
  سكیكدة -1955أوت  20جامعة 
  كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة

  قسم الحقوق
  

  
 
 
 

  

  
 قانون الأسرة: مذكرة مكملة لنیل شھادة الماستر تخصص

 

  :ةتحت إشراف الأستاذ  :ینالطالب إعدادمن 

 بشیر حفیظة /د                                    بورقعة صلاح الدین 

 لعــــــداسي هشـــــام 

  

  :ةـــــــلجنة المناقش

  الصفة  الرتبة العلمیة  الاسم واللقب

  ـاــــرئیســ  رــــــــاذ محاضـــأست     عتـــیق نظیـــــرة  . د

  ومقرّرا ا ـــــمشرف  أستـــاذ محاضــــــــر     بشـــیر حفیظــــة. د   

  مناقشـــاعضوًا   حاضـــــــرأستـــاذ م     سیلینــي كریمــة. د

 

 2024 جواندورة 

 دور المرأة في إنشاء عقد الزواج



 
 
 



 

 

لُ  لكمَُْ وَرَسُ ـــ﴿وَقلُِ اعمَْ ُ عمََ   ﴾وُ�ُ وَالمُْؤْمِ�وُنَ ـــوا فسََيرََى ا��

 105التوبة ا�یٓة 

  

  

  

  

 

الن�اح يحققه فقط ا��ن یواصلون المحاو� «
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وَلاَ ﴿: إذا كان �لى المرء ٔ�ن یذ�ر لكل ذي فضل فض�، ام�ثالا لقو� تعالى

لا �شَكُرُ اللهَ مَن لا �شَكُرُ « : ، ولقو� صلى الله �لیه وسلم تَ�سَوُا الفَْضْلَ بَ�ْ�كمَُ﴾

  .»الن�اسَ 

الحمد � كثيرا �شكره ونحمده وهو المس�تعان �لى ٔ�ن وفق�ا لإتمام هذا 

وبه نتقدم بجزیل الشكر وفائق  ،فالعرفان �لجمیل یقضي وفاء ٔ�هل الفضلالبحث، 

�لى ما قدم�ه لنا من " �شير حف�ظة" :ا�كتورة التقد�ر وا�ترام�ا ٔ�س�تاذتنا المشرفة

  .توجيهات ونصائح قيمة فجزاها الله كل �ير إن شاء الله

ا�كا�رة �عٔضاء ا�لجنة المناقشة الموقرة لق�ولهم  أ�ساتذةكما نتقدم �لشكر إلى 

  .قراءة المذ�رة وم�اقش�تها

   .م لنا ید المسا�دة من قریب ٔ�و بعیدكما لا ن�سى الشكر لكل من قدّ 



 

�نَ ��وتوُا العِْلمْ دَرََ�ات﴿ : قال تعالى ِ �نَ �مَٓ�وُا مِ�كمُْْ وَ ا�� ِ ُ ا��  ﴾�رَْفعَِ ا��
وَ�خِٓرُ دَعْوَاهمُْ ��نِ ﴿: �ما كت�ت من عباراتِ تخرج، فلن ٔ��د ٔ�صدق من قو� تعالى

ِ رَبِّ العَْالمَِينَ    ﴾"الحَْمْدُ ِ��
والحمد � ا�ي لا یضاهي نعمتهُ وفضُ� ٔ�ي  � حمداً كثيراً طیباً م�اركاً ف�ه، فالحمد

  شيء
ها قد انطوت صف�ة من صف�ات الحیاة، صف�ة كان فيها الجد و�جتهاد رف�قاً 

ٔ�جني فيها ثمرة �لى ا�وام، لحظة تودیع ا�راسة والتعب و�اء وقت الحصاد، 
لم �كن الطریق ٔ�و الر��  ،لس�نوات �دیدةتفوّقي ونجا� بعد تعب و�د وسهر 

  .قصيرة ولم �كن الطریق محفوفاً �ل�سهیلات، لك�نيّ فعلتها
  :ٔ�هدي ثمرة نجا� إلى

�ناً  ﴿: من قال فيهما الله تعالى حْس�َ
�
�ْنِ ا َ�ِ �لوَْ� هُ وَبِ� ��

�
ٓ ا ��

�
�كَ ��لا� تعَْبُدُوٓاْ ا   ﴾وَقضىََٰ رَب

ي ٔ�حصد ثماره، ٔ�بي ؤ�مي فقد كا� بمثابة الس�ند ٔ�هدي لهما فر�ة س�ن�ني وتعبي ا�
  ا�ي ٔ��ر طریقي ودربي في هاته الس�نين

  إلى إخوتي، ج�الي الشامخة، ٔ�نتم النعمة التي زادتني عزمًا وإرادة
  إلى ٔ�صدقائي جمیعًا، جمعنا الله وفرّق�ا تحت غطاء المحبةّ

  كلّ من كان � الفضل في تعليمي م�ذ بدایة مسيرتي إلى ا�نهایة إلى
 .ا�لهم إنه ل�س بجهدي واجتهادي إنما بتوف�قك و�رمك وفض�

 

  
   

 

 ة صلاح ا��ن�بورقع -



  

  :ٔ�هدي هذا العمل المتواضع إلى

  .العز�ز ا�ي واف�ه المنیة ؤ�� �لى مقا�د ا�راسة وا�ي

  تغمّده الله �رحمته الواسعة

  شكرًا وا�ي

ٔ�طال ا� في  ٔ�حبّ إ�سانة  ٔ�مي الغالیةمن �لمّتني الصمود وأ�مل، إلى 

  عمرها، شكرًا ٔ�مي

   وكلّ العائ� الكريمةإلى إخواني 

  .إلى كل هؤلاء ٔ�هدي هذا العمل المتواضع

  

 

   - هشام لعداسي -
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عد الأسرة هي الخلیة الأساسیة المكونة للمجتمع ونواة تأسیسه، باعتبارها المهد تُ 

الحاضن لأفراده، حیث یلتمسون فیه معاني السكینة والرحمة والحمیمیة والسند، فالبشریة مذ 

حاجة للعیش والتعامل مع بعضهم البعض وفق دافع فطري لا أن خلقها المولى عز وجل في 

یحتاج في تكوینه إلى تأثیر اجتماعي، بل هو المحرك الرئیسي لنشأة المجتمع، وهو السبیل 

 باستقامتها مصداقا لقوله الوحید الذي یحفظ بقاء النوع البشري، ولا یستقیم المجتمع إلا

كُمْ مِنْ أَنْفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِتَسْكُنُوا إِلَیْهَا وَجَعَلَ بَیْنَكُمْ مَوَدَّةً وَمِنْ آیَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَ «﴿: تعالى

الإسلام للمرأة من الحقوق ما لم  ولقد شرّع، )1( وَرَحْمَةً إِنَّ فِي ذَلِكَ لآَیَاتٍ لِقَوْمٍ یَتَفَكَّرُونَ﴾

تشرّعه أمة من الأمم في كل العصور، فتحسنت في ظلّه مكانتها وحصلت على حقوقها 

كاملة غیر منقوصة، فقد أعلن لها إنسانیتها وأهلیتها التامة بوضع القواعد التي تكفل لها 

  .هالمساواة مع الرجل، مع مراعاة الخصائص والوظائف بینهما كلّ حسب طبیعت

 البحث في قضایا الأسرة وأحكامها من المواضیع الفقهیة المتجددة، والتيویعتبر 

 من خلال نصوص قانونیة وتبناها المشرّعالشریعة الإسلامیة حدودها ومعالمها،  رسمت

 تنظیمیة، والتي تكون في غالب الأحوال عرضة للتغییر والتعدیل بحسب المتطلبات

 مع بقائها في مظلة الشریعة الإسلامیة، وذلك بالتنسیق، الذي نعیشه الاجتماعیة للعصر

ة، كأهلیة المرأة بها ومتغیراتها التي تفرضها الحیا والموازنة بین ثوابتها التي لا یجوز المساس

وضرورة تحدید سن قانونیة للزواج، ودور الولي في هذا العقد وما في إبرام عقد الزواج، 

  .المرأة في عقد زواجها ارتبط به من ولایة إجبار وغیاب دور

الموافق لــ  1404رمضان عام  09المؤرخ في  11 -84قانون الأسرة رقم  وبصدور

المتضمن مجموعة من النصوص القانونیة العامة والمجرّدة، حیث  1984یونیو سنة  09

خاصة في جلّ أحكامه مستمدّة من الشریعة الإسلامیة، غیر أن البعض انتقد هذا القانون 

التیارات الغربیة المسائل المتعلقة بالمرأة، والسبب الرئیسي في ذلك هو الزوبعة التي أتت بها 

ة ومحاولة إضفاء قانون متحت غطاء العول العربیةالتي غزت الدول المسلمة بما فیها الدول 

 العربیة المسلمة،أسري موحد، طالبت من خلاله إجراء تعدیلات جذریة في بنیة الأسرة 

توزیع الأدوار الأسریة انطلاقا من مبدأ المساواة، وذلك من خلال الاتفاقیات الدولیة  وإعادة

                                                           
 .21سورة الروم، الآیة  -  1
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التي تحمل في طیاتها أحكاما مخالفة للشریعة الإسلامیة، ومخالفة أیضا لخصوصیة الأسرة 

  .أحكامها وقناعتها من النصوص الشرعیة المسلمة التي تستمد

، والعهد 6في مادته  )1(لحقوق الإنسان ومن أبرز هذه الاتفاقیات الإعلان العالمي

، ناهیك عن اتفاقیة القضاء على 23الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة في مادته 

، وبما أن الجزائر صادقت على هذه الاتفاقیات، فقد )2( جمیع أشكال التمییز ضد المرأة

عمدت إلى إعادة النظر في قوانینها بحیث تتماشى وهذه الاتفاقیات، وهو ما تمّ عند تعدیل 

أعاد صیاغة و ، 2005ماي سنة  27المؤرخ في  02 - 05قانون الأسرة من خلال الأمر 

ه عبالنتیجة رفو  ،ة بین الجنسینالمساوا بهدف تجسیده لمبدأ القانونیة العدید من النصوص

بالخصوص اتفاقیة القضاء على جمیع و الاتفاقیات،  تحفظات بلادنا على بعض بنود هذه

  .أشكال التمییز ضد المرأة

ولأن المسائل المتعلّقة بشؤون الأسرة هي مسائل خاصة وحساسة، فیجب أن تنظم 

تقیّد باسم النظام العام العائلي  دقیقا، والحریة في الزواج لا تكون على إطلاقها بل تنظیما

فمنها ما یتعلّق بالقیود البیولوجیة، لأنّّ  ه إذا كان للمرأة الحریة في إبرام عقد ، بقیود وحدود

في الزواج  الحریةوالتمتع بالأهلیة الكاملة، كما أن سن الزواج،  مقیّدة ببلوغ فإنهاالزواج 

دأ سلطان الإرادة، لأن الحریة في اختیار تقتضي التأكید على الرضائیة من خلال إعمال مب

  .الزوج تتطلب أن یكون الرضا حرا كاملا خالیا من عیوب الرضا

 : أهمیة الموضوع -1

شكلت أحد محاور النقاش العمومي  التيفموضوع المرأة من المواضیع الحساسة 

 ما بعد الاستقلال، واكتسب هذا الجزائریة ةالوطني منذ الانخراط في بناء الدول والتدافع

السنوات الأخیرة بفعل تفاعل عدد من العوامل الداخلیة والخارجیة،  كبیرة في أهمیةالموضوع 

 وتعمقت، من جهة ثانیة،ّ  على إثر ،ّ تصاعد قوة الحركة النسائیة نتجت من جهة أولى عن

                                                           
. 10/12/1948، المؤرخ في )3- د(ألف  217لإعلان العالمي لحقوق الإنسان،ّ  اعتمد ونشر بقرار الجمعیة العامة  ا -  1

 .10/09/1963، الصادرة بتاریخ 64، الجریدة الرسمیة العدد 1963من دستور  11صادقت علیه الجزائر بموجب المادة 
اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة، اعتمد تها الجمعیة العامة للأمم المتحدة وعرضها للتوقیع  - 2

، صادقت علیها 03/09/1983، ودخلت حیز التنفیذ في 18/12/1979في  180/34  والتصدیق والانضمام بالقرار

 22الموافق لــ  1416رمضان عام  02المؤرخ في  51 - 96موجب المرسوم الرئاسي رقم ب 22/01/1996الجزائر في 

 .1996جانفي  24، الصادرة بتاریخ 06، الجریدة الرسمیة العدد 1996جانفي 
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المرأة وارتفاع الضغط مرحلة العولمة على قضایا  تطور الاشتغال العالمي والأممي في

انشغال تنامى بشكل كبیر منذ اعتماد  الخارجي المستند على مجموع الاتفاقیات الدولیة، وهو

، كما یعتبر موضوع دور المرأة في اتفاقیة القضاء على جمیع أشكالّ  التمییز ضد المرأة

  .لأوائلاالتي لم یتطرّق إلیها الفقهاء المواضیع المستحدثة،  إنشاء عقد الزواج من

  :أهداف الدراسة -2

في  في إبرام عقد الزواج هذه الدراسة هو توضیح ما إذا كانت حریة المرأة من أهداف

وشروطاّ   افرض قیود المشرع قد مقیّدة أم مطلقة، وما إذا كان الجزائري التشریع الأسري

  .والمجتمعالعام للأسرة  یقتضیه الصالح بسبب ما علیها
والمعاصرین في القضایا التي  الأوائلكما تهدف هذه الدراسة إلى عرض آراء الفقهاء 

تتفرع عن هذه الدراسة كمسألة الولي وتحدید السن القانونیة للزواج وهي من المواضیع 

في توجه  الموضوعالمستحدثة التي ظهرت في العصر الحدیث، كما تظهر كذلك أهمیة 

من اتفاقیات القضاء على جمیع أشكال  16اته على المادة المشرع الجزائري في رفع تحفظ

  .التمییز وهو ما دفعه إلى تعدیل نصوص قانون الأسرة

  :دوافع اختیار الموضوع -3

  یعود سبب اختیارنا للموضوع إلى أسباب ذاتیة وأخرى موضوعیة

 الذاتیة الأسباب  

  .میولنا للموضوع بحكم تخصصنا في شؤون قضایا الأسرة -

رغبتنا الشخصیة في استكمال مسارنا التعلیمي من خلال إعداد مذكرة الماستر والتي  -

  .»عقد الزواج إنشاءدور المرأة في « :كانت موسومة

 الأسباب الموضوعیة :   

من الأسباب التي دعتني إلى اختیار هذا الموضوع أیضا دراسة ما یتعلق بالمستحدث 

 –المستجد من نصوص قانونیة في مجال قانون الأسرة الجزائري، والتي تشكل في مجملها و 

الأسري، ذلك أن الناظر في موضوع  الاستقرارآلیات لحمایة  –من منظور المشرع طبعا 

 ،أهلیة المرأة في الزواج، یلحظ أنه اشتمل على أحكام  دور المرأة في إبرام عقد الزواج

   .ار القرین، دور الولي في الزواج وغیرها من المسائل المتعلقة بالمرأةحریة الزوجة في اختی

  :وكذلك من الأسباب التي دعتني إلى اختیار هذا الموضوع
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 كون مواد قانون الأسرة أغلبها مستمدة من أحكام الشریعة الإسلامیة، واعتماد المشرع *

  لأسلوب التلفیق في اعتماده للمذاهب الأربعة

وإبراز النقاط التي وافق فیها ، القانونیةو رغبتنا في معالجة أحكام الزواج من الناحیة الفقهیة  *

  وتلك التي خالفه فیها أحكام الشریعة الإسلامیةالمقنن الجزائري 

  :إشكالیة الدراسة -4

فیما یتمثل دور المرأة في : إن التساؤل الذي یطرح من خلال دراسة هذا الموضوع هو

بمرحلة الخطبة أو في مسائل الزواج من رضائیة أو ابطة الزوجیة؟ سواء فیما تعلق إنشاء الر 

أهلیة أو حریة الزواج واختیار الشریك أو في دور الولي في عقد الزواج، هل وفق المشرّع 

من خلال نصوص قانون الأسرة المعدلة في خلق توازن بین الحفاظ على الثوابت والأعراف 

 .جدیدوبین إحداث التطور ال

  :ةیعر ف تلاؤ است ةیسیئر لا ةیلاكشلإا هذه نع قثبنا دقو 

عن الخطبة حق، فمتى  ةأر ملا لو دعإذا كان و  ؟ةبطخلل ةینو ناقلا ةعیبطلا يه ام -

  ؟الحق تترتب المسؤولیة عند استعمال هذا

 يتلا بابسلأا يه امو  ؟جاو ز لل ةینو ناقلا نسلا دیدحتب ير ئاز جلا عرّ شملا قفو  له -

 ؟كلذ يف اهدمتعا

  ؟هتیلاو  تحت نم جاو ز  دقع يف هتیلاو  يلو لا سر امی نأ نكمی ىدم يأ ىلإ -

  ؟اهجو ز  رایتخا يف ةیر ح ةأر ملل له -

  :المناهج المستخدمة -5

من خلال عملیة تحلیل وتفسیر الأحكام الشرعیة سواء كانت  التحلیلي اعتمدنا المنهج

نبویة شریفة من خلال رؤیة الفقهاء سواء المتقدمین منهم أو  نصوص قرآنیة أو أحادیث

كذلك استعملنا  .على هذه الأحكام التشریع الجزائري المعاصرین أو المتأخرین، ومدى اعتماد

المنهج التاریخي وذلك خلال الوقوف على التطورات التي عرفها تقنین الأسرة الجزائري 

وصولا إلى التعدیل الأخیر، كما لا تخلوا أي دراسة نقدیة من المنهج المقارن، والذي وظفناه 

ف على من خلال المقارنة بین أحكام الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري للأسرة والوقو 

  .التوجهات التي اعتمدها المشرع في تأسیسه للمواد القانونیة وفق اختلافات المذاهب الأربعة
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  :صعوبات الدراسة -6 

  :خلال فترة إعدادنا لهذه الدراسة صادفتنا مجموعة من الصعوبات أهمها

ضیق الوقت خاصة بین جمع المراجع والمعلومات وإعداد المذكرة، خاصة مع اتساع  -

وتشعبه خاصة عند الرجوع إلى المذاهب الفقهیة وآراء الفقهاء سواء القدامى أو وع الموض

  .اوصعوبة الإلمام بكل جوانبهالمعاصرین بخصوص المسائل 

  .المتخصصة في نطاق هذا الموضوعقلة المصادر والمراجع  -

  :التصریح بالخطة -7

المذكرة ارتأینا أن نعتمد في للإجابة على إشكالیة الدراسة وانطلاقا من تقیدنا بعنوان 

