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بالنشر التوصية مع جدا مشرف ميزة العمل هذا منح اللجنة قررت
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دراسة بالنسبةتعتبر سواء القانوني، البحث ميدان في الأهمية بالغة عملية القضائي الاجتهاد

الممارس، أو بالنسبةللدارس الاجتماعوكذلك عالم أو ومـن    . للمؤرخ الدراسـة هذه تعتبر إذ

القانون ورجل للقاضي القانوني التكوين في كبرى أهمية ذات الصرف، العلمية ا،عمومـالناحية

القانونية، للنصوص القضائي التطبيق مع المباشر الاحتكاك يقع يـؤرخبواسطتها أيضا وبواسطتها

في القضاء وضعفهلعمل قوته بالعملوتزداد. لحظات الأمر تعلق كلما الدراسات، هذه مثل أهمية

القانون، تطبيق توحيد في لدورها بالنظر وذلك العليا، والمحاكم النقض لمحاكم ثغراتهالقضائي وسد

القضائي الاجتهاد طريق .عن

القضائي العمل جوانب أهم من جانبا الدراسة هذه في سنتناول الاعتبار، هذا من انطلاقا

الأعلىل ب،لمجلس المتعلق الجانب الشخصيةهو طريق. الأحوال عن كيفيـةوذلك في البحـث

الأعلىتعامل هـيالس بكاملها اجتماعية مؤسسة تنظم التي والفقهية، القانونية المقتضيات مع

لم. الأسرة تخضع التي المؤسسة وفقهيةهذه قانونية فضاء،نظومة تحـولاتالأسرةتنظم ظـل في

متلاحقة وتربوية واجتماعية فيهااقتصادية العلاقات وطبيعة المغربية الأسرة بنية على تؤثر بحيث. ،

التس بينعن–كهذاوضعفي–اؤليثور انسجام لحظة خلق في الشخصية، الأحوال قاضي دور

أ أمامه المطروح الاجتماعي والعامل يقيده، الذي القانوني تخلو. معالجتهمـرالعامل لا مهمة وهي

الشخصية الأحوال لمسائل المؤطرة المنظومة بنية كانت إذا خاصة صعوبة، بنيـةمن متداخلـة،

الأبعادومالعناصر .تعددة

ا أن الأحـوالذلك مدونة في والمتمثل الشخصية، الأحوال مجال في الفاعل القانوني لنص

الأحوال لمادة التاريخية والخلفية التشريع تقنية اقتضت فقهية، قواعد التأثير في تضارعه الشخصية،

الن ذلك منه استمد الذي الفقهي بالمصدر القانوني النص تربط أن جعـل. صالشخصية، ما وهو

حيـث مسائله، تنظم التي والأحكام القواعد حيث من بثنائية محكوما الشخصية الأحوال مجال

قانوني ومجال متشعب فقهي مجال الشخصية الأحوال مادة . مركبيتقاسم

والفقه القانون حدي في والمتجلية الشخصية، الأحوال مسائل لها تخضع التي الثنائية وهذه

بظلالهاتلقالمالكي، علىي الشخصيةكذلك الأحوال حيثوتطبعهقضاء من سواء خاص، بطابع
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للنصوص تطبيقه كيفية حيث من أو المسطرية، إجراءاته المادةالموضوعيةطرق تحكم وهـي. التي

في تتمثل متميزة تشريعية تقنية بشأا تطبق المـالكي،)) آلية(( مادة الفقه نصوص على الإحالة

القانونييعتبرهاحيث النص وجود مع ولو مباشرة الفقه إلى للرجوع مبررا أحيانا ماو. القضاء هو

فيعمليجعل بدوره يؤثر الشخصية الأحوال المنظومةصقضاء تلك .يرورة

الموضوع، هذا في بالبحث الاهتمام انبثق كله هذا التقنيةفمن الصبغة تطبعه ما بقدر الذي

مواقـف تتجاذبه ما بقدر قضائية، قرارات في مجسد قضائي بعمل اهتمامه حيث من العملية، أو

والقانون، الشخصـية،بالفقه الأحوال مجال على المسيطرة الثنائية محددا اـالاعتبارهما وهـو

إغفالها يمكن لا اجتماعية عوامل بتأثير كذلك . المطبوع

كيفية من الأعلى، الس في ممثلا المغربي القضاء موقف استجلاء إلى الدراسة هذه ودف

وإيجـاد الموجودة، القانونية النصوص تفعيل في دور من للقضاء لما تبعا الوضعية، هذه مع التعامل

القضائي الاجتهاد طريق عن العملية، للمشكلات بيـان.الحلول إلى البحـث هذا يهدف بحيث

الشخصـية، الأحـوال مدونة ا جاءت التي القانونية النصوص مع الأعلى الس تعامل كيفية

ذلـك كل من تحصل إن وما النصوص، تلك عليها تحيل التي المالكي الفقه لقواعد تطبيقه وكيفية

الحادثة الاجتماعية المشكلات بعض حل شأنه من الموضوع، في قضائي كانـتولذلك. اجتهاد

الدراسةالقضائيةالقرارات هذه في ا بلليستالمستدل فحسب، تقنية عمل أيضـاهيوسيلة

البحـث، عنوان يطرحه الذي السؤال على الجواب بعناصر محمل ودليل اجتماعية، لقضايا مرآة

بيان الشخصية: وهو الأحوال مسائل في والفقه القانون ثنائية من الأعلى الس .موقف

الد هذه تأخذ مـنوبذلك المطبق القانون بدراسة تم لأا والتطبيقي، العملي بعدها راسة

المحاكم تطبقه الذي القانون هو الحي، القانون باعتبار القضاء، قضـاء. قبل فقـه في دراسة فهي

كذلك والمهنية المعرفية الضرورة تستوجبها بلادنا، في الشخصية .الأحوال

الموضوع،وقبل لهذا دراستنا أوجه البسط المكونة الجوهرية المفاهيم ضبط أولا يتعين

عامة أبعاد أو جوانب عدة في تتقاطع عناصره أن ذلك الدراسةالبحث، مجال معها ،يرتسم

العامةوتتعلق الأبعاد جهةهذه من الشخصية والأحوال الأسرة مجال على المهيمنة الثنائية بحدي ،

الأولى(  الأع)الفقرة الس وبمؤسسة أخرى، جهة من القضائي الاجتهاد في ودورها الفقرة( لى

الأعلى)الثانية الس عن الصادرة القرارات مع ا التعامل تم التي المنهجية الختام في وسنبين ،

الأعلى الس لموقف عام تقييم عن بحثا سلوكها، تم التي الدراسة خطة وكذا الدراسة، موضوع

ا تتجاذب التي الثنائية الثالثة( لموضوعمن ).الفقرة
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الأولى البحث-الفقرة مجال :تحديد

يخضع التي المقتضيات كون في الشخصية، الأحوال مجال تحكم التي الثنائية تتمثل

المقننة غير الفقه وقواعد المدونة، القانون نصوص بين تتوزع اال هذا مجموعـة. لها أي

لمدونة المكونة القانونية ومـاالنصوص والمشهور والراجح جهة، من الشخصية الأحوال

أخرى جهة من مالك الإمام مذهب من العمل به بيـان. جرى يقتضي الأمر فإن ولذلك

المغربية القانونية المنظومة في المالكي المذهب وضـع)أولا( مركز لسـياق التعرض ثم ،

المغربي الأسرة لتنظيم قانوني كإطار الشخصية، الأحوال إلى)ثانيا( ةمدونة الإشـارة مع

الشخصية الأحوال مدونة تعديل ).ثالثا(موضوع

المغرب-أولا في المالكي المذهب :مكانة

دخول بكيفية المتعلقة المتشعبة، للتفاصيل نتطرق أن دون

المالكي المذهب ذل826وانتشار حول العلماء واختلاف المغرب، 827كفي
بـأن.  التذكير يكفي

                                                           

المالكي- 826 المذهب بن((إلىينسب الحارث بن عمرو بن عامر أبي بن مالك بن أنس بن مالك بـنالإمام غَيمان

أَصبح ذو وهو الحارث بن عمرو بن سنة))خثَيل سـنة) ميلادية713( هجرية93المولود أو94وقيل هــ

ذلك96 غير وقيل النبوي. هـ بالمسجد مجلسا له متخذا ، ا ودرس المنورة بالمدينة نشأ يوم. وقد صبيحة وتوفي

سنة الأول ربيع شهر من عشر الرشيد795هـ179الرابع هارون خلافة أثناء العظيمـةانظر. م المترلة حول

المسلمين علماء بين مالك فرحون: للإمام الدين( ابن نور بن علمـاء): إبراهيم أعيـان معرفة في المذهب الديباج

وتحقيق. المذهب الجنان: دراسة الدين محيي بن بيروت. مأمون العلمية، الكتب دار الأولى، ص1996الطبعة ،56

المالكية،و. 78وص طبقات في الزكية النور دشجرة الفكر ص48ص. ط. م. ت. دار بعـدها52و . وما

الجيدي الإسلامي–وعمر الغرب في المالكي المذهب تاريخ في البيضاء-محاضرات عكاظ، ص،1987منشورات

بعدها10 .وما

أنيعتبر- 827 شريفة، بن محمد فيالدكتور الإدريسـيةالبحث العهـود خلال وتطوره بالمغرب المالكي الفقه بداية

أو إسماعيل، بن دراس ميمونة أبي كون عن يقال ما وأن الدرس، إلى حاجة في مازال هماخيروالزناتية الفاسي، االله

دقيق غير كلام المغرب إلى المالكي الفقه أدخل من المـذكو. أول بالفترة تتعلق وثائق ضياع مع ولقـد. رةخاصة

يقضـي القيسي، سعيد بن محمد بن عامر الثاني إدريس المولى قاضي كان إن ما حول شريفة بن الدكتور -تساءل
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ذكرهم قضاة من وغيره ؟-هو لا أم المالكي المذهب نـوازل( طبق لكتـاب وتحقيقه تقديمه في شريفة، بن محمد

محمد وولده عياض ا–القاضي نوازل في الحكام بيروت1ط–لأحكاممذاهب الإسلامي، الغرب دار ،1990،

بعدها5ص أصـل). وما أقام الأكبر، إدريس المولى أن يعتبر الذي االله، عبد بن العزيز عبد الأستاذ يؤكده ما وهو

الثـوري وسـفيان مالك الإمام تلميذ القيسي، سعيد بن لمحمد القضاء منصب بإسناد وذلك مالك، بمذهب الأخذ

االلهعب(  بنعبد العزيز وصحرائه-د المغرب بين المذهبية والوحدة المالكي مالـك. الفقه الإمام دار( بندوة إمـام

ج)الهجرة د1، فضالة، مطبعة ص. ط. ت. ، المغربية، الأوقاف وزارة ) .112نشر

والم إفريقية إلى المالكي الفقه أدخل من أول حول تتضارب الباحثين آراء فإن والأندلسوبالفعل  : غرب

أبـو شبطون هو والمغرب الأندلس إلى المالكي المذهب أدخل من أول أن يرى الفاسي، علال فالمرحوم

القرطبي الرحمان عبد بن زياد االله بسـماع) هـ193ت( عبد معـروف كتاب وله مالك، من الموطأ سمع وقد

مالك عن أخذه هو. زياد أدخله من أول أن إلىأو الموطـأ أدخـل أنه القاطية ابن يؤكد الذي قيس، بن الغازي

الداخل الرحمان عبد عهد في الفاسي( الأندلس، عدد: علال الرسالة بجريدة مالك، الإمام بتـاريخ100نضالية

الحجوي) . 1985/ 06/ 06 الحسن بن محمد الشيخ رأي هو يرى)م1956/هـ1376ت( وهذا الذي

أ هو شبطون الأندلسأن إلى الموطأ أدخل من الحجوي( ول الحسن بن الفقـه–محمد تـاريخ في السـامي الفكر

ط1ج–الإسلامي بيروت1، العلمية، الكتب دار ص1995، الشـيخ) . 523، نوازل كتاب في ورد بينما

العلمي الحسين علي بن بفاس–عيسى العلمي الس حققه الأوقا1ج( الذي وزارة نشر المحمدية، ،1983ف،

هامش7ص المالكي): 1، المذهب أدخل من أول أبـو) المدونة( أن الحـافظ المحدث هو الأقصى المغرب إلى

فاس دفين الفاسي الجراوي إسماعيل بن دراس سنة( ميمونة مخلوف) . هـ357ت بن محمد أورد شجرة( وقد

المالكية طبقات في الزكية سابق. النور مـن) 103ص. مرجع أول هو الفاسي إسماعيل بن دراس ميمونة أبا أن

سنة توفي وا هناك مالك مذهب اشتهر وبه فاس، مدينة إلى سحنون مدونة .هـ357أدخل

الليثي وسلاس كثير بن يحيى بن يحيى عن الحديث يجري ما كثيرا أنه )  م848/ هــ234ت(غير

الأ إلى المالكي المذهب أدخل من والمغربكأول لدى. ندلس حظوة ذا وكان القضاء الليثي يحيى بن يحيى ولي ولقد

يوسف أبي مع تم ما غرار على وذلك المالكين، الفقهاء غير يولي لا وكان الأندلس، ولي-الحنفـي–أمير عنـدما

العباسية بالدولة القضاة كبير حزم. منصب ابن يقول هذا أمرهم: "وفي بداية في انتشرا والسلطانمذهبان بالرياسة : ا

بالأندلس والمالكي المشرق في زهرة: انظر". ( الحنفي أبو الإسـلامية" محمد المـذاهب ط"تاريخ ص1965، ،

عزوز. 224 الدين محيي بالمغرب"وانظر المذهبي تونس"التطور ص1976، وبصـفحة22-23، :  منـه24،

المالكي المذهب قبل بالمغرب أخرى سنةويرى) . مذاهب كان لإفريقية المالكي المذهب دخول أن 150آخرون

الفرات766/ هـ بن أسد تلميذه يد وعلى النشأة، الطرابلسي العيسي زياد بن علي بن الحسين أبي يد على ت(م

سعيد)م827/هـ213 بن سحنون يد وعلى المـالكي) . ( م850/هـ240ت(، المذهب انتشار حول انظر

الجيد: بالمغرب. الإسلامي-يعمر الغرب في المالكي المذهب تاريخ في سـابق-محاضرات صمرجـع ،29 . (

عهـد في الأندلس، في الإسلامية للدولة الرسمي المذهب صاحبه، حياة في أصبح المالكي، المذهب أن غيرهم، ويرى

سنة توفي الذي الداخل، الرحمان عبد بن علي( هـ180هشام أحمد إبراهيم عنـد–محمد المـذهب اصطلاح

المعاصرة–المالكية الفقهية البحوث السعودية( بمجلة العربية عدد)المملكة أكتوبر15، الرابعة، السنة دجنـبر/ ،
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تنازعته الإدريسية-المغرب الدولة قيام حين وإلى الإسلامي الفتح فقهيـة-منذ مذاهب . عدة

وبعـض الشيعي، والمذهب الأوزاعي ومذهب الشافعي والمذهب الحنفي المذهب من كلا فعرف

والرافضية الخارجية الهجري.الاتجاهات الرابع القرن اية إلى في،828وذلك الغلبة كانت حيث

المالكي للمذهب المـرابطين829الأخير حكم توطد مع خاصة / 1038–هــ571/ 430( ،

عليـه) م1156 دعوم في ساروا إيديولوجيا وخطا الإصلاحية حركتهم محور بـل830فغدا ،

مالك الإمام مذهب على يكون أن المسلمين أمير للقب المرشح في 831واشترطوا
سـيادة.  ورغم

وجدتالم المالكي الفترات–ذهب بعض مثلمـا–في المـالكي، المذهب عن للتراجع محاولات

المهدي من بدءا الموحدين، عهد في تومرت( حدث بن هـو) محمد جديد بمذهب نادى الذي

الاعتـزال مـن وحـتى بل الغزالي، آراء ومن الظاهرية ومن والأمامية الأشعرية من ،832مزيج

الم عبد بعهد سـنةومرورا تـولى الذي علي بن المؤمن عبد بن يوسف بن ويعقوب الموحدي ؤمن

                                                                                                                                                                      

ص1992 بعدها39، بدعوة) . وما وذلك مالك، بمذهب الأندلس ألزم الأموي، الرحمان عبد بن هشام أن إذ

النفزي الليثي يحيى بن يحيى .من

:انظر- 828

الأقصى-الناصري المغرب أخبار في البيضاء1ج-الاستقصا الدار الثقافة، دار .1136ص1954،

االله- بنعبد العزيز وصحرائه-عبد المغرب بين المذهبية والوحدة المالكي ص.الفقه سابق، .112و111مرجع

الجيراري- واستمرا-عباس المالكي المذهب انتشار المغربأسباب في مالك. ره الإمام الهجرة( ندوة دار ،)إمام

ص1ج سابق، مرجع بعدها171، .وما

الجيراري- 829 التاريخ-عباس خلال المذهبية المغرب ط-وحدة ، البيضاء الدار الثقافة، ص1،1976دار ،11.

 
الجيراري- 830 التاريخ-عباس خلال المذهبية المغرب سابق،-وحدة  .17صمرجع

أكنوش- 831 اللطيف بالمغرب-عبد الاجتماعية والوقائع المؤسسات لبيضاء-تاريخ ص1987الدار ،71.

انظر المغرب، في المالكي المذهب انتشار :وحول

الناصري- المكي المالكي-الشيخ المفضل: المذهب المغاربة مالك. مذهب الإمام الهجرة( ندوة دار ج)إمام ،1،

دمطبعة ص. ط. ت. فضالة، المغربية، الأوقاف وزارة .83-67نشر

التازي- الهادي المغربية-عبد الدولة شعارات من كشعار المالكي مالك. المذهب الإمام الهجرة( ندوة دار ،)إمام

ص1ج سابق، .108-87مرجع

االله- بنعبد العزيز ا-عبد بين المذهبية والوحدة المالكي وصحرائهالفقه ص.لمغرب سابق، .122–111مرجع

الجيراري- المغرب-عباس في واستمراره المالكي المذهب انتشار ص.أسباب سابق، .197- 169مرجع

الورياغلي- مالك-محمد فقه في المغربية الشخصية مالك. أثر الإمام الهجـرة( ندوة دار ج)إمام مرجـع1، ،

ص  .307-285سابق،

الجيراري- 832 التاريخ-عباس خلال المذهبية المغرب ص-وحدة سابق،  .19مرجع
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لتركيز580-590 محاولة في المالكي، المذهب على المعتمدة الفروع كتب إحراق تم حيث هـ،

هو آخر الظاهريالممذهب والسنة833ذهب الكتاب من الظاهر على الناس وحـمل أن. ، غير

بالمحاف المشهور المالكي الشـرعيةالمذهب الأدلة وباقي خاص، بوجه الحديث على وبالاعتماد ظة،
المرينيين834 عهد على رسمية بصفة ليتكرس عاد في835، الرسمـي المذهب هو الآن وإلى فأصبح ،

                                                           

جزي- 833 الفقهية-ابن الرباط3ط. القوانين الأمنية، مطبعة ص1962، ،309 .

أعراب- الحزمي-سعيد المذهب على الناس وحمل الفروع كتب من الموحدين عدد. موقف الحق، دعوة بمجلة

ص249 ،26 .

زهرةمحم- أبو الإسلامية" -د المذاهب ص"تاريخ سابق، مرجع ،403  .

الجيدي- المذهب-عمر تاريخ في ص. محاضرات سابق، بعدها41مرجع .وما

الموحدين، عهد على تم ما حول المؤرخين، بعض اختلاف إلى الحجوي، الحسن بن محمد الشيخ أشار وقد

ا المذهب لإحلال دعوة يشكل كان إن الحريـةوما بتـرك يتعلـق كان الأمر أن أم المالكي، المذهب محل لظاهري

الاجتهاد في المذهب. للفقهاء محل الظاهري المذهب إحلال كان القصد بأن القول إلى الحجوي المرحوم انتصر وقد

الحجوي: انظر( المالكي الحسن بن الإسلامي-محمد الفقه تاريخ في السامي ط2ج-الفكر دا1، الكتب، ر

بيروت ص1995العلمية، بعدها196، الجيراري). وما عباس الدكتور مرجـع( ويرى المذهبية، المغرب وحدة

ص كـان) : 21سابق، ما بقدر الفقهي، المذهبي الخلاف بسبب يكن لم المالكيين للفقهاء الموحدين اضطهاد أن

الفقهاء لهؤلاء كان الذي المعارض، السياسي الموقف الموحديةبسبب الدولة .من

الصـحابي،- 834 وقـول المدينة أهل وعمل والإجماع، والسنة بالكتاب الأخذ في المالكي المذهب أصول تتلخص

خاصـة بصفة المرسلة والمصالح والاستصحاب، والعادات، والعرف الذرائع، وسد الخلاف، ومراعاة والاستحسان،

الشاطبي: انظر( إسحاق أصول-أبو في د. الشريعةالموافقات بيروت، العلمية، الكتب محمـد. ط.ت.دار وكذلك

أباه ولد المالكي: المختار الفقه أصول إلى تونس. مدخل للكتاب العربية ص1987. الدار بعدها55، ).وما

عند بينها الترجيح يكون وكيف ومراتبها الفقهية الأدلة وقوة وطرائقه، فيه الاستنباط مصادر هي المذهب، أصول و

القواعد. عارضهات مسائله: أما بين تربط التي والروابط الاجتهاد إليه انتهى الذي المنهاج توضح كلية ضوابط فهي

الفروع. الجزئية عن والواقعي الذهني وجودها في مثارة وجودهـا. فالقواعد يقتضي الذهني فالفرض الأصول أما

عند ا، الفقيه أخذ التي القيود لأا الفروع، السنةقبل في ما على مقدم القرآن في ما ككون بتصرف( استنباطها،

عن الناصر: يسير الغفور الموطأ-عبد في مالك مالك. أصول الإمام الهجـرة( ندوة دار ج)إمام مطبعـة2، ،

د ص. ط. ت. فضالة، المغربية، الأوقاف وزارة ص187نشر وانظر المذهب188–177، أصول ) . حول

: كذلكانظرو

الحجوي- الحسن بن الإسلامي-محمد الفقه تاريخ في السامي ص1ج-الفكر سـابق، مرجع ومـا453،

. بعدها

الداودي- االله المالكي: "عبد المذهب عدد" أصول بالمغرب، القضائي والتراث المالكي الفقه ص1بمجلة ،27 .

باه- ولد المختار مالك-محمد فقه أصول عن مالكن. لمحة الإمام الهجرة( دوة دار ج)إمام سابق،2، مرجع ،

) .97-69ص



11 

 

للبلاد836المغرب المذهبية بالوحدة تمسكا الوحدة837، يجعل مما العبادات، أو المعاملات في سواء ،

متكاملة 838المذهبية
معنويـة،.  بأسـباب يـرتبط بالمغرب، المالكي المذهب اعتماد فإن ولذلك

وسياسية 839وتاريخية،
.

                                                                                                                                                                      

الكتاني- الأخرى-يوسف المذاهب وبقية المالكي المذهب في المرسلة مالـك. المصالح الإمام دار( ندوة إمـام

ج)الهجرة ص2، ، سابق مرجع ،277-288.

التواتي- الكريم مال-عبد مدرسة في مذهبهالمنهجية أصول وفي أنس بن مالـك. ك الإمـام دار( بندوة إمـام

ج)الهجرة ص2، سابق، مرجع ،291-354.

ص- سابق، مرجع المالكي، المذهب عن محاضراته في الجيدي بعدها59عمر .وما

فارس- أبو المالكي(( -حمزة الفقه كتب في المصطلحات المصطلحية)) . بعض الدراسة بندوة والعلـوممنشور

بفاس االله عبد بن محمد سيدي جامعة نشر الإنسانية-الإسلامية، العلوم الآداب سـايس/ كية ج-فـاس ،2،

د ص.ت.الرباط، الجديدة، المعارف مطبعة .665-651ط،

أكنوش- 835 اللطيف المؤسسات-عبد ص-تاريخ سابق،  .94و93مرجع

الرسمي- 836 الدولة دين هو الإسلام أن على المملكة دستور من السادس الفصل في. ينص يـنص لا أنه ويلاحظ

المتبع الفقهي المذهب على الأول. الدساتير الوزير أعلن أن سبق العراقي( الأسبقوقد الدين عز التصريح) السيد في

لسنة الخريف دورة في النواب مجلس أمام والوحـدة1986-11-03يوم1986الحكومي المالكي المذهب أن

المغربية للمملكة الأساسية المبادئ من نونبر"الرسالة"بجريدة: انظر. المذهبية عدد الإسـلام: بعنوانلامقا1986،

الحكومي التصريح .في

عن-837 ورد ما الفقهاء، لدى المأثورة الأقوال الشاطبيفمن أنالإمام أمرمن إلى الانضباط يـؤدي   ترك معروف،

الشرعية السياسة قانون انخرام الناصري: انظر( إلى المكي المالكي-الشيخ المفضل: المذهب المغاربة بمجلة. مذهب

عدد القضائي، ص4الملحق ،10.(

مجال- 838 في علمانيتها رغم فتركيا المعاملات، في مذهبها يغاير العبادات في بمذهب تأخذ التي الدول بعض بخلاف

العبادات في الحنفي المذهب فيها، المسلمون يتبع لبنان. المعاملات متعددة،وفي طوائف يعرف أكثـرالذي يخضـع

العباداتالسنةالمسلمين في الشافعي سـنةلو،للمذهب لبنـان في كـان وقد الشرعي، القضاء في الحنفي لمذهب

ويقض1960 يفتيان المالكي سره وأمين الشافعي الجمهورية العبـاداتمفتي في الشافعي المذهب حسب رسميا يان

الشخصية الأحوال قضاء في مبدئيا الحنفي محمصاني: انظر(والمذهب العربية: صبحي الدول في التشريعية الأوضاع

.)121ص،3،1965ط-

الداخل- 839 الرحمان عبد بن هشام بن الحكم دولة ومع أنه ذلك، الأندلس(من ولاة ال) ثالث لرأيانتقلت فتوى

المدينة وأهل بخـلاف. مالك الأمـوي، الأندلس لملك مالك الإمام ومدح للمدينة، الأندلس علماء رحلة وكذلك

العباسيين مع : انظر.  موقفه

الحسني- الإدريسي كنون التهامي مولاي محمد وآدابه،:أبو الشرعي النكاح في يامون ابن نظم بشرح العيون قرة

ص1933مصر ،45 .

العمراني- االله المالكي: عبد مذهبنا صياغة في وأثرها عدد. البيئة الحق دعوة .20-7ص245بمجلة



12 

 

كانت حيث تشريعيا، تنوعا البلاد عرفت فقد بالمغرب، المالكي المذهب سيادة ورغم أنه إلا

والمعاملات الأحوال كل في المالكي للفقه تخضع الجهات الجهـات. بعض بعـض كانت حين في

تخ الوقتالأخرى نفس في والعرف للفقه القاضـي،. ضع يـد على يحل بينهما، التنازع وكان

والعلماء الفقهاء فتاوى على الأمـر. اعتمادا كان التعسف، ظهور أو التراع استمرار حالة وفي

المظالم جلسة إلى المظالم( يرفع قاضـي)قضاء مثل إليه ذلك يوكل من أو نفسه، السلطان أمام ،

840الجماعة
القاضي.  المغرب-وكان على الحماية فرض في-قبل العامـة الولاية صاحب هو

بظهير يعين وكان أويلز841القضاء، منـه وبـالراجح المـالكي المذهب وفق بالحكم بمقتضاه م

العمل به جرى ما أو 842المشهور
المقلد.  للقاضي بالنسبة المالكية فقهاء يضعه الذي الشرط وهو

القضا.  المذهبوكان في الفقهية الكتب أمهات إلى ذلك في يرجعون الفتـاوى843ة 844وكتب

845والنوازل
.

                                                                                                                                                                      

الفاسي- سابق: علال مرجع المالكي، المذهب .نضالية

الناصري- المكي المفضل:  محمد المغاربة مذهب المالكي سابق. المذهب . مرجع

الجيراري- المذهبية: عباس المغرب سابقوحدة  .مرجع

الإدريسي- 840 العلمي الصحراء-مشيش واسترجاع الوضعي والسياسـة-القانون للقـانون المغربيـة بالـة

عدد ص3والاقتصاد، ،76.

الفصل- 841 ينص حيث الدستور، بنص الساعة لحد متبعا يزال لا الذي التقليد سنة84وهو دستور : 1996من

ش((  بظهير القضاة الملك للقضاءيعين الأعلى الس من باقتراح  )) .ريف

سودة- 842 بن الطالب بن أحمد تعيين ظهير في السـلطان) هـ1293( جاء قبـل من طنجة مدينة على قاضيا

الأول بالمشهور: "الحسن مالك مذهب من والحكم الخصوم بين والفصل الرسوم تصفح في له محمـد". وأذنا انظر

التجكاني الإسلاميةالنظرية-الحبيب الشريعة في والإثبات للقضاء البيضاء-العامة ص1965ط ،124.

االله عبد بن محمد سيدي السلطان عن صادر ظهير في يكتبوا(( وجاء أن إيالتنا، بسائر القضاة سائر نأمر

القضايا من شيء في الحكم كتابة يهملوا ولا قضية، كل في الناس بين يوقعوا التي المكتـوب.الأحكام ولـيكن

ما يوما عليه قام إذا خصمه، على حجة بيده يبقى رسما له المحكوم يأخذ لـيعلم. رسمين، رسما، عليه المحكوم ويأخذ

مـا عنـد ويقف ذكرناه ما بموجب يعمل أن القضاة من قاضي كل على ويجب بالمشهور عليه حكم القاضي أن

زيدا: أورده)) ( رسمناه بن الرحمان عبد مكناس-نمولاي حاضرة أخبار بجمال الناس أعلام ط3ج-إتحاف ،

بالرباط1 الوطنية المطبعة ص) م1939-هـ1349( ، ،188-189. (

المحفـظ- 843 غير والعقار الشخصية الأحوال مادة قضاة طرف من الغالب في المعتمدة الفقهية والمراجع الكتب إن

و( القضاة لغة في عليه يطلق ما الشرعيةأو المادة والمتقاضين المـالكي،) المحامين الفقه مراجع من مرجعا ثلاثين تفوق

المذهب كتب أمهات وجود ورغم المدونة، صدور بعد حتى معتمدة تزال ولا الموازيـة،(وكانت المدونـة، الموطأ،

الواضحة غالبا...)العتبية، المتداولة الكتب الأحكام،فإن من يظهر حسبما القضاء، الفقهـاءتتعلـقأمام بكتـب

المغاربةلمتأخرينا القضاة لدى الشائعة الكتب ومن ،:
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إسحاق- بن خليل الشيخ مختصر المختلفـة) هـ767ت( متن الـدردير،(وشروحه الزرقـاني، الحطـاب،

الخرشي الأزهري، المتن...) الدسوقي، على الحواشي لأصحاب المذكورةبالإضافة .والشروح

وشروحها- عاصم ابن الوزاني(تحفة المهدي الكافي، العراقي، ميارة، الحواشي...) التسولي، .مع

وشروحها- الزقاق الوزاني(لامية المهدي الفاسي، عمر أبو ميارة، الشدادي، الهواري، الحواشي...) التاودي، .مع

لابن- والأحكام، الأقضية أصول في الحكام .فرحونتبصرة

رشد- لابن المقتصد واية اتهد .بداية

جزي- لابن الفقهية .القوانين

القيروان- زيد لأبي ي.الرسالة

وشروحها- الفاسي الرحمان لعبد الفاسي العمل الصـمد(منظومة وعبـد الرباطي، السجلماسي الوزاني، المهدي

الحواشي...) كنون .مع

النوازل- للونشريسي،: كتب الوزانيكالمعيار المهدي والصغرى(ونوازل الفاسـي) الكبرى القـادر عبد ونوازل

العلمي الشريف .ونوازل

جرداو العصورانظر مختلف في المالكية فقهاء : لدىلكتب

فيغو- أحمد السلام عبد الزبير الفقهية: أبو الكتب والتوزيع. أمهات للنشر الكلمة دار .ط.ت.د). مصر(نشر

رياض- ط-محمد المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى البيضاء1أصول الدار ص1996، ،593

بعدها علي-. وما أحمد إبراهيم المالكية–محمد عند المذهب الفقهيـة–اصطلاح البحـوث بمجلة

السعودية( المعاصرة العربية عدد)المملكة أكتوبر15، الرابعة، السنة بالأخصو. 1992دجنبر/ ،

بالعدد البحث ص) 1999أبريل( 41تتمة الة، نفس بعدها20من  .وما

أباه- ولد المالكي: المختار الفقه أصول إلى تونس. مدخل للكتاب العربية ص1987. الدار ،135

للمدونة المؤلف أفرده الذي البحث خاصة بعدها  .وما

بأا- 844 الفتوى، الشرع(( تعرف بالحكم الإلزامالإخبار وجه غير على لتمييزهـا)) . ي الإلزام بعدم قيدت وقد

وذلك القضاء، التنازع-فقط-عن عند خاصة به، أفتى ما تنفيذ سلطة له ليست المفتي أن حيث يـبين. من وإنما

المسألة في الشرع حكم رياض: انظر( المفتي ساب-محمد مرجع المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى صأصول ق،

بعدها6 الحجاج) . وما يعتمد والقضاء الأدلة، تعتمد الإثبات( فالفتيا والفتيـا)وسائل القضـاء من كلا لكن ،

الإمامة من القرافي: انظر( جزء الدين والإمام،-شهاب القاضي وتصرفات الأحكام عن الفتاوى تمييز في الإحكام

القاهرة1ط ص1989، بعدها28، علىفا)  . وما يحكم القاضي بينما المسألة، في الشرع حكم يبين إنما لمفتي

التخاصم فيها يقع التي الحوادث وهي القضايا، في والفصل القطع هو.وجه المالكية عند القاضي الإخبار(( وحكم

المظلوم ونصرة الحدود، وإقامة الخصومات، فصل من فيه لما الإلزام وجه على الشرعي أبـوسـعد)) ( بالحكم ي

الفقهي-جيب واصطلاحا: القاموس دمشق،2ط.لغة الفكر، دار ص1988، الفتـوى) . 97، تعـد ولم

سابقا لها كان الذي الدور .تلعب

فيها- 845 نص لا التي القضايا لبعض بالنسبة الفقهية الحلول تكريس في هاما دورا النوازل كتب لعبت ومـن. وقد

المشهورة النوازل والمغربالمع: كتب والأندلس إفريقية أهل فتاوى عن المعرب الونشريسـي-يار يحيى بن ( لأحمد
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عملهم في القضاة عليه يعتمد وموحد واحد مرجع هناك يكن سـبيل. فلم وفي ولـذلك

مع بالمغرب الفقه تدوين محاولات بدأت الفقهية، المصادر تعدد عن اختلافها الناجم الآراء توحيد

الدولة خلفاء الموحدي(الموحديةبعض المؤمن عبد ابن )يوسف
العياشي846 سالم أبو دعا كما ،847

                                                                                                                                                                      

الـوزاني) م1508/ هـ914ت المهدي محمد للشيخ الكبرى ) . م1923/ هــ1342ت( والنوازل

القرن علماء من وهو العلمي عيسى بن علي المعتمـد. ( الهجري12ونوازل النوازل كتب لأهم جردا فيانظر ة

لدى المالكي، رياض: الفقه ص–محمد سـابق، مرجع المالكي المذهب في والقضاء الفتوى 600–599أصول

لدى. االله: وكذلك بنعبد العزيز وخواصه–عبد المغربي والوثائق( القضاء والنوازل الإمـام–) الفتاوى بنـدوة

الهجرة( مالك دار ط)إمام ج1، فضالة،3، مطبعة ص1981، المغربيـة، الأوقـاف وزارة نشر ،227–

لدى. 257 محمد: وكذلك وولده عياض القاضي نوازل لكتاب تقديمه في شريفة، بن في–محمد الحكام مذاهب

الأحكام ص–نوازل سابق، بعدها11مرجع لد. وما الألغي: ىوكذلك إبراهيم االله في-رضا النوازل فتاوى

المغربي المالكي مالك-القضاء الإمام الهجرة( بندوة دار ط)إمام ج1، ص3، سابق، مرجع ،179-191 .

الونشريسي معيار حجي: وحول معيـار-محمد الكـبرى وموسـوعته الإسـلامي الغرب في المالكي المذهب

الإ. الونشريسي مالكبندوة الهجرة( مام دار ط)إمام ج1، ص3، سابق، مرجع ،127-132 . (

بصـفة السوسيولوجي للبحث كميدان بالمغرب، النوازل بفقه الأخيرة المدة في اهتماما هناك أن ويلاحظ

بتطوان الدين أصول كلية ندوة مثل الموضوع، في ندوات عقدت حيث المغربيـة)1988(خاصة، الجمعية وندوة ،

بالرباط الآداب بكلية التاريخ وشعبة التاريخي،  ). 1990(للبحث

بمعـنى مصـطلحات هي فلان، الفقيه مسائل أو أجوبة، أو أسئلة، أو نوازل، مصطلحات أن إلى وأشير

النـوازل. واحد تتعلق بينما النظرية، والبحوث والنصائح والإرشادات بالعبادات تتعلق الفتاوى أن يبدو، أنه رغم

والمحاكمبال دون. قضاء المصطلحات أحد استعمال فقهائها لدى يغلب الإسلامية الأقطار بعض في كان وإن هذا

العبادي: انظر. الأخرى منها-الحسن مختارة ونماذج سوس في النوازل فقه الحـديث" بمجلـة. خصائص دار

عدد"الحسنية س12، ص1995، ،185.

ميكو- 846 النبي الشخصيةالوسيط-عبد الأحوال مدونة شرح .48ص. 1ط. 1ج. في

االله بنعبد العزيز عبد الأستاذ كتابه-ويشير في دوكاستير عن الثـاني) السعديون( نقلا ربيع في أنه إلى

موافق918عام آسفي1512يونيوهـ بناحية الحارث قبيلة أصدرت للبرتغال–م، آنذاك خاضعة كانت –التي

تعففتوبقرار بن يحيى التتريل–من حكم هو التشريع أصل أن بيان بعد فيها جاء ومما جنائية، مدونة : (( أصدرت

ثور أو دينارا عشرون فعليه الحكم، بعد للخصام رجع ثم بالحكم، الشرع عليه حكم االله)) ( من بنعبد العزيز عبد

وخواصه– المغربي ص. القضاء سابق، ) .255مرجع

النـاس- 847 كـان حيث المتأخرة، العصور في الأحكام على التعديلات بعض بإدخال العياشي الفقيه اشتهر وقد

الكبير بالأطلس حمزة سيدي بزاوية كتـب. يقصدونه من وغيره خليل الشيخ مختصر دونت القبائل بعض أن كما

بالأمازيغية الجيدي: انظر. الفقه المالكي-عمر الفقه في والعمل ص1984ط-العرف ،220. 
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اليوسي مسعود بن الحسين علي أبو عام(ومثله الكبير) هـ1111ت تـدوين-بالأطلس إلى

الأربعة المذاهب في . المشهور

الشخصية-ثانيا الأحوال مدونة وضع : سياق

بتـدوين بالمغرب الدستورية الحركات أولى نادت

الإسلامي 848الفقه
الحماية.  فرض سنة)1912(ومع من ابتداء و المغرب عرف عملية1913، ،

التحفيظ وقوانين والجنائية، والتجارية، المدنية، القوانين من مجموعات إصدار في تجلت هامة، تقنين

للأجانب المدنية والوضعية أخرىالعقاري، خاصة لنصوص بالإضافة القـوانين. بالمغرب، وهي

القضائي عملها في بالمغرب العصرية المحاكم عليها تعتمد كانت ذاتالتي القضـايا بخصـوص ،

الأجنبي العقار. العنصر وقضايا المسلمين للمغاربة بالنسبة والميراث الشخصية الأحوال مادة لكن

مم تقنين عملية تعرف لم المحفظ، الفقـه. اثلةغير لأحكـام خاضعة المذكورة المواد أحكام وظلت

الآراء لتعـدد واسـعا مجـالا يفتح كان مما العمل، به جرى وما والمشهور للراجح تبعا المالكي،

الواحدة المسألة بخصوص .وتشعبها

نظـام كـان إذ الشخصية، الأحوال أحكام تدوين عدم في دور الحماية لنظام كان ولقد

م الجنرالالحماية بالمغرب عام مقيم أول بأفكار ومتأثرا باحترام)ليوطي(تشبعا ينادي كان الذي ،

بالمغرب الفرنسية المصالح مع مباشرة تتعارض لا مادامت المغربية، النظـام((التقاليد فإن ولذلك

لأنـ كامل، بشكل تفكيكه تم قد الإسلامي، الفقه قواعد من والمستمد الأرض، ملكية في هالمتبع

                                                           

العزيز- 848 عبد مولاي للسلطان مرفوعة مذكرة في الخامسة(( جاء مـن-المادة أربعة انتخاب به يبدأ عمل وأول

بالغايـة يكونـون آخـرين أربعة مع بالاستقامة متصفين وكانوا القضاء، في خدمة لهم سبق الذين العلماء أفاضل

بأ ملمين يكونوا أن بشرط العلم، من الإمـامالقصوى مذهب قول على فيه يقتصر بكتاب ويكلفون الوقت حوال

العثمانية الدولة فعلت كما والجاهل العالم يفهمها سهلة بعبارة عنه االله رضي العدلية(مالك الأحكام مجلة ) . كتاب

الأعلى الس على ثم الملة مجلس على يعرض إتمامه الرأي. وبعد بغلبة ولو مواده على الاتفاق أمـروبعد يصـدر ،

القضاة جميع لدى فيه بالعمل تعالى االله نصره الفاسي)) . سيدنا علال في-انظر الدسـتورية الحركة عن حفريات

الحماية قبل مجهول-المغرب طرف من العزيز عبد مولاي للسلطان مرفوعة ط. مذكرة م د و ت اكتشف. د ولقد

االله رحمه المغربي الباحث المنوني محمد الأصـلالأستاذ السـوري مراد، الكريم عبد الشيخ هو اهول الكاتب أن ،

ا ودرس بفاس أقام المنوني. والذي محمد الحديث-انظر المغرب يقظة ج1ط. مظاهر ص2، وكـذا. 505،

الجابري عابد المعاصر-محمد ط-المغرب ص1،1988سلا، ،19. (
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المصالح لهذه مناقضا 849كان
الشـرع،.  قواعد وفق المؤطرة المغربية، العائلية البنية غدت حين في

الفرنسية المصالح على خطرا تشكل تكن لم بسـمة-والتي مطبوع وتبجيل احترام موضع غدت

)) الغرابة
850

.

الشخصية الأحوال أحكام تقنين تأخير صعيد على المغرب، عرفه الذي الوضع هووهذا ،

تقريبا الإسلامية الدول باقي عرفته الشخصـية. وضع الأحوال أحكام تقنين عملية جاءت فقد

والجنائي والتجاري المدني الميدان في التقنين عملية عن الأحكـام. متأخرة مجلة وضع عند فحتى

العثمانية الدولة طرف من فقط،) 1876(العدلية المعاملات أحكام سوى تتناول لم وبقيـتفإا

في العثمـاني العائلة قانون سن أن إلى الإسلامي، الفقه بأحكام محكومة الشخصية الأحوال مسائل

لاحق غير)1917(وقت من الأحكام من الكثير وأخذ والطلاق، الزواج بمسائل اختص الذي ،

الحنفي مختلف. المذهب في الشخصية الأحوال لمادة تقنينات وضع في الأخذ تم ذلك بعد البلادثم

والإسلامية 851العربية
.

مدونة لوضع لجنة إحداث تم بالمغرب، الاستقلال عهد توجهات غمرة لأحكـام852وفي

في المؤرخ الشريف الظهير بمقتضى وذلك الإسلامي، مرسوم1957غشت18الفقه صدر ثم ،

                                                           

ك- 849 العقاري، التحفيظ نظام بإنشاء ذلك العقـاروتم خضـوع فبمجرد للأرض، الرسمي الاستعمار لتركيز أداة

المحاكم لسلطة خاضعا يصبح التحفيظ الشرعيةالعصريةلنظام المحاكم اختصاص عن ويخرج ، ـذا. إذاك انظـر

عبود: الصدد بن بالمغرب"-محمد الأجانب ص3،ط"مركز الرباط، .129و121،

المرنيسي- 850 كهندسة-فاطمة البيضـاء-اجتماعيةالجنس الـدار زريول، الزهراء فاطمة ص1987ترجمة ،

140. 

انظر- 851 الشخصية، بالأحوال يتعلق ما خاصة العربية، الدول في التشريعات تقنين : حول

الزحيلي- ط-وهبة الإسلامي، الفقه تقنين بيروت1جهود ،1987.

محمصاني- ا-صبحي البلاد في التشريعية سابق. لعربيةالأوضاع .مرجع

الجواد- عبد مصر-ومحمد الإسلامية، الشريعة في الكتاب1977مباحث من الأول . بالمبحث

الفاسي- الشخصية-علال ص-الأحوال الطبع، تاريخ بيان دون نسيل، أستا على . 9و8مطبوع

فيغو- أحمد السلام الإسلامي-عبد الفقه إلى الرجوع عـدد. ضرورة المقارن، والقانون للاقتصاد المغربية بالة

بموضوع16 خاص الوضعي" ، والقانون الإسلامي ص"الفقه ،43-73.

العبدلاوي- العلوي الموحد-إدريس العربي المدني القانون لمشروع الأساسي المصدر الإسلامية بالـة. الشريعة

والاقتصاد والسياسة للقانون دجنبر3عدد. المغربية . 72-39،ص1977،

عـن- 852 المرويـة المدونة وهو المالكي، الفقه في مصدر بأهم تأثرا ولربما المدونة، باسم بأخذه المغربي المشرع تميز

مالك قانونية. الإمام مجموعات عدة على المغرب في المدونة لفظ مدونة: ويطلق الجمارك، مدونة التجارة، كمدونة
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المذكورة1957غشت21 اللجنة أعضاء الإسـلام853بتعيين الشريعة علماء كبار من يةوهم

أعضاء عشرة وعددهم 854بالمغرب،
القضائي:  بالسلك مسئوليات يمارسون كانوا منهم . ستة

المغربية الأسرة لأحكام مدونة بوضع ابتداء اللجنة هذه اهتمت 855ولقد
العدل.  وزارة فعرضت

للمشروع التوضيحية المذكرة مع المذكورة، اللجنة على المدونة المقـرر856مشروع وضـع ثم ،

ل العدلالعام وزارة طرف من المقدم المدونة مشروع عن تقريره الفاسي، علال المرحوم ، 857لجنة

                                                                                                                                                                      

بتسمية. الشغل التونسي المشرع أخذ إرجاع، يمكن الشخصـية"كما الأحوال بالـة) 1957" (مجلة لتـأثره

.العثمانية

عدد- 853 الرسمية بالجريدة منشوران المذكوران والمرسوم في. 1957-09-06بتاريخ2341الظهير جاء وقد

المذكورة اللجنة إحداث ظهير ب(( أسباب الحافلة للمرحلة ونظرا تجتازهـاإنه الـتي الميادين سائر في الإصلاحات

التشريعي الميدان في ولاسيما الشريفة، المغربية وتشـعبها-المملكة ودقتها بغزارا الإسلامي الفقه مادة إن وحيث

عديدة تأويلات إلى فيها النظر يؤدي أن في-يمكن الإسلامي الفقه أحكام جمع الأكيد الضروري من أصبح وحيث

تيسر والنتيجـةمدونة للمتحـاكمين الفائدة من ذكر لما ورعيا مقتضياته، وتطبيق به العمل إجراء وتسهل تعليمه

القضاء سير لضمان ....)).الحسنة

السادة- 854 العلوي: وهم العربي بن التاج( محمد بمجلس مستشار السوسي-) وزير مستشـار( المختار وزير

التاج الفاسي-) بمجلس داود-) اللجنةمقرر( علال الاستشاري( محمد الس البـدراوي-) عضو ( أحمد

الشرعي الاستئناف مجلس الشفشاوني-) رئيس الرحمان الشرعي( عبد الاستئناف مجلس رئيس مولاي-) خليفة

العلوي الشرعي( المهدي الاستئناف بمجلس المستشار العلوي-) العضو الواحد عبد القسـم( مولاي رئـيس

البيضاء بالدار القضاة أحكام لاستئناف البشير-) الإقليمي بن أحكـام( الحسن لاستئناف الإقليمي القسم رئيس

بفاس العراقي-) القضاة الشريفة( حماد العليا بالمحكمة ) .المستشار

مشـروعا- 855 وضعت اللجنة أن غير الشخصية، الأحوال مدونة نص سوى اللجنة أعمال من يصدر لقـانونلم

سنة العدل لوزارة قدم بالفصل1959الأموال يبدأ المدونة298وهو نص إليه انتهى لما ) . 297الفصل(تكملة

اللجنـة إنشاء ظهير طبق الإسلامي للفقه عامة مدونة وضع طريق في كانت اللجنة أن على يدل كان ويضـم. مما

الأموال قانون العينية،: مشروع والحقوق الأموال بالفصلتعريف المشروع المـذهب367وينتهي على يحيل الذي

العمل به جرى وما والمشهور الراجح في عـدد-المالكي القديمة، السلسلة القضاة، رابطة بمجلة المشروع نص انظر

لسنة4 ص1964، ،60.

ا- 856 الأطر من وهو العراقي، حماد المرحوم اللجنة، على عرض الذي المدونة مشروع وضع تم بالسـلكلقد لعليا

المذكورة اللجنة أعضاء من كان أنه كما إذاك، كتابه. القضائي المغربي: انظر الزواج قانون ،. شرح البيضاء الدار

ص الطبع، تاريخ بيان  .6دون

عدد- 857 والقانون، القضاء بمجلة التقرير نص الشخصية1958لسنة5انظر الأحوال بمدونة الخاص ،.
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المذكور المشروع على أدخلت تعديلات 858متضمنا
لقـانون.  النـهائي النص صدر ذلك وبعد

في المغربي الشخصية عنوان297الأحوال تحت الشخصية"فصلا الأحوال " مدونة
متضمنة859 ،

كتب الزواجالكتاب:  لستة في وآثاره-الأول الزوجية ميثاق انحلال في الثاني 860والكتاب
-

ونتائجها الولادة في الثالث 861والكتاب
الشـرعية- والنيابة الأهلية في الرابع 862والكتاب

-

بالوصية خاص الخامس 863والكتاب
بالميراث- خاص السادس 864والكتاب

ا.  العمل ( وابتدأ

                                                           

إضاف- 858 ذلك البينةمثال على اعتمادا الزوجية دعوى سماع جواز بخصوص المدونة من الخامس للفصل ثالثة فقرة ة

الإشهاد شرط من استثناء اعتمـد. الشرعية وقد بخلافه، المشروع جاء الذي الزواج في الولاية نظام على والإبقاء

المذكورة المؤسسة على للإبقاء اجتماعية اعتبارات على إلغ. المقرر رقابـةوتم بخصـوص المشروع عليه نص ما اء

الزوجات تعدد مبدإ على الزوج. القضاء لسجن التطليق إمكانية إلغاء سقوط. وتم من المشروع به جاء ما إلغاء و

الناشز بـدل. نفقة وتم بـه، خاصا ترتيبا يتضمن كتاب كل كان حيث المدونة، فصول أرقام تسلسل إلغاء تم كما

عام تسلسل اعتماد ككلذلك المدونة كتب فصول ترتيب في فصل آخر إلى المدونة في فصل أول من أنه. يمتد كما

الرسمـي الـنص فإن المالكي، المذهب على الإحالة بخصوص المشروع من الأخير الفصل عليه ينص كان ما وبدل

فقط المدونة كتب بعض على متفرقا المذكور الإحالة مبدأ تضمن للمدونة ا(والنهائي ،82ف-لثـانيالكتـاب

الرابع الخامس172ف-الكتاب الكتاب السادس216ف-، الكتاب على). 297ف-، النص يتم لم وبالمقابل

التأويلات بعض خلق ما وهو والثالث، الأول الكتابين من كل في الإحالة سنرى-مبدإ أن-كما إلى تـذهب التي

في يرجع لا المذكور الإحالة مبدأ تتضمن لا التي الفقهالكتب إلى .ها

أنـه- 859 على الشخصية الأحوال مدونة من الثاني والكتاب الأول للكتاب المنفذ الظهير من الأول الفصل (( نص

اسـم تحمـل مدونة مجموعها من ويتألف الشخصية، الأحوال أحكام موضوع في كتب سلسلة مدونـة"ستنشر

الشخصية بمص" )) . الأحوال أخذ المغربي المشرع أن الشخصية-طلحويلاحظ بمصطلح-الأحوال مثلا يأخذ ولم

هي الأسرة ولكون الشخصية، الأحوال لمصطلح الغربي للأصل نظرا البعض به ينادي الذي العائلة، أو الأسرة قانون

التشريعات من النوع هذا اهتمام  .محط

رقـم- 860 تحت لهما المنفذ الظهير وصدر واحدة، دفعة والثاني الأول الكتاب بتـاريخ1-57-343صدر ،

عدد( 22-11-1957 رسمية بتاريخ2354جريدة ،06-12-1957. (

رقم- 861 الشريف بالظهير الثالث الكتاب بتاريخ1-57-379نفذ ج18-12-1957، عـدد.  ر. ،

 .1958-01-03بتاريخ2358

رقم- 862 الشريف بالظهير الرابع الكتاب بتـاريخ   1-58-019نفذ ج25-01-1958، عـدد.  ر. ،

.1958-01-07بتاريخ2363

رقم- 863 الشريف بالظهير الخامس الكتاب بتاريخ1-58-073نفذ عـدد.  ر.  ج20-02-1958،

 .1958-03-07بتاريخ2367

رقم- 864 الشريف بالظهير السادس الكتاب بتاريخ1-58-112نفذ عـدد.  ر.  ج03-04-1958،

.1958-04-04بتاريخ2371
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وال الأول الكتاب من يناير) ثانيبدءا فاتح 1958في
865

المـدة.  احتساب خلال من ويلاحظ

مدونـة نـص أن كتبـها، من كتاب آخر صدور بين وما المدونة، مشروع إعداد بين ما الزمنية

وجيز وقت في أعد قد الشخصية 866الأحوال
.

الأحـوال بمـادة المتعلقـة الفقهية القواعد من الكثير شتات جمع مرة لأول تسنى وهكذا

الأحكـامالشخ جميع يتناول لم وإن وموحد، واحد تشريعي نص في الفقه كتب في والمبعثرة صية،

الموضوع م العمـل. التي وملزما عموما، المالكي بالفقه متمسكا النص هذا مضمون جاء وقد

الفصول في عليها المنصوص الإحالة قاعدة طبق وذلك النص، ذلك عليه ينص لم فيما الفقه : بذلك

بصـيغة297و216و172و82 وردت قاعدة الفصول تلك تضمنت حيث المدونة، من

هي بـه:  " واحدة جـرى ما أو المشهور أو الراجح إلى فيه يرجع القانون هذا يشمله لم ما كل

مالك الإمام مذهب من " .العمل

                                                                                                                                                                      

المتعلـق السادس الكتاب ماعدا الفرنسية، اللغة إلى رسمية بصفة المدونة من كتب خمسة ترجمة تمت ولقد

كولمير. بالميراث أندري السيد ترجمه  ,ANDRE COLOMER: Droit Musulman, Rabat - Paris, 1968. T. 2: وقد

P. 16/38. .عربي: انظر طبعة الشخصية، الأحوال زدكـي،مدونة رابحـة و بلان بول فرنسوى تقديم فرنسية، ة

ص1986سوشبريس، هامش96، ،15.

رقم- 865 الظهير من الثاني الفصل عليه نص ما بتاريخ1-57-343وفق رسمية( 22-11-1957، جريدة

بتاريخ2354عدد ،06-12-1957. (

الكتابا بموجبه المطبق الظهير نفس من الثالث الفصل نص علـى   وقد المدونة، من والثاني الأول إن: (( ن

سـابقا، ا المعمول الفقهية الأحكام فيها تطبق الظهير، هذا صدور قبل القضاة محاكم على المعروضة القضايا جميع

الدعوى في البت اية أنه)) . إلى على الظهير، نفس من الرابع الفصل نص المقتضيات: (( كما بجميع العمل يلغى

المدونةالمخا نصوص مع تتلاءم لا التي أو علـى))لفة ، المدونـة كتب لباقي المطبقة اللاحقة الظهائر نصت وقد ،

السابقة المقتضيات نفس .إعمال

يوم- 866 هو اللجنة إنشاء يـوم1957-08-19فتاريخ الأعضـاء تعيين وتم صـدر21-08-1957، ثم ،

يوم المدونة من والثاني الأول يوم1957-11-22الكتاب ما العمل وبدئ لتعقبـهما. 1958/ 01/ 01،

بتاريخ كان وآخرها المدونة، كتب باقي ذلك من. 1958-04-04بعد والموضوع نفسه المدونة مشروع إن بل

عـن فيها أعرب فقهية دراسة العدل لوزير المرحوم قدم فلقد باستعجال، كذلك وضع العراقي حماد المرحوم طرف

وش نظره، العدلوجهات لوزير يقدم يوما عشر خمسة فترة مرت كلما فكان العمل، في الكـريم(رع عبـد السيد

كاملا)  بنجلون كتب. كتابا ستة أشهر ثلاثة ظرف في أتم مـن. حتى الموضـوع المذكور المشروع أن ويلاحظ

للمد النهائي النص وضع على أشرفوا الذين الفقهاء موقف من جرأة أكثر كان القاضي تضـمنطرف فقـد ونة،

بـدون: المشروع الزواج على والإشهاد الزوجات، تعدد على القضاء رقابة وإقرار المرأة، زواج على الولاية إلغاء

المدونة لنص النهائي التحرير عند عنه التراجع تم ما وهو ؛ الشرط هذا يعطل .استثناء
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ونظـرا الإسلامي، الفقه وقواعد الشخصية الأحول قضاء بين الدائم الارتباط وباعتبار

الشـريعة علماء من المدونة، وضع للجنة المكونين الأعضاء ولكون للاستقلال، المواكبة للظروف

المالكي بالفقه ارتباطا أكثر جاءت المدونة نصوص فإن ، القرويين جامعة في. خريجي جـاء فقـد

الفاسيتقرير علال المرحوم للجنة، العام لتقريبـه: (( المقرر المغـرب في الفقه ندون أن أردنا إذا

العامـة الأصـول اعتبـار مع الإمكان، بقدر المالكي المذهب نراعي أن وجب المغربية للمحاكم

المرسلة المصلحة ))  وخصوصا
المالكي867 المذهب مادام الشكل، بذلك الأمر يكون أن وطبيعي

ا فيهو العـام النظـام أوجه من وجها ويشكل طويلة، عهود منذ المغربية للدولة الرسمي لمذهب

المغربية868المغرب الدولة شعارات من وشعارا بل بصـفة869، المدونة عليه اقتصرت وبذلك ،

870عامة
الأعلى.  الس عن صادر قرار في جاء بداياته871وكما ظهير: (( في نونبر22ليس

تق1957 إلا الشـريعة، مقتضـيات مـن المأخوذين والميراث، الشخصية بالأحوال متعلقا نينا

)) .الإسلامية

                                                           

عدد- 867 ، والقانون القضاء مجلة ص5انظر نبه. 461، مصـدروكما فإن ميكو، النبي عبد المرحوم ذلك على

النقد كتابه في ذكرها له سبق وقد الفاسي، علال العام المقرر هو للمدونة التحضيرية الأعمال في جاءت التي الأفكار

ميكو. الذاتي النبي عبد الشخصية: انظر الأحوال مدونة شرح في ج.  الوسيط سابق، ص1مرجع ،63. 

الكشبور- 868 الشخصية:محمد الأحوال تعديلات( قانون ط)1993مع البيضاء3، الدار ص1996، ،21

. 

التازي- 869 الهادي المغربية-عبد الدولة شعارات من كشعار المالكي ص. المذهب سابق، .108-87مرجع

الشخصية- 870 للأحوال صرفا وضعيا قانونا وضعت الحديثة فتركيا الإسلامية، الدول بعض فإن. بخلاف وبالمقابل

رسمي بشكل مدونة غير فقهية قواعد على تعتمد العربي الخليج في الدول المذاهب. أغلب مختلف بين يمزج من وهناك

المقارن بالقانون ذلك على علاوة الحنفي). تونس(ويأخذ المذهب وسوريا الأردن نظـام. وتعتمد يسود لبنان وفي

الملية ا( الطوائف الأحوال قضاء انظرحول لبنان، في طرابشي: لشخصية الشخصـية-إبراهيم الأحـوال / قضاء

والتطوير عدد. الواقع للدراسات، اللبناني المركز أبعاد، ص1996/ 5بمجلة بعدها69، أن) . (( وما ولاشك

الأعمى التقليد منشؤه وإنما الدينية، العقيدة عن ناشئا ليس المذهبي التعصب الـ)) هذا يقـول أحمـدكما دكتور

ج( الخمليشي الشخصـية، الأحوال قانون على ط1التعليق الربـاط   1، ص1984، وتجـدر) . 18-20،

لسنة المصري بالقانون تأثرت المدونة أن إلى لسنة1920الإشارة السوري وبالقانون الـذي1953وتعديلاته، ،

الأحوال بمجلة تتأثر لم المدونة لكن ؛ حرفية نصوصا عنه لسنةأخذت التونسية في1956الشخصية صدورهما رغم

متقاربة .فترة

الأعلى- 871 المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ63قرار قرارات1963/ 01/ 02، أهم بمجموعة منشور ،

المدنية المادة في الصادرة الأعلى مطب)1996-1958( الس الأربعين، ذكراه في الأعلى الس منشورات عة،

الرباط الجديدة، ص1997المعارف إذاك. 25، فرنسيين مستشارين بمحضر القرار هذا صدر .وقد
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الـتي والاجتماعيـة التاريخية والملابسات الظروف تحتمها كانت الفقهية المرجعية هذه إن

المسلمة المغربية للأسرة معد كنص المدونة، وضع صـياغة872واكبت إلى الرجوع معه تحتم مما ،

الأ الإسلاميقانون والفقه الإسلامية الشريعة أحكام ضوء على المذهب873سرة تطبيقات في ممثلا ،

طويلة لأحقاب بالمغرب السائدة بضـرورة. المالكي سائدا شعورا ولد الاستقلال على فالحصول

المستعمر أقرها التي التشريعات وإلغاء الإسلامية، الشريعة من مستمدة تشريعات في874إحلال بما

ال السياسـةذلك ظهائر بمقتضى المؤسسة العرف مناطق في العرف سيادة مبدأ تقر التي تشريعات

                                                           

الإطار(( فـ- 872 في وضعها بالضرورة يستدعي والاقتصادي، والاجتماعي السياسي بعدها في للمدونة دراسة أي

الإسلا. التاريخي الشريعة كليات ومراعاة الاجتماعية، المعطيات إغفال وجزئياادون صبار)) مية المـرأة: خديجة

الإسلامي والفضاء المدونة ندوة-بين الشخصية: بأشغال الأحوال ؟: مدونة تغيير المغربيةوراتمنش. أي الجمعية

النساء فضالة. لحقوق د)المغرب( مطبعة .35ص. ط. ت. ،

الشخصية- 873 الأحوال مسائل ترتبط وثيقالدينيةبالمفاهيمولذلك العبـادة: بشكل معـنى فيـه مثلا فالزواج

أنه إلا الفقه-والمعاملة، نظر وجهة العبادات-من إلى االله. أقرب عنـد الحلال أبغض الطلاق أن أنـه. و كمـا

قوي بشكل بارزة والحرام الحلال فكرة تبدو والطلاق الزواج مسائل الأحكـام. وبخصوص بعـض فـإن ولذلك

الفك هذه تبرز حيثيااالقضائية في ارتجاعهـا. رة تم لمطلقة ثاني زواج بخصوص الأعلى للمجلس قرار في جاء فقد

بالرجعة إعلامها يتم لم أنه إلا الأول، زوجها قبل ينبغـي: (( من لا االله، حقـوق من حق فيها والقضية لاسيما

فيه الأعلى)) ( التهاون الس قرار الشرعية-انظر عدد-الغرفة ملف1988مايو27بتاريخ. 1573قرار ،

عدد عدد6758/87شرعي الأعلى، الس قضاء بمجلة ص44، ،101.(

في الدينية بالقواعد الارتباط هذا آثار مجـال: وتظهر في الشخصية، الأحوال قوانين شخصية بمبدإ الأخذ

الخاص الدولي ب. القانون المرتبطة المسائل من القوانين هذه اعتبار العاموفي مصدر. النظام ذا منها، كان ما خاصة

مثلا كالميراث ومباشر، قطعي ديني الفصل. نصي تضمن لقد سورة72بل في الوارد القرآني النص مثلا المدونة من

آية بحرفيته4الطلاق، حملهن: (( ، يضعن أن أجلهن الأحمال الفصـل. )) أولات في وصـية(( 176وجاء لا

عبا)) لوارث وسلموهي عليه االله صلى النبي عن مروي حديث في وردت النسائي( رة رقـم   الحديث-أخرجه

القـرآن) 3583 مـن نصوصـا حيثياا في أحيانا تحمل الشخصية، الأحوال مادة في القضائية الأحكام أن كما

النبوية والسنة الشرعية. الكريم، للغرفة قرار في جاء باعتباره(( فقد الطاعنة هـونصيب لوالدها الوحيد الوارث ا

تعالي...النصف النصف"لقوله فلها واحدة كانت الأعلى" )) (( وإن الشرعية-الس عـدد-الغرفة قـرار

بتاريخ805 عدد1985/ 05/ 28، الأعلى، الس قضاء بمجلة ص38/ 37، يتم) . 122، ما وكثيرا

الإثبات قاعدة الم(( اعتماد على أنكرالبينة من على واليمين حديث))  دعي من أو(( نبـويالمستمدة شـاهداك

.))يمينه

ظهير- 874 طبق بالمملكة العمل به الجاري التشريع لمراجعة أخرى لجنة إنشاء أن يترجم1958-01-28ولاشك

الشعور  .هذا
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ظهير خاصة 1930-05-16البربرية
ـدف875 ما جملة من دف كانت التي السياسة وهي ،

الشرعي القضاء ضرب للمغاربةالمإليه الديني بالشعور برتبط كذلك والمرتبط ساهرالالسلطان،

أحكام تطبيق الإسلاميةعلى 876الشريعة
.

البيئـة طبيعة فإن المدونة، مرجعية في المؤثرة والمذهبية التاريخية الجوانب هذه عن وفضلا

حدود في المدونة بنصوص السير فرضت إذاك، المغربية الأسرة فيها تعيش كانت التي الاجتماعية

فيه صدرت الذي الفقه877الإطار ا ينظر التي بالنظرة الارتباط وهو والطلاق،، الزواج لمسائل

المالكي الفقه في المقرر طبق فيها، الاحتياط يسود هو. حيث فقهائه عند السائد مـذهب: إذ أن

والطلاق والعتق النكاح مسائل في إلا والعراق، والشام مصر مذاهب من أوسع مالك 878الإمام
.

الاجتما وضعه ظروف عن معزولا قانونيا نسقا ليست فالمدونة والتاريخيـة،وهكذا عيـة

وشكلت المغربية، الأسرة أحكام تنظيم في متقدمة مرحلة البداية في اعتبرت فقد ذلك، مع لكنها

العموم على إصلاحيا عملا بـراثن. بذلك من والمرأة الرجل تحرير طريق في مرحلة بذلك فكانت

                                                           

الفصل- 875 نص الظهيرالثانيفقد هذا أنمن جمتنظر) العرفية( المحاكمعلى بـالأحوالفي المتعلقة القضايا يع

الإرث بأمور أو المحلية. الشخصية، العوائد الأحوال كل في .وتطبق

سنة- 876 إلى بالمغرب، الفرنسية للحماية البربرية السياسة مقدمات بشأن) 1914-09-11ظ(1914ترجع

نونبر ظهير ثم الشرعي، القضاء من البربرية القبائل بعض وظهير1921استثناء ظهـير15-7-1922، -16ثم

شديدة05-1930 وطنية بمقاومة قوبل والذي ، البربرية السياسة توج الظهـائر. الذي إلغـاء تم الاستقلال ومع

التاليـة التـواريخ ذات الظهائر بمقتضى -06-21(،)1956-03-09(،)1956-03-04:  (المذكورة

انظر). 1956 البربرية، السياسة كردية: وحول بـالمغرب"إبراهيم الفرنسية للحماية البربرية البيضـاء" السياسة

شنهو. 35ص1985 المطرب"وابن ص"البيان الجابري. 120، عابد المعاصر"ومحمد ص" المغرب سابق، مرجع

80.

انظر- 877 المدونة، وضع ظروف : حول

رشيد- مولاي الرزاق وعبد الخمليشي بعد-أحمد الشخصية الأحوال صـدورهاسنة25مدونة بالـة-من

عدد والاقتصاد، والسياسة للقانون ص10المغربية بعدها33، .وما
- Abderrazak MOULAY R’CHID, Le droit de la famille entre la politique de l’état et le changement 

social, in DROIT ET ENVIRONNEMENT SOCIAL AU MAGHREB, Casablanca 1989, p. 237.../. 

بناني- المغربي-فريدة للمجتمع مرآة الشخصية الأحوال الدراسي. قانون اليوم أشغال كتاب مارس08( ضمن

الحقوق)  1993 بكلية الخاص القانون شعبة نظمته الألمانيـة-الذي المؤسسـة مـع بتعاون بالرباط، السويسي

إبيرت الأح(( حولEBERT FRIEDRICHفردريك مدونة بظهائرتعديلات الشخصية -1993شتنبر10وال

أولية الخامس))حصيلة محمد جامعة منشورات ص1997الرباط،-السويسي-، ،41./.. 

كنون- 878 االله المحكمة-عبد القاعدة هذه الرسالة-العمل -06-06بتـاريخ100عدد) المغرب(-جريدة

1985
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محد نموذج وفق المغربية الأسرة وتنظيم البالية، الأعراف وشوائب الأقل،التقاليد على وموحـدد

التشريع صعيد المدونةعلى إن بحيث الآراء، تضارب عن المسائل من كبير في .أغنت

ينتظم المدونة به جاءت كما المغربي، الشخصية الأحوال قانون أن القول، يمكن ذلك وعلى

التالية الأساسية المحددات :على

الكريم-أ القرآن نصوص من المستقاة الإسلامية المطهرةالشريعة النبوية .والسنة

واجتهاد-ب تأويل كفقه المالكي .المذهب

المالكي الفقهي الاجتهاد قواعد بتوسط الإسلامي، الفقه قواعد على تحيل المدونة أن 879أي

المالكي،أساسا المذهب خارج من بقواعد المسائل بعض في أخذت المدونة أن من وبنـاء. بالرغم

ذلك اعلى المدونةيكون لنصوص التكميلي المالكي-لمصدر الفقه من أساسا 880المستقاة
هـو-

للمدونـة، العام الإطار مكونات من بذلك، وهو عليه، تحيل مادامت نفسه المالكي الـذيالفقه

ذلك إلى بالإضافة مـادةيشمل بخصوص المدونة، مع تتقاطع التي الوضعية القوانين نصوص باقي

الشخصية .الأحوال

الشخصيةفا الأحوال لمدونة الفقهية متنوعة،لمرجعية تتضـمنمرجعية نصوصها دامت ما

أخرى فقهية مذاهب من مستقاة غيرقواعد من نصوصالذيالمالكيالمذهب، ارتكاز قاعدة هو

أنـه. المدونة علـى العدل وزارة طرف من المقدم المدونة لمشروع الإيضاحية المذكرة نصت فقد

هناك((  أوليس الأربعة المذاهب أصحاب من كانوا سواء الفقهاء بأقوال الأخذ من شرعي مانع

على بناء عام، ضرر رفع أو عام صالح جلب إلى يؤدي بأقوالهم الأخذ كان إذا خصوصا غيرهم،

الفقه أصول علماء آراء من الحق هو )) ما
881

غـير.  مـن حلولا المدونة تضمنت أن غرو فلا

الإم مذهب من أوالمشهور مالك، بحلولأاام أخذت أو ، مذهبه من العمل به جرى ما خالفت

أخرى سنية فقهية مذاهب من الفقـه. مستقاة في لهـا سند لا مسائل على نصت المدونة إن بل

أاأصلا كما المقارن، القانون من مستقاة تنظيمية أحكاما 882تضمنت
.

                                                           

لمراني- 879 العلوي ثواب-كترة المغربية الرباطالأسرة ومتغيرات، ص1986ت ،47. 

الأحـوال- 880 مدونـة لنصـوص تكميليـا ومصدرا مباشرا، مصدرا المالكي المذهب يعتبر البعض فإن ولذلك

بناني: انظر. الشخصية الزوجين-فريدة بين العمل الإسلامي( تقسيم والفقه المغربي القانون ضوء الجـنس-في

العلوم)-معيارا كلية منشورات بمراكش،، والاجتماعية والاقتصادية ص1993القانونية ،6.

عدد- 881 والقانون القضاء بمجلة الإيضاحية، المذكرة ص5انظر سابق،  .452مرجع

882
البحث-  هذا من الأول القسم من الأول الفصل مطلع في ذكر ما لكل أمثلة  .انظر
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مسائل عدة على تنص لم ذلك مقابل وفي أا تطبيـق883غير بنطـاق يتعلق فيما خاصة

الأشخاص حيث من أحكامهـا884المدونة ارتباط رغم الجزائي بالمؤيد المدونة أحكام تأييد وعدم

القواعـد ضـمن المدونـة إدخـال مـؤهلات عن يتساءل البعض جعل ما وهو العام، بالنظام

885ةــالقانوني
المدونة.  لتعديل محاولات عدة بذلت نقصهاولقد بعض عليهافأدخلت،لتلافي

سنة التعديلات أخرى1993بعض تعديلات إجراء عن جاريا زال لا الحديث لكن ،.

                                                           

ذلك- 883 لانحلال: مثال استثنائيين كسببين والموت المدونـة-. والظهار-. الزواجالردة تعالجه لم الذي اللعان، و

النسب لنفي كسبب أحكامه تفصل ولم للزواج مانع كسبب بـين-إلا التعاقديـة الالتزامـات لخـرق التطليق

المدنية-الزوجين الحالة بكناش الطلاق :انظر. تسجيل

ABDERRAZAK MOULAY R’CHID Le  dissolution du mariage, (sur stencil) p. 2, 4, 11, 28. . 

السفيه- المـوت-والساهي-والغافل-والمخطئ-والهازل-طلاق مرض المريض وطلاق نفـس(زواج وهـي

المصري القانون على الحميد. الملاحظات عبد الدين محي محمد ط-انظر الإسـلامية الشريعة في الشخصية الأحوال

المد) . 294و261ص2-1958 تنص لم علىكما في-: ونة عليهـا المنصـوص الزواج في الوكالة أحكام

الزواج-المدونة في الرضا المهر-عيوب إسقاط على الاتفاق مع الزواج هـل-وعقد للمهـر المرأة ملكية وسبب

بالدخول أم الدخول-بالعقد قبل الطلاق حدوث عند تفويته أو المهر المطلقـة-وتلف بحصول الكفيلة الإجراءات

حقو الطلاقعلى بعد بمجـرد-قها هل للغيبة، للتطليق بالنسبة خاصة النهائية الصفة القضائي الطلاق يكتسب متى

به المقضي الشيء قوة باكتسابه أم الابتدائي الحكم بالنسبة-صدور بالرجعة الإذن منح إجراءات على النص وعدم

بالنفقة الخمليشي(للمعسر أحمد الأحوا-انظر قانون على جالتعليق الشخصية، ص1ل سابق، مرجع ،73،75،

79،127،136،280،304،326،351.(

الجنسية- 884 قانون بمقتضى إلا ذلك يتم لم أنه) 1958-09-06ظهير(إذ على منه الثالث الفصل نص حيث

المغاربـة" باستثناء المواطنين جميع على المسلمين بالمغاربة الخاص الشخصية الأحوال قانون الديانـةيطبق المعتـنقين

العبري المغربي الشخصية الأحوال لقانون يخضعون فإم علـى. اليهودية تطبق لا بعد فيما الآتية المقتضيات أن غير

اليهود وغير المسلمين غير الزوجات-1: المغاربة تعدد عليهم بالرضاع-2. يحرم المتعلقة القواعد عليهم تطبق . لا

بتطليقه-3 يصرحوا أن أسـبابيجب عـن بحث وإجراء الزوجين بين التوفيق محاولة إخفاق بعد قضائية بطريقة م

الفراق الأب. طلب أو الزوج قانون يرجح الخلاف حالة إذ"." . وفي المسـلمين، للأجانب بالنسبة الأمر وكذلك

ظهير أن القضاء المسلم1959-04-24اعتبر بقضايا الشرعية المحاكم باختصاص أساسا الأجانـبالمتعلق -ين

الشخصية الأحوال لمدونة المسلمين الأجانب خضوع مبرر .هو

العراقي- 885 العدل-حماد أجل من البيضاء. 1ط-كفاح أمثلـة. 75و74ص. 1975الدار ويضرب

ولايته10: بالفصول تحت هي ممن نفسه القاضي تزويج جواز عدم بخصوص المدونة بخصـوص19والفصل. من

ال الوليمنع ذلك ولاية تحت هي بمن تزوج ممن مقابل أخذ من إذا30والفصل-ولي الزوجـات تعدد بمنع الخاص

العدل عدم يد. خيف يشل ما وهو قانونية قاعدة لأية الأساسي الشرط هو الذي الجزاء، لعنصر تفتقر الفصول فهذه

المخالفين تجاه .القضاء
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الشخصية–ثالثا الأحوال مدونة نصوص :تعديل

سـنة في الشخصية الأحوال مدونة صدور منذ

تغيير1957 أي يشملها سنة886لم حدود إلى محـل،1993وذلك كـان المدونة نص أن رغم

مختلفـة نسـائية وتنظيمـات اجتماعية فعاليات عدة طرف ومن مدة منذ بالتغيير تبعـا،مطالبة

الآن إلى الاستقلال عهد منذ المغربية الأسرة عرفتها التي 887للتطورات
.

                                                                                                                                                                      

مبدأ يقرر الإسلامي الفقه فإن الشخصـيةوللإشارة الأحوال مادة في الزجري، الجزاء يقـرر: جواز إذ

بالضرب زوجته يؤذي الذي والزوج زوجاته، بين القسم في يظلم الذي الزوج تعزير محيي: انظر. ( الحنفية محمد

الحميد عبد الشخصية-الدين ص-الأحوال سابق، ) .316مرجع
886

ميدان-  م ، نصوص عدة صدرت قد كانت منهاوإن ، الشخصية :الأحوال

بالجنسية1958/ 09/ 06ظهير- .المتعلق

المختلط1960/ 03/ 04ظهير- الزواج .بشأن

عدد(1962-10-29ظهير- ر حقوقه) 1962نونبر16بتاريخ2612ج عن المال بيت بتخلي والمتعلق ،

عدد. ( الإرثية العدل وزير منشور بتاريخ4انظر العدل. 1964/ 01/ 12، وزارة مناشير لسنة-بمجموعة

1964.

الإصـلاحات) 1977-10-10بتاريخ3888عدد.  ر. ج(1977-10-08ظهير- بعض أدخل الذي

الأوقاف نظام المعقبة( بخصوص ).الأحباس

المدنية- المسطرة الشخصية) 1974/ 09/ 28( ظهير بالأحوال خاصة مقتضيات عدة تضمن .الذي

لعبهذا وزاريةدالإضافة مناشير .ة

الشخصـية،و الأحوال من قواعد تلامس أخذت التي التشريعية البوادر أن الخمليشي، أحمد الدكتور يرى

في تتمثل ، المدونة مقتضيات صلب تمس ولم ، العصرنة إطار :في

الجنسية-1 ظهير3الفصل( قانون ) .1958/ 09/ 06من

لسنة-2 والسياسية المدنية بالحقوق المتعلقة الدولية في1966الاتفاقية المغـرب عليها وافق والتي ،18 /11 /

ص3525عدد. ر. ج( 1979 ،636 . (

القضائي-3 والتعاون والأسرة الأشخاص بحالة المتعلقة الفرنسية المغربية وقـد) 1981/ 08/ 10( الاتفاقية

ب عليها ص3910عدد. ر. ج( 1986/ 11/ 14ظهيرصودق بتاريخ931، ،07 /10 /1987. (

الخمليشي: انظر الشخصية-أحمد الأحوال قانون تطور في المتحكم عـدد. الثلاثي ، الميادين خـاص3بمجلة ،

ص ، المغربي الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال .91-90بمدونة
887

البع-  واضـعيهاويذهب طرف من لا ، مؤقت قانوني نص أا أساس على المدونة إلى ينظر كان أنه إلى ، ض

بل فيأيضافقط الـتفكير في شـرع التنفيذ حيز دخولها على سنوات أربع بعد مباشرة لأنه ، الممارسين طرف من

سنة. تغييرها المحاكم رؤساء طرف من المكونة اللجنة من لخماسعا: انظر. 1961بدءا في-ئشة مداخلتـها في
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المطلوبة التغييرات لإعداد محاولات عدة بذلت سـنةو. ولقد في الأولى المحاولـة كانـت

رؤسـاء1961 من مكونة لجنة طرف من الشخصية الأحوال لقانون مشروع وضع طريق عن

القضاء. المحاكم توحيد قانون سن أعقاب وفي أنه العـدل) 1965-01-26(كما وزير صرح

الشخصيةآنذاك الأحوال مدونة نصوص بعض تعديل ضرورة عن أبانت التجربة 888بأن
من.  وتم

جديد مشروع لوضع لجنة إنشاء ذلك للتـدوين. أجل الملكية اللجنة أن )  1979يونيـو(كما

سنة منذ جاهزا كونه عن وأعلن الشخصية، الأحوال لأحكام جديدا مشروعا 1981هيأت
889

إقراره يتم لم المشاريع هذه من أيا أن .غير

                                                                                                                                                                      

ندوةأ الشخصية: شغال الأحوال ؟: مدونة تغيير النساءامنشور. أي لحقوق المغربية الجمعية فضـالة. ت مطبعـة

د) لمغربا( .41ص. ط. ت. ،
888

الثقـة-  ودار الزواج تسبق التي الإدارية والأعمال الرضاع ومانع والولاية بالخطبة يتعلق ما والتتريـلخاصة

والوصية عدد: انظر.والنفقة ، والقانون القضاء بمجلة ، العدل وزير لسـنة72خطاب التوحيد بقانون الخاص ،

بعدها37و10ص. 1965 .وما
889

المذكور-  المشروع ):1981(حول

 - Abderrazak MOULAY R’CHID, « Le projet de code de statut Personnel » , in «LE 

PARLEMEýNT ET LA PRATIQUE LEGISLATIVE AU MAROC» Ed. TOUBKAL- 

Mouhamadia- 1985. p. 145-174. 

- Abderrazak MOULAY R’CHID« Le droit de la famille entre la politique de l’état et 

le changement social », in « Droit et environnement social au MAGHREB », ed. 

CNRS - Paris et Fondation du roi ABDUL AZIZ AL SAOUD pour les études 

islamiques et les sciences humaines - Casablanca, 1989, p. 244.  

الخمليشي- ومشروع: أحمد الشخصية الأحوال مدونة التشـريعية"بكتاب. 1981بين والممارسـة البرلمـان

.39-31صفحات11985ط. المحمدية-بالمغرب

مجلة-  .Lamalif, n° 140. Novembre 1982. p. 34-41" لاماليف"ندوة

المختصين الأساتذة من مجموعة .بمشاركة

جمال- ،     -غولبن الشخصـية الأحـوال لقـانون الجديد والمشروع الشخصية الأحوال مدونة بين المغربية الأسرة

شتنبر" مارس8"بجريدة عدد ص1986، ،4.

ثريا- المدونة: أمينة والمتغيرات-مراجعة المغرب"جريدة. الثوابت مارس" نساء عدد ،1989.

الفاسي- الشخصية: يوسف الأحوال لمراجعة الدستورية يوم. الأسس عدد الاشتراكي، الاتحاد -07-07جريدة

بالربـاط. 1990 الحقـوق بكلية وأستاذ قضاء رجلي طرف من المذكور المشروع وضع مشـار. ولقد كةودون

الأخرى المهتمة :انظر. القطاعات

- La femme mineure. in Lamalif. n° 140. Novembre 1982. p 34. 
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الرسمية المحاولات لهذه النواب،890وبالإضافة بعض ساهم مقترحاتفقد بتقديم البرلمانيين

المصير نفس بدورها لاقت لكنها ، الشخصية الأحوال مدونة فصول بعض لتغيير 891قوانين
 .

من الكثير المدونة تغيير محاولات التعديل892المناقشاتوتثير بحدود حيث،893والتكهنات

الحادة المناقشات المتضاربةتبرز تعديلوالاجتهادات كل بصدد خ،المثارة ومتباينـا، متعددا طابا

بلادنا في الأسرة شؤون يهم ما . حول

                                                           
890

المدونـةالدكتوريؤكد-  تعـديل مشاريع إعداد تولت التي هي العدل وزارة أن ، رشيد مولاي الرزاق : عبد

سـنة) 1957-1958،1960،1965،1970،1974،1979،1981(  المدونة تعديل وعند ،1993

التعديل إعداد عند متميزة بمكانة القضاة :انظر. خص

- Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et l’évolution de la 

Moudaouana. jurisprudence de la Cour suprême. n°49 - 50, 19 ème année, juillet 

1997, p 29. 
891

والمتعلقيشار-  ، السعيد جلال والدكتور بنمسعود الواحد عبد السيد البرلمانيين النائبين لمقترح بالخصوص هنا

الموضوع في القضاء وتدخل الطلاق مسطرة بإصلاح .أساسا
المدونة-892 على أدخلت التي التعديلات إعداد فترة إبان كتبت التي الأدبيات على الإطلاع -10ظهير(ويكفي

الـتي) :09-1993 والأدبيات ، وحزبية نسائية فعاليات عدة من بمبادرة المدونة لتغيير توقيع مليون لجمع الدعوة

المغاربة العلماء بعض ومواقف ؛ الدينية الجمعيات باسم الناطقة بالجرائد تصدر .كانت

التعديل من السياسية الأحزاب مواقف حول الجامعية للأبحاث سردا بر: لدى. وانظر المدونة-جاويخالد تعديل

شتنبر المدني1993في اتمع فعل وردود الحقوق. ، كلية نظمتها التي الندوة في بالرباط-مداخلة 8( السويس

الشخصية) 1997مارس الأحوال قانون تعديلات أولية: حول المداخلة2بالفقرة. حصيلة .من

إلى أيضا هنا الونشير النقاشات ذلك إلى لإدماجيضاف الوطنية الخطة عن الإعلان صاحبت تي

الشخصية بالأحوال المتعلقة المقترحات بعض تضمنت التي التنمية، في بالنسـبة.المرأة الأمـر وكذلك
بالقاهرةل انعقد الذي والتنمية السكان حول العالمي المؤتمر أثارها التي بعـض)  1994شتمبر( لضجة بخصوص

العالم،توصياته بيكينوالمؤتمر المرأة حول الرابع رافقتو،)1995سبتمبر( ي التي النقاشات قـانونكذا تعـديل

والجزائر بمصر الشخصية ذلك. الأحوال كل يعكس والعلاقـاتحيث والأسـرة المـرأة موضوع تناول حساسية

الالجنسية صعوبة بالفعل ويبرز ميدانتقنين، الشخصيةفي ليقالودقته،الأحوال إنه يتعلـق: " حتى قـانون سن إن

الشخصية بالأحوال يتعلق واحد فصل سن من أهون قانون. "بالتأميم، الشخصية الأحوال قانون لأن إلا ذلك وما

:انظر. متميز
Nouzha SKALI, La MOUDAWANA : Une loi pas comme les autres ? in ALBAYANE, N° 8066 du 

04/01/2001. 
893

تعديلات-  إجراء قـانون،1993قبل حـول سناريوهات عدة ، رشيد مولاي الرزاق عبد الدكتور وضع

بالمغرب :العائلة

اتجاه.1 في ، القائم للعائلة القانوني النموذج آخر. استمرار اتجاه في ، الاجتماعية التحولات .واستمرار

للتطور.2 محفزا القانون باعتبار ، قانوني بإصلاح الدولة تدخل .أو
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سنة المدونة فصول بعض تعديل تم و1993ولقد تغـيير"، ـا تم التي الكيفية من يتضح

بتاريخ الصادر قانون بمثابة الظهير بواسطة مؤخرا الشخصية الأحوال مدونة شـتنبر10وتتميم

1993، الشخصية الأحوال مدونة مجال لصـاحبأن محفوظـا مجالا يظل الإسلامي، ولطابعها

" الجلالة
ملكية894 لجنة تشكيل تم حيث الثـاني، الحسن الملك له المغفور طرف قصـد895من

بعض المدونةمراجعة الملكيأحكام المستشار إلى رئاستها وأسندت بوطالـب، الهادي عبد . السيد

ال وأعضاء النساء ممثلات بين المشاورات استمرت سنةوقد لمدة علـى. لجنة الأمـر استقر وقد

بالتعديل جديرة نقط أعمالهـا. سبع رفع تم للجنة عميقة مداولات وبعد النساء ممثلات رد وبعد

عليها فوافق الملك فصدر896جلالتهلجلالة عـام22بتاريخ، الأول 10موافـق1414ربيع

عدد1993شتنبر تحت قانون بمثابة المعتبر الشريف 1-93-347الظهير
وتتمـيم897 بتغـيير

فص المـبعض الشخصية898دونةـول الأحوال بمادة تتعلق أخرى نصوص صدرت كما ،899
.

                                                                                                                                                                      

العائلية.3 الروابط تنظيم في ، التعاقدية للحرية أكبر دور إعطاء  Un modèle de la famille àأو

la carte .

للعائلة.4 مستقبلي الالكترونية( مشروع الشرقاوي) العائلة المالك عبد السيد به نادى .كما

لدى ، ذكر ما لكل تفصيلا :انظر

- Abderrazak MOULAY R’CHID « Le droit de la famille entre la politique de l’état et 

le changement social », in « Droit et environnement social au MAGHREB », op. cit. 

p.  254-255. 

تعديلات أن الثاني1993ويبدو الاختيار إطار في ، جزئيا ،  .تدخل
894

الكشبور-  الشخصية-محمد الأحوال تعديلاتم-قانون البيضاء. 2ط1993ع -19ص1994الدار

20. 
895

أسماؤهم-  التالية الأعضاء من المذكورة اللجنة السادة. تألفت :وهم

حكم البعاج-محمد العبودي-طاهر العالي الداودي-عبد الكريم ميكو-عبد حمداتي-محمد عـز-شبيهنا

السقاط العثماني-الدين البوسو-محمد أفزاز-غيمحمد البراوي-أحمد سودة-محمد بن بـن-أحمد محمـد

المزغراني السايح-معجوز الخمليشي-حسن بوطالب-أحمد الهادي سعود-عبد التازي الوهاب مولاي-عبد

العبدلاوي العلوي المدغري-إدريس العلوي الكبير العلوي-عبد بلعربي مصطفى الاتحـاد( مولاي جريدة انظر

الخميسالا يوم عدد ، ) .1992/ 09/ 10شتراكي
896 -Abdelhadi Boutalab: La réforme du code de Statut Personnel, renforce 

l’institution familiale et consolide les droits de l’homme- le Matin du SAHARA, N. 

14-10-1993.          
897

عدد-  الرسمية بتار4222الجريدة  .1833صفحة1993-09-29يخ،
898

الشخصية-  الأحوال مدونة من التالية الفصول التعديلات :وتناولت

الزواج5الفصل في المرأة رضى .بخصوص
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مـن: 12والفصل تشـاء من توكل أو نفسها على تعقد أن لها أب لا التي الرشيدة للمرأة أصبح حيث

.الأولياء

التعدد: 30الفصل القاضي إذن .بخصوص

بـالخلو: 41الفصل المتعلقة الطبية والشهادة بالتعدد القاضي إذن خاصة بالزواج المتطلبة الوثائق بخصوص

المعدية الأمراض .من

التوثيق: 48الفصل قاضي لدى الطلاق إيقاع مسطرة .بخصوص

مباشرة: 99الفصل الأم بعد للأب الحضانة إسناد .بخصوص

بجعلها: 102الفصل الحضانة سن و12بخصوص للذكور ذلك15سنة بعد المحضون وتخيير للأنثى سنة

أقاربه من يشاء من مع الإقامة .في

بالنفقة: 119الفصل القاضي الحكم ومفعول خبير يد على النفقة تقدير .بخصوص

الأم: 148الفصل تفوت ولا أهليته فقد أو الأب وفاة بعد الأم لفائدة الأبناء على الولاية إسناد بخصوص

القاضيأ بإذن إلا القاصر . ملاك

الفصـل إضافة المتعة: مكرر52: وتمت تقدير عند المبرر غير الطلاق . مراعاة

الفصل إضافة تمت في: مكرر156: و القاضي بمساعدة للعائلة مجلس إحداث بشـؤونبشأن المتعلقة اختصاصاته

بتاريخوقد.الأسرة الس لهذا المنظم المرسوم عدد1994دجنبر26صدر الرسمية بالجريدة بتـاريخ4292، ،

01-02-1995.

الفصل إلغاء تم بالفصل60كما أحكامه عوضت أعلاه52الذي المذكور .مكرر

انظر ، منها والموقف ، التعديلات هذه مضمون :حول

اله- عبد السيد المدونة تعديل لجنة رئيس نشرها التي المقالات من موعة أولا بجريدةنشير بوطالب ادي

 Le Matin du SAHARA et du Maghrebعنوان :تحت

La Reforme du code de Statut Personnel, Renforce l’institution familiale 

et consolide les droits de l’homme. 

من: انظر للأيام المذكورة الجريدة .1993-11-20: إلى1993-11-14: أعداد

الدراسي- اليوم أشغال الحقـوق)  1993مارس08( كتاب بكليـة الخـاص القانون شعبة نظمته -الذي

إبـيرت فردريـك الألمانية المؤسسة مع بتعاون ، بالرباط (( حـول FRIEDRICH EBERTالسويسي

بظهائر الشخصية الأحوال مدونة أولية-1993شتنبر10تعديلات جامعة)) حصيلة منشورات الخامس، محمد

،-السويسي- ص1997الرباط ،11./..

ندوة- الشخصية: أشغال الأحوال ؟: مدونة تغيير النساءامنشور. أي لحقوق المغربية الجمعية فضالة. ت ( مطبعة

د) المغرب . ط. ت. ،

الكشبور- المالية-محمد وتبعاته ال( الطلاق قانون بمثابة الظهير نطاق في فيدراسة ،) 1993شـتنبر10صادر

عدد ، المحامي ص26-25بمجلة ،46-73.

بونو- الزهراء الشخصيةالمرأةحقوق-فاطمة الأحوال بمدونة اللاحقة التعديلات ضوء ،" المعيار" بمجلة. على

يناير21عدد ص1996، ،56-64.
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لإدمـاج الوطنية الخطة عن الإعلان بمناسبة المدونة فصول بعض تعديل جديد من أثير وقد

سنة التنمية في مـا1999المرأة حـول الرؤى وتباينت مضموا، حول قوي نقاش أثير حيث ،

الشخصية الأحوال بمادة بالأخص تتعلق مشاريع من به الملك. جاءت الجلالة صاحب استقبل وقد

يوم السادس والجمعيـات2001مارس05محمد والمنظمـات السياسـية الهيآت عن ممثلات

لجنة إحداث عن بالمناسبة بلاغ وصدر الأحـوالالنسوية، مدونـة مراجعـة مشـروع لإعداد

                                                                                                                                                                      

العاصمي- ل-بشرى القانونية للوضعية نقدية الشخصـيةدراسة الأحـوال قانون على التركيز مع ، المغربية لمرأة

عدد. وتعديلاته ، المحامي ص26-25بمجلة ،13-45.

والاجتماعيةوهناك- والاقتصادية القانونية العلوم بكلية أبحاث الهيـآت-الرباط. عدة مختلف مواقف حول أكدال

المقررة التعديلات بخصوص .الحزبية

الإش-899 بظهيرأولاارةوتجب المقرر التعديل سبق أنه الشـريف1993-9-10إلى الظهير بمقتضى آخر تعديل

بتاريخ عدد(1992يونيو11الصادر الرسمية عـدلت) 700ص1992يونيـو17بتاريخ4155الجريدة

الفصل من الثانية الفقرة في137بمقتضاه القانوني الرشد سن تحديد تم حيث ، المدونة كاملـة20من شمسية سنة

.سنة21بدل

نصـوص في عليهـا والمنصـوص الشخصية الأحوال بقانون المتعلقة المقتضيات بعض تعديل تم ، آخر جانب ومن

:أخرى

الفصل تعديل تم توابع179فقد تحديد أمر وكذا التوثيق قاضي أمام الطلاق مسطرة بخصوص م م ق من

الفصل. الطلاق ق494وكذلك النفقة. م.من دين بخصوص المنجز الغير لدى الحجز بخصوص تعديل. م تم وقد

رقم قانون بمثابة الشريف الظهير بمقتضى المذكورين الأول22بتاريخ93- 346الفصلين موافق1414ربيع

عدد(1993شتنبر10 الرسمية .) 1832ص1993شتنبر29بتاريخ4222الجريدة

الفصل تتميم تم ق1248كما مهـر. ل.من عـن الناشئة للديون الامتياز حق تقرير بخصوص ع

والأبوين الأولاد ونفقة ونفقتها ومتعتها رقـم. الزوجة قـانون بمثابة الشريف الظهير بمقتضى وذلك
الأول22بتاريخ345-93-1 ربيع عدد(1993شتنبر10موافق1414من الرسمية اريخبت4222الجريدة

).1832ص1993شتنبر29

يوم أخرى ظهائر عدة صدرت الأحـوال1996-09-10ولقد بمساطر اتصال لها يكون أن يمكن

التاريخ بنفس صدر أنه كما المحاماة، وقانون الجماعي، القضاء بنظام وتتعلق الظهـير1996-09-10الشخصية

رقم قانون بمثابة ا1-93-165الشريف بالأطفال عـدد. لمهملينيتعلق الرسمية الجريدة الصدد ذا 4220انظر

عدد1993شتنبر15بتاريخ الرسمية .1993أكتوبر6بتاريخ4223والجريدة

الفصل أحكام تغيير تم الملحق2كما في1م المؤرخ النصـوص1958-12-24بالمرسوم المتعلقـةبتـدوين

من النفقة طلبات إعفاء تم حيث والتمبر المقرربالتسجيل رقـم(الرسوم الشريف 1-91-321الظهير

لسنة1991-12-30بتاريخ المالية قانون عدد. 38-91رقم1992بتنفيذ الرسمية بتـاريخ4131الجريدة

101-01-1992.(
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وبتاريخ اللجنة2001أبريل27الشخصية، أعضاء السادس، محمد الملك الجلالة صاحب عين

الأول الـرئيس الضـحاك إدريس السيد برئاسة الشخصية، الأحوال بمدونة الخاصة الاستشارية

الإنسان لحقوق الاستشاري الس ورئيس الأعلى كلف900للمجلس حيث أعضـاء، جلالتـه

وكـذا الشخصـية، الأحوال لمدونة سليما تطبيقا تضمن التي والمساطر الآليات في بالنظر اللجنة

الإسـلامية الشـريعة مقاصـد على الحفاظ إطار في لها، مراجعة مشروع إعداد على الانكباب

العامة والمصلحة الضرورة . ومراعاة

الثانية المعنية–الفقرة القضائية بالبحثالمؤسسة :قراراا

باعتبارهـا الأعلـى، الـس عن الصادرة القرارات من الأولية مادته البحث هذا اتخذ

الأحوال مجال تحكم التي والقانون الفقه ثنائية من الأعلى الس بموقف بالتعريف الكفيلة الوسيلة

الموضوع في قضائيا اجتهادا يحمل الموقف هذا كان إن وما الأمـرولذلك. الشخصية، يقتضـي

بقراراا البحث عني التي القضائية، المؤسسة لهذه موضـوع)أولا( التعرض إلى الإشـارة ثم ،

العليا بالمحاكم المنوطة المهمات من باعتباره القضائي ).ثانيا( الاجتهاد

السابقة-أولا العليا الشرعية االس وتجربة الأعلى الس :إحداث

بالنسبة الملحة الأمور من كان

القضاء وهي ألا السيادة، نواحي من هامة ناحية تنظيم أمر الاستقلال، غداة ويبـدو. للمغرب

الأولى السـنوات في القضـائي النظام بخصوص المتواترة النصوص خلال من جليا الاهتمام هذا

وا القضاءللاستقلال، ميدان في والتعريب والمغربة التوحيد قانون بصدور توج 901لذي
أن.  إلا

المغربي، القضائي التنظيم على الكبير أثرها لها وكان القضائي، الإصلاح سبيل في تمت خطوة أهم

بالمغـرب القضائية الهيآت هرم على تتربع عليا قضائية هيأة إنشاء بصدور. هي ذلك تحقق وقد

                                                           
900

والسادة-  السيدات وهم ، وقضاة وأساتذة علماء من اللجنة بنحمزة،: وتتكون مصطفى الصديق، بن إبراهيم

المزغراني، بنمعزوز محمد التاويل، محمد العبادي، حسن الأزرق، محمد الخمليشي، أحمد العينين، ماء حمداتي اشبيهنا

محمد الأجراوي، محمد العبودي، العالي عبد الدردابي، جسوسمحمد نزهة بورقية، رحمة الحر، زهور .الصقلي،

النواب- 901 مجلس عليه وافق الذي القانون المستشارين) 1964-06-02(وهو ) 1964-06-17(ومجلس

يوم في بتنفيذه الملكي الأمر صدر ثم بالإجماع، عـدد1965يناير26وذلك الرسمية بالجريدة نشره وتم ،2727

التوحيدوبخ. 1965-02-03بتاريـخ بقانون الخاص العدد انظر المذكور القانون القضـاء. صوص بمجلـة

عدد ، أكتوبر72والقانون ،1965.
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ا رقمالظهير بإحـداث   1957شتمبر27بتاريخ233.57.1لشريف الـس" المتعلق

" الأعلى
يوم902 في تم حيث 1957أكتوبر23،

بمحضر903 الأعلى، الس دورة افتتاح حفل

القضـائية،المغفور والهيـآت ، الدبلوماسي والسلك الحكومة، وأعضاء الخامس، محمد الملك له

العلي المحكمة عن الفرنسيوممثلين الدولة شورى ومجلس الإسبانية، الـس. ا إنشـاء كان ولقد

إليهاالأعلى، يعهد عليا، قضائية بمؤسسة الجديد المغربي القضائي التنظيم تدعيم تطلبه لما استجابة

القـانون توحيـد على السهر مهمة ا وتناط الوطنية، المحاكم مختلف أمام القانون تطبيق بمراقبة

تفس وطلبات. يرهوسلامة النقض، طلبات في النظر حق وحده، بذلك، الأعلى للمجلس فخول

السلطة استعمال في للشطط العليـا. الإلغاء المحـاكم عن مستقلا بذلك المغربي القضاء فأصبح

الحماية عهد إبان الحالات بعض في لها يخضع كان التي .الأجنبية

ا الهيآت بعض محل الأعلى الس حل أهـموهكذا من كان والتي المشاة، العليا لقضائية

الـتي المحفـظ، غـير والعقار الشخصية الأحوال قضايا أحكام استئناف في النظر اختصاصاا،

الشرعي القضاء قبـل. يصدرها سـواء العليـا الهيـآت بعض القضاء هذا يعرف كان حيث

الرد قاضي أو الجماعة، قاضي أو القضاة 904الحماية،كقاضي
ب.  الأعلـىأو كالس الحماية عد

ظهير بمقتضى بالرباط المؤسس للمحـاكم1914يوليوز7للعلماء الأساسـي بالنظـام المتعلق

ظهـير905الشرعية بمقتضى بالرباط أسس الذي الأعلى الشرعي الاستئناف مجلس أو ،22-

                                                           

عدد. ج- 902  .1957-09-27بتاريخ2347ر

العدل- 903 وزير مرسوم حدده الذي اليوم الأعلى) 1957-10-13(وهو الس عمل .لبداية

الأعلى الس قرر الفصل(( وقد النصوص55أن جميع يلغي الأعلى، الس بإحداث المتعلق الظهير من

بـالظهير العمـل إجـراء تـاريخ بعد الصادرة الأحكام على إلا تنطبق، لا مقتضياته لكن النقض، طلب تمنع التي

الأعلى)) ( المذكور المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ17قرار والقانو1958/ 04/ 29، القضاء بمجلة ن،،

ص13عدد ،169.(

العراقي: انظر- 904 ببلادنا-رشيد العالي القضاء ع. تطور التنمية، اقتصاد لقانون المغربية مرجـع17بالة ،

ص .../.15سابق،

عبود- بالمغرب-موسى السلطات فصل والقانون. مبدأ القضاء ص12عدد. بمجلة ص3، . 4و

حركات- الحمايةالأ-إبراهيم قبل بالمغرب القضائية ع-وضاع القضاة، رابطة . 37ص7-6بمجلة

الكشبور- المقارنة-محمد التشريعات في النقض محاكم بين الأعلى الس لقـانون-وضعية المغربيـة بالـة

التنمية بـ. واقتصاد خاص سنة"عدد ثلاثين بعد الأعلى ص17العدد" الس الباحـثولن.  24، : " فس

الأعلى الس ووظيفة التصدي ع" . نظام والقانون، القضاء ص139بمجلة ،53.

سنة-905 أربعين مدة المذكور، الظهير لمقتضى الشرعية المحاكم خضعت للعلمـاء. وقد الأعلى الس كان حيث

المدن لقضاة الشرعية للمحاكم بالنسبة الاستئناف جهة أحكام. هو وزيـرفكانت لـدى تستأنف القضاة هؤلاء
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08-1921
906

العادية.  العقارية الدعاوى في منحصرا الشرعي القاضي اختصاص أصبح وقد

أنشئ التي المخزنية المحاكم على تعرض فكانت القضايا باقي أما والميراث، الشخصية والأحوال

الشريفة العليا المحكمة هي عليا محكمة بدورها ) 1918-08-04ظهير( لها
من907 تقابل وهي

اخت اختصاصاا لهـا،حيث الخاضعة للمحاكم بالنسبة الأعلى الشرعي الاستئناف مجلس صاص

سنة والإبرام والنقض للتعقيب غرفة ا أنشئت إليهـا. 1953وقد آل الـتي للوضعية ونظرا

ظهير صدر الاستقلال، على الحصول وبمجرد فإنه الشرعي، بشـأن1956-12-08القضاء

الشرعية المحاكم القضاة( تنظيم لس) محاكم تابعة الشرعي للاستئناف إقليمية مجالس وأحدثت ،

المذكور الس أمام يمارس بالنقض الطعن أصبح حيث الأعلى، الشرعي واسـتمر. الاستئناف

                                                                                                                                                                      

للعلماء الأعلى الس رأي أخذ بعد إلا حكمه يصدر لا الذي المذكور. العدل الس أمام تجري المسطرة وكانت

بالرباط المخزن دراسة. بدار للقضية دراستهم وبعد الذين، ؛ الفقهاء كبار من ثلاثة من يتركب الس هذا وكان

تقر يرفعون لهمموضوعية، ظهر بما مفصلا الفقهية: يرا القواعد على اعتمادا ، ببطلانه أو فيه المطعون الحكم بصحة

عليها والتنصيص النازلة في التطبيق في. الواجبة النـهائي حكمه الشريفة الجلالة إذن عن العدلية وزير يصدر وإذاك

في. النازلة إلغاؤه تم أن إلى عمله في الس هذا استمر الشـرعي1921سنةولقد الاستئناف مجلس محله وحل ،

العراقي( الأعلى العالي–رشيد القضاء سابق. تطور الشرعيوانظر) . 15ص. مرجع ائلقضاء :حول

الوهاب- عبد بن تطوان،: الحسن أسمير، تطاوين جمعية منشورات ضمن جزأين، في المغرب، شمال في القضاء .2000تاريخ

- Mohamed El habib Fasi Fihri: l’Itinéraire de la Justice Marocaine, Rabat 1997, p. 46 – 49 et p. 85 – 

94 et p. 145 – 147 et p. 158 –162. 

-  FRANCOIS-PAUL BLANC, LA  JUSTICE  AU  MAROC sous le règne de MOULAY YOUSSEF  

in HISTOIRE  DES  GRANDS  SERVICES  PUBLICS AU MAROC ( DE 1900 A 1970 ), 

TOULOUSE 1984. P 24.  

- P. Louis REVIERE, Traité de Droit Marocain. Op. Cit. p. 98. 

الابتدائية-906 الشرعية المحاكم أحكام لاستئناف ثانية كدرجة يعتبر الس هذا يرفـع. وكان الاسـتئناف وكان

إلى مراقبتـها، بعـد بدورها، ترفعها التي الشريفة الإدارة إلى وذلك المدنيين، والمراقبين المخزنيين المندوبين بواسطة

المذكور الإداري. الس التنظيم هذا لعب محـاكموقد تصـدرها الـتي والأحكام القضايا عرقلة في خطيرا دورا

ناهزت قضايا عدة المذكور الس لدى تخلف إذ فيها5000الشرع؛ فصل دون طوال سنوات عليها مرت قضية

العراقي(  واليوم–حماد الأمس بين المغربي بنشـاط). 33ص. 1،1975ط. القضاء الخاص العدد وانظر

ا الأولوزارة العدد والقانون، القضاء مجلة من سابق. لعدل، .16ص.مرجع

ظهير-907 أضاف العـرف1934-04-08وقد ببلاد يعرف كان ما بقضايا خاصا المحكمة، لهذه خاصا قسما

بظهير المنشأة العرفية المحاكم اختصاص من كانت التي بـالظهير: 1930/ 05/ 16البربري، يعـرف ما أي

.البربري

المحكمة ا توجد كانت الإسبانية للحماية خاضعة كانت والتي المغرب من الشمالية المنطقة أن إلى ونشير

الفرنسية الحماية بمنطقة الشريفة العليا المحكمة غرار على وذلك المخزني للاستئناف  . العليا
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أن إلى الس هذا الفصلأعمل بمقتضى دوره، الصادر53لغي الأعلى الس تأسيس ظهير من

. 1957شتنبر27بتاريخ

ال الـنقضوبإلغاء لقضـاء جديـد مفهوم تجسد الأعلى، الس وإنشاء السابقة تنظيمات

للتقاضـي، ثالثـة درجة يشكل لا بذلك وهو قانون، محكمة الأعلى الس معه يعتبر بالمغرب،

تتجـه، ولكنها للجوهر، بالنسبة بالنقض فيها المطعون الأحكام تلغي لا يصدرها التي والقرارات

القضية في لا ذااللبت، الصحة في ولكن الـس: نفسها، علـى المعـروض الحكـم صحة

908الأعلى
علـى.  يحكـم ولا بالقـانون، علاقتـه في الحكم على يحكم الأعلى فالس ثم ومن

الأعلى. الدعوى الس تأسيس ظهير تضمن التقاضـي57وقد وإجراءات تنظيمه بينت فصلا

ظهائ بعدة وتمم الظهير هذا غير وقد المدنيـةأمامه، المسـطرة ظهير أهمها له، لاحقة ونصوص ر

أو) . 28-09-1974( الأعلى، الس بسير المتعلقة المقتضيات استعراض هنا، غرضنا وليس

ببلادنا القضائي والاجتهاد القضائي العمل توحيد في الـس. دوره أن إلى الإشـارة تجب لكن

عصي وضعية في نفسه وجد عمله، بداية وفي ـمالأعلى كانت التي التاريخية للمخلفات نظرا بة

بالمغرب الإدارية والطعون النقض مستشارا. مادة عشر خمسة تولى الأعلى، الس عمل ولمساندة

التالية الثلاث الغرف تسيير الإداريـة: فرنسيا، والغرفة الجنائية، الغرفة المدنية، وتـولى. الغرفة

وا غرفة تسيير المغاربة الثلاثةالمستشارون بأقسامها الأولى الغرفة هي 909حدة
المـدني:  الشرعي،

والشرعية. والجنائي العادية المحاكم أحكام ترجع كانت فقط، الغرفة عدد. ولهذه توسيع تم وقد

غرف ست إلى الآن الأعلى الس الأحـوال: غرف وغرفة الأولى، الغرفة تسمى مدنية غرفة

                                                           

ريولط- 908 الأعلى"-أدولف ال أمام المدنية الـداوديإدريس: ترجمة"  الإجراءات االله وعبد الربـاط. ملين

المعرب9و8ص1984 القسم .من

الـنقض قاضي مهمة بين الجنائية المسطرة قانون فإن المدنية، المسطرة قانون وبخلاف أنه إلى الإشارة وتجدر

الفصل فنص ق568المغربي، أنه. ج. م. من القانون" على مراعاة على السهر مهمة النقض بقاضي بدقةتناط

الزجرية المحاكم لدن الفصل"من كان وإن هذا ق381، احترام. م. م. من على السهر في الأعلى الس دور يبرز

الأعلى الس أمام العامة للنيابة الحق خول عندما القانون، استثنائية-تطبيق ولمصـلحة-وبصفة النقض، طلب

مخ وجه على صدر انتهائي حكم ضد فقط، الأطرافالقانون من أحد يتقدم ولم المسطرة، لقواعد أو للقانون الف

، الحالـة هـذه في النقض من الاستفادة إمكانية للأطراف يكون لا أن وعلى قانونا، المقرر الأجل في نقضه بطلب

المنقوض الحكم مقتضيات من .ليتخلصوا

بتاريخ- 909 العدل وزير قرار بمقتضى التقسيم هذا -01-17بتاريخ2360عدد. ر.ج1957-12-23تم

1958.
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جنائ وغرفة والميراث، تجاريةالشخصية وغرفة إدارية، وغرفة اجتماعية، وغرفة 910ية،
ويمكـن. 

المعروضـة القضايا جميع في وتحكم تبحث أن غرفة لكل يمكن كما أقسام، إلى غرفة كل تقسيم

نوعها كان أيا الس كاتب. على بمساعدة قضاة خمسة طرف من قراراته الأعلى الس ويصدر

خلا على القانون ينص لم ما سـائرالضبط في إلزاميـا العامـة النيابـة حضور ويعتبر ذلك، ف

. الجلسات

الهيأة الأعلى" فهذه القـانون" الس ثنائية من موقفها بخصوص بعملها، سنهتم التي هي

بالأسـاس المنشـورة قراراـا خلال من وذلك الشخصية، الأحوال مسائل تطبع التي . والفقه

ك لبيان لا القرارات هذه فحسب،مستقرئين الحساس الموضوع هذا مع الأعلى الس تعامل يفية

النقض محاكم مهام من ذلك باعتبار الموضوع، في قضائي اجتهاد عن للبحث وكذلك .بل

القضائي-ثانيا :الاجتهاد

في فصـلها بمناسـبة المحـاكم تستنبطها التي القانونية الحلول مجموع من

المعروض كـانالمنازعات متى تفسيره مسلك القانوني، النص تطبيق عن فضلا فيها تسلك والتي ة،

ناقصا كان متى تكميله أو تتكـون-غامضا، النقض، محكمة قرارات وخاصة ذلك مجموع من

فضلا وهو القضائي، الاجتهاد أساس تعتبر والتي القضاء، طرف من أصلا المقررة القواعد مجموعة

يعت هذا، الفني معناه المعرفةعن على تنبني عقلانية، عملية الفلسفية الناحية من 911بر
وللاجتهاد. 

أو اللاتينية، أو الأنكلوسكسونية القانونية، الأنظمة مختلف بتطور مرتبطة تاريخية جوانب القضائي

الرابـع القـرن منـذ الاجتـهاد بـاب إغلاق فكرة سادما اللذين الإسلاميين والقضاء الفقه

912جريــاله
في.  الآن الغالبـة السمة أن إلى الإشارة تتعين الجوانب، هذه في الخوض ودون

                                                           

بالغرف- 910 أقسام عدة أحدثت فقد الأعلى، الس أمام الرائجة القضايا كثرة المدنيـة،8: ولمواجهة بالغرفـة

و الإداريـة، والغرفة التجارية، والغرفة والميراث، الشخصية الأحوال غرفة من بكل بالغرفـة11وقسمين قسـما

الأعلى( الجنائية القضائية-الس السنة افتتاح بمناسبة خاصة ص2001نشرة ،21.(

:انظر - 911

Alain SERIAUX, Le commentaire de textes juridiques.  Op. Cit. p. 4 - 5 . 

الكتاني:  وانظر القانونية-الحلابي القاعدة خلق في القضائية السلطة مساهمة العليا-مدى الدراسات دبلوم رسالة

ص1985-1984الرباط. الحقوقفي ،8.

عبود- المغربي-موسى القضائي النظام في ودوره القضائي عدد-الاجتهاد المحاماة، ص3بمجلة ،15.

- Frédéric ZENATI - La jurisprudence, éd.  DALLOZ, 1991. 

- Marie-Noël JOBARD et autres – La Technique de Cassation, 4 e. éd. DALLOZ, 1998. 

الميدان،- 912 هذا في العامة للمراجع التعرض أو الإسلامي، الفقه أصول وفق الاجتهاد مباحث في ندخل أن ودون

إليهـا يعهـد أن يمكن التي الجهات هي ومن لا أم الهجري، الرابع القرن منذ أغلق قد الاجتهاد باب كان إن وما
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المقنن التشريع سيادة هو الحديثة، القانونية الأنظمة نفـس. معظم للقاضي يعد لم أنه، يبدو بحيث

الحقوقية القاعدة خلق في القديم القانوني،. دوره النص تطبيق القاضي، على يفرض التشريع فنمط

فيولذلك للحق مصدرا القضائي الاجتهاد يكون أن أكبر بشكل يتعذر الـنظمأغلـبأصبح

المعاصرة 913القانونية
الحاجة.  تبقى ذلك رغم للاجتهاد-الاجتماعية-لكن الحق. قائمة لأن

القاعـدة تكتسبه الذي للاحترام بالنظر ثابتا، عنه المعبر بالتقنين يصبح متحرك، بطبيعته هو الذي

صـياغتهاالمدون تصبح والتي ، المدونة القانونية القواعد تعديل معه يصعب مما السنين، مر على ة

الاجتماعي التنظيم لواقع ملائمة مشـكلة. غير القاضي، وهو بتطبيقها المكلف على يطرح وهذا

كلاهمـا لـواجبين، مهنيـا خاضع لأنه مأساويا، وضعا الأحيان بعض في تأخذ أن يمكن وجدانية

الوقـت: كالآخرإلزامي نفس وفي عليه، المعروضة للقضية عادل حل بإيجاد يقضي أن عليه إذ

لقراره أساسا اتخاذها يجب التي القانونية القاعدة بنص المـذكورة. مقيد القاعـدة أن والحـال

ملائمة غير والتفسـير،. أصبحت للتأويل اللجوء إلا يسعه لا الحالات، هذه مثل في القاضي إن

للقـانون،لتحويل مفسـر أعظـم هـو فالقاضي عادل، حل نحو القائمة القانونية القاعدة معنى

القضـائية الاجتهادات وإبراز القانونية القاعدة خلق في القضاء وسيلة هو أن. والتفسير ذلـك

ومـرد للموت، قابلة قوانين تشكل القانونية الأحكام من وكثير الحقوق، كل يحتوي لا التشريع

فق إلى التشريعذلك عند التوقع ميزة متنـاه914دان الـنص الشـاطبي الإمام يقول وكما إذ ،

متناهية لا 915والحوادث
ملاءمـة.  إلى الحاجة ومشكل القانونية الثغرات مشكل كان هنا ومن

                                                                                                                                                                      

حاليا الفقهية. بالاجتهاد المباحث أهم من فإننكتف-وذلك الفقهاء، بعض وحسب أنه، إلى بالإشارة إغـلاقي

مجتهـد مـن عصر خلو عدم أثبت الحال لأن فقط، الاستقلالي الاجتهاد يعني إنما الاجتهاد كتـاب. باب انظـر

المطلق(( الصديقي)) الاجتهاد البكري الرحمان عبد بن محمد بن محمد بن محمد الدين تحقيق). هـ1028ت(لزين

شعبا فهد ص.نةسليم الطبع، ومكان تاريخ بيان دون المعرفة، بعدها20دار أنه). وما الأحوالعلى جميع فإنوفي

الشرعي((  الحكم عن يكشف وإنما وضعيا، حكما ينشئ لا الشـارع. الاجتهاد، نصـب الـذي االله حكم وهو

إليه للوصول المعتمدة الطرق إلى وهدى عليه، الخوجة-)) أمارات بن الحبيب الفقهي-محمد الاجتهاد . مستقبل

عدد الحق، دعوة أكتوبر271بمجلة ص1988، ،32 .

برول. هـ- 913 الحقوق–ليفي ط-سوسيولوجيا عصفور، نسيم باريس3ترجمة عويدات منشورات بـيروت/ ،

ص1982 ،92. 

الحقوق- 914 نقد لدراسة المؤلفين-المدخل من م. ف: موعة ف. دارسي، ج. بورجول، جدو بيليزال،. اردان،

مياي. أ ج-جمووم، حداد، سليم ط1ترجمة بيروت، ص1981. 1، ،45.
915

الشاطبي-  الإمام المنحصـرة((: يقول الأدلة تحت دخولها يصح فلا تنحصر، لا الوجود في ولـذلك. الوقائع

وغيره القياس من الاجتهاد باب فتح إلى تكون. احتيج لا وقائع حدوث من ولافلابد حكمهـا، علـى منصوصا
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التشريع تلازم التي المشاكل أهم من وتطويره، دورا916التشريع القضائي الاجتهاد يلعب والتي ،

حلها .في

الاجتمـاعي الوسـط معطيات على عقلانية، عملية باعتباره الاجتهاد في القاضي ويعتمد

القاعـدة منشئ دور إلى للقانون، الآلي المنفذ وضع من بذلك القاضي فيخرج فيه، يعيش الذي

تكـوين إلى بـه يصـل الذي الأمر ضيقة، حدود في ذلك كان ولو تطبيقها، يريد التي القانونية

الق من اـردة   مجموعة والأفكار النظريات من وليس المعايش الواقع من المستلهمة 917واعد
 .

عبده محمد الشيخ مقولة هنا معبرة هي المراجع،: (( وكم وأعباء النص، قيود من المتحرر القاضي

أو رأي تكـوين عـن يصـرفه كتاب، على مبـق غير للواقعات، وتقديره إدراكه من تحد التي

ق هو نظر، قانوناتأسيس تعطيني ولا قاضيا فاعطني إذن ومجتهدنا، )) اضينا
918

.

القضـائية، الـنظم بحسـب يختلف القانونية القواعد خلق في القضائي الاجتهاد دور إن

ينحصـر الأنكلوسكسونية، الأنظمة في القضائية السوابق نظام خصوصيات الاجتـهادفبخلاف

بالنسبكمصدرالقضائي القانونية القواعد اللاتينيةلبعض للأنظمة الصادرة-ة القانونية الحلول في

العليا المحكمة المح،عن توجيهيةمكاأما قيمة سوى لحلولها فليس درجة 919الأدنى
تكوين.  فطبيعة

فيمـا الريادة، لاتخاذ مؤهلة كمحكمة القضائي، الصعيد على المتميز عملها وتقنية العليا، المحكمة

القض الاجتهاد بترسيخ ودونيتعلق الدور، ذا لها تسليما يفترض القانونية، الحلول وتوحيد ائي

نفسه القضائي الجهاز صعيد على الأقل، على عمليـا،. صعوبات كـذلك ليس الوضع أن غير

المذكور المبدأ تعترض صعوبات القانونيـة: فهناك الحلول تضارب مشكل حيث من بـينسواء

                                                                                                                                                                      

اجتهاد فيها للأولين دون...يوجد بزمـان تختص لا المفروضة الوقائع لأن زمان، كل في الاجتهاد من بد لا فإذن

مجلد4ج-الموافقات)) (زمان ص2، سابق، مرجع ،75.(

انظر- 916 التشريع تلازم التي المشاكل ادريوش: حول في-أحمد المغربي القضائي الالتزامـاتالاجتهاد ميـدان

ص. والعقود سابق، بعدها13مرجع .وما

الخمليشي- 917 ؟-أحمد والعقود الالتزامات قانون نقرأ عدد–كيف التنمية، واقتصاد لقانون المغربية ص7بالة ،

20  .

عن- 918 العمروسي:  نقلا الشخصية–أنور الأحوال مسائل في الشرعية المرافعات مصـ3ط–أصول دون، ر،

ص الطبع، تاريخ  .3بيان

919
الموضوع-  محاكم عن الصادر القضائي الاجتهاد أهمية عدم يعني لا هذا فإن الحال القاضـي. وبطبيعة دور لأن

قضية أية مسار رسم في حاسم معين. الابتدائي، موضوع في الأصلي الاجتهاد صاحب هو يكون أن. وقد فـرغم

إ أن إلا عام، القضائي المحـاكمالاجتهاد حلول على منصبا الاهتمام يجعل الذي هو مماثلة، قضايا في به الأخذ لزامية

القضائية. العليا السوابق نظام على تعتمد لا التي الأنظمة في طبعا كله . وهذا
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ا مستوى على والأقسام الغرف ذاامختلف العليا مدى920لمحاكم مشكل حيث من أو جهة، من

ثانية جهة من الدنيا، المحاكم لباقي العليا المحاكم اجتهاد مشـكل921إلزامية عـن فضلا هذا ،

بمبدإ بالأخص مرتبطة واعتبارات مبادئ لعدة تبعا القانونية، القاعدة خلق في القاضي سلطة حدود

ثالثة جهة من السلطات، .فصل

المحـاكموإذا أمـام العمل في التقنيات بعض بإتباع للحل، قابلا يبدو الأول المشكل كان

الخلاف موضوع للقضايا بالنسبة المحاكم، تلك لدى الغرف بجمع البت مسطرة خاصة . العليا،

مـن التقليـل وحتى بل ووقائعها، القضايا بتفرد الادعاء أمام الحل عسير يبدو الثاني المشكل فإن

للقـولأهمية الباب يفتح مما القانونية، القاعدة عناصر مل لافتقادها القضاء يسنها التي القاعدة

القضائية الاجتهادات إلزامية المحـاكم. بعدم طرف من المقررة بالحلول الدنيا المحاكم التزام وإن

النقض( العليا بعد الإحالة نطاق فق)خارج يستند بل قانوني مبدإ على يستند لا مبـدإ، على ط

لأن المعاملات استقرار بمبدإ أساسا يتعلق النقض(( عملي، الهيـآت-محاكم أكثـر من وهي

إلى-محافظة وجيهـة أسـباب تدع لم ما المعاملات، استقرار بمبدإ وتتشبث المرشد دورها تقدر

عليه استقرت عما ))العدول
922

قـانو.  لسـن أو القضائي الحل فيتبنى المشرع يتدخل نوقد

وحـدها. خلافه ليست الدنيا، المحاكم أن هو الصدد، ذا الموقف حساسية من يصعد ما أن غير

يكـون نفسـها العليا المحاكم إن بل العليا، المحاكم تقره الذي القضائي الاجتهاد عن تخرج التي

اجتهادها تغيير الواحـد-بإمكاا المسألة بخصوص غرفها مختلف قرارات تتضارب لم إن -ةهذا

                                                           

الصدد- 920 ذا الأعلى للمجلس بالنسبة المثال سبيل على الحسن:  انظر زنطار في-الأمراني القضـائي الاجتهاد

الاستقرار وعدم الثبات بين المدنية، عدد-المادة المحامي، سنة16بمجلة ص1990، ،52./...

بعـد- 921 الإحالـة لمحكمة بالنسبة معينة، نقطة بخصوص الأعلى الس فيه بت ما إلزامية حالة بالطبع، نقصد لا

م369الفصل( النقض ق الأع) م.من الس اجتهادات مطلق نقصد الأدنىوإنما المحـاكم لعمـوم بالنسبة لى

.درجة

عبود- 922 القضائي-موسى ص-الاجتهاد سابق، .45مرجع

قضـائية هيـأة أعلى قرارات تجاه اللازم بالاحترام المعنوي الالتزام المعاملات، استقرار مبدأ إلى . ويضاف

آخر عملي مبدأ ذلك إلى مهنيا(ويضاف يكن لم د) إن الأدنى المحاكم أن لمحكمةوهو الاجتهادية بالحلول تأخذ رجة

المذكورة المحكمة طرف من للنقض المخالف حكمها تعرض مخافة الفرنسـية. النقض، النقض محكمة اعتبرت فلقد

محكمـة) 1851-04-02نقض( اجتـهاد انتقاد على محكمة إقدام السلطة، استعمال في الشطط صور من أنه

الاج هذا ووصفها تأنيبية بلهجة وروحاالنقض نصا القانون ولمقتضيات للمنطق مخالف بأنه مامون. تهاد أورده قرار

العبدلاوي العلوي وإدريس المدنية"الكزبري المسطرة قانون ص3ج" بشرح سـابق، مرجع : وانظـر. 400،

الطعن المغربية-طرق العدل وزارة د. نشر ، .63ص. ط.ت. الرباط
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يترعمما من حجج ويـيقوي القضاء، طرف من المقررة القانونية القاعدة عن رسمية صفة دخلأية

للقانون الأدبية المصادر عداد في ذلك جراء من في923القضاء يعتـبر القضـاء أن رغم غير، لا

للقانون التفسيرية المصادر من .الواقع

تتعلق عويصة إشكالية فيطرح الثالث، المشكل القاعـدةأما خلق في القاضي سلطة بحدود

القوانين وصنع خلق في القضائية السلطة حدود أخرى بعبارة أو لهـا-القانونية، اعترف إن هذا

الحق القـانون. ذا تفسـير للقاضي يخول الذي الأساس عن البحث في يكمن المشكل وأساس

والإنصاف العدالة قواعد عليه تمليه أمـر،حسبما عليـه المفروض النصوص عليه تمليه مما أكثر

ب. تطبيقها المقارن القانون في يسمى مما التخوف يثور القضاة( حيث حكومة(أو) تحكم نظام

فيبدو) القضاة القانونية، القاعدة لخلق سلطتهم في القضائي( وتجاوزهم يخـالف)التشريع كأمر

بمقتضاه تكون الذي الاجتماعي، تعـبرالمبدأ التي الاجتماعية، الإرادة عن تعبيرا القانونية القاعدة

والتجرد العلم من بلغت مهما مهنية هيأة وليس منتخبة، هيأة لأن924عنها عـن، يصدر الحق

الاجتماعية، التقديريةالهيأة سلطتهم إلى فيستندون القضاة حتىتكونتالتيوأما كادتلديهم،

مشرعين منهم تجعل ف.أن لحولذلك المنكرين الأصـلية،إن التشـريعية السلطة محل القضاة لول

أنه استبعاديعتبرون التشريع،تم من مـنالقضاة القضـاة منعت التي القانونية النصوص بفضل

التشريعيةالتدخل الوظيفة هذه صلاحية 925في
يستمد.  القاضي أن الواقع، في يتحقق ذلك وعلى

في العملية"قانونيةالقواعدالخلق"سلطته الناحية وليسمن الدستوريةفقط، الناحية .من

التخوف هذا منإن القضاة تمكين من الباحثين، من الكثير يبديه عـن)) التشريع((الذي

الاجتهاد مبررهطريق يجد لماحتمالفيلديهم،، بالتزامات المتقاضين القانون،إرهاق عليهم يحتمها

في القاضي لسلطة العنان إطلاق السياسيةلأن قناعاته وراء الانسياق إلى به يؤدي القانون، خلق

والدينية الديموقراطي. والفلسفية والمبدإ القضاء في الثقة زعزعة إلى بدوره يؤدي 926مما
فضلا. 

                                                           

ميكو- 923 النبي لد-عبد القانونالمدخل ص-راسة سابق، .128مرجع

للمحكمـة القضـائي بالاجتهاد بالتقيد الملزم القانوني النص غياب وأمام درجة، الأدنى المحاكم صعيد فعلى

درجة خاصة-الأعلى بصفة النقض المحكمـة-محكمة حلـول عن التنكب عن الموضوع، محاكم يمنع ما يوجد لا

هنا هام مشكل يثور وقد بمشكل:العليا، مرتبطة لأسباب القضائية بالاجتهادات العلم بعدم التذرع مسألة وهو ألا

منها نشره يتم ما صدور انتظام عدم أو منها، المنشور قلة وهو محـاكم. آخر بعـض تسير التعليلات، هذه فبمثل

النقض محكمة طرف من المقررة للحلول تماما مخالف خط في . الموضوع

برول- 924 ليفي الحقوقسوس-هـ ص-يولوجيا سابق،  .82مرجع

الكتاني- 925 القضائية-الحلابي السلطة مساهمة ص-مدى سابق،  .74مرجع

برول- 926 ليفي الحقوق-هـ ص-سوسيولوجيا سابق،  .104مرجع
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الاجتماعيـة، كالغاية مبادئ، على بتأسيسه المنطقي التماثل عن خارج قضائي قرار كل كون عن

العدل، أو الأخلاقية، الملاءمةأو علـى-أو مؤسسا خارجيـة«يكون -EXTRAشـرعية

LEGAL «
927

المحاكم.  ستقرره بما التخمين من نوع إلى القانون يتحول أن يمكن النهاية .وفي

الاجتـهاد بواسطة القانونية القاعدة إنشاء في القاضي سلطة بصدد يثور ما ورغم أنه، إلا
ا يتم كثيرة، ولاعتبارات فإنه بضرورةالقضائي، قواعـداتخويللتسليم خلـق ومبـادئلقضاء

الواقعيظهركما،قانونية في القضائي العمل استقراء تعتمدذلك التي الأنظمة في سائد هو وكا ،
القضائية الذي. السوابق التساؤل أن ستمار: هوهنايطرحغير أفق أي ووفقهذهسفي السلطة؟
ستمار معايير أيأي وإلى يس؟ ؟حد بذلك أنسمح بعـضلقضاءاتخويلذلك ابتكـار حـق
القانونية لم،القواعد يفتقد المشرع كون عن مستقبليةناجم مشاكل توقع يلجـأ،يزة يجعله –مما

للقاضـي: ))التفويض((تقنيةإلى-عمليا القانون وضع سلطة تفويض نقـصأي حـالات في
غموضه أو يسمى. التشريع ما بوضع المشرع يكتفي Notion - Cadresالأطـر-الأفكـارإذ

الذاتي التحديد طريق عن بإكمالها وذلك تحديدها، أمر للقاضي يترك وغامضة، عامة أفكار  وهي

Auto - Limitation
928

في.  الـذاتي المذهب عن التساؤل جانب يترك كهذا، وضع كان وإن
بتأهيل المتعلقة المسائل على أيضا بظلاله ويلقي قائما، وثقافتهالقضاء هـذا. القاضي كل ولعل

الموضوع حول الخلاف تعميق في يزيد مما .يعتبر

أي دور بشـأن للمناقشة صالحة تكون لأن قابلة السابقة، الأفكار من العديد أن ولاشك
القانونية القواعد وخلق القضائي الاجتهاد ميدان في عليا نقض تثـور. محكمة ذلك ضوء وعلى

الأ الس دور كانـتمسألة إن وما القانونية، الحلول وتوحيد القضائي الاجتهاد ميدان في على
ووسائلهناك منأدوات بتمكنه يقوم االأن هذا في كاملا يسـمح. دوره لا المقام كان وإذا

بعـض عـن الإجابـة هو البحث، هذا أهداف جملة من فإن الشائك، الموضوع هذا في بالتوسع
على التساؤل، هذا الأحـوالجوانب ميدان في الأعلى للمجلس القضائي العمل ميدان في الأقل

البحث هذا محاور ستبينه ما وفق .الشخصية،
                                                           

لويد- 927 دينس القانون-اللورد ص-فكرة سابق، .311مرجع

السياسة على بالبناء يتعلق أحـدوفيما وصـف المؤلف، يورد حلوله، في عليها القاضي واعتماد العامة
البريطانيين بأا) 19القرن( القضاة العامة يعرف" للسياسة لا حيث إلى راكبه يحمل جامح وأشار" . حصان

عليه البناء مأمونا وليس جدا، وخطر مستقر غير أساس العامة، السياسة مقولة أن إلى ا( المؤلف السـابقانظر لمرجع
) .322ص

انظر- 928 ؛ ذلك وأثر القاضي لفائدة المشرع طرف من القانون وضع سلطة تفويض مسألة نقد: حول إلى مدخل
المؤلفين-الحقوق من ص. لجماعة سابق،  .45مرجع



41 

 

الثالثة الدراسة-الفقرة وخطة البحث في المتبعة :المنهجية

الاهتمام تم البحثلقد هذا بالأحوالفي
الضيق، مفهومها في خاصةالشخصية بصفة المرتبط والنسـبوهو والطـلاق الزواج بمسائل

والنفقة تلك. والحضانة أن في أساسه يجد لا الضيق المفهوم هذا اعتماد الأكثـرتعتبرالمسائلإن
بل فحسب، الشخصية الأحوال قضاء أمام منلأارواجا كذلك حساتعتبر الأكثر سيةالمسائل
القضائية المعالجة ناحية ومن الاجتماعية، الناحية اتجـاه. من فيهـا يـبرز التي هي المسائل وهذه

مـن جوانـب تتضـمن أن معه يفترض مما قراراته، من الأكبر بالنصيب يخصها حيث القضاء،
الموضوع في القضائي .الاجتهاد

على فترتكز الدراسة، في اعتمادها تم التي البحث أدوات القضائيةأما القرارات استقراء
الفقهية النصوص ومقارنة ثانية، جهة من المالكي الفقه نصوص على والوقوف جهة، من المنشورة

ثالثة جهة من القانونية خلاصـااثم. والنصوص وتركيـب كلـها، العناصر هذه تفاعل تحليل
ه. ونتائجها معالجةفهذه في اتباعها على الحرص تم التي المنهجية بمسائلي الخاص القضائي العمل

الشخصية علـى. الأحوال تعليقـات مجـرد البحث هذا اعتبار عن أمكن، ما الابتعاد تم بحيث
والقضـاء القانون وأحكام الفقه بقواعد المدونة لنص توثيق مجرد أو الدراسة، موضوع القرارات

المناشير مثل. ومتطلبات بحث في ومغري سهل هو ما بقدر أسلوب لافذلك أنـه مـا بقدر هذا،
عليها والتعليق المدونة شروح كتب في عما جديدا .يضيف

وفق الشخصية، الأحوال مادة في القضائي الاجتهاد أو القضائي العمل في البحث أن ذلك
تحـديات الواقـع في تعتـبر خاصة، بميزات يتميز الميدان هذا أن يبرز أعلاه، المذكورة المنهجية

حتمامنهجيةوصعوبات يؤثر ما وهو مختلفة، نواحي من مواجهتها عليه ويتعين الباحث، تعترض
الدراسة في المتبع العام المنهج :على

الموضوعية-أولا الناحية :فمن

الشخصيةيختلف–أ الأحوال مادة في القاضي االات،اجتهاد باقي في القضائي الاجتهاد عن
بمؤسسـة. الأخرى وارتباطها الشخصية، الأحوال لمسائل المنظمة القواعد لخصوصية نظرا وذلك

المتجددة ومشاكلها .الأسرة

السإن-ب أمام ا يطرح التي الصيغة تخالف الموضوع، محاكم أمام يطرح كما المشكل صيغة
لاعتبار نظرا قانونالأعلى، محكمة الأعلى الـنقض. الس قاضي فإن ))  يغربـل((  ولذلك

القضية في تأثير ماله إلا منها يذكر لا بحيث التراع. الوقائع، وقائع جميع القرار يحمل لا قد .ولهذا
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المشـكل-ج عـن يقدمـه الذي القانوني والجواب القرار، بين الجانب أحادية علاقة وجود في
يت حيث والأخلاقـيالمطروح، الاجتماعي للسياق إغفال مع أساسا، القانوني بالجانب الاهتمام م

الأُسري للمشكل أبعاده،.  والاقتصادي مجمل في بالمشكل الإلمام محاولة الباحث، من يستوجب مما
ككـل، يعتبر الذي الملف، من وليس نفسه القرار من الجواب عناصر جميع استجماع طريق عن

الحق المرآة المطروحهو للمشكل .يقية

باعتبار-د وقانونه، بوقائعه القرار علاقة طبيعة قضائيأنفي قرار أي قطبا هما والقانون ،الواقع
فقهـي نـص أو قانوني بنص الأمر تعلق سواء معينة، وواقعة القانونية القاعدة بين العلاقة . أي

الشخصي الأحوال مادة في القضائي القرار وقائع تتخذ اجتماعيحيث معطى أو مشكل طابع ،ة،
حـل في يؤثر معياري، أو قيمي معطى طابع المعتمد، الفقهي النص أو القانوني النص يتخذ بينما

الاجتماعي مـواطن. المشكل عن القضائية، القرارات في البحث ضرورة من ذلك يطرحه بما
وال الملائمة، القانونية المبادئ أو القواعد خلق في غيرالاجتهاد تبدو قد التي الحلول لمواطن تعرض

اجتماعية. ملائمة للحظات الواقع في تؤرخ القضائي، للاجتهاد التاريخية اللحظات وأن . خاصة

معينة مواقف تبني على المشرع يحمل القضائي الاجتهاد لأن وكذلك هنـابل يطـرح ما وهو ،
عما الأحواالتساؤل مادة في الأعلى الس لحلول كانت تعديلإن عملية في صدى الشخصية، ل

سنةتيالالمدونة .1993تمت

القـرار-ج عنها صدر التي الغرفة نوعية أو الشخصية، الأحوال قاضي تكوين تأثير حيث من
مدنية( اجتماعية، الأحـوال-) شرعية، ميـدان في المتخـذة القضائية الحلول من الكثير في

.الشخصية

عدم-د ذلك، كل إلى بعـضويضاف بخصوص واحد مبدإ على الأعلى الس غرف استقرار
القانونية لعـدم. المشاكل نظرا الأعلى، الس يقررها التي المبادئ تقعيد في صعوبة يوجد مما

القضائي العمل .توحيد

المعالجـة–هـ ضرورة أحيانا يفرض أحكامها، واختلاف للبحث كمجال المقررة المواضيع تعدد
لل فقدرغمو. موضوعالتجزيئية منـهجاذلك تغييـب عـدم على أمكن ما الاهتمام نصب

العامة والخلاصات النتائج واستنباط .التحليل

للنصوص،-و مكثف إيراد من وفرا به تغري وما الفقهية، المراجع ذلكتعدد الحرصومع تم
الرجوع وإيرأساساعلى القضاء، يعتمدها ما كثيرا التي الفقهية فيللمراجع فائـدة لـه ما اد

الـرؤى. البحث وتعـدد الشخصية، الأحوال مدونة موضوع يجره لما بالنسبة الأمر ونفس
بالموضوع وثيقة صلة لماله إلا الصدد، ذا التطرق يتم لم بحيث تعديلها، أو بواقعها . المتعلقة



43 

 

ناحية–ثانيا البحثومن موضوع القرارات :نوعية

للاجتهاد إعطاؤه يتعين الذي المعنى حيث من صعوبة القضائي، العمل مع التعامل يطرح
:القضائي

عـن* القانونيـة القواعد خلق في المتمثل المعياري، بمعناه القضائي، الاجتهاد هو هل
؟ القضاء طريق

القـراراتأم* مـن المنشور في المتمثل الكمـي، بمعناه القضائي، الاجتهاد هو هل
؟ ما موضوع بخصوص مراجعتها يمكن التي القضائية،

والمهـتمأو* القانونية، القاعدة خلق عن المستقل بمعناه القضائي، الاجتهاد هو هل
ما موضوع في الحكم بطريقة الزوج( فقط ضرر تقييم أو نفقة، موجـبتقدير تقـدير أو ة،

الحضانة بالاجتـهاد) سقوط يهتمـون الـذين السوسيولوجيون، يفضله الذي للاتجاه تبعا
؟ قانونية لقاعدة إقراره قبل الخام حالته في القضائي

بمعناه* القضائي، الاجتهاد هو هل للبحـثالمطلقأم كمنهجية اعتباره في والمتمثل ،
د مقاربة على المؤسس الصائب الحل علمـاعن أو قواعـد شـبكة مجرد وليس ياليكتيكية،

في القضـائي الاجتهاد جوهر عن البحث المعنى، هذا يفرض حيث المتخذة، القانونية للحلول
؟ قواعد من عنه ينتج فيما وليس نفسه الحكم فعل

معاني كل الاعتبار بعين الأخذ يستلزم المطلوب، الأعلى الس موقف تقييم أن وأعتقد،
المذكورةالاجتها القضائي الكمية: د الناحية من القرارات( سواء من ناحية) المنشور من أو

الأعلى الس لعمل التقنية وتضارب( الطريقة والنص، الفقه وثنائية الإحالة، مبدإ مع تعامله في
القضائي) القرارات للاجتهاد المعياري الجانب على التركيز قانو: مع قواعد عن البحث نيةأي

الس موقف تقييم ثم ومن البحث، موضوع المادة بخصوص الأعلى، الس طرف من خلقها تم
ذكر ما كل ضوء على المعطيات. الأعلى مع التعامل الدراسة هذه في يتعين كان ذلك وعلى

:التالية

دون-أ أساسـا، الأعلى الس عمل هو البحث، عليه ارتكز الذي القضائي العمل إن
علـىإغ الأعلى الس قرارات لتأثير بيان من ذلك في لما الموضوع، محاكم وقرارات لأحكام فال

الموضوع محاكم .قرارات

المنشورة– ب القضائية والاجتهادات بالقرارات أساسا البحث 929اهتم
أساس.  على

في أهميته على دليلا يعتبر له، المصدرة الجهة قبل من خاصة ما، قرار نشر 930الغالبأن
يخفى. ولا

                                                           

انظر- 929 ، القضائي الاجتهاد نشر :حول
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هاته النشر لعملية القانونيما للبحث إغناء والتعليق،من القضائية بالأحكام التعريف طريق عن
وتطوره القضائي العمل مجريات على العموم إطلاع و وتوثيقها، 931عليها

.

                                                                                                                                                                      

أما- الثاني الحسن الملك الجلالة صاحب له المغفور الأعلىخطاب الس وأعضاء الأعلى، بالس الغرف رؤساء م
بتاريخ عدد. 1995/ 06/ 24للقضاء الأعلى، الس قضاء بمجلة ص47منشور بعدها3، .وما

نشـر     - في العـدل وزارة اسـتمرار بخصوص تضمنه وما الجلالة، صاحب إلى المرفوع القضائية الحياة لجنة تقرير
و: (( مجلات بالمغرب(( ،))القانونالقضاء القضائي والتراث المالكي الأعلـى(( ،))الفقه الـس و)) قضـاء

القضاة(( عدد)) . ودادية الأعلى، الس قضاء بمجلة منشور ص48وهو بعدها33، .وما

ا- والعقود-ريوشدأحمد الالتزامات ميدان في المغربي القضائي المع1ط. الاجتهاد كتب سلسلة القانونيـة،، رفة
الرباط)4( الكتاب الأمنية، مطبعة ص1996، ص15، بعدها54و .وما

- Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et  l’évolution de la Moudaouana.  

jurisprudence de la Cour suprême. n°49 - 50, 19 ème année, juillet 1997, p. 42…

إحـداثوتجدر أخيرا تم إذ الأعلى، للمجلس بالنسبة تعززت قد القانوني، النشر إمكانية أن إلى الإشارة
الأعلى الس حظيرة في القضائي والتوثيق للنشر في. مركز القضـائي والتوثيق للنشر مركز بإنشاء مرسوم فصدر

الأعلى الس عدد. 1998/ 08/ 27بتاريخ2. 98. 440مرسوم( حظيرة الرسمية ص4622الجريدة
عـن) . 2487 الأجـرة أسـعار تحديد بشأن والمالية الاقتصاد ووزير العدل وزير بين مشترك قرار صدر كما

المركز طرف من المقدمة عدد( الخدمات بتاريخ98/ 1593قرار بالجريـدة. 1998/ 09/ 28، منشور
عدد ص4630الرسمية ،2917.(

يطرح- 930 كان فيوإن الواردة القانونية المبادئ صياغة طريقة وكذا أخرى، دون قرارات نشر معيار مشكل دائما
المنشورة فني. القرارات مكتب وجود القانوني،ولعل النشر عملية سيسهل القضائي، العمل لنشر محددة ضوابط له

استخدام صعيد على خاصة البحث سهولة من تمكن قوالب وفق عرضه طريقة الس. المعلومياتوتحسين يهتم التي
رحابه في بتعميمها الأعلى. الأعلى بالس المعلوميات استعمال حول عدد: انظر الأعلى، للمجلس الداخلية النشرة

السنة2 ص1997، الأعلى.40، الس أعدها التي الخاصة النشرة القضائيةوكذا السنة افتتاح 2001بمناسبة

الج صاحب ترأسها يومالتي السادس، محمد الملك الـس. 20/01/2001لالة أصـدره الـذي الكتاب وكذا
عنوان تحت المناسبة بنفس الأعلى:الأعلى، بالس القضائية الإدارة .ط. ت. د). 2000-1997(تحديث

حتى- 931 نشرها يتم القوانين مختلف كانت للقانون(( فإذا بجهله أحد يعذر القض)) .لا القرارات تنشرفإن لا ائية
الرسمية الجريدة في رسمية الدستوري( بصفة الس مقررات ـا). ماعدا بالجهل المتقاضين مؤاخذة يمكن . فكيف

القضائي النشر أهمية تظهر هنا المهمة. ومن هذه تتولى جهات عدة الآن وزارة. وهناك قبل من ينشر ما أهمها يبقى
التالية الات بواسطة الأعلـىقض: العدل الس نشرة والقانون، القضاء الأعلى، الس طبعـا. اء بالإضـافة

المملكة أنحاء جميع في المحامين وهيآت الحقوق، كليات عن تصدر التي والدوريات . للمجلات

صـعيد علـى متقدمة دول عدة في تتم أضحت القضائية والاجتهادات القوانين نشر عملية أن إلى الإشارة وتجدر
الاستشـهادالأن لكيفية قواعد وضعت كما صحتها، من والتأكد الأحكام هذه نشر لكيفية قواعد ووضعت ترنيت،

إلكترونية دعائم على المنشورة القانونية الأبحاث و مداخلتنا(بالأحكام القانوني: انظر البحث ميدان في المعلوميات
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الأعلى-ج الس عمل بداية تاريخ من الممتدة المدة المنشورة، القرارات استقراء إلىشمل
الأعلـى، الـس إنشاء قبل الموضوع، في الصادرة القضائية القرارات بعض إغفال دون الآن،
المحاكم تطبقه كانت الذي الفقه بخصوص للمقارنة كوسيلة الأخيرة القرارات هذه اتخذت حيث

سابقا المدونة،. الشرعية عمر من الزمنية الحقبة نفس تغطي القضائي العمل من الفترة بمـاوهذه
الأحـوال مدونـة وحتى المدنية، والمسطرة القضائي التنظيم طالت تغييرات من المدة هذه عرفته

ذاا .الشخصية

بـ-د فقط البحث يهتم الكبرى(( لم )) القرارات
الموضوع932 في تم. الصادرة بـل

مكرسـ قرارات أم عادية، قرارات كانت سواء المنشورة القرارات بكل أيضا لمبـادئالاهتمام ة
أ الشخصية، الأحوال مادة في سـابق   وجديدة اجتهاد عن تراجع قرارات 933كانت

وسـواء. 
أ نقض، قرارات رفضوكانت 934قرارات

.

                                                                                                                                                                      

والاتصال الذي. والقضائي الدراسي اليوم بمناسبة مقدم للدراسـاتعرض الـوطني بالمعهـد العدل وزارة نظمته
يوم بالرباط، موضوع2001أبريل24القضائية حول أدائه: "، من والرفع القضاء لتحديث وسيلة  ").المعلوميات

الكبرى- 932 بالقرارات في))Grands arrêts(( يقصد مهمة مرحلة تسجل التي القرارات القاعـدة)) خلق(( ،
طرف من فائدته. القضاءالقانونية قرار كل لتاريخ :انظر. ويكون

Alain SERIAUX, Le commentaire de textes juridiques, op. cit, p. 8. 

العادية- 933 بالقرارات في:  ARRETS D’ESPECEيقصد أقـل أهمية ذات وهي قانونية، لنصوص المطبقة القرارات
القضائي الاجتهاد قانوني. ميدان لمبدإ المؤسسة القرارات الـنص: ARRETS DE PRINCIPEأما لانعـدام نظرا

مهمة قانونية قاعدة مرة لأول تضع فإا في. القانوني، تتمثل مزدوجة أهمية : ولذلك

الكامن-أ لاحقةالغنى تمحيصات من ذلك يستدعيه بما المبتكرة، القاعدة .في

آخر-ب دون معين اتجاه في المستقبل، في القانوني، النظام لترسيخ خاصة، نظر وجهة من ترسمه .وما

سابق اجتهاد عن تتراجع التي القرارات المقـررةفهي: Arrêts de revirementأما المبادئ عن تحولا تتضمن التي
المحكمةمن الأمر .طرف استلزمها لدواعي قار، اجتهاد عن العدول دوافع تبيان في أهميتها .فتظهر

ص- السابق، المرجع بعدها8انظر  .وما

النقض- 934 قرارات أن أوArrêts de cassationيلاحظ فقهـي أو قانوني لنص صريحة مناقشة تتضمن ما غالبا
الأس هذا وعلى عام، قانوني القرارمبدأ ينبني النقض. اس طلب رفض قرارات ما أا: Arrêts de rejet أ فيلاحظ

القانون ضوء على النقض وسائل مناقشة على تركز ولكن أساسا، قانونية نصوصا بالتحليل تتناول تسـتعمل. لا و
عبارة عادة حيث(( فيها عبارة))لكن أو الوسيلة(( ، في جاء لما نقد))خلافا قصد بـالنقض،، الطعن مستندات

بالنقض الطعن طلب رفض قرارات في مهمة عبارات عبارة. وهي حيث(( وتعتبر كثيرة)) لكن نموذجية، عبارة
بالرفض القاضية الأعلى الس قرارات في الطاعن. الاستعمال لسان على تأكيده، سبق ما معارضة ا أو. ويقصد

فيه المطعون الحكم في ورد ما . نقد
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مغـربي–هـ قضـائي اجتهاد أو قضائي عمل عن البحث، محل القضائية القرارات تعبر
الاجت. صرف كان إن ما مشكلة يعرف لا الاجتهاد أو العمل هذا بخصـوصلأن القضـائي هاد

لا أم مغربيا الشخصية قـانون. الأحوال أو الخاص الدولي للقانون بالنسبة الوضع خلاف على
الحمايـة فتـرة إبـان العقاري، القانون حتى أو التجاري القانون أو والعقود 935الالتزامات

 .

الحماية قبل سواء الشخصية، الأحوال مادة في المغربي القضائي اجتـهادفالاجتهاد هو بعدها، أو
صرف المطبقة936مغربي الموضوعية القواعد حيث من لا الأحـوال: ، مدونـة أو المالكي الفقه

أشخاصه. الشخصية حيث من المغربي: ولا اتمع م قضايا في يبتون مغاربة قضاة كان . حيث

العليا القضائية الجهة حيث من العليا( ولا الشرعية ك) االس البـتالتي أمـر إليها ينتهي ان
الشخصية الأحوال قضايا في المحـاكم. النهائي مختلـف لقضـاء بالنسبة متوفرا يكن لم ما وهذا

أجانـب الأجنبية المحاكم تلك وقضاة المتقاضون كان حيث الحماية، عهد إبان بالمغرب العصرية
المغر. عموما العبري الشخصية الأحوال قضاء خصوصية مراعاة مع . بيهذا

البحث-ثالثا شروط فرضت القضائية، القرارات مع التعامل حيث :ومن

استقراؤها-أ ثم وتبويبها، القضائية، القرارات التفكير. جرد قبل معطياا جميع جمع قصد
قيمتها .في

موضوعه-ب وفهم قراءته بعد القرار، الاعتبـار. تحليل بعين الأخذ عـن-مع فضـلا
يعالجه الذي القانوني ونوعيـة-المشكل المتخذة، المسطرية والإجراءات القرار، تاريخ أهمية

المعتمدة والحجج الإثبات ووسائل المثارة، القرار. الدفوع أخذها التي الوجهة .ثم

م-ج الـسالتكيف قـرار تحرير يخضع حيث الأعلى، الس قرارات صياغة طريقة ع
والتركيز بالإيجاز غالبا تتميز خاصة، لتقنية إغفال. الأعلى القرارات بعض في يلاحظ وأحيانا

القرار فهم على ينعكس مما السكت ونقط الفصل، في. لعلامات الغالبـة السـمة إن حيث
                                                           

والعقود- 935 الالتزامات ظهير بخصوص المغرب في الفرنسية المحاكم اجتهاد من المغربي الفقه موقف إن. حول وما
انظر ؟ لا أم مغربيا اجتهادا اعتباره يتم ادريوش: كان الالتزامـات–أحمد ميـدان في المغـربي القضائي الاجتهاد

ص. والعقود سابق، بعدها40مرجع .وما

المغربمما- 936 في الفرنسي القضائي السلك مكونات من يكن لم المغربي، الشرعي القاضي أن على مـا. يدل هو
ظهير سن عقب الشرعيين القضاة وضعية بخصوص للقضـاة1937/ 05/ 30أثير الأساسـي بالنظام المتعلق

ي. الشرعيين القضاة هؤلاء كان إن عما آنذاك بالمغرب الفرنسي الفقه تساءل الحمايـةفقد لـدى موظفين عتبرون
بالمغرب قانون. الفرنسية مقتضيات من الاستفادة يمكنهم للمـوظفين1928/ 11/ 21حتى خـول الـذي ،

م تضر التي الإدارية القرارات بخصوص الفرنسي الدولة مجلس أمام بالإلغاء الطعن حق بالمغرب، :انظر. الفرنسيين

P. Louis REVIERE, Traité de Droit Marocain. Ed OZANNE, CAEN, sans date, p.100.note 1.  
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اع هو المهمة، القرارات مـن    بعض قريبـة يجعلها الذي التحرير، في التقليدي الأسلوب تماد
القديمة المغربية القضائية الأحكام في. صياغة التفكير نفسه، الأعلى الس على حتى فرض مما

غرفه قرارات صياغة 937توحيد
 .

استغلالها-د حسن أجل من وتعليلاته، القرار وقائع مع للتعامل طريقة بـذكرهاسواء. اتباع
الهامش في إيرادها أو المتن في وإيرادها القرار، لفهم بالحاجة يفي بما أو .كاملة،

الدراسة-رابعا :خطة

الشخصـية، الأحـوال مادة تحكم التي الثنائية أبعاد ظل في الموضوع لمعالجة
فيها القضاء الأعلى،وتأثير الس موقف وبيان الثنائية هذه إلىولتجسيد البحث تقسيم تم منها،

رئيسيين :قسمين

الشخصـية،- الأحـوال مدونة نصوص من الأعلى الس بموقف يتعلق الأول القسم
المخالفة المدونة نصوص من الأعلى الس موقف معالجة القسم هذا إطار في تم لمـذهبلحيث

ا هذا من الثاني الفصل تناول بينما أول، فصل في وذلك الأعلىالمالكي، الس موقف بيان لقسم
المالكي الفقه لقواعد عمومها في موافقة جاءت التي المدونة نصوص هـذا. من من الهدف وكان

للفقه، الموافقة أو المخالفة المدونة نصوص مع تعامله في الأعلى الس كان إن ما بيان هو القسم،
أنه أم للمدونة، الفقهي المصدر إلى النصوص ذه المصدريرجع هذا عن باستقلال معها . يتعامل

مـادة- في الفقهيـة القواعد تطبيق من الأعلى الس موقف فتناول الثاني القسم أما
الشخصية قاعدة. الأحوال تطبيق من الأعلى الس موقف معالجة القسم، هذا إطار في تم حيث

                                                           

اجتماع- 937 في القضية هذه تناول تم قراراا، صياغة في موحدة طريقة تتبنى لا الأعلى الس غرف مختلف فلأن
الأعلى بالس الرابع الرؤساء المدنيـ. مجلس بالمادة مكلفة الأولى الأمر، في بالبحث لجنتين إلى والثانيـةوعهد ة،

الأعلى الجنائية بتاريخ( بالمادة الرؤساء لس الرابع الاجتماع محضر قضـاء1995/ 12/ 20انظر بمجلـة ،
عدد الأعلى، ص50/ 49الس الأعلى). 344-345، الس قرارات صياغة :انظر. وحول

شيلح- المبا-محمد استخلاص كيفية في منهجية قراءة الأعلـىمحاولة الس قرارات من القانونية بمجلـة. دئ
لسنة بفاس، الحقوق كلية عن الصادرة والاقتصاد، ص1986القانون بعدها127، .وما

ابود- العربي الأحكام-محمد نحرر عدد. كيف الأعلى، الس قضاء ص31بمجلة بعدها5، .وما

العلمي- حو: أحمد وتدريبية تدريسية عليهاكراسة والتعليق الأحكام تحرير تقنية العـدل-. ل وزراء مجلس نشر
والقضائية( العرب القانونية للبحوث العربي الرباط،)المركز ،1987 . (

برادة- الفنية-الطيب وصياغته المدني الحكم والقضاء( إصدار الفقه ضوء ص1996الرباط) . في ومـا51،
.بعدها

ادريوش- والعقودا-أحمد الالتزامات ميدان في المغربي القضائي ص. لاجتهاد سابق، بعدها56مرجع  .وما
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المدون عليه تنص لم ما بخصوص المالكي، المذهب على أولالإحالة فصـل في وذلك وتنـاول. ة،
مواضيع في الأعلى الس يطبقها التي الفقهية القواعد لأهم تقييما القسم، هذا من الثاني الفصل

النصوص. معينة مع الأعلى الس ا يتعامل التي الكيفية بيان هو القسم، هذا من الهدف وكان
المذ على الإحالة قاعدة من بدءا الفقهية، عليـهوالقواعد تطبق الذي باال مرورا المالكي، هب

الـس تطبيقات بتقييم وانتهاء الفقهية، أبعادها في الشخصية الأحوال دعوى أي القواعد، هذه
الفقهية للقواعد حـول. الأعلى خلاصـة إلى الوصول إلى السعي هو القسم هذا اهتمام فكان

ا الفقه قواعد كاستعمال الفقهية، القواعد لنصوصتطبيقات مكمل مصدر مجرد باعتبارها لمالكي
الأخذ أو المدونة، لنصوص كمقيد استعمالها أو النقص، سد بواسطتها يتم معينة مواضع في المدونة
قواعـد تطبيق استبعاد أو لذلك، المبررة الغايات لبعض تحقيقا المشهور تخالف لكنها فقهية بقواعد

المدونة في النص عدم رغم .الفقه

الخت- علـىوفي البحـث، لهذا الأساسية الخلاصات رصد من لابد كان ام
إليها التطرق تم التي المواضيع كل . ضوء

يلي ما يشمل البحث فمخطط ذلك :وعلى

الأول- الشخصية-القسم الأحوال مدونة نصوص من الأعلى الس .موقف

الأول.  الأعلىموقف-الفصل الأحـوالالس مدونـة نصوص من
المالكي للفقه للفقه المخالفة .الشخصية

الثاني.  منموقف-الفصل الأعلى الأحـوال            الس مدونـة نصـوص
المالكي للفقه الموافقة .الشخصية

الثاني- الفقهية-القسم القواعد تطبيق من الأعلى الس .موقف

الأول.  المالكي-الفصل المذهب على الإحالة قاعدة من الس .موقف

الثاني.  الأعلىتطبيق-الفصل مسائلالس في المالكي الفقه لقواعد
الشخصية .الأحوال
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توجـه كان إذ الشخصية، الأحوال لمدونة المتنوعة الفقهية المرجعية عن الحديث سبق لقد
الأحـوال مسائل في المالكي الفقه بمشهور الأخذ على الاقتصار عدم هو المدونة، نصوص واضعي
أـا أو مالـك، الإمام مذهب من المشهور غير من حلولا المدونة تضمنت لك ولذ الشخصية،

سـنيةمابعضخالفت فقهية مذاهب من مستقاة بحلول أخذت أا أو مذهبه، في العمل به جرى
مسـائل عـدة بخصوص وذلك أصلا، الفقه في لها سند لا أحكاما قررت أا عن فضلا أخرى،

لاحقا إليها تعد.سنشير التي المدونة، لأحكام العام الإطار هو المالكي المذهب بقي ذلك رغم لكن
تدوينا عمومها الشخصيةفي الأحوال مسائل بعض بخصوص المالكي الفقه . لأحكام

قواعـد المدونـة فيها خالفت التي للنصوص القانونية القيمة عن التساؤل يثور كان وإذا
القيمـة حـول أيضا يثور التساؤل فإن المغربية، الأسرة تنظيم على ذلك وأثر المالكي، المذهب

تطب من استخلاصها يمكن التي كـانالقضائية، إن ومـا المالكي، للفقه المخالفة النصوص تلك يق
يرجع أنه أم النصوص، تلك منها استمدت التي الفقه قواعد إلى يرجع لها تطبيقه في الأعلى الس

؟ المخالفة تلك أثر من يحد مما المالكي، الفقه قواعد إلى ا
للفقه موافقة عمومها في جاءت التي المدونة لنصوص بالنسبة التساؤلأما فيطرح المالكي،

لا أنه أم الفقه، إطار عن يخرج تأويلا تأويلها إلى بشأا، عمله في يميل الأعلى الس كان إن عما
النصوص تلك منه استمدت الذي الفقهي الإطار عن ذلك في .يخرج

هـذا سنقسـم فإننا القضايا، هذه من وضوح بكل الأعلى الس موقف إبراز سبيل وفي
لقواعدالفصل المخالفة المدونة نصوص تطبيق من الأعلى الس موقف يتناول الأول فصلين، إلى

في الموافقـة المدونـة نصوص من الأعلى الس موقف الثاني الفصل في نتناول ثم المالكي، الفقه
يلي كما وذلك المالكي، الفقه لأحكام :عمومها

الأول- ا: الفصل نصوص من الأعلى الس المالكيموقف للفقه المخالفة .لمدونة

الثاني- المالكي: الفصل للفقه الموافقة المدونة نصوص من الأعلى الس .موقف
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الأول الفصل

الأعلى الس موقف

المالكي للفقه المخالفة المدونة نصوص من

أن بينا أن تضمنتمدونةسبق الشخصية، مـذهبالأحوال من المشهور غير من حلولا
مالك أا،938الإمام مذهبهبعضخالفتكما من العمل به جرى بحلـولو،939ما أخـذت

                                                           
938

التالية-  المواضيع المالكي، المذهب في مشهورة غير بأقوال الشخصية، الأحوال مدونة فيه أخذت : مما

الزواج- عقد في الزوجة قبل من الشروط بعض أ) 38و31و30الفصول( جواز فيوذلك شـاذ بقول خذا
المالكي .المذهب

منها- أولاده على النفقة عن الأب عجز إذا الغنية الزوجة عل النفقة ابـن)  129الفصل( وجوب بقول أخذا
المسلمين مال بيت في الإنفاق عن الأب عجز عند الولد نفقة جعل هو المشهور أن مع الحنفي، بالمذهب وتأثرا المواز

المسل جماعة على .مينأو

الناشز- الزوجة نفقة سقوط ) .123الفصل(  عدم

زوجها- رضى ولا عذر بدون عدا بيت من خرجت إذا رجعيا المطلقة نفقة ) .122الفصل(  سقوط

للمطلقة المتعة تعديل60الفصل( وجوب بمقتضى المضـاف1993الملغى الفصل المذكور، التعديل بعد والآن ،
الفصل وهو إذا52للمدونة المتعـة، تقدير عند بالزوجة، اللاحق الضرر مراعاة ضرورة أيضا أضاف الذي مكرر،

مقبول مبرر بدون طلق الزوج أن لا) . تبين مستحبة المتعة يعتبر الذي المالكي المذهب لمشهور خلافا جاء هذا وكل
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أخرى سنية فقهية مذاهب من أن940مستقاة كما الفقه، في لها سند لا مسائل على نصت المدونة
المقارنو،941أصلا القانون من مستقاة تنظيمية أحكاما 942تضمنت

.

                                                                                                                                                                      

الشافعي بالمذهب وتأثرا الوهاب. واجبة، عبد القاضي الم: (( قال مجراهـا،وتستحب جرى ومن مطلقة لكل تعة
والملاعنة والمختلعة، الدخول، قبل لها المسمى المطلقة إلا ا، مدخول غير أو ا مدخولا من. كانت عليها يجبر ولا

البغدادي)) ( أباها الوهاب عبد فضالة-التلقين-) هـ422ت( القاضي مطبعة المغربية، الأوقاف وزارة نشر
ص1993،)المحمدية(  ،89. (

واحدا- إلا يقع لا بعدد المقترن الطلاق ) .51الفصل( اعتبار

طلاق- به يقع لا الحرام أو باليمين ) .50الفصل( الحلف

يقع- لا تركه أو شيء فعل عل المعلق ) .52الفصل( الطلاق

مشتدا- غضبه كان إذا والغضبان الطافح السكران طلاق وقوع ) .49الفصل( عدم

العسري: انظر السلام عبد الدكتور أعده الذي الهام أقـوال-البحث مـن الشخصية الأحوال مدونة اختيارات
المالكي المذهب خارج من واختياراا المشهورة، غير المالكي المذهب العدد-وروايات الحسنية، الحديث دار بمجلة

لسنة8 ص1990، ،75-112. 
939

الم-  خالفت بثلاثةفقد تحيض، التي المطلقة عدة احتساب بخصوص المالكي المذهب في العمل به جرى ما دونة
قروء ثلاثة بدل الفصل. أشهر في المدونة أن73فنصت تحيض،(( على كانت إذا الحامل غير المسيس بعد المطلقة

أطهار ثلاثة )) .عدا
940

الشخص-  الأحوال مدونة ا جاءت التي الأحكام المالكيمن المذهب لقواعد خلافا :ية،

والقبول- للإيجاب واحد مجلس في العدلين مـن)5الفصل( سماع السماع يجيز مالك الإمام أن رغم ،
الشافعي بالمذهب ذلك في المدونة تأثرت وقد بعده، وآخر واحد .عدل

للولي- بالنسبة الإجبار ولاية لم) 12الفصل( إلغاء حيث القديم نصه حالـةفي في للقاضـي إلا الإجبار يترك
ظهير تعديل بعد أما الفتاة، على الفصـل19993/ 09/ 10الخوف مـن الأخيرة الفقرة ألغيـت،12فإن

للقاضي بالنسبة حتى الإجبار حق سحب .وبذلك

بالزوجة- خاصا حقا الكفاءة أمور)12الفصل( جعل عدة في الكفاءة مالك الإمام يحدد حين في كالنسـب،،
والحرية الـزوج... والدين، كفـاءة في عارض إذا القضاء إلى الأمر رفع للولي فإن للزوجة، حق الكفاءة أن ورغم

العلوي-انظر( الواحد عبد المدونة( الأستاذ وضع لجنة أعضاء الخاصـة) أحد الدراسـية الحلقة أمام تدخله، في
ال الأحوال قوانين في العربية المرأة عدد) . 1972أكتوبر5-2القاهرة،( شخصيةبمركز والقانون القضاء بمجلة

ص123 ،125.(

رضعات- خمس في المحرمة الرضعات عدد الشافعي)28الفصل( تحديد بالفقه تأثرا أن. ، يعتبر البعض كان وإن
م قدر له ليس الرضاع أن من المالكي المذهب في للثابت مخالفا كان وإن الحكم المدونةهذا به أخذت ما فإن علوم،

الصحابي قول أو حديثي نص إلى مستند أنه أي رضعات، خمس أن من عنها االله رضي عائشة عن روي عما مبني
المالكي المذهب أدلة من رياض:انظر( وكلاهما سابق،-محمد مرجع المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى أصول

هامش270ص ،93. (
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مت- المشتركقسمة البيت عدم)39الفصل( اع عند المشترك متاع اقتسام على نصت لما الفقه، المدونة فخالفت ،
يمينه مع للزوج انه يقرر والفقه ص( الإثبات، سابق، مرجع الفقهية، القوانين جزي، ). 142ابن

وإلغاء- لفظا، تعدد ولو واحدا الطلاق واحتساب اليمين، بصيغة الطلاق المعلقإلغاء ) 52-50الفصل( الطلاق

العدة- في الطلاق ) . 45الفصل(  ونفاذ

طـلاق- المالكي المذهب في وهو بائنا طلاقا المدونة اعتبرته حنيفة، أبي لمذهب عمليا يخضع الذي التمليك طلاق
) .67و44الفصل( رجعي

والمرض- الضرر في التطليق لطلب المخولة العيوب المـالكيربط المذهب تحديد بخلاف سنة، خلال البرء ( وعدم

).54الفصل

حنبل- ابن مذهب على للطلاق كمبرر سبب بدون الغيبة بـين)57الفصل( واعتبار المدونـة جمعت حيث ،
سنة وهي الغيبة بمدة يتعلق فيما المالكي والمذهب الحنبلي، .المذهب

اللعان- نف) 90الفصل( واعتبار حنيفةفي أبي رأي وهو القاضي، بتدخل إلا الفرقة يوقع لا النسب، خلافـا. ي
القاضي تدخل غير من الفرقة يوقع اللعان أن يرى الذي مالك الإمام .لرأي

النفقة- يسقط لا مما الحامل، غير الزوجة نشوز ) .123الفصل( اعتبار

سنة- في الحمل مدة أقصى حين)84الفصل( تحديد في سنوات، خمس في المالكي الفقه .يحددها

الإنفاق- عن الأب عجز حالة في الأولاد على النفقة على الموسرة الأم بالمـذهب)129الفصل( وإجبار تأثرا ،
موسرة. الحنفي كانت ولو المالكية يجبرها لا حين .في

بمقدار- معه أو أصله قبل أبوهم مات إذا للأحفاد واجبة وصية قانوناتخصيص محددة ) .267الفصل( وشروط

انظر المالكي، للمذهب خلافا المدونة به جاءت ما :وحول

الخمليشي- الشخصية: أحمد الأحوال قانون على صفحات1ج-التعليق سابق، مرجع و304و103و5،
.386و364و352و345و310

رشيد- مولاي الرزاق وعبد الخمليشي ا-أحمد صدورهامدونة من سنة وعشرين خمسة بعد الشخصية . لأحوال

الخمليشي أحمد الأستاذ بكتاب البيضاء: منشور الدار الجديدة، النجاح مطبعة نظر ص1988وجهة ومـا15،
الصادر. بعدها السوري القانون من المالكي للمذهب المخالفة الأحكام بعض أخذت المدونة أن الباحثان بين حيث
هامش18ص( 1953سنة السابق19، المرجع ) .من

العسري- السلام ص-عبد سابق، مرجع الشخصية، الأحوال مدونة .138-112اختيارات

شهبون- الكريم الشخصية: عبد الأحوال مدونة ص1ج-شرح الطبع، تاريخ بيان دون تطوان، ج. 29، و
ص2 الطبع، تاريخ بيان دون تطوان، ،28.

المزغرانيمحمد- معجوز الشخصية-بن الأحوال مدونة على المآخذ عدد. بعض الميادين، بمدونة3بمجلة خاص ،
ص المغربي، الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية .113-95الأحوال

ميكو- النبي ج: عبد الشخصية، الأحوال في ص1الوسيط سابق، مرجع ،428.
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الشخصـية،يتناولو الأحوال مدونة نصوص من الأعلى، الس موقف بيان الفصل هذا
مواضيع عدة في المالكي للفقه مخالفة جاءت خالفت،التي التي المواضيع جميع دراسة هدفنا وليس

المالكي، الفقه المدونة موضوعهلأنفيها عن بالبحث يخرج ما. هذا على الاقتصار سيتم لـهبل
بالعمل الأعلى،ارتباط للمجلس سنتناولهاالقضائي مواضيع، لأربعة فقط معالجتنا مبرر هو وهذا

                                                                                                                                                                      

ا مشروع أن إلى الإشارة وتجب بحلـولهذا وأخذ المالكي، الفقه أحكام عن خرج قد بدوره كان لمدونة،
ا تأخذ لم المدونة لكن أخرى، مذاهب من مستقاة الرزاق. فقهية وعبد الخمليشي أحمد أستاذانا بينه ما ذلك ومن

ص الذكر، الآنف بحثهما في رشيد، :16مولاي

تبعا- ولي، دون زواجها بعقد الرشيدة للمرأة حنيفةالسماح أبي .لمذهب

حنيفة- أبي لرأي تبعا لها، كفئا الزوج كان متى وليها موافقة دون الفتاة تبرمه الذي الزواج عقد .صحة

حنيفة،- أبي صاحب يوسف أبي لرأي تبعا المثل، مهر من بأقل الفتاة فيه ترضى الذي الزواج معارضة من الولي منع
وحدها الرشيدة على قصرته اللجنة مالكلكن الإمام مذهب .طبق

حنيفة- أبي لرأي تبعا الناشز المرأة نفقة .سقوط

تبعـا- الأصـل، علا وإن الفروع على الأصول نفقة وإيجاب الفرع، سفل وإن الأصول على الفروع نفقة إيجاب
الشافعي ما. لرأي الإمام برأي أخذا وأبنائهما، الأبوين على المذكورة النفقة قصرت المدونة  .لكلكن

941
ذلك-  : مثال

للزواج- معينة سنا المدونة فتاة15(اشتراط فتى18/ سنة ).8الفصل) ( سنة

القانوني- الرشد سن ببلوغه أهليته تكمل حتى وأمواله القاصر شخص على الأب ولاية ،)149الفصـل( امتداد
شخ في حرا القاصر يكون بالبلوغ أنه الإسلامي الفقه في الأصل أن لأموالهمع بالنسبة رشده لحين .صه

شاهدين- مجرد هو الأصل إذ والطلاق، الزواج في للإشهاد منتصبين رسميين عدلين بمحضر ).5الفصل( الإشهاد

القانوني- الرشد سن بعد يبلغ لم الذي القاصر الزوج زواج على الولي موافقة ).9الفصل( اشتراط

وتخلفه مستجدة، كلها الأمور الفصلفهذه وطبق يقتضي فق37ا المدونة1مدونة أن غير العقد، فساد
الأمـر وكـذلك الولي، موافقة دون زواجه أبرم الذي البالغ زواج صحة بخصوص الأئمة إجماع ذلك في خالفت

للسن مبرر. بالنسبة دون الإجماع عن المدونة عدلت الخمليشي. ( وقد أحمد الأحـوال: انظر قانون على التعليق
ج ص1الشخصية، سابق، مرجع ص160، ).245و

الزوجات- تعدد على قيود ) .5/ 41و30الفصل( فرض

في- القانوني الرشد سن كاملة20تحديد شمسية ) .137الفصل( سنة

العسري: انظر(  السلام ص-عبد سابق، مرجع الشخصية، الأحوال مدونة  ) .130-125اختيارات
942

الزواجكفرض-  على للمقبلين بالنسبة الطبية، والشهادة إدارية عقـد) 41الفصل( أوراق نسـخ وإرسال
المدنية الحالة إدارة إلى  ) .43الفصل( الزواج



56 

 

الأعلى الس أمام تطبيقا لها وجدت بعدما الفصل، هذا هـذه943في أهميـة عـن فضلا هذا ،
تلـك تطبيقات ا اتسمت التي والقضائية القانونية القيمة إبراز تستدعي التي العملية، المواضيع

.المواضيع

وما البحث، محل المواضيع في المالكي الفقه لقواعد المدونة نصوص مخالفة حدود وسنبحث
جزئية، أم كلية المخالفة هذه كانت الشخصـيةإن الأحوال مدونة نصوص علاقة عن البحث أي

قانوني- المذكورة-كنص المواضيع تنظم التي الفقهية تعامـل. بالقواعد كيفيـة في البحث ثم
الأ االس المرتبطة العملية التطبيقات خلال من النصوص، تلك مع بيان. على أجل من وذلك

تلك خالفتها التي الفقهية الحلول من الاقتراب إلى بشأا، عمله في يميل الأعلى الس كان إن ما
الفقـه إلى بشأا يرجع أن دون المخالفة، النصوص حدود في محصورا بقي عمله إن أم النصوص،

بخصـوصا القضـائي التطبيـق ا اتسم التي والقضائية القانونية الأهمية عن البحث أي لمالكي،
الدراسة محل مدونـة. المواضيع فيهـا خالفت التي التالية، للمواضيع التعرض سيتم ذلك وعلى

الس واتخذ المالكي، المذهب الشخصية معينةالأحوال مواقف بشأا : الأعلى

الأ الزواج: ولالمـبحـث عقد على الإشهاد .وجوب

الثاني الزواج: المـبـحث عقد في الاتفاقية الشروط .جواز

الثالث الحامل: المبـحث غير الناشز الزوجة نفقة سقوط .عدم

الرابـع الزواج: المبحث أهلية لاكتساب معينة سن .تحديد

                                                           
943

المغربي،-  القضاء أمام لها تطبيق على أقف ولم مالك، الإمام مذهب المدونة فيها خالفت التي الهامة المسائل من
إنفاق وجوب الفصـلمسألة به يقضي ما طبق عليه، الإنفاق عن الأب عجز حالة في ولدها على الغنية 129الأم

الظاهري المذهب من المستمد الشخصية، الأحوال مدونة علـى. من رمزية ولو نفقة بفرض القضاء يكتفي حيث
وهذ النفقة، إذاك عليها فتجب غنية أمه كانت إن عما بحث دون ابنه، لصالح الفقير الحـرصالأب موقف يترجم ا

الغنية الأم على حكم صدور يستسيغون لا ربما الأزواج أن يبدو كما المدونة، تصوره كما المثالي الأب نموذج على
مع ولو انحلالها بعد أو الزوجية قيام مع الواقع في بذلك تقوم أا رغم دورهم، في انتقاص من به يشعرون لما بالنفقة،

الإنفاق على الأب لا. قدرة إذ قانونيـة، هي مما أكثر اجتماعية، لاعتبارات يرجع القانوني النص هذا تفعيل فعدم
عجزه عند بالإنفاق زوجته الزوج مطالبة فكرة الضاغطة، الاجتماعية القواعد حـالات. تحتمل مـن حالة، وهذه

الجن بين للمساواة المؤسسة القانونية القواعد على الاجتماعية الممارسة المـذكور. سينتأثير الفصـل بصدد ويثور
مشاكل عدة الاتكـال: كذلك، على الأب يشجع طولها لأن النفقة، هذه ومدة الإنفاق، في الزوجة مساهمة مدى

تبعا بالأب، إسوة الإنفاق رفضت إن لأسرا مهملة الزوجة تعد وهل مقبول، لعذر عجزه يكن لم ما الزوجة على
الفصل القانون480لعمومية .الجنائيمن
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الأول الفصل .خلاصة

الأولالمبحث

الزواج عقد على الإشهاد وجوب

المدونة من الخامس الفصل من الرابعة الفقرة ومقتضيات

علـى الإشـهاد بخصوص المالكي الفقه في المقرر المبدأ الشخصية، الأحوال مدونة خالفت
علـى. الزواج الإشهاد عدم بحالة المرتبطة المالكي، الفقه تطبيقات ببعض وأخذت عادت لكنها
الموضـوع. الزواج مـن الأعلى الس موقف عن البحث يتعين الوضع هذا خلال وفي. فمن

الزواج على الإشهاد بخصوص المالكي الفقه أحكام بيان سيتم ذلك الأول( سبيل ثم)المطلب ،
الموضوع من المدونة موقف الثاني( بيان تطبيـق)المطلب من الأعلى الس موقف بيان وأخيرا ،

الزواجالمقتضيات على بالإشهاد المرتبطة والفقهية الثالث( القانونية ).المطلب
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الأولالم طلب

المالكي الفقه في الزواج على الإشهاد

في شرطا الجمهور يعتبره فبينما الإسلامي، الفقه في خلاف محل الزواج، على الإشهاد إن
فيه944النكاح الإشهاد لزوم عدم إلى الآخر البعض يذهب ،945

أن.  إلى مالك الإمام ذهب وقد
                                                           

944
رشد-  ابن النكاح:(( يقول شرط من الشهادة أن على ومالك والشافعي حنيفة أبو هي. اتفق هل واختلفوا

العقد عند به يؤمر صحة شرط أو الدخول، عند به يؤمر تمام السـر. شرط نكـاح يجـوز لا أنه على . واتفقوا

ف ؟ بسر ليس أو سر هو هل بالكتمان، ووصيا شاهدين أشهد إذا أبـوواختلفوا وقـال ويفسخ، سر هو مالك قال
والشافعي بسر: حنيفة رشد)) ( ليس رشد( ابن بن أحمد بن محمد بن أحمد بن محمد الوليد سـنة( أبو 595ت

المقتصد) : هـ واية اتهد د2ج. بداية الفكر، دار ط ص.ط. م. ت. ، الكاساني) . 13، فقـد: (( وقال
فيه العلم أهل العلماء)هادالإش( اختلف عامة قال النكاح: ، جواز شرط الشهادة بشرط،. إن ليست مالك وقال

شهود يحضره لم وإن جاز، الإعلان وشرط النكاح، عقد لو حتى الإعلان هو الشرط شـهود. وإنما حضـرته ولو
يجز لم الكتمان عليهم م. وشرط ولكنـه بشـرط، ليس العقود سائر في الإشهاد أن في خلاف إليـهولا نـدوب

المداينة. ومستحب باب في تعالى االله فـاكتبوه{ : قال مسـمى أجل إلى بدين تداينتم إذا آمنوا الذين أيها } يا

للإشهاد) . 282/ البقرة( بل لنفسها تكون لا الشرائع–الكاساني)) ( والكتابة ترتيب في الصنائع ،. بدائع ج
بيروت1ط الفكر، دار ص1996، رقـمو. ) 376، الحديث في الترمذي سنن في حـدثَنا: (( 1022جاء

اب عنِ ديز ابنِ جابِرِ نع قَتادةَ نع يدعس نع الْأَعلَى دبع حدثَنا رِيصالْب ادمح نب فوسياللَّه صلَّى بِيالن أَنَّ عباسٍ نِ
الْب قَالَ لَّمسو هلَيـعالْح هذَا الْأَعلَى دبع فَعر ادمح نب فوسي قَالَ ةنيب بِغيرِ نهفُسأَن نحكني اللَّاتي فـيغايا ديثَ

ب دمحم ردغُن حدثَنا قُتيبةُ حدثَنا هفَعري لَمو الطَّلَاقِ كتابِ في قَفَهأَوو نحوهالتفْسِيرِ عروبةَ أَبِي بنِ يدعس نع جعفَرٍ ن
ما إِلَّا هفَعر أَحدا لَمعن لَا فُوظحم رغَي حديثٌ هذَا عيسى أَبو قَالَ حأَص وهذَا هفَعري لَموـنع الْأَعلَى دبع نع وِير

وروِي مرفُوعا قَتادةَ نع يدعـاسٍسبع ابنِ عنِ وِير ما يححالصو موقُوفًا الْحديثُ هذَا يدعس نع الْأَعلَى دبع نع
ابنِ عنِ ديز بنِ جابِرِ نع قَتادةَ نع قَتادةَ ابحأَص روى هكَذَا ةنيبِب إِلَّا نِكَاح لَا لُهإِقَو نِكَاح لَا وهكَذَاعباسٍ ةنيبِب لَّا

يصح بنِ عمرانَ نع الْباب هذَا وفي موقُوفًا هذَا وحن عروبةَ أَبِي بنِ يدعس نع داحو رغَي هريرةَروى وأَبِي وأَنسٍ نٍ
بِيالن أَصحابِ نم الْعلْمِ أَهلِ دنع هذَا علَى لَـاوالْعملُ قَالُوا مرِهغَيو ينابِعالت نم مهدعب نمو لَّمسو هلَيع اللَّه صلَّى

ا أَهلِ نم رِينأَختالْم نم قَوما إِلَّا مهنم مضى نم كذَل في يختلفُوا لَم ودهبِش إِلَّا نِكَاحأَه لَفتاخ وإِنما الْعلْمِلْعلْمِ لُ
يجو لَا مرِهغَيو الْكُوفَة أَهلِ نم الْعلْمِ أَهلِ أَكْثَر فَقَالَ داحو دعب داحو هِدش إِذَا هذَا يشـهدفي حتـى كَـاحالن ز

ةيندالْم أَهلِ ضعب رأَى قَدو النكَاحِ ةقْدع دنع معا انداهالشـكذَل أَعلَنوا إِذَا زائج هفَإِن داحو دعب داحو هِدأُش إِذَا
أَه ضعب قَالَ و ةيندالْم أَهلِ نع حكَى فيما قحإِس قَالَ هكَذَا رِهغَيو أَنسٍ بنِ كالم قَولُ وهةُوادهش وزجي الْعلْمِ لِ

يأَترامو وإِسحقرجلٍ دمأَح قَولُ وهو النكَاحِ في .))نِ

أنه فيرون الظاهرية اسـتكتم(( أما فـإن عـام، بـإعلان أو فصاعدا، عدلين بإشهاد إلا النكاح يتم لا
شيئا ذلك يضر لم حزم)) (الشاهدان، الأندلسـي( ابن حزم بن سعيد بن أحمد بن علي / هــ456ت( أبو
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العقد لإنشاء شرطا ليست الإعلان946الشهادة الشرط 947بل
عـن(( الشـهادة تكفـي فلا

بالكتمان الشاهدان تواصى فلو العقد948الإعلان، يوجد كاف. لا وحده الإعلان أن عنه وروي

                                                                                                                                                                      

بالآثارالمح-) م1063 البنداري. لى سليمان الغفار عبد بيروت9ج.  تحقيق الفكر، دار ص،. ط. ت. د. ،
 ) .48ص

945
سـوى-  أحـد يحضـره لم ولـو الزواج يصح بحيث تشترط، ولا الزواج في تلزم لا الشهادة أن فيعتبرون

تعالى بقوله مستدلين النساء: (( الزوجين، من لكم طاب ما النساءسور)) ( فانكحوا هـذا)3/ ة أنصار ومن ،
الأصم: الرأي بكر وأبو ثور، وأبو ليلى، أبي الآيـة. ابن في بالشهادة مقيد غير مطلقا النكاح لفظ لورود استنادا

أحادية أحاديث لأا القرآن لتقييد صالحة ليست الموضوع في الواردة الأحاديث ولأن أبـو( المذكورة، بـدران
بدران والقانونال-العينين والجعفري السنية الأربعة المذاهب بين الشخصية للأحوال المقارن ج-فقه بـيروت1،

ص1967 بعدها61، تمام(( فعندهم) . وما شرط ولا صحة شرط لا النكاح، شرط من الشهود وفعل. ليس
بالنكاح أعلن ثم شهادة بغير تزوج أنه عنه روي علي، بن الحسن رشد)) ( ذلك اتهـد-ابن ،2ج. بدايـة

سابق، وهب). 13مرجع ابن عن المدونة في ورد وهب: (( ( وقد بـن) ابن إسماعيـل عن عياض بن يزيد عن
قال وسلم عليه االله صلى االله رسول أن جده عن أبيه عن سنان بن عباد عن ربيعة: إبراهيم بنت أميمة أنكحك ألا

قال ؟ الحارث أنكح: قال. بلى: بن يشهد. تكهاقد الكبرى)) ( ولم الإمـام–المدونة روايـة مالـك للإمام
القاسم بن الرحمان عبد الإمام عن السعادة–2ج. سحنون مطبعة طبعة عن بالأوفست صادر، دار 1323–ط

ص القبيل) . 193هـ، هذا من أخرى روايات  .وفيها
المدونة-946 في بينة((جاء بغير رجل تزوج إن فيأرأيت يشـهدا أن أيجوز بينة بغير زوجه أنه بذلك المزوج وأقر

مالك قول في صحيحة العقدة وتكون مالك,نعم:قال؟المستقبل قال تزوج:قال:كذلك رجل في مالك وقال
قالت الصداق يقبض أن أبوها أراد فلما فاسد:امرأة فالنكاح شهود بغير مالك,زوجتني تـزوج:قال أنه أقر إذا

قلت يستقبلان فيما ويشهدان لازم له أ:فالنكاح إن أقوسواء أو بينة بغير زوجها أنه جميعا أحدهماقرا :قـال؟ر

بينة,نعم بغير تزوج إذا مالك عند سواء ممـا,ذلك أخبرتـك الذي وإنما يستقبلان فيما ويشهدان جائز فالنكاح
أما مالك من بينهماسمعت بينة ولا مهر:قلت.تقارا ولا شهود بغير أمته عبده زوج إذا الرجل :قـال؟أرأيت

مالك قلت:قال وصداق بشهود إلا أمته عبده الرجل يزوج شهود:لا بغير زوجه مالكا:قال؟فإن أن أخبرتك
أنكحتني ذلك بعد الرجل فقال شهود بغير تزوج رجل في مالكقال فقال مفسوخ نكاح فهو شهود أقر:بغير إذا
ا دخل يكن لم إذا وهذا يستقبل فيما فليشهدان قال زوجه ج)) ( أنه سـابق، مرجـع الكبرى، ص2المدونة ،

بعدها192  ).وما
947

المدون-  في وهب((ةجاء بـ: ابن علي عن جده عن أبيه عن االله عبد بن حسين عن الأموي نمير بن شمر نعن
فقال ولعبا، غناء فسمعوا زريق ببني وأصحابه هو مر وسلم، عليه االله صلى االله رسول أن ، طالب هـذا؟: أبي ما

االله يارسول فلان نكاح يرى: فقال. فقالوا أو دف يسمع حتى السر، نكاح ولا السفاح لا النكاح هذا دينه، كمل
ج( )) دخان الكبرى، ص2المدونة سابق، مرجع ،194.(
948

المدونة-  في مالك:قلت(( جاء قول في النكاح هذا أيجوز ذلك يكتموا أن ويأمرهم ببينة ينكح الرجل أرأيت
استسرار:قلت,لا:قال؟ غير على بينة بغير تزوج يستقبلان:قال؟فإن فيما وليشهدان مالك عند جائز ذلك
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الشهادة تعيين إلى مطلقا حاجة غير من العقد، ا. لإنشاء الشيعة ذهب لاوإليه قالوا فقد لجعفرية،
للإنكار دفعا يستحب بل العقد على الإشهاد ))  يشترط

949
 .

الزواج عقد في صحة شرط الإشهاد يعتبر لا مالك الإمام عنـده950فحسب الشرط بل ،
بالدفوف كالضرب وغيره بالإشهاد ويتحقق الإعلان، 951هو

المالكية،.  فقهاء متأخرو اعتبر وقد
الد في شرط الإشهاد فيأن الـزواج خاصية هي التي بالشهرة، الاعتبار كان أن بعد وذلك خول،

بالإشهاد السلف أنكحة تكن فلم الأقدمين، 952نظر
فإن.  الدخول، عند واجبا الإشهاد فأصبح

العقد فسخ إشهاد، بدون انتهاء،. تم صحة شرط يعتبر المالكي الفقه في الإشهاد فإن ذلك وعلى
يتطل لا ولذلك ابتداء، الدخوللا عند إلا العقد،. ب ا يلزم التي الصحة شروط من ليس فهو

فقط مندوب هو إنما العقد، عند الشاهدين 953وحضور
شرطا.  الشهادة كانت فإذا هذا وعلى

                                                                                                                                                                      

الأول:قلت أبطلت الاستسرار:قال؟لم هذا أصل كـان,لأن أو ذلـك بكتمان أمر إذا البينة كثرت وإن فهو
فاسد فالنكاح الكتمان على الكبرى)) ( ذلك ص2ج–المدونة سابق، مرجع ،193.( 

949
بدران-  العينين أبو الشخصية-بدران للأحوال المقارن ص. الفقه ، سابق  .61مرجع

950
فرحون-  ابن النكاححكم: (( يقول في علـى…:الإشهاد بواجـب لـيس الزواج، عقد على والإشهاد

نفسهمذهب عن والظنة التهمة لنفي الدخول عند الإشهاد يجب وإنما عنه، تعالى االله رضي قـول. مالك ومعـنى
وسلم عليه االله صلى االله عـدل: "رسول وشاهدي وصداق بولي إلا نكاح إلا"لا النكـاح وطء يكـون لا أي ،

الوطءباجت هو الذي النكاح لأن نكاحا العقد سمي وإنما الوطء، على يقع إنما حقيقة، النكاح لأن الأشياء هذه ماع
منه قرب ما باسم فسمي به لا. يكون مما وذلك الصداق، فيه ذكر قد لأنه العقد، على الحديث يحمل أن يصح ولا

التفويض نكاح جوز القرآن لأن بإجماع، العقد إليه فرحون) ()يفتقر بن إبراهيم الوفاء أبو الدين تبصـرة-برهان
الأحكام ومناهج الأقضية أصول في ط1ج. الحكام مصر1، الشرفية، العامرة المطبعة نسـخة( هــ1301،

بيروت العلمية الكتب دار عن صدرت ص)مصورة بعدها167،  ) .وما
951

وسلم-  عليه االله صلى لقوله بالدفوفأعلنوا: (( استنادا عليه واضربوا النكاح داود)) هذا وقـد. خرجه
لب ابن سنة( أفتى توفي مالكي أفتى) هـ782فقيه ؟ الإشهاد عن تغني والشهرة الفشو كان إن عما سئل عندما

الشهرة  .بكفاية
952

ج–النوازل-  العلمي، الحسيني علي بن عيسى ص1للشيخ سابق، مرجع ،47 .

ال علال الإشهاد: (( فاسيويقول وبين الشهرة بين فقهاؤنا خلط وإنما. فقد النكاح في شرطا ليست فالشهرة
الشرط هو بـه. الإشهاد يشـهرون النكاح أن عندهم المشهور لأن الإشهاد مقام تقوم الشهرة أن حزم ابن ويرى

شهودا الفاسي)) ( فيعتبرون الر-التقريب-علال الشخصية، الأحوال مدونة ص1986باطشرح ،115.( 
953

الفاسي-  ص–التقريب–علال سابق، .114مرجع

البغدادي الوهاب عبد القاضي نفـوذه: (( قال دون وفضـيلته، النكـاح كمال شروط من والإشهاد
الإعلان وكذلك يفسده. وصحته، العقد بكتمان البغدادي)) ( والتراضي الوهاب عبد نشر-التلقين-القاضي

ا فضالةوزارة مطبعة المغربية، ص1993،)المحمدية( لأوقاف ،86.  (
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فإا ظاهرهم ومن الأحناف عند الزواج المالكية(( لصحة عند الدخول لحل )) شرط
954

وقد. 
الفقه عليه استقر ما عاصم ابن التحفةلخص في بقوله الإشهاد بخصوص :المالكي

الدخول الانعقادالختموفي في مكمل وهو للإشهاد
المذكور للنظم شرحه في ميارة الشيخ في: (( قال صـحة شرط بالنكاح الإشهاد أن يعني

فسخ إشهاد بغير ا دخل فإن الانعقاد، في كمال وشرط في))الدخول مالك الإمام قول وأورد ،
يشهد:  (( واضحةال حتى يبني لا ولكن يضره، لم يشهد ولم نكح )) ومن

955
الشـيخ.  وقـال

أيضا المذكور للنظم شرحه في النكـاح،: (( التسولي صحة في شرطا ليس الإشهاد أن منه فعلم
فيه ركنا الزوج. ولا من والقبول الولي من الإيجاب بحصول وصحته، العقد هـو. لوجود وإنما
الد في )) خولشرط

956
الموضـوع.   في المالكي المذهب أحكام مختصرا خليل الشيخ : (( وقال

فشا إن حد ولا بلاه، دخل إن وفسخ بعقده، الولي غير عدلين ))  وإشهاد
957

االله.  عبـد وقال
                                                                                                                                                                      

المالكية حسب شهود بغير تم إذا صحيحا ينعقد علـى(( فالزواج يمتنع بحيث موقوفا العقد يظل أن على
الدخول وحل العقد نفذ ذلك تحقق ومتى الإشهاد، تمام حين إلى بزوجته الدخول أن. الزوج البيـان عـن وغني

فيهاالزواج بما الحال في آثاره جميع عليه فتترتب إبرامه، عند عليه الإشهاد وقع إن المالكية عند نافذا صحيحا ينعقد
الدخول زكي)) (حل الدين المغـربي: صلاح والتشريع الإسلامي الفقه في الأسرة قانون مطبعـة1ط. أحكام ،

البيضاء، الدار الجديدة، ص1985النجاح ،103-104. ( 
954

زكي-  الدين ص: صلاح سابق، مرجع الأسرة، قانون  .104-103أحكام
955

ميارة-  الحكام-الشيخ تحفة شرح في والأحكام الطبـع،1ج. الإتقان تاريخ بيان دون الفكر، دار طبعة ،
 .../153ص

956
التحفة-التسولي-  شرح في ط1ج. البهجة البيضاء،1، الدار المعرفة، دار ص1998، ،409-410

والصفحة.  المرجع نفس التحفة على  .والتاودي
957

المذكور-  خليل الشيخ قول غير: ومعنى أشهد فلو العقد، عند فاسقين غير عدلين شاهدين إشهاد يندب أنه
الولي غير من الشاهد يكون أن ويجب البناء، عن عدلا ولو بالمندوب يأتيا لم بلا. العدلين دخلا إن العقد هويفسخ

علـى يجتمعان ممن الفساد لذريعة سدا بائنة، بطلقة الفسخ ويكون واجب، البناء قبل الإشهاد لأن إشهاد، بلا أي
إشهاد غير من بينهما عقد سبق ويدعيان خلوة، في الـدخول. فساد فشا ولكن الدخول، على الإشهاد يتم لم وإذا

ضر أو عليهما>بوليمة حد فلا دف خ. ب شراح مختلف المذكورانظر متنه نص عند أن. ليل، إلى الإشارة وتجب
الشاهدين عدالة يشترط لا حنيفة خبره. أبا يقبل لا الفاسق لأن المالكية شرطها .وإنما

عرفة ابن عن بطلقة: وذكر يفسخ فإنه شاهدين بلا الدخول فيه وقع ما ثبـوت. إن فـرع والطلاق
الر بادئ في يظهر كما تناقض وهذا أن. أيالنكاح مـن المقـدمات في رشد ابن ذكره ما هو ذلك على والجواب

بإقراره يؤاخذ والإنسان النكاح بصحة مقر فهو عدلين بشاهدين تزوجت يقول لأنه له ألزمناها وفسـخناه. الطلقة
نصدقه لم بالشبهات. حيث الحدود ادرءوا لحديث للفشو، الحد عنه شبهة. ودريء بـن: انظر. والفشو الحسن

التحفةر على ميارة شرح على حاشيته في المعداني ج-الإتقان-حال سابق، ص1مرجع ،152. 
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القيرواني زيد أبي حتى: (( بن يبني فلا العقد في يشهدا لم فإن عدل، وشاهدي بولي إلا نكاح ولا
)) يشهدا

958
المدونـة.  صدور حين إلى بالمغرب القضاء عمل كان القواعد هذه مقتضى وعلى

959
.

الثاني المطلب

الشخصية الأحوال مدونة في الزواج على الإشهاد

المعتبر الشريف بالظهير وتمم غير الشخصية،كما الأحوال مدونة من الخامس الفصل ينص
رقم قانون 1993شتنبر10بتاريخ93.347/1بمثابة

960
 :

                                                           
958

القيرواني-  زيد أبي بن االله عبد الإسلامية.رسالة الكتب ص. ت. د) بيروت/ القاهرة( دار  . 90ط،
959

الحد-  بإقامة يتعلق ما خاصة المذكورة، الفقهية القواعد القضا: فبمقتضى المدونـة،قرر صدور قبل المغربي ء
وقد فقط، بالمناسبة أحضر طعام على تجمعوا أناس حضر بالزوجة، البناء ليلة وفي لكونه إشهاد، دون تم نكاح فسخ
ومجيئهمـا نكاحهما، لفشو الزوجين عن الحد وبسقوط الولد، وبلحوق بائن، بطلاق المذكور النكاح بفسخ حكم

وضعهما عن قاض( مستفتيين شفشاونحكم العمارتي( ي محمد الحاج بن الحسن بتـاريخ)القاضي ربيـع01،
موافق1363الأول وتعليق1944/ 02/ 26هـ وتقديم مراجعة الشرعية، الأحكام بمجموعة الأسـتاذ: ،

ط العبودي، محمد بن العلي العربي1عبد الثقافي المركز البيضاء/  بيروت–، ص1991الدار اكمـ) . 177،
، زنـا محض يعتبر ذلك، فإن المرأة، والد برضى الزواج عل اتفقا كانا ولو إشهاد، بغير امرأة رجل عاشر إن أنه قرر

الحد شفشاون( ويوجب قاضي العمارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن بتاريخ)القاضي الثاني11، 1362ربيع

موافق الشرعية،1943/ 04/ 17هـ الأحكام بمجموعة ص، سابق، ).128مرجع

الزوجية الخيانة في مشاركة بجريمة تتعلق قضية بخصوص المغربي، القضاء قرر الظنينة: (( وحديثا إن حيث
م أخرى. ( م. عاشرت من يعاشـرها) المتزوج كـان سنة، عن تزيد لمدة الزفاف حفل وأقام لخطبتها تقدم الذي

العقد، كتابة دون الأزواج، معاشرة زواجهخلالها على الجمارك إدارة موافقة حصول ينتظر يزال لا بأنه لها . مدعيا

م للمدعو معاشرا فترة خلال نفسها تعتبر كانت الظنينة إن قـام. م. وحيث وأنـه خصوصـا له، شرعية زوجة
الزوجية بيت لها واكترى يعولها كان وأنه الزفاف، حفل وإقامة تكن. بخطبتها لم الظنينة نية إن معاشرةوحيث هي

الـركن. م. م لانعدام قائمة، غير الزوجية الخيانة في المشاركة جنحة يجعل الذي الأمر شرعية، غير جنسية معاشرة
الظنينة ببراءة جديد من والحكم المستأنف الحكم إلغاء معه يتعين مما للجريمة، بالدار)) ( المعنوي الاستئناف محكمة

عدد-البيضاء جنحي بت690قرار رقـم1991/ 01/ 24اريخ، قضية بمجلـة. 89/ 834/ 1944،
عدد المغربية، ص66المحاكم ،198. ( 

960
عدد-  الرسمية بالجريدة بتاريخ4222منشور ص1993شتنبر29، ،1833 .

ينص التعديل قبل الخامس الفصل عدلين-1: (( وكان شاهدين حضور الزواج عقد صحة في يشترط
في إليهسامعين وتفويضها الزوجة موافقة بعد الولي ومن نائبه أو الزوج من والقبول الإيجاب واحد لا-2. مجلس
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لدى-1((  الزواج عقد ملخص على وتوقيعها وموافقتها الزوجة برضا إلا الزواج يتم لا
الفصلين. العدلين مقتضيات باقي مراعاة مع الحالات جميع في الإجبار الولي يملك 13و12ولا

.بعده

الإيجاب-2 واحد مجلس في سامعين عدلين شاهدين حضور الزواج عقد صحة في يشترط
الوليوالق ومن نائبه أو الزوج من .بول

إسقاطه-3 على العقد يجوز ولا الزوجة مهر تسمية من .لابد

للقاضي-4 استثنائية-يجوز في-بصفة الشـرعية البينة واعتماد الزوجية دعوى سماع
)) .إثباا

الزواج لصحة الشكلية الشروط من الإشهاد يعتبر الفصل، هذا لمقتضيات ومرجع. فتبعا
والحقـوق بآثـاره يتعلق فيما العقود، باقي عن الزواج عقد تميز في يكمن الشكلية، هذه إقرار
يضـمن الذي الشكلي، الإجراء هذا بواسطة الحقوق، لهذه الاستيثاق يتحتم حيث عنه، المتولدة
لا بينـات علـى بناء الزوجية، العلاقة إنكار مآسي وتلافي ذاا، الزواج بمؤسسة الاستهانة عدم

لصدقها للإشهاد. يطمئن منتصبين عدلين طريق عن الإشهاد في الرسمية اشتراط حتم 961مما
.

                                                                                                                                                                      

إسقاطه على العقد يجوز ولا للزوجة مهر تسمية من للقاضي-3.بد استثنائية-يجوز دعـوى-بصفة سمـاع
إثباا في الشرعية البينة واعتماد ب)) . الزوجية جديدة فقرة المذكورفأضيفت الفصل إلى التعديل وأصـبحت. عد

سيلي فيما بالدراسة تعنينا التي وهي أربعة، رقم تحمل الثالثة الذي. الفقرة التعديل أن يعتبر البعض فإن ذلك وعلى
سنة الفقرة1993تم يلغ الفصل3لم الفقرة5من حول ولكن المدونة، فقرة3من المدونة4إلى تقطع لم وذا ،
الشهودصلتها بواسطة العدلين خارج ولو إثباته الممكن من دائما يبقى بحيث الزواج، بإثبات يتعلق فيما . بالماضي

:انظر

Mohamed CHAFI, Code de statut personnel annoté, Marrakech (1996), p. 

22. 
961

الفصل-  بمقتضيات الشكلية، هذه المتعلق41وتتعزز الشخصية، الأحوال مدونة الإداريـةمن بـالإجراءات
الفصل بمقتضيات وكذلك ينص43للزواج، الذي المدونة لـدى: (( من الأنكحـة بسجل العقد نص يسجل

يتعدى لا أجل في الأصلي الرسم عنها ينوب من أو الزوجة وتحوز المدنية، الحالة إدارة إلى ويرسل يوما15المحكمة
العقد تاريخ نسخ. من أخذ في الحق للزوج منهكما تبعـا)) . ة الواقع، في تطبق لا الفصل هذا مقتضيات أن غير

عدد تحت الداخلية وزارة عن صادر الحالـة1958-10-31بتاريخ1.ع.كـ/ 8لمنشور لضـباط يسمح لا
الفصـل طبق القضاء طرف من إليهم توجه التي الزواج عقود نسخ على المدنية الحالة سجلات في بالتنصيص المدنية

الزوجين. نةمدو43 ولادة رسوم هامش على العقود لهذه الإشارة المذكور المنشور منع أن. كما إلى الإشارة وتجدر
الفصل على مبني وهو المدنية الحالة إدارة على الزواج عقود بإحالة يتعلق خاص مطبوع لديها العدل من43وزارة

عدد النموذج وهو  .30079المدونة
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السـابق المالكي الفقه قواعد خلاف على سارت الشخصية، الأحوال فمدونة هذا، وعلى
عدلين طرف من الإشهاد اعتبرت لما الجمهور، باقي برأي فأخذت الزواج، في الإشهاد بشأن بياا

ا مجلس بدونه962لعقدفي صحيحا يكون فلا ابتداء، العقد في صحة شرط الشاهدان،. ، وهذان
العام للإشهاد المنتصبين العدول من عدلان حيـث963هما من إشهادهما أثر عن فضلا يترتب ،

                                                           
962

ا-  المدونة اشترطت مدةلقد الإيجاب عن القبول تأخر المالكي الفقه حسب يمكن بينما الزواج، عقد مجلس تحاد
إيجابه عن الموجب يرجع لم ما الإيجاب، القبول لحق متى ينبرم العقد أن يرى من وهناك والثلاثة، كاليومين . يسيرة

يشترط لا الذين والشافعية الحنفية بخلاف الس، اتحاد الشافعية يرى السبينما داخل الفورية تكون. ون وبذلك
العقد مجلس اتحاد باشتراطها يتعلق فيما المالكي المذهب غير اختارت قد أكثر(( و. المدونة احتياط فيه الاختيار هذا

المالكية إليه ذهب العسري: انظر)) . مما السلام وروايـات-عبد أقوال من الشخصية الأحوال مدونة اختيارات
صالمذهب سابق، مرجع المشهورة، غير بعدها113المالكي  . وما

963
الزواج-  لصحة كشرط عدلين شاهدين بحضور المقصود فإن زكي، الدين صلاح الدكتور الفصـل( حسب

المدونة من تتـوفر)الخامس شاهدين أي حضور به المقصود بل العام، للإشهاد المنتصبين العدلين حضور هو ليس ،
شروط بالعدالةفيهما يتصفان رجلان أي ، العدالة ذلك في بما هذا. الشهادة في زكي الدين صلاح الدكتور وسند

الفصل أن هو أنه41الرأي، على ينص المدونة للإشهاد(( من منتصبان عدلان العقد لـو: (( يقول)) . يتولى إذ
الأولى بالمادة المطلوبين الشاهدين من قصد قد المغربي المشرع الفصل( كان تحرير) 5أي ما المنوط العدلين نفس

الأخيرة للمادة وفقا الفصل( الوثيقة في)41أي ولاسـتعمل المادتين، من كل في أوردها التي العبارة بين غاير لما ،
الأخرى بالمادة جاءت التي العبارة ذات المادة) و...( أولاهما أن النظر، هذا بصحة المدونة3/ 5يقطع المغربيةمن

أنه على نصت قد نفسها في" هي الشـرعية البينـة واعتمـاد الزوجية دعوى سماع استثنائية بصفة للقاضي يجوز
زكي")) (إثباا الدين ص: صلاح سابق، مرجع الأسرة، قانون ) .139أحكام

الإسلامي الفقه مقتضيات مع يتمشى كان وإن زكي، الدين صلاح الدكتور كلام أن عمومـا،وأعتقد
بـذلك القول يتعذر فإنه المذاهب، حسب تختلف بشروط الزواج على للإشهاد المسلمين شهادة صلاحية بخصوص

معينين أشخاص في العام الإشهاد وحصر العدالة، لخطة قوانين فيه سنت وقت في ، مـا. الآن أن ذلـك إلى أضف
بالزوج الشاهد اللفيف إطار في الآن إلى والقضاء الفقه شاهدينيتطلبه عوض نفرا عشر اثنا هو .ية،

بتـاريخ الصادر العدالة خطة تنظيم ظهير بمقتضى العدالة، مزاولة مهنة نظمت ( 1982-05-6وقد

عدد رسمية مرسوم)  . 1983-4-27بتاريخ3678جريدة بشأنه تعـيين1983-04-18الصادر بشأن
وتحريرها الشهادات وحفظ العدالة خطة ومراقبة العدولالعدول أجور أخـرى،. وتحديد ومناشير لظهائر بالإضافة

إداري بقـرار مقررة عدالتهم وصفة أخرى جهة من الشهادة وبمهمة جهة، من التوثيق بمهمة العدول هؤلاء ويقوم
القاضي طرف من تتم العدول تزكية كانت حيث القديم في الأمر كان كما القاضي طرف من .وليس

فيينا اتفاقية القنصليةوطبق بالعلاقات المتعلقة طرف) 1963/ 04/ 24( الدولية من عليها المصادق
والقناصل)1978/ 05/ 08ظهير( المغرب الدبلوماسيين الأعوان باختصاصات المتعلق الشريف الظهير وطبق ،

بالخارج لـه)1969/ 10/ 20( العاملين المطبـق والمرسوم الأعـوانفـإن) . 1970/ 01/ 29( ،
وأنظمـة يتعارض لا بما بالخارج، المدنية الحالة ضابط ومهام العدول مهام ممارسة يمكنهم والقنصليين الدبلوماسيين
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كتابـة أن كما ؛ جهة من الرسمية، صفة الزواج عقد إعطاء في تتجلى أخرى، آثار العقد، صحة
ت طرفهما، من أخرىالعقد جهة من الزواج، عقد إثبات من .ـمـكن

الزواج بعقود الاعتداد عدم تستوجب المدونة، حسب بالإشهاد المتعلقة المقتضيات هذه إن
الإثبـات حيـث من أو الصحة حيث من سواء المذكور، الشكل خارج تبرم أن. التي ذلـك

صحيح(( دليل على ينبني الصحيح الزواج دل. تكوين يكون ما الـزواجأي إثبـات على . يلا

يثبته الذي بدليله وثيقة صلة ذو الزواج )) فتكوين
964

القضـاء،.  أمـام الدليل أهمية تخفى ولا
دعـوى سماع لإمكان رسمية بحجة الزواج إثبات ضرورة على تنص التشريعات بعض فإن ولذلك

أنـه. الزوجية على التونسية الشخصية الأحوال مجلة من الثالث الفصل نص يشـترط: (( فقد
الثقة أهل من شاهدين إشهاد الزواج الرابع))  لصحة الفصل أنهونص على يثبـت: (( منها لا
خاص قانون يضبطها رسمية بحجة إلا الزوجية)) . الزواج دعاوى من واحتياطا مصر وفي أنه كما

قديما المصري المشرع تدخل 1913لسـنة23وقـانون1910لسـنة31قانون( الكيدية،

الزوجية) 1931لسنة78وقانون دعاوى في النظر من الشرعيين القضاة إلافمنع إنكارها، عند
خاص قانون يضبطها رسمية زواج بوثيقة ثابتة الزوجية كانت كتـابي. إذا مسـوغ مـن بد فلا

إنكارها عند الزوجية دعوى بالمـادة965لسماع الوارد القيد هذا أن يرى هناك الفقه كان وإن ،
الشرعية99 المحاكم ترتيب لائحة وسمـا966من الزوجية في التقاضي على يرد إنما دعواهـا، ع

                                                                                                                                                                      

به يوجدون الذي والعدل. البلد الخارجية الشؤون لوزير مشترك قرار بموجب كعدول تعيينهم من2الفصل( ويتم
الفصل1969/ 10/ 20ظهير مرسوم39والفصل38و بـبعض)  . 1970/ 01/ 29من ويوجـد

بالخارج المغربية هولندا( القنصليات بلجيكا، ألمانيا، مهـام) )وإسبانيافرنسا، علـى بالسهر مكلف توثيق قاضي
العدل: انظر( التوثيق شؤون في والقنصلي الدبلوماسي العون لقضـاة. دليل الاجتماعيـة الأعمـال جمعية نشر

العدل دوموظفي ، المغربية العدل وزارة ) .3-1ص. ت. ،

ظهير من الأول الفصل وطبق أنه يقـوم1960مارس4كما أن يجوز بالأجانب، المغاربة أنكحة بشأن
الزوجين من وبطلب المذكور الزواج عقد المدنيـة-بمراسيم الحالـة ظهير طبق المدنية الحالة -09-04( ضابط

الع). 1915 يتوقف ذلك منورغم سواء المغربي الزوج على الجارية النصوص طبق بالزواج الإشهاد سابق على قد
الجوهر أو الصيغة ظهير2الفصل(حيث  ) .1960مارس4من

964
الفاسي-  ص-التقريب-علال سابق،  .109مرجع

965
الحميد-  عبد الدين محيي ص-محمد سابق، مرجع الإسلامية، الشريعة في الشخصية وبدران. 118الأحوال

بدران العينين ج-أبو الشخصية، للأحوال المقارن ص1الفقه سابق مرجع ،76-78. 
رقـم-966 القانون بمقتضى وذلك مصر، في الشرعية المحاكم ترتيب لائحة إلغاء مؤخرا تم 2000لسـنة1لقد

الأحوا2000يناير29بتاريخ مسائل في التقاضي وإجراءات أوضاع بعض بتنظيم الشخصيةالمتعلق  .ل
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ذاته في الزواج على يرد ولا بأنـه967فقط، المصرية الإفتاء دار أفتت ذلك وفي ومقتضـى(( ،
لسـماع     ذلـك، اشترط وإنما رسمية، بوثيقة يكون أن الزواج لصحة يشترط لم القانون إن ذلك،

)) الدعوى
968

.

المدونة من الخامس الفصل مشروع فإن مقتضـياته969وبالفعل، حمل يقتضي علـى،كان
التشريعات هاته المذكور،. منوال الفصل إلى فقرة إضافة اقترح المدونة وضع لجنة مقرر أن غير
نصها مشروع هذا مؤيـد،: (( كان بـدون الزوجية دعوى سماع استثنائية بصفة للقاضي يجوز
إثباا في البينة للفقرة)) . واعتماد النهائي النص تعديل( لكن قبل الثالثة ،1993سـنةالفقرة

رقم تحمل التعديل بعد أصبحت يلي) 4والتي كما للقاضي: (( جاء استثنائية-يجوز -بصفة

إثباا في الشرعية البنية واعتماد الزوجية دعوى عبـارة))سماع النـهائي النص من وسقطت ،
مؤيد(( اعتبر)) . بدون لحالة الاحتياط هو الفقرة، هذه إقرار إلى الدافع كان فيولقد الفقـه ها

والإشـهاد للإعـلان حفلات بإقامة الزواج في الناس اكتفاء وهي الشرع، لروح موافقة المغرب
من الجمع حضور وأن العقد، أركان من ركنا ليست الشهادة كون على اعتمادا البارود، وضرب

الزواج لمراسيم والزفاف( الناس والفاتحة والهدايا المهر الكفا) تقديم وفيه يقوم970يةمجزئ لأنه ،
الشهادة 971مقام

.

وجـوب هـو المدونة، من الخامس الفصل حسب الزواج، في الأصل فإن ذلك، وعلى
أُبقـي اسـتثناء، أدخل الفاسي، علال المرحوم اقترحه الذي التعديل لكن عقده، على الإشهاد

                                                           
967

عزمي-  د-ممدوح الإسكندرية الجامعي، الفكر دار العرفي، ص.ط. ت. الزواج ،47 . 
968

بتاريخ-  المصرية، الإفتاء دار رقم1957/ 02/ 02فتوى الطلب عزمـي. 582في ممـدوح -انظر

ص سابق، مرجع العرفي، .47الزواج
969

ينص-  المدونة مشروع من الخامس الفصل عـدلين: (( كان شـاهدين حضور الزواج عقد صحة في يشترط
فاهمين القانوني، الرشد سن تصل لم التي مع الولي، وموافقة الزوجين، من والقبول الإيجاب واحد، مجلس في سامعين،

الزوجة مهر وتسمية ما،  )) .المقصود
970

والطلا-  الزواج كتاب مشروعي عن الفاسي، علال المرحوم تقرير في المدونةجاء في وقـوع(( ق اشتراط إن
هـي التي الفساد ذرائع سد باب من كان الأمر ولي أقره فإذا للمصلحة، الاحتياط باب من واحد مجلس في الإشهاد

الإسلامي التشريع أسس لهم. من يسبق لم للذين قائما الزوجية إثبات حق يبقى أن فينبغي الذريعة سد إنه وحيث
الأ وهم العقود بالبينـةكتابة ولـو الزوجية ثبوت من العمل عليه جرى لما ونظرا البادية، رجال من الساحقة . غلبية

ا الزوجية تثبت لا فكيف القاتل إعدام عليه ينبني وقد بالبينة، يقع القتل إثبات كان القضـاء: انظر)) .وإذا مجلة
عدد سابق،5والقانون، علال. 465ص.مرجع كتاب في جاء ما ط: الفاسيوانظر الذاتي، تطوان،2النقد ،

ص الطبع، تاريخ بيان  .215دون
971

الفاسي-  ص: علال سابق، مرجع  .117التقريب،
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ع كانت سواء بالبينات الإشهاد من الخالية الزوجية إثبات إمكان على لفيفيـة،بموجبه أو دليـة
الإشـهاد عادة على الناس يتعود أن إلى استثنائية وبصفة العمل، به جرى لما إقرارا في972وذلك

العقد 973مجلس
هـو.  عامـة، بصفة المغربي والقضاء الأعلى، الس عمل من يبدو الذي لكن

المذكور بالاستثناء أخذه عند المشرع نية في كان الذي المفهوم هذا .تجاوز

الثالثالم طلب

الأعلى الس موقف

الزواج عقد على الإشهاد بشرط المتعلق الاستثناء حالة من

بعـدم المدونة، من الخامس الفصل من الرابعة بالفقرة عليه المنصوص الاستثناء يتميز
ذلك يقتضي الأمر أن رغم لإعماله، اللازمة الشروط في. تحديد يمارس أن يجب استثناء كل لأن

                                                           
972

معفي-  بتعاون المغربية العدل وزارة ا قامت للسـكاندراسة المتحدة الأمم حـولFNUAPصندوق
أن الدراسة بينت المرأة، الزوجيةوضعية ثبوت منتمثل) لفيف(حالات الـزواج%10أقل رسـوم نسبة من

عليها سنةالمشهود ال( 1999في للدراسـات2000دجنبر16يوملدراسياليوموثائق الوطني بالمعهد المنعقد
والطلاقالقضائية بالزواج المتعلقة للمعطيات المعلوماتية المعالجة حالات) حول وجود يعرف الواقع أن على يدل مما

العدولكثيرة طرف من إشهاد دون يتم الذي .للزواج
973

الفاسي-  علال االلهيقول زواجا: (( رحمه تزوجا أما على الزوجين تقارر مع واحد مترل في فالمعاشرة إذن،
الزوجيـة بإثبـات لفيفيـة عدليـة بينة دعمتها إذا زواجا، تعتبر بلدهما في المتبعة العادات بمقتضى ولكن شرعيا،

المنكر. واستمرارها وهو المدعية هي كانت أو فأنكرته امرأة، زوجية رجل ادعى إذا ادعـى.أما من على . فالبينة

استفسارهم ويتم اللفيف شهادة بقبول المغرب. واتفقوا في العمل به جرى الذي الاستحسان من اللفيف )) وشهادة

الفاسي( ص. التقريب-علال سابق، ).117مرجع

المالك المذهب فقهاء متأخري فقه في صداها تجد الفاسي علال المرحوم مبادرة فإن الواقع، الـذينوفي ي،
الإشـهاد من تخلو لكنها الشهرة، فيها تتوافر زيجات بوجود أقروا فقد الدخول عند الإشهاد اشترطوا كانوا . وإن

البوادي في خاصة البلوى، به تعم مما ذلك متعددة.واعتبروا نوازل بذلك فتحدث التوثيق، يتقن من : انظر. لفقدان

العلمي ص. نوازل سابق، .47مرجع

الزوجيةولذلك استمرار بموجب يعرف ما إقامة لفيف. يتم عن عبارة هي التي الوثيقة ساعدت(( وهذه
عقد إثبات وسيلة إلى منها قانونية، حيلة إلى أقرب الواقعية، الناحية من أا ولو عديدة، اجتماعية مشاكل حل على

ال...زواج وتحول الكتابة من لتعفي الزوجية استمرار شهادة ثابتوتأتي صحيح عقد إلى الفاسد : انظـر)) . عقد

الخمليشي ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على القانونيـة   ( ،2التعليق والنيابة والأهلية، الولادة، ط)آثار ،
الرباط1 ص1994، ،22. 
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بالمرة الأصل يهدم لا حتى فيه، يتوسع لا الاستثناء أن اعتبار على معينة، وبشروط الحدود . أضيق

القضـائي العمـل أصـبح حتى المذكور، التحديد بعدم الموضوع، في القضائي العمل تأثر وقد
وعـدم تـردد علـى مثال أحسن يعتبر المدونة، من الخامس الفصل من الرابعة الفقرة بخصوص

القضائياستقرار في974الاجتهاد الأعلى الس موقف عن عام تصور وضع معه يصعب بشكل ،
منهجية-ولذلك. المسألة الموضوع-ولاعتبارات هذا مع الأعلى الس تعامل كيفية عن ناجمة

الإثبات ومسائل والفساد، الصحة أمور فيه تتداخل انتهى-الذي التي للخلاصات التطرق سيتم
البح أعلاهإليها المذكورة الاستثناء بحالة المتعلقة القضائية التطبيقات استقراء بعد وتتمثـل. ث،

يلي فيما الخلاصات :هذه

الاستثناء-أولا لإعمال المقرر الزمان حصر :عدم

معينة-ثانيا بحالة الزواج على الإشهاد من الاستثناء تقييد .عدم

ا-ثالثا للبينة الأعلى الس المدونةتفسير من الخامس الفصل في عليها المنصوص .لشرعية

والإشهاد-رابعا الكتابة بين .الخلط

الخامس-خامسا الفصل في عليه المنصوص الاستثناء المدونة) 4فقرة( تكييف .من

المرفوضة-سادسا الزوجية دعاوى في النسب .مصير

ع-سابعا الإشهاد بخصوص الاستثناء إعمال يمكن ؟هل الطلاق لى
وإن المدونـة، مـن الخامسة المادة في عليها المنصوص التي الاستثناء حالة أن يبدو وهكذا
كمـا القضائية تطبيقاا بمناسبة كثيرة مشاكل طرحت فإا القانونية، صياغتها في ببساطة تميزت

التالية الفقرات ذلك :تظهر

الأولى ا-الفقرة لإعمال المقرر الزمان حصر :لاستثناءعدم

مـن الخامس الفصل من الرابعة الفقرة في عليه المنصوص بالاستثناء الأخذ علة كانت إذا
المدونـة، أحكام وفق الإشهاد الناس يتعود أن إلى التدرج اعتماد هي الشخصية، الأحوال مدونة

ذلك فيه يتحقق معين بزمن الاستثناء مفعول يحصر لا الأعلى، الس بالمدة. فإن يحصره لا فهو

                                                           
974

:  انظر- 

- Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et  

l’évolution de la Moudaouana, op. cit, p 35 -37.  
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المغربا مناطق جميع في منتظما العدول سلك فيها يكن لم التي975لتي بالزيجات يحصره لا كما ،
التطبيق حيز المدونة دخول قبل الاسـتثناء976أبرمت أن الأعلـى، الس عمل من يبدو بل ،

                                                           
975

الأعلى-  عدد-الس عدد1975-12-08بتاريخ. 228قرار قضية ذكـره47563، منشور غير ،
الشخصية الأحوال قانون على التعليق الخمليشي، أحمد ص1ج. الأستاذ سابق، . 171مرجع

الذ الاستئنافي الحكم الأعلى الس نقض القرار هذا اللفيـفوفي بواسـطة الزوجية ثبوت بعدم قضى ي
أقيم البلاد(( الذي ربوع سائر في محكما تنظيما العدول سلك فيه انتظم عهد قـول))في الـنقض علة وكانت ،

مفتوحـا: (( الس الباب ترك بل أخرى دون بمنطقة العدول وجود في الاستثناء حالة يحصر لم المشرع إن حيث
في المتنازعين الفصلأمام من الثالثة الفقرة بمقتضى الزوجية المدونة5إثبات )). من

الأعلى- الس الشخصية-وقرار الأحوال عدد-غرفة ،1994/ 06/ 07بتـاريخ. 697قرار
عدد المحامي، ص26/ 25بمجلة ،38 .

أن الأعلى الس قرر وجد(( وفيه مدينة في التوثيق ومحكمة العدول لاتوفر الزوجيـة، في التراع مقر ة
الولد ووجود والدخول الزواج كشهرة البينة، قبول تجيز أخرى لظروف الاستثناء حالة قيام دون محكمة. يحول وأن

ووقائع قرائن من الطرفين بين الزوجية ثبوت استخلاص يمكنها تقديرية، سلطة من عليه تتوفر بما منـها: الموضوع
استدع الزفاف حفلة المدعيةقيام قبل من به المدلى اللفيف شهود ضمنهم من أشخاص عدة لها اقتنعت. ي فالمحكمة

أثر ذي غير السبب معه يبقى مما قائمة، الزوجية دعوى لقيام الاستثناء حالة )) .أن

بواسـطة البيـع إثبات يقبل لم البيع، عند محفظ غير عقار بيع م قضية وفي الأعلى، الس أن ويلاحظ
بعلةا المنتصـبين(( للفيف العـدول على تتوفر التي العيون، مدينة داخل للبناء معدة أرض في البيع واقعة إثبات أن

العقـود من هو العقار بيع لأن باللفيف، لا بالعدول عليه المتنازع البيع إثبات بالضرورة يستلزم الناس، بين للإشهاد
باللفيف إثباته يمكن ولا الأعلىا)) ( الإنشائية والعقار-لس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة . 1108قرار

عدد1984/ 07/ 17بتاريخ عقاري ملف لدى. 95500، ادريـوش: منشور ظهـير-أحمـد نطـاق
والعقود ظ( الالتزامات علاقة مشكلة من المغربي القضاء موقف حول الإسلامي. ع. ل. تأملات سلسلة)بالفقه ،

القا الرباط3/ نونيةالمعرفة ص1996، بعدها124،  .وما
976

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بمجلة1962-03-19بتاريخ. 484قرار ،
عدد ، والقانون . 184ص54القضاء

الفصل في عليه المنصوص الاستثناء أن القرار، هذا في الأعلى الس اعتبر المدونة،5حيث يخـصمن لا
يناير فاتح قبل أبرمت التي يحفـظ1958الزيجات أن شرعا عليه يفرض واقع أمام نفسه القاضي يجد عندما وأنه ،

باللفيف الزواج إثبات يجوز فإنه قاهرة لأسباب المسلمين من جماعة بواسطة زواجها زوجين .على

ا حيز المدونة أحكام دخول يخص وفيما أنه إلى الإشارة، ظهيروتجدر من الثاني الفصل نص فقد لتطبيق،
الأول الكتاب الثاني) الزواج( تنفيذ المدونة) الطلاق( والكتاب بالجريدة1957-11-22ظ( من منشور ،

عدد ينـاير)  1957-12-06بتاريخ2354الرسمية فـاتح من ابتداء المذكورين بالكتابين العمل بدء على
م. 1958 الثالث الفصل هذاونص صدور قبل القضاة محاكم على المعروضة القضايا جميع أن على الظهير، نفس ن

الدعوى في البت اية إلى سابقا ا المعمول الفقهية الأحكام فيها تطبق .الظهير
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التطبيق حيز المدونة دخول قبل تم الذي الزواج لقضايا بالإضافة 977يشمل
اللاحقـة- القضايا

البيضـاء كالدار الكبرى المدن أهل من أطرافا م بقضايا يتعلق الأمر كان ولو اليوم وإلى لذلك

                                                                                                                                                                      

رقـم الشريف الظهير من الفريد الفصل نص بتـاريخ1-58-112كما ،03 /04 /1958 .

من السادس للكتاب عدد) الميراث( المدونةالمنفذ الرسمية بالجريدة . 1958/ 05/ 04بتاريخ2371المنشور

الرسميـة بالجريدة المذكور الظهير نشر تاريخ من ابتداء المذكور السادس الكتاب مقتضيات تطبق أنه أن. على إلا
أن296الفصل على نص المدونة، من المذكور السادس الكتاب التي(( من هذاالتركات نشر تاريخ قبل تصف لم

عليها المدونة هذه أحكام بتطبيق يطالبوا أن لورثتها يجوز بتطبيـق)) . القانون، القاضـي المقتضى على نص وقد
الاجتماعية الممارسات بعض بفعل الإرث، من المرأة فيها تحرم كانت التي الحالات لبعض تلافيا رجعي، بأثر القانون

إذاك فضلا. السائدة العامهذا بالنظام الإسلامية الإرث أحكام تعلق الصدد،. عن هذا في الأعلى الس قرر وقد
الفصل مقتضيات أكد أنه296وبعدما المدونة، القسمة: (( من وقوع ثبوت حالة التركة( في العمـل) في قبل

نصيبا يستحق لا النازلة، في كما والده، قبل المتوفى الولد ولد فإن أحدثتهابالمدونة، التي الواجبة، بالوصية الإرث في
التعليل فاسد فيه المطعون القرار يجعل مما الأعلى)) (المدونة، عـدد-الس بتـاريخ626قـرار ،30 /01 /

رقم. 1991 منشور( 1991/ 877ملف توفيق: أورده. غير العزيز الأحـوال-عبد مدونـة على التعليق
القان. الشخصية طالمكتبة البيضاء1ونية، الدار ص1998، الأعلى)  .180، للمجلس قرار في إن: وجاء

الشخصية الأحوال نشرها((مدونة تاريخ من إلا ا العمل يبدأ ولا الموضوعية، القوانين من تكـون   )). تعد لذلك
حظَّ لا أنه بعلة الطاعن استئناف ردت حينما القانون طبقت قد الإرثالمحكمة في علىله الواجبة، الوصية على بناء

بتاريخ إلا العمل ا يجر لم الواجبة الوصية أن الشخصـية19/04/1958اعتبار الأحـوال مدونـة نشر تاريخ
الفصل بمقتضيات العمل تاريخ قبل توفيت الطاعن جدة أن لها ثبت أن بعد الرسمية، مـن266بالجريدة بعـده ما

الشخصية الأحوال جهة(( مدونة فيومن بـه المعمـول المـالكي الفقه في العمل به جرى وما المشهور فإن ثانية،
الواجبة بالوصية وليس بالتتريل، الإرث هو الشخصية، الأحوال بمدونة العمل قبل المغربية، الـس())المملكة قرار

والعقار-الأعلى الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ8001قرار قضـا. 17/12/1997، الـسبمجلة ء
عدد ص53/54الأعلى، بعدها180، ).وما

الأعلى الس قرر الأحـوال: (( كما مدونـة ظهـير صدور قبل القضاة محاكم على المعروضة القضايا جميع إن
الدعوى في البت اية إلى سابقا ا المعمول الفقهية الأحكام فيها تطبق الأعلـى)) ( الشخصية، غرفـة-الس

عدد-الشخصيةالأحوال بتاريخ259قرار عـدد1959/ 03/ 02، والقـانون القضاء بمجلة ص22، ،
الأعلى) . 123 الس اعتد القرار،وقد هذا أوفي العم اعتبار من العمل به جرى لما تبعا العرفي، الوصي بتصرف

له وصي لا الذي الصغير على بالعرف وصيا  .الأخ،
977

الأعلى-  الشخصيةغرفة-الس عدد-الأحوال قضـاء11/1967/ 14بتاريخ. 51قرار بمجلـة ،
عدد الأعلى ص5الس ،18.

العقدة لكون الزوجية دعوى سماع بعدم قضى الذي الحكم القرار، هذا بمقتضى الأعلى الس نقض حيث
الس وقال الشرعي، النكاح مع تتنافى الزواج لإثبات ا المدلى بـينالعرفية أبرمـت المذكورة العقود إن الأعلى

في للعرف1949يونيو7المتعاقدين خاضعة منطقتها كانت مدة وفي بومية( ، مسعود آيت مكناس-قبيلة ). إقليم
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مراكش978مثلا أو وجدة979، أو ،980
المغربيـة،. المـدن جل في العدول سلك انتظم حيث

الإشـهاد على الناس بتعود للقول كاف وقت لمرور نظرا الزواج، أحكام معرفة علـىوعمت
نـص. الزواج واضعي نية عن بعيدا كان أنه يبدو ما وهو الآن، إلى اللفيف اعتماد يتم فلازال
استعمال981المدونة من الحد هو عنها الصادرة المناشير صعيد على العدل وزارة توجه أن ورغم ،
به982اللفيف القيام إجراءات في التشدد أو بفي، يتعلق الزوجيةما 983إثبات

                                                                                                                                                                      

المدونة لنص المنفذ الظهير من الثاني الفصل هنا الأعلى الس طبق ميعـاد) 1957-11-22(وقد حـدد الذي
ابتد المدونة نصوص ينايرسريان فاتح من  .1958اء

978
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1983يونيو13بتاريخ. 611قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص36-35الأعلى، ج. 135، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك
الرباط)1965-1989(  ص1990، ،381. 

979
الأعلى-  عدد-الس عدد1980-02-11بتاريخ. 37قرار قضية ذكـره. 935-74، منشور غير

الكشبور محمد عدد-الدكتور الأعلى، الس قرار على تعليقه والتعليـق. 1985-04-30بتاريخ600في
بجريدة ليوم"العلم" منشور عدد07-04-1990، المغربية، المحاكم بمجلة وكذلك ص52، بعدها61، . وما

عدد القرار بمجموعـة600أما فمنشور الأعلى، بالس والميراث الشخصية الأحوال غرفة عن والصادر المذكور
ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس الرباط2قرارات ص1993، عدد. 5، ، والقانون القضاء بمجلة و

ص137 بال173، الزوجية إثبات قبول تم حيث مراكش، بمدينة تم الزواج أن رغم  .لفيف،
980

الأعلى-  الس الشخصية-قرار الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1994/ 06/ 07بتاريخ. 697قرار ،
عدد ص26/ 25المحامي، ،38. 

981
بالاستث-  الأخذ استمرار معه يفهم مما المذكور، الاستثناء لإعمال معينا زمنا يحدد لم المدونة نص معإن حتى ناء

البلاد أنحاء جميع في العدول جهاز المدن. تعميم في الأنكحة من كبيرة نسبة فإن العدول وجود رغم فإنه الواقع وفي
الاقتصادية-نفسها- العاصمة البيضاء الدار في خاصة ؛ قانونا المعين الشكل خارج زوجية موجبات بشأا . تنجز

الم وضع لجنة أعضاء كتابات من مؤقتةويتبين لمدة وضع إنما الاستثناء أن عـلال. دونة المرحـوم للجنة العام فالمقرر
قرر الاستثناء أن يذكر العقد(( الفاسي مجلس في الإشهاد على الناس يتعود أن الفاسي)) ( إلى التقريـب-علال

ص- سابق، التعود)  117مرجع لذلك تاريخا يحدد لم المرحوم. لكنه اللجنة عضو أنأما فيرى العراقي، حماد
حسبان في يكن فلم صدورها بعد أما المدونة صدور قبل تمت كانت التي الزوجية بحالات الاستثناء خصصت اللجنة

استثناء دون عادية بكيفية سيطبق القانون أن إلا العراقي(اللجنة المغربي-حماد الزواج قانون سابق،-شرح مرجع
عبد) . 96ص المرحوم ميكوويذهب اللجنة-النبي أعضاء من ليس مفعول-وهو ينحصر أن يجب كان أنه إلى

المدونة صدور قبل أبرمت التي الزيجات على ص(الاستثناء سابق، مرجع الشخصية، الأحوال في ).133الوسيط

المصريقررولقد الشرعية99المادة(قديماالمشرع المحاكم ترتيب لائحة عد-من بقانون 78دمرسوم

في) 1931لسنة الـزوجين أحـد وفاة بعد ما، الإقرار أو الطلاق أو الزوجية دعوى الإنكار، عند تسمع لا أنه
سنة عن السابقة التزوير1911الحوادث شبهة من خالية بأوراق مؤيدة كانت إذا إلا دعـوى. ، سمـاع وأجـاز
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الث معينة-انيةالفقرة بحالة الزواج على الإشهاد من الاستثناء تقييد :عدم

                                                                                                                                                                      

سنة عن السابقة الحوادث في ا المقامة أو فق1897الزوجية معروفة، الزوجية تكون أن شرط الشهود، بشهادة ط
العامة سنة. بالشهرة من الواقعة الحوادث في كله ذكر مما دعوى سماع يجوز ثابتـة1911ولا كانـت إذا إلا م

كذلك إمضاؤه وعليها المتوفى بخط كلها مكتوبة أو رسمية أو. بأوراق الزوجيـة دعـوى الإنكار، عند تسمع ولا
إلا ا أغسطسالإقرار أول من الواقعة الحوادث في رسمية زواج بوثيقة ثابتة كانت . 1931إذا

عزمي: انظر ص-ممدوح سابق، مرجع العرفي، بجلسـة.  12الزواج الصادر الطعن في المصري -30والنقض

التواب12-1980 عبد معوض لدى الشخصية"-، الأحوال ط1ج" . موسوعة مصر4، ص1988، ،53

. 
982

عدد-  العدل، وزارة منشور ذلك لسـنة1958-01-12بتاريخ58من العدل وزارة مناشير بمجموعة ،
فيه6ص) 1959( جاء بـبعض: الذي مكـتفين الرسمية، بالإجراءات تمسك دون الزواج يقيم لازال البعض إن

الفصل مقتضيات متناسين آمر5المظاهر نص أنه مع المدونة .من

صا منشورا أن عددكما للحكومة العامة الكتابة عن ع2درا ا بتاريخ2كـعح ،05-05-1961،
في يرغـب عائلـة كـل رب مطالبة يتعين أنه على فنص الشرعية، غير الزوجية العلاقات لتكاثر حد جعل إلى نبه

لل كناش وضع قبل القاضي قبل من عليه المخاطب الزواج بعقد بالإدلاء المدنية الحالة في اسمه المدنيـةتسجيل . حالة

الطلاق رسم من نسخة المدنية الحالة ضباط إلى توجه أن القاضي محكمة على يجب الزوجية انحلال حال وقد. وفي
عدد العدل وزارة منشور المنشور ذا لسـنة1961-06-02في31/61ذكَّر العدل وزارة مناشير بمجموعة ،

الز. 1961 عقد بتسجيل يتعلق لا الأمر أن فقـطويلاحظ الـزواج من للتأكد بل المدنية، الحالة بسجلات . واج

الفصل أن إلى أخرى مرة تبعا43ونشير الواقع في يطبق لا المدنية، الحالة إدارة على الزواج رسم إحالة بشأن مدونة
عدد الداخلية وزارة ع8لمنشور .1958-10-31بتاريخ1ك

ال لوزير منشورا فإن أخرى ناحية بتاريخومن عدد1983/ 07/ 01داخلية، علـى159، نـص ،
الأبناء بولادة التصريح عند الزواج، عقد من بنسخة الإدلاء باللفيف. ضرورة الاعتداد عدم نحو توجه على يدل مما

.

العدل لوزارة منشور صدر فقد ذكر، ما وإزاء أنه ،1979/ 03/ 13بتـاريخ843عـدد( على
وال القضاء عددبمجلة ص129قانون، في) 378، المسـاهمة قصد الزوجية، ثبوت لفيف إعداد تسهيل أجل من

المدنية الحالة كنانيش  .إعداد
983

عدد-  العدل وزارة منشور بتاريخ5انظر بالوثـائق. 2000مارس27، الإدلاء ضـرورة أوجـب الذي
الفصل في عليها بإثبات41المنصوص الأمر تعلق ولو المدونة لابدمن أنه المذكور المنشور بين وقد باللفيف، زوجية

الزوجية إثبات لإقامة التوثيق قاضي طرف من كتابية موافقة .من



73 

 

معينـة بحالـة الاستثناء حالة تطبيق الأعلى، الس رأسه وعلى عموما القضاء يربط لا
انعـدام. ومحصورة هـو الإشهاد، من الاستثناء لإعمال كمبرر تصوره يمكن ما كل كان وإن

كو أو العقد، إبرام بمحل فيالعدول أو التطبيـق، حيـز المدونـة دخول قبل انعقد قد الزواج ن
لتطبيقها الأولى أن. السنوات يبرز الصدد، ذا الأعلى للمجلس القضائي العمل استقراء أن غير

معينة بحالة مقيدة غير الاستثناء حالة معهـا(( دواعي اضـطر صعوبات بوجود مرتبطة هي بل
العدل إشهاد عدم إلى الأعلى)) ينالمتعاقدان الس قرره واقـع984حسبما بوجود ترتبط كما ،

إشـهاد دون المسلمين، من جماعة بواسطة فقط تم الذي الزواج على الحفاظ القاضي على يفرض
قاهرة وجود،985لأسباب عند أخص وبصفة الزوجية، قيام على قوية قرائن وجود عند خاصة

                                                           
984

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1986أكتوبر21بتاريخ. 1326قرار بمجلـة
عدد الأعلى، الأ. 165ص40الس الس قرارات بمجموعة جوكذلك الشخصية، الأحوال مادة في ( ،1على

الرباط)1965-1989 ص1990، ،444. 

القرار هذا في الأعلى الس اعتبر النص(( وقد من يظهر كما الاستثناء حالة مدونة5الفصل( إن من
الشخصية المتعاقد)  الأحوال معها اضطر صعوبات بوجود مرتبطة هي بل معينة، بحالة مقيدة إشهادغير عدم إلى ان

الوفاة. العدلين بسبب عليه العثور أو العقد كتابة تعذر وإنما الإشهاد يتخلف لم نازلتنا العدل( وفي حسـبما) وفاة
بـين الـزواج لانعقـاد المثبتة البينة إقامة إلى الأخيرة، هذه فالتجأت النقض، في المطلوبة دفاع تصريحات في جاء

إلى تشر لم وكوا شهادمالطرفين، موضوع أن طالما يضر، لا الشهادة، لتلقي المنتصبين العدول من عدلين حضور
الزواج عقد قيام التشـهير. هو أن لاسـيما العـدلين، حضور عن المحكمة طرف من يسألوا لم أم إلى بالإضافة

الزواج من المقصود هو الحفل الكف. ومظاهر فيه بما معللا الحكم معه كان الذي وقـائع)) . ايةالشيء وكانـت
وأدلـت عليـه، الاعتماد وتعذر توفي عدل كتبه الزواج عقد أن المدعية وادعت زوجية، علاقة بإنكار تتعلق النازلة

عليه بناء لها فحكم الزوجية العلاقة لإثبات الكتابـة. بلفيف بـين الخلـط عن حديثنا عند القرار هذا إلى وسنعود
 .والإشهاد

985
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضـاء. 1962-03-19بتاريخ. 484قرار بمجلة

عدد ص54والقانون، ،184.

القرار هذا في زوجين(( وجاء على يحفظ أن شرعا، عليه يفرض واقع أمام نفسه القاضي يجد تم-حين
يناير فاتح بعد قاهرة لأسباب المسلمين، من جماعة بواسطة له-1958زواجهما يجوز ونسلهما، بصفة-ترابطهما

الفصل-استثنائية من الأخيرة الفقرة مقتضيات يطبق المدونة5أن بفسخ)) . من قضى قد الاستئنافي الحكم وكان
عليها وليا باعتباره أصالة الزوجة عم رفعها دعوى على بناء  .الزواج
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ا986الأولاد علم مع الزواج اشتهار عند أو الأولاد، وإنجاب والزوجين 987لولي
اعتـبر.  وقد

من الأعلى، الس

                                                           
986

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون،1969-03-10بتاريخ. 12قرار القضاء بمجلة ،
ص96عدد عدد. 334، الأعلى، الس ص5وبقضاء ،68. 

بالصـفة للأخـذ تعليل، دون البينة، على الاعتماد يكفي لا أنه القرار، هذا في الأعلى الس اعتبر فقد
النفقة وترتيب النسب ولحوق الزوجية بثبوت للحكم الصـفةب. الاستثنائية، إعمال تبرر قطعية، قرائن من بد لا ل

الاستثنائية. الاستثنائية الصفة إعمال لتحقق شرطا الأعلى الس الوالـدين،: (( واعتبر ببيـت الولـدين ازدياد
ذلك يناسب وما المشتركة، الزوجية الحياة ومدة لهم، مدرسية وشهادة الأولاد وسن وحفلاته الازدياد، مما. وتاريخ

الزوجيةيثب علاقة قطعا للفصـل)) . ت مخالفا حكما الأعلى، الس اعتبره فقد هذا كل من خال الحكم أن وبما
بنقضه لذلك وقضى المدونة، من  .الخامس

987
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1983يونيو13بتاريخ. 611قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص36-35الأعلى، ،135. 

عليها مشهود غير بزوجية القرار هذا البيضاء( ويتعلق الدار بمدينة أطرافها) تمت بين أولاد فيها قرر-ووجد وقد
المحكمة أن الأعلى إشـهار(( الس حول خليل، والشيخ لب ابن فتوى ومنها الفقهاء بأقوال الاستثناء حالة عللت

وإنج والزوجين الولي علم مع والدخول، الأولادالنكاح أخـذها)) . اب عند الاستئناف محكمة تعليل في جاء وقد
الاستثناء الفصل: (( بحالة أول في عليه المنصوص النكاح بعقد إلا تثبت لا الزوجية بكون الدفع المدونة5وأن من

في مـذكور هو كما عليها العقد بعد إلا بالزوجة الدخول يجوز لا أنه هو فقها عليه المنصوص فإن الفصـل؛ أول
في شـرط ولا بـركن لـيس العقد لأن يفسخ، لا النكاح فإن بزوجته، الزوج دخول وقوع بعد ولكن الخامس،

العاصمية قول عند التسولي نقله حسبما لب ابن فتوى في كما :النكاح،

الدخول الانعقادالختموفي في مكمل وهو للإشهاد
الولي علم مع النكاح إشهار أن إشهادأي يحصل لم وإن يكفي، السلف. والزوجين أنكحة كانت وهكذا. وهكذا

النكاح ويثبت باتفاق الحد يسقط شائعا مشتهرا والدخول النكاح يكون أن. حين بالمشـرع، حـذا الذي الشيء
المذكور الخامس الفصل من الثالثة الفقرة في الاستثناء حالة التعديل4فقرة( جعل يجوز)بعد وأنه استثنائية، بصفة

فـإن مولود الزواج ذلك عن ونتج الزوجين بين والدخول النكاح وقع إذا أنه ذلك الشرعية، بالبينة الزوجية إثبات
وغيره خليل الشيخ في كما سماعية، كانت ولو بالبينة تثبت الثالثة. الزوجية الفقرة حاليا( وأقرته المشـار) الرابعة

)) .إليها

ال طالب استند بالدارولقد عدول وجود رغم الاستثنائية، الصفة إعمال لوجه المحكمة بيان عدم على طعنه، في نقض
المحكمة. البيضاء قول يبرره: وأن ما له ليس قول بركن، ليس الأشهاد المحكمـة. أن لقـول أساس لا إن: وأنه

الأولاد نسب لحوق لأن وذلك الزنى، معرة لدفع الاستثناء حالة وضع لاالمشرع الشـريعة إن بل إطلاقه، على ليس
الأنساب باختلاط القاعدة. تسمح في جاء كما الفقهاء بأقوال الاستثناء حالة عللت المحكمة بأن الأعلى الس فقرر

له. أعلاه تأثير لا الزنى، معرة لدفع إليها يلجأ الاستثناء حالة كون من ذلك على زاد ما أن قضـى. ذاكرا ولذلك
ا طلب .لنقضبرفض
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المغربيـة للجالية بالنسبة خاصة للإشهاد، عدول وجود عدم القاهرة، القوة حالات أبرز
يمكَّن988بالخارج ولم الزوج لفائدة إدارية رخصة على الزواج لتوقف الإشهاد تعذر عند أو ،
989منها

 .

                                                                                                                                                                      

المـالكي، الفقه في للزواج العامة المبادئ تضمن بأنه القرار، هذا على الكشبور محمد الدكتور علق ولقد
الزواج إبرام بمحل عدول وجود رغم الزواج عقد توثيق دون حال الذي العائق تبرز لم الموضوع محكمة محمد( وأن

عدد-الكشبور الأعلى الس قرار على تعليقه أعـلاه600في " بجريـدة985-04-30بتـاريخ. المذكور

ليوم"العلم ،07-04-1990. ( 
988

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضاء1990-06-19بتاريخ. 835قرار بمجلة ،
عدد ص142والقانون، ج.118، الشخصـية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ( ،2وكذلك

الرباط1983-1992 ص1993، ،9. ( .

القرار هذا في الأعلى الس قرر الفصل: (( حيث مقتضيات خرق الحكم، على الطاعنة تعيب 5حيث

الشخصية الأحوال مدونة طعن. من بأي المطلوب فيه يطعن ولم بفرنسا المحرر الزوجية ثبوت بعقد أدلت أا ذلك
حال عليه فتسري وبالتالي انعقـدجدي، الزواج وأن لاسيما المذكور، الخامس الفصل في عليها المنصوص الاستثناء ة

المغاربة1976سنة ظروف أن إلى إضافة مؤخرا، إلا بفرنسا المغرب قنصليات في ا العمل يبدأ لم العدالة وخطة ،
التشريعي الميدان في المستجدات بتتبع لهم تسمح لا خارج. بالخارج الزوجين هناكفوجود التوثيق وانعدام المغرب

الشرعية البينة إعمال معها يتعين استثنائية، حالة يكون الزواج، السـاعة. وقت لحـد تأخـذ المحاكم كانت وإذا
منذ الشخصية الأحوال مدونة وجود مع المغرب في الاسـتثناء) كذا( 89باللفيف ـذا الأخذ يتعين فبالأحرى

قرارات ببعض مستدلا الأعلىبالخارج، الأعلى-. الس الس ببلـد: -فقال كـان الزواج انعقاد إن حقا،
خطة وحتى المغرب، في به العمل هو كما عدلين بإشهاد يتم لا الزواج لعقود فيه الإعلان وأن إسلامي، وغير أجنبي

وإنما والجهات المدن كل في تتوفر لا وهي أخيرا، إلا فرنسا في ا يعمل لم ـاالعدالة توجـد التي المدن بعض في
تثبـت التي الشرعية البينة على يتوفر الملف أن وخاصة الاستثناء، بحالة القضية في يؤخذ أن معه ينبغي مما قنصليات،

وصداق بولي كان العقد وأن حاضرين، كانوا شهودها أغلب وأن الزفاف، حفل الأئمـة. إقامة أغلبيـة ومذهب
الزواج في الإعلان أن بـذلك،يرون وشهدوا أكثر، حضره قد العقد إن حين، في الأقل، على شخصين بإشهاد يتم

من أكثر الزوجية العلاقة المطلـوب،8وباتصال فـراش وعلى أطفال ثلاثة المدة هذه أثناء لهما ازداد وقد سنوات،
صحيح الطاعنة نعته ما معه كان الذي لم)) الشيء الذي الحكم الأعلى الس نقض المذكورةولذلك بالبينة  . يعتد

989
الأعلى-  عدد-الس عدد1980-02-11بتاريخ. 37قرار قضية ذكره. 935-74، منشور، غير

الكشبور محمد الأعلى-الدكتور الس قرار على تعليقه الشخصية-في الأحوال عدد-غرفة بتاريخ600قرار ،
بجريدة. 30-04-1985 منشور ليوم"مالعل" والتعليق المغربيـة،07-04-1990، المحاكم بمجلة وكذلك ،
ص52عدد بعدها61، عدد. وما القرار والمـيراث600أما الشخصـية الأحوال غرفة عن والصادر المذكور

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة فمنشور الأعلى، الربـاط2بالس ص1993، ،
ال. 5 بمجلة عددو والقانون، ص137قضاء ،173.
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القرار هذا في الأعلى الس اعتبر عليه(( وقد يصعب متزوج، كشرطي النقض، ضده المطلوب حالة إن
العدول أمام به يتقدم أن ليمكن بالزواج، إذن على اسـتثناء     . الحصول حالـة تشـكل الحالة هذه مثل )) . وأن

المدع كون في القضية، وقائع الشـرطي،وتتلخص زوجهـا ضد بدعوى بمراكش الابتدائية المحكمة أمام تقدمت ية
النفقة فيها الزوجيـة. تطلب لإثبات بلفيف المدعية أدلت بعدما غيابيا، الابتدائية المحكمة عليه فاسـتأنف. فقضت

ل صحيح، غير اللفيف وأن للمدعية، زوجا يكن لم بأنه مصرحا المذكور، الحكم عليه، المدعى يعمـلالزوج كونـه
رؤسائه من خاص إذن دون الزواج يعقد أن يمكنه ولا عـدم. شرطيا، عنـد إلا إليها يلجأ لا الشرعية البينة وأن

عدول بعـد. وجود وليها إياها وأنكحه الناس، من طائفة صحبة لعائلتها حضر قد عليه المدعى بأن المدعية فردت
الفاتحة قراءة وبعد الزواج، شروط على الحصـول. الاتفاق عليه استحال لأنه الطريقة لهذه التجأ عليه المدعى وأن

المدعيـة على يعقد أن قبل أخرى امرأة بواسطته وتزوج عليه حصل أن له سبق إذ المذكور، الإذن فألغـت. على
الأ يـبرر ما الوقائع في ليس لأنه ؛ الزوجية ثبوت بعدم وحكمت المذكور، الابتدائي الحكم الاستئناف خـذمحكمة

بعدلين إلا الأحوال هذه مثل في تثبت لا الزوجية وأن الاستثناء، الاستئناف،. بحالة محكمة قرار الأعلى الس فنقض
بقوله موقفه إذن: (( معللا علـى الحصول عليه يصعب متزوج، كشرطي النقض، ضده المطلوب حالة إن وحيث

العدول أمام به يتقدم أن ليمكن ه. بالزواج، مثل استثناءوأن حالة تشكل الحالة أن)) .ذه إلى الإشـارة وتجـدر
فقط إدارية مناشير أو دوريات على بناء يتقرر إنما الموظفين، أصناف بعض زواج في الرخصة أن. تطلب وواضـح

الزواج صحة على التأثير شأا من ليس بمنشور المقررة المقتضيات هذه الم. مثل الخطأ ترتيب شأا من ليس هنيكما
المقتضيات تلك تعميم يتم لم إذا خاصة ذلك، يطلبون لا الذين العدول لمقدم: انظر. على بن الطيب الأستاذ تعليق

زواج بخصـوص وزاري منشور مقتضيات يحترما لم عدلين تأديب بخصوص بمكناس الاستئناف لمحكمة حكم على
بعنوان تعليقه وكان بمناشير: مختلط، العدول التزام العدالةمدى خطة إطار في العدل عـدد-وزارة العلم، بجريدة

بتاريخ17794 ليوم1998/ 02/ 06، العلم وبجريدة ،20 /02 /1999 .

المحكمة حكم الاستثناء، حالة لإعمال مبررا الرخصة، على التوفر عدم اعتبرت التي الموضوع أحكام ومن
عدد بالرشيدية، بتاريخ87/ 434الابتدائية عدد1987/ 06/ 18، الجنحي الملف في منشور87/ 292، ،

عدد الندوة، ص4بمجلة والكتابة. 55، الإشهاد بين الخلط عن الحديث عند الحكم هذا إلى .وسنعود

الإدلاء الأشـخاص، أو المـوظفين من الفئات بعض على وتفرض الزواج، موضوع م التي المناشير ومن
أ بالزواج، الإذن الشخصيةبرخصة الأحوال مدونة في عليها المنصوص غير الوثائق ببعض الإدلاء :و

عدد- العدل، وزير بتاريخ929منشور حيـث1982/ 04/ 08، بمغربيات، مسلمين أجانب زواج حول ،
لدولته المختصة المصالح عن صادر بالزواج بإذن الإدلاء ضرورة الأجنبي على المنشور الق( فرض بمجلة ضاءمنشور

عدد ص131والقانون، ،219-220. (

عدد- إذن1979/ 05/ 17بتاريخ854منشور على الحصول استلزم الذي الإسلام، معتنقي زواج حول
وثائق بعدة الإدلاء بعد الاستئناف محاكم لدى العامين الوكلاء من عـدد( خاص والقانون، القضاء بمجلة منشور

ص129 ،396.(

بتاريخ511عددمنشور- أوجب1969/ 09/ 25، حيث ، والافتضاض بالاغتصاب المتهمين زواج حول ،
الاستبراء فترة . احترام
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الأ الس أن علـىغير الإشـهاد عن بالاستغناء العادة استحكام بحالة كذلك يعتد على،
نفـوس في استحكم ما اعتبر البينة، سماع أجاز عندما المشرع أن فيعتبر العدول، بواسطة الزواج

العـادة      فيهـا تسـتحكم التي الحالة في الزواج، إثبات في اللفيف على الاعتماد فيمكن المغاربة،
الإ عن معينةبالاستغناء جهة في لإثبات990شهاد، اللفيف باعتماد العادة جريان أن يعتبر أنه كما ،

الزوجية دعوى لسماع موجب إشـهاد991الزوجية، عـن بالاسـتغناء العادة جرت وسواء ،
باللفيف الزوجية إثبات يتم فإنه المدن، سكان بعض أو البادية سكان لدى 992العدلين،

إن.  بل

                                                                                                                                                                      

عدد- والشريفات1971/ 09/ 28بتاريخ586منشور الشرفاء زواج .بشأن

عدد- للأسرة1971/ 12/ 11بتاريخ593منشور المنتمين والشريفات الشرفاء زواج .الملكيةبشأن

عدد- عدد1957/ 11/ 22بتاريخ14/ 613منشور ومنشور . 1958/ 03/ 02بتاريخ2204،

الأمر يتطلب حيث المساعدة، القوات أو الملكي، الدرك أو الملكية، المسلحة للقوات المنتمين العسكريين زواج بشأن
العليا القيادة من رخصة الشرطة. استصدار لأفراد للأمـنوبالنسبة العامـة الإدارة من رخصة على الحصول يتعين

 الوطني
990

الأعلى-  عدد-الس عدد1975-05-05بتاريخ. 111قرار قضية منشـور،. 575-49، غـير
الخمليشي أحمد الدكتور ج-أورده الشخصية، الأحوال قانون على ص1التعليق سابق، مرجع ،169.

ا هذا في الأعلى الس أيد يكفي،وقد الزواج إشهار أن إلى ذهب الذي الاستئناف، محكمة حكم لقرار،
ذلك مرد الحاضرة: وأن إلى نزع أو بالبادية منهم بقي من سواء البادية سكان نفوس في استحكمت التي . العادة

المغاربة نفوس في استحكم ما اعتبر البينة سماع أجاز عندما المشرع  .وأن
991

الأعلى-  عددقر-الس عدد1975يناير28بتاريخ. 29ار قضية أورده. 45546، منشـور، غير
الخمليشي أحمد الشخصية-الدكتور الأحوال قانون على ص1ج. التعليق سابق مرجع ،168.

لسـماع موجب الزوجية لإثبات اللفيف باعتماد العادة جريان أن ، القرار هذا في الأعلى الس قرر فقد
ال أندعوى بعلة بلفيف، الزوجية بثبوت قضى الذي الاستئنافي الحكم لذلك، وأيد تـوفر(( زوجية، عـدم سبب

هـي البينـة يجعـل مما نفوسهم، في واستحكمت الأفراد، ورثها التي العادة إلى يرجع النكاح، عقد على المتداعين
المشكل لحل الكفيلة  )) .الوسيلة

992
الأعلى-  الخمليشـي،1975-07-08اريخبت.  193عدد-الس أحمد الدكتور أورده منشور، غير ،

ج الشخصية، الأحوال قانون على ص1التعليق سابق، مرجع رقم168، بالهامش ،25.

اعتمد الزواج، في الشهود شهادة عن بالاستغناء العادة جرت إن أنه القرار، هذا في الأعلى الس قرر فقد
الزوجية إثبات في الذي.اللفيف اللفيف على بناء الزوجية بثبوت القاضي الحكم الأعلى الس يـدع(( وأيد لا

للشك البعض)كذا(مجالا وحتى البادية سكان عند جرت العادة أن منها، يستخلص بالقضية المحيطة الظروف وأن ،
العدلين إشهاد عن بالاستغناء المدن سكان  )) .من
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الإشهاد، بوجوب الأطراف بجهل حتى تعتد الموضوع محاكم أحكام تعتمدبعض ثم فيومن اللفيف
الزوجية 993إثبات

.

الإشهاد كعدم الاستثناء، لإعمال كمبرر الجدي غير بالعذر يعتد لا الأعلى الس إن حقا،
علمه عن ينجم أن يمكن وما الأولى، زوجته من خوفا للزوج الثاني الزواج مـنعلى بزواجـه ا

الحالة هذه الأعلى الس استبعد فقد عائلية، كانت994مشاكل وإن عـن(( لأنه صدرت قد
معينة بحالات الاستثناء حالة تفسر قرارات عدة الأعلى لا: الس مكـان في الـزواج كوقوع

ذلـك شابه وما الزواج، على لإشهادهم العدول استدعاء فيها يعسر ظروف في أو فيه، . عدول
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الذ-  الصداق برد رجل طالب بعدفقد وضعت لأا له، تدعيها التي البنت وبنفي عليها، المدعى منه أخذته ي
عليها المدعى فأجابت أشهر، بثلاثة الزواج كـان: عقد فإنه نظامي، زواج بعقد تزوجها قد المدعي كان وإن بأنه

ذلك لإثبات بلفيفية وأدلت العقد، قبل ا المذكور. يتصل للفيف تبعا طلبه المحكمة بمعاشـرتهفرفضت شهد الذي
العدلين أمام يتعاقدا أن قبل الأزواج، معاشرة و(( لها الشـرع بقواعد المتعاقدين لجهل ذلك بعد الإشهاد يضر ولا

سعة" تعلمهما عدم والمنهاج" في البهجة في يبق. كما فلم عام وهي المذكورة المدة وعاشرها الدخول ثبت وحيث
الصداق رد في حق سنة: "خليل. له وإقامة واحد وموت حرم وإن بوطء الحكم: انظر.)) . الخ..وتقرر وقائع

الأعلى الس بقرار المذكور، الاجتماعية-الابتدائي عدد-الغرفة بتاريخ37قرار بمجلة1968/ 02/ 14، ،
عدد الأعلى، الس ص4قضاء ،60.

الأعلى الس قرار الشخصية-وانظر الأحوال عدد-غرفة ،1994/ 06/ 07بتاريخ. 697قرار
عدد المحامي، ص26/ 25بمجلة بحالـة. 38، أخذها في الموضوع، محكمة به اعتدت ما دواعي من كان حيث

كون أجنبي(( الاستثناء، ببلد تعيش كانت عـن) الجزائر( المدعية شـيء كـل وتجهل المغرب إلى دخولها قبل
المغرب في الزواج  )).إجراءات

994
الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بمجلة1985-04-30بتاريخ. 600قرار ،

عدد ، والقانون ص137القضاء ج. 173، الشخصـية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات ،2وبمجموعة
ص1993الرباط ،5.

