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إلى روح أمي وأبي الطاهرة داعياً اللهم لهم بالرحمة
والمغفرة والجنة بدون حساب يا رب العالمين

وإلى ابنتي الحبيبة وقرة عيني صبرينة المصرية
الجزائرية التي تجمع بين جمال وسحر نهر النيل الخالد

وجمال شط البحر المتوسط وجبال الأوراس الشامخة

وإلى كل باحث يسعى للحقيقة، وإلى كل قاضٍ ينشد
العدالة، وإلى كل أسرة تبحث عن الاستقرار. أهدي

هذا الجهد المتواضع الذي حاولت فيه الجمع بين أصالة
الفقه الإسلامي، ودقة النص الوضعي، وحيوية الاجتهاد

القضائي، ليكون دليلاً عملياً ونظرياً في آن واحد.

المقدمة

إن كتاب مدونة الأسرة بين الشريعة والواقع ليس مجرد
سرد للنصوص القانونية، بل هو محاولة جادة لسبر

أغوار العلاقة المعقدة بين الثابت من أحكام الشريعة
الإسلامية والمتغير من متطلبات الحياة العصرية في
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مجتمعاتنا العربية، مع مقارنة نقدية بناءة بالنموذج
القانوني الفرنسي. لقد عمدت في هذا المؤلف إلى

تبني منهج الفن التطبيقي، حيث لا يكتفي القارئ
بمعرفة الحكم، بل يغوص في كيفية تطبيقه في أروقة

المحاكم، وكيف تختلف تفسيرات القضاة من محكمة
لأخرى، ومن دولة لأخرى.

يتكون هذا الكتاب من ثلاثين فصلاً متكاملاً، صُمم كل
فصل منها ليكون وحدة بحثية مستقلة وعميقة، تغطي

الجوانب النظرية الفقهية، والجوانب النصية للمواد
القانونية، والجوانب العملية للاجتهادات القضائية. وقد

اخترت الدول الثلاث مصر والجزائر وفرنسا لتمثل نماذج
حية للتفاعل بين الهوية الإسلامية والتأثر بالنظم

القانونية الغربية، مما يجعل هذه الدراسة فريدة من
نوعها في المكتبة القانونية العربية.

إن الهدف الأسمى هو تقديم أداة عمل للمحامي الذي
يعد مذكرة دفاع، وللقاضي الذي يصوغ حكماً،

وللمشرع الذي يخطط لتعديل قانون، وللأكاديمي الذي
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يبحث عن العمق التحليلي. والله أسأل أن يجعل هذا
العمل خالصاً لوجهه الكريم، ونافعاً للعباد والبلاد.

د. محمد كمال عرفه الرخاوي

الفصل الأول

فلسفة تشريع الأسرة بين قدسية الميثاق الغليظ
والعقد المدني البحت

طبيعة الرابطة الأسرية في الفكر الإنساني

تختلف النظرة إلى الأسرة باختلاف المرجعية الفكرية
والدينية التي ينطلق منها المشرع. ففي حين تعتبر
الشريعة الإسلامية الزواج ميثاقاً غليظاً كما وصفه

القرآن الكريم في سورة النساء، مما يضفي عليه
صبغة روحانية وأخلاقية تتجاوز مجرد التبادل المنفعي
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المادي، فإن القانون الفرنسي، متأثراً بالفلسفة
الوضعية والعقدية، ينظر إلى الزواج في جوهره كعقد

مدني ترتبط آثاره بالإرادة الحرة للأطراف وتخضع لتنظيم
الدولة لضمان النظام العام. إن فهم هذه الفلسفة

الكامنة هو المفتاح لفهم كل التفاصيل الدقيقة اللاحقة
في قوانين الطلاق، الحضانة، والميراث. فالنظام الذي
يرى في الزواج قدسية يميل إلى تقييد أسباب حله
والحفاظ على كيانه ما أمكن، بينما النظام الذي يراه
عقداً مدنياً يسهل حله عند انهيار الغرض منه وهو

الحياة المشتركة دون الحاجة لإثبات خطأ أو ضرر
بالضرورة. وتكمن الخطورة في الخلط بين هذين

المفهومين عند تطبيق القوانين، حيث قد يحاول قاضٍ
في بيئة عربية تطبيق مفاهيم انهيار الرابطة الفرنسية

على نصوص شرعية تقيد الطلاق، أو العكس، مما
يؤدي إلى اضطراب في الأحكام وعدم استقرار للأسر.

الأسس العقدية في التشريع المصري والجزائري

في مصر والجزائر، يتبنى المشرع موقفاً وسطاً يحاول
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الجمع بين أصالة الشريعة وحداثة التنظيم القانوني.
فمن ناحية، يؤكد على الجانب التعاقدي للزواج بوجود

أركان العقد وهي الإيجاب والقبول، الولي، الشهود،
الصداق، وشروط الصحة التي تشبه العقود المدنية،

مما يخضع الزواج لضوابط الشكل والإثبات. ومن ناحية
أخرى، يصبغ هذا العقد بصبغة دينية تجعل بعض آثاره
غير قابلة للتغيير باتفاق الأطراف، مثل ثبوت النسب

ووجوب النفقة وحرمات المصاهرة. نستعرض هنا المواد
القانونية الأساسية التي ترسخ هذا المفهوم المزدوج؛
ففي مصر، المادة الأولى من قانون الأحوال الشخصية

تؤكد أن الأحكام المستمدة من الشريعة الإسلامية
هي المصدر الأساسي، مما يعني أن أي اتفاق يخالف
الشريعة يكون باطلاً حتى لو وقع برضا الطرفين. وفي

الجزائر، المادة الأولى من قانون الأسرة تنص صراحة
على أن الأسرة تقوم على الزواج القائم على الرضا

والاختيار وفق أحكام الشريعة الإسلامية، مؤكدة على
أن الرضا شرط جوهري لا يمكن تجاوزه. ويبرز الدور

التطبيقي للقضاء في تفسير هذه النصوص، فقد
استقر اجتهاد محكمة النقض المصرية والمجلس

الأعلى الجزائري على أن الرضا ركن جوهري، وأن أي
إكراه يبطل العقد، مستندين في ذلك إلى القواعد
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الفقهية الأصلية لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل وإنما
الأعمال بالنيات، مما يعطي بعداً أخلاقياً للعقد لا

يوجد في العقود التجارية العادية.

النموذج الفرنسي سيادة الإرادة وعلمانية المؤسسة

على النقيض تماماً، ينظم القانون المدني الفرنسي
الزواج كمؤسسة علمانية بحتة خالية من أي مرجعية

دينية في تكوينها أو آثارها المدنية. فالمادة مائة وست
وأربعون تنص على أنه لا يوجد زواج بدون رضا حر، ولا
دور لأي سلطة دينية في انعقاد الزواج أو آثاره، حيث

يعتبر الزواج الديني مجرد طقس اختياري لا ينتج أي أثر
قانوني. الفلسفة هنا تقوم على استقلالية الإرادة

والمساواة المطلقة بين الزوجين كشركاء في الحياة،
بغض النظر عن جنسهما أو معتقدتهما. وقد تطور هذا
المفهوم عبر السنين؛ فمنذ تعديل عام ألفين وسبعة

وسبعين، أصبح الطلاق متاحاً لأسباب متعددة تعكس
واقع الحياة المعقدة، وليس فقط للخطأ الجسيم. إن
القاضي الفرنسي لا يبحث عن من المخطئ شرعاً
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بقدر ما يبحث عن هل استمرت الحياة المشتركة أم
انهارت. هذا التحول من نظام الخطأ إلى نظام انهيار
الرابطة يعكس فلسفة براغماتية تهدف إلى تقليل

الاحتقان الاجتماعي وحماية الأطفال من نزاعات طويلة
الأمد، معتبراً أن استمرار الزواج قسراً ضد إرادة أحد
الطرفين هو انتهاك للحرية الفردية وكرامة الإنسان،

وهو مبدأ دستوري مقدس في الجمهورية الفرنسية.

مقارنة تطبيقية وأثر الفلسفة على إجراءات التقاضي

ينعكس الاختلاف الفلسفي بوضوح على الإجراءات
العملية في المحاكم وطريقة سير الدعاوى. في مصر

والجزائر، تركز جلسات الصلح والإصلاح ذات الطابع
الديني والأخلاقي، حيث يحاول القاضي والمصلحون

الاجتماعيون إعادة اللحمة بناءً على الواجب الشرعي
والمسؤولية الأخلاقية وحرمة تفكيك الأسرة إلا

للضرورة القصوى. وتطول إجراءات الطلاق إذا لم يكن
هناك سبب مقنع شرعاً كالضرر أو العيب، خاصة في
حالات رفض الزوج للطلاق، حيث تلجأ المحكمة إلى
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لجان إصلاح متعددة الجولات قبل الحكم بالتفريق. أما
في فرنسا، فتتركز الجلسات بشكل أكبر على الجوانب

المادية والترتيبات المستقبلية مثل السكن، النفقة،
الحضانة، وكيفية تنظيم الحياة بعد الانفصال. إذا أصر
أحد الطرفين على الطلاق، فإن المحكمة تميل إلى

قبوله بعد فترة انتظار محددة وهي فكرة الانفصال
الواقعي، لأن استمرار الزواج قسراً يعتبر انتهاكاً
للحرية الفردية في الرؤية الفرنسية الحديثة. هذا

الاختلاف يجعل مدة التقاضي في القضايا الأسرية في
الدول العربية أطول وأكثر تعقيداً عاطفياً، بينما تكون
في فرنسا أكثر إجرائية وسرعة في الفصل في مصير

الرابطة مع التركيز على تسوية الآثار المالية.

دور الفقه الإسلامي في تشكيل الاجتهاد القضائي
المعاصر

لا يمكن تجاهل دور الفقه الإسلامي في ملء الفراغ
التشريعي وتوجيه القضاء في مصر والجزائر. ففي

المسائل التي يسكت عنها النص أو تكون عامة، يعود
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القاضي إلى الراجح من مذهب أبي حنيفة في مصر
ومذهب مالك في الجزائر. مثال تطبيقي بارز هو

مسألة الضرر في التطليق؛ فالنص القانوني يذكر الضرر
بشكل عام دون تفصيل دقيق لكل حالة. هنا يأتي دور

الفقه ليحدد ما يعتبر ضرراً موجبا للتفريق كالضرب
المبرح، الهجر في المضجع، عدم الإنفاق، أو حتى
الضرر المعنوي كالشتائم والسب المقذع. وتستند

أحكام المحاكم إلى كتب الفقه المعتمدة مثل حاشية
ابن عابدين أو شرح مختصر خليل لتبرير الأحكام، مما
يعطي الشرعية الاجتماعية والدينية للقضاء ويضمن

قبول المجتمع للأحكام الصادرة. هذا على عكس
القاضي الفرنسي الذي يعتمد على مبدأ حسن النية

والالتزامات التعاقدية الضمنية المستمدة من روح
القانون المدني والفلسفة الإنسانية، دون أي مرجعية

دينية، مما يجعل أحكامه قابلة للتغير السريع بتغير
القيم المجتمعية العلمانية.

إشكالية التوفيق بين الثوابت والمتغيرات
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يواجه المشرع العربي تحدياً كبيراً في الموازنة بين
الثوابت الشرعية التي لا تقبل التغيير كحرمة تعدد

الأزواج للمرأة، وأحكام الميراث، وشروط الولاية، وبين
المتغيرات الاجتماعية والضغوط الدولية للمساواة
المطلقة التي قد تتعارض مع بعض تفاصيل الفقه

التقليدي. هل يمكن اعتبار الولاية في الزواج قيداً
على حرية المرأة أم حماية لها؟ هل القوامة تعني
تسلطاً أم مسؤولية؟ يجيب الفقه الحديث والقضاء
المتقدم بأن القوامة هي مسؤولية الإنفاق والرعاية

وليست استعباداً، وبالتالي إذا تخلت الزوجة عن
النفقة أو كانت هي المعيلة، فإن مفهوم القوامة يتعدل

في التطبيق العملي ليصبح شراكة حقيقية. وهذا ما
نراه في اجتهادات حديثة لمحكمة النقض المصرية
التي قلصت من حالات نشوز الزوجة إذا كان الزوج

مقصراً في واجباته، معتبرة أن الحقوق مقابلة
للواجبات، وهو تطبيق عملي لقاعدة الغنم بالغرم
الفقهية، مما يظهر مرونة الشريعة وقدرتها على

استيعاب المستجدات دون المساس بأصولها.

دراسات حالة من الواقع القضائي
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لتقريب الصورة، نستعرض ثلاث حالات واقعية تعكس
التطبيق العملي لهذه الفلسفات. الحالة الأولى في

مصر: حكم لمحكمة الأسرة في القاهرة رفض فيه
دعوى طلاق من زوج ادعى نشوز زوجته، لأن المحكمة

أثبتت عبر تقارير الخبراء الاجتماعيين أن الزوجة تعمل
وتساهم في نفقة المنزل، وأن الزوج يمتنع عن

المشاركة في شؤون البيت، مما يعد إخلالاً بواجبات
المعاشرة بالمعروف، معتبرة أن النشوز لا يثبت بمجرد
خروج الزوجة بل بانعدام سبب مشروع للخروج. الحالة

الثانية في الجزائر: حكم للمجلس القضائي بالجزائر
العاصمة منح فيه التطليق للزوجة بسبب الشقاق

المستمر، مستنداً إلى تقرير نفسي يثبت استحالة
استمرار الحياة الزوجية، مطبقاً بذلك روح المادة
الرابعة والخمسين من قانون الأسرة التي توسع

مفهوم الضرر ليشمل الضرر النفسي والمعاشري،
وليس فقط الضرب المادي. الحالة الثالثة في فرنسا:

حكم من محكمة باريس الكبرى قضى بالطلاق لانقطاع
الحياة المشتركة لمدة عامين، رغم اعتراض أحد

الطرفين ورغبته في الاستمرار، مؤكداً أن استمرار
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الزواج ضد إرادة أحد الطرفين يتنافى مع كرامة الإنسان
وحريته، وأن الرابطة الزوجية تفقد جوهرها بمجرد زوال

المودة والسكن.

الخلاصة والتحليل النقدي

إن فلسفة تشريع الأسرة في الدول الثلاث تعكس
هوية كل مجتمع وتاريخه الحضاري. النموذج المصري
والجزائري يحاول الحفاظ على الهوية الإسلامية مع
استيعاب آليات الحماية الحديثة للمرأة والطفل، مما

ينتج نظاماً هجيناً يتميز بالمرونة أحياناً وبالجمود
أحياناً أخرى حسب تفسير القاضي ومدى تمسكه

بالنص أو روح الشريعة. أما النموذج الفرنسي فيتميز
بالوضوح والصرامة في الفصل بين الدين والدولة، مما

يسهل الإجراءات ويقلل من النزاعات الشكلية، لكنه قد
يفقد البعد الروحي والأخلاقي الذي يربط الأسرة

ويجعلها كياناً مقدساً يتجاوز المصالح المادية. من
خلال هذا التحليل، يتضح أن الفن التطبيقي في قانون
الأسرة لا يكمن فقط في حفظ النصوص، بل في فهم
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الروح التي سُنّت من أجلها، وكيفية توظيف الأدوات
الفقهية والقانونية لتحقيق العدالة في كل حالة على

حدة، مع الحفاظ على التوازن الدقيق بين حقوق الفرد
واستقرار المجتمع.

الفصل الثاني

مصادر التشريع الأسري القرآن والسنة والعرف والقانون
المدني المقارن

المصادر الأصلية في التشريع الإسلامي

تستمد قوانين الأحوال الشخصية في مصر والجزائر
شرعيتها ومادتها الأولية من مصدرين رئيسيين لا
يقبلان النسخ أو التعديل البشري المباشر، وهما

القرآن الكريم والسنة النبوية الشريفة. يُعد القرآن
الكريم المصدر الأول والأسمى، فقد وضع الأسس

الكبرى للأسرة في سورتي النساء والطلاق والبقرة،
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محدداً المحرمات من النساء، وأنصبة الميراث، وشروط
الطلاق، وحقوق الزوجة. المسائل التي ورد فيها نص
قطعي الدلالة والثبوت تُعتبر من الثوابت التي لا يجوز

للمشرع الخروج عليها، وأي قانون يخالفها يكون باطلاً
بحكم الدستور في كثير من الدول العربية. أما السنة
النبوية فهي المفسر للقرآن والمكمل له، حيث جاءت

بتفاصيل دقيقة لم يذكرها القرآن، مثل تحديد أنواع
الطلاق، وتفصيل شروط الولي والشهود، وأحكام

الرضاع. ويعتمد فقهاء مصر الحنفية والجزائر المالكية
على تراجم مختلفة للأحاديث وفق أصول مذاهبهم،
مما يخلق تنوعاً فقهياً غنياً يستند إليه القضاء عند

غياب النص التشريعي الصريح، مما يمنح القاضي
خيارات متعددة لتحقيق العدالة بما يتناسب مع ظروف

كل قضية.

المصادر التبعية والاجتهادية

عند عدم وجود نص مباشر في القرآن أو السنة، ينتقل
المشرع والقاضي إلى مصادر اجتهادية ثانوية ولكنها
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ملزمة في إطار المذهب المعتمد. الإجماع وهو اتفاق
مجتهدي الأمة على حكم شرعي، والقياس وهو
إلحاق فرع بأصل في الحكم لوجود علة مشتركة،

يستخدمان لحكم مسائل مستجدة لم ترد في
النصوص مثل قضايا التلقيح الاصطناعي وتأجير الأرحام.

بالإضافة إلى ذلك، يخول القانون في مصر القاضي
للرجوع إلى الرأي الراجح من مذهب أبي حنيفة، فإن

لم يجد فإلى باقي المذاهب السنية الأربعة، وفي
الجزائر المرجع الأساسي هو المذهب المالكي ما لم

ينص على خلاف ذلك. هذا التعدد يمنح القاضي مرونة
كبيرة في تحقيق العدالة حالة بحالة، حيث يمكنه
اختيار الرأي الأنسب للواقع المعاش إذا كان الرأي

المشهور في المذهب يؤدي إلى حرج أو ظلم. كما
يلعب العرف دوراً كبيراً في تحديد المثل في المهر

والنفقة، وشكل الاحتفال بالزواج، بشرط ألا يخالف نصاً
شرعياً وأن يكون مطرداً في المجتمع المحلي، مما

يجعل القانون حياً ومتفاعلاً مع عادات الناس
وتقاليدهم.

المصدر الوضعي في فرنسا
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في فرنسا، المصدر الوحيد والملزم هو القانون المكتوب
الصادر عن البرلمان والمتمثل في القانون المدني. لا

مرجعية للنصوص الدينية في المحاكم المدنية، ولا يعتد
بأي فتوى دينية في إثبات الحقوق أو نفيها. تستند
القواعد إلى مبادئ العقلانية القانونية والنظام العام
والأخلاق العلمانية. ومع ذلك، فإن الاجتهاد القضائي

في فرنسا يلعب دوراً تفسيرياً هائلاً يكاد يرقى
لمصدر رسمي، خاصة في مجالات مثل الحضانة

والنفقة وتحديد التعويضات، حيث تقوم محكمة النقض
الفرنسية بتوحيد التفسيرات وتطوير المفاهيم لتواكب

تغيرات المجتمع، مثل الاعتراف بحقوق الشركاء غير
المتزوجين وتطوير مفهوم السلطة الأبوية المشتركة.

هذا النظام يعتمد على الدقة اللغوية للنص وشموليته،
مع ترك هامش واسع للقاضي لتقدير الوقائع وتطبيق

المبادئ العامة للقانون بما يحقق العدالة في كل حالة
فردية.

مقارنة تطبيقية وتفاعل المصادر في القضايا العابرة
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للحدود

الإشكالية الكبرى تكمن في تعارض المصادر عند وجود
عنصر أجنبي أو في قضايا الحدود وتنازع القوانين.

مثلاً، في قضية زواج لمسلم في فرنسا أمام قنصلية
أو بعقد عرفي، أي قانون يطبق؟ هنا تتدخل قواعد

تنازع القوانين الدولية الخاصة. المحاكم الفرنسية قد
تحترم الشكل الديني للزواج إذا تم في بلد الأصل وفقاً

لقانونه الوطني، لكنها ترفض آثاره المخالفة للنظام
العام الفرنسي كتعدد الزوجات أو طلاق الرجل بإرادة
منفردة دون تدخل قضائي. وفي المقابل، قد تعترف
المحاكم المصرية بزواج تم في فرنسا إذا استوفى

شروط الأهلية والشكل وفقاً للقانون الفرنسي، لكنها
تطبق الشريعة الإسلامية في آثاره المالية والنسبية

إذا كان الزوجان مسلمين. هذا التفاعل المعقد يتطلب
من القاضي معرفة عميقة بمصادر التشريع في البلدين

وفلسفتها، لتحديد القانون الواجب التطبيق الذي
يحقق العدالة دون المساس بالنظام العام للدولة.
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دور العرف في القضاء مقارنة بالنصوص الجامدة

يلعب العرف دوراً حيوياً في سد الفجوات التي تتركها
النصوص العامة، خاصة في مسائل التقدير المالي.

حكمت محكمة النقض المصرية بأن العرف المحلي هو
المعيار الحاكم في تقدير نفقة الزوجة ومهر المثل إذا
اختلف الطرفان، معتبرة أن النص القانوني العام يحتاج

لتفعيل عبر العرف الذي يعكس الواقع الاقتصادي
والاجتماعي للمنطقة. وفي الجزائر، يعتمد القضاء على

أعراف القبائل والمناطق في بعض قضايا الدية والصلح
العشائري المكمل للحكم القضائي. بينما في فرنسا،
تعتمد المحاكم على جداول إحصائية رسمية تصدرها

وزارة العدل أو نقابات المحامين لتقدير النفقة
والتعويضات، مما يقلل من دور العرف المحلي ويزيد من
اليقين القانوني والتنبؤ بنتائج القضايا، وإن كان ذلك قد

يؤدي أحياناً إلى جمود لا يراعي الفروق الفردية
الدقيقة بين الأسر.

الخلاصة تكامل المصادر أم تنازعها
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إن فهم تفاعل هذه المصادر هو جوهر الفن القضائي
في مادة الأحوال الشخصية. في النظامين العربيين،
يمثل القرآن والسنة الثابت الذي لا يتغير، بينما يمثل

القانون الوضعي والعرف المتغير الذي يتكيف مع الزمان
والمكان، والقاضي هو الجسر الذي يربط بينهما

لتحقيق توازن دقيق. أما في فرنسا، فالنص القانوني
هو السلطة الوحيدة، لكن القاضي من خلال التفسير

يمنحه الحياة ليتكيف مع التغيرات الاجتماعية. هذا
الاختلاف أدى إلى ثقافتين قضائيتين مختلفتين:

إحداهما تسعى للانسجام بين الشرعية المقدسة
والواقع الاجتماعي، والأخرى تسعى للتوازن بين

اليقين القانوني والحرية الفردية. وبالنسبة للممارسين
القانونيين، فإن فهم هذه المصادر وتفاعلها هو مفتاح

الدفاع الناجح والحكم العادل، وهو الأساس الذي
تنطلق منه الفصول اللاحقة من هذا الكتاب للتحليل

المعمق.

الفصل الثالث
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مبدأ المساواة وعدم التمييز قراءة نقدية في الدساتير
والاتفاقيات الدولية

الإطار الدستوري للمساواة في الدول الثلاث

تنص دساتير الدول الثلاث على مبدأ المساواة بين
المواطنين أمام القانون، إلا أن التطبيق في قوانين

الأسرة يختلف جذرياً بناءً على المرجعية العليا لكل
دستور. في الدستور المصري، تنص المادة الحادية

عشرة على أن الدولة تكفل المساواة بين المرأة
والرجل في جميع الحقوق المدنية والسياسية

والاقتصادية والاجتماعية والثقافية، ولكنها قيدت ذلك
بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية باعتبارها

المصدر الرئيسي للتشريع. وفي الدستور الجزائري،
تؤكد المادة التاسعة والعشرين على أن جميع

المواطنين سواسية أمام القانون دون تمييز، إلا أن
قانون الأسرة يستمد مرجعيته من الهوية الإسلامية

التي تقر بالتمايز في بعض الأدوار والحقوق بناءً على
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الفقه الإسلامي. أما في الدستور الفرنسي، فإن مبدأ
المساواة مبدأ مقدس وغير قابل للتقييد، حيث تنص

المادة الأولى من الدستور على أن فرنسا تضمن
المساواة أمام القانون لجميع المواطنين دون تمييز
بسبب الجنس أو الأصل أو الدين، ولا توجد مرجعية
دينية تقيد هذا المبدأ في التشريعات المدنية، مما

يجعل المساواة في القانون الفرنسي مساواة مطلقة
وشكلية في أغلب الأحيان.

الاتفاقيات الدولية وتحفظات الدول العربية

يُعد توقيع الدول العربية على اتفاقية القضاء على
جميع أشكال التمييز ضد المرأة سيداو مصدر جدل

قانوني وفقهي مستمر. فقد وقعت مصر والجزائر على
الاتفاقية ولكنها أبدت تحفظات جوهرية على المادة

السادسة عشرة الخاصة بالمساواة في الأسرة،
بحجة تعارضها مع الشريعة الإسلامية في مسائل
الميراث والولاية والطلاق. وقد أثر هذا التحفظ على

التطبيق القضائي، حيث امتنعت المحاكم عن تطبيق
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نصوص الاتفاقية إذا تعارضت مع النصوص المحلية
المستمدة من الشريعة. ومع ذلك، بدأت تظهر اتجاهات

قضائية حديثة في مصر والجزائر تستروح روح الاتفاقية
في تفسير النصوص المحلية لصالح المرأة، خاصة في

قضايا الحضانة والعنف الأسري وحقوق العمل، دون
الاصطدام المباشر بالنصوص الشرعية القطعية. أما في

فرنسا، فإن الاتفاقية جزء من الكتلة الدستورية
للقانون، وتستخدمها المحاكم كأداة لمراجعة قوانينها
باستمرار لضمان عدم وجود أي تمييز غير مبرر، مما
أدى إلى تعديلات تشريعية متلاحقة لتعزيز مساواة

المرأة في الأسرة والمجتمع.

المساواة في الأهلية القانونية والولاية على الزواج

تعتبر مسألة الولاية على الزواج من أبرز مجالات التمايز
بين التشريعات. في الجزائر، وبعد تعديل قانون الأسرة

لعام ألفين وخمسة، أصبحت المرأة الراشدة وليّة
نفسها، مما حقق خطوة نحو المساواة في الأهلية
القانونية في إبرام عقد الزواج، وإن كان حضور الولي
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مستحباً للشهادة. وفي مصر، لا تزال الولاية للولي
شرط صحة عند بعض الفقهاء، لكن القضاء يميل لعدم

إبطال الزواج إذا زوجت المرأة الراشدة نفسها بكفء
ورضي الولي لاحقاً، توازناً بين النص والمساواة

العملية. أما في فرنسا، فلا وجود لمفهوم الولي في
الزواج، فالبالغة تتزوج بإرادتها المنفردة تماماً، ولا

يسأل ولي الأمر عن صحة العقد، مما يعكس مفهوماً
مختلفاً للأهلية يركز على الاستقلالية الفردية

المطلقة بدلاً من الحماية الأسرية.