دور المرأة في تقسیم الموضوع إلى فصلین، سنتناول في الفصل الأول  هذه الدراسة إلى

مفهوم الخطبة وطبیعتها القانونیة في الفقه الإسلامي ، حیث سنتحدث عن مرحلة الخطبة

عن الخطبة  تبیان آثار العدول، ثم سننتقل وقانون الأسرة الجزائري وحق المرأة في العدول

أما الفصل الثاني یتمثل في  ،فیما یخص المهر والهدایا وحكم التعویض المادي والمعنوي

عقد الزواج، حیث سنتطرق لأهلیة المرأة ومظاهر مساواتها مع الرجل،  إبرامدور المرأة في 

ثم حق المرأة في حریة الزواج من خلال تكریس مبدأ الرضائیة في عقد الزواج مع الإشارة 

لى أهم المسائل المطروحة في هذا الموضوع كالولایة وحریة اختیار الزوج، والشروط إ

   .المقترنة بعقد الزواج كشرط التعدد الزوجات

ثم سنختم بحثنا بخاتمة سنحاول من خلالها الخروج بنتائج واقتراحات كعصارة 

  .مختصرة لهذه الدراسة

  مقدمة

   دور المرأة في مرحلة الخطبة :الفصل الأول

  المرأة وحق العدول عن الخطبة: المبحث الأول

  التعسف في استعمال المرأة لحقها في العدول: الثاني المبحث

   عقد الزواج إبرامدور المرأة في : الفصل الثاني

  أهلیة المرأة ومظاهر مساواتها مع الرجل: المبحث الأول

  عقد الزواج  والرضا فيالمرأة : المبحث الثاني

 خاتمة 



 

 

  :ولالأفصـــــــل ال

  دور المرأة في مرحلة

  الخطبة      
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  :تمهید

لقد اهتم المشرع الجزائري بعقد الزواج و أولى له أهمیة بالغة بإعتباره أساسا لتكوین 

 حیث بین حقوقأسرة تسودها المودة و الرحمة، فقد نظم أحكامه وفقا للشریعة الإسلامیة، 

مقدمات  أجل ذلك وضع له الآخر بهدف إنشاء أسرة ثابتة، و من وواجبات كل زوج  نحو

  .قانونا بالخطبةتسمى 

یقوم بها الخاطب  وتمثل الخطبة في تقالیدنا إجراءا أولیا وتمهیدیا من الإجراءات التي

وأقاربه بالاتصال بالمخطوبة أو ولیها، بهدف التعرف على العروس وأسرتها من أجل تبادل 

اج، القبول مع أسرة المخطوبة بشأن المصاهرة وإقامة علاقة طیبة قبل انعقاد الزو و الرضا 

فالخطبة هي تلك المرحلة التي تسبق الزواج، ویجب على المراة اختیار زوجها عن رضا 

وقناعة، ولأن الخطبة قد تنجرّ عنها آثارا متى تعلق الأمر بالهدایا التي یمنحها الخطیب 

لخطیبته أو المرأة لخطیبها، جاء المشرّع في مادة الأسرة بأحكام خاصة للعدول عن الخطبة 

  .مضار للطرف الذي تمت مباغتته بالعدول لما له من

ائیا عن مشروع الزواج  والعدول عن الخطبة یعني تراجع أحد الخطیبین والتخلّي

بالخطیب الآخر والتوقف تماما عن السیر في متابعة الأعمال والإجراءات المؤدیة إلى 

العدول  تحقیق عقد الزواج كما كان مخططا في أول بعد إتمام الخطبة، لذلك إذا وقع

للطرف الذي لم یعدل أن یطلب من القضاء الحكم بإلزام الطرف  انقضت الخطبة ولا یجوز

العقد دون إرادته وهو عقد ینبني على الرغبة المعلنة  الآخر بالاستمرار في الخطبة وإبرام

  .الإرادة المتبادلة للخطیبینو 

ول عن الخطبة وبناءا على ما تقدم سنتناول في هذا الفصل حق المرأة في العد

  ).المبحث الثاني(، ثم نتناول المرأة وآثار العدول عن الخطبة )المبحث الأول(

 

 

 

 

 



 بةدور المرأة في مرحلة الخط:                                       الفصــل الأول

 

8 
 

  المرأة وحق العدول عن الخطبة: المبحث الأول

 امرأةو الزواج رابطة مقدسة، فهو ذلك المیثاق الغلیظ الذي بموجبه یجتمع رجلا  عدّ یُ 

على نحو شرعي من أجل بناء أسرة شرعیة، فهو إذن ذلك السبیل الذي بموجبه یمكن لكل 

على  04ف عقد الزواج طبقا لنص المادة عرّ یُ و ، الزوجة المحافظة على الأنسابو من الزوج 

امرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوین أسرة أساسها و عقد رضائي یتم بین رجل «:أنه

  .»...تعاون، المحافظة على الأنسابالمودة، الرحمة، ال

التي تترجم نیة كل من الزوجین في و كمرحلة سابقة على الزواج هناك مرحلة الخطبة و 

إذ تتولد في هذه المرحلة  الزواج، هذه المرحلة التي أولاها المشرع رعایة تشریعیة خاصة،

   لى هذهمما یتطلب معه الوقوف ع ،المخطوبةو على عاتق كل من الخطیب  التزامات

 المخطوبة قبل أن یصبحاو دور مشرع الأسرة في صیانة حقوق كل من الخاطب و  الالتزامات

  .زوجة، أو تتوقف هذه الرابطة في مرحلة العزم على الزواجو زوجا 

 الخاطب وتمثل الخطبة في تقالیدنا إجراء أولیا أو تمهیدیا من الإجراءات التي یقوم
ا، تهف على العروس وعلى أسر أولیائها من أجل التعرّ  أو أقربائه للاتصال بالمخطوبة أو

من أجل تبادل الرضا والقبول بین أسرة الخاطب وأسرة المخطوبة بشأن  وتبادل الهدایا،

  .العلاقات الطیبة بینهما المصاهرة والتزاوج وإقامة

من قانون الأسرة بأنها وعد  05ولقد وصف المشرّع الجزائري الخطبة في المادة 

بالزواج، فهي اتفاق یتمّ بإیجاب وقبول یتعلق بوعد بعقد الزواج، وأضاف المشرّع في الفقرة 

الثانیة من نفس المادة بأنه یجوز للطرفین العدول عنها، ومعنى ذلك أنه متى وقع الاتفاق 

بین الخطیبین كان ذلك إجراء تمهیدیا لإتمام عقد الزواج، إلا أنه یمكن لأحدهما أو كلاهما 

حلّل من هذا الالتزام، وبالتالي فما هي القیمة القانونیة لها كإجراء مستقل عن عقد الت

  الزواج؟، وهل للمرأة حریة العدول عن الخطبة؟

الطبیعة  وبالتالي سنقسم هذا المبحث إلى مطلبین، سنتناول في المطلب الأول

  .عن الخطبة ، أما المطلب الثاني فسنتناول حق المرأة في العدولالقانونیة للخطبة
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  وطبیعتها القانونیة لخطبةا ماهیة :المطلب الأول

، ثم بیان طبیعتها القانونیة )سنتناول في هذا المطلب تعرف الخطبة الفرع الأول

  ).الفرع الثاني(

  تعرف الخطبة: الفرع الأول

سنتعرّض في هذا الفرع إلى تعریف الخطبة من الناحیة اللغویة، الاصطلاحیة، ثم من 

  .ناحیة المشرّع الجزائري

  :تعریف الخطبة لغة -أولا

 ، إذا طلب أنةً طبَ المرأة خِ  بَ طَ ، خَ بَ طَ لغة بكسر الخاء ویكون الطاء مصدر خَ 

 دعوة إلىأي؛ المرأة، إذا طلب أن یتزوج منها، واختطبه القوم،  بَ طَ یتزوجها، ویقال خَ 

  .)1( تزویجه

  القوم فلاناً فمعناه بَ طَ أما إذا قیل اختَ  ،فلان اختطب المرأة فهو خاطب اأیضً ویقال 

لغة الرجل  ةُ طبَ والخِ  ،)2( للزواج طلبها ؛أيفلانة  بَ طِ قال خَ تزویج امرأة منهم، ویُ  إلىدعوه 

 إلىخطبة وخطبته للتي یخطبها واختطب القوم إذا دعوه  أیضاویقال  المرأة،ب خطِ الذي یَ 

  .)3( تزویج صاحبتهم

في صیاغتها  تن اختلفإ ة و طبَ تلك المعاني اللغویة لكلمة الخِ  أنّ ومما تقدّم یتبین لنا 

معینة للزواج بها تحل له  لامرأةطلب الرجل  تتفق في معناها اللغوي والتي تعني أنها إلا

هذا الطلب  المرأةن فلاناً خطب فلانة سواء قبلت أشرعاً، وبمجرد هذا الطلب یصبح القول ب

ة من الناحیة اللغویة هي بطكلمة الخِ  أنبعد، وتبین كذلك  لم یتم قبوله وأقبله ولیها  أو

الكلمة بضم الخاء عند الكلام المجمع  ، واستعمل العرب هذهبَ طَ مصدر من الفعل الثلاثي خَ 

  .وبكسر الخاء في طلب الزواج

  
                                                 

، 03، دار صادر للطباعة والنشر، بیروت، لبنان، الطبعة 01ابن منظور، لسان العرب، فصل الخاء المعجمة، الجزء  -  1

 .361، ص 1993
جابر أحمد، دار أنس محمد الشامي، زكریا : محي الدین بن محمد بن یعقوب الفیروز آبادي، القاموس المحیط، تحقیق -  2

 .478، ص 2008الحدیث للنشر، القاهرة، مصر، 
أبي نصر  إسماعیل بن حماد الجوهري، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیة، أنس محمد الشامي، زكریا جابر أحمد،  - 3

 .328، ص 2009دار الحدیث للنشر، القاهرة، مصر، 
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  :تعریف الخطبة اصطلاحًا -ثانیا

وعرفها الفقهاء كلمة الخطبة في الاصطلاح الشرعي لا تخرج عن معناها اللغوي، 

، حیث عرّ الحنفیة الخطبة المعنى واحد أن إلااختلفت في صیاغتها  بتعریفات متقاربة وان

، »التماس التزوج أو التماس نكاح المرأة«: ، وعرّفها المالكیة بأنها»طلب التزوّج«: بأنها

: قالوا بأنها، أما الحنابلة ف»التماس النكاح من جهة المخطوبة«: وعرّفها الشافعیة على أنها

  .)1( »خطبة الرجل المرأة لینكحها«

طلب الزواج وإبداء الرغبة «: ولقد عرّفها من الفقهاء المعاصرین الإمام أبو زهرة بأنها

في امرأة معینة وقع علیها اختیاره وتكون خالیة من الموانع الشرعیة بالتقدّم إلیها أو إلى ولیّها 

الخطبة  «: ، كما عرّفها بدران أبو العنین بأنها)2( »العقدببیان حاله والتفاوض معهم في أمر 

هي إظهار الرجل الرغبة في التزوج بامرأة یحلِّ له التزوج بها بنفسه أو من ینوب عنه منها 

أو من ولیها، فإذا وافقت هي أو ولیها كان ذلك بمثابة اتفاق مبدئي على الزواج، ولا ترقى 

الخطبة هي التماس «: ، وعرّفها أیضا الأستاذ العربي بلحاج بقوله)3( »إلى مرتبة العقد

  .)4(» الزواج من امرأة معینة بتوجیه الالتماس إلیها أو لولیها

ویستخلص من التعاریف الفقهیة السابقة أن الخطبة تُعدّ وسیلة من الوسائل التي من 

شأنها إذا روعیت كانت في الحیاة الزوجیة متانة من شأنها عدم التعرّض للانحلال والتفكك، 

وبمعنى إذن فهي سبیل للتعرف بین الطرفان، كما یتجلى فیها مبدأ المساواة بین الخاطبین، 

 ف المتبادل بین الطرفین، فهو حق یتمتع به الطرفانما هي إلا وسیلة للتعرّ  أدق، فالخطبة

أن المرأة أولى بهذا الحق من الرجل،  على قدام المساواة، بل یرى جانب من الفقه الإسلامي،

ذلك یرجع إلى أن حقها في طلب فك الرابطة الزوجیة مقید بالموافقة علیه من  والسبب في

                                                 
تأصیلیة في الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري، مجلة دراسات دراسة : نظیرة عتیق، تعویض ضرر العدول عن الخطبة -  1

 .516، ص 2021، 01، العدد 13وأبحاث، جامعة زیان عاشور، الجلفة، المجلد 
 .56، ص 1971، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر، 02محمد أبو زهرة، محاضرات في عقد الزواج وآثاره، الطبعة   -  2
د المساواة بین الجنسین في الخطبة في قانون الأسرة الجزائري، مجلة القانون والمجتمع، محمد الصالح عومر، تجسی - 3

 .200ص ، 2014، 02، العدد 02جامعة أحمد درایة، أدرار، المجلد 
، ص 1996العربي بلحاج، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  - 4

606. 
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ا للزوج الذي بیده عصمة الزواج ولیس محددة شرعا، خلافً  روطقبل القاضي وبتوافر ش

  .)1( للقاضي من سلطة تقید طلبه للطلاق

  التعریف القانوني للخطبة -ثالثا

في المادة الخامسة  لم یعرّف الخطبة، بل اكتفى بالنص علیها عرّف المشرّع الجزائري

 02 -05المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم  11 -84رقم قانون الى من ــــفي فقرتها الأول

الخطبة وعد بالزواج، یجوز  «: بأنها وعد بالزواج وذلك بالقول )2(المتضمن قانون الأسرة 

، وقد كان المشرّع موفقا على غرار غیره من القوانین العربیة في »للطرفین العدول عن عنها

ینسجم مع والمنطق القانوني السلیم، لأن  التوجه تجرید الخطبة من القوة الإلزامیة، لأن هذا

الفشل في الخطبة وفسخها بالعدول عنها خیر من الفشل في الزواج لما یرتبه من آثار 

  .خطیرة

  الطبیعة القانونیة للخطبة: الفرع الثاني

الفقه الإسلامي أو  لقد ثار التساؤل حول الطبیعة القانونیة للخطبة سواء في إطار

الزواج فهنا لا یثور أي إشكال،  الوضعیة، فإذا تمت الخطبة وأدّى ذلك إلى إبرام عقدالقوانین 

الزواج، فان من هذا الجانب لنا أن نتساءل عن  بینما إذا لم تنته هذه العلاقة إلى إبرام عقد

  ؟ا بالعقدا أم وعدً عقدً  عدّ الطبیعة القانونیة للخطبة هل تُ 

ثم  ،)أولا( عة الخطبة في الفقه الإسلاميوعلى هذا الأساس سوف نتطرق إلى طبی

   ).ثانیا(الجزائري إلى الطبیعة القانونیة للخطبة في القانون 

  طبیعة الخِطبة في الفقه الإسلامي -أولا

ورضا  ي وعد بالزواج ولیست عقدا، وإن تمت باتفاقھالخطبة في الشریعة الإسلامیة 

ما ھذلك حق لأحد أن یختلطا اختلاط الأزواج، ولا یترتب على لهماوهي لا تبیح  الطرفین

                                                 
زكریاء بریاح، جیلالي تشوار، تكریس مبدأ المساواة بین الجنسین في أحكام الخطبة في القانونین الجزائري والمغربي  - 1

، 59على ضوء الشریعة الإسلامیة، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، المجلد 

 .325، ص 2022، 01العدد 
، المؤرخ 02 -05المعدل والمتمم بموجب الأمر  1984جوان عام  09الصادر بتاریخ  11 -84سرة رقم قانون الأ -  2

 .2005فیفري  27، الصادرة بتاریخ 15، الجریدة الرسمیة العدد 2005فیفري  27في 
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م جزء من الفاتحة، أو قدّ  خاتم الخطبة، أو قرأ هنحو الآخر، حتى ولو ألبس الخاطب مخطوبت

  .)1( هلهاأ دایا إلى المخطوبة أو إلىاله، أو قدم شیئا من لهالصداق أو ك

حیث یرى أصحاب هذا الاتجاه أنّ الخطبة هي مجرّد وعد بالزواج لا تحمل الصفة 

العقدیة بأي وجه من الوجوه، ولیس لها صفة الإلزامیة ولا القیمة القانونیة، ویستند أصحاب 

هذا الاتجاه إلى مبدأ حریة الشخص في اختیار شریكه دون أي ضغط لأنه من النظام العام 

م إطلاقًا، وإلزامیة الوعد باطلة لمنافاتها حریة الزواج التي هي من ولیس للخطبة أي إلزا

  .)2(النظام العام 

للزواج وفي هذا  فجمهور الفقهاء متفقین على أن الخطبة لیست أكثر من وعد تمهیدي

بوعد أن یتزوج، ومن باب أولى  لا یجوز أن یتقید شخص«: الصدد یقول الدكتور السنهوري

كما یجمع الفقهاء ، »یكون مخالفا للنظام العام معین، فمثل هذا التقیدأن یتزوج من شخص 

وعدا به، ومنهم الشیخ أبي زهرة  المعاصرین على أن الخطبة لیست إلا تمهیدا للزواج أو

طرفیه التزامات لها قوة الإلزام، ولكن أقصى ما  الذي یرى أن الخطبة لیست عقدا ینشئ بین

وعدا بالعقد، وإذا لم تكن في الخطبة قوة الإلزام لأحد  نتؤدیه الخطبة إذا تمت أن تكو 

الطرفین، فلكل واحد منهما أن یرجع عن قوله، وإن فعل فهو یستعمل حقه ولیس لأحد علیه 

  .)3( سبیل من

من  شيء علیهالا تعتبر عقدا ولا زواجا، ولا یترتب  تمامهاذا فالخطبة بعد ھوعلى 

 ولكل من الخاطب ،مبدأ الرضائیة في عقد الزواج الالتزام بإتمام العقد، انطلاقا من

والوعد في  والمخطوبة حق العدول عن الخطبة، لأن الأمر لا یعدو أن یكون وعدا بالزواج،

بین  علیه ذا الحكم متفقوه ،أثر ما علیها، ولا یترتب ذاتهاقوة العقد  لهاالعقود لیست 

  .كلها الإسلامیة المذاهب

  

                                                 
ة منتوري، قسنطینة، یحي عبد العزیز، الطبیعة القانونیة للخطبة في القانون الجزائري، مجلة العلوم الإنسانیة، جامع - 1

 .444، ص 2022، 04، العدد 33المجلد 
، مجلة البحوث -دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون–محمد رشید بوغزالة، طبیعة الخطبة وحكم العدول عها وأثره  -2