المدعى ضد المدعية تقدمت فقد القرار، هذا منهوحسب بنتها ونفقة بنفقتها الحكم تطلب فـأنكر. عليه
يلتجـئ لم بأنه لهم صرح الزوج أن فيه الشهود وذكر لإثباا، بلفيف المدعية فأدلت الزوجية، العلاقة عليه المدعى

الأخرى زوجته مع المشاكل إثارة من لخوفه إلا الإشهاد العـدول. إلى مـادام لأنه الدعوى برفض الحكم فصدر
باللفيفموج الزوجية إثبات يمكن لا داعي. ودين ولا فاس بأحواز بقرية تم الزواج أن بعلة الحكم المدعية فاستأنفت

بالعدول عامرة فاس مدينة بأن طلبها،. للقول وفق الحكم وتم المستأنف الحكم إلغاء فتم جديدتين، بلفيفيتين وأدلت
الا حالة وأن باللفيف، الزوجية ثبوت على مناعتمادا الزوج خوف من الشهود به صرح ما خلال من قائمة ستثناء

الأخرى الزوجة مع مشاكل اللفيـف. إثارة علـى بناء الزوجية بثبوت القاضي الحكم نقض الأعلى الس لكن
الطلـب رفـض الذي الابتدائي الحكم وأيد الأعلى الس تصدى و المستأنف، بالقرار المذكورة الاستثناء وحالة

 .ائياابتد
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الأولى امرأتـه من الرجل خوف وهي فيه، المطعون القرار اعتمدها التي الاستثناء حالة منه وليس
الفصل بمفهوم بغيرها، الزواج إليه5وكتمانه من. المشار الشارع قصد تنافي الحالة تلك أن على
وإعلانه النكاح إفشاء على )) الحض

995
ا.  عـدول بحالة الأعلى الس يعتد لا لـزوجينكما

أنه ذلك الإشهاد، عن علـى(( باختيارهما للإشهاد، العدلين إحضار الزوجين إمكان في كان إذا
لـذا الزواج، بصحة الحكم يجوز لا فإنه منهما، اختياريا ذلك عن عدلا أما إلا زواجهما، عقد

ت لم ظروفهما بأن بالقول تكتفي وألا الظروف، هذه عناصر تبرز أن المحكمة على . سـعفهماكان

انعدامه بمثابة هو الذي التعليل ناقص حكمها معه كان الذي )) الشيء
996

الـس.  أن كمـا
والظن الاحتمال مجرد على المبنية بالحالة يعتد لم 997الأعلى

.
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الكشبور-  محمد للدكتور تعليق من-في جماعة طرف من الزواج على الإشهاد تم أنه القرار، هذا على لاحظ
المـالكي للفقه طبقا الجائز غير السر نكاح مفهوم إطلاقا عليه يضفي لا الأولى الزوجة على إخفائه نية وأن . الناس،

نكاح فهو سر نكاح هنا الزواج أن فرض حتى طبقوأنه يفسخ لم مادام والإرث النسب به فيثبت فساده في مختلف
المدونة37الفصل المذكور(من الحكم على تعليقه في الكشبور ). 1990-03-31ليوم"العلم"بجريدة-محمد

بأنه المالكية عند يعرف السر نكاح أن إلى الإشارة عـن: (( وتجدر بكتمه للشهود الزوج فيه أوحى ما
أو جماعةامرأته الحنفية. عن تشهير: وعند بلا يكون أن جيب)) (  هو أبو الفقهـي-سعدي لغـة: القاموس

دمشق،2ط.واصطلاحا الفكر، دار ص1988، المدونة). 361، في ببينـة:قلت(( جاء ينكح الرجل أرأيت
مالك قول في النكاح هذا أيجوز ذلك يكتموا أن غـير:قلت,لا:قال؟ويأمرهم علـى بينـة بغير تزوج فإن

قلت:قال؟استسرار يستقبلان فيما وليشهدان مالك عند جائز الأول:ذلك أبطلت هـذا:قال؟لم أصل لأن
فاسـد,الاستسرار فالنكاح الكتمان على ذلك كان أو ذلك بكتمان أمر إذا البينة كثرت وإن المدونـة)) ( فهو

ص2ج–الكبرى سابق، مرجع الـزواج).193، هو السر نكاح بأن يقول من المالكي المذهب في وجد وقد
بينة غير من يعقد ببينة. الذي عقد وإن كتمانه على يتواصيان ما هو السر نكاح أن يرى فتـوى( ومقابله انظر

تفسيره في المذهب فقهاء وخلاف السر نكاح حول التاودي هذ-الشيخ أورد محمـدوقد االله عبـد أبو الفتوى ه
الوزاني الصغرى-المهدي ص2ج. النوازل سابق، مرجع ،47.

يطل لم إن وبعده الدخول قبل يفسخ أنه المالكي الفقه في السر نكاح خليل.وحكم الشيخ وفُسخ: (( قال
امرأة عن شهود بكتم وإن ويطل...موصى يدخل لم يفسخ)) إن لم وطال دخل أوك. فإن الزوجين معاقبة تتم ما

ذلك من المنع بجهل يعذروا لم ما الزواج، هذا كتمان على خليل. الشهود شراح . انظر

عاصم ابن اجتنب:وقال السر في للنكاح يجبوالعقد والفسخ بالاستكتام  ولو
996

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة . 1991/ 06/ 18بتـاريخ. 834قرار

الشخصـية الأحـوال غرفـة عن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة ،)1995-1962( منشور
ص سابق، الأربعين،مرجع ذكراه في الأعلى الس  .143منشورات

997
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون1977-03-16بتاريخ. 28قرار القضاء بمجلة ،،

.152ص127عدد
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أولاد لوجـود فقط الإشهاد، من الخالية الزوجية إثبات أحيانا يقبل الأعلى، الس لكن
الطر بين المعاشرة لإعمـالولشهرة المـبرر و فعـلا الإشهاد من المانع قيام في البحث دون فين،

حقا الحفل. الاستثناء في الجماعة حضور بمجرد معاشـرةفيعتد في والاستفاضة الشهرة وثبوت
الإشهاد مقام تقوم ويعتبرها بـأي(( إذ،الطرفين، الاستثناء حالة وجود يعلل أن القاضي يكفي

مقبول فيكاحتفال: تعليل العاديـة حالتـهما واستقرار الزوجية، بيت إلى وانتقالهما الزوجين،
وغيرها والولادة، ))الإنفاق

يقبل998 أنه أو فقطمن، ضـمنيا: (( المحكمة لا باللفظ تذكر أن
بيـت في الأولاد كازديـاد الاستثنائية، الصفة هذه شرح مع الاستثنائية، الصفة على تعتمد أا

وتاريخ مدرسيةالوالدين وشهادة الأولاد، وسن المناسبة، تلك في الحفلات من يقع وما الازدياد،
الزوجيـة علاقـة قطعا يثبت مما ذلك يناسب وما الزوجية، الحياة ومدة الحال، اقتضى إن )) لهم

                                                                                                                                                                      

دعـوى وسمـاع الاستثناء إعمال لتبرير اعتمد الذي الحكم القرار، هذا بمقتضى الأعلى الس نقض لقد
قامـا-الزوجية والزوج هي وأا عندهما، توجهت عدلين بمحضر ارتجعها مفارقها بأن رجعيا، طلاقا مطلقة ظن

الأ معاشرة تعاشره بذلك وبقيت الرجعة، ذلـكبإجراءات على الأعلى الس فرد فراشه، على ولدت حتى زواج
الاحتمال: (( بقوله على لبنائه مقبول غير يكون التعليل هذا إن من. حيث كان وحينئذ بعدلين الرجعة كانت فإما

عدلي برسم تثبتها أن النقض، ضدها المطلوب المدعية المحكمة. واجب على فكان عدلي برسم الرجعة تكن لم وإما
مقبول بتعليل الاستثناء صفة تعلل أن البينة، اعتمادها ؛. عند للـبطلان معرضا فيه المطعون القرار يجعل الذي الأمر

فاسدة علة على مبني  )) .لأنه
998

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة المحامي،1994/ 06/ 07بتاريخ. 697قرار بمجلة ،
ص26/ 25عدد ،238.

أن القرار هذا في يحـافظ(( جاء أن شرعا عليه يفرض واقع، أمام بأنه اقتنع فيه، المطعون القرار
عناصرها أبرز التي الاستثناء حالة بوجود واقتنع المسلمين، من جماعة بواسطة زواجهما تم زوجين علاقة وأن. على

ي النكاح، في والشهرة الاستفاضة وثبوت الحفل في الجماعة والولدحضور المرأة حقوق لضمان الإشهاد، مقام . قوم

الشرعية البينة في الاستثناء حالة من المشرع إليه هدف ما الإسـلامي. وذلك الشرع إطار في ويكفـي. وتقييمها
مقبول تعليل بأي الاستثناء حالة وجود يعلل أن واستقرار: القاضي الزوجية، بيت إلى وانتقالهما الزوجين، كاحتفال

وغيرهاحا والولادة، الإنفاق في العادية الكفاية. لتهما فيه بما معللا فيه المطعون القرار يجعل الذي )).الشيء

الحالـة بقاعـدة أخـذ مجرد القرار، هذا في عليها المنصوص بالمعطبات الأخذ يعتبر الواقع وفي
المغربي. الظاهرة المشرع ا يأخذ ا-مثلا-التي إثبات ميدان الفصلفي طبق الأصلية المغربية قانون31لجنسية من

المغربي الأعلى. الجنسية الس قرر الصدد هذا العلنية: ((  وفي الوقائع من مجموعة طريق عن الظاهرة، الحالة تتوفر
ـذ لهـم ويعترف المغربية، بالصفة يتظاهرون كانوا وأبويه الشخص أن تفيد التباس، كل من واردة هالمشهورة

أيضا الأفراد قبل من وحتى بل فحسب، العمومية السلطات طرف من لا الأعلى)) ( الصفة، المدنية-الس الغرفة
عدد- قرار بتاريخ705، ج. 1983/ 04/ 13، المدنية، المادة في الأعلى الس قرارات الرباط2بمجموعة ،

ص1992 ،58. ( 
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999
ثبوت.  عللت قد المحكمة كانت ولو الاستثناء، حالة إعمال قبول في الأعلى الس يعتد كما

بمجر الفقهاءالزواج أقوال بالـدار. د تم الـذي الزواج بثبوت قضى الذي الحكم تأييد تم فقد
الزفاف(( البيضاء لحفلة الحاضرين الشهود أقوال إلى حالـة. استنادا عللـت قـد أا كما
بالبينة-الاستثناء الزوجين دعوى سماع تجيز لب-التي ابن فتوى ومنها الفقهاء لأقوال استنادا
الأولادوالشي وإنجـاب والـزوجين الولي علم مع والدخول، النكاح إشهار حول خليل، )) خ
حجـة1000 قيمة تقدير في للمحكمة تكون التي السلطة مبدأ رد تبعا ذلك، اعتماد يتم قد أو ،

للزواج المثبت 1001اللفيف
غير.  الإشهاد، من الاستثناء حالة إعمال يتم هذه، مثل حالات ففي

م تتضح لا الإشهادأنه عن العدول ودواعي .بررات

في أُقر أن سبق بحالات، الأخذ عدم هو القضائي، العمل في الاضطراب بعض يثير ما أن غير
الاستثناء حالة إعمال مـن. مثيلاا الغفير الجم حضرها التي الزوجية إثبات قبول يتم كان فإذا

                                                           
999

الأعلى-  الاجتم-الس عدد-اعيةالغرفة والقـانون،1969-03-10بتاريخ. 12قرار القضاء بمجلة
عدد. 334ص96عدد الأعلى، الس قضاء بمجلة ص5و ،65. 

لتعلـق وذلك القرار، هذا في شرحها التي الاستثناء حالة توفر عدم تلقائية، بصفة الأعلى الس أثار لقد
أنه فقرر العام، بالنظام منفيم: (( الأمر الأعلى، الس طرف من تلقائيا والمثار العام، بالنظام المتعلق بالوجه يتعلق ا

الاستثنائية، الصفة لشرح كاف تعليل دون لإثباا الشرعية البينة على الزوجية دعوى في اعتمد المطعون الحكم كون
الخ والنفقة إليهما المشار الولدين بلحوق الحكم في عليها اعتمد الأحوالبنا...التي مدونة من الخامس الفصل على ء

والثانية الأولى فقرتيه في عقـد. الشخصية صـحة في يشترط المذكور، الفصل من الأولى الفقرة بمقتضى إنه حيث
بصـفة إلا إثباا في الشرعية البينة واعتماد الزوجية دعوى سماع للقاضي يجوز ولا عدلين، شاهدين حضور الزواج

للقاضيوحيث. استثنائية يجوز بمقتضاها التي الثالثة الفقرة ضمنيا طبقت المحكمة اسـتثنائية-إن سمـاع-بصفة
إثباا في الشرعية البينة واعتماد الزوجية الطـرفين،. دعوى بين الزوجية ثبوت في اعتمدت المحكمة إن حيث لكن

عدد اللفيفية باللحوق،. 768على للحكم تعليلها في جاء ما غاية زوجهـاوإن مـع زوجتها أثبتت المدعية أن
أمثالها في المعتبرة والأركان الشروط على تتوفر وأا له المشار بالعدد علـى. حسبما يجـب كان إنه حيث ولكن

الاسـتثنائية، الصـفة هـذه شرح مع الاستثنائية، الصفة على تعتمد أا ضمنيا لا باللفظ تذكر أن إذاك، المحكمة
في الأولاد وشـهادةكازدياد الأولاد، وسن المناسبة، تلك في الحفلات من يقع وما الازدياد، وتاريخ الوالدين بيت

الزوجيـة علاقة قطعا يثبت مما ذلك يناسب وما الزوجية، الحياة ومدة الحال، اقتضى إن لهم إن. مدرسية وحيـث
الإيضاحات هذه من خال فيه، المطعون للفصل. الحكم مخالفا جعله الذي المذكورالأمر  )) .الخامس

1000
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1983يونيو13بتاريخ. 611قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص36-35الأعلى، ج. 135، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك
ص سابق،  .381مرجع

1001
الأعلى-  عدد-الس عدد1975-06-30بتاريخ. 153قرار قضية منشـور،778-41، غـير ،

الخمليشي أحمد الدكتور الشخصية. ذكره الأحوال قانون على ص.  التعليق سابق،  .170مرجع



82 

 

لت تلقائية، وبإثارة اعتبر الأعلى الس فإن الفصـلالناس، على وبناء العام، بالنظام الأمر 5علق

المدونة الفصـل: (( من مـن الثالثـة الفقرة تطبيق إلى جنحت حكمها، في المطعون المحكمة إن
النـاس من غفير جم حضره النكاح بأن حكمها معللة الشخصية، الأحوال مدونة من . الخامس

الجمع هذا بمحضر ووصف قدر الصداق الزوجة. وأن بـداروزفت ومكثـت الزوجية، لبيت
عـن. الزوج للعـدول الحقيقية بالأعذار تشعر لا المحكمة ساقتها التي التبريرات هذه إن وحيث

عـن للعدول الحقيقية الظروف تبرز لم المحكمة فتكون بالاستثناء، الأخذ تبرر ولا العدلين، إشهاد
الاس إلى العدول ا بررت التي الأسباب توضح ولم الحكـم)) تثناءالإشهاد نقض لذلك . وتعين

يتم فلم أحدهما توفي لكن عدلين، قبل من الزواج على الإشهاد تم أنه النازلة هذه بصدد ويلاحظ
العقد 1002تحرير

الزوجية،.  العلاقة قيام على قوية كقرينة الأولاد بإنجاب الاعتداد يتم كان وإذا
للأولا الزوج بتسجيل يعتد لم الأعلى الس ثبـوتفإن علـى كـدليل المدنية، حالته بكناش د

1003الزوجية
فإنه.  كبرى، مدن في الزيجات لبعض بالنسبة الاستثناء دواعي قبول يتم كان وإذا

لقرية بالنسبة ذلك استبعاد 1004يتم
رغـم.  الزوجية العلاقة لإثبات لفيفيات قبول يتم كان وإذا

                                                           
1002

الأعلى-  الاجتماعية-الس عـدد-الغرفة القضـاء1972-07-17بتـاريخ. 165قرار بمجلـة ،
عدد ص125والقانون، الزواجوسنعود. 235، عقد في والإشهاد الكتابة بين الخلط عن الحديث عند القرار لهذا

. 
1003

الأعلى-  عدد-الس عدد1961يناير18بتاريخ. 201قرار والقانون، القضاء بمجلة ،59-61،
.536ص

لإثب الازدياد عقد وثيقة على استند الذي الحكم القرار، هذا بمقتضى الأعلى الس نقض الزوجية،فقد ات
المدنية الحالة ضابط أمام المولود بازدياد تصريحه من المستخلص الأب اعتراف على الأعلـى. بناء الس إن: وقال

الشخصية الأحوال بأحكام تخل أن يمكن لا المدنية بالحالة المتعلقة الفصل. المقتضيات على الأعلى الس استند وقد
ظهير8 تم1950-03-08من أنهبشأن على ينص الذي المغاربة، إلى المدنية الحالة نظام بـأي(( ديد يمكـن لا

إليها الراجع المحاكم لدى القواعد من العمل به يجري بما هذا، الشريف ظهيرنا مقتضيات تمس أن الأحوال من حال
الشخصية الأحوال في الازدياد))  . النظر عقد وثيقة الأعلى الس اعتبر ذلك على منوبناء العامة للقواعد تخضع

فيها له والإعذار الخصم على عرضها . حيث

صدور قبل تم يكون قد بزواج يتعلق بأنه المذكور، القرار على الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا ويلاحظ
الخ باب من الازدياد عقد بأن بالدفع، واكتفى بالولد تصريحه صدور ينكر لم عليه المدعى أن كما وأنـهالمدونة بر،

الأم من أو منه التصريح صدور الخمليشي: انظر.  يحتمل الشخصية-أحمد الأحوال قانون على مرجـع. التعليق
ج ص1سابق،  .18هامش165و164،

1004
الأعلى-  الشرعية-الس عدد-الغرفة ،1985-04-30بتاريخ. 600قرار والقانون القضاء بمجلة ،

ص137عدد جوبمج. 173، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات ص2موعة سابق، مرجع ،5(.
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الصداق قدر تحديد على فيها الشهود نص فإن1005عدم تـنص، لا لفيفية موجبات استبعاد يتم ه
الصداق 1006على

للسـلطة.  يترك الزوجية، إثبات معرض في اللفيفيات بعض تقدير كان وإذا
الموضوع لمحاكم الأعلى1007التقديرية الس لرقابة يخضع الآخر بعضها 1008فإن

.

                                                                                                                                                                      

أنه اعتبر الذي الحكم القرار، هذا بمقتضى الأعلى الس أيد أولاد(( فقد بقبيلة موجودين العدول دام ما
قرية ناحية من فاس( محمدأباعيسى باللفيف)ناحية الزوجية إثبات يمكن فلا القـراراتفحسب)) . ، بعـض

يقبل لم لكنه بالعدول، تعج كبرى مدن في تمت ا المدعى الزوجية أن رغم الاستثناء، حالة إعمال قبول تم السابقة،
قرية بخصوص  .ذلك

1005
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1994/ 06/ 07بتـاريخ. 697قرار ،

عدد ص26/ 25المحامي، ،238.

ثبـوت لفيف كون في المتمثل بالنقض، الطعن سبب على يرد وهو القرار، هذا في الأعلى الس قرر فقد
مجملا الموجـب(( بأن-الزوجية أن إلى بالإضافة ا، المدلى الحجة تقييم في التقديرية السلطة على تتوفر المحكمة

الصد يحدد لم وإذا وصداق، بولي كان الزواج أن شهوده المثلأثبت صداق إلى فيه فيرجع في. اق استندوا وشهوده
المعاينة على تحديد. شهادم عدم وأن والولي، والقبول بالإيجاب النكاح لأركان ومفصلة قاطعة شهادم فجاءت

أن وصرح الصداق، إخفاء تعمد الذي هو النقض طالب وأن المثل، صداق إلى ذلك في يرجع لأنه يضر، لا الصداق
الزفافالتفاهم حفلة حضروا الذين الشهود أمام شيء كل على بينهم ))وقع

الأعلى الس قرار عدد-وانظر رقـم1978-01-17بتاريخ. 28قرار قضية غـير55031، ،
الخمليشي الدكتور ذكره ص-منشور، سابق، مرجع .28هامش161التعليق

يشت لا أنه القرار، هذا في الأعلى الس قرر الـزواجحيث إثبـات ويمكن العقد في الشهود حضور رط
السماع لفيف. بشهادة على اعتمدت الاستئناف، محكمة كون على المؤسس النقض، طالب طعن على ردا وذلك

الـولي، وحضور الطرفين، وقبول رضى، ومعاينتهم العقد، مجلس بحضورهم شهوده يصرح أن دون الزوجية لإثبات
الصداق  .  وتعيين

1006
الأعلىق-  الس والميراث-رار الشخصية الأحوال عدد-غرفة ،1986-01-28بتاريخ. 141قرار

عدد والقانون، القضاء ص137بمجلة والقضاء. 188، للفقه العربية بالة كذلك العدل( ومنشور وزراء مجلس
عدد)العرب أكتوبر8، ص1988، الأعلـ. 141، الس قرارات بمجموعة الأحـوالوكذلك مـادة في ى

ج ص2الشخصية، سابق، مرجع ص. 11، في المرجع بنفس القرار نفس أخـرى17ونشر بقاعدة مدبجا لكن ،
ص في الواردة .11غير

القرار هذا في جاء خليل: (( ومما الشيخ بقول إليها المشار أركانه جميع بذكر إلا يتم لا النكاح : فعقد

وصيغ" ومحل وصداق ولي المتحف" ةوركنه الأركان: " وقول جملة الولي ثم والزوجان والصيغة وعقـد" . والمهر
عليها عقد الذي الولي واسم الصداق، مقدار ما يذكر لم أعلاه، إليهما المشار واللفيفي العدلي واختلال. الزوجية

لأنه لبطلاما أيضا يؤدي المذكورين، العقدين في النكاح أركان من واحد الاحتمـال،ركن يتطرق الإجمال مع
إجماعا القضاء من مانع ))  .وهو
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عدد الأعلى الس قرار الاتجاه، نفس الأعلـى،-1970نونبر9بتاريخ. 8وفي الس قضاء بمجلة
ص22عدد النكاح. 43، أركان على اللفيف توفر لعدم الزوجية، دعوى برد فيه قضى . الذي

الس قرار عددوكذلك عدد1975-03-18بتاريخ71الأعلى قضية منشـور،. 43879، غير
الخمليشي أحمد الدكتور الشخصية-ذكره الأحوال قانون على ص1ج. التعليق سابق، مرجع والـذي. 168،

والمؤجل منه والحال الصداق قبض علي شهوده ينص لم الذي اللفيف شـهود. استبعد حضـور ضرورة يعني مما
أث العقداللفيف إبرام  .ناء

التراضـي جواز عدم هو الصداق، في يشترط ما كل لأن السبب، لهذا اللفيف استبعاد يمكن لا الواقع وفي
إسقاطه سقوطه) . مدونة5فصل2فق( على اشتراط جزي: انظر( ولا سـابق،-ابن مرجع الفقهية، القوانين

يفيد). 148ص لا باللفيف، الولي ذكر عدم أن ذلككما إثبات من لابد بل وجوده، عدم الدكتور( حتما انظر
القرار على تعليقه عند الخمليشي عدد. 1208أحمد الأعلى، الس قضاء ص50/ 49بمجلة وتجدر).309،

أن إلى المدونة5/ 42الفصلالإشارة الزواج،من عقد بمضمن لـينصالمتعلق العقد بيان المهـر(( على مقدار
اعترافامع أو عيانا قبض وهل ، والمؤجل منه المعجل على فيه تأخذالمدونةبأنيوهمقدمما،))التنصيص بنكاحلم

أن. التفويض الفقرةإلا في نصت الفصل3المدونة أنه5من العقـد(( على يجوز ولا الزوجة مهر تسمية من لابد
إسقاطه التفويض))على بنكاح أخذها على يدل مما الذ، يجيزه، فإني ، المالكي ،(( الفقه جـائز التفويض نكاح

العقد بعد يفرضاه أن على أو ، صداقا يسميا ولا يعقدا أن هو. وصفته وكان جاز الآخر فرضيه منهما فرض ومن
ونظر ، يلزمه لم كره ومن ، عنـه: الصداق قصر ما دون المثل صداق من يفرضه مما لزمها المرأة كانت وإن. فإن

ثلاثةكان أمور بين مخيرا كان البغدادي...)) (الزوج الوهاب عبد الأوقـاف-الـتلقين-القاضي وزارة نشـر
فضالة مطبعة ص1993،) المحمدية( المغربية، ،86. (

فو كل القراراتعلى مثل في الأعلى الس أعلاهإن المذكورة بياناتالقرارات تفصيل فيها يشترط التي ،
ي المالكياللفيف، الفقه في ورد بما متقيدا الشيخ. عتبر لمختصر الزرقاني شرح على حاشيته في البناني للشيخ ورد فقد

بالبينة تثبت إنما الزوجية إن قوله عند تنازعهما: ((  خليل، بعد تقاررهما لا أن... أي لابد السماع بينة أن واعلم
كذ لها سمي تقول بأن ، القطع كبينة مفصلة المتيطـيتكون عبارة في كما فلان، وليها وعقد كذا، وأجل نقدا، ... ا

الإجمال يكفي خليل: انظر)) ( فلا الشيخ مختصر على الزرقاني د4ج-شرح الفكـر، دار 41ص.  ط. ت. ،

 ) .بالحاشية
1007

المث-  اللفيف قيمة تقدير في التقديرية السلطة كامل الموضوع لمحكمة تركت التي القرارات للزوجـة،من بت
التالية :القرارات

الأعلى الس الأعلى رقم(-قرار عـدد1960نونبر28بتاريخ) . دون والقانون، القضاء بمجلة ص37، ،
فيه. 346 جاء أمـام: (( الذي إثارتـه يجوز ولا الموضوع محكمة لتقدير خاضع ثبوته عدم أو الزواج ثبوت إن

الأعلى )) .الس

الأعلى الس الأعلى الس الشخصية-وقرار الأحوال عدد-غرفة بمجلة1971يناير19بتاريخ. 73قرار ،
عدد الأعلى، الس ص25قضاء الشخصية،. 128، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

الرباط)1989-1965( ،1ج ص1990، فيه.198، جاء الذي( : (الذي اللفيف المحكمة استبعدت لما
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الإشـهاد تـأتي مع العدلين، عن ا العدول عن الناشئة للاسترابة راجعها، قد مفارقها أن لإثبات المطلقة به . أدلت

الشأن هذا في سلطتها استعملت قد التي)) .  تكون الملابسات من الاسترابة لأن الموقف هذا الأعلى الس واتخذ
لل رقابة عليهالا الأعلى مجلس

عدد الأعلى الس عدد1975-03-18بتاريخ71وقرار قضية أحمد. 43879، الدكتور ذكره منشور، غير
الشخصية-الخمليشي الأحوال قانون على ص1ج. التعليق سابق، مرجع الأعلى،. 168، الس فيه أيد والذي

اللفي واستبعد الزوجية، ثبوت بعدم قضى الذي أنالحكم بعلة ريبـة(( ف يعتبر العدول عن المستأنفة عدول )).أن

الأعلى الس عدد-وقرار عدد1975-06-30بتاريخ. 153قرار قضية ذكره-778-41، منشور، غير
الشخصية الأحوال قانون على الخمليشي،التعليق أحمد ج. الدكتور سابق، ص1مرجع اعتـبر.170، عندما ، ))

اع المحكمة صحيحةأن حجة الزوجية، لإثبات ا المدلى اللفيفية قيمة. تبرت تقدير في لها التي السلطة حسب وذلك
اللفيـف)) . الحجج شهود أن عن فضلا يتيمة، النقض طالبة بكون الأعلى الس أمام الطعن تم أنه، رغم وذلك

للشهادة المبطلة القرابة علم .مستندهم

الس الأعلى الس عدد-الأعلىوقرار قضية1975-04-21بتاريخ. 90قرار منشور،. 712-46، غير
الخمليشي أحمد الدكتور الشخصية-ذكره الأحوال قانون على ص1ج. التعليق سـابق، مرجع هـامش170،

فيه. 34 أكد حجة((  الذي اعتمدت المحكمة سـلطتها) لفيف(أن نطـاق في الزوجية لإثبات النقض في المطلوبة
عليهالتق المعروضة الحجج )) .دير

الأعلى الس عدد-وقرار عـدد1975-03-18بتاريخ. 81قرار قضـية غـير. 742-48،
الخمليشي أحمد الدكتور ذكره الشخصية-منشور، الأحوال قانون على ص1ج. التعليق سابق، مرجع ،169 .

الذي الاستئنافي، الحكم في للطعن الاستجابة عدم قرر دفـع   الذي قد كان، الطاعن أن رغم الزوجية، بثبوت قضى
خياليون شهود اعتماده، تم الذي اللفيف شهود يجدهم"بكون ولم عناوينهم وعن عنهم أجـل"بحث من وطلب ،

استفسارهم دفعه. ذلك في تبت لم المحكمة بقوله. لكن الأعلى الس عليه الحكـم: (( فرد حيثيـات إن حيث
تضم فيه، بقولهاالمطعون السببين هذين في عما المحكمة جواب اللفيفية: نت في مطعن بأي يدل لم  )) .بأنه

1008
الأعلى-  عدد-الس عدد1975ماي19بتاريخ. 120قرار قضية منشـور،ذكره442-45، ،غير

الخمليشي أحمد الشخصية-: الدكتور الأحوال قانون على ص1ج. التعليق سابق، مرجع ،170.

بهفقد طعن ما رغم الزوجية، ثبوت في كافية اللفيفية اعتبر الذي الحكم القرار ذا الأعلى الس نقض
بعـض بكون التصريح أن مع ؛ القرابة مستندهم بأن شهودها، بعض فيها صرح نفسها اللفيفية أن من المستأنف،

اللفيف على الاعتماد عدم في كاف قرابة له .الشهود

جاء القرار عددوهذا للقرار بتاريخ153مخالفا أعلاه30-06-1975، فيه. المذكور يرتب لم الذي
للقرابة اللفيف استبعاد الأعلى عدد.الس الأعلى الس لقرار مخالفا جاء بتاريخ81كما ،18-03-1975،

خياليين شهوده لكون اللفيف استبعاد يرتب لم الذي أعلاه، .المذكور

الق هذه إلى الشأنويضاف ذا السابقة القرارات من يستنتج أن يمكن ما  .رارات

من رقابة دون لها، تقدم التي الحجج تقييم في التقديرية سلطتها الموضوع لمحاكم تبقى أن يجب أنه وأعتقد
الأعلى القانون-الس العام-محكمة المبدأ المح. طبق عليهـا بنـت التي المسوغة بالأسباب تعلق ما كمـةاللهم
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م الخامس الفصل من الرابعة الفقرة نص مع الأعلى الس تعامل فإن المدونـة،وهكذا ن
الاستثناء إعمال دواعي لقبول ومستقر موحد ضابط يوجد لا أنه المـبررات. يبرز تخفى لا وقد

عنـدما1009الاجتماعية خاصـة العائلية، الوضعيات بعض إنقاذ إلى الأعلى، الس تدفع التي ،
الأطفال بمصير الأمر حا. يتعلق مفهوم في توسع كان وإن المغربي القضاء فإن الاستثناءولذلك لة

لها تفسيره في واضحا يكن لم الأخـذ(( فإنه تبرر واقعة يعتبره فما نفسه، مع يتناقض ما كثيرا إذ
مشاة واقعة في يقرره لا الاستثناء )) بحالة

1010
قـرارات.  في يوجب الأعلى الس كان فإذا

ووجو الاستثناء حالة يطبق القاضي كون على الحكم، في النص وجوب دواعيـهكثيرة تبيين ب
المذكور1011 القانون تطبيق مراقبة في الأعلى الس لحق تبعا وذلك الـس1012، كان وإذا ،

                                                                                                                                                                      

لا أم وشروطه العقد أركان توفر مدى برقابة بالطبع تعلق وما السابقة. تقديرها، الس قرارات بعض وأن خاصة،
في التقديرية سلطتها الموضوع لمحكمة تقرر الشخصية، الأحوال مادة غير في قرارات وكذلك قبل، فيما إليها الإشارة

الحجج الأعلى. تقييم الس قرر لـديهم: (( فقد ـا المـدعى الرسوم تصفح في الحق لهم الموضوع، قضاة إن
عليهم ا المحتج لدن من طعن أي فيها يقع لم ولو ا، يعملوا أن قبل وموضوعا شكلا صحتها ذلك. واعتبار وأن

الأعلى الس لرقابة تخضع لا التي التقديرية سلطتهم في الأعلى)) ( داخل المدنية-الس عدد-الغرفة . 217قرار

عدد1968ماي8بتاريخ الأعلى، الس قضاء بمجلة ص1، أنه) . 36، ، الأعلى الس قرر لمحكمة: (( كما
تحرفها ألا شرط الإثبات عناصر قيمة لتقدير التقديرية، السلطة كامل الأعلى))( الموضوع المدنيـة-الس -الغرفة

عدد عدد1969-03-26بتاريخ. 134قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة ص10، ،25. ( 
1009

كـون-  من قرارها، في إليه ذهبت فيما الاستئناف محكمة حكم تأييد الأعلى، الس قرر إثبـات(( فقد
الاجتماعية للهيأة كبيرة مصلحة يعتبر الشرعية بالبينة الأعلى)) ( الزواج عدد-الس -30بتاريخ. 153قرار

قض06-1975 عدد، الخمليشي41-778ية أحمد الدكتور ذكره منشور، غير الأحـوال. ، قانون على التعليق
ص1ج.  الشخصية سابق، مرجع ،170. ( 

1010
الكشبور-  عدد-محمد القرار على تعليقه سابق. 600في  .مرجع

1011
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بمجل1971-02-01بتاريخ. 29قرار الـس، قضـاء ة

عدد ص24الأعلى، ،28.

القرار هذا في الأعلى الس قرر لصحة: (( وقد اشترط الشخصية الأحوال مدونة من الخامس الفصل إن
إثباـا في الشـرعية البينة واعتماد الزوجية دعوى سماع للقاضي أجاز وإنما عدلين، شاهدين حضور الزوجية عقد

على ويجب الاستثناءاستثناء، هذا إعمال على حملتها التي الدواعي تبين أن من. المحكمة الأعلى الس يتمكن حتى
وأسبابه الاستثناء دواعي وجود حكما)) . مراقبة أيد الذي الاستئنافي الحكم الأعلى، الس نقض ذلك، على وبناء

المنكر عليها المدعى من الزوجية لإثبات لفيف على استند الحجـةابتدائيا معارضـة تسـتطع لم والـتي للزوجية، ة
دواعـي. المذكورة مراقبـة فرصـة عليه فوت الاستثناء إعمال لدواعي المحكمة بيان عدم أن الأعلى الس وأكد
.الاستثناء
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العـام النظام باسم تلقائيا الاستثناء، لإعمال المبررة الأسباب توفر عدم حالة في يتدخل الأعلى
1013

الرابعـة- بالمادة يتعلق الذي الاستثناء بصفة يليق موحد ضابط وضع يقتضي هذا كل فإن
مبـدأ يفـرغ لا وحتى ذلك، بشأن القضائي العمل يتوحد حتى المدونة، من الخامس الفصل من

محتواه من الإشهاد في. شرط الاضطراب وأمام واضح، وقضائي قانوني ضابط وجود عدم ولعل
القضائي الحالةالعمل قيام تقدير أمر مسئوليتها، من تبعد المحاكم، بعض جعل ما هو الصدد، ذا

نفسه، الزوجية، إثبات موجب أو رسم يكون أن باشتراطها وذلك قانونا، لها المخول الاستثنائية
إذا بحيـث الزواج، على الإشهاد عدم إلى دعت التي الاستثناء، حالة وجود على النص متضمنا

رسم المحاكمكان هذه أمام تسمع لا الزوجية دعوى فإن ذلك، من خاليا الزوجية، إثبات موجب
1014

التقديريـة.  للسـلطة سلب من فيه لما المشرع، نية في يكن لم الحل هذا مثل أن شك ولا
النوازل هذه مثل بخصوص .للقاضي

                                                                                                                                                                      

الأعلى- الس قرار الاجتماعية-وكذلك عدد-الغرفة قضاء. هـ1392صفر15بتاريخ. 87قرار بمجلة
الأع عددالس ص25لى ج. 125، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك

ص سابق،  .190مرجع
1012

شـكلي-  وطابع موضوعي، طابع له الاستثناء، قاعدة إعمال أن الكشبور، محمد الدكتور فالطـابع. يبين
الاستث حالة وضوح بكل يبين أن الموضوع، قاضي على يحتم تبريـرالموضوعي عليه فيحتم الشكلي، الطابع أما ناء،

للنقض حكمه عرض وإلا الاستثناء، بحالة أخذه عدم أو الكشبور: انظر( أخذه الشخصية،-محمد الأحوال قانون
ص3ط سابق، مرجع  ) .203و202،

1013
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الق1969-03-10بتاريخ. 12قرار والقانون،بمجلة ضاء

عدد. 334ص96عدد الأعلى، الس قضاء بمجلة ص5و ،65.

دعـوى لإثبات الشرعية البينة على فيه، المطعون الحكم اعتماد أن القرار، هذا في الأعلى الس قرر وقد
استثنائية-الزوجية الحكم،-بصفة عليها اعتمد التي الاستثنائية الصفة لشرح كاف تعليل لإثـارةدون مبررا يعتبر

العام بالنظام ذلك لمساس الأعلى الس طرف من تلقائية بصفة الخرق، .هذا

الأعلى الس قرار الاجتماعية-وكذلك عدد-الغرفة بمجلـة1972-07-17بتاريخ. 165قرار ،
عدد والقانون، ص125القضاء ،235. 

1014
بمراكش-  الاستئناف محكمة قرار بتاريخ1099عددقرار-انظر عدد01-11-1984، المحامي، بمجلة ،
ص7 ،75.

أن المذكورة المحكمة قررت من(( فقد الخامس الفصل لأحكام مخالف الطلاق بعد الزوجية، ثبوت لفيف
باللفيف الزوجية ثبوت إلى الداعية الاستثنائية الصفة يبرز لم الرسم ذلك أن اعتبار على الشخصية، الأحوال ،مدونة

العلم في عريقة تعتبر قبيلة أرجائها. في كل في عدول وجود من ذلك يستلزم ما المحكمـة))مع ألغـت ولذلك ،
الطلب برفض للحكم وتصدت الزوجية لإثبات اللفيف اعتمد الذي الابتدائي .الحكم
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م أصلا الزواج على ينطبق ما أن إلى الفقرة، هذه اية في الإشارة الاستثناءوتجب حيث ن
الرجعة و المراجعة بخصوص الأعلى الس يطبقه الإشهاد، يوجـب. من الأعلـى الس لأن

السـالفة القواعد بشأنه تطبق بالبينة إثباا فإن عليها، الإشهاد تخلف وعند الرجعة، على الإشهاد
ا. الذكر على الإشهاد بخصوص الأعلى الس أقره ما معالجة تتم موضـعه،وسوف في لرجعة

في الاستثناء بإعمال يتعلق فيما الأعلى الس موقف لبيان إليه الحاجة تدعو بما هنا الاكتفاء ويتم
الرجعة .قضايا

الأعلى الس قرر الفصل(( أنه1015فقد من الأولى الفقرة على مدونة5بناء من
الشخصية جدي....الأحوال عقد بمثابة هي المراجعة إن بواسـطةوحيث تتم أن فيها فيشترط د،

أسباب بوجود ذلك بررت إذا إلا إثباا، في الشرعية البينة تعتمد أن للمحكمة يجوز ولا العدول،
النكاح لإثبات العامة القاعدة عن للعدول من. مبررة تعتبر الشخصية الأحوال قوانين إن وحيث
المراحل جميع في إثارته تحق الذي العام النظام الشرعية.قبيل البينة قبلت حين المحكمة إن وحيث

بواسطة تم الذي الطلاق من أشهر سبعة بعد المذكورة، بالبينة جاء كما الواقعة المراجعة إثبات في
المذكورة الإثبات قاعدة خالفت قد الحكم)) العدول، نقض تم .ولذلك

                                                                                                                                                                      

بالقنيطرة الاستئناف محكمة قررت المست: (( كما طرف من عليه المعتمد الزوجية موجب لمإن عليها، أنف
الفصل من الأولى الفقرة وفق بالزواج الإشهاد عن طرفيه عاقت التي الأسباب أو السبب فيه المدونـة( 5يرد ) من

الاستثنائية الصفة إعمال للمحكمة يـبرر. ليبرر سـبب أي للمحكمـة تقدم أو تذكر لم عليها المستأنف أن كما
و النكاح لإثبات العامة القاعدة عن بالاستثناءالعدول الأخذ تبرير وبالتالي أعلاه إليها الاستئناف)) ( المشار محكمة

عدد قرار بتاريخ89/ 443بالقنيطرة، للمداولة حجزت القضية أن القرار وقائع من يتبن ولكن تاريخه، يذكر لم ،
عدد. 1989/ 10/ 23 الإشعاع، بمجلة ص5منشور العلمـي. 204، رشيد للأستاذ تعليق بـنفسمع ،

ص وآثارها. 209-207المرجع، الزوجية سماع في الشرعية البينة ) .بعنوان

عدد العدل وزارة بمنشور تتقيد القرارات، هذه مثل ذكَّـر1980-08-27بتاريخ893ولعل الذي ،
البينة بواسطة استثناء، الإثبات قبول ودوافع الزواج، على الإشهاد بضرورة ال. العدول حث علـىولذلك عـدول

الإشهاد من المانعة الخاصة الظروف تلقـيهم. مراعاة عنـد الظـروف هذه يبينون لا العدول أن المنشور ولاحظ
الزوجية دعوى في خاصة المختصة، المحاكم طرف من للإلغاء شهادم فتعرض ، اللفيفية العدول. للمواجب مذكرا

الشهاد لتلك تلقيهم عند الحالة لهذه تفصيلهم عـدد( ةبضرورة القضـائي، الملحق بمجلة المنشور، ص5راجع ،
117. ( 

1015
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1971يوليوز5بتاريخ. 132قرار قضاء بمجلة ،

عدد عـدد. 42ص23الأعلى، والقـانون، القضاء بمجلة القرار هذا على ميكو النبي عبد المرحوم تعليق وانظر
ص117 بعدها385، الفقـه. وما في مسـتحب ذلـك أن رغم الرجعة، على الإشهاد ضرورة إلى دعا حيث

 .المالكي



89 

 

الأعلى الس ك1016وقرر حينئذ بعدلين، الرجعة تكن لم لما أنه المحكمـة، على ان
مقبول بتعليل الاستثناء صفة تعلل أن البينة، اعتمادها .عند

قدم إنما اللفيف كان إذا باللفيف، الرجعة إثبات في يتساهل الأعلى، الس أن غير
الرجعة تثبت أخرى بوقائع تعزز إذا خاصة الفروج، استباحة لا الإرث، في الحق فقـد. لإثبات

الأعلى الس لأجـل(( أنه1017قرر سيقت لكوا النازلة في عاملة اللفيفية هذه أن يخفى ولا
إرثها إلى المذكور) الزوجة( التوصل زوجها عاما. في كان وإن فيها كاف1018والمستند فهو ،

مثلها ويطلعـون. في يخـالطون من على يخفى لا واستمراره النكاح أن ضرورة، المعلوم من لأنه
أحواله العقدوعدم. على في صحة شرط هي التي النكاح لأركان شهودها لا)كـذا( تعرض ،

والهالـك، المدعية بين الإرث لثبوت سيقت لأا ذلك، لمثل تحتاج لا هذه النازلة لأن فيها، يقدح
لذلك فيها يحتاج حتى الفروج، استباحة في لها مدخل 1019فلا

لفظـه.  ما المستاري قـول: قال
شهاد: المتيطي المدعيـةوصفة بـين الإرث لثبوت هنا سيقت والنازلة تنازع، مسألة في يعني م،

تبعـه، ومن للمتيطي ما عل للتمشي فيها يحتاج حتى الفروج، استباحة في لها مدخل فلا والهالك

                                                           
1016

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة ،1977-03-16بتاريخ. 28قرار والقانون القضاء بمجلة ،
 .152ص127عدد

1017
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عد-غرفة بمجلـة1992/ 07/ 07بتـاريخ   . 773دقرار ،

عدد الأعلى، الس ص46قضاء الشخصية،. 173، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك
ص2ج سابق، مرجع ،110. 

1018
علمه-  في بما الشاهد شهادة هو الاسترعائية، الشهادة مدار مستند. إن من له لابد العلم إمـاوهو. وهذا

خاص مستند أو عام .مستند

العام الإطلاع:فالمستند وشدة وااورة الخاص. كالمخالطة، المستند والمعاينة: أما والإقرار، : انظر( فكالحضور،

العلوي الواحد الإسلامي-عبد التشريع في وفقهها الوثائق في عـدد. مقدمة والقانون، القضاء ص118بمجلة ،
بعدها399  ) .وما

1019
التونسي-  القضاء اعتبر حين الزوجية،(( في العلاقة لإثبات قانونيا سندا تكون لأن تصلح لا الوفاة حجة إن

حكمية صبغة لها ليست الحجة تلك أن قابلة،ضرورة التصاريح تلك وتكون الورثة، من تصاريح على بناء تقام وإنما
خلافهما ثبت ما إذا والإبطال العلا. للتغيير مجلةوإن من الرابع الفصل معنى على رسمية بحجة إلا تثبت لا الزوجية قة

أوت غرة في المؤرخ المدنية الحالة قانون بأحكام ورد ما وطبق الشخصية، التعقيـب())1957الأحوال محكمـة
عدد-بتونس في40276قرار التعقيب11/04/1996مؤرخ محكمة بنشرية منشورات1996، الثاني، الجزء ،
صمركز بتونس، والقضائية القانونية بعدها234الدراسات .)وما
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عدد) المدعية( وأيدا كافيـة484بإراثة وهي التراع، طرفي عن المورث وفاة تتضمن
لل بالنسبة إليهوحدها يؤول ما أو )) مال

1020
.

الثالثة الفصل-الفقرة في عليها المنصوص الشرعية للبينة الأعلى الس المدونة5تفسير :من

صلة ذو الزواج تكوين لأن صحيح، دليل على ينبني الصحيح الزواج بأن القول سبق لقد
يثبته الذي بالدليل في. وثيقة يتم نظامية، بطريقة الزواج على الإشهاد حالة في إلا يتحقق لا وهذا

الإشهاد عدلي طرف من الزواج وثيقة تحرير الفصل1فق( ايتها 42و41والفصلان. 5من

المدونةم الفصـل)ن طبق المدنية الحالة بكناش تسجيله يتم أن المفروض من الذي العقد وهو ،
المدونة43 التراع. من حالة في الزوجية مؤيد يكون الذي هو العقد مشروع. وهذا كان ولقد

على ينص المدونة، من الخامس الفصل إلى إضافتها المدونة وضع لجنة مقرر اقترح التي أنهالفقرة،
في: ((  الشرعية البينة واعتماد مؤيد، بدون الزوجية، دعوى سماع استثنائية، بصفة للقاضي يجوز
عبارة)) . إثباا سقطت مؤيد(( وقد من)) بدون الآن الرابعة الفقرة فصدرت النهائي النص من

عليه هي الذي الشكل على المدونة، من الخامس الإقرار. الفصل تم أنه يفيد دعـوىمما بسماع
اسـتثنائية، بصفة وذلك الزواج، عقد على الإشهاد عدلا ينجزه الذي العقد من الخالية الزوجية

الزواج لصحة كشرط الإشهاد تخلف شرط. رغم لتخلف العقد فساد ورغم فإنه أوضح وبعبارة
عند الزوجية دعوى سماع بإمكان الأخذ تم الدعوى، سماع بعدم للقول الموجب تحقـقالإشهاد،

                                                           
1020

يقرر-  فإنه اللفيف، شهادة يقبل كان وإن الأعلى الس الأحوال: (( إن جميع في إطلاقه على ليس . لكن

امل العام المستند منهم يقبل لا ولكن اللفيف، فيها يقبل قضايا هناك والإطـلا: بل وااورة الخكالمخالطة، . ع

المسـتند من فيها لابد بل العام بالمستند فيها يكتفى لا تفويت، رائحة فيه وما والمخارجات، والمقاسمات فالبيوعات
حضورهم...الخاص وهو مثلها، في المطلوب الخاص المستند من لابد بل العام، بالمستند الشهود من فيها يكتفي فلا

المبادلة الأعلى..)) ( لهذه الأولى-الس عدد-الغرفة بتاريخ129قرار لدى1982/ 02/ 09، منشور ، :

ادريوش والعقود-أحمد الالتزامات ظهير ظ( نطاق علاقـة مشكلة من المغربي القضاء موقف حول . ل. تأملات

الإسلامي. ع القانونية)بالفقه المعرفة سلسلة الرباط3/ ، ص1996، في" فــ) . 116، يكفي الشهادةلا
عليه المشهود وإقرار الحضور وهو الخاص المستند من فيها لابد بل العام، المستند بالتتريل الشهادة...المتعلقة في ولابد

سقطت وإلا بحضرتنا أو لدينا قوله من الأعلى( الاسترعائية عـدد-الس بتـاريخ819قـرار ،23 /11 /

عدد1982 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص31، التتريل. 76، حول عـدد-ومثله الأعلـى، الـس قرار
بتاريخ7644 عدد1982/ 11/ 23، المحاماة، رسالة بمجلة ص8، الأعلى) . 303، الس قرار -وانظر

والميراث الشخصية الأحوال عدد-غرفة الأعلى،1982/ 11/ 23بتاريخ. 819قرار الس قضاء بمجلة ،
العدلية. 76،ص31عدد الرسوم بعض في والخاص العام المستند بيان  .حول
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التراع عند ا، المدعى الزوجية هذه لإثبات السبيل ويكون الاستثناء، إعمال هو1021شروط ،
الشرعية .البينة

المصري كالقانون العربية القوانين بعض لموقف مخالف المغربي، المشرع الفصـل( فموقف
لسنة99 الشرعية المحاكم ترتيب لائحة )1931من

التونسي1022 مجلـة4ةالماد( والقانون من
الشخصية )الأحوال

رسميةانيشترطلذينال1023 كتابية حجة الزواجوجود .في

التشريعات هذه لموقف يتم1024وتبعا لا التنازع، بـالزواجعند يعـرف ما دعوى سماع
شـروط. العرفي مـن شرطا ليس كان وإن العقود بتوثيق المختص الموظف يد على العقد فتوثيق

                                                           
1021

هناك-  فإن التراع، عدم حالة في أما الزوجية، في التراع عند إلا إليها يلجأ لا البينة أن إلى ، الإشارة تجب إذ
والقضاء الإدارة أمام الشرعية البينات قبول في الكشبور( تساهلا ال: محمد الأحوال تعديلات( شخصيةقانون مع

ص)1993 ، سابق مرجع القضاء) .201، طرف من البحث يتم ألا الزوجية، إنكار عدم حالة في يحصل بحيث
الزواج وثيقة أو رسم عن أنه. المغربي، الأعلى الس قرر عليه(( فقد المدعى بأن حكمها عللت المحكمة إن حيث

بيت من النشوز ادعاء وأن الزواج، ينكر وهـولم ا، المحكوم المبالغ استكثر أنه خاصة بالنكاح، اعتراف الزوجية،
الزوجية للرابطة كذلك الأعلى)) تأكيد الاجتماعية-الس عدد-الغرفة أبريـل156قرار بتـاريخ ،1980

عدد)كذا( ملف منشور( 78504، الكشبور)غير محمد الدكتور ذكره الشخصـية: ، الأحوال مـع( قانون
ص)1993تعديلات سابق، مرجع ،209. 

أن مـع الزواج، لإثبات المرأة، قبل من اللفيفية بالبينات عليه يحتج الذي هو وحده، الرجل بأن يظن وقد
المرأة مواجهة في الزوجية، لإثبات البينات من النوع هذا إلى يحتاج نفسه، الرجل أن يبرز العملي كانت. الواقع وإن

الأولى الغالبةالحالة الأعلى. هي الس قرار الاجتماعية-انظر عـدد-الغرفة -02-01بتـاريخ. 29قـرار

عدد1971 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص24، لإثبات. 28، بلفيف أدلى الذي هو الزوج أن منه يتبين حيث
ذلك تنكر امرأة مع  .الزوجية،

يتتر لا الزواج، لعقد الزوج إنكار أن إلى خليـلونشير الشـيخ لقول الطلاق، مترلة الفقهاء عند : (( ل

طلاقا الزوج إنكار طلاقا)) وليس يكون لا إنكاره فإن فأثبتتها فأنكرها الزوجية ادعت نـوازل: انظـر( كمن
ج ص1العلمي، سابق، مرجع ج. 58، خليل، الشيخ متن علي ص3والخرشي ،296. ( 

1022
رقم-  القانون بمقتضى وذلك مصر، في الشرعية المحاكم ترتيب لائحة إلغاء مؤخرا تم 2000لسـنة1لقد

الشخصية2000يناير29بتاريخ الأحوال مسائل في التقاضي وإجراءات أوضاع بعض بتنظيم فنصـت. المتعلق
القانون17المادة هذا أنه) 2فقرة(من الدع(( على الإنكار عند تقبل الوقائعولا في الزواج عقد عن الناشئة اوى

سنة أغسطس أول على رسمية1931اللاحقة بوثيقة ثابتا الزواج يكن لم أو. ما التطليـق دعوى تقبل ذلك ومع
كتابة بأية ثابتا الزواج كان إذا غيرهما، دون الأحوال بحسب  )).الفسخ

1023
أنه-  على تنص يض(( التي رسمية بحجة إلا الزواج يثبت خاصلا قانون  )).بطها

1024
أنه-  على التشريعات هذه ظل في المحدثين، الفقهاء بعض نص الاسترعائية(( ولذلك بالبينة النكاح يثبت لا
الشاهد( علم من مستمدة العام) شهادة للإشهاد منتصبون عدول فيه بلد جعيط)) ( في العزيز عبد الإسلام -شيخ
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دعوى سماع عدم عليه يترتب الزواج عقد توثيق عدم فإن الشرط، هو الإشهاد إذ العقد، صحة
القضاء أمام الزوجية الحقوق من حق بأي المطالبة من طرفاه ويحرم دعوى. الزوجية، كانت وإن

المصري-النسب التشريع يتطلب-حسب ولا الأصل، على باقية لأا القيد، ذلك من مستثناة
الإنكار-افيه الـزواج-عند في الشـهود حضـور يكفـي وإنما رسمية، زواج وثيقة وجود

إثبـات لقواعـد خاضعة بقيت الحالة، هذه في النسب دعوى فإن وبذلك لأركانه، واستجماعه
1025النسب

.

سماع أجاز بل النظامي، الزواج عقد بوجود الزوجية، دعوى سماع يقيد لم المغربي فالمشرع
الزوجي هـيدعوى الحالـة هذه في الزوجية إثبات وسيلة وتكون استثناء، وجوده، عدم رغم ة

الزوجيـة إثبات بتجويزه الزوجية دعوى سماع طرق من وسع قد بذلك فيكون الشرعية، البينة
علـى. بالبينة الإشـهاد وجوب باشتراطها المالكي، المذهب خالفت المدونة أن فرغم هذا وعلى

فإ ابتداء، الزواج المـذهبعقد بتطبيقـات الارتباط إلى للعودة القضاء أمام الباب فتحت قد ا
الشرعية البينة بواسطة التراع، عند الزوجية بإثبات المتعلقة .  المالكي،

قـول إلى المذكورة، الرابعة الفقرة بمستند يرجع عموما، والقضاء الأعلى الس أن ذلك
خليل الزوجية: (( الشيخ في تنازعا والدخانإذا وبالدف بالسماع، ولو ببينة، )) ثبتت

أو1026

                                                                                                                                                                      

الشخصية الأحوال مجلة الشابيذكره-لائحة بلقاسم بتونس: السيد المرأة عـدد-وضع والتشـريع، القضاء مجلة
بالمرأة عدد17س. خاص يوليوز7، صفحة1973، ،24. ( 

1025
عزمي-  ص-ممدوح سابق، مرجع العرفي، ص50الزواج بعدها63و .وما

الجندي- نصر الشخصية-وأحمد الأحوال مواد في الدعوى القاهرةدار. إقامة القانونية ص1995الكتب ،
بعدها85  وما

بمصر العرفي الزواج حول الزوج-وانظر جبن على دليل العرفي الإسلامي-الزواج التراث 16عدد) مصر(جريدة

 .1986أكتوبر
1026

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بمجلة1986-01-28بتاريخ. 141قرار ،
عددالقضاء ص137والقانون، والقضاء. 188، للفقه العربية بالة كذلك العـدل( ومنشور وزراء مجلـس
عدد)العرب أكتوبر8، ص1988، الأحـوال. 141، مـادة في الأعلـى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ج ص2الشخصية، سابق، مرجع ص. 11، في المرجع بنفس القرار نفس ب17ونشر مدبجا لكن أخـرى، قاعدة
ص في الواردة .11غير

فيه جاء الطاعنـة(( وقد بـين الزوجية، ثبوت في التراع حول يدور الدعوى، هذه موضوع إن وحيث
فيه للإرث استحقاقها ثبوت وفي المطلوبين، مـن. ومورث إليه الحاجة بمحل مسبوكا خليل الشيخ قول عل وبناء

الزرقاني العلامة شارحه بالسماعإذا: (( كلام ولو بل قاطعة، منهما، لمدعيها ببينة ثبتت الزوجية في ... )) .تنازعا
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الموضوع في فقهية نصوص من النص، هذا يماثل ما إلى يرجع 1027أنه
بأنه.  ذلك، الفقه ويفسر

الآخر وينكرها الزوجية أحدهما يدعي بأن وجوده، أي الزواج، أصل في المتداعيين تنازع (( عند

ا على له تشهد بينة منهما المدعي معاينـةوأقام على شهد سواء يثبت النكاح فإن بينهما، لنكاح
الثقـاة مـن والدخان بالدف بينهما بالنكاح الفاشي السماع على أو هذا، في خلاف ولا العقد،

)) وغيرهم
1028

العـدول.  من فاشيا سماعا سمعت البينة أن يفيد ما بكل تثبت، الزوجية أن أي
بالشها القطع على ويحمل بالنكاح، جهـةوغيرهم، مـن القطـع على الشهادة تجوز حيث دة،

الفاشي الثقـاة1029السماع من نسمع نزل لم الشاهدان يقول بأن بالاستفاضة، العلم أفاد إذا ،
فلانة تزوج فلانا أن الزواج. وغيرهم لإثبات تجوز السماع شهادة فإن كانت1030وبذلك إذا ،

                                                                                                                                                                      

أمـام الزوجيـة ثبوت رسم في وابتداء أصلية بصفة يطعنوا أن للورثة، يمكن أنه القرار، هذا من ويتبين
فيمن بالإرث المطالبة أجل من الإراثة رسم إعداد قصد الزوجة، أعدته إذا الابتدائية، منـهالمحكمة الزواج . تدعي

ثبـوت رسـم علـى المؤسس الإراثة رسم ببطلان حكمت قد الموضوع، محكمة أم أيضا، القرار هذا من ويتبين
الزواج إثبات في المعتمدة السماع، شهادة شروط استيفاء لعدم تبعا الباطل،  .الزوجية

1027
المطلق-  العمل في : جاء

التراع في النكاح ويثبت والدخان السماعبالدف
السلسبيل: وانظر العذب السوسي(المنهل ج-) العمل الجشتيمي، لنظم الأزاريفي البيضـاء1شرح الدار ،197 .

 .207ص
1028

ج-  سابق، مرجع خليل، مختصر على الخرشي ص3انظر ط. 294، خليـل، مختصر على الزرقاني وشرح
مجلد1307 ج2هـ ص4، خليل.  41، الشيخ شراح  .وباقي

أسماؤهم-1029 ولا وصفهم ولا عددهم يضبط لا الناس من كثير من السماع هو الفاشي السـماع. السماع وهذا
فقط الظن البطلان. يفيد تخلفه على يتحتم شرط، شـهادة. والفُشو كانت وإلا عنه، المنقول تعيين عدم ويشترط

الحسيني( نقل الغازي الشتاء الوثائق: أبو تحرير على جالتدريب ط1العدلية الرباط1، ص1964، ،104. ( 
1030

خليل-  الشيخ يقول هذا النكـاح)) ونكاح... بسماع) الشهادة(وجازت: (( وفي إثبـات وجـاز أي
السماع .بشهادة

تحفته في الغرناطي عاصم ابن :ويقول

والرضاع والنكاح الحمل في السماع شهادة وأعملت
فإن هذا إثبات(( وعلى شـاهديندليل شهادة وهو منه، أكثر يطلب لا أقصى حد بين يتراوح الزوجية

العقد الفاشي. بمعاينة السماع شهادة وهو منه أقل يقبل لا أدنى كـان... وحد وإن بـه، المعمول الفقه لأن وهذا
بالكتابة ذلك توثيق يشترط يكن لم فإنه الدخول، عند أو العقد عند الزواج على الإشهاد كانـتولهـذ. يوجب ا

الزواج لإثبات كافية فاشيا سماعا به سمع أو العقد عاين من باكو: انظر)) . شهادة الـزواج-أحمد على الإشهاد
الفصل مقتضى الشخصية5على الأحوال مدونة عدد-من ، المغربية المحاكم ص59بمجلة ،52.
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الرجل حوزة في 1031الزوجة
الش.  الأحوال مدونة أخذت لمـا    وقد السـماع، بشهادة خصية
الفصل في صراحة عليها النسب89نصت إثبات في قانوني .  كدليل

الاستثناء على وتبقي العقد، على الإشهاد وجوب على المدونة تنص مثلما أنه، يتبين وهكذا
الزواج على الإشهاد يوجب الذي المالكي الفقه فإن عليها، المشهود غير الزوجية دعوى لسماع

إثباـاعند إمكانية ويقرر فيها، الدخول على المشهود غير الزوجية دعوى سماع يبيح الدخول،
فيها التنازع عند أن. بالبينة دون(( ذلك منكـره على النكاح دعوى سقوط المذهب معروف

)) شاهد
1032

.

خليل الشيخ قول بين التوفيق يمكن بلاه: (( فكيف دخلا إن منـه)) وفسخ يتبين الذي
قولهو وبين الدخول، على الإشهاد بالسماع،: (( جوب ولو ببينة، ثبتت الزوجية في تنازعا وإذا

وبالدخان ؟)) وبالدف التنازع عند بالبينة الزوجية بإثبات لذلك تبعا يسمح سـئل. والذي لقد
المسناوي الثا: (( الشيخ النص في بما الفشو، مع الفسخ من الأول النص في ما يقيد مـنهل ني

الإشـهاد مـن بد لا أم الدخول، في المشروط الإشهاد مقام قائمة فتكون السماع، ببينة الثبوت

                                                                                                                                                                      

عرفة ابن عرف سنة(وقد بأا) هجرية803توفي السماع باسـتناد( : (شهادة فيـه الشـاهد يصرح لما لقب،
معين غير من لسماع عرفـة-)) شهادته بـن االله عبد ابن الإمام حدود شرح محمـد-كتاب االله عبـد لأبي

فضالة-الأنصاري ص)المحمدية(مطبعة بقوله. 645، المطلق العمل صاحب :ونظمها

العدل أهل بين فيها النقلوالجمع صحيح جاء وغيرهم
تكمل لا أا فيها العملوقيل وذا بذلك إلا
وشروطها ومراتبها السماع بشهادة القضاء :  انظر-وحول

فرحون- بن الحكام-ا ص. تبصرة سابق، بعدها276مرجع . وما

الصقلي حائز-محمد يد من ا يترع لا و تنفع السماع الأعلـى. شهادة الـس قرار على تعليقه غرفـة-في
والعقار الشخصية بتاريخ131عدد-الأحوال مادة. 1981/ 04/ 08، في الأعلى الس قرارات بمجموعة

ج الشخصية، الرباط)1989-1965( ،1الأحوال ص1990، ،313.

ضمن- السماع، شهادة صيغ المصموديوانظر محمد االله عبد أبو القـرن( وثائق فقهاء تم). الهجـري11من
باسم السجلماسية،: طبعها ناجي. الوثائق مصطفى أعدها بالرباط، المغربي التراث إحياء مركز طرف الطبعـة. من

ص1988الأولى ،23. 
1031

العابدي-  العلوي المالكي-محمد الفقه في والميراث الشخصية الشرق،1ط. الأحوال إفريقيا ص1996، ،
84. 

1032
عرفة-  ابن عن نقلا سحنونونقل. المواق قول بينهما(( المواق الأيمان فتجب طارئين كانا إن المواق)) إلا
العبدري(  القاسم أبي بن يوسف بن محمد االله عبد خليل–) هـ898ت( أبو لمختصر والإكليل امش. التاج

الحطاب خليل(شرح مختصر لشرح الجليل ج)مواهب د3، الفكر، دار  ) .533ص. ط. م. ت. ،
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؟ شهادا في السماع بينة وتضمنه الدخول، في تنفع: (( فأجاب)) المشروط لا السماع بينة إن
القطعية ولا بل الأولى الصورة ب. في إشهاد بلا فيها الدخول ثبت أنه الفرض إنمـا. البينـةلأن

السماع( تشهد النكاح)بينة باسم وابتنائها الولائم في العادة به جرت بما وفشوه الدخول بإعلان
غير المذكور. لا الوجه على الدخول كون مع النكاح صحة في كاف غير في. وهذا نفعت وإنما

جم من الذي النكاح صحة عليه تتوقف ما بكل سماعا لشهادا التنازع قبـلمسألة الإشـهاد لته
ذلك،. الدخول في القطعية الشهادة في يعتبر ما الإهمال، أو الإغفال وعدم التمام من فيها فيعتبر

لضعفها أحرى هذه ))بل
1033

.

عـن أو عدلين، بشهادة التراع عند الزوجية تثبت المالكي، الفقه قواعد وطبق فإنه وعليه،
الطرفين بزواج بالسماع شهادما 1034طريق

العدالةوتم.  لأن الشاهدين، عدالة هـياشتراط
قبول عدم إلى البعض يذهب بل عدلا، يكن لم من شهادة ترد بحيث الشهادة، في الأساسي الشرط

عدول البلد في يكن لم ولو حتى تـوفر. شهادته وعـدم الشهود، أغلب ذمة في الثقة فقد أن إلا
منتصبين عدول تعيين تم فقد التوثيق، فقه على العامجلهم العـدولللإشهاد عدد لنقصان نظرا ،

العـدول،1035 إشهاد تعذر عند العدول غير شهادة قبول إلى تدعو الحاجة أن الفقهاء رأى فقد ،
الـذين الأحنـاف برأي وأخذا المالكي، المذهب قواعد على وخروجا والمصالح، للحقوق صيانة

عدول المسلمين كل أن بالمغرب. يعتبرون الفقهاء أوفقَبل الهجـري الثـامن القرن من وابتداء
                                                           

الوزاني-1033 المهدي محمد االله عبد أبو الفتوى هذه الصغرى-أورد ص2ج. النوازل سابق، مرجع ،46.

بالزوجية السماع شهادة حول الفتوى هذه في جاء المتيطي(( ومما مسألة: قال في يعني شهادم، وصفة
أن وغيرهم العدل أهل ألسنة على استفيض فاشيا سماعا سمعوا أم بالصداقالتنازع، هذه فلانة نكح المذكور، فلانا

والدخان بالدف وشاع فشا وأنه مجبرا يكن لم حيث يعني برضاها، عليها عقد فلانا وليها وأن )) .المسمى
1034

المصرية-  النقض محكمة قررت فقد الحنفي، المذهب وفق به القضاء يتم ما بجلسة( وهذا / 03/ 27نقض

أن1968 المس(( ، أو فقهـاءالعشرة نـص وإنما والفراش، الزوجية قيام على شرعيا دليلا وحدها تعتبر لا اكنة،
أو الحقيقية الشهرة نوعي بأحد ذلك عنده اشتهر متى يعاينه، لم وإن بالنكاح، يشهد أن للشاهد يحل أنه على الحنفية

وشهد. الحكمية الأزواج انبساط بينهما أو موضع في يسكنان وامرأة رجلا شهد بلفـظفمن عدلان رجلان لديه
حنيفة أبي عند أما الصاحبين، عند وهذا العقد، وقت يحضر لم وإن بالنكاح يشهد أن له حل زوجته، أا الشهادة،

بالتواتر تكون ما وهي حقيقية، شهرة اشتهر إذا إلا بالتسامع النكاح على يشهد أن للشاهد يجوز :  انظـر)) . فلا

عزمي العرفي-ممدوح صالزواج سابق، مرجع ،59. 
1035

من-  الخليفة من بقرار العدول عدد انخفض يعقوب، ابن يوسف الخليفة عهد إلى94في عـدلا،15عدلا
سنة وذلك فاس مدينة المريني. م1293-هـ693في عثمان أبي الخليفة عهد ) م1358/ هـ759ت( وفي

مكناس لمدينة ال10حدد من سواهم من ومنع فقط، التجكـاني: انظر. ( شهودعدول الحبيب النظريـة-محمد
للقضاء ص-العامة سابق،  ) .263مرجع
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الهجري التامـة1036العاشر العدالة شروط فيهم تتوفر لا الذين الناس، من اللفيف شهادة قبول
الحال مستوري يكونوا أن فيهم يشترط والتجارية. وإنما المدنية المعاملات في اللفيف شهادة فقبلوا

ووضعوا الجنائية، والمسائل الشخصية الأحوال اللفيفيةوفي بالمواجب يعرف ما جرى. وثائق وقد
عـدلا اللفيف شهود من نفر ستة كل يعادل بحيث رجلا، عشر اثني من اللفيف يكون بأن العمل

لهـا. واحدا يصـلح لا ومن للشهادة يصلح من شهادة بين يجمع لأنه باللفيف، الشهود . وسمي

لبعض بعضهم لُف للإشه. فكأنما المنتصب العدل ثمويوثق أسمـاءهم، ويضـع شهادم العام اد
وصـحته أعلاه الرسم بثبوت إشهاد وهو القاضي، تسجيل فيه الرسم هذا تحت آخر رسما يكتب

القاضـي. عنده فيكتب بذلك، القاضي يطالع ثم بياضا، القاضي اسم موضع الموثق العدل ويدع
الشهود أسماء تحت ف: (( بخطه لموجبه لذلك قدم من لدى علامته،،))ثبتشهدوا القاضي ويضع

الرسم على القاضي بخطاب يسمى ما 1037وهو
 .

                                                           
1036

ينشـأ-  ولم الهجـري العاشر القرن خلال بالتدرج نشأ اللفيف أن إلى العسري، السلام عبد الأستاذ يذهب
واحدة العسري: انظر. دفعة السلام في-عبد الضرورة حالة لمراعاة تطبيقية العدولدراسة غير شـهادة( شهادة

عدد-) اللفيف والقانون، القضاء ص136/ 135بمجلة ،127. 
اللفيف-1037 شهادة حول يوسف: كراس: انظر المحاسن أبي الشيخ بن العربي محمد حامد لأبي اللفيف شهادة

العربي. الفهري التراث إحياء مركز الحسيني. ط.ت.د-الرباط- طبع الغازي الشتاء تحرير:وأبو على التدريب
ج العدلية ص1الوثائق و المقدمة من زاي صفحة سابق، مرجع معجوز. 21، بن في: ومحمد الإثبات وسائل

الإسلامي الجيدي. ود. 234ص1984البيضاء-الفقه والعمل: عمر سابق-العرف وعمر. 495ص. مرجع
المالكي: الجيدي المذهب في التوثيق علم دا-ظهور عددمجلة الحسنية، الحديث الحبيب. 123ص5ر ومحمد

للقضاء:التجكاني العامة سابق-النظرية العسري. 259ص. مرجع السلام اللفيف: وعبد شهادة توثيق - كيفية

عدد المغربية، المحاكم ص66بمجلة بعدها61، الخمليشي. وما الإثباتية: وأحمد اللفيف قيمة قرار-في على تعليق
عددا الأعلى شهود77/ 529لس لائحة مجرد اللفيف اعتبر عدد. الذي المحاماة، ص13بمجلة وما71،

اشبيهات. بعدها العدلي: وإبراهيم عدد-التوثيق الإشعاع، ص9بمجلة السلام- . 109-125، عبد
العدول: العسري غير شهادة في الضرورة حالة لمراعاة تطبيقية اللفيفشهاد( دراسة والقانون،- ) ة القضاء بمجلة

ص136/ 135عدد بعدها126، الحسن- . وما زنطار ج: الأمراني الوثائق، فقه القانونية2في الصيغ ،
الشخصية الأحوال مجال في العدلية الرجعة( للعقود الطلاق البيضاء،1ط) . الزواج الدار للنشر، الأحمدية ،

ص1998/1999 إ-31، الغرناطيأبو المختصرة): هـ579ت( سحاق إحياء. الوثائق مركز منشورات
ناجي مصطفى أعدها بالرباط، المغربي البيضاء1الطبعة. التراث الدار المصموديأ-. 1988، محمد االله عبد ( بو

القرن فقهاء باسم): الهجري11من طبعها تم السجلماسية،: وثائق إحياء. الوثائق مركز طرف المغربيمن التراث
ناجي مصطفى أعدها الأولى. بالرباط، .1988الطبعة

افشارة يولىوتجدر لا لازال بالمغرب التوثيق موضوع بهأن اللائق الاهتمام لرسالة. له الصدد ذا ونشير
العليا الدراسات دبلوم لنيل الربيو محمد خاص(السيد في(( بعنوان) قانون وحجيتـها المـوثقين الإثبـاتمحررات
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بـاللفيف الأعلى الس يأخذ الفقهية، القواعد هذه مع لأن1038فتمشيا شـهادة(( ،
الزقاق لقول بقبولها، العمل جرى عدول: اللفيف بغير الفاسي. وكثرن العمل صاحب : وقول

                                                                                                                                                                      

البيضاء))المغربي بالدار الحقوق بكلية للدكتور)22-07-1988(، المذكورة للرسالة وعرضا تعليقا وانظر ،
عدد التنمية، واقتصاد لقانون المغربية بالة الكشبور، ص17محمد ،34-46. 

1038
الغرف-  اختلاف بحسب تختلف اللفيف قيمة أن الشخ: غير الأحوال وأقسام وقضـايافغرف والميراث صية

العدول إشهاد فقدان عند العدلين إشهاد بمثابة اللفيف حجة تعتبر لازالت المحفظ، غير جميـع   (( العقار تثبت بحيث
المدنية المسطرة قانون في عليها المنصوص الشهود شهادة مستوى من أعلى وهي قيمتها كانت كيفما ))  ( الحقوق

العسري السلام تطبي-عبد العدولدراسة غير شهادة في والحاجة الضرورة حالة لمراعاة اللفيـف(قية -) شـهادة

ص سابق، عن)) . 129مرجع الضرورة حالة مراعاة دون عقار بيع إثبات في اللفيف شهادة قبول تم هذا، وعلى
ر حيث التاريخ، الثابتة الكتابية الحجة أو العدلية بالحجة الإثبات هو الذي الأصل عن الشـاهدالعدول اللفيف جح

الزقاق لقول اللفيف شهادة بقبول العمل جريان هو المستند وكان العرفي، الشراء رسم على بغـير" بالشراء وكثرن
اللفيف"عدول في الفاسي العمل صاحب وقول عشر" ، اثنا الغالب في الأعلـى" . وقدره الس إن: (( وقال

هي الخصم يعتمدها التي الكتابية تعـارضالحجة عند فقها المقرر ومن ناقلة، حجة الشراء ولفيف مستصحبة حجة
المستصحبة على الناقلة تقديم الأعلى)) ( الحجتين الس قرار الشرعية-انظر -11بتـاريخ456عدد-الغرفة

عدد05-1982 الأعلى، الس قضاء بمجلة ).68ص31،

الأعلى بالس الاجتماعية الغرفة قررت شرعية: كما حجة يكون اللفيف في( أن المؤرخ -24بقرارها

عدد05-1977 والقانون، القضاء )105،ص128بمجلة

غير العقار بخصوص اللفيف بواسطة أو موثق عقد بواسطة البيع بإثبات المتعلقة القرارات هذه مثل وحول
بنجدة. ذ: انظر. المحفظ المدنية-عمر الدعوى رسالة-تكييف عددبمجلة ص5المحاماة، أن. 146، إلى ونشـير

فإنه خليل الشيخ قول وحسب المالكي، بمعاطاة(( الفقه وإن الرضا على يدل بما البيع بعض)) . ينعقد عند وجاء
باللفيف لا بالعدول يكون الأصول بيع أن انظـر( المتأخرين الخصوص، ذا المغربي القضاء عمل اضطراب حول

السابق  ).المرجع

شـهادة تعتبر قد بل القيمة، نفس لللفيف تعطي لا للمحاكم المدنية والأقسام الغرف فإن ذلك وبخلاف
فعلية كقرينة الشهادة(اللفيف به تجوز فيما إلا تقبل التقديريـة)لا للسلطة إثبات، كوسيلة قيمتها تقدير في تخضع ،

الموضوع الأعلى( لقضاة الاجتماعية-الس عددق-الغرفة بتـاريخ224رار بمجلـة1974يونيـو11، ،
عدد والقانون ص128القضاء أن) . 103، الأعلى، بالس المدنية الغرفة اعتبرت لائحـة(( كما مجرد اللفيف

به عبرة فلا القانونية، اليمين أداء بعد شهادم أداء لعدم وأنه يعتبرها. شهود، التي هي المعتبرة الشهود شهادة وأن
ق444فصلال عدد)) ( ع.ل.من الأعلى الس عـدد1977-09-21بتاريخ529قرار المحاماة، بمجلة ،

ص12 الخمليشي) .80، أحمد الدكتور أستاذنا عليه علق الإثباتية-وقد اللفيف قيمة ص-في سابق، مرجع
يتع. 71 فيما المدنية، المسطرة بمقتضيات الأخذ ضرورة يبرز القرار الشهودوهذا لشهادة الاستماع بقواعد ف(لق
يليه71 البطلان) وما طائلة تحت الحقيقة قول على لليمين الشاهد بأداء يتعلق ما ).76ف(خاصة
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عشر اثنا الغالب في )) وقدره
في(( ولأن،1039 اللفيف شهادة بإعمال المغرب، في جرى العمل

المعاملات )) سائر
مادية1040 وقائع لإثبات ولو فيمـا1041، خاصة، بصفة يقبل الحال وبطبيعة ،

والعقار الشخصية بالأحوال الأعلى. يتعلق الس اللفيف1042ويعتبر من(( أن يعتبر كان وإن
مح فإن الرسمية، الأوراق من الشكل شهادةحيث مجرد الأعلى))تواه الس يعتبر كما أن1043،

                                                                                                                                                                      

الأعلى للمجلس قرار في جاء شـهادة(( وقد علـى البيع إثبات في لاعتمادها القانون تخرق المحكمة إن
ح في بقرينتين، دعمتها التي اللفيف الفصلشهود أن ق489ين الدليل. ل.من محفظ، عقار بيع لإثبات يوجب ع

التـزام لإثبات ا الاستدلال يجوز لا الشهادة مثل مثلها القرائن وأن المتعاقدين طرف من الموقع المستند أي الكتابي
الكتابي الدليل القانون فيه عدد)) ( يوجب المغربية) 1977-10-19بتاريخ600قرار والسياسةبالة للقانون

عدد ص4والاقتصاد، ،123. ( 
1039

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة ،1982/ 05/ 11بتـاريخ. 416قرار
عدد الأعلى، الس قضاء .68،ص31بمجلة

الأعلى- الس والعقار-وقرار الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتا140قرار ،1984/ 01/ 31ريخ،
عدد والقانون، القضاء ص134/ 133بمجلة ،175. 

1040
الأعلى-  والعقار-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة بتـاريخ1845قرار ،16 /11 /1988،

عدد عقاري لدى. 86/ 6105ملف ادريوش: منشور ،-أحمد سابق مرجع والعقود، الالتزامات ظهير نطاق
بعدهاوم138ص  .ا

1041
التعويض-  يطلب ذويه من تقدم لمن شغل حادثة في مصاب كفالة بـأن. كإثبات بالتعويض، الملزم دفع فقد

الفصل أن مع المذكورة، الكفالة لإثبات بلفيف أدلى ق404الطالب بصـفة. ع. ل. من الإثبـات وسائل حدد
شهادة اعتباره يمكن لا اللفيف وأن ا. حصرية، الس أن بقولهغير الطعن على رد إن: (( لأعلى حيـث لكـن

المسـطرية الإجـراءات لمخالفتها صحتها بعدم يتمسك من وعلى مادية وقائع لإثبات ا الاستئناس يمكن اللفيفية
الموضوع قضاة أمام ذلك يثير أن الشهود شهادة لسماع الأعلى)) (اللازمة الس قرار المدنيـة-انظر -الغرفـة

ب717عدد ج1976/ 12/ 08تاريخ، المدنية، المادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة سـابق،1، مرجع ،
 ) .577ص

1042
الأعلى-  المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ809قرار أهـم1982/ 12/ 25، بمجموعة منشور ،

المدنية المادة في الصادرة الأعلى الس ذكـراه،)1996-1958( قرارات في الأعلـى الـس منشورات
ص سابق، مرجع  .77الأربعين،

1043
الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة ،1987/ 03/ 21بتـاريخ. 354قرار

عدد الأعلى، الس قضاء  .149،ص40بمجلة
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العدول((  شهادة بمثابة هي عليه، وتسجل القاضي، عن نيابة العدول يتلقاها التي اللفيف شهادة
شهود لائحة مجرد وليست الحقوق، إثبات اليمين1044في بأداء شهودها يلزم ولا ، ((

1045
 .

علي المنصوص الشرعية البينة فإن ذلك مـنوعلى تفسر المدونة، من الخامس الفصل في ها
اللفيف شهادة أا على عموما القضاء بـالزواج1046طرف بسـماعهم شهوده يشهد الذي ،

                                                           
1044

شهود-  لائحة مجرد اللفيف أن قرر أن الأعلى، للمجلس سبق الأعلىا( لقد المدنية-لس قرار-الغرفة
عدد1977-09-21بتاريخ529عدد المحاماة، بمجلة ص12، أحمـد) .80، الـدكتور عليـه علـق وقد

الإثباتية-الخمليشي اللفيف قيمة ص-في سابق،  .71مرجع
1045

اللفيف-  في الأعلى الس عمل بخصوص بيانه سبق ما إلى ا. وبالإضافة الس أحكـاميقرر عـدة لأعلى
باللفيف ترتبط :منها. فقهية،

إام(( - أو إجمال به يكن لم ولو مستفسرا، كان إذا إلا به، يعمل لا اللفيف إذا. إن فـأحرى الخصم، طلبه ولا
بالس...طلبه القضائي العمل استقر وعليه التزكية، مقام على قائم معلوم هو كما الإمام. والاستفسار نص فقد

اختبـاره من للقاضي فلابد غيره، عنه كتبها من ولا كتبها يعرف ولا شهادة شهد من كل أن على . الونشريسي

عدد اللفيفية على نقضه المطلوب الحكم اعتماد إن خرقـا360وحيث يعتبر باستفسارها، ا المدلي تكليف دون
للنقض موجب وهو الداخلي الأعلى)) (  للقانون الأ-الس والعقارغرفة الشخصية عدد-حوال . 215قرار

عدد1988/ 02/ 09بتاريخ الأعلى، الس قضاء بمجلة قـرارات. 43،168/ 42، بمجموعة وكذلك
ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى ص2الس سابق، مرجع ،20. (

أن- اعتبر لما آخر قرار في الأعلى الس قرره ما شـهودالاستف: (( وهو تزكيـة بمترلة اللفيفي، الموجب في سار
الخصم طلبه متى الاستفسار ذا يقوم أن بالموجب المدلي عاتق على ويقع له، مكملا بذلك فيعد :  انظر)) ( اللفيف،

الأعلى الس والميراث-قرار الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ198قرار بمجلة1980/ 03/ 04، ،
الس عددقضاء ص27الأعلى، ،124. ( 

الفقه- قواعد وفق تتم أن يجب اللفيف مناقشة أن الأعلى، الس الأعلى( وقرر الشخصية-الس الأحوال غرفة
عدد-والميراث بتاريخ1110قرار الأحـوال. 1983/ 07/ 26، مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة

ج ص1الشخصية، سابق، مرجع ،391. ( 
1046

دعواه-  على المدعى حجة وهي الدعوى يبين ما كل هي الواسع، معناها في البينة أن الـداعور( مع -أحمد

البينات سنة6ط-أحكام ص1981، الطبع، مكان بيان فرحون) . 5،دون ابن يعرفها كما هي اسم: (( أو
الكريم القرآن في البينة تأت ولم ويظهره،،، الحق يبين ما والـدليللك الحجـة ا مرادا أتت وإنما الشهود ا مرادا

ومجموعة مفردة فرحون)) ( والبرهان الحكام-ابن ط1ج. تبصرة ص1، سابق، مرجع بعدها161، ) . وما

يـرى حين في الشهادة على البينة قصر إلى الفقه، من فريق ذهب فقد الشهادة، هو البينات في الأصل أن وباعتبار
الإثباتفريق وسائل لجميع شاملة البينة أن السنهوري( آخر الرزاق الجديد-عبد المدني القانون شرح في -الوسيط

ص2ج الطبع، تاريخ بيان دون بيروت العربي، التراث إحياء دار طبعة الحنفـي،) . 27، الفقه فإن ذلك وعلى
على الإقرار(( استقر هي طرق بثلاث شرعا تثبت الزوجية الشهادة( والبينةأن الـيمين) أي عـن )) ( والنكول

عزمي ص-ممدوح سابق، مرجع العرفي، بعدها57الزواج  ) . وما
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ذلك عن الأولاد وتخلف طرفيها بين الزوجية بالمعنى. واستمرار عموما القضاء من ارتباط وهذا
كون من اعتباره في القضاء يدخله عما فضلا الزوجية، في التراع حال في للبينة الفقه يعطيه الذي

ووج الزواج، على الإشهاد لتلقي العدول جهاز على تتوفر تكن لم النائية البوادي بعضبعض ود
عـدلي حضـور دون الفاتحـة، وبقراءة الجماعة طريق عن الزواج تقيم التي والعوائد الأعراف

الزواج على في. الإشهاد البينة لمعنى المتأخرة العصور في أعطي الذي وبالتفسير الواقع، ذا فتأثرا
ال إثبات في يعتمد لا المغربي القضاء فإن فيها، التنازع عند الزوجية يشـهدإثبات لم التي زوجية

العدلان المتنـازعين-عليها بـين زوجيـة علاقة بوجود تشهد التي اللفيفية، المواجب سوى
الأزواج معاشرة وبتعاشرهما 1047وباستمرارها

الأعلى.  الس قرر محكمة1048فقد قرار تأييد ،
لفيف على اعتمادا الزوجية بثبوت قضت التي الأعلى. الموضوع الس برر هذا،وقد قراره في

بكون باللفيف، باستدعاء(( الأخذ أو بدف عنه الإعلان الزواج ثبوت في يشترط الإسلامي الفقه
العلن وزاج السر زواج بين يفرق حتى الزفاف، وليمة صـحيحا. لحضور العقد يجعل . وبالتالي

فقط صحة شرط الإشهاد يجعلون المالكيون ف. والفقهاء أحال المغربي عنـهوالمشرع سكتت يما
والمحكمة بالاستفاضة، يثبت النكاح أن المالكية، فقهاء اعتبر كما مالك، الإمام مذهب على المدونة

ا المدلى الحجة تقييم في التقديرية السلطة على لا)) . تتوفر الزوجية أن الأعلى الس قرر كما
الل من عشر الاثني وهو مقامهما يقوم ما أو بعدلين إلا علـىتثبت الاستثنائية الحالة وأن فيف،

اللفيف من عشر اثني من بأقل فيها تثبت لا الزوجية فإن ظروفها، توفر كانـت1049فرض ولو ،
سماعية البينة العقد1050تلك مجلس شهودها يحضر لم ولو ،1051

أن.  الأعلـى الـس ويعتبر

                                                           
1047

المصرية-  النقض لمحكمة قرار في وإنما(( جاء والفراش، الزوجية قيام على دليلا تعتبر لا والمساكنة العشرة إن
يشه أن للشاهد يحل أنه على الحنفية فقهاء ذلكنص عنده اشتهر متى يعاينه لم وإن بالنكاح مصـري   ))  ( د نقض

ج. 1968-03-27بجلسة الفاكهاني، شخصية-2بموسوعة د. أحوال القاهرة، للموسوعات، العربية . الدار

 .).ط. ت
1048

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1994/ 06/ 07بتـاريخ. 697قرار ،
عددالمحامي ص26/ 25، ،238. 

1049
الأعلى-  عدد-الس عدد1975-05-19بتاريخ. 120قرار قضية ذكره45492، منشور، غير ،

الخمليشي أحمد الشخصية-الدكتور الأحوال قانون على ص.  التعليق سابق،  .170مرجع
1050

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1983يونيو13بتاريخ. 611قرار قضاء بمجلة ،
عدد .135،ص36-35الأعلى،
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الزوج بثبوت عدلين شهادة بواسطة عليها، المشهود غير الزوجية يمنعإثبات أن شأنه، من ليس ية،
العدول من البينة شهود كون رد الاستثناء، دواعي توفر في البحث الأعلـى. من الس فقرر

شـهادة1052 علـى المبني الابتدائي الحكم ألغت التي الاستئناف محكمة حكم تأييد الصدد، ذا
" أصلية" عدلية

1053
م.  عليه بالمدعى مدعية بزواج عدلان فيها سنةشهد تـاريخ(1958نذ

                                                                                                                                                                      

دون الزوجيـة لإثبات اللفيف اعتمد الذي الاستئنافي، الحكم تأييد القرار، هذا في الأعلى الس قرر وقد
وغيره خليل الشيخ في كما سماعية، كانت ولو بالبينة تثبت الزوجية لأن الرسمي، اللفي. العقد اعتماد تم رغموقد ف

البيضاء بالدار تم به المدعى الزواج  .أن
1051

الأعلى-  عدد-الس رقم1978-01-17بتاريخ. 28قرار قضية ذكـره55031، منشور، غير ،
الخمليشي ص-التعليق-الدكتور سابق، .28هامش161مرجع

إثبا ويمكن العقد في الشهود حضور يشترط لا أنه الأعلى، الس قرر السماعحيث بشهادة الزواج . ت

الزوجيـة لإثبات لفيف على اعتمدت الاستئناف، محكمة كون على المؤسس النقض، طالب طعن على ردا وذلك
الصداق وتعيين الولي، وحضور الطرفين، وقبول رضى، ومعاينتهم العقد، مجلس بحضورهم شهوده يصرح أن . دون

الأعلى الس قرار انظر القرار، هذا بتاريخ71عددوخلاف عدد18-03-1975، قضية غـير43879، ،
الخمليشي أحمد الدكتور ذكره الشخصية-منشور، الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع ،168

اللفيف.  استبعاد تم أنه القرار، هذا من والمؤجل،: ويتبين منه والحال الصداق، قبض على، فيه الشهود نص لعدم
يعني العقدمما أثناء اللفيف شهود حضور  .ضرورة
1052

الأعلى-  عدد-الس عدد1978-01-09بتاريخ. 5قرار قضية أورده62659، منشـور، غـير ،
الخمليشي أحمد الشخصية-الدكتور الأحوال قانون على ج-التعليق سابق، ص1مرجع التعليـق. 171، في و

ج الشخصية، الأحوال قانون ا( ،2على القانونيةآثار والنيابة والأهلية، ط)لولادة، الربـاط1، ص1994، ،
ص61 هامش83و ،100. 

1053
التوثيق-  علم حسب الشهادة توثيق أصلية-1يتنوع شهادة الشـاهد: إلى على عليه المشهود يمليه ما وهو

مثلا الزواج عقد في استرعاء-2. كالإشهاد شهادة علمية: وإلى أو وضعية شهادة فيأو بمـا الشاهد فيها يشهد
الناس. علمه من جماعة بواسطة أو عدلين بواسطة الشهادة هذه تكون الشتاء). اللفيف(وقد أبو التـدريب-انظر

ج العدلية الوثائق تحرير ص.  ،1على سابق، .432-431مرجع

علمهم في بما الشهود فيه شهد ما بأا الاسترعاء شهادة الأعلى الس عرف عبارةوقد وتفيد كـل(( ،
يقينهم وصحة علمهم في فـإن)) ذلك وبـذلك الواقع، في به شهدوا بما لا الشهود علم في به المشهود بأن القطع

القطع لا الظن غلبة تفيد اللفيف عدد( شهادة الأعلى، الس بتـاريخ507قرار ، الجنائية الغرفة ،14 /04 /

عدد1966 والقانون، القضاء بمجلة ص94، ،190. (

عدد القرار في الأصلية بالحجة كـون1978-01-09بتاريخ. 5والمقصود هـو أعلاه، المذكور ،
أصـلية وليست وضعية شهادة لذلك فهي عليه، بالمدعى المدعية زواج على عدلين عن صدرت ولربمـا. الشهادة

الوصف ذلك الأعلى الس عدل) الأصلية(أعطاها عن صادرة  .ينلكوا
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المدونة الحكم) صدور ذلك الاستئناف محكمة ألغت وقد الشماعية، المحكمـة-بقرية أن رغم
والولي الصداق عن المدعية استفسرت بيان-الابتدائية دون المذكورة العدلية الحجة اعتمد لأنه

الاستثناء 1054دواعي
بمج.  تبرر لا العدلين شهادة أن القرار هذا الاسـتثناء،ومؤدى إعمال ردها

دواعيه تتوفر لم شـهادة. ما عـن هنا تختلف لا فهي إشهاد، بمثابة ليست هنا العدول فشهادة
يغـني لا العدول من الشهود وكون بشأا، المذكورة الدواعي توفر وجوب حيث من اللفيف،

أص عليها المشهود غير الزوجية ثبوت موجب على قوة أية يضفي ولا ، ذلك وكل1055لاعن ،
عـدلين سـوى يتطلب لا اللفيف، في كما ا نفر عشر اثني تطلب عوض أنه هو هنا، الأمر في ما

فقط هاته لصفتهما .نظرا

قانون في عليها المنصوص الشهادة قواعد عن بعيدة قضاء، به المعمول المفهوم ذا فالبينة
المدنية يليه71الفصل( المسطرة المواج)وما شهود لأن أداء، لإجراءات يخضعون لا اللفيفية، ب

الشاهد ليمين أدائهم عدم حيث من خاصة شـهادة. الشهادة، في يطعـن البعض يجعل ما وهو
الشهادة باب في ا المعمول المسطرية للقواعد خرقا تقع باعتبارها يجعـل1056اللفيف ما وهو ،

                                                           
1054

الرجعة-  لإثبات واحد، عدل من علمية بشهادة الأعلى الس يعتد لم آخر قرار الأعلـى( وفي -الـس

الاجتماعية عدد-الغرفة عـدد1981-03-16بتاريخ. 150قرار الأعلـى، الس قضاء ص28بمجلة ،
الشخصية،. 144 الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ص.  1جوكذلك سابق، ) . 304مرجع

الرجعة على الإشهاد الأعلى الس تطلب عن الحديث بمناسبة القرار لهذا  . وسنعود
1055

المادة-  صياغة أن الخمليشي، احمد الدكتور أستاذنا أن89ويلاحظ تفيـد الشخصـية الأحوال مدونة من
القانو بقوة النسب ما يثبت السماع، وشهادة العدلين الخمليشي( نشهادة الأحـوال-أحمد قانون على التعليق

ج ص2الشخصية، سابق، مرجع حيث) . 62و60، المدونة، موقف في التناقض هذا عن أستاذنا، تساءل وقد
التقديريـة للسـلطة تخضـع إذ الزوجيـة، إثبات في كذلك تعتبر لا و القانون، بقوة للنسب مثبتة الشهادة تعتبر

إطار في المدونـةللمحكمة، مـن الخامسـة المـادة من الرابعة الفقرة في عليها المنصوص الاستثناء قاعدة . إعمال

الفصل فإن أنه89وللإشارة على ينص المدونة عدلين،: (( من بشهادة أو الأب، بإقرار أو بالفراش، النسب يثبت
زوجته من فراشه على ولد ابنه بأنه السماع، ببينة  )) .أو

1056
لمث-  عددفتبعا الأعلى الس قرار اعتبر الطعن، هذا عدد1977-9-21بتاريخ( 529ل المحاماة ،1بمجلة

شهود) 80ص لائحة مجرد اللفيف به. أن عبرة فلا القانونية لليمين الشهود أداء لعدم . وأنه

المدنية المسطرة أحكام طبق الشهادة لقواعد اللفيف بمخالفة الطعن يمكن متى خاصةيمين(لكن . ؟) الشاهد

الس أمام مرة لأول إثارته أما الموضوع، قضاة أمام بإثارته مشروط بذلك الدفع قبول أن الأعلى الس اعتبر لقد
مقبول فغير عدد(الأعلى بتاريخ. 717قرار المدنية الغرفة عن قرارات1976-12-8صادر بمجموعة منشور ،

المدنية المواد في الأعلى ص)  1982-1962(الس سابق، ومن)577مرجع عاصم، أحمد الأستاذ عليه وعلق ،
اللفيف شهادة صحة بعدم الدفع يصح أنه الفصل(رأيه مدنية71طبق لأنه) مسطرة الأعلى، الس أمام مرة لأول
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يستعيد حتى الإثبات، من اللفيف باستبعاد ينادي كذلك تكوينالبعض في وحريته سلطته القاضي
الجائرة والشهادات الملفقة اللفيفيات أثقال من ويخلصه الشهود، شهادة إزاء والتي1057اقتناعه ،

القضاء على فيها التزوير أمر يعرض ما 1058كثيرا
.

الصعب من يكون الـزواج-عمليا-وقد مادة في الإثبات بإطلاق نظـرا1059القول ،
وخصو الزواج عقد بشأنهلطبيعة الإثبات جـاز. صية إذا أنـه يقـال أن نظريا، يمكن كان فإذا

                                                                                                                                                                      

للقانون خرق اللفيف ولأن بالقانون، الواقع فيه يختلط لا طائل76والفصل. دفع تحت اليمين الـبطلان،يشترط ة
العام النظام من الموضوع قضاة أمام للإثبات أدلة تقديم إجراءات  .وأن

1057
الخمليشي-  اللفيف-أحمد حجية ص-في سابق، .71مرجع

حكمه((  يعلل وهو كتب الذي القاضي، در تفيـد: (( والله لا الحاضـر وقتنـا في اللفيف شهادة إن
الظن غلبة عن فضلا شخ. الوهـمة أراد طلعتلو بأن المشرق، من الشمس طلوع بعدم لفيفية شهادة يقيم أن ص

بذلك له يشهد من لوجد المغرب بتـاريخ)) ( من الغرب، أربعاء بسوق السدد محكمة 1971-10-26حكم

عدد منشور-255ملف ذ-غير عن خدة. نقلا بن ص-عمر سابق، مرجع المدنية، الدعوى  ) .148تكييف
1058

سبي-  على الأعلىانظر الس قرار المثال، الجنائية-ل عـدد-الغرفة بتـاريخ6768قرار ،14 /09 /

عدد1989 ، والقانون القضاء بمجلة ص142، الصحافة،.148، تناولتها أخرى قضية المغاربةوفي أحد تقدم
بالخيانة زوجته يتهم البيضاء، بالدار العامة النيابة إلى بشكاية بفرنسا الزوجـة. الزوجيةالعاملين أن البحث بين وقد

ذلك تذييل قبل بآخر، ارتبطت تطليقها وبعد الفرنسية، المحاكم طرف من تطليقها تم قد الزوج، مع تقيم كانت التي
التنفيذية، بالصيغة ثبوتوأقاماالحكم مصطنعرسم شهودزوجية فقـد. بواسطة الحـد هذا عند الأمر يقف ولم

فر إلى السيدة تلك بشخصرجعت وارتبطت ولداثالثنسا منه بتـاريخ. وأنجبت العلم جريدة دجنـبر03انظر
العدد2000 ،18464.

الزواج، عقد على الإشهاد ضرورة شرط تعطيل على تشجيع من اللفيف، إعمال يتضمنه عما فضلا هذا
الأو في حتى يلاحظ الذي الإشهاد، على تراخ من اللفيف على الاعتماد عليه يحمل الـداربما كمدينة الحضرية ساط

مثلا القانون. البيضاء على للتحايل البعض قبل من مطية يتخذ اللفيف، فإن ذلك، على الطلاق.وعلاوة يقع كأن
انفصـامها رغم الزوجية استمرار ضمان أجل من الزوجية لإثبات لللفيف يلجأ ثم ثلاثا، الزوجية العلاقة طرفي بين

ذلك،. بتاتا من وقع برجلينوقد متزوجة امرأة كانت عدد( أن والقانون القضاء مجلة كما) . 34ص25انظر
وقوع سابقا،وقبل المهيأ الكتابي للدليل خاصية أهم بذلك فتفقد غالبا، التراع بمناسبة تعد إنما اللفيفية، الموجبات أن

 .التراع
1059

الشرعية-  البينة أن الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا الوسائليرى وجميع الشهادة يشمل بما تفسيرها ينبغي
الإثبات في الوسائل. المقبولة جميع قد(( أي التي المكتوبة، الأوراق ذلك مقدمة وفي صدقها إلى القاضي يطمئن التي

يجريـه الـذي البحـث من المستخلصة القرائن وكذلك للزواج، المثبتة الرسمية والأوراق بالأمر، المعنيين من تصدر
المتنازعين بين كانت التي المعاشرة وملابسات ظروف حول الخمليشي)) (  القاضي قـانون-أحمد علـى التعليق

ج الشخصية، ص1الأحوال سابق، مرجع ،176.(
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أن يعتبر الفقه فإن الإقرار، وهو منها أقوى هو ما قبول يجوز فإنه الشهود بشهادة استثناء الإثبات
قبـول((  عـدم تقتضي لصحته، واجبا الإشهاد كان أجلها من التي الخاصة، الزواج عقد طبيعة

وإن لإثباته أقوىالإقرار لا. كان الـزواج أن على الصريح النص الفقه مدونات تضمنت وقد
وبشـروط البلد أهل من ليسا الزوجان يكون حين استثناء إلا ذلك يجوز ولا بالإقرار ألا: يثبت

الصحة في التقارر يكون وأن نزاع، بينهما علـى. يتقدم القضاء، عمل اطرد هذا، إلى واستنادا
بالإدلا المدعي بـالإقرارإلزام عليه المدعى أجاب ولو ذلك، يجوز حين بديله، أو الزواج برسم ء

)) بالزوجية
1060

بالمقاررة.  تأخذ لا المدونة جعل ما هذا يثبـت1061ولعل التي التصادق، أو

                                                                                                                                                                      

تطبيق إلى يصار المختلط الزواج ولإثبات أنه ، بالمغرب للأجانب المدنية الوضعية دليل في جاء المعنى وذا
الأولى الفصلالفقرة المدونة5من خارج(( من المقام الزواج يخص فيما الإثبات وسائل جميع قبول استثنائية وبصفة

الشخصية))  ( العدول الأحوال في مختصر ط-دليل المغربية، العدل وزارة ص1966نشر ،11. (

حفظ مع بالتسامع فيأخذ الزواج إثبات في يتساهل الشرقيين القضاة أحد كان مناقشـةولقد في حقـه
ردع. الشهود بذلك تم يشـهد(( وقد أن يخافون فصاروا شرعي، عقد بغير لهم يحللن لا نساء مع يسكنون الذين

له زوجيتها بذلك فتثبت عندها، من خارجا المرأة على داخلا يراه من أحدهم، طنطاوي)) (  على الشيخ مذكرات
دمشق- بمحكمة قاضيا كان الشرق. عندما  ) .1984-10-25الأوسط،ليومبجريدة

1060
باكو-  الفصل-أحمد مقتضى على الزواج على م5الإشهاد المحـاكم. ش.ح.من بمجلـة سابق، مرجع

عدد ص59المغربية، ،55. 
1061

أقسام-  ثلاثة إلى المقاررة تتنوع المالكي، الفقه وحسب :إنه

بعيدة-1 بلد من غريبين خليل: مقاررة الشيخ الزرقانيقال شارحه بكلام طارئة: "ممزوجا دعوى وقبل
بالمقاررة" . التزويج تجديده ويطلبان ضاع زواجهما عقد أن البلد، عن الغريبان يدعي يـأذن.حيث البحث وبعد

عليه بنيت ما على الوثيقة في وينص النكاح على المقاررة على بالإشهاد .القاضي

ا-2 بالبلد، مقيمين طارئين تجديـدهمقاررة زواجهما،ويطلبـان عقد ضياع مدعيين إليه قدما لذي،
النكاح على وإذاك. بمقاررما أشـهر ستة عن تقل لمدة به والإقامة البلد على الطرو إثبات لذلك عليهما فيجب

بالمقاررة بالإشهاد لهما صح. يؤذن على البينة بإقامة كلفا أشهر، ستة من لأكثر بالبلد يقيمان كانا الزوجيـةفإن ة
بالمحل المستوطنين حكم حكمهما لأن ويـنص. بينهما، الزوجية واتصال بالمقاررة بالإشهاد لهما أذن أحضراها فإن

عليه بنيت ما على الوثيقة .في

البلديين-3 البلد(مقاررة إثبـات)أهل بعـد إلا تجديده وطلب النكاح عقد بضياع دعواهما تقبل فلا ،
واتصالها الزوجية رجعـة. صحة ذلـك يكون لا حتى النكاح، على بالمقاررة بالإشهاد لهما أذن شرعا أثبتاها فإن

ولي بدون عليه. للزواج بنيت ما على الوثيقة في .وينص

أنه إلى أخرى، ناحية من خلاف(( ونشير الزوجين بإقرار التوريث خليل)) في الشيخ ذلك على نص كما
وبتفصيل: انظر. (  المقاررة كراسأحكام العصـري-في الطيب مولاي المقري الشريف بن محمد رئـيس: الحاج
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العقـد أن الحالـة، هذه في يعتبر الذي الإسلامي، الفقه قواعد طبق البلد على الطارئين زواج ا
وك قبل من فقطحاصل بثبوته يحكم القاضي أن هنالك، ما بـزواج. ل يعتـد كان ذلك وعلى

تقاررهما عند البلد على فيها(( الطارئين صدقا بينة )) لأنه
1062

وحسبما.  الأعلى، الس لكن
لأن المقـاررة على بناء الزوجية بثبوت قضى حكما نقض منشور، غير له قرار من مـن(( يبدو

ي أن التقارر صحة النازلةشروط في هو كما حاضرين لا طارئين المتقارران )) كون
ولعـل1063 ،

في سـائدة كانـت كما عنه، والغربة البلد على الطروء بمفاهيم الأخذ بشأن الآن تثور صعوبات
القضاء أحكام بعض كانت وإن السابقة، يمكن1064القرون بأنه الانطباع تعطي بالمقاررة، الأخذ

الذ المختلط للزواج الـزواجبالنسبة وهو المغرب، خارج أجنبي، وطرف مغربي طرف بين يبرم ي

                                                                                                                                                                      

سابقا بطنجة الشرعي الأزواج" والمسمى. الاستئناف لمقاررة العلاج طلب تـاريخ»كتاب بيان دون الرباط، ،
صفحة .8-5الطبع،

تقبله يمكن لا عليه، والطروء البلد عن بالغريب المتعلقة المفاهيم أن الحاليولاشك الوضع في كان. ا وإن
لأنه بالخارج، المغربية للجالية بالنسبة ا الأخذ بإمكانية يقول إذا(( البعض الشهادة، ذه الفقهاء عند العمل جرى

الحـال كما عليها وطارئين فيها، يقيمان التي البلدة على غريبين مثلا الزوجان وكان خاصة، ظروف بذلك قضت
الم للرعايا بالخارجبالمسبة العدل: انظر)) . وجودين شؤون في والقنصلي الدبلوماسي العون سـابق،. دليل مرجع

بالتقارر. 28ص لشهادة نموذجا المذكور الدليل أورد يلي. وقد بما ضـابط: (( وذيل يد على الزواج ينعقد قد
المدنية بين. الحالة تقارر شهادة بإقامة نكاحهما، تصحيح الزوجان من. هماويطلب يطلب أن ينبغي الحالة هذه ففي

المدنية الحالة ضابط يد على بينهما تم الذي النكاح عقد إحضار المنصـوص. الزوجين، للشروط مطابقا كان فإذا
بانعقاد تقارر عقد في لهما أذن المغربي، الزوج قانون في ممنوع غير النكاح وكان الشخصية، الأحوال قانون في عليها

ب السابق263الصفحة)) ( ينهماالزوجية المرجع  ) . من
1062

المعداني-  رحال سيدي علي التحفة-) هـ1140: توفي( أبو على ميارة شرح على حاشيته ،1ج.-في
ص سابق،  .152مرجع

1063
الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ1132قرار ،20 /10 /1992،

رقم منشور( 92/ 5183ملف حيثياته) غير بلمحجوب: أورد مدونـة-إدريس في القضـائي الاجتهاد
ط الشخصية، الرباط1الأحوال .12-11ص،1995،

فيها أجاب التي الوزاني، المهدي للشيخ فتوى وإنمـا: (( وانظر الحضريين بين بالإقرار الزوجية تثبت لا
الطارئين في بالإقرار الوزاني(  )) تثبت المهدي محمد االله عبد الصغرى-أبو ص2ج. النوازل سابق، مرجع ،9

بعدها  ).وما
1064

عدد-  بفاس، التجارية الاستئناف محكمة قرار بتاريخ348انظر الصادر الملـف1999/ 05/ 24، في ،
منشور. 99/ 220عدد غير قرار تجاري. وهو شركة بخصوص الورثة بين بتراع بعضـهمويتعلق احتج وقد ة،

أجنبية من المغرب خارج زواجه تفيد الهالك عن صادرة مقاررة برسم الإرث، في وأحقيتهم نسبهم  .لإثبات
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ظهير ينظمه 1960مارس4الذي
الزواج1065 عقد إبرام إمكانية هنا الزوجين من يقبل دام ما

بعد المغربي القانون بالخارجوفق المدنية الحالة ضابط أمام أبرماه الـيمين. أن يخص وفيما أنه كما
الفقه فإن الزوجين، غـيربين دعاوى أصلا لأا والطلاق الزواج في الإنكار يمين اعتماد يجيز لا

فلا بينة الزوجية لمدعي تقم لم فإذا بمجردها، يمين فلا بعدلين إلا تثبت لا دعوى كل ولأن مالية،
المنكر على له 1066يمين

 .

                                                           
1065

بتاريخ-  العدل وزارة عن منشور صدر وبيـان1960-04-28ولقد المذكور الظهير مقتضيات لتفسير ،
الذ تمكين بوجوب بالتوثيق، المختصة الجهات وإعلام أوأسبابه بالمغرب المدنية الحالة ضابط أمام زواجهم عقدوا ين

المدونة نصوص طبق مبرما ليكون زواجهم، تصحيح من كلية. خارجه، إجازة يقرران المذكوران، والمنشور فالظهير
ذلك توثيق بعد لاسيما المدنية الحالة ضابط يد على عقودها المبرمة والأجانب، المغاربة بين المختلطة الزواجللزيجات

الفصل المدونة5طبق يقال. من أن يمكن تكون" وعليه بحيث القانون، بنص الاستثناء مجال في داخلة الحالة هذه إن
الفصلين حسب شرعيين عدلين أمام يقع لم عليه الإشهاد أن ولو مقبولة مدني، عقد على المؤسسة الزواج، دعوى

المدونة42و5 باكو. ذ" ( من صالإش-أحمد سابق، مرجع الزواج، على ).56هاد

ظهير أن إلى الإشارة، عدم1960مارس4وتجب لقاعدة تطبيقه،خلافا حيث من رجعي أثر له أعطي ،
القوانين حسين:  انظر.( رجعية العربي" -والقيدي المغرب دول في المختلط عـدد"الزواج المغربية، المحاكم بمجلة ،

ص59 المح) . 17، حكم البيضاءوانظر بالدار الإقليمية بتـاريخ1279عدد-كمة ،13 /01 /1970  .

فيه ورد ظهير(( والذي إن باطلـة1960/ 03/ 04حيث تعتبر بحيث رجعي، أثر له الأحكام هذه يقرر الذي
با العدول أمام أي المغربي الديني للشكل وفقا تبرم لم إذا نشره، قبل أبرمت التي الزواج عقود للمسلمين،حتى لنسبة

المغاربة لليهود بالنسبة البركة وصلاة والكتوبة القـانون)) ( والتقديس مادة في الاجتهادات بمجموعة منشور حكم
الخاص ط-الدولي والقيد، حسن الجسور،3للأستاذ منشورات ص1998، بعدها16، ) .وما

المغار والقنصليين الدبلوماسيين الأعوان اختصاصات العـونوانظر بـدليل المخـتلط، الـزواج بشان بالخارج، بة
العدل شؤون في والقنصلي ص. الدبلوماسي سابق،  .32-31مرجع

1066
خليل-  الشيخ ولـو: (( قال يمين فلا وإلا والدخان، بالدف بالسماع ولو ببينة ثبتت الزوجية، في تنازعا إذا

شاهدا المدعي تثب))أقام لا دعوى كل أن ذلك وسبب بمجردها، يمين فلا بعدلين إلا عنـد. ت خليل شراح انظر
المذكور .قوله

التجكاني:  وانظر للقضاء-الحبيب العامة سابق،ص-النظرية الكبرى،. 184-183مرجع والمدونة
ج سابق، ص5مرجع مالك. 179، الإمام عن الكبرى المدونة في جاء ما رجل: قلت: (( حول ادعى إن أرأيت

وأنكرتعلى النكاح، ؟. امرأة زوجا جعلته أبت وإن اليمين، عليها له مـا: قال. أيكون اليمين إباءها أرى لا
ببينة إلا النكاح يكون ولا عليها النكاح له  )) .يوجب
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الصعوبات هي هذه كانت الزوجيـ1067وإذا مادة في الإثبات إطلاق دون تحول فيالتي ة
لا الوضـع، هـذا ظل وفي فإنه باللفيف، إلا القضاء طرف من فيه يعتد لا الذي الحالي، الوضع
شـهوده باسـتدعاء وذلـك اللفيـف، شهادة بشأن المسطرية القواعد تطبيق من يمنع ما يوجد
في ومسـاءلتهم مقتضى، له كان إن لتجريحهم اال فتح مع القضاء، جلسة في إليهم والاستماع

القانونيةالمو اليمين أدائهم بعد الشهود(( فقديما. ضوع سودة ابن )) حلف
الآن1068 فكيـف

؟ الشهادة تنظم قانونية مقتضيات وجود بـالقرائن. مع الأخذ يمكن الحالي، الوضع وفي أنه كما
الصـفة1069القوية بإعمـال يعتد دام ما الباب، هذا في خطوة الأعلى للمجلس وأن خاصة ،

بــالاستثنائية قامت قد المحكمة كانت ما إذا الأولاد((، كازديـاد الاستثنائية الصفة هذه شرح
وشـهادة الأولاد وسن المناسبة تلك في الحفلات في يقع وما الازدياد، وتاريخ الوالدين، بيت في

الزوجية علاقة قطعا يثبت مما ذلك يناسب وما الحال اقتضى إن لهم ))  مدرسية
فينبغـي1070 ،

هذ المدنيةتكملة الحالة بدفتر الأولاد تسجيل عملية القطعية القرائن جملة من تعتبر حتى الخطوة، ه
الزوجية قيام على قرينة غالبا ذلك يعتبر حيث الزوج، قبل بمـا1071من تعـززت إذا خاصـة ،

المدعي للطرف ناقصة لحجة مكملة كانت أو .يرجحها

                                                           
1067

ـا-  معمـولا كان التي المسطرة قواعد ببعض القضاء تأثر الاعتبار، بعين أخذها يتعين التي الصعوبات فمن
مح القضاةلدى إجـراءات)1957/ 12/ 16ظهير( اكم يـنظم الذي المدنية المسطرة قانون صدور رغم إذ ،

وفق ا معمولا كان التي الإجراءات لبعض صدى نجد لازلنا فإننا عامة، بصفة الشرعية(التقاضي خاصة) المسطرة
الح في للخصوم والإعذار اليمين، توجيه وإجراءات بالإثبات، يتعلق الخصومما جمع وقاعدة البينات، وترجيح . جج،

موضعه في المدنية المسطرة قانون وتطبيق الفقه، في عليها المنصوص المسطرية القواعد تطبيق مشكل  .وسنعالج
1068

الفاسي-  العمل صاحب :يقول

الشهود سودة ابن زيدوحلف لفجور اللفيف  من
1069

بيع-  عقد في التنصيص بقرينة القضاء يعتد ذلكلم أن واعتبر لهويته، بيانا بالآخر الأطراف أحد زواج على
لأن الطرفين، بين الزواج يثبت أن شأنه من فإنه(( ليس بالمستأنفة، متزوج البائع أن على ينص كان وإن البيع، عقد

للبائع وصف هو وإنما للإشهاد مقصود غير لأنه الزواج، به يثبت بوجدة))  ( لا الاستئناف عـدد-محكمة قرار
بتاريخ922 عدد24-06-1975، والقانون، القضاء بمجلة ص126، ،211. ( 
1070

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون،1969مارس10بتاريخ. 12قرار القضاء بمجلة ،
ص96عدد عدد. 334، الأعلى، الس قضاء بمجلة ص5و ،65. 

1071
الأعلى-  الس ذهب الزوجيةلقد لإثبات الازدياد عقد إلى استند الذي الحكم نقض إلى قراراته، إحدى في

لدى المطبقة بالقواعد الإخلال شأنه من ليس المدنية، الحالة نظام مقتضيات طبق ولد بازدياد الأب تصريح أن معتبرا
والميراث الشخصية بالأحوال المختصة عدد( المحاكم القضـاء1961يرينـا18بتاريخ. 201قرار بمجلـة ،

عدد ص61-59والقانون، ،536.( 
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الرابعة والإشهاد-الفقرة الكتابة بين :الخلط

الخلـع أو الطلاق أو الزواج ومنها العقود، في الكتابة أن الإسلامي، الفقه في لا-الأصل
بالشـهادة يكـون الإثبات في الأصل أن الفقهاء جمهور يعتبر إذ العقود، صحة شروط من تعتبر

المتأخرين الفقهاء بعض قبل من تجوزا بالكتابة قبل وإنما بالكتابة، 1072وليس
الع.  كتابة قدفعدم

عليه الواقع الإشهاد تنقض الكتابـة.لا مـن تجعل لا الشخصية الأحوال مدونة فإن ذلك وعلى
العقد لصحة إذ1073شرطا عقـد(( ، في صـحة شرط الكتابة يجعل واحد نص المدونة في ليس

))الزواج
لأن1074 الزواج(( ، لصحة شرطا ليس )) التوثيق

الفقـه1075 موقـف مع تمشيا وهذا
لا جاء فقد توثيقاالمالكي، الوثائق وسائر هو يكتب وإنما شرطا، ليست الصداق كتابة أن جزي بن
للتراع ورفعا 1076للحقوق

صـحته(( إذ.  أو لنفـاذه، أو العقد، لشرعية لازم غير )) التوثيق
صحته1077 وشروط أركانه العقد استجمع ما .إذا

                                                           
1072

مؤمن-  الجزائيـة-حسين والقضـايا الشخصية الأحوال ومواد الإسلامية الشريعة في بالمحررات -الإثبات

ص1975بيروت وصفحة20و17، عليهـا3، المنصوص بالكتابة الإثبات أحكام حول الفقهاء آراء بيان في ،
المداينة فاكتبوه: (( بآية مسمى أجل إلى بدين تداينتم إذا آمنوا الذين أيها البقرة...الآية)) يا .382/ سورة

الاستصلاح باب من يعتبر للكتابة الحاكم شرط أن البعض هـذا(( ويعتبر من المصلح الحاكم جعل وإذا
ويصب تنفيذه، المكلف على ووجب الشرط، هذا لزوم وجب للزواج، شرطا عـدمالشرط، حـال في مختلا العقد ح

به النفيسة: انظر-)) الوفاء حسن بن الرحمان يوثق-عبد لم الذي الزواج عقد الفقهيـة. حكم البحوث بمجلة
السعودية( المعاصرة العربية عدد)المملكة أكتوبر31، الثامنة، السنة ص1996دجنبر-، ،227. ( 
1073

عدد-  العدل وزير منشور الكشبور، محمد الأستاذ انتقد بتاريخ893لقد الـذي1980/ 08/ 27، ،
ا إلا العقد يصح لا صحة شرط هي الزواج، عقد في الكتابة أن إلى فيه، المحاكم محمـد. نبه الأسـتاذ واعتـبر

والتشريعية الشرعية النصوص لمفهوم مخالف المنشور هذا أن الكشـبور. ( الكشبور الأحـوال:  محمـد قـانون
تعديلات( الشخصية ط)1993مع ص3، سابق، مرجع هامش198، بمجلة237، منشور المذكور، والمنشور

عدد القضائي، ص5الملحق ،117( 
1074

الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع ،178. 
1075

زكي-  الدين صأحك: صلاح ، سابق مرجع الأسرة، قانون  .139ام
1076

جزي-  الفقهية-ابن ص. القوانين سابق،  .144مرجع
1077

عزمي-  ص-ممدوح سابق، مرجع العرفي، .11الزواج
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الأعلى الس قرر أن1078ولقد رك(( ، ولا شرطا ليست العقد أن))نـا   كتابة غـير ،
الأعلى حضرها1079الس بزوجية، اعتد الذي الاستئنافي، الحكم نقض آخر، قرار وبمقتضى ،

أحـد لوفـاة العقـد تحرير يتم لم أنه إلا عدلين، قبل من عليها الإشهاد وتم الناس، من غفير جم
غفـير. العدلين جمـع أمام لوقوعه العقد بتصحيح حكمت قد الاستئناف محكمة ولأنوكانت ،

الزوجية لبيت بالرجوع عليها حكمت ولذلك الزوجية، لبيت زفت عليه. الزوجة المدعى فطعن
ولعدم العدول، إشهاد عن العدول لتبرير الغفير الجمع حضور يكفي لا أنه الس فقال بالنقض،

المذكور الحكم بنقض الأعلى الس قضى الاستثناء، إعمال لظروف المحكمة .إبراز

علـىويلا لا المـدعي، لدعوى استجابت الاستئناف محكمة أن المذكور، القرار على حظ
به أدلى الذي اللفيف لأن بل الإشهاد، عدلي أحد لوفاة العقد كتابة وتعذر الإشهاد وقوع أساس

بالزوجية شهد أن1080المدعي إلى ذهب بل الخطأ، لهذا الموضوع محكمة ينبه لم الأعلى والس ،
ال كتابة العقدعدم وأن العقد، بإبرام الطرفين إقرار هناك أن حين في الإشهاد، عدم بمثابة هو عقد

عليه الإشهاد اللذين. تم العدلين أحد وفاة بسبب ذلك، لتعذر كتابته تتم لم أنه الأمر في ما وكل
العقد على قـ. أشهدا لأنـه الإشهاد، عدم بمثابة وكتابته العقد توثيق عدم اعتبار يمكن تمفلا . د

للشهود والاستماع الموضوع محكمة قبل من الحياة قيد على الباقي للعدل الاستماع يمكن وكان
العقد إبرام حضروا 1081الذين

الحقيقي.  معناها الشرعية البينة إعطاء تم بأنه القول يمكن ذاك وإذ
                                                           

1078
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1994/ 06/ 07بتـاريخ. 697قرار ،

عدد ص26/ 25المحامي، ،238. 
1079

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة القضـاء1972يوليـوز17بتاريخ. 165قرار بمجلـة ،
عدد ص125والقانون، ،235. 

1080
الأعلى-  الس قرار الشخصية-انظر الأحوال عدد-غرفة 1986أكتـوبر21بتـاريخ. 1326قرار

عدد الأعلى، الس قضاء ص40بمجلة بم. 165، الأحـوالوكذلك مـادة في الأعلـى الس قرارات جموعة
ج ص1الشخصية، سابق، مرجع ،444. 

وتعـذر توفي عدل كتبه الزواج عقد أن المدعية وادعت زوجية، علاقة بإنكار تتعلق النازلة وقائع وكانت
عليه بناء لها فحكم الزوجية العلاقة لإثبات بلفيف وأدلت عليه ا. الاعتماد الس أيد الاسـتئنافيوقد القرار لأعلى

عنه الناجم العقد كتابة تعذرت لكن تم، الذي للإشهاد اعتبار دون المذكور، اللفيف على اعتمد  .الذي
1081

الزجلي-  عرضون بن محمد للفقيه عرضت مماثلة نازلة عام(إن زواج،) هجرية1012توفي بعقـد تتعلق
م إلا الزواج في الزوجة على الإشهاد يتم لم الناسحيث من لفيف الزواج حضر بينما واحد، عدل قبل فسـأل.  ن

المصوري البعل أحمد الفقيه عرضون ابن الهجري(الفقيه العاشر القرن فقهاء لعـدم) من العقـد بفسـاد يحكم هل
الثلاث على العدلين قبل من والولي: الإشهاد والزوجة فأجابه. الزوج ؟ الزمان طول مع خاصة يصح الزواج أن أم

وأنـها ا الدخول تم حتى المرأة، على الإشهاد عن فيها غفل مماثلة نازلة له عرضت أن له سبق بأنه المصوري لفقيه



110 

 

الزواج عقد في والإشهاد الكتابة بين الخلط عن يترتب قد وأنه خاصة كهذا، وضع بالغةفي نتائج
الأطراف على 1082التأثير

.

                                                                                                                                                                      

المصوري( الزواج) الفقيه بفسخ الآمرة النصوص طبق زوجها عن بعزلها موجهـا-لكن. أمر المصوري الفقيه يقول
قاضيا باعتباره عرضون لابن الأمر: (( كلامه الشهرةاستسهلتم على اعتمدتم وكأنكم زوجها إلى المرأة )) وصرفتم

عـدل.  قبل من إشهاد فيها وقع الأولى لأن الأخرى النازلة من أدنى هي عرضون ابن سؤال موضوع النازلة أن مع
البتة إشهاد فيها يكن لم والثانية نكاح. واحد كل يفسخ الموثقون قال وحسبما أنه إلى المصوري الفقيه دخلوانتهى

إشهاد غير من بالشهرة. صاحبه يكتفون لا أم عنهم فُهِم ذلك في الفسخ على عولوا لما المتأخرين نوازل(وأن انظر
ص1ج-العلمي سابق، مرجع ،46.(./...

الإشـهاد مقام تقوم لا العقار، بيع بانعقاد المحكمة أمام العدل شهادة أن قرر له سبق الأعلى، الس أن إلى وأشير
القاضـي ومخاطبـة البيع عقد تحرير من ذلك يستلزم بما للإشهاد، منتصبا عدلا بصفته العدل هذا يتلقاه الذي بالبيع

المشتري. عليه يمين مع الشهادة هذه على بناء البيع بصحة قضت حين الصواب تجنبت قد المحكمة وحسـب. وأن
لعدم العقد تحرير العدل على تعذر فقد القضية، هذه العقـدوقائع لتحرير اللازمة للمتطلبات البائع الطرف إحضار

الإدارية الرخصة في الأعلى( والمتمثلة الس قرار المدنية-انظر عدد-الغرفة / 12/ 04بتاريخ. 2950قرار

عدد. 1991 الأعلى، الس قضاء ص46بمجلة يحرره) . 32، الذي الشراء رسم الأعلى،أن الس قرر كما
به الاحتجاج يصح ولا زمام مجرد يعتبر القاضي، أمام شهادته يؤدي أن دون الأعلـى( العدل الس قرار -انظر

المدنية عدد-الغرفة عدد. 1985/ 07/ 02بتاريخ. 920قرار الأعلى، الس قضاء ص44بمجلة ،140

أنه) .  قرر الأعلى الس أن ي(( غير أن الواحد للعدل اللفيفيجوز شهادة الأعلـى)) ( تلقى الس قرار -انظر

والميراث الشخصية الأحوال عدد-غرفة الأعلـى،1987/ 03/ 21بتاريخ. 354قرار الس قضاء بمجلة ،
أن) 149،ص40عدد الأعلى الس قرر بوقـوع((كما علمه إلى واحد عدل ينسبها التي الاسترعائية الشهادة

ك وتتضمن شالبيع الرل مادام به العمل صحة ذلك في يؤثر ولا الأداء، تأخر يضيره لا عليهروطه مخاطبا ولمـا. سم
الحيازة مع واليمين بالشاهد تثبت فإا ماليا، الدعوى موضوع الأعلـى())كان الـس الأحـوال-قرار غرفـة

والعقار عدد-الشخصية بتاريخ888قرار ا. 17/12/1996، الس قضاء عـددبمجلة ص53/54لأعلى، ،
بعدها168  .)وما
1082

وأثنـاء-  غيابه، أثناء للسرقة تعرض مترله أن مفادها القضائية الضابطة إلى بشكاية الأشخاص أحد تقدم فقد
أن غـير العدلان، وحضر الزفاف، حفلة وأقاما والديها من خطبها بأنه صرحت امرأة، مع يسكن أنه تبين البحث

عقد يكتبا لم وصلاالعدلين العدلان سلمهما وقد جنديا، باعتباره الزواج رخصة على الشاكي حصول لعدم الزواج
به( بذلك الإدلاء الإداريـة) تم الرخصة على الحصول تمام عند العقد تحرير انتظار في الطرفين، نكاح . موضوعه

لاحظت لما أا ا، المشتكى وأضافت سنة، لمدة كأزواج معاشرما استمرت للحصـولوقد الشاكي تحمس عدم
بالدار الموجودة الحوائج أخذ إلى عمدت الرخصة ـا. على المشـتكى لسـان على جاء ما الشاكي أكد . وقد

ا المشتكى حق في السرقة مع الفساد، بتهمة معا العامة النيابة بالرشـيدية. فتابعتهما الابتدائيـة المحكمـة أن غير
عقد الطرفين بين ما أن وأناعتبرت العدلين، وحضور والقبول، الإيجاب لتوفر نظرا الـزواج(( زواج، في الكتابة

المادتين بصريح للصحة ولا للانعقاد الشخصية5و4ليست الأحوال مدونة رخصـة    (( وأن))  من تـوفر عدم
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الخامسة الخامس-الفقرة الفصل في عليه المنصوص الاستثناء المدونة) 4فقرة( تكييف :من

فهـم من وحتى بل عامة، بصفة المغربي القضاء وعمل الأعلى، الس عمل من يظهر الذي
الفقرة في عليه المنصوص الاستثناء طبيعة بخصوص مـنالمتقاضين، الخـامس الفصل من الرابعة

بالإثبات،: المدونة متعلق الاستثناء أن الإيجابهو بركنيها الزوجية بثبوت أحيانا يحكم فالقضاء
الحكـم لأن الإشهاد، من المانع عن يبحث ولا الإشهاد، لتخلف فاسدا العقد اعتبار مع والقبول

الإش تخلف في العذر انعدام بداهة يقتضي العقد الزواج،. هادبفساد بصحة يحكم أخرى وأحيانا
الأحيان من كثير في ذلك يفعل لا ولكنه الإشهاد، دون حال الذي العذر بيان منه يتطلب . وهذا

أمثلة عدة يتموهناك حيث أعلاه، القضاء موقف إثبـاتعلىالاستثناءقصرعلى مسألة
يتعد أن دون إلىالزوجية ذلك الإشهادى لعدم الفساد حالة من استثناء العقد تصحيح : مسألة

قرر الأعلىفقد 1083الس
يرد- الحكـموهو نقـض بطلب تقدم الذي الطاعن على

زواج عقـد من بدلا الزوجية، ثبوت موجب على بناء والأولاد، الزوجة بنفقة عليه قضى الذي
عليه مدو(( أنه-مشهود من الرابع الفصل إن أنحيث علـى نـص الشخصية، الأحوال " نة

الآخر من وقبول العاقدين أحد من بإيجاب ينعقد الفصل" . الزواج من الثانية الفقرة نصت كما
أن32 فاسد" على فهو شروطه بعض واختلت والقبول بالإيجاب ركنه تم زواج وبعـد" . كل

                                                                                                                                                                      

الث الفقرة في عليه النص الوارد الاستثناء لتطبيق كافيا عذرا يعتبر للزوج بالنسبة مـنالزواج الخامسـة المادة من الثة
الشخصية الأحوال المتهمة)) . مدونة وببراءة الفساد، مة من المتهمين ببراءة التصريح إلى المذكورة المحكمة وانتهت

الأزواج بين سرقة لا لأنه السرقة عدد( من حكم بالرشيدية، الابتدائية بتاريخ87/ 434المحكمة ،18 /06 /

الج1987 الملف في عدد، عدد87/ 292نحي الندوة، بمجلة منشور ص4، الاستئناف) . 55، محكمة أن غير
الرشيدية( بمكناس أساس) غرفة على الفساد، بجنحة المتهمين بإدانة وقضت المذكور، الحكم المتهمين(( ألغت أن

مدعيين الزواج، عقد على يتوفرا أن ودون بعضهما مع يعيشان كانا بأما حضـرايعترفان أن للعـدلين سبق بأنه
ذلك يثبتا أن دون والقبول، الإيجاب حقهمـا. وشهدا في ثابتة الفساد جنحة معه تبقى الذي محكمـة)) (الشيء

بمكناس الرشيدية( الاستئناف عدد)غرفة قرار بتاريخ1395، عـدد1987/ 12/ 02، الجنحي الملف في ،
عدد87/ 646 الندوة، بمجلة منشور العقد) . 60ص،4، توثيق عدم أن المذكور الاستئنافي القرار اعتبر وهكذا

أساسه من معدوما يجعله عنوان. كتابة، تحت المذكورين والقرار الحكم على زعرض، الحسين الأستاذ تعليق : انظر

عدد الندوة، بمجلة ؟ الاستئناف قضاة موقف أم الابتدائي، القاضي موقف أصح ص4أيهما وقـد. 63-69،
المعلق حق-انتصر الابتدائية-عن المحكمة  .لحكم

1083
الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1973-03-12بتاريخ. 74قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص28الأعلى، ج. 123، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجع1وكذلك ،
ص  .214سابق،
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الفصل من الثانية الفقرة آخر نص يلي37ذلك ما كانأما: " على الزواج-إذا مختلفا-أي
النسـب، وثبـوت العدة وجوب عليه ويترتب بطلاق، وبعده الدخول قبل فينفسخ فساده، في

الفسخ وقوع قبل صـحة" . ويتوارثان شرط توفر عدم أن المذكورة النصوص من يتبين وحيث
يتضمنها التي ال5النكاح العقد ركن ثبوت مع يتنافى لا به، المحتج فيالفصل عليـه يترتب ذي

العقد صحة شروط توافر عدم جملتها-حالة من التي الفاسد، النكاح قبـل: آثار النفقة وجوب
وغـيره عليـه بالإنفاق الالتزام من عليه يترتب وما الولد نسب وثبوت بفسخه، وإن. الحكم

قدرت حين لها-المحكمة المخولة السلطة نطاق لر-في المثبتة البينة قضـتقيمة قد العقد، كن
كـان الذي بالفسخ الحكم قبل الفاسد، النكاح في للزوجة تجب التي المطلوبة بالنفقة لذلك، تبعا
وفق نسبه بلحوق ضمنيا المحكمة قضت الذي للولد تجب كما تلقائيا، به تصرح أن المحكمة على

الشرع يحتمه بالنقض)) . ما الطعن طلب الأعلى الس رفض القـرار،فحسب. ولذلك هذا
ركن إثبات قبول تم أي العقد فسخ تم للإشهاد العقد ولافتقاد أنه إلا بالبينة، العقد ركن ثبت لقد

بالبينة-العقد فـتم-استثناء عليه، الإشهاد يتم لم الذي العقد فساد لتدارك بالاستثناء يعمل ولم
فسخه عدم. بذلك إلى أدى الذي السبب عن البحث يجب كان أنـهبينما ثبـت فإن الإشهاد،

عدم وبالتالي تصحيحه يجب والقبول،كان بالإيجاب العقد ركن ثبوت مع قاهر لعذر الإشهاد تعذر
الإشهاد عدم سبب في البحث يتم لم أنه القرار، هذا من يبدو أنه غير .فسخه،

الأعلى الس قرر آخر قرار بالنظـا1084وفي الأمـر لتعلق طرفه، من تلقائية وبإثارة م،
أنه العام: (( العام، بالنظام لتعلقها الس طرف من تلقائيا المثارة الوسيلة شأن في. في نص حيث

الفصل من الثانية واختلـت32الفقرة والقبول، بالإيجاب ركنه تم زواج كل أن على المدونة من
فاسد فهو شروطه الفصل. بعض من الثانية الفقرة آخر نص القانون37كما نفس أنمن على
فساده في المختلف بدون-النكاح أو العدول إشهاد دون يتم الذي النكاح صوره جملة ومن

1085ولي
بطلاق- وبعده الدخول قبل النسب1086يفسخ وثبوت العدة وجوب عليه ويترتب ، .

                                                           
1084

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة عـدد1980دجنـبر15بتـاريخ. 470قرار ملـف ،
عدد83171 المغربية، المحاكم بمجلة ص59، للأستاذ. 39، تعليق باكو-ومعه الزواج: أحمد على . الإشهاد

سابق،ص  .../.43مرجع
1085

الزواج-  لوقوع بطلاق الزواج بفسخ قضى حكما وليانظر شفشـاون. ( دون قاضي القاضـي( حكم
العمارتي محمد الحاج بن بتاريخ)الحسن موافق1366رجب17، الأحكام1947/ 06/ 07هـ بمجموعة ،

ص سابق، مرجع  ) .269الشرعية،
1086

حكم-  حول الخلاف لمراعاة تبعا المالكي المذهب في تقرر بطلاق، الفاسدة العقود من النوع هذا هذاوفسخ
العقود من الحجوي. النوع الحسن بن محمد المرحوم في: (( قال أصـل وهـو الخلاف، مراعاة الاستحسان ومن
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الفصل فإن أخرى، جهة فاسـد86ومن زواج من الزوجة ولد أن على نص القانون، نفس من
إ الدخول الفصـلبعد حسب الزوج إلى نسبه يثبت الدخول تاريخ من فأكثر أشهر لستة ولد ذا

إليه37 بشـرط. المشار إخـلالا يعد منتصبين عدلين أمام النكاح عقد عدم أن يتضح وهكذا
الفصلين حسب النسب لحوق من عليه يترتب مما يمنعه أن دون فاسدا، ويجعله 86و37صحته،

إليهما إن.  المشار النكـاحوحيث أركان على توفرت شرعية، ببينة القضية هذه في تم الزواج
عليـه ويترتـب للفسخ، مستحقا فاسدا يجعله مما ، الصحة شرط لفقد المحكمة، تعتمدها لم والتي

وغيره النسب قضـت)). لحوق الـتي الموضوع، محكمة حكم الأعلى الس نقض فقد ولذلك
الزواج آثار ترتيب دون العقد ونفقةبفساد نسب من 1087الفاسد،

التركيز.  تم القرار هذا ففي
هـذا تصحيح يمكن كان إن بما اهتمام دون الفاسد، العقد آثار ترتب لم المحكمة كون على فقط

للاستثناء إعمالا .العقد

ركن يثبت فقد الطريق، نصف عند تقف أعلاه، المذكورة القرارات مثل أن يتضح وهكذا
آثـار ترتيـب ويتم العقد، بفسخ الحكم يتم الإشهاد لانعدام ولكن وقبول، إيجاب من الزواج

ونفقتهم الأولاد نسب حيث من الفاسد 1088الزواج
الإشـهاد.  من المانع في البحث يتم لا لكن

الا الصفة العقدوإعمال ذلك تصحيح من يستتبعها وما الاستثناء. ستثنائية قصر هو ذلك وسبب
اعتبـار دون الغالب، هو كما اللفيف بمعنى بالبينة الزواج ركني إثبات قبول فيتم الإثبات، على

كذلك بالفساد متعلقا حقيقـي،. الاستثناء لمانع الإشهاد شرط وينعدم الزواج يثبت قد أنه مع
أهم تظهر الخمليشيوهنا أحمد الدكتور أستاذنا ذلك أوضح كما الاستثناء 1089ية

:

                                                                                                                                                                      

الميراث وفيه بطلاق يفسخ أنه فساده، في المختلف النكاح في قولهم ذلك ومن الحسـن)) ( المذهب، بـن محمـد
ص-الحجوي سابق، مرجع السامي، ص151الفكر وانظر نفس455، الخلافمن مراعاة أصل حول المرجع

مالك الإمام الخلاف(( و. عند مراعاة الاستحسان من مالك المذهب. يعتبر محاسن من القباب عده وعرفه. وقد
حكمه الدليلين من واحد كل إعطاء الفاسي)) ( بأنه ومكارمها-علال الإسلامية الشريعة الدار4ط. مقاصد ،

ص1991البيضاء، غيره،. )140، آخر مجتهد رأي صواب لاحتمال احتياطا المبدإ ذا مالك الإمام أخذ وقد
قويا دليله كان ما إلا منه يراعي لا بل كله، الخلاف يراعي لا مالك الإمام بن:  انظر( وكان محمد بن الحي عبد

المـذاهب-الصديق بعض وتفضيل وأصوله والفقه الحديث علم من مسائل في مقال د1الطبعـة. نقد . ط. م. ،

ص1988 ،68. ( 
1087

باكو: انظر-  أحمد الأستاذ القرارين-تعليق أعلاه470و74حول ص. المذكورين السابق،  .6بالمرجع
1088

عليـه،-  يترتب وما النسب حيث من الفاسد، الزواج آثار ترتيب في تكمن جزئية، بصفة الزواج إجازة إن
الفصل المدونة37طبق  . من

1089
الخمليشي-  ص1ج-التعليق-أحمد سابق، مرجع  .بتصرف178-181،
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وجـود- إثبـات يتم لم ولكن الإثبات، وسائل من وسيلة بأي والقبول الإيجاب ثبت فإن
فاسد أنه غير كواقعة، قائما، الزواج فيكون ؛ الإشهاد معها تعذر ركنيه. ظروف لثبوت وذلك

صحته شرط تخلّف لكن والقبول، الإشهادبالإيجاب فقرة32الفصل(وهو المدونة، أما) . 2من
أصلا موجود غير هنا فالعقد والقبول بالإيجاب العقد ركن يثبت لم المدونـة5الفصل( إذا ) من

1090
.

                                                           
1090

تزوجهـا-  عليه المدعى أن فيه عرضت بطلب الابتدائية المحكمة إلى المدعية تقدمت ورزازات، من نازلة في
رفض لكنه ا، دخل وقد الناس، وحضور ووليمة وعرس زفاف من والعرفية المرعية التقاليد ا(( وفق ؟إتمام لزواج

التمسـت))  ولذلك العرس، حضرا عدلين أن مضيفة أشهر، سبعة نحو به مكوثها بعد الزوجية بيت من طردها بل
الشهود استدعاء بعد النكاح رسم بإقامة عليه المدعى على على. الحكم قاضيا الطلب وفق الابتدائي الحكم فصدر

ن رسم لإقامة اللازمة الإجراءات بإتمام عليه عـنالمدعى تأخير يوم كل عن التهديدية الغرامة مع المدعية، من كاحه
بورزازات( التنفيذ الابتدائية عدد-المحكمة بتاريخ148حكم المغربيـة،. 1988/ 10/ 19، المحاكم بمجلة

ص61عدد حفل) . 171، إقامة مع الخطبة وحصلت الزواج على اتفقا الطرفين أن بعلة عليه، المدعى فاستأنفه
المذكور بالحكم فوجئ أن إلى الزفاف، حفل انتظار في بالمناسبة فرجعت. صغير الزواج إتمام عن امتنعا العدلين وأن

الخطبة، عن فعدل مطلقة ثيب أا فاكتشف بكرا المدعية ظن وأنه الشهود، وأحد والدها بحضور أهلها لبيت المدعية
أركان وأن الزواج إبرام لعدم ا يدخل لم وقـدوأنه جندي المستأنف بأن عليها المستأنف فأجابت متخلفة، العقد

خاصة رضائي، لأنه تم العقد وأن إدارته، من الزواج رخصة على حصوله لعدم العدلين طرف من العقد تحرير تعذر
بالخطوبة وليس بزواج يتعلق الأمر أن على يدل مما الزوج ببيت تم الحفل بـورز.وأن الاستئناف غرفة ازاتفأجرت

في إذاك كـان الجندي لأن الطرفين أهل بين فقط كانت السابقة الخطبة أن إلى خلاله من خلصت القضية، في بحثا
وبعد قوله، حسب ا يتمتع فأخذ ؟؟ زوجته أا له وقيل بمترله المخطوبة وجد بلدته إلى عاد لما وأنه بالرباط، عمله

الز رخصة وجود لعدم وانصرفا العدلان جاء مـنذلك سـنوات أربع أو ثلاث وبعد لداره، أبوها أخذها ثم واج،
الحالية الدعوى أقامت المستأنف. خروجها يدل لم عندما انصرفا فقد العدلين حضور ورغم أنه إلى المحكمة وانتهت

ب) الجندي(  منها يسمعا لم العدلين لأن والقبول، الإيجاب حصول دون انفض العقد مجلس وأن الزواج، لبرخصة
أصلا يرياها للمحكمة. لم تبين ونفـذا(( وبعدما تعجلا الخاطبين لكن الزواج مشروع هناك أن تقدم، ما كل من

الزوجة عن استغنى الزوج لكن الجنس، ممارسة الخصوص وعلى الزواج، عن المترتبة النتائج ألغـت)) إلى ولـذلك
الطلب برفض وقضت الابتدائي الاستئ. ( الحكم الغرفة بورزازاتقرار 03/ 13بتاريخ90/ 43عدد-نافية

عدد1990/  المغربية، المحاكم بمجلة ص61، ،101.

الـزواج رسم إقامة طلبت إنما المدعية أن مستنتجا المذكور، القرار على المدعية محامي علق إتمـام(( وقد
البادية))العقد أهل لأن وشكليته، العقد رضائية بين خلط الحكم وأن النازلة-، تم-مكان قـد العقد أن اعتقدوا

فقط الجندي زواج رخصة وجود لعدم العقد على الإشهاد من امتنعا اللذين العدلين، لحضور المالك. ( بالنظر عبد
ص-شكلاط السابق، المرجع بنفس المذكور، الاستئنافي القرار على تعليقه بعدها106في ) .وما
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تعـذر- ظروف وجود الزوجية مدعي وأثبت والقبول، بالإيجاب العقد ركن ثبت إذا أما
فإن العدلين، إشهاد المتعاقدين على الفصـلمعها من الرابعة للفقرة تطبيقا صحيحا يكون العقد

المدونة من الفصل. الخامس يقرره الذي العقد فساد من استثناء المدونة32وذلك .من

في مسـتنده يجـد لربما فقط، بالإثبات تعلقه أساس على أعلاه، المذكور الاستثناء فهم إن
بخصوص الفاسي، علال المرحوم اقترحها التي كانتالإضافة والتي الذكر، السالفة الخامسة المادة

يلي ما على واعتمـاد: (( تنص مؤيد بدون الزوجية دعوى سماع استثنائية بصفة للقاضي يجوز
إثباا في الشرعية عبارة)) . البينة يتضمن لم للمدونة الرسمي النص مؤيـد(( لكن )) . بـدون

ا علال المرحوم اقتراح ا جاء التي لعبارةفالصياغة والمتضمنة مؤيد(( لفاسي على))بدون تحمل ،
فقط بالإثبات متعلقا لذلك كان الخامسة، بالفقرة عليه المنصوص الاستثناء بأن .  الاعتقاد

المدونة من الرابعة بالفقرة المقصود عن يتحدث الفقه، بعض النهائي-وإن نصها في -حتى

بالإثبات تتعلق أا أي المعنى، الفاسيفق. ذا علال للمرحوم ورد 1091د
أن((  يعـد، أن ينبغي

الإشهاد وجوب هو ولفيفيـة. الأصل عدليـة ببينات الزوجية إثبات إمكان على يبقى . ولكن

الفاسي-وطلبت علال الثالثة-يقول الفقرة حاليا( إضافة الفصـل) الرابعة وقـد5مـن ،
العمل به جرى ما فأقرت ذلك، على اللجنة المعروفـةصادقت بالبينات الزوجية إثبات )) . من

المذكورة اللجنة عضو العراقي حماد المرحوم تحدث باعتبارها1092كما أعلاه الرابعة الفقرة عن ،
التي الحالة في وذلك بالإثبات، الأمـر(( تتعلق فيرفـع بينهما الزوجية صلة الزوجين أحد ينكر

و الزوجية دعوى سماع حينئذ وللقاضي إثباـاللقاضي، في الشرعية البينة )) اعتماد
1093

وفي. 
ميكو النبي عبد المرحوم إليه ذهب ما حمل يمكن الاتجاه، الفقرة1094نفس كون من الصدد، ذا ،
يقول إذ بالإثبات، تتعلق المدونة، من الخامس الفصل من المدونة: (( الرابعة تأخذ أن الأولى، كان

ا أي نضع أن دون شاهدين حضور يحدبضرورة لم وضع الذي الاستثناء زمـانستثناء،لأن . له

                                                                                                                                                                      

الطلب على ألاحظ أنني إذاغير إلا يتصور لا الزواج إتمام طلب أن أساسه، ومن المدعية، به تقدمت الذي
تنفيـذ عـن الطرفين أحد وتراخي نظامية، بكيفية عليه والإشهاد العقد إبرام بعد الدخول، إلى بالدعوة الأمر تعلق

بـ المتقاضين لغة في يسمى ما وهو الزفاف(( مقتضياته، حفلة إقامة يت)) . طلب لا بالزواج،إذ رسم تحرير صور
ابتداء عليه مشهود زواج، عقد غياب في الأزواج، معاشرة وتعاشرهما الطرفين بين الدخول تمام على  .لاحق،

1091
الفاسي-  الشخصية-علال الأحوال مدونة ص-شرح سابق، مرجع ،27-28. 

1092
العراقي-  ص-حماد سابق، مرجع المغربي، الزواج قانون  .96شرح

1093
كتابهان-  في الحالة، لهذه العراقي حماد المرحوم وضعها التي العدلية، الوثائق نماذج وفـق-ظر العدلية الوثائق

الشخصية الأحوال البيضاء،-مدونة ص1960الدار ،32. 
1094

ميكو-  النبي ص1ج. الوسيط-عبد سابق، مرجع ،123. 
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مفعول أي معين شكل بالتزام تقضي التي القانونية للقاعدة يجعل لم استثناء أخذ)) . وهو ما وهو
يرى الذي زكي الدين صلاح الدكتور النص: (( به هذا من يجـوز) 4/ 5ف( وظاهر أنـه
بعيد، غير سنبينها أحوال في الزواج العـدلانإثبات يتـولى الـتي الرسمية الوثيقة طريق غير عن

تحريرها )) المنتصبان
1095

فيـه. ورد حيـث العدل، وزارة عن صادر كتاب في ورد ما (( وهو

صـدور قبل تمت التي الأنكحة يخص لا إليها، المشار الفقرة عليه نصت ما أن ذكر، مما فيستنتج
العا. المدونة القاعدة من استثناء يشكل إنه النكاحبل لإثبات )) مة

1096
.

آخر رأيا يرى الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا أن الإشـهاد. غير كـون على فاعتمادا
العقد في صحة فقرة5الفصل(شرط المدونة، الفصل) 2من على المدونة32وبناء فقرة(من

أن) 2 على ينص شـر(( الذي بعض واختلت والقبول، بالإيجاب ركنه تم زواج فهـوكل وطه
)) فاسد

1097
الخـامس- الفصـل من الرابعة الفقرة أن إلى الخمليشي، أحمد الدكتور يذهب

بالإثبات ا الوارد الاستثناء يتعلق لا فسـاد. المذكور، حـالات من بحالة الاستثناء، يتعلق وإنما
الإشهاد شرط فيه تخلف الذي عدلين(( العقد أمام يبرم لم الذي العقد أن واحد،بمعنى مجلس في

للمادتين طبقا للفسخ، معرضا فاسدا هـذا32و5يكون عليـه طبق إذا إلا اللهم المدونة، من
العدلين(الاستثناء أمام الإشهاد دون حالت موانع وجود خاصة معينة، الفقرة) بشروط تعتبر ولا
حاليا( الثالثة معناها) الرابعة ليس أي الزواج، عقد إثبات من يثبـتاستثناء الزواج عقد أن

الفقرة فسرنا لو لأننا الشرعية، بالبينة إثباته يمكن استثنائية وبصفة ـذا) حاليا4( 3بالإشهاد
جهـة مـن مقبولـة تبـدو لا نتائج ترتب وإلى جهة، من النصوص مخالفة إلى ذلك لأدى المعنى

))ثانية
1098

النصوص.  حيث من أنه الخمليشي أحمد الدكتور ) مدونة32و5: لانالفص(وبين

شـرط تخلـف عند فاسد فهو قاطعة بحجة الزواج وجود ثبت ولو بحيث صحة، شرط فالإشهاد

                                                           
1095

زكي-  الدين سابق: صلاح مرجع الأسرة، قانون صأحكام ،140. 
1096

العدل-  شؤون في والقنصلي الدبلوماسي العون سابق. دليل  .28ص. مرجع
1097

بأنه-  الفقهاء، عند العقود من الفاسد بوصفه: (( يعرف مشروع غير بأصله، مشروعا كان عند)) . ما وهو
الشروط: (( المالكية أحد فيه اختل هو)) . ما الحنفية، مرغوب: (( وعند وصف عنه فات فقد-ما الذي وهو

الصحة شرائط من وصفه-شرطا دون بأصله مشروعا كان ما والحنابلـة)) . وهو الشـافعية الفسـاد: وعند
هو الشروط: (( الشرعي، استيفاء هو)) . عدم والحنابلة والشافعية المالكية الحنفية،)) . البطلان: (( وعند وعند

العبادات: (( هو في البطلان والبطلان. يرادف للصحة مباين بين ثالث قسم فهو المعاملات، في سـعدي)) ( أما
جيب ص-أبو سابق، مرجع الفقهي،  ) . 285القاموس

1098
الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون على سابق. التعليق  .179ص. مرجع
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الزواج. الإشهاد تعتبر المذاهب جميع فإن مقبولة، لأعذار الإشهاد تخلف فإن النتائج، حيث ومن
صحيحا الحالة هذه .في

ا الفصل من الرابعة الفقرة حمل ينبغي أنه رأيي، الشخصية،وفي الأحوال مدونة من لخامس
معا المعنيين عـدم. على عن الناجم الفساد حالة من باستثناء يتعلق المذكور الاستثناء اعتبار أي
جهة من دعـوى. الإشهاد، في الرسمي بالعقد الزواج إثبات وجوب من باستثناء متعلقا واعتباره

ثانية جهة من الأمرين. الزوجية، بين تلازم أنفهناك بمعنى عليها، المشهود غير الزوجية دعوى في
مـن الأولى الفقرة طبق العدلين طرف من عليه المشهود العقد مؤيد من الخالية، الزوجية دعوى

تـوفرت5الفصل ما إذا الشرعية، بالبينة فيها الزواج وإثبات ذلك، رغم سماعها يمكن المذكور،
استثناء ذلك إعمال على. شروط يحمل أنومما دون العدلين، لإشهاد المزدوج الطابع الفهم، هذا

والإشهاد الكتابة بين خلطا ذلك :يعني

جهة من ؛ المشرع حتمها وشكلية صحة، شرط يعتبر .فهو

عنه ينتج للإشهاد-كما والمنتصبين به القائمين بالعدول المنوط التوثيق دور عقد-وباعتبار
ف المذكورين، العدلين قبل من أخـرىمحرر ناحية من عليه، المشهود للزواج إثبات وسيلة . يكون

إثباته يتعذر كما العقد، صحة تتخلف الزواج، عقد على الإشهاد يقع لا .فحالما

الحالـة في الـدعوى سمـاع أجازت قد أعلاه، المذكورة الرابعة الفقرة تكون هذا وعلى
إثباته أجازت أا كما الإشهاد، تخلف رغم عقـدالاستثنائية وجـود عدم رغم الشرعية، بالبينة

العدلين قبل من بـأن. منجز القول يستلزم للإشهاد كنتيجة العقد بتحرير المشرع قصد أن ذلك
الإشهاد عدلي طرف من المحرر بالعقد الإثبات حيث من أساسا، يعتد الإشهاد. المشرع إن بحيث

لإعط كذلك فرض بل العقد، لصحة كشكلية لذاته، يفرض طرفلم من العقد بتحرير مفعوله اء
الفصـول لمقتضيات تبعا يمتد بل الإشهاد، عملية عند دورهما يقف لا اللذين الإشهاد، و5عدلي

التوثيق42و41 قانون مقتضيات عن فضلا المدونة، العقد-من تحرير الـلازم. إلى من فكان
للأصل تبعا معا، بالجانبين الاستثناء يتعلق أن الصحةأ. أيضا، وجانب الإثبات جانب وينجم. ي

وبـاقي والقبـول بالإيجاب ركنه تم ولكن عليه، مشهود عقد وجود عدم حال في أنه ذلك عن
استثناء ذلك رغم الزوجية دعوى سماع يجوز فإنه الأخرى، الزوجيـة. الشروط إثبات يتم حيث

الشرعية ا. بالبينة عليها، يدل دليل بوجود الزوجية ثبتت ثابتـة،فإن المذكورة الزوجية عتبرت
الإشـهاد عدم حيث من شاا الذي الفساد من لها درءا جدية، لمبررات وبـذلك. وصححت،

الإثبات المذكور الاستثناء وهـي( يشمل العاديـة الوسيلة غير بوسيلة الزوجية إثبات حيث من
العدلين قبل من الزواج على الإشهاد على تترتب التي الرسمية بتوثيقـهالحجة أيضـا ،)المكلفين
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العقد لتصحيح أيضا، شاملا بعدم( ويكون صحته شرط تخلف رغم قضاء به الاعتراف حيث من
عليه ظـروف) . الإشهاد عن الناجم المذكور، الاستثناء إعمال شروط توافر بشرط هذا وكل

الإشهاد دون حالت المدونة.جدية دخول قبل تم قد الزواج كان إذا ما أوكحالة التطبيق، حيز
الزواج إبرام بمحل عدول وجود لعدم أو ، المدونة لتطبيق الأولى السنوات في كلـه. تم وهـذا

وضـبطه صـراحة، الاستثناء مجال لحصر المشرع تدخل انتظار في الحالي، الوضع إطار في كحل
محددة قانونية .بضوابط

و بالإثبات متعلقا الاستثناء اعتبار تم فإذا ؛ العقدوعليه بصحة القول فيجب الفساد، حالة
التاليين الشرطين بتوفر وذلك الفسخ، ترتيب :دون

والقبول-1 بالإيجاب الزواج واقعة العقد(ثبوت ).ركن

قاهر-2 لمانع الإشهاد تعذر .ثبوت

مـن والثانية الأولى بالفقرة التقيد عدم رغم كلية، بصفة الزواج عقد القاضي يجيز وهكذا
المدونةالفصل من والإشهاد( الخامس الزوجة، طرف من العقد ) .توقيع

الأعلى الس عن قرار أخيرا صدر الاسـتثناء1099ولقد مفعـول واضحة بصفة أبرز ،
الزواج عقد تصحيح أي أعلاه، ذكرناهما الذين الشرطين الإيجـاب: حسب ركـني ثبوت بعد

قاهر لمانع الإشهاد تعذر وثبوت الاسـتئناف،حيث. والقبول، محكمة حكم الأعلى الس نقض
ببينـة الزوجة احتجت بعدما وذلك زوجها، ضد بالنفقة المطالبة المدعية طلب برفض قضت التي

بفرنسا أقامتها الزوجية المذكورة. لإثبات بالبينة لذلك المحكمة تعتد فلم الزوجية، الزوج . فأنكر

بالنقض المذكور الحكم في المدعية وصـداق،ف. فطعنت بولي كان العقد أن الأعلى للمجلس تبين
شهود وحضره الزفاف حفل إقامة تمت أنه. وأنه قرر كان: (( ولذلك الزواج انعقاد إن وحيث

العمل هو كما عدلين بإشهاد فيه يتم لا الزواج لعقود فيه الإعلان وأن إسلامي، وغير أجنبي ببلد
يعمل لم العدالة خطة وحتى المغرب، في المـدنبه كـل في تتـوفر لا وهي أخيرا إلا فرنسا في ا

قنصليات ا توجد التي المدن بعض في وإنما بحالـة. والجهات، القضية في يؤخذ أن معه ينبغي مما
الإشـهاد)) . الاستثناء عدم رغم المذكور العقد صحة مبدإ ركز قد الأعلى الس يكون وذا

إع الإحالة محكمة على وأوجب آثارهعليه .مال

                                                           
1099

الأعلى-  الشرعية-الس عدد-الغرفة شـرعي1990يونيو19بتاريخ. 835قرار ملـف عـدد،
عدد86/ 8331 والقانون، القضاء بمجلة ص144، ،118. 
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السادسة المرفوضة-الفقرة الزوجية دعاوى في النسب :مصير

للنقد عرضة تكون ما كثيرا فإا يئتها، وظروف الزوجية ثبوت لفيف حجة لطبيعة نظرا
المطاعن وكثرة في. والتجريح اللفيفيات تلك لاعتماد المبررة الشروط توافر عدم حيث من سواء
أي الزوجية، الفصـلدعوى في عليـه المنصـوص الاستثناء لإعمال المبررة الظروف توفر عدم

في كحجـة قيمتـه المـذكور الرسـم تفقـد مطاعن وجود حيث من أو المدونة، من الخامس
1100الإثبات

دعوى. فيها تسمع لا أي المذكورة، باللفيفيات فيها يعمل لا التي الحالات هذه ففي
مصير عن التساؤل يتم االزوجية، المدعى العلاقة عن الناجمين .الأولاد

يطرحهـا لا وملابسات، ظروف من الزوجية، هذه يكتنف لما ونظرا الأعلى، الس إن
النسب معها يثبت شبهة يعتبرها بل دعـوى. بالمرة، عـن الزوجية دعوى لاستقلال تبعا وذلك

مقرر هو عما فضلا هذا بينهما، ظاهري ارتباط وجود رغم أوالنسب، الإسلامي الفقه في سواء
آثاره وتخلف العقد فساد بين دائما التلازم عدم حيث من الشخصية، الأحوال 1101مدونة

إذ. 
بالنسب يتعلق ما خاصة الآثار بعض الفاسد العقد عن تنجم أن المدونة37الفصل( يمكن ) . من

ب عليه المدعى فيها تطالب مدعية ا تقدمت دعوى فبمناسبة منهوهكذا ولدها ونفقة في( نفقتها
الخامس عدلان)شهره فيها شهد عدلية حجة زواجها إثبات وسيلة كانت ) شخصا12بدل( ،

سنة منها عليه المدعى محكمـة. 1958بتزوج أن غير الطلب وفق الابتدائية المحكمة فحكمت
وال الاستثناء لإعمال المبررة الظروف توفر لعدم الحكم ألغت العقـدالاستئناف مبـدإ عن عدول

                                                           

-
1100

عدمكال  أو شهادته، عن بعضهم تراجع أو الشهود، وتجريح ، للشهادة الخاص المستند وانعدام بالزور، طعن
اللفيف قرر...). استفسار قد الأعلى الس أن إلى الإشارة تجاوزته(( وتجدر قد النكاح، عقد في بالزور الدفع إن

الطلا عقد ولوجود الموضوع، في سابقة أحكام لوجود المدعيةالمحكمة، على الطاعن أوقعه جعـل. ق الـذي الأمر
الفصل عليه نص ما طبق عليه، الدعوى في الفصل يتوقف ولا جدواه، بعدم الدفع في النظر عن تستغني 92المحكمة

الجنائية المسطرة قانون زواج.من بدون طلاق ولا بالطلاق، يدفع الطاعن وأن الأعلى)) (خصوصا غرفة-الس
ا والميراثالأحوال عدد-لشخصية بتاريخ715قرار عـدد.1989/ 04/ 25، الأعلى، الس قضاء بمجلة

ص42-43 ج. 152، الشخصـية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجـع2وكذلك ،
ص  ).166سابق،

1101
الكشبور-  محمد الشخصية: الدكتور الأحوال تعديلات( قانون البيضاء،)1993مع ص1996الدار ،

211. 
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عليه الحكم. المشهود في بالنقض المذكورة المدعية الأعلى. فطعنت الس :(( أنـه1102فقرر

في المعتمدة الحجة لكون الزوجية دعوى بإلغاء صرحت حين صواب على كانت المحكمة إن حيث
عدلية أصلية بينة هي الزواج للفصل. صحة مخالفة ذلك ا. مدونة5وفي معـهالأمر ينبغي لذي

الزوجية لصحة يرجع فيما الطلب برفض النسـب)) . التصريح ثبوت رتب الأعلى الس لكن
ولحوقه((  الولد نسب ثبوت جملتها ومن آثار من الفاسدة الزوجية هذه على يترتب لما يرجع فيما

عليه المدعى فر))بأبيه جزئيا، فيه المطعون الحكم الأعلى الس نقض ولذلك فيما، الطعن فض
التصـدي وجـه على وقضى الولد، نسب إلى يرجع فيما الحكم ونقض الزوجية، دعوى يخص

الابتـدائي للحكـم تصحيحا عليه بالإنفاق وبإلزامه عليه المدعى بنسب الولد 1103بلحوق
وفي.

النسب بإلحاق قضى ذلك ومع لكنه الزوجية ثبوت بعدم قضى استئنافيا حكما فإن أخرى، قضية
الزوجيةبالمد دعوى في عليه بـالنقض. عى المذكور الحكم في عليه المدعى عليـه    . فطعن فـرد

الأعلى وبين: (( بقوله1104الس الزوجية ثبوت أسباب بين يفرق أن الطاعن على يجب حيث

                                                           

الأعلى-1102 عدد-الس قضية1978-01-09بتاريخ.  5قرار الأستاذ62659، ذكره منشور، غير ،
الخمليشي ص1ج-التعليق-أحمد سابق، مرجع ،171.

الس-1103 فيه وقع الذي الخلط القرار، هذا على الخمليشي أحمد الدكتور أستاذنا لاحظ عدم: الأعلىوقد بين
فساده وبين ائيا الزواج قضـى. ثبوت ذلك ومع ائيا زواج أي وجود لعدم الزوجية دعوى الس ألغى حيث

أعلاه القرار منطوق بصريح زواجه يثبت لم الذي النسب .بإلحاق

الأعلى-1104 عدد-الس عدد1975-09-22بتاريخ. 197قرار قضية منشور-45891، هذكـر-غير
الخمليشي أحمد ج-الأستاذ ص-1التعليق سابق، هامش172مرجع الأحوال. 38، قانون على التعليق في و

ج القانونية( ،2الشخصية، والنيابة والأهلية، الولادة، ط)آثار الرباط1، ص1994، .100هامش83،

ال ثبوت بعدم قضى الذي الحكم الأعلى الس أيد القرار هذا بالمدعىففي المدعية بنت إلحاق مع زوجية،
الزوجية. (عليه إنكار رغم النسب بلحوق حكم فقد الخمليشي)) . وعليه أحمد الدكتور السابق-وعلق بالمرجع

بأنه- القرار، هذا الفصل: (( على لتطبيق مجال لا أنه بالمدعية87واضح للاتصال عليه المدعى إنكار حالة على ،
والحك الأبناءوللزوجية إلحاق لتعين القرار هذا في الوارد بالمفهوم الشبهة فسرت ولو الزوجية، ثبوت بعدم قضائيا م

عام كمبدأ باليمين ترد ولذلك شبهة تعتبر ذاا الدعوى لأن إليه، بانتسام ادعى من الس. بكل فإن كل، وعلى
للمادة التفسير هذا يطبق لم ا87نفسه ؛ الأخرى قراراته الزوجيةفي ثبوت بعدم فيها قضى )) . لتي

القرار اتجاه نفس الأعلى197وفي للمجلس قرار هناك أعلاه، -01-19بتـاريخ5عدد-المذكور

عدد1978 الخمليشي47-563قضية أحمد الدكتور ذكره منشور، غير ص-، السـابق، . 171بـالمرجع

ا ثبوت بعدم وحكم عدلية بينة استبعد بحكم النسبويتعلق لحوق وبعدم به. لزوجية قضى ما الأعلى الس فأيد
الزوجية بإلغاء المتعلق الحكم الولـد. شطر بلحـوق وقضى بالنسب المتعلق الحكم شطر نقض الأعلى الس لكن

عليه المدعى بأبيه ولحوقه الولد نسب ثبوت جملتها ومن آثار من الزوجية لهذه ما على يـت" . ترتيبا، لم موهكـذا
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النسب ثبوت البنت. أسباب لحوق في اعتمدت المحكمة إن الشبهة) ف( وحيث على بالعارض
ال أفادها بالفصلالتي عملا المذكور، بالشبهة( مدونة87لفيف الفصـل) المتعلق 89لا

1105

المدونة والبينة( من والإقرار بالفراش النسب بثبوت صواب) المتعلق على )) فكان
1106

 .

                                                                                                                                                                      

بعـدم الحكـم تم أنه والحال آثار، من رتبته وما الفاسدة الزوجية على بل النسب لإلحاق هنا الشبهة على الاعتماد
فاسدة وليست معدومة هنا الزوجية أن أي بالمرة .وجودها

المحكمـة قـرار ؛ الزوجية ثبوت عدم رغم النسب بثبوت فيها قُضي التي الموضوع، محاكم قرارات ومن
اـاورة،الإقليم ثبوت وعدم الخاص، المستند على توفره لعدم الزوجية ثبوت موجب أبطل الذي البيضاء، بالدار ية

الولد ويلحق الحد معها يدرأ التي النكاح شبهة يثبت المذكور الموجب اعتبر القرار الأعلى. ولكن الس نقض وقد
الموجب في الإعذار بعدم تتعلق شكلية لعلة المذكور . للخصمالقرار

الأعلى- الس قرار بثنايا المذكور، القرار وقائع بتاريخ32عدد-انظر بمجلـة1968فبراير14، ،
عدد والقانون، ص89-88القضاء عدد. 401، الأعلى، الس قضاء بتاريخ4وبمجلة ،56.

1105
الفصل-  الشخصية87ينص الأحوال مدونة و: (( من إذا الزوج من مـاالخالية بولد وجاءت بشبهة طئت

الواطئ من نسبه يثبت وأكثرها الحمل مدة أقل الفصل)) . بين المدونة89وينص بالفراش،: (( من النسب يثبت
السماع ببينة أو عدلين، بشهادة أو الأب، بإقرار زوجته. أو من فراشه على ولد ابنه  )) .بأنه

الأعلى-1106 الس فيها يعتد لم قرارات النسبوهناك ثبوت فيها يقرر لم ذلك ومع الزوجية، ثبوت ومن. بلفيف
الأعلى الس قرار المدنية-ذلك عدد-الغرفة بتاريخ1559قرار عـدد1989/ 06/ 28، ملف ،85 /

عدد. 1972 المحامي، بمجلة ص16منشور علـى. 110، الكشبور، محمد الدكتور القرار لنفس تعرض وقد
غير أنه الشخصية-منشورأساس الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع ).210و209،

بكنـاش ابنيه بتسجيل عليه المدعى المدعية فيها طالبت قضية بخصوص الأعلى الس قرر القرار، هذا ففي
علي المدعى أنكره الذي الزوجية ثبوت لفيف إلى استنادا بذلك لها وحكم المدنية، على(( هالحالة الطاعن عاب حيث

ظهير نصوص وهي الموضوع تنظم التي القانونية للنصوص يتعرض لم أنه ذلك القانوني، الأساس انعدام / 04القرار

الشخصية1950/ 03/ 08وظهير1915/ 09 الأحوال قانون بتحليل مكتفيا للـنقض. ، معه يتعرض مما
قانوني أساس على ارتكازه ا-. لعدم الأعلىفقال المطلـوب-لس والقرار الملف وثائق مراجعة من تبين حقا،

عليه الطاعن عابه ما صحة السـبب. نقضه، في الملخصة بالعلة بالمقال، المذكورين الولدين بتسجيل قضى أنه ذلك
شتنبر رابع ظهيري أن رغم مارس1915أعلاه، الموال1950وثامن تسجيل طلبات لمسطرة المنظمان هما بدفتر، يد

الشخصية الأحوال مدونة في مقرر هو بما مس دون ومن القانونية، التسجيل طالب مصلحة تحقق بعد المدنية، الحالة
التسجيل طلب سبب إثبات تجعـل. وبعد الـتي الشخصـية الأحوال مدونة قانون أحكام باعتمادها المحكمة وإن

المدونة من الخامس الفصل لمقتضى طبقا تثبت وتجعلالزوجية، الشخصية، الأحوال دعوى قاضي يقدرها التي بالبينة ،
الفصل لمقتضى طبقا الزوجية ثبوت بعد يثبت الولادة89النسب سبب بأن مسبقا تتأكد أن دون المدونة، نفس من

بـذلك وعرضـته سـليم، أساس على مؤسس غير قضاءها جعلت مما معا، الأبوين باعتراف أو قضائيا إما مقرر
)) .للنقض
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الحالات هذه مثل الزوجيةففي دعوى القول،ترد على بناء النسب إلحاق يتم ذلك ومع
1107بالشبهة

ُـفَسر.  ي الفقهيوقد المبدأ واسع بشكل يطبق بأنه الأعلى، الس القائممذهب
أساس النسب" على للحوق الشرع " تشوف

1108
الفقـه.  فيهـا يقـرر التي الحالة في خاصة

الزنى حد درأ الولد. الإسلامي يلحق الحد يدرأ حيثما 1109إذ
بـه.  يأخـذ الذي المنحى وهذا

القانون أيضا به يأخذ الأعلى، رقمالس دعـوى1931لسنة38المصري سمـاع منع الذي
إنكارها( الزوجية حالة الـزواج) في وكـان رسميـة، بورقة الزوجية فيها توثق لم التي الحالة في

لشروطه أن. مستوف إليه تنسبه، الذي الولد الرجل أنكر ما إذا للزوجة يخول الحالة هذه ففي
المح تقبل حيث نسبه، بثبوت الحكم احتيـاجتطلب غـير من الوسائل بكافة الزوجية إثبات كمة

أثبتتها ومتى للزواج رسمية الزوجية(( لورقة بثبوت تحكم لا ولكنها النسب بثبوت المحكمة قضت
النسب غير آخر حق في ))ولا

منع،1110 فإن المذكور للقانون الإيضاحية بالمذكرة جاء وحسبما
على سلبا له تأثير لا الزوجية دعوى النسبسماع 1111دعاوى

المصري.  القضاء يؤكده ما وهو
المصرية1112كذلك الإفتاء ودار ،1113

.

النسـب ودعوى الزوجية دعوى بين الفرق فيه وضح قرار الأعلى، الس عن صدر وقد
لأنـه ، الزوجية لإثبات موجبا استئنافي حكم رد فقد الشبهة، مسألة على اعتمادا مفصل بشكل

                                                           

بالتحريم-1107 جهله مع له تحل لا بامرأة جنسيا الرجل اتصال بأا الميدان هذا ي الشبهة علـى. تعرف والشبهة
عقد: قسمين فاسدا(شبهة العقد يكون فعل) حيث عقد(وشبهة لا بينهما يكون أن دون بالمرأة الحلية ظن حالة في

باطل ولا بدران) .(صحيح العينين أبو بدران الشخصيةال-انظر للأحوال المقارن سابق-فقه . )508ص-مرجع

عدد-1108 بقراره المبدأ هذا الأعلى الس قرر أعلاه32وقد الصـدد. المذكور ذا تـوافرت: ويقال إذا أنـه
ا حكم بالشبهة، للقول حيثية له وتوفرت زنى ابن الابن بأن للقول حيثية وتسعون تسع . للقاضي

تحف-1109 في جاء عاصمكما ابن ميارة: انظر.  ة ص1ج-شرح سابق، مرجع ص172، .216،و

بدران-1110 العينين أبو ج-بدران الشخصية، للأحوال المقارن ص1الفقه سابق، مرجع ،517.
1111

رقم-  للقانون الإيضاحية المذكرة في المنع(( 1931لسنة78جاء أن هذا دعـوى( وظاهر سماع منع أي
مـنلا) الزوجية رغما عليه باقية كانت كما المقرر، حكمها على باقية هي بل النسب، دعاوى في شرعا له تأثير

المادة في الزوجية بدعوى الخاص التنفيذية101التعديل اللائحة بدران: انظر)) . من العينين أبو الفقـه-بدران
ج الشخصية، للأحوال ص1المقارن سابق، مرجع ،517. 

في-1112 جاء المصريةفقد النقض لمحكمة بجواز: (( قرار الزوجية إثبات دعوى عن تمُيز النبوة بسبب الإرث دعوى
زواج وثيقة وجود لاشتراط محل ولا بالبينة النبوة رقم)) ( إثبات شخصية44سنة. 8نقض أحوال بتاريخ-،

الشخصية21-01-1976 الأحوال بموسوعة التواب: ، عبد مرجع1ج-معرض ص، ) . 113سابق،
الفتوى-1113 نص لدى) 1957/ 02/ 01( انظر المصرية، النقض محكمة أحكام عزمي: وبعض -ممدوح

ص سابق، مرجع العرفي،  .50-47الزواج
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وقائع من جاء ما اعتـبريناقض ذلـك رغم لكنه الزوجية، ثبوت بعدم وقضى المدعية، مقال في
على اعتمادا للولد، والنفقة النسب ا يثبت للنكاح شبهة المذكور يدرأ) 1: اللفيف الحد كون

المتحف) 2. بالشبهة الولد" ولقول يلحق الحد درأ وسـلم"وحيث عليه االله صلى ولقوله ، ))

بالشبهات الحدود بعلة)) . ادرءوا المذكور الاستئنافي الحكم في بالنقض عليه المحكوم أنه(( فطعن
إليها ينظر أن الإمكان في يعد لم الزوجية، إثبات في المدعية عليها استندت التي اللفيفية أبطل حين

كالعدم لصيرورا اعتبار واحد. بأي آن في الذات وقائمة ملغاة، لاعتبارها مبرر فالنـاتج. فلا
ثبوتـهال عدم أو الفراش ذلك بثبوت انتسابه أمر يتعلق عليه، المدعى فراش من أنه تدعي . ذي

بانعدامه وينعدم بصحته يصح فرع الأعلى)) . فهو الس في1114فنقض وجاء المذكور، الحكم
النقض على: (( مبررات ينص الذي الشخصية الأحوال مدونة من والثمانين التاسع للفصل نظرا

ال ثلاثأن الولد نسب ا يثبت التي والبينة: وسائل والإقرار، الشـبهة. ...الفراش، إن وحيث
ظانـا ابنـه جارية كمواقعة الحكم شبهة أيضا وتسمى الملك شبهة إما هي النسب ا يثبت التي
كمن الفعل شبهة أو الرضاع، من أخته ا المدخول أن تبين إذا كما العقد شبهة وإما له، إباحتها

زوجة له ليست أا زوجته ظنها بمن دخل أن بعد له كلـها. تبين الصـور في متحقق . فالوطء

تثبتـه لم الزوجية، وهو به المدعى الحق مصدر أن على نص بالبيضاء الاستئناف قسم إن وحيث
ينكـر المسـتأنف وأن إثباتـه، به حاولت ما بنفسها أكذبت ذلك من العكس على بل المدعية،

الأقلالزوجية على بالخلوة أو بالدخول إقرار منه يصدر ولم أصلها، إليه. من استند ما إن وحيث
الولد بلحوق حكمه في النصين) س( القسم بالشـبهات" الحـديثي: من الحـدود ،"ادرءوا

الولد" والفقهي يلحق الحد درء الحـد-" وحيث ترتب يفيد ما الحكم في ليس إذ محله، غير في
المس للمستأنفعلى بوطئه بإقراره أو شرعا، تامة ببينة يثبت لم دام ما رأسا، للزوجية المنكر تأنف

هي وتدعيه ا، خلوته أو فاسد. ضدها أنه إلا الثابت النكاح هو الفقهي، النص موضوع . ولأن

شـبهة الطرفان، أكذا التي اللفيفية تلك مجرد جعل على باللحوق حكمه بنى القسم إن وحيث
طبـقلث وبالتـالي العمل، ا الجاري الفقهية النصوص مقتضيات خالف فإنه الولد، نسب بوت

خاطئا تطبيقا إليهما المشار موجبـات)) . النصين بين حقا، فرق، الأعلى الس فإن القرار وذا

                                                           

الأعلى-1114 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة منشـور.  1967-10-31بتاريخ. 23قرار
ا قرارات أهم الشخصـيةبمجموعة الأحوال غرفة عن الصادرة الأعلى منشـورات)1995-1962( لس ،

ص سابق، مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى .7الس



124 

 

بالشبهة النسب لحوق موجبات وبين الزوجية محـل،1115صحة فـلا الزواج ركنا يثبت لم فإن
بو النكـاحللقول هو الشبهة إعمال فموضوع ذلك وعلى النسب، لثبوت كسبب الشبهة جود

فاسدا يكون أنه إلا .الثابت،

السابعة ؟-الفقرة الطلاق على الإشهاد بخصوص الاستثناء إعمال يمكن هل

الفصل أنه46ينص على الشخصية، الأحوال مدونة له: (( من المفهم باللفظ الطلاق يقع
المعلومة. وبالكتابة بإشارته العاجز من بمجـرد)) . ويقع يقع الطلاق أن الفصل، هذا من ويفهم

صدوره عن يعبر الفصل. ما أن وتتميمه48غير تغييره تم كما المدونة . 09. 10ظهير( من

1993 (
أنه1116 على ينص منتصـبين. 1(( ، عـدلين شـاهدين لدى بالطلاق الإشهاد يجب

                                                           

التقيـد-1115 عـدم رغم النسب بثبوت تقضي قضائية أحكام بخصوص التونسي، الفقه في تعليقات عدة ثارت
الزواج لانعقاد الرسمي ال. بالشكل محكمة قضت التونسيةفقد عدد(  تعقيب . 04. 02بتـاريخ5350قرار

والتشريع1968 القضاء بمجلة العدد)تونس( ، فبراير2، ص1972، يعتـبر(( بأن) 19، التونسـي القانون
عليه واتفاقهما الطرفين بتراضي حاصلا الزواج الانعقـاد. انعقاد بعد الواقع الجنسي، الاتصال فإن لذلك، ونتيجة

،الحاصل قانونـا صـحيحة غير زوجية علاقة عن ناتجة تعتبر وإنما سفاح، من حاصلة ثمرته تعتبر لا إشهاد، بدون
شـرط الإشهاد اعتبرت التي الإسلامي، الفقه أحكام به جاءت ما مع يتفق المعنى، وهذا المولودة، نسب ا ويثبت

الزنا لذريعة سدا الدخول، عند وأوجبته الانعقاد، في :انظر.))كمال

كرو- للفراش-الهادي والتشريع. الولد القضاء العـدد)تونس( بمجلة فبرايـر2، ص1972، ،11 ) /...

السابق القرار على ) .تعليق

بلخيرية- الموضوع-مصطفى في حكم على له تعليق والتشريع. في القضاء العدد)تونس( بمجلة فبرايـر2، ،
ص1972 ،23.

بخصوص مصطفى: مصروانظر حسن الشخصية-فتحي الأحوال بالإسـكندرية. مرافعات المعـارف منشـأة
ص1989 يقول. 35، الصحيحة: (( حيث الزوجية ثبوت على يتوقف لا النسب توثيـق)) وثبوت على ولا

مكتوب بعقد .الزواج
1116

الفصل-  أنه48كان على ينص تغييره قبل المدونة الطلا: ((  من تسجيل عـدلينيجب شـاهدين لدى ق
للإشهاد  )).منتصبين
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الزوجية بيت ا يوجد التي القاضي اختصاص دائرة في إلا. 2-للإشهاد الطـلاق يسـجل لا
القاضي إذن وبعد الطرفين الفصل...)). بحضور المدونة80وينص الشـاهدان(( من سمـع إذا

ولا سجلاه الشاهدانالطلاق رفع الزوجية مستند يحضر لم فإذا الزوجية، مستند عن مجردا يجرر
القاضي إلى )) الأمر

1117
الفصل.  الطـلاق81ونص رسم يتضمنه أن يجب ما على المدونة من

وأن بيانات، يومـا(( من عشر خمسة يتعدى لا أجل في تحوزه أن يجب للزوجة حق الطلاق رسم
بن يتمسك أن في الحق منهوللزوج الفصل)) . سخة ق179وينص تغـييره. م.م.من تم كمـا

أنه)1993. 09. 10ظهير( وتتميمه على بـالطلاق،((  ، الإذن قبـل القاضي على يجب
الزوجين بين البين ذات إصلاح بمحاولة يودعه...القيام مبلغا بالطلاق، الإذن عند القاضي يحدد

ضم الإشهاد، قبل المحكمة بصندوق الالتزاماتالزوج لتنفيذ ذلـك...)) . انا كـل من فيفهم
الطلاق على الإشهاد الفصل. ضرورة خاصة أيضا، هذا كل من يفهم قبـل48فهل المدونة من

الفصل من المقصود هل ؟ شكلي تصرف الطلاق أن بعده، أو الطـلاق48تغييره توثيـق مجرد
الإشهاد شكلية على الطلاق تحقق يتوقف وهل ؟ التلفظوإشهاره يتم الذي الطلاق مصير وما ؟

أثره، يكون ومتى ؟ قضاء لا ديانة يلزم هل أمامهما، به الإشهاد يتم لم إن العدلين مجلس خارج به
عليه الإشهاد تاريخ من أم صدوره تاريخ من ؟1118هل

                                                           
1117

الفاسي-  العمل صاحب فنص المسألة، هذه الفقه عالج :لقد

الطلاق من رجعة أراد للصداقومن برسم أتى يكن ولم
لمُيِتــم إن بينة مع علميحلف قد ما على طلقات ثلاث

الفصل وذلـك80ويطرح الطـلاق، عنـد الزوجية رسم فقدان بحالة المتعلقة الأسئلة بعض المدونة من
القاضي يتخذه أن يجب الذي الموقف التوثيق( بخصوص لفيف)قاضي بإعداد بالأمر المعني سيطالب كان إن وما ،

؟ الموضوع قضاء إلى سيحيله أم ،  الزوجية
1118

ال-  الطلاق أن يقرر إقـرارهفالفقه يـوم من ابتداء له لازما يكون المطلق، به يقر وإنما بينة به تصدر لم ذي
خليل الشيخ لقول كذا، منذ طلقها كان بقوله عبرة ولا مـن: (( بالطلاق العدة استأنفت متقدم بطلاق أقر وإن

فيها وورثته إسقاطها))إقراره، يمكنه فلا تعالى االله حقوق من العدة لأن فتو( ، الوزانيانظر الشيخ النـوازل-ى
ج الوزاني، للشيخ ص2الصغرى سابق، مرجع بعدها313، ) .وما

اللـذان((  هما والإرث النفقة سقوط وإنما علمها، على ولا المرأة حضور على الطلاق صحة تتوقف فلا
بالطلاق المرأة علم على العابدي: انظر)) ( يتوقفان العلوي الشخصية-محمد المالكيالأحوال الفقه في . والميراث

الشرق،1ط إفريقيا ص1996، ،135. ( 
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البعض علـى1119إن يتوقـف شـكليا تصرفا الطلاق يعتبر المغربي المشرع بأن يقول ،
الحالةغير. الإشهاد هذه في التمييز يجب أنه أعتقد، : أني

الفصل ظل بأن48ففي القول بالإمكان يكن لم تغييره، قبل الشخصية الأحوال مدونة من
هو بل للطلاق، الشكلية الشروط من يعتبر لا إذ المدونة، حسب الطلاق إيقاع في شرط الإشهاد

الفاسي علال يقول الطلا: (( كما وقوع لإثبات ركنـادليل يعد ولا ماهيته، في له دخل ولا ق،
بانعدامه وينعدم بوقوعه، يقوم شرطا أو أركانه، )) من

1120
الفصل.  وطبق يجب كان 48نعم،

تسجيله يتم أن التغيير، قبل المدونة الطـلاق1121من وقوع بعد حادثة مسألة وهي وذلـك. ،
المستقبل في التراع من لنفسه، المطلق، الزوج من 1122احتياطا

مشـروع.  أقره ما بخلاف وهذا
على ينص الطلاق، كتاب مشروع من الأول الفصل كان حيث النهائي، نصها صدور قبل المدونة

المفهم باللفظ يكون الطلاق المعلومةأن الإشارة أو وبالكتابة إرادتـه(( له عن الزوج ا يعرب
للإشهاد منتصبين شاهدين لدى الفصل)) الطلاق وطبق المـذكورمن31وأنه لا(( المشـروع

الزوجية بمستند لهما الإدلاء بعد إلا الطلاق المنتصبان الشاهدان صـدور)) . يسمع عند لكن
كلها الأولى العبارة حذف تم للمدونة، النهائي الفصل. النص يحمـل31وعدل الـذي المذكور

                                                           
1119

الكشبور-  الشخصية-محمد الأحوال تعديلات( قانون ص) . 1993مع سابق، هـامش263مرجع
الفصل. 463وص. 48هامش267وص. 40 نص الكشبور محمد الدكتور أورد قبل48وقد المدونة من

تسجيل( تعديله الموضـوع463بالصفحة) الطلاقيجب من المغربي المشرع موقف لبيان يشـر. المخصصة ولم
الفصل لحكم المذكور تعديله48الباحث بالطلاق( بعد الإشهاد كـان) . يجب إذا الكشبور، الأستاذ أن ويبدو

الفصل لنص تبعا الطلاق على الإشهاد بوجوب الأولى48يقول باب من فيكون التعديل، بعدقبل بذلك يقول أن
تسـجيله وجوب بمجرد يكتف ولم الطلاق، على الإشهاد وجوب على نص المذكور، الفصل تعديل مادام التعديل،

السابق في  .كما
1120

الفاسي-  ص.  التقريب-علال سابق،  .230مرجع
1121

المذك-  للخلاف ومراعاة الإسلامي، الفقه في الطلاق في الإشهاد وجوب حول للخلاف جعلـت(( ورنظرا
واجبا للإشهاد منتصبين عدلين شاهدين عند الطلاق تسجيل التسـجيل. المدونة يقع لم لو حتى يقع الطلاق ولكن

ودليله الشيء بين فرقا هناك لأن الفاسي)) . ( والإشهاد ص. التقريب-علال سابق،  ).232مرجع
1122

ا-  حكم على معلقا الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا التعديل48لفصليقول قبل المدونة هذا(( من أن غير
فيمـا والتناكر التنازع وتفادي الإثبات توثيق رد فرض وإنما به، والاعتراف الطلاق صحة في شرطا ليس الإشهاد

الخمليشي)) ( بعد نظر-أحمد ط. وجهة الجديدة، النجاح البيضاء1مطبعة الدار ص1988، هـامش23، ،
24. ( 
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رقم أعلاه80الآن ذكر كما المدونة 1123بنص
لم.  للمشروع التعديل مـنوذا الإشهاد يبق

للطلاق الشكلية الفصل1124الشروط عليه نص ما وفق تم48، الـذي التعديل قبل المدونة من
سنة ابتداء.  1993في الإشهاد يتطلب حيث الزواج، في الأمر بخلاف ذلك. وهذا إلى أضف

الفصل أنه46أن على ينص الشخصية الأحوال مدونة المفه: (( من باللفظ الطلاق لـه،يقع م
المعلومة بإشارته عنهما العاجز من ويقع )) وبالكتابة،

1125
.

                                                           
الفصلبخص-1123 عليه ينص ما الزوجية80وص مستند عن مجردا الطلاق رسم تحرير جواز عدم من المدونة، من

عدد.  العدل وزارة منشور بتاريخ18/64صدر لا1964-10-21مكرر الطـلاق سماع أن على نص وقد ،
فور الطلاق العدلان يسجل بحيث الوطنية، التعريف وورقة النكاح بعقد الإدلاء على علـىيتوقف حفاظـا سماعه

يسجل لم إن يضيع قد إذ الطلاق، عن المترتبة بالمسـتندات. الحقوق الإدلاء من بد فلا الطلاق عقد تحرير عند أما
وكتابته. اللازمة الطلاق عقد تحرير ومرحلة الطلاق سماع مرحلة بين التمييز يتم مناشـير.وهكذا مجموعـة انظر

العدل  .51ص. 1964لسنة-وزارة
1124

الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع ،392. 

الطلاق على الإشهاد اشتراط في المسلمون الفقهاء اختلف البعض. ولقد أوجبه وابـن(فبينما الشـيعة،
شرطا) حزم ليس أنه إلى الغالبية قوله. ذهب في به، الأمر فامسكوه(( لأن أجلهن بلغن فارقوهنفإذا أو بمعروف ن

منكم عدل ذوي وأشهدوا الطلاق)) (بمعروف للوجوب) 2/ سورة لا للندب لم. هو الفقهـاء من أحدا أن غير
الطـلاق حق على قيدا يعتبر لا الطلاق، بتوثيق القانون إلزام وإن موثقا، يكون أن ثبوته أو الطلاق لوقوع يستلزم

قضا إثباته جواز على أو للزوج، الطرقالمخول بكافة مـن. ء إلا للزوجة بالنسبة آثاره سريان عدم هو هدفه ولكن
به علمها مصري: انظر( تاريخ الشخصية. 1982-11-23بجلسة-نقض الأحوال عبد-بموسوعة لمعوض

ج-التواب سابق،  ).321ص1مرجع
1125

با-  الابتدائية المحكمة أمام زوجة من التطليق دعوى تقديم تم وكللقد بأنه عليه، المدعى فأجاب الكبير، لقصر
المدعية طلاق أجل من ذلـك. والده بصدور الطلاق وقوع يفيد المذكور التوكيل أن المذكورة، المحكمة فاعتبرت

الزوج من المدعية. التوكيل طلب برفض قضت لذلك المذكور. وتبعا الحكم ألغت بطنجة، الاستئناف محكمة لكن
أنه للإشهادلكي(( بعلة منتصبين عدلين شاهدين لدى تسجيله وجوب من لابد الطلاق، علـى. يصح ينص كما

الفصل الشخصية48ذلك الأحوال مدونة واجـب. من فهو به، إلا الواجب يتم ما أن الأصولية، القواعد ومن
والقانون. الفقه يخالف المستأنف الحكم إليه ذهب فما بطنجـة)) ( لهذا الاسـتئناف الأحـوال-محكمة غرفـة

عدد-الشخصية بتاريخ77قرار عدد1994/ 02/ 17، الندوة، بمجلة سنة14، ص1998، ،131 . (

ص المرجع، بنفس الحسين زعرض الأستاذ المذكور القرار على علق يقع134وقد الطلاق أن رأيه ومن بعدها، وما
الطلاق على التوكيل ذلك في ويدخل له، المفهم يكفـي،. باللفظ لا الطلاق على التوكيل صدور مجرد أن وأعتقد
النكاح عقدة حل في رغبته عن الوكيل يعبر أن لابد . بل
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الفصل تغيير بعد فـرض48أما في صـريحا يكـن لم التعديل أن أعتقد، فإني المدونة، من
تطليـق ظـاهرة على القضاء إلى أساسا يهدف تعديل فهو ابتداء، الطلاق على الإشهاد وجوب

ن دائرة خارج يوجدون عدول أمام الزوجيةالزوجات بيت ا يوجد التي التوثيق، قاضي مما. فوذ
انعدام عن فضلا ذلك، تأخر أو بالطلاق، الزوجة إعلام عدم أهمها مشاكل، عدة في يتسبب كان

الطلاق توابع على الحصول الفصل. ضمانات فتعديل أساسـا    48ولذلك متعلـق المدونة من
وهو الطلاق، بإيقاع تأذن التي الجهة الزوجيـة،باختصاص بيـت دائرته في يوجد الذي القاضي

الزوجة حضور تستوجب أصبحت التي الطلاق مسطرة مع يتلاءم إجراءاته1126وهذا الفقرة( في
الفصل2 والفصل48من المدونة، ق179من كانت. )م.م.من إذا إلا ميسرا يكون لا وهذا ،

نفو دائرة في يوجد الذي القاضي أمام تمارس الطلاق الزوجيةمسطرة بيت .ذه

الفصل فنص المدونة48وعليه، التعديل( من أمـام) بعد بالطلاق الإشهاد وجوب على
العدلين مجلس خارج يقع الذي الطلاق قيمة عن الجواب إشكال يرفع لم كانـت. عدلين، ولقد

الفصل تغيير كشـرط48فرصة الإشـهاد ضرورة على صراحة للنص هامة مناسبة المدونة، من
الزواج مثل ذلك في مثله الطلاق، فرض. لانعقاد على قانونا النص أكثر المفيد من يكون أنه على

الأقل1127كتابة على للإثبات لمؤسسـة. الطلاق، صـيانة عليه، الإشهاد ضرورة تشترط لم إن
العابثين عيث من خاص1128الزواج للتراعات، وتفاديا الزوجية المسئولية من ربا الطلاق ةبادعاء

                                                                                                                                                                      

الطلاق- في الوكالة حول الكشبور-: وانظر المالية-محمد وتبعاته قانون( الطلاق بمثابة الظهير نطاق في دراسة
في عدد)1993شتنبر10الصادر المحامي، بمجلة ص25-26، في. 55، الوكالـة إلغـاء إلى يدعو وهو

تقييدها أو أصلا  .الطلاق
بعدم-1126 بمحضر الزوج أدلى إذا الزوجة، استدعاء عن الاستغناء إلى ذهب العدل، لوزارة منشور هناك كان وإن

بالخارج المقيمين المغاربة لظروف مراعاة وذلك القنصليات، بإحدى توثيق قاضي من محرر وزيـر( الصلح منشور
بتاريخ عدد1994/ 01/ 17العدل القضائي، الملحق بمجلة السنة28، ص1994، ،182. ( 

1127
الطلاق-  حق على قيد أي تحمل لا الكتابة أن القول سبق لعـدة. وقد تستجيب الطلاق في الكتابة إن بل

ب الطلاق توابع بتحديد الأمر لتعلق مكتوبا، الطلاق كون تفترض الطلاقمقتضيات رسم على الخطاب الفصل( عد
ق179 ك) م.م.من عـدد للحكومة العامة الكتابة عن منشور صدر فقد المدنية، الحالة نظام لمقتضيات ويستجيب
ح عدد1961-05-05بتاريخ2ع/ ع العدل وزارة منشور به ؛1961يونيـو2بتـاريخ31/61ذكر

يج الزوجية انحلال حال في أنه على ينص منوالذي نسخة المدنية الحالة ضباط إلى توجه أن القاضي محكمة على ب
الطلاق لسنة: انظر( رسم العدل وزارة مناشير من  ) .76ص1961مجموعة

1128
ديانة(( -  لا قضاء يقع كاذبا، بالطلاق، الإقرار أن شرعا عليه زوجته. والمنصوص عن سئل إذا الرجل وأن

عنها، وعديت طلقتها انه كاذبافقال أخبر أنه ادعائه في قضاء يصدق لا فإنه كاذبا، أخبر بل يطلقها، لم أنه والحال
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الإرث في والأحقية بالنسب يتعلق 1129ما
بداية،.  بالإشهاد مشروطة الزوجية العلاقة كانت فإذا

انفصامها عند الأمر نفس مشكوك. فيتحتم بطلاق يسقط أن يمكن لا بيقين ثبت زواج كل وأن
الزواج في المشترطة القطعية بالصيغة ثابت وغير وفي) . الإشهاد(فيه، القضـاء أمام تطرح حيث

الطلاق لإثبات وكيدية ظنية لفيفيات الصدد ذا كثيرة الطـلاق. نزاعات أن عـن فضلا هذا
الأول بزوجها علاقتها تنقطع أن دون جديدة زوجية علاقة في الدخول للمرأة يجعل فيه المشكوك

الزوج1130بيقين هو واحد طرف جانب من مبدئيا يتم الطلاق لكون أيضا وخاصة هنا. ، وأشير
أن وقدإلى والرجعة، الطلاق على الإشهاد استحباب أو وجوب موضوع في خلافا عرف الفقه

الموضوع في رشد ابن قول فرحون ابن أنـه: (( أورد ذلك فمعنى واجب، الإشهاد أن قلنا وإذا
صـحة في شـرطا يكون أن غير من الحقوق، من به يتعلق وما الفروج لتضييع آثما بتركه يكون

الرجعة أو )) الطلاق
1131

.

الأعلى، الس عمل من إثباتـه(( ويبدو يقبل ولا الطلاق على العدلين إشهاد يفرض أنه
الزواج عقد مثل الاستثناء سبيل على إلا )) بلفيف

1132
الأعلى.  الس قرر قرار1133فقد في

خلعي بطلاق أو(( يتعلق ذلـك لـه فوض من أو وكيله أو الزوج من سواء يقع طلاق كل أن

                                                                                                                                                                      

تعالى االله وبين بينه فيما مصري: انظر)) ( ويدين مصري. 1974-03-20جلسة-نقض جلسـة-ونقض
الشخصية. 28-04-1976 الأحوال التواب. بموسوعة عبد ج-لمعوض سابق، ص1مرجع ،276.( 

الكبرى-1129 المدونة في القاسم(( -جاء بن الرحمان عبد فيقـدم: قال السـفر في يكون الرجل في مالك قال
سنة منذ اثنتين أو واحدة امرأته طلق أنه مالك( فيزعم ذلك) : قال أصل على يكون أن إلا العدة في قوله يقبل لا

من. عدول العدة واستأنفت منه يقبل لم قوله إلا يكن لم إذافإن يرثهـا، لم ماتـت وإن ورثته مات وإن أقر يوم
عليها له رجعة ولا نفسه على أقر يوم من حيض ثلاث ذلك في حاضت قد في. كانت يصـدق لم بالسنة أقر وإن

يتوارثا ولم الكبرى)) ( العدة ص2ج-المدونة سابق، مرجع ،446. ( 
1130

االله-  حسب الزوجين-علي بين ا-الفرقة الفكر من. لعربيدار هـ صفحة الطبع، ومكان تاريخ بيان دون
 .المقدمة
1131

فرحون-  الحكام-ابن ص1ج. . تبصرة سابق، مرجع ،168. 
1132

الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع  .34هامش393،
1133

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة عدد1977-01-09ريخبتا. 2قرار قضية ،446-61،
عدد المغربية، المحاكم بمجلة ص59منشور ،31.

عدد- القرار عدد1978-01-10بتاريخ. 4وكذا قضية منشور477-47، غير عـدد-. ، القرار وكذا
عدد1978-02-07بتاريخ. 85 قضية منشور528-47، غير ،.

الخمليشي أحمد الدكتور ذكرها قرارات الشخصية-وهي الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سـابق، مرجع ،
 .34هامش393
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للإشهاد منتصبين عدلين أمام به الإشهاد من لابد الحق، هذا ملكت إن يتفـق. الزوجة وحيثما
علـى الإشـهاد يجـب الزوجة، تعطيه عوض مقابل الميثاق هذا فسخ على ويتراضيان الزوجان

الفصل( التراضي عليه نص الشخصية61حسبما الأحوال مدونة رفـض)  )) . من ولـذلك
طل الأعلى، بيـتالس إلى بـالرجوع الزوجة على قضى استئنافي حكم ضد بالنقض الطعن ب

الطرفين بين الخلع وقوع لإثبات الزوجة به أدلت عدلي بلفيف الاعتداد دون 1134الزوجية،
.

الأعلى الس فإن ؛ القضائي التطليق وبخصوص أنه، أن1135على قرر بالتطليق(( ، الحكم
الإشهاد إلى يحتاج لا الإنفاق، بهلعدم رسم تحرير إلى ولا العدلين، أمام علـى. به يتوقـف ولا

عـدا تبتدئ حتى نفسها تطلق بأا للإشهاد، العدلين إلى بتطليقها المحكوم المرأة فـالمرأة. التجاء
بالتطليق الحكم تاريخ من عدا تبتدئ بتطليقها المدونة78الفصل(المحكوم أن) . من وطبيعـي

الأعلى الس بالتطليقيقرر يشهد حكم هناك مادام المبدأ، .هذا

                                                           
1134

الطلاق-  يصح لا أنه قرر حيث المدونة، صدور قبل المغربي القضاء به قضى ما عـدل) خلع( وهو بشهادة
عليه والمشهود الشهود بين للعداوة اللفيف من وستة شفشاون( واحد قاضي بـن( حكم الحسن الحـاجالقاضي

العمارتي بتاريخ)محمد الثاني16، موافق1371ربيع الشـرعية،1952يناير14هـ الأحكـام بمجموعة ،
ص سابق،  ) .415مرجع

1135
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1985-05-07بتـاريخ. 673قرار ،

عدد والقانون، ص138القضاء بمجموعة. 197، الشخصـية،وكذلك الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات
ص2ج سابق، مرجع ،131. 
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الثاني المبحث

الحامل غير الناشز الزوجة نفقة سقوط عدم

الزوجين بين الواقع بالشقاق النشوز حالة الزوجة. ترتبط جانب من بالنشوز يهتم أنه، غير
خاصة الأحـوال. بصفة مدونة رتبته وما شرعية، آثار من نشوزها على الشارع رتبه لما وذلك

الحامل غير الناشز الزوجة نفقة إيقاف إمكانية من كسـبب. الشخصية النشوز عن الحديث فيتم
عنمسقط قانونا المترتبة والالتزامات الحقوق لنظرية تبعا زوجته، تجاه الزوج على الواجبة للنفقة

الزواج الزوجين. عقد بين الشرعية المساكنة حق الزواج، عقد من الناشئة المتبادلة الحقوق من إذ
المدونة34الفصل(  النف) . من حق زوجها على للزوجة المقررة الحقوق من أنه الفصل( قةكما

الفصل1/ 35 المدونة115و )  من
بالمعروف1136 له طاعتها زوجته على وللزوج الفصل( ،

المدونة2/ 36 المطالبـة) . من حـق للزوجة يخول الشرعي المساكنة بحق الإخلال كان وإذا
إخلال وعند فإنه، لها، مساكنته على وإجباره الزوج إلزام إمكانية دون للضرر، الزوجةبالتطليق

الطاعة وحق المساكنة من1137بحق مقاضاا للزوج ويكون نشوز، حالة في تصبح للزوج، المقرر
ذلك . أجل

                                                           
1136

الفصل-  الشخصية1/ 35ينص الأحوال مدونة الزوج(( من على المرأة الشرعية-1: حقوق النفقة
وإسكان وتمريض وكسوة طعام الفصل)) . من المدونة115وينص نفس مالـه: ((  من في إنسان كل إلانفقة

زوجها على فنفقتها  )) .الزوجة
1137

بأا-  الطاعة الفقهاء والموافقة: (( يعرف أمر. الانقياد عن إلا تكون لا جيـب)) (وقيل أبـو -سعدي

ص سابق، مرجع الفقهي، الفصل) . 234القاموس نص في2فق36وقد الشخصـية، الأحـوال مدونـة من
زوجته على الزوج حقوق بيان بالمعروف: (( معرض لزوجها الزوجة )) . طاعة

الشعبي المنظور وفق الزوجة طاعة معنى تحليل بناني-وحول فريدة الأستاذة بحث شـرعية: انظر مـدى
الزوجي البيت داخل والتأديب( العنف الإصلاح في الزوج لحق الفقهية للمبررات نقدية العنـف) .  قراءة بكتاب

النساء الباح: ضد من الرباط،-ثاتموعة الجديدة، المعارف ص1993مطبعة بعدها25، .وما

الطاعة حق بمقتضاه ألغي بتونس، الشخصية الأحوال مجلة على تعديل إدخال تم أنه، إلى الإشارة ( وتجدر

عدد بناني: انظر) ( 1993/ 07/ 12( 1993لسنة74قانون مالها-فريدة في الزوجة تصرف حق( حق
و تشريعيةشرعي مراكش1ط) . قيود ص1995، هامش50، ،86. ( 
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الشخصية الأحوال مدونة تعرف » النشوز«ولم
بخصوص1138 ه لآثار تعرضت كانت وإن

المادة. النفقة أن123فنصت على المدونة نفقتها-1: ((  من يسقط لا الحامل .نشوز

نفقتها-2 يسقط لا الحامل غير عليهـا. نشوز حكم إذا نفقتها إيقاف للقاضي أنه غير
وامتنعت الفراش أو الزوجية لبيت يقـض. بالرجوع لم ما النفقة إيقاف في الاستئناف يؤثر ولا

الحكم )) .بإلغاء

                                                           
1138

الارتفاع-  هو والنشوز الأرض، من ظهر ما بأنه لغة النشز أو النشز تعالى. يعرف لقوله العصيان : (( وهو

واضربوهن المضاجع في واهجروهن فعظوهن نشوزهن، تخافون سـبيلا. واللاتي عليهن تبغوا فلا أطعنكم إن. فإن
كبيراا عليا كان تعالى. 34/ النساء)) الله االله أوجب عما التعالي بمعنى هنا الـزوجين. فالنشوز بـين : (( وهو

صاحبه منهما واحد كل عباس)) . كراهة لابن قول والبغض: (( وفي والشـافعية)) . الشقاق المالكية عند وهو
والجعفرية طاعة: (( ولحنابلة عن الزوجين أحد لهارتفاع يجب فيما الناشـز)) . صاحبه : (( هـي: والزوجـة

له المبغضة الزوج على هي)) . العاصية شرعا حق: (( والناشز بغير الزوجية بيت عن الأباضية)) الخارجة وعند
المباح: (( هي أو الواجب في زوجها موافقة عن الخارجة جيب)) ( العاصية أبو الفقهـي،-سعدي القـاموس

ساب صمرجع ) .353ق،

المادة في المصري المشرع عرفه سنة11وقد قانون من ثانيا رقم1929مكرر بقانون 1985لسـنة100الملغى

قبله: (( بأنه من لها المعد ، الزوجية لبيت بالرجوع لها زوجها دعوة الزوجة إجابة )) .عدم

كتاب الشخصية(( وفي الأحوال في الشرعية ب)) الأحكام نصتلقدري الحنفي، المذهب على وهو اشا،
في: (( 171المادة حقهـا يسـقط شرعي وجه بغير إذنه بلا بيته من وخرجت زوجها خالفت التي وهي الناشزة

بنشوزها أيضا تسقط متجمدة مفروضة نفقة لها كانت وإن نشوزها، مدة الحـاكم. النفقة أمر بغير المستدانة وكذا
الزوج أي. وأمر ناشزة تكـنوتكون لم مـا عليها، الدخول من ومنعته لها ملكا به يقيمان الذي البيت كان إذا ضا

ينقلها فلم منه النقلة كـان. سألته إذا عليهـا يدخل دعته أو سفره، بعد ولو زوجها، بيت إلى الناشزة عادت فإن
بنشوزها منها سقط ما يعود ولا النفقة، في حقها عاد لها، الا. المترل من منعته فـلاوإن بيتـه في وهي ا ستمتاع

النفقة لسقوط موجبا نشوزا ناشزة الأبياني: انظر)) ( تكون زيد الأحـوال: محمد في الشـرعية الأحكام شرح
بيروت1ج. الشخصية النهضة، مكتبة د-، ) .240،.ط. ت. بغداد،

الرجل من يكون الزوجة، من النشوز يكون ا. وكما سورة في تعالى وإن) : (( 127الآية( لنساءلقوله
صلحا بينهما يصالحا أن عليهما جناح فلا إعراضا، أو نشوزا بعلها من خافت خـير. امرأة . الآيـة))والصـلح

للزوجة بغضه هو الزوج قبل من الزوج. والنشوز طاعة عن خروجها فهو الزوجة قبل من النشوز ما. أما وانظر
قوله عند الزوجين شقاق في إن:  (( تعالىورد أهلها، من وحكما أهله من حكما فابعثوا بينهما شقاق خفتم وإن

بينهما االله يوفق إصلاحا هو) . 35/  النساء)) ( يريدا النشوز. المنازعة: والشقاق مفهوم حول :وانظر

بناني- الزوجين-فريدة بين العمل الإسـلامي( تقسيم والفقه المغربي القانون ضوء معيـارا-في ،)الجـنس
والاجتماعية والاقتصادية القانونية العلوم كلية ص1993مراكش،-منشورات هامش240، ،168. 

بناني- العنف-فريدة شرعية ص-مدى سابق، بعدها55مرجع  .وما
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المادة تقرره ما هو ذلك كان الفقـه123وإذا موقف بيان يتعين فإنه المـالكيالمذكورة،
النشوز الأول( بخصوص المادة) . المطلب علاقة مدى بيان الفقـه123ثم بقواعـد المدونة من

الموضوع في المقررة الثاني( المالكي المادة) المطلب مع الأعلى الس تعامل كيفية بيان 123ثم

الشخصية الأحوال مدونة الثالث( من ) .المطلب

الأول المطلب

الزوجةموقف نشوز من المالكي الفقه

زوجها طاعة عن الزوجة خروج بأنه النشوز، المالكي المذهب فقهاء وطء: (( يعرف بمنع
حقـوق أو االله، حقـوق من عليها تعالى االله أوجبه ما عدم أو إذن، بلا خروج أو استمتاع أو

)) الزوج
1139

لف.  المقرر الطاعة بحق الزوجة إخلال على مبني ويؤسـسفالنشوز الزوج، ائدة
المرأة على الرجل قوامة مبدأ على هذا، الطاعة حق المسلمون في.  الفقهاء مسـتنده يجد والذي

تعالى أموالهم(( قوله من أنفقوا وبما بعض على بعضهم االله فضل بما النساء على قوامون )) الرجال
1140

في.  زوجها مع الزوجة إقامة يقتضي الحق هذا أن ذلك على أعـدهورتبوا الـذي المسكن
تقبض لم لأا أو شرعي، غير المسكن هذا كان إذا أو لضرورة، إلا منه تخرج فلا الزوجية، لبيت

صداقها يطلب. معجل أن للزوج كان المذكورة، المبررات من مبرر غير من الزوجة خرجت فإن
الزوجية لبيت بإرجاعها بالطاعة عليها .الحكم

بال الحكم تنفيذ كان الإسـلاميةوقد الـبلاد بعـض في ، العموميـة بـالقوة يتم طاعة،
1141كمصر

المرأة.  لكرامة لمنافاته منتقدا الوضع هذا الطاعـة(( وكان حكم تنفيذ أن والحقيقة،
                                                           

مجلد-1139 خليل، الشيخ مختصر على ج2الزرقاني سابق4، مرجع أ. 60صفحة. ، الفقهاء، تعـدويعتبر لا نه
كـ نشوزا الزوجة من إساءة له( أي منعها دون الزوج  .مثلا....) إغاظة

النساء-1140 .34الآية-سورة

القوامة حق حول بناني-وانظر ص: فريدة سابق، مرجع الزوجين، بين العمل بعدها9تقسيم .وما

بناني سابق-وفريدة مرجع الزوجي، البيت داخل العنف شرعية بعدها28ص. مدى  .وما

بمصر345المادةكانت-1141 الشرعية المحاكم ترتيب لائحة سنة(1931سنةلمن على)2000ألغيت تنص
بـالأحوال((  أن يتعلـق ممـا ذلـك ونحو الزوجين، بين والتفريق محرمه، عند الولد وحفظ بالطاعة الحكم تنفيذ

القوة-الشخصية استعمال إلى أدى ولو جبرا التعليمـاتيكون الحالة هذه في التنفيذ رجال ويتبع المنازل، ودخول
التنفيذ فيه يحصل الذي المحل بدائرا الكائن الشرعية المحكمة رئيس أو الجزئي القاضي من تعطى ونصـت)) . التي
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رسوله وسنة االله كتاب من سند له ليس الإسـلامي،. جبرا، التشريع وروح يتنافى أنه عن فضلا
والمو الرحمة الزواج أساس جعل )) دةالذي

1142
عـدم.  إلى يميل التشريعي الاتجاه فإن ولذلك،

الزوجة على جبرا الطاعة حكم تنفيذ 1143جواز
المتمثل.  المدني الجزاء بتقرير الاكتفاء يتم بحيث

فقط نشوزها مدة الزوجة نفقة إسقاط طلب . في

بواسط الزوجية لبيت الرجوع حكم تنفيذ يوجب نصا هناك أن يتبين لا المغرب القوةوفي ة
الزوجة على جبرا قضـائي. العمومية مقرر بتحقير المتابعات بعض تتم كانت بالنسـبة1144وإن

تنفيذ عن الامتناع مجرد أن رغم الزوجية، لبيت الرجوع أحكام تنفيذ من يمتنعن اللاتي للزوجات

                                                                                                                                                                      

اللائحة346المادة نفس ال(( من بتسليم الحكم وكذا زوجة، مادامت الزوجة بطاعة الحكم تنفيذ )) . ولـديعاد

بتاريخ المصرية العدل وزارة بمنشور المذكور الجبري التنفيذ ألغي رقـم. 1967فبراير13ولقد القـانون واعتبر
إيقـاف1985لسنة100 طلـب الزوج وخول الزوجية، لبيت الرجوع من امتناعها عند قائما الزوجة نشوز ،
:انظر. نفقتها

مصطفى حسن الشخ-فتحي الأحوال ص. صيةمرافعات سابق،  .215مرجع

الصالح-1142 المالك عبد والخاص. عثمان العام القانون في الخليجية المرأة بكتاب-حقوق عـن: منشور دراسات
والخليج الكويت في المرأة الباحثين( أوضاع من الكويت)موعة  .122-121،ص1975،

العمروسي-1143 أنور ا-يرى لحكم الجبري التنفيذ إجراءات شرعي،أن أصل لها ليس الشرطة رجال بواسطة لطاعة
المماليك حكم أيام على الشخصية الأحوال دخلت المـرأة. وإنما إذلال إلا النظـام هذا إتباع من القصد يكن . ولم

نشوزها عند الزوجة رد في وقهرا جبرا التنفيذ جدوى عدم إلى إعلام. ويشير الطريق هذا إتباع عن يغني أنه ويرى
شرعيةالزوجة آثار من الطاعة لحكم تنفيذها عدم على يترتب العمروسي( بما الشـرعية-أنور المرافقات . أصول

ص سابق، رقم. 434مرجع ).437-436بالصفحة2والهامش

بأن اال، هذا في السعودي القضاء قضى الزوجيـة((  ولقد مترل إلى الذهاب عن تتمنع التي الزوجة
لقرا الزوجةتنفيذا بحق جبرا المتابعة حكم تنفيذ يجوز ولا ناشزا، تعتبر الخصوص، ذا المحكمة ولا. ر ناشـزا وتعتبر

النفقة بتاريخ)) (  تستحق المظالم ديوان عن صادر والقضاء،1398-08-22قرار للفقه العربية بالة ، هجرية
أبريل5عدد ص1987، ،94. ( 

1144
النيابات-  بعض أن تنفيـذذلك عن الامتناع بمجرد يكتفين زوجات حق في جنحية متابعات تفتح العامة،

قضائي مقرر تحقير بتهمة متابعتهن وتتم الزوجية، بيت إلى بالرجوع عليهن القاضي الأعلى،. الحكم الس أن غير
الزو بتمكين عليها القاضي الحكم تنفيذ من امتنعت زوجة، بإدانة تتعلق قضية قرروبمناسبة ا، الدخول من : (( ج

الفصل في عليها منصوص هو كما قضائي مقرر تحقير جريمة الامتناع266إن بمجرد تقوم لا الجنائي، القانون من
القضاء بحرمة المساس شأا من أفعال، أو أقوال الجاني من تصدر أن يجب بل حكم، تنفيذ الـس)) . عن ونقض

ع يبين لم الذي الحكم المذكورةالأعلى الجريمة الأعلى( ناصر الجنائية-الس عدد-الغرفة بتاريخ. 6817قرار
عدد1990/ 07/ 26 والقانون، القضاء بمجلة ص143، ،167. (
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الرجو عن الامتناع أن ورغم ذاته، بحد المذكورة الجريمة قيام إلى يؤدي لا قضائي بيتحكم إلى ع
ناشزا الزوجة اعتبار في سوى يفيد لا 1145الزوجية

 .

المادة تقرره ما هذا فإن غير123وبالفعل، الزوجة نشوز على ترتب لم بحيث المدونة، من
القاضـي الحكم تنفيذ عن امتناعها بعد وذلك نفقتها، سقوط طلب في الزوج حق سوى الحامل

الزوجية بيت إلى بالرجوع للقاضـيولا. عليها مخولـة بإمكانيـة سوى النهاية في الأمر يتعلق
الحامل غير الناشز الزوجة نفقة .لإسقاط

وذلك الحامل، غير الناشز الزوجة نفقة سقوط موضوع في خلافا المالكي الفقه عرف ولقد
أقوال ستة 1146على

أن.  القاسـم ابن عن ونقله مالك، عن مذكور له رأي في يرى المواز، فابن

                                                           
1145

المحكمـة-  من يطلبون بل الزوجية، بيت إلى الزوجة رجوع بطلب يكتفون لا الأزواج بعض أن ويلاحظ
ب الزوجة على الحكم بــكذلك، الحكم مع هجرته، الذي الزوجية بيت إلى الخروج(( الرجوع على الزوجة تربية
إذن بدون الزوجية بيت الناشز)) . !من الزوجة تأديب طلبات ترفض المحاكم فإن الحال قرار: انظر( وبطبيعة

الأعلى الأولى-الس عدد-الغرفة وا1969-11-04بتاريخ. 1قرار القضاء بمجلة عـدد، -107لقانون،

ص108 عدد. 388، الأعلى، الس قضاء بمجلة ص12وكذلك، ،23. ( 
1146

المواق-  خليل-انظر لمختصر والإكليل الحطاب. التاج شرح خليل(امش مختصر لشرح الجليل ،)مواهب
سابق4ج التالية. 188ص. مرجع النقول المؤلف أورد هذا شاس: ((وفي مو: ابن النشـوز،من النفقـة انع

بنشوز ليس وبإذنه نشوز إذنه بغير والخروج نشوز، والاستمتاع الوطء عرفـة. ومنع نفقتـها: ابن سـقوط في
أقوال ستة والروايـة: المتيطي.  بنشوزها طلبـها في ضيع الزوج لأن النفقة لها أن الأشهر وهي الروايتين إحدى

لها نفقة لا أن الأظهر وهي وغيرهوقا. الأخرى الأري لها: ل نفقة لا الناشز أن على أبـو. أجمعوا الشـيخ قال
حاملا: إسحاق تكون أن لا. إلا أن بالبتة زوجها فحلف أهلها بعض تزور امرأته خرجت فيمن القاسم ابن وقال

ترسل التي هي تكون حتى نفقة إليها نف: يرسل إلى ينقلها أن شاء لو إذ غابت ما لكل النفقة نقلـهالها ابـن. سه
لها: رشد نفقة لا أن وغلبته فأبت ينقلها إليها أرسل لو أن يدل رشد. هذا أن: ابن هو إنما عندي هذا في والمعنى

في يغلـب أيهما اختلف الاستمتاع دون العقد فيها يعتبر ومرة العقد دون الاستمتاع فيها يعتبر مرة كانت لما النفقة
في اختلفوا هذا وعلى نفقـةالناشز لها يوجب لم الاستمتاع حق النفقة في غلب فمن مثلها يوطأ التي يتزوج الكبير

وبـين بينـه يحال حتى النفقة لها رأى العقد حق غلب ومن المذهب، في المشهور وهو الدخول إلى يدعو حتى عليه
المدونة من الثاني الزكاة في ما دليل وهو الساب…الدخول الروايتين اللخمي ذكر الأشهرلما هي إحداهما وقال قتين

ذلك يمكنه لم وإن عليها أنفق يفعل فلم صرفها أمكنه إن الحسن أبو الشيخ وقال ذلك بعد قال الأظهر هي والأخرى
انتهى عليها ينفق )) . لم

كذلك النفقة بإيقاف المشهورة الرواية اختار وغيرهم: وقد يونس وابن واللخمي، الدسـوقي( الباجي،
الدسوقي( عرفة خليل-) محمد الشيخ مختصر على الدردير شرح على حاشيته د2ج-في الفكر، دار ط . ت. ،

ص.ط. م ،514. (
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عـوض. النفقةللناشز هو الذي الوطء من منعته لأا لها، نفقة لا البغداديون المالكية قال بينما
1147النفقة

الجمهـور.  عنـد المشهور وهو للناشز، نفقة لا أنه المالكية فقهاء جمهور قرر ولذلك
1148

الظاهرية.  1149بخلاف
  .

                                                                                                                                                                      

البغدادي الوهاب عبد المالكي للقاضي الاسـتمتاع،: (( وجاء من والتمكين بالعقد للزوجة النفقة وتجب
أ إلا بمثلها، يستمتع ممن كوا أو الزوج، بلوغ تنشزمع البغدادي)) (  ن الوهاب عبد مرجع-التلقين-القاضي

ص )  .89سابق،

المذهب في المروية الأقوال فيها حكى التي الفاسي القادر عبد الشيخ فتوى للشيخ. وانظر الصغرى النوازل
ج ص2الوزاني، سابق، مرجع بعدها260، .وما

المالكي المذهب فقهاء لخلاف تفصيلا لدىوانظر، الموضوع العسـري: في السلام اختيـارات-عبد
ص سابق، مرجع المشهورة، غير المالكي المذهب وروايات أقوال من الشخصية الأحوال بعدها84مدونة  . وما

1147
الرحمان( الحطاب-  عبد بن محمد االله عبد خليـل) : هـ954ت( أبو مختصر لشرح الجليل -مواهب

د4ج الفكر، دار .188ص. ط. م. ت.،

حكمهم في البغداديين علة هناك، المؤلف إلى: واعتلوا: (( وأورد دعـي إذا الـزوج على النفقة بإيجاب
البناء من يمكَّن لم إذا يلزمه لا ذلك وأن عمران. البناء، أبو الشيخ إمـا: قال لها يقال أن الزمان هذا في وأستحسن

زوجك وتحاكمي بيتك إلى ترجعي الوقـتأن هـذا في والإنصاف الأحكام لتعذر لك، نفقة فلا وإلا . وتنصفيه

هذا في حسنا البغداديين قول الآخرون. فيكون قاله ما على الأمر محاكمتـها،: ويكون على يقدر الزوج كان إذا
تج ولم تنصفه، حالة له يتمكن ولم المحاكمة، تمكنه لم إذا حتى النفقة بإجراء فيؤمر يفعل، لم الإنصاف،فإن إلى هي به

لها نفقة ألا عليه. فأستحسن لها نفقة فلا مجهول موضع إلى وأما الناشز، مثل معلوم موضع إلى الهاربة وكذلك قال
نفقتـها   )) .  تبقى ولذلك رضي، فقد الرجوع، قصد الناشز زوجته يقاض لم من أن هذا، من الفقهاء ويستخلص
 .عليه

1148
رشد-  اته-ابن المقتصدبداية واية ص2ج. د سابق، مرجع . 41وص39،

للمفهوم، العموم معارضة إلى الخلاف سبب رشد ابن وسلمويرد عليه االله صلى قوله عليكم((  في ولهن
بالمعروف وكسون الناشز)) رزقهن وغير الناشز ذلك يشمل أن هو هو. فالعموم مقابلة(( والمفهوم في النفقة أن

للناشزالاستمت نفقة لا أن يوجب عرفـة)) . اع، في وسـلم عليه االله صلى النبي خطبة من جزء المذكور والحديث
الوداع مسلم. بحجة رقم( أخرجه الحج. 2137الحديث فيه)  كتاب جاء النسـاءِ{ : وقد فـي اللَّه فَاتقُوا

تاسو اللَّه انبِأَم نوهمذْتأَخ كُمفَـإِنْفَإِن هونهكْرت أَحدا كُمشفُر ئْنوطي لَا أَنْ هِنلَيع لَكُمو اللَّه ةمبِكَل نهوجفُر ملَلْتح
وقَ وفرعبِالْم نهتوسكو نقُهرِز كُملَيع نلَهو مبرحٍ رغَي ضربا نوهرِبفَاض كذَل لْنفَعرت ـلُّوادضت لَن ما يكُمف كْت

اللَّه ابتك بِه متمصتاع إِن هدعأن. } ب على برهانه حزم، ابن منه اتخذ حـين: (( وقد من امرأته على ينفق الرجل
يدع لم أو البناء إلى دعي نكاحها، المهد-يعقد في أا فقـ-ولو أو كانت غنية ناشز، غير أو كانت )) يرةناشزا

يعم الحديث غيرها(( وأن من ناشزا يخص ولم النساء حزم))  ( كل بالآثار-ابن سـابق9ج. المحلى مرجع ، .

ص. 249ص  ) .113و
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نفق أن المسألة، في المالكي المذهب مشهور حسب فالمقرر ذلك غـيروعلى الناشز الزوجة ة
وبشروط الآتية، الثلاثة الأمور بأحد تسقط 1150الحامل

:

عذر- بدون الوطء من الزوج .بمنعها

عذر- بدون الاستمتاع من الزوج بمنعها 1151أو
.

يقدر- ولم حاضرا، كان إن الزوج، إذن وبدون مبرر، دون الزوجية، بيت من بخروجها أو
ردها . على

ببينة- إلا زوجته نشوز في الزوج قول يقبل 1152ولا
.

للمادة ؟123فهل الفقهية المقتضيات هذه بكل ما علاقة المدونة من

                                                                                                                                                                      
1149

حزم-  لابن المحلى في محمد(( جاء أبو التابعين: قال من خمسة نحو عن لناشز: وروينا نفقة قول-لا وهذا
حجة لقائله نعلم ما حزم))خطأ ابن عقبه وجل: (( وقال عز يسقط ولم والضرب، الهجر إلا الناشز على ليس

كسوا ولا حزم)) ( نفقتها بالآثار-ابن سابق9ج.المحلى مرجع  ) .114ص. ،
1150

الزوجة-  نفقة مسقطات في خليل، الشيخ يقول ذلك خرجت: (( وفي أو الاستمتاع، أو الوطء، منعت أو
ولم إذن تحملبلا لم إن ردها، على المـذكورة)) . يقدر الصـور في نفقتـها يسقط الحامل غير الزوجة . فنشوز

نفقتها تسقط لا الحامل، الناشز أن المذكور النص من فلها. ويستفاد حملت إن أما خاصة، لها الحامل غير نفقة لأن
الحمل وهو فيها .شريك

نفقة سقوط فإن شرحه، في الزرقاني، شرطهوحسب الزوج، إذن بدون الزوجية بيت من بخروجها الزوجة
عصمته في تكون إذنه. أن بدون بخروجها تسقط فلا رجعيا المطلقة نفقة الشـيخ( أما مختصـر على الزرقاني انظر

مجلد ج2خليل، سابق4، مرجع مالك)  . 351صفحة. ، الإمام عن المدونة في ورد ) : قلت( قال: (( فقد

بالنهارأرأيت تخرج أن لها أيكون مبتوتة، أو الرجعة زوجها فيها يملك تطليقة مالك) قال( المطلقة تخرج: قال نعم
طلقت حين فيه تسكن كانت الذي بيتها في إلا تبيت ولا وتجيء، وتذهب الكـبرى)) (بالنهار 2ج. -المدونـة

سابق بق) . 463ص. ،مرجع الدردير أحمد الشيخ أكده ما مطلقـا(( ولهوهو نفقتها تسقط لا الرجعية، وكذا
الخروج من منعها له ليس الدردير)) ( لأنه أحمد خليل-الشيخ الشيخ لمختصر شرحه الفكر،2ج-في دار ط ،

ص.ط. م. ت. د الفصل) . 514، في قررت لما المالكي، المذهب مشهور خالفت المدونة فإن هذا / 122وعلى

ال(( 3 نفقة زوجها-3....زوجةتسقط رضى ولا عذر، بدون عدا، بيت من رجعيا المطلقة انظر)) . بخروج
الخمليشي:  ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع بعدها226،  .وما

1151
الا-  مـن الزوج منعت ولكنها الزوجية، بيت من تخرج لم إذا الزوجة فإن الحنفي، الفقه طبق سـتمتاع،أما

المقصود تحصيل على يقدر الزوج أن الظاهر لأن نفقتها، تسقط لا ولذلك منها، نشوزا ذلك يعد فلا بيته، في وهي
الأبياني: انظر( منها زيد الشخصية: محمد الأحوال في الشرعية الأحكام سـابق،1ج. شرح . 239مرجـع

بدران لعينين أبوا للأحوال–وبدران المقارن ص1ج. الشخصيةالفقه سابق، مرجع ،240. ( 
1152

العابدي-  العلوي المالكي-محمد الفقه في والميراث الشخصية ص. الأحوال سابق،  .196مرجع
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الثاني المطلب

المادة المالكي123علاقة الفقه بقواعد المدونة من

المادة وهو123نصت عام مبدإ على المدونة نفقتها: (( من يسقط لا الحامل غير )) نشوز
أنه1153 يقرر الذي مالك الإمام مذهب مشهور خالفت وبذلك غـير: (( ، للناشـز نفقـة لا
نصـت)). الحامل لما المالكي، الفقه بقواعد الارتباط من نوع على أبقت المذكورة المادة أن غير
أنه وامتنعت( (على الفراش أو الزوجية لبيت بالرجوع عليها حكم إذا نفقتها إيقاف )). للقاضي

ناحيتين من الارتباط هذا :ويتجلى

الفراش-1 من المنع أو الزوجية، بيت من الخروج بسبب النشوز إيقـاف. اعتبار لأن
تنفيذ من الامتناع حالة في ممكنا، يكون المذكورة المادة نص حسب علـىالنفقة القاضي الحكم

الفراش أو الزوجية، لبيت بالرجوع إما فقها. الناشز المقررة بالحالات ارتباط هذا . وفي

الفقه-2 يشترطه ما وفق الناشز الزوجة رد على القدرة عدم بمسألة وحسب. الاعتداد
سواء ذلك عن عجزه عند ردها، على الزوج قدرة عدم تتحقق الفقه أو(( هذا أوبنفسه رسوله

ابتداء منعها على يقدر ولم أي ينصف، لم. حاكم منعهـا علـى قـادر حاضر وهو خرجت فإن
بإذنه كخروجها لأنه )) تسقط،

الاعتبـار1154 بعين أحكامه في يأخذ المغربي القضاء كان وقد ،

                                                           
1153

العدل-  وزارة مشروع في جاء الثالث38الفصل( بينما الكتاب بالنشـوز) من تسقط الزوجة نفقة . أن

المالكي المذهب مشهور  .وفق
1154

الدرديرالشيخ-  خليل-أحمد الشيخ لمختصر شرحه ص2ج-في سابق، مرجع ،514.

مجلد- خليل، الشيخ مختصر على ج2الزرقاني سابق4، مرجع .351صفحة. ،

نصه ما الزرهوني نوازل في الشيخ: (( وجاء أجاب ؟ زوجها على نفقة لا هل حمل ا يكن لم إذا الناشز
الفاسي القادر الزوجعبد على لها نفقة لا حمل ا يكن لم إذا الناشز أن المذهب مشهور بأن منـع. عنها، والنشوز

السؤال في كما ردها على يقدر ولم الزوج إذن بغير أوليائها إلى كخروجها والاستمتاع المراد. الوطء ما انظر لكن
أ ؟ إليها الإرسال بمجرد أم بالحاكم هل ردها، على يقدر لم فـإذابكونه إليه، الرفع فيه يتعذر ولا حاكم فيه بلد ما

إشكال فلا إليه وردها وزجرها إليها مـن. رفع أوليائها حال قبل من الرفع وتعذر كان، أو حاكم لا حيث وأما
في والتـردد إليها الإرسال مجرد فإن السؤال، في كما الموانع من ذلك غير أو الدولة أرباب إلى والانحياز الاستطالة
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نفقتها تسقط لا يفعل ولم الزوج عليها قدر إن بحيث الشرط، 1155هذا
للمـادة.  فـإن ولذلك

ثبـوتمن123 على النفقة إيقاف إمكانية علقت عندما الجانب، هذا من بالفقه ارتباطا المدونة
الفراش أو الزوجية بيت إلى بالرجوع عليها القاضي الحكم تنفيذ عن الزوجة فذلك1156امتناع ،

الزوجة رد على القدرة عدم مترلة مدونـة. يتترل اختيـار أن إلى يـذهب البعض فإن هنا ومن
ال المختصرالأحوال في خليل الشيخ إليه ذهب لما موافقا جاء الموضوع في 1157شخصية

.

                                                                                                                                                                      

عنهذ النفقة إسقاط في كاف المعروف للأمر انقيادها وعدم وتمنعها إبايتها ظهور مع االله: انظر)) ( لك عبـد أبو
الوزاني المهدي الصغرى-محمد ص2ج. النوازل سابق، مرجع ،479. ( 

1155
يس-  لا الزوجية بيت من هاربة المرأة خروج بأن المدونة، صدور قبل المغربي القضاء قضى نفقتـها،فقد قط

زوجها إذن بدون خرجت زوجته. ولو مع خصامه مدة للزوج لازمة النفقة خليل. وأن الشيخ يجـب: (( لقول
مطيقة قوله...)) لممكنة عليها: (( ولمفهوم يقدر ولم إذن بلا خرجت المتحف))أو ولقول ، :

للزوجات الإنفاق الحالاتويجب من حالة كل في
الع به أفتى علىولما قادرا الزوج وكان زوجها، إذن بغير أخيها دار إلى خرجت حيث الزوجة أن من الحائك، لامة

فلا وإلا النفقة، لزمته غيره، أو بحكم شفشاون:  انظر( ردها قاضي محمـد( حكم الحـاج بـن الحسن القاضي
بتاريخ)العمارتي موافق1367شوال23، الأحكام1984يوليو28هـ بمجموعة سـابق،، مرجع الشرعية،

 ) .294ص
1156

القانون-  بقوة المعجل بالنفاذ مشمول غير الفراش، أو الزوجية بيت إلى بالرجوع الحكم أن. إن لابد ولذلك
قضاء به المأمور المعجل بالنفاذ مشمول الأقل على أو به، المقضي الشيء لحجية حائزا تقضـي. يكون مـا وغالبا

دعاوى في بذلك الزوجيةالمحاكم بيت إلى .الرجوع

استصـدرت قـد كانت إن كما ؛ الزوجية ليت بالرجوع عليها القاضي الحكم تنفيذ في صعوبة الزوجة تثير وقد
الزوجية بيت بإعداد الزوج ضد الزوجية. حكما بيت إعداد حين إلى وذلك الصعوبة تقوم القـرار( حيث انظـر

عدد عدد. 638/89الاستعجالي رئـيس1989-08-08بتاريخ. 549/89/11ملف عـن الصادر ،
منشور غير وهو بطنجة، الابتدائية عليهـا. المحكمة القاضي الحكم بخصوص وواقعية، قانونية صعوبة الزوجة تثير أو

المعاشرة معه تتعذر مما عقلي، بخلل أصيب الزوج أن أساس على الزوجية، بيت إلى المحكمـة(  بالرجوع رئيس أمر
بتاريخالابتدائ بالرباط، عدد1989/ 04/ 11ية الاستعجالي الملف في برسـالة6/ 89/ 103، منشـور ،

عدد ص9المحاماة، القضية) 136، هذه في به المدعى لسبب تبعا التنفيذ في الصعوبة بوجود التصريح تم .وقد

بالرجو الحكم تصدر التي المحكمة بحث عدم هو الصعوبات، هذه مثل سبب فيولعل الزوجيـة، لبيت ع
للزوجية كبيت وصلاحيته المسكن شرعية بمدى يتعلق فيما خاصة المطلوب، الوجه على  .القضية

1157
العسري-  السلام غـير-عبد المـالكي المذهب وروايات أقوال من الشخصية الأحوال مدونة اختيارات

ص سابق، مرجع  .86المشهورة،



140 

 

المادة مقتضى على تحقق ولو النشوز أن بإيقـاف123إلا آثـاره ترتيب فإن المذكورة،
الـزوج قبل من النفقة إيقاف طلب إليه قدم الذي القاضي بيد إمكانية إلا يتيح لا 1158النفقة،

 .

الحكم بوجوب الأمر يتعلق خالفتفلا قد المدونة تكون وذا الحالة، هذه في حتما النفقة بإيقاف
المسألة في المالكي المذهب مشهور يقرره الذي العام الفقهي القانون. الاتجاه ذلك في وخالفت بل

الشـرع بحكـم ثابتا الزوجة نشوز يعتبران حيث قديما، يقره المصري المشرع كان وما السوري
الزوجة امتناع بالنشوزوبمجرد حكم صدور ودون الزوجية لبيت الرجوع مـا1159عن وهو ،

الطاعة حكم عن النفقة حكم فصل إلى الأخير الموقف لهذا تبعا 1160يؤدي
.

لا النفقـة أن المدونـة، وضع للجنة العام المقرر الفاسي علال المرحوم رأي من كان ولقد
في جاء ما استبعد ولذلك الزوجية، ميثاق بانحلال إلا كـونتسقط مـن العدل وزارة مشروع

و الزوجية، نظام من جزء النفقة أن أساس على النفقة، يسقط رأيهالنشوز من يـتعينكان أنـه
أن ينبغـي ولا علاجه، يتعين سببا للنشوز لأن النفقة، مسقطات من باعتباره النشوز لفظ إسقاط

النفقة مسقطات من اقترح. يكون لذلك الفاسوتبعا علال نشـوز: يالمرحوم حالـة في أنـه
تنفيـذ عن امتنعت فإن الزوجية، لبيت الزوجة عودة لطلب للمحكمة الأمر الزوج يرفع الزوجة

الحكمين بعث يستوجب ، شقاقا ذلك اعتبر 1161الحكم
المصري.  المشرع به يأخذ ما 1162وهو

                                                           
1158

ملغاة-  لا موقوفة النفقة العابدي( فتكون العلوي المـالكي-محمد الفقـه في والميراث الشخصية . الأحوال

ص سابق،  ) .197مرجع
1159

يـد-  على يتم إعلان بمجرد للعودة، لها الزوج دعوة بعد الزوجية، بيت إلى الرجوع عن ممتنعة الزوجة فتعتبر
المعار. (( محضر ميعاد انتهاء تاريخ من ابتداء نفقتها بوقف مـنويعتبر يوما ثلاثون وهو الميعاد في تقدم لم إذا ضة،

الإعلان الجندي: انظر)) . تاريخ نصر الشخصية-أحمد الأحوال مواد في الدعوى ص. إقامة سابق، 70مرجع

للنشوز النفقة بوقف لدعوى نماذج المؤلف أورد حيث بعدها، المادة. وما المصري11طبق القانون من ثانيا مكرر
إنـذار. 1929لسنة25رقم على الزوجة اعتراض نموذج و الزوجية، لبيت بالعودة الزوجة إعلان نموذج وانظر

بالصفحة السابق129الطاعة المرجع من بعدها  .وما

الشخصية-1160 الأحوال موسوعة التواب،ج-انظر عبد ص1لمعوض سابق، مرجع ،203. 

رشيد: انظر-1161 ق-عبود الشخصية وشروحالأحوال ونصوص ط-واعد البيضـاء، ص1،1965الدار ،
170.

أسـباب استقصاء المحكمة على يتعين أنه يرى حيث الخمليشي، احمد الدكتور أستاذنا إليه يذهب ما وهو
التراع لحل ملائما المحكمة تراه ما بتقرير الحكم اكتفى بسيطا الاختلاف كان فإذا ، الرجوع من إذا. الامتناع أمـا

أحكـاموص تطبيق يتعين وإنما الزوجية، لبيت بالرجوع الحكم إصدار في فائدة فلا والتصدع، الشقاق إلى الأمر ل
المالكي الفقه قواعد طبق الخمليشي: انظر( الشقاق ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على مرجـع2التعليق ،

ص بعدها237سابق،  ) .وما
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مقررها.  بمقترحات تأخذ لم اللجنة أن المادةغير فصدرت المدونة123العام، الشـكلمن على
من إسقاطها يمكن وإنما ، النفقة مسقطات من ليس ذاته حد في النشوز أن معتبرة أعلاه، المذكور
إلى بالرجوع عليها القاضي الحكم تنفيذ من الحامل غير الزوجة امتناع تحقق عند القاضي، طرف

الزوجية  بيت
1163

.

الأ شأن من كان الفاسي، علال المرحوم إليه ذهب ما أن علـىوأعتقد يعمـل أن به، خذ
للمحكمة يوفر الذي بالشكل مصدرها، تبين الأقل على أو الزوجين بين الشقاق أسباب استئصال

أفضل بشكل التراع في للبت عـن. عناصر الامتنـاع مجرد على بناء النشوز، تقرير إمكانية أما
الف يتيح لا فإنه الفراش أو الزوجية، لبيت بالرجوع القاضي الحكم علـىتنفيذ للتعـرف رصـة

الشقاق الرجوعأسباب بفرض القاضي الحكم بمجرد يعالج قلما الذي الزوجين، مـا. بين وهذا
الموالي المطلب في سنستعرضها التي القضائية القرارات خلال من .سيتضح

                                                                                                                                                                      

المرح-1162 به نادى الذي الرأي المادةإن في المصري القانون عليه نص وما ينسجم الفاسي، علال مكـرر11وم
رقم القانون من رقم1929لسنة25ثانيا بالقانون تعتـرض1985لسنة100المعدل أن للزوجة يخول الذي ،

الدعوة هذه من يوما ثلاثين خلال الزوجية لبيت للرجوع لها الزوج دعوة ا. على نظر عند المحكمة لاعتراض،وعلى
المعاشرة وحسن الزوجية باستمرار التراع لإاء الصلح، طريق عن وطلبت. التدخل مستحكما، الخلاف كان فإن

الفصل طبق التحكيم إجراءات المحكمة اتخذت التطليق، المذكور11و7الزوجة القانون نفس .من

استمرار صالح في إيجابيا دورا للمحكمة يعطي الحل الشـقاقوهذا سـبب تبين بعد إائها، أو الزوجية
للتراع حسما دعائمها صحة في مشكوك زوجية أمر في المحكمة وتفصل التطليق موجبات هـذا. وثبوت ويخرج

بالرجوع عليها القاضي الحكم تنفيذ من امتناعها بمجرد الزوجة نشوز بتقرير الأوتوماتيكي الدور من المحكمةَ الحل،
د الزوجية الحسملبيت تستدعي وعاطفية إنسانية مسألة بخصوص التراع يعلق مما ذلك، أسباب تبين .ون

المسكن في بطاعته لها زوجها إعلان على الزوجة اعتراض دعوى بأن المصري، القضاء قرر الصدد هذا وفي
صلحا بينهما التراع لإاء المحكمة تدخل يوجب للزوجية، الم.المعد وحسن الزوجية أنباستمرار لها بان فإن عاشرة،

بمـا وقضت قانونا، عليها المنصوص التحكيم إجراءات المحكمة اتخذت التطليق الزوجة وطلبت مستحكم، الخلاف
الحكمان الضـرر. قرره إثبات قواعد طبق الاعتراض دعوى في الزوجة بإلزام إذاك التطليق في يبت نقـض(  ولا

رقم-مصري ش56لسنة77الطعن أحوال عبـد. 1988/ 11/ 29جلسة. خصيةق معـوض أورده
ص-التواب سابق،، مرجع الشخصية الأحوال قضاء في .85-83المستحدث

قواعـد على بناء الزوجة من ترفع مبتدأة بدعوى يكون قد المصري، المشرع حسب فالتطليق هذا وعلى
للضرر الحكم. التطليق على الزوجة اعتراض بمناسبة يتم الحالـةوقد هـذه في الجمع ويتم بالطاعة، عليها القاضي

التطليق وطلب الاعتراض بين الحكمين. الأخيرة، مسطرة على بناء التطليق  .ويتم
1163

قـرر-  حين في الناشز، للزوجة بالنسبة النفقة سقوط يقرر لم المغربي، المشرع لأن النص، هذا البعض وينتقد
ل بالنسبة النفقة سقوط الـزوجوبالمقابل رضى ولا عذر بدون عدا بيت من خرجت إذا رجعيا : انظـر. لمطلقة

زكي الدين صلاح الأسرة-الدكتور قانون ص. أحكام سابق،  .166مرجع
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الثالث المطلب

الأعلى الس موقف

المادة تطبيق المدونة123من من

بخ الأعلى الس عمل أنيبرز يمكـن التي المسطرة رسم الأعلى الس أن النشوز، صوص
الحامل غير الزوجة نفقة إيقاف إلى الأولى( تؤدي التقديريـة)الفقرة السـلطة يتـرك أنه كما ،

النشوز حالة تقدير في الثانية( للمحكمة علـى)الفقرة المبنيـة التعويض طلبات يرفض لكنه ،
الزوجة نشوز عن الناجم الثالثة(الضرر إن) . الفقرة مـا حول التساؤل يتم ذلك ضوء وعلى

الزوجين بين الشقاق رفع في تساهم قضاء المقررة القواعد هذه .كانت

الأولى للنشوز–الفقرة النفقة إيقاف طلب مسطرة :تقعيد

المادة مقتضيات مع وتمشيا الأعلى الس في123إن زاد الشخصية، الأحوال مدونة من
للنشوزت النفقة إيقاف طلب إجراءات إلا. وضيح النفقة، لإيقاف الموجبة النشوز حالة يعتبر فلم

التالية الشروط :بتوفر

الفراش- أو الزوجية بيت إلى بالرجوع الزوجة على حكم .صدور

الحكم- ذلك تنفيذ عن الزوجة الامتنـاع. امتناع محضر بتحرير القضاء أمام يثبت وهذا
التنفيذ 1164عن

.

                                                           
1164

لبيـت-  بـالرجوع عليها القاضي الحكم تنفيذ عن الزوجة امتناع لمحضر القضائي العون تحرير بصدد وتثور
تنفي محضر تحرير أو عمليةالزوجية، مشاكل عدة المذكور، الحكم :ذ

لكنها-1 الحكم، تنفيذ بتاريخ أعلمت الزوجة أن بتسجيل فيها، يكتفى ما غالبا الامتناع، محاضر لتحرير فبالنسبة
القضائي العون قبل من لها المعلن الموعد في تحضر حضـور. لم عدم بمجرد الامتناع محضر بتحرير الأخير هذا فيقوم

ود امتناعهاالزوجة، يفيد منها تصريح أي تسجيل علـى. ون المحاضر، من النوع هذا بخصوص دفوع تثار ولذلك
العـون تنتظر ظلت أا أو القضائي، العون مكان تعرف لم الزوجة أن أو بالامتناع، تصريحا تتضمن لا أا أساس
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النفقة- إيقاف لطلب المتضرر، الزوج قبل من طلب 1165رفع
.

قرر لما المسطرة هذه الأعلى للمجلس قرار ترجم 1166وقد
تكون: ((  لا النشوز حالة إن

على) كذا(  حكم إصدار بعد تنفيذإلا عن وامتناعها الفراش أو الزوجية لبيت بالرجوع الزوجة
الحكم نفقتها. هذا بإيقاف طلب رفع المادة1167ومع من الثانية للفقرة طبقا وذلك مـن123،

                                                                                                                                                                      

الموعد في يحضر لم الذي وهو يفر. القضائي التي الدفوع من ذلك غير هدفإلى كون مع تتظافر والتي الواقع، زها
رجوعها وليس زوجته، نفقة إيقاف مبرر على الحصول هو الوحيد الأزواج .بعض

الزوجية-2 بيت إلى بالرجوع الحكم تنفيذ محاضر لتحرير بالنسبة بـأن. أما للقـول تخريجات يفرز الواقع فإن
ضدها الصادر الحكم نفذت الر. الزوجة إبداء يتم قدإذ والذي الزوجية، بيت إلى بالرجوع القضائي العون أمام غبة

أنظارهمـا، عن ويغيب التنفيذ، محضر القضائي العون يحرر إن ما لكن الزوجية، بيت إلى والزوجة الزوج يصاحب
الزوجية بيت من جديد من الزوجة تخرج ملـف. حتى بأن فيجابه بيده، الذي الحكم تنفيذ بمتابعة الزوج فيطالب

التنفيذ محضر بتحرير أقفل قد نشـوزها. التنفيذ علـى زوجته لمقاضاة جديد من اللجوء هو ذلك بعد عليه ما وأن
وهكذا  !!!الجديد

الأعلى-1165 الس عدد-قرار ترتيبي رقم تحت فقط والغرفـة47منشور القـرار ورقـم التاريخ بيان دون ،
عدد. مصدرته والقانون، القضاء ا125بمجلة ص13لسنة، أنه. 237، الأعلى الس قرر على(( وفيه كان

بإيقاف فيه يطالب الحالة، عن متفرعا مقالا يقدم أن منه، الزوجة وامتناع بالرجوع حكم صدور بعد النقض، طالب
 )) .النفقة

1166
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رق1992/ 09/ 22بتاريخ. 1013قرار ملف م،

منشور. ( 91/ 6876 حيثياته)غير أورد بلمحجوب: ، الأحـوال-إدريس مدونـة في القضـائي الاجتهاد
ص سابق، مرجع .87الشخصية،

1167
له-  قرار في اعتبر الأعلى الس أن للمدعيـة(( ولو النفقة أداء يمكنه لا بأنه صرح أن له سبق الطاعن أن

ا بيت إلى الرجوع من تمتنع وبمحضرمادامت بالرجوع الحكم من بنسخة وأدلى عليها، الصادر الحكم رغم لزوجية،
تنفيذه من هـذه. الامتناع في النفقة تنفيذ إيقاف إمكان على ينص الذي القانون طبق ذلك على المحكمة تجب ولم

النفقة، وجوب على يؤثر لا كان وإن الزوجية، بيت إلى الرجوع من الامتناع ثبوت لأن واقعـةالحالة، يكون فإنه
الفصل نطاق في مناقشتها يجب وظروفا أو123قانونية إيجابـا ذلك على والجواب الشخصية، الأحوال مدونة من

الفصـل طبق عليهما الجواب وعدم الطاعن، طرف من ما المدلى للوثيقتين المحكمة مناقشة عدم فإن وبالتالي سلبا،
ناق123 فيه المطعون الحكم يجعل لانعدامهالمذكور الموازي التعليل الأعلى)) (ص الاجتماعيـة-الس -الغرفة

عدد عدد1984-11-12بتاريخ. 706قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة وكـذلك. 157،ص37-38،
ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات ص1بمجموعة سابق، مرجع الس) .402، نقض وقد

ذ القاضيالأعلى، الحكم تنفيذ من امتنعت الزوجة يكون الزوج دفع رغم للزوجة بالنفقة القاضي الحكم القرار، ا
الزوجية لبيت بالرجوع اقتصـر. عليها وإنما نفقتها، إيقاف يطلب لم الزوج فإن القضية وقائع وحسب أنه ويلاحظ

الزوجية بيت إلى الرجوع من امتنعت الزوجة بأن الدفع مجرد عـدمو. على المحكمـة على الأعلى الس عاب قد
الحكم لنقض سببا كان مما المذكور، الدفع على إيجابا أو سلبا  .الجواب
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للنفقة. المدونة مستحقة تبقى النقض في المطلوبة الزوجة فإن ذكر، ما على لا. وبناء أـا وبما
الذي الطاعن حوزة في قولهـاتوجد يكـون القول فإن المطلوبة، المدة خلال عليها إنفاقه يثبت لم
عليه استقر حسبما القضائي،بيمينها، الزوجيـة،العمل ببيت حاضرة غير الزوجة كانت إذا فيما

الإنفاق الزوج يثبت ولم أقارا أحد عند )) . ومتواجدة

الثانية في-الفقرة للمحكمة التقديرية السلطة بمجـردتقرير الاكتفاء دون النشوز، حالة تقدير
الزوجية لبيت بالرجوع القاضي الحكم تنفيذ عن :الامتناع

المادة كانت نشوز123إذا مسألة في مالك المذهب مشهور عن خرجت قد المدونة، من
الحامل، غير الناشزالزوجة الزوجة نفقة إيقاف إمكانية مجرد للقاضي الأعلى. وخولت الس فإن

يكرس مما عدمه، من النشوز تقدير في سلطته كامل الموضوع، لقاضي ابتعاد-قضاء-ترك زيادة
مالك الإمام مذهب مشهور عن النشوز .تطبيقات

كون في ذلك إيقـافويتجلى النشـوز، حالـة على ينبني لا أنه، يقرر ، الأعلى الس
ذلك المحكمة ارتأت إذا إلا و. النفقة، النشوز اعتبارلأن له يكون لا الس. حده أوضح وقد

له قرار حيثيات في أنه1168الأعلى يصدر(( ، حتى النفقة لها تكون الحامل، غير الناشز كانت لما
أن منه، الزوجة وامتناع بالرجوع حكم صدور بعد النقض، طالب على كان وأنه بإيقافها، حكم

بإيقا فيه يطالب الحالة، عن متفرعا مقالا مـنيقدم صدر فيما القاضي نظر يبقى وأنه النفقة، ف
إلا ترجع، لا بأا أجابت أو مطلقا، امتناعا امتنعت هل فينظر لا، أم مبرر له هل الزوجة، امتناع

مثلا وحدها إسكاا فصلها. مع في المدونة عبرت عليـه123لذا تقـل ولم للقاضي ،))بأنه
الحك نقض طلب الأعلى الس رفض تقدموبذلك الذي النفقة إيقاف لطلب يستجب لم الذي، م

لبيـت الرجـوع عليهـا القاضـي الحكم تنفيذ من الزوجة امتناع محضر تحرير رغم الزوج، به
لبيـت بالرجوع القاضي للحكم وفقا ضرا عن بعيدا الزوج يسكنها بأن تشبثت التي الزوجية،

.الزوجية

الحك طبيعة أن اعتبر الأعلى الس إن كونـهبل تقتضي للنشوز، النفقة بإيقاف القاضي م
الرجوع يمكن وبالتالي مؤقتا، فيهاتدبيرا صدر التي الظروف لزوال الأعلـى. عنه الس فقرر

                                                           

الأعلى-1168 الس عدد-قرار ترتيبي رقم تحت فقط والغرفـة47منشور القـرار ورقـم التاريخ بيان دون ،
عدد. مصدرته والقانون، القضاء السنة125بمجلة ص13، ،237. 
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1169
بتاريخ: ((  الصادر الحكم وأن1961-02-23إن مؤقـت، تـدبير هو النفقة، بإيقاف

الظرو أن التقديرية، سلطتها حسب ارتأت الاستئناف التدبيرمحكمة ذلك فيها اتخذ كان التي ف
الكفاية فيه بما ذلك وعللت زالت، ))  قد

1170
 .

بصـفة المقضي الأمر حجية يحوز لا الناشز، نفقة بإيقاف القاضي الحكم فإن ذلك، وعلى
مدة. مطلقة عن النفقة طلب من الناشز تمنع ولا الماضية، الفترة إلا تشمل ولا مؤقتة، حجيته لأن

به المحكوم النفقة إيقاف مبرر فيها زال 1171لاحقة،
.

م الأعلى الس تعامل في الاتجاه هذا المادةإن النشوز123ع اعتبار عدم من يقترب المدونة، من
بالرجوع الزوجة على القاضي الحكم تنفيذ من امتناع وجود مع ولو بالمرة، النفقة لإسقاط سببا

الزوجية بيت الزوجين. إلى لشقاق حلا يقرر لا المقابل في المرحوم. لكنه رأي بيان سبق وقد
للجنة العام المقرر الفاسي مسقطاتعلال من باعتباره النشوز لفظ إسقاط بشأن المدونة، وضع

                                                           

الأعلى-1169 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ61قرار الـس24-05-1977، قضـاء بمجلـة ،
عدد ص26الأعلى، ،127.

الـس قرار وقائع وحسب بالنقض فيه المطعون القرار مصدرة الموضوع محكمة أن بالذكر، الجدير ومن
عل نفقتها إيقاف سبق التي الزوجة بنفقة قضى أنأعلاه، أساس هنـاك(( ى وليس وجوا في جدال لا الزوجة نفقة

لمدة إيقافها أن وعلى يسقطها، الزوجة14ما لرد محاولة بأية الزوج قيام لعدم معقول غير يصير وعلـى)) . سنة
زوجته لرد الزوج طرف من محاولة أي بذل وعدم النفقة إيقاف مدة فطول المذكورة الموضوع محكمة وحسب ذلك

بالمرةوترك النفقة في حقها يسقط لا معلقة لها  .ه
1170

لزوجها-  الزوجة رجوع ثبوت النفقة، إيقاف قرار في الرجوع يبرر الذي الأسباب، زوال على الأمثلة ومن
تنفيذه عن الامتناع لها سبق الذي للحكم تنفيذ محضر بذلك يحرر لم ولو إياها، .ومعاشرته

1171
الأعل: انظر-  الس الاجتماعية-ىقرار عدد-الغرفة بمجلـة1971-04-05بتـاريخ. 74قرار ،

عدد الأعلى، الس ص24قضاء من. 33، ابتداء الزوج من بنفقتها الزوجة طالبت فقد القرار، هذا وحسب إذ
الزوجية بيت إلى للرجوع مستعدة أا وصرحت ا، تقدمت التي التطليق دعوى رفض إعطائهـ(( تاريخ ابشرط

كزوجة لنشوزها))حقوقها نظرا النفقة بإيقاف عليها يقضي حكما استصدر أن له سبق بأنه الزوج فدفع لكن. ،
الطلب وفق النفقة بأداء عليه قضت بعلـة. المحكمة الأعلى الس فنقضه المذكور، الحكم قي بالنقض الزوج فطعن

إلا((  الحكم، هذا بمقتضى النفقة تستحق لا المطلوبة منأن لا الجديد، الحكم صدور تاريخ من أو الرجوع يوم من
المحكمة صنيع في جاء كما عليه سابق إيقـاف)) . تاريخ حكـم في التراجع من مانع لا أنه القرار هذا من ويتبين

 الحكم مفعول مد على المحكمة يقر لم لكنه المبدإ، حيث من بالنفقة الحكم ضمنا يؤيد الأعلى فالس إلىالنفقة، ا
نقضه ولذلك عليه، سابق .تاريخ

ضـد الزوجـة رفعتها التي التطليق دعوى هو كان الرجوع، عدم مبرر أن القرار، هذا وقائع من ويبدو
بالرفض وانتهت لبيـت. الزوج الرجوع دعوى على للضرر التطليق دعوى آثار من الأعلى الس موقف وسنرى

عدد( الزوجية بتاريخ246قرار ذكره19-04-1982،  ) .الآتي
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علاجه يتعين سببا للنشوز لأن إيقاف. النفقة، مجرد فيه يكفي لا الشقاق هذا علاج فإن وبالفعل،
معها يوجدون كانوا إن الأولاد بنفقة ملزما يبقى الزوج وأن خاصة الزوجة، . نفقة

الأعلى الس اتجاه ورغم أنه، تستعملعلى لا ما غالبا الموضوع، محاكم فإن أعلاه، المبين
عليهـا القاضـي الحكم تنفيذ عن الزوجة امتناع عقب النشوز، تقدير في التقديرية سلطتها حتى

الزوجين بين الشقاق أصل في تبت أن فأحرى الزوجية، لبيت الشائعة. بالرجوع الآلية العملية إذ
ترت هي المحاكم، أغلب أمام القاضـيالآن الحكم تنفيذ عن الامتناع مجرد على النشوز ثبوت يب

الزوجية لبيت . بالرجوع

المحكمـة علـى عرض أنه ولو الزوجين، بين بشقاق يتعلق الأمر مادام أنه أعتقد، ولذلك،
مـن الزوجة نشوز تقدير المحكمة على ينبغي الحالي، النص إطار وفي فإنه للتطليق، دعوى خارج

المط عند اسـتيفاءعدمه بمجـرد فقط الاكتفاء دون سببه، في فتبحث لذلك، نفقتها بإيقاف البة
أعلاه وضحت كما النفقة إيقاف طلب تقـدير. مسطرة للمحكمـة يمكن البحث ضوء وعلى

حكمها حالة لكل ترتب وأن عدمه، من النشوز غـير. وجود نشوز وجود من تحققت إذا بحيث
الن بإيقاف الأمر يتم فعلا، فلامبرر وإلا أسـباب. فقة، في البحث ضوء على يتحدد ذلك وكل

الزوجية لبيت بالرجوع القاضي الحكم تنفيذ من الامتناع مجرد على لا الحكـمفمـا. النشوز،
وليس النشوز، إثبات في عنصر مجرد سوى تنفيذه، عن والامتناع الزوجية لبيت بالرجوع القاضي

لحتمية تس. ثبوتهشرطا ما غالبا نفقتهاإذ بإيقاف الزوج مطالبة عند نشوزها تبرير في الزوجة تند
شرعيتها- تفحص المحكمة على يتعين مبررات في. على قانونـا الجائزة الإثبات وسائل واعتماد

بشأا .الموضوع

قانونا ومؤسسة الصحة من جانب على المبررات هذه تكون ما منـها. فكثيرا يثـار ومما
الزوج: عمليا شرعيتهادعاء عدم الأقل على أو الزوجية بيت على الزوج توفر عدم 1172ة،

أو. 
عليها الإنفاق عن الزوج امتناع ائي. ادعائها غير بالرجوع عليها القاضي الحكم كون أو. أو

شرعي مسكن على الزوج توفر لعدم تنفيذه، في الصعوبة دعوى أثيرت دعوى. أنه رفعت أا أو
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أنلقد-  التونسي القضاء النشوزاعتبر ينفي الزوجية بيت وجود أنعدم التعقيـب محكمـة وقررت ،
تصر(( معه يعتبر ولا به، المدعى النشوز ينفي للزوجية مقر وجود ازوجيـةفعدم بواجباـا إخلالا الزوجة

بالفصل عليها النفقة23المفروضة من حرماا يوجب الشخصية الأحوال مجلة بتونس())من التعقيب -محكمة

عدد في49225قرار التعقيب30/04/1996مؤرخ محكمة بنشرية منشـورات1996، الثـاني، الجزء ،
ص بتونس، والقضائية القانونية الدراسات بعدها297مركز .)وما
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وأن للضرر، الـدعوى   بالتطليق تلك يسقط الزوجية بيت إلى 1173رجوعها
فـإن.  وبالفعـل

شرعيته، عدم أو الزوجية بيت وجود بعدم المتعلقة خاصة الدفوع، هذه مثل عن الناجمة المبررات
القضايا من النوع هذا في وقوعا الأكثر المبررات الحالـة. هي هذه في التثبت المحكمة على فيتعين

وم الزوجية بيت وجود عسـرامن أو يسرا الزوج لحال ملاءمته ومدى شرعيته يعتـبر. دى إذ
لم الزوج مادام الزوجية، لبيت الرجوع دعوى على جوهريا اعتراضا المسكن شرعية بعدم الدفع

علىيوف حكما استصدرت قد الزوجة كانت إن خاصة شرعي، زوجية مسكن بإعداد بالتزامه
مس إعداد أو الزوجية، بيت بإعداد الزوجالزوج أهل عن لها مستقل 1174كن

.
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الزوجة-  كانت إذا الزوجية، بيت إلى الرجوع دعوى إيقاف يتعين أنه الحالة هذه في الأعلى الس يقرر إذ
سريان أثناء نفسها، من زوجها المدعية الزوجةُ مكَّنت إن تسقط، للضرر التطليق دعوى لأن التطليق، دعوى رفعت

الفقه قواعد حسب للضرر التطليق الأعلى(دعوى الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتـاريخ246قرار ،19-

عدد04-1982 والقانون، القضاء بمجلة يناير132، ص1984، ،151. (

الزوجية بيت إلى الرجوع ودعوى للضرر، التطليق دعوى موضوع اختلاف ورغم أنه، إلى الإشارة وتجدر
ع.  بناء معا، الدعويين ضم للمحكمة يمكن الموضوعفإنه في التقديرية سلطتها دعـوى. لى في البت سبق ما وإذا

للضرر التطليق دعوى في البت من المحكمة يمنع لا ذلك فإن الزوجية، بيت إلى .الرجوع

الفصل أن إلى أيضا، الإشارة أنه59وتجدر على ينص الشخصية الأحوال مدونة الترافع: (( من حالة في
م تأتي وعدم القاضي، لتختارلدى للزوجة أقاربه بعض يرشح أن للزوج يمكن الدعوى جريان وقت الزوجين ساكنة

شأما في الحكم يصدر ريثما تقيم من تترل. عند من أقارا بين من يختار أن فللزوج واحدا، بينهم من تختر لم فإن
مختل. عنده في النفقة الزوج ويجري الثقة، دار في القاضي أنزلها امتنعت الأحوالفإذا )) .ف

المصري القضاء قرر الصدد، هذا التطليـق: وفي دعـوى عن وسببا موضوعا تختلف الطاعة دعوى أن
دعـوى. للضرر في المضـارة الزوجة ادعاء بذاته ينفي لا ونشوزها، زوجها طاعة في الزوجة بدخول الحكم وأن

للضرر مصري(التطليق رقم-نقض شخ52لسنة14الطعن أحوال . 1984/ 05/ 15جلسـة. صيةق

التواب عبد معوض ص-أورده ، سابق مرجع الشخصية، الأحوال قضاء في عـدة. 81المستحدث أورد كما
الاتجاه نفس في ) .أحكام

الزوجية قيام حال أثره يرتب إنما الزوجية، بيت إلى بالرجوع القاضي الحكم أن المصري، القضاء قرر كما
الزوجة.  ذلكوتطليق من عليه. يمنع طلقت لمن مطلقة على طاعة لا مصري( لأنه رقم-نقض لسنة67الطعن

شخصية54 أحوال التـواب. 1985/ 03/ 19جلسة. ق عبد معوض قضـاء-أورده في المسـتحدث
ص سابق، مرجع الشخصية  ) .83الأحوال

جز-1174 عليه يترتب لا الزوجية مسكن بإعداد الزوج إلزام مثلا،إن التهديدية الغرامة طريق عن كإجباره مدني، اء
الزواج بنظام الإخلال عن الناجمة للمؤيدات يترك بيـت( بل وضـعية عـن المترتب للضرر التطليق طلب نفقة،

عـدد...) . ( الزوجية بطنجة الابتدائية المحكمة رئيس عن الصادر الاستعجالي القرار بتـاريخ88-406انظر ،
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العلوي لمراني كترة الأستاذة دراسة نسبة1175إن أن قضايا%14.93تبين الأحوالمن
يـبينالشخصية مما الزوجية، لبيت بالرجوع تتعلق البيضاء بالدار الابتدائية بالمحكمة درستها التي

أخر جهة من الدراسة تبين كما الزوجية، العلاقات في الشرخ نسبةحجم أن مـن%4.09ى
عـن أو الـزوج أهل عن بالاستقلال سواء للسكن الزوجة بطلب متعلقا كان المذكورة القضايا

بـين. ضرا الشقاق حدوث في وأهميته الزوجي السكن موضوع حساسية مدى يبين هذا وكل
السكن أزمة تنامي ظل في خاصة 1176الزوجين،

.