المساواة في الميراث والشهادة

تبقى مسألة الميراث من الثوابت التي لا تقبل
المساواة المطلقة في التشريعين المصري والجزائري،

استناداً إلى النصوص القرآنية القطعية التي حددت
أنصبة محددة للذكر والأنثى، حيث للذكر مثل حظ

الأنثيين في حالات معينة. ويعتبر المشرع العربي هذا
التمايز عدالة نوعية مراعية للأعباء المالية الملقاة على
عاتق الرجل في الشريعة مثل النفقة والمهر وغيرهما.
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أما في فرنسا، فإن قانون الميراث المدني يقرن
المساواة التامة بين الورثة بغض النظر عن الجنس،
حيث يتقاسم الأبناء التركة بالتساوي، ولا فرق بين

الذكر والأنثى في الأنصبة. وفي مسألة الشهادة، تقبل
المحاكم الفرنسية شهادة المرأة والرجل على حد

سواء دون تمييز، بينما في الفقه الإسلامي التقليدي
توجد تفاصيل حول شهادة النساء في بعض الجرائم

والعقود، إلا أن القوانين الوضعية في مصر والجزائر
سوّت بين الجنسين في الشهادة أمام المحاكم

المدنية والجنائية في الغالب، مما يعكس تطوراً في
التطبيق العملي بعيداً عن بعض التفاصيل الفقهية

القديمة.

الاجتهاد القضائي وتفعيل مبدأ المساواة

تلعب المحاكم دوراً حيوياً في تفسير مبدأ المساواة
بما يتلاءم مع الواقع الاجتماعي. فقد أصدرت محكمة

النقض المصرية أحكاماً تؤكد حق المرأة في العمل
والتصرف في مالها دون إذن الزوج، معتبرة أن ذلك من
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حقوقها الطبيعية التي كفلها القانون، ولا يتعارض مع
القوامة التي هي مسؤولية رعاية وليست تسلطاً.

وفي الجزائر، أصدر المجلس الأعلى قرارات توسع من
حق المرأة في طلب التطليق للضرر، مساوية إياها

بالرجل في حق إنهاء الرابطة الزوجية عند الاستحالة،
مما يقلص الفجوة العملية بين الجنسين في حق إنهاء

الزواج. وفي فرنسا، يذهب القضاء إلى أبعد من ذلك،
حيث يوقع تعويضات ضخمة على الزوج الذي يثبت أنه

سبب ضرراً معنوياً للزوجة، ويضمن لها تعويضاً
تعويضياً يحمي مستواها المعيشي بعد الطلاق، مما
يعكس فلسفة حماية الطرف الأضعف اقتصادياً بغض

النظر عن جنسه، وإن كانت الإحصاءات تظهر أن
المستفيد الأكبر هم النساء.

الخلاصة النقدية لمبدأ المساواة

إن مبدأ المساواة في قوانين الأسرة ليس مفهوماً
أحادي الجانب، بل هو مفهوم مركب يتفاعل مع الثقافة

والدين والاقتصاد. النموذج الفرنسي يضمن مساواة
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شكلية وقانونية مطلقة قد تغفل أحياناً الفروق
البيولوجية والاجتماعية الواقعية، بينما النموذجان

المصري والجزائري يضمنان مساواة جوهرية مراعية
للأدوار الشرعية، مما قد يبدو تمييزاً ظاهرياً لكنه

عدالة في المنظور الإسلامي. التحدي الحقيقي يكمن
في ضمان عدم استغلال النصوص الشرعية لظلم

المرأة فعلياً، وهنا يأتي دور القضاء الحيوي في تفسير
النصوص بما يحقق العدالة الاجتماعية دون المساس
بالثوابت الدينية، وهو ما يتطلب وعياً قانونياً وفقهياً
عميقاً من رجال القضاء والمحامين على حد سواء.

الفصل الرابع

الولاية على النفس والمال تطور المفهوم من الوصاية
الذكورية إلى الأهلية الكاملة

مفهوم الولاية في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
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تُعرف الولاية في الفقه الإسلامي بأنها سلطة
مشروعة يباشرها الولي على شخص آخر في نفسه
وماله، إما لنيابة عنه لعدم أهليته ولاية على المال أو
لانضمامه إليه في التصرف ولاية على النفس كالزواج.

وقد تطور هذا المفهوم في القوانين الوضعية العربية
ليصبح أكثر انضباطاً وحداً للسلطة التقديرية للولي.
في مصر والجزائر، لا تزال الولاية على الزواج موجودة
بدرجات متفاوتة، لكن الولاية على المال قد تضاءلت

كثيراً لتصبح وصاية مؤقتة على القاصرين فقط. أما في
القانون الفرنسي، فإن مفهوم السلطة الأبوية لم يعد

مرتبطاً بالأب فقط، بل هو سلطة مشتركة بين الأبوين
لحماية الطفل، ولا توجد ولاية للزوج على زوجته

مطلقاً، ولا ولاية للأب على ابنه البالغ، مما يعكس
تحولاً جذرياً من مفهوم السلطة إلى مفهوم الحماية

والمصلحة.

أهلية المرأة في التصرف في أموالها

تتمتع المرأة في التشريعات المصرية والجزائرية بذمة
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مالية مستقلة تماماً عن زوجها، فلها حق التملك
والتصرف والبيع والشراء دون الحاجة لإذن الزوج، وهو

مبدأ مستمد من الشريعة الإسلامية التي أقرت
استقلال ذمة المرأة المالية منذ القرن السابع

الميلادي. وقد أكدت قوانين الأحوال الشخصية على
هذا الحق، ومنعت الزوج من التصرف في أموال زوجته

إلا بوكالة منها. وفي التطبيق القضائي، تبطل المحاكم
أي عقد تبيع فيه الزوجة مالها تحت إكراه الزوج،

وتحمي حقوقها في الميراث والهدايا. وفي فرنسا،
يتمتع الزوجان بفصل أموال افتراضي ما لم يتفقا على

غير ذلك، وتدير الزوجة أموالها بحرية تامة، بل إن
القانون يحمي الزوجة من تصرفات الزوج التي قد تضر

بالبيت الأسري، مما يعكس قناعة راسخة بأهلية
المرأة الكاملة في إدارة شؤونها المالية دون وصاية

ذكورية.

الولاية على الزواج بين الاشتراط والإستحباب

تعد مسألة ولاية الزواج من أكثر المسائل حساسية
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في الفقه المقارن. في المذهب الحنفي المعمول به
في مصر، المرأة البالغة العاقلة أهل لتزوج نفسها،

والولي شرط كمال لا شرط صحة، إلا أن القانون
المصري اشترط حضور الولي أو توكيله لتوثيق العقد،

فإن عضل الولي انتقلت الولاية للقاضي. وفي المذهب
المالكي المعمول به في الجزائر، كانت الولاية شرط
صحة مطلقاً، لكن التعديلات الحديثة جعلت المرأة

الراشدة وليّة نفسها مع استحباب حضور الولي، مما
قرب الموقف من المذهب الحنفي تحقيقاً لمصلحة
المرأة ومنعاً للعضل. أما في فرنسا، فلا ولاية على

الزواج إلا للقاصرين الذين يحتاجون لإذن الوالدين، أما
البالغة فتتزوج دون إذن أي شخص، مما يلغي مفهوم

الولاية على النفس تماماً في مرحلة الرشد.

حماية أموال القاصرين تحت الولاية والوصاية

يركز القانون في الدول الثلاث على حماية أموال
القاصرين تحت يد الولي أو الوصي. في مصر والجزائر،

يخضع الوصي لرقابة القاضي وقلم كتاب المحكمة،
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ويجب عليه تقديم حسابات دورية، ولا يجوز له التصرف
في عقار القاصر إلا بإذن قضائي لمصلحة واضحة. وقد
شددت القوانين الحديثة العقوبات على من يبدد أموال
القاصرين، واعتبرته جريمة جنائية. وفي فرنسا، نظام

الحماية القانونية للقاصرين نظام دقيق جداً، حيث
يعين قاضي شؤون الأسرة مجلساً للعائلة يراقب

تصرفات الوصي، ويتم فتح حساب بنكي خاص للقاصر
لا يصرف منه إلا بتصريح قضائي، مما يضمن حفظ

الأموال حتى بلوغ السن القانونية. والمقارنة تظهر
تقارباً كبيراً في آليات الحماية، واختلافاً في مصدر

السلطة القاضي الشرعي في العرب، وقاضي الأسرة
في فرنسا.

سقوط الولاية وعزل الولي

يجوز للقاضي عزل الولي أو الوصي إذا ثبت عدم
أهليته أو إساءته للأمانة. في مصر والجزائر، أسباب
العزل تشمل السفه، أو الجنون، أو الإخلال بمصلحة

المولى عليه، وقد أضيف حديثاً الإهمال في التربية أو
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التعرض للعنف كسبب لسقوط الولاية على النفس
الحضانة والولاية التعليمية. وفي فرنسا، يمكن عزل
الوالد من السلطة الأبوية كلياً أو جزئياً في حالات

الجرائم الموجهة ضد الطفل أو الإهمال الجسيم،
وينقل الطفل إلى رعاية الدولة أو أحد الأقارب.

والاجتهاد القضائي في الدول الثلاث يتجه نحو توسيع
أسباب العزل لحماية الطفل، معتبراً أن المصلحة

الفضلى للطفل تعلو على حق الأبوة الطبيعي، وهو
تطور إيجابي يعكس وعياً حديثاً بحقوق الطفل

المستقلة عن حقوق الوالدين.

الولاية التعليمية والصحية كمستجدات قانونية

ظهرت حديثاً مفاهيم جديدة للولاية تتعلق بالتعليم
والصحة. في مصر والجزائر، أصبح للقاضي الحق في

تحديد ولي الأمر المسؤول عن قرارات التعليم والعلاج
في حالة النزاع بين الأبوين، وقد تمنح الولاية التعليمية

للأم إذا كان الأب مقيماً في الخارج أو مهملاً. وفي
فرنسا، تمارس السلطة الأبوية المشتركة في القرارات
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المصيرية مثل اختيار المدرسة والعمليات الجراحية
الكبرى، ولا يجوز لأحد الوالدين الانفراد بها دون علم
الآخر إلا في حالات الاستعجال القصوى. هذا التطور
يعكس تحول الولاية من سلطة شخصية إلى وظيفة

اجتماعية تهدف لرعاية الناشئة، مما يقلص الفجوة بين
الأنظمة العربية والغربية في مجال حماية الطفولة،

ويبقي الاختلاف محصوراً في الجذور الدينية والمرجعية
التشريعية فقط.

الخلاصة والتوصيات

إن تطور مفهوم الولاية من وصاية ذكورية شاملة إلى
أهلية كاملة للمرأة وحماية محددة للقاصرين يمثل

مكسباً حضارياً مشتركة بين الدول الثلاث. ومع ذلك،
لا تزال هناك حاجة لمزيد من التوضيح التشريعي في

مصر والجزائر حول حدود الولاية على النفس لمنع
التعسف، وتوحيد الإجراءات القضائية في عزل الأولياء
غير الأكفاء. كما يستفيد المشرع العربي من التجربة

الفرنسية في رقابة أموال القاصرين عبر البنوك
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والمؤسسات المالية، بينما تستفيد فرنسا من التجربة
العربية في إشراك الأسرة الممتدة في مراقبة الولاية

عبر مجلس العائلة، مما يخلق توازناً بين الرقابة
الرسمية والرقابة الاجتماعية.

الفصل الخامس

الاختصاص القضائي وتنظيم محاكم الأسرة

نشأة محاكم الأسرة المتخصصة

شهدت العقود الأخيرة تحولاً جوهرياً في طريقة نظر
قضايا الأسرة، من الدوائر المدنية العادية إلى محاكم
متخصصة. في مصر، أنشئت محاكم الأسرة بموجب

قانون رقم عشرة لسنة ألفين وأربعة، لتكون جهة
قضائية متخصصة تنظر في جميع منازعات الأحوال

الشخصية، مزودة بغرف صلح ومكاتب تسوية منازعات
أسرية. وفي الجزائر، أنشئت أقسام خاصة للأحوال
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الشخصية ضمن المحاكم الابتدائية، مع تعيين قضاة
متخصصين في شؤون الأسرة يتمتعون بصلاحيات

واسعة في اتخاذ الإجراءات الوقتية. أما في فرنسا،
فقد أنشئ منصب قاضي شؤون الأسرة ضمن

المحكمة الكبرى، وهو قاضٍ متخصص يتابع الملف
الأسري من بداية النزاع حتى تنفيذه، مما يضمن
استمرارية النظر في القضية وفهم عميق لظروف

الأسرة.

اختصاص محاكم الأسرة النوعي والمحلي

يحدد القانون اختصاص محاكم الأسرة نوعياً ليشمل
قضايا الزواج، الطلاق، النفقة، الحضانة، النسب،

والوصية. وفي مصر، يختص محكمة الأسرة مكان إقامة
المدعى عليه أو المدعي في مسائل النفقة، تيسيراً
على المرأة. وفي الجزائر، يختص محكمة مكان إقامة

الأسرة، وفي فرنسا يختص قاضي الأسرة مكان إقامة
العائلة. هذا التنوع في قواعد الاختصاص يهدف إلى

حماية الطرف الأضعف عادةً الزوجة والأطفال من
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مشقة التنقل، ويضمن سرعة الفصل في القضايا
المستعجلة مثل نفقة المؤقتة وأوامر الحماية. كما أن
تخصص القضاة يرفع من جودة الأحكام، حيث يكتسب

القاضي خبرة عميقة في النفسية الأسرية والفقه
الخاص، بعيداً عن التشتت في القضايا المدنية

والتجارية الأخرى.

دور مكاتب التسوية والصلح

تتميز محاكم الأسرة بوجود آليات للصلح قبل الحكم.
في مصر، تلعب مكاتب التسوية دوراً جوهرياً، حيث

يجلس موظفون اجتماعيون ونفسيون مع الزوجين
لمحاولة الإصلاح، ولا تنتقل الدعوى للقاضي إلا بعد

تقرير بعدم إمكانية الصلح. وفي الجزائر، يلزم القانون
محاولة صلح أمام القاضي نفسه في جلسات متعددة

قبل الحكم بالطلاق. وفي فرنسا، يُلزم القاضي
الزوجين بحضور جلسة تصالحية أولية، وقد يحيلهما

إلى مستشار أسري. الفرق الجوهري هو أن الصلح
في الدول العربية له طابع ديني وأخلاقي يركز على
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حفظ الكيان الأسري، بينما في فرنسا يركز الصلح
على تنظيم الانفصال بشكل سلمي إذا كان استمرار

الزواج مستحيلاً، مما يعكس اختلاف الهدف من الصلح
الإبقاء على الزواج مقابل تنظيم الطلاق.

الإجراءات المستعجلة والأوامر على عرائض

تمنح قوانين الأسرة صلاحيات واسعة للقاضي في
اتخاذ إجراءات مستعجلة لحماية الأسرة. في مصر

والجزائر، يجوز للقاضي الحكم بنفقة مؤقتة في نفس
الجلسة الأولى، وإصدار أمر بمنع السفر أو حجز أموال
للنفقة. وفي فرنسا، يصدر قاضي الأسرة أوامر حماية

فورية في حالات العنف، تُلزم الزوج بمغادرة المنزل
فوراً حتى قبل المحاكمة الجنائية. هذه الآليات تعتبر

خط دفاع أول عن المرأة والطفل، وقد أثبتت الدراسات
أن سرعة الاستجابة القضائية تقلل من حدة النزاع

وتمنع تصاعد العنف. ومع ذلك، تواجه تنفيذ هذه الأوامر
تحديات عملية في الدول العربية تتعلق ببطء أجهزة

التنفيذ، بينما في فرنسا ترتبط الأوامر بقوات الشرطة

37



مباشرة مما يضمن نفاذها الفوري.

سرية الجلسات وحماية الخصوصية

تتميز جلسات محاكم الأسرة بالسرية التامة لحماية
خصوصية العائلة ومنع فضح الأسرار. في مصر والجزائر،
يحظر نشر وقائع جلسات الأحوال الشخصية، ولا يحضر
الجلسات إلا الأطراف ومحاموهم والخبراء، مما يشجع

على الصراحة في الطرح. وفي فرنسا، أيضاً الجلسات
غير علنية لحماية الحياة الخاصة. هذه السرية ضرورية
جداً في قضايا النسب والخلع والعنف الجنسي، حيث
قد يمتنع الأطراف عن الإدلاء بمعلومات حساسة خوفاً

من الفضيحة. وقد أقرت القوانين عقوبات على من
ينشر وقائع الجلسات، مما يعزز الثقة في القضاء

الأسري كملجأ آمن لحل النزاعات بعيداً عن ضغط
المجتمع.

الخبراء والمساعدين الاجتماعيين
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يعتمد قاضي الأسرة بشكل كبير على تقارير الخبراء
النفسيين والاجتماعيين. في مصر والجزائر، ينتدب

القاضي خبيراً من مكتب الخبرة لتقييم الوضع المادي
والنفسي للأسرة، وتعتبر تقاريرهم دليلاً مساعداً
للقاضي وليس ملزماً، لكن في الغالب يبنى الحكم

عليها. وفي فرنسا، يعين القاضي مساعداً اجتماعياً
أو طبيباً نفسياً لتقييم مصلحة الطفل في قضايا

الحضانة، وتكون تقاريرهم مفصلة جداً وتؤثر بشكل
حاسم في الحكم. التحدي المشترك هو استقلالية

الخبراء وحياديتهم، حيث توجد شكاوى متكررة من تأخر
التقارير أو تحيز بعض الخبراء، مما يستدعي تطوير

آليات اختيار الخبراء ومراقبة أدائهم لضمان نزاهة
العملية القضائية.

الخلاصة والتطوير المستقبلي

إن وجود محاكم أسرة متخصصة هو مكسب لا رجعة
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فيه في الأنظمة القانونية الحديثة. والنجاح المستقبلي
لهذه المحاكم يتوقف على تدريب القضاة تدريباً

مستمراً على العلوم الاجتماعية والنفسية، وليس
فقط العلوم القانونية، لأن قضايا الأسرة هي قضايا

إنسانية في جوهرها. كما يتطلب الأمر تطوير أجهزة
التنفيذ لضمان فعالية الأحكام، خاصة في مسائل

النفقة والحضانة. والتجربة الفرنسية تقدم نموذجاً
جيداً في الربط بين القضاء والخدمات الاجتماعية، بينما
تقدم التجربة العربية نموذجاً في دمج القيم الأخلاقية
والدينية في عملية الصلح، والجمع بين النموذجين قد

ينتج نظاماً قضائياً أسرياً مثالياً يحمي الكيان
الأسري ويحفظ الحقوق في آن واحد.

الفصل السادس

أهلية الزواج والسن القانونية حماية الطفل بين
النصوص والتطبيق القضائي

المفهوم القانوني لأهلية الزواج
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تُعد الأهلية شرطاً جوهرياً لانعقاد الزواج صحيحاً
ونافذاً، وهي تنقسم إلى أهلية وجوب وأهلية أداء.

فأهلية الوجوب تثبت للإنسان بمجرد حياته، أما أهلية
الأداء فهي صلاحية الإنسان لمباشرة التصرفات

القانونية بنفسه، وفي الزواج ترتبط بالبلوغ العقلي
والجسدي والقانوني. وقد اختلف المشرعون في

تحديد السن الذي تتحقق فيه هذه الأهلية، بناءً على
معايير بيولوجية ونفسية واجتماعية. في الفقه

الإسلامي التقليدي، المعيار الأساسي هو البلوغ
الشرعي الاحتلام أو إنبات الشعر الخشن، إلا أن

القوانين الوضعية الحديثة في مصر والجزائر وفرنسا
تبنت سناً قانونياً محدداً لحماية القاصرين من الزواج
المبكر الذي قد يضر بنموهم التعليمي والنفسي. هذا

التحول من المعيار البيولوجي إلى المعيار الزمني
القانوني يعكس تطوراً في مفهوم حماية الطفولة،

حيث أصبح المشرع يفترض أن السن المحددة هي
الأنسب لتحمل أعباء الحياة الزوجية، إلا أن هذا

الافتراض قابل للإثبات العكسي في حالات استثنائية
تقدرها المحكمة.
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السن القانونية في التشريعات المقارنة

حدد المشرع المصري سن الزواج بثماني عشرة سنة
ميلادية كاملة لكلا الجنسين بموجب قانون الطفل

وتعديلات قانون الأحوال الشخصية، وذلك لمنع زواج
القاصرات الذي كان سائداً في الريف المصري. وفي

الجزائر، رفع قانون الأسرة المعدل عام ألفين وخمسة
السن إلى تسع عشرة سنة للرجل وثماني عشرة

سنة للمرأة، بعد أن كانت ثمانية عشرة وعشرين على
التوالي في القانون السابق، مما وحد السن تقريباً
وقربها من سن الرشد المدني. أما في فرنسا، فإن
المادة مائة وأربع وأربعون من القانون المدني تحدد
السن بثماني عشرة سنة للطرفين بعد أن كانت
ثمانية عشرة للرجل وخمس عشرة للمرأة، وذلك
تعديلاً عام ألفين وستة لتحقيق المساواة التامة.
ويلاحظ أن المشرع الفرنسي جعل السن شرطاً
للنظام العام، فلا يجوز النزول عنها إلا بترخيص من

رئيس الجمهورية لأسباب جدية، بينما في مصر
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والجزائر يوجد هامش للقاضي في الترخيص بالزواج
قبل السن المحدد لمصلحة معتبرة، مما يعطي مرونة

أكبر للتطبيق القضائي العربي مقارنة بالصرامة
الفرنسية.

الاستثناءات القضائية والإذن بالزواج قبل السن

تنص القوانين المصرية والجزائرية على إمكانية النزول
عن سن الزواج بإذن من القاضي المختص بعد التحقق

من المصلحة والكفاءة. وفي التطبيق القضائي
المصري، تشترط محاكم الأسرة تقديم تقرير طبي

يثبت بلوغ الزوجة مرحلة النضج البدني، وتقارير نفسية
واجتماعية تؤكد أهليتها لتحمل المسؤولية، بالإضافة

إلى موافقة الولي. وقد رفضت محاكم النقض المصرية
العديد من الطعون على أحكام رفضت الإذن بالزواج

لعدم وجود مصلحة راجحة، معتبرة أن الحماية القانونية
للطفولة تعلو على الرغبة الفردية في الزواج المبكر.
وفي الجزائر، يمارس القاضي سلطة تقديرية واسعة

في منح الإذن، وغالباً ما يرتبط ذلك بحالات الحمل غير
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الشرعي لتدارك الوضع عبر الزواج، أو لحماية الفتاة من
البيئات خطرة. أما في فرنسا، فإن الترخيص استثنائي
جداً ولا يمنح إلا لأسباب قاهرة كالحمل، مما يعكس

سياسة جنائية صارمة ضد زواج القاصرين يعتبرونه
انتهاكاً لحقوق الطفل.

أثر بلوغ السن على صحة العقد وبطلانه

إذا تم الزواج قبل بلوغ السن القانونية دون إذن قضائي،
فإن العقد يكون قابلاً للإبطال في التشريعين المصري
والجزائري، وليس باطلاً بطلاناً أصلياً، مما يعني أنه

ينتج آثاره حتى يحكم القاضي ببطلانه بناءً على
دعوى ترفع من ذوي الصفة. وقد استقر القضاء على أن
دعوى البطلان تسقط بمضي المدة أو بالرضاء بعد بلوغ
السن، حماية لاستقرار الأسرة. وفي حالة الوفاة قبل

الحكم بالبطلان، يثبت النسب وترث الزوجة، تطبيقاً
لقاعدة درء المفاسد مقدم على جلب المصالح. وفي

فرنسا، الزواج المخالف للسن يعتبر باطلاً بطلاناً
نسبياً يمكن التمسك به من قبل القاصر أو ممثله
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القانوني أو النيابة العامة، ويبطل بأثر رجعي إلا إذا
استمرت الحياة الزوجية بعد بلوغ السن، حيث يعتبر
العقد قد صحح نفسه ضمناً. هذا التقارب في الآثار

يظهر اهتماماً مشتركاً بعدم تشريد الأطفال الناتجين
عن هذه الزيجات حتى لو كان العقد معيباً.

الحماية الجنائية لزواج القاصرات

لم يكتفِ المشرع بالبطلان المدني، بل تجرم القوانين
الحديثة زواج القاصرات جنائياً. في مصر، يعاقب قانون

الطفل كل من زوج قاصراً أو سهل زواجه، وتعتبر وثيقة
الزواج غير الموثقة دليلاً على الجريمة. وفي الجزائر،
توجد عقوبات سالبة للحرية على موثق العقود الذي

يوثق زواجاً دون السن القانوني دون إذن قضائي. وفي
فرنسا، يعتبر زواج القاصرات جريمة يعاقب عليها

القانون بشدة، وقد تصل إلى السجن وغرامات ضخمة،
خاصة إذا تم نقل القاصر خارج البلاد لغرض الزواج زواج

السياحة. وتلعب النيابة العامة دوراً نشطاً في
ملاحقة هذه الجرائم، مما يجعل الردع الجنائي أداة
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فعالة بجانب البطلان المدني للحد من الظاهرة، رغم
استمرار وجود ثغرات في الزواج العرفي الذي يصعب

ضبطه.

الاجتهاد القضائي في تقدير المصلحة

تتمحور معظم المنازعات حول تقدير المصلحة التي تبرر
النزول عن السن. وقد أصدرت محكمة النقض المصرية
مبادئ عامة تفيد بأن المصلحة يجب أن تكون راجحة

ومحققة للزوجة، وليست مجرد رغبة عابرة. فمن
الأحكام ما قضى بأن الحمل ليس مبرراً كافياً وحده إذا

كانت الفتاة دون سن البلوغ الشرعي، بينما أحكام
أخرى اعتبرت أن استقرار الحالة الاجتماعية للفتاة في
بيئة صعبة يبرر الزواج. وفي الجزائر، يميل القضاء إلى
مراعاة العرف المحلي في بعض المناطق النائية، مما

يخلق تفاوتاً في التطبيق بين الولايات الحضرية
والريفية. وفي فرنسا، يركز القاضي على المصلحة

الفضلى للطفل بمعناها الشامل التعليم، الصحة،
النفس، وغالباً ما يرفض الترخيص إذا كان الزواج
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سيعيق الدراسة، مما يعكس أولوية التنمية البشرية
على التقليد الاجتماعي.

الخلاصة والتوصيات

إن تحديد سن الزواج هو توازن دقيق بين حماية
الطفولة واحترام الخصوصية الثقافية والدينية. والنموذج

العربي يحاول التوفيق بين الشرع والقانون عبر آلية
الإذن القضائي، بينما النموذج الفرنسي يميل إلى

الحسم والمنع إلا نادراً. ولتعزيز الحماية، يقترح توحيد
معايير تقرير الخبرة النفسية والاجتماعية في الدول
العربية، وتشديد الرقابة على المأذونين الشرعيين
وموثقي العقود، بالإضافة إلى حملات توعية بأضرار

الزواج المبكر على الصحة الإنجابية والتعليم، مما يجعل
القانون أداة تغيير اجتماعي وليس مجرد نصوص

جامدة.

الفصل السابع
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الولي في عقد الزواج شرط انعقاد أم شرط صحة
دراسة مقارنة معمقة

الجدل الفقهي حول ولاية الزواج

يُعد موضوع ولاية الزواج من أكثر المواضيع إثارة للخلاف
الفقهي والقانوني بين المذاهب الإسلامية وبين
الشريعة والقانون الوضعي. فبينما يذهب جمهور

الفقهاء المالكية، الشافعية، الحنابلة إلى أن الولاية
شرط صحة لا ينعقد الزواج بدونها لقول النبي صلى

الله عليه وسلم لا نكاح إلا بولي، يذهب أبو حنيفة إلى
أنها شرط كمال وليست شرط صحة، فالمرأة البالغة

العاقلة أهل لتزوج نفسها إذا زوجت نفسها كفئاً. هذا
الخلاف الفقهي انعكس مباشرة على التشريعات

الوضعية في مصر والجزائر، حيث أخذ المشرع المصري
بالرأي الحنفي في الجوهر مع تقييدات إجرائية، بينما

أخذ المشرع الجزائري بالرأي المالكي مع تعديلات
حديثة قربته من الرأي الحنفي تحقيقاً لمصلحة المرأة
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ومنعاً للعضل.