 .43، ص 2009، 02، العدد 06والدراسات، جامعة الوادي، المجلد 
، -دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي–لخطبة وآثار العدول عنها یعقوب بلبشیر، الطبیعة القانونیة  -  3

 .304، ص 2015، 03، العدد 07حولیات كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد بن أحمد، وهران، المجلد 
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  القانونیة للخطبة في القانون الجزائريالطبیعة  -ثانیا

ى لالمعدل بتكییف الخطبة ع الأسرةالجزائري في المادة الخامسة من قانون  لقد تبنّى

 الفقهفي  أرجح الأقوال مستندا إلى طرفین العدول عن الخطبة،للوعد بالزواج، ویجوز  هاأن

 وعد بأنهاخطبة للد الطبیعة القانونیة ذا النص أن المشرع حدّ ه، وواضح من خلال الإسلامي

طرفین العدول لزم، أي أجاز للالوعد غیر م هذاة أخرى اعتبر هة ومن جهبالزواج من ج

المشرع في النظریة العامة  استعملهالذي  "الوعد"لفظ  هيالمادة  هذهى لع ، والملاحظهاعن

من القانون  72الشریعة العامة من خلال نص المادة  عقد في القانون المدني باعتبارهلل

 الأخرعقد ثم نكل وقاضاه الطرف  إذا وعد شخص بإبرام« :المدني الجزائري والتي تنص

یتعمق منیا بالشكل متوافرة،  طالبا تنفیذ الوعد، وكانت الشروط اللازمة لتمام العقد وخاصة ما

یجب أن النهائي، الذي یستوفي شروط العقد  هوفالوعد بالتعاقد  ،)1( »قام الحكم مقام العقد

 ، مثل تحدید المبیع بدقة، وكذلك ثمنالنهائيعقد لل الجوهریةة جمیع المسائل هیتضمن من ج

  .)2(النهائي العقد  فیهاة أخرى تحدید المدة التي یبرم هالمبیع، كما یشترط من ج

والمادة من القانون المدني  71فإن هناك تضارب وعدم انسجام بین المادة وبالتالي 

 أثناء من حیث الصیاغة القانونیة الأمر الذي یؤدي إلى وجود غموض من قانون الأسرة 05

من قانون  05وعلیه على المشرع الجزائري إعادة صیاغة المادة  ،تفسیر هاته النصوص

 على غةصیاالهذا التناقض بین نصوص القانونین، حیث یمكن أن تكون  حتى یُرفع الأسرة

  .)3( »الخطبة وعد بالزواج غیر لازم« الشكل التالي

ولذلك اعتبر رجال القانون الخطبة وعدا بالزواج لكنه وعد من نوع خاص تمییزا له 

منه، إذ أن  72 -71عن الوعد بالتعاقد الوارد في أحكام القانون المدني طبقا للمادتین 

                                                 

الصادرة  78المتضمن القانون المدني، الجریدة الرسمیة العدد  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58 - 75 رقم الأمر - 1

، الجریدة الرسمیة العدد 2005یونیو  20المؤرخ في  10 -05، المعدل بالقانون رقم 12، ص 1975سبتمبر  30بتاریخ 

 .2005یونیو  26الصادرة بتاریخ  44
الطبیعة القانونیة لخطبة دراسة مقارنة بین قانون الأسرة والقانون المدني، المجلة محمد بن عیسى، موسى سالمي،  -  2

 .2311، ص 2022، 01، العدد 06الأكادیمیة للبحوث القانونیة والسیاسیة، جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، المجلد 
 .207 -206محمد الصالح عومر، المرجع السابق، ص ص  -  3
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المدني على مسائل الأحوال الشخصیة التي المحكمة العلیا قرّرت عدم تطبیق أحكام القانون 

  .)1( تخضع لأحكام الشریعة الإسلامیة

أما موقف المشرع الجزائري من الطبیعة القانونیة للخطبة، نجد تطبیقات المحكمة 

من  «: بأنه 1989دیسمبر  25العلیا في هذا الصدد، وذلك في قرارها الصادر بتاریخ 

وعد بالزواج ولیست عقدا، وإن  ھيشریعة الإسلامیة الخطبة في ال وقضاء أن فقها المقرر

 ھذاأن یختلطا اختلاط الأزواج، وعلى  لهمالا تبیح  وهيالطرفین،  تمت بالاتفاق بین

شيء من الإلزام بتمام العقد  علیهالا تعتبر عقدا ولا زواجا، ولا یترتب  تمامها فالخطبة على

  .)2( »من الرضائیة في العقد انطلاقا

  الحق في العدول عن الخطبة: الثانيالمطلب 

یجمع بین المرأة  من مقدمات عقد الزواج فهي مرحلة تمهیدیة لهذا العقد الذيالخطبة 

الخطبة عدیدة، فقد تنقضي  انتهاءوأسباب  ،ولذلك فإنه یمكن للخطبة أن تنتهي والرجل،

أحد طرفیها، وقد  وهذا هو الأصل فیها ولكنها قد تنقضي دون ذلك بوفاة بإتمام عقد الزواج

وبالتالي یحق  ،الطرفین عن مواصلة إتمام إجراء الزواج أي بالعدول عنها تنتهي بتراجع أحد

لأحد الخطیبین حق العدول بإرادته المنفردة دون الرجوع إلى الطرف الآخر وطلب رضائه 

طروح هل في ذلك كونه جائز قانونا، وعلیه یجوز للمرأة استعمال هذا الحق، ولكن السؤال الم

  یحق لها استعماله كیفما تشاء؟ هل لها الحریة المطلقة في العدول عن الخطبة؟

الفرع (مفهوم العدول من خلال  سنتناوله بالدراسة في هذا المطلب وبناءا علیه 

  ).الفرع الثاني(، ثم نتناول التعسف في استعمال المرأة لحقها في العدول )الأول

  حكامهوأ العدول حق مفهوم: الفرع الأول

  :هومهفم -ولاأ

وأكثرها  ن موضوع العدول عن الخطبة من أعقد المظاهر الاجتماعیة بین النّاسإ

واقتصادیة تثیر النزاع  خطرا على حسن استمرار العلاقات بینهم، لما له من آثار كثیرة خلقیة

                                                 
الضرر المترتب عن العدول عن الخطبة على ضوء من الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الطیب شتوح، تعویض  -  1

 .337، ص 2018، 02، العدد 01الجزائري، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، المركز الجامعي آفلو، المجلد 
، المجلة القضائیة 34089، ملف رقم 1989دیسمبر  25المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرارا بتاریخ  - 2

 .102، ص 04، العدد 1989
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لكننا سنورد المعنى الذي له علاقة  وتستعمل كلمة العدول في اللغة بعدّة معاني، ،)1( بینهم

رجع، وعدل : بالمدلول الاصطلاحي لموضوعنا، عَدَلَ عن الشيء یَعْدِلُ عَدْلاً وعدولاً؛ أي

  .وفي الاصطلاح هو الرجوع عن الخطبة بع قبولها، )2(مال وحاد وإلیه رجع : عن الطریق

عن الخطبة وفسخها رجوع أحد الطرفین، أو كلیهما  «: كما عرّفه أحد الفقهاء بأنه

تراجع أحد  «: ، وعرّفها الأستاذ عبد العزیز سعد بأنها)3( »بعد إتمامها وحصول الرضا منهما

الخطیبین نهائیا عن مشروع الزواج بالخطیب الآخر، والتوقف تماما عن السیر في متابعة 

الأعمال والإجراءات المؤدیة إلى تحقیق إبرام عقد الزواج كما كان متفقا علیه في أول الأمر 

  .)4( »بعد إتمام الخطبة

إمكانیة العدول عن الخطبة بموجب المادة الخامسة  ةولقد منح المشرّع الجزائري للمرأ

في فقرتها الثانیة، إلا أنه یجب التمییز بین العدول بالإرادة المنفردة وبین العدول عنها 

بالإرادة المشتركة، وما یهمنا في هذا المقام هو العدول بالإرادة المنفردة والذي یكون بالتعبیر 

ال حق جائز شرعا ومكرس قانونا یؤدي إلى إرجاعهما الانفرادي الصادر من المرأة باستعم

للحالة التي كانا علیها قبل الخطبة، حیث یستوي أن یكون العدول راجع إلى وجود سبب 

جدّي أو حتى عند انعدامه لكن في هذه الحالة نكون أمام التعسف في استعمال حق العدول 

تها جواز العدول عن الخطبة بالإرادة ، وقد أكدت المحكمة العلیا في أحد قرارا)5(عن الخطبة 

 أن الخطبة في الشریعة الإسلامیة هي وعد بالزواج ولیست عقدا «: المنفردة بقولها

بعد  ن تمت بالاتفاق بین الطرفین وهي لا تبیح لهما اختلاط الأزواج وعلى هذا فإن الخطبةإ و 

                                                 
 .318یعقوب بلبشیر، المرجع السابق، ص  -  1
، 1975، الطبعة الثالثة، مكتبة الشروق الدولیة، القاهرة، مصر، )ع د ل( مجمع اللغة العربیة، المعجم الوسیط، مادة  -  2

 .577ص 
الجزائري، مجلة البحوث  سرةالأعباس حفصي، آثار التعسف في العدول عن الخطبة في الفقه الإسلامي وقانون  -  3

 .697، ص 2022، 01، العدد 05المجلد  المركز الجامعي آفلو، القانونیة والاقتصادیة،
والنشر والتوزیع، الطبعة الثالثة، عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة للطباعة  -  4

 .85، ص 1996الجزائر، 
، مجلة جیل حقوق - دراسة على ضوء القانون الجزائري –حق مطلق أم مقید : طارق زیتوني، العدول عن الخطبة - 5

 .50،  ص 2020، 38، العدد 07الإنسان، بیروت، لبنان، المجلد 
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 م بتمام العقد انطلاقاتمامها لا تعتبر عقدا ولا زواجا ولا یترتب علیها شيء من الإلزا

  .)1( »من مبدأ الرضائیة

وحسب المتغیرات ، وتتعدّد أسباب العدول عن الخطبة حسب المجتمع وعاداته وتقالیده

ما  التي یعرفها، ومن أكثر الأسباب انتشارا التي تؤدي إلى استعمال المرأة حقها في العدول

  :یلي

المراسلات بینه وبین المخطوبة وانقطاع سفر الرجل البعید المنقطع والتي ینقطع معه  -

 .خبره كلیة، وهو ما نرى فیه سبب للمرأة عدولها عن الخطبة

 .ردّة الخاطب والمرتدّ لا ینكح فلا یخطب -

إذا لم یعد الخاطب بعد إجابته، وبالتالي تضرّر المرأة، أو إذا طال أمد الخطبة وطال  -

لیه من مهر، أو تجهیز مسكن الزمن بعد إجابته دون أن یقوم بتقدیم ما اتفق ع

 .)2(بأن الرجل غیر جاد  الزوجیة، مما یشعر المرأة

  شرعا وقانونا حكم العدول عن الخطبة -ثانیا

 : شرعا-1

إن العدول عن الخطبة یعني تراجع أحد الخطیبین والتخلي عن نهائیا عن مشروع 

عقد الزواج، لذلك فإذا الزواج بالخطیب الآخر، والتوقف عن الإجراءات المؤدیة إلى إبرام 

وقع العدول والتراجع عن الخطبة لأن مشروع الخطبة یكون قد ألغي، ولا یجوز للطرف الذي 

لم یعدل ولم یقبل بالعدول أن یطلب من القضاء الحكم بإلزام الطرف العادل بالاستمرار في 

یبقى لكل من  ، ومن ثمالخطبة وبمتابعة إجراءات إبرام عقد الزواج دون رغبته ودون إرادته

المنفردة دون الرجوع إلى الطرف الآخر وطلب  تهالخاطب والمخطوبة حق العدول بإراد

  .)3( مباح شرعا وقانونا لأنهالعدول  في ذلك رضائه

یعتبر الحق في العدول عن الخطبة من القواعد التي تتصل بجوهر النظام العام، ولا 

بالنسبة للخاطبین، وهو الأمر المقرّر لأسباب یمكن النزول عنها أو الاتفاق على مخالفتها 
                                                 

 .25/02/1999الصادر بتاریخ  34089: قرار رقمالمحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -  1
دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي –محمد عبد الهادي عبد الستار، العدول عن الخطبة وأثره على حقوق الخاطبین  - 2

ب، وقوانین الأحوال الشخصیة العربیة، مجلة وادي النیل للدراسات والبحوث الإنسانیة والاجتماعیة والتربویة، كلیة الآدا

 .574، ص 2020، 28جامعة القاهرة، مصر، العدد 

 .445، ص یحي عبد العزیز -  3
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اجتماعیة مرتبطة بالمصلحة العامة التي تسمو بطبیعة الحال على المصالح الخاصة 

 للأفراد، وعلیه، فإن الرغبة في إبرام عقد الزواج من عدمه، یرتبط باقتناع الخاطب

بالنسبة للمخطوبة أو ونفس الأمر  العدول دون أدنى حرج أو تردد، بمخطوبته، وإلا كان له

 ...ولا یكره للولي الإجابة إذا رأى المصلحة لها في ذلك« : ولیها، وفي هذا یقول بن قدامة

عقد عمري یدوم الضرر فیه، فكان لها  ولا یكره لها الرجوع إذا كرهت الخاطب، لأنه

 فإخلاغرض كره لما فیه من  الاحتیاط لنفسها والنظر في حضها، وإن رجعا عن ذلك لغیر

  .)1( »الوعد والرجوع عن القول، لأن الحق لم یلزمها بعد

فیرى الحنفیة والمالكیة ومع ذلك فقد اختلف الفقهاء حول مدى استعمال هذا الحق، 

ولا مسؤولیة على الطرف العادل مطلقا،  ،جائز العدول عن الخطبة أنّ  والشافعیة الحنابلة،

بكل حریة، والتي تستمد من  أحد الخاطبینروا موقفهم بأن الزواج هو حق یمارسه وقد برّ 

بأن هذا العدول  المبدأ العام الذي یقضي عدم الإكراه في الزواج، ولعل علم طرفي الخطبة

جانب  هو حق یمارسه الخاطب أو المخطوبة كیفما شاء، فینبغي علیهما توقع العدول من

 ز الشرعي ینافي الضمان،والأكثر من ذلك، تقضي القاعدة الفقهیة بأن الجوا ،الطرف الآخر

  .)2( فلا التزام للشخص الذي یمارس أمرا جائزا

وهناك رأي قال بأن العدول عن الخطبة مكروه، وقد استدلّوا على كراهة العدول 

﴿ وأوفوا بالعهد إنّ العهد : بالأدلة المانعة من خلف الوعد، وأبرز دلیل على ذلك قوله تعالى

أمر  وإتیانها، فخلف الوعد خصلة وصفة من صفات النفاق، والاتصاف بها )3(كان مسؤولا﴾ 

كما أن العدول بغیر  مكروه، وبالتالي فالعدول عن الخطبة أمر جائز في الشریعة الإسلامیة،

أمر غیر ممنوع إذا ظلت الخطبة مرحلة تمهیدیة للزواج، إلا أن هذا العدول مكروه  مبرر هو

  .بالوعد بما فیه من إخلال

  

  

                                                 
علي حسن أولال، أحكام الزواج بین الثابت والمتغیر في القوانین المغاربیة للأسرة، أطروحة مقدمة لنیل شهادة الدكتوراه  -  1

 .50 -49، ص ص 2023 - 2022بلقاید، تلمسان، في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر 
 .50المرجع نفسه، ص  -  2
 .34سورة الإسراء، الآیة  -  3



 بةدور المرأة في مرحلة الخط:                                       الفصــل الأول

 

18 
 

  :حكم العدول قانونا-2

فإن أغلب التشریعات العربیة سارت على مبدأ جواز العدول عن  من الناحیة القانونیة

، وعلى نفس النسق سار )1( الخطبة مستمدّة ذلك من الفقه الإسلامي مرجعها الأساس

 02 -05من قانون الأسرة المعدل بالأمر  05المشرع الجزائري حیث جاء في المادة 

إذا ترتب عن ، الخطبة وعد بالزواج، یجوز لكل من الطرفین العدول عن الخطبة «: بالقول

، ویتضح لنا من »العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم له بالتعویض

خلال هذه المادة أنه یحق للمرأة أن تعدل عن الخطبة بإرادتها المنفردة دون الرجوع للطرف 

، ومن هنا فهل المشرع یقصد أن المرأة لزواج عقد رضائي ولیس عقد إذعانالثاني لأن عقد ا

  ؟ أم هو رخصة تستعملها في حدود معینة أو ظروف محددة تُمارس حقا مطلقا؟

وذلك للدلالة على أن العدول عن الخطبة لیس " یجوز"عبارة لالمشرع  لاستعمإنّ ا

علیه، وإنما هو حق مقید بالغایة التي مطلقا یستعمله صاحبه كیفما شاء ولا مسائلة  حقا

أي من باب  ؛في ظروف معینة فقط باستعمالهاا رخصة یسمح المشرع نهوكأ، وضع لأجلها

یمنع من المضي في إتمام عقد  في الرجوع عن الوعد إذا ما ظهر ما الإباحة لأحد الخاطبین

منفردة دون الرجوع إلى ، وبالتالي یبقى للمرأة أو المخطوبة حق العدول بإرادتها الالزواج

  .الطرف الآخر وطلب رضائه في ذلك العدول كونه مباح شرعا وقانونا

 بإتمام الالتزاموعدم  امخطوبة العدول عن وعدهللإذا جاز وبناءا على ما تقدّم، ف

إلا أنه من مكارم الأخلاق أن لا ینقض المؤمن وعده وفقا لما سبق ذكره من أسانید  الزواج،

لم یترتب عن الوفاء  والسنة، ولهذا كان خلف الوعد من الرذائل المنهي عنها ماالكتاب  من

المشرع الجزائري إلى إمكانیة العدول في حالة وقوع ضرر  لتفتإبه ضرر بیّن، ولذلك فقد 

ساء لأن العدول حق مقرر لكل من الطرفین، إلا أنه كغیره من الحقوق قد یُ  الطرفین لأحد

  .)2( رر للطرف الآخر، ولذلك فقد أجاز العدولعنه ض فیترتب استعماله

                                                 
« : منه 04في نص المادة  2010لعام  36على سبیل المثال ما نص علیه قانون الأحوال الشخصیة الأردني رقم  -  1

: منه على 03، وكذلك قانون الأحوال الشخصیة السوري نصت المادة »لكل من الخاطب والمخطوبة العدول عن الخطبة