دف تجاهل إلى القضاء ببعض يدفع ما كـونولعل هـو الزوجية، ببيت المتعلقة الزوجة وع
الزوجية مسكن شروط تحدد لم الشخصية، الأحوال 1177مدونة

عديـدة.  الفقه أحكام أن غير
الباب هذا المالكي1178في الفقه على الإحالة قاعدة طبق إليها الرجوع ويمكن الس. ، قرر فقد

                                                                                                                                                                      

عدد،28-06-1988 منشور( 11/ 342.88ملف إطـار)  غير في التهديدية الغرامة تحديد رفض الذي
ق448الفصل الزوجية.م.من البيت بإعداد عليه القاضي الحكم تنفيذ من الزوج امتنع بعدما  ) .م

العلوي-1175 لمراني المغربية-كترة ص-الأسرة سابق، الصفحات. 144مرجع بخصو149-147وانظر ص،
بالسكن والتجهيزات الإقامة ووسط ونوعية السكن، بطلبات المتعلقة الطلبات  .نسب

الزوجية-1176 طرف من مقدما الزوجية بيت يكون أن من مانع تكون. لا أن زوجها على تشترط من هناك بل
تملكه ببيت أو أهلها ببيت الملـ. سكناهما الزوج لفائدة تبرعا هذا تصرفها يكون الفقه بيـتوحسب بإعـداد زم

النفقة باب من لأنه .الزوجية

أن الصدد ذا الأعلى الس قرر الأحـوال(( وقد لقانون طبقا زوجها على نفقتها كانت وإن الزوجة
السكني الكراء قانون فإن تصحيح) 1980-12-25ظهير(الشخصية تطلب أن من ومكرية مالكة وهي يمنعها لا

با لتسكن بالإفراغ وزجهاالإشعار وأبناءها هي الأعلى)) ( لمحل الس المدنية-قرار عدد-الغرفة . 2983قرار

عدد1986-12-22بتاريخ الأعلى، الس قضاء بمجلة ص40، ،105( 

موض-1177 إلى الشخصية، الأحوال مدونة أشارت فيفقد الزوجة سكن التي35الفصل: وع الحقوق من كحق
زوجها على الفصلونصت. للزوجة في الزوجة سكن مـع119على يسكن أن للزوج ليس أنه فيه جاء الذي ،

رضاها بغير واحدة دار في لها ضرة الفصل. زوجته عـدلين1/ 48ونص لـدى بالطلاق الإشهاد وجوب على
الزوجية بيت ا يوجد التي القاضي اختصاص دائرة في للإشهاد .منتصبين

م الرزاق عبد الدكتور الفصلويلاحظ أن رشيد، ق520ولاي الإقامة( م.م.من محل بيان ) بخصوص

المتزوجة المرأة مسكن عن يتحدث  : انظر. لم

- Abderrazak Moulay R’CHID: La Condition de la Femme Au Maroc, 

Thèse, Rabat, 1981. p. 302-303 .  
1178

الأحكام-  هذه :من

للزوج–1 الزوجة تبعية وبالتالي الزوجية بيت اختيار في الزوج حق الفقه .يقرر
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1179الأعلى
ت((  عن فرع الزوجية لبيت بالرجوع الحكم عليهإن الزوج المطعـون. وفر والقرار

الزوجية لبيت الرجوع من به قضى ما تقييده بعدم غـير-فيه يكون بالفعل، البيت ذلك بوجود
أساسمرتكز الأعلى)) . على الس قرر 1180كما

الزوجـة: ((  خـص الشـارع إن حيث
وأقاربه أهله عن منفردة زوجها مع الفقهاء. بالسكنى ذلك على نص خليل. كما الشيخ : قال

أقاربه"  مع تسكن أن من الامتناع المدعيـة" . ولها لتكليـف وجه فلا كذلك، الأمر كان وإذا
هذه دعواها في مصدقة لأا أقاربه، مع تسكن كوا الأعلـى) . )بإثبات الس قرر 1181كما

الزوجـة: (( أنه سـكن حق أن خطأ، يفهمون الموضوع قضاة أن فيه، المطعون الحكم من يتبين
والأقـارب الأهـل مـن الضرر ثبوت بعد إلا له يستجاب لا وأقاربه، الزوج أهل عن منفردة

تع. بالزوجة وهو حماا ضرر تبين لم الطاعنة بأن قرارهم عللوا ثم الـذيومن للفقه، مخالف ليل
                                                                                                                                                                      

الأعلى الس يقرر هذا الفصل: (( وفي الذي35بمقتضى وهو زوجته، بإسكان ملزم الزوج فإن المدونة، من
الزوجية بيت ادعاء. يختار بأن) الزوجة( وأن تسليمها مع والديها بيت هو الزوجية بيت يسـكنأن زوجها

دوار هو آخر الصواب) اكرضة( بدوار يجانب ادعاء بيـت. هو إلى الزوجة برجوع قضت التي المحكمة وإن
الفصل طبقت قد تكون الزوج، بعنوان سليما35الزوجية تطبيقا الأعلى)) ( المذكور عـدد-الس قرار

بتاريخ882 رقم. 1996/ 12/ 10، أورده)منشورغير. ( 93/ 5656ملف توفيق: ، العزيز -عبد

الشخصية الأحوال مدونة على ص. التعليق سابق، ).58مرجع

كذلك–2 الزوجة ولحال عسرا، أو يسرا الزوج حالة بحسب وتجهيزا بناء فيه، للإقامة الزوجية بيت .صلاحية

ع-3 وللشهادة بوجودهم الوحشة لتبديد صالحين جيران بين المسكن الاقتضاءكون .ن

الزوجة-4 برضا إلا ، خاصة بصفة الزوج أهل ومن الضرة من خاليا يكون الفصل.  أن ينص هذا فق119وفي
الشخصية2 الأحوال مدونة رضاها: (( من بغير واحدة دار في لها ضرة زوجته مع يسكن أن للزوج )) .ليس

قصده وعدم زوجته نفس على الزوج أمانة ذلك إلى اويضاف .المضارة

تقوم أن من الزوجية، بيت إلى الرجوع طلب في تبت وهي المحكمة يمنع شيء لا أنه وأعتقد
الزوجي المسكن شرعية من للتأكد التحقيق، إجراءات من إجراء بإثبات. بأي المكلف هو يبقى الزوج أن على

الزوجية بيت وشرعية .وجود
1179

الأعلى-  الشخ-الس الأحوال عدد-صيةغرفة رقم1992/ 07/ 28بتاريخ. 894قرار ملف ،
منشور. ( 90/ 5874 حيثياته)غير أورد بلمحجوب: ، الأحـوال-إدريس مدونـة في القضائي الاجتهاد

ص سابق، مرجع قبل. 87الشخصية، البيت اكترت كانت التي هي الزوجة فإن القرار هذا من يبدو ما وحسب
الطاعن من  .زواجها

الأعلى-1180 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1982-12-14بتاريخ. 887قرار بمجلـة ،
عدد الأعلى، ص31الس ،83. 

1181
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقم. 330قرار منشور. ( 84/ 5612ملف غير
حيثياته) أورد بلمحجوب: ، ا-إدريس صالاجتهاد سابق، مرجع الشخصية، الأحوال مدونة في  .82لقضائي
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برضـاها إلا يتم لا حقوقها، من حقا وأهله الزوج أقارب عن بعيدة بالسكن الزوجة انفراد يجعل
المادة من الثانية الفقرة لمقتضيات المدونة119طبقا الـدار. من في بمسـكن الزوجـة وانفراد

كما عنهم بعيدا بالسكن انفرادا يعد لا والأقارب، بالأهل لاالمعتمرة بـل المحكمـة، إليه ذهبت
عنهم بعيدة بالسكن إلا ذلك )) .يتحقق

المسـكن، شـرعية بعـدم يتعلق النشوز مبرر وكان المسكن، شرعية الزوج أثبت فإذا
بالشـروط نفقتها لإسقاط الموجب الزوجة نشوز تحقق إليه، الرجوع عدم على الزوجة وأصرت

المادة في المبينة123المحددة المدونة النفقـة،من بإيقاف القاضي الحكم شمول ذلك في بما أعلاه،
القانون بقوة المعجل 1182بالنفاذ

بزوال.  يزول النفقة من مؤقتا مانعا السبب، هذا يبقى ذلك ومع
.مبرره

الثالثة النشوز–الفقرة عن المدني التعويض :رفض
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المادة-  نصت أنه123لقد على الشخصية الأحوال مدونة لم(( من ما النفقة إيقاف في الاستئناف يؤثر ولا
الحكم بإلغاء ويمنع)) . يقض القانون، وبقوة المعجل، بالنفاذ مشمول للنشوز النفقة بإيقاف الحكم أن يفيد علىمما

تنفيذه إيقاف الطعن ابتداء. محكمة الحامل، غير الناشز زوجته بنفقة ملزم غير يصبح الزوج أن ذلك، على ويترتب
النفقة بإيقاف القاضي الحكم صدور تاريخ تـاريخ. من من ابتداء أو الزوجية، بيت إلى الزوجة رجوع حين وإلى

الأعل الس قرره ما وفق بالنفقة، جديد حكم أعلاهصدور إليه الإشارة السابق بقراره بتـاريخ. 74عـدد(ى
لسنة) .05-04-1971 المدنية المسطرة صدور وقبل المغربي، القضاء كان ،179المـادة( 1974ولقد

المعجل بالنفاذ أحكامها وشمول للنفقة الاستعجالية الصبغة تقررت بخصوص)حيث المدونة طال الذي التعديل وقبل ،
نفس المادةتقرير في المادة-) 119الصبغة مقتضيات على يعتمد المدونة123كان القياس-من سبيل -وعلى

النفقة بأداء المتعلق للحكم المعجل النفاذ القاضـي. لتقرير للحكم المعجل النفاذ تقرر كانت المذكور المادة أن رغم
فقط الناشز الزوجة نفقة المحا: (( بإيقاف اعتمدت ما المذكوروكثيرا النص المغربية المدونة123المادة( كم ) من

المدنية المسطرة قانون ظهير صدور بعد حتى أحكامها، في عليه ترتكز وظلت المعجل، النفاذ مادة : انظـر)) ( في

السماحي المغربي-محمد القانون في المدنية للأحكام المعجل التنفيذ البيضاء. نظام سابق1985الدار مرجع ص، ،
123.(

بتاريخ البيضاء بالدار الاستئناف محكمة حكم السماحي، محمد الأستاذ تناولها التي القضائية الأحكام ومن
الفصل25-06-1976 بمقتضيات عملا بالنفقة، الحكم تنفيذ إيقاف طلب برفض مدونـة123والقاضي من

الشخصية عدد( الأحوال والقانون، القضاء بمجلة منشور ص128القرار ،98. ( 



151 

 

تقرره الذي الجزاء عن ال123المادةفضلا فإن ، المدونة يعـزز   من الجنائي في–قانون
الحالات الجنـائي–بعض القانون مقتضيات طبق جنائي بجزاء للنشوز، النفقة إيقاف 1183مؤيد

 .

الناشـز، الزوجـة حق في مدنية مسئولية يرتب النشوز كان إن ما حول التساؤل معه يثور مما
للقواع تبعا وذلك النشوز، فعل جراء من بزوجها اللاحقة الأضرار وخـارجبخصوص العامـة د

؟ بالمدونة عليها المنصوص النشوز مؤيدات
القضاء على الأمر هذا طرح أمـام. لقد بمقال المدعي تقدم وجدة، مدينة من واقعة ففي
الحكم بمقتضاه يلتمس الابتدائية، للضررالمحكمة نظرا زوجته، ضد ديدية غرامة مع بتعويض، له

جرا من به اللاحقين والمعنوي رغـمالمادي إليه، الرجوع من وامتناعها الزوجية، لبيت مغادرا ء
الأسـرة إهمال أجل من وإدانتها الزوجية بيت إلى بالرجوع عليها المحكمـة. الحكم فقضـت

والغرامة بالتعويض الزوج لفائدة الحكـم. الابتدائية ألغـت بوجـدة الاستئناف محكمة أن غير
طب الابتدائي القاضي كون بعلة خاصالمذكور، لقانون تخضع النازلة أن والحال العامة، القواعد ق

فقـط نفقتها بإسقاط المطالبة زوجته مغادرة عند للزوج تخول التي الشخصية، الأحوال مدونة هو
لأن ؛ التعويض الاستمتاع(( دون مقابل في تكون قانونا، اللاحـق))النفقة الضرر لرفع وأنه ،

بخادم الاستعانة يمكنه زوجتـهبالزوج، بغياب تعطلها من المدعي تضرر التي البيت بأمور . للقيام

بعلة المذكور الاستئنافي القرار ضد بالنقض بطعن الزوج إلى:  فتقدم تشر لم الموضوع محكمة أن
التزاماا خرقت الزوجة وأن بالتعويض، الناشز زوجته مطالبة من الزوج يمنع الذي القانوني النص

يوجد ولا إجبارهـاالزوجية وسيلة هو التهديدية بالغرامة الحكم وأن التعويض، يمنع قانوني نص
الزوجية لبيت الرجوع . على

                                                           

الفصل-1183 دون479إن الزوجيـة، بيـت أحدهما ترك إذا الأم أو الأب معاقبة على ينص الجنائي القانون من
أولاد وجود حالة في شهرين على تزيد لمدة قاهر الفصل. موجب من الثانية الفقرة فإن الأولاد وجود عدم حالة وفي

ا بيت ترك إذا بالزوج العقوبة، تخص حاملالمذكور زوجته أن يعلم وهو شهرين لمدة عمدا يترتـب. لزوجية ولم
حاملا كانت ولو أولاد وجود عدم حالة في ، الزوجة حق في جزاء المذكور بإضافة. الفصل البعض يطالب ولذلك

حالـة في بالزوج لها تسوية ؛ حامل وهي الزوجية بيت غادرت إن الزوجة معاقبة على تنص المذكور، للفصل فقرة
أولادع وجود بلعسري: انظر. دم الفصل: " فائزة الجنائي479حول القانون القضـائي،" . من الملحق بمجلة

ص3عدد ،15. 
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الأعلى الس أن بقوله1184غير النقض، طلب يرتبطـان: (( رد الطرفين إن حيث لكن،
تقـرر لم التي، الشخصية، الأحوال مدونة إلى وآثاره صحته حيث من يخضع الذي الزوجية بعقد
لا الوسيلة معه تكون مما ؛ عليه الواجبة النفقة إيقاف طلب في الزوج حق غير آخر، جزاء للنشوز

لها )) أساس
1185

.

الق هذا كان المطعونلقد الحكم مادام النفقة أساس ليبين الأعلى، للمجلس هامة مناسبة رار
هو أساسها أن على نص يحكم". الاستمتاع" فيه الذي القانون على ركز الأعلى الس أن غير

إيقاف على يقتصر النشوز أثر أن وأكد وآثاره، الزواج نظام تنظم التي المدونة في فحصره النازلة،
ولم التعويضالنفقة، في حق أي الذي. يرتب الاستئناف محكمة لموقف الأعلى الس يتطرق ولم

بالزوجة الاستمتاع لعدم جزاء هو النفقة إيقاف الزوج. اعتبر التزام بأساس مرتبطة مسألة وهذه
الإسلامي الفقه في خلاف محل وهو 1186بالنفقة،

.

                                                           

الأعلى-1184 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ41قرار عدد1982يناير11، ملف بمجلة90783، ،
عدد الأعلى، الس ص31قضاء بمجموعة. 92، جوكذلك الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات

ص1 سابق، مرجع ،344. 

أن-1185 قررت لما المصرية النقض محكمة به قضت ما لأحكـام: (( وهو تخضـع لا الشخصـية الأحوال مسائل
مـن الأقوال وأرجح الشرعية المحاكم ترتيب بلائحة المقررة الأحكام عليها تسري وإنما المدني، أبيالقانون مـذهب

رقم....)) ( حنيفة جلسة50لسنة24الطعن أحوال، مصطفى. 1981. 12. 10ق حسن فتحي -ذكره

ص ، سابق مرجع الشخصية، الأحوال ) .531مرافعات

الفصـل لأحكـام صاحبه يعرض وتعسفا بغيا المساكنة بواجب الإخلال أن التونسي، القضاء قرر بينما
الالتزاما246 مجلة والعقودمن أنه) تونس(ت يثبت لم ما التزام عن ناتج بحق يقوم أن لأحد ليس بأن يقضي الذي

الالتزام عليه أوجبه بما يوفي أن عرض أو جهته من أن. وفَّى قـررت التونسية التعقيب محكمة فإن عقـد(( ولذلك
للواجبات منشئ كذلك فإنه للحقوق مصدرا كان ولئن نقض)) . الزواج لذلك الموضـوعوتبعا محكمة حكم ت

النفقة وجوب قرنت حيث ناشز زوجة بنفقة قضى الشخصـية38الفصل( الذي الأحـوال مجلة بالقيـام) من
الزوجة على الملقاة المذكورة23الفصل( بالواجبات الة بتونس) (من التعقيب عـدد-محكمة 1165قـرار

دور1978-05-09بتاريخ عدد والتشريع، القضاء دجنبربمجلة الخريف ص1979ة ،97.( 
1186

هو-  ذلك أساس بأن قائل بين زوجته، بنفقة الزوج التزام أساس حول الإسلامي، الفقه في الخلاف ثار فقد
الظاهري المذهب رأي وهو يدع، لم أو نكاحها إلى دعي الزوجة على العقد حزم(مجرد بالآثـار-ابن ج. المحلى

سابق9 مرجع والشافعيةوب) . 249ص. ، المالكية رأي وهو بالزوجة، الاستمتاع مقابل هو أساسه بأن قائل . ين

الحنفية رأي وهو الزوجية ببيت والقرار الزوج لفائدة الاحتباس مقابل هو النفقة أساس بأن قائل حول. وبين انظر
الزوجة بنفقة الزوج إلزام أساس في :الخلاف

النبهان- فاروق الاتفاق-محمد الإسلاميعلة الفقه في الزوجة عـدد-على ، والقضاء للفقه العربية ،8بالة
عدد... 421ص والقانون، القضاء ص141-140وبمجلة ،83.
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النفقة مناط أسست أا المدونة، نصوص من بـينويبدو القائمـة الزوجيـة العلاقة على
المادة1187الزوجين في نصت إذ أن116، النفقة(( على ذلـك...))الزوجية-أسباب وما ،

النفقة لكون الزوجي(( إلا البيت عليها يقوم التي العديدة الالتزامات من )) التزام
1188

وقـد. 
كتا مشروع بخصوص العام تقريره في الفاسي علال للمرحوم النفقةسبق بين-ب لا(( أن أنـه

عليها يبنى ما على دليل لا ولذلك الاستمتاع، مقابل في النفقة اعتبار على فالزوجة. دليل وعليه
لأن الزوجيـة، بانحلال إلا نفقتها تسقط ولا للدخول الرجل يدعوها ما بمجرد النفقة تستوجب

الزوجية نظام من جزء )) النفقة
اقترح1189 عولذلك الفاسيالمرحوم معنـا-لال مـر -كما

الحكمين بعث يستدعي شقاقا الأمر واعتبار المدونة من النشوز كلمة أسـتاذنا. حذف ويذهب
الأعلى الس قرار على تعليقه عند الاتجاه نفس في الخمليشي أحمد المذكور) 41عدد(الدكتور

المادة1190أعلاه في المشرع أن إي123فيرى يجعل لم المدونة عـدممن أجـل مـن النفقة قاف
                                                                                                                                                                      

الفاسي- علال المرحوم المدونة، وضع للجنة العام المقرر للمدونة-تقرير العدل وزارة مشروع الكتاب: بخصوص
سابق-الثالث .مرجع

ا- ج-لخمليشيأحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع بعدها210، .وما

رشيد- وشروح-عبود ونصوص قواعد الشخصية ص-الأحوال سابق، .168مرجع

الصنائع-الكاساني- ص4ج. بدائع سابق، مرجع بعدها22، .وما

بحقٍّ احتبس من أن على الاحتباس نظرية أجلـه    وتقوم مـن احتبس من على فنفقته لمنفعته، ، غيره ، .

يتحقـق لم فـإذا لـه، الاستعداد أو الاحتباس بشرط الصحيح العقد هو زوجها على الزوجة نفقة أساس فيكون
نفقة فلا له الاستعداد أو العمروسي. (  الاحتباس الشرعية-أنور ص. المرافعات سابق، ) . 278مرجع

القضاء قرر الصددوقد هذا في هما: التونسي حتى ولا الدخول هو وليس العقد هو ليس النفقة أساس إن
بالذات الزوج على لنفسها الزوجة احتباس هو الحقيقي، الموجب لكن مارت( معا، ناحية محكمة عدد) تونس(قرار

والتشريع1982-02-03بتاريخ. 301 القضاء . 132ص،1982يوليـو7،24عدد) تونس( بمجلة

عدد والقضاء، للفقه العربية .285ص2وبالة

المصري القضاء لم-وقرر فإن لمنفعته، كاملا احتباسها مقابل لزوجته الزوج على تجب الزوجة نفقة أن
النفقة عنه سقطت قبله من ليس لمانع بمصر.( يتحقق الاستئناف رقم-محكمة كلي36لسنة. 167قضية شرعي

جلسةمستأن مصر ج1938-05-26ف، الفاكهاني، بموسوعة الشخصية2منشور أحوال  ) .نفقة-،

شهبون-1187 الكريم الشخصية-عبد الأحوال مدونة ص3ج. شرح سابق، مرجع ،88. 
1188

الخمليشي-  ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع ،216. (

عبود-1189    رشيد الشخصية-عبود ص. الأحوال سابق،  .170مرجع

الخمليشي-1190 في-أحمد والمؤرخ أعلاه، المذكور الأعلى الس قرار على تعليقه والتعليق. 1982يناير11في
عدد والقانون القضاء بمجلة ص131منشور الاتجـاه. 122–110، نفس في المذكور القرار على تعليقا وانظر

:لدى
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العقدية واجباا تنفيذ على لإجبارها بل نشوزها، عند بزوجته الزوج المادة( المساكنة: استمتاع
المدونة34 فيكون) . من بينهما، شقاق إلى الأمر بتطور الزوجين، بين الخلاف احتدام عند وأنه

المسيء على تعويض ويفرض القضائي التطليق أسباب من اجتهاداسببا يقدر الزوجين 1191من
 .

يحـتفظ نفعهـا، من أكبر ضررها زوجية تقر لا الإسلامية الشريعة أن الخمليشي، الدكتور وبين
بينهما الجسدي الفراق بتحقق فقط، بالاسم منها 1192الزوجان

.

                                                                                                                                                                      

Ahmed ELABDOUNI, L’évolution de la jurisprudence en matière de 

résponsabilité délictuelle. Rabat 1998, p. 94 et ss. 

 
1191

التونسي-  القضاء فإن هذا المساكنةيقرروعلى لعدم الطلاق طلب من الزوج محكمـة: تمكين قررت فقد
بتونس الـزوج((التعقيب رفعها التي للضرر الطلاق لدعوى استجاب أنه المنتقد الحكم أسانيد من يتبين وحيث

مقبول عذر أو مبرر بدون مساكنته من زوجته وسـعه. لامتناع في ما كل فعل المدعي إن بقولها المحكمة عللت وقد
لكن فعلا ذلك وحقق مستقل محل كراء إلى وإياها واتفق عليها المدعى يعدلإرضاء هذا ورفضها الرجوع، رفضت ها

وجود لا والتعنيف المعاملة سوء ادعاءها وأن قانونا، عليها المحمول المساكنة بواجب يؤيدهإخلالا لما فتكون،بالملف
غير الطعن بتونس())سديدةمستندات التعقيب عدد-محكمة في50913قرار بنشرية19/11/1996مؤرخ ،

التعقيب الجزء1996محكمة ص، بتـونس، والقضـائية القانونية الدراسات مركز منشورات ومـا273الثاني،
قرار. بعدها الاتجاه نفس بتونسوفي التعقيب عدد-محكمة في51727قرار بـالمرجع،22/10/1996مؤرخ
صالسابق بعدها279، الـز. وما طلب على بناء بالطلاق القاضي الحكم أيد الذي القرار هذا قاعدة في وجوجاء

الزوجة نشوز من لتضرره معاشـرة: (( نظرا ورفضها الزوجية، محل بمغادرا السلبي موقفها على الزوجة إصرار إن
ضررا يشكل الزوجي البيت إلى والرجوع للمساكنة ودعوا المرات عديد عليها التنبيه من بالرغم وامتناعها زوجها

الناشز صفة ا ويلحق المذكور. ))للزوج الاتجاهوبالمرجع نفس في أخرى قرارات .عدة
1192

مـدنيومن-  بتعويض الآخر، الزوج الزوجين، أحد مطالبة يمنع ما يوجد لا الكشبور، محمد الدكتور رأي
معنويا أو ماديا به أضر خاطئ فعل عن العقدية، أو التقصيرية للمسئولية العامة المبادئ إطار في الابتدائية المحكمة أمام

الكش(  الشخصية: بورمحمد الأحوال تعديلات( قانون ط)1993مع البيضـاء3، الدار ص1996، ،48.

انظر الكشبور: كذلكو الشخصية-محمد الأحوال وقانون والعقود الالتزامات والتضـارب: قانون . التداخل

عدد المقارن، والقانون للاقتصاد المغربية بموضوع16بالة خاص الإسلا" ، الوضـعيالفقه والقـانون ص"مي ،
بعدها133 يستبعد). وما كان إذا المغربي القضاء أن إلى الكشبور محمد الدكتور ق-أحيانا-وأشار . ل. تطبيق

يتبين. ع الذي الأعلى الس قرار إلى وأشار ، أخرى حالات في يطبقه فإنه الشخصية، الأحوال ميدان يخص فيما
ال أمام صرح شخصا أن لكنهامنه، الأساس، هذا على سيدة من وتزوج أعزب، بأنه العدول وأمام الإدارية، سلطة
أخرى من متزوج أنه التزوير. اكتشفت بجريمة فأدين العامة، النيابة إلى ضده بشكاية 361و360ف( فتقدمت

ج ق للمسئو) من العامة المبادئ إطار في المدني بالحق كمطالبة بالتعويض للزوجة المدنيةوحكم الغرفة. لية وأقرت
القرار هذا الأعلى بالس الأعلى( الجنائية الجنائية-الس بتاريخ-الغرفة بمجلـة1985/ 11/ 21قرار ،
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ـرد القضاء، أمام ومباشرة ابتداء النشوز عن التعويض طلب للزوج يحق لا أنه وأعتقد
التع الزوجيةطلب العلاقة قيام مع عنـد. ويض، النشـوز حدوث في المتسبب هو يكون قد إذ

لتحقيق الحكمين مسطرة سلوك عند بالتعويض، الحكم إمكانية تتصور ولذلك أسبابه، في البحث
تطليق دعوى إطار في إلا يكون لا هذا لكن الشقاق، بـين. أمر الفرقـة إيقاع تقرر إذا بحيث

لشقاقهما الناجمةالزوجين الأضرار جميع ذلك في ويدخل المسيء، على التعويض يفرض ذاك فإذ
التصرف هذا حاليا،. عن العائلة مجلس مسطرة أو الحكمين، بعث مسطرة تقتضيه لما طبقا وذلك

المطلوب بالشكل تمارس لا مساطر الأسف مع .وهي

التقصـيرية المسـئولية مبادئ باستبعاد توجهه نفس وفي أنه إلى الأخير، في الإشارة وتجب
المدونة في عليها المنصوص المؤيدات على الجزاء وقصر الشخصية، الأحوال مجال من والتعويض،
المخـل الزوج لإجبار كوسيلة التهديدية، الغرامة اعتماد كذلك يستبعد الأعلى الس فإن فقط،

التزاماتهعلى الأعلى. تنفيذ الس قضى جزئي1193فقد بنقض التهديدية-، الغرامة يخص فيما
علـى- ديديـة، غرامة طائلة تحت الزوجية، لبيت بالرجوع الزوجة على قضى استئنافي لقرار

الأحـوال(( أساس لمدونة يخضع تنفيذه عدم وجزاء وفساده صحته حيث من الزوجية عقد أن
نفقتهاو. الشخصية إيقاف طلب في الزوج حق غير للنشوز تقرر لم هذه إن إنه...)) . حيث ثم

الغرامـة أن الأعلـى، الـس فيه اعتبر بقرار، واستشهادا الأعلى، الس موقف غرار وعلى
تصفيتها عند ومقداره وثبوته الضرر اعتبار ويتعين تعويضا تعد 1194التهديدية

محـاكم- فـإن
طلب ترفض الحكمالموضوع تنفيذ عن لامتناعها تبعا ديدية بغرامة الناشز الزوجة على الحكم

أنه على تأسيسا وذلك الزوجية، بيت إلى بالرجوع عليها عليه،(( القاضي للمستأنف يكون لا

                                                                                                                                                                      

عدد القضاة، ص21/ 20رابطة الفصل) . 93، طبقت قد الاجتماعية، الغرفة أن إلى أشار من1102كما
قدم عدلي لفيف لاستبعاد ع ل النفقةق بخصوص الزوجين بين صلح وقوع الأعلـى( لإثبات الغرفـة-الس

عدد-الاجتماعية بتاريخ168قرار عدد.  1980/ 04/ 28، الأستاذ( 81413ملف ذكره منشور غير
ص السابق، بمرجعه هامش143الكشبور ،40. ( 

1193
الأعلى-  عدد-الس بتاريخ455قرار عـدد،1989/ 03/ 14، غـير( 88/ 6005ملـف

بناني)منشور فريدة الأستاذة أوردته الزوجين-، بين العمل ص. تقسيم سابق، هامش244مرجع ،204. 
1194

الأعلى-  المدنية-الس عدد-الغرفة بمجموعـة1979/ 03/ 14بتـاريخ. 109قرار منشـور ،
ج المدنية المادة في الأعلى الس مرجع1قرارات ص،  .533سابق،
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له حق ولا الزوجية، بيت إلى الرجوع عن ممتنعة زوجته دامت ما النفقة، إيقاف طلب حق فيإلا
تعويض، طلب التهديديةأي الغرامة )) ومنه

1195
.

الثالث المبحث

الزواج عقد في الاتفاقية الشروط بعض جواز

لم لكنها الزواج، عقد في الاتفاقية الشروط ببعض الأخذ الشخصية الأحوال مدونة أجازت
خاصة بصفة الزوج تجاه ونفاذها لزومها لمدى المدونة. تتعرض نصوص علاقة بمدى بالفقهوللإلمام

من النوع هذا مع الأعلى الس تعامل وكيفية الزواج، في الاتفاقية الشروط أمر بخصوص المالكي
منها المالكي الفقه لموقف أولا التعرض سيتم الأول( الشروط، المدونـة)المطلب أحكام بيان ثم ،

الزواج في الاتفاقية بالشروط الثاني( المتعلقة بيا)المطلب يتم وأخيرا الأعلـى، الـس موقف ن
المذكورة الشروط بخصوص الثالث( وعمله ).المطلب

 

                                                           
1195

البيضاء-  بالدار الاستئناف الشرعية-محكمة رقـم-الغرفة بتـاريخ506قرار ،19 /04 /1989،
عدد عدد88/ 89ملف المغربية، المحاكم بمجلة .137ص62،

أنه الروكاني خديجة الباحثة القضاءذكرت على الملف(عرضت بمراجع تدل تط) لم الزوجة بطلب تتعلق ليقهاقضية
بيـت بإعـداد التزاماته من رب العقد بعد وأنه سنوات، أربع منذ ا يدخل ولم الزفاف حفلة يقم لم زوجها لأن

في. الزوجية التعـويض وقدرت ذلك، كل جراء من ا لحق الذي الضرر عن بتعويضها قـدرهوطالبت مبلـغ
بالتع. درهم20000 الحكم رفضت لكنها بالتطليق المحكمة ذلـكفقضت يـبرر مـا وجود عدم بحجة . ويض،

الروكاني: انظر( الأسرة: خديجة مؤسسة داخل الزوجية( العنف ندوة)نموذج بأشغال النساء: ، ضد أية. العنف
؟ النساء. حماية لحقوق المغربية الجمعية فضالة. منشوارت د)المغرب( مطبعة بعـدها48ص. ط. ت. ، . )وما

معلقـة، تركهـا جراء من ا اللاحقة الأضرار عن التعويض في الحق لها هنا المدعية أن المذكورة الباحثة رأي ومن
عليها الزواج فرص مستند. وتفويت فيوأن الفصلالحق هو والعقود236و230لتعويض الالتزامات قانون  .من
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الأول المطلب

الاتفاقية الشروط

المالكي الفقه قواعد تنظمها كما الزواج في

مختلـف فقهاء بين الخلاف فيها وقع التي المواضيع من الزواج، عقد في الشروط موضوع
الواحد1196المذاهب المذهب داخل حتى بل 1197نفسه،

فإم.  المالكي، المذهب لفقهاء وبالنسبة
بين الزواج عقد في الشروط بخصوص 1198يميزون

 :

                                                           
1196

يجيزوا-  لا حزم. فالظاهرية ابن نكا: (( يقول مثـلكل فاسد، شرط على أو فاسد، صداق على عقد ح
خترير على أو خمر، على أو كذلك، أجل إلى بعضه أو مسمى، غير أو مسمى أجل إلى يؤجل لا..أن أن علـى أو

أن علـى أو كـذا، من أكثر مدة يغيب لا أن أو بلدها، من يرحلها لا أن أو عليها، يتسرى لا أن أو عليها، ينكح
أو ولدها على ذلكينفق فيـه-نحو يجب ولا يتوارثان، ولا الأولاد، له ولدت وإن أبدا، مفسوخ فاسد نكاح فهو

عدة ولا صداق ولا وسلم)) . نفقة، عليه الله صلى باطـل: (( لقوله فهـو االله كتاب في ليس شرط ثم)) .  كل
ال:  (( يقول بعـد ذلك اشترط وإن مفسوخ، عقد فهو العقد نفس في ذلك اشترط صـحيحفإن فالعقـد عقـد

بالخيار أا أو بيدها، أمرها بأن أو بطلاق، أو بعتق عقَدها سواء باطل، كلها باطل. والشروط ذلك ابن)) ( كل
الأندلسي( حزم حزم بن سعيد بن أحمد بن علي بالآثار-أبو سابق9ج.  المحلى مرجع ص86ص. ، 123و

. (

المنا الشرط بين الحنفية يميز لابينما الـتي الشرط وبين الشرط، وببطلان العقد بصحة فيقولون للعقد، في
بالشرط الوفاء يلزم لا لكن العقد بصحة فيقولون يقتضيه، ولا العقد بـدران( ينافي العينين أبو الأحـوال-بدران

ج ص1الشخصية، سابق، مرجع ،51. ( /... 

شر إلى الزواج عقد في الشروط فيقسمون الحنابلة صـحيحةأما غـير وشروط صحيحة فأجـازوا. وط
المتعاقدين لأحد منفعة فيها تكون والتي الصحيحة، أو( الشروط بكرا، الزوجة كون أو الزوجة، على التزوج كعدم

بلدها من إخراجها به) عدم الوفاء يتم لم إذا العقد ويفسخ به، الوفاء يلزم مما ذلك غـير. واعتبروا الشـروط أما
فهي بهالصحيحة عمل لا لغو فهو ضرا، يطلق أن الزوج على شرطت إذا كما شرعا، عنها مـا    . المنهي وهـو

المعاد زاد في القيم ابن بدران(اختاره العينين أبو ج-بدران الشخصية، ص1الأحوال سابق، مرجع ومـا51،
).بعدها

جزي ابن النكاح: (( قال ويصح كلها الشروط تبطل حنيفة أبو بكل.وقال الوفاء يصح حنبل ابن وقال
فائدة فيه جزي)) ( شرط الفقهية-ابن ص-القوانين سابق،  ) .161مرجع

1197
م-  الإمام كان بعضالكفإذا فإن يقتضيه، ولا العقد ينافي لا مما كانت ولو الزواج، في الشروط كراهة يرى

واي المشترط تأديب مع بجوازها قال المالكي المذهب أوفقهاء بطـلاق تقرن لم ما لزومها بعدم قال من ومنهم ب،
الصداق من بالمسمى بعده ويثبت البناء قبل يفسخ يفسد العقد أن إلى سحنون الإمام وذهب عبد: انظر. تمليك،
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العقد-أ تناقض التي ينفـق: الشروط لا أن أو لزوجته، يقسم لا أن الزوج يشترط كأن
لها ميراث لا أن أو النكـاح. عليها، عقد في شرطا جعله يصح ولا الزواج، عقد ينافي مما .فهذا

الشرط ويسقط المشهور، على بعده ويثبت البناء، قبل يفسخ القاسم. ولذلك ابن عن نقل وقد
البناء بعد يفسخ 1199أنه

.

                                                                                                                                                                      

العسري المشـهورة،-السلام غـير المـالكي المـذهب وروايات أقوال من الشخصية الأحوال مدونة اختيارات
المالكيواختياراا المذهب خارج العدد-من الحسنية، الحديث دار لسنة8بمجلة ص1990، ،78. 

1198
بقوله-  فقط الدخول قبل الزواج عقد فسخ إلى يؤدي ما عما حديثه عند خليل الشيخ أشار ذلك : (( وإلى

ارا إلا تأتيه لا أن على وجوبا، الدخول على.  وقبل أو غير، أو لأحدهما بخيار لكـذاأو بالصداق يأت لم . إن

نكاح به. فلا عليها. ..وجاء يؤثر أو يقسم لا يناقض،كأن شرط على اختلـف...وألغي. أو إن طـلاق وهو
.))فيه

المكروه الشرطَ المناقض بالشرط ينافيه: واحترز ولا العقد يقتضيه لا ما يخرجها: وهو ألا أو عليها، يتزوج لا كأن
بلدها يفسخ. من النكاحفلا بعده ولا الدخول ذلك. قبل يستحب وإنما به الوفاء يلزم لا .لكن

الجائز الشرط من بذلك احترز يذكره: كما لم ولو العقد يقتضيه ما وإجـراء: وهو المعاشرة، كحسن
ذلك يقتضي العقد دام ما سواء وعدمه ذلك اشتراط فإن ج( النفقة ص    . 2الدردير، سـابق، -236مرجـع

239. ( 
1199

التحفة-  على ص1ج-ميارة سابق، مرجع التسولي. 174، ج-و ص. 1البهجة، سـابق، مرجـع
457 .

كتابه في الحطاب العقد: قال لمقتضى المناقض الشرط عن يتحدث وهو الالتزام، مسائل على الكلام تحرير
أ(  أو عليها، ينفق ألا أو عليها، يؤثر أن أو لها، يقسم ألا إرثمثل لا أو لـيلا، إلا يأتيهـا لا أو ولدها، يعطيها لا

بينهما، نكاح فلا كذا أجل إلى بالصداق يأت لم إذا أنه على أو لغيرهما، أو بالخيار الزوجين أحد أن على أو بينهما،
شاءت متى بيدها أمرها أن على فيـه(( أنه) أو شرط إن النكاح به ويفسد النكاح عقد في اشتراطه يجوز ثم. لا

وبعده الدخول قبل النكاح يفسخ فقيل ذلك في الشـرط،. اختلف ويسقط بعده، ويثبت الدخول قبل يفسخ وقيل
المشهور هو النكاح. وهذا صح شرطه الشرط مشترط أسقط إن فسد. وقيل به تمسك االله)) ((  وإن عبـد أبو

الحطاب محمد بن الالتزام-محمد مسائل في الكلام الشريفتحقيق. تحرير السلام عبد الغـرب1ط. محمد دار ،
بيروت ) .328-327ص. 1984الإسلامي،

خليل الشيخ شارح الدردير العقد: وقال تناقض التي الشروط وقعت( أما إذا أعلاه المبينة الشروط )  مثل

المناقض الشرط ويلغى المثل بمهر بعده ويثبت وجوبا، الدخول قبل يفسخ النكاح مرجـع2ج-الـدردير(فإن ،
) .239-236سابق،

الغـير من ولدها نفقة الزوجة اشترطت لو كما الصداق، على تؤثر التي الشروط بعض ذلك في ويدخل
بعـد وبثبوته الدخول قبل العقد بفسخ أفتى الوزاني المهدي الشيخ فإن الصداق، من ذلك جعل وقبلت الزوج، على

الشرط، بطلان مع المثل، الولدبصداق موت أو الأسعار تبدل احتمال عن الناجمين والجهالة للغرر أبو: انظر. نظرا
الوزاني المهدي محمد االله الصغرى-عبد ص2ج. النوازل سابق، مرجع ،52-53. 
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يقتضيه-ب العقد ولكن العقد يناقض لا التي وأن: الشرط الزوجة، على الإنفاق كشرط
عندها ذلك...يبيت كل يقتضي الزواج عقد لأن سواء والعدم الشرط .فهذا

غرض-ج فيه وللمرأة ينافيه، ولا يقتضيه فلا به العقد يتعلق لا عليها،: ما يتزوج لا كأن
ا يضر لا أن مكروه1200أو المالكي الفقه حسب الشرط هذا عقد1201فمثل يفسد لا لكنه ،
باتفاق المـذهب1202الزواج فقهاء بين الخلاف محل هو عدمه من به الوفاء لزوم أن غير ،1203،

                                                           
1200

الإضرار-  عدم شرط في خليل الشيخ ونحوهما: (( يقول كسوة أو عشرة في ا يضر لا أن شرط )) . وجاز

غ العقدوطبق يقتضيه مما بالزوجة الإضرار عدم أن يبدو فإنه الزواج، التزوج. ايات عدم شرط أن الفقه يعتبر بينما
مكروه فهو جائزا كان وإن فهو الزوجة ج. على الدردير، ص2انظر سابق، مرجع ،317.

تحفته في عاصم ابن قول لدى التسولي الشيخ بالشهود: / وانظر الإضرار فيأ...ويثبت شـاع بسماع و
قال/  الوجود أـا: (( إذ بعده أو العقد أصل في عليه شرطت ولو الأمرين، هذين بغير يثبت لا أنه النظم مفهوم

يمين بغير تدعيه الذي الضرر في تفضيل. مصدقة ذلك اتفاقا...وفي شرطها لزم العقد بعد كان إن ...)) وحاصله،

الز. شرط حول التسولي الشيخ قـولوأضاف شارحا بيدها، طلاقها جعل طائلة تحت ا الزوج إضرار عدم وجة
الضرر:/المتحف تثبت الزوجة صدر...وحيثما شرط به لها يكن كالملتــزم/ ولم الطلاق لها بعـد…قيل وقيل

للحكـم به/  (( رفعه لها كان إذا للحاكم، رفع غير من التطليق فلها بدا في ا أضر إن أنه تحصل شـرط،وقد
مطعنا فيه الزوج يجد ولم الحاكم عند الضرر التحفة-التسولي: انظر)) . وثبت شرح في مرجع1ج. البهجة ،

ص وص497-496سابق، ،503. 
1201

جزي-  الفقهية-ابن ص-القوانين سابق، .161مرجع

ج- التحفة، على ص1ميارة سابق، مرجع .175وص174،

ص1ج.البهجة-التسولي- سابق، مرجع والصفحة. 457، المرجع نفس .والتاودي

ج- ص2الدردير سابق، مرجع ،236-239.

ص3ج. الزرقاني- ، سابق مرجع ،189.

ص4ج-المواق- سابق، مرجع ،444-445.

لشرطها الصداق قدر من المرأة حط من فيه لما الشروط من النوع هذا كره هـذا. وإنما في مالـك وقال
الشروط من فيه: النوع خير تعجبه. لا لا إا وقال كلها الشروط مالك كره العابدي: انظر. فقد العلوي محمد

المالكي- الفقه في والميراث الشخصية ص. الأحوال سابق، . 82مرجع

ذلك له يستحب وإنما ا بالوفاء الزوج يلزم لا التي الشروط عن يتحدث وهو خليل الشيخ ولا: (( قال
وكُره الشرط  )) .يلزم

1202
الكبرى-  المدونة في يتسرر)  قلت: (( ( جاء ولا عليها يتزوج لا أن على امرأة تزوج إن أيفسخ. أرأيت

ق أدرك إن الشرط، هذا وفيه النكاح ؟هذا مالك قول في البناء مالك}  قال{ بل والشـرط: قال جائز النكاح
؟} قلت{ . باطل الشرط هذا وفيه النكاح هذا أجاز مالك} قال{ لم وغير: قال المسيب بن سعيد أجازه قد

النكاح ا يفسد التي الشروط من هذا وليس العلم، أهل من وهب)) واحد ابن عن أيضا فيها وهبا{ ((وجاء بن
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فرقو ويقالفقد عتق أو تمليك أو بطلاق المقيد الشرط بين بـها الوفاء يلزم وهذا يمين، 1204له

المشهور 1205على
فقـط.  به الوفاء يستحب وهذا بذلك، يقيد لم الذي الشرط لأن1206وبين

                                                                                                                                                                      

امـرأة}  تـزوج رجلا أن السباق بن عبيد بن سعيد عن فرقد بن كثير عن الحارث بن وعمرو سعد بن الليث عن
أرضها من يخرجها لا أن لها فشرط الخطاب، بن عمر عهد وقال. على الشرط عمر عنه زوجها: فوضع مع المرأة

الكبرى)) (  ص2ج-المدونة سابق، مرجع ،197.( 
1203

ا-  الحفيديقول رشد وإنمـا: (( بن باتفاق، النكاح تفسد لا فإا المعنى، هذا من تعرض التي الزيادات وأما
لزومها لا أو الصفة ذه التي الشروط لزوم في العلماء لا. اختلف أو عليهـا يتـزوج لا أن عليـه يشترط أن مثل

بلدها من ينقلها لا أو مالك. يتسرى يلز: فقال لم ذلك اشترط طـلاق،إن أو بعتق يمين ذلك في يكون أن إلا مه،
أيضا الأول الشرط يلزم فلا عليه، أقسم من يعتق أو يطلق أن إلا يلزمه، ذلك وأبـو. فإن الشـافعي قال وكذلك

شبرمة. حنيفة وابن الأوزاعي الوفاء: وقال وعليه شرطها شهاب. لها ابن العلمـاء: وقال من أدركت من كان
وقو ا، عمريقضون عن مروي الأوزاعي وقول علي، عن مروي الجماعة العمـوم. ل معارضة اختلافهم وسبب

عنها. للخصوص االله رضي عائشة فحديث العموم في: فأما فقـال النـاس، خطب وسلم عليه االله صلى النبي أن
شرط: (( خطبته مائة كان ولو باطل فهو االله كتاب في ليس شرط فحد)) . كل الخصوص ابـنوأما عقبـة يث

قال أنه وسلم عليه االله صلى النبي عن الفـروج: (( عامر به استحللتم ما به يوفى أن الشروط والحـديثان)) أحق
ومسلم البخاري خرجهما العموم. صحيحان على بالخصوص القضاء الأصوليين عند المشهور أن لـزوم. إلا وهو

الم كان وإن العتبية في وقع ما ظاهر وهو ذلكالشروط، خلاف اتهد)) ( شهور بداية رشد مرجـع2ج. ابن ،
ص  ) .45-44سابق،

1204
الكبرى-  المدونة في وحطت} قلت{  : ((جاء شروطا عليه وشرطت رجلا تزوجت امرأة أن لو أرأيت

؟ لا أم ذلك من حطت ما لها أيكون الشروط، لتلك مهرها النكاح،} قال{ من عقدة في ذلك من حطت فلاما
شيء ذلك من الزوج على فيه لها وهذا. يكون طلاق أو عتق فيه يكون أن إلا باطل، فهو الزوج على شرطت وما

مالك ؟} قلت{ . قول الشروط هذه عليه اشترطت أن على النكاح عقدة بعد عنه حطت إنما كان إن { أرأيت

علي} قال شرطت مما شيئا أتى فإن المال، له ويكون ذلك فأخذتهيلزمه المال في عليه رجعت تشـترط. ه ما : مثل

علي تتزوج ولا علي تتسرر ولا مصري، من تخرجني لا يتـزوج} قلت{ . أن لا أن على المال أعطته كانت فإن
؟ ثلاثا طالق فهي عليها تزوج فإن بما} قال{ عليها، طلاقها اشترطت لأا المال في ترجع ولم الطلاق وقع فعل إن

ع الكبرى))  (نهوضعت ص2ج-المدونة سابق، مرجع ،198. (

ينافيـه ولا العقـد يقتضيه لا الذي الشرط بخصوص الالتزام، مسائل على الكلام تحرير في الحطاب وقال
غرض فيه عنـها: (( وللزوجة يغيب وألا بيتها من أو بلدها من يخرجها وألا يتسرر وألا عليها يتزوج ألا كشرطه

الن بعدهفهذا ولا الدخول قبل لا فسخه، يقتضي ولا النكاح به يفسد لا في. وع ذلـك من شيئا الزوج شرط فإن
يخلو فلا بعده أو : العقد،

لا- أو تمليك أو عتق أو بطلاق يعلقه أن ذلك. إما لزمه تمليك أو عتق أو بطلاق علقه تزوجـت: فإن إن كقوله
أو طالق، فالزوجة أو طالق، فهي غيرهعليها أو أبيها بيد أو بيدها، صـداقها...فأمرها من أسقطت كانت وسواء

الزوج به تطوع أو النكاح عقد في ذلك شرطت وسواء تسقط، لم أو شيئا ما. لذلك لزمه ذلك من شيئا فعل فإن
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حصل قد مقصودها لأن لذلك، صداقها من أسقطته بما عليه ترجع ولا علـى...شرط النكاح جواز في واختلف
ابتداء قال: ذلك الموازية، الشرط: ففي ولزم النكاح جاز وقع فإن ابتداء، الشرط يحل يكره. لا القاسم ابن وقال

ذلك على أمـر. العقد كان زيتونة، يسرق إن أنه على أمته غلامه وزوج ابتداء سحنون ذلك أجاز اللخمي وقال
بيدها ا. امرأته هذا وجود اللخمي على بشير ابن وقالوأنكر الجـواز: لقول، مذهبه أن على يدل لا سحنون فعل

بالقبول... اللخمي قول الشيوخ من واحد غير تلقى الالتـزام)) (وكذلك مسائل على الكلام تحرير في . الحطاب

ص سابق، ).333-331مرجع

جزي ابن أقسام: (( ويقول على فذلك يمين، على كان إ: وإن بيدها أمرها يجعل أن أنمنها فيجـب تـزوج، ن
حسبه على فيعمل شاءت الطلاق أي أو ثلاثا أو بائنة أو رجعية طلقة ملكها هل شـرطها...يذكر تسقط أن ولها

كله ذلك الفقهية)) ( في القوانين جزي ص-ابن سابق، مـن) . 162-161مرجع حالات جزي ابن وبين
فقال وأحكامها العمل ا يجري التي شر: (( الشروط علقهـاإن إن ذلـك، فلها معلومة مدة عنها يغيب ألا لها ط

بعـد أو إثبات دون بيمين أو ويمين إثبات دون المغيب دعوى في مصدقة يجعلها قد إنه ثم وشبهه، كالتمليك بيمين
الفقهية)) ( الإثبات القوانين جزي ص-ابن سابق، ) .162مرجع

بإ((  إلا بلدها من يرحلها لا أن لها شرط علقهإن إن ذلك فلها أن. بيمين.ذا، أراد ثم فردهـا، مرة له أذنت فإن
لا أم شرطها يسقط هل فاختلف ثانية الفقهية)) ( يرحلها القوانين جزي ص-ابن سابق، وحول. )162مرجع

ج الوزاني، للشيخ الصغرى النوازل في التاودي الشيخ فتوى انظر الشرط ص2هذا سابق، مرجع ب36، عدهاوما
.

لا((  أم بيمين علقه سواء لزم يضرها ألا شرط واجب. إن الإضرار ترك دعوى. لأن في مصدقة يجعلها قد إنه ثم
قـد كان فإن الوجوه، هذه أحد على دقت فإذا الإثبات، بعد أو الإثبات دون بيمين أو يمين ولا إثبات دون الضرر

لها جعل ما فلها غيره أو بتمليك ذلك أمرهاوإن. علق ترفع وقيل بالضرر، نفسها تطلق أن لها فقيل بشيء يعلقه لم
عليه طلقت ضرره تكرر فإن أخرى، بعد مرة فيزجره السلطان الفقهية)) ( إلى القوانين جزي سابق،-ابن مرجع

) .162ص

بذلك((  تطوع إن ويجوز يجز، لم غيره من ولدها على ينفق أن شرط القـوانين)) ( إن جزي ص-الفقهيـةابن
162. (

الزوج تلزم لا التي الشروط في قوله لدى خليل شراح يمين: (( وانظر إن)) بلا الـيمين يلزمـه حيـث
 .خالف

-
1205

فأمرها  الزوجة أخرج وإن معه، السكنى الزوجة والد عليه اشترط عمن الحمومي الدين بدر الفقيه سئل فقد
المذك بالشرط الزوج على يقضى هل فأجاببيدها، ؟ لا أم بالشـرط: (( ور المـذكور الـزوج على يقضى بأنه

خولـف إن لـه جعـل فيما الخيار الزوجة ولولي المشهور، على زم لا وهو بالطلاق، معلق شرط لأنه المذكور،
ج)) ( الشرط الوزاني، للشيخ الصغرى ص2النوازل سابق، مرجع بعدها162،  ) .وما

1206
الحطاب-  لم: ((  يقول يلزموإن ولا مكروه فالشرط تمليك ولا عتق، ولا بطلاق، ذلك ويستحب. يعلق

بذلك الوفاء شرطت. له تكون أن إلا وضعته بما عليه لها رجوع ولا لا، أم صداقها من شيئا لذلك وضعت وسواء
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المشهور على به الوفاء يجب لا ذكر بما المقيد غير 1207الشرط
المذكورة.  الشروط لكراهة ونظرا

الزو عقد صلب أخرىفي صيغة إلى والموثقون الفقهاء لجأ فقد حولها، الفقهاء لاختلاف ونظرا اج،
بالطوع يسمى ما وهو بمدة، وانعقاده الزواج ثبوت بعد ا الإشهاد طريق عن الشروط، لتضمين

1208
تحفته.  في عاصم ابن قال :ولذلك

يجعل((  ليس العقد ينافي يقبلوما بطوع وغيره ))  شرطا
1209

آثار الموثقينومن لدى جرى العمل أن كذلك، الشروط موضوع في الفقهي الخلاف هذا
لزومها في اختلف متى الشروط كتابة في1210بعدم مصـدقة تكون بأن الزوجة شرط ذلك ومن ،

يمين بلا الضرر 1211دعوى

                                                                                                                                                                      

وضـعت بما عليه رجعت خالف إن فإنه صداقها، بعض ذلك لأجل عنه ووضعت العقد بعد الشروط هذه )) هعليه

الالتزام( مسائل على الكلام تحرير في ص. الحطاب سابق، ) .334مرجع

جزي ابن يمين: (( ويقول له ويقال لزم ذلك غير أو عتق أو تمليك أو بطلاق مقيدا كان إن لم. ثم وإن
به الوفاء يستحب ولكن يلزم لم لأجله صداقها من عنه وضعت ولا بشيء معلقا ال)) ( يكن جـزي قـوانينابن

ص-الفقهية سابق، أيضا) .161مرجع جزي ابن يمـين:(( ويقول دون كان فإن عليها يتزوج ألا لها شرط إذا
تقدم حسبما يتزوج أن له وجاز يلزمه الفقهية.)) ( لم القوانين جزي ص-ابن سابق، ) .162-161مرجع

ميارة الشيخ أورد ج( وقد التحفة، سابق1شرح مرجع الحاجـب) 175-174ص.  ، ابن : قول

عمهـا((  بيت أو أبيها بلد من يخرجها لا أو يتسرى لا أو عليها يتزوج لا أن مثل غرض فيه لها كان قـال( فإن
بلازم) مالك وليس ذلك عن الناس ينهى أن القاضي على أشرت ميارة)) . لقد علـى: (( قال التزويج عن أي

بل به الوفاء يلزم ولا  )) .يستحبالشرط
1207

الوزاني-  المهدي محمد االله عبد الصغرى-أبو سابق2ج. النوازل مرجع ص1992، ،163. 
1208

الزواج-  عقد في والطوع الشرط بين المالكيون الفقهاء شرطا. يميز يسمى الزواج عقد صلب في التزام . فكل

طوعا يسمى العقد بعد حصل التزام كل التدريب( بينما الشتاء، جأبو سـابق، مرجع العدلية، الوثائق تحرير على
ص1 ،90 . (

الفاسي العمل صاحب على: يقول محمول النكاح في جعلا*.*   والشرط العقد أصل في أنه
الوثيقـة كانت كيفما للزوج ملزم فالشرط خارجه، أو العقد صلب في الشرط لكتابة المدونة تتعرض ولم

المدونة الفاسي( طبق ص.  التقريب-علال سابق،  ).168-167مرجع
1209

أنه-  على مثلا، الفقهاء نص ذلك مدة: (( وعلى غيره من الزوجة ولد بنفقة النكاح عقد بعد الطوع يجوز
الشرط. الزوجية ويسقط بعده ويثبت البناء قبل ويفسخ يجز، لم النكاح عقد في كان تحريـر-الحطاب)) ( وإن

الالت مسائل في سابق. زامالكلام بعدها81ص. مرجع ).وما

الشروط هذه مثل في كنون االله عبد يلزم: (( وقال ولا العقد في يكره ويلزم. فهذا بعده فـإن. ويجوز
العمل بذلك جرى كما قبله، أنه على حمل قبله، أو بعده كونه في التراع كنون)) ( وقع اله الزقاقية-عبد . محاذي

الرباط2ط ص1955طنجة،/ ، ،53. ( 
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الثاني المطلب

الشخصية الأحوال مدونة نصوص علاقة مدى

بقو الزواج في الاتفاقية للشروط المالكيالمنظمة الفقه اعد

المدونة من الأول الكتاب لمشروع الإيضاحية المذكرة في علـى: (( جاء المشـروع اعتمد
عليها يتزوج لا أن اشترطت إذا كما العقد تناقض لا التي الشروط اشتراط في الحنابلة . مذهب

منها التخلص للزوج يس. فليس فلا شاءت متى العقد فسخ حق لها كان خالفها حقهـافإن قط
معينة مدة )) بمضي

1212
والزوجـة.  الزوجين، أحقية على النص المشروع، ذلك تضمن ولذلك

الشروط ببعض الزواج عقد يقرنا أن في خاصة، 1213بصفة
للمدونـة.  النهائي النص صدر وقد

يلي كما الخصوص :ذا

الفصل تعديله30نص 1214قبل
يج-1:  ((  لم الزوجات بين العدل عدم خيف التعددإذا . ز

الحاصل-2 الضرر في لينظر للقاضي أمرها ترفع أن الخيار اشترطت تكن لم إذا عليها للمتزوج

                                                                                                                                                                      
الغرناطي-1210 وثائق من نكاح وثيقة بيان في وهـي((جاء الطـوع، على السبعة الشروط التـزويج،: وتذكر

والزيارة والرحلة، والإضرار، والمغيب، الولد، أم واتخاذ فعل.. والتسري، إن طلاق أو تمليك، أو بيمين ذلك وعقد
إذا بعير ذلك من محمولة..... شيئا النكـاحوالشروط عقـد في مشـروطة كانت أا يثبت حتى الطوع . على

قوله مثل المبهمة، الشروط في عليها: واختلف النكاح انعقاد أو التطوع يذكر ولم لها، على. وشرط محمولة هي هل
بالطوع يصرح حتى الشرط على أو تعالى. الطوع االله رحمه رشد ابن الوليد أبو شيخنا في: وقال العـرف كان إذا

الطوعال على كتبت وإن محمولة ذلك على فهي العقد أصل في مشترطة أا الطوع،. بلد لفظ من أبلغ التبرع ولفظ
عنه يسأل لم وفيما يسأل فيما يكون قد الطوع عنه. لأن يسأل لم فيما يكن إنما إسـحاق())والتبرع أبـو القاضي

المختصرة): هـ579ت( الغرناطي إح. الوثائق مركز مصـطفىمنشورات أعـدها بالرباط، المغربي التراث ياء
البيضاء1الطبعة. ناجي الدار ص1988، ،17-18.(

1211
الحسن-  زنطار ج–الأمراني الوثائق، فقه ص2في سابق، مرجع ،57–58. 

1212
العـدل-  وزارة طـرف من المعد الزواج في الأول الكتاب لمشروع الإيضاحية القضـاء. المذكرة بمجلـة

يناير5والقانون،عدد ص1958، الشخصية، الأحوال بمدونة خاص عدد ،443. ( 
1213

الفصل-  نص المذكور31فقد المشروع يتـزوج: (( من لا أن النكاح، عقد في تشترط أن في الحق للمرأة
النكاح فسخ طلب حق للزوجة، يبقى به التزم بما يف لم إذا وأنه زوجها، الفصـل)) .عليها نص مـن38كما

المذكور والعقـد: (( المشروع بـاطلا الشرط كان مقاصده، ينافي أو الشرعي نظامه ينافي بشرط العقد اقترن إذا
للبلاد. صحيحا العامة المصالح في الاشتغال مثلا الزوجة تشترط أن العقد مقاصد ينافي مما  )) .وليس

1214
الفصل-  تعديل تم ظهير30لقد يلي،)1993/ 09/ 10بمقتضى ما على ينص : وأصبح
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بغيرهـا. لها متزوج منها الزواج مريد أن على إطلاعها بعد إلا الثانية على يعقد وقـد)) . ولا
الفصل تعديل تشـ30تضمن أن في للزوجة الحق أعطت ثانية فقرة إضافة علـىالمذكور، ترط

بيدها فأمرها عليها تزوج وإذا عليها، يتزوج ألا .زوجها

الفصل المدونة31ونص يتـزوج: (( من لا أن النكاح عقد في تشترط أن في الحق للمرأة
النكاح فسخ طلب حق للزوجة يبقى به التزم بما الزوج يف لم إذا وأنه زوجها، )) .عليها

الفصل العقد: (( 38ونص اقترن كـانإذا مقاصده ينافي أو الشرعي نظامه ينافي بشرط
صحيحا والعقد باطلا في. الشرط الاشتغال مثلا الزوجة تشترط أن العقد مقاصد ينافي مما وليس

للبلاد العامة )) .المصالح

المالكي المذهب بحلول تأخذ لم المدونة أن النصوص، هذه من فسخ1215ويتبين بخصوص ،
الدخول قبل النكاح دامـتعقد ما الزواج، لعقد مناف بشرط المقترن الزواج بعقد يتعلق فيما ،

بعده أو الدخول قبل سواء العقد هذا وتقر الشرط، إبطال على ناحيـة. تقتصر ومـن أا كما
نفسـه، الـزواج عقد صلب في الاشتراط يمكن دام ما تذكر، أهمية الطوع لنظرية تبق لم أخرى

الفصل عليه نص ا31حسبما أعطىمن لما النهائي، النص أو المشروع في سواء للمرأة(( لمدونة
زوجها عليها يتزوج لا أن النكاح عقد في تشترط أن في ...)) الحق

1216
.

شرطها في الحق الزوجة إعطاء على النص دواعي من أن الفاسي، علال المرحوم اعتبر لقد
ول الزوجات، تعدد ظاهرة من الحد في المشرع رغبة العقد(( ذلكالمذكور، في الخيار شرط . اعتبر

                                                                                                                                                                      

بغيرها((   متزوج بأنه والثانية عليها، التزوج في الزوج برغبة الأولى الزوجة إشعار .يجب

بيدها فأمرها تزوج وإذا عليها يتزوج ألا زوجها على تشترط أن .للزوجة

ا الضرر في لينظر للقاضي أمرها ترفع أن الخيار اشترطت تكن لم إذا عليها لهاللمتزوج .لحاصل

بالتعدد القاضي يأذن لا الزوجات بين العدل عدم خيف إذا الحالات جميع  )) .في
1215

الرحمان: انظر-  عبد الاجتماعي-أسامة والتطور المدونة بين الزواج عقد في الميـادين،. الاشتراط بمجلة
الم3عدد الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال بمدونة خاص ص،  .186-179غربي،

1216
ويقول-  هذا، يرى لا الفاسي علال للكتابة: (( إن تتعرض ولم الخيار، مع الشرط على المدونة لفظ واقتصر

خارجه أو العقد صلب الحالين. في في اللزوم اختيارها على يدل إطلاقها وقـع. ولكن إذا الخلاف أن المعلوم ومن
ع شرطا اعتبر الشرط، أو الطوع العملعلى به ما الوثيقة. لى كانت كيفما للمدونة طبقا يلزم الخيار أما. فشرط

المحكي الخلاف على فيبقى عنه، فسكتت نفسها أمر المرأة بتمليك التصريح عدم مع الشرط حال روح. في ولكـن
العمل في واضحة المدونة لأن نظرا عصره، علماء عن أشهب حكاه بما العمل يقضي الجديد منالتشريع التقليل على

عليها زوجها تزوج حالة في مصيرها لتقرر للمرأة الفرصة وإتاحة التعدد الفاسـي)) ( حالات التقريـب. علال
ص. سابق،  ) . 168مرجع
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عرفيا شرطا يصبح أن إلى العقد، عند الخيار فكرة نشر محاولة إلى هذا، من أكثر التشريع ويرمي
التعدد1217 إباحة مبدإ من فيحد ،((

1218
بحـث.  دون تتم هنا الشرط هذا مناقشة أن وواضح

                                                           
1217

الـزوج-  تزوج متى بيدها المرأة أمر يكون أن تشترط حيث شنقيط، قبائل بعض لدى الحال عليه هو مثلما
ع. عليها هذا أصبح ميكو.  ( رفاوقد النبي عبد ص-الوسيط-المرحوم سابق، الفاسي. 177مرجع . وعلال

ص-التقريب سابق، جنائية) . 166مرجع جزاءات ووضع التعدد منع بعد الشرط لهذا يحتاج يعد لم تونس وفي
الشخصية18المادة( لردعه للأحوال التونسية الة  ) .من
1218

الفاسي-  ص. التقريب-علال سابق، .166مرجع

بيدها، أمرها يكون أن في حقها الزوجة اشتراط بخصوص المالكي الفقه موقف إلى الفاسي علال أشار وقد
التطوعات: (( فقال عقود من عادة فيعتبر فعل، إن الخيار ولها عليها، يتزوج ألا المرأة في.اشتراط كتابتـه ويكره

العقد التي. صلب الشروط من تنافيهوهو ولا العقد مع تتفق عليـه. لا عمل العقد داخل وكتب الشرط وقع فإذا
الخيار لها يلزمه. وثبت ولا بالشرط الوفاء له استحب الزواج، عدم لها اشترط وإنما خيارا لها يجعل لم وقـال. فإن

أولى باللزوم والقول بلزومه علـ... جماعة الصداقات في يعقد الخلاف هذا من الطـوعوللخروج عـلال)) ( ى
ص-الفاسي سابق، مرجع ) . 167التقريب،

الفصل أن إلى الإشارة الفصـل31وتجب في جديدة بفقرة للزوجة، الخيار حق أقر الذي المدونة 30من

الفصل على أدخل الذي التعديل بمناسبة المدونة ظهير30من بمقتضى جـاء. 1993/ 09/ 10المذكور وقد
بيدهال: (( فيها فأمرها تزوج وإذا عليها يتزوج ألا زوجها على تشترط أن )) .لزوجة

بـه التزم الذي بالشرط الزوج وفاء عدم على مختلفين حكمين ترتب أصبحت المدونة أن يبدو أنه . غير

لشرطها،2/ فق30فالفصل خرقا عليها الزوج تزوج إذا بيدها، أمرها يكون أن ، المشترطة للزوجة المقيدخول
بيدها أمرها يكون أن في ويقول. بحقها المالكي، الفقه يعرفه الذي بالطلاق الشرط تقييد باب في هذا إدخال ويمكن

به الوفاء الفصل.  بلزوم ينص يـف31بينما لم إذا الـزواج عقد فسخ طلب في الزوجة أحقية على المدونة، من
الزوجة على التزوج بعدم المطلق بشرطه ذلك. الزوج يستحب وإنما بلزومه، يقول الفقه يكن لم . وهذا

رغم بثانية، عليها التزوج حالة في للزوجة الفسخ طلب تقرير أن الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا ويرى
الزواج عقد لطبيعة بالنظر بالالتزام للإخلال جزاء يشكل ولا سليما حلا يبدو لا ، التـزوج.شرطها تم إن خاصة

أولادبالثاني ووجود الأولى مع الزوجية العشرة من سنوات بعد الحالة. ة إلى الأطراف إرجاع هو الفسخ من فالهدف
الدخول قبل بزواج الأمر يتعلق لم ما الزواج لعقد بالنسبة مستحيل أمر وهذا العقد قبل عليها كانوا رأي. التي ومن

ممك الالتزام تنفيذ على الإجبار أن الخمليشي الزواجالدكتور وثائق من التمكن من الزوج، المختصة، الجهات بمنع ن
عليه والإشهاد طريق. بثانية عن تحقيقا لحقها الذي للضرر المشترطة، للزوجة تعويض بأداء الزوج يلزم الأقل وعلى

الخمليشي: انظر. القضاء نظر-أحمد ص. وجهة سابق، هامش168مرجع ،1.

محمد الأستاذ يرى الفصلبينما أن المزغراني، معجوز عـدم31بن علـى الفسخ طلب رتب المدونة من
بأخرى، التزوج بعدم لشرطه الزوج في(( احترام إلا بـه يحكـم لا الفسخ لأن الطلاق، طلب هو الصواب أن مع

يكون حتى فاسدا زواجا يعتبر لا المذكور، بالتزامه الزوج فيه يتقيد لا الذي والزواج الفاسد، فيالزواج الحق للمرأة
التمسـك في الحق للزوجة فإن المذكور، الشرط قبل قد الزوج دام ما ولكن صحيح، زواج هو وإنما فسخه، طلب
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للزوج لزومه مدى ج. فيما لما بالنسبة يلاحظ أن يمكن ما الفصـلوهو من الثانية الفقرة به اءت
سنة30 تعديل العمل1993بعد اشتراط في الزوجة لحق وبالنسبة التعدد، 38الفصل( بشأن

المدونة المدونـة)من وضع عند نفسه يفرض بدأ بواقع اعترافا الشرط هذا جواز تم حيث إلا. ،
والدراس العمل إلى وخروجها عامة، بصفة المرأة أوضاع تطور مـنأن ذلـك أفـرزه ومـا ة،

الـتي الجديـدة الشروط بعض مصير عن الآن التساؤل يحتم واتمع، الأسرة داخل انعكاسات
البيت نفقة في الزوجة مساهمة الزوج كاشتراط بالزواج، الـزواج1219تقترن عقد تضمين أو ،

الطلاق عند الزوجة لفائدة احتياطية ا1220شروطا مهمة القضاء على يطرح ما وهو في، لبحـث

                                                                                                                                                                      

الطلاق طلب وهو المزغراني)) (بشرطها معجوز بن الشخصية-محمد الأحوال مدونة على المآخذ مرجـع. بعض
ص ) .105سابق،

زكي الدين صلاح الدكتور الأسرةأح( ويرى قانون ص. كام ، سابق مـن) 86مرجع والمقصـود
المغـربي، بالمشـرع يليـق وكان القضاء، بحكم بائنة واحدة طلقة إيقاع إلى محالة لا ينصرف الحالة هذه في الفسخ

لفظة من بدلا التطليق أو الطلاق لفظ المقام هذا في يستعمل أن " )) .الفسخ"بالطبيعة،

ا في الإشارة الحـقوتجدر لها يبقى عليها، يتزوج لا بأن الزوج، على تشترط لم التي الزوجة أن إلى لأخير،
بأخرى عليها التزوج من لها الحاصل الضرر على المبني التطليق لطلب القضاء مراجعة الفصـل3فق( في 30من

تعديله تم ال) . كما أن تبين ما إذا الجديدة للزوجة بالنسبة حتى ممكن الحل نفسهاوهذا هي ا يضر : انظر( تعدد

زكي الدين الأسرة: صلاح قانون ص. أحكام سابق،  ) .85مرجع
1219

الإنفـاق-  في الزوجـة مسـاهمة الزوج اشتراط ومن العمل، الزوجة اشتراط من الموقف إدريـس: انظر
المدونة-الفاخوري ونصوص الإسلامي الفقه بين العاملة الزوجة الميا. نفقة عددبمجلة بمدونـة3دين، خـاص ،

ص المغربي، الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية القول. 196-193الأحوال إلى الفاخوري الأستاذ ذهب وقد
الزواج عقد ينافي لا الإنفاق، في الزوجة مساهمة الزوج شرط . بأن

يقول الذي الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا رأي تلت: (( وهذا قد الزوجة علىإذن، الجزئي أو الكلي بالإنفاق زم
ولا المشـتركة، والالتزامات للحقوق العام التنظيم ضمن زوجها على بالإنفاق تلتزم أن يمكن كما الزوجي، البيت
العـادل التوزيع هي التي العقد لمقتضيات مؤكدا ذلك، من العكس على وإنما للعقد، منافيا شرطا الالتزام هذا يعتبر

والالتزام الزوجينللحقوق بين الخمليشي)) ( ات ج-أحمد الشخصـية، الأحوال قانون على مرجـع2التعليق ،
ص  ) .249سابق،

1220
القـانون-  في تغييرا تفترض لا والتي للطلاق، الحالي النظام إصلاح إطار في المقدمة الاقتراحات جملة . فمن

السبتي فضيلة الأستاذة الباحثة به تقدمت الذي تحمـي)محامية(المقترح شروطا الزواج عقد تضمين إلى والرامي ،
الطلاق عند :انظر. الزوجة

Ahmed R. Benchemsi, «  Un contrat de Mariage « à la carte », La Vie 

Economique », vendredi 13 Septembre 1996 - p.  14. 
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بالزواج المتعلقة الشروط من الجديد النوع أـا1221هذا على يحمل المدونة موقف وأن خاصة ،
ي لا الذي الزوج دون الزواج، عقد في الشروط اشتراط بحق وحدها الزوجة مـاوخصت جـد

تنفيذها على الحديث. يلزمه أن ذلك إلى علـىأضف طفـى قد الزواج، عقد في الشروط عن
ج من مقترحالسطح بمناسبة الأسرةديد لأحوال التعاقدي قدمهالتدبير الذي عبـدالدكتور،

المدغري العلوي لجأمامالكبير الخامسة انعقدتالدورة التي الإسلامية الصحوة بالرباطامعة
1998أكتوبر30و29بتاريخ

1222
هذا.  مقترحه المدغري، الدكتور فصل كتابهوقد " في

                                                           
1221

ال-  بميدان علاقة لها شروط من المغربي القضاء فيه قضى الفصلمما على وبناء قضى الذي الحكم 109زواج،

ق الذي.ل.من الشرط وهو عزوبة، حالة في الأجيرة ببقاء يتعلق جوية، مضيفة عمل عقد في ورد شرط بإبطال ع،
الطيران شركة المغربية"اشترطته الملكية خطوطها" الخطوط على لتعمل مضيفة تم. على الأجـيرة تزوجـت ولما
لإخ عملها من المذكورطردها بالشرط عدد. لالها بالبيضاء الابتدائية المحكمة حكم -12-19بتاريخ155انظر

عدد1979 المغربية، المحاكم ص22بمجلة عليه.83، علق : وقد

الكبير- عبد طبيح عدد. الأستاذ المغربية المحاكم ص22بمحكمة ،86.

إدريس- فجر المغربية. الأستاذ المحاكم ص55عددبمحكمة ،60.

الأعلى الس أيده كما استئنافيا، المذكور الحكم أيد المدنية-وقد عدد-الغرفة بتـاريخ1300بقراره الصادر ،
عدد1983/ 07/ 21 والقانون، القضاء بمجلة ص132، الأعلى. 139، الس قرار في كان: (( وجاء لئن

والعقود،109الفصل الالتزامات قانون مـنمن يحد أو يمنع أم شأنه من بشرط المقترن الالتزام بطلان على ينص
المدنيـة حقوقه يباشر أن في وحقه يتزوج أن في كحقه إنسان، لكل الثابتة والرخص الحقوق هـذا. مباشرة فـإن

التزوج( الشرط الان) عدم شأنه من كان إذا عليه يعلق الذي الالتزام بطلان إلى يؤدي ولا باطلا مـنيكون تقاص
الأجير بـه. حقوق التزمـت الذي الزواج عدم شرط أن اعتبرت عندما صواب على كانت المحكمة فإن ولذلك

بـإرادة الصادر العمل لعقد التعسفي الفسخ آثار ذلك على ورتبت صحيحا، والعقد باطلا، يعتبر النقض في المطلوبة
جانب من  )) .الطاعنة) الشركة( منفردة

ردود-1222 لدىانظر المقترح هذا حول :الفعل

ادريوش- الزواج: أحمد عقد في الأسرة(الشروط لأحوال التعاقدي التدبير مقترح حول غـير1999). تأملات ،
الـدورة،. منشور مناقشات على سيطرا اللذين للاتجاهين توفيقي حل المقترح هذا أن المذكور الباحث اعتبر حيث

مد مقتضيات عن يخرج لا مقترح الشخصيةوأنه الأحوال .ونة

طقالأستاذة- طق تايمـة-نجية أولاد بمركز القاضي حكم على تعليقها بمجلـة) 1994/ 01/ 10(في
عدد لقانوني، دجنبر11الحدث ص1998، ،XVIIIص و ،XXIبعدها الباحثـة. وما أشـارت وقـد

المقترح هذا أن إلى المتناظريالذيالمذكورة، بين نقاشا تجديد،نأثار أي يتضمن يصـبح. لا أن من تخوفها وأبدت
سـيمس ممـا الزوجين، بين المشترك العمل نتاج في بحقها الزوجة لفائدة للحكم ضروريا، العقد هذا مثل اشتراط

المذكور العقد غياب وفي للعرف، تبعا السعاية دعوى إطار في الآن، ا القضاء يتم التي  .بالمكتسبات
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بين التغييرالمرأة إلى والدعوة الفقه " أحكام
1223

حلا.  يضع أنه يفيد ما المقترح هذا من يظهر ولا
السيدلمائيا مقترح أن إذ للزوج، الشروط لزوم ـذهالمدغريشكل الإلـزام لمسألة يتطرق

وخلقيا دينيا التزاما باعتبارها بأنهفحسب،الشروط التعاقد هذا أن(( فيصف الضروري من ليس
عهديكو شكل في شفوي تراض مجرد يكون أن يمكن بل العدول، أمام عليه مشهودا أو مكتوبا ن

وجل عز االله أمام به ويلتزم نفسه على الزوجين من كل فـلا…يقطعه عليـه اتفقا ما كتبا فإن
مسؤولا عنه كان العهد فإن يكتباه لم وإن )) بأس،

1224
مـرتبط. مشـكل أهـم أن ومعلـوم

الاتفاقية منبالشروط بحل الأخذ حقيقة يوجب مما الواقع، في وتحقيقها نفاذها أمر هو الزواج في

                                                           
الأسرةالتدب( يقوم-1223 لأحوال التعاقدي فكـرة   ) ير على المدغري، العلوي الكبير عبد الدكتور إليه يدعو الذي

هنا بالتعاقد يقصد ولا الزواج، عقد ثوابت يحترم الذي المـوثقين،(( التعاقد عند الحرفية بمعانيها والشروط التعاقد
الرغبة من المنبعث والاتفاق والتفاهم التراضي إلى نقصد الميثـاقوإنما ذلك واعتبار الزوجية، بحق الوفاء في المشتركة

تعالى قوله في إليه والمشار الزوجين بين القائم منكم: "الغليظ وأخذن بعض إلى بعضكم أفضى وقد تأخذونه وكيف
غليظا ابتداع"... ميثاقا من الدارسين بعض إليه قصد ما نقصد لا التعاقدي التدبير عن نتحدث إذ فإننا عقدلذلك

اContrat Typeنموذجي ومكره عليها الزوج تغير من المرأة تحمي دقيقة محددة وفصول مضبوطة بنود . فيه

اللازمـة النفقـة لأبنائهـا وتوفر الطلاق، بعد المريح الوضع لها وتضمن الضرة، أذى عنها وتدفع حقوقها وتصون
الطلاق بعد جديدة. الكافية شروط إدخال نقصد لا أننا امـرأةكما كل تشترطها الزواج، عقد على لازبة لازمة

لنفسها زوجة كل ا وتحتاط زوجها والمعاملات. على العادية العقود حضيض إلى بالزواج لترلنا ذلك فعلنا لو إننا
ماديا يكون أن قبل وديني ومعنوي خلقي والتزام وأمانة ثقيل وعهد غليظ ميثاق أنه والحال المصلحية، نـهإ. المادية

مشتركة تضحية من فيها وما العمر شركة في معه ويدخل للآخر، نفسه بمقتضاه المتعاقدين من واحد كل يبذل عقد
وأعظـم أشـد النبيلة المعاني هذه توثيق في وقوته أعمق، معناه فيكون الأولاد معه ينتج ثم وإخلاص، ))  . ووفاء

التراضي فضاء في على: ويدخل التراضي الصداق، يهممراجعة ما كل على التراضي عامة وبصفة الأولاد، حقوق
الصلح ذلك في بما الزوجية، الأسـرة: انظر. العلاقة لأحوال التعاقدي للتدبير المؤلف خصه الذي عبـد( الفصل

المدغري العلوي التغيير-الكبير إلى والدعوة الفقه أحكام بين المحمديـة. المرأة فضالة، ص1999مطبعة ،53-

ص96 خاصة مـا). 78و75، في الزوجة حق حول قديما والإفتاء الفقه واقع من أمثلة عدة المؤلف ضرب وقد
الزواج أثناء مشتركة ثروة من  . يتكون

المدغري-1224 العلوي الكبير التغيير-عبد إلى والدعوة الفقه أحكام بين ص. المرأة سـابق، و67،77مرجع
80. 
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إلزاميا عليها المتفق بالشروط الوفاء جعل التونسـي1225شأنه المشرع فإن المقارنة سبيل وعلى ،
الزوجين بين الأملاك في بالاشتراك المتعلقة بالشروط يتعلق خاصا نظاما 1226سن

.

الثالث المطلب

ال الأعلىموقف س

الزواج في الاتفاقية الشروط من

الـس أن يتبن الزواج، في الشروط بخصوص عليها الوقوف تم التي القرارات خلال من
التالية الاتفاقية الشروط عالج بالزوجة: الأعلى الدخول بتأخير المتعلق الأولى( الشرط ،)الفقرة

الزوجية ببكارة المتعلق بيدها)الثانيةالفقرة( الشرط الزوجة أمر بجعل المتعلق الشرط الفقرة( ،
).الثالثة

الأولى بالزوجة-الفقرة الدخول بتأخير المتعلق 1227الشرط
:

                                                           
1225

ادريو:انظر-  الزواج: شأحمد عقد في ص. الشروط سابق، تعديل. 18مرجع أن إلى الباحث أشار حيث
سنة اللجنـة1993المدونة أعدتـه الذي المدونة مشروع أن من بالرغم بالشرط، الوفاء وجوب على النص أغفل

سنة للتدوين فصله1981الملكية في ينص كان بالشرط33، الوفاء وجوب  .على
1226

عدد-  في1998لسنة91قانون الزوجين1998نونبر09مؤرخ بين الأملاك في الاشتراك بنظام يتعلق
التونسية(  للجمهورية الرسمي ص1998نونبر13بتاريخ91عدد. الرائد ،2284.( 

1227
لمدة-  وذلك الصداق، من عليه الحال الزوج دفع ولو ا، الدخول في الزوجة إمهال حالة المالكي الفقه يعرف

لصغرهاسنة أو أهلها، عن تغربتها خوف إما العقد، عند ذلك اشترط لأكثـر. إن أو ذلك لغير الإمهال شرط فإنْ
العقد وصح السنة، على زاد ما لا ككل الشرط بطل سنة تجهيـز. من أو صـغرها أو لمرضها الإمهال كان وإن

فيه تتهيأ ما بقدر ذلك فيكون خليل. نفسها، الشيخ يقول ذلك صـغر: (( وفي أو لتغربة اشترطت إن سنة وتمهل
أكثر لا بطل أمرها. وإلا مثلها يهيئ ما وقدر الجماع من المانعين والصغر )) . وللمرض

ألا علـى فلان من ابنته زوج فلانا بأن تشهد بينة أقام عمن سئل لما إبراهيم بن محمد الشيخ فتوى وانظر
لصغرها عامين بعد إلا ا ذلكوإجاز. يدخل يتقيـد. ته لا الوطء من المانع الصغر أن من الفتوى عقب ورد وما

بالسنة ج( فيه الوزاني، للشيخ الصغرى، ص2النوازل سابق، مرجع ،169-170. (

إذا بالـدخول التعجيل يوجب الفقه فإن أعلاه، المذكورة الحالات من حالة أو شرط هناك يكن لم فإذا
ولم الطرفين، أحد بهطلبه يعتد مانع هناك العابدي: انظر( يكن العلوي في-محمد والمـيراث الشخصية الأحوال

المالكي ص. الفقه سابق،  )  .55مرجع
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التي زوجته من بتمكينه فيها يطالبها زوجته، على الوصية ضد دعوى الزوج رفع نازلة، في
ا يدخل ألا عليه واشترط حياته، قيد أبوها له شـهادةزوجها علـى الزوجة تحصل أن بعد إلا

قد. البكالوريا الشرط هذا أن المدعي متابعـةوأوضح في يمـانع لا وأنه يتحقق، لا وقد يتحقق
الزفاف بعد لدروسها الزواج. الزوجة عقد في الوارد بالشرط تتشبث بأا عليها المدعى فأجابت

ينافي.  لأنه المذكور الشرط بإبطال المحكمة علـىفحكمت وقضـت الزواج، عقد من المقصود
الفصل على بناء زوجته من المدعي بتمكين عليها المدونة38المدعى الحكم. من هذا تأييد تم وقد

بالنقض. استئنافيا فيه طعنت عليها المحكوم الأعلى. لكن الس قرار في يرجع: (( وجاء وفيما
الغرفة كون من الثاني، فرعه في الثاني الزوجللسبب لأن مطلوب، غير بشيء حكمت الاستئنافية

الدرجـة لحكم بتأييدها الاستئنافية والمحكمة بزوجته، الزفاف طلب وإنما الشرط، إبطال يطلب لم
مطلوب غير بشيء حكمت قد تكون الشرط، ببطلان الأعلـى-لكن. الأولى الس -يقول

با يرمي هو الزفاف، بقصد الافتتاحي المقال إن الشرطحيث إبطال إلى يعنيه. لذات الذي أن غير
التراع في طرفا تكن لم الزوجة، وهو وعدما، صحة الشـرط. الشرط ببطلان الحكم إن وحيث

والزوجة الزوج وهما فيه العقد طرفي يعني النكاح عقد في إليه تكن. المشار لم الزوجة إن وحيث
وي مالها، غير في والتراع النازلة، دعوى في شخصيةطرفا بحالة الـس. تعلق قضـى أجلـه من

وبإلغـاء العقـد، في عليه المنصوص الشرط ببطلان يتعلق فيما جزئيا نقضا الحكم بنقض الأعلى
إحالة وبدون الشرط، بإبطال القاضي الحكم من عـداه. الجزء فيمـا النقض طلب )) وبرفض

1228
.

القاضي الحكم من الجزء الأعلى الس نقض فقد توجيـهوهكذا، لعدم الشرط ببطلان
الـدعوى ترفع لم الزوجة أن رغم بالتمكين القاضي القرار أيد الس لكن الزوجة، ضد الدعوى
الحكـم، أن هو القرار هذا من يفهم ما إن ؟ عليها الوصية اسم في وجهت وإنما مواجهتها، في

وزوجته الزوج دون تحول التي هي باعتبارها الوصية، يعني بحالـة. إنما يتعلق الأمر كان إذا لكن
الس أن وبما ؟ لزوجها عليها الموصى تسلم أن للوصية فكيف الأعلى، الس قال كما شخصية
قيام مع بالتمكين الوصية إلزام سيتم فكيف الشرط، بإبطال القاضي الحكم من الشق ألغى الأعلى

المذكور كـان. الشرط وإن الأعلى الس فإن العموم فيوعلى الفقـه لمقتضـيات يرجـع لم
مما أعلاه المذكور الشرط كان إن ما المدونة، فصول ضوء على يناقش لم وبالمقابل، فإنه الموضوع،
من ولو ذلك، إلى التطرق بإمكانه كان وقد ؟ لا أم للزوج ملزما كان إن وما الزواج، عقد ينافي

                                                           
1228

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1968يوليوز11بتاريخ. 71قرار قضـاء بمجلة
عدد ص3الأعلى، ،79. 
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الشر أبطلت الموضوع محكمة وأن خاصة العام، النظام طبـقباب الزواج لعقد منافيا باعتباره ط
الشخصية38الفصل الأحوال مدونة إن. من فإنه المالكي الفقه وحسب أنه إلى الإشارة وتبقى

لأن باطـل فهو كذا، مدة مضي بعد إلا الزوجين بين التزاوج يبدأ لا أن شرط على النكاح عقد
الأجل يقبل لا 1229النكاح

 . 

الثانية الم-الفقرة الزوجيةالشرط ببكارة :تعلق

الـزوج لفائـدة موضوع فهو وبذلك الزوجية، عذرية بموضوع الشرط هذا وإذا. يتعلق
الشرط هذا عالج قد المالكي الفقه بـه1230كان ترد كعيب الثيوبة عن تتحدث لم المدونة فإن ،

م الزوجة حالة عن شاملا بيانا الزواج، رسم تضمين عن تحدثت قد كانت وإن حيـثالزوجة، ن
ثيبا أم بكرا عنها1231كوا متوفى أو مطلقة والثيب المدونـة42الفصل( ، ومرجـع) . من

الـرد للـزوج يجيـز لا الفقه أن إلى يرجع الزواج، عقد في الشرط هذا الأزواج بعض اشتراط
                                                           

1229
العابدي-  العلوي المالكي-محمد الفقه في والميراث الشخصية ص. الأحوال سابق،  .58مرجع

1230
الزوجين-  لخيار الموجبة العيوب عن حديثه بعد خليل الشيخ العيوب( وبغيرها: (( يقول شـرط) أي إن

الخطبة عند الولي بوصف ولو تردد.  السلامة الصحة شرط إن الرد كالقرع. وفي الظن بخلف إلاوالثيوبـة...لا ،
تردد بكر وفي عذراءُ، يقول )) .أن

عـذراء أـا أساس على يتزوج أنه الزوج يشترط لم ما الرد، تبرر لا لا، أم بنكاح كانت سواء فالثيوبة
الخيار فله ثيبا، خلاف. فيجدها ذلك ففي ثيبا، ويجدها بكر، أا أساس على يتزوجها أنه اشترط، إن وقـد. أما
إن عما الخلاف للعذراءنتج مرادفة البكر أشهب. كانت وقاله مالك عن حبيب ابن ورواه المتأخرون عليه والذي
بذلك له رد لا للعذراء. أن البكر مساواة على يجري العرف يكن لم أن. ما علـى وفاس بمصر العرف جرى وقد

عذراء أو بكرا قالوا سواء ثيبا وجدها إذا الرد فللزوج للعذراء، مرادفة الموضوع.البكر هذا حول :انظر

ج: المواق- خليل، لمختصر والإكليل سابق3التاج مرجع .487ص. ،

ص2ج: الدسوقي- سابق، مرجع ،281. (

مجلد- خليل، الشيخ مختصر على ج2الزرقاني سابق3، مرجع .239صفحة. ،

التحفة- على ص1ج-ميارة بعدها205، .وما

التحفة-التسولي- شرح في ط1ج. البهجة ص1، سابق، مرجع بعدها520، .وما

الفاسي- ص. التقريب-علال سابق،  . 268-267مرجع
1231

تحريـر-  في والعادة التلفيق باب من العذراء أو البكر ذكر فيها يجيء الموثقين بعض عقود أن يلاحظ ولذلك
بذل العقد أطراف يعلم لا وقد الزواج، العقدرسوم كتابة عند شـرطه. ك بشرط يتعلق الأمر كان إن ما يتبين فلا
لا أم العقد، عند به وأفصح بالفعل العاقدين. الزوج مقصود في تبحث أن المحكمة على يتعين  .ولذلك
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بكرا الزوجة بكون ظنه تخلف رد بكـرا1232بالثيوبة زوجته يظن كان إذا للزوج مقال لا إذ ،
ثيبافوجد عذراء1233ها أا اشترط كان إذا إلا ،.

الموضوع في الفقه أحكام إلى يرجع القضاء فإن 1234ولذلك
محكمـة.  قضـت ذلك وفي

ليست زوجته لكون الزوج به طالب الذي الزواج عقد فسخ طلب برفض بمراكش، الاستئناف
الزواج بعقد ذكر ما وفق بعبارة. بكرا، المقصود لأن الطلب رفض عليهـا" ربك"وقد المنصوص

المقصود وليس قط، زواج لها يسبق لم أنه هو النكاح رسم عذراءفي يشـترط. أا لم ( والزوج

العقد) العذرية حين 1235عليها
.

                                                           
1232

البكارة-  بموضوع المتعلق الثقافي والموروث الاجتماعية الجوانب إغفال دون  .وهذا
1233

ثيبا-  وجدت وهيوإذا عليها، العقد بعد إمساكها في الزوج على حرج لا فإنه صغرها، في سقوطا وادعت
رحمها على مأمونة لأا العقد قبل الاستبراء أمد انصراف في العلمـي-انظر( مصدقة الحسيني علي بن -.عيسى

ص1ج. النوازل سابق، مرجع ،161-162. ( 
1234

ادع-  إذا الزوج أن في تلخيصها وجـودويمكن في لها فالقول بكر، أا هي وادعت بكر، غير الزوجة أن ى
بكارـا. البكارة أو عذريتها أزال الذي هو الزوج أن أو عذراء لازالت أا في الزوجة ينظرهـا. فتصدق ولا

بثيوب المرأتـان وشهدت امرأتين نفسها مكنت فإن بذلك، العمل جرى لكن المشهور، على عليها، جبرا تـهاالنساء
قولها القول كان ببكارا شهدتا وإن قوله، القول في(كان النساء وشهادة البكارة، في بيمينها المرأة تصديق وحول

الأمر العلمي. هذا فتوى العلمي-انظر الحسيني علي بن سـابق1ج. النوازل-.عيسى مرجع -156ص. ،

ص161-160وص157 ) .181و173و

العمل لعـدموجرى الفاسـي عـلال المرحوم ويميل البكارة، في التراع حال في للزوجة الأطباء بفحص
امتنعت إذا لكرامتها حفظا ،. الفحص البكارة حول التراع نوازل في القضاء أمام الآن العمل به يجري ما أن غير

طبية شواهد بالأمر للمعنيين يسلمون الذين الأطباء بخبرة الاستعانة تتم أن لمهو حيث البكارة، بزوال أو بالعذرية
بتراع الأمر تعلق سواء البكارة، موضوع بخصوص الأطباء من المختصين على البنات عرض في تتحرج العائلات تعد

افتضاض فعل أو اغتصاب، جريمة في أو الزواج، جراحيـة. بمناسبة عمليـات أفرز الطب، ميدان في التقدم لكن
البك رتق إلى تؤدي الإثبات. ارةبسيطة في صعوبة يطرح .مما

بإباحـة فتـوى أصدر المصرية، الديار مفتي واصل، فريد نصر الشيخ أن إلى الصدد، ذا الإشارة وتجدر
فقط شرعيين أطباء بموافقة اغتصاا، تم التي للفتاة اصطناعيا البكارة غشاء البكارة. إعادة غشاء تفقد التي الفتاة أما

وتعيدها والتدليسبرضاها، الغش باب في يدخل فهذا مصـر. اصطناعيا، في فعل ردود الفتوى هذه أثارت . وقد

إسماعيل هاني للدكتور بشأا كتاب والطهارة: (( وصدر والاغتصاب الجنس بين البكارة جريدة)) . غشاء انظر
عدد)المغرب( العلم بتاريخ17818، ص1999/ 03/ 01، ،8. 

1235
الا-  بمراكشمحكمة عدد-ستئناف عدد. 634قرار ،1986-07-18بتـاريخ. 85-766ملف

عدد المحامي، ص10بمجلة ،86.
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الأعلى الس قرره ما اعتبر1236وهذا في: (( لما التسـولي عليها نص التي القاعدة إن
قوله لدى عاصم ابن تحفة على :شرحه

عذراوالزو"  باشتراط إلا يرجع ولم بكرا يجدها لم حيث "ج

قال من: إذ حال في بالثيوبة، يردها لا فإنه ثيبا فوجدها امرأة تزوج إذا الزوج أن والمعنى،
بكر أا اشترط أو شرطا يشترط لم سواء وهـي. الأحوال، عذراء، كوا اشتراطه حالة في إلا

را، بخاتم زالت لا النقض) وإن( التي إلى يؤدي القاعدة هذه )) .خرق

العذراء تعني بكر كلمة بكون يأخذ لم القضاء أن أعلاه، القرارين من ما1237ويتبين على
المغرب فقهاء متأخري لدى العرف به بفاس. جرى العمل كان البكارة1238فقد اشتراط ،كفاية

كلمة ككلمة" بكر"لأن العرف ذلك جريا"".عذراء" في العذراء ذكر المدونة تشترط لم ولهذا
                                                                                                                                                                      

يقرر المصري القضاء فإن المقارن، القضاء صعيد الـزواج(( وعلى إبطال يجيز الزوجة بكارة في الغش أن
ال يرفع أن ويشترط الإرادة، تصيب جوهرية صفة في غلط أنه أساس مـنعلى شهر ظرف في البطلان دعوى زوج

إجـازة يعتـبر ذلك لأن ؛ العلم هذا بعد الطرفين بين زوجي اختلاط حصل قد يكون ألا على بالغش، علمه وقت
للعقد مصري)) ( ضمنية ج1972-01-12جلسة-نقض الفاكهاني بموسوعة أحـوال2، سـابق، مرجع ،

 ) .طلاق-شخصية
1236

الأعلى-  ا-الس والميراثغرفة الشخصية عدد-لأحوال بتاريخ1065قرار ،04 /07 /1989 .

رقم حيثياته86/ 689ملف بعض بلمحجوب: أورد الأحـوال-إدريس مدونـة في القضـائي الاجتـهاد
سابق،الشخصية،  .19صمرجع

1237
بمزيل(( -  بكارا تزل لم التي هي المالكية عند بكارا. العذراء أزيلت لافلو بنكـاح أو وثبـة، أو بزنى،

بكر فهي عليه أصلا. يقَران بكارا تزل لم التي فهي العذراء، من أعم فالبكر جيـب)) ( وعليه أبـو -سعدي

ص سابق، مرجع الفقهي، الدسوقي. 245القاموس سابق2ج-و مرجع ص.، اللغة) . (( 281، في البكر
قط نكاح عليها ينعقد لم التي عذراءو. هي كوا على البكر لفظ يدل را. لا بخاتم التي علـى)) ( وهي ميارة

ص1ج. التحفة سابق مرجع ،205. (

لـيس الزوجية، العلاقة خارج الغير، بفعل البكارة فض أن إلى الإشارة تجب الجنائي، القانون ناحية ومن
الفصل طبق ذاته حد في الجنائي488جريمة القانون يقـللكنه. من قاصـرة عرض مس في تشديد ظرف يعتبر

الاغتصاب في أو العنف استعمال مع أنثى أية عرض مس في أو عنف، بدون سنة، عشرة خمس عن انظر. ( عمرها
الأعلى:   الس الجنائية-قرار عدد-الغرفة بتاريخ536قرار الـس1969/ 04/ 17، قضـاء بمجلة ،

عدد ص10الأعلى، ،93. ( 
1238

المغرب-  وعرف بل فاس عرف في والعذراء البكر إطلاقات بخصوص الفاسي علال كـل(( يقول وعلى
عـرف علـى بناء قائما يزال ما عمل وهو المسألة، هذه في فاس بعرف المغربية، المحاكم في العمل جرى فقد حال،

أيضا ص)) ( راسخ سابق، مرجع المسأل) . 268التقريب، هذه حول العلميوانظر فتوى أيضا، بـن-ة عيسى
العلمي الحسيني ص1ج. النوازل-علي سابق، مرجع ،164. 
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والعذراء البكر تساوي من العمل به ما " على
1239

صدور.  قبيل المغربي القضاء كان ذلك وعلى
اال هذا في بالعرف يعتد الشخصية الأحوال 1240مدونة

.

الثالثة بيدها-الفقرة الزوجة أمر بجعل المتعلق :الشرط

ال باشتراط الأمر وهوويتعلق شرطها، به قيد ما تحقق حال في بيدها، أمرها يكون أن زوجة
اليمين باب من لأنه المالكي الفقه مشهور حسب به الوفاء يلزم 1241شرط

مدونـة.  خولت فقد
فأمرهـا عليها تزوج وإذا عليها، يتزوج ألا زوجها على تشترط أن للزوجة الشخصية الأحوال

الفصل2فق( بيدها المدونة30من علـى) . من الطـلاق إيقـاع حق بذلك الزوجة فتملك
الفصل. نفسها في فقط له وأشارت بتفصيل، المملك الطلاق الشخصية الأحوال مدونة تتناول ولم
44

67والفصل1242
1243

الظاهرية.  يمنعه بدعي، طلاق الجمهور1244وهو ويجيزه ،1245،

                                                           
1239

الفاسي-  ص. التقريب-علال سابق، في. 268و207مرجع يـذكر أن الأحسـن، من أنه رأيه ومن
لفظ العذراء( الوثيقة خلاف) البكر لكل  .دفعا

1240
الم-  صدور قبل المغربي القضاء قرر فيلقد اتفاقا كاف الطلاق رسم في عذراء الزوجة كون اشتراط أن دونة،

لم إذا الخـلاف وعلـى الزوجة، ا ترد التي العيوب من هو حيث بكرا، يجدها لم التي لزوجته الزوج رد وجوب
فقط بكرا اشترط بل عذراء كالطفلـة. يشترط العـذراء هي البكر بأن البلد عرف كان فإذا البلد، عرف ويعتبر

البكارة بعدم الرد يجب را. والبنت خاتم عل لازالت التي هي شفشاون(  والعذراء قاضي الحسن( حكم القاضي
العمارتي محمد الحاج بتاريخ)بن الحجة02، موافق1370ذو الأحكـام1951شتنبر05هـ بمجموعـة ،

ص سابق، مرجع بحادث) . 397الشرعية، العذرة زوال بين الفرق كلوحول وحكم زنى، أو ، وثبة أو سقطة ة
بتاريخ تطوان قاضي حكم أنظر موافق1374شوال29ذلك، ص1956يونيه20هـ أعلاه، المرجع بنفس ،

500. 
1241

بيمين-  هنا يتعلق الأمر أن أساس على قبل، من ذلك بيان تم اشـترطت. وقد عمن الوزاني الشيخ سئل فقد
أ دار من يخرجها ألا زوجها بيدهاعلى فأمرها أخرجها وإن ، بالشـرط: ((  فأجاب. بيها الزوج على يقضى بأنه

المشهور على لازم وهو بالطلاق معلق شرط لأنه الوزاني: انظر)) . المذكور، المهدي محمد االله عبد النوازل-أبو
ص2ج. الصغرى سابق، مرجع ص162،  .163و
1242

الفصل-  الشخ44ينص الأحوال مدونة وكيله: (( صيةمن أو الزوج بإيقاع النكاح عقدة حل هو الطلاق
القاضي أو الحق هذا ملكت إن الزوجة أو ذلك في له فوض من  )) . أو

1243
الفصل-  الشخصية67ينص الأحوال مدونة المكمـل: (( من إلا رجعـي، فهو الزوج أوقعه طلاق كل

والمملك والخلع، الدخول، قبل والطلاق  )) .للثلاث،
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أحكامه على بينهم فيما خلاف على المالكية، 1246ومنهم
ح.  المـالكيوهو الفقه قواعد سب

التفويض طلاق من ثلاثة1247نوع أقسام إلى ينقسم 1248الذي
وتمليك1249توكيل:  ،1250،

1251وتخيير
.

                                                                                                                                                                      
1244

حزم-  ابن الإمام نفسها: (( يقول تطلق أن امرأته إلى جعل طالقـا: ومن تكـون ولا ذلك، يلزمه -لم

تطلق لم أم نفسها للنساء-طلقت لا للرجال تعالى االله جعله إنما الطلاق أن من قبل، ذكرنا حـزم)) ( لما -ابن

ص9ج. المحلى سابق، مرجع ،483. ( 
1245

فقهاء-  موقف جانظر الصنائع، بدائع في الكاساني لدى سابق،3الحنفية مرجع بعدها165،  .وما
1246

عاصم-  ابن يقول ذلك :وفي

والقضا الخلاف المملك المرتضىوفي في بائنة بطلقة
المملك الطلاق في يقع الذي الطلاق نوع في الخلاف حول ميارة الشيخ ابـن: (( قال بين خلاف وفيه

وغيره أصبغف. القاسم قول وهو القضاء، وبقوله بائنة، طلقة هو يقول القاسم أـا. ابن غيره عن سحنون وحكى
به. البتة العمل لجريان بالمرتضى، عنه عبر الذي هو القاسم ابن التحفة)) ( وقول على سابق،1ج. ميارة مرجع ،
اعتبر) . 221ص التي الشخصية، الأحوال مدونة أخذت القاسم، ابن بائناوبقول يقع المملك الطلاق الفصل( ت
الشخصية67 الأحوال مدونة رجعيا) . من يقع أنه مالك الإمام يعتبر إذا(( بينما أنـه والشافعي مالك رأى وإنما

طلاق وهو الشرعي العرف على يحمل إنما الطلاق لأن رجعية، تكون أا واحدة طلقة إياها بتمليكه نفسها طلقت
رأى وإنما ذلكالسنة، من هو قصد ولما فائدة التمليك من طلبت لما رجعة عليها له كان إذا لأنه بائنة، أا حنيفة أبو

رشد)) (  اتهد. ابن ص2ج. بداية سابق، مرجع انظر) . 54، أيضا، المذكور الخلاف -التسولي: وحول

ج ص1البهجة، سابق، مرجع بعدها55، بن. وما حاشيته في والصفحاتوالتاودي المرجع  . فس
1247

خليل-  الشيخ فوضه: ((  يقول تمليكا) الطلاق(إنْ أو تخييرا لا حق، لتعليق إلا العزل، فله توكيلا )) . لها

سبق لما شرحه في الحطاب أقسام: (( قال ثلاثة على وهو التفويض، وتخيير: أعني وتمليك، الحطاب( -)) توكيل،
ص4ج- سابق، مرجع المواق) .91، شاس-وقال ابن عن الزوجـة-نقلا إلى الطـلاق تفـويض : (( في

طلاقها المرأة إلى يجعل أن وجهين. وللرجل على وتمليك: وذلك تطلـق. توكيل لم ما يرجع أن له التوكيل ففي
ذلك. نفسها له ليس التمليك ج)) ( وفي ص4المواق، سابق، مرجع ،91. (

الطلا في التفويض الفقهية: انظر-قوحول القوانين جزي ص. ابن سابق، الشتاء../. 171مرجع وأبو
الحسيني الزقـاق-الغازي ميـة لا شرح الخلاق ط2ج-مواهب الربـاط2، ص1955، وص../. 128،

بدران../.309 العينين أبو بدران الشخصية-و للأحوال المقارن ص. الفقه سابق، محيي../. 385مرجع ومحمد
الحميدال عبد الشخصية-دين ص.  الأحوال سابق، ميكو-. 298مرجع النبي سابق،. الوسيط-وعبد مرجع
ص1ج الخمليشي-. 505، الشخصية-وأحمد الأحوال قانون على ج. التعليق سابق، ص1مرجع ،305-

حادوش:انظرو.311 السلام والتحري-عبد والتصييررالبيان والمحاباة التوليج الربـاط. في الأولى، ،1999الطبعة
المالكي. 170-138ص الفقه في والتمليك والتخيير التمليك أحكام بتفصيل المؤلف استعرض  .حيث

1248
البغدادي-  الوهاب عبد المالكي القاضي طلاقها: (( يقول المرأة إلى يجعل أن وجهين. وللرجل على وذلك
:
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يملكها أن والآخر يوكلها، أن نفسهاففي. أحدها تطلق لم ما يرجع أن له ذلك،. التوكيل، له ليس التمليك وفي
تمليكها تبطل بأن وجهين. إلا على تحجير: والتمليك وتمليك تفويض، نذكره.تمليك ما على الخيار :وهو

تقول أن فهو التفويض، تمليك ذلـك: فأما أشبه وما بيدك، طلاقك أو بيدك، أمرك أو ،أمرك ملكتك قد
زوجها( تختار أو تطلق أن إما الحالة هذه ما) وفي يطول أو يفترقا، حتى مقامه يقوم فعل أو جواب عن تمسك أو

روايتان ففيه جوابا، به تأتي ما يكون أن عن يخرج طولا التمليك: إحداهما: الس من حقها والأخـرى. إبطال
...بقاؤه

عل فهو التخيير وهو التحجير، تمليك ضربينوأما مقيد: ى وتخيير مطلق، يخيرهـا.تخيير أن فهو المقيد فأما
فيقول الطلاق، أعداد من بعينه عدد مـا: في علـى زيادة تختار أن لها فليس طاقتين، أو طلقة اختاري أو اختاريني

لها يقول. جعل أن وهو النفس، في التخيير هو نفسك: والمطْلق اختاري أو يقتضي. اختاريني، مـافهذا اختيـار
الثلاث وهو العصمة به تمليكها. تنقضي وبطل لها، ذلك يكن لم اثنتين أو واحدة اخترت قالت قالـت. فإن وإن

ثلاثا كان نفسي دونه. اخترت بما فسرته إن منها يقبل البغدادي)) (  ولا الوهاب عبد -الـتلقين-القاضي

سابق، التلخيص. 100-98مرجع  ) . ببعض
1249

ذلك-  يفعل لم ما وكله، من يعزل أن وله ، الطلاق لإيقاع زوجته أو الغير الزوج يوكل أن انظر. ( وهو
قوله لدى خليل الشيخ فوضه: ((  شراح تمليكا) الطلاق(إنْ أو تخييرا لا حق، لتعليق إلا العزل، فله توكيلا )) لها

. 
1250

بأنه-  المملك الطلاق المالكيون الفقهاء خلع(( يعرف غير من الخلع التحفة)) ( طلاق على ،1ج. ميارة
ص سابق، بأنه)  . 221مرجع يعرفونه الزوج(( كما لغير حقا الطلاق إنشاء إيقاع(( و)) . جعل المرأة تمليك

جيب)) ( الطلاق أبو الفقهي-سعدي ص. القاموس سابق، ) . 230مرجع

نفسها أمر الزوجة، الزوج، يملك ينصرم. فبالتمليك لم أو قائما، الس مادام ذلك عن يعزلها أن له وليس
الأجـل بفوات أو محددا، يكن لم إذا الس بانفضاض فيسقط التمليك، قيام به حدد الذي بتمكينـها. الوقت أو

منها طواعية نفسها من المخ. الزوج التمليك، الزوجة قبلت معينة،وإن لفترة يكون الذي أو الس، خلال لها، ول
موقفها لبيان توقف فإا مطلقة، بصفة تركه: أو أو الطلاق وأمرها. بإيقاع زوج تحت زوجة وجود يتصور لا إذ

فيهـا. بيدها مشكوك عصمة في التمادي من ذلك في ا،. لما الإضرار للمرأة،كعدم حق على التمليك علق فإن
ال ذلكفإن تحقق على يتوقف قوله( طلاق لدى خليل الشيخ شراح ورده،: (( انظر كطلاقهـا، بجواـا، وعمل

طائعة ...)) . كتمكينها

العدل وزارة وضعته كما الطلاق، حق الزوجة تمليك عقد نموذج أشهد: (( وهذا الله أنـه(....) الحمد
زوجته ب(....) ملك كان الذي الطلاق حق ومنحها أرادتأمرها ومتى أحبت إذا بنفسها لتوقعه وقع. يده إذا أو
الفلاني فيه. الأمر لها التفويض سبيل على تاما التمليك. تمليكا لهذا وقبولها الزوجة نبـه( بمحضر بعوض كان وإن

قدره) إليه بأتمه. عرفا عليهما به العدل: انظر)) . شهد شؤون في والقنصلي الدبلوماسي العون مرجـع.دليل
.265ص. سابق

العـدل وزارة وضـعته كما وذلك والتخيير، التمليك لعقد تبعا لنفسها الزوجة طلاق نموذج : (( وهذا

السيد الزوج ملك بعدما الله السيدة(....)  الحمد سبيل(....) زوجته على الطلاق حق عن لها وتنازل نفسها أمر
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زوجتـه أمر جعل زوج، من صدر بإشهاد تتعلق واقعة الأعلى، الس على عرضت وقد
ثم أولا، بـالنقض الطعن بمناسبة القضية هذه في الأعلى الس فبت شاءت، متى بمناسـبةبيدها

ولـذلك التمليـك، طلاق موضوع ذلك في تناول وقد ثانيا، نفسه قراره في النظر بإعادة الطعن
معا المرحلتين في الموضوع من موقفه بيان .   سيتم

بالنقض-1 الطعن :مرحلة

بيت إلى زوجته برجوع طالب زوجا أن في النازلة وقائع تتلخص
ل ومعاشرا الأزواجالزوجية معاشرة بيـدها. ه أمرها لها جعل المدعي بأن عليها المدعى فأجابت

بتاريخ عنه الصادر الإشهاد حسب شرط، ولا قيد بدون شاءت وقد. 1974/ 12/ 28متى
بتاريخ طلاقها على وأشهدت لنفسها، ذلك ضـده1978-04-08جعلت تقـدمت وأا ،

منه بنتها بنفقة فيها تطالبه باطـل،فر. بدعوى والتزام إشهاد هو المذكور الإشهاد بأن المدعي د
يمـين بدون الزوج قول القول وأن سقط، الطلاق حق وأن إرادي، شرط على معلق وجوده لأن

الوطء نفسها( في من مكنته أا إلى هنا يشير يكون) المدعي وبذلك وجود، له يبق لم حقها وأن
في عليها المدعى أوقعته الذي صحيح1978-04-08الطلاق الابتدائي. غير القاضي فحكم

منـها الصادر الطلاق صحة وبعدم شاءت، متى قيد بدون عليها، للمدعى اعول الحق بسقوط
الزوجية لبيت بالرجوع عليها حكم وبالتالي الشيخ. لنفسها، قول على حكمه القاضي بنى وقد

                                                                                                                                                                      

عدد برسمه حسبما مركز) (....صحيفة(....) التمليك بطلقة(....) كناش نفسها اختارت أا وأشهدت حضرت
يجب كما ا فارقته وبأتمه. واحدة، قدره عارفة وهي ا البناء بعد الدبلوماسـي: انظر)) .  وذلك العون دليل
العدل شؤون في سابق. والقنصلي  .267ص. مرجع

1251
أن-  بين الزوجة، الزوج يخير أن فهو التخيير، أنـه    وأما إلا كالتمليـك وهو عنه، الفراق أو معه البقاء تختار

للزوجة المخولة التطليقات عدد الزوج يبين لم ما تطليقات، ثلاث إلى قولـه( ينصرف لدى خليل شراح : ((  انظر

فوضه تمليكا) الطلاق(إنْ أو تخييرا لا حق، لتعليق إلا العزل، فله توكيلا )) .لها

تخي عقد نموذج العدلوهذا وزارة وضعته كما الطلاق، حق في الزوجة السـيد: (( ير أشـهد الله الحمد
السيدة(....)  زوجته خير انفصالها(....) أنه أو الزوجية عصمة على بقائها وفي نفسها أمر الطـلاق. في فتوقـع

أرادت ومتى اختارته حيث لها. بنفسها التفويض سبيل على تاما و. تخييرا الزوجة عرفابمحضر التخيير، لهذا قبولها
بأتمه. قدره عليهما به سـابق: انظر)) . شهد مرجـع العدل شؤون في والقنصلي الدبلوماسي العون ص. دليل

بالصفحة. 266 به يقع الذي الطلاق نموذج السابق267وانظر المرجع نموذج. من عن الحديث عند مبين وهو
أعلاه التمليك  .طلاق
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الحاكم(( خليل أسقطه وإلا تجيب حتى بينهما تتوفر) . )وحيل أا بعلة عليها المدعى فاستأنفته
الشـيخ بقول الاحتجاج وأن شرط، ولا قيد دون شاءت متى بيدها أمرها لها جعل إشهاد على

نفسها من الزوج تمكن كانت أا إلى توصل كيف يبين لم الحكم وأن محله، غير في وبعـد. خليل
كانت إن عما عليها للمحكوم الاستئناف محكمة بـينسؤال ما الأزواج، معاشرة زوجها تعاشر

كانـت بأـا نائبها وجواب أوقعته، الذي الطلاق تاريخ إلى الزوج عن الصادر الإشهاد تاريخ
يقـرره ما على بناء المستأنف، الحكم بالرباط الاستئناف محكمة أيدت الأزواج، معاشرة تعاشره

ن من زوجها مكنت إن المملَّكة أن من خليل، الشيخ ذلـك،شراح أثر جهلت وإن طائعة، فسها
التمليك في حقها القضـية. سقط أن مبينـة المذكور، القرار نقض بطلب عليها المدعى فتقدمت

الزوجين سوابق على الإطلاع تتطلب اجتماعية، بمشكلة التعليـل،. تتعلق نـاقص الحكم وأن
ال المعاشرة لمستقبل الاحتياط منه قصد الذي الإشهاد، وثيقة مـنوحرف ضمانات وأخذ زوجية

الإضرار بعدم الزوج الأعلى. قبل الس 1252فقرر
الحكم،:  ((  على نعي ما صحة يتبين حيث

الحيـاة مادامـت هـذا، غير تفسيرا تقبل ولا آخر، تفسيرا تحتمل لا نفسها الوثيقة لأن وذلك
بزوجتـه الإضرار عدم الزوج التزم تستمر، أن أجل من وأنه قائمة، وأردفالزوجية اسـتقبالا،

مـتى نفسها تطلق أن لها بأن الشهادة وضمن مستقبلها، على الزوجة معها تطمئن بضمانة ذلك
شرط ولا قيد بدون خيـف. شاءت خطـيرة سـوابق هناك أن على دلالة فيها نفسها والوثيقة

مـاد...تكرارها الـزوج، من الصادر الإشهاد لموضوع مخالف المحكمة سلكته ما أن اموواضح
وأن حسـنة، معاشرة سيعاشرها أنه على الزوجة الزوج يطمئن أن منه قصد إنما المذكور الإشهاد
هذا تستعمل أن لها وأن استقبالا، الزوجية صفو يعكر ما طرأ إذا إلا إليه يحتاج لا الإشهاد مفعول

مسـتقب تجربـة على يتوقف وذلك ضرر، لها يحصل أن على معلق فالإشهاد شاءت، متى لة،الحق
مـا طبق شاءت متى تستعمله أن لها لأن إبانه، في شرعيا استعمالا واستعملته بالحق ظفرت وأا

الإشهاد في في...جعل داخلـة غير فهي المملك، طلاق على ُـكْمان الح ساقها التي الصورة أما
المملك الفارق. حكم وجود مع قياس هو واحد باب من تتمسـك. فجعلها الذي الإشهاد لأن

دون الشهيدين الزوج أشهد حيث زوجها، على الزوجة تشترطه ما باب في داخل هو الزوجة به
شرط ولا قيد دون شاءت، متى بيدها طلاقها أمر لها جعل أنه النظـر. حضورها، اقتصار فيجب

                                                           
1252

الأ-  الشخصية-علىالس الأحوال عدد-غرفة رقم. 126قرار بتاريخ83705ملف فبرايـر26،
عدد. 1980 القرار في ووقائعه حيثياته استعراض النظر. 1981-05-19بتاريخ296تم إعادة بطلب المتعلق
القرار عدد. المذكور126في الأعلى الس قضاء ا. 60ص30بمجلة قرارات بمجموعة الأعلىوكذلك لس

ج الشخصية، الأحوال مادة ص1في سابق، مرجع ،318. 
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النازلة هاته ظل في الفقهاء قرره ما على جزي. هنا ابن قوانين بيد: ففي الزوج يجعله شرط كل
أنغير مثـل للـزوج لازم جائز فهو فعلا، يفعله فعلا ذلك سبب كان فإن الطلاق، عليه ليقع ه

غيره أو أبيها بيد أو بيدها فأمرها عنها، سافر أو ا أضر متى أنه لها كتـاب. يشترط في وجـاء
ثلاثـة، وهي التفويض صيغ على تكلم أن بعد نصه، ما الإسلامية الشريعة في الشخصية الأحوال

قالإلى لـك: أن جعلت لها يقول كأن التعميم، على يدل بما مقرونة التفويض عبارة كانت فإن
شئت كلما أو شئت، متى تطلقي شاءت. أن متى نفسها تختار أن الصيغة هاته بحكم للزوجة فإن

غائبة كانت أم لها، التفويض حين حاضرة كانت سواء أرادت، ما الحـق. وفي هـذا ملكها لأنه
التفويض. عاماتمليكا باب في المحرر الفقه النازلة على تطبق أن بالمحكمتين الأجدر أن . والخلاصة

المملكـة، فقه عليه لتترل الطاعنة، على الاستئناف محكمة طرحته الذي الاستجواب في فائدة ولا
النازلة في سابقا بين لما مفيدا يعتبر بفاس، العلمي الس به أفتى ما أن ذلـك)) .لاسيما وعلى

وحكـم القضية جوهر في للبت وتصدى الموضوع، في الصادر الحكم بنقض الأعلى الس قضى
للفصل((  تطبيقا بشرطها أخذا بائنا طلاقا نفسها من الطاعنة من الصادر الطلاق من66بصحة

الشخصية الأحوال )) مدونة
1253

.

يتعلق الأمر يعتبر لم الأعلى الس فإن هذا، تتمسـك(( بتمليكوعلى الذي الإشهاد لأن
زوجها على الزوجة تشترطه ما باب في داخل هو الزوجة )) .به

الأعلى-2 الس قرار في النظر بإعادة الطعن :مرحلة

الس طرف من القرار هذا صدور بعد
أسباب عدة على بناء فيه، النظر إعادة بطلب الزوج تقدم يم1254الأعلى، إلى، إرجاعهـا كـن

:أمرين

                                                           
1253

الفصل-  المدونة66ينص بالنفقة: (( من والمعسر المولي طلاق إلا بائن فهو القاضي أوقعه طلاق )) . كل

الفصل هو المقصود بأن النظر، بإعادة الطعن بعد الأعلى، الس قال الفصل67وقد وليس المدونة  .66من
1254

الفصل-  بمقتضى فيه طعن ق379فقد الآتية375والفصل. م. م. من للأسباب تبعا وذلك :منه،

الفصل-1 انطباق النازلة66عدم على المدونة .من

على-2 الزوجة أوقعته الذي المملك الطلاق بصحة قضى تفويض، كطلاق الطلاق عن القرار أسباب تحدث رغم
.نفسها

من-3 يكن تفيدلم الموضوع، لقضاة ثبتت التي الأسباب لأن على، القضية في والبت التصدي الأعلى الس حق
تفويض طلاق الطلاق اعتبر فيه المطعون القرار بينما مملك، الطلاق .أن

المـذكور-4 الطـلاق يعتبر أنه رغم ذلك، بصحة قضى والقرار ثانية، مملكة طلقة نفسها طلقت ضدها المطعون
.تفويضطلاق
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تفـويض،-أ طلاق أنه أساس على نفسها على الزوجة أوقعته الذي الطلاق ناقش القرار
تمليك طلاق أنه حين .في

نفسها-ب من زوجها الزوجة مكنت إن يسقط المطلق، التمليك .طلاق

الأعلى الس رد الأسباب1255وقد طلبه1256كل في الطاعن ا تذرع كـنويم. التي
يلي فيما القرار إليه انتهى ما :تلخيص

                                                                                                                                                                      

ذلك-5 تطلب لم عليها المدعى أن رغم الطلاق بصحة قضى .القرار

التمليك-6 عن فقط تتحدث وإنما التفويض عن تتحدث لم ف44ف( المدونة ) .67و

نفسها-7 من الزوج الزوجة مكنت إن يسقط الزوجة فحق تفويض، أو بتمليك الأمر تعلق .سواء

الأ-8 كتاب القرار هواعتماد ما خلاف على التفويض صيغ تناول الذي الإسلامية، الشريعة في الشخصية حوال
المالكي الفقه كتب أمهات في .مبسوط

الإشهاد-9 وثيقة من يتبين حسبما الزوجين بمحضر صدر هو بنما الزوجة، غيبة في صدر الإشهاد اعتبر القرار  .أن
1255

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ296قرار بطلـب. 19-05-1981، المتعلق
عدد القرار في النظر رقم. 126إعادة بتاريخ83705ملف الأعلـى.. 1980فبراير26، الس قضاء بمجلة

ص30عدد ج. 60، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ص1وكذلك سابق، مرجع ،
318. 

1256
رد-  كان يليوقد كما النظر إعادة طلب أسباب على الأعلى الوسيلة: الس من الأول بالفرع يتعلق فيما

الفصل بكون النازلة66المتعلق على ينطبق لا القرار عليه بني الذي المدونة الأعلى. من الس مجرد: قال ذلك إن
الفصل هو المقصود لأن مادي المدونة67خطإ بال. من يتعلق فيفيما تناقض بوجود المتعلق الوسيلة من الثاني فرع

منطوقه(( القرار في إليه انتهى وما تعليل من جاء ما يطرحهـا. بين الـتي المناقشات في الواردة الأسباب كل لأن
بيـدها طلاقها أمر من النازلة في لزوجته الزوج جعله عما التمليك صيغة إلى تنتهي المذكور أن. القرار حـين في

الفصلالا على بـين67عتماد والتنـاقض تمليك، بأنه الجعل، ذلك تكييف سوى فهم من له يكون لا المدونة من
بإبطاله والحكم النظر لإعادة معرضا القرار يجعل مما التعليل انعدام مترلة يترل والمنطوق الس)) . الأسباب فأجاب

بأن ذلك على الح: (( الأعلى أسباب نفته الذي شـرطالتمليك علـى المعلـق غير أي المطلق التمليك هو . كم

الفصل في لا) 67( والتمليك أنه البديهيات ومن شرط، على المعلق والتمليك المطلق التمليك هذا يشمل له المشار
ومقيد مطلق بين ثانيـة)) . تناقض طلقة نفسها طلقت الزوجة بكون المتعلق الوسيلة من الرابع بالفرع يتعلق وفيما

لكـنمم الطلاق، ذلك بصحة قضى النظر، بإعادة فيه المطعون والقرار بتمليك، يتعلق الأمر أن على يدل وهذا لكة،
تمليك طلاق وليس تفويض طلاق الطلاق اعتبرت القرار، ذلك عليها بني التي بـين. الأسباب صـريح فالتناقض

تف طلاق بأنه والقول مملك، كطلاق به المشهود الطلاق بصحة التعليلالحكم انعدام مترلة يترل والتناقض )) . ويض،

خاطئ استنتاج الطاعن استنتجه ما بأن الأعلى الس الطلاق(( فأوضح هذا أن في صريحة كلها الحكم أسباب لأن
شرط على معلق تمليك ثانية. طلاق طلقة نفسها طلقت بأا الطلاق، وثيقة في الزوجة أشهدت الأساس هذا وعلى

هاتـهو. مملكة بـين تنـاقض لا فإنه تفويض، طلاق الطلاق هذا اعتبرت الحكم هذا أسباب أن جدلا فرضنا لو
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الثلاثة، الطلاق تفويض أنواع من نوع التمليك لأن تمليك، الطلاق هذا أن منه يؤخذ الذي منطوقه، وبين الأسباب
خليل الشيخ بقول إليها لا: (( المشار العزل، فله توكيلا إليها فوضه تمليكاإن أو بـالفرع)) . تخييرا يتعلق وفيما
المتعلق الوسيلة من التمليكالسادس في للزوجة بالنسبة الأمر وحصر التفويض، طلاق استبعد المغربي المشرع بكون

الفصل خاصة44طبق مملكة، تكون أن لابد بل الطلاق، إليه يفوض من مشمول من ليست فالزوجة المدونة، من
الفصل بـاب67وأن مـن الطلاق جعل والقرار المملك، على وإنما بالتفويض، الطلاق على ينص لا المدونة من
المدونة(( التفويض حسب زوجها من الطلاق في للزوجة توكيل ولا تفويض لا أنه الأعلى)) . والحال الس فرد
ذلك نصت: (( على وما مالك، الإمام لمذهب مخالف الفرع، هذا في جاء ما فصـلهاإن في المدونـة 44عليـه

الثلاثة بأنواعه لزوجته الطلاق يفوض أن للزوج لأن الطالب، طرف من به التمليك: المستدل أو والتخيير التوكيل
خليل الشيخ تمليكا: (( لقول أو تخييرا لا العزل، فله توكيلا إليها فوضه منـهم))إن سـواء المختصـر وشراح ،

سلمو المحدثون، أو واعتـبرواالأقدمون للزوجـة، الثلاثة الأنواع إسناد سلموا كما التفويض، لطلاق التقسيم هذا ا
المذكورة الثلاثة الأنواع تحته تدخل جنسا الطلاق الإمـام. تفويض مذهب داخل ذلك في خلاف أي يذكروا ولم

المختصر صاحب عليه ينص ما وهو المذهب، في المعروف هو ذكره ما أن على يدل مما بخـلاف. مالك، والقـول
أساس أي على يستند لا الفصل. ذلك عليه ينص للزوجة التفويض بقوله44وإسناد المدونة فـوض: (( من ومن

ذلك وغيرها) مــن( فلفظة)) . له الزوجة تشمل هـذا. للعموم، ملكت إن الزوجة أو الفصل هذا قول وأما
العموم به المقصود فليس م. الحق، بين كبير إذاوفرق الحـق تملـك وهـي بتشديدها، وملك اللام بتخفيف لك

اشترطته ما بمقتضى ذلك لها فيكون نفسها، تطليق حق لها يكون أن زوجها على تقريـر. اشترطت في جاء سيما
الفاسي علال سيدي المرحوم الأستاذ الإسلامي الشرع تدوين لجنة للشرع. مقرر مخالفا الفرع ذا ما معه كان مما

أو)) . مقبولوغير بتفـويض يتعلق الأمر أن فرض على أنه، بكون المتعلق الوسيلة من السابع بالفرع يتعلق وفيما
خليـل الشيخ لقول ذلك أثر جهلت ولو زوجها مكنت إن حقها يسقط ذلك لها المخول الزوجة فإن : (( توكيل،

طائعة كتمكينها ورده، كطلاقه الطلاق، في الصريح بجواا بأن. ))وعمل ذلك على الأعلى الس جاء(( فرد ما
ذلـك، خلاف والواقع مطلق، تمليك هو النازلة هاته في الزوج جعله الذي التمليك أن على مؤسس الفرع هذا في

شرط على معلق تمليك مـا)) . لأنه اعتمد فيه المطعون القرار بكون المتعلق الوسيلة من الثامن بالفرع يتعلق وفيما
ك في عـنجاء يتحـدث لا ذلـك وأن التفويض، صيغ بخصوص الإسلامية، الشريعة في الشخصية الأحوال تاب

المالكي الفقه أمهات في مبسوط هو كما في. التفويض صريح نص الكتاب ذلك في جاء ما بأن الأعلى الس فرد
شرط على المعلق المتعلق. التمليك الوسيلة من التاسع بالفرع يتعلق الإشهادبكونوفيما أن اعتبر فيه المطعون القرار

بحضـور تم الإشـهاد أن يتـبين الإشهاد لوثيقة وبالرجوع بينما الزوجة، غيبة وفي معين، شرط على معلقا صدر
لأن. الزوجين يؤثر لا الزوجة حضور عدم ذكر بأن الأعلى الس كـان(( فرد سواء لازم ذكر بما الزوج إشهاد

بدوا أو الزوجة خليلبمحضر الشيخ قول من ذلك يؤخذ كما وبلغهـا(( ، غائبة كانت إذا وفيمـا)) )) . كما
الاعتداد يجوز لا لأنه للقضية التصدي حقه من يكن لم الأعلى الس بكون المتعلق الوسيلة من الثالث بالفرع يتعلق

الموضوع لقضاة ثبتت التي بالعناصر استن. إلا الموضوع قضاة فإن النازلة اعتبروفي بينما بتمليك يتعلق الأمر أن تجوا
بتفويض يتعلق الأمر أن الأعلى المعتمدة. الس العناصر بأن ذلك الأعلى الس مـن(( فرد المأخوذة العناصر هي

تكييفـا الدعوى تكييف العناصر، هاته من وليس الموضوع، قضاة أمام ا الإدلاء تم والتي بالملف الموجودة الوثائق
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المالكي- الفقه قواعد حسب مقرر وهذا التفويض، من نوع .التمليك

الفصل- في التفويض على تنص .44المدونة

بدوا- أو الزوجة بمحضر ذلك كان سواء له لازم بيدها، زوجته أمر بأن الزوج .إشهاد

الإضـرار،- عدم شرط على معلق بتمليك يتعلق النازلة، في الزوج عن الصادر الإشهاد
نفسها من الزوج مكنت إن الطلاق في حقها يسقط .  فلا

كون من الموضوع، محكمتا قررته ما خلاف على هو الموقف : وهذا

ومطلق- مملك بطلاق يتعلق المذكور .الإشهاد

عصمة- على الإبقاء يمكن الوضعلا هذا ظل في .الزوجية

نفسها- من زوجها المملكة الزوجة مكنت إن يسقط المملك، الطلاق من النوع .هذا

التساؤل يثور أعلاه-وعليه، الأعلى الس قرار الذي-بخصوص الإشهاد طبيعة حول
النازلة في الزوجة لصالح بتمليك. تم يتعلق أم ؟ الإضرار عدم بشرط يتعلق هو كـانهل وإن ؟

معلق؟ أو مطلق هو فهل بتمليك يتعلق
العقد بعد جاء الإشهاد، ذلك الطوع. إن باب من فهو بيانه-ولذلك سبق من-كما لا

الآثار تختلف شرطا أو طوعا باعتباره إذ الشرط، واحـدة(( فإذا. باب التمليك في أي(قضت
بائنة) بطلقة فهي لأا. فقط الشرط، على حملناه الشـرط،إن لذلك صداقها من أسقطت قد

زرب ابن قال خلعا،كما فهي. فصار الطوع، على حملناه الطلقة(وإن خـلاف) أي بلا )) رجعية

                                                                                                                                                                      

بقـولخاطئ ذلك على استدلوا لأم المطلق، التمليك باب من النازلة أن اعتبروا حيث الموضوع لقضاة وقع كما ا
خليل تجيب(( الشيخ حتى بينهما شرط)) وحيل على المعلق غير أي المطلق، التمليك موضوعه والتمليك. والذي

شرط على معلق تمليك نازلتنا لأ. في التمليكين، بين كبير أاوفرق الناس يرى ما بقدر بالس بيدها يبقى الأول ن
مثله في للعلامـة. تختار كمـا بيدها ما ويبطل لهما خيار فلا يفترقا لم وإن فيه، كانت مما خرجا أو عنه تفرقا فإن

ال. الزرقاني لقـول عليه، المعلق يحصل أن إلى الس، من تفرقا وإن بيدها يبقى شرط على المعلق علامـةوالتمليك
عليه: الزرقاني المعلق يحصل حتى بينهما يحل لم وإلا عليها، كتزوجه شيء على يعلق لم ما يتعلق)) . وهذا فيما و

نفسها، على أوقعته الذي الطلاق بصحة التصريح تطلب لم ضدها المطعون بكون المتعلق الوسيلة من الخامس بالفرع
بذلك لها الحكم تم ذلك ا. ومع الس مقالـه: (( لأعلىفقال في وطلـب المـدعي، هو النظر إعادة طالب إن

عليها المدعى دفع وكان له، زوجة أا على اعتمادا الزوجية بيت إلى بالرجوع عليها المدعى على الحكم الافتتاحي
مطلقة بأا الادعاء هذا يبت. على أن عليه لزاما كان القضية، في التصدي له ظهر لما الأعلى الدفعوالس هذا في

مـن الثالث الفصل عليه نص بما الأعلى الس تقيد فقد وبذلك البطلان، أو بالصحة عليها المدعى طرف من المثار
المدنية المسطرة عدد. قانون قراره في الأعلى الس قضى كله بـرفض1981-05-19بتاريخ296ولذلك

القرار في النظر إعادة أعلاه126طلب  .المذكور
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علـى.  صراحة تنص لأا الأخير، الفقهي الحل ذا تسمح لا المدونة نصوص أن شك ولا

بائنا يقع المملك الطلاق المدونة67الفصل(أن س)من عما فضلا تلـزم، المدونة أن من بيانه بق
النازلة حال هو كما خارجه، أم الزواج عقد صلب في ورد سواء بالشرط .الزوج

وقـد ، النازلة عناصر من يتضح لم ما فهذا الإضرار، بعدم شرطا الإشهاد ذلك اعتبار أما
ا وقائع في تظهر لم التي الطرفين بين الخطيرة السوابق بمجرد الأعلى الس يـتماعتد ولم لقضية،

شأا في شـرط،. البحث أو قيد بدون بيدها الزوجة أمر بجعل المذكور الإشهاد بأن القول بقي
لـه الزوجة بمعاشرة يسقط مطلقا تمليكا باعتباره المدعي، عنه دافع ما وهو تمليكا، ،1258يعتبر

الأزواج معاشرة الإشهاد صدور بعد عاشرته بأا عليها المدعى أقرت 1259وقد
موقـف.  وهـو

الموضوع 1260محكمة
شرط.  على معلق بتمليك يتعلق الأمر، أن استنتج الأعلى، الس أن غير

الزوج من لنفسها الزوجة بتمكين إذن يسقط فلا الإضرار، .عدم

اعتبر الخمليشي أحمد الدكتور أستاذنا فإن القرار((ولهذا من ذلك يستفاد كما القضية إن
الوا-نفسه في بتمليكتتعلق التمليـك. قع بأن قائلا التأويل، في تعسف الأعلى الس ولكن

                                                           
1257

الشتاء-  الخلاق-أبو ص2ج-مواهب سابق، مرجع ،308-309. 
1258

عليه-  المعلق وقوع بعد إلا وزوجته، الزوج بين يحال فلا تركه، أو شيء فعل على معلقا التمليك كان إن أما
العابدي: انظر.  العلوي المالكي-محمد الفقه في والميراث الشخصية ص. الأحوال سابق،  .137مرجع

1259
ملكته-  ما سقوط يرتب الفقه فإن طوعا، نفسها من زوجها المملكة تمكين تحقق ما يقـول. فإذا ذلك وفي

خليل الطلاق( ورده:    (( الشيخ طائعة) أي هذا)) . كتمكينها قوله عند خليل شراح  . وانظر
1260

خليل-  الشيخ قول على حكمها بنت تجيب: (( التي حتى بينهما الحاكموإلا...وحيل قـال)) . أسقطه
المختصر شارح الزرقاني بقول ممزوجا خليل يقرا:  ((  الشيخ تجيب( فلا يقتضي) حتى بما والتمليك التخيير في

عزلها على فيه الزوج لقدرة التوكيل، في لا أخذا، أو في. ردا يقـع فلـم عزلا، ذلك كان مكرهة وهي وطئ وإذا
فيها مشكوك م... عصمة عليـهوهذا المعلق يحصل حتى بينهما يحل لم وإلا عليها، كتزوجه شيء على يعلق لم . ا

منها الامتناع لأن عليها الحيلولة زمن الآخر...والنفقة ورثه زمنها أحدهما مات قال. ( وإذا وإن أمـرك) ووقفت
ظاهرا عمرها يبلغه زمن إلى أو مثلا سنة برد) فتقضي...( إلى أو الطلاق بيدهابإيقاع ولم) وإلا( ما وقفت بأن

الحاكم( تفعل مشـكوك) أسقطه عصمة على التمادي فيه إذ تعالى، االله لحق بالبقاء، معه هي أو الزوج رضي وإن
ص4ج. الزرقاني: انظر)) ( فيها سابق، مرجع ،131 . (

الآن مطلقا وقع إن التمليك أن م. ويلاحظ، القاضي تدخل تعذر يتعذر لتوقيـففإنه وتلقائيـا باشرة
أعلاه الفقه قواعد طبق التمليك هذا من موقفها لبيان المملكة قواعـد. الزوجة لإعمـال وتبعا أنه يبدو، ولذلك

موقفها بيان قصد الزوجة لتوقيف للقضاء الأمر رفع الأمر، يهمه من على يتعين مـا. الفقه، حول التساؤل ويثور
التوث لقاضي دور هناك كان الخصوصإن ذا المضمن. يق الزواج قبول في يتحفظون التوثيق قضاة بعض فإن ولهذا
للزوجة المملك الطلاق شرط  .به
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بزوجته، الزوج إضرار بعدم ضمنيا، معلقا التمليـككان هذا إلى حاجة كانت ما ذلك . ولولا

الإضرار هذا بأن أثبتتـه) المتوخى(علما أو نـوقش أنـه القرار من يظهر لا التمليك وثيقة من
؟ )) الزوجة

خاصة1261 إثبات؛ دون الضرر ادعاء في تصديقها لمصلحتها يشترط لم الزوجة وأن
جانبها .من

أمر جعل في يميزون الفقهاء فإن الزوجة، لفائدة بشرط تتعلق القضية أن فرض على وحتى
يليـق لا ما رأت متى لها جعله هو ذلك من المراد كان إن ما بين أرادت، متى الزوجة بيد الطلاق

شيء وبأدنى ويسـقطا، بعـده، ويثبـت البناء قبل العقد يفسخ هذا ففي الزواج، في تكرهه
والتطليـق(( أما. الشرط بـه القيام شرعا لها يجب الذي الضرر من ا يليق لا ما المراد كان إن
الضرر...بسببه دعوى في مصدقة وأا كلفة إلى تحتاج سلمون. لا ابن لهـا: ففي التـزم فـإن

ب الضرر في رشدالتصديق ابن فقال يمين، ذلك: غير في قـال. اختلف أنه سحنون عن : فروي

الضرر على ببينة إلا قولها يقبل لا ا دخل فإن البناء، قبل يفسخ أن دحـون. أخاف ابن : وعن

بالبينة إلا يجوز ولا يلزم، لا ذلك )) أن
1262

.

الفق قواعد إلى اللجوء الأعلى الس من القرار هذا استدعى للشروطولقد بالنسبة سواء ه
بالموضوع المرتبطة المدونة نصوص تحليل تم كما التمليك، طلاق اختلاف-ولهذا. أو لكل وتجنبا

المحاكم على طرحها يتم به، مرتبطة أو الزواج عقد في شروط تأويل تحديـد-في ينبغـي فإنه،
ال الشروط خاصة ؛ بالزواج المتعلقة الاتفاقية الشروط هذه فيأحكام بما الزوجة قبل من تقرر تي

معين أمر على تعليقه عند التمليك شرط العلاقة. ذلك أطراف عند اعتبار من الشروط لتلك لما
.الزوجية

                                                           
1261

الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع  .42هامش308،
1262

ج-  الوزاني، للشيخ الصغرى النوازل في التاودي الشيخ فتوى ص،2انظر سابق،  .67مرجع
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الرابع المبحث

الزواج لأهلية سن تحديد

كانت التي الزواج على الجبر بسلطة المعزز المبكر، الزواج آفة على للقضاء محاولة مقررةفي
موقفين تبني إلى الشخصية الأحوال مدونة واضعو اتجه خاصة، بصفة البنات على :للأولياء

والفتاة-1 الفتى من لكل بالنسبة الزواج أهلية فيه تكتسب معين، أدنى سن .تحديد

فتيام-2 على الأولياء لفائدة الفقه يقررها كان التي الجبر ولاية 1263إلغاء
.

الم تبين سبيل المالكيوفي الفقه لموقف التعرض سيتم الزواج، أهلية في المعتمد السن من وقف
للزواج أدنى سن تحديد الأول( بخصوص الأحـوال)المطلب مدونـة لموقـف التعرض يتم ثم ،

الموضوع من الثاني( الشخصية في)المطلب السن اشتراط من الأعلى الس موقف بيان يتم ثم ،
الثا( الزواج ) .لثالمطلب

                                                           
1263

الفصل-  كان سنة4فق/ 12لقد تعديله قبل المدونة ينص1993من أبا-4: (( ، ولو للولي يسوغ لا
ورضاها بإذا إلا النكاح على بكرا ولو البالغ ابنته يجبر إجبارها. أن في الحق فللقاضي الفساد المرأة على خيف إذا

علي يقوم كفء زوج عصمة في تكون )) .هاحتى

سنة الخامس الفصل على وكذا الفصل هذا على أدخل الذي التعديل أن سـلطة1993غير حـتى أزال
فقط القاضي يد في بقيت التي تعديله. الجبر بعد المدونة من الخامس الفصل في(( فنص الإجبـار الـولي يملك ولا

الحالات ن)) . جميع من السابقة الرابعة الفقرة مقتضيات الفصلوألغيت فأصبحت12ص تعديله بعد المدونة، من
جديد مقتضى على الأولياء-4: (( تنص من تشاء من توكل أو نفسها على تعقد أن لها أب لا التي  )) .للرشيدة
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الأول المطلب

المالكي الفقه في الزواج أهلية

بالنسـبة المبكـر الزواج إلى ينظر وكان الإسلامية، اتمعات في شائعا المبكر الزواج كان
المرأة لحياة بالنسبة مشرف كحادث التقليدي اتمع في  للفتاة

1264
تفسـيرا. للقضـية أن كما

ببنان الدفع إلى الآباء، بعض معها يلجأ واقتصادية تربوية عوامل لتأثير الخضوع زاوية من آخر،
سليمة زوجية حياة ومتطلبات يتلاءم لا مبكر، سن في الزوجية الحياة معترك فقـد. إلى ولذلك

البل اشتراط أن ويرون البلوغ، قبل الزواج يقرون الفقهاء الإجماعكان خلاف هو الزوجين في وغ
الزواج1265 في معينة سنا يشترطون القضاة يكن لم ولذلك في. ، سـائغا، الوضع هذا كان ولقد

للأب المخول الزواج، على الجبر مبدأ تقر التي المالكي الفقه قواعد لـه1266إطار المأذون ووصيه
الزواج على البكر بنته إجبار له يحق حيث باعتبار1267بذلك، الإجبـار، مناط هي البكارة أن

الـتي الكـبيرة الثيب إجبار أو ثيبا، كانت ولو الصغيرة بنته إجبار وكذلك مبدئيا، المالكية عند
صوا عن الأب ويعجز الفساد عليها تكون1268يخاف أن إلا بالفتاة الدخول عند يشترط فلا

للوطء 1269مطيقة
عليه . خيف التي اليتيمة بخصوص العمل جرى يشـترطوقد بـأن الفساد، ا

                                                           
1264

المرنيسي-  اجتماعية-فاطمة كهندسة ص-الجنس سابق، تزوج. 80مرجع أن المذكورة الباحثة وتضيف
مبكرة سن في جميلةالمرأة تعد أا منها للمرأة، بالنسبة مهمة دلالات ذات  .كانت

1265
العسري-  السلام غـير-عبد المـالكي المذهب وروايات أقوال من الشخصية الأحوال مدونة اختيارات

ص سابق، مرجع بعدها115المشهورة، البلوغ. وما باشتراط قال و: وممن البصـري والحسن عمر، بن االله عبد
شبر  .مةابن
1266

خليل-  الشيخ المالك: (( يقول عانسا...وجبر ولو والبكر انونة، وجبر أب، أو...ثم صغرت إن والثيب
بحرام أو المذكور..)) . بعارض قوله لدى شراحه  .وانظر

1267
حزم-  ابن ا: (( قال عنه، االله رضي بكر أبي إنكاح البكر، الصغيرة ابنته الأب إنكاح إجازة في لـنبيالحجة

وسلم عليه االله سنينصلى ست بنت وهي عنها، االله رضي عائشة من فيـه،. ، الإسناد عن غنينا مشهور أمر وهذا
لقوله يلتفت لم خصوص أنه ادعى حزم)) ( فمن ص9ج-المحلى-ابن سابق، مرجع ،40 . ( 

1268
خليل-  الشيخ مختصر على ص3ج-الزرقاني سابق، مرجع ،172. 

1269
الوطءفالمد-  طاقة على ج. ار الوزاني، للشيخ الصغرى بالنوازل الرهوني الشيخ فتوى سابق،2انظر مرجع ،
.25ص

الورزازي محمد الشيخ سئل ؟(( وقد التزوج من لتنمكن بلوغها يعرف بماذا تتزوج، أن أرادت صبية عن
الحاج: فأجاب ابن الإمام م: قال بخبر النكاح عند الصبية بلوغ قدهايعرف في وبالنظر النساء، من به يوثق )) ( ن
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تبعا لتزويجها القاضي استشارة مع زواجها، تبرر موجبات لتوفر بالإضافة تامة، سنين عشر بلوغها
خليل الشيخ عشرا: (( لقول وبلغت فسادها خيف يتيمة )) إلا

1270
بنت.  الفقهاء بعض وألحْق
الرهوني الفقيه عصر في شاعت لظاهرة درءا العشر ببنت سنين سـنةالـ1271التسع تـوفي ذي

. م1818

                                                                                                                                                                      

ج الصغرى، النوازل السابق، بالمرجع الفتوى نص ص2انظر سابق، مرجع في) . 107، الفقيه نفس أجاب كما
للوطء مطيقة غير وهي زوجته من يمكَّن لا الزوج بأن أخرى ج( فتوى الصغرى، النوازل السابق، المرجع ،2انظر

ص سابق، الأباء) . 266-265مرجع بعض وكان النكاح، فسخ إلى يؤدي لا البلوغ قبل البنت تزويج لكن
تسقط لا أن يرون الفقهاء فكان البنت، ونفقة الأم حضانة إسقاط إلى توصلا المطيقة غير الصبية تزويج إلى يلجأون

تطيق حتى والنفقة الحضانة وتبقى الدخول، تم ولو الحالة هذه في بـالنوازلانظ( حضانتها الـوزاني، الشيخ فتوى ر
ج ص2الصغرى، ، سابق مرجع إحـدى). 8، العمر من تبلغ بنت في الحايك الرحمان عبد الشيخ فتوى في جاء

معه تبقى أن وأراد لصغرها، زوجها من أمها فمنعتها زوجت سنة منعها،: (( عشرة لها ليس وأنه صحيح، النكاح
الوطء أطاقت المتن. حيث في المدونةكما مذهب وهو رسول: عياض. وغيره تزوجني قولها، وهو عائشة حديث

تسع بنت وأنا بي وبنى سنين ست بنت وأنا وسلم عليه االله صلى ج)) ( االله الصغرى، سـابق،2النوازل مرجع ،
) .132ص

الوطء من المانع لصغرها الزوجة إمهال مسألة يعرف كان الفقه فإن معنا. ولذلك مر الشـيخوقد قول
أكثر: (( خليل لا بطل وإلا صغر أو لتغربة اشترطت إن سنة ما. وتمهل وقدر الجماع من المانعين والصغر وللمرض

أمرها مثلها الموضوع)) . يهيئ في فتوى معنا مرت  .كما
1270

خليل-  الشيخ مختصر على ص3ج-الزرقاني سابق، مرجع سـابق،2ج-والدردير. 174، مرجع ،
وطال. 224ص الدخول تم إن يصح العقد فإن الحالة هذه في  .وحتى

1271
ومناسبتها-  فتواه نص الديالمي: لدى-انظر الصمد والجنس-عبد التراث( المعرفة إلى الحداثة الدار) . من

ص1987البيضاء ،86 .

بالنس المبكر الزواج ظاهرة شيوع على دليل الفتوى فهذه المؤلف، قال الفترةوكما تلك في .اء

الصغرى نوازله في الوزاني الشيخ الفتوى، نفس أورد ص2ج( وقد سابق، مرجع بعدها23، ) . وما

بتاريخ سليمان مولاي السلطان سؤال على جوابا كانت هاته الرهوني الشيخ حـول1221محـرم19وفتوى ،
وذل سنين، عشر بلوغها عدم بعلة اليتيمة زواج فسخ طلب أهلهاظاهرة طرف من أغراض لعدة .ك

يفسـخ هل العقد، حين بالغة غير أا ذلك بعد فيها ادعي ثم تزوجت امرأة عن الوزاني محمد الشيخ سئل
لا أم مـدة: (( فأجاب. نكاحها بعد ثم بالغة، أا منهما زعما وأمها، عمها زوجها يتيمة في رشد ابن الإمام قال

عم ورجع منه وهربت زوجها وقالاكرهت أولا زعماه عما وأمها فسـخ: ها وأرادا العقـد، حين بالغة غير إا
فسخه: نكاحها إلى سبيل ولا نكاحها وإمضاء زوجها إلى المرأة رد المهـدي)) ( الواجب للشيخ الصغرى النوازل

ج ص2الوزاني، سابق، مرجع ،30. ( 
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نـادرة جد حالات في إلا الأب، إجبار لسلطة يخضع يكن لم فإنه الفتى، لزواج بالنسبة أما
ذلك اقتضت لمصلحة والصغير انون 1272كزواج

عنـد.  ببلوغـه يعتـد كان ذلك غير وفي
وليه يزوجه بل بنفسه، الزواج يعقد أن البالغ غير للصبي فليس بن،الزواج، عقد فـإنفإذا فسه،

الذي الولي إجازة على يتوقف وبعدهالعقد الدخول قبل فسخه أو العقد إجازة حق 1273له
.

ب خلاف محل هو البلوغ سن فيوإن مالـك الإمام مذهب من المشهور ويحدده الفقهاء، ين
سن18 في الأئمة بعض يحدده بينما 1274عاما15سنة

.
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العابدي-  العلوي والميراث-محمد الشخصية المالكيالأحوال الفقه ص. في سابق،  .26مرجع
1273

جزي-  الفقهية-ابن ص-القوانين سابق، .145مرجع

المدونة في أم: قلت(( جاء مالـك قول في ذلك أيجوز نكاحه، الأب فأجاز الأب أمر بغير تزوج إذا الصغير أرأيت
قال مالك: لا؟ من ذلك أسمع جائزا. لم ذلك وشرائ. وأرى كبيعه عندي وجهوهو على يليه من ذلك له أجاز إذا ه

ذلك في له يرى فيما والرغبة له الجمـاع: قلت.النظر علـى يقوى ومثله الأب بغير تزوج إذا يتزوج الصبي أرأيت
فجامعها ا لا: قال. فدخل والعبد العبد، بمترلة عندي وهو جاز، الأب أجازه إن وأرى شيئا، فيه مالك من أسمع لم
أ على نكاحا جازيعقد والرغبة والإصابة له النظر وجه على الولي فأجازه نفسه نكاح عقد إذا وهو فإن: قلت. حد،

قال لا؟ أم شيئ الصداق من عليه أيكون بينهما، الولي ففرق شيئ: جامعها الصداق من عليه المدونة: انظر)) (ليس
سابق2ج. -الكبرى مرجع .)189ص. ،

خليل الشيخ يقول ذلك عقده: (( وفي فسخ صغير للصغير)) ولوليِ أصلح هو حسبما إجازته، أو شراحه  .وقال
1274

لغة-  بالبلوغ الصغر: (( واصطلاحا. الوصول: يقصد حد واحتلم)) . انتهاء أدرك الغلام ويكون. وبلغ
البلوغ على تدل علامات بظهور للفتى. ذلك بالنسبة والإنزال: هي للفتـ. الاحتلام و: اةوبالنسـبة الاحـتلام

والحبل في. الحيض البلوغ سن حددوا الحنفية فإن ذلك من شيء يوجد لم و18فإن للغلام للفتاة17سنة . سنة

في والحنابلة الشافعية حددها جيب: انظر( سنة15بينما أبو الفقهي-سعدي ص. القاموس ، سـابق مرجع
الصابوني. 42 علي محمد البيان-و القرآنروائع من الأحكام آيات ط2ج. تفسير بيروت1، ص1986، ،

بعدها226 بقوله) . وما عاشر بن الواحد عبد يلخصه المسألة في حكمه فإن المالكي، للفقه بالنسبة :أما

العقل بشرط تكليف حمـل::   وكل أو بدم البلوغ مع
الشع بإنبات أو بمني ظ::  ـرـأو حولا عشرة بثمان هرأو

المعين: انظر(  المرشد على الثمين الدر الأوقاف-مختصر وزارة نشر ميارة، تـاريخ) المغرب(للشيخ دون فضالة،
ص ، )22الطبع

بقوله خليل الشيخ نص ذلك والإنبـات: (( وعلى الحمـل أو الحيض أو الحلم أو عشرة بثمان قـال)) . لبلوغه
س عشرة بثمان البلوغ سن تحديد حول الخمسة: (( نةالحطاب الأقوال أحد وهو المشهور، هو -الحطاب)) ( هذا

ص5ج سابق، مرجع المواق) . 59، عاما: المازري(( قال: وقال عشر ثمانية أنه ج)) ( المشهور ،5المـواق،
ص سابق، ).59مرجع
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الثاني المطلب

الأح مدونة في الزواج سن الشخصيةتحديد وال

أنه على الشخصية الأحوال مدونة من الثامن الفصل الفتى: (( نص في النكاح أهلية تكمل
القاضي إلى الأمر رفع العنت خيف فإن عشرة، الثامنة من. بتمام عشرة الخامسة بتمام الفتاة وفي

)) العمر
1275

أن. على المدونة من التاسع الفصل نص الرش: (( كما سن دون القانونيالزواج د
القاضي إلى الأمر رفع برغبته كل وتمسك الموافقة، من امتنع فإن الولي، موافقة على )) .  متوقف

مـن كل يكون أن السادس فصلها في المدونة أوجبت للزواج، الأهلية سن تحديد إلى وبالإضافة
بالغا(( الزوجين وال)) . عاقلا البلوغ، فيها يقع التي السن تحدد لم معينةلكنها سن تحديد أن واقع

المدونـة حددا التي السن خلال غالبا يتم البلوغ دام ما البلوغ، شرط عن يغني التزوج لأهلية
الزواج .لأهلية

السن يخص فيما عموما، والجمهور بل المالكي، الفقه موقف خالفت المدونة فإن هذا وعلى
سن تحديد على نصت لما الزواج، أهلية فيها تكتسب مـاالتي وهو الزواج، لأهلية معين، لاأدنى

بشـأن شبرمة، وابن البصري والحسن عمر بن االله عبد موقف من كان ما اللهم الفقه، في له سند
الزوجين بلوغ المذاهب1276اشتراط فقهاء بين فيها مختلف سن وهي ،.

                                                                                                                                                                      

والاستقامة الهدى لغة بالرشد اصطلاحا. ويقصد المالكية. أما عند المـاليطل: (( فهو حفـظ على ق
بلوغ بصاحبه يكن لم وإن المال، حفظ على ويطلق للبلوغ، جيب)) (المصاحب أبو الفقهـي،-سعدي القاموس

ص ، سابق ) .148مرجع

العمر من عشرة السادسة سن في يكون البلوغ سن أن الأعلى الس اعتبر قرار، الـس. وفي أيد فقد
بر قضى استئنافيا حكما الأعلىالأعلى، الس وعلل عاما، عشر سبعة العمر من البالغ ولدها لنفقة الأم طلب فض

عشرة السابعة عن فضلا عشرة السادسة في غالبا يتم الذكور بلوغ بأن عدد( الرفض، -27بتـاريخ395قرار

عدد11-1978 الخمليشي67-258قضية أحمد الدكتور ذكره منشور، الأحـوا-غير قـانون على لالتعليق
ص1ج.  الشخصية سابق، مرجع  ) .44هامش59،

1275
والفتـاة،-  للفتى شامل الزواج سن عن بالترول الإذن أن اعتبر الذي العدل وزير منشور عن الحديث وسيأتي

الإذن بإمكـان الفتى سن تحديد أتبع قد دام ما بالفتى، خاص بالسن الترول أن هو النص، هذا من يبدو ما أن رغم
إ زواجهابتخفيضه سن تخفيض لإمكان إشارة أي دون الفتاة سن عن الحديث وتم ، العنت خيف  .ن

1276
سنة-  صدر مصر رقم1923في شـبرمة56القانون لابـن رأي علـى اعتمادا الزواج سن حدد الذي ،

الأصم بكر وأبي البتي الأربعة. وعثمان المذاهب مقتضيات عن لخروجه بالنقد قوبل ألفـ. وقد الناس بعـدلكن وه
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عقد إبرام العدول على يمنع أعلاه، المذكور الثامن الفصل وبمقتضى فإنه الـزواجوعليه،
الزواج لأهلية المحددة السن الأطراف فيه يبلغ لم الذي 1277المبكر

كانـت.  وإن المدونة أن غير
عليه نصت الذي السن أمر طبيعة تحدد لم فإا الزواج، سن تحديد على في: نصت ركن هو هل

الم الخاص، المدني الجزاء تحدد لم أا كما ؟ نفاذ شرط أم ؟ صحة شرط أم ؟ عنـدالزواج ترتـب
المدونة ا جاءت التي التنظيمية المقتضيات بعض شأن ذلك في السن شأن السن، بمسألة الإخلال

القاصر للزوج بالنسبة الولي موافقة كاشتراط الفقه، في لها سند لا عن1278والتي سنه يقل الذي
المدونة9الفصل( سنة20 ) من

الزوا1279 قبل للخاطبين الطبية الشهادة شرط أو 7فـق( ج،

الفصل المدونة41من ) من
لهذا1280 الجزاءات بعض تضع العربية التشريعات بعض كانت وإن ،

المهور في التجاوز لعدم بالنسبة الأمر هو كما الضوابط من 1281النوع
.

                                                                                                                                                                      

فائدته وأدركوا شـلبي:انظر. حين مصطفى النهضـة-محمد دار الإسـلامي، بالفقـه التعريـف في المـدخل
، ص1985العربية،بيروت ،160.

أن دون القضـاء، أمام الزوجية دعاوى سماع لإمكان الزواج سن بلوغ المصري، المشرع اشتراط وحول
شرطا المذكورة السن بلوغ أن ذلك الزواجيعني زكي: انظر. لصحة الدين مرجع: صلاح الأسرة، قانون أحكام

ص هامش43سابق، ،49. 
1277

المصري-  التشريع فعل كان الزواج،كما في السن ضابط احترام لعدم جنائيا جزاء تضع لم المدونة ومن. إن
مبر لا إفراطا يعد ذلك بخصوص جنائي جزاء تحديد أن الفاسي علال المرحوم الإسلاميةرأي الشريعة روح في له ( ر

ص-التقريب سابق، يتوصـل) . 122مرجع التي الكاذبة التصريحات بخصوص جنائيا جزاء المدونة تضع لم كما
المدنية الحالة نظام تعميم قصور مع خاصة القانوني، السن توفر دون ولايتهم تحت من تزويج إلى الأولياء . بمقتضاها

ا لوزارة منشورا إن ويكتفيبل المحلية السلطات قبل من لسنها المثبتة الوثيقة لتسلم المخطوبة حضور يحتم لا لداخلية
عنها اللازمة المعلومات بخصوص جيراا أو أقارا من شخصي بتصريح المدنية، بالحالة تسجيلها عدم منشور( عند

التعليق) 1959-11-13بتاريخ450عدد الخمليشي، أحمد الدكتور ص-ذكره سابق، هامش61مرجع ،
50. 

1278
الجماع-  على يقوى كان وإن الصبي نكاح فسخ حق للولي يخول إنما الفقه ج. لأن ميارة، مرجع1انظر ،

ص المتحف165-164سابق، قول لدى نكحا:    ، مهما والمحجور وضحاوالعبد فانفساخ إذن بغير
خليل الشيخ صغير: (( وقول عقدهولوليِ فسخ. (( 

1279
إجـازة-  على يتوقف حيث المعتوه يبرمه الذي الزواج عقد الولي، موافقة على الموقوف الزواج يشبه وذا

والضرر النفع بين الدائرة التصرفات من الزواج عقد لأن الجمالية. الولي محكمة حكم رقـم) مصر( انظر قضـية
جلسة33لسنة74-10 جزئي الوايلي. 1934-09-18شرعي محكمة رقـم) مصر( وحكم 89قضـية

جلسة46لسنة جزئي، الفاكهاني1947-03-16شرعي شخصية-بموسوعة ج-أحوال سابق،  .2مرجع
1280

انظر-  والمخطوبة، الخاطب من لكل الطبية الشهادة شرط الشافعي: حول قبـل-محمد الطبيـة الشهادة
المقارن القانون في المحا. الزواج عددبمجلة يونيوه33/ 32مي، أن. 1998،50-65، التـذكير ويجـب
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كسـن المدونة، في عليه المنصوص السن شرط تخلف بخصوص الفقهاء آراء تضاربت لقد
الزواج أهلية :يخول

بـابفالمرحوم مـن كـان المدونة في السن اشتراط أن يرى الفاسي، علال
واجتماعية نفسية اعتبارات ومنشأه شـرعا،(( الاستحسان العقد نفس يبطل لا ولكنه

بلوغهما بعد ودخلا الصغيرة أو الصغير ولي من حصل والقبول الإيجاب أن فرضنا فلو
النسب ثبت أولاد، إنجاب ذلك على للقاضي. وترتب قبـولوليس مـن يمتنـع أن

بإثباته شرط... الدعوى يعتبر وإنما صحة، شرط ولا ركنا يعتبر لا السن فاشتراط وإذن
يوقـف أنه أي حده، عن به التجاوز ينبغي فلا الأمر، ولي باستحسان وقع للعقد، نفاذ

للإلغاء يعرضه ولا يبطله ولا التنفيذ عن ))  العقد
1282

.

الدك رأي أيضا، الرأي هذا أنـهومن يرى الذي الفيلالي، العزيز عبد يفسـخ(( تور لا
الـزوجين بين البناء يوقف وإنما قانونا، المحددة السن بلوغ قبل وقوعه حالة في الزواج عقد

المذكورة السن يبلغا )) حتى
1283

.

شرط أن إلى الفاسي، علال للمرحوم وخلافا الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا يذهب بينما
ش من العقدالسن صحة فسـاد. روط إلى يـؤدي العقد عند السن بشرط الإخلال أن موضحا

الدخول بعد الصداق من المسمى وفيه وبعده الدخول قبل ويفسخ الفسـخ. العقد، هـذا ويقع
العامة للمبادئ تطبيقا وذلك آثار، من عنه ينجم وما فساده في المختلف العقد على قياسا بطلاق،

المنصوص العقد الفصللفساد بمقتضى المدونة في عقد32عليها لكل بالنسبة الفساد يرتب الذي

                                                                                                                                                                      

عدد تحت صدر قد العمومية، الصحة ووزير العدل وزير بين مشتركا بتاريخ46منشورا ،17 /01 /1994،
الطبية الشهادة هذه إصدار كيفية العدول. حول إشهاد دون من يتم الذي الزواج أن إلى الشافعي الأستاذ نبه ولقد

محتواهال من الشرط هذا يفرغ الشهادة، هذه يطلبون في. ذين الطبية الشهادة على ينطبق ما أن الصدد، ذا وأعتقد
السن مسألة على كذلك ينطبق الزواج، الشـهادة. هذا بشـرط الإخلال عند جزاء تقرر لا المدونة وأن خاصة

السن بشرط أو  .الطبية،
العرب-1281 الإمارات دولة في صدر رقـملقد الاتحـادي القانون هو العربية، البلاد في فريد قانون المتحدة، 12ية

مـؤخر1973لسنة يتجاوز ألا وعلى إماراتي، درهم آلاف أربعة عن الصداق مبلغ مقدم يزيد ألا على فيه نص
القيمة هذه على يزيد بما منهما أي يقيم أن أو ، درهم آلاف ستة مبلغ دعوى. الصداق أية تسمع يجـاوزولا بما

المذكورين الزحيلي: انظر( الحدين ط-وهبة الإسلامي، الفقه تقنين بيروت1جهود ص1987، ،47. ( 
1282

الفاسي-  ص-التقريب-علال ، سابق الشخصية123مرجع الأحوال ومادة نسـيل-، اسـتا -على

ص ، سابق  .22مرجع
1283

الفيلالي-  العزيز المغ-عبد التشريع في ص2،1969ط-ربيالزواج ،30. 
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شروطه من شرط فيه الفصل. اختل وأحكامـه37وبمقتضى الفاسد العقد أنواع يحدد . الذي

مراعـاة عـدم حالة في مناسبة حلول وضع ينبغي كان أنه إلى الخمليشي أحمد الدكتور ويخلص
المذكورة ا: (( الضوابط ما أنإذ لعلة الأولاد وازداد الأمر عليه طال وإن الزواج فسخ من لغاية

عشرة الثامنة دون كان الزوج أن أو العقد، حين سنة عشرة الخامسة أتمت قد تكن لم ... الزوجة

معقولة فترة في أو الدخول قبل بإثارته مشروطا يكون أن فينبغي الفسخ، تقرير من لابد كان وإذا
المع الزوج بلوغ التيبعد الأهلية به تتحقق السن هذه أن باعتبار للزواج، القانوني السن بالأمر ني

الزواج رفض أو قبول من )) تمكنه
1284

.

تدخل أن يجب كان إن عما رشيد، مولاي الرزاق عبد الدكتور يتساءل حين في
السن ضابط فيه يتخلف الذي الزواج هذا مثل في لا أم الدخول مسألة الاعتبار في

وك في؟ للزوجـة الخيار ترك يجب كان إن وما ؟ وجودهم عدم أو الأولاد وجود ذا
عبـد الدكتور تمسك وقد ؟ ترشد عندما أو الزواج أهلية تبلغ عندما الفسخ طلب

الأول، بالحل رشيد مولاي الـزواجالرزاق عـن متولد حمل وجود أن إلى مشيرا،
الزواج مؤسسة حماية اعتبارات فيه تتداخل حمايةالمبكر، وحق جهة، من واستقرارها

أخرى جهة من المبكر الزواج آثار من 1285المرأة
.

القانوني السن دون يقع أن يمكن لا الزواج أن ميكو، محمد الأستاذ المرحوم ويعتبر
السـن هـذا إلى وصلت إذا إلا الزواج، في وليها تفوض أن لها يمكن لا لأنه للمرأة،

1286
.

حول تتظافر الواقع المبكـروفي الـزواج مـن بالحماية تتعلق عوامل السن ،1287ضابط
القانوني، السن دون الزواج تكتنف كما خاصة، بصفة الفتاة جانب من الرضى لمسألة والاحتياط

                                                           
1284

الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج. التعليق ، سابق مرجع  .242و182،
1285

 - Abderazzak MOULAY RCHID, La condition de la femme,  op. cit. 

p. 275 
1286

في-  العربية المرأة بمركز الخاصة الدراسية الحلقة أمام ، تدخله في ميكو الشخصـيةمحمد الأحـوال قوانين
عدد) . 1972أكتوبر5-2القاهرة،( والقانون القضاء ص123بمجلة ،124. 

1287
للسكان-  المتحدة الأمم صندوق مع بتعاون العدل وزارة ا قامت دراسة وضـعيةFNUAPفي حول

في يلي كما بالمغرب الزاج فيها يتم التي السن مؤشرات الدراسة بينت التاليةالمرأة، :السنوات

البكر- ).1999(%79.0،)1998( %79.2،)1997(  %74.6: زواج

الزوجة- سن ).1999(25.4،)1998(25.0،)1997(  25.6: معدل

الزوج- سن ).1999(32.8،)1998(32.5،)1997(  32.9: معدل
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عنه الناجمين الأولاد مصير على والحفاظ الزواج استقرار عوامل تم، مـن. إن أنه اعتقد ولذلك،
تخ مسألة بخصوص مرن حل اتخاذ الإذندواعي أجـاز نفسه، المشرع أن اعتبار السن، شرط لف

سن عن بالنس18بالترول العنتبسنة خيف إذا الفتى، لزواج )مدونة8ف( ة
1288

إن.  بـل
عدد العدل وزير السيد حـتى1994/ 01/ 17بتاريخ1028منشور الـترول هذا عمم

لأن للفتاة والفتاة(( بالنسبة بالفتى يتعلق المذكور لفظالإذن لأن ،  )نالمقطـع) م في الـوارد
الفصل من معا41الثالث لهما شامل فهو العموم يفيد المدونة )) من

1289
أنـه.  القـول فيمكن

                                                                                                                                                                      

ال: المرجع( القضائيةالمنعقد2000دجنبر16يوملدراسياليوموثائق للدراسات الوطني المعالجـةبالمعهد حـول
والطلاق بالزواج المتعلقة للمعطيات )المعلوماتية

1288
الإذن-  يمكن معينة سن على ينص لم المشرع أن هو الزواج، لأهلية قانونا المحدد السن عن الترول أمر يثيره مما

قا المحددة السن يبلغ ولم العنت عليه خيف لمن بالزواج الزواجمعها لأهلية في. نونا التمسـك يتعين أنه أعتقد ولكن
عليه المنصوص البلوغ بشرط الحالة، منهذه السادس الفصل أوجبالمدونةفي الذي الـزوجين، من كل يكون أن

بالغا((  .))عاقلا

التساؤل نفس أثير لموقد الذي التونسي، للتشريع يمكنبدورهيحددبالنسبة التي الدنيا بـالزواجالسن الإذن فيها
قانونا المحدد السن من أن. لأقل الباحثين، بعض يرى ذلك معتبروفي سن أقل هو التمييز عقـد،سن أن أساس على

مدني عقد الشريف(الزواج الحبيب سوسـة: محمد حمـام للنشر، الميزان دار أولى، طبعة بالزواج، القضائي الإذن
ص2000 بعدها16، الإشارة.)ما أنوتجدر التونسية5المادةإلى الة لممن لمن بالنسبة بالزواج الإذن علقت

وجود على الزواج أهلية سن خطيرة(( يبلغ المواق)) أسباب بحالة القضاء الفتـاةعيفسرها برضى الجنسية ،مـثلاة
للزوجينا(( وعلى الواضحة القاضي)) لمصلحة لاجتهاد .أيضاالمتروكة

الموضو- نفس حول :عانظر
Alya Chérif  CHAMMARI : Le mariage, éd. ALIF, Tunisie 1995, p. 19-

20.
1289

سنة-  المدونة على أدخلت التي التعديلات توضيح إطار في المنشور هذا بمجلـة. 1993صدر منشور وهو
عدد القضائي، ص28الملحق الفصل. 179-183، من الثالث المقطع يتعلق41أما فهو المدونة بالوثائقمن

الإدلاء على نص وقد للزواج، الزواج(( اللازمة سن يبلغ لم من بزواج القاضي إذن من )) . بنسخة

لمن بالزواج، الإذن بخصوص والمرأة، الرجل بين الحكم في التسوية هذه الكشبور، محمد الدكتور انتقد وقد
الزواج سن يبلغ الكشبور: انظر.  لم الأحوال: محمد تعـديلات( الشخصيةقانون ط)1993مع الـدار3، ،

ص1996البيضاء هامش117، ،82 .

بأنه أعلاه المذكور بالمنشور ورد ما الشافعي محمد الأستاذ الفصل(( ووصف في جاء لما خاطئ 41تفسير

الفتاة دون بالفتى فقط يتعلق الزواج سن بلوغ قبل بالزواج الترخيص لأن المدونة ا)) ( من أحكام-لشافعيمحمد
الشخصية الأحوال مدونة ضوء في مراكش3ط. الأسرة للنشر، وليلي دار ص1998، ،167. (
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بالدخول ويثبت الحالة، هذه في العقد فيفسخ الدخول، يتم لم ما السن بشرط أنـه. يعتد علـى
المق الشباب لدى السن عامل من التثبت على التشديد خاصةيتعين والفتيات الزواج، على . بلين

يلاحظ وجودها مع والتي بل المدنية، الحالة نظام يعمم لم دام ما التطبيق صعب سيكون هذا، لكن
إمكـان-الممارس- إلى توصـلا بنام ازدياد تواريخ تغيير طلب على يقبلون الآباء بعض أن

في تم قد بالولادة التصريح يكن لم إذا خاصة القانونيتزويجهن، .الأجل

العربية القوانين بعض فإن الفقهي، النقاش هذا عن وضعت1290وبعيدا القضاء وقرارات
الوضع هذا لمثل :حدا

عدد- العراقي القانون قرر الفصل3فقرة( 1959لسنة188فقد يخول) 40من أنه
الزوجين أحد إتمام قبل تم قد الزواج عقد كان إذا التطليق القاضيسن18طلب موافقة دون . ة

العراقية التمييز محكمة قررت ذلك أنه1291وعلى ـا: (( ، المدخول الزوجة دعوى تسمع لا
العمر من أمرهـا16والبالغة ولي بموافقة تم قد الزواج أن ثبت إذا السن، لصغر بالتفريق ( سنة

الزمن) والدها من لفترة الدخول بعد زوجها عاشرت اسـ)) . وأا ردوقد في المحكمـة تندت

                                                                                                                                                                      

مـا بالفتى، خاص بالسن الترول أن المدونة، من الثامن الفصل نص من يبدو أنه إلى الإشارة سبقت وقد

وتم ، العنت خيف إن بتخفيضه الإذن بإمكان الفتى سن تحديد أتبع قد إشـارةدام أي دون الفتاة سن عن الحديث

زواجها سن تخفيض .لإمكان

إلى للفتاة بالنسبة الزواج سن برفع نسائية مطالب هناك أن إلى الإشارة وتجدر : انظـر. سـنة18هذا

ندوة الشخصية: أشغال الأحوال ؟: مدونة تغيير النساء. أي لحقوق المغربية الجمعية فضـالة. منشوارت (مطبعة

د)المغرب التنمية. 115.  ط. ت. ، في المرأة لإدماج الوطنية الخطة تبنته ما كتابـة) 1999( وهو أعدا التي

والطفولة والأسرة الاجتماعية بالرعاية المكلفة بالنسـبة.الدولة الزواج سن رفع إلى الداعية الجهات اهتمام ويرجع

إلى لا18للفتاة الحالي التشريع كون إلى المغربسنة، عليها صادق التي الطفل حقوق اتفاقية مع الجريـدة(يتلاءم

عدد سن) 19/12/1996بتاريخ4440الرسمية إلى الطفولة سن تحدد .سنة18والتي

الاقتصـادية التوقعات لوزارة التابع الديموغرافية والأبحاث الدراسات لمركز تقريرا أن إلى الإشارة وتتعين

السبعينات)1999يوليوز11بتاريخ( والتخطيط بداية منذ المغاربة لدى الخصوبة معدل انخفاض وقع أنه أفاد ،

المغربيات./. 1 7بنسبة الفتيات لدى زواج أول عند السن ارتفع حيث الزواج، سن تأخر ذلك عوامل أبرز ومن

سنة17 3من خلال  .عاما26 3إلى1960عاما
1290

التشريعات-  مختلف مواقف الزواجحول في معينة سن اشتراط موضوع من علـى: انظر. العربية تقريرا

الشخصية الأحوال قوانين في العربية المرأة بمركز الخاصة الدراسية الحلقة ) 1972أكتوبر5-2القاهرة،( هامش

عدد.  والقانون القضاء ص123بمجلة بعدها117،  . وما
1291

عدد-  عدد1985-07-30بتاريخ1984-165قرار والقضاء للفقه العربية 1986سـنة4بالة

 .95ص
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ولأن الـدخول، قبل الدعوى ترفع لم كوا أساس، على المدعية، طرف من المقدم النقض طلب
الأولاد وجود مع خاصة اعتبارها، يجب مسألة .بالفصل

محكمـة    - وهـي الشرعية المحاكم إحدى قررت المتحدة، العربية الإمارات خـور( وفي
ست)فكان عمرها طفلة زواج تعليق لهـا، وأعطـت سنة، أربعين عمره يبلغ رجل من سنوات،

التمييز سن تبلغ عندما المذكور الزوج من الطلاق طلب حق البنـت. المحكمة بقاء وجوب مع
الشرعية السن بلوغ قبل تزويجها في مخطئين المحكمة اعتبرما اللذين والديها لامـت.ببيت كما

الدق يتحر لم الذي الشرعي المأذون القضيةالمحكمة عليه عرضت عندما 1292ة
 .

المادة نصت مصر، الشرعية99وفي المحاكم ترتيب لائحة عـدد( من بقانون 78مرسوم

أنه) 1931لسنة عشر: (( على ستة عن تقل الزوجة سن كانت إذا الزوجية دعوى تسمع ولا
منا بأمر إلا هجرية، سنة عشر ثماني عن تقل الزوج سن كانت أو هجرية، أن))سنة الفقه ويعتبر ،

العام بالنظام ارتباط له هنا السن 1293قيد
.

فرنسا في المقارن، الغربي القانون صعيد الزواج: وعلى سن توفر عدم للفتى18( فإن سنة
للفتاة15و مطلقا) سنة بطلانا الزواج بطلان إلى حالتين. يؤدي استثنى الفرنسي المشرع لكن

فيهما الفرنسي186و185الفصل( يصحح المدني القانون ) : من

الزواج- سن الفتى بلوغ على أشهر ستة مرت .إذا

القانوني- السن على تتوفر لا التي بالزوجة حمل ظهر 1294إذا
 .

                                                           
1292

مجلة-  بالشارقة"الخليج"ذكرت الصادرة سـدادا) 24-09-1989(، للزوج دفعت المذكورة البنت أن

عمرها أن للمأذون الأب وادعى سداده، عن عجز الذي أبيها على له الزواج19لدين وتم شـقيق. سنة، لكـن

الطفلةالطفلة لشقيقته تتم الزفاف تجهيزات بأن علم عندما الشرطة الاشـتراكي: انظر.  ( أبلغ الاتحاد -جريدة

يوم الزوجة) . 1989-09-26عدد ومكنت البلوغ على موقوف العقد هذا المحكمة اعتبرت من/ ولقد الطفلة

 .الخيار
1293

عزمي-  ص-ممدوح سابق، مرجع العرفي، .56الزواج
1294

 -Claude COLOMBET, La famille. 5e éd. P. U. F, 1997, p.67. 
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الثالث المطلب

الأعلى الس موقف

الزواج في السن ضابط من

الز في السن ضابط تخلف وبخصوص ؛ المغربي القضاء صعيد على صدرأما حكما فإن واج،
الناظور لمدينة الابتدائية المحكمة الـدخول،1295عن فيه تم زواج فسخ بطلب يتعلق الأمر وكان ،

العقد عند القانوني السن على الزوجة توفر لعدم لأنه. وذلك العقد، بفسخ المحكمة : (( فقضت

البنا قبل فسخه تحتم النكاح، عقد صلب في خلل ثبت إذا شرعا، الثابت بالطلاقمن وبعده )). ء

الفصل إلى الحكم وفسخه8وأشار العقد فساد دون الزواج، سن عن يتحدث الذي المدونة .من

بوجدة الاستئناف محكمة أمام المذكور الحكم استئناف تم الحكـم1296وعندما إلغـاء تم ،
بعلة أعلاه، الفصل(( المذكور المدونة( 8أن جزاء) من أي المشرع عليه يرتب يترتبلم بحيث ،

البطلان مقتضياته مخالفة التاسعة(( و))  على المادة تقرر الذي الولي، بموافقة تم الزواج من(لأن
القانوني) المدونة الرشد سن قبل بموافقته، يتم الذي الزواج حكمـت)) صحة ذلـك على وبناء

الزوجية لبيت بالرجوع الزوجة على ل. المحكمة الالتفات يتم لم الذيوهكذا المدونة في العام لنص
العقد فساد إذ)2الفقرة32الفصل(يقرر المدونة، من التاسع للفصل خاطئ تفسير وقع أنه ،كما

المدني الرشد بين الخلط الفصل20( تم طبق المدونة137سنة من الـزواج) المعدل وأهليـة
المدونة من الثامن الفصل في عليها ) .سنة18/ 15( المنصوص

الأعلـى الـس يتعرض لم عنه، صادر قرار وبمناسبة فإنه الأعلى، الس صعيد على أما
بعده أو الدخول قبل فسخه يتعين كان إن وما العقد فساد الفترة. لمسألة الأعلى الس بين وإنما

العقد عند السن هذا يشترط كان إن وما للزواج، قانونا المتطلب السن توفر فيها يشترط أوالتي
الدخول زوجته. عند عليها المدعى على الحكم بطلب المدعي ا تقدم دعوى بمناسبة ذلك وكان

المحكمة تعينه قريب أجل في الزوجية ببيت والالتحاق بـدعوى. بالدخول عليها المدعى فأجابت

                                                           
1295

بالناظور-  الابتدائية بتاريخ-المحكمة عدد1976-10-05حكم قضية ذكـره. 4066، منشور، غير

رشيد مولاي الرزاق عبد المرأة-الدكتور ص-وضعية سابق، أحمـد. 107هامش275مرجع والـدكتور

على-الخمليشي الشخصيةالتعليق الأحوال ص-قانون سابق،  .425مرجع
1296

بوجدة-  الاستئناف عدد-محكمة عدد1978-5-9بتاريخ. 688حكم قضية بنفس. 402-77،

السابقين  .المرجعين
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القـانو السـن تبلغ لم الزوجة لكون الطرفين بين الزواج عقد بفساد الحكم فيها تلتمس نيمقابلة
العقد حين نفسـها. للزواج وبتمكينـها الزواج، عقد بصحة عليها الابتدائية المحكمة فحكمت

ا الدخول قصد ولعـدم. للزوج العقد حين للزوجة القانوني السن توفر عدم على بناء فاستأنفته
ورق على بناء الزواج تم إذ المدنية، حالتها بيانات على العقد توفر ولعدم بالزواج إداريةرضاها ة

القانوني السن ببلوغها تشهد العقد محل سلطة الحكـم. من بتأييـد الاستئناف محكمة فحكمت
الأعلى. الابتدائي الس فنقضه المذكور، الحكم بنقض عليها المدعى المحكمة1297فطالبت لخطإ

المعتبر السن أن المذكورة المحكمة اعتبرت إذ المدونة، من الثامن الفصل تأويل السنفي هو قانونا ة
أنه مع الدخول، الأعلى-عند الس الفصل-يقول من المدونة8يتبين النكاح(( من أهلية أن

الدخول، ساعة لا العقد إبرام ساعة منصرمة سنة عشرة خمسة بلوغها بعد إلا المرأة عند تكمل لا
م ذلك بسبب حكمها فكان خاطئا، تأويلا القانوني النص أولت إا للـنقضوحيث )) . عرضـا

العقد كان إن ما لمسألة يتعرض ولم السن شرط توافر يجب متى على ركز القرار هذا فإن وهكذا
فاسدا يعتبر السن ضابط فيه أنه. المختل وهو هاما مبدأ قرر الأعلى الس كان وإن من: (( هذا

وجو مع المدنية الحالة في المثبت السن تعتبر أن المحكمة، على شـهادةالواجب إلى ملتفتة غير دها،
)).سواها

مشـاكل عـدة يثير الزواج عقد في السن شرط تخلف أن أعلاه، ذكر ما كل من ويتبين
الأولاد وإنجاب بالزوجة الدخول بعد مشكل. خاصة يطرح أن كجزاء الفسخ ترتيب شأن من إذ

العقد بجوهر له اتصال لا تنظيمي ضابط في خلل على بناء أسرة مـاإلى-هدم ويمكـن-حـد
الزمن مع إهمـالا. تداركه يحمل الزواج في السن بشرط للإخلال أثر أي ترتيب عدم أن ولاشك

أساسا، بالعقد رضاها على التأثير مسألة ذلك في بما المبكر، الزواج مخاطر تجنب في المرأة لحق تاما
الزمان بمرور به الإخلال تلافي يمكن لا الخلاف. والذي خضم وفي السـالفةولذلك الفقهيـة ات

كلها السالفة المعطيات يراعي تشريعي، حل وضع يجب المتضاربة القضاء لا. وأحكام هـذا لكن
احتيـالا يتم الذي المبكر، الزواج ظاهرة من الحد شأا من التي القيود ببعض التقيد من الآن يمنع

ذلك ومن القانون، :على

تك-1 بحيث ، المدنية الحالة نظام السنتعميم احتساب منطق هي المدنية الحالة سجلات ون
للزوجين .القانوني

                                                           
1297

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1968-11-15بتاريخ. 5قرار قضـاء بمجلـة ،

عدد ص6الأعلى، عدد.52، والقانون، القضاء ص97وبمجلة ،418. 
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المعنية،-2 السلطات قبل من بالزواج المتعلقة الأوراق إعطاء عند الزوجين سن من التثبت
فيها الراغبين هوية من 1298والتأكد

.

زجرية-3 جزاءات سن1299وضع بخصوص كاذبة ببيانات يصرحون الذين الأولياء ضد
عـدم عنـد الحقيقي السن إخفاء على تواطئهما عند الزوجين زجر مع ولايتهم، تحت هي من

سنهما تحديد في المرجع هو الذي المدنية، الحالة دفتر على 1300توفرهما
.

حالة-4 كل ورفع السن، مسألة في للإشهاد المنتصبين العدول إلىتحرز فيهـا مشكوك
الموضوع في بحثا يجري أن عليه الذي التوثيق .قاضي

                                                           
1298

بتاريخ-  العدل وزارة منشور صدر عدد1961-09-23لقد بتـاريخ509تحت صادر بمنشور يذكر ،

المدنيـة07-04-1961 الحالة دفتر في الواردة بالبيانات التقيد وجوب على والعدول التوثيق قضاة ينبه الذي ، .

بعض بيانات أن يلاحظ أنه المدنيةإلا بالحالة اثبت وما تتنافى الزواج عـدد: انظر(رسوم والقانون، القضاء مجلة

ص102 ،62.( 
1299

زواجهـا-  عقد يراد أخرى باسم متسمية طبيب على نفسها وعرضت امرأة تحايلت إذا أنه القضاء، قرر لقد

من أكثر الأخرى المرأة سن أن لإثبات توصلا بسنها شهادة إعطاءها وانخـدع16وطلبت زواجها يمكن حتى سنة

إصبعها ببصمة الشهادة هذه على ووقعت المطلوبة الشهادة وأعطاها لا. الطبيب مطلقا فيها تزوير لا الشهادة فهذه

تمامـا، شاهده ما فيها أثبت لأنه الطبيب تضر لا فهي أحدا تضر ولا أحد على مستندا ليست لأا معنويا ولا ماديا

التي المرأة على لمصلحتهاولا كان التزوير لأن زواجها، عقد مرادا الـبلاد. ( كان قضاء من عنوان تحت هذا جاء

عدد والقانون القضاء بمجلة منشور وهو ومراجعه مصدره بيان دون ص129العربية القـرار). 194، ولعـل

التزوير جرائم أن إلى استند والنصب(المذكور الأمانة إلا) كخيانة عناصرها تتحقق بالغيرلا الضرر .بوجود

تزويرا ذلك يعد لا الحقيقية السن غير لسن بذكرهم الشهود شهادة أن الفاسي، علال المرحوم يقرر كما

عليه مخالفة. يعاقبون الحقيقية غير السن شهادة وتعتبر صحته في شرطا ولا الزواج أركان من ركنا ليست السن لأن

الزور درجة إلى لاتصل ولالكو((  إدارية مفسوخا البالغين غير زواج بصحة الشرعي الحكم يجعل لا السن تحديد ن

حراما عليه ص-التقريب)) ( العقد سابق،  ).202مرجع
1300

حـين-  في للزواج القانوني السن على تتوفر بامرأة يؤتى إذ المخطوبة شخص هوية تزوير مشكل هنا يلاحظ

السن على تتوفر لا حقيقة عليها المعقود المرنيسي: انظر. المذكورأن اجتماعية-فاطمة كهندسة مرجع-الجنس

ص  .84سابق،
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الأول الفصل خلاصة

الفقه قواعد خالفت الشخصية الأحوال مدونة أن يتبين الذكر، السالفة المباحث خلال من
لها مستجدة حلول إيجاد دف حساسة، مواضيع عدة في أغلب. المالكي، بقيت ذلك، رغم لكن

المالكيهذه الفقه قواعد تطبيقات ببعض مرتبطة عـدم. الحلول، وأمـام القضاء، وأن خاصة
المذكور الفقه إلى بشأا يرجع فإنه المذكورة، المواضيع أحكام من الكثير . تفصيل

المتعلقة التراعات من الحد إلى مبدئيا، سعت قد الشخصية، الأحوال مدونة أن يظهر وهكذا
وع الزوجية فيبإنكار مقرر هو لما خلافا الزواج، عقد على الإشهاد بوجوب فأخذت صحتها، دم

الدخول عند إلا الإشهاد يشترط لا الذي المالكي للخـروج. الفقه اال فتحت المدونة، أن غير
الرجـوع من الأعلى الس مكن مما الإشهاد، من الاستثناء حالة بسنها المذكورة، القاعدة على

الإشها الزوجيـةبأحكام في التراع ميدان في المالكي، الفقه يعرفها التي التطبيقات إلى أن. د إلا
الموضوع هذا بخصوص موحدا عملا تؤسس لم الصدد ذا الأعلى الس . قرارات

تثار التي اللفيف ومشاكل الزواج، على بالإشهاد المتعلق الاستثناء مشكل حل أن وأعتقد
ب تتم التي الزيجات إشهادبصدد نية-دون إليه اتجهت ما حسب بالاستثناء العمل حصر في يكمن

فإنه الأقل، على أو ، المدونة صدور قبل المنجزة العقود على قاصرا بجعله وذلك المدونة، واضعي
لا مـا وهـو الرسمي، الإشهاد عوض اللفيف، إلى اللجوء لعادة رسوخا هناك بأن للاعتقاد وتبعا

جم في عليه قوي العدولدليل سلك انتظام بعد الآن المغرب أنحاء 1301يع
أجل.  تحديد اقترح، فإني

إشـهاد، غير من المعقودة للزيجات بالنسبة الزوجية إثبات موجبات بإعداد القيام أجل من معين

                                                           
1301

قانونيا-  نصا تخالف أن يمكنها لا العادة، كون عن فضلا أنـه. هذا الأعلى، الس قرر يعمـل: (( فقد لا

شرعية قاعدة خالف إن الأعلى)) ( بالعرف الأولى-الس عدد-الغرفة بت203قرار 1968-04-24اريخ،

عدد.  والقانون، القضاء ص96بمجلة المدنيـة. 329، المـادة في الأعلى الس قرارات -1966(وبمجموعة

سابق،)1982 مرجع الفصل) . 513، أن ق475كما ينص.ل.من يخالف(( ع أن والعادة للعرف يسوغ لا

صريحا كان إن  )).القانون
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المذكور الأجل خارج تقام التي الزوجية لإثبات اللفيفية بالموجبات يعتد لن المعين التاريخ . وبعد

ما المدنيةوهو الحالة نظام بخصوص تم كما الخصوص، ذا التوعية 1302يستوجب
 .

يتعلـق فيمـا مالك، الإمام مذهب مشهور خالفت الشخصية، الأحوال مدونة أن كما
قررته، الذي الحل لكن نفقتها، يسقط لا الحامل غير الزوجة نشوز أن قررت لما النشوز، بأحكام

والشقا النشوز أسباب على يقضي الزوجينلا بين في. ق للقاضي، دور إعطاء الس حاول وقد
عنه الرجوع يمكن مؤقت تدبير مجرد للنشوز النفقة إيقاف أن واعتبر ، النفقة وقف شروط تقدير

اال.  هذا في الفقه مقتضيات عن المدونة نص ابتعاد بذلك الحلـول. فكرس هـذه أن غـير
عل القضاء في كافية تعتبر لا الزوجينبدورها، بين الشقاق أسباب للنصوص. ى الحالي الوضع وفي

دعـوى خـارج الـزوجين، بين الشقاق رفع مسطرة تطبيق إلى القضاء لجوء مستبعدا، سيكون
العادية أن. التطليق عسـى الطرفين بين الشقاق أسباب في البحث من المحكمة يمنع لا هذا لكن

مؤس استغلال يتعين الأقل وعلى له، حلا القضاياتجد من النوع هذا في العائلة مجلس .سة

عقد في الاتفاقية الشروط بعض أجازت الشخصية الأحوال مدونة كون من يبدو ما ورغم
الفقه إلى استعراضها، تم التي التطبيقات بشأن يرجع القضاء فإن عـدم. الزواج، عن ناجم وهذا

بالتم يتعلق ما خاصة كاف، بشكل الشروط تلك أحكام ينـادي. ليكتفصيل لما ونظرا ولذلك،
الزواج نظام تحديد في دورا الزوجين إرادة إعطاء من البعض، المدونة-به تغيير فإنـه-ودون

ويحقـق الموضـوع، هذا عن الخلاف يرفع بما الزواج، في الاتفاقية الشروط مسألة تنظيم ينبغي
له يكون الشروط أن خاصة الزوج، قبل من تنفيذها تضمن التعاقدوسائل عند اعتبار .ا

تحصل معينة سن باشتراط المالكي، الفقه مقتضيات الشخصية، الأحوال مدونة خالفت كما
والفتاة الفتى من لكل الزواج أهلية فرضـته،. معها الذي الشرط هذا طبيعة تبين لم المدونة لكن
لا أم العقد بصحة تعلق له كان إن الواجب. وما الجزاء ترتب الأمـرولم هـذا بشأن . إعماله

بشـأن يقبـل لا وأن حكمه، على النص يتم أن مفعول، الشرط لهذا يكون حتى ينبغي ولذلك،
قبـل مـن الشـرط هذا بحماية تتعلق جزاءات ووضع المدنية، الحالة دفاتر سوى منه، التحقق

.المخالفين

                                                           
1302

العدل-  لوزارة منشور صدر عددفقد والقـانون،1979-03-13بتاريخ843، القضاء بمجلة منشور ،

ص129عدد المدنية. 378، الحالة نظام تعميم أجل من بحملة ذلك وربط باان، لفيفية موجبات إقامة بقصد

خاصة بصفة القرى للمعوزين. في بالنسبة مجانا الزواج على الإشهاد مجانية يقرر القانون إلى الإشارة من3فق( مع

العدالة9الفصل خطة ظهير  ) .من
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الثاني الفصل

الأعلى الس موقف

المالكي للفقه الموافقة المدونة نصوص من

التي الشخصية، الأحوال مدونة نصوص من الأعلى، الس موقف بيان الفصل هذا يتناول
مواضيع عدة في المالكي للفقه موافقة عمومها في هو. جاءت الفصل هذا هدف يكون لا وسوف

المال الفقه بأحكام المدونة أخذت التي المواضيع جميع فيهادراسة الأصل هو ذلك لأن بشأا، . كي

يخـدم الـذي بالشكل الأعلى، للمجلس القضائي بالعمل ارتباط له ما على الاقتصار سيتم بل
وهو البحث الأعلى: أغراض الس كان إن وما النصوص، هذه من الأعلى الس موقف بيان

الفقه إطار عن يخرج تأويلا تأويلها إلى بشأا، عمله في مصدرهيميل إلى المدونة بنص يرجع أنه أم ،
مواضيع تعرفها التي والتطورات تنسجم جديدة قانونية قواعد الأعلى الس خلق وهل الفقهي،
الأحـوال مدونـة عرفتـها التي للتعديلات بالنسبة أثر المتقدم لعمله كان إن وما الفصل، هذا

الأ الس موقف ضوء على ذلك وسنتناول ؟ مؤخرا أبعادالشخصية ذات مواضيع عدة من على
للضرر، التطليق قضايا أي الضيق، بمعناها الشخصية الأحوال صميم من تعتبر تخفى، لا اجتماعية
بشأا تثار والتي المحاكم، أمام تروج التي الشخصية الأحوال قضايا أهم وهي والنفقة، والحضانة،

الم القضاء من وينتظر المدونة، مقتضيات بتعديل التحولاتمطالب تساير مواقف اتخاذ بشأا غربي
المغربية الأسرة تعرفها . التي

يسـتدعي الأمر فإن القضايا، هذه من وضوح بكل الأعلى الس موقف إبراز سبيل وفي
التالية المباحث ضوء على وذلك حدة، على منها واحدة كل : معالجة
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الأول- النصوص: المبحـث من الأعلى الس بـالتطليقموقف المتعلقـة
.للضرر

الثاني- حـق: المبـحث بممارسة المتعلقة النصوص من الأعلى الس موقف
.الحضانة

الثالث- النفقة: المبحث بقضايا المتعلقة النصوص من الأعلى الس موقف
.

الثاني- الفصل .خلاصة

الأول المبحث

الأعلى الس موقف

المتعلقة النصوص للضررمن بالتطليق

علـى المعروضـة التطليق دعاوى أكثر من للغيبة، والتطليق للضرر التطليق دعاوى تعتبر
القضاء 1303أنظار

أن.  القضاء، أمام المعروضة للضرر، التطليق لطلبات المرتفعة النسبة من ويتبين
مقابلها في فعل ردود هناك وأن المغربية، الأسرة واقع في جديدة تحديات الوضـع. هناك وهذا

بالتمزق ويطبعها أسر، عدة مصير على المعاشرة. ينعكس حسن طلبات أن المرفوعـة1304كما
عرضا- تـوفر-ولو ضـرورة في الرغبـة تعكس الشخصية، الأحوال قضايا مقالات ثنايا في

                                                           
1303

العلوي-  لمراني كترة للباحثة دراسة دراستها،%4 91فإن-في شملتها التي الشخصية الأحوال قضايا من

البيضاء بالدار الابتدائية المحكمة صعيد على ا قامت والغيبة-والتي للضرر بالتطليق قضـايا. تتعلق منها تشكل

نسبة. %75.9للضررالتطليق للغيبة بالتطليق المطالبة تشكل حين أن. %24.07في الباحثة نفس بينت كما

تبلغ البيضاء، بالدار الابتدائية المحكمة قضاء على المعروضة المعاشرة، حسن طلبات قضايا%7.74نسبة جملة من

بدراستها قامت التي الشخصية، المغربية( الأحوال صمرجع-الأسرة ) .157و144سابق،
الفصـل-1304 من الثانية الفقرة في والواردة الزوجين، بين المتبادلة الحقوق في أساها الطلبات هذه مـن34تجد

على تنص التي الأسرة(( المدونة خير على والمحافظة والعطف الاحترام وتبادل المعاشرة الإشـارة)) . حسن وتجب

 الحكم فرض على وحتى أنه، بتنفيذهاإلى الزوج إلزام أمر يثور فإنه المطالب .ذه
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علاقـات علـى مبنية أسرة مؤسسة على الحفاظ و الزوجية، العلاقة طرفي بين المتبادل الاحترام
مساواة إطار. أكثر في القضاء به يقوم أن ينبغي الذي الدور يبرز القضايا، من النوع هذا وإزاء

الجانـب بالتـالي فيها ويختلط ومكوناا، الأسرة مستوى على صراعا تترجم التي القضايا، هذه
الاجتماعي بالجانب . القانوني

جنسين، بين كصراع والمرأة، الرجل بين الصراع أن صـراعذلك أنه غير طبيعي، أمر هو
الاجتماعية بالقضايا الرجـل. مرتبط بـين السائد العمل وتقسيم الأسرية البنية لطبيعة فاعتبارا

الرجل لفائدة غالبا الصراع يحسم طـرف. والمرأة، مـن تعسف محل الزوجة تكون قد ولذلك
ا الوازع في ضعفا ويشهد ، الأبيسية تطبعه مجتمع في خاصة ويعـيشالزوج، والأخلاقـي، لديني

مختلفة وتربوية اقتصادية تحديات عدة نتيجة اجتماعيا، الشخصـية،. تحولا الأحوال مدونة وإن
قـد الـذي التعسف وتترجم الأسرة، داخل الزوجين علاقة في الصراع، هذا من جوانب تعالج

الزوج سببه ضرر إلى الزوجة، منه ال. تعاني منظورهـا وفق المدونة للأسـرةوترسم نمـوذجي
ا الإضرار حالة في التطليق على الحصول قصد للقضاء تلجأ لكي للزوجة الطريق . المغربية،

بدعوى المرتبطة المدونة لنصوص تطبيقه في الأعلى الس بموقف المبحث، هذا في الاهتمام وسيتم
الحسا الموضوع هذا مع المغربي القضاء تعامل لفهم محاولة للضرر، الأساسالتطليق من انطلاقا س،

المدونة به أخذت كما للضرر التطليق لدعوى والقانوني الأول( الفقهي خـلال)المطلب من ثم ،
الدعوى ذه المتعلقة المسطرية الإجراءات من الس الثاني( موقف خلال)المطلب من وأخيرا ،

المذكورة للدعوى الموضوعية الجوانب من الثالث( موقفه .)المطلب

الأول المطلب

الضرر لدعوى والقانوني الفقهي الأساس

يلحقـه الذي الضرر مفهوم في وبتوسعه للضرر، التطليق بنظرية بأخذه المالكي الفقه يتميز
مـن الزوجية العشرة إساءة نتيجة التطليق، طلب في حق من ذلك لها يخوله وما بالزوجة، الزوج

زوجها 1305طرف
مالك.  الإمام عن ورد شـيء: (( فقد وكثرتـه الضرر قلة في عندنا وليس

                                                           
1305

حسـن-  علـى تحـث كثيرة قرآنية آيات عدة في الموضوع، هذا حول مستندها الفقهية الأحكام وتجد

الزوجين بين تعالى. المعاشرة بالمعروفووعاشر: (( قال النساء)) هن ضـرارا(( ،19/ سورة تمسـكوهن ولا
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)) معروف
1306

بأنه.  الضرر يعرفون المالكيين الفقهاء أن شـرعا،: (( كما يجـوز لا مـا هو
أبيها وسب وسبها كذلك، وضرا شرعي، موجب بلا )) كهجرها

1307
الفقهاء.  مـن(( ويعد

وج: الضرر وتحويل عنها، كلامه عنهاقطع )) هه
1308

حصـول.  إمكانية يتصور الفقه، أن غير
بقوله خليل الشيخ عنه عبر ما وهو الزوجة، من حتى زوج: (( الضرر أو)) وضـرر همـا أي

شراحه قال كما أن1309أحدهما طلاقها، يريد لا وهو زوجته من تضرر الذي للزوج يحق بحيث ،
قضاء منها بالتطليق دفعه1310يطالب فيما يضيع لا بسـببها،حتى كـان الطلاق لأن سبيلها، في

سدادا يراه بما الزوج لفائدة يخالعها أن خطؤها ثبت إذا للقاضي 1311فيكون
الفقـه.  أن كما

الحالـة هذه وفي الفراق، الزوجة تريد لا ذلك ورغم الضرر فيها يثبت التي الحالة بين يميز المالكي
الحال وبين معاشرا، لإحسان فقط الزوج زجر التطليقيتم وتريد الضرر الزوجة فيها تدعي التي ة

ذلك بقوله. بسبب ذلك كل خليل الشيخ لخص الحاكم(( وقد زجره التطليق…وبتعديه ولها
بتكرره البينة تشهد لم ولو البين أسـاء) الحكمان( وعليهما. بالضرر فإن تعذر، فإن الإصلاح،

أ عليها ائتمناه وبالعكس خلع، بلا طلقا الطلاقالزوج يتعين فهل أساءا وإن بنظرهما، له خالعا و
تأويلان الأكثر، وعليه بالنظر، يخالعا أن أولهما خلع، )) بلا

1312
.

                                                                                                                                                                      

البق)) لتعتدوا بالمعروف(( ،231/ رةسورة عليهن الذي مثل البقرة)) ولهن تضـاروهن(( ،238/ سورة ولا

عليهن الطلاق)) لتضيقوا .6/ سورة
ميارة-1306 الشيخ عن للتحـفة-نقلا شرحه ج-في سابق، صفحة1مرجع في-والتسولي. 194، البهجة

التحفة ط1ج. شرح البيضاء،1، الدار المعرفة، دار ص1998، ،496 .
الكبير-1307 خليل-الشرح لشيخ مختصرا على الدردير ص2ج. لأحمد سابق، مرجع ،345.
خليل-1308 الشيخ مختصر على الخرشي ص3ج-محمد سابق، مرجع ،149.
خليل-1309 الشيخ مختصر على الزرقاني الجزء4مجلد-شرح ص7، سابق، مرجع ،189.

1310
المماثلة-  الحالات طبـقومن للعيب، الزوجة رد حالة قضاء، زوجته تطليق طلب من الزوج فيها يمكن التي

الشخصية54الفصل الأحوال مدونة الزوجة. من سبيل في دفعه ما استرداد من الزوج المسطرة هذه تمكن .حيث
السائح-1311 الشر-الصديق الاستئناف مجلس عن صادر للضرر بالتطليق متعلق حكم على تعليقه الأعلـىفي عي

عدد القضية بتاريخ10631في بعد1954مارس18، فيما له سنتطرق والذي المـالكي-، الفقه بمجلة منشور

بالمغرب القضائي السنة4-3-2عدد-والتراث صفحة2-1982، الفاسي: وانظر. 62، التقريب-علال

ص- سابق، .278مرجع
مختص-1312 متن شارح الزرقاني الشيخ لدى مفادهجاء ما أعلاه المذكور خليل، الشيخ هـي: ر كانـت فإن

صلاحا رأياه إن الزوج عند الحكمان أقرها إن. المسيئة الصداق على زاد ولو به، المخالَع قدر في بنظرهما خالعا أو

الفراق الزوج خفيـف. أحب بشـيء له يخالعا أو خلع، بلا الطلاق فإما الإشكال استمر أو معا أساءا مـنوإن
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ا المعمول للضرر التطليق لنظرية العامة المبادئ هذه الشخصية، الأحوال مدونة تبنت لقد
الفصل فنص المالكي، الفقه المدونة56في للضرر: ((  من :التطليق

يسـتطاع-1 لا الذي الضرر، أنواع من نوع بأي ا، إضراره زوجها على الزوجة ادعت إذا
عليه طلقها ؛ بينهما الإصلاح عن القاضي وعجز ادعته، ما وثبت أمثالها، بين العشرة، دوام .معه

حكمـين-2 القاضـي بعث ؛ الضرر يتبين ولم الشكوى، وتكررت التطليق، طلب رفض إذا
.بينهماللسداد

فـإن-3 الإصـلاح، في جهدهما ويبذلا الزوجين، بين الشقاق أسباب يتفهما أن الحكمين على
القضية في لينظر القاضي، إلى الأمر رفع الإصلاح، عن عجزا وإن قرراها، معينة طريقة على أمكن

تقريرها ضوء )).على

مستوحا المالكية، الفقهية للنظرية القانونية الصياغة هذه المـادةإن من القـانون6ة مـن
رقم المصـري1929لسنة25المصري المشـرع فيـه أخذ الذي الشخصية، بالأحوال المتعلق

الموضوع في المالكي الفقه 1313بمقتضيات
للضـرر.  واسعا مفهوما الواقع في تكرس صياغة وهي

فالفصل المالكي، الفقه به يأخذ يست56كما لا بما صوره وإنما الضرر، يعرف دواملم معـه طاع
أو. العشرة عنـفا كان سواء الإيجابي، أو السلبي والمعنوي، المادي الضرر يشمل أمر فهو وبذلك

أو الزوج طرف من الإضرار وقع وسواء الزوجة، لمشاعر واحتقارا إهانة كان أو تجويعا، أو إيذاء
عائلته طرف 1314من

الفصل.  أن يلاحظ أنه المت56غير الزوجة خص بطلـبالمذكور، ضررة
                                                                                                                                                                      

يسترعياه ولا خليل. ( الصداق الشيخ مختصر على الزرقاني ص-شرح سـابق، مرجـع الرابع، الجزء الثاني، الد

62-63.(
1313

للضرر-  التطليق في المالكي بالفقه أخذت التي العربية التشريعات العراقي: من قانون40المادة( المشرع من

الشخصية السوري) . الأحوال الشخصية112ادةالم( والمشرع الأحوال قانون الأردني) . من المادة( والمشرع

العائلة132 قانون ).من

المادة كون على يركز الذي المصرية النقض محكمة قرار سنة6وانظر قانون المالكي1929من المذهب من مستقاة

مصري(  بتاريخ48لسنة19رقم-نقض ا1979/ 02/ 21، الأحوال بموسوعة عبـد-لشخصية، لمعوض

ص1ج-التواب سابق، مرجع ،348.
بأنه-1314 المذكور المفهوم ضوء على الضرر، المصرية، النقض المحكمة عرفت لزوجتـه    : (( ولقد الـزوج إيذاء

بمثلها يليق لا إيذاء الفعل أو والتشهير. بالقول والسب القذف مثل بالقول الضـرب. والإيذاء مثل بالفعل والإيذاء

ومصوغااوت مالها وسرقة الزوجة، منقولات عليهـا. بديد رقابة ولا الضرر عناصر بتقدير الموضوع محكمة وتستقل

سائغة بأدلة ذلك على استدلت أا مادام النقض، لمحكمة ذلك مصري)) ( في 1962-04-18بتاريخ-نقض

رقم.  ا-13لسنة1اموعة. ق29لسنة28طعن الأحوال التـواب-لشخصيةبموسوعة عبد ج. لمعوض

ص1 سابق، مرجع ،327.  (
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الزوجين من الضرر وقوع تصور يمكن المالكي، الفقه وحسب أنه معنا مر وقد وحدها، . التطليق

عليهـا الـنص يتم لم به، الزوجة لإضرار الزوج قبل من التطليق لطلب الراجعة الجزئية وهذه
بالفصل تقري56صراحة في الزوجة، ضرر اعتبار ، للحكمين يمكن كان وإن المدونة، رهمـامن

للإصلاح ينتدما عندما للقاضي، يرفعانه 1315الذي
.

الفصل شرط56لكن تضمن المدونة الزوجيـة(( من العشرة دوام وهـو))استحالة ،
المالكي الفقه كتب تتضمنه لا الفصل1316شرط في إدراجه تم وقد عـن56، أخذا المدونة، من

أعلاه المذكور المصري 1317القانون
الادعـاء.  جدية على والتأكيد الاستيثاق أجل من . وذلك

الفصل أن للمـرأة56غير الاجتماعي للوضع بالنسبة العشرة دوام استحالة خصص المذكور،
بقوله أمثالها: (( فقط، مادي))بين خطأ مجرد أنه يبدو وهذا وحسـب1318، به، المقصود إذ ،

هو المصري، النص أمثالهما(( مرجعية والزوجة) . )بين الزوج أمثال بين أن   . أي هـذا، ويؤيد
الكتـاب من الثامن الفصل في ينص كان العدل، وزارة وضعته الذي للمدونة الأصلي المشروع

عبارة على بالطلاق المتعلق أمثالهما(( الثاني )) بين
1319

لعبارة.  اللغوي السياق أن )) بين(( كما

                                                           
التعويض-1315 من الآخر وتمكّن المسئولية، المسيء الزوج تحمل العربية، التشريعات بعض الـيمن. إن كتشـريع

اليمنية( الجنوبي الوحدة بكريت: انظر) ( قبل الجزئية المحكمة لعام7رقم-قرار للف1985، العربية بالمحكمة قـه،

عدد سنة4والقضاء، صفحة1986، لا. 107، معـا الـزوجين إساءة حالة في أنه المذكور الحكم قرر وقد

التعويض منهما أي الـزوجين) . يستحق أحد من الضرر دعوى رفع أجاز الذي السوري، المشرع ( -وكذلك

بتاريخ: انظر السورية النقض محكمة لل1981-06-29قرار العربية عـددبالة والقضاء أولى1فقه سـنة ،-

ص1984أبريل الكويتي) . 521، المـذكورة135-126الفصول( والمشرع بالنصوص مرفقا ا قرار وانظر ،

بتاريخ بالكويت العليا الاستئناف بمحكمة التمييز دائرة من والقضاء،1981-12-07صادرا للفقه العربية بالة ،

أبريل3عدد ص1986، والعراقيو) . 73، التونسي ميكو: انظر( المشرع النبي مرجـع-الوسـيط-عبد

ص طـرف) . 521سابق، مـن الصـادر الضرر عن يتحدث لم المغربي المشرع مثل فمثله المصري المشرع أما

بتاريخ المصرية النقض لمحكمة قرار على وقفت ؛ أني غير إساءة1977-11-12الزوجة، إلى استنادا تطليق بصدد

للـعـتهال عليه المحجور لزوجها الشخصية-زوجة الأحوال التواب-بموسوعة عبد سابق،1ج-لمعوض مرجع ،

.367ص
الفاسي-1316 ص-التقريب-علال سابق، .272مرجع
أعلاه-1317 المذكورة السادسة المادة دوام: (( تنص معـه، يسـتطاع لا بما ا، الزوج إضرار الزوجة، ادعت إذا

بين ...))أمثالهماالعشرة
الخمليشي-1318 الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع .67هامش331،
عدد-1319 والقانون القضاء بمجلة المشروع نص ص1958ينـاير-5انظر الترجمـة. 456، أن ويلاحـظ

للفصل بين56الفرنسية عبارة تبنت المدونة عل"أمثالها" من نصت ولكنها للزوجة، الاجتماعية الوضعية :ى
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ت أن يقتضي المذكور الفصل في هيالواردة التالية الكلمة الفصل))أمثالهما(( كون لنص وإلا ،
أمثالهـا((  أمثالهـا(( أو))  مع أمثالهـا(( أو)) من )) على

1320
.

الضـرر تقدير عند الاعتبار، بعين الأخذ يتعين الأحوال، جميع وفي أنه مترلـة: وأعتقد،
معا الاجتماعية ووضعيتهما النظر. الزوجين، تركيز إن العلاقـةبحيث في واحـد طرف على ة

اال هذا في بدوره القيام على القاضي يساعد لا قد في(( الزوجية، فيه، القاضي يكون لا الذي
فقط والتشريعي القضائي للجهاز ممثلا اللحظة اجتمـاعي. تلك بـدور يقوم أن منه يطلب وإنما

الض طبيعة يخص فيما الشخصي لتقديره الأمر ويترك الزوجـةوإنساني، على الواقع )) رر
1321

 .

تماما القاضي لتقدير المتروكة الموضوعات أبرز من والإضرار الضرر مسألة أن.( ( لأن فبعـد
وفقـا ذلك يكون وأن المرأة، على الواقع الضرر مدى يقدر أن عليه والشهود، الدعوى يسمع

فت في وضعت التي المعايير تلك عن بعيدة حديثة، طبقية الواقـعلمعايير تمثـل لا قـد تاريخية رة
الحالي )) الاجتماعي

1322
.

                                                                                                                                                                      

ART. 56- Du divorce pour sévices : 

 « 1°. Si l’épouse se prétend objet de quelques sévices que ce soit de la 

part du mari au point que la vie conjugale en soit devenue impossible, eu 

égard à sa condition social..... » B.O. du 23-05-1958, P. 806.  

- François-Paul BLANC et Rabha ZEIDGUY :

-  :              انظر

Moudawana-Code de Statut Personnel et des Successions, 
EDITION SYNOPTIQUE FRANCO-ARABE. Sochepress-

Université, 1994, P. 75. 
الخمليشي-1320 الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع .67هامش321،
زعلوك-1321 حسين والممارسة-ملك القانوني النص بين المتقاضية المرأة العربية-حق اليقظة عدد)مصر(مجلة ،

الأولى،-6 ص1986السنة ،130.
زعلوك-1322 حسين المرأة-ملك سابق،-حق .132صمرجع

الشخصية الأحوال مجال في إلا تنشأ لم الإسلامية الطبقية المفاهيم بعض أن إلى الباحث، كمفهوم. ويشير

وأثـر بل قوي، اجتماعي أثر المفهوم لهذا كان حيث الحنفي، الفقه وتبناه الكوفة مدينة في نشأ الذي مثلا، الكفاءة

يم لزوم شرط الكفاءة باعتبار كذلك، الـزوجقانوني كفاءة لعدم النكاح عقد فسخ من الزوجة أهل أن. كّن غـير

اجتماعية آثارا له بقيت وإن اليوم، القانونية الأهمية نفس له تعد لم الكفاءة عناصر. مفهوم لاختلاف ذلك ويرجع

قبل من كان عما الحالي الوقت في الاجتماعية السابق.(الكفاءة ...).132ص-المرجع

إلى الفصلونشير في نصت المدونة والـولي،14أن بـالمرأة خاص كحق الزواج في الكفاءة شرط على ،

تفسيرها في العرف اعتبار على الفصل. ونصت أن خاصـا15كما حقا السن حيث من التكافؤ اعتبر المدونة، من

وحدها .بالمرأة
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الثاني المطلب

الأعلى الس موقف

للضرر التطليق بدعوى المتعلقة المسطرية الإجراءات من

التطليق، طلب للزوجة يخول الذي الضرر على التعميم من نوعا أسبغ قد المشرع كان إذا
 المتعلقة المسطرية الإجراءات مصادرهافإن لتعدد تبعا كذلك متنوعة الدعوى على. ذه ويترتب

الأحـوال دعوى تتأثر حيث للضرر، للتطليق الموضوعية الأحكام على الشكل لقواعد تأثير ذلك
تؤطرها التي المسطرية بالإجراءات موضوعها، حيث من عموما يعـنى. الشخصية قلمـا أنه غير

عل وتأثيرها المسطرية الجوانب الشخصـية،بدراسة الأحوال مادة في به المدعى الحق موضوع ى
بشـأن العـام المسطري القانون مع منسجمة تبدو لا قد مسطرية بقواعد يعمل القضاء أن رغم

الشخصية الأحوال الأعلـى. دعاوى الـس يقرهـا التي الإجراءات بيان أهمية تظهر ولذلك
للضرر التطليق دعوى المسطري. بخصوص تتميـزفالإجراءات للضـرر التطليق بدعوى المتعلقة ة

مصادرها إجرائـي: بتعدد طابع ذات وقواعد المدنية، المسطرة قانون الشخصية، الأحوال مدونة
الفقه في عليها لدعوى. منصوص الموضوعية الأحكام على الشخصية الأحوال مدونة نصت فقد

ي الموقف وهذا إجراءاا، رسمت أا كما للضرر، الفقهالتطليق قواعد أن تعتبر، التي النظرية ترجم
والموضوع الشكل قواعد بين فاصلا تمييزا تعرف لا الفصـل. الإسلامي نـص علـى56فقد

الحكمين وبعث الصلح، كإجراء الموضوع في شكلية الفصل. إجراءات نص بعض59كما على
تأتي عدم عند خاصة للضرر، التطليق دعوى بمناسبة المؤقتة حيـثالإجراءات الزوجين مساكنة

في القاضي يترلها الاقتضاء وعند أقارا، بعض رشح وإلا الزوجة لإقامة أقاربه بعض الزوج يرشح
الثقة الأحوال1323دار كل في الزوجة على النفقة وإجراء مهمـة. ، إجرائيـة أحكاما أن كما

                                                           
1323

الآن-  موجودة غير عمليا الثقة دور الذي. إن المتردي الوضع وزارةوحول مناشـير انظر الدور، هذه آلت

عدد بتاريخ61.7العدل رقم. 1961.1.17، بتـاريخ61-53والمنشور والمنشـور. 1961.12.11،

لسنة22/06/1960المؤرخ العدل وزارة مناشير عدد1961بمجموعة والقانون القضاء 349ص37وبمجلة

عدد. 350و والقانون القضاء .522ص32وبمجلة

خاصـةو التقاضـي، مرحلـة في المتقاضيات النساء وضعية تثور لائقة، مؤسسات غياب وفي الواقع، في

يـثير مما الزوجي، الخلاف عقب بالشارع وأولادهن أنفسهن يجدن اللائى لهن، أهل لا اللائى أو البلد عن الغريبات

المتقاضية المرأة كاهل على إضافية .مشاكل
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بع لإجراءات بالنسبة خاصة الفقه إلى بشأا يرجع الدعوى ذه وقواعـدتتعلق الحكمـين، ث
لسنة. الإثبات المدنية المسطرة قانون وبصدور أنه المقتضـيات1974غير في توسـع وقـع ،

قـانون مـن السـادس الفرع تضمنه ما وفق وذلك للضرر، التطليق بدعوى المتعلقة الإجرائية
بالتطليق الخاص المدنية القوا) . 216-212الفصول(المسطرة بتـأثيرات ألقـى ما عـدوهو

للضـرر التطليـق دعـوى إجراءات على المدنية، المسطرة قانون في عليها المنصوص المسطرية
الشخصية الأحوال بمدونة عليها هـذه. والفقه1324المنصوص أثـر حول التساؤل معه يثور مما

بالمدونة عليها المنصوص القواعد على المسطرية . المقتضيات

لسنة المدنية المسطرة ا جاءت التي المسطرية القواعد ظهير1974إن تعديلات وكذلك
إلغاء1993/ 09/ 10 الواقع في تشكل لا الخصوص، ذا المدنية المسطرة فصول مست التي

الصدد ذا المدونة في عليها المنصوص الإجرائية تعـد. للقواعد لم المدنية المسطرة نصوص إن بل
الشخصيةأ الأحوال بمدونة الواردة المقتضيات عممت المطالبة. ن احتمالات تقدر المدونة أن إذ

المتطلبة المسطرة وكذا الفصل. بالتطليق نص عدد3وقد المدنية المسطرة على التصديق ظهير من
أنه1974شتنبر28بتاريخ447-34-1 على في(( ، والمحـاكم، الاسـتئناف محاكم تستمر

القانونتط هذا في عليها منصوص غير لمساطر المنظمة الخاصة، والتنظيمية التشريعية النصوص بيق
وتنظيميـة.  تشـريعية نصوص تنظمها التي القضايا في حتى القانون هذا مقتضيات تطَبق أنه غير

ا خاص صريح نص القوانين هذه في يرد لم إذا الفصـول))  . خاصة مقتضـيات فـإن وعليه

                                                           
1324

ال-  مقتضيات جانب الفصل56فصلفإلى نص نصها، إيراد سبق التي المدونة ق212من . : م.م.مـن

الزوجين" موطن به يوجد الذي بالمحل المختصة المحكمة إلى التطليق مقال العادية للإجراءات وفقا .يقدم

بينهما التصالح محاولة قصد الزوجين، المقال، تقييد بعد المحكمة .تستدعي

أ بينهما، التوفيق تم الدعوىإذا إجراءات به تنتهي بأمر ذلك المحكمة .ثبتت

أمـرا المحكمة أصدرت الحضور، عن أحدهما أو الزوجين وتخلف استدعاءين بعد أو، المحاولة فشلت وإذا

الدعوى بمواصلة للمدعي وأذنت التصالح، .بعدم

ا بصيانة المتعلقة والتحفظية المؤقتة التدابير في الاقتضاء عند المحكمة وأمتعـةتبت وحضانتهم والأولاد لمرأة

.البيت

الطعن طرق كل رغم الأصل على للتنفيذ قابلا الأمر هذا " .يكون

الفصل ق213ونص الفصل. م.م.من ونص الأمر، هذا في بالاستئناف الطعن ق214على . م.م.مـن

البحث إجراء المشورة(على الحكم) غرفة الفصل. وصدور ق215ونص إمـاعلى.  م.م.من يقـرر الحكم أن

تغييرها أو المؤقتة التدابير على الفصل. الإبقاء ق216ونص أو. م.م.من بالاسـتئناف للطعن الواقف الأثر على

لآجالهما وكذا .النقض
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ق212-216 المدونة. م.م.من قواعد تعارض ذلـك1325لا ويظهـر معها، تتكامل إا بل ،
يتعلق فيما دعـوىبالأخص علـى قاصرة تبق لم إذ آمر، كإجراء الزوجين بين الصلح بمحاولة

الفصل ذلك على نص كما للضرر ق56التطليق مقتضيات وطبق أصبحت بل المدونة، . م.م.من

التطلي دعاوى جميع للغيبةتشمل التطليق دعوى ماعدا لازمة1326ق، الصلح محاولة أصبحت بل
سنرى كما التوثيق قاضي أمام العادي الطلاق لإجراءات بالنسبة بالنسـبة. حتى الشأن وكذلك

للضرر التطليق دعوى مرحلة أثناء الزوجة نزول مكان تعيين في محصورة تبق لم إذ المؤقتة، للتدابير
بد نزولها ذلك في بصـيانةبما المتعلقة والتحفظية المؤقتة التدابير جميع لتشمل امتدت بل الثقة، ار

البيت وأمتعة وحضانتهم والأولاد .المرأة

تحـف التي المسطرية الجوانب مختلف من الأعلى الس موقف التالية الفقرات في وسنبين
ا أقرها التي الدعوى رفع قواعد حيث من وذلك للضرر، التطليق الأعلىدعوى الفقـرة( لس

الصلح)الأولى إجراء وقواعد الثانية( ، الدعوى)الفقرة هذه تستلزمها التي التحفظية والتدابير ،
الثالثة(  ) .الفقرة

الأولى الأعلى-الفقرة الس قررها كما للضرر التطليق دعوى رفع :قواعد

                                                           
:  انظر-1325

Abderrazak Moulay R’CHID, La Femme et La  Loi Au Maroc, Edition le 

fennec, 1991. p. 65.

الفصل كان بـوكلاء5وإن المتعلقة المقتضيات كل ألغى قد أعلاه، المذكور المدنية المسطرة قانون تنفيذ ظهير من

للغيبة للتطليق بالنسبة خاصة الشخصية، الأحوال دعاوى في مهما دورا يلعبون الذين .الغياب
1326

الإجرا-  لتعذر وذلك الصلح، إجراء من الحال بطبيعة للغيبة التطليق دعوى لغيبـةواستثنيت نظرا المذكور، ء

المحكمة. الزوج احترام عدم على المبنية بالنقض، الطاعن وسيلة على ردا الأعلى، الس قرر هذا قضت-وفي التي

الفصل-بالتطليق في المبينة الصلح ق212لإجراءات كان. : (( م. م. من لما الطاعن فإن الوسيلة، على ردا لكن

لمدة( غائبا سجنه سنواتبسبب الفصل)عشر فإن الواجبـة57، هي الاستئناف، محكمة طبقته الذي المدونة من

الحالة هاته في الفصل. التطبيق مقتضيا الغيبة212وان دعوى على ينطبق لا المدنية، المسطرة قانون الأمـر. من

مقبول غير أثاره ما يجعل الأعلى)) (الذي الشخصية-الس الأحوال / 21بتـاريخ. 881عددقرار-غرفة

حيثياته1992/ 07 بعض أورد بلمحجوب: ، الشخصـية" إدريس الأحـوال مدونة في القضائي ،"الاجتهاد

ص سابق، ) .44-43مرجع
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دعوى أية في احترامها اللازم العامة للقواعد الأعلـىبالإضافة الـس عمـل تتبع فإن ،
القضائي العمل في الدعوى هذه رفع مميزات بعض يبرز للضرر التطليق دعوى 1327بخصوص

:

بالزوجة-1 الدخول قبل ولو سواء للضرر التطليق دعوى سماع 1328يتم
.

                                                           
وطلـب-1327 الزوجة، تشكي مجرد على أحيانا، الدعوى مقال اقتصار القضاء، أمام الدعوى هذه برفع يرتبط مما

قب من معاشرا للضررإحسان التطليق بإيقاع صريح طلب دون الزوج، يمكـن. ل لا أنـه الحالة، هذه في وواضح

الأطراف طلبات حدود في بالبت مقيد لأنه التطليق، بإيقاع الحكم ق3الفصل(للقاضي ورغم.) .م.م.من لكن

المد من شخصية بصفة البداية في الدعوى ترفع عندما خاصة الحالات، هذه في فإنه إحسانذلك، مجرد ويكون عية

الزوجين بين الإصلاح في الكامل دوره يلعب أن القاضي على يتعين فإنه مبتغاها، هو حكم. المعاشرة مجرد أن علما

على رقيب أي لانعدام نظرا موعظة، مجرد سوى الأزواج، لبعض بالنسبة يعني لا قد الزوجة، معاشرة بحسن القاضي

المذكور، الحكم مقتضيات قـديماتنفيذ الأمـر عليه كان ما خلاف وهذا تلقائي، جزاء إلى به الإخلال أمر وافتقاد

خليل الشيخ يقول ذلك وفي الحالة، هذه في الزوج زجر للحاكم يخول الفقه كان الحاكم: (( حيث زجره وبتعديه

 . ((

بينت فقد المحاكم، صعيد على معروفة المعاشرة حسن طلبات أن إلى الإشارة، الأسـتاذةوتجدر

العلوي لمراني المغربية( كترة ص-الأسرة سابق، الـتي)  144مرجع الشخصـية الأحوال قضايا بين ومن أنه

أن تبين البيضاء، بالدار الابتدائية بالمحكمة المعاشـرة   %7.74درستها بإحسان تتعلق القضايا تلك 65وأن. من

الزوجات% طرف من مقدمة الأزواجمنها% 35و. منها طرف من .مقدمة
الأعلى-1328 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة حيثياته. 1986-07-01بتاريخ. 970قرار : أورد

بلمحجوب الشخصية" إدريس الأحوال مدونة في القضائي ص"الاجتهاد سابق، مرجع ،40-41.

التي الزوجة أن ، القرار هذا في الأعلى الس قرر يثبـتوقد لم ولو التطليق طلب لها يحق ا، يدخل لم

المالكي. الضرر الفقه قواعد طبق الدخول قبل الزوج رضا عدم ثبوت يكفي القرار. بل هذا في جاء حيث: (( ومما

الفصل بخرقه الحكم في النقض طالب التعليـل56يطعن ونقصان الشخصية، الأحوال مدونة القـرار. من أن إذ

أن على رضاهاتأسس عدم لتطليقها، يكفي ا، المدخول غير الفصل. الزوجة إن حين يبلـغ56في أن يشـترط

معينة إجراءات تتبع وأن الإصلاح، عن ويعجز للقاضي، الضرر يثبت وأن العشرة، دوام دون تحول درجة . الضرر

ما إليه نسبت الذي المتحف قول خالفت كما الفصل، هذا مقتضيات خالفت يقلهوالمحكمة مـن. لم لابـد وأنه

محرفة وقائع إلى استند الحكم أن كما الضرر أجرا: تحقق في يطمع الزوج أن ذلك قضـى. من الذي الحكم وأن

لفائدا الامتناع آثار تترب أن يمكن ولا تنفيذه، من الممتنعة أا مع تنفيذ بدون بقي .بدخولها

الأعلى-لكن الس تخ-يقول لم الفصلالمحكمة مقتضيات ولا الفقهي، النص به56الف لاحظت. المحتج وإنما

وغيرها ا المدخول الزوجة بين جدوى. ما بدون صلح لإجراء الطرفين الـتي. واستدعت التراعات كثرة ورأت

المشرع وصفها كما زوجية علاقة هناك تكون بأن تسمح لا الدخول، قبل الطرفين بين تـرابط(( نشأت ميثـاق

واحترام طمأنينة وفي البقاء وجه على شرعي بيت)) الخ... وتماسك في النقض في المطلوبة بقاء ذلك على يدل ومما

الخ عليها ضررا يشكل وذلك طويلة، لمدة سنها كبر رغم حكمـا. أبيها استصدرت الأخيرة هذه أن إلى بالإضافة

لل محلا لها يعد أن بعد زوجته يحوز بأن الطاعن على تنفيذ. سكنىقضى بدون لهـذه. وبقي حد لجعل كاف وهذا
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الزوج-2 ضد للضرر التطليق دعوى توجيه القـانونييجوز الرشـد سن يبلغ لم الذي
الشخصي دخـلوذلك: ةبصفته لا شخصـية بعلاقة وإنما مالية، بتصرفات يتعلق لا التراع مادام

فيها الزوجة1329للحاجر طرف من رفعها يجوز القـانوني،كما الرشد سن تبلغ لم وذلـكالتي
للضرر بالتطليق المطالبة في وليها من تدخل المبادئ1330دون فإن الواقع، وفي سـبق-، الـتي

                                                                                                                                                                      

بتنفيذها. الممارسة يقم ولم المطلوبة، لصالح عليه الحكم بعد إلا يقمها فلم الطاعن دعوى كـان. أما الذي الشيء

معللا الحكم )).معه

التالية الفقهية القاعدة على حكمها الموضوع محكمة بنت المدخول: (( وقد غير الزوجة عـدمإن ادعت إذا ا،

عليه تطلق فإا الدخول وقبل العقد بعد المعيار. الرضى ونقله السجلماسي أجاب غـير. كذا ضـرر إثبات وإن

المتحف قول في إليهما المشار الشرطان فيه يشترط لا ا، الخ(( المدخول الإضرار عـدم)) ويثبت إثبات يكفي بل

ا)) . الرضى أن المحكمة اعتبرت عدموقد على دليلا بزوجته، بالدخول عليه القاضي الحكم تنفيذ عن الزوج متناع

.رضاه

غرفـة عـن الصـادر قراره الدخول، قبل للضرر التطليق إيقاع فيها أقر التي الأخرى الأعلى الس قرارات ومن

عدد قرار الشخصية، بتاريخ674الأحوال عدد1994/ 05/ 31، ملف بم. 91/ 575، الملحقمنشور جلة

عدد ص33القضائي، ص. 142-145، عليه، زوكاغي أحمد الأستاذ تعليق نفس137مع من بعدها، وما

المحكمة. المرجع على كان أنه الأعلى الس اعتبر وقد الزوج، لفسق نظرا الدخول قبل الزواج فسخ بطلب ويتعلق

للضرر التطليق مسطرة القضية في تسلك له. أن بعدوسنعود فيما القرار .ذا
الأعلى-1329 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1972-01-24بتاريخ. 50قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص24الأعلى، ،43.
الأعلى-1330 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ1922قرار قضـاء26-12-1989، بمجلة ،

عدد الأعلى، الأعلى. 108ص44الس الس قرارات شخصية-وبمجموعة سـابق،2ج-أحوال مرجع ،

. 68ص

القرار هذا في الأعلى الس قرر الو: (( وقد التناقض عن النظر فبصرف القـرارحقا، منطـوق في ارد

للتقاضـي، أهليتها لانعدام شخصيا، الطاعنة طرف من المرفوع الطلب قبول بعدم قضى أنه حيث من فيه، المطعون

الحالة نفس وعلى شخصيا إليها الموجه الطلب قبل الوقت، نفس موضـوع. وفي فـإن ذكر، عما النظر فبصرف

يختلف والطلاق، الزواج لعقود بالنسبة الأخرىالأهلية القانونية والتصرفات العقود باقي وكذلك. عن الزواج فعقد

بلوغ يستوجبان لا عنه، نتج الذي المالية. سنة21الطلاق التصرفات في الأهلية غير النكاح في فالفصل. فالأهلية

الف8 وفي عشرة الثامنة بتمام الفتى في تكتمل الأهلية أن على نص الشخصية، الأحوال مدونة الخامسةمن بتمام تاة

العمر من النكاح. عشرة لعقد نتيجة يأتي التطليق، أو الفصل. والطلاق أن فيه) مدونة( 62كما دون: جاء والتي

في اشـترط الفقهاء من أحدا نجد ولم المال، ولي بموافقة إلا الخلع، ببذل تلزم ولا الطلاق، وقع خولعت، إذا الرشد

بلوغ والتطليق الكتاب. سنة21الطلاق في جزي كابن واحد غير عليه نص كما البلوغ، المطلق في اشترطوا نعم،

الفقهية القوانين كتاب من قوله. الثاني عند عاصم، ابن لتحفة شرحه في التسولي الشيخ نص وقد ويثبـت: (( بل

الخ بالشهود تنبيهه)) الإضرار نصه6في ما فالكلا: (( على بدا، في الضرر كان مولىوحيث سفيهة، وإن لها، م
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تقاضي-ذكرها مقاضاةبخصوص الشخصيةالقاصرأو الأحوال مادة مـن1331في مستفادة ،
وحالته بدنه بشؤون يتعلق فيما القاصر تصرفات على حجرا يقيم لا الذي الإسلامي، الفقه قواعد

بالمال الأمر يتعلق لم ما بوكالة، إلا ذلك في عنه الولي يتكلم ولا حـق،الشخصية، للولي فيكون
القاصر دون أب. التصرف المذكورقال المبدأ ناظما الحسيني الغازي الحسين بن الشتاء :و

للأبدان يرجع ما البرهانوكل واضح فيه حجر 1332لا

الأعلى الس فإن لذلك، أن1333وتبعا في: (( يقرر الأهليـة غـير النكاح في الأهلية
بلوغ تستوجب التي المالية، ال8فالفصل. سنة21التصرفات الأحوال مدونة نصمن شخصية،

عشرة الخامسة بتمام الفتاة وفي عشرة، الثامنة بتمام تكمل الفتى في الأهلية أن إن. على وبالطبع
بلوغ اشترط الفقهاء من أحدا نجد ولم له، وتابع الزواج لعقد نتيجة جاء فهـم21الطلاق سنة

غير لا البلوغ المطلق في الك. اشترطوا في جزي كابن واحد غير ذلك على الثانينص ..)). تاب

                                                                                                                                                                      

منها بتوكيل إلا لوليها كلام ولا لها. عليها، لا له فالكلام مالها في الضرر كان أعلـم. وإن والمحكمـة)) . واالله

الفصل إلى استندت تختلـف1حينما والطلاق، الزواج، في الأهلية أن إلى تنتبه أن دون المدنية، المسطرة قانون من

المتعلق الأهلية سـليم،عن غـير أساس على قرارها بنت قد تكون أعلاه، إليه المومأ النحو على المالية، بالتصرفات ة

للنقض بذلك وتعرض التعليل منعدم جاء )) .وبالتالي
بحثنا-1331 القاصر: انظر من المغربي القضاء مواقف عـدد   -بعض القضائي، الملحق ص21بمجلة ومـا19،

كذلك. بعدها الشخصيةمميز: وبحثنا الأحوال دعوى الدراسـي. ات اليوم أشغال كتاب مـارس08( ضمن

الحقوق)  1993 بكلية الخاص القانون شعبة نظمته الألمانيـة-الذي المؤسسـة مـع بتعاون بالرباط، السويسي

إبيرت بظهائر(( حولFRIEDRICH EBERTفردريك الشخصية الأحوال مدونة شـتنبر10تعديلات

أوليةحصيل-1993 الخامس))ة محمد جامعة منشورات ص1997الربـاط،-السويسي-، ومـا147،

.بعدها
1332

الشتاء-  العدلية-أبو الوثائق تحرير على ص1ج-التدريب سابق، مرجع ،37 .

القانوني الرشد سن عن تقل بسن الزواج سن تحديد ورغم أنه إلى الإشارة الفصـل. وتجدر مـن9فإن

ي ووليهالمدونة القاصر بين التراع عند للقاضي الأمر ويرفع القانوني، الرشد سن دون الزواج في الولي موافقة . شترط

أساسه من باطلا وليس الولي إجازة على موقوفا العقد كان الولي موافقة دون الزواج عقد تم أحمد-: انظر.  فإن

للفصل-الخمليشي انتقاده مؤلفه9في في الشخصيةالت: المذكور الأحوال قانون على سابق،1ج-عليق مرجع ،

.209-206ص
1333

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة بتـاريخ976قرار ،15 /09 /1992،

رقم حيثياته91/ 71/ 78ملف أورد بلمحجوب: ، الأحـوال-إدريس مدونـة في القضـائي الاجتهاد

سابالشخصية، أورده. 14-13صق،مرجع توفيق: كما العزيز الشخصية-عبد الأحوال مدونة على التعليق

سابق،.  .47صمرجع
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الاتجاه هذا المغربي الفقه بعض قـرر1334ويقر حيث أيضا السوري القضاء به ويعمل إن: (( ،
لحقوقهـا يعـود فيمـا الأهلية كاملة تعتبر زواجها، عقد بعد الزوجة أن على مستمر، الاجتهاد

))  الزوجية
1335

 .

يقب الذي القضائي العمل على مؤاخذات يوجه الفقه بعض أن قبـلغير مـن التقاضي ل
المتعلقـة الشخصـية، الأحوال قانون لمقتضيات ليس أنه ويلاحظ للضرر، التطليق بشأن القُصر
الـتي التقاضـي، بأهلية يتعلق ما خاصة المسطرية، القواعد مقتضيات تنافي أن الموضوع، بقواعد

الفصل طبق العام، النظام من ق1تعتبر من. م. م. من الجانب هذا لذلكويعتبر تبعا أن(( الفقه
الخاصة القانونية آثارها لها بذاا، قائمة قانونية مؤسسة التطليق أو الطلاق طريق عن الزواج إاء

الأعلى الس موقف من يستنتج كما للزواج، مباشرة نتيجة تعد ولا )) ا،
1336

  .

إلى-3 الرجوع دعوى في النظر إيقاف يوجب للضرر التطليق دعوى الزوجيةرفع بيت
مـن:  زوجها المدعية الزوجةُ مكَّنت إن تسقط للضرر التطليق دعوى أن هو المبدأ، هذا أساس

المـالكي الفقه قواعد تقرره حسبما وذلك للضرر، التطليق دعوى سريان أثناء وهـذه. نفسها،

                                                           
1334

الزواج-  أهلية له الذي القاصر بإمكان أنه عبود، موسى الأستاذ يرى يمكـن-وهكذا كما الطلاق، إيقاع

الولي من تدخل دون القضاء، أمام التطليق طلب القاصرة :انظر. للزوجة

Moussa ABOUD, La condition juridique du mineur au Maroc. Collection 

de la faculté de droit de rabat, n°21, 1968, p. 70. 
1335

السورية-  النقض رقم-محكمة بتاريخ237قرار ج1984/ 06/ 20، الفاكهـاني، بموسـوعة ،4،

سابق .213ص.  مرجع
1336

الكشبور-  الأعلىال-محمد الس قرار على عـدد-تعليق المقارن، والقانون للاقتصاد المغربية ،18بالة

.131و130ص

نفسها المدونة كون على موقفه، في المؤلف سـن)  9الفصل( ويرتكز يبلغ لم من ولي موافقة تستلزم

الفصل وأن ، زواجه عل ق212الرشد التطليق. م. م. من مقال تقديم الإجـراءاتيوجب وفـق المحكمـة إلى

التطليق دعوى قبول بعدم تقضي البيضاء الدار محاكم كون عن فضلا هذا التقاضي، أهلية توفر جملتها ومن العادية،

الشرعي وليها محضر بدون القاصرة الزوجة تقدمها الفصل. التي اعتماد على الأعلى الس آخذ أنه مـن62كما

ا مجرد يمثل لأنه نص. ستثناءالمدونة لما الأمر حسم الذي الليبي المشرع موقف إلى الكشبور محمد الدكتور أشار وقد

أنه على والطلاق الزواج قانون من السادسة المادة التقاضـي(( في أهلية السابقتين الفقرتين وفق تزوج من يكتسب

وآثاره بالزواج علاقة له ما كل عل)) في المغربي المشرع بتدخل وطالب خلاف، كل لرفع مماثل .نحو

القصر من المرفوعة بالنفقة المطالبة دعاوى لقبول بالنسبة المماثلة الحالة على كذلك الفقه ملاحظات وانظر

الأب ضد أمهام النفقة. أو عن حديثنا عند النفقة، .بمبحث
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الأعلى الس أقرها المدنية، المسطرة ولا المدونة عليها تنص لم التي الإحالة1337القاعدة لمبدأ تبعا
الفصل على اعتمادا المالكي الفقه في82على القـرار لهذا بتفصيل، التعرض وسيتم المدونة، من

البحث لأغراض فقط القرار هذا إلى الآن ونشير المالكي، الفقه على بالإحالة المتعلق  .الباب

بناء-4 الأولى رفض بعد للضرر بالتطليق جديدة دعوى رفع ضـررإمكانية وقائع على
الأعلى: جديدة الس قرر 1338فقد

الفصـل: ((  خـرق الحكم، على الطاعن يعيب حيث
الموضـوع451 في الحكـم سبقية رغم المدعية بتطليق قضى إذ والالتزامات، العقود قانون من

الطلب برفض السابقة…قضى الدعوى في ا الإدلاء سبق الطبية الشواهد يعـد. وان وهـذا
به المحتج للفصل الفصل. مخالفا بخرقه عاب الشخصية56كما الأحوال مدونة أن. من ذلـك

الصـلح إجـراءات تحترم ولم قانونية، حجة أية تعتمد لم والمحكمة المزعوم الضرر تثبت لم المدعية
الفص في عليها المذكورالمنصوص الأعلى-لكن. ل الس على-يقول المطبق القانون إن حيث

مهما الضرر لأن والعقود الالتزامات قانون لتطبيق مجال ولا الشخصية، الأحوال قانون هو النازلة
الموضوع في دعاوى سبقت ولو التطليق طلب للزوجة يسوغ الفصـل. تكرر عليه ينص ما وهو

المدونة56 شـأنهلاسيما. من في حكم الذي غير جديدا ضررا تعني والتجدد التكرار لفظة وأن
ثبـوت)) .  عدم نتيجة كان وإنما يقطعها، ولا الخصومة ينهي لا هنا، الدعوى برفض الحكم إذ

بالبينة الـدعوى. الضرر كانت إذا إلا الحجية، يحوز لا بالرفض القاضي الأول فالحكم ولذلك
الأ نفس على مؤسسة السابقةالجديدة 1339سباب

دون.  الشـكوى تكرر أن ملاحظة مع هذا
الحكمين لبعث القاضي أمام اال يفتح الضرر .إثبات

                                                           
الأعلى-1337 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ246قرار بم19-04-1982، والقانون،، القضاء جلة

يناير132عدد ص1984، ،151.
1338

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ882قرار ،24 /06 /1986،

رقم حيثياته544084ملف أورد بلمحجوب: ، الشخصـية،-إدريس الأحـوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص سابق، .42و41مرجع
الأعلى-1339 الس فإن الاجتماعية( ولذلك الغرفة عن الصادر قراره بتاريخ11عدد-في ،1969دجنبر8،

عدد والقانون، القضاء ص108-107بمجلة بأنه) 393، الشيء: (( قرر بقوة الأطراف أحد دفع اعتبار يجب

الضرر لنفس التطليق مسألة في سابقا به القرا)). المحكوم نازلة لتـزوجوفي بـالتطليق طالبت أن للمدعية سبق ر،

دعواها رفض تم وقد أخيها، مطلقة من عليها عليه، دفـع. المدعى ورغم الأسباب، نفس على جديد من فأعادا

بتطليقها الحكم صدر القضية في الحكم بسبق عليه لأن. المدعى المذكورة، للعلة الجديد الحكم الأعلى الس فنقض

الجديد الضررالدعوى نفس على مؤسسة .ة
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الحكـم-5 بطلان إلى يؤدي لا العامة، النيابة على للضرر التطليق دعوى إحالة : عدم

الفصل مقتضيات أن يعتبر الأعلى، الس أن ق9ذلك النيابـة. م.م.من تبليغ على ينص الذي
نـزاع فيها يكون التي الشخصية الأحوال قضايا على قاصر الشخصية، الأحوال بدعاوى العامة

الح في الأعلىجوهري الس رفض ذلك وعلى الزوجية، وإنكار كالنسب للأطراف الشخصية الة
العامة النيابة على التطليق دعوى إحالة لعدم بالنقض 1340الطعن

التطليـق.  دعـوى أن وأعتقد
وهذا القضية، هذه في مصالحهم عن الدفاع يتعين رقُص أطفالا للزوجين، بالإضافة م عامة بصفة

أ يفترض أنهباب يعني مما مستنتجاا، خلال من القضية هذه في العامة النيابة خلاله من تتصرف ن
الفصـل ينص التي الشخصية، الأحوال دعاوى مجال من للضرر التطليق دعاوى لاستبعاد مجال لا

البطلان طائلة تحت العامة النيابة على إحالتها على المذكور، .التاسع

الت-6 في العدة ابتداء الطـلاقمشكل تسجيل لزوم وعدم عامة، بصفة القضائي طليق
:فيه

حكـم على يتوقف الأمر كان إن وما القضائي، التطليق في العدة تبتدئ متى المدونة تبين لم
يتعلق.ائي حكم وبمناسبة الأعلى بوضـوح،فالس الأمـر في يحسم لم الإنفاق لعدم بالتطليق

القا الأحكام إعطاء قرر بأن الطـلاقواكتفى إيقـاع في الذاتية وكفايتها حجيتها بالتطليق ضية
مـن. القضائي إلا تبدأ لا الإنفاق، لعدم بتطليقها المحكوم مطلقته عدة بأن نقض طالب دفع فقد

التطليق رسم تحرير الأعلى. تاريخ الس أن بأن1341غير المتحدث(( قضى بالتطليق الحكم
به الإشهاد إلى يحتاج لا المحكومعنه، المرأة التجاء على يتوقف ولا به، رسم تحرير أو العدلين أمام

عدا وتبتدئ تطلق، بأا للإشهاد العدلين إلى هذا. بتطليقها حول بالوسيلتين ورد ما كل إن بل
له أساس منطـوق.  لا هـو كما بالتطليق الحكم تاريخ من عدا تبتدئ بتطليقها المحكوم فالمرأة

المدونةم78الفصل أبريل. ن ثاني بتاريخ الطاعن على طلقت قد الهالكة أن علمنا 1963وإذا

بتاريخ كما1975/ 02/ 09وتوفيت العدة داخل زوجته ارتجع أنه يفيد بما يدل لم والطاعن ،
                                                           

1340
الأعلى-  عدد-الس رقم1978مارس27بتاريخ. 176قرار قضية منشور64.686، غير ذكره-،

الخمليشي أحمد ج: "الدكتور الشخصية، الأحوال قانون على ص"،1التعليق سابق، مرجع  .95هامش353،

قضاي مختلف بإحالة المتعلقة القرارات مجمل بحثناوانظر في العامة، النيابة على الشخصية الأحوال مميزات: ا

الشخصية الأحوال ص. "دعوى سابق، مرجع بعدها140، .وما

الأعلى-1341 شرعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ673قرار الـس07-05-1985، قـرارات بمجموعـة ،

شخصية-الأعلى وا. 131ص-1993الرباط-أحوال القضاء عددوبمجلة ص138لقانون، وقـد. 197،

الفصل على اعتمادا القرار هذا أنه78صدر على ينص الذي المدونة أو: (( من الطـلاق تاريخ من العدة تبتدئ

الفاسد النكاح في المفارقة أو الفسخ أو الوفاة أو )) .التطليق
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شخصـيا أصبح ذكر ما والحالة فإنه ذلك، بعد الزوجية العلاقة معها استأنف أنه يفيد بما يدل لم
بـهأجنبيا يسـتحق سبب أي له يعد ولم سنة، عشرة اثنتي من أكثر منذ عنه وبانت تماما، عنها
له. الإرث ليس بحق مطالبة هو إنما بذلك مطالبته الصـواب. وأن أصاب فيه المطعون والحكم

به قضى الفقـرة. فيما تقتضيه ما وفق مقدمه تغريم يستوجب مما أصلا له مبرر لا المقدم والطعن
الفصلالثانية ق376من . )) م. م. من

1342
.

بداية وتاريخ القضائي، التطليق على الإشهاد لزوم عدم بخصوص الأعلى، الس قرره وما
الأخرى التطليق حالات باقي يشمل عام، حكم للضـرر1343العدة، التطليق حالة ذلك في . بما

الناجمة الآثار بعض لتلافي وسيلة أفضل التشريعي الحل يكون خصوصـاولربما الوضع، هذا عن
الزوجيـة كانت إن وما بل القضائي، التطليق في الحمل وأمد العدة مدة احتساب لبداية بالنسبة

به المقضي الشيء لقوة الحكم اكتساب حين إلى 1344قائمة
لا.  وأن قانوني حل إيجاد يتعين بحيث

للاجتهاد هنا الأمر 1345يترك
.

الثانية الصلح-الفقرة :محاولة

                                                           
أن-1342 الأعلى، الس عن صادر قرار من يستنتج أنه إلى الإشارة فالمشـرعوتجب ائيا، يكون أن بد لا الحكم

بخصـوص وذلـك بالنقض فيها الطعن تم ما إذا التنفيذ حيث من مفعول أي النهائية الاستئنافية للأحكام يقرر لم

الشخصية الأحوال مسائل في الصادرة الفصل. الأحكام طبق تنفيذها يوقف الأحكام هذه مثل في بالنقض الطعن إذ

ق361 الأعلى: ظروان. م. م. من الس الاجتماعية-قرار عـدد-الغرفة بتـاريخ19قرار ،08 /01 /

عدد1968 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص3، دعـوى. 60، رفـض الذي الحكم الأعلى الس نقض حيث

للضرر بالتطليق استئنافيا الزوجية استصدرته حكم على اعتمادا الزوجية، لبيت ا. الرجوع علل الأعلـىوقد لس

أجـل يمـض أو ضده، صدر من يسلمه لم مادام المفعول، نافذ بعد يصر لم بالتطليق القاضي الحكم بكون النقض

الشخصية الأحوال قضايا بخصوص التنفيذ يوقف الذي بالنقض، فيه  .الطعن
1343

الكشبور-  الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سـابق، مرجع بـذويح.  295،

الاعتداد قبل ائيا الحكم يصير أن الكشبور  . الأستاذ
1344

الزوجة-  حكم في العدة، فترة أثناء تظل رجعيا المطلقة أن يعتبر الأعلى، الس وأن تكون. خصوصا ولهذا

ا فترة أثناء باقترافها اعترفت التي الزوجية، الخيانة جريمة أجل من الطاعنة أدانت لما صواب على الس( لعدةالمحكمة

الجنائية-الأعلى عدد-الغرفة بتاريخ7471قرار عدد1984/ 10/ 02، والقانون، القضاء بمجلة ،135 /

ص136 ،225. ( 

الخمليشي-1345 الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سـابق، مرجـع ص23، و ،326

ا. 63هامش قانون على التعليق كتابه جوكذلك الشخصية، ص2لأحوال سابق، مرجع هامش222، ،65.
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الشـريعةإن في مقـرر مبدأ بينهما، شقاق وجود حالة في الزوجين بين الصلح على الحث
تعالى لقوله تبعا أهلـها: (( الإسلامية، من وحكما أهله من حكما فابعثوا بينهما شقاق خفتم وإن

خبيرا عليما كان االله إن بينهما االله يوفق إصلاحا يريدا ))  إن
1346

علـى.  المدونـة نصت ولقد
ا الفصلإجراء من الأولى الفقرة في المدونة56لصلح الفصـل. من مـن الثانية الفقرة أن كما
ق212 الإجراء. م.م.من نفس على تعـديل.نصت بعـد المشرع به تعدى الصلح مبدأ إن بل
ق179الفصل ) 1993.9.10ظهير. (م.م.من

طـرف1347 من الطلاق إيقاع حالة إلى حتى
بـين1348الزوج الإصـلاح محاولـة بعد إلا الوثيق، قاضي طرف من بالطلاق الإذن يقع فلا ،

1349الزوجين
القاضي.  بيد التي الوسائل أهم من للضرر التطليق دعوى في الصلح مسطرة وتعتبر

الزوجية العلاقة طرفي بين الصدع هـي. لرأب بل بسيطة، شكلية محاولة تعتبر لا فهي ولذلك
إجراء تعتبر الصلحمسطرة محاولة لأن القضية، في البت قبل ا القيام من للقاضي بد لا وجوبيا،

                                                           
1346

والعداوة.35/ النساء-  الخلاف هو الأمر.والشقاق لأولي موجه هنا علـي: انظـر( والخطاب محمـد

القرآن-الصابوني من الأحكام آيات تفسير البيان ص1ج. روائع سابق، مرجع ،525.(
1347

العدل-  وزير منشور المكلفين. 2000فبراير22بتاريخ2/2000رقم: انظر القضاة إلى توجيهه تم الذي

بالطلاق الإذن قبل الزوجين بين الصلح مسطرة تفعيل أجل من  .بالتوثيق،
1348

بإرادة-  يصدر الذي الطلاق ذلك في بما قضائية، تعتبر الآن بالمغرب الطلاق أشكال كل أن يعتبر البعض إن

لما نظرا الزوج، من الفصلمنفردة مقتضيات والفصل48تقتضيه الشخصية، الأحوال مدونة قانون179من من

إذنه على الطلاق وتوقف التوثيق، لقاضي تدخل من ، المدنية زوكاغي( المسطرة الصـيغة-أحمد حسب الطلاق

الأمنية مطبعة الشخصية، الأحوال لمدونة ص1994الرباط-الحالية ا) . 37، أن أعتقد أني القضائيغير لطلاق

قانونا المحددين وبالمسطرة بالمعنى قضائية خصومة وبمناسبة حكم، عل بناء القاضي يوقعه الذي فـإن. هو وبالتـالي

لا الزوج يوقعه إنما كونه حيث من المذكور، الطلاق طبيعة من يغير لا التوثيق، قاضي إذن على الزوج طلاق توقف

يبقى. القاضي الزوج أن بالطلاقرغم-بدليل له القاضي مقبول،-إذن مبرر بدون الواقع طلاقه بعواقب متحملا

الفصل من الأخيرة الفقرة طبق ، المتعة تقدير عند ذلك جراء من بالزوجة اللاحقة الأضرار تراعى من52إذ مكرر

الشخصية الأحوال هو. مدونة الحالية للمسطرة تبعا هنا يطرح الذي السؤال أن يعت: غير مـنهل واقعا الطلاق بر

فقط؟ عليه الإشهاد تاريخ من أو التوثيق، قاضي طرف من به الإذن تاريخ من أو الطلاق، طلب تاريخ
1349

مع-  بتعاون المغربية العدل وزارة ا قامت دراسة للسكانحسب المتحدة الأمم حولFNUAPصندوق

أن الدراسة بينت المرأة، الصلحنجوضعية محاولة التوثيـق%10تشكلاح قضاة أمام الرائجة القضايا وأنمن ،

الطلاق واجبات تحديد بعد الطلاق عن العدول وأن%0.2تشكلنسبة إجـراءات، في الزوجـة حضور نسبة

تشكل إلى%90الطلاق النسبة الطلاق%100وتصل ارتفعالخفي الذي إلىلعي، نسـبته مـن%58.4ت

الطلاق ال(1999سنةقضايا القضائية2000دجنبر16يوملدراسياليوموثائق للدراسات الوطني بالمعهد المنعقد

والطلاق بالزواج المتعلقة للمعطيات المعلوماتية المعالجة )حول
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الدعوى في داخلا إجراء الـنقط. تعتبر ضوء على الإجراء هذا من الأعلى الس موقف ونبرز
:التالية

الأعلى-أولا الس قبل من الصلح محاولة إجراء :تكييف

ا عدم المترتـبرغم الجزاء على لنص،
الأعلى الس فإن الصلح، بمسطرة الإخلال أن1350عن النظـام(( يعتبر مـن التصالح إجراء

الأعلى))العام الس قرر لذلك وتبعا فـإن(( أنه1351، الـزوجين، بين بالإصلاح يتعلق فيما
نجاحه على ويترتب التطليق دعوى به تفتتح جوهريا إجراء يعتبره أمـرالمشرع في ذلـك إثبات

الدعوى به الـدعوى. تنتهي بمواصـلة والإذن التصالح بعدم أمر إصدار فشله على يترتب . كما

عنـد إلا ضروريا يكون لا أنه بعلة الإجراء، هذا احترام بعدم الدفع رفضت لما المحكمة فإن ولهذا
للنقض قرارها وعرضت القانون خرقت قد تكون الضرر، على الحجة الس)) .قيام اعتبر وقد

بالنقض الطعن يبرر مما الدفاع، بحقوق يمس الإجراء هذا عن التغاضي أن القرار، هذا في الأعلى،
الفصل مقتضيات المدنيـة359طبق المسطرة قانون للمجلـس. من آخـر قـرار في وجـاء

الفصل(( ،1352الأعلى من الأولى الفقرة صـلاحي56إن تقيد الشخصية الأحوال مدونة ةمن
عنصرين بتوافر الضرر، أجل من بالتطليق للبت وثانيهما: القضاء به، المدعى الضرر ثبوت أولهما

الزوجين بين الإصلاح عن المحكمة قضـت. عجز حـين حكمها، في المطعون المحكمة إن وحيث
الأسـرة تصدع دون أمكن ما والحيلولة الزوجين بين للتوفيق مسعى أي تبذل أن دون بالتطليق،

الطاعنال طرف من به المحتج النص خرقت قد يكوناا، الأعلـى... تي الـس قضى أجله ومن
فيه المطعون الحكم آخر)) . بنقض قرار في الاتجاه هذا أكد الأعلى، الس أن عنـدما1353كما

                                                           
1350

الأعلى-  الاجتماعية-الس عـدد-الغرفة عـدد1980/ 04/ 19بتـاريخ. 164قرار ملـف ،

منشور( 81153 الكشبور)غير محمد ذكره الشخصية: ، الأحوال تعـديلات( قانون ط)1993مـع ،3،

ص سابق، هامش312مرجع ،120 .
الأعلى-1351 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة القضـاء1983. 09. 12بتـاريخ. 904قرار مجلـة ،

عدد صفحة134-133والقانون، الفصلين. 190، على بناء القرار هذا صدر و56وقد المدونة من212من

.م.م.ق
1352

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1972/ 01/ 24بتاريخ. 50قرار قضاء بمجلة ،

عدد .43ص24الأعلى،
1353

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقـانون،1968يوليو1بتاريخ. 67قرار القضاء بمجلة ،

ص94عدد ال. 190، قضاء عددوبمجلة الأعلى، .3،73س
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أنه الفصل: (( قرر من الأولى الفقرة على يـنص56بناء الذي الشخصية، الأحوال مدونة من
أن الزوجينعلى بين الإصلاح عن القاضي عجز إذا إلا يقع لا للضرر إن. ..التطليق وحيـث

في تشـير أن غـير مـن الطرفين بين بالتطليق وحكمت الابتدائي، الحكم أبطلت عندما المحكمة
الفصل تطبيق إلى للـبلاد56حكمها الـداخلي التشـريع بذلك مخالفة أعلاه، إليه )) . المشار

ا الس آخرواعتبر قرار في للفصل1354لأعلى خرقا يعد الصلح مسطرة إجراء عدم أن ،212

الحكم نقض يوجب المدنية المسطرة قانون الأعلى. من الس إن ضـرورة1355بل علـى أكد ،
إن الزوجـة، بيـد الطلاق بجعل سابق حكم في التزم كان الزوج، أن رغم الصلح، محاولة إجراء

ا إضراره الس. تجدد بقولهوعلل بالنقض، قضاءه لـديها(( إن: الأعلى ثبـت لما المحكمة
الطرفين بين الإصلاح بمحاولة تقوم أن آخر، إجراء أي اتخاذ قبل عليها، كان ))  الضرر،

1356
 .

كـان إذا الصـلح، إجراء بمسطرة الإخلال على أثر أي يرتب لا الأعلى، الس أن غير
الم هاته نفسه على فوت الذي هو الأعلى. سطرةالزوج الس قرر الطـاعن1357فقد على ردا

الصلح مسطرة إجراء دون بتت الموضوع محكمة بأن دفع الذي إن: (( بالنقض حيـث لكـن
في اسـتدعي لمـا زوجته، مع التصالح فرصة نفسه على فوت الطاعن بأن حكمها عللت المحكمة

                                                                                                                                                                      

عدد: وكذلك- الأعلى الس عدد. 1978/ 10/ 18بتاريخ. 370قرار .66154قضية

عدد: وكذلك- الأعلى الس عدد. 1975/ 06/ 16بتاريخ. 147قرار .477251قضية

الخمليشي أحمد الدكتور ذكرهما منشورين، غير قراران ق-وهما على الشخصيةالتعليق الأحوال -انون

ص1ج سابق، مرجع رقم337، هامش ،72.
1354

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ1322قرار ،19 /11 /1985 .

عدد الندوة، ص1بمجلة ،92.
1355

الأعلى-  الس عدد1975/ 06/ 16بتاريخ. 147عدد-قرار قضية منشور،غ-477251، ير

الخمليشي أحمد الدكتور الشخصية-ذكره الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع هامش337، ،

.72رقم
1356

القرار-  هذا على الخمليشي أحمد للدكتور تعليق وأن-في للمـرأة، مملـك بطلاق تتعلق القضية أن لاحظ

لرغبتها استجابة الطلاق إعلان على تزد لم محكمـة. المحكمة وأن خاصـة واجبة، الصلح مسطرة تكن لم ولذلك

الصلح بمحاولة بالقيام مطالبة غير وهي بالتطليق، حكمت التي هي القضـاء-الاستئناف بمجلـة التعليـق، انظر

عدد .8هامش115ص131والقانون
1357

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ1039قرار ،13 /09 /1988،

رقم حيثياته86/ 6410ملف أورد بلمحجوب: ، الشخصية،-إدريس الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص سابق، .42مرجع
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في عليها المنصوص التصالح مسطرة لإجراء الابتدائية المسـطرة212الفصلالمرحلة قـانون من
صوابا الحكم به علل ما كان الذي الأمر يحضر، ولم بالدعوة وتوصل )) .المدنية،

شـكلي كـإجراء الصلح محاولة مع التعامل يتم ما كثيرا أنه يلاحظ العملية، الناحية ومن
تتضـ لا للضرر، التطليق دعاوى بخصوص تقدم التي المقالات غالبية أن كما التمـاسفقط، من

الصلح محاولة إجراء ؟. المدعية هذا تفسير يمكن لهـذه: فبماذا تجاهـل في الأطراف برغبة هل
المشـتركة للحيـاة العودة في الرغبة عدم عن كتعبير أم ؟ جدواها بعدم باعتقادهم أو ؟ المسطرة

مـن الإعفاء طلب تحمل المقالات بعض أن ذلك، من العكس على يلاحظ بل ؟ مسـطرةائيا
باعتبارها. الصلح الطرفين لمصلحة القاضي طرف من تمارس المسطرة، هذه أن وباعتبار ولذلك،

الدعوى جوهر في البت قبل أولية في. مرحلة الخصـوم مسـايرة عدم القاضي، على ينبغي فإنه
أهميتها إلى الأطراف وتنبيه المسطرة، هذه عن جـانبين. تنكبهم للصـلح أن وهـو: ذلك الأول

المشتركةم الحياة إلى العودة على الحث في ويتمثل الدعوة. ادي، في ويتجلى معنوي، وهو والثاني
الزوجين قبل من المرتكبة الأخطاء نسيان بـين1358إلى السـابقة الأخطاء أثر يمحو بذلك وهو ،

1359الزوجين
أو.  المحاولـة، لنجـاح ضـروري القاضي أمام شخصيا الطرفين حضور أن كما

إلى إلىالوصول العـودة في الرغبة حالة في ذلك غير أو الخلع، أو الطلاق، أساس على آخر حل
المشتركة المحاولـة. الحياة هـذه تتخذ أن ينبغي حيث المسطرة، هذه في القاضي دور يخفى لا و

الأسـئلة من مجموعة بطرح استنطاق مجرد وليس المتنازعين، والطرفين القاضي بين حوار صبغة
1360فقط

الـدعوىفإن.  إجراءات به تنتهي بأمر ذلك القاضي أثبت الطرفين، بين التوفيق ( تم

ق3فق212الفصل )م.م.من
1361

عـدم.  أو الطرفين اتفاق لعدم سواء المحاولة فشلت وإن

                                                           
1358

السعدية-  العائلية-بلمير ص1981الرباط-الروابط ،79.
1359

الأعلى-  الس عن صادر قرار قاعدة ديباجة في جاء الأعلى( كما المدنية-الس عدد-الغرفة 32قرار

عدد. 1971-11-10بتاريخ.  الأعلى، الس قضاء ص25بمجلة ،67. (
1360

مريبح-  الش-الهادي الأحوال لقضايا مختصة دائرة إحداث في الفرنسية بوردو محكمة بمجلـة. خصيةتجربة

عدد والقانون، ص96القضاء بعدها295، .وما
1361

عدد-  تحت وهو المذكور، للأمر نموذجا العدل وزارة وضعت ولو. ب.ر30080لقد الأمر كتابة ويمكن

المحضر ذيل : انظر .في

- A. Ruolt - Procédure Civile - op. cit. p. 163.