التطور التشريعي للولاية في الجزائر

شهد قانون الأسرة الجزائري تحولاً جوهرياً بشأن
الولاية. ففي النص الأصلي لعام ألفين وأربعة وثمانين،

كانت الولاية شرطاً إلزامياً للمرأة مهما بلغ سنُها،
مما قيد أهليتها الكاملة. ولكن التعديل الصادر في عام

ألفين وخمسة عدل المادة التاسعة لتصبح المرأة
الراشدة وليّة نفسها، وإن كان حضور الولي مستحباً

للشهادة والإشهار. هذا التغيير التشريعي كان
استجابة لمطالبات جمعيات حقوق المرأة وللتوافق مع

الاتفاقيات الدولية، حيث اعتبر أن الولاية الإلزامية
للمرأة الراشدة نوع من الوصاية غير المبررة. ومع ذلك،

لا يزال العرف الاجتماعي في بعض المناطق يضغط
على المرأة لحضور وليها، والقضاء الجزائري يحترم

اختيار المرأة إذا زوجت نفسها دون ولي ما دام الكفء
موجوداً والرضا ثابتاً، مما يعكس سيادة الإرادة على

الشكلية في التطبيق الحديث.
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النظام القانوني للولاية في مصر

في مصر، ينص قانون الأحوال الشخصية على أن الولي
هو الأب ثم الجد ثم الأقربون من العصبة، وأن للقاضي

أن يزوج المرأة إذا عضل الولي أو امتنع عن تزويجها
بكفء. وعملياً، تشترط وثائق التوثيق في الشهر
العقاري حضور الولي أو توكيله، مما يجعل الولاية

شرطاً إجرائياً للتوثيق وإن لم تكن شرطاً للصحة
الشرعية عند الحنفية. وقد أثار هذا إشكاليات في

قضايا ثبوت الزواج العرفي، حيث قبلت المحاكم زواج
المرأة بدون ولي إذا ثبت الإقرار والبينة، تطبيقاً

للمذهب الحنفي. وتتميز المحاكم المصرية بالمرونة
في حالات العضل، حيث تنتقل الولاية للقاضي بسرعة

لتزويج المرأة دون تعقيدات، حمايةً لها من الظلم
الأسري، وهو تطبيق عملي لقاعدة السلطان ولي من

لا ولي له.
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انعدام الولاية في القانون الفرنسي

في القانون الفرنسي، لا وجود لمفهوم الولاية في
الزواج بالنسبة للبالغين. فالمادة مائة وست وأربعون
من القانون المدني تشترط الرضا الحر فقط، ولا دور

للأب أو الأم في عقد زواج أبنائهم البالغين ثمانية عشر
عاماً. بالنسبة للقاصرين في حالات الترخيص

الاستثنائي، يشترط موافقة الوالدين، لكن هذا يعتبر
إذناً إدارياً وليس ولاية بالمعنى الفقهي. هذا الغياب

للولاية يعكس الفلسفة الفردية للقانون الفرنسي
حيث الفرد هو مصدر الالتزامات ولا يمثله أحد في

شؤونه الشخصية بعد البلوغ. وقد ينتج عن هذا
استقلال تام للمرأة في اختيار شريك الحياة، لكنه قد
يعرضها أحياناً لمخاطر الاستغلال دون حماية أسرية،

مما يستدعي تدخل الدولة عبر آليات الحماية
الاجتماعية بدلاً من حماية الولي الطبيعي.

عضل الولي ودور القاضي في التدخل
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تُعد مشكلة عضل الولي منعه المرأة من الزواج بكفء
من التحديات العملية الكبرى. في مصر والجزائر، يخول
القانون القاضي النظر في دعوى العضل، وإذا ثبت أن
الولي يرفض الزواج لمكسب مادي أو عصبية جاهلية،
ينقل القاضي الولاية إلى نفسه أو إلى ولي أبعد. وقد
استقر اجتهاد محكمة النقض المصرية على أن رفض
الولي يجب أن يكون مسبباً ومبرراً شرعاً، فإذا كان

الكفء ديناً وخلقا ومالياً مناسباً، لا يجوز الرفض. وفي
الجزائر، الإجراء مشابه، حيث يمكن للقاضي الإذن
بالزواج بعد التحقق من الكفاءة. هذا الدور التدخلي
للقاضي يعتبر صمام أمان لحماية حرية المرأة في

الزواج، ويوازن بين سلطة الولي الشرعية وحق المرأة
في تكوين أسرة، مما يمنع تحول الولاية من حماية

إلى قيد تعسفي.

ولاية القاضي والنيابة العامة

في حالة انعدام الأولياء الطبيعيين أو غيابهم، تنتقل
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الولاية إلى القاضي الشرعي. وفي مصر، يقوم المأذون
الشرعي أو القاضي بتولي عقد الزواج نيابة عن الولي،

مما يضمن صحة العقد شرعاً وقانوناً. وفي الجزائر،
يقوم ضابط الحالة المدنية بتوثيق العقد بناءً على إذن
القاضي. وتلعب النيابة العامة في بعض الأحيان دوراً

في مراقبة صحة إجراءات الولاية، خاصة في قضايا
الزواج من أجنبيات أو القاصرات، لمنع الاتجار بالبشر أو
الزواج الوهمي. هذا الدور الرقابي يضمن أن الولاية لا

تُستغل لغسل الأموال أو تهريب الجنسيات، مما
يضيف بعداً أمنياً وقائياً لمؤسسة الولاية التقليدية.

الخلاصة الفقهية والقانونية

إن الاتجاه الحديث في التشريعات العربية يميل إلى
تقييد الولاية الإجبارية وجعلها حقاً للمرأة الراشدة أكثر

منها واجباً عليها، تماهياً مع مبدأ الأهلية الكاملة.
ومع ذلك، يظل للولي دور اجتماعي وأخلاقي في

الإرشاد والنصح، ولا يجب إلغاؤه كلياً لئلا تفقد الأسرة
دورها في الرقابة الاجتماعية الإيجابية. النموذج الأمثل
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هو النموذج الذي يجمع بين أهلية المرأة في التوقيع
على العقد، وضرورة إشهاد الولي أو موافقته لتوثيق

العقد، مع فتح باب القضاء واسعاً للتدخل عند
التعسف، مما يحقق التوازن بين الحرية الفردية

والاستقرار الأسري.

الفصل الثامن

الصداق المهر طبيعته القانونية وتقديره وآثار تأجيله

الطبيعة القانونية للصداق

الصداق في الشريعة الإسلامية والقوانين المستمدة
منها هو مال واجب للزوجة بعقد الزواج، تمليكاً لها

مقابل الاستمتاع بها، وهو ليس ثمنًا للمرأة كما يفهم
خطأ، بل هو هدية وصداق وعلامة على الجدية

والاحترام. وقد اختلف الفقهاء في حد أدنى المهر،
فالحنفية حددوه بعشرة دراهم فضة، والمالكية لا حد
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عندهم ولو كان خاتماً من حديد. في القانون الوضعي
المصري والجزائري، لم يحدد المشرع حداً أدنى أو

أقصى للمهر، تاركاً الأمر للتراضي بين الطرفين، مما
يعكس مبدأ سلطان الإرادة في العقود. أما في فرنسا،
فلا يوجد مفهوم مهر في القانون المدني، ولكن توجد
هدايا خطبة وهبات بين الزوجين، وهي خاضعة لقانون

الهبات والعقود، ويمكن استردادها في حالات معينة إذا
لم يتم الزواج، مما يختلف جوهرياً عن الصداق

الإسلامي الذي يملك بمجرد العقد.

المهر المسمى ومهر المثل

ينقسم المهر إلى مسمى تم الاتفاق عليه في العقد
ومهر مثل يحدد عند عدم التسمية أو بطلان المسمى.

في حالة عدم تسمية المهر في العقد، يصح الزواج
ويجب مهر المثل، ويقدر حسب حالة المرأة الاجتماعية
ومهر نظيراتها في عائلتها ووقت العقد ومكانه. وقد أثار

تقدير مهر المثل جدلاً قضائياً واسعاً، حيث تعتمد
المحاكم على خبراء لتقدير القيمة السوقية للمهور في
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المنطقة. وفي مصر، قضت محكمة النقض بأن مهر
المثل يُقدر وقت عقد الزواج وليس وقت الطلاق،
حمايةً للزوجة من التضخم. وفي الجزائر، يراعي

القاضي العرف المحلي بشكل كبير في التقدير. أما
في فرنسا، فإن قيمة الهدايا تُقدر وقت العطاء، ولا
يوجد مفهوم مهر مثل، مما يخلق يقيناً قانونياً أكبر

ولكن بمرونة أقل في مراعاة الظروف الاجتماعية.

المعجل والمؤجل من المهر

يجوز أن يكون المهر كله معجلاً يدفع فوراً، أو مؤجلاً
يدفع عند الطلب أو الطلاق أو الوفاة، أو بعضه معجل

وبعضه مؤجل. العرف في مصر والجزائر يجري بأن نصف
المهر معجل ونصفه مؤجل ما لم يتفق على غير ذلك.

ويصبح المهر المؤجل ديناً في ذمة الزوج، يستحق عند
الطلب أو عند فسخ الزواج. وقد نشأت مشاكل عملية
حول تنفيذ حكم المهر المؤجل، حيث يلجأ الأزواج إلى

التأخير المتعمد. وقد سمحت القوانين الحديثة
بإجراءات تنفيذية سريعة للمهر المؤجل عند الطلاق،
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اعتباره ديناً ممتازاً في بعض التفسيرات القضائية،
مما يضمن للزوجة حقها المالي قبل تقسيم الأصول

الأخرى.

أثر الدخول على استحقاق المهر

يرتبط استحقاق المهر بالدخول الحقيقي أو الخلوة
الصحيحة. فإذا تم الدخول، استحق المهر كله. وإذا
طلق الزوج زوجته قبل الدخول، سقط نصف المهر

المسمى، لقوله تعالى وإن طلقتموهن من قبل أن
تمسوهن وقد فرضتم لهن فريضة فنصف ما فرضتم.
هذا الحكم الشرعي مطبق تماماً في محاكم مصر

والجزائر. أما في فرنسا، فإذا تم فسخ الخطبة أو الزواج
قبل الاستهلاك، تحكم المحكمة برد الهدايا بناءً على

مبدأ عدم سبب الثراء، ولا يوجد نصف تلقائي، بل يُقدر
حسب الظروف ومن تسبب في الفسخ. هذا الاختلاف

يظهر دقة الشريعة في تحديد الاستحقاق بناءً على
مرحلة العلاقة، بينما القانون الفرنسي يركز على

التعويض العادل.
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الصداق في عقود الزواج الحديثة والاتفاقيات

شهدت العقود الحديثة ظهور شروط مرتبطة بالمهر،
مثل شرط دفع المهر قبل الدخول، أو شرط أن يكون
المهر عقاراً مسجلاً. وقد أقرت محاكم الأسرة في

مصر صحة هذه الشروط واعتبرتها جزءاً من العقد
الملزم. كما ظهر ما يسمى مهر تأميني يودع في بنك

لضمان حقوق الزوجة، وهو اجتهاد حديث يجمع بين
الأصالة والضمان البنكي. وفي فرنسا، يمكن تضمين

هبات في عقد الزواج الرسمي أمام الموثق، وتكون لها
قوة تنفيذية فورية. والتطور المطلوب هو توثيق المهر

العقاري رسمياً لمنع النزاع حول ملكيته لاحقاً، خاصة
في حالات الطلاق حيث يدعي الزوج أن المهر كان هبة

عادت إليه.

استرداد المهر في حالة الخلع والطلاق للضرر
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تُعد مسألة استرداد المهر في حالة الخلع من أكثر
المسائل حساسية. فالقانون المصري يجيز للزوجة
الخلع مقابل تنازلها عن حقوقها المالية ورد المهر،
ولكن الاجتهاد القضائي بدأ يميز بين الخلع للضرر

والخلع للكراهية. فإذا أثبتت الزوجة أن الخلع بسبب
ضرر جسيم من الزوج، قد تحكم المحكمة بعدم

استرداد المهر أو استرداد جزء منه فقط، تعويضاً لها
عن الضرر المعنوي. وفي الجزائر، القانون أكثر مرونة
حيث يمكن للقاضي تقدير التعويض دون اشتراط رد

المهر كاملاً إذا كان الضرر من الزوج. وفي فرنسا، لا
يوجد خلع، ولكن في الطلاق للخطأ، قد يحكم

بتعويضات لا علاقة لها بالمهر لعدم وجوده، مما يحمي
المرأة مالياً دون ربطها برد مبالغ سابقة.

الخلاصة والتوصيات

إن الصداق مؤسسة مالية واجتماعية تهدف لتكريم
المرأة وضمان جدية الرجل. ولتفعيل هذه المؤسسة،
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يقترح إلزام توثيق المهر العقاري في الشهر العقاري،
وإنشاء صندوق ضمان للمهر المؤجل في حال إعسار
الزوج، مشابه لصندوق ضمان النفقة. كما يجب توعية

الأزواج بأن المهر حق للزوجة وليس لأهلها، ومنع
العرف الاجتماعي من الاستحواذ عليه، مما يحقق

الغاية التشريعية من وجوبه.

الفصل التاسع

شروط العقد والاتفاقيات السابقة للزواج

حرية التعاقد وشروط الزواج في الفقه الإسلامي

الأصل في العقود الشرعية هو الإباحة، وما كان من
الشروط يحقق مقصود العقد فهو واجب الوفاء. وقد أجاز
الفقهاء شروطاً في عقد الزواج مثل شرط عدم الزواج
بأخرى، أو شرط السكن في بلد معين، أو شرط إكمال

الزوجة دراستها. وفي القانون المصري والجزائري،
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تُعتبر هذه الشروط ملزمة قانوناً إذا لم تخالف نصاً
آمراً في القانون أو النظام العام. فإذا شرطت الزوجة
عدم التعدد، و تزوج الزوج بأخرى، كان لها الحق في

التطليق والتعويض. هذا الاعتراف بشروط الزواج يمنح
المرأة أداة قانونية قوية لحماية حقوقها المستقبلية

ضمن إطار العقد نفسه، بدلاً من الانتظار لحدوث الضرر
لطلب التطليق.

شرط عدم التعدد ومدى نفاذه

يُعد شرط عدم التعدد من أكثر الشروط شيوعاً
ونجاعة. في مصر، إذا وقع الزوج على شرط عدم

التعدد في عقد الزواج الموثق، ثم تزوج بأخرى، اعتبر
ذلك ضرراً موجبا للتطليق فوراً دون حاجة لإثبات ضرر

آخر. وفي الجزائر، النص صريح في اعتبار التعدد مع
وجود شرط عدمه سبباً للتطليق. أما في فرنسا،

فالتعدد ممنوع قانوناً وجنائياً جريمة تعدد الزوجات، فلا
حاجة لشرط، وأي عقد زواج ثانٍ باطل بطلاناً أصلياً

ويعرض الزوج للمساءلة الجنائية. هذا الفرق الجوهري

61



يجعل الشرط في الدول العربية أداة تعاقدية، بينما في
فرنسا هو قاعدة نظام عام لا تقبل الاتفاق العكسي.

الاتفاقيات المالية السابقة للزواج

في فرنسا، تُعد الاتفاقيات السابقة للزواج شائعة
جداً، حيث يحدد الزوجان نظام الأموال شركة، فصل،

مشاركة قبل الزواج أمام الموثق. هذه الاتفاقيات
تحمي أصول كل طرف في حالة الطلاق أو الوفاة. في
العالم العربي، بدأت هذه الظاهرة تظهر بين الطبقات
الراقية ورجال الأعمال، ولكن الإطار القانوني لا يزال

محدوداً. في مصر والجزائر، يجوز الاتفاق على فصل
الأموال، ولكن لا يجوز الاتفاق على إسقاط حق

الميراث لأن الميراث حق إلهي لا يسقط بالتعاقد. وقد
أقرت محاكم الاستئناف صحة اتفاقيات ما قبل الزواج

فيما يتعلق بالممتلكات المكتسبة أثناء الزواج، مما
يفتح باباً لتطوير التشريعات لتنظيم هذا النوع من

العقود بما يحمي حقوق الطرفين ويقلل النزاع المالي
عند الطلاق.
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الشروط الباطلة والمخالفة للنظام العام

لا تصح الشروط التي تخالف مقاصد الزواج أو النصوص
الآمرة. فشرط عدم الإنجاب باطل لأنه يخالف مقصد

البقاء، وشرط عدم النفقة باطل لأنه حق الله في رقبة
الزوج. وفي فرنسا، الشروط التي تقيد الحرية

الشخصية بشكل مفرط مثل منع الزوجة من العمل
تعتبر باطلة لأنها تخالف النظام العام والمساواة. وقد

ألغت محكمة النقض المصرية شروطاً تلزم الزوجة
بعدم السفر مطلقاً، معتبرة أنها قيد تعسفي على
حريتها في التنقل، ما لم يكن السفر يضر بمصلحة

الأسرة بشكل مثبت. هذا الرقابة القضائية على شروط
العقد تضمن عدم استغلال طرف لضعف الطرف الآخر

عند توقيع العقد في لحظة العاطفة الجياشة.

إثبات الشروط الشفهية والإضافية
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تكثر النزاعات حول شروط لم تكتب في العقد الرسمي
بل اتفق عليها شفهياً أو في ورقة عرفية. في مصر،

قبلت بعض الأحكام إثبات الشروط الإضافية بالبينة
والقرائن إذا كانت لا تخالف العقد الرسمي، تطبيقاً

لقاعدة العبرة بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني.
وفي الجزائر، التشدد أكبر في ضرورة التوثيق الرسمي
لأي شرط مالي. وفي فرنسا، لا يعتد إلا بما كتب في

العقد الرسمي أمام الموثق، مما يمنع النزاع حول
وعود شفوية كاذبة. ولتجنب الغبن، ينصح دائماً بتوثيق

كل الشروط في العقد الرسمي، واعتبار أي اتفاق
شفهي غير ملزم قانوناً ما لم يُثبت بإقرار خطي.

جزاء الإخلال بالشروط

إذا أخل أحد الطرفين بشرط من شروط الزواج، فإن
الجزاء يختلف حسب نوع الشرط. في الشروط

الجوهرية كعدم التعدد، الجزاء هو التطليق والتعويض.
في الشروط المالية، الجزاء هو التنفيذ العيني أو
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التعويض المالي. وقد أقر القضاء المصري حق الزوجة
في التطليق مع التعويض إذا امتنع الزوج عن شرط

السكن في شقة مستقلة مثلاً. وفي فرنسا، الإخلال
بالالتزامات التعاقدية يؤدي إلى تعويضات مدنية وقد يؤثر

في توزيع الأصول عند الطلاق. إن وضوح جزاء الإخلال
في صياغة الشرط يقوي من مركز الطرف الملتزم له

ويضمن جدية الالتزام.

الخلاصة والتطوير

إن تطوير ثقافة الشروط في عقد الزواج يمثل نقلة
نوعية في حماية حقوق المرأة والأسرة. بدلاً من

الاعتماد على النصوص العامة للقانون، يمكن للأسرة
أن تصمم نظامها الخاص بما يناسب ظروفها، ضمن

الحدود الشرعية والنظام العام. ويقترح المشرع وضع
نماذج موحدة للشروط الاختيارية في وثائق الزواج

لتسهيل استخدامها، وتوعية المقبلين على الزواج
بأهمية هذه الشروط كأداة وقائية وليس كدليل على

عدم الثقة، مما يعزز الاستقرار القانوني للعلاقة
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الزوجية.

الفصل العاشر

الزواج العرفي والزواج غير الموثق الإشكاليات القانونية
وحجية الإثبات

تعريف الزواج العرفي وأنواعه

الزواج العرفي هو الزواج الذي يستوفي أركانه وشروطه
الشرعية من رضا وولي وشهود ومهر، ولكنه يفتقر إلى

التوثيق الرسمي لدى الجهات المختصة المأذون أو
الشهر العقاري أو البلدية. وينقسم إلى نوعين عرفي
مثبت يوجد عقد ورقي موقع من شاهدين ومأذون غير

موثق وعرفي غير مثبت شفهي أو ورقة عرفية
بسيطة. في مصر والجزائر، الزواج العرفي صحيح

شرعاً إذا استوفى الأركان، ولكنه غير منتج لآثاره
القانونية الكاملة كاستخراج شهادة ميلاد للأولاد أو
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إثبات النفقة رسمياً إلا بعد الحكم بثبوته قضائياً. وفي
فرنسا، ما يقابله هو التعايش الحر أو الاتفاقية المدنية

للتضامن، وهي أوضاع قانونية معترف بها ولكن بآثار
أقل من الزواج الرسمي.

أسباب انتشار الزواج العرفي

تتعدد أسباب اللجوء للزواج العرفي، منها الهروب من
إجراءات التوثيق المعقدة، أو تجنب نفقة الزواج

الرسمية، أو خوف الولي من فقدان معاش ابنتها إذا
تزوجت رسمياً، أو وجود مانع قانوني كالسن أو تعدد

الزوجات. وفي بعض الحالات، يكون الزواج العرفي
ستاراً لعلاقات غير شرعية يتم تبييضها لاحقاً عبر

القضاء. وقد حاولت الدول العربية مكافحة الظاهرة عبر
تشديد العقوبات على المأذونين الذين يوثقون عقوداً
غير نظامية، وتوعية المواطنين بأن الزواج غير الموثق
يضيع حقوق الزوجة والأولاد في الميراث والجنسية.
ورغم ذلك، لا تزال الظاهرة منتشرة، مما يستدعي

معالجة جذرية للأسباب الاقتصادية والاجتماعية الدافعة
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لها.

إثبات الزواج العرفي في القضاء المصري

نظم القانون المصري إثبات الزواج العرفي في قانون
إثبات حالات الزواج والطلاق الصادر عام ألفين. يشترط
للإثبات وجود عقد مكتوب، وأن يكون الزواج قد تم قبل
تاريخ العمل بالقانون في بعض المراحل، أو وجود إقرار

من الزوج بالزواج. وقد استقرت محكمة النقض على أن
ورقة الزواج العرفي إذا كانت موقعاً من الزوج والشهود

تثبت الزواج حتى لو لم تكن موثقة، ما لم ينكر الزوج
توقيعه. وفي حالة إنكار التوقيع، تنتدب المحكمة خبير

خط، وإذا ثبت التوقيع حكم بالثبوت. أما إذا لم توجد
ورقة، فلا يثبت الزواج إلا بإقرار الزوج أو بينة تشهد
على الإشهار والدخول، وهو أمر صعب عملياً. هذا
التشدد في الإثبات يهدف للحد من ادعاءات الزواج

الكاذبة بعد الوفاة للميراث.
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إثبات الزواج العرفي في القضاء الجزائري

في الجزائر، الموقف أكثر صرامة تجاه الزواج العرفي.
فقانون الأسرة يشترط التوثيق لدى ضابط الحالة

المدنية لإنتاج الآثار القانونية. ومع ذلك، تقبل المحاكم
دعاوى ثبوت الزواج إذا وجدت بينة قوية شهود،

مستندات رسمية تشير للزوجية، أولاد. وقد أثار
موضوع أولاد الزنا أو الأطفال من زواج عرفي غير مثبت

جدلاً كبيراً، حيث يثبت النسب للأم فقط ولا يثبت
للأب إلا إذا أقر به، مما يضيع على الطفل حق الميراث

من الأب. وتعمل الحكومة الجزائرية على حملات
لتسوية وضعية الزيجات العرفية عبر توثيقها بأثر رجعي

في فترات سماح محددة، كحل استثنائي للمشكلة
الاجتماعية المتراكمة.

الوضع القانوني للعلاقة غير الزوجية في فرنسا

في فرنسا، لا يوجد زواج عرفي بالمعنى الإسلامي.
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العلاقة بين رجل وامرأة دون عقد زواج مدني تعتبر
تعايشاً حراً، ولا تترتب عليها آثار زوجية تلقائية ميراث،

جنسية، معاش. ولتنظيم هذه العلاقة، يوجد عقد
الاتفاقية المدنية للتضامن الذي يمنح بعض الحقوق

المالية والضريبية ولكن دون مساواة كاملة مع الزواج.
وإذا حدث حمل، يثبت النسب للأم تلقائياً، وللاب

يحتاج لإقرار من الأب. هذا النظام يفصل تماماً بين
العلاقة الدينية أو العرفية والأثر القانوني، مما يقلل من

النزاع حول ثبوت الزواج لأن المعيار الوحيد هو العقد
المدني المسجل في البلدية. وهذا يقلل من الغموض

القانوني ولكنه قد يترك طرفاً ضعيفاً دون حماية إذا لم
يوقع عقد.

آثار الزواج غير الموثق على الأولاد والميراث

أخطر آثار الزواج العرفي تتعلق بالأولاد والميراث. في
مصر والجزائر، إذا حكم بثبوت الزواج، يثبت النسب
ويرث الأولاد بأثر رجعي من تاريخ الزواج. أما إذا لم

يثبت، يعتبر الأولاد أبناءً لأمهم فقط ولا يرثون من الأب،
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مما يخلق فئة من الأطفال محرومين من نسب أبيهم.
وفي الميراث، لا ترث الزوجة العرفية إلا إذا ثبت زواجها

قبل وفاة الزوج بحكم قضائي بات، وهو إجراء معقد
يتطلب وقتاً قد يفوت مواعيد قسمة التركة. وقد ظهرت

اجتهادات قضائية حديثة تحاول حماية حقوق الأطفال
حتى في حالات ضعف الإثبات، تطبيقاً لمبدأ مصلحة

الطفل الفضلى التي تعلو على الشكلية الإجرائية، مما
يعكس تطوراً في الفقه القضائي نحو الحماية

الاجتماعية.

الخلاصة والحلول المقترحة

إن الزواج العرفي ظاهرة معقدة تحتاج لحلول تشريعية
واجتماعية. من الحلول المقترحة تبسيط إجراءات

التوثيق وتخفيض تكاليفه، ومنح حوافز ضريبية
للمتزوجين رسمياً، وتشديد الرقابة على المأذونين
غير المرخصين. كما يقترح تفعيل توثيق بأثر رجعي
دوري لتسوية أوضاع المتزوجين عرفياً قبل تفاقم
المشاكل. وعلى المستوى القضائي، يجب توحيد
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معايير الإثبات لتكون أكثر مرونة في حالات وجود أولاد،
لضمان عدم ضياع حقوقهم بسبب إجراءات شكلية، مع

الحفاظ على هيبة الوثيقة الرسمية كالأصل العام
لإثبات الحقوق.

الفصل الحادي عشر

زواج الأجانب والمختلط دينياً وجنسيته تنازع القوانين
وحلوله العملية

إشكالية تنازع القوانين في مسائل الأسرة

تُعد قضايا الزواج التي تتضمن عنصراً أجنبياً اختلاف
الجنسية أو محل الإقامة من أكثر المسائل تعقيداً في

القانون الدولي الخاص وقانون الأسرة. فأي قانون
يُطبق؟ قانون جنسية الزوج؟ قانون جنسية الزوجة؟ أم

قانون مكان إبرام العقد؟ في مصر والجزائر، تتبع
المحاكم قاعدة قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج
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لتحديد أهلية الزواج وشكله، استناداً إلى مبدأ
الشخصية في الشريعة الإسلامية. أما في فرنسا،
فتطبق المادة الثالثة من القانون المدني الفرنسي

قانون كل طرف فيما يتعلق بأهليته، وقانون مكان
الاحتفال بالشكلية. هذا الاختلاف يخلق حالات معقدة

حيث قد يكون الزواج صحيحاً في دولة وباطلاً في
أخرى، مما يستدعي تدخلاً قضائياً ذكياً لحل التنازع

وتحقيق الاستقرار الأسري.