من قانون الأحوال الشخصیة  18/1جده في نص المادة ، ونفس الأمر ن»لكل من الخاطب والمخطوبة العدول عن الخطبة«

 »...لكل من الطرفین العدول عن الخطبة « : الإماراتي
، أطروحة لنیل شهادة - دراسة مقارنة–مسعودة نعیمة إلیاس، التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق  -  2

 .67، ص 2010 - 2009، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة
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  التعسف في استعمال المرأة لحقها في العدول: الفرع الثاني

الخطبة كما رأینا هي مجرد وعد بالزواج ولیست عقدا ملزما، ومع ما اتخذه الشارع 

من ضرورة الحیطة حتى تنتج الخطبة أثرها، أي حتى تنتهي بعقد الزواج قد یحدث لهذا 

الزواج، ولكن قد یصاحب هذا العدول  أو ذاك أن یعدل أحدهما عن الخطبة فلا یتمالسبب 

ضرر یصیب أحد الخطیبین، فهل یتصور التعسف في استعمال حق العدول عن الخطبة 

عن خطبته بلا سبب بقصد الإضرار بالطرف الآخر؟ وهل یلزم  بأن یعدل أحد الخطیبین

  المتعسف بتعویض مادي بسبب هذه الأضرار؟

للتوصل إلى معرفة تحقق التعسف في استعمال حق العدول عن الخطبة من عدمه، 

  .یجب أن یتوفر معیاري التعسف في استعمال حق العدول عن الخطبة

  المعیار الشخصي في استعمال المرأة حق العدول عن الخطبة -أولا

یعتمد هذا المعیار على البحث في إرادة صاحب الحق للتصرف فیه قصد الإضرار 

بالغیر، أو تحقیق مصلحة غیر مشروعة، حیث یظهر قصد الإضرار من جهة العادل إذا 

عدل عن الخطبة قصد تشویه سمعة الطرف الآخر، كما یظهر أیضا في تكلیف الطرف 

فیظهر من ظروف الحال أن العادل لدیه  ،دایة الآخر بأمور غیر ما تم الاتفاق علیه في الب

، ومثاله )1( كامنة في إنهاء الخطبة یتم التصریح بها عادة بعد مدة وجیزة من طلب ذلك رغبة

أن یقوم الرجل بإعداد مسكن أو أثاث بیت الزوجیة أو ما شابه ذلك ثم تعدل الخطیبة عن 

  .الخطبة

  المعیار الموضوعي -ثانیا

أو مظنة هذا القصد باستعمال الحق دون منفعة  الإضرارقصد  المعیارویتحقق هذا 

أو بالتصرف في حقه على  ،راجحة اأضرار وتلحق بغیره في الوقت نفسه  تعود على صاحبه

غیره أو الانطلاق في التصرف بالحق تحت تأثیر باعث  وجه یمنع النفع عن نفسه أو عن

د احتیالا على الغایة التي قررها الشرع یع غیر مشروع لتحقیق أغراض غیر مشروعة مما

  .)2( للحق

                                                 
 .51، المرجع السابق، ص طارق زیتوني -  1

 .702عباس حفصي، المرجع السابق،  -  2
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طبقا لهذا المعیار إذا عدل أحد الخطیبین عن الخطبة اعتبر متعسفا في وبالتالي ف

العدول ضرر ومفسدة أكثر وأكبر من المصلحة المراد تحقیقها  استعمال حقه، فیترتب عن

آخر والخاطب عامل في بلده، والعمل في بلد  بهذا العدول، مثل العدول عن الخطبة للسفر

والمخطوبة إذ أن المتعارف  أو العدول عن الخطبة بسبب مشاكل تافهة بین عائلة الخاطب

  .)1( على أن هذا النوع من المشاكل یتم تجاوزها والتسامح فیها

  أساس التعویض عن العدول -ثالثا

الضرر الناجم لا یوجد في كتب الفقه الإسلامي القدیمة تعرضٌ لمبدأ التعویض عن 

عن العدول عن الخطبة، ولا نجد فقیها واحدا من فقهاء المذاهب الاجتهادیة المتعددة قال 

لحیاة الاجتماعیة في العصور الماضیة لم یكن من ا ، لأنبجواز التعویض عن ضرر العدول

 فالإسلام لا یبیح النظر إلا بحضور بالمخطوبة عند العدول، شأنها أن تترك مجالا للإضرار

یقوم على آداب الإسلام أن یلتقي الخاطب بمخطوبته إلا  ولا یتصور في مجتمع المحارم،

  .)2( مرة أو مرتین بحضور أقربائها

المعاصرة وتأثرها بتعالیم الحضارة الغربیة،  أما الیوم فإن اختلاف الحیاة الاجتماعیة

ذلك من شأنه أن  كل الإسلامیة السمحاء، عن مبادئ الشریعة والابتعادوفساد الأخلاق 

، مما یوجـب على فقهـاء الشریعة والقانون ورجال بأحد طرفي الخطوبةالإضرار  یؤدي إلى

ضرر ولا  لا«: مبـدأ التعویض، تطبیقا لقولـه علیـه الصـلاة والسلام القضاء التفكیر في

لیس في وحجة الفقهاء المعاصرین أنه ، بنظریة التعسف في استعمال الحق ، وعملا»ضرار

الإسلام حق مطلق یتمسك به صاحبه دون رعایة لحقوق الغیر، فالشرع یرسم لكل حق غایة 

من ورائه على صاحبه أن یقصدها عند استعماله لهذا الحق كي یتوافق قصده في الاستعمال 

مع قصد الشارع في التشریع وإلا كان استعماله لهذا الحق لغیر غایة أو لقصد الضرر، وكل 

ي استعمال الحق یستوجب المسؤولیة عن الضرر الناجم عن التعسف في هذا یعتبر تعسف ف

                                                 
 .51طارق زیتوني، المرجع السابق، ص  -  1
الدكتوراه في القانون، بختة بلبولة، أثر فكرة التعسف في استعمال الحق على الزواج وانحلاله، أطروحة لنیل شهادة  -  2

 .43 -42، ص ص 2007العقود والمسؤولیة، جامعة بن عكنون، الجزائر، : فرع
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استعماله، فإذا منح الشارع الحق للمرأة في العدول فیجب أن یؤخذ هذا الحق على وجه لا 

  .)1(یضر بالغیر بباعث سيء 

 02وبالنسبة للمشرع الجزائري فقد ثبت على موقفه الذي تبناه في المادة الخامسة فقرة 

إذا ترتب عن العدول عن « : المعدل والمتمم التي تنص على أنه 84 - 11الأسرة  من قانون

هذا النص یحتاج إلى  ، غیر أن»الخطبة ضرر مادي أو معنوي جاز له الحكم له بالتعویض

الحكم  تقیید لأنه جاء مطلقا في حكمه بجواز التعویض عن العدول، مما یستنتج منه أن

الخطبة  ذاته مجرد عن أي عمل آخر، وهو قول منتقد،لأن بالتعویض متعلق بالعدول في حد

التزام، وبالتالي یحقّ لكل من الطرفین العدول عنها،وإنما یطلب  وعد لا یترتب علیه أي

النص یحتاج إلى  التعویض إذا ما ترتب على هذا العدول ضرر لأحد الخطیبین، وعلیه فإن

 الحقوق، التعسف في استعمال بدأتعدیل یضبط به أساس التعویض ویقیده بناءا على م

، وعلیه یقترح من القانون المدني 41خصوصا أو أنه مبدأ أقربه المشرع الجزائري في المادة 

إذا ترتّب عن العدول التعسفي عن الخطبة  «: كالآتي 05من المادة   2تعدیل نص الفقرة 

  .»بالتعویض ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم

الأصل في العدول عن الخطبة أو الإخلال بالوعد  القضاء الجزائري أن وقد ورد في

بالزواج لا یعتبر خطأ موجبا للتعویض غیر أنّه إذا اقترن بأفعال أخرى خاطئة في ذاتها 

جاز الحكم بالتعویض  ونتج عنها ضرر للطرف الآخر، ومستقلّة عن العدول استقلالا تاما،

  .)2( یةعن هذه الأفعال على أساس المسؤول

  المرأة وآثار العدول عن الخطبة: المبحث الثاني

  العدول في حد ذاته مسألة لا تثیر أي إشكال لأنه حق طبیعي لكلا الخطیبین إذا إنّ 

 وجد أحدهما أو كلاهما أن هذا الزواج لن یكون مسعدا أو ناجحا، إلا أن العدول قد تنتج

 أو المعنوي، فبطبیعة الحال فإن تراجع أحد عنه آثار أهمها مسألة الضرر سواء المادي

 أضرار مادیة ومعنویة للخطیب الآخر مما یستلزم إحداث إلىالخطیبین عن وعده قد یؤدي 

 كذلك قد یهدي أحد الخطیبین ،على الناكل أن یجبر الضرر الذي أصاب الطرف الآخر

  .لخر بعض الهدایا، فما هو الوضع في هذه الحالة إذا كان هناك عدو للآ

                                                 
 .46 -45محمد رشید بوغزالة، المرجع السابق، ص ص  -  1

 .52، المرجع السابق، ص بختة بلبولة -  2
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والعدول قد یكون من الطرفین سواء بالنسبة للرجل والمرأة، فیمكن للرجل أن یغیر رأیه 

في المخطوبة التي یرید أن یرتبط بها لسبب من الأسباب وقد یكون السبب وجیها أو غیر 

وجیه، كما یمكن للمرأة أن ترجع في رأیها في الخاطب لأي سبب من الأسباب، كما قد یكون 

، وقد یكون -كما رأینا–جل أو المرأة في استعمال حقهما في العدول هناك تعسف من الر 

العدول في المهر والهدایا، وهو ما قد یسبب أضرارا لأحدهما نتیجة تعسف أحدهما عن 

  .الآخر فإن كلا من الشرع والقانون قد رتب تعویضا نتیجة ذلك الضرر

، ثم )المطلب الأول(والهدایا وعلیه سنتناول في هذا المبحث حكم العدول عن المهر 

  ).المطلب الثاني(نتناول حكم التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة 

  حكم العدول عن المهر والهدایا: لالمطلب الأو

ه القانون لكل من الرجل والمرأة، واستخدام هذا إن حق العدول عن الخطبة حق أقرّ 

بالمسائل الجوهریة والمتمثلة في المهر الذي آثارا قانونیة خاصة ما یتعلق منها  الحق سینتج

مه كله للمخطوبة، وكذا ما یتعلق بالهدایا التي عجل جزء منه أو قدّ  یمكن للخاطب أن یكون

  .قدمتها المخطوبة للخاطب قدمها الخاطب لمخطوبته أو التي

، ثم نبین حكم الهدایا )الفرع الأول(ستناول في هذا المطلب حكم المهر بعد العدول 

  ).الفرع الثاني(بعد العدول من خلال 

  حكم المهر بعد العدول: الفرع الأول

 ملك هوو  ،شرعا مباح شيء كل من غیرها أو نقود من للزوجة نحلة یقدم ما هو المهر

 یعتبرو  الزواج في الرغبة إظهارو  المرأة تكریم منه الحكمةو  ،تشاء كما فیه تتصرف للزوجة

 من شرط الجزائري المشرع اعتبرهو  الزواج، عقد مستلزمات من أنه الفقهاء باتفاق المهر

  .)1( الأسرة قانون من مكرر 9 المادة في الزواج شروط

  :في الفقه الإسلامي العدول بعد حكم المهر -أولا

لا یوجد خلاف بین الفقهاء في وجوب ردّ المهر كلّه أو ما عُجّل منه إذا عدل أحد 

أثناءها، لأن المهر نظیر عقد والعقد لم یتمّ، فیكون واجب الخاطبین عن الخطبة أو مات 

الردّ بعینه إن كان قائمًا أو قیمته وقت دفعه إذا كان قد هلك أو استهلك، فالمخطوبة لا 

                                                 
 .من قانون الأسرة 09المادة  -  1
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 تستحق مهرا، لأن المهر للزوجة، وبالتالي عدم وجود المبرّر الشرعي الذي یمنحها هذا الحق

  .)1( للمرأة

لى أن تشتري المخطوبة بعض الجهاز من المهر، لذا غیر أنه جرى في العرف ع

ذهب رأي إلى القول أنه في حالة العدول عن الخطبة لا یجوز للمخطوبة أن تردّ للخاطب ما 

من جهة الخاطب أو من جهتها، لأن الخطیبة لم تعلم یقینا أنها  اشترت، سواء كان العدول

بعینه، أما إذا أمرها أن تشتري بهذا  ستنتقل إلى بیت الزوجیة لذلك وجب علیها ردّ المهر

المال صراحة، ففي هذه الحالة تكون قد تصرّفت بماله وبإذنه كوكیل، فتردّ ما اشترت من 

جهة الخاطب، فیجوز للمخطوبة  ق رأي آخر بین ما إذا كان العدول منبینما یفرّ ، جهاز إلیه

یكون ضرر ولا ضرار،  لا أن ترد له ما اشترت من متاع باحتساب قیمته یوم الشراء، حتى

لدیها، أما إذا  ففي استرداد المهر في هذه الحالة مضرة لها وقد یرهقها ذلك لعدم توفر مال

 الرأي الثاني حكم إلیهولا شك أن ما ذهب  ،كان العدول من جهتها فترد المهر أو قیمته

المخطوبة  إلىمصلحي لیس في الفقه ما ینافیه، خاصة وأن قیام الخاطب بدفع بعض المهر 

  .)2(على الإذن لها بتجهیز نفسها من هذا المهر، وهو یعلم عند دفع المهر ضمنا ینطوي

ومن آراء الفقهاء في هذا المسألة، فقد ذهب الحنفیة إلى ردّ ما دفعه من صداق لأن 

الصداق ما دفع إلا من أجل النكاح، فلم یتم فوجب ردّه بعینه إن كان قائمًا أو بقیمته إن 

أو استهلك، والمالكیة ذهبوا في هذا إلى قولین وهو أن یرجع بما اشترته من جهاز دون  هلك

أن یلزمها ببیعه وذلك في حالة ما إذا كان أذن لها أو ما هو متداول في تلك المنطقة، أو أن 

  .)3(یرجع المهر نقدًا عند انتفاء هذین الحالتین 

إلاّ بعقد  المهر لا یجب أنّ وهكذا تلتقي آراء الفقهاء جمیعا عند نقطة واحدة وهي 

بعد عدول أحد الطرفین  النكاح، وفي حال الخطبة لا یوجد عقد نكاح، فاحتفاظ المرأة بالمهر

  .لصاحبه حیازة للمال بغیر سبب مشروع؛ فعلیها إعادة المال

  

  

                                                 
 .646 محمد عبد الهادي عبد الستار، المرجع السابق، ص -  1
 .56علي حسن أولال ، المرجع السابق، ص  -  2
 .701عباس حفصي، المرجع السابق، ص  -  3
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  موقف المشرّع الجزائري -ثانیا

 الجزائري لم یتطرق لأحكام تقدیم الصداق للمخطوبة في فترة الخطبة لا ضمنالمشرع ا

ولا صراحة، وطالما المهر لا یجب للمرأة إّلا بعد عقد الزواج كأصل فلم یتطرق لحكمه بعد 

من نفس القانون تحیلنا إلى  222 إّلا أّنه المادة  ،)1( الطرفین عن الخطبة أن عدل أحد

في  -وهو ما تطرقنا إلیه– في حال غیاب الأحكام في هذا القانون یةأحكام الشریعة الإسلام

  .هذه المسألة

 1993جویلیة  13وقد جاء القضاء الجزائري لتأكید هذا التوجه في القرار المؤرخ في 

المقرر قانونا أنه یتوجب على المرأة المخطوبة عند عدوِلها عن إتمام الزواج أن  من«: أنه

وغیرها، ولا تستحق الزوجة نصف الصداق إلا عند الطلاق قبل  هدایاترد ما لم یستهلك من 

ولعلّ المشرع قد نظر إلى أن عادات المجتمع الجزائري المتعارف علیها في أن  ،)2( »الدخول

المهر یدفع بعد أو أثناء العقد ولیس أثناء الخطبة، وبالتالي لم ینص على هذه الحالة، ومع 

ض لهذا الموضوع، لأنه قد تكون حالات معینة یتم فیها دفع ذلك كان من المستحسن لو تعرّ 

الصداق أو المهر أثناء الخطبة، لإبراز جدیة الرجل في الإقدام على الزواج، ویرى الفقه بأن 

  .)3(الحلّ العادل والذي یبدو معقولا هو تحمیل تبعات المهر لمن صدر منه العدول 

  حكم الهدایا بعد العدول: الفرع الثاني

یقدم الخاطب لمخطوبته بعض الهدایا أو قد یحصل تبادل في  أنلقد جرت العادة 

 ،المحبة والتودد خلال فترة الخطوبة عن مشاعر تعبیرًاالخطبة  إتمامالهدایا بینهما وذلك بعد 

خطر العقود التي یقدم علیها المرء ألأهم و  الأهمیةمرحلة ممهدة في غایة  عدّ تلك الفترة التي تُ 

 طرافهاأحد أوهو عقد الزواج، ولكن خلال تلك الفترة قد یغلب على ضن  ألافي حیاته 

 الأخلاقفیما بینهما في  تحت سقف واحد لوجود الاختلاف الأخراستحالة العیش مع الطرف 

والاستمرار في والطباع والعادات والى غیر ذلك من الصفات التي یصعب معها العیش سویة 

                                                 
المعدل والمتمم المتضمن قانون الأسرة، والتي اعتبرت  11 - 84قانون الأسرة رقم  -مكرر من  09المادة : أنظر - 1

 .الصداق من شروط عقد الزواج
، 1. ، المجلة القضائیة، العدد92714: ، ملف رقم1993جویلیة  13لــ  المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، -  2

 .128، ص 1995
دراسة مدعمة بالاجتهاد القضائي –عبد االله حاج أحمد، العدول عن الخطبة وأثره في استرداد المهر و الهدایا  - 3

 .180، ص 2012، 04، العدد 03، مجلة العلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة لخضر حمة، الوادي، المجلد -الجزائري
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والحالة  ،مشروع الزواج لو تمّ  إكمالمن  أولىیصبح العدول عن الخطبة  الحیاة الزوجیة مما

ذلك من سلبیات مؤثره على  الطلاق وما قد یترتب على الأحیانهذه لكانت نتیجته في اغلب 

، الأسرة والمجتمع، وقد یحصل العدول عن الخطبة لأسباب عدیدة أخرى غیر التي تم ذكره

مخطوبته أو  إلىمسألة العدول فما هو مصیر الهدایا التي سلمها الخاطب  أماموعندما نكون 