في يصدر قلما الأمر هذا أن التطليقويلاحظ بعد. دعاوى الدعوى، جوهر إلى مباشرة الانتقال يتم حيث

الصلح محاولة بالأجانب،. فشل الخاصة التطليق لدعاوى بالنسبة الجزئية هذه احترام يتم أنه القول، يمكن كان وإن

المعنية للأطراف الشخصية، بالأحوال الخاصة الأجنبية القوانين بعض عليها تنص قد .والتي
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بمواصـلة للمـدعي ويؤذن الصلح، بعدم أمر تحرير يتم أحدهما، حضور عدم أو معا حضورهما
إلى) م.م.قمن4فق212الفصل( الدعوى بالاسـتماع الـدعوى تحقيـق يجري وحينذاك

الشهود وأقوال 1362الأطراف
.

فيها-ثانيا الصلح محاولة إجراء الواجب القضائية :المرحلة

القول سبق كما للضرر التطليق دعوى في ضروريا الصلح محاولة إجراء كان فهـل. إذا
بدرجتيها الموضوع محاكم أمام واجب ا: ذلك ذلكالمحكمة أن أم ؟ الاستئناف ومحكمة لابتدائية

الأعلى الس إن ؟ الابتدائية المحكمة على يجـر1363مقصور لم الـذي الاستئنافي الحكم نقض
الاستئناف محكمة أمام للضرر التطليق دعوى طرفي بين الصلح محاولة الـس. قضاته، واعتـبر

هذا قراره في ا: (( الأعلى أبطلت عندما المحكمة بـينإن بـالتطليق وحكمت الابتدائي، لحكم
الفصل تطبيق إلى حكمها في تشير أن غير من مخالفة56الطرفين، الشخصية، الأحوال مدونة من

للبلاد الداخلي التشريع )) .بذلك

الخمليشي أحمد الدكتور أستاذنا يخالفه الاتجاه هذا لإجراء1364إن ضرورة لا أن يرى لأنه ،
أمام جديد من ومواصـلةالصلح الابتدائيـة المحكمـة أمام المحاولة فشل بعد الاستئناف محكمة

فيها الحكم وصدور جوهرها في بالبت الفصل. الدعوى وأن ق213خاصة يـنص. م.م.من لا
الاستئناف مرحلة عند الصلح محاولة إجراء هـذا. على إلى تشـير لا المسطرة نصوص أن كما

الاستئناف محكمة أمام قـرارإن. الإجراء في جاء فقد المصري، القضاء في به مأخوذ الرأي هذا
المصرية النقض لـه،كاف: (( محكمة الـزوجين أحد ورفض للصلح، درجة أول محكمة عرض

الإصلاح عن العجز الاستئناف. لتحقيق في أخرى مرة لعرضه محل )) ولا
1365

.

                                                           
1362

يقبـل-  القضـاء، هذا فإن ولذلك ، الصلح لإجراء معينا طريقا يبين لم المشرع أن المصري، القضاء ويقرر

الدعوى في المقدمة البينات سماع بعد ما إلى الإصلاح محاولة مصري( إرجاء . 1982.03.16جلسـة-نقض

الشخصية الأحوال ج-بموسوعة التواب، عبد ص1لمعوض سابق، مرجع ،371.(
1363

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون،1968يوليوز1بتاريخ. 67قرار القضاء بمجلة ،

ص94عدد عدد. 190، الأعلى، الس قضاء ص3وبمجلة ،73.
1364

الخمليشي-  أحمد الشخصية-الدكتور الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع ،338.
1365

مصري-  الشخصية-1983.02.16جلسة-نقض الأحوال التواب-بموسوعة عبد ،1ج-لمعوض

ص سابق، . 350مرجع

آخر قرار في الاستئناف-وجاء محكمة أمام للصلح يلجأ لا إليـه" أنه يدعو ما يستجد لم دام -"  ما

مصري ص-05/08/1980بجلسة-نقض السابق، .364المرجع



223 

 

الزوجين بين للصلح السعي أن كل. والواقع، في القاضي مهمات ذلكمن كان وكلما آن
يبرره ما استجد وكلما أمـام. بالإمكان، الوجـوب حد إلى الإجراء ذا يرقى لا ذلك أن غير

الاستئنافي الحكم ببطلان الحكم به الإخلال على يترتب الذي بالشكل الاستئناف خاصة. محكمة
الج في حكمها وأصدرت الابتدائية المحكمة أمام المحاولة استنفدت ما مـبرر. وهرإذا أن وأعتقد،

بإتبـاع يلزم لا القاضي كون في مستنده يجد الاستئناف، محكمة أمام الصلح بإجراء الإلزام عدم
المسطرة قانون طرف من رسمه يتم لم المنـع. إجراء يفيـد الشكل قانون سكوت دام إن. ما ثم

الفصل ق212صياغة الفقرة.م.من بالقاضي3م منوط الإجراء أن تفيد يباشر، الذي الابتدائي،
الدعوى مقال تقديم عقب الأمـر. المسطرة بعد مبدئها إلى بالقضية العودة من فائدة لا أنه كما

للسـلطة تبعا المحاولة تكرار ضرورة معه تبدو أمر، استجد قد يكن لم ما التطليق، دعوى بمواصلة
الاستئناف لمحكمة .التقديرية

الثالثة الم-الفقرة : ؤقتةالتدابير

معقـدا، ونفسيا اجتماعيا وضعا عامة، بصفة التطليق دعوى تعكس
للأطفال بالنسبة يعـرض. خاصة ممـا التقاضي، مسطرة تطاول مع بالتصعيد تتسم وضعية وهي

الضياع إلى بالأخص والأطفال الزوجة، للقاضي. مصالح خول المشرع فإن حالـة-ولذلك في
الصل بعدم والأولاد-حالأمر الزوجة صيانة بخصوص وتحفظية، مؤقتة إجراءات اتخاذ في . الحق

مصدرين ذات التدابير :وهذه

المدونة- نصوص من المنبثق المسطرة،: المصدر مراحل أثناء الزوجة إقامة بمصير والمتعلق
عليها ) مدونة59الفصل( والإنفاق

1366
.

الفصل- نص هو التدابير لهذه الثاني ق212والمصدر تلك: م.م.من وسع الذي
إلى التدابير تلك وتصل البيت، وأمتعة وحضانتهم والأولاد الزوجة صيانة لتشمل التدابير
علـى تحفظـي حجـز وإيقاع المشاعة الأموال على الأختام بوضع المطالبة إمكانية حد

ببي الموجودة المنقولة الزوجيةالأموال مؤقت1367ت نفقـة. كتدبير أصبحت وقد خاصة
الفصـل على أدخل الذي التعديل طبق بالامتياز، تتمتع والأولاد، مـن1248الزوجة

                                                           
1366

أن-  مـنإقامة(( ذلك المقامة النفقة دعوى استئخار يوجب لا زوجها، ضد للضرر التفريق دعوى الزوجة

عراقي)) ( قبلها بتاريخ1862رقم-تمييز عـدد1983/ 05/ 31، العدليـة الأحكام بمجلة ،41،50 .

توفيق: أورده العزيز الشخصية-عبد الأحوال مدونة على ص. التعليق سابق، ) .74مرجع
1367

بالرباط-  الاستئناف عدد-محكمة الاسـتئناف-1955-02-18بتاريخ. 4599قرار محكمة قرارات

وإعداد-) 1956-1949(-بالرباط ابود: ترجمة العربي ص1982الرباط. محمد ،438.
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ظهير.ل.ق وفق المعجـل. 1993.09.10ع النفـاذ القانون يقرر ذلك إلى وبالإضافة
المؤقتة بالتدابير الصادر ق212الفصل( للأمر وضـعية)م.م.من لتدهور تلافيا وذلك ،

بالاستفحال الشـأن. تنذر هـو كما يوما عشر خمسة خلال الأمر هذا استئناف ويتم
ع بصفة بالأوامر للطعن أمـام1368امةبالنسبة اسـتعجالية بصفة استئنافه في البت ويتم ،

المشورة .غرفة

يصـدر فيها، البت أمر لكون تبعا العادي، للقضاء الآن أُسند التدابير هذه في البت إن
التطليق دعوى في تبت التي المحكمة أمام الصلح، مسطرة فشل ذلك. عقب أن يرى البعض لكن

المحك رئيس اختصاص دون يحول لحالـةلا نظرا المؤقتة، بالتدابير تتعلق أمور في للبت الابتدائية مة
1369الاستعجال

بقوة.  يكون المؤقتة، بالتدابير الصادر الأمر به المشمول المعجل النفاذ أن ورغم
أو-القانون المذكور، الأمر تنفيذ بإيقاف يتعلق ما خاصة الخصوص، ذا تثور مشاكل عدة فإن

بش ما صعوبة تنفيذهإثارة وحضانة. أن النفقة من المدعية بتمكين تتعلق، نازلة وبخصوص ؛ وهكذا

                                                           
1368

- A. Ruolt - Procédure civile, op. cit. p.164. 

ا الأمر الاستئناف أجل على المشرع ينص لم صراحةإذ الفصـل. لمذكور أن ق153غـير م.م.مـن

خلال الاستعجالية الأوامر استئناف تقديم على ينص الاستعجالية، الأوامر تنفيذ الأمر،15بخصوص تبليغ من يوما

ذلك خلاف على نص إذا .عدا
1369

والرؤية-  الزيارة وحق الحضانة مسائل في أن. خاصة المغربي، الاستعجالي القضاء قرر بالأمرفقد المعني منع

عنصـر لتـوفر المسـتعجلات، قاضي بتدخل يسمح مشروع غير فادحا إزعاجا يشكل بالمحضون الرحم صلة من

بالرباط(الاستعجال الابتدائية المحكمة رئيس المحـاكم-1986-07-17بتاريخ3751/325عدد-قرار بمجلة

عدد ص48المغربية، ب. 121، الاستئناف محكمة قرار بتـاريخ973عدد-الرباطوكذلك ،10-5-1930،

بالرباط" بمجوعة الاستئناف محكمة وإعداد-"قرارات ابود-ترجمة العربي .1ج-الأستاذ

الفصل عمومية على يعتمد القضاء، هذا مسلك أن ق149ويبدو عنصـر.م.مـن تـوافر وكلمـا م

بالدار(الاستعجال الابتدائية المحكمة رئيس قرار بمجلة1978-12-23بتاريخ21-707عدد-البيضاءانظر ،

عدد المغربية ) .101ص-20-19المحاكم

المؤقتة التدابير اتخاذ له يحق الاستئناف، لمحكمة الأول الرئيس أن البعض يرى كذلك، الاتجاه هذا مع وتمشيا

وضع أو الغير إلى الحضانة نقل الأولاد، لمصلحة نظرا تستلزم، أسباب طروء حالة في التطليق دعوى استئناف بمناسبة

آخر إجراء أي أو تربوية مؤسسة في اع. الأولاد الفصلوذلك من الثالثة الفقرة على ق149تمادا : انظر. م.م.من

المغربي المدنية المسطرة قانون على للموسوعات-التعليق العربية الفكهاني"الدار القاهرة-" حسن الأولى، -الطبعة

البيضاء ج1983الدار صفحة2، ،50-52 .

بخصوص الابتدائية المحاكم رؤساء بين الخلاف عـنوانظر حديثنا عند المؤقتة النفقة في بالبت اختصاصهم

النفقة .موضوع
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ذكر. الأولاد بما عليه القاضي الحكم في عليه المدعى بإيقـاف. طعن الاستئناف محكمة فحكمت
النفقـة مـن جزء بخصوص التنفيذ وإيقاف الولد حضانة يخص فيما الـس. التنفيذ فـنقض

المذكور1370الأعلى كان: (( قائلاالحكم وإن الابتدائي، القاضي به أمر الذي التدبير إن وحيث
طعن كل رغم للتنفيذ، قابلا يبقى فإنه جوهره، في للنظر للاستئناف القـانون،. قابلا بقوة وينفذ

إيقافه حق التقديرية سلطتهم نطاق في القضاة يملك خـالف. ولا فيه المطعون القرار فإن لذلك
الفقرة الفصلمقتضيات من ق212الأخيرة المؤقتـة. م.م.من الحضانة تنفيذ بإيقاف أمر عندما

إبطاله بالتالي ويتعين ؛ النفقة من برفض)) . وجزء وقضى للموضوع الأعلى الس تصدى وقد
التنفيذ إيقاف 1371طلب

يتعلـق.  الأمـر وكان آخر، قرار في الأعلى الس به قضى ما وهو
ب تتعلق مؤقتة للمدعيةبتدابير وإرجاعها المدعية بنت بإيقـاف. نفقة الاسـتئناف محكمة فأمرت

بـرفض. التنفيذ وقضـى الموضوع في للبت وتصدى المذكور الحكم نقض الأعلى، الس لكن
التنفيذ إيقاف 1372طلب

.

وكـذا الوقتية، بالتدابير المتعلقة الأوامر تنفيذ إيقاف طلب الجائز غير من كان وإن أنه غير
القانونالأ بقوة المعجل بالنفاذ المشمولة والأحكام الاستعجالية للأوامر بالنسبة يجـوز-مر فإنه

تنفيذها بشأن الصعوبات العام1373إثارة بالنظام الأمر يتعلق عندما خاصة ،1374
 .

                                                           
1370

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقـانون،06/06/1977بتاريخ. 76قرار القضاء بمجلة ،

ص128عدد ،109.
1371

الخمليشي: انظر-  أحمد الدكتور المذكور-تعليق القرار الأح-على قانون على الشخصيةالتعليق ج. وال

ص1 سابق، مرجع يـتعين. 339، كـان فإنه التنفيذ، إيقاف يقبل لا الأمر كان إن أنه ملاحظاته جملة ومن

برفضه لا الطلب قبول بعدم .التصريح

-
الأعلى1372 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلـى،1982-05-10بتاريخ. 385قرار الس بقضاء ،

صفحة34-33عدد ،116.
1373

بالرباط-  الاستئناف محكمة عن صادر قرار في جاء بالنفـاذ: فقد مشمولة كانت وإن بالنفقة، الأحكام إن

الفصل من الأخيرة الفقرة طبق تنفيذها إيقاف يمكن ولا القانون بقوة ق147المعجل يمنـع. م.م.من لا ذلك فإن

ما حالة في بشأا، التنفيذ في الصعوبة طلب تقديم الطلـبمن هذا لتقديم جدية أسباب هناك كانت قـرار-إذا

بتاريخ عدد1992-05-14صادر استعجالي ملف الإشعاع1950/90، بمجلة ص8عدد-، ،109.
1374

التوثيق-  قاضي أمر تنفيذ بإيقاف بفاس، الابتدائية المحكمة رئيس أمر يقبل( فقد ولا الأصل على ينفذ الذي

الف مقتضيات طبق طعن ق179صلأي الطـلاق)م.م.من توابع التوثيق قاضي فيها حدد واقعة بخصوص وذلك ،

تنفيذه إجراءات وباشرت ومولودها، للمطلقة المحكمة. بالنسبة رئيس أمام التنفيذ إيقاف بطلب عليه المدعى فتقدم

زواجه من شهرين بعد حملها وضعت لأا مطلقته ضد دعوى رفع أنه بعلة بفاس، أـاالابتدائية ادعت بعدما ا،

قانونيـا. بكر مشـكلا يطـرح الموضوع دعوى وفي طلبه في المدعي أثاره ما أن بعلة التنفيذ بإيقاف الرئيس فأمر
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المتعلقة المدنية المسطرة نصوص وباعتبار أنه إلى المؤقتة، التدابير عن الحديث اية في نشير و
المسلمينبالأ غير الأجانب حتى لها يخضع الشخصية أن1375حوال المغربية للمحاكم يجوز لا فإنه ،

كنسية محكمة حكم على مؤقتة بتدابير أمرها في الأعلى. تعتمد الس نقض القـرار1376فقد
بنـا مؤقتة، بتدابير أمر ابتدائيا حكما أيد الذي بطنجة، الاستئناف محكمة عن الصادر ءالاستئنافي
الـزوجين بـين الجسماني بالتفريق قضى أن سبق بطنجة الكنسية المحكمة عن صدر حكم ( على

الإسباني68-61الفصل المدني القانون وجـود). من لها ليس الكنسية المحكمة هذه لأن وذلك
القضاء مادام المغربي، العام بالنظام ماسا وجودها ويعتبر المغربي، القضائي التنظيم طبق مـنقانوني

المغربية السيادة وقضـى1377مظاهر بالنقض، تصريحه بعد للقضية الأعلى الس تصدى وقد ،
حالتها على الدعوى سماع 1378بعدم

.

                                                                                                                                                                      

القضاء على معروضا التوثيق. وشرعيا قاضي أمر تنفيذ في الاستمرار دون غلّـب. يحول الـرئيس أن ويلاحـظ

ال بنظام المتعلقة العام النظام التوثيقمقتضيات قاضي لأمر المقرر القانون بقوة المعجل النفاذ مبدإ على والنسب، زواج

بفاس.(  الابتدائية استعجالي-المحكمة عدد1983-12-22بتاريخ. 1115رقم-أمر ملف ،909/83 .

عدد المحامي، السنة5بمجلة ص1984/ 4، ،67. (
1375

توحيد-  المدنية، المسطرة قانون به جاء والأجانبفمما للوطنيين بالنسبة على. القضاء المراقبة نظام وتعميم

المغرب في الأجنبية الأحكام قـانون. تنفيذ بصفته المغربي، للقانون للأجانب الشخصية الأحوال مسطرة وإخضاع

الشخصية. المحكمة للأحوال الأجنبي القانون وتطبيق تأويل في الأعلى الس رقابة عياشـيال: انظـر( وحذف

الخاص-المسعودي الدولي القانون زاوية من الحالي المدنية المسطرة قانون تقييم والاقتصاد. محاولة القانون ( بمجلة

المغرب في القضاء ندوة بأشغال خاص وآفاق: عدد عدد)واقع سنة6، الصفحات199، ،169-211.(

كانت إذا أنه الصدد، ذا الأعلى الس قرر فيمـاولقد الشخصية قوانينهم تحكمها للأجانب الشخصية الأحوال

المغربي المدنية المسطرة قانون هو يبقى الإجراءات قانون فإن الجوهر، الأعلى( يخص الس الإدارية-قرار -الغرفة

عدد بتاريخ71قرار الخـاص1983/ 04/ 08، الـدولي القانون مادة في الاجتهادات بمجموعة منشور ،-

ص سابق، مرجع والقيد، حسن بعدها79للأستاذ ) .وما

-
1376

الأعلى  عدد-الس للقانون-1985يناير11بتاريخ. 15قرار المغربية الجديـدة-بالة . السلسلة

سنة3عدد ص1985، ،195.
1377

ب-  الكنسية الأسقفية اختصاص عدم سابق قرار في أكد أن الأعلى، للمجلس سبق فقد فيولذلك الربـاط،

كل في للبت القضائي الاختصاص عديمة الكنسية المحكمة أن واعتبر مسلمين، غير زوجين بين بالتفريق حكم إصدار

الملك جلالة من بتفويض تكون المغربية بالمملكة وممارسته القضاء أن أساس على المسلمين، غير بين زوجية غير قضية

وتنفذ الأحكام باسمه تصدر حين. الذي الفاتيكانفي من اختصاصها تستمد المذكورة الكنسية المحكمة .أن

الأعلى: انظر الس المدنية-قرار عدد-الغرفة بتاريخ251قرار والقـانون1967يوليوز5، القضاء بمجلة ،

عدد. 404ص89-88عدد الأعلى، الس قضاء ص2وبمجلة أحمـد. 12، الحـاج المرحوم خطاب وانظر

الأعلـىاباحن للمجلـس القضـائية السنة افتتاح بمناسبة الأعلى، للمجلس السابق الأول الرئيس -1967( يني
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الثالث المطلب

الأعلى الس موقف

للضرر التطليق لدعوى الموضوعية الجوانب من

به المدعى الضرر نوع في بالبحث للضرر، التطليق دعوى في البت وتقديرهيرتبط . وإثباته

يتعـذر أنـه أو وتثبته، به المدعى الضرر على الحجة إقامة تستطيع قد المتضررة الزوجة أن ذلك

                                                                                                                                                                      

الهام)1968 القرار هذا والتحليل بالبحث فيه تناول الذي بالصفحة. ، السابق3وذلك المرجع من بعدها . وما

الخاص الدولي القانون تطوير إطار في هامة خطوة القرار هذا :انظر. المغربيويعتبر

FATNA SARHANE, Le caractère religieux du divorce et de la 

Séparation du corps devant la cour suprême in R. M. D. D n° 19/1989. p. 

310-311.
1378

عدد-  بالقرار ارفق الذي التعليق في ص15جاء المرجـع نفـس وفي أعـلاه، إليه ،199-198المشار

التص الفصل:  رفوببعض وطبق بالمغرب3إنه الأجانب وضعية ظهير للأجانب)1913-08-12(من يكون ،

الوطني لقانوم المسـلمين. الخضوع للأجانـب بالنسبة القاعدة، لهذه استثناء سن قد القضائي الاجتهاد كان وإن

بتاريخ( الأعلى الس قرار الق" راسيتي" قضية-1974-07-05انظر بمجلة سـنةمنشور الدولي 1978انون

التقنية681ص-3عدد المنشورات عدد) باريس القرار أن كانـت15إلا الـذي الاتجاه غير أعلاه، إليه المشار

اعتـبرت حيث مماثلة، قضية في بتت عندما الاستقلال، من الأولى السنوات حتى بالرباط الاستئناف محكمة به تأخذ

الفصل يخوله الذي ا80الاختصاص إامن بل مسطرية، قاعدة يشكل لا الكنسية للمحكمة الإسباني المدني لقانون

بالجوهر تتعلق قانونية الأسـبان" قاعدة للمواطنين الشخصية الأحوال من يتجزأ لا جزءا بالتالي قـرار"( وتشكل

بتاريخ بالرباط، الاستئناف سنة1957-03-15محكمة المغربية، المحاكم بمجلة ص1957، هـذال) 57، كن

ومغربته القضاء توحيد قبل صدر عدد. القرار القرار وضعها التي لقـانون15والخلاصة الأجانب خضوع أن هو

المسطرية دون الجوهرية للقواعد يرجع الوطنية الشخصية .أحوالهم

البيضاء بالدار الابتدائية المحكمة قضت الفصل: (( وقديما وطبق ظهـير9أنه 1913/ 08/ 12من

والفصل بالمغرب، للأجانب المدنية بالوضعية الفصل80المتعلق إلى واستنادا الإسباني، المدني القانون من394من

المدنية المسطرة بـين-) 1913لسنة( قانون الجسـماني الانفصال دعوى في تنظر أن المغربية للمحاكم يجوز لا

على يجب التي الدعوى تلك كنيسة، أمام تزوجا بعـدمزوجين تصرح أن عليها أحيلت لو الإسبانية المدنية المحاكم

المسيحية المحاكم لصالح البيضاء)) ( اختصاصها بالدار الابتدائية رقم-المحكمة بتاريخ4138حكم ،18 /01 /

بالرباط. 1950 الاستئناف محكمة بقرارات الربـاط)1956-1949( منشور ابود، العربي محمد تعريب ،

ص1982 ،41. (
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ذلك أمـام. عليها بـه المدعى الضرر أنواع مختلف من الأعلى الس موقف بيان هنا ويهمنا
الأولى( المحاكم التطليق) الفقرة دعوى على الإثبات صعوبة تأثير الثانية( للضرروبيان ) الفقرة

الضرر إثبات تعذر عند الحكمين بعث من الأعلى الس موقف بيان الثالثة( ثم ) . الفقرة

الأولى به-الفقرة المدعى الضرر أنواع مختلف من الأعلى الس : موقف

الت ــومإن مفه في ــع وس
يواكبـه مـا وهو للضرر، التطليق دعوى في واسعة تقديرية بسلطة القاضي تمتع يفترض الضرر،
في القاضي استقلال مدى وتبرز ناحية، من للضرر الواسع المفهوم تترجم بقرارات أحيانا القضاء

أخرى ناحية من الضرر وقوع 1379تقدير
الفصل.  منه استقي الذي المصري النص ظل 56ففي

المصري القضاء قرر المدونة، المادة: (( من في عليه المنصوص الضرر معيار رقم6إن القانون من
شخصي1929لسنة25 معيار الزوجين، بين العشرة دوام معه يستطاع لا والذي تقرير. ، وأن

الموضوع قاضي سلطة في يدخل )) مداه
1380

الأعلى.  الس أن ثبـوت: (( قرر1381كما إن
الموضوعالضر لقضاة ويخضع بالواقع، يتعلق ليس)) . ر الضرر قيام تقدير معيار ومادام ولذلك،

                                                           
التونسي-1379 القضاء اعتبر الدولةمثلافقد رئيس زوجة تدخل أن السابق(، التونسي الرئيس زوجة بورقيبة وسيلة

بورقيبة المذكورين) الحبيب الزوجين بين الطلاق يبرر أخرى شخصية لأسباب بالإضافة للبلاد السياسية الشؤون . في

يو التونسي القضاء على قضيتهما عرضت بـالطلاق1986-08-11موقد الحكم ذلك بعد وصدر انظـر-،

العلم يوم: جريدة التونسياعتبركما.1986-09-27عدد أجنبيةأيضاالقضاء بعائلة الزوج اتصال ثبوت أن ،

اجتماعاا مماوتترهاافي ؛ معاشرا إحسان وعدم ا العناية وترك عنها إعراضا يشكل زوجته، استصحاب دون

للضرراستوجب تونسمح(.تطليقها استئناف الخمليشـي-1966يوليو14بتاريخ-كمة أحمـد عن -نقلا

الشخصية الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع ) .70هامش332،
مصري-1380 الشخصـية-1976-03-24جلسة. ق/44لسنة. 19رقم-نقض الأحوال . بموسوعة

التواب عبد ص1ج-لمعوض سابق، مرجع ،347.

التونسية التعقيب محكمة قررت الأصل((:كذلكوقد محكمة تصدره وواقعي، مادي أمر هو وإثباته الضرر إن
كـاف بتعليل نظرها وجهة عللت طالما التعقيب، محكمة طرف من عليها رقابة دون المطلق اجتهادها نطاق في

بتونس())ومقنع التعقيب عدد-محكمة في50913قرار التعقيـب19/11/1996مؤرخ محكمة بنشرية ،
ص1996 بتونس، والقضائية القانونية الدراسات مركز منشورات الثاني، الجزء بعدها273، .)وما
1381

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ882قرار ،24 /06 /1986،
رقم حيثياته544084ملف أورد الشخصـية،-بلمحجوبإدريس: ، الأحـوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص سابق، .42و41مرجع
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دوام معه يستطاع لا الذي الضرر لتقدير القاضي، أمام تفتح واسعة تقديرية سلطة فإن موضوعيا،
الزوجية أخرى. العشرة إلى زوجية علاقة من يختلف العشرة نوع وأن .خاصة،

كون ورغم أنه للضرر56الفصلغير واسعا مفهوما الواقع في يكرس المدونة، 1382من

إثباتـه وسائل وكذا للتطليق، الموجب الضرر يحدد لازال القضاء فإن المالكي، الفقه به يأخذ كما
بـبعض تسـمح لا أصبحت التي الاجتماعي، التغير حركة متطلبات تستوعبها لا ضيقة، بصورة

الزوجة حق في بالضربيضاف. الممارسات العنف على الضرر يقصر يكاد القضاء أن ذلك إلى
نفسه الفقه حتى ا يقول لا شروط إضافة مع 1383والجرح،

أكثر.  هو المادي الضرر أن ولاشك
أخـرى بصـور أخيرا يعتد أخذ الأعلى الس أن غير التطليق، طلبات في شيوعا الضرر صور

على يدل مما المعنوي، بالضرر ترتبط الصـددللضرر، ـذا القضاء يلعبه أن يمكن الذي الدور
1384

منها.  وموقفه المغربي، القضاء أمام تثار التي للضرر التطليق أسباب أهم يلي فيما :ونستعرض

الزوجة-أولا ضد والعنف :الضرب

قبل من عليها الجسدي والاعتداء الزوجة ضرب إن
المرأة ضد بالعنف يعرف ما أو الزوجـات1385الزوج، منـه تعاني الذي الضرر صور أهم من ، .

                                                           
1382

أو56فالفصل-  عمـل كل ذلك في فيدخل مخصوص، بعمل أو خاص، بشكل الضرر يحدد لم المدونة من
بالزوجة ضارا يعتبر الفصل. قول، هو56فحسب يشترط ما فإن :المذكور

وثبوته. 1 الضرر .حصول

الزوجيةأ. 2 العشرة دوام معه يمكن لا مما الضرر هذا يكون .ن

الزوجين. 3 بين الإصلاح عن المحكمة . عجز
1383

الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون تطور في المتحكم عدد. الثلاثي الميادين، خـاص3بمجلة ،
ص المغربي، الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال .85بمدونة

1384
خصوصا-  للعيب، بالتطليق يتعلق فيما حتى هاما، دورا يلعب أن يمكنه الأعلى، الس أن إلى الإشارة تجدر

المدونة إليها تتطرق لم التي للأمراض خـبرة. بالنسبة بإجراء تأمر أن المحكمة على كان أنه الأعلى، الس قرر فقد
معديا ليس الثعلبة مرض من للتأكد الزوج على للمطالبـة.طبية سـببا الثعلبة يعتبر لم الذي الحكم لذلك ونقض

للعيب التطليق. بالتطليق تبرر أا الفقهاء ذكر التي الأمراض من ليس أنه الأعلى( بعلة الس قرار غرفـة-انظر
والعقار الشخصية عدد-الأحوال عـدد1987/ 06/ 30بتاريخ. 744قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة ،

ص50/ 49 ،311 . (
1385

النساء-  ضد العنف على للقضاء العالمي الإعلان من الأولى المادة حسب عنفا فعل-) 1993( يعتبر كل
هذا من بأفعال التهديد حتى بل جنسية، أو جسمانية وآلام ضرر عنه ينتج أن يمكن أو ينتج النساء ضد موجه عنيف

ا. القبيل من الثانية المادة عددت الأسرةوقد داخل المرأة ضد العنف صور من حالات المذكور، .لإعلان
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مرضية منها أكثر واجتماعية ثقافية أبعاد ذو حقيقته في المرأة معتادة. وضرب ممارسة فإنه ولذلك
لازالـت وبالمقابل فإا الاستنكار، تثير فتئت ما كانت إن ممارسة لكنها الاجتماعية، الأوساط في

بالانتشار التأديب. تحظى باب من هو الزوجة ضرب أن الأزواج بعض يعتبر الطاعة حق فباسم
الكريمة1387الشرعي1386 الآية من والمستقى بالضرب، عنه نشو: (( المعبر تخافون زهنواللاتي

سـبيلا علـيهن تبغوا فلا أطعنكم فإن واضربوهن المضاجع في واهجروهن ))  فعظوهن
1388

 .

                                                                                                                                                                      

المحاكم طرف من المعنوي بالعنف يعتد قلما أنه، بأشغال. ويلاحظ الخصوص ذا ميدانية حالات وانظر
النساء: ندوة ضد ؟. العنف حماية الباحثين-أية من النساء. موعة لحقوق المغربية الجمعية طبعةم. منشوارت
د)المغرب( فضالة بعدها44ص. ط. ت. ، البيضـاء. وما بالـدار للضرر التطليق دعاوى حول ( وإحصائيات

ندوة-) 1990-1992 الشخصية: بأشغال الأحوال ؟: مدونة تغيير لحقوق. أي المغربية الجمعية منشورات
فضالة. النساء د)المغرب( مطبعة بعدها19ص. ط. ت. ، .وما

الزوج تصرفات تسببه الذي العصبي بالايار يعتد لا صادرة. فمثلا بحجة بالضرر المدعية أدلت قضية ففي
ضريح عن المسؤول عمر(  عن مـن)بويا ا أصيبت التي النفسية الأزمة لإثبات شهرين، مدة فيه مكثت الذي ،
زوجها تصرفات الشخصية: انظر. جراء الأحوال تغيير: مدونة الباحثين. ؟أي من الجمعية. موعة منشوارت
النساء لحقوق فضالة. المغربية د)المغرب( مطبعة .19-18ص. ط. ت. ،

1386
التهذيب-  بأنه التأديب الفقه والتعنيف. يعرف والوعيد جيب(( وبالضرب أبو الفقهي-سعدي القاموس
ص.  سابق، الطاعة) . 17مرجع حق على حفاظا زوجتهوذلك على للزوج عليـه. المقرر منصوص حق وهو

الفصل في الزوج المدونة36لفائدة التعـديل.من بمقتضى الطاعة واجب بتونس الشخصية الأحوال مجلة ألغت وقد
المادة طال سنة23الذي برئاسة1993في للزوج الاحتفاظ مع الطرفين بين المعاشرة حسن على التركيز تم بحيث ،

.العائلة
1387

والتأديب-  الإصلاح في الزوج لحق الفقهية المبررات بناني: انظر-وحول العنـف-فريدة شـرعية مدى
الزوجي البيت سابق. داخل بعدها51ص. مرجع .وما

الباحثة الزوجين-ولنفس بين العمل الإسلامي( تقسيم والفقه المغربي القانون ضوء معيارا-في مرجع)الجنس ،
بعدها85صسابق، .وما
علـى. 34/ النساء-1388 واردة الكريمـة الآيـة في الواردة العقوبات كانت إن ما حول العلماء، اختلف وقد

لا أم الصابوني: انظر( الترتيب علي القرآن-محمد من الأحكام آيات تفسير البيان ص. روائع سـابق، مرجـع
بعدها523 ).وما

فإا المالكي، الفقه الترتيبوحسب مختصره. على في خليل الشيخ نص ثم: (( فقد نشزت، من ووعظ
إفادته ظن إن ضرا ثم شاس)) . هجرها، ابن عن نقلا المواق هجرها،: (( وقال تقبل لم فإن وعظها، نشزت إن

مخوف غير ضربا ضرا تقبل لم يجز. فإن لم مخوف بضرب إلا النشوز تترك لا أا ظنه على غلب المـواق   )) (وإن
خليل- لمختصر والإكليل ج. التاج الحطاب، شرح سابق4امش مرجع ) .16-15ص. ،
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المخوف، وغير المبرح غير الأدب ضرب هو الآية هذه في المقصود الضرب أن على الفقهاء ويجمع
ونحوها كاللكزة شاق ولا مؤثر غير الضـمان. أي الـزوج على وجب عمدا كان فهـم. فإن

بين تكررهيميزون يشترط ولا رفعه يجب ضرر وهو الجسم، على أثرا يترك الذي المبرح الضرب
التطليق يعتبر. لإيقاع أن لإمكان يتكرر أن يجب وهذا الذات، في أثر معه يبقى لا خفيف وضرب
للتطليق الأزواج(( سببا منه يسلم يكاد لا الخفيف الضرب )) لأن

كالمـدخول(( ،1389 فصار
)) عليه

البلوى(( وهي1390 به تعم مما التكـرار...مسألة من فيها لابد أنه فيها الحكم )) فوقع
1391

أيضا.  أفضل: (( ويقولون تركه أن على العلماء اتفق فقد مباح، الضرب أن لقوله. ومع
السلام خياركم: " عليه يضرب " ))ولن

1392
الآيـة. ضوء على قرر المصري، القضاء أن كما

الضرب أن ؛لا(( السابقة، المواضـع في والهجـر الحسنة الموعظة سبيل سلوك بعد إلا إليه يلجأ
فيه والرأي للإصلاح، والأخيرة الثالثة الوسيلة البيئة: باعتباره انحراف حال على مجاله، يقتصر أن

عليه يتوقف نشوزها عن المرأة رجوع أن الرجل رأى إذا إلا يباح ولا الفاسدة، الأخلاق . وغلبة

منوط المكروهفهو بالحلال وأشبه الأشد، لقاضـي. بالضرورة متـروك المثابـة ـذه وتقديره
))الموضوع

1393
.

يخـول الـذي الضـرب طبيعة يوضح ما المنشورة، المغربي القضاء أحكام من يبدو لا قد
التطليق طلب يتـبين. للزوجة لا لكن موجب، غير من الضرب كان إن بما غالبا القضاء يهتم إذ

أنمن دون ويبرره، الزوجة، ضرب يستوجب الذي الموجب أي الأمر، هو ما المنشورة، القرارات

                                                                                                                                                                      

هـو منه المراد فإن للجمع كانت وإن هي الكريمة، الآية في فالواو الحنفي، للمذهب بالنسبة الأمر ونفس
الترتيب على الشرائع-الكاساني( الجمع ترتيب في الصنائع سابق،،2ج. بدائع ) .494مرجع

1389
الشتاء-  العدلية-أبو الوثائق تحرير على ص1ج-التدريب سابق، مرجع ،105-106.

خليل الشيخ لمختصر الزرقاني شرح في إليه يلجأ ومتى وكيفيته الزوجة ضرب شروط ج2مجلـد-وانظر ،4،
ص سابق، .60مرجع

أن المصري القضاء أوضح المبرحالمقصود: " وقد غير اللطيف الضرب هو الإسلامي التشريع في نقض" ( بالضرب
رقم الفاكهـاني. 1931-12-05جلسة. شرعي30لسنة. 2358مصري أحـوال2ج-بموسـوعة ،

سابق مرجع .شخصية،
1390

التحفة-التسولي-  شرح في ص1ج. البهجة سابق، مرجع ،495.
1391

ال: انظر-  للشيخ الصغرى جالنوازل ص2وزاني، سابق، مرجع ،187 .
1392

الصابوني-  علي القرآن-محمد من الأحكام آيات تفسير البيان ص1ج. روائع سابق، مرجع ،523.
مصري-1393 رقم. 1977-11-09بتاريخ-نقض الأحـوال. ق46س/ 5طعن بموسـوعة منشـور

التواب-الشخصية عبد ص1ج-لمعوض سابق، مرجع ،358.
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للضرر التطليق طلب حق معه، للزوجة 1394يكون
الحالي،.  الوضع في الضرر إثبات صعوبة فرغم

في يرد مما عبارة على احتوائها لعدم فقط ترد، قد الصدد ذا عادة تقبل التي اللفيفية البينات فإن
العدلية الرسوم جنته: (( تلفيقات ذنب غير الطبية))من الشواهد تقبل في صعوبة هناك أن كما ،

القانونيـة القرينة لإعمال بالنسبة الأمر ونفس به، قام بمن تشهد لا أا بدعوى بالضرب الشاهدة
المقضي الأمر لحجية ق450الفصل( القاطعة جنحي) ع.ل. من بحكم الأمر تعلق ـائيعند

لزوجته1395 ضربه أجل من الزوج بإدانة الضرر1396يقضى إثبات في قاطعة حجة يعتبر حيث ،
زوجته على الزوج أمانة عدم على اللفيـف1397ودليلا شـهادات ترجيح يتم ذلك رغم لكن ،

المذكورة القانونية القرينة مقتضيات على .السماعية

الأعلى للمجلس قرار بعين1398ففي الس يأخذ لم القاضـي، الجنحي الحكم الاعتبار
المدعية زوجته وجرح ضرب أجل من عليه، المدعى الزوج الاستئناف. بإدانة محكمة حكم ونقض

السبب لذلك بالتطليق قضت العدليـة. التي الحجة أي الضرر، موجب في يبحث الس وذهب
أنه إلى الأعلى الس وخلص الضرر، لإثبات الزوجة طرف من لفيف(( :المقامة تصفح من يتبين

عدد الضرر أن355إثبات ويسمعون للزوجين بمعرفتهم يشهدون شهوده وأن سماعي، لفيف أنه
بالسـماع يقينـهم وصحة علمهم في ذلك كل وأن المختلفة، الضرر بأنواع بزوجته يضر الزوج

                                                           
1394

القاسم-  ابن عن تستوجب(( ورد الـذنب) المرأة( قد كـان إذا وذلك ترتكبه، بالذنب الوجيع الضرب
التحفة-التسولي: انظر)) . معروفا شرح في سابق،1ج. البهجة مرجع ص1998، ،495.

1395
الأعلى-  الس قرر فقط: (( لقد ليس به، المقضي الشيء قوة الزجرية الأحكام بـلتكتسي بمنطوقهـا،

لمنطوقها حتمية دعامة تكون والتي لديها، الثابتة بالوقائع الأعلى)) ( وحتى الإدارية-الس عـدد-الغرفة قرار
الأعلى،1982/ 09/ 24بتاريخ. 341 الس القضاء مجلة ص32، ،103. (

1396
الفصل-  مقتضيات إلى الإشارة ا336تجب الجنائية، المسطرة قانون علـىمن الزوجة حصول يشترط لذي

زوجها ضد مدني كطرف لتنتصب المحكمة، من . الإذن
1397

أنه-  اعتبرت بتونس التعقيب محكمة إن كمحاضـر((بل القانونيـة الطـرق بسائر الضرر إثبات يتم
الجزائ الأحكام على الاقتصار دون الشهود، شهادة أو الجزائية وحدهايالأبحاث هذه. ة تقديم يجوز الأحكامولا

الثانية الدرجة محكمة على عرضها وقوع لعدم التعقيب، محكمة لدى مرة لأول التعقيـب())الأخيرة محكمـة
عدد-بتونس في51701قرار التعقيـب15/10/1996مؤرخ محكمة بنشرية الثـاني،1996، الجـزء ،

ص بتونس، والقضائية القانونية الدراسات مركز بعدها219منشورات .)وما

الأعلى-1398 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضـاء1984مارس20بتاريخ. 2546قرار مجلة ،
عدد الأعلى، ص38-37الس الشخصية،. 129، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ص1ج سابق، مرجع ،396.
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شرعا. الفاشي قبوله يمكن لا كهذا يشهد. وموجب أن بالسماع الضرر الشهود) كذا(لإثبات
عاطفـا خليل، لقول شارحا الزرقاني نص فقد جنته ذنب غير من تكون لزوجته الزوج إساءة بأن

الشهادات باب من السماع شهادة فيه تعمل ما زوج(( على كـأن)) وضرر أحـدهما أو هما
ذنب غير من إليها، بالإساءة بزوجته يضر فلانا أن الفاشي، بالسماع محشـ. يشهدوا وهوسلمه

عنه بالسكوت وكنون والرهوني ج( بناني في) . 189ص7الزرقاني الغازي أبو الشيخ وصرح
المتيطي الإمام عن نقلا بالسماع الزوجين ضرر إثبات لوثيقة ج( شرحه الوثائق على . 1التدريب

الشهود) : " 207ص يقول حتى عاملة الضرر أو بالضرب الشهادة تكون أو: فلا ضـرا أنه
تستوجبه ذنب غير من ا تخالع. أضر فإا بسببها، الضرر كان إذا فيما الشرط هذا ثمرة وتظهر

خلع بدون طلقت وإلا نفسها، للزوجات. عن القسم باب في خليل الـزوج: "لقول أساء فإن
الحكمان(طلقا وبالعكس) أي خلع الضـرر". بدون إثبـات موجـب بأن القول معه يتعين مما

فيالسماعي المطلوبـة الشهادة وأركان لشروط مستجمع أنه أساس على المحكمة اعتمدته الذي
فعرضت الفقه لنصوص مخالفا تقويما قومته قد المحكمة وأن الاعتبار، درجة عن ساقط الضرر إثبات

للنقض قرارها استبعاد)) . بذلك طريق عن بالتطليق، القاضي الحكم الأعلى الس نقض وهكذا
للمدعيـةاللفيف وجرحـه ضربه أجل من الزوج بإدانة القاضي الجنحي بالحكم اعتداد . دون

تخلف وملاحظةَ الإضرار، بسماع الشاهد اللفيف شروط في الخوض المذكور، القرار رجح ولذلك
فيه طـرف1399عبارة مـن تمُلى عبارات عن عبارة اللفيف شهادة تعبيرات أغلب أن والحال ،

ولا الوثيقة معناهامحرري الشهود عبارة. يعرف فرض كون عن فضلا جنته(( هذا ذنب غير من
الشهادة)) كون على زيادة كذلك، يعتبر لا وما ذنب هو ما تكييف صلاحية الشاهد تخويل فيها ،

الإثبات لعبء قلب من ذلك في ما على علاوة بالزوجين، يتعلق فيما به الإشهاد يستحيل مما بذلك

                                                           
الأعلى: وانظر-1399 الس الاجتماعية-قرار القضـاء1970مارس18بتاريخ. 64عدد-الغرفة بمجلة ،

عدد الأعلى، ص20الس ـا. 30، الزوج لضرر الخلع رسم إبطال المطلقة الزوجة بطلب القرار، هذا ويتعلق
الخلع على حملها لعيوب. والذي حجتها ردت الاستئناف محكمة أن غير تدعيه، ما على الحجة المدعية أقامت وقد

استوجبهشكلية،كما ذنب غير من كان الإضرار بكون تشهد لم حجتها بكون دفع الخصم الـس. أن أيد وقد
الحكم ذلك . الأعلى
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للزوجة والقـول1400بالنسبة جنتـه لذنب ضرا أنه على بالبينة الزوج يلزم الفقه وأن خاصة ،
لها ظالم أنه 1401قولها

.

محكمة قررت فقد الموضوع، محاكم لدى كذلك صداه يجد الأعلى الس من الموقف وهذا
البيضاء بالدار الزوج1402الاستئناف إضرار نتيجة تم لأنه الخلع في بالمنازعة تتعلق قضية بمناسبة

بأن ولا(( بالمختلعة، مدعيـه، طـرف من المقدمة الشكايات بمجرد يثبت لا به المدعى الإضرار
العدلي بالرسم المضمن المتحف...بالالتزام قال كما يثبت، :وإنما

بالشهود الإضرار الوجودويثبت في شاع بسماع أو
وأثبتت خالعت قد تكن رجعتوإن اختلاع ففي إضراره

شراحه أوي: قال فأكثر، عدلين بشهادة إما أمرين، بأحد يثبت الزوج من الإضرار أن عني
يضـمن أن ولابـد ارتكبتـه، ذنب بغير يشتم أو يضرب فلانا بأن المستفيض الفاشي بالسماع

تعمـل لم وإلا عنـه، وأقلع الإضرار عن رجع المضر أن يعلمون لا أم الوجهين في )) . الشهود

أنه القرار هذا من عدمويبدو الشهادة تضمين وهو آخر شرطا جنته، ذنب غير من لشرط أضاف
إضراره عن المضر الخلع1403رجوع يوم إلى 1404بالمختلعة

.

                                                           
1400

القرار-  على تعليقه في الخمليشي أحمد عدد. 1208الدكتور الأعلى، الس قضاء ص50/ 49بمجلة ،
307-308.

1401
التسولي-  الشيخ وزعم: (( يقول ضرا ممـنفإن مثلـه كان فإن أتته، لذنب التأديب وجه على ذلك أن

صدق بالأدب ويعتنى لـذنب. يؤدب ضـرا إنمـا أنـه البينة فعليه به، يعتني ولا الأدب أهل من ليس كان وإن
لها ظالم أنه حينئذ قولها والقول الضرب به التحفة-التسولي...)) ( تستوجب شرح في مرجـع1ج. البهجة ،

ص ).503سابق،
1402

البيضاء-  بالدار الاستئناف عدد-محكمة بتـاريخ756قرار المحـاكم1990/ 06/ 20، بمجلـة ،
عدد ص65/ 64المغربية، ،180.

1403
بقوله-  التسولي الشيخ الشرط هذا على نبه أن: (( لقد يعلمون لا أم الوجهين، في الشهود يضمن أن بد لا

الإضرار عن رجع منهما تعملالمضر لم وإلا عنه وأقلع وغيره-شهادم-بصاحبه المعيار في -التسولي)) ( كما

التحفة شرح في سابق،1ج. البهجة مرجع ص1998، ،496. (
1404

إن-  بالمختلعة، الإضرار بسبب الخلع في الرجوع جواز عدم وهو آخر، قيدا أيضا يقرر الأعلى الس إن بل
الخلع على سنة الأعلىجا. مرت للمجلس قرار في إذا: (( ء الزوجـة أن الفقهـاء، لدى عليه المنصوص كان إذا

الفقه في جاء كما به اختلعت ما تسترد فإا السماع بشهادة ولو الضرر أثبتت ثم زوجها، عصمة من : " اختلعت

وأثبتت خالعت قد تكن رجعت** وإن اختلاع ففي شـراح" . إضرارا كلام الوسيلة وبيـانونقلت التحفـة
الفقهاء أقوال القرار يطبق ولم التهمة، لرفع ويمين التكملة يمين يمينان أما الأعلى-لكن. التسولي، الس -يقول

هو الذي الخلع تاريخ على سنة مرور أثار قد النقض في المطلوب فإن الوسيلة، على ولم1980/ 01/ 24ردا ،
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المحاكم بعض تذهب أداء1405بينما بضرورة الضرر، تثبت التي التطليق، طالبة إلزام إلى ،
موجب غير من يضرا زوجها أن على 1406اليمين

الصادر.  الحكم اعتبر لقد المحكمـةبل عـن
بطنجة الفصل1407الابتدائية طبق ومتابعته لزوجته الزوج ضرب أن الجنائي،400، القانون من

المذكور للضرر التطليق للزوجة يخول لا غرامة، بمجرد الحكـم1408ومعاقبته اسـتنتج حيـث
لحـق الـذي الضـرر خفة على دليلا يعتبر مالية، غرامة بمجرد الزوج على الحكم أن المذكور

.الزوجة

                                                                                                                                                                      

في إلا الطاعنة من الدعوى سنة1984/ 03/ 26تقم من أكثر بعد أي المرأة. ، قيام أن على الفقهاء نص وقد
الزوج على الرجوع في حقها يسقط العام مرور بعد الضرر إثبات تدعي علـة. المختلعة يستبدل الس إن وحيث

الح منطوق يجعل ما الضرر، بثبوت الطاعنة دعوى على سنة مرور بعلة الخاطئة، فيه المطعون صوابالحكم على كم
أثر ذات غير الوسيلة نعته الأعلى)) ( وما والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ1017قرار ،

رقم1988/ 07/ 07 ملف حيثياته85/ 5668، أورد بلمحجوب: ، في-إدريس القضـائي الاجتهاد
الشخصية، الأحوال سابق،مدونة ) .48و47صمرجع

1405
بمراكش-  الابتدائية بتاريخ-المحكمة عدد1991/ 12/ 31حكم الملف في مذكور. 2/ 92/ 20،

عدد بمراكش، الاستئناف محكمة بتاريخ15بقرار رقم1994/ 01/ 04، ملف بمجلة. 93/ 831، منشور
عدد ص26/ 25المحامي، هنا. 247، ا اللاحق الضرر المدعية أثبتت القضائيةبو: وقد للضابطة محضر اسطة

عدلي لفيف بواسطة ثم طبية، شواهد وبواسطة فيها، تدرس التي بالمدرسة عليها عليه، المدعى جوم وقـد. يشهد
والشهود الأطراف مع بحثا ذلك عن فضلا الموضوع محكمة أمـام. أجرت الضـرر دعوى إثبات صعوبة يثبت مما

.القضاء
1406

المنصوص-  اليمين أن الملجـئمع الضرر الزوجة ادعت إن الخلع بمقابل المطالبة حالة تخص الفقه، في عليها
خلاف محل يمين وهي التحفة. لخلعها، صاحب وأثبتت: قال خالعت قد تكن رجعـت... وإن اخـتلاع / ففي

المدونة في النص بينة... وباليمين اليمين ما قوم الشهادة. وقال أن المحكمة اعتبرت إن إثباتاللهم سبيل في المقدمة
ضعيفة حجة لأا السماعية للحجة تعضيدا الزوجة حلف الفقهاء يشترط الحالة هذه وفي سماعية، شهادة هي الضرر

اليمين.  مع إلا بذلك الحق يقوم ولا واحد من كان السماع كون خليـل( لاحتمال الشيخ مختصر على -الزرقاني

جزء4الد صفحة7، سابق، مرجع خليل) 189و188، قول بشـهادة" وحلف: "لدى لـه المحكوم أي
النكول قاعدة على اليمين وتكون .السماع،

1407
بطنجة-  الابتدائية عدد-المحكمة رقم1982-02-10تاريخ. 88/ 151حكم ملف ،962 .87 .

منشور33 . غير
1408

التطل-  طلب برفض قضت ابتدائية، قضائية أحكام من نماذج بواسـطةوانظر الزوجـة أثبتته الذي للضرر، يق
القضائية الضابطة ومحاضر طبية، أحدثـه. شواهد ومن الضرر بين السببية العلاقة تثبت لا الطبية الشواهد أن . بعلة

بناني فريدة الأستاذة أوردا منشورة غير أحكام ص-وهي سـابق، مرجـع الزوجين، بين العمل ،270تقسيم
و74هامش .76شهام271،
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فضـلا القضاء، أمام عمليا الضرر إثبات صعوبة تجلي هو القرارات هذه من يستنتج ما إن
خاصة بصفة الزوجين بعلاقة يتعلق فيما الشهادة أداء عن الشهود استنكاف مرونـة. عن فأمام

مرونة أن والحال إثباته، حيث من صلدة مفاهيم تقوم والقانونية، الفقهية الناحية من الضرر مفهوم
للوقـائع الصحيح التقدير للقاضي وتخول المرونة، هذه تلائم إثبات وسائل تستلزم الضرر مفهوم

حقيقتها على والوقوف أمامه تثار . التي

الق القرارات بعض صدرت الإثبـاتولقد وسائل مع مرن تعامل على تنطوي وهي ضائية
أمام الإثبات إعداد ظروف من التخفيف ذلك شأن ومن السماعية، والشهادات اللفيف غير من

الضرر بشأن الأعلى. القضاء الس قرر 1409فقد
خرق: ((  الحكم، على الطاعن يعيب حيث

ب451الفصل قضى إذ والالتزامات، العقود قانون فيمن الحكـم سـبقية رغـم المدعية تطليق
ملف الطلب برفض قضى السابقة…الموضوع الدعوى في ا الإدلاء سبق الطبية الشواهد . وان

به المحتج للفصل مخالفا يعد الفصل. وهذا بخرقه عاب الشخصـية56كما الأحوال مدونة . من

أي تعتمد لم والمحكمة المزعوم الضرر تثبت لم المدعية أن إجـراءاتذلك تحترم ولم قانونية، حجة ة
المذكور الفصل في عليها المنصوص الأعلى-لكن. الصلح الس القـانون-يقول إن حيـث

لأن والعقود الالتزامات قانون لتطبيق مجال ولا الشخصية، الأحوال قانون هو النازلة على المطبق
دعا سبقت ولو التطليق طلب للزوجة يسوغ تكرر مهما الموضوعالضرر في ينص. وى ما وهو

الفصل المدونة56عليه الـذي. من غير جديدا ضررا تعني والتجدد التكرار لفظة وأن سيما لا
شأنه في الموضـوع،. حكم لقضاة ويخضع بالواقع، يتعلق الضرر ثبوت أن إلى بالإضافة أنه كما

ا من أثبتته ما رغم فقط، طبية شواهد إلى تستند لم المحكمة الزوج،فإن تصرف بسبب عصبي يار
عدد الاستئنافي القرار خصوصا جنحية، وأحكام والهجوم العمل شهادة إلى استندت الذي... بل

نفسه في مأمون غير الزوج أن فيه الـزوجين. جاء بـين صلح إجراء عن عجزت المحكمة وأن
مرتكز الحكم معه كان الذي الشيء حضوره، وعدم البلد خارج الزوج أساسلوجود على )) . ا

بالضـرر الشـاهدة الطبية بالشواهد الجزئي لاعتداده نظرا المرونة، ببعض يتسم القرار هذا إن
الجنحـي الحكـم بمفعول تعزز لم لو كافية وحدها تكن لم الطبية الشواهد لكن بالزوجة، اللاحق

أخرى تخـ. وشواهد المحكمـة أن اعتبر آخر، قرارا وفي الأعلى الس أن القواعـدكما رق

                                                           
1409

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ882قرار ،24 /06 /1986،
رقم حيثياته544084ملف أورد بلمحجوب: ، الشخصـية،-إدريس الأحـوال مدونة في القضائي الاجتهاد

سابق صمرجع .42و41،
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آخر ضرر بموجب الإدلاء أو الناقص الضرر موجب بإتمام المدعية تنذر لم لما الجوهرية، المسطرية
المذكور1410 الإجراء يتضمن لم الذي الحكم الأعلى الس نقض . وقد

الأعلى الس قرر يثبتـه(( أن1411وحديثا فيما الأجنبي الحكم في الواردة الوقائع حجية
الم الضرر بصـفةمن الزوجية بيت عن الزوج غياب واقعة من تضمنه ما خلال من للتطليق، برر

ما لا، أم ائيا الحكم ذلك كون عن النظر بصرف لها معاملته سوء ومن سنة، على تزيد لمدة ائية
المحكمـة استخلصته ما خلال ومن فعلا، ضده الطعن مسطرة سلوكه يفيد بما الطالب يدل لم دام

الب جلسة بمامن ومعلل قانوني أساس على قضاءها ركزت قد تكون الطرفين، بين أجرا التي حث
الكفاية )).فيه

خـارج يوجدون شهود من كتابية شهادة قبلت البيضاء بالدار الاستئناف محكمة أن كما
أجنبيين زوجين بين تقوم نزاعات بخصوص 1412المغرب

تخول.  أن شأا من هذه مثل خطوات إن
لعب الجاهزةللقاضي اللفيف قوالب عن بعيدا الضرر، إثبات وسائل تقدير في كاملا وقد. دوره

مـن لـه تخضع بما الطب، في الخبراء بتقارير حتى اال هذا في المصرية النقض محكمة اعتدت
لزوجتـه الزوج معاشرة لإثبات طبي خبير تقرير اعتماد الموضوع،كحالة قضاة طرف من تقدير

ش جنسية أخـرى1413اذةمعاشرة أسـباب إضـافة إمكانية أقرت المذكورة المحكمة إن بل ،
إعداد باب في يدخل ذلك لأن جديدا طلبا ذلك يعد ولا الثانية، الدرجة محكمة أمام ولو للتطليق،

الضرر قيام على 1414الحجة
.

                                                           
الأعلى-1410 الشخصية-الس الأحوال عددقرا-غرفة القضـاء1969-11-04بتاريخ. 1ر بمجلـة ،

عدد ص108-107والقانون، عدد. 388، الأعلى، الس قضاء بمجلة ص12وكذلك، وكـذلك   . 23،
ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات ص1بمجموعة سابق، مرجع يطبقـه. 128، المبدأ وهذا

ال اللفيفيات بخصوص الأعلى الإثباتالس في تقدم التي المثال( ناقصة سبيل على الأعلـى: انظر الـس -قرار

الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ2قرار ص. 1969/ 11/ 04، سابقا، المذكور الأخير ).130بالمرجع
1411

الأعلى-  الشخصـية-الس الأحوال بتـاريخ922قـرار-غرفة عـدد04/10/2000، ،ملـف
القضائية.494/1999 السنة افتتاح بمناسبة الأعلى الس أصدرها التي الخاصة النشرة في حيثياته ،2001وردت
).43ص

البيضاء-1412 بالدار الاستئناف عدد-محكمة بتـاريخ187قرار بمجموعـة1973/ 03/ 30، منشـور ،
الخاص الدولي القانون مادة في سا-الاجتهادات مرجع والقيد، حسن صللأستاذ بعدها84بق،  .وما

مصري-1413 الشخصية1976-11-03بتاريخ-نقض الأحوال بموسوعة التواب-، عبد مرجـع. لمعوض
ج ص1سابق، ،361.

مصري-1414 الشخصية. 1986-12-23بتاريخ-نقض الأحوال مرجـع-بموسوعة التواب، عبد لمعوض
ص . 355سابق،
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التعدد-ثانيا :ضرر

ت مجرد أن الإسلامي الفقه يعتبر يعـدلا أخرى، بزوجة الزوج زوج
الأولى بالزوجة الزوجات1415إضرارا لتعدد ضمني منع من ذلك يتضمنه ثـارت. لما ولـذلك

التعدد التونسية الشخصية الأحوال مجلة منعت عندما سواء كبرى، أو) 18الفصـل( ضجة
رقم القانون صدور للفصل1979لسنة44عند رقم56المعدل القانون من لسـنة25مكرر

رضـاها،1929 غـير من بأخرى الزوج تزوج بالزوجة، الإضرار باب من اعتبر والذي بمصر،
بأخرى متزوج أنه الجديدة زوجته على الزوج إخفاء حـق. وكذلك سقوط القانون هذا وقرر

للضرر الموجب السبب بقيام علمها تاريخ من سنة بمضي التفريق طلب في اعتـبر. الزوجة وقـد
أن الضرر،البعض إثبات ضرورة الآخر البعض واشترط الزوجات، تعدد يخالف المذكور القانون

الطلاق تطلب أن فلها الهجر على قياسا نفسيا الزوجة تضررت إذا أنه البعض رأى 1416بينما
 .

النهاية في أُلغي أن إلى جملتها، من هذه انتقادات عدة القانون هذا أثار .لقد

الم للمشرع بالنسبة الفصلأما أن فيبدو التطليق30غربي، طلب ربط المدونة، من المعدل
الضرر بثبوت الحالة هذه متى. في بيدها أمرها يكون بأن الخيار، اشترطت قد الزوجة تكن لم إذا

عليها التزوج بزوجـة. تم الزوج زواج مجرد فإن التزوج، عدم شرط عدم حالة في فإنه وعليه،
التطل طلب يبرر لا الزواجثانية هذا من الضرر ثبوت من لابد بل أنه،يق، المغربي القضاء قرر وقد

زوجته أخ بمطلقة تزوج قد الزوج كان ولو الحالة، هذه في الضرر 1417يشترط
كانت.   إن أما

طلب يخولها المذكور الالتزام خرق فإن عليها، الزواج عدم اشترطت الزواج)) فسخ(( الزوجة
الفصل تعبير الزوج،. المدونةمن31حسب قبل من إعلامها يتم لم التي الثانية للزوجة وبالنسبة

لأن الطلاق، بفسخ المطالبة حق لها خول المغربي القضاء فإن الأول، شـرط(( بزواجه الإعـلام
بالثانية الزواج انعقاد لصحة رضـى …جوهري يعـدم أن شأنه من تدليسا يعد إعلامها وعدم

)) التعاقد
1418

ا.  تعددوتجدر حالة في كذلك التطليق أسباب من أن إلى الصدد، هذا في لإشارة
                                                           

ال: انظر-1415 مختصر على الزرقاني خليلشرح جزء2مجلد-شيخ صفحة4، سابق، مرجع ويؤسـس. 62،
تعالى قوله على ذلك ورباع: " الفقهاء وثلاث مثنى النساء من لكم طالب ما .3/ النساء-" فانكحوا

انظر-1416 الموضوع، يوم-" المسلمون" جريدة:  حول .  1985يونيو5بتاريخ21عدد
1417

محكمة-  حكم مضمن الاجتماعيـةانظر الغرفة عن الصادر الأعلى الس قرار بثنايا ورد كما -الموضوع،

بتاريخ11عدد عدد1969دجنبر8، والقانون، القضاء بمجلة ص107-108، قضـاء.  393، وبمجلـة
عدد الأعلى، ص12الس للضرر. 56، التطليق قضايا في المقضي الأمر حجية أثر بخصوص صدر .الذي

بالقنيطرةمح-1418 الاستئناف بتاريخ-كمة عـدد1990-01-29قرار ملف الإشـعاع. 359، ( بمجلـة

عد)القنيطرة ص3، ،131.



239 

 

الحالة هذه في العدل إثبات ويقع زوجاته، بين الزوج طرف من العدل عدم ضرر تحقق الزوجات،
الإنكار عند التساوي إثبات عليه الذي هو إذ الزوج، 1419على

.

الزوج-ثالثا سجن من التضرر أو السمعة :ضرر

قبول في مترددا المغربي القضاء كان لقد
الزوج سجن بسبب التطليق علـى1420طلب تبنى السبب لهذا التطليق طلبات بعض وكانت ،

ذلك جراء من الزوجة بسمعة الضرر يلحق الزوج سجن أن 1421أساس
القضـاء.  أن غـير

سمعتـها أن الزوجة فيها تعتبِـر حالات في الطلاق بإيقاع الحكم الحديثة، أحكامه في أقر المغربي
شائنة سمعة ذي بزوج ارتباطها جراء من . تضررت

بالصويرة الابتدائية المحكمة قررت لمـدة1422فقد السجن بعقوبة الزوج على الحكم أن ،
مخد قضية أجل من سنوات الزوجـةأربع تطليق يبرر ضررا يعتبر المحكمـة. رات، واعتـبرت

بمراكش أجل1423الابتدائية من سنوات ثلاث لمدة سجن بعقوبة الزوج على الحكم أن قضـية،

                                                           
السوري-1419 القضاء عن صادر ر لمراجعه-قرا الإشارة تتم القرار-لم أوردت والقـانون-وقد القضـاء مجلة
صفحة101-100عدد بالإ. 456، المذكورة، الة مجلةواكتفت عن نقل أنه على السـورية" المحامون"حالة
ص5عدد ،128-145.

1420
الـزوج-  سـجن بسبب الزوجة، من المرفوع التطليق طلب ترفض كانت ابتدائية أحكام من نماذج . انظر

بناني فريدة الأستاذة ص-أوردا سابق، مرجع الزوجين، بين العمل هامش240تقسيم ،168.

علا المرحوم أن الفاسيكما طلاقل فلا بزوجته السجين الزوج اجتماع تيسر إذا أنه سابقالتقري(يرى مرجع ب،
معينة. )282ص- شروط طبق زوجته مع السجين لقاء فرصة تخول حاليا السجون أنظمة أن .ومعلوم

بالقنيطرة-1421 الابتدائية بتاريخ-المحكمة ع. 1985-02-13حكم المؤسس التطليق طلب رفض لىحيث
القضائية وسوابقه الشائنة الزوج سمعة وأن. ضرر المدونـة في محصـورة التطليق أسباب بكون الطلب رفض وعلل

به ام ما أجل من وأدين عوقب عليه جريدة( !!المدعى فبراير-37عدد-مارس8انظر ) .1987بتاريخ

بمراكش- الابتدائية عدد-والمحكمة بتاريخ1348حكم عـدد. 1993/ 05/ 24، المحامي، -25بمجلة

ص26 زوجهـا. 183، مـن ومعنويـا ماديا تتضرر التي الزوجة طرف من المرفوع التطليق طلب رفض الذي
بالمخدرات متعلقة جنائية سوابق في عليه والفقه. المحكوم المدونة أن أساس على للطلب رفضها المحكمة عللت وقد

للتطليق كسبب السجن على ينصا الزوجيةلم لواجباته مهملا الزوج يجعل لا قاهرا عذرا يعتبر السجن وأن ،.
بالصويرة-1422 الابتدائية عدد-المحكمة عدد1992-02-03بتاريخ. 47حكم المحامي، بمجلة ،25-26،
.181ص

بمراكش-1423 الابتدائية عدد-المحكمة عدد1993-04-12بتاريخ. 896حكم المحامي، بمجلة ،25-26،
.183ص
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الزوجة تطليق طلب يخولها الزوجة على ضررا يعتبر بطنجة. أخلاقية، الابتدائية المحكمة واعتبرت
حالة1424 على المدونة نص عدم ورغم ـاأنه المحكوم العقوبة ومدة الجريمة، نوع فإن السجين،

الزوجة تطليق يبرر ضرر معها يقوم الزوج، بأكادير. على الابتدائية المحكمة 1425وقررت
إن(( 

ومتكرر ثابت زوجها وضعية من النازلة هذه في المدعية المؤبد. تضرر بالسجن محكوم كونه ومجرد
نتي مختلفة أضرار من تعاني عـدميجعلها وبالتـالي ومسـاكنته، معاشرته واستحالة عنها، بعده جة

الزوجية بحقوق الفصل. استمتاعها عناصر يجعل لطلبها56مما الاستجابة معه ويتعين )) . متوفرة

الس اعتبر فقد الأعلى، الس صعيد على سجنا1426أما بسنتين الزوج على الحكم أن
ض يعتبر واحتيال، نصب قضية أجل ذلكمن جراء من المتضررة الزوجة بتطليق الحكم يبرر . ررا،

الفصـل على تأسيسا المدعية طلق الذي الموضوع محكمة حكم الأعلى الس أيد مـن56وقد
قائلا الشخصية، الأحوال الفصل: (( مدونة علـى56إن ينص الشخصية، الأحوال مدونة من

لا كان، نوع أي من ضررا الزوجة ادعت إذا وثبـتأنه أمثالها، مع العشرة دوام معه يستطاع
الشـيء قرارها في المحكمة سلكته ما وهو عليه، طلقها بينهما الإصلاح عن القاضي وعجز ذلك

الكفاية فيه بما معللا القرار معه كان كيف)) . الذي قد القرار، هذا في الأعلى الس كان وإذا
ط التطليق يبرر ضرر أنه أساس على الزوج الفصلسجن المدونة56بق الأعلى. من الس فإن

الفصل طبق التطليق تبرر غيبة يعتبر الزوج سجن أن آخر قرار في المدونة57اعتبر رد. من فقد
قانونا محددة التطليق أسباب كون على المؤسسة بالنقض الطاعن مطاعن الأعلى الفصل( الس

المدونة53-60 غيب)من يعتبر سجنه وأن الأعلى، الس وقال مؤقتة، 1427ة
لما((  الطاعن إن

علـى مقالهـا المدعية بنت وقد سجنا، سنوات بعشر عليه قضى جنائي حكم بمقتضى غائبا كان
عليها الإنفاق وعدم فراشها وهجر هجرها من لها الحاصل للضرر التطليق محكمـة. طلب فـإن

                                                           
بطنجة1424 الابتدائية عدد-المحكمة العدد1993-05-05بتاريخ. 500حكم الندوة، بمجلة سـنة11، ،

ص1996 ،89.
1425

بأكادير-  الابتدائية عدد-المحكمة بتاريخ89/ 17حكم عدد1989/ 01/ 17، ملف ،265 /88

منشور(  بناني) غير فريدة الأستاذة الع-أوردته صتقسيم ، سابق مرجع الزوجين، بين هامش241مل ،168

.
الأعلى-1426 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة المحامي،1993-07-27بتاريخ. 594قرار بمجلة ،
ص26-25عدد ،232.

1427
الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عـدد-غرفة أورد. 1992/ 07/ 21بتـاريخ. 881قـرار

بلمحجوبإدر: حيثياته الشخصية" يس الأحوال مدونة في القضائي ص"الاجتهاد سابق، مرجع ،43-44.
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بالتطليق الابتدائي الحكم بتأييد قضت لما الجنـائيالاستئناف الحكم حسب بالغيبة الضرر لثبوت
الفصل... عدد طبقت قد سليما57تكون تعليلا معللا قرارها يجعل مما المدونة )) .من

بسـبب الزوج لغيبة التطليق أمر يختلط المذكورة، القضاء أحكام مثل وفي فإنه الواقع، وفي
الم الجرم بفعل الشائنة سمعته من للتضرر والتطليق لسجنهالسجن، التطليق. برر طلب أن ومعلوم

المدونة عنه تتحدث لم السجين زوجة طرف فيمن ورد بما المدونة وضع لجنة تأخذ لم إذ صراحة،
الصدد ذا المدونة 1428مشروع

القضـائية    .  الأحكـام اعتبار الأحوال جميع وفي معه يبقى مما
أخذناه وجه أي على الموضوع في اجتهادا نتيجةسوا: المذكورة، القسرية الزوج غيبة حيث من ء

الزوج سجن جراء من الزوجة يلحق الذي السمعة ضرر حيث من أو يمكـن1429السجن كما ،
العربيـة التشريعات ومن المالكي، المذهب غير من فقهية بأحكام المغربي القضاء من أخذا اعتباره

التطليق طلب السجين لزوجة تخول 1430التي
.

                                                           
1428

المادة-  مشروع كان عقوبته57لقد كانت إذا التطليق، طلب في المحبوس زوجة حق على ينص المدونة من
الإ تستطيع مال له كان ولو حبسه، عل سنة ومرت فأكثر، سنوات ثلاث من للحرية منهالمقيدة المدونة. نفاق لكن

الحكم ذا تأخذ لم النهائي نصها الـزوج. في لسـجن التطليق حالة يتناول لم المالكي الفقه أن إلى الإشارة وتجدر
بدران( صراحة العينين أبو الشخصية-بدران للأحوال المقارن ص1ج-الفقه سابق مرجع بعـدها448، وما

ا) لغيبة التطليق في فصل وإنما الكبرى، المدونة في جاء فقد الكفر، أرض في والأسير المفقود حالة تناول كما لزوج،
قال: قلت: ((  ؟ مالك قول في المفقود بمترلة أهو العدو أرض في الأسير إلا. لا: أرأيت امرأته تتزوج لا والأسير

يموت أو يتنصر الكبرى: انظر)) …أن سابق2ج. -المدونة مرجع .457-456ص. ،

تيمية ابن وفتاوى الحنبلي الفقه في مصدره يجد الزوج لسجن التطليق أن إلى الباحثين بعض محمد: انظر. ويذهب
الشخصية-الشافعي الأحوال مدونة ضوء في الأسرة مراكش3ط. أحكام والنشر، لطباعة وليلي دار ،1998،

بعدها289ص .وما
القضاء-1429 أحكام بعض تذهب أنبينما إلى يكفي" العربي لا الماضي في السوابق أرباب من الزوج كون مجرد

الـزوج سـلوك لسـبب مستمر، بالزوجة الضرر بالبينة،كون يتأيد لم ما التفريق، يستلزم بالزوجة، الضرر لثبوت
العراقية" (وأخلاقه التمييز بتاريخ-محكمة ص1969-10-22قرار العراقيـة القضاء بمجلة عـدد24، ،4،

عدد والقانون، القضاء السنة104وبمجلة ) .148ص11،1969،
1430

المصري-  الشخصية14المادة( كالقانون الأحوال قانون الجزائري)من والمشرع قـانون53المادة( ، من
السوري)الأسرة والمشرع الشخصية129المادة( ، الأحوال العراقي)من والمشرع قـانون43المادة( ، مـن

الشخصية ) . الأحوال
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القرارات أهم من الـزوجولعل سلوك لسوء للضرر، التطليق بخصوص الحديثة القضائية
الأعلى الس قرره ما الخمر، الزوجة1431وشربه فيها طالبت قضية الدخول-بخصوص -قبل

بالنـاظور الاستئناف محكمة حكم ينقض وهو قرر فقد ، سيرته لسوء نظرا الزواج عد (( بفسخ

اعتمد...حقا، للنكاح الفسخ طلب أن معهـاذلك تحسن لا بالزوج قائمة حالة ثبوت على فيه
تلقية عن عبارة هي بحجة الحالة تلك إثبات وتم الزوج...المعاشرة سلوك سوء إن. تفيد وحيث

ومـا وأثبتتـه، ادعته الذي للسبب زوجها وبين بينها التفرقة إلى دعواها وراء من دف الطاعنة
زو عليها عقد إذا المتدينة، المرأة فاسقدامت أنه لها تبين ثم المطالبـة1432جها حقهـا مـن فإن ،

القضاء طريق عن التطليـق. بتطليقها مسـطرة حقها في تجري أن الاستئناف محكمة على فكان
من أيضا معلوم هو ولما والمباني، الألفاظ وليس والمعاني بالمقاصد العبرة أن من معلوم هو لما للضرر،

في أساسية التدين في الكفاءة إلاأن تتـأتى لا والـتي الزوجيـة، السـعادة أساس لأا النكاح،
والتوادد والتجاوب النفسي الزوجين،. بالاستقرار رائد الاستقامة كانت إذا إلا يحصل لن وهذا

الأبناء إلى تتجاوزهما انعكاساا وأن وسلم. خاصة عليه االله صلى الرسول قال اختاروا: (( وقد
دسا العرق فإن للقـانون)) سلنطفكم، خارقـا يكون ذلك يراع لم عندما فيه المطعون والقرار

للنقض فـإن)) . ومعرضا الـزوج، لفسق نظرا الزواج عقد بفسخ يتعلق كان الطلب أن فرغم
في تسـلك أن المحكمـة علـى كان أنه واعتبر الطلب، من حقيقة بالمقصود اعتد الأعلى الس

بالتطليق المتعلقة المسطرة يثبتهالقضية بما المدعية أدلت الذي .للضرر،
                                                           

1431
الأعلى-  الشرعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ674قرار عـدد1994/ 05/ 31، ملف ،575 /

عدد. 91 القضائي، الملحق بمجلة ص33منشور ص. 142-145، عليـه، زوكاغي أحمد الأستاذ تعليق مع
المرجع137 نفس من بعدها، .وما

1432
فعل-  من هو الصغائرالفاسق فعل من أكثر أو الشرع. كبيرة، في الطاعة: والفسق عن سـعدي( الخروج

جيب الفقهي-أبو واصطلاحا: القاموس دمشـق،2ط.لغة الفكر، دار ص1988، ويـذهب) . 286،
ث على الفقهاء اختلف وقد ؟ النكاح بخلطة فكيف شرعا واجب وهجره ممنوعة الفاسق مخالطة أن إلى لاثـةالفقهاء

الزوج فسق تبين إذا الزوجة: أقوال ترض لم ما يرد والثالث النكاح، صحة والثاني العقد، لفساد الفسخ لزوم الأول
معه فقال. بالمقام بالجوارح، الفاسق الرجل زواج فسخ عن العقباني قاسم الشيخ سئل هذا: (( وقد في نميل ونحن

قال-هـ851-الزمان من إليه أشار ما الشيوخإلى إلى: " من ذا يشير الأنكحة، أكثر لفسخت ذا أخذ لو
يعم الوصف لكاد الكريم الحليم مولانا ستر ولولا بالجوارح، الفسق عن يخلو من الصغرى: انظر" )) . قلة النوازل

ج الوزاني، ص2للشيخ سابق، مرجع بعدها182، .وما

اقترحت المدونة، مراجعة لجنة أن إلى الفصلونشير إلى فقرة للزواج،29إضافة الشرعية بالموانع المتعلق المدونة من
ذا تأخذ لم المدونة لكن التطليق، طلب للمرأة يبيح ضررا فقط اعتبرته الذي الزنى، على الحرمة ترتيب بعدم تقضي

النهائي نصها .في
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للزوجة-رابعا الجارحة الكلمات :توجيه

والكلمات النابية الألفاظ توجيه أن الفقه يعتبر
للضرر التطليق يبرر مما للزوجة، الأعلى. الجارحة الس اعتبر الفقـ1433ولذلك لقواعد تبعا ه،

ا،1434المالكي إضرارا يعد الفساد، وتعاطي بالزنى لزوجته الزوج قبل من الصريح الاام أن ،
السبب لهذا منه، الطلاق تطلب أن لها، الذي. ويحق الحكم بنقض الأعلى، الس قضى ولذلك

المدعية أن الأعلى، الس واعتبر ضررا، يعد لا بالفساد لزوجته الزوج اام أن بمااعتبر أدلت قد
القضائية للضابطة محضر عن عبارة وهو الضرر، هذا بتعـاطي1435يفيد الزوج فيه يتهمها الذي

الغير مع .الفساد

                                                           
الأعلى-1433 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضـاء1987يوليوز21بتاريخ. 844قرار بمجلة ،

عدد الأعلى، ص41الس ،132.

لا- ضررا يعتبر ضدها، الجنائية الدعوى وإقامة بالسرقة لزوجته الزوج اام أن المصري القضاء اعتبر وقد
لها ملك المسروقة المنقولات أن ثبت إذا خاصة معه، العشرة دوام مصري( يستطاع لسـنة. 20عـدد-نقض

بجلسة/141 ج. 1973-10-17ق الفاكهاني، شخصية2بموسوعة أحوال مادة ،. (

حقها- في يثبت لم إجهاض أجل من بزوجته شهر لمن بالنسبة الحكم نفس قرر مصـري(كما -نقض

الشخصية-1976-11-24بتاريخ الأحوال التواب-بموسوعة عبد ص1ج-لمعوض سابق، مرجع ،375

عدة) .  المرجعوانظر بنفس مشاة .قرارات
1434

قراره-  في الأعلى الس اعتمد خليل) 844رقم( فقد الشيخ نص نكاحه((  على في بالزنى قذفها )) إن

شارحه.  الزرقاني الشيخ طوعا: (( قال منها حصوله ادعى أي دبر، أو قُبل من بزنى قذفها حقها. إن لأنه ورفعته
ص.  قذفا كونه من تعريفاولابد لا قبله. ريحا أو نكاحه زمن في الراجح على فقط، فيه أن))  . وأُدب ويلاحـظ

يلي كما اللعان بباب مختصره في ورد أعلاه، المذكور خليل الشيخ أو: " نص نكاحـه فسد وإن زوج يلاعن إنما
نكاحه في بزنى قذفها إن كفرا، لا رقا أو الإم: انظر" . فسقا فقه في خليل مالكمختصر البابي-ام مصطفى مطبعة

مصر ص1922/ هـ1341الحلبي، .139م،
1435

القرار-  في اعتد الأعلى الس الضـرر) 844( إن إثبـات في القضائية الضابطة بمحضر أعلاه، المذكور
والفساد الزنا بتعاطي المذكور، المحضر بمقتضى زوجته اام عن .الناجم

لم الأعلى، الس أن كانـتغير بأـا فيه، اعترفت القضائية، الضابطة محضر في زوجة بتصريحات يعتد
منه زواجها قبل عامين مدة عقد بدون منه، الزوجية تدعي من أن. تعاشر الأعلى الس بـه(( واعتبر صرحت ما

قضائيا تصريحا يعتبر لا القضائية، الضابطة محضر في الأ: انظر)) ( المطلوبة الس الأحـوال-علـىقرار غرفـة
عدد-الشخصية عدد1994/ 06/ 07بتاريخ. 697قرار المحامي، بمجلة ص26/ 25، ،238. (

مجتمعتين غرفتين عن صادر قرار وبمقتضى الأعلى، الس أن والإدارية( كما محاضـر)  المدنية أن قـرر
القضاء أمام إثباتية حجة لها كانت إذا القضائية، أمـامالضابطة حجة تعتبر لا فإا، المخالفات مرتكبي ضد الجنائي،

منها ليس التي الإثبات، وسائل باب في والعقود، الالتزامات قانون في وارد هو ما إلا أمامه، يطبق ولا المدني، القضاء
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موقفـا القضـاء فيها اتخذ التي الضرر، صور لبعض القضائية التطبيقات أهم هي هذه إن
الضرر من للتطليق القضاء أمام تثار أسباب عدة هناك كانت وإن المتعلقـة.  معينا، كالطلبـات

الزوج أهل مع السكن من المعاشـرة،1436بالتضرر بعدم المتعلقة والطلبـات1437والطلبات ،
الإنجاب عدم أو الزوج بعقم الـزوج1438المتعلقة رجعة من المقصود كان إذا الارتجاع وضرر ،

                                                                                                                                                                      

القضائية الضابطة الأعلى: انظر( محاضر الس والإدارية-قرار المدنية عدد-الغرفتين 08بتاريخ. 2223قرار

عدد1989/ 11/  الأعلى، الس قضاء بمجلة ص44، الأعلى. 41، الس قرار الاتجاه نفس الغرفة-وفي
عدد-المدنية عدد1989/ 12/ 13بتاريخ. 2534قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة ص44، ،45. (
ا-1436 على تجبر لا الزوجة فإن المالكي، الفقه كانحسب سواء للإساءة، تعرضها لاحتمال الزوج أهل مع لسكن

لا أم العقد حين أهله مع خليل. الزوج الشيخ أقاربه" قال مع تسكن أن من الامتناع علـى: وانظر" . ولها ميارة
ص1ج-التحفة سابق، مرجع الفصل.  276، نص بالسـكن119ولقد الزوجة إجبار عدم على المدونة من

دو ضرا رضاهامع . ن

العلوي لمراني كترة الأستاذة أفادت أعلاه-ولقد إليها الإشارة السابقة دراستها ص" في المغربيـة، الأسرة
بالدار %35.55أن" 147 الابتدائية بالمحكمة درستها التي بالسكن المتعلقة الشخصية الأحوال قضايا ملفات من
السكن-البيضاء بتوفير والأسرة%46.66وأن. تتعلق الأهل عن مستقل سكن بطلب تتعلق الملفات هذه . من

الضرة عن المستقل السكن طلبات تمثل حين .%11.11في
الضرر-1437 يثبت لم ولو التطليق طلب لها يحق ا، يدخل لم التي الزوجة أن الأعلى، الس قرر يكفي. وقد بل

ا الفقه قواعد طبق الدخول قبل الزوج رضا عدم الأعلى(  لمالكيثبوت الشخصية-الس الأحوال قـرار-غرفة
حيثياته. 1986-07-01بتاريخ. 970عدد بلمحجوب: أورد مدونـة" إدريس في القضـائي الاجتهاد

الشخصية ص"الأحوال سابق، مرجع ،40-41. (

الزوجين واجبات من الزوجية المعاشرة فإن المدونة المرأةغير) . 34الفصل(وحسب أن يقرر الفقه أن
التطليق طلب حق لها المعاشرة، عدم من الفقـه. المتضررة حسـب الزوجـة بمساكنة الزوج على يحكم لا ولكن

الفاسي( المالكي ص-التقريب-علال سابق، ) .182مرجع

الهجر من ضربا يعتبر بزوجته، الدخول عن الزوج تراخي أن المصري، القضاء -مصـرينقـض( ويقرر

طعن1979-03-21بتاريخ الشخصية14-47، الأحوال بموسوعة التواب-، عبد سـابق،. لمعوض مرجع
) .233ص

الـزوج أدان حكم بريطانيا في صدر حيث ؛ أخرى ممارسات تعرف أخرى مجتمعات وفي فإنه وبالمقابل،
فاعله كان أيا الاغتصاب هو الاغتصاب لأن زوجته، صدر. باغتصاب منوقد ترحيب محل كان الذي الحكم هذا

سنة قانون إلغاء بعد نسائية جمعيات عدة الحالات1726طرف هذه على يعاقب يكن لم الذي ناحية. ، ومن بينما
الجنس تغيير عن ناتجة المعاشرة، عدم من حالات تثور بدأت يوم" العلم" جريدة: انظر( أخرى -06.09عدد

1991. (
طال-1438 قضية خاصـةففي الأطباء، بشهادة بالمرة عقيما كونه من لتضررها نظرا زوجها، من بالتطليق سيدة بت

انتظرت لبرئه12وقد تعالى. سنة بقوله الدنيا: (( مستدلة الحياة زينة والبنون عليـه))المال االله صـلى وبقوله ،
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ا انعدام من حتى القصد، هذا ويبدو المضارة، وقصد الإضرار هو رجعيا المطلقة لسـببلزوجته
ابتداء الطلاق على 1439الباعث

.

المهـاجرين قبـل من للضرر، التطليق طلبات بعض تعرف بدأت القضائية الساحة أن غير
هناك بالتطليق المتعلقة قضاياهم في البت الغالب، في يتم، لا إذ بأوربا، الأطـراف. المغاربة فيلجأ

الحياة بآثار طلبام محملين المغربية، المحاكم ؛إلى الغربي المهجر دول في يعايشوا التي الاجتماعية
القضايا من النوع لهذا بالنسبة جديد بإيقاع القاضي يحس إشـكاليات. حيث من يثور عما فضلا

له تعط ولم المغرب في به يعترف لم لكنه هناك، بالطلاق قضى أجنبي حكم كوجود الخصوص، ذا
التنفيذية الحكم. الصيغة هذا الحكمويقدم ويكون الشقاق، في الزوجين سوابق على للاحتجاج

فقـد المغربي، القضاء أمام تقبل لا قد وتفتحا، توسعا أكثر للضرر، أسباب على مستندا الأجنبي
بمعاشـرة الزوج قيام لعدم مغربيين زواج عقد بفسخ قضت أن ببلجيكا وكسيل بر لمحكمة سبق

                                                                                                                                                                      

ضرار: (( وسلم ولا ضرر الم)) . لا بأن طلبها على رد عليه المدعى يقوللكن الذي تعالى االله بحكم ترض لم دعية
عقيما:((   يشاء من ويجعل وإناثا ذكرانا ويزوجهم الذكور يشاء لمن ويهب إناثا يشاء لمن المحكمة)) . يهب أن غير

للطلاق مبررا عيبا ليس العقم أن أساس على التطليق طلب بالضرر. رفضت يتعلق الطلب أن الباحثة لاحظت وقد
بالعيب الروكاني: انظر. وليس الأسرة: خديجة مؤسسة داخل سابق. العنف .55-45ص. مرجع

العقيم الزوج ضد الزوجة رفعتها تطليق دعوى في بالسودان العليا المحكمة قررت عليـه:" وقد المنصوص
الطلاق لطلب الموجبة العيوب من يعد لا العقم أن ، مذهبا به والمعمول عدد" ( شرعا بتاريخ42قرار ،04-04-

عدد1984 والقضاء، للفقه العربية بالة .../.) .133ص8،

المعاشـرة عنـد وقوعه تمنع لوسائل باتخاذه الإنجاب، عن يمتنع الذي الزوج حول التساؤل، يثور أنه غير
الأمومة في الطبيعي حقها من حرماا ذلك في لأن الزوجة، رضى بغير مشاة.الجنسية واقعة زوجين-ففي تخص

مسلمين غير عن-أجنبيين بامتناعها الزوجة، لخطإ وذلك الطلاق، بإيقاع القاضي الحكم تأييد الأعلى، الس قرر
عذر بدون زوجها من الـزوج،. الإنجاب حق في سب صبغة يكتسي العمل هذا أن الموضوع، محكمة اعتبرت وقد

والالتزام للواجبات ومتكررا خطيرا خرقا الزوجيةويشكل العلاقة استمرار معها يستحيل الزوجية، قـرار. ات انظر
الأعلى المدنية-الس عدد-الغرفة عـدد. 1971-11-10بتاريخ. 32قرار الأعلـى، الس قضاء بمجلة

ص25 ،67.

انظر كعيب، العقم فتحاوي: وحول العزيز الخيار: عبد وأسباب المغربية،. العقم المحاكم ص74عـددبمجلة ،
بعدها67 .وما

ميكو-1439 النبي ص-الوسيط-عبد سابق، .450مرجع
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مستحيلة المعاشرة هذه كانت وقد طـردزوجته، إلى عمـدت البلجيكية السلطات لكون عمليا
المغربي 1440المهاجر

.

الثانية ذلك-الفقرة وآثار القضاء أمام الضرر إثبات :صعوبة

إثباا يجب للضرر التطليق دعوى في ا المدعى الوقائع سهل. إن ليس هنا الإثبات أن غير
الحجج بنوع الإثبات تعلق حيث من سواء القضاءالمنال، أمام أو: المطلوبة غالبا، اللفيف شهادة

الحجج لتلك إعماله عند القضاء يقرره الذي التفسير حيث عبارة: من على النص من" ضرورة
جنته ذنب به"غير القطع للشهود يمكن لا مما وهذا قاطعة. ، إثبات وسائل استبعاد حيث من : أو

جنحية أحكام عليها بناء صدرت طبية للفصل. شواهد القانوني الـذي56فالمطلب المدونة من
ادعته(( يستوجب ما يلي)) وثبت بما المرنيسي فاطمة الأستاذة تصفه الجملـة: (( الزوجة، هذه

ادعته((  ما تعرضـت))  وثبت بأـا القضاء تقنع لن لأا المرأة ضد القانوني الجهاز ثقل تجسد
ال الآثار تحمل كوا رغم فعلا مثلاللضرب العين كانتفاخ ذلك على لـيس-واضحة ذلك فإن

القاضي نظر وجهة هو الأهم لأن كدليل، وحده ))كافيا
1441

فاطمـة.  الأسـتاذة وتلاحـظ
علـى حفاظـا صـامتة وهـي الزوج ضرب تحتمل التي الأوربية المرأة عكس على أنه المرنيسي

                                                           
1440

وكسيل-  ببر الابتدائية المحكمة حكم بتاريخ-بلجيكا-انظر بفسخ. 1993/ 06/ 30، قضى الذي
لزو الزوج معاشرة لعدم وذلك وكسيل، ببر المغربية للمملكة العامة بالقنصلية تم مغربيين زواج بقيـتعقد التي جته

سنوات أربع مدة زواجها بعد لأنه. عذراء البلجيكي التراب من الزوج بطرد قرارا البلجيكية السلطات اتخذت وقد
العائلي التجمع نظام من الاستفادة يمكنه حتى زوجته يعاشر مقتضـيات. لم على حكمها في المحكمة اعتمدت وقد

الأح مدونة من الرابع والفصل الأول قائلةالفصل الشخصية زواج: (( وال بشـأن المغـربي القانون حسب وحيث
بإنشاء البقاء وجه على الزوجين بين الشرعي التماسك هي التي لغايته محققا كان إذا إلا الزواج يتم لا فإنه الزواج،

وقبول وبإيجاب عنوان)). أسرة تحت محجوبي الحسين الأستاذ عليه علق حكم إ: وهو بسـبب العقد خـلالفسخ
بالتزاماته مغربيين( الزوج زواج بفسخ البلجيكي القضاء عن صادر حكم على الملحـق) . تعليق بمجلـة منشور
عدد السنة32القضائي، ص1997، مقتضـيات. 150-154، راعى البلجيكي القضاء أن المعلق اعتبر وقد

الحكم هذا في المغربي العام يذ. النظام لم آخر معلق ذهب الإشعاعبينما مجلة في منشور تعليق في اسمه، عدد-كر
ص18 بعدها271، وأن-وما المذكور، الحكم في يحترم لم المغربي العام النظام أن شـرعا(( إلى الدخول عدم

الفسخ يرتب لا المرجع273ص)) ( بالزوجة نفس أنـه) . من في يتجلى المغربي العام بالنظام المساس لا(( وأن
ا قانونايجبر عليها المنصوص القضائي التطليق أحكام ضوء في إلا قضائيا زوجته تطليق على من274ص)) ( لزوج

المرجع ) .نفس
المرنيسي-1441 اجتماعية-فاطمة كهندسة زريول-الجنس الزهراء فاطمة ص. ترجمة سابق، .92مرجع
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ال الوحيدة للوسيلة تلجأ المغربية المرأة أن يبدو الصراخكرامتها، وهي الزوج ضد عليها تتوفر تي
لنجدا يهبون المارة أو الجيران أن يعني لا وهذا ، به  !! والتشهير

لأن1442 ضـد(( ، العنـف
مسـألة تظهـر إدانتـه أن لدرجة الثقافي، المشهد في مندمج عندنا والنساء، الصغيرات الفتيات

وسريالية )) طوباوية
1443

.

ا دعاوى في الإثبات صعوبة التطليـقوإن دعوى ممارسة الواقع، في تحجم للضرر، لتطليق
بالصلح بانتهائها الضعيف الأمل ذلك على حتى وتقضي تقـوم. للضرر، الصعوبة تلك أن كما

السـبب على استنادا ليس لكن الفرقة، إلى الوصول النهاية في تستهدف دعاوى لممارسة كمبرر
الضرر وهو غيردعاو) تزدهر( ولذلك. الصحيح بأسباب القضاء أمام بالادعاء للغيبة التطليق ى

                                                           
السابق-1442 المرجع رقم-نفس .9بالهامش

ت الذي العنف النساءوحول له : انظر. تعرض

والعنف(( كتاب- الباحثين-)) النساء من إيـبرت-موعة فريدريك مؤسسة من المنشـورات. بمساهمة
مراكش المغربية، .1993الجامعية

النساء- ضد ؟. العنف حماية الباحثين-أية من النساء. موعة لحقوق المغربية الجمعية فضالةمطبعة. منشوارت
د)المغرب(  اعتمدته. ط. ت. ، الذي النساء، ضد العنف لمناهضة العالمي الإعلان حول أبحاثا المرجع هذا ويتضمن

دجنبر في المتحدة الأمم المحـاكم،. 1993جمعية أمـام الرائجـة للضرر التطليق دعاوى عن ميدانية ودراسات
العنف بسبب النساء بعض معاناة حول .وشهادات

العلمالتح- جريدة أجرته الذي عنـوان)1996/ 11/ 17بتاريخ17005عدد( قيق تحت المـرأة:  " ،
العنف ضحية الموضوع" . المغربية في والنفسي القانوني والإرشاد الاستماع مركز لتدخل إحصائيات .مع

1443
لكتاب-  تقديمها في المرنيسي والعنف(( فاطمة البا-)) النساء من مؤسسـة-حثاتموعة من بمساهمة

مراكش المغربية، الجامعية المنشورات إيبرت، ص1993فريدريك ،10.

النساء ضد العنف بمحاربة العام، الرأي تحسيس سبيل وفي أنه، إلى الإشارة الدولـة. وتجدر كتابـة فإن
من ابتداء نظمت ، والطفولة والأسرة الاجتماعية بالرعاية العـام1998نونبر24المكلفة الرأي لتحسيس حملة ،

المرأة له تتعرض الذي العنف موضوع فعا. بشأن عدة بمشاركة واجتماعيةوذلك حقوقية هذه. ليات انطلقت وقد
النساء ضد العنف محاربة بخصوص الإفريقية الحملة إطار في المغرب، في اليونسـكو. العملية طرف من ( والمنظمة

عدد: انظر القانوني، دجنبر11الحدث ص1998، ،XXIII . (المختاري: وانظر الوطنيـة: خالد الحملـة
الن ضد العنف العملية: ساءلمناهضة الحلول دور جاء التحسيس الاشتراكي. بعد الاتحاد 12/ 13عدد-بجريدة

 /1998.

مع بتعاون تقوم المغربية العدل وزارة أن إلى الإشارة للسـكانوتجدر المتحدة الأمم بإعـدادFNUAPصندوق
النساء ضد العنف استعمال خاصة المرأة، وضعية حول ال(دراسات وثائق 2000دجنبر16يوملدراسياليومانظر

القضائية للدراسات الوطني بالمعهد والطلاقالمنعقد بالزواج المتعلقة للمعطيات المعلوماتية المعالجة )حول
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تدليس من ذلك يحمله ما بكل عليه، المسطرة تفويت قصد للزوج وهمية عناوين وإعطاء صحيحة،
الفصل طريق مادام الفرقة على ثمن وبأي الحصول هو الهدف إذ النية، بحسن المدونة56مرفَق من

إليها يوصل الت. لا أحكام أن الطعنوالغريب وطرق إجراءاا، لسهولة بسرعة تصدر للغيبة طليق
القضائي للقيم يتم التبليغ مادام عن. تفوت الحديث يمكن واقعيـة(( ولذلك لـدعوى)) بدائل

للضرر بعـث: التطليق مسطرة وأن خاصة ؛ الخلع طريق عن والفرقة للغيبة، التطليق طلب وهي
عجز حالة في التطبيق نادرة كماالحكمين دعواها تكرار إلى ا يؤدي مما دعواها إثبات عن المدعية

الموضوع ذا المتعلق المبحث في .سنرى

تدعيه ما على الحجة إقامة عاتقها على يقع للضرر التطليق تشـترط. فطالبة مـا فنادرا
بالضرر الادعاء عند تصديقها زوجها على 1444الزوجة

قواعـد.  حسـب للزوجة يمكن حيث
زوجها1445المالكيالفقه ضارها إن الطلاق حق تمليكها تشترط أن ،1446

في.  الزوجة تزيد وقد
                                                           

عدد-1444 الأعلى الس قرار في الشرط لهذا مثالا عـدد. 1975/ 06/ 16بتاريخ. 147انظر قضـية
أ. 477251 الدكتور أستاذنا الخمليشيأورده الشخصية-حمد الأحوال قانون على مرجـع1ج-التعليق ،
ص رقم337سابق، هامش ،72.

بجعـل التـزم قد كان الزوج، أن رغم الطرفين، بين الصلح محاولة إجراء المحكمة، على الأعلى الس أوجب وقد
ا إضراره تجدد إن الزوجة، بيد الخمليش. الطلاق أحمد الدكتور علق الأمـروقد أن ملاحظـا القرار، هذا على ي

الصلح محاولة بإجراء مطالبة غير الاستئناف محكمة كون عن فضلا للضرر، دعوى مجرد وليس مملك بطلاق .( يتعلق

الشخصية الأحوال قانون على ص1ج.التعليق سابق، مرجع هامش377، نفس).72، على ملاحظته وكذلك
قرار على تعليقه بمناسبة بتاريخالقرار، الأعلى عد1982-01-11الس القضـاء783/80ملف بمجلـة ،

عدد .8هامش116و115ص131والقانون،
1445

تحفته-  في عاصم ابن قول لدى التسولي الشيخ بالشهود: / انظر الإضرار في...ويثبت شـاع بسـماع أو
قال/  الوجود الأمرين: (( إذ هذين بغير يثبت لا أنه النظم أـامفهوم بعده أو العقد أصل في عليه شرطت ولو ،

يمين بغير تدعيه الذي الضرر في تفضيل. مصدقة ذلك اتفاقا...وفي شرطها لزم العقد بعد كان إن ...)) وحاصله،

قـول. شارحا بيدها، طلاقها جعل طائلة تحت ا الزوج إضرار عدم الزوجة شرط حول التسولي الشيخ وأضاف
الضرروحيثما:/المتحف تثبت صدر...الزوجة شرط به لها يكن كالملتــزم/ ولم الطلاق لها بعـد…قيل وقيل

للحكـم شـرط،/  (( رفعه به لها كان إذا للحاكم، رفع غير من التطليق فلها بدا في ا أضر إن أنه تحصل وقد
مطعنا فيه الزوج يجد ولم الحاكم عند الضرر شر-التسولي)) ( وثبت في التحفةالبهجة سـابق،1ج. ح مرجع ،

ص497-496ص ) . 503و
الأعلى: انظر-1446 الس عدد1975-06-16بتاريخ. 147عدد-قرار قضية السـابق. 47.79.51،

الخمليشي أحمد الدكتور ذكره والذي أعلاه، إليه الشخصية-الإشارة الأحوال قانون على مرجـع1ج-التعليق ،
ص لأمرهاحيث. 377سابق، الزوجة بتمليك التزم أن سابق، حكم وبمقتضى له، سبق الزوج أن القرار من يتبين

ا الإضرار عاود .إن
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ا الزوج إضرار ادعت إن مصدقة تكون أا 1447شرطها،
ذلـك،.  الزوجـة اشترطت فإذا

الضـرر بإثبات إلزامها دون ادعائها، في مصدقة تكون فإا لزوجها، فعلٍ من تضررها . وادعت

هذا حيال إذوالمحكمة الزوجـة، لرغبـة استجابة الطلاق إعلان على حكمها في تزيد لا الشرط
للحاكم رفع غير من نفسها تطليق الفقه، حسب لها، 1448يكون

هـذا.  مثـل غيـاب في لكن
تدعيه الذي الضرر إثبات من بالضرر للمدعية مناص لا 1449الشرط

 .

الموضوع، في الآن لحد القضاء يطبقها التي الفقه قواعد الحجةوحسب هذه تتخذ أن يمكن
صورتين بالسـماع:  إحدى شـهادة تكون أو قطعية، حجة تكون أن محكمـة. إما وتتمتـع

الأعلى وللمجلس معقولة بأسباب تقديرها تسبيب بشرط الحجج، هذه تقدير في بحريتها الموضوع
الصدد ذا قرارات 1450عدة

الحاس.  الدليل في المتمثلة هي هنا، القطعية قيـاموالحجة علـى م
                                                                                                                                                                      

الاتحادية: وانظر الشارقة بمحكمة الشرعية الدائرة المتحدة(قرار العربية رقم)الإمارات ،83لعـام42،
والقضـا.1984-01-09بتاريخ للفقه العربية بالة س4ء،عددمنشور ص1986، اعتـبرت.85، وقـد

المعلق الطلاق قبيل من الطلاق هذا مثل المذكورة .المحكمة
على-1447 العقد في ينص جعل" حيث فقد ذلك من شيئا فعل فإن مالها، من شيء في ولا نفسها في ا، يضر ألا

مملَّكة واحدة طلقة في بيدها تصديقا-أمرها الضرر دعوى في مصدقة بعـدوهي ذلك، في تلزمها بينة دون مطلقا،
ادعائها صحة على الأعظم الجامع في عرضون-: انظر.(يمينها بن أحمد العباس الوثائق-أبو لمعلم طبعة-اللائق

ملزمة تاريخ، دون الحالة) . 13حجرية، هذه في الزوجة يمين اشتراط في الفقهاء اختلف لا. وقد أـا والراجح
الخلاق-الشتاءأبو( تشترط ص2ج-مواهب سابق، مرجع لاميتـه) .335، في ذهب الزقاق، الشيخ أن غير

فقال الزوجة يمين بدون الضرر دعوى في التصديق شرط قبول بمنعه وذلك الراجح، خلاف :على

جرى"  حلف بلا إضرار بلا اقبلاوعرس به والسماع فصدق "وإلا

التسولي الشيخ كلام معنا مر الشرطوقد هذا .حول
الفاسي-1448 ص-التقريب-علال سابق، .270مرجع
الأعلى-1449 للمجلس قرار ثنيا في ورد الموضوع لمحكمة حكم من إذا(( يستفاد ـا، المـدخول غير الزوجة أن

عليه تطلق فإا الدخول وقبل العقد بعد الرضى عدم المعيار. ادعت ونقله السجلماسي أجاب إثبـا. كذا توإن
المتحف قول في إليهما المشار الشرطان فيه يشترط لا ا، المدخول غير الخ(( ضرر الإضرار يكفـي)) ويثبت بل

الرضى عدم دليلا)) . إثبات بزوجته، بالدخول عليه القاضي الحكم تنفيذ عن الزوج امتناع أن المحكمة اعتبرت وقد
للفقه تبعا بالتطليق وقضت رضاه، عدم الأعلى:انظر. على الس الشخصية-قرار الأحوال عـدد-غرفة قرار

بلمحجوب: أورده. 1986-07-01بتاريخ. 970 الشخصية" إدريس الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد
ص" سابق، مرجع ،40-41. 

1450
الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ882قرار ،24 /06 /1986،

رقم حيثياته544084ملف أورد بلمحجوب: ، الشخصـية،-إدريس الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد
سابق، .42-41صمرجع
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بزوجته الزوج إضرار بمعاينة شهود شهادة تكون فقد ووقوعه، الزوج. الضرر إقرار تكون وقد
الحالة هذه في الزوجة تكلف لا ذاك وإذ بزوجته في-النادرة-بالإضرار يدخل كما بالإثبات،

بالضرر القطع تفيد التي القرائن ب1451ذلك قاطعة حجة على الحصول أن القول ويمكن إثبـات،
التحقق صعبة مسألة الزوجين بين السماعية. الضرر الشهادة على التركيز يتم الـتي-ولذلك

الزواج على الإشهاد مبحث في لها الفقه-تعرضنا قواعد وفق الضرر إثبات في قبولها يتم حيث
1452المالكي

يعت.  بل الضرر، بمعاينة الخاص مستنده على الشاهد فيها يعتمد لا شهادة مـدوهي

                                                                                                                                                                      

الأعلى- الس الشخصية-وقرار الأحوال عد-غرفة الس1967-01-24بتاريخ. 149دقرار بقضاء ،
عدد ص4الأعلى، ج. 25، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجـع1وكذلك ،
ص الضرر. 15سابق، لتكرر تطليقها يتعين بأنه دفعت التي الطاعنة على ردا الأعلى الس قرر حيث: (( حيث

ال موجب قدرت المحكمة الفقهيـةإن القواعـد مقتضيات عليه وطبقت الحجج، قيمة تقدير سلطة من لها بما ضرر
الضرر تكرر على يدل ما الملف بأوراق وليس صحيحا، الفصـل. تطبيقا أن الأحـوال56كما مدونـة مـن

تام بوجه الضرر ثبت إذا فيما موضوعه )) .الشخصية،

الأعلى- الس المدنية-قرار الأعلى. 1979يونيو8بتاريخ. 187عدد-الغرفة الس قرارات بمجموعة
المدنية المواد الرباط) 1982-1966(في ص1985، ،295.

الأعلى- المدنية-الس في. 1970-04-29بتاريخ219قرار-الغرفة الأعلـى الـس قرارات بمجموعة
المدنية ص) 1982-1966(المواد سابق، مرجع ،549.

الأعلى- عدد-الس الخمليشي. 1963-04--17بتاريخ. 400قرار أحمد قـانون-ذكره على التعليق
ج سابق، مرجع الشخصية، ص1الأحوال ،447.

المعداني-1451 للتحفة-الشيخ ميارة شرح على حاشيته ص1ج-في سابق، مرجع ،192.

يحص لا المالكي، المذهب فقهاء أن على دليل للقاضـيوهذا يتركون بل ؛ اللفيف شهادة في الإثبات رون
القطعية القرائن دلالة من الضرر .استنتاج

:انظر-1452

الزجلي عرضون بن الحسن بن أحمد العباس الوثائق-أبو لمعلم اللائق الحجرية-كتاب تاريخ-المطبعة ملزمة-دون
17 .

قوله لدى خليل وغير" الشيخ ثقاة عن فشا بسماع زوج...هموجازت خليـل-" وضرر مختصر على -الزرقاني

الجزء4مجلد ص7، سابق، مرجع ،189

المتحف قول لدى التحفة على بالشهود" ميارة الإضرار الوجود*** ويثبت في شاع بسماع ".أو

الفاسي ص-التقريب-علال سابق، .270-269مرجع

الشتاء الوثائق-أبو تحرير على ص1ج-العدليةالتدريب سابق، مرجع ،104-105.

شهادة أي فيها، اللفيف شهادة اعتماد هو السماع شهادة بخصوص الآن، المحاكم أمام العمل به والجاري
سابقة مباحث في معنا مر كما نفرا عشر الأعلـى. اثني الشرعي الاستئناف مجلس بقرار لذلك تطبيقا في-وانظر
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على الفاشي سماعهم بمستند الشهود فيشهد الزوجين، بعلاقة يتصل فيما الناس يتسامعه ما على
بزوجتـه يضر الزوج أن وغيرهم، والخدم والنساء الجيران 1453ألسنة

أو:  الموجـع، بالضـرب
ذنب غير من بالهجران أو المستمر، الظن. بالشتم وعلم الظن، مطلق تفيد شهادة بذلك -وهي

ق الفقهحسب العسـر-واعد وإثبات الزوجين كضرر خاصة، مسائل في إلا به يعمل 1454لا
 .

الضرر مفهوم في التوسع لمبدأ الآخر الوجه هو هنا، الشهادة هذه مثل يقيد. واعتماد لا كان وإن
مجملـة لا مفسرة الشهادة تكون أن وجوب والقضاء الفقهاء اشتراط إلا ا، الإثبات حرية من

واشتر1455 الضـرر،، سبب على النص بالضرر السماعية الشهادة تتضمن أن الأعلى الس اط
الأعلى الس قرر 1456فقد

عد((  بالضرر السماعية المدعية بينة حجـة،560إن ا تنهض لا
تكليفه بعد بيانه عن المدعية وكيل وعجز الضرر، سبب على النص بيانه))لعدم سبق عما فضلا ،

تضمين ضرورة عبارةبخصوص جنته( ها ذنب غير الحـديث) . من سـبق مبحـث-ولقد في
                                                                                                                                                                      

عدد سـنة1954مارس18ريخبتا. 10631القضية بـالمغرب، القضـائي والتراث المالكي الفقه بمجلة ،2،
عدد1982 ص4--3، السايح. 42، الصديق للأستاذ تعليق .ومعه
1453

تقبل-  لا السماع شهادة أن يقرر المالكي، الفقه من مأخوذ للضرر التطليق كون ورغم المصري، القضاء إن
للضرر التطليق دعوى مص( في بالمستحدث. 1979/ 04/ 25بتاريخ47لسنة11رقم-رينقض منشور

الشخصية الأحوال قضاء التواب. في عبد ص-لمعوض سابق، أن) 132مرجع يقـرر المصري القضاء أن كما
حنيف أبي مذهب في الأقوال لأرجح وفقا إثباته يجب الضرر فإن المالكي، الفقه عن منقول أنه ورغم للضرر ةالتطليق

مصري(  بتاريخ51لسنة47رقم-نقض ص1982/ 05/ 18، السابق بالمرجع ،137. (
1454

خليل-  الشيخ الزوجين: (( يقول كضرر ضر وقرينة بصحبة إعسارٍ في فقـه)) ( واعتمد في خليل مختصر
مالك ص-الإمام سابق، ) .248مرجع

الحسيني-1455 الغازي الحسين بن الشتاء الخلاقموا-أبو ص1ج-هب سابق، مرجع ،340.

ضعيفة حجة لأا السماعية للحجة تعضيدا الزوجة حلف كذلك الفقهاء كـون. ويشترط لاحتمـال
اليمين مع إلا بذلك الحق يقوم ولا واحد من كان خليل( السماع الشيخ مختصر على جزء4الد-الزرقاني ،7،

صفحة سابق، قو) 189و188مرجع خليللدى اليمين" وحلف: "ل وتكون السماع، بشهادة له المحكوم أي
النكول قاعدة .على

الأعلى-1456 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة الس1967-01-24بتاريخ. 149قرار بقضاء ،
عدد ص4الأعلى، ج. 25، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة م1وكذلك رجـع،
ص ، .15سابق

الضرر لتكرر تطليقها يتعين بأنه دفعت التي الطاعنة على ردا الأعلى الس قرر قدرت: (( حيث المحكمة إن حيث
وليس صحيحا، تطبيقا الفقهية القواعد مقتضيات عليه وطبقت الحجج، قيمة تقدير سلطة من لها بما الضرر موجب

الضرر تكرر على يدل ما الملف الفصل. بأوراق أن ثبت56كما إذا فيما موضوعه الشخصية، الأحوال مدونة من
تام بوجه )) .الضرر
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الزواج على ترتبط-الإشهاد التي والمشاكل المغربي، القضاء أمام الإثبات في ودوره اللفيف عن
الملاحظات. بإعماله نفس هنا نؤكد وإننا أيضا، حاسم بدور التطليق دعوى في يقوم اللفيف وإن

هناك إثارا سبقت المدنيـةالتي المسـطرة قانون مقتضيات بإعمال يتعلق ما خاصة الصدد، ذا
الشخصـية، الأحوال مادة في بالأبحاث المتعلقة المقتضيات وبالأخص والأبحاث، بالشهادة المتعلقة

الفصل ق214طبق الأطراف(( حيث. م.م.من من بطلب أو تلقائيا بالبحث إلى. يؤمر ويستمع
أم البحث هذا في المشورةالشهود غرفة في القاضي الشـهود)) ام أداء ضـرورة يعـني ما وهو
القاضي أمام الفصل. لشهادام طبق ا المأمور الأبحاث لأن ذلك تخضـع. م.م.ق214وكل

الفصول طبق للموضوع المنظمة المدنية المسطرة الشاهد. 84-71لقواعد بأداء يتعلق ما خاصة
الحقيقة قول على القانوني الـبطلانللقسم طائلة تحت المقرر الإجراء وهو مـن76الفصـل(،

الشهادة)م.م.ق لتوضيح ملائما يراه ما كل حول للشاهد القاضي استفسار وكذلك الفصل(،
ق81 به)م.م.من المدعى الضرر لنوع الشاهد وبيان ،1457

إلى.  ـدف المقتضـيات، هذه إن
ا وترسيخ القضية، في القاضي اقتناع مبدإ للإثباتحماية الحقيقي الأحوال. لمفهوم لقاضي وتعطي

اال هذا في ا يتمتع التي التقديرية للسلطة الحقيقي الوجه أخرى، جهة من أمـا. الشخصية،
عـن قاصرا يكون قد فإنه للتضليل، القضاء يعرض قد أنه فكما اللفيفيات، على المطلق الاعتماد

المتضررة الزوجة حقوق حيـثوأعتقد،. حماية الضرر، لإثبات الحالي الوضع إطار في وحتى أنه،
أساسا باللفيف الإثبات اللفيـف-يفترض شهود إلى القاضي، استماع دون يحول ما يوجد لا

بنفسه .واستفسارهم

إلى اللجـوء إلى يؤدي ما هو للضرر، التطليق دعاوى في الإثبات مسألة يكتنف ما كل إن
عل الحصول تضمن أخرى فرصةوسائل يفوت مما للضرر، التطليق دعوى خارج بالفرقة، الحكم ى

للضرر التطليق دعوى إطار في الطرفين بين صلح لإيجاد ملائمة تكون إلى. قد اللجوء يتم وهكذا
الخلع طريق عن الفرقة على الحصول أو للغيبة التطليق التطليـق. مسطرة دعـوى تكتنف لا إذ

                                                           
المصري-1457 القضاء قرر على: (( فقد جم الطاعن بأن شهد وإن عليها، المطعون شاهدي من الثاني الشاهد إن

التهجم حصول كيفية عن يفصح لم أنه إلا مترلها، في وجوده حال حضوره، في قدزوجته كان إذا وما به المشهود
إساءة من فيه ما وتقدر عليها، المطعون تجاه الطاعن من صدر ما حقيقة على المحكمة تقف حتى الفعل، أو بالقول تم

منه أمثالها وتضرر مصري)) ( لها الشخصية1983-01-18بجلسة-نقض الأحوال بموسوعة عبد-، لمعوض
ج سابق، مرجع ص1التواب، ،198.(

طـرف من عليها الإجابة يتعذر النقض، محكمة طرف من المطروحة الأسئلة أن القرار، هذا من ويتبين
الموضوع القاضي. محكمة طرف من مباشرة الشهود إلى الاستماع يتم لم .إن
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تعرفها التي الصعوبات للضررللغيبية التطليق للغيبية1458دعوى التطليق دعوى تعرف ولذلك ،
الأعلـى    الس وأن خاصة للضرر، التطليق دعاوى حساب على اتجاهها في وتحولا 1459إقبالا،

على يتوقف ولا به، رسم تحرير أو العدلين أمام به الإشهاد إلى يحتاج لا بالتطليق الحكم بأن قضى
بتطليق المحكوم المرأة تطلقالتجاء بأا للإشهاد العدلين إلى الـتي.ها هي الإثبات، صعوبة أن كما

يمكنـهن اللائى هن الغنيات النساء فيه تكون طبقيا وضعا يفرز مما الخلع، لطلاق اللجوء إلى تدفع
الفدية دفع على قادرات مادمن للخلع 1460اللجوء

تجربـة.  إلا لهن فليس الفقيرات النساء أما

                                                           
تح-1458 العدل لوزارة منشورا أن المدونة، صدور عقب للغيبة التطليق ا يتم كان التي السهولة يبرز رقـممما ت

الحكـم1960-04-06بتاريخ7/60 قضاة بدل للغيبية التطليق يوقعون الذين هم التوثيق قضاة كون إلى تنبه
هي بأمور القيام لهم فليس للغيبية للتطليق المتطلبة الوثائق يباشرون كانوا وإن أم إلى التوثيق قضاة تنبيه تم ولذلك

إلى كذلك المنشور ونبه الترافع، صميم المذكورةمن الدعوى بخصوص الإجراءات يبت) 1:طبيعة لا التطليق طلب
بحكم إلا المسطرية) 2. فيه الإجراءات من وهو الأجل المسطرية) 3. ضرب الإجراءات من وهو ) 4. الإعذار

بائنة) الحكم(القضاء بطلقة له) 5. يكون والتلوم الغياب وكيل إ. تعيين المنشور هذا نبه الحكموقد قضاة أن لى
ذلك بكل المختصون لسنة.(هم العدل وزارة مناشير مجموعة ) . 1960المرجع

العام بالنظام ارتباط ولها الاهتمام، تستدعي ظاهرة إلى تنبهت العدل وزارة أن بصـدور: كما وتتعلـق
المواجهة ساحة في فقدوا عسكريين حق في بالتطليق من. أحكام الوزارة أصدرت رقـمولذلك تحـت 970شورا

المذكورين1984-11-05بتاريخ العسكريين حق في التطليق بأحكام العامة النيابة تبليغ ضرورة على فيها تحث
الاستئناف بطريق فيها الطعن .لتتولى

الفصل طبق العامة النيابة صفة مبدأ بلمحجوب الأستاذ بين ق263والفصل9/4وقد بخصوص.م.من م
المفترض الاستئنافالأشخاص لها يتسنى حتى الدعوى في العامة النيابة تدخل واقترح غيبتهم بلمحجـوب(  ة إدريس

مدنية- أحكام في للطعن العامة النيابة عدد-صفة المحاماة، رسالة ص4مجلة ،65. (
الأعلى-1459 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ673قرار قرارات07-05-1985، بمجموعة ،

الأعلىا شخصية-لس ص1993الرباط-أحوال عدد. 131، والقانون، القضاء ص138وبمجلة ،197 .

الفصل على اعتمادا القرار هذا صدر أنه78وقد على ينص الذي المدونة الطلاق: (( من تاريخ من العدة تبتدئ
الفاسد النكاح في المفارقة أو الفسخ أو الوفاة أو التطليق )) .أو

المسـلط-1460 الضـرر نتيجة للخلع مضطرة كانت لكوا نظرا الفدية استرجاع المختلعة الزوجة أرادت ما وإذا
الفصل مفهوم طبق المدونة63عليها اسـترجاع. من لها يبرر الذي الضرر إثبات بصعوبة أخرى مرة تصطدم فإا

الأعلى(الفدية الس قرار الاجتماعية-انظر الـس1970-03-18بتاريخ،64عدد-الغرفة قضاء بمجلة ،
عدد صفحة20الأعلى الضرر: 30، إثبات في الاستئناف محكمة طرف من كذلك المدعية بحجة يؤخذ لم حيث

جنتـه ذنب غير من كان الإضرار أن تتضمن لم الحجة بأن الخصم دفع وقد لذلك، فأبطلته باللفيف، شكلية لعيوب
). الزوجة
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الإثب طرق مع الغيبةحظهن مساطر في نية بسوء التقاضي إلى اللجوء أو الوعرة، من. ات أكثر أو
في الزوج ضرب طريق عن التطليق تستهدف لمساطر الزوج، ضد مباشر فعل كرد باللجوء، ذلك
التقاضي، بساحة الظهور من تماما استبعاده يتم حتى قبله من الجنسي العجز بادعاء الجنسية قدرته

اج وسط في محافظخاصة زيجـات. تماعي عدة ويرون الأوضاع هذه كل يلمسون والممارسون
على للضرر التطليق دعاوى في الحقيقية المسطرة اتبعت لو إنقاذها يمكن تدليسية،كان بطرق تهدم

القاضي. علاا إزاء المتقاضية المرأة نفسية في المتولد الإحساس المذكورة، الإثبات لصعوبة ويضاف
حيث ممـاوشخصيته والمتقاضيات القاضي بين الاجتماعية الرؤية في التكافؤ عدم بوضوح يظهر

الضرر تقييم في واضحة تباينات إلى بقلب1461يؤدي تطالب النسائية الفعاليات بعض فإن ولذلك
الشغل بقانون أسوة الشخصية الأحوال لقضايا بالنسبة الإثبات عبء 1462قاعدة

النظر إعادة يستدعي ذكر ما كل معطيـاتإن ومراعـاة اال، هذا في القاضي دور في
الأسرة لشؤون القاضي نظرة في الاجتماعي التحول ليست. وظروف الأمور هذه مثل ومراعاة

عبد بن الرحمان عبد زيد أبي السوسي العمل صاحب لسان على جاء فقد الفقهي، تراثنا في غريبة
الجشتيمي 1463االله

:

                                                                                                                                                                      

الد أستاذنا الخمليشيويرى أحمد الفصل: كتور طبق الزوج الضرر63أن عدم بإثبات المكلف هو التعليق(  مدونة
الشخصية الأحوال قانون ص1ج-على سابق، مرجع الضرر) . 325، إثبات عبء المالكي الفقه يجعل بينما
الخلع لاسترداد الزوجة خليل-على الشيخ سماع) الزوج(ورد"قال بشهادة أوالمال شاهد مع وبيمينها الضرر على

خليل: انظر" ( امرأتين الشيخ مختصر على ج2الد-الزرقاني ص4، سابق، مرجع الشـتاء-74، -وأبـو

الخلاق ط2ج-مواهب ص-2، سابق ) .336مرجع
وتج-1461 لهن، القضاة ونظرة للقضاء، ونظرم المتقاضيات، أوضاع حول هامة ميدانية دراسة الخطـأانظر ربـة

المصرية المحاكم أمام تقاضيهن مسيرة تطبع التي زعلـوك-والصواب حسني ملك الدكتور المـرأة: " لدى حـق
والممارسة القانوني النص بين العربية-" المتقاضية اليقظة عـدد)مصـر(مجلة أولى6، سـنة صـفحة1986، ،

130./...

انظر النقطة، هذه حول المغرب في المماثلة للدراسات معادي: وبالنسبة بـين-زينب المغربيـة الأسرة
الشعبي والخطاب الشرعي العلمـي،-الخطاب لبحث وتخطيط لتنسيق الوطني المركز ص1988نشر ومـا81،

. بعدها
1462

ندوة-  أشغال عن الصادرة التوصية النساء: انظر ضد ؟أية. العنف البيضـاء( حماية ) . 1995الـدار

النساء لحقوق المغربية الجمعية فضالة. منشوارت د)المغرب( مطبعة نفـس. 84ص. ط. ت. ، طالبـت وقـد
العنف ضد النساء حماية دف القوانين لتكييف وسيلة القضائي الاجتهاد باعتبار .التوصية

السلسبيل-1463 العذب صفحة،1984الرباط. 1ج-المنهل سابق، .245-244مرجع
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أمرها القضاة إلى رفعت ضرها::    من ما بعدِلهم ليكشفوا
أمكنا ما إسعافها تبيـــنا::    يلــزمهم إذا الحق وينفذون

بصـفة للضـرر التطليق دعوى مجال في للعمل آليات على يتوفر الآن القاضي أن وأعتقد
هـو عليـه ما وكل التقديرية، سلطته واستعمال القاضي تدخل فيها يبرز التي هي لأا خاصة،

الآليات تلك استعمال الحكمان(إحسان والبحث، الصلح، جلسات العائلة، بما) مجلس وتفعيلها
الأسرة صالح .يخدم

الثالثة بالحجة-الفقرة المعضدة غير للضرر التطليق دعوى في الحكمين :بعث

الزوجـة تستطيع لا قد
زوجها طرف من ا اللاحق الضرر للضرر. إثبات بالتطليق المتعلق طلبها يرفض . ولذلك

لها ملازما يبقى الضرر أن لتعلـق. غير البـاب، هذا في الإثبات لصعوبة وتقديرا ولذلك،
الم للزوجة يمكن عليها، الحجة إقامة يتعذر الغالب، في شخصية بمسائل رفـعالأمر تضررة

جديد من بالضرر بالزوج1464دعواها لشكواها يـتم. تكرارا الحالة، هذه وفي أنه، غير
عنصـر فيـه ويلعب خيارات، عدة بين الدعوى فيها تتأرجح أخرى، مسطرة إلى اللجوء
بالـدور بالفعل قاما إن مهما، دورا حديثا، العائلة مجلس وربما قديما، الحكمان وهو جديد

ع ما حقيقتهالمنوط التالية. لى الحلول بأحد الجهات هذه تدخل ينتهي إـاء: وقد إما
الخلع بإقرار أو التطليق، بإيقاع أو بالصلح، الزوجين بين الشقاق .العلاقة

الفصل نص المدونة56فقد وتكـررت-2((  من التطليق، طلب رفض إذا
للسداد حكمين القاضي بعث الضرر، يثبت ولم .بينهاالشكوى،

                                                                                                                                                                      

والنيابـة المحامين نقابة دور على والحث الضعيفات المتقاضيات إرشاد بشأن العدل وزارة لمنشور ونشير
الموضوع في عدد.( العامة بتاريخ512منشور عدد04-01-1969، والقانون، القضاء بمجلة سـنة103، ،

صفحة11 ،126 .(

 
1464

أحم-  الدكتور أستاذنا ثانيةيرى تطليق دعوى الحالة، هذه في تقدم لا الزوجة أن الخمليشي، تقـدم. د وإنما
الشخصية(شكوى الأحوال قانون على ص1ج.التعليق سابق، مرجع الفصـل) . 342، أن مـن56وأعتقد

عبارة اقتبس المالكيين"الشكوى"المدونة الفقهاء تعبيرات من ل. ، العامة القواعد إطار في لابـدوأنه حاليا لتقاضي
القضائي التنظيم مقتضيات تقتضيه حسبما بدعوى، الأمر يتعلق علـى. وأن كـذلك يعبرون الفقهاء أن ويلاحظ

الرفع بتكرر الدعوى، .تكرر
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الإصلاح-3 في جهدهما ويبذلا الزوجين، بين الشقاق أسباب يتفهما أن الحكمين، . على

في لينظـر القاضي، إلى الأمر رفع الإصلاح عن عجزا وإذا قرراها، معينة طريقة على أمكن فإن
تقريرهما ضوء على )) .القضية

المذكور، الفصل بمقتضى الحكمين مهمة تفصيل ولعدم مهمتـهماوإنه، يتلمس القضاء فإن
المالكي الفقه قواعد ضوء الأعلى. على الس قرر بالضرب(( أنه1465فقد الشهادة تكون لا

الشهود يقول حتى عاملة، الضرر تستوجبه: أو ذنب غير من ا، أضر أو ضرا ثمرة. أنه وتظهر
نفسها عن تخالع فإا بسببها، الضرر كان إذا فيما الشرط خلعهذا بدون طلقت وإلا لقـول. ،

للزوجات القسم باب في طلقـا: " خليل الزوج أساء الحكمـان(فإن أو) أي خلـع بـدون
غير")) . العكس للضرر التطليق لدعوى بالنسبة الخطوات أولى فإن المالكي، الفقه قواعد وحسب

للق يمكن حتى وذلك صالحين قوم بين الزوجة بإسكان تكون بالحجة، الاسـتعانةالمعضدة اضـي،
الزوجين حياة ظروف حول الجيران معضدة. بشهادة الدعوى كانت الضرر بثبوت شهدوا فإن
الثابت الضرر مسطرة عليها وتطبق 1466بالحجة

التوصل.  الجيران يستطع ولم الإشكال، دام فإن
ا تقدير بسلطة بدورهما يتمتعان اللذين الحكمين، دور يأتي فهنا الحقيقة، معرفة 1467لضررإلى

.

دون تحول السكن، أزمة وأن خاصة الأولى، بالخطوة تأخذ لم الشخصية، الأحوال مدونة إن
غالبا الإجراء ذا الزوج في. تكليف الحكمـين بعث على مباشرة بالنص المدونة اكتفت ولذلك

الضرر إثبات فيها يتعذر التي الحكمـين،. الحالة بواسطة التحكيم إجراءات اتخاذ هـوومناط
الإثبات لقواعد تبعا إثباا، تعذر التي والضرر الشقاق أسباب على التعرف تكـرر. محاولة أن إذ

اسـتوجب ممـا الزوجين، بين شقاق وجود على قرينة، الضرر، إثبات استطاعة دون الشكوى،
بينهما أسبابه وتفهم لتقصيه حكمين .بعث

                                                           
الأعلى-1465 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1984-03-20بتاريخ. 2546قرار بمجلة ،

عدد الأعلى، ص38-37الس ،129.
السايح-1466 الأعلى-الصديق الشرعي الاستئناف مجلس حكم على تعليقه سـابق،. 1084عدد. في مرجع
خليل: وانظر../. 63ص الشيخ مختصر على ج2مجلد-الزرقاني ص4، سابق، مرجع .61و60،

السورية-1467 التعقيب رقم-محكمة بتاريخ633ق600قرار بالة29-06-1981، للفقـه، العربيـة
عدد ص1والقضاء، ص1،1984، ،188.
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الفصل أن الص56كما له من يحدد لم المدونة، حكمامن ليكون أهـل: فة من يكون هل
ببعثهما القاضي يتخذه الذي القرار شكل على ينص لم كما ؟ أهلهما غير من أو 1468الزوجين

 .

أن يشـترط الفقـه، هذا فإن المالكي، الفقه لأحكام يرجع الإحالة، لمبدأ وتبعا القضاء، ومادام
الف عند النشوز بأحكام معرفة له راشدا عدلا الحَكم مـعيكون أو عوض بلا التطليق مثل قهاء،

الخلاف، بأسباب أعلم يكونان الصفة ذه لأما الزوجين، أهل من الحكمان يكون وأن العوض،
الصدع رأب في رغبة تعالى1469ولهم لقوله أهلـه(( ، من حكما فابعثوا بينهما شقاق خفتم وإن

االله إن بينهما، االله يوفق إصلاحا يريدا إن أهلها، من خبيراوحكما عليما )) كان
1470

لم.  فـإن
الأهل غير من عينا الأهل من الحكمان الجوار1471يتوفر من المقتضـيات. خاصة هـذه أن غير
مؤسسة بإحداث الآن تتأثر أن يمكن العائلة" الفقهية، كـان"مجلس إن عما التساؤل يثور كما ،

الضرر ثبوت تعذر حالة على فقط قاصر الحكمين :بعث

الحكمينأ-أولا بعث مسطرة على العائلة مجلس إحداث :ثر

الأحـوال لمدونة الأخيرة التعديلات بمقتضى
الفصل) 10/09/1993ظهير( الشخصية إضافة المدونة156تمت لفصول نـص. مكرر وقد

أنه على الفصل في: (( هذا القاضي مساعدة به تناط للعائلة مجلس المتعلقـة: يحدث اختصاصاته
الأ مرسوم. سرةبشؤون بمقتضى ومهامه تكوينه تكـوين)) . ويحدد بشـأن مرسوم صدر ولقد

بتاريخ العائلة، 1994دجنبر26مجلس
1472

ومهامه.  تركيبته السابع. وحدد الفصل نص وقد
                                                           

المصري-1468 المشرع لسنة8الفصل(إن الشخصية الأحوال قانون من بعث) 1929المعدل قرار شكليات حدد
للتجديـد قابلة أشهر ستة مدة تتجاوز لا أن على الحكمين، مهمة وانتهاء بدء تاريخ على بالنص وذلك الحكمين،

ت لا واحدة أشهرمرة ثلاثة عن وأمانة. زيد بعدل بمهامهما للقيام اليمين . وأدائهما
خليل-1469 الشيخ مختصر على ج2مجلد-الزرقاني ص4، سابق، مرجع .61و60،
.35-النساء-1470

الهلالي الدين تقي الدكتور كتيب انظر الكريمة الآية هذه الإسلام-وحول في الخلع بعث-أحكام مبحث
بيروت-الحكمين الإسلامي، المكتب ص1983نشر ،10./...

1471
تعالى-  قوله يحملوا لم الفقهاء أن هو الزوجين، أهل غير من ولو الحكم تعيين جواز مـن: (( وسبب حكما

م وحكما أهلهاأهله الاستحباب-)) ن على حملوه بل الوجوب، الصـابوني: انظر( على علي روائـع-محمد
القرآن من الأحكام آيات تفسير ص1ج. البيان سابق، مرجع بعدها524، ) . وما

رقم-1472 عدد1994. 12. 26بتاريخ31-94-2مرسوم الرسمية بتـاريخ4292بالجريدة ،01 .

02 .1995.

أنه على المذكورة المرسوم من الأول الفصل من: " وينص العائلة مجلس : يتكون
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أن على المرسوم استشارية(( من مهام العائلة مجلس لإصلاح. مهام بالتحكيم العائلة مجلس يقوم
خ إذا البين الزوجينذات بين الشقاق أو التطليق، أو الطلاق في. يف رأيـه يبدي أن كذلك، له

ميثاقـه وانحلال الزواج في للقاضي المسندة الاختصاصات النفقـة... نطاق الأهليـة... وفي وفي
الشرعية المدنيـة... والنيابة المسـطرة قانون من الشخصية، بالأحوال المتعلقة المساطر )) . وفي

هذا مقتضياتوحسب بخصوص مهم، مجال في التدخل إمكانية العائلة مجلس أمام تتوافر الفصل،
السـالفة المقتضـيات من يبدو ولذلك الشخصية، الأحوال بمادة المتعلقة المدنية والمسطرة المدونة
بـاقي مـع بتنسيق مهامهما ويمارسان الس، هذا أعضاء من الحكمان يعين أن يمكن أنه الذكر،

.أعضائه

إلى يـذهب السائد الفهم كان وإن القضائي، التطبيق في بعد تتبلور لم الس هذه آلية إن
فقط التوثيق قاضي أمام بدوره يقوم الس هذا القضـائية. أن غير المرحلة في يتدخل أنه . أي

الم في حتى دوره يلعب العائلة مجلس أن بوضوح، يتبين أعلاه المبينة النصوص وحسب رحلةبينما
الحكم جهة أمام أي هـذا. القضائية، إمكانيات استغلال الموضوع قاضي على يتعين أنه، واعتقد

بالأخص التطليق دعوى في مبينـة. الس ومهامه محددة الس أشخاص وكذا إجراءات . لأن

الفصل مقتضيات وفق الحكمين بعث أمر يكتنف الذي الغموض تلافي يتم المدونة56وبذلك من
بعثهما. دون غالبا، الواقع، في يحول الذي الغموض أمام. هذا معطلة شبه المسطرة هذه يجعل مما

لاسـتعمال. المحاكم مضـطرا العائلـة، بمجلـس يستعين الذي القاضي هذا يكون ألا وعسى
الفصل تنص8مقتضيات التي أعلاه المذكور المرسوم استشارة: (( من عن النظر القاضي يصرف

لتكوينهمجلس الوسائل جميع استنفاد بعد )) .العائلة

الفصل مقتضيات على بالاعتماد الحكمين، تعيين تم إطـار56وسواء في أو المدونـة من
الزوجين بين الصلح محاولة إلى السعي هي مهمتهما فإن العائلة، مجلس تكوين أمكن. مرسوم فإن

تعذر وإن قرراها معينة طريقة الأمر(( على تقريرهارفع ضوء على القضية في لينظر القاضي )) إلى

المدونة56الفصل(  وهـي) . من الباب، هذا في واسعة بسلطات يتمتعان الحكمين فإن وبذلك

                                                                                                                                                                      

رئيسا- بصفته .القاضي

المقدم- أو والأم، .الأب،

الزوج- جهة أو الأم وجهة الأب جهة بين بالتساوي، الأصهار، أو الأقارب بين من القاضي يعينهم أعضاء أربعة
الأحوال تو. حسب تعذر واحدةوإذا جهة من تكوينه أمكن الجهتين من "فرهم
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المالكي الفقه في مفصلة للعلاقـة1473سلطات الإساءة لمصدر تبعا حلول عدة اتخاذ من تمكنهما ،
إ يجب والتي الحكمان، يقدرها والتي الإسـاءةالزوجية، يـدعي من قبل من أمامهما كذلك ثباا

1474
الصدد.  ذا إمكانيات ثلاث على المالكي، الفقه قواعد حسب الحكمان :ويتوفر

فإما- 1 فقط، الزوج طرف من هي الإساءة أن ثبت لأن" يحكمان"إذا خلع بدون بالتطليق
يزال والضرر منه، 1475الضرر

.

الزوجة- 2 من الإساءة أن ثبت لهماوإن فيمكن عليها: فقط، يأتمناه أن يصدران. إما أو
اجتهادهما حسب بمقابل لصالحه ويخالعا بالتطليق .حكما

خلع- 3 بلا الزوجين لصالح التطليق فيمكن مشتركة الإساءة كانت إن .أما

                                                           
1473

قوله: انظر-  لدى خليل الشيخ مختصر علي خلع:" الزرقاني بلا ونفـذ... طلقا فـأخبراه الحـاكم وأتيا
جزء2مجلد" . حكمهما ص4، سابق، مرجع جزي. 60-63، الفقهية-وابن سـابق-القوانين ص-مرجع

التحفة. 157 على صفحة1ج-وميارة سابق، مرجع ،195.
السورية-1474 التعقيب عدد-محكمة للفقـه1981-06-29بتاريخ. 633ق/ 600قرار العربية بالة

عدد سنة1والقضاء، ص1984، ،188.
1475

في-  الحـق الـزوج، لضرر خاصة قضائيا، تطليقا المطلقة حق من أن الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا يرى
بينمـا. المتعة مسـتحبة، يعتبرها الذي المالكي الفقه وفق المتعة أحكام عن خرج نفسه المغربي المشرع أن إلى مشيرا

المدونة الخمليشي: انظر. أوجبتها الشخصية-أحمد الأحوال قانون تطور في المتحكم الميـادين،. الثلاثي بمجلـة
الاجتم3عدد الواقع وتطور الشخصية الأحوال بمدونة خاص ص، المغربي، .86اعي

مستحبة المتعة يعتبر المالكي الفقه أن إلى الإشارة، في. وتجدر الـوارد الخطاب اعتبر مالكا الإمام أن ذلك
تعالى قدره: (( قوله المقتر وعلى قدره الموسع على في236/ البقرة)) ومتعوهن تعالى لقوله الندب على محمولا ،
الآية المحسنين(( نفس على أخرى))حقا آية في تعالى ولقوله المتقين: (( ، على حقا بالمعروف متاع )) وللمطلقات

أجمعين. 229/ البقرة الخلق على لأطلقها واجبة كانت لو الصابوني( إذ علي آيـات-محمد تفسير البيان روائع
القرآن من ص. الأحكام سابق، بعدها414مرجع الجز322وص. وما من بعدها، المرجعوما نفس من الثاني ء

) .والطبعة

لم زوجها لأن تطليقها الزوجة بطلب تتعلق وكانت القضاء، على عرضت التي للقضية إشارتنا سبقت وقد
الزوجية بيت بإعداد التزاماته من رب العقد بعد وأنه سنوات، أربع منذ ا يدخل ولم الزفاف حفلة وطالبت. يقم

الض عن بتعويضها قدرهالمدعية بما ا لحق الذي الحكم. درهم20000رر رفضت لكنها بالتطليق المحكمة فقضت
ذلك يبرر ما وجود عدم بحجة الروكاني: انظر. بالتعويض، الأسـرة: خديجة مؤسسـة داخل نمـوذج( العنف

ندوة)الزوجية بأشغال النساء: ، ضد ؟. العنف حماية لحقو. أية المغربية الجمعية النساءمنشوارت فضالة. ق مطبعة
د)المغرب(  بعدها48ص. ط. ت. ، عـن. وما التعويض في الحق لها هنا المدعية أن المذكورة الباحثة رأي ومن

عليها الزواج فرص وتفويت معلقة، تركها جراء من ا اللاحقة الفصل. الأضرار هو بالتعويض الحكم مستند وأن
و236و230 الالتزامات قانون .العقودمن
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ويرتب الطرفين، من أي إساءة تفاوت أو تساوي لمقدار تبعا قرارهما الحكمان يتخذ ذلك، انوعلى
عوض بغير أو بعوض التطليق جعل ذلك قديما،. على المغربي القضاء في به المعمول من وكان

الحكمان قرره بما عدلي رسم 1476تحرير
قرراه.  ما القاضي 1477وينفذ

كل.  من أنهذا،ويظهر
حيث الطلاق، إيقاع إمكانية للصلح، بالإضافة تشمل المالكي، الفقه حسب الحكمين مهمة

هذا حكمهما على معقب ولا الحاكم وينفِّذُه به المدونة. يستقلان وضع لجنة مقرر فإن ولذلك
المالكي الفقه ومقتضيات الموضوع في المدونة نصوص بين وللتقريب الفاسي، علال المرحوم

الفصلالمذكو طبق بالحكمين المنوط الإصلاح لفظ أن يرى أعلاه، حتى56رة يشمل المدونة، من
المالكي المذهب أحكام مع ذلك ليتفق بالطلاق، ما. الحكم مقتضى على الحكَمان فيجري وإذن

حكم من يقررانه ما ويمضي المالكي الفقه أخذ. في فإن دائما، الفاسي علال المرحوم وحسب
المدون ردنص ثم الإصلاح، محاولة لهما وإنما بشيء الحكم حق للحكمين يخول لا ظاهره، على ة

العجز عند للقاضي بالصلح. الأمر لا بالحكم مكلف الحَكَم أن 1478والصواب،
تساءل.  ولذلك

بحق الخمليشي، أحمد الدكتور ملزما: (( أستاذنا قرارهما يكون أن هذا بأمر. ومقتضى ينفَّذ فهل

                                                           
الزوجة-1476 إساءة بخصوص الرسم، لذلك نموذج الحكمان( رأيا: " ... وهذا الـزوجين(تفارقَهما) أي ) أي

عنـه أُسـقط كما بقدره، علمهما بعد قبلَه، كالئها عنه وأُسقط كذا، فلانة زوجته من للزوج أُخذ بأن فيه حكَما
تم واحدة طلقة عليه طلاقها أن على منه، عدا ذلـكخراج علـى اجتماعهما بعد نفسها المرأة ا ونفَّـذا. لك

لهما والصلاح رأياه لما بذلك عنده. حكمهما االله) القاضي(وثبت زوجـه. أعزه مـن لـه أخـذاه لما فلان قبض
فيه... المذكورة ما إمضاء وأنفذَه) الرسم(وأوجب فأمضاه به والحكم ".ونفاذه

ال يحرر المسيء، هو الزوج كان يليوإن كما أن: " رسم والتحكيم، والحكومة النظر من للحكمين وظهر
لها وظلمه عليها عداؤه لهما تبين إذ حقوقها، من حق إسقاط ولا له، منها شيء أُخذ فلا فلانة، زوجته عليه . طلقا

واحدة طلقة فلانة عرضون: انظر..."  . وطُلقت الوثائق-ابن لمعلم اللائق مل-كتاب سابق، .17زمةمرجع
خليل-1477 الشيخ جهتهما: " قال من كان ولو والحاكم الزوجان يرض لم وإن طلاقهما وأتيا: " وقال" . ونفذ

الحكمان( حكمهما) أي ونفذ فأخبراه، مجلـد-" الحاكم، خليل، الشيخ مختصر على ج2الزرقاني مرجـع4، ،
ص .62-60سابق،

التحفة صاحب : وقال

يم"  حكما قد به فعلاوما فيما للزوجين إعذار ولا التحفة: انظر" . ضي على ص1ج-ميارة سابق، مرجع ،
195.
الفاسي-1478 ص-التقريب-علال سابق، .../.276مرجع
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ر عمومامن المحكَّمين لأحكام بالنسبة الشأن هو المحكمة،كما ق320الفصل( ئيس ؟) م.م.من
؟ الشكاية إليه رفعت الذي القاضي من بأمر )) أم

1479
.

كمـا الأطراف قبل من تعيينهما يتم ولم الحكمين، ببعث أمر الذي هو القاضي أن وأعتقد،
الذي فالقاضي ذلك وعلى التحكيم، في الشأن بـالنصهو قرارهما، تنفيذ يتولى الذي هو بعثهما

كلـه وهذا الفرقة، بإيقاع أو بالصلح الأمر تعلق سواء الموضوع، في حكمه بمقتضى نفاذه على
ينظـر الفقـه كون ومن الإسلامي، الفقه بقواعد الحكمين مهمة يربط القضاء كون من انطلاقا

كجزاء الزوجة. للتطليق قبل من الإساءة حال في تقابـلإذ حـين في الزوج، لفائدة بخلع يقابل
الزوجة لصالح تعويض دون التطليق بإيقاع الزوج 1480إساءة

.

؟-ثانيا فقط الضرر إثبات تعذر حالة على مقصور الحكمين بعث هل
ناتج التساؤل، هذا مبعث إن

الأعلى الس عن صادرين قرارين .عن

الأعلى* الس قرر 1481فقد
الحكمـين((  بعث قصر المشرع، إن

الفصل من الثانية الفقرة حسب الرفع روتكر الضرر، ثبوت تعذر إذا ما 56على

الشخصية الأحوال مدونة دوام. من معـه يستطاع لا الذي الضرر اثبت إذا أما
الأ الفقرة مقتضى على الزوج على يطلِّق القاضي فإن الفصلالعشرة، نفس من ولى

صـحة   )) . المذكور في طعن الذي الطاعن على الأعلى الس من ردا هذا وكان
الحكمـين بعث دون للضرر زوجته بتطليق عليه قضى استئنافي وكانـت. حكم

الضرر أثبتت قد .الزوجة

                                                           
المحكمة-1479 رئيس بأمر يكون التنفيذ بكون السايح، الصديق الأستاذ مجلـس. يأخذ حكـم على تعليقه انظر

الأعلى، الشرعي ص. 10631عددالاستئناف سابق، الحكمين. 69مرجع حكم لكون الرأي ذا أخذَ وربما
بتنفيـذه يأمر لمن المحكَّمين كحكم يحتاج حكمهما ولكون الطعن، يقبل لا المالكي، الفقه قواعد الفصـلان( طبق

ق319-320 ) .م.م.من

 
عدد: انظر-1480 الأعلى الس عـدد،1984مارس20بتاريخ. 2546قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة
ص37-38 إساءة. 129، عن الناجم والجزاء الحكمين دور بخصوص تضمنها التي للأحكام الإشارة سبقت وقد

الزوجين من .أي
الأعلى-1481 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1971يوليوز5بتاريخ. 130قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص23الأعلى، ،38.
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الأعلى* الس أن بـه1482كما تقدمت الذي النقض طلب رفض ،
استئ حكم ضد بالضرر، قررالمدعية تكرار(( نافي مع إلا يكون لا الحكمين بعث إن

التعذر ثبوت وتعذر الشكوى تكليف.رفع بعد إلا يتحقق لا التعذر ) كـذا(وأن

التعذر وتدعي الضرر، بإثبات الأمـر. المدعية وهو التعذر ذلك على قرينة وتقوم
النازلة في يتوفر لا المذك)) . الذي الاستئنافي الحكم ألغى المحكمـةوقد حكـم ور

وأن خاصـة، البين، ذات لإصلاح حكمين ببعث فيه، القاضي أمر الذي الابتدائية
بالتطليق لذلك تبعا الابتدائي الحكم وقضى بالقتل، ويهددها ا يضر وقد. الزوج

بقوله الاستئناف محكمة خطى على الأعلى الس شرط: (( سار توفر إن وحيث
بالضرر، الشكوى أوتكرار الابتدائيـة المرحلـة في سواء مفقود إثباته، عدم مع

الفصل في الوارد بالحصر يجعل56الاستئنافية، مما ؛ الشخصية الأحوال مدونة من
للصواب مصادفا فيه المطعون )).القرار

بالضـرر الحجة اصطناع عدم هو الاتجاه، هذا مقتضى أن يظهر القرارين، هذين خلال من
بواسطة الحجةللزوجة، عن اردة بالضرر الأولى للدعوى رفعها وبمجرد هـذا. الحكمين وكأن

الادعاء جدية على الدليل هو الشكوى تكرار أن يرى يلاحـظ1483الاتجاه، وكمـا أنه، غير ،
إثبـات عـن اردة الأولى الدعوى بمجرد الحكمين بعث فإن الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا

إ ذاته بحد يؤدي لا الدعوىالضرر بطلان 1484لى
يشترط.  لا للمالكية، قولٍ وحسب وأنه خاصة

الإثبات عن الزوجة فيها تعجز مرة لأول الحكمين إرسال يجوز بل ؛ الشكوى 1485تكرر
.

                                                           
الأعلى-1482 عدد-الس عدد1978-03-27بتاريخ. 176قرار قضية الـدكتور    86-646، ذكـره ،

الخمليشي بتاريخ-أحمد الأعلى، الس قرار على تعليقه عـدد1982-01-11في والقـانون، القضاء بمجلة ،
ص131 الشخصية-وكتابه-116، الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع ،341.
محمصاني-1483 صبحي الدكتور القـانون-يلاحظ وفي المصـري، القانون وفي المالكي، المذهب في أنهُيشترط

الحكمين-السوري بعث فإنـه" لإمكان الإصلاح عن القاضي وعجز ذلك ثبت إذا ولكن ثابتا، الشقاق يكون ألا
الحكمين تعيين دون من بالتفريق الآية. يحكم لنص موافق قول تقولوهو بينهما: " التي شقاق خفتم ومعلوم" وإن

الثبوت من أقل الخوف محمصاني" ( أن العربية-صبحي الدول في التشريعية صـفحة-الأوضاع سـابق، مرجع
505. (
الخمليشي-1484 عـدد-أحمد والقـانون، القضاء بمجلة أعلاه، إليه المشار تعليقه سـابق،131في مرجـع ،
.116ص

الكر-1485 شهبونعبد الشخصية-يم الأحوال مدونة الطبـع،-شرح تـاريخ دون تطـوان، الثالث، الكتاب
.34صفحة
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الدعوى منذ الحكمين ببعث القول شأا من العائلة، مجلس مقتضيات إعمال إن وأضيف،
و. الأولى المذكور، الس اختصاصات من الفصلمادام مجلـس7حسب تكـوين مرسوم من
أو) " 1994دجنبر26( العائلة التطليـق أو الطلاق خيف إذا البين، ذات لإصلاح التحكيم

الزوجين بين دعوى" . الشقاق بمناسبة سواء الس هذا تدخل تشمل عامة، الفصل هذا فصياغة
حتى يكون تدخله إن بل الثانية، أو الأولى للضرر بـينالتطليق الشـقاق وقوع من الخوف عند

.الزوجين

تكرر عند الحكمين، بعث لإجراء الأولى، الدرجة محكمة إغفال عند أنه إلى الإشارة وتبقى
الدعوى في تنظر التي الاستئناف لمحكمة يمكن أنه أعتقد فإني إثباته، وتعذر للضرر التطليق دعوى

م حكمين ببعث المذكور، بالإجراء القيام جديد طرفهامن أمـام. ن جديد من الدعوى نشر لأن
الابتدائيـة المحكمة إلى الملف بإرجاع المحكمة تقضي ولا الحكمين، بعث يخولها الاستئناف محكمة
في البـت التصدي، في سلطة من وبمالها تملك الاستئناف فمحكمة المذكور، الإجراء لاستكمال

وزيادة التراع، أمد لإطالة تلافيا مباشرة، المتنازعينالقضية الزوجين بين .الهوة

الثاني المبحث

الأعلى الس موقف

الحــضانة حق بممارسة المتعلقة المدونة نصوص من

 

القضاء أمام الرائجة المواد أخصب من الحضانة قـرارات1486مادة عدة بشأا ونشرت ،
الأعلى الس صعيد على الأعلـى. خاصة الس لعمل كان إن ما حول التساؤل يثور ولذلك

الأحـوال مدونـة في الحضـانة مسائل بعض تناولت التي التعديلات في صدى الخصوص، ذا

                                                           
العلوي-1486 لمراني كترة الأستاذة لدراسة البيضاء: تبعا بالدار الابتدائية بالمحكمة درستها التي الحضانة قضايا فإن

نسبة قبـل%55.5تتعلق من سواء الحضانة بحق بالمطالبة الأممنها أو نسـبة. الأب تتعلـق%37.03و
للفساد الحاضنة حضانة نسبة. بإسقاط الحاضنة   %7.40و لزواج الحضانة بإسقاط العلوي(تتعلق لمراني كترة

المغربية- ص-الأسرة سابق، ).153مرجع
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الحد للمفاهيم استجابة أكثر المتخذة القضائية الحلول كانت إن وما ميـدانالشخصية، في يثـة
الطفل حقوق حول الدولية الاتفاقية إلى المغرب انضمام بعد خاصة . الحضانة،

فـتم الحضانة، مسائل بعض مؤخرا، الشخصية الأحوال مدونة هم الذي التعديل مس لقد
الفصل في99تعديل مباشـرة الأم عقب للأب الحضانة إسناد ذلك بمقتضى وتقرر المدونة، من
ال انفصام الفصلحالة عدل كما الزوجية، للفـتى102علاقة بالنسبة الحضانة سن حد غير الذي

فجعله12فجعله للأنثى بالنسبة الحضانة سن حد وغير البلوغ، سن بدل بـدل15سنة سـنة
ا زوجها دخول حين إلى الحضانة 1487امتداد

بعـد.  المحضـون، خيار حق التعديل تضمن كما
الال في حضانته، فترة بالفصلانتهاء عليهم المنصوص أقاربه أو أبويه من يشاء بمن مـن99تحاق

صـعيد. المدونة على القضائية الساحة تعرفها التي القضايا من جملة التعديل هذا يمس لم وبذلك
الحضانة. الحضانة حق لطبيعة بالنسبة الأول( سواء المحضـون)المطلب مصـلحة مراعاة أو ، )

الثاني بالن)المطلب أو الحضانة، إسقاط حالات لبعض الثالث( سبة لسـكنى)المطلب بالنسبة أو ،
الرابع( المحضون عليها) . لمطلب وتؤثر المحضون بمصلحة ترتبط كلها حالات .وهي

الأول المطلب

الحضانة حق طبيعة من الموقف

واجبا أم حقا تعتبر الحضانة كانت إن ما حول المذاهب فقهاء حـق. اختلف هـي وهل
علـى يجبر فلا للحاضن حق الحضانة أن أم عليه، كواجب ا القيام على الحاضن فيجبر للصغير

أقوال أربعة إلى الفقهاء بين الخلاف هذا تفرع وقد ؟ عنها التنازل ويمكنه ا، 1488القيام
الأول: 

أ حـقيرى أـا إلى يذهب والثاني مالك، الإمام مذهب مشهور وهو للحاضن حق الحضانة ن
المحضـون حـق رجحان مع والمحضون للحاضن حق أا يرى والثالث بذاته، لتعلقها للمحضون
لأن العـام الحق من أي تعالى، الله حق الحضانة أن فيعتبر الرابع أما الحنفية، عند الراجح هو وهذا

                                                           
أبقت-1487 فإا الصدد، ذا المالكي الفقه أحكام عن خروجها ورغم المدونة أن الـذكريلاحظ بين التمييز على

الحضانة بسن يتعلق فيما .والأنثى
الداودي-1488 االله جديدة-الحضانة: عبد صياغة في بالمغرب-فقهياا القضائي والتراث المالكي الفقه . بمجلة

ص1987ماي.  7-6عدد ،149.
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الأطفا جميعاكفالة الناس على واجب 1489ل
الحضانة.  اعتبار هو المالكي المذهب فمشهور وعليه

للحاضن 1490حقا
بـين.  مشـترك حق الحضانة بكون يقول محرز ابن المالكي الفقيه كان وإن

والمحضون 1491الحاضن
صراحة.  الحق هذا طبيعة الشخصية الأحوال مدونة تبين يتبين. ولم وإنما

الأ اختار المشرع حـقأن بـه يتعلق بشيء للزوجة الخلع جوز لما المالكي، المذهب بمشهور خذ
معسرة المرأة تكن لم ما الفصـل)مدونة65ف( الأولاد مقتضيات من أيضا يستفاد ما وهو ،

بعـد106 سنة مدة فيها الحق له من سكت ما إذا الحضانة حق سقوط يرتب الذي المدونة من
محرم بغير الحاضنة بزواج الحضانةعلمه عن تنازل بمثابة يعتبر المذكور السكوت أن إذ المحضون،

للحاضن.  حقا الحضانة تعتبر المدونة أن يفيد هذا .وكل

الأم بالتزام تتعلق نازلة ففي للحضانة، والقانوني الفقهي التكييف هذا يقر الأعلى والس
الأعلى الس قرر الحضانة، عن مفا1492بالتنازل عاما أنمبدأ إذا(( ده للحاضن، حق الحضانة
عنها تنازله يلزمه كما تسقط محكمـة))أسقطها حكـم أن لذلك، تبعا الأعلى الس واعتبر ،
بأن قضى لما مخطئا يكون يملـك((  الاستئناف لا للمحضون ثابت بحق يتعلق النازلة في الالتزام

التنازل هذا بتنفيذ يلزم حتى عنه التنازل حق أن) .  )الحاضن سـوى الأعلى، الس يشترط فلا

                                                           
مالك-1489 عن ورواية الثوري وأحمد للشافعي هو الأول القول. والقول المـرجحواختار وهـو الحنفية الثالث
زهرة( لديهم أبو الشخصية-الشيخ تاريخ2ط. الأحوال دون مصر، ) .413ص. ،
:انظر-1490

جزي- لابن الفقهية سابق-القوانين . 166ص. مرجع

يقول- حيث التحفة، في عاصم : وابن

الحضانة في للحاضن مستبانةالحق القول هذا وحال
فتسقطلكو يسقطها فمانه بالعكس تسقطإنوقيل

خليل- الشيخ مختصر على الزرقاني ج2الد. و ص4، سابق، مرجع .273و268،272،
التحفة-1491 على ج-ميارة سابق، بالصفحة1مرجع محرز ابن قول أورد حيث يوصـف. 269، قول وهو

ضعيف ج2الد-الزرقاني( بأنه ) .273ص.سابقمرجع-4،
الأعلى-1492 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون. 1978يوليوز5بتاريخ. 296قرار القضاء بمجلة
. 112ص129عدد

الأعلى- الس قرار الاجتماعية-و الـس1970-06-13بتاريخ. 139عدد-الغرفة قضـاء بمجلـة
عدد ص22الأعلى، ،40.

حك- بالرباطوكذلك السدد محكمة عدد-م الشرعية القضية ميكو. 1208/70في النبي عبد الوسيط-ذكره
ص. 1ج- سابق، .484مرجع
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صريحا الحضانة عن التنازل ثبوـا1493يكون قبل تم قد الحضانة عن التنازل يكون وألا ،1494

الصدد ذا الأعلى الس قرر لا: (( حيث وجودها، قبل الحضانة إسقاط أن على الفقهاء، نص
أ المحكمة على كان ثم ومن مسقطَها، يلْزم ولا له، المنصـوصأثر الفقه طبق التنازل، حجة تقيم ن

كـان مما بالمحضون، وعلاقتها وصفتها، الحضانة، عن المتنازلة اسم من التأكد بعد النازلة، في عليه
التعليل ناقص قرارها الجـدة)) . معه بحرمان قضى الذي الحكم الأعلى الس نقض ذلك وعلى

إش أن والحال عنها، تنازلها بعلة الحضانة المحضـونمن ازديـاد قبل كان المذكور بالتنازل هادها
1495

.

والقضاء المشرع به أخذ لما مخالف للحاضن، حقا الحضانة اعتبار بخصوص الموقف هذا إن
الحاضـن بـين مشتركا الحق هذا يعتبران الحنفي، المذهب على للإحالة وتبعا اللذين المصريين،

                                                           
1493

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1991/ 12/ 24بتـاريخ. 1724قرار ،
عدد ص26/ 25المحامي، ،222.

في الأعلى الس اعتبر عبارةوقد أن القرار، منها" هذا لبنته عبـارة" تحمله الطـلاق رسم في فيهـا(( الواردة
احتمال مع قضاء لا أنه ومعلوم الحضانة)) احتمال، في حقها عن المدعية تنازل تفيد لا عبارة، بذلك .وهي

1494
الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة ،1992/ 04/ 21بتـاريخ. 406قرار

عدد الأعلى، الس قضاء ص46بمجلة الأحـوال. 145، مـادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك
ج ص2الشخصية، سابق، مرجع ،86.

1495
عدد-  القرار ديباجة في جاء الأعلى406لقد الس قرارات أهم بمجموعة كذلك والمنشور أعلاه، لمذكور

غرفة عن الشخصيةالصادرة مطبعة)1995-1962( الأحوال الأربعين، ذكراه في الأعلى الس منشورات ،
الرباط الجديدة، ص1997المعارف مسقطها(( -155، يلزم ولا له، أثر لا وجوا، قبل الحضانة ففي. إسقاط

الجزء الوزاني المهدي للسيد نصه389ص2النوازل عل" ما زوجها، خالعت عمن ابنتـهاوسئل على تنفق أن ى
أبيها إلى البنت ردت تزوجت، فإن تتزوج، أن مـن. إلى حقها وأسقطت ووافقت المحضونة، جدة أمها وحضرت

لها وجبت إن كما: فأجاب. الحضانة، وجوبه، قبل الشيء إسقاط من لأا لها، لازم غير حضانتها، الجدة إسقاط
ابن قال أن إلى وشرحه الحطاب التزامات وأمهـا: عرفةفي هي تسقط أن على زوجته خالع من في عندنا، الفتوى

لها يجب لم ما أسقطت لأا الجدة في تسقط لا إا الس)) . الحضانة، قضاء بمجلة يرد لم القاعدة، هذه ومحتوى
المذكورة) . 145ص46عدد( الأعلى القاعدة محتوى أن الفقهيـة-كما النصوص حيث يتضـم-من نهلم
الأعلـى. القرار الس طرف من المنشورة القرارات ديباجة في تدرج التي القواعد في الوقوع كثيرة الحالة . وهذه

القرار محتوى تبرز فنية، صياغة الصادرة، القرارات ديباجة بصياغة تعنى فنية مكاتب توجد النقض محاكم بعض وفي
بواس البحث تسهل كما مختصرة، قانونية قواعد كلماتقي ويظهر-طة والإلكترونية، الورقية المصنفات في مفتاح

مؤخرا الأعلى الس صعيد على الموضوع ذا اهتماما هناك .أن
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المحضون جانب تقوية مع أس1496والمحضون، على علـى، مـدارها نظر، كولاية الحضانة أن اس
المحضون المغربي.مصلحة المشرع موقف أن المشـرعكما أقـره مـا يخالف المغربيين والقضاء

المحضون مصلحة مبدأ اعتبار إلى بالمشرع دفع الذي التونسي، القضاء أحكام ضغط تحت التونسي
الحضانة عن التنازل ال1497عند عمل أهمية على يدل وهذا الموضوع، في مراعـاة. قضاء فمبدأ

                                                           
الشرعية-1496 جربا محكمة حكم في حقا(( 1933يوليوز22بتاريخ) مصر( جاء والمحضون الحاضنة من لكل

الحاضنة، حق من أقوى المحضون حق وأن الحضانة الصغيرفي حق يسقط لا الحضانة في حقها الحاضنة إسقاط )) وأن

بدران.  العينين أبو بدران الشخصية-انظر للأحوال المقارن ص1ج. الفقه سـابق، مرجع وحـول. 545،
انظر بمصر، :الموضوع

العمروسي- الشخصية-أنور الأحوال في الشرعية المرافعات ط. أصول سابق، ص3مرجع ،319.

الحميدمح- عبد الدين محيي الشخصية-مد الأحوال في الشرعية ص-الأحكام سابق .333مرجع

االله- حسب مصر-علي الزوجين، بين .256ص-ط.ت.د-الفرقة
بـبعض-1497 استعراضه، المفيد من أنه اعتقد له التونسي المشرع واستجابة التونسي، القضاء موقف لأهمية ونظرا

إلى استنادا الأستاذالتركيز شمام: دراسة التونسية: الحضانة-محمود بالبلاد التطبيق في القضـاء-وتطورها بمجلة
س7عدد) تونس(والتشريع سنة24، ص1982، يلها45، .وما

الفصل كان لم64فقد مـا الحضـانة، حق إسقاط للحاضن يخول التونسية الشخصية الأحوال مجلة من
للح آخر مستحق هناك الإسقاطيكن يقبل فلا القضاء. ضانة كان فقد الفصل هذا الحضـانة   .ورغم يعتبر التونسي

وجدت متى إلا يقبل لا الحضانة إسقاط وأن المحضون، حق تقديم مع والمحضون للحاضن حق أا أو للمحضون حقا
للمحضون ذلك في عدد. مصلحة الاستئنافي الحكم في جاء حيـث" 1963-01-10بتـاريخ55.681فقد

ابنتها لحضانة عليها المدعى بإسقاط التمسك صحة في الطرفين بين الخلاف الفصل. انحصر اقتضى مـن64وحيث
وعـدم الأخـير هـذا وجود بشرط الرتبة في يليه لمن الحق ينتقل ثم فيها حقه يسقط أن الحضانة لمستحق أن الة

الإسقاط يقبل فلا وإلا الحضانة قبول من الفصلوح. امتناعه ذا جاء مما يظهر في) 64(يث اشترط لما المشرع أن
للحاضنة لا للمحضون حق هي الحضانة باعتبار منه ذلك كان المذكور الشرط توفر الحضانة إسقاط وحيث. صحة

الشرط ذلك مراعاة بدون حقها أسقطت عليها المدعى أن الإسقاط حجة على بالإطلاع ..."تبين

التعقيب محكمة أن عددكما قرارها أصدرت حكـم1966-08-24بتاريخ4875التونسية ضـد
بتاريخ صادر الفصل( 1965دجنبر1استئنافي ظل في سن67أي تحديد على ينص والذي تنقيحه قبل الة من

في و7الحضانة للذكر المحضـون9سنوات مصلحة تقتض لم ما المحضون أخذ للأب يكون وبعدها للأنثى سنوات
الحاضنةبقاءه التعقيب) .  عند محكمة قرار في جاء وبالذات(( وقد أولا مراعاته تجب الذي الأصلي الأساس أن

الابن لحضانة الأبوين من الأصلح هو من لمعرفة وذلك المحضون، مصلحة هو الموضوع هذا أحكـام: في أن ضرورة
أكمل على مصلحته وتحقيق المحضون لحماية دف إنما كلها ممكنةالحضانة )) .صورة

ضـاربا شـيء، كل قبل المحضون مصلحة باعتبار الاتجاه، هذا في تصب التي القضاء أحكام ضغط وتحت
حقه إهمال دون وعواطفه الحاضن مصلحة عن بتـاريخ. صفحا التونسـي المشرع إلى1963-06-03سارع

عدد القانون عدد(49إصدار الرسمي بالرائد الفص) 24المنشور الفصـلبإلغاء مقتضيات محلـه57ل وأحـل
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الحضانة أحكام أغلب وأن خاصة الحضانة، يخص فيما إصلاح لكل المدخل هو المحضون، مصلحة
اجتهادية أحكام لا1498هي الأولى باب من هو الحضانة رتب في التقديم وأن الفقهاء، طرف من

المحض لمصلحة أضمن يكون لمن تكون الأولوية أن أي الأوجب، باب رتبـةمن ورود رد لا ون
معين ترتيب في .الحاضن

مضـرة ذلـك في كان ولو إسقاطها من وتمكينه للحاضن حقا الحضانة اعتبار فإن ولذلك
الآثـار أهـم من وأن خاصة ذاا، حد في الحضانة فلسفة مع تتنافى التي المسائل من للمحضون،

إ جعل إمكانية هو للحاضن، حقا الحضانة لاعتبار حيـثالخطيرة الخلع، في مقابلا الحضانة سقاط
بمصـلحة يضـر ممـا الخلعي، الطلاق على حصولها مقابل الحضانة في حقها عن الزوجة تتنازل

محالة لا .المحضون

                                                                                                                                                                      

قائمة الزوجية مادامت الأبوين بين مشتركة الحضانة كون على تنص الفصل.  مقتضيات مقتضيات ألغى 67كما

أو الأبـوين لأحـد الزوجية انفصام حالة في الحضانة إسناد صلاحية الحاكم إعطاء على تنص بمقتضيات وعوضها
المحضون لمصلحة تبعا سنةوت. لغيرهما بتعديلات التشريعي التدخل هذا رقـم1981وج القانون خول 7حيث

عدد(1981-02-18بتاريخ الرسمي بغير) 11الرائد متزوجة كانت ولو للأم الحضانة إسناد صلاحية للقاضي
ذلك تقتضي المحضون مصلحة كانت إذا للمحضون الولايـة. محرم حـق للأم المشرع خول لما مداه الإصلاح وبلغ

الأبع وفاة بعد القصر أبنائها للمدونة( لى الأخير التعديل بمقتضى المغربي المشرع به أخذ ما . 10ظهـير( وهو

09 .1993. (

الأنظمة بعض أن إلى الإشارة سنة: هولندا( وتجدر سويسرا1970في سنتي: ، و1972في وفرنسا. 1976،
سنة قانون1970في وبالأخص ثم الأبويـة)  1987/ 07/ 22، السـلطة ألغـت  Puissance( قـد

paternelle  (القرابة ولاية محلها الطفل)Autorité parentale( وأحلت بشؤون يتعلق فيما وذلك. ،
الطـلاق بعـد ولـو والمادية، الشخصية الطفل شؤون إدارة يخص فيما الزوجين بين المساواة مبدإ مع ما . انسجا

مقتض مع كذلك، كليوانسجاما مع الطفل علاقة على الحفاظ على تنص التي الطفل، لحقوق الدولية الاتفاقية يات
:انظر. أبويه

- Claude COLOMBET, La famille. 5e éd. P. U. F, 1997, p. 255 et s.

- Frnçoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, Les droits de l’enfant. 3e éd. « que 

sais-je? » , P. U. F. n°852,1991. p 7.

الخمليشي- الإسلامية: أحمد والأسرة الغربية والمصير( الأسرة النجـاح) . التطور مطبعـة نظر وجهة بكتابه
البيضاء الدار ص1988الجديدة، هامش228، ،8 .

بمقتضـى-1498 تغـيير من المدونة أحكام له تعرضت ما للتغيير، قابلة اجتهادية الحضانة أحكام كون على يدل مما
. 1993-09-10ظهير
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أطفالهـا    حضانة في لحقها الزوجة إسقاط مقابل الخلع مبدئيا يجيز المالكي الفقه ،1499إن
عن التنازل في كان إذا يجيزه لا أنه أوغير ماديـا الضرر كان سواء المحضون، على ضرر الحضانة

1500معنويا
المرأة.  كانت إذا ما حالة في إلا الأولاد حقوق من بحق الخلع تجيز لا المدونة نجد بينما

فقط ) 65الفصل( معسرة
أن1501 يمكن الذي المادي بالضرر فقط يتعلق القيد أن على يدل مما ،

                                                           
به-1499 الخلع يمكن ما يستعرض وهو خليل، الشيخ حضانتها: (( قال علـى)) . وبإسقاط الزرقاني شرح انظر

ج خليل، الشيخ ص4مختصر سابق، مرجع ،66.
الدسوقي-1500 الشيخ علىقال حاشيته خليلفي الشيخ ضرر،: (( مختصر المحضون على يخشى بألا مقيد وهذا

الطلاق ويقع حينئذ الحضانة تسقط فلا وإلا حصيف، غير الأب لكون أو بأمه قلبه بعلوق الدسوقي: انظر)) . إما

خليل الشيخ مختصر على الدردير شرح على حاشيته .349صسابق،مرجع،2ج-في
عدد-1501 العدل وزارة منشور لسـنة    ( 1960-01-06بتاريخ5/61انظر العـدل وزارة مناشير بمجموعة

ص1964 للفصـل) 46، تطبيقا للمختلفات المادية الوضعية عن البحث ضرورة إلى القضاة نبه مـن65الذي

بتاريخ. المدونة العدل وزارة منشور ا1967-01-06وكذلك نفس أنه. لموضوعحول الأعلى الس قرر وقد

أبيهم على تقع الأبناء نفقة فإن المختلعة إعسار الأعلى(  بعد الشخصية-الس الأحوال عـدد-غرفة قـرار

رقم. 1992/ 07/ 14بتاريخ. 816 حيثياته91/ 6324ملف أورد بلمحجوب: ، الاجتهاد" إدريس

الشخص الأحوال مدونة في ص"يةالقضائي سابق، مرجع غير). 43-44، الزوجة أن الأعلى الس اعتبر كما

الفصل مقتضيات طبق به اختلعت بما تلزم لا فإا وليها، حضور دون الولد، بنفقة اختلعت إذا مـن62الراشدة

أنه على ينص الذي الشخصية الأحوال نفسها،(( مدونة عن الرشيدة ختخالع إذا الرشد دون وقـعوالتي ولعـت،

المال ولي بموافقة إلا الخلع، ببذل تلزم ولا الأعلى)) (الطلاق، الس الشخصية–قرار الأحوال عـدد–غرفة قرار

بتاريخ707 عدد. 29/12/1998، المغربية، المحاكم نونبر85بمجلة ص2000دجنبر/، بعدها136، ).  وما

هام ملاحظة إلى الخمليشي أحمد الدكتور نبه بالنسـبةولقد الأولاد، بنفقـة الأم اختلاع بأثر وتتعلق ة،

العقود أثر نسبية لمبدإ تبعا ق128الفصل( للأطفال الأب) . ع.ل.من مطالبة ذلك على بناء للأبناء يبقى حيث

المختلعة أمهم مع المعقود الخلع باتفاق دعواهم دفع يمكن ولا على. بالنفقة، يبقى لا المدونة قواعد طبق الأبلكن

الملتزمة الأم عسر حالة في حتى ربما بالنفقة مطالبته للأولاد يحق ولا التزام، الخمليشي( أي قانون-أحمد نقرأ كيف

والعقود ص-الالتزامات سابق، الإطـار). 23مرجع مع المدونة أحكام فيها تتجابه التي الحالات من حالة وهذه

العام .القانوني

حال في أنه رأيه، ملزمـاومن يبقي الأب فإن ؛ تعهدها تنفيذ من امتناعها أو إعسارها أو المختلعة موت ة

الفصل على قياسا العامة النيابة وكذلك الأبناء، طرف من مقاضاته ويمكن الأبناء الجنائي471بنفقة القانون . من

المختلعة على الرجوع للأب الخمليشي( ويكون الأحوال-أحمد قانون على مرجـع1ج. الشخصيةالتعليق ،

ص والهامش321سابق، ،60. ( 
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القدرة لعدم تبعا المحضون للمرأةيصيب في. المالية المعنـوي الجانـب حتى إدخال يتعين حين في
الصدد ذا المالية وغير المالية الالتزامات بين للتمييز داعي لا إذ 1502الاعتبار،

 .

حقـا الحضـانة باعتبار نادى المعاصرين، المغاربة المالكي المذهب فقهاء بعض فإن ولذلك
للحاضن الحق اعتبار لأن بالمحضون، الخلـع،خاصا في به ويعاوض ويشترى يباع ماليا حقه يجعل

أن إلى لذلك تبعا وأن(( ويخلص الشـرع، بقوة لاغ وهو يجوز، لا الحضانة إسقاط على الخلع
بمصالحه العبث تقبل من وأكرم أشرف )) الإنسان

1503
.

أثر له فإن الأطفال، على ضرر الأولاد وحقوق الحضانة بإسقاط للخلع كان سـلبياوإذا ا
قبـل خاصة المحاكم، أمام نزاعات من ذلك يجر وما الحاضنين، ترتيب بخلخلة الأمر ويتعلق آخر

الفصل الطلاق،99تعديل عند الأم بعد كحاضن الأب مرتبة على ينص يكن لم الذي المدونة من
الخلع في لمصلحته الحضانة عن التنازل يتم كان 1504والذي

الأع.  الس عمل استقر لـىوقد

                                                           
البـاحثين-1502 بعـض فإن الأولاد، بحقوق الخلع إلى الزوجة تلجئ التي الأسباب بعض على القضاء سبيل وفي

للفصل تعديلا يلي65يقترح كما المدونة بتحمـل: (( من المرأة كالتزام الأولاد حق به تعلق بشيء الخلع يجوز لا

عنهنفقة بدلا :أولادها

للقضاء- أمرها رفع فللمرأة بالخلع الطلاق قبول من الزوج امتنع .إذا

من- جزء برد منه يختلعها أن فله الخلع، لطلب المعقولة الأسباب للقاضي أبدت أو زوجها، نشوز المطلقة أثبتت إذا

أغلبه أو كله برده ألزمت وإلا نصفه أو الكت" ( المهر إدريس ليـومالدكتور الأوسـط، الشرق جريدة -01اني،

11-1985. ( 
الداودي-1503 االله ص-الحضانة-عبد سابق، .149مرجع
الفصل-1504 الأم99كان أخت ثم أمها أم ثم أمها ثم الأم حضانة على ينص التعديل قبل المدونة لم....من بحيث

الحضانة مستحقي جملة من الأب ا. يذكر تعديل بعد الأب أصبح الأم،وقد بعد الثانية، المرتبة يحتل المذكور، لفصل

الحضانة مستحقي ترتيب في. في الحاضنين بترتيب المتعلقة الفقهية للنصوص مناسب غير البعض يعتبره تعديل وهو

المالكي بوركبة: انظر. ( الفقه الفصل-السعيد تعديل حول المغربيـة99نظرة الشخصية الأحوال مدونة . من

كت الدراسيضمن اليوم أشغال الحقـوق)  1993مارس08( اب بكليـة الخاص القانون شعبة نظمته -الذي

إبـيرت فردريـك الألمانية المؤسسة مع بتعاون بالرباط، (( حـولFRIEDRICH EBERTالسويسي

بظهائر الشخصية الأحوال مدونة الخ-1993شتنبر10تعديلات محمد جامعة منشورات أولية، -امسحصيلة

ص1997الرباط،-السويسي ص78، وبالأخص بعدها، المـذكور،. 85وما التعديل في البعض يرى بينما

الحضانة مادة في الأب لاعتبار ص. إعادة السابق، المرجع بنفس رشيد، مولاي الرزاق عبد بحث 18-17انظر

:

- Abderrazak MOULAY R’CHID - La réforme du code de statut 

personnel marocain ( Une avancée dans la consolidation des droits de 

l’homme ) . 
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الخصوص ذا المالكي الفقه قواعد وفق العمل به جرى ما يلي1505على لمن الحضانة انتقال أي ،
مباشرة الأب إلى لا الحضانة مراتب في المختلعة 1506الأم

الأعلى.  الس قرر ظـل1507فقد في
تعديله قبل السابق تنتق(( النص الحضانة فإن حضانتها، عن تنازلت النقض في المطلوبة إن لحيث

بعدها يأتي من الفصل( إلى تعديل قبل الفصل) مدونة99الجدة ترتيب مدونـة99حسب من
الطاعن هو الذي مباشرة، للأب لا الشخصية، نفـس)) . الأحوال في الأعلى الس قرر كما

الأم1508السياق يكـون(( أن أن علـى بالعمـل تتكفل ولم المولود عن حضانتها أسقطت إنما
له الطاعنالمتنازل هو شيء كل النازلة( رغم في الأب الأعلى) )). وهو الس قرر 1509كما

المحضونينا((أن أم هي التي الطاعنة حضانة بإسقاط قضى التنفيذية الصيغة بإعطائه المحكوم لحكم
الفصل... مقتضيات ذلك على تنص الحكـم107كما وكـان الشخصية، الأحوال مدونة من

المط لصالح فيالمذكور المسجلة الدعوى في المدعية هي وكانت الأب، أم هي التي النقض في لوبة
طرابلس الفصل. محكمة في عليه المنصوص الترتيب في يسبقها من الحضانة لطلب يتقدم لم بحيث

المدونة99 نفس إليه. من المشار للفصل خرق يقع لم يـذهب)) . فإنه الأعلى، الس أن كما
الأ تنازل جهتهابخصوص من الحاضنات إلى يمتد لا التنازل أن إلى الحضانة، عن قـرر. م فقـد

الأعلى حضانتها1510الس عن المطلقة تنازل بشيء،(( أن تلتزم لم التي المدعية، أمها يشمل لا
شـاءت، لمن الحضانة تصرف أن للمطلقة وليس منه تحرمها أن المطلقة للبنت وليس باق، فحقها

                                                           
خليل-1505 الشيخ مختصر على الزرقاني شرح على البناني الشيخ حاشية ص4ج. انظر سابق، مرجع ،66.
المفتي-1506 به أفتى ما الحسيني(وهو الغازي الم) الأستاذ بالتلفزة المفتي ركن يومفي .1984-09-21غربية
الأعلى-1507 عدد-الس عـدد1978يوليوز1بتاريخ. 296قرار والقانون، القضاء بمجلة ص129، ،

172.
الأعلى-1508 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1970يوليوز13بتاريخ. 139قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص22الأعلى، ،40.
1509

الأعلى-  الاجتماعيةال-الس عدد-غرفة بتـاريخ509قرار المحـاكم1982/ 06/ 28، بمجلـة ،

عدد ص26المغربية، ،62.
الأعلى-1510 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1988/ 06/ 28بتـاريخ. 911قرار ،

عدد والقانون، ص141-140القضاء في. 164، الأعلـى الس قرارات بمجموعة الأحـوالوكذلك مـادة

ج ص2الشخصية، سابق، مرجع بتاريخ. 34، المغربية بالتلفزة المفتي بركن المفتي نفس به أفتى ما هو هذا، ووفق

لا21-09-1984 الخلعي، الطلاق في واحد آن في معا والجدة الأم طرف من الحضانة إسقاط أن أوضح والذي ،

الجدة استحقا. يلزم قبل الحضانة أسقطت حضـانتهالأا أسـقطت الأم أن على الوثيقة عبرت إن بخلاف لها، قها

بـواو التعـبير فيها يتم التي الحالة بخلاف الجدة حضانة تسقط فهنا حضانتها الجدة أسقطت التالي في أو ذلك وبعد

.العطف
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تح أن لها حـالوإنما إلى وتـذهب عنها تتنازل أو غيرها، من بالحضانة أولى وهي شاءت إن ضن
الفصل حسب المدعية وهي الأم أم الجدة إلى الحق ويصل المدونة99سبيلها، الجـدة. من فإن

وليس للمحضونة جدة بوصفها أخذا وإنما لها، صرفتها المطلقة أن بعلة بالحضانة تأخذ لم المدعية
الطفلة حقهالوالدة من تمنعها في...أن تتصـرف أن للأم أن الفقه كتب من كتاب أي في وليس

تشاء لمن فتمنحها تشاء، كيف قدم)) . الحضانة الذي النقض طلب الأعلى الس رفض ولذلك
حضانتها عن الأم تنازل بعد المحضونة أخذت التي الجدة مواجهة .في

هاته، حلوله في يأخذ كان الأعلى الس الحضانةإن باب في العمل به جرى 1511بما
أما. 

الفصل تعديل الشخصية99بعد الأحوال مدونة تنازل)1993/ 09/ 10ظهير( من فإن ،
المذكور التعديل بعد الرتبة، في للأم تاليا أصبح الذي الأب، إلى ينقلها الحضانة، عن ويطبق. الأم

رجعي بأثر الجديد المقتضى هذا ا. القضاء بتـاريخ   فقد الأب لفائدة ولدها بحضانة زوجة ختلعت
أبيه1992/ 12/ 01 عند الولد وبقي حضانة. ، إسقاط بطلب الأم جهة من جدته فتقدمت

بتاريخ الفصل1993/ 06/ 09الأب طبق لها المستحقة هي أا أساس على المدونة99، من
تعديل(  الابتدائ) .  1993/ 09/ 10قبل الحكم بتاريخفصدر الجدة لطلب مستجيبا 23ي

بتاريخ. 1993/ 07/  بالاستئناف عليه المحكوم فيه بالفصل1993/ 12/ 06فطعن محتجا ،
الحاضـنين99 مراتـب في الأم بعد الثانية الرتبة في الأب جعل الذي التعديل، بعد المدونة . من

الفصل بأن عليها المستأنف التعديل99فدفعت بعد رجعي،المذكور بأثر وليس فوري بأثر يسري
المذكور الفصل تعديل قبل صدر المستأنف الحكم وأن بمراكش. خاصة الاستئناف محكمة فألغت

الفصل أساس على الابتدائي أن99الحكم مصرحة المعدل، لمدونة بـه(( من المتمسـك الظهير
والفوريـة الرجعية قاعدة مناقشة يمكن حتى إجرائي بقانون )) ليس

1512
للقضـية.  وتصـدت

المدعية طلب برفض لذلك تبعا يطبـق. وقضت أنـه الأعلى، للمجلس منشور قرار من ويبدو
الفصل علـى99مقتضيات سـابقة الرائجة الدعوى كانت ولو رجعي بأثر المدونة، من المعدل

                                                           
المطلق-1511 العمل صاحب :يقول

أبرمت خلع بعقد تكن سلمتوإن لزوج الحضانة وفي

ا الحق للأبللأقــربانتقل لا كأمها بعدها من

حـق للغير نقلها في مالها حـــقإذ منه ا من وثَم

تسقطا أن على يخلعها سقطاوإن ابن حضانة أمها مع

كـما الأم لا المخالعة العلماحق الشيوخ بتونس أفتى
عدد-1512 قرار بمراكش، الاستئناف بتاريخ469محكمة عـدد1994/ 05/ 03، المحـامي، بمجلة ،25 /

ص26 ،252.
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الأعلى. التعديل للمجلس قرار في جاء الجدة1513فقد بأحقية قضى استئنافيا حكما ينقض وهو
بنتها حضانة سقوط بعد الحضانة الطاعن: (( في أن ذلك صحيح، الوسيلة عابته ما إن حيث حقا،

حضانتها سقطت والتي المطلقة بنتها مع تسكن الحضانة، لاستحقاق الطالبة الجدة أن ومـا. أثار
الفصل كون من الدفع هذا عن المحكمة به للحضانة98ردت المستحق سكنى عدم على ينص لم

م الخمع حضانته سقطت سليم. ن غير الجواب انفراد. هذا على الفقهاء من واحد غير نص فقد
حضانتها سقطت التي بنتها عن الجدة خليل. سكنى الشيخ للبلـوغ: " قال الـذكر وحضانة

الخ كالنفقة قال-والأنثى أن أمها-: إلى سـقطتثمثم أم عـن بالسكنى انفردت إذا الجدة،
الخ الفصل..".حضانتها أن إلى علـى99إضافة يـنص الذي الشخصية، الأحوال مدونة من

رقـم بـالظهير تغييره تم قد للحضانة، المستحقين / 09/ 10وتـاريخ1-93-347ترتيب

نـاقص1993 القرار معه كان الذي الشيء الأم، بعد الثانية الرتبة في الأب أصبح وبمقتضاه
انعدام بمثابة هو الذي للنقضالتعليل، ذلك بسبب وتعرض )) ه،

1514
.

الثاني المطلب

المحضون مصلحة تحقيق

والولي والحاضن للمحضون تعود حقوق، عدة الحضانة في بالرعاية. تتزاحم الأولى أن غير
انضم والتي الطفل، لحقوق الدولية الاتفاقية بإقرار الآن عالميا أصبح المبدأ وهذا المحضون، حق هو

                                                           
1513

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضاء1994/ 04/10بتاريخ. 1208قرار بمجلة ،

عدد الأعلى، ص47الس غرفـة.  163، عـن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة كذلك ومنشور

الشخصية ص)1995-1962( الأحوال سابق، مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى الس منشورات ،175.
1514

الفصـل-  مقتضيات تطبيق بين وترددها الموضوع، محاكم بعض اتجاه الأحـوال99حول مدونـة مـن

للتعديل اللاحقة القضايا على تطبيقه وبين رجعي، بأثر بومزوغ: انظر. الشخصية، القضـائي-حسن الاجتهاد

الم الشخصية( دونةوتعديل الأحوال مدونة لتطبيق العملية الأوجه لبعض اليـوم. ،)عرض أشـغال كتاب ضمن

الحقوق)  1993مارس08( الدراسي بكلية الخاص القانون شعبة نظمته مع-الذي بتعاون بالرباط، السويسي

إبيرت فردريك الألمانية ا(( حولFRIEDEDRICH EBERTالمؤسسة مدونـة لأحـوالتعـديلات

بظهائر أولية-1993شتنبر10الشخصية الخامس))حصيلة محمد جامعة منشورات الربـاط،-السويسي-،

ص1997 ،237-242.
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المغرب 1515إليها
المحضون. بمصلحة أساسا تتعلق إسقاطها أو إقرارها في سواء فالحضانة ولذلك

المصـلحة هـذه تلمـس على مواضع عدة في المدونة نصت وقد ،97،101: الفصـول( ،
102 107 108،109،110. (

المحضون مصلحة حماية مبدأ مناسبات عدة في قرر الأعلى الس الـس. وإن فقضـى
الراجح((هبأن1516الأعلى هو كما المحضون، لمصلحة الحضانة علـى. شرعت المصـلحة وهذه

قضية كل في تتلمسها أن الموضوع الأب))محاكم بـه تقدم الذي النقض طلب رفض ولذلك ،
وبـين المتـزوج غـير أبيهـا عند وهي المحضونة مصلحة بين فيه وازنت التي المحكمة حكم ضد

ال المطلقة أمها عند وهي عنـدمصلحتها تكون مصلحتها أن فقررت آخر، بلد إلى ا انتقلت تي
الأعلى. أمها الس قرر يكـون(( أن1517كما المحضـون نقل مصلحة فيه تبين لم الذي الحكم

انعدامه يوازي وهو التعليل إلى))ناقص المحضون نقل قرر الذي الحكم بنقض لذلك تبعا وقضى ،
البي بالدار داخلية ا تربوية أنمؤسسة رغـم ذلك، في الحكمة الحكم ذلك يبين أن دون ضاء،

ملال ببني تقيم لحق. الحاضنة ضمني إسقاط من فيه لما الطلب ورفض الأعلى الس تصدى وقد
وهي للوالدة معلمة-الحضانة موجب-تعمل .دون

                                                           
الطفل-1515 لحقوق الدولية الاتفاقية سنة) ( 1989نونبر20( تنص في المغرب إليها انضم -1993والتي

الرسمية بالجريدة نشرها الثالثة) : (( 1996دجنبر19اريخبت،4440عددوتم الإجراءات-1" المادة جميع في

الإداريـة السلطات أو المحاكم أو الخاصة أو العامة الاجتماعية الرعاية مؤسسات ا قامت سواء بالأطفال تتعلق التي

الفضلى الطفل لمصالح الأول الاعتبار يولى التشريعية، الهيآت الفصل)). أو أن يـنصمن9كما المذكورة الاتفاقية

بكلي مباشرة واتصالات شخصية بعلاقة الاحتفاظ مع أبويه عن الفصل حالة في للطفل الفضلى المصالح اعتبار على

الفضلى الطفل مصالح مع ذلك تعارض إذا إلا .والديه

الاتفاقي هذه عرف في الطفل أن على نصت الاتفاقية من الأولى المادة أن إلى الإشارة إنسانيوتجدر كائن كل هو ة،

من أقل العمر من السن18له تلك قبل الرشد سن بلغ قد يكن لم ما .سنة،

مقتضيات تفعيل بخصوص آمال، من عليها معقودا كان لما وخلافا الفرنسية، النقض محكمة أن إلى كذلك هنا وأشير

بتاريخ قررت لم1993/ 03/ 10الاتفاقية، المتحدة الأمم اتفاقية علـىبأن التزامـات سوى تخلق لا ذكورة،

الاتفاقية في أطراف هي التي المحاكم. الدول أمام مباشرة إثارا يمكن لا أوردته( و :قرار

 Françoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, Les droits de l’enfant. op. cit. p. 5, 

note n° 1. 
الأعلى-1516 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1970-06-30بتاريخ. 118قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص21الأعلى، ،28.
الأعلى-1517 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون،1977-08-29بتاريخ. 111قرار القضاء بمجلة ،

ص128عدد ،91.
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نفقـ وتشمل زوجته، لفائدة الزوج ضد ا قضي مؤقتة بتدابير تتعلق أخرى، قضية ةوفي
البنـت خطـف أنه الزوجة تدعي الذي الزوج عند من إليها وإرجاعها المدعية لبنت مستعجلة

التدابير-المذكورة هذه تنفيذ بإيقاف الاستئناف محكمة الأعلـى   . أمرت الس ،1518لكن
أساس على التنفيذ، إيقاف طلب برفض وقضى الموضوع في للبت وتصدى المذكور الحكم نقض

كانت وإن البنـتأنه بحضـانة أولى الأم فإن قائمة، الزوجية لكون الأبوين تخص 4( الحضانة

في) تسنوا سيما ولا الأبوين من الأصلح اختيار حق للمحكمة وأن الضياع، من عليها يخشى لما
المحضون عمر من مبكرة .سن

المح بذات الأمر تعلق سواء المحضون، صالح يحقق بما المصلحة هذه في التوسع أوويتم ضون،
الأعلى1519تربيته الس أجاز فقد بماله الأمر تعلق أو مـن1520، المحضون أموال من التافه بيع

القاصر على مقدمة تكن لم ولو الحاضنة، .طرف

للقاضي صراحة المتروكة المحضون مصلحة مراعاة في العملية الحالات : ومن

                                                           

-
الأعلى1518 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة ا1982-05-10بتاريخ. 385قرار قضـاء بمجلة لـس،

عدد صفحة34-33الأعلى، ،116.
بالخـارج-1519 توجد التي للأم بالحضانة قضى ، التنفيذية بالصيغة أجنبي حكم تذييل التونسي القضاء رفض لقد

أبيه مع مقيما بتونس يوجد المحضون. وابنها نقل المذكور الحكم تنفيذ شأن من إن التونسية، التعقيب محكمة وقالت

تنافي أخرى بيئة المذكورإلى الحكم تنفيذ دون ويحول العام بانتظام يمس مما عقيدته بتاريخ. ( في التعقيب محكمة قرار

عدد03-06-1982 تحت عدد7422، والقضاء، للفقه العربية بالة ص3، ،59.
الأعلى-1520 الأولى-الس عدد-الغرفة بتاريخ134قرار الأعلـى،26-03-1969، الس قضاء بمجلة

ص10عدد الأعلى. 25، الس قرر يبلـغ: (( حيث المبيع مجموع إن بيـع41حيث ثمـن وأن آرا22آرا،

يبلغ محضـوناا،225ونصف، لأمـلاك آنذاك الحاضنة بيع جواز ويبرر المبيع، الشيء تفاهة على يدل مما فرنك،

الحجر باب في خليل الشيخ قول اليسير: " حسب بإمضاء يموتخصوصا" وعمل أن البوادي، أهل في يتفق وأنه

كالوصي فهو قريبه، الصغير ويحضن وصية غير من تعـديل)) . شخص قبل القرار هذا صدر الـذي1993وقد

الفصل الآن ويشترط الأب، وفاة بعد وليا الأم معه القاضـي148أصبحت إذن علـى الأم حصـول المدونة من

القاصر أملاك ا. لتفويت الس طبق خليلوقد لقول الفقه قواعد هنا اليسير: " لأعلى بإمضاء يدل" . وعمل مما

بما الحضانة، باب في الفقه قواعد إعمال قابلية المحضونتتحققعلى مصلحة الأستاذ.فيه تعليق السـلاموانظر عبد

والتحري-حادوش والتصييررالبيان والمحاباة التوليج الرباط. في الأولى، اعتبر. 214-208ص،1999الطبعة وقد

تفويته يتم ما قيمة لتحديد الخبرة بأهل الاستعانة الموضوع لقضاء يحق الاقتضاء وعند أنه أشار. المؤلف المؤلفكما

التحفة في عاصم ابن كقول الموضوع، في أخرى نصوص :إلى

أن بشرط حاضن بيع الثمنوجاز يعلو ولا محضون أهمل
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الفصل- طبق حاضنته غير عند المحضون مبيت المدونة109مسألة أن: من الأصـل إذ
ذلك غير في المحضون مصلحة القاضي رأى إذا إلا حاضنته، عند المحضون 1521يبيت

يأذن.  كأن
فيها يتربى إصلاحية في أو ثانوية داخلية في المحضون يبيت بأن .القاضي

التوسعة- الموضوع لقاضي يمكن الفصـلكما في عليها المنصوص الزيارة أوقات 111في

وليه عند المحضون مبيت ذلك في بما التقديرية القاضي سلطة بمقتضى وذلك الوالدين، أحد لفائدة
للمحضون يتسنى حتى والأعياد المناسبات في ذلك-خاصة في مصلحته مع-مادامت الاحتكاك

أوسع ظروف في 1522الولي
الأعلى.  الس الاتجاهويؤيد الفصلين: (( بعلة1523هذا 109إن

يـراه111و مـا اتخاذ من الموضوع قاضي يمنع ما فيهما ليس الشخصية، الأحوال مدونة من
وذلـك المحضـون مصلحة تقدير في صريحة إا بل حاضنته، غير عند المبيت في المحضون لمصلحة

الحاضن غير عند التق....كالمبيت سلطته تحت واقع هو متـروك))ديريةبما المصلحة هذه فتقدير ،
فإنه الأعلى الس قرر وكما الموضوع، سـلطتهم(( لقضاة علـى الأعلـى للمجلس رقابة لا

هذه )) التقديرية
التعليل1524 حيث من .إلا

                                                           
1521

الأعلى-  عدد-الاجتماعيةالغرفة-الس الـس1972-06-26بتاريخ. 146قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص25الأعلى، ج. 155، الشخصـية، الأحـوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ( ،1وكذلك

الرباط)1965-1989 ص1990، ،207.

القرار هذا في جاء حاضنته،: (( وقد عند المحضون حضانة مبيت بهمسألة المستدل الفصل قيدها مـن109( قد

ذلك) المدونة غير في المحضون مصلحة وجود إلى. بعدم المـذكور الفصل أوكلها قد المصلحة هذه تقدير أمر وأن

هذه التقديرية سلطتهم على الأعلى للمجلس رقابة لا الذين الموضوع )).قضاة
بالرباط-1522 الاستئناف عدد-محكمة والقـانون،1986-10-27تاريخب. 8052قرار القضاء بمجلة ،

ص138عدد عدد. 334، الأعلى الس بقرار المؤيد القرار ذكره533وهو .الآتي

مـن المحاكم تحفظ ملاحظا المذكور، بالرباط الاستئناف محكمة قرار على برادة عمر الأستاذ علق وقد

الاستثناء يصبح أن من خوفا الزيارة أوقات السابق( قاعدةتوسعة ) . 341ص-المرجع
الأعلى-1523 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضاء1988-03-28بتاريخ. 533قرار بمجلة ،

عدد ، ص141-140والقانون ،172.
الأعلى-1524 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1972-06-26بتاريخ. 146قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص25الأعلى، ،155.

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ص1وكذلك سابق، مرجع وانظر. 207،

عدد الأعلى الس قرار رقم111كذلك أعلاه533والقرار إليهما .المشار
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إضـفاء في واضحا منحى به، الرحم وصلة المحضون زيارة بشأن القضائي العمل اتخذ ولقد
م على الاستعجالية الطلباتالصبغة هذه الرحم. ثل صلة موضوع لاتصال الزيارة،1525نظرا أو

زيارته حق له من أو للمحضون سواء الإنسانية الابتدائيـة. بالمشاعر المحكمـة رئـيس قرر فقد
إزعاجـا(( بالرباط يشكل بحفيده الرحم صلة من والده، عنه توفي الذي الطفل لجد الأم منع أن

بتدخل يسمح مشروع غير حـدافادحا ليضـع الاستعجال، عنصر لتوفر المستعجلات، قاضي
طبيعي حق هو الذي الحق هذا )) لانتهاك

1526
الابتدائيـة.  المحكمـة رئـيس به قضى ما وهو

قرر1527بمراكش حيث وتقضي(( ، الشرائع، جميع تقرره حق هو لأبنائها، الأم مشاهدة حق إن
الأعراف كافة رؤية... به حق من الأم حرمان أن وعاطفتهاإذ ووجداا شعورها يعرض أولادها

معه يستلزم مما المذكور، الحرمان نتيجة عادية، غير حالة في تعيش ويجعلها والألم، الأسى من لكثير
مستعجلة بكيفية عنها ذكر ما إبعاد على قـررت)) . العمل بالرباط، الاستئناف محكمة أن كما

ل(( قديما نظرا يختص المستعجلات قاضي أمهأن إلى الوليد برد تنفيذ"  لاستعجال أمد وحددت
أجل خلال العمومية48أمرها القوة استعمال طائلة تحت " ساعة

1528
.

                                                           
1525

الرحم-  بصلة والمو: ((  يقصد الواصل حسب على الأقارب، إلى وتارة. صولالإحسان بالمال، تكون فتارة

ذلك وغير والسلام بالزيارة وتارة جيب)) ( بالخدمة، أبو ص-سعدي سابق، مرجع الفقهي، ) .145القاموس
بالرباط-1526 الابتدائية عـدد-المحكمة استعجالي ملـف1986-07-27بتـاريخ. 3751/325أمر ،

عدد ط. 36-158استعجالي من المؤيد الحكم عددوهو بالملف بالرباط الاستئناف محكمة قرار86-971رف ،

السادسة: 1987-1-7بتاريخ الساعة إلى صباحا الثامنة الساعة من الزيارة مدة المذكورة المحكمة حددت حيث

عدد.  مساء المغربية المحاكم بمجلة منشوران القراران .121ص48و
1527

بمراكش-  الابتدائية است-المحكمة بتاريخأمر عدد1977/ 07/ 11عجالي المحامي، بمجلة ص3، ،59

.

بالقنيطرة: وكذلك- الابتدائية المحكمة رئيس عـدد1998/ 05/ 12بتاريخ-أمر استعجالي ملف ،86 /

عدد98 الإشعاع، بمجلة منشور سنة17، ص1998، ،243.
بالرباط-1528 الاستئناف عدد-محكمة قـرارات1930-05-10بتاريخ.  973قرار بمجموعة منشور ،

بالرباط الاستئناف ابود. 3ج) 1950-1930(محكمة العربي محمد ص1986-الرباط-تعريب ،13.

التنفيـذ طريـق بالزيارة، القاضي الحكم تنفيذ وسائل من يتخذ لم المصري المشرع أن إلى الإشارة وتجدر

العمومية الفصل. بالقوة قرر رقم20فقد القانون عليه1985لسنة100من المحكوم مـن( حرمان الممتنـع

الزيارة حق القاضـي-) احترام يحددها لمدة وذلك فيها الحق أصحاب من يليه لمن بنقلها مؤقتا الحضانة حق . من

المحضون بمشاعر المساس شأنه من العمومية بالقوة التنفيذ أن .ولاشك

المحكمة حكم إلى عددوأشير بطنجة عـدد1989-03-16بتاريخ89/13-687الابتدائية قضية

منثور-2210-88/13 الحاضنة-غير على القاضي الحكم تنفيذ من الامتناع عند التهديدية بالغرامة قضى الذي
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الأعلى الس أن أدلى1529ويلاحظ، الذي الأب، معارضة رغم بالحضانة، للجدة قضى ،
ال وقال له، زوجة كانت عندما ابنتها زيارة من بمنعها الجدة على قضى الأعلـىبحكم : (( س

عدد الحكم إن حيث بموضـوع4801لكن، له علاقة لا الرحم، صلة طلب برفض قضى الذي
الحضانة في الحق من التمكين بطلب المتعلقة فيـه...النازلة، المطعـون الحكم جواب معه كان مما

به الاعتداد وعدم إبعاده في يفيـد)) . كافيا الموقف الأعلـى-وهذا الـس أن-حسـب
في الحـق قضـايا علـى الحجية حيث من لها تأثير لا الرحم، صلة موضوع في الصادرة الأحكام

.الحضانة

والأب الأم بـين غالبـا الحاصل للشنآن تبعا الزيارة، حق تعترض التي للصعوبات ونظرا
الحق هذا لممارسة وليه إلى المحضون نقل أمر صلاحية للقاضي فإن عـن1530مفارقها، بعيـدا ،

بعضموا تعسف أو المحضون، زيارة عند الولي تجاه الحاضنات بعض تمارسها التي الأبواب صد قف
الطفل نفسية في مؤلمة مشاعر يترك مما الحق، لهذا ممارستهم عند أمر. الأولياء من مانع لا أنه كما

تـوفير علـى قـادرا يكون الأبوين، أحد عائلة من ثالث طرف لدى الزيارة تكون بأن القاضي
للزيارةا الملائمة .لظروف

في واسـتعمالها الواسـعة، التقديرية السلطات هذه كل مواجهة في حقا، يقف ما أن غير
الفصل بتراتبية المقرر الحاضنين لرتب الصارم الترتيب هو حقا، المحضون المدونة99مصلحة . من

مصلحة مفهوم في التوسع من تمنع عوامل عدة ذلك على زيادة ذلكوتتضافر ومن :الممحضون،

المالكي) 1 المذهب ومشهور المدونة نصوص حسب مبدئيا للحاضن حق الحضانة . كون

الحاضنين) 2 ترتيب في التصرف من القضاء تمكين المدونـة100الفصل( عدم )  مـن

بسـل إلا الحاضنين، ترتيب لمبدإ تبعا المحضون، مصلحة مراعاة مجال في القضاء يتمتع لا طةبحيث

                                                                                                                                                                      

قضاء المحدد الفترات خلال المحضون رؤية من الأب الإخلال. بتمكين كان إن ما حول التساؤل، يطرح كان وإن

المغربيبح القانون وفق الحاضن، حضانة بإسقاط المطالبة في الحق يرتب الزيارة .ق
1529

الأعلى-  منشور( قرار-الس أحمـد. 1982/ 02/ 22بتاريخ. 118عدد) غير أسـتاذنا ذكره

ج-الخمليشي الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع هامش167، علـق.110، وقـد

بقولهأست القرار، هذا على الخمليشي أحمد في: (( اذنا ببنتـها الرحم صلة مجرد من قضائي بحكم منعت التي فالمرأة

؟؟ بتربيتهم والعناية الزوج هذا أطفال لحضانة وصالحة أهلا أصبحت زوجها، ))  .بيت
الأعلى-1530 الس الأ1980-02-11بتاريخ. 82عدد-قرار الس قضاء بمجلة عـدد، ص30على، ،

الفصل. 89 على اعتمادا أنه القرار هذا من قصـد111ويتبين لوليـه المحضون بنقل القضاء يقضي المدونة، من

.الزيارة
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يحق حيث الحضانة مستحقي رتب تساوي، حالة في وذلك ، الوقوع ونادرة جدا، ضئيلة تقديرية
منهم الأصلح اختيار .للقاضي

بصفة الحاضنين بترتيب المحكمة تقيد عدم هو الخصوص، ذا التشريع في الحديث الاتجاه إن
والجدة والأم الأب حق وخارج معينة حدود في ذلك كان وإن بالنسـبة.مطلقة، الأمر هو كما

الليبي 1531للتشريع
إسـناد.  حـق بإعطائه الخصوص، ذا الواسعة سلطته من القضاء تمكين أو

الأمـر هو كما المحضون لمصلحة تبعا لغيرهما أو للأم أو للأب الزوجية انفصام حالة في الحضانة
التونسي للمشرع 1532بالنسبة

بأمر.  فقط مقيدا الحضانة حق ممارسة جعل مصـلحةأو هو وحيد
لسنة الفرنسية المغربية الاتفاقية ذلك على نصت كما 1981المحضون

1533
صلاحية.  أن وأعتقد

ظهير بتعديلات الجديدة المبادئ إقرار مع أكثر، ستتوسع بسن1993-09-10القضاء المتعلقة
بلوغه بعد الذكر المحضون وتخويل بلوغها12الحضانة بعد المحضونة الأنثى و حق15سنة سنة،

يشاءان ممن معه يقيمان من في: اختيار عليهم المنصوص الأقارب من غيرهما أو أم أو أب من
عليه99الفصل نص ما وفق وذلك المدونة، تتبلـور102من لم مبادئ وهي المدونة، من المعدل

                                                           
الفصل-1531 رقم66نص القانون أنـه1984لسنة10من علـى بليبيا الشخصية بالأحوال : (( المتعلق

الف في الوارد بالترتيب تتقيد ألا السابقةللمحكمة وأبيـه) ب( قرة وأمهـا المحضون أم عدا فيما المحضون لمصلحة

)).وأمه
بقانون-1532 التونسي المشرع تدخل المحضون مصلحة اتجاه في القضاء ضغط ،49عدد1966جوان3بفعل

الفصل إلغاء الفصل57وتم للأ67و الحضانة إسناد في للحاكم الحق أعطت جديدة بمقتضيات أووعوضهما ب

المحضون لمصلحة مراعاة لغيرهما أو شمام. (للأم محمود سابق-الحضانة-انظر ) .45ص-مرجع

سـنة بتـونس الشورى أهل كبير الرياحي إبراهيم الشيخ بين خلاف حدث بتونس، الفقهي التراث وفي

بتونس1836 القاضي الستار عبد بن البحري الشيخ تلميذه الب. وبين الشيخ قضى ليتيمحيث الجدة بحضانة حري

مالك مذهب مشهور حسب أمه العـم. تزوجت اسـتعد مـادام بالحضانة اليتيم لعم الرياحي الشيخ قضى بينما

اليتيم لمصلحة وذلك مشهور قول على اعتمادا اليتيم على إن. للإنفاق مـا حول الرجلين بين الخلاف تركز وقد

أ" كان اليتيم مصلحة الحضانة في الأمالمعتبر جهة من لأقاربه صرفها الخـلاف. ؟" تعبدي" -باعتباره-و أن أي

المالكي المذهب في مشهور غير قول على اعتمادا ولو المحضون مصلحة يراعي من بين المتمسـك. قام الطرف وين

المذكورة المصلحة مراعاة دون شمام.بالنصوص محمد لدى المذكور الخلاف عرض سا-الحضانة-انظر -بقمرجع

بعدها27ص .وما
1533

المادة-  في19تنص بالربـاط الموقعة المغربية الثنائية الاتفاقية بحالـة1981/ / 08/ 10من والمتعلقـة

القضائي والتعاون والأسرة أنه-) 1986/ 11/ 14ظهير( الأشخاص طريـق: (( على عن الدولتان تلتزم

وتح تراما فوق تضمنا بأن بالمثل قاصـرالمعاملة طفل على الحضانة حق ممارسة حرية القضائية، سلطتهما مراقبة ت

الداخلي قانوما من مستمد آخر اعتبار أي دون بمصلحته فقط التقيد  )) .مع
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القضائي العمل في واضح المحض. بشكل حق معالجة في تتوسع لم المدونة وأن اختيارخاصة في ون
يضمه صريحة1534من بصفة القضاء تدخل حتى فيه يذكر ولم الحضانة، انتهاء لم1535بعد بـل ،

الموضوع في القضاء سلطة مدى بيان حتى المتـروك. يتم الخيـار علـى بالنص الاكتفاء تم فقد
فيم يختار أن له يحق أنه أم ائي المحضون اختيار كان إن لما يتعرض يتم ولم مـعللمحضون، بعد ا

معه يقيم المحضـون1536من ضـم حـق بخصوص ستثور كثيرة منازعات أن ولاشك ،1537،

                                                           
الحفظ-1534 أو الحضانة، سن بعد بالمحضون للاحتفاظ الأصلحية أو الضم عـن. حق تختلـف مصطلحات كلها

الا في الحق وتعني الحضانة، الحضانةمصطلح سن بعد بالمحضون متـروك. حتفاظ هو بل معين، لترتيب يخضع ولا

المحضون ومصلحة يتوافق بما القاضي مصطفى: انظر. لتقدير حسن الشخصية-فتحي الأحوال مرجع. مرافعات

ص .25سابق،
1535

مف-  حضانة إسقاط الولي، طلب برفض يتعلق ، بالرباط الاستئناف لمحكمة قرار في تزوجـتجاء التي ارقته،

سن: بآخر بلغ الولد والدته18إن مع الإقامة واختار بالربـاط( سنة، الاستئناف محكمة عـدد-قرار ملـف

عدد. 1996/ 12/ 23بتاريخ. 96/ 2171 الإشعاع، ص16بمجلة أن) . 277، هـذا معـنى فهل

القضاء؟ سلطة خارج يباشر  الخيار
1536

مخت-  موقف على انظرللوقوف الموضوع، في الإسلامي الفقه مذاهب التعليق: لف الخمليشي، أحمد الدكتور

ج الشخصية، الأحوال قانون ص2على سابق، مرجع بعدها108، .وما
1537

تعديل-  قبل القضايا بعض القضاء على عرضت طلـب1993لقد مـع الحضانة تمديد طلب فيها يختلط ،

نفقة. الضم بطلب مدعية تقدمت يبلغفقد الولد أن رغم حضانته، أجرة مع مفارقها من ابنها سـنة،26لفائدة

الموسـر أبيه طرف من والنفقة للرعاية بذلك يحتاج وهو عقلي، خلل من يعاني الولد أن أجـرت. بعلة أن وبعـد

الطبي، لملفه تبعا العقلي خلله لها وتبين الولد على معاينة البيضاء، بالدار الابتدائية بالنفقـةالمحكمة الأب على قضت

الحضانة بالـدار. وأجرة الاسـتئناف محكمـة لكن راشدا، أصبح الولد أن بعلة بالاستئناف المذكور الأب فطعن

المحتـاج الطفل حكم في عقلي بخلل المصاب أن الحضانة، سن تمديد على ينص لا الفقه أن ورغم اعتبرت، البيضاء،

الحضانة وأجرة النفقة ويستحق المسـتأنفللرعاية الحكـم بتأييـد لذلك تبعا وقضت الحضانة، لسن تجاوزه رغم

البيضاء( بالدار الاستئناف عدد-محكمة بتاريخ314قرار عـدد1990/ 02/ 28، المغربية، المحاكم بمجلة ،

ص65/ 64 ،173. (

النازلة حالة في الحضانة سن تمديد على ينص لا الفقه أن من الحكم هذا في ورد ما المـالكي. وبخلاف الفقـه فإن

كمـا معينـة حالات في الأب على واجبة النفقة فيها تبقى التي السن تمديد مثل ذلك في مثلها الحالة، هذه تناول

بالنفقة المتعلق الباب في . تناولناه

أستاذنا الخمليشييقول أحمد ج( الدكتور الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سـابق، مرجع ،112

بعد) : (( 18هامش أبوه إليه ضمه الذي المميز أن كما سنهما، كان أيا وانون المعتوه على الحضانة يمدد فالفقه

أمه حضانة بتمريضه-انتهاء أولى الأم تكون مرض، إلي" إذا أهدى ونحوهلأا الأب من عليه وأصبر وجاء)) . ه
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يسمى ما أو المذكورة الضم قضايا القضاء على بعـدوستعرض بالمحضـون للاحتفاظ بالأصلحية
الحضانة سن المذكورة،. تجاوزه القضايا في المحضون مصلحة مراعاة القاضي على يكون وسوف
هد كان إذا إليهخاصة بضمه المحضون نفقة من التخلص هو الأب 1538ف

.

المفيد من يكون للمحضون، الفضلى للمصلحة أمثل تحقيق سبيل الألاوفي بمعاييريتم تقيد
الحضانة حالةإسناد على بحيثوتطبيقها المحضون، إلحاقهإذاضم تقتضي المحضون مصلحة أن تبين

المحضون عن بأجنبي متزوجة كانت ولو أمبأمه ضـموثلا، فـإن مضـرة، فيه أبيه مع بقاءه أن
الحالة هذه في المتوخاة المصلحة يحقق لأمه إذ. المحضون به، يأخذ لا الأعلى الس أن ظهر ما وهو

له قرار في 1539ورد
الفصل(( في المقرر الخيار بالنسـبة102إن لتطبيقه موجب لا المدونة، من

ك شرعي، بموجب حضانتها سقطت التي وصيللأم أو المحضون من محرم قريب بغير تزوجت لو ما
بـالأم. عليه يتعلق وإنما متزوج، غير أو متزوجا كان سواء بالأب يتعلق لا الحضانة سقوط وأن

حضانتها لإسقاط موجب وتوفر الفراق بعد الفصل)).الحاضنة نص عمومية أن من102وأعتقد
تفرض الضالمدونة أو الاختيار مسطرة تمارس تحـريأن عليه الذي للقاضي، فعلية رقابة تحت م،

للنـهوض القضاء، على المعقودة الآمال مدى الموضوع هذا يظهر وبذلك أولا، المحضون مصلحة
المعاصـرة التربيـة ومتطلبـات تتلاءم حديثة مفاهيم وفق جزئية، بصفة ولو الحضانة، ،بمؤسسة

الطفل بحقوق المرتبطة الدولية عوالأوفاق صادق المغربالتي .ليها

                                                                                                                                                                      

بأا الحضانة تعريف في الفقهي القاموس يضره: (( في عما ويقيه يصلحه، بما بأموره، يستقل لا من ولـو. تربية

مجنونا كبيرا جيب)) ( كان أبو ص-سعدي سابق، مرجع الفقهي، ) .93القاموس

خيل الشيخ قول عند للزرقاني للبلوغوحض: (( وجاء الذكر على)) : (( انة عاجزا أو زمنا ولو بلغ فإن

الأب على نفقته واستمرت الأم حضانة سقطت مجنونا أو ج2الد-الزرقاني)) (الكسب سـابق-4، مرجع

) .263ص.
1538

الأعلى-  للمجلس قرار في الفصل(( جاء مقتضيات الخيـار102إن أعطـى وإن ، بخرقه المحتج المذكور

بلوغهلل حين و12محضون للذكر، بالنسبة يسـقط15سنة لم فإنـه يشاء، من مع إقامته في للأنثى بالنسبة سنة

والده غير مع القيام المحضون اختار إذا قائمة تبقى الحضانة فأجرة وبالتالي عنه، علـى. الحضانة المحكمة رد عدم وإن

برفضه ضمنيا جوابا يعتبر المثار الأ)) ( الدفع الشخصـية–علىالس الأحـوال بتـاريخ431قـرار-غرفة ،

عدد20/05/1999 ملف الأعلـى،. 126/1995، الـس أصدرها التي الخاصة النشرة في حيثياته ذكرت

القضائية السنة افتتاح  ).41ص. 2001بمناسبة
1539

الأعلى-  الشخصـية–الس الأحوال بتـاريخ369قـرار-غرفة عـدد06/09/1999، ملـف ،

القضـائية446/1997 السـنة افتتـاح بمناسـبة الأعلى، الس أصدرها التي الخاصة النشرة في حيثياته ذكرت

 ).41ص. 2001
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الثالث المطلب

معينة حالات في الحضانة إسقاط

هذا من جانبا عالجنا ولقد الحضانة، سقوط بمسألة بالحضانة، المتعلقة التراعات أغلب ترتبط
بـاقي أما بالمحضون، الحاضنة لانتقال نظرا الحضانة إسقاط من المدونة بموقف يتعلق فيما الموضوع

في فترتبط الحاضنةالحالات لتزوج الحضانة بإسقاط الأولى( أغلبها الحضـانة) الفقرة سقوط أو
سنة مدة الحق هذا ممارسة عن الثانية( بالسكوت الحاضـنة) الفقرة لخـروج الحضانة إسقاط أو

الثالثة( للعمل ) .الفقرة

الأولى الحاضنة-الفقرة بتزوج الحضانة المدونة105الفصل( سقوط ):من

تزوجت105الفصلرتب إذا الحاضنة حضانة سقوط المدونة قريـب1540من بغـير
غيرها يقبل لم مرضعا أو وصيا تكن لم ما عليه، وصي أو المحضون من بسقوط. محرم الفقه ويقول

أبيـه عـن تسقط أن إلى المحضون بنفقة اختلعت قد الحاضنة، كانت ولو الحالة، هذه في الحضانة
1541شرعا

على.  ذلكويجب من تمكنه أن المحكمة وعلى الزواج واقعة إثبات ولا1542المدعي ،

                                                           
الحضـانة-1540 حـق في دورها حلول قبل متزوجة وكانت الحضانة في الحق لها من حالة على المدونة تنص . لم

وي حقها ممارسة من حالا تمكن لا فإا المالكي الفقه تأيمتوحسب إذا محفوظا الحق لها الـداودي( بقى االله -عبد

سابق-الحضانة التحفة-141ص. مرجع على سابق-1ج-وميارة عنـد) . 274ص. مرجع فـالمهم

الفصل طبق الحاضنة حضانة قبلها105إسقاط من استئنافه أو متزوجة تكن لم أن بعد الزواج وقوع هو . مدونة،
1541

الفقيه-  قال فتواهفقد في غيرهـا: (( الوانغلي إلى وتنتقل بالتزويج حضانتها تسقط المذكورة المختلعة فالمرأة

المـذكور الأجل إلى الأب شرطه ما نحو على ولدها على والكسوة النفقة الأم وتلزم ذلك يستحق علـى...ممن إذ

الطلاق وقع ج: انظر)) . ذلك الوزاني، للشيخ الصغرى سا2النوازل مرجع ص، ) .232-231بق،
1542

الأعلى-  الس قرار الشخصية-انظر الأحوال عدد-غرفة ،1992/ 05/ 12بتاريخ. 498قرار

رقم حيثياته90/ 6096ملف بلمحجوب: أورد الشخصـية،: إدريس الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص سابق، هذا. 74-73مرجع في الأعلى الس قرر لإثبـاتوقد المدعي أمام الفرصة ترك يتعين أنه القرار،

المقال عن تجب ولم حضرت قد تكن لم إن خاصة للمحضون، محرم بغير الحاضنة .تزوج
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الدخول من بد لا بل العقد، مجرد 1543يكفي
اختياريا.  عذرا يعتبر للحضانة، المسقط العذر وهذا

بارتفاعه الحضانة تعود لا المالكي، الفقه مشهور 1544حسب
فإن.  الاختياري، غير العذر بخلاف

                                                                                                                                                                      

أن تثبـت أن الزوجة على يبقى فإنه الحاضنة، زواج إثبات من هنا المدعي تمكين يوجب القضاء كان وإذا

المحضون عن أجنبيا ليس به تزوجت .من
1543

الحضانةيق-  شروط يستعرض وهو خليل الشيخ ا: (( ول دخل زوج عن الخلو توضـح)) . وللأنثى ولم

الفصل في الدخول105المدونة من لابد أم العقد مجرد بالزواج يقصد كان إن ما الفصـل-، أن مـن106إلا

الحق له من سقوط ربط المذكور الفصل لأن بالدخول يتعلق الأمر أن يفيد سـنةالمدونة مدة بسكوته الحضانة في

بالدخول علمه .بعد
1544

عدد-  الأعلى الس قضاء بمجلة المنشور تعليقه في الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا ص50/ 49ساق ،

هامش304 عند7، القرار، على بتاريخ1208تعليقه الفقهيـة-1994/ 04/10الصادر الآراء من ( جملة

سق) ثلاثة موضوع الزواجفي بسبب باتفاق أو بحكم الحضانة :وط

الأول- زواجها:  الرأي انتهاء فور الحاضنة إلى ترجع الحضانة أن والحنابلة: يرى والشافعية لابـن( الحنفية المغني

ج ص7قدامة، ص. 624، جزي أيضا) . 165وابن مالك مذهب في قول التسولي. وهو البهجـة( يقول

ج التحفة سلمون) 410ص1على ابن عن القـول: ((  نقلا على ذلك بعد طلقت إن لها الحضانة تعود ولا

والعتبية. المشهور المدونة في مالك عن القاسم ابن رواية أو. وهي الـزوج طلقها إن تعود أا غيرهما في عنه وقيل

عنها حازم. مات أبي وابن دينار، وابن المغيرة، قول وهو رشد، ابن التـزوج.قال أن رأى، أنه القول، هذا ووجه

اللبن وانقطاع كالمرض عذرا فجعله الضرورية، الأمور )) .من

الثاني- زواجها: الرأي وقت الولد يحضن كان من حضانة سقوط بعد ولكن إليها ترجع الحضانة أن المواق. يرى

الموازية عن الأ: (( نقلا فارق ثم الجدة، فأخذم الأم تزوجت للأبإذا وليس عليها، تردهم أن فللجدة زوجها، م

حجة ذلك تزوجها.. في عند الولد حضن من حق في إلا رأسا يبطل لم الحضانة من حقها أخذه. لأن لها ليس إذ

طلقت إذا أبيهم. منه من بالولد أحق كانت لها زوج لا فارغة والأم تزوجت أو الموضع هذا في الجدة ماتت لو فأما

والإكليلالت)) (  ص4ج-اج ج-219، البهجة، ص1التسولي في) 410، خليل اقتصر الرأي هذا وعلى

بقوله خالية: (( مختصره والأم الجدة لموت )) .أو

الثالث- المشهور:  الرأي أنه سلمون ابن بين ما وهو أبدا، إليها ترجع لا الحضانة أنه. أن الدكتور-رغم يقول

أني-الخمليشي يـرى الـذي حزم ابن وموقف أعلاه، الإسلامي للفقه العام الموقف مع بالمقارنة سواء ضعيفا بدو

إطلاقا حضانتها يسقط لا الأم ج( زواج ص10المحلى الأم) . 325، أن إلى يسـتند إذ سـنده حيـث من أو

إل يرجع أن يمكن لا حقه عن تنازل ومن تنازل، والإسقاط حضانتها، تسقط الحقبتزوجها هذا الأم. يه أن والحال

الإسـقاط، ولـيس السقوط هو يحدث والذي ذلك، عليها الفقه يفرض بل الحضانة سقوط تنشئ لا زواجها عند

الشخصية الحقوق عن الإرادي التنازل أحكام عليه تطبق للحاضن شخصيا حقا ليست الحضانة عن .فضلا

تعليقه في الخمليشي أحمد الدكتور أستاذنا السابقويضيف مدونـة) : (( 305ص( بمرجعه حـال، كـل على

الرجـوع، بشأن الثلاثة الآراء من أيا تفرض لم فإا الحضانة، لسقوط سببا الزواج اعتبرت وإن الشخصية، الأحوال

المادة في بالنص أنه110واكتفت الـذي: (( على الاختيـاري غير العذر عنه ارتفع إذا لمستحقها، الحضانة تعود
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إذ لمستحقها تعود الاختياريالحضانة غير العذر عنه ارتفع طبـق) كالمرض(ا منـها، منعه الذي
الفصل المدونة110مقتضيات تعـود. من فلا اختياريا عذرا الزواج عذر وباعتبار ذلك، وعلى

ذلك الفقه يقرر كما عنها موته أو الزوج ذلك من طلاقها بعد المتزوجة للحاضنة 1545الحضانة
 .

إ الحضانة، عودة تمنع أووإنما الأم طلقت إذا أما زواجها، بعد الحاضنة يد من فعلا المحضون نقل ذا
يستفاد ما وفق ، ذلك بعد حضانتها تسقط فلا الزواج، أثناء معها الولد وبقي زوجها، عنها توفي

المالكي الفقه نصوص 1546من
.

الخلع عقد في اشترطت قد الحاضنة، تكن لم ما محله الحاضنة، لزواج الحضانة، عدموسقوط
بالزواج حضانتها الأعلى. سقوط الس قرر الطـلاق: (( أنه1547فقد رسـم في ورد حيث

مطالبة في الحق للمفارق يبق فلم بالمحضونين، وسفرها الحاضنة زواج على الطرفين اتفاق الخلعي،
الحكم يجعل مما المحضونين، أحوال مراقبة أجل من هو، استوطن حيث إلى بالانتقال الذيالحاضنة

للبطلان معرضا ذلك بخلاف )) قضى
1548

 .

                                                                                                                                                                      

عنهامن عودا)) . عه تقرر أن ولها اختياريا، مانعا الزواج أن اعتبرت إذا الحضانة عودة بعدم تأخذ أن فللمحكمة

التسولي عن نقلناه الذي النص يقول كما الضرورية، الأمور ومن اختياري أنه على )) بناء
الشتاء-1545 العدلية-أبو الوثائق تحرير على ص1ج-التدريب سابق، مرجع ،113 .

تحفته في عاصم ابن بــــدا: ويقول قد لعذر سقوطها أبــــدا::  وما تعود العذر وارتفع

تعـ لا المشهور على إنــوهي قــرن::  ـود بتزويجها سقوطها كان

التحفة: انظر على ص1ج-ميارة سابق، مرجع ،274 .

للتسولي- ص1ج-والبهجة سابق، مرجع ،410.

الكشبور الدكتور أن الشخصية( غير الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع أن) 441، يرى

مسأل الزواج لأن اضطراريا، عذرا يعتبر بأجنبي، الحاضنة أنزواج الكشبور الأستاذ أوضح وقد للإنسان، ضرورية ة

أوردها فقهية نصوص حسب الفقهية، الناحية من عليه مجمع غير الرأي، .هذا
1546

الخمليشي-  ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع بـين. 172، وقـد

المرجع173ص( أستاذنا نفس أ)  من طلاقها بعد الأم مـنأن باقي على، الحضانة رتبة في مقدمة تبقى تأيمها و

الحضانة في الحق .لهم
1547

الأعلى-  عدد-الس عدد1978/ 03/ 13بتاريخ. 157قرار ملف منشـور،64065، غـير ،

الخمليشي أحمد أستاذنا ج-ذكره الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع هـامش176، ،

131.
1548

الحطاب-  أورده ما هذا في ص( وانظر سابق، مرجع الالتزام، مسائل في الكلام بخصـوص)  238تحرير

للزواج المختلعة ترك شرط لزوم .عدم
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الفصل كان أجنبي105وإذا زوج من الحاضنة زواج على الحضانة، سقوط يعلق المذكور
الأعلى الس فإن للمحضون، محرم أن1549غير اعتبر حتى(( ، الحضانة يسقط بالأجنبي الزواج

تز أن إلى صغرها حال في للحاضنة كفيلا الأجنبي هذا كان من. وجتولو ليس الأجنبي فالكفيل
الحضانة حق في م الزواج يؤثر لا الذين الأقارب قـراره)) . بين الأعلـى الـس علل وقد

الفصل بأن يـؤثر105المذكور، لا الذين الأقارب عداد في الأجنبي الكفيل يدرج لم المدونة من
الأ الس يعتد لم وبذلك الحضانة، حق في م الحاضنة عـنزواج فقـط الناتجـة بالحرمة على،

القرابة دون .المصاهرة،

الفصل أن مصـلحة58ويلاحظ مبـدأ وتحـت بتونس، الشخصية الأحوال مجلة من
رقم بالقانون عدل قد عديدة، مناسبات في القضاء أقره الذي حيث1981لفبراير8المحضون ،

كـان ولو للحاكم، خولت المذكور للفصل جديدة فقرة محـرمأضيفت غـير الحاضـنة زوج
ذلك تقتضي المحضون مصلحة أن تحقق إذا حاضنته عند المحضون ببقاء يأذن أن 1550للمحضون،

.

البعض يرى المحضون بمصلحة وأخذا 1551ولذلك،
الأم    زواج حالـة في الأب حضانة أن ،

أقـارب غـير من بزوجة متزوجا يكون قد نفسه الأب أن إذ مجردة، بصفة تناقش أن يمكن لا
للمحضـون محرم بغير متزوجة كانت ولو الأم رعاية نفس المحضون إعطاء يمكنها ولا . المحضون،

المطالبـة يمكن ولا المحضون مصلحة على محافظة زواجها، رغم للأم الحضانة تبقى أن يرى ولذلك
الحاضـنة بـزواج المذكورة المصلحة تضرر يثبت عندما إلا الرأي، هذا حسب الحضانة بإسقاط

المحضونبالأ عن .جنبي

لسـقوط الفقهـي التعليـل أن إلى يذهب الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا فإن ولذلك
ضرر من الحاضنة زواج عن ينجم فيما البحث يتعين وأنه سليم، أساس له ليس بالزواج، الحضانة

الاحتجـ يتم التي والآثار الأحاديث ضعف حزم ابن وأن الحضانة، إسقاط لإمكان اجللمحضون
الموضوع في 1552ا

.

                                                           
الأعلى-1549 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة القضـاء1984-03-26بتـاريخ. 247قرار بمجلـة ،

عدد ص136-135والقانون، بمجموعة. 189، الشخصـية،وكذلك الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات

ص ، سابق .169مرجع
بحث-1550 شمام:انظر سابق. الحضانة-محمود .47ص-مرجع

المنوني-1551 الأمة"جريدة-لطيفة يوم) المغرب" (رسالة .1984يناير25عدد
1552

الخمليشي-  ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص،2التعليق سابق، .153و152مرجع
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الثانية بالدخول-الفقرة العلم بعد سنة مدة فيها، الحق له من بسكوت الحضانة في الحق :سقوط

الفصل طبق حضانتها يسقط الحاضنة زواج كان فإن105إذا المدونة، من(( من سكوت
حضانته يسقط بالدخول علمه بعد سنة، مدة الحضانة في الحق الفصـل)) له مـن106طبـق

المالكي الفقه في مرجعه يجد شرط وهو 1553المدونة،
التسـاؤل.  تثير هذه، السقوط مدة أن غير

الأسباب من آخر سبب ولأي بالحضانة قضاء المطالبة عن السكوت حالات لكل شمولها مدى عن
للحضانة( العامة بالشروط الحاضـنة) كالإخلال زواج حالة على مقصورة المذكورة المدة أن أم
بالفصلا عليها العلـم106لمنصوص بعـد سـنة مدة السكوت يعتبر هل أي، ؟ فقط المذكور

الحضانة لإسقاط الموجب بالفصـل-بالسبب عليها المنصوص الزواج بمسألة فقط 105مرتبطا

بشـروطها للإخلال الحضانة سقوط عليها يترتب التي الأخرى الأسباب إلى يتعداه أنه أم مدونة،
؟ العامة

الفصلإن الحاضـنة،106مبنى زواج حالـة على قاصرة مقتضياته أن يفيد المدونة، من
الإسقاط طلب يقيد لم المشرع لأن الحضانة، فيها تسقط أخرى حالات إلى يتعدى لا فإنه وبالتالي
تـزوج حالة على السقوط يقصر الذي الفقه، أغلب يورده ما مع ينسجم وهذا معين، بأجل فيها

1554الحاضنة
التاليةو.  الحالات بخصوص سنة مدة بالسكوت يعتد لا ذلك :على

كحالة) 1 الرتبة، في عنه متأخر هو من يد من بالحضانة المطالبة عن الحق صاحب سكوت
الزوجية العلاقة انفصام بعد الأب به يستبد الذي المحضون بحضانة المطالبة عن الأم 1555سكوت

.

                                                                                                                                                                      

فيقول حزم ابن تزوجها: (( أما الذي وكان مأمونة كانت إذا بزواجها الحضانة في الأم حق يسقط لا إنه قولنا وأما

زواجها غير من زواجها والسلام الصلاة عليه يخص ولم ذكرنا، التي فللنصوص حزم)) ( مأمونا، ج-ابن المحلى،

المسألة10 سابق، مرجع ص2010، ،146.(
1553

خليل-  الشيخ نص العام: ((فقد ويسكت يعلم أن المواق)) . إلا عرفة: (( قال الوالـد: ابن علـم لو

لحقه تاركا بذلك يعد لأنه منها أخذه له فليس الزوج من خلت ثم المدة طالت حتى الولد بأخذ يقم ولم )) بتزويجها

والإكليل(  ص4ج-التاج سابق، مرجع ،217. (
1554

أنـه-  أم الترتيـب، متأخري ولو الحضانة مستحقي جميع يشمل السقوط كان إن ما حول خلاف وهناك

ج للتسولي، البهجة انظر ؟ حضانته سقطت من الرتبة في يلي من فقط ص1يشمل سابق مرجع ،645-646

الشفعة.  أجل عن كالحديث الحضانة سقوط أجل عن الحديث يجري أنه .ويلاحظ
1555

عمـة-  مطالبـة عن سنة، من أكثر لسكوا الأم حضانة سقوط المدونة، صدور قبل المغربي القضاء قرر لقد

خليل لقول المحضون، على مارستها التي بالحضانة العـام: (( المحضون ويسكت يعلم أن قاضـي)) ( إلا حكـم
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ا) 2 ولي بلد من الحاضنة انتقال هـذه)مدونة107الفصل( لمحضونحالة ط منـا إذ ،
تحقق متى المراقبة عسر هو .الحالة

الحضانة) 3 شروط من بشرط للإخلال الحضانة بإسقاط المطالبة فيها تتم التي الحالات باقي
للحضانة والصلاحية بالقدرة والمتعلقة .العامة

أنه الأولى، الحالة بخصوص الأعلى الس قرر مـا(( ولقد المدونـة نصوص في يوجد لا
سنة مدة لسكوا الحضانة في الأم حق سقوط )) يوجب

1556
الأعلـى.  الـس أكده ما وهو

آخر قرار في بأن1557كذلك قضى الفصل(( عندما في ورد الأحـوال106ما مدونـة من
الحاضن حق في يطبق تسـقطالشخصية فإنـه سنة، وسكت الأم بعد الحضانة إليه انتقلت الذي

أخرى. حضانته لأسباب وإنما بالسكوت تسقط لا حضانتها فإن الأم الفصول( أما في مذكورة
المدونة107و-105 )) .من

تقييـد المحضـون مصلحة من يكون للمحضون، النفسي الاستقرار ولضمان أنه وأعتقد
الحضانة طلب والقـائمممارسة للمحضون والاجتماعية النفسية الأوضاع تستقر حتى معين بأجل

أساسا بالمحضون تضر كيدية لدعاوى سببا الحضانة حق بممارسة التهديد يبقى ولا 1558بحضانته
 .

زواج حالة في لحقوقه الحضانة مستحق مباشرة أن اعتبر لما سليما موقفا المغربي القضاء تبنى ولقد
يشتر لا السقوطالحاضنة، أجل تجاهه يسرى لا حتى القضاء طريق عن الأحوال جميع في يتم أن ط

بالفصل عليه المدونة106المنصوص سنة( من يمكن) وهو يـدهبل تحت المحضون كان إذا له،
كـان إذا خاصة الحضانة، في حقوقه لممارسة تلقائيا يبادر أن الأم، حق سقوط وبمجرد ما، لسبب

                                                                                                                                                                      

العمارتي( شفشاون محمد الحاج بن الحسن بتاريخ)القاضي موافـق1362رمضـان09، / 09/ 20هــ

ص1943 ، سابق مرجع الشرعية، الأحكام بمجموعة ،162 . (
الأعلى-1556 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1981-10-14بتاريخ. 583قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص30الأعلى، ،97.
الأعلى-1557 والميراث-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة ،1983-04-12بتـاريخ.514قرار

عدد ، والقانون القضاء ص132بمجلة ،142.
رقم-1558 الشخصية بالأحوال المتعلق الليبي التشريع نص بسكوت"بأن-1984لسنة10لقد تسقط الحضانة

السقوطمن ذلك بسبب العلم تاريخ من سنة لمدة فيها الحق الابتدائيـة" . له طرابلس محكمة قرار الـدائرة-انظر

رقم طعن عدد-1985يناير17بجلسة3057الاستئنافية والقضاء للفقه العربية الذي. 100ص4بالة و

بالحضانة المطالبة عن سنة مدة الجدة لسكوت نظرا المحضونة، بتسليمها الجدة طلب يشـترط. رفض القضاء أن على

الحضان لطلب مسقط السكوت وكون للحضانة المسقط بالسبب الأول(ةالعلم القـرار اتجاه نفس في شرعي طعن

أعلاه بتاريخ4/28رقم-المذكور والقضاء1984-04-04ق للفقه العربية ) .196ص-1عدد-بالة
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الرت في للأم الأعلى. بةتاليا الس قرر المدونـة99الفصل(القانون(( أن1559فقد لا) مـن
فعليا مارسها قد مادام قضائيا ا يطالب أن الأم بعد الحضانة حق له فيمن أن)) يشترط باعتبـار

حاضـنه كفالة تحت المحضون كان إذا قضائيا ا المطالبة دون القانون وبقوة تلقائيا تنتقل الحضانة
الفصل.الشرعي ظل وفي المذكور، قراره في الأعلى الس أن99واعتبر تعديله، قبل المدونة من

بنتها زواج بعد سنة مدة الجدة مادامت-سكوت لحقها مسقط غير بالحضانة قضاء المطالبة عن
القضاء تدخل ودون تلقائيا المحضون على فعليا الحضانة مارست 1560قد

.

الثالثة المر-الفقرة الحضانةخروج حق على وأثره أوالتجارة العمل إلى :أة

هـو مجتمع في للأسرة، المستجدة الاقتصادية الأعباء لمواجهة العمل إلى المرأة خروج يتزايد
للمـرأة الجديـدة العمليـة النشاطات تقبل العميقة، الثقافية بنيته تستطع ولم التحول، طور في

مضض على تحتويها أا أو للمـرأةحيث. الحاضنة، الجديـدة الحاجيات هذه بين المواجهة تتم
ملازمة تفترض التي للحضانة التقليدية والنظرة للمحضونالحاضنة منعهـا1561الحاضنة وبالتالي

الحضانة دار إلى المحضون إرسال الحاضنة بإمكان كان ولو البيت، خارج عمل أي ممارسة -من

                                                           
الأعلى-1559 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة للفقه1982. 07. 12بتاريخ. 545قرار العربية بالة ،

عدد صفحة5والقضاء، عدد. 112، ، والقانون القضاء مجلة ص134-133وكذلك ،183.
أعلاه-1560 المذكور بقراره الأعلى الس نقضه الذي الموضوع محكمة حكم أن مدة) 545عدد(ويلاحظ اعتبر

سقوط أجل أنه والواقع تقادم، مدة .السنة
من-1561 مصر في به القضاء تم ما الخصوص ذا العربي القضاء أمثلة هـوأ(( من الأساسـي المـرأة عمل ن

فائدة في قيل مهما بعمل، الاشتغال بحجة الأساسي، الطبيعي الواجب هذا عن التخلي يسلم فلا والأمومة، الزوجية

للمرأة الطبيعية الأساسية الوظيفة يعدل لا إنه بل يطغى، أن يصح لا فإنه له، المرأة دعـوى. وصلاحية قبلـت ولو

الأموم هذه على القدرة الحكوميعدم غير أو الحكومي العمل بحجة يـؤدي. ة بالالتزام الإخلال أن النتيجة لكانت

مقبولة غير نتيجة وهي الحق سبيل هو الباطل وأن حق على الحصول بتـاريخ)) (إلى القـاهرة محكمة -16حكم

المحاماة04-1956 زهرة202ص37لسنة) مصر(بمجلة أبو الشيخ عن الشخصية-نقلا مرجـع-الأحوال

ص ).414سابق

هي الحضانة أن قرر حيث القضاء نفس طرف من للحضانة أخرى نظرة ورعايتـه(( وهناك الطفل تربية

العرف عليه جرى حسبما معينة مدة في عليه الحاضـنة. والإشراف تفارقه لا بحيث الصغير ملازمة معناها )) وليس

الشرعية( الكلية سويف بني الشرعية1951-12-05بتاريخ) مصر(محكمة المحاماة ص22سـنة) مصر(بمجلة

العمروسي-640 أنور عن الشرعية-نقلا سابق-3ط-المرافعات ) .326ص-مرجع
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المحضو-مثلا حق على المحافظة بعلة عنـهوذلك يبعدها عملها ولكون أمه عاطفة في 1562ن
و. 

فصلا وتقيم المحضون، على أمانتها وتضييع البيت خارج الحاضنة المرأة عمل بين النظرة هذه تربط
حضـانة وبين اليومي، ومعاشه المحضون بذات مرتبطة سكن حضانة وهي المرأة حضانة بين قاطعا

ولاية حضانة وهي . الولي

فإن الواقع، هووفي الحاضنة بأمانة المخل البيت من بالخروج المالكي الفقه حسب المقصود
حاجة(( لغير الخروج )) كثرة

التجارة1563 ممارسة من الزوجة يمنع لا المالكي الفقه فإن ولذلك ،
حضـانتها يسقط لا للتجارة ممارستها مجرد أن كما خروجها، في يتشدد كان 1564وإن

وتبعـا. 
وقـرر الخصـوص، ذا فقه من الطاعن ساقه لما يلتفت لم الأعلى الس فإن 1565لذلك

إن((  
الأهلية98الفصل شروط يحدد الذي الشخصية، الأحوال مدونة سـبيلمن علـى للحضـانة

الحضانة موانع من يعتبر للتجارة التعاطي أن على ينص لا من. الحصر، الثالث الكتاب إن وحيث
بالحضانة،مدون يتعلق فيما تطبق التي المقتضيات الثالث بابه في وردت الذي الشخصية الأحوال ة

مذهب من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح على يحيل فصلا يشمل ؛لا مالـك الإمـام
المدونة كتب لباقي بالنسبة الشأن عليه هو لما المـرأة)) . خلافا عمل يقيد الأعلى الس أن غير

المحضون صيانة مبدإ تفويت بعدم الكسب، أجل من الأعلـى. الحاضنة الس قرر أن1566فقد
الحاضنة يعسـرتعاطي لا التي المسافة نطاق في للمحضون حفظها مع المشروعة الكسب لأنواع

الحضانة يسقط لا بواجباته والقيام المحضون مراقبة الولي على الأعلـى. فيها الـس قرر كما
1567

تسـتغرقح((  لا التي التعليمية، أو الإدارية الوظائف من وظيفة زاولت إذا الحاضنة إن يث

                                                           
زهرة-1562 الشخصية-أبو سابق. الأحوال .413ص. مرجع
الأعلى-1563 الشرعي الاستئناف عدد-مجلس القضية في ةبال-1953-12-23بتاريخ106-27حكمه

بالمغرب القضائي والتراث المالكي للفقه .151ص. 6-5عدد-المغربية
الحضانة-1564 مسقطات من للتجارة السفر استثنائه لدى مختصره، في خليل الشيخ نص هـي: (( فقد تسافر أو

تجارة لا نقلة، الزرقاني))سفر الشيخ شارحه قال للتجـا: (( ، بسـفرها الحاضنة الذات حق يسقط )) ( رةلا

ج خليل، على ص4الزرقاني سابق، مرجع ،271. ( 
الأعلى-1565 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1980-09-22بتاريخ. 327قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص27الأعلى، ،145.
الأعلى-1566 عدد-الس عـدد1958-12-08بتاريخ. 67قرار ، والقـانون القضاء بمجلة ص17، ،

595.
1567

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ33قرار عـدد1975/ 02/ 10، ملـف ،31 /

منشور( 418 الكشبور) غير محمد الأستاذ تعـديلات-ذكره مع الشخصية الأحوال مرجـع1993قانون ،
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المحضون بشؤون القيام من يمنعها مانع ا يقوم لا يومها، من جزءا هـذا. إلا بخلاف القول وأن
اليومية الناس حالة تصدقه لا )).ادعاء

بعض بخصوص المبادئ لهذه القضاء قبول أن لاوالملاحظ والطـب، التدريس خاصة المهن
مثلا للرقص الحاضنة كاحتراف الأخرى المهن بعض بخصوص عمليا البحـث. يتم يتعين أنه غير

لا أم المحضون على ضرر ما، مهنة لممارسة كان إن فيما .دائما،

الرابع المطلب

المحضون بسكن المتعلقة القضايا

بعد الشائعة الكثيرة الوقائع العائـدمن الزوجية ببيت محضوا مع الحاضنة بقاء الطلاق،
عدا انقضاء رغم الواجـب. لمفارقها المحضون، لسكن تابعة سكناها بأن الحاضنة تتذرع حيث

المحضون لفائدة توفيره الأب جهـة،. على من عدا لانقضاء الحاضنة بإفراغ الأب يطالب بينما
تواب عن مالية مبالغ يؤدي السكنىولكونه تشمل وهي النفقة فيها بما الطلاق .ع

المسألة لهذه القانوني الحل المدونة تتناول إليهـا1568ولم يتطرق لم الأخير التعديل أن كما ،
القضاء أمام والمطروحة ذلك عن الناجمة المشاكل حدة السكن1569رغم أزمة ظل في . خاصة

الأب على تجب السكنى فإن الفقهية الناحية من المالكيأما الفقه مشهور 1570حسب
.

                                                                                                                                                                      

هامش372سابق، بناني. 65، مالها-وفريدة في الزوجة تصرف و( حق شرعي تشـريعيةحق ،1ط) . قيود

ص1995مراكش ،70.
التونسي-1568 المشرع الفصل،بخلاف في نص الشخصية56الذي الأحوال مجلة أنعمن مصـاريف((لـى

كان إن ماله من تقام المحضون أبيهشؤون مال فمن وإلا مال إسكاا. له الأب فعلى مسكن، للحاضنة يكن لم وإذا

المحضون القض. ))مع أقر النصوقد هذا تطبيق بصدد مبادئ عدة التونسي تمكينهاك: اء أو بالسكن، المطلقة احتفاظ

الحضانة سقوط حين إلى دورية، بصفة السكن منحة للمحضون-من مصلحة فيه بما ذلك :انظر. وكل

Bochra BelHaj Hmida Sahli : Le Divorce, éd. ALIF, Tunisie 1999, p. 62 

et ss. 

محكمة اعتبرت طلبوقد أن التونسية المحضونالتعقيب مع الحاضنة بحـق،إسكان لارتباطـه العـام بالنظام يتعلق

فقررالقاصر أو((ت، منـال، للبنت حاضنة بوصفها الزوجية بمقر إبقاءها الموضوع محكمة من الطاعنة طلبت حيث

الفصل أحكام نطاق في لها سكن منحة يق56إسناد الذي الشخصية، الأحوال مجلة أنمن شؤون"تضي مصاريف

كان إن ماله من تقام أبيهالمحضون مال فمن وإلا مال مـع. له إسكاا الأب فعلى مسكن، للحاضنة يكن لم وإذا

لتعلقها. "المحضون العام النظام أحكامه بالتالي وم المحضون، مصلحة إسناده في تراعى النص هذا بمقتضى فالإسكان
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الطاعنة. بقاصر طلب فإن إغفالهلذلك يمكن لا محكم،جوهري على ينبغـيةوكان كمـا فحصه، الثانية الدرجة

منه استنتاجه يجب ما ذلك. استنتاج يقع لم حـق،ولما ضـم متسما التعليل، بضعف مشوبا أمسى حكمها فإن

بص القانون وخرق تعوالدفاع للنقضررة بتـونس())ضه التعقيب عـدد-محكمة في49352قـرار مـؤرخ

التعقيب21/05/1996 محكمة بنشرية والقضـائية1996، القانونية الدراسات مركز منشورات الثاني، الجزء ،

ص بعدها245بتونس، قرار. )وما في التونسيةآخرلمحوجاء التعقيب لمإن:كمة إن السكن منحة تستحق الحاضنة

المقر بالإسكان لها حكم وإلا المحضونين، مع إسكاا يحقق مسكن لها الفصليكن في الأحـوال68ر مجلـة مـن

وإلا. الشخصية لا، أم سكن على الحاضنة توفر أمر في والبت بالتحقق الموضوع محكمة التعقيب محكمة ألزمت وقد

للنقض قرراها بتونس(تعرض التعقيب عدد-محكمة في49278قرار السابق،14/05/1996مؤرخ ،بالمرجع

بعدها262ص بتونسقراروكذلك. وما التعقيب عدد-محكمة في48522قرار ،11/06/1996مـؤرخ

السابق، المرجع بعدها305صبنفس .)وما

الفصل مقهوم طبق الإسكان أن التونسي القضاء اعتبر المحضـون((يعنيالمذكور56وقد بمصـلحة الحاضنة ))قيام

بتونس( التعقيب عدد. محكمة في48522قرار بنشري11/06/1996مؤرخ التعقيب، محكمة الجزء1996ة ،

ص بتونس، والقضائية القانونية الدراسات مركز منشورات بعدها305الثاني، . )وما

المصريأنكما فخالمشرع الموضوع، بالسكنتناول الحاضنة مصـطفى:انظر. ص حسـن -فتحـي

الشخصية الأحوال ص. مرافعات سابق، اوكذلك.26و25مرجع العراقي فيالمشرع المطلقـة حق نظم لذي

الشافعي: انظر. السكنى الشخصية-محمد الأحوال مدونة ضوء في الأسرة ص. أحكام سابق، وما341مرجع

.بعدها
رقم-1569 القانون صدور بمناسبة بمصر وقع ما الموضوع، هذا حساسية على للتدليل 1979لسنة44ويكفي

الشخصية، الأحوال قانون بتعديل الفصلالمتعلق نص صغيرها4حيث مع المطلقة استقلال على المذكور القانون من

الحضانة مدة طيلة وذلك مناسبا آخر مسكنا المطلق يهيئ لم ما المؤجر، الزوجية عدة. بمسكن القانون هذا أثار وقد

صاخبة دستوريته. مناقشات لعدم المذكور القانون بإلغاء إصداره-انتهت جهة حيث ا-من عـددفصدر لقانون

الفصل1985لسنة100 سكنا18ونص ولحاضنتهم مطلقته من لصغاره يهيئ بأن الزوج إلزام على ثالثا مكرر

الحضـانة مدة المطلق دون المؤجر الزوجية مسكن شغل في استمروا العدة مدة خلال يفعل لم فإذا مناسبا . مستقلا

ب مناسب سكن يئ عليه وجب مؤجرا السكن يكن لم العدةوإذا انقضاء بمسـكن. عد الاستقلال بين المطلقة وتخير

وللمحضونين لها مناسب مسكن أجر لها يقدر أن وبين .الزوجية،
الزرقاني-1570 شارحه بكلام ممزوجا خليل للشيخ أيضا) و"( جاء بالاجتهاد(للحاضنة الأب) السكنى علـى

كان وإن المشهور، وهو المدونة مذهب على نفسها يخص للمحضونفيما حق الحضانة أن وهو الضعيف على مبنيا

سحنون.  لقول خلافا ضعيف على مشهور بناء في غرابة لا نفسها: إذ يخص ما أجرة هي بـن. عليها يحي ولقول

الجماجم قدر على اتفاقا. عمر الأب فعلى المحضون يخص فيما السكنى وأما ضعيفان، علـى)) (فلأما الزرقـاني

خلي الشيخ ص-4ج-لمختصر سابق، خليل). 273مرجع الشيخ قول شارحا الدردير الشيخ والسكنى"وقال

اجتهاد: (( " بالاجتهاد ولا معا والحاضنة للمحضون الأب على أا الفتوى به الذي المدونة فمذهب السكنى وأما

ف. فيه بالاجتهاد نفسها يخص ما الحاضنة وعلى أبيه على الطفل سكنى سحنون وماوقال الطفل يخص فيما أي يهما
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الـس ذلـك في بما الموضوع، في مستقر غير موقفه فان المغربي، القضاء صعيد على أما
.الأعلى

الأعلى بالس الاجتماعية الغرفة أيدت لطلب1571فقد يستجب لم الذي الاستئناف محكمة قرار
وحاضنتهم القصر بنيه ضد الأب طرف من الموجه الأعلى. الإفراغ بالس المدنية الغرفة أن كما

آخر قرار بـإفراغ1572وفي طالـب الذي الطاعن طرف من المقدم بالنقض الطعن طلب رفض
م الأعلى الس وأيد إليه، يعود الذي المحل من رفضتالحاضنة التي الموضوع محكمة إليه ذهبت ا

بعلة المدعي هو(( طلب اضطراره من جزء للسكن أبنائه اضطرار الأعلى)) . إن الس يعتد ولم
المسكن عن تنازلها بخصوص الحاضنة أنجزته الذي بالس. بالتنازل الاجتماعية الغرفة قررت كما

آخر قرار في بأن1573الأعلى الحاضنة لدفع المحضـونتبعا على له أثر لا المسكن بإفراغ التزامها
الفصل ق228طبق العقود( ع.ل.من الوسـيلة(( أنه) نسبية مانعته صحة يتبين حيث حقا،

الفصل لمقتضيات طبقا أنه ذلك الحكم، الشخصية127على الأحوال مدونة السكنى. من فإن
وأن حقوقهم، من وحق الأولاد نفقة مشمولات من فهيهي بمحضونيها ملتصقة مادامت الحاضنة

محضونيها حق عن التنازل في لها حق ولا هاته، بصفتها معهما عنـدما. تسكن المحكمة فإن ولهذا
مـع السـكنى في حقهـا يفقدها بالإفراغ، والتزامها النفقة تحديد على الطاعنة موافقة اعتبرت

الفصل خالفت قد تكون بإفراغها وحكمت للنقضالم127أولادها، حكمها وعرضت )) . ذكور

القاضـي الابتـدائي الحكم مؤيدا وتصدى الاستئنافي الحكم بنقض الأعلى الس قضى ولذلك

                                                                                                                                                                      

الحاضن ضعيف. يخص وكلاهما متعددا المحضون يكون فقد الرؤوس على توزع المصـنف. وقيل قـول وظـاهر

قولـه على بالاجتهاد قوله لقدم مذهبها على مشى ولو سحنون، مذهب على المشي بالاجتهاد السكنى وللحاضنة

م وغيره التوضيح في ما بعضهم رجح لكن صـوابوالسكنى وهو شيخنا قال للمدونة تفسير سحنون كلام أن ن

سحنون وغيرها المدونة في المذكور به المعمول المشهور القول هو يجتهد. وهذا ما قدر على الكراء من عليه ويكون

ص2ج-الدردير)) . ( الحاكم سابق، مرجع ،533-534. ((
الأعلى-1571 الاجتماعية-الس الـس1979-09-26بتاريخ. 394عددقرار-الغرفة قضاء بمجلة ،

عدد ص26الأعلى، ،131.
الأعلى-1572 المدنية-الس عدد-الغرفة الـس1970-04-29بتاريخ. 214قرار قرارات بمجموعة ،

المدنية(الأعلى عدد. 765ص) 1982-1966-المادة والقانون، القضاء ص117وبمجلة ،374.
الاجتماعية-الأعلىالس-1573 عدد-الغرفة القضـاء-1984-01-23بتاريخ. 539قرار بمجلـة

عدد ، ص136-135والقانون الأحـوال. 194-196، مـادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ج ص2الشخصية، سابق، مرجع ،173.
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الإفراغ طلب الأعلـى.برفض بالس الشخصية الأحوال غرفة أن وهـي1574كما قـررت
زهيـدا النفقـة مبلـغ بكون دفعت والتي مطلقة، حاضنة من المرفوع النقض لطلب : تستجيب

وأن(( وغيرهـا، سـكنية عقارات لعدة مالكا كونه في ينازع لم المطلوب إن حيث سـكنىحقا،
إفراغها يتوجب أجنبية يجعلها لا الأربعة، لأبنائه حاضنة بوصفها القضـائي. الطاعنة والاجتهاد

مسكنه هو سكَنهم والدهم، من جزء الأبناء أن للفصل. اعتبر الأحوال127وطبقا مدونة من
حقوقهم من وحق الأولاد نفقة مشمولات من يعتبر السكن فإن مـا. الشخصية، الحاضنة وأن

حقـوقهم عـن النازل حق تملك ولا تلك، بصفتها معهم تقيم فهي بمحضونيها متصلة . دامت

الحال ظروف يراع لم للكنى، شاملة الزهيد بقدرها النفقة اعتبر عندما فيه، المطعون فالقرار ولذلك
ي البلادفيما عليها توجد التي الشرائية بالقيمة مرتكز. تعلق أساسوغير .))على

الس خالفه قرارات، عدة في الأعلى الس غرف مختلف أكدته الذي الموقف هذا أن إلا
أخرى بقرارات السابق.الأعلى الزوجية بيت من حاضنة مطلقة بإفراغ الحكم فيها تم قضية ففي

أيد عدا، الأعلىلانقضاء بالس المدنية الغرفة يلي1575ت بما المعلل الاستئناف محكمة (( حكم

الطلاق عن المترتبة الالتزامات بتحديد الأمر إن سكنى...حيث محل تعيين عل التنصيص يتضمن
الزوجية ببيت العدة، خلال عليها، حـين. المستأنف إلى المـترل في بقاءها يتضمن لا إنه وحيث

ع الحضانة الأمرسقوط أول قد ذلك خلاف قرر عندما المستأنف، الحكم يكون ولذلك شرعا، نها
خاطئا تأويلا إبطاله. القضائي يستوجب الذي في..الأمر حـق أي عليهـا للمستأنف يبق لم إذ

عدا انقضاء بعد الزوجية ببيت المـذكورة)) البقاء الطاعنة على ردا الأعلى الس : ((  وقال

له الطالبة للـدارفإن محتلة تبقى أن لا لأولادها، أو لها القانون يخوله ما قانونية بصفة تطلب أن ا
إليـه والمشار بمقالها أرفقته الذي الحكم نسخة من يتضح وحسبما بالفعل وأنه قانوني، مبرر بدون

إ طلاقها تاريخ من ابتداء حضانتها أجرة لها يؤدي بأن المطلوب على لها حكم فقد الوسيلة، لىفي
الطالبـة أن معه يتجلى مما المحضونين، لإيواء مسكنا تصرفها تحت يضع وبأن شرعا، سقوطها حين

أساس عل ترتكز لا الوسيلة وأن طعنها، في جدية )) .غير

                                                           
1574

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقم-1992/ 07/ 14تاريخب. 807قرار ملف

حيثياته90/ 6484 بلمحجوب: أورد سابق،-إدريس مرجع الشخصية، الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

.89ص
1575

الأعلى-  المدنية-الس عدد-الغرفة الـس1991/ 12/ 19بتاريخ. 3103قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص46الأعلى، ،106.
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الأعلى الس اعتبر آخر قرار مطالبتـها: (( أنه1576وفي في الحاضـنة للمطلقة حق لا
بشخصها يتعلق بأبن. بشيء يتعلق مـنوفيما يتبعها وما نفقتهم عن المسؤول فهو المطلق، من ائها

وغيرها أا. سكنى بدعوى معينة بسكنى تتمسك أن عنه أجنبية وهي المطلقة حق من ليس أنه إلا
يخصص أن له بل عينية، ليست أا إلا الأب، التزامات من كانت وإن الأبناء سكنى لأن حاضنة،

تناسبهم أخرى سكنى لا. لهم الـتيمما المحكمـة فإن وبالتالي معينة، بسكنى للتمسك معه مجال
الصواب صادفت قد تكون مطلقها بيت من الطالبة بإفراغ )) . قضت

أيضا يلاحظ الموضوع، في الأعلى الس غرف عمل صعيد على الملاحظ التضارب وهذا
الموضوع محاكم صعيد قرار. على في بالرباط الاستئناف محكمة ذهبت أن(( إلى1577لهـافقد

لم أا دام ما التراع موضوع المحل في تواجدها تبرر لا القاصرين للأولاد كحاضنة المستأنفة صفة
لسكناهم كمقر القاصرين، للأولاد سلم المحل أن يفيد بما انتهاء. تدل بعد أا القول معه يتعين مما
قان ولا سند بدون التراع موضوع المحل تحتل أصبحت المـذكور)) . ونعدا، القرار اعتد وقد

السكنى المذكورة النفقة مشمولات من وأن للأولاد، نفقة حدد التوثيق قاضي إلى. بكون ونشير
استعجالي أمر وبمقتضى ابتدائيا ثم المذكورة الحاضنة إفراغ المحكمـة. أن رئـيس قضـى بينما

بالقنيطرة بيت1578الابتدائية من الحاضنة إفراغ طلب برفض عـدا،، مدة انتهاء بعد الزوجية
أن المصـاعب((  بعلة ودرء الحقـوق، حماية وقضاء متطور، اجتماعي قضاء الاستعجال قضاء

القصر حماية وقضاء المفاسد، للمحضـون. واجتناب البلاء جلب بالإفراغ الحكم في إن وحيث
والده بمحل بقائه وفي ائية، بصفة استقراره وزعزعة عليه عطـف-والتشويش مـن حرم وإن

معه وتواجده المستمر وبالتبعية-الأب الطلاق، سلبيات من للتخفيف ووسيلة الطمأنينة من نوع
يرعاه لمن حماية حمايته يحمـيهم. فإن ومن للقصر حامي والقضاء المحضون للقاصر راعية فالمطلقة

يم.ويحضنهم لا عليه، وحاضنة لولدها حامية بصفتها عليها لمـترلفالمدعى بالمحتلـة نعتـها كن
فيـه ترعى محل إلى الطلاق بعد وتحول للزوجية، كبيت عمرها من فترة فيه قضت الذي مفارقها،

لوالدته حاجة وفي والده، بيت مادام بالمحتل الآخر هو ينعت أن يمكن لا الذي وهـو. محضوا،
                                                           

1576
الأعلىا-  عدد-لس بتاريخ144قرار رقـم. 1986/ 02/ 06، : أورده. 84/ 1380ملف

توفيق العزيز ص-عبد سابق، مرجع الشخصية، الأحوال مدونة على  .124التعليق
1576

الصداق-  قبض في التنازع الفاسي-حول علال سابق. التقريب: انظر .186ص. مرجع
بالرباط-1577 الاستئناف عدد-محكمة بتـاريخ1747/90ملف قـرار بمجلـة.  1991/ 03/ 18،

عدد ص6الإشعاع، ،101.
بالقنيطرة-1578 الابتدائية استعجالي-المحكمة عـدد1998/ 05/ 19بتاريخ-أمر ملـف ،146 /98،

عدد الإشعاع، السنة17بمجلة ص1998، ،246.
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الفصل حسب عشرة الثانية العمر من يبلغ أن إلى مدون102حق الشخصيةمن الأحوال )) ة

ترفع.  فمرة الطلب، إليها يرفع التي الجهة في اختلاف هناك الحلول، في التضارب إلى وبالإضافة
محتل طرد دعوى إطار في الاستعجالي القضاء أمام ومرة الموضوع قضاء أمام الطلبات هذه . مثل

بالموضوع مرتبطة مسائل تثور هذا مثل طلب وفي أنه منأقله: وأعتقد العدة انتهاء حول التراع ا
مادامـت لا؟ أم كافيـة هي وهل السكنى للأولاد المقررة النفقة تشمل هل وهو أهمها و عدمه،
الأمـور هـذه مثل في البت ترك معه يتعين مما لذلك، الغالب في تشير لا التوثيق قضاة قرارات

بعدم التصريح لذلك ويتعين الاستعجالي القضاء لا الموضوع المستعجلاتلقضاء قاضي اختصاص
للزوج.  مملوكا المترل كان إذا يرى. خاصة البعض فإن للزوج، مكري المترل كون حالة في بينما

العقـود نسـبية لمبدإ تبعا الحاضنة، طرد طلب في للبت مختصا يكون المستعجلة الأمور قضاء أن
1579

الكراء.  عقود يفسخون الأزواج بعض أن إلى هنا الإشارة فتصـبحوتجدر المكـري، مـع
المحل كراء واجبات لأداء مضطرة تكون قد أو المكري، قبل من للاحتلال بالطرد مهددة الحاضنة

ذلك المالك ارتضى ما وإذا مرتفعة، كرائية سومة أساس على جديد من المحل وكراء .المترتبة،

الس غرف أمام سواء يشوبه، الذي والاضطراب الموضوع، هذا حساسية الأعلى،ولعل
في الحاضنة سكنى نقطة إدراج إلى الأعلى بالس حذا ما هو خاصة، بصفة الموضوع محاكم وأمام

الأعلى بالس الرؤساء لس الثاني )1995-04-19محضر(الاجتماع
حـل1580 إيجاد قصد

للمسألة ا. ائي حق الحاضنة المطلقة بإعطاء المدونة تغيير بمناسبة طالب البعض أن لاحتفاظكما
الزوجية 1581ببيت

.