الزواج المختلط دينياً المسلم بغير المسلمة والعكس

في التشريعين المصري والجزائري، يجوز للمسلم
الزواج من كتابية مسيحية أو يهودية بشروط محددة،

بينما يحرم على المسلمة الزواج من غير المسلم
تحريماً قطعياً بناءً على النص القرآني. وإذا تم زواج

مسلمة بغير مسلم في الخارج وفقاً لقانون ذلك البلد،
فإن المحاكم العربية تعتبره باطلاً بطلاناً أصلياً لا ينتج

أي أثر، ولا يثبت به النسب ولا تترتب عليه حقوق
الميراث. وفي فرنسا، يسمح القانون بالزواج بين أي

73



شخصين بغض النظر عن الدين، ولا يسأل ضابط الحالة
المدنية عن المعتقد. لكن إذا طلب الزوجان تطبيق آثار

الزواج في بلد عربي، تواجههما عقبة النظام العام
الذي يرفض الاعتراف بزواج يخالف الشريعة الإسلامية

في جوهره. وقد أصدرت محكمة النقض المصرية
أحكاماً تؤكد أن النظام العام في مصر يستند

للشريعة، وبالتالي لا نفاذ لحكم أجنبي يجيز زواج
مسلمة بغير مسلم.

الزواج المختلط جنسية الإجراءات والمستندات

يتطلب زواج مصري أو جزائري من أجنبي إجراءات
إدارية وقضائية مشددة لمنع الاتجار بالبشر والزواج

الوهمي للحصول على الجنسية. في مصر، يشترط
موافقة الأمن الوطني وتحقيقات معمقة قبل التوثيق،
خاصة إذا كان الفرق في السن كبيراً. وفي الجزائر،

تتطلب اللجنة المحلية للزواج مختلط التحقيق في
السوابق والأهلية. وفي فرنسا، إذا تزوج فرنسي

بأجنبية، يقوم القنصل الفرنسي بإجراء تحقيق مفصل
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للتأكد من أن الزواج ليس زواج مصلحة، وقد يؤجل
الاحتفال لمدة أشهر للتحقق. هذه الإجراءات الوقائية

ضرورية لحماية المؤسسة الأسرية ومنع استغلال
قوانين الهجرة، لكنها قد تشكل عائقاً أمام الأزواج

الجادين، مما يتطلب توازناً دقيقاً بين الأمن والحرية
الفردية.

تأثير اختلاف الجنسيتين على الطلاق والحضانة

عند انهيار زواج مختلط الجنسية، تثار مسألة
الاختصاص القضائي والقانون الواجب التطبيق. غالباً ما
تلجأ الزوجة الأجنبية في مصر أو الجزائر لمحكمة زوجها

قانون الزوج لأن ذلك هو المعمول به، بينما قد ترفع
دعوى في بلدها الأصلي إذا كانت مقيمة هناك. وقد

يحدث تضارب في الأحكام؛ فحكم طلاق صادر في
فرنسا قد لا يعترف به في الجزائر إذا لم يستوفِ

شروط الشريعة مثل تدخل القاضي ومحاولة الصلح.
وفي الحضانة، تميل المحاكم العربية إلى منح الحضانة

للأم حتى لو كانت أجنبية وغير مسلمة في بعض
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المذاهب، بشرط ألا تنقل الطفل لبلد غير إسلامي
يخشى عليه فيه من الضياع الديني. وهذا الشرط

عدم الخشية على الدين هو محور نزاعات كثيرة
تنتهي بمنع السفر أو سحب الحضانة إذا قررت الأم

العودة لبلدها العلماني.

الاعتراف بالأحكام الأجنبية وتنفيذها

لتنفذ حكماً أجنبياً متعلقاً بالأحوال الشخصية في
مصر أو الجزائر، يجب استصدار أمر بالتنفيذ من

المحكمة المختصة بعد التحقق من عدم تعارض الحكم
مع النظام العام والآداب. مثلاً، حكم حضانة صادر في

أمريكا يمنح الحضانة للأب بشكل مطلق قد يرفض
تنفيذه في مصر إذا خالف معايير المصلحة الفضلى
للطفل في التشريع المصري الذي يفضل الأم في

السنوات الأولى. والعكس صحيح، فحكم نفقة صادر
في مصر قد يواجه صعوبات في التنفيذ في أوروبا إذا
لم يكن مصحوباً بضمانات بنكية أو إذا اعتبر التعويض

مبالغاً فيه وفق المعايير المحلية. اتفاقيات التعاون
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القضائي الثنائية تسهل هذا الإجراء، لكن الفجوة
التشريعية تبقى عائقاً رئيسياً.

دراسة حالة زواج السياحة والزواج القنصلي

انتشرت ظاهرة زواج السياحة حيث يتزوج أجانب من
عربيات خلال إقامتهم السياحية بعقود عرفية سريعة،

ثم يغادرون تاركين الزوجة وأحياناً أطفالاً دون نفقة.
تحاول القوانين الحديثة مكافحة هذا عبر اشتراط إقامة

طويلة وتصاريح أمنية قبل الزواج. كما يوجد الزواج
القنصلي الذي يتم في قنصليات الدول في الخارج،

وهو معترف به دولياً لكنه يخضع لقانون الدولة
الممثَّلة. إذا تزوج مصريان في القنصلية المصرية

بباريس، يطبق عليهما القانون المصري. لكن إذا تزوج
مصري بفرنسية في القنصلية الفرنسية بالقاهرة، يثور

النزاع حول القانون المطبق. الاجتهاد القضائي
المستقر هو احترام شكلية المكان مع تطبيق قانون

الجنسية في الموضوعات الجوهرية مثل الأهلية
والموانع.
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الخلاصة والتوصيات

إن العولمة جعلت الزيجات المختلطة واقعاً يومياً يحتاج
لتنظيم دولي موحد أو اتفاقيات ثنائية أكثر فعالية.
يقترح إنشاء محاكم متخصصة في تنازع القوانين

الأسرية، وتوحيد معايير النظام العام لتقليل الرفض
التعسفي للأحكام الأجنبية. كما يجب تعزيز دور
الدبلوماسية القنصلية في حماية المواطنين في

الزيجات المختلطة، وتوفير مساعدات قانونية لهم قبل
الإقدام على الزواج لتفادي المآسي لاحقاً.

الفصل الثاني عشر

بطلان الزواج وعدم نفاذه الأسباب والآثار المترتبة على
الأولاد والمال
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التمييز بين البطلان الأصلي والبطلان النسبي

في الفقه الإسلامي والقوانين المستمدة منه،
ينقسم البطلان إلى باطل بذاته باطل أصلي وباطل

لوصف قابل للإبطال. البطلان الأصلي يكون لانعدام ركن
جوهري كوجود مانع دائم كالجمع بين الأختين، أو زواج
المسلمة بغير مسلم، ولا يحتاج لحكم قضائي ليصبح
باطلاً، بل هو عدم موجود قانوناً. أما البطلان النسبي

أو القابلية للإبطال فيكون لخلل في شرط كالإكراه أو
غياب الولي عند من يشترطونه، وهنا يحتاج الأمر

لحكم قضائي لإسقاط العقد. في القانون الفرنسي،
التمييز مشابه بين البطلان المطلق للمخالفة النظام
العام والبطلان النسبي لانعدام الرضا أو الأهلية، لكن

الآثار المالية تختلف جذرياً كما سنرى.

أسباب البطلان في التشريعات العربية مقارنة بفرنسا

من أبرز أسباب البطلان في مصر والجزائر وجود مانع

79



شرعي نسب، رضاع، مصاهرة، انعدام الولي عند
المالكية في ظروف معينة، انعدام الشهود، أو الزواج
أثناء العدة. وفي فرنسا، أسباب البطلان تتمثل في

انعدام الرضا الحر، وجود قرابة دموية محرمة، أو عدم
بلوغ السن دون ترخيص. نقطة الاختلاف الجوهرية هي

تعدد الزوجات؛ ففي العرب هو جائز ولا يبطل الزواج
الثاني إذا استوفى الشروط، بينما في فرنسا هو
سبب لبطلان الزواج الثاني وجريمة يعاقب عليها

القانون. كذلك الزواج العرفي في العرب قد يصحح
بالإثبات، بينما في فرنسا العلاقة بدون عقد مدني لا

تعتبر زواجاً أبداً ولا يمكن تصحيحها إلا بعقد جديد.

آثار البطلان على الأولاد ثبوت النسب

تتميز الشريعة الإسلامية برحمتها البالغة تجاه الأطفال
حتى في الزيجات الباطلة. فإذا دخل الرجل بالمرأة في
زواج فاسد كزواج بلا ولي أو شهود، يثبت النسب للولد

فوراً ويلحق بالأب، ويرث منه، وذلك درءاً للضرر عن
الطفل الذي لا ذنب له. هذا المبدأ الولد للفراش ولو
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كان لحجر مطبق في محاكم مصر والجزائر، حيث يعتبر
الدخول شبهة تدرأ الحد وتثبت النسب. أما في القانون
الفرنسي، إذا حكم ببطلان الزواج، فإن الأصل هو عدم

ثبوت النسب من الأب إلا إذا اعترف به طواعية، رغم
وجود استثناءات لحماية الطفل إذا كان الوالدان بحسن

نية. التفوق الإنساني للنموذج الإسلامي هنا واضح
في الحماية التلقائية لنسب الطفل بغض النظر عن

صحة عقد والديه.

الآثار المالية للبطلان المهر والمتعة

في حالة البطلان قبل الدخول، لا تستحق الزوجة
سوى نصف المهر المسمى أو متعة محددة في الفقه
الحنفي والمالكي. أما إذا تم الدخول، فتستحق المهر

كاملاً مهر المثل إذا لم يسمى بالإضافة إلى النفقة
للعدة. ويعتبر المهر في الزواج الفاسد واجباً مقابل
الاستمتاع الحاصل، وليس ثمناً للعقد الباطل. وفي
فرنسا، عند بطلان الزواج، لا يوجد مهر، ولكن تطبق

قواعد الثراء بلا سبب، حيث يسترد كل طرف ما قدمه

81



للآخر، وقد يحكم بتعويض للطرف المتضرر بحسن نية
ضد الطرف سيء النية الذي تسبب في البطلان كمن

أخفى مانع الزواج. الفرق أن النظام العربي يضمن
للمرأة حقاً مالياً ثابتاً المهر بمجرد الدخول، بينما

النظام الفرنسي يعتمد على التقدير القضائي للتعويض
بناءً على الخطأ والخسارة الفعلية.

حسن النية وسيئة النية في البطلان

يلعب عنصر حسن النية دوراً محورياً في تخفيف آثار
البطلان. في القانون الجزائري والمصري، إذا كانت

الزوجة جاهلة بوجود مانع الزواج كأن لا تعلم أن زوجها
متزوج آخر في حالة اشترطت عدم التعدد، فإن لها

الحق في كامل حقوق الزوجة بما فيها المتعة
والسكنى، ويعامل الزواج معاملة الصحيح في الآثار
المالية حتى لحظة الحكم بالبطلان. وفي فرنسا،

مفهوم الزواج الظاهر يحمي الطرف حسن النية، حيث
تنتج الآثار المدنية للزواج لصالحه ولصالح الأولاد رغم

بطلان العقد، كأن الزواج كان صحيحاً. هذا التقارب في
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حماية الجاهل يعكس مبدأ عدلي عالمي يعلو على
الاختلافات الشكلية بين الأنظمة.

الإجراءات القضائية لإشهار البطلان

لا يسري البطلان تلقائياً في السجلات المدنية إلا
بحكم قضائي بات. في مصر والجزائر، ترفع دعوى

بطلان زواج من ذوي الصفة الزوجين، الأولياء، النيابة
العامة. وخلال نظر الدعوى، قد تأمر المحكمة بإجراءات
وقتية للنفقة والسكنى. وفي فرنسا، ترفع الدعوى من

قبل النيابة العامة في حالات البطلان المطلق، أو من
قبل الزوجين في البطلان النسبي. وتتميز الإجراءات

في الدول العربية بطول أمدها بسبب محاولات الصلح
وإثبات الوقائع الشرعية كالبلوغ والولي، بينما في

فرنسا تكون الإجراءات أكثر تركيزاً على المستندات
المدنية والسجلات الرسمية.

الخلاصة والتوصيات
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إن نظام البطلان في القوانين العربية يوازن بين حرمة
النص الشرعي وحماية الحقوق المكتسبة خاصة

للأطفال والنساء حسنات النية. ولتطوير هذا المجال،
يقترح توحيد معايير إثبات حسن النية لتقليل التباين
في الأحكام، وإنشاء سجل مركزي للموانع الشرعية

كالرضاعة والقرابة لمنع وقوع الزيجات الباطلة من
الأساس. كما يستفيد المشرع العربي من الدقة

الفرنسية في توثيق الموانع المدنية، بينما تستفيد
فرنسا من الرحمة الإسلامية في ثبوت نسب أطفال

الزيجات الباطلة تلقائياً.

الفصل الثالث عشر

النفقة الزوجية معايير التقدير وبداية الاستحقاق وطرق
التنفيذ الجبري

الأساس الشرعي والقانوني للنفقة
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النفقة واجبة على الزوج لزوجته بمجرد دخولها في
طاعته أو استعدادها لذلك، وهي تشمل الطعام،

الكسوة، المسكن، والتطبيب. ويستند هذا الوجوب
إلى القرآن الكريم والسنة النبوية، وهي مقابلة لطاعة

الزوجة وإقامتها في بيت الزوجية. في مصر والجزائر،
النص صريح بأن النفقة دين في ذمة الزوج من وقت
استحقاقها. وفي فرنسا، يقابلها واجب المساعدة
المادية المنصوص عليه في القانون المدني، وهو

واجب متبادل بين الزوجين يستمر حتى بعد الطلاق
في شكل تعويض أو معاش في بعض الحالات، مما
يعكس فلسفة التضامن الزوجي التي تتجاوز مجرد

القوامة الذكورية.

معايير تقدير النفقة حال الموسر وحال المعسر

يُقدر مقدار النفقة حسب حالتين حالة الزوج يساره أو
إعساره وحالة الزوجة مكانتها الاجتماعية وعاداتها. فلا
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تكلف نفس إلا وسعها، لكن الزوجة لا تُترك لمستوى
يتنافى مع نشأتها. في التطبيق القضائي المصري

والجزائري، تنتدب المحكمة خبيراً لتقدير النفقة بناءً
على دخل الزوج الثابت والمتغير، وأسعار السوق

الحالية. وقد استقرت محكمة النقض على أن النفقة
تقدر بنسبة معينة من دخل الزوج غالباً بين الربع

والثلث إذا لم يكن هناك أولاد، مع مراعاة التضخم. في
فرنسا، لا توجد نسبة ثابتة، بل يحكم القاضي بمبلغ

يغطي الاحتياجات الفعلية للزوج المعوز، وقد يصل إلى
مصادرة جزء من الراتب مباشرة عبر أمر قضائي سريع.

نفقة الماضي المتأخرات وحكمها

تعتبر النفقة المتأخرة ديناً ممتازاً حالاً في الذمة. في
مصر، يجوز الحكم بنفقة متأخرة عن سنتين سابقتين
على الأكثر إذا أثبتت الزوجة امتناع الزوج عن الإنفاق
ورفعها الدعوى. وفي الجزائر، المبدأ مشابه مع مرونة

في تقدير الفترة حسب ظروف الإعسار. أما في
فرنسا، فإن واجب المساعدة يشمل الماضي أيضاً،
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ويمكن المطالبة به رجوعاً لفترة التعايش السابق
للدعوى إذا ثبت الحرمان. التحدي الأكبر هو إثبات عدم
الإنفاق، حيث تعتمد المحاكم على قرائن الحال وتقارير

الخبراء الاجتماعيين الذين يزورون مسكن الزوجة
لتقييم مستوى معيشتها الفعلي.

التنفيذ الجبري الحبس والحجز

لضمان جدية الالتزام بالنفقة، شرع المشرع عقوبات
رادعة. في مصر والجزائر، يعد امتناع الزوج عن دفع

النفقة مع القدرة جريمة جنائية يعاقب عليها بالحبس.
ويجوز للزوجة حبس زوجها حتى يسدد، وهو إجراء

فعال جداً في المجتمعات العربية حيث يعتبر السجن
عاراً اجتماعياً يدفع للأداء السريع. بالإضافة للحبس،

يجوز الحجز على منقول وعقار الزوج وبيعها بالمزاد.
وفي فرنسا، آلية التنفيذ إدارية ومالية بحتة؛ حيث
يصدر القاضي أمراً خصماً مباشراً من راتب الزوج

يحول تلقائياً للزوجة، ونادراً ما يلجأ للحبس إلا في
حالات التهرب الضريبي والغش المتعمد، مما يجعل
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النظام الفرنسي أكثر كفاءة في الاستمرار وأقل قسوة
جسدية، بينما النظام العربي أكثر ضغطاً نفسياً

واجتماعياً.

سقوط النفقة بالنشوز

تسقط النفقة بانتفاء سببها، وهو الطاعة. فإذا نشزت
الزوجة خرجت من البيت دون إذن شرعي، أو منعت

الزوج من الدخول، سقط حقها في النفقة حتى تعود.
ويختلف الفقهاء في تعريف النشوز الحديث؛ هل

يشمل رفض العمل؟ هل يشمل خروجها للعمل بدون
إذن؟ الاجتهاد القضائي الحديث في مصر يميل إلى
تضييق مفهوم النشوز، فلا يعتبر خروج المرأة للعمل

المأذون به أو الضروري نشوزاً، ولا رفضها المعاشرة إذا
كان الزوج مريضاً بمرض معدٍ. وفي فرنسا، لا يوجد
مفهوم النشوز بالمعنى الإسلامي، ولكن إذا انفصل

الزوجان فعلياً، يتحول واجب المساعدة إلى نفقة
طلاق منفصلة، ولا يسقط الحق لمجرد الخلاف إلا إذا

كان الانفصال بخطأ من الزوجة وبقرار قضائي.
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ضمان النفقة وصناديق التكافل

نظراً لكثرة حالات إعسار الزوج أو هروبه، أنشأت دول
مثل الجزائر صندوق ضمان نفقة الأقارب الذي يتكفل
بدفع النفقة المحكوم بها للزوجة والأولاد ثم يرجع بها

على الزوج لاحقاً. وفي مصر، توجد مقترحات ومبادرات
مشابهة ضمن صندوق تكافل وكرامة، لكنها لا تزال

محدودة النطاق مقارنة بالنموذج الجزائري. في فرنسا،
توجد آليات قوية لضمان دفع الإعانات الأسرية حتى
في حالة عدم الدفع من قبل الأب، عبر مؤسسات
الضمان الاجتماعي. تعميم فكرة صناديق الضمان

الحكومية في العالم العربي يمثل حلاً جذرياً لمشكلة
ضياع حقوق النساء والأطفال بسبب الفقر أو تعنت

الأزواج.

الخلاصة والتوصيات
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النفقة هي شريان الحياة للأسرة بعد الطلاق أو أثناء
النزاع. ولتفعيلها، يقترح تحديث جداول تقدير النفقة
دورياً لمواكبة الغلاء، وتفعيل الربط الإلكتروني بين

محاكم الأسرة ومكاتب الشهر العقاري والبنوك للكشف
السريع عن أصول الممتنعين، وتسريع إجراءات الحبس

التنفيذي لتكون رادعة فعلية. كما يجب تعزيز دور
صناديق الضمان الحكومية لتكون شبكة أمان حقيقية

للمرأة المعيلة، تجسيداً لمبدأ التكافل الاجتماعي
الإسلامي والدولي.

الفصل الرابع عشر

الطاعة والنشوز تحول المفهوم من عقوبة بدنية أو منع
خروج إلى امتناع عن المسكن المشترك

التطور التاريخي لمفهوم الطاعة في الفقه والقانون
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تاريخياً، ارتبط مفهوم طاعة الزوجة في بعض التفاسير
الفقهية القديمة بواجبات محددة تشمل عدم الخروج
من البيت إلا بإذن الزوج، وتمكينه من الاستمتاع بها.

وكان الجزاء على النشوز الخروج عن هذه الطاعة
يتراوح بين الوعظ، الهجر في المضجع، والضرب غير

المبرح كآخر مراحل التأديب وفق نصوص فقهية معينة.
ومع تطور التشريعات الحديثة في مصر والجزائر، حدث

تحول جوهري في هذا المفهوم؛ فلم يعد الضرب
وسيلة مقبولة قانوناً لتأديب الزوجة تحت أي مسمى،

بل أصبح جريمة يعاقب عليها القانون. تحول التركيز
ليصبح الطاعة هي الإقامة في المسكن الشرعي

الذي أعده الزوج والمشاركة في الحياة الأسرية
بالمعروف، والنشوز هو الامتناع عن ذلك دون عذر

مشروع. هذا التحول يعكس انتقالاً من نظرة السلطة
التأديبية للزوج إلى نظرة الشراكة والمسؤولية

المشتركة.

تعريف النشوز في الاجتهاد القضائي المعاصر
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في التطبيق القضائي المصري والجزائري، لم يعد
النشوز مفهوماً مجرداً، بل أصبح واقعة مادية تثبت

بأدلة. عرفته محكمة النقض المصرية بأنه امتناع الزوجة
عن الانتقال لمسكن الزوجية أو مغادرتها منه دون عذر

مشروع بعد دعوتها للانتقال أو البقاء بشكل صحيح.
والعذر المشروع يشمل خوف الزوجة على نفسها أو
مالها أو دينها، وجود مرض معدٍ لدى الزوج، عدم توفر

مسكن مستقل آمن، أو امتناع الزوج عن دفع المهر
المعجل إذا كان مشروطاً قبل الدخول. وفي الجزائر،

يضيف القضاء اعتبارات نفسية واجتماعية أوسع، حيث
قد يعتبر الضغط النفسي المستمر أو الإهانات المتكررة
عذراً مقبولاً لبقاء الزوجة في منزل أهلها دون اعتبارها

ناشزة. أما في فرنسا، فلا يوجد مصطلح نشوز، ولكن
يوجد مفهوم الامتثال لواجبات الزواج، وانسحاب أحد

الطرفين من الحياة المشتركة دون مبرر قد يعتبر خطأً
يؤثر في تعويضات الطلاق، لكنه لا يترتب عليه سقوط

الحقوق المالية تلقائياً بنفس الآلية العربية.

إجراءات إثبات النشوز ودور إنذار الطاعة
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قبل الحكم بسقوط النفقة للنشوز، يشترط القانون في
مصر والجزائر اتباع إجراء شكلي دقيق يعرف بـ إنذار

الطاعة. يقوم محضر عدل بتوجيه إنذار رسمي للزوجة
بالعودة للمسكن، فإذا امتنعت دون تقديم عذر مقبول

خلال المدة المحددة، يحرر المحضر تقريراً بعدم
الامتثال. هذا التقرير هو الدليل الأساسي في دعوى

إسقاط النفقة. وقد طورت المحاكم هذا الإجراء؛
فأصبحت تقبل الأعذار المقدمة أثناء جلسة الإنذار أو

بعدها مباشرة إذا كانت جدية. وفي حالات كثيرة،
ترفض المحاكم دعوى النشوز إذا ثبت أن الزوج لم يوفر
مسكناً مناسباً أو أنه مارس العنف، معتبرة أن الإنذار
باطل لانعدام شرطه الأساسي المسكن الآمن. في

فرنسا، لا حاجة لإنذار رسمي بهذا الشكل، فالقاضي
يقيم وقائع الانفصال بناءً على التقارير الاجتماعية

والرسائل المتبادلة لتحديد من بادر بالهجر ومن تسبب
في انهيار الحياة المشتركة.

أثر النشوز على السقوط المؤقت والدائم للنفقة
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الحكم بالنشوز يترتب عليه سقوط حق الزوجة في
النفقة الزوجية من تاريخ ثبوت النشوز. وهذا السقوط
يكون مؤقتاً وقابلاً للزوال بمجرد عودة الزوجة للطاعة

والانتقال للمسكن. ولا يسقط حقها في نفقة الماضي
المتأخرات التي استحقت قبل ثبوت النشوز. كما لا

يؤثر النشوز على حقوق أخرى مثل الحضانة في
الغالب أو المهر. وقد أثار الفقه الحديث مسألة النشوز
الاقتصادي أو امتناع الزوجة عن العمل رغم قدرة الزوج

على النفقة، واستقر الرأي على أن الزوجة ليست
ملزمة قانوناً بالعمل خارج المنزل للإنفاق على الأسرة

إلا إذا نص عقد الزواج على ذلك، وبالتالي لا يعتبر
رفضها العمل نشوزاً يسقط النفقة. في المقابل، إذا

كانت الزوجة موسرة والزوج معسر، فإن الواجب يتحول
في بعض التفسيرات الحديثة ليكون متبادلاً، لكن

النص القانوني الحالي في مصر والجزائر لا يزال يلزم
الزوج وحده بالنفقة مهما كانت حالة الزوجة المالية، ما

لم تتنازل هي طواعية.

المقارنة مع النموذج الفرنسي خطأ الانفصال مقابل
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النشوز

في القانون الفرنسي، عندما تنفصل الزوجة عن
زوجها، ينظر القاضي في أسباب الانفصال لتحديد

الخطأ. إذا كان الانفصال بخطأ من الزوجة مثل الخيانة
أو الهجر التعسفي، فقد يحرمها القاضي من بعض
التعويضات أو يقللها عند الطلاق للخطأ. لكن الفرق

الجوهري هو أن هذا الحرمان ليس تلقائياً ولا يرتبط
بمصطلح نفقة زوجية تسقط فوراً، بل هو تقدير قضائي
شامل عند صدور حكم الطلاق النهائي. كما أن النظام

الفرنسي يفرض واجب المساعدة حتى أثناء
الإجراءات، وقد يأمر القاضي الزوج بدفع مساهمة في
أعباء الزواج بغض النظر عن من غادر المنزل، إذا كانت

الزوجة في حاجة ماسة والأطفال معها، مما يعطي
أولوية للحماية الاجتماعية الفورية على مبدأ العقوبة

الأخلاقية للنشوز.

الإشكاليات العملية المسكن غير اللائق والعنف الخفي
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من أكبر التحديات في دعاوى النشوز هو إثبات عدم
ملاءمة المسكن. كثيراً ما تدعي الزوجة أن المسكن
غير صالح للسكنى مزدحم، غير آمن، بعيد عن عملها
أو أهلها، بينما يدعي الزوج أنه وفّى التزامه. هنا تلجأ

المحاكم لتقارير الخبرة الفنية. وقد تطورت معايير
الملاءمة لتشمل الخصوصية والاستقلال عن أهل
الزوج، وهو اتجاه قوي في قضاء الأسرة المصري
والجزائري الحديث. كذلك، مسألة العنف الخفي

النفسي والاقتصادي أصبحت تُقبل كعذر مشروع يمنع
وصف الزوجة بالناشزة، حيث تدرك المحاكم أن إجبار

المرأة على العودة لبيئة عنيفة ينتهك حقوق الإنسان
الأساسية ويتعارض مع مقاصد الشريعة في المعاشرة

بالمعروف.

الخلاصة والتوصيات

إن مفهوم الطاعة والنشوز يحتاج لتحديث مستمر
ليتوافق مع واقع المرأة الحديثة ودورها الفعال في
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المجتمع. يُقترح تقنين تعريف أدق للعذر المشروع
يشمل الأذى النفسي المثبت طبياً، وإلغاء أي تفسير
يجيز استخدام القوة الجسدية تحت مسمى التأديب.
كما يجب تعزيز دور مكاتب التسوية في فحص أسباب

النزاع قبل تحرير إنذارات الطاعة، لضمان عدم استخدام
الإجراء كأداة ضغط تعسفية من قبل الأزواج، والحفاظ

على روح التعاون بدلاً من العلاقة الرأسية بين الحاكم
والمحكوم داخل الأسرة.