موقف المشرع  الإسلامي الهدایا المتبادلة بینهما خلال فترة الخطوبة من خلال موقف الفقه

  .؟  الجزائري

  حكم الهدایا بعد العدول في الفقه الإسلامي -أولا

ما تسبب العداوة والنزاع بین الخاطب والمخطوبة أو  یؤكد الواقع أن الهدایا كثیرا

. حالة العدول عن الخطبة، لأنها قد تكون في بعض الأحیان غالیة الثمن عائلتیهما في

ا بتقدیم الهدایا في كل مناسبة، وبدرجة أقل قد الخاطب یلتزم عرفً  وعلیه، فبمجرد الخطبة فإن

ك لخطبة، سیجد أحد الخاطبین أنه قد تملّ طول مدة ا تقدم المخطوبة هدایا لخطیبها، ومع

أدى إلى تباین أقوال المذاهب وهو الأمر  هدایا كثیرة، وأنه ملزم بردها إلى الطرف الآخر،

، ولما كانت الهدیة تأخذ حكم الهبة، فإن الفقهاء اختلفوا في ردّ الهدایا إلى في هذه المسألة

  .أربعة أقوال

إمكانیة الرجوع في الهبة إلا لمانع من الموانع فذهب الحنفیة إلى : الحنفیة -الأول

خروج العین الموهوبة من ملك الموهوب له، أو هلاك الشيء الموهوب  ومن هذه الموانع هي

صورته، وبتطبیق حكم الهبة على هدیة الخطبة، إن حصل  إستهلاكه، أو تغیر وصفه أو أو

بعینها، لم یحصل تغیر فیها وهي اإن كانت قائمة نها عدول عنها، یكون حكم هذه الهدیة أ

بعینها، وإن حصل تغییر فیها أو هلكت أو  في ملك المهدي إلیه، فإن للمهدي أن یستردها

یرجع المهدي على المهدي إلیه لحدوث  أو خرجت من ملك المهدي إلیه، فإنه لا استهلكت

ن هذا الخطبة، وعما إذا كا مانع من موانع الرجوع، وذلك بصرف النظر عمن عدل عن

  .)1( العدول بمبرر أو بغیر مبرر

ذهب فقهاء الشافعیة إلى أنه إذا قصد بهدیته مجرّد الهبة ولم : الشافعیة - الثاني

یقصد أنما من أهدى إلیه لیزوجوه إیاها فهذه الهدیة ملكا للمخطوبة ولا یحق الرجوع بها، وأما 

یته إلا على هذا التقدیر فإذا لم إذا كانت الهدیة یراد منها التزویج فإن الخاطب لم یقدم هد
                                                 

 .60مسعودة نعیمة إلیاس، المرجع السابق، ص  -  1
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یتحقق له ذلك كان له أن یرجع بهدیته، والهدیة التي یحل للخاطب استردادها هي التي تكون 

، سواء أكان الترك )1( قائمة، ویستردّ قیمتها التي تلفت سواء كانت حلي أو مأكلا أو مشربا

في حكم المهر وما دام الزواج من قبل الخاطب أو المخطوبة، وبالتالي فهم یعتبرون الهدایا 

  .لم یتم وجب ردّها

وعلى النقیض من ذلك، قال الحنابلة بألا یسترد الخاطب ما أهداه : الحنابلة -الثالث

ومثله، ودون النظر في الطرف العادل سواء كان الخاطب أو  لمخطوبته سواء بعینه أو قیمته

في الهبة نهائیا حتى ولو كانت قائمة  یجوز الرجوع المخطوبة، وعلتهم في هذا التوجه، أنه لا

  .)2( بعینها

لقد وضع المالكیة معیارا للمسألة حیث میزوا بین إذا ما كان العدول : المالكیة -الرابع

من طرف الخاطب أو المخطوبة، فإن كان العدول من طرف الخاطب فلا یحق له أن یسترّ 

شیئا من الهدایا سواء كانت قائمة أو مستهلكة؛ لأنه وهب بشرط إتمام الزواج وهو المتسبب 

، فللخاطب أن )المخطوبة(ا الشرط، أما إذا كان العدول من طرف المرأة في عدم تحقیق هذ

یرجع علیها بكل ما قدمه من هدایا إذا كانت قائمة، فإن استهلكت استردّ قیمتها؛ لأنه وهب 

بشرط إتمام الزواج وهي السبب في عدم تحقیق هذا الشرط، وكذلك حتى لا تجمع علیه 

  .)3(بألمین، ألم رفضه، وألم أكل ماله 

وعلى العموم، فإن رأي المالكیة أولى بإعماله، لتحقیقه نوع من العدالة للطرف 

اعتبار أن هذا الأخیر قد تضرر من فعل العدول فلا حاجة لمضاعفة  المعدول عنه، على

بینما الطرف العادل فتقضي القاعدة بأنه من سعى في ، ألمه من خلال مطالبته برد الهدایا

غیر أنه بإجماع الفقهاء، لا یمكن المطالبة ، كان سعیه مردودا علیهنقض ما تم من جهته 

أحد الخاطبین، على اعتبار أن  بالهدایا التي سلمها الخاطب، إذا انقضت الخطبة بوفاة

  .الخطبة انقضت لسبب لا ید للمخطوبة فیه

  

                                                 
دراسة فقهیة قانونیة، مجلة الجامعة العراقیة، بغداد، : جواد حبیبي تبار، أثر العدول عن الخطبة في استرداد الهدایا -  1

 .702،  ص 59، العدد 03العراق، المجلد 
 .63ص  علي حسن أولال ، المرجع السابق، -  2
 .183عبد االله حاج أحمد، المرجع السابق، ص  -  3
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  حكم الهدایا بعد العدول في القانون الجزائري -ثانیا

قبل التعدیل على مسألة العدول عن الخطبة    11 - 84القانون من  5أشارت المادة 

 لا یسترد« :مصیر الهدایا المقدمة من الطرفین، حیث كانت تنص على ما یلي من حیث

 إن كان العدول منو الخاطب من المخطوبة شیئا مما أهداها إن كان العدول منه، 

هذه المادة یتضح أن المشرع  من خلال تحلیل، )1( »ما لم یستهلك المخطوبة، فعلیها ردّ 

لم و في مصیر الهدایا المقدمة من الطرفین بعد العدول،  و الرجل المرأةفرق بین  الجزائري

لا یسترد شیئا  أنالحكم، فإذا كان العدول من الخاطب تعین علیه  یكن یخضعها إلى نفس

قدمتها له إلى المخطوبة، غیر أن المشرع سكت عن مصیر الهدایا التي  مما أهداه

في حالة العدول من المخطوبة فهي ملزمة برد ما لم یستهلك من الهدایا،  االمخطوبة، أمّ 

  .الرجل في مسألة الهدایاو  المرأةنستنتج أن المشرع لم یكن یساوي بین  من هناو 

 بطریقة یجسد فیها مبدأ المساواة بین الجنسین، حیث 5لذلك أعاد صیاغة المادة 

 لا یسترد الخاطب من المخطوبة« :دة للمادة على النحو التاليجاءت الصیاغة الجدی

 لم یستهلك مما أهدته علیه أن یرد للمخطوبة ماو شیئا مما أهداها إن كان العدول منه، 

 لم یستهلك من هدایا إن كان العدول من المخطوبة، فعلیها أن ترد للخاطب ماو  .أو قیمته

  »أو قیمته

على عدم  حالة العدول من طرف الخاطب بالنص بهذا نلاحظ أن المشرع شدد فيو 

حالة مع إذا كان  في المقابل ألزم المخطوبة فيو استرداد ما أهداه إیاها ورد ما أهدته إیاه، 

قیمته، خلافا لما كان علیه قبل  العدول منها، بردها للخاطب ما لم یستهلك من الهدایا أو

من « : یث جاء في قرار للمحكمة العلیا بأنهح، التعدیل إذ كان یلزمها برد فقط ما لم یستهلك

المقرر قانونا أنه یتوجب على  المرأة المخطوبة عند عدولها عن إتمام الزواج، أن تردّ ما لم 

                                                 
  :كما یلي 1984یونیو  9المؤرخ في  11- 84حرّرت في ظل القانون رقم  -  1

  .الخطبة وعد بالزواج ولكل من الطرفین العدول عنها

  إذا ترتب عن العدول ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم بالتعویض، -

  لا یستردّ الخاطب شیئا مما أهداه إن كان العدول منه،  -

 وإن كان العدول من طرف المخطوبة، فعلیها ردّ ما لم یستهلك -
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: وفي حالة عدول الخاطب جاء في قرار المحكمة العلیا بأنه ،)1( »یستهلك من هدایا وغیرها

  .)2(»الخاطب شیئا مما أهداه إذا كان العدول منهمن المستقرّ شرعا وقانونا أنه لا یستردّ «

وما یمكن كذلك ملاحظته على هذا النص أنه یأخذ برأي المالكیة في المسألة؛ لأن 

فقهاء المالكیة میزوا ما إذا كان العدول من طرف المرأة أو من طرف الرجل، وبالتالي من 

رة في الهدایا المقدمة مما یتسبب في العدول عن الخطبة فإنه یتحمل تبعة ذلك من الخسا

یحقق العدالة في اقتسام الأضرار الناشئة عن العدول بین الطرفین، كما أن المشرع لم یذكر 

صراحة حق المخطوبة في استرداد ما أهدته للخاطب من هدایا في حال عدولها عنه، كما 

طقیا سهل أن ربط استرجاع الهدایا بالعدول عن الخطبة على النحو المذكور قد یبدو من

التطبیق لكن الواقع عكس ذلك، ذلك أنه من الناحیة العملیة لا یتم العدول بدون سبب إلا 

ناذرا، والغالب أن یقترن بسبب كأن تكتشف المرأة من أحوال الخاطب ما یدعوه إلى إنهاء 

الخطبة كأن یطلب النفاذ المعجل لعقد الزواج یتعذر معه على المرأة أو أهلها قبوله، 

  .)3(هم ذلك إلى إنهاء هذه الخطبة فیضطر 

وعلیه، فمن باب العدل أن یتم التحري عن المتسبب في العدول عن الخطبة بدلا من 

كما یؤخذ على المشرع الجزائري في هذا النص أنه كفى القاضي  ،العادل التمسك بالطرف

لدى غالبیة وهو الاعتقاد السائد . الطرف المتسبب في العدول عناء التحقیق والتحري عن

النص الحالي الذي یربط حق أحد الخاطبین  ، بأن یتعدىالفقهاء القانونیین الجزائریین

في العدول، وعلیه، ینبغي  بالمطالبة بالهدایا بعدول الطرف الآخر؛ إلى النظر في المتسبب

 بسبب العدول لا قانون الأسرة، من 5/4 المادةربط الحق في استرداد الهدایا الذي جاءت به 

  .)4( لقاضي الموضوع في تحدید ذلك السبب بالعدول في حد ذاته، مع ترك السلطة التقدیریة

  

  

                                                 
، 1. ، المجلة القضائیة، العدد92714: ، ملف رقم1993جویلیة  13المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، لــ  -  1

 .128، ص 1995
، 2. ، المجلة القضائیة، العدد73919: ، ملف رقم1991 أفریل 23المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، لــ  - 2

 .58، ص 1993
 .185عبد االله حاج أحمد، المرجع السابق، ص  -  3
 .65علي حسن أولال ، المرجع السابق، ص  -  4
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  حكم التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة: المطلب الثاني

 یستمد الحق في العدول عن الخطبة بالإرادة المنفردة شرعیته من تبعیته للحق
وهو الأمر الذي كان یعتبر بدیهیا بالنسبة الأصیل، ألا وهو الحریة في إبرام عقد الزواج، 

حیث لم یبحثوا في موضوع التعویض عن الأضرار المترتبة في حالة العدول  للفقه المتقدم،

الواقع یبین  غیر أنّ ، العدول جائز لكلا الطرفین إذا كان مبرر عن الخطبة، على اعتبار أن

، كأن یُطلب من الخاطب عنویاما یصاحبه ضررا مادیا أو م أن العدول عن الخطبة غالبا

إعداد منزل خاص في مدینة معینة وكلفه ذلك مبالغ طائلة ثم یحدث عدول من طرف 

المخطوبة إضافة إلى أن مجرّد العدول لوحده یسبب أضرارا معنویة تتمثل في المساس 

بسمعة الشخص المعدول عنه، وبالتالي فالسؤال الذي یطرح نفسه، هل یجب التعویض عن 

  .لأضرار المادیة والمعنویة أم لا؟هذه ا

  حكم التعویض عن الضرر في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

الضرر هو إلحاق مفسدة بالآخرین أو هو كل أذى یلحق الشخص سواء كان في ماله 

أو جسمه أو عرضه أو عاطفته، غیر أن الفقهاء المعاصرین كانت لهم نظرة أشمل لمفهوم 

الضرر الموجب للتعویض حیث عرّفوه بمعناه الواسع للفعل الضار الذي یوجب التعویض 

أما الضرر في العدول عن الخطبة فهو ما یصیب سواء في شقه المادي أو المعنوي، 

  .)1(المعدول عنه سواء الخاطب أو المخطوبة من ضرر مادي أو معنوي 

مى لأنها لم تقع في عصرهم وإنما هي أمر هذه المسألة لم یبحثها الفقهاء القدا

وسلوك مستحدث كثیرا ما یقع في أیامنا هذه، إذ الخطبة التي رسمها لنا الإسلام طریقها 

الطرفین أثناءها لا یترتب على فسخها ضرر، وإنما جاء هذا الضرر بسبب انحراف الناس 

عن التعالیم الإسلامیة حیث طغت المظاهر على الناس، وقد ظهر في هذه المسألة قولین 

  .بین من یقول بعدم التعویض، ومن یقول به

  عن الأضرار المادیة والمعنویة القائلین بجواز التعویض :الاتجاه الأول

ذهب أصحابه إلى التعویض عن الأضرار التي تصاحب الخطبة سواء أكانت مادیة 

، حیث قال أن -شیخ الأزهر السابق–أو معنویة، وممن ذهب لذلك الشیخ محمد شلتوت 
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العدول عن الخطبة یستوجب التعویض للطرف الآخر، أما الدكتور فتحي الدریني فقال أن 

ل إذا أدى إلى إلحاق الضرر بالطرف الآخر، ولو مجردا عما یلابسه من أفعال ضارة، العدو 

یوجب المسؤولیة، أو التعویض عن الأضرار المادیة أو الأدبیة الناجمة عنه لأنه ضرب من 

  :، ومن أهم الحجج التي استند لها أصحاب هذا الرأي)1(التعسف في استعمال الحق 

 الفقه إلى منع جمیع التصرفات أتجهالضرر ممنوع في الشریعة الإسلامیة، وعلیه  -

وَإِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ ﴿ : ، وهذا لقوله تعالىبالآخرین أضراراالتي تلحق 

رَارًا لِتَعْتَدُوا وَمَنْ یَفْعَلْ ذَلِكَ فَأَمْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ أَوْ سَرِّحُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ وَلا تُمْسِكُوهُنَّ ضِ 

 .)2( ﴾فَقَدْ ظَلَمَ نَفْسَهُ 

 :زهرة ، وفي هذا قال أبو»لا ضرر ولا ضرار«): صلى االله علیه وسلم(وحدیث النبي  -

 .»التعویض إزالتهوطریقة  یُزالوالضرر « 
لیس في الإسلام حق مطلق یبیح لصاحبه التصرف كما یشاء دون مراعاة لحق  -

الغیر، فلا تحمي الشریعة حقا إلا بقدر ما یحقق لصاحبه من الغرض الذي شرّع له، 

فالحق مقید بالغرض الذي ضرع من أجله ولیس مطلقا، فالعدول إذا كان معیبا في 

بالطرف الآخر ضرر محقق مادي أو باعثه ونتیجته ومآله یوجب المسؤولیة إذا لحق 

 .)3(معنوي 
، بأنه یرتب التعویض عن العـدول فـي حـال حصـول فیرى الشیخ محمد أبو زهرة أما

أمـا الضـرر المعنـوي فـلا یسـتوجب التعـویض حـال العـدول، إذ لا یمكـن  ضـرر مـادي فقـط،

حق، والحق لا یترتـب علیـه تعـویض قـط، ولكـن  نهلأ أن یكـون العـدول سـببا للتعـویض،

بالمخطوبة كأن یطلب منها إعداد  نزلـت أضراریمكـن أن یكـون الخاطـب قـد تسـبب فـي 

الطرف الذي عدل  البیت، أو شراء نوع من الجهاز، فالضرر نزل هنا لسبب عمـل كـان مـن

  .)4( العدول عن الخطبة  غیر مجرد

  
                                                 

التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة الناجمة عن العدول عن الخطبة،  مجلة المعیار، جامعة سعاد سطحي،  - 1

 .02، ص 2004، 09، العدد 05العلوم الإسلامیة الأمیر عبد القادر، قسنطینة، المجلد 
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  القائلین بعدم جواز التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة :الاتجاه الأول

فلكل من طرفي الخطبة فسخها في الوقت الذي یشاء ولا مسؤولیة علیه إطلاقا، ولا 

–یطالب بالتعویض، وممن قال بذلك، الشیخ محمد بخیت المطیعي مفتي الدیار المصریة 

وقد استند أصحاب هذا الرأي إلى حجج وأدلة  ،)1(، والدكتور عمر سلیمان الأشقر-سابقا

أي أنه من " الجواز الشرعي ینافي الضمان،"الـمقررة في الفقه الإسلامي أن  القواعد أنّ منها 

 حقا مشروعا له، لا یكون مسؤولا عما یترتب إثر ذلك من ضرر، والخاطب في حالة یمارس

  .حقه الـمشروع استعملعدوله إنما 

، وذلك باعتبار الخطبة وعد بالزواج بین هذین الرأیین بینهما المزجوهنا من حاول 

عن فعل العدول، وفي حالة ما إذا  یجوز لأحد الخاطبین العدول عنها، دون أن یعتبر مسؤولا

العادل بالتعویض  اقترن بالعدول أفعال أخرى ألحقت ضرر بأحد الخاطبین، التزم الطرف

علیه یكون هذا التوجه قد اعتد بالرأي الذي لا على أساس أحكام المسؤولیة التقصیریة، و 

ولا تترتب عنه أیة مسؤولیة، غیر أنه إذا  یجیز التعویض في العدول المجرد عن الخطبة،

تقوم مسؤولیة الطرف  ي هذه الحالةفو  اقترن أو سبقه فعل أوقع ضرر بالطرف الآخر،

وهذا  ،)2( له الضارة المصاحبةبسبب الأفعال  وإنماالعادل، لیس لاستعماله لحقه في العدول، 