يتـرك أن يجب الزوجية، لبيت مقرا كان الذي السكنى بمحل الحاضنة استقلال أن وأعتقد
تعطـي وهـل النفقة كفاية ضوء على الأمر في ليبت التراع، عليه المعروض للقضاء تقديره أمر

                                                           
1579

الكشبور-  مر-محمد المالية، وتبعاته سابق،الطلاق . 66جع
فرضيات-1580 ثلاث هناك أن الرؤساء مجلس اعتبر :وقد

لها) 1 أولاد ولا الزوجة ببيت العدة قضاء المطلقة الحالة-اختيار هذه في سند بدون للسكنى محتلة تعتبر .ف

بالإفراغ)  2 يحكم فلا مقابله أو السكن من المطلقة أولاد تمكين يتم لم .إذا

نفقة) 3 فرض تم مقدارهاإذا في نزاع غير ومن بالإفراغ-شاملة، .يحكم

الأعلى- للمجلس الأول الرئيس اعتبر إيجـاد-وقد ويتعين واجتماعيا قانونيا مشكلا يطرح الموضوع أن

الاجتهاد وتوجيه عادل الإسلامي. حل بالفقه الموضوع ارتباط إلى الإشارة قضـاء. مع بمجلة الاجتماع محضر انظر

الأعل .380ص. 47عدد-ىالس
1581

ندوة-  أشغال في الصدد، ذا المقدمة المقترحات الشخصية: انظر الأحوال ؟: مدونة تغيير منشوارت. أي

النساء لحقوق المغربية فضالة. الجمعية د)المغرب( مطبعة .87ص. ط. ت. ،
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لطالبه، يعود الذي المترل من الحاضنة خروج تم لو سكن على للتوفر بعـينإمكانية يؤخـذ كما
المحضون مصلحة ومراعاة كذلك، وإمكانياا الزوجة ملاءة مدى ذكر. الاعتبار ما ضوء وعلى

ييئـه أو الإفـراغ مقابل النفقة قدر في بالزيادة الأب مطالبة ذلك في بما حلول عدة اتخاذ يمكن
التي للظروف تبعا بالسكن الأولاد مع الحاضنة إبقاء أو مناسب، آخر القضاءلسكن منها يتحقق

1582
نظر.  فمحل مطلقا لها الاستجابة أو مطلقا الإفراغ طلبات برفض القول من. أما كثيرا إن إذ

تـراكم مع لصاحبه الإيجار عن الأب تنازل مستأجرا المترل كون حالة في يتم حيث تثور المشاكل
التنازل بعد للاحتلال الإفراغ بدعوى الحاضنة فتقابل الكراء كـان. واجبات إذا مـا حالة وفي

فيه من على بيعه يتم للأب مملوكا الإفـراغ،. المترل وهـو الهدف لنفس أخرى مساطر وتنطلق
واضـح تشريعي حل الساعة لحد يوجد أن دون وقائعه المحاكم تعيش هذا حـل1583وكل أو

الحضانة يخص فيما المدونة تعديل عند توظيفه بالإمكان كان الموضوع، في موحد .قضائي

 

 

                                                           
1582

أمام-  حتى المسألة في الحسم يمكن أنه الكشبور، محمد الأستاذ الثانيـةويرى بالفقرة استئناسا التوثيق، قاضي

الفصل تمكـين52من يمكـن حيث المبرر، غير الطلاق حالة في بالمطلقة اللاحقة للأضرار تبعا المدونة، من مكرر

للزوج مملوكا كان إذا المسكن من الكشبور: انظر. الزوجة ص-محمد سابق، مرجع المالية، وتبعاته .65الطلاق
1583

تنظ-  للمسألةانظر العراقي المشرع رقم( يم لدى)1983لسنة77قانون الشـافعي: ، أحكـام-محمد

الشخصية الأحوال مدونة ضوء في ص. الأسرة سابق، بعدها341مرجع  .وما
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الثالث المبحث

الأعلى الس موقف

النفقة بقضايا المتعلقة المدونة نصوص من

والأسرة المرأة على الرجل لقوامة المثلى الصورة خاصة، بصفة النفقة باب في المدونة . ترسم

للأسرة والمعنوية المادية للشؤون المدير باعتباره أعضائها، على المادي الإنفاق مهمة به تنيط . حيث

إنتاج إعادة تتم الذي للعمل الجنسي التقسيم لمبدأ وفية الوقت نفس في الصورة قالـبوهذه في ه
قانونية صياغة داخل. أو الحاصلة التغيرات ليشمل يتسع لا أصبح النموذجي القالب هذا أن غير

ومسـاهمتها العمـل لساحة للمرأة متتاليا خروجا تعرف والتي الحاضر، الوقت في الأسرية البنية
ال العلاقة انفصام حالة في تسييرها مسئولية وتحمل بل الأسرة، خير في فإن. زوجيةالفعلية ولذلك

وقـت في خاصـة بالنفقـة، المتعلق القانوني النموذج عن منه كبير جانب في يختلف النفقة واقع
المطالبـة حالات ارتفاع يعكس مما المتفاقمة، أعبائها أمام الأسرة داخل الزوج سلطة فيه تتلاشى

الزوجية العلاقة قيام حالة في ولو الأزواج ضد بالنفقة 1584القضائية
أن.  القـول يمكـن بحيث

نمـاذج إلى أدى مـا وهو المدونة، طرف من حددت كما الأسرة داخل الأدوار في اختلالا هناك

                                                           
العلوي-1584 لمراني كترة الأستاذة دراسة خلال المغربية( من ص. الأسرة سابق، بعدها142مرجع فإن) وما

البيضاء%53.64نسبة بالدار الابتدائية المحكمة صعيد على درستها التي الشخصية الأحوال قضايا يـدور-من

الإنفاق على الأب قدرة عدم حول للنفقة(موضوعها الزوجة نفقـةطلب إيقـاف الزوج وطلب فيها، الزيادة أو

منها التخفيف أو إسقاطها أو ) .الزوجة

معادي زينب دراسة خلال مكونات-ومن أزمة أم أدوار يوليـوز     8جريدة(-أزمة عـدد مـارس،

بنسبة)  1987 النساء تسجلها التي القضايا من الأولى الدرجة تحتل النفقة قضايا بعد. %87فإن هـذهوتأتي

بنسـبة وذلك الزوج قضايا من الغالية النسبة تحتل والتي الزوجية، بيت إلى الزوجة بإرجاع الزوج مطالب النسبة،

المطلقين%75وأن% . 84 فئات من أكثر المتزوجين فئات بين هي النفقة قضايا .من
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للأسرة المدونة ترسمه الذي القانوني للنموذج مخالفة 1585أسرية
يـؤدي:  الإنفاق عن الأب عجز

الشغل سوق إلى خروجها طريق عن الأسري الإنفاق في المرأة مساهمة و1586إلى على، يؤثر ما هو
يـنجم وما الزوجية، بيت هجر إلى الأمر به يؤدي قد والذي الأسرة، داخل المعنوية الأب سلطة
وعـدم المدنيـة، الحالة بدفتر الأبناء تسجيل بعدم خاصة للضياع، الأطفال تعرض من ذلك عن

بـا الزوجة مطالبة على زيادة أخرى، نفسية لمضاعفات بالإضافة بالتعليم لعـدمإلحاقهم لتطليق
الأسر1587الإنفاق هذه لمثل النهائي الإفلاس عن الإعلان ليتم ،.

                                                           
العلوي-1585 لمراني المغربية-كترة ص. الأسرة سابق، .160مرجع

1586
معادي-  زينب الأستاذة القانون: (( وتلاحظ ينظمها حقوقا له يؤسس الزوج، إنفاق كان إنفاق. إذا فإن

الإنفاق هذا مقابل حقوقا لها يؤسس لا الواقع، يفرضه أصبح الذي تنفق. الزوجة، لا المشرع عرف في مـع. لأا

النساء نسبة الأسر(( أن تزايد)) رئيسات نسب. في أصبحت نسـاءحيث تترأسها التي الأسر بالنسـبة%17ة

المغرب سكان و :21%موع الحضرية، للمناطق الريفية%14بالنسبة للمناطق معـادي)) ( بالنسبة زينب

القانونية- والمؤسسة عدد"أمــل" بمجلة. المرأة الأولى،3، السنة ص1993، ،165. (

توضيح في معادي زينب الأستاذة فتقولوتزيد عـن: (( فكرا خلالـه من تعبر منفذ هي بالنفقة، العاملة مطالبة

تلك السلوك لأشكال القانوني. رفضها الجهاز تنبه بالإنفـاق: فهي مبدئيا ترتبط أن يجب والهيمنة، السلطة . إن

عليه ــفَــقني بل ينفق، لا ويؤدب يضرب الذي الزوج أن تعدي)) وتذكره تحاول بذلك المحددةوهي المراكز ل

الأسرة داخل معادي( سلفا الشعبي-زينب والخطاب الشرعي الخطاب بين المغربية سـابق،"الأسرة مرجع ص،

153.( 
عليـه-1587 القاضي الحكم تنفيذ عن الزوج امتناع باعتبار يتعلق ما أهمها عمليا، مشاكل عدة تطرح دعوى وهي

لل-بالنفقة المبرر الزوج عسر على الامتنـاعدليلا بأن بمراكش الاستئناف محكمة قضت فقد ؟ الإنفاق لعدم تطليق

الزوج عسر على حجة تعتبر لا الأسرة إهمال أجل من والإدانة بالنفقة أحكام تنفيذ بمراكش،( عن الاستئناف محكمة

عدد بتاريخ538قرار عدد1988/ 06/ 03، ملف عـدد. 88/ 694، المحـامي، ص25/26بمجلة ،

في). 150 بالنفقـة القاضي الحكم تنفيذ بعدم واعتدت هذا بعكس أخرى قرارات في المحكمة، نفس قضت بينما

الإنفاق لعدم التطليق عدد(طلب قرار بمراكش، الاستئناف بتـاريخ559محكمة ملـف1992/ 07/ 28، ،

عدد. 91/ 2359عدد المحامي، ص25/26بمجلة عـدد154، بتـاري152وقراراهـا / 11/ 05خ،

عدد1991 ملف ص. 91/ 1124، السابق، عـدد. 158بالمرجع قرارها بتـاريخ484و ،03 /05 /

عدد1994 ملف ص. 93/ 3883، السابق، الاسـتئناف. 260بالمرجع محكمة اتجاهي على تعليقا وانظر

الصديقي نعيمة لدى الإنفاق، لعدم التطليق بخصوص ل-بمراكش التطليق اتجاهيندعوى بين الإنفاق بمجلـة-عدم

عدد ص26/ 25المحامي، الأخير. 163-166، المحكمة اتجاه المذكورة، المعلقة أيدت قرارا. وقد وأوردت

أعتقـد لكن الخصوص، ذا الأعلى للمجلس منشور حكم على أقف ولم الاتجاه نفس في المحكمة لنفس أخرى ت

الاستئنا محكمة إليه ذهبت ما عـنأن العجـز على أقوى دليل لا لأنه عادل، حل الأخيرة، الحالات في بمراكش ف

مواجهته في يحجز ما وجود عدم محضر وتحرير بالنفقة، عليه القاضي الحكم تنفيذ عن الزوج امتناع من  .الإنفاق،
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متـأثرا بقي الذي الموضوع، في القضاء دور هناك القانونية، الجوانب هذه إلى وبالإضافة
وتقديرها للنفقة الفقهي 1588بالتحديد

هي.  الفقه حسب فيـه: (( فالنفقة بما شيء على الإدرار
)) بقاؤه

ت1589 بحيث فقط،، الأود يحفظ بما الشائع التصور في النفقة الحاجياترتبط مراعاة دون
للأطفال بالنسبة خاصة النفقـة،. المتجددة، فرض في واسعة تقديرية بسلطة القاضي تمتع ورغم

لضـآلة نظرا شديد، انتقاد محط التقديرية السلطة هذه فإن الأصول، أو والأولاد الزوجة لفائدة
المحكو الأسـعارالمبالغ سلم لتغير اعتبار أي خارج غالبا تقديرها يتم والتي النفقة، سبيل في ا .  م

للمستحقين مهمة نفقة بأداء الملزمين قبل من اقتصاديا عجزا الواقع، في يعكس الوضع أو(( وهذا
العجز ذا القضائي الجهاز اعتراف الأقل )) على

1590
مشـاكل.  الانتقادات، تلك إلى ويضاف

إجراءااتنفي وطول بالنفقة القاضية الأحكام .ذ

                                                           
الفصل-1588 وجود الفقه119فرغم القواعد على تعتمد الأطراف نجد الشخصية، الأحوال مدونة تقديرمن في ية

الأعلى. النفقة الس قرر عاصم: فقد ابن تحفة في والوارد الطاعن، قبل من به المحتج الفقهي النص ما: " أن وكل

القاضي لاجتهاد موكل لافتراض الدرجة" (( يرجع محكمة قضاة يتناول بل الأولى، الدرجة قاضي على قاصر غير

سك محل قضاة بدورهم، هم الذين مجالاالثانية، أوسع نفوذهم دائرة كانت وإن المتقاضين، القضـاة)). ن على وما

بالمدونة عليها المنصوص النفقة تقدير بضوابط التقيد النقض) 119الفصل( سوى طائلة الأعلى( تحت -الس

الاجتماعية عدد-الغرفة عدد1970-03-16بتاريخ. 34قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة ص20، ،24.(
1589

جيب-  أبو ص-سعدي سابق، مرجع الفقهي، .358القاموس

العرف(( و في الضروريات من يعتبر وما المعروف بالقدر والتمريض والكسوة والطعام السكنى الزوجة نفقة تشمل

الشخصية118الفصل)) ( والعادة الأحوال مدونة الفصل) . من المدونة35ونص علـى: (( من المرأة حقوق

وإسكان-1:  الزوج وتمريض وكسوة طعام من الشرعية الفصل)) .النفقة الأحـوال127وينص مدونـة من

قـدر: (( الشخصية على للأولاد، والتعليم والسكنى والكسوة المؤونة من يتبعها وما النفقة والأبوين للأولاد يجب

فيه يعيشون الذي اتمع وعوائد المنفق )) . حال

الأعلى الس قرر الطاعن(( وقد يعيب فيه( حيث المطعون الحكم والكسـوةأنه) على الأعيـاد بواجب قضى

الفصل حسب النفقة في داخلة أا حين في إلى118والتمدرس، المبلغ هذا فإضافة الشخصية، الأحوال مدونة من

قانوني غير عمل الأعلى-لكن. النفقة الس التنصيص-يقول من مانع لا فإنه أطلقت، إذا الجميع تشمل النفقة

المستلزمات كل على طعـامبتفصيل مـن اليوميـة النفقة لفظ حينئذ ويبقى حدة، على منهما لكل مبلغ وتقدير ،

أساس. وشراب ذي غير الطاعن أثاره فما الأعلى))     ( وبالتالي الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قرار

رقم1992/ 06/ 16بتاريخ. 680 ملف حيثياته91/ 5184، أورد بلمحجوب: ، جتهادالا-إدريس

ص سابق، مرجع الشخصية، الأحوال مدونة في ) .80القضائي
زينب-1590 أدوار-معادي سابق،. أزمة يوليوز8جريدة( مرجع عدد ) .1987مارس،
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فيمـا سواء مواجهتها، الأعلى الس على كان التي القانونية المشاكل بعض هنا وسنعالج
مراجعتها أو النفقة بتقدير الأول( يتعلق النفقة)المطلب لأحكام المقرر المعجل النفاذ أو المطلب(،

بشأن)الثاني التقاضي نتناول وأخيرا والأولاد، الزوجة الثالث( نفقة ). المطلب

الأول المطلب

ومراجعتها النـفـقة تقــدير

هـذه ومراجعة النفقة، فرض في للمحكمة التقديرية السلطة هما أمران، المطلب ذا يتعلق
التاليتين. النفقة الفقرتين في ذلك :ونتناول

الأولى النفقة-الفقرة تقدير :أسس

النفقة تقدير في الموضوع لقاضي التقديرية السلطة الأعلى الس تعلـق1591يقر سواء ،
غالبا الزوجين إقامة محل قاضي هو يكون الذي الابتدائية، الدرجة بقاضي يرجـع(الأمر حيـث

البلد قضاة لعادات تبعا بـدورهم)التقدير يكونون الذين الثانية الدرجة بقضاة الأمر تعلق أو ،
مجالاقضاة أوسع نفوذهم دائرة كانت وإن المتقاضين، سكن 1592محل

الأعلـى.  الس إن بل

                                                           
الأعلى-1591 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقـانون1972يناير24بتاريخ. 40قرار القضاء بمجلة ،

.105ص123عدد

وتقدير لفرض يحتاج ما كل في للقاضي يوكل أنه قرر الأعلى، الشرعي الاستئناف مجلس أن نفقـة: كما من

وغيرها وإسكان عدد( وكسوة بتاريخ10627قضية حكم مرجـع23-12-1953، المالكي، الفقه بمجلة ،

عدد ص6-5سابق، ،151.(
الأعلى-1592 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1970-03-16بتاريخ. 34قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص20الأعلى، ،24.
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الحكـم1593 للمحكمة أجاز فقد الموضوع، لمحكمة التقديرية السلطة هذه مجال من أحيانا يوسع
الأعلـى الـس وقال مبلغا، النفقة طالبة تحدد لم وإن تقديرها حسب في: بالنفقة المطلوبـة إن

لما وخاصة(( النقض القانون طبقت قد تكون المحكمة، إلى ا تطالب التي النفقة تحديد أمر تركت
المدونة الفصلين119فصل مع يتعارض لا ق32و3الذي لهـم. م.م.من الموضـوع وقضاة

أهـل وعادة الأسعار اعتبار إلى الدافعة العناصر لهم تتوفر أن بعد النفقة قدر تحديد في الصلاحية
و الطرفينالبلد منه. حال بأقل الحكم بوسعهم إذ ؛ به المطالب بالقدر بالأخذ مجبرين غير أم كما
أكثر ومقتضيات)) . أو يتعارض لا كنفقة، طلب مما بأكثر المحكمة قضاء فإن القرار هذا وحسب
ق3الفصل الأطراف. م.م.من طلبات حدود في بالبت المحكمة يلزم .الذي

إ المشرع حاول الفصـلولقد فعـدل هذه، التقدير سلطة على الموضوعية من نوع ضفاء
أنـه119 علـى ينص أصبح والذي وضوابطه النفقة تقدير بخصوص المدونة ويسـند: (( من

القاضي يعينه لمن عامة))تقديرها بصفة الخبير أي ،1594
التشـريعي.  الحل هذا أن القول ويمكن

                                                           
الأعلى-1593 الشخصية-الس الأحوال رقم-غرفة بالملف صادر -04-03بتـاريخ. 88/ 7236قرار

عدد. 1990 الإشعاع، ص5بمجلة ،185.

بالصفحة المذكور، القرار على بوخدة، عمر الأستاذ تعليق السـابقوما188وانظر المرجع من . بعدها

المطلوب لمقدارها بالنفقة المطالب بيان ضرورة إلى بوخدة، عمر الأستاذ يذهب أهمها. حيث اعتبارات لعدة وذلك

القضائية الرسوم القضائية. مشكل الرسوم أداء من معفاة النفقة مطالب أن إلى ، الآن الإشارة .وتجدر
1594

التعديل-  هذا حمل يمكن النفقة( هل لتقدير بالخبرة أجـل)الاستعانة من المشرع شرعها نافذة كونه على ،

قـانون بيئـة أي والأسعار، والدخل المعيشة مستوى سلم من قريبة بيئة القانون، مجال عن بعيدة بيئة على الانفتاح

ا برجه داخل من بالنفقة يقضي وهو اللائق الاهتمام القاضي يعطيها قلما، التي ؟السوق، .لقانوني

الفصل كان بظهير119لقد تعديله قبل المدونة وحـال-1993-09-10من الزوج يسر معيار على ينص

التوسط اعتبار مع والأسعار الوقت وحال البلد أهل وعادة يعد. الزوجة، لم القضاء أن المذكور، التعديل يعني فهل

لا أنه أعتقد ؟ المذكورة بالمعايير الأخذ عليه الفصـليجب وأن خاصة التعديل بعد المذكورة بالمعايير الأخذ من مانع

الزوجة( 118 والأبوين( 127و) نفقة الأولاد اعتبار) نفقة على ينصان لازالا الشخصية الأحوال مدونة من

النفقة يخص فيما والعادة سموح:  وانظر. العرف صالح الأستاذ الفصل-تعليق تعديل وسلبيات من119إيجابيات

الشخصية الأحوال عدد-مدونة المغربية، المحاكم ص69-68بمجلة ،56./...

الفصل فإن المصري، المشرع وحسب أنه إلى الإشارة رقم16وتجدر القانون بالقانون1929لسنة25من المعدل

عل1985لسنة100رقم ، عسرا أو يسرا الزوج حال إلا الاعتبار بعين الأخذ على ينص النفقـةلا تقل لا أن ى

للزوجة الضرورية بالحاجيات يفي الذي القدر عن العسر حال الحنفيـة. في من الكرخي الفقيه موقف هو . وهذا

أخـذت والذي حنبل وابن مالك به يقول الذي الحنفية من الخصاف الفقيه رأي على تجري المصرية المحاكم وكانت

الفصل في المدونة الدي(  119به محي الحميدانظر عبد الشخصية-ن ص. الأحوال سابق، ومن) . 203مرجع
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الأ الس مواقف لبعض استجابة جاء الوضـعيةالأخير، عن البحث إجراء ضرورة بخصوص على
بالنفقة للملزم الفصل. المادية تعديل وقبل الأعلى الس قضى بأنـه1595المذكور119فقد

وضـعية(( حول بحث بإجراء تأمر أن الزوجة بنفقة الزوج على تحكم أن قبل المحكمة على يجب
حك تعرض وإلا الاجتماعية الزوجة وحالة المالية للنقضالزوج الأعلـى)) . مها الس قرر كما

بـه: (( أنه1596 حكم ما استكثر عليه المدعى بأن القول على التعليل في اقتصر الحكم إن حقا،
والحال الوسع بحسب ذلك يكون أن ويجب الولد، ونفقة حال. تمتيعا ولا وسع لا يبين لم وحيث

عليه والمدعى التقدير. المدعية السلطة استعمال يبرروفي ما بيان من لابد لم. ية الـذي الشـيء
فيه المطعون الحكم ))  يبرزه

1597
الأعلى.  الس قرر على(( أن1598كما المحكمة جواب عدم

للزوج المادية الحالة مراعاة إلى يرمي نفقـات(ملتمس مـن بـه ملزم هو وما أجرته لنسبة تبعا
للنقض) أخرى موجب التعليل في نقصان بمثابة لمواقف)). يعد استجابة جاء التعديل هذا أن كما

والحالـة للـزوج المادية بالوضعية المتعلقة الإثبات وسائل فيها يحصر لم الأعلى، للمجلس سابقة

                                                                                                                                                                      

الاستئناف محكمة عن التمييز، دائرة قرار الصدد، ذا المصري، المشرع بموقف يأخذ الذي السوري القضاء قرارات

رقم( العليا بتاريخ1980-12طعن عـدد1980-12-29أحوال، ، والقضاء للفقه العربية بالة ص5، ،

فيه) 108 جاء علـى((  حيث الزوجة حالة كانت مهما الزوج حال يجب النفقة تقدر السوري، القانون بحسب

الكفاية حد عن تقل لا )) .أن
الأعلى-1595 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الس1972/ 07/ 12بتاريخ. 134قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص25الأعلى، ق. 143، بمجموعة جوكذلك الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس مرجع1رارات ،

ص .212سابق،
الأعلى-1596 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1980-02-11بتاريخ. 82قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص30الأعلى، ج. 89، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجـع1وكذلك ،

صسا .249بق،
1597

محكمة-  تقوم أن دون والنفقة، المتعة بخفض قضى حكم في بالنقض طعنا رد نفسه، الأعلى الس كان وإن

الزوج حالة عناصر ببيان بعلة. الموضوع، عليـه(( وذلك المـدعى حالة بكون موقفهم برروا الموضوع، قضاة إن

وبأ ابتدائيا، به حكم ما بأداء له تسمح لا ابتـدائياالمادية بـه حكم ما إقرار تبرر الوقتية الظروف الـس)) ( ن

منشور( قرار-الأعلى الخمليشي. 1987/ 01/ 27بتاريخ. 90عدد) غير أحمد أستاذنا التعليـق-ذكره

ج الشخصية، الأحوال قانون ص2على سابق، مرجع هامش194، ،7 .
الأعلى-1598 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1968-04-22بتاريخ. 52قرار فضـاء بمجلة ،

عدد ص4الأعلى، ،72.
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الأعلى الس قرر إذ محددة، وسائل في للزوجة ثبوـا) هـو(اللازم((  أن1599الاجتماعية
النفقة تقدير قبل المشروعة الإثبات اسـتعانة،))بوسائل المبدإ حيث من الأعلى الس قَبِل فقد

النفقة تقدير في بالخبرة الموضوع الأعلـى1600محكمة الس اعتبر وإن الاسـتعانة1601، أن ،
الموضوع محكمة لأن الوجوب، حد إلى يصل لا وعوائد(( بالخبير المنفق، حال على النفقة تقدر

واج. اتمع غير أمر الخبراء إلى عليهاوالرجوع  )) . ب

الفصل خوله ما أن تقدير106وأعتقد عند بالخبرة الاستعانة بشأن تعديله بعد المدونة من
الموضوع محكمة توفر لأن بالنفقة، تتعلق قضية كل في الخبرة إلى اللجوء يتعين أنه يعني لا النفقة،

ا والحالة للزوج المادية الحالة على الوقوف تخولها التي المسوغات كـافعلى للزوجـة لاجتماعية
للنفقة تقديرها في. لتأسيس التقديريـة سـلطته القاضـي يسلب لا بالخبير الاستعانة تقرير وأن

عبارة1602الموضوع تعني ولا الخبراء، خبير القاضي أن هو الخبرة في العامة المبادئ ويسند(( لأن
القاضي يعينه لمن الفصل)) تقديرها في المدونة119الواردة بشأنمن دور له يبق لم القاضي أن ،

النفقة وضـع. تقدير حقيقة على الوقوف معها يتعذر حالات في إلا للخبرة يلجأ لا ذلك وعلى
المحكمـة نظر عن تغييبها تم عقارات أو لأموال الزوج بتملك الادعاء كحالة ولقـد. الزوجين

الفصل لتعديل القصيرة التطبيق أيام ا119أظهرت أن المذكور الخبرة، إلى مباشرة تلجأ لا لمحاكم
بالنفقة فيهـا،. للقضاء الفصل وتعذر القضاء أمام الموضوع ذا المتعلقة الملفات لتراكمت وإلا

أنه على ينص المذكور الفصل نفس وأن استعجالي(( خاصة بشكل فيها لا))يفصل مـا وهو ،
عموما الخبرة إجراءات من بإجراء الأمر عند .يتحقق

                                                           
الأعلى-1599 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ134القرار الإشـارة. 1972/ 07/ 12، السابق

أعلاه .إليه
1600

للمدونة-  الأخير التعديل قبل حتى الموضوع محاكم به تأخذ كانت ما الطعـنفحسب. وهو تم قضية وقائع

تقـدير بحسـب والأولاد للزوجة بالنفقة وحكمت النفقة لتحديد بخبيرين استعانت المحكمة أن يتبين بالنقض، فيها

الأعلى: انظر. الخبيرين الس الاجتماعية-قرار عدد-الغرفة بتـاريخ3قرار بمجلـة1967/ 12/ 11، ،

عدد الأعلى، الس ص1قضاء ،69.
الأعلى-1601 الاجتماعية-الس عـدد-الغرفة القضـاء1972-05-08بتـاريخ. 106قرار بمجلـة ،

عدد ص121والقانون، ،640.
بتاريخ-1602 العراقية التمييز محكمة قضت الأولى( 1983-10-16ولذلك الموسـعة رقـم-الهيأة إضـبارة

تتن)  392/1982 أن يجب الخبير طرف من المقررة النفقة عليهبأن المدعى وراتب للفقـه( اسب العربيـة بالة

عدد ، ص2والقضاء ،295. (
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الثانيةا النفـقة-لفقرة :مراجعة

دائمة حجية يحوز لا بالنفقة، القاضي الحكم مبـالغ1603إن مـن بـه قضى ما حيث من
النفقة دواعي تغير بسبب الإسقاط عليه يرد كما والتبديل، التغيير عليه رِدي إذ وتبقـى. النفقة،

في قانوني أو مادي تغيير يحصل لم ما قائمة، الحجية الطرفينهذه إمكانية. مركز المشرع خول وقد
معينة ظروف حسب فيها، النقص أو الزيادة بطلب المفروضة، النفقة الفصل. مراجعة نص فلقد

أنه120 على المدونة سـنة(( من مضي قبل المفروضة النفقة في النقص أو الزيادة طلب يقبل لا
الاستثنائية الظروف في إلا فرضها، تقرر)) . على للنفقـةوقد المعيشي للطابع نظرا المقتضى هذا

تقتضي التي الاستثنائية الظروف بعض ووجود الاقتصادية والظروف الأسعار تقلب على ودوراا
السابق في المقدرة النفقة النفقـة. مراجعة أي المفروضة، النفقة إلى يشير المذكور النص أن ورغم

طري عن أو قضائي، بحكم سواء قضاء، الطلاقالمقررة توابع تحديد إطار في التوثيق قاضي أمر . ق

المحـددة النفقة حتى تشمل المراجعة، أن يرى الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا باتفـاق(( فإن
مثلا الحاضنة مع الأبوين من بالنفقة الملزم باتفاق أو مستقل، عقد في أو الخلع، عقد في )) الأبوين

1604
محمد.  الدكتور يرى مـنبينما، المحددة النفقة هي المراجعة، تقبل التي النفقة أن الكشبور،

                                                           
للنشوز-1603 النفقة بإيقاف القاضية الأحكام حتى تشمل ، المؤقتة الحجية الحكـم. وهذه في الرجوع يجوز حيث

فيها صدر التي الظروف لزوال تبعا عدد: انظر( المذكور، الأعلى الس ،1977-05-24بتـاريخ. 61قرار

عدد الأعلى، الس قضاء ) .127،ص26بمجلة
الخمليشي-1604 ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع وص198، ،249.

الزوجـة فيهـا تلتزم التي الحالة حتى تشمل الصدد ذا القضائية المراجعة أن إلى الخمليشي، أحمد الدكتور ويذهب

شرط زوجهابمقتضى على بالإنفاق اتفاق للعقد.  أو مناف أنه أستاذنا يرى لا الاتفاق أو الشرط ويقـول. وهذا

مؤقت غير الالتزام يكون عندما خاصة المراجعة أن: (( بصدد ينبغـي القضائية المراجعة وهو الحكم، هذا أن الواقع

ط نفاذها ويسري الزوجين أحد ا يلتزم التي الشروط كل على الزوجيةتطبق الحياة هذه. يلة النفاذ فترة طول لأن
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إذا إلا الأطـراف تلزم لا فإا التوثيق، قاضي طرف من المحددة النفقة أما الموضوع، قاضي قبل
صدوره بعد مباشرة التوثيق قاضي أمر في الطعن يمكن بحيث ا، 1605قبلوا

صـعيد.  علـى أما
يبدو فإنه الأعلى، للمجلـسالس قـرار في جاء فقد اتفاقا، المحددة النفقة مراجعة يقبل لا أنه

1606الأعلى
الطاعن: ((  نعاه ما الأولاد. حقا نفقة بأداء التزم في400بحسب....فقد درهـم

الطلاق برسم حسبما إلى...الشهر الأولاد نفقـة مبلغ خفضت حينما الموضوع 300ومحكمة

الت خالفت قد تكون شهريا، الطلاقدرهم عقد في النقض في المطلوب العقـد. زام أن لقاعـدة
لزمه بشيء التزم من أن ولقاعدة المتعاقدين، للنقض. شريعة معرضا القرار جعل الذي )) . الأمر

يمنع إنه بل فقط، عليها المتفق النفقة من بالإنقاص المراجعة يمنع لا الس أن القرار هذا من ويبدو
بالزي حتى شـريعةمراجعتها الشـأن ـذا التعاقد اعتبر الذي تعليله من واضح وذلك فيها، ادة

. المتعاقدين

النفقـة، مراجعة تحتم استثنائية ظروف لوجود نظرا النفقة بمراجعة تتعلق قضايا تثار وقلما
التقاضـي مسطرة فإن هامة، مصاريف يقتضي علاج كحالة استثنائية، ظروف وجدت لو وحتى

ناج تكون لن الظروفسوف هذه تقتضيه ما لمواجهة المتعلقـة. عة القضـايا أغلب فإن ولذلك
النفقة فرض على سنة مدة لمرور تبعا ترفع النفقة، النفقـة. بمراجعة مراجعـة طلب ربط ورغم

العام النظام من المذكور الشرط يعتبر لا الأعلى الس فإن فرضها، تاريخ على سنة ،1607بمضي
بعدم للدفع يجعل محكمـةفلا أن على يدل مما مرة، لأول أمامه ذلك أثير إن أثر، أي السنة مرور

تلقائيا ذلك إثارة يمكنها لا تقـدير    . الموضوع علـى سنة مرور شرط من تتأكد أن المحكمة فعلى

                                                                                                                                                                      

به بالملتزم عادي غير ضررا يلحق الشرط تجعل ظروف معها تطرأ الطارئة. قد الظروف نظرية تطبيق ذا نعني ولا

لا قد هنا الالتزام لأن الزواج، بعقد خاص مستقل حكم هو وإنما المدني، القانون في التشريعات بعض ا تأخذ التي

الزوجـةيك طرف من متعذرة الزوجية المعاشرة تجعل ظروف تحدث ثم ثانية، الزواج بعدم الزوج كالتزام ماليا ون

الشرط من السابق)) ( المستفيدة هامش249ص-المرجع ،131. (
الكشبور-1605 الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع 304هامش226،

 .
1606

الأعلىال-  الشخصية-س الأحوال عدد-غرفة رقـم1990/ 04/ 03بتاريخ. 815قرار ملـف ،

حيثياته)87/ 5318 أورد بلمحجوب: ، مرجـع-إدريس الشخصية،، الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص .83سابق،
الأعلى-1607 عدد-الس وال1972-05-23بتاريخ. 131قرار القضاء بمجلة عدد، ، ص124قانون ،

175.
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الـس قرره وحسبما الحكم، كان وإلا السنة، مرور بعدم أمامها الدفع تم إن ما حالة في النفقة،
مخا1608الأعلى الفصل، لمقتضيات النقض120لفا ويستوجب الشخصية، الأحوال مدونة . من

نقصا أو زيادة النفقة مراجعة فإن ابتداء، النفقة تقدير عند التقديرية سلطتها المحكمة تبسط وكما
القاضي لاجتهاد 1609متروك

في.  الـنقص أو بالزيادة قرارها تبني أن المحكمة على يتعين أنه غير
على الأعلىالنفقة، الس قضى فقد به، قضت لما مسوغة قضى1610أسباب الذي الحكم بنقض

صحيا والعجز بالفقر الموضوع، محكمة أمام دفعه رغم النقض، طالب على ا المحكوم النفقة برفع
عـدم المنقوض الحكم على الأعلى الس عاب وقد الخصم، فيه ينازع لم ما وهو الكسب، عن

بالنفقة عليه المحكوم به دفع فيما الأعلى. بحثه الس أن أنكما المحكمـة((هقرر خفضت حينما
د من ضعيف، عليه المستأنف دخل أن بعلة ا، المحكوم النفقة استنتجتومبلغ أين من تبين أن ن

التعليل،ذلك ناقص قرارها ))يكون
1611

.

الفصل كان فـإن120وإذا النفقـة، في الزيادة سريان بداية تاريخ يحدد لم المدونة، من
يقرر الأعلى 1612الس

طلب((  عـنإن إعـلان هو عليه، المنفق طرف من النفقة في الزيادة
سابقا المفروض القدر كفاية النفقـة. عدم في بالزيادة للحكم اعتباره يجب الذي التاريخ فإن لذا

مباحـا الطلب فيه أصبح الذي التاريخ لا الطلب، تقديم تاريخ هو الحال، اقتضى )) إن
1613

 .

                                                           
الأعلى-1608 الاجتماعية-الس عـدد-الغرفة القضـاء1972-07-17بتـاريخ.  171قرار بمجلـة ،

عدد ص121والقانون، ،640.
الأعلى-1609 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1967-01-24بتاريخ. 161قرار بمجلة ،

عدد الأعلى، ص4الس ج.34، الشخصـية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك
ص سابق، .21مرجع

الأعلى-1610 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة القضـاء1975-07-17بتاريخ.  169قرار بمجلـة ،
عدد ، ص120والقانون ،583.

1611
الأعلى-  الس والعقار-قرار الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ38قرار بمجلـة. 28/01/1997،

عدد الأعلى، الس ص53/54قضاء بعدها172، .وما
الأعلى-1612 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة ،1971-04-05بتاريخ. 77قرار والقانون القضاء بمجلة ،
ص123عدد ،110.

1613
الموضوع-  محاكم به تقضي ما الاستئن. وهو محكمة قررت بمراكشفقد وثائق(( اف من المستفاد إن حيث

مبلغ في شهريا محددة كانت النفقة أن بتـاريخ350الملف، الصادر الحكم بمقتضى ،1983/ 10/ 28درهما
بتاريخ إلا يقدم لم فيها الزيادة طلب التـاريخ،1988/ 10/ 11وإن هذا قبل ا المحكوم الزيادة فإن وبالتالي ،

أسا على مبنية طلبهاغير تاريخ من إلا ا الحكم يمكن لا لأنه عـدد)) ( س، قـرار بمـراكش، الاستئناف محكمة
بتاريخ505 عدد1990/ 05/ 29، ملف عدد. 90/ 135، المحامي، ص26/ 25بمجلة ،255. (
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الحكم بأثر الرجوع يمكن لا هذا الدعوىوعلى رفع تاريخ على سابقة مدة إلى بالزيادة . القاضي

الفصل لأن القضية، ظروف حسب الحكم تاريخ من الزيادة سريان جعل من نع لاما أنه وأعتقد
ذلك120 من يمنع ما يفيد لا المدونة .من

حيث الطلاق، لتوابع المحدد التوثيق قاضي بأمر يتعلق ما النفقة، مراجعة قضايا أهم ومن
الفصـل إطار في سواء به، المضمنة الحقوق مراجعة طلب الأحـوال120يمكن مدونـة مـن

الفصل من قبلها ما والفقرة الأخيرة الفقرة بمقتضى المخولة الإمكانية إطار في أو 179الشخصية،

قانون المدنيةمن 1614المسطرة
الفصل.  في المشرع يحدد المدنيـة،179ولم المسـطرة قانون من

المذكور الأمر بخصوص العادية بدعواه القضاء إلى الأمر من المتضرر فيه يتقدم الذي بحيث. الأجل
قاصرة الحالة هذه في الدعوى فهل الأمر صدور على سنة مرت إن الدعوى، تكييف مشكل يثور

يخ ما الفصلعلى تطبيق على المحكمة تقتصر ذاك وإذ الأولاد، نفقة وخاصة النفقة مـن120ص
طبـق القضـائي بالأمر ورد ما جميع مراجعة تشمل الحالة هذه في الدعوى أن أم ؟ فقط المدونة

ق179الفصل القضـاء. م. م. من إلى الأمر هذا من المتضرر لجوء يعتبر لا الأعلى الس إن ؟
سلو قبيل الطعنمن طرق لأن1615ك وذلك الفصل(( ، ق179نص طعن. م. م. من أي يمنع

بدعوى يتقدم أن منه تضرر لمن ويبيح القضائي الأمر الأعلـى)) . في الس نقض لذلك وتبعا
لم المدعيـة أن بعلـة أولادها، ونفقة بنفقتها المتعلق المدعية دعوى قبول بعدم قضى الذي الحكم

مراجعة بطلب المدعيةتتقدم واجبات بجميع المتعلق التوثيق قاضي مراجعة. أمر يمكن أنه يعني مما
النفقة غير من ولو المالية مقتضياته جميع في التوثيق قاضي العدة( أمر نفقة قدم)متعة، ولو حتى ،

السنة خارج المتضرر من مبـادرة. الطلب يعتبر لا الذي الأعلى، الس وموقف ينسجم وهذا
تنفيذالأطرا إلى بهف ائي قبول بمثابة التوثيق قاضي الأعلـى1616أمر الس قرر فقد ،1617

 :

                                                           
ينص-1614 المرأة: (( حيث نفقة فيه يحدد أمرا الطلاق رسم على الخطاب بعد تلقائيا القاضي العـدةيصدر أثناء

وأداء المبرر، غير الطلاق بسبب أضرار من الزوجة يلحق قد ما تقديرها في المراعى والمتعـة خلالها، سكناها ومحل
طعن أي يقبل لا و الأصل على الأمر هذا وينفذ الأب، زيارة حق وينظم الأولاد، ونفقة الصــداق  . كالئ

أن الأمر هذا من متضررا نفسه يعتبر لمن العاديةيحق الإجراءات وفق المحكمة إلى دعواه )) .يقدم
1615

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ1486قرار بمجلـة1992/ 12/ 22، ،
عدد المغربية، ص67المحاكم ،159.

بإهمال-1616 للمتابعة كأساس يتخذ أن يمكن التوثيق، قاضي أمر الامتناع أن إلى الإشارة عنـدوتجب الأسـرة،
تنفيذه من الأعلى( الامتناع بتاريخ-الس قرار الجنائية، الـس( 1982/ 01/ 28الغرفة قرارات مجموعة

الجنائية المادة في ) .71ص)1986–1966(الأعلى
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يعتـبر(( ولا العادية، الإجراءات وفق القضاء إلى أمرها ترفع أن التوثيق قاضي أمر من للمتضررة
منها رضا الأمر ذلك تنفيذ إلى الرامي عكس. طلبها قررت لما الصواب تجنبت قد المحكمة فتكون

التنفيذذ طلب من الطاعنة رضا واستنتجت الذكور)) . لك الأمر لمراجعة طلبا المطلقة رفعت فقد
علـى طلبها بإلغاء وقضت الحكم ألغت الاستئناف محكمة لكن فيه، حدد عما بالزيادة لها وحكم

به قضى بما راضية لذلك وهي الأمر، تنفيذ طلب لها سبق أنه نقـض. أساس الأعلى الس لكن
أعلاهالح المذكورة للعلة .كم

الثالث المطلب

النفقة لقضايا الاستعجالية الحالة

المدونة تعديل الفصل) 1993-09-10ظهير( حمل في مهما أصبح. 119تغييرا حيث
النفقة أن على المذكور الفصل اسـتعجالي(( ينص بشـكل فيهـا )) يفصل

1618
وتتكامـل. 

ما مع المذكور، الفصل الفصلمقتضيات عليه ق179نص فيـه.م.من جاء حيث المعدل : (( م

طعـن كـل رغم القضايا هذه في الأوامر وتنفذ استعجالي شكل على النفقة طلبات في )) . يبت

القانون بقوة المعجل بالنفاذ مشمولة النفقة مادة في الصادرة الأحكام تعتبر . وبذلك

بقضاي التعجيل إلى دف المقتضيات هذه للنفقـةإن المعيشي للطابع نظرا النفقة، ،1619ا
مستويات عدة على النفقة دين حماية إلى الهادفة الإجراءات باقي مع تتكامل ما1620وهي خاصة ،

                                                                                                                                                                      
الأعلى-1617 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة ا1980/ 08/ 04بتاريخ. 292قرار قضاء لس،بمجلة

عدد ص28الأعلى، ج. 133، الشخصـية، الأحـوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،،1وكذلك
ص سابق، .278مرجع

الفصل-1618 عليه نص ما المهمة التعديلات أو" 119من النفقة تسقط أن إلى نافذا الأول الحكم مفعول ويبقى
بآخر الحكم المط" . يغير على التخفيف تم بعدوبذلك ، مرة كل بالنفقة دعوى لرفع اضطرارهن بعدم بالنفقة، البات
الأول الحكم .تنفيذ

1619
الأعلى-  بتاريخ-الس عدد1984/ 12/ 12قرار والقانون، القضاء بمجلة ص128، ،98 .

الممتازة-1620 الديون من ق1248الفصل( كاعتبارها قـان.ل.من بمثابة الشريف بالظهير المعدل رقـمع ون
عدد. ج) 1993/ 09/ 10( 1. 93. 345 ) . 1832ص1993/ 09/ 29بتاريخ4222ر

الغير- لدى للحجز قابليتها ق488الفصل( وعدم بـالحجز. ) . م. م. من الأوامر لتنفيذ خاصة مسطرة وسن
النفقة لاستيفاء الغير ق494الفصل( لدى بمقتضى. م. م. من تعديله تم ) .1993/ 09/ 10ظهيركما
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الفصل- طبق جبري رسمي برهن المحفظة163وضماا العقارات على المطبق القانون ) . 1915يونيو2(  من

الصدد هذا على: وفي المذكور الرهن بإيقاع يتعلق مطلقة، طلب رفضت أن بأكادير الابتدائية للمحكمة سبق فقد
لعد ضمانا به طالبت مفارقها، ولمعقار انفصمت الزوجية العلاقة بأن حكمها المحكمة وعللت النفقة، منها حقوق ة

المذكور النص لتطبيق إمكانية هناك الطلاق. تعد وقوع أن بعلة الحكم هذا ألغت بأكادير، الاستئناف محكمة لكن
المذكور الحق لعلى له أثر ا. لا بإيقاع المحكمة وقضت طلبها، في المطلقة بأحقية عقـاروصرحت على الرسمي لرهن

عليه المترتبة القانونية للالتزامات ضمانا الأولاد، بنفقة بأكادير( المدين الاستئناف عـدد-محكمة ،431قـرار
رقم. 1993/ 03/ 11بتاريخ عدد. 92/ 183ملف المرافعة، بمجلة القرار)129،ص5منشور وحول ،

انظر الكشبور: المذكور، محمد الشخصية:الدكتور الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع ،،
) .230و229

المدة- بمضي تسقط لا إذ الزوجة نفقة تقادم المدونة121الفصل( وعدم ) .من

القضائية- الرسوم من طلباا بإعفاء وذلك القضاء أمام ا المطالبة رقم( وتسهيل الشريف 1. 321.91الظهير

لسنة1991. 12. 30خبتاري المالية قانون عدد91.38رقم1992بتنفيذ رسمية 01بتاريخ4131جريدة

الفصل. 1992. 01.  بمقتضى التعديل تم أعلاه10وقد المذكور الظهير الأخير) . من التعديل مالية( ثم قانون
بالمرة) 99/ 98 الرسوم أداء من والمهجورة المطلقة رفعويد. إعفاء في للمدعية الخيار إعطاء أيضا ذلك في خل

عليه المدعى موطن محكمة أو موطنها محكمة أمام النفقة ق28الفصل( دعوى . ) .م. م. من

الأسرة- إهمال عند جزائي تقرير ناحية من الجنائي480الفصل( حمايتها القانون الـس...) ( من قرر وقد
الجنائية-الأعلى عدد-الغرفة عدد. 1982/ 01/ 28بتاريخ. 103قرار الأعلى، الس قضاء ،30بمجلة
الأسرة: 177ص إهمال جريمة قيام على بنفقتها، الأب على حكم التي البنت نسب لنفي أثر جريمة)) . لا وحول

انظر الأسرة، :إهمال

ازكيك- المغربي-سعيد التشريع في الأسرة . 1992الرباط. إهمال

الرحمان عبد المغربي-حدو التشريع في الأسرة عدد.إهمال الميادين، الشخصـية3بمجلة الأحـوال بمدونة خاص ،
ص المغربي، الاجتماعي الواقع .159-149وتطور

أرحومة مسعود والمقارن–موسى الليبي الجنائي القانون في النفقة أداء عن الامتناع الحقوق. جريمة ،)الكويت(مجلة
السنة2العدد يونيو24، ص2000، ،227-278.

النفقةوانظر بخصوص مناشير :  عدة

مشترك- العدل(منشور الخارجية-وزارة الداخلية-وزارة بتـاريخ78.د.21عـدد) وزارة ،28-8-

المقيمين1978 المغاربة الرعايا على الشخصية الأحوال قضايا في المغربية المحاكم عن الصادرة الأحكام تنفيذ بشأن
المدنية: المرجع.(بالخارج المسطرة قانون على جالف-التعليق ص2اكهاني، سابق، مرجع ،516. (

عدد- العدل وزارة بالنفقة1979. 17.05بتاريخ853منشور المتعلقة القواعد و179الفصلان( بشأن
ق212 ).م.م.من

عدد- العدل وزارة نيويـورك1982-09-25بتاريخ942منشور اتفاقيـة ) 1956-06-20(بشأن

النفقة باستيفاء بظهـير. بالخارجالمتعلقة المغرب عليها صادق 2467عـدد.  ر. ج-1959-10-3والتي
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الفصل ق179يخوله مؤقتة. م. م. من بنفقة الحكم إمكانية 1621بشأن
الأخذ.  أن القول ويمكن

الأمر صعيد على سواء لها تطبيقا يعرف يكن لم المغربي القضاء أن يعني لا مؤخرا، المقتضيات ذه
النفقة لأحكام القانون بقوة المعجل النفاذ إقرار أو المؤقتة . بالنفقة

                                                                                                                                                                      

عدد. 1960-02-05بتاريخ والقانون القضاء بمجلة نشر المذكور ص131والمنشور المنشور. 229، ألح وقد
اال هذا في العامة النيابة دور .على

عدد- العدل وزارة قضـايا،1979-01-03بتاريخ. 838منشور في الصـادرة الأحكـام تنفيذ بشأن
بالخارج المقيمين المغاربة الرعايا على الشخصية عدد. الأحوال والقانون، القضاء ص129بمجلة ،281.

عدد- العدل وزارة عـدد1972-09-16بتاريخ. 612منشور والقـانون القضاء بمجلة ص124، ،
با. 182 التعجيل على القضاء حث يتضمن بالتنفيـذ،و والمبادرة المعجل، بالنفاذ شمولها مع النفقة، قضايا في لبت

أسرهم لمهملي بالنسبة الأسرة بإهمال المتابعات .وفتح

عدد- العدل وزارة الـوزاري1960-06-01بتاريخ. 14/60منشور القـرار -10-06(بخصوص

للموظفين) 1954 العائلية بالإعانة المنش.المتعلق ينص مبلـغحيث عـن للأولاد ا المحكوم النفقة تقل ألا على ور
لسنة(الإعانة العدل وزارة مناشير ) .1960مجموعة

عدد- العدل وزارة المرسوم. 1969-09-01بتاريخ. 496منشور مقتضيات إلى القضاة انتباه يثير الذي
في لموظف1958-11-27المؤرخ المقررة العائلية التعويضات الفصلبخصوص وأن الدولة، المرسـوم5ي مـن

أن للقضـاة يمكـن ولا ؛ الموظفين زواج انحلال عند العائلي التعويض لها يخضع خاصة إدارية قواعد يقرر المذكور،
عنها كــــ. يحيدوا آخـر لفـظ دون النفقـة، أحكام في النفقة لفظ استعمال على القضاة المنشور " ويحث

العائلية العائليةال" أو" الاقتطاعات . " .تعويضات

عدد- العدل وزارة عدد( 425/1968منشور والقانون القضاء الحكـم) 598ص91-90بمجلة بخصوص
الحجة كفاية عند للمدعية مؤقتة . بنفقة

عدد- العدل وزارة عدد(1979-05-17بتاريخ. 853منشور والقانون القضاء ص129بمجلة ،393 (

بالنفقة الحكم أسباب .بخصوص

عدد- العدل وزارة عـدد(1982-11-23بتاريخ. 41674/2منشور والقانون، القضاء ص131بمجلة ،
239.(

بتاريخ- العدل وزارة عددبمجلة(1983-11-23ومنشور والقانون، ص132القضاء ،228.(

قائمة والزوجية طلبها عند أو الطلاق، بصدد سواء النفقة بقضايا الاهتمام على الأخيران المنشوران هذان .وبحث
الفصل-1621 من والرابعة الثالثة الفقرة ق179تنص دعـوى. : (( م. م. من موضـوع في الحكم يصدر ريثما

ب يحكم أن للقاضي طلبهاالنفقة، تاريخ من شهر ظرف في لمستحقيها مؤقتة والحجج. نفقة الطلب صحة اعتبار مع
عليها الاعتماد يمكن . التي

منه بنسخة الإدلاء وبمجرد التسجيل قبل الحكم هذا )) .وينفذ
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الأولى المؤقتة-الفقرة :النفقة

صد وقبل المغربي القضاء كان سـنةفقد في المدنية المسطرة قانون ور
الخصوص1974 ذا منشورا أصدر العدل وزير أن كما المؤقتة، بالنفقة يقضي ،1622

أنه.  غير
محكمـة أن أم النفقة، هذه بمثل يأمر الذي هو المستعجلات قاضي كان إن ما حول الخلاف وقع

البعض رأي فمن ؟ بذلك المختصة هي الأمر1623الموضوع يمكن طـرفأنه من المؤقتة بالنفقة
المستعجلات الصدد. قاضي ذا المحاكم اختلفت .بينما

بمراكش الاستئناف لمحكمة الأول الرئيس قرر ابود( فقد العربي محمد وبمقتضى)المرحوم ،
استعجالي الفصل3الفقرة( أمر ق149من لمواجهـة    . )  م.م.من للزوجـة مؤقتة بنفقة الأمر
حي الزوجمتطلبات طرف من المرفوع الاستئناف في البت حين إلى وذلك المستعجلة، اليومية . اا

يبدو الطلب أن له تبين بعدما الأصل، على بالنفاذ مشفوعا أمره الأول الرئيس السيد أصدر وقد
صحيح أساس على 1624مستندا

بالرباط.  الابتدائية المحكمة رئيس قرر عليه: كما المتفق من أنه
محكمـة     فقها حكـم انتظـار في مؤقتة نفقة لتحديد المستعجلات، قاضي إلى اللجوء واجتهادا،

شرطين. الموضوع بتوفر رهين استحقاقها) 1: وذلك مبدأ في نزاع هناك يكون وأن) 2.  ألا
وعـوز اضطرار حالة في المستـحق وجود في تكمن قصوى استعجال حالة هناك وقـد. تكون

الرئي السيد طالبةصرح فإن فيه، منازع غير النفقة استحقاق مبدأ كان وإن بأنه هذا، قراره في س
الاستعجال عنصر معه يقوم لا مما إعسارها تثبت لم المؤقتة، بعـدم. النفقة الرئيس قضى ولذلك

فقط العلة لهذه 1625الاختصاص،
 .

فرقا هناك أن الكبير، بالقصر الابتدائية المحكمة رئيس اعتبر حين، النفقةفي دعوى نظر بين
النفقة أمر في للبت المستعجل للقضاء الاختصاص وإسناد مستعجل، الطلـب. بشكل أن واعتبر

الموضوع قضاء اختصاص في ويدخل الاختصاص. احتمالي، بعدم قضى 1626ولذلك
مـا.  وهو

                                                           
العدل-1622 وزير عدد. 425/1968عدد-منشور ، والقانون القضاء بمجلة ص90/91منشور ،598 .

تخو حجتهابشأن كفاية عند للمدعية مؤقتة نفقة منح سلطة القاضي .يل
1623- ADOLPHE RUOLT- Code de procédure civile, op. cit. p. 145 ...
بمراكش-1624 الاستئناف لمحكمة الأول الرئيس بمجلـة. 1977-05-17بتاريخ77/ 22عدد-أمر

عدد ص8الإشعاع، ،168.
الا-1625 المحكمة رئيس بالرباطأمر عدد. 1990-12-31بتاريخ-بتدائية الإشعاع، .166ص8بمجلة
الكبير-1626 بالقصر الابتدائية المحكمة رئيس رقم-أمر بمجلة. 1991-03-13بتاريخ. 91/ 24ملف

عدد .164ص8الإشعاع،
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الفصل عبارة أن اعتبر حيث كذلك، جرير بابن الابتدائية المحكمة رئيس أمر به مـن179قضى
استعجالي. (( م. م. ق شكل فقـط)) على سريع وجه على بالنفقة المتعلقة القضايا في البت هو

1627
.

أن أعتقـد أني غـير الخـلاف، هذا في يحسم الأعلى للمجلس منشور قرار على أقف ولم
لفظ تعويض فرضت التي الجماعي، القضاء نصـوص" المحكمة" بلفظ" القاضي" مقتضيات في

الم رقمالمسطرة الشريف للظهير تبعا ترفـع1993/ 09/ 10بتاريخ1/ 93/ 206دنية، ،
محكمـة اختصاص من المؤقتة، بالنفقة بالأمر الاختصاص يبقى ولذلك الموضوع، حول لبس كل
التقيـد يـتعين أنه غير فيه، ما ضوء على أمرها تصدر والتي الأصلي الملف بيدها التي الموضوع،

ط من المخول لمبالأجل وإلا طلبـها، تاريخ من شهر خلال أي المؤقتة النفقة في للبت المشرع رف
معنى الاستثنائية المسطرة لهذه .يعد

الثانية القانون-الفقرة بقوة المعجل بالنفاذ بالنفقة القاضي الحكم : شمول

وقبـل المغربي، القضاء كان
المسطرة لسنةصدور أحكامهـا( 1974المدنية وشمول للنفقة الاستعجالية الصبغة تقررت حيث

المعجل الفصل) بالنفاذ في الصبغة نفس تقرير بخصوص المدونة طال الذي التعديل -119وقبل

الفصل مقتضيات على يعتمد المعجـل123كان النفـاذ لتقرير القياس، سبيل على المدونة، من
بالنف المتعلق بإيقـاف. قةللحكم القاضي للحكم المعجل النفاذ يقرر كان المذكور الفصل أن رغم

فقط الناشز الزوجة المذكور. (( نفقة النص المغربية المحاكم اعتمدت ما 123الفصـل( وكثيرا

المدونة قانون) من ظهير صدور بعد حتى أحكامها، في عليه ترتكز وظلت المعجل، النفاذ مادة في
ا )) لمدنيةالمسطرة

1628
.

                                                                                                                                                                      

ا الأستاذ طرف من أعلاه، ذكرها السابق الثلاثة القرارات على التعليق زعرضوانظر وما164بالصفحة. لحسين
السابق المرجع من .بعدها

عدد-1627 الملف في جرير، بابن الابتدائية المحكمة رئيس وانظـر. 1987/ 01/ 09بتـاريخ83/86أمر
بنسلام السعيد محمد الأستاذ لدى عليه الفصل: التعليق في الوارد التعديل تطبيق المسـطرة179حول قانون من

عددالمدنية المحامي، بمجلة ص12، بعدها29،   .وما
السماحي-1628 ص-محمد سابق، مرجع المغربي، القانون في المدنية للأحكام المعجل التنفيذ .123نظام

الموضوع في أحكام من السماحي، محمد الأستاذ أورده البيضـاء-ومما بالـدار الاستئناف محكمة حكم
برفض1976-06-25بتاريخ الفصلوالقاضي بمقتضيات عملا بالنفقة، الحكم تنفيذ إيقاف مـن123طلب

الشخصية الأحوال عدد( مدونة والقانون، القضاء بمجلة منشور ص128القرار ،98. (
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فـإن القانون، بقوة المعجل بالنفاذ مشمولة بإيقافها أو بالنفقة الصادرة الأحكام كانت ولما
قرر الأعلى القانون(( أن1629الس بقوة تنفذ النفقة طلبات في الصادرة الذي. الأوامر الأمر

في البت قبل التنفيذ إيقاف طلب في البت سلطة من الاستئناف محكمة الاسـتئنافيجرد موضوع
إليها آخر)) . المرفوع قرار وفي الأعلى الس أن القاضـي1630غير الحكـم تنفيذ إيقاف قرر

الأدنى المدة من لأقل مولود بالنفقة له المحكوم الولد أن الموضوع، ملف من له تبين بعدما بالنفقة،
يلح لا بذلك وهو الزواج، عقد تاريخ من أشهر سنة من أقل أي للنفقةللحمل، الموجب نسبه ق

التنفيذ إيقاف طالب المـذكور،. على للقـرار المصدرة الشرعية الغرفة رئيس تعليق وضح وقد
التنفيذ لإيقاف القانوني 1631المبرر

.

                                                           
الأعلى-1629 عدد-الس بتاريخ32قرار عـدد09-03-1977، ، والقانون القضاء بمجلة ص128، ،
98.

وبخ الأعلى، للمجلس سبق أجنبيينوقد تعني قضية أنه-صوص قرر للنفقـة: أن المعيشي للطابع وبالنظر
التنفيذ لإيقاف داعي رقم( فلا بتـاريخ229قرار المدنية الغرفة من الصادر بمجموعـة07-05-1969، ،

المدنية المادة في الأعلى الس ص1985الرباط) 1982-1966(قرارات ،222. (
بقر-1630 الأمر تنفيذويتعلق إيقاف طلب بشأن صادر الـتي-ار ، الصـلاحية هذه يملك الأعلى الس كان لما

الفصل لحق الذي التعديل بمقتضى منه ق361سحبت ظهـير.م.من طبق عـدد. ج( 1993-09-10م ر
بتاريخ4225 ،20-10-1993. (

ا محمد الأستاذ عليه علق الذي القرار هذا مراجع على تتوفر الشرعيةولا الغرفة رئيس أنـه. لصقلي غـير
النسب لحوق بعدم الموضوع في بت الذي الأعلى الس بقرار مرتبط أنه وقائعه من رقم. يظهر القرار 446وهو

الصقلي1983-03-30بتاريخ محمد السيد لتعقيب الموالية الصفحة في نشر الذي قضـاء. ، بمجلة ذلك وكل
عدد الأعلى، ص39الس ،107-109.

الصقلي-1631 محمد الشرعية-الأستاذ الغرفة المذكور-رئيس القرار على تعليقه الأعلى،-في الس قضاء بمجلة
ص39عدد الصقلي. 108، محمد الأستاذ الحكـم: (( يقول تنفيذ إيقاف لملف دراسته خلال من الس لاحظ

ا به أدلت الذي النكاح عقد تاريخ بين ما أن سـتةبالنفقة مـن أقل نفقته المطلوب الولد ازدياد تاريخ وبين لمدعية
أن ارتـأى ، إليه ستؤول ما ومعرفة برمتها، النازلة على الأضواء إلقاء وبعد الشرعي، الحمل مدة أقل هي التي أشهر

تنفيذه إيقاف لطلب الاستجابة العدل في. من سـندها تجـد التي الحالات من النازلة هذه حالة أن الـنصمعتبرا
الفصل من الثانية الفقرة قيد الذي فيه179المسطري جاء إذ مرسلة يبقها والحجـج" ولم الطلب صحة اعتبار مع

اعتمادها يمكن الفصلين". التي ومن التقييد هذا من يستخلص الذي أن361و353وأن هو القانون، نفس من
بق وينفذ الاستعجال، صبغة يكتسي كان وإن بالنفقة القانونالحكم في. وة المصـلحة لـه من يمنع لا ذلك فإن

تنفيذه إيقاف ملتمس من يتبعه أن يمكن وما بالنقض أو بالاستئناف إما فيه يدها. الطعن الواضعة المحكمة حق ومن
لهما المشار القيدين ضوء على تبت وأن والحجج الطلب صلاحية مدى تراقب أن القضية يشكل. على الذي الأمر

بعـدالقول المعجـل التنفيذ إيقاف لمسطرة تخضع فإا القانون بقوة تنفذ كانت وإن بالنفقة الصادرة الأحكام بأن
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المبـادئ حسـاب على العام، النظام لفكرة تغليب وفيه عملي، الواقع في الموقف هذا إن
الم التنفيذ لأحكام العامة القانونالقانونية بقوة المقتضـيات. عجل صـرامة مـن يخفف أنه كما

بالفصل عليها والمنصوص المعجل التنفيذ بإيقاف الأخيرة( 147المتعلقة ق) الفقرة التي.م.من م
القانون بقوة المعجل النفاذ إيقاف التنفيذ. تمنع إيقاف حق إلغاء وبعد تعـديل( ولذلك بعـد

ق361الفصل ا. ) م.م.من المغربيفإن تنفيذ1632لقضاء بخصوص التنفيذ صعوبة إثارة يمنع لم
القانون بقوة المعجل بالنفاذ مشمولا كان ولو أمر. حكم، بفاس، الابتدائية المحكمة رئيس أن كما

مـدة لكـون منه اعتبارا الطلاق، وتوابع النفقة بتحديد المتعلق التوثيق قاضي قرار تنفيذ بإيقاف
شرعية تكن لم لاحقالحمل غير بالنفاذ1633والنسب مشمول التوثيق قاضي قرار أن رغم وذلك
القانون بقوة القاضـي. المعجل لكـن المدعية، لابن بالنفقة قاض ابتدائي حكم صدر لقد ؛ بل

بالنفاذ الحكم شمول عدم على حكمه في نص حـولالابتدائي، نزاع بوجود ذلك معللا المعجل،
بالنفق له المحكوم الابن الأمر!ةنسب ملتمسة التنفيذ، في صعوبة الطفل والدة لها المحكوم فأثارت

بقـوة    المعجل بالنفاذ مشمولا يعتبر القضايا من الصنف هذا أحكام أن اعتبار على المعجل بالنفاذ
فـإن. القانون الجـوهر، حيث من الاستئناف محكمة أنظار على معروضة كانت القضية أن وبما

لمحكم الأول للمستعجلاتالرئيس قاضيا وباعتباره بالرباط، الاستئناف رفـض-ة من بدا يجد لم
النفاذ لموضوع حق بغير أو بحق تصدى الابتدائي القاضي أن اتضح، أن بعد المثارة الصعوبة طلب
مسـاس على منطوية الصعوبة لطلب الاستجابة يجعل مما بخصوصه، موقفه وعلل وناقشه المعجل

الحكم بحجية 1634صارخ
.

                                                                                                                                                                      

النقض أو بالاستئناف فيها فيـه. الطعن المطعون الحكم مآل وكان المذكورين الشرطين من شرط اختل متى وأنه
للحقو صونا الإيقاف لطلب يستجاب فإنه النقض، أو الإلغاء للعدالةهو وتحقيقا )) . ق

بالرباط-1632 الاستئناف بتاريخ-محكمة عدد1992-05-14قرار استعجالي ملف بمجلـة1950/90، ،
عدد ص8الإشعاع، فيه. 109، جاء بقـوة: وقد المعجـل بالنفـاذ مشمولة كانت وإن بالنفقة، الأحكام إن

الأخيرة الفقرة طبق تنفيذها إيقاف يمكن ولا الفصلالقانون، ق147من تقـديم. م.م.من من يمنع لا ذلك، فإن
الطلب هذا لتقديم جدية أسباب هناك كانت إذا ما حالة في بشأا، التنفيذ في الصعوبة .طلب

بفاس-1633 الابتدائية المحكمة استعجالي-رئيس عـدد1983-12-22بتاريخ. 1115رقم-أمر ملف ،
عدد. 909/83 المحامي، الس5بمجلة ص1984/ 4نة، ،67.
عدد: انظر-1634 بالرباط، الاستئناف لمحكمة الأول الرئيس عن الصادر الرئاسي -24بتـاريخ. 2717الأمر

عدد06-1983 استعجالي ملف بمقال. 644-83، الاسـتعجالي: مذكور القضائي الأول-العمل للـرئيس
الجيراري الواحد عبد الأستاذ بالرباط، الاستئناف عدد-لمحكمة ، القضائي الملحق بمجلة ص14منشور ،24.
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الرابع المطلب

وللأبناء للزوجة الواجبة النفقة

غنية كوا لمسألة اعتبار دون زوجته، نفقة الزوج على الشخصية الأحوال مدونة . أوجبت

المدونة أخذت الأصول) 124الفصل( كما في القرابة نفقة يحصر الذي المالكي الفقه ( بقواعد

الصلب( والفروع) الأبوين فقط) أولاد مشـروع1635المباشرين في ورد بما الأخذ يتم ولم ،
وإنالمدون وللفروع علوا، مهما للأصول النفقة يوجب الذي الشافعي، المذهب قواعد تبنى الذي ة

1636سفلوا
الفصل.  في نصت عندما المالكي، المذهب خارج من بمقتضيات أخذت المدونة أن غير

أنه129 النفقة: (( على عليها وجبت غنية الأم وكانت ولده على الإنفاق عن الأب عجز إذا
 ((

ومقت1637 في، يكتفي الذي المغربي، القضاء أمام الغالب في تطبيقا لها تجد لا الفصل هذا ضيات

                                                           
ج-1635 الكبرى، المدونة ص2انظر سابق، مرجع ،366. 

1636
التجكاني-  الحبيب الحسـنية،-محمد الحديث دار بمجلة العربية، التقنينات وبعض الإسلام في القرابة إحسان

لسنة5عدد ص1985، بعدها297، .وما
1637

من-  مستمد الحكم الظاهريوهذا حزم. المذهب ابن يلـزم: (( يقول كمـا ذكرنـا ما كل المرأة ويلزم
شئ ذلك من المرأة على فليس عليها قادرا الأب دام فما الولد، نفقة إلا قديما. الرجل، الإسلام أهل جميع عمل هذا

على وكسوم بنفقتهم يقضى فحينئذ لهم، مال ولا مات، أو ذلك عن الأب عجز فإن عزوحديثا، االله لقول أمهم،
بولده: " وجل له مولود ولا بولدها والدة تضار تكون-232/ البقرة-" لا أن من أكثر شئ المضارة في وليس

الأبواب على يسألون وهم امـرأة. غنية من رجل ا يخص لم واحدا مجيئا جاءت التي المذكورة الأوامر )) ( ولأن

حزم ج-ابن سابق9المحلى، مرجع المسألة، ص1929، ج) . 277، الكبرى، المدونة سابق،2وانظر مرجع ،
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المدونـة ترسمه الذي للنموذج وفاء عليه، رمزية نفقة بفرض الإنفاق عن الأب عجز ثبوت حالة
الأسرة في الأب . لدور

الزو بنفقة تتعلق بالنفقة المتعلقة القضايا أغلبية أن القضائي العمل وقدويظهر والأبناء، جة
الزوجة على النفقة بداية لتاريخ بالنسبة سواء مواقف، عدة بشأا الأعلى الس الفقـرة( اتخذ

القاصر)الأولى ابنه طرف من بالنفقة الأب لمقاضاة بالنسبة أو الثانيـة( ، بالنسـبة)الفقرة أو ،
بالن منه ابتداء يقضى الذي النفقة عن الامتناع تاريخ للأولادلتفسير الثالثـة( فقة أو)الفقـرة ،

النفقة هذه لسقوط الرابعة( بالنسبة ) .الفقرة

الأولى الزوجة-الفقرة على النفقة بداية :تاريخ

بالباب في أهمها وسنعالج المالكي، الفقه من مستمدة الزوجة بنفقة المتعلقة القواعد أغلب إن
ا للقواعد الأعلى الس بتطبيق مـع. لفقهيةالمتعلق الأعلـى الـس تعامل كيفية سنبرز وهنا

الفصل بل117مقتضيات العقد، بمجرد النفقة تستحق لا الزوجة أن منه يتبين الذي المدونة، من
صحيحا العقد يكون أن إليه1638لابد الدعوة تتم أن أو الدخول، يتم الزوج. وأن تراخي فإن

مطالبة للزوجة يخول بالزوجة، الدخول للزفـافعن واسـتعدادها ا، بالدخول 1639الزوج
 .

                                                                                                                                                                      

نفقـة366ص على تجبر لا بأا فقال الفقير، الصغير ولدها على الموسرة المرأة نفقة عن القاسم ابن سئل حيث ،
.ولدها

الأعلى-1638 عدد-الس الأعلى،1983-11-29بتاريخ. 1623قرار الس قضاء بمجلة -35عـدد،

ص36 تعتـبر. 105، التي الشرعية، شروطه لكافة مستجمع غير كان إن الزواج عقد أن الأعلى الس قرر فقد
نفسها تلقاء من تثيرها أن وللمحكمة العام النظام من برفض-مراعاا قضت حين صواب على تكون المحكمة فإن

السبب لهذا النفقة مح. طلب أن القرار هذا من عـدمويتبين أساس على النفقة، طلب ردت كانت الموضوع، كمة
الزواج عقد على  .الإشهاد

1639
أمـا-  حاضرا، الزوج كان إذا إلا الزوجة من مطلوبة الدخول إلى الدعوة تكون لا المالكي، الفقه وحسب

ببي للالتحاق استعدادها عن تمتنع لا أن للنفقة، الزوجة لاستحقاق بشأنه، فيكفي الغائب الزوجيةالزوج يقول. ت
الحطاب النفقة: (( اشيخ لها يجب فإنه نفسها من مكنت إذا كلامه. المرأة خليل( وظاهر تمكينها) الشيخ مجرد أن

الزوج به تطلب لم أو الدخول من تمتنع لم إذا بما يصدق وذلك الزوج، على النفقة يوجب نفسها قـول. من وهو
الملك النف. عبد أن المدونة المذهبوظاهر من المشهور وهو الدخول إلى دعا إذا الزوج على تجب إنما في. قة قـال

المدونة من الثاني النكاح النفقة: كتاب تلزمه فحينئذ للبناء ويدعى منه ذلك يبتغى حتى نفقة يدخل لم من يلزم ولا
الجليل-الحطاب)) (  والصداق ص4ج. مواهب سابق، مرجع ،182. ( 
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ذلك تاريخ من النفقة تستحق للدخول. حيث الدعوة طرق يوضح لم المشرع كان فـإن. وإذا
الأعلى الزوجيـة(( قرر1640الس بحقـوق القضائية المطالبة اعتبر حين فيه المطعون الحكم إن

من ابتداء الزوج على للنفقة موجبة الدخول إلى الفصـل      دعوة يخرق لم المطالبة، تلك (  تاريخ

المدونة117 للـدخول،) من الـدعوة ا تتحقق خاصة إجراءات على ينص لم الذي به، المحتج
فيه المذكور-وليس الحكم به صرح تاريخ-كما يسبق أن يجب الدخول إلى الدعاء أن يفيد ما

بالنفقة لذل)). المطالبة تبعا الأعلى الس عليـهورفض المحكوم فيه احتج الذي النقض طلب ك
شـرعية بحجة أو العقد، تنفيذ طلب دعوى بتسجيل إلا تثبت لا الدخول إلى الدعوة بأن بالنفقة

فإن. تامة القرار هذا على المعلقين أحد الأعلـى(( وحسب الـس أقره الذي الاجتهاد هذا
الفقرة... في المشرع عليه نص ما مع ا2ليتوافق ق255لفصلمن أن. ع. ل. من اعتبر حيث

يعـين لم الذي بالالتزام، الوفاء إلى دعوة يشكل مختص، غير قاض إلى ولو القضائية، المطالبة تقديم
له المنشئ السند في حلوله ))  أجل

1641
.

الثانية الأب-الفقرة القاصربالنفقةمقاضاة ابنه طرف : من

الفصل مد126يوجب ونـةمـن
وطبـق الكسـب، عن والعاجزين الصغار أولاده على الإنفاق الأب، على الشخصية الأحوال
لغـة في عليـه يطلق ما أو الحمل بنفقة ذلك، إلى بالإضافة يلزم الأب فإن المالكي، الفقه قواعد

الحمل تقوية نفقة على. المتقاضين والتعليم والسكن والكسوة المئونة الأولاد نفقة في قدرويدخل
اتمع وعوائد المنفق المدونة127الفصل( حال الأحـوال) . من مدونـة تـنظم ولم

لمقاضاة مضطرا للنفقة المستحق القاصر فيها يكون التي الحالة المدنية، المسطرة قانون أو الشخصية
بالنفقة الملزم ا. أبيه تقاضي ليس المغربي، القضاء فيه يقبل وضع إلى أدى ما بشـأنوهو لحاضنة

فقط محضوا وليه1642نفقة مواجهة في مباشرة القاصر يرفعها التي النفقة دعوى قبول أيضا بل ،

                                                           

ا-1640 الاجتماعية-لأعلىالس عدد-الغرفة الـس1970-05-08بتاريخ. 69قرار قضـاء بمجلة ،
عدد ص21الأعلى، ،18. 

سابقا-1641 المذكور بالقرار المرفق التعليق ص)69عدد( انظر السابق، بالمرجع إلى. 21، الإشـارة تـتم ولم
التعليق .صاحب

 
1642

ا-  لقول المالكي الفقه يقره وضع خليلوهو نفقته: (( لشيخ قبض مـن)) وللحاضن الحضـانة باب انظر
شراحه ومختلف خليل الشيخ الكبرى. مختصر المدونة ص2ج( وانظر سابق، مرجع فيها) 365، جاء (( حيث

نفقتهم وتأخذ عندها فولدها مصلحة مطلقة كانت إذا ولدها نفقة أعطيت ولدها معها كان إذا )) .المرأة
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بالنفقة فيها الأحـوال. يطالبه مسـائل بعـض بخصوص التقاضي أهلية أن على اعتمادا وهذا
خاصة لمقتضيات تخضع دعـوى1643الشخصية رفـع لـذلك تبعا المغربي القضاء أجاز حيث ،

يبلغ لم الذي القاصر طرف من الشخصية لا20الأحوال كان وإن القانوني، الرشد سن أي سنة
مر كما القاصر ضد الدعوى نفس توجيه أجاز كما ، التمييز سن توفر من لابد أنه القول من بد

للضرر، التطليق دعوى عن الحديث بمناسبة فيـهمعنا لوليه دخل لا فيما فخصوصـية.  والكل
في العامـة والمقتضيات تتلاءم لا التي الوضعيات بعض تفرز الشخصية الأحوال مادة في التقاضي
المستشـارين بعـض كـان حيث بداياته في الأعلى الس أن من ذلك على أدل ولا التقاضي،

به عملهم يمارسون زالوا لا مقا-الفرنسيين أيضا الـذيأجاز التطبيـب بمصاريف الزوج ضاة
التمريض النفقة جملة ومن بنفقتها، ملزم أنه أساس على زوجته، منه هذا1644استفادت وصدر ،

رغم شخصياالقرار والطبيب المريضة الزوجة بين تم التعاقد الأعلى. أن الس قرر أنه1645فقد
ظهير((  على الاطلاع بالأحوال1957نونبر22وبعد والميراثالمتعلق إن. الشخصية حيـث

وصيانتها زوجته بتمريض ملزم الإسلامية الشريعة في الاسـتئناف. الزوج محكمة إن حيث لكن،

                                                           
ك-1643 فإذا الدعاوى، ورفع التقاضي شروط من الأهلية ق1الفصل(انت سن). م. م.من يحدد المشرع وكان

بلوغ في القانونية التصرفات في الأهلية كاملة20كمال شمسية بظهير137الفصل(سنة تعديله تم كما المدونة من
الأ)1992يونيوه11 قانون مشرع حدد فإن ؛ الأحكام هذه من واستثناء فإنه الزواج، في الأهلية الشخصية حوال

سن وبتمام18بتمام للفتى بالنسبة للفتاة15سنة بالنسبة المدونة8الفصل(سنة يترتـب). من أن طبيعيا فكان
الشخصية الأحوال مادة في التقاضي بأهلية يتعلق فيما آخر استثناء ذلك عقد. على كون قاعدة مع انسجاما وهذا

يعطي الصحيح، عنهالزواج الناشئة الحقوق بخصوص التقاضي أهلية دعاوى. لأطرافه مميزات من الميزة هذه وحول
بحثنا انظر الشخصية، الشخصية: الأحوال الأحوال دعوى الدراسـي. مميزات اليـوم أشغال كتاب 08( ضمن

الحقوق)  1993مارس بكلية الخاص القانون شعبة نظمته بتعاو-الذي بالرباط، الألمانيةالسويسي المؤسسة مع ن
إبيرت بظهائر(( حولFRIEDRICH EBERTفردريك الشخصية الأحوال مدونة شتنبر10تعديلات

أولية-1993 الخامس))حصيلة محمد جامعة منشورات ص1997الرباط،-السويسي-، بعدها147، وما
.

1644
الفصل-  الشخصية118ينص الأحوال مدونة نفقة: (( من والكسوة،: الزوجةتشمل والطعام، السكنى،

والعادة. والتمريض العرف في الضروريات من يعتبر وما المعروف، )) .بالقدر

الوضع صوائر التمريض صوائر في الأعلى( ويدخل بتاريخ-الس المغربيـة1963/ 01/ 02قرار بالـة ،
السنة ص1963للقانون، المغربي307، المحاكم وبمجلة لسنة، ص1963ة ،14 (

1645
الأعلى-  المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ63قرار أهـم1963/ 01/ 02، بمجموعـة منشور ،

المدنية المادة في الصادرة الأعلى الس ذكـراه)1996-1958( قرارات في الأعلـى الـس منشورات ،
الرباط الجديدة، المعارف مطبعة ص1997الأربعين، فرنسيين. 25، مستشارين بمحضر القرار هذا صدر .وقد
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الخاصة أموالها من مستخلصة متزوجة، لامرأة الولادة مصاريف تكون أن قبلت قد. التي تكون
ظهير ليس التي، الإسلامية، الشريعة لمقتضيات خرقا متعلقـا1957نونبر22بتت تقنينـا إلا ،

عـاتق على وصيانتها الزوجة تمريض يجعل والذي منها، المأخوذين والميراث الشخصية، بالأحوال
والعلاج والكسوة والمشرب كالمأكل قانونا عليه المنصوص )) .زوجها،

الأعلى الس اعتبر للنفقة، وبالنسبة السياق هذا للمطالبة1646ففي الصفة للحاضنة أن
الحضانة تسقط لم ما حضانتها وأجرة المحضون عن. بنفقة العاجزين القاصرين للأبناء أجاز أنه كما

متابعة مستلزمات من وتمكينهم عليهم، بالنفقة لمطالبته أبيهم ضد مباشرة الدعوى توجيه الكسب
النفقة حق لهم المخولة السن في داموا ما القصـر. دراستهم أبنائه أهلية بعدم الأب دفع يقبل ولم

الأعلـى الس وقرر نفسه، الأب هو الذي وليهم دون ضده هذه النفقة دعوى أن1647لرفعهم
اكتساا((  حق له التي المنفعة، جلب باب من لأا بالنفقة، وليه ضد الدعوى إقامة أهلية للقاصر

المقدم أو الوصي أو الأب مساعدة لأنـهويفقد. بدون الشرعية الولاية صفة الحالة هذه في الولي
ـذه المطالَب عليه المدعى وصفة بالنفقة المطالب المدعي صفة واحد آن في له تكون أن يجوز لا

)) النفقة
1648

الفصل.  مقتضيات على القرار هذا في الأعلى، الس اعتمد قـانون5وقد من
فقرر والعقود الف(( الالتزامات أجمع يجلبـاوقد أن الأهليـة وناقص للقاصر يجوز أنه على قهاء

المقدم أو الوصي أو الأب مساعدة بغير ولو نفعا في. لنفسهما المغـربي المشـرع أقره أمر وهو
طلـب في فبالأحرى آخر، تبرع وأي الهبة قبول في والعقود الالتزامات قانون من الخامس الفصل

الو من يومه، قوت الأهلية وناقص وقانوناالقاصر شرعا عليهما الإنفاق عليه هذا)) . اجب ولعل

                                                           
الأعلى-1646 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقـم1989-07-25بتاريخ. 1154قرار ملف ،

حيثياته. 88/ 6427 بلمحجوب: أورد سابق: إدريس مرجع الشخصية، الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد
.72ص-

الأعلى-1647 الاجتماعيةا-الس عدد-لغرفة بتاريخ394قرار الـس26-09-1979، قضـاء بمجلة ،
عدد ص26الأعلى، ج. 131، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجع1وكذلك ،
ص .234سابق،

1648
ا-  من الطبيعي ابنها بنفقة المدعية طالبت مسلمين، غير بأجنبيين تتعلق قضية عليهفي محكمـة. لمدعى لكـن

الفصل وطبق أنه قررت، بالرباط المعتـرف383الاستئناف الطبيعي الابن حضانة فإن الفرنسي، المدني القانون من
معا لهما ترجع والأم الأب قبل من الأب. به ضد الموجهة بالنفقة الحكم إلى الهادف الطلب المحكمة تقبل لم ولذلك

الطبي الأم طرف من الأبويـةالطبيعي الولايـة تغيير طلب الدعوى سبق إذا إلا الطفل، بحضانة إليها عهد التي ( عية،

بالرباط الاستئناف محكمة بتاريخ4158رقم-قرار الاستئناف. 1950/ 03/ 07، محكمة بقرارات منشور
ابود)1956-1949( بالرباط العربي محمد تعريب ،.
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بأنـه    القائل الفقهي المبدأ في أيضا مستنده يجد الأعلى الس من تعجيـز(( الموقف يجـوز لا
)) القاصر

الفصل1649 من يستفاد ما أخيرة( 158طبق المدونة) فقرة الـذي. من المبدأ وهو
كثيرة قرارات في الأعلى الس إذااعتمده ضـروريا بالتقاضي الإذن يكون لا أنه قرر عندما ،

المحجور على ضرر الدعوى إقامة تأخير في .كان

يقاضـي الذي القاصر مصلحة في الواقع في هو والذي العملي، القضائي الموقف هذا إن
الفقه طرف من ملاحظات عدة يثير النفقة، بشأن الـس. أباه موقف أن البعض يرى وهكذا،

تشـترطا التي التقاضي ميدان في المدنية المسطرة قانون لمقتضيات مخالفا يبدو الصدد، ذا لأعلى
ق من الأول الفصل عليه ينص حسبما الدعوى، لرفع القانونية الأهلية توفر 1650م. م. وجوب

 .

الموضوع بقواعد المتعلقة الشخصية، الأحوال قانون لمقتضيات ليس أنه إلى الآخر البعض ،ويذهب
العام، النظام من تعتبر التي التقاضي، بأهلية يتعلق ما خاصة المسطرية، القواعد مقتضيات تنافي أن

                                                           

   
1649

ق-  المبدأ لهذا أنهفتبعا الأعلى الس حكمه"رر في ومن القاصر تعجيز يجوز بـالحق. لا الاحتفاظ يجب
يفيده بما والإدلاء للدفاع الرشد سن يبلغ أن إلى للمـدعين. للمحجور قضت لما الصواب تجنبت قد المحكمة تكون

الرشد سن بلوغ عند نفسه عن الدفاع في المحجور بحق الاحتفاظ دون عـدد-" بالاستحقاق، الأعلى الس قرار
بتاريخ64 الأعلى05-01-1971، الس قرارات بمجموعة شخصية-، ص1990ط-أحوال الربـاط، ،

196.

الأعلى- الس بتاريخ324عدد-وقرار المدنية07-07-1978، المواد في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،
ص1985الرباط) . 1966-1985( ،286 .ا قرر القرارحيث هذا في الأعلى رفـع: (( لس يمكـن إنه

القاصر على ضرر رفعها تأخير في يكون حينما بالتقاضي، الإذن إلى احتياج بدون قـائم،. الدعوى هنـا والضرر
التقادم سريان إلى كذلك يؤدي وقد التعويض، من الاستفادة عدم إلى التأخير )) .يؤدي

الأعلى- الس على(( وقرر لإقامـة158الفصلبناء القاضي، إذن يلزم لا فإنه الشخصية، الأحوال مدونة من
له حق ضياع أو القاصر مصالح على ضرر تأخيرها في كان إذا هـذه. الدعوى، خالفـت قد المحكمة تكون لهذا

السبب لهذا الدعوى بإلغاء قضت حين الأعلى))    (القاعدة الشخصية-الس الأحوال عد-غرفة ،601دقرار
عدد1989/ 04/ 04بتاريخ الأعلى، الس قضاء بمجلة ص43/ 42، قرارات. 145، بمجموعة وكذلك

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الرباط)1992-1983( ،2الس ص1993، ،54. (

بخ- الادعاء بأن القاصر، تعجيز جواز عدم مبدإ في توسعا الأعلى الس قرر الفصلوقد المدونة158رق فق(من
الأعلى) 9 الس أمام مرة لأول إثارته يمكن عدد-" لا قرار الجنائية، بمجلة1970-06-18بتاريخ819الغرفة

عدد والقانون، ص118القضاء ،447.
1650

 -Mohamed CHAFI, Code de statut personnel annoté, 1ère édit. 

(Marrakech, 1996), p. 27. 
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ق من الأول الفصل . م. م. طبق
1651

أنـه.  إلى الخمليشـي أحمـد الدكتور أستاذنا ينبه بينما
الفصل ينص حيث المحلي، الاختصاص مشكل يثور التقاضي، وأهلية الصفة مشكل إلى وبالإضافة

ولاحظ521 ، حاجره موطن هو الأهلية لفاقد القانوني الموطن أن على المدنية المسطرة قانون من
نفقـة دعـوى يقبل الذي الحالي القضائي العمل على وقياسا أنه غير التشريع، في نقصا هناك أن

أستاذنا يرى الحاضنة طرف من الأب ضد المرفوعة في(( الطفل رفعهـا يمكـن النفقة دعوى أن
الصغير باسم بالنفقة المطالبة الحاضنة إقامة محل أو )) موطن

تـدخل1652 انتظـار وفي أنه كما ،
الحالي، الوضع في أستاذنا يقترح العام، النظام من الادعاء في الصفة وباعتبار الموضوع، في تشريعي

الفصل مقتضيات ق190اعتماد قاضـي. م. م. من مـن تلتمس أن العامة للنيابة يخول الذي
المادة واعتماد ذاته، الوصي استهدف ولو القاصر لمصلحة تدبير أي اتخاذ قانون337التوثيق من

عن ويدافع الأولاد يمثل من تعيين العامة، النيابة من وبطلب للمحكمة تخول التي الجنائية، المسطرة
النفقة دعوى في 1653مصالحهم

.

ا مصلحة تغليب إلى يميل الآن التشريعي الاتجاه فيإن العامـة القواعد حساب على لقاصر
الفصـل بمقتضى الشخصية الأحوال مدونة نص على إدخالها تم التي الجديدة فالإضافة التقاضي،

العائلـة156 مجلـس اجتمـاع طلب للقاصر خولت العائلة، مجلس إحداث في والمتمثلة مكرر
مرسوم4الفصل( العائلة1994دجنبر26من مجلس تكوين ) بشأن

1654
الاتفاقيـةك. أن ما

مادا في نصت الطفل، لحقوق مسـطرة12الدولية كل في إليه الاستماع في الطفل، حق على
مه قضائية أو بطـلاق. إدارية تتعلـق دعاوى في قاصرين أطفال تدخل المحاكم تعرف ولهذا

الفرنسي القانون نظم وقد من) 1993/ 01/ 08( أبويهم، القضاء أمام التعبير طـرفحق

                                                           
1651

الكشبور-  الأعلى-محمد الس قرار على عـدد-التعليق المقارن، والقانون للاقتصاد المغربية ،18بالة
. 131و130ص

الخمليشي-1652 ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع بعدها205، وقد. وما
الفصل أن إلى أستاذنا الجنائي481أشار القانون بإهمـالمن المتابعة فتح العامة للنيابة فخول النقص، هذا تفادى

الجريمة مقترف هو النفقة مستحق أو للمهمل القانوني النائب كان إذا هامش. الأسرة السابق المرجع .30نفس
الخمليشي-1653 ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع ،267-268.

1654
أ-  أنه الحضانةكما سن تغيير بعد بالإمكان الحضانة102الفصل( صبح انتهاء سن حدد المدونة من المعدل

و12ببلوغ للذكر بالنسبة للأنثى15سنة بالنسبة باختيـاره)سنة أبويه أحد مع بالبقاء المحضون مطالبة إمكانية ،
الحضانة سن تجاوز .بعد

رفع الذي الأمريكي الطفل قضية هنا لسـوءونذكر عليـه حضانتهما إسقاط أجل من الطبيعيين أبويه ضد دعوى
بالتبني أبويه إلى الانضمام قصد وذلك له، .معاملتهما
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طـرف1655القاصرين مـن رفعها قبول يتصور يكن لم دعاوى يقبل الفرنسي القضاء أن كما ،
1656القاصر

للقضـاء.  يلجأ الذي القاصر مصلحة مراعاة اتجاه في تصب المقتضيات هذه كل إن
بالفعـل جوهرية تكون قد والتي التقاضي في العامة المسطرية المقتضيات عن بعيدا لحقوقه، . حماية

أكثـرلكن حمايـة يستهدف هنا، القاصر مصلحة في التوسع هذا أن العملي، الواقع في يلاحظ
بالحماية أولى الواقع في هي التي الشخصية أموره من أكثر للقاصر المالية يستدعي. للأمور وهذا

النيابـ وتمكين والمعنوية، المادية حقوقهم لهم يحفظ بما القصر تقاضي مبادئ ينظم تشريعيا ةتدخلا
اال هذا في بدورها القيام من .العامة

الثالثة الامتناع(( تفسير-الفقرة الأولاد)) تاريخ بنفقة منه ابتداء يقضى :الذي

الفصــل يــنص
الامتناع130 تاريخ من الأولاد بنفقة يقضي أنه على المدونة هذا.  من أن الفصل هذا من ويفهم

تسب أن بد لا أولادهالامتناع على بالإنفاق الأب مطالبة محدد. قه غير المطالبة هذه شكل أن غير
الامتناع ثبوت مسألة معه أصبحت مما مقاضاته، قبل بالنفقة الأب مطالبة تتم قلما أنه كما قانونا،

الامتناع(( عسيرة تاريخ اعتبار في واختلفت، قراراته تعددت أن الأعلى، الس )) كلفت
1657

اع.  لهفقد قرار في الأعلى الس عليه(( أن1658تبر المدعى حضور تاريخ هو الامتناع، تاريخ
                                                           

1655
الخصوص-  ذا الفرنسي التشريع وتطور الموضوع، هذا حول التفصيل من إلى. للمزيد الاسـتماع وكون

رئيسيا طرفا ليس لأنه الملف، في هامشيا يبقى الطفـلمع. القاصر، لاتصال تبعا الحق، لهذا توجه التي الانتقادات
نفسيته على تأثير من لذلك وما :انظر. بالمحاكم

- Frnçoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, Les droits de l’enfant, op, cit. p.  

38 et s. et p. 76 et s. 
1656

الجنايـات-  محكمة حكم تنقض وهي أخيرا، الفرنسية النقض محكمة قررت ورغـمISEREبــلقد ،
فرنسا في الطبيعي الابن بوضعية مطالب: (( الاعتراف كطرف يقبل لأمه، اغتصاب عملية نتيجة المزداد الطفل إن
الاغتصاب فعل مرتكب ضد المدني، الفرنسية)) ( بالحق النقض الجنائية-محكمة بتاريخ-الغرفة 02/ 04قرار

ع. 1998/  الإشعاع، بمجلة ملخه السنة17ددمنشور ص1998، ،276. (
1657

فتحاوي-  العزيز الفصل: عبد في عليه المنصوص الامتناع مفهوم في الأحـوال130قراءة مدونـة مـن
عدد المغربية، المحاكم بمجلة ص67الشخصية، بعدها61، .وما

لم ولو النفقة أداء عن الامتناع تجريم إلى الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا نظـراويذهب بأدائهـا، حكـم يصدر
إجراءاته وطول النفقة بشأن التقاضي تعترض التي الخمليشي: انظر( للمشاكل الأحوال-أحمد قانون على التعليق

ج ص2الشخصية، سابق، مرجع ،285. (
1658

الأعلى-  عدد-الس عـدد1990/ 12/ 25بتاريخ. 1613قرار ملف غـير87/ 5956،
ذكر فتحاويمنشور، العزيز عبد الفصل: ه في عليه المنصوص الامتناع مفهوم في الأحوال130قراءة مدونة من
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جلسة الأعلى)) . لأول الس اعتبر آخر قرار قبل1659وفي من النفقة أداء من الامتناع تاريخ
يكون تاريخ(( الأب على السابقة المدة عن تستحق ولا طلبها، عند أدائها من الامتناع تاريخ من

أدائهاث عن الامتناع قائلا))بوت ذلك الأعلى الس ووضح فيه: (( ، المطعون الحكم إن حيث
النفقة عن النقض طالب إمساك اعتبر حين صواب على يكن يناير( لم فاتح لم1957وهو بينما

يناير بتاريخ إلا أدائها طلب النفقـ) 1970يقدم بـين فرق المشرع أن مع أدائها، عن ةامتناعا
الامتناع تاريخ من المستحقة والنفقة الإمساك تاريخ من الأولى. المستحقة النفقـة بأن ( وصرح

الزوجة الثانية) نفقة دون المدة بمضي تسقط 1660لا
قضـى.  حين فيه المطعون الحكم إن وحيث

امت وأنه منه طُلبت كانت النفقة تلك أن يثبت أن دون سالفة مدة عن النفقة بأداء الأب نـععلى
أدائها أعلاه-من إليه المشار النص خرق إلى) مدونة130الفصل( قد بـالنظر يكتسي الذي

العام النظام صبغة الشخصية الأحوال مدونة ضمن )) وجوده
1661

الأعلى.  الس قضى ولذلك
المذكور الحكم آخر. بنقض قرار في الاتجاه هذا الأعلى الس أكد الس1662وقد استقر بحيث

                                                                                                                                                                      

ص سابق، مرجع عليـه،. 63الشخصية، المدعى تخلف ما إذا إشكالا يثير بأنه، القرار هذا على الباحث علق وقد
اجتهادا خلقت البيضاء، بالدار الابتدائية المحكمة أن إلى سنةإلى-مشيرا تـاريخ-1988غاية اعتبـار مضمنه،

الحالة هذه في الامتناع تاريخ هو وبالتـالي. الطلب عليـه المدعى توصل تأخر الحسبان في يأخذ لم القرار أن كما
الجلسة حضور في .تأخره

الأعلى-1659 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة عـدد1977-09-27بتاريخ. 122قرار ، المحاماة بمجلة ،
ص18 ،115.

تسـقط    -1660 لا نفقتـها دامت ما الزوجة، بنفقة المطالبة لإمكان معينة مدة يحدد لم المغربي المشرع أن يلاحظ،
المدة الفصل) .  مدونة121الفصل(بمضي في نص الذي المصري المشرع رقم1بخلاف القانون لسـنة25من

رقم1920 بقانون أنه1985لسنة100المعدل سنة،(( على من لأكثر ماضية مدة عن النفقة دعوى تسمع لا
الدعوى رفع تاريخ المتعلقة)) . ايتها للتراعات وحسما الكيدية الدعاوى لتلافي مماثلا موقفا المشرع اتخذ لو وحبذا

التراع عند أجل أقرب في  .بالنفقة
الفصل-1661 مقتضيات اعتبار العا130إن النظام متعلقات من المدونة مـدعوةمن تكـون المحكمة أن يعني م،

النفقة أداء عن الامتناع على سابقة بمدة يتعلق الطلب كون لإثارة فتحـاوي،. تلقائيا العزيـز عبد الأستاذ أن غير
فيه جاء الأعلى للمجلس قرارا الفصل:  (( أورد المستأنف يثر لم سبيل130إذا فلا الشخصية، الأحوال مدونة من

المح طرف من الأعلى)) (كمةلإثارته الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة 12-03بتاريخ. 1556قرار

عدد1991- ملف منشور. 5739، فتحاوي. غير العزيز عبد الأستاذ ميـدان: ذكره في الإثبـات طـرق
ص سابق، مرجع والميراث، الشخصية هامش73الأحوال ،1. (

الأعلى-1662 المحاماة1982-03-08اريخبت. 148قرار-الس رسالة بمجلة عـدد)الربـاط(، ص4،
125.
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تـاريخالأ من ابتداء أي أدائها، عن الامتناع تاريخ من إلا تستحق لا الفروع نفقة أن على على
ذلك على السابقة المدة عن وليس للقضاء الطلب 1663تقديم

 .

شـرعت لأا المدة بمضي تسقط الأقارب نفقة كون في الفقهي، مستنده الاتجاه هذا ويجد
الخَلة الحاجة1664لدفع اندفعت وقد ؛ بمضيهاوحاجتهم السابقة المدة في الـس. بالفعل ويطبق

وقتـها في الحضانة بأجرة المطالبة يجب أنه قرر فقد الحضانة، بأجرة يتعلق فيما المبدأ نفس الأعلى
المحضون بلوغ بعد ا المطالبة تحق النازلة26( ولا في الحاضنة) سنة فإن ا(( وإلا متبرعة تعتبر

النف شأن شأا المسـكوتضمنيا المدة بنفقة تطالب أن للحاضنة حق لا فإنه ا، تطالب لم التي قة
)) عنها

1665
الفصل.  على130ويقرر ينص إذ الأصول، لنفقة بالنسبة المبدأ نفس المدونة من

وبـذلك القضـاء، إلى المقدم الطلب تاريخ من أي الادعاء، تاريخ من ا يقضي الأبوين نفقة أن
الأصول نفقة التاريختسقط ذلك على السابقة للمدة 1666بالنسبة

.

يكن لم ما به يؤخذ أدائها، عن الامتناع تاريخ من إلا تستحق لا الفروع نفقة مبدأ أن غير
الأعلى الس ويعتبر بالنفقة، سابق حكم تنفيـذ1667هناك عـن بالنفقة عليه المحكوم توقف أن

                                                           
1663

الحل-  هذا الموضوع محاكم بورزازات. وتطبق الاستئناف محكمة قررت الأبنـاء:(( فقد نفقـة إن وحيث
للفصل طبقا طلبها عند أدائها من الامتناع تاريخ من الشخصـية130تبتدئ الأحوال مدونة إن. من وحيـث

قضـىالمدعي لما الصواب جانب قد الابتدائي الحكم معه يكون مما فامتنع، الابن نفقة الأب من طلبت أا تثبت لم ة
مدة عن الابن الفصل12بنفقة مقتضيات بذلك وخرق الطلب، تاريخ عن سالفة الأحـوال130سنة مدونة من

المدونة ضمن لوجوده العام النظام صبغة يكتسي الذي عـددمحك)) ( الشخصية قـرار بورزازات، الاستئناف مة
بتاريخ20/92 عدد1992/ 02/ 12، المحامي، بمجلة ص26/ 25، ،192. (

1664
الأعلى-  عدد-الس عـدد1987/ 09/ 22بتاريخ. 853قرار ملف غـير1985/ 5037،

فتحاوي العزيز عبد ذكره ص: منشور، سابق، مرجع الامتناع، مفهوم في .63قراءة

خليـل الشـيخ قول عند الواردة الأولاد، نفقة بخصوص الفقهية، القاعدة القرار هذا في الأعلى الس أكد (( وقد

زمنها بمضي الدردير)) . وسقطت العلامة شارحه بمضـي: قال سـدت وقد الحاجة أي الخلة لسد شرعت لأا
.زمنها
الأعلى-1665 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقـم1992-02-25بتاريخ. 226قرار ملـف ،

حيثياته.  90/ 6516 بلمحجوب: أورد مرجـع-إدريس الشخصية، الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد
ص .72-71سابق،

الأعلى-1666 عدد-الس عدد1977-09-27بتاريخ. 122قرار ، المحاماة بمجلة ص18، ،115.
1667

الأعلى-  الشخصيةغرفة-الس عدد-الأحوال رقم1992/ 06/ 16بتاريخ. 978قرار ملف ،
منشور. ( 90/ 6275 حيثياته)غير أورد بلمحجوب: ، الأحـوال-إدريس مدونـة في القضـائي الاجتهاد

ص سابق، مرجع .91-90الشخصية،
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الامتنـاع تاريخ من بالنفقة عليه الحكم يبرر الأداء، عن امتناعا يعتبر بالنفقة، عليه القاضي الحكم
من الامتناع أن اعتبر لما آخر قرار في الحل هذا الأعلى الس أكد وقد الطلب، تاريخ من وليس

بالنفقة السابق الحكم تاريخ من بداية الموضو1668النفقة محاكم به تأخذ ما وهو اعتبرت، عندما ع
آخـر مـن ثابتا الأولاد نفقة أداء عن الامتناع فيعتبر السابق الحكم خلال من يثبت الامتناع أن

بالنفقة الأب على صدر 1669حكم
سـابق.  حكم وجود عند القضائية الحلول هذه كرست لقد

الأخير التعديل بمناسبة به الأخذ تم حلا من119للفصل) 1993/ 09/ 10ظهير( بالنفقة،
أنه على ينص أصبح والذي الشخصية، الأحوال إلى(( مدونة نافذا، الأول الحكم مفعول ويبقى

بآخر الحكم يغير أو النفقة تسقط الزوجة))أن بنفقة الحكم يشمل عام المقتضى هذا أن وأعتقد ،
نفقة أحكام معرض في ورد والذي المذكور، الفصل صياغة من يبدو ولا الأولاد، الزوجة،ونفقة

الأولاد دون الزوجة بنفقة بالحكم خاص أنه يفيد . ما

الثالثة الأولاد-الفقرة نفقة : سقوط

تبعا الكسب، على العاجزين أبنائه على الأب طرف من الإنفاق فيها يجب التي المدة تختلف
أنثى أو ذكرا عليه المنفَق كان إن أ. لما إلى الأنثى على النفقة تستمر علـىحيث نفقتـها تجب ن

دراسـته يتـابع طالبا يكن لم ما الكسب على قادرا بلوغه حين إلى الذكر على وتستمر زوجها،
يبلغ أو ينهيها حتى نفقته عمره21فتستمر من المدونة126الفصل( سنة أن) . من ويلاحـظ

و الذكر، للابن بالنسبة النفقة سقوط لسن الفقهي التحديد عن تخرج لم البلـوغ،المدونة سن هو
المدونة صدور قبل المغربي القضاء أمام به معمولا كان في1670والذي فيـه مختلـف سن وهو ؛

                                                           
1668

الأعلى-  عدد-الس عـدد1986/ 04/ 01بتاريخ. 502قرار ملف غـير1984/ 4707،
فتحاوي العزيز عبد ذكره ص: منشور، سابق، مرجع الامتناع، مفهوم في .65قراءة

1669
عدد-  قرار بمراكش، الاستئناف بتاريخ505محكمة عـدد1990/ 05/ 29، ملف ،135 /90 .

عدد المحامي، ص26/ 25بمجلة ،255.
الأعلى-1670 الشرعي الاستئناف الس عددبال-حكم بتاريخ8237قضية الفقه09-05-1950، بمجلة ،

عدد بالمغرب، القضائي والتراث ص6-5المالكي ،156.
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1671الفقه
الأحكام.  بعض فإن المدونة، طرف من دقيقة بصفة البلوغ سن تحديد ولعدم ولذلك،

الإمام مذهب مشهور في للبلوغ المحدد السن من بأقل حتى البلوغ سن تحدد وهوالقضائية مالك
الأعلى. سنة18 الس أيد ولدها1672فقد بنفقة المتعلق الأم طلب برفض قضى استئنافيا حكما

بأن الرفض، الأعلى الس وعلل عاما، عشر سبعة العمر من في(( البالغ غالبا يتم الذكور بلوغ
عشرة السابعة عن فضلا عشرة السادسة )).سن

أحكام طال الذي التعديل أن الفصلويلاحظ في المدونة102الحضانة / 10ظهير( من

في) 1993/ 09 محددة الحضانة سن جعل وفي12والذي البلوغ، بدل للذكر النسبة 15سنة

للأنثى بالنسبة سـن-سنة بعد الحاضنة بيد بقوا سواء المحضونين الأبناء نفقة يخص فيما له اثر لا
أبيهم، إلى الانضمام اختاروا أو تسـقطالحضانة أن إلى بنفقتـهم، ملزما دائما الأب يبقى حيث
الفصل في المقررة الحالات في عنه المدونة126النفقة 1673من

.

                                                           
لغة-1671 بالبلوغ الصغر: (( واصطلاحا. الوصول: يقصد حد واحتلم)) . انتهاء أدرك الغلام ويكون. وبلغ

البلوغ على تدل علامات بظهور للفتى. ذلك بالنسبة والإنزالالاحتلا: هي للفتـاة. م و: وبالنسـبة الاحـتلام
والحبل في. الحيض البلوغ سن حددوا الحنفية فإن ذلك من شيء يوجد لم و18فإن للغلام للفتاة17سنة . سنة

في والحنابلة الشافعية حددها جيب: انظر( سنة15بينما أبو ص-سعدي سابق، مرجع الفقهي، 42القاموس

عل.  محمد الصابونيو القرآن-ي من الأحكام آيات تفسير البيان ص2ج. روائع سـابق، مرجع ومـا226،
سنة) . بعدها عشر ثمانية هو البلوغ سن تحديد في المشهور فإن المالكي، للفقه بالنسبة عبـد   . أما الشيخ ويلخص

بقوله بقوله ذلك عاشر بن :الواحد

العقل بشرط تكليف ال::   وكل حمـلمع أو بدم بلوغ
الشعـــر بإنبات أو بمني ظهر::  أو حولا عشرة بثمان أو

المعين: انظر المرشد على الثمين الدر الأوقاف-مختصر وزارة نشر ميارة، الطبع) المغرب(للشيخ تاريخ دون فضالة،
ص ،22 .

والاستقامة الهدى لغة بالرشد اصطلاحا. ويقصد الما. أما عند المصـاحب: (( لكيةفهو المـال حفظ على يطلق
بلوغ بصاحبه يكن لم وإن المال، حفظ على ويطلق جيب)) (للبلوغ، أبو الفقهـي-سعدي مرجـع. القاموس

ص ) .148سابق،
الأعلى-1672 عدد-الس عدد1978نونبر27بتاريخ. 395قرار قضية أحمـد67258، الأستاذ ذكره ،

ص1ج-التعليق-الخمليشي سابق، مرجع هامش59، ،44.
1673

بلغ-  عقليا مختل ولد حضانة وأجرة بنفقة المغربي القضاء قضى كـون26لقد ورغم أنه، أساس على سنة،
النفقـة ويسـتحق للرعاية، المحتاج الطفل حكم في عقلي بخلل المصاب فإن الحضانة، سن تمديد على ينص لا الفقه

لس تجاوزه رغم الحضانة الحضانةوأجرة البيضاء( ن بالدار الاستئناف عدد-محكمة بتاريخ314قرار ،28 /02

عدد1990/  المغربية، المحاكم بمجلة ص65/ 64، لا) .173، الفقه أن من الحكم هذا في ورد ما وبخلاف
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النازلة حالة في الحضانة سن تمديد على مثله. ينص الحالة، هذه تناول المالكي الفقه السنفإن تمديد مثل ذلك في ا
بالحضانة المتعلق الباب في تناولناه كما معينة حالات في الأب على واجبة النفقة فيها تبقى :التي

الزرقاني- على حاشيته في الرهوني قال: (( قال إذ السلام، عبد ابن حرره لما أا: تبعا النفقة أمد غاية في المشهور
السلا بشرط الذكور في شرطالبلوغ غير من الذكور يف البلوغ أا الحضانة أمد غاية في والمشهور حاشية)) ( مة

الزرقاني على ج2الد-الرهوني سابق-4، ) .263ص.مرجع

البغدادي- الوهاب عبد المالكي القاضي الابـن: (( قال بلـغ فإذا فقيرا، كان إذا الصغير ولده نفقة الرجل وعلى
عنه، نفقته الأبسقطت على مستدام النفقة وجوب فإن له، مال ولا زمنا أو مجنونا، يكون أن القاضـي)) ( إلا

البغدادي الوهاب ص-التلقين-عبد سابق، ) .104مرجع

الالتزام- مسائل عن الكلام تحرير في للحطاب القول: (( وجاء على الحلم إلى الولد نفقة على زوجها خالعها إذا
فبلغ النفقـةبجوازه المرأة لزمت الأب على النفقة سقوط حين إلى قال ولو الأب، على نفقته عادت زمنا، أو مجنونا

أعلم واالله المتيطية في قاله الحطاب)) (حينئذ، محمد بن محمد االله عبد مرجع-أبو الالتزام، مسائل في الكلام تحرير
ص ) . 106سابق،

الحطاب- ج( وعند الجليل، ص4مواهب سابق، مرجع نفقته،) : (( 213، استمرت وقلنا زمنا الولد بلغ إذا
الأب على نفقته تعد لم الزمانة، إليه عادت فإن نفقته، سقطت صح ثم(( لكن)) . فإن مـال الزمن للولد كان إذا

الأب على تعود نفقته فإن )) .ذهب،

خيل- الشيخ قول عند للزرقاني ال: (( وجاء الولد الكسبونفقة على قادرا عاقلا يبلغ حتى وخرج)) : (( ذكر
الأب على تستمر فإا مجنونا بلغ من العقل ذلـك)) . بقيد وفي النفقة على الأنثى زمانة أثر على الفقه ينص كما

خليل الشيخ قول لدى انظره دخل: (( تفصيل إن الزوج( واستمرت ومحشـيه: انظر....)) . زمنة) ا الزرقاني
ج2الد-رهونيال سابق-4، .261-260ص.مرجع

جزي- ابن ذكر: (( قال ما عليه طرأ ثم نفقته، فسقطت صحيحا بلغ مزمن( ولو خلافـا) مرض النفقة تعد لم
الماجشون ص)) ( لابن الفقهية، )164القوانين

عد- بخصوص المالكي، الفقه في به المأخوذ الحل هذا الفقه بعض المرض،وينتقد لعودة المكلف على النفقة رجوع م
يعود لا سقط إذا الحق كون على الأخرى. والمبني الثلاثة المذاهب لباقي خلافا الفقه. وهذا من الجانب هذا ويرى

هذا اتصاله(( ان أو الحق بانقطاع يربطها ولم بالحاجة، النفقة ربط الشارع لأن كاف، غير محمد: انظر)) . مبرر
التجكانيالحبي ص-ب سابق، مرجع العربية، التقنينات وبعض الإسلام في القرابة .308إحسان

المطلق- العمل صاحب :وقال

علـى قادرا الولد بلغ حولاإن عليه فالإنفاق كسب
عـرض إنْ يعود لا ثم المـرضإليه من وشبهها زمانةٌ

ب أتى عاجزا الحكم عليه مثبـــتاوإن أبيه إنفاق قي
العابدي- العلوي محمد للسيد ص( وجاء سـابق، مرجع المالكي، الفقه في والميراث الشخصية ) : 208الأحوال

العاهة،((  تلك تزول أن إلى والده، على فنفقته به، واستمرت صغره في كانت التكسب من تمنعه عاهة به من كل
بلغت ما سنه بلغت ال. ولو زالت الأبفإن على فالنفقة أيضا صغير وهو عاودته ثم العاهة. عاهة عنه زالت إن وأما
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لهم مال وجود عدم هو الأولاد نفقة وجوب علـى1674وشرط قـادرين يكونـوا وألا ،
حيام قوت حيـث1675كسب الأغنيـاء، أولادهما على الواجبة الأبوين نفقة بخلاف وهذا ،

الكسبيش عن عجزهما دون فقط، الأبوين فقر ثبوت  ترط
الفرع1676 على نفقتها تجب بحيث

القانوني الرشد سن بالغ غير كان ولو الكسب على 1677القادر
المنفـق. الأب يكون أن يجب كما

                                                                                                                                                                      

الرشد بعد الزمانة أو العاهة عاودته ولو الأب على ذلك بعد تعود لا ثم نفسه على فنفقته الصحة تام وهو )) ورشد

.
ماله-1674 في تصبح نفقته فإن موسرا أصبح إذا الولد فإن الفقه، ا. حسب استمر عليـهوإذا الإنفـاق في لأب

شروط بعدة وذلك للمال الولد اكتساب يوم من عليه الرجوع حق له .فيكون

الحسيني: انظر عـدد-الغازي الأعلى، الشرعي الاستئناف مجلس حكم على تعليقه الفقـه8181في بمجلـة ،
عدد ، بالمغرب القضائي والتراث ص4-3-2المالكي ،143./...

أحيانا-1675 بوجودهموتثور فقها عنه يعبر ما وهو الأب، مع وجودهم عدم أو الأولاد وجود حول (( منازعات

مائدته حيازتـه))على تمت قد الابن كان إذا إلا تحق، لا الأولاد بنفقة المطالبة أن قديما، المغربي القضاء قرر وقد ،
أبيه يد تحت الأعلى( من الشرعي الاستئناف عدد-مجلس ب8237قضية الفقه1950-05-09تاريخ، بمجلة ،

عدد بالمغرب، القضائي والتراث ص6-5المالكي ،156. (
1676

جزي-  الفقهية: ابن ص, القوانين سابق، يقول, 164مرجع عـن: (( حيث عجزهمـا يشـترط ولا
)) .الكسب

الس نقض وقد فرعه، على بالنفقة المدعي بالأصل الفقر حالة قيام تقدير يناقشوللمحكمة لم الذي الحكم الأعلى
الحجـج حسب معاش وله الناس يقرض وموسر، غني الأب كون من أبيه، قبل من بالنفقة المطالَب الابن به دفع ما

ا أدلى الأعلى( التي الس قرار الاجتماعية-انظر عدد-الغرفة بتاريخ99قرار بمجلة. 1970/ 07/ 08،
عدد الأعلى، الس ص20قضاء الأعلى) . 33، الس اعتبر الأعلى(وقد الاجتماعية-الس قـرار-الغرفة

عدد1972-05-23بتاريخ. 127عدد والقانون، القضاء بمجلة ص124، لنصف) 172، الأب ملكية أن
ثابت غير الولد عسر أن والحال الفقراء عداد من يخرجه لا للسكن الفقـ. دار قواعد من مستمد المـالكي،وهذا ه

النفقة طلبه دون تحول لا سكنى، لدار فرعه، طرف من عليه بالنفقة المطالب الأصل ملكية مجرد إن انظـر. حيث
ج الكبرى، ص2المدونة سابق، مرجع ،364.

ومطالبتـه عليهمـا بالإنفاق الملزم الابن وفاة عنها نجم حادثة، في المتسبب الغير مقاضاة للأبوين، يمكن كان وإذا
عليهمـا بالإنفاق عليه اني ابنهما قيام بإثبات الأبوين يلزم الأعلى الس فإن ؛ نفقته من حرماما عن بالتعويض

عليه الاعتداء الأعلى( قبل عدد-الس منشور( ،1979-03-22بتاريخ. 490قرار الأستاذ) . غير ذكره
الخمليشي ص1ج-التعليق-أحمد ، سابق مرجع أحمـد) . 118، الـدكتور أسـتاذنا وحسـب أنه غير

الابن: الخمليشي قبل من الفعلي الإنفاق إثبات وليس ، النفقة يستحقون الأبوين كون هو إثباته يتعين ما .فإن
التي-1677 الخاصة النشرة في حيثياته وردت الأعلى، الس عن صدر حديث قرار إلى الخصوص ذا الإشارة تمت

الس القضائيةأصدرها السنة افتتاح بمناسبة ص2001الأعلى المذكور. 70، القرار بمراجع الإدلاء يتم لم . لكن

الحيثيات هذه في جاء علـى: (( ومما وقادرا عاقلا الابن وكان معسرين، كانا متى الابن على واجبة الأبوين نفقة إن
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بكسبه أو بماله إما الفصل. غنيا نص المدونة128ولذلك نفقـة(( من الإنسـان على تجب إنما
ب وأولاده نفسهأبويه نفقة مقدار له يكون أن الأصل)) . عد نفقة في الفقر اشتراط الفقهاء ويبرر

معاوضة فإا الزوجة نفقة بخلاف مواساة، الولد نفقة بكون الفرع، 1678على
الأولاد.  ففقـر
عليه النفقة يستحقون داموا ما أبيهم على الأولاد نفقة وجوب في شرط 1679وعجزهم

ولذلك. 
الأعل الس ومالا1680ىقرر قدرة بالعجز تلزم الأب على الأولاد نفقة 1681أن

كـان.  فإذا

                                                                                                                                                                      

ذلك دون أو الرشد سن بالغا كان إذا عما النظر بصرف إجـازةولا. الكسب يستدعي تصرفا الواجب هذا يعتبر
قاصرا الابن كان متى  )).الوالد

 
التحفة-1678 على ص1ج. ميارة سابق، مرجع ،250.
الأعلى-1679 الشرعي الاستئناف عدد-مجلس بتاريخ106.27قضية الفقـه1953-12-23حكم بمجلة ،

عدد بالمغرب، القضائي والتراث ص6-5المالكي ،151.
الأعلىا-1680 الأولى-لس عدد-الغرفة عدد1960-07-18بتاريخ. 139قرار والقانون القضاء بمجلة ،
سنة34 ص1960، ،167 .

النفقة(( و-1681 عليها ،وجبت غنية الأم وكانت ولده، على الإنفاق عن الأب عجز مـن129الفصل)) ( إذا
الأ). المدونة أعباء في الزوجة مساهمة على مثال القانون. سرةوهذا بنص مقرر في. وهذا مسـاهمتها كانـت وإن

الإنفاق على الأب قدرة مع ولو أي المذكورة، الحالة خارج ولو اليوم تتم الأم. الواقع علـى يقضي لا القضاء وإن
فقط الأب على رمزية نفقة بفرض ويكتفي الحالة هذه في الفصـل. بالنفقة مقتضـيات أن إلى الإشارة بقت ولقد

الظاهري129 الفقه من مستمدة .المذكور

فيه جاء الأعلى الس قرر عن صادر قرار إلى الصدد هذا في الإشارة قبـول: (( وتجدر بعـدم المحكمة قضت لما
تبحـث أن دون نفقتهم، عليها تجب كانت أا إثبات عدم على بناء المصابة، الأم وفاة عن الناتجة التعويض طلبات

الاستدلا وقع التعليلفيما ناقص قضاؤها يكون نفقتهم، عليها تجب وكانت قار، دخل لها الأم أن من به، وقد)) . ل
قبـل من توفي قد المطالبين أب وكان سير، حادثة في توفيت التي للهالكة قاصرون أبناء بالتعويض المطالب ( كان

الأعلى الجنائية-الس عدد-الغرفة الأعلـى،1992/ 01/ 14بتاريخ. 1126قرار الس القضاء بمجلة ،
صفحة46عدد ،245. (

بتونس الشخصية الأحوال مجلة أن إلى الإشارة تجدر تنقيح23المادة(كما بعد الة بالمن رقمها لسنة74قانون
في1993 المؤرخ ويحسـن:((تنص)12/07/1993، بـالمعروف الآخر يعامل أن الزوجين من واحد كل على

ويت بهعشرته الضرر إلحاق والعادة.جنب العف يقتضيه حسبما الزوجية بالواجبات الزوجان على.ويقوم ويتعاونان
الماليـة والمعاملات والسفر التعليم ذلك في بما شؤوم وتصريف الأبناء تربية وحسن الأسرة شؤون وعلـى.تسيير

قدر على والأبناء الزوجة على ينفق أن العائلة رئيس بصفته النفقةالزوج مشمولات نطاق في وحالخم وعلـىحاله
مال لها كان إن الأسرة على الإنفاق في تساهم أن كان)).الزوجة الزوجةوإذا يلزم الحالي فيبالنص المشـاركة

دخل، لها كان إن الأسرة أعباء التعديلفإنتحمل قبل يقتصرالأمر إمكانيةكان المشرع.مجرد يحددالتونسيلكن لم
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أبيه على تجب ولا ماله في تقع فنفقته وحاضر كاف مال الأعلـى. للولد الـس 1682ويقرر

على الواجبة النفقة تقدير عند الفرع، أموال مراعاة فيالأبضرورة إلا بالنفقـة الأب يلزم فلا ،
أموا به تف لم ما للنقضحدود الحكم تعرض وإلا الفرع 1683ل

الأعلـى.  الس اعتبر ولذلك
النفقة1684 تقدير عند اعتبارها يجب التي الأموال من هي الدولة، من الولد يتلقاها التي المنحة أن

                                                                                                                                                                      

م ذلككيفية في الزوجة الة. شاركة أن تربطالتونسيةويظهر بعجزالزوجةمساهمةلم الإنفاق النفقةعنالزوجفي
الفصلانظر. التونسية23حول الشخصية الأحوال مجلة :من

Alya Chérif  CHAMMARI : Le mariage, éd. ALIF, Tunisie 1995, p.68. 

الطريطر- المحجوب ال-محمد العائلةمساهمة على الإنفاق في والتشريع. زوجة القضاء ،)تونس( بمجلة العدد ،
ص1974يوليوز ،7./..

العنابي والتشريع-محمود القضاء بمجلة العائلة، على الإنفاق في الزوجة مساهمة حول العدد)تونس( خواطر ،7،
ص1974يوليوز ،13./...

كذلك التونسي القضاء قرر يراعىإن: وقد ولكن لها، الواجبة النفقة من حرماا يوجب لا الزوجة عمل مدخول
الزوج على النفقة فرض عند عدد( مدخولها تونس، ناحية محكمة بمجلة01/03/1974بتاريخ17227حكم

والتشريع العدد)تونس( القضاء يوليوز7، ص1974، ،67. (

فإن الجزائري للمشرع بالنسبة الأسرة76الفصلأما قانون أنه) 1984/ 06/ 12( من حالـة: ((على في
ذلك على قادرة كانت إذا الأم، على الأولاد نفقة تجب الأب )). عجز

تشريعاتوح موقف العربيول المغرب انظردول الموضوع، الفاخوري: من بـين-إدريس العاملـة الزوجة نفقة
المدونة ونصوص الإسلامي عدد. الفقه الميادين، الواقـع3بمجلة وتطـور الشخصـية الأحـوال بمدونة خاص ،

ص المغربي، .196-195الاجتماعي
الأعلى-1682 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة صفر69قرار رابع بتاريخ عـدد1391، قضـية هجـري،

عدد33366 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص25، ،146 .ا قرارات بمجموعة مـادةوكذلك في الأعلى لس
ج الشخصية، ص1الأحوال سابق، مرجع ،188.

1683
علـى-  وحالـة رشيدة بالغة لكوا نظرا أبيها عن بنت نفقة بإيقاف بأكادير، الابتدائية المحكمة قضت وقد

معقولا دخلا وظيفتها من وتكسب الفلاحية، التقنيات في بأكادير(دبلوم الابتدائية عـدد-المحكمة / 05حكم

بتاريخ89 عدد1989/ 01/ 03، ملف منشور( 89/ 232، بناني) غير فريدة الأستاذة تقسيم-أوردته
ص سابق، مرجع الزوجين، بين هامش241العمل الأستاذة. 169، لنفس الشخصية: وببحث الأحوال قانون

المغربي للمجتمع الدراسي-مرآة اليوم أشغال كتاب القـانون)  1993مارس08( ضمن شـعبة نظمته الذي
الحقوق بكلية إبـيرت-الخاص فردريـك الألمانية المؤسسة مع بتعاون بالرباط،  FRIEDRICHالسويسي

EBERTبظهـائر(( حول الشخصية الأحوال مدونة أوليـة-1993شـتنبر10تعديلات ،))حصـيلة
الخامس محمد جامعة ص1997الرباط،-السويسي-منشورات هامش46، ،5.

الأعلى-1684 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة صفر69قرار رابع بتاريخ عـدد1391، قضـية هجـري،
عدد33366 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص25، ،146 .
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الأب على 1685الواجبة
الأعلى.  الس قرر يشـتغل1686كما الفـرع أن ادعى إذا الأب أن

لإس الأب من توصلا وذلك ذلـكويكسب، بإثبـات ملزما يكون فإنه عليه، النفقة 1687قاط
 .

الأعلى الس فإن وعـدم1688وبالمقابل التكسـب عـن العجز ادعى إذا الأب على يوجب
معتبرة بحجة ذلك يثبت أن العمل، على عدلية(القدرة أو) حجة الضـعف شهادة بمجرد وليس

الضرائب بجدول التسجيل عدم وفيـا. شهادة بقـي الأعلى، الس أن أيضا هنا يلاحظ حيث
اللفيف أي لديه المقبولة التقليدية الإثبات إداريةلوسائل كانت ولو الأخرى الحجج إزاء ،1689

.

بوفاته تسقط الأب على الأبناء نفقة أن إلى أخيرا الإشارة القاعـدة. بقيت هـذه وتعتبر
الأعلى الس قرره حسبما شرعية الأعلى،1690قاعدة الس طرف من تلقائيا إثارا ويمكن

الح الأعلى الس نقض ولذلك العام، بالنظام ذلك المدةلتعلق عن بالنفقة لوارث قضى الذي كم
المطلوب الأب بوفاة تسقط ، المحضون واجبات من وغيرها النفقة لأن المورث، وفاة على اللاحقة

                                                           
بالنفقة-1685 طولب لما الأب دفع القضايا إحدى سجلتهما: (( في أمهما لأن الابنين، نفقة للمدعية يؤدي لا بأنه
خيسوسفي باسم لحسن وسجلت مانويل، باسم محمد فسجلت الإسبانيين، الأطفال يوجـدان. سجل أما كما

المغربية الدولة عليهما تنفق طنجة، الأعلى)) ( بميتم الس قرار الاجتماعية-انظر عـدد-الغرفة . 138قرار

عدد. 1970/ 07/ 13بتاريخ الأعلى، الس قضاء ص22بمجلة ،37. (
الأعلى-1686 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ463قرار للفقـه28-07-1982، العربيـة بالة ،

عدد ص3والقضاء، عدد: وانظر-،81، بتونس، التعقيب محكمة بتاريخ6641قرار ،11-05-1982،
عدد ، والقضاء للفقه العربية ص5بالة ،92.

1687
أ-  بنت طالبت عمرهالقد بأن عليه المدعى فدفع بالنفقة، علـى27باها مقصـورة الأبناء نفقة وأن سنة،

الكسب عن والعاجزين منهم بمراكش. القاصرين الاستئناف محكمة الفصـل: (( فقضت بمقتضى إنه 126حيث

الك عن والعاجزين الصغار أولاده على الإنفاق الأب على يجب فإنه الشخصية، الأحوال مدونة النفقةمن وأن سب،
الزوج إلى نفقتها تجب أن إلى تستمر الأنثى وتكسب)) على تشتغل البنت أن يفيد ما بإثبات المكلف هو الأب وأن

عدد(  قرار بمراكش، الاستئناف بتاريخ505محكمة عـدد1990/ 05/ 29، ملف بمجلـة. 90/ 135،
عدد ص26/ 25المحامي، ،255 . (

ا-1688 الس عددقرار عدد463لأعلى والقضاء، للفقه العربية بالة الذكر، ص3السابق ،81،
شـهادة-1689 سمـاع يجيز فإنه الطلب، بعد النفقة دفع إثبات الأب على يوجب كان وإن القضاء أن ويلاحظ
الاستئناس-الأبناء سبيل عدمه-على من عليهم بالإنفاق يتعلق الأعلى. فيما الس قرار . 1487عدد-انظر

الإشعاع1988-12-06بتاريخ بمجلة عدد)القنيطرة( ، ص1، ،93.
الأعلى-1690 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ11قرار الـس10-03-1969، قضـاء بمجلة ،

عدد ، ص5الأعلى ،62.
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بوجوب فتسقط للأنثى بالنسبة أما الكسب، على قادرا عاقلا الذكر الولد ببلوغ تسقط كما ا،
زوجها على المدونة126الفصل( نفقتها ) .من
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الثاني الفصل خلاصة

نصـوص تنظمها التي الشخصية، الأحوال قضايا تطبيقات لمختلف الفصل هذا تطرق لقد
هـذه مـع الأعلى الس تعامل كيفية بيان هو الهدف وكان المالكي، الفقه من المستمدة المدونة

مجال عرفها التي المستجدات إطار في بلادناالنصوص في .الأسرة

الـدعوى هذه رفع قواعد بعض الأعلى الس أسس للضرر، التطليق مجال سمـاع( ففي
في النظـر إيقـاف للضرر، التطليق مادة في القاصر تقاضي جواز وبعده، الدخول قبل الدعوى

التطل دعوى إحالة عدم للضرر، التطليق دعوى رفع تم ما إذا الزوجية بيت إلى الرجوع يقدعوى
العامة النيابة على بالزوجـة)للضرر يلحق الذي المعنوي الضرر أصناف ببعض جزئيا اعتد كما ،

ذلك أجل من وسجنه شائنة جريمة أجل من زوجها إدانة عند بسمعتها بالإضرار يتعلق ما . خاصة

المالكي، للمذهب تبعا الشخصية الأحوال مدونة به أخذت كما الضرر مفهوم مرونة ورغم لكن
بالضـرب يتعلـق فيما خاصة الضرر إثبات حيث من متشدد عموما، المغربي القضاء أن يلاحظ
الشـاهدة اللفيفية المواجب سوى أساسية بصفة يقبل لا أنه يبدو بحيث شائعا، ضررا يعتبر الذي

عبارة فيها تضمن أن يشترط هذه وحتى جنته(( بالضرر، ذنب غير دعواها)) من ليسمع الزوجة
الإثبات،. بالضرر وسائل بمختلف الدعوى لإثبات للخصوم اال فسح يقتضي الأمر أن والحال

طـرف مـن ومسـاءلتهم الشهود إلى شخصيا والاستماع الطرفين، بين الأبحاث بإجراء خاصة
عند الحكمين بعث ذلك في بما الصدع، لرأب الفرصة ذلك خلال من له تتاح قد الذي القاضي،

لا ما وهو يسودالاقتضاء الذي العائلة مجلس بمكونات الاستعانة أو الغالب، في الأسف-يتم مع
دون- فقـط التوثيق قاضي أمام أي الزوجين خلاف في القضائية المرحلة على دوره بأن اعتقاد

الحكم لأن. قضاء إثباته، وسائل مع التعامل في مرونة تقتضي الضرر مفهوم مرونة إن قلنا ولذلك
ا إثبات أخـرىصعوبة دعاوى إلى اللجوء أثره من يكون الواقعية الناحية من التطليـق( لضرر
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التطليق) للغيبة مسطرة تتيحها التي الفرصة يفوت وهذا وسيلة، بأي الفرقة على الحصول دف
الزوجين بين للإصلاح .للضرر

الحض كون مفهوم يركز الأعلى الس فإن ، والنفقة الحضانة لحق بالنسبة حقأما من انة
مصلحة فإن المحضون، مصلحة حماية مبدأ مناسبات عدة في قرر الأعلى الس أن ورغم الحاضن،
بممارسة المتعلقة القضائية الحلول في الوحيد المتحكم يجعلها الذي الحد إلى تصل لم هذه المحضون

الأ الس غرف قرارات يشوب الذي التضارب من ذلك على أدل ولا الحضانة، بشأنحق على
عدا مدة انتهاء بعد الزوجية بيت من الحاضنة إفراغ لصالح.قضايا ملائمة نفقة تقدير ومعضلة

.الأطفال
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لهذا العام المدخل في بينا أن المـالكيسبق بالفقـه متمسـكا جاء المدونة نص أن البحث،
لقاعـدة تطبيقـا وذلـك المدونة، عليه تنص لم فيما المالكي المذهب أحكام على ومحيلا عموما،

الفصول في عليها المنصوص تضـمنت297و216و172و82: الإحالة حيث المدونة، من
يلي كما واحدة بصيغة وردت قاعدة الفصول فيـه: (( تلك يرجع القانون هذا يشمله لم ما كل

مالك الإمام مذهب من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح عامـة،)) . إلى قاعـدة وهي
قواعد إعمال في القضاء عليه يعتمد وسندا للمدونة، تكميليا مصدرا المالكي الفقه يعتبر بمقتضاها

الفقه مضمون. هذا القسم هذا في ستناول ذلك وكيفيةوعلى المالكي، الفقه على الإحالة قاعدة
مع الأعلى الس تقييممفهومتعامل ثاني فصل في سنتولى ثم أول، فصل في وذلك القاعدة، هذه

يلي كما وذلك الشخصية، الأحوال قضايا في الفقهية للقواعد الأعلى الس :تطبيق

الأول- المالكي: الفصـل الفقه على الإحالة .قاعدة

الثاني- الأحـوال       : الفصـل قضـايا في المـالكي الفقه لقواعد الأعلى الس تطبيق
.الشخصية
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الأول الفصل

المالكي الفقه على الإحالة قاعدة

علـى باعتمادهـا الإسـلامي، العالم دول أغلب في الشخصية الأحوال تشريعات تتميز
الوضعية القانونية النصوص جانب إلى فقهية ورسمـي. مقتضيات كلي تقنين غياب وفي ولذلك،

علـى التشريعات هذه تعتمد الشخصية، الأحوال مادة في الإسلامي الفقه )) تقنيـة(( لقواعد

القواع على مقتضـياتالإحالة على الإحالة تتم أن التشريعات هذه في الشائع من إذ الفقهية، د
في صراحة عليه النص يتم لم ما بخصوص أو معين موضوع في الإسلامي الفقه مذاهب من مذهب

بلادنا في الشخصية الأحوال مدونة به أخذت ما وهو 1691القانون،
أن.  يبدو منبحيث الإحالة

المذاهب على التشريع العربيـةطرف الـبلاد في التقـنين بعمليـة مرتبطة مسألة تعتبر الفقهية،
الأحكام لة بالنسبة سواء الشخصية، الأحوال مسائل تقنين مجال في خاصة وبصفة والإسلامية،
يحيـل الذي الأردني كالقانون القوانين من غيرها أو الحنفي، الفقه على تحيل كانت التي العدلية،

                                                           

مشروع- 1691 إن العقارية(بل العينية الحقوق إعداده)مدونة الآن يتم الذي على، الثانية مادته في نص المغرب، في

لم فإن والعقود، الالتزامات ظهير إلى الرجوع المحكمة على يجب المذكورة، العقار مدونة في النص عدم حالة في أنه

مالك الإمام مذهب من الحلول أنسب تختار أن عليها تعين نصا به  .تجد
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الف من الراجح الحنفيعلى 183المادة( قه
1692

السوري)  والقـانون) 305المادة( والقانون
المصري) 171المادة( اللبناني طبـق183المادة( والقانون الشـرعية المحاكم ترتيب لائحة من
1931لسنة78مرسوم

1693
الإماراتي) المدني والقانون مـن) 1المادة( ، كل على أحال الذي

والحنبلي المالكي والحنفيالفقه الشافعي المذهب 1694ثم
. 

غـير قانونية قواعد صفة عليها، المحال الفقهية القواعد تتخذ التشريعية، الإحالة لهذه وتبعا
المتصورة بالسهولة ليست عملية وهي مظاا، في إليها الرجوع يتعين سـبيل. مقننة، وفي ولذلك

الإحالة لقاعدة الأعلى الس تطبيق كيفية على عليـهالوقوف تـنص لم فيما المالكي الفقه على
التالية المباحث الفصل هذا في سنتناول :المدونة،

الأول- المالكي: المبحث الفقه على الإحالة قاعدة .مميزات

الثاني- المالكي: المبحث المذهب على الإحالة .نطاق

                                                           

القضاء- 1692 أردنيةقرر نازلة بخصوص الشخصـيةإن: (( الكويتي الأحـوال مسائل بعض نظم الأردني الشارع

رقم في1976لسنة61بالقانون صدر بحضانة1976/ 09/ 05الذي خاصة أحكاما القانون هذا أورد وقد ،

المواد في والصغيرة المادة166-154الصغير ضمنه عام بحكم وأتى ذكر183، لا ما أن على نصها يجري التي

القانون هذا في حنيفةله أبي مذهب من الراجح إلى فيه الـراجح...يرجع وهـو ومحمد يوسف أبي الصاحبين رأي

بالمادة عملا به الأخذ ويتعين الحنفي، المذهب في به الـذكر183المعمول سالف الأردني القانون تمييـز)) ( من

رقم بتاريخ81/ 1كويتي والقضاء،1981/ 05/ 28، للفقه العربية بالة ص3عدد، ،70. ( 

رقـم- 1693 القانون بمقتضى وذلك مصر، في الشرعية المحاكم ترتيب لائحة إلغاء مؤخرا تم 2000لسـنة1لقد

الشخصية2000يناير29بتاريخ الأحوال مسائل في التقاضي وإجراءات أوضاع بعض بتنظيم أكد.المتعلق وقد

ا إصدار قانون من الثالثة المادة في المصري الأقوال2000لسنة1رقملقانونالمشرع من الراجح على الإحالة مبدأ

حنيفة أبي مذهب الإصدار. من قانون من الثانية المادة في جاء الأحـوال((فقد لقـوانين طبقـا الأحكـام تصدر

أبي الإمام مذهب من الأقوال بأرجح القوانين تلك في نص بشأنه يرد لم فيما ويعمل ا، المعمول والوقف الشخصية

المتحـدي. حنيفة المسـلمين غير المصريين بين الشخصية بالأحوال المتعلقة المنازعات في الأحكام تصدر ذلك ومع

والملة حتىالطائفة منتظمة ملية قضائية جهات لهم كانت يخالف–1955دجنبر31الذين لا فيما لشريعتهم طبقا

العام )).النظام

المصري القضاء قرر الشرعيةوقد المحاكم ترتيب ئحة لا ظل مـذهب: (( في في الأقوال أرجح تطبيق إن

معينة حالة مواجهة في الخاصة التشريعات سكوت شرطه حنيفة، مصـري( ))أبي ) 1976-02-04(نقـض

ج الفاكهاني، سابق-2بموسوعة مرجع شخصية،  ). أحوال

الشامسي: انظر-1694 علي جاسم المعـاملات: الدكتور لقانون كمصدر الإسلامي والفقه الإسلامية الشريعة دور

الإماراتي الحقوق. المدنية السنة1عدد) الكويت( بمجلة مارس23، ص1999، ،99-187. 
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الثالث- على: المبحث الإحالة مفهوم مع المغربي القضاء تعامل المالكيكيفية .المذهب

الأول- الفصل .خلاصة

الأول المبحث

المالكي المذهب على الإحالة قاعدة مميزات

من((  العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح إلى فيه يرجع القانون هذا يشمله لم ما كل
مالك الإمام الفصو))مذهب وتضمنتها وعامة، واحدة بصيغة وردت التي القاعدة هي هذه : ل،

الشخصية297و216و172و82 الأحوال مدونة عبارة. من الإحالة" سنستعمل قاعدة
المذكورة"  الفصول مضمون عن للتعبير المالكي المذهب هـي. على الإحالـة قاعدة أن باعتبار

للمدونة، تكميليا مصدرا المالكي الفقه اعتبار المذهبمستند ذلك من أحكامها أغلب تستمد التي
يبـدونف مالك، الإمام مذهب من المدونة به تأخذ لم لما بالنسبة القاعدة هذه تطبيق كان وإن سه،

التطبيق 1695صعب
.

مالك الإمام بمذهب طريقته: (( ويقصد على وأصحابه هو قاله مـذهبا،. ما إليه ونسب
المذهب عليه بني الذي وأصله قواعده على يجري و. لكونه إليه ذهب ما المراد دونوليس حـده

                                                           

بشأن-1695 الإحالة وتتم معين، مذهب من فقهي بحكم الأخذ يتم حيث المقارن، الصعيد على المشاة الحالات من

له المخالف الأصلي المذهب أحكام على على بخصوص-تطبيقاته المصري الشخصية الأحوال مشرع عليه ينص ما

للضرر الم. التطليق المذهب من للضرر التطليق بمبدإ أخذ الحنفيفقد المذهب على مقررة والإحالة هذا. الكي، وفي

المصري القضاء بـالرجوع     : يقرر يكـون إثباتـه وجوب فإن مالك، مذهب عن مأخوذ التطليق هذا أن رغم أنه

حنيفة أبي مذهب في الأقوال للمادة. لأرجح الشرعية280طبقا المحاكم ترتيب لائحة مصـري( من -نقـض

رقم شخصية51لسنة47الطعن أحوال التـواب. 1982/ 05/ 18جلسة. ق عبـد معـوض -أورده

ص سابق، مرجع الشخصية، الأحوال قضاء في الإحالة) . 137المستحدث لهذه تبعا فقـه: ويقرر في الـراجح

للمادة طبقا إليه الرجوع الواجب يقب280الحنفية لا الضرر أن هو ، الشرعية المحاكم ترتيب لائحة الإثبـاتمن ل

التسامع عدول. بشهادة وامرأتين رجل أو عدلين من أصلية بشهادة فيه البينة تكون ثم مصـري( ومن -نقـض

رقم شخصية47لسنة11الطعن أحوال التـواب. 1979/ 04/ 25جلسة. ق عبـد معـوض -أورده

ص سابق، مرجع الشخصية، الأحوال قضاء في ا) . 132المستحدث أورد مماثلةوقد أخرى أحكاما أورد . لمؤلف

معنا مر كما الضرر إثبات في السماع بشهادة يأخذ الحنفي، للفقه وخلافا المالكي الفقه أن  .ومعلوم
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مذهبه أهل من )) غيره
أصـول(( ،1696 من مالك الإمام أصله عما عبارة هو المالكي، فالمذهب

تلـك عـل المبنية الفروع في خالفوه ولو ومتبعوه، أصحابه، عليه درج وما اعتمادها، في مجتهدا
مالـك الإمام بأصول مقيدا اجتهادهم يدور أن الاعتبار، إذ ))  الأصول،

1697
صـياغة.  وإن

المدونـة    به قيدت ما فقط بل مالك، الإمام مذهب كل هو ليس المقصود أن تظهر الإحالة قاعدة
المالكي المذهب في العمل به جرى ما أو المشهور أو بالراجح فقط الأخذ أي الإحالة، . هذه

إل لمبدإ وفاء يعتبر المالكي، المذهب على الإحالة لقاعدة المدونة، إقرار فيوإن القاضـي زام
الإمام مذهب من العمل به جرى وما والراجح المشهور بإتباع توليته، ظهير بمقتضى قديما المغرب

سابق موضع في بيانه سبق كما مالك، الإمام عن المروية المدونة في القاسم ابن مذهب أو . مالك

الترجيح على القدرة للقاضي كانت ولو ذكر، ما بغير القاضي يحكم لا والإحاطةإذ والاستنباط
رشد وابن اللخمي ثم وأصبغ وأشهب القاسم ابن مثل وفروعا، أصولا إمامه كـان. بمذهب فقد

                                                           

علي: انظر- 1696 أحمد إبراهيم ص-محمد ، سابق مرجع المالكية، عند المذهب بعدها40اصطلاح حيث. وما

فقها تعريفات لمختلف جردا المؤلف للمذهبأورد المالكي المذهب .ء

يشمل الاصطلاحي، المعنى ذا المالكي :والمذهب

اجتهادي-1 حكم فيه فيما مالك الإمام إليه ذهب .ما

مالك-2 مذهب أصول على وتأسيسا بعده، من مالك، الإمام مذهب من الفتوى به  .وما

رياض-1697 المالكي،-محمد المذهب في والقضاء الفتوى صأصول سابق، وص80مرجع بعدها .100وما

بقولها مالك الإمام مذهب بفاس الاستئناف محكمة عرفت مالك: (( وقد ذهـب: مذهب ما هو ليس

فقط مذهبه لبناء اعتمدها التي القواعد على مبنيا به، عمل أو استحسنه، أو عنه، اشتهر أو عنده ترجح مما بل. إليه،

إليه ذهب ما جانب إلى بعـده،)كذا( الحيلةهو، استنبطوه مما العصور، مختلف وفي خلف، عن سلفا أصحابه من

بمقتضـاه والعمل به القول عل حملهم أو بعده، الأقضية من تجدد ما بحسب الأحكام، من مذهبه قواعد على جاريا

خال قول اعتماد معه يحتمل مما الشريعة، أصول من أصلا يخالف لا مما والعادات كـابنالأعراف فيـه أصحابه فه

مثلا وسحنون وهب وابن ويحيى في. القاسم أصـحابه، من به يعتد ممن العمل يجري قد أخرى، جهة من أنه كما

اقتضـت لمصلحة للمشهور المقابل أو مذهبه في المرجوح بالقول المذهب داخل منهم اجتهادا والفتوى القضاء ميدان

لم مذهبا ويصبح بذلك، العمل فيستقر والمشـهورذلك، الراجح دون والقضاء الفتوى في به العمل يجب -)) الك

بتاريخ بفاس الاستئناف محكمة عدد1976-04-13حكم ملف عدد.  1507، الأعلى الس بقرار المؤيد

بتاريخ61 بتاريخ1982/ 01/ 26، الأعلى، الس بقرار النظر إعادة وبعد بمجلـة. 1985/ 12/ 04،

المح عددرسالة ص5اماة، ادريوش. 212و193، أحمد الدكتور نشرهما الالتزامـات-كما ظهـير نطـاق

ص سابق، مرجع وص156والعقود، بعدها، بعدها174وما المذكور. وما الحكم تأييد الأعلى الس قرر وقد

من به قضى مهجور: فيما غير به الأخذ في مقدم المشهور دون العمل به جرى ما  .أن
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يشترطون فقط1698الأمراء القاسم ابن بقول الحكم القضاة 1699على
المغـربي.  القضاء أن كما

الد1700 شعيب أبي الشيخ العلامة عن صادر حكم في المدونة، صدور قبل المبدأ هذا أكد كالي،،
فيه العمـل: (( جاء به ما أو الراجح، أو بالمشهور، إلا الحكم، في عليهم محجر القضاة وأن. إن

الاستنباط في له مجال لا المقلد، مذهبه. القاضي كتب في بالمسطر الحكم هو عليه، المتعين . ))وأن

خليل الشيخ مقلده: ( لقول بقول أي)فحكم الزرقاني-، قال بالمشـهوربالراج-وكما أو ح
مذهبه 1701من

الأعلى.  الس أن قراراته1702كما أحد ديباجة في إلا: (( قرر الأخذ يجوز لا

                                                           

الشـيخ-1698 يقول هذا وفي معين، بمذهب يحكم أن القاضي على الخصم اشتراط مسألة كذلك الفقه تناول ولقد

في معينالحطاب إمام بمذهب إلا يقضي لا بأن القاضي على المتقاضي قبل من ويبطـل: "الشرط العقـد يصح

خليل-الحطاب" ( الشرط مختصر لشرح الجليل سابق1ج-مواهب مرجع ) .91ص. ،

إليـه ينتسب الذي المذهب بمقتضى يحكم القاضي إن المغربي، القانون حول كتابه في ريفيير لوي . ويؤكد

خليل قول إلى مقلده(( وأشار بقول مـن)) . فحكم هو المذهب اختيار أن يرون المؤلفين بعض أن يلاحظ أنه إلا

تونس في كرسه كان ما وهذا المدعي، ا-حق القرن عشرأواخر الباي،9الفصل-لتاسع عن الصادر المرسوم من

الجزائر. 1876/ 05/ 25بتاريخ في تم قد كان حين ذلك-في بتـرك-قبل يقضـي مخالف، بحكم الأخذ

بتاريخ صدر مرسوم قرره كان ما وهو عليه، للمدعى صدر1859/ 10/ 01الاختيار آخر مرسوم ثم ،31 /

: انظر. 1959/ 12

P. Louis REVIERE, Traité de Droit Marocain, op. cit, p. 94.  

الحسيني- 1699 الغازي الشتاء الخلاق-أبو ص2ج-مواهب سابق، مرجع ،237.

الحجوي- الحسن بن الإسلامي-محمد الفقه تاريخ في السامي ص1ج-الفكر سابق، مرجع ،516 . 

الأعلى-1700 الشرعي الاستئناف ب-مجلس الحجة20تاريخحكم بكتاب. 1338ذي الصادرة"منشور الأحكام

الأعلى الشرعي الاستئناف مجلس الأول"عن الد الس)م1927-1920/هـ1338-1345(، منشورات ،

المحمدية فضالة، مطبعة ص1999الأعلى، بعدها23، وما

عل المدعى على باليمين قضى قد حكمه، الشيخ نقض الذي القاضي كان حـديثوقد إلى اسـتنادا يه،

يمينهش(( أو للاجتـهاد)). اهداك أهلا ليس أنه رغم مباشرة، الحديث نص إلى حكمه في مباشرة استند . فالقاضي

انظرمقتضياتوحول المذكور :الحكم

بالصفحة- الوارد السابق27التعليق المرجع .من

الخمليشي- موضوع-أحمد حول التشريع" تأملات نظر"الإسلاميفلسفة وجهة بكتابه النجـاح.  ، مطبعـة

ط البيضاء1الجديدة، الدار ص1988، هامش208و207، ،5.

ادريوش- ص-أحمد سابق، مرجع والعقود، الالتزامات ظهير .35نطاق

بوخدة- عمر المدنية-و الدعوى عدد-تكييف المحاماة، رسالة ص5بمجلة ،145. 

******الزرقاني-1701

خليل-الحطاب: انظرو مختصر لشرح الجليل سابق1ج-مواهب مرجع  .91ص. ،
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الفقهاء أقوال من العمل به والذي المشهور أنه)) بالرأي على قراره صلب في يجـوز((ونص لا
القوى وجود مع الضعيف، القول ا. ))ارتكاب لقواعد بالرجوع الإلزام كان المالكيوقد لمذهب

القضاء ذلك1703في عن التنكب عند والنقض الرد بجزاء مؤيدا فقهاء. ، نص المسطرة"ولذلك
:كالزقاق" الشرعية

ونص قواعد خلاف انجلاوانقض قد وقيس 1704وإجماع
.

بغـير يفـتي من على ويشنع وينقض يجوز، لا به المعمول المشهور بخلاف الحكم أن كما
صاحب1705ذلك قال كما الفاسي، :العمل

بالشذوذ الوقت قضاة بالنفوذحكم يتم لا ينقض
المطلق العمل صاحب قال كما :أو

انقضى وزمان دهر القضاومنذ والي بإفريقية كان
يحكما ألا عليه العلـمامحجرا شهرعند بما إلا

منقول تشهيره ما مـعزولوغير به الحكم عن هو
حددت لنصوصها المكمل المصدر أي المالكي، المذهب على الإحالة لمبدإ بإقرارها فالمدونة

القانونية1706مصدر القاعدة1707القاعدة مراتب الوقت نفس في وبينت فيها، عليه ينص لم فيما ،

                                                                                                                                                                      

الأعلى- 1702 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة .  1991/ 10/ 22بتـاريخ. 1303قرار

الشخصـية الأحـوال غرفـة عن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة ،)1995-1962( منشور

صمنش سابق، مرجع الأربعين ذكراه في الأعلى الس الأعلى.145ورات الس قضاء . 165ص46وبمجلة

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ص2وكذلك سابق، مرجع ،100. 

الفقهيـة-1703 المـذاهب بـين التقـارب إطار وفي المالكي، الفقه لقواعد أساسا الانضباط مبدإ ورغم أنه، غير

فيه لهم نص لا فيما الشافعي المذهب إلى يرجعون المالكي المذهب فقهاء فإن الشـتاء( الإسلامية، مواهـب-أبو

ج-الخلاق سابق، ).            234ص2مرجع

الإشارة متعارضةوتجدر وغير متكاملة منها، السنية خاصة الإسلامية، المذاهب أن ابن. إلى أسد عمل ويعتبر

دلـيلا) المالكي(الفرات بينهما، والتقريب والحنفي المالكي المذهبين بين المزج على حنيفة، أبي صاحب الشيباني مع

ذلك العمراني: انظر(على االله مذهبنا-عبد صياغة في وأثرها صالبيئة ، سابق مرجع  .19المالكي،

العمل- 1704 به جرى ما أو للمشهور موافقا أي نفسه، في مستقيما القاضي حكم كون على المدار الشتاء. ( إذ أبو

ج- الخلاق، ص2مواهب سابق، مرجع ،237. ( 

الوزاني- 1705 الجديد-المهدي ص4ج-المعيار ، سابق مرجع ،370. 

الأحكام- 1706 مصادر كمـاتتحدد الـداخلي، القانون صعيد على المغرب، في الشخصية الأحوال لمسائل الناظمة

:يلي

التشريعي-1 أساسا( النص الشخصية الأحوال ).مدونة
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الإحالة-2 قاعدة بمقتضى للمدونة تكميلي كمصدر المالكي، الفقه مقنن( قواعد غير ).مصدر

المدونة-3 من النص خلو عند المدني، المدونةالقانون أحكام مع التعارض عدم بشرط الفقهي، التكميلي .والمصدر

المدنية-4 المسطرة قانون الشكل حيث الفصول(ومن المدونة) 268-179خاصة مع تتنافى تكن لم .ما

الخمليشي: انظر الشخصية: أحمد الأحوال قانون على ج-التعليق سابق، ص1مرجع المؤلـف. 14، : ولنفس

نقرأ والعقودكيف الالتزامات عدد. قانون التنمية، واقتصاد لقانون المغربية ص7بالة ،20 .

ترتيب بخصوص يتعلق حساسا، مشكلا أمرها ويطرح الدولية، والاتفاقيات المعاهدات هناك الحال وبطبيعة

لا أم الداخلي القانون على المعاهدة بسمو الجزائري. المصادر، الدستور وبخلاف أنه فـإنإذ التونسـي، والدستور

ـذا قائما الخلاف يبقي مما الداخلية القوانين من أعلى سلطة لها الدولية المعاهدات أن على ينص لا المغربي الدستور

:انظر. الصدد

Abderrazak Moulay R’CHID, La Femme et La  Loi Au Maroc, op. cit. p. 21. 

هذا يطرحه لما الصعيوبالنسبة على الشخصيةالمشكل الأحوال مادة في خاصة المقارن، الإسلامي / تـونس(د

نيويورك والفصل1962-12-10اتفاقية الزواج، حرية والفصل49بشأن الدستور، الأحـوال5من مجلة من

المؤلـف). الشخصية لـنفس  Modernité et Politiques Législatives en Matière de Statut : السـابقانظر

Personnel dans les pays Arabo-Africains A Majorité Musulmane, Faculté de Droit, Rabat, p. 8

الخمليشي الإسلامية: وأحمد والأسرة الغربية ص: الأسرة سابق، مرجع والمصير، .243التطور

المغربي العبري بالقانون محكومة المغاربة لليهود الشخصية الأحوال أحكام أن إلى الإشارة .وتجدر

الوضـعيةأ ظهـير هو الأساسي النص فإن الشخصية، الأحوال مادة في المغربي الخاص الدولي القانون صعيد على ما

بالمغرب للأجانب وظهير)1913-8-12(المدنية بالأجانب04-03-1960، المغاربة زواج والاتفاقية. بشأن

الفرنسية ا1981/ 08/ 10المغربية الدولية الاتفاقيات من .لثنائيةوغيرها

:انظر

Abderrazak Moulay R’CHID, Le Droit international prive marocain en matière de statut personnel, in 

revue « Al-Ichaa: n° 5. p. 39-62.  

المغرب، عليها صادق التي الدولية المعاهدات وكذا أوروبية دول وعدة المغرب بين المعقودة المعاهدات وحول

:انظر

السبتي- نادية و بلكوش المملكـة-الحبيب عليها صادقت التي الإنسان بحقوق المتعلقة الأساسية الدولية الصكوك

والت. المغربية والإعلام التوثيق مركز الإنساننشر حقوق مجال في الإنسان( كوين حقوق .2000الرباط). وزارة

الولادي- االله وعبد الراضي بن المغربية: مليكة للمرأة القانوني والطلاق(الدليل المغربية). الزواج المنظمة منشورات

إيبرت، فريدريك ومؤسسة الإنسان بعدها53ص.1998لحقوق .وما

التيوحول القضائياتطرحهالمشاكل والتعاون والأسرة الأشخاص بحالة المتعلقة الفرنسية المغربية / 10( الاتفاقية

بظهير) 1981/ 08 عليها ص3910عدد. ر. ج( 1986/ 11/ 14المصادق بتـاريخ931، ،07 /

:انظر،)1987/ 10

Mohamed EL-MHAMDI, Divorce de marocains en France : Retour à l’article 310 du Code civil 

Français. L’actualité Juridique, N° 11, Décembre 1998, p.XII - XVII . 

أحمد- والعبدوني الحسين العربي-والقيد المغرب دول في المختلط عـدد. الزواج الميـادين، ص5مجلة ،105-

الفرنسية:  " 107 المغربية الاتفاقية على الب"ملاحظات لاحظ حيث الفصول، أن على9،10،11احثان تنص
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عليها العمل: المحال به جرى ما أو المشهور، أو بيـان. الراجح، في يحسـم لم المدونة نص أن إلا
يثور1708ضابطال إذ العمل، به الجاري أو المشهور أو الراجح هو ما معرفة بواسطته يمكن الذي

والروايات الأقوال تعدد مشكل التـرجيح1709عمليا طـرق اختلاف وكذا ذلك، 1710في
.

الإسلامية، الفقهية بخصوصفالمذاهب وذلك مذهب، كل في والروايات الأقوال تعدد بميزة تتميز
المسا بعض مالـك،. ئلأحكام الإمام أصحاب اجتهاد إلى ذلك سبب يرجع المالكي المذهب وفي

المالكي، للفقه الأساسي المصدر تعتبر التي المدونة شرح طرق آراءوإلى رواية طرق اختلاف وإلى

                                                                                                                                                                      

الجسماتي الفصل. الفصل أن مـن6كما ويسـجل المدنية، الحالة ضابط أمام الزواج عقد على ينص الاتفاقية من

المغربي القانون تجاه العقد على الشرعية لإضفاء إقامته، من التثبت بعد القنصليين الأعوان .طرف

م- حميد و المنصوري الجباري القضائي-لولنافع والتعاون الأسرة حول الفرنسية المغربية / 08/ 10( الاتفاقية

والعمل) 1981 النظر التمرين. بين اية القضائية( بحث للدراسات الوطني السنة25الفوج: المعهد ،1994

1995. 

الإسلا- 1707 الفقه مجال في القانونية القاعدة بلفظ التعبير عدم إلى البعض الحكميذهب لفظ هو الصحيح وأن مي،

الشرعي الحكم موضوع هو المكلف فعل يعتبر حين في الحق؛ موضوعها القانونية القاعدة أن أساس على . الشرعي،

ذلك في البر: انظر عبد زكي القانونية-: محمد والقاعدة الشرعي ط. الحكم  .1،1982الكويت،

لضرر- 1708 رفعا الترجيح، بضابط الفقهاء منـعيتقيد ولـذلك الواحـدة، المسألة في وتطبيقاا الأقوال اختلاف

الصحيح أو الراجح عن تمحيص دون الأقوال أو القولين ذات المسألة في التخيير من المعرب( المقلدون المعيار انظر

والأندلس إفريقية أهل فتاوى من المغرب المغربية. والجامع الأوقاف وزارة ص12ج. طبع ،11 .(معاييرو دف

والشهرة المشهور(الترجيح والإمـارة،)من بالصحة يكون لا الترجيح أن وقرروا والميل، الهوى خطر استبعاد إلى ،

شرعا المعتبرة بالوجوه وإنما الحاجة ص(وقضاء السابق  ).40المرجع

انظر-1709 المالكي، المذهب في والروايات الأقوال تعدد أسباب الع: حول السلام بمـا-سريعبد الأخـذ نظرية

المغرب في العمل به المالكي( جرى المذهب إطار فضالة-) في المغربية1996مطبعة الأوقاف وزارة نشر ص. ،

23-33. 

العسري-1710 السلام عبد بينـها-: انظر الترجيح وطرق المالكي المذهب في والروايات الأقوال دار. تعدد بمجلـة

عدد الحسنية ص5الحديث الباحث. 181-221، بين في) 190ص(وقد والروايات الأقوال وتعريف تصنيف

يلي كما المالكي : المذهب

عليه-1 لمقابله-4. المشهور-3. الراجح-2. المتفق بـه-7. الضعيف-6. الشاذ-5. المساوي جـرى ما

. العمل

الترجيح وطرق والروايات الأقوال بين للتعارض صورا الباحث بين ).197ص(بينهاكما

العسري السلام عبد الباحث، لنفس الموضوع، في للتوسع في-وانظر العمـل بـه جـرى بما الأخذ نظرية

سابق مرجع بعدها35ص. المغرب،  .وما
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مالك 1711الإمام
القوة،.  حيث من واحدة درجة ذات والروايات الأقوال هذه تكن لم هنا ومن

قول كل دليل قوة لمدى الترجيح1712تبعا ضرورة تعينت ولذلك بذلك1713، وظهر بينها، فيما
المالكي المذهب في الرائجة الأقوال مختلف بين والـراجح،: التمييز عليـه، المتفـق القول فكان

لم والمساوي العملوالمشهور، به جرى وما والضعيف، والشاذ، 1714قابله،
تتطرق.  لم المدونة لكن

                                                           

العسري- 1711 السلام المالكي-عبد المذهب في والروايات الأقوال ص. تعدد سابق، بعدها183مرجع  .وما

ما-1712 الأعظـم،فقول الإمـام لأنه غيره، أو القاسم ابن عنه رواه فيما القاسم ابن قول على مقدم المدونة في لك

وذلك غيرها في القاسم ابن قول على مقدم المدونة في غيره وقول فيها، غيره قول على مقدم فيها القاسم ابن وقول

ج–التسولي: انظر. الخ..لصحتها ص1البهجة، سابق، مرجع ،106 .  

هي- 1713 المراحل وهذه المالكي، المذهب تطور مراحل من مرحلة تشكل هاته، الترجيح مرحلة أن الباحثون :يرى

النشوء-1 العـراق: دور عـالم ظهور مع الهجري، الثالث القرن اية إلى مالك الإمام يد على تأسيسه من بدءا

إسماعيل إسحاقالقاضي الإمام) . هـ282ت( بن سماعات جمع وتم المذهب، أسس وضع تم المرحلة هذه وفي

معتمدة مؤلفات في وتنظيمها .مالك

التطور-2 السـابع: دور القـرن وبدايـة الهجري السادس القرن اية إلى الهجري الرابع القرن من بداية ويمتد

سنة شاش ابن بوفاة أو سنة610الهجري، والترجيح. هـ616أو والتطبيق التفريع مرحلة المرحلة هذه وتشمل

بالمشهور .والقول

الاستقرار-3 الحاجب: دور ابن مختصر ظهور من بدءا الهجري، السابع القرن من الأمهات( بداية وفي)جامع ،

وهي وحواشيها وشروحها المختصرات ظهرت المرحلة حين(( هذه بوضوح، غالبا تظهر المذهب،سمة علماء يصل

أو اختيـارا يكون أن إلا الاجتهاد، من لمزيد مجالا تترك لم السابقين المذهب علماء اجتهادات بأن فكرية، قناعة إلى

شرحا أو )) .اختصارا

المذكور التقسيم صاحب لدى المذكورة المراحل تفصيل علـي-انظر أحمد إبراهيم اصـطلاح-محمد

عند ص-المالكيةالمذهب سابق، بعدها46مرجع .وما

أن الحجوي الحسن بن محمد الشيخ الاجتهاد(( ويرى عن الهمم علـى)  أدى( قصور الاقتصـار إلى

منها والاختيار المذهبية، الأقوال في تقدم...الترجيح عمن النقل عل واقتصروا الأزمان، هذه في ذلك عن قصروا ثم

وانصرفت اختصارهافقط، ثم وتفهمها، المتقدمين كتب لشرح جمع. همتهم مع فيه، التباهي ثم الاختصار، وفكرة

كلها العلوم بل الفقه، وأفسد الهرم، أوجب الذي هو القليل، اللفظ في الكثيرة لا..الفروع كتـب قراء صاروا إذ

علوم وا. محصلي التحشية على واقتصروا الشرح، عن قصروا الأخير، في حوى. لقشورثم ما بالحواشي اشتغل ومن

الحجوي)) ( شيء الحسن بن السامي-محمد ص2ج-الفكر سابق، مرجع ،189 . ( 

هذه- 1714 مثل مصطلحات في تختلف الفقهية المذاهب أن الفقـه. ويلاحظ مسـائل قسموا مثلا، الحنفية ففقهاء

طبقات ثلاث إلى :عندهم

الأصول-1 ظاهر: مسائل وأصحابه. الروايةأو حنيفة أبي عن روي ما كتـب. وهو عـدة في ذلك جمع وقد

.كالمبسوط

النوادر-2 أخرى: مسائل كتب في وأصحابه حنيفة أبي عن روي ما .وهو
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العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح القول عل بالإحالة واكتفت المذكورة، الأقوال لمختلف
للترجيح1715 ضابط رسم دون نص. ، إلى الاستناد عليه يتعين الذي للقاضي مضنية مسألة وهذه

حكمه في يعتمده في،1716فقهي صعوبات من المذكور الضابط غياب مشكل يطرحه عما فضلا
                                                                                                                                                                      

والواقعات-3 أهل: الفتاوى عن رواية فيها يكن ولم ، الحنفية علماء من المذهب في اتهدون استنبطه ما وهي

ا شلبي:انظر.  لمتقدمينالمذهب مصطفى ص- محمد سابق، مرجع الإسلامي، بالفقه التعريف في  .182المدخل

هي- 1715 المالكي، الفقه حسب والفتوى القضاء في المعتمدة الأقوال باقي :إن

عليه- الأخرى: (( المتفق المذاهب من غيرهم دون المالكي المذهب أهل اتفاق به )) .ويقصد

ا- لمقابلهالقول قائلها: (( لمساوي أو دليلها جهة من الأقوال تستوي حين تكون، المرتبة التـرجيح))وهذه فيتم ،

.بينها

الشاذ- فهو: القول قائله يكثر لم الذي مقابـل(( وهو في بـه، يقضى ولا يفتى لا المرجوح، القول جنس من

والمشهور والم))الراجح الراجح مواجهة في به يقضى وقد بـه، جرى ما نطاق في وذلك ، الضرورة حالة في شهور،

.العمل

دليله: الضعيف- يقو لم ما والمشهور. وهو الراجح مقابل من كل على الشاذ يطلق .وقد

رياض: انظر- ص-محمد سابق، مرجع المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى ص471أصول و بعـدها، وما

بعدها509 بعدهاوم532وص. وما المعتمـدة. ا الترجيح طرق هناك، بتفصيل رياض محمد الدكتور بين وقد

والفتوى القضاء في المعتمدة الأقوال مختلف بين المالكي، المذهب اقتصار.وفق سبب رياض محمد الدكتور فسر وقد

العمل به جرى وما والمشهور الراجح عل الشخصية الأحوال ) 297و216و172و82الفصـول( مدونة

أو الضـعيف وأما الراجح، جنس من تعتبر لمقابله، والمساوي عليه، المتفق بأن الأخرى، المعتمدة الأقوال باقي دون

العمل جريان شروط وفق العمل، بذلك جرى إذا إلا ما يعمل فلا ص( الشاذ السابق : وانظر) . 569المرجع

العسري السلام في-عبد والروايات الأقوال صتعدد سابق، مرجع المالكي، بعدها190المذهب  .وما

الحكـم- 1716 ذكر بعدم المرتبطة النقض، وسائل بعض تثير الأعلى، الس أمام النقض عرائض بعض فإن ولذلك،

آخر على قول ترجيح المتضمن الفقهي للنص فيه الوسائل. المطعون هذه إحدى في في: (( جاء اختلفوا الفقهاء إن

الح النحلةاشتراط في اشتراطها. يازة عدم إلى الجمهور قـول. وذهب لتـرجيح الفقهي النص يتضمن لم والحكم

الموضوع)) . الجمهور في عاصم لابن الفقهي النص إيراد بعد ذلك على الأعلى الس لهـا(( : فرد لـيس ونحلة

حتى: (( بقوله-)) افتقار المنحولة حيازة عدم فإن كذلك الأمر دام علـىوما له تأثير لا ثانيا، وتزوجت طلقت

النحلة له. صحة أثر لا القانوني، النص على الحكم تنصيص عدم للقـانون. وإن موافقا صدر الحكم أن )) ( طالما

الأعلىقرار: انظر والميراث-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة / 10/ 20بتـاريخ. 1102قـرار

الس1987 قضاء بمجلة عدد، ص41الأعلى، ،153 . (

أخرى طعن وسيلة في المذهب(( وجاء في به المعمول المشهور، القول ومخالفة أساس على الارتكاز . عدم

لسببين الحبس ببطلان قرارها ركزت المحكمة أن بناتـه-الأول: ذلك دون المحبس أولاد من بالذكور . تخصيصه

حيازة-والثاني ثبوت حياتهعدم قيد عنه المحبسة الأول. الأملاك للسبب يرجع الدردير،: وفيما الشارح أكد فقد

الدسوقي منـها،: ومحشيه به والمعمول المشهور للعلماء، أقوال خمسة فيه الإناث، دون الذكور على الحبس أن على
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القضاء عند 1717التكييف
مشـهورا.  محكمة تراه وما مرجوحا، غيره يراه راجحا قاضي يراه فما

وهكذا غيرها، لدى ذلك غير يعد محكمة لدى جاريا عملا يعد وما ذلك، غير أخرى ممـا…تراه
القضائي العمل في الاضطراب إلى .يؤدي

بـه   وب جرى ما أو راجح هو ما أو مشهور هو بما الأخذ لضابط المدونة تعيين لعدم الإضافة
المالكي-بالفعل-العمل المذهب فقهاء لدى المعتبرة الضوابط تعـين. وفق لا المدونـة فـإن

المحا الفقهية القاعدة أخذ عند ا المعتد الرسمية والمراجع الكتب ولا المعتمدة، الأقوال لأصحاب
اتهـد عـن العدل عن العدل يرويه بما إلا المذهب في تجوز لا كانت الفتوى وأن خاصة عليها،
أن إلى االله، لـدين نقلا يعتبر ذلك لأن الحديث، أصحاب عند الأمر هو كما المفتي، يقلده الذي

الكتب من الإفتاء إلى الأمر المالكي. تطور للمذهب إعطاؤه تم الذي التعريف كان يجعل(( فإذا
الفتوى به ما على المذهب قصروا المتأخرين فإن وعلمائهم، المالكية آراء من خضما من-المذهب

عرفة كالحج الأهم جزئه عل الشيء المقلـد-إطلاق الفقيه عند الأهم هو ذلك وـذا. لأن
سؤال" للمذهب" الحصر إلى: ينبثق للوصـول عليهـا الاعتمـاد يمكن التي الكتب هي " ما

)) ؟"  المذهب
1718

الأقوال.  أصحاب حصر اتجاه في بخطوة قديما قاموا المغرب سلاطين بعض إن
إليها الرجوع يتعين ذلك1719التي من شيء عل تنص لم المدونة أن غير بعـض. ، بخلاف وهذا

                                                                                                                                                                      

الم المشهور القول تركت الاستئناف محكمة وأن نافذ، أنه يعني وهو مكروه، فعرضـتأنه غيره واعتمدت به، عمول

للنقض الأعلى: انظر)) ( قرارها الس الشخصية-قرار الأحوال عدد-غرفة 08/ 07بتاريخ. 1211قرار

الشخصية1984/  الأحوال غرفة عن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة منشور ، )1962-1995

ا) ذكراه في الأعلى الس منشورات ص، سابق، مرجع علـى) . 95لأربعين، للـرد الأعلى الس يتطرق ولم

كـون وهـو فيه، المطعون القرار به ليؤيد كاف آخر سبب على يتوفر كان لأنه المسألة، في المشهور القول مسألة

الحيازة إلى يفتقر  .الحبس

بوخدة- 1717 المدنية: عمر الدعوى المحاما.  تكييف رسالة بمجلة سابق، عددمرجع ص5ة، ،133. 

علي- 1718 أحمد إبراهيم ص-محمد سابق، مرجع المالكية، عند المذهب  .42اصطلاح

االله- 1719 عبد بن محمد سيدي السلطان عن صادر ظهير في المـذهب،: (( )م1790/ هـ1204ت(جاء مسائل

أقسام خمسة عل وخلافا وفاقا فيها الحكم :باعتبار

إثب-الأول عل متفق هو فيهما الحكم كالثلـث،-الثاني.ات الأقل ونفاه كالثلثين، الأكثر، فيه، الحكم أثبت ما

والراجح بالمشهور الفقهاء عند المعروف ونفيا-الثالث.وهو إثباتا متساويين قولين على فيه اختلف .ما

عند-الرابع المسمى وهو الأكثر، ونفاه كالثلث، الأقل، فيه، الحكم أثبت الـراجحما ويقابل بالمرجوح، الفقهاء

بالشاذ-الخامس.والمشهور المسمى وهو الباقي، ونفاه رجلان أو رجل فيه الحكم أثبت ما الأربعة.هو فالأقسام

عبادتنا في كلها ا نعمل الأخير، عدا فيها. ما به نعمل لا الشاذ وهو الخامس، .والقسم
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حيـث تكميلي، كمصدر الفقه على بالإحالة المدونة ج على تسير التي المعاصرة العربية القوانين
عليهتب المحال الفقه مصادر القوانين تلك الهيـأة. ين أصـدرت السـعودية العربية المملكة ففي

بتاريخ قرارا المذهب) م1928(هـ1347محرم7القضائية في المعتمدة الكتب بمقتضاه عينت
كتاببليالحن اعتماد القاضي، على المنتهى"وأوجبت الإقناع"وكتاب" شرح ذلك" شرع . وغير

نص فيكما الصادرة السنية الإرادة عام20ت الأول كتب) م1930(هـ1349ربيع أن على
فيما الاجتهاد عند هؤلاء اجتماع من لابد ولكن المحكمة أعضاء اجتماع بدون ا يعمل المذهب
فيجـوز العموم، لمصلحة مخالفة فيه به، مفتى قول تطبيق في مشقة وجدت إذا وأنه فيه، نص لا

القضا المصلحةللهيأة تقتضيه بما المذاهب باقي في الحل عن البحث المذكورة 1720ئية
 .

                                                                                                                                                                      

ح- به يتعلق مما العبادات، غير فالعمـلوأما النـاس، بين الجارية والمعاملات والعتق والطلاق كالنكاح العباد قوق

وهي الثلاثة، بالأقسام فيها الطرفان: عندي فيه تساوى وما والمشهور، عليه، وهمـا. المتفق الباقيان، القسمان وأما

ا وبخلاف المحذور من خوفا العباد، حقوق في ما أعمل فلا والشاذ، المشهور المشهورمقابل بمقابل فيها فأعمل لعادة،

يسر االله ودين ربي وبين بيني العبادة لأن الشاذ، أعـني...دون فإنما واختلافهم، اتفاقهم يعتبر ذكرت الذين والرجال

وابـن ومطرف، وهب، وابن نافع، وابن وأشهب، القاسم، كابن مذهبه، عنه حملوا الذين مالك الإمام أصحاب م

وغير مالكاالماجشون، الإمام أدرك ممن أصـحابه. هم عـن فأخـذوا يدركوه، ولم بعده، جاءوا الذين : وكذلك

وغيرهم إسماعيل والقاضي عبدوس، وابن حبيب، وابن المواز، وابن وأصبغ، محمد، وابنه الذين. كسحنون، وكذلك

هؤلاء بعد ع: جاءوا والقاضي القصار، وابن والقابسي، زيد، أبي وابن وأضـرامكالأري، الوهـاب، ثم. بـد

وابن: تلامذم والمازري، اللخمي، ثم شعبان، وابن يونس، وابن الفاسي، عمران وأبي الرحمان، عبد بن بكر كأبي

وأمثالهم وعياض، وسند، العربي، وابن ـا.رشد، أفـتى فتـوى وكـل وأصـحابه، الأجهوري أعني ولست

الأق العلماء قول وافقت فإن وننبذهاالأجهوريون، ا نعمل فلا توافقهم لم وإن ا، فنعمل ذكرهم، تقدم الذين دمين

ظهورنا عبد: أورده)) ( وراء زيدانمولاي بن مكناس-الرحمان حاضرة أخبار بجمال الناس أعلام ج-إتحاف

ص3 سابق، مرجع أن).189-191، االلهسيديالسلطانورغم عبد بن المنتقدامحمد إلى ختصـراتالرجوع

مختصوبالخ الشيخصوص لمخليل،ر محاولته ومطـولاتفإن شروح من ألفوه ما إلى رجعوا الفقهاء لأن بعده تثمر

حجي: نظرا( الشريعة: محمد وتطبيق الفقه الثالث. انبعاث العدد الحق، دعوة كتاب ص1999منشورات ،28.( 

الملك- 1720 أصدر النظملقد من جملة سعود آل العزيز سنةعبد الأساسي الحجاز قانون م،1926/ هـ1345أهمها

أن على الخامسة مادته نصت الحنيف((الذي الشرع بأحكام مقيد أنه)). جلالته على((كما القضائي النظام وحد

سـنة القضـائية الهيـأة قررته ما إلا المذهب، على تجديد أو تدوين أي إدخال دون حنبل، بن أحمد الإمام مذهب

الأخـرى،1928/ هـ1347 المذاهب كتب إلى رجع نص فيها يوجد لم فإذا معينة، كتب ثلاثة اعتماد من م،

فيها الراجح بالقول م. وقضي سنةروأوضح يجب1930/هـ1349سوم أحمد الإمام كتب عليه تنص لا ما أن م

المحكمة أعضاء باجتماع فيه حجي())الاجتهاد الشريعة: محمد وتطبيق الفقه الحق،من. انبعاث دعوة كتاب شورات

الثالث ص1999العدد ،38.( 
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للأقـوال التالية، الفقرات في وبإيجاز نعرض المذكور، الضابط على النص غياب وفي وإنه
وهـو المدونة عليه نصت الذي النطاق طبق المالكي، الفقه حسب والفتوى القضاء في : المعتمدة

جرى وما والمشهور، الترجيحالراجح، معايير على نقف حتى مالك، الإمام مذهب من العمل، به
أعمال من القضاء به جرى ما وضوابط الأقوال، مختلف .بين

الثاني المبحث

المالكي المذهب على الإحالة نطاق

عامة سمة وهذه والضعف، القوة بين وتتأرجح المالكي، المذهب في والروايات الأقوال تتعدد
ا دراستهافي في صعوبات مصدر وهي الفقهية، لم. لمذاهب الشخصية الأحوال مدونة فإن ولذلك

منها المشهور أو الراجح إلا الأقوال هذه من الأول( تعتمد تم   )المطلب ممـا تعتمد لم أا كما ،
العمل به جرى ما إلا به الثاني( القضاء الواقع) .  المطلب في الأمور هذه تعتبر قيـوداوبذلك ،

منها الأعلى الس موقف بيان ينبغي المالكي، المذهب على الإحالة قاعدة على . ترد

الأول المطلب

والمـشـهور الراجــح
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الأولى : الراجح-الفقرة

المذهب علماء أكثر حسب قول1721الراجح أنه على الدليل قوي ما هو
بـه للقائل نظر غير من نفسه الدليل من تنشأ فقوته به، القائلين عدد قل وإن بخـلاف. مالك،

زاد والشهرة الرجحان سبب قول في اجتمع فإن به، القائلين كثرة من قوته يستمد الذي المشهور
1722قوة

الضعيف.  أو الشاذ القول الراجح، المقصود. ويقابل الشـرعي(( بالدليلو الأصـل
الفقهية الفروع من فرع عليه بني )) الذي

1723
مصـطلحي.  بين أحيانا الخلط يقع أنه يلاحظ و

مترادفين باعتبارهما واحد بمعنى واستعمالهما والمشهور 1724الراجح
في.  اونوا المتأخرين أن كما

شيء أي على ولا رجحه، من معرفة دون به بأخذهم الراجح، التشـريع-قبول أصـول -من

ترجيحه في دون. استند القطعيـة، النصوص قبيل من الراجح اعتبروا فقد التقليد، لشيوع ونظرا
ذلك أساس علـى(( معرفة قائما بذلك الاستدلال فأصبح فلان رجحه قالوا ذلك عن سئلوا وإن

للصواب مخالفة هذا وفي الدليل، على لا )) الأشخاص
1725

ق.  من الراجح فيويتبين المصنفين ول
بـ به: تعبيرهم المفتى أو الظاهر، أو الأصوب، أو 1726الأصح

في.  الأعلـى الـس عبر وقد
قراراته الراجح: ((بأنه1727إحدى هو كما المحضون، لمصلحة الحضانة المصـلحة. شرعت وهذه

قضية كل في تتلمسها أن الموضوع محاكم )) .على

                                                           

رياض- 1721 ص-محمد سابق، مرجع المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى بعدها474أصول بـين. وما وقد

وجل عز االله قول بالراجح، العمل في الأصل أن المرجع، بنفس رياض محمد القـول: (( الدكتور يستمعون الذين

أحسنه هذه))فيتبعون من أخذ مالكا الإمام أن القاسم، ابن روى وقد الراجح، اتباع وجوب  . الآية

الشتاء- 1722 الخلاق"-أبو ج"مواهب ص2، سابق، مرجع ،237. 

رياض- 1723 ص-محمد سابق، مرجع المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى بعدها485أصول  .وما

ص1ج-البهجة-التسولي: انظر- 1724 سابق، مرجع قوي. 107، بما المشهور تعريف إلى يميل  .دليلهحيث

الجيدي- 1725 المالكي"-عمر المذهب في والعمل ص" . العرف سابق،  .415مرجع

العسري- 1726 السلام بينها-عبد الترجيح وطرق المالكي المذهب في والروايات الأقوال سـابق،-تعدد مرجع

 .191ص

الأعلى-1727 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بم1970-06-30بتاريخ. 118قرار الـس، قضـاء جلة

عدد ص21الأعلى، ،28.
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الثانية : المشهور-الفقرة

القاسـمأم ابن مذهب هو البداية، في المغاربة عند يعد فكان المشهور ا
المدونة1728 في سلكه فرحون،1729الذي ابن يقول ذلك المشهور: ((وفي هو القاسم ابن قول إن

                                                           

الفاسي- 1728 الشخصية" -علال ص" . الأحوال سابق، التجكاني. 7مرجع للقضاء"والحبيب العامة " .  النظرية

ص سابق، . 58هامش135مرجع

القا ابن قول عن يخرج لا أن سجله في عليه شرطوا القضاء، رجلا ولوا إذا قرطبة ولاة كان ماولقد سم

فرحون( وجده بن الحكام-ا ص1ج. تبصرة سابق، مرجع بـــ). 45، الفقهاء لدى يعرف الشرط وهذا

قرطبة(( أهل خلاف)) شرط حوله دار العسري: انظر( وقد السلام في-عبد العمـل به جرى بما الأخذ نظرية

سابق مرجع بعدها115ص. المغرب، ) .وما

اشت الذي القاسم، المتـوفىوابن المصري، العتقي القاسم بن الرحمان عبد هو قوله، عن الخروج عدم رطوا

المالكي. هجرية191سنة المذهب هرم في مالك، الإمام بعد الثاني الإمام مالك. وهو للإمام صحبته طالت وقد

توفي حتى يفارقه ولم سنة عشرين من لأزيد له في. وملازمته مالك عن سماعاته جل دون المدونـةوفد . كتـاب

يوم نوقشت المالكي، المذهب في المحورية الشخصية هذه بالرباط1995يوليوز19وحول الآداب بكلية شعبة-،

عنوان تحت الدولة دكتوراه أطروحة الإسلامية، المالكي: " الدراسات الفقه في وأثره القاسم بن الرحمان من"عبد ،

الصديق بن علي بن محمد الأستاذ .طرف

مالك للإمام مقلدا هو أم المالكي، المذهب في مجتهدا أم ، مستقلا مجتهدا القاسم، ابن كان إن ما . وحول

الحجوي: انظر الحسن بن السامي-محمد ص1ج-الفكر سابق، مرجع بعدها517،  . وما

مرجعين- 1729 اعتماد تم المالكي، المذهب مراحل من الأولى المرحلة المسائلفي فقه مـن: في والمستخرجة المدونة،

مالك الإمام موطأ عن فضلا مالك، الإمام عن :الأسمعة

الفـرات: فالمدونة-1 بن أسد عنه أخذ فقد القاسم، ابن الأساسي مالك صاحب عن الأساسية روايتها اختلفت

ذلك بعد سحنون عنه أخذها ثم حفظه، من المدونة على. أجوبة أسئلة أسـدوهي أخذها حنيفة، أبي مذهب غرار

الفرات حنيفة) م828/ هـ213ت( بن أبي صاحب الشيباني الحسن بن محمد الفـرات. عن بن أسد جمعها

القاسـم، ابـن وبـالأخص مالك، أصحاب لقي ثم العراقيين، طريقة على الفقهية المسائل من سمعه ما فيها ودون

هي التي المسائل هذه على أجوبة النـوازلفأضاف على مقتصرا كان المالكي الفقه أن حين في وفروض، . تفريعات

المـذهب على اجتهاده ومن حفظه من أسئلتها على أجوبته دون بمصر، القاسم ابن الرحمان عبد على عرضها وبعد

م. المالكي إلى رحل الذي سحنون، السلام عبد عنه فأخذها تونس إلى بالمدونة الفرات ابن أسد قدم لسماعثم صر

سنة بنفسه القاسم ابن من سنة188أجوبتها القيروان إلى ا ورجع وهذا القاسم ابن على وعرضها 191هـ،

الفرات. هـ ابن عليه سجلها التي الأجوبة من الكثير عن القاسم ابن رجع السماع من المرة هذه وكانـت. وفي

تسمى سحنون طرف من مراجعتها قبل فـإن" الأسدية"المدونة المدونـة، أصل أا ورغم الفرات، بن لأسد نسبة

لـ كان سحنون"الانتشار الكثيرة". مدونة والشروح بالحفظ ا كبيرا اهتماما المغاربة اهتم .وقد

السماعات-2 أو الأسمعة من المستخرجة المسائل هناك كانت للمدونة، السماع( وبالإضافة إلى وممـن)  : نسبة

ب محمد القرطبيجمعها العتبي العزيز عبد بن أحمد وتسمى)م866/ هـ255ت( ن فالمسـتخرجة". العتبية"،
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عـن المروية الفقهية مالك آراء أي مالك، الإمام عن مباشرة أخذوا من وبعض القاسم من ابن سماعات عن عبارة

تضمنت. تلاميذه شاذة"  العتبية" وقد مسائل وا النوازل، من كتابـه. مسائل في الجد رشد ابن شرحها وقد

والتحصيل( سـحنون) البيان السـلام عبد بن محمد شرحها كما مختصره في خليل الشيخ تبناه الذي الكتاب وهو

.)هـ256ت(

الكتب أهم الأولى) الأمهات( فكانت المرحلة المالكيفي المذهب تاريخ والمدونـة،: هـيمن الموطـأ،

الأندلس( والواضحة فقهاء من حبيب بن الملك اهتمـت)  هـ238/ 182لعبد وقـد العتبيـة، أصل وهي

الأصول من أكثر العتبي( والعتبية. بالفروع الأموي العزيز عبد بن أحمد بن والموازيـة)هــ255ت. لمحمد ،

سنة( بدمشق توفي المواز ابن إبراهيم بن محمد ذل) . هـ269كتاب إلى كاموعـةويضيفون أخرى دواوين ك

عبدوس بشير( لابن بن عبدوس بن إبراهيم بن الفقه)هـ261وقيل260ت. محمد في والمبسوط للقاضي( ،

ت إسحاق، بن إسماعيل إسحاق أبي أحـد)هـ282بالعراق القطان سالم بن سليمان الربي لأبي والسليمانية ،

سحنون التميمي.أصحاب يونس ابن نقل كتابه) هـ451ت( وقد في الأمهات من وغيره النوادر في ما معظم

المسمى الفقه المذهب( في خليل) مصحف اعتمدها التي الأربعة المصادر أحد المعتمدة.وهو الكتب هذه وتعكس

المرحلة هذه وتلامذته( في مالك من السماع عل المالكي) المرتكزة المذهب مدارس والمغر: مختلف بيـةالمصـرية

والعراقية كتـب. والأندلسية بدراسـة المذهب أمهات استبدلوا الهجري السابع القرن ومنذ المالكية فقهاء أن غير

المعروفة .المختصرات

الآن إلى القضاء طرف من المعتمدة الفقهية المختصرات كتب أهم :ومن

الحاجب- ابن خليل) هـ646ت( مختصر الشيخ شرحه ال،الذي شرحه خليـلوسمى الشيخ ومختصر توضيح،

القيرواني)  هـ767ت( زيد أبي بن محمد أبي ) .هـ386/ هـ310( ورسالة

وأصحاا المذهب في الكتب وأهم المالكي، للفقه الأولى المراحل حول :انظر

مخلوف- محمد بن المالكية-محمد طبقات في الزكية النور ص. شجرة سابق، وص69مرجع بعـدها، ومـا

بعدها449 .وما

أباه- ولد المالكي: المختار الفقه أصول إلى تونس. مدخل للكتاب العربية ص1987. الدار بعدها135، وما

للمدونة المؤلف أفرده الذي البحث  .خاصة

االله- بنعبد العزيز وصحرائه-عبد المغرب بين المذهبية والوحدة المالكي ص. الفقه سابق، .117-111مرجع

التجكاني- للقضاء: الحبيب العامة ص.  النظرية سابق، . 35هامش135مرجع

علي- أحمد إبراهيم ص-محمد سابق، مرجع المالكية، عند المذهب بعدها99اصطلاح .وما

موراني- المالكي-وميكلوش الفقه مصادر في الألمانية-دراسات عن عبـد: ترجمه صـابر عمر بحيري، سعيد

حنفيالج رشاد محمود الحلـو. ليل، محمـد الفتاح وعبد حجازي، فهمي محمود الغـرب1ط-بمراجعة دار ،

بيروت طـول. 1988الإسلامي، علـى المـذكورة المراجع مختلف إلى المهم المرجع هذا في الباحث تطرق وقد

كتابه .صفحات

يسف- المالكية-محمد المدرسة رائد السلمي حبيب بن الملك مالـك. بالأندلسعبد الإمام دار( بندوة إمـام

ج)الهجرة فضالة،3، مطبعة ص. 1981، المغربية، الأوقاف وزارة .28-11نشر
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المدونة مذهب هو المغاربة علماء اصطلاح في والمشهور المدونة، في كان إذا المذهب ))في
ثم1730

الأمر المتأخرينتطور والمغاربةإلىعند المصريون شهره ما المشهور 1731اعتبار
أن.  الفقهاء ويقرر

واجب بالمشهور بالمشهور((الحكم إلا االله دين في الفتوى تحل )) ولا
1732

المقلد(( القاضي ويلزم
عنه يخرج لا أن المشهور وجد )) إذا

الفاسي1733 العمل صاحب لقول بالشاذ، الحكم يجوز لا :إذ

ا قضاة بالنفوذحكم يتم لا ينقض بالشذوذ لوقت

                                                                                                                                                                      

سحنون- ورسالته-أحمد القيرواني زيد أبي مالك. ابن الإمام الهجرة( بندوة دار ط)إمام ج1، مطبعـة3، ،

الأوقاف1981فضالة، وزارة نشر ص، .60-31المغربية،

السالمي- لعبدا خليل-الجيلاني الشيخ كتاب طريق عن المغربية، الصحراء في المالكي المذهب بنـدوة-خدمة

مالك الهجرة( الإمام دار ط)إمام ج1، فضالة،3، مطبعة ص1981، المغربيـة، الأوقـاف وزارة نشر ،

261-301.(

فيغو- أحمد السلام عبد الزبير الفقهية: أبو الكتب والتوزيع. أمهات للنشر الكلمة دار  .ط.ت.د). مصر(نشر
1730

فرحون-  الحكام-ابن ص1ج. تبصرة سابق، مرجع ،50.

القاسمإلىالفقهاءويذهب ابن قول من أولى المدونة في مالك فقول بالتدريج، الأقوال ترتب أن يجب أنه

المذه. فيها في المشهور هو القاسم ابن المدونةوقول في كان إذا  .ب
فرحون-1731 الحكام–ابن ص1ج. تبصرة سابق، مرجع فرحون. 50، ابن يقول كثيرا: ((حيث والعراقيون

المشهور، تعيين في المغاربة يخالفون الرواياتما بعض مـا. ويشهرون تشهير اعتبار المتأخرين عمل به جرى والذي

والمغاربة المصريون راشد. شهره ابن شئو: قال الناس عند يشتهر قد فإنه مشهور، لفظة ينكر الفضلاء بعض سمعت

أصل له الدليل: قال. وليس يعضده ما على يعول بشير. وإنما ابن قولين: وقال على المشهور في أنه: اختلف أحدهما

قائله كثر ما والآخر دليله، قوي دليله. ما قوي ما أنه )).والصحيح

 

الس-1732 عن صادر ظهير في االلهجاء عبد بن محمد سيدي الناس،(( لطان حقوق في يحكم أن القاضي، عل فيجب

المشهور وهو الأكثر بقول ثم عليه، بـه. بالمتفق يحكـم الذي القول في يجتهد أن بعد المتساويين، القولين بأحد ثم

قوي إلى ويميل المساكين حق يضيع أن خشية بأحد. منهما، المساكين من حق له ثبت من المتساويين،فكل القولين

المسكين حق به يبطل الذي القول وليلغ القول، بذلك له لدينه. فليثبته استبرأ قد كان ذكرنا، بما القاضي حكم فإذا

إلى. وعرضه اليـوم القضـاة نظر وإنما المساكين، حق يهملون ولا ذكرنا، بما يحكمون كانوا الذين القضاة وأين

ا وصاحب لماله، المال، لجاههصاحب باالله. لجاه، والعياذ الشاذ بالقول المساكين عل ويغلبوم لهم وأما. فيحكمون

بركة فعلى عليه، بالمتفق حكم وجدناه فإن القاضي، به حكم الذي الحكم في ننظر فإننا إلينا وصلت قضية فكل أنا،

ال. االله وألغى المسكين حق وأثبت المتساويين القولين بأحد حكم وجدنا فكذلكوإن الآخر وجـدناه. طرف وإن

يجـب فإنه الشاذ، بالقول حكم إذا وكذلك نفسه، إلا يلومن فلا المسكين حق فيه يلغي الذي الآخر بالقول حكم

وعقوبته نزعه السلطان زيدان: أورده)) ( على بن الرحمان عبد ج-مولاي أعلام، سـابق،3إتحاف مرجـع ،

 ) .192ص
1733

فرحون-  ا–ابن ص1ج. لحكامتبصرة سابق، مرجع ،57. 
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وفقا ما تجز لا عوام مطلقاومن منهم اختيار فلا قولا
المطلق العمل صاحب ):السجلماسي(ولقول

انـقـضى زمـان القضـاومنـذ والي بإفريقية كان
يحكمـــا ألا عليه العلمامحجرا عنـد شـهر بما إلا

منقولوغـيـر تشهير مـعزولمـا الحكم عـن هـو
المـذهب      في مجتهـدا كـان لمن إلا المشهور، عن العدول يجوز لا أنه عل الفقهاء، وينص

شخص1734 المطلق اتهد مثل مثله الشخص هذا أن يرون وهم المشهور، غير ترجيح أهلية وله ،

                                                           

المطلق- 1734 اتهد مرتبة دون المذهب، القيم. مجتهد ابن عرفه كما انتسب: (( وهو من مذهب في مجتهد هو من

ا عالم لفتاويه، متقن بالدليل، له مقر لم. إليه، إمامـه نـص وجد وإذا يخالفها، ولا وفتاويه أقواله يتعدى لا لكنه

غ إلى عنه أئمتهميعدل مذاهب في المصنفين أكثر شأن وهذا البتة، الجوزية)) (يره القيم بـن( ابن محمد االله عبد أبو

بكر تحقيق–) هـ751ت( أبي العالمين، رب عن الموقعين ج: أعلام الحميـد، عبد الدين محيي دار1محمد ،

د بيروت ص.ط. م. ت. الفكر، عن) . 213، نقله فيما الدهلوي بأنهوعرفه الحجوي الحسن بن محمد الشيخ : ه

عليه((  بنى وما إمامه قواعد يعرف لكنه نصه، فيه ظهر فيما لإمامه فيها. مقلد لإمامه يعرف لم حادثة وقعت فإذا

منواله على أقواله من وخرجها مذهبه، على اجتهد المرتبة. نصا، في مـذهب: ودونه في المتبحر وهو الفتيا، مجتهد

الم آخرإمامه، على الأصحاب وجوه من ووجه آخر، على قول ترجيح من الحجوي-)) تمكن الحسن بن –محمد

السامي ص2ج–الفكر سابق، مرجع ،497 .

المالكي المذهب مجتهدي المواز: ومن بن إسماعيل)هـ269ت( محمد والقاضي ،)هـ282ت( ،

القيرواني زيد أبي بن محمد فرحون:  انظر) . ( هـ386/ هـ310( وأبي الحكـام-ابن ،1ج. تبصـرة

ص سابق، ) .47مرجع

إلى الإسلامي، الفقه حسب اتهدين فئة :وتنقسم

القواعد- وتقعيد الأصول بتأصيل مستقل الأربعة( مجتهد ) .كالأئمة

مطلق- أدلتها: ومجتهد من الأحكام ويأخذ معين، إمام بمذهب يتقيد . لا

المذهبمج- الفتوى)المنتسب(تهد ومجتهد المذهب: ، كتب من يحكيه لا.بما لأنـه المذهبي، اتهد يسمى ولذلك

إمامه مذهب أصول عن التفريع في .يخرج

بينها، فيما يقع الذي والخلط التقسيمات هذه واحد،وحول شخص في تتداخل أا كتـابأو (( انظر

وجهل الأرض إلى أخلد من على فرضالرد عصر كل في الاجتهاد أبي)) أن بـن الرحمان عبد الدين جلال للإمام

السيوطي ط). هـ911-هـ849( بكر العلميـة، الكتـب دار الميس، خليل الشيخ بـيروت1حققه ،

ص1983 بعدها112، كتاب.وما المطلق(( وكذلك عبد)) الاجتهاد بن محمد بن محمد بن محمد الدين لزين

الصديقيالرحمان شعبانة). هـ1028ت(البكري فهد سليم الطبـع،.تحقيق ومكان تاريخ بيان دون المعرفة، دار

 ).19-15ص
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حكمه(( رد بغيره حكم فمن بالمشهور القضاء تعين فلذلك اليوم، )) مفقود
1735

ذلك.   وعلى
فـ1736فالمقلد المشهور، باتباع عنـه(( ملزم يخرج لا أن المشهور وجد إذا المقلد القاضي يلزم

مـن... منهما شاء بما والحكم التشهي له فليس القولين أو الروايتين من المشهور على يقف لم فإن
الترجيح في نظر )) غير

1737
جـرى.  فإن بغيره، العمل يجر لم إذا محله، بالمشهور، الحكم أن على

سنرى كما المشهور، وترك به قُضي بالشاذ، .العمل

الأشهر القول يوجد المشهور القول 1738ومع
المتأخرون.  اون الأمر-ولقد هو كما أيضا

للراجح يعر-بالنسبة أن دون المشهور، قبول تشهيرهفي مستند ولا شهره من 1739فوا
ويتـبين.

قولهم من المذهب في المصنفين لدى كذا: المشهور المذهب أن أو كذا، على 1740الجمهور
.

                                                           

كنون- 1735 الصمد عبد فاس"-أبو عمل شرح في الآس زهر الوحيدة" جني الشرق مطبعة مرجـع. ، مصـر،

ص  .94سابق،

فإن- 1736 المالكي، المذهب فقهاء حسب الأ: التقليد(( و عليـههو والذي دليله، معرفة غير من الغير بقول خذ

بعـالم ليس أو عالما كان سواء اتهدين، الأئمة أحد يقلد أن الاجتهاد أهلية فيه ليس من على يجب أنه . الجمهور،

الدليل من الحكم أخذ صلاحية له لأن مجتهدا، يكن لم وإن العالم يقلد لا الجليـل-الحطاب)) ( وقيل مواهـب

خليللشر مختصر سابق1ج-ح مرجع ) .30ص. ،

التقليد(( وحول في القول انظر))تفصيل الجوزية: ، القيم الموقعين-ابن ص1ج. أعلام سابق، مرجع ،

بعدها169  .وما

فرحون- 1737 الحكام-ابن ص1ج. تبصرة سابق، مرجع ،51 . 

حول- 1738 التحفة في عاصم ابن قول ذلك والشوارمثال الزوجة .تجهيز

تجهزا" أن القولين حوزاوأشهر قد لها بكالئ "له

الزوجـة فإن الدخول، قبل وقبضته الدخول قبل الزوج على الكالئ حل إذا أنه هو ، الأشهر فالقول

به زرب. تتجهز ابن قول به. وهذا تتجهز أن يلزمها لا أنه فتحون، لابن وهو علـى( والمشهور ميارة شرح انظر

الحكام-التحفة تحفة شرح والإحكام س1ج-الإتقان مرجع ص، ) .177ابق،

ولم سـنة لمدة زوجها مع مكثت من صداق حول المطلق، العمل صاحب أورده ما أيضا، المالكي المذهب في ومثاله

طلقها ثم :يمسها

واتفقــــا بزوجة بنى وطلقـــاومن يمسها لم أنه

تخدمــه كعام ما مكث بعد يلزمهمن فيما الشيوخ اختلف

لا وقيــل كاملا الصداق عمـلاقيل قد وما نصفه بل

اقتصر ما وهو الأشهر هو المختصروالأول في له التعرض على

الأئمة بعض شهره ما مقابل في المدونة، مذهب بالأشهر يقصد والفتـوى. وقد الحكـم أن ذلك وفائدة

له المقابل بالقول لا بالأشهر فرحون:  انظر. يكون الحكام-ابن ،1ج. تبصرة سابق مرجع  .51ص،

الجيدي- 1739 والعمل"-عمر ص" .  العرف سابق،  .415مرجع
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الثاني المطلب

الـعمل به جـرى ما

نظرية العمل" تستمد به جرى مالـك،" ما الإمام مذهب أصول من أصل من أساسها،
أهل عمل اعتماد في المـذهبالمتمثل فقهـاء لدى متميزا طابعا اتخذت النظرية هذه لكن المدينة،

المطلب هذا في سنتناول ولذلك العمل: المالكي، به جرى بما الأولى( التعريف إن)الفقرة وما ،
العمل به جرى ما قبيل من الأعلى الس عمل اعتبار يمكن الثانيـة( كان نعـرض)الفقرة ثم ،

العم به جرى ما الشخصيةلصور الأحوال ميدان في خاصة الثالثة( ل أخيرا)الفقرة نعرض ثم ،
عدة في بالعرف اهتمت الشخصية الأحوال مدونة وأن خاصة العمل، به جرى وما العرف لمسألة
رغـم القضاء ا يعمل والتي الشخصية، الأحوال مادة في الأعراف بعض أغفلت لكتها فصول،

الرابعة( ذلك ) .الفقرة

الأولى المالكي: الفقرة المذهب وفق العمل به جرى ما :أصل

فقهين بالمغرب، الفقه كان :لقد

مالك- الإمام مذهب كتب أمهات من وغيرهما والمدونة الموطأ في المذكور الأصلي، . الفقه

العمليات- الـراجح. وفقه مخـالفين ضـعيف، لقول مقلدين القضاة، به حكم ما وهو
ذلكوا اقتضاه لأمر إذن. لمشهور الأندلسـيون(( فالعمل ابتكـره القضـاء، مذهب في تطور

المثابة،1741والمغاربة ذه المعتبرة الأعمال من مجموعة تتوفر لا بحيث رويدا، به الأخذ في وساروا
عام ستمائة من أزيد في اجتمعت نسبيا قليل عدد على )) إلا

1742
المغرب.   في به الأخذ بدأ وقد

                                                                                                                                                                      

العسري- 1740 السلام المالكي-عبد المذهب في والروايات الأقوال ص. تعدد ، سابق  .194مرجع

صرفا- 1741 مغربيا طابعا اتخذ أن إلى الأندلس، بعمل متأثر وهو بالمغرب، العمليات فقه ظهر بن. لقد محمد يقول

غالـب: ((  الحجويالحسن ولكن التقاليد، بتلك أخذوا الأكياس، علمائهم وفضل بفاس العلمي النبوغ ظهر ولما

الرابع وأول الثالث القرن آخر المغرب عل الأمويين تغلب لدن من للأندلس تابعا كان فـاس.عملهم أهـل وكان

لل منابذين السني، مذهبهم واعتدال لعدلهم، الأمويين لمملكة بالقيروانميالين الشيعة بعمل. عبيديين يأخذون فكانوا

القيروان عمل عل ويقدمونه غالبا الملثمين. الأندلس زمن السياسة في استقلالهم بعد م، مخصوص عمل لهم صار ثم

بعدهم ومن مرين بني ثم الموحدين الفقـه. ثم هرم موجبات من كان وقد الفاسي، بالعمل يسمونه ما ابتداء فهذا

الحجوي: انظر...)) أيضا الحسن بن السامي-محمد ص2ج-الفكر سابق، مرجع ،464 . 

الفاسي- 1742 الشخصية"-علال ص" . الأحوال سابق، .7مرجع
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الهجري الرابع القرن منذ به الأخذ فبدأ الأندلس في أما الهجري، الثامن القرن 1743خلال
وقـد. 

المغـربي، العمل استقل أن إلى به، ومتأثرا الأندلس أهل عمل من مقتبسا المغرب أهل عمل كان
بمقتضاه تبلور معينة: الذي بمنطقة الخاص العمل جانب إلى المطلق يفتى1744العمل أن يجوز بهلا

التعميم على كان إذا إلا البلدان من غيرها 1745في
الحكـم.  نقـض الأعلى الس فإن ولذلك

المغرب في العمل به جرى عما متغاضيا بتونس، العمل به جرى ما اعتمد 1746الذي
.

التالية الشروط العمل لقبول جريانـه:  ويشترط عملية ومعرفة به، العمل جريان ثبوت
ومعرفة عاما، أو ـمخاصا المقتدى الأئمة من به العمل أجرى من كون ومعرفة به، العمل زمان

                                                                                                                                                                      

عشـر ثمانيـة في القاسم ابن مذهب وخالف مسائل، ستة في مالك مذهب الأندلسيين عمل خالف وقد

لدى. ( مسألة المسائل، لهذه جردا العسريعب: انظر السلام المغـرب،-د في العمـل به جرى بما الأخذ نظرية

سابق بعدها126ص. مرجع  .وما

الجيدي- 1743 والعمل"-عمر ص". العرف سابق، العسري. 350مرجع السلام عبد جرى-و بما الأخذ نظرية

المغرب في العمل سابق. به  .131وص126ص. مرجع

الفاسي"كـ- 1744 ال"العمل سـنة، المتوفى الفاسي، القادر عبد بن الرحمان عبد زيد أبو الشيخ مسائله نظم ذي

منظومة. ميلادية1685/ هجرية1090 عن عبارة تم430من) أرجوزة(وهو مـا أوائل من كان وقد بيتا،

سنة بفاس جزأين في الحجرية المطبعة بواسطة بالمغرب ي1291طبعه ما أهم من العمل وهذا عليـههجرية، عتمد

أحكامه في السوسي" و. القضاء عنوان" العمل تحت طبعه تم وقد الجشتيمي، مسائله نظم العـذب"الذي المنهل

السوسي" (السلسبيل الأزاريفي) العمل البيضاء. بشرح الدار ط أجزاء، ثلاثة عنـوان. 1979في تحت طبع كما

القضائي" الميدان في السوسي الجشت"العمل زيد لأبي ط، الجشـتيمي، الرحمـان عبد بشرح و. 1،1984يمي

الجبلي" المراكشي" و. للرهوني-تطوان" العمل القيروان" و" العمل أهل شروح…"عمل عدة المذكورة وللعمليات

المطلق. وحواشي العمل في نظم معين-وقد مكان أو بقطر يختص لا سـنة-الذي المتوفى السجلماسي القاسم أبو

وشر1214 بنفسههـ، نظمه الخاص. ح العمل ازدهر المطلق)المحلي( وقد العمل حساب على لارتبـاط. ، نظرا

يعنيها التي المنطقة بحاجيات الخاص  .العمل

الحجوي- 1745 الحسن بن محمد في: (( يقول بـه يفتى أن يجوز لا عليها، قاصر فاس عمل أن منها، لأمور وليتنبه

التعميم على نص كان إذا إلا البلدان، من بالبنـادق. غيرها المقتول والصيد اللفيف، شهادة مسألة التعميم . ومن

منه البيت أدوات مثل للعرف، تابعا العمل يكون ما بحسـبوكثيرا للزوجـة يكون ما ومنها للزوج، يكون ما ا

والعوائد بعرفها. الأعراف لها يحكم بلد الحجوي)) ( فكل الحسن بن السـامي-محمد مرجـع2ج-الفكر ،

ص  ) . 468سابق،

الأعلى- 1746 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ112قرار بمجلة1983/ 07/ 26، ،

عددالقضاء ص132والقانون، مـع. 145، الأعلى الس تعامل كيفية عن الحديث عند القرار لهذا وسنتطرق

المالكي المذهب على الإحالة  .قاعدة
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مقابله إلى المشهور عن عدلوا أجله من الذي السبب ومعرفة الترجيح، أن1747في يجـب كمـا ،
التشـريع أصـول مـن عـام أصـل تحت العمل يندرج وأن مستمرا، ترجيحه موجب يكون

1748الإسلامي
.

بالع الأخذ حول العلماء اختلف 1749ملوقد
طريـق.  مخالفتـه أن معتبرا به، يأخذ ففريق

العلماء من سلف بمن الظن كالطرطوشي. لسوء للنصوص تحريفا باعتباره الآخر البعض وأنكره
وأسراج) هـ520ت( ، القروي الحافظ عزل تم ولقد ؛ النماري الصديق وابن ت(والمقري،

أفتيا) هـ1007 عندما العمل به جرى بما أخذهما المضغوطلعدم بيع يخص فيما 1750بالمشهور
 .

في ضعف ظاهرة يعتبره البعض فإن القضاء، مذهب في تطورا يعتبر العمل كون من يقال ما ورغم
العلم. الفقه بقاصمة عربي ابن وصفه 1751فقد

نـوازل.  بأحكـام يؤخـذ أنه إلى ذلك ومرد
لا أم باق هو وهل عليه بنيت الذي أصلها في نظر دون أسـبابو. المتأخرين من هذا أن لاشك

الضـعيف بالقول الأخذ تم أجله من الذي السبب بقاء بالعمل الأخذ في يشترط ولذلك الجمود،
العمل به جرى .الذي

العمـل ـا جرى التي الفقهاء أقوال من المستمد العمل أساس على العمليات، فقه ويقوم
المشه خالف ولو حتى المصالح، وجلب المفاسد درء في عليهقضاء، تمشى ما على قياسا وذلك ور،

المدينة أهل عمل في مالك 1752الإمام
سـد.  في المالكي المذهب أصول من أصل على مبني وهو

                                                           

الجيدي- 1747 والعمل"-عمر ص" .  العرف سابق،  .360مرجع

المدونة- 1748 مشروع حول تقريره، في الفاسي والقانون. علال القضاء بمجلة سابق، عددمرجع ص5، ،460-

461.

العسري السلام المغرب-وعبد في العمل به جرى بما الأخذ سابق. نظرية بعدها135ص. مرجع  . وما
1749

فرحون-  ابن يكون: ((يقول هل الإجماع، إلى بالنسبة هو إنما المدينة، أهل عمل أصل في الفقهاء اختلاف إن

لا أم إجماعا الحكام،)) (عملهم ص1جتبصرة سابق، مرجع ،48.(

نقاش من حوله أثير وما عليها، بني التي والأسس المدينة أهل عمل حول :انظر

الجيدي- منه-عمر الفقهاء وموقف مالك، الإمام عند المدينة أهل بعمل مالك. الاستدلال الإمام إمام( بندوة

الهجرة ج)دار د2، فضالة، مطبعة ص. ط. ت. ، المغربية، الأوقاف وزارة . 273-239نشر

العسري- السلام ساب-عبد مرجع المغرب، في العمل به جرى بما الأخذ بعدها75ص. قنظرية .وما

الجيدي- 1750 والعمل"-عمر ص" . العرف سابق،  .367مرجع

الجيدي- 1751 والعمل"-عمر ص" . العرف سابق،  .343مرجع

بـن-1752 سـعيد مثـل وشيوخهما الرحمان عبد أبي بن وربيعة كالزهري شيوخه وكذا مالك، الإمام كان وإذا

بع أخذوا قد الرحمان، عبد سلمة وأبي المدينةالمسيب أهل أخـذ. مل حنيفـة، أبا الإمام أن إلى الإشارة، تجدر فإنه

مكة أهل بعمل احتج الشافعي والإمام العراق، أهل الحجوي: انظر. ( بعمل الحسن بن السامي-محمد -الفكر
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مصلحة جلب عند المرسلة المصلحة وعلى مفسدة، درء حالة عند 1753الذرائع،
أنه.  هو فالمبدأ

اقت وعند أنه، غير بالضعيف، الحكم ولا الفتوى ولا العمل يجوز بـذلك،لا العمل المصلحة ضاء
به ويفتى يحكم 1754فإنه

يستند.  لا العمل به يجري عامة-فما مـن-بصفة قويـة أدلة على
الفقه أو الاجتماعية1755الشريعة للحاجيات استجابته من قوته يستمد الزقاق. وإنما قال ولذلك

لاميته السند1756في ضعف رغم العمل ا جرى مسائل من ذكره ما :مستدركا

ضعيف ذكرته مما البعض إن قيل عولافإن العرف على لكن نعم
هو إذن العمل به جرى المسـائل،: (( فما بعض في المشهور أو الراجح القول عن العدول

الاجتماعية حالتها تقتضيه وما الأمة لمصلحة رعيا الضعيف، القول هو) )إلى أو قول(( ، اختيار
اقتضـى لسبب به العمل على اختياره، بعد والمفتين الحكام وتمالئ به، والإفتاء والحكم ضعيف

)) ذلك
1757

بالمشهور.  العمل يعود المذكور المقتضى زوال بعد . وأنه

المغربي القضاء أكد أنه1758وقد فقرر المفهوم قضـاء(( هذا المـذهب في العمل يجري
ذلكوفتوى المصلحة تقتضي عندما للمشهور المقابل أو المرجوح به. بالقول جرى ما مخالفة وأن

وفساد فتنة قرطبة. العمل في بالضعيف العمل جرى أهـل. وقد لعمـل تـابع بفاس والعمل
فاس))الأندلس عمل ج على يسير الأقصى المغرب عمل وأن ،1759

الأعلـى.  الس أن كما

                                                                                                                                                                      

ص2ج سابق، مرجع إلى) . 464، الآحـاد، حديث على المدينة أهل لعمل مالك، الإمام تقديم سبب ويرجع

وسلم عليه االله صلى الرسول مدينة المنورة، المدينة باعتبار سواهم، ممن بالأحكام أعرف المدينة أهل  .كون

الفيلالي- 1753 العزيز المغربي"-عبد التشريع في ص" . الزواج سابق،  .13مرجع

الشتاء- 1754 الخلاق"-أبو ص1ج" . مواهب سابق، مرجع ،86. 

هذا- 1755 انتقاد كان هنا مالكومن الإمام أتباع أصول من الخـلاف،. الأصل يرفع الحاكم حكم كان وإن لأنه

جلي قياس أو إجماع، أو قطعي لنص الحكم مخالفة عدم أهمها بشروط، إلا يكون لا ذلك الحكم. فإن تعرض وإلا

الصديق: انظر. للنقض بن محمد بن الحي وأ-عبد والفقه الحديث علم من مسائل في مقال وتفضـيلنقد صوله

ص سابق، مرجع المذاهب، وص132بعض بعدها بعدها156وما العسري. وما السلام الأخذ-وعبد نظرية

سابق مرجع المغرب، في العمل به جرى ص120ص. بما وبالأخص بعدها،  ) .179وما

الشتاء- 1756 الخلاق"-أبو ج"مواهب ص1، سابق، مرجع ،313. 

جر- 1757 ما مفاهيم انظرحول العمل، به الجيدي:  ى والعمل"-عمر ص"  . العرف سابق،  .342مرجع

بتاريخ- 1758 بفاس الاستئناف محكمة عدد1976-04-13قرار المحاماة، رسالة بمجلة ص5،  .212و193،

الأعلى- 1759 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ112قرار بمجلة1983/ 07/ 26، ،

عدد والقانون، ص132القضاء ،145. 
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ع1760 قضية وبمناسبة أنه، قرر به: (( قارية جرى ما على استند فيه المطعون الحكم إن وحيث
منـها كثيرة، بنصوص ذلك على واستدل بالغبن، القيام مسألة في مالك، الإمام مذهب من العمل
المشـهور علـى مقدم مالك، الإمام مذهب من العمل به جرى وما الفاسي، العمل لصاحب ما

ا. والراجح العمل صاحب :  لفاسيلقول

مشهور غير العمل به مهجوروما غير الأخذ في مقدم
مـا أو المشهور أو بالراجح القضاء وجوب قاعدة يخرق لم فيه المطعون الحكم معه كان مما

صحيحا تطبيقا طبقها وإنما العمل، به )) .جرى

والمشهور الراجح على التعارض، عند يقدم العمل، به جرى ما أن سلف مما حسبماويتضح
الحسيني الغازي الشتاء أبو الشيخ ولقول أعلاه، الفاسي العمل صاحب عليه :نص

المرتـــضى وهو الراجح يقدم تعارضـا لراجح مشهورهم
جرى حيـثما العمل مـراوقدم بـلا مطـلـقا سواه 1761على

على يقدمان والمشهور والراجح المشهور، على يقدم الراجح أن هو المالكي، الفقه في فالمبدأ
الضـعيف، أو الشاذ القول يقدم حيث استثناء، ذلك على ويرد عامة، كقاعدة وذلك مقابلهما

                                                           

الأعلى- 1760 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ61قرار ملـف1982/ 01/ 26، ،
لدى58101عدد منشور ادريوش: ، ص-أحمد سابق، مرجع والعقود، الالتزامات ظهير كمـا   . 174نطاق

الكشبور محمد الشخصي: ذكره الأحوال تعديلات( ةقانون ص)1993مع سابق، مرجع هـامش44-45، ،
61 . 

الشتاء- 1761 الخلاق"-أبو ج" . مواهب سابق، ص2مرجع ،237 .

قائلا التعارض عند ذلك من يقدم وما العمل، به جرى وما والراجح المشهور تعاريف الشتاء أبو نظم :وقد

تقـوى قـد الـدليـل يـكن عـنإن يـسـمــىفـراجـح ـدهـم
بـ يقول من كثر إن فــانتــبهـهــوالقول بـمـشهور يـسـمـى

حك بـه الـذي هـو للحــــــكممـعملـنا رعيا الاقتضاء قضاة
تـعارض لراجـح المرتـــــــضىـاــمشهورهم وهو الراجح يقدم
جــ حيـثما العمل مطـلــرىــوقدم سواه مـــقعلى بـلا راا

سواه ما على وتقدمه العمل ضعف حول الفقهاء بعض :وقال

يرجــح الضعيف به ما وينجــــــحبيان فادح ضعف بعد من
المـشهــور على يقدم الـظـــهورحتى غـايـة في  وضـعفـه
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معينة وبشروط الصواب تحري ضرورة العمل1762عند بذلك جرى ما إذا خاصة تم. ، ولقـد
الضواب هذه المعاملاتوضع استقرار مبدأ يقوض مما بالهوى، للحكم تلافيا 1763ط،

.

المشهور أو الراجح عل بالإحالة المتعلقة المدونة فصول في ورد الذي فالترتيب هذا، وعلى
فقط، هو بل المعتمدة، الأقوال مراتب بيان باب من ليس المالكي، المذهب في العمل به جرى ما أو

للأقوال وتصنيف تخيير الشخصيةبيان الأحوال مدونة في النص خلو عند المالكي الفقه في المعتمدة
المالكي.  الفقه لمقتضيات فيخضع العمل، به جرى وما والمشهور الراجح تقديم قواعد فيقدم: أما

ذلك وعلى المشهور، ثم الأرجح، ويليه العمل، به جرى الترتيـب،(( ما مسألة المدونة تتناول لم
ف مسألة مظاالأا إلى ترجع )) قهية

1764
 .

الثانية العمل-الفقرة به جرى مما الأعلى الس عمل :اعتبار

إلى المعاصـر، المغربي الفقه بعض يذهب
العمل نظرية أصول قضاته راعى إذا العمل، به جرى مما الأعلى الس قرارات وقد1765اعتبار ،

ادري أحمد الدكتور الذي: (( وشتساءل هذا شيء أي العمل" لكن به هـو"جرى يكن لم إن ،
؟ القاضي )) اجتهاد

1766
الأعلى.  الس فإن المقرر1767وبالفعل عمله عليه استقر ما أن يعتبر

هو مجتمعتين غرفتين قرار العمل(( بمقتضى به جرى الأعلـى)) . مما الس على عرضت فقد
ال في الحق بسقوط تتعلق بأنهقضية الأعلى الس فأوضح بالشراء، المدعي لعلم نظرا وقد((شفعة

الشيخ قول تقييد على وغيرهم، المواز وابن الحكم عبد كابن المالكية من فقهاء ): (( خليل(نص

علمه أنكر إن وهـي)) وصدق العلم، تاريخ من أعوام أربعة داخل القيام كان إذا السنة، خارج

                                                           

العسري- 1762 السلام ص-عبد سابق، مرجع المالكي، المذهب في والروايات الأقوال وص،205-203تعدد
214. 

انظر- 1763 الترجيح، طرق :حول

العسري- السلام ص-عبد سابق، مرجع المالكي، المذهب في والروايات الأقوال بعدها201تعدد .وما

رياض- ص-محمد سابق، مرجع المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى بعدها522أصول  .وما

رياض- 1764 المذهب-محمد في والقضاء الفتوى صأصول سابق، مرجع  .571المالكي،

العسري- 1765 السلام سابق-عبد مرجع المغرب، في العمل به جرى بما الأخذ بعدها134ص. نظرية  .وما

ادريوش- 1766 والعقود-أحمد الالتزامات ميدان في المغربي القضائي ص. الاجتهاد ، سـابق ومـا35مرجع
 .بعدها

الأعلى- 1767 الم-الس عدد-دنيةالغرفة بتاريخ1620قرار الـس1994/ 05/ 04، قضـاء بمجلة ،
عدد ص47الأعلى، ،57. 



362 

 

الع لحصول كافية جديدمدة شريك بظهور للشريك الـس. لم طـرف من العمل جرى وقد
عدد قراره حسب 415الأعلى

بمجلـة( بغرفتين1986/ 03/ 18بتاريخ1768 منشـور
عدد والقانون القرار) 139القضاء فإن فيه( وبالتالي العمـل،) المطعون به جرى لما مخالفا جاء

المحفظ، للعقار بالنسبة داخلي قانون للنقضوهو الأعلى)) . ومعرضا الس أحيانا نجد وهكذا،
عليها، ويبني قراراته بعض على الأعلىيحيل الس قرر 1769فقد

مـن((  الصادر للحكم نظرا
عدد الأعلى، وتاريخ787الس عدد)1962يونيوه08( هـ1382محرم15، بالملف ،

لأحـوال8996 الـولي مراقبـة بعسر مرتبطا سقوطها، وعدم الحضانة سقوط مدار يجعل الذي
عدمه أو الأعلى)) .محضونه الس اعتمد الزوجة1770كما أحقية أكد لما القضائي العمل على

فقـرر النفقـة، الحاضـر الزوج يثبت لم دام ما النفقة في الزوجية بيت خارج إن: (( الموجودة
المطلوب يثبتالزوجة لم الذي الطاعن حوزة في توجد لا أا وبما للنفقة، مستحقة تبقى النقض في ة

المطلوبة المدة خلال عليها العمـل،إنفاقه عليـه اسـتقر حسبما بيمينها، قولها يكون القول فإن
يثبت ولم أقارا أحد عند ومتواجدة الزوجية، ببيت حاضرة غير الزوجة كانت إذا فيما القضائي،

الإنفاقالزو إفـراغ)) . ج طلـب رفـض في القضائي الاجتهاد على الأعلى الس اعتمد كما
للزوج المملوك البيت من الأعلى. الحاضنة الس الـنقض1771فقرر لطلـب يسـتجيب وهو

زهيدا النفقة مبلغ بكون متذرعة مطلقة، حاضنة طرف من لم: (( المرفوع المطلوب إن حيث حقا،
مالكا كونه في لأبنائـهينازع حاضنة بوصفها الطاعنة سكنى وأن وغيرها، سكنية عقارات لعدة

إفراغها يتوجب أجنبية يجعلها لا والـدهم. الأربعة، من جزء الأبناء أن اعتبر القضائي والاجتهاد
مسكنه هو للفصل. سكنهم مـن127وطبقا يعتبر السكن فإن الشخصية، الأحوال مدونة من

                                                           

الأعلى- 1768 الاجتماعية-الس والغرفة والميراث الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ415قرار ،18 /

عدد1986/ 03 والقانون، القضاء بمجلة محم. 108،ص139، للأستاذ تعليق المرجع،مع بنفس الصقلي، د
بعدها113ص الإحالة. وما قاعدة مع الأعلى الس تعامل كيفية عن حديثنا عند القرار لهذا  . وسنتطرق

الأعلى-1769 الأولى-الس عدد-الغرفة عـدد1967-12-05بتاريخ. 87قرار والقانون، القضاء بمجلة ،
ص92 ،44. 

الأعلى- 1770 الأحوا-الس الشخصيةغرفة عدد-ل رقم1992/ 09/ 22بتاريخ. 1013قرار ملف ،
حيثياته.  91/ 6876 بلمحجوب: أورد مرجـع-إدريس الشخصـية، الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص  .87سابق،

الأعلى- 1771 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقـم-1992/ 07/ 14بتاريخ. 807قرار ملف
حيثياته90/ 6484 أورد بلمحجوب: ، الشخصـية-إدريس الأحوال مدونة في القضائي مرجـع-الاجتهاد

ص  . 89سابق،



363 

 

وح الأولاد نفقة حقوقهممشمولات من تقيم. ق فهي بمحضونيها متصلة دامت ما الحاضنة وأن
حقوقهم عن التنازل حق تملك ولا تلك، بصفتها اعتبر. معهم عندما فيه، المطعون فالقرار ولذلك

توجد التي الشرائية بالقيمة يتعلق فيما الحال ظروف يراع لم للسكنى، شاملة الزهيد بقدرها النفقة
البلاد أساسوغ. عليها على مرتكز اعتمد)) . ير الأعلىكما في1772الس اجتـهاده علـى

فقرر تقاعده عند الوظيفي السكن من الموظف إفراغ بخصوص اجتـهاد:(( الموضوع إن وحيث
بمناسـبة لـه سلم الذي المحل من الموظف إفراغ إمكانية حول الاتجاه، ذا أخذ الأعلى، الس

)).وظيفته

ال خلال من القرارويمكن في عناصـر1620تأمل اسـتجلاء بالأخص، أعلاه المذكور
العمل به جرى ما باب من يعتبر الأعلى الس عمل بأن القول معها يمكن : نظرية،

غرفتين-1 عن صادر قرار على بناء اتخذ الس عمل يكون .أن

للعقار-2 بالنسبة داخلي قانون صبغة الحالة هذه في العمل علىيتخذ يترتب المحفظ، غير
النقض .خرقه

بالنسبة داخلي قانون هو العمل، به جرى ما أن يعتبر الأعلى الس كان إذا ذلك، وعلى
تبعا الشخصية، الأحوال لقضايا بالنسبة أيضا، به يعمل أن يمكن الحل هذا فإن المحفظ، غير للعقار

م بأن علما بالمدونة، عليها المنصوص الإحالة هـولقاعدة المحفظ غير العقار على الفقه تطبيق صدر
التوحيد3الفصل قانون .من

1773

                                                           

الأعلى- 1772 الإدارية-الس عدد-الغرفة بمجلة. 1996/ 06/ 20بتاريخقرار. 10334/94ملف
عدد ص16الإشعاع، ،150. 

أخرى- 1773 مقتضيات على أحيانا الفقه لقواعد إعماله في يعتمد الأعلى، الس كان الـس. وإن قـرر فقد
محفـظ عقـار بيع عقد ببطلان الأمر تعلق ولو حتى انون، أهلية بخصوص الإسلامي الفقه قواعد إعمال الأعلى

الفصلللجن هو ذلك سند أن واعتبر ينص3ون، الذي ، المدنية المسطرة قانون طبقا) المحكمة( وتبت(( من دائما
صريحة بصفة ذلك الأطراف يطلب لم ولو النازلة على المطبقة عـدد)) . للقوانين الأعلى الس قرار في جاء فقد

بتاريخ( 472 المدنية، المح1992/ 02/ 19الغرفة بمجلة عدد، المغربية، ص65/ 64اكم حقا) : (( 83،
قبل والسفيه انون من كل تصرفات بحثوا وغيرهما، وسفه جنون من الحجر لأسباب تعرضهم عند الفقهاء إن حيث
يـتم لم ولـو بالمرض إصابته حين من تصرفاته ترد عقلي بمرض المصاب أن على فأجمعوا عليهما بالتحجير الحكم

عليه الحجرالتحجير باب صدر المختصر، ففي ذلك، بعد إلا للإفاقة( عمليا عليه محجور المحكمة)......انون وأن
المادة بمقتضى التطبيق الواجب الفقه هذا تعتبر ق3لم تـرد. م. م. من لا ماضية الأهلية فاقد تصرفات واعتبرت

قب أهليته فقدان ثبت ولو بتحجيره للحكم لاحقة كانت إذا عليـهإلا درج مـا خـلاف وهو بالتحجير الحكم ل
للنقض...الفقهاء ه يعرض مما به المعمول للفقه ومخالفا الدفاع بحقوق وماسا معلل غير قضاؤها وكانت)) . فكان

العقد إبرام بعد صدر بالتحجير القاضي الحكم أن أساس على البطلان طلب رفضت قد الموضوع  .محكمة
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حالـة في صدر إذا إلا القضائي، الاجتهاد من يعد ما، قرارا أن يعتبر لا الأعلى، الس أن على
قانوني نص وجود الأعلى. عدم الس قرر 1774ولذلك

به: ((  المستدل الأعلى الس قرار إن
القرار قضائيافي اجتهادا يشكل لا فيه، عـدم. المطعون حالـة في يسن القضائي، الاجتهاد لأن

قانوني نص التراع. وجود موضوع الحالة مدينة( وأما غير أخرى مدينة إإلى المحضون ولي انتقال
الفصل) الحاضنة عليها المدونة( 107فينص وضوح) من بكل إليه، الذي. المشار الفصل وهو
عل أساسبنت غير على الوسيلة معه تكون مما سليما تطبيقا وطبقته قضاءها الاستئناف محكمة )) يه

1775
قرار.  في أكده أن الأعلى للمجلس سبق ما أنه1776وهو اعتبر لما المعلـوم: (( آخر مـن

والاجتهاد للتأويل محل هناك يبقى لا صريحا، النص يكون حين أنه إلى)) . بداهة، الإشارة وتبقى
ا تعلـقأن متى القانون، بخرق طعن حقيقته في هو القضائي، الاجتهاد خرق لسبب بالنقض لطعن

جديد قانوني مبدأ بتأسيس القضائي الاجتهاد 1777ذلك
.

الثالثة الشخصية-الفقرة الأحوال ميدان في خاصة العمل به جري مما :صور

العمـل يجري قد
الضعيف القول على ويجري المشهور يخالف قد أو المذهب، في المشهور يخالف. وفق قسم وهناك

                                                           

الأعلى-1774 الاجتماعيةالغر-الس عدد-فة الأعلى،1980-01-21بتاريخ. 1قرار الس قضاء بمجلة ،
 .129ص-28عدد

في- 1775 للانتقال لاضطراره نظرا الحضانة سقوط طلب رفض الذي الاستئناف محكمة حكم بنقض الطاعن طالب
أمن كرجل وظيفته الفصل. إطار جانب إلى المحكمة اعتمدته مما عددمدونة،107وكان الأعلى الس 23قرار

عدد1977-03-16بتاريخ.  والقانون، القضاء بمجلة ص127، في. 112، الولي بانتقال الاعتداد عدم بشأن
الفصل لأن الحضانة الحاضنة107إسقاط بانتقال  .خاص

الأعلى- 1776 الجنائية-الس عدد-الغرفة بتاريخ305قرار قضـ1981/ 03/ 30، بمجلة الـس، اء
عدد ص27الأعلى، ،20 

هـو-1777 الذي القضائي العمل يشمل التشريع يشمل كما القانون بخرق الطعن أن الكشبور، محمد الأستاذ يرى
الأعلى الس قرارات من عدد عن والناتج القانون القضـائي. تفسير الاجتهاد كان إذا المدنية، الناحية ومن ، وأنه

قان نص تطبيق عن القضائيعبارة العمل عل وليس القانوني النص ذات عل ينصب بالنقض الطعن فإن وتفسيره، وني
الفصل بمفهوم القانونية القاعدة صفة يتخذ أن بحال يمكنه لا ق359الذي تعلـق. م. م. من إذا ما بخلاف وهذا

أو قبل، من القانون في مقررا يكن لم جديد، قانوني مبدإ بتكريس القضائي، استجابةالاجتهاد جديدا تفسيرا فسره
الأعلـى الس عن صادرا كان متى خاصة الاجتهاد، هذا فإن ملائما، يعد لم نصا أهمل أو المستجدة، للحاجيات

خرقه عل بناء بالنقض الطعن تأسيس وبالتالي القانونية، القاعدة صفة يتخذ أن الكشبور( يمكن محمد التعليق-عن
الأعلى الس قرار عدد-على المقارن، والقانون للاقتصاد المغربية ص18بالة هامش137، ،6 . ( 
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نص بشأا يرد لم مسائل في جرى وقسم الصريحة، فيهـا. النصوص يرد لم مسألة في جرى وقسم
دليل شبهة فيها ولكن صريح دلي. دليل وفق العمل به جرى المذهبوقسم خارج لكنه 1778ل

.

الشاذ بالقول وأخذا للمشهور خلافا العمل به جرى ما أمثلة :فمن

المخلق- مع الهاربة المرأة تحريم بتأبيد أن1779القول مع شاذ، وهو ميسر، ابن بقول أخذا
المخلق نكاح تحريم تأبيد عدم مالك الإمام ذريعـة. مشهور لسد فإنما التحريم، بتأبيد يقول ومن

بالنساءال والهروب 1780تخليق
إلى.   الرجـوع ينبغي أنه إلى فاس، لمدينة العلمي الس نبه وقد

استهواء كثرة بعد بالهاربة، الزنى يستمر أن من خوفا ؛ التحريم عدم أي المالكي، المذهب مشهور
أوليائهن من رضى ولا علم دون وذهان للنساء 1781الشباب

.

قبول أيضا، القسم هذا أمثلة عـدةومن في الأعلى الس أكده عمل وهو اللفيف شهادة
اللفيف لشهادة تعرضنا عند بيانه سبق كما المضغوط. قرارات بيع وتوجيـه)المكـره(وجواز ،

الخلطة تثبت لم ولو الدعاوى في .اليمين

فقط المذهب من المشهور وليس الصريحة، النصوص خالف ما أمثلة :ومن

با- والقول اللعان، قـروءترك ثلاثة بدل أشهر، بثلاثة الأقراء ذات المطلقة ،1782عتداد
النسب تحديد في بالقافة العمل بائنة1783وترك لطلقة موجبا بالحرام الحلف اعتبار وكذلك ،1784

.

                                                           

رياض- 1778 ص-محمد سابق، مرجع المالكي، المذهب في والقضاء الفتوى  . 417أصول

الفاسي- 1779 العمل في المخلق:جاء في التحريم المحققوأبدوا في سيان وهارب
الذ: والمخلق هو وكسرها، اللام أيضـابتشديد ويسمى ويتزوجها، وجماله بماله ا ويغرر زوجها عن المرأة يجلب ي

والمخلل الغصب. بالمخبب، وجه على أو بالتخليق سواء لا، أم متزوجة بالمرأة يهرب الذي هو : " انظر. والهارب

فاس عمل نظم شرح الآس ص"جني سابق، مرجع كنون، الصمد عبد للشيخ السلسـب. 10، العـذب يلوالمنهل
سوسي(للجشتيمي الأزاريفي) عمل ص1ج. شرح سابق، مرجع الرحمان.228-229، عبد الشيخ فتوى وانظر

الفاسـي العمل في ما على بالتحريم وإفتائه يتزوجها، أن أراد إذا للفساد بالمرأة هرب من حول النـوازل( الحايك،
ج ص2الصغرى، سابق، مرجع القا).130، أن إلى الإشارة أووتجدر المتزوجة المرأة اختطاف يجرم الجنائي نون
ا  ).496-494الفصول(التغرير

العسري- 1780 السلام سابق-عبد مرجع المغرب، في العمل به جرى بما الأخذ  ) .324-320ص. نظرية

العلمي: " انظر- 1781 سابق1ج" . نوازل مرجع  .114-87ص. ،

تعالى- 1782 يتربصن: ((قال قروءوالمطلقات ثلاثة الألفـاظ. 226الآيـة/  البقرة)) بأنفسهن مـن والقـرء
العربية اللغة في الحيض أو الطهر به يقصد قد إذ جيب: انظر. المشتركة، أبو مرجـع-سعدي الفقهي، القاموس

ص .298سابق،

ثلاث بدل أشهر، ثلاثة تحيض، التي المطلقة عدة تكون بأن المغرب، في العمل جرى قروءوقد لوحظ. ة لأنه
بالأشهر العدة احتساب لذلك فتم بالقروء، عدن انقضاء فيدعين الزواج يستعجلن المطلقات من كثيرا ويرى. أن
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نص فيها يرد لم مسألة في العمل به جرى ما أمثلة الخمـاس،) : مستحدثة( ومن مسـألة
بالرصاص والزكاة والجزاء، 1785والجلسة،

الأعلى.  الس قضى لمـا: (( بأنه1786وقد ونظرا

                                                                                                                                                                      

القرآن لنص مخالف هذا أن الباحثين، الصديق: انظر. بعض بن محمد بن الحي علم-عبد من مسائل في مقال نقد
الم بعض وتفضيل وأصوله والفقه صالحديث سابق، مرجع بعدها160ذاهب، .ما

الفصل في ونصت الصدد، ذا العمل به جرى ما المدونة خالفت أن73وقد بعـد(( علـى المطلقـة
أطهار ثلاثة عدا تحيض، كانت إذا الحامل غير الشـافعي)) . المسيس رأي هو والذي مالك الإمام برأي . أخذا

يعتبر الذي حنيفة أبي لمذهب الحيضوخلافا هو الصابوني: انظر. القرء علي آيـات-محمد تفسـير البيان روائع
القرآن من ص1ج. الأحكام سابق، مرجع بعدها358، الصديق: وانظر. وما بن محمد بن الحي نقـد-عبد

المذاهب بعض وتفضيل وأصوله والفقه الحديث علم من مسائل في ص. مقال سابق، بعدها160مرجع  .ما

أنظر- 1783 والتطبيقات، الأمثلة من الجيدي: "للمزيد والعمل-"عمر ص.  العرف سابق،  .../.419مرجع

السلسبيل- 1784 العذب ص1ج. المنهل سابق، مرجع ،243-245-257-265. 

الجيدي- 1785 عمر الدكتور التشريع: (( ويقول من النوع هذا فيه يحصر أن يجب الذي النوع هو عمر)) ( وهذا
والعمل-يالجيد ص.  -العرف سابق، طرف) . 428مرجع من قانونية قواعد وضع على يحفز ما هذا ولعل

البيضاء بالدار الاستئناف محكمة قررت فقد عدد(القضاء، المحاكم1979-01-23بتاريخ98بقرارها بمجلة ،
عدد وغيره(( أنه) 83ص27المغربية، البيضاء الدار مدينة في العمل حقجرى صاحب أن على القديمة المدن من ا

قدرها معاوضة يستحق الأرض مالك فإن يملك ما باع إذا الزينة، أو البـائع%10السطحية يؤديهـا البيع ثمن من
بينهما مناصفة )) . والمشتري

أنه قررت الأعلى، بالس المدنية الغرفة أن والعقود(( كما الالتزامات بقانون للاستدلال محل مـاداملا
بيـع المبيع استرداد دعوى لإقامة يشترط لا الذي المالكي، الفقه لأحكام تخضع محفظة غير بعقارات يتعلق الأمر أن
حالـة في إلا إمضـاؤه يمكن ولا شرعا، مفسوخا باعتباره أجل بأي يقيدها ولا إنذار، بأي مسبوقة تكون أن ثنيا

ال في يقع لم ما وهو غرس، أو بناء أو هدم المعروضةحصول أصـبحوا. نازلة المتأخرين، المذهب فقهاء أن -كما

الجاري للعرف عاصم-نظرا ابن لتحفة شرحه في التسولي الشيخ أثبته ما وهو للرهن، مرادف الثنيا بيع أن يعتبرون
قوله عند والثنيا الخيار بيع باب لأجل: (( في هبة في كراء الأعلى)) )) ( ولا الم-الس عـدد-دنيةالغرفة قرار

بتاريخ179 عدد1988/ 06/ 29، والقانون، القضاء بمجلة ص139، ،75. ( 

الأعلى- 1786 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بمجلـة1969-01-14بتـاريخ. 92قرار ،
عدد الأعلى، الس ص10قضاء عدد. 67، والقانون، القضاء بمجموعـةوكـذلك.184،ص104وبمجلة

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس ص1قرارات سابق، مرجع بطلـب) . 123، القرار هذا ويتعلق
للـولي ينتسـبون ولا عوام عليهم المدعى أن فيه ادعوا الحفيان، االله عبد سيدي الولي إلى ينتسبون مدعون به تقدم

الو ضريح فتوحات على استحوذوا فقد ذلك ومع الضريحالمذكور في التصرف عن يدهم رفع يلتمسون ولذلك لي،
الأدارسة.  الشرفاء نقيب شهادة إلى الاستماع طلبوا. وبعد بما للمدعين الحكم الحكـم. تم تم الاسـتئناف وعند

إذاك القضائي التنظيم لقواعد تبعا الاختصاص أعـلاه،. بعدم المذكورة القاعدة على واعتمادا الأعلى الس لكن
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هـي الأوليـاء أضـرحة على الواردة الفتوحات كون من أمد، منذ المغرب في العمل عليه تقرر
شريف بظهير إليه أسندت لمن أو النسب في هـذا. لأبنائهم لجريـان تغير أي يثبت لم إنه وحيث

....)) .العمل

مس في العمل به جرى ما أمثلة دليـلومن شـبهة فيها ولكن صريح دليل فيها يرد لم : ألة

الصفقة وبيع الدلال، 1787مسألة
 .

المذهب خارج لكنه دليل، وفق على العمل به جرى ما أمثلة المستمدة: ومن اللفيف شهادة
يقولـون لا الأحناف لأن القافة ترك ومسألة عدولا، المسلمين كل يعتبر الذي الحنفي المذهب من

س1788ا وقد للمشـهور، مخالفا إما الأمرين هذين بخصوص العمل يعتبر البعض أن بينا أن ( بق

القطعي) اللفيف للنص مخالفا ).القافة( أو

الشخصـية الأحوال مادة في العمل به جرى لما تطبيقات عدة الحقب مر على توفرت 1789وقد

يلي كما منها بعضا :نورد

تصدق-1 فلا العدة، في بالأشهر أشهرالاعتداد ثلاثة من لأقل 1790المعتدة
.

الشوار-2 بفاس-تجهيز خاص عمل الزوج-وهو أعطاه ما بقدر ابنته الأب يجهز حيث
الدخول بعد بذلك ويلزم الصداق 1791من

.

                                                                                                                                                                      

القاضـيا الحكـم ونقض الشخصية الأحوال قضاة اختصاص من تعتبر فإا ولذلك بالنسب ترتبط القضية أن عتبر
الاختصاص  .بعدم

انظر- 1787 الفقه، لقواعد الصفقة بيع مخالفة ميارة: حول أحمد مسـائل-الشيخ ببعض والرفقة الأصحاب تحفة
الرباط،-الصفقة حادوش، السلام عبد وتحقيق ص1995تقديم بعدها136، الجيدي-وما -الصفقة: وعمر

عدد والقانون، القضاء ص135/136بمجلة بعدها121،  .وما

الجيدي- 1788 والعمل"عمر ص" .  العرف سابق، العسري. 129مرجع السلام جـرى-وعبد بما الأخذ نظرية
سابق مرجع المغرب، في العمل  ) .346-336ص. به

خ- 1789 بصفة الجيدي:  اصةانظر والعمل"عمر ص".  العرف سابق، بعدها430مرجع  .وما

الفاسي- 1790 العمل صاحب :قال

الإقرا ذات المطلقة شهراثم شهرا تعتد ثلاثةً
تـاريخ مـن ونصـف شهر مرور عند عدا انقضاء في تصدق المرأة أن اعتبر الذي القرار الأعلى الس أيد ولقد

تصديق(( الطلاق استعمالوأن في الإسراع على المطلق تحمل التي الشرعية السياسة باب في يدخل يشبه فيما المرأة
ذلـك في راغبة غير كانت إذا فيما جديد من به الارتباط من للخلاص وسيلة المرأة تجد أن قبل الرجعة )) ( …حق

الأعلى الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلـى،بم1981-03-16بتاريخ. 150قرار الس قضاء جلة
ص28عدد ج. 144، الشخصـية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجـع.  ،1وكذلك

ص  ). 304سابق،



368 

 

بتصـديق-3 يقـول غيره إذ ؛ سحنون رأي على الفرج داء بخصوص المرأة لعورة النظر
وبكارا فرجها داء في القاسم( الزوجة الإثبـات،)ابن لغرض النظر بجواز أفتى سحنون أن غير

1792
.

التاسـع-4 القـرن أواسط منذ وذلك المخبب أو والمخلق بالهارب الزواج تحريم تأبيد
الأمـن وقلـة السعدي، العصر اية أثناء وذلك بالنساء الهروب لشيوع نظرا بفاس، . الهجري

للذر سدا الحرمة يرى من وهناك التحليل، هو هـذا. يعةوالمشهور إلى إشـارتنا سـبقت وقد
.الموضوع

الرضاع-5 مدة بعد ولو الولد على بالإنفاق الوارد)حولان(الخلع المشهور خلاف وهو ،
المدونة في القاسم ابن لأكثـر1793عن المولود بنفقة الخلع للمختلعة يجوز لا المشهور حسب إذ ،

على زاد ما نفقة عنها يسقط بحيث الرضاع مدة حولي الشـيخ1794العامينمن يقول ذلك وفي ،
                                                                                                                                                                      

المطلق- 1791 العمل صاحب :قال

يشـور الغنا ذو فاس ويجبــــبروعند بنته نقد بعقد
طلب إن أما الدخول وقع الأبالزوإن يجبر فلا قبلُ ذا ج
إليك به تجهز للزوج عليكوقيل شيء ولا طلق أو  بالنقد

الفاسي- 1792 العمل صاحب :قال

النظر للفرج للنسوة ضرروجاز له دعا إن النساء من
المطلق العمل صاحب :وقال

نظر للضرورة اشتهروللنساء فاس أهل عند  الفرج

الحط- 1793 الشيخ قـول: (( ابيقول وهـو الرضاع، مدة بعد الولد نفقة المرأة تلتزم أن على الخلع بجواز القول
والمخزومي الماجشون وابن وسحنون نافع وابن عرفة. أشهب ابن كلهم: قال والمشرقيون المغيرة ابـن.وقاله قال

الناس من جماعة وعليه نقول وبه وبذل. حبيب سلمون ابن وقال دينار، ابن العمـلوقاله جرى ومـذهب... ك
القاسم وابن عنه، تعالى االله رضي وغيرهما: مالك سلمون وابن اللخمي بذلك صرح كما ابتداء يجوز لا ذلك . إن

الحولين على الزائد وسقط الخلع تم وقع ذكـرهم...فإن المتقدم للجماعة المخزومي قول عزوه بعد عرفة ابن : قال

اب كلام يرى لا لبابة ابن خلافهوكان على الخلق ويقول روايته، ولا القاسم في-الحطاب)) ( ن الكـلام تحريـر
الالتزام ص. مسائل ، سابق القاسم) . (( 95-93مرجع ابن خلاف على كلهم الخلق لبابة ابن قال )) حتى

ج( سابق،ص1ميارة، مرجع ،224. ( 

ب- 1794 المختلعة التزام الخلع، رسوم بعض في يرد بعـدولذلك لأبيه الولد تسلم أن على الحولين، تمام إلى الولد نفقة
بمكناس. ذلك الاستئناف محكمة عن صادر قرار في بالرشيدية( جاء الاستئناف عليهـا) : (( غرفة المستأنف إن

منه ولدها بنفقة لمفارقها، تحملت والدها يوما( وبمحضر أربعين نحو الت)له من ابتداء عامين تمام إلى لمذكور، . اريخ

لوالده بينهم. وتسلمه التامة بالموافقة ساقطة، منـها. وحضانتها التزاما يعد ذكر ما إن محكمـة...)) ( وحيث
بمكناس بالرشيدية( الاستئناف الاستئناف عدد-) غرفة بتاريخ209قرار شرعي1988/ 05/ 03، ملف ،
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رضاعها(( :خليل مدة ولدها نفقة شرط )) وجاز
1795

جواز.  على بالمغرب جرى العمل أن إلا
حولين من لأكثر بالنفقة 1796الخلع

.

العمل-6 به جرى ما على للحاضنة، الحضانة أجرة 1797وجوب
.

الطلاق-7 إلى اليمين 1798صرف
.

                                                                                                                                                                      

عدد8/ 87/ 515عدد الندوة، بمجلة ص7، ص. )62، المرجع، بنفس زعرض، الحسين للأستاذ تعليق مع
67-73. 

عدد- 1795 ، البيضاء بالدار الاستئناف محكمة قرار بتاريخ756انظر المحـاكم1990/ 06/ 20، بمجلـة ،
عدد ص65/ 64المغربية، نفقـة. 180، في المتمثـل الخلع مقابل في المنازعة طلب رفض المحكمة قررت حيث

الخصوص، ذا العمل به جرى ما على اعتمادا الحولين، تفوق لمدة علـى: (( فقالتالأولاد جـرى العمل لكن
المتحف بقول إليه المشار وهو ذلك، :خلاف

الأجل محدود بالإنفاق العملوالخلع بجوازه الرضاع بعد
الفصل بمقتضى إنه الطـلاق82وحيث أبواب من وغيره الخلع باب في أحال الذي الشخصية، الأحوال مدونة من

الع به جرى ما أو المشهور أو الراجح القانونعلى هذا يشمله لم فيما مالك مذهب من المعلوم. مل من إنه وحيث
غيره على العمل يقدم الأقوال من غيره مع العمل به جرى ما تعارض حال في صـاحب...)) . المقرر نـص وقد

كذلك الفاسي :العمل

العقود في خالع من المولودوشرط على منها نفقة
زائدة الرضاع على  ....................لمدة

التحفة-1796 صاحب : قال

الأجل محدود بالإنفاق العملوالخلع بجوازه الرضاع بعد
التزم حيث واحدا قولا عدموجاز به مخاع وإن ذاك

الفاسي العمل صاحب العقود: وقال في خالع من المولود::  وشرط على منها نفقة
زائـــدة الرضاع على .........:: .............لمدة

فاس- عمل نظم شرح في الآس زهر جني كنون-انظر الصمد دون. لعبد مصـر، الوحيدة، الشرق مطبعة
. تاريخ

لاميته في الزقاق فيها: وقال المشهور خولف الحولين: بزائد) فاس(وقد على ............بخلع

الخلاق- مواهب الشتاء-انظر ط2ج.  لأبي سابق، مرجع ص1955، ،298 .

بداية الأندلس في القاسم ابن مذهب العمل، فيه خالف مما المخزومي. وهذا المغيرة ابن لقول عبـد: انظـر. تبعا
العسري المغرب-السلام في العمل به جرى بما الأخذ ص. نظرية سابق،  .128مرجع

المطلق- 1797 العمل صاحب :قال

أجرا... تونس تكفلجعلواوفي ما على لها خفة ذات
على لها حضانة في العملاوالحق عليه أن ذكروا  ما

الفاسي- 1798 العمل صاحب :قال
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اللعان-8 1799ترك
.

مدونة أن المذكورةويلاحظ المسائل بعض في العمل به جرى عما خرجت قد الشخصية، الأحوال
.

تحيض التي المعتدة بين التمييز وقع المطلقة، عدة يخص الحامل-ففيما ثلاثة-غير عدا فهذه
أشهر بثلاثة فتعتدان تحيض لا والتي اليائسة أما أن) . مدونة73الفصل(أطهار، المدونة وقررت

بالي طلاقالحلف به يقع لا الحرام أو في). مدونة50الفصل(مين الزوجة حق على نصت كما
الذي الصداق عن عوضا لباس أو مفروش أو بأثاث لها مطالبته في للزوج لاحق وأنه المهر، ملكية

إياه مدة) . 18الفصل( أصدقها لبعد ولو الولد على بالإنفاق الخلع على المدونة أبقت حين في
بالأولادالرضاع يتعلق بحق المختلعة إعسار عدم هو المدونة تشترطه فما ). مدونة65الفصل( ،

الحضانة أجرة على أبقت أو)مدونة103الفصل( كما المخلق لزواج تتطرق لم المدونة أن غير ،
بالمرأة .الهارب

الرابعة العمل-الفقرة جانب إلى بالعرف :الأخذ

أن أساس على والعمل، العرف بين الفقهاء يميز
بالشيء، العرف هوجريان فعلا أو العامة"قولا فعل؛" عمل أو قول من لحكم استناد غير من به،

م حكمهم واستمرار المذهب علماء أقوال من بقول الحكم هو العمل أن حين 1800في
والعرف. 

الأصولية1801كالشرط القواعد من إذ شرطا(:، كالمشروط عرفا عابدين) المعروف ابن :وقال

اعتبار له الشرع في يداروالعرف الحكم عليه كما
ملاز خاصة-والعرف المركزيـة،-بصفة والسلطة العلمية الحواضر عن البعيدة المناطق

اسم بالأمازيغية عليه يطلق كان يسمى"أبريد"وأ" أزرف: "وقد كان سوس منطقة وفي قانون"،

                                                                                                                                                                      

التحريم في بائنة الإقليموطلقة لعرف به وحلف
رجعية طلقة اليمين الماهيةوفي حصلت قد هي  إذ

لاميته- 1799 في الزقاق الشيخ لفا: " قال أو مطلقا لعان الحسيني" .  سقوترك الغازي الشتاء أبو مواهـب-انظر
ص2ج-الخلاق سابق، مرجع ،272.

الفاسي العمل صاحب اللعان: وقال وغيره لفاسق ثانواترك بغير قط للفاسق هو  أو

الحسيني- 1800 الغازي الشتاء العدلية: "أبو الوثائق تحرير على ص1ج". التدريب سابق، مرجع ومواهب.73،
جالخلا المؤلف، لنفس ص2ق سابق، مرجع ،265. 
الطالب: انظر-1801 الكريم المقـارن،-عبد والقانون للاقتصاد المغربية الة للعرف، الملزمة القوة أساس في قراءة
سنة32عدد ص1999، بعدها27،  .وما
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الإسـلامي"الألواح الشرع لقواعد مخالفا كان الأعراف هذه وبعض ،1802
العمـل.  وشـرط

الأعلى الس قرر فقد شرعية، قاعدة يخالف ألا خالف(( أنه1803بالعرف إن بالعرف يعمل لا
شرعية )) قاعدة

أن1804 لذلك واعتبر الم(( ، يحرم الذي بـهالعرف يعمل لا الإرث من )) رأة
1805

الفصل.  في والعقود الالتزامات قانون ذلك على نص للعـرف:  (( 475وكما يسوغ لا
صريحا كان إن القانون يخالفا أن اعتماد)). والعادة ويجب إثباته، عليه العرف، وجود مدعي وأن

الموضوع تحكم التي الفقه م(( مقتضيات والتيه استبعادها يجوز لا العاداتو )) ع
1806

 .

العرف على أحالت قد الشخصية، الأحوال مدونة كانت موادها1807وإذا بعض ،2( في
التي) 4،14،28،35،36،39،54،118،127،131،157 الأعراف أهم من فإن

المدونة والعرف: تجاهلتها المغرب، مناطق بعض في فيالسائد حظهـا من الزوجة بتمكين القاضي
كونتها)) لمشتركة(( الثروة الزوجالتي الزوجية1808بعملهامع الحياة الزوجة،أثناء تأخذ حيث

ذلك من منهحظها طلاقها أو الزوج وفاة المشـتركة،.عند الثـروة مـن النصيب هذا ويسمى

                                                           

بالمغرب- 1802 العرف الجيدي: حول عمر والعمل"-انظر ص"العرف سابق، مرجع .بعدهاوما218،

حميش: وانظر الإسلام" -بنسالم في الأيديولوجية والتـاريخ(التشكلات البيضـاء)  "الاجتهادات الـدار ،
والعرف1988 الشريعة إشكالية مبحث المغرب(، ص)حالة ،176-190. 

الأعلى- 1803 الأولى-الس عدد-الغرفة بتاريخ203قرار والقـانون،بمجلة. 24-04-1968، القضاء
ص96عدد المدنية. 329، المادة في الأعلى الس قرارات ص   )1982-1966(وبمجموعة سـابق، مرجع ،

513. 

الفقهاء- 1804 بعض يقول ذلك :وفي

النـاس بين يعرف ما بأسـومالعرف دون العادة ثله
مشــروع معا المشروعومقتضاهما خالفه ما غير  في

الأع-1805 عدد-لىالس بتاريخ481قرار عدد1979/ 12/ 04، شرعي ملف منشور(،54230، ،)غير
الكشبور محمد الشخصية: ذكره الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع هامش49، ،70. 

الأعلى-1806 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ932قرار ملـف1983/ 06/ 14، ،
عدد83283عددعقاري الأعلى الس قضاء بمجلة ص34/ 33، ،91. 

العرف- 1807 مراعاة أن إلى الإشارة المالكيتعتبروتجب المذهب قواعد  .من
النساء-1808 عمل أن الباحثون الأرستقراطياتيقرر شائعاغير فيكان الأهميـة عديمـة تكـن لم قطاعات في

ما الرأسمالي،الاقتصاد المغربيةوأنقبل فيالمرأة تعيش ميـدانالحواضرالتي إلى بكثافة تخرج بعـدلم إلا العمـل
المرنيسي: انظر(الاستقلال اجتماعية"فاطمة كهندسة زريول" الجنس الزهراء فاطمة ص. ترجمة سـابق، مرجـع

144-145 .( 
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ب الحالات تلك في العاملة للزوجة المرأة"ـالمخول المرأة" أو" سعاية المـرأة" أو" جراية كَـد "

كذلكو سوس" تمازالت"يسمى منطقة 1809بأمازيغية
فقهية. فتاوى عدة موضوع 1810وهو

.

                                                           

انظر-1809 المرأة، سعاية القضائي"حول الميدان في السوسي الج"العمل زيد لأبي الرحمـان، عبـد بشـرح شتيمي
ص سابق، مرجع ج. 286-281الجشتيمي، للأزاريفـي، السلسبيل، العذب ص1والمنهل سـابق، مرجـع ،

257-265 .

الحسين- للمرأة: الميلكي المالية الحقوق والسعاية–من الكد الحديث( نظام المغربي القضائي العمل من ج)نماذج ،
ط1 الرباط1، ،1999.

جنوازل- ص1العلمي، سابق، مرجع .189و188،

الكشبور- الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع بعدها455، .وما

بناني- ص-فريدة سابق، مرجع الزوجين، بين العمل بعدها188تقسيم  .وما

المرأة- 1810 مردود حول منازعات وجود الفقهية النصوص من فييستشف الزوجة أحقية ومدى غزل، أو نسج من
منه طلاقها أو الزوج وفاة بعد سواء فيه، حصتها ونسبة عملها، حصـة. مردود في الزوجة أحقية الفقهاء قرر وقد

الطلاق.الزوج عند ضرع أو زرع من بينهما ينتج فيما الزوج مقاسمة حق للزوجة يعطى بأنه عرضون ابن أفتى فقد
عند الوفاة عند حددهاأو شروط الحرة. توافر المرأة تخديم تحرم غمارة بلاد كون على فتواه في عرضون ابن ويستند

بالسعاية يسميه فيما حصتها لها ترك عملت إذا ولذلك . كالأمة،

الفاسيو زيد لأبي الفاسي العمل في :جاء

الـبـوادي في النـساء والـحـصادخـدمـة بالدرس للزرع
ق لهن عرضون ابن الخدمـةسمــــةقال بحسب التساوي على

خـالفـوا فـاس أهـل يعرفلـكـن عرف ذلك في لهم قالوا
الوزاني المهدي محمد سيدي االله عبد أبو الصغرى(وأفتى ص2ج. النوازل سـابق، مرجـع ص17-18، و ،

ص286 زاد) 288و مما جريها بمقدار لها أنه على تنص فقهية نصوصا موردا ذلك يـومبمثل الزوج مال على
طبق وأنه المعرفة، أهل نظر بحسب والغـزل"تزوجها النسـج مثل تعمل كانت إذا المرأة فإن مالك، الإمام مذهب

مـع والأخـت أولادها، مع الأم وكذلك بينهما، أنصافا خدمتها من استفاده ما في الزوج شريكة فإا ونحوهما،
البادية ونساء ؛ أبويها مع والبنت سواءأختها، هذا في السوسي". والحاضرة العمل صاحب العذب(وأورد .  المنهل

ج سابق، الـتي)  267-257ص1مرجع العروض من نصيب في حقها أي المرأة، سعاية في بحثه بمناسبة فتوى
سابقا به أفتى ما نفس لها تعطي الرجل جانب إلى بعملها بـ. كونتها ما غالبا تميز الفقهية النصوص أن ينويلاحظ

إنما وأن الحجاب في لأن لهن كسب ولا الحواضر لنساء سعاية ألا فتقرر الحاضرة، نساء وعمل البادية نساء عمل
والطرز والنسيج الغزل في بعملها الزوج على معينة السعاية تلك تكن لم ما للفراش، البـوادي. يردن نسـاء أمـا

الخدمة على فيهن انظر. فمدخول عرضون ابن فتوى المدغري: وحول العلوي الكبير الفقه-عبد أحكام بين المرأة
التغيير إلى ص. والدعوة سابق، الذي197مرجع الأسرة لأحوال التعاقدي للتدبير تطبيقات وكذلك بعدها، وما

ص ، المذكور المؤلف إليه السابق83يدعو المرجع من بعدا  .وما
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المغربي(( غير القضاء الأعلى-أن بالس الشرعية الغرفة رأسه هذا-وعلى يتجاهل لم
للمرأة المالية للحقوق حماية عليه عرضت فرصة أول في طبقه وإنما ))  العرف،

مـا،1811 وهـو
الموضوع محاكم به الفقـه1812تقضي ونصـوص المنطقة، عرف على اعتمادا سوس منطقة في ،

يحظى لا لكنه المسألة في الموجود الأعلى الس واجتهاد وافالمالكي، 1813بنشر
.

                                                           

الكشبور- 1811 الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع أورد. 459، وهكذا
الكشبور :الأستاذ

عدد- الأعلى الس بتاريخ177قرار عدد1980/ 05/ 02، اجتماعي ملف منشور( ،74449، ،)غير
فيه وصححه(( :جاء الابتدائي الحكم تبنى فيه المطعون الحكم إن حيث الابتدائ. حقا، الحكم من يتضح ي،وحيث

والسـعاية الكـد شـأن في السوسي، القطر في المتبعة السنن على يجر ولم الأسباب، في القصور صبغة يكتسي أنه
وأحكامهم فتاواهم في الفقهاء عليها نص والتي المطلقات، أو عنهن، المتوفى )) .للزوجات،

عدد- الأعلى الس بتاريخ310قرار عدد1980/ 04/ 29، شرعي ملف منشور( ،69032، ،)غير
فيه أهـل(( :جاء بـين معروف أمر وهذا مشتركا، عنها الناتج يكون ثبوا، وعند السعاية، إثبات هو المطلوب

وغيرها العباسي ونوازل الوزاني، المهدي سيدي نوازل في الفتوى وبه وحديثا قديما الأحكام به وصدرت . البادية،

فيه المطعون الحكم يكون ذلك، للتشريعوبسبب موافق وغير صحيحا، تعليلا معلل غير ،. ((

الحسين الميلكي الأستاذ خصص سابق( ابهكتوقد مرجع والسعاية، الكد نماذج) نظام ابتدائيةللإيراد أحكام عدة
الموضوع في كثيرة ل. واستئنافية قرارات الأعلىوبالأخص المذكور84-62ص( لمجلس المرجع :)من

والميراث-الأعلىالس- الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ44قرار الذي. 28/11/1987، الحكم نقض
للسعاية المثبتة بالحجج يعتد .لم

الأعلى- الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ177قرار فيه. 12/05/1980، :جاء

وصححه((  الابتدائي الحكم تبنى فيه المطعون الحكم إن حيث الحكموح. حقا على الاطلاع من يتضح يث
والسعاية الكد شأن في السوسي، القطر في المتبعة السنن على يجر ولم السباب في القصور صبغة يكتسي أنه الابتدائي
في منه البعض إلى أشير مما وأحكامهم، فتاويهم في الفقهاء عليها نص والتي المطلقات أو عنهن المتوفى للزوجات

تكون. الوسيلة محلهامما في فيه)) الوسيلة المطعون الحكم لذلك الأعلى لس . ونقض

الأعلى- الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ662قرار ،19/12/1979.

الأعلى- الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ545قرار ،12/10/1982.