الفصل الخامس عشر

النظام المالي للزوجين فصل الذمم شركة الأموال
والإدارة المشتركة

مبدأ استقلال الذمة المالية في الشريعة والقوانين
العربية

يُعد مبدأ استقلال ذمة الزوجة المالية من المبادئ
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الراسخة في الشريعة الإسلامية والقوانين المستمدة
منها في مصر والجزائر. فالزوجة تملك أموالها الخاصة

قبل الزواج وأثناءه، ولها الحق الكامل في إدارتها
والتصرف فيها بيع، شراء، رهن، هبة دون الحاجة

لموافقة زوجها أو وكالته. لا تختلط أموال الزوجة بأموال
الزوج تلقائياً بعقد الزواج، ولا يتحمل أحدهما ديون
الآخر إلا بالتضامن الاختياري أو الكفالة. هذا المبدأ

يمنح المرأة حماية مالية فريدة، حيث لا تؤثر إفلاس
الزوج أو ديونه على ممتلكاتها الشخصية، والعكس

صحيح. وهو يختلف جذرياً عن بعض الأنظمة الغربية
القديمة التي كانت تدمج أموال المرأة مع الرجل عند

الزواج.

أنظمة الأموال الاختيارية والاتفاقية

رغم أن الأصل هو فصل الأموال، يجوز للزوجين الاتفاق
على نظام مالي مختلف في عقد الزواج أو في عقد
لاحق موثق. في مصر والجزائر، يمكن الاتفاق على

شركة أموال تقتسم فيها الأرباح المكتسبة أثناء الزواج،
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أو اشتراط إدارة مشتركة لبعض الأصول. ومع ذلك،
تبقى هذه الاتفاقيات محدودة الانتشار ثقافياً مقارنة

بالغرب. وفي حال عدم وجود اتفاق صريح، يطبق مبدأ
الفصل التام. وتواجه المحاكم تحديات في إثبات

الشركة الواقعية عندما تساهم الزوجة في تجارة الزوج
أو عمله دون عقد رسمي؛ فبينما يرفض بعض القضاة

الاعتراف بشركة ضمنية لعدم وجود شكلية، يميل
اجتهاد حديث إلى منح الزوجة تعويضاً عن الثراء بلا

سبب أو حصة في الأرباح بناءً على مساهمتها
الفعلية، تحقيقاً للعدالة.

النموذج الفرنسي تعدد أنظمة الأموال التعاقدية

في فرنسا، يتمتع الزوجان بحرية واسعة في اختيار
نظام الأموال قبل الزواج عبر عقد موثق أمام كاتب

العدل. الأنظمة الرئيسية تشمل شركة الأموال وهو
النظام القانوني الافتراضي إذا لم يوجد عقد خاص؛
حيث تكون الأموال المكتسبة أثناء الزواج مشتركة،

بينما تبقى الأموال السابقة والهدايا خاصة بكل طرف.
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فصل الأموال كل طرف يدير أمواله بشكل مستقل
تماماً، وتشترك فقط في مصاريف المنزل بنسبة متفق

عليها. المشاركة في المكاسب نظام هجين يعمل
كفصل الأموال أثناء الزواج، ولكن عند الانحلال طلاق أو

وفاة، يتم تقسيم الزيادة في ثروة كل طرف كما لو
كانت هناك شركة. هذا التنوع يسمح للأسر باختيار

الأنسب لوضعها الاقتصادي، ويوفر وضوحاً قانونياً كبيراً
عند الطلاق، خلافاً للنزاعات حول المساهمة الضمنية

في الأنظمة العربية.

إدارة أموال القاصرين والمشتركة

في حالة وجود أطفال، تثير إدارة أموالهم قضايا دقيقة.
في مصر والجزائر، الأب هو الولي الطبيعي على مال

القاصر، ويجب عليه إدارته بحسن نية وتقديم حسابات
عند البلوغ أو العزل. ولا يجوز له التصرف في عقارات

القاصر إلا بإذن قضائي لمصلحة واضحة. إذا كانت الأم
هي الحاضنة والمتولية فعلياً في حالات غياب الأب أو

عزله، فإن سلطاتها المالية تكون مقيدة وتحتاج
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لإشراف القاضي. في فرنسا، تمارس السلطة الأبوية
المشتركة إدارة أموال الطفل، وتتطلب التصرفات الهامة
موافقة كلا الوالدين وربما إذن قاضي الأسرة، مع رقابة

صارمة من مجلس العائلة إن وجد.

النفقة ومصروفات البيت في ظل فصل الأموال

حتى في ظل فصل الذمم، يلتزم الزوج في التشريعين
العربيين بكافة مصروفات البيت والأسرة نفقة، ولا

تساهم الزوجة إلا طواعية. رفضها المساهمة لا يعتبر
إخلالاً بواجب، ومساهمتها لا تسقط وجوب النفقة

عنها مستقبلاً. أما في فرنسا، وبغض النظر عن نظام
الأموال، يلتزم الزوجان بالتضامن في مصروفات الزواج

والمعيشة. وهذا يعني أن الدائن يمكنه مطالبة أي من
الزوجين بسداد فواتير المنزل والتعليم والطعام، حتى

لو كان العقد باسم أحدهما فقط. هذا التضامن
القانوني يحمي التجار والموردين، ويوزع العبء المالي
عملياً بشكل مختلف عن النظام العربي الذي يحمل

الزوج المسؤولية الفردية الكاملة.
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مشاكل إثبات الملكية المختلطة

تكثر النزاعات عند الطلاق حول أصول سجلت باسم
الزوج لكن ساهمت الزوجة في ثمنها من مالها الخاص

أو العكس. في المحاكم العربية، القاعدة هي البيّنة
على من ادعى، فمن تدعي الزوجة أنها ساهمت

يجب عليها إثبات ذلك بمستندات أو شهود، وهو أمر
صعب في العلاقات الأسرية القائمة على الثقة. غالباً
ما تخسر الزوجة دعواها لعدم وجود دليل كتابي. في

فرنسا، توجد آليات مثل تعويضات التحسين داخل نظام
الشركة، حيث يسترد الطرف ما دفعه من ماله الخاص

لصالح المال المشترك، مما يسهل عملية الاسترداد
ويعترف بالمساهمات غير المباشرة بشكل أكثر مرونة

عبر قواعد إثبات مدنية متطورة.

الخلاصة والتوصيات
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إن نظام فصل الذمم في العالم العربي يحمي المرأة
من مخاطر سوء إدارة الزوج، لكنه قد يظلمها إذا

ساهمت في بناء ثروة الأسرة دون اعتراف قانوني.
يُقترح تقنين مفهوم شركة الأرباح المكتسبة كنظام

افتراضي أو مبسط، يسمح للزوجة بالحصول على
نسبة من صافي ثروة الزوج المتراكمة أثناء الزواج عند

الطلاق، تعويضا عن مساهماتها المباشرة وغير
المباشرة رعاية البيت والأطفال التي مكنت الزوج من
العمل. هذا التطور سيحقق توازناً عادلاً بين حماية

الذمة المستقلة وعدالة توزيع الثروة الأسرية، مقتبساً
من روح أنظمة المشاركة الفرنسية مع الحفاظ على

الهوية الإسلامية.

الفصل السادس عشر

العنف الأسري وحماية الضحايا الآليات الإجرائية وأوامر
الحماية العاجلة
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التجريم الجنائي للعنف الأسري

شهدت العقود الأخيرة تحولاً نوعياً في التعامل مع
العنف الأسري في مصر والجزائر وفرنسا، من كونه

شأناً خاصاً إلى جريمة عامة تستوجب التدخل
الحكومي. في مصر، صدرت تعديلات تشريعية وتجريم
صريح للعنف ضد المرأة، وتشديد العقوبات في حالات

الضرب المفضي لعاهة أو موت داخل نطاق الأسرة.
وفي الجزائر، يعدّل قانون العقوبات ليشدد العقوبة

على الجرائم المرتكبة من قبل الزوج أو الأقارب، ويعتبر
الظرف العائلي ظرفاً مشدداً وليس مخففاً كما كان

سائداً في الماضي. وفي فرنسا، القوانين صارمة
جداً، حيث يعتبر أي عنف جسدي أو نفسي أو

اقتصادي جريمة، مع ظروف مشددة خاصة إذا وقع
على زوجة أو شريكة حياة، وتصل العقوبات للسجن

الفعلي والغرامات الكبيرة.

أوامر الحماية آلية الوقاية العاجلة
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أحدث تطور في مكافحة العنف هو إدخال أوامر الحماية.
في مصر، سمح قانون مكافحة العنف الأسري في

مشاريعه وتطبيقاته القضائية الحديثة للقاضي بإصدار
قرارات عاجلة تمنع المعتدي من الاقتراب من المجني

عليها أو الاتصال بها، أو تأمر بخروجه من المسكن
المشترك حتى لو كان مالكاً له، حفاظاً على سلامة

الزوجة والأطفال. وفي الجزائر، نصت التعديلات
القانونية على إجراءات مماثلة تسمح للقاضي باتخاذ
تدابير وقتية فورية. وفي فرنسا، يُصدر قاضي شؤون

الأسرة أو القاضي الجنائي أمر حماية في غضون أيام
قليلة من طلب الضحية، يلزم المعتدي بمغادرة المنزل

فوراً ويسلم أسلحته، ويمنعه من التواصل، تحت طائلة
الاعتقال المباشر عند المخالفة. هذه الآلية تعتبر خط

الدفاع الأول لمنع تصاعد العنف إلى جرائم قتل.

أشكال العنف الجسدي النفسي الاقتصادي والجنسي

توسّع تعريف العنف في التشريعات الحديثة ليشمل
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أكثر من الضرب. العنف النفسي يشمل الإهانة،
التهديد، العزل الاجتماعي، والتحقير. المحاكم في

فرنسا تعترف به بسهولة عبر تقارير نفسية، بينما في
مصر والجزائر بدأ القضاء يقبله كسبب للتطليق للضرر
وكجريمة مستقلة في بعض السياقات، رغم صعوبة

إثباته مقارنة بالعنف الجسدي. العنف الاقتصادي منع
الزوجة من العمل، مصادرة دخلها، أو حرمانها من

الموارد الأساسية. بدأت التشريعات العربية تجرم هذا
الشكل تدريجياً، خاصة في سياق النفقة ومنع
التصرف في المال. العنف الجنسي الإكراه على

ممارسة الجنس داخل الزواج. في فرنسا، اغتصاب
الزوجة جريمة معترف بها صراحة منذ سنوات. في

العالم العربي، لا يزال الموضوع حساساً فقهياً، لكن
هناك توجهاً قضائياً متنامياً لاعتبار الإكراه الشديد
على الجماع ضرراً موجبا للتفريق، وإن لم يُجرّم

دائماً كـ اغتصاب بالمعنى الجنائي الصرف في بعض
التفسيرات التقليدية.

دور الشرطة والنيابة العامة في التدخل المبكر
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تغير دور أجهزة إنفاذ القانون من التردد في التدخل في
شؤون البيت إلى الالتزام بالتدخل الفوري. في مصر
والجزائر، تُلزم البروتوكولات الحديثة الشرطة بتلقي

بلاغات العنف الأسري، وتحرير محاضر رسمية، وإحالة
المجني عليها للفحص الطبي فوراً، دون انتظار ولي

الأمر. وفي فرنسا، توجد وحدات شرطة متخصصة في
العنف الأسري، ويمكن للضباط اعتقال المعتدي في

المكان فوراً حتى بدون شكوى رسمية في بعض
الحالات الخطرة، نظراً لخطورة الوضع. التدريب

المتخصص لرجال الشرطة على التعامل مع ضحايا
العنف النفسي وفهم ديناميكيات دورة العنف أصبح

جزءاً أساسياً من المنظومة في الدول الثلاث.

الملاجئ ودور الرعاية الاجتماعية

لا تكفي الحماية القانونية دون مأوى آمن. في فرنسا،
توجد شبكة واسعة من الملاجئ الممولة حكومياً
والتي تستقبل النساء المعنفات وأطفالهن بسرية
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تامة، وتوفر لهن الدعم النفسي والقانوني والمهني
لإعادة الإدماج. في مصر والجزائر، توجد جهود حكومية

ومن جمعيات المجتمع المدني لإنشاء دور إيواء
مشابهة مثل دور الرعاية الاجتماعية أو خطوط نجدة

المرأة، لكنها لا تزال تعاني من نقص في العدد والموارد
مقارنة بالحاجة الفعلية. تطوير هذه البنية التحتية يعد
ضرورة ملحة لتمكين المرأة من الهروب من بيئة العنف

واللجوء للقضاء دون خوف من التشرد.

التحديات في الإثبات والتنفيذ

رغم تقدم النصوص، تواجه التطبيقات تحديات. صعوبة
إثبات العنف النفسي، وخوف الضحايا من التراجع عن

الشكاوى بسبب الضغوط الاجتماعية أو التهديدات،
وبطء الإجراءات في بعض الأحيان. كما أن تنفيذ أوامر
الخروج من المسكن يواجه مقاومة ثقافية حيث يرى
بعض الرجال أن إخراجهم من بيوتهم انتهاك لملكية
خاصة، مما يتطلب وعياً أمنياً وقضائياً عالٍ لفرض
هذه الأوامر بالقوة إذا لزم الأمر. التعاون بين القضاء،
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الشرطة، والأخصائيين الاجتماعيين هو المفتاح لتجاوز
هذه العقبات.

الخلاصة والتوصيات

إن مكافحة العنف الأسري تتطلب مقاربة شاملة
تشريعات رادعة، إجراءات وقائية سريعة أوامر حماية،

بنية تحتية للإيواء، وتغيير ثقافي مجتمعي. يُقترح
توحيد تعريف العنف في القوانين العربية ليشمل

صراحة الأشكال النفسية والاقتصادية، وتدريب
متخصص للقضاة والشرطة، وزيادة تمويل دور الإيواء.

كما يجب تعزيز الحملات التوعوية لكسر حاجز الصمت
حول العنف داخل الأسر، وترسيخ فكرة أن حماية المرأة

من العنف هي حماية للمجتمع كله وللفئة الأكثر
ضعفاً فيه.

الفصل السابع عشر
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حق السكنى الزوجية بين ملكية العقار وحق الانتفاع
الشرعي والقانوني

الأساس القانوني والشرعي لحق السكنى

يُعد توفير المسكن أحد الالتزامات الجوهرية الملقاة
على عاتق الزوج في التشريعات العربية المستمدة
من الشريعة الإسلامية، وهو مقابل لواجب الطاعة
والإقامة في بيت الزوجية. فنصت المادة الأولى من
قانون الأحوال الشخصية المصري والمادة السابعة

والثلاثون من قانون الأسرة الجزائري على وجوب نفقة
الزوجة وتشمل المسكن المناسب. ولا يكفي أن يوفر

الزوج أي مكان، بل يشترط أن يكون المسكن مستقلًا،
آمنًا، صالحًا للسكنى، وملائمًا للحالة الاجتماعية

للزوجة. وهذا الحق يرتبط بذمة الزوجة ولا يسقط إلا
بالنشوز أو الطلاق البائن في بعض الأحوال. أما في

القانون الفرنسي، فلا يوجد التزام قانوني على الزوج
بتوفير مسكن مملوك له، بل الالتزام هو المساهمة
في مصروفات الزواج التي تشمل الإيجار أو الصيانة،
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بغض النظر عن من يملك العقار. ومع ذلك، يحمي
القانون الفرنسي المسكن العائلي حماية خاصة، فلا
يجوز للزوج المالك طرد الزوجة منه إلا بحكم قضائي،

حتى لو كان العقار ملكًا خاصًا له قبل الزواج، مما
يعكس أولوية استقرار الأسرة على حق الملكية

الفردية.

استقلالية المسكن وعدم جواز السكن مع الأهل

استقر الاجتهاد القضائي في مصر والجزائر على أن
للزوجة الحق في مسكن مستقل يمنع الاختلاط بأهل
الزوج إذا كان فيه ضرر عليها. فإذا اشترطت الزوجة في

عقد الزواج السكن منفردة، أو كان العرف المحلي
يقضي بذلك، لا يجوز للزوج إجبارها على السكن في
بيت والده أو إخوته. وقد أيدت محكمة النقض المصرية
أحكامًا قضت بنشوز الزوج إذا امتنع عن توفير مسكن

مستقل، معتبرة أن الضرر النفسي الناتج عن الاحتكاك
اليومي مع الأصهار يهدم مقصد السكن والمودة. وفي

الجزائر، يذهب القضاء إلى أبعد من ذلك، حيث قد يُلزم
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الزوج بتأجير مسكن مستقل حتى لو كان يملك بيتًا
عائليًا، إذا ثبت أن البيئة العائلية تشكل خطرًا على

استقرار الزوجة النفسي. في المقابل، في فرنسا، لا
يوجد مفهوم الاستقلالية عن الأصهار كحق قانوني، بل

يخضع الأمر لاتفاق الزوجين، إلا إذا وصل الأمر لحد
العنف أو الإيذاء النفسي الذي يبرر طلب الحماية

القضائية والخروج من المسكن المشترك.

سكنى المطلقة الحاضنة في بيت الزوجية

من القضايا الشائكة حق الأم الحاضنة في البقاء في
مسكن الزوجية بعد الطلاق لضمان استقرار الأطفال.
في مصر، نصت المادة الثامنة عشرة مكرر من قانون
الأحوال الشخصية على أحقية الحاضنة في السكن
في بيت الزوجية إذا كان مملوكًا للزوج أو مستأجرًا

باسمه، وذلك حتى تنتهي مدة الحضانة أو تتزوج
الحاضنة. هذا النص يمثل نقلة نوعية في حماية

الطفل، حيث يمنع الأب من استخدام المسكن كأداة
ضغط لسحب الحضانة. وفي الجزائر، النص مشابه
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حيث تُقدم مصلحة المحضون على حق الملكية،
ويُمنع الأب من بيع العقار إذا كان فيه ضرر على

سكنى الأولاد إلا بتوفير بديل مناسب. أما في فرنسا،
فإن القاضي يقرر تخصيص المسكن العائلي لأحد

الزوجين عند الطلاق، وغالبًا ما يُمنح للطرف الذي
لديه الحضانة الفعلية للأطفال، بغض النظر عن من

يملك العقار، وقد يُلزم المالك بدفع إيجار للطرف الآخر
إذا انتقل للسكن في مكان آخر، أو يُؤجل بيع العقار

حتى بلوغ الأطفال.

الإشكاليات العملية المسكن المملوك للأب أو
المستأجر

تثور مشاكل عملية عندما يكون المسكن مملوكًا لأب
الزوج أو مستأجرًا باسمه. في هذه الحالة، لا يلتزم

الأب بتوفير السكن للزوجة إلا إذا نص عقد الزواج على
ذلك صراحة. وقد قضت المحاكم المصرية بأن التزام

الزوج بتوفير السكن يعني توفيره من ماله الخاص أو
استئجاره، ولا ينتقل الالتزام لأبيه. وإذا طرد الأب
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الزوجة من بيته، يعتبر الزوج مقصرًا في واجبه الزوجي
ويثبت نشوزه هو لا الزوجة. وفي حالات الإيجار، إذا
انتهت مدة الإيجار أو طرد المالك المستأجر، يلتزم

الزوج بتوفير بديل فورًا. وفي فرنسا، إذا كان المسكن
مستأجرًا، يحق للقاضي نقل عقد الإيجار باسم

الزوجة الحاضنة عند الطلاق لضمان استمراريتها، وهو
إجراء وقائي فعال يحمي الأسرة من التشرد المفاجئ.

نفقة السكنى مقابل حق الملكية

يجب التمييز بين حق الزوجة في السكنى كجزء من
النفقة، وبين حق الملكية. فالسكنى حق انتفاع

شخصي ينتهي بانتهاء الرابطة الزوجية أو الحضانة في
معظم الأحوال، ولا يمنح الزوجة حقًا في ملكية العقار.

ومع ذلك، ظهرت اجتهادات قضائية حديثة في مصر
تمنح الزوجة حق انتفاع مؤبد على مسكن الزوجية

كتعويض عن ضرر فادح أو عن سنوات طويلة من
المساهمة غير المباشرة، وإن كان هذا نادرًا. في

فرنسا، يمكن أن يتحول حق السكنى إلى حق ملكية
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جزئي عبر التعويض التعويضي الذي قد يُدفع على
شكل حق انتفاع أو ملكية لعقار، مما يدمج بين الحقين

بشكل أكثر مرونة من النظام العربي الذي يفصل
بينهما فصلاً حادًا.

هجر المسكن الزوجي وأثره على النفقة

إذا غادر الزوج المسكن الزوجي دون مبرر، أو أغلقه
أمام الزوجة، يعتبر ذلك امتناعًا عن النفقة وسكنى،

وتثبت نشوزهُ هو. وللزوجة الحق في رفع دعوى نفقة
وسكنى بديلة إيجار منزل آخر على نفقة الزوج. وقد

أقرت محاكم الأسرة في القاهرة والجزائر حق الزوجة
في استئجار مسكن مستقل وتحمل الزوج نفقته إذا
أثبتت أن المسكن الأصلي غير آمن أو أن الزوج منعها
من دخوله. وفي فرنسا، يُعتبر هجر المسكن العائلي

من قبل الزوج خطأ جسيمًا قد يؤثر في تعويضات
الطلاق، ويُلزم القاضي الزوج بالمساهمة في إيجار

المسكن الجديد للزوجة والأطفال كإجراء وقتي فوري.
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الخلاصة والتوصيات

إن حق السكنى هو حجر الزاوية في الاستقرار
الأسري، خاصة بعد الطلاق. ولحماية هذا الحق،

يُقترح تقييد بيع المسكن الوحيد للأسرة أثناء إجراءات
الطلاق إلا بإذن قضائي، وتفعيل النصوص التي تمنح

الحاضنة حق البقاء في المسكن حتى بعد زواجها إذا
كان في ذلك مصلحة مؤكدة للطفل استثناءً من
القاعدة العامة. كما يجب توحيد معايير المسكن

الملائم لتشمل القرب من مدارس الأطفال وأماكن
عمل الزوجة، مما يجعل الحق في السكنى حقًا

وظيفيًا يخدم مصلحة الأسرة وليس مجرد سقف يظل
الرأس.

الفصل الثامن عشر

الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج الضوابط الشكلية
والموضوعية لمنع التعسف
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الطبيعة القانونية للطلاق في الشريعة والقانون
الوضعي

الطلاق في الشريعة الإسلامية هو حل لعقد الزواج
بإرادة منفردة من الزوج، وهو حق مقرر له شرعًا. لكن

المشرع الحديث في مصر والجزائر قيد هذا الحق
بضوابط شكلية وإجرائية لمنع التعسف والتسرع. فلم

يعد الطلاق يقع بمجرد اللفظ في المنزل، بل يجب
إشهاره وتوثيقه لدى المأذون أو مكتب التوثيق خلال

فترة محددة، وإلا اعتبر غير منتج لأثر قانوني. وفي
حالة الطلاق الشفوي غير الموثق، لا يترتب عليه آثار

قانونية كالحرمان من الميراث أو انقطاع النفقة إلا بحكم
قضائي يثبته. أما في فرنسا، فلا يوجد طلاق بإرادة
منفردة إداريًا، بل يجب اللجوء للقاضي دائمًا، سواء

كان بالرضا أو للخطأ أو لانقطاع الحياة المشتركة، مما
يلغي فكرة السلطة الفردية للزوج في حل الرابطة.
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إجراءات الطلاق والتوثيق الإلزامي

نظم القانون المصري رقم واحد لسنة ألفين إجراءات
الطلاق، فألزم الزوج بتوثيق الطلاق لدى المأذون،

وإشهاد شاهدين، وتقييده في السجل المدني. وإذا
طلق شفويًا ولم يوثق، عوقب بالحبس والغرامة، ولا
يُعتبر الطلاق نافذًا قانونًا إلا بالتوثيق. وفي الجزائر،

الإجراء مشابه حيث يجب التصريح بالطلاق أمام ضابط
الحالة المدنية خلال شهر من وقوعه، وإلا وقع الجزاء
الجنائي. الهدف من هذه الإجراءات هو حماية الزوجة

من الطلاق العرفي الذي يضيع حقوقها، وإتاحة الفرصة
لمحاولة الصلح قبل النفاذ النهائي. في فرنسا، الإجراء

قضائي بحت، حيث يودع المحامي عريضة الطلاق،
ويحدد القاضي جلسة للصلح، ثم يصدر حكمًا، ولا

يوجد طلاق خارج أروقة المحكمة.

التعويض عن الضرر في حالة الطلاق التعسفي
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لم يعد الطلاق حقًا مطلقًا بلا تبعات. فنصت المادة
الخامسة مكرر من قانون الأحوال الشخصية المصري
على أنه إذا وقع الطلاق دون رضا الزوجة ودون سبب
منها، تستحق تعويضًا مناسبًا يراعي فيه مدة الزواج

وحالة الزوج المالية والسبب في الطلاق. وهذا
التعويض مستقل عن المتعة والمهر المؤجل. وفي
الجزائر، نصت المادة الثانية والخمسون من قانون

الأسرة على تعويض الزوجة عن الضرر المادي
والمعنوي الناتج عن الطلاق التعسفي. وتقدير هذا
التعويض يخضع لتقدير القاضي، وقد يصل في بعض

الأحكام المصرية إلى مبالغ معتبرة تعويضا عن الضرر
الأدبي. في فرنسا، في حالة الطلاق للخطأ، قد يحكم

بتعويضات للطرف البريء، ولكن في الطلاق العادي،
يوجد تعويض تعويضي يهدف لمعادلة فرق المستوى
المعيشي، وليس بالضرورة تعويضًا عن خطأ الطلاق

نفسه.

الطلاق الرجعي والبائن وأثرهما على الحقوق
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ينقسم الطلاق في التشريع الإسلامي إلى رجعي
يملك فيه الزوج إرجاع الزوجة أثناء العدة دون عقد جديد

وبائن ينتهي فيه الرابط فورًا. هذا التمييز له آثار كبيرة
على النفقة والسكنى والميراث. فالزوجة في الطلاق

الرجعي ترث إذا مات الزوج أثناء العدة، وتستحق النفقة
والسكنى قطعًا. أما في فرنسا، فبمجرد الطلاق،

ينقطع الرابط فورًا ولا يوجد مفهوم العدة أو الرجعة،
وتبدأ الإجراءات المالية فورًا. هذا الاختلاف يخلق

تعقيدات في القضايا ذات العنصر الأجنبي، حيث قد
تعتبر الزوجة نفسها زوجة ترث في مصر، بينما يعتبرها

القانون الفرنسي أجنبية لا حق لها في التركة.

إساءة استخدام حق الطلاق والرقابة القضائية

رغم تقييد الإجراءات، لا يزال القاضي يمارس رقابة
لاحقة على مشروعية سبب الطلاق. فإذا أثبتت

الزوجة أن الطلاق وقع انتقامًا أو لمنعها من حق ثابت
كالعمل أو الدراسة، قد يزيد القاضي من قيمة التعويض

بشكل عقابي. وقد ظهرت اجتهادات في محاكم
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الاستئناف المصرية تربط بين التعويض عن الطلاق
التعسفي وبين الضرر النفسي المثبت بتقارير طبية،
مما يفتح بابًا لتعويضات معنوية كبيرة. وفي الجزائر،

يركز القضاء على الضرر المعنوي الناتج عن هدم الحياة
الأسرية فجأة، خاصة إذا كان هناك أطفال. في فرنسا،

الرقابة تكون مسبقة عبر القاضي الذي قد يرفض
الطلق إذا لم تستوفِ الشروط الإجرائية أو إذا كان فيه
ضرر جسيم على الأطفال، مما يجعل الرقابة فرنسية

إدارية وقضائية مسبقة، بينما هي عربية لاحقة
وتعويضية.