العدول حق لكلا  من الناحیتین العلمیة والعملیة، فلا یمكن أن یكونوجیها  عدّ یُ  الرأي

الأمر الذي ذهب إلیه  وهو ،یوجب التعویض من طرف صاحبه استعمالهالطرفین، وعند 

  .المشرع الجزائري

  حكم التعویض في القانون الجزائري: الفرع الثاني

بالنسبة للمشرع الجزائري في حكم التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة، فقد نص 

إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر «: على أنه 5/3قانون الأسرة الجزائري في المادة 

وما یلاحظ على هذا النص هو  ،»مادي أو معنوي لأحد الطرفین، جاز الحكم له بالتعویض

التي یتضح من خلالها أن المشرّع الجزائري جعل التعویض عن ، و "لأحد الطرفین"عبارة 

الضرر یشمل كلا الطرفین المرأة والرجل بالتساوي، فالمشرع قد ساوى بینهما مساواة تامة 

نه لم بأإلا انه یعاب على المشرع ومطلقة في مسألة التعویض عن العدول عن الخطبة، 
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هذا العدول  یمكن أن یعدل الطرفین إلا أن حیثق بین العادل والمتسبب في العدول، یفرّ 

وهو الأمر الذي یحدث فارقا ، یكون ناتجا عن فعل الطرف الأخر وبالتالي هو المتسبب فیه

على النحو الذي 5/3صیاغة المادة  في العدول أو في التعویض عنه، إذ لابد من إعادة

ي تسبب فیه أحدهما، التعویض عن العدول الذ یجعل الخطیبین متساویین أیضا في مسألة

تعویض أحد الطرفین عن الضرر المادي والمعنوي  یجوز للقاضي «:مثلاكأن یأتي النص 

لا یجوز الحكم بالتعویض إذا كان طالبه هو  الناتج عن العدول عن الخطبة، إلا انه

  .)1( »المتسبب في هذا العدول

ترتب عن العدول عن من المقرّر أنه إذا «: قد جاء في قرار المحكمة العلیا أنهو  

، فالقاضي له السلطة »الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم بالتعویض

التقدیریة في تعویض الضرر سواء كان مادیا أو معنویا تبعا لظروف الطرفین الشخصیة 

والمالیة، فقد یكون تعویضا عینیا أو یكون تعویضا بمقابل نقدي للضرر المادي أو المعنوي 

من القانون المدني الجزائري مع الأخذ بعین الاعتبار  132سب ما نصت به المادة ح

 .)2(العلاقة السببیة بین العدول والضرر 
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  تمهید

نبویة تحدد سن الزواج ولكن الفقهاء المسلمین عالجوا   لم ترد لا آیات ولا أحادیث

زواج الصغیر الغیر  انعقادهذه المسألة وكانت لهم آراء منها ما هي متفق علیها كعدم 

حول زواج  واختلفواللشخص البالغ العاقل أهلا لإبرام عقد الزواج  اعتبارهمالممیز، وكذا 

أهلا للزواج وزواجه یكون موقوفا على إجازة ولیه أما  اعتبرتهالصبي الممیز، فالحنفیة 

أیضا حول سن البلوغ أما جمهور الفقهاء ذهبوا إلى  واختلفواباطلا  اعتبروهالجمهور فقد 

 نهایته في الثامن عشر للفتى اعتبرت التيبخلاف المالكیة    سنة 15سن البلوغ  اعتبار

العقل  اشتراطالفقهاء على عدم  اتفقهذا من حیث السن أما من حیث العقل فلقد ، تاةوالف

 اختلفواالمعتوهة صحیح إلا أنهم و تزویج المجنون والمجنونة، للمعتوه  واعتبروالصحة الزواج 

حول من یحق له تزویج من هو فاقد لعقله، فالحنفیة والحنابلة یرون بأنة یحق للأب أو أي 

یجهم أما المالكیة فقد قصرت ذلك على الأب فقط، وذهبت الشافعیة إلى ولي آخر تزو 

قرنتها بأنه یجب تزویج فاقد العقل و إعطاء صلاحیة تزویجهم للأب ثم للجد ثم للسلطان 

  .بزوجة واحدة

أما بالنسبة للمشرع الجزائري ففي إطار تجسید مبدأ المساواة بین المرأة والرجل سعى 

إلى تحدید سن الزواج وحددها بسنّ معینة، على خلاف الشریعة الإسلامیة التي أناطت 

سنة  19الأهلیة إلى ظهور علامات البلوغ من غیر تحدید سن معینة، وقد حددها ب 

راعي فیه  ،أدرج استثناء على هذه القاعدة العامة أنهإلا أن بالنسبة للمرأة والرجل معا، 

على من قانون الأسرة  7 المادةالفقرة الثانیة من  بموجبالأشخاص  وضعیة وحالة بعض

  .لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج بالزواج قبل ذلك الترخیص
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  تها مع الرجلأهلیة المرأة ومظاهر مساوا: المبحث الأول

سنن االله  ها وذلك ما رمت إلیهیعتبر الزواج بوابة العلاقات الأسریة، ونقطة بدایت

تناسل لالارتباط الوحید بین الرجل والمرأة والطریق الوحید ل هبأن الكونیة، ویوصف الزواج

درجات ى الجنس البشري، وبالمقابل، فإن الإقدام على الزواج وإنشاء أسرة یتطلب لالحفاظ عو 

 -الرجل والمرأة- المسؤولیة المترتبة على عاتق كلا طرفیه  والإدراك لحجم كبیرة من الوعي

الذي حتم على التشریعات الأسریة المعاصرة  وهو الأمر رابطة الزواج،  نتیجة للدخول في

وجوب تحدید سن أدنى للزواج یتماشى مع حجم  ؛الجزائريالأسرة  قانون غرارعلى 

  .الزوجین مستقبلا تكالیف والأعباء المقررة في حق كلاالمسؤولیات وال

وفي إطار تجسید مبدأ المساواة بین المرأة والرجل سعى المشرع الجزائري إلى تحدید 

سن الزواج وحددها بسنّ معینة، على خلاف الشریعة الإسلامیة التي أناطت الأهلیة إلى 

ي هل وفق المشرع الجزائري بتكریس ظهور علامات البلوغ من غیر تحدید سن معینة، وبالتال

مبدأ المساواة بین الرجل والمرأة في مجال أهلیة الزواج؟، وهو ما سنتناوله من خلال هذا 

، ثم )المطلب الأول( المبحث الذي قسمناه إلى مطلبین، نتناول أهلیة الزواج الفقه الإسلامي

  ).المطلب الثاني(رة الجزائري نتناول أثر مبدأ المساواة على أحكام الأهلیة في قانون الأس

  أهلیة الزواج في الفقه الإسلامي: المطلب الأول

، ثم نتناول مذاهب الفقهاء في تحدید )الفرع الأول(سنتناول في هذا المطلب مفهوم الأهلیة 

  ).الفرع الثاني(سن أهلیة الزواج 

  مفهوم الأهلیة: الفرع الأول

الرجل وأهل الدّار وكذلك الأهْلة؛ وأهل الرّجل الأهلیة لغة مشتقة من كلمة أهل، وأهلُ 

 حفظة أي ،عشیرتُه، والجمع أًهْلُون وآهًالُ وأهًالٍ وأهْلاتُ، وأهلُ القرآن هم أهل االله وخاصّته

 سكانه البیتِ  وأهلُ  به، یدینُ  من الإسلام وأهلُ  االله، بیت یُقالُ  كما به، العاملون القرآن
)1(.  

منه  بأنها صلاحیة الإنسان لصدور الشيء عنه، أو طلبوعرّفت الأهلیة أیضًا أیضا 

 وقبوله إیاه، وهي مؤنث لمصطلح الأهلي، والأهلیة لأمر هي الصلاحیة والكفایة له
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 والاستحقاق والكفاءة والاستیطان، ویقال فلان أهل لهذا الأمر، أي أنه صالح له وجدیر به

  .)1( وفلان من أهل هذا البلد أي من المستوطنین فیه

 ففي الفقه الإسلامي تعني الأهلیة الصفة التي یقدرها الشارع في الشخص تجعله

 صالحا للخطاب التشریعي، وتثبت له الحقوق وتتحمل علیه الواجبات وتصح منه التصرفات

 أو صلاحیة ثبوت الحقوق المشروعة أو صلاحیة ثبوت الحقوق والالتزامات في الذمة،

 ء ما وجب علیه والاعتداد بتصرفاته بحیث تترتبللشخص وعلیه أیضا، وصلاحیته لأدا

هي صلاحیة الشخص للالتزام ، أما الأهلیة في اصطلاح القانون )2( علیه آثارها الشرعیة

فیكون  تحمل الالتزامات وممارسة التصرفات القانونیةو والإلزام بالقدرة على تلقي الحقوق 

وعة أو تثبت علیه واجبات تثبت له حقوق مشر  نلأالشخص ذا أهلیة إذا صار قابلا 

إرادة منفردة، أو هي مقدرة الإنسان و المختلفة من عقود  قادرة على إبرام التصرفاتو مشروعة 

 الالتزامو المؤهلات الذهنیة التي تمكنه من اتخاذ القرار  لدیه أنالالتزام فتفترض و على الإدارة 

 وأفي ذمته المالیة  أوما یترتب لیه من أثار في شخصیة و نتائجه و به بعد أدرك موضوعه 

القانون ما خول في جملتها من الفقه الإسلامي وجمیع  في الأهلیة تعریف أننجد  ،نشاطه

تتفق في أن الأهلیة تعني صلاحیة ها البعض وجمیع بعضها هذه التعاریف متفقة مع

  .)3( الشخص لأمر من الأمور

  أنواع الأهلیة -أولا

 الأهلیة بمثابة المعیار الأساسي الذي یتوقف علیه معرفة ما یتمتع به الفرد من تعتبر

وعلى هذا الأساس قسم الفقهاء الأهلیة إلى قسمین أساسیین؛  وما یتحمل من التزامات، حقوق

أهلیة الوجوب، وأهلیة الأداء؛ وبین هذا وذاك تدخل مجموعة من الاعتبارات  یتمثلا في

  .والمعاییر

  

  
                                                 

 .345محي الدین بن محمد بن یعقوب الفیروز آبادي، القاموس المحیط، المصدر السابق، ص  -  1
ساعد سلامي، مراحل الأهلیة وأثر عوارضها على صحة التصرفات في التشریع الجزائري، المجلة الجزائریة للحقوق  - 2

 .242، ص 2021، 02، العدد 06المجلد  جامعة تیسمسیلت، والعلوم السیاسیة،
القانونیة والاجتماعیة، جامعة محمد محجوب الصدیق حسن، مفهوم الأهلیة في الفقه الإسلامي والقانون، مجلة العلوم  -  3

 .956، ص 2022، 04، العدد 07زیان عاشور، الجلفة، المجلد 
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 :الوجوبأهلیة  -1

القدرة والصلاحیة على اكتساب الحقوق وتحمل  على أنهاأهلیة الوجوب تعرّف 

بالوجود، فمتى وجد الشخص قامت أهلیة وجوبه، ویتحقق هذا الوجود  وهي ترتبط ،الواجبات

وعلى  ،بأهلیة الوجود إذ تجب لكل شخص كان له وجود قدیماالفقهاء یمّاها وقد  ،بولادته حیا

كأصل عام، وهي ترتبط  هذا الأساس، یتساوى جمیع الناس في اكتسابهم لأهلیة الوجوب

الوجوب، وإذا انعدمت  بالشخص وجودا وعدما فإذا وجدت الشخصیة وجدت بالضرورة أهلیة

یزول معه هذا  الشخصیة انعدمت معها أهلیة الوجوب، لأنها وصف في الشخص فإذا زال

  )1( الوصف

  :أهلیة الأداء -2

 الشخص في التصرف بأمواله أو هي صلاحیة الشخص لمباشرة العقود، تعني قدرة 

له  كانت لا تثبت لكل شخص كما هو الشأن بالنسبة لأهلیة الوجوب وإنما تثبت لمن وهي

وثیقة الصلة  القدرة على إنشاء التصرفات القانونیة لصالحه وفي حق غیره، فهي تبعا لهذا

 تتأثر بالسن أو بعارض من وحسب حالة الأشخاص حیث أنها بقدرة الشخص على التمییز،

  .)2( عوارض الأهلیة

  :عوارض الأهلیة -ثانیا

والنفس، إلى أن یثبت عكس ذلك، وهناك  الأصل في الإنسان أن یكون سلیم العقل

من العوامل التي قد تؤثر على القدرة العقلیة أو النفسیة للإنسان، فمنها ما یعدم الأهلیة 

بانعدام العقل الذي قد یصاب كلیا أو جزئیا، أو كأن كون سفیه أو معتوه، فیكون التمیز عنده 

  .والعتهناقص، والعوارض التي تعدم الأهلیة تتمثل في الجنون 

ویعتبر الجنون والعته من الأمراض التي تصیب العقل، فإذا كان الخلل كاملا یكون 

صاحبه مجنونا، أما إذا كان نقصانا فیه اعتبر معتوه، وبالتالي یؤثر هذا الخلل على 

، فیأخذ حكم عدیم التمییز وعلیه لا یمكن مباشرة حقوقه المدنیة، )3(تصرفاته فتنهیها وتعدمها 
                                                 

 .206 -205علي حسن أولال، المرجع السابق، ص ص -  1
، مجلة صوت القانون، - دراسة مقارنة–محمد بشیر، عوارض الأهلیة والحلول القانونیة المقررة لها في التشریع الجزائري -  2

 .76، ص 2018، 02، العدد 05انة، المجلد جامعة خمیس ملی
وهیبة بوطیش، الأهلیة القانونیة في التشریع الجزائري، دفاتر السیاسة والقانون، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، المجلد  -  3

 .156، ص 2022، 03، العدد 14
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من القانون المدني الجزائري على أنه تعدّ تصرفاتهم  42الصدد نصت المادة  وفي هذا

  .منعدمة لانعدام الإرادة، فیتقرر بطلان التصرف مهما كانت طبیعته

أما العوارض التي تنقص الأهلیة فهي تتعلق بالمؤثرات النفسیة وعوامل جعلت 

ة، فیكون ضعیف الإدراك وعقله صاحبها یفكر بطریقة لا یقدر فیها على نتائج أفعاله الضار 

  .مصاب بخلل، ویتمثل في السفه وذو الغفلة

أما السفه فهو خفة تعتري الإنسان فتحمله على العمل بخلاف موجب العقل والشرع 

مع قیام العقل، وهو تبذیر المال وإنفاقه في غیر حكمه، فكل تصرفاته تتعلق بعدم قدرته 

غفلة فقد عرفه الفقهاء على أنه من لا یهتدي إلى أسباب الرشیدة في إدارة الأموال، أما ذو ال

الربح والخسارة كما یهتدي غیره، بل إنه یُخدع بسهولة وهو غیر مفسد للمال، بحیث یستغل 

، وقد نص المشرع الجزائري على هاتین الآفتین واعتبر من أصیب )1(الغیر ضعف إدراكه 

  .)2(بهما ناقص للأهلیة، حكمه حكم الصبي الممیز 

  تحدید سن أهلیة الزواج في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

تعتبر قضیة تحدید سن الزواج بسنّ معینة من القضایا المعاصرة التي أثارت جدلا 

كبیرا بین الفقهاء المتقدمین والمعاصرین على حدّ سواء، ومردّ ذلك إلى اختلافهم في حكم 

قوانین الأحوال الشخصیة العربیة فقد  الشرع في تحدید سن الزواج المناسب للقصر، أما

حرصت على تحدید السن الأدنى للزواج وإن اختلفت في ذلك، ومنها من ساوى بین سن 

الفتى والفتاة، على غرار قانون الأسرة الجزائري، ویقصد بتحدید سن الزواج وضع حد أدنى 

ا تجاوزه إلى ما هو لسن الزواج للذكور والإناث، بحیث لا یُسمح للأولیاء ولا للقضاة شرعً 

  .دونه، وقد اختلف الفقهاء في حكم تحدید سن معینة للزواج

  الفقهاء الأوائل -أولا

بالبلوغ، وهو  وإنماالزواج  الأصل بفكرة السن فيفي الكتب الفقهیة القدیمة  لم تأخذ

یشترك فیها الذكر  ته الطبیعیة وهي اثنانراالبلوغ الجنسي الفعلي الذي یكون بظهور أما

دون الذكر  شعر العانة، وأمارات أخرى تنفرد بها الأنثى وإنبات الإنزالوالأنثى تتمثل في 

                                                 
 .157 - 156وهیبة بوطیش، المرجع السابق، ص ص  -  1
 .المدني الجزائريمن القانون  43المادة : أنظر -  2
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، وعلیه اتفق الفقهاء على بعض هذه العلامات، واختلفوا في )1( ومنها الحیض والحمل

  :بعضها الآخر، ویمكن إجمالها فیما یلي

 :العلامات التي اتفق علیها الفقهاء -1

یعتبر الاحتلام بل مطلق الإنزال أحد أسباب بلوغ المرأة، وقد دلت علیه  :الاحتلام

﴿ وَابْتَلُوا الْیَتَامَىٰ حَتَّىٰ إِذَا بَلَغُوا : مجموعة من الآیات والأحادیث، فقد جاء في قوله تعالى

نْهُمْ رُشْدًا فَادْفَعُوا إِلَیْهِمْ أَمْوَالَهُ  صلى االله علیه –، وقول الرسول )2( مْ﴾النِّكَاحَ فَإِنْ آنَسْتُم مِّ

أي ) الاحتلام(، فالمراد بالحلم هنا ...)رُفع القلمُ عن ثلاثة، عن الصبيّ حتى یحتلم ( -وسلم

خروج المني مطلقا سواء كان في النوم أو الیقظة، وقد عبر الفقهاء عن الاحتلام كأحد 

  .)3(علامات بلوغ الأنثى والذكر یشتركان فیها 

أما ، اتفق الفقهاء على كونه علامة بلوغ، وهي علامة خاصة بالأنثى: الحیض

بصورة دوریة كل شهر قمري غالبا، تمتد من البلوغ  المرأةالحیض فهو الدم الذي ینفضه رحم 

  .إلى سن الیأس، ویتوقف مؤقتا أثناء الحمل والنفاس

  :أما العلامات التي اختلف علیها الفقهاء فهي

، حیث اعتبر الفقهاء الإنبات علامة بلوغ ظهور شعر العانةویُقصد به  :الإنبات

الإناث كالذكور، باعتباره أمارة طبیعیة، وقد ذهب في كونه على البلوغ إلى أربعة أقوال، 