الموضوع في أحكاما بدورها بناني فريدة الأستاذة كتااا. وأوردت الـزوجين،: نظر بين العمل تقسيم
ص سابق، هامش316مرجع ،440. 

بتاريخ- 1812 تايمة، لأولاد المقيم القاضي بمركز المقيم، القاضي عن الصادر الابتدائي الحكم الصدد ذا / 10انظر

عدد1994/ 01 ملف عـد. 91/ 7، القانوني، الحدث بمجلة الفرنسية، اللغة إلى مترجما دجنـبر11دنشر ،
ص1998 ،XVIIIبعدها طق. وما طق نجية للأستاذ تعليق المرجـع XXIص. مع نفـس من بعدها وما
.أعلاه



374 

 

جامعـة أمـام الإسـلامية، والشؤون الأوقاف وزارة طرف من مقترح تقديم تم لقد بل
بالمغرب انعقدت التي الإسلامية عقـد)1998أكتوبر30/ 29( الصحوة بإنجـاز يتعلـق ،

العائلية للشؤون تعاقدية إدارة إطار في الأزواج، بين الأموال قسمة النظـام ،1814بخصوص وهو

                                                                                                                                                                      

في بحقهـا للزوجـة قضـائه لتبرير وقضائية، وعرفية فقهية أسانيد بعدة القرار، هذا حيثيات حفلت فقد
ع نتيجة أملاك من الزوج تركه مما بنصيب لها والحكم عدليالسعاية، بلفيف أثبتته والذي معه، الحكم. ملها فساق

بـن أمـير زوجهـا تساعد كانت التي زريق بنت حبيبة قضية في الخطاب ابن عمر الخليفة به قضى ما المذكور،
كنساج عمله في الأحكام. الحارث، منتخب كتابه في زمنين ابن الفقيه رواه العمـل. حسبما أورده ما ساق كما

بخصوص عرضـونالفاسي ابـن به أفتى وما بالعرف، القضاء بخصوص عاصم ابن قاله وما بخصـوص. السعاية،
سوس. السعاية منطقة في المرأة سعاية بخصوص عرف من استقر عما السلسـبيل-الجشتيمي( فضلا العذب المنهل

ج ص2للأزاريفي، سابق، مرجع الأعلى)238و237، الس به يقضي عرف وهو عـ( ، ،44ددقـرار
رقم1978/ 01/ 28بتاريخ ملف ،46767 . (

المالكي الفقه لقواعد تخضع محفظة، غير بعقارات يتعلق الحكم هذا كان الحل. وإذا عن التساؤل يثور فإنه
أساسا بالتسجيل فيها يعتد التي الأموال من وغيرها السيارات و المحفظة للعقارات  .بالنسبة

1813
الأعلى-  الس قضاء بمجلة نشر ما آخر الأعلىقرار: من المدنية-الس بتـاريخ1520عـدد-الغرفة ،

عدد.05/03/1998 الأعلى، الس قضاء ص52بمجلة بعدها329، حـقتوي. وما بعلاقـة القرار هذا علق
بالع المتعلقة بالقواعد أ. المحفظةقاراتالسعاية الأعلى الس اعتبر مـنحيث بالسـعاية المدعية تدعيه لما أثر لا نه

العقاريعحقوق الرسم في باسمها مسجلة الحقوق هذه تكن لم ما محفظ عقار في القرار. ينية هذا على تعليقا وانظر
السابق المرجع رحو) 337-337ص(بنفس حسن السلام عبد للأسـتاذ. للأستاذ القرار نفس على آخر وتعليقا

بجريدة زوكاغي، العددأحمد زوكاغي.2000أبريل09بتاريخ18221العلم للأستاذ آخر تعليقا نحو( وانظر
في المؤرخ بالرباط الإدارية المحكمة حكم من انطلاقا والسعاية الكد بحق الحياة)1997ماي15الاعتراف بجريدة

عدد بتاريخ225اليومية، بالر2001ماي28، الإدارية المحكمة حكم فيه رقمتناول 15بتـاريخ439باط

هذه1997ماي بشأن العقاري المحافظ ومقاضاة محفظة، عقارات بخصوص السعاية في المرأة حقوق بشأن الصادر ،
العقاري بالرسم تسجيلها أجل من عـدد. الحقوق المحامـاة رسالة بمجلة المحكمة حكم نشر تم أكتـبر15وقد ،

ص2000 ،185-187. 

طق-1814 طق تعلي. نجية تايمـةفي أولاد بمركز القاضي حكم على صXXIIIص) 1994/ 01/ 10(قها و
XXI .أعلاه المذكور المرجع القانوني( من نقاشا) . الحدث أثار المقترح هذا أن إلى المذكورة، الباحثة أشارت وقد

المتناظرين تجديد. بين أي يتضمن لا هذا. وأنه مثل اشتراط يصبح أن من تخوفها للقضـاءوأبدت ضروري، العقد
العقـد غياب في الآن، ا القضاء يتم التي بالمكتسبات سيمس مما الزوجين، بين المشترك العمل نتاج في بحقها للمرأة

كان. المذكور إن وما الطلاق، بعد ولو به يقضى السعاية حق كان إن عما تساؤلات النهاية في الباحثة أثارت وقد
تطال أن البيت لربة الأسرةيمكن لفائدة عملها جراء من كذلك به السابقXXIIص( ب المرجع  ) . من
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الذي المدغريبينهالتعاقدي العلوي الكبير عبد الإسلامية(السيد والشؤون للأوقاف وزير )وهو

كتابه التغيير((في إلى والدعوة الفقه أحكام بين )) المرأة
1815

.

ما أو الغماري العرف أو السوسي العرف أساس على لا قانونيا، حلا الآن الموضوع هذا يتطلب ولربما

الفاسي العمل به 1816جرى
دون.  جهة على قاصرا يعد لم الأسرة، خير في ومساهمتها الآن المرأة عمل لأن

المغرب من 1817أخرى
مو.  قيام مع أخرى، دون جهة على السعاية حق لقصر معنى كلفلا في ذلك جب

التنمية،. الجهات في المرأة لإدماج الوطنية الخطة مشروع تضمن المشتركةوقد الأموال توزيع إلى يدعو اتجاها
الخطة مشروع حول الدائر الخلاف من بدوره يسلم لم موقف وهو الطلاق، حالة في الزوجين، عمل عن الناجمة

 .المذكورة

                                                           

المدغري-1815 العلوي الكبير التغيير-عبد إلى والدعوة الفقه أحكام بين سابق. المرأة خاصة. مرجع بصفة وانظر
ص المؤلف، إليه يدعو الذي الأسرة لأحوال التعاقدي التدبير بعدها83تطبيقات الموما المذكورمن  .رجع

التساؤل-1816 يثور النصوبالفعل هو هل السعاية، في الأحقية أساس ؟: حول القاسـم ابن عن العتبية في الوارد
؟ معينة مناطق في السائد العرف هو حتىذلكأو تسري ومجردة عامة القاعدة يجعل النص هو الأساس بأن القول أن
العرف، ذلك ا يوجد لا التي المناطق حالةفي المـدن: فيشمل في المعامـل في العاملـة والزوجة الموظفة، الزوجة

العرف. الكبرى بإثبات منوطة القاعدة فيجعل بالعرف القول والفقهأما ثـروة، من كونته فيما المرأة حق أن على
أخرى دون مناطق على مقصور للأسرة،  . مشتركة

هنا- 1817 الإشارة يإلىتجدر قاعدة قرر الس السعايةأن بخصوص تطبيقها يمكن كان إن عما التساؤل : وهي: تم

غيره(( لصالح المرء ا يقوم التي الأعمال القائلة-إن الفقهية القاعدة بفعلـه: طبق نفعا غيره إلى أوصل من كل إن
مثله أجرة مال-فله لا لمن بالنسبة إلا والإحسان المواساة على تحمل لصالحهلا العمل وقت بحـق.له يحتفظ ولم
عليه كانـت)) الرجوع الـتي والماشية الفلاحة شركة لصالح به قام عما بتعويض الضرير لأخيه أخ بمطالبة ويتعلق

بالقسمة حكم صدور قبل وجـه. بينهما على العاهة ذي بشؤون القيام يفترض العرف أن بعلة طلبه برفض فحكم
المذكور. الإحسان الحكم الأعلى الس أعلاهفنقض الأعلى( للعلة المدنية-الس عـدد-الغرفة ،203قرار
عدد1968/ 04/ 24بتاريخ الأعلى، الس قضاء بمجلة ص5، الأعلى)) . 4، الس فيه قرر لا: الذي أنه

شرعية قاعدة خالف إذا بالعرف  .يعمل
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الثالثا لمبحث

القضاء تعامل كيفية

المالكي المذهب على الإحالة مفهوم مع المغربي

أي ذاا، حد في الإحالة قاعدة مع المغربي القضاء تعامل كيفية على هنا الحديث سنركز
الناحيـة مـن الإحالـة لقاعـدة الأعلى الس إعمال سنتناول أننا على الشكلية، الناحية من
وذلك الشخصية، الأحوال مادة في عليها المحال الفقهية للقواعد تطبيقه خلال من أي الموضوعية،

القسمفي هذا من الثاني نطـاق. الفصل تحديد من الأعلى الس موقف هنا، سنبرز ذلك وعلى
المدونة كتب مل بالنسبة الأول( الإحالة بـين)المطلب التـرجيح عمليـة لحدود نعرض ثم ،

العمل به جرى مما ما لأمر اعتباره أو الأعلى، الس طرف من الثـاني( الأقوال ثم،)المطلـب
والموضـوعيةنع الشكلية الفقهية للقواعد الإحالة قاعدة شمول لمدى الثالـث( رض ،)المطلـب

من هو الفقهية القواعد تطبيق أن إلى القضائية، الأحكام في الإشارة عدم مسألة إلى نتطرق وأخيرا
الإحالة قاعدة إعمال الرابع( باب ). المطلب

الأول المطلب

كتب لكافة الإحالة شمول المدونةمدى

كالتـالي صـيغت قاعدة بمقتضى المالكي الفقه على الإحالة مبدإ على نصت المدونة، : إن

مذهب(( من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح إلى فيه يرجع القانون هذا يشمله لم ما كل
مالك الست))الإمام كتبها من كتب أربعة ا ذيلت المدونة، من فصول أربعة في وذلك فقـد. ،

بالطلاق المتعلق الثاني الكتاب آخر في المذكورة القاعدة على آخـر)82الفصـل( نص وفي ،
الشرعية والنيابة بالأهلية المتعلق الرابع الخـامس)172الفصل( الكتاب الكتـاب آخر وفي ،

بالوصية بالإرث)216الفصل( المتعلق المتعلق السادس الكتاب آخر وفي ). 297الفصـل( ،

الثالث والكتاب بالزواج، المتعلق الأول الكتاب من كل في المذكورة القاعدة على ينص لم أنه غير
ونتائجها بالولادة .المتعلق

الـذي هو المدونة، كتب بعض في المالكي، الفقه على الإحالة قاعدة على النص حصر وإن
المدونة كتب أن إلى منشورين قرارين في يذهب الأعلى الس الإحالة،جعل بقاعدة المذيلة غير
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تلـك في الإحالـة قاعـدة على النص لعدم المالكي، الفقه مقتضيات إلى مضمنها بصدد يلجأ لا
.الكتب

حضانة إسقاط بمقتضاه طالب بمقال بطنجة الابتدائية المحكمة أمام الأشخاص أحد تقدم فقد
والأسف للتجارة وتعاطيها للحضانة أهليتها لعدم نظرا المحضونينمطلقته على أثر مما فحكمت. ار

حضانتها بإسقاط تعـاطي. المحكمة بـأن قضاءها معللة طنجة، بمدينة الاستئناف محكمة وأيدا
لا أنه هو المذهب في به المعمول الفقه أن والحال للمحضونين صيانتها على يؤثر للتجارة الحاضنة

الص هذه لمباشرة يتفرغ لا الذي الصين لغير التسـوليحضانة ذلـك على نص كما شخصيا يانة
الفقهاء من 1818وغيره

أساس.  على المذكور، القرار في بالنقض الطعن القرار(( فتم التجاء أن
من يكفي بما يقنن نص هناك مادام الاجتهاد، على يحمل أن يصح لا الفقهاء أقوال إلى فيه المطعون

الحضانة أحكام والوضوح الم98الفصل( الدقة الحضانةمن شروط بخصوص عن) دونة فالعدول
الفصل قررته98تطبيق ما مع يتنافى الفقهاء، أقوال إلى والالتجاء الشخصية، الأحوال مدونة من

فصلها في نفسها مـن297المدونة العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح إلى يرجع لا أنه من
المدونة، تشمله لم فيما إلا مالك، الإمام تركـزمذهب لم أجله من الذي السبب يتضح هنا ومن

النازلة في به معمول قانوني نص أي على قرارها )) . المحكمة

الأعلى الس أنه1819فنقض أساس على القضية، جوهر في للبت وتصدى المذكور الحكم
الأعلى الس وقال النازلة موضوع بخصوص الفقه قواعد لإعمال مجال إن: (( لا حيـث نعم،

طلبـات حـدود في يبـت أن القاضـي على يوجب المدنية، المسطرة قانون من الثالث الفصل
الطلبات هذه سبب أو موضوع تلقائيا يغير أن له يسوغ ولا أن. الأطراف، عليـه يوجب كما

صريحة بصفة ذلك الأطراف يطلب لم ولو النازلة، على المطبقة للقوانين طبقا دائما وحيث. يبت
في الطلب لسببينإن ولطيفة إدريس ولديها على الطاعنة حضانة بسقوط الحكم إلى يرمي النازلة

للتجارة وتعاطيها الخلقي انحلالها الفصل. هما وأن الأول، بالسبب يتعلق فيما الحجة تقم لم وحيث
لا98 الحصـر، سبيل على للحضانة الأهلية شروط يحدد الذي الشخصية، الأحوال مدونة من

                                                           

التجارة- 1818 ممارسة فإن الواقع ذاته-وفي حد الحا-في قبل بعـضمن حسب الحضانة، في حقها يسقط لا ضنة
المالكي المذهب الحضانة. فقهاء مسقطات من للتجارة السفر استثنائه لدى مختصره، في خليل الشيخ نص : (( فقد

تجارة لا نقلة، سفر هي تسافر الزرقاني))أو الشيخ شارحه قال للتجارة: (( ، بسفرها الحاضنة حق يسقط )) لا

جالزرقاني(  خليل، ص4على سابق، مرجع ،271  . ( 

الأعلى- 1819 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ327قرار الـس22-09-1980، قضـاء بمجلة ،
عدد  .145ص27الأعلى،
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أن على الحضانةينص موانع من يعتبر للتجارة مدونـة. التعاطي مـن الثالث الكتاب إن وحيث
لا بالحضـانة، يتعلـق فيما تطبق التي المقتضيات الثالث بابه في وردت الذي الشخصية الأحوال
خلافـا مالك؛ الإمام مذهب من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح على يحيل فصلا يشمل

الش عليه هو المدونةلما كتب لباقي بالنسبة قـد. أن الاسـتئناف محكمـة معه تكون الذي الأمر
والفصل المدنية، المسطرة قانون من الثالث الفصل مقتضيات الأحـوال98خرقت مدونـة من

للـنقض قرارهـا عرضت وبالتالي القانون من صحيحا أساسا به قضت لما تعط ولم . الشخصية،

وا للقضية التصدي ينبغي الفصلوحيث لمقتضيات طبقا فورا فيها المسـطرة368لبت قانون من
الحكـم. المدنية بإلغـاء للقضية وتصديا فيه المطعون القرار وإبطال بنقض الس قضى أجله من

الطلب وبرفض )) . الابتدائي

آخـر قرارا الأعلى بالس الاجتماعية الغرفة أصدرت الاتجاه نفس تـتلخص1820وفي ،
ا أن في مفارقهـاوقائعه عليه المدعى أخذها التي بنتها حضانة من بتمكينها مفارقها طالبت لمدعية

إليها يعود حق الحضانة كون من بالرغم لكوا. منها، لأمها البنت برد الابتدائية المحكمة فحكمت
الحضانة مستحقة المدعيـة،. هي طلـب ورفضت المستأنف الحكم ألغت الاستئناف محكمة لكن

على المتأخرةاعتمادا يد تحت سنة من لأكثر المحضون لبقاء الحضانة بسقوط تقول فقهية نصوص
ذلك أثناء بالحضانة منه أولى هو من وسكوت الحضانة، في قرار. رتبته في بالنقض المدعية فطعنت

محلـه سنة مدة السكوت لعلة الحضانة في الحق سقوط أن أساس على المذكور، الاستئناف محكمة
تتز حالتها،عندما في يطبق لا وهذا ا، المطالبة عن الحضانة في الحق له من ويسكت الحاضنة وج

تطبيـق إلى يشـر لم المدونة من الثالث الكتاب ولأن الزوجية، انفصام بعد الحضانة تستحق لأا
فقهية نصوص بمقتضى الحكم يمكن حتى الحضانة، باب في المالكي المذهب الـس. قواعد فتبنى

قائلاالأعل النقض، طالبة المدعية موقف المتعلـق: (( ى، المدونة من الثالث الكتاب إن حيث حقا،
على بالتنصيص المدونة كتب من كغيره يختم لم للحضانة الثالث بابه والمخصص ونتائجها بالولادة

ما الإمام مذهب من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح إلى فيه يرجع يشمله لم ما مماأن لك،
غيره فقهية مراجع إلى الالتجاء دون فيه، ورد ما تطبيق معه )) .يجب

علـى الإحالـة مبدأ حصر قد الأعلى الس أن القرارين، هذين خلال من يظهر وهكذا
المـذهب لقواعد الرجوع أعلاه، القرارين حسب يمكن لا بحيث ضيقة، حدود في المالكي المذهب

                                                           

الأعلى- 1820 الاجتماعية-الس عدد. الغرفة الـس1981-10-14بتاريخ583قرار قضـاء بمجلة ،
عدد  .97ص30الأعلى
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الأو الكتاب بخصوص ) الزواج( لالمالكي
الثالث1821 ونتائجها( والكتاب النسـب،: الولادة

والنفقة المـذهب) الحضانة، علـى الإحالة قاعدة على النص من المذكورين الكتابين لخلو وذلك
لم. المالكي الشخصـية، الأحـوال مادة في وخصبة هامة بمواضيع يتعلقان الكتابين هذين أن رغم

أح الشخصية الأحوال مدونة عنتفصل تغني أن يمكن كافية، بصفة المذكورين الكتابين في كامها
فصـوله تعتبر لا الذي الثالث للكتاب بالنسبة خاصة مواضيعهما، لأحكام آخر لمصدر الرجوع
والرضـاع، الحضـانة ومسائل مشاكل، من به يرتبط وما النسب مسائل لمعالجة كافية الخمسون

النفقة جاء. وكذا ما إقرار شأن من خاصـةوإن كبيرا قانونيا فراغا يشكل أن أعلاه بالقرارين
والنفقة بالنسب يتعلق علـى. فيما يعلقون المغربي الشخصية الأحوال قانون دارسي فإن ولذلك

بأما القرارين نظر(( هذين ))محل
العدل،1822 وزارة وضعته الذي المدونة مشروع وأن خاصة ،

الإحا قاعدة بخصوص واحدا فصلا يتضمن الفصلكان وهو المالكي الفقه على ذيل265لة الذي
المشروع ضـرورة1823به هي معينة، كتب في الإحالة قاعدة للمدونة الرسمي النص تضمين وإن

دفعـة المدونـة إصدار يتم لم إذ الزمان، حيث من متفرقة كتب شكل على المدونة صدور أملاها
بيانه سلف كما ا. واحدة أن يثبت الس عمل أن وفريـدين،كما شـاذين المذكورين لقرارين

في ملزمـا قانونيـا مبدأ أو قانونية قاعدة تكرس لا التي الأعلى الس قرارات باب في ويدخلان
تحمـل لا الـتي للكتب بالنسبة المالكي الفقه يعتمد الساعة ولحد الأعلى الس لأن الموضوع،

المالكي المذهب على الإحالة 1824قاعدة
.

                                                           

بالناظور- 1821 الاستئناف محكمة فإن عدد( وبالفعل، بتـاريخ1990/ 179ملف ،19 /02 /1990(،
الفقـه، عل يحيل لا الزواج كتاب أن للزوج، الدينية الكفاءة لعدم الزواج عقد بفسخ تتعلق قضية بخصوص قررت

أخرى كتب في صراحة المدونة عليه نصت ما الـستعليلات: انظر. بخلاف بقـرار الواردة المذكور، الحكم
الشرعية-الأعلى عدد-الغرفة بتاريخ674قرار عـدد1994/ 05/ 31، ملف منشـور. 91/ 575،

عدد القضائي، الملحق ص33بمجلة ص. 142-145، عليـه، زوكاغي أحمد الأستاذ تعليق ومـا137مع
المرجع نفس من  .بعدها،

الخمليشي- 1822 الشخصية"-أحمد الأحوال قانون على ج"التعليق ص1، سابق، مرجع  .2هامش4،

رقم- 1823 يحمل أصبح للمدونة النهائي النص من الأخير الفصل الفصول. 297بينما أن يعتبر البعض فإن ولذلك
مكررة فصول هي المالكي، المذهب على بالإحالة وضاح( المتعلقة السعدية نـدوة-مداخلة مدونـة: أشـغال

الشخصية ؟: الأحوال تغيير النساء. أي لحقوق المغربية الجمعية فضالة. منشوارت د)المغرب( مطبعة . ط. ت. ،

 ) .14ص

الحضانة- 1824 باب الأعلىفي الس قرر الثالث(فمثلا الحاضـنة،) الكتاب قبل من بيعها يجوز المحضون أملاك أن
تافهة الأموال تلك كانت اعت. إن بقولـهوقد خليل الشيخ لخصها فقهية قواعد على الأعلى الس وعمـل"مد

اليسير المغربية" بإمضاء البوادي في العمل ا الجاري بالعرف الوصي مسألة أقر الأعلى( كما المدنية–الس الغرفة
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الثاني المطلب

الأعلى الس قبل من الأقوال بين الترجيح عملية حدود

لا فهـو المعتمـدة، الفقه كتب في عما باستقلال الترجيح بعملية الأعلى الس يقوم لا
بيانه سبق ما وفق المذهب، فقهاء من للمجتهدين المخولة الترجيح ضوابط ما. يطبق يعتمد إنه بل

بجريا قالوا أو قديما الفقهاء بهرجحه العمل استعراض. ن على يقتصر الأعلى الس فإن ولذلك
آخر دون عمل بجريان تقول أو آخر دون قولا ترجح التي الفقهاء التـذكير. أقوال سـبق وقد

القضاء بأن الفقهسابقا عليه استقر ما وفق وذلك المدونة، صدور قبل قديما المبدأ هذا قرر المغربي
عهود ص. منذ حكم في جاء الدكاليفقد شعيب أبي الشيخ العلامة عن 1825ادر

القضـاة: ((  إن
العمل به ما أو الراجح، أو بالمشهور، إلا الحكم، في عليهم له. محجر مجال لا المقلد، القاضي وأن

                                                                                                                                                                      

عدد.  بتاريخ134قرار عدد26-03-1969، الأعلى، الس قضاء بمجلة جاء. 5ص10، : (( فيـهومما

يبلغ المبيع مجموع إن بيع41حيث ثمن وأن يبلغ22آرا، ونصف الشـيء225آرا تفاهـة على يدل مما فرنكا،
الحجر باب في خليل الشيخ قول حسب محضوناا، لأملاك آنذاك الحاضنة بيع جواز ويبرر بإمضاء: " المبيع، وعمل

يمو" اليسير أن البوادي، أهل في يتفق وأنه كالوصـيخصوصا فهو قريبه، الصغير ويحضن وصية غير من شخص ت
البحث)) ).  هذا ثنايا في تبينها يمكن التي القرارات من ذلك غير  .إلى

الأعلى- 1825 الشرعي الاستئناف السلسـلة-مجلس القضاة، رابطة بمجلة منشور الأول، ربيع فاتح بتاريخ حكم
عدد ص1القديمة، ،47.

ص بحكم الأمر برئاسةويتعلق الدكالي،ادر شعيب أبي الشيخ الشيخالعلامة نقض الذي القاضي كان وقد
وسلم عليه االله صلى النبي حديث إلى مباشرة استند قد يمينه(( حكمه، أو المدعى))شاهداك على باليمين وقضى ،

ف للاجتهادتعليه، أهلا ليس أنه أساس على حكمه نقض :انظر. م

الخمليشي- موضوعتأ-أحمد حول الإسلامي" ملات التشريع نظر"فلسفة وجهة بكتابه النجـاح.  ، مطبعـة
ط البيضاء1الجديدة، الدار ص1988، هامش208و207، ،5.

ادريوش- ص-أحمد سابق، مرجع والعقود، الالتزامات ظهير .35نطاق

بوخدة- عمر المدنية-و الدعوى عد-تكييف المحاماة، رسالة ص5دبمجلة ،145.

أبا الشيخ أن إلى الإشارة الدكاليوتجدر شعيب(شعيب قد)م1937/هـ1356ت) (الشيخ كان
وعمره مصر إلى سنة19انتقل في سنة1896/ هـ1314عاما المغرب إلى ورجع عديدة، سنين بمكة وجاور ،

الووو. م1907/هـ1325 هذه في واستمر للعدل وزيرا عين ثم مراكش، قضاء مدةلي إلىظيفة سنة عشرة اثنتي
صحية بأسباب متعللا منها استعفي حجي: انظر(أن الشريعة: محمد وتطبيق الفقه دعوة. انبعاث كتاب منشورات

الثالث العدد ص1999الحق، بعدها44،  .)وما
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الاستنباط مذهبه. في كتب في بالمسطر الحكم هو عليه، المتعين خليـل. وأن الشـيخ : ( لقول

مقلده بقول أي)فحكم الزرقانيو-، قال مذهبه-كما من بالمشهور أو )) بالراجح
1826

.

العمل به جرى لما بالنسبة يتبع المنهج بعـض: ونفس فيهـا احـتج إرثيـه، قضية ففي
اعتبرت الموضوع محكمة لكن الأملاك، بعض بخصوص أبرأهم أن له سبق المورث بكون الأطراف

العقار يشمل لا المذكور الإبراء الس. أن 1827الأعلىفقرر
مـن: ((  المحكمة، به عللت ما إن

التعليـل انعدام مترلة يتترل ناقصا، تعليلا يعتبر وغيره للعقار العام الإبراء شمول هـو. عدم لمـا
لأن بـه، والمعمول الراجح القول على وغيره العقار يشمل الإبراء كون من فقها، عليه منصوص

السبب بخصوص لا اللفظ بعموم منطوقهخلاف. العبرة في المطلق العمل صاحب قاله لما : ا

نصا عليه نص إذا إلا خصا العموم ذلك من والربع
فاس، عمل ج على يسير الذي الأقصى، المغرب عمل من وليس تونس، عمل من هو ذلك لأن

الزقاق، لامية شرح على حاشيته في الوزاني المهدي سيدي العلامة ذلك على نص قولهكما : عند

سابقوإ والخلع الإبراء عم تأهلان جميعا وتعميم فقصر
بقوله الإقرار باب في االله رحمه خليل الشيخ عليه نص أو: وكما قبله له عما فلانا فلان أبرأ وإن

مطلقا بريء أبرأه، أو حق كل يرتكـز. من لا فيه، المطعون الحكم به علل ما كان الذي الشيء
للنق يعرضه أساس )) ضعلى

1828
.

                                                           

انظر-1826 ، الحكم هذا في الزرقاني عن ورد ما على خليل: للوقوف لمختصر الزرقاني سا–شرح جمرجع ،7بق،
 .124ص

الأعلى-1827 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ112قرار بمجلـة1983/ 07/ 26، ،
عدد والقانون، ص132القضاء ،145 . 

القرار-1828 هذا في الأعلى الس أخذ حجي112عدد( لقد العربي الأستاذ برئاسة أن)  ، رغـم فـاس، بعمل
له الآن التفويتالعقار في خاصة للقسـم. ضوابط السابق الرئيس الصقلي، محمد الأستاذ القرار هذا على علق وقد

عدد والقانون، القضاء بمجلة الشخصية، الأحوال لغرفة ص134-133الأول بعدها119، هـذا. وما ولأهمية
يلي ما منه نورد مو) :  124-119ص( التعليق في الفقهاء لخلاف المعلق الإبـراءعرض شمـول مدى ضوع

استثناء دون وتعميمه الدعاوى جميع إلى العموم بإرجاع رشد ابن فتوى فأورد والنقول، اللفظ( للعقار بعموم العبرة
السبب بخصوص فقط،) . لا الخلع بأحكام خاص الخلع وثيقة في الإبراء بأن أفتى الذي الحاج ابن ذلك في وخالفه

حسب مرزوق ابن ذلك في الونشريسيوتبعه نقله الفاسي)  . المعيار( ما االله عبد بن عمر فحص أبو كـلا: وقال
الزقاق لقول به، معمول تأهلا( القولين والونشريسـي،). جميعا مرزوق ابن من كل وزكاه الحاج ابن ذكره وما

بفاس الموثقين عمل به وجرى بتونس، العمل به العمل هو. استقر به القضاء عمل جرى علىوما التنصيص ضرورة
المطلق العمل صاحب أشار هذا وإلى شموله عدم أو شموله إرادة حالة في الإبراء وثيقة في : العقار

خصا العموم ذاك من نصاوالربع عليه ن إذا .إلا
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السابقون الفقهاء رجحه بما الأعلى الس فيها يتقيد لم التي القرارات هي فقد. ونادرة
الأعلى الس الشفعة1829تراجع نوازل في يطرح ما كثيرا موضوع بخصوص السابق عمله عن

سنة.  عشر خمسة مضي بعد الشفعة، بطلب تقدم الشركاء أحد كون في القضية وقائع وتتلخص
بالشراء علمه وعدم الجندية في لعمله بغيبته هذا تأخره معللا شركائه، بيع تاريخ فقضـت. من

على طلبه برفض الابتدائية الأجلالمحكمة خارج مقدما طلبه بقي وبذلك غيبته، ثبوت عدم أساس
الشفعة لطلب لثبـوت. القانوني تبعـا المذكور، الحكم ألغت بمكناس، الاستئناف محكمة أن غير

                                                                                                                                                                      

فإ لفاس، ينسباه ولم الحاشية في الرهوني قال كما العمل هذا يذكرا لم وميارة الفاسي العمل صاحب كان مـاوإذا
فاس عن ينفياه العـام. لم الإبراء أن الوزاني المهدي يقول بينما العقار، يشمل لا العام الإبراء بأن يقول الهواري وإن

له قاضيا. شامل الهواري كان لم) هـ،1328ت( لقد لكنه ومفتيا بالقرويين مدرسا كان الوزاني المهدي بينما
القضاء تعارض(( يتول إذا المعلوم قاضـيومن قول مع بكذا العمل جرى فيها قال نازلة في مفت العمـل: قول

كذا وهو بخلافه القضائي. جرى العمل لممارسة بالترجيح أجدر القاضي قول قيل. فإن أمر: " وقديما لكل اندب
بلواه حاليا" )) . أهل العقار في التصرف وقوانين يتفق ما هو العمل به جرى الذي ينبغي. وهذا تفسـيرمما معه

عقده في السبب كانت التي والحقوق المنازعات على إلا يسري لا بحيث ضيقا تفسيرا فـالقول. (( الإبراء ولذلك،
هـذا في فاس عمل بأنه والقول له، مبرر لا عليها، التنصيص دون للمعينات الحاضر عصرنا في العام الإبراء بشمول

صحيح له سند لا )).الظرف

الإب مشكل الخلعوحول في يشـمل: راء أم الزوجية العلاقة على المترتبة للحقوق شاملا كان إن وما
إن ومـا الشخصية، الأحوال بمادة له ارتباط لا صرف، مدنيا طابقا تكتسي كانت ولو الحقوق من عداها ما حتى

محفظة غير أو محفظة عقارية أو منقولة الحقوق تلك :انظر. كانت

عدد- الأعلى، الس عدد1961-01-16بتاريخ. 217قرار ، والقانون القضاء بمجلة ص39، ،472.

عدد- الأعلى، الس عـدد1960-02-02بتاريخ. 134وقرار والقانون القضاء بمجلة ص38، ،394 )

العقارية الأصول يشمل لا العام تعلي) الإبراء في الصقلي الأستاذ له أشار عـددوقد القرار على المـذكور112قه
.أعلاه

الأعلى- الس الاجتماعية-قرار عدد-الغرفة عدد( 1986- 06-13بتاريخ. 597قرار اجتماعي ملف
عدد. 240.97/82 المحاماة، رسالة ص4بمجلة والشورة. ( 131، الصداق، لكالئ الإبراء، شمول عدم

الإبراء القرار)لعموم هذا في جاء وقد إلى) : (( 597( ، يعتبر فيالخلع مقرر هو كما الأشرية، رسوم من ما حد
الفقه كتب من القرائن. بابه فيه قامت ما إلا الضرر، من فيه يفتقر ولا البيان، من الصدد هذا في يلزم ما فيه يلزم

الملتزم مقصود أنه الأصوليين. على لدى مقرر هو كما يعم، ولا يخص خاص سبب على ورد إذا العام في المشهور
 . (( 

الأعلى- 1829 الاجتماعية-الس والغرفة والميراث الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ415قرار ،18 /

عدد1986/ 03 والقانون، القضاء بمجلة المرجع،. 108،ص139، بنفس الصقلي، محمد للأستاذ تعليق مع
بعدها113ص  . وما
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خليل الشيخ قول أساس على الأجل، خارج المطلوبة بالشفعة له وقضت إن: (( غيبته وصـدق
علمه وهو)) . أنكر الأعلى الس الخصوصفقال ذا القضائي العمل عليه استقر عما يتراجع

اعتمـد: ((  فقد غيبته، المدعي لفيفية من استدل كونه من بالرغم فيه، المطعون الحكم إن وحيث
النص بالحاضر،. هذا خاص النص هذا بأن عليه، كتب من لاحظ الذي الزرقاني، فيه تبع ولعله

عن نقلا بناني الشيخ ذلك على نبه والتوضيحكما العمـل. الحطاب، عليـه استقر الذي وهو
عقـد. القضائي على عاما عشر خمسة مرور بعد بمقتضاه والقضاء النص، هذا اعتماد إن وحيث

للطاعنة فادحا ضررا يشكل شفعته، المطلوب العلـم. البيع يصـل ألا البعد كل يبعد أنه ذلك
معه يملك أصبح جديد شريك بظهور عقار، في ساعةللشريك إلا به علم ما وأنه المدة، هذه طيلة

دعواه برفع العصر. قيامه هذا في العظـيم. لاسيما المشرع بقول وعملا للعدالة لا: (( وتحقيقا
ضرار ولا بعـد)) ضرر ا الأخذ بطلب يقام التي الشفعة نوازل في بمقتضاه العمل يتعين فالذي

العلم عدم بدعوى البيع هذا تاريخ من هـذاالعام عصرنا في حكمه، في ومن للحاضر، : بالنسبة

البيع تاريخ من أعوام أربعة في القيام مدة تحدد للشـريك. أن العلـم لحصول كافية مدة وهي
معه جديد شريك لاستبعاده. بظهور عليها، زاد فيما يصدق من. ولا جماعة به أخذ الفقه وهذا

عبد ابن طليعتهم وفي المالكية، فقهاء الموازأقطاب وابن كتابـه. الحكم، في الباجي عليه واقتصر
والفشتالي رشد، وابن مالك، الإمام موطأ خليل. شرح بتقييد القول يستوجب الذي : (( الأمر

علمه أنكر إن اتهدون))وصدق هؤلاء عليه أجمع بما قـام: يعني. ، إذا بيمينه القائم يصدق
أ وداخل البيع عقد سنة خارج أعواميطالب المطعون. ربعة الحكم يكون ذكر، لما تبعا إنه وحيث

إليهـا، المشـار اللفيفية بمقتضى لفائدته وقضى اتصال، غيبة غائبا كان المطلوب اعتبر الذي فيه،
نقضه ويتعين أساس، على مستند غير )) يكون

1830
.

                                                           

القرار-1830 هذا على علق محمد) 415( لقد جـاءالأستاذ ومما القرار، هذا أصدرت التي الغرفة رئيس الصقلي
تعليقه عدد( في والقانون، القضاء ص139بمجلة بعدها113، تصـديق: ) وما علـى القضائي العمل استقر

يمينه مع الطويل، الزمن مرور مع بالشراء علمه نفي في نظـرا. الشفيع منـه للمشفوع كبيرة مضرة هذه في أن إلا
ا الأسعارلعوامل وارتفاع هذا. لتضخم قضائه في الأعلى الس غير قـوة:  (( ولذلك اعتمـد الأعلى الس إن

أعوام أربعة في الشفعة أمر بتحديد مالـك. القول الإمـام موطأ شرح المنتقى كتاب في عليه الاقتصار وقع والذي
الرهوني الشيخ ولاحظه عليه، الوقوف من علم حسبما عنه، االله آنفارضي إليه أشير دليله،. مما قوة في تكمن وقوته

به القائلين عدد قل وإن دليله قوي ما الراجح أن من معلوم هو لما الراجح مرتبة في يجعله جعـل. مما الـذي الأمر
به قضى فيما إليه يجنح مطوق. الس هو ما نطاق وفي الشريعة مقاصد يحقق العصر هذا في به العمل بان منه علما

الأربـع كانت وإن عنه، االله رضي مالك الإمام مذهب من العمل به جرى ما أو المشهور أو بالراجح الحكم من به
فكيف الزمن من كثيرة حقب عليه مضت الذي عصره في نفسه المواز ابن بذلك صرح كما كثيرة الحقيقة في سنين
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ي لأنـه بل فحسب، به يتعلق الذي للموضوع بالنسبة ليس هام، القرار هذا رسـمإن
مهامها من عليا، قضائية كمؤسسة الأعلى الس دور تفعيل صعيد على متقدمة خطوات كذلك

فقد الاجتهاد، طريق عن جديدة قانونية حلول :اتخاذ

سابق- قضاء عن الس . تراجع

مجتمعتين- غرفتين بواسطة الحل .وأقر

هناو- الأعلى الس أسلوب من يتعين: (( يتبين الشـفعةفالذي نوازل في بمقتضاه ..)) العمل

به الأخذ يتعين قانونيا مبدأ أو جديدا، قانونيا حلا بالفعل يقر . أنه

المذهب- داخل من أقوال على اعتمادا تم الاجتهاد، هذا خليـل. لكن الشيخ قول تقييد تم إذ
لمتطلبا استجابة وذلك ورد، كما الفقهي بالنص الأخذ يتم ولم الموضوع، الحاضـرفي الوقت . ت

في الجديـدة التطورات مواجهة في المغاربة الفقهاء سلكه المالكي، المذهب داخل من اجتهاد فهو
عشر التاسع القرن 1831اية

. 

الثالث المطلب

والموضوعية الشكلية الفقهية للقواعد الإحالة شمول مدى

                                                                                                                                                                      

العصر هذا في الم....ا المذهب في جاء بما بالعمل التقيد عليهإن المنصوص غير اتباع في يفكر لا الس، جعل الكي
الشأن. داخله هذا في خطاها خطوة مجتمعتين، بغرفتين به قام ما أن المحكمة. واعتبر التشريعية القاعدة فيه طبق وقد

الأخف"  بالضرر يزال الأشد أخفهما"،"الضرر ارتكب ضرران اجتمع مـا"،"وإذا بقـدر أقضية للناس وتحدث
حاجة ومن تطور من الزمان ص"  )) ( أحدثه السابق، المرجع بنفس الصقلي، محمد الأستاذ تعليق -116من

117 . ( 

العشـرين- 1831 القرن وبداية عشر التاسع القرن اية في المفتي اتخذه الذي هو القاضي، من المتخذ الموقف هذا إن
ات على الطارئة الحداثة تحديات المغربيلمواجهة مبـدإ: (( مع علـى فتاواه إنتاج في الفقيه ضـرورات( سيعتمد

الإسلامي)العصر التشريع أصول خلال من وتمثلها الحداثة معطيات قراءة أي الصـولبي: انظـر)) ( ، -حميـد

الحديث المغربي الفقه في الفتوى بناء ومنهجية أولية-التحديث عدد"أمـــل" مجلة. ملاحظات ا7، لسـنة،
النظرة. 1996،82/ الثالثة لهذه كنموذج الباحث قدم بخصـوص: وقد الحجوي الحسن بن محمد الشيخ فتوى

الهلال ثبوت بمشاهدة الإعلام في التلغراف أو التلفون شـهادة. استعمال قبـول أساس على اعتماده، أجاز حيث
المالكية فقهاء قبل من بخص. الأعمى المواز ابن فتوى تنظيمـاتوانظر مـن الحمايـة سلطات به جاءت ما وص

ص. جديدة السابق المرجع بعدها84بنفس ) .وما

عشر التاسع القرن في جديدة قضايا عدة من المغربي الفقه موقف معادي: انظر. وحول الأسرة"-زينب
الشعبي والخطاب الشرعي الخطاب بين ص-" المغربية سابق، بعدها249مرجع  . وما
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المدونة، نص بمقتضى المقررة المالكي المذهب على الإحالة الإحالـةإن كانت إن ما تبين لم
قاصـرة أا أم عليه، المحال المالكي الفقه في والشكلية الموضوعية الفقهية القواعد تشمل ، عامة

الشكلية دون الموضوعية الفقهية القواعد على أحكامـا. فقط، تتضـمن ذاـا حد في فالمدونة
المسطرية الأحكام وبعض 1832موضوعية

الكتب.  ومنهج يتفق فصلاوهذا تقيم لا التي الفقهية،
فرق دون واحد صعيد على بينها فتجمع والموضوع، الشكل قواعد بين هـو. قاطعا هذا، ومرد

عليـه هو كما الموضوع، وقواعد الشكل قواعد بين التام الفصل يعرف لا الإسلامي الفقه كون
الحديثة الوضعية القوانين في محاك. الأمر نظام الوضع هذا عكس القضـاةولقد -16ظهـير(م

المسطرية) 12-1957 القواعد كانت ) الشرعية(حيث
أمـام1833 تطبيـق القضـاء(موضع

لتلـك) الشرعي المخـول المحفظ، غير والعقار الشخصية الأحوال بمنازعات المختص القضاء أي
القديم القضائي التنظيم في بظهير( المحاكم المؤسسة المحاكم أن)1956-12-08وهي كمـا ،

والإجرائيةما الموضوعية القواعد اختلاط تعرف الإرث 1834دة
 .

التوحيد قانون صدور وعند أنه الموضـوع) 1965-01-25(غير حول مشكلة . ثارت

على المذكور القانون من الثالث الفصل نص وكـذلك:  " فقد والعبرية، الشرعية النصوص إن
المحـاكم لدى مطبقة مراجعتها تتم أن إلى تصبح حاليا، العمل ا الجاري والجنائية المدنية القوانين

في الأولالمذكورة بتاريخ". الفصل ملكي مرسوم صدر قـانون1965-12-31ولقد بشأن
والجنائية المدنية القوانين من المقصود الأول، فصله بين المذكور، مـا. التوحيد يصدر لم أنه، غير

تطبيقها ومجالات الشرعية، بالنصوص المقصود الشكلية1835يفيد الفقهية القواعد كانت إن وما ،

                                                           

الفصلم- 1832 موضـوعية56ثل قواعـد مقتضـياته تتضمن حيث للضرر، التطليق دعوى بخصوص المدونة من
إجرائية  .وقواعد

الفقهية- 1833 المسطرية بالجوانب المعنية الفقهية الكتب من أساسا المعتمد الـتي: وكان المشـهورة، الزقاق لامية
الإعذ ومبدأ اليمين وتوجيه والإثبات القضاء قواعد الآجالتضمنت ومنح والتعجيز بسـير... ار يتعلـق مـا وكل

الشرعي القضاء أمام الأحـوال. المسطرة قضاء أمام إجراءاا من الكثير تطبق لازالت التي المسطرة هذه شرح انظر
لدى المحفظ، غير والعقار الشتاء: الشخصية الزقاق-أبو للامية التاودي شرح الخلاق، جزأين،-مواهب في وهو

إليهوقد الإشارة  .سبقت

الخمليشي- 1834 المورث-أحمد ديون عن الورثة عـدد-مسئولية والاقتصاد، والسياسة للقانون المغربية ،2بالة
 .111ص

زنطار: انظر- 1835 الأمراني الاستقرار-امحمد وعدم الثبات بين المدنية المادة في القضائي المحامي،-الاجتهاد بمجلة
ص16عدد والاقتصاد. 58، القانون المغرب( وبمجلة في القضاء ندوة بأشغال خاص وآفاق: عدد عدد)واقع ،
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تو رغم ا القـوانينيعمل بمقتضـى المغربية، المحاكم أمام التقاضي لإجراءات مسطرية قواعد فر
ا العمل بقاء على المذكور الثالث الفصل نص التي الأعلـى. الوضعية الـس فسر 1836وقد

بأا الشرعية والمواريث(( القضايا الشخصية الأحوال لقضايا بالإضافة العقـار-تشمل قضايا
المحفظ وو)) . غير المدونـة،عليه، في عليهـا المنصـوص المالكي الفقه على الإحالة لقاعدة تبعا

الفصل الشخصية،3ولمقتضيات الأحوال مادة في تطبق الشرعية القواعد فإن التوحيد، قانون من
المحفظ غير العقار على التحفيظ1837وكذا طور في هو الذي 1838والعقار

.

حتى طرح المشكل، هذا فإن الواقع النقضوفي قسم حاول إذ التوحيد، قانون صدور قبل
سواء العصرية، القوانين تطبيق إلى العادية المحاكم جر البداية، في الشريفة، العليا بالمحكمة والإبرام

                                                                                                                                                                      

سنة6 ص199، كذلك. 169-211، الكشبور:  وانظر وقانون-محمد المالكي الفقه بين التنازع مشكلة
المحفظ غير العقار مجال في والعقود واقتصا-الالتزامات لقانون المغربية عددبالة التنمية، ص7د ،57. 

الأعلى- 1836 المدنية-الس عدد.الغرفة بتاريخ294قرار الـس11-06-1969، قـرارات بمجموعة ،
المدنية المادة في ص)1982-1966( الأعلى سابق، مرجع عدد. 547، الأعلى، الس قضاء ص20وبمجلة ،

4. 

الش- 1837 النصوص أن الأعلى، الس قرر التوحيـدفقد قانون ظهير طبق المحفظة، غير العقارات على تطبق رعية
بتاريخ: انظر. 1965لسنة الأعلى، الس عدد1985-12-04قرار المحامـاة،98092ملف رسالة بمجلة ،
ص5عدد ،212.

ق تطبيق استبعاد إلى قراراته إحدى في ذهب الأعلى، الس أن الج. ع. ل. كما لمضار بالنسبة . وارحتى

دخـل قديم ضرر له، مجاور حمام رشاشات حالة جراء من مكتري يدعيه الذي الضرر أن الأعلى الس اعتبر فقد
بـه تحاز بما يحاز الضرر لأن المذكور، الضرر برفع المتعلق طلبه يرفض الفقهية، القواعد وحسب فإنه وبذلك عليه،

الفصل. الأملاك ق92والفصل91أما لا.  ع. ل. من الحديث بالضرر يتعلقان أما الأعلى الس اعتبر فقد
التحفة. القديم في عاصم ابن لقول :تطبيقا

حضر لامرئ الأعوام الضرروعشرة بمحدث قام إن تمنع
الأعلى: انظر الس المدنية-قرار عدد-الغرفة بتاريخ2745قرار بمجموعـة1985/ 11/ 20، منشور ،

ا قرارات المدنيةأهم المادة في الصادرة الأعلى ذكـراه) )1958-1996لس في الأعلـى الس منشورات ،
ص سابق، مرجع  . 111الأربعين،

فـإن- 1838 الشـكل، حيث من للتحفيظ القانونية المسطرة تغلفها كانت وإن التحفيظ، طور في العقار قضايا لأن
الإسلامي، الفقه ينظمها كما الاستحقاق، المذكورةدعوى القضايا جوهر .هي

ائية بصفة تحفيظه يتم أن وإلى التحفيظ، طور في العقار أن الأعلى، الس قرر خاضـعا(( وقد يظـل
العمل ا الجاري المحلية، والأعراف الإسلامي، الفقه الأعلى)) ( لقواعد الإدارية-الس بتـاريخ-الغرفة قرار

ا1973/ 01/ 26 بالة عدد، والاقتصاد، والسياسة للقانون ص14-13لمغربية ،119. ( 
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الموضوع بقواعد الأمر الشكل. ) ع. ل. ق( تعلق ) 1913لسنة. م. م. ق( أو
1839

غير. 
الأعلى الس تأسس ما سرعان ف1840أنه أمـام، يطبـق لا والعقـود الالتزامات قانون أن قرر

الإسلامي للتشريع العامة القواعد طبق تبت التي العادية 1841المحاكم
.

                                                           

المذكورة- 1839 المحكمة قررت والإبرام( فقد النقض بتاريخ)قسم حكم أنه1956/ 11/ 10، بالرغم: (( ،
قاب الأخير هذا فإن والعقود، الالتزامات لقانون العادية المحاكم تطبيق على ينص صريح قانوني نص وجود عدم لمن

ظهير بموجب المحدثة العصرية المحاكم طرف من للتطبيق قابل هو كما طرفها من )) . 1913غشـت12للتطبيق

لدى القرارات، هذه إلى الإشارة : انظر

ادريوش- ص-أحمد ، سابق مرجع والعقود، الالتزامات ظهير . 15نطاق

ادريوش- ميدان-أحمد في المغربي القضائي والعقودالاجتهاد ص. الالتزامات سابق، بعدها59مرجع .وما

الاتجاه هذا إلى فيها الشريفة العليا المحكمة فيها ذهبت التي الأحكام المؤلف أورد :وهي. وقد

الموضوع قانون صعيد :على

الشريفة-1 العليا بتاريخ-المحكمة الثاني06حكم المغربيـةبالة. 1956/ 11/ 10موافق1376ربيع
.1957،142لسنة) R. M. D( للقانون

الشريفة-2 العليا بتاريخ-المحكمة القضـاء. 1957/ 05/ 19موافق1376شوال08حكم بمجلـة
عدد لسنة4/ 3والقانون، ص1957، ،398.

الشكل قانون صعيد لسنة( وعلى المدنية المسطرة ) :1913قانون

العليا بتاريخ-الشريفةالمحكمة عدد. 1957/ 05/ 29حكم والقانون، القضاء لسنة4/ 3بمجلة ،1957،
.401ص

الكشبور: وانظر عدد" -محمد سابق، مرجع والالتزامات، العقود وقانون المالكي الفقه بين التنازع -3مشكلة

ص4 ،105. 

إ- 1840 غرفها وضمت الشريفة العليا المحكمة إلغاء تم قد ظهيرو بمقتضى بالرباط الاستئناف محكمة -09-11لى

1957. 

عدد-1841 الأعلى الس بتاريخ45قرار عدد. 14-11-1960، الأعلى الس بتـاريخ274وقرار ،13-

03-1960.

المدنية المواد في الأعلى الس قضاء بمجموعة منشوران ،37ص) 1962-1958: قرارات( والقراران
.  102و

سنة((  المحاكم توحيد بعد ب1965أما العمل توحيد من تبعه ع( وما ل اجتـهاد) ظ اسـتقر فقد
النص هذا تطبيق استبعاد على الأعلى ع( الس ل الممارسة) ظ عليها استقرت والتي فيه، المسماة غير العقود على

المواش وتربية للأرض التقليدي الاستغلال مجال في الـواردةالتعاقدية العقود على تطبيقه استبعاد على استقر كما ي،
محفظة غير عقارات ادريوش...)) ( على والعقود-أحمد الالتزامات ميدان في المغربي القضائي مرجـع. الاجتهاد

ص  ) .60سابق،
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التوحيد، قانون صدور بعد ظأما يسـتبعد الأعلى الس كان ق.  ع. ل. فقد . م. م. و

الشرعية،،1913لسنة القضايا مجال في التطبيق الأحومن قضايا تعني والعقاروالتي الشخصية ال
المحفظ أمـام1842غير المطبقـة المسطرة وقواعد الإسلامي، الفقه لقواعد خاضعة بقيت والتي ،

من انطلاقا وذلك الشرعية، الفصلالمحاكم التوحيد3مقتضيات قانون 1843من
اعتـبروقـد. 

عبارة أن البداية في الأعلى الشرعية"الس بالفصـل" النصوص شـاملةالمـذكور3الواردة ،
واحد آن في الشكلية والقواعد الموضوعية مـن. للقواعد وانطلاقـا الأعلى، الس كان فقد

التوحيد،3الفصل قانون المدنيةمن المسطرة نصوص تعتمد التي الأحكام 1913لسنة( ينقض

العصرية المحاكم أمام مطبقة كانت ظهير) التي نصوص للمسطرة1957-12-16بدل المنظم
القضاة بمحاكم المسماة الشرعية المحاكم بنظر) 1956-12-08ظهير(أمام مختصة كانت والتي

ا غير والعقار الشخصية الأحوال 1844لمحفظمواضيع
خمـس(( ولقد.  طيلة الأعلى الس استمر

                                                           

ال- 1842 وزارة مناشير صعيد وعل القضائي، الاجتهاد صعيد على الشرعية، القضايا من المقصود انظر-عدلحول
ادريوش ص-أحمد ، سابق مرجع والعقود، الالتزامات ظهير هوامشهما25و24نطاق  .مع

ادريوش- 1843 والعقود-أحمد الالتزامات ظهير ص. نطاق ، سابق .16مرجع

عدد تحت العدل، لوزارة منشورا أن بتاريخ423كما عدد1968/ 12/ 14، والقانون القضاء بمجلة ،90 /

ص91 الأحوال597، قضاة لدى المتبعة بالمسطرة المتعلق الشريف الظهير تطبيق على المحافظة على القضاة حث ،
بالفصل عليها المنصوص الشرعية، النصوص جملة من باعتباره يصدر3الشخصية، أن إلى وذلك التوحيد، قانون من

الصريح بالنص يلغيه أو يغيره  . ما

الأعلى- 1844 الشخصيةغرفة-الس عدد-الأحوال بتاريخ58قرار الـس21-11-1967، قضاء ،بمجلة
عدد ص2الأعلى، ج. 53، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجـع1وكذلك ،
ص القرار. 61سابق، هذا في الشـرعيين(( وجاء القضاة محاكم لدى التطبيق الواجب المسطرة قانون إن (حيث

قانون) ...1957/ 12/ 16ظهير من الثالث الفصل بمقتضى به العمل استمر له1965يناير26وقد المشار
مراجعته تتم أن الأقسـام. إلى لدى ا المعمول للقوانين نسخ أي يقع ولم الآن لحد تتم لم المراجعة تلك إن وحيث

لقسم يتاح حتى الإقليمية للمحاكم التابعة المدنيـةالاستئنافية المسـطرة قانون يطبق أن بتطوان الإقليمي الاستئناف
في سنة12المؤرخة عـن. 1913غشت بإعراضه القانون خرق قد بتطوان الإقليمي الاستئناف قسم إن وحيث

قانوني بنص بتطبيقه إليه يعهد لم قانون إلى حكمه في واستناده به، العمل يلغ لم قانوني نص )) .تطبيق

قرا الأعلىوكذلك الس الأولى-ر عدد-الغرفة بتاريخ391قرار بمجلـة. 1967/ 03/ 21،
عدد والقانون، ص89/ 88القضاء القرار. 398، هذا في جاء لدى(( وقد التطبيق الواجب المسطرة قانون أن

الشريف الظهير هو الشرعيين القضاة بم)  1957/ 12/ 16( محاكم به العمل استمر الثالثوقد الفصل قتضى
قانون مراجعته1965/ 01/ 26من تتم أن إلى إليه يقـع. المشار ولم الآن إلى تتم لم المراجعة تلك إن وحيث

الاسـتئناف لقسـم يتـاح حتى الإقليمية، للمحاكم التابعة الاستئنافية الأقسام لدى ا المعمول للقوانين نسخ أي
الم قانون يطبق أن بفاس، فيالإقليمي المؤرخة المدنية الاسـتئناف. 1913غشت12سطرة قسـم إن وحيـث
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غاية1965من( سنوات ظ) 1970إلى من كل قابلية بعدم المسـطرة. ع.ل. يقضي وظهير
لسنة ولظهير1913المدنية الإسلامي للفقه خاضعة ظلت التي الشرعية القضايا مجال في للتطبيق ،

الواجبـة1957دجنبر16 المسـطرة بتعميم الشـرعيةالقاضي المحـاكم محـاكم( لـدى
)))القضاة

1845
 .

مجتمعتين بغرفتين وقرر موقفه، في رجع الأعلى الس أن المدنيـة1846إلا المسـطرة أن ،
قانون) 1913( إلى استنادا المحفظ، غير والعقار الشخصية الأحوال قضايا في التطبيق الواجبة هي

أن الأعلى الس اعتبر وبذلك ، المذكور الشرعية"التوحيد هـي" النصوص التطبيـق الواجبة
قرر ولذلك الشكلية، القواعد دون موضوعية لقواعد المدنيـة: (( المتضمنة المسـطرة قانون إن

ظهير يتضمنه محاكم1913غشت12الذي لدى مطبقا المحاكم، توحيد قانون نفاذ منذ أصبح ،
القض في النظر إليها آل التي الإقليمية، والمحاكم الشرعيةالسدد أصـبحت. ايا ذلـك، وبمقتضى

في المؤرخ الظهير ينظمها كان التي موضوع1957دجنبر16المسطرة ذات اعتبر)). غير كما

                                                                                                                                                                      

لم قانون إلى حكمه في واستناده به، العمل يلغ لم قانوني نص تطبيق عن بإعراضه القانون، خرق قد بفاس الإقليمي
قانوني بنص تطبيقه في إليه  )) .يعهد

الدريوش- 1845 ق-أحمد من الثالث للفصل الأعلى الس الالتزامـاتتأويل قـانون علـى وأثره التوحيد انون
العدد. والعقود الأولى، السنة الضبط، كتابة غشت2بمجلة ص1998، ،63.

الكشبور محمد الدكتور والشكلية( ويقول الرضائية بين العقار وفي(بيع الإسلامي الفقه أحكام في دراسة
القضاء مواقف وفي الوضعي ط)القانون الب1، الدار ص1997يضاء، هامش34، أن) : (( 13، الملاحظ ومن
سنة حدود وإلى الإسلامي الأمـر1974الفقه تعلق سواء المحفظة، غير العقارات على التطبيق الواجب هو كان ،

المسطرة بقواعد أم الموضوع الخاصـة. بقواعد الإجرائيـة الجوانب على تطبق كانت التي هي الشرعية، فالمسطرة
لابن. بالتراع الحكام وتبصرة الزقاق، كلامية الإسلامي، الفقه كتب في المضمنة تلك الشرعية، بالقواعد والمقصود

الغرناطي عاصم ابن وتحفة بتاريخ)) عرضون، الصادر الأعلى الس قرار إلى المؤلف ،1985/ 12/ 04وأشار
عدد المحاماة ص5برسالة ،212 . 

الأعلى- 1846 ا-الس الاجتماعيةالغرفة والغرفة عدد-لمدنية بمجلـة. 1970-02-11بتاريخ. 144قرار
عدد ، والقانون ص113-112القضاء عدد.  106، الأعلى، الس قضاء . 14،34وبمجلة

الأعلى- الس الشخصية-وقرار الأحوال الس. 1970-03-17بتاريخ. 113عدد-غرفة قضاء بمجلة
عدد ص19الأعلى، ،55 .

عدد- الأعلى الس عدد1967-03-21بتاريخ. 348وقرار الأعلى الس قضاء ص6بمجلة ،130 .

الخمليشي:  وانظر الشخصية: أحمد الأحوال قانون على ج.التعليق ص1، سابق، مرجع ،8.

ادريوش- والعقود-أحمد الالتزامات ظهير ص. نطاق سابق، بعدها18مرجع  .وما
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آخر قرار في الأعلى أنه1847الس في(( ، الصادر التوحيد قانون دخول 1965يناير5منذ

أما التطبيق الواجبة هي المدنية المسطرة أصبحت التطبيق، المحاكمحيز جميع لقـانون. م يبـق ولم
مفعول القضاة محاكم أمام المسطرة الأعلى)) . إعادة الس قرر  كما

المسـطرة1848 قانون أن
لسنة الإعذار1913المدنية إجراءات على صراحة ينص الفقهية1849لا المسطرة في به المعمول

توح قانون نفاذ منذ ا عمل يبق لم والتي القضاة محاكم المحاكمأمام وزارة. يد أصـدرت وقـد
منشورا عدد1850العدل القرار صدور الس144عقب قرار إلى فيه أشارت أعلاه، المذكور

ونبهت المذكور، لسنةالأعلى المدنية المسطرة قانون تطبيق وجوب إلى القضايا1913فيه على ،
لسنة. الشرعية المدنية المسطرة قانون صدر أن الأحوالمتضمنا1974إلى بمساطر خاص لباب

1851الشخصية
.

وفيمـا التوحيد، قانون من الثالث للفصل الأعلى، الس أعطاه الذي التأويل فإن وهكذا
يتعلـق مـا دون المسـطري الجانب سوى يهم لا التوحيد أن عنه نجم الشرعية، بالقضايا يتعلق

قوان ،1852بالموضوع أهم من والعقود الالتزامات قانون كان ـذاوقد تأثرت التي الموضوع ين
وأحكامه بالعقد تعلق ما خاصة مجالات، عدة من استبعاده طريق عن 1853التأويل

 .

                                                           

الأعلى- 1847 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون1972/ 02/ 07بتاريخ. 54قرار القضاء بمجلة ،
عدد ص120، ،578. 

الأعلى- 1848 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ47قرار الـس1970/ 03/ 16، قضاء بمجلة ،
عدد ص17الأعلى، والقان. 48، القضاء عددوبمجلة ص117ون، ،377. 

الفقهية- 1849 المسطرة عرف في إن: الإعذار، بما عليه الحكم قبل الخصم إنذار لا"هو أم حجة لك وصـيغته" بقي
التالي الشكل على ترد القديمة الأحكام وقائع فنفياها: في ؟ حجة لكما بأبقيت الطرفان عاصم... فأعذر ابن :قال

الإعذار يثبت حكم المختاربشاهديوقبل ودا  عدل

بتاريخ581عدد- 1850 عدد1970/ 10/ 19، والقانون، القضاء بمجلة منشور ص113/ 112، ،116. 

الخاصة-1851 بالمساطر والمتعلق المدنية المسطرة قانون من الخامس القسم من الثالث الباب المتعلقـة-تناول المساطر
الشخصية من. بالأحوال الأولى الفقرة نصت المدنية179الفصلوقد المسطرة قانون قضـايا: ((من في تطبـق

تكـــــن    لـــم إذا الرابع، القسم من والثاني الأول والبابين الثالث، القسم مقتضيات الشخصية الأحوال
الباب هذا لمقتضيات  )) .مخالفة

الأعلى- 1852 الس قرر سنة(( فقد الصادر التوحيد قانون الم1965إن بتوحيد القـانونأمر وأبقى فقط سطرة
حاله على الإسلامية. ..الموضوعي الشريعة قانون يطبق يزال ولا كان المحفظ غير العقار الـس....)) ( وأن قرار

والميراث-الأعلى الشخصية الأحوال بتاريخ542عدد-غرفة عـدد1988/ 04/ 19، شـرعي ملـف ،
4988 /84.
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الشـرعية القضـايا ليشمل المدنية، المسطرة قانون مقتضيات تعميم أن الأحـوال( غير
المحفظ غير والعقار والميراث الواجبـة)الشخصية بالصرامة يطبق لا قواعـد. ، تجـد حيـث

الأعلىا الس ذلك في بما القضاء قرارات إلى لها منفذا دائما الفقهية 1854لإجراءات
ظل.  ففي

الجديد المدنية المسطرة التقاضـي) 1974( قانون لمسطرة العام القانون الآن يعتبر ،1855الذي
لأن بل فحسب مقننة غير لأا لا الخصوص، ذا شكلية فقهية قواعد تطبيق يتصور لا قد بحيث

إجرائية فقهية بقواعد الأخذ في تسعف لا قد الحالي القضائي التنظيم ذلك-مقتضيات ورغم فإنه

                                                                                                                                                                      

الس قرار الاتجاه نفس والميراث-الأعلىوفي الشخصية الأحوال بتـاريخ503عـدد-غرفة ،20 /04 /

عدد1987 عقاري ملف ،4972 /84.

لدى منشوران المذكوران ادريوش-والقراران والعقود-أحمد الالتزامات ظهير ،. نطاق سـابق مرجع
ص108ص و بعدها، بعدها113وما .وما

أن- الأعلى، الس قرر لسـنةكما التوحيد قانون ظهير طبق المحفظة، غير العقارات على تطبق الشرعية النصوص
بتاريخ-1965 الأعلى، الس عدد1985-12-04قرار عدد98092ملف المحاماة، رسالة بمجلة ص5، ،

212.

ائية- بصفة تحفيظه يتم أن وإلى التحفيظ، طور في العقار أن الأعلى، الس الفقـهيظل(( وقرر لقواعد خاضعا
العمل ا الجاري المحلية، والأعراف بتاريخ)) ( الإسلامي، الأعلى الس المغربية1973/ 01/ 26قرار بالة ،

عدد والاقتصاد، والسياسة ص14-13للقانون ،119 . ( 

الصدد- 1853 ذا :انظر

الدريوش- ق-أحمد من الثالث للفصل الأعلى الس التوحيدتأويل ص. انون سابق، بعدها67مرجع .وما

الخمليشي- والعقود-أحمد الالتزامات قانون نقرأ ص. كيف سابق، بعدها20مرجع .وما

الكشبور- والعقود-محمد الالتزامات وقانون المالكي الفقه بين التنازع ص. مشكل ، سـابق ومـا41مرجع
.بعدها

زنطار- الأمراني والعقودالع-امحمد الالتزامات وقانون الإسلامي الفقه بين للاقتصـاد. ربون المغربيـة بالـة
عدد المقارن، سنة14والقانون ص1990، ،71-82. 

والوصايا- 1854 الميراث بقضايا يتعلق فيما خاصة بصفة الشرعية المسطرة تطبق : انظر. حيث
- Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et  l’évolution de la Moudaouana.  

jurisprudence de la Cour suprême, op. cit.  p. 41. 

والتجاريـة- 1855 الإدارية بالمحاكم المتعلقة الخاصة للمساطر تبعا المدنية، المسطرة قانون مقتضيات من النيل تم . لقد

لمقتضي تخضع لا العقاري، التحفيظ مسطرة كون عن فضلا المنصـوصهذا الأحوال في إلا المدنية المسطرة قانون ات
صراحة الأعلى( عليها المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ229قرار القضـاء1968/ 05/ 15، بمجلـة ،
عدد ص93والقانون، ،118 . ( 
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قرارا الأعلى الس الإنكـار،1856أصدر أو الإقرار أبى الذي الخصم تعجيز وجوب بخصوص
التحفة صاحب عاصم ابن بقول إليها المشار الشرعية، المسطرة لقواعد :تطبيقا

إقرارا أبى إنكاراومن إجـبـاراأو كـلـفـه لخصمه
قُضي فلطالب تمادى ارتضــيفإن وذا ا أو يمين دون

الحوائج، برد المطالبة مطلقته دعوى عن بالجواب القرار، نازلة في ، عليه المدعى اكتفى فقد
بمناسبة قراره في الأعلى الس فقال ؛ الصحة من لمطالبها أساس لا هـذا: (( الـتراعبأنه إن

الجـواب هـذا في رأت إذا المحكمة على وكان ا، تطالب التي للأشياء إنكارا يتضمن الجواب
بالإقرار أو صراحة بالإنكار بالإيضاح تطالبه أن للقواعـد. إجـمالا، طبقـا عجزته امتنع فإذا

عاصـم ابن عليه نص بما عملا الممتنع حكم عليه وحكمت )) الفقهية
1857

الـسكمـا.  أن
المنصوص1858الأعلى شهادته عن الشاهد رجوع قواعد يطبق اللفيف، لشهادة اعتماده وبحكم ،

الفقه، في باليمين عليها المتعلقة الفقهية القواعد يطبق أنه 1859كما
 .

                                                           

الأعلى- 1856 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بمجل1988-12-06بتاريخ. 1469قرار القضاء، ة
عدد ، ص141-140والقانون ،168. 

الأعلى- 1857 الس قرار الاتجاه، نفس والميراث-وفي الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ186قرار ،30 /

ج. 1968/ 01 الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات ص1بمجموعة سابق، مرجع ،106. 

الأعلى-1858 عدد-الشرعيةالغرفة-الس الـس1985-04-09بتاريخ. 504قرار قضـاء بمجلة ،
عدد ، ص39الأعلى التحفة. 118، في عاصم ابن قول الأعلى الس طبق : حيث

يعتذر لم وإن يمض لم الحكم ما اعتبر قبوله عنها وراجع
ش بسقوط جرى العمل أن الفقهاء لأقوال استنادا الأعلى الس بين عنـدوقد رجـع سواء الشاهد هادة

قاضيه غير عند أو العدول من غيره عند أو عنده أدى الذي تـتلاءم. القاضي لا الفقهية المقتضيات هذه أن ومعلوم
الشهادة بخصوص المدنية المسطرة قانون في عليها المنصوص القانونية  .والمقتضيات

الأعلى- 1859 الس قرر الفصل: (( فقد موضوع للنصابمن87إن المتممة اليمين هو المدنية، المسطرة . قانون

المسلمة القاعدة إليها أشارت التي الإنكار يمين هي ا، المحكوم أنكر" واليمين من على واليمين المدعي على ". البينة

بقوله باليمين" والمتحف عليه الأعلى" )) (والمدعى الشرعية-الس عدد-الغرفة -24تـاريخب. 1542قرار

عدد12-1985 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص39، ،125. (

الخصوم جمع وقاعدة تطبيق يتم هذا، إلى بنشقرون:  انظر( وبالإضافة أحمد الأستاذ قـرار-تعليق على
الأعلى والميراث-الس الشخصية الأحوال بتاريخ510عدد. قرار-غرفة قضاء29-07-1981، بمجلة ،

عددالس تفاديا81ص29الأعلى، واحد عليه مدعى ضد تعددهم عند الخصوم جمع بقاعدة المتعلق بعدها، وما
منهم واحد كل قبل من ضده المتعددة الفردية ) .للدعاوى
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غـير والعقـار الشخصية الأحوال قضايا في المالكي المذهب على الإحالة فإن الواقع وفي
االمحفظ، أساسا المسطريةتعني الشكلية القواعد دون الموضوعية الفقهية يؤخـذ. لقواعد لا بحيث

في المسـطرية القاعـدة على النص عدم حالة في إلا الإجراءات، ببعض المتعلقة الفقهية بالقواعد
المدنية المسطرة قانون وفي وجود. المدونة، مع المسطرية، الفقهية للقاعدة اللجوء يتصور لا أنه أي

المدنيةالقاعد المسطرة قانون أو المدونة، في عليها المنصوص المسطرية القواعـد. ة على وكمثال
الإحالة قاعدة طبق ا الأخذ الممكن المسطرية المتعلقـة: الفقهية الفقهيـة المسـطرية القواعد

أو ذلـك، على النص لعدم وذلك بعثهما قرار بعد الحكمين عمل وإجراءات اللعان، بإجراءات
المقننةعدم النصوص في بتفصيل ذلك إجراءات المدنية. بيان المسطرة قانون -09-28(ويبقى

حال-) 1974 كل مـادة-على في عامـة، بصفة التطبيق الواجب العام المسطري القانون هو
الشخصية المدنيـة،. الأحوال المسطرة قانون من الخامس القسم من الثالث الباب خصص فقد

الش الأحوال الفصل) 268-179الفصول(خصيةلمساطر نص أنه179وقد في" على تطبـق
لم إذا الرابـع القسم من والثاني الأول والبابين الثالث القسم مقتضيات الشخصية الأحوال قضايا

الباب لهذا مخالفة ".تكن

يعني التحليل هذا مقتضى :وإن

المدونة-1 نص في الواردة الخاصة المسطرية بالقواعد تتضـمنالتمسك أا باعتبار ذاته،
إجرائية وقواعد موضوعية ).مثلا57والفصل56الفصل( قواعد

المعنيـة-2 المقتضيات على النص عدم حالة في المدنية، المسطرة قانون بمقتضيات التمسك
المدونة ق214و212و179الفصول( في مثلا. م.من )م

1860
.

                                                                                                                                                                      

فيو الشـهود، بشـهادة المرتبطة الإجرائية الفقهية القواعد تطبيق على وكمثال المقارنة، سبيل على انظر
حو نزاع المتحدةقضية العربية الإمارات بدولة مقيمين مصريين مواطنين بين طلاق وقوع الـنقض-ل دائـرة قرار

الحنفي الفقه على الإحالة على وبناء قررت حيث ، المتحدة العربية الإمارات في لائحـة280المادة(الشرعية من
بمصر الشرعية المحاكم وبع)ترتيب الزوجة أخ شهادة إلى الاستماع جواز تدعيـه، الذي الطلاق لإثبات أقارا ض

القريب شهادة لأن زوجها، الحنفي–ضد الفقه بدوا-حسب وتقبل التهمة مع تقبل الشرعية(لا النقض –دائرة

رقم بتاريخ)شرعي(القضائية15لسنة43الطعن عدد. 29/01/1994، والقضاء، للفقه العربية بالة منشور
أكتوبر24 ص2000، بعدها158،  ).وما

ق- 1860 أو المدونـة غير أخرى نصوص في عليها منصوصا المسطرية المقتضيات بعض تكون هـذه   .م.قد وفي م،
الإحالة تشمل لا أيضا الفقهيةالحالة المسطرية بالقاعـدة. القواعد الأعلـى الـس أخذ عدم ذلك على وكمثال

فقـد وكيل، تنصيب من القضاء بمجلس مرات ثلاث خصمه مع حضر الذي الخصم بمنع القاضية الفقهية المسطرية
مزاول تنظيم قانون تخالف لأا المذكورة، الفقهية بالقاعدة أخذ الذي الحكم الأعلى الس القديمنقض المحاماة مهنة ة
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قانون-3 ومن المدونة من النص خلو حالة في بالمدونة، عليه المنصوص الإحالة مبدإ إعمال
المدنية الفقهيـة. المسطرة القواعـد حتى المالكي، المذهب على الإحالة تشمل الحالة هذه في إذ

المتعلقة الإجراءات بعض أو سلف، كما الحكمين بعث وإجراءات اللعان إجراءات مثل الشكلية،
البيناتب بين الترجيح قواعد مثل المدونة، أو المدنية المسطرة قانون في بشأا نص لا التي .  الإثبات

أن يعـني لا الإجرائيـة، الفقهية القواعد لتطبيق بالنسبة نصادفها التي الصعوبات هذه إن
يط ما لأن الشخصية، الأحوال ميدان في المأخذ سهل الموضوعية الفقهية القواعد بالنسبةتطبيق رح

الإحالة قاعدة بمقتضى القواعد ذه فيها يؤخذ التي الحالات عن البحث هو الموضوعية . للقواعد

المصـدر هـو الفقه أن مادام المحفظ، غير العقار لقضايا بالنسبة بحدة يطرح لا المشكل كان فإذا
القضـاء يعتبر حيث المحفظ، غير للعقار بالنسبة الموضوعية للأحكام أن1861المغـربيالأصلي ،

التوحيد قانون بمقتضى مقررة الفقه، قواعد على تجـاذب1862الإحالة عمليـا، يحدث كان وإن ،
                                                                                                                                                                      

الدفاع لحق المكرسة ومقتضياته ومبناه روحه عدد(في الأعلى الس بمجلـة1967-03-21بتاريخ348قرار
عدد الأعلى، الس ص6قضاء ،30.( 

الأعلى- 1861 الس قرر سنة(( فقد الصادر التوحيد قانون القـانون1965أن وأبقى فقط المسطرة بتوحيد أمر
حاله على الإسلامية. ..الموضوعي الشريعة قانون يطبق يزال ولا كان المحفظ غير العقار الـس....)) ( وأن قرار

والميراث-الأعلى الشخصية الأحوال بتاريخ542عدد-غرفة عـدد1988/ 04/ 19، شـرعي ملـف ،
4988 /84.

الأعلى الس قرار الاتجاه نفس ا-وفي الأحوال والميراثغرفة بتـاريخ503عـدد-لشخصية ،20 /04 /

عدد1987 عقاري ملف ،4972 /84.

لدى منشوران المذكوران ادريوش-والقراران والعقود-أحمد الالتزامات ظهير ص. نطاق ، سـابق 108مرجع

ص و بعدها، بعدها113وما .وما

على- تطبق الشرعية النصوص أن الأعلى، الس قرر لسـنةكما التوحيد قانون ظهير طبق المحفظة، غير العقارات
بتاريخ-1965 الأعلى، الس عدد1985-12-04قرار عدد98092ملف المحاماة، رسالة بمجلة ص5، ،

212.

ائية- بصفة تحفيظه يتم أن وإلى التحفيظ، طور في العقار أن الأعلى، الس قرر لقواعـد(( كما خاضعا يظل
ا العملالفقه ا الجاري المحلية، والأعراف الأعلى-)) لإسلامي، بتاريخ-الس بالة1973/ 01/ 26قرار ،

عدد والاقتصاد، والسياسة للقانون ص14-13المغربية ،119 . 

هو- 1862 المالكي، المذهب على الإحالة في العام المبدأ أن المتقاضين، أوساط في عمليا الشائع من كان المنصوصوإن
الشخصية الأحوال مدونة في في. عليه تنص المحفظ، غير العقار ميدان في الموضوع، محاكم أحكام بعض هناك إن بل

حكم في جاء فقد المدونة، في عليها المنصوص الإحالة قاعدة على بناء المالكي، الفقه قواعد تطبق أا على حيثياا
بفاس الاستئناف عدد1976-04-13بتاريخ( لمحكمة ملف عدد1507، المحاماة، رسالة بمجلة ص5منشور ،

بعدها193 ما ادريوش. و أحمد والعقود-ولدى الالتزامات ظهير ص. نطاق سـابق، إن) : (( 174مرجع
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والعقود الالتزامات قانون خاصة الأخرى، القانونية النصوص وبين الفقه أحكام بين 1863وتنازع

المحفظ غير العقار على تطبيقه مدى المحفظ1864في العقار وحتى 1865،بل
لمـ.  بالنسـبة ادةأمـا

                                                                                                                                                                      

للفصل طبقا مالك مذهب هو المغربي التشريع في بـالغبن297المتبع يقول لا وهو الشخصية، الأحوال مدونة من
للفصل. ...)) الخاطئ التطبيق المذكور، الحكم على بالنقض الطاعن عاب الـس297ولما اعتـبر المدونة، من

تعززه أخرى علل على مبنيا الحكم مادام زائدة علة المذكور، بالفصل الحكم تعليل أن الأعلـى( الأعلى -الـس

والعقار الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ61قرار لدى.  1982/ 01/ 26، ادريوش: منشور -أحمد

والعقود الالتزامات ظهير ص. نطاق ، سابق بعدها174مرجع  ).وما

الإسـلامي،- 1863 الفقـه قواعد من مأخوذة والعقود الالتزامات قانون مقتضيات من كثيرا أن إلى الإشارة وتتعين
العقود بعض أو بالالتزامات تعلق ما الصدد( خاصة ذا العينينش: انظر ماء حمداتي المغربيـة-بيهنا القوانين تأثر

المالكي المذهب مالك. بأقوال الإمام الهجرة( بندوة دار ط)إمام ج1، فضالة،3، مطبعة وزارة1981، نشر ،
ص المغربية، انظر) . 123-63الأوقاف الموضوع في شامل ادريـوش: وكمرجع قـانون-أحمد أصـول

والعق والتاريخية( ودالالتزامات الفقهية الأصول في الرباط)بحث الأمنية، مطبعة ،1996.

القضائي النظام لتطور تبعا تطورات، عدة المغربية، المحاكم أمام والعقود الالتزامات قانون تطبيق عرف وقد
:ببلادنا

بالمغرب الفرنسية المحاكم أمام فقط، يطبق والعقود الالتزامات قانون كان أن وعقـبفبعد فإنـه الحمايـة، إبان
غرفـة اعتـبرت وقـد العادية، المحاكم بعض أمام التطبيق بعض يعرف والعقود الالتزامات قانون بدأ الاستقلال،

العادية المحاكم أمام لتطبيق قابل والعقود الالتزامات قانون أن الشريفة، العليا بالمحكمة والإبرام بتاريخ( النقض قرار،
عدد1957/ 05/ 19 والقانون القضاء بمجلة ص4/ 3، وبمجـرد) . 1005، الأعلـى الـس أن غير

الإسلامي الفقه أساس على أمامها، الرائجة القضايا في تنظر إنما العادية المحاكم أن أكد نـونبر14قرار( تأسيسه،
عدد1960 والقانون، القضاء بمجلة ص36/ 35، الصاد. 238، بقراره أكده ما بتاريخوهو / 03/ 13ر

المدنية1961 المواد في الأعلى الس قضاء ) .102ص) 1962/ 1958( ،بمجموعة

الكشبور: انظر والعقـود"-محمد الالتزامـات وقـانون المالكي الفقه بين التنازع ص.  مشكل سـابق، مرجـع
59 60 68 69.

الكشبور محمد والشكل-و الرضائية بين العقار هامش37صسابق،مرجع. بيع ،16. 

ادريوش- والعقود-أحمد الالتزامات ظهير ص. نطاق ، سابق بعدها41مرجع موقـف. وما تنـاول حيث
المحفظ غير العقار بيع إثبات من الأعلى، ظ489الفصل( الس الغبن. ) ع. ل. من 56و55الفصل( ومن

ظ الغير. ) ع. ل. من ملك بيع ظ485الفصل( ومن بدل. )ع. ل. من الفقه مقتضيات القضاء يتبنى حيث ،
ظ المحفظة. ع. ل. نصوص غير العقارات  .بخصوص

ذلك- 1864 الفصل: مثال طبق كتابة، إثباته ضرورة الأعلى الس قرر فقد المحفظ، غير العقار في البيع إثبات مسألة
ق489 بتاريخ( ع.ل.من ا1986-04-27قرار قضاء بمجلة عدد، الأعلى، وقـراره   . 52ص32لس
المحاماة1978-12-14بتاريخ ص17عدد. بمجلة أن) . 115، قرر الشرعية، بغرفته الأعلى الس أن غير
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المحفظ غير للعقار بالنسبة البيع لإثبات كافية باللفيف، الشهادة أو بتاريخ. (الإقرار بمجلـة1981-05-05قرار
الأعلى، الس ). 54ص30عددقضاء

غـير للعقـار بالنسبة والعقود الالتزامات قانون تطبق لا الأعلى بالس الشرعية الغرفة أن هو والملاحظ
ضيقة حالات في إلا المشترك: 971ف( المحفظ، المال الـس. 1981-10-06قرار-إدارة قضـاء بمجلة

عدد عدد1982-02-09قرار-الإقرار: 405ف( و) 71ص30الأعلى، الأعلى الس قضاء 30بمجلة

عادة) . 81ص تقرر مجال(( بينما هناك يكون ولا الإسلامي، الفقه هو محفظ، غير العقار كان حيث المطبق، أن
الفصل والعقود974لتطبيق الالتزامات قانون الأعلى)) ( من الشرعية-الس عـدد-الغرفة ،261قـرار

عدد1979/ 05/ 22بتاريخ ملف منشور( ،25980، غير الكشبور)قرار محمد الدكتور أورده بيع-،
والشكل الرضائية بين سابق. العقار صمرجع ،42. (

قراراته إحدى في الأعلى الس غـير: (( وأكد العقـارات في الشـفعة، نوازل في العمل إن حيث لكن
النصو تطبيق على جاريا بقي المحكمـةالمحفظة، أمـام سـواء الإسلامية، الشريعة من المستمدة الفقهية الشرعية ص

ذلـك بغير نص أي يرد ولم الأعلى، بالس الشرعية الغرفة أمام وحتى الاستئناف، محكمة أمام أو أمـا. الابتدائية
التو قانون قبل العصرية المحاكم أمام إلا مطبقا يكن لم فإنه والعقود، الالتزامات أمـامقانون تطبيقـه عمم ثم حيد،

الفرنسية الحماية محاكم محل حلت التي العادية الشريعة. المحاكم لمقتضيات خاضعة بقيت فإا الشرعية، المحاكم أما
الساعة لحد تغيير أي يطرأ ولم مالك، فقه من المستمدة الفقهية والنصوص الشـرعية. الإسلامية، الغرفة زالت ولا

تطبق الأعلى إنمابالس الابتدائية المحاكم في وإدماجها ا، المختصة المسائل في يتقيد لا شرعي حكم كل وتنقض ها
شخصيتها يفقدها لم إداري تدبير الأعلى)) (  هو الشرعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ349قرار ،02 /07

عدد1981/  شرعي ملف منشور( ،68350، غير الدكتور) قرار بـين-الكشبورمحمدأورده العقـار بيع
والشكل سابق،الرضائية هامش43صمرجع السـابق) . 23، بمرجعه الكشبور الأستاذ أورد ،43ص( وقد

غـير) 43هامش العقـار ميـدان في والعقود، الالتزامات قانون تطبيق الأعلى، الس فيها استبعد قرارات عدة
خاصة بصفة بالنسبة الشفة وقضايا المؤلف. المحفظ، لنفس وقـانون: "وانظر المـالكي الفقـه بين التنازع مشكل

والعقود ص.  الالتزامات سابق، .69 68 60 59مرجع

سنة المبرمة المدنية الشركة أن قررت، المدنية الغرفة أن إلى الإشارة قـانون1965وتجدر دخـول وقبل
سنة التنفيذ حيز قواع1966التوحيد وفق إثباا، يتعين الالتزامـات، قانون مقتضيات طبق وليس المالكي، الفقه د

لمـا. والعقود رجعـي بـأثر والعقود الالتزامات قانون طبقت التي بفاس الاستئناف محكمة قرار لذلك ونقضت
إثباا في باللفيف تعتد ولم الشركة لإثبات الكتابة الأعلى( اشترطت المدنية-الس عدد-الغرفة ،1177قرار

عدد1985/ 05/ 15تاريخب الأعلى، الس قضاء بمجلة ص38/ 37، ،65. ( 

الأعلى- 1865 بتاريخ-الس صادر عدد1978/ 10/ 18قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة ص26، ،67 .

أن الأعلى الس قرر حالة: (( حيث في إلا المحفظة العقارات على تطبق لا الإسلامي، الفقه وجـودقواعد عـدم
والعقود الالتزامات قانون في الأعلى: وكذلك)) . نص الس والعقار-قرار الشخصية الأحوال قـرار-غرفة

بتاريخ1246عدد عدد1984/ 08/ 07، عقاري ملف ادريوش2810و99732، أحمد لدى منشور ،
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أولا القانوني النص فهناك مختلف، فالوضع الشخصية المـالكي) المدونـة( الأحوال الفقـه ثم
عما التساؤل يثور التي القانونية النصوص بعض عن فضلا هذا ثانية، ناحية من تكميلي كمصدر

سنرى كما للمدونة تكميليا مصدرا بدورها تشكل كانت بـأن    . إن القـول فإن ذلك، وعلى
بمسـألةالمدو يصـطدم المـالكي، المذهب قواعد إلى بشأنه فيرجع ما، حكم على تنص لم إذا نة

بنصـوص تكميلها يستدعي الأمر كان إن وما المدونة، لنصوص بالنسبة المتاحة والتأويل التفسير
لا أم الحـالات. فقهية في وذلـك المالكي، المذهب على الإحالة بقاعدة يعمل أنه هذا ومؤدى

:التالية

بالمدونة-1 للنازلة المنظم النص وجود عدم حالة .في

تكميله-2 ويتعين كاف غير القضاء يعتبره لكن النازلة، يحكم بالمدونة نص وجود حالة في
الفقهية .بالقواعد

أمـام الفقهية، القواعد مقتضيات وتطبيق الإحالة بقاعدة الأخذ يتم الحالات هذه مثل ففي
المدونة نص الموضـوعيةحيث.سكوت الفقهية بالقواعد يأخذ أنه الأعلى، الس عمل من يتبين

                                                                                                                                                                      

والعقود- الالتزامات ظهير ص. نطاق ، سابق ا. 128مرجع قرر أنهحيث الأعلى أن: (( لس بـه المسلم من
المالكي الفقه نصوص هي أمامها المطبق وأن المحفظ، غير العقار في تطبق لا والعقود، الالتزامات قانون ))  .نصوص

في خاصـة المحفظ، للعقار بالنسبة الفقهية القواعد بعض أحيانا يطبق الأعلى، الس فإن ذلك، رغم لكن
المن الوكالة والعقودميدان الالتزامات قانون بمقتضى المثال. ظمة سبيل على الأعلى: انظر المدنية-الس -الغرفة

عدد عدد1989/ 03/ 08بتاريخ. 652قرار والقانون، القضاء بمجلة ص141/ 140، حيث. 142،
الفقه في الوكالة قواعد أورد بعدما الأعلى، الس فقها: (( قرر المقرر يجـبفمن كالحبس الموكل، تنصيصات أن

توسع أي دون ا منظمـة....)) . التقيد الوكالـة أن إلى تنبـه الأعلى الس أن أيضا، القرار هذا على ويلاحظ
ق الشرعية: (( فنص. ع. ل. بمقتضى الأحكام تلك على ق...زيادة إلى. ع. ل. فإن الوكالـة بدوره قسم الذي
عامة خا..وكالة وكالة ...)) .صةوإلى

المحفظة العقارات على المطبق القانون أن إلى الأخير، في الإشارة ) 1915/ 06/ 02ظهـير( وتجب

الفصل في الإسلامية8نص العرفية الحقوق الفصول. على في الفقـه197و75و30و أحكام على إحالة ،
. الإسلامي

الأعلى الس قرر الأولى-ولقد ع-الغرفة بتاريخ301ددقرار القضاء1966/ 04/ 30، بمجلة ،
عدد ص94والقانون، الفصل: (( أنه) 186، كان ظهير197إذا الحقـوق1915يونيو2من أن قرر قد ،

الفصل في والواردة الإسلامي الفقه عليها نص فإنه8التي تحكمها، التي للقواعد خاضعة تبقى الزينة، حق وضمنها ،
الق إلا يحدد اعتبرتلم إذا صواب على تكون الموضوع محكمة فإن ثم ومن الحقوق، هذه على المطبقة الجوهرية واعد

الفصلين لمقتضيات طبقا العقاري السجل في تسجيله يقع لم إن الزينة، بحق الاحتجاج يمكن لا مـن67و65أنه
 )) .1913غشت12ظهير
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أو أحكامهـا عن النص عن سكتت المدونة لأن إما ، الشخصية الأحوال مواضيع من الكثير في
يتعلق ما خاصة بتفصيل، تناولها :لعدم

والأهلية والنفقة، والنسب، والحضانة، الطلاق، و الزوجية، تقييم. بثبوت بعـدوسنعطي فيما ا
لا أم ملائمة كانت إن وما القواعد ذا الأعلى الس .لأخذ

الأحـوال مجال في الفقه غير من أخرى نصوص على إحالة الأعلى الس يطبق هل لكن
الشخصية؟

الناظمـة وحدها ليست الشخصية الأحوال مدونة أن إلى يرجع التساؤل هذا مبعث إن
الم في الشخصية الأحوال والطفل. غربلمسائل والمرأة الأسرة تعني أخرى نصوص كقانون: فهناك

الجنائي، والقانون التجاري، والقانون والعقود، الالتزامات وقانون الجنسية، قانون و المدنية الحالة
بعـض وكـذا المهملـين، بالأطفال المتعلق كالقانون خاصة ونصوص الجنائية، المسطرة وقانون

وهي الدولية، معهـاالاتفاقيات تتعـارض أا أو المدونة، عليها تنص لا مسائل تنظم إما قوانين
المدونة1866 موقف نفس تكرس أا أو ،.

منـهج كرسـت فإـا النصوص، هذه أغلب على لاحق نص أا ورغم المدونة، أن غير
عـن والإدارة القضاء عجز التطبيق في مشاكل عنه نجمت مما ، الوضعية القوانين هذه مع القطيعة

لها حلول للأبنـاء. إيجاد الشخصـية والحالـة لأبيـه، نسبه يثبت لم من على الولاية مسألة مثل

                                                           

الم- 1866 أحكام بعض تناقض مسألة يثير البعض إن الدستوريبل القانون مقتضيات بعض مع :دونة

الدستور- بنص عليها المنصوص المساواة رغم أنه ترى المرنيسي، يمنح) 8الفصل((ففاطمة لم المغربي القانون فإن
حول زوجها مع تتفاوض أن المرأة على أن القانوني النص يؤكد وإنما البيت، خارج والعمل الخروج في حقها للمرأة

الحق اجتماعية(وقهذه كهندسة ص-الجنس س ).37م

الحقـوق- في الجنسـين بين المساواة بخصوص بالدستور عليه منصوص هو ما أن الخمليشي، أحمد الأستاذ ويرى
أحكـام على ضاغطة مبادئ يشكل المملكة، أنحاء جميع في والاستقرار التجول، وحق والشغل، والتربية، السياسية

الشخصية الأحوال المحيط. قانون وسط معزولة كجزيرة الشخصية الأحوال قانون معها الغربيـة( يبدو الأسـرة
الإسلامية والمصير-والأسرة حسني. التطور المذكور) 1986-06-01(درس الباحث بكتاب وجهة: منشور
البيضاء، الدار ص1988نظر، ،241. (

الصدد- ذا الدارسين بعض يلاحظ أخرى، ناحية بـينأ: ومن المساواة من السياسي بالجانب الخاص الاهتمام ن
دستوريا يكون أن يراد والمرأة، عموما/ الرجل للدستور الأساسية الماهية بحسب ، فقط اتخـاذ"سياسيا تجنب وربما

بـين عمليـا بـالتحرك يسمح مما والاجتماعية، الاقتصادية الميادين في والمرأة الرجل بين المساواة من محدد موقف
والأعراف للتقاليد العائدة والاعتبارات الدينية نصار" ( التيارات العربية-ناصيف الدساتير في المرأة بمجلـة-وضع

عدد الأولى، السنة ص9،1985الوحدة، ،10. ( 
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لعلا بأمهامالمولودين هؤلاء وعلاقات الزواج، مؤسسة خارج 1867قات
تلك.  بعض أن رغم هذا

القـانون صـعيد علـى سـواء الفقهية والقواعد الإسلامية المبادئ ببعض متأثرا جاء القوانين
والعقود1868الجنائي الالتزامات قانون صعيد على أو علـى1869، المطبق القانون صعيد على أو ،

المحفظة التي1870العقارات تتجابه، التي المعقدة، القانونية الوضعيات بعض من كذلك هي تسلم لم
بالإرث ملكيتها بانتقال يتعلق فيما سواء المحفظة، العقارات قانون مع الفقه، أو المدونة أحكام فيها

بالتبرع1871 أو ،1872
.

                                                           

الخمليشي- 1867 لسنة-أحمد المدونة ومشروع الشخصية الأحوال مدونة والممارسـة"بـ1981بين البرلمـان
بالمغربالتشريع ص1985المحمدية-" ية ،34. 

للمسلمين222والفصل220الفصل- 1868 بالنسبة رمضان في الفطر وحظر العقيدة، حماية والفصـلان. حول
والفصول487و486 الأخلاق، حماية ومرسـوم504-497حول الشباب، وإفساد البغاء منع -14حول

العلني11-1967 السكر عن الزجر  .بشأن

والفصل484الفصل- 1869 المسلمين، لدى نجاسات المعتبرة الأشياء من870بشأن ذلك وغير بينهم، الفائدة بمنع
كالفصـول أحكامها في المالكي بالفقه المتأثرة ،1092،1093 353،632،809،986،988: الفصول

ظ1097،1101  .ع. ل. من

الفصل- 1870 ذلك ظهير8من ع1915/ 06/ 02من الحقـوقالمطبق بشـأن وذلك المحفظة، العقارات لى
الإسلامية الفصول. العرفية الإسلامي197و75و30و الفقه أحكام على تحيل التي الظهير نفس من ، . 

الفصل-1871 مقتضيات طبق الإرث كان هو219فإذا الشخصية الأحوال مدونة بمـوت: (( من حـق انتقـال
الفصل))مالكه مقتضيات طبق وأنه الشخصية220، الأحوال مدونة حقيقة(( من الموروث بموت الإرث يستحق

بعده من وارثه حياة وتحقق حكما بالنسبة))أو شكليات دون ينفذ الإرث كان إذا ما حول ثار قد التساؤل فإن ،
بالعقار المتعلقة الإرثية الحقوق انتقال يتم حتى الشكليات تلك استيفاء من لابد أم المحفظ، اتخـذللعقار لقد ؟ المحفظ

الحياة قيد على لازال يعتبر العقاري بالرسم مسجلا بقي الذي الهالك أن بمقتضاه اعتبر مبدأ البداية في الأعلى الس
الأعلى(  المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ115قرار عدد. 1969/ 02/ 14، الأعلى، الس ،7بقضاء
الأعلى) . 20ص الس الطعنلكن حق يخولهم الهالك في الإرثية لصفتهم الورثة إثبات مجرد أن آخر قرار في قرر

الاستئناف قبول بعدم القاضي القرار بنقض لذلك تبعا وقضى العقاري، بالرسم إراثتهم تسجل لم ولو بالاستئناف
العقا بخصوص يدعونه فيما الصفة لهم تكون حتى الورثة، طرف من الإراثة تسجيل لازاللعدم كـان الذي المحفظ ر

مورثهم اسم على الأعلى( مسجلا المدنية-الس عـدد-الغرفة بتـاريخ734قرار ،07 /03 /1995 .

عدد الأعلى، الس ص47بقضاء ولموقف. 35، الأول، لموقفه مغايرا موقفا اتخذ الأخير قراره في الأعلى فالس
الحماية إبان العصري عدد: ظران. القضاء الأعلى الس قرار على تعليقه في البواب أعلاه،734الطيب المذكور

عدد الأعلى الس قضاء بمجلة صفحة48وذلك بعدها357، الأعلـى. وما الس قرار أن المؤلف اعتبر وقد
للصواب المصادف هو  .الأسبق
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الأخرى، القانونية والنصوص الشخصية الأحوال مدونة أحكام بين التنسيق لعدم ونتيجة
بينفي تعارضا يخلق مما المدونة، مع نزاعي طابع لها حالات تنشأ الشخصية، الأحوال مادة يخص ما

أو المدنيـة، الحالة كقانون ذاته، الموضوع تحكم التي الأخرى القوانين ومقتضيات المدونة أحكام
كذلك القانون هذا يعتبر كان إن ما حول التساؤل يثور حيث والعقود، الالتزامات مـنقانون

لا أم للمدونة التكميلية الفقـه1873المصادر هـي للمدونـة بالنسبة الإحالة مرجعية مادامت ،
فقط 1874الإسلامي

ظ.  مقتضيات بعض كون عن علاوة الأحـوال. ع. ل. هذا بمادة المرتبطة

                                                                                                                                                                      

ال-1872 بالرسم التبرعات تسجيل كان إن ما حول الخلاف ثار لصـحةفقد اللازم الحيازة شرط عن يغني عقاري
التبرعات صدقة( تلك هبة، التسجيل) . حبس، عن تغني الفقه لقواعد تبعا الحيازة أن الأعلـى. أو الس قرر لقد

بمعاينـة العـدول إشـهاد عن يغني قانونية حيازة يعتبر المتصدق حياة قيد العقاري بالرسم الصدقة عقد تسجيل إن
إ أو الأعلى(  ثبااالحيازة عدد-الس بتاريخ174قرار عـدد. 1996/ 02/ 13، الأعلى، الس بقضاء

ص50/ 49 الأعلى،) . 108، بالس الرؤساء مجلس تداول فقد الموضوع، في القائم للخلاف ونظرا أنه إلا
والرابع والثالث الثاني اجتماعه بمقتضى القضية الاجتما( في محضر بتاريخانظر ، الرؤساء لس الثاني 04/ 19ع

عدد1995/  الأعلى، الس قضاء بمجلة ص47، الرؤسـاء،. 377، لس الثالث الاجتماع محضر وكذلك
عدد1995/ 09/ 20بتاريخ الأعلى، الس قضاء بمجلة ص48، مـن. 415، النظرية تأصيل فيه تم وقد

خاصة لجنة الاج. طرف محضر بتاريخوكذلك الرؤساء لس الرابع قضـاء1995/ 12/ 20تماع بمجلـة ،
عدد الأعلى، ص50/ 49الس الحيازة). 346، عن يغني التسجيل اعتبار على التوافق تم . حيث

حيازة إلى تحتاج لا بالزواج المتصلة التبرعات بعض إلى الإشارة النحلة. وتجدر أن الأعلى الس قرر فقد
ا حيازةإذا إلى تحتاج، لا فإا النكاح عليها والحـوز. نعقد عاصـم ابن قول عند التبرعات باقي من استثنيت وقد

عليها النكاح انعقد إذا إلا نحلة، أو صدقة أو هبة من إلخ التحبيس صحة بقوله. شرط عاصم ابن يشير هذا : وإلى

حيازة((  إلى افتقار لها ليس كذ)) ونحلة الأمر دام لاوما ثانيا، وتزوجت طلقت حتى المنحولة حيازة عدم فإن لك
النحلة صحة على له الأعلى)) ( تأثير والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ. 1102قرار

عدد1987/ 10/ 20 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص41، ،153. ( 

أن- 1873 يرى الخمليشي، أحمد الدكتور للمدونةفأستاذنا بالنسبة استثنائي مصدر هو والعقود، الالتزامات ظهير
ملائم غير الفقهي الحكم كان متى الفقه في النص وجود مع تطبيقه فيمكن تكميليا، مصدرا ل(وليس ق نقرأ كيف

ص. ع سابق، ).18و17مرجع

ظ أن الكشبور، محمد الأستاذ يرى الفقه.ل.بينما مع عام كمبدإ يتعارض لا بـبعضع المثال ضاربا الإسلامي،
ظ في المقررة للحلول عناء بعد ويصل للفقه القضاء فيها يلجأ التي القضائية الفقهي.ل.الأحكام المستند ذات ( ع

ص سابق، مرجع والعقود، الالتزامات وقانون المالكي الفقه بين التنازع  ).64مشكلة

الفق- 1874 كان إن ما حول التساؤل يثور الإسلاميوبالعكس الالتزامات) المالكي( ه لقانون تكميليا مصدرا يعتبر
الـنص. والعقود وجود عدم حالة في القانونية القاعدة مصادر ترتيب يبين لم والعقود الالتزامات خلافـا. فقانون

يح القاضي فإن النص، وجود عدم حالة في أنه على الأولى، المادة في نص الذي المصري المدني بمقتضـىللقانون كم
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بالمدونة عليها المنصوص المقتضيات بعض تخالف أحكـام1875الشخصية تـرجيح يتم لا بحيث ،
ال الأحوال علـىمدونة لاحق نص وأا خاص، قانون أا أساس على إلا الصدد، ذا شخصية

                                                                                                                                                                      

وقواعـد الطبيعي القانون قواعد بمقتضى قضى وإلا الإسلامية، الشريعة مبادئ بمقتضى قضى يوجد، لم فإن العرف،
سـد. العدالة إلى الموضـوع قضاة دفع إلى يميل الأعلى الس أن الكشبور، محمد الدكتور يرى الصدد هذا وفي

الإ الفقه قواعد إعمال طريق عن التشريعي العرفالفراغ قواعد إعمال إلى ميله من أكثر بقـرار. سلامي، مذكرا
فيه جاء الذي الأعلى وواضـحة،(( الس فاصلة وهي الموضوع، في الفقه مقتضيات تطبيق عن أعرضت المحكمة

العادات مع والتيه استبعادها يجوز ولا إليها، الاحتكام الأعلى)) ( ويجب الشخصـية-الس الأحـوال غرفـة
عدد-لعقاروا بتاريخ932قرار عدد1983/ 06/ 14، عقاري ملف الأعلى83283، الس قضاء بمجلة ،

ص34/ 33عدد الكشبور: وانظر) . 91، الشخصـية-محمد الأحوال وقانون والعقود الالتزامات : قانون

والتضارب ص. التداخل سابق، ) .124مرجع

العربية التشريعات بعض موقف عنـدوحول القانونية القاعدة مصدر بخصوص الأوروبية، والتشريعات ،
انظر المدني، القانون نص ادريوش: خلو والعقود-أحمد الالتزامات ميدان في المغربي القضائي مرجـع. الاجتهاد

ص بعدها27سابق، المادة. وما من الثالثة الفقرة في نص عندما العراقي المشرع تميز الباحث بين : (( الأولىوقد

الـتي الأخـرى، العربية البلاد في ثم العراق، في والفقه القضاء أقرها التي بالأحكام ذلك، كل في المحاكم وتسترشد
العراقية القوانين مع قوانينها في))تتقارب القانون مصادر حصر على الكويتي القانون نص بينما والعرف: ، التشريع

جا: وانظر. والاجتهاد الشامسيالدكتور علي لقـانون( سم كمصـدر الإسلامي والفقه الإسلامية الشريعة دور
الإماراتي المدنية الحقوق. المعاملات ص1عدد) الكويت( بمجلة سابق، مرجع إحالة) 99-187، بخصوص

عدم عند والحنفي الشافعي والمذهب والحنبلي المالكي المذهب من كل على الإماراتي المدني فيالقانون النص وجود
المدني  .القانون

ظ- 1875 من الرابع للإبطال.ل. فالفصل قابلا القانوني النائب من إذن دون الأهلية ناقص تصرف يعتبر أن. ع غير
موقوفة141الفصل تصرفات فيها له المأذون غير للمميز العوضية التصرفات يعتبر .مدونة

ظ11والفصل لإم. ع. ل. من القاضي إذن القاصريشترط ابنه مال في تصرفا الأب إجراء بينمـا. كان
الفصل محمـول158ينص الأب تصرف لأن الأب، دون والوصي المقدم على قاصر الإذن هذا كون على مدونة

العكس يثبت أن إلى السداد عملية. على مشاكل يطرح الوضع ايد: انظر(وهذا عبد مواقـف-غميجة بعـض
القاصر من المغربي عدد-القضاء القضائي، الملحق ص21بمجلة لا). 20، أنـه قرر قد الأعلى الس كان وإن

الفصل طبق القاصر أموال في تصرفاته في الأب على حيث158و149رقابة والوصي، المقدم بخلاف المدونة، من
والعقود الالتزامات قانون مقتضيات على الشخصية الأحوال مدونة مقتضيات ترجيح يجعـل) صلالف( تم الـذي

والمقدم الوصي مثل ذلك في مثله بالرقابة مشمولا الأعلى: انظر( الأب الس الشخصية-قرار الأحوال -غرفة

عدد بتاريخ546قرار الأعلى1991/ 05/ 14، الس قرارات بمجموعة الشخصـية( ، الأحـوال ،)مادة
ص1993الرباط ا. 90، الس قضاء بمجلة عددوكذلك ص45لأعلى، محمـد. 108، للدكتور تعليق مع

عدد المحامي، بمجلة المذكور، القرار على ص26/ 25الكشبور، الموضوع. 167-180، نفس حول : وانظر

الربيعي القاصر-محمد ولده مال على الأب ولاية حول عدد. ملاحظات الإشعاع، السنة18بمجلة يناير11، ،
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ص1999 وليـا.29-37، تعتبر التي الأم إلى المقتضيات نفس تمديد بشأن الخمليشي أحمد الدكتور وأستاذنا
للمدونة الأخير التعديل بمقتضى الأب وفاة ج( بعد التعليق، الخمليشي، ص2أحمد سابق، مرجع ،310. (

المنج البيع أبطلت البيع، بإتمام تتعلق دعوى وفي بمراكش، الاستئناف محكمة أن علىغير الأب طرف من ز
أنه وقررت القاصرين، الفصل(( أبنائه ق11بمقتضى أعمال. ع. ل. من من عمل أي إجراء له يجوز لا الأب فإن

مـن ويعتبر المختص، القاضي من بذلك خاص إذن على الحصول بعد إلا إدارا، يتولى التي الأموال على التصرف
البيع التصرف الاستئناف)) ( أعمال عددمحكمة قرار بتاريخ639بمراكش، عدد. 1989/ 09/ 12، ملف

عدد. 89/ 791 المحامي ص20/ 19بمجلة الجزولي. 188، الدين نور للأستاذ تعليق من194ص( ومعه
المرجع الشخصية)  نفس الأحوال مدونة تطبيق يتعين كان أنه المذكور المعلق رأي لا) 158الفصل( ومن الـتي

للأبتشترط بالنسبة ) .الإذن

ق184والفصل- والفصـل.ل.من مورثه، دين بكل وارث أي بمطالبة للدائن السماح بشأن ع186ع ل ق
الوارث إلى الالتزامات انتقال يتضمن الفصول. الذي في المدونة تقرره ما يخالف ما يستفاد288-270وهو والتي
وبق الورثة، إلى الالتزامات انتقال عدم الإسلاميمنها الفقه مبادئ وفق بالتركة مرتبطة .ائها

الورثة229والفصل- قبل من رفضها أو التركة قبول إمكانية على ينص ع ل ق الفصـل. من يـنص بينما
أنه225 على الشخصية، الأحوال مدونة أو(( من الـوارث صـفة إسـقاط الموروث، أو الوارث من لكل ليس

للغير عنه التنازل ولا الخمليشي: انظر)). الموروث، المورث-أحمد ديون عن الورثة المغربيـة-مسئولية بالـة
عدد والاقتصاد، والسياسة الصفحات2للقانون عدد. 111-127، الأعلى الس قرار انظر بتـاريخ270و ،

عدد04-06-1969 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص9، بـالت. 50، الخمليشـي الأستاذ تناوله فيالذي عليق
ص السابق بعدها120مرجعه الأعلـى. وما الس القضـاء1960/ 05/ 19بتـاريخ-وقرار بمجلـة ،
عدد ص33والقانون، الأعلى. 106، الس قرار المدنية-وانظر عدد-الغرفة قرار بتاريخ1508، ،12 /

المدنية،. 1983/ 10 المادة في الأعلى الس قرارات الرباط2جبمجموعة ص1992، ،103.

الزواج378والفصل- مدة خلال الأزواج بين تقادم لأي محل لا أنه على ينص ع، ل ق يستفاد. من
الزوجية انقضاء بعد يتقادم النفقة دين أن المخالفة بمفهوم الفصل. منه ينص الأحـوال121بينما مدونـة مـن

بالتقادم تسقط لا النفقة أن على الفصل. الشخصية أن أنه21كما على ينص المدونة الطـلاق: (( من يترتب لا
الوفاء تعذر الذمة)) عن في دينا يبقى بل والـذي. بالصداق، الصـداق، دين تقادم حول الفقه في خلاف وهناك

الإبراء أو بالأداء إلا يسقط لا أنه هو صوابه الجشتيمي. يظهر السوسي العمل ناظم :قال

وا الصداق فاحكماأما يغرمالجهاز أن فيهما بطول ولو
السلسبيل: انظر العذب ص2ج-للأزاريفي-المنهل سابق، مرجع ،168.

ق4والفصل- نائبـه.  ع. ل. من إذن غـير من القاصر يجريها التي العوضية التصرفات أن على ينص
للإبطال قابلة تكون الأب. القانوني، طرف من إجازا يمكن أنه المقدمغير أو الوصي الفصـل. أو يـنص بينما

الأب141 على موقوفة وإجازا التنفيذ، موقوفة تكون المذكورة التصرفات أن على الشخصية الأحوال مدونة من
مقدم أو وصي من غيره الكشبورانظر. دون مرجع-محمد الشخصية، الأحوال وقانون والعقود الالتزامات قانون

ص ، .131-130سابق
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الأجانـب يعني كان بالأخص والعقود الالتزامات قانون وأن ذكره، سبق مما قانونية نصوص عدة
في والعقـود الالتزامات قانون مقتضيات مع القضاء تعامل على تنعكس الوضعية وهذه أساسا،

الشخصية الأحوال مـادةحي. مادة في أحيانـا والعقود الالتزامات قانون أحكام تطبيق يتم ث
الشخصية أحيانا1876الأحوال قـانون1877ويستبعدها أحكـام بعـض تصادم عن فضلا هذا ،

الشخصية الأحوال مسائل بعض في أيضا الفقه مع والعقود  .1878الالتزامات

                                                                                                                                                                      

إلغائه726والفصل- قبل ع، ل قبل)1993/ 09/ 10ظهير( ق التجاري القانون من السادس والفصل ،
الجديدة التجارة مدونة الزوجـة)1996/ 08/ 01( صدور لممارسـة الزوج إذن يشترطان كانا اللذان ،

حقوق حول للمدونة العامة المبادئ يخالف ما وهو التجارة، أو تركـتالعمل أـا منها يستشف والتي الزوجين،
العمل-ما-حرية في  . للزوجة

الفصل- 1876 مقتضيات على الأعلى الس فيه اعتمد الذي القرار ذلك في5من والعقـود الالتزامات قانون من
فيه ورد ب(( حيث ولو نفعا لنفسهما يجلبا أن الأهلية وناقص للقاصر يجوز أنه على الفقهاء أجمع مسـاعدةوقد غير

المقدم أو الوصي أو قبـول. الأب في والعقود الالتزامات قانون من الخامس الفصل في المغربي المشرع أقره أمر وهو
شرعا عليهما الإنفاق عليه الواجب من يومه، قوت الأهلية وناقص القاصر طلب في فبالأحرى آخر، تبرع وأي الهبة

الأعلى))  ( وقانونا ا-الس عدد-لاجتماعيةالغرفة بتاريخ394قرار الس26-09-1979، قضاء بمجلة ،
عدد ص26الأعلى، ،131. (

الفصل اعتماد أيضا ذلك ق1102ومن أنه.ل.من على ينص الذي النفقة: " ع حق على الصلح يجوز لا
فعلا استحقت التي أقساطه أداء على أو أدائه طريقة على يجوز نظريـةوهذا" . وإنما مـن يستفاد أن يمكن المبدأ

الفصل طبق المعسر للمنفق المخولة أتبث53الميسرة الذي النفقة، عن العاجز منح للقاضي يخول الذي ، المدونة من
عليه طلقت وإلا أشهر ثلاثة خلال وذلك زوجته، على للإنفاق مهلة كـون. عسره، مـن الرغم وعلى أنه إلا

عد في قرر الأعلى، الـسالس فإن الشخصية، الأحوال مجال في يطبق لا والعقود الالتزامات قانون أن قرارات ة
الفصل بمقتضيات تمسك والعقود1102الأعلى، الالتزامات قانون النفقـة( من حق على الصلح جواز ،)عدم

النفقة بخصوص الزوجين بين تم صلحا يثبت لفيف الأعلى-لإبعاد عدد-الس بتاريخ168قرار ،28 /04 /

منشور( 1980 الكشبور)غير محمد الدكتور ذكره الشخصية: ، الأحوال تعديلات( قانون مرجع) 1993مع
ص أنه. 229و228سابق، اللبناني القضاء قرر في" وقد المذهبية القوانين في ولا اللبناني القانون في نص يوجد لا

يم ما الفرنسي القانون في ولا البنان المدين نية حسن بشرط النفقة دين تقسيط المحكمة استئناف" ( نع محكمة قرار
عدد-ببيروت الأولى، المدنية أول1589الغرفة تشرين تاريخ والقانون1967، القضاء بمجلة منشور ) المغرب(،

) .96ص93عدد

إدارية وثيقة استعمل شخصا أن فيها تبين التي القضية أيضا ذلك الزواجومن عند أمـام. مزورة صرح إذ
أخرى من متزوج أنه اكتشفت لكنها الأساس، هذا على سيدة من وتزوج أعزب، بأنه والعدول الإدارية، . السلطة

مزورة وثيقة استعمال أجل من فأدين العامة، النيابة إلى ضده بشكاية ج361و360ف( فتقدمت ق ) . من

إطا في طالبت قد الزوجة بالتعويضوكانت لها بالحكم التابعة، المدنية الدعوى بـالتعويض. ر للزوجـة وحكـم
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المدنية للمسؤولية العامة المبادئ إطار في المدني بالحق القـرار. كمطالبة هذا الأعلى بالس الجنائية الغرفة . وأقرت

الفصل مقتضيات خرق أساس على طعنه بنى قد الطاعن ا336وكان المسطرة قانون لعـدممن وذلـك ، لجنائية
ضده مطالبها لرفع الإذن على الزوجة في. حصول عليه المنصوص الإذن عدم أن بعلة الطعن الجنائية الغرفة فردت

البطلان عليه يترتب لا المذكور الأعلى( الفصل الجنائية-الس عدد-الغرفة / 05بتـاريخ. 10676قرار

ع1985/ 12 القضاة، رابطة بمجلة ص21/ 20دد، للمجلس) . 93، قرار إلى الكشبور الأستاذ أشار وقد
الفصل الاجتماعية، الغرفة فيه طبقت صـلح1102الأعلى وقوع لإثبات قدم عدلي لفيف لاستبعاد ع ل ق من

النفقة بخصوص الزوجين الأعلى( بين الاجتماعية-الس عـدد-الغرفة بتـاريخ168قـرار ،28 /04 /

عدد.  1980 منشور( 81413ملف كتابه) غير في الكشبور الأستاذ والعقـود-ذكره الالتزامـات قانون
الشخصية الأحوال ص. وقانون ، سابق هامش143مرجع ،40. 

عـن-1877 النـاجم الضرر عن التعويض في العامة القواعد تطبيق فيه استبعد الذي الأعلى الس قرار معنا مر فقد
الجزاء هذا مثل تقرر لا المدونة لأن الزوجة الأعلى( نشوز الاجتماعية-الس بتـاريخ-الغرفة ينـاير11قرار

عدد1982 ملف عدد90783، الأعلى، الس قضاء بمجلة ص31، ،92 (

ق تطبيق الأعلى الس فيها استبعد التي الحالات من أنه الفصـل.  ع. ل. كما تطبيق استبعد الذي القرار
الفصل451 لأن للضرر بتطليق المتعلقة القضية في البت بسبق الاحتجاج عدم بخصوص ع ل إعـادة56ق يجيز

الدعوى الأعلى. رفع الس الطا: (( يقول يعيب الفصلحيث خرق الحكم، على العقـود451عن قانون من
ملـف الطلب برفض قضى الموضوع في الحكم سبقية رغم المدعية بتطليق قضى إذ الشـواهد...والالتزامات، وان

السابقة الدعوى في ا الإدلاء سبق به. الطبية المحتج للفصل مخالفا يعد الفصـل. وهذا بخرقه عاب مـن56كما
الأحوال تحتـرم. الشخصيةمدونة ولم قانونية، حجة أية تعتمد لم والمحكمة المزعوم الضرر تثبت لم المدعية أن ذلك

المذكور الفصل في عليها المنصوص الصلح الأعلى-لكن. إجراءات الس على-يقول المطبق القانون إن حيث
الالتزام قانون لتطبيق مجال ولا الشخصية، الأحوال قانون هو يسـوغالنازلة تكـرر مهما الضرر لأن والعقود ات

الموضوع في دعاوى سبقت ولو التطليق طلب الفصل. للزوجة عليه ينص ما المدونة56وهو وأن. من سـيما لا
شأنه في حكم الذي غير جديدا ضررا تعني والتجدد التكرار الأعلى)) ( لفظة الشخصـية-الس الأحوال غرفة

عدد-والميراث بتاريخ882قرار رقم1986/ 06/ 24، ملف منشور( 544084، حيثياته) غير : أورد

بلمحجوب الشخصية،-إدريس الأحوال مدونة في القضائي سابق،الاجتهاد ) .42-41صمرجع

قائلا النسب، ميدان في المدنية الإقرار قواعد استبعاد قرر الأعلى الس أن لقضـاة(( كما ثبـت لمـا أنه

تلحـقالم لا البنـت هاته فإن نادية، البنت منه المزداد حملها وضع بعد كان بالمدعية عليه المدعى نكاح أن وضوع،

مائه من وكانت ببنوا أقر ولو عليه، المدعى ولا. بنسب ببنوتـه الإقـرار يصـح لا الـزنى وابن زنى بنت لأا

خليل. استلحاقه الشيخ مجهو: " لقول الأب يستلحق النسبإنما الزرقاني". لَ العلامة كولـد: " قال مقطوعه لا

نسبه قطع الشرع لأن الفصل". الزنى من الثالثة الفقرة عليه نصت ما المدونة92وهو اتفـاق. من إن وحيـث

للواقـع وموافقته صحته فرض على شهر، نحو بينهما النكاح عقد بعد البنت هاته ازدياد على عليه والمدعى المدعية

الفصلفإن عليه نص حسبما كذلك، عليه المدعى بنسب تلحق لا البنت المدونـة85هاته القـانون. من وهـو

والعقود الالتزامات قانون لا الإسلامي الفقه قاعدة مع النازلة على التطبيق هـذا. الواجب معـه كان الذي الأمر
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الرابع المطلب

ا قاعدة يطبق أنه إلى الأحكام في القضاء إشارة لإحالةعدم

أن إلى القـرار أو الحكم في الإشارة يقتضي الإحالة، قاعدة طبق فقهية بنصوص الأخذ إن

به جرى مما والتحقق الأقوال مختلف بين الترجيح بعملية القيام ثم المذكورة، القاعدة يطبق القاضي

غالبا. العمل ذلك إلى القضائية الأحكام إشارة عدم هو عموما، الملاحظ أن لسفـا(( غير

الفصـول في عليها المنصوص الإحالة قاعدة إعمال تستلزم لمواضيع يتعرض عندما ،82الأعلى

المذكورة) مدونة(172،216،297 للإحالة بيان أي قراراته في يعطي يزيـدها. لا إنمـا بل

وإاما )) غموضا
1879

 .

قاع إعمال إلى صراحة تشير التي المنشورة القضائية القرارات هي علـىفقليلة الإحالة دة

عدد الأعلى الس قرار ذلك ومن الشخصية، الأحوال مسائل بخصوص المالكي، 246المذهب
عليها1880 المدعى الزوجة فأجابت الزوجية، لبيت زوجته برجوع الزوج فيها طالب قضية بصدد

                                                                                                                                                                      

نقضه لذلك واستوجب الداخلي القانون حرف قد كانت)) . الحكم حكمهـاوقد أصـدرت الموضوع محكمة

طعنه وعدم المدنية الحالة بدفتر البنت ازدياد عقد على عليه المدعى اطلاع أساس على القضية هذه في النسب بلحوق

الفصلين طبق منه إقرارا يعد بما ذلك، ق410و405في الفصـل.ل.من طبق إقراره عن رجوعه منه يقبل ولا ع

ق414 للقواعد. ع.ل.من الالتزامـاتوتبعا قـانون قواعـد استبعد الس فإن الأعلى الس قرار في الواردة

النازلة بصدد الإثبات مجال من الأعلى)) ( والعقود الشرعية-الس عـدد-الغرفة 30بتـاريخ.  446قرار

عدد1983مارس ، المغربية المحاكم بمجلة ،48،77. ( 

الفصل-1878 ق365إن أ.ل.من فقرة أنهع على ينص أو: " ولى، نفقـة الدينين سبب كان إذا المقاصة تقع لا

عليها الحجز يجوز لا التي الحقوق من بين" . غيرها المقاصة في المطلوب حال بين فيميز المالكي الفقه إن: أما مـا

ويقرر معسرا أو موسرا، دين((كان من يقتطعها أن الزوج فأراد نفقتها طلبت إذا الزوجة ذلكأن له كان عليها له

المعسرة دون الموسرة جزي)) ( في الفقهية-ابن ص. القوانين سابق، مالـك،) . 164مرجع مذهب من وقريبا

فق الأولى المادة في المصري المشرع رقم8نص القانون رقـم1920لسنة25من بالقانون لسـنة100المعدل

أنه1985 التمس: (( على الزوج من يقبل علىولا يزيد فيما إلا عليها، له دين وبين الزوجة نفقة بين بالمقاصة ك

الضرورية بحاجاا يفي )) .ما

الالتزامات قانون حكم أم الفقه حكم هو هل إعماله الواجب الحكم عن هنا، التساؤل يثور الحال وبطبيعة

 .والعقود

الخمليشي- 1879 الشخصية: أحمد الأحوال قانون على ص1ج. التعليق ، سابق مرجع ،8. 

الأعلى- 1880 الاجتماعية-الس عدد. الغرفة بتاريخ246قرار والقانون،. 19-04-1982، القضاء بمجلة

 .151ص132عدد
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لأ المدعي دعوى في البت إيقاف لذلك تبعا والتمست ضده، للضرر التطليق دعوى رفعت نبأا

ذلك شأن ومن نفسها من المدعي الزوج تمكن أن الزوجية، لبيت بالرجوع عليها الحكم شأن من

التطليـق دعوى في حقها يسقط أن المالكي المذهب قواعد من المشهور محكمـة. وفق أن غـير

الزوجية لبيت بالرجوع ذلك رغم الزوجة على قضت الحكـم. الموضوع في بـالنقض فطعنت

الفصلفقرر. المذكور على وبناء الأعلى المدونة82الس الإحالة(من بين) قاعدة ترابط وجود

التطليـق في حقهـا يسقط أن الضرر، ادعاء بعد لزوجها، الزوجة تمكين شأن من لأن الدعوتين،

أنه على الأعلى الس قرار نص ولذلك الفقهية، النصوص طبق الرجوع: (( للضرر إن وحيث

والح الزوجية منلبيت وتمكينه الخلوة، لادعاء الزوج أمام اال يفتح جارية التطليق دعوى أن ال

قوله إذاك يكون وبالتالي أن. نفسها دون الـدعوتين، بين ترابط لا بأن المحكمة تعليل إن وحيث

الفصل مقتضيات الاعتبار بعين الوسيلة82تأخذ نعته ما ويكون خاطئا تعليلا يكون المدونة، من

مح الحكم)) لهفي الأعلى الس نقض الأعلى. ولذلك للمجلس آخر قرار في 1881وجاء
إن: (( 

الفصل من الثانية برؤهـا54الفقرة يرجى لا التي الرجل فرج عيوب عن تتحدث المدونة، من

غيرها من برؤها يرجى التي بين تمييز الفصل. دون الفقـه82وبمقتضى أحكـام فإن المدونة من

تعتم المدونةالمالكي إليها تتعرض لم الني الحالات في وتطبق في. د العمل به جرى ما إلى وبالرجوع

ثلاثـة في برؤهـا يرجى لا التي الزوج عيوب عدد والذي المالكي، والعنـة،: الفقه الجـب،

سنة لمدة المعترض القاضي فيها يمهل التي العيوب من فهو الاعتراض أما التي. والإخصاء، المحكمة

بمقتضـىأعرض التطبيق واجبة هي والتي بالاعتراض، المتعلقة الفقهية الأحكام هذه تطبيق عن ت

الفصل82الفصل خرقت قد تكون للنقض54المذكور، قرارها وعرضت المدونة، )) .من

الأعلى الس أن مـادة1882غير في المالكي الفقه قواعد طبق أخرى مهمة قرارات وفي ،

م لكن الشخصية، علـىالأحوال الإحالـة قاعدة لنص بتطبيق يتعلق الأمر أن إلى إشارة دون ن

                                                           

الأعلى- 1881 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ758قرار رقـم1996/ 10/ 29، ملـف ،

توفيقأورده. 93/ 5807 العزيز الشخصية-عبد الأحوال مدونة على سابق،. التعليق  .70صمرجع

بالعقـار- 1882 يتعلق فبما الإسلامي الفقه قواعد على الشرعية، الغرفة اعتماد سند في الكشبور الدكتور بحث ولقد

أنه فاستنتج المحفظ، وجـه(( غير على الأعلى بالس الشرعية والغرفة عموما، المغربي القضاء الخصـوص،يكتفي

المحفظة غير العقارات على المالكي الفقه أحكام علـى...بتطبيق ربمـا تشريعية، نصوص أو نص إلى الاستناد دون

قانونية بكيفية عليها التدليل إلى تحتاج لا بديهية المسألة أن الأعلـى،)) . أساس للمجلـس قرارات الباحث وأورد

يلي كما الصدد ذا ح(( .. تعلل المطبق، الإسلاميإن الفقه هو محفظ، غير العقار كان الأعلى..) ( يث الس

الشرعية- عدد-الغرفة بتاريخ261قرار عدد1979/ 05/ 22، ملف منشور( ،25980، غير ) . قرار

آخر قرار ا(( ..وفي وأن المحفظ، غير العقار على تطبق لا والعقود الالتزامات قانون نصوص أن به المسلم لمطبقمن
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المدونة في عليه المنصوص المالكي عـدد. المذهب الس قرار ذلك 296ومن
بخصـوص1883

الثلاثة بأنواعه التفويض والتمليك: طلاق والتوكيلي، الأعلـى. التخييري، الس اعتمد حيث

الم في المالكي المذهب فقهاء قاعدةأقوال بذلك يعمل أنه إلى القرار، حيثيات في إشارة دون وضوع

المملك الطلاق بمادة اللائق بالتفصيل بالمدونة، مفصلة وغير وحيوية هامة مادة في 1884الإحالة،
.

المالكي المذهب على الإحالة يطبق القضاء أن إلى الحكم في الإشارة شأن من أن -ولاشك

القاع مصدر إلى الخصوم ينبه مـبررأن هو المذكورة بالقاعدة الأخذ كون أن وإلى ا، المأخوذ دة

قانونا عليها المنصوص الإحالة قاعدة الـذي. طبق اللبس إزالة أخرى ناحية من ذلك شأن ومن

بحيـث الحكم، على تنص المدونة أن من بالرغم الفقهية، النصوص اعتماد يتم عندما يقع ما كثيرا

ا كان إن ما الخصوم يعرف الفقهلا كتب من بنص أم المدونة بنص منظما . لأمر

دعواهم عيه يؤسسون الذي القانوني النص بذكر الأطراف يلزم لا القانون إن 3الفصـل( نعم،

.) م. م. ق
لا1885 الفقه، أو للقانون موافقا يأتي الذي الحكم أن يعتبر نفسه الأعلى الس وإن ،

النص إلى فيه الإشارة عدم نقضه القانونيةيستوجب الفقهية1886وص أو الاجتهاد1887، حتى أو ،

                                                                                                                                                                      

المالكي الفقه هو الأعلى..)) ( أمامها الشرعية-الس عـدد-الغرفة بتـاريخ1246قـرار ،07 /08 /

عدد1984 ملف منشور( ،2810و99732، غير ) .قرار

الكشبور محمد الدكتور أوردهما قراران، والشكل-وهما الرضائية بين العقار سابق،. بيع هـامش51صمرجع

30.

تقرر فإا المدنية، للغرفة غير(( وبالنسبة بعقارات يتعلق الأمر أن مادام والعقود الالتزامات بقانون للاستدلال محل لا

المالكي الفقه لأحكام تخضع الأعلى)) ( محفظة المدنية-الس عـدد-الغرفة بتـاريخ179قرار ،29 /06 /

عدد1988 والقانون، القضاء بمجلة ص139، ،75. ( 

الأعلى- 1883 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1981-05-19بتاريخ. 296قرار بمجلـة ،

عدد الأعلى،  .68-60ص30الس

الفصل- 1884 في التمليك لطلاق فقط المدونة أشارت والفصل44إذ الطلاق حق يملك من بخصوص67بخصوص

الطلاق  .أنواع

الأعلى- 1885 الس قرر الصددلقد الفصل: (( ذا مقتضيات طبق المحكمة ق3إن تكيف.م. م. من التي هي ،

حسـب على لا عليها، المعروضة الوقائع من يستنتج وحسبما منه، المقصود الغرض حسب عليها، المعروض التراع

التطبيق الواجبة القوانين تطبق التي هي لأا الأطراف، الأعلى)) ( تكييف عدد-الاجتماعيةالغرفة-الس قرار

بتاريخ157 عدد. 1987/ 03/ 23، الندوة، ص4بمجلة ،88 . ( 

الأعلى- 1886 الس قرار الاجتماعية-انظر عدد-الغرفة بمجلـة. 1970/ 07/ 13بتاريخ. 139قرار

عدد الأعلى، الس ص22قضاء الأعلى. 40، الس الاجتماعية-وقرار عدد-الغرفة بتاريخ. 394قرار

عدد26-09-1979 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص26، الأعلى. 131، الس الجنائيـة   -وقرار -الغرفة
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اعتبر إذ الأعلىالقضائي، غير(( أن1888الس الاجتـهادالمحكمة علـى بالتنصـيص ملزمة

عليه ارتكزت الذي تطبق)). القضائي المحكمة أن إلى القرار، أو الحكم في الإشارة أن أعتقد لكن

ا مصدر إلى كذلك والإشارة الإحالة، بقواعـدقاعدة الأخـذ عند ضروري المطبق، الفقهي لنص

إن َـا لم الأعلى، الس مراقبة ضمان من ذلك في لما المدونة، عليها تنص لم مسائل بخصوص فقهية

لأن وذلك المالكي، المذهب في العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح طبقت قد المحكمة كانت

التراع تحكم التي الفقهية القاعدة للنقضخرق مبررا فـإن1889يكون وبالتالي إلى((، الرجـوع

                                                                                                                                                                      

عدد عدد. 1981/ 07/ 16بتاريخ. 982قرار الأعلى، الس قضاء ص32بمجلة الس.  161، وقرار

الاجتماعية-الأعلى عدد-الغرفة عـدد1970/ 03/ 16بتاريخ.35قرار الأعلـى، الس قضاء بمجلة ،

ص20 ،27.

بعلـة بالتطليق القاضي المحكمة حكم نقض أجنبيين بتطليق يتعلق آخر قرار وفي الأعلى، الس : (( لكن

الأجنبي القانون وبالأخص القانون بخرق الحكم، هذا في بوتلير، جوزي إلياس أوغست النقض طالب يطعن وحيث

النازلة هذه في طبقه الذي القانون إلى يشر لم فيه، المطعون الحكم أن ذلك الشخصية، بالأحوال إنه. الخاص وحيث

للقانون، تطبيقها حسن مراقبة من الأعلى الس تمكن لم طبقتها التي التشريعية المقتضيات إلى المحكمة إشارة وبعدم

قانوني أساس على حكمها تركز لم المحكمة الفصلفتكون ق189وخرقت الـس) )) (القديمة. ( م. م. من

المدنية-الأعلى عدد-الغرفة عدد. 1968/ 12/ 18بتاريخ. 66قرار الأعلى، الس قضاء ص4بمجلة ،

؟) .. 19 فقط بيانه يتعين أجنبي بقانون الأمر لتعلق تبعا الصدد ذا يتسامح لم الس إن  فهل

الأعلى- 1887 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلى،1970مارس16بتاريخ. 35قرار الس قضاء بمجلة ،

ص20عدد القرار. 27، هذا وقرروفي الفقه، في جاء ما اعتمد حكما الأعلى الس الـزوج(( أيد إقـرار أن

لم مادام ضمانه، عليه يترتب لا الزوجية بيت إلى الجهاز بالضمانبإيراد التزم أنه في)) يثبت الطاعنة طعنت وقد ،

بأن القول على حكمه تعليل في اقتصر أنه بعلة الاستئنافي للجهـاز(( الحكم ضامنا يكون لا الزوج أن فقها، المقرر

الضمان التزم إذا إلا بيته إلى الأعلى))الواصل الس عليها فرد بـإي: (( ، ملزمـة غير المحكمة إن حيث رادلكن

أساس على مبنية غير الوسيلة تكون وبذلك صحته، في يطعن لم الذي مضموا إلى تستند التي الفقهية  )) .النصوص

الأعلى- 1888 المدنية-الس عدد-الغرفة الـس. 1970/ 06/ 10بتاريخ. 262قرار قضـاء بمجلة

عدد ص20الأعلى، ،17. 

القرار- 1889 المثال سبيل على قواعـدانظر لخرقهـا نظرا قضائية قرارات الأعلى، الس فيها نقض التي التالية ات

:فقهية

الأعلى- الس الاجتماعية-قرار عـدد. الغرفة بتـاريخ246قرار القضـاء. 19-04-1982، بمجلـة

عدد .151ص132والقانون،

الأعلى- الشخصية-الس الأحوال عـدد-غرفة بتـاريخ118قرار بمجموعـة. 1967/ 12/ 19،

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس ص1قرارات سابق، مرجع الأعلـى،. 79، الس قضاء بمجلة و،

ص3عدد ،51. 



410 

 

قانونيـة، مسألة عنه، االله رضي مالك الإمام مذهب من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح

إعمالها يراقب أن الأعلى الس قاضي على )) يجب
1890

 

علـ بالإحالة القاضي النص يطبق القاضي أن إلى الأحكام أغلب إشارة عدم أن ىوأعتقد

الفقه إلى مباشرة والرجوع المالكي، 1891الفقه
النص– وجود مع للتقليـد-ولو أولا يرجـع

في البت عند الشرعية" الموروث المدونـة" القضايا كـون وإلى أساسا، الفقه يحكمها كان التي

تخ المسائلنفسها بعض في الفقه إلى مباشرة الرجوع للقاضي الـذي5كالفصل: ول المدونة من

وكالفصليجي الزوجية، إثبات في الشرعية البينة اعتماد للقاضي يخـول91ز الـذي المدونة من

النسب نفي في شرعا المقررة الوسائل جميع اعتماد . للقاضي

                                                           

الكشبور-1890 الشخصية-محمد الأحوال وقانون والعقود الالتزامات والتضارب: قانون المغربية. التداخل بالة

عددللاقت المقارن، والقانون بموضوع16صاد خاص الوضعي" ، والقانون الإسلامي ص"الفقه ،127. 

انظر- 1891 المغربي الخاص والقانون الإسلامي الفقه بين والعلاقة النقطة، هذه :حول
Omar AZZIMAN, La taradition du droit : Tradition juridique islamique et droit privé marocain. Centro 

di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, 11, Roma 1993, p. 3 et ss. 
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عليـه تـنص لم فيما المالكي المذهب على الإحالة تقنية إلى الشخصية، الأحوال مدونة في المشرع لجأ

العربية التشريعات بعض مثل ذلك في مثله الـراجح. المدونة، بمقتضيات الإحالة هذه قيد قد المشرع كان وإذا

بين للترجيح ضوابط يضع لم وبالمقابل فإنه العمل، به جرى وما المـالكي،والمشهور المذهب في الأقوال مختلف

ذلك في المعتمدة المراجع ولا أصحاا، على ينص لم أنه في. كما الاضـطراب بعض إلى تؤدي قد وضعية وهي

الفقهية القواعد مختلف بين الترجيح بشأن القضائي المعتمـدة. العمل الترجيح ضوابط اعتماد يفترض ولذلك

المذهب فقهاء إ. لدى أنه بنفسهغير يقوم لا فإنه الفقهية، الضوابط هذه مقتضيات يعتمد الأعلى الس كان ذا

المذهب في الفقهاء لأقوال وفقا العمل، به جرى مما بأنه القول تم أو ترجيحه تم ما يعتمد بل الترجيح، . بعملية

مـ ووفق هم، يرجحونه لما الفقهاء مناقشة خلفية على تجري الترجيح فمسألة ذلك مـنوعلى سـوقه يـتم ا

ذلك بشأن الفقهية . نصوصهم

بخصـوص عمله الأعلى الس اعتبر حيث العمل، به جرى ما بشأن خطوة الأعلى الس اتخذ ولقد

مجتمعتين غرفتين عن صدر ما خاصة العمل، به جرى مما الفقهية، القواعد فيها يطبق معينة أن. قضايا ويمكـن

بالاج الاعتداد باب في هذا القانونيـةيدخل الحلول توحيد بغرض الأعلى، الس عن الصادر القضائي . تهاد

العمل به جرى فيما جديدة مسائل اعتماد باب من ذلك يعتبر أن يمكن الـس. كما فـإن ذلك جانب وإلى

بالب وأدت عنها، الحديث كثر التي المرأة، بسعاية تعلق ما خاصة المحلية، الأعراف بعض يهمل لم إلىالأعلى عض

الأسرة لشؤون التعاقدي التدبير عن .الحديث

مستويين على الإحالة، قاعدة إعمال نطاق مشكل يواجه أن الأعلى الس على كان :ولقد
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القواعـد- علـى قاصرة أا أم والموضوع، الشكل لقواعد شاملة الإحالة هذه كانت إن ما مسألة

فقط الموضوعية ا. الفقهية عمل من المرتبطـةويبدو الفقهية القواعد إعمال عن تماما يتخل لم أنه الأعلى، لس

المدنية المسطرة قانون وجود في تطبق التي إجرائية، . بمسائل

المذكورة- بالقاعدة ذيلت التي المدونة كتب في المالكي، المذهب على الإحالة قاعدة حصر . ومسألة

قلي قرارات في الأعلى الس اعتمده ما جداوهو في. لة مسـتمر أنـه يثبـت الأعلى الس عمل تتبع لكن

عمـل أسـاس هـو الفقه إن بل المذكورة، بالقاعدة تذيل لم التي المدونة كتب بشأن الفقه قواعد إلى الرجوع

والنفقة والنسب بالزواج تعلق ما خاصة ذلك، في الأعلى قاعـدة. الس يطبـق الأعلى الس فإن وبذلك

بش المدونةالإحالة كتب كل .أن

أن إلى الإشارة تتم لا إذ القضائية، الأحكام نص في إليه الإشارة تتم لا الإحالة، قاعدة إعمال أن غير

ما موضوع حكم على المدونة نص عدم بسبب الإحالة قاعدة يطبق عموما، الشخصية الأحوال فقليلة. قاضي

صراحة، الأعلى الس فيها نص التي القرارات الإحالةهي قاعدة يعتمد أنه الفقـه. على إلى الرجوع يتم إذ

عليه الإحالة تقرر التي الفصول توسط دون . مباشرة،
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الثاني الفصل

المالكي الفقه لقواعد الأعلى الس تطبيق

الشخصية الأحوال قضايا في

بالمعنى الإحالة قاعدة إعمال مـنإن مستمدة فقهية قواعد تطبيق يعني بيانه، سبق الذي

الشخصية الأحوال مدونة لنصوص تكميليا مصدرا باعتباره المالكي، الفقهية. المذهب والقاعدة

هنا، ستعنينا العامالتي بمدلولها الفقهية القاعدة 1892هي
الـذي.  العملـي الحكـم باعتبارها أي

                                                           

التي- 1892 الفقهية القاعدة البحث، هذا في الفقهية بالقاعدة مقصودنا يكون لن بأـاولذلك حكـم: (( تعرف

جزئياته معظم على بمقاصدها: " كقولهم. ينطبق الاصط" . الأمور في بالمبـدإوتسمى القانوني : انظـر)) ( لاح
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الم من المالكي، المذهب فقهاء الإسلاميةاستنبطه للشريعة الأصلية مم1893صادر كان سواء قاله، ا

فقهاء به قال أو مالك عليها1894الإمام بني التي وقواعده مالك الإمام طريقة على وجاء المذهب

لنصـوصالمذهب تبعـا الإحالة لقاعدة إعماله أثناء القاضي عنه يبحث الذي الحكم هو فهذا ،

الشخصية الأحوال 1895مدونة
.

                                                                                                                                                                      

الدعاس عبيد الموجز-عزت الشرح مع الفقهية د. القواعد بحماة، الغزالي مكتبة ) . 5ص. ط. ت. منشورات

مثل فقهية قواعد السابق المعنى هذا في ضرار: " ويدخل ولا ضرر لا" و" لا والمعـاني للمقاصد العقود في العبرة

والمباني بالشك" و" للألفاظ يزول لا في"  اليقين بذاتـه قائم فن ا يهتم التي الفقهية، القواعد من ذلك غير إلى

الأولى، موادهـا في منـها الكثير العدلية الأحكام مجلة جمعت التي الفقهية، القواعد تقعيد فن وهو الإسلامي، الفقه

المقري كقواعد مصنفات فيها  .وألفت

الش- 1893 الأحكام بأنهفمجموع الأصوليون يعرفه الذي الفقه، يعني ما هو الشـرعية: (( رعية بالأحكـام العلم

التفصيلية أدلتها من المكتسب التفصـيلية. العملية أدلتها من المستفادة الشرعية الأحكام مجموعة هو عبـد)) ( أو

خلاف الفقه: الوهاب أصول ص. علم سابق، الفقهاء). 11مرجع لدى الفروعحف: (( وهو : انظر))  ( ظ

جيب أبو ص-سعدي سابق، مرجع واصطلاحا، لغة الفقهي في) . 289القاموس العدلية الأحكام مجلة وعرفته

بأنه الأولى التفصيلية: ((  المادة أدلتها من المكتسب العملية، الشرعية بالمسائل حيدر)) ( علم الحكام-علي درر

الأحكام مجلة فهم-شرح جتعريب الحسيني، ط1ي بـيروت1، الجيل، دار ص1991، يعـرف) . 17، و

بأا الشريعة المسلمون والأحكام: (( الفقهاء العقائد من تعالى االله شرعه تعالى: (( والشرع)) . ما االله شرعه ما

الفقهاء)) .  قول القرآن" (( شرعا: " وفي من أخذ بأن الشارع، كلام من مستفادا كان السنةما يطلق. أو وقد

الشارع من مستفادا وليس الفقهاء كلام في كان ما على المالكيـة)) . مجازا فقهاء عند الشريعة هـم: (( وعلماء

وإفادة واستنباطا تقريرا لها جيب)) . ( المزاولون أبو الفقهي-سعدي ص. القاموس سابق،  ) .193مرجع

هو-1894 المالكية، اصطلاح في الاجتهاد(( : الفقيه عن قصر وإن والفتوى، والتعليم بالمطالعة، أوقاته شغل )). من

اتهد على يطلق الحنفية. وقد بنفسـه: (( وعند المتعلقة الأحكام في إدراك له ويصير الفقهية، الفروع يحفظ من

اتهد)) . وغيره هو مجاز: والفقيه للمسائل الحافظ المقلد على الح. وإطلاقه بالأحكـام: (( نابلةوعند العـالم

والفساد والصحة والحرمة كالحل العملية، جيب: انظر)) ( الشرعية أبو الفقهي-سعدي سابق،. القاموس مرجع

من) . 291ص هو اتهد واسـتخدام(( والفقيه بالتفكير فيها نص لا واقعة في الحكم إلى للتوصل الجهد بذل

للا الشرع هدى التي فيهالوسائل نص لا فيما ا خلاف)) ( ستنباط الوهاب فيما: عبد الإسلامي التشريع مصادر

فيه نص ص. لا سابق،  ) .7مرجع

عبـد-1895 الـدكتور أستاذنا قام يطبقها، التي الفقهية القاعدة عن الأعلى الس به يعبر الذي المصطلح نطاق في

الفقهية للمصطلحات جرد بعملية رشيد مولاي الفقهيـة،الرزاق بالمـادة يتعلق فيما الأعلى الس يستعملها التي

قراراته في الأعلى الس يستعمل الشريفة، النبوية والأحاديث الكريم القرآن نصوص إلى مباشرة اللجوء عن ففضلا

التالية الفقهية: المصطلحات النصوص أو القواعد، أو الاستصحاب. القاعدة، للقاعدة. قاعدة مصادر.  وتطبيقا

العمل ا الجاري الفقه.الفقه المالكي.  كتب المذهب في العمل به جرى ما أو لمـذهب.  الراجح العامة الأصول

مالك المالكي.  الإمام الفقه في شيء العمل. لا به الجاري المالكي خليل.  المذهب خليل، قول ابـن.  المختصر،
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الع عملية: مليةوهذه هي المالكي، الفقه كتب أمهات في الفقهي النص عن البحث عملية

القانونيـة القاعدة ضمن المذهب في فقيه أي كلام بحشر القاضي تغري قد ناحية من لأا معقدة،

قـد متجـددة، واقعة على الفقهي الحكم إنزال تستوجب أخرى ناحية من وهي عنها، المبحوث

لمبررات مخالفة الفقهيتكون النص يقول. صدور الممارسين بعض فإن البحـث: (( ولذلك إن

وعـرض الصـفر، الأوراق دفات بين من واستخراجه القانونية، القاعدة أو الفقهي، النص عن

العالمون إلا يعقله لا أو عسيرا، أصبح مشمولاته، من وجعلها عليه، المتجددة الواقعية )) الجزئيات
1896

.

ا سبيل وفي فيولذلك الفقهيـة للقواعـد تطبيقه من الأعلى الس موقف على لوقوف

للمجال البداية في سنتعرض الشخصية، الأحوال أيميدان القواعـد، هذه بصدده تطبق الذي

الفقهية أبعادها في الشخصية الأحوال الأول( دعوى قـرارات)المبحث بعض تقييم نحاول ثم ،

اعتمد التي المنشورة، الأعلى الفقهيةالس القواعد على الثاني( فيها ).المبحث

الأول المبحث

الشخصية الأحوال لدعوى الفقهية الأبعاد

                                                                                                                                                                      

صا التي القاعدة التحفة، في كما عاصمعاصم، ابن البهجة.  غها صاحب مالك. البهجة، المدونة.مدونة نص ( في

عليه وقفت حسبما ذلك إلى وقانونـا: وأضيف شرعا الشرعية، السياسة الإسلامي، الشرع الشرع، المدونة، ).  ففي

رشد الفاسي.  ابن عمر الوزاني. سيدي المهدي العباس.  سيدي الوزير.  أبو . الريسـوني. القلشاني.  الإمام

لب. التسولي.  الزرقاني. الهواري عرفة.  ابن الجديد.  ابن الفاسي.  المعيار الزقاق. العمل .  بنـاني.  لامية

عليه( .كنون. الرهوني وقفت حسبما ذلك إلى وسحنون،: وأضيف القاسم، القـيرواني،ابن زيـد أبي ابـن

والحطاب ا. الونشريسي، علال ابـنسيدي الباجي، المواز، ابن الدسوقي، الدردير، الغازي، أبو عرفة، ابن لفاسي،

الحكم :انظر) عبد

- Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et  l’évolution de la Moudaouana. 

jurisprudence de la Cour suprême, op. cit.  p34 . 

محمد-1896 الأستاذ تعليق سابقا( الصقليمن الأعلى بالس الشرعية الغرفة عـن)رئيس الصـادر القرار على ،

عدد الأعلى بتاريخ415الس عدد1986/ 03/ 18، عقاري والقـانون،98703ملف القضاء بمجلة ،

ص139عدد ،117. 
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الشخصـية الأحـوال مادة في التقاضي بميدان المرتبط والتاريخي الديني للموروث نظرا

خاصة بميزات تتميز الشخصية الأحوال دعوى أن الدارس يلاحظ أهمهـا1897والميراث، مـن ،

فقهية بمفاهيم بالنسبة. تأثرها الفقهية القواعد تطبيق من الأعلى الس موقف لبحث وكمدخل

سنسـتقرئ القواعـد، هذه بصدده تطبق الذي اال لرسم ومحاولة الشخصية، الأحوال لقضايا

الشخصية الأحوال لدعوى الفقهية الأبعاد هذه مع تعامله في الأعلى الس تأث. موقف في رسواء

الشرعية المسطرة بمفاهيم الشخصية الأحوال الأول( دعوى ضـرورة)المطلب حيـث من أو ،

الدعوى تلك في والمحامي للقاضي الدينية العقيدة الثاني( اعتبار اعتماد)المطلب حيث من و أ ،

الحالي، التقاضي لنظام مخالفة تبدو قد فقهية إجرائية الحسـبة وسائل دعـوى اعتمـاد طريق عن

الشخصية الأحوال ميدان في الثالث( الشرعية يقتـرب ،)المطلب التي الدعوى أن سنرى كما

التاسع الفصل إطار في العامة النيابة على إحالتها يتقرر التي هي الفقهية، التطبيقات من موضوعها

المدنية المسطرة قانون . من

الأول المطلب

الم بمفاهيم الشخصية الأحوال دعوى الشرعيةتأثر سطرة

الأسرية بالروابط متعلقا حقا موضوعها يكون التي الدعوى هي الشخصية الأحوال دعوى

والإرث والولايـة الأهلية مسائل عن فضلا ونفقة، وحضانة ونسب وطلاق زواج وهـذه.من

الشعبية الأوساط في عليها يطلق التي هي الشـرعية: ( الدعوى، الحكـم) الدعوى ويسـمون

شرعيا( فيهاالصادر التوثيـق)حكما قاضي على وكذا أصدره الذي القاضي على ويطلقون ،

                                                           

بحثنا- 1897 المميزات هذه حول الشخصية:  انظر الأحوال دعوى سابق. مميزات صمرجع بعدها121، . وما

مشاكل بعرض الواقع في الأمر يتعلق إذ الشخصية، الأحوال لدعوى الاجتماعي البعد إغفال ينبغي لا الحال وبطبيعة

القضائي الجهاز على  .الأسرة
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الشرعي( اسم ) القاضي
1898

قضـايا.  علـى المطبقة النصوص لكون ترجع التسميات وهذه

المحفظ غير والعقار والميراث الشخصية الفقهية-الأحوال بالنصوص ارتباط ذات تزال ولا كانت

القواعد أي القضـاء. الشرعيةالإسلامية لاختصـاص خاضـعة القضايا هذه استمرت حيث

المغرب على الفرنسية الحماية فرض بعد حتى وذلك المدونـة1899الشرعي، دخول بعد وحتى ،

التطبيق بتاريخ1900حيز الصادر القضاء توحيد ظهير إن بل فصـله1965يناير26، تضمن

الشرعية، النصوص تطبيق استمرار إلى إشارة ملكيالثالث مرسوم صدر -12-31بتاريخوقد

يصدر1965 لم أنه غير والجنائية، المدنية القوانين من المقصود بين المذكور، التوحيد قانون بشأن

تطبيقها ومجالات الشرعية بالنصوص المقصود يفيد 1901ما
وفسـر.  الأعلـى الس تدخل وقد

أن وبين المذكورة النصوص بأحكام المشمولة لقضـاياالق((القضايا بالإضافة تشمل الشرعية ضايا

                                                           

ديـني،- 1898 قضاء الأول أن أساس على المحزني، والقضاء الشرعي القضاء بين يميز كان الفرنسي، الفقه بعض إن

علمانيبينما أي لائكي قضاء الثاني روحـي. القضاء كزعيم السلطان باسم اختصاصه الشرعي القاضي . فيمارس

المحزني القضاء البوادي، في القائد أو المدن في الباشا يمارس أساسا( بينما دنيـوي) الجنائي كزعيم السلطان . باسم

القاض سلطات من للنيل المخزني، القضاء اختصاص امتد الأحـوالوقد بمـواد أساسا مختصا بقي الذي الشرعي ي

الإسلامي الشرع يحكمها مواد وهي والعقار، والميراث معينة،. الشخصية أحوال في للمتقاضي، يمكن كان أنه غير

الشرعية المحكمة أمام التقاضي المحزني. طلب القاضي أمام يصرح والشرع: (( عندما باالله )) .أنا

    .P. Louis REVIERE, Traité de Droit Marocin, op. cit. p. 93:انظر

القضاء- 1899 في العامة الولاية صاحبة كانت التي الشرعي القاضي محكمة على تغيير إدخال تم الحماية، فرض . مع

ظهير بمقتضى ذلك تم لا1914يوليوز7وقد الـذي العدل وزير لدى تستأنف المدن قضاء أحكام كانت حيث

حكم سنةيصدر أحدث والذي العلماء مجلس رأي أخذ بعد إلا سنة1914ه إلغاؤه وتم مجلس1921، محله وحل

الشرعي الجديد. الاستئناف القضائي الإصلاح وإقرار الاستقلال بالمحـاكم1956-04-04ظهير( ومع المتعلق

القضاة) العادية محاكم طريق عن الشرعي للقضاء محاكم إنشاء مسـطرة) 1956-12-08ظهير(تم لها وأنشئت

التوحيد) 1957-12-16ظهير(خاصة قانون صدور تم أن  ).1965-05-26(إلى

الأعلى- 1900 الس قرر الأحوال: (( فقد مدونة ظهير صدور قبل القضاة محاكم على المعروضة القضايا جميع إن

البت اية إلى سابقا ا المعمول الفقهية الأحكام فيها تطبق الدعوىالشخصية، الأعلـى)) ( في غرفـة-الس

الشخصية عدد-الأحوال بتاريخ259قرار عـدد1959/ 03/ 02، والقـانون القضاء بمجلة ص22، ،

123. ( 

زنطار: انظر- 1901 الاستقرار-الأمراني وعدم الثبات بين المدنية المادة في القضائي ص-الاجتهاد سـابق، مرجع

الكشب:  وكذلك. 58 والعقود-ورمحمد الالتزامات وقانون المالكي الفقه بين التنازع ص. مشكلة سـابق، مرجع

57. 
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والمواريث الشخصية المحفظ-الأحوال غير العقار )) قضايا
1902

تعـني.  التي القرارات أن كما

عن صادرة أا على تنشر كانت المذكورة الشرعية( القضايا الأعلـى) الغرفة 1903بـالس
 .

أن الحقب مر على والممارسين المتقاضين ذهنية في تركز الذيوهكذا القاضي، أو الغرفة أو القسم

الشرع إلى ينسب مما هو المحفظ غير والعقار والميراث الشخصية الأحوال قضايا في 1904يبت
 .

والقرارات الأحكام إصدار تقنية أن هو التصور، هذا يزكي الأحوالومما مادة في الصادرة

المحفظ-الشخصية غير والعقار الميراث ب-وكذا غالبا يغلـبتتميز التحرير، في خاصة طريقة

الفقهية الأقوال بمختلف تدبيجها ويتم القديمة، الأحكام أسلوب قاضـي. عليها عمـل أن كما

اعتمـاد في يتمثل تقليدي قضائي بمجال يرتبط المحفظ، غير والعقار والميراث الشخصية الأحوال

العدلي الوكلاء ومذكرات اللفيف، وشهود العدول رسوم على وهـذهالقاضي الشرعيين، أو ين

الشرعية بالمسطرة عليه يصطلح كان وما الشرعي القاضي محكمة آثار على شاهدة رموز . كلها

                                                           

الأعلى- 1902 المدنية-الس عدد.الغرفة بتاريخ294قرار الـس11-06-1969، قـرارات بمجموعة ،

المدنية المادة في ص1985الرباط) 1982-1966(الأعلى ،547. 

أنه- 1903 إلى الإشارة بتاريخوتجدر العدل وزير عن قرار بـالس1957-12-23صدر الأولى الغرفـة قسم

أقسام ثلاثة إلى الاجتماعي: الأعلى والقسم المدني، والقسم والميراث، الشخصية الأحوال الفصـل. قسم أن كمـا

القضائي10 التنظيم ظهير غرف) 1974(من خمس إلى الأعلى الس المدنيـة: قسم الأولىالغ( الغرفة ،)رفـة

الإدارية الغرفة الاجتماعية، الغرفة الجنائية، الغرفة والميراث، الشخصية الأحوال قـانون. غرفة وبمقتضـى أنه كما

التجارية التجارية)  1997( المحاكم الغرفة هي الأعلى الس غرف إلى سادسة غرفة .أضيفت

بم المنشورة القرارات أن أخيرا يلاحظ بدأ أنه أعـلاهعلى بالقضـايا والمتعلقـة الأعلى الس قضاء جلة

والميراث الشخصية الأحوال غرفة عن صادرة أا على تنشر  .أصبحت

قراراته- 1904 إحدى في أكد الأعلى، الس إن غـير: (( بل العقارات في الشفعة، نوازل في العمل إن حيث لكن

الف الشرعية النصوص تطبيق على جاريا بقي المحكمـةالمحفظة، أمـام سـواء الإسلامية، الشريعة من المستمدة قهية

ذلـك بغير نص أي يرد ولم الأعلى، بالس الشرعية الغرفة أمام وحتى الاستئناف، محكمة أمام أو أمـا. الابتدائية

ت عمم ثم التوحيد، قانون قبل العصرية المحاكم أمام إلا مطبقا يكن لم فإنه والعقود، الالتزامات أمـامقانون طبيقـه

الفرنسية الحماية محاكم محل حلت التي العادية الشريعة. المحاكم لمقتضيات خاضعة بقيت فإا الشرعية، المحاكم أما

الساعة لحد تغيير أي يطرأ ولم مالك، فقه من المستمدة الفقهية والنصوص الشـرعية. الإسلامية، الغرفة زالت ولا

ح كل وتنقض تطبقها الأعلى إنمابالس الابتدائية المحاكم في وإدماجها ا، المختصة المسائل في يتقيد لا شرعي كم

شخصيتها يفقدها لم إداري تدبير الأعلى)) (  هو الشرعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ349قرار ،02 /07

عدد1981/  شرعي ملف منشور( ،68350، غير الدكتور) قرار الكشبورأورده بـينبي-محمد العقـار ع

والشكل القضـاء(الرضائية مواقـف وفي الوضعي القانون وفي الإسلامي الفقه أحكام في ط)دراسة الـدار1، ،

ص1997البيضاء هامش43، ،23 . ( 
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تتـرك عوامل تعتبر أا كما الميدان، هذا في نفسه إلى قريبة أا المغربي المتقاضي يحس أمور وهي

بمر حتما يتأثر الذي الشخصية الأحوال قاضي عمل أسلوب في الفقهيةآثارها .اجعاته

مـن بـه تتمتع وما الإسلامية البلدان في للأسرة المنظمة للقواعد الخاصة الطبيعة تخفى ولا

للأفراد الدينية بالمعتقدات واتصال وثيق فكرة1905ترابط والحرام الحلال فكرة فيه تبدو بشكل

النطاق هذا في الوضوح شديدة 1906بارزة
ـذ.  منـهم وتمسكا الباحثين، بعض الرؤيـةولعل ه

منـه إبـرازا شـرعية، علاقات بأا الأسرية العلاقات بوصف التمسك ضرورة يرى الأخيرة،

الإسلامية البلدان في الشخصية، الأحوال مسائل تنظم التي الشرعية هـذا. للأحكام ويضـيف

الفقه من لنـا: الجانب يخلـق أن الشـرعية، المبادئ تخالف قانونية بنصوص الأخذ شأن من أن

فتكونعلا قانونية، قانونية"أمام-مثلا-قات شرعية"وليس" زوجة " زوجة
1907

هذا! وينتهي

بمصطلح الشخصية الأحوال قانون مصطلح لاستبدال الدعوة إلى الأسرة"البعض "قانون
1908

.

                                                           

شخصية- 1905 حيث من الشخصية، الأحوال لأحكام ملازما بقي الذي هو الشكلي، الجانب أن يلاحظ ذلك ومع

الناح من أما التشـريعاتالقوانين من لتقترب الديني مصدرها عن الابتعاد في بدأت الأحكام هذه فإن الموضوعية ية

الخمليشي(الوضعية ج: أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص1التعليق سابق، مرجع  )  .17هامش17،

االله- 1906 عبد عيد والعقود-خالد الالتزامات قانون حدود في المغر. تأملات والسياسـةبالـة للقـانون بيـة

عدد  .88ص10والاقتصاد،

التعبير- 1907 استخدام فإن الواقع استخدامه)) شرعي(( أو)) قانوني(( وفي إن بل فحسب، نظريا مشكلا يثير لا

عمليا مشكلا التعبيرين. يثير من أي استعمال عن المترتبة الآثار لاختلاف الفصل. نظرا الأحوال5فمثلا، مجلة من

الشرعيةا الموانع من خلوا الزوجين من كل كون وجوب على ينص الزواج، بموانع والمتعلق بتونس النص(لشخصية

القانونية) العربي الموانع على فينص الفرنسي النص أيExempt d'empêchements prévus par la loi: أما

قانونية موانع عن يتحدث الفرنسي النص بلفظحيث Empêchements légauxأن يقصد أن مـانعlégalيحتمل

أو شرعيcharaïqueقانوني مانع علـى. أي وصادقت انضمت تونس لكون مشكلا يطرح التفسيرين من وأي

نيويورك الزواج) 1962-12-10(معاهدة وتسجيل الزواج لسن الأدنى والحد الزواج في الرضى فإذا. بخصوص

لفظ تفسير على Légalتم امتنع شرعي، المسلمبأنه بغير الزواج المسلمة تـونس. التونسية التـزام يخالف وهذا

الفصل أن والحال ؛ المذكورة القـانون48بالمعاهدة على الدولية للمعاهدات الأولوية يعطي التونسي، الدستور من

تسـتن. الداخلي الـة لكون واعتبارا المسألة هذه حول ثار الذي والقضائي الفقهي الجدل إثر الفقـهوعلى إلى د

بالفصل عليه المنصوص المانع بكون الأخذ تم شرعي5الإسلامي مانع هو بتـاريخ. المذكور منشور صدر ولذلك

المسلم03-10-1973 غير من المسلمة التونسية زواج تلقي الموضوع. يمنع هذا حول :انظر

- Abderrazak Moulay Rchid : Modernité et politique législative en Matière de Statut Personnel dans les 

pays Arabo-Africain à Majorité musulmane. op. cité. p. 8-9. 

- Alya Chérif  CHAMMARI : Le mariage, éd. ALIF, Tunisie 1995, p. 22-25. 

الخمليشي- ص-أحمد سابق، مرجع الإسلامية، والأسرة الغربية هامش243الأسرة ،29.
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الح- أحمدوالقيد والعيدوني العربي: سين المغرب دول في المختلط ص. الزواج سابق، بعدها111مرجع وما

.

الشافعي- الشخصية-محمد الأحوال مدونة ضوء في الأسرة ص. أحكام سابق، بعدها118مرجع .وما

انظر العربي، المغرب دول في مسلم وغير مسلمة بين خاصة المختلط الزواج مشكل :وحول
-Khalid BERJAOUI:  Mariage mixte et disparité de culte en droit international privé Maghrébin. in 

AL-ICHAA, n 18, 1999, p. 67 - 71 . 

أورد لمدونـةالدكتوروقد الرسمية الترجمة تضمنتها التي العبارات لبعض نماذج رشيد، ي مولا الرزاق عبد

الشخصية يم. الأحوال الأجنبيوالتي للقاضي بالنسبة لبس مصدر تكون أن عبارة. كن ذلك تـرابط" ومن ميثاق

شرعي المدونة" ( وتماسك من الأول بـ) الفصل ترجمتها ب"  contrat légal" تمت الأمـر يتعلـق حين " في

pacte charaïque  . "ترجمة تمت أنه شرعا" كما المقررة الم91الفصل" ( الوسائل  admis" بـ)  دونةمن

moyens de preuve légalment "عوض "preuves charaïque . "كلمة مـن157الفصل" ( عدول" ترجمة

ذلك" ..  notaire" بـ) المدونة غير :                                        انظر…إلى

- Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et l’évolution de la Moudaouana, op. cit.  

p 31../.

أم العربي النص هو هل ترجيحه، يجب الذي القانوني النص حول مختلفة الأعلى، الس غرف أن ويلاحظ

الفرنسي الأعلى. النص بالس الجنائية الغرفة قررت العربي: فقد النص وأن العربية، باللغة المحرر للنص الأولوية أن

بالترجمة غلط وجود إمكانية رغم يطبق الذي الأعلى( هو الجنائية-الس ،1984/ 05/ 11بتاريخ-الغرفة

عدد المغربية، المحاكم ص36بمجلة الأعلى. 127، الس عدد-وقرار بتاريخ321قرار ،12-01-198،

عدد المغربية، المحاكم ص36بمجلة ،129. (

المدني الغرفة الفرنسيلكن النص ورجحت العكس قررت الأعلى، بالس الأعلـى( ة الغرفـة-الس

عدد-المدنية بتاريخ660قرار عدد1986/ 03/ 12، المحامي، ص9بمجلة ازدواجية) . 72، حول انظر

القانوني النص الهبطي: لغة وحسن رحو الحسن و التهامي بين-أحمد المسطرية الجنائية المرجعـيالشرعية إطارها

الأعلى الس والاقتصاد. واجتهاد القانون المغرب( بمجلة في القضاء ندوة بأشغال خاص وآفـاق: عدد ،)واقع

سنة6عدد ص199، بعدها247، بعض. وما بنشر وتتعلق أخرى مشكلة إلى المذكورون، الباحثون أشار وقد

الجر في بالفرنسية المحررة القانونية فيالنصوص الرسميـة الجريـدة في تنشر أن دون الفرنسية، صيغتها في الرسمية يدة

الجنائية المسطرة بقانون لذلك مثلا وضربوا العربية، الرسمية)1959/ 02/ 10( صيغتها الجريدة في نشر الذي ،

العربية باللغة الرسمية الجريدة دون طرف. بالفرنسية من موضوعة ترجمة هو الموجود العدلوالنص وزارة ( مصالح

السابق240ص المرجع ) .من

أيضا الكشبور: وانظر القضاء-محمد على وأثره التشريعي النص لغة والاقتصاد. ازدواجية القانون عـدد( بمجلة

المغرب في القضاء ندوة بأشغال وآفاق: خاص عدد)واقع سنة6، ص199، بعدها307، باكو.وما وأحمد

والتوثيق– التشريع القضاء(تعريب لسير وتعويق الوطنية للسيادة خرق القانوني النص المحـاكم)ازدواج بمجلـة ،

عدد يناير80المغربية، ص2000فبراير/، بعدها108، أمام. وما القانوني النص ازدواج لمشاكل أمثلة ضرب وقد

.القضاء
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الشخصية للأحوال المنظمة النصوص موعة اختار المغربي، المشرع الأحـوال"وإن مدونة

أنه" الشخصية الشخصيةكما بالأحوال خاصة مساطر على المدنية المسطرة قانون في الفصل(نص

بعده179 الفصل)وما ونص بالنظر18، الابتدائية المحكمة اختصاص على المذكور القانون من

المشرع طرف من المستعملة القانونية فالمصطلحات ولذلك والميراث، الشخصية الأحوال قضايا في

الأحوال: "هي الشخصية"و"الشخصيةدعوى الأحوال الشخصية"و" غرفة الأحوال ،"قاضي

منشور بواسطة العدل وزارة نبهت باسـم1909وقد تصـدر إعلانات استعمال تلافي ضرورة إلى

الشرعية" والتنظـيم" المحكمة المدنيـة المسـطرة لقانون بصلة تمت لا التي الأسماء من ذلك وغير

ا. القضائي كون مع انسجاما القاضـيوذلك محكمـة على يتوفر يعد لم المغربي القضائي لتنظيم

.الشرعي

                                                                                                                                                                      

كتب خمسة ترجمة تمت قد أنه، إلى الإشارة ماعـداوتجدر الفرنسـية، اللغة إلى رسمية بصفة المدونة من

بالميراث المتعلق السادس كـولمير. الكتاب أندري السيد ترجمه  ,ANDRE COLOMER: Droit Musulman: وقد

Rabat - Paris, 1968. T. 2, P. 16/38. .بول: انظر فرنسوى تقديم فرنسية، عربية طبعة الشخصية، الأحوال مدونة

رابح و سوشبريس،بلان زدكي، ص1986ة هامش96، ،15. 

لاشين- 1908 شاهين ؟"-موسى شرعية زوجة أم قانونية عدد"المسلمون"بجريدة" زوجة بتـاريخ21، ،25-

06-1985.

التواب- عبد الشخصية"-معوض الأحوال ص1ج" . موسوعة سابق، مرجع ،20. 

عدد- 1909 بتاريخ457منشور بمجلة21-09-1968، عدد، والقانون ص92القضاء ،64. 
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الثاني المطلب

الشخصية الأحوال ودعوى والمحامي القاضي عقيدة

فـإن الشخصـية، الأحوال قضايا على المطبق القانون اختيار في الديني العامل يؤثر مثلما

وذلك الشخصية، الأحوال ميدان في التقاضي مبادئ على كذلك تأثيرا للأطراف الدينية للعقيدة

الاختصاص حيث تؤخـذ1910من المحامي أو للقاضي الدينية العقيدة إن بل فحسب هذا وليس ،

                                                           

فاعلا-1910 دورا الديني والمعتقد الجنسية فيه تلعب الشخصية الأحوال قضاء الباحثون. إن القانون(( ويلاحظ أن

هـذه وتـنعكس الـديانات، حيث ومن التشريع حيث من بالتعددية يتميز الشخصية، الأحوال ميدان في المغربي،

للقاضي يمكن محلي قانون بانعدام الدولي الصعيد على القوانينالوضعية تنازع مسائل لحسم إليه : انظر)) ( الرجوع

سرحان الخاص: فاطنة الدولي القانون في الجنسية وعديمي للاجئين الشخصية الأحوال على التطبيق الواجب القانون

عدد. المغربي للقانون، المغربية سنة11بالة ص1986، بعدها21، الجنسـية) . وما عنصـري حول وانظر

المغربيوالدي الخاص الدولي القانون في : انة،

Abderrazak MOULAY RCHID, Le droit international privé marocain en matière de statut personnel »,  

AL - ICHAA, N° 5, p. 40 - 62) .  

الفصلان كان القديم7و2فلقد القضائي التنظيم ظهير مـنح) 1913-08-12(من علـى ينصـان

الشخصيةالاخت الأحوال دعاوى في المدنية-صاص الدعاوى إطار في داخلة تعتبر كانت الفرنسية-التي للمحاكم

العصرية( أجنبي) المحاكم أو فرنسي بطرف الأمر تعلق الإسـرائيليين. كلما والمغاربة المسلمين للمغاربة بالنسبة أما

د أمر ترك على المذكور الظهير من الرابع الفصل نص بالنسـبةفقد الشـرعية للمحـاكم الشخصية أحوالهم عاوى

للإسرائيليين بالنسبة العبرية والمحاكم العادية. للمسلمين المحاكم وبتأسيس الاستقلال ومع -04-04ظهـير(لكن

اختصـاص) 1956 مـن المحفـظ غير والعقار والميراث الشخصية بالأحوال يتعلق فيما القضائي الاختصاص بقي

الشرعية بظهيرالمحاكم نظامها حدد الأحـوال1956-12-08التي مدونة عليهم الجارية للمغاربة بالنسبة وذلك

ظهير طبق بالمغرب المقيمين المسلمين والأجانب ، عدد(1959-04-24الشخصية ر / 01بتاريخ2427ج

الأول) . 1959/ 05 فصله نص إليه: (( الذي المشار الشريف الظهير من الخامس الفصل فيإن / 04الصادر

يلي1956/ 04 ما حسب المحـاكم--5الفصل: " يتمم إلى فيهـا النظر الراجع العقارية الأملاك مسائل ثانيا

الأحـوال مدونـة عليهم الجارية المغاربة بخوص والميراث الشخصية الأحوال بنظام المتعلقة التراعات وكذا الشرعية

المسلم الأجانب وبخصوص والإرثية، الشـرعيةالشخصية للمحاكم أيضا أمرهم الراجع مملكتنا في المستوطنين " ين

فيه تغيير لا ظهير)) . الباقي فإن الأجنبي1959-04-24وبذلك للقانون الواجب المطلق الاحترام مبدإ من حد

ي هاما استثناء وضع حيث الحماية، عهد إبان سائدا كان الذي الأجانب بخصوص الشخصية الأحوال مادة تعلقفي

لمدونـة خاضعة أصبحت بل ؛ الخاصة الوطنية لقوانينهم خاضعة المسلمين للأجانب الشخصية الأحوال اعتبار بعدم

الشخصية المغربي. الأحوال الخاص الدولي القانون في القوانين نزاع حل في جديدة مرحلة يعتبر قـرار: انظر( مما

الأعلى الشخصية-الس الأحوال ع-غرفة بتاريخ57ددقرار الـس1967/ 11/ 21، قضـاء بمجلة ،
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الاعتبا أيضابعين المذكورة الدعاوى في للقاضي. ر يجوز لا أنه الإسلامي، للفقه بالنسبة والقاعدة

زوجـين قضـية في التفريق أو الفسخ أو الطلاق إيقاع ولاية له تكون أن عامة بصفة المسلم غير

القاضي. مسلمين في شرط الإسلام الشهادة1911لأن جواز في شرط كذلك عـز. وهو لقوله

                                                                                                                                                                      

عدد ص3الأعلى، نسـبه. 48، يدعي عليه مدعى وبين ، مسلم جزائري مواطن بين النسب في نزاع بخصوص

المذكور الجزائري المواطن انظر) . لأخ التنمية: و واقتصاد لقانون المغربية :الة

FATNA SARHANE, Le caractère religieux du  divorce et de la Séparation du corps devant la cour 

suprême in R. M. D. D n° 19/1989. p. 310. 

التوحيد قانون وبصدور أنه مـادة) 1965-01-26(غير في القضـائي الاختصاص قواعد تغيير تم

قضائي لنظام يخضعون والأجانب، المغاربة المتقاضون فأصبح الشخصية، التمييز. واحدالأحوال حيث( وبقي من

الديني) الموضوع المعيار أساس على بل الجنسية أساس على ليس لكن قائما، الشخصية الأحوال قضايا يخص . فيما

الشخصية بالأحوال يتعلق ما جميع في الديني للجانب الامتياز يكرس المغربي القانون فإن : انظر( وذا

Mohamed CHAFI, Code de statut personnel annoté. 1ère édit. (Marrakech 1996), p. 65 ).

العبريين والمغاربة المسلمين للمغاربة الشخصية الأحوال قضايا في للنظر مختصة السدد محكمة وأصـبحت. فأصبحت

العبريين وغير المسلمين غير للأجانب الشخصية الأحوال لقضايا بالنسبة مختصة الإقليمية محاكمحيث. المحكمة ورثت

سنة رسمية بصفة ألغيت التي الشرعية المحاكم اختصاص إطار1965السدد في والعبريون الشرعيون القضاة وأدمج

الموحد مغاربـة. القضاء بالمسـلمين المتعلقـة القضايا في مختصة السدد بمحكمة الشخصية الأحوال شعبة وبقيت

معظم. وأجانب ورثت فقد الإقليمية، المحاكم الشخصيةأما الأحوال قضايا ذلك ومن العصرية المحاكم اختصاصات

المسلمين غير .للأجانب

لسنة القضائي الإصلاح إقرار المدنية1974ومع المسطرة ظهير العامـة) 1974( فإن الولايـة أعطى

الـدي الطابع ذات للمحاكم مجال يعد لم بحيث الشخصية الأحوال قضايا في للبت الابتدائية لمللمحكمة كمـا ني،

كان كما الدين أو الجنسية حيث من الشخصية، الأحوال بمسائل خاصة استثنائية مقتضيات المدنية المسطرة تتضمن

القديم المدنية المسطرة لقانون بالنسبة المدنيـة). 1913-08-12(الأمر المسطرة نصوص جاءت ) 1974(حيث

ال شخصية مبدإ تطبيق في التطرف عن التخلي تفيد لـنفسعامة المتقاضـين جميـع بإخضاع وذلك نسبيا، قوانين

شكل يخص فيما والأجانب المواطنين بين مساواة بذلك وأقرت المغربية، المحاكم عمل تنظم التي المسطرية المقتضيات

المغربيـة القضائية السلطات أمام الشخصية بالأحوال يتعلق نزاع لعرض اتباعها الواجب المسطرة : انظـر( وسير

بلميرالس بلمير-عدية العائلية-السعدية ص1981الرباط-الروابط النقـاش. 76، إلى المذكورة الباحثة وتشير

ثار لمسطرة(الذي تحضيرية أعمال غيبة الأشـخاص) 1974في وعن المقتضيات، هذه تكتسيه الذي الطابع حول

الأجانب جانب إلى عليهم تطبق على. الذين سابقا التنصيص وأن مسـطرةخاصة طبق بالأجانب خاصة مقتضيات

حذفت1913 الابتدائية). قد المحاكم اختصاص من الشخصية، الأحوال دعاوى في النظر ولاية أصبحت وهكذا

ق18الفصل( والمقاطعات)م. م.من الجماعات محاكم حكام اختصاص من مستثناة بذلك وهي من2الفصل(،

بتنظيم1974يوليوز15ظهير المذكورةالمتعلق  ) .المحاكم

جزي- 1911 الفقهية-ابن ص1962الرباط-القوانين ،217. 
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يجع: "وجل سبيلاولن المومنين على للكافرين االله " ل
1912

الفقـه.  في الغالب الرأي هو وهذا
لـس. الإسلامي الكتـاب أهل بعض بإحضار بأس لا بأنه يرى، آخر رأي جانبه إلى ويوجد

علـى السفر في تقبل الكافر شهادة وبأن مرقـق، شراب مسألة في لعمر حضر حيث الشورى،
من فتقبل كافر أو مسلم للقضاءوصية المسلم غير ولاية يجيز حنيفة، أبا أن كما ؛ كتابيين رجلين

فقط دينه أهل يجيزها. في لا وبعضهم المسلم، على المسلم غير شهادة الفقهاء بعض يجيز لا بينما
استثناء إلا مثله 1913على

هيئـة.  لأية الحق تعط لم الجديد، المغربي القضائي التنظيم قواعد وإن
بال مرتبطة مـادةغير في التنفيـذ واجب حكم إصدار حق المغرب، داخل المغربي القضائي تنظيم

لغـير الشخصـية الأحـوال مسائل في بالبت تختص دينية هيئة كانت ولو الشخصية، الأحوال
الأعلى. المسلمين الس أكد إصدار1914ولذلك في بالرباط، الكنسية الأسقفية اختصاص عدم

غير زوجين بين بالتفريق القضـائيحكم الاختصاص عديمة الكنسية المحكمة أن واعتبر مسلمين،
المغربية بالمملكة وممارسته القضاء أن أساس على المسلمين غير بين زوجية غير قضية كل في للبت

وتنفذ الأحكام باسمه تصدر الذي الملك جلالة من بتفويض الكنسـية. تكون المحكمة أن حين في
م اختصاصها تستمد الفاتيكانالمذكورة .ن

مـن إنه حيث الخاص، الدولي القانون قواعد طرف من تحديا الآن تواجه المبادئ هذه إن
بقضـايا والمتعلقـة الغربية بالبلاد المسلمة الجاليات قضايا في مسلم غير قاضي يبت أن المتصور

آخر مشكل بذلك فضاف الإسلامي، والفقه الشرع قواعد من المستمدة الشخصية إلىالأحوال
الشخصية الأحوال قوانين تطبيق بعدم المتعلق كثيرة-المشكل أحيان القضـايا-في تلـك في

الجاليات1915 لتلك المضيفة للدول العام بالنظام المساس ستار تحت ،.

                                                           

 .141-النساء- 1912

محمد- 1913 الجواد عبد والقانون-محمد الإسلامية الشريعة في ص-بحوث سابق،  .170-167مرجع

الأعلى- 1914 المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ251قرار بمجلة1967يوليوز5، عـدد، والقانون القضاء

عدد. 404ص88-89 الأعلى، الس قضاء ص2وبمجلة اباحنيني. 12، أحمد الحاج المرحوم خطاب وانظر

الأعلـى للمجلـس القضائية السنة افتتاح بمناسبة الأعلى، للمجلس السابق الأول ،)1968-1967( الرئيس

الهام القرار هذا والتحليل بالبحث فيه تناول بالصفحة. الذي السابق3وذلك المرجع من بعدها .وما

المغربي الخاص الدولي القانون تطوير إطار في هامة خطوة القرار هذا :انظر. ويعتبر

FATNA SARHANE: Le caractère religieux. op. cit. p. 310-311.

كذلك بتاريخ: وانظر الأعلى الس للقا1982-01-11قرار المغربية ص1985-نونبالة عدد ،192 .

سنة الصادر القرار بمقتضاه، الأعلى الس أكد واضح1967والذي  .بشكل

أنه-1915  مثلا ذلك محكمة: من فإن المغربي، القانون ومقتضيات الإسلامي، الشرع قواعد طبق التبني حظر ورغم

فرنسي زوجين طرف من مغربي طفل تبني قضية بخصوص قررت الفرنسية، كـانالنقض وإن أنـه مسلمين، غير ين
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في يبت الذي القاضي يكون أن يمنع ما يوجد لا مصر، في أنه يذكر، الباحثين بعض إن بل
مسي الشخصية الأحوال 1916حياقضايا

هناك(  لأقباط لطائفة العـرف)بالنظر جرى فقط، ،-

العرف مسـلمين-مجرد قضاة القضايا تلك في يفصلون الذين القضاة يكون أن بـل1917على ،
مسـلما، القاضـي يكون أن الإسلامية البلاد في الحديثة القوانين في يشترط لا أنه آخرون يذكر

ا أحكام تطويع يتم ألا يجب أنه إلى للدستورويخلصون 1918لشريعة
.

الفصل يشترطه ما كل فإن ؛ المغربي القضائي للتنظيم الأساسي4وبالنسبة النظام ظهير من
القضاء لمعتقده) 1974نونبر11(لرجال إشارة دون مغربية، جنسية من القاضي يكون أن هو

1919الديني
مهمـة.  مسلم غير مغربي لقاضي تسند أن عمليا المستبعد من أنه فيوأعتقد البـت

الشخصية الأحوال مدونة أحكام عليه تجري من أو مسلمين، لمغاربة شخصية أحوال 1920قضايا
.

                                                                                                                                                                      

لمقتضـيات طبقـا المذكور، الطفل تبني يمكنهما الطفل، أب قبول وبعد المتبنين، فإن التبني، يمنع المتبنى الطفل قانون

الفرنسي الفرنسية( القانون النقض محكمة الأولى( قرار المدنيـة بمجلـة1997/ 12/ 16بتـاريخ) الغرفة ،

عدد ص18الإشعاع، ،115.( 

بمصر- 1916 الابتدائية الإسكندرية محكمة قضت بتاريخ(  وقد رقـم1968/ 03/ 28حكم الـدعوى ،42

أحـد) 1967لسنة كان إذا الشخصية، الأحوال مسائل من مسألة في مسلم غير قاضي من الحكم صدر إذا بأنه

بطرق فيه الطعن ويجوز باطلا، يكون الحكم هذا فإن مسلما، القانونيةالمتخاصمين القواعد لأن قانونا، المقررة الطعن

القضـاة من دينهم يعتنق من إلى للمسلمين الشخصية الأحوال في التراع في الفصل أمر تركت مصر، في ا المعمول

إليه المسلمين. وينتسب على قضاؤه يصح لا المسلم غير أورده( ولأن سليمان-حكم أحمد الحميد عبد : المستشار

الإسلامالحكومة في القاهرة. والقضاء الإسلامي، التراث ص1984مكتبة ،42. ( 

المودودي- 1917 الأعلى الزوجين-أبو الشخصية( حقوق للأحوال نقدية ادريـس:  ترجمة-) دراسة ط-أحمد

ص1979 هامش60، بعدها الأحـوا. 40وما قضايا في المسلم غير قضاء جواز بعدم القاضية الفتوى لوانظر

للمسلمين  . 114ص. الشخصية

محمد- 1918 الجواد عبد الشريعة-محمد في سابق،ص-بحوث  .170مرجع

المغرب- 1919 في الفرنسي القضائي السلك مكونات من يكن لم المغربي، الشرعي القاضي يكـن. إن لم ولـذلك

بنظامه يتعلق خاص قانون على البداية في ظهير. يتوفر سن تم أن الأساسي1937/ 05/ 30إلى بالنظام المتعلق

الشرعيين مرات. للقضاة عدة تمم أو غير المغاربة. الذي أمام مفتوح القضاة اختيار أن على القانون هذا نص وقد

:انظر. المسلمين

P. Louis REVIERE, Traité de Droit Marocain, op. cit.  p .99  

المتعلق- 1920 القضايا أن إلى الإشارة، فيهاوتتعين البت يتم وميراثهم، الشخصية بأحوالهم والمتعلقة المغاربة، باليهود ة

المغربية المحاكم بمختلف الملحقين العبريين القضاة طرف  .من
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أن كما بشأنه، قرارات عدة يصدر أن الأعلى للمجلس تسنى فقد للمحامي، بالنسبة وأما
الأمر بداية في المسألة هذه عالج مهن. القانون مزاولة بتنظيم المتعلق الملغى الظهير أن المحاماةذلك ة

فقرة) 18-05-1959( الثالث فصله في ينص أنه8كان الخصـوم: (( على لمؤازرة يقبل لا
المحامون إلا الإسلامي والميراث الشخصية الأحوال قضايا في بالنظر المختصة الغرف لدى وتمثيلهم

المسلمون قبول)) . المغاربة بعدم قضى الأعلى الس فإن المذكور، للنص الطعـنوتطبيقا طلب
يهودي محامي به تقدم الذي مكناس-بالنقض مدينة محامي هيأة من بوطبول قضـية-الأستاذ في

مسلمين لمغاربة شخصية بأحوال الثالث1921تتعلق الفصل أن كما القـانون) 2فقرة(، من من
المحاماة مهنة لمزاولة المنظم أنه) 1968-12-19(الأسبق على المغاربـة: ((نص للمحـامين

بقضايا المتعلقة الدعاوى في تمثيلهم أو عنهم الدفاع أو الخصوم مؤازرة في الحق وحدهم المسلمين
في الدفاع وحدهم يمكنهم المغاربة اليهود المحامين أن كما الإسلامي، والميراث الشخصية الأحوال

العبرية الشخصية الأحوال بقضايا المتعلقة )) الدعاوى
1922

.

الساب القانون أن بتاريخغير الصادر وكذا1979-11-8ق المحاماة مهنة بمزاولة والمتعلق
بتاريخ والصادر المذكورة بالمهنة المتعلق الحديث 1993-09-10القانون

أي1923 يشـير لم ،
قانون في المذكورة المقتضيات إلى الحـديث)1968-12-19(منهما القـانون اكتفى وقد ، )

المحامي) 10-09-1993 يكون أن سمـح) 5الفصل( مغربيابشرط، الوقـت نفس وفي

                                                           

الأعلى- 1921 الأولى-الس عدد-الغرفة عـدد1967-10-31بتاريخ. 28قرار والقانون، القضاء بمجلة ،

الأ. 43،ص92 الس قضاء عددوبمجلة ص1على، ،59. 

القديم- 1922 المحاماة قانون إطار وفي الأعلى الس أن إلى الإشارة، شـكلا) 1959-05-18( وتجدر قبـل

لبيـت بالرجوع تتعلق قضية في وذلك طنجة، بمدينة المسلم غير المحامي إسترين الأستاذ به تقدم الذي النقض طلب

مسلمين بين الس. الزوجية قضى الاجتماعيةا-كما والغرفة المدنية بطنجة-لغرفة الاستئناف محكمة قرار بنقض

الزوجية لبيت رجوع من به قضى فيما التعليل عـدد. لانعدام المذكور القرار ديباجة في ورد بتـاريخ144وقد ،

عدد11-02-1970 الأعلى، الس قضاء بمجلة المنشور قدم-62،ص14، النقض طلب أن تفيد ملاحظة

سوى أمامها للترافع يقبل لا التي الشرعية المحاكم أمام الحال عليه هو لما خلافا مغربي وغير مسلم غير محام طرف من

المسلمين والمحامين الشرعيين الفصل. الوكلاء أن العلم مع ؟ الشرعية المحاكم إلغاء فرضه تأويلا القرار هذا كان فهل

قانون4فقرة3 يتح1959من لا الأحـوالالمذكور بقضـايا المختصة الغرف عن بل الشرعية المحاكم عن دث

المحامي وأن للمسلمين الشخصية بالأحوال خاصة غرفة على تحتوي بطنجة الإقليمية المحكمة كانت وقد الشخصية،

الفصل طبق مسلما يكون أن لذلك يجب  .أعلاه3كان

رقم- 1923 الشريف الظهير مهنـة1993-9-10بتاريخ. 1-93-92وهو بتنظـيم يتعلق قانون بمثابة معتبر ،

 .المحاماة
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البلـدين بـين الاتفاقيات إطار في بالمغرب للمحاماة الأجنبي المحامي 1924بممارسة
5الفصـل   ( 

) .31والفصل

للقضـاء سـنحت الفرصة فإن للمحاماة الأخيرة القوانين تضمنته الذي الفراغ هذا وأمام
و لإعطاء الأعلى الس رأسه وعلى الموضوعالمغربي في نظره .جهة

بطنجة الاستئناف محكمة ذهبت قـانون-فقد ظل أنـه-1979في قضـايا(( إلى في
والميراث الشخصية المغاربـةالأحوال المحـامون إلا وتمثيلهم، الخصوم لمؤازرة يقبل لا الإسلامي،

)) المسلمون
1925

شـا.  الأسـتاذ قدمـه الذي الاستئناف قبول بعدم بذلك المحكمة رلوقضت
مسلم غير باعتباره بطنجة المحامي 1926سورجير

المحكمـة.  قـرار نقض الأعلى الس أن غير
بعلة الأستاذ: (( المذكورة نائبه قدمه الذي شكلا، الطاعن استئناف قبول بعدم قضت المحكمة أن

المسـيح الديانة ويعتنق ، مسلم غير المذكور المحامي أن بعلة بطنجة، المحامي سورجير ولاشارل ية
للمسلمين الشخصية الأحوال قضايا في بالترافع القانون له الجديـد.يسمح المحاماة قانون أن مع

مترلة) إذاك1979( يتترل فاسدا المحكمة به عللت ما كان الذي الأمر ؛ ذلك من شيئا يستثن لم
للنقض قرارها يعرض التعليل )) انعدام

1927
للترافـع.  يقبل أن يمكن أنه هذا قضـاياومعنى في

مسلم غير محام للمسلمين الشخصية .الأحوال

الإسلامي والميراث الشخصية الأحوال قضايا في الدفاع أن إلى الصدد ذا الإشارة وتجدر
الشرعيين الوكلاء طرف من يقبل المحفظ، غير حصرا1928والعقار القضايا تلك إطار ،1929وفي

                                                           

الأعلى- 1924 الس قرر عدد( لقد قرار الإدارية، المغربيـة1976/ 10/ 01بتاريخ249الغرفة بالـة ،

عدد والاقتصاد، والسياسة ص5للقانون في(( أنه) 145، الفرنسـيين المحـامين أحد تقييد طلب رفض يجوز لا

للمح أننقابة العربيـة، اللغة يحسن لا كان إذا بالأمر المعني على ويجب العربية، اللغة معرفة عدم بسبب المغاربة امين

في الخصـوم مـؤازرة من ذلك يمنعه أن دون الكتابية، غير المسطرة أعمال جميع في اللغة هذه يحسن زميلا ينتدب

اتفاقي)) . الجلسات مقتضيات على بناء القرار هذا صدر الخصوصوقد ذا وفرنسا، المغرب بين عقدتا  .تين

عدد- 1925 قرار بطنجة، الاستئناف بتاريخ229محكمة المحامـاة03-10-1985، رسـالة بمجلـة منشور ،

عدد)الرباط( ص5، الندوة: وكذلك. 171، عدد)طنجة(بمجلة ص1، ،117. 

الأستاذ- 1926 تعليق المذكور-انظر القرار حول ، بلمقدم عـدد   ) . 229عدد( أعلاهالطيب المحامـاة، بمجلة

ص5 ،175. 

الأعلى- 1927 عدد-الس الندوة1988-10-18بتاريخ. 1209قرار بمجلة  .83،ص7عدد) طنجة(،

في- 1928 المؤرخ الشريف الظهير بمقتضى مهنتهم انظـر. 1925-09-07المنظمة الشرعيين، الوكلاء -: وحول

فركت ومحمد زعيم الخصام" -إبراهيم البيضاء1ج-) " المحاماة( وكالة الدار ص1991، ،8. 

الأعلى- 1929 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1970-02-17بتاريخ. 137قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص21الأعلى، ،37. 
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إلى طريقها في العدليين الوكلاء من الفئة دونوهذه الرجـال على محصورة كانت وقد الاندثار،
المحاماة لمهنة بالنسبة الأمر عليه ما بخلاف .النساء،

الثالث المطلب

الشخصية الأحوال ميدان في الشرعية الحسبة دعوى

حسـبة فعلتـه فنقول االله، على الأجر المرء احتساب مصدر من لغة والاحتساب الحسبة
تعالى االله من للأجر طلبا أي 1930واحتسابا

ميـدان.  في خاصـة الحسبة دعوى جاءت هنا ومن
الشخصية الفقـه. الأحوال مـن وأحكـام الإسلامية الشريعة من بقواعد الميدان هذا فلارتباط
واتصالها يحيطالإسلامي، الذي والحرام الحلال ولغلاف المسلم، للمجتمع العام بالنظام لذلك تبعا

بـالأحوال متعلقـة دعوى رفع يخول مستند بوجود يقر الفقه فإن الشخصية، الأحوال بمسائل
رافـع الشخص يكن لم ولو الاحتساب وجه على وذلك تعالى، االله حقوق على حفاظا الشخصية

ولا بالتراع صلة ذا أصلاالدعوى عـن. يخصه والنهي بالمعروف الأمر باب في هذا فعله فيدخل
لـذلك وهي المذكورة الدعوى بموضوع متصلا منكرا يغير احتسابا الدعوى رافع أن إذ المنكر،

الإسلامي الفقه قواعد حسب كفاية، .فرض

قـادر مسـلم فـرد كل حق من يكون حيث الإسلامي، الفقه قواعد طبق المقرر هو هذا
الزواجمك لتحريم مؤبد سبب لوجود زوجين ضد زواج، فسخ أو تفريق دعوى مثلا يرفع أن لف

شرعا: به المسموح القدر فوق يتزوج أو زواجه في أختين بين الرجل يجمع هـذه. كأن وتؤسس
تعالى االله حقوق من حرمته أو الزواج مباشرة حلية كون على كمـا(( الدعوى دعواه، فتسمع

ح الشهادة، ذلـكتسمع جهة من وشاهدا مدعيا فيها ويكون إنسان أي من )) سبة،
أي1931 ،

يدعيه(( أن فيما شاهدا يكون الحسبة )) مدعي
1932

.

وأسـتاذ المصـري الكاتب بين بالتفريق دعوى رفع تم هذه، الحسبة دعوى على فتأسيسا
ا الدكتورة وزوجته زيد أبو نصر الدكتور القاهرة، بجامعة الإسلامية يـونسالدراسات بتـهال

                                                           

العرب- 1930 منظور-لسان خياط-لابن وليد حسب-إعداد بيان-باب دون بيروت، الطبعطبعة  .تاريخ

العمروسي- 1931 الشرعية-أنور ص-المرافعات سابق،  .172مرجع

رقم- 1932 مستأنف-41لسنة398قضية كلي الفاكهاني،1942-07-26جلسة-مصر-شرعي بموسوعة

شخصية2ج أحوال سابق. ،  .مرجع
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نفسها بالجامعة الفرنسية اللغة 1933أستاذة
القاضـي.  القـرار المصرية النقض محكمة أيدت وقد

قـد الحسبة دعوى كانت إذا عما التساؤل وتم الأوساط جميع في واسعا نقاشا أثار مما بالتفريق،
بمصر الشرعية المحاكم بإلغاء النظا)1955لسنة462القانون(ألغيت كان إن وما القـانوني، م

المنـاداة إلى بـالبعض دفـع مما المذكور، القانون صدور بعد الدعوى هذه يعرف لازال المصري
الدعوى هذه بإلغاء قانون النقض. بإصدار محكمة أن أساس على الآخر، البعض عنها دافع بينما

الإحالـة قاعدة إلى استنادا المذكورة المحاكم إلغاء بعد الدعوى هذه أقرت الفقـهالمصرية علـى
الفصل طبق الشرعية280الإسلامي المحاكم ترتيب لائحة الذي) 1931لسنة78مرسوم(من

حالة في الحنفي المذهب على الإحالة علىيقرر المعروضة المسائل بخصوص خاص نص وجود عدم
رقم1934القضاء القانون بمقتضى الشرعية، المحاكم ترتيب لائحة إلغاء تم ولقد 2000لسنة1،

الأحـوال2000يناير29بتاريخ مسـائل في التقاضي وإجراءات أوضاع بعض بتنظيم المتعلق
في العامـة النيابة حق على صراحة، المذكور القانون من السادس الفصل نص حيث الشخصية،

رقـم القانون في عليه المنصوص الحسبة وجه على الشخصية الأحوال مسائل في الدعوى 3رفع

وعل1996لسنة بالنظـام، الأمر تعلق إذا الشخصية، الأحوال مسائل في ابتداء الدعوى رفع ى
الآداب أو .العام

التقاضي نظام إطار في الدعوى هذه مثل رفع إمكانية عن التساؤل يثور للمغرب، وبالنسبة
الشخصية الأحوال قضايا بخصوص به أنـه. المعمول إلى الإشارة يستوجب القضية هذه بحث إن

يحق محرمكان زواجهما زوجين، بين التفريق مبادرة تلقائيا يتخذ أن الإسلامي، الفقه وفق للقاضي

                                                           

الإ-1933 عن المذكور الكاتب ردة بدعوى محامين مجموعة قبل من الدعوى رفعت مـنوقد يظهـر لما تبعا سلام،

كتاباته النص(خلال وكتابات-مفهوم الوسطية، الأيديولوجية وتأسيس الشافعي والإمام ؛ القرآن علوم في دراسة

بتـاريخ). أخرى الـدعوى هـذه قبول بعدم الشخصية للأحوال الابتدائية الجيزة محكمة قضت -01-27وقد

وقا1994 مباشرة مصلحة انعدام بعلة وذلك الدعوى، لرافعي بالنسبة القانون يقرها استئناف. ئمة محكمة أن غير

الشخصية(القاهرة الأحوال بتاريخ) دائرة المذكور الحكم رقـم1995-06-14ألغت القضية لسـنة687في

كتاباتـه،111 من يظهر كما الدين عن الكاتب خروج بعلة وزوجته المذكور الكاتب بين بالتفريق قضت حيث ،

الدولةوالخرو دين الإسلام أن على ينص الذي المصرية الدولة دستور على محكمة. ج طرف من القرار هذا أيد وقد

المصرية بطلان. النقض بطلب زيد أبو نصر الكاتب محامو تقدم حيث القضاء على جديد من القضية طرحت ولقد

الحكم أصدروا الذين للقضاة مخاصمة النقض محكمة ال( حكم الملف أعدتهانظر اليوسفذي روز في) مصـر(مجلة

العدد ص1996شتنبر2-71السنة3560الموضوع، ،15. 

العوا- 1934 سليم والقانون-محمد الشرع بين زيد أبو نصر العلم-قضية الاثـنين) المغرب(جريدة يـوم 14عدد

 .1995غشت
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التطبيق. شرعا حيز المدونة دخول قبل فعلا، المغربي القضاء به قضى ما قضى. وهذا قاضيفقد
ركـون)) طولع(( وبعدما1935شفشاون وبعـد ، ثاني رجل خطبة على بناء تم زواج بمسألة

الأولالخطيبة يـبن-للخطيب لم إن فاسق، لغير راكنة على يقع الذي الزواج عقد بفسخ قضى
المختصر في خليل الشيخ لقول استنادا صداق،: " ا يقدر لم ولو فاسق لغير راكنة خطبة وحرم

ا يبن لم إن " وفسخ
الزرقاني1936 ولقول وجوبا: " ، بطلاق الأول خطبة حال الثاني عقد فسخ

االله الأوللحق بخطبة الثاني يعلم لم وإن الأول، يطلبه لم وإن القاضـي"تعالي، قـرار في وجـاء ،
بأنه تعالى(( المذكور االله لحق بائن بطلاق العقد هذا فسخ بوجوب هـذه))  . حكَم من ويظهر

هـذ على اطلاعه بمجرد العقد فسخ مبادرة القاضي اتخذ وإنما دعوى، بشأا تقدم لم أنه هالنازلة،
1937المسألة

.

يسـتدعي أصبح الأمر لأن الموقف، هذا مثل اتخاذ في يسعف لا قد الآن التقاضي نظام إن
إلى يتبـادر قـد ولذلك والمصلحة، الصفة شروطها أهم مقننة، مسطرية بإجراءات دعوى رفع

لم المشـرع لأن الحالي، المغربي القضائي النظام في الحسبة دعوى لقبول مجال لا أنه يـنصالذهن
صراحة إمكانية. عليها أقر الحديثة، الوضعية المسطرية النصوص إطار وفي المغربي، القضاء أن إلا

احتسابا الشخصية الأحوال دعوى أن. رفع الأعلى الس أكد يقام(( فلقد النسب تحقيق أمر
الاحتساب، طريق عن ولو الكافـل) لا( به بوصف يتصف النازلة في به والقائم الأمـر.سيما

لغـيره النسب مادام التراع في له فائدة ولا فضول محض الكافل دفاع اعتبار معه يبق لم )) الذي
1938

بـاب.  من اعتبره بل الفضول، باب من المذكورة القضية في الدعوى رفع الس يعتبر فلم

                                                           

شفشاون- 1935 قاضي العمارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن موافق1375صفر18بتاريخ،)القاضي هـ

ص1955/ 10/ 05 سابق، مرجع الشرعية، الأحكام بمجموعة ،507: ( 

البغدادي- 1936 الوهاب عبد القاضي ص-التلقين(  وقال سابق، الغـير) : (( 87مرجع خطبـة على والخطبة

آخر على وممنوعة وجه، على وت. جائزة وركون إنعام منهما يكن لم ما ذلـكفجوازها أشبه وما صداق، . قرير

ذلك وجود مع  )) . ومنعها

حديثا-1937 المغرب في الإفتاء تم الحالة، هذه في الخطبة فسخ أمام: وحول بمقال يتقدم أن الأول، للخطيب يحق بأنه

يـتم لم ما ولكن الزواج، وتم خطبته عل خطب ثان خطيب من المعقود الزواج فسخ فيه يطلب الابتدائية، المحكمة

بالزوجة المفتي( الدخول التلف-ركن الحسيني، الجمعـةالغازي المغربية، السـاعة1998/ 08/ 07زة عـل ،

 ) . مساء9.30

الأعلى- 1938 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1967-01-24بتاريخ. 147قرار بمجلـة ،

عدد الأعلى ص4الس ج. 22، الشخصـية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك

سابق،  .13صمرجع
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العام النظام تمس مقتضيات عن 1939الدفاع
للأم.  كذلك الأعلى الس أجاز دعـووقد ىرفع

النسب دعوى إقامة في لها مأذونا أو مقدمة تكن لم ولو رفـع1940النسب في لهـا وكالة لا أو ،
راشدا كان ولو النسب أمر يعنيه عمن نيابة 1941الدعوى

.

بشـأا يقـام أن يمكن حالات توجد الشخصية، الأحوال مدونة نصوص وطبق أنه كما
الحسبة الفصل. بدعوى نص أن37فقد على المدونة قبـل" من يفسـخ لعقده الفاسد النكاح
وبعده الدخول... الدخول قبل يفسخ لصداقه كالمحرمة... والفاسد فساده على مجمع زواج وكل

طلا بدون منفسخ وبعدهبالصهر الدخول قبل المحرم،". ق أو الفاسد الزواج من الصور هذه ففي
ولا العلاقـة أطـراف يتقاعس قد الزواج، لقواعد المنظمة للمبادئ مخالف شكل على والقائمة
اسـتمراء أو نيتـهم، حسن حال في الحرمة بأسباب لجهلهم إما الفاسدة، علاقام لفك يبادرون

                                                           

الإرث-1939 بأحكام يرتبط أنه كما تعالى، االله حقوق من الإسلامي، الفقه في النسب اعتبار حيث من ذلك ويظهر

وجه على بشأنه التقاضي إمكان حيث من الإسلامي الفقه يقره عما فضلا الكريم، القرآن في أحكامه على المنصوص

الأعلى. الاحتساب الس قرار الأحوال-وانظر والميراثغرفة عدد-الشخصية -03بتـاريخ. 145قرار

عدد. 02-1987 الأعلى، الس قضاء ص40بمجلة في. 167، وهي بامرأة دخل ممن الزواج تحريم بشأن

حمل الموضوع. عدة محكمة أن لاحظ الأعلى الس أن والتمعن،(( وكيف البحث من تستحقه ما للقضية تعط لم

من حقا فيها االلهلأن ))  .حقوق

انظر الإسلامية، اتمعات في اجتماعية ميزة ذو النسب أن :كما
- Abdellatif AGNOUCHE -  Les chorfas dans la problématique Tradition -Modernité au Maroc- in 

Lamalif-N°189. Juin 1987, p . 47.  

عدد- الأعلى الس قرار عدد1967نونبر21بتاريخ67وانظر ، والقانون القضاء 89-88بمجلة

ص الرقيق. 396، المرأة ولد المستولدة(بخصوص قبـل) الأمة من بالنسب الادعاء الأعلى الس يجز لم حيث

المذكورة سنة. الأمة الصادر القانون على ال1925بناء إلغاء بالمغرببشأن .رق

خاصة- لمقتضيات يخضع الشريف النسب إثبات أن عـدد: انظر-كما العـدل وزارة 963منشور

البيـت1984-04-07بتاريخ آل إلى بالانتساب الخاصة الشواهد نماذج المنشور ورفقة التوثيق، لقضاة الموجه

الشريف القضائي.  النبوي الملحق  .217ص. 14عدد-بمجلة

الأعلىا-1940  الشخصية-لس الأحوال عدد-غرفة رقم. 1988/ 12/ 06بتاريخ. 1491قرار ملف

حيثياته. 86/ 5562 بلمحجوب: أورد مرجـع" إدريس ، الشخصية الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص ،  . 63سابق

الأعلى-1941 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقـم   . 1992/ 07/ 28خبتاري. 902قرار ملف

حيثياته. 91/ 6843 بلمحجوب: أورد الشخصية" إدريس الأحوال مدونة في القضائي مرجـع"الاجتهاد ،

ص  .57-56سابق،
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المحرمة بد1942للعلاقة فلا يـتم، من يد على التساؤل يثور لكن نصاا، إلى الأمور رد من إذن
؟ الفسخ إيقاع متولي صفة عن المذكور النص سكوت أمام ذلك

وجـه على فرد أي يد على ذلك يتم أن يمكن أعلاه، إليه المشار الأعلى الس قرار فطبق
ا. الاحتساب للدعاوى وتجنبا العدالة، سير لحسن وضمانا أنه تبدوغير العامة النيابة فإن لكيدية،

مثل رفع في رغبة له والذي المبادر الفرد وعلى المذكورة، الدعاوى مثل لرفع الأضمن المرجع هي
العامة النيابة إخبار الدعوى، به1943تلك فيحكم الفسخ دعوى إثارة الاقتضاء، عند تتولى التي

الزوجين إرادة رغم 1944إذاك
نظ.   لكون اعتبارا ذلك العام،وكل النظام متعلقات من الزواج، ام

الشخصـية بالأحوال مرتبطة أمور عدة في بالمبادرة العامة النيابة خص المشرع وأن ،1945خاصة

                                                           

سـبعة- 1942 مـن حامل بأا اكتشف الزوجة ببيت التحقت ولما بامرأة شخص تزوج بالقنيطرة، وقعت نازلة في

نف. أشهر بطلب بذلكفتقدم حكم فصدر النسب، المـذكورة،. ي الزوجة على الطلاق بإيقاع قام ذلك وعقب

الطلاق توابع بتحديد أمرا التوثيق قاضي الابتدائيـة. فأصدر المحكمـة أمـام بطلب تقدم المذكور الزوج أن غير

الفصل إلى واستنادا بمقتضاه، التمس الذي37بالقنيطرة، الطلاق بأن التصريح المدونة وأنمن قـانوني، غير أوقعه

التوثيق قاضي السيد قرار إلغاء وبالتالي نفقة أية تستحق لا المـذكور،. المطلقة الفصـل على بناء المحكمة فقضت

التوثيق قاضي أمر إلغاء مع عليه، ترتب الذي الطلاق وببطلان الزواج، عقد بفسخ فساده، على مجمعا العقد ولكون

الابتدائ( المذكور بتاريخالمحكمة حكم بالقنيطرة، عـدد1989/ 06/ 15ية ملـف بمجلـة89/ 896، ،

عدد ص5الإشعاع، ،171. ( 

الفصل- 1943 وبمقتضى المشرع أن الاتجاه، هذا سلامة على يدل المهملـين2مما الأطفال قانون . 09. 10( من

ت) 1993 إما الملك وكيل طرف من يقدم بالإهمال التصريح طلب أن على الغيرنص من إشعار على بناء أو لقائيا

. 

مـن- 1944 أخوين بين زواج عقد إتمام بمنع للمطالبة الصفة، لها العامة النيابة أن التونسي القضاء اعتبر ذلك وعلى

العام النظام متعلقات من الزواج موانع أن أساس على بينهما، تم قد كان إن ببطلانه المطالبة أو انظـر. الرضاعة،

إلى بتاريخإشارة التونسية التعقيب محكمة لدى1961يناير17قرار ،
 Mohamed CHAFI, Code de statut personnel annoté,op. cit. p.47.../.   

مـن- 1945 بطلب يتخذ أن التوثيق، لقاضي يمكن الشخصية، بالأحوال المتعلقة المدنية المسطرة قانون نصوص فطبق

في اللازمة التدابير الملك، القاصروكيل عن القانوني النائب المدنيـة190الفصل( مواجهة المسـطرة قانون ) من

مـن. أو الملك وكيل من بطلب وذلك القاصر، عن النيابة في بالتزاماته يخل المقدم،الذي أو الوصي عزل يمكنه كما

الأمر يعنيه شخص المدنية193الفصل( كل المسطرة قانون بن) . من وصية بعزل حكم مـنوقد طلـب على اء

عليهم الموصى الأعلى( حاضنة منشور( قرار-الس ذكـره. 1975/ 02/ 10بتـاريخ. 30عدد) غير

الخمليشي أحمد ج-أستاذنا الشخصية، الأحوال قانون على القانونيـة   ( ،2التعليق والنيابة والأهلية، الولادة، آثار

ط) الرباط1، ص1994، هامش351، علىك) . 28، بناء البيضاء، بالدار الوسطى السدد محكمة حكمت ما

الفصل في عليها المنصوص التزاماته ينفذ لم وصي بعزل العامة النيابة الشخصـية157طلب الأحوال مدونة . من
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الدولية الاتفاقيات صعيد على 1946حتى
العامـة.   النيابـة تتصـرف لا الحالات هاته مثل وفي

الفصل إطار في الشخصية الأحوال دعوى في منضما طرفا ق9بوصفها تعتبر. م.من إا بل م،
القانون تطبيق على الساهرة بصفتها رئيسيا، كـل. طرفا مـن تلـك، بصـفتها تمكَّن حيث

الفصل طبق وذلك الطعن، طرق ذلك في بما دعوى، أية في الرئيسي للطرف المخولة الإمكانيات
ق7 ط. م.من منضما طرفا كانت إذا العامة النيابة به تتمتع مالا وهو الفصلم ق8بق م. م.من

1947
.

                                                                                                                                                                      

الطلب هذا مثل تقديم يخولها ما يفيد إذاك نص وجود عدم والقـانون،( رغم القضاء بمجلة مراجعه، بدون منشور

ص102عدد عدد. 58، والقانون، القضاء بمجلة مراجعه بيان دون نشر للأستاذ. 110/ 109كما تعليق مع

ص الحطاب، مسلم بعده495أبو لانعـدام. وما المـذكورة، المحكمة إليه ذهبت ما التعليق صاحب عارض وقد

الموضوع. النص في منشور هناك أن إلى أشار قد كان ) .وإن

أخر ناحية الفصلومن فإن شـكاية492ى بدون الزوجة متابعة العامة للنيابة خول الجنائي القانون من

غائبا الزوج يكون عندما وذلك ظاهرة، بصورة الزنا تتعاطى كانت إذا الزوج،  .من

للفصل- 1946 الفرنسية25فتطبيقا المغربية الاتفاقية إلى. من بطلـب بوجـدة الابتدائية بالمحكمة الملك وكيل تقدم

المغرب إلى ما وقدم بفرنسا الموجودة أمهما حضانة من ولديه انتزع زوج مواجهة في المذكورة، وطالب. المحكمة

لها يتعرضان التي للأضرار نظرا هناك أمهما إلى مؤقتا الولدين بتسليم الملك النيابـة. وكيل بأن عليه المدعى فأجاب

هي الأم لأن تدعيه فيما لها صفة لا ذلكالعامة في الصفة لها قائمـة،. التي زالـت لا الزوجيـة العلاقة أن كما

الولدان يتعرض لا حتى الطلب، ذا تتقدم أن العامة بالنيابة يجدر يكن لم وأنه الطرفين، بين مشتركة لذلك والحضانة

بالخارج والدهم دين غير على الطلب.للنشوء رفض استجابت. والتمس الابتدائية المحكمة علـىلكن بناء للطلب

الفرنسـية25الفصل والـدما إلى مؤقتا الطفلين بتسليم عليه المدعى على وقضت الفرنسية، المغربية الاتفاقية من

بوجدة: انظر( الجنسية الابتدائية المحكمة بتاريخ-حكم عدد1997/ 04/ 10حكم ملف ،3540 /96

عدد.  الإشعاع، بمجلة السنة17منشور الحكـم) . 222ص،1998، في بالاسـتئناف عليـه المدعى فطعن

تربيـة معـه يتربيا أن شأنه من أبيهما مع الولدين بقاء وأن الدعوى، رفع في العامة النيابة صفة عدم بعلة المذكور

الفصـل. إسلامية مقتضيات على بناء المذكور الحكم أيدت بوجدة الاستئناف محكمة الاتفاقيـة    25لكن مـن

أعلاهالمذكور بتاريخ: انظر( ة قرار بوجدة الاستئناف محكمة عدد1998/ 02/ 18قرار شرعي ملف ،324

عدد. 97/  الإشعاع، بمجلة السنة17منشور ص1998، ،169. ( 

عقـد- 1947 إبرام على العامة النيابة اعتراض يقبل القانون، في نص وجود عدم مع ولو الفرنسي، القضاء كان لقد

معين مـنزواج بشـرط الإخـلال أن اعتبرت كلما تتحرك أن حقها من العامة النيابة كون على تأسيسا وذلك ،

العام بالنظام مساس له الزواج، بقـانون. شروط التدخل إلى الفرنسي المشرع دفع في أثر القضاء لدور كان ( وقد

يم) 1993/ 08/ 24 زواج كل على الاعتراض حق العامة للنيابة خول ببطلانهالذي تطالب أن ومـن. كنها

بالفراق إلزامهما أجل ومن الزوجين، حياة في وذلك ، فيها الزواج ببطلان تطالب أن يمكنها التي حالـة   : الحالات

الأزواج بينهما.تعدد فيما الزواج تمنع نسب علاقة بينهما زوجين، بين تم الذي الزواج  : انظر. وحالة

Claude COLOMBET, La famille, op. cit.  p.60, et 66. 
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المتعلقة الدعاوى رفع في الحق تخويل كان إن عما التساؤل هو إليه، الإشارة تجب ما أن غير
العامة النيابة قبل من أو الغير قبل من معينة حالات في الشخصية نفضـله-بالأحوال -كمـا

نصوص مقتضيات من أم الفقه على الإحالة قاعدة إعمال من أساسه ؟يستمد القانون
على الإحالة قاعدة كانت إن ما حول التساؤل إلى بنا تذهب السؤال، هذا عن الإجابة إن

المالكي بالفصول(المذهب المدونة297و216و172و82المقررة علـى) من الإحالة تشمل
فقط الموضوعية القواعد على قاصرة أا أم ، والموضوعية الشكلية الفقهية أ. القواعد نهوأعتقد

القول فيمكن الشخصية، الأحوال قواعد تتقبلها وعامة واضحة مسطرية نصوص توجد مادامت
العـام النظـام لمقتضـيات تبعـا القانون، نصوص هو أعلاه المذكورة الدعاوى رفع مستند أن

العدالة سير وحسن القضائي التنظيم الشخصـية. ومتطلبات الأحوال موضوع لارتباط فاعتبارا
الع الفصلبالنظام وطبق العامة، للنيابة يخول أنه أعتقد ق7ام، في. م.م.مـن تلقائيـا التـدخل

الحالات تلك مثل في مدع رئيسي كطرف الفصل. الدعوى إن في7نعم صـريح غير المذكور
عندما العامة للنيابة المخول الطعن حق عن فقط يتحدث لأنه مدعيـة(( الموضوع، تلقائيا تتدخل

عليها مدعى في) . )أو وذلك يضيف المذكور الفصل أن القانون(( كما بمقتضى المحددة الأحوال
قانونا)).  محددا يكون المدني الميدان في رئيسي كطرف العامة النيابة تدخل أن يـتم. أي لا فقد

الـذي التـدخل هذا العامة النيابة تخول القانون طرف من الشخصية الأحوال من حالات ذكر
به لذ1948ننادي هـذا، تبرر الشخصية، الأحوال ميدان في العام النظام مقتضيات أن أعتقد لك

                                                                                                                                                                      

حكـم ضـد القانون، ولمصلحة بالنقض بالطعن العامة النيابة ممثل قام المقارن، القضاء إطار وفي أنه كما

تتخلـى أن على الاصطناعي، التلقيح طريق عن تحمل أن امرأة، بمقتضاه التزمت الذي العقد بشرعية قضى استئنافي

الذي الزوج زوجة لفائدة المولود اصطناعياعن منه المـذكور،. لقحت العقد بأن طعنها، العامة النيابة بررت وقد

الفرنسي التبني لقانون تحريفا ويشكل العام، للنظام مخافة الحكم. يتضمن ذلك الفرنسية النقض محكمة نقضت وقد

بتاريخ غرفها، بجميع منعقدة إحالة. 1991/ 05/ 31وهي ودون القانون لفائدة لدىانظ. لكن القرار نص ر

:

- Roger MENDEGREIS et George VERMELLE, Le commentaire d’arrêt en droit privé. 6e éd. 

DALLOZ, 1996. p. 45 et s.  

بإبقاء- 1948 قضى حكم ضد بالنقض، طعن بتقديم البيضاء، الدار الاستئناف بمحكمة العامة النيابة قامت قضية، في

ب محاجيرها على وصية ابتدائيسيدة حكم عزلها أن قائلا. عد الطعن، هذا الأعلى الس يقبل إن: (( فلم حيـث

القضـايا) نائب( كاهية في يتدخل أن له فليس العدالة، سير حسن على السهر في الحق له كان وإن الدولة وكيل

تنظي ظهير من عشر الخامس الفصل عليه ينص حسبما يقدمها لائحة بواسطة إلا فيالمدنية، المؤرخ العادية المحاكم م

الأشـخاص. 1956أبريل04 حقوق عن مباشرة بصفة الدفاع في الحق له يخول قانوني بنص يستدل لم وحيث

معـه كان مما النازلة، على ينطبق لا أعلاه الظهير من العاشر الفصل من طلبه في الطاعن به استدل ما وكان المدنية،
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الفصل. التدخل في بخطابه المشرع توجه لمن الـزواج37وإلا بخصوص بتعبيره مثلا المدونة من
يقع بأنه فساده على قاضـي" منفسخا"امع مـادام العامة، النيابة قاضي إلى موجها يكن لم إن

يمكنه لا ذلكالحكم إلى يبادر الفصل1949أن لمقتضيات بالنسبة يثار الأمر ونفس مـن132؟
أنه على الوجوب، وبصيغة ينص الذي الشخصية الأحوال على: (( مدونة المضطر رمق سد يجب

فضل عنده )) من
؟1950

الصـدد، هـذا في العامة النيابة من مبادرات تقبل المغربي، القضاء عن صادرة أحكاما إن
ت لا ذلكلكنها لها يبرر الذي القانوني الأساس بوضوح الاستئناف. بين محكمة عن قرار صدر فقد

ابتدائي1951بطنجة بحكم يتعلق بالعرائش(، الابتدائية صـادف) المحكمة طـلاق بإبطـال قضى
حالـة في كـان الطـلاق موقع الزوج بكون قضاءه الابتدائي الحكم علل وقد الثلاث، الطلاق

الح. غضب لكون باستئنافهونظرا يتقدما لم فإما الزوجين، صالح في كان المذكور ولذلك. كم
محكمـة أمام المذكور الحكم فيه يستأنف بمقال بالعرائش الابتدائية بالمحكمة الملك وكيل تقدم فقد

بطنجة للنيابة. الاستئناف بلغ الابتدائي الحكم أن بعلة المذكور الاستئناف قبول المحكمة فقررت
الطعـنالعام طـرق جميـع استعمال ويمكنها الدعوى في أصلي طرف بذلك وأا بالعرائش، ة

للخصوم ا قبولهـا. المسموح بعـد المسـتأنف، الحكم بإلغاء الموضوع في المحكمة قضت وقد
الدعوى في رئيسا طرفا تكن لم العامة النيابة أن رغم المذكور .الاستئناف

                                                                                                                                                                      

مقبول غير ا)) ( الطلب الاجتماعية-لأعلىالس عدد-الغرفة بتاريخ47قرار بمجلة1968/ 03/ 25، ،

عدد الأعلى، الس ص4قضاء ،70 . ( 

بلمحجوب: انظر- 1949 العامة-إدريس النيابة ص-صفة سابق، مرجع المحاماة، ينـادي.  66رسالة حيـث

المذكور العامة: الباحث النيابة القضائي، الاجتهاد يمكن تعلـقبأن كلما المدني الميدان في الطلائعي دورها لتلعب ،

ذلك على قانونا والنص بل العام، النظام بقضايا .الأمر

أن القضاء قرر فقد المقارن القضائي الاجتهاد صعيد وعلى أو(( وبالفعل المصـلحة، مجال في العامة النيابة

عادل خصم الطعن في تم. الصفة فهي خاص، قانوني بمركز القانونيختص موجبات لتحقيق وتسعى العام الصالح ثل

المصلحة بقيد ذلك في تتقيد أا رقـم)) ( إلا الطعن في المتحدة، العربية بالإمارات الجزائي، النقض دائرة 21قرار

عدد1987-06-29بتاريخ. ع.ق9لسنة المغربية، المحاكم ص55بمجلة ،179. ( 

مشقاقة: انظر-1950 دعوى-رشيد في رئيسي كطرف العامة المضطر(( النيابة رمق للفصـل)) سد 132طبقا

الشخصية الأحوال مدونة عدد. من الإشعاع، ص18بمجلة ،39-41. 

بطنجة- 1951 الاستئناف عدد-محكمة بتاريخ107قرار الندوة02-04-1987، بمجلة عدد)طنجة(، ،2 .

ص1987غشت-يوليوز م. 92، نشر صوقد المرجع بنفس الريسوني، مصطفى محمد الأستاذ للنقيب تعليق عه

31. 
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ا المحكمة على الفقه، بعض عاب إليهوقد ذهبت ما الأحـوال. لمذكورة، قضايا تبليغ لأن
طريـق وأن الطعـن لها يحق لا بذلك وهي منضم طرف أا يعني إنما العامة، النيابة إلى الشخصية
بالس للملك العام الوكيل طرف من الأعلى الس على المعيب، الحكم إحالة هو الممكن الطعن

الذي الحكم هذا إلغاء بقصد الفصلالأعلى، طبق سلطام القضاة فيه ق382تجاوز م.م.مـن
1952

.

بآسفي الاستئناف محكمة أن بسـيدة1953كما ويتعلـق الصدد، هذا في قرارا أصدرت
ذهبـت لما لكنها خلعيا، طلاقا منه طلقت وقد الإسلام، اعتنق فرنسي من متزوجة كانت مغربية

الإدارية مشاكلها بعض تسوية وأرادت فرنسا أيضابا-إلى الجنسية فرنسية طُلـب-عتبارها
علـى مفارقها اسم يظهر لا حتى وذلك الخلعي، طلاقها على يصادق قضائي بحكم تدلي أن منها

ازديادها الموثق. عقود الخلع طلاق على المصادقة أجل من بآسفي الابتدائية المحكمة إلى فتقدمت
لفائدا الابتدائي الحكم فصدر التوثيق، قاضي الحكـم. لدى هـذا في طعن الملك وكيل لكن

قضائية لمصادقة الطلاق هذا احتياج عدم بعلة محكمـة1954بالاستئناف لكـن المحكمـة، مـن
المذكور الحكم أيدت صفته، في وبحث تعليل بدون الملك وكيل طعن قبلت التي .الاستئناف

 

السابق الحالات بصدد العامة النيابة دور تفعيل إلى ندعو كنا تتعينوإذا فإنه إليها، الإشارة
وهـم فيهـا، ضعاف أطراف ولوجود العام، بالنظام الأسرة أحكام لتعلق ونظرا أنه إلى الإشارة
علـى الشخصية بالأحوال المتعلقة القضايا إحالة يوجب المشرع فإن بالحماية، الجديرون الأطفال

العامة الفصل. النيابة طبق ق9وذلك المشرع. م. م.من يشـارورتب لا الذي الحكم بطلان
                                                           

الخمليشي- 1952 أحمد الدكتور المذكور-أستاذنا الحكم على تعليقه للطعـن: "في العامـة النيابـة صـلاحية

المدني الميدان في سلطام: بالاستئناف القضاة تجاوز بسبب الأعلى الس على المحـاك" . الإحالة المغربيـة،بمجلة م

ص)1987أكتوبر(51عدد ،73./... 

بآسفي-1953 الاستئناف بتاريخ-محكمة عدد1993/ 02/ 03قرار الملف في بمجلة92/ 353، المحامون" ،

بآسفي" (  المحامين عدد)نقابة سنة4، ص1994، بعدها182،  .وما

الم- 1954 بعض اعتراف عدم بالخارج، جالياتنا معاناة أوجه العدول،من يحررها التي بالوثائق الأجنبية، الإدارية صالح

الشخصية الأحوال بمادة الغالب في ترتبط علـى. والتي التصـديق من النوع هذا تعطي المغربية المحاكم فإن ولذلك

مادامـت عمليـة، لأسـباب فقـط وذلك التوثيق، وقاضي العدول طرف من تنجز التي المغرب في الطلاق وثائق

القضـائيةالسلطات بالأحكـام سـوى تعترف لا إذ بالمغرب، المنجزة الطلاق رسوم تتجاهل ونفـس.الأجنبية

الأجنبيـة السلطات تشترط حيث القصر، بعض كفالة لرسوم بالنسبة حتى المغربي القضاء يطبقها العملية الاعتبارات

الفصل على المحاكم بعض وتعتمد بالكفالة، يشهد بحكم الم131الإدلاء الكفالةمن على بالإشهاد حكمها في دونة

. 
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بالجلسة تلاوا أو العامة النيابة مستنتجات إيداع إلى الفصل(فيه من الأخيرة ق9الفقرة . م.من

) م
القضاء1955 درج وقد الإجراء-، هذا لأهمية قضايا-ونظرا بإحالة التقيد عدم اعتبار على

و إثارته تحق دفعا العامة، النيابة على الشخصية تلقائياالأحوال أو الأعلى الس أمام مرة لأول لو
مـرارا الأعلى الس قرر وكما الشخصية، الأحوال قضايا لأن وذلك ، المحكمة طرف 1956من

العام النظام من تلقائية1957تعتبر بصفة وسائل عدة إثارة مرارا الأعلى للمجلس خول ما وهو ،
الشخصية الأحوال ميدان .في

                                                           

عدد- 1955 الأعلى الس عـدد1979-02-04بتاريخ. 267قرار المحامـاة، بمجلة س16، ص1979، ،

151. 

ذلك- 1956 الأعلى: من الس الاجتماعية-قرار عدد-الغرفة بمجلة1971-07-05بتاريخ. 132قرار ،

عدد الأعلى، الس ص23قضاء ،42.

الأعلى- الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1971-07-05بتاريخ. 128قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص23الأعلى، ،34.

الأعلى- الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون1968/ 02/ 14بتاريخ. 32قرار القضاء بمجلة ،

ص95عدد ،260.

الأعلى- ا-الس عدد-لاجتماعيةالغرفة والقانون1972/ 07/ 17بتاريخ. 165قرار القضاء بمجلة ،

ص125عدد ،235.

الأعلى- الأولى-الس عدد-الغرفة بتاريخ270قرار الأعلـى،1969/ 06/ 04، الس قضاء بمجلة ،

ص9عدد ،50   . 

ال- 1957 ذا الأعلى الس اجتهاد أن الباحثون، يلاحظ العامو النظام مفهوم حول غرفه باختلاف يتميز ( صدد،

ادريوش: انظر والعقود-أحمد الالتزامات ميدان في المغربي القضائي ص. الاجتهاد سابق، أن) . 70مرجع غير

تعلق كلما يقوى الشخصية، الأحوال ميدان في العام، النظام فكرة تأثير أن هو الأعلى، الس قرارات من الملاحظ

قانوني مركز بخلق انفصامها: الأمر أو الزوجية مـن. الإرث. النسب، ذلك غير في يخف العام النظام تأثير وأن

والحضانة كالنفقة .المواضيع

المغربي العام النظام فكرة فيها تناول التي الأعلى الس عن الصادرة المهمة القرارات بعض :وانظر

الأعلى- الس عدد-الإداريةالغرفة-قرار بتاريخ23-22قرار بمجلـة1977/ 02/ 04، منشـور ،

عدد أكتوبر13المحاماة، ص1978، مـن. 107-110، المعقـودة الوصية بصحة الأعلى الس فيه قضى

المغربي العام النظام تخالف لا لأا لخليلته، إيطالي .طرف

الأعلى- الس الأولى-وقرار بتاريخ512عددقرار-الغرفة المحامـاة،1977/ 09/ 14، بمجلة منشور ،

أكتوبر13عدد ص1978، طـرف. 111-115، مـن المعقـودة الوصية ببطلان الأعلى الس فيه قضى

المغربي العام النظام تخالف لأا لخليلته، .فرنسي
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الشخصية الأحوال قضايا عبارة من المقصود المعنى يحدد لم المشرع أن المنصـوص1958غير
بالفصل جميع. المذكور9عليها م باعتبارها أي بعمومها، الشخصية الأحوال قضايا تؤخذ فهل

معينـة قضـايا على محصور الأمر إن أم الشخصية، الأحوال مدونة في عليها المنصوص المواضيع
تست ؟منها، العامة النيابة تدخل بطبيعتها دعي

مفهوم في يتوسع لم أنه يبرز، الأعلى الس عمل الشخصية"إن الأحوال المنصوص" قضايا
الفصل طبق العامة النيابة على إحالتها ق9على بطـلان. م. م.من الأعلى، الس يرتب لم إذ

ق إحالة لعدم الشخصية، الأحوال مادة في الصادرة مطلقةالأحكام بصفة العامة النيابة على ضاياها
تكـون.  الـتي القضـايا أا ويتبين الشخصية، الأحوال قضايا من معينة أنواع في حصرها بل

مباشر فقهي تطبيق . موضوع

النقض وسائل من وكان تطليق، دعوى في صدر استئنافي حكم في بالنقض الطعن تم : فقد

العامة النيابة على الملف إحالة الفصلعدم طبق الحكم مصدرة المحكمة لكـن. المـذكور9أمام
أنه قرر الأعلى العامة،: ((الس النيابة إلى تبليغها الواجب الشخصية الأحوال ملفات إن حيث

                                                                                                                                                                      

عنوان تحت بتعليق القرارين هذين على عبود موسى المرحوم علق لاستبعاد: ((وقد كسبب العام النظام

الأجنبي الأعلى-القانون للمجلس قرارين خلال عدد)) ( من المحاماة، مارس14بمجلة فبراير يناير ص1979، ،

الوكيلي).131-139 محمد الأستاذ كذلك عليه مـن-وعلق الأجنبي، القانون تطبيق على القضائية الرقابة

الس عن صادرين حكمين عدد( الأعلىخلال والاقتصاد، والسياسة للقانون المغربية ص5بالة ،83. (

السـنة افتتـاح بمناسبة الأعلى للمجلس السابق الأول الرئيس حنيني أبا أحمد الحاج المرحوم خطاب وانظر

الأعلى للمجلس الكنسـي)1968-1967( القضائية المحاكم موضوع والتحليل بالبحث فيه تناول الذي ة،

الشخصية الأحوال مسائل في وقضائها الأعلى( بالمغرب الس المدنية-قرار عدد-الغرفة بتاريخ251قرار ،5

عدد1967يوليوز والقانون القضاء بمجلة المنشور عدد. 404ص88-89، الأعلى، الس قضاء ،2وبمجلة

) .12ص

الأعلى- الس الأولى( وقرار عدد-الغرفة بتاريخ270قرار الس1969/ 06/ 04، قضاء بمجلة ،

عدد ص9الأعلى، العام) 50، النظام من الإرث أحكام اعتبار  .حول

يعرف- 1958 لم المغربي المشرع إن الشخصية(( بل الشخصية))الأحوال الأحوال مدونة إطار في حتى ،.

بتاريخ المصرية النقض محكمة عرفتها ما: (( 1934/ 06/ 21وقد مجموعة هو الشخصية، الأحوال

ككـون حياته في قانونيا أثرا القانون عليها رتب التي العائلية، أو الطبيعية الصفات من غيره، عن الإنسان به يتميز

ابن أو مطلقا، أو أرملا، أو زوجا وكونه أنثى، أو ذكرا فيالإنسان لصـغر ناقصا أو الأهلية، تام كونه أو شرعيا، ا

القانونية أسباا من بسبب مقيدها أو الأهلية مطلق كونه أو جنون، أو عته أو بحسـب. السن فكلها الأموال أما

العينية الأحوال من التواب))  . الأصل عبد معوض الشخصية–ذكره الأحوال سـابق،1ج. موسوعة مرجع ،

ب18ص  .عدهاوما
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الـتي القضايا ملفات هي بالجلسة، المستنتجات هذه وتلاوة فيها العامة النيابة مستنتجات وإيداع
الح في جوهري نزاع فيها النازلـةيكون في يتـوفر لا الذي الأمر ؛ الأطراف لأحد الشخصية الة

)) الحالية
1959

الأعلى.  الس أكد قرر1960وقد لما النفقة بقضايا يتعلق فيما فيمـا: (( هذا
المدنية المسطرة قانون من التاسع الفصل خرق من المتخذة الثانية بالوسيلة القضية. يتعلق أن ذلك

الش بالأحوال النيابـةتتعلق إلى ملفها تبليغ إلى يشير لا فيه المطعون القرار فإن ذلك ومع خصية،
الفقـرة بمقتضـى باطلا فيكون بالجلسة، تلاوا أو العامة، النيابة مستنتجات إيداع ولا العامة،

إليه المشار الفصل من المنصوص. الأخيرة الشخصية، الأحوال قضايا من المقصود إن حيث لكن
ا في فيعليها جـوهري نزاع فيها يوجد التي القضايا هو المدنية، المسطرة قانون من التاسع لفصل

النسب إنكار أو الزوجية إنكار مثل الشخصية نزاع. الحالة فيها يوجد لا النازلة، هذه إن وحيث
الفصل في عليها المنصوص الإجراءات اتخاذ عدم فإن الطرفين، لأحد الشخصية الحالة في جوهري

غـيرالتا الوسيلة معه تكون مما فيه، المطعون القرار على له تأثير لا المدنية، المسطرة قانون من سع

                                                           

الأعلى- 1959 عدد-الس منشور-1978-3-27بتاريخ. 176قرار الخمليشي-غير أحمد الدكتور : ذكره

ج" الشخصية، الأحوال قانون على ص1التعليق ، سابق مرجع .95هامش353،

قرر قد حق لا قرار وفي الأعلى، الس كان الأحـوال: (( وإن دعاوى من التطليق، دعوى إن وحيث

الفصل)) الشخصية خرق قد العامة النيابة إلى القضية تبليغ يفيد ما يتضمن لم الذي الحكم قـانون9واعتبر مـن

المذكور الحكم بذلك ونقض المدنية، الأعلى( المسطرة والميراث-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة قـرار

بتاريخ1322 عدد. 1985/ 11/ 19، الندوة، ص1بمجلة ،92. ( 

الأعلى- 1960 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة رقـم1977-05-24بتاريخ. 61قرار ملف ،57513،

عدد الأعلى الس قضاء ص26بمجلة الأحـوال. 127، مـادة في الأعلـى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ج ص"،1الشخصية، سابق، مرجع ،219.

الاتجاه- نفس الس: وفي عددقرار عدد1977-03-16بتاريخ. 20الأعلى والقانون، القضاء 126،بمجلة

.124ص

نقـض أن الأعلـى للمجلس سبق أنه بالنفقة، يتعلق الأعلى الس عن صادر آخر قرار ثنايا من ويتبين

علـى جديد من القضية عرضت وعندما العامة، النيابة على الملف إحالة لعدم وذلك بالنفقة، قضى الـسحكما

الأعلى الس فيه بت بما تتقيد لم الإحالة محكمة بأن الطاعن دفع النقض، أسباب جملة من كان الإحالة، بعد الأعلى

الملف وثائق من يتبين بأنه الطعن، من الوجه هذا رد الأعلى الس لكن العامة، النيابة على الملف إحالة ضرورة من

أن سبق ما احترمت الإحالة محكمة العامةأن النيابة على الملف إحالة ضرورة من الأعلى، الس فيه : انظـر( بت

الأعلى الس والعقار-قرار الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ1724قرار بمجلة. 1991/ 12/ 24،

عدد ص26/ 25المحامي، ،222. ( 
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أساس على الأعلى)). مرتكزة الس أن إلى1961كما الحضـانة دعوى ملف تبليغ عدم اعتبر
الأطراف لأحد شخصية بحالة تتعلق لا النازلة لأن مؤثر غير العامة، 1962النيابة

.

ا لهذا للنيابةوتبعا تبليغها الواجب الشخصية، الأحوال قضايا فإن الأعلى، الس من لموقف
الفصل طبق ق9العامة الزوجيـة. م.من في الـتراع ودعاوى بالنسب، المتعلقة الدعاوى هي م

خاصة نظرا. بصفة غيرها من أكثر فقهيا تطبيقا تعرف التي القضايا أهم من أا القول سبق وقد
.  لموضوعها

عدد تحت منشورا أصدرت أن العدل، لوزارة سبق -09-18بتـاريخ62-21ولقد

1962
الفصل1963 الس15بخصوص تأسيس ظهير كـان) 1957-09-27(من الـذي

الشخصية الأحوال قضايا في التنفيذ يوقف بالنقض الطعن كون على مـن361الفصـل(ينص
حاليا. م.ق يوقـف) م التي الشخصية، الأحوال بقضايا المراد المذكور، المنشور في الوزارة وبينت

التنفيذ، إجراءات فيها النقض الواسعطلب والمعنى الأشخاص حالة بين الخلط يقع لا حتى وذلك
الشخصية خصوصا. للأحوال الشخصية الأحوال بقضايا المقصود أن المذكور المنشور : وأوضح

نفذت إذا أحكامها على يترتب ما تدارك يمكن لا التي الأشخاص حالة رجل. هو مكن إذا كما
مدعي أو منه للزواج منكرة امرأة وقوعمن التنفيذ على يترتب أن يخشى فإنه منه، طلاق صدور ة

حمل حصول أو هذه. البناء الأشخاص المنشور-فأحوال والـولادة-يقول النسـب حيث من
التنفيذ فيها النقض يوقف فلا الأحوال بقية أما المقصودة، هي والوفاة والطلاق 1964والزواج

.

                                                           

الأعلى- 1961 عدد-الس بم1978-07-05بتاريخ. 296قرار عـدد، والقـانون، القضاء ص129جلة

112.

الأعلى- الس والميراث-وقرار الشخصية الأحوال بمجلـة1983-04-12بتاريخ. 514عدد-غرفة ،

عدد والقانون، .142ص132القضاء

الأعلى- الس الاجتماعية-وقرار عدد-الغرفة بتاريخ735قرار المحـ1984/ 11/ 16، بمجلة اكم،

عدد ص55المغربية، ،94. 

العامـة،- 1962 النيابة على الحضانة قضايا إحالة بوجوب أخرى، قرارات في قضى الأعلى الس أن ملاحظة، مع

للفصل ق9طبقا الأعلى. ( م. م. من منشور( قرار-الس . 1982/ 03/ 08بتاريخ. 163عدد) غير

الخمليشي أحمد أستاذنا جا-ذكره الشخصية، الأحوال قانون على ص"،2لتعليق سابق، مرجع هامش169، ،

112 .( 

العدل- 1963 وزارة مناشير ص1962الرباط. مجموعة ،61. 

القانون- 1964 تقييد بإمكانه ليس أنه وكيف المذكور للمنشور نقدا العراقي. انظر حماد المرحوم طرف من -وذلك

المغربي" الزواج قانون صم".  شرح سابق، .78-75رجع



441 

 

الأحو لدعوى المعطى المفهوم هذا في علـىوبالتأمل أساسا ينطبق أنه يتبين الشخصية، ال
بالنسب يتعلق ما خاصة أساسا، الفقه إلى فيها يرجع التي الدعاوى حصـر. جملة أن ولاشـك

مجـال من تضييق فيه النسب، وقضايا الزوجية إنكار قضايا في الشخصية الأحوال قضايا مفهوم
دعا في خاصة هاما، دورا العامة النيابة فيه تلعب أن الـبعض،يمكن يجد حيث للغيبة، التطليق وى

الفصل طبق العامة النيابة على الغيبة قضايا ملفات لإحالة القانون من ق9سندا الذي. م.من م
غيبتـهم، المفترضـة الأشخاص م التي بالدعاوى العامة النيابة إبلاغ وجوب على كذلك ينص

الفصل ق263وطبق أ. م. من مصلحة ذي لكل خول الذي تسـييرم أمـر العامة، للنيابة و
غيبته المفترضة الشخص 1965أموال

أي.  الـزواج بنظـام التطليق دعاوى تعلق عن فضلا هذا
أسرة دم تتعلق التطليق دعوى لكون واعتبارا الاجتماعي، لقضايا. بالنظام بالنسبة الأمر ونفس

وال للرعاية يحتاج ضعيف وطرف قصر، أطفال بحقوق لتعلقها أنالحضانة ويمكن حقوقه، عن دفاع
الفصل مقتضيات في العامة، النيابة على الحضانة قضايا لإحالة قانونيا سندا ق9نجد . م. م. مـن

النيابـة كانـت وإن العامة، النيابة على الأهلية بفاقدي المتعلقة القضايا إحالة يوجب الذي نفسه
المحضون تمثل لا الأحوال، هذه في ل. العامة أنه تبليـغوأعتقد على للنص مفعول هناك يكون ن

                                                                                                                                                                      

الـوزارة، عـن بالأخص الصادرة والتعليمات المناشير بأن عديدة مناسبات في الأعلى، الس قرر ولقد

بتاتـا المحاكم تلتزم ولا فقهية قيمة سوى لها ليس وأنه للمحاكم ملزمة تكون لا وبالتالي القانون، قوة لها . ليست

للقانون مخالفة تكون عندما عددقرار(خاصة الجنائية قضـاء1970. 03. 19بتاريخ.442الغرفة بمجلـة ،

عدد الأعلى عدد. 58ص16الس الشرعية الغرفة قرار بمجلة1963-02-18بتاريخ63/ 233وكذلك

عدد والقانون مخالفتـه538ص61-60-59القضاء على يترتب ولا القانون قوة يقوى لا المنشور اعتبر الذي ،

الحكم ).إلغاء

بـ المعنونة الفقرة للمنشور، القانونية القيمة حول بحث) La circulaire contre la loi( وانظر :من

Rachid FILALI MEKNASSI, Quelques qspects du contentieux judiciaire des beaux d’habitation. 

Revue de Droit et d ’économie, n° 6, 1990, p. 88.../. 

ب- 1965 العام-لمحجوبإدريس بالنظام صلة لها مدنية أحكام في للطعن العامة النيابة ص"-صفة سـابق، مرجع ،

ص55 خاصة بعدها .64وما

عدد العدل وزارة عن الصادر للمنشور المذكور الباحث أشار بشأن1984-11-5بتاريخ970وقد

ورغ وأنه ؛ المواجهة ساحة في فقدوا عسكريين بخصوص التطليق ملفـاتدعاوى إحالة تمت المنشور أثر محدودية م

الاستئناف أجل من العامة النيابة على المذكورة القضايا الفصل. تخص في الاستئناف مبرر ق9ويوجد م. م. مـن

القضايا تلك في الإرادي التدخل مسألة أيضا الباحث للغيبة(ويقترح الفصـل) التطليق ق263وفق م. م.مـن

وذلك أعلاه، العامةالمذكور النيابة طرف من الاستئناف لإمكان الحكم صدور القضـائي. قبل الاجتهاد من وينتظر

العام النظام م بقضايا الأمر تعلق كلما طلائعيا دورا لتلعب العامة للنيابة اال الصفحة(فسح من66-65انظر

أعلاه  ).البحث



442 

 

ودراسـة المستنتجات بتحضير أعضاؤها قام إذا إلا العامة، النيابة إلى الشخصية الأحوال قضايا
الشخصية الأحوال مجال في الجهاز ذا المنوط المدني الدور استصغار وعدم 1966الملفات،

هذا.
في واضحة بصورة مثلا المصري المشرع بلوره الذي آخرهاالدور نصوص رقـمعدة 1القانون

مسائل2000يناير29بتاريخ2000لسنة في التقاضي وإجراءات أوضاع بعض بتنظيم المتعلق
الشخصية .الأحوال

الثاني المبحث

الفقهية القواعد لبعض الأعلى الس تطبيق تقييم

البحث موضوع القرارات خلال من

الأحو بدعوى المرتبطة المعطيات الفقـهإن علـى الإحالـة قاعدة ومميزات الشخصية، ال
فيهـا الاجتـهاد تجعل ميزة المادة هذه في القضائي العمل على تضفي عرضها، سبق كما المالكي،
الاجتـهاد يتميـز هنـا ومن القانون، مواد باقي قضاة اجتهاد يعرفها لا خاصة، بميزات متسما

ح من بتفرده، الشخصية الأحوال مادة في عـنالقضائي فضلا إذ عليها، ينبني التي القواعد يث
يـتم الـتي القواعد بشأن رقابته يمارس الأعلى الس فإن الفقه، قواعد في الاجتهاد مجال حصر

النص عدم حالة في الإحالة قاعدة إعمال عند 1967اعتمادها،
قطعا،(( فالمدونة.  الجديد تواجه لم

يعيد أن عليه الذي للقاضي، ذلك مهمة التـراثوتركت خلال من عليه المعروضة الوقائع قراءة
المالكي )) الفقهي

1968
فإنه.  مقيدة(( ولذلك القضائي الاجتهاد يد البداية، المدونـة. ومن لأن

                                                           

إحالة- 1966 إجراءات بخصوص الأعلى الس عمل باقي انظروحول العامة، النيابة على الشخصية الأحوال ملفات

الشخصية: بحثنا الأحوال دعوى سابق،مميزات مرجع بعدها140ص،  .وما

الكشبورانظر-1967 الشخصية-محمد الأحوال تعديلات( قانون ص"،)1993مع ، سـابق مرجـع ،36 .

رسالته على المو(( وإحالته محاكم على الأعلى الس المدنيةرقابة المواد في البيضـاء))ضوع بالدار الحقوق كلية ،

سنة البيضاء، ج1986بالدار ص1، ،127. ( 

معادي-1968 الشعبي"-زينب والخطاب الشرعي الخطاب بين المغربية ص-" الأسرة ، سابق  .295مرجع
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فيها عليه ينص لم ما أن على أو) 82،172،216،297الفصول( تنص للراجح فيه يرجع
العمل به جرى ما أو )) المشهور

1969
.

إلى الرجـوع يشكل هل بمعنى ؟ قضائيا اجتهادا الفقه قواعد إلى الرجوع مجرد يشكل فهل
مـن القانونية القاعدة خلق أي الكامل، بمعناه قضائيا اجتهادا المدونة، لنصوص التكميلي المصدر

وا مدونة، غير أا إلا القانونية القواعد باب من يعتبر الفقه نفس أن والحال ؟ القضاء لسطرف
للقانون خرقا يعتبر الفقهية القاعدة خرق أن يعتبر نفسه، .1970الأعلى

قراراته إحدى في اعتبر أن الأعلى للمجلس سبق أنـه: (( أنه1971لقد بداهة، المعلوم من
والاجتهاد للتأويل محل هناك يبقى لا صريحا، النص يكون قـرار))حين في الأعلى الس وقرر ،

1972آخر
ا: ((  قرار اجتـهاداإن يشـكل لا فيـه، المطعون القرار في به المستدل الأعلى لس

قانوني. قضائيا نص وجود عدم حالة في يسن القضائي، الاجتهاد مع)) . لأن البحث يمكن فهل

                                                           

1969 - Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et l’évolution de la Moudaouana, 

op. cit.  p. 34 . 

الأعلى- 1970 للمجلس قرار في لامرأة: (( جاء الولادة مصاريف تكون أن قبلت التي الاستئناف محكمة إن حيث

الخاصة أموالها من مستخلصة ظهـير. متزوجة، ليس التي، الإسلامية، الشريعة لمقتضيات خرقا بتت قد 22تكون

وصيانتها،1957نونبر الزوجة تمريض يجعل والذي منها، المأخوذين والميراث، الشخصية بالأحوال متعلقا تقنينا إلا

والعلاج والكسوة والمشرب كالمأكل قانونا عليه المنصوص زوجها، عاتق الأعلى)) ( على المدنية-الس -الغرفة

عدد بتاريخ63قرار ق1963/ 01/ 02، أهم بمجموعة منشور المدنية، المادة في الصادرة الأعلى الس رارات

الرباط)1958-1996(  الجديدة، المعارف مطبعة الأربعين، ذكراه في الأعلى الس منشورات ص1997، ،

الفقهية) . 25 القواعد طبق اللفيف استفسار بضرورة يتعلق آخر قرار في الحكـم: (( وجاء اعتمـاد إن وحيث

على نقضه عددالمطلوب وهـو360اللفيفية الـداخلي للقانون خرقا يعتبر باستفسارها، ا المدلي تكليف دون

للنقض الأعلى)) ( موجب والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة / 02/ 09بتـاريخ. 215قرار

عدد1988 الأعلى، الس قضاء بمجلة الس. 43،168/ 42، قرارات بمجموعة مـادةوكذلك في الأعلى

ج الشخصية، ص2الأحوال سابق، مرجع المخافة) . 20، للأحكام نقضه عند الأعلى الس تعليلات أن كما

قـرار أن مـثلا فيقول المدونة النصوص لخرق بالنسبة الأعلى الس يستعملها التي التعليلات تشابه الفقه، لقواعد

جاء فع:  (( المحكمة الفقه لنصوص للنقضمخالفا قرارها بذلك الأعلى)) ( رضت الشخصية-الس الأحوال غرفة

عدد- عـدد1984مارس20بتاريخ. 2546قرار الأعلـى، الس القضاء مجلة ص37-38، ،129 .

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ص1وكذلك سابق، مرجع ،396. (

الأعلى- 1971 الجنائيةال-الس عدد-غرفة بتاريخ305قرار الـس1981/ 03/ 30، قضـاء بمجلة ،

عدد ص27الأعلى، ،20 

الأعلى-1972 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلى،1980-01-21بتاريخ. 1قرار الس قضاء بمجلة ،

 .129ص-28عدد
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فيهـا تم الـتي الكثيرة القرارات خلال من الشخصية، الأحوال مادة في قضائي اجتهاد عن ذلك
؟ فقهية قواعد تطبيق

م الـنقصإن أكمل الفقه طريق وعن الأعلى الس أن حقا، تبرز القرارات، هذه راجعة
تخـالف الـتي الفقهية الحلول بعض أحيانا وطبق المدونة، تعالجها لم مواضيع عدة بشأن القانوني

المالكي الفقه في رشـيد. المشهور مـولاي الرزاق عبد الدكتور يقول كما القول يمكن ولذلك
مثل1973 أن تجانسـيةهذه، علاقـة إطار في ت صدر النصـوص Homogène  القرارات بـين

فيهـا. ووضعي/ شرعي: المرجعية يطبـق التي القرارات خلال من سواء بوضوح، هذا ويتبين
المدونة عليها تنص لم مواضيع عدة في المالكي الفقه قواد الأعلى الأول( الس ولـو)المطلب ،

لمشهور أحيانا مخالفة المالكيأا الثاني( المذهب الـتي)المطلب القـرارات بعض خلال من أو ،
فقط المدونة بنصوص اكتفاء الفقه الأعلى الس فيها الثالث( استبعد خـلال)المطلب من أو ،

المدونـة نصوص تقييد إلى تؤدي بحلول يأخذ الأعلى الس أن كذلك، تبرز التي القرارات بعض
مم الفقه، لقواعد ملائمةتبعا غير الحلول هذه بعض معه تبدو قد الرابع( ا يستبعد)المطلب أنه أو ،

لها فقهية تغطية إيجاد يمكن أنه رغم الضرورة، إليها تدعو بحلول الخامس( الأخذ ).المطلب

الأول المطلب

المدونة عليه تنص لم فيما المعتمدة الفقهية القواعد أهم

يت التي المواضيع هي علىكثيرة النص لعدم نظرا المالكي، الفقه قواعد اعتماد فيها م
التي القرارات من الكثير خلال من يبدو ما وهو الشخصية، الأحوال مدونة في أحكامها
تطبيق من فيها الأعلى الس مواقف مختلف إلى الإشارة تمت والتي البحث، هذا في اعتمدناها

بعقد يتعلق فيما سواء الفقهية، فيماالقواعد أو والنفقة، والحضانة النسب و والطلاق الزواج
الفقه من المستمدة الإثبات قواعد بإعمال تم. يتعلق التي االات بعض على هنا سنركز أننا غير

درج-ويتم- قانونية مبادئ أمام أحيانا يجعلنا الذي بالشكل أساسا، الفقه على الاعتماد فيها
غي في الأعلى، الس المدرجةعليها القرارات خلال من كذلك وسنتبين المدونة، في النص اب

واعتمادها بقواعده أخذه وكيفية المالكي، الفقه إلى الأعلى الس رجوع طريقة ويتعلق. هنا،

                                                           

1973 - Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et  l’évolution de la Moudaouana, 

op. cit. p. 37 - 42. 
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مواضيع بعدة الصداق: م1974الأمر لكامل موجب كسبب الزوجين بين الفقرة( الخلوة
النفقة)الأولى بشأن الزوجة تقاضي وطرق الثانية( ، الفصل)الفقرة مقتضيات وتمديد من47،

الفقه اعتماد طريق وعن القياس، إطار خارج لكن النفساء حالة إلى الثالثة( المدونة كما).الفقرة
ا بتحديد الأمر ممارسةيتعلق من تمكِّن لا شروط وهي اللعان، مسطرة لممارسة اللازمة لشروط

، المسطرة الساعة هذه لحد المنشورة الأعلى الس قرارات من يبدو الرابعة( كما ،)الفقرة
الس فيها يدمج التي الحمل، لأمد الدنيا والمدة القصوى المدة بتطبيقات الأمر يتعلق وأخيرا

أحكا بين بأقصىالأعلى المتعلقة المدونة مقتضيات من وسع قد كان وإن المدونة، وأحكام الفقه م
الفقه بعض برأي أخذا الحمل الخامسة( مدة ) .الفقرة

الأولى الصداق-الفقرة كامل توجب الزوجين بين :الخلوة

الصحيحة الخلوة المغربي المشرع اعتمد
المطلقة على العدة لوجوب المدونة79الفصل( كسبب بـين)من للخلـوة يتطـرق لم لكنه ،

الصداق لكامل الزوجة استحقاق في كسبب لأنه. الزوجين التشريع، في الوضع هذا الفقه وينتقد
بشـأن الحقيقي الدخول مقام الصحيحة الخلوة تقوم أن واحد، تشريع ظل في الغريب من يكون

المهر في الزوجة حق تأكد بصدد ذاته الدخول هذا مقام تقوم لا بينما العدة، 1975وجوب
.

المالكي الفقه قواعد على واعتمادا الأعلى الس فإن النقص،1976ولذلك هذا أكمل ،
ك في الزوجة حق عـدةوقرر وأصـدر الزوجين بين الصحيحة الخلوة ثبوت عند الصداق امل

                                                           

في-1974 بيانـه سـبق ما تكرار إعادة وتلافينا القضاء، على كثيرا تعرض التي المواضيع بعض إيراد هنا حاولنا لقد

البحث هذا من أخرى باختصار. مواضع نشير ذلك قواعـدومع الأعلى الس فيها طبق مهمة أخرى مواضع إلى

المدونة في النص غياب في :الفقه

الموت- مرض المريض الموت: طلاق مرض وطلاق زواج لحكم المدونة تتطرق الالتزامـات. لم قانون كان وإن

الفصول في الموت لمرض تطرق قد الأعلـ. 344،345،479،1248والعقود الـس قرر إن: (( ىوقد

الميراث حيث من الزوجة حكم في تعتبر المطلق منه مات مخوف مرض في طلاقا قـرار)) ( المطلقة الأعلى، الس

عدد1993/ 05/ 05بتاريخ المغربية، المحاكم بمجلة سنة71، ص1994، ،68. ( 

زكي-1975 الدين الأسرة: صلاح قانون ص-أحكام ، سابق :ظروان. 119-118مرجع

Mohamed CHAFI, Code de statut personnel annoté, op. cit. p.38.

الشافعي- الشخصية-محمد الأحوال مدونة ضوء في الأسرة ص. أحكام ، سابق  .155مرجع

كاملا- 1976 للصداق الموجب هو الدخول أن في القواعد، هذه جزي(وتتلخص الفقهية-ابن مرجـع. القوانين

الفصل)148سابق،ص عليه نص ما المدونة20/2وهو وهـو. من الـوطء، أي الحقيقي الدخول به ويقصد

والحنفية. الجماع المالكية انتشـار: وعند بغـير أو اللذة، يمنع لا خفيف، بحائل ولو قدرها، أو الحشفة، ( بتغيب
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الصدد ذا الأعلى. قرارات الس قرر أن1977فقد اعتـبر الـذي الاسـتئنافي الحكم تأييد ،
بعـد(( المتعـة بـه تستحق كما صداقها كل المرأة معه تستحق دخولا وقانونا فقها تعتبر الخلوة

في))الطلاق الأعلى الس وأكد أن، هذا يعتـبر(( قراره ـا والتنقل السفر في الزوجة مرافقة
التلقية يؤيد عرفيا الخلوة1978شاهدا لإثبات ا يمينها. المدلى بعد المسيس ادعاء في قولها . والقول

                                                                                                                                                                      

جيب أبو الفقهي-سعدي ص. القاموس ، سابق وإرخ) 383مرجع الخلوة مجرد السـتورلا لأبي(اء خلافـا

يتحقـق     ) . حنيفة لم ولـو كـاملا الصداق تستحق بحيث سنة مدة زوجها مع المرأة إقامة الدخول، مترلة ويتترل

بالزوج لعذر فعليا خليل. ( الوطء الشيخ سنة... بوطء) الصداق(وتقرر: "قال الشـتاء: وانظر" . وإقامة -أبو

الخلاق ج.  مواهب سابق، الصداق) . 287ص،1مرجع عليه كان بالمسيس الزوج واعترف الخلوة وقعت وإذا

المرأة أكذبته ولو فيما. كاملا وصدقت قولها، القول كان الزوج، وأنكره المسيس الزوجة وادعت الخلوة وقعت وإذا

ذلك على اليمين أدائها بعد مسيس من ا. تدعيه لزمته المسيس المرأة وادعت الخلوة تحصل لم مـنوإذا وبرئ ليمين

جميعه واستوجبت حلفت نكل وإن الصداق، جزي(نصف الفقهية-ابن ص.  القوانين سـابق، )  149مرجـع

الجنسي الاختلاط لشيوع مطلقة بصفة المسيس في المرأة تصديق إلى الفقه الداودي( ويميل االله لـه-عبد جواب في

بالمغ القضائي والتراث المالكي الفقه بمجلة سؤال، ص6-5عدد. ربعن يترتب). 172، لا الخلوة أن ويلاحظ

الفعلي الدخول على يترتب ما جميع أحيانا باتا. عليها طلاقا مطلقة تحلل لا الوطء. فالخلوة من لابد ومجـرد. بل

رجعة يعد لا رجعيا بالمطلقة والدخول. (الخلوة الخلوة بين والخلاف الاتفاق نقط العيـ-تراجع أبو بدران نينلدى

الشخصية-بدران للأحوال المقارن ص1ج. الفقه سابق، الفصل). 204،مرجع ينص مدونـة79بينما مـن

أنه على الشخصية للوفاة: (( الأحوال إلا الصحيحة والخلوة الدخول قبل العدة تلزم وحسب)) . لا أنه إلى ونشير

الصدا تمام به يتقرر الدخول قبل الزوجين أحد موت فإن خليلالفقه، لقول وموت: (( ق حرم، وإن بوطء وتقرر

شفشاون: انظر)) ( واحد قاضي العمارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن بتاريخ)القاضي 1376رمضان25،

موافق الشرعية1957مارس27هـ الأحكام بمجموعة ص. ، سابق،  ) .480مرجع

الأعلى- 1977 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1977/ 05/ 26بتاريخ. 58قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص26الأعلى، ج. 139، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجع1وكذلك ،

ص : وكذلك. 216سابق،

عدد- الأعلى، الس بتاريخ48قرار عـدد24-05-1977، والقانون، القضاء بمجلة ص128، ،105 .

قض بالذي الأعلى الس فيه مـعى الأزواج، معاشرة لها الزوج لمعاشرة المدعية للزوجة كاملا الصداق بأداء الحكم

اليمين بأداء .إلزامها

عدد- الأعلى، الس الـدكتور66387قضية1978-09-22بتاريخ. 346وقرار ذكـره منشور، غير

الخمليشي الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ص1ج-التعليق ، سابق مرجع ،138. 

عن- 1978 شهوده عدد يقل الذي باللفيف الشهود شهادة هي اللفيف. شاهدا12التلقية في المتطلب العدد . وهو

إليه يؤول ما أو بالمال يتعلق فيما ا يعمل الواحد، العدل شهادة بمثابة المذكور. وهي القرار نازلة 58عدد( وفي

شهو)  بأن الطاعن ذكوردفع غير المذكورة التلقية بأن. د ذلك على الأعلى الس مشتملة(( فرد المذكورة التلقية
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ويت) وأنه( والمتعة المهر كامل المطلقة تستحق الخلوة بعد الـذيـبالمسيس الحكـم للنقض عرض
وحده الخلوة أن يميناعتبر دون والمتعة المهر لاستحقاق كافية الأعلـى)) . ا الس تصدى وقد

مـع ـا اختلائه حين مسها الزوج أن على للزوجة اليمين بتوجيه وذلك الحكم، بتتميم وقضى
النكول قاعدة الأعلى. تطبيق للمجلس آخر قرار في 1979وجاء

يعتـرف: ((  الطـاعن دام ما
بيته، في له المطلوبة هوبزيارة كما بيمينها، مصدقة وهي العقد بعد المسيس الأخيرة هذه ادعاء مع

فقها جزي. منصوص لابن الفقهية القوانين في جاء قولها:  فقد فالقول المسيس في اختلف . فإن

أيضا قولها فالقول ا خلا القاسم. وإن ابن قولها: وقال فالقول بيته، في ا خلا وهو..إن الخ
الح ابن عاصمقول ابن قول عند التسولي :سن

البنا بعد طلق إن معلناوالزوج رد الوطء ولادعاء
وتستحق زوجة قول يحقفالقول الذي مهرها يمين بعد

التسولي هناك: قال يكن لم وإن منه شغلها يمكن خلوة بزوجته خلا إذا الزوج أن معناه
باب غلق ولا مر. ستر وهو الخلوة، تلك بعد طلقها المسيسثم هي فادعت بالبناء، المصنف اد

للعرف بيمينها للزوجة القول فإن عدمه، هو في...وادعى اعترف النقض طالب إن وحيث
في لآخر حين من بزيارته تقوم كانت النقض في المطلوبة بأن والاستئنافية الابتدائية المرحلتين

أنكر، هو بينما المسيس ادعت وقد عليها، عقد أن بعد القولسكناه، فإن سابقا، سقناه بما وعملا
ا المدخول الزوجة تستحقه لما كنتيجة يمينها مع المسيس ادعاء في هو. قولها حلف نكلت فإن

التحفة صاحب ولقول الصداق، نصف عنه فالقَسم: وسقط نكول منها يكن عليه** وإن

                                                                                                                                                                      

أن كمـا شـاهدا، المعتبرة العرفية للقرينة متممة تلقية مجرد مادامت الواحد، العدل لشهادة المساوي النصاب على

تاما المطلوب الشرعي النصاب دام ما يضرها لا ا نسوة ست )) .شهادة

الصدد ذا الأعلى الس قرر نصـف: (( وقد فإن المال، إلى تؤول وهي بالإراثة، يتعلق الأمر كان لما

المدعي يمين مع إليه، يؤول ما أو المال في ا يعمل الواحد العدل وشهادة واحد، عدل بمثابة يعد الس)) ( اللفيف

المدنية-الأعلى عدد-الغرفة بتاريخ718قرار عدد1989/ 03/ 15، الأعلى، الس قضاء بمجلة ،42 /

ص43 ،42. ( 

الأعلى- 1979 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ28قرار ملف. 1990/ 01/ 26،

حيثياته85/ 4984رقم أورد بلمحجوب: ، الشخصية،-إدريس الأحوال مدونة في القضائي مرجعالاجتهاد

توفيق. 21-20صسابق، العزيز عبد أورده الشخصية-كما الأحوال مدونة على سـابق،. التعليق مرجع

 .53ص
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التزم ما نصف فإن)). والواجب الموضوع، في الفقه اعتماد الأعلىورغم يقر1980الس
للسلطة خاضع الخلوة إثبات أن وأكد الخلوة، تقدير في الموضوع لمحكمة التقديرية بالسلطة
ذلك على ترتب الخلوة، ثبتت ومتى ؛ حجج من به أدلي ما حسب الموضوع، لقاضي التقديرية

مصدقة المدعية تكون الخلوة ثبوت مع المسيس دعوى في فإنه ولذلك البناء، لقولوقوع بيمينها،
مصدقة المدعية فإن الخلوة ثبوت مع المسيس دعوى في خليل 1981الشيخ

.

بزوجته، اتصاله عدم واقعة يثبت لم الزوج أن قراراته إحدى في قرر الأعلى الس إن بل
إلى ا اتصاله إمكانية عدم من الزوج ادعاه وما الأصل، هي لأا ثابتة الخلوة واقعة فإن وبالتالي

الذيأن الزوج إلى البنت نسب ثبوت ذلك على الأعلى الس ورتب الأصل، خلاف هو طلقها
غياا في تم أنه الزوجة ادعت الذي الطلاق عقد في ذكر ما حسب البناء قبل زوجته 1982طلق

.