الطلاق في حالة الغيبة أو المرض

توجد حالات خاصة كطلاق المريض مرض الموت الفرار
من الميراث، حيث لا يسقط حق الزوجة في الميراث
إذا طلقها وهي ترثه. وفي حالة الغيبة، لا يجوز للزوج
توكيل غيره في الطلاق إلا بتفويض خاص ومحدد، وإلا
كان باطلاً. وقد نظم القانون المصري الطلاق بالتوكيل

بشروط صارمة لمنع التلاعب. وفي فرنسا، يمكن
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تمثيل الزوجين بالمحامي في بعض أنواع الطلاق
بالتراضي، لكن في الطلاق للخطأ يجب الحضور

الشخصي غالبًا لضمان جدية الإرادة.

الخلاصة والتوصيات

إن تقييد الطلاق بالإرادة المنفردة عبر التعويضات
والإجراءات الشكلية هو توازن ضروري بين الحق
الشرعي والحماية الاجتماعية. يُقترح رفع قيمة

التعويضات لتكون رادعة فعليًا، وإلزام الزوج بإيداع مبلغ
تأميني عند توثيق الطلاق لضمان حقوق الزوجة

المالية فورًا. كما يجب توعية الأزواج بأن الطلاق ليس
مجرد لفظ، بل هو إجراء قانوني معقد له تبعات مالية

وجنائية، مما يقلل من حالات الطلاق العاطفي
المؤقت.

الفصل التاسع عشر
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التطليق القضائي للضرر تعريف الضرر وأنواعه ودور
الخبرة الطبية والنفسية

المفهوم القانوني للضرر الموجب للتطليق

يُعد التطليق للضرر الملاذ القانوني للزوجة عندما
يستحيل استمرار الحياة الزوجية بسبب أفعال الزوج.
والضرر في الفقه الإسلامي والقانون هو كل ما يلحق

بالزوجة من أذى جسدي أو معنوي يجعل العشرة
مستحيلة. وقد توسع المشرع الجزائري في المادة

الرابعة والخمسين ليشمل الشقاق المستمر كسبب
للتطليق، مما خفف عبء إثبات الضرر المحدد. أما في

مصر، يجب إثبات الضرر فعليًا، ولا يكفي مجرد
الشقاق. وفي فرنسا، يقابل ذلك الطلاق للخطأ حيث

يجب إثبات انتهاك جسيم لواجبات الزواج يجعل
الاستمرار مستحيلاً. الفرق الجوهري هو أن الضرر في
الإسلام قد يكون فرديًا ضرب الزوجة، بينما الخطأ في

فرنسا قد يكون عامًا ضد مؤسسة الزواج.
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أنواع الضرر الجسدي المعنوي والمادي

ينقسم الضرر إلى أنواع يقرها القضاء الضرر الجسدي
الضرب، الجرح، أو الإيذاء البدني. يثبت بمحاضر

الشرطة والتقارير الطبية. وهو أقوا أسباب التطليق.
الضرر المعنوي السب، القذف، الإهانة أمام الأهل، أو
الإهمال العاطفي. إثباته أصعب ويعتمد على الشهود
والتقارير النفسية. الضرر المادي منع النفقة، أو تبديد

أموال الزوجة. وقد أقرت محكمة النقض المصرية أن
الضرر المعنوي قد يكون أبلغ من الجسدي في هدم

الحياة الزوجية، وقبلت شهادات الجيران والخبراء
النفسيين كدليل على الإهانة المستمرة. في الجزائر،

يُعتبر عدم الإنفاق مدة طويلة ضررًا كافيًا للحكم
بالتطليق فورًا. أما في فرنسا، الإهمال العاطفي قد لا
يكفي وحده للطلاق للخطأ إلا إذا كان منهجًا ومدمرًا،
حيث تفضل المحاكم الطلاق لانقطاع الحياة المشتركة

لتجنب النزاع حول الإثبات.
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دور الخبرة الطبية والنفسية في إثبات الضرر

أصبحت تقارير الخبرة ركيزة أساسية في دعاوى
التطليق للضرر. تنتدب المحكمة طبيبًا شرعيًا لتقييم

الإصابات الجسدية، وطبيبًا نفسيًا لتقييم الأثر
النفسي على الزوجة والأطفال. في مصر، تقرير الخبرة
ليس ملزمًا للقاضي، لكنه غالبًا ما يكون الفيصل. وقد

طورت المحاكم معايير الخبرة لتشمل متلازمة المرأة
المعنفة كحالة نفسية تثبت الضرر التراكمي. وفي
فرنسا، الخبراء النفسيون يلعبون دورًا محوريًا في
تقاريرهم حول مصلحة الطفل وقدرة الوالدين، وقد
يوصون بالطلاق لحماية الصحة النفسية للأطراف.

عبء الإثبات والقرائن القضائية

الأصل أن البينة على من ادعى، فتقع على الزوجة
عبء إثبات الضرر. لكن القضاء الحديث خفف هذا العبء

عبر القرائن. فإذا ثبت خروج الزوج من البيت، أو توقف
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النفقة، أو وجود محاضر شرطة سابقة، قد ينعكس
عبء الإثبات على الزوج لينفي الضرر. وفي حالات

العنف، قد تقبل المحكمة شهادة الأطفال إذا بلغوا سن
التمييز كقرينة مساعدة. وفي فرنسا، الرسائل النصية،
الإيميلات، والتسجيلات ضمن ضوابط الخصوصية تُقبل

كأدلة إثبات للخطأ، مما يوسع أدوات الإثبات مقارنة
بالنظام العربي الذي يشترط غالبًا الشهادة الشفوية

أو المستندات الرسمية.

التطليق للشقاق في القانون الجزائري نموذجًا

أدخل التعديل الجزائري مفهوم الشقاق كسبب
مستقل، حيث لا يحتاج القاضي للبحث عن المخطئ،
بل يكتفي بثبوت استمرار النزاع استحالة العشرة. هذا

يسهل الإجراءات ويقلل من مهانة الطرفين في قاعة
المحكمة. وقد حذا القانون المصري حذو ذلك جزئيًا
عبر الخلع، لكن التطليق للضرر لا يزال يتطلب إثبات

خطأ الزوج. النموذج الجزائري في الشقاق يقترب من
النموذج الفرنسي في انهيار الرابطة، مما يعكس
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تقاربًا في الفلسفة التشريعية نحو تسهيل الحل عند
الاستحالة.

الآثار المالية للتطليق للضرر

الحكم بالتطليق للضرر يثبت للزوجة جميع حقوقها
المالية المهر، النفقة، المتعة وقد يزيد عليها تعويضًا
عن الضرر. وفي بعض الأحكام، تُحكم الزوجة بنفقة

سكنى مستقلة حتى بعد العدة إذا ثبت عجزها. أما
في فرنسا، في الطلاق للخطأ، قد يُحرم الطرف
المخطئ من بعض المزايا المالية، ويُحكم عليه

بتعويضات للطرف البريء. الفرق أن التعويض في النظام
العربي قد يكون رمزيًا أحيانًا، بينما في فرنسا قد

يكون رأسماليًا ضخمًا يغير الوضع المالي للطرفين.

الخلاصة والتوصيات
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إن دعوى التطليق للضرر هي سلاح الزوجة للدفاع عن
كرامتها. ولتفعيلها، يُقترح إنشاء وحدات متخصصة في
المحاكم لفحص حالات العنف والضرر النفسي بسرعة،

وتوحيد معايير التقارير الطبية والنفسية لتكون حجة
قوية. كما يجب تدريب القضاة على فهم ديناميكيات
العنف الأسري الخفي، وعدم الاكتفاء بالأدلة المادية

الظاهرة، لضمان حماية حقيقية للمرأة من الحياة
الزوجية الجحيمية.

الفصل العشرون

الخلع إجراءاته وآثاره المالية والاجتهادات الحديثة حول
استرداد المهر

الفلسفة التشريعية للخلع الفداء مقابل الضرر

الخلع في الشريعة الإسلامية هو افتداء الزوجة نفسها
من زوجها بمال تبذله له مقابل الطلاق. وقد نظم

128



القانون المصري قانون ألفين والجزائري الخلع كحق
للزوجة حتى لو رفض الزوج، شريطة أن ترد الصداق

وتتنازل عن حقوقها المالية. الفلسفة هنا هي تمكين
المرأة من الخروج من الزواج المستحيل دون الحاجة
لإثبات ضرر صعب الإثبات، مقابل ثمن مالي. أما في

فرنسا، لا يوجد مفهوم الفداء، ولكن في الطلاق
بالتراضي، قد تتنازل الزوجة عن حقوقها المالية

لتسريع الإجراءات، وهو مشابه وظيفيًا للخلع لكن
بدون صبغة دينية أو اسم خاص.

إجراءات الخلع القضائي في مصر والجزائر

في مصر، ترفع الزوجة دعوى خلع، وتصرح صراحة بأنها
تبغض زوجها وتخاف عدم إقامة حدود الله، وتعرض رد

الصداق. تحاول المحكمة الصلح مرتين، فإن فشلت
تحكم بالخلع فورًا، حتى لو عارض الزوج. وفي الجزائر،

الإجراء مشابه مع تركيز أكبر على محاولة الصلح
العائلي. الشرط الجوهري هو الكراهية والخوف من

عدم إقامة حدود الله، ولا يشترط إثبات ضرر من الزوج،
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مما يجعله أسهل من التطليق للضرر. وفي فرنسا،
الطلاق بالتراضي لا يتطلب ذكر أسباب، فقط اتفاق

على المصير، مما يجعله أسرع من الخلع العربي الذي
يتطلب جلسات صلح إلزامية.

جدل استرداد المهر الكل أم البعض

النص القانوني يقضي برد الصداق، لكن الاجتهاد
القضائي بدأ يميز. فإذا كان الخلع بسبب ضرر من الزوج

كعنف أو خيانة، هل ترد الزوجة المهر كاملًا؟ ظهرت
اجتهادات في محاكم الاستئناف المصرية تقضي بعدم

استرداد المهر أو استرداد جزء منه فقط إذا ثبت أن
الزوج هو المتسبب في الشقاق، اعتباره تعويضًا

للزوجة. هذا التوجه يعيد التوازن للخلع، فلا يصبح أداة
للزوج للابتزاز المالي إذا هو المخطئ. أما في فرنسا،
في الطلاق بالتراضي، يتفق الطرفان على ما يُرد وما
لا يُرد بحرية تامة، والقاضي يصادق على الاتفاق دون

تدخل في العدالة الداخلية للتنازلات ما لم يكن فيها
غبن فاحش لقاصر.
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حقوق الأطفال في دعوى الخلع

الخلع لا يسقط حقوق الأطفال. فالحضانة والنفقة
تثبتان للزوجة الخالعة كما في المطلقة الأخرى. وقد

نص القانون صراحة على أن التنازل في الخلع يشمل
الحقوق المالية للزوجة فقط، ولا يشمل نفقة الأولاد أو
حضانةهم. وهذا فارق جوهري يحمي الأطفال من أن

يكونوا ورقة ضغط في صفقة الخلع. وفي فرنسا، أيضًا،
اتفاق الطلاق لا يمكن أن يمس الحقوق الأساسية
للأطفال التي يراقبها القاضي بدقة، ولا يجوز التنازل

عن النفقة الواجبة للأطفال.

الخلع والحمل الإشكاليات الفقهية

إذا كانت الزوجة الخالعة حاملًا، هل يقع الخلع فورًا؟
الفقهاء يرون أن الخلع طلاق بائن، ويثبت به النسب إذا
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كان الحمل ظاهرًا. لكن الإشكال في النفقة؛ هل
تستحق نفقة الحمل؟ الاجتهاد القضائي المستقر في
مصر يثبت نفقة الحمل للخالعة حتى تضع حملها، لأن
النفقة تجب للولد لا للزوجة. وفي الجزائر، النص أوضح
في حماية نفقة الحامل حتى في حالة الخلع. أما في
فرنسا، لا يوجد مانع من طلاق الحامل، وتُحدد النفقة

لتشمل مصاريف الولادة والرعاية اللاحقة.

الخلع كحل عملي للأزمات الأسرية المستعصية

أصبح الخلع متنفسًا قانونيًا للكثير من الأسر التي
تعطلت فيها الحياة الزوجية دون وجود أدلة كافية

للضرر. الإحصاءات القضائية في مصر تظهر ارتفاعًا في
دعاوى الخلع بعد قانون ألفين، مما يدل على حاجة
اجتماعية ماسة لهذا المخرج. ومع ذلك، ينتقد بعض

الفقهاء تحويل الخلع إلى طلاق مالي يثري الزوج على
حساب الزوجة. لذا، الدور القضائي في التحقق من
جدية الكراهية وعدم وجود تواطؤ للضرر بالزوج أصبح

ضروريًا.
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الخلاصة والتوصيات

إن الخلع مؤسسة متوازنة تمنح المرأة الحرية مقابل
المال. ولتحسينها، يُقترح تقنين سلطة القاضي في

تقدير مقدار المهر المسترد بناءً على سبب الخلع هل
هو من الزوجة أم الزوج؟، وعدم جعله مبلغًا ثابتًا

دائمًا. كما يجب تبسيط إجراءات الصلح لتكون فعالة
وليست شكلية، لتقليل الوقت المستغرق. والخبرة
المقارنة مع الطلاق بالتراضي الفرنسي تعلمنا أن

السرعة في إنهاء العلاقات المستحيلة تحمي الأطراف
نفسيًا، مما يستدعي تسريع إجراءات الخلع مع

الحفاظ على الضمانات المالية.

الفصل الحادي والعشرون

الطلاق بالتراضي تبسيط الإجراءات ودور المحامي
وحماية حقوق الأطفال في اتفاقيات الطلاق
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المفهوم القانوني والفلسفي للطلاق بالتراضي

يُعد الطلاق بالتراضي أنموذجًا للتعاقد على إنهاء
الرابطة الزوجية، حيث يجتمع إرادة الزوجين على حل
العقد دون حاجة لإثبات خطأ أو ضرر من أي طرف. في

الشريعة الإسلامية، يأخذ هذا الشكل صورة المبارأة أو
الخلع بالاتفاق، حيث يتنازل الطرفان عن بعض الحقوق
لتسهيل الفراق. وفي القانون الوضعي المصري قانون
ألفين والجزائري، نُظم الطلاق بالتراضي كإجراء خاص

يهدف إلى تقليل الاحتقان الاجتماعي وتسريع إنهاء
العلاقات المستحيلة. أما في فرنسا، فقد شهد

الطلاق بالتراضي ثورة تشريعية حديثة خاصة بعد قانون
ألفين وستة عشر الذي سمح بالطلاق بالتراضي دون
مثول أمام القاضي في حالات معينة عبر محامٍ موثق،

مما جعله الإجراء الأسرع والأقل تكلفة، مع الحفاظ
على رقابة قضائية صارمة لحماية مصالح القاصرين.

الفلسفة المشتركة هي أن الإرادة الحرة للبالغين في
إنهاء شراكة فاشلة تحترم كرامتهم أكثر من جرهم
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إلى ساحات القتال القضائي لإثبات الأخطاء.

الإجراءات الشكلية في التشريعات العربية مقارنة
بفرنسا

في مصر، يتطلب الطلاق بالتراضي حضور الزوجين
شخصيًا أمام القاضي، والتوقيع على وثيقة اتفاق

تتضمن التنازل عن الحقوق المالية أو بعضها واتفاقًا
على الحضانة والنفقة. يقوم القاضي بمحاولتي صلح
إلزاميتين، فإن فشلتا خلال ثلاثة أشهر، يصدر حكمًا
بالطلاق. وفي الجزائر، الإجراء مشابه مع تركيز أكبر
على محضر الصلح الذي يحرره القاضي أو المصلح

المعتمد قبل رفع الدعوى. أما في فرنسا، فقد تطور
الإجراء ليصبح في كثير من الأحيان إداريًا قضائيًا؛ حيث
يوقع الزوجان ومحاموهم على اتفاقية مفصلة، ثم تُودع

لدى كاتب عدل للمصادقة عليها دون الحاجة لجلسة
استماع إذا لم يكن هناك أطفال قاصرين يعترضون. هذا
الفرق الإجرائي يجعل النموذج الفرنسي أسرع بكثير،

بينما يحافظ النموذج العربي على رقابة القاضي

135



المباشر كضمانة ضد التسرع أو الضغط النفسي على
أحد الطرفين غالبًا الزوجة.

دور المحامي وصياغة اتفاقية الطلاق

في نظام الطلاق بالتراضي، يتحول دور المحامي من
مدافع عن خصم إلى مستشار ومفاوض لصياغة اتفاق
متوازن. يجب أن تتناول الاتفاقية جميع الجوانب تقسيم

الممتلكات إن وجدت، التعويضات، النفقة، الحضانة،
وطريقة ممارسة حق الرؤية. في فرنسا، يشترط وجود

محامٍ مستقل لكل طرف لضمان عدم وجود تضارب في
المصالح ولتوضيح الآثار القانونية للتنازلات. وفي مصر

والجزائر، يجوز توكيل محامٍ واحد بالتراضي، لكن
الفقهاء والقضاة ينصحون باستقلال التمثيل القانوني

لضمان صحة الرضا. صياغة البنود يجب أن تكون دقيقة
جدًا؛ فغموض عبارة تنازلت عن جميع حقوقها قد يؤدي
لنزاعات مستقبلية حول نفقة الأطفال أو المتعة. لذلك،
أصبح من الضروري سرد الحقوق المتنازل عنها تفصيلاً

مهر، متعة، نفقة عدة، أثاث لتجنب بطلان البنود
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الغامضة لاحقًا.

رقابة القاضي على مصلحة الطفل الفضلى

حتى في الطلاق بالتراضي، تبقى سلطة القاضي في
الدول الثلاث مطلقة فيما يتعلق بالأطفال. فلا يجوز
للوالدين الاتفاق على ما يضر بمصلحة الطفل. في
مصر والجزائر، يراجع القاضي بنود الحضانة والنفقة

المتفق عليها، فإذا وجدها مجحفة بحق الطفل مثل
تنازل الأم عن الحضانة مقابل مبلغ مالي، أو تحديد
نفقة زهيدة لا تكفي الاحتياجات الأساسية، يرفض

المصادقة على الاتفاق ويأمر بتعديلها أو يرفض الطلاق
بالتراضي ويحوله لدعوى عادية. وفي فرنسا، يلعب

قاضي شؤون الأسرة دور الرقيب الأساسي؛ فلا
يصدق على الاتفاق إلا بعد التأكد من أن ترتيبات
الحضانة والإقامة تحقق استقرار الطفل النفسي

والمادي. هذه الرقابة تمثل النظام العام الذي لا يسقط
بالتراضي، مؤكدة أن الطفل طرف أصيل في العلاقة
الأسرية وليس مجرد موضوع للاتفاق بين الوالدين.
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الآثار المالية التنازل مقابل التعويض

في الطلاق بالتراضي، غالبًا ما تتنازل الزوجة عن جزء
من حقوقها المالية المهر المؤجل، المتعة مقابل

الحصول على الطلاق السريع أو الاحتفاظ بالحضانة
دون نزاع. هذا الثمن يختلف جوهريًا عن الخلع

الفردي؛ فهو نتيجة مفاوضات وليس فرضًا قانونيًا. في
فرنسا، قد يتضمن الاتفاق تعويضًا تعويضيًا يدفعه

الطرف الأكثر ثراءً للآخر لمعادلة فرق المستوى
المعيشي، حتى في حالة التراضي، كجزء من العدالة

التوزيعية. أما في العالم العربي، يغلب طابع الإبراء
والتنازل. التحدي يكمن في ضمان أن يكون التنازل

ناتجًا عن إرادة حرة وليس استغلالاً لحاجة الزوجة
النفسية للخلاص من زوج مسيء. هنا تأتي أهمية
تقرير المحامي المستقل في شرح العواقب المالية

طويلة المدى للتنازل.
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سرية إجراءات الطلاق بالتراضي

يتميز الطلاق بالتراضي بسرية عالية مقارنة بالطلاق
للضرر، حيث لا يتم نشر وقائع الخلافات الشخصية أو

إثبات العيوب في الجلسات العلنية. في مصر والجزائر،
تجري جلسات الصلح والاتفاق في غرفة المشورة

بعيدًا عن الجمهور، ولا يُذكر في حكم الطلاق سوى
تم الطلاق بالتراضي دون تفاصيل الأسباب. وفي

فرنسا، الاتفاق الموقع بين المحامين يبقى سريًا بين
الأطراف ولا يُنشر إلا الحكم النهائي الموجز. هذه

السرية تشجع الأزواج على اللجوء لهذا المسار تجنبًا
للفضيحة الاجتماعية، خاصة في المجتمعات

المحافظة، وتحمي خصوصية الأطفال من وصمة العار
المرتبطة بنزاعات الوالدين العلنية.

الخلاصة والتوصيات

الطلاق بالتراضي هو الخيار الأمثل للأسر التي أدركت
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استحالة الاستمرار، فهو يوفر الوقت، المال، والصحة
النفسية للأطراف والأطفال. لتعزيز هذا المسار، يُقترح

في الدول العربية تبسيط إجراءات الصلح لتكون
جلسات توجيهية سريعة بدلاً من إطالة أمد الانتظار،

وإلزامية وجود محامٍ مستقل لكل طرف كما في
النموذج الفرنسي لضمان التوازن في الاتفاقيات. كما

يجب تطوير نماذج موحدة لاتفاقيات الطلاق تغطي كافة
الاحتمالات المالية والحضانية لمنع الثغرات القانونية

المستقبلية، مع الحفاظ على الرقابة القضائية الصارمة
كملاذ أخير لحماية حقوق القاصرين الذين لا صوت لهم

في مفاوضات الكبار.

الفصل الثاني والعشرون

الرجعة وعدد مرات الطلاق الحساب القانوني وإعادة
البناء الأسري

مفهوم الرجعة وحكمتها الشرعية والقانونية
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الرجعة في الفقه الإسلامي هي إعادة الزوجة إلى
عصمة زوجها أثناء فترة العدة من طلاق رجعي دون

حاجة لعقد جديد أو مهر جديد. وهي ميزة فريدة
للشريعة تهدف إلى إتاحة فرصة ثانية للإصلاح ورد
الاعتبار للحياة الأسرية في لحظة غضب عابر. وقد

تبنت قوانين الأحوال الشخصية في مصر والجزائر هذا
المبدأ، ونظمت إجراءاته شكليًا عبر التوثيق لدى

المأذون أو المحكمة. أما في القانون الفرنسي، فلا
يوجد مفهوم الرجعة؛ فانتهاء الزواج بحكم قضائي يعني

انقطاعًا تامًا، وإذا أراد الزوجان العودة للعيش معًا،
فعليهما عقد زواج جديد تمامًا بكل إجراءاته وشروطه،
مما يعكس نظرة مختلفة ترى أن الطلاق قرار نهائي لا

رجعة فيه إلا بعقد مبتدأ.

أنواع الطلاق الرجعي والبائن بين الصغير والكبير

ينقسم الطلاق في التشريع العربي إلى رجعي يقع
بالطلقة الأولى والثانية، ويملك الزوج حق الرجعة خلال
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العدة. بائن بينونة صغرى يقع إذا طلق الثالثة في بعض
التفاسير أو طلق قبل الدخول، أو مقابل عوض الخلع.

هنا تنتهي الرابطة فورًا، ولا تعود إلا بعقد ومهر
جديدين برضا الطرفين. بائن بينونة كبرى يقع بعد

الطلقة الثالثة، حيث تحرم الزوجة على زوجها تحريمًا
مؤبدًا إلا إذا تزوجت بغيرها زواجًا صحيحًا ودخولًا
حقيقيًا ثم طُلقت أو ترملت تحليل المشكلة. هذا

التدرج يهدف إلى منع الاستهانة بالرابطة الزوجية. أما
في فرنسا، كل طلاق هو بائن بالمعنى العملي؛

فالرابطة تنقطع ولا يمكن استعادتها إلا بزواج جديد،
مما يلغي فكرة فترة التجربة أثناء العدة.

إجراءات توثيق الرجعة ومنع الإنكار

مشكلة الرجعة الشفوية كانت مصدرًا لكثير من
النزاعات، حيث يرجع الزوج شفويًا ثم ينكر لاحقًا

لتضييع حقوق الزوجة في الميراث أو النفقة. لذا، ألزم
القانون المصري والجزائري بتوثيق الرجعة لدى المأذون

الشرعي خلال مدة محددة. فإذا لم تُوثق، لا تُعتبر
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الرجعة منتجة لأثر قانوني أمام الدولة كاستخراج أوراق
ثبوتية، رغم صحتها شرعًا عند بعض الفقهاء. وقد

قضت محكمة النقض المصرية بأن إنكار الزوج للرجعة
الموثقة لا يلتفت إليه، وأن التاريخ الموثق هو المعتمد

لحساب العدة وبدء الحياة الزوجية من جديد. هذا
الإجراء الحمائي يضمن استقرار المركز القانوني للزوجة

ويمنع التلاعب بمشاعرها ومستقبلها.

حساب عدد الطلقات وإعادة العداد

القاعدة الفقهية المقررة هي أن الطلقات الثلاث تتراكم
في نفس الزوجة مهما تعددت عقود الزواج بينها وبين
الزوج نفسه. فإذا طلقها واحدة ثم راجعها، ثم طلقها

ثانية وراجعها، ثم طلقها ثالثة، بانت البينة الكبرى. وقد
أثار هذا الجدل في حالات الزواج التحليلي أو الزواج

المتكرر بنفس الصيغة. القضاء في مصر والجزائر يلتزم
بحساب الطلقات تراكميًا لمنع التحايل على حرمة

المطلقة ثلاثًا. وفي فرنسا، نظرًا لعدم وجود مفهوم
التراكم، إذا تزوج الرجل من امرأته المطلقة مرة أخرى،
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يبدأ العد من الصفر كأنها زوجة جديدة، مما يسهل
عملية إعادة البناء ولكن بدون الردع الشرعي الموجود

في النظام الإسلامي ضد تكرار الطلاق.

آثار الرجعة على الحقوق المالية والميراث

بالرجعة الصحيحة، تعود الزوجة إلى وضعها الأصلي
قبل الطلاق؛ فتستحق النفقة والسكنى فورًا، ويثبت

حق الميراث بينهما إذا مات أحدهما أثناء العدة بعد
الرجعة. وإذا مات الزوج بعد الرجعة الموثقة، ترث الزوجة

ولو لم يتم الإشهار الكامل للرجعة في السجل
المدني، طالما ثبتت شرعًا وقانونًا بالتوثيق. وفي

حالة الطلاق البائن، لا ميراث أثناء العدة إلا في حالة
واحدة وهي مرض الموت إذا كان الطلاق فرارًا من
الميراث وهي مسألة فقهية دقيقة يطبقها القضاء

بحذر. في فرنسا، بمجرد الطلاق، يسقط حق الميراث
فورًا، ولا يعود إلا بزواج جديد، مما يجعل الفترة

الانتقالية العدة في الإسلام غير موجودة قانونًا في
النظام الفرنسي.
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الرجعة الضمنية والصريحة في الاجتهاد القضائي

الفقه يميز بين الرجعة الصريحة لفظ راجعتك والضمنية
فعل يدل عليها كالجماع أو اللمس بشهوة. القضاء
الحديث في مصر والجزائر يميل إلى تقييد الرجعة

الضمنية ويشترط الدليل القاطع أو الإقرار لتجنب النزاع.
فمجرد معايشة الزوجين في بيت واحد لا تعتبر رجعة

تلقائية إذا أنكر الزوج نيته، حمايةً للمرأة من علاقة غير
واضحة المعالم علاقة شبه زوجية تضيع فيها حقوقها.