یرى فیه علامة البلوغ مطلقا في إثبات حقوق االله والعبادة، وغالبا ما یكون الإنبات  فالأول

علامة على البلوغ مطلقا، لا في حقوق االله، ولا في حقوق  أنه لیسالثاني ملازما للبلوغ، أما 

فقالوا أنه علامة البلوغ في  الثالثالعبادة، واستدلوا بأن ذلك یختلف بحسب أحوال الناس، أما 

حق ولد الكافر أو مجهول الإسلام فقط، واستدلوا بحدیث عطیة القرظي المتقدم، ولكنهم 

أن الإنبات علامة  الرابعلمسلمین، أما القول خصصوه في سبب وروده، وهم أطفال غیر ا

على البلوغ فیما یتعلق من أحكام حقوق العباد، كالقذف والقتل ونحوها، أما فیما یتعلق 

                                                 
جیلالي تشوار، الزواج والطلاق اتجاه الاكتشافات الحدیثة للعلوم الطبیة والبیولوجیة، دیوان المطبوعات الجامعیة،  - 1

 .65، ص 2001الجزائر، 
 .06سورة النساء، الآیة  -  2
، مجلة القانون للدراسات والبحوث -دراسة فقهیة قانونیة مقارنة–وسام عادل كاظم، بلوغ الأنثى وأثره في عقد الزواج  - 3

 .227، ص 2019، 18القانونیة، كلیة القانون، ذي قار، العراق، العدد 
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بحقوق االله تعالى فلا یكون علامة على البلوغ، وقال بذلك بعض المالكیة بناء على أحد 

  .)1(لوجود الشبهة في بلوغه قولي مالك فیمن وجب علیه الحدّ، وأنبت ولكن لم یحتلم، 

السنّ من علامات البلوغ التي یشترك فیها الذكور والإناث، وقد اتفق الفقهاء : السن

على اعتبار السن كعلامة من علامات البلوغ، لكنهم اختلفوا في تحدید السنّ التي بها یكون 

) 15(فقد حدّد سن البلوغ خمس عشرة  الأول فالقولالذكر أم الأنثى بالغا على أقوال ثلاثة، 

سنة للذكر والأنثى على السواء، وهذا مذهب الشافعیة والحنابلة، والصالحین من الحنفیة، أما 

سنة للذكر والأنثى على السواء، وهذا ) 18(فقد حدّدوا سن البلوغ بثمانیة عشرة  القول الثاني

حددوا سن البلوغ ثمانیة عشر سنة فقد  القول الثالثهو المشهور من مذهب المالكیة، أما 

  .)2(للذكر، وسبع عشرة سنة للأنثى، وهو ما ذهب إلیه الإمام أبو حنیفة رحمه االله 

ومن خلال هذه الآراء والتعاریف التي تناولناها، یتبین لنا أنّ البلوغ هو انتهاء مرحلة 

خمسة عشرة سنة، الصغر بعلامات معتبرة شرعا، كالاحتلام والحیض، أو الإنبات، أو بلوغ 

  .والوصول إلى مرحلة نضج وإدراك تؤهل للعمل بمقتضى الحكم الشرعي

  الفقهاء المعاصرون -ثانیا

المتقدمین، إلا ما  إن فكرة تحدید سن معینة للزواج لم ترد على ألسنة عامة الفقهاء

فلا بعضهم بالیتیمة دون غیرها،  ورد عن بعضهم من القول بتحدید الزواج بالبلوغ، وخصه

 ا، وحمل الناسعامً  نظامًاالزواج، وجعلها  تُزوج إلا إذا بلغت، أما نشأة فكرة تحدید سنّ 

الأعراف والعادات  علیها، وإلزامهم بها فتلك فكرة مستحدثة، أدى إلى ظهورها اختلاف

بمراحل متعددة، حتى آلت إلى ما هي  توالظروف الاجتماعیة، وقد تدرجت هذه الفكرة، ومرّ 

  .علیه الآن

محمد "فأول ظهورها كان إبان نهایة عهد الدولة العثمانیة، حین أصدر السلطان 

 یتضمن مجموعة من القرارات الخاصة بحقوق العائلة في النكاح المدني مشروع قانون" رشاد

بقراراته  جاهدأ والطلاق، ثم انتفض العالم الغربي بمنظماته الأممیة، ومحافله الدولیة، فسعى
                                                 

  : ، متاح على الموقع الالكتروني240علامة البلوغ بین الفقه الإسلامي والتقنیات العلمیة الحدیثة، ص : مقال بعنوان -  1

-869b-4221-b729-https://sobider.com/?mod=tammetin&makaleadi=&makaleurl=91003e99

dd5c8d3cb2a9.pdf&key=71920  14.06: على الساعة، 2024-05- 20، تم الاطلاع بتاریخ . 
كلیة الدراسات الإسلامیة  مجلةرمضان رزق بدوي السید، تقیید الزواج بسن معین وآثاره في میزان الفقه الإسلامي،  -  2

 .1913، 1911، ص 2019، 02، العدد 02لبنین، أسوان، جمهوریة مصر، المجلد 
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أدنى للزواج، مهدّدا ومتوعّدا  في قضیة تزویج الصغیرة، ولزوم تحدید سنإلى وضع بصمته 

ومن هذه القرارات، نجد الإعلان العالمي لحقوق  الدول التي تخالف ذلك بالعقوبات المناسبة،

الإنسان، قرارات الجمعیة العامة للأمم المتحدة، واتفاقیة القضاء والتمییز على كافة أشكال 

  .)1( "سیداو"التمییز ضد المرأة 

وبناءا على ما تقدم فالمعاصرین من الفقهاء فقد اختلفت آرائهم في تحدید السن 

فهناك مذهب یُجیز تحدید سن الزواج  وتقییده بسن معینة، : القانوني للزواج على مذهبین

  .وهناك مذهب قائل بعدم جواز تحدید سن معینة للزواج

 تحدید سن الزواج وتقییده بسن معینة لا یجوز -1

وهذا ما ذهب إلیه ثلة من أهل  ،أنه لا یجوز إصدار قانون بتحدید سن ابتداء الزواج

العلم، من أبرزهم الشیخ محمد بخیت المطیعي مفتي مصر والشیخ عبد العزیز بن باز 

والشیخ عبد والدكتور مصطفى السباعي والشیخ صالح الفوزان  ،والشیخ عبد المحسن العباد

  .الرحمن البراك والشیخ أحمد العسال والدكتور حسام الدین عفافة

  :استدل القائلون بأنه لا یجوز إصدار قانون یحدد سن ابتداء الزواج بالأدلة الآتي

إن عدم تحدید سن للزواج فیه تحقیق للمصلحة في بعض الحالات، فقد یجئ الكفء 

بطلب زواج الصغیرة والولي حریص على مصلحة ابنته الصغیرة، فیزوجها حتى لا تفوت 

فیه استجابة للدعوات العالمیة المشبوهة التي تصدر الكفء إذا ما انتظر بلوغها، كما أنّ 

وتحدید . ة الثقافة الغربیة وإفساد المجتمعات الإسلامیةعن منظمات وهیئات تسعى لإشاع

  .)2( جزءٌ من التبّعیَّة للغرب والبلاد العربیّة المُغرَّبةهو سن الزواج 

 یجوز تحدید سن الزواج وتقییده بسن معینة -2

حیث یذهب أنصار هذا الرأي إلى القول بجواز تحدید سن الزواج في عمر معین، 

ر یوسف القرضاوي، والشیخ بن العثیمین، وغیرهم من الفقهاء وهو ما ذهب إلیه الدكتو 

المعاصرین، حیث استندوا أصحاب هذا الرأي بالقرآن والسنة النبویة والآثار والمعقول، كما 

                                                 
، مجلة - دراسة فقهیة مقاصدیة مقارنة–أحمد خیري أحمد عبد الحفیظ، تزویج الصغیرة في ظل التحدیات المعاصرة  -  1

 .3478، 3476، ص 2020، 03، العدد 03كلیة الدراسات الإسلامیة لبنین، أسوان، جمهوریة مصر، المجلد 
ونیة، مجلة الواحات للبحوث والدراسات، جامعة غردایة، عبد العالي شویرف، اشتراط الأهلیة في الزواج دراسة فقهیة قان - 2

 . 214، ص 2016، 02، العدد 09المجلد 
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استندوا إلى قاعدة شرعیة مفادها حق الإمام وولي الأمر بتقیید المباح، حیث یحق للإمام أو 

في أن یختار لهم طریقة إعمال ما داء مباحا في  من یلي أمور المسلمین في بلد معین

، كما استند هذا الفریق على مصلحة المرأة )1(الشرع من أجل درء المفسدة وجلب المنفعة 

والأسرة والمجتمع، من خلال قدرة المرأة على التحمل للمسؤولیة، أما مصلحة الأسرة فتكمن 

  .غ سن الرشدفي نجاح الزواج واستقراره ولا یتأتى ذلك إلا ببلو 

  أثر مبدأ المساواة على أحكام الأهلیة في قانون الأسرة الجزائري: المطلب الثاني

لقد جعلت معظم التشریعات العربیة سنّا معینة لأهلیة الزواج، فلا تكتمل إلا بإتمام 

المرأة والرجل المتمتعین بقواهما العقلیة سنا معینة، ووضعت مجموعة من الضوابط والشروط 

یبلغ السنّ المحددة والذي یرغب في الزواج ذكرا كان أو أنثى، في أن یرفع أمره  لمن لم

  .للقضاء لینظر القاضي في أمره، وبأذن له بالزواج إن رأى مصلحة في ذلك

الفرع (وبناءا علیه سنتناول في هذا المطلب تجسید مبدأ المساواة بین المرأة والرجل 

  ).الفرع الثاني(على أحكام الترخیص القضائي ، ثم نتناول أثر هذه المساواة )الأول

  تجسید مبدأ المساواة بین المرأة والرجل: الفرع الأول

یشترط في العاقدان أن یكونا كاملا الأهلیة، حتى یرتب عقد الزواج آثاره من حیث 

الحقوق والواجبات، وبالتالي فالأهلیة شرط لازم فیه، وهو ما أدى بعدید من الدول والبلدان 

ربیة على غرار الجزائر أن تفرض سنّا لا یمكن من دونه الإقدام على الزواج، وقد روعیت الع

في تحدیده الاعتبارات الخاصة بالنمو الطبیعي والأدبي في كل بلد من حیث الجنس والطقس 

  .)2(والبیئة الاجتماعیة 

لك بین المرأة سنة مساویا في ذ 19وقد حدّد المشرّع الجزائري السن القانونیة للزواج بــ 

تكتمل أهلیة «: المعدل والمتمم على أنه 11 -84من الأمر  7والرجل، حیث نصت المادة 

سنة، وللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو  19الرجل والمرأة في الزواج بتمام 

                                                 
عبد الستار كریم سعد، حكم تحدید سنّ الزواج بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مجلة جامعة جیهان، أربیل  -  1

 .63، ص 2019، 02، العدد 03للعلوم الإنسانیة والاجتماعیة، المجلد 
،، رسالة مقدمة لنیل شهادة دكتوراه علوم في - دراسة مقارنة–لعلى سعادي، الزواج وانحلاله في قانون الأسرة الجزائري  - 2

 .55،  ص 2015 -2014، 1القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
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ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج، یكتسب الزوج القاصر أهلیة التقاضي فیما 

  .»بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات یتعلق

نلمس بصمة المستعمر الفرنسي في  وعند تفحصنا لتطور سن الزواج في الجزائر

محاولته لتحدید سن معین للزواج، حیث كان له عدّة محاولات لتحدید سن الزواج في 

رافي الجزائر، وكان الهدف من وراءه هو محاربة الزواج المبكر خوفا من النموّ الدیمغ

المتسارع ومحاولة تغییب أحكام الشریعة الإسلامیة في المجتمع الجزائري، وقد نظّر لذلك 

لدى  إنّ الرضا في الزواج «: الذي یقول BOUSQUETبعض الفقه الفرنسي ومنهم الفقیه 

المسلمین یختلف عنه في النظام الفرنسي إذ یقتضي، هذا الأخیر رضا الوالدین معا زیادة 

على رضا المعني بالزواج، لیصبح الزواج ممكنا، هذا قانون غیر معمول به في النظام 

الإسلامي، إذ لیس للزوجین الإعلان عن إرادتهما، إذن نحن بصدد إكراه، وهو ما یسمى 

ذا القانون قد یمس الطفل منذ ولادته غیر أن المذهب الأرتودوكسي لا یتم بقانون الجبر، ه

  .)1( »الدخول لدیهم إلا بعد البلوغ

وبعد عدة قوانین صدرت في فترة الاستعمار الفرنسي، تم إصدار أول قانون متعلق 

 ، والذي حدد سن الزواج ببلوغ ثمانیة)2( 1963جوان سنة  29بتنظیم سن الزواج المؤرخ في 

للأنثى، مع جواز طلب الترخیص ) 17(سنة بالنسبة للذكر، وسبعة عشرة سنة ) 18(عشرة 

حاول المشرع برفعه سن الزواج من خلال هذا النص مجابهة النمو  بالزواج للقاصر، وقد

 الدیموغرافي الذي بلغ ذروته أتذك، والذي لم یكن للدولة الجزائریة الإمكانات المادیة

المالیة للشخص، التي تجعله غیر قادر  ب علیه بالضرورة تراجع القدرةلمواجهته، والذي ترت

، وبصدور أول قانون للأسرة في التشریع الجزائري بموجب على تحمل مسؤولیات الزواج

سنة للمرأة وواحد ) 18(جعل المشرع سن الزواج ثمانیة عشرة  11 -84القانون رقم 

قاضي استثناء أن یرخص بالزواج دون سنة للرجل، كما أجاز هو كذلك لل) 21(وعشرون 

  .هذا السن في حالة وجود ضرورة لذلك

                                                 
ة البحوث في الحقوق والعلوم عدة علیان، إشكالیة التحدید القانوني لسن الزواج في قانون الأسرة الجزائري، مجل - 1

 .717، ص 2022، 01، العدد 08السیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، المجلد 
، الصادرة 44المتعلق بسن الزواج، الجریدة الرسمیة العدد  1963جوان سنة  29المؤرخ في  224 - 63القانون رقم  -  2

 .1963جویلیة سنة  02بتاریخ 
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المدنیة،  ترتب على هذا التحدید نوع من التعارض بین أهلیة الزواج والأهلیةوقد 

الجهة  وفي، فیصبح الرجل راشدا في معاملاته المدنیة وقاصرا فیما یخص عقد الزواج

الزواج، وقاصرة في تصرفاتها المدنیة نظرا لعدم بلوغها تكون المرأة أهلا لإبرام عقد  المقابلة،

، ولتدارك المشرّع هذا التعارض والإشكالات القانونیة )1( سنة 19بـ  السن القانونیة المقدرة

المترتبة عنه وهو التعارض بین أهلیة الزواج والأهلیة المدنیة هذا من جهة، ومن جهة ثانیة 

في هذا المجال والتي أقرتها مختلف الاتفاقیات والمواثیق هو استجابته مع التوجهات الدولیة 

الدولیة التي تنادي بضرورة المساواة بین الرجل والمرأة في أهلیة الزواج بالخصوص، قام 

وهو ما أسفر  02 -05من قانون الأسرة بموجب الأمر  07المشرع الجزائري بتعدیل المادة 

  .سنة لكلا الزوجین) 19(ة عن توحید السن المؤهلة للزواج بــتسعة عشر 

توافق توجه نستطیع القول أنه لا تطرح أي مشكلة حول مدى وبناءا على ما تقدّم 

الإسلامیة من حیث منعه لزواج ما دون السن  المشرع الجزائري من عدمه مع أحكام الشریعة

ثین وتأخره لما بعد سن الثلا في إحجام الشباب عن الزواج لأن المشكلة ظهرت ،القانونیة

مشكلة العنوسة  بسبب البطالة وأزمة السكن والعجز عن تحمل تكالیف الزواج، مما نتج عنه

  .)2( بالنسبة للمرأة والذي یشهد ارتفاعا فاحشا في الوقت الحالي

  أثر المساواة على أحكام الترخیص القضائي: الفرع الثاني

أساسا في رعایة مصلحة إن الغایة القانونیة من اشتراط الأهلیة في الزواج تكمن 

القاصر، لأن من یؤسس أسرة یجب أن یكون قادرا على تحمل الالتزامات واكتساب الحقوق، 

وهذا هو الأصل، والاستثناء هو إمكانیة السماح للقاصر بالزواج مع وضع بعض القیود على 

  .ذلك

 ومن الأسباب التي اعتمدها المشرع وأعطى فیها للقاصر رخصة الزواج دون السن

القانوني وذلك وفق قیود وضوابط مراعاة لمصلحته، هو الاعتراف القانوني بحقوقه الشخصیة 

أن ظاهرة : ومنها )3(لاسیما أن منحه هذا الحق تقف وراءه جملة من الأسباب الاجتماعیة 

                                                 
 .223السابق، ص علي حسن أولال ، المرجع  -  1
 .224المرجع نفسه، ص  -  2
إسمهان عفیف، الترخیص القضائي بالزواج كآلیة لحمایة القصر، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانیة، جامعة زیان  - 3

 .256، ص 2019، 04، العدد 12عاشور، الجلفة، امجلد 
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الزواج المبكر أو زواج القاصر هي ظاهرة خاصة بالإناث، تقف وراءها خلفیات ثقافیة 

ولا یمكن إلغاؤها لأنها متجذرة في المجتمع وهو ما استدعى إقرارها بموجب وأعراف وتقالید 

نصوص قانونیة، أما السبب الىخر یتمثل في انتشار الفقر والامیة الذي یحتم على الأولیاء 

  .تزویج القصر بغیة دفع مخاطر عنوستهنّ 

 19وغ سن أن الرجل والمرأة لا یمكنهما الزواج إلا بعد بل في الأصلوبالرجوع إلى 

، إلا أن المشرع أدرج من قانون الأسرة الجزائري 7نص المادة سنة المنصوص علیها في 

الأشخاص فنص في الفقرة  راعي فیه وضعیة وحالة بعض ،استثناء على هذه القاعدة العامة

لمصلحة أو  للقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلكو ... «: على ما یلي7 المادةالثانیة من 

المحددة  فقد أجاز لكل من لم یبلغ السن ،»تأكدت قدرة الطرفین على الزواجضرورة، متى 

 لأهلیة الزواج أن یتزوج قبل ذلك؛ إذا أثبت أن هناك ضرورة أو مصلحة في ذلك الزواج

استطاع أیضا أن یحصل نتیجة لذلك على إعفاء من السن المطلوب من و المراد إبرامه، 

  .)1( المختص القاضي

ا لهذه المادة نلاحظ أن المشرّع قد منح القاضي سلطة منح الإذن ومن خلال تفحصن

إذا لم تتوافر في المقبل على الزواج متى تبین له أن الزواج فیه مصلحة للطرفین أو أحدهما 