                                                           

الأعلى- 1980 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1980-09-22بتاريخ. 314قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص27الأعلى، ،151.

الاتجاه نفس عدد-وفي الأعلى الس ملـف1975-12-08بتـاريخ. 226قرار غـير47/ 508، ،

الخمليشي أحمد الدكتور ذكره الشخصية-منشور، الأحوال قانون على ص1ج-التعليق سابق، مرجع ،137 .

الـدخول وقـوع منها استنتجت التي الحجج مراقبة في الموضوع لمحكمة التقديرية السلطة الأعلى الس قرر حيث

أورد.بالزوجة الأستاذكما القرار توفيقهذا العزيز الشخصية-عبد الأحوال مدونة على سـابق،التعليق مرجع

التالية. 53ص الحيثية منه إذ(( وذكر داره، في لزوجهـا زيارا منذ ثبت الدخول وأن محكمة، العادة إن حيث

فقط الزفاف وليمة على مقصورا وليس الاختلاء، هو الدخول  )) .مظنة

الزوجونشير-1981 وعاشرها الخلوة، ثبت إذا الصداق، كامل في حقها الزوجة خولت العراقية، التمييز محكمة أن إلى

بكارا يزل لم عنينا كان ولو الأزواج، رقم( معاشرة عراقي بمجموعـة1980/ 05/ 10بتاريخ673تمييز ،

عدد العدلية، ص2الأحكام الأستاذ. 1، توفيقأورده العزيز الشخصـية-عبد الأحـوال مدونة على .التعليق

سابق صمرجع ،54(. 
1982

عدد-  الأعلى الس عدد03/05/1994بتاريخ545قرار الس. 5572/93ملف قرار بثنايا الوارد

الشخصية–الأعلى الأحوال بتاريخ84/99عدد–غرفة الأعلـى،16/02/1999، الـس قضـاء بمجلة ،

السنة55عدد يناير22، ص2000، بعدها123، .وما

مطلقها من بنتها بنفقة طالبت سيدة أن في القرار هذا وقائع طلـق. وتتلخص بأنـه عليه المدعى فأجاب

لم وأنه الزواج عقد على أسبوع مرور بعد وذلك البناء قبل البناءالمدعية قبل طلاق برسم وأدلى ا فادعت. يتصل

شرعا المقرر الأمد داخل ازدادت والبنت ا، دخل بعدما طلقها وأنه غيبتها، في تم الطلاق أن الحكـم. الزوجة فتم

لكون تبعا الحكم ذلك أبطل الأعلى الس لكن طلبها، بزوجتـه،برفض اتصـاله عـدم واقعة يثبت لم الزوج أن

فإ هـووبالتالي طلقهـا أن إلى ا اتصاله إمكانية عدم من الزوج ادعاه وما الأصل، هي لأا ثابتة الخلوة واقعة ن

الأصل أعلاه545قرار(خلاف حكمـا). المذكور وأصدرت الأعلى الس قرره بما الإحالة محكمة تقيدت وقد

النفقة ووجوب النسب بأن. بثبوت محتجا بالنقض عليه المحكوم طعن إثبـاتولما عليهـا يجـب التي هي الزوجة
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الثانية النفقة-الفقرة بخصوص الزوجة :تقاضي

تنص عـدةلم علـى الشخصية الأحوال مدونة
المالكي المذهب قواعد يعتمد القضاء فإن ولذلك النفقة، مادة في الزوجة بتقاضي تتعلق تطبيقات

مباشرة الموضوع ما. في بين الزوج، ضد نفقتها بخصوص الزوجة تقاضي مادة في يميز للفقه وتبعا
الحاض الزوج م أو الغائب الزوج م النفقة كانت مدة. رإن زوجته عن غائبا الزوج كان فإذا

علـى أنفقته بما طالبته الزوج قَدم ولما قائمة، لازالت الزوجية والعلاقة نفقة، لها يترك ولم معينة،
الـزوج قول القول فإن الإنفاق، وادعى ذلك، في نازعها إذا الزوج فإن غيبته، أثناء أي: نفسها

الن لها ترك أنه ادعائه في يصدق ذلكإنه على ويحلف في. فقة فقـط يطبق إنما الحكم هذا أن غير
الغائب الزوج رجوع بعد إلا الدعوى، برفع الزوجة فيها تبادر لا التي كانـت،. الحالة إن أمـا

القـول ويكون قوية تكون دعواها فإن الغائب، الزوج قدوم قبل بالنفقة المطالبة دعوى رفعت
له تركه عدم على اليمين مع منهقولها تنفق ما النكول. ا قاعدة على تكون الصورتين في . واليمين

منه أبنائها بنفقة المطالبة حالة في الأحكام نفس 1983وتطبق
 .

والزوجية بالبلد الزوجة مع والمقيم الحاضر، الزوج ضد الموجهة النفقة لدعوى بالنسبة أما
يمينه مع الزوجة على الإنفاق ادعائه في يصدق هنا، الزوج فإن ذلك،. قائمة، يقتضي العرف لأن

                                                                                                                                                                      

قائلا الأعلى الس رد غشـت: (( الاتصال، في حصـوله على المتفق الوضع بأن قضاءها عللت القرار محكمة إن

في1990 المؤرخ الزواج عقد بعد جاء الأمـد21/12/1989قد داخل أي أشهر ستة من أكثر مرور بعد أي

نسب ثبوت خلاله الوضع عن يترتب للفصولالذي طبقا الزوج إلى المدونـة76،84،85،98المولود . مـن

عليه المتفق الوضع مع لإثباته حاجة ولا حصل قد الاتصال يكون بقرار-وبذلك وتقيدت القانون طبقت قد تكون

مؤسس غير بالسبب وما أعلاه84/94قرار)) (الإحالة  ). المذكور

ج-1983 التحفة، على ميارة سابق1انظر مرجع ص، التحفة. 253، صاحب قول :لدى

يدع ولم زوجة عن يغيب رجـــع::   ومن أن وبعد لها نفقة

الحــين في قولها في اليمـــين::   ناكرها مع قوله فالقول

رفعـت قد لأمرها تكن لم ادعــت::   ما ما ليقوى إيابه قبل

الحلـف مع لها القول لليمين::   فيرجع عرفـوالــرد فيهما

بكفيـل يمكنها أو المستقبل، نفقة من بتمكينها المسافر زوجها مطالبة للمرأة يمكن المالكي، الفقه قواعد وحسب

ذلك :انظر. على

التحفة- على ص-ميارة سابق، .254مرجع

الفاسي- ص-التقريب-علال سابق، . 257مرجع

فتحاوي- العزيز في: عبد الإثبات فضالةطرق مطبعة والميراث، الشخصية الأحوال ،1997) المحمديـة( ميدان

 .51ص
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حوزه في هنا. ولأا الزوج بقول تكن(( ويؤخذ لم قول. مقررة) النفقة(إن يقبل لم لأـاوإلا ه،
في النفقة يدفع أو ينفق كان أنه ادعى حيث النفقة، في الحاضر قول كون ومحل الدين، بمثابة حينئذ

إجماعا. زمنها قوله يقبل فلا مضى لما عليه تجمدت إذا )) أما
1984

.

الفقهية القواعد ذه يأخذ الأعلى الأعلـى. والس للمجلس قرار في جاء 1985فقد

نعاه(( ما صح الدفعحيث من بالرغم الاستئناف قضاة أن ذلك فيه، المطعون القرار على الطاعن
فإم يمينه، مع وذلك الزوجية، قيام حالة في الإنفاق مدعي الزوج قول القول أن بقاعدة أمامهم،

ذلك يعللوا أن دون القاعدة، هذه تطبيق للـنقض. تجنبوا ومعرضا التعليل منعدم قرارهم فجاء
الأعلىوجاء..)) .  للمجلس آخر قرار 1986في

الـزوجين((  بـين النفقـة في التراع إن حيث
حاضر والزوج بينهما قائمة الزوجية أن للقواعد. والحال اتباعا يمينه، مع الزوج بقول الأخذ هو

ذلك مثل في ا، المعمول النفقـة. الفقهية في التـداعي فصـل في التسولي الشيخ نص : " فقد

يغب من المتحف(ومفهوم لدى عليها تفصيل) المنصوص غير من قوله القول يكون الحاضر . أن

حوزه في لأا ترفع، ولم غائبا، أو حاضرا كان حيث قوله القول كان الحائز. وإنما قول . والقول

البرزلي " )) قاله
1987

آخر. قرار في الأعلى الس 1988وقرر
كـان: ((   بأنه دفع الطاعن إن

و زوجته على بنفقـةينفق عليه قضى لما والقرار الطلاق، قبل الزوجية ببيت معه القاطنين أولاده

                                                           

خليل-1984 الشيخ مختصر على ص4ج-الزرقاني سابق، مرجع وحـتى. 258، الفقـه أن إلى الإشارة وتجب

الم معرفة عل التنصيص من لخلوها الإنفاق إثبات في السماع شهادة يجيز لا المدونة، صدور قبل بـهالقضاء ( شهود

شفشاون قاضي العمارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن بتاريخ)القاضي الأول24، موافـق1370ربيع هـ

ص1951يناير03 سابق، مرجع الشرعية، الأحكام بمجموعة ،375. 

الأعلى-1985 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1979-08-26بتاريخ. 371قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص29الأعلى، ج. 125، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجع1وكذلك ،

ص  .232سابق،

الأعلى-1986 الشرعية-الس عدد-الغرفة الـس1982-12-14بتاريخ. 887قرار قضـاء بمجلـة ،

عدد  .83،ص31الأعلى،

الاستينا-1987 محكمة قررت الاتجاه نفس بمراكشوفي ويـدعي: (( ف حاضـر والـزوج قائمة الزوجية مادامت

يمينه مع الزوج قول يبقى القول فإن القضاء، عليه استقر ولما سابقا، المذكورة الفقهية بالقاعدة عملا فإنه ، )) الإنفاق

عدد(  قرار بمراكش، الاستئناف بتاريخ912محكمة عدد1993/ 10/ 12، ملف بمجلـة93/ 3185، ،

عددالمح ص26/ 25امي ،201. ( 

الأعلى- 1988 الشخصية–الس الأحوال عدد–غرفة بتاريخ108/99قرار قضـاء09/03/1999، بمجلة ،

عدد الأعلى، السنة55الس يناير22، ص2000، بعدها131،  .وما
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ذلك يثبت أن دون قولها إلى استنادا الطلاق قبل القاعـدة–زوجته خالفـت قد المحكمة تكون
)).الفقهية

لم الزوجة أن ثبت ما إذا الحاضر، الزوج حالة في أعلاه، المذكورة بالقاعدة يأخذ لا أنه غير
الزوجةتكن قول إذاك القول فيكون الزوجية، ببيت الأعلى. تقيم الس قرر : أنه1989ولذلك

من((  طفليها مع والديها ببيت كانت الطاعنة، الزوجة أن الثابت من إنه الحجة25حيث ذي
يثبت1395 ولم الإنفاق، الزوج وادعى المذكور، التاريخ من ولديها وعن عنها بالنفقة وتطالب ،

بحجةادعاء الزوجة. ه قول القول يكون الحالة، هذه مثل في الفقهية القواعد من إنه وحيث
خالف. بيمينها قد يمينه، مع الزوج قول القول بأن قضى عندما فيه، المطعون القرار إن وحيث

للنقضالصواب، الأعلى)) . وتعرض الس قرر 1990كما
النقض: ((  في المطلوبة الزوجة إن

مستحقة المدةتبقى خلال عليها إنفاقه يثبت لم الذي الطاعن حوزة في توجد لا أا وبما للنفقة،
كانت إذا فيما القضائي، العمل عليه استقر حسبما بيمينها، قولها يكون القول فإن المطلوبة،

الإنفاق الزوج يثبت ولم أقارا أحد عند ومتواجدة الزوجية، ببيت حاضرة غير وقرر)) . الزوجة
الأعلىا آخر1991لس قرار إن: (( في إذ النازلة، على تنطبق لا ا المحتج القاعدة إن حيث

                                                           

الأعلى-1989 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس،1978-02-14بتاريخ. 117قرار قضاء بمجلة

عدد ص26الأعلى، ج. 140، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجع1وكذلك ،

ص  .223سابق،

الأعلى- 1990 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقم1992/ 09/ 22بتاريخ. 1013قرار ملف ،

حيثياته. 91/ 6876 بلمحجوب: أورد مرجـع-إدريس الشخصـية، الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص  .87سابق،

الأعلى- 1991 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ1502قرار المحامي1992/ 12/ 22، بمجلة ،

عدد ص26/ 25، ص.205، المرجع بنفس اللطيف، عبد بنعطية للأستاذ تعليق ومـن. 212-208مع

جاء ما الموضوعأهم في المالكي الفقه لموقف بيانه هو تعليقه، خليـل. في الشيخ نص أورد تنازعـا: (( فقد وإن

قولـه...))  فـالقول وإلا وجـيران، لعدول لا لحاكم، يومئذ من رفعت إن قولها فالقول النفقة، أي إرسالها، في

بعثتها لا قبضتها لقد وحلف جواهر.كالحاضر، في الأزهري الشيخ جوعلق كـالزوج(( 401ص1الإكليـل

زوجته مع بالبلد بيمينه. الحاضر قوله فالقول موسر وهو عدمه، وادعت الإنفاق يكتـف)) ادعى لم فـالأزهري

أضاف بل بالبلد زوجته( بالحضور الزوجة) مع حوز من اشترطه فيما الأعلى الس يساير بذلك الفقيه. وهو أما

للبيتين شرحه فعند يغب( التسولي، بقوله) ومن عقب مـن( فقد قوله القول يكون الحاضر أن يغب من ومفهوم

تفصيل حوزه. غير في لأا القضاء إلى أمرها ترفع ولم غائبا أو حاضرا كان حيث قوله القول كان ) البرزلي( وإنما

التسولي بلوغها( وقال عدم في قولها فالقول وحوزه داره غير في كانت لو في) .لذا الزوجة تكون أن هو والحوز

دارها في لا الزوجية، ببيت الزوج  . دار
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حوزته في الزوجة تكون وأن البلد في حاضرا الزوج يكون أن تطبيقها إن. موضوع حين، في
المتوفى الأول زوجها بيت في المطلوبة وترك الثانية، زوجته مع الزوجية بيت في يوجد . الطاعن

بتاريخوقد ضده الصادر السابق بالحكم إنفاقه عدم العدد1978/ 10/ 21ثبت ،343تحت
الملف في منه نسخة توجد به. ..والذي المدلى اللفيف فإن أخرى جهة عما- ومن النظر بصرف

شهوده شهادة معه-تضمنته تكن لم مما به، المقضي الشيء لقوة الحائز الحكم قوة يقوى لا
في محلهالمحكمة في المحكمة تعليل فإن وبالتالي لمناقشته، الأعلى)) . حاجة الس قرر 1992كما

 :

إنه((  الزوج( وحيث يمينه) أي مع الإنفاق ادعائه في مصدقا يكون حتى حاضرا، يكن )) . لم

الأخذ من مانعا النفقة، بخصوص الزوجين بين سابقة دعاوى وجود يعتبر الأعلى الس إن بل
الإنفاق: ةبقاعد ادعاء يكفيه ولا بيمينه، الزوج قول 1993القول

ومن.  الأعلى الس أن كما
إنفاق عدم على لتحلف تلقائيا الزوجة إلى الإنكار يمين توجيه في المحكمة حق يقرر أخرى، جهة

الأعلى الس طبق ولقد 1994الزوج،
التصدي-نفسه- بحق يتمتع كان لما تلقائيا المبدأ هذا

الآنالذ إلغاؤه تم .ي

                                                           

الأعلى- 1992 والميراث-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة . 1978/ 08/ 21بتـاريخ. 317قرار

الشخصـية الأحـوال غرفـة عن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة ،)1995-1962( منشور

ا صمنشورات سابق، مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى  .45لس

الأعلى- 1993 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة ملـف1995-03-28بتـاريخ. 676قرار ،

منشور. 90/ 5256عدد فتحاوي. غير العزيز عبد الأستاذ الشخصية: ذكره الأحوال ميدان في الإثبات طرق

ص سابق، مرجع با. 58والميراث، الاستئناف محكمة أن المذكور الباحث بين أيوقد أن تعتـبر البيضـاء، لدار

مادام النفقة، دعوى في قوله اعتماد من الزوج يحرم مثلا، الجنحية كالشكاية النفقة خارج ولو الزوجين بين منازعة

بالإنفاق الزوج قيام معه يستبعد بشكل الحزازات، يولد التراع حصول  .أن

الأعلى- 1994 والميراث-الس الشخصية الأحوال . 1978/ 08/ 21بتـاريخ. 317عـددقرار-غرفة

الشخصـية الأحـوال غرفـة عن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة ،)1995-1962( منشور

ص سابق، مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى الس الصـدد. 45منشورات ـذا الأعلى الس قرر : (( وقد

الإنكار يمين توجه لم المحكمة إن عليهاوحيث للمستأنف للقاعدة. ، طبقا تلقائيا توجهها أن عليها كان أنه أن: مع

أنكر من على واليمين المدعي على النقطـة،. البينة لهـذه بالنسـبة جزئيا فيه المطعون القرار نقض معه يتعين مما

ا المتعلقة العناصر على الس لتوفر فيها فورا والبت ا...والتصدي القرار فيبتعديل المطلوبـة أداء بزيادة لمذكور

لها إرسالها ادعى التي الغذائية المواد النقض، طالب مفارقها من تحز لم أا على اليمين حلـف. النقض، نكلت فإن

يدعيه فيما وصدق الأول. هو للناكل تصديقا النكول، قاعدة فعلى نكل  )) .وإن
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الثالثة الفصل-الفقرة مقتضيات النفساء47تمديد طلاق إلى المدونة :من

الفصل نص مـن47لقد
الشخصية الأحوال الرجعـة: (( مدونة على الزوج القاضي أجبر حائض والمرأة الطلاق وقع إذا

1995
النفساء)) طلاق حكم على ينص لم المذكور الفصل لكن الأعلـى،. ، الـس أن غـير

قرر الفقه قواعد على أنه:  (( أن1996واعتمادا تقول الرجعة الزوجـة) الزوج( لفيفية ارتجع
المدعيـة طلق زوجها بأن الافتتاحي، المقال عن عليها المدعى جواب جملة من وكان عدا، داخل

مر في فيوهي مسجلة مذكرة في القول هذا عليهم المدعى وأعاد حسن، بالولد النفاس / 24حلة

سنة1991/ 12 النفاس مرحلة في طلقها الهالك سنة1967بأن القول. 1975وتوفي وهذا
المتحف لقول عنه، منهي الحالة تلك في الطلاق لأن الرجعة، تلك :يؤيد

طهر دون الرجعي رجوعوموقع مع بالقهريمنع ه
الحاجب ابن الرجعـة: قال على أجبر ختما أو ابتداء نفاس أو حيض في الطلاق وقع وإذا
شيء العدة من بقي التلقين. ما في الوهاب عبد القاضي محـرم،: قال والنافس الحائض طلاق و

                                                           

استفسار- 1995 خلال من معادي، زينب الأستاذة الفصـللاحظت مقتضيات أن العدول، من مـن47مجموعة
الحائض( المدونة والفصل)طلاق الغضبان( منها49، الطلاق)طلاق عند تراعى لا الزوجة. ، سؤال يتم لا وأنه

لا أم حائضا كانت إن معادي( عما القانونية-زينب والمؤسسة عـدد"أمــل" بمجلة. المرأة السـنة3، ،
ص1993الأولى، ،162. ( 

الأعلى- 1996 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضاء1992/ 07/ 07بتاريخ. 773قرار بمجلة ،
عدد الأعلى، ص46الس ،173.

عنها توفي زوجها أن فيه عرضت الابتدائية المحكمة أمام بطلب تقدمت سيدة أن في القضية وقائع وتتلخص
الم وعن منه، أولادها المذكوروعن زوجها من إرثها في بحقها تطالب وهي أيضا ورثته عليهم المدعية. دعى وأدلت

في مؤرخ لفيفي عدا1975/ 08/ 25برسم داخل المهالك الزوج من رجعتها عليهم. لإثبات المدعى فأجاب
بتاريخ طلقت المدعية به1967/ 05/ 26بأن أدلوا الذي الطلاق رسم أ. حسب فيوصرحوا وهي طلقت ا

حسن بالولد نفاس غشت. حالة في توفي زوجها المدعية،. 1975وأن قبل من به المدلى الرجعة إثبات ورسم وأن
الطلاق تاريخ من سنوات عشر بعد باسـتحقاق. أقيم بـالحكم بآسفي، الاستئناف محكمة أمام المسطرة فانتهت

الهالك زوجها من الإرث في لواجبها الزوجيةاع. المدعية باستمرار شهد الذي الرجعة لفيف على وشـهادة. تمادا
عدا في المدعية ارتجع ابنه بأن الهالك الزوج أن. والد بعلـة المذكور القرار في بالنقض عليه المحكوم الطرف فطعن

نـا تعليـل وهذا المدعية مطلقته ارتجع ولده بكون وشهادته الهالك الزوج والد تدخل اعتمدت وأن. قصالمحكمة
كـالزواج الرجعـة لأن لـه أسـاس لا عليه الاعتماد أن والحال بلفيف الطلاق من ارتجاعها تم أنه تدعي المدعية

عدلين إشهاد نفـاس..تستوجب أثناء وقع الطلاق بكون النقض طالبي تصريح على واعتمادا الأعلى الس لكن
الطلاق لأن للرجعة، مؤيدا التصريح هذا اعتبر عنهالمدعية، منهي النفاس حالة  .في
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رجعيا منه كان فيما الرجعة على المطلق ويجبر وقع، إن الإتقان. ويلزم في ا: وقال لمصنفوذكر
قيود أربعة السنة للبدعة-لطلاق مطلقا كان حيض، في طلقها فإن طهر، في يطلق ):  قال. ( أن

بالإجماع حرام وهو الوهاب ولـد. عبد هو حفيظ الولد بأن الموروث والد اعتراف إلى إضافة
المذكور محكمـة)) . ولده حكـم هـذا، بقراره وأيد النقض طلب الأعلى الس رفض وقد

وهـيالم طلقها الذي زوجها الهالك إرث في بالحق وأولادها المذكورة للزوجة قضى الذي وضوع
نفاس حالة .في

يقرر أنه على القرار في ينص ولم مباشرة، الفقه إلى القرار هذا في الأعلى الس رجع لقد
الإحالة لقاعدة تبعا الفقهي ا. الحل مقتضيات يستعمل لم الأعلى الس أن علىكما لقياس

المدونة47الفصل الزوج. من ووفاة العدة انقضاء رغم الفقه حكم الأعلى الس اعتمد وقد
بسنين الطلاق هنا،. بعد الزوجة برجعة للقول الحسم أن يبدو اللفيف ولذلك شهادة هو كان

الرجعة إثبات في الزوجة اعتمدا إلحا. التي في القرار هذا أفاد حال كل على طلاقلكن حكم ق
الحائض بطلاق . النفساء

الرابعة النسب-الفقرة لنفي شرعية كوسيلة اللعان شروط :تحديد

الفصل المدونـة91نص من
أنه النسـب(( على نفي في شرعا المقررة الوسائل جميع على حكمه في القاضي ))  يعتمد

1997،
صراحة الوسائل هذه المدونة تبين هـو. ولم بـالأخص ا المقصود أن بين القضائي العمل لكن

المدونة تناولته الذي حكم) 25الفصل( اللعان وهو فقط، الزواج في المؤبدة الموانع من كمانع
الكريم القرآن الزوجة1998بنص دون الزوج لفائدة مقرر له1999، اللازم النسب لنفي وفـق،

                                                           

الأعلى- 1997 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1971يوليوز5بتاريخ. 128قرار قضـاء بمجلـة ،
عدد ص23الأعلى، القرار. 34، ذا الأعلى الس قرر الفصـلين(( وقد على مدونـة91و90بناء مـن

الشخصية يعتمد. الأحوال أن للقاضي إن نفيوحيث في شرعا المقررة الوسائل جميع على الرجل عن الولد نفي في
 )) . النسب

تعالى-1998 قوله اللعان حكم أحـدهم:" وأصل فشـهادة أنفسهم إلا شهداء لهم يكن ولم أزواجهم يرمون والذين
الكاذبين من كان إن عليه االله لعنة أن والخامسة الصادقين لمن إنه باالله شهادات تشهدويدرأ. أربع أن العذاب عنها

الصادقين من كان إن عليها االله غضب أن والخامسة الكاذبين لمن إنه باالله شهادات .6الآية-النور-" أربع

بأنه عرفة ابن عرفه تكذيبـه: (( وقد على وحلفها له، اللازم حملها نفي أو زوجته زنا على الزوج حلف
قاض بحكم حدها نكولها أوجب عرفةكتاب))( إن بن االله عبد أبي الإمام حدود سـابق-شرح ص-مرجـع
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خاصة إن. مسطرة واحـد(( بحيث استثناء لها النسب، إزاء للفراش الإثباتية : هـو2000القوة

)) اللعان
والأم2001 الأب كـان ولو المالكي المذهب لمشهور وفقا القرينة، هذه تدحض فلا ، ))

نفيه على )) تصادقا
2002

الأعلى.  الس قرر 2003فقد
يجـوز((  لا للفـراش الولد قاعدة أن

اللعاندحضها طريق عن وذلك النسب، لنفي شرعا المقررة بالوسائل الأعلى))إلا الس وقرر ،
ينتفـي: (( أيضا2004 لا هذا فإن الزوجة، وصدقته الحمل، الزوج أنكر إن أنه فقها، الثابت من

الولد حق لتعلق وذلك الزوج، عن الحمل التقريـر))  . به النسب لنفي شرعية وسيلة يعد فلا
النسـبالطبي لنفـي المقررة الشرعية الوسائل من ليس ذلك لأن الزوج، إخصاب لعدم المثبت
سـواء2005 به القيام يمكن أنه الأعلى، الس قرر والذي ذلك، في الزوج وسيلة هو اللعان إذ ،

                                                                                                                                                                      

بقوله). 289 النص أخرج له(( وقد يـوم))اللازم من أشهر ستة من لأقل الولد جاء إن كما اللازم غير الحمل ،
فيه لعان لا فإنه مجبوبا، أو خصيا الزوج كان أو .العقد،

الحسيني-1999 للفراش-الغازي ص. الولد سابق، التحفة. 44مرجع في عاصم ابن نص أن: (( وقد للزوج إنما
... ))يلتعنا

شروطه- 2000 توافرت إذا إلا بالفراش، يعتد لا فإنه الحال، الاتصال،: وبطبيعة إمكانية مع زواج، عقد وجود من
للحمل شرعا المقرر الأمد خلال الولد يأتي  .وأن

الخمليشي- 2001 ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سـابق، مرجع أشـار. 49، وقـد
ملحقا عليه، المتلاعن الولد يبقي وإنما النسب، ينفي لا اللعان أن يرى الإسلامي، الفقه في ضعيف رأي إلى أستاذنا،

للفراش الولد حديث بعموم أخذا زواج، بعلاقة بالأم المرتبط ج(بأبيه الزرقاني، على الرهوني ص4حاشية ،162.( 

خليل- 2002 اللعان-الشيخ باب هناك-في شراحه ج. انظر الكبرى، المدونة ص6وانظر سـابق، مرجـع ،
. 114و113

البغدادي الوهاب عبد المالكي القاضي التلقين( وقال ص-كتاب سـابق، وإذا) : (( 102مرجـع
النسب، نفي على الزناتصادقا خلاف. أو اللعان من بذلك الاكتفاء  )) .ففي

الأعلى-2003 الاجتماعية-الس عدد-الفرقة ،1982-02-09بتاريخ. 96قرار المغربيـة المحاكم بمجلة ،
ص37عدد عدد. 90، القضاة، رابطة ص15-14وبمجلة ،71.

الأعلى- 2004 عدد-الس بتاريخ170قرار عدد،1975/ 05/ 07، منشور،43882ملف غير قرار ،
الخمليشي أحمد أستاذنا ج-أورده الشخصية، الأحوال قانون على ص. 2التعليق سابق،  .49مرجع

الأعلى-2005 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة عدد. 1982-02-09بتاريخ96قرار المغربية، المحاكم بمجلة
ص37 ،90.

الأعلى- الس الاجتماعيةال-وقرار الـس. 1981-09-15بتاريخ527عدد-غرفة قضـاء بمجلـة
عدد ص30الأعلى، ،95.

عدد- القضية في الأعلى الشرعي الاستئناف مجلس لعـام8201وحكم النبوي الربيع شهر فاتح 1370بتاريخ

عدد القضائي الملحق بمجلة .152ص4هجرية
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انفصامها حالة في أو الزوجية قيام حالة وفاة( في أو الحمل) بطلاق زمن أقصى إلى 2006وذلك
 .

ال كان الفقهولو يقرره حسبما فاسدا 2007زواج
.

طويلة مدة منذ عمليا المعطلة شبه المساطر من اللعان مسطرة الشـيخ. وإن نـص فقد
اللعان) هـ912ت( الزقاق ترك على بفاس جرى العمل أن على لاميته لفساد2008في نظرا
فيه. الذمم لما الفقهاء لانتقادات اللعان، بترك القائل الرأي تعرض للـنصولقد تعطيـل مـن

المراد كان إن أنه وبينوا الحكام،: القرآني، أمام اللعان لقضايا الأزواج رفع بعدم العمل جرى أنه
الناس عمل ا جرى التي المعاصي سائر منها يعد لا كما العمليات، من يعد لا مما 2009فهذا

ولا. 
الأع الس أن إليها، توصلت والتي المنشورة القرارات من بهيبدو قضى 2010لى

.

                                                           

الأعلى-2006 الاجتماع-الس عدد-يةالفرقة ،1982-02-09بتاريخ. 96قرار المغربيـة المحاكم بمجلة ،
ص37عدد عدد. 90، القضاة، رابطة ص15-14وبمجلة القرار. 71، هذا في جاء شروط: (( وقد من ليس

الزواج بعلاقة مرتبطين زالا ما والمرأة الرجل يكون أن اللعان، مسطرة )) .إقامة

خليل-2007 الشيخ نكاحه: (( قال فسد وإن زوج يلاعن خليل)) .إنما الشيخ مختصر علي الزرقاني ،4ج. انظر
ص سابق، .187مرجع

قال-2008 لفاسق: (( حيث أو مطلقا لعان الحسيني)) . وترك الغازي الشتاء أبو الخـلاق-انظر ،2ج. مواهب
ص سابق، .272مرجع

بقوله كذلك على الفاسي العمل صاحب نص اللعانوات: كما وغيره لفاسق ثانرك بغير قط للفاسق هو أو
عـام قرطبة في كان الإسلام، في باللعان العهد آخر أن يفيد ما وعياض، عات ابن عن الونشريسي نقل 388وقد

الد-المعيار: انظر. هجرية ص4للونشريسي، سابق، مرجع ،76.

كنون-2009 الصمد فا-عبد عمل نظم شرح في الآس ص-سزهر سابق، .15مرجع

التجكاني- للقضاء-الحبيب العامة ص. النظرية سابق، .310مرجع

الجيدي- والعمل-عمر ص. العرف سابق، .448-444مرجع

الشتاء- الخلاق-أبو ص2ج. مواهب سابق، مرجع تـرك    ... 272، قـدم على يدل ما المؤلف أورد حيث
باللعان ا. العمل ابن قصة سنةفي زوجته عن لا الذي الأندلس علماء من وهو قرطبـة338لهندي، بجامع هجرية

فقال ذلك على عوتب درست:        (( وقد سنة إحياء ينص)) . أردت القرآن بأن الهندي ابن على البعض ورد
الهندي ابن لبيان حاجة فلا مساء صباح يتلى وهو اللعان .على

إلى- يذهب التسولي، نجد سنةبينما بعد مرارا وقع اللعان بفـاس1240أن القرويين بجامع قـول. هجرية وأن
عليه يعول لا ج( الزقاق ص1التحفة، سابق، مرجع ،535. (

للشـرع- مخـالف بعرف عبرة لا لأنه منه يمكَّن فإنه باللعان، الزمان هذا من أحد طالب إذا الشتاء أبو .  ( وقال

الخلاق مواهب سابق،ص-2ج-انظر ...) .272مرجع

اللعان على فنصت الأمر، المدونة حسمت الزواج) 25الفصل( وقد في مؤبد علـى. كمانع يدل مما
معنا مر كما باللعان النسب، لنفي الشرعية الوسائل يفسر القضاء وأن خاصة إليه اللجوء .إمكان
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يقـام أنـه الفقه، حسب ذلك من يفهم لا فإنه النسب، نفي وسيلة هو اللعان كان وإذا
ثم النظـر فيها ويجري المحكمة لدى تسمع بحيث القضاء، أمام مباشرة بصفة النسب نفي بدعوى

الحكم النسب. يقع لنفي مباشرة دعوى ترفع لا لملاعنة. بل تبعا النسب نفي يأتي الرجلوإنما
دعـوى. لزوجته لأا لأحدهما، ولا لهما ولدا ليس بأنه ولد على دعوى الأم أو الأب يرفع فلا

مطلق بينة. نفي عليها تقام لا المطلق، النفي المدونـة. ودعوى وضـع لجنة مقرر وضح وكما
المـرأة زنـا دعوى مع ضمنا تكون إنما الولد نفي دعوى فإن الفاسي، علال وحكـم. المرحوم

قاضـي إلى المسـألة ترفع وإذن زوجته، يلاعن أو القذف حد فيها الرجل يحد أن فيها، الشرع
الولد نسب بانتفاء الملاعنة على بناء ليحكم الشخصية تسـعف. الأحوال لا الحـال وبطبيعـة

الفصل عـلال91و90مقتضيات المرحـوم اقتـرح فقد ولذلك الآن، المسطرة هذه اتباع في
إضافة أنهالفاسي، على تنص الأصلي المدونة لمشروع لنفي-1(( فقرة مباشرة دعوى ترفع لا

الفصل))النسب وخرج بذلك يأخذ لم النهائي النص لكن حاليا90، عليه هو الذي الشكل على
2011

 .

الـس فإن اللعان، طلب إجراءات توضح لم التي الحالية النصوص ظل وفي ذلك ورغم
أنه2012الأعلى يكفي: قرر فلا بسببه، الالتعان ترتيب الحمل بنفي الدفع مجرد على يترتب لا

                                                                                                                                                                      

إلى أحيانا تشير الأطراف مذكرات أن يلاحظ ذلك، رغم مفعول((لكن أي الآن له يبق لم اللعان )) أن

الدعوى(  طرفي أحد دفوعات في جاء ما الأعلى-انظر الس الاجتماعية-بقرار بتـاريخ. 14عدد-الغرفة
عدد08-01-1968 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص2، عدد. 67، والقانون، القضاء ص89/ 88وبمجلة ،

400.(

أحكام- 2010 نقض فيها تم الأعلى، الس عن صادرة قرارات عدة نشر تم أنه الخمليشي، أحمد أستاذنا لاحظ وقد
واضح غير بتعليل وأحيانا باللعان، قضت يتساءل. استئنافية الأعلـى(( ولذلك الـس يأخذ لا-فهل ضـمنا

الفاسي-صراحة العمل صاحب إليه ذهب ا: انظر) ( بما الأحـوال-لخمليشيأحمد قـانون علـى التعليق
ج القانونية( ،2الشخصية، والنيابة والأهلية، الولادة، ط)آثار الرباط1، ص1994، نفـس) . 50، وانظر

دعـوى صحة ثبوت رغم القضاء يشترطها التي التعجيزية الشروط عن وحديثه بنيس خالد الأستاذ لدى الملاحظة
بم وطبيا واقعيا النسب للشكنفي مجالا يدع لا بنيس( ا الشخصية-خالد الأحوال ص. قاموس سـابق، مرجع

56.( 

أعلاه-2011 المبين الفاسي علال موقف حول عبود-انظر رشيد الشخصية-عبود سـابق-الأحوال ص-مرجع
160.

الأعلى-2012 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة قضـاء1968-01-08بتاريخ. 14قرار بمجلـة الـس،
عدد ص2الأعلى، عدد. 67، والقانون، القضاء ص89/ 88وبمجلة ،400.
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الالتعان طلب من لابد بل النسب نفي طلب المذكور2013إذن القرار وحسب في(( ، لـيس
المتبعـة المسطرة أن ولا بسببه، الالتعان طلب الحمل، نفيه على رتب أنه على يدل ما الإجراء

الشأن هذا في الأعلى) . )جرت لس قرر 2014كما
شكاية((  وتقديم بالطلاق التصريح إن

النسب لنفي كافيين غير شكاية هناك كانت والوضـع. إن الزوج عصمة في الزوجة أن طالما
المدونة من الثالث الكتاب عليه ينص ما وفق القانوني، أمده يمكـن. في لا الحالـة هذه ففي

مسطر بإجراء إلا النسب نفي الطاعنللزوج به يقم لم الذي الشيء اللعان انعـدام. ة وأمام
الخيانة لادعاء تأثير لا فإنه المسطرة، وسلم. هذه عليه االله صلى للفـراش: (( لقوله الولـد

الحجر )) .وللعاهر

لآثار التطرق في نسهب أن الفقه،2015ودون كتب في المبينة ومعتمداته ولأسبابه اللعان
الاام في ذلكوالمتمثلة أجل من اللعان وطلب الولد، أو الحمل نفي أو فسـنعنى-بالزنى،

                                                           

تمـام- 2013 بمجـرد الفسخ أو الفرقة يوجب اللعان كان إن ما حول المالكيين الفقهاء خلاف إلى الإشارة تجب و
القاضي حكم من بد لا أم التسولي. اللعان ج–انظر ص1البهجة، سابق، مرجع في541، عاصم ابن قول لدى

:تحفته

ماض اللعان بعد من القاضيوالفسخ وبحكم طلاق  دون

الأعلى- 2014 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقـم. 1991/ 07/ 21بتاريخ. 859قرار ملف
حيثياته. 91/ 6299 بلمحجوب: أورد القضا" إدريس الشخصيةالاجتهاد الأحوال مدونة في مرجـع"ئي ،

ص  .59سابق،

أولا-2015 الزوج القذف) 1:فبالتعان حد عنه الولد) 2. يسقط نسب عنه علـى) 3وينتفي إذاك الحـد ويجب
بعده تلتعن لم إن زنى. الزوجة ولد ذلك مع باللعان نسبه المنفي الولد يسمى الخمليشي( ولا على-أحمد التعليق

الأح جقانون الشخصية، ص2وال سابق، مرجع هامش7، وص2، الولـد) . 12، وضعية أن أستاذنا بين وقد
شـرعي غير ولدا يسمى لا ذلك ومع النسب، فيها يلحق لا التي النادرة الحالات من عليه، بـتلاعن. المتلاعن إذ

اللعان(( الزوجين بشريعة دعواه صدق منهما كل جيب)) ( أثبت أبو الفقهيالقا-سعدي سابق،. موس مرجع
وزوجتـه،) .329ص أمية بن هلال بين لاعن قد وسلم عليه االله صلى النبي أن الشرعية الناحية من ذلك دليل و

القذف حد عليه يطبق ولدها رمى أو رماها ومن يرمى، ولا لأب، ولدها يدعى بألا وقضى بينهما، فكان. وفرق
لأ يدعى وما مصر، على أميرا ذلك :انظر. ببعد

سلامة- عنه-محمد االله رضي عمر ابن فقه في الحدود عدد. جنايات الحسنية، الحديث دار لسـنة7مجلة ،
ص1989 ،144-145.

الكشبور- الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ص) 1993مع سابق، مرجع وهامش412، ،287 .

الصابوني- علي تفس-محمد البيان القرآنروائع من الأحكام آيات ص2ج. ير سـابق، مرجع . 100و99،

سابق السيد عن نقلا والصفحة، المرجع بنفس الصابوني، الأستاذ بين ج( وقد السـنة، ص8فقـه أن) 176،
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هـذه مثـل في الغالب أن إلى مشيرين الدعوى، لهذه معالجته في الأعلى الس موقف ببيان
الولد أو الحمل نفي أساس على تبنى أا هو بطلـب. الدعاوى، المبادرة شرط يلعب حيث

في هاما دورا الولد أو الحمل رفـعنفي المـدعي علـى يتعين لأنه رفضها، أو الدعوى قبول
عذر بدون تأخر إن لعانه امتنع وإلا الوضع، أو بالحمل علمه بمجرد بنفي. الدعوى فالمبادرة

تـدور الشـرط هذا وعلى فيها، اللعان وقبول النسب نفي دعوى في شرط الولد أو الحمل
المغربي القضاء عن الصادرة القرارات .أغلب

الأعلىوفي الس يقرر يحق(( أن2016هذا إنما علمهالأب، أول في الحمل نسب نفي له
يحق فلا به علمه بعد سكت إذا أما مسلَّمابه، فقها ذلك، الأعلـى)). له الـس قرر كما

تقـدمأبش2017 ذلـك وبعد نفذه، ثم الولد، بنفقة حكم عليه صدر بالخارج، عامل قضية ن
النسب نفي أو( : (بدعوى الحمـل رؤيـة بمجرد تثار أن يجب اللعان أو النسب دعوى إن

الزنى ممـا. مشاهدة للمولود، النفقة أداء ثم الولادة، بعد إلا النسب في يطعن لم المدعى وأن
رفضها معه يتعين مما إباا في تكن لم الدعوى هذه أن معه الطـاعن. يعتبر سكوت إن وحيث

بعد المذكور، الولد نفي نائبهعلى السابقة-قول النفقة دعوى الولـد-في ينفي موكله أن
الآن نفيه في حقه يبطل شهرا، عشر أحد ونـص. حكيم، اللعـان، فصل في تقرر بما عملا
الزرقاني مع خليل الشيخ كلام من منه بوضع: المقصود علمه بعد زوجته الرامي وطئ وإن

ق المدونة، في كما اليومين أو اليوم حمل فيأو لعانـه امتنع عذر، بلا أكثر، أو يريد الشارح ال
الأربع القيام. الصور فله عذر، له كان بعد. فإن عليه، المدعى سكوت أن ذلك من فيستفاد

وهو سببا، ذكره وما المذكور، الولد به فيلحق طولا، يعد الأخير، ادعائه قبل شهرا عشر أحد

                                                                                                                                                                      

النسب: (( الولد مجهول يعد غيره. لا يدعيه أن يصح أكذب. فلا منـه،) الملاعن( وإذا الولد نسب ثبت نفسه
للولدويز بالنسبة اللعان أثر كل  )) .ول

الأعلى-2016 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1972-05-22بتاريخ. 115قرار قضـاء بمجلة ،
عدد ص25الأعلى، عدد. 137، والقانون، القضاء ص121وبمجلة ،645.

الأعلى- 2017 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضاء1989/ 12/ 05بتاريخ. 1802قرار بمجلة ،
عدد الأعلى، ص45الس ج. 97، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،2وكذلك

ص سابق،  .62مرجع
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نائ جواب بعد منه يقبل لا بالخارج، غيروجوده السبب يجعل مما عنه الولد ينفي موكله بأن به،
))مؤسس

2018
.

قرر فقد معينة، بطريق بالحمل العلم الأعلى الس يحصر مـن(( أنه2019ولا يلزم لا
بـه علمـه عدم الوضع أو بالحمل عليه، المدعى المدعية، إعلام العلـم. عدم طـرق أن إذ

بالحمل)) . متعددة الزوج علم استنتاج المنتجةفيمكن الوقائع مختلف من الوضع وقـد. أو
الأعلى الس الزوج2020اعتبر كون من بالحمل الزوج علم عالمـا(( ثبوت كـان الطاعن

بتاريخ بالبريد الموجه لها كتابه تاريخ من المدعية في1981-10-01بحمل إلا اللعـان يطلب ولم
طلب))22-02-1982 أن الأعلى الس اعتبر ذلك وبسبب لشروطه،، مستوف غير اللعان

قائلا الموضوع في خليل الشيخ قول هنا الأعلى الس يجـد: (( واعتمد المذكور القرار إن
الزرقـاني العلامة شارحه كلام من إليه الحاجة بمحل مسبوكا خليل الشيخ قول في " مستنده

ع بلا اليومين أو اليوم حمل أو بوضع علمه بعد لعانه أخر أو وطئ فيوإن لعانـه امتنـع ذر
الولد به ولحق الأربع بالبريـد" الصور كتابـه تـاريخ من المدعية بحمل عالما كان والطاعن

تاريخ طابعه يحمل والذي بالملف الموجود بالتوصل الإشعار مع 1981/ 10/ 01المضمون

في إلا لعانه يطلب لم التاريخ ذلك القـر1982/ 02/ 22ومن معه كان الذي الأمر ار،
فيه تتوفر لا اللعان الطاعن طلب وأن قانوني، أساس على ومرتكزا كافيا تعليلا معللا المذكور

)). شروطه

                                                           
2018

أن-  يعتبر الأعلى، الس فإن عـدم(( وبالمقابل إلى اسـتنادا الحضانة، وأجرة النفقة برفض القاضي الحكم
ا العلاقة الولدثبوت نفس نسب إثبات دعوى في الحجية له تكون الولد، ونسب قضت. لزوجية التي المحكمة وتكون

قرارهـا يعـرض ممـا الأحكام حجية خرقت قد الذكر، سالف للحكم مراعاة دون المذكور، الولد نسب بثبوت
الأعلى)) ( للنقض الشخصية-الس الأحوال بتـاريخ653قـرار-غرفة ملـف13/07/1997، عـدد،
القضائية. 556/1997 السنة افتتاح بمناسبة الأعلى الس أصدرها التي الخاصة النشرة في حيثياته ،2001وردت

 ).42ص

الأعلى-2019 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلى،1968-01-08بتاريخ. 14قرار الس قضاء بمجلة ،
ص2عدد عدد. 67، والقانون، القضاء ص89/ 88وبمجلة ،400.

الأعلى-2020 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1985-12-24بتاريخ. 1542قرار بمجلة ،
عدد الأعلى، ص39الس ج. 125، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك

ص سابق، .432مرجع
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أو بالحمل اللعان طالب علم تاريخ تبين أن الموضوع محكمة على الأعلى الس ويوجب
الأعلى الس قرر فقد 2021الولادة،

تاريخ((  أن إلى مقاله في أشار الطاعن إن مغادرتهحقا،
هو مرة آخر أبريل1985غشت31المغرب فاتح يوم إليه عاد أنه وبما وأرفـق1987، ،

للدعوى تأييدا سفره جواز من عليها مصادق بصورة ادعائه في. مقال المطلوبـة إن وحيـث
يناير في رشيد الولد وضعها تنكر لم نازلـة1987النقض لدعوى الافتتاحي المقال أن كما ،

في سجل المشار. 1987أبريل16الحال المغرب إلى الطاعن عودة وتاريخ التاريخ هذا وبين
بالمولود المدعي علم فور يرفع لم الادعاء مقال اعتبروا حينما الموضوع وقضاة يسير، زمن إليه
التراخـي، على أو الفور على رفع هل مقاله على الحكم يتضح حتى علمه، تاريخ يوضحوا لم

ض تعتبر ذلك منعـدمومعرفة نقضـه المطلوب قرارهم يكون منها يتحققوا لم إذ وهم رورية،
)).الأساس

الأعلى الس يقرر اللعان، طلب إلى المبادرة لشرط الـذي2022وبالإضافة الزوج أن
طلب إلى يبادر ولم واحدة، بحيضة يستبرئها ولم الزوجية، مترل خارج كانت زوجته أن يدعي

أربعة من كان الذي حملها الطلاقنفي عند يخفى ولا استنادا-أشهر اللعان من يمـكَّن لا
المتحف يلتعن: لقول ولا مطلقا يحد بين حمل والحمل أو. وساكت بالحمل العلم كان إذا أما

الأعلى الس فإن دعوى، بمناسبة تم قد طلـب2023الوضع إلى المبادرة الزوج على يوجب
ال بمجلس بالدعوى العلم بمجر . قضاءاللعان

                                                           
2021

الأعلى-  الشرعية-الس بتاريخ970عددقرار-الغرفة عـدد. 15/09/1992، المرافعة، ،11بمجلة
ص2000دجنبر بعدها153،  .وما

الأعلى-2022 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضـاء1981-05-18بتاريخ. 254قرار بمجلـة ،
عدد ص131والقانون، بالصفحة. 123، الحسيني، الغازي للأستاذ تعليق ا126/ 125مع نفس . لمرجعمن

الأعلى-2023 عدد-الس عـدد1970-12-29بتاريخ. 56قرار والقـانون، القضاء بمجلة ص130، ،
الاستئناف.103 محكمة لكن باللعان، بنفيه ابتدائيا له وحكم النسب نفى زوجا أن في القضية، وقائع وتتلخص

به أ. ألحقته رغم المذكور، الاستئنافي الحكم الأعلى الس الوضعوأيد تم إذ الطلاق من سنة بعد ازداد كان الولد ن
أبريل شهر في النازلة في1965في قبله الطلاق تم حين كون. 1964-1-28في على قراره الأعلى الس وبنى

من« لأن اللعان من يمكَّن فلا وسكت بالحمل علم من أن من فقها به المعمول على بنت حكمها في المطعون المحكمة
صح المقالشروط عن أجاب عليه المدعى أن ظهر وقد معجلا، يقع أن نفـي) 1964-11-24(ته يطلـب ولم

أشهر خمسة بعد إلا ) .1965-04-30(الحمل

جلسة في باللعان مطالبته بعدم الزوج واخذ الذي الحكم فإن الخمليشي أحمد الدكتور لاحظ -24وكما

الج11-1964 هذه في أجاب أنه العبارة بصريح منه" لسةأكد ليس بأنه الحمل فالزوج" . عن حال كل وعلى
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النسـب نفي فيها يتم التي بالحالات يأخذ الأعلى الس فإن الفقهية، للقواعد وتطبيقا
اللعان لمسطرة اللجوء العقد:دون تاريخ من أشهر ستة من لأقل الوضع أو بالحمل ( كالإتيان

الاتصـال)مدونة85الفصل أمكـن إن زنا ولد الحالة هذه في الولد المشرع يعتبر حيث ،
شرعاوالإ مقطوع نسبه الزنى وولد 2024حـبال،

الأعلى.  الس قرر (( بـأن2025ولذلك

كـان إن تحريمها يتأبد ولا النكاح ويفسخ لعان بغير النسب ينفي أشهر ستة من لأقل الوضع
زناه المذكورة)) . من النتيجة لتقرير فقهية أقوال عدة على هذا قراره في الس اعتمد وقد

2026
ذه.  بـينويلحق الفرقة تاريخ من السنة تفوق لمدة الولد أو بالحمل الإتيان الصورة

الفصل طبق المدونة2فق86الزوجين الأعلـى. من الس قرر 2027فقد
مسـطرة((  أن

قائمـة الزوجيـة العلاقة كانت إذا فيما الحمل، ظهور بمجرد إثارا يجب إذا. اللعان أمـا
كما بالطلاق، العلاقة هذه إلىانفصلت أمرهـا ترفـع أن المطلقة على فالواجب النازلة، في

الفصل لمقتضيات تبعا الحمل، في تشك وبقيت الطلاق، تاريخ من السنة انقضت إذا القاضي،

                                                                                                                                                                      

حـتى والقانون الشرع وبحكم تلقائيا عنه منفي لأنه باللعان للمطالبة حاجة في يكن لم القضية هذه في عليه المدعى
به اعترف الطلاق. ولو عن للحمل القصوى المدة بعد ازداد المدونة86و76الفصل( لأنه بـالملف) من وليس

المدونة حددته الذي العام من أكثر الحمل استمرار يثبت مما غيرها أو طبية الخمليشي( خبرة أحمد . التعليـق-انظر

ص1ج سابق، مرجع هامش107-108، ص. 114، سـابق، مرجع المرجع، نفس من الثاني الجزء 45وفي

بعدها .وما

الأعلى-2024 الشرعية-الس عدد-الغرفة الأعلى،1983-03-30تاريخب. 446قرار الس قضاء بمجلة ،
ص39عدد ،109.

الأعلى-2025 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1987-02-03بتاريخ. 145قرار بمجلـة ،
عدد الأعلى، ص40الس ،167.

بالرباط- 2026 الاستئناف محكمة قررت الصدد هذا في: (( وفي يكون اللعان من الحملالتمكين كان إذا ما حالة
يـوم مـن أشهر ستة من لأقل به أتت الزوجة لأن نازلتنا، في كما له، لازم غير الحمل كان إذا أما للزوج، لازما

والقانون الشرع بقوة الزوج نسب عن منتفي والحمل فيه لعان لا فإنه قرار)) ( العقد، بالرباط، الاستئناف محكمة
بتاريخ عدد،1988/ 02/ 15صادر عـدد. 85/ 6917ملف الإشعاع، ص5بمجلة كمـا) . 118،

بالقنيطرة الاستئناف محكمة يكون: (( قررت محله لأن القضية، هذه في له محل لا به، المدفوع النسب نفي عدم إن
أقصى مدة بعد ازداد إن وكذا الحمل، أمد أقل وبعد الزواج، قيام أثناء ازداد ولد نسب نفي يكون الحمـلعندما

صحيح قانوني أساس على مرتكز غير الدفع معه يكون مما الطلاق، قـرار)) ( بعد بـالقنيطرة، الاستئناف محكمة
عدد1990/ 09/ 17بتاريخ شرعي ملف عدد89/ 1942، الإشعاع، بمجلة ص5، ،145. ( 

الأعلى- 2027 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة المحـاكم1992-01-20بتاريخ. 66قرار بمجلـة ،
عدد ص67المغربية، ،152 . 
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الشخصية76 الأحوال مدونة إلا. من بـدعواها تتقدم لم بل الإجراء، ذا تقم لم والطاعنة
الشيء أشهر، وتسعة سنة من أزيد انصرام مؤسسـا،بعد فيه المطعون القرار معه كان الذي

أساس ذي وغير للواقع مخالف الطاعنة أثارته )) وما
2028

النسب.   انتفاء أيضا الفقه ويقرر
الحمـل أو الزنى رؤية قبل زوجته استبرأ قد الزوج كان إذا ما حالة في لعان، غير ،2029من

الأعلى الس فإن المشهور2030ولذلك الفقه على بناء المـالكي(( قرر الفقـه قواعـد أن
ذلك يتقدم أن الحمل، ونفي الزنى رؤية ادعاء عند زوجته ملاعنة من الزوج لتمكين تشترط

الشرعية بالوسائل الزوجة بنفـي. استبراء الحكـم يجوز لا فإنه الاستبراء هذا يتم لم ما وأنه
الولد دعوا)) .  نسب في اعتمد الزوج فإن القضية هذه وقائع علىوحسب النسب لنفي ه

بذلك صرحت الزوجة أن كما تزني زوجته رأى الاسـتئناف. كونه محكمـة قضت ولذلك
المتحف لقول تطبيقا الطاعن بلعان الولد نسب :بنفي

يلتعنا أن للزوج الزنى: :   وإنما رؤية أو حمل بنفي

خليل الشيخ ملاعنة: (( ولقول لحمل نفقة تلقائية)) . ولا وبإثارة الأعلى الس لكن
الفصـل-منه على وبناء العام بالنظام الأمر الأحـوال91و90لتعلق مدونـة مـن

قائلا-الشخصية ذلك في الاستبراء تقدم واشترط زوجته، لزنى الزوج رؤية بمجرد يعتد : لم

الح((  إن علـىوحيث باللعان، الحمل من المزاد الولد نسب نفي في اعتمد فيه، المطعون كم
غـير بوجه زوجته يعاشر كان حسن الحاج بن محمد وأن مرضع، زوجه أن الزوج قول مجرد

الرجال مع تزني وجدها وأنه شـروطه. مشروع، وتوفر الاستبراء تقدم من الحكم يتأكد ولم
                                                           

يوم- 2028 طلقت قد القضية هذه في المدعية بتـاريخ1982/ 05/ 25وكانت حملها / 02/ 25ووضعت

ادعته1984 حسبما مفارقها من الحمل، ذلك من المزدادة لبنتها النفقة بطلب تقدمت ذلك ومع ،. 

أي-2029 المرأة، الرجل استبرأ الحمل: (( يقال من رحمها براءة البراءة: والاستبراء)) . طلب سعدي. (( طلب
جيب الفقهي-أبو ص. القاموس ، سابق وطئها،) . 34مرجع بعد لزوجته الزوج مساس عدم فهو فالاستبراء،

واحدة بحيضة الاستبراء حي. ويكون ثلاث الماجشون ابن في. ضويشترط الاسـتبراء بين الاستبراء في التمييز ويتم
الولد أو الحمل نفي لعان في والاستبراء الزنى، رؤية جزي: انظر. لعان الفقهية-ابن ص. القوانين سابق، مرجع

البغدادي. 179 الوهاب عبد ص-والقاضي سابق، مرجع  . 101التلقين

الأعلى-2030 الاجتماعية-الس عددق-الغرفة الـس1971يوليوز5بتاريخ. 128رار قضـاء بمجلة ،
عدد ص23الأعلى، ،34.

الأعلى- الس قرار الشخصية-وانظر الأحوال عدد-غرفة بمجلة1981-05-18بتاريخ. 254قرار ،
عدد والقانون، ص131القضاء لأن. 123، اللعـان، لطلـب تستجب لم التي الموضوع محكمة حكم أيد الذي

واحدة بحيضة يستبرئها ولم الزوجية، بيت خارج كانت زوجته أن يدعي .الزوج
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التعلي ناقص معه كان مما اللعانالشرعية لوجود أساسي بشرط ومخلا بـذلك)) . ل وقضـى
فيه المطعون القرار المغربي. بنقض القضاء يطبقه كان ما هي بالاستبراء المتعلقة الأحكام وهذه

التطبيق حيز المدونة دخول 2031قبل
.

الخامسة والولادة-الفقرة الحمل : أمد

هـذا في اعتمـدناها الـتي القرارات مختلف خلال من
رغم الفقه قواعد اعتماد في يتمثل الأعلى، الس عمل في ملحوظا اتجاها هناك أن يتبين البحث،

الإحالة لقاعدة تطرقنا عند الأمر هذا إلى أشرنا وقد المدونة، في النص يتبين. وجود ما فيهوأكثر
بالمـدة يتعلق ما خاصة للفراش، الولد قاعدة وتطبيقات بالنسب المتعلقة القرارات في الاتجاه هذا

للحمل والدنيا .القصوى

والولادة الحمل أمد مشكل هو للفراش الولد قاعدة تثيره ما أهم مدونة. فمن نظمته وقد
الفصل بمقتضى الشخصية على84الأحوال نص الذي المدونة سـتةمن هي الحمل مدة أقل أن

سنة2032أشهر وأكثرها الفصل2033، مراعاة مع الحمـل،76، في الريبة بخصوص المدونة من

                                                           

اللعان-2031 من يمكَّن لا الاستبراء يدع لم من أن قرر لأعلى( حيث الشرعي الاستئناف مجلس حكم قضية-انظر
عام14بتاريخ8236عدد بالمغرب1369شوال القضائي والتراث المالكي الفقه بمجلة ص1عـدد-هجرية

ص104 الداودي االله عبد للأستاذ تعليق با...) 107مع الادعاء إذويكفي عليه، البينة إقامة يشترط ولا لاستبراء
اللعان من فقط يمكَّن الاستبراء  .بادعاء

الكريمتين- 2032 الآيتين من استنتجوه ما هو المدة، ذه الأخذ في المسلمين الفقهاء ثلاثون: (( وسند وفصاله وحمله
تعالى)15/ الأحقاف)) ( شهرا وقوله أولادهن: (( ، يرضعن كاملينوالوالدات ) . 233/ البقرة)) ( حولين

أشهر ستة الحمل مدة أقل أن  .فاستنتجوا

الفصل- 2033 ؟84إن القمرية أم الشمسية السنة هي وهل الحساب، في المعتمدة السنة طبيعة يبين لم المدونة، من
الفصل في ينص كان المدونة، مشروع أن هو التساؤل، هذا الـ84وسبب لكن شمسية، السنة النـهائيعلى نص

الشمسية كلمة مثلا. حذف الرشد كسن الأحوال بعض في الشمسي بالتقويم تأخذ المدونة ). 137الفصل(وإن

القمري بالتقويم يأخذون المالكية فقهاء أن هو المالكي الفقه حسب الأعلـى. والمبدأ الس قرر التقـويم-وقد أن
الحمل مدة أقل لاحتساب الفقهاء لدى الشمسيالمعتبر التقويم لا القمري التقويم عدد( هو -18بتـاريخ7قرار

عدد01-1994 عقاري ملف منشور6251/92، غير بنيس-، خالد الأحـوال-ذكره مدونـة قـاموس
ص سابق، مرجع ) .56الشخصية،

الفصول مقتضيات فإن أخرى، ناحية تـن86و84و76ومن التي الشخصية الأحوال مدونة صمن
في المدة هذه تحدد الشغل قانون في أخرى قانونية مقتضيات مع تتعارض سنة، هو الحمل أمد أقصى أن 300على

الشغل106الفصل( يوم حوادث عن التعويض ظهير ظهـير59والفصـل. 1963/ 02/ 06: من مـن
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الخصوص ذا الطب إلى اللجوء يتم المالكي. حيث الفقه لقواعد وتبعا المغربي، القضاء كان ولقد
ابن لقول سنوات، خمس مدة للحمل أقصى كأمد يعتمد المدونة، صدور :عاصموقبل

الأقل في الأشهر وستة الحمل أقصى الأعوام 2034وخمسة

المطلق العمل صاحب :ولقول

القضاء وبه سنين خمس النساء تحمل ما ومنتهى
العقد تاريخ من ابتداء الحمل مدة احتساب يتم الـدخول2035وكان يوم من 2036لا

لكـن. 
تأخذ لم الحمـلالمدونة أدنى بمدة وأخذت سنة، في الحمل أمد أقصى وحصرت سنوات خمس بمدة

الصـحيح الزواج بخصوص العقد تاريخ من المدة احتساب أقرت أا كما فقها، عليها المنصوص
) 85الفصل(

لا2037 أنه على ونصت الفاسد، الزواج بخصوص الدخول بتاريخ اعتدت بينما ،

                                                                                                                                                                      

الاجتماعي الضمان ا8والفصل. 1972/ 12/ 27: صندوق التطبيقي مرسومه فيمن / 12/ 30لمـؤرخ

الشافعي: انظر) . 1972 الشخصية-محمد الأحوال مدونة ضوء في الأسرة ص. أحكام سابق،  .193مرجع

الأعلى-2034 الشرعي الاستئناف مجلس قرار بتاريخ-انظر عدد1374محرم28قرار قضية بمجلـة10622، ،
عدد ، القضائي ص4الملحق ،149.

المغربي القضاء إن لحـوقبل قـرر للحمل، مدة كأقصى سنوات خمس بمبدإ وتمسكا المدونة، صدور قبل
مـع زنت المطلقة أن ورغم أشهر، وتسعة أعوام أربعة الوضع وتاريخ طلاقه تاريخ بين كان أنه رغم بالزوج النسب

بالرجم عليها وحكم الفترة، هذه خلال ال. الغير الشرعي للاستئناف العليا المحكمة أبطلت الحكـموقد مـن شق
بالنسب شفشاون( المتعلق قاضي العمارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن الأولى06،)القاضي 1364جمادى

موافق الشرعية1945/ 04/ 19هـ الأحكام بمجموعة ص. ، سابق، أحمـد). 208مرجع الأستاذ وذكر
عب بن محمد قول هو للحمل، أمد كأقصى بسنة القول أن الحكماجوييد، اجوييد( د الاصـطناعي-أحمد التلقيح

عدد الميادين، مجلة النسب، ص3وإثبات هامش171، ،37. (

ج- 2035 العلمي، نوازل ص1انظر سابق، مرجع ،298 . 

الأعلى-2036 الشرعي الاستئناف عام1بتاريخ-مجلس الثاني عدد1370ربيع قضية الملحـق8201، بمجلـة ،
عدد ص4القضائي، ،152.

الطلاق-2037 تاريخ من سنة هو الحمل أمد أقصى أن صاحبه اعتبر طعن، على ردا الأعلى، للمجلس قرار في : جاء

في((  كان العقد أن لديها، ثبت المحكمة إن في1966مـارس9حيث طلقـت وأـا ،01 /02 /1967

ير يبرا فاتح في حملها لأ1967ووضعت به أتت قد فتكون الطاعن، العقدباعتراف تاريخ من أشهر ستة من كثر
الفصل طبق هذه، والحالة به لاحقا ويكون الطلاق، تاريخ من سنة من والفصل84ولأقل المدونة منـها،76من

للقانون مطابق الأعلى)) ( فالحكم الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ41قرار بمجلة24-01-1972، ،
عدد ، والقانون ) . 642ص،121القضاء
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إذا إلا الطلاق بعد النسب الطلاقيلحق تاريخ من سنة خلال الولادة )86الفصل( تمت
2038

 .

يلحـق، لا النسب فإن قائمة الزوجية والعلاقة الحمل مدة من لأقل الولادة تمت فإن ذلك وعلى
لا الحمـل، ابتـداء عند والمرأة الرجل بين القائمة الزوجية ا يراد إنما للفراش، الولد قاعدة لأن

الولادة حصول .  عند

القضاءويق كان وبه يفسخ، الحالة هذه في الزواج أن المالكي، المذهب في الراجح الفقه رر
الأعلى2039قديما الس به قرر2040ويأخذ حيث فسخ: (( حديثا من المحكمة به عللت ما إن

لكـون شـرعا، لفساده المذكورين الزوجين بين عليه المترتبة الآثار جميع وإبطال وإبطاله النكاح
بحملـهاالزوجة عالمـة وكانـت عليها النكاح عقد وقت أشهر سبعة من حاملا كانت الطاعنة

به علمه وعدم له بإنكاره تمسك الذي زوجها، على بـه...وأخفته عللت ما كان الذي الشيء
المحكمة إليها أشارت والتي النازلة في ا المعمول والقانونية الفقهية للقواعد لموافقته محله، في صوابا

خليلفي بقول بشبهة: (( حكمها، وإن بوطء تحريمها في)) . وتأبد االله رحمـه عاصم ابن ولقول
:تحفته

عقده يخص فساده وبعدهوما البناء قبل ففسخه
بطل: وقوله فالمهر أشهر ستة من لأقل اللعان بعد تضع إن

االله رحمه التسولي شارحه بعده،: قال أو ا الدخول وقبل امرأة، على عقد من أن والمعنى،
ثبوته بعد فيه وتلاعنا فأنكره منه، أنه وزعمت حمل، ا لأقـل. ظهر كاملا وضعته اللعان بعد ثم

                                                           

النسـب-2038 بلحـوق قضى الذي الحكم نقض الأعلى الس فإن التراع، حسم هو الأحكام في الشأن ولأن
مستقبل، أمر على الحمل للحوق تعليق ذلك في لأن الطلاق، يوم من السنة داخل المدعية وضعته إن عليه، للمدعى

فعلا حدث أنه يقرر من إلى من. يحتاج لمقصود ينافي الأعلىالأحكاممما الاجتماعية-الس عـدد-الغرفة قرار
عدد1970-06-08بتاريخ. 96 الأعلى، الس قضاء بمجلة أن.34،ص22، يقرر الأعلى الس أن كما

المعتـبرة المدة خارج أو داخل وقع بأنه القول يمكن حتى بدقة الازدياد تاريخ تحديد من فيه لابد فيه المدعى النسب
النسبشرع للحوق الأعلى(ا الشخصية–الس الأحوال عدد–غرفة بتـاريخ686قرار ،28/10/1997،

عدد الأعلى، الس قضاء السنة55بمجلة يناير22، ص2000، ).ومابعدها115،

بالمرأ- 2039 الرجل بناء بأن المالكي، الفقه قواعد عل وبناء المدونة، صدور قبل المغربي القضاء قضى إتياـافقد ثم ة
إقرارهمـا بعد عليه، حرمتهما وتأبيد نكاحهما بفسخ الحكم يوجب أشهر، أربعة مدة عصمته في مكثها بعد بالولد

بذلك عليهما شفشاون. ( والإشهاد قاضي العمارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن بتاريخ)القاضي شوال27،
ص1358 سابق، مرجع الشرعية، الأحكام بمجموعة  ) . 23هـ،

الأعلى- 2040 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ984قرار بمجلة1987/ 09/ 29، ،
عدد الأعلى، الس  .135،ص41قضاء
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لها مهر لا فإا أيام، ستة إلا أشهر كستة بينة قلة أو العقد، يوم من أشهر ستة دفع. من كان وإن
استرده نصفه، التحـريم. لها عليه يتأبد ولا بالحمل عالمة تكن لم إن المسمى فلها ا المدخول وأما

اللعان حيث من العدة. فيهما في الوطء حيث من التحريم عليه يتأبد في. بل المهـر بطلان وعلة
م كان بينهما النكاح أن هو فيهما، التأبيد وعدم ا، المدخول لاغير الـذي المفقود، النكاح ثل

العقد فساد تبين أشهر، ستة من لأقل بوضعها لأا حكم، عليه اسـتبراء،. ينبني عدة في لكوا
شرعا زوجة غير التسولي. فهي أيضا ذلك على نص )) .كما

الأعلى الس بعلـة2041وقرر ابنها، بنفقة المتعلق الزوجة طلب رفض حكما يؤيد وهو ،
ال عقد تمفساد الزواج لأن حامل) 1986/ 11/ 14( زواج يـوم( والمدعية / 10وضعته

استبراء) : (( 1987/ 01 حالة في وهي المدعية على كان العقد أن ذكر مما ثبت فقد. حيث
الاستبراء في تزوجها ثم بامرأة زنى عمن المازري، الإمام يتأبـد. سئل وهـل الولد، به يلحق هل

التحريم، النوادرعليه في قال فأجاب، ؟ لا مفسوخ: أم فنكاحها تزوجها ثم بامرأة الرجل زنى إذا
ميراث ولا فيه طلاق لا بـه. أبدا، وأتـت حيضة، بعد حيضة بعد به حملت إن به لاحق والولد

به يلحق لا زنى، ولد فالولد وإلا أشهر، التحـريم. لستة عليـه يتأبد لا رشد ابن نقلـه. وقال
س الثانيالعلامة الجزء من والعدة الخلع نوازل في الوزاني، المهدي أحمد. يدي العباس أبو سئل كما

لدون بولد وأتت الزوج، ا وبنى تزوجت ثم الوفاة، عدة فاعتدت زوجها، توفي امرأة عن البعل
مـن العلمـاء، كلام من عليه وقفت بما فأخبروه الوقت، طلبة بعض الزوج فاستفتى أشهر، ستة

وغيرهمشهو القلشاني ذكره حسبما وغيره، خاصـة. ر في اختار جميعا، الأقوال على وقف فلما
عليه تحريمها بعدم القول لا. نفسه فأجـاب ؟ المشهور تعين مع القول هذا ارتكاب له يجوز فهل

القوى وجود مع الضعيف، القول ارتكاب تبصـرته. يجوز في محرز ابن عليه لا. نص وكيـف
تحريمه بمحضـريكون عنـه، االله رضي الخطاب بن عمر المؤمنين أمير به حكم وقد مؤبدا، عليه ا

سكوتي إجماع وهو ينكروا، ولم نوازله. الصحابة، من الرابع الجزء في الوزاني، المهدي سيدي نقله
سليما. 290صحيفة تعليلا معللا فيه المطعون الحكم يكون )) . وذا

                                                           

الأعلى- 2041 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة .  1991/ 10/ 22بتـاريخ. 1303قرار

قرارا أهم بمجموعة الشخصـيةمنشور الأحـوال غرفـة عن الصادرة الأعلى الس ،)1995-1962( ت
ص سابق، مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى الس الأعلى.145منشورات الس قضاء . 165ص46وبمجلة

ج الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ص2وكذلك سابق، مرجع ،100. 



468 

 

الأعلى الس قرر بالحالـةردا2042كما وسجله به يقر الطفل أب بأن الطاعنة دفع على
تمـض: (( المدنية لم الزواج عقد أن على الولد نسب بنفي حكمها بنت الاستئناف محكمة لكن

الولد للحوق الكافية الشرعية المدة المدنية،. عليه الحالة دفتر في بتسجيله ببنوته الزوج إقرار وأن
لتصا صحيح غير إقرارا شرعايعتبر المعتبرة المدة قبل الولد ازدياد مع )) .دمه

ولا لعـان بغير ينتفي النسب أن العقد، فسخ عن فضلا الصدد ذا الأعلى الس ويقرر
الفقه من المشهور على زناه، من الولد كان إن الرجل على المرأة تحريم يقـول. يتأبد ذلـك وفي

الأعلى 2043الس
له: ((  نسبته وإنما الحمل، تنكر لم عليها، المدعى أن ذكر مما ( فاتضح

الاسـتبراء) الطاعن قبل وقوعه يتأتى لا الذي العقد، قبل الاتصال يكون أن المفروض من . إذ

التكليـف الواجـب من كان القانونية، المدة غير وفي غشت شهر في وضعت بأا الطاعن وقول
بشه الواقعبالإدلاء الأمر حقيقة منه ليعلم الوضع، والملاعنـة. ادة النكـاح عقد فسخ . لطلبه

حكمه له عرفة. وكل ابن له: قال اللازم حملها نفي أو زوجته زنى على الرجل حلف هو . اللعان

لعان غير من منتف فإنه العقد، يوم من أشهر ستة من لأقل به أتت لو الجديـد،. كما المعيار وفي
أشـهر،الجزء ستة قبل بولد فأتت استبرائها، زمن رجل ا تزوج زانية عن العباسي سئل الثالث،

وبعـد فأجاب، ؟ لا أم الصداق عليه وهل ؟ الولد وكذلك ؟ النكاح ذلك في الحكم فمـن: ما
أن يمكن عما زائدة قلة عليها، العقد يوم من أشهر ستة من لأقل سقط غير بولد فأتت امرأة تزوج

نفيـهتنقصه علـى الشرعي المانع لقيام لعان، بغير الولد ذلك عنه ينتفي أيام، كستة . الشهور،

غيره زنى من كان إن الراجح على تحريمها ويتأبد النكاح فالمشـهور. ويفسخ زناه، من كان وإلا
التأبيد ربـع. عدم إلا لهـا فليس بالحكم، عالمة الاستبراء في وتزوجها غرت فإن الصداق، وأما

أعلم واالله ا لبنائه بالدخول تعط. دينار لم الموضوع محكمة وكانت ذكر، كما الأمر كان وحيث

                                                           

الشخصية-الأعلىالس- 2042 الأحوال عدد-غرفة رقـم. 1991/ 09/ 10بتاريخ. 1045قرار ملف
حيثياته. 87/ 6355 بلمحجوب: أورد الشخصية" إدريس الأحوال مدونة في القضائي مرجـع"الاجتهاد ،

ص  .62سابق،

الأعلى-2043 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ145قرار بمجلـة03-02-1987، ،
عدد الأعلى، الس ص40قضاء الشخصية،. 167، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ص1ج سابق، مرجع ،446.

يوم عليها بالمدعى تزوج لأنه الزواج عقد فسخ بطلب تقدم الزوج أن في القضية وقائع / 18وتتلخص

شهر1984/ 05 في حملها حامل1984غشتووضعت وهي عليها المدعى تزوج أنه تفيد طبية بشهادة مدليا
ونصف أشهر سبعة المدعي. من أن معتبرة المذكورة، الطبية بالشهادة اعتدادها لعدم طلبه، الموضوع محاكم فرفضت

زنى من كان الحمل أن يثبت .لم
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جـار غـير حكمها وكان االله، حقوق من حقا فيها لأن والتمعن، البحث من تستحقه ما للقضية
نقضه استوجب الذي الأمر وقانونا، فقها المقررة القواعد ))  .على

العلاقة انفصمت إذا المدونةأما فإن النسـب،) 2فق86الفصل( الزوجية لحوق تقرر
الفـراق تاريخ من سنة خلال الولادة تمت إذا للفراش، الولد لقاعدة يلحـق2044تبعا لم وإلا ،

2045النسب
كالأسبوع.  وذلك السنة بعد اليسيرة المدة في بالتساهل الأعلى الس . ويرخص

                                                           

في- 2044 الطلاق يقع إذ الصدد، ذا المشاكل بعض تثور الواقع قـدوفي التي الزوجة، إعلام يتم ولا معين، تاريخ
به تعلم لم الذي الطلاق بعد معاشرا في استمر زوجها أن تـاريخ. تدعي من السنة أجل باحتساب تطالب وقد

وقوعه تاريخ من لا بالطلاق، للمجلـس. علمها يتسـن لم أنه إلا مماثلة، قضية الأعلى الس أمام عرضت وقد
البت أمر الحكمالأعلى لنقض أخرى وسائل على يتوفر كان الس لأن القانوني، الإشكال هذا قـرار: انظر( في

الأعلى الشرعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ1461قرار رقم29-11-1988، ملف بمجلة6711/87، ،
عدد الأعلى، الس ص44قضاء مادة. 105، في الأعلى الس قرارات بمجموعة الشخصية،وكذلك الأحوال

ص2ج سابق، مرجع الطاعنة) . 41، احتجت القانون(( وقد الأحـوال) 82الفصل( بخرق مدونة من
التعليل وانعدام الفقهية والقواعد بتاريخ. الشخصية، إلا بالطلاق تبلغ لم أا لا1983/ 04/ 19ذلك وعليه ،

التاريخ هذا من إلا الحمل، مدة تعد أن السنة. يمكن داخل الوضع الـدفع،. فيكون ـذا العارضة تمسكت وقد
عليه تجب لم الفصل. والمحكمة وقع)  مدونة( 76وطبقت الذي بالطلاق، يتعلق الفصل هذا لأن خاطئا، تطبيقا

لها والمبلغ الزوجة الفصل. بمحضر فإن الغيابي، في82أما وجاء مالك، الإمام مذهب من المشهور على البهجةيحيل
البرزلي يعلمهـا: عن ولا غيبته، في يطلق كالغائب إعلامه، يوم من فالعدة الزوجة، أعلم ثم الحين، بعد وطئ وإذا

يقدم حتى المعيار. بذلك في عليه نص ما وهو إعلامها، يوم من  )) .فعدا

الأعلى-2045 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الحجة2بتاريخ. 36قرار الـس1391ذي قضاء بمجلة ،
عدد ص2الأعلى، ج. 140، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة مرجـع1وكذلك ،

ص القرار. 194سابق، هذا في جاء شتنبر(( وقد فاتح في أا دعواها في تقول المطلوبة إن كانت1966حيث
إلى يؤدي الذي الأمر أشهر، ثلاثة من الطلاقحاملا يوم من السنة داخل حملها تضع لم )1965/ 07/ 21( أا

الفصل لمقتضيات هذه والحالة مخالفا بالطاعن الحمل إلحاق المدونة76فيكون )) .من

الأعلى- الس الشخصية-وقرار الأحوال عدد-غرفة ملـف1979/ 12/ 25بتاريخ. 535قرار ،
منشور( ،72953عدد الكشبور)غير محمد ذكره الشخصية: ، الأحوال تعـديلات( قانون ،) 1993مـع

ص سابق، أنه. 403مرجع الأعلى الس قرر الزوج(( حيث أن المحكمة، اعتبرت عراهـالما انفصـمت قد ية،
تلحـق أن ذلك مع لها يحق فلا ارتجعها، قد الزوج أن لإثبات المدعية ا أدلت التي الحجة اعتبار ورفضت بالطلاق،

الطلاق تاريخ من سنة بعد وضع الذي الولد نسب )) .بالمطلق
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الأعلى الس قرر 2046فقد
ب((  ما نصإن وقد أسبوعا، يتعدى لا أبريل وفاتح الطلاق تاريخ ين

مؤثرة غير المدة هذه مثل أن على )) الفقهاء
2047

 .

أم القانون بقوة تتقرر الحالة، هذه في النسب لحوق شرعية عدم كانت إن ما المدونة تبين ولم
الأب طرف من النسب لنفي اللجوء من لابد 2048أنه

ذ.  تقرير من لابد أنه قضاءواعتقد . لك

مما اليسيرة المدة بخصوص وتساهل صارمة بصفة السنة بمدة يتقيد لم القضاء أن كيف معنا مر فقد
الأمر لتمحيص للقضاء الأمر ترك معه الفصـل. يتعين في نصت المدونة كون عن فضلا 90هذا

أنه القاضـي(( على بحكم إلا منه الزوجة حمل أو الرجل عن الولد ينتفي انقضـتوإن)) . لا
الفصل وطبق يتعين الحمل في ريبة وبقيت لاستيضاح76السنة الطب لقواعد اللجوء المدونة من

بحمل أم بعلة يتعلق الأمر كان إن وما 2049الأمر
.

                                                           

الأعلى-2046 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ1461قرار رقـم،29-11-1988، ملـف
عدد6711/87 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص44، ،105.

نوازله- 2047 في العلمي الشيخ نص يلحق: (( وقد فإنه ثلاثة، أو يومين أو بيوم أشهر ستة من لأقل بولد أتت من
قولان أيام الخمسة وفي الولد، العلمي)) (به ص1ج.نوازل سابق، مرجع ،299. ( 

2048- Abderrazak MoulayR’chid - La filiation , polycope,Faculté de Droit; Rabat (sans date) p. 6 .

الأعلى-2049 عدد-الس بتاريخ342قرار عـدد20-09-1978، ، والقـانون القضاء بمجلة ص129، ،
الجنين. 123 رقود بمسألة القرار هذا يعرف-ويتعلق ما متعل" الراقد"ب-أو كانت وإن ظاهرة بالطـبوهي قة

مكانتـهن علـى الحفـاظ قصـد يلدن لا اللاتي النساء بعض قبل من الاجتماعي الوسط في تستخدم كانت فإا
بالزوج عنـوان.وللاحتفاظ عـن تحـت الموضوع في رواية صدرت  L’enfant  (Témoignage - 1987) : وقد

endormiالسباعي نفيسة أقامللكاتبة ندوة موضوع الكتاب هذا سـنةوكان بالمغرب الكنديات النساء جمعية تها
المغربية1988 المرأة قضايا على للتعرف الموضوع. ، في دكتوراه رسالة إعداد تم :كما

CHAMPAGNE, Le mythe de l’enfant qui dort chez la femme marocaine, thèse (medcine) , Bordeaux 

1955. 

لدى الموضوع، في أخرى أبحاثا :وانظر

Mohamed CHAFI, Code de statut personnel annoté, op. cit. p.147. 

الزنى معرة لدفع يتم سابق، زواج من الحمل رقود ادعاء أن القضايا، بعض من حكـمانظـر( (ويظهر
شفشاون العمارتي( قاضي محمد الحاج بن الحسن بتاريخ)القاضي الأول26، موافـق1375ربيع / 12هـ

ص1955/ 11 سابق، مرجع الشرعية، الأحكام بمجموعة ،511. (
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الثاني المطلب

المدونة لمقتضيات توسيعا المالكي المذهب مشهور مخالفة

الم الفقه في المقرر المشهور عن الأعلى الس لاعتباراتخرج وذلك قراراته، بعض في الكي
الشخصـية، بالأحوال تتعلق مهمة مسائل ضبط متطلبات تساير حلول وهي تخفى، لا اجتماعية

الإسلامي الفقه في النفقة أسباب من كسبب بالرقية الاعتداد عدم من أكـد2050بدءا حيـث ،
الأعلى ع2051الس لذلك تبعا وقرر بالمغرب، عهده انتهى الرق فيأن الولد أم الأمة أحقية دم

عقلانية. النفقة حلول عن البحث فإن الواقع الماضي2052وفي في حتى أدى ما هو الواقع تساير

                                                           

خليل-2050 الشيخ مختصر على الزرقاني ص4ج-انظر سابق، مرجع في. 244، قولهـا لدى التحفة وشراح
النفقات مطلقة: (( باب تكون العبد  )) . ومؤن

الأعلى-2051 الأولى-الس عدد-الغرفة بم1967-11-21بتاريخ. 67قرار ،، والقـانون القضاء جلة
ص89-88عدد قرر. 396، ولد: (( حيث أم المستحقة بأن وتعليله النفقة باستحقاق الحكم يتعارض) أمة(أن

سنة الصادر الأمر للمملكة1925مع الأساسي القانون وأن خاصة الاسترقاق، نص) 1961-02-25(بإلغاء
المغاربة، جميع أن على والثامن، السابع فصليه الدولـةفي وأن واحدة، واجبات وعليهم واحدة حقوق لهم ؛ سواء

والعامة الخاصة للحرية ممارستهم وتكفل الأشخاص كرامة بصيانة الدستور. تلتزم فصـله) 1962(وأن في نص
القانون أمام سواء المغاربة جميع أن على ومغربية. الخامس مغربي كل عن والعبودية الاسترقاق وصف معه ينتفي . مما

قانونا لانعدامه عليه الحكم ترتب جب مايو ينعدم ببقـاء. وبالتالي يؤذن المستولدة وصف على النفقة ترتب أن إذ
للبلاد الداخلي للقانون المنافي قانونا. الرقية موجود غير الحكم. والوصف عليه يترتب لا نقض)) وبالتالي ولذلك

الولدين باستلحاق القاضي الحكم الأعلى بنفقتهماالس والحكم عليه .للمدعى

بأا الولد أم الإسلامي الفقه ملكه: (( ويعرف في سيدها من ولدت التي فقهـاء)) . الأمة ويعرفهـا
هي بأا الحر: (( المالكية، سيدها من حملت التي جيب)) ( الأمة أبو الفقهي-سعدي سـابق،. القاموس مرجع

فإن) . 25ص الإشارة سبيل يوموعلى الرق ألغت السعودية العربية جريـدة(1962-11-06المملكة انظر
ليوم الاشتراكي  ) .1990-08-02الاتحاد

علـى--2052 الإجابة سبيل وفي والشاذ، المشهور بالمشهور العمل بصدد الديالمي، الصمد عبد الدكتور يذهب
وضعه ؟: سؤال المعاصر الإفتاء يكون أن يجب أنه-كيف إلى الإمكانيـة: يذهب تحـت السـؤال هذا يندرج

والمؤمن القرآن بين الإبستيمية بالوساطة للفقه تحتفظ التي الـديالمي. الإصلاحية، الأستاذ يقول الإطار هذا : (( وفي

الثنائية تفجير يجب أنه العقلاني. شاذ/ مشهور: نعتقد بالتقابل طريـق. لاعقلاني/ عقلاني: وتعويضها في كمرشد
ج عن الفقهالبحث دهاليز في ما شـاذ. واب كل وأن بالضرورة، لاعقلاني مشهور كل أن الكلام هذا معنى ليس

حقا مـن. عقلاني الانتـهاء هو الوقت نفس وفي الشاذ، وفي المشهور في العقلاني عن البحث هو المفتي واجب إن
اللاعقلاني الشاذ وبين والعقلاني المشهور بين شعورية لا بمعادلة المعاصرة. الإيمان الأغراض بمراعاة إلا ذلك يتأتى ولا
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العمل به جرى الذي بالشاذ والأخذ المشهور عن الخروج الإطـار. إلى هذا في يندرج أن ويمكن
الرجعة على الإشهاد بخصوص الأعلى الس أوجبه ا( ما القواعـد)لأولىالفقرة عن وخروجه ،

الطبية الوضع شهادات باعتماد وذلك الوضع إثبات في الثانية( الفقهية خطوات)الفقرة وهي ،
الس بترجيح يتعلق فيما قبل من لها مثيلا أبرزنا كما إبرازها، يتعين ذلك مع فإنه محدوديتها على

م بحصر يتعلق فيما الفقهاء من جماعة لأقوال الشفعةالأعلى بطلب الغائب قيام استجابة2053دة
المعاصرة الاتصال وسائل .لتطور

الأولى الرجعة-الفقرة على الإشهاد :وجوب

الإجـراءات الشخصـية الأحوال مدونة تبين لم
الفصل في بالنص واكتفت بالرجعة، في68المتعلقة رجعيـا، زوجته طلق الذي الزوج حق على ،

العدة أثناء ولي ولا صداق دون مطلقته يرجع الإ. أن يجب كان إن عما المدونة تتحدث شهادفلم
الرجعة النـدب. على بـاب من يعتبر الرجعة على الإشهاد فإن المالكي، الفقه مشهور وحسب

فقط علـى. والاستحباب يشهد حتى زوجها، من نفسها الزوجة تمنع أن للزوجة يحق كان وإن
الذريعـة. الرجعة سـد مبدإ على ذلك في يعتمدون الرجعة، على الإشهاد بوجوب والقائلون

2054
اع.  الأعلىولقد الس وقرر2055تمد المشهور، الفقه هذا قراراته أحد بمقتضى: (( أنهفي

                                                                                                                                                                      

المستقبل وآمال الواقع منطق الديالمي)) ( وباحترام الصمد والجنس" عبد التـراث: المعرفة إلى الحداثة الـدار". من
عرضون،) . 128-127ص1987البيضاء، بن أحمد فتوى في والشاذ المشهور لعقلانية مثلا المؤلف ويضرب

الن خدمة وكتابحول الولـدان،-خطاب-ساء، ورياضـة الأزواج ومعاشرة النكاح آداب حول عرضون ابن
المشهور في عقلاني السابق. كدليل مرجعه في الأخير الكتاب هذا من فصولا الديالمي ضمن الباحث. وقد أشار وقد

عدد تحت بفاس القرويين بخزانة يوجد المذكور عرضون ابن كتاب أن  . 5226إلى

الأعلى- 2053 الاجتماعية-الس والغرفة والميراث الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ415قرار ،18 /

عدد1986/ 03 والقانون، القضاء بمجلة المرجع،. 108،ص139، بنفس الصقلي، محمد للأستاذ تعليق مع
بعدها113ص حدي. وما عند عليه والتعليق القرار محتوى بينا أن سبق المتعلـقوقد البـاب في المشـهور عن ثنا

المالكي المذهب على  . بالإحالة

مختصره-2054 في خليل الشيخ الإشهاد: (( قال فرحون)) . وندب ابن فقـال: (( وقال الرجعة في الإشهاد وأما
مستحب هو القصار الفـروج. ابن وتحصـين الـدعاوى لرفـع واجب أنه مالك عن إسماعيل القاضي وحكى

الوهاب. والأنساب عبد ابن القاضي القرويين: وحكى شيوخه بعض عن مستحب. الوجوب أنه المعونة في . وقال

مالك عن الوجوب العلاء بن بكر أبو القاضي واجب. وحكى غير أنه فرحـون)) ( والمشهور تبصـرة-ابـن
ص1ج. الحكام سابق، مرجع الجشتمي) . 168، الشيخ السوسي العمل صاحب :وقال

المشهورإشه على واجبا وليس المأمور من رجعة اد
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ولي68الفصل ولا صـداق بدون مطلقته يراجع أن الرجعي الطلاق من للزوج فإن المدونة، من
العدة وسـلطتها. أثناء الوثـائق خـلال من الطاعن إرجاع لديها ثبت عندما فالمحكمة وبذلك

لزوجته تكنالتقديرية، لم بنفقتها، عليه وحكمت رجعيا طلاقها من شهرين بعد الزوجية، بيت إلى
في الشـهادة تجب لا المالكية جمهور إليه ذهب وكما لأنه الرجوع، رسم من التأكد إلى حاجة في

تستحب وإنما الفصل. الرجعة تخرق لم موجب5ولذلك لا الذي الشخصية الأحوال مدونة من
ي لا لأنه المطلقةلتطبيقه، لزوجته الزوج إرجاع بحالة )) .تعلق

الأعلى، الس أن المـالكي،إلا المـذهب في المشهور الفقه قرارات عدة في خالف
الرجعـة إثبات لإمكان الاستثناء حالة توفر وجوب ألزم أنه كما الرجعة، على الإشهاد وأوجب

الفصل مقتضيات وطبق الزواج، عقد على قياسا الشخصيةبالبينة، الأحوال مدونة من .الخامس

الأعلى الس قرر الفصـل: (( أنه2056فقد من الأولى الفقرة على مـن5بناء
الشخصية الأحوال تـتم....مدونة أن فيهـا فيشترط جديد، عقد بمثابة هي المراجعة إن وحيث

إلا إثباـا، في الشرعية البينة تعتمد أن للمحكمة يجوز ولا العدول، ذلـكبواسطة بـررت إذا
النكاح لإثبات العامة القاعدة عن للعدول مبررة أسباب الأحـوال. بوجود قـوانين إن وحيث

المراحل جميع في إثارته تحق الذي العام النظام قبيل من تعتبر حـين. الشخصية المحكمة إن وحيث
المذكورة، بالبينة جاء كما الواقعة المراجعة إثبات في الشرعية البينة مـنقبلت أشـهر سبعة بعد

المذكورة الإثبات قاعدة خالفت قد العدول، بواسطة تم الذي الحكم)) الطلاق نقض تم . ولذلك

الأعلىكما الس بعدلين،2057قرر الرجعة تكن لم لما أنه عنـد، المحكمـة علـى كان حينئذ

                                                                                                                                                                      

السوسي: انظر ص1ج-للجشتيمي-العمل سابق، مرجع ،265. 

الأعلى- 2055 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ828قرار رقم1984/ 12/ 07، ملف ،1037 .

حيثياته بلمحجوب: أورد الشخصية-إدريس الأحوال مدونة في القضائي سابق. الاجتهاد صمرجع ،50 .

ذكره توفيق: كما العزيز الشخصية-عبد الأحوال مدونة على سـابق،. التعليق هـذا. 82صمرجع لكـن
بتاريخ هو القرار أن إلى أشار الأخير  .1984/ 12/ 03الباحث

الأعلى- 2056 الاجتماعيةالغر-الس عدد-فة الـس1971يوليوز5بتاريخ. 132قرار قضـاء بمجلة ،
عدد عـدد. 42ص23الأعلى، والقـانون، القضاء بمجلة القرار هذا على ميكو النبي عبد المرحوم تعليق وانظر

ص117 بعدها385، الفقـه. وما في مسـتحب ذلـك أن رغم الرجعة، على الإشهاد ضرورة إلى دعا حيث
 .المالكي

الأعلى- 2057 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة ،1977-03-16بتاريخ. 28قرار والقانون القضاء بمجلة ،
 .152ص127عدد
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مقبول بتعليل الاستثناء صفة تعلل أن البينة، الأعلى. اعتمادها الس رفـض2058وقرر أيضا،
إلى الزوجة برجوع المدعي طلب رفض الذي الاستئنافي، الحكم ضد الموجه بالنقض الطعن طلب
مـن وكان العدة، أمد مرور بعد الرجعة بوقوع دفعت عليها المستأنف كون بعلة الزوجية، بيت

محر الرجعة لإثبات بحجة أدلى المدعي أن المذكور، الاستئنافي الحكم في الطعن طرفأسباب من رة
واحد 2059عدل

قال.  الأعلى الس أن للمطلوبـة: (( غير الفاسـي السـيد العدل إعلام إن
يفيد2060برجعتها لا ذلك إن نعم، ، ذلك على الإشـهاد. وسكوا عدلي بحضور يتم لم مادام

بعدلين إلا تثبت لا كالنكاح، الرجعة لأن )) .بالرجعة،

هذ الأعلى الس موقف أثار تعاليق،ولقد عدة عـددا القـرار صدور مع خاصة
أعلاه150 الـزوج. المذكور حق قيد وأنه جديد، نكاح بمثابة الرجعة اعتباره عليه لوحظ فقد

                                                           

الأعلى- 2058 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1981-03-16بتاريخ. 150قرار قضـاء بمجلة
عدد ص28الأعلى، قرارات. 144، بمجموعة جوكذلك الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى مرجع1الس ،

ص  .304سابق،

بمبحـث: انظر-2059  عرضناها كما بالزواج، تتعلق مشاة نازلة بخصوص المصوري، والفقيه عرضون ابن نازلة
الزواج على فـأحرى. الإشهاد الزواج، على بالشهرة الإشهاد يقبل كان إن أنه المصوري الفقيه استنتج إنحيث

واحد عدل من إشهاد فيه  .كان

المطلقـة- 2060 إعـلام يكون أن الطلاق آثار لترتيب القضاء يشترط لا بالطلاق، الإعلام وبخصوص أنه إلى نشير
فقط التوثيق قاضي قبل من طريق. بالطلاق بأي به العلم بحصول يكتفي البيضـاء(بل بالدار الاستئناف -محكمة

عدد بتاريخ707قرار عدد29-6-1977، المغربية المحاكم بمجلة ص42، بمجـرد) 79، الاكتفـاء تم حيث
به الرسمي الإعلام دون بالطلاق، العادي لعقـد. العلم المطلقـة إرسال اعتبرت بمراكش الابتدائية المحكمة أن كما

بالطلاق المطلقة علم عل قرينة الطلاق، عليه ليكتب التوثيق قاضي إلى الابت( زواجها حكـمالمحكمة بمراكش، دائية
عدد1984/ 02/ 16بتاريخ ملف الهـلالي. 82/ 965، إبراهيم الأستاذ الفقـه-أورده في مـذكرات

د مـراكش المغربية، الشخصية الأحوال مدونة قانون ضوء على ص.ط. ت. الإسلامي أن   ) . 245، ومعلـوم
الفصل من الأخيرة تنص82الفقرة الشخصية الأحوال مدونة أنهمن علـى-6: (( على تعين الطلاق وقع إذا

وقوعه فور به يعلمها المطلقة إلى يرسل أن بـالطلاق،)) . القاضي المطلقة علم تاريخ إلى النفقة استمرار وبخصوص
بج إثباا يمكن مادية واقعة يعتبر الإعلام وأن المطلقة، إعلام تاريخ من إلا تسقط لا النفقة أن الأعلى الس ميعقرر

الإثبات الأعلى: انظر. وسائل الس الاجتماعية-قرار عـدد-الغرفة -11-24بتـاريخ. 428قـرار

عدد1980 ملف منشور. 79824، فتحاوي. غير العزيز عبد الأستاذ ميـدان: ذكره في الإثبـات طـرق
ص سابق، مرجع والميراث، الشخصية المذكور،. 64الأحوال الباحث لاحظ بشأنوقد التساهل يمكن كان إذا أنه

فيـتعين كالنسـب ماليـة غير بحقوق الأمر تعلق إن أما مالية، حقوق بخصوص ذلك فيكون بالطلاق العلم إثبات
المالكي الفقه لقواعد طبقا شاهدين، بواسطة  .الإثبات
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الرجعة القول2061في بمجرد حتى الفقه حسب تقع الرجعة أن رغم عدلين، إشهاد ،2062بشكلية
فقط مندوب عليها الإشهاد البعض. وأن نادى صريحبضرور2063ولذلك بنص المشرع تدخل ة

الرجعة على بالإشهاد الآخر. يلزم البعض أن بخصوص2064غير أثيرت التي الملاحظات على رد
المذكور يقصد: القرار لم الأعلى الس بالرجعة(( بأن في)) الإشهاد مسـتحب أمر هو الذي

أن قصد ولكن الإ(( الفقه، وأن العدة، في الرجعة وقوع يثبت لم أوالمرتجع عدل بواسطة ا خبار
الزوجية ثبوت في الارتجاع مدعي يفيد لا العـدة))عدلين، داخل الارتجاع يثبت لم دام ما في. ،

آخر رأي ذهب أمـر2065حين وهو ، بالرجعة الزوجة بإعلام يتعلق أعلاه المذكور القرار أن إلى
المالكي الفقه في فقط . مستحب

الأعلى الس موقف أن يستجيبوالواقع اعتقادي-هذا، تتعلـق-في ملحة لحاجات
يراجعـون الـذين الأزواج بعض أمام الطريق وسد الأسرية، العلاقات أحوال بضبط بالأساس
الرجعة في مشاكل تقوم الإشهاد مع حتى إذ ذلك، بعد واجبام من يتملصون ثم فعلا، مطلقام

إشهاد2066 بدون الرجعة تمت إن فأحرى ، .

                                                           

الفصل- 2061 دام ما العام، بالنظام مرتبط حق هو ي68الذي الشخصية، الأحوال مدونة أنـه   من عل : (( نص

بالإسقاط الحق هذا يسقط  )) .ولا

البغدادي- 2062 الوهاب عبد المالكي القاضي بوجهين: (( قال دونه،: والرجعة فما بالوطء وبالاستمتاع بالقول،
الارتجاع به القصد البغدادي)) (  مع الوهاب عبد ص-التلقين-القاضي سابق،  ) .97مرجع

عصا- 2063 الناصر القضائي: ميعبد والعمل الشخصية الأحوال قانون بين الرجعة، على المحـاكم. الإشهاد بمجلة
عدد ص49المغربية، بعدها31، . وما

عدد الأعلى الس قرار على تعليقه في ميكو النبي عبد المرحوم إليه دعا أن سبق ما المـذكور132وهو
عدد والقانون، القضاء بمجلة المنشور ص117أعلاه، بعدها385، علـى. وما الإشهاد ضرورة إلى دعا حيث

المالكي الفقه في مستحب ذلك أن رغم الكشبور: وانظر. الرجعة، الشخصـية-محمد الأحـوال مـع( قانون
ص)1993تعديلات سابق، مرجع بعدها470، المغربي. وما للواقع مساير الأعلى الس موقف أن يرى حيث

يو لا وأنه فيالحالي، مسـتجد لواقـع حل لوضع أو القانون في نقص لسد الاجتهاد من الأعلى الس يمنع ما جد
المشرع تدخل  .انتظار

الأجراوي- 2064 ا... الرجعة: المستشار عـدد... الإشهاد المغربيـة، المحاكم بمجلة تعليق، على ص59رد ،
بعدها104  .وما

فتحاوي: انظر- 2065 العزيز عـدد: عبد المغربية، المحاكم بمجلة الرجعة، إثبات في ص66نظرات ومـا71، ،
 .بعدها

برجعتها2066-  المراجعة الزوجة إعلام عدم عند أمـد. خاصة خـلال رجعيا لطلقته الزوج ارتجاع تم أن حدث فقد
أبيها إعلام وتم بالرجعة إعلامها يتم لم لكن بـآخروبعد. العدة، تزوجت العدة الأول. انقضاء الـزوج فطالـب
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ما أن أعلاه،غير المذكورة قراراته ورغم الأعلى الس أن هو إثبـاتيلاحظ، في يتساهل
الفروج استباحة لا الإرث، في الحق لإثبات قدم قد اللفيف كان إذا خاصة باللفيف، -الرجعة

الأعلى الس يعبر الرجعة-كما تثبت أخرى بوقائع الأعلى. وتعزز الس قرر وهو2067فقد
لفيف مجرد أنهيعتمد الزوجة، قبل من الرجعة في:  (( لإثبات عاملـة اللفيفية هذه أن يخفى ولا

المذكور وزوجها في إرثها إلى التوصل لأجل سيقت لكوا عاما،. النازلة كان وإن فيها والمستند
يخـالطون مـن علـى يخفى لا واستمراره النكاح أن ضرورة المعلوم من لأنه مثلها في كاف فهو

ع أحوالهويطلعون العقـد. لى في صـحة شرط هي التي النكاح لأركان شهودها تعرض وعدم
سيقت)!!كذا( لأا ذلك، لمثل تحتاج لا هذه النازلة لأن فيها، يقدح لا بـين، الإرث لثبـوت

الفروج، استباحة في لها مدخل فلا والهالك لذلكالمدعية فيها يحتاج لفظه. حتى ما المستاري : قال

المتي شهادم،: طيقول المدعيةوصفة بين الإرث لثبوت هنا سيقت تنازع،والنازلة مسألة في يعني
تبعـه، ومن للمتيطي ما عل للتمشي فيها يحتاج حتى الفروج، استباحة في لها مدخل فلا والهالك

عدد) المدعية( وأيدا وحـدها484بإراثة كافية وهي التراع، طرفي عن المورث وفاة تتضمن
إليهبال يؤول ما أو للمال آخر. ))نسبة قرار في الطلاق: (( وجاء من الرجعة لإثبات لازما ليس

مـع العيش في المطلقة استمرار الرجعة لتحقيق يكفي وإنما العدول، أمام عليها الإشهاد الرجعي
توفي أن إلى الطلاق بعد الزوجية ببيت كال. مطلقها بالفعل تكون بالقول تكون كما وطءوالرجعة

تقـديرها خلال من للمحكمة ثبت وقد خاصة مالك، الإمام مذهب في مقرر هو كما مقدماته أو

                                                                                                                                                                      

الرجعة على اعتمادا الزوجية لبيت بالرجعة. برجوعها لها علم لا وأا بآخر تزوجت بأا الـس. فأجابت فقرر
الصدد ذا بـذلك: (( الأعلى أعلمت قد المطلقة أن يثبت فلم الأجل داخل تمت أا أثبت الرجعة رسم كان . لئن

إعلا وكلتهوأن كانت وإن حتى يجدي لا رشيدة أا والحال والدها إذا. م أنه على شرعا، يتم لم الرجوع فإن ولهذا
شرعا منعدما يكون ا زواجه فإن ثابتة، والرجعة ا دخل قد الثاني الزوج طلاق. كان بدون واجب هنا والفسخ

عليه متفق فساده حي.لأن بثلاث منه تستبريء أن عليها كالعدةويجب قـرار)). ض الأعلى، الس نقض ولذلك
الثاني الزواج أمر في البت دون بالرجوع الزوجة على قضت التي الموضوع الأعلـى:  انظر(محكمة الس -قرار

والميراث الشخصية الأحوال عدد-غرفة عـدد1988مـايو27بتـاريخ. 1573قرار شـرعي ملـف ،
الأ6758/87 الس قضاء بمجلة عدد، ص44على، مادة. 101، في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ج الشخصية، ص2الأحوال سابق، مرجع ،28( 

الأعلى- 2067 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضاء1992/ 07/ 07بتاريخ. 773قرار بمجلة ،
عدد الأعلى، ص46الس الس. 173، قرارات بمجموعة جوكذلك الشخصية، الأحوال مادة في ،2الأعلى

ص سابق،  .110مرجع



477 

 

ورثـة تمسك يكون لذلك وتبعا زوجها، عنها توفي أن إلى بالطلاق، عالمة غير المطلقة أن للوثالئق
الأساس عديم الطلاق بعقد ))الهالك

2068
.

مشهور يخالف الأعلى، الس كان وإن أنه علـىعلى بالإشهاد يتعلق فيما المالكي الفقه
بتصـديقالرجعة، يتعلـق فيما خاصة بالرجعة، تتعلق أخرى فقهية قواعد يطبق ذلك، ومع فإنه

عدا انقضاء في معفالفقه. المطلقة قولها القول إذ العدة، انقضاء ادعائها في الزوجة تصديق يقرر
ذلك في عاصم. اليمين ابن :قال

طل يطلق رجعــيــةومن للزوجيـــةقة العودة أراد ثم
واليمـين الزوجة قول تبــينفالقول عدة انقضاء عـلى

الكــذب حيث ارتجاعها له المقتربثم الزمان من مستوضح
فقرر القاعدة هذه الأعلى الس أكد أن: (( أنه2069ولقد فيـه، المطعون بالحكم ورد

عدا، انقضاء ادعاء في تصدق يعتبرالمرأة ذلك وإن الطلاق، تاريخ من ونصف شهر مرور عند
بحـث، إجراء إلى حاجة دون يشبه، فيما المرأة تصديق وإن المطلوبة، الطبية الخبرة لرفض تعليلا
أن قبل الرجعة، حق استعمال في الإسراع على المطلق تحمل التي الشرعية، السياسة باب في يدخل

الا من للخلاص وسيلة المرأة، ذلكتجد في راغبة غير كانت إذا فيما جديد، من به كما)) . رتباط
بطنجة الاستئناف محكمة 2070قررت

مقبـول: ((  فيـه وقولها رحمها، على أمينة المرأة )).   إن

الكريمة الآية في ورد ما الفقهاء، عند القاعدة هذه خلـق: (( ومستند ما يكتمن أن لهن يحل ولا
أرحامهن في )) االله

2071
.

الثانيةال الولادة-فقرة إثبات في الطبية الوضع شهادة :اعتماد

الـولادة، أو الوضـع على الحجة
لا تبعـا فيجيء النسب ثبوت أما مادية، واقعة على دليل هي وإنما النسب لإثبات حجة ليست

                                                           

الأعلى- 2068 الشخصية-الس الأحوال بتاريخ476قرار-غرفة عدد01/06/1999، ملف ،389/1996  .

القضائية السنة افتتاح بمناسبة الأعلى الس أصدرها التي الخاصة النشرة في حيثياته ص2001وردت ،43.( 

 

ا-2069 الاجتماعية-لأعلىالس عدد-الغرفة الـس1981-03-16بتاريخ. 150قرار قضـاء بمجلـة
عدد ص28الأعلى، ،144. 

بطنجة-2070 الاستئناف عدد-محكمة بتاريخ10قرار عدد1993/ 10/ 26، الندوة بمجلة ص11، ،73. 

على. 228الآية–البقرةسورة-2071 معا، هما أو حيض أو حمل من الأقوالأي في علي: انظر. اختلاف محمد
القرآن-الصابوني من الأحكام آيات تفسير البيان ط1ج. روائع بيروت1، ص1986، بعدها361،  .وما
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التح. قصدا يتم بواسطتها انفصامهإذ أو الزواج عقد بعد الحمل مدة من الفقـه. قق وحسـب
اثنتين امرأتين بشهادة الولادة أو الوضع يثبت الحنفـي2072المالكي المـذهب يكتفـي حين في ،

واحدة امرأة 2073بشهادة
الأعلى.  الس عمل تم2074وقد الوضع بأن شهدتا قابلتين، بشهادة

الطلاق تاريخ من سنة انصرام فيماكما. قبل الفقه قول قراراته أحد في اعتمد الأعلى الس أن
هـي شرعا، المعتبرة الشهادة أن فاعتبر وحياته، الحمل بتحرك تتعلق علمية، مسائل بتحديد يتعلق
راقد حملها وأن أشهر، أربعة من حامل المرأة بأن تشهد التي أما وحياته، الحمل بتحرك تشهد التي

ا يعتد ا. فلا الأعلىفقرر 2075لس
المطلـوب((  الحكـم في يطعن النقض طالب إن حيث

طالـب إن إذ للمرافعات، الجوهرية القواعد خرق من لها المشار الثانية الوسيلة تضمنته بما نقضه،
ولا الوضـع تاريخ على بحجة تأت لم النقض في المطلوبة أن ويوضح الحمل، وجود ينفي النقض

لها هو المزداد الولد أن نعتـه.على ما صحة فيه المطعون الحكم على الاطلاع من تأكد وحيث
بـه أدلت ما على قضائها في اعتمدت الاستئناف غرفة كون من المذكورة، الوسيلة في العريضة
أن مـع أشـهر، أربعة من راقدا حملا ا بأن فيه تشهدان قابلتين موجب من النقض في المطلوبة

ت التي هي شرعا، المعتبرة وحياتهالشهادة الحمل تحرك في. ثبت إلا يثبـت لا الحمل تحرك وكان
التحفة بقول عملا أيام، وعشرة أشهر : أربعة

في يثبت له تحرك فاعرفولا وفاة عدة دون 2076ما

                                                           

التحفة-2072 في عاصم ابن يقول ذلك : وفي

قنعم كالمحيض النساء إلا يطلع لا حيث اثنتين  وفي

الكاساني-2073 فيما: (( يقول فيـهوأما لـيس فالعدد النساء، في الباطنة والعيوب كالولادة الرجال عليه يطلع لا
أحوط والثنتان واحدة امرأة شهادة فيه فتقبل عندنا، االله. بشرط رحمهما والشافعي مالك فيـه: وعند العـدد أن

االله رحمه الشافعي وعند بامرأتين، فيه يكتفي االله رحمه مالك عند أن إلا من: شرط، –الكاسـاني)) ( الأربعلابد

ج ، الصنائع ص6بدائع سابق، مرجع ،421. ( 

الأعلى- 2074 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة القضـاء1972/ 06/ 26بتاريخ.  157قرار بمجلـة ،
عدد ، ص124والقانون ،178  . 

الأعلى-2075 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة قضـاء1391نرمضا19بتاريخ. 7قرار بمجلـة هجرية،
عدد الأعلى، ص25الس ج. 134، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك

ص سابق، .192مرجع

مختصره-2076 في خليل الشيخ وحركته: (( قال الحمل بظهور بل بدعواها نفقة الزرقـاني)) . ولا شارحه : قال

امرأتين((  أشهربشهادة ثلاثة من أقل في يظهر الحركـة…ولا مـن فيلـزم اشهر، أربعة من أقل في يتحرك ولا
ج2مجلد-الزرقاني)) (الظهور ص4، سابق، مرجع ،253. ( 
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في وضعت أا من النقض في المطلوبة به صرحت ما على اعتمدت أنه1969يناير12كما مع
بحجة يثبت لم ادعاء فخالفـت. مجرد الإثبـات، بقواعـد أخلت هذا بعملها لمحكمة إن وحيث

قانوني أساس على حكمها تبن ولم للمرافعات الجوهرية عن)) . القواعد صادر آخر قرار في وجاء
ا 2077لأعلىالس

به: ((  قضى فيما اعتمد المستأنف، الحكم بأن قراراها عللت التي المحكمة إن
من للتأكد الحمل، وضع تاريخ معرفة دون عادية، طبية شهادة مجرد على الزواج، عقد فسخ من

وضعه بإلغائه. تاريخ لذلك تبعا وقضت ؟ خارجها أو العقد تاريخ من السنة أجل داخل هو هل
قد- تقولتكون التي الفقهية القاعدة يكون: خرقت ما وأقل ظهوره، منها علامات للحمل أن

التحفة في عاصم ابن بقول عملا أشهر، ثلاثة في :ذلك

من أقل في يثبت لا فاستبنوالحمل الشهور من ثلاثة
ب المؤرخة الطبية الشهادة من ثبت خمسة1988/ 08/ 18وقد من حامل المطلوبة أن

في يومأشهر أبرم الزواج عقد أن الشـهادة1988/ 08/ 16حين في تطعن لم المطلوبة وأن ،
محتواها في ولا دون)) . الطبية الاجتهاديـة، الفقهية بالأقوال الأخذ الأعلى الس كرس وذا

للفقـه، وتبعا الأعلى الس اعتبر حيث والولادة، الحمل موضوع في الطبية بالمستجدات اعتداد
أشهرأن ثلاثة من أقل في أو أيام، وعشرة أشهر أربعة في إلا يثبت لا الحمل ولاشك2078تحرك ،

قد والطبي العلمي التقدم فإن الآن أما صدورها، وقت تناسب كانت الفقهية التقديرات هذه أن
أسرارها من الكثير وكشف الأجنة، بعلم يعرف فيما كبيرا تقدما . حقق

الأ الس أن يلاحظ والتنظيميـةولذلك بل الطبية، المستجدات لواقع منه ومسايرة على
العمومية والمستشفيات العيادات في الآن تتم أصبحت التي بالولادات في-المتعلقة الأقـل على

الفقه،-الحواضر في عليها المنصوص غير من والولادة، للوضع إثبات وسائل كذلك يعتمد فإنه
ال الوضع شهادة اعتماد طريق الأعلى. طبيةعن الس قرر عليه: (( أن2079فقد يطلع لا الحمل

                                                           

الأعلى- 2077 عدد-الس بتاريخ157قرار منشور. ( 1996/ 02/ 06، توفيق: أورده)غير العزيز -عبد

الأح مدونة على الشخصيةالتعليق ص.  وال سابق،  .90مرجع

إثباتـه- 2078 وقواعـد التوليد طب ميدان في الحديثة للمستجدات الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا تعرض ولقد
الفقه ينظمها كما الشهادة، طريق عن الولادة إثبات قواعد في النظر إعادة معه يتعين مما وشواهد، كتابة من العصرية

الخمليشي:انظر. الإسلامي ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على سابق،2التعليق  .22-16صمرجع

الأعلى-2079 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضـاء1988-05-10بتاريخ. 622قرار بمجلة ،
عدد ، ص141-140والقانون الشخص. 155، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ية،وكذلك

سابق،،2ج  .25صمرجع
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المهنة بحكم الأطباء أو النساء يـتم2080أوجبو)) . إلا لم الوضع بأن يدعي من على لذلك تبعا
الحقيقة لمعرفة الوضع بشهادة يدلي أن النسب، للحوق القانونية المدة أن. خلال المحكمة على إذ

تاريخ يثبت بما الإدلاء يكفي ولا ، الوضع تاريخ بتحديد يتعلق فيما حجة على حكمها في تعتمد
النسب بلحوق للقول فقط 2081الطلاق

الطلاقواعتب.  عند بإقرارها تؤاخذ لا المطلقة لكون ارا
الـس فـإن التنـاقض، فيه فيغتفر المرأة على أحيانا يخفى مما الحمل لأن الحمل، من رحمها بخلو

أن2082الأعلى يكفي أنه الحالة هذه في تـاريخ(( اعتبر مـن سـنة من أقل خلال بالولد يؤتى
الوضع بشهادة ذلك ويثبت )) الطلاق،

2083
الوضعوي.  شهادة تكون أن الأعلى الس وجب

ومختص معروف شخص من وصادرة عامة، وغير التاريخ، حيث من مجرد. واضحة اعتبرت وإلا
والكذب الصدق يحتمل الأعلى. إخبار الس نقض غـير2084فقد ولادة شهادة اعتمد حكما

قائلا الولادة: (( واضحة شهادة اعتمدت ض...فالمحكمة طرف من بناءحررت المدنية، الحالة ابط
لديه وقع تصريح معروف. على غير التصريح صاحب إن جهة فلـو. فمن أخـرى، جهة ومن

والطبيب المولدة طرف من تحرر لم الشهادة أن طالما والكذب، الصدق يحتمل تصريحه فإن عرف،
اليقين لتفيد والساعة وباليوم عليها، ا)) . المشرف وحسـب القول، يمكن الـسوذا تجـاه

وهـو القضاء، أمام الكتابة إلى الشهادة من انتقلت والولادة الوضع على الحجة إقامة أن الأعلى،
هو القديم في عليه المعول كان بعدما الموت، مرض لإثبات بالنسبة حتى الأعلى الس به أخذ ما

                                                           

الأعلى-2080 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ145قرار بمجلـة03-02-1987، ،
عدد الأعلى، الس .167،ص40قضاء

الأعلى-2081 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة ،1968-06-24بتاريخ.  55قرار والقانون القضاء بمجلة ،
ص92عدد ،46.

الأعلى-2082 عدد-الس عـدد1967-03-21بتاريخ.  390قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة ،ص7،
41.

ولو- 2083 يلحق، فإنه الطلاق، تاريخ من سنة داخل الوضع تم ما إذا أنه قرر لما المبدأ، هذا الأعلى الس أكد وقد
ساع التوثيق قاضي أمام صرحت قد المطلقة حاملكانت غير أا الطلاق الأعلـى(  ة الأحـوال-الس غرفـة

عدد-الشخصية رقـم. 1989/ 10/ 24بتاريخ. 7451قرار حيثياتـه. 87/ 6620ملـف : أورد

بلمحجوب الشخصية" إدريس الأحوال مدونة في القضائي سابق،،"الاجتهاد ) .58صمرجع

المط بخصوص الحائك الشيخ فتوى يعـدوانظر حمـل ا ويظهر الطلاق، عند رحمها خلو تدعي التي لقة
بأنه أفتى حيث بلعان(( ذلك، إلا عنه ينتفي ولا الحمل أمد أقصى لدون وضعته إن به الصغرى)) ( لاحق النوازل

ج– الوزاني، المهدي ص2للشيخ سابق، مرجع ،306. ( 

الأعلى-2084 الشخصية-الس الأحوال قضـاء1988-11-29بتاريخ. 1461عددقرار-غرفة بمجلة ،
عدد الأعلى، .105ص. 44الس
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فقرر بالمرض، الشهادة 2085موجب
شهادا((  بعدة أثبتت النقض طالبة إن تثبـتحيث طبية ت

السابق زوجها السرطان...مرض أقل. بداء والوفاة الطلاق تاريخي بين الفاصلة المدة إن وحيث
والاستصحاب بالأصل متمسكة تكون بذلك والطالبة أشهر، ثلاثة النقض. من ضدهم والمطلوب

وفاته قبل منه شفاءه يثبتوا الم. لم منه مات مخوف مرض في طلاقا المطلقة إن فيوحيث تعتبر طلق،
الميراث حيث من الزوجة )) .حكم

الثالث المطلب

المدونة نص تكمل أن يمكن التي الفقهية القاعدة تطبيق استبعاد

الوارد بالنص فقط واكتفى الفقهية، القاعدة تطبيق الأعلى الس استبعد معينة قضايا في
الف بالقاعدة الاعتداد عدم في ذلك ويظهر المدونة، حالةفي في الحضانة سقوط على تنص التي قهية

الفصل لمقتضيات خاص تأويل إلى الأعلى الس لجأ حيث المحضون، ولي المدونة،107انتقال من
الموضوع هذا بخصوص الفقهية القواعد تقتضيه ما يطبق كان البداية في أنه . رغم

الأولى المحضون: الفقرة ولي انتقال من المالكي الفقه :موقف

الـولي فإن المالكي الفقه أحكام حسب
عنـها تبعـد وكانت الحاضنة، فيها تقيم التي المدينة غير أخرى مدينة إلى الانتقال إلى اضطر إذا

برد الحاضن2086بستة ببلد يكن ولم بالحاضنة، إضرارا يريد يكن ولم الإقامة، بقصد في، آخر ولي ة

                                                           

الأعلى-2085 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ392قرار المحـاكم1993/ 05/ 05، بمجلة ،
عدد ص71المغربية، ،68. 

ميارة- 2086 الشيخ الموازية: (( قال في لمالك التحديد جميار)) ( وهذا التحفة، على سابق،1ة مرجع ،275 (

رشد.  ابن تعالى: (( قال لقوله الاجتهاد هو إنما والسنة الكتاب في إليه يرجع شيء ذلك في تضـار: (( وليس لا
بولدها وسلم)) والدة عليه االله صلى للأكبر: (( ولقوله الأصغر نفي ضرران اجتمع ج)) ( إذا المـواق، عن نقلا

ساب4 مرجع ص، المالكي) . 218ق، الفقه حسب البعيدة المسافة هي برد، ستة مختصـر( ومسافة على الزرقاني
ص4ج. خليل سابق، مرجع مقداره) . 271، ما تعادل المسافة على( كلم126وهذه تعليقه في العراقي حماد

عدد الأعلى الس بعد87قرار فيما ذكره والقانون. الوارد القضاء أو) 45وص44،ص92عـدد   بمجلة
مسافة ص( كلم150تعادل سابق، مرجع المالكي، الفقه في والميراث الشخصية الأحوال العابدي، العلوي محمد
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المحضون أحوال على يشرف البلـد-مرتبته إلى الانتقال الحاضنة على يجب الحالة، هذه في فإنه
الامتناع عند حضانتها سقوط طائلة تحت الولي، إليه انتقل مالك. الذي الإمام عن ورد : (( فقد

ال أراد إذا إليه، ارتحل بلد أي إلى ارتحل إذا معه ولده يخرج أن ))  سـكنللأب
2087

وقـال. 
الحضانة مسقطات عن يتحدث وهو خليل وإن: (( الشيخ حـر ولد عن حر ولي يسافر لا وأن

هي. رضيعا تسافر تجارة. أو لا نقلة بريـدين. وحلف. سفر وظاهرها برد سـافر. ستة إن
بحر فيه ولو الطريق في وأمن معه. لأمن، هي تسافر أن )) إلا

2088
ال.  في عاصم ابن تحفـةوقال

2089
:

الولي بالمحضون سافر والتنقلوحيث الاستيطان بقصد
الحاضنة لـحق مسقط ساكنةفذاك هناك صارت إذا 2090إلا

                                                                                                                                                                      

الليل)  222 دخول قبل إقامته لمحل ويعود المحضون لرؤية يسافر أن الولي إمكان في يكون لا حـد. بحيث وهذا

فبعيد عداه وما بدرانبدران( القرب العينين ص-أبو سابق، مرجع المقارن، بعض) . 563الفقه نظرة أن ويبدو

لو كما واحدة لحظة في قطعها أمكن ولو بالمسافة فيعتدون تذكر، أهمية الحديثة النقل لوسائل تعير لا كانت الفقهاء

بفاس القضاة أحكام به تجري كانت ما وهذا مثلا، الشتاء( طار الخلاق-أبو جمواهب سـابق،ص1، مرجع ،

سنرى) . 205-206 كما وبعدها المسافة قرب تحديد في المواصلات سهولة يعتبر الآن القضائي العمل أن  .غير

الكبرى-2087 سابق-2ج. -المدونة . 358ص. مرجع

المذكور- 2088 النص شارحا المواق لسـ: (( قال غيره أو وصيا المحضون ولي خرج إن المدونة بلـدمن غـير كنى

سـكنى لغـير سافر إن يأخذه ولا شئت إن ولدك اتبعي لها ويقال كفاية في معه كان إن الولد أخذ فله )) حاضنته

والإكليل( ص4ج-التاج سابق، مرجع ،217   . (

حقهـا سقوط طائلة تحت المحضون، ولي مع الانتقال الحاضنة على معها يجب شروط، عدة الفقه ويوجب

الحضان الوليفي مع السفر من الامتناع عند :ة

التجارة-1 أو السياحة لا الاستيطان دالحاضنة-2. قص مقر عن برد ستة عدلسـن-3. ب المحضـون تجاوز

أمه غير ثدي يقبل أو المتنقل-4. الرضاع الولي مرتبة في آخر ولي للطفل يكون لا البلـد-5. أن يكـون أن

تكون-6. مأمونا مأمونةأن أعلاه: انظر( الطريق قوله لدى خليل الشيخ شراح العلوي: وانظر. مختلف محمد

ص سابق، مرجع المالكي، الفقه في والميراث الشخصية الأحوال بعدها221العابدي، جزي. وما القوانين:  وابن

سابق-الفقهية .166ص-مرجع

بالمح الولي سافر إذا أنه يقرر، الفقه أن لحاضـنتهغير يعود الطفل فإن رجع ثم العلـوي( ضون، محمـد

ص سابق، مرجع المالكي، الفقه في والميراث الشخصية الأحوال  ) .221العابدي،

التحفة- 2089 على ميارة ص1ج. انظر سابق، مرجع ج-والتسولي.  275، ص1البهجة، سـابق، مرجع ،

بعدها648 والصفح. وما المرجع بنفس خليل. اتوالتاودي على ص4ج. والزرقاني سابق، مرجع ،270 .

الحضانة باب في خليل شراح  .وباقي

المطلق- 2090 العمل صاحب :وقال
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إلا الحاضـنة بلـدة من المحضون إخراج من الأب يمنع الذي الحنفي المذهب بخلاف وهذا
2091برضاها

.

سـتة مـن أكثر بالمحضون السفر لها يجيز لا المالكي الفقه فإن الحاضنة، لانتقال بالنسبة أما
حضانتها سقطت وإلا تأخـذ. برد، أن ولها حضانتها تسقط فلا برد ستة من لأقل سافرت وإن

معها شاءت. الطفل أنى بالطفل تسافر أن فلها الولي لها أذن 2092وإذا
كـان.  إن ما بين ويميز

المحضون ترد أن إلا سفرها، من رجعت ولو أبدا، إليها تعود ولا حضانتها فتسقط اختياريا سفرها
إليها خاطر طيب عن حازته إليهـا. من تعود لكنها حضانتها، فتسقط اضطرارا سافرت إن أما

عودا مالك. عند الإمام عن ورد هذا تنقله{ : وفي أن للأم فيـهوليس الـذي الموضع عن م
الأب يبلـغ حيـث ونحـوه البريـد القريب الموضع إلى ذلك يكون أن إلا أولياؤهم أو والدهم

خبرهم الأب) قلت( والأولياء وبـين بينها كان إذا إليها خرجت الذي الموضع ذلك في وتقيم
؟ ونحوه ) .نعم) قال( البريد

الثانية الش: الفقرة الأحوال مدونة :خصيةموقف

الشخصـية    الأحوال مدونة صعيد على أما
الفصل نص أنه109فقد في: (( على بشـؤونه العنايـة حـق المحضون أولياء من وغيره للأب

حاضـنته عنـد إلا يبيت لا ولكنه الدراسة، لأماكن والتوجيه القاضـي. التأديب رأى إذا إلا
ذلك غير في المحضون الفصل)) . مصلحة أنه107ونص على المدونة اسـتوطنت: ((  من إذا

بواجباته والقيام المحضون أحوال مراقبة وليه أو المحضون أبي على فيها يعسر أخرى ببلدة الحاضنة
حضانتها )) .سقطت

                                                                                                                                                                      

بلد من الرحيل الأب نوى الولدوإن أخذ فله ابن حاضنة

بعــد القصد بلد ما إذا بردمنها كستة مســافة على

الحضانــــة لمستحقة يثنعم أن استيطانهإلزامه بت

يرحـــل إليه الذي والأولبالبلد ذا يلزم لا وقيل

قرطبـــة شيوخ به وصوبهقضى غيره بعض  واختار

للكاساني-2091 الصنائع ص4ج-بدائع سابق، مرجع بعدها65، فيه. وما جاء يملك: (( ومما ) الـزوج( فلا

من) الولد( انتزاعه فيه لما يدها البلدمن من الإخراج عن فضلا حقها )) .إبطال

الحضانة- 2092 باب في قوله لدى خليل الشيخ شراح مختلف هي: (( انظر تسافر العلوي: وانظر...)) . أو محمد

سابق، مرجع المالكي، الفقه في والميراث الشخصية الأحوال  .221ص1996العابدي،
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على وأثره المحضون ولي انتقال مسألة تتناول لم المدونة أن يبدو وقصرتوهكذا الحضانة،
المالكي الفقه عالجه الذي الجانب هذا على مقتصرة الحاضنة، انتقال على 2093الأمر

في.  فخالفت
والحاضنة الولي من كل بانتقال يعتد الذي المالكي الفقه قواعد الأمر ذلك. هذا رغم المدونة لكن

الشخص الأحوال مجلة موقف بخلاف الفقه، قواعد عن حكمها في تبتعد منعـتلم التي بتونس ية
برضاها إلا الأم بلد من الولد إخراج من 2094الأب

 .

عدمه أو عسر وجود هو الحاضنة، لانتقال بالنسبة حتى العبرة أن المدونة، موقف من ويبدو
مسقطات من يعد لا الذي المالكي، الفقه بموقف ارتباط هذا وفي الولي، قبل من المحضون مراقبة في

الح انتقال بردالحضانة ستة عن تقل مسافة الولي موطن عن يبعد لمحل، .اضنة

الثالثة المحضون: الفقرة ولي انتقال من الأعلى الس :موقف

في الأعلـى الس عمل بتتبع
الفقه قواعد البداية في يطبق كان أنه يتبين النقطة، أنهذه اعتـبر ثم الولي، بانتقال المتعلقة المالكي

الفصل وأن الولي، انتقال حالة تتناول لم إلى107المدونة الحاضنة انتقال على قاصر المدونة، من
تفسـيرا وأعطـى الـولي، انتقال حالة على المالكي الفقه قواعد تطبيق لذلك فاستبعد آخر، بلد

المراقبة عسر لمسألة .جديدا

عدم الأعلـىفأمام الس ذهب الحضانة، على وأثره الولي انتقال حالة على المدونة نص
الاستيطان قصد أخرى بلدة إلى الولي انتقال أن من المالكي، الفقه في مقرر هو ما تطبيق إلى أولا،

                                                           

س-2093 أسباب بيان معرض في خليل الشيخ الحاضنةقال حضانة تجـارة: (( قوط لا نقلة سفر هي تسافر )) ( أو

خليل الشيخ مختصر شراح .  انظر

مسـافة السفر في الحاضنة على حجرت حيث التونسية الشخصية الأحوال مجلة كذلك به أخذت ما وهو

حضانتها سقطت فعلت فإن المحضون الولي مراقبة معها ) .61المادة( يعسر

ال-2094 نص حضـانتها62فصلفقد مادامت برضاها إلا الأم بلد من الولد إخراج من الأب منع على الة من

ذلك خلاف المحضون مصلحة تقتض ولم يمنـع. قائمة بحيث إطلاقه على المذكور الفصل التونسي القضاء ويفسر

آخر بلد إلى للتنقل وعيشه عمله ظروف اضطرته ولو المحضون نقل من م. الأب لاويرجح حـتى المحضون صلحة

الأمومة عاطفة من التعقيب. ( يحرم محكمة محمـود) . 1965-12-20بتاريخ.  3984عدد-قرار ذكره

التونسية: الحضانة-شمام بالبلاد التطبيق في والتشريع-وتطورها القضاء س7عدد) تونس(بمجلة سـنة24، ،

ص1982 ،51.
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الحاضنة حضانة يسقط الظـاهري2095ا، المذهب موقف يخالف هذا في المالكي الفقه وموقف ،
2096

.

ا أن الحاضنةغير بسكنى إلا تسقط لا الحضانة أن اعتبر أخرى، قرارات وفي الأعلى لس
آخر في2097ببلد اعتـد بل الحضانة، لإسقاط أخرى إلى مدينة من الولي انتقال بمجرد يعتد ولم ،

بانتقال المشرع ربطها قد المراقبة، عسر مسألة أن مع انتقاله، عن الناجم المراقبة عسر بمسألة ذلك
الأعلى. ةالحاضن الس الفصل2098فقرر مقتضيات من الأحـوال107وانطلاقا مدونـة من

أنه مراكش، إلى الرباط من محضون ولي انتقال حالة بخصوص عسر(( الشخصية، أن إلى ونظرا
تختلف التي النسبية الأمور من المذكور، الفصل بمقتضى للحضانة المسقط المحضون، أحوال مراقبة

ملابس بالأمرباختلاف المعنيين وظروف النازلة الفصـل...ات يطبق لم الإقليمي القسم إن وحيث
                                                           

بتاري- 2095 الأعلى الس عـدد1962/ 06/ 18خقرار والقانون، القضاء بمجلة ص56/ 55، ،289 .

بتاريخ الأعلى الس منشور( 1967/ 10/ 11وقرار الخمليشي)غبر أحمد أستاذنا ذكره علـى-، التعليق

ج الشخصية، الأحوال ص2قانون سابق، مرجع هامش181، .ب143،

بالإم الاتحادية العليا المحكمة وتقضـيوتأخذ الحالـة هذه في المالكي الفقه بقواعد المتحدة، العربية ارات

هذا وتعتبر معه الانتقال الحاضنة ورفض الولي انتقال عند الحضانة المحكمـة،(( بسقوط هـذه عمل عليه جرى مما

مالك الإمام مذهب في مقرر هو لما وفقا اجتهادها عليه الاتحادية)) ( واستقر العليا رقمطع-المحكمة ،17/ 5ن

الشامسي. 1995/ 05/ 21بجلسة علي جاسم الدكتور الإسـلامي: ذكره والفقـه الإسلامية الشريعة دور

الإماراتي المدنية المعاملات لقانون الحقوق. كمصدر السنة1عدد) الكويت( بمجلة مـارس23، ص1999، ،

بعدها157  ) . وما

حزم- 2096 ابن قولنا: ((يقول بسـقوط: وأما سـنة ولا قرآن نص يأت لم فلأنه يرحل لم أو الأب رحل سواء

لهمـا ومخالف أوردنا التي والسنن للقرآن وتخصيص به قال ممن باطل شرع فهو الأب، رحيل أجل من الأم حضانة

والترحال الحل تكليف في ما وإضرار للصغيرين نظر وسوء الفاسد لابالرأي ظلـم وهذا والجدة الأم عن والإزالة

فيه شك لا وجور به حزم)) ( خفاء ج-ابن المسألة10المحلى، سابق، مرجع ص2010، ،146 . ( 

الأعلى-2097 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقانون،1977-05-27بتاريخ. 209قرار القضاء بمجلة ،

 .147،ص126عدد

طالب القرار، هذا هووفي يوجد حيث القنيطرة إلى وجدة إلى بالانتقال الحاضنة المحكمة. المدعي فقضت

الحكم هذا ألغت الاستئناف محكمة أن غير طلبه، وفق الأعلـى. الابتدائية الس قرار في جاء وما بالنقض فطعن

الاستئناف محكمة قرار يؤيد الفصل: (( وهو الح107إن بسقوط يقضي إنما المدونة، ببلدمن الحاضنة لسكنى ضانة

)) .آخر

الأعلى-2098 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ787قرار منشـور. 1962يونيو18،

الشخصـية الأحوال غرفة عن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم منشـورات)1995-1962( بمجموعة ،

مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى صالس .5سابق،
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بقـاء كان إذا فيما يبت أن غير من الحضانة بسقوط حكم حين صحيحا، تطبيقا أعلاه، المذكور
الولي على معه يعسر الرباط في مراكش( الحاضنة إلى انتقل المحضـون،) الذي أحوال مراقبة ،

هذا أن الحكموالحال معه بقي مما سقوطها، عدم أو الحضانة سقوط على الأصلي المدار هو القدر
الكافي التعليل معلل )) .غير

لانتقـال كمـبرر الولي، بانتقال الاعتداد عدم أي الاتجاه، هذا في الأعلى الس سار وقد
فقرر بفعله، يكون العسر لأن 2099الحضانة،

ان((  بسبب العسر، بحصول العبرة الحاضنةإن تقال
تربيته على والإشراف رقابته وليه، أو المحضون لأب يتسنى لا بلدة إلى العسر-بمحضوا، مع إلا

 .، الأب هو قائمة الزوجية العلاقة كانت حينما العادي، الطرفين مقر غادر الذي إن نازلتنا، وفي
الفصل تطبيق يستقيم لا الحالة هذه الش107وفي الأحوال مدونة أخرى،. خصيةمن جهة ومن

والإشـراف المحضونين شؤون رقابة في عسر أي تشكل لا والناظور، الحسيمة بين ما المسافة فإن
وتوجيههم تربيتهم مؤسسا. على القرار معه كان )) .مما

الأعلى للمجلس آخر قرار في طلـب2100وجاء الأعلى الس فيه رد الاتجاه، نفس في ،
الولي من المؤسس أساسالنقض على المراقبة، عسر وإيمنتـانونوت(( على مراكش بين المسافة أن

مراكش. قصيرة إلى منها انتقل الذي هو الزوج ولأن الزوجين، سكنى هي القرية هذه )) . وإن

الـولي انتقال أن اعتبر لما ذلك، من أبعد إلى ذهب آخر، قرار وفي الأعلى، الس أن غير
لم الحضانة لإسقاط الموضـوعكمبرر في الفقهية القواعد تطبيق بذلك واستبعد المدونة، . تتناوله

لبنتـه الحاضـنة الجدةَ المذكور الولي طالب الكويت، بدولة مغربي سفير تعيين حالة -فبصدد

إليه المحضونة وتسلم حضانتها تسقط أن أو عمله، مقر للكويت معه المحكمة. بالانتقال فحكمت
بالرباط الطلبالابتدائية ورفضت الحكم هذا ألغت بالرباط الاستئناف محكمة لكن لطلبه، . وفقا

الفصل مقتضيات لخرقه المذكور الحكم في بالنفض عليه المحكوم ولخرق107فطعن المدونة، من
وهـو بالربـاط توجد المحضونة لأن إليه بالنسبة المراقبة عسر من ذلك في ولما الفقهية، النصوص

ول بالكويت، الاستيطانيعمل بقصد وليس اختياريا للكويت انتقاله اعتبرت المحكمة فقضى. كون

                                                           

الأعلى- 2099 والميراث-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة ،1992/ 06/ 23بتـاريخ. 745قرار

عدد الأعلى، الس قضاء صفحة46بمجلة الأحوال. 168، مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ج ص2الشخصية، سابق، مرجع ،106. 

الأعلى- 2100 والعقارغرف-الس الشخصية الأحوال عدد-ة بتاريخ47قرار بمجلـة. 1994/ 01/ 25،

عدد ص26/ 25المحامي، ،215. 
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الأعلى الفصل(( بأن2101الس الحاضـنة107مقتضيات بانتقال خاصة المدونة وأنـه. من
فيمـا أثر له يبق لم الولي سفر أن الحاضنة انتقال حكم على اقتصر الذي المشرع صنيع من ليبدو

الحضانة لسقوط على. يرجع الفقهية النصوص لتطبيق مبرر هناك يبق لم أنه منه يتبين الذي الأمر
المعروضة تـرك)). النازلة غير آخر بحل الأعلى الس يأخذ لم القانوني، الفراغ فبدعوى وهكذا

ذلك في كانت المحضونة مصلحة أن يفيد ما القرار من يبدو أن دون الجدة، عند 2102المحضونة
.

آخر قرار ليمـارسوفي تزنيـت، مدينة إلى البيضاء الدار مدينة من الطاعن انتقال يهم
الأعلى الس قرر أمن، كرجل 2103مهامه

البيضاء،: ((  الدار مدينة هو الحضانة مقر إن وحيث
الملف أوراق من يتبين حسبما المذكورة المدينة من تنتقل لم الحاضنة هو. وإن العارض إن وحيث

الد من انتقل إسـقاطالذي يوجـب مـا على الشخصية، الأحوال مدونة تنص ولا البيضاء، ار
انتقاله أسباب على فبالأحرى الحضانة، مقر من المحضون أب انتقال حالة في الحاضنة )) . حضانة

للفصـل أعطاه الذي المذكور التفسير ظل في الأعلى، الس قرارات تواترت 107وقد

المدونة تقرر2104من لم-حيث المذكورةتبعا قراراته من يستنتج لإعمـال-ا مجـال لا أنـه
الحاضنة حق على الولي انتقال أثر بخصوص المالكي الفقه .مقتضيات

                                                           

الأعلى-2101 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلى،1971-12-20بتاريخ. 31قرار الس قضاء بمجلة ،

صفحة24عدد ،40.

الخمل- 2102 أحمد الدكتور أستاذنا يرى عددوهكذا القرار أن أعلاه31يشي، المدونة: ((  المذكور سكوت اعتبر

تطبيقها بعدم الأمر على قرينة الفقهية القاعدة لمضمن التعرض الصـريحة. عن الإحالة مع يتعارض هذا أن وبديهي

المدونة نص في يرد لم ما كل في مالك مذهب تطبيق ص1ج-التعليق)) ( على سابق، مرجع ،8 . (

رشيدك مولاي الرزاق عبد والدكتور الخمليشي أحمد الدكتور أن لم-ما وإن الأعلـى الس أن لاحظا

في الحضـانة مفهوم تغيير رغم وذلك الحضانة، الجدة منح إذ للمدونة، الحرفي النص عزز فهو المالكي، الفقه يساير

في الأقرباء من غيره دون للأب يعطاها أن يجب وكان الحاضر، الأمالوقت حضانة قيام عدم بحـث-حالة انظـر

المذكورين المدونة25: الدكتورين صدور على ص-سنة سابق، هامش11مرجع ،34.

للفصل- القديم النص ظل وفي أنه إلى الإشارة المدونـة99وتجدر بـأن اعتقـاد هناك المدونة،كان من

التعد تلافاه ما وهو الحضانة مراتب في الأب ذكر الأخيرأغفلت الأب) 1993-09-10ظهير(يل أصبح حيث

الزوجية العلاقة انفصام عند الحضانة أصحاب مراتب في للأم التالية الرتبة في  .يأتي

الأعلى- 2103 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1980-01-21بتاريخ. 1قرار قضـاء بمجلـة ،

عدد ص28الأعلى، قرارا. 129، بمجموعة جوكذلك الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس مرجع1ت ،

ص  .242سابق،

الأعلى-2104 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة ،1972-03-20بتاريخ. 76قرار والقـانون القضاء بمجلة ،

سنة120عدد ص12، ،576.
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الفصل لمقتضيات الأعلى الس تفسير فإن الشخصية،107وهكذا، الأحوال مدونة من
ال على الإحالة قاعدة من بالحضانة المتعلق الثالث الكتاب لخلو المـالكيوتفسيره إلى-فقه أدى

فقـد الحاضـنة انتقال لحالة وبالنسبة أنه كما الولي، انتقال حالة على الفقه قواعد تطبيق استبعاد
المقرر الفقه معايير عن وخرج العسر تقدير في للمحكمة التقديرية السلطة من الأعلى الس وسع

تتيسر لم عهد في سائدة كانت التي والقرب البعد مسألة هوفي كما والطرق المواصلات سبل فيه
الآن الحال .عليه

الفصل كان والتي107فإذا المراقبة، في العسر معها يقوم التي المسافة يحدد لم ، المدونة من
آخـر، بلد إلى الحاضنة انتقال مجرد يجعل لم الأعلى، الس فإن برد، ستة في يحددها الفقه  كان

الحضانة بسقوط للقول عدد. كافيا قراره بمقتضى الأعلى الس أسس 08بتـاريخ787بل

مفاده1962يونيو وأن: مبدأ المحضـون، أحوال مراقبة بعسر منوطا أصبح الحضانة سقوط أن
والشخص والمكان الحال بحسب تقديره يختلف نسبي المراقبة المبـدإ. عسر هذا على ( وتأسيسا

العسر الأعلى) نسبية الس 2105قرر
عدد((  الأعلى، الس من الصادر للحكم ،787نظرا

عدد)1962يونيه08( هـ1382محرم15وتاريخ بالملف مـدار. 8996، يجعل الذي
عدمـه أو محضونه لأحوال الولي مراقبة بعسر مرتبطا سقوطها، وعدم الحضانة وحيـث. سقوط

قض الاستئناف قسم أن فيه، المطعون الحكم نسخة من عليهـا،يتجلى المدعى حضانة بسقوط ى
المشروعة بالوسائل نفيه أو ثبوته على يعمل أن دون المراقبة عسر صدور. بسبب بعد وأنه سيما

المحضون أحوال مراقبة بعسر منوطا الحضانة سقوط أصبح أعلاه، إليه المشار الأعلى الس حكم
بواجباته الشخصية107الفصل( والقيام الأحوال مدونة تقـديره) من يختلـف نسبي والعسر

معلوم هو كما والشخص والمكان الحال التعليـل..( بحسب نـاقص الحكم معه كان ) ..)) مما
2106

.

                                                                                                                                                                      

الأعلى- عدد-والس والقـ1977-03-16بتاريخ. 23قرار القضاء بمجلة عـدد، ص128انون، ،

112.

الأعلى-2105 الأولى-الس عدد-الغرفة عـدد1967-12-05بتاريخ. 87قرار والقانون، القضاء بمجلة ،

ص92 ج. 44، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ص1وكذلك سابق، مرجع ،76

العراقي.  حماد للمرحوم تعليق .مع

للمرحوم- 2106 القرارجاء على تعليقه في العراقي الأحـوال( 87حماد مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة

ج ص1الشخصية، سابق، مرجع بقوله) :77-78، اللخمي فسره الذي أقواله أحد في مالك للإمام : (( جاء

بين أهله ترداد لكثرة حالهم، استعلام ولا أبيه عن الولد خبر ينقطع لا بعيد معرفةرب تنقطع قريب ورب الموضعين،

البعيد حكم له فيكون الموضعين بين التصرف لقلة منه الولد بمـدى.)) حالة بـل للمسافة، اهتماما مالك يعر فلم
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الأعلى الس اعتبر الفصل2107كما مقتضيات تطبيق في تخطيء المحكمة أن مـن107،
ب ثبوته دون المراقبة لعسر المدعي ادعاء قبلت لما الشخصية، الأحوال الشـرعيةمدونة . الوسائل

كـان إذا حضـانتها، إسـقاط موجبات من آخر، بلد إلى الحاضنة انتقال مجرد يصبح لم وبذلك
المحضون أحوال مراقبة الولي .بإمكان

عسر تقدير في اللازمة التقديرية السلطة الموضوع، لمحاكم الأعلى الس أقر لذلك، وتبعا
المحضون ومصلحة يتوافق بما الأعلى. المراقبة، الس 2108فقرر

في: ((  المطعـون المحكمـة إن
ابنته أحوال مراقبة الطاعن على تعسر كانت إذا ما لمعرفة التقديرية، سلطتها في تناقش لا حكمها

لا البلـدين،. أم بـين المواصلات وسائل بتوفر النتيجة، هذه استخلاص كيفية عللت قد وهي
الإنفا عليه يسهل ميسورا الأب ابنتـهوبكون أحـوال لمراقبـة وجدة إلى الرباط من للانتقال ق

واقعي. الصغيرة منطقي تعليل المحكمة...وهو ذلك-ووازنت المحضـونة-بعد مصـلحة بين
عند تكون أن مصلحتها أن فقررت أمها، عند وهي مصلحتها وبين متزوج، الغير أبيها عند وهي

كم. أمها المحضون، لمصلحة الحضانة شرعت الراجحوقد هو محـاكم. ا علـى المصلحة وهذه
قضية كل في تتلمسها أن الذي)) . الموضوع الاستئناف محكمة حكم الأعلى الس أقر وبذلك

واسـتقرت الأب موطن الرباط مدينة غادرت التي عليها المدعى الأم حضانة على بالإبقاء قضى
غير النازلة، في المراقبة عسر أن معتبرا وجدة، خاصـةبمدينة الحديثة، المواصلات زمن في متحقق

الأب يسر .مع

الأعلى الس فإن وتنوعها، النقل في الحديثة للوسائل إليـه2109واعتبارا ذهبـت ما أقر ،
معلـم المدعي وأن خاصة عسر، أي معها ينتفي العصرية النقل وسائل كون من الاستئناف محكمة

الحكم اعتبر ولذلك مدرسية، عطل بثلاث بمسافةيتمتع تبعد التي بتاونات الحاضنة 400سكنى

الحاضنة حضانة لإسقاط موجب غير الولي يسكن حيث المحمدية مدينة عن الس. كلم أن كما

                                                                                                                                                                      

الإطلاع المعلق. إمكانية نسـبية: (( وأضاف قضية العسر يعتبر أن الأعلى للمجلس تأتى هنا المرجـع) ) ( ومن

ص  ) .78السابق

الأعلى- 2107 عدد-الس أحمـد1978/ 03/ 13بتاريخ. 195قرار أسـتاذنا ذكـره منشور، غير ،

ج-الخمليشي الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع هامش182، ،148. 

الأعلى-2108 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1970-06-30بتاريخ. 118قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص21الأعلى، ،28.

الأعلى-2109 عدد-الس عـدد1977-03-16بتاريخ. 23قرار والقـانون، القضاء بمجلة ،ص127،

112.
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كون2110الأعلى من إليه ذهبت فيما الموضوع محكمة إليه ذهبت ما أيد توجد(( ، سعيدة البنت
الشهادة حسب هناك دراستها تتابع البيضاء، يكونبالدار أن يمكن لا فذلك ا، المدلى المدرسية

الفصل يشترطه الذي العسر وجود لعدم الحضانة إسقاط في الأحـوال107سببا مدونـة مـن
البيضاء بالدار زيارا ولسهولة وتنوعها النقل وسائل لتعدد يسكن)) الشخصية، الولي كان وقد

مسافة تبعد التي مراكش بدائرة تقري300بأمزميز البيضاءكلم الدار عن أكـده. با مـا وهو
آخر قرار في الأعلى مسافة2111الس أن اعتبر لا300لما محضونه، عن الولي تفصل التي كلم

دون الحضانة، بسقوط قضى الذي الحكم لذلك ونقض المحضون، مراقبة حق ممارسة من الولي تمنع
الإمكانية هذه 2112مراعاة

.

لمك الحاضنة انتقلت فإذا منتظمـةوعليه والمواصـلات موسرا المحضون ولي وكان بعيد ان
الحضـانة، إسقاط له يخول لا البعد هذا فإن عائق دون المحضون أحوال على بالإطلاع له تسمح
الحالـة هذه ففي الولي، بواجبات القيام في العائق ويقوم متعذرة المواصلات كانت إذا وبالعكس

قريبة المسافة كانت ولو الحضانة العسرتسقط إثبات 2113بشرط
.

الأعلـى الـس فإن بالواقع، ترتبط والتي الموضوعية المسائل من العسر مسألة وباعتبار
لأن عدمه من العسر وجود بخصوص المثارة الدفوع في البت المراقبة(( يرفض يسر أو عسر مسألة

الموضوع قضاة ا يستقل واقع ))  مسألة
2114

أه.  نفي كون على كذلك، الحضانةوتأسيسا لية
والواقع الموضوع مسائل من يعتبر الحاضن، .عن

                                                           

الأعلى- 2110 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ87قرار بمجلـة. 1994/ 02/ 01،

عدد ص26/ 25المحامي، ،219. 

الأعلى- 2111 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ1252قرار قضاء1995/ 07/ 27، بمجلة ،

عدد الأعلى، ص48الس ،227. 

بمراكش،- 2112 الابتدائية المحكمة قررت الـتي(( وقد مـراكش مدينة وأن خاصة العسر يثبت لم المحضون ولي إن

المدعي بمكان تربطها الحاضنة إليها علـى) البيضاءالدار( انتقلت بالإطلاع له تسمح المنتظمة، المواصلات خطوط

به المنوطة واجباته عن التخلي عن يعوقه عائق دون محضونه أحـوال. أحوال علـى الإطلاع أمكن متى إنه وحيث

محله غير في الحضانة إسقاط طلب وكان إلا المواصلات، بسبب عـدد)) ( الولد حكم بمراكش، الابتدائية المحكمة

بتاريخ1295 عدد1993/ 05/ 20، ملف عدد. 91/ 1992، المحامي، ص26/ 25بمجلة ،282. ( 

العراقي-2113 القرار-حماد على تعليقه أعلاه-87في إليه .المشار

الأعلى-2114 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1972-06-26بتاريخ. 150قرار قضـاء بمجلة ،

عدد ص25الأعلى، ج.      150، الشخصـية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك

ص سابق، .209مرجع
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لا بالمحضـون، الانتقال في حقها الخلع، رسم في تشترط التي الأم أن إلى النهاية، في ونشير
الخلع برسم اشترطته لما تحقيقا بالمحضون بالانتقال حضانتها الأعلى. تسقط الس قرر 2115فقد

الط: (( أنه رسم في ورد وسـفرهاحيث الحاضـنة زواج علـى الطـرفين اتفاق الخلعي، لاق
حيث إلى بالانتقال الحاضنة مطالبة في الحق للمفارق يبق فلم أجـلبالمحضونين، من هو، استوطن

للبطلان معرضا ذلك بخلاف قضى الذي الحكم يجعل مما المحضونين، أحوال وحسـب. ))مراقبة
هذ يعد الخمليشي، أحمد الدكتور قضائياأستاذنا عملا يعد لا ولذلك فريدا، القرار أن. ا وأعتقد

يأذن أن الزوجية، قيام أثناء ولو للزوج يمكن أنه من فقها، مقرر هو بما أخذ لربما الأعلى، الس
وكسوم لنفقتهم الزوجة تحمل بشرط بعيد، مكان إلى بالأولاد بالخروج فأجـاز2116للزوجة ،

الخ حالة في ذلك الأعلى ذلكالس على وقع قد الخلع أن مادام الأحرى، باب من أنه. لع غير
من م الانتقال كان إذا خاصة الأولاد، على ضرر فيه كان إن الخلع في ورد بما يؤخذ ألا ينبغي

والتوجيه الرقابة من حرمام .شأنه

الرابع المطلب

الفقه بقواعد المدونة نصوص مقتضيات تقييد

الس كان للنصإذا دمجا أو قانوني، لنقص سدا معينة مواضيع في الفقه إلى يلجأ الأعلى
الأعلى الس فإن الفقهي، مصدره مع المدونة في الوارد معينـة،2117القانوني مواضـع في يقوم

                                                           

الأعلى- 2115 عدد-الس عدد1978/ 03/ 13بتاريخ. 157قرار ملف ذكره64065، منشور، غير ،

الخمليشي أحمد ج-أستاذنا الشخصية، الأحوال قانون على ساب2التعليق مرجع ص، هـامش176ق، ،131،

ص هامش182وكذلك ،149. 

ص-الحطاب- 2116 سابق، مرجع الالتزام، مسائل في الكلام بعدها182تحرير  .وما

الفقه-2117 طريق عن المدونة نصوص تقيد أيضا الموضوع محاكم قرارات بعض أن الـس. ويلاحظ نقض فقد

أن بعلة الحاجر محاسبة رفض الذي الحكم مـدةالأعلى بسكوته يسقط المحاسبة في المحجور حق أن يقررون الفقهاء

رشده بعد الأعلى. طويلة الس بعـدم: (( وقال حكـم حينما بالبيضاء، الإقليمي الاستئناف قسم إن وحيث

علـى تزيـد مـدة رشدها بعد سكوا أن من الفقهاء، قول على معتمدا حاجرها من الحساب المدعية استحقاق

س الفصلالعشرين مقتضيات بصنيعه خرق قد لحقها، مسقط الشخصية168نة الأحوال مدونة وبـذلك))من ،

أنه الأعلى الس علـىقرر ترتب لم المدونة وأن المحاسبة، عن وسكوته المحجور بلوغ بعد ولو الحاجر محاسبة تحق

الفصلين لمقتضيات تطبيقا طال ولو الحاجر، مسؤولية سقوط المدونة169و168سكوته الأعلى( من -الس

والعقار الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ113قرار الأعلى1969/ 01/ 14، الس قرارات بمجموعة ،
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الفقه لقواعد تبعا المدونة نص المدونة2118بتقييد في الوارد النص إطلاق من يحد قد مما وقـد. ،
ب ثنايا في علـىيكون هنـا سـنركز أننا إلا الاتجاه، هذه يبين ما تناولها سبق التي القرارات عض

في ذلك يتجلى كما فقهية، بقواعد المدونة نص تقييد فيها تم معينة، مرونـة: مواضع مـن الحد
للتطليق الموجب الضرر الأولى( مفهوم دعـوى)الفقرة توقـف للضرر التطليق دعوى وجعل ،

الز بيت إلى الثانية( وجيةالرجوع يمكنـه)الفقرة حـتى الذكر للحاضن أنثى وجود واشتراط ،
الحضانة حق الثالثة( ممارسة حضـانتها)الفقرة سـقطت من مع الحاضنة سكنى جواز وعدم ، )

الرابعة المرتبط)الفقرة الحضانة بإسقاط يتعلق فيما حتى باللفيف مرتبطة إثبات قواعد اعتماد ثم ،
أ مادية الخامسة( ساسابوقائع في)الفقرة الزوجـة حـق ضمانات من تقلل قواعد اعتماد أو ،

السادسة( شوارها ) .الفقرة

الأولى الضرر-الفقرة مفهوم ) :إحالة( تضييق

وبعـض الأعلـى الس موقف بينا أن سبق لقد
ال إثبات أمر من الموضوع أنمحاكم على ينص توثيقيا شرطا اللفيف تضمين اشتراط خاصة ضرر،

                                                                                                                                                                      

الشخصية(  الأحوال الرباط)مادة ص1990، تقييد) . 97، من نماذج للضرر التطليق مبحث في معنا مر ولقد

ل التطليق لدعوى الموضوع  .لضررمحاكم

قـرر-2118 مثلما المدونة، لنص تأويل رد بل الفقه، لقواعد تبعا المدونة لنصوص الأعلى الس تقييد يكون لا قد

للفصل الخطبة3بالنسبة عن العدول عند الهدايا استرجاع بخصوص المدونة الخطيـب. من بطلب تتعلق قضية ففي

الخ قبل من الخطوبة لفسخ نظرا هدايا، من قدمه ما الاسـتئنافاسترجاع محكمـة قضت آخر، من وتزوجها طيبة

خطيبته عن تخلى أن إلى تماطل الذي هو أنه أساس على طلبه برفض القـرار. بمكناس نقض الأعلى الس أن غير

الخطيبة على كان أنه بعلة عقـد(( المذكور بإتمـام المدعي مطالبة أجل من القانون لها يخوله ما فعلت أا تثبت أن

ائياالزواج، عنها تخلى أن إلى يماطل الذي هو كان أنه عدد( )) بما . 1978-12-13بتـاريخ-881قرار

عدد الاستئنافي الحكم بثنايا مضمنه والإحالـة،316ويراجع النقض بعد بمكناس الاستئناف محكمة عن والصادر

عدد. 1980-10-7بتاريخ عدد79-7-303قضية القضاة، رابطة بمجلة منشور صفحة9و8، ،155 . (

أحمد الدكتور أستاذنا لاحظ المادةوقد أن المذكور، الأعلى الس قرار على عـن3الخمليشي تتحدث المدونة من

إثبات ولا العقد، بإبرام الخطيب بمطالبة الخطيبة قيام إطلاقا، تستلزم ولم العدول، مجرد تخلى(( إثبات أن إلى تماطله

ائيا القانونفالحكم. عنها عليها يفرضه لم بما عليها المدعى الخمليشي)) ( ألزم قـانون-أحمد علـى التعليـق

الشخصية ص1ج-الأحوال سابق، مرجع تعليق. ) 51، القـراروانظر على الجراوي، أحمد بن محمد الأستاذ

عدد316الاستئنافي القضاة رابطة مجلة ب أعلاه انظـروحول) . 164ص. 9-8المذكور الهدايا استرجاع

الأعلى الس قرار الاجتماعية-كذلك عدد-الغرفة بتاريخ173قرار القضـاء. 1972/ 07/ 17، بمجلة

عدد ص121والقانون، ،646. 
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الزوجة جنته ذنب غير من تم مـن2119الضرر أخرى لشروط الموضوع محاكم بعض اشتراط أو ،
بالضرب الأمر يتعلق عندما خاصة الضرر، مفهوم من التضييق على. شأا نحيل للتكرار وتلافيا

الخ المبحث في الخصوص ذا بيانه سبق للضررما بالتطليق .اص

الثانية بيت-الفقرة إلى الرجوع دعوى في النظر إيقاف يوجب للضرر التطليق دعوى رفع
:الزوجية

الزوجين بين المشتركة الزوجية الحقوق من الزوجية المساكنة أن مـن34الفصـل( رغم
بيـت)المدونة إلى زوجتـه رجـوع طلب دعوى ممارسة من يمكَّن الذي هو وحده الزوج فإن ،

بالزوجـة يدفع ما وهو الزوجين، بين شقاق حالة عن الواقع في منه خروجها يعبر التي الزوجية،
تقد إلى للضررأحيانا التطليق دعوى في. يم يوجد ولا الدعويين، من كل استقلال على يدل وهذا

اال هذا في تعنيه التي الدعوى رفع في الزوجين من أي حق يقيد ما المدونة . نصوص

بيت إلى الرجوع دعوى إيقاف يوجب التطليق دعوى رفع أن يقرر الأعلى، الس أن غير
المبد. الزوجية هذا المدعيـةوأساس الزوجـةُ مكَّنت إن تسقط للضرر التطليق دعوى أن هو أ،

المالكي الفقه قواعد تقرره حسبما وذلك للضرر، التطليق دعوى سريان أثناء نفسها، من زوجها
تبعـا. 2120 الأعلى الس أقرها المدنية، المسطرة ولا المدونة عليها تنص لم التي القاعدة هذه وإن

ا على الإحالة الفصللمبدأ على اعتمادا المالكي للمجلـس82لفقه قرار في جاء فقد المدونة، من

                                                           

الأعلى-2119 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضـاء1984مارس20بتاريخ. 2546قرار مجلة ،

عدد الأعلى، ص38-37الس الشخصية،. 129، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

سابق،،1ج .396صمرجع

التحفة-التسولي: انظر-2120 شرح في ص1ج.البهجة سابق، مرجع يقول. 496، ادعـى: (( حيث فـإن

جاهلة كانت حقها سقط وصدقته بالضرر قيامها بعد نفسها من مكنته أا لمالزوج الجهـل ادعت فإن عالمة، أو

المتيطية في قاله رقم)) . يعذر القرار الأعلى الس عليه أسس الذي هو القول بعده246وهذا .الآتي

الفقه عجـز(( ويضيف فإن دعواه، على البينة إقامة عليه كان نفسها، من أمكنته تكون أن أنكرت ولو

أحلفها إب:انظر...)) ( عنها، إسحاق الرفيعأبو عبد بن حسن بن معـين-) م1332/ هـ733ت( راهيم

ج عياد، بن قاسم بن محمد الدكتور تحقيق والأحكام، القضايا عل الشخصـية( 1الحكام الأحـوال دار)قسم ،

الإسلامي ص1989الغرب ،207. (

ما هو دعواها، رفع بعد نفسها من مكنته أا الزوج ادعاء من الاحتياط بينولعل شقاق وجود عند حتم

الثقة بدار التطليق دعوى أثناء الزوجة إقامة ضرورة المدونة59الفصل( الزوجين، لهـا)  من وجود لا دور وهي

بيانه سبق كما الواقع في .الآن
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الفصل(( 2121الأعلى خرق على ا المستدل الخامسة الوسيلة شأن أن82في ذلـك المدونة، من
مـذهب مـن العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح إلى يرجع أنه على نص المذكور، الفصل

ه يشمله لم ما كل في القانونمالك إيقـاف. ذا الاستئناف، مقال في التمست الطاعنة أن ذلك
عـدد القضية موضوع للضرر التطليق طلب في البت يقع أن إلى القضية في وأن. 5160النظر

الزوجية بيت إلى الرجوع وبين بينه ترابط لا أن بعلة الطلب هذا رفضت الاستئناف وأن. محكمة
للمشهو خرقا يكون التحليل بعـدهذا للـزوج المرأة معاشرة أن من مالك، الإمام مذهب من ر

التطليق طلب في لحقها مسقط بالضرر، إلى. قيامها القضـية في البت إيقاف برفضها المحكمة وأن
مـن مكنتـه الطاعنة بأن للادعاء للزوج اال فتحت قد تكون التطليق، دعوى في البت حين

حتى الضرر، بدعوى قيامها بعد فينفسها كمـا الجهل ادعت ولو عذرها، يقبل ولا حقها يسقط
التحفة على التسولي الأعلى-حقا. شرح الس عند-يقول التسولي شرح من يتضح حيث

أـا بالضرر قيامها بعد ادعى إذا الزوج أن الخ، بالشهود الإضرار وثبت التحفة، صاحب قول
أو جاهلة كانت حقها سقط وصدقته نفسها من بيـت. عالمةمكنته إلى الرجـوع إن وحيـث

مـن وتمكينه الخلوة، لادعاء الزوج أمام اال يفتح جارية، التطليق دعوى أن والحال الزوجية،
قوله القول إذاك، يكون وبالتالي، الـدعويين. نفسها، بين ترابط لا بأن المحكمة تعليل إن وحيث

الفصل مقتضيات الاعتبار بعين تأخذ أن ا82دون نعتهمن ما ويكون خاطئا، تعليلا يكون لمدونة،
محله في )) .الوسيلة

تسجيلها بعد الزوجية ببيت الزوجة وجود اعتبار شأنه من الفقهية القاعدة هذه اعتماد إن
لدعواها مسقط ا الاتصال الزوج ادعاء مع للضرر التطليق أن(( لدعوى يجـب التنازل أن مع

تطبيق وأن وصريحا، ثابتا الأطفاليكون أو الزوجين إلى يسيء وقد سلبية، آثارا يخلف )) القاعدة

التطليق. 2122 دعوى قيام أثناء المسيس ادعاء مظنة إلى يرجع القاعدة ذه الأخذ علة كانت وإذا
الفصل مقتضيات تطبيق فإن الشخصية59للضرر، الأحوال مدونة القـانون2123من بأن توحي

                                                           

الأعلى-2121 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ246قرار والقـانون،19-04-1982، القضاء بمجلة ،

يناير132عدد ص1984، ،151.

القرار- 2122 على تعليقه عند الخمليشي أحمد عـدد. 1208الدكتور الأعلى، الس قضاء ،50/ 49بمجلة

ص7هامش ،305.

الفصل- 2123 المدونة59ينص جريـان: (( من وقت الزوجين مساكنة تأتي وعدم القاضي، لدى الترافع حالة في

ي أن للزوج يمكن شأماالدعوى في الحكم يصدر ريثما تقيم من عند لتختار للزوجة أقاربه بعض لم. رشح فـإن

عنده تترل من أقارا بين من يختار أن فللزوج واحدا، بينهم من الثقـة،. تختر دار في القاضـي أنزلها امتنعت فإذا

الأحوال مختلف في النفقة الزوج )) .ويجري
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أث الزوجين تساكن إمكانية المساكنة،يعطي تلك تعذر عند وحتى للضرر، التطليق دعوى رفع ناء
أقاربـه     عنـد أو أقارا عند أقامت إن بالزوجة، الخلوة ادعائه من الزوج يمنع ما يوجد لا فإنه

ادعاؤه يسهل حيث خاصة، قضـايا. بصفة لأن الوضع، هذا فيه يراعى حل إيجاد يتعين ولذلك
ا ضد ترفع المحاكم أمام دعوىكثيرة لوجود إيقافها طلب ويثار الزوجية، بيت إلى بالرجوع لزوجة

رفـع إلى اسـتنادا الزوجية لبيت بالرجوع القاضي الحكم تنفيذ إيقاف يتم بل للضرر، التطليق
الحلول وتتضارب المساطر فتطول للضرر، التطليق ملفات. دعوى ضم الأقل على يحتم ما وهو

ا في ذلك أمكن كلما الدعاوى الـزوجينهذه بـين الشـقاق يرفع بما فيها والبت الحالي، لوضع
موجب له كان إن التطليق إيقاع ذلك في بما بينهما، الخلاف أسباب على حـل. ويقضي فذلك

التملص سوى ورائها، من والزوجات الأزواج لبعض هدف لا التي المعلقة، الوضعيات من أحسن
الزوجية التزامام  .من

الثالثة للأبا-الفقرة تحضن أنثى وجود :شتراط

كالأب ذكرا، الحضانة إسقاط طالب كان إذا
بعـد إلا الحاضنة، عن سقوطها بعد بالحضانة له يقضى لا فإنه الحضانة، من تمكينه وطلب مثلا،

الف في المذكورة الحضانة شروط على توفره من ،98صلالتأكد الشخصـية الأحوال مدونة من
الفصل في الواردة الشروط الحاضـن98وتتعلق في توفرها المطلوب العامة بالشروط المدونة من

أنثى أو ذكرا كان غـيره. سواء أو أبا كان سواء الذكر بالحاضن خاص شرط يوجد ،2124ولا
الفصل من الثانية الفقرة نصت حيث بالوصي، تعلق ما مقـدم: (( المدونةمن99اللهم الوصي

كان إن كبرها حال وفي مطلقا، صغرها حال الأنثى وفي الذكر، المحضون في العصبات سائر على
متزوجا أمينا كان أو الس)) . محرما أن أا منها يتبين الأعلى، الس على قضية عرضت ولقد

الواردة العامة بالشروط إلا الأب حضانة في يعتد لا الفصلالأعلى المدونة98في 2125من
إلا.  

                                                           

الفصل-2124 نص ب99لقد المدونة تعديلهمن مراتـب) 1999/ 09/ 10( عد جملـة مـن الأب رتبة على

الزوجية العلاقة انفصام بعد الأم عقب الحضانة ممارسة له يحق حيث الأب. الحاضنين، رتبـة كانـت بعدما وذلك

المذكور التعديل قبل الفصل. مغفلة عليهم نص الذين الذكور الحاضنين بعـد99ومن الترتيـب آخر في المذكور

للأم: (( النساء الذي ثم الشقيق الجميع في ويقدم ابنه، ثم العم، ثم الأخ، ابن ثم الأب، قبل من الجد ثم المحضون، أخ

للأب الذي  )) .ثم

الأعلى- 2125 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة الس10/01/1995بتاريخ. 63قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص50/ 49الأعلى، ه. 95، أسـاسوفي علـى مفارقتـه حضانة إسقاط بطلب الأب تقدم القضية ذه

يتـوفر لا الأب أن أساس على بالنقض، عليها المدعى طعنت لفائدته، الموضوع محاكم حكمت أن وبعد زواجها،
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يقـوم مـن لـه يكون أن الحضانة، لحق الأب لممارسة اشترط آخر، قرار وفي الأعلى الس أن
النساء من . بالحضانة

الأعلى الس قرر طرفه2126فقد من تلقائية الـس: (( وبإثارة أثـاره بما يتعلق فيما
للأم،. تلقائيا هو الحضانة في الحق إن وتنازلتحيث بموجبها سقطت لوالـد) كذا( فإن عنـها

غيرهما أو سرية أو زوجة من يحضن من له كان إذا إلا يستحقها لا فإنه مـا. المحضون، على بناء
خليل الزرقاني-للشيخ يحضن( شارحه من عنده يكون أن للذكر لثبوا يصلح) ويشترط ممن

لشروط مستوفاة زوجة من الإناث من لـذلك،للحضانة استأجره من أو أمة أو سرية أو الحاضن
الإماملما كلام الغالـب) . كذا( يفيده لعلة سرية أو الزوجة على ذلك اللخمي بـل. وقصر

للحاضنين حق الحضانة لأن للمتبرعة، شموله المحضـون. ويفيد بـأمر يقوم من وجود . والغرض

محرما يكون أن ،طيقةلـم الذكر الحاضن في الحضانةويشترط زمن في ولو بـأم. لها يتزوج كأن
عند أهل ذا مأمونا ولو له حضانة فلا وإلا بنـاني. مالكالمحضونة الشـيخ وسلمه أصبغ وأجازه

عليه تعقيبه الوجوه. بعدم من وجه بأي الفقهية النقطة لهذه تتطرق لم الموضوع محكمة إن وحيث
حك يكون حتى النقض، في المطلوب مع تبحثها الشرعيةولم القواعد على مبنيا ذكر ما والحال مها

أساس غير على مبنيا حكمها يجعل مما الحضانة،)) . المقررة لحق الأب لممارسة يشترط هذا وعلى
هـي غالبا الحالة هذه في للأب تحضن التي المرأة كانت وإن بالحضانة، له تقوم امرأة له تكون أن

التي المشاكل الواقع ويظهر الأب، الحضانةزوجة هذه مثل عن هـذا. تترتب إعمال يمكن فهل
للمدونة الأخير التعديل أن رغم الآن، الفقهي الـذي)1999/ 09/ 10ظهـير( الشرط ،

لا الذي الشرط هذا إلى يشر لم الزوجية، انفصام حالة في الأم بعد الحاضنين جملة من الأب صنف
هذ إن ؟ المحضون على الاجتماعية آثاره لزواجهـا،تخفى الأم حضـانة إسـقاط تشبه الوضعية ه

إعطـاء مـع مصلحته، إلا تراعي لا حلول إيجاد تقتضي المحضون مصلحة مقتضيات فإن ولذلك
لـلأب تحضن أنثى وجود مجرد ليس إذ حدة، على قضية لكل بالنسبة للقاضي التقدير صلاحية

تحققت قد المحضون مصلحة بأن للقول . كاف
                                                                                                                                                                      

الحضانة شروط لـه. على تحضن التي الأنثى شرط بتخلف الدفع تم أنه القرار هذا من يظهر الـس. ولا فقـال

الفصلالأعلى مقتضبات إلى فقط يشير المدونة98وهو النازلة،: (( من في البت قبل المحكمة على كان إنه حيث

الفصل مقتضيات توافر من فيه تتأكد بحثا تجري الحضانة98أن طالب في الشخصية، الأحوال مدونة الشيء. من

التعليل ناقص قراراها يجعل مما به، تقم لم  )) .الذي

الشخصية-الأعلىالس- 2126 الأحوال عدد-غرفة رقـم1989/ 12/ 26بتاريخ. 1917قرار ملف ،

حيثياته. 87/ 5576 بلمحجوب: أورد مرجـع-إدريس الشخصـية، الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص  .70سابق،



497 

 

إلى الإشارة قررهـاوتجدر فقـد الحالة، هذه على قاصرة غير الحضانة، في النيابة هذه أن
للحاضنة البدني العجز حالة في حتى القـدرة. القضاء الحضانة مستحق بشخص تقوم لا قد إذ

من وجد إذا حضانته، تسقط لا المالكي الفقه وحسب فإنه ذلك ومع المحضون، حضانة عل البدنية
له قرره. يحضن ما حضانةوهذا إسقاط طلب رفض بخصوص المدونة صدور قبل المغربي القضاء

الفقهـاء عنـد جاء لما تبعا بالحضانة، يقوم من لها لأن وذلك البصر، لحاسة وفاقدة عاجزة جدة
والمعداني والزرقاني 2127التسولي

أن.  قرر لما الحل بنفس يأخذ الأعلى الس بأن القول : ويمكن

عجز،((  بدون السن الحضانةكبر إسقاط يبرر )) لا
2128

.

الرابعة حضانتها-الفقرة سقطت من مع الجدة سكنى جواز :عدم

النيابة يقبل القضاء كان وإذا
وبالمق فإنه السابقة، الفقرة في تناولناها التي الصورة في الحضانة، لسكنىفي الحضانة إسقاط يقر ابل

الشرط هذا يتعلق ما غالبا لكن الفقه، حسب عام شرط وهو حضانتها، سقطت من مع الحاضنة
الأم حضانة سقوط بعد المالكي. بالجدة، الفقه مشهور في مستنده يجد الشرط إنه2129وهذا بل ،

                                                           

شفشاون-2127 قاضي العمارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن بتاريخ)القاضي ال13، موافق1363قعدةذو هـ

الشرعية1944/ 10/ 31 الأحكام بمجموعة ص. ، ، سابق  .192مرجع

الأعلى-2128 والعقار-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ87قرار بمجلـة. 1994/ 02/ 01،

عدد ص26/ 25المحامي، الحض. 219، مسقطات من الأعلى الس يعتبر لم القرار هذا الحاضـنةوفي ترك انة

البالغة الأعلى24لمحضونتها الس وقال الفلاحة، أعمال في تشتغل ، العمر من تعمل: (( سنة فاطمة البنت كون

للبادية بالنسبة عادي عمل ذلك لأن الحضانة، إسقاط يستوجب لا الفلاحية، الأشغال  )) .في

الحاضنين-2129 مراتب يعدد وهو خليل الشيخ نص أمثم: (( فقد عـن بالسـكنى انفردت إن الأم، جدة ثم أمها،

حضانتها الزرقاني)) . سقطت شارحه إليها: (( قال انتقلت من كل في الشرط هذا يجري وكذا غيره، أو بتزوجها

الظاهر هو كما خليل)) ( الحضانة الشيخ لمختصر شرحه في على ص4ج-الزرقاني سـابق، مرجع ،264 . (

على الخرشي جوانظر ص4خليل سابق، مرجع التسولي) . 208، من: (( ويقول الحضانة، له انتقلت من كل

غيره بتزوج حضانته سقطت من مع يسكن لا أن للحضانة، استحقاقه في يشترط الأفراد، ج)) ( هذه ،1البهجة،

ص سابق، الشرط) . 406مرجع هذا سبب يعلل الجدة-وقد حالة يم-في مما الأم تعهـدبزواج مـن الأب نع

الحطاب. المحضون التوضيح: (( قال في وأدـم: قال الأم عند تعاهدهم للأب أن العلة، تكون أن فـإذا. يمكن

يخفى لا مما بذلك يحدث ما لسبب تعاهدهم للأب يكن لم أمهم مع الحاضنة الجليل،-الحطاب)) ( سكنت مواهب

ص4ج سابق، مرجع ،215 . ( 
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المتأخرين لدى العمل به جرى مما 2130يعتبر
النص.  عدم رغم الشرط هذا يطبق الأعلى والس

الحضانة في الخاصة أو العامة الشروط ضمن المدونة، في .عليه

قادرة وغير مسنة الجدة بأن عليه المدعى الأب وأجاب حفيدها، بحضانة الجدة طالبت فقد
بنتها مع تسكن المدعية ولكون للعجز نظرا الطلب برفض الحكم فتم الحضانة، سقطتعلى التي

ولكـون. حضانتها العجـز، ثبوت عدم بعلة المذكور، الحكم ألغت الاستئناف، محكمة أن غير
عل98الفصل ينص ولم للحضانة، الأهلية شروط حدد الشخصية الأحوال مدونة مسـألةىمن

حضانته سقطت من مع الحاضنة على. سكنى تنص المدونة أن بعلة بالنقض عليه المستأنف فطعن
مـنقاع مع سكن من حضانة سقوط على ينص خليل الشيخ وأن المالكي الفقه على الإحالة دة

خاص تنبيه في للتحفة شرحه عند التسولي الشيخ وكذلك حضانته، الـس. سقطت فـنقض
قائلا2131الأعلى المذكور الاستئنافي ذلـك: (( القرار صحيح، الوسيلة عابته ما إن حيث حقا،

ا أن أثار الطاعن سـقطتأن والـتي المطلقـة بنتها مع تسكن الحضانة، لاستحقاق الطالبة لجدة
الفصل. حضانتها كون من الدفع هذا عن المحكمة به ردت سـكنى98وما عـدم على ينص لم

حضانته سقطت من مع للحضانة سليم. الخ…المستحق غير الجواب واحـد. هذا غير نص فقد
عن الجدة سكنى انفراد على الفقهاء حضـانتهامن سقطت التي خليـل. بنتها الشـيخ :قـال

الخ(( كالنفقة والأنثى للبلوغ الذكر قال-وحضانة أن أمها-: إلى انفـردتثمثم إذا الجدة،
الخ حضانتها سقطت أم عن الفصل...))بالسكنى أن إلى الأحـوال99إضافة مدونـة مـن

للح المستحقين ترتيب على ينص الذي رقمالشخصية، بالظهير تغييره تم قد 1-93-347ضانة،

الرتبة1993/ 09/ 10وتاريخ في الأب أصبح كانوبمقتضاه الذي الشيء الأم، بعد الثانية
للنقض ذلك بسبب وتعرض انعدامه، بمثابة هو الذي التعليل، ناقص القرار سـبق)). معه وقـد

                                                           

فتوى-2130 قالانظر حيث حضانتها، سقطت أم مع سكنت التي الجدة في الحائك سـاقطة: (( الشيخ الحضانة إن

المتن حضانتها" لقول سقطت أم عن بالسكنى انفردت العمـل" إن به جرى الذي المشهور أن سلمون ابن ونقل

حضانتها سقطت متزوجة وهي بنتها مع سكنت إذا الجدة أن المتأخرين الـوزاني،النوازل)) ( عند للشيخ الصغرى

ص2ج ، سابق مرجع بعدها534، بقوله) .وما القاعدة هذه المطلق العمل صاحب نظم :وقد

تسكن كانت الجدة تحضنوكلما لا تزوجت ابنة  مع

الأعلى- 2131 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1994/ 04/10بتاريخ. 1208قرار بمجلة ،

عدد الأعلى، ص47الس غرفـة.  163، عـن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة كذلك ومنشور

الشخصية ص)1995-1962( الأحوال سابق، مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى الس منشورات ،175. 
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آخر قرار في الحل نفس أكد أن الأعلى لم2132للمجلس للحضانة، الجدة استحقاق بعدم قضى ا
الأم نازعـت وقـد ولديها، حضانة عن بالتنازل اختلعت أن لها سبق التي ابنتها مع تعيش لأا
عنـد القانوني الرشد سن دون كانت لأا طفليها، حضانة عن بالتنازل التزامها صحة في المختلعة

الخلع محكم. إبرام قرار يؤيد وهو الأعلى الس مـنلكن المحكمة اعتمدته ما أكد الاستئناف، ة
وسحنون القاسم ابن اجتمعا(( قول إذا قولهما عن يعدل لا أنه نقل لا)) : وقد التي المهملة بأن

خلعها يمضي مقدم ولا لها الأعلى. وصي الس أكده ما لمـا2133وهو كـذلك، آخر قرار في
حضا سقطت التي بنتها لأن الجدة، حضانة بسقوط بـالزواج،قضى إلىنتها فرجعـت طلقـت

المذكورة الجدة مع آخر.السكنى قرار وفي الأعلى الس أن الذي2134كما الحكم بنقض قضى
أن بعلة بنتها حضانة سقوط بعد بالحضانة للجدة قضـى(( حكم عنـدما فيـه المطعون الحكم

المستق غير سلوكها بسبب حضانتها سقطت من مع تسكن التي للجدة قـد-يمبالحضانة يكون
االله رحمه خليل الشيخ لقول عليه المنصوص الفقه وخالف سليم أساس غير على به قضى ما : أسس

حضانتهانإ(( سقطت أم عن بالسكنى للنقض))انفردت ذلك بسبب )).ويتعرض

للفقـه القرارات هذه بعض لتقديم سواء الفقه، من تعليقات محل القرارات هذه كانت لقد
المدونة نص الزمان2135على تغير تساير لا فقهية أحكاما تقر لكوا أو ،2136

قـرارات.  لكنها

                                                           

الأعلى- 2132 عدد-الس الخم1981/ 11/ 25بتاريخ. 666قرار أحمد أستاذنا ذكره منشور، غير ليشي،

ج- الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق ، سابق مرجع هامش150، ،85. 

الأعلى-2133 عدد-الس بتاريخ225قرار الخمليشي1984/ 03/ 12، أحمد أستاذنا ذكره منشور، غير ،

ج- الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع هامش150، ،85. 

الأ- 2134 الشخصية-علىالس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1997/ 25/11بتاريخ. 748قرار بمجلـة ،

عدد الأعلى، بعدها118ص،2000يناير22السنة،55الس  .  وما

عدد-2135 القرار في المدونة نص على الفقه تقديم على معلقا الخمليشي أحمد الدكتور أستاذنا المذكور666يقول

الم: (( أعلاه م62ادةأما عليها. ش. ح. من مقدما وسحنون القاسم ابن قول رأت المحكمة التعليق)) ( ...فإن

ج الشخصية، الأحوال قانون ص2على سابق، مرجع هامش150، ،85. ( 

عدد-2136 القرار على الخمليشي أحمد الدكتور أستاذنا تعليق الـس1208انظر قضـاء بمجلة أعلاه، المذكور

الأعلى. 301ص50-49عددالأعلى الس قرار على كذلك منشور( وتعليقه بتـاريخ225عدد) غير

كتابه. 1984/ 03/ 12 ج: في الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع هامش158، ،

85.

عدد القرار على تعليقه في أستاذنا تساءل الأعلـى( 1208وقد الس قضاء ص50-49عـددمجلة

طبقها-)  301-310 التي الفقهية القاعدة مع القرار تعامل طريقة سـقطت" عن من مع السكنى عدم شرط

أم". حضانته ؟ مناقشة ولا تحليل دون لفظيا تطبيقا بتطبيقها القاضي يلزم تعبدية الفقهية القاعدة تعتبر هل وتساءل
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الحضـانة إسـقاط من المشرع هدف تحقق بأا يقول من ذلك مع 2137وجدت
أن.  وأعتقـد

في اللازمـة الأبحاث إجراء بعد الحالات، هذه مثل في تراعى أن ينبغي التي هي المحضون مصلحة
الح استقلال مجرد أما كلفـةالموضوع، عـن فضـلا فإنه حضانته، سقطت عمن بالسكن اضنة

سـقطت الـتي بالحاضنة قطعا أواصرها قطعت قد الحاضنة أن على فعالة رقابة يحقق لا السكن،
المتعلقـة قراراتـه اتخاذ في للقضاء التقديرية السلطة إعطاء إلى دعوتنا أساس هو وهذا حضانتها،

قضية كل وملابسات لظروف تبعا .  بالحضانة،

الخامسة الحضانة-الفقرة إسقاط في باللفيف مرتبطة إثبات قواعد :اعتماد

في معنــا مــر لقــد
الشخصـية           الأحـوال مسـائل في اللفيف على عامة بصفة المغربي القضاء اعتماد كثيرة مواضع

                                                                                                                                                                      

المعنى، معقولة أي وغايات عللا لها السـليمأن التطبيـق يتطلبـه ما بكل فيها النظر صلاحية إزاءها القاضي يملك

؟ الفقهي الهرم عليها بني التي العامة بالمبادئ محكومة أا إلى بالإضافة الاتجاه) .  301ص( للقانون، أن ولاحظ

نظر وتعديلها، تقييمها أحرى القواعد، تلك مناقشة عن العزوف هو القضائي، للعمل عـدةالعام من الموروث إلى ا

قالـه(( قرون ما نقل على أحكامه، تعليل في فاقتصر الحجر، هذا قبل الذي القضاء على الحجر الفقه خلالها فرض

والفقه، العلم دائرة خارج يقع كأنه الرأي، وإبداء المناقشة عن بقصوره معترفا الفلاني، الفقيه رواه أو الفلاني العلامة

احتكرها إزاء" )). هاءالفق" التي لصـلاحياته القاضي استرجاع إلى الخمليشي أحمد الدكتور أستاذنا دعا ثم ومن

الفقهية القاعدة بأمرين. تطبيق يتعلق الفقهية القاعدة مع التعامل أن : مبرزا

الفقهية*  القاعدة علة الفقه( مراعاة أصول في المقصود المعنى لا حكمتها الفق): بمعنى القاعدة فيلأن هيـة

تعبدية ليست المعاملات أي. ميدان يثبت لم مادام الجدة، مع السكنى مع الحاضنة منع قاعدة مع التعامل يتعين فكان

الزواج وهو السقوط سبب زال وقد خصوصا القانون، على .تحايل

تتناوله  الذي الموضوع تحكم التي المبادئ القاعدة تناقض لا القو: أن من قليل غير عددا الجزئيـةلأن الفقهية اعد

مثل للفتوى، الفردية للصفة نظرا المعنية، الجزئية إليه تنتسب الذي العام الموضوع تنظم التي للمبادئ مناقضا يأتي

القضاء أمام الضرر إثبات جنته( ذلك ذنب غير من بشرط يأخذ ). الذي

هي الخمليشي أستاذنا رأي ا: وخلاصة لبعض الحرفي التطبيق عدم السـبرضرورة إلى تحتاج التي الفقهية لقواعد

كتبه وبين خزانته في الفقيه عند واضحة تكن لم التي القضايا وملابسات والأحوال، الزمن تغير بسبب  .والتحليل

القرار-2137 على تعليقه في الكشبور محمد أعلاه1208الأستاذ الشخصـية( المذكور الأحـوال مـع( قانون

سابق،)1993تعديلات مرجع يقول) 437ص، سـقطت: (( حيث لو إذ صائب، الإسلامي الفقه موقف إن

مـن المشرع، غاية تحققت لما معها، تسكن التي أمها إلى ذلك بعد وانتقلت مثلا، أخلاقي لسبب الأم عن الحضانة

الحاضنة حكم في أو الحاضنة هي عمليا الأم تظل حيث السقوط، أضاف)) . ذلك نفـس438ص( لكنه مـن

في) رجعالم الحـق لـه أصبح الذي هو الآن، الأب، لأن العملية، الناحية من صعبا تحققها أصبح الفرضية هذه بأن

الأم حضانة سقوط بعد  . الحضانة،
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الضرر(  إثبات الزوجية، الشرعية) …إثبات البينة من المشرع مقصود هو اللفيف باعتبار . خاصة

بمسـقطات تتعلق مادية لوقائع بالنسبة حتى أيضا اللفيف على القضاء اعتماد هو الملاحظ أن إلا
ا القيام شروط توفر عدم عند الإث. الحضانة إجراءات إلى الاحتكام يفترض الأمر أن بـاتمع

يقتضـي كهذا، موضوع في للفيف الجاهزة بالصيغ تقيد دون المدنية، المسطرة في عليها المنصوص
المحضون مصلحة مراعاة مع الشهود، ومساءلة الأطراف مع البحث الواقع، في .بطبيعته

بشروط إخلال من يدعيه ما إثبات الحضانة، إسقاط دعوى في المدعي على يجب كان فإذا
ق من عليهالحضانة المدعى الحاضن عدمها،2138بل يثبت حتى الصلاحية على محمول الحاضن لأن ،

للحضـانة الصـلاحية عدم يثبت لم المدعي مادام للحضانة صلاحيته بإثبات الحاضن يكلف ولا
2139

شـهادة.  إحضار في تتمثل غالبا، القضاء أمام ذلك كل في المعتمدة الإثبات وسائل (( فإن

للحضانة الصلاحية شخصا) )عدم عشر اثنا فيها وقوالـب) اللفيف( يشهد توثيقية صيغ وفق
مكررة غـير: (( لفظية لكوـا يـديها بين الذين الأولاد لحضانة أهلية لها ليست الحاضنة بأن

وعـدم الأولاد ضياع إلى يؤدي مما عفتها، في ويقدح بمروءا يخل ما تتعاطى سيرا في مستقيمة
وأخلاقا صحة للحاضنة. )) صيانتهم بمشاهدم علمهم إلى وصل ما هو الشهود مستند ويكون

الأحوال على والإطلاع المذكورة الحالة كـانوا2140على إن ومـا الشهود استفسار يتم وقد ،
خطورة من به للمشهود لما نظرا لا، أم السابقة شهادم 2141يؤكدون

لمناقشـة.  نعود أن ودون
و الإثبات في وسلبياته اللفيف شـهادةمشكل إعمـال في المتطلبـة المسطرية للمقتضيات خرقه

إلى. الشهود شخصيا الاستماع النازلة قاضي من يستلزم بالأخص الحضانة إسقاط موضوع فإن

                                                           

الأعلى-2138 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس. 1982-02-09بتاريخ. 90قرار قضـاء بمجلة

عدد ص30الأعلى جوكذلك. 109، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات مرجـع1بمجموعة ،

ص .356سابق،

الأعلى-2139 الشرعي الاستئناف رقم-مجلس القضية بالمغرب8237في القضائي والتراث المالكي الفقه -بمجلة

. 156ص. 1987ماي. 6/ 5عدد

الحاضنة- 2140 حضانة بسقوط ابتدائية محكمة حكمت للحضانة،لقد الحاضنة أهلية بعدم شهوده شهد للفيف تبعا

المخالطة مستند على اعتمادا الحضانة،. وذلك سقوط طلب ورفضت المذكور الحكم ألغت الاستئناف محكمة لكن

للحضانة صلاحيتها بعدم للمشهود اللفيف شهود مخالطة كـون. بعلة المـذكور، الحكم على الطاعن عاب وقد

تسأله لم مدعوونلمحكمة الأطراف أن أساس على طعنه رد الأعلى، الس لكن ا، أدلى التي غير أخرى حجة عن

تفيدهم التي بالحجج للإدلاء الأعلى( تلقائيا الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتـاريخ38قرار ،16 /03 /

عدد1970 الأعلى، الس قضاء بمجلة ص17، ،45. ( 

العراقي-2141 د الشخصية-حما الأحوال مدونة وفق العدلية ص-الوثائق سابق، .64مرجع
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مـع وملابساا، قضية كل لظروف وتبعا ذلك، ضوء على الحجج وتقييم واستفسارهم الشهود
الموضوع في الطرفين بين اللازمة الأبحاث 2142إجراء

به.  تحشى ما على أساسا الاعتماد عدم مع
الإثبات في مدلولها تفقد كلمات من الأعلى. اللفيفيات الس قرر وبالرجوع(( أنه2143فقد
عدد الطاعن طرف من به المدلى اللفيف تاريخ516إلى شهوده1982/ 01/ 25و أن يتبين ،

النقض في المطلوبة بكون لغير" يشهدون خراجة سـيرادخالة في مسـتقيمة غير لكوا حاجة،
بمروءا يخل ما معـه" تتعاطى يمكـن للحاضنة، منسوبا معينا فعلا تثبت لا عامة، ألفاظ وكلها

أساس على مبنية غير الوسيلة معه تكون مما حضانتها، بسقوط )) القول
2144

الـس.  أيد وقد
بال2145الأعلى تأخذ لم التي الموضوع محكمة آخر، قرار المـدعىفي بأن شهوده شهد الذي لفيف

الطرق في التطواف سوى لها عمل ولا خراجة دخالة الأعلى. عليها الس جاء: (( وقال حيث
غـير المستأنفة أن بوضوح تفيد لا عليه المستأنف طرف من ا المدلى اللفيفية أن المحكمة تعليل في

له. مستقيمة صحيحا تقييما التعليل هذا به يكون اللفيفيةمما )) . ذه

حجة أي التعديل، حجة ترجيح حيث من بالفقه، القضاء أخذ هنا، اللفيف إعمال ويستتبع
التجريح حجة على للحضانة هـي الأهلية الصـلاحية لأن للحضانة، الصلاحية عدم حجة أي ،

                                                           

الحضانة،-2142 لإسقاط المدعى ادعاه الذي السل مرض حول بحثا يـجر لم الذي الحكم الأعلى، الس نقض لقد

أن الأعلى الس واعتبر الحاضنة، الابتـدائي"تجاه الحكـم تأييد من به قضى فيما التعليل ناقص القاضـيالحكم

الاجتماعيـات المسـعفات طريق عن المرض ذلك من التثبت الاستئناف محكمة على وكان للمدعية، " ( بالحضانة

الأعلى الاجتماعية-الس عدد-الفرقة عدد. 1974-06-11بتاريخ.224قرار والقانون، القضاء بمجلة

ص128 أن) . 103، آخر، قرار في الأعلى الس اعتبر محكمـةوقد أمام جديد من الدعوى ينشر الاستئناف

للحضانة مسقط كسبب بالسل الجدة مرض مناقشة أمامها، للأطراف ويحق الأعلى( الاستئناف، قـرار-الس

بتاريخ70عدد عدد. 1977/ 05/ 24، والقانون، القضاء ص128بمجلة ،100. (

الأعلى- 2143 منشور( قرار-الس أحمـد. 1984/ 03/ 26بتاريخ. 235عدد) غير أسـتاذنا ذكره

ج-الخمليشي الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع هامش167، ،109. 

الـواردة- 2144 العبـارات نفس على اعتمادا الحضانة بسقوط يقضي المدونة، صدور قبل المغربي القضاء كان لقد

بسقوط. باللفيفيات يحكم أنه للحضـانةفقرر صلاحيتها لعدم حاجة، لغير خراجة دخالة أا ثبت إذا الأم حضانة

المحضون صيانة عدم شفشاون( بسبب قاضي العمـارتي( حكم محمد الحاج بن الحسن بتـاريخ)القاضي ،23

موافق1368شعبان ص1949يونيه20هـ سابق، مرجع الشرعية، الأحكام بمجموعة ،345. ( 

الأ- 2145 والعقار-علىالس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ47قرار بمجلـة. 1994/ 01/ 25،

عدد ص26/ 25المحامي، ،215. 
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الأعلى2146الأصل الس به أخذ ما وهذا قرر2147، بـين(( لما الاستئناف محكمة وازنت وقد
الحجج-الحجتين تقييم في التقديرية سلطتها نطاق أن-في إلى استنادا المستأنفة حجة ورجحت

فقهية قاعدة أية تخرق ولم الكفاية فيه بما معللا قرارها فجاء التعديل، هو كـان)) . الأصل وإن
المح على ما وكل الحجج، تقييم في المحكمة سلطة يقر ذلك رغم الأعلى، الس أن هـويبدو كمة

أخرى على لحجة ترجيحها الأعلـى. تبرير الس قرر 2148فقد
السـلطة: ((  للمحكمـة أن

الـذي الوجه بينت أا إلى بالإضافة به، تقتنع لم ما ورفض الشهادات، من تراه ما لقبول الكاملة
الاستقامة هو الذي بالأصل شاهدة أا وهو المطلوبة، حجة قبلت أجله الواقع)) . من يتعينوفي

ما ضوء على لتقديره الأمر ويترك الحضانة، إسقاط في الإثبات في عام بمبدإ هنا القاضي تقييد عدم
في متقيـدا حكمه، في إليه وصل ما تعليل عليه ويبقى الإثبات، أو بالنفي حجج من أمامه يبسط

المحضون بمصلحة .ذلك

                                                           

وقيل- 2146 التعديل، بحجة يقضى بأنه فقيل الحالة، هذه في ترجح التي البينة حول الفقه في خلاف هناك الواقع وفي

علم لأا أقعد بالجرحة شهدت التي البينة الأخرىإن البينة تعلمه لم باطنا علما وبـه(( ت عنـدنا العمل وبذلك

بذلك يقضون الحكام أرى أزل لم شفشاون:  انظر)) ( القضاء، قاضي محمـد( حكم الحاج بن الحسن القاضي

بتاريخ)العمارتي موافق1368شعبان23، سابق،1949يونيه20هـ مرجع الشرعية، الأحكام بمجموعة ،

.)345ص

يقول المطلق العمل صاحب يقول ذلك :وفي

اختلفت ما إذا الحضانة نفتوفي من اقْبلْ استحقاقها بينتا

المكلـف بخصـوص المـالكي، المذهب في رأيين وجود عن ناجم الحجج، بين الترجيح في الخلاف وهذا

شروط. بالإثبات على توفره بإثبات الملزم هو الحضانة طالب أن يرى وهنـاكفرأي ذلك، في نوزع متى الحضانة

عليه المدعى في الحضانة شروط انتفاء من يدعيه ما بإثبات يكلف الذي هو عليه المدعى أن يرى، عرض( رأي انظر

لدى ج: الرأيين الرهوني، ص4حاشية ج. 254، التحفة على التسولي أستاذنا) . 408ص1و موقف وانظر

الخمليشي أحمد ص2ج-عليقالت/ الدكتور فيمـا155، وغيرهمـا، الأبوين بين ما التمييز بخصوص بعدها وما

بالإثبات التكليف  .يخص

الأعلى-2147 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1982-02-09بتاريخ. 90قرار قضـاء بمجلـة ،

عدد ص30الأعلى، الأحوا. 109، مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة جوكذلك الشخصية، مرجع1ل ،

ص .356سابق،

الأعلى- 2148 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتـاريخ154قرار القضـاء. 1972/ 06/ 26، بمجلـة

عدد ص124والقانون ،179. 
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السادسة وجهازها–الفقرة الزوجة شوار في :المنازعة

الفصل المدونة18ينص ملـك: (( من المهـر
شاءت كيف فيه تتصرف لبـاس2149المرأة أو مفروش أو بأثاث لها مطالبته في للزوج حق ولا ،

الصداق عن يجعـل))عوضا الـذي العـرف على للقضاء محاولة في الحكم هذا إقرار تم ولقد ،
ب تتجهز الأحكـامالزوجة بعـض وأن خاصة الواقع، في كبيرة بنسبة يتحقق لم ما وهو صداقها،

المذكور الفصل ضمانات من تقلل الجهاز مادة في الصادرة حـق،القضائية الزوج بتخويل سواء
في الـتراع عنـد بالإثبات يتعلق فيما أو الزوج، عن بعيدة الزوجة كانت ولو بالشوار الانتفاع

. الشوار

السـماحتقدمتفلقد بغرض المحكمة إلى بطلب السل، مرض من يعاني زوجها كان زوجة
ببيت الموجودة شورا بإحصاء طالبت كما العدوى، لتلافي الزوجية بيت عن بعيدا بالاستقرار لها
المتعلـق لطلبـها الابتدائية المحكمة فاستجابت الضياع، من لحفظها عليها البيت وإغلاق الزوجية

و المترل بإغلاقبإغلاق المتعلق الطلب من الشق رفضت الاستئناف محكمة لكن الأثاث، إحصاء
بالنقض، الزوجة طعنت ولما المذكور، الجهاز استعمال في الزوج حق وأقرت الزوجية، قـرربيت

الأعلى 2150الس
مادامت: ((  فيه، الموجودة وبالشورة الزوجية ببيت التمتع حق له الزوج أن

قائمة الفصلوك. الزوجية مقتضياته،18ان مخالفة المزعوم الشخصية، الأحوال مدونة قانون من
الشورة في ولا المهر في ليس التراع لأن النازلة، على ينطبق زوجها. لا رفعت التي هي الزوجة بل

بيتها غلق طالبة عن)) . للقضاء بعيدا بالعيش للزوجة القضاء إذن يفيد ما تضمن القرار هذا إن

                                                           
2149

هـو-  كمـا عليه المدعى تسلمه الذي شوارها من تمكينها دون طلقها بنته مفارق أن مدعي ادعى نازلة في

برسم باستردادهثابت طالب ولذلك بنتـه. الشوار، شوار طلب في له صفة لا المدعي الأب بأن عليه المدعى فدفع

للزوجة ملك الشوار أن. لأن بعلـة قيمته أو المذكور الشوار باسترداد المدعي لفائدة ذلك رغم قضت المحكمة لكن

ووليها للزوجة ملك العلة. الشوار لنفس بالنقض عليه المحكوم فقـالفطعن الاسـتئناف، محكمة أمام ا احتج التي

الأعلى لوليها((:الس لا وحدها للزوجة ملك الجهاز إن مـن. حقا، إلا يكون لا به المطالبة في الدعوى رفع وأن

عللت عندما الاستئناف ومحكمة الجهاز، بمطالبة الادعاء في له صفة لا النقض في والمطلوب منها، بوكالة أو مالكته

بينهماقرار الزوجية العلاقة انفصام حالة في ابنته زوج من مطالبته في الحق وله ووليها للزوجة ملك الجهاز بأن -ها

والإبطال للنقض ذلك بسبب وعرضته أساس غير على قضاءها ركزت قد الأعلى)) (تكون الأحوال–الس غرفة

عدد–الشخصية بتاريخ213/99قرار قضا06/04/1999، بمجلة عدد، الأعلى، الس السـنة55ء ،22،

ص2000يناير بعدها146،  ).وما

الأعلى- 2150 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة والقـانون،1972-02-07بتاريخ. 53قرار القضاء بمجلة ،

ص121عدد ،639. 
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ا سـائداالزوج بقـي الـذي للعرف مجاريا ذلك، مع اعتبر القضاء هذا لكن معد، بمرض لمريض
خارج الزوجة كانت ولو الجهاز هذا استعمال في الزوج وحق بصداقها، الزوجة تجهيز بخصوص

الزوجية 2151بيت
.

الأعلى الس أيد فقد الشوار، في التراع عند الإثبات حيث من ما2152أما اعتمد حكما
ا في فقرر2153لفقهجاء عليـه: (( ، يترتـب لا الزوجية بيت إلى الجهاز بإيراد الزوج إقرار أن
بالضمان،ضمانه التزم أنه يثبت لم ))  مادام

2154
قضية.  بخصوص الاتجاه، هذا الس أكد وقد

الزوجية بيت إلى الجهاز بحمل عدلي، وبرسم الزوج على فيها الإشهاد الزوجة. تم طالبت وعندما
الأعلى الس لكن بذلك، لها قضي المذكور، الجهاز برد قائلا2155مفارقها المذكور الحكم نقض

الم: ((  الشوار رسم إلى بالرجوع وحيث لمحقا، الطاعن أن يتضح فيه، المطعون القرار عليه ؤسس
المقال وفي فيه الوارد الجهاز بضمان معـه. يلتزم يكـون مما الزوجية، بيت إلى بحمله التزم وإنما

                                                           

الخمليشي: انظر-2151 الشخصية-أحمد الأحوال قانون تطور في المتحكم عددبمجلة. الثلاثي خاص3الميادين، ،

ص المغربي، الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال هامش83بمدونة فريـدة.  5، الأستاذة لاحظت وقد

الفصل أن أيضا، بصداقه18بناني الزوجة بتجهيز القاضي العرف على يقض لم المدونة بناني( من تقسيم-فريدة

ص سابق، مرجع الزوجين، بين  .48العمل

الأعلى- 2152 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلى،1970مارس16بتاريخ. 35قرار الس قضاء بمجلة ،

ص20عدد ،27. 

فقال- 2153 الزوجية، بيت متاع حول الزوجين اختلاف أحكام التحفة، في عاصم ابن نظم : وقد

اختلفـا فيه البيت متاع فتقتـــفىوإن بينة تقم ولم

اليمين مع الزوج قول كالسكـــينفالقول يليق فيما

كالحلـي بالنساء يليق تأتلـىوما ما إذا لزوجة فهو

منهما بكل لاق يكن واقتسماوإن حلفا الرقيق مثل

قضى للزوج بذلك القضــاومالك بقوله يمينه  مع

يتضم- 2154 التي بالحوائج لها الحكم المدعية التمست الحـوائجوإذا أسمـاء بيان فيه تم الذي بالحوائج، الإشهاد نها

لعـدم طلبها بإلغاء يقضي الذي حكمها وينقض المذكور، للإشهاد تتعرض أن المحكمة على فإن وأوصافها، وقيمتها

المقال في وبتفصيل بقيمتها الحوائج تلك قيمت. ذكر ذكر مع وأوصافها الحوائج لأسماء المتضمنة الحجة لأن ها،وذلك

قيمتها يذكر ولم يصفها لم الذي الدعوى مقال الأعلى( تكمل الشخصـية    -الس الأحـوال قـرار-غرفة

عدد1994/ 06/ 14بتاريخ. 707عدد المحامي، بمجلة ص25-26، ،235. ( 

الأعلى- 2155 عدد-الس بتاريخ689قرار عدد1996/ 10/ 01، ملف منشـور. 92/ 06/ 13،

عددبج العلم، بتاريخ17646ريدة القانوني( 1998/ 09/ 10، مستشارك القـرار) . صفحة نشر تم وقد

عليه التعليق إلى الدعوة قصد عدد. المذكور المحامي، بمجلة جديد من نشره يونيـوه33/ 32وتم ص1998، ،

345. 
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له، ضامن بذلك وهو ذمته، وأودعه الجهاز، أخذ الطاعن أن يفيد الشوار رسم بأن القرار، تعليل
الرسم لمضمون يجعل. تحريفا يجبمما ولا ضياعه، حال في ولو الجهاز، بضمان ملزم غير الطاعن

الزوجية، بيت إلى الجهاز بإيراد الزوج إقرار أن من الفقه، في جاء لما طبقا وذلك رده، بالتالي عليه
المطعـون القرار معه يكون الذي الأمر بالضمان، التزم أنه يثبت لم دام ما ضمانه، عليه يترتب لا

الأس منعدم للنقضفيه يعرضه مما للفقه، ومخالفا الأعلـى)) . اس الس قرر : (( أنـه2156كما

عليه المدعى على قضت حين الإثبات قلبت قد المحكمة أثـاث(تكون لرد استعداده أبدى الذي
المدعية بمقال الوارد الأثاث باقي دون الزوجية، برسم المذكور جميـع) زوجته من مطلقته بتمكين

تد التي واستخلصتالأشياء الزوجية رسم يشملها لم التي والحلي الأثاث يحدد لم أنه بعلة ا، عي
ا لها إقرارا يعد ذلك أن خطإ ما)) . عن تقارن أن المحكمة على كان بأنه الأعلى، الس وذكر

فيه زائد هو عما بالبينة المدعية وتكلف المقال في جاء بما الزوجية برسم 2157جاء
الـس.  وقرر

مـا2158علىالأ ببـاقي فطالبته الحوائج من بمجموعة مطلقها لها بعث مطلقة، طلب بخصوص ،
به الطاعن: (( احتفظ مـن...إن لـه أساس لا ضده المستأنفة تدعيه ما بأن الدعوى عن أجاب

عليهـا اسـتيلائه إثبـات المدعية على يوجب ومما الحوائج، لهذه منكرا ضمنيا يجعله مما الصحة،
مدعي أو. ةبصفتها الصريح بالجواب تلزمه أن إجمالا، جوابه في رأت المحكمة أن فرض على وحتى

نـص. الإقرار لما طبقا الممتنع حكم عليه وحكمت الفقهية، القواعد طبق عجزته امتنع إذا حتى
عاصم ابن إنكارا: عليه أو إقرارا أبى علـى. الخ... ومن بالحجـة للمدعية مطالبته يكفي ولا

أ جوابه،دعواها في الإجمال فرض على وحتى المحكمة، على يوجب كان مما بالحق معترفا يكون ن
بالقاعدة عملا دعواها بمجرد لها تحكم ولا بالبينة المدعية تكلف والـيمين: أن المدعي على البينة

عاصم ابن نظمها التي أنكر من بالبينة: على مكلف خال. المدعي قد المحكمة، أن منه يتبين فتمما

                                                           

الأعلى- 2156 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بمجلة1987-09-29بتاريخ. 1001قرار ،

عدد الأعلى، الس ص41قضاء ،139. 

كـون- 2157 إثبـات من مجردة المدعية دعوى اعتبر الذي الاستئنافي الحكم الأعلى، الس نقض آخر، قرار وفي

ا طالبـة المدعية المحكمة تعذر أن دون ذلك، بإنكاره واكتفت المدعية، حوائج على استولى عليه فيالمدعى لـنقض،

النهائي بالإعذار ذلك إزاء مكتفية تدعيه، بما لها الشاهدة الحجة الأعلى( إثبات الشخصية-الس الأحوال -غرفة

عدد عدد1967/ 03/ 21بتاريخ. 358قرار الأعلى، الس قضاء بمجلة ص6، ،42. ( 

الأعلى- 2158 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضاء1988-12-06بتاريخ.1469قرار بمجلة ،

عدد ص141-140والقانون، ج. 168، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة وكذلك

ص2 سابق، مرجع ،43. 
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بذلك فعرضته التعليل انعدام مترلة يتترل فاسدا تعليلا معللا حكمها فجاء النازلة في الفقه قواعد
)) . للنقض

الأعلى الس قضى الطـاعن،2159وقد طرف من المرفوع بالنقض الطعن طلب برفض ،
الحوائج، برد للمدعية قضى كونه الاستئنافي الحكم على عاب حجـالذي بأيـة إدلائها ة،دون

الإثبـات يمكن لا بالمقال، المثبتة الشوار قيمة وحسب أنه رغم اليمين، بأداء المدعية بإلزام مكتفيا
الفصل طبق بمكتوب والفصل443إلا والعقود، الالتزامات قانون الأحـوال39من مدونة من

الأعلى. الشخصية الس الـن: (( فقال في المطلوبـة بكـون الطاعن إقرار إن حيث قضلكن
ا ذمته عمارة يفيد ا، المدعى الحوائج أخذتا الزوجيـة. ووالدا ببيت كانت وهـو. وكوا

للأخذ بالنسبة الإثبات عليه في. الذي تطعن ولم ا، المحكوم باليمين رضيت النقض في والمطلوبة
الحلف إلى تحتاج لا هي إذ باليمين، عليها القاضي )) . الحكم

الأ الس الاسـتئنافيةوحسب المرحلـة في مرة لأول الإنكار يمين توجيه يمكن فقـد. على،
المدعيةاط بلبت الاستئناف محكمة استيلاءهأمام تدعي التي الحوائج بخصوص لمفارقها اليمين توجيه

و الحوائجعليها، مفارقهاالتيهي الإنكـار. أخذهانفى يمين بأداء الاستئناف محكمة عليه فقضت
بالنقضف. المذكورة المدعي القرارطعن هذا المرحلـةفي في تم اليمين توجيه طلب أن أساس على

يقبل لا جديد طلب وهو فقط لكونو. الاستئنافية علىكذلك واليمين المدعي على البينة قاعدة
حق شبهة هناك كانت إذا إلا تطبق لا أنكر، وأنهمن أـا، للمحكمة تبين أن المدعية على كان

للحو المطلوبمالكة إليهاة،ائج الإشارة من زوجيتها رسم خلو أن.أمام بعـد الأعلى الس فقال
أن لابين الطاعن على الإنكار يمين الاستئنافيةيتوجيه المرحلة في جديدا طلبا يجد(( : عتبر والقرار

رسالته في االله رحمه القيرواني زيد أبي بن االله عبد محمد أبي قول في المـدعيوالبينة: أساسه علـى
أنكر من على 2160واليمين

فيإن) و...( المطلوبة لعجز الطاعن على اليمين بتوجيه علل لما القرار

                                                           

الأعلى- 2159 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتـاريخ1647قرار ،17 /12 /1991 .

رقم حيثياته،87/ 6630ملف بلمحجوب: أورد الشخصية،-إدريس الأحوال مدونة في القضائي الاجتهاد

ص سابق،  .28مرجع
2160

القاعدة-  هذه وسلموأصل عليه االله صلى قوله من يمينه: (( مستمد أو قضىو)) شاهداك عليهقد االله صلى

عليه المدعى على باليمين الب( وسلم هذا في الواردة الأحاديث الـيمينانظر باب في البخاري، الإمام بصحيح اب

يمينه أو شاهداك وسلم عليه االله صلى النبي وقول والحدود الأموال في عليه المدعى البخاري)) (على الإمام -صحيح

الجزء2الد ص4، الطبع، تاريخ دون بيروت، الكتب، عالم طبعة بعدها9، زيد). وما أبي رسالة في ورد ما أما

فهوالقيرو والشهادات الأقضية باب في الخلطة: (( اني تثبت حتى يمين ولا أنكر، من على واليمين المدعي على والبينة
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في عاصـم ابن قول في عليه المنصوص للفقه وموافقا سليما كافيا تعليلا كان الإثبات عن النقض
:تحفته

بالبينة مطالب بينةوالمدعي فيه العموم وحالة
عليه التبيينباليمينوالمدعى عن مدع عجز في

وافترقا زوجين كانا لكوما النقض، في والمطلوبة الطالب بين ثابتة الخلطة العمل. وأن كان وإن
عملياته في الفاسي نص حسب اشتراطها، بعدم :جرى

اليمين توجه خلطة يبينودون الادعا عليه الذي على
ا فيه بما معللا القرار معه كان الذي ))لكفايةالأمر

2161
طلب.  الأعلى الس رفض ولذلك

.النقض

تتعلـق جديدة قضايا تعمل، الزوجة كانت إذا خاصة الأزواج، بين الآن تثور الواقع، وفي
الزوج مع شرائها في اشتركت قد الزوجة تكون قد التي البيت الأعلى. بأثاث الس قضى فقد

تبر2162 وآلة تلفزة جهاز حول مطلقين بين نزاع في أحد(( يد، يختص لا المذكورين الجهازين إن
منهما، لأحد تثبت لم التي بملكيتهما، عادة الفصـلالزوجين تطبيق تلقائيا يستدعي مـن39مما

كـل يحلـف معا، والنساء للرجال المعتاد المتاع أن على ينص الذي الشخصية، الأحوال مدونة
ويقتسمانه بمسائ. ))منهما زوجها الزوجة تطالب فيقـعوقد والأثـاث، الحـوائج غير أخرى ل

جوازعمليا، على بالاستحواذ الزوج يقوم أن بالخارج، المغربية الجالية أفراد لبعض بالنسبة خاصة
الأجنبي، البلد في الإقامة وأوراق هناكالسفر عملها مقر إلى الرجوع من زوجته الزوج يمنع . حتى

ذلك، ثبوت عند الزوج على القضاء اويقضي وثائقبرد أا أساس على للزوجة المذكورة لوثائق
المحلية السلطة من السفر جواز نظير بتسلم لها يأذن ذلك تعذر حالة وفي 2163شخصية،

.

                                                                                                                                                                      

الظنة المدينة. أو أهل حكام قضى ودار)) ( كذلك الإسلامية الكتب دار القيرواني، زيد أبي بن االله عبد الإمام رسالة

المصري اللبناني-القاهرة-الكتاب الكتاب ص–ودار الطبع، تاريخ بيان دون  ).132بيروت،
2161

الأعلى-  الس والعقار-قرار الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ446قرار بمجلة. 28/07/1998،

عدد الأعلى، الس ص53/54قضاء بعدها184،  .وما
2162

الأعلى-  الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة عـدد1988/ 02/ 08بتاريخ. 128قرار ملف ،

منشور( ،90754 الكشبور) غير محمد الشخصية: ذكره الأحوال تعـديلات( قانون مرجـع)1993مع ،

ص  . 455و454سابق،

عدد-2163 حكم بمراكش، الابتدائية المحكمة حكم بتاريخ567انظر عـدد1994/ 09/03، ملف ،426 /

عدد. 94 المحامي، ص25/26بمجلة الإفادة. 277، حسب المحلية، السلطات طرف من الحكم هذا نفذ وقد

المذكور الحكم بمرجع  .الواردة
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الزوجين، بين نزاع محل ويكون والجهاز، الشوار غير من للزوجة المالية بالحقوق يرتبط ومما
حالة في الهدايا ومشكل الصداق، في التراع الخطبةمسألة عن :العدول

الصداق– في :التراع

صراحة المدونة تنص مثللم الصداق، في التراع حالات بعض حلول الامتنـاععلى حالة
البناء قبل ذلك عن العجز أو الصداق أداء 2164عن

للزوجة.  ذلك يخول كان إن دعوىوما رفع
التطليقب الصداق2165طلب مبلغ في الصورية وكحالة ،2166

وأقل.  المثل صداق ضوابط ومسألة

                                                           
2164

عليه-  ينص ما الم21الفصلفكل حـال"دونةمن من يمكنها حتى البناء على زوجته يجبر أن للزوج ليس

 ".صداقها
الفصل-2165 ينص أنه21إذ على المدونة الوفاء"من تعذر عن الطلاق يترتب الدخولبالصداق" لا بحيث.  بعد

الذمة في دينا الفصل. يبقى هذا من بوجدة الابتدائية المحكمة فهمت إلى(( وقد الدخول من تمتنع أن للزوجة يحق أنه

صداقها حال من زوجها يمكنها نفسها. أن مكنته إذا الـزوجوأنه ذمـة في دينا الصداق فيعتبر الدخول ) ولا(من

الطلاق عنه الـدخول. يترتب قبل الصداق أداء عدم أن الفصل، من الأخيرة الفقرة لهذه المخالفة مفهوم من ويتبين

الطلاق عنه الزوج. يترتب ذمة في دينا إلا يبقى فلا الدخول بعد شـراح. أما من العديد أوضحه الذي الشئ وهو

الخمليشي21لالفص الأستاذ بـين)) . وبالأخص للتنافر بالنظر خاصة المدعية، بتطبيق المحكمة قضت لذلك وتبعا

بوجدة( الزوجين الابتدائية رقم-المحكمة رقم19/08/1993بتاريخ2927/93حكم ملف ،4075/91-

منشور بوجـدة). -غير الاسـتئناف محكمة طرف من الحكم هذا إلغاء تم رقـمقـرا( وقد بتـاريخ350ر

رقم30/06/1995 ملف منشور–519/93،  ).-غير
2166

ينجم-  مما الصداق مقدار في والتباهي والمبالغة المهور في أزمة الواقع في تعكس الصداق مبلغ في الصورية إن

م لا بالعقد الاعتراف بمجرد الصداق قبض على الإشهاد يتم عندما خاصة القضائي، العمل في مشاكل ذلكعنه عاينة

العدلين قبل من لا. القبض الادعاء وجه على ذلك ويكون المهر سبيل على كبير مبلغ بقبض العقد في يعترف بحيث

شيئا منه تقبض لم صداق نصف برد الزوجة مطالبة وتتم الدخول قبل الطلاق فيتم . غير،

يلي كما يكون الحكم فإن خليل للشيخ جاء وكما الفقه غيرهوالعمل: "وحسب أعلنا إذا السر " بصداق

المادة حكم نفس ق22وهو لها"ع.ل.من يكون لا المكتوبة التصريحات من غيرها أو المعارضة السرية الاتفاقيات

يرثهما ومن المتعاقدين بين فيما إلا الآتي" . أثر يطبق معاينة أو اعترافا القبض على العقد في النص :وبخصوص

بم-1 العدلان صرح الدافعإذا على يمين فلا عليه المشهود أنكره ثم للصداق القبض .عاينة

الدافع-2 حلف بالاعتراف القبض كان .إذا

الدافع-3 حلف بالاعتراف أو بالمعاينة القبض وقع هل يبينا فلم معا للأمرين العدلان يتعرض لم .إذا

الشتاء: انظر(  العدلية-أبو الوثائق تحرير على ص1ج-التدريب ، سابق مرجع ،10.( 
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عرفا الصداق2167المهر كالئ أداء أجل من الزوج أموال على والتنفيذ ،2168
أصـدر. ولقـد

في التراع م قرارات الأعلى أوجههالصداقالس بعض على المدونة نصت وقـد،2169الذي
للفصلأعطى ضيقا تفسيرا الأعلى المدونة24الس يـنص2170من الـذي ا: "، ختلـفإن

بعـد قولـه والقـول الـدخول قبـل الزوجة قول فالقول ، الصداق حال قبض في الزوجان
"الدخول

2171
الأعلى.  الس يعتبر الصداق"فلم في" حال مؤجلا كان سواء به الوفاء حل ما هو

                                                           
2167

رقم-  الاتحادي القانون هو ، العربية البلاد في فريد قانون ، المتحدة العربية الإمارات دولة في صدر 12لقد

مـؤخر1973لسنة يتجـاوز ألا على ، إماراتي درهم آلاف أربعة عن الصداق مبلغ مقدم يزيد ألا على فيه نص

أو ، درهم آلاف ستة مبلغ القيمةالصداق هذه على يزيد بما منهما أي يقيم يجـاوز. أن بما دعوى أية تسمع ولا

المذكورين الزحيلي: انظر( الحدين ط-وهبة ، الإسلامي الفقه تقنين بيروت1جهود ص1987، ،47. ( 
الفصل-2168 المحفظة163ينص العقارات على المطبق الظهير رهنـا1915-06-02من الزوجة تخويل على

الزوج مواجهة في لحقوقها ضمانا للزوج المحفظ العقار على .جبريا

الفصل أن ق1248كما رقم.ل.من قانون بمثابة الشريف الظهير بمقتضى تمم . 10بتاريخ. 1. 93. 345ع

عدد( 1993. .09 الرسمية على)  1993. 09. 29بتاريخ4222الجريدة ، منه مكرر ثانيا الفقرة فنصت

والأبويناعتبا الأولاد ونفقة ونفقتها ومتعتها الزوجة مهر المنقولات. ر لكل بالنسبة الممتازة الديون  .من
2169

الصداق-  قبض في التنازع الفاسي-حول علال  .186ص. س.م. التقريب: انظر
2170

الفصل-  فإن العراقي حماد المرحوم المدونة24حسب ولكنهمن الشخصية الأحوال بموضوع يتعلق يتعلقلا

المغربي-بالمسطرة الزواج قانون الطبيعـة. 175ص. س.م-شرح ورغم فإنه الخمليشي أحمد الدكتور رأي ومن

الشخصية للأحوال بالناحيـة"الخاصة لارتباطـه الإثبات ميدان في متباينة قواعد تطبيق تقتضي لا الطبيعة هذه فإن

قواعده توحد أن الأفضل فمن الموضوعية لا م-" الشكلية  .151ص. س.التعليق
2171

يلي-  كما المالكي المذهب في أحكامه تنظم ، الصداق كالئ قبض في الاختلاف :إن

ذلك-1 وأنكرت ، البناء قبل صداقها كالئ لها دفع أنه وادعى ، بزوجته الزوج دخل حل. إذا قد كان إذا فإنه

ق يمينهبعليه مع قوله فالقول البناء .ل

يحل-2 لم كان يمينهاوإن مع قولها فالقول البناء بعد .إلا

الحال-3 جملة من صار لأنه تقبضه حتى الدخول عن تمتنع أن فللمرأة ، البناء قبل الكالئ حل إذا .وأنه

عاصمقال : ابن

اخت البناء قبل هما وصفافالـوإن قد الذي للنقد القبض قي

والي للزوجة تمينــفالقول حجره في للذي ينبــــأو

بنى بعدما الزوج قول الوالقول قبل لها الدفع بناـــويدعي

ج: انظر( ، التحفة على ص1ميارة ، سابق مرجع أداء. )187، أجل تحديد أمد حول خلافا هناك أن ويلاحظ

معينة مدة الكالئ أمد تعدى إن يفسخ العقد كان إن وما الصداق و6(كالئ البعض عند عنـد40أشهر سـنة

كالئا) . آخرين كله الصداق جعل يكره العموم ص(وعلى السابق ).161المرجع
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بعده أو الدخول قبل الحلول كان ، لا أم الفصـل. الأصل حكم قصر علـى24بل المـذكور
الا تم الذي العقدالصداق في تعجيله على 2172تفاق

في.  الـزوج يصدق فلا الكالئ الصداق أما
الأداء أدى. دعوى بكونـه الطـاعن فيه احتج الذي بالنقض الطعن ، الأعلى الس رد ولذلك

لذلك المنكرة لزوجته الصداق مقتضـيات. كاليء طبق الإثبات عليه يقع العكس يدعي من وأن
المدونة24الفصل ا. من الأعلىوقال 2173لس

فيه:  ورد الحكم الصـداق"إن مبلـغ أن
منـه الـبراءة يثبت بما عليه المدعى يدل ولم النكاح رسم حسب عليه المدعى بذمة وأن،مازال

يسـتفاد كمـا قاصر هو والذي به المحتج الفصل إلى تلتفت لم عندما صواب على كانت المحكمة
الصداق من الحال على منطوقه صريح من المؤجلذلك هنـا" .دون أخذ الأعلى الس ولعل

بالكتابـة الثابت يخالف ما إثبات يجوز لا بحيث الإثبات مادة في العام المؤجـل(بالمبدأ الصـداق
بالعقد عليه كتابية) منصوص بحجة فيإلا والعقود الالتزامات قانون يقرره ما .444الفصلوهو

هو الصدد، ذا إثارته يمكن ما أن الأدبيمشكلإلا العلاقـة،المانع قيام أثناء الزوج يمنع الذي
تثبت كتابية حجة على الحصول من بالصداقالزوجية الوفاء .له

قرر فقد النحلة، مسألة بالصداق، ويرتبط الأعلى، الس فيه بت الأعلىومما 2174الس

حيازة((أن إلى تحتاج لا فإا النكاح عليها انعقد إذا التبرعـات.النحلة باقي من استثنيت وقد
انعقـد إذا إلا ، نحلة أو صدقة أو هبة من إلخ التحبيس صحة شرط والحوز عاصم ابن قول عند
                                                                                                                                                                      

أن إلى الإشارة تجدر خلافكما لااهناك أنـه هو صوابه يظهر والذي الصداق، دين تقادم حول الفقه في

الإبراء أو بالأداء إلا الجشتيمي. يسقط السوسي العمل ناظم :قال

فاحكما والجهاز الصداق بطولأما يغرماولو أن فيهما

السلسبيل: انظر( العذب ج-للأزاريفي-المنهل ، سابق ص2مرجع ،168. (

الفصل فإن ، ذلك إلى أنه1-378وبالإضافة على ينص ، والعقود الالتزامات قانون تقـادم(( من لأي محل لا

الزواج مدة خلال الأزواج  )) .بين
2172

الفصل-  من الخامسة الفقرة نصت الـزواج42لقد رسـم تضمن على ، الشخصية الأحوال مدونة (( من

اعترافا أو عيانا قبض وهل ، والمؤجل منه المعجل على فيه التنصيص مع ، المهر حكم)) . مقدار تبين لم المدونة لكن

ذلك على النص ج: انظر( عدم ، التعليق ، ص1الخمليشي ،26-261(

إلي المشار الصداق وضعيات أن بالفصلكما الإحالـة42ها قاعدة طبق يحل بشأا الخلاف أن يفترض ، المذكور

المالكي المذهب أعلاه. على بعضه بيان تم ما  وفق
2173

الأعلى-  الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ47قرار الس1970/ 03/ 16، قضاء بمجلة ،

عدد ، ص17الأعلى والقان. 48، القضاء عددوبمجلة ، ص117ون ،377. 
2174

الأعلى-  والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة ،1987/ 10/ 20بتاريخ. 1102قرار

عدد ، الأعلى الس قضاء ص41بمجلة ،153. 
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عليها بقوله. النكاح عاصم ابن يشير هذا حيازة: ((وإلى إلى افتقار لها ليس دام)) ونحلة ومـا
ثان وتزوجت طلقت حتى المنحولة حيازة عدم فإن كذلك تـأثيرالأمر لا ، صـحةيا علـى لـه

.))النحلة

الخطبة- عن بالعدول المتعلقة :المشاكل

بالخطبة المرتبطة الهامة المسائل بعض على تنص لم ، الشخصية الأحوال مدونة كمشكلإن ،
الخطبة عن العدول عن الناجم الضرر عن الخطبـة،2175التعويض على الخطبة 2176ومشكل

 .

                                                           
الصدد-2175 ذا المغربي القضاء موقف تبين قرارات، من عليه وقفنا ما حدود في يتسن القضـاءلم خلاف على ،

الخطبةا في عنه المعدول بالطرف اللاحقة الأضرار عن التعويض مبدأ يقر الذي أن. لمصري إلى الإشـارة تجدر لكن

المغربي الفقه بشروطبعض الخطبة فسخ عن التعويض طلب إمكانية إلى الفاسـي(يميل الأحـوال-علال شـرح

ص. الشخصية ، سابق أمينو.20مرجع الفيلالي العزيز في-عبد المغربيالزواج ص-التشريع ، سابق . 4مرجع

العراقيو المغربي-حماد الزواج قانون ص. شرح ، سابق الخمليشي. 86مرجع الأحوال-أحمد قانون على التعليق

ج-الشخصية ، سابق العبري.)42هامش49ص1مرجع القضاء أن الإسـرائيليةحكـم(كما المحكمـة

مبادئ)1946-03-26بـتاريخ الخطبةقرر فسخ عن التعويض ميكو(بخصوص النبي مرجـع-الوسيط-عبد

ج ، ص1سابق ،101.( 

البغدادي- 2176 الوهاب عبد القاضي فضالة-التلقين-(  قال مطبعة ، المغربية الأوقاف وزارة ،) المحمدية(نشر

ص1993 آخ) : (( 87، على وممنوعة ، وجه على جائزة الغير خطبة على يكـن. روالخطبة لم مـا فجوازها

ذلك أشبه وما ، صداق وتقرير وركون إنعام ذلك. منهما وجود مع تم)) .ومنعها هذا،الإفتاءوقد على بأنهبناء

خطب ثان خطيب من المعقود الزواج فسخ فيه يطلب ، الابتدائية المحكمة أمام بمقال يتقدم أن ، الأول للخطيب يحق

وللىع ، الزواج وتم بالزوجةخطبته الدخول يتم لم ما التلفزي( كن المفتيالبرنامج الحسينيالسيد–ركن الغازي

الجمعة ، المغربية التلفزة الساعة1998/ 08/ 07، عل ،9.30.

تم ما التطبيقوهذا حيز المدونة دخول قبل ، المغرب في قديما القضاء قض. به شفشاون( ىفقد قاضي حكم

بن(  الحسن العمارتيالقاضي محمد بتاريخ) الحاج موافـق1375صفر18، ،1955/ 10/ 05هــ

وتعليق وتقديم مراجعة ، الشرعية الأحكام ط: بمجموعة ، العبودي محمد بن العلي عبد الثقافي1الأستاذ المركز ،

البيضاء/  بيروت-العربي ص1991الدار ا(( :بأنه)507، الزواج عقد بفسخ راكنـةيحكم عل يقع لذي

ا يبن لم إن ، فاسق المختصر. لغير في خليل وفسخ: (( لقول ، صداق يقدر لم ولو فاسق لغير راكنة خطبة وحرم

ا يبن لم الزرقاني)) . إن يطلبه: (( قال لم وإن ، تعالي االله لحق وجوبا بطلاق الأول خطبة حال الثاني عقد فسخ

الثاني يعلم لم وإن ، الأولالأول بـاب)) بخطبة مـن ، تعالى االله لحق الزواج فسخ بوجوب القاضي حكم وقد ،

الأول الخطيب من دعوى وبدون  . الاحتساب
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بكواالمدونةاكتفتفقد الخطبة بزواج«بتعريف وليست بالزواج )2الفصل( » وعد
2177

 .

أنه ذلك على الخطبة«ورتبت عن العدول والمخطوبة الخاطب من مـن) . 3الفصل" (لكل وأنه
هدايا من قدمه ما يسترد أن الخاطب قبله"حق من الخطبة عن العدول كان إذا ) . 3الفصل" (إلا

عو جزاء المدونة ترتب العـدوللم عن الناجمة الآثار لبعض تتعرض ولم هذا، العدول حق إساءة ن
الزواج قبل المقدم المعجل الصداق قبـل،كاسترجاع مـن تحويله حال في نقدا يرد كان إن وما

بالنسـبة الأمر وكذلك ؟ للزوج المذكور الجهاز عين رد يجب أم الزوجية لبيت جهاز إلى الخطيبة
؟ الخطبة بمصاريف للرجوع
الأعلى الس أن سنحت2178غير علـى، للخطيبـة يقدم ما لبعض للتطرق الفرصة له

كقيمة هدايا لخطيبته قدم الخاطب كون في ، وقائعها تتلخص قضية في وذلك ، المهر من أنه أساس
، عليه المتفق قدمـهلكنللصداق ما باسترجاع الخطيب فطالب ، الخطبة عن عدلت . الخطيبة

طفح بما له ا. لبكم مـافطعنت يعتبر الخطيب أن استئنافها وسائل من وكان ، بالنقض لخطيبة
الهدايا لا المهر قبيل من ذلك،قدمه بسبب يختلف الشرعي الحكم الأعلـى. وأن الس : فقال

مـع(( عليـه اتفقا ما تنفيذ من وامتناعهما ، المطلوبة للحوائج حيازما ثبتت الذين الطاعنين إن
، الأخيرالمدعي هذا من حازاه ما برد قانونا أو. يلتزمان هدايا المحوز كان إن بما اعتداد غير من

ذلك في الحكم نتيجة تختلف أن ودون ، العـدول)) . صداقا حالة في الاسترداد حق أن يفيد مما
الهدايا من كان أو المهر من عد سواء الخطيب يقدمه ما لكل .شامل

للمجلسكما الفرصة لأالأعلىسنحت فسخ، بعد الهدايا باسترداد تتعلق قضية في ينظر ن
عدد،الخطبة بقراره 881وذلك

2179
عشرة.  لخطبيته قدم خاطبا أن في القضية وقائع وتتلخص

سنة محفظة أرض من الخطبـة1963هكتارات بمناسبة باسمهـا،كهدية المخطوبـة وسـجلتها
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الفصل-  ق14وينص التزاما. ع.ل.من يعتبر لا الوعد مجرد أن بالزواج. على وعد مجرد الخطبة أن ورغم

التعويض يمكن المغربي القانون قواعد وطبق جرميفإنه فعل جراء من الخطيبة أو بالخطيب اللاحق المعنوي الضرر من

الشعور أو العاطفة كجرح بأحدهما الغير حومد. (أوقعه الدكتور موقف على رده في الخمليشي أحمد الدكتور انظر

أخرى قوانين في الموقف بيان مع ، المذكور التعويض يمنع الجنائيـة(الذي المسـطرة قانون ،2ط،1ج-شرح

ص1982 ،123-124. 
الأعلى-2178 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة بتاريخ173قرار القضـاء. 1972/ 07/ 17، بمجلـة

عدد ، ص121والقانون ،646. 
2179

الأعلى-  بتاريخ-الس عدد. 1978-12-13قرار الاستينافي الحكم بثنايا مضمنه الآتي316ويراجع

ع والصادر ، بمكناسذكره الاستئناف محكمة عدد. 1980-10-7بتاريخ. ن منشـور79-7-303قضية ،

عدد ، القضاة رابطة صفحة9و8بمجلة ،155. 
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العقارية المحافظة سنة. بسجلات المـذكورتقد1975وفي الهبـة عقد بطلان بطلب الخاطب م
رجل من الخطيبة تزوجت إذ ، يتم لم الزواج لكون العقارية المحافظة سجلات من عليه والتشطيب

مقدمـة. آخر لأـا العقاري السجل من وشطبها الهبة في الطعن بقبول الابتدائي القاضي فحكم
غير آخر من بتزوجها الخطيبة عنها عدلت خطبة، علـىكهدية اعتمادا وذلك الواهب الخاطب

المدونة3الفصل الاست. من محكمة أن بفاسئغير هو،ناف الخاطب أن بعلة المذكور الحكم ألغت
خطيبته عن تخلى أن إلى يتماطل كان بالنقض. الذي القرار في الخاطب الـس. فطعن فنقض

الم من الثالث الفصل على اعتمادا ، المذكور القرار المخطوبـة. دونةالأعلى على كان أنه ذاكرا
الخطبة عقد بمناسبة لها المقدمة الهدية تملكها من استفادت أا لها"وبما يخوله ما فعلت أا تثبت أن

عنها تخلى أن إلى يماطل الذي هو كان أنه بما ، الزواج عقد بإتمام المدعي مطالبة أجل من القانون
ا" ائيا الأعلى الس أحال الاستوقد محكمة على النقض بعد قضـتئنلقضية التي ، بمكناس اف

طلبـها تثبت لم عليها المدعى أن بعلة ، الابتدائي الحكم بتأبيد ، الأعلى الس بقرار منها تقيدا
لأن ، بالخاطـب العدول لإلصاق الخطبة أمد بطول الاحتجاج يمكن لا وأنه العقد بإتمام للمدعي

تنت أمدا يحدد لم فيالمشرع العدول عن واضحا دليلا يعد بالغير عليها المدعى زواج وأن ، إليه هي
2180الخطبة

.

أحمدويلاحظ المادة2181الخمليشيالدكتور أن ، المذكور الأعلى الس قرار مـن3على
العقد، بإبرام الخطيب بمطالبة القيام ، إطلاقا تستلزم ولم ، العدول مجرد إثبات عن تتحدث المدونة

إثبا القانون"تولا عليها يفرضه لم بما عليها المدعى ألزم فالحكم ائيا عنها تخلى أن إلى ".تماطله

الموضوع محكمة وقرار أعلاه الأعلى الس قرار من :ونستنتج

عدولا-1 يعد لا العقد لإبرام مبادرته وعدم الخاطب سكوت مدة طول مجرد .أن

زواج-2 مجرد عدولاالخطيبةوأن يعد .بآخر

هداياه،-3 استرداد حق من حرمانه يمكن حتى العقد بإتمام الآخر الطرف مطالبة يجب وأنه
العقد إتمام بعدم موقفه على أصر .إن

                                                           
2180

بمكناس-  الاستيناف عدد-محكمة عدد. 1980-10-07بتاريخ. 316قرار ،79-7-303قضية

عدد ، القضاة رابطة بمجلة صفحة9و8منشور القر. 155، الـسوهو طرف من الإحالة عقب الصادر ار

بتاريخ أعلاه1978-12-13الأعلى إليه  .المشار
2181

الخمليشي-  الشخصية-أحمد الأحوال قانون على ج-التعليق ، سابق ص1مرجع ،51. 
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مـن-4 يمنـع لا ، العقارية المحافظة سجلات في محفظا عقارا كانت إن الهدية تسجيل إن
في الخاطب بأحقية الحكم عند ا المتعلق القيد على التشطيب لمبـدأطلب تبعا أهداه، ما استرداد
عليه المرتكز السند صحة وبين وحجيته التسجيل صحة بين . التلازم

أنه فيهاغير تكون التي الحالة إلى التنبيه محفظيتعين غير عقارا قبليو،الهدية من تحفيظه تم
و العقار له ثمهفظيحالمهدى اسمه المطالبةيعلى تمنع للتحفيظ النهائية الصبغة فإن الخطبة، عن عدل

المذكور العقار التحفيظ62و2الفصل(بعينهباسترجاع ظهير )1913-08-12: من
2182

يثور الهديةحيث صاحب عنه المعدول الخاطب وهو التحفيظ، من المتضرر حق حول هنا التساؤل
على العادل الخطيب من شخصية دعوى إقامة سببفي بلا الإثراء مبادئ 2183أساس

.

 

 

الخامس المطلب
جديدة بحلول الأخذ استبعاد

فقهية أصولا لها أن رغم النسب إثبات ميدان في

قاعدة النسب في الإثبات مادة للفراش" يحكم النسـب"الولد إثبات لوسائل بالإضافة ،
الفصل. الأخرى نص أنـه89فقد على الشخصية الأحوال مدونة النسـب: (( من يثبـت

زوجته من فراشه على ولد ابنه بأنه السماع بينة أو عدلين بشهادة أو الأب بإقرار أو )). بالفراش،

الفصل نص المدونة85كما الحمـل: (( من مدة أقل الزواج عقد على مضى إن للفراش الولد
لاحق غير العقد هذا إلى المستند فالولد وإلا الاتصال، في)). وأمكن النسب إثبات بوسائل ويعتد

                                                           
2182

الجراوي-  أحمد بن محمد الأستاذ بمكناس-يرى الاستئناف بمحكمة القـرار-المستشار على تعليقه 316في

القيمة أساس على الرجوع يمكن الحالة هذه في أنه ، أعلاه عـدد.( المذكور القضـاة رابطة ص. س.م9-8مجلة

164. ( 
2183

التحفيظ-  من للمتضرر الممكنة الشخصية الدعاوى الكزبـري: حول مـامون الدكتور التحفـيظ-انظر

والتبعية الأصلية العينية والحقوق ص1978ط. العقاري ،101. 
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بالنسب عليه المدعى الرجل يثبت. مواجهة بأمومتها أي بالولادة، إقرارها فإن للمرأة بالنسبة أما
ا بالطرقنسب إلا مواجهته في يثبت لا فإنه النسب في نازع إن فإنه الرجل بخلاف وهذا لها، لولد

الفصل في المدونة89المقررة لـلأب. من المخولـة الاسـتلحاق إمكانية عن النظر بغض هذا
الفصل طبق النسب مجهول المدونة92بخصوص من يليه . وما

إثبا وسائل أهم من الفراش قرينة الرائجـةوتعتبر القضايا أغلب تدور وعليها النسب، ت
النسب مادة في المحاكم الشريف. أمام النبوي الحديث هو القرينة لهذه الشرعي الولد(( والدليل

الحجر وللعاهر النسـب. 2184)) للفراش وجـد الفراش وجد كلما أنه القرينة هذه . ومقتضى

واحد لشخص للولادة المرأة تعين بالفراش مـاويقصد أو فاسد أو صحيح، زواج عقد بمقتضى
شبهة من به ظاهرة. يلحق بحاسة يدرك لا خفي بأمر التعليل يصح لا أنه هو لا(( وأساسها لأنه

زوجته، رحم في الزوج نطفة بحصول النسب ثبوت يعلل فلا عدمه، ولا وجوده من التحقق يمكن
الصحيح الزواج عقد وهي الظاهرة بمظنته الأعلـى2185)) بل الس اعتبر فقد ولذلك أن2186،
الظاهر بقاعدة أخذا تعتبر للفراش، الولد مـن(( وقرر2187قاعدة الثابت أن صرحا الطاعنين إن

بقاعـدة الأخذ يمكن فلا وبذلك عاقر، النقض في والمطلوبة الهالك من كلا أن هو النازلة، وقائع
الفصل وتأويل للفراش المدونة85الولد الأعلى-لكن. من الس أن...-يقول تـبين قـد

الفصل وطبقت الظاهر، بقاعدة أخذت عابـه85المحكمة مـا يكون مما النازلة، على المدونة من
الأساس عديم )) . الطاعنان

منشئ سبب هي بل فحسب، النسب إثبات طرق من طريقا ليست للفراش، الولد فقاعدة
الإقرا عن تختلف بذلك وهي كذلك، أمـرانللنسب الأخيريـن، هذين أن حيث من والبينة، ر

                                                           

البخاري-2184 البخاري-أخرجه ص8ج-صحيح الكتـب، عـالم طبعة الطبع، تاريخ دون بيروت، ،295 .

الكشبور محمد لدى للفراش الولد لقاعدة الشرعي السند الشخصـية: وانظر الأحوال تعـديلات( قانون مـع

ص)1993 سابق، مرجع بعدها360، .وما

خلاف-2185 الوهاب الإ:  عبد التشريع فيهمصادر نص لا فيما ط. سلامي القلم، ص4،1974دار ،50.

الأعلى- 2186 والعقار-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة بتـاريخ810قرار ،16 /11 /1993 .

عدد المحامي، ص26/ 25بمجلة ،225.

الظاه- 2187 بالحالة إثباا يمكن التي المغربية، الجنسية حول بتراع تتعلق قضية الحالـةفي الأعلـى الس عرف رة،

بأا التباس(( الظاهرة، كل من اردة المشهورة العلنية الوقائع من الأعلى)) ( مجموعة المدنيـة-الس -الغرفة

عدد بتاريخ705قرار عدد1983/ 04/ 13، الأعلى، الس قضاء بمجلة ص32، ،27. (
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بشبهته أو الصحيح الفراش بسبب الحمل وقت من ثبوته يظهران للنسب وذلك.  2188كاشفان
هما بقيدين، الفقهاء قيدها التي القرينة، هذه إعمال شروط توافرت الاتصـال) 1: إذا . إمكان

الأم) 2 خلال ومجيئه الاتصال هذا من الولد المدونةوإمكان عليه نصت ما وهو للحمل، المقرر د
الفصل الأعلى85في الس .2189ويطبقه

الس موقف عن البحث يتعين قضايا عدة المحاكم، أمام للفراش الولد قاعدة تطبيق ويثير
الراهنة الظروف في منها الخطيبـة: وتتعلق. الأعلى اعتبـار يمكـن كان إن وما الخطيبة بحمل

الأولىالف( فراشا؟ على)قرة بدوره قرينة يعد كان إن وما المدنية الحالة بكناش الولد تسجيل ثم ،
؟ النسب الثاني( ثبوت الطبية)المطلب الخبرة أثر وأخيرا النسب-، مادة قاعـدة-في علـى
للفراش الثالث( الولد ) .المطلب

الأولى الخطــيبة-الفقرة :حمــل

الحسـيني، الصـقلي الجواد محمد العلامة المرحوم أفتى
الخطيبة حمل حول بفتوى سابقا، بفاس العلمي الس الفتوى2190رئيس هاته تم:  ومفاد إذا أنه

الأقارب عند ذلك وفشا بينهما، الخلوة وثبتت والمخطوبة، الخاطب من كل من والقبول الإيجاب
ين ولم بالخطيبوالجيران، يلحق النسب فإن باللعان، عنه النسب الخطيب الفتوى،. كر هاته وعلة

كما الخطيبين بين الخلوات تعدد عند خاصة والقبول، بالإيجاب تحققت العقد رضائية أن إلى ترجع
الحالي الوقت في الشائع الخطوبة2191هو بعد يؤخر الإشهاد وهو العقد في الشكلي الجانب ولأن ،

                                                           

عزمي- 2188 م-ممدوح العرفي، صالزواج سابق، بتـاريخ. 64رجع المصرية النقض محكمة قرار / 04وانظر

ص1976/ 02 السابق، المرجع بنفس ،67.

الدخول-2189 إمكان بشرط بالعقد يثبت إنما الزوجية في الفراش أن الأعلى الس قرر الأعلـى(فقد -الـس

والميراث الشخصية الأحوال الأعلى-غرفة الأحوال-الس والميراثغرفة عدد-الشخصية بتـاريخ. 23قرار

الشخصية.  31-10-1967 الأحوال غرفة عن الصادرة الأعلى الس قرارات أهم بمجموعة 1962( منشور

ص)1995- سابق، مرجع الأربعين، ذكراه في الأعلى الس منشورات ،7.

بحثه-2190 في الحسيني الغازي الأستاذ الفتوى هذه للفراشالو-أورد عـدد-لد والقانون، القضاء بمجلة المنشور

ص130 للحـوق. 45، متشـوف الشرع كون على بناء النظرية هذه يساند الحسيني الغازي أستاذنا أن ويبدو

.النسب

أحكامها-2191 أحد في بفاس الابتدائية المحكمة قررت حالـة: ((  لقد في حتى تتم الحاضر، العصر في الخلوة إن

الشرعيالخطوبة، العقد بعد في)) ( فأحرى أيدته التي بفاس الاستئناف محكمة وحكم المذكور الحكم مضمون انظر

الأعلى الس قرار الاجتماعية-ثنايا عدد-الغرفة الـس1980-09-22بتاريخ. 314قرار قضاء بمجلة ،

عدد ص27الأعلى، ،151. (
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إلى الزوجيةأحيانا بيت إعداد الـزواج. حين عقـد كـون على تنبني الفتوى هذه علة أن كما
بالشهرة الطرفين،(( يتحقق بين الرضائي العقد تحقيق هـو ولأجل بـالمرأة الظـاهر الحمل كان

أمه لاعتبار وصيانة الحمل لنسب حفظا وشرعا عادة أمكن إن الاجتهاد. للفراش هذا وبمقتضى
كرام تصان المحتـالينالفقهي علـى ويقضـي اليوم، المتفشي الواقع في الولد نسب ويحفظ الأم ة
النسب من حسب)فـ...( للتحلل بالزوج الحمل إلحاق من يمنع لا الزواج بعقد الإشهاد ـتأخير

الولد أم وبين بينه القائم الرضائي آثار. 2192)) العقد لمواجهة صدرت الفتوى هذه أن يبدو وهكذا
اجتماعية علىأوضاع يدور النسب كون من أصولها تستمد أا كما السابق، في موجودة تكن لم

مبدإ عن فضلا النسب" الإمكان، للحوق الشرع الشبهة"تشوف وجود بمجرد فيه يكتفى وأنه ،
  .

لسنة الشخصية الأحوال مدونة تعديل مشروع تبنى فنصت1981ولقد النظرية، هذه
أ191المادة على المشروع وقبـل: (( نهمن كاملـة، خلوة بالخطيبة، يخلو الخطيب أن ثبت إذا

ذلك ينافي ما يثبت لم ما بالخطيب، الحمل فيلحق حمل، ا وظهر الأخذ)) . الإشهاد، يتم لم لكن
سنة في الشخصية الأحوال مدونة تعديل بمناسبة المشروع بمقترح. 1993ذا الأخذ يتم لم كما

فق بإضافة الفتوى للفصلصاحب أنه87رة على تنص المدونة بالخطيبـة: (( من حمل ظهر ذا إ
فالحكم أشهر، ستة من بأقل الإشهاد بعد وضعت أو بالعقد الإشهاد بالخطيـب: قبل اللحـوق

وهي أربعة بالخطيبة-: بشروط الخطيب اتصال أمكن الإيجـاب-إذا علـى الخطبة وتوفرت
بينهما-والقبول ينف-وفشا لحوقولم فلا وإلا بلعان، الولد أو الحمل  .2193))ذلك

يقـول الـذي الخمليشـي، أحمد الدكتور أستاذنا الفتوى هذه بحلول الأخذ إلى : ويميل

يلحـق(( العدلين، أمام فعلا الزواج عقد وإبرام الحمل، حالة في أنه هو مقبول، حل أقرب ولعل
من أشهر ستة من أقل في وضعه تم وإن بالزوج، واعترافالولد العقد، توثيق لأن العدلين، إشهاد

الحمل عنه الناتج الاتصال قبل والقبول الإيجاب وجود يؤكدان لثبـوت. الأب كافيـان وهما
إن مـا يثيروا أن مثلا، الأب أقارب أو العامة، النيابة أو المدنية الحالة لضابط ينبغي ولا النسب،

قبله أو العقد بعد نشأ قد الحمل إقراروي)) كان يقبل الفقه لكون مبرر الحل هذا أن أستاذنا رى
نيـة حسـن يؤكـد الزواج عقد إتمام ولأن الزواج، علاقة بإثبات تكليف دون بالنسب الأب

الحمل، نشوء عند الخطيبين من والقبول الإيجاب ووجود بالعقد الطرفين الإشهاد تأخر .2194وإن

                                                           

الحسيني-2192 للفراش-الغازي صمرجع-الولد .46-45سابق،

الحسيني-2193 للفراش-الغازي ص-الولد سابق، .46-45مرجع

الخمليشي-2194 ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع ،36.
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باكو أحمد الأستاذ أيضا يراه ما ال2195وهو ليشمل، الرأي، هذا في التوسع إلى يميل ذي
ا غرر من قبل من بالزواج كاذب لوعد نتيجة تحمل التي المرأة باكو. حالة أحمد الأستاذ ويقترح

الحالات هذه لضبط .شروطا

مبـدإ مـع عمومه في ينسجم الذي الموقف هذا أن الكشبور، محمد الدكتور يرى بينما
ال للحوق المشرع الشرعيةتشوف الوجهة من نظر محل يبقى فإنه لا(( نسب، أنـه، إلى فبالإضافة

قاعـدة يخـرق فهو وإشهاد، وصداق ولاية من الأخرى، الزواج شروط باقي الاعتبار في يدخل
للفراش بـالزواج. الولد وعـد أـا وقانونا، شرعا والقاعدة الزواج، مترلة الخطبة يترل إنه ثم
بزواج .2196)) وليست

أنوع إلى البعض يذهب المعاصر، المقارن الفقه صعيد الفراش(( لى مفهوم في التوسع هذا
نسبه بإضاعة الولد إضاعة لعدم ، الإسلامية الشريعة لمقاصد ذوي. يستجيب جعـل مـا وهو

بشـبهة جنسـي اتصـال من المتأتي النسب بإلحاق يقولون، الإسلام فقهاء من الواضحة الرؤية
ويجعلون لبعضهماالزواج، الخطيبين ركون بعد وقع حمل من الولادة القبيل، هذا مرد. من ولعل

ما ناحية من بالعقد شبيهة فهي القانونية، لآثاره مرتبا عقدا تكن لم لئن الخطبة، أن اعتبار إلى هذا
الاتصال إلى المؤدية الشرعية من الذهن في .2197)) يقوم

استجابة المذكورة، الفتوى منوال على السير المغربية، الموضوع محاكم بعض حاولت ولقد
الخطوبة فترة في الجنسي الاتصال عن الناجمة المشاكل لعـدة2198لمعطيات غالبا مدا تطول التي ،

بالزواج المتعلق العدلي الرسم إنجاز قبل وهو. عوامل حاسما، كان الأعلى الس رد منـع: لكن
الحالة هذه في النسب الأعلى. لحوق الس قرر تبنـى2199فقد الـذي الاسـتئنافي الحكم نقض

أنه وقرر المذكورة الحديثة الفقهية الوسيلة: (( النظرية نعته ما في. حقا صرحت المدعية أن ذلك

                                                           

باكو-2195  عدد-أحمد سابق، مرجع الزواج، على ص59الإشهاد ،57.

الكشبور-2196 الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع هامش400، ،26.

العياري: انظر-2197 صالح ط-محمد قانونية، وبحوث تونس1مذكرات بعدها1987،144، .وما

ا- 2198 بمقتضى عليه المعاقب الفساد جرائم ضمن والمخطوبة الخاطب بين الجنسي الاتصال من490لفصلويدخل

الجنائي بالرباط( القانون الاستئناف بتاريخ-محكمة عدد1988/ 02/ 15قرار الإشعاع، بمجلة سـنة5، ،

ص1991 ،118.(

الأعلى-2199 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة القضـاء1988-05-10بتاريخ. 622قرار بمجلة ،

عدد ، ص141-140والقانون بمجم. 155، الشخصية،وكذلك الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات وعة

ص2ج سابق، مرجع ،25. 
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بتاريخ حملها وضعت بأا بـالمل1980/ 07/ 04مقالها، الموجودة الطبية الشهادة فحسب
من حاملا كانت أا على في. أشهر8المثبتة الطـاعن مع نكاحها عقد أقامت / 03/ 02وقد

ولم1980 العقـد، بعـد أشهر بأربعة وضعت أا على حيثياته في فيه، المطعون الحكم وسجل ،
في مـؤرخ بلفيـف وأدلت ذلك، أكدت إا بل المطلوبة، ذلك في 1983/ 09/ 26تعارض

شهودها، النكاحشهد عقد قبل الأزواج معاشرة الطاعن تعاشر كانت العقـد. بأا وقت وأا
حاملا كانت للفقـه.عليها نظرية على بالطاعن، الولد لحوق على حكمه في القرار اعتمد وقد

دون الحمل وضع أو بالزوجية الإشهاد قبل بالخطيبة يظهر الذي الحمل اعتبار جواز من الحديث،
يك أشهر، الاتصالستة أمكن إذا بالخطيب شرعا لاحقا هو. ون القرار، إليه ذهب ما إن وحيث

الشريف وللحديث به المعمول الفقه لأصول للفراش" مخالف بعـد"الولد الصحيح للعقد أي ،
في المدونة عليه نصت ما وهو الجمهور، عند العقد من أشهر لستة المرأة به وجاءت الوطء، إمكان

وأكد. 85و84فصلها أشهر، بأربعة عليها العقد بعد كان المطلوبة من الحمل وضع إن وحيث
أن رغـم عليهـا، العقد حين حاملا كانت بأا به، صرحوا الذين المذكور، لفيفها شهود ذلك
إلا عليـه يطلـع لا والحمل العقد، حين حاملا كانت أا عرفوا كيف إذ فيها، مطعون شهادم

بح الأطباء أو المهنةالنساء الفصـلين. كم مقتضيات بتجاوزه الحكم إن مـن85و84وحيث
المذكورين الفصلين نص صريح خالف قد يكون الشخصية، الأحوال مع) ولا( مدونة اجتهاد

وتعـرض. النص به عرض صحيح أساس غير على ارتكز قد فيه المطعون القرار يجعل الذي الأمر
)).للنقض

با يتعلق آخر، قرار حامـلوفي والطاعنة تم لأنه زواج بفسخ قضى حكم في بالنقض لطعن
أشهر سبعة ،-من الطاعنة به دفعت بما الأعلى الس يعتد بالنسـبلم عليـه المدعى كون من

شهد بلفيفية أدلت وأا إليه، الولد بنسب فيها يعترف رسائل بعدة إليها بعث وقد خطيبها، كان
خطب خطبها قد كان بأنه وأختـهشهودها لأمه بصورة أدلت أا كما يعاشرها، واستمر عرفية ة

الولد يحملان .2200وهما

                                                           

الأعلى-2200 والميراث-الس الشخصية الأحوال عدد-غرفة بتاريخ984قرار بمجلة1987/ 09/ 29، ،
عدد الأعلى، الس ص41قضاء ،135.
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قبـل المولـود نسـب قطع بخصوص الثابت موقفه هذا، باتجاهه الأعلى الس أكد لقد
نسبه قطع الشرع لأن استلحاقه، ولا ببنوته الإقرار يصح لا زنا ولد يعتبره والذي . 2201الزواج،

                                                           

الأعلى-2201 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة قضـاء1983-03-30بتاريخ. 446قرار بمجلة ،
عدد الأعلى، ص39الس ج. 109، الشخصية، الأحوال مادة في الأعلى الس قرارات بمجموعة ،1وكذلك

الرباط)1965-1989(  ص1990، ،370.

فقال وشراحه، خليل الشيخ قول على القرار هذا في الأعلى الس اعتمد خليل: (( وقد إنمـا: (( لقول
النسب مجهول الأب الزرقاني))يستلحق العلامة قال نسبه: (( ، قطع الشرع لأن الزنا كولد مقطوعه، وهـو)) لا

الفصل من الثالثة الفقرة عليه نصت م92ما الإقـرار. )) . ش. ح. من قواعد مستبعدا الأعلى الس وأضاف
ق قي عليها اتفا: (( ع. ل. المنصوص إن النكاحوحيث عقد بعد البنت هاته ازدياد على عليه والمدعى المدعية ق

حسـبما كذلك عليه المدعى بنسب تلحق لا البنت هاته فإن للواقع، وموافقته صحته فرض على شهر، نحو بينهما
الفصل عليه م85نص لا. ش. ح. من الإسلامي الفقه قاعدة مع النازلة على التطبيق الواجب القانون قوهو

نقضه. ع. ل.  ذلك واستوجب الداخلي للقانون خرق فيه الحكم هذا معه كان الذي )) .الأمر

بخصـوص الالتزامـات قـانون وتطبيق الزواج، مؤسسة خارج المزدادين الأولاد عن الحديث وبمناسبة
دع تقبل كانت أجانب قضايا في تنظر وهي العصرية المحاكم أن إلى الإشارة تجدر بالأبوةوضعيام، الاعتراف اوى

غـير. الطبيعية الابـن بتغذيـة يتعلق فيما خاصة آثارا ترتب كانت ولكنها الدعاوى هذه ترفض كانت وأحيانا
الفصلين على تأسيسا الطبيعي الأب على بالتعويض وتحكم ق78و77الشرعي، الخطأ،.ل.من أساس على أي ع

ا الأب قبل من والطفل الأم هجر يعتبر كان الفرنسي(لطبيعيحيث الأصل يشكل) ذو العيش من ضيق في وتركهما
كبيرا : انظر. جرحا

 - AHMED CHAFI, L’enfant né hors mariage an Maroc -in Revue Marocaine de Droit  et d’économie du 
Développement, N°19, Année 1989; p .145.

أن ذاكرا الحل هذا الأعلى الس أيد الشخصيةولقد الأحوال مدونة مقتضيات تخرق لا الاستئناف محكمة
الفصلين على فقط قرارها بتأسيس ق78و77المغربية وينظمهـا.ل.من بـالمغرب حـدثت وقائع بخصوص ع

بالمغرب16الفصل الأجانب وضعية ظهير بتاريخ. ( من الأعلى الس أحمـد1962-11-13قرار ذكـره
السابق مرجعه في . )145ص. الشافي

انظر القرار، هذا :حول

- Abderrazak MOULAY RCHED, La magistrature marocaine et  l’évolution de la Moudaouana.  

jurisprudence de la Cour suprême, op. cit, p  .43.

تعني كانت القضية بأن الخصوص، ذا الأعلى الس اتجاه رشيد مولاي أستاذنا فسر لمغربيةوقد ولد طفلا
زواج دون فرنسي شخص المغربي. من القانون الطفل( ولأن قانون) قانون عكس الطبيعية، البنوة إثبات يعرف لا

قواعـد إطـار في الطفـل مصلحة في حل عن البحث إطار في تم القضائي الحل فإن يقرها، الذي المفترض الأب
مسلم غير أبوه دام ما التقصيرية، .المسؤولية

الشافي أحمد الأستاذ لاحظ ص(  بينما سابق كان)  146مرجع إن عما يتساءل لم الأعلى الس أن
الشـرعية غـير بالنبوة تعترف لا التي المدونة، ضوء على المغربي، العام للنظام لا أم موافقا القضاء ،)83ف(هذا
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كذل أكدته، ما الخطبـةوهو لمفهـوم تأكيدها بعد قررت لما بالرباط، الاستئناف محكمة إن(( ك
زنا محض وهي شيء، عليها يترتب لا الزواج، إطار خارج محكمة. 2202))  العلاقات قضت ولقد

بالزواج للموعودة بالنسبة النسب لحوق بعدم بتونس 2203التعقيب
.

                                                                                                                                                                      

منا بعدها أو الحماية قبل سواء القضاء ذلك مثل أن تأسـيسمبرزا شأنه ومن الإسلامي، والفقه المدونة لنصوص ف
الزواج خارج للمعاشرة أخلاقية .واجبات

بتاريخ-2202 صادر قرار بالرباط، الاستئناف عدد1988/ 02/ 15محكمة ملف بمجلـة. 85/ 6917،
عدد ص5الإشعاع، ،118.