لذا، الحث على التوثيق الرسمي للرجعة أصبح
направленًا قضائيًا قويًا، واعتبار أي رجعة غير

موثقة واقعة مادية لا تنتج آثارًا قانونية كاملة إلا بحكم
قضائي يثبتها.

الخلاصة والتوصيات
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نظام الرجعة يمثل صمام أمان للأسرة المسلمة ضد
الاندفاع. ولتفعيله بشكل سليم، يجب تعزيز ثقافة
التوثيق الفوري للرجعة كما هو الحال في الطلاق،
لمنع الإنكار والتلاعب. كما يقترح توعية الأزواج بأن
الرجعة ليست مجرد عودة جسدية، بل هي التزام

قانوني ومالي فوري. والمقارنة مع النظام الفرنسي
تظهر قيمة فترة العدة كفرصة ذهبية للتروي والإصلاح،

وهو بُعد نفسي واجتماعي غائب في النظم التي
تجعل الطلاق قطيعة فورية ونهائية بلا فترة سماح.

الفصل الثالث والعشرون

الآثار المالية للطلاق المتعة والهدايا والتعويضات عن
الضرر المعنوي

المتعة في الشريعة الإسلامية والقوانين العربية

المتعة هي مال واجب للمطلقة جبرًا لخاطرها، وردًا
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للاعتبار الأدبي لها بعد انهيار الحياة الزوجية. وقد
أوجبها القرآن الكريم للمطلقة التي لم يُفرض لها مهر

أو التي طُلقت قبل المسماة. في القانون المصري
المادة الثامنة عشرة مكرر والجزائري، أصبحت المتعة
حقًا ثابتًا للمطلقة تعسفًا أو دون رضاها، بغض النظر

عن وجود مهر مسمى أم لا. وتقدير المتعة يخضع
لتقدير القاضي مراعيًا مدة الزواج، حالة الزوج المالية،
حالة الزوجة الاجتماعية، وسبب الطلاق. وقد شهدت

السنوات الأخيرة ارتفاعًا ملحوظًا في قيم المتعة
المحكوم بها في مصر لتوازي التضخم وتكون ذات

جدوى اقتصادية حقيقية، حيث اعتبرت بعض الأحكام
المتعة تعويضًا عن سنوات العمر التي بذلتها الزوجة

في البيت.

التعويض عن الضرر المعنوي في الفقه المقارن

بينما تركز المتعة على الجانب الجبري العام، فإن
التعويض عن الضرر المعنوي يستهدف إصلاح الضرر

الخاص الناتج عن خطأ الزوج كالعنف، الهجر، أو الطلاق
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التعسفي المدروس. في فرنسا، يُحكم بتعويضات
مالية ضخمة في حالات الطلاق للخطأ، تغطي الألم

النفسي، الضرر لسمعة الزوجة، وفقدان فرص الحياة.
في العالم العربي، بدأ القضاء يدمج بين المفهومين؛

فبالإضافة للمتعة، تحكم محاكم الأسرة بتعويضات
مستقلة عن الضرر المثبت تقارير نفسية، شهادات

طبية. ومع ذلك، لا تزال القيم المحكوم بها في الدول
العربية أقل نسبيًا من النظير الفرنسي، مما

يستدعي مراجعة معايير التقدير لتحقيق ردع فعلي
وجبر حقيقي.

هدايا الخطبة والزواج هل تُرد أم تبقى

تثور نزاعات كثيرة حول مصير الهدايا التي قدمها الزوج
للزوجة أثناء الخطبة أو الزواج ذهب، ملابس، أجهزة.
في الفقه الحنفي والمالكي، الهدايا التي تم قبضها

وتمليكها لا تُرد إلا في حالات محددة كالوفاة قبل
الزواج في بعض الآراء. لكن في التطبيق القضائي
المصري والجزائري، استقر الرأي على أن الهدايا

148



العادية ملابس، عطور لا تُرد، أما الهدايا الغالية مثل
الذهب أو الهدايا العقارية، فإنها تعتمد على نية

الواهب؛ فإذا كانت بقصد الزواج واستمر الزواج فترة، لا
تُرد. وإذا كان الطلاق قبل الدخول بوقت قصير، قد

يحكم برد بعضها. أما في فرنسا، تطبق قواعد الهبات
بدقة؛ فهدايا الخطبة تُرد عادة إذا لم يتم الزواج، أما
هدايا الزواج فتبقى ملكًا للمتلقي إلا إذا نص العقد

على غير ذلك، مع إمكانية استردادها جزئيًا في حالة
الطلاق للخطأ بناءً على تقدير القاضي للإنصاف.

تقسيم الممتلكات المكتسبة أثناء الزواج

في ظل مبدأ فصل الذمم السائد في مصر والجزائر، لا
يوجد تقسيم تلقائي للممتلكات باسم الزوج عند
الطلاق، إلا إذا أثبتت الزوجة مساهمتها المباشرة

شركة واقعية وهو أمر صعب الإثبات. هذا يخلق ظلمًا
للزوجة التي ساهمت في رعاية البيت وتربية الأطفال

مما مكن الزوج من الكسب. ولسد هذه الفجوة، ظهرت
دعوات لتشريع حق المشاركة في المكاسب أو منح
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تعويض كبير تحت مسمى المتعة يعوض عن هذه
المساهمة غير المباشرة. وفي فرنسا، إذا كان نظام

الأموال هو شركة المكاسب، يتم تقسيم صافي الثروة
المكتسبة أثناء الزواج مناصفة تلقائيًا عند الطلاق، مما
يضمن عدالة توزيعية فورية دون حاجة لإثبات مساهمة

مباشرة، وهو نموذج يمكن الاستفادة من روحه في
تطوير القوانين العربية.

النفقة خلال العدة كحق مالي مستقل

تستحق المطلقة رجعيًا أو بائنًا إذا كانت حاملاً أو في
بعض الحالات الأخرى حسب المذهب نفقة العدة

كاملة مسكنًا وملبسًا وطعامًا. وهذا الحق مستقل
عن المتعة والتعويضات. وفي حالة الوفاة أثناء العدة،

تتحول النفقة إلى إرث. القضاء المصري والجزائري
يلزمان الزوج بدفع نفقة العدة مقدمًا أو مؤجلة كدين

ممتاز. وفي فرنسا، لا توجد عدة، ولكن يُحكم بـ
مساهمة في أعباء الزواج لفترة انتقالية بعد الطلاق

حتى يستقر وضع الزوجة المالي، وهي فكرة قريبة من

150



فلسفة نفقة العدة لكن بمرونة زمنية أكبر تحددها
المحكمة حسب الحاجة لا بنص ديني ثابت.

ضمان تنفيذ الأحكام المالية

أكبر مشكلة تواجه المرأة هي امتناع الزوج عن دفع
المتعة والتعويضات. في مصر والجزائر، تعتبر هذه

الديون أموالاً عامة قابلة للتنفيذ الجبري حجز منقول
وعقار، حبس مدين. وقد اقترحت قوانين حديثة إنشاء

صندوق ضمان لحقوق الأسرة يتكفل بدفع المبالغ
المحكوم بها للزوجة فورًا ثم يستردها من الزوج، أسوة

بصندوق نفقة الأقارب. وفي فرنسا، آليات الخصم
المباشر من الراتب والضمانات البنكية تجعل التنفيذ

أكثر سلاسة. تعزيز أدوات التنفيذ في الدول العربية هو
المفتاح لجعل الحقوق المالية نظرية تتحول إلى واقع

ملموس.

الخلاصة والتوصيات
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إن الآثار المالية للطلاق هي المرآة العاكسة لعدالة
النظام القانوني. يُقترح إعادة النظر في معايير تقدير

المتعة لجعلها تعويضًا حقيقيًا عن سنوات العمر
والمساهمة غير المباشرة، وليس مجرد منحة رمزية.

كما يجب تقنين مفهوم الشركة الضمنية أو منح
تعويضات تلقائية عن الرعاية المنزلية لتعويض فجوة
فصل الذمم. وأخيرًا، توحيد إجراءات التنفيذ الجبري

لضمان حصول المرأة على حقوقها فور صدور الحكم،
لأن العدالة المتأخرة في الأمور المالية قد تعني كارثة

اجتماعية للمرأة المطلقة.

الفصل الرابع والعشرون

الحضانة وحق الرؤية معايير المصلحة الفضلى للطفل
في ضوء الاجتهاد القضائي

مفهوم الحضانة وطبيعتها القانونية حق أم واجب
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تُعرف الحضانة في الفقه الإسلامي والقوانين
المستمدة منه مصر والجزائر بأنها حفظ الطفل وتربيته
والقيام بشؤونه لما فيه مصلحته. وقد اختلف الفقهاء

حول طبيعتها؛ هل هي حق للحاضن الأم غالبًا أم
واجب عليه؟ الراجح في الفقه والقضاء الحديث أنها

واجب في الأصل، حق في الفرع؛ أي أنها تكليف
شرعي يهدف لحماية الطفل، ولكن للأم أولوية في

الأداء كحق لها لمكانتها العاطفية. وفي حالة تنازل الأم
عن هذا الحق دون مصلحة للطفل، لا يُقبل تنازلها

بسهولة. أما في القانون الفرنسي، فقد تم استبدال
مصطلح الحضانة بمصطلح الإقامة المعتادة ضمن

مفهوم أوسع هو السلطة الأبوية المشتركة، حيث
يُنظر إلى رعاية الطفل كمسؤولية مشتركة بين

الأبوين بغض النظر عن مكان إقامته، مما يقلل من حدة
الصراع على الملكية ويركز على المسؤولية.

ترتيب الأولياء في الحضانة مقارنة بين المذاهب
والتشريعات
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يحدد المشرع ترتيبًا معينًا لأهلية الحضانة يعتمد
على القرابة والحنو. في مصر يأخذ القانون بالرأي

الراجح عند الحنفية مع بعض التعديلات؛ فالأم أولاً، ثم
الجدة لأم، ثم الأب، ثم الجدة لأب، ثم الأخوات. وقد

أعطى التعديل الحديث أولوية مطلقة للأم ما لم تثبت
عدم أهليتها. في الجزائر ينص قانون الأسرة على أن

الأم هي الأحق، تليها الأب، ثم الجدة لأم. ويتميز
القانون الجزائري بمنح الأب حق الحضانة مباشرة بعد

الأم في كثير من الحالات إذا لم توجد الجدة، بينما في
مصر تتوسط الجدة لأم. في فرنسا لا يوجد ترتيب

تلقائي للأقارب؛ فالمعيار الوحيد هو مصلحة الطفل
الفضلى. ومع ذلك، عمليًا، تمنح المحاكم الإقامة

المعتادة للأم في الغالبية العظمى من الحالات
للأطفال الصغار، ليس لنص قانوني يرتب الأقارب، بل

لاستقرار العلاقة العاطفية. ولا دور للأجداد إلا في
حالات استثنائية أو كحق زيارة، ولا يدخلون في

منافسة مباشرة مع الأب إلا إذا كان الأب غير أهل.
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معيار المصلحة الفضلى للطفل في التطبيق القضائي

أصبح مصلحة الطفل الفضلى هو الحاكم الأعلى في
جميع قضايا الحضانة في الدول الثلاث، متجاوزًا

النصوص الجامدة أحيانًا. في مصر والجزائر رغم وجود
الترتيب القانوني، يجوز للقاضي الخروج عنه إذا ثبت أن
الشخص التالي في الترتيب أكفأ وأرحم بالطفل. مثلاً،
قد تُمنح الحضانة للأب بدلاً من الجدة المسنة إذا كان

الأب قادرًا على توفير بيئة مستقرة والتعليم
المناسب، والعكس صحيح. وتستند المحاكم لتقارير

الأخصائيين الاجتماعيين والنفسيين لتقييم البيئة
المنزلية لكل طرف. في فرنسا المعيار مرن تمامًا؛ فقد

تُمنح الحضانة للأب إذا كانت الأم تعاني من مشاكل
نفسية أو مهنية تمنعها من الرعاية، أو العكس. كما

بدأت المحاكم الفرنسية تطبق مبدأ الإقامة المتناوبة
حيث يقضي الطفل أسبوعًا مع كل والد، إذا سمحت

الظروف الجغرافية والنفسية بذلك، وهو اتجاه بدأ يظهر
ببطء في الاجتهاد القضائي المصري والجزائري كتجربة

وليس كقاعدة عامة.
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حق الرؤية والتنظيم العملي له

يكفل القانون للوالد غير الحاضن وغالبًا للأجداد أيضًا
حق رؤية المحضون. التنظيم في مصر والجزائر تحدد

المحكمة مواعيد دقيقة للرؤية مثلاً يومين في
الأسبوع وعطلة نهاية أسبوع مرة كل أسبوعين،

وغالبًا ما تكون في مقر الحضانة أو في مكان عام
نادي، حديقة تحت إشراف الحاضن. وقد أثيرت

إشكاليات حول تنفيذ الرؤية إذا امتنع الحاضن؛ فشرع
القانون عقوبات جنائية حبس وغرامة للممتنع، وأنشأت

بعض المحاكم غرف رؤية مؤمنة داخل مقر المحكمة
لتنفيذ الحكم جبرًا في حال الاستعصاء. في فرنسا

يُنظم حق الزيارة والإقامة بدقة، ويُسمح للطرف غير
الحاضن باصطحاب الطفل لمنزله للنوم، وهو أمر أقل

شيوعًا في العالم العربي حيث تغلب زيارة النهار.
ويمنع القانون الفرنسي منعًا باتًا عرقلة الرؤية، وقد
تصل العقوبة لسجن الوالد الممتنع وسحب جزء من

السلطة الأبوية.
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الحضانة في حالات النزاع الحاد والعنف الأسري

في حالات العنف الأسري المثبت، تميل المحاكم في
الدول الثلاث إلى تقييد حقوق الوالد المعتدي. في

مصر والجزائر قد تحكم المحكمة بسقوط الحضانة عن
الأم إذا كانت هي المعتدية، أو بتقييد رؤية الأب المقيد
بأوامر حماية إذا كان هو المعتدي. وقد تُؤجل الرؤية أو

تجعلها مراقبة في وجود طرف ثالث لضمان سلامة
الطفل. في فرنسا يُعتبر العنف ضد الشريك عنفًا ضد

الطفل بشكل غير مباشر. وقد صدرت قوانين حديثة
تمنع منح الحق في الإقامة المتناوبة أو حتى حق
الزيارة غير المراقب للوالد المدان بالعنف الأسري،

إعلاءً لمبدأ السلامة الجسدية والنفسية للطفل فوق
حق الأبوة الطبيعي.

دور الطفل في اختيار الحاضن سن التمييز
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اختلفت القوانين حول أخذ رأي الطفل. في التشريع
الإسلامي مصر والجزائر لا يخير الطفل عادة إلا عند

بلوغ سن معينة غالباً خمسة عشر سنة للذكر
وتسعة أو خمسة عشر للأنثى حسب الروايات

والتطبيق، وذلك عند انتهاء مدة الحضانة الشرعية
ليختار من يسكن معه. لكن القضاء الحديث بدأ يستمع

لرأي الطفل في سِن أصغر سبع عشرة سنوات
كاستشارة توجيهية لتحديد المصلحة، دون أن يكون
رأيه ملزمًا قانونًا قبل السن المحددة شرعًا. في

فرنسا يحق للقاضي الاستماع للطفل القاصر في أي
مرحلة من الإجراءات إذا طلب ذلك، أو بناءً على اقتراح
القاضي أو الأطراف. رأي الطفل ليس حاسمًا ولكنه ذو

وزن كبير في قرار القاضي، مما يعطي الطفل صوتًا
فعالاً في تقرير مصيره مبكرًا مقارنة بالنظام العربي.

الخلاصة والتوصيات

إن نظام الحضانة يشهد تحولاً من حق الأمومة الأبوة
إلى حق الطفل في رعاية سليمة. يُقترح تعزيز تطبيق
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الإقامة المتناوبة في الحالات المناسبة في الدول
العربية، وتطوير آليات تنفيذ الرؤية لتكون أكثر مرونة

وإنسانية عبر مراكز متخصصة بدلاً من أقسام
الشرطة، وإلزامية الاستماع للطفل في سِن مبكرة

نسبيًا لضمان أن قرارات الحضانة تعكس فعليًا
مصلحته النفسية وليست مجرد تطبيق آلي لترتيب

الورثة.

الفصل الخامس والعشرون

سقوط الحق في الحضانة وزواج الحاضنة جدل فقهي
وحلول قضائية

أسباب سقوط الحضانة في التشريعات العربية

يسقط حق الحضانة بأسباب محددة نص عليها القانون،
أهمها الجنون أو العجز عدم القدرة على رعاية الطفل.
الإسلام والكفر اختلاف الدين بين الحاضن والمحضون
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في بعض المذاهب لا حضانة لكافر على مسلم، رغم
أن التطبيق القضائي الحديث في مصر يخفف من هذا

الشرط إذا كان في مصلحة الطفل ولم يخشَ على
دينه. الزواج من أجنبي وهو السبب الأكثر إثارة للجدل.
الإهمال أو سوء المعاملة ثبوت ضرر يلحق بالطفل. في

فرنسا، تسقط الإقامة المعتادة أو تُعدل إذا تغيرت
ظروف الحاضن بما يضر بمصلحة الطفل مرض، سفر

بعيد، زواج جديد يؤثر سلبًا، لكن الزواج بحد ذاته ليس
سببًا تلقائيًا للسقوط، بل يُقيم أثره الفعلي على

الطفل.

إشكالية زواج الحاضنة النص الفقهي مقابل الواقع
الاجتماعي

تنص المادة العشرون من قانون الأحوال الشخصية
المصري والمادة الرابعة والستون من قانون الأسرة

الجزائري على أن الحاضنة تسقط حضانتها إذا تزوجت
برجل أجنبي عن المحضون، إلا في حالات استثنائية

إذا كان الطفل رضيعًا ولم يجد من يرضعه، أو إذا نصت
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وثيقة الطلاق على عدم السقوط. المبرر الفقهي
الخوف من انشغال الزوجة الجديدة بزوجها عن طفل

سابق، أو خوفًا من إيذاء الزوج الجديد للطفل. الجدل
المعاصر يرى كثير من الباحثين والقضاة أن هذا النص
أصبح مجحفًا في ظل تغير دور المرأة وظروف العمل،

حيث قد يكون الزوج الجديد داعمًا ومساعدًا في
التربية. وقد بدأ الاجتهاد القضائي في مصر يتجه نحو
تفسير ضيق لكلمة أجنبي، أو قبول شروط في عقد

الزواج تنص على عدم سقوط الحضانة، احترامًا لإرادة
الأم والمتوفي إذا كان الطلاق بوفاة.

الاستثناءات القضائية والتقدير المرن

لم يعد سقوط الحضانة بالزواج قاعدة جامدة في
التطبيق. في مصر قضت محكمة النقض بأن سقوط

الحضانة بالزواج ليس حكمًا تلقائيًا لا يقبل الاستثناء؛
فإذا أثبتت الأم أن زواجها لن يضر بالطفل، وأن الزوج

الجديد وافق على استمرار الحضانة، وقدّرت المحكمة
أن نقل الطفل لأبيه أو لجدة سيضر به أكثر، يجوز الإبقاء
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على الحضانة. كما أن زواج الحاضنة من محرم للطفل
كجده أو عمه لا يسقط الحضانة أصلًا. في الجزائر

النص القانوني أكثر صرامة، لكن القضاء يستخدم باب
المصلحة لتأجيل التنفيذ أو السماح للأم بالاحتفاظ
بالطفل مؤقتًا حتى يجد البديل المناسب، تجنبًا

للصدمة النفسية المفاجئة للطفل. في فرنسا كما
ذُكر، الزواج لا يؤثر إلا إذا ثبت تأثيره السلبي. بل قد

يُعتبر استقرار الأم في زواج جديد عاملًا إيجابيًا يدعم
بيئة الطفل، عكس النظرة التقليدية التي ترى في

الزوجة الجديدة مصدر تهديد.

مصير الأطفال عند سقوط الحضانة الانتقال للأب أم
الجدة

عند سقوط الحضانة عن الأم، ينتقل الحق فورًا
للشخص التالي في الترتيب غالبًا الجدة لأم، ثم الأب.

إشكالية نقل الطفل يواجه القضاء صعوبة في تنفيذ
حكم نقل الطفل من أم متزوجة إلى جدة مسنة أو أب
أعزب يعمل طوال اليوم. هنا يبرز دور الحضانة البديلة أو
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بقاء الطفل مع أمه تحت رقابة قضائية إذا لم يوجد بديل
مناسب فعليًا، رغم سقوط الحق القانوني. في فرنسا

في حال عدم صلاحية الأم، ينتقل السكن للأب
مباشرة نظرًا لمبدأ السلطة المشتركة، ولا دور بارز

للأجداد إلا كحل أخير عبر نظام الكفالة أو الرعاية
الاجتماعية.

عودة الحضانة للحاضنة بعد زوال السبب

إذا طُلقت الحاضنة من زوجها الثاني، أو توفي، هل
تعود لها الحضانة؟ الرأي الراجح نعم، تعود الحضانة
لزوال المانع الزواج من أجنبي، ما لم يكن قد ترتب

على الفترة السابقة ضرر دائم أو مرور وقت طويل جعل
الطفل يستقر لدى البديل. والقضاء المصري والجزائري
يجيز عودة الحضانة للأم المطلقة أو الأرمل مرة أخرى
كأولوية، ما لم يثبت فساد أخلاقها خلال فترة الزواج.

الاتفاق على عدم سقوط الحضانة بالزواج
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هل يجوز للأم الاشتراط في عقد الطلاق أو الزواج ألا
تسقط حضانتها إذا تزوجت؟ في مصر أجازت محكمة

النقض والشريعة الإسلامية عند بعض الفقهاء هذا
الشرط معتبرة إياه شرطًا صحيحًا يحقق مصلحة

للمشمول بالحضانة. فإذا تزوجت الأم، لا تسقط
حضانتها التزامًا بالشرط. في الجزائر الموقف أكثر

تحفظًا، حيث يُنظر للنص القانوني كحكم نظام عام لا
يسقط بالاتفاق الخاص، لكن بعض القضاة يبدأون في

مراعاة هذه الشروط كقرينة على المصلحة. في فرنسا
الاتفاقيات بين الزوجين بشأن الإقامة المعتادة ملزمة

ما لم يثبت القاضي ضررها على الطفل، وبالتالي
يمكن الاتفاق على استمرار إقامة الطفل مع الأم حتى

بعد زواجها.

الخلاصة والتوصيات

إن القاعدة القائمة على سقوط الحضانة بالزواج تحتاج
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لإعادة نظر تشريعية شاملة لتتوافق مع واقع الأسرة
الحديثة. يُقترح تعديل القوانين لجعل الزواج سببًا
لمراجعة الحضانة وليس سببًا لسقوطها تلقائيًا،
بحيث يقيم القاضي وضع الطفل الفعلي مع الزوج

الجديد. وإذا ثبت أن البيئة الجديدة آمنة ومستقرة،
تستمر الحضانة للأم، لأن فصل الطفل عن أمه

بيولوجيًا ونفسيًا هو الضرر الأكبر الذي يجب تجنبه ما
لم يكن هناك خطر حقيقي.

الفصل السادس والعشرون

نفقة الأولاد بعد الطلاق التقدير والتعديل وضمان
السداد صناديق الضمان

وجوب نفقة الأولاد واستقلالها عن نفقة الزوجة

تجب نفقة الأولاد على الأب في الشريعة الإسلامية
والقوانين العربية سواء كانوا في حضانة الأم أو الأب،
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وهي حق للطفل لا يسقط بالتنازل من الأم. وتشمل
النفقة الطعام، الكسوة، المسكن أو أجرته، التعليم،

والتطبيب. وتتميز نفقة الأولاد بأنها مستمرة حتى يبلغ
الولد سن الرشد أو ينتهي من تعليمه الجامعي في
اجتهادات حديثة، والأنثى حتى تتزوج أو تصبح قادرة

على الكسب. في فرنسا، تسمى مساهمة في
صيانة وتربية الطفل، وتجب على كلا الوالدين بنسبة
دخلهما، حتى لو كانت الحضانة متناوبة، حيث يدفع

الطرف الأغنى فرقًا للطرف الآخر.

معايير تقدير نفقة الأولاد قضائيًا

يُقدر مقدار النفقة بناءً على معيارين حاجة الطفل
وتزداد بتقدم العمر واختلاف مراحل التعليم والصحة.

قدرة الأب المالية لا يكلف الله نفسًا إلا وسعها. في
التطبيق القضائي بمصر والجزائر، تنتدب المحكمة
خبيرًا لتقدير الاحتياجات الشهرية للطفل دراسة،
ملابس، طعام، نشاطات مقابل دخل الأب الثابت

والمتغير. وقد استقرت محاكم النقض على أن النفقة
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يجب أن تواكب التضخم، ويجوز تعديلها دوريًا. في
فرنسا، توجد جداول مرجعية تصدرها وزارة العدل

تساعد القضاة والمحامين في تقدير مبلغ عادل بناءً
على دخل الوالد غير الحاضن وعدد الأطفال، مما يوحد

المعايير ويقلل من اجتهادات التقدير العشوائية.

دعوى زيادة أو نقصان النفقة التعديل

النفقة ليست حكمًا نهائيًا جامدًا، بل قابلة للتعديل
بتغير الظروف. زيادة النفقة إذا زاد احتياج الطفل دخل
مدرسة خاصة، مرض مزمن أو زاد دخل الأب بشكل

ملحوظ. نقصان النفقة إذا أفلس الأب أو فقد عمله أو
مرض مرضًا مقعدًا. يجب رفع دعوى جديدة للتعديل،
ولا يجوز الامتناع عن الدفع القديم بحجة تغير الظروف.
القضاء الفرنسي يسمح بمراجعة الـ مساهمة النفقة
سنويًا تلقائيًا وفقًا لمعامل التضخم الرسمي ما لم
ينص الحكم على غير ذلك، مما يوفر جهد التقاضي

المتكرر الموجود في الدول العربية.
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ضمان نفقة الأولاد صندوق ضمان الأسرة

مشكلة إعسار الأب أو هروبه من دفع النفقة هي أزمة
دائمة. في الجزائر أنشأ المشرع صندوق ضمان نفقة
الأقارب الذي يتكفل بدفع النفقة المحكوم بها للطفل

فورًا إذا عجز الأب عن السداد أو غاب، ثم تقوم الدولة
بملاحقة الأب واسترداد المبلغ. هذا النموذج يعتبر من

أنجح النماذج العربية في الحماية الاجتماعية. في مصر
توجد مبادرات محدودة وصناديق خيرية، لكن لا يوجد
صندوق حكومي شامل يضمن النفقة بشكل إلزامي

وفوري مثل الجزائر. المطالبات مستمرة لتشريع
مماثل. في فرنسا توجد مؤسسة صندوق تخصيصات

الأسرة التي قد تدفع مساعدات للأسر ذات الدخل
المحدود، وهناك آليات قوية لاستخلاص الديون الغذائية
عبر الخصم المباشر من الرواتب والمعاشات الحكومية،

مما يضمن استمرارية الدفع بنسبة عالية جدًا.

نفقة البنات حتى الزواج والبنين حتى الرشد والتعليم
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امتدت الحماية القانونية للنفقة لتشمل فترات أطول.
للبنات تجب النفقة حتى تتزوج، بغض النظر عن

عمرها، إذا لم تكن تعمل أو تملك مالاً. للبنين كانت
النفقة تنتهي بالبلوغ ثمانية عشر سنة، لكن اجتهادات
محاكم النقض في مصر والجزائر مددت النفقة للولد إذا

كان طالبًا في التعليم العالي جامعة، دراسات عليا
حتى ينهي دراسته أو يبلغ سنًا معينًا مثل خمسة

وعشرين سنة، اعتبارًا أن التعليم هو وسيلة الكسب
المستقبلية. هذا التوجه يتوافق تمامًا مع القانون

الفرنسي الذي يلزم الوالدين بالمساهمة في تعليم
الأبناء حتى يصبحوا مستقلين ماليًا فعليًا.