أو وجود ضرورة تتطلب تزویجهما، كما ینبغي على القاضي أن یتأكد من قدرة الطرفین على 

السكن وغیرها من الآثار التي تترتب على عقد الزواج، الزواج وتحمل أعباءه من إنفاق، و 

ومن أمثلة الفقه في هذا الصدد و یورد الفقه أمثلة على معیار المصلحة والضرورة؛ في الفتاة 

أو أخ، فالأصلح لها ومحافظة على عرضها الزواج، و  القاصر التي لا معیل لها من أب

والمصلحة رة السماح بذلك؛ لكون الضرو  كذلك فیمن خافت على نفسها الزنا، فعلى القاضي

  .)2( هذا تستلزم

والجـدیر بالـذكر أنـه یتوجـب أن تكـون المصـلحة فـي المسـألة المدروسـة أكیـدة، وأن 

الأساسي لطلـب الإذن بـالزواج وهـو مـا یجـب علـى القاضـي التأكـد منـه  تكـون هـي الـدافع

یحـدد بصـفة إرادیـة هـذه المصـلحة فـي حـالات محـددة  وأن المشـرع لـم ،جیـدا قبـل مـنح الإذن

                                                 
محمد الأمین مستاري، أحكام الزواج على ضوء الشریعة والقانون، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، جامعة آفلو،  - 1

 .586، ص 2022، 02، العدد 05المجلد 
 .587المرجع نفسه، ص  -  2
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بحیث تختلف مبرراتها من شخص  مرنـا ا، وذلـك راجـع إلـى أن معیارهـا هنـا معیـار حصرا

أو تقریر من أنجز  فهي تستخلص مـن أقـوال الأب أو الأم أو رأي الطبیـب المخـتص، لآخر،

  .)1( بحثا اجتماعیا في الموضوع

وتجدر الإشارة أن المشرع الجزائري لم یحدد للقاضي السن الأدنى الذي لا یجوز 

النزول عنه وهو بصدد دراسته لطلب الترخیص بالزواج، على غرار بعض التشریعات التي 

 الأحوالأقرت بالحد الأدني الذي یلتزم به القاضي، فعلى سبیل المثال نجد في قانون 

سنة بالنسبة للرجل والمرأة على حد ) 15(ن الأدنى بخمسة عشرة الشخصیة السوري حدد الس

سواء، وهو ما دعا به بعض من الفقه الجزائري إلى ضرورة تدخل المشرع وتحدیده لسن أدنى 

  .)2(للزواج لا یمكن في جمیع الأحوال النزول عنه، وقد اقترحوا تحدیده بخمسة عشرة سنة 

  عقد الزواج  والرضا فيالمرأة : المبحث الثاني

لقد ركزت الشریعة الإسلامیة على العلاقات القائمة بین الزوجین، فالأصل ان تقوم 

كان لا هذه العلاقة في إطار المودة والمحبة والرحمة والتعاون والتعاطف، ومن هذا المنطلق 

فیما بینهما، فیختار  من رضا كلا الزوجین بالآخر في اختیار شریك حیاته، والانسجام بد

تختاره عن  كما یمكنها أن تختار الزوج الذي ترغب به، لرجل شریكة حیاته، وكذلك المرأةا

العصبات أو من یقوم مقامهم، وهؤلاء یختارون لها الزوج الذي یرونه  طریق أولیائها من

مصلحتها في ذلك، كیف لا وهم أشفق الناس بها وأرحمهم، ویرضیهم ما  مناسبا، مراعین

  .یؤذیها ما یرضیها، ویؤذیهم

عد موضوع الولایة في عقد الزواج من المواضیع الشائكة والمتشعبة، والتي عرفت یُ و 

فقهیة ارتبطت بتحدید مركز الولي في عقد الزواج بین الركن والشرط، بالإضافة  اختلافات

لتوجهات المذاهب الفقهیة الأثر ، حیث كان تزویج من هم في ولایته إلى تحدید سلطاته في

خاصة قبل تعدیل قانون الأسرة، غیر أن تعدیل قانون  الجزائريالواضح في قانون الأسرة 

كان له الأثر البالغ وذلك  2005- 02-27المؤرخ في  02 -05الأسرة بموجب الأمر 

                                                 
نة بین التشریعین الجزائري دراسة مقار –زكریاء بریاح، أثر مبدأ المساواة بین الجنسین على تحدید السن القانوني للزواج  -  1

، ص 2021، 02، العدد 06المجلد  جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، ، المجلة المتوسطیة للقانون والاقتصاد،-والمغربي

77. 
 .720عدة علیان، المرجع السابق، ص  -  2
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ویج نفسها بإغفال دور الولي في عقد الزواج، نتیجة الضغوطات المنادیة لحریة المرأة في تز 

واختیار شریك حیاتها الذي یتعارض مع مبدأ تقیید حریتها، والمطالبة بمساواتها مع الرجل 

في عقد الزواج، وهو ما تحقق نتیجة المصادقة على اتفاقیة سیداو التي ترى أن ولایة 

  .الإجبار تمییز عنصري ضد المرأة

سنتناول حریة المرأة في ، ومن هذا المنطلق سنعالج هذا المبحث بتقسیمه إلى مطلبین

المطلب (ثمّ نتناول الولایة في عقد الزواج  ،)المطلب الأول(من خلال  اختیار زوجها

  ).المطلب الثالث(، بعدها نقوم بدراسة حریة اشتراط المرأة في عقد الزواج )الثاني

  تكریس الرضائیة في عقد الزواج: المطلب الأول

 الإسلامیة وفقهاء القانون ومختلف التشریعات، وكذالقد اتفق كل من فقهاء الشریعة 

 الاتفاقیات الدولیة على أن الرضا هو الركن الأساس ي في عقد الزواج، وهو القائم الذي

 یقوم علیه، ویتوقف وجوده علیه، واختلف في تسمیته، فهناك من یطلق علیه تسمیة الإیجاب

 العنصر النفس ي في عقد الزواج، والقبول، وهناك من یسمیه الصیغة، وهناك من یسمیه

 من قانون الأسرة بأنه ینعقد الزواج بتبادل 09المشرع الجزائري المادة وهو ما نص علیه 

وبذلك یكون المشرع الجزائري أقر بحق المرأة في اختیار الزوج وذلك ، رضا الزوجین

  .باشتراطه الرضا

، ثم )الفرع الأول(د الزواج وعلیه سنتناول في هذا المطلب المقصود بالرضائیة في عق

  )الفرع الثالث(، ثم نتناول مسألة الاشتراط )الفرع الثاني( زوجهاالمرأة في اختیار  حریة

  المقصود بالرضائیة في عقد الزواج: الفرع الأول

اتفق فقهاء الشریعة الإسلامیة وفقهاء القانون الوضعي على أن الرضا ركن أساسي 

لفظي بینهم، فهناك من یسمیه الإیجاب والقبول، وهناك من الزواج على اختلاف  في عقد

الصیغة، والمهم في عقد الزواج وجود الإیجاب والقبول، فهو الركن الأساسي  یطلق علیه اسم

  .)1( الزوج والزوجةوهما العاقدین  فیه لأنه یستلزم وجود

وبالرجوع إلى قانون الأسرة نجد أنه لم یعرّف ركن الرضا وإنما اكتفى فقط بتحدیده 

واللفظ بصفة عامة الذي یجوز التعبیر به عن الإیجاب والقبول، وبالتالي ترك للفقه مجالا 

                                                 
 .63لعلى سعادي، المرجع السابق، ص  -  1
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« :لتعریفه، ومن بین التعارف الفقهیة نجد تعریف الدكتور بدران أبو العنین بدران بأنه

الصادرین من المتعاقدین الذین یرتبط أحدهما بالآخر فیفیدان تحقق المراد  الإیجاب والقبول

هو توافق إرادة الطرفین في الارتباط  «: ، كما یعرّفه السید سابق بأنه)1(من صدورهما 

التصمیم على إنشاء الارتباط وإیجاده، وأنه ما صدر من الأول  بواسطة التعبیر الدال على

  .)2( »قبولا الثاني یعتبر یعتبر إیجابا وما صدر من

 شروط في العاقدین كأن یكون كلِ منوفر تحقق الرضا في الزواج یلزمه تإن 

كما یشترط خلوّهما من أسباب تحریم الزواج، فإن تحققت الزوجین معُلوما للآَخِر ومعروفا؛ 

هذه الشروط أمكن لهما إبرام العقد الذي یجد أساسه في تحصیل الرضا من كلا العاقدین 

بموضوع العقد، وذلك عن طریق الإیجاب والقبول الدالان على عن الرضا وهما ركنا العقود 

زواج، فبهما تتجه إرادة المتعاقد لما حسب بعض الفقه، ویقترن بهما شروط انعقاد عقد ال

یریده وتترتب علیه الآثار، ولیتحقق ذلك یلزم للإیجاب والقبول شروطا تحقق غایتهما، كأن 

  .)3(یصدر ممن یتمتع بأهلیة، ویجب خلوهما من كل العیوب التي تصیب الإرادة 

وقد  ، تتجلى أهمیة الرضا في وقایة الأسرة من أي نزاع أو خلاف؛وبناءا علیه

في تحدیدها لركن الرضا في عقد الزواج على الجانب النفسي  العربیةالتشریعات  اعتمدت

أن یتم إبرام عقد  وبالتالي یجبینظر للرضا كمفهوم مخالف للإكراه،  له، على أساس أنه

إجبار، وهو الأمر الذي سیترتب علیه بالضرورة التوافق والتفاهم  ولا إكراهالزواج من غیر 

تفادي النزاعات التي تترتب في حالة انعدام الرضا لأحد و  ،جین أثناء الحیاة الزوجیةبین الزو 

   .)4(الطرفین بالطرف الآخر

الرضائیة في عقد الزواج، وذلك من خلال  مبدأأما المشرّع الجزائري فنجده قد كرّس 

یتم رضائي الزواج هو عقد « : من قانون الأسرة، فقد عرّفت الزواج على أنه 04نص المادة 

 بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه، تكوین أسرة أساسیا المودة والرحمة والتعاون

، فمن خلال نص هذه المادة یتبین لنا سعي »وإحصان الزوجین والمحافظة عمى الأنساب
                                                 

 .570محمد الأمین مستاري، المرجع السابق، ص  -  1
 .44لعلى سعادي، المرجع السابق، ص  -  2
عادل لموشي، الرضائیة في عقد الزواج في القوانین الوضعیة والفقه الإسلامي، رسالة مقدمة لنیل شهادة الدكتوراه في  -  3

 .182، ص 2019 -2018قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، : العلوم، تخصص
 .171حسن أولال، المرجع السابق، ص  علي -  4
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المشرّع صراحة نحو تكریس الرضائیة والمساواة بین الجنسین في عقد الزواج، فالعقد 

كما أكد المشرّع  ،)1(یتطلب حریة الإرادة والرضا المرتبطین في الزمان والمكان  الرضائي

من قانون الأسرة والتي جاء  09الجزائري كذلك على رضائیة عقد الزواج في المادة 

، وبالتالي جعلت ركن الرضا الركن الوحید لعقد »ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین«:فیها

  .)2(الزواج ویبطل الزواج في حال انعدامه 

  حریة المرأة في اختیار زوجها: الفرع الثاني

، ثم الشریعة )أولا(سنتناول حق المرأة في اختیار زوجها في الاتفاقیات الدولیة 

  ).ثالثا(المسألة ، ثم موقف المشرع الجزائري من هذه )ثانیا(الإسلامیة 

  حریة المرأة في اختیار الزوج في المواثیق الدولیة -أولا

یعدّ الزواج من الحریات العامة، مما یقتضي ضرورة تمتع الشخص بكامل الإّرادة 

والحریة في تقریر الزواج، وفي اختیار الشریك الذي سیتقاسمه معه الحیاة من دون قیود ولا 

شروط، لأن تكوین الأسرة وحق الزواج متاح لكل شخص ابتداءا من سن البلوغ، بصرف 

ویعتبر  ،)3(أو الدین طبقا للإعلان العالمي لحقوق الإنسان  النظر عن الجنسیة أو الأصل

نذكر منها ما جاء  التي صادقت علیها الجزائر، هذا التوجه متماشیا مع الاتفاقیات الدولیة،

إلا  لا ینعقد الزواج :من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 16في البند الثاني من المادة 

من المادة  03وما جاء في البند  ،»رضاء كاملا لا إكراه فیهبرضا الطرفین المزمع زواجهما 

لا ینعقد أي زواج إلا «: من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة على أنه 23

  .»المزمع زواجهما رضاء كاملا لا إكراه فیه برضا الطرفین

الكرامة  1966كما اعتبر العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة لسنة 

الإنسانیة أصیلة في الشخص، وأن حقوق الإنسان أصلا تنبثق من كرامته، كما أكد على 

منه فنصت صراحة على حق  23مبدأ المساواة وعدم التمییز على أساس الجنس، أما المادة 

                                                 
البدائل –زكریاء بریاح، ركن الرضا في مرحلة انعقاد الزواج بین تعزیز مبدأ المساواة بین الزوجین والنقص التشریعي  - 1

 .274،  ص 2018، 07، العدد 04، مجلة القانون والعلوم السیاسیة، المركز الجامعي، النعامة، المجلد - والمقترحات
 »...یبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا «: من قانون الأسرة بنصها 33وهو ما أشارت إلیه المادة  -  2
، 02، العدد 03الحقوقیة، جامعة مولاي الطاهر، سعیدة، المجلد  الدراساتملیكة منادي، الحریة في الزواج، مجلة  -3

 .11، ص 2016
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المرأة والرجل في الزواج، وأن یكون الرضا بینهما هو أساس انعقاد هذا الزواج، وبالتالي 

  .حریة الكاملة في اختیار كل منهما لشریك حیاتهفلهما ال

 وقد حددت اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة واجبات الدول

الأطراف فیما یخص القضاء على التمییز ضد المرأة في كافة المسائل المتصلة بالزواج، 

وذلك بالمطالبة بأن تكفل على أساس المساواة بین الرجل والمرأة الحق نفسه في اختیارها 

تتخذ «: ب منها على أنه 16/1للزوج، وذلك برضاها وموافقتها الحرة، حیث تنص المادة 

... لتضمن على أساس تساوي الرجل والمرأة ... ع التدابیر المناسبة الدول الأطراف جمی

، »...نفس الحق في حریة اختیار الزوج وفي عدم عقد الزواج إلا برضاها الحر والكامل 

العقد بدءا من اختیار الزوج إلى غایة یوم  بمعنى أن تكون الزوجة راضیة بكل تفاصیل هذا

مهما كان نوعها أو مصدرها،  رأة لأیة ضغوط أو تأثیراتالزواج؛ وحرا، بمعنى ألا تخضع الم

  .بنیة قبول الزواج أو رفضه إفصاحهاوذلك عند 

  حریة اختیار الزوج في الشریعة الإسلامیة -ثانیا

كما أن الشریعة الإسلامیة قد خوّلت للمرأة الحق في اختیار زوجها، فلیس للوالدین أن 

یكرها ابنتهما على زوج لا تریده، ومن الأدلة التي لمسناها من خلال النصوص القرآنیة في 

سْكُنُوا إِلَیْهَا وَجَعَلَ وَمِنْ آیَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِّتَ ﴿: هذه المسألة، قوله تعالى

لِكَ لآَیَاتٍ لِّقَوْمٍ یَتَفَكَّرُونَ  سبحانه وتعالى رسم للحیاة  فاالله، )1( ﴾بَیْنَكُم مَّوَدَّةً وَرَحْمَةً إِنَّ فِي ذَٰ

الزوجیة طریقا سويَ یحقق كل معاني الألفة والتعاون والتفاهم والحب بین الزوجین، حیث 

الزوجیة هو السكن النفسي، وهو أول وسائل الاستقرار العاطفي الأول للعلاقة  جعل الأساس

  .)2(الزوجیة بالطمأنینة والأمان النفسي بین الزوجین حتى یشعر كل طرف من طرفي العلاقة

ومن الأحادیث النبویة التي دلّت على حریة الزوجة في اختیار زوجها، قوله صلى االله 

 یا رسول: قالوا . ولا تنكح البكر حتى تستأذن  لا تنكح الأیم حتى تستأمر، «، -علیه وسلم

 ، وهذا هو الواجب على الأولیاء ألا یزوجوا البكر حتى»أن تسكت: االله ، فكیف إذنها قال 

 تستأمر وتستأذن، وإذنها السكوت، وأما الأیم وهي التي قد تزوجت فلا بدّ من إذنها

                                                 
 .21سورة الروم، الآیة  -  1
المركز الجامعي،  الولایة وحق المرأة في اختیار الزوج بین الشریعة والقانون، دفاتر البحوث العلمیة،هجیرة حمداني،  -  2

 .212، ص 2021، 02العدد ، 09المجلد  تیبازة،
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 ولیس ولا تنكح البكر حتى تستأذن حتى تستأمر، یعني التي قد تزوجت لا تنكح الأیم صریحًا

لأبیها ولا غیره أن یزوج واحدة منهما إلا بالإذن، فالأیم التي قد تزوجت لا بدّ من إذنها 

صمتها،  نعم لا بأس، وأما البكر التي ما تزوجت یكفي إذنها بالسكوت، إذنها: صریحا تقول

ذنت بالكلام وهي الثیب أو ولیس له جبرها، بل یستأذنها أبوها وغیره من أولیائه، فإذا أ

  .)1(بالصمت وهي البكر

 وهذا الحكم المستقر دلت علیه نصوص كثیرة من شرعنا الحنیف، ووقائع فعلیة تبین

مع المرأة  -صلى االله علیه وسلم  –للعالم كله كیف تعامل الرحمة المهداة، إمام العالمین 

المرأة، وأثبت حقها في اختیار زوجها، وولیها في تحد واضح لكل نظم الجاهلیة التي تظلم 

وأبطل زواج من حاول إجبارها حتى وإن كان ذلك الشخص هو الأب، ولا یخفى ما في ذلك 

من مخالفة لعادات العرب وقتها، فكان ذلك امتحانًا لقلوب المؤمنین بأن یرضوا بالشرع 

كل النظم التي تهین المرأة الحنیف الذي یكرم المرأة، ویحترم إرادتها واختیارها، ویتبرءوا من 

  .وتحتقرها وتظلمها

  موقف المشرع الجزائري من حریة المرأة في اختیار زوجها -ثالثا