2203
الاتفقد-  هذا عن ونتج ذلك، أجل من وأدين امرأة، رجل بنتواقع الجنسى السـيدة. صال تلك فتقدمت

لأبيها البت نسب إثبات زنىتقضف.بطلب بنت البنت أن أساس على الطلب برفض الابتدائية محكمة. لمحكمة لكن
المدعية وعد أن سبق بالنسب، عليه المدعى أن أثبت الجنائي البحث أن أساس على المذكور الحكم ألغت الاستئناف

عمه( فمك) بنت دونبالزواج البنـت نسـب لإثبات يكفي الزواج على الطرفين اتفاق مجرد وأن نفسها، من نته
شرعي زواج توفر إلى قررت.الحاجة التونسية التعقيب محكمة الفصل: (( لكن اقتضى الأحوال68حيث مجلة من

فأكثر الثقة أهل من شاهدين بشهادة أو الأب بإقرار أو بالفراش يثبت النسب أن مـنو.الشخصية، يؤخـذ حيث
شرعية، زواج علاقة عن ناتج جنسي اتصال من يحصل وإنما خنائية علاقة من يثبت لا النسب أن النص هذا صريح

القانونية الشكليات أو الأركان مختلة كانت فاسـدا. ولو أو صحيحا زواجا تكون أن يمكن الشرعية العلاقة وهذه
للفصل عرف21طبقا أو الشخصية، الأحوال مجلة الفصـلمن معنى على القانونية الصيغ خلاف على مـن31يا

أوت غرة في المؤرخ المدنية الحالة الإسلامي. 1957قانون الفقه عليه درج حسبما الحجر، وللعاهر للفراش الولد إذ
التعقيب محكمة قضاء بين. وفقه الحاصل بالزواج الوعد أن اعتبار على قضاءها الثانية الدرجة محكمة أسست وحيث

دون بينـهما واقـع جنسي اتصال ثمرة هي والتي إليها البنت نسب لإثبات يكفي الارتباط على اتفاقا يعد الطرفين
شرعي زواج توفر إلى أو.حاجة بالطاعن تزوجت أا تدع لم ضدها المعقب أن الأوراق من الثابت من إنه وحيث

وإنم انبرامه، وجه كان كيفما زواج عقد نتيجة كان الوقاع الجزائـيأن الباحث أمام بالتشكي قيامها أثناء أكدت ا
لوعده تنكر ثم بالزواج وعدها أن بعد بكارا وافتض واقعها المعقب كون من الحال قضية البنت. وفي فإن وبذلك

ولم) بختة( الطـاعن ونفاها ضدها المعقب أكدا خناء علاقة أساس وعلى شرعي، غير جنسي اتصال نتيجة كانت
على الفصليكن يقتضيه طبقما انبرامه، وجه كان كيفما شرعي زواج أي والأم الأب بين جمع شرعي فراش أرضية

الزنا68 وجه على وقاع شرعي غي جنسي اتصال ثمرة كانت التي البنت فإن وبالتالي الشخصية، الأحوال مجلة من
نسبها يثبت ولا للزاني شرعية بنتا تعتبر نسب. لهلا إثبات يمكن لا واقـعإذ وهو شرعي غير لأب شرعي غير ابن

عنصـرا قبلها من اعتباره الواقع بالزواج للوعد اسمة العناصر تبرز لم أا عن فضلا الثانية، الدرجة محكمة أغفلته
الفصل أحكام تعليلها في وتجاوزت البنت نسب عليه أسست الذي للزواج مفضيا الأحـوال1تمهيديا مجلـة من

القاضي به*الشخصية يقضى ولا زواجا يعتبر لا به، والمواعدة بالزواج الوعد من كلا لا*  بأن الاعتبـار ذا وهو
نسب به يثبت ولا أثرا بصورة) وبذلك(…ينتج فاحشا إخلالا بالقانون ومخلا التعليل بضعف مشوبا حكمها يكون

للنقض )).تعرضه
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الثانية المدنية–الفقرة الحالة تقييدات بواسطة النسب إثبات :مشكل

ــة المتعلق ــات المنازع ــبة بمناس
علـى كـدليل ، المدنية الحالة بكناش المولود تسجيل بمسألة القضاء أمام الاحتجاج يتم بالنسب،

با ينفيه، من قبل النسب منثبوت بنسب لحوقه على قرينة المدنية الحالة بدفتر المولود تسجيل عتبار
نتيجـة بالنسب إقرارا يعتبر المدنية، الحالة بكناش المولود تسجيل عملية أن أساس وعلى سجله،

.ذلك

إلى    بالأسـاس المشكل ويرجع السهل، بالأمر ليس القضاء أمام الحجة ذه الأخذ أن غير
ا قانون من كلا والـزواجأن الـولادة موضـوع ينظم الشخصية، الأحوال ومدونة المدنية لحالة

الآخر القانون قواعد عن هـذا. بانفصال أساسـها إشكاليات، عدة عليه تترتب الوضع وهذا
فـرغم المدنية، الحالة وقانون الشخصية، الأحوال مدونة أحكام بين المتصور، غير أن(( الانفصال

يرتبط القانوني بواقعتيالنسب قانون: أساسا نجد القائم، التشريعي التنظيم وفي والولادة، الزواج
دون بالولادة المدنية الحالة قانون يعنى بينما الولادة، ويهمل الزواج عقد ينظم الشخصية الأحوال

المدنية. 2204)) الزواج الحالة نظام باعتبار التاريخية، أسبابه الانفصال لهذا تكون / 04ظهـير( قد

البداية) 1915/ 09 في المغاربة يعني لا الحالـة. كان نظـام تمديد رغم قائما ظل وضع لكنه

                                                                                                                                                                      

بتونس(  التعقيب عدد-محكمة في43354قرار التعقيب18/10/1996مؤرخ محكمة بنشرية الجزء1996، ،
ص بتونس، والقضائية القانونية الدراسات مركز منشورات بعدها225الثاني، الاتجاه.)وما نفس في :وانظر

بتونسقرار- التعقيب عدد-محكمة في51346قرار التعقيب26/11/1996مؤرخ محكمة بنشرية ،1996،
مر منشورات الثاني، صالجزء بتونس، والقضائية القانونية الدراسات بعدها228كز القرار.وما هذا في إن:وجاء
بالفصل الواردة البنوة68الشهادة فإن وبالتالي غير، لا الشرعية البنوة إثبات ا يقصد الشخصية، الأحوال مجلة من

ما وهو النسب إثبات لمادة الوضعية النصوص ضمن أصلا واردة غير التعقيبالطبيعية محكمة قضاء فقه عليه درج
قراراا عديد . ضمن

بتونسقرار- التعقيب عدد-محكمة في49089قرار التعقيب07/05/1996مؤرخ محكمة بنشرية ،1996،
ص بتونس، والقضائية القانونية الدراسات مركز منشورات الثاني، بعدها231الجزء فيه.وما جاء وسائلإ: حيث ن

ا النسب بالفصلإثبات عليها الشخصية68لمنصوص الأحوال مجلة بشهادة(من أو الأب، بإقرار أو الفراش،
فأكثر الثقة أهل من أو–) شاهدين الأركان مختلة كانت ولو شرعية زواج علاقة من المنخلق الابن في إليها يلتجأ

غير علاقة من المنخلق للولد بالنسبة إليها يلتجأ ولا القانونية،  . شرعيةالشكليات

الخمليشي- 2204 ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص 2التعليق سابق، مرجع خـص. 91، حيـث
المدنية الحالة وقانون الشخصية الأحوال قانوني بين التنسيق حول خاصا مطلبا .أستاذنا
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المغاربة المواطنين إلى موضوع) 1950/ 03/ 08ظهير( المدنية في الأحكام يربك وضع وهو
نسب من عنهما يترتب وما والولادة الزواج موضوع أي ذلك، يحتمل .لا

محاكم بعض ذهبت المدنيـةفلقد الحالة بكناش للولد الأب تسجيل اعتبار إلى الموضوع
البيضاء بالدار الاستئناف محكمة قررت هذا وفي بالنسب، إقرار أقـر: (( بمثابة الهالك إن حيث

بتاريخ النازلة ملف في الموجودة المدنية الحالة وثيقة حسب ميشال الآنسة ،1940يناير26بابنته
ازديادها تسجيل وجدةفور بمدينة المدنية الحالة سجلات )) في

محكمة2205 بذلك قضت ما وهو ،
بمراكش بالدار. 2206الاستئناف الابتدائية المحكمة قضت فقد ذلك، بغير أخرى محاكم تأخذ بينما

هـي2207البيضاء إثباتـه طرق وأن النسب، به يثبت لا المدنية بالحالة التسجيل الفـراش،: بأن
والبينة ب((والإقرار، السيد عيه يعتمد الذي المدنية الحالة دفتر في التسجيل لإثبـات. م. وإن

ب بوجمعة الهالك إلى أعلاه. نسبه الإراثة على حجة يرقى أن يمكن محكمة. 2208)) لا قضت كما

                                                           

البيضاء- 2205 بالدار الاستئناف عدد-محكمة بتاريخ2097قرار ،16 /10 /1980با للقانون،، المغربية لة
السنة1عدد ص1986، بعدها49، الخاصو. وما الدولي القانون مادة في الاجتهادات للأسـتاذ-بمجموعة

ص سابق، مرجع والقيد، بعدها73حسن في. وما يقـيم كـان روسي لاجئ إراثة في بتراع القرار هذا ويتعلق
ع. المغرب سرحان فاطمة الأستاذة تعليق صوانظر أعـلاه، المذكورة للقانون المغربية بالة المذكور القرار 20لى

عنوان تحت بعدها، القـانون: وما في الجنسية وعديمي لللاجئين الشخصية الأحوال على التطبيق الواجب القانون
المغربي الخاص  .الدولي

إق- 2206 فيه به، المصرح قبل من المدنية بالحالة الابن تسجيل أن قررت الـذيفقد الأب جانـب من بالنسب، رار
للـهالك نسبه تدعي لمن سلمته وقد الولد والدة أا ادعت سيدة إلى الاستماع رغم وذلك التسجيل، ذلك مارس
الـتي السيدة ولدت التي هي بأا شهدت المولدة أن رغم وكذلك ولادته، بمجرد المدنية، الحالة بدفتر سجله الذي

المرأة وليست الولد، نسبهوضعت تدعي الأعلى( التي الس قرار ثنايا من يبدو حسبما الأحوال-وذلك غرفة
عدد-الشخصية بتاريخ810قرار عدد1993/ 11/ 16، المحامي، بمجلة ص26/ 25، الـذي. 225،

للفراش الولد ولقاعدة الإراثة به شهدت لما تكميلية حجة المدنية الحالة بدفتر التسجيل ) .اعتبر

البيضاء-2207 بالدار الابتدائية عدد-المحكمة عـدد. 1984-07-17بتاريخ. 11317حكم مـدني ملف
عدد4422/81 ، المغربية المحاكم بمجلة ص35، ،121.

الورثـة،- 2208 من كونه عدم لإثبات مستفسرة بإراثة خصومه وتقدم نسبه لإثبات بإراثة النسب طالب تقدم فقد
أجر الذي البحث قالتوبعد نسبه، يدعي الذي الهالك من ينجب لم المدعي أن خلاله من لها تبين والذي المحكمة ته

ب: (( المحكمة السيد عيه يعتمد الذي المدنية الحالة دفتر في التسجيل إن الهالـك. م. وحيث إلى نسـبه لإثبـات
ب أعلاه. بوجمعة الإراثة على حجة يرقى أن يمكن إلا. لا يثبت لا النسب والشـبهةلأن والبينة والإقرار بالفراش

عدلين الشخصية89المادة( وبشهادة الأحوال مدونة )  )) .من
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البيضاء بالدار ولا(( بأن2209الاستئناف إرثا يوجب لا الإدخال عدم أو المدنية الحالة في الإدخال
الإراثةوا. يمنعه هي يوجبه  )) .لذي

ليس المدنية الحالة ضوابط أن معتبراً زمن، منذ الأمر هذا في حسم فقد الأعلى الس أما
الفصل عليه ينص ما طبق الشخصية، الأحوال بقواعد الإخلال شأا المدنية8من الحالة ظهير من

في الأعلى. 19502210-03-08المؤرخ الس نقض وبن2211حيث المذكور،، الفصل على اء
مـن بالبنـت اعترافه على بناء عليه، بالمدعى البنت نسب بلحوق قضى الذي الاستئنافي الحكم

المدنية الحالة بدفاتر قبله من تسجيلها المذكور. خلال التسجيل كون على طعنه الطاعن بنى وقد
إليه الاحتمال ولتطرق الخبر باب من لأنه به الاستدلال يصح لا. لا المدنيـة، الحالـة كُتاب لأن

الاستدلال به سقط واحتمل احتمل وما الأم، من أو الأب من التصريح أصدر أن. يبالون كمـا
المتعلق الازدياد عقد رسم بخصوص عليه المدعى إعذار الواجب من كان أنه إلى نبه الأعلى الس

المدعية به احتجت الذي الأع. بالبنت الس أن أنويلاحظ رغم قضاءه أصدر القرار، هذا في لى
تصـريحه قيمة على طعنه بتركيز واكتفى المدنية، الحالة بدفتر للبنت تسجيله صراحة ينكر لم الأب

المدنية الحالة ضابط .لدى

المغرب في الإفتاء به الذي هو الموضوع في القضاء المولـود2212وهذا تسجيل يعتبر حيث ،
إجر مجرد المدنية الحالة النسبفي به يثبت لا إداري الاتجـاه،. اء هـذا يقر الفقه بعض أن كما

أنه يرى الكشبور محمد كحجة(( فالدكتور يقوم لا المدنية بالحالة ضمن ما أن على دليل أهم لعل
دفتـر بتصحيح الخاصة الإجراءات نظم قد نفسه، المشرع أن هو نفيه، أو النسب لإثبات قاطعة

إطا في المدنية، منالحالة الفصول المدنية220إلى217ر المسطرة قانون لهـذا. 2213)) من فتبعا

                                                           

البيضاء،- 2209 بالدار الاستئناف عدد-محكمة بتاريخ1280قرار قـرار. 1982/ 07/ 07، ثنايا في مذكور
عدد الأعلى بتاريخ1479الس ا1985/ 12/ 17، الس قضاء بمجلة عدد، ص39لأعلى ،122.

الفصل-2210 على8ينص هـذا،: " المذكور الشريف ظهيرنا مقتضيات تمس أن الأحوال، من حال بأي يمكن لا
الميراث أو الشخصية الأحوال في النظر لها الراجع المحاكم لدى القواعد، من العمل به يجري " . بما

الأعلى-2211 عدد-الس عـدد1961يناير18بتاريخ. 201قرار ، والقانون القضاء بمجلة ،59-60-

ص61 ،536.

الحسيني-2212 الغازي ليوم-المفتي المغربية بالتلفزة المفتي ركن برنامج فتـواه-وكـذلك. 1989-07-21في
المدنية بالحالة لمصرح باسم المتبنى الطفل تسجيل ليوم-حول البرنامج، .1984-09-21نفس

الكشبور- 2213 الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ص)1993مع سابق، مرجع ،357 .
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هـذه اعتبـار من مانعا المدنية، الحالة وثيقة لتصحيح قانونا المخولة الإمكانية تعتبر الأخير، الرأي
فيها الولادة تاريخ حتى تغيير يمكن وأنه خاصة قاطعة، قانونية حجة الطلبات. الوثيقة هي فكثيرة

فيالتي تسـجل لم الـتي للولادات بالنسبة الازدياد تواريخ تصحيح أجل من المحاكم أمام تقدم
القانوني أدنى. الأجل لمبـدأي تبعـا النسب لثبوت بالنسبة مهم أثر له الولادة تاريخ أن ومعلوم

في محتملـة منازعـات إلى بـدوره يفضـي قد الولادة تاريخ في تغيير وكل الحمل، أمد وأقصى
وأن2214النسب خاصة أن، قررت قد البيضاء، بالدار الاستئناف في(( محكمة الصـادرة الأحكام

العام بالنظام لتعلقها الكافة مواجهة في ا يؤخذ المدنية الحالة ))  مادة
2215

.

                                                                                                                                                                      

الفصل المدنية219وطبق المسطرة قانون إذا(( من المدنية، الحالة وثيقة تصحيح في المقتضيات نفس تطبق
ل مطابقة غير بعضا أو كلا البيانات هذه كانت إذا أو قانونا، المتطلبة البيانات جميع إلى فيها يشر تتضمنلم أو لواقع،

قانونا ممنوعة )).بيانات

الأعلى- 2214 الس عن صادر قرار في الفصلين: (( جاء إن حيث المدنيـة( 13و50لكن الحالة ظهير ) من

والفصلين ، ما وتصـحيح219و217المستدل المدنيـة الحالة رسوم بتنقيح تسمح المدنية، المسطرة قانون من
يشر لم إذا للواقعوثائقها مطابقة غير بعضا أو كلا البيانات هذه كانت إذا أو قانونا، المتطلبة البيانات جميع إلى . فيها

الولادة القانون، يتطلبها التي البيانات ضمن في إلى. ويدخل الرامـي للطلب استجابت عندما المحكمة فإن ولذلك
الازدياد تاريخ في الواقع الخطأ هذه-إصلاح مـنتكون-والحالة مقتضـى أي تخرق ولم القانون، احترمت قد

الأعلى)) ( مقتضياته المدنية-الس عدد-الغرفة بتاريخ1033قرار الـس1989/ 04/ 17، بقضاء ،
عد نونبر43/ 42الأعلى ص1989، ،99. (

البيضاء- 2215 بالدار الاستئناف عدد-محكمة بتاريخ1566قرار م1989/ 06/ 29، المحاكم، بمجلة نشور
عدد ص65/ 64المغربية، قام. 147، المؤسسات بإحدى المستخدمين أحد أن في القضية هذه وقائع وتتلخص

سنة مواليد من بجعله ازدياده تاريخ بتصحيح حكم سنة1918باستصدار المهـني1927بدل الصندوق فتقدم ،
في المؤسسة انخراط عقد فسخ بطلب للتقاعد حسـبالمغربي الاسـتفادة على المستخدم واقتصار التقاعد صندوق

العمل في قضاها التي لتـاريخ. السنوات المعـدل الحكم يغير ما ثبوت عدم بعلة الطلب ردت أعلاه المحكمة لكن
أعلاه القاعدة وأقرت صـفحة. الازدياد، المرجع بنفس المذكور، الحكم على أنيق محمد الأستاذ تعليق 149وانظر

ب أحكاموما لمواجهة مدعوة أصبحت التي التقاعد مؤسسات على جديدة بأعباء يلقي الحكم هذا أن أبرز وقد عدها،
الخصومة عن الخارج تعرض طريق عن المدنية الحالة الـس. تغيير قرار يخالف الحكم هذا إن إلى المعلق، أشار وقد

عدد عدد200الأعلى الإداري الملف في بـه1983/ 08/ 19اريخبت83/ 829الصادر اسـتدل الذي
البيضاء الدار استئناف محكمة عنه تجيب أن دون .المستأنف،

القضية في قرارا أخيرا الأعلى الس أصدر عدد( وقد قضاء1995/ 07/ 04بتاريخ3630قرار بمجلة ،
عدد الأعلى ص48الس الد) 94، استئناف محكمة قرار بمقتضاه المحكمـةألغى أن بعلة المذكور، البيضاء ار

مبكرا للاستفادة السن تخفيض قرينة وجود الثابت من أنه رغم التقاعد، بصندوق الإضرار ثبوت بعدم قرارها عللت
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الخصوص ذا الأعلى الس قضاء نفس على تسير المصرية النقض محكمة حيث2216إن ،
بصفة النسب إثبات في حجة وليست بسيطة، قرينة مجرد بمفرده المدنية الحالة في التسجيل يعتبر

النسب ا فيثبت أخرى وحجج قرائن مع القرينة هذه تتظافر لم ما .2217قطعية،

حديث قرار في الأعلى الس بازدياد2218وإن المدنية الحالة ضابط لدى التصريح أن اعتبر
قررالمولود، فقد الإراثة، رسم في الواردة اللفيف لشهادة تكميلية حجة الطـاعنين(( مجرد أن

القرار على شـهادة...عابا يعتـبر ولم منه، صادرا ضمنيا إقرارا بالولد الهالك تصريح اعتبر أنه
ضدها( المولِّدة المطعون من الولد ولادة نفت العام) التي النظام من النسب أن بذلك نسي ،وقد

العام للنظام مخالفة بتصريحات الأخذ يمكن لا الأعلى-لكن. ولذلك الس إن-يقول حيـث
شوقي الولد بازدياد المدنية، الحالة ضابط لدى الهالك بتصريح المحكمة حجـةأخذ يعتـبر لـه،

على الزائدة الإراثة شهود به شهد ما على زائدة، وعلى) الإراثة( تكميلية إليها، الولدالمشار أن
الزوجين بين القائمة الشرعية الزوجية ظل في من. للفراش ازداد شوقي الولد بأن مؤكدا يجعله مما

عـدم بالتـالي يوجب ومما النقض، في المطلوبة هي التي الأخير هذا زوجة ومن به المصرح الهالك
الوسيلة هذه في جاء ما الس)) . اعتبار أن القرار هذا حيثيات من حجةوواضح يرجح الأعلى

                                                                                                                                                                      

التقاعد تجـاه. من ا يحتج المدنية الحالة أحكام كون من المنقوض، الحكم قرره لما يتطرق لم الأعلى الس أن غير
 .الكافة

المصرية-2216 النقض لمحكمة قرار حجـة: (( جاء ليست بمفردها الميلاد شهادة أن ، المحكمة هذه قضاء في المقرر
ووضعت منها قصد لما تبعا فيها ذكره جاء وإنما ثبوته، ا يقصد لم إذ عليه، قرينة تعد كانت وإن النسب، إثبات في

بنا. له يكون أن فيه يشترط لا بالدفاتر القيد منولأن أو القابلة من ا الإملاء يصح بل وكيله أو الأب طلب على ء
ا المدونة البيانات بحجة يقر لم طالما عليه حجة معين شخص إلى فيها الطفل نسبة يعد فلا مصري)) ( الأم -نقض

رقم بتاريخ11طعن الشخصية04-02-1976، الأحوال التـواب-بموسوعة عبد مرجـع1ج-لمعوض ،
إن) .143صسابق، المصرية النقض محكمة قررت الميلاد: (( كما بشهادة الواردة به-البيانات جرى ما وعلى

المحكمة هذه لا-قضاء قرينة تعد كانت وإن النسب لثبوت دها بمجر تصلح لا القيد، صاحب إملاء من باعتبارها
عكسها على الدليل وإقامة دحضها مصري)) ( يمتنع ص1975-12-24بجلسة-نقض السـابق، بـالمرجع ،

143. (

إن-2217 المصرية النقض لمحكمة قرار في بأن(( جاء مردود النسب إثبات في حجة ليست الميلاد شهادة بأن النعي
الأدلـة إلى بالإضـافة قرينـة، اعتبرها وإنما النسب ثبوت على حجة الميلاد شهادة من يتخذ لم فيه المطعون الحكم

الأخرى الحكموالقرائن أوردها مصري)) ( التي رقم-نقض بجلسـة5بالطعن بموسـوعة25-06-1975، ،
الشخصية التواب-الأحوال عبد ص1ج-معوض سابق، مرجع ،143. (

الأعلى- 2218 والعقار-الس الشخصية الأحوال عـدد-غرفة بتـاريخ810قرار ،16 /11 /1993 .

عدد المحامي، .225ص،26/ 25بمجلة
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رسمية وثيقة تعتبر التي الإدارية، الشهادة على بعيوا الأعلى. اللفيف الس فإن آخر قرار في أما
الولـد2219 مجيء عدم بعلة استبعده لكنه الإقرار، قبيل من يعد المدنية بالحالة التسجيل أن اعتبر

رد وقال الحمل، مدة أقل الخلال أب بأن الطاعنة دفع على المدنيةا بالحالة وسجله به يقر : طفل

المـدة((  عليه تمض لم الزواج عقد أن على الولد نسب بنفي حكمها بنت الاستئناف محكمة لكن
الولد للحوق الكافية يعتـبر. الشرعية المدنيـة، الحالة دفتر في بتسجيله ببنوته الزوج إقرار وأن

الم قبل الولد ازدياد مع لتصادمه صحيح غير شرعاإقرارا المعتبرة )).دة

أن تبرز المدنية، الحالة كناش في المولود تسجيل حجية من المغربي القضاء موقف خلاصة إن
بكناش الولد تسجيل عدم أن كما الأب، مواجهة في النسب ثبوت بمفرده يثبت لا التسجيل ذلك

بنوته عنه ينفي لا والده، طرف من المدنية، بحكـم. 2220الحالة إلا يكون لا الولد نسب انتفاء لأن
الشخصية،. 2221قضائي الأحوال قانون عن المدنية الحالة نظام انفصال الوضع هذا يترجم وبالتالي

بالنسب، إقرارا يعد لا هذا على له فالتسجيل نفيا يعد لا التسجيل إهمال أن فإن!كما هذا وعلى
المدنية الحالة بكناش لابنه الأب الإقرارتسجيل ومبدأ يتنافى وهذا النسب، في المنازعة من يمنعه لا

ولو بالنسب الإقرار باب من التسجيل ذلك اعتبار تم ما إذا عنه، التراجع يحتمل لا الذي بالنسب
.ضمنيا

المدنية، بالحالة الطفل بتسجيل التصريح مجرد اعتماد فيها يمكن لا حالات تثور فإنه وبالفعل
نسب بثبوت المصرحللقول الأب من لا. ه قـد المدنيـة، الحالة بكناش التسجيل عند وأنه خاصة

تسجيله، المطلوب المولود بكون الاعتداد عدم كحالة المسجل، الولد نسب ثبوت أحكام تراعى
للحمل المحددة القانونية المدة خارج بالنسب. مزدادا إقرار بمثابة المذكور التسجيل اعتبار فيتعذر

                                                           

الأعلى- 2219 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة رقـم. 1991/ 09/ 10بتاريخ. 1045قرار ملف
حيثياته. 87/ 6355 بلمحجوب: أورد الشخصية" إدريس الأحوال مدونة في القضائي مرجـع"الاجتهاد ،

ص  .62سابق،

الترا-2220 حالة في يعوض المدنية، بالحالة التسجيل فيفعدم بالنسب المدعي بقرابة تشهد التي بالإراثة الإرث، حول ع
الأعلى: انظر. الموروث الس الشخصية-قرار الأحوال عـدد-غرفة بتـاريخ1479قـرار ،17 /12 /

عدد1985 الأعلى الس قضاء بمجلة ص39، من. 122، زوجها ولد بأن الزوجة لدفع الالتفات يتم لم حيث
ي لم المـدعيغيرها، أحقية بتأسيس الأعلى والس الموضوع محكمة واكتفت إخوته، باقي مع المدنية الحالة في سجل

للهالك للزوج ابن بأنه تشهد إراثة على الإرث، الإراثـة. في تـرجح سابقا أحكام عدة بيان سبق شـهادة( وقد
غالبا المدنية) اللفيف الحالة وثيقة .على

محكمة- 2221 بتاريخقرار بمراكش، عدد. 1979/ 06/ 08الاستئناف المحامي، ص2بمجلة ،98.
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الم.  بالإقرارلأن تأخذ كانت وإن المدونة92والفصل89الفصل( دونة من يليه كـدليل) وما
النسب ثبوت بذلك،. 2222على التصريح مع زنا، على بناء بالنسب الإقرار يكون ألا يشترط فإنه

زنا من وكان سببها عين إن بالبنوة الإقرار يصح لا نقـض. أي الأعلى الس فإن ذلك، وعلى
المح عقدحكم على اطلع عليه المدعى أن أساس على النسب، بلحوق حكمها أصدرت التي كمة

الفصلين طبق منه إقرارا يعد مما ذلك، في يطعن ولم المدنية الحالة بدفتر البنت 410و405ازدياد

ق الفصل.ل.من طبق هذا إقراره عن رجوعه منه يقبل ولا ق414ع الس. ع.ل.من بنى وقد
ق أساس2223رارهالأعلى كـان(( على بالمدعية عليه المدعى نكاح أن الموضوع، لقضاة ثبت لما أنه

أقـر ولـو عليه، المدعى بنسب تلحق لا البنت هاته فإن نادية، البنت منه المزداد حملها وضع بعد
مائه من وكانت استلحاقه. ببنوا ولا ببنوته الإقرار يصح لا الزنى وابن زنى بنت وللقـ. لأا

خليل النسب: " الشيخ مجهولَ الأب يستلحق الزرقاني". إنما العلامة كولد: " قال مقطوعه لا
نسبه قطع الشرع لأن الفصل". الزنى من الثالثة الفقرة عليه نصت ما المدونـة92وهو . مـن

بينهما النكاح عقد بعد البنت هاته ازدياد على عليه والمدعى المدعية اتفاق إن شـهر،وحيث نحو
حسـبما كذلك، عليه المدعى بنسب تلحق لا البنت هاته فإن للواقع وموافقته صحته فرض على

الفصل عليه المدونة85نص الفقـه. من قاعـدة مع النازلة على التطبيق الواجب القانون وهو
والعقود الالتزامات قانون لا القـانو. الإسلامي، حـرف قد الحكم هذا معه كان الذي نالأمر

نقضه لذلك واستوجب )) . الداخلي

بالنسب الضمني الإقرار يستبعد الأعلى الس الأب2224إن تسـجيل من يستفاد الذي ،
أخـرى صور في بالنسب الضمني بالإقرار يعتد الأعلى الس لكن المدنية، الحالة بكناش للمولود

                                                           

للمـرأة،-2222 بالنسـبة الـولادة هو للنسب، الحقيقي السبب لأن النسب، على دليل مجرد بالنسب الإقرار يعتبر
زواج عقد بمقتضى الجنسي فاسد(والاتصال أو للرجل) صحيح بالنسبة شبهة، بمقتضى ثبـت. أو النسـبوإذا

ذلك بعد النفي يحتمل فلا .بالإقرار

الأعلى-2223 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة المحـاكم1983مارس30بتاريخ.  446قرار بمجلة ،
عدد ، . 48،77المغربية

زوجته- 2224 من فراشه على ولد ابنه المولود بأن الأب يصرح بأن صريحا يكون قد بالنسب يسـتفاد.الإقرار وقد
قاعدة من استثناء وذلك السكوت، أو التعبير دلالة قول"من لساكت ينسب المصري،" . لا القضاء قرر ذلك وعلى

ولادته بعد بالولد له الناس نئة بعد الوالد سكوت بالنسب، إقرارا يعد مصري( أنه رقم-نقض بجلسة17طعن ،
الشخصية22-02-1978 الأحوال بموسوعة التوا-، عبد جلمعوض سابق،ص-1ب ).482مرجع

الغير يد من الولد نزع به قصد كان إذا به يعتد لا فإنه أحيانا، بالنسب الصريح الإقرار أيـد. ورغم فقد
الأعلى امـرأةالس حوزة في توجد كانت بنت، بتسليم يتعلق زوجين طلب رفضت التي الموضوع، محكمة قرار
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من تعد التي المدنية، الحالة بكناش المولود تسجيل من قيمة الرسميةأقل الـس. الأوراق أيد فقد
المدعي2225الأعلى بنسب بالإقرار السماع شهادة على اعتمد الـس.  2226حكما أيـد كمـا

لشـكاية رجـل تقديم من استنتجته بالنسب، ضمنيا إقرارا الموضوع محكمة اعتبرته ما الأعلى،
                                                                                                                                                                      

بأما إقرارهما رغم أمها، أا شرعاتدعي الأعلى. أبواها الس الحكـم: (( وقال وكافيا صحيحا تعليلا يكون
عـدم بعلة شرعا، أبواها أما إلى بالاستناد بنت تسليم زوجان فيها يطلب دعوى في الطلب، برفض يقضي، الذي

الزوجية فراش على وهما صلبهما من البنت ازدياد المدعين، الأعلى)) (إثبات عدد-الس بتـاريخ399قرار ،
عدد1979/ 10/ 27 ملف عـدد63500، المحاماة، بمجلة ص17، أو) . 122، الإقـرار أن فـرغم

وصحته الزواج إثبات فيه يشترط لا يدعيـه. الاستلحاق الذي الغير بحوزة الولد لكون واعتبارا الأعلى الس فإن
حو المدعى ازدياد إثبات المدعيين على أوجب أيضا، فراشهمالنفسه من . له

الأعلى-2225 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة الس1969-10-29بتاريخ. 12قرار قضاء بمجلة ،
عدد ص10الأعلى، عدد. 43، والقانون، القضاء ص104وبمجلة الأعلـى. 180، الس قرارات بمجموعة

ج الشخصية، الأحوال مادة ص1في سابق، مرجع ،108.

أبيهوحسب من له المنجر الإرث في بحقه الأب، من إخوته المدعي الطرف طالب فقد القرار، فأدلى. هذا
المدعي الطرف نسب لنفي بحجة عليه المدعى السـماع. الطرف علـى اعتمادا النسب لإثبات بحجة المدعي وأدلى

والمدعي الأب من ببنو. بالنسب الهالك فيه اعترف جنحي حكم على بناء المدعيوكذلك أن. ة المحكمة واعتبرت
ذكر ما على اعتمادا المدعي الطرف بتوريث المحكمة وحكمت للمدعي، الأب من استلحاق الـس.ذلك وأيد

أساس على المذكور الحكم الأب(( الأعلى إقـرار أن من مسلما، فقها ثبت ما على جوهره، في اعتمد الحكم إن
النسب لحوق في به، يعمل مالـك. بالبنوة الإمـام مـذهب في العامة الأصول على مؤسسة القاعدة هذه وكانت
الفصل على بالخصوص الأحوال89ومعتمدة هذه مثل في ا المعمول الشخصية، الأحوال مدونة )) .من

القرار هذا نازلة في استلحاقا الموضوع محكمة اعتبرته ما الاستلحاق. وحول أن إلى الإشارة هـو: تجدر
المالكية. ءالادعا عند الإنسان(( وهو لهذا أب أنه رجل جيب)) (( ادعاء أبو الفقهي-سعدي لغـة: القاموس

دمشق،2ط.واصطلاحا الفكر، دار ص1988، بعـدة) . 329، الشخصـية الأحـوال مدونة قيدته وقد
المادة في فنصت أنه95شروط، ي: (( على بخط أو رسمي، بإشهاد الاستلحاق فيهيثبت يشك لا الذي المستلحق د

ذلك))  ( تفسير في الخمليشي: انظر ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سـابق، مرجـع ،
63 .(...

بالنسب-2226 المُقر من الإقرار صدور على البينة إقامة بجواز يأخذ الأعلى أنـه. فالس الأعلـى الس قرر فقد
للشاهد(( أن إلى شرطهونظرا مع إشهاد غير من ولو بالإقرار يشهد أن الصريح. شرعا الاعتراف رسم إن وحيث

بن رحال والده لنسب المذكور الإله عبد الولد بلحوق حكمه الأولى الدرجة قاضي عليه بنى الذي الإله عبد بالولد
صل ومن ابنه الولد أن وإقراره باعترافه المذكور رحال على شهيداه شهد قد حصـنعلال، وقـد بالرسم ما الخ به

وسجل النازلة. الرسم في كما وجد إذا فأحرى إشهاد، غير من ولو بالإقرار يشهدا أن شرعا للشاهدين -وكان

أساس غير على وارتكز المقرر الفقه الحكم به خالف الذي الأعلى)) ( الأمر الاجتماعية-الس قـرار-الغرفة
عدد،1968-01-15بتاريخ. 22عدد الأعلى، الس قضاء ص3بمجلة ،64. (
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المشتكى على جنحي حكم وصدور ابنه، أنه فيها ذكر شخص ضد الشـكايةبالسرقة إثر على به
الأعلى. المذكورة الس اعتمد: (( 2227وقال حيث التعليل، بانعدام المتعلق بالسبب يتعلق وفيما

الفصل محتويات في وارد غير أنه مع الجنحي، الحكم النسب، علاقة لإثبات المدونة،89الحكم من
مجرد هو وإنما بالبنوة، اعترافا يتضمن لا الحكم أن على بالسرقةزيادة تقـدير. شكاية إن وحيث

سـيما لا التقدير، هذا صحة في يخدش ما الطعن في وليس الموضوع، قاضي اختصاص من الحجج
الوسائل ضمن تدخل والتي الحكم، عليها يحتوي التي بالبنوة الاعتراف على اعتمدت المحكمة وأن

الفصول في عليها مبنية89المنصوص غير الوسيلة معه كانت أساسمما )).على

تنتفي التي الصور بعض العملي الواقع في تفرز للأشخاص، المدنية الحالة إعداد ظروف إن
النسب ميدان في للتسجيل حجية أية مجرد. 2228معها طريق عن التبني حالات بعض الواقع يفرز إذ

بمناسبة المصرح، وفاة بعد غالبا ذلك بشأن التراع ويثور المدنية، بالحالة الإرثالتسجيل دعـاوى
وكونه إنجابه بعدم اللفيف لشهادة تبعا للهالك المدنية بالحالة مادون على بالتشطيب المطالب وتثار

وهذا2229عاقرا المدنية، الحالة كناش بيانات تعديل تخول التي القانونية الإمكانية إلى بالإضافة هذا ،
دفات بتسجيلات الاحتجاج من المغربي القضاء احتياط يفسر دعـاوىما ميـدان في المدنية الحالة ر

نقـد. النسب مـن تخلو لا الميدان، هذا في أخرى حجج أمام ذلك مقابل نفسه يجد القضاء لكن
.الآن

النسب ثبوت على البينة إقامة تجوز المدونة، ونصوص المالكي، الفقه قواعد على . فاعتمادا

عدلين من بالنسب، وعلمية قطعية شهادة كانت سواء سماعوتقبل، شهادة كانت أو بواسطة2230،

                                                           

الأعلى- 2227 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة الس1969-10-29بتاريخ. 12قرار قضاء بمجلة ،
عدد ص10الأعلى، عدد. 43، والقانون، القضاء ص104وبمجلة ،180.

غير-2228 ولادة شهادة اعتمد حكما الأعلى الس نقض قائلالقد شـهادة: (( واضحة اعتمـدت فالمحكمـة
لديه...الولادة وقع تصريح على بناء المدنية، الحالة ضابط طرف من غـير. حررت التصريح صاحب إن جهة فمن
طرف. معروف من تحرر لم الشهادة أن طالما والكذب، الصدق يحتمل تصريحه فإن عرف، فلو أخرى، جهة ومن

علي المشرف والطبيب اليقينالمولدة لتفيد والساعة وباليوم الأعلى)) ( ها، الشخصية-الس الأحوال قرار-غرفة
عدد1988-11-29بتاريخ. 1461عدد الأعلى، الس قضاء بمجلة ) .105ص. 44،

الأعلى-2229 الس قرار والعقار-انظر الشخصية الأحوال عـدد-غرفة بتـاريخ810قـرار ،16 /11 /

عددبم. 1993 المحامي، ص26/ 25جلة ،225.

: انظر-2230
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الولد بأن تشهد زوجته(( اللفيف، من فراشه على ولد الأحوال)) 2231ابنه مدونة ذلك تقرر كما
الفصل في ما892232الشخصية يثبت السماع، وشهادة العدلين شهادة أن صياغته تفيد الذي ،
القانون بقوة الأعلى2233النسب الس كان وإن لمح2234، أن تقـديريقرر سـلطة الموضوع كمة

الأعلى الس يقرر لذلك وتبعا النسب، بخصوص مقـدم(( 2235الشهادة العدول، به شهد ما إن

                                                                                                                                                                      

التحفة- على ص1ج-ميارة سابق، مرجع خليل-. 86، الشيخ مختصر علي سابق،7ج-الزرقاني مرجع ،
الخمليشي-. 180ص ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع محمـد-. 62،

المزغراني معجوز الإسلاميوسائ-بن الفقه في الإثبات ص-ل سابق، بعدها73مرجع .وما

البينـة- 2231 عن يغني الفراش ثبوت أن ومعلوم الفراش، وثبوت الشهادة بين ربطت المدونة، أن ولـذلك. ويبدو
بـا الزواج على الإشهاد فيها يتم لا التي للحالات ينصرف قد هنا، الفراش بثبوت للبينة المدونة ربط أن لطرقأعتقد

اللفيف في المغربي القضاء يحصرها التي الشرعية، بالبينة الزوجية إثبات ويتم المدونة، نصوص حسب ومعلوم. المقررة
بالفراش يربط لم الاستلحاق أو الإقرار والبينة. أن الإقرار من لكل علاقة لا أنه العياري صالح محمد الأستاذ ويرى

الفراش العياري( بموضوع صالح سابق،-محمد مرجع قانونية، وبحوث بعدها147-146مذكرات ) . وما

بتاريخ المصرية النقض محكمة قرار أن1986/ 05/ 27وانظر على نص الذي من(( ، أقوى اال هذا في البينة
الإقرار أو الدعوى، يك. مجرد وإنما العقد، مجلس حضور أو الولادة واقعة معاينة لقبولها، يشترط علىولا تدل أن في

الشرعي بمعناه الفراش أو الزواج عزمي)) (  توافر ص-ممدوح سابق، مرجع العرفي، ) . 68الزواج

العدل-2232 وزارة وضعته كانت الذي المدونة مشروع تعديل تم الـولادة8الفصل-وقد كتاب حيـث-من
مقرر من بمسعى وذلك النسب، إثبات في كوسيلة السماع شهادة الفاسيأضيفت علال المرحوم فأصـبح. اللجنة

رقم8الفصل يحمل المشروع للمدونة89من النهائي النص عبود. ( في رشيد عبود الشخصـية-انظر الأحوال
ص- سابق، ). 59مرجع

النسـب ثبوت ميدان في السماع بشهادة الأخذ يرى لا الفقه، بعض أن -المعيـار: انظـر( ويلاحظ

ج ص5للونشريسي، ج159، و ص10، ،157. (

الخمليشي- 2233 ج-أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع تساءل.62و60، وقد
في كـذلك تعتبر لا و القانون، بقوة للنسب مثبتة الشهادة تعتبر حيث المدونة، موقف في التناقض هذا عن أستاذنا،

ا للسلطة تخضع إذ الزوجية، الفقـرةإثبات في عليهـا المنصوص الاستثناء قاعدة إعمال إطار في للمحكمة، لتقديرية
المدونة من الخامسة المادة من .الرابعة

الأعلى-2234 عدد-الس بتاريخ399قرار عدد1979/ 10/ 27، ملف عدد63500، المحاماة، بمجلة ،
ص17 الشهاد. 122، تقدير سلطة للمحكمة، الس أعطى تعودحيث البنت أن يدعيان زوجان ا احتج التي ة
.لهما

الأعلى- 2235 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة عدد. 215قرار منشور( ،88871ملف محمد)غير ذكره ،
الشخصية: الكشبور الأحوال تعديلات( قانون ط)1993مع البيضاء3، الدار ص1996، ،394.
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اللفيف به شهد ما مـن)) . على يعتورهـا وما اللفيف، شهادة مشاكل عن الحديث سبق ولقد
شهادة اعتماد في خاصة قواعد تقرر مسطرية قوانين نصوص وجود أمام خاصة .الشهودعيوب،

الأحوال ونظام المدنية، الحالة نظام أحكام بين التنسيق عدم عن الناجمة الأوضاع هذه وإن
التنسيق ضرورة تفرض والأهلية، والنسب والطلاق الزواج مادة في المدونة تنظمها كما الشخصية

الآخر أحدهما ينفي أن لا البعض، بعضهما مع ليتكاملا النظامين، أحكام  . بين

الثالثة النسب-الفقرة نفي ميدان من الطبية الخبرة : استبعاد

الشخصـية الأحوال مدونة بينت لقد
الفصل في النسب إثبات أنه89وسائل على نص بـإقرار: (( الذي أو بالفراش، النسب يثبت
ب أو عدلين، بشهادة أو زوجتـهالأب، من فراشه على ولد ابنه بأنه السماع لم)) . ينة لكنـها

الفصل في بالنص اكتفت إذ النسب، نفي وسائل أنه90تفصل عـن: (( على الولـد ينتفي لا
القاضي بحكم إلا منه الزوجة حمل أو الفصل))الرجل في نصت كما أنه91، يعتمـد: (( على

الم الوسائل جميع على حكمه في النسبالقاضي نفي في شرعا هذه. 2236))  قررة المدونة تبين فلم
النسب لنفي شرعا المقررة الشرعية. الوسائل الوسائل ذه المقصود أن يبرز القضائي العمل لكن

:أمران

المدونة- تناولته والذي خاصة، بصفة اللعان الموانـع) 25الفصل( دعوى من كمانع
فقط الزواج في .المؤبدة

للحملوما- مدة وأقل أقصى حيث من للفراش الولد قاعدة . تقتضيه

النسب لنفي كوسيلة الطبية الخبرة اعتماد يقبل لا القضاء فإن .وبالمقابل،

بالشهود الإثبات القـدرة) اللفيف( إن وعدم بالعقم الدفع ميدان في مجديا يكون قلما
فإن ذلك على وكمثال الإنجاب، أن2237الأعلىالسعلى بعـدم: (( قرر الرسـم شهود

قائما الاحتمال معه يبقى مما أنجب، بأنه غيرهم يشهد وقد علموا، بما شهدوا إنما والعقم، الإنجاب
الاحتمال مع قضاء ذا)) . ولا الطبية بالخبرة الإثبات يقبل الأعلى الس أن يعني لا هذا لكن

                                                           

الأعلى-2236 الا-الس عدد-جتماعيةالغرفة الـس1971يوليوز5بتاريخ. 128قرار قضـاء بمجلة ،
عدد ص23الأعلى، ،34.

القرار هذا في الأعلى الس قرر الفصلين: (( وقد على الشخصية91و90بناء الأحوال مدونة إن. من وحيث
شرع المقررة الوسائل جميع على الرجل عن الولد نفي في يعتمد أن النسبللقاضي نفي في )) .ا

الأعلى- 2237 الشخصية-الس الأحوال عدد-غرفة بتاريخ810قرار المحامي،1993/ 11/ 16، بمجلة ،
ص26/ 25عدد ،225 . 
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الأعلى. الخصوص الس قرر التحلي2238فقد ،أن النسـب لنفي لا العلة لفحص يكون الطبي ل
الطبيـة الخبرة نتيجة رفض الذي الحكم في طعن الذي الطاعن، على رده في الأعلى الس وقال

الخبرة لاستبعاد المبرر الشرعي النص بيان دون عقمه، أثبتت الحكم: (( التي به قضى ما إن لكن،
الفصل في أساسه يجد فيه مدون91المطعون القاضيمن أن على ينص الذي الشخصية الأحوال ة

الوسـائل هاتـه بين من وليس النسب نفي في شرعا المقررة الوسائل جميع على حكمه في يعتمد
الطبي التحليل الفصل. وسيلة عليه نص ما إذا76وأن بما خاص الشخصية، الأحوال مدونة من

الط تاريخ من سنة انقضاء بعد الحمل في الريبة علةبقيت هو هل البطن في ما لمعرفة الوفاة، أو لاق
حمل أساس. أم على مبنية غير الوسيلة تكون الأعلـى)) . ولذلك للمجلس آخر قرار في وجاء

الريبة،(( 2239 وبقيت السنة انتهت إذا يكون إنما بالخبراء، لتستعين المحكمة إلى هـو الالتجاء كما
الفصل المدونة76نص ا)). من كرس نفيولقد ميدان في الطبية للخبرة استبعاده الأعلى لس

آخر قرار في نتيجـة2240النسب الإخصاب على قدرته بعدم الطاعن احتجاج على ردا فيه جاء ،
بـالملف المقدمة الطبية قرينة: (( التحليلات إن حيث للفراش( لكن إلا) الولد دحضها يجوز لا

وأنه النسب، لنفي شرعا المقررة مـنبالوسائل الخبرة أهل برأي يعتدان والقانون الشرع كان إذا
النسب لنفي يرجع فيما برأيهم يعتدا لم فإما مسائل، عدة في قابليـة،الأطباء عـدم إلى استنادا

اللعان طريق عن النسب نفي الزوج ذلك وسع في دام ما للإخصاب، آخر)) . الزوج قرار وفي
الأعلى الس ب2241أيد القاضي علـىالحكم الطـاعن قدرة لعدم المثبتة الطبية الشهادة استبعاد

                                                           

الأعلى-2238 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الأعلى،1981-9-15بتاريخ. 527قرار الس قضاء بمجلة ،
.95،ص30عدد

الأعلى-2239 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة القضـاء1972/ 06/ 26بتاريخ.  157قرار بمجلـة ،
عدد ، ص124والقانون ،178. (

الأعلى-2240 الاجتماعية-الس رقم-الفرقة بتاريخ96قرار عدد09-02-1982، القضاة، رابطة بمجلة ،
ص14-15 ،71.

الأعلى-2241 الأ-الس الشخصيةغرفة عدد-حوال رقـم. 1992/ 09/ 08بتاريخ. 966قرار ملف
حيثياته. 87/ 5457 بلمحجوب: أورد الشخصية" إدريس الأحوال مدونة في القضائي مرجـع"الاجتهاد ،

ص أورده. 62سابق، توفيق: كما العزيز الشخصية-عبد الأحوال مدونة على ص    . التعليق سـابق، مرجـع
الاتجاه) .93 نفس :وفي

الأعلى- الاجتماعية-الس عدد-الغرفة عـدد. 1982-02-09بتاريخ96قرار المغربية، المحاكم بمجلة
ص37 ،90.

الأعلى- الاجتماعية-الس عـدد. 1981-09-15بتاريخ527عدد-الغرفة الأعلى، الس قضاء بمجلة
ص30 ،95.
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عاملة غير لأا مـن. الإنجاب خـال أنـه تفيد علمية وتحليلات طبية بشواهد الزوج أدلى ولو
المنوية 2242الحيوانات

  .

الطبية الخبرة يستبعد الأعلى، الس فإن الحالات، هذه لمثل يشـبه(( وبالإضافة ،))فيما
انقضا الأعلىكادعاء الس قرر فقد القروء، ذات عدة أن(( 2243ء فيـه، المطعـون بالحكم درو

يعتبر ذلك وإن الطلاق، تاريخ من ونصف شهر مرور عند عدا، انقضاء ادعاء في تصدق المرأة
بحـث، إجراء إلى حاجة دون يشبه، فيما المرأة تصديق وإن المطلوبة، الطبية الخبرة لرفض تعليلا

با في أنيدخل قبل الرجعة، حق استعمال في الإسراع على المطلق تحمل التي الشرعية، السياسة ب
ذلك في راغبة غير كانت إذا فيما جديد، من به الارتباط من للخلاص وسيلة المرأة، )) .تجد

المغربي القضاء في قديمة النسب نفي مجال في الطب لدور النظرة هذه مجلس. إن قضى فقد
الأعلى الشرعي طبيـة2244الاستئناف بشهادة النسب، دعوى في عليه المدعى احتجاج بخصوص ،

عقمه لاخـتلاف-لإثبات اجتـهادي هو إنما الطبيب نظر وأن مفيدة، غير الطبية الشهادة بأن
أنفسه الواحدالأطباء المرض في النظـرة. م هـذه مثل تبرز العربي القضاء أحكام بعض أن كما
الطبية القيافة. 2245للخبرة يعرف الإسلامي الفقه أن رغم عنه2246هذا ورد مالكا الإمام أن ورغم ،

                                                           

الأعلى-2242 الشخصيةغرفة-الس عدد-الأحوال بتـاريخ16قرار رقـم1994/ 01/ 25، ملـف ،
بنيس87/ 5556 خالد الأستاذ حيثياته، أورد منشور، غير بابـل،-، دار الشخصية،والميراث، الأحوال قاموس
ص1998الرباط ،56. 

الأعلى-2243 الاجتماعية-الس عدد-الغرفة الـس1981-03-16بتاريخ. 150قرار قضـاء بمجلة
عدد ص28الأعلى، ،144

الأعلى-2244 الشرعي الاستئناف لعام-مجلس النبوي الربيع شهر فاتح بتاريخ القضـية1370حكم في هجرية
عدد-8201عدد القضائي، الملحق صفحة4بمجلة ،152.

لبـاقي-2245 بالنسبة يرجحها لا فإنه النسب، في الطبية بالخبرة الاحتجاج مبدأ يمنع لا كان وإن المصري، فالقضاء
الشرعية الإثبات :وسائل

الطبيـب- كون على بناء الإنجاب، عن وعجزه الجنسي عجزه لإثبات الطبية، الخبرة نتيجة على زوج اعتمد فقد
استئصال عملية أن أثبت يوجـدالشرعي لا بأنه أفاد أجراه الذي التحليل وأن الإخصاب على تأثير لها البروستاتة،

فـإن الغدة هذه فقد حالة وفي استئصالها، بعد الغدة لهذه إفرازات تواجد لعدم وذلك منوية، حيوانات أي بالزوج
حي على تأثير لها الكمية هذه نقص وأن المنوي، السائل كمية على واضح بشكل يؤثر المنويـة،ذلك الحيوانات وية

حالـة في المسـتحيل من ليس ولكنه الحالة، هذه في إنجاب حصول المتوقع من ليس أنه إلى الشرعي الطبيب وانتهى
خـلال المنـوي السائل فرز على القدرة للزوج كان إن بما الجزم يستطيع لا أنه كما منوية، حيوانات وجود فرض

في زواجه تاريخ من في06/1981/ 27الفترة تم الـذي التحليل إجراء وقـد. 1982/ 10/ 02وحتى
المـذكورة الزوج بحجة يأخذ لم الذي المحكمة قرار ومؤيدة الزوج، به جاء ما على المصرية النقض محكمة (( ردت
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سحنون مدونة ؟: قلت: (( في امرأته به جاءت إذا الولد ابوب أو الخصي يلزم ): قـال(هل

ا عن مالك ؟سئل الولد يلزمه هل فـإن: مالك) قال( لخصي بذلك، المعرفة أهل يسأل أن أرى

                                                                                                                                                                      

يم والتي النادرة، الاحتمالات على ويبنى الشك، مع يثبت فهو أمكن، ما ثبوته في الاحتياط النسب في كـنالأصل
للولد وإحياء الصلاح على المرأة لحال حملا الوجوه، من وجه بأي الذي)) تصورها الزوج دفاع بذلك واستبعدت

الإمكان((  دام ما عليها بناء النسب نفي يصح لا إذ قطعية، نتيجة إلى تؤدي ولا اليقين حد تبلغ لم ظنية أمور سنده
إ...قائما تر لم هي إن المحكمة على تثريب لا الشرعيين،و الأطباء كبير بمعرفة عليه الكشف طلب إلى الطاعن جابة

عقيدا لتكوين يكفي ما الدعوى أدلة في وجدت بتـاريخ)) ( متى ممـدوح1985/ 03/ 12نقض أورده ،
ص-عزمي سابق، مرجع العرفي، ).76-75الزواج

المحكم- على تثريب لا أنه المصرية النقض محكمة قررت وأسسـتكما الـدم فصائل تحليل طلب رفضت إن ة،
البينة على بناء البنوة ثبوت على بتاريخ( قضاءها عزمـي1978/ 03/ 01نقض ممدوح أورده الـزواج-،

ص سابق، مرجع ) .102العرفي،

السورية- التمييز محكمة رقم( وقررت برقم1986/ 687قضية (( بأن) 1980/ 04/ 14بتاريخ294،

الـتيا النتيجة كانت مهما لنفيه، ولا النسب لإثبات دليلا تصلح لا والولد، الدعوى لطرفي الدموية الزمر على لخبرة
الجزم بصيغة جاءت ولو إليها والقضاء)) ( انتهت للفقه العربية بالة منشور العرب( قرار العدل وزراء ،)مجلس

أكتوبر8عدد ص1988، ،135. (

الفقه-2246 بـينإن الشـبه بقرينـة النسـب لإثبات قضائية قرينة وهي بالقيافة، النسب إثبات يعرف الإسلامي
الشبه من أقوى أخرى قرينة مع ذلك يتعارض ألا بشرط مثلا.المتشاين للفراش الولد قرينة مع تعارضت إذا ( كما

التجكاني للقضاء-الحبيب العامة ص-النظرية سابق الإ) . 288مرجع انظروحول ، بالقيافة عبـد: ثبات أحمد
البهي الإسلام-المنعم في القضاء ص1965ط-تاريخ )  .65و48،

بالقيافة الأخذ يقر فإنه المالكي للفقه خليل. وبالنسبة الشيخ لم: (( قال أب علـى القافـة تعتمد وإنما
خليل)) ( يدفن الشيخ مختصر على ص6ج-الزرقاني سابق، مرجع بقول. )111، يحكم لا أنه، المشهور لكن

عادة الحرة خلاف على الناس جماعة مع الأمة اختلاط لمظنة الإماء، أولاد في إلا فرحون(  القائف تبصـرة-ابن
ج ص2الحكام، سابق، مرجع ينتفـي) . 92، الحـرة ولد أن إذ الأمة، فراش مع الحرة فراش تساوي لعدم أو

غير من الأمة وولد اجتهادباللعان وهي بالقافة فينفى الونشريسي( لعان، يحيى بن في-أحمد ما جمع في البروق عدة
والفروق الجموع من وتحقيق-المذهب فارس: دراسة أبو بيروت1ط. حمزة للإسلامي، الغرب دار ،1990،

) .383ص

المطلق العمل صاحب قال الإماء، في القيافة حصر :وفي

في القافة النساءالإماءوإنما من الحرائر دون
لمظـاهر وزنا يعير لا الإسلام فإن بالقيافة، القضاء سبق ورغم أنه إلى المعاصرين، الباحثين بعض ويذهب

العرق نزعة لاحتمال النسب شئون في الخبراء وآراء د. الوراثة وافي.انظر الواحد عبد للـنفس   -علي الإسلام حماية
الشعب-والأعراض ص1970صر،م-دار ،69.
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يلزمه لم وإلا الولد، لزمه لمثله يولد أسـتاذنا. 2247)) كان علـق هـذا، مالك قول إلى فاستنادا
رقم القرار على الخمليشي أحمد منـه،527الدكتور ليس ما للشرع نسب بأنه أعلاه، المذكور

الدكتور الخمليشيوتساءل ؟: أحمد الأطبـاء غير الحاضر وقتنا في المعرفة أهل يكون . 2248فمن

لخلـو بالنسـبة الأطباء شهادة على تعتمد المدونة وأن خاصة الآن، يبرره ما له التساؤل هذا إن
المعدية الأمراض من العيـب2249) 41الفصل( الخطيبين معرفـة في الطبيـة بالخبرة وتستعين ،

و)54الفصل( المحـددة، السـنة مرور بعد الحمل في الريبة حالة في الأطباء شهادة على تعتمد
للحمل أمد طـب.  )76الفصل( كأقصى ميدان في العلمي التقدم وأمام القول، معه ينبغي مما

إمكانيـة وهـو الفراش شرط من للتأكد الأقل على الطبية للخبرة اال بفتح والوراثة، الجينات
على ، هـذاالاتصال مثل فعلا تقتضي التي الحالات وفي الميدان، هذا في أساسا مختصين خبراء يد

الجنسيالإجراء، للاتصال الظاهرة المادية الاستحالة حال في الرقابة،2250خاصة مع ذلك وكل
اال، هذا في الخبراء أعمال على للقاضي والكاملة الخـبراء الصارمة هـؤلاء عمل تنظيم مع ،

                                                           

الكبرى-2247 سابق-2ج. -المدونة .445ص. مرجع

الخمليشي-2248 والعقود-أحمد الالتزامات قانون نقرأ ص-كيف سابق، هامش24مرجع ،23.

وهـي المثارة، الطعن وسيلة على يجب لم الأعلى الس أن الخمليشي، أحمد الدكتور أستاذنا لاحظ كما
الحك بيان النسبعدم نفي موضوع في الطبي التحليل قبول عدم يقرر الذي الشرعي للنص الخمليشـي( م -أحمد

ج الشخصية، الأحوال قانون على ص2التعليق سابق، مرجع الصفحة) . 40، نفـس73-69وانظر مـن
الطبية الخبرة بواسطة ونفيه، النسب، إثبات حالات بخصوص الأخير، . المرجع

الشواه-2249 انظرحول الشخصية، الأحوال ومدونة الطبية حداد: د ايد لعقـد-عبد السابقة الطبية الشهادة
الأسرة وصحة الدراسي. . الزواج اليوم أشغال كتاب القـانون)  1993مارس08( ضمن شعبة نظمته الذي
الحقوق بكلية إبـير-الخاص فردريك الألمانية المؤسسة مع بتعاون بالرباط، FRIEDRICH EBERTتالسويسي

بظهائر(( حول الشخصية الأحوال مدونة أولية-1993شتنبر10تعديلات محمد))حصيلة جامعة منشورات ،
ص1997الرباط،-السويسي-الخامس يليها107، .وما

الـدكتور-2250 أسـتاذنا يميـز الخصوص، ذا طبية خبرات من الأمر يقتضيه وما الاتصال، إمكانية أحمـدحول
به المتعلقة الطبية التحليلات نتائج من نوعين بين الأول. الخمليشي، بصـفة: النوع الاتصـال إمكانية لنفي يكون
شروط أحد توفر لعدم النسب ينتفي الحالة هذه ففي حجة)) الفراش(( قطعية، لقبول وليس الاتصال، إمكانية وهو

الفراش لقرينة الثاني. مضادة النوع قرينةوالذ: أما لأن النسب، نفي في يقبل فلا الزوج، من ليس الولد أن يثبت ي
يقينية إثبات بوسيلة الأمر تعلق ولو يعاكسها ما بإثبات تسمح لا الخمليشي( الفراش قـانون-أحمد على التعليق

ج الشخصية، ص2الأحوال سابق، مرجع هامش48، ،42. (
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قان دقيقةبمقتضيات خاصة2251ونية والهندسـة، الاصطناعي، التلقيح ميدان في العلمي التقدم وأن
علـى منها البعض عرض وقد الحل، تنتظر لازالت قانونية مشاكل حمل الجنس، وتغيير الوراثية،

2252قضائنا
.

 

                                                           

الاستشارية-2251 اللجنة اتخذت فرنسا اسـتعمالفي في حاسمـا قـرارا الطبي، اال في السلوك لقواعد الوطنية
الأبوة لإثبات الجينيتيكية المدنيـة. الاختبارات الهوية فإن وإلا محدودا، يكون أن ينبغي الاستعمال هذا أن وأكدت

للسوق مادة ستصبح الأ.  للمواطنين سلامة وتوازن الأولية الطفل لمصلحة الأبوة رابطة أمن أنوأن يـبرر سـر،
مقبولـة وتكون بالنسب تتعلق قضائية دعوى إطار وفي القاضي مراقبة تحت إلا يقدم أن يمكن لا البيولوجي البرهان

القانونية الناحية لتقنية. من محتمل انتشار من للحد صدر الرأي الجينيتيكية"وهذا يحظـى" البصمات اختيار وهو
المتحدة الولايات في واسع منبإقبال أكثر طلبها حيث في100.000الأمريكية الشـك شيطان تملكهم أمريكي

إليهم أبنائهم انتماء الخطأ. صحة من يخلو لا اختيار الاشتراكي.(وهو الاتحاد جريدة يوم) المغرب(انظر -31عدد

12-1989. (

إ-2252 ذكر من الجنس بتغيير تتعلق قضية أخيرا المغربي القضاء على عرضت يسمىفقد الشخص وأصبح أنثى، لى
المدنية الحالة سجلات في الجديد باسمه تسجيله بتطوان الاستئناف محكمة قبلت وقد محمدا، يسمى كان أن بعد ثريا

الريسوني(  مصطفى محمد النقيب السيد عرض بالمغرب( انظر المحامين جمعية والتطليق-)  رئيس بمجلة-الطلاق
عدد سنة10الندوة، ص1993، القانونية) . 8، وآثاره الجنس تغيير قضية من الفرنسي القضاء موقف . وحول

: انظر

Claude COLOMBET, La famille. 5e éd. P. U. F, 1997, p.40-41.
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يعرض لا التي المسائل من الشخصية، الأحوال لقواعـددعوى عادة تولى التي بالعناية لها
الموضوعية الشخصية بخصـوص. الأحوال التقاضي حق ا يمارس التي الكيفية أن رغم وذلك،

المذكورة الموضوعية القواعد على تؤثر التي الأمور من الشخصية، الأحوال عن. مادة فضلا هذا،
الشخصية الأحوال دعوى بخصوص القضائي العمل الأعلىخاصة-كون الس يشكل-عمل

الأحـوال مـادة في التقاضـي ميدان في القضائية المؤسسة تعلبه الذي الدور لفهم هاما مدخلا
، قضـائية قرارات من مستمد الشخصية الأحوال دعوى خصائص من الكثير لأن الشخصية،

ا: صدرت في قانوني أو فقهي لنص معين بتأويل أخذا أو قانوني، فراغ لسد مر. لموضوعإما فلقد
في التقاضـي مادة في عليها منصوص غير مبادئ أقر الأعلى الس أن كيف مواضع عدة في معنا
لوليـه القاصر مقاضاة أو للضرر، التطليق دعوى رفع قواعد في سواء الشخصية، الأحوال مادة

النفقة فقهية. بشأن قواعد على الغالب في اعتمادا .وذلك

الف هذا اهتم فيولقد حتمـا تـؤثر التي الشخصية الأحوال لدعوى الفقهية بالأبعاد صل
لهـا. موضوعها وتجـد قديما، مطبقة كانت التي الشرعية المسطرة قواعد بعض تأثير بفعل وذلك

المدنية المسطرة قانون أي العام، المسطري القانون قواعد جانب إلى في. مكانا الـديني فالجانـب
لا الشخصية الأحوال أودعوى للمحـامي بالنسـبة أو القضية، لأطراف بالنسبة سواء يخفى،

جعـل. القاضي العام، وبالنظام تعالى االله حقوق من تعد بأمور المسائل بعض في ارتباطها أن كما
الشرعية الحسبة دعوى قواعد تبررها التي المساطر بعض يقبل .القضاء

بعـض ورفـع الشخصية، الأحوال لدعوى المسطرية الإجراءات تنظيم سبيل وفي ولذلك
المستمدة الإجراءات وبعض المدنية المسطرة قواعد بين التضارب رفع أو التشريع، في النقص أوجه

الفقه الدعوى-من ذه المتعلقة المسطرية الجوانب بعض لمعالجة المشرع تدخل وتفعيـل. ينبغي
الني الأحـوالدور قاضـي على يقع الذي العبء نفس عليها يقع التي اال، هذا في العامة ابة
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ذلـك، الأمـر اقتضى كلما والتدخل الدعوى، ذه اللائق الاهتمام إيلاء حيث من الشخصية،
اتمـع قوام هي مؤسسة م دعوى في رئيسي كطرف بل منضما، طرفا بصفتها مـع. ليست

د لمفهوم القضاء مـاتوسيع وفق العامة، النيابة على إحالتها يتعين التي الشخصية الأحوال عاوى
المشرع نص عمومية .تقتضيه

الفقهيـة أبعادهـا في الشخصـية الأحـوال دعوى أن الفصل، هذا في كذلك بينا ولقد
عمـل دراسـة من وتبين الإحالة، لقاعدة تبعا المالكي، الفقه نصوص تطبيق مجال هي المذكورة،

يليالس فيما تتجلى العمل لهذا الرئيسية الخطوط أن الصدد، ذا :الأعلى

المدونة- عليها تنص لم مسائل بخصوص الفقهية القواعد لهذه النصي التطبيق حيث. إما
مدونـة في الـوارد النقص تسد قانونية، مبادئ صفة بشأا الأعلى الس عمل اتخذ

الشخصية .الأحوال

مشهور- عن الخروج معينةأو لاعتبارات الأحيان، بعض في المالكي .الفقه

تأويلها- مع المدونة بنصوص والاكتفاء الفقهية، القواعد استبعاد .أو

المدونة- نصوص تقييد سبيل في الفقهية، القواعد إعمال .أو

فقهية- أصولا لها أن رغم جديدة، بحلول الأخذ استبعاد .أو

عن الأعلى الس خروج كان المـالكي،وإذا المـذهب قواعـد في المشهور بعض
مؤسسة صالح في سيكون الاتجاه، هذا توسيع فإن الأسرة، نظام حاجيات لبعض يستجيب

اجتهادية فقهية أراء بمجرد الأمر تعلق إذا خاصة المعاصرة، .الأسرة
 



541 

 

)-". )/0",  

الم دراسة لدىلإن الرائجة الشخصية بالأحوال المتعلقة القضائية مـدىفات تـبين المحاكم،
المغربية الأسرة مشاكل عرفتها التي بـين2253التطورات باستمرار حصلت التي التباعد وأشكال ،

المتحول الواقعي الأسري النموذج وبين الساكن، القانوني الأسري الأدوار. النموذج تغيرت فلقد

فيها السائدة العلاقات طبيعة على أثر بما الأسرية البنية التحدياتويضاف. داخل مجمل ذلك إلى

رصد بحيث العالم، في الإنسان حقوق وحركات الإعلامية الثورة فرضتها التي والأخلاقية التربوية

تحولا هناك أن المغربية2254الباحثون الأسرة بنية النمـوذج2255في عن فأكثر أكثر يبتعد فتئ ما ،

                                                           
2253

سـيئة-  اجتماعية أوضاع من ذلك على يترتب بما الأسر، من العديد بايار كبيرة علاقة المشاكل لهذه وإن

الأطف ضحاياهايكون أول من بينت. ال معوقد بتعاون المغربية العدل وزارة ا قامت الأمـمدراسة وصـندوق

للسكان يليFNUAPالمتحدة كما الطلاق نسب ارتفاع المرأة، وضعية :حول

 الطلاق الزواج السنة

199715534825968

199811600329215

199913583435294

ال: المرجع( القضائية2000دجنبر16يوملدراسياليوموثائق للدراسات الوطني بالمعهد المعالجـةالمنعقد حول

والطلاق بالزواج المتعلقة للمعطيات ).المعلوماتية

مفاهيم- 2254 الاجتمـاعي: إن الاجتماعيـةChangement Social التغير والتحـولات ،Transformations 

Sociales الاجتماعي والتحويل ،Mutation Sociale الاجتماعي والتطور ،Evolutionالاجتمـاعي التقـدم أو ،

Progressionالتنمية وكذلك ،Développement .مقابل في تستعمل والثبـات،: مفاهيم والاسـتقرار، الركود،

للتحديد.. والتوازن حاجة في تزال لا مفاهيم ذلك، مع بينهالكنها فيما الخلط أن: (( ويتم إاماتناذلك من الكثير

مصطلحية لإامات نتيجة العلمي: انظر-)) الفكرية والسلطة: " الخمار والطفولـة( المعرفة التربية في دراسات

البيضاء-) " والجنس الدار الأولى، ص1995الطبعة بعدها8، أن. وما المـذكور، الباحث يوضح ذلك ومع

ح التطور، يعني لا الاجتماعي صـاعد   التغير اتجاه في دائما يكون التطور بينما غالبا، الكمي بالجانب فيه يهتم يث

والكيفي. الكمي بالجانب فيه ويهتم بالتغير، شبيه فهو التقدم، يعني لا الاجتماعي التغير أن كـذلك. كما وانظـر

الاج والتنشئة والمثاقفة والثقافة والتقليد الحداثة ومفاهيم المفاهيم تلك تحديد الخطـابي: تماعيةحول الـدين -عـز

المغربي باتمع والحداثة التقليد الاجتماعية(سوسيولوجيا العلاقة لدينامية تحليلية ط) دراسة التربيـة، عالم منشورات

البيضاء1 الدار ص2001، بعدها11، رصدا. وما المغربيةلتحولاتلوانظر الأسرة تعرفها عدةالتي خلال من ،

، اجتماعية فيأبحاث ، رشيد مولاي الرزاق عبد الدكتور :حللها
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المغربية للأسرة المرسوم 2256القانوني
التح.  هذه إلى أضيفت أخـرىوإذا مسألة الخارجية، ديات

فـإن الأخلاقيـة، القيم وتدهور الديني، الوازع ضعف عن الناجمة الاجتماعية، بالممارسات تتعلق

تولد اجتماعية تقاليد يصادف الشخصية الأحوال بالنسـبة" إنتاجا" قانون حـتى مضادا قانونيا

المتقدمة إلى. لنصوصه الاجتماعية، الممارسات بعض تؤدي القاعـدةحيث مقتضـيات إضعاف

2257القانونية
.

تكون ما كثيرا الواقع، في إذ نظرية، مسألة تبقى أن القانونية القاعدة تكاد كهذا وضع ففي

والعائلية الفردية الحي( الممارسات يـنظم) القانون الـذي الرسمي القانون قواعد من تأثيرا أكثر

الشخصية الأحوال قـدرة2258مسائل نسـبية علـى يدل مؤشرات، عدة بين من مؤشر وهذا ،

                                                                                                                                                                      

- Abderrazak MOULAY R’CHID « Le droit de la famille entre la politique de l’état et le 

changement social », in « Droit et environnement social au MAGHREB », op. cit. p.  248-252 

 
المسلمة- 2255 الأسر في التحولات لدىحول تونس مثال انظر منتصر: ، التونسية: أمال العائلة نموذج للعائلة الداخلية العلاقات في بالة. التحولات

الاجتماعية للعلوم عدد36السنة. التونسية سنة118، ص1999، التقليدية،.77-107، التونسية العائلة في الفرد ومكانة بدور الباحثة اهتمت حيث

بين العلاقة العائلةونوعية التغيير. أفراد عوامل بينت الاقتصادي(ثم التطور الاستعمار، الحديثة) …دور التونسية الأسرة في العلاقات على ذلك . وأثر

مرحلة في زالت ما عموما العربية العائلة أن إلى الختام في الباحثة الفرعية"وتوصلت العا" العائلة بين الوسيط دور تلعب انتقالية مرحلة في ئلةأي

والعائلة)المستقرة( التقليدية، العائلة المستقرة(أي المنعزلة) غير النواتية الأسرة .أي

في- 2256 رشيد، مولاي الرزاق عبد الدكتور حللها اجتماعية، أبحاث عدة خلال من التحولات، لهذه رصدا :وانظر

- Abderrazak MOULAY R’CHID « Le droit de la famille entre la politique de l’état et le changement 

social », in « Droit et environnement social au MAGHREB », op. cit. p.  248-252. 

اقتصـادية- 2257 شروط غياب نتيجة الاجتماعي الواقع في مجاة يلقى الزواج في المرأة رضى لحماية المشرع فسعي

الرضى هذا تصون وثقافية المش. واجتماعية بممارسـاتورغبة يواجه عليه، الإشهاد طريق عن الزواج تنظيم في رع

التنظيم هذا قـانوني. تعرقل اعتراف مجرد يبقى ومالها صداقها، في التصرف في الزوجة مسـتحيل/ وحق نظـري

الواقع في بناني: انظر( التطبيق مالها-فريدة في الزوجة تصرف تشريعية( حق وقيود شرعي سابق،) . حق مرجع

الزوجـات،). 32ص كتعدد قبل، من كانت التي بالسهولة للتطبيق اال تلقى لا مقننة مؤسسات فإن وبالمقابل

الأسرة على بالنفقة الزوج الظـروف. واختصاص ونتيجة التعدد، إلى اللجوء تقلص الاقتصادية الظروف نتيجة إذ

الأسرة أعباء في للمساهمة الزوجة تضطر موجة. ذاا، تحوبفعل بعضالعصرنة في العائلي زوجها لاسم الزوجة مل

العائلي باسمها الزوجة احتفاظ على تنص المدونة أن رغم الراقية، الشـافعي: انظر(الأوساط المـرأة: محمد اسـم

المقارن القانون في العدد. المتزوجة للقانون، المغربية السنة13بالة ص1987، خاصـة143، بعـدها، وما

 ).153الصفحة
2258

وقد-  عوامل، عدة فيه تتحكم الشخصية الأحوال قانون تطور فإن ،ولذلك الخمليشي أحمد الدكتور حدد

فيهذه المؤثرة :العوامل

الموروثة-1 الاجتماعية والتقاليد .الأعراف

للنصوص-2 الفقهي .التفسير

الأسرة-3 أفراد وأدوار وضعية على وأثرها .العصرنة



543 

 

الحميمية العلاقات تنظيم في ينحشر عندما لـ. القانون، الأمثل اال هي العائلية لا" فالعلاقات

العام" قانون بالنظام أحيانا تتصل بقواعد مضبوطة أا 2259رغم
في.  تعتبرالتياتتمعاخاصة

ثانوفيها القانون الاجتماعيةظاهرة الظواهر إطار في ومهمشة يكـون،ية البنيـاتحيث ثقـل

والسياسية السوسيولوجية والضغوط أنه،الاجتماعية إما ، الذي ، المكتوب القانون من تأثيرا أكثر

عليه يحتال أو يبعد أو مجهول،يخرق بساطة بكل أنه تكـونخصوصا،أو القـانون    لمـا حرفـة

2260امتيازا
.

منظومـة تنتصـب الشخصية، الأحوال ميدان تمس التي الاجتماعية المعطيات هذه ظل في

تنظيمية بثنائية الشخصية الأحوال مجال تطبع وفقهية إن. قانونية الشخصـيةإذ الأحـوال مادة

تحكمها التي القواعد في ثنائية معها تتجسد وفقهية، قانونية بمقتضيات قائمـة. محكومة ثنائية وهي

ع نصـوصليس صعيد على أيضا قائمة هي بل فقط، عليه المحال المالكي والفقه القانون صعيد لى

نصـوص نطاق وعلى الشخصية، الأحوال ميدان تمس أخرى وقوانين الشخصية الأحوال مدونة

المذهب هذا خارج من المدونة استمدا أخرى ونصوص عمومها، في المالكي المذهب من . مستمدة

يت كهذا وضع تفعيلففي في دوره باعتبار الشخصية، الأحوال قضاء موقف عن التساؤل م

الخصوص ذا يطبقها التي والفقهية القانونية البحث،. النصوص هذا فصول مختلف كانت ولقد

مـن يحملـه أن يمكن وما الأعلى، الس عمل خلال من الموقف هذا عن صورة لتكوين عناصر

يلبي الموضوع، في قضائي المعاصرةاجتهاد المغربية الأسرة .متطلبات

ـذا الأعلى الس عمل حول السابقة الفصول خلاصات في استجمعناه لما تكرارا ودون

الشخصـية، الأحوال قضايا من كبير عدد في يبت الأعلى الس أن بالفعل تبين فقد ، الخصوص

سبيل في كبرى مجهودات فيهاويبذل قائم2261الفصل الرغبة أن إلا أكثـر، حلوله تكون أن في ة

                                                                                                                                                                      

أعطى الخمليشيوقد الأحوالالدكتور وقانون علىمادة ، المذكورة العوامل من عامل كل تأثير عن ، عملية أمثلة

:انظر. الشخصية

الخمليشي الشخصية-أحمد الأحوال قانون تطور في المتحكم عدد. الثلاثي ، الميادين بمدونـة3بمجلة خاص ،

الاجتما الواقع وتطور الشخصية صالأحوال ، المغربي  .94-79عي

2259 - Jean DEPREZ , Pratique juridique  et  pratique sociale dans la genèse et le fonctionnement de la 

norme juridique, in Actes du Colloque ( DROIT ET PRATIQUE AU MAROC ), Casablanca, 1994, P. 

52 et 53 . 
2260

حجي:انظر-  الق-أمل بالمغربالصيد عدد-اري ، أنوال  .1967-07-30جريدة

الثلاثين-2261 الذكرى بمناسبة ابود، العربي محمد المرحوم الأعلى، للمجلس الأسبق الأول الرئيس كلمة في جاء

الأعلى، الس الشخصـيةلتأسيس الأحـوال بقضايا أساسا تم التي الأعلى، بالس الشرعية الغرفة دور : حول
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مجتمعنا يعرفه الذي الأسري الواقع من الأعلى،. قربا الس فيها خرج التي الحالات هي نادرة إذ

على الطارئة الأوضاع بعض مواجهة شأا من الحادثـةبقرارات الأمور هي وكثيرة الأسرة، نظام

هذا أن شك ولا الأعلى، الس من مستقرة حلولا تنتظر لـبعضالتي صدى نجد لا جعلنا ما هو

سكنى ومشكل الزواج، على الإشهاد عدم كمشكل مؤخرا، المدونة طال الذي التعديل في قراراته

مثلا النفقة قضايا وبعض معينة، حالات في النسب وإثبات واجتهاد. المحضون، قرارات أن ومعلوم

تطو من عليه يقدم ما كل في المشرع مرشد هي العليا، مسـتجداتالمحاكم لمواجهـة للتشريع، ير

.الواقع

الميـادين، مختلـف صعيد على منه المطلوب الجديد بالدور واع الأعلى الس أن ولاشك

شعار تحت الأربعين بذكراه احتفل أنه ذلك على للتدليل الأعلـى: (( ويكفي الـس عمـل
                                                                                                                                                                      

اسـتهدافاإنه(( وتعمق، بحوث من تتطلب وما أيضا، لتعقيدها ولكن وخطورا، القضايا لجسامة لا صعب، لدور

الوطني القضائي العمل وتوحيد حدة، على نازلة كل على تنطبق التي الشرعية، القاعدة .لتوضيح

ا إلى يذهبون الميدان، لهذا خاصا اهتماما يعيرون الذين القانون، رجال بعض أن يتقيدبيد الشرعي، القضاء بأن لقول

مالك الإمام مذهب من العمل به جرى وما والمشهور وبالراجح النصوص، الإطـار،. بحرفية هذا عن الخروج دون

اردة والحقائق الاجتماعي الواقع الحساب في أسـيرا. للإدخال الشريعة، مادة في أصبح برمته المغربي القضاء وإن

مدونة أحكام حقل آراءداخل إليـه ذهبت ما باحترام المطلق الالتزام مع مالك، مذهب وقواعد الشخصية الأحوال

اجتهادهم إليه ووصل المالكي الفقه علـى. أقطاب تفتح لكل المعارضين من تأييدا يجد النهج هذا على السير وأن

ب نظريتهم يعللون والذين مجتمعنا، على الغربية الحضارة وانعكاس المعاصر أغلقـتالعالم قد هنا الاجتهاد أبواب أن

الأخيرة مرحلته المـالكي. وطويت الفقه علماء وضعها التي الأساسية المبادئ مع تنافر إلى يؤدي قد تغيير كل وأن

والسنة القرآن إلى .استنادا

الذي اال هذا في والحكمة التروي مسلك تسلك الشخصية، الأحوال غرفة إن الجدال، هذا عن عـنبعيدا يختلف

الحنيف الدين وأخلاق بمبادئ متشبث مسلم شعب على وحاسمة مباشرة آثار من له لما الأخرى، القانونية .الميادين

القـارة بالأحكام الصرف التمسك على مبني أساسي، مبدإ من دائما انطلقت بل التزمت، اتجاه أبدا تتبن لم لكنها

الخارجية بالعوامل تتأثر لا التي العـام،للشريعة، النظام من تعد والتي ا المحيطة الظروف حسب للتغيير القابلة والغير

المعاشة الاجتماعية للحقائق ملائمة لجعلها مفتوحا فيها الاجتهاد باب يبقى التي منها الأخرى .والأحكام

ب فيها المطعون القضائية القرارات مراقبة في منحصرا يبقى الغرفة، لهذه الرئيسي الدور أخلتإن كلما وإبطالها النقض

جهة من المالكي للفقه الرئيسية والمبادئ والقواعد أن. بالقانون عليهـا يحتم القضائي الهرم قمة في دورها أن كما

الشـرعي القضـاء وتنظيم لموضوع، ا قضاة أخطاء إصلاح إلى سعيا النوازل على تطبيقها يجب التي القاعدة تبين

المملكة في .وتوحيده

علىولقد وإسناده الوطني التراب سائر في القضائي العمل بتوحيد الهدف وأصابت الأكمل، الوجه على دورها أدت

سليمة ابود)) (أسس العربي الأعلى-محمد الس لتأسيس الثلاثون والقـانون،-الذكرى القضاء عـدد بمجلة

فبراير138 ص1988، ،11-12.( 
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والاجتماعية الاقتصادية ))والتحولات
أيضـا،2262 الأسرة م دلالات من الشعار هذا يحمله بما ،

للقضـاء بالنسـبة خاصـة والاجتهاد، الاهتمام من المزيد يتطلب الشخصية الأحوال ميدان لأن

يكـون أن الشخصية الأحوال قاضي في يشترطون الفقهاء كان فقديما وقضاياها، بالأسرة المرتبط

2263مجتهدا
جد.  منهجية هو الآن المطلوب للاجتهادوإن لقـراءةو2264يدة جديـدة منهجيـة

لما،2265الفقه بالنسبة محضوبالأخص اجتهادية آراء مجرد على منه الحلولبني إنشاء يمكن حتى ،

المستجدات2266الشرعية . لمواجهة

                                                           

الداخلية: انظر-2262 عددالنشرة الأعلى، السنة2للمجلس ص1997، ،39.

خاص-2263 بشرط الشخصية الأحوال قاضي قديما، المسلمون الفقهاء خص السـيوطي. ولذلك الإمام قرر فقد

الأنكحة" أما(( خاصة"عاقد النكاح باب في الاجتهاد، أهل من يكون أن فيه فيشترط أخلد)) ( ، من على الرد

الا أن وجهل الأرض فرضإلى عصر كل في السيوط)) جتهاد بكر أبي بن الرحمان عبد الدين جلال يـــللإمام

ط) . هـ911-هـ849(  العلمية، الكتب دار الميس، خليل الشيخ بيروت1حققه ص1983، ،96. (

الخمليشي-2264 أحمد الدكتور أستاذنا مداخلة الاجتهاد(( انظر الإسلاممنهجية جم)) في ندوة جسـورأمام عية

الإسلام((حول في الاجتهاد ودور النسائية يوم)) المسألة بالرباط نـادى. 1999فبراير20و19المنظمة حيث

الحـرج ورفع الاجتماعية العدالة مفهوم تقرر التي هي لأا الأمة، اجتهاد إلى الفردي الاجتهاد من الانتقال بفكرة

الأسر مع مشكلتنا أن معتبرا ثقافيةوالمساواة، ولكن دينية ولا قانونية ليست الأساس في المنـاظرة.ة أشـغال انظر

الإسلام((بكتاب في الاجتهاد ودور النسائية ص2000)) المسألة بعدها97، ـم. وما مـداخلات عدة وبه

بالأخص الشخصية الأحوال مادة في الاجتهاد الو. موضوع لأشغال الاشتراكي الاتحاد جريدة تغطية نـدوة،انظر

.1999فبراير27عدد

المدغري-2265 العلوي الكبير عبد الدكتور الأوقاف وزير السيد تساءل جديـدة: (( لقد قراءة من بد لا كان إذا

سـنحرص الذي الهدف هو وما ؟ تغيير أو مراجعة إلى تحتاج التي الشرعية الأحكام هي ما ؟ مانع هناك فهل للفقه

؟ التغيير وراء من تحقيقه ؟على واتمع للمرأة محققة مصلحة فيه الهدف هذا المدغري)) (وهل العلوي الكبير عبد

التغيير- إلى والدعوة الفقه أحكام بين المحمدية. المرأة فضالة، ص1999مطبعة ويبقـى: (( وأجاب) . 46،

مانع هناك ليس بل للفقه، جديدة قراءة من نع ما هناك ليس أنه هو السؤال عن يمـسالجواب لا الذي التغيير من

الاجتـهاد شـروط وطبـق الشريعة، علماء من اتهدين يد على تم إذا الدلالة، القطعية والسنة الكتاب نصوص

المدغري) ()وقواعده العلوي الكبير التغيير-عبد إلى والدعوة الفقه أحكام بين المحمديـة. المرأة فضـالة، مطبعـة

ص1999 أيضا). 47، الشخصـية،: (( ويقول الأحوال مدونة على إدخالها ينبغي التي التعديلات أن هو فرأينا

والاستصـلاح والاستحسـان والقياس والإجماع والسنة الكتاب وهي شرعا، المعتبرة الأصول من تنطلق أن يجب

الفقه أصول من وغيرها المدينة أهل وعمل ص)) ( والاستصحاب السابق ) .120المرجع
كتاب-2266 في الأحكام"جاء عن الفتاوى تمييز في القرافي" الأحكام ص(للإمام سـابق،  )23/24مرجـع

فهـل((: تعـالى؟ االله إلا الأحكام ينشئ وهل العباد؟ على حكما ينشئ أن لأحد جعل االله إن يقال أن يمكن كيف

الجواب ويوضحه؟ المكان هذا يؤنس ما أو الشريعة؟ في وقع نظير ولا: لذلك ذلك في غرو قدرلا تعالى االله بل نكير،
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فيمـا ولاسيما اال، هذا في الأعلى الس دور لتفعيل اتخاذها ينبغي أخرى آليات أن إلا

الق عمله بتوحيد تتكاثر2267ضائييتعلق إليه الدعوة فتئت ما علـى2268الذي بدوره يقوم حتى

                                                                                                                                                                      

قولـه       وتعـالى سبحانه االله عليه وأنزل وسلم، عليه االله صلى نبيه على والمكروهات والمحرمات والمندوبات الواجبات

دينا"  الإسلام لكم ورضيت نعمتي عليكم وأتممت دينكم لكم أكملت أصل–3/المائدة–" اليوم في قرر ذلك ومع

ينشئ أن للمكلف أن واجبـاشريعته فيجعلـه شاء مندوب أي فينقل الشرع، أصل في بواجب ليس فيما الوجوب

المندوب في للوجوب إنشاء فالنذر بالمندوبات، ذلك وخصص يقول...(عليه، أن لكـل) إلى جعل االله أن تقرر وإذا

للحكـام الإنشاء يجعل أن فالأولى ضرورة، لغير الشريعة في الإنشاء جاهلا عاميا كان وإن علمهـممكلف مـع

الخصومة وإبطال الثائرة وإخماد الفساد ودفع الفناء درء لضرورة كما.وجلالتهم، الأولى بطريق مقرران بابان فهذان

لك تعالى. ظهر االله حكم أن قاطبة الأئمة من الإجماع فهو ذلك على الدليل مسـائل: وأما في الحـاكم به حكم ما

ات يجب الحكم ذلك وأن تقدم، كما بعدالاجتهاد نشأ شئ وهذا نقضه، أحد كل على ويحرم الأئمة، جميع على باعه

هذا إلا بالإنشاء نعني ولا والمخالفات، البعض ولأنواع الأقوال لجميع قابلة هذا قبل كانت الواقعة لأن قبله، لا الحكم

وبان ذلك وضح فقد ي)). القدر، أن للحاكم ليس أنه مبحثه باقي في القرافي الإمام بين خاضـعاوقد حكمـا نشئ

والشهوات  .للهوى

الـثلاثين-2267 الذكرى بمناسبة ابود، العربي محمد المرحوم الأعلى، للمجلس الأسبق الأول الرئيس كلمة في جاء

الأعلى الس شيء(( :  لتأسيس كل قبل هو الأعلى، للمجلس الرئيسي الدور القـانون: إن تطبيق على السهر

دائرة في محكما كلماتطبيقا مقتنعا، للعدل، العامة المبادئ ضوء على الدور هذا ليؤدي وإنه المتقاضين، حقوق صيانة

في وروحية أدبية مهمة هي به المنوطة المهمة أن منه اعتقادا السليم، الاتجاه سلك أنه نوعها، كان كيفما قضية أى

الوقت إلى...نفس يسعى القضائي الاجتهاد وحدة على ساهرا بوصفه القانونإنه أمام المواطنين بين المساواة تحقيق

لـن.  الأخـير، هذا وإن الأعلى، للمجلس الرئيسي الدور يشكل الوطني، المستوى على القضائي العمل توحيد إن

نفسه هو القضائي عمله وحد إذا إلا إخلال، كل من سليما الدور هذا إنجاز مقدوره في ))  .يكون

ا: انظر(  العربي الأعلى-بودمحمد الس لتأسيس الثلاثون عـدد-الذكرى والقـانون، القضاء ،138بمجلة

ص1988فبراير ،21-22. (

الأعلى-2268 الس عمل اجتهاد لتوحيد تتكاثر الدعوة فتئت سنة. وما بالمغرب المحامين هيآت جمعية لقاء فخلال

الأعلى1998 للمجلس الأول الرئيس السيد مع إدريـسقدمت. ، السـيد الأول الـرئيس إلى مذكرة الجمعية

الواحـد. الضحاك الموضـوع بخصـوص الأعلى الس غرف اجتهاد توحيد ضرورة إلى المذكرة أشارت . وقد

تختلف التي الموضوعات مختلف لمناقشة القانون رجال مختلف تجمع وندوات مناظرات عقد الصدد هذا في واقترحت

ق تناول مع الرؤى، والتعليقحولها بالدراسة الأعلى الس عـدد( رارات الإشعاع، بمجلة المذكرة نص ،17انظر

ص1998السنة بعدها337، العدد،. وما بنفس بعدها333ص( وانظر جمعيـة) وما قبل من المذكرة نص

اليوسفي الرحمان عبد الأول الوزير السيد إلى بالمغرب المحامين ) .هيآت
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الأكمل 2269الوجه
القانونية.  اللغة تبسيط يستوجب الأعلى، الس لقرارات أوضح فهما أن كما

الأحكام ا تحرر الفقهية2270التي القواعد بتطبيق منها يرتبط ما خاصة وبصفة وفيما. ،

ينبغي القرارات نشر بعملية فنية،يتعلق قواعد ووفق منتظمة، بكيفية تتم بالنسـبةوأن لاسـيما

المعلوميـات استعمال بواسطة عنها البحث وتسهيل القرارات، من المستخلصة القواعد . لوضع

مبدأ تكرس تشريعية حلول اتخاذ يمكن الرأي(كما طلـب) طلب الأعلى الس إلى يوجه حيث

ك رأيه لإعطاء الموضوع، محاكم قبل تطـرحممن جديـدة، قانونية قضايا بخصوص للنقض حكمة

التطبيق عند منازعات موضوع2271عدة للقضايا بالنسبة الغرف بمجموع البت مسطرة تفعيل مع ،

القانوني تكوينا. الخلاف الشخصية الأحوال قاضي بتكوين الاعتناء من لابد هذا، كل عن وفضلا

                                                           
النشر-2269 في القضائيةجاء السنة افتتاح بمناسبة الأعلى الس أعدها التي الخاصة صاحب2001ة ترأسها والتي

السادس محمد الملك بمهمتين: (( الجلالة القيام يتطلب الأمر فإن ا المنوط الدور المؤسسة هذه :لتحقق

ا- بنفس ليطبق للقانون، الموحد والتفسير التأويل على السهر في تتمحور التـرابالأولى جميـع في لوثيرة

الاطمئنان يحصل وبذلك .الوطني

والثقافي- والاجتماعي والاقتصادي المدني للواقع تبعا ، وتطويره القضائي الاجتهاد تفعيل في تتلخص  .الثانية

وتـوفير شـؤونه وتطوير عمله وسائل لتحديث برنامجا وضع فقد هذه، بمهامه القيام من الأعلى الس وليتمكن

التطوراتالظروف هذه لمواكبة والمادية الأعلى)) ( العلمية القضـائية-الس السـنة افتتاح بمناسبة خاصة نشرة

ص2001 انظر). 15، الأعلى، بالس القضائية الإدارة تحديث مجهودات على الأعلـى: وللتعرف -الـس

الأعلى بالس القضائية الإدارة تاريخ)2000-1997(تحديث بيان دون الطبع، .ومكان

قراراا-2270 صياغة في موحدة طريقة تتبنى لا الأعلى الس غرف مختلف هـذه. إن تناول تم فقد السبب ولهذا

بالس الرابع الرؤساء مجلس اجتماع في المدنية،. القضية بالمادة مكلفة الأولى الأمر، في بالبحث لجنتين إلى وعهد

الأعلى الجنائية بالمادة بتاريخ( والثانية الرؤساء لس الرابع الاجتماع محضر بمجلـة1995/ 12/ 20انظر ،

عدد الأعلى، الس ص50/ 49قضاء ،344-345.(

الفرنسي-2271 القانون ا أخذ التقنية رقم( هذه القانون ،1991/ 05/ 15بتـاريخ491-91بواسطة

رأي. ) 1992/ 03/ 12بتاريخ228-92ومرسوم طلـب درجـة الأدنى للمحـاكم خـول : حيث

Demande d’avisالتطبيـق عنـد منازعات عدة تطرح جديدة، قانونية قضايا بخصوص الفرنسية النقض . محكمة

حيـث مـن النقض محكمة قرار يشبه شكل في ويصدر مقبولا، الطلب كان إذا الموضوع في رأيها المحكمة فتعطي

غير. صياغته الرأي هذا أصدرتهإن التي النقض لمحكمة ولا طلبته، التي القضائية للجهة هـذا. ملزم فإن ذلك ومع

للقانون كمفسرة الفرنسية، النقض محكمة سلطة يقوي الجديد، القانوني : انظر. المقتضى

Roger MENDEGREIS et George VERMELLE, Le commentaire d’arrêt en droit privé. 6e éd. 

DALLOZ, 1996. p. 51. 

ص المذكورة الرأي طلبات من نماذج المذكور وتحظـى. 27و25وبالمرجع المذكورة النقض محكمة آراء وتنشر

المهتمين قبل من بالتعليق المرتقبة. بدورها القانونية الحلول صعيد على آثار من لها يكون قد .لما
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المرت العلوم مختلف على وإطلاعه وفقهيا، فيقانونيا متخصصا ليكون لا واتمع، الأسرة بميدان بطة

أيضا الأكمل الوجه على الاجتماعي دوره ليؤدي بل فقط، .الميدان
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عاصم: التحفة  ابن .تحفة

خليل: المختصر  الشيخ .مختصر

الشخصية: المدونة  الأحوال  .مدونة

الكبرى  االمدونة: المدونة عن مالكالمروية .لإمام

.جزء: ج 

.صفحة: ص 

.طبعة: ط 

والقانون: ق. ق  القضاء .مجلة

والعقود: ع.ل.ق  الالتزامات .قانون

الأعلى: ع.م.ق  الس قضاء .مجلة

المدنية: م.م.ق  المسطرة .قانون

سابق: س. م   .مرجع

الطبع: ط. ت. د  تاريخ بيان  .دون

.توفي: ت 
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/ .0-  1-234&' 5'6'+4&' 78'+* 9:/ :  
والقانون  القضاء المغربية( مجلة العدل وزارة عن ).تصدر

الأعلى  الس قضاء المغربية( مجلة العدل وزارة عن ).تصدر

القضاة  رابطة عن( مجلة المغربيةتصدر العدل ).وزارة

بالمغرب  القضائي والتراث المالكي الفقه المغربية( مجلة العدل وزارة عن ).صدرت

القضائي  الملحق المغربية( مجلة العدل وزارة عن ).تصدر

المحاماة  بالمغرب( مجلة المحامين هيآت جمعية عن ).تصدر

المغربية  المحاكم المحامين( مجلة نقابة عن البيضاءتصدر ). بالدار

المحاماة  بالرباط( رسالة المحامين نقابة عن ).تصدر

بطنجة( الندوة  المحامين نقابة عن )تصدر

بمراكش( المحامي  المحامين نقابة عن ).تصدر

بالقنيطرة( الإشعاع  المحامين نقابة عن ).تصدر

بأكادير( المرافعة  المحامين نقابة عن ). .تصدر

بفاس( المعيار  المحامين نقابة عن ).تصدر

بآسفي( المحامون  المحامين نقابة عن ). تصدر

بمكناس( القسطاس  المحامين نقابة عن ). تصدر

والقضاء  للفقه العربية العرب( الة العدل وزراء مجلس عن ).تصدر

للقانون  المغربية .الة

ا  في الصادرة الأعلى الس قرارات أهم المدنيةمجموعة ،)1996-1958( لمادة

الرباط الجديدة، المعارف مطبعة الأربعين، ذكراه في الأعلى الس .1997منشورات

وتعليق  وتقديم مراجعة الشرعية، الأحكام محمـد: مجموعة بـن العلي عبد الأستاذ

ط العربي1العبودي، الثقافي المركز البيضاء/  بيروت-، .1991الدار
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جمجموعة  المدنية، المادة في الأعلى الس الرباط1قرارات ،1985.

ج  المدنية، المادة في الأعلى الس قرارات الرباط2مجموعة ،1992.

ج  الشخصـية، الأحـوال مـادة في الأعلى الس قرارات -1965( ،1مجموعة

الرباط)1989 ،1990.

الأحوال  مادة في الأعلى الس قرارات جمجموعة الرباط2الشخصية، ،1993.

الأعلى  الس اجتهادات في الرباط: المرجع زعيم،  .1984إبراهيم

 2;;1<2=-  9;;:/    >:'?;;"&' @A2;;B0 @C&2;;"&' D;;4E&' 7;;8'+*
 1F4E&':  

والمؤلفات–أ :المصنفات

الرفيع  عبد بن حسن بن إبراهيم إسحاق القضايا–) م1332/ هـ733ت( أبو على الحكام معين

ج عياد، بن قاسم بن محمد الدكتور تحقيق الشخصـية( 1والأحكام، الأحـوال الغـرب)قسـم دار ،

 .1989الإسلامي

الشاطبي  إسحاق الغرناطي(أبو اللخمي موسى بن الشريعة): هـ790ت–إبراهيم أصول في العلمية،. الموافقات الكتب دار دراز، االله عبد شرح

الطبع تاريخ بيان دون  .بيروت،

الغرناطي  إسحاق المختصرة): هـ579ت( أبو ناجي. الوثائق مصطفى أعدها بالرباط، المغربي التراث إحياء مركز البيضاء1الطبعة. منشورات الدار ،

1988 .

المصمودي  محمد االله عبد القرن( أبو فقهاء باسم): الهجري11من طبعها تم السجلماسية،الوث: وثائق بالرباط،. ائق المغربي التراث إحياء مركز طرف من

ناجي مصطفى الأولى. أعدها .1988الطبعة

حادوش  السلام والتصيير-عبد والمحاباة التوليج في والتحري الرباط. البيان الأولى،  .1999الطبعة

حجي  الشريعة: محمد وتطبيق الفقه الع. انبعاث الحق، دعوة كتاب الثالثمنشورات .1999دد

الصديقي  البكري الرحمان عبد بن محمد بن محمد بن محمد الدين المطلـق-)هـ1028ت(زين . الاجتهاد

شعبانة فهد سليم الطبع.تحقيق ومكان تاريخ بيان دون المعرفة،   .دار

الحسيني  الغازي الشتاء العدلية: أبو الوثائق تحرير على الرباط1ط. التدريب ،1964.

الحسينيأبو  الغازي ط: الشتاء الزقاق، لامية شرح الخلاق الرباط2مواهب ،1955.

الزجلي  عرضون بن الحسن بن أحمد العباس الوثائق: أبو لمعلم اللائق الحجريـة-كتاب دون-المطبعـة

الطبع .تاريخ

الحطاب  محمد بن محمد االله عبد الالتزام: أبو مسائل في الكلام محم. تحرير الشريفتحقيق السلام عبد . د

بيروت1ط الإسلامي، الغرب دار ،1984.

الحطاب  محمد بن محمد االله عبد خليل:أبو مختصر لشرح الجليل دمواهب الفكـر، دار . م. ت. ،

. ط
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الحسني  الإدريسي كنون التهامي مولاي محمد النكـاح:أبو في يامون ابن نظم بشرح العيون قرة

وآدابه مصرالشرعي ،1933 .

الدردير  خليل-أحمد الشيخ مختصر دشرح الفكر، دار ط  . ط. م. ت. ،

الونشريسي  يحيى بن والفـروق: أحمد الجموع من المذهب في ما جمع في البروق دراسـة-عدة

فارس: وتحقيق أبو بيروت1ط. حمزة للإسلامي، الغرب دار ،1990.

الجوزية  القيم بكر( ابن أبي بن محمد االله عبد العالمين) : هـ751ت( أبو رب عن الموقعين ،أعلام

د: تحقيق بيروت الفكر، دار الحميد، عبد الدين محيي .ط. م. ت. محمد

جزي  الفقهية:  ابن الرباط3ط. القوانين الأمنية، مطبعة ،1962 .

حزم  سعيد( ابن بن أحمد بن علي الأندلسيأبو حزم بالآثار-) م1063/ هـ456ت( بن المحلى
البنداري.  سليمان الغفار عبد بيروت. تحقيق الفكر،  . ط. ت. د. دار

رشد  رشد( ابن بن أحمد بن محمد بن أحمد بن محمد الوليد سنة( أبو اتهـد: )هـ595ت بدايـة

المقتصد د. واية الفكر، دار . ط. م. ت. ط

عرفة  عرفة: ابن بن االله عبد ابن الإمام حدود شرح الأنصاري-كتاب محمد االله عبد مطبعة-لأبي

)المحمدية(فضالة

فرحـون  بن إبراهيم الوفاء أبو الدين الأحكام: برهان ومناهج الأقضية أصول في الحكام .  تبصرة

مصر1ط الشرفية، العامرة المطبعة صدرت( هـ1301، مصورة بيروتنسخة العلمية الكتب دار عن

. (

التحفة-التسولي  شرح في البيضاء،1ط.  البهجة الدار المعرفة، دار ،1998.

العصري  الطيب مولاي المقري الشريف بن محمد الأزواج: الحاج لمقـاررة العـلاج طلب ،كتاب

الطبع تاريخ بيان دون .الرباط،

الحجوي: الحجوي  الحسن بن الإسلاميالفكرمحمد الفقه تاريخ في الكتب1ط-السامي دار ،

بيروت  .1995العلمية،

خليل  الشيخ متن علي .الخرشي

موسى( خليل  بن إسحاق مالك) : ابن الإمام فقه في خليل الحلـبي،–مختصر البابي مصطفى مطبعة

.م1922/ هـ1341مصر

الدسوقي( الدسوقي  عرفة الدةحاشي) : محمد شرح خليلعلى الشيخ مختصر على دارردير ط ،

د . ط. م. ت. الفكر،

د: الزرقاني  الفكر، دار ، خليل الشيخ مختصر على الزرقاني .ط. ت. شرح

جيب  أبو الفقهي: سعدي واصطلاحا: القاموس دمشق،2ط.لغة الفكر، دار ،1988.
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السيوطي-السيوطي  بكر أبي بن الرحمان عبد الدين من) :هـ911–هـ849( جلال على الرد

فرض عصر كل في الاجتهاد أن وجهل الأرض إلى الكتـب. أخلد دار الميس، خليل الشيخ حققه

ط بيروت1العلمية، ،1983. 

القرافي  الدين وتصرفا: شهاب الأحكام عن الفتاوى تمييز في والإمامالإحكام القاضي طت ،1،

.1989القاهرة

الكتب4ط: البخاريصحيح  عالم .1985بيروت،.،

الجيراري  التاريخ: عباس خلال المذهبية المغرب ط. وحدة ، البيضاء الدار الثقافة، .1،1976دار

الصديق  بن محمد بن الحي وتفضـيل: عبد وأصوله والفقه الحديث علم من مسائل في مقال نقد

المذاهببع د1الطبعة. ض  .1988. ط. م. ،

العسري  السلام المغرب: عبد في العمل به جرى بما الأخذ المالكي( نظرية المذهب إطار . )في

فضالة المغربية1996مطبعة الأوقاف وزارة نشر ،.

كنون  اله الزقاقية:  عبد الرباط2ط. محاذي  .1955طنجة،/ ،

خلاف  الوهاب الفقهعلم:  عبد الكويت10ط. أصول القلم، دار ،1972.

خلاف  الوهاب فيه:  عبد نص لا فيما الإسلامي التشريع ط. مصادر القلم،  .4،1974دار

الدعاس  عبيد الموجز: عزت الشرح مع الفقهية د. القواعد بحمـاة، الغزالي مكتبة . ت. منشورات

.ط

الفاسي  وم: علال الإسلامية الشريعة البيضاء،4ط. كارمهامقاصد الدار ،1991.

العلمي:العلمي  الحسين علي بن عيسى الشيخ ج-نوازل بفاس، العلمي الس نشـر1تحقيق ،،

المحمدية الأوقاف، ،1983وزارة

الجيدي  المالكي: عمر الفقه في والعمل .1984ط. العرف

الجيدي  الغرب: عمر في المالكي المذهب تاريخ في عكـاظ،.الإسـلاميمحاضرات منشـورات

 . 1987البيضاء

القضائي  الميدان في السوسي طالعمل الجشـتيمي، الرحمـان عبـد بشرح الجشتيمي زيد لأبي ،1،

1984

محمد: عياض  وولده عياض القاضي الأحكام-نوازل نوازل في الحكام دار1ط-مذاهب ،

بيروت الإسلامي،  .1990الغرب

ا  الوهاب عبد المغربيـة،–لتـلـقـينا–) هـ422ت( لبغداديالقاضي الأوقاف وزارة نشر

فضالة .1993،)المحمدية( مطبعة
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القيرواني: القيرواني  زيد أبي بن االله عبد الإسلامية. رسالة الكتب دار وفرنسية، عربية ( طبعة

.ط. ت. د) بيروت/ القاهرة

في: الكاساني  الصنائع الشرائعبدائع بيروت1ط. ترتيب الفكر، دار ،1996.

المتون  من الكبير المطلق( اموع العمل الفاسي، العمل ط). …التحفة، الفكر، .3،1988دار

زهرة  أبو الإسلامية: محمد المذاهب طتاريخ ،1965 .

مخلوف  بن المالكيةمحمد طبقات في الزكية النور د. شجرة الفكر . ط. م. ت. دار

رياض  المالكي: محمد المذهب في والقضاء الفتوى طأصول البيضاء1، الدار ،1996

البر  عبد زكي القانونية:  محمد والقاعدة الشرعي ط. الحكم  .1،1982الكويت،

الجواد  عبد الإسلامية: محمد الشريعة في مصرمباحث ،1977.

الصابوني  علي الأ:  محمد آيات تفسير البيان القرآنروائع من بيروت1ط.  حكام ،1986.

شلبي  مصطفى الإسلامي: محمد بالفقه التعريف في العربية،المدخل النهضة دار ، ، .1985بيروت

عزوز  الدين بالمغرب:  محيي المذهبي تونسالتطور ،1976.

الكبرى  القاسـم–المدونة بن الرحمان عبد الإمام عن سحنون الإمام رواية مالك دار. للإمام طبعـة

السعادة مطبعة طبعة عن بالأوفست .هـ1323–صادر،

والمغرب  والأندلس إفريقية أهل فتاوى عن المعرب الونشريسـي-المعيار يحـيى بن ت( لأحمد

المغربية)م1508/ هـ914 الأوقاف وزارة نشر ،.

السلسبيل  العذب السوسي(المنهل الأزاريفي)العمل البيضـاء. بشرح الـدار ط أجزاء، ثلاثة في

1979 .

العبدري( المواق  القاسم أبي بن يوسف بن محمد االله عبد والإكليـل:   )هـ898ت( أبو التـاج

خليل دلمختصر الفكر، دار الحطاب. ط. م. ت. ، شرح . امش

الحكامالإتقان:  ميارة  تحفة شرح في الطبع. والأحكام تاريخ بيان دون الفكر، دار .طبعة

المعين:ميارة  المرشد على الثمين الدر الأوقاف. مختصر وزارة تـاريخ) المغرب(نشر دون فضـالة،

.الطبع

موراني  المالكي: ميكلوش الفقه مصادر في الألمانية. دراسات عن عمر: ترجمه بحيري، سعيد

حنفيصابر رشاد محمود الجليل، الحلـو. عبد محمد الفتاح وعبد حجازي، فهمي محمود ،1ط-بمراجعة

بيروت الإسلامي، الغرب .1988دار

الأقصى: الناصري  المغرب أخبار في البيضاء1ج-الاستقصا الدار الثقافة، دار ،1954.

الوزاني: الوزاني  المهدي محمد االله عبد النـوازلالنوازل-أبو في السامية المنح المسماة الصغرى

فضالة. الفقهية مطبعة الأوقاف، وزارة .1992) المغرب( نشر
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الزحيلي  ط: وهبة الإسلامي، الفقه تقنين بيروت1جهود ،1987.

والمقالات–ب :المتخصصةالفقهيةالدراسات

اشبيهات  العدلي: إبراهيم عدد-التوثيق الإشعاع، .9مجلة

الخمليشي  موضوع: أحمد حول الإسلامي" تأملات التشريع نظر"فلسفة وجهة بكتابه ،

ط.   الجديدة، النجاح البيضاء1مطبعة الدار ،1988.

سحنون  ورسالته: أحمد القيرواني زيد أبي مالك. ابن الإمام الهجـرة( بندوة دار ط)إمام ،

ج1 فضالة،3، مطبعة وزارة1981، نشر المغربية، .الأوقاف

العبدلاوي  العلوي المـدني: إدريس القانون لمشروع الأساسي المصدر الإسلامية الشريعة

الموحد والاقتصاد. العربي والسياسة للقانون المغربية دجنبر3عدد. بالة ،1977.

السالمي  لعبدا المغربية: الجيلاني الصحراء في المالكي المذهب كخدمة طريق عن الشيخ، تاب

مالك-خليل الإمام الهجرة( بندوة دار ط)إمام ج1، فضالة،3، مطبعة الأوقاف1981، وزارة نشر ،

 .المغربية

العبادي  منها: الحسن مختارة ونماذج سوس في النوازل فقه الحديث" بمجلة. خصائص دار

عدد"الحسنية س12، ،1995.

فارس  أبو في: حمزة المصطلحات المالكيبعض الفقه الدراسـة. كتب بنـدوة منشـور

بفاس االله عبد بن محمد سيدي جامعة نشر الإسلامية، والعلوم الإنسانية-المصطلحية العلوم الآداب / كية

سايس ج-فاس د2، الرباط، الجديدة.ت.، المعارف مطبعة .ط،

الألغي  إبراهيم االله الم: رضا المالكي القضاء في النوازل مالـك   . غربيفتاوى الإمام ( بندوة

الهجرة دار ط)إمام ج1، فضالة،3، مطبعة المغربية1981، الأوقاف وزارة نشر ، . 

أعراب  الحزمـي: سعيد المذهب على الناس وحمل الفروع كتب من الموحدين . موقف

عدد الحق، دعوة .249بمجلة

الناصري  المكي محمد المالكي: الشيخ ا: المذهب المفضلمذهب مالك. لمغاربة الإمام ندوة

الهجرة(  دار ج)إمام د1، فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة .نشر

الجيراري  المغرب: عباس في واستمراره المالكي المذهب انتشار مالك. أسباب الإمام ندوة

الهجرة(  دار ج)إمام د1، فضالة، مطبعة الأو. ط. ت. ، وزارة المغربيةنشر .قاف

العسري  السلام وروايـات:  عبد أقـوال مـن الشخصية الأحوال مدونة اختيارات

المالكي المذهب خارج من واختياراا المشهورة، غير المالكي الحسنية،. المذهب الحديث دار بمجلة

لسنة8العدد ،1990.
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فيغو  أحمد السلام الإسلامي: عبد الفقه إلى الرجوع للاقتصـادبا. ضرورة المغربيـة لـة

عدد المقارن، بموضوع16والقانون خاص الوضعي" ، والقانون الإسلامي " .الفقه

العسري  السلام العـدول: عبد غـير شهادة في الضرورة حالة لمراعاة تطبيقية ( دراسة

اللفيف عدد-)شهادة والقانون، القضاء  .136/ 135بمجلة

العسري  السلام اللفيفكيفية: عبد شهادة عدد-توثيق المغربية، المحاكم . 66بمجلة

العسري  السلام التـرجيح: : عبد وطـرق المالكي المذهب في والروايات الأقوال تعدد

عدد. بينها الحسنية الحديث دار .5بمجلة

االله  بنعبد العزيز وصحرائه: عبد المغرب بين المذهبية والوحدة المالكي الإ. الفقه مامبندوة

الهجرة( مالك دار ج)إمام د1، فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة .نشر

الناصر  الغفور الموطأ: عبد في مالك مالك. أصول الإمام الهجرة( ندوة دار ج)إمام ،2،

د فضالة، المغربية. ط. ت. مطبعة الأوقاف وزارة .نشر

التواتي  الكريم في:  عبد مذهبهالمنهجية أصول وفي أنس بن مالك الإمـام. مدرسة ندوة

الهجرة( مالك دار ج)إمام د2، فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة .نشر

الداودي  االله المالكي: عبد المذهب بـالمغرب،. أصول القضـائي والتراث المالكي الفقه بمجلة

.1عدد

العمراني  االله في: عبد وأثرها المالكيالبيئة مذهبنا عدد. صياغة الحق دعوة .245بمجلة

كنون  االله المحكمة: عبد القاعدة هذه الرسالة. العمل بتـاريخ100عدد) المغرب(جريدة

06-06-1985.

التازي  الهادي المغربية: عبد الدولة شعارات من كشعار المالكي الإمـام. المذهب نـدوة

الهجرة( مالك دار ج)إمام د1، فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة .نشر

الفاسي  مالك: علال الإمام عددنضالية الرسالة بجريدة 1985/ 06/ 06بتاريخ100،

الجيـدي  منـه: عمر الفقهاء وموقف مالك، الإمام عند المدينة أهل بعمل . الاستدلال

مالكبن الإمام الهجرة( دوة دار ج)إمام د2، فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة .نشر

الجيدي  المالكي: عمر المذهب في التوثيق علم عدد-ظهور الحسنية، الحديث دار  .5مجلة

علي  أحمد إبراهيم المالكية: محمد عند المذهب المعاصر–اصطلاح الفقهية البحوث ( ةبمجلة

السعودية العربية عدد)المملكة أكتوبر15، الرابعة، السنة  .1992دجنبر/ ،

علي  أحمد إبراهيم المالكية: محمد عند المذهب المعاصرة–اصطلاح الفقهية البحوث ( بمجلة

السعودية العربية عدد)المملكة  .1999أبريل،41،



558 

 

الخوجة  بن الحبيب الاجتهاد: محمد عدد. الفقهيمستقبل الحق، دعوة أكتوبر271بمجلة ،

1988 . 

باه  ولد المختار مالك–محمد فقه أصول عن مالك. لمحة الإمام الهجـرة( ندوة دار ج)إمام ،

د2 فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة .نشر

الورياغلي  مالك: محمد فقه في المغربية الشخصية م. أثر الإمام الهجـرة( الكندوة دار إمام

ج) د1، فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة .نشر

المزغراني  معجوز بن الشخصية: محمد الأحوال مدونة على المآخذ الميـادين،. بعض بمجلة

المغربي3عدد الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال بمدونة خاص ،.

حجي  المالكي: محمد الونشريسيالمذهب معيار الكبرى وموسوعته الإسلامي الغرب في
مالك.  الإمام الهجرة( بندوة دار ط)إمام ج1، فضالة،3، مطبعة المغربية1981، الأوقاف وزارة نشر ،

 .

يسف  بالأندلس: محمد المالكية المدرسة رائد السلمي حبيب بن الملك الإمام. عبد بندوة

الهجرة( مالك دار ج)إمام فضالة،3، مطبعة ص. 1981، المغربية، الأوقاف وزارة .28-11نشر

الكتاني  الأخرى:  يوسف المذاهب وبقية المالكي المذهب في المرسلة الإمام. المصالح ندوة

الهجرة( مالك دار ج)إمام د2، فضالة، مطبعة المغربية. ط. ت. ، الأوقاف وزارة  .نشر

 

2=2;;;G& -   !!!"#$% &!!!'%()  *+,-!!!./%0 12!!!345/% 6%+!!!7
8-9./%0 :  

 :المؤلفات-أ

المودودي  الأعلى الزوجين-أبو الشخصـية( حقوق للأحوال نقدية :  ترجمـة-)دراسة

إدريس  .1979ط-أحمد

الفهري  يوسف المحاسن أبي الشيخ بن العربي محمد حامد اللفيف: أبو إحيـاء. شهادة مركـز طبع

العربي الرباطالتراث  .ط.ت.د. ،

ادريوش  والعقود:  أحمد الالتزامات ظهير من( نطاق المغربي القضاء موقف حول تأملات

ظ علاقة الإسلامي. ع. ل. مشكلة القانونية،)بالفقه المعرفة الرباط3/ سلسلة ،1996. 

ادريوش  والعقـود: أحمد الالتزامات ميدان في المغربي القضائي سلسـلة1ط. الاجتهاد ،

الكتاب القانونية، المعرفة الرباط)4( كتب الأمنية، مطبعة ،1996.

الخمليشي  ج: أحمد الشخصية، الأحوال قانون على ط1التعليق الرباط1، ،1984.
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الخمليشي  الشخصية:أحمد الأحوال قانون على جالتعليق والأهليـة،( ،2، الولادة، آثار

القانو ط)نيةوالنيابة الرباط1، ،1994،

الداعور  البينات-أحمد سنة6ط-أحكام الطبع ،1981، مكان بيان .دون

العلمي  عليها: أحمد والتعليق الأحكام تحرير تقنية حول وتدريبية تدريسية نشـر. كراسة

العرب العدل وزراء والقضائية( مجلس القانونية للبحوث العربي الرباط،)المركز ،1987 .

زوكاغي  الشخصية: أحمد الأحوال لمدونة الحالية الصيغة حسب الأمنيـةالطلاق مطبعة ،-

.1994الرباط

الجندي  نصر الشخصية: أحمد الأحوال مواد في الدعوى القا. إقامة الكتب القاهرةدار نونية

1995.

الفـاخوري  الشخصية: إدريس الأحوال مدونة في الزواج دول( أحكام بين مقارنة دراسة

العربي البيضاء1ط) . المغرب .1993الدار

بلمحجوب  الشخصـية: إدريس الأحـوال مدونة في القضائي طالاجتهاد الربـاط1، ،

1995.

ريولط  أما: أدولف المدنية الأعلىالإجراءات الس الداودي: ترجمة. م االله وعبد ملين . إدريس

.1984الرباط

ندوة  الشخصية: أشغال الأحوال ؟: مدونة تغيير لحقـوق.أي المغربيـة الجمعية منشوارت

فضالة. النساء د)المغرب( مطبعة .  ط. ت. ،

الحسن  زنطار الوثائق: الأمراني فقه جفي القانونية2، الصيغ الأحـوال، مجـال في العدلية للعقود

الرجعة( الشخصية الطلاق البيضاء،1ط) . الزواج الدار للنشر، الأحمدية ،1998/1999. 

العمروسي  الشخصية: أنور الأحوال مسائل في الشرعية المرافعات مصـر،3ط. أصول ،

الطبع تاريخ بيان  .دون

طلبة  المدني: أنور المواد في بالنقض والتجاريةالطعن المعارف. ة  .1995الإسكندرية–منشأة

بدران  العينين أبو السـنية: بدران الأربعـة المذاهب بين الشخصية للأحوال المقارن الفقه

والقانون ج-والجعفري بيروت1، ،1967.

السعدية  العائلية: بلمير  .1981الرباط-الروابط

المدنية  المسطرة قانون على للموسوعات-المغربيالتعليق العربية الفكهـاني"الدار -" حسن

القاهرة الأولى، البيضاء-الطبعة .1983الدار

الهلالي  الدين الإسلام: تقي في الخلع الحكمين-أحكام بعث الإسـلامي،-مبحث المكتـب نشر

1983بيروت
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السبتي  نادية و بلكوش بحقوق-الحبيب المتعلقة الأساسية الدولية عليهـاالصكوك صـادقت التي الإنسان

المغربية الإنسان. المملكة حقوق مجال في والتكوين والإعلام التوثيق مركز الإنسـان( نشر حقـوق ). وزارة

 . 2000الرباط

الوهاب  عبد بن أسمـير،: الحسن تطاوين جمعية منشورات ضمن جزأين، في المغرب، شمال في القضاء تاريخ

.2000تطوان،

والقيد  الخـاص: حسن الـدولي القانون مادة في الاجتهادات طمجموعة منشـورات3، ،

 .1998الجسور،

الميلكي  للمرأة: الحسين المالية الحقوق والسعاية–من الكد العمـل( نظام مـن نمـاذج

الحديثالقضائي ج)المغربي ط1، الرباط1، ،1999. 

مؤمن  الإسلامية: حسين الشريعة في بالمحررات الشخصـيةالإثبات الأحـوال ومـواد

الجزائية ،1975بيروت. والقضايا

الكتاني  القانونية: الحلابي القاعدة خلق في القضائية السلطة مساهمة دبلـوم-مدى رسالة

الحقوق في العليا .1985-1984الرباط. الدراسات

العراقي  الشخصية: حماد الأحوال مدونة وفق العدلية البيضا. الوثائق  .1960ء،الدار

العراقي  المغربي: حماد الزواج قانون الطبع. شرح تاريخ بيان دون ، البيضاء .الدار

العراقي  العدل:حماد أجل من البيضاء. 1ط-كفاح 1975الدار

برجاوي  الإسلامية،: خالد والحركة النسائية الحركة بين بالمغرب الشخصية الأحوال مدونة إشكالية

الشباب، .1999مكتبة

بنيس  الشخصية،:  خالد الأحوال الرباط قاموس بابل، دار .1998والميراث،

العدل  شؤون في والقنصلي الدبلوماسي العون لقضاة. دليل الاجتماعية الأعمال جمعية نشر

د ، المغربية العدل وزارة العدل، .ت. وموظفي

الشخصية  الأحوال في مختصر المغربية،-دليل العدل وزارة ص1966طنشر ،11.

معادي  الشعبي: زينب والخطاب الشرعي الخطاب بين المغربية الوطني-الأسرة المركز نشر

العلمي، لبحث وتخطيط .1988لتنسيق

الجديد-السنهوري  المدني القانون شرح في بيروت-الوسيط العربي، التراث إحياء دار طبعة ،

الطبع تاريخ بيان .دون

محمصاني  العربيةالأ: صبحي الدول في التشريعية  .3،1965ط-وضاع

زكي  الدين المغربي: صلاح والتشريع الإسلامي الفقه في الأسرة قانون مطبعة1ط. أحكام ،

البيضاء، الدار الجديدة،  .1985النجاح
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برادة  الفنية-الطيب وصياغته المدني الحكم والقضاء( إصدار الفقه ضوء الربـاط. )في

1996.

سليمان  أحمد الحميد الإسلام: عبد في والقضاء القاهرة. الحكومة الإسلامي، التراث  .1984مكتبة

الديالمي  الصمد والجنس: عبد التراث( المعرفة إلى الحداثة البيضاء. )من . 1987الدار

الفيلالي  العزيز المغربي: عبد التشريع في .2،1969ط-الزواج

توفيق  العزيز الشخصية: عبد الأحوال مدونة على ط. التعليق القانونية، الـدار1المكتبة ،

.1998البيضاء

فتحاوي  العزيز والميراث: عبد الشخصية الأحوال ميدان في الإثبات فضـالة              طرق مطبعـة ،

.1997) المحمدية( 

المدغري  العلوي الكبير ال: عبد إلى والدعوة الفقه أحكام بين فضـالة.تغـييرالمرأة مطبعـة

1999.

شهبون  الكريم الشخصية: عبد الأحوال مدونة الطبع1ج-شرح تاريخ بيان دون تطوان، ،

ج.  الطبع2و تاريخ بيان دون تطوان، ،. 

أكنوش  اللطيف بالمغرب: عبد الاجتماعية والوقائع المؤسسات لبيضاء. تاريخ .1987الدار

ميكو  النبي في: عبد الشخصيةالوسيط الأحوال مدونة .1ط. 1ج. شرح

رشيد  وشروح:  عبود ونصوص قواعد الشخصية ط. الأحوال البيضاء، .1،1965الدار

الفاسي  الشخصية: علال الطبع. الأحوال تاريخ بيان دون نسيل، استا على . مطبوع

الفاسي  الشخصية: التقريب: علال الأحوال مدونة الرباطشرح ،1986.

الفاسي  الذاتي: علال طالنقد الطبع2، تاريخ بيان دون تطوان، ،.

االله  حسب الزوجين:  علي بين العربي. الفرقة الفكر الطبع. دار ومكان تاريخ بيان .دون

وافي  الواحد عبد والأعراض:  علي للنفس الإسلام الشعب.حماية .1970مصر،-دار

جعفر  محمد ال:  علي والشرائعتاريخ ط. قوانين سنة1بيروت، ،1982.

النساء  ضد ؟. العنف حماية الباحثين-أية من لحقـوق. موعة المغربيـة الجمعية منشوارت

فضالة. النساء د)المغرب( مطبعة  .ط. ت. ،

النساء  ضد الباحثات: العنف من الرباط،-موعة الجديدة، المعارف .1993مطبعة

المرني  اجتماعية: سيفاطمة كهندسة البيضـاء. الجنس الـدار زريـول، الزهراء فاطمة ترجمة

1987.

مصطفى  حسن الشخصية: فتحي الأحوال بالإسكندرية. مرافعات المعارف .1989منشأة
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بناني  الزوجين:  فريدة بين العمل الإسـلامي( تقسيم والفقه المغربي القانون ضوء -في

معيارا منشورات)الجنس والاجتماعية، والاقتصادية القانونية العلوم .1993مراكش،-كلية

بناني  مالها: فريدة في الزوجة تصرف تشريعية( حق وقيود شرعي مـراكش1ط. )حق ،

1995. 

لمراني  العلوي ومتغيرات: كترة ثوابت المغربية الرباطالأسرة ،1986.

الأعلى  خاصة-الس الس.  نشرة القضـائيةأصدرها السـنة افتتاح بمناسبة الربـاط.2001الأعلى

2001.

الأعلى  الأعلى-الس بالس القضائية الإدارة الطبع)2000-1997(تحديث ومكان تاريخ بيان دون ،.

العدل  وزارة مناشير .1964لسنة-مجموعة

التجكاني  الحبيب الإ: محمد الشريعة في والإثبات للقضاء العامة البيضاء. سلاميةالنظرية ط

1965.

الشريف  الحبيب سوسة: محمد حمام للنشر، الميزان دار أولى، طبعة بالزواج، القضائي .2000الإذن

السماح  المغربي: يمحمد القانون في المدنية للأحكام المعجل التنفيذ البيضاء. نظام . 1985الدار

الشافعي  الأحوال: محمد مدونة ضوء في الأسرة للنشر،3ط. الشخصيةأحكام وليلي دار ،

.1998مراكش

العابدي  العلوي المالكي: محمد الفقه في والميراث الشخصية الشرق،1ط. الأحوال إفريقيا ،

1996.

الكشبور  والشكلية: محمد الرضائية بين العقار وفي(بيع الإسلامي الفقه أحكام في دراسة

القضاء مواقف وفي الوضعي ط)القانون البيضاء1، الدار ،1997. 

الكشبور  الشخصية: محمد الأحوال تعديلات( قانون ط)1993مع البيضـاء3، الدار ،

1996.

المنوني  الحديث:  محمد المغرب يقظة .1ط. مظاهر

عبود  بن بالمغرب: محمد الأجانب طمركز الرباط3، ،. 

معجوز  بن الإسلامي: محمد الفقه في الإثبات  .1984البيضاء.وسائل

الأبياني  زيد الشخصية: محمد الأحوال في الشرعية الأحكام بـيروت.  شرح النهضة، مكتبة

د- . ط. ت. بغداد،

العياري  صالح قانونية: محمد وبحوث طمذكرات تونس1، ،1987.

الجابري  عابد المعاصر: محمد ط. المغرب .1،1988سلا،

الحميد  عبد الدين محي الإسلامية:محمد الشريعة في الشخصية طالأحوال مصر2، ،1958.
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الحقوق  نقد لدراسة المـؤلفين–المدخل من م. ف: موعة ف. دارسـي، دو. بورجـول،

ج أ. جاردان، مياي. بيليزال، ج–جمووم، حداد، سليم ط1ترجمة بيروت، ،1 .1981.

التواب  عبد الشخ: معوض الأحوال قضاء في . )1994-1974( صـيةالمستحدث

بالإسكندرية، المعارف .1994منشأة

التواب  عبد الشخصية: معوض الأحوال مصر4ط.  موسوعة ،1988. 

التواب  عبد الشخصية: معوض الأحوال لدعاوى الشرعية الوفـاء2ط. الصيغ دار المنصـورة–،

1982. 

الولادي  االله وعبد الراضي بن المغربيةالدليل: مليكة للمرأة والطلاق(القانوني إيبرت،). الزواج فريدريك ومؤسسة الإنسان لحقوق المغربية المنظمة منشورات

1998. 

عزمي  العرفي: ممدوح دالزواج الإسكندرية الجامعي، الفكر دار  . ط. ت. ،

زيدان  بن الرحمان عبد مكناس: مولاي حاضرة أخبار بجمال الناس أعلام ط،3ج.  إتحاف

بالرباط1 الوطنية المطبعة ).م1939–هـ1349( ،

الحسين  والسعاية:  الميلكي الكد القضائي: نظام العمل من الطبعة1ج. نماذج الرباط1، ،1999. 

التعقيب  محكمة بتونس1996نشرية والقضائية القانونية الدراسات مركز منشورات الثاني، الجزء ،.

برول. هـ  الحقوقسيولوج:  ليفي ط. يا عصفور، نسيم بـاريس3ترجمة عويدات منشورات ، /

.1982بيروت

والمقالات-ب  : المتخصصةالدراسات

 

حركات  الحماية: إبراهيم قبل بالمغرب القضائية ع-الأوضاع القضاة، رابطة 7-6بمجلة

.

طرابشي  الشخصية-إبراهيم الأحوال والتطوير/ قضاء المركـز. الواقع أبعـاد، بمجلة

عدد للدراسات، .1996/ 5اللبناني

اجوييد  النسب: أحمد وإثبات الاصطناعي عددالتلقيح الميادين، مجلة ،3. 

ادريوش  الزواج–أحمد عقد في الأسرة:الشروط لأحوال التعاقدي التدبير مقترح حول منشور)1999(تأملات غير بحث ،.

ادريوشأ  علـى-حمد وأثـره التوحيد قانون من الثالث للفصل الأعلى الس تأويل

والعقود الالتزامات العدد. قانون الأولى، السنة الضبط، كتابة غشت2بمجلة ،1998.

الهبطي  وحسن رحو الحسن و التهامي المرجعي-أحمد إطارها بين المسطرية الجنائية الشرعية

الأعلى الس الق. واجتهاد والاقتصادبمجلة المغـرب( انون في القضـاء ندوة بأشغال خاص : عدد

وآفاق عدد)واقع ،6.
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الخمليشي  المورث-أحمد ديون عن الورثة والسياسـة. مسئولية للقـانون المغربيـة بالة

عدد .2والاقتصاد،

الخمليشي  الإسلامية: أحمد والأسرة الغربية والمصير( الأسرة نظر. )التطور وجهة بكتابه

البيضاء الدار الجديدة، النجاح .1988مطبعة

الخمليشي  الشخصية: أحمد الأحوال قانون تطور في المتحكم عدد. الثلاثي الميادين، بمجلة

المغربي3 الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال بمدونة خاص ،. 

الخمليشي  الإثباتية: أحمد اللفيف قيمة عددتعليق-في الأعلى الس قرار . 77/ 529على

عدد المحاماة، .13بمجلة

الخمليشي  لسنة-أحمد المدونة ومشروع الشخصية الأحوال مدونة بــ.1981بين

بالمغرب" التشريعية والممارسة .1985المحمدية–" البرلمان

الخمليشي  والعقود-أحمد الالتزامات قانون نقرأ المغر–كيف واقتصـادبالة لقـانون بية

عدد .7التنمية،

رشيد  مولاي الرزاق وعبد الخمليشي بعد-أحمد الشخصية الأحوال مـن25مدونة سنة

عدد–صدورها والاقتصاد، والسياسة للقانون المغربية الخمليشي. 10بالة أحمد الدكتور : وبكتاب

نظر .وجهة

باكو  ا-أحمد مقتضى على الزواج على الشخصية5لفصلالإشهاد الأحوال مدونة من
عدد- ، المغربية المحاكم .59بمجلة

الفاخوري  المدونـة: إدريس ونصوص الإسلامي الفقه بين العاملة الزوجة بمجلـة. نفقة

عدد المغربي3الميادين، الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال بمدونة خاص ،.

بلمحجوب  العامة:إدريس النيابة مدنيةصفة أحكام في عدد-للطعن المحاماة، رسالة 4مجلة

.

الرحمان  عبد الاجتماعي: أسامة والتطور المدونة بين الزواج عقد في بمجلـة. الاشتراط

عدد المغربي3الميادين، الاجتماعي الواقع وتطور الشخصية الأحوال بمدونة خاص ،. 

منتصر  الداخلية: أمال العلاقات في التونسيةالتحولات العائلة نموذج الاجتماعية. للعائلة للعلوم التونسية عدد36السنة. بالة سنة118، ،1999.

الحسن  زنطار الاستقرار: الأمراني وعدم الثبات بين المدنية، المادة في القضائي -الاجتهاد

عدد المحامي، سنة16بمجلة ،1990.

الشابي  بتونس: بلقاسم المرأة بـالمرأةمجلة-وضع خـاص عدد والتشريع، ،17س. القضاء

يوليوز7عدد ،1973.

بومزوغ  المدونة: حسن وتعديل القضائي العمليـة( الاجتهاد الأوجـه لبعض عرض

الشخصية الأحوال مدونة الدراسـي)لتطبيق اليوم أشغال كتاب ضمن )  1993مـارس08( ،
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الحقو بكلية الخاص القانون شعبة نظمته الألمانيـة-قالذي المؤسسـة مـع بتعاون بالرباط، السويسي

إبيرت بظهائر(( حولFRIEDEDRICH EBERTفردريك الشخصية الأحوال مدونة شتنبر10تعديلات

أولية-1993 الخامس))حصيلة محمد جامعة منشورات .1997الرباط،-السويسي-،

االله  عبد عيد الالتز: خالد قانون حدود في والعقودتأملات للقـانون. امات المغربية بالة

عدد والاقتصاد، .88ص10والسياسة

الروكاني  الأسرة: خديجة مؤسسة داخل الزوجية( العنف ندوة)نموذج بأشغال العنف: ،

النساء ؟. ضد حماية النساء. أية لحقوق المغربية الجمعية فضالة. منشوارت د)المغـرب( مطبعة . ت. ،

.ط

صبار  الإسلامي: خديجة والفضاء المدونة بين نـدوة-المرأة الأحـوال: بأشغال مدونـة

؟: الشخصية تغيير النساء. أي لحقوق المغربية الجمعية فضالة. منشوارت د)المغرب( مطبعة ط. ت. ،

.

العراقي  ببلادنا: رشيد العالي القضاء التنم. تطور اقتصاد لقانون المغربية عبالة .17ية،

معادي  القانونية: زينب والمؤسسة عـدد"أمـــل   " بمجلة. المرأة الأولى،3، السـنة ،

1993.

بوركبة  الفصل: السعيد تعديل حول المغربية99نظرة الشخصية الأحوال مدونة . من

الدراسي اليوم أشغال كتاب بكليـة)  1993مارس08( ضمن الخـاص القانون شعبة نظمته الذي

إبيرت-الحقوق فردريك الألمانية المؤسسة مع بتعاون بالرباط، حولFRIEDRICH EBERTالسويسي

بظهائر((  الشخصية الأحوال مدونة جامعـة    -1993شتنبر10تعديلات منشـورات أولية، حصيلة

الخامس .1997الرباط،-السويسي-محمد

سمـوح  الفصل: صالح تعديل وسلبيات الشخصيةم119إيجابيات الأحوال مدونة . ن

عدد المغربية، المحاكم .69-68بمجلة

النفيسة  حسن بن الرحمان يوثق: عبد لم الذي الزواج عقد الفقهيـة. حكم البحوث بمجلة

السعودية( المعاصرة العربية عدد)المملكة أكتوبر31، الثامنة، السنة .1996دجنبر-،

االله  بنعبد العزيز وخواصهالقضاء: عبد والوثائق( المغربي والنوازل بنـدوة) .الفتاوى

مالك الهجرة( الإمام دار ط)إمام ج1، فضالة،3، مطبعة المغربية1981، الأوقاف وزارة نشر ،.

فتحاوي  العزيز الخيار: عبد وأسباب عدد. العقم المغربية، المحاكم .74بمجلة

فتحاوي  العزيز مفهوم: عبد في الفصـلقراءة في عليه المنصوص مـن130الامتناع

الشخصية الأحوال عددمدونة المغربية، المحاكم بمجلة ،67.

فتحاوي  العزيز الرجعة: عبد إثبات في عددنظرات المغربية، المحاكم بمجلة ،66.
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الداودي  االله جديدة-الحضانة: عبد صياغة في والتـراث-فقهياا المـالكي الفقه بمجلة

بالمغربالقض .1987ماي.  7-6عدد. ائي

حداد  ايد الأسرة: عبد وصحة الزواج لعقد السابقة الطبية كتـاب. الشهادة ضـمن

الدراسي اليوم الحقـوق)  1993مارس08( أشغال بكليـة الخـاص القانون شعبة نظمته -الذي

إبـيرت فردريـك الألمانية المؤسسة مع بتعاون بالرباط، (( حـولFRIEDRICH EBERTالسويسي

بظهائر الشخصية الأحوال مدونة أولية-1993شتنبر10تعديلات جامعـة))حصيلة منشـورات ،

الخامس .1997الرباط،-السويسي-محمد

غميجة  ايد الشخصية:  عبد الأحوال دعوى الدراسي. مميزات اليوم أشغال كتاب ضمن

الق)  1993مارس08(  شعبة نظمته الحقوقالذي بكلية الخاص مع-انون بتعاون بالرباط، السويسي

إبيرت فردريك الألمانية الشخصـية(( حولFRIEDRICH EBERTالمؤسسة الأحوال مدونة تعديلات

أولية-1993شتنبر10بظهائر الخامس))حصيلة محمد جامعة منشورات الربـاط،-السويسي-،

1997

غميجة  ايد مواقف: عبد القاصربعض من المغربي عـدد   . القضاء القضائي، الملحق بمجلة

21.

عصامي  الناصر والعمـل: عبد الشخصـية الأحوال قانون بين الرجعة، على الإشهاد

عدد. القضائي المغربية، المحاكم .49بمجلة

العلوي  الواحد المدونة( عبد وضع لجنة أعضاء الخاصـ) : أحد الدراسـية الحلقة أمام ةتدخل

الشخصية الأحوال قوانين في العربية المرأة القضـاء) . 1972أكتوبر5-2القاهرة،( بمركز بمجلـة

عدد .123والقانون

الصالح  المالك عبد والخـاص: عثمان العـام القانون في الخليجية المرأة منشـور.حقوق

والخليج: بكتاب الكويت في المرأة أوضاع عن الباحثين( دراسات من الكويت)موعة ،1975.

المسعودي  الـدولي: العياشي القانون زاوية من الحالي المدنية المسطرة قانون تقييم محاولة

والاقتصاد. الخاص القانون المغرب( بمجلة في القضاء ندوة بأشغال خاص عـدد)وآفاقواقع: عدد ،

6.

الحسيني  للفراش: الغازي عدد-الولد والقانون، القضاء .130بمجلة

بلعسري  الفصل:  فائزة الجنائي479حول القانون عدد. من القضائي، الملحق .3بمجلة

بناني  المغربي: فريدة للمجتمع مرآة الشخصية الأحوال اليـوم. قانون أشغال كتاب ضمن

الحقوق)  1993مارس08( الدراسي بكلية الخاص القانون شعبة نظمته بالربـاط،-الذي السويسي

إبيرت فردريك الألمانية المؤسسة مع الأحوال(( حولFRIEDRICH EBERTبتعاون مدونة تعديلات

بظهائر أولية-1993شتنبر10الشخصية الخامس))حصيلة محمد جامعة منشورات -السويسي-،

. 1997الرباط،
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بناني  الزوجي: فريدة البيت داخل العنف شرعية الفقهية( مدى للمبررات نقدية قراءة

والتأديب الإصلاح في الزوج النساء.  ) لحق ضد العنف الباحثات: بكتاب من مطبعة-موعة

الرباط، الجديدة، .1993المعارف

التشريع: الزيراري. م  في المرأة ضد الميز على المغرب(الجنائيالقضاء لنساء الديمقراطية الجمعية لفائدة قانونية، دراسة )مسودة

ا... الرجعة: الأجراويمحمد  تعليق... الإشهاد على عـدد،رد المغربية، المحاكم بمجلة

59.

التجكاني  الحبيب العربية: محمد التقنينات وبعض الإسلام في القرابة دارإحسان بمجلـة ،

عددالحديث لسنة5الحسنية، ،1985. 

الربيعي  القاصر-محمد ولده مال على الأب ولاية حول عدد. ملاحظات الإشعاع، ،18بمجلة

يناير11السنة ،1999.

ابود  العربي الأعلى( محمد للمجلس السابق الأحكام) : الرئيس نحرر قضـاء. كيف بمجلة

عدد الأعلى، .31الس

الكشبور  الأعلى: محمد الس قرار على والقـانون-التعليق للاقتصـاد المغربيـة بالة

عدد  .18المقارن،

الكشبور  القضـاء: محمد على وأثره التشريعي النص لغة القـانون. ازدواجية بمجلـة

المغرب( والاقتصاد في القضاء ندوة بأشغال خاص وآفاق: عدد عدد)واقع سنة6، ،199.

الكشـبور  المالية: محمد وتبعاته في( الطلاق الصادر قانون بمثابة الظهير نطاق في دراسة

عدد)1993شتنبر10 المحامي، بمجلة ،25-26.

الكشـبور  الشخصـية: محمد الأحوال وقانون والعقود الالتزامات التـداخل: قانون

عدد. والتضارب المقارن، والقانون للاقتصاد المغربية خاص16بالة الإسـلامي" بموضوع، الفقـه

الوضعي " .والقانون

الكشبور  مجـال: محمد في والعقود الالتزامات وقانون المالكي الفقه بين التنازع مشكلة

المحفظ غير عدد. العقار التنمية، واقتصاد لقانون المغربية  .7بالة

الكشبور  الأعلى: محمد الس ووظيفة التصدي القض. نظام عـددبمجلة والقـانون، اء

139.

الكشبور  المقارنة: محمد التشريعات في النقض محاكم بين الأعلى الس بالة. وضعية

التنمية واقتصاد لقانون بـ. المغربية خاص سنة"عدد ثلاثين بعد الأعلى .   17العدد" الس

الوكيلي  الأجنبي:  محمد القانون تطبيق على القضائية حكمـينالرقابة خـلال مـن ،

الأعلى الس عن عدد. صادرين والاقتصاد، والسياسة للقانون المغربية .5بالة
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شيلح  قرارات: محمد من القانونية المبادئ استخلاص كيفية في منهجية قراءة محاولة

الأعلى لسنة. الس بفاس، الحقوق كلية عن الصادرة والاقتصاد، القانون .1986بمجلة

النبهان  فاروق ا: محمد الإسلاميلإنفاقعلة الفقه في الزوجة للفقـه. على العربيـة بالة

عدد ، عدد. 8والقضاء والقانون، القضاء .141-140وبمجلة

محمود  إسماعيل هاني بالسـكن: محمد والصـغير المطلقة استقلال الـوعي. حول بمجلـة

الآ222عدد-)الكويت(-الإسلامي .هجرية1403خرةجمادى

شمام  التونسية: الحضانة: محمود بالبلاد التطبيق في والتشـريع-وتطورها القضاء بمجلة

س7عدد) تونس( سنة24، ،1982

الإدريسي  العلمي الصحراء: مشيش واسترجاع الوضعي للقـانون. القانون المغربية بالة

عدد ، والاقتصاد  .3والسياسة

زعلوك  حسين والممارسة: ملك القانوني النص بين المتقاضية المرأة العربية. حق اليقظة مجلة

عدد)مصر( الأولى،-6، .1986السنة

عبود  المغربي: موسى القضائي النظام في ودوره القضائي عدد. الاجتهاد المحاماة، 3بمجلة

.
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الرحيم الرحمان االله بسم

الرئيس المحترم،السيد

الأجلاءالسادة المالأعضاءالأساتذة وقرة،لجنة

والمحامين، والقضاة الأساتذة السادة

الطلبة، إخواني

التي الرسالة مناقشة أجل من والرائدة، العريقة الكلية هذه رحاب وفي أمامكم اليوم أتقدم أن يشرفني

أيديكمهي .بين

الجليل لأستاذي الجزيل بالشكر أتوجه أن البداية في فيوأود ساعدني الذي الخمليشي، أحمد الدكتور

الثمين بوقته علي يبخل ولم وملاحظاته، بتوجيهاته باستمرار مدني فلقد العمل، هذا .إنجاز

المـوقرة، اللجنـة أعضاء السادة الفضيلة أصحاب إلى الشكر بموفور أتوجه أن أود كما

و العلمية مشاغلهم كثرة رغم البحث، هذا مناقشة قبلوا .المهنيةالذين

بـالس مستشـارين مـن البحث هذا إنجاز في ساعدني من كل إلى بالشكر أتوجه كما

محامين ومن متخصصين، جامعيين أساتذة ومن والأعلى، الدراسة، هذه بموضوع .مهتمين

السادة إلى بالشكر أتوجه العلميوالسيداتكما اللقاء هذا شرفوا .الذين

الموقرة، اللجنة أعضاء السادة الرئيس، السيد

بعنوان هي أيديكم بين التي الرسالة :إن

الشخصية((  الأحوال مسائل في والفقه القانون ثنائية من الأعلى اس ))موقف

خاصةلىعو وبصفة الشخصية، الأحوال موضوع في بحث فهي الأحوالبحثذلك قضاء في

ا الس في ممثلا بلادناالشخصية، في قضائية هيأة أعلى باعتباره البحثو. لأعلى، في يتمثل هدف لها دراسة هي

الشخصية للأحوال الناظمة القواعد من قضائي، موقف العملي. عن بعدها الدراسة هذه تأخذ هنا ومن

أا أي الموضوع، في الأعلى للمجلس القضائي بالعمل أساسا اهتمامها باعتبار بالقانوندراسةوالتطبيقي، تم

القضاء قبل من .المطبق
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أكبر لها يولى أن ينبغي التي المسائل من تعتبر المحاكم، قبل من المطبق القانون دراسة أن اعتقادي وفي

وليساهتمام، المحاكم، تصنعه الذي القانون هو الحي القانون أن لكون فقط القضائيفقطليس الاجتهاد لأن

ال التطبيق وضعف لقوة دراسةيؤرخ لأن كذلك، بل القانونية، للنصوص تعتبرقضائي القضائي الاجتهاد

الممارس، أو للدارس بالنسبة سواء ، القانوني البحث ميدان في الأهمية بالغة بالنسبةعملية أووكذلك للمؤرخ

الاجتماع . عالم

النقضوتزداد بقضاء تتعلق عندما درجة القضائي العمل دراسة أ. أهمية الأهميةولذلك من أنه عتقد

الأعلىبمكان الس عمل عامةدراسة منه،بصفة تعلق ما خاصة وهام،وبصفة حيوي عملهوبموضوع هو

الشخصية الأحوال بموضوع المقتضياتلأن. المتعلق مع الأعلى الس تعامل تقييم يعني القبيل هذا من بحثا

وتؤطر الأسرية العلاقات تنظم التي المقتضيات تلك الأسرة، هو اجتماعيا معطى تنظم التي والفقهية، القانونية

متلاحقة وتربوية واجتماعية اقتصادية تحولات ظل في قضاء.فضاءها، دور عن التساؤل يطرح ما الأحوالوهو

الميدان هذا في . الشخصية

إلىو ترجع الشخصية، الأحوال قضاء في البحث أهمية الأحـوالإن بقاضي المنوط الدور

الذي القانوني العامل بين انسجام لحظة خلق القضايا من الكثير في عليه يطرح الذي الشخصية،

مه وهي معالجته، أمر أمامه المطروح الاجتماعي والمشكل إذايقيده، خاصة صعوبة، من تخلو لا مة

الشخصية الأحوال لمسائل المؤطرة المنظومة بنية بنيةكانت العناصر، الأبعـادمتداخلة .ومتعددة

ا أن الشخصيةذلك الأحوال مدونة في والمتمثل الشخصية، الأحوال مجال في الفاعل القانوني لنص

التشر تقنية اقتضت فقهية، قواعد التأثير في تضارعه الأحـوال، لمـادة التاريخيـة والخلفيـة يع

منه استمد الذي الفقهي بالمصدر المقنن القانوني النص تربط أن الـنصعموماالشخصية، . ذلك

تـنظم الـتي والأحكام القواعد حيث من بثنائية محكوما الشخصية الأحوال مجال جعل ما وهو

فقهمسائله، مجال الشخصية الأحوال مادة تنظيم يتقاسم يطبعـهحيث قانوني ومجال متشعب، ي

التنسيق وعدم . التعدد

والفقه القانون حدي في والمتجلية الشخصية، الأحوال مسائل لها تخضع التي الثنائية هذه و

خاصة، بصفة بظلالهاالمالكي علىتلقي الشخصيةكذلك الأحوال خـاص،وتطبعهقضاء بطابع

المسط إجراءاته طرق في التأثير حيث من للنصوصسواء تطبيقه كيفية حيث من أو الموضوعيةرية،

الشخصية الأحوال تحكم الشخصية،. التي بالأحوال المتعلق التشريع في تسود تشريعيةحيث تقنية

في تتمثل المالكي،)) آلية(( متميزة الفقه نصوص على الأحـوالالإحالة قضـاء يعتبره ما وهي

كثيرة، أحيان في إالشخصية للرجوع الفقهمبررا القانونيالمالكيلى النص وجود مع ولو . مباشرة

أن ذلك عن القانونيـةوينجم المنظومـة تلك سيرورة في بدوره يؤثر الشخصية الأحوال قضاء
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الشخصية للأحـوال،للأحوال الناظمـة النصـوص بـين التأثير في تبادل هناك يكون ثم ومن

النصوص تلك بتطبيق إليه المعهود والقضاء . الشخصية،

كله الوضع هذا فمن هـذه،إذن، مـن الأعلى الس موقف في بالبحث الاهتمام انبثق

خلالالوضعية، من الموضوع،الوذلك ذا المرتبطة القضائية بيانوذلكتطبيقات كيفيـةبغرض

وكيفيـة الشخصية، الأحوال مدونة ا جاءت التي القانونية النصوص مع الأعلى الس تعامل

النصوص تلك عليها تحيل التي المالكي الفقه لقواعد طابعها. تطبيقه الدراسة هذه تستمد هنا ومن

ه لكن البحثالعملي، حذا من العملية، أو التقنية الصبغة تطبعه ما بعمـلبقدر اهتمامـه يـث

والقانون، الفقه مواقف تتجاذبه ما بقدر قضائية، قرارات في مجسد الثنائيةبقضائي محددا اعتبارهما

الشخصية الأحوال مجال على اال.المسيطرة لاهذا اجتماعيـة عوامـل بتأثير كذلك المطبوع

إغفالها ذلك،يمكن تبرز هذالقضائيةالقراراتكما في ا الدراسةالمستدل الواقع،ه في هي والتي ،

بلمجردليست فحسب، تقنية عمل اجتماعية،تعتبروسيلة لقضايا مرآة أاأيضا عن دليلفضلا

النهايـة في الوقوف أي البحث، عنوان يطرحه الذي السؤال على الجواب بعناصر علـىمحمل

عن والبحث بل الأعلى، للمجلس محدد قضائيموقف .الموضوعفيما،اجتهاد

صـعوبة يصـادف القضائي، والاجتهاد القضائي العمل ميدان في الباحث أن شك ولا

دونمنهجية، تصورتحول وواضحبناء موضـوععام بخصوص القضاء يأخذه الذي الاتجاه عن

بصفة. معين تحتد الصعوبة يخاصةوهذه الشخصية،عندما الأحوال بقضايا الأمر قضاياتعلق لأا

ا هـذامتنوعة مع تعالج وهي الجزئيات، ومتفردة الأطراف، ومتشعبة الصور، ومتعددة لأصناف،

الموضوعكله في القضاء يطبقها التي الأحكام تنوع ظل فإن. في الميـدانالباحثولذلك هذا في

متعددة جزئية حالات مع والتفاصيليتعامل الوقائع متفردة للباحث. الصور، غنى عـنإذنفلا ،

تركي الحلولإعادة هـذاالجزئيةب في البحـث لأن الموضوع، في عام بتصور للخروج المتخذة

متفرد عمل بطبيعته هو الذي القضائي، للعمل الكلي التنظير يعني نظراالمضمار بجزئيات، لارتباطه

وتفاصيلالح المشخصة، هذه.الفريدةالنوازلالات مع التعامل في صارما منهجا يقتضي هذا وكل

ورائها، من الباحث يبتغيه عما ومحددة واضحة ورؤية المنـهجيالقرارات، الاختيار فإن ولذلك

في اتبعته عامة،الدراسة،هذهالذي خلاصات إلى الوصول أجل فيمن بالبحـث الاتجـاه فرض

موضوع القرارات استقطبت التي التالية :الدراسةالاتجاهات

للبحث–أولا العام الإطار :رسم

عامـة أمـور في تتقـاطع الدراسـة عناصر جميع لأن

للبحث العام اال هذا رسم إن بحيث في،ومشتركة، فييساعد الثنائيـة مرجـع تفسير
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و الشخصية، الأحوال قضايا لها تخضع التي الخلفالأحكام الأحواليوضح لقضاء التاريخية ية

العالي القضاء هيآت صعيد على خاصة بلادنا، في العـامويتعلق. الشخصية الإطـار هذا

مدونـة نـص وضع وسياق المغربية، القانونية المنظومة في المالكي المذهب بمركز للبحث،

جـوهر في المـرتبط الشخصـية الأحوال لقضاء التاريخية والخلفية الشخصية، هالأحوال

قبـل قائمـة كانت التي العليا القضائية المؤسسات صعيد على خاصة الشرعي، بالقضاء

الـس هـذا إحداث قبل الشخصية الأحوال قضاء تميز حيث الأعلى، الس إحداث

الـتي الأخرى، القانون فروع قضايا باقي خلاف على المادة، هذه يهم عال قضاء بوجود

إلى اللجوء في تضييقا تعرف عليـاكانت محاكم أمام يتم فكان تم إن وحتى النقض، قضاء

الإسبانية أو الفرنسية سواء الحماية لدولة التابعة النقض محاكم وهي المغرب، كمـا. خارج

النقض محاكم ودور القضائي، الاجتهاد موضوع للبحث، العام اال هذا متعلقات من أن

العملية هذه .في

الثنائية-ثانيا جوانب الشخصيةإبراز الأحوال مجال :في

أن البحث على كان علـىحيث يقف

الثنائية الشخصيةتجليات الأحوال مجال على خاصة بصفة الثنائيـة،المهيمنة لاوهي الـتي

قواعد وجود في فقط المذهبمدونةتتمثل من فقهية وقواعد مقننة،المالكيقانونا، يتمغير

المقننة النصوص أن في كذلك تتمثل بل المقننة، النصوص سكوت عند إليها وإن–الرجوع

المالكيمستمدةتكان المذهب من لا-عموما أو المـالكي، المـذهب غير من نصوص فيها

معاصـرة عربيـة أخرى قوانين نصوص من حتى مستمدة أا أو أصلا، الفقه من لها . أساس

المدونـة نصوص مصدر صعيد على أخرى ثنائية نظري في يشكل كله إلى.وهذا ويضـاف

أخـرى قانونية نصوص أحيانا تحكمه نفسه، المدونة مجال أن الالتزامـات،ذلك كقـانون

مثلا الشغل وقوانين التجارة، ومدونة مجـالا. والعقود، الثنائية، إلى بالإضافة يشكل ما وهو

المو أحكام بين الواحدللتنازع .ضوع

 

المدونة–ثالثا النصوص تطبيق كيفية عن :البحث

الاهتمام تم كيفيةإذ الـسبإبراز تطبيـق

وفـق جاءت التي أو المالكي، الفقه قواعد بعض خالفت التي سواء المدونة، لنصوص الأعلى

المذهب هذا المدونةوذلك. قواعد نصوص مع تعامله في الأعلى الس كان إن ما بيان بغرض
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معها يتعامل أنه أم للمدونة، الفقهي المصدر إلى النصوص ذه يرجع للفقه، الموافقة أو المخالفة

المصدر هذا عن .باستقلال

المالكي–رابعا المذهب على الإحالة قاعدة مع التعامل كيفية :بيان

علـى الإحالـة أن باعتبار

كيفيـة إبـراز المتعين من كان فقد المقننة، غير الفقهية القواعد تطبيق مدخل هي المالكي، الفقه

ذاا، حد في التشريعية التقنية هذه مع الإحالالتعامل قاعدة الدراسة هذه في عليه أطلقت ما ةأي

المالكي المذهب تحيل. على المدونة كون إلى راجع الاهتمام هذا المشهوروسبب أو الراجح على

مالك، الإمام مذهب من العمل به جرى ما صراحةأو الإحالة هذه إعمال ضوابط تبين لا . لكنها

نطاقها وتوضيح مميزاا، وبيان الإحالة، هذه مفهوم إلى التطرق الضروري من أو(فكان الراجح

العمل به جرى ما أو تطبيقوبيان،)المشهور القاعدةكيفية القضاءتلك .أمام

 

كيفية–خامسا المالكيبيان الفقه لقواعد الأعلى الس : تطبيق

الأحـوال دعوى أن باعتبار

مج هي رسمالشخصية، من لابد كان بامتياز، الفقهية القواعد تطبيق نفسـهال اـال هذا ملامح

بالدراسة يحظى قلما عمل،الذي في المؤثرات أهم من اال هذا طبيعة أن الأحـوالرغم قضـاء

مميزات. الشخصية إلى ذلك هـذاويرجع ميزة من أن إذ الشخصية، الأحوال دعوى في التقاضي

مشبع أنه الفقهيةالتقاضي المسطرة وبروح الفقهية يسـمىبالأبعاد كـان ما أمام تطبق كانت التي

القضاة أحيانا،. بمحاكم المسطرة تلك قواعد إلى اللجوء يتم المدنيةحيث المسطرة قانون وجود رغم

الشخصية الأحوال لدعوى خاصة مسطرة التقاضي، في العامة مبادئه عن فضلا سن وبعـد.  الذي

هذ ملامح يترسم اال، عنا البحث الفقهيـةم للقواعد الأعلى الس تطبيق دعـاوىكيفية في

بالتساؤل الشخصية كان: الأحوال إن مقتضـياتعما في نقص لسد فقط القواعد هذه تطبيق يتم

المقتضيات لتلك توسيعا هناك أن أو النص؟ عدم عند طريقالقانونيةالمدونة عن المواضيع بعض في

أ أو القواعـدالفقه؟ لـبعض استبعادا هناك أن أو الفقه؟ طريق عن المدونة لنصوص تقييدا هناك ن

أو المدونة؟ نص تكمل أن يمكنها التي استبعادأنهالفقهية لهـاالأخذيتم أن رغـم جديدة بحلول

فقهية؟ أصولا
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القـرارات تتمحـور حـتى إقامتها على البحث انصب التي الكبرى الأهداف هي تلك

ال ملموضوع العناصر على الوقوف يمكن الطريقة ذه إذ منها، كل حول السدرس موقف

الدراسة موضوع من .الأعلى

هذه كانت الكبرى،وإذا البحث اهتمامات إلىفقدهي تقسـيمه معالجته منهجية اقتضت

الس بموقف منهما الأول تعلق رئيسيين وقسمين للبحث، العام اال تناول عام الأعلىمدخل

المالكي للفقه المخالفة الفقه ونصوص المالكي، للفقه الموافقة المدونة نصوص تطبيق القسم. من أما

قاعـدة من موقفه خلال من وذلك الفقهية القواعد تطبيق من الأعلى الس موقف فتناول الثاني

الفقهية للقواعد تطبيقه تقييم خلال ومن المالكي، المذهب على البحثوقد. الإحالة هذا ختمت

عامة .بخاتمة

وبكـل علـيكم أعـرض بأن الموقرة، اللجنة أعضاء السادة الرئيس السيد لي، واسمحوا

أشير أن بعد وذلك الأمور، هذه لكل العامة الخلاصات بعـض-باقتضابو-أولااختصار إلى

بالمنهجية المرتبطة الأعلىالخالمسائل الس قرارات مع التعامل بكيفية أهـماصة من باعتبارها ،

الفقه وقواعد المدونة نصوص جانب إلى فيه العمل وسائل من ووسيلة بل البحث، هذا :مرتكزات

الدراسة–أولا موضوع القرارات مع التعامل :منهجية

القرارات الاهتمام:موضوع تم المتعلقةلقد بالقرارات البحث هذا فيفي الشخصـية بـالأحوال

، الضيق المسـائلمفهومها لأا لا والنفقة، والحضانة والنسب والطلاق الزواج بمسائل الخاص

الناحية من حساسية الأكثر المسائل لأا بل فحسب، الشخصية الأحوال قضاء أمام رواجا الأكثر

القضائية المعالجة ناحية ومن المطبقة،. الاجتماعية، القواعد ثنائية فيها تبرز التي هي المسائل وهذه

تتضمنكما أن معه يفترض مما قراراته، من الأكبر بالنصيب يخصها حيث القضاء، اتجاه فيها يبرز

الموضوع في القضائي الاجتهاد من .جوانب

القضائيةا القرارات علـىإن:ستقراء ترتكـز الدراسـة، في اعتمادها تم التي البحث أدوات

المنشورة القضائية القرارات وتصنياستقراء ودراسة ـا، جاءت التي الحلول جهـة،ف ثممـن

القانونية والنصوص الفقهية النصوص ومقارنة فيها، المعتمدة النصوص على جهـة،الوقوف من

ثالثةثم. ثانية جهة من ونتائجها خلاصاا وتركيب كلها، العناصر هذه تفاعل هـ. تحليل يفهذه

ال العمل معالجة في اتباعها على الحرص تم التي الشخصيةالمنهجية الأحوال بمسائل الخاص . قضائي

الدراسة، موضوع القرارات على تعليقات مجرد البحث هذا اعتبار عن أمكن، ما الابتعاد تم بحيث
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المناشـير ومتطلبات والقضاء القانون وأحكام الفقه بقواعد المدونة لنص توثيق مجرد فـذلك. أو

بقد هذا، مثل بحث في ومغري سهل هو ما بقدر كتـبأسلوب في عما جديدا يضيف لا أنه ما ر

عليها والتعليق المدونة .شروح

لخصوصية يستجيب النهج هذا أن الشخصـيةوأعتقد الأحوال مادة في القاضي ،اجتهاد

الأحـوال لمسـائل المنظمـة القواعد لخصوصية نظرا وذلك الأخرى، االات باقي عن المتميز

طابع الواقع في تتخذ المشاكل وهذه ، المتجددة ومشاكلها الأسرة بمؤسسة وارتباطها الشخصية،

المع الفقهي النص أو القانوني النص يتخذ بينما القضائي، القرار وقائع تترجمه اجتماعي تمد،معطى

الاجتماعي المشكل حل في يؤثر ، معياري أو قيمي معطى ضـرورة. طابع مـن ذلك يطرحه بما

المبـادئ-كذلك–البحث أو القواعـد خلق في الاجتهاد مواطن عن ، القضائية القرارات في

ملائمة غير تبدو قد التي الحلول لمواطن والتعرض ، الملائمة اللحظـات. القانونية وأن خاصـة

اجتماعيةالتا للحظات الواقع في تؤرخ ، القضائي للاجتهاد أنريخية كما يحمل، القضائي الاجتهاد

معينة مواقف تبني على عماالمشرع التساؤل هنا يطرح ما وهو الأعلى، الس لحلول كانت إن

المدونة تعديل عملية في صدى الشخصية، الأحوال مادة سنةتيالفي .1993تمت

المعطا القضائيلمفهوم للاجتهاد معيار:ى اعتماد ضروريا، كان محـللقد القرارات اختيار في

الذي المفهوم خلال من تتحدد المعيار هذا وطبيعة القضـائيإعطاؤهيجبالدراسة، ،للاجتهاد

هو :هل

؟  القضاء طريق عن القانونية القواعد خلق في المتمثل ، المعياري بمعناه ، القضائي الاجتهاد

القـراراتأم  مـن المنشور في المتمثل ، الكمـي بمعناه ، القضائي الاجتهاد هو هل

؟ ما موضوع بخصوص مراجعتها يمكن التي ، القضائية

فقطأو* والمهتم ، القانونية القاعدة خلق عن المستقل بمعناه ، القضائي الاجتهاد هو هل

ما موضوع في الحكم ضرر( بطريقة تقييم أو ، نفقة سـقوطتقدير موجـب تقدير أو ، الزوجة

حالته) الحضانة في القضائي بالاجتهاد يهتمون الذين ، السوسيولوجيون يفضله الذي للاتجاه تبعا

؟ قانونية لقاعدة إقراره قبل الخام

بمعناه* ، القضائي الاجتهاد هو هل عنالمطلقأم للبحث كمنهجية اعتباره في والمتمثل ،

عل المؤسس الصائب للحلـولالحل علمـا أو قواعد شبكة مجرد وليس ، دياليكتيكية مقاربة ى

الحكم فعل في القضائي الاجتهاد جوهر عن البحث ، المعنى هذا يفرض حيث ، المتخذة القانونية

؟ قواعد من عنه ينتج فيما وليس نفسه
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الأعلىولقد الس موقف تقييم أن المنهجاعتبرت، الدروفق هذه مثل في اسـة،المطلوب

الاعتبار بعين الأخذ منيستلزم المذكورةالكثير القضائي الاجتهاد الناحيـة: معاني من سواء

القرارات(الكمية من الأعلى) المنشور الس لعمل التقنية الطريقة ناحية من تعاملـه( أو في

القرارات وتضارب ، والنص الفقه وثنائية ، الإحالة مبدإ علـى) مع التركيز الجانـبمع

القضائي للاجتهاد الأعلى،: المعياري الس طرف من خلقها تم قانونية قواعد عن البحث أي

ذكر ما كل ضوء على الأعلى الس موقف تقييم ثم ومن ، البحث موضوع المادة .بخصوص

فإن الـسولهذا عمل بداية تاريخ من الممتدة المدة شمل ، المنشورة القرارات استقراء

إنشـاء قبـل ، الموضوع في الصادرة القضائية القرارات بعض إغفال دون ، الآن إلى الأعلى

الـذي الفقه بخصوص للمقارنة كوسيلة الأخيرة القرارات هذه اتخذت حيث الأعلى، الس

سابقا الشرعية المحاكم تطبقه الحقبـة. كانت نفـس تغطي القضائي العمل من الفترة وهذه

عمر من والمسـطرةالزمنية القضائي التنظيم طالت تغييرات من المدة هذه عرفته بما ، المدونة

ذاا الشخصية الأحوال مدونة وحتى ، عليـه. المدنية ارتكز الذي القضائي العمل أن ورغم

محـاكم وقـرارات لأحكـام إغفـال يتم لم فإنه أساسا، الأعلى الس عمل هو ، البحث

بيا من ذلك في لما الموضوعالموضوع، محاكم قرارات على الأعلى الس قرارات لتأثير . ن

المنشورة بالقرارات القضـائيةل:الاهتمام والاجتـهادات بـالقرارات أساسا البحث اهتم قد

إليه. المنشورة الرجوع سهولة من ذلك في دليلالما من النشر عملية تحمله عما فضلا هذا في–،

المنشور-الغالب القرار أهمية في. على لما عـنهذهبالإضافة القانوني للبحث إغناء من العملية

العمل مجريات على العموم إطلاع و وتوثيقها، عليها والتعليق القضائية بالأحكام التعريف طريق

وتطوره بالمرة.القضائي المنشورة غير القرارات إهمال عدم ملاحظة مع .هذا

البحث يهتم لم بـو الكبرى(( فقط الموضوع)) القرارات في الاهتمـام. الصادرة تم بل

جديدة لمبادئ مكرسة قرارات أم ، عادية قرارات كانت سواء المنشورة القرارات بكل أيضا

أ ، الشخصية الأحوال مادة سـابقوفي اجتهاد عن تراجع قرارات كانـت. كانت وسـواء

أ ، نقض رفضوقرارات تم. قرارات ،وقد وتعليلاتـه القرار وقائع مع للتعامل طريقة اتباع

استغلالها حسن أجل وإيرادهـا. من ، القرار لفهم بالحاجة يفي بما أو ، كاملة بذكرها سواء

أو المتن الهامشذكرهافي الضرورةفي تقتضيسه ما حسب ،.
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المعتمدة القضائية القرارات القرارات:خصوصية هذه بخصوص الإشارة محـلوتجب القضـائية

صرف مغربي قضائي اجتهاد أو قضائي عمل أا إلى ، لا. البحث الاجتـهاد أو العمل هذا لأن

لا أم مغربيـا الشخصية الأحوال بخصوص القضائي الاجتهاد كان إن ما مشكلة علـى. يعرف

القانو أو والعقود الالتزامات قانون أو الخاص الدولي للقانون بالنسبة الوضع التجاريخلاف ن

الحماية فترة إبان ، العقاري القانون حتى بقي. أو مـادةبحيث في المغـربي القضـائي الاجتهاد

اجتهاد الشخصية، المطبقـةامغربياالأحوال الموضوعية القواعد حيث من لا ، الفقـه: صرف

الشخصية الأحوال مدونة أو أشخاصه. المالكي حيث من ي: ولا مغاربة قضاة كان بتـونحيث

المغربي اتمع م قضايا العليا. في القضائية الجهة حيث من العليا( ولا الشرعية الـتي) االس

الشخصية الأحوال قضايا في النهائي البت أمر إليها ينتهي بالنسـبة. كان متوفرا يكن لم ما وهذا

الم كان حيث الحماية، عهد إبان بالمغرب العصرية المحاكم مختلف تلـكلقضاء وقضـاة تقاضون

عموما أجانب الأجنبية العـبري. المحاكم الشخصـية الأحوال قضاء خصوصية مراعاة مع هذا

. المغربي

القضائية القرارات مع التعامل في العمل:صعوبات في الباحث تواجه التي الصعوبات أهم من وإن

مبدإ على الأعلى الس غرف استقرار عدم الأعلى، للمجلس بعـضالقضائي بخصوص واحد

القانونية لعـدم. المشاكل نظـرا ، الأعلى الس يقررها التي المبادئ تقعيد في صعوبة يوجد مما

القضائي العمل الس. توحيد قرار تحرير يخضع حيث ، الأعلى الس قرارات صياغة طريقة ثم

والتركيز بالإيجاز غالبا تتميز ، خاصة لتقنية يلا. الأعلى إغفـال   وأحيانا القرارات بعض في حظ

القرار فهم على ينعكس مما السكت ونقط ، الفصل بعض. لعلامات في الغالبة السمة إن حيث

صـياغة مـن قريبة يجعلها الذي ، التحرير في التقليدي الأسلوب اعتماد هو ، المهمة القرارات

القديمة المغربية القضائية الأ. الأحكام الس على حتى فرض توحيـدمما في التفكير ، نفسه على

غرفه قرارات . صياغة

للبحث الكبرى الخطوط اتبعتـها:أهم التي المنهجية أوجه ببعض المتعلقة الملاحظات هذه بعد

القضائية– القرارات بمعالجة يتعلق فيما خاصة الخلاصـات-بصفة يلي فيما عليكم سأعرض

الدراسة هذه جوانب لمختلف أشرالعامة سابقاكما العريضة خطوطها إلى :ت

للبحث-ثانيا العام :اال
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مرجعية، أسس بعدة يتعلق الموضوع، في في البحث عنـداتتقاطعإن

البحثعن فياصر البحـث يتم التي الخلفية الأسس تلك تشكل بحيث المواضيع، من الكثير في

بم. ظلها المذهبوتتعلق وركز المغربية، القانونية المنظومة في المدونـة،بسالمالكي وضـع ياق

القضائيبو والاجتهاد بالدراسة، المعنية القضائية .المؤسسة

المغرب-1 في المالكي المذهب :مكانة

المغاربيـة المؤرخين بين الواقع الخلاف إلى أشرت

د تاريخ الإشارةحول تكفي التفاصيل، هذه في الدخول ودون المغرب، إلى المالكي المذهب خول

أن الفهإلى الإسلامي،ومنذ فقهيةةعدالمغربعرفتح الحنفي،،مذاهب المذهب من كلا فعرف

الخارجيـة الاتجاهـات وبعـض الشـيعي، والمذهب ، الأوزاعي ومذهب الشافعي، والمذهب

ا. والرافضية إلى للمـذهبوذلك الأخـير في الغلبـة كانت حيث ، الهجري الرابع القرن ية

المرابطين،المالكي حكم توطد مع طويلة. )م1156/ 1038–هـ571/ 430( خاصة عهود فمنذ

العام، النظام متعلقات ومن المغرب، في الرسمي المذهب هو المالكي المذهب المتبـعأصبح وهـو

أو للمعاملات بالنسبة متكاملةسواء المذهبية الوحدة فإن وبذلك فـإن. العبادات ذلـك وعلى

وسياسية وتاريخية معنوية باعتبارات ترتبط المغرب، في المالكي المذهب . سايادة

كانت حيث تشريعيا، تنوعا البلاد عرفت فقد بالمغرب، المالكي المذهب سيادة ورغم أنه إلا

الأح كل في المالكي للفقه تخضع الجهات والمعاملاتبعض الجهـات. وال بعـض كانت حين في

الوقت نفس في والعرف للفقه تخضع القاضـي. الأخرى يـد على يحل ، بينهما التنازع وكان

والعلماء الفقهاء فتاوى على اعتمادا ، ،. الشرعي التعسـف ظهور أو التراع استمرار حالة وفي

المظالم جلسة إلى يرفع الأمر المظالم( كان إليه) قضاء ذلك يوكل من أو ، نفسه السلطان أمام ،

الجماعة قاضي الشرعي. مثل القاضي المغرب-وكان على الحماية فرض صـاحب-قبل هـو

المـالكي المـذهب وفـق بـالحكم بمقتضاه ويلزم بظهير يعين وكان ، القضاء في العامة الولاية

العمل به جرى ما أو المشهور أو منه الشر. وبالراجح بالنسـبةوهو المالكية فقهاء يضعه الذي ط

المقلد وكتـب. للقاضي المـذهب في الفقهية الكتب أمهات إلى ذلك في يرجعون القضاة وكان

والنوازل .الفتاوى

عملهم في القضاة عليه يعتمد وموحد واحد مرجع هناك يكن سـبيل. فلم وفي ولـذلك

الفق المصادر تعدد عن اختلافها الناجم الآراء معتوحيد بالمغرب الفقه تدوين محاولات بدأت ، هية

الموحدية الدولة خلفاء الموحدي(بعض المؤمن عبد ابن ومثله) يوسف العياشي سالم أبو دعا كما ،
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اليوسي مسعود بن الحسين علي عام(أبو الكبير) هـ1111ت في-بالأطلس المشهور تدوين إلى

الأربعة الكن. المذاهب أحكام تدوين يتم بدايـةلم مع إلا واحد قانوني نص في الشخصية لأحوال

وال المدني الميدان في نصوص عدة تقنين على عملت الفرنسية الحماية أن رغم جـاريتالاستقلال،

القوانين من ذلك وغير المغـرب. والعقاري في الفرنسية الحماية كون إلى هذا سر البعض ويرجع

تنادي ،كانت المغربية التقاليد بـالمغربباحترام الفرنسية المصالح مع مباشرة تتعارض لا مادامت

تم((  قـد ، الإسـلامي الفقـه قواعد من والمستمد ، الأرض ملكية في المتبع النظام فإن ولذلك

المصالح لهذه مناقضا كان لأنه ، كامل بشكل موضع. تفكيكه المغربية، العائلية البنية غدت حين في

الغ بسمة مطبوع وتبجيل )).رابةاحترام

الشخصية-2 الأحوال مدونة وضع : سياق

بتـدوين بالمغرب الدستورية الحركات أولى نادت

الإسلامي مدونـة    . الفقه لوضـع لجنة إحداث تم ، بالمغرب الاستقلال عهد توجهات غمرة وفي

في المؤرخ الشريف الظهير بمقتضى وذلك الإسلامي، الفقه صدر1957غشت18لأحكام ثم ،

الشـريعة1957غشت21مرسوم علمـاء كبـار من وهم المذكورة اللجنة أعضاء بتعيين

أعضاء عشرة وعددهم ، بالمغرب مـن. الإسلامية الكـثير شـتات جمع مرة لأول تسنى وهكذا

واحد تشريعي نص في الفقه كتب في والمبعثرة ، الشخصية الأحوال بمادة المتعلقة الفقهية القواعد

يتناول لم وإن ، الموضوعوموحد م التي الأحكام متمسكا. جميع النص هذا مضمون جاء وقد

طبـق وذلـك النص، ذلك عليه ينص لم فيما الفقه بذلك العمل وملزما ، عموما المالكي بالفقه

الفصول في عليها المنصوص الإحالة حيـث297و216و172و82: قاعدة ، المدونة من

بصيغة وردت قاعدة الفصول تلك هيتضمنت يرجـع:  " واحدة القانون هذا يشمله لم ما كل

مالك الإمام مذهب من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح إلى " .فيه

ن جاءت المالكيوهكذا بالفقه ارتباطا أكثر المدونة المقـرر. صوص تقرير في جاء فقد

الفاسي علال المرحوم ، للجنة في: (( العام الفقه ندون أن أردنا للمحـاكمإذا لتقريبـه المغرب

وخصوصـا العامـة الأصول اعتبار مع الإمكان، بقدر المالكي المذهب نراعي أن وجب المغربية

المرسلة المـذهب)) المصلحة هـو المالكي المذهب مادام ، الشكل بذلك الأمر يكون أن وطبيعي

النظام أوجه من وجها ويشكل ، طويلة عهود منذ المغربية للدولة بـلالرسمي المغـرب، في العام

عامة بصفة المدونة عليه اقتصرت وبذلك المغربية، الدولة شعارات من قرار. وشعارا في جاء وكما
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بداياته في الأعلى الس عن ظهير: (( صادر بالأحوال1957نونبر22ليس متعلقا تقنينا إلا ،

الإسلامية الشريعة مقتضيات من المأخوذين ، والميراث )) .الشخصية

المدونة لنصوص التكميلي فالمصدر ذلك على المـالكي-وبناء الفقه من أساسا -المستقاة

العـام الإطار مكونات من ، بذلك وهو ، عليه تحيل مادامت نفسه المالكي الفقه للقواعـدهو

الشخصية للأحوال جانب،الناظمة المدونـة،إلى مع تتقاطع التي الوضعية القوانين نصوص باقي

الشخصيةتنظيموصبخص الأحوال .مادة

المرجعية جانب إلى فإنه ذلك الشخصيةوعلى الأحوال لمدونة المدونـةالفقهية مجال فإن ،

أخرى وضعية نصوص فيه متعددة،. تتدخل مرجعية هي الفقهية المرجعية تلك أن عنإلا فضلا إذ

المالكي، الفقه بقواعد المدونة نصوص ورغتأثر مـذاهبفإا من مستقاة قواعد تضمنت ذلك م

أخرى على. فقهية العدل وزارة طرف من المقدم المدونة لمشروع الإيضاحية المذكرة نصت فقد

الأربعة(( أنه المذاهب أصحاب من كانوا سواء الفقهاء بأقوال الأخذ من شرعي مانع هناك ليس

جلب إلى يؤدي بأقوالهم الأخذ كان إذا خصوصا ، غيرهم بناءأو ، عام ضرر رفع أو عام صالح

الفقه أصول علماء آراء من الحق هو ما غرو)). على غيرإذنفلا من حلولا المدونة تضمنت أن

بحلـول أخذت أو ، مذهبه من العمل به جرى ما خالفت أو ، مالك الإمام مذهب من المشهور

أخرى سنية فقهية مذاهب من مسا. مستقاة على نصت المدونة إن الفقـهبل في لهـا سند لا ئل

ذلك. أصلا من وأكثر للمدونة-بل الفقهي للأساس تنظيمية-وبالإضافة أحكاما تضمنت فقد

المقارن القانون من مسائل.  مستقاة عدة على تنص لم ذلك مقابل وفي أا . غير

السابقة-3 العليا الشرعية االس وتجربة الأعلى الس :إحداث

الأعلـى الـس إحداث تم

رقم الشريف الظهير بعـضبذلكفحل1957شتمبر27بتاريخ233.57.1بمقتضى محل

قضايا أحكام استئناف في النظر ، اختصاصاا أهم من كان والتي ، المشاة العليا القضائية الهيآت

ال الشرعيالأحوال القضاء يصدرها التي ، المحفظ غير والعقار هـذا. شخصية يعرف كان حيث

الرد قاضي أو ، الجماعة قاضي أو القضاة ،كقاضي الحماية قبل سواء العليا الهيآت بعض . القضاء

ظهير بمقتضى بالرباط المؤسس للعلماء الأعلى كالس الحماية بعد المتعلـق1914يوليوز7أو

ا بالربـاط   بالنظام أسس الذي الأعلى الشرعي الاستئناف مجلس أو ، الشرعية للمحاكم لأساسي

ظهير تجسـد. 1921-08-22بمقتضى ، الأعلى الس وإنشاء السابقة التنظيمات وبإلغاء
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بالمغرب النقض لقضاء جديد لامفهوم بـذلك وهـو ، قانون محكمة الأعلى الس معه يعتبر ،

ل ثالثة درجة بـالنقض    يشكل فيهـا المطعون الأحكام تلغي لا يصدرها التي والقرارات ، لتقاضي

ذاا الصحة في ولكن ، نفسها القضية في لا ، للبت ، تتجه ولكنها ، للجوهر صـحة: بالنسبة

الأعلى الس على المعروض بالقانون. الحكم علاقته في الحكم على يحكم الأعلى فالس ثم ومن

على يحكم ولا عنـد. الدعوى، اعتـبرت أـا القضائية المؤسسة هذه بأهمية التذكير ويكفي

مباشرة الاستقلال عقب الوطنية السيادة استكمال مظاهر من .إحداثها،

الهيأة الأعلى" فهذه القانون" الس ثنائية من موقفها بخصوص ، بعملها سنهتم التي هي

الشخصية الأحوال مسائل تطبع التي بالأسـاسوالفقه المنشـورة قراراـا خلال من وذلك ، .

، فحسب الحساس الموضوع هذا مع الأعلى الس تعامل كيفية لبيان لا القرارات هذه مستقرئين

النقض محاكم مهام من ذلك باعتبار ، الموضوع في قضائي اجتهاد عن للبحث وكذلك .بل

القضائي-4 :الاجتهاد

المحاكممن تستنبطها التي القانونية الحلول فيمجموع فصـلها بمناسـبة

كان متى تفسيره مسلك ، القانوني النص تطبيق عن فضلا فيها تسلك والتي ، المعروضة المنازعات

ناقصا كان متى تكميله أو تتكـون-غامضا، ، النقض محكمة قرارات وخاصة ذلك مجموع من

أصلا المقررة القواعد ،مجموعة القضـائي الاجتهاد أساس تعتبر والتي ، القضاء طرف وهـومن

المعرفـة علـى تنـبني ، عقلانية عملية الفلسفية الناحية من يعتبر ، هذا الفني معناه عن .فضلا

جوانب القضائي أوتاريخيةوللاجتهاد الأنكلوسكسونية ، القانونية الأنظمة مختلف بتطور مرتبطة

وال الفقه أو ، القـرناللاتينية منـذ الاجتهاد باب إغلاق فكرة سادما اللذين الإسلاميين قضاء

الهجري في. الرابع الآن الغالبـة السـمة أن إلى الإشارة تتعين ، الجوانب هذه في الخوض ودون

هو ، الحديثة القانونية الأنظمة المقننمعظم التشريع نفس. سيادة للقاضي يعد لم ، أنه يبدو بحيث

القديم الحقوقيةدوره القاعدة خلق الـنص.في تطبيـق ، القاضـي على يفرض التشريع فنمط

الـنظم في للحق مصدرا القضائي الاجتهاد يكون أن أكبر بشكل يتعذر أصبح ولذلك القانوني،

المعاصرة ذلك. القانونية رغم الحاجةلكن للاجتهاد-الاجتماعية-تبقى الذي. قائمة الحق لأن

متحرك بطبيعته القاعـدةهو تكتسـبه الـذي للاحترام بالنظر ، ثابتا عنه المعبر بالتقنين يصبح ،

صـياغتها تصبح والتي ، المدونة القانونية القواعد تعديل معه يصعب مما ، السنين مر على المدونة

الاجتماعي التنظيم لواقع ملائمة مشـكلة. غير القاضي، وهو بتطبيقها المكلف على يطرح وهذا
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كلاهمـاوجدانية ، لـواجبين مهنيا خاضع لأنه ، مأساويا وضعا الأحيان بعض في تأخذ أن يمكن

كالآخر الوقـت: إلزامي نفس وفي ، عليه المعروضة للقضية عادل حل بإيجاد يقضي أن عليه إذ

لقراره أساسا اتخاذها يجب التي القانونية القاعدة بنص المـذكورة. مقيد القاعـدة أن والحـال

غير والتفسـير،.ملائمةأصبحت للتأويل اللجوء إلا يسعه لا ، الحالات هذه مثل في القاضي إن

، عادل حل نحو القائمة القانونية القاعدة معنى للقـانونلتحويل مفسـر أعظـم هو ،فالقاضي

القضـائية الاجتهادات وإبراز القانونية القاعدة خلق في القضاء وسيلة هو أن. والتفسير ذلـك

لا ومردالتشريع ، للموت قابلة قوانين تشكل القانونية الأحكام من وكثير ، الحقوق كل يحتوي

والحوادث متناه النص الشاطبي الإمام يقول وكما إذ ، التشريع عند التوقع ميزة فقدان إلى ذلك

متناهية وتطويره. لا التشريع ملاءمة إلى الحاجة ومشكل القانونية الثغرات مشكل كان هنا ومن

حلها، في دورا القضائي الاجتهاد يلعب والتي التشريع، تلازم التي المشاكل أهم .من

الاجتمـاعي الوسـط معطيات على ، عقلانية عملية باعتباره الاجتهاد في القاضي ويعتمد

القاعـدة منشئ دور إلى ، للقانون الآلي المنفذ وضع من بذلك القاضي فيخرج ، فيه يعيش الذي

التي تكـوينالقانونية إلى بـه يصل الذي الأمر ، ضيقة حدود في ذلك كان ولو ، تطبيقها يريد

اردة والأفكار النظريات من وليس المعايش الواقع من المستلهمة القواعد من هي. مجموعة وكم

مقولة هنا عبدهمعبرة محمد الـتي: (( الشيخ ، المراجع وأعباء ، النص قيود من المتحرر القاضي

إ من تأسـيستحد أو رأي تكوين عن يصرفه ، كتاب على مبـق غير ، للواقعات وتقديره دراكه

قانونا تعطيني ولا قاضيا فاعطني إذن ، ومجتهدنا قاضينا هو )).نظر،

الصادرةومبدئيا القانونية الحلول في ، القانونية للقاعدة كمصدر القضائي الاجتهاد ينحصر

دولة كل في العليا المحكمة توجيهيـة،عن قيمـة سوى لحلولها فليس درجة الأدنى المحكمة . أما

مؤهلـة كمحكمـة ، القضائي الصعيد على المتميز عملها وتقنية ، العليا المحكمة تكوين فطبيعة

تسليما يفترض ، القانونية الحلول وتوحيد القضائي الاجتهاد بترسيخ يتعلق فيما ، الريادة لاتخاذ

صع ودون ، الدور ذا نفسهلها القضائي الجهاز صعيد على ، الأقل على الوضع. وبات أن غير

المذكور المبدأ تعترض صعوبات فهناك ، عمليا كذلك : ليس

ين- القانونية الحلول تضارب مشكل حيث من علىسواء والأقسام الغرف مختلف

جهة من ذاا العليا المحاكم .مستوى

مـن- الدنيا، المحاكم لباقي العليا المحاكم اجتهاد إلزامية مدى مشكل حيث من أو

ثانية  .جهة
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لعدة- تبعا ، القانونية القاعدة خلق في القاضي سلطة حدود مشكل عن فضلا هذا

ثالثة جهة من السلطات، فصل بمبدإ بالأخص مرتبطة واعتبارات .مبادئ

كان الأولوإذا المحـاكمالمشكل أمام العمل في التقنيات بعض بإتباع ، للحل قابلا يبدو

الخلاف موضوع للقضايا بالنسبة ، المحاكم تلك لدى الغرف بجمع البت مسطرة خاصة ، . العليا

الثاني المشكل مـنفإن التقليل وحتى بل ، ووقائعها القضايا بتفرد الادعاء أمام الحل عسير يبدو

التي القاعدة للقولأهمية الباب يفتح مما ، القانونية القاعدة عناصر مل لافتقادها القضاء يسنها

القضائية الاجتهادات إلزامية المحـاكم. بعدم طرف من المقررة بالحلول الدنيا المحاكم التزام وإن

النقض( العليا بعد الإحالة نطاق مبـدإ) خارج على فقط يستند بل قانوني مبدإ على يستند لا ،

لأن المعاملات استقرار بمبدإ أساسا يتعلق ، النقض(( عملي الهيـآت-محاكم أكثـر من وهي

إلى-محافظة وجيهـة أسـباب تدع لم ما المعاملات، استقرار بمبدإ وتتشبث المرشد دورها تقدر

عليه استقرت عما المشرع. ))العدول يتدخل خلافـهلوقد قانون لسن أو القضائي الحل . يتبنى

الـتيغير وحـدها ليست ، الدنيا المحاكم أن هو ، الصدد ذا الموقف حساسية من يصعد ما أن

بإمكاا يكون نفسها العليا المحاكم إن بل ، العليا المحاكم تقره الذي القضائي الاجتهاد عن تخرج

اجتهادها الواحدة-تغيير المسألة بخصوص غرفها مختلف قرارات تتضارب لم إن يترعمما-هذا

في ذلك جراء من القضاء ويدخل ، القضاء طرف من المقررة القانونية القاعدة عن رسمية صفة أية

للقانون الأدبية المصادر .عداد

الثالث المشكل القاعـدةأما خلق في القاضي سلطة بحدود تتعلق عويصة إشكالية فيطرح ،

خلق في القضائية السلطة حدود أخرى بعبارة أو ، القوانينالقانونية لها-وصنع اعترف إن هذا

الحق القـانون. ذا تفسـير للقاضي يخول الذي الأساس عن البحث في يكمن المشكل وأساس

أمـر عليـه المفروض النصوص عليه تمليه مما أكثر والإنصاف العدالة قواعد عليه تمليه حسبما

ب. تطبيقها المقارن القانون في يسمى مما التخوف يثور القضاة( حيث حكومة(أو) تحكم نظام

فيبدو) القضاة ، القانونية القاعدة لخلق سلطتهم في القضائي( وتجاوزهم يخـالف)التشريع كأمر

تعبر التي ، الاجتماعية الإرادة عن تعبيرا القانونية القاعدة بمقتضاه تكون الذي ، الاجتماعي المبدأ

بل مهما مهنية هيأة وليس ، منتخبة هيأة والتجردعنها العلم من الهيـأة. غت عن يصدر الحق إذ

، مشـرعين منـهم تجعـل أن كـادت للقضـاة تكونت التي التقديرية والسلطة ، الاجتماعية

تم) جيني(وحسب قـد فإنـه ، الأصلية التشريعية السلطة محل القضاة لحلول المنكرين من وهو

القضاة منعت التي القانونية النصوص بفضل ذلك هـذهاستبعاد صـلاحية في تـدخل اتخاذ من

التشريعية قواعـد. الوظيفة خلـق في سلطته يستمد القاضي أن ، الواقع في يتحقق ذلك وعلى



597 

 

الدستورية الناحية من لا العملية الناحية من في. قانونية مـبرره يجد ، الواقع في التخوف هذا إن

القان عليهم يحتمها لم بالتزامات المتقاضين إرهاق فيإمكانية القاضي لسلطة العنان إطلاق لأن ، ون

والدينية والفلسفية السياسية قناعاته وراء الانسياق إلى به يؤدي ، القانون بدوره. خلق يؤدي مما

الديموقراطي والمبدإ القضاء في الثقة زعزعة عـن. إلى خـارج قضائي قرار كل كون عن فضلا

كالغاية ، مبادئ على بتأسيسه المنطقي الملاءمةالتماثل أو ، العدل أو ، الأخلاقية أو ، الاجتماعية

على- مؤسسا خارجية«يكون يتحول. »LEGAL-EXTRAشرعية أن يمكن النهاية وفي

المحاكم ستقرره بما التخمين من نوع إلى .القانون

قانونية،والخلاصة قواعد خلق في للقضاء سلطة تخويل لصالح هو الميل كان وإن كما-أنه

الواقعيث في القضائي العمل استقراء ذلك هو-بت الواقع في يطرح ما ستمارس: فإن أفق أي في

أي وإلى ستمارس؟ معايير أي ووفق ؟ المذكورة تخويـلالسلطة تحـتم فلقد ؟ بذلك يسمح حد

ذهـن في مسـتقبلية مشاكل توقع ميزة فقدان أو خسارة جراء من ، للقضاء المذكورة السلطة

ال ، التفويضالمشرع بتقنية ذلك مقابل في يستعيض القـانون: ذي وضـع سـلطة تفويض أي

يسمى. للقاضي ما بوضع المشرع يكتفي "  Cadres -Notion: الأطـر-الأفكار: " إذ

طريق عن بإكمالها وذلك ، تحديدها أمر للقاضي يترك ، وغامضة عامة أفكار التحديـد: " وهي

عـن. "   Limitation -Auto: الذاتي التسـاؤل جانـب يترك ، كهذا وضعا كان وإن
وثقافته القاضي بتأهيل المتعلقة المسائل على أيضا بظلاله ويلقي قائما، القضاء في الذاتي . المذهب

الموضوع حول الخلاف تعميق في يزيد مما يعتبر هذا كل .ولعل

للمن صالحة تكون لأن قابلة ، السابقة الأفكار من العديد أن أيولاشك دور بشـأن اقشة
القانونية القواعد وخلق القضائي الاجتهاد ميدان في عليا نقض تثـور. محكمة ذلك ضوء وعلى

كانـت إن وما ، القانونية الحلول وتوحيد القضائي الاجتهاد ميدان في الأعلى الس دور مسألة
اال هذا في كاملا دوره من تمكنه آليات ي. هناك لا المقام كان هـذاوإذا في بالتوسـع سمح

هـذا جوانـب بعـض عن الإجابة هو ، البحث هذا أهداف جملة من فإن ، الشائك الموضوع
، الشخصية الأحوال ميدان في الأعلى للمجلس القضائي العمل ميدان في الأقل على ، التساؤل

ما خلالوفق من البحثباقيبيناه هذا .محاور

 

ن-ثالثا من الأعلى الس الشخصيةموقف الأحوال مدونة :صوص

أن    إلى قبـل فيما أشرت لقد
متنوعة مرجعية الشخصية، الأحوال لمدونة الفقهية نصـوص. المرجعية واضـعي توجـه كان إذ



598 

 

في المالكي الفقه بمشهور الأخذ على الاقتصار عدم هو الشخصـية،المدونة، الأحـوال مسـائل
في خالفت أا أو مالك، الإمام مذهب من المشهور غير من حلولا المدونة تضمنت هـذهولذلك

ما أخرى،الحلول سنية فقهية مذاهب من مستقاة بحلول أخذت أا أو مذهبه، في العمل به جرى
عد بخصوص وذلك أصلا، الفقه في لها سند لا أحكاما قررت أا عن مسائلفضلا رغـم. ة لكن

لأحكـام تدوينا عمومها في تعد التي المدونة، لأحكام العام الإطار هو المالكي المذهب بقي ذلك
الشخصية الأحوال مسائل بعض بخصوص المالكي . الفقه

قواعـد المدونـة فيها خالفت التي للنصوص القانونية القيمة عن التساؤل يثور كان وإذا
المغربية، الأسرة تنظيم على ذلك وأثر المالكي، عـنالمذهب الخـروج أو المخالفة وقعت ما لأنه

صـالح في أنه النص واضعو ارتأى معين لهدف إلا المدونة، طرف من مالك الإمام مذهب مشهور
ا القضائيةفإن-لمغربيةالأسرة القيمة حول أيضا يثور لهـذاالتساؤل التطبيق عند أعطيت التي

مضـافة قضائية قيمة هناك كانت إن عما البحث يتم بحيث النصوص، من يمكـنالنوع الـتي ،
تطبيقه في الأعلى الس كان إن وما المالكي، للفقه المخالفة النصوص تلك تطبيق من استخلاصها

يرجع الفقـهلها قواعـد إلى ا يرجع أنه أم النصوص، تلك منها استمدت التي الفقه قواعد إلى
؟ المخالفة تلك أثر من يحد مما المالكي،

التساؤل فيطرح المالكي، للفقه موافقة عمومها في جاءت التي المدونة لنصوص بالنسبة أما
تأويلها إلى بشأا، عمله في يميل الأعلى الس كان إن لاعما أنه أم الفقه، إطار عن يخرج تأويلا

النصوص تلك منه استمدت الذي الفقهي الإطار عن ذلك في الاهتمـام.يخرج انصـب ولذلك
وموقفه مالك، الإمام مذهب لمشهور المخالفة المدونة نصوص من الأعلى الس موقف بيان على

المذهب هذا وفاق على جاءت التي النصوص .من

المالكيمو-1/ ثالثا للفقه المخالفة المدونة نصوص من الأعلى الس :قف

يكن الهدفلم
المدونة فيها خالفت التي المواضيع جميع دراسة عنمشهورهو بالبحث يخرج فهذا المالكي، الفقه

ا. موضوعه تم مابل على الأعلى،لاقتصار للمجلس القضائي بالعمل ارتباط مـبررله هو وهذا
الباب، هذا في مواضيع، لأربعة فقط لهاوذلكمعالجتنا وجدت الـستتطبيقاعدةبعدما أمام
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القانونيـة2272الأعلى القيمـة إبراز تستدعي التي العملية، المواضيع هذه أهمية عن فضلا هذا ،
التي المواضيعوالقضائية تلك تطبيقات ا .اتسمت

وما البحث، محل المواضيع في المالكي الفقه لقواعد المدونة نصوص مخالفة في البحث تم لقد
جزئية، أم كلية المخالفة هذه كانت الشخصـيةإن الأحوال مدونة نصوص علاقة عن البحث أي

قانوني- المذكور-كنص المواضيع تنظم التي الفقهية تعامـل. ةبالقواعد كيفية في البحث تم ثم
ا المرتبطة العملية التطبيقات خلال من النصوص، تلك مع الأعلى بيان. الس أجل من وذلك

تلك خالفتها التي الفقهية الحلول من الاقتراب إلى بشأا، عمله في يميل الأعلى الس كان إن ما
النصوص حدود في محصورا بقي عمله إن أم الفقـهالنصوص، إلى بشأا يرجع أن دون المخالفة،

بخصـوص القضـائي التطبيـق ا اتسم التي والقضائية القانونية الأهمية عن البحث أي المالكي،
الدراسة محل مدونـة. المواضيع فيهـا خالفـت التي التالية، للمواضيع التعرض تم ذلك وعلى

الأعل الس واتخذ المالكي، المذهب الشخصية معينةالأحوال مواقف بشأا : ى

الزواج- عقد على الإشهاد .وجوب

                                                           
2272

مذهب-  المدونة فيها خالفت التي الهامة المسائل القضـاءمن أمـام لهـا تطبيق على أقف ولم مالك، الإمام

الفصل به يقضي ما طبق عليه، الإنفاق عن الأب عجز حالة في ولدها على الغنية الأم إنفاق وجوب مسألة المغربي،

الظاهري129 المذهب من المستمد الشخصية، الأحوال مدونة رمزيـة. من ولو نفقة بفرض القضاء يكتفي حيث

ال الأب موقـفعلى يتـرجم وهذا النفقة، إذاك عليها فتجب غنية أمه كانت إن عما بحث دون ابنه، لصالح فقير

علـى حكم صدور يستسيغون لا ربما الأزواج أن يبدو كما المدونة، تصوره كما المثالي الأب نموذج على الحرص

بذ تقوم أا رغم دورهم، في انتقاص من به يشعرون لما بالنفقة، الغنية بعـدالأم أو الزوجيـة قيام مع الواقع في لك

الإنفاق على الأب قدرة مع ولو هـي. انحلالها مما أكثر اجتماعية، لاعتبارات يرجع القانوني النص هذا تفعيل فعدم

عجزه عند بالإنفاق زوجته الزوج مطالبة فكرة الضاغطة، الاجتماعية القواعد تحتمل لا إذ حالـة،. قانونية، وهذه

ت حالات الجنسينمن بين للمساواة المؤسسة القانونية القواعد على الاجتماعية الممارسة الفصل. أثير بصدد ويثور

مشاكل عدة كذلك، علـى: المذكور الأب يشجع طولها لأن النفقة، هذه ومدة الإنفاق، في الزوجة مساهمة مدى

مه الزوجة تعد وهل مقبول، لعذر عجزه يكن لم ما الزوجة على إسـوةالاتكال الإنفـاق رفضت إن لأسرا ملة

الفصل لعمومية تبعا الجنائي480بالأب، القانون .من

الفصل حول العائلة23وانظر على الإنفاق في الزوجة مساهمة يقرر الذي التونسية، الشخصية الأحوال مجلة :من

الطريطر- المحجوب العائلة-محمد على الإنفاق في الزوجة والتشريعبمجل. مساهمة القضاء العـدد)تونس( ة ،

يوليوز7 ص1974، ،7./..

العنابي- والتشريع-محمود القضاء بمجلة العائلة، على الإنفاق في الزوجة مساهمة حول العدد)تونس( خواطر ،

يوليوز7 ص1974، ،13./... 

 



600 

 

الحامل- غير الناشز الزوجة نفقة سقوط .عدم

الزواج- عقد في الاتفاقية الشروط .جواز

الزواج- أهلية لاكتساب معينة سن .تحديد

قواعد خالفت الشخصية الأحوال مدونة أن المواضيع، هذه دراسة خلال من تبين الفقهورمشهوقد
لهافيهاالمالكي مستجدة حلول إيجاد دف ببعض. ، مرتبطة الحلول، هذه أغلب بقيت ذلك، رغم لكن

المالكي الفقه قواعد المذكورة،. تطبيقات المواضيع أحكام من الكثير تفصيل عدم وأمام القضاء، وأن خاصة
المذكور الفقه إلى بشأا يرجع المواضيعفإنه في ذلك ويظهر التالية،

الزواجو–أ/ 1/ ثالثا عقد على الإشهاد : جوب

بـين فقهيا خلافا هناك المـذاهبإن مختلـف
الزواجالفقهية على الإشهاد موضوع الإشـهادمن فإن المالكي، للمذهب وبالنسبة يعتـبر، لا

ابتداء، الزواج عقد في صحة بينماشرط الدخول، عند الإشهاد يجب إلىوإنما المدونـة ذهبـت
للقاضياعتباره وأجازت عادت لكنها العقد، في صحة استثنائية–شرط دعوى–وبصفة سماع

إثباا في الشرعية البينة واعتماد حالـةلكن. الزوجية لإعمـال اللازمة الشروط تحدد لم المدونة
كان الأمر أن رغم هذه، ذلكالاستثناء هـذه. يقتضي في الأعلى الس عمل على أثر ما وهو

يعتبر المدونة، من الخامس الفصل من الرابعة الفقرة بخصوص القضائي العمل أصبح بحيث النقطة،
عن عام تصور وضع معه يصعب بشكل القضائي، الاجتهاد استقرار وعدم تردد على مثال أحسن

المسألة في الأعلى الس لا.موقف تتـداخلفكان الذي الموضوع، هذا في موقفه استقراء من بد
القانون ومقتضيات الفقه وقواعد الإثبات، ومسائل والفساد، الصحة أمور هـذه. فيه وتتمثـل

الس عمل من استنباطها تم التي يليالخلاصات فيما النقطة هذه :بخصوص

مم- الاستثناء، لإعمال المقرر للزمان الأعلى الس حصر إثبـاتعدم موجبات قبول إلى أدى ا
رغـم وذلـك إشهاد، غير من يتم الذي الزواج لحالات بالنسبة اللفيف على المؤسسة الزوجية

الكبرى بالمدن الأمر تعلق ولو هنا اللفيف يقبل حيث المغرب، مجموع في العدول سلك .انتظام

وم- معينة، بحالة الزواج على الإشهاد من الاستثناء تقييد العملعدم في اضطراب من عنه نجم ا
حـالات في إعمالـه رفض يتم بينما معينة، حالات في الاستثناء حالة إعمال يتم فمرة القضائي،

أخرى قضايا في .مماثلة

كـثيرة- انتقادات محط شهادة وهو اللفيف، هي بكوا الشرعية، للبينة الأعلى الس . تفسير

الأعلى، الس أن كيف بيان تم الفقهوقد مقتضيات إعمال إلى توصل التفسير، هذا خلال ومن
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كان ما وهو السماع، بشهادة الزواج إثبات تقبل التي مخالفـةالمالكي، أثـر من الحد في أثر له
الزواج على بالإشهاد يتعلق فيما المالكي للمذهب .المدونة

الح- بعض في الأعلى الس اعتبر حيث والإشهاد، الكتابة بين الـزواجالخلط أن الات،
العدلين طرف من عليه الإشهاد رغم قائما زواجا يعتبر لا عقد، بشأنه يحرر لم . الذي

مـن- الاسـتثناء علـى حمله يقتضي الأمر أن رغم بالإثبات، متعلقا باعتباره الاستثناء تكييف
الإشهاد شرط توفر عدم عن الناجمة الفساد، أو الصحة عدم .حالات

التساؤل– تم الـسوقد يعتبر حيث المرفوضة، الزوجية دعاوى في النسب مصير عن الختام في
دعوى عن الزوجية دعوى لاستقلال تبعا النسب، معها يثبت شبهة الحالة، هذه في الأمر الأعلى

؟. النسب الطلاق على الإشهاد بخصوص الاستثناء إعمال يمكن كان إن عما التساؤل تم كما
ا مدونة أن يظهر المتعلقةوهكذا التراعات من الحد إلى مبدئيا، سعت قد الشخصية، لأحوال

في مقرر هو لما خلافا الزواج، عقد على الإشهاد بوجوب فأخذت صحتها، وعدم الزوجية بإنكار
الدخول عند إلا الإشهاد يشترط لا الذي المالكي للخـروج. الفقه اال فتحت المدونة، أن غير

ب المذكورة، القاعدة الرجـوععلى من الأعلى الس مكن مما الإشهاد، من الاستثناء حالة سنها
الزوجيـة في التراع ميدان في المالكي، الفقه يعرفها التي التطبيقات إلى الإشهاد أن. بأحكام إلا

الموضوع هذا بخصوص موحدا عملا تؤسس لم الصدد ذا الأعلى الس . قرارات

الاستثنا مشكل حل أن تثاروأعتقد التي اللفيف ومشاكل الزواج، على بالإشهاد المتعلق ء
إشهاد بدون تتم التي الزيجات نية-بصدد إليه اتجهت ما حسب بالاستثناء العمل حصر في يكمن

فإنه الأقل، على أو ، المدونة صدور قبل المنجزة العقود على قاصرا بجعله وذلك المدونة، واضعي
ر هناك بأن للاعتقاد لاوتبعا مـا وهـو الرسمي، الإشهاد عوض اللفيف، إلى اللجوء لعادة سوخا

العدول سلك انتظام بعد الآن المغرب أنحاء جميع في عليه قوي معين. دليل أجل تحديد اقترح، فإني
وبعـد إشهاد، غير من المعقودة للزيجات بالنسبة الزوجية إثبات موجبات بإعداد القيام أجل من

ي لن المعين المذكورالتاريخ الأجل خارج تقام التي الزوجية لإثبات اللفيفية بالموجبات ما. عتد وهو
المدنية الحالة نظام بخصوص تم كما الخصوص، ذا التوعية . يستوجب

الحامل–ب/ 1/ ثالثا غير الناشز الزوجة نفقة سقوط :عدم

لا أنـه المالكي المذهب في المشهور
أن قررت المدونة أن إلا للناشز، نفقتها(( نفقة يسقط لا الحامل غير نفس))نشوز في وأعطت ،
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الفـراش أو الزوجيـة لبيـت بالرجوع عليها حكم إذا نفقتها لإيقاف للقاضي إمكانية الوقت
المد. وامتنعت نصوص بين العلاقة مدى في البحث تم ذلك ـذاوعلى المالكي الفقه وقواعد ونة

بشان الأعلى الس عمل عن البحث وتم نفقةالخصوص، إيقاف إلى تؤدي أن يمكن التي المسطرة
في الموضـوع لقاضي الأعلى الس يتركها التي التقديرية السلطة مدى وما الحامل، غير الزوجة

ا الأعلى الس لموقف التطرق تم كما النشوز، حالة المدنيتقدير القانون مقتضيات لتطبيق لرافض
وخروجهـا نشوزها جراء من بالزوج اللاحقة الأضرار عن للزوجة المدنية بالمسؤولية يتعلق فيما
عما سلف ما كل ضوء على التساؤل تم وقد الموضوع، في المغربي الفقه وأراء الزوجية، بيت من

في تساهم النشوز بشأن قضاء المقررة القواعد كانت لاإن أم الزوجين بين الشقاق .رفع

أن الدراسة، خلال من واعتبرحاولالسويتبين ، النفقة وقف شروط تقدير في للقاضي، دور إعطاء
عنه الرجوع يمكن مؤقت تدبير مجرد للنشوز النفقة إيقاف مقتضيات. أن عن المدونة نص ابتعاد بذلك فكرس

اال هذا في الحلو. الفقه هذه أن الزوجينغير بين الشقاق أسباب على القضاء في كافية تعتبر لا بدورها، . ل

خارج الزوجين، بين الشقاق رفع مسطرة تطبيق إلى القضاء لجوء مستبعدا، سيكون للنصوص الحالي الوضع وفي
العادية التطليق تجد. دعوى أن عسى الطرفين بين الشقاق أسباب في البحث من المحكمة يمنع لا هذا حلالكن

القضايا من النوع هذا في العائلة مجلس مؤسسة استغلال يتعين الأقل وعلى .له،

الزواج-ج/ 1/ ثالثا عقد في الاتفاقية الشروط بعض :جواز

لموقف المبحث هذا في التطرق تم
وكيف الموضوع، في الفقهاء بين الدائر والخلاف الزواج، في الاتفاقية الشروط من المالكي المذهب
فأجـازت العقد، تناقض لا التي الشروط اشتراط في الحنبلي المذهب قواعد اعتمدت المدونة أن

لم لكنها الزواج، عقد في الاتفاقية الشروط ببعض الزوجالأخذ تجاه ونفاذها لزومها لمدى تتعرض
خاصة بخصـوص. بصفة المـالكي الفقـه وقواعد المدونة نصوص بين العلاقة في البحث تم وقد

سـواء الشـروط، من النوع هذا مع الأعلى الس تعامل وكيفية الزواج، في الاتفاقية الشروط
المتعل الزوج شرط أو بالزوجة، الدخول تأخير لشرط تمليـكبالنسبة شرط أو الزوجة، ببكارة ق

نفسها أمر .الزوجة

فإن الزواج، عقد في الاتفاقية الشروط بعض أجازت الشخصية الأحوال مدونة كون من يبدو ما ورغم
الفقه إلى استعراضها، تم التي التطبيقات بشأن يرجع الشروط. القضاء تلك أحكام تفصيل عدم عن ناجم وهذا

يتعل ما خاصة كاف، بالتمليكبشكل في. ق دورا الزوجين إرادة إعطاء من البعض، به ينادي لما ونظرا ولذلك،
الزواج نظام المدونة-تحديد تغيير يرفع-ودون بما الزواج، في الاتفاقية الشروط مسألة تنظيم ينبغي فإنه
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الشروط أن خاصة الزوج، قبل من تنفيذها تضمن وسائل ويحقق الموضوع، هذا عن اعتبارالخلاف لها يكون
التعاقد .عند

الزواج–هـ/ 1/ ثالثا لأهلية سن :تحديد

ينظمهـا كما الزواج أهلية تناول المبحث هذا في تم
الـتي الجـبر بسلطة المعزز المبكر، الزواج آفة على للقضاء محاولة وفي أنه وكيف المالكي، الفقه

مق خاصةكانت بصفة البنات على للأولياء إلى    -ررة الشخصـية الأحـوال مدونة واضعو اتجه
ولايـة إلغاء مع ، والفتاة الفتى من لكل بالنسبة الزواج أهلية فيه تكتسب معين، أدنى سن تحديد

للأولياء فقها المقررة .الجبر

فيما عموما، والجمهور بل المالكي، الفقه موقف المدونة خالفت أهليةوهكذا فيها تكتسب التي السن يخص

نصـت الذي السن أمر طبيعة تحدد لم المدونة أن غير الزواج، لأهلية معين أدنى سن تحديد على نصت لما الزواج،

المترتـب: عليه الخاص، المدني الجزاء تحدد لم أا كما ؟ نفاذ شرط أم ؟ صحة شرط أم ؟ الزواج في ركن هو هل

ا بمسألة الإخلال المغربي. لسنعند الفقه ضوء على المسألة هذا مناقشة تمت القضـايا. وقد لـبعض التطرق تم وقد

ضابط طبيعة فيها يبين لم الأعلى الس أن وتبين للزوجة، بالنسبة الزواج سن توفر لعدم الزواج عقد بفسخ المرتبطة

.السن

حكمه على النص يتم أن مفعول، الشرط لهذا يكون حتى ينبغي التحققولذلك، بشأن يقبل لا وأن ،
المخالفين قبل من الشرط هذا بحماية تتعلق جزاءات ووضع المدنية، الحالة دفاتر سوى .منه،

المالكي-2/ ثالثا للفقه الموافقة المدونة نصوص من الأعلى الس :موقف

بيـان وقـفمبعد
الأعلى موقفهالس بيان تم أعلاه، الذكر الـتيالسالف الشخصية، الأحوال مدونة نصوص من

مواضيع عدة في المالكي للفقه موافقة عمومها في ما،جاءت على الاقتصار تم ارتبـاطوقد لـه
البحـث أغراض يخدم الذي بالشكل الأعلى، للمجلس القضائي هـذاو. بالعمل في البحـث تم

ع بشأالخصوص عمله في يميل الأعلى الس كان إن النصوصما هذه يخرجن تأويلا تأويلها إلى ،
الفقهي مصدره إلى المدونة بنص يرجع أنه أم الفقه، إطار خلفيـةعن علـى التطبيق يكون بحيث

ا للموضوعالفروع والتطـوراتلفقهية تنسجم جديدة قانونية قواعد الأعلى الس خلق وهل ،
تعرفها معالجتهاواضيعالمالتي تمت الـتيالتي للتعـديلات بالنسبة أثر المتقدم لعمله كان إن وما ،

لا اجتماعية أبعاد ذات بقضايا يتعلق ما خاصة وبصفة ؟ مؤخرا الشخصية الأحوال مدونة عرفتها
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والحضـانة،تخفى للضرر، التطليق قضايا أي الضيق، بمعناها الشخصية الأحوال صميم من تعتبر ،
وقـد المحاكم، أمام تروج التي الشخصية الأحوال قضايا أهم وهي الدراسـةوالنفقة، اعتنـت

الصدد ذا التالية النفقة: بالمواضيع الحضانة، للضرر، .التطليق

الأ-أ/ 2/ ثالثا الس للضررموقف بالتطليق المتعلقة النصوص من :على

قضـاياتملقد أهمية إبراز

الفقهللضررالتطليق يتميز حيث للضرر، التطليق لدعوى الفقهي الأساس إلى التطرق تم كما المحاكم، أمام الرائجة

من ذلك لها يخوله وما بالزوجة، الزوج يلحقه الذي الضرر مفهوم في وبتوسعه للضرر، التطليق بنظرية بأخذه المالكي

التطليق طلب في هذوإن. حق المالكي الفقه نظرية صاغت للضرر،المدونة العام المفهوم على مركزة قانونية، صياغة ه

لا أم المفهوم هذا يكرس القضاء كان إن عما البحث اقتضى ما ووهو الـس؟ موقف بيان تم ذلك على للوقوف

المؤسسة المقتضيات ببعض الأعلى الس يعتد حيث للضرر التطليق بدعوى المتعلقة المسطرية الإجراءات من الأعلى،

قو الشرعيةعلى المسطرة للضـرر،( اعد التطليق مادة في القاصر تقاضي جواز وبعده، الدخول قبل الدعوى سماع

للضرر التطليق دعوى رفع تم ما إذا الزوجية بيت إلى الرجوع دعوى في النظر المدونة) إيقاف لا عليها تنص لم التي

المدنية المسطرة قانون ا. ولا لموقف التطرق تم ذلك التطليـقوبعد لـدعوى الموضـوعية الجوانب من الأعلى لس

أو السمعة، وضرر التعدد، وضرر الزوجة، ضد والعنف كالضرب به، المدعى الضرر أنواع حيث من سواء للضرر،

الزوجة إلى النابية الكلمات وتوجيه الزوج، سجن من في. التضرر توسـع قـد كان إن الأعلى الس أن تبين وقد

بإ الضرر للضررمفهوم التطليق طلب في السجين زوجة حق للضـرر. قراره التطليـق دعـوى قيد وبالمقابل فإنه

ـذا بـاللفيف الإثبات مشكل بينا وقد جنته، ذنب غير من تم الضرب أن على الزوجة حجة تشهد أن بضرورة

للغيبة، التطليق كطلب أسهل حلول إلى الزوجة يلجئ الإثبات تعذر أن وكيف اللالصدد، الخلـعأو طلاق إلى جوء

ماديـة إمكانية لهن اللائي للزوجات فقط امتياز حدوث إلى يؤدي قد بشكل الأخيرة، المدة في نسبته ارتفعت الذي

الخلع تؤدي.  لممارسة للضرر، التطليق مسطرة على تلتف التي الأمور هذه تفويتوكل التطليقإلى مسطرة هداف

الصلح إمكانية خاصة بللضرر بوشرت تمإن التي الحكمين بعث مسألة وكذلك جدي، السشكل لموقف التعرض

الواقع،بشأاالأعلى في غالبا تطبق لا التي الحكمين بعث مسطرة على العائلة مجلس إحداث أثر إلى الإشارة .مع

الحــضانة-ب/ 2/ ثالثا حق بممارسة المتعلقة المدونة نصوص من :الموقف

مـن                                                                            الحضانة مادة
الـس صـعيد علـى خاصة قرارات عدة بشأا ونشرت القضاء، أمام الرائجة المواد أخصب

الغالب،الأعلى في اجتهادية تعتبر الفقهية وأحكامها كـان، إن مـا حول التساؤل يثور ولذلك
فيلع الحضـانة مسائل بعض تناولت التي التعديلات في صدى الخصوص، ذا الأعلى الس مل

الحديثة للمفاهيم استجابة أكثر المتخذة القضائية الحلول كانت إن وما الشخصية، الأحوال مدونة
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الطفل لحقوق الدولية الاتفاقية إلى المغرب انضمام بعد خاصة الحضانة، ميدان الاتفاقفي وهي يـة،
المحضون للطفل الفضلى المصالح تكرس المالكيوبعدوهكذا.التي المذهب فقهاء لاختلاف التعرض

مـا وهو للحاضن، حقا الحضانة اعتبار هو المذهب مشهور أن بيان تم الحضانة، حق طبيعة حول
الموضوع في المدونة اختيارات من هـذا. يستنتج بوضـوح يكـرس الأعلى الس أن تبين وقد

العربية،. فهومالم التشريعات بعض به أخذت الذي الحضانة حق تكييف في الجديد الاتجاه بينا وقد
مـع بالمحضـون، خاصا حقا الحضانة اعتبار وهو المعاصرين، المغاربة الفقهاء بعض حتى به ونادى

المحضون بمصلحة العمليـة. الاهتمام الحـالات مـن الأعلى الس لموقف ذلك بعد تطرقنا وقد
منلإ وسكوت الحاضنة، تزوج حالة في الحضانة وخـروجسقاط بالحضـانة، المطالبة عن الحق له

الحضانة حق على وأثره والتجارة للعمل بعـد. المرأة المحضون سكنى لمشكل التطرق تم الختام وفي
اجتمـاع في النقطـة هذه يدرج جعله مما الموضوع، في الأعلى الس قرارات وتضارب الطلاق

بشأامجلس العمل توحيد قصد الغرف .رؤساء

النفقة-ج/ 2/ ثالثا بقضايا المتعلقة المدونة نصوص من الأعلى الس :موقف

ــع تمت ــم رغ
الز لفائدة النفقة، فرض في واسعة تقديرية بسلطة هـذهالقاضي فإن الأصول، أو والأولاد وجة

النفقة، سبيل في ا المحكوم المبالغ لضآلة نظرا شديد، انتقاد محط التقديرية يعتـبرالسلطة حيـث
المسـتحقين، لفائدة مهمة نفقة بأداء الملزمين قبل من اقتصاديا عجزا يفسر الوضع هذا أن البعض

عن يعبر الأقل على هذا أن الجهاز(( أو العجـزاعتراف ذا تلـك)). القضائي إلى ويضـاف
إجراءاا وطول بالنفقة القاضية الأحكام تنفيذ مشاكل .الانتقادات،

الأعلـى الـس علـى كان التي بالنفقة المتعلقة القانونية المشاكل بعض معالجة تمت وقد
المع النفاذ أو مراجعتها، أو النفقة بتقدير يتعلق فيما سواء النفقـة،مواجهتها، لأحكام المقرر جل

حيث والأولاد الزوجة نفقة بشأن التقاضي القاصـرأقروأخيرا حق الأعلى فيشخصـياالس
بالنفقة، وليه المسطرةمقاضاة قانون وجود رغم الإجرائية، الفقه مقتضيات إعمال باب من وهذا

المدنية الأهلية شرط توفر مع إلا التقاضي يجيز لا الذي الانتقادات. ولذلك.المدنية، بعض ورغم
القاصر صالح في قضائي حل أنه فأعتقد الخصوص، ذا الأعلى الس لاتجاه توجه ولقـد. التي

ب المتعلق المدونة لنص واضح تفسير إعطاء في الأعلى للمجلس الفرصة الامتنـاعسنحت تـاريخ
النفقة منه ابتداء تستحق أالذي الأولاد أو للزوجة بالنسبة الآباءسواء أن. و إلى الإشـارة وتجدر
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بالنفقة الزوجة المـالكيتقاضي الفقـه مقتضيات الأعلى الس فيه يطبق الخصوص، وجه على
مختلفة صور في الإنفاق إثبات طرق لمعالجة المدونة تطرق لعدم نظرا أساسية، . بصفة

في-رابعا المالكي الفقه قواعد تطبيق من الأعلى الس الشخصيةموقف الأحوال :مسائل

لقد
أن القول المالكيسبق المذهب أحكام على ومحيلا عموما، المالكي بالفقه متمسكا جاء المدونة نص

لقاعدة تطبيقا وذلك المدونة، عليه تنص لم الفصولفيما في عليها المنصوص 172و82: الإحالة

المدو297و216و يلينة،من كما واحدة بصيغة وردت قاعدة الفصول تلك تضمنت : حيث

مذهب((  من العمل به جرى ما أو المشهور أو الراجح إلى فيه يرجع القانون هذا يشمله لم ما كل
مالك ا)) . الإمام يعتبر بمقتضاها عامة، قاعدة للمدونة،وهي تكميليا مصدرا المالكي وسندا لفقه

الفقه هذا قواعد إعمال في القضاء عليه الوقوف.يعتمد المتعين من كان مضـمونعلـىولذلك
مع الأعلى الس تعامل وكيفية المالكي، الفقه على الإحالة وذلـكمفهومقاعدة القاعدة، هذه

بعمليةقبل نقوم الأعأن الس تطبيق الشخصيةتقييم الأحوال قضايا في الفقهية للقواعد .لى

المالكي-1/ رابعا الفقه على الإحالة :قاعدة

دول في الشخصية الأحوال تشريعات كـثيرةتتميز
الوضـعمن القانونيـة النصوص جانب إلى فقهية مقتضيات على باعتمادها الإسلامي، . يةالعالم

الشخصية، الأحوال مادة في الإسلامي الفقه لقواعد ورسمي كلي تقنين غياب وفي تعتمد ولذلك،
على التشريعات الفقهية)) تقنية(( هذه القواعد على الفقهيـةالإحالة المذاهب من إذالمستمدة ،

الإ الفقه مذاهب من مذهب مقتضيات على الإحالة تتم أن التشريعات هذه في الشائع سلاميمن
القانون في صراحة عليه النص يتم لم ما بخصوص أو معين موضوع هـذا. في المدونـة جت وقد

الفقهيةو. الطريق المذاهب على التشريع طرف من الإحالة أن بعمليـة،يبدو مرتبطة مسألة تعتبر
والإسلامية،ال العربية البلاد في الأسـرة،تقنين بأحكام الأمر يتعلق عندما خاصة سـواءوبصفة

كالقـانون القوانين من غيرها أو الحنفي، الفقه على تحيل كانت التي العدلية الأحكام لة بالنسبة
الحنفي الفقه من الراجح على يحيل الذي السـوري) 183المادة( الأردني المـادة( والقـانون

اللبناني) 305 المصري) 171دةالما( والقانون المحاكم183المادة( والقانون ترتيب لائحة من
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مرسوم طبق الإماراتي) 1931لسنة78الشرعية المدني والقانون على) 1المادة( ، أحال الذي
والحنفي الشافعي المذهب ثم والحنبلي المالكي الفقه من  .كل

الإحالة لهذه تشريعي،وتبعا بنص الفقه القواععلى صـفةتتخذ عليهـا، المحال الفقهية د
مقننة، غير قانونية مظاا، قواعد في إليها الرجوع المتصورة يتعين بالسهولة ليست عملية . وهي

الإحالة هذه إعمال ضوابط تعين لم مثلا قضائيافالمدونة معها التعامل كيفية على أثر مما ولذلك. ،
ا نيتعين بيان ثم الإحالة، هذه مفهوم على مفهوملوقوف مع المغربي القضاء تعامل كيفية ثم . اطاقها،

المالكي-أ/ 1/ رابعا المذهب على الإحالة قاعدة :مميزات

الإحالـة لقاعدة المدونة إقرار إن
المالكي، المذهب في على القاضي إلزام لمبدإ وفاء توليته،يعتبر ظهير بمقتضى قديما بإتباع المغرب

المدونـة في القاسم ابن مذهب أو مالك الإمام مذهب من العمل به جرى وما والراجح المشهور
الحكم عن التنكب عند والنقض الرد بجزاء مؤيدا الإلزام هذا كان حيث مالك، الإمام عن المروية

العمل به جرى بما أو المشهور أو إلىأوقد.بالراجح الضـابطشرت بيـان في تحسم لم المدونة أن
مشكل عمليا يثور إذ العمل، به الجاري أو المشهور أو الراجح هو ما معرفة بواسطته يمكن الذي

الترجيح طرق اختلاف وكذا والروايات الأقوال يتعين. تعدد الذي للقاضي مضنية مسألة وهذه
فض حكمه، في يعتمده فقهي نص إلى الاستناد المذكورعليه الضابط غياب مشكل يطرحه عما لا

القضاء عند التكييف في صعوبات محكمة. من تراه وما مرجوحا، غيره يراه راجحا قاضي يراه فما
غيرهـا، لـدى ذلـك غير يعد محكمة لدى جاريا عملا يعد وما ذلك، غير أخرى تراه مشهورا

القضائي...وهكذا العمل في الاضطراب إلى يؤدي ف. مما تعـينهذا لا المدونـة كـون عن ضلا
المعتمد الأقوال ولاأصحاب المحالة، الفقهية القاعدة أخذ عند ا المعتد الرسمية والمراجع الكتب ا

أن. عليها العلم المذهبمكع في تجوز لا كانت اتهد،الفتوى عن العدل عن العدل يرويه بما إلا
ا أصحاب عند الأمر هو كما المفتي، يقلده االله لحديث،الذي لدين نقلا يعتبر ذلك .لأن

ذلكو هييفترضعلى المعتمدة، الضوابط الترجيحأن فقهـاءالمقـررةضوابط لـدى
الفقهية. المذهب الضوابط هذه مقتضيات يعتمد الأعلى الس كان إذا أنه يقـوم،غير لا فإنـه

الترجيح، بعملية العمل، بنفسه به جرى مما بأنه القول تم أو ترجيحه تم ما يعتمد لأقوال بل وفقا
المذهب في يرجحونـه. الفقهاء لما الفقهاء مناقشة خلفية على تجري الترجيح فمسألة ذلك وعلى

ذلك هم، بشأن الفقهية نصوصهم من سوقه يتم ما .ووفق
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الإحالة-ب/ 1/ رابعا قاعدة :نطاق

في الفقـه علـى الإحالة نطاق المدونة الـراجح،حددت
مالك الإمام مذهب من العمل به جرى وما هـذا.والمشهور، ونطاق المالكي، المذهب يعرف بينما

المعتمدة والروايات الأقوال لمختلف بالنسبة ضيق والفتوىالتحديد القضاء المالكيفي المذهب في
الأشهر( الضعيف، الشاذ، لمقابله، المساوي عليه، إلى). المتفق الرجوع في القاضي فسلطة وبذلك

البداية، منذ محددة الفقهية ذلكالقواعد إلى تتعرضوبالإضافة لم المدونة بينفإن الترجيح لضابط
الأقوال عليهامختلف أحالت التي والمشهورأيوالروايات لم. الراجح تتعرض لم منـهاإذ اميقدم
التعارض، القولعند على الواقع في يبنى الذي العمل به جرى بما الأخذ لضوابط تتعرض لم كما

ذلك اقتضت لظروف الشاذ أو الإحالة. الضعيف نطاق عناصر مفهوم إلى التطرق تم فقد ولذلك
المذهب فقهاء يقرره ما وفق بينها الترجيح وضوابط لرص. المذكورة، محاولة في كانوذلك إن ما د

فيهـا يعمـل التي القضايا في الفقهية القواعد اعتماده عند الضوابط هذه يستعمل الأعلى الس
الفقه على . بالإحالة

وهي الأعلى، للمجلس القضائي بالاجتهاد وترتبط مهمة أا أعتقد مسألة عند وقفت ولقد
ع ماالتساؤل قبيل من يعتبر الأعلى الس اجتهاد كان إن العملما به التسـاؤلجرى وهـذا ؟

له ونظروا المعاصرين، المغاربة الفقهاء بعض العملطرحه به جرى لما الفقهية الضوابط وفق . أيضا

الموضوع في رأي له الأعلى الس أن وجدت خطوة.وقد الأعلى الس اتخذ الإذ ،شـأنذا
الأعلى الس أنفاعتبر يفعلا معينة قضايا بخصوص بهعمله جرى مما الفقهية، القواعد فيها طبق

مجتمعتينالعمل، غرفتين عن صدر ما هذا. خاصة يدخل أن الاعتـدادالموقفويمكن بـاب في
الأعلى، الس عن الصادر القضائي أكثربالاجتهاد قوة الموضوعلإعطائه محاكم بـهأمام ترقى ،
أجل من وذلك القانونية، القاعدة مصاف الحلإلى القانونيةتوحيد يعتبر. ول أن يمكن هـذاكما

أخرى، جهة من العملالموقف به جرى فيما جديدة مسائل اعتماد باب المغربمن والنتيجة. في
القضـائي الاجتهاد على دفاعهم، وسائل يبنوا أن يمكنهم المتقاضين أن هو الموقف، لهذا المنطقية

الس عمل عليه استقر مما المعتبر الأعلى السللمجلس حددها التي الضوابط مـا. وفق أن إلا
من التراجع هو الأعلى، الس اجتهاد من المستمد العمل لهذا الحقيقية القيمة عن السؤال يطرح
القاعـدة خصوم حجج أهم من وهذا أقره، أن له سبق الذي الاجتهاد عن الأعلى الس طرف

القضاء عمل من المستمدة .القانونية

مع القضـاءوارتباطا ا يأخذ التي الأعراف بعض إلى تطرقت العمل، به جرى ما موضوع
حاليا الأعراف. المغربي ببعض تعتد المدونة أن المعلوم من الأزواج،( إذ بـين بـالمعروف الزيارة
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بـالعرف.....)الكفاءة، الأعلـى الس اعتد زمن ومنذ والعقود، الالتزامات قانون وكذلك ،
يخالف ألا شرعيةبشرط بما.  قاعدة الأسرة، ميدان في يعتد الأعلى، الس فإن بحقولذلك يتعلق

المرأة كد أو التـدبير،سعاية عـن الحـديث إلى بالبعض وأدى مؤخرا، عنه الحديث كثر الذي
الأسرة لشؤون لهالتعاقدي العـرف.والتنظير ذا الاعتداد عدم حول يثور التساؤل كان وإن

ا بحسب أو كلهمحليا الوطني الصعيد على تعمل أصبحت الزوجة لأن وذلك فحسب، .لجهة

المالكي-ج/ 1/ رابعا المذهب على الإحالة مفهوم مع المغربي القضاء تعامل :كيفية

مـا كان إذا
الأعلـى الس تعامل فكيف المالكي، المذهب على الإحالة قاعدة بنطاق يتعلق أعلاه، بيانه سبق

ذاا، حد في الإحالة قاعدة الشكليةمع الناحية من الخصوصأي ذا على؟ الأعلىكان الس
مستويين على الإحالة قاعدة إعمال نطاق مشكل يواجه :أن

والموضوع،- الشكل لقواعد شاملة الإحالة هذه كانت إن ما على مسألة قاصرة أا أم
فقط الموضوعية الفقهية . القواعد

بالقاعـد- ذيلت التي المدونة كتب في المالكي، المذهب على الإحالة قاعدة حصر ةومسألة
جدا. المذكورة قليلة قرارات في الأعلى الس اعتمده ما المسـألةوهو وهذه وفريدة،

المـالكي الفقه على الأعلى الس باعتماد فيها الحسم وانتهى كبيرا إشكالا تثير لا الآن
الإحالة قاعدة على فيها ينص لم التي المدونة لكتب بالنسبة الأول،( وباضطراد، الكتاب

).الثالثوالكتاب

الموضـوعية الفقـه لقواعد شاملة الإحالة كانت إن بما والمتعلقة الأخرى للمسألة بالنسبة أما
الإشـكال مثار أن أعتقد فإني فقط، الموضوعية القواعد على قاصرة أا أم المسطرية، والإجرائية

الم القواعد بين التام الفصل يعرف لا عامة بصفة الإسلامي الفقه كون عن والقواعدناجم وضوعية
كذلك المحفظ غير والعقار الشخصية الأحوال وقضاء ذا، تأثرت والمدونة الإجرائية، . المسطرية

حالـة في الأمـر هو كما مسطرية جوانب تضمنت فإا أصلا، موضوعٍ قانونُ المدونة أن فرغم
أ كما مثلا، للضرر المدالتطليق المسطرة قانون وجود ورغم الأعلى الس يطبـقن لازال نيـة،

المسطرة قواعد من مستمدة المواضيعقواعد بعض في القديمة .الفقهية

الأحـوال قضـاء طـرف مـن الإحالة قاعدة مع التعامل في الشكلي بالجانب يرتبط ومما
بع وتتعلق جدا هامة مسألة القواعـدالشخصية، تطبيق أن إلى القضائية، الأحكام في الإشارة دم
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با من هو عموما،الفقهية الشخصية الأحوال قاضي أن إذ الإحالة، قاعدة إعمال غالبا ب ينص لا
أنه ماإنماعلى موضوع حكم على المدونة نص عدم بسبب الإحالة قاعدة هـي. يطبق وقليلـة

أنه على صراحة، الأعلى الس فيها نص التي لالقرارات تبعـا الفقهيـة القواعد قاعـدةيطبق
الر. الإحالة يتم مباشرة،إذ الفقه إلى عليه جوع الإحالة تقرر التي الفصول توسط بينا. دون وقد

فـإن ولـذلك المالكي، الفقه لنصوص تدوين إلا هي ما المدونة بأن الاعتقاد إلى راجع ذلك أن
المدونة في النص وجود مع حتى مباشرة الفقه إلى يرجع ما غالبا . القضاء

الأعل-2/ رابعا الس الشخصيةتطبيق الأحوال قضايا في المالكي الفقه لقواعد :ى

ــبق ماس إن
المـذهب قواعـد إلى الرجوع أساسه على يتم الذي العام الإطار رسم بغرض كان أعلاه، بيانه

أي عليها، المحال ذااالكيفيةالمالكي حد في الإحالة قاعدة مع الإحالةو. تعامل قاعدة إعمال إن
مصـدرا باعتباره المالكي، المذهب من مستمدة فقهية قواعد تطبيق يعني بيانه، سبق الذي بالمعنى

الشخصية الأحوال مدونة لنصوص هنا. تكميليا ستعنينا التي الفقهية القاعـدة،والقاعدة هـي
العام بمدلولها مـن،الفقهية المـالكي، المـذهب فقهاء استنبطه الذي العملي الحكم باعتبارها أي

المـذهب فقهاء به قال أو مالك الإمام قاله مما كان سواء ، الإسلامية للشريعة الأصلية المصادر
عنه يبحث الذي الحكم هو فهذا المذهب، عليها بني التي وقواعده مالك الإمام طريقة على وجاء

إع أثناء الشخصيةالقاضي الأحوال مدونة لنصوص تبعا الإحالة لقاعدة . ماله

العملية عملية: وهذه هي المالكي، الفقه كتب أمهات في الفقهي النص عن البحث عملية
ضمن المذهب في فقيه أي كلام بحشر القاضي تغري قد ناحية من لأا القاعـدةنطـاقمعقدة،

أخر ناحية من وهي عنها، المبحوث متجددةالقانونية واقعة على الفقهي الحكم إنزال تستوجب  ى

صدور لمبررات مخالفة تكون السابقينفإنولذلك. الفقهيالرأيقد الشرعية الغرفة رؤساء أحد
يقول الأعلى بين: (( بالس من واستخراجه القانونية، القاعدة أو الفقهي، النص عن البحث إن

الصفر، الأوراق الجزئياتدفات عليه،وعرض المتجددة مشمولاته، الواقعية من أصبح وجعلها
العالمون عسيرا، إلا يعقله لا )).أو

في الفقهيـة للقواعـد تطبيقه من الأعلى الس موقف على الوقوف سبيل وفي ولذلك
هـذه بصـدده تطبق الذي للمجال التعرض من البداية في لابد الشخصية،كان الأحوال ميدان

هووهذاالقواعد، الشخصيةاال الأحوال واجتماعيـةدعوى وفقهية قانونية أبعاد من لها . بما
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ذلك بعد التييتمثم المنشورة، الأعلى الس قرارات بعض الفقهيةيتقييم القواعد على فيها عتمد
الشخصية الأحوال دعاوى .في

الشخصية-أ/ 2/ رابعا الأحوال لدعوى الفقهية :الأبعاد

تتميـز الشخصية الأحوال دعوى إن
فإ ذلك ورغم خاصة، لقواعـدابميزات عـادة تولى التي بالعناية لها يعرض لا التي المسائل من
الموضوعية الشخصية بخصـوص. الأحوال التقاضي حق ا يمارس التي الكيفية أن رغم وذلك،

المذكورةمادة الموضوعية القواعد على تؤثر التي الأمور من الشخصية، عن. الأحوال فضلا هذا،
الشخصية الأحوال دعوى بخصوص القضائي العمل الأعلى-كون الس عمل يشكل-خاصة

ت الذي الدور لفهم هاما الأحـواللعمدخلا مـادة في التقاضـي ميدان في القضائية المؤسسة به
لأن قضـائية،الشخصية، قـرارات من مستمد الشخصية الأحوال دعوى خصائص من الكثير

الموضوع: صدرت في قانوني أو فقهي لنص معين بتأويل أخذا أو قانوني، فراغ لسد حيـث. إما
الأحوال مادة في التقاضي مادة في عليها منصوص غير مبادئ أقر الأعلى الس أن الدراسة تبين

قواع في سواء النفقـةالشخصية، بشأن لوليه القاصر مقاضاة أو للضرر، التطليق دعوى رفع . د

فقهية قواعد على الغالب في اعتمادا .وذلك

الأحـوال دعوى في الديني فالجانب الشخصية، الأحوال لدعوى الديني البعد أبرزنا كما
القاضـي أو للمحامي بالنسبة أو القضية، لأطراف بالنسبة سواء يخفى، لا أن. الشخصية كمـا

العام، وبالنظام تعالى االله حقوق من تعد بأمور المسائل بعض في بعـض ارتباطها يقبل القضاء جعل
الشرعية الحسبة دعوى قواعد تبررها التي العقيـدة. المساطر اعتبـار ضرورة إلى تطرقنا وهكذا

ذا الأعلى الس موقف بينا حيث الدعوى، تلك في والمحامي للقاضي ترافعالدينية من الصدد
الشخصية الأحوال دعاوى في المسلمين غير عمومـا. المحامين القضـاء اعتمـاد إلى تطرقنا كما

الحسـبة دعـوى اعتماد طريق عن الحالي، التقاضي لنظام مخالفة تبدو قد فقهية إجرائية لوسائل
العام النيابة دور الصدد ذا أبرزنا وقد الشخصية، الأحوال ميدان في لأحوالالشرعية قضايا في ة

الواجـب الشخصية الأحوال قضايا الأعلى الس فيه حصر الذي الضيق والمفهوم الشخصية،
الصدد ذا الكامل بدورها قيامها دون يحول مما العامة، النيابة إلى .تبليغها

وو أنه بعضأعتقد ورفع الشخصية، الأحوال لدعوى المسطرية الإجراءات تنظيم سبيل في
ال المستمدةأوجه الإجراءات وبعض المدنية المسطرة قواعد بين التضارب رفع أو التشريع، في نقص

الفقه الدعوى-من ذه المتعلقة المسطرية الجوانب بعض لمعالجة المشرع تدخل وتفعيـل. ينبغي
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الأحـوال قاضـي على يقع الذي العبء نفس عليها يقع التي اال، هذا في العامة النيابة دور
ذلـك،ال الأمـر اقتضى كلما والتدخل الدعوى، ذه اللائق الاهتمام إيلاء حيث من شخصية،

اتمـع قوام هي مؤسسة م دعوى في رئيسي كطرف بل منضما، طرفا بصفتها مـع. ليست
مـا وفق العامة، النيابة على إحالتها يتعين التي الشخصية الأحوال دعاوى لمفهوم القضاء توسيع

عمومي المشرعتقتضيه نص .ة

الفقهية- ب/ 2/ رابعا القواعد لبعض الأعلى الس تطبيق :تقييم

بدعوى المرتبطة المعطيات إن
الشخصية، عرضها، الأحوال سبق كما المالكي، الفقه على الإحالة قاعدة علـ ومميزات ىتضفي

اجتـهاد يعرفها لا خاصة، بميزات متسما فيها الاجتهاد تجعل ميزة المادة هذه في القضائي العمل
القانون، مواد باقي بتفرده، قضاة الشخصية الأحوال مادة في القضائي الاجتهاد يتميز هنا  ومن

عليها ينبني التي القواعد حيث الفقه،.من قواعد في الاجتهاد مجال حصر عن فضلا خلالإذ من
إعمال عند اعتمادها، يتم التي القواعد بشأن رقابته يمارس الأعلى الس فإن الإحالة، مجال تحديد

النص عدم حالة في الإحالة . قاعدة

إلى الرجـوع يشكل هل بمعنى ؟ قضائيا اجتهادا الفقه قواعد إلى الرجوع مجرد يشكل فهل
المدونة، لنصوص التكميلي قض المصدر الكامل،اجتهادا بمعناه من ائيا القانونية القاعدة خلق أي

مدونة، غير أا إلا القانونية القواعد باب من يعتبر الفقه نفس أن والحال ؟ القضاء أن طرف كما
للقانون خرقا يعتبر الفقهية القاعدة خرق أن يعتبر نفسه، الأعلى تصـنيف.الس مـن تبين لقد

قو مع الأعلى الس تعامل البحـثطرق موضوع القرارات خلال من وذلك المالكي، الفقه اعد
التالية : الخلاصات

عليهـا- تـنص لم مسائل بخصوص الفقهية القواعد لهذه النصي التطبيق إما
تسـد. المدونة قانونية، مبادئ صفة بشأا الأعلى الس عمل اتخذ حيث

الشخصية الأحوال مدونة في الوارد .النقص

عن- الخروج الأحيان،أو بعض في المالكي الفقه معينة مشهور .لاعتبارات

تأويلها- مع المدونة بنصوص والاكتفاء الفقهية، القواعد استبعاد .أو

الفقهية،- القواعد إعمال المدونة أو نصوص تقييد سبيل .في

فقهية- أصولا لها أن رغم جديدة، بحلول الأخذ استبعاد .أو
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الس خروج كان المالكي،وإذا المذهب قواعد في المشهور بعض عن لـبعض الأعلى يستجيب
خاصة المعاصرة، الأسرة مؤسسة صالح في سيكون الاتجاه، هذا توسيع فإن الأسرة، نظام حاجيات

اجتهادية فقهية أراء بمجرد الأمر تعلق  .إذا

الأعلىاعتماد–أ الس المدونةإن في لنقص سدا الفقهية القواعد الغالبحيث:على في يعتبر
اعتمدناها التي القرارات من الكثير خلال من يبدو ما وهو للمدونة، تكميليا مصدرا القواعد هذه

البحث، هذا المدونة، في عليه تنص لم ما كل في المالكي الفقه قواعد الأعلى الس يطبق  حيث

يتعلق فيما بإعمـالسواء يتعلـق فيما أو والنفقة، والحضانة النسب و والطلاق الزواج بعقد
الفقه من المستمدة الإثبات درج. قواعد قانونيـة مبادئ أمام أحيانا يجعلنا الذي بالشكل وذلك

موجـب كسـبب الزوجين بين بالخلوة المرتبطة بالقضايا يتعلق فيما خاصة الأعلى، الس عليها
الصداق، الفصللكامل مقتضيات وتمديد النفقة، بشأن الزوجة تقاضي إلى47وطرق المدونة من

لممارسة اللازمة الشروط وتحديد الفقه، اعتماد طريق وعن القياس، إطار خارج لكن النفساء حالة
الـس قـرارات من يبدو ،كما المسطرة هذه ممارسة من تمكِّن لا شروط وهي اللعان، مسطرة

المنشورة الحمل،الأعلى لأمد الدنيا والمدة القصوى المدة وتطبيقات الساعة، فيها لحد يدمج التي
المتعلقة المدونة مقتضيات من وسع قد كان وإن المدونة، وأحكام الفقه أحكام بين الأعلى الس

الفقه بعض برأي أخذا الحمل مدة .بأقصى

المدونمخالفة–ب لمقتضيات توسيعا المالكي المذهب الأعلى:ةمشهور الس خرج حيث
قراراته، بعض في المالكي الفقه في المقرر المشهور تخفى، عن لا اجتماعية لاعتبارات وهـي وذلك

بالرقيـة الاعتـداد كعدم الشخصية، بالأحوال تتعلق مهمة مسائل ضبط متطلبات تساير حلول
الإشـهاد لضرورة الأعلى الس وفرض المغرب، في الرق لإلغاء نظرا النفقة أسباب من كسبب
شـهادات باعتماد وذلك والولادة، الوضع إثبات في الفقهية القواعد عن وخروجه الرجعة، على

إبرازها الطبية،الوضع يتعين كان ذلك مع فإنه محدوديتها على خطوات .وهي

الفقهاستبعاد-ج قواعد المدونةأحياناتطبيق عليه تنص لم الأعلـىيكتفيحيث:فيما الس
للحضانة، مسقط كسبب المحضون ولي انتقال من موقفه ذلك على مثال وخير نصوصها، بتأويل

المدونة عليه تنص لم يعتـبر. الذي الـذي المالكي الفقه موقف يساير الأعلى الس كان أن فبعد
الفصل أن واعتبر الأعلى الس عاد الحضانة، مسقطات من الولي المدونـة،107انتقال  مـن

حالـة علـى المالكي الفقه قواعد تطبيق بذلك فاستبعد آخر، بلد إلى الحاضنة انتقال على قاصر
تفس وأعطى الولي، المراقبةانتقال عسر لمسألة جديدا .يرا
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الفقهتقييد-د لقواعد تبعا المدونة المدونة:نصوص في الوارد النص إطلاق من يحد قد ذلك. مما يتجلى كما
بيت إلى الرجوع دعوى توقف للضرر التطليق دعوى وجعل للتطليق، الموجب الضرر مفهوم مرونة من الحد في

للح أنثى وجود واشتراط الجدةالزوجية، سكنى جواز وعدم الحضانة، حق ممارسة يمكنه حتى الذكر اضن
الحضانة بإسقاط يتعلق فيما حتى باللفيف مرتبطة إثبات قواعد اعتماد ثم حضانتها، سقطت من مع الحاضنة

شوارها في الزوجة حق ضمانات من تقلل قواعد اعتماد أو أساسا، مادية بوقائع .المرتبط

بح-هـ الأخذ فقهيةاستبعاد أصولا لها أن رغم النسب إثبات ميدان في جديدة فقهية فإذا:لول
الأعلى الس موقف عن البحث يتعين فإنه للفراش، الولد قاعدة عليه يمن النسب إثبات كان

الراهنة الظروف في القاعدة هذه تطبيق اعتبار. من يمكن كان إن وما الخطيبة بحمل الأمر ويتعلق
فراشا المغربالخطيبة في حديثة فقهية نظرية نادت فقد بفاس( ؟ السابق العلمي الس ) رئيس

الأحـوال مدونـة مشـروع اعتمـد وقد معينة، شروط بتوافر للخطيب الحمل نسبة بإمكان
العمل) 1981( الشخصية اعتمدت القضائية الأحكام بعض أن كما النظرية، هذه من جوانب

الأ الس لكن النظرية، ردهاذه إثبـات. على يقبل لا الأعلى الس فإن ذلك إلى وبالإضافة
يسـتبعد أنـه كما النسب، بثبوت إقرارا يعتبرها لا إذ المدنية، الحالة تقييدات بواسطة النسب

بالقافة يعتد الفقه أن رغم النسب، نفي ميدان في . الخبرة

العامة: خامسا الخلاصة

مـدى تـبين المحاكم، لدى الرائجة الشخصية بالأحوال المتعلقة القضائية الملفات دراسة إن
بـين باسـتمرار حصـلت التي التباعد وأشكال المغربية، الأسرة مشاكل عرفتها التي التطورات

المتحول الواقعي الأسري النموذج وبين الساكن، القانوني الأسري الأدوار. النموذج تغيرت فلقد
فيهاداخل السائدة العلاقات طبيعة على أثر بما الأسرية التحديات. البنية مجمل ذلك إلى ويضاف

رصد بحيث العالم، في الإنسان حقوق وحركات الإعلامية الثورة فرضتها التي والأخلاقية التربوية
النمـوذج عن فأكثر أكثر يبتعد فتئ ما المغربية، الأسرة بنية في تحولا هناك أن القـانونيالباحثون

المغربية للأسرة تتعلـق. المرسوم أخـرى مسـألة الخارجيـة، التحديات هذه إلى أضيفت وإذا
قـانون فـإن الأخلاقية، القيم وتدهور الديني، الوازع ضعف عن الناجمة الاجتماعية، بالممارسات
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تولد اجتماعية تقاليد يصادف الشخصية بالنسبة" إنتاجا" الأحوال حتى مضادا لنصوصهقانونيا
القانونية. المتقدمة القاعدة مقتضيات إضعاف إلى الاجتماعية، الممارسات بعض تؤدي 2273حيث

 .

تكون ما الواقع،كثيرا في إذ نظرية، مسألة تبقى أن القانونية القاعدة تكاد كهذا وضع ففي
والعائلية الفردية الحي( الممارسات الرسم) القانون القانون قواعد من تأثيرا يـنظمأكثر الـذي ي

القـانون، قدرة نسبية على يدل مؤشرات، عدة بين من مؤشر وهذا الشخصية، الأحوال مسائل
الحميمية العلاقات تنظيم في ينحشر لـ. عندما الأمثل اال هي العائلية قانون" فالعلاقات " لا

العام بالنظام أحيانا تتصل بقواعد مضبوطة أا 2274رغم
 .

منظومـة تنتصـب الشخصية، الأحوال ميدان تمس التي الاجتماعية المعطيات هذه ظل في
تنظيمية بثنائية الشخصية الأحوال مجال تطبع وفقهية الشخصـية. قانونية الأحـوال مادة إن إذ

تحكمها التي القواعد في ثنائية معها تتجسد وفقهية، قانونية بمقتضيات قائمـة. محكومة ثنائية وهي
ع نصـوصليس صعيد على أيضا قائمة هي بل فقط، عليه المحال المالكي والفقه القانون صعيد لى

نصـوص نطاق وعلى الشخصية، الأحوال ميدان تمس أخرى وقوانين الشخصية الأحوال مدونة
المذهب هذا خارج من المدونة استمدا أخرى ونصوص عمومها، في المالكي المذهب من . مستمدة

يت كهذا وضع تفعيلففي في دوره باعتبار الشخصية، الأحوال قضاء موقف عن التساؤل م
الخصوص ذا يطبقها التي والفقهية القانونية البحث،. النصوص هذا فصول مختلف كانت ولقد

                                                           
2273

في-  مجاة يلقى الزواج في المرأة رضى لحماية المشرع اقتصاديةفسعي شروط غياب نتيجة الاجتماعي الواقع

الرضى هذا تصون وثقافية بممارسـات. واجتماعية يواجه عليه، الإشهاد طريق عن الزواج تنظيم في المشرع ورغبة

التنظيم هذا قـانوني. تعرقل اعتراف مجرد يبقى ومالها صداقها، في التصرف في الزوجة مسـتحيل/ وحق نظـري

الواقع في بناني: انظر( التطبيق مالها-فريدة في الزوجة تصرف تشريعية( حق وقيود شرعي سابق،) . حق  مرجع

الزوجات،). 32ص كتعدد قبل، من كانت التي بالسهولة للتطبيق اال تلقى لا مقننة مؤسسات فإن  وبالمقابل

الأسرة على بالنفقة الزوج ا. واختصاص تقلص الاقتصادية الظروف نتيجة الظـروفإذ ونتيجة التعدد، إلى للجوء

الأسرة ذاا، أعباء في للمساهمة الزوجة بعض. تضطر في العائلي زوجها لاسم الزوجة تحمل العصرنة موجة وبفعل

الراقية، العائلي الأوساط باسمها الزوجة احتفاظ على تنص المدونة أن الشافعي: انظر(رغم المـرأة: محمد اسـم

القا في المقارنالمتزوجة للقانون،. نون المغربية بعدها،143ص ،1987السنة ،13العدد بالة خاصـة وما

 ).153الصفحة
2274

 - Jean DEPREZ , Pratique juridique  et  pratique sociale dans la 

genèse et le fonctionnement de la norme juridique, in Actes du Colloque ( 

DROIT ET PRATIQUE AU MAROC ), Casablanca, 1994, P. 52 et 53 . 
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الأعلى الس عمل خلال من الموقف هذا عن صورة لتكوين مـن،عناصر يحملـه أن يمكن وما
الموضوع، في قضائي المعاصرةيلبي اجتهاد المغربية الأسرة .متطلبات

ـذا الأعلى الس عمل حول السابقة الفصول خلاصات في استجمعناه لما تكرارا ودون
الشخصـية، الأحوال قضايا من كبير عدد في يبت الأعلى الس أن بالفعل تبين فقد ، الخصوص

فيها الفصل سبيل في كبرى مجهودات قائ2275ويبذل الرغبة أن إلا أكثـر، حلوله تكون أن في مة
مجتمعنا يعرفه الذي الأسري الواقع من الأعلى،. قربا الس فيها خرج التي الحالات هي نادرة إذ

                                                           

الأعلى،-2275 للمجلس الأسبق الأول الرئيس كلمة في ابـود، جاء العربي محمد الـذكرى المرحوم بمناسـبة

الأعلى، الس لتأسيس الأعلى، الثلاثين بالس الشرعية الغرفة دور الأحـوال حول بقضـايا أساسـا تم التي

صعب،: ((ةالشخصي لدور وخطورا، إنه القضايا لجسامة أيضا، لا لتعقيدها بحـوث ولكن مـن تتطلب وما

الشرعية، وتعمق، القاعدة لتوضيح حدة، استهدافا على نازلة كل على تنطبق القضـائي التي العمـل وتوحيـد

.الوطني

القانون، رجال بعض أن الميدان، بيد لهذا خاصا اهتماما يعيرون الشـرعي، الذين القضاء بأن القول إلى  يذهبون

النصوص، بحرفية مالك يتقيد الإمام مذهب من العمل به جرى وما والمشهور هـذا. وبالراجح عن الخروج دون

اردة الإطار، والحقائق الاجتماعي الواقع الحساب في المغربي. للإدخال القضاء الشريعة،وإن مادة في أصبح  برمته

إليه ذهبت ما باحترام المطلق الالتزام مع مالك، مذهب وقواعد الشخصية الأحوال مدونة أحكام حقل داخل أسيرا

اجتهادهم إليه ووصل المالكي الفقه أقطاب تفـتح. آراء لكـل المعارضين من تأييدا يجد النهج هذا على السير وأن

وا المعاصر العالم مجتمعنا،على على الغربية الحضارة قـد نعكاس هنـا الاجتهاد أبواب بأن نظريتهم يعللون والذين

الأخيرة مرحلته وطويت الفقـه. أغلقت علماء وضعها التي الأساسية المبادئ مع تنافر إلى يؤدي قد تغيير كل وأن

والسنة القرآن إلى استنادا .المالكي

الجدال، هذا عن الأ بعيدا غرفة عنإن يختلف الذي اال هذا في والحكمة التروي مسلك تسلك الشخصية، حوال

لما الأخرى، القانونية الحنيفالميادين الدين وأخلاق بمبادئ متشبث مسلم شعب على وحاسمة مباشرة آثار من .له

الصرف التمسك على مبني أساسي، مبدإ من دائما انطلقت بل التزمت، اتجاه أبدا تتبن لم القـارةلكنها بالأحكام

العام، للشريعة، النظام من تعد والتي ا المحيطة الظروف حسب للتغيير القابلة والغير الخارجية بالعوامل تتأثر لا  التي

المعاشة الاجتماعية للحقائق ملائمة لجعلها مفتوحا فيها الاجتهاد باب يبقى التي منها الأخرى .والأحكام

ال لهذه الرئيسي الدور كلمـا غرفة،إن وإبطالهـا بالنقض فيها المطعون القضائية القرارات مراقبة في منحصرا يبقى

جهة من المالكي للفقه الرئيسية والمبادئ والقواعد بالقانون عليها. أخلت يحتم القضائي الهرم قمة في دورها أن كما

أخطاء إصلاح إلى سعيا النوازل على تطبيقها يجب التي القاعدة تبين لموضوع،أن ا الشـرعي قضاة القضاء وتنظيم

المملكة في .وتوحيده

على وإسناده الوطني التراب سائر في القضائي العمل بتوحيد الهدف وأصابت الأكمل، الوجه على دورها أدت ولقد

سليمة ابود)) (أسس العربي الأعلى-محمد الس لتأسيس الثلاثون والقانون،-الذكرى القضاء عـدد بمجلة

 ).12-11ص ،1988فبراير ،138
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الحادثـة الأمور هي وكثيرة الأسرة، نظام على الطارئة الأوضاع بعض مواجهة شأا من بقرارات
هذ أن شك ولا الأعلى، الس من مستقرة حلولا تنتظر لـبعضالتي صدى نجد لا جعلنا ما هو ا

سكنى ومشكل الزواج، على الإشهاد عدم كمشكل مؤخرا، المدونة طال الذي التعديل في قراراته
مثلا النفقة قضايا وبعض معينة، حالات في النسب وإثبات واجتهاد. المحضون، قرارات أن ومعلوم

تط من عليه يقدم ما كل في المشرع مرشد هي العليا، مسـتجداتالمحاكم لمواجهـة للتشريع، وير
.الواقع

الميـادين، مختلـف صعيد على منه المطلوب الجديد بالدور واع الأعلى الس أن ولاشك
شعار تحت الأربعين بذكراه احتفل أنه ذلك على للتدليل الأعلـى: (( ويكفي الـس عمـل

والاجتماعية الاقتصادية ))والتحولات
من2276 الشعار هذا يحمله بما أيضـا،، الأسرة م دلالات

للقضـاء بالنسـبة خاصـة والاجتهاد، الاهتمام من المزيد يتطلب الشخصية الأحوال ميدان لأن
يكـون أن الشخصية الأحوال قاضي في يشترطون الفقهاء كان فقديما وقضاياها، بالأسرة المرتبط

للاجتهاد2277مجتهدا جديدة منهجية هو الآن المطلوب وإن جديـ2278، ومنهجيـة لقـراءة، دة
محض2279الفقه اجتهادية آراء مجرد على منه بني لما بالنسبة خاصة ،.

                                                           

الأعلى،: انظر-2276 للمجلس الداخلية السنة2عدد النشرة .39ص ،1997،

قديما،-2277 المسلمون الفقهاء خص خاص ولذلك بشرط الشخصية الأحوال السـيوطي. قاضي الإمام قرر فقد

الأنكحة" أما(( الاجت"عاقد أهل من يكون أن فيه فيشترط خاصة هاد،، النكاح باب أخلد)) ( في من على الرد

فرض عصر كل في الاجتهاد أن وجهل الأرض السـيوطي)) إلى بكـر أبي بن الرحمان عبد الدين جلال ( للإمام

الميس،) . هـ911-هـ849 خليل الشيخ العلمية، حققه الكتب ) 96ص ،1983بيروت ،1ط دار

.

أستاذنا-2278 مداخلة الخمليشيانظر أحمد الاجتهاد(( الدكتور جسور)) منهجية جمعية ندوة المسـألة((أمام

الإسلام في الاجتهاد ودور يوم)) النسائية بالرباط الانتقـال. 1999فبراير20و19المنظمة بفكرة نادى حيث

الأمة، اجتهاد إلى الفردي الاجتهاد الاجت من العدالة مفهوم تقرر التي هي والمساواة،لأا الحرج ورفع معتبرا ماعية

ثقافية ولكن دينية ولا قانونية ليست الأساس في الأسرة مع مشكلتنا الاشـتراكي.أن الاتحاد جريدة تغطية انظر

الندوة، .1999فبراير27عدد لأشغال

المدغري-2279 العلوي الكبير عبد الدكتور الأوقاف وزير السيد تساءل لا: (( لقد كان جديـدةإذا قراءة من بد

سـنحرص الذي الهدف هو وما ؟ تغيير أو مراجعة إلى تحتاج التي الشرعية الأحكام هي ما ؟ مانع هناك فهل للفقه

؟ واتمع للمرأة محققة مصلحة فيه الهدف هذا وهل ؟ التغيير وراء من تحقيقه المدغري)) (على العلوي الكبير عبد

وا- الفقه أحكام بين التغييرالمرأة إلى فضالة،. لدعوة ويبقـى: (( وأجاب) . 46ص ،1999المحمدية مطبعة

للفقه، جديدة قراءة من نع ما هناك ليس أنه هو السؤال عن يمـس الجواب لا الذي التغيير من مانع هناك ليس بل

الدلالة، القطعية والسنة الكتاب الشريعة، نصوص علماء من اتهدين يد على تم الاجتـهاد إذا شـروط وطبـق
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فيمـا ولاسيما اال، هذا في الأعلى الس دور لتفعيل اتخاذها ينبغي أخرى آليات أن إلا
القضائي عمله بتوحيد تتكاثر2280يتعلق إليه الدعوة فتئت ما 2281الذي

أوضـح.  فهما أن كما
الأعل الس الأحكام ى،لقرارات ا تحرر التي القانونية اللغة تبسيط وبصـفة2282يستوجب ،

الفقهية القواعد بتطبيق منها يرتبط ما تـتم. خاصة أن ينبغـي القرارات نشر بعملية يتعلق وفيما
القـرارات، مـن المستخلصة القواعد لوضع بالنسبة ولاسيما فنية، قواعد ووفق منتظمة، بكيفية

بو عنها البحث المعلومياتوتسهيل استعمال مبـدأ. اسطة تكرس تشريعية حلول اتخاذ يمكن كما
الرأي( رأيـه) طلب لإعطـاء الموضـوع، محاكم قبل من طلب الأعلى الس إلى يوجه حيث

                                                                                                                                                                      

المدغري)) (وقواعده العلوي الكبير التغيير-عبد إلى والدعوة الفقه أحكام بين فضـالة،. المرأة المحمديـة مطبعة

أيضا). 47ص ،1999 الشخصية،: (( ويقول الأحوال مدونة على إدخالها ينبغي التي التعديلات أن هو  فرأينا

المع الأصول من تنطلق أن شرعا،يجب والاستصـلاح تبرة والاستحسـان والقياس والإجماع والسنة الكتاب وهي

الفقه أصول من وغيرها المدينة أهل وعمل ص)) ( والاستصحاب السابق ) .120المرجع

الأعلى،-2280 للمجلس الأسبق الأول الرئيس كلمة في ابود، جاء العربي محمد الثلاثين المرحوم الذكرى بمناسبة

الأعلىلتأ الس الأعلى،:  (( سيس للمجلس الرئيسي الدور شيء إن كل قبل القـانون: هو تطبيق على السهر

المتقاضين، حقوق صيانة دائرة في محكما للعدل، تطبيقا العامة المبادئ ضوء على الدور هذا ليؤدي  مقتنعـا، وإنه

نوعها، كان كيفما قضية أى السل كلما الاتجاه سلك أدبيـة يم،أنه مهمـة هي به المنوطة المهمة أن منه اعتقادا

الوقت نفس في المـواطنين...وروحية بين المساواة تحقيق إلى يسعى القضائي الاجتهاد وحدة على ساهرا بوصفه إنه

القانون الوطني،. أمام المستوى على القضائي العمل توحيد الأعلى، إن للمجلس الرئيسي الدور هذا يشكل وإن

إخلال، الأخير، كل من سليما الدور هذا إنجاز مقدوره في يكون نفسه لن هو القضائي عمله وحد إذا ))  .إلا

ابود: انظر(  العربي الأعلى-محمد الس لتأسيس الثلاثون والقانون،-الذكرى القضاء  ،138عـدد بمجلة

) .22-21ص ،1988فبراير

ت-2281 الدعوة فتئت الأعلىوما الس عمل اجتهاد لتوحيد سنة. تكاثر بالمغرب المحامين هيآت جمعية لقاء فخلال

الأعلى ،1998 للمجلس الأول الرئيس السيد إدريـس. مع السـيد الأول الـرئيس إلى مذكرة الجمعية قدمت

الموضـوع. الضحاك بخصـوص الأعلى الس غرف اجتهاد توحيد ضرورة إلى المذكرة أشارت . الواحـدوقد

تختلف التي الموضوعات مختلف لمناقشة القانون رجال مختلف تجمع وندوات مناظرات عقد الصدد هذا في واقترحت

الرؤى، والتعليق حولها بالدراسة الأعلى الس قرارات تناول الإشعاع،( مع بمجلة المذكرة نص  ،17عدد انظر

بعدها337ص ،1998السنة بنفس. وما بعدها333ص(  العدد،وانظر جمعية) وما قبل من المذكرة نص

اليوسفي الرحمان عبد الأول الوزير السيد إلى بالمغرب المحامين ) .هيآت

قراراا-2282 صياغة في موحدة طريقة تتبنى لا الأعلى الس غرف مختلف هـذه. إن تناول تم فقد السبب ولهذا

الرا الرؤساء مجلس اجتماع في بالسالقضية الأمر،. بع في بالبحث لجنتين إلى المدنية، وعهد بالمادة مكلفة  الأولى

الأعلى الجنائية بالمادة بتاريخ( والثانية الرؤساء لس الرابع الاجتماع محضر بمجلة ،1995/ 12/ 20انظر

الأعلى، الس ).345-344ص ،50/ 49عدد قضاء
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التطبيـق عند منازعات عدة تطرح جديدة، قانونية قضايا بخصوص للنقض مـع2283كمحكمة ،
لل بالنسبة الغرف بمجموع البت مسطرة القانونيتفعيل الخلاف موضوع كـل. قضايا عن وفضلا

علـى وإطلاعـه وفقهيا، قانونيا تكوينا الشخصية الأحوال قاضي بتكوين الاعتناء من لابد هذا،
ليـؤدي بـل فقط، الميدان في متخصصا ليكون لا واتمع، الأسرة بميدان المرتبطة العلوم مختلف

أيضا الأكمل الوجه على الاجتماعي .دوره

االله بحمد تم
في 27/07/2000الرباط

  
 

                                                           

أخذ-2283 التقنية الفرنسيهذه القانون رقم( ا القانون  ،1991/ 05/ 15بتـاريخ491-91بواسطة

رأي) . 1992/ 03/ 12بتاريخ228-92ومرسوم طلـب درجـة الأدنى للمحـاكم خـول : حيث

Demande d’avis،جديدة قانونية قضايا بخصوص الفرنسية النقض عنـد محكمة منازعـات عدة تطرح

مقبولا،فتعطي. التطبيق الطلب كان إذا الموضوع في رأيها من المحكمة النقض محكمة قرار يشبه شكل في ويصدر

صياغته طلبته،. حيث التي القضائية للجهة ملزم غير الرأي هذا أصدرته إن التي النقض لمحكمة فإن. ولا ذلك ومع

الجديد، القانوني المقتضى الفرنسية، هذا النقض محكمة سلطة للقانون يقوي : انظر. كمفسرة

Roger MENDEGREIS et George VERMELLE, Le commentaire d’arrêt 

en droit privé. 6e éd. DALLOZ, 1996. p. 51. 

ص المذكورة الرأي طلبات من نماذج المذكور وتحظـى. 27و25وبالمرجع المذكورة النقض محكمة آراء وتنشر

المهتم قبل من بالتعليق المرتقبة. ينبدورها القانونية الحلول صعيد على آثار من لها يكون قد .لما