التنفيذ الجبري لنفقة الأولاد

نظرًا لحساسية الموضوع، شدد المشرع عقوبات
الامتناع عن نفقة الأولاد. الحبس في مصر والجزائر،

الامتناع عن دفع نفقة الأولاد مع القدرة جريمة جنائية
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يعاقب عليها بالحبس، ولا يوقف التنفيذ بالتقادم
بسهولة. الحجز يجوز الحجز على مرتب الأب أو أمواله

المنقولة والعقارية. في فرنسا عدم الدفع لمدة شهرين
يعتبر جريمة جنائية التخلي عن الأسرة، ويعاقب عليها

بالسجن وغرامات ضخمة، بالإضافة إلى إجراءات
الخصم الإداري المباشر.

الخلاصة والتوصيات

نفقة الأولاد هي خط الحياة للطفل بعد تفكك الأسرة.
يُقترح تعميم نموذج صندوق ضمان النفقة في جميع

الدول العربية لضمان عدم توقف المعيشة عن الأطفال
بسبب خلافات الوالدين. كما يجب اعتماد جداول
موحدة لتقدير النفقة تقلل من اجتهادات الخبراء
المتباينة، وتسريع إجراءات التنفيذ الجنائي ضد

الممتنعين، لأن تأكل حق الطفل يوميًا لا ينتظر بطء
الإجراءات القضائية.
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الفصل السابع والعشرون

إثبات النسب وإنكاره البينة الشرعية واللعان وفحوصات
الحمض النووي

فلسفة النسب وحمايته في الشريعة والقانون

يُعد النسب من أعظم الحقوق الإنسانية والدينية، فهو
الرابطة القانونية التي تربط الطفل بوالديه، وتترتب

عليها آثار خطيرة كالميراث، النفقة، الحضانة، وحرمة
الزواج. تحمي الشريعة الإسلامية النسب بقواعد

صارمة تهدف إلى حفظ الأنساب من الاختلاط، وأهمها
قاعدة الولد للفراش، والتي تعني أن الولد ينسب لزوج
أمه إذا ولد في عصمته أو خلال فترة العدة الشرعية،

درءًا للشبهة وحماية للطفل من وصمة العار. وفي
المقابل، يمنح الشرع والقانون للزوج حق إنكار النسب

إذا تيقن أنه ليس والده عبر إجراء خاص ودقيق هو
اللعان. أما في القانون الفرنسي، فيتميز بنظام قرابة

الأبوة القوية للزوج، لكنه يسمح بإنكار النسب عبر
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دعوى قضائية عادية تعتمد بشكل شبه كلي على
الأدلة العلمية الحمض النووي، دون الحاجة لإجراءات

دينية معقدة مثل اللعان.

طرق إثبات النسب في التشريعات العربية

يثبت النسب في مصر والجزائر بأحد الطرق التالية
المرتبة فقهيًا الفراش وهو أقوى أسباب الإثبات،

ويشترط وجود زواج صحيح أو شبهة قوية كما في
الزواج الفاسد عند بعض الفقهاء، وإمكانية الوطء،

ومضي أقل مدة حمل. الإقرار اعتراف الرجل بالبنوة
صراحةً إذا لم يكن هناك ما يكذبه عقلاً أو شرعًا كأن

يقرر أن ابنه أكبر منه سناً. البينة شهادة الشهود على
الولادة أو الاعتراف. القيافة أصبحت نادرة جدًا في

التطبيق الحديث وهي تتبع آثار الأقدام والشبه. فحص
الدم والحمض النووي وهي المسألة الأكثر إشكالية

وتحديثًا في الفقه القضائي المعاصر.
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إشكالية فحوصات الحمض النووي بين اليقين العلمي
والضوابط الشرعية

شهدت العقود الأخيرة ثورة علمية جعلت فحص
الحمض النووي الوسيلة الأقرب لليقين في إثبات أو

نفي البنوة بنسبة دقة تتجاوز تسعة وتسعين فاصل
تسعة في المائة. الموقف في مصر أخذ المشرع

المصري قانون إثبات النسب الجديد وتعديلاته موقفًا
متوازنًا وحذرًا. فلا يُؤمر بإجراء الفحص إلا في حالات

محددة وبأمر قضائي، ولا يجوز استخدامه لـ نفي نسب
ثبت بالفراش الشرعي إلا عبر دعوى اللعان. أما في

حالات ثبوت النسب مثل الأطفال مجهولي الأب أو
ضحايا الزنا غير المقصود أو الزواج العرفي، أصبحت

المحاكم تقبل حكم القاضي بأمر إجراء الفحص كدليل
مساعد قوي، خاصة إذا تعذرت وسائل الإثبات الأخرى،

تطبيقًا لمبدأ درء المفاسد وجلب المصالح ومصلحة
الطفل الفضلى. الموقف في الجزائر الموقف أكثر

تشددًا حفاظًا على حرمة الفراش. فالمادة الأربعون
من قانون الأسرة تنص على أن النسب لا يثبت إلا

بالزواج الصحيح أو الإقرار. وقد رفض المجلس الأعلى
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الجزائري في العديد من الأحكام الاعتماد على فحص
الحمض النووي لنفي نسب ثابت بزواج صحيح، معتبرًا
أن اليقين الشرعي الفراش يقدم على اليقين العلمي

الظني في نظر بعض الفقهاء أو أن وسائل الإثبات
الشرعية هي الوحيدة المقبولة في نفي النسب. لكن
بدأ يظهر توجه لقبول الفحص في قضايا نسب المفقود

أو الحالات الاستثنائية التي لا يوجد فيها فراش.
الموقف في فرنسا يعتبر فحص الحمض النووي الدليل
الملكي في مسائل النسب. ويجوز للقاضي الأمر به

في أي نزاع حول الأبوة أو الأمومة. ورفض أحد الأطراف
إجراء الفحص دون مبرر مشروع قد يفسر ضد مصلحته.

لا توجد قيود دينية، والهدف هو الوصول للحقيقة
البيولوجية المطلقة.

دعوى اللعان الملاذ الأخير لنفي النسب

اللعان هو إجراء شرعي وقانوني خاص يلجأ إليه الزوج
لنفي ولد ولد على فراشه عندما يتهم زوجته بالزنا ولا
يملك أربعة شهود لإثبات الزنا حد القذف. الإجراءات يتم
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في المحكمة، حيث يحلف الزوج أربع مرات بالله إنه
لمن الصادقين، والخامسة أن لعنة الله عليه إن كان

من الكاذبين. ثم تحلف الزوجة أربع مرات بالله إنه لمن
الكاذبين، والخامسة أن غضب الله عليها إن كان من

الصادقين. الآثار بمجرد تمام اللعان، ينتفي النسب
فورًا ولا يعود أبدًا، ويسقط الحد عن الزوجة لا تُجلد

للزنا، ويفرق بينهما القاضي تأبيدًا لا يجتمعان مرة
أخرى أبدًا. المقارنة مع فرنسا لا يوجد مفهوم اللعان
في القانون الفرنسي. ينفي الزوج أبويته عبر دعوى

إنكار الأبوة ويجب عليه إثبات استحالة اللقاء المادي أو
تقديم دليل الحمض النووي ينفي القرابة. إذا نجح،
ينقطع النسب، لكن لا توجد عقوبة دينية لعنة ولا

تفريق أبدي تلقائي؛ فالزوجان قد يستمران في الزواج
إذا أرادا بعد نفي الأبوة، لأن النظام علماني بحت

يفصل بين الخطأ الأخلاقي والأثر المدني.

نسب أطفال الأنابيب والتلقيح الصناعي

مع تطور الطب، برزت قضايا نسب الأطفال الناتجين عن
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تقنيات مساعدة على الإنجاب. في مصر والجزائر يجيز
الفقه والقانون التلقيح الصناعي فقط إذا كان بحيوان

منوي من الزوج وبويضة من الزوجة وخلال قيام العلاقة
الزوجية. في هذه الحالة، يثبت النسب للفور للفراش.

أما إذا تدخل طرف ثالث متبرع بالحيوان المنوي أو
البويضة أو رحم بديل، فإن النسب لا يثبت للمتبرع،

ويُلحق الطفل بأمه التي ولدته في حالة التبرع
بالبويضة أو يعتبر ولد زنا في بعض التفاسير المتشددة

مما يضيع نسبه من الأب، وتجرم الفعل جنائيًا. في
فرنسا يسمح القانون بالتبرع بالحيوان المنوي والبويضة
تحت غطاء السرية التامة. الطفل يُلحق قانونًا بالأبوين
اللذين طلبا العملية الأبوين الاجتماعيين القانونيين، ولا

يحق للمتعرف بيولوجيًا المطالبة بالنسب، ولا يحق
للطفل معرفة هوية المتبرع إلا عند بلوغ سن الرشد

وفي حدود ضيقة. هنا تغلب الإرادة في الإنجاب على
الرابط البيولوجي في بناء النسب القانوني.

إنكار النسب في حالة الطلاق والوفاة
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إذا طلق الزوج زوجته وهي حامل، أو توفي وهي
حامل، يثبت النسب للمطلق أو المتوفى إذا وضعت
الحمل في المدة الشرعية أقله ستة أشهر وأكثره

سنة حسب الراجح. لإنكار هذا النسب، يجب على
ورثة المتوفى أو المطلق رفع دعوى اللعان إذا كان حيًا

أو دعوى إنكار ضمن مواعيد محددة جدًا شهرين في
مصر مثلاً من تاريخ العلم بالولادة. إغفال الموعد

يسقط الحق في الإنكار ويصبح النسب نهائيًا. في
فرنسا، مواعيد إنكار الأبوة قصيرة أيضًا ستة أشهر،

وتشدد في ضرورة إثبات السبب بسرعة لضمان
استقرار وضع الطفل.

الخلاصة والتوصيات

إن التوازن بين الثبات الشرعي للنسب والدقة العلمية
الحديثة هو التحدي الأكبر. يُقترح تقنين استخدام

فحص الحمض النووي في الدول العربية كأداة مساعدة
حاسمة في حالات إثبات النسب للمجهولين وضحايا

الشبهات لتثبيت حقوق الأطفال، مع الحفاظ على
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حصانة الفراش الصحيح في حالات نفي النسب إلا عبر
اللعان لمنع زعزعة استقرار الأسر باتهامات عشوائية.
كما يجب توحيد المعايير القضائية لقبول أو رفض هذه

الفحوصات لتكون الاجتهادات موحدة وغير متضاربة.

الفصل الثامن والعشرون

التبني والكفالة الفروق الجوهرية والأثر القانوني على
الميراث والهوية

المفهوم الشرعي للتبني وتحريمه

يحرم الإسلام التبني بمعناه الجاهلي لحاق المنسوب
بالمتبنى في الاسم والنسب والميراث كالأصل،

استنادًا لقوله تعالى ادعوهم لآبائهم هو أقسط عند
الله. والسبب في التحريم هو الحفاظ على الأنساب

الحقيقية ومنع اختلاط المواريث وحرمة النكاح. لذا، فإن
أي عقد تبني ينسب الطفل لغير أبيه الحقيقي باطل
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شرعًا وقانونًا في مصر والجزائر ولا ينتج آثار النسب أو
الميراث. في المقابل، يبيح القانون الفرنسي التبني
بنوعيه الكامل والبسيط ويعتبره وسيلة نبيلة لرعاية
الأطفال المحرومين من أسرهم، حيث يقطع التبني
الكامل الصلة بالأسرة الأصلية وينشئ صلة جديدة

كاملة مع الأسرة المتبنية اسم، ميراث، قرابة.

نظام الكفالة في التشريع الجزائري والمصري كبديل

بدلاً من التبني المحرم، شرعت الدول الإسلامية
نظام الكفالة. في الجزائر تُعد رائدة في تقنين الكفالة
قانون خمسة عشر صفر واحد المعدل لقانون الأسرة.

الكفالة هي التزام طوعي بكفالة قاصر في تربيته،
تعليمه، وحمايته، كالوالد لولده، لكنها لا تثبت نسبًا

ولا تمنع الإرث الشرعي من الأسرة الأصلية. ومع ذلك،
أجاز المشرع الجزائري للكافل أن يوصي للكفيل بثُلث

تركته، أو أن يهبه في حياته، كما يجوز له أن يجعله
وارثًا عبر الهبة العقارية أو التأمين على الحياة، لسد

فجوة الحرمان من الميراث المباشر. في مصر يوجد
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نظام كفالة الأطفال المهملين قانون اثنا عشر لسنة
ألفين وتسعة وتسعين وتعديلاته. تقوم الدولة أو الأفراد
المكلفون برعاية الطفل، ويمنح الطفل اسمًا ثلاثيًا قد

يحمل اسم الكافل ولكن مع الإشارة في وثائقه
المدنية لوضعه ككفالة أو ترميز معين، ولا يرث من

الكافل إلا بالوصية الواجبة أو الهبة.

التبني الكامل والبسيط في القانون الفرنسي

التبني الكامل يقطع كل روابط النسب مع الأسرة
الأصلية، ويُكتسب الطفل لقب العائلة المتبنية، ويرث

كأنه ولد صلب. لا يمكن الرجوع فيه إلا لأسباب
استثنائية جدًا. وهذا النوع غير معترف به في الدول

الإسلامية ويعتبر مخالفًا للنظام العام. التبني البسيط
يضيف نسبا جديدًا دون قطع النسب الأصلي، ويرث
الطفل من الأسرتين الأصلية والمتبنية. هذا النموذج

أقرب قليلًا لفكرة الكفالة الموسعة، لكنه لا يزال
يختلف جوهريًا في مسألة ثبوت النسب القانوني

المختلط.
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الإشكاليات القانونية في الاعتراف المتبادل

تثور مشاكل عندما يتبنى فرنسي طفلًا جزائريًا أو
مصريًا. منع التبني تمنع السلطات الجزائرية والمصرية

خروج الأطفال للتبني خارج البلاد إذا كان سيترتب
عليه تغيير دينهم أو نسبهم وفقًا لقوانين أجنبية

مخالفة للشريعة. وقد رفضت محاكم النقض في الدول
العربية الاعتراف بأحكام تبني أجنبية تغير نسب طفل

مسلم، اعتباره مخالفة جسيمة للنظام العام الآمر
المستمد من الشريعة. حل وسط في بعض الحالات،
تقبل الدول العربية تحويل حكم التبني الأجنبي إلى

كفالة إذا كان ذلك يحقق مصلحة الطفل دون المساس
بالنسب، لكن هذا يخضع لتقدير قضائي دقيق ومعقد.

حقوق الطفل المكفول في الهوية والتعليم
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يكفل قانون الكفالة للطفل الحق في اسم عائلي
غالبًا اسم الكافل مع الاحتفاظ باسم العائلة الأصلي

في السجلات السرية، والحق في التعليم والرعاية
الصحية المجانية أو المدعمة. في الجزائر، يُمنح الطفل

المكفول وثائق هوية تسهل اندماجه المدرسي
والاجتماعي، مع حماية سرية ملفه الأصلي. في
فرنسا، يحصل الطفل المتبنى على شهادة ميلاد

جديدة تمامًا باسم العائلة الجديدة، مما يسهل
اندماجه لكنه يمضي ماضيه البيولوجي.

الميراث والوصية الواجبة

أكبر فرق عملي هو الميراث. في الكفالة، لا يرث
الطفل من الكافل تلقائيًا. ولحل هذه المعضلة، طور

الفقهاء والقضاة آليات الوصية الواجبة إلزام الكافل
بوصية جزء من ماله للكفيل في حدود الثلث. الهبة في

حياة الكافل نقل الملكية أثناء الحياة. التأمين تعيين
الكفيل مستفيدًا من بوالص التأمين على الحياة. في
فرنسا، الميراث تلقائي وقانوني، مما يعطي استقرارًا
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ماليًا أكبر للطفل المتبنى دون حاجة لترتيبات معقدة.

الخلاصة والتوصيات

إن نظام الكفالة يمثل حلاً إسلاميًا أصيلاً يجمع بين
الرعاية الاجتماعية والحفاظ على الهوية البيولوجية.

لتعزيزه، يُقترح تسهيل إجراءات الوصايا والهبات للكفلاء
لضمان مستقبل مالي للأطفال، وتطوير آليات الرعاية
النفسية لهم لدمجهم اجتماعيًا دون شعور بالنقص.

كما يجب تعزيز التعاون الدولي لإيجاد صيغ اعتراف
متبادل تحترم خصوصية الدول الإسلامية في مسألة
النسب مع ضمان حقوق الطفل في الرعاية العالمية.

الفصل التاسع والعشرون

التحديات المعاصرة التلقيح الاصطناعي وتأجير الأرحام
وتحديد النسل
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التلقيح الاصطناعي الضوابط الشرعية والقانونية

أجمع مجمع الفقه الإسلامي ومجالس الإفتاء في مصر
والجزائر على جواز التلقيح الاصطناعي بشروط صارمة

أن يكون بحيوان منوي من الزوج وبويضة من الزوجة. أن
يتم أثناء قيام العلاقة الزوجية الصحيحة. أن تتم العملية

تحت إشراف طبي أمين يمنع الاختلاط. ويُحرم
استخدام أم بديلة أو متبرع خارجي. القانون المصري

والجزائري يجرم المخالفات ويعتبر الطفل الناتج عن
تبرع خارجي ولد زنا لا يلحق بالأب البيولوجي المتبرع،
ويلحق بأمه صاحبة البويضة أو الرحم حسب التفصيل

الفقهي، مما يخلق وضعًا قانونيًا معقدًا. في فرنسا،
التلقيح بمساعدة طبية مسموح للأزواج وللعازبات

حديثًا، ويُسمح بالتبرع بالبويضات والحيوانات المنوية
بسرية تامة، والطفل يلحق بالأبوين القانونيين بغض

النظر عن المصدر البيولوجي.

تأجير الأرحام التحريم المطلق في العرب مقابل
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التنظيم في الغرب

في مصر والجزائر يُحرم تأجير الأرحام تحريمًا قاطعًا
لاختلاط الأنساب وكون الرحم جزءًا من جسد المرأة لا
يجوز استئجاره، ولخشية اختلال النسب من هي الأم؟

صاحبة البويضة أم صاحبة الرحم؟. أي عقد لتأجير
الرحم باطل باطلاً أصليًا، وقد يعاقب الأطراف جنائيًا.

الطفل الناتج يُلحق بأمه البيولوجية صاحبة البويضة
غالبًا، أو تعتبره الدولة مجهول النسب في أسوأ

السيناريوهات إذا تعذر الإثبات. في فرنسا كان
محظورًا، وما زال العقد باطلاً، لكن محكمة النقض
الفرنسية اضطرت للاعتراف بالأطفال المولودين عبر

تأجير أرحام في الخارج كالولايات المتحدة لحماية
مصلحة الطفل، ومنحهم وثائق ميلاد فرنسية وتنسبهم

للأبوين المطلوبين، رغم عدم شرعية العملية في
فرنسا نفسها. هذا التناقض بين حظر الفعل داخليًا
والاعتراف بنتائجه الخارجية يخلق إشكاليات أخلاقية

وقانونية كبيرة.
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تحديد النسل والإجهاض بين الضرورة والحرية الفردية

تحديد النسل تجيز الفتاوى في مصر والجزائر تحديد
النسل مؤقتًا لضرورة صحية أو اقتصادية مقنعة برضا

الزوجين، وتُحرم التعقيم الدائم إلا لضرورة طبية قصوى.
الإجهاض محرم إلا لإنقاذ حياة الأم قبل نفخ الروح مائة

وعشرين يومًا. في فرنسا الإجهاض حق مكفول
وقانوني حتى الأسبوع الرابع عشر ومدد حديثًا إلى
السادس عشر في بعض المقترحات بناءً على رغبة

المرأة دون الحاجة لمبرر طبي أو موافقة الزوج. وتحديد
النسل متاح بحرية تامة ومجاني. الفجوة هنا واسعة

بين مفهوم الحق في الجسد في الغرب وحرمة النفس
والنسل في التشريع الإسلامي.

أطفال الشوارع والمجهولو النسب حلول مبتكرة

تواجه الدول العربية مشكلة أطفال الشوارع
والمجهولي الأب. اجتهادات حديثة في مصر تقبل
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تسجيل هؤلاء الأطفال بأسماء ثلاثية منتحلة دون
نسبة لأب محدد وتمنحهم بطاقات رقمية خاصة تحمي

كرامتهم وتتيح لهم التعليم والعلاج، دون كشف
هويتهم الحقيقية إن وجدت لاحقًا. هذا التوجه

الإنساني يتقاطع مع الجهود الدولية لحماية هوية
الطفل، ويحاول سد الثغرة الناتجة عن تحريم التبني

والكشف عن أسرار الأنساب.

التأثير النفسي والاجتماعي للتقنيات الحديثة

تثير هذه التقنيات أسئلة حول الهوية النفسية للطفل
من أنا؟ من أبي الحقيقي؟ في النظام الغربي، السرية

تحمي الأسرة لكنها قد تولد أزمة هوية للطفل عند
البلوغ. في النظام الإسلامي، الوضوح في النسب
حتى لو كان مؤلمًا ككونه ولد كفالة أو ولد زنا غير

مقصود يُفضل على الكذب في النسب، مع محاولة
تخفيف الوصمة الاجتماعية عبر الكفالة والرعاية

المجتمعية.

187



الخلاصة والتوصيات

تتطلب التحديات المعاصرة تحديثًا مستمرًا للفتاوى
والقوانين. يُقترح إنشاء لجان أخلاقيات طبية دينية

مشتركة في كل دولة لمراجعة الحالات المستجدة
حالة بحالة. كما يجب تعزيز الدعم النفسي

والاجتماعي للأطفال الناتجين عن هذه التقنيات أو
ذوي الأنساب الخاصة، وضمان حقوقهم الكاملة في

الحياة الكريمة دون تمييز، مع الحفاظ الثابت على خط
أحمر وهو عدم تزوير الأنساب الذي يعد عماد المجتمع

الإسلامي.

الفصل الثلاثون

نحو موحد عربي لقانون الأسرة خلاصة نقدية
ومقترحات إصلاحية شاملة
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ضرورة التوحيد والتقارب التشريعي العربي

بعد استعراض ثلاثين فصلاً من التحليل المقارن بين
مصر والجزائر وفرنسا، تبرز حاجة ملحة لتقريب الشقة
بين التشريعات العربية. فالتشتت الحالي في قوانين

الأحوال الشخصية بين الدول العربية اختلاف المذاهب،
اختلاف الإجراءات، اختلاف تفسيرات النظام العام يعيق
التعاون القضائي ويخلق مشاكل للأسر ذات الجنسية

المختلطة أو المقيمة في الخارج. إن وجود موثق عربي
موحد أو اتفاقية عربية عليا للأحوال الشخصية من
شأنه توحيد المفاهيم الأساسية كالزواج، الطلاق،

الحضانة، النسب بما يحترم الثوابت الشرعية ويواكب
المستجدات العصرية.

الدروس المستفادة من النموذج الفرنسي

رغم الاختلاف الجذري في المرجعية، يقدم النموذج
الفرنسي دروسًا قيمة في الإجرائيات سرعة الفصل
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في القضايا، فعالية أجهزة التنفيذ، ودور الأخصائيين
الاجتماعيين. حماية الطفل أولوية مطلقة لمصلحة

الطفل الفضلى تتجاوز خلافات الوالدين، وآليات مثل
الإقامة المتناوبة وصناديق الضمان. الوقاية عقود ما قبل

الزواج الواضحة، والاستشارات الأسرية الإلزامية قبل
التقاضي. يمكن للعالم العربي تبني هذه الآليات

الإجرائية والتنظيمية دون المساس بالمضمون
الشرعي، مما يرفع كفاءة العدالة الأسرية.

مقترحات إصلاحية للتشريعات المصرية والجزائرية

بناءً على الدراسة، نقترح تعديل قوانين الحضانة جعل
الزواج سببًا لمراجعة الحضانة لا سقوطها التلقائي،

وإدخال الإقامة المتناوبة كخيار قضائي. تفعيل دور
القضاء في الخلع تمكين القاضي من تقدير استرداد

المهر بناءً على سبب الخلع ضرر الزوج أم كراهية
الزوجة لتحقيق عدالة أدق. تقنين استخدام الحمض

النووي وضع ضوابط واضحة لاستخدام الفحوصات
الجينية في إثبات النسب للمجهولين وإنكاره في حدود
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الشريعة. تعميم صناديق ضمان النفقة لجعلها إلزامية
في كل الدول العربية لضمان حقوق الأطفال. تطوير

إجراءات الطلاق تبسيط الطلاق بالتراضي وتقليل فترة
الانتظار مع الحفاظ على جلسات الصلح الفعالة.

دور الفقه الإسلامي في التطور المستمر

يجب التأكيد على أن الشريعة الإسلامية ليست
نصوصًا جامدة، بل هي منظومة مرنة قابلة للاجتهاد
لمواجهة مستجدات كل عصر. إن العودة إلى مقاصد
الشريعة حفظ النفس، العقل، النسل، المال، الدين

تسمح بتفسيرات عصرية تحمي المرأة والطفل وتواكب
حقوق الإنسان الدولية دون ذوبان الهوية. الاجتهاد
الجماعي عبر المجامع الفقهية هو الطريق الأمثل

لتحديث الفهم الفقهي ليتناسب مع قوانين موحدة.

خاتمة المؤلف رؤية مستقبلية
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إن كتاب مدونة الأسرة بين الشريعة والواقع يخلص إلى
أن المستقبل للأسرة التي تجمع بين الأصالة

والمعاصرة. أسرة تستمد قيمها من السماء، لكن
أدوات تنظيمها تستفيد من خبرات الأرض. إن التوافق

بين مصر والجزائر ودول العالم العربي على مرجعية
إسلامية موحدة مع إجراءات عصرية كفيلة بخلق نموذج

أسري فريد، يقاوم موجات التفكك العالمي، ويحقق
السكينة والمودة لأفراده. إن القانون ليس غاية في حد

ذاته، بل وسيلة لخدمة الإنسان وحفظ كرامته،
والأسرة هي المصنع الأول لهذا الإنسان.

والله ولي التوفيق،،،

د. محمد كمال عرفه الرخاوي

قائمة المراجع
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ثانياً التشريعات

مصر:

- قانون الأحوال الشخصية رقم خمسة وعشرون لسنة
ألفين وتسعمائة وعشرين وتعديلاته (ألفين وسبعة

وسبعين، ألفين وخمسة وثمانين، ألفين).

- قانون الطفل رقم اثنا عشر لسنة ألفين وتسعمائة
وستة وتسعين.

- قانون إنشاء محاكم الأسرة رقم عشرة لسنة ألفين
وأربعة.

- قانون إثبات حالات الزواج والطلاق الصادر عام ألفين.

الجزائر:

- قانون الأسرة الأمر رقم أربعة وثمانين واحد عشر
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المؤرخ في تسعة يونيو ألفين وتسعمائة وأربعة
وثمانين المعدل والمتمم بالأمر رقم خمسة صفر اثنين

المؤرخ في سبعة وعشرين فبراير ألفين وخمسة.

- قانون الإجراءات المدنية والإدارية.

- قانون كفالة الأطفال المهملين قانون اثنا عشر لسنة
ألفين وتسعة وتسعين وتعديلاته.

فرنسا:

- القانون المدني الفرنسي، الكتب من واحد إلى
ثلاثة، خاصة الباب الخاص بالزواج والطلاق والنسب.

- قانون العمل الاجتماعي والأسر.

تم بحمد الله وتوفيقه

د. محمد كمال عرفه الرخاوي
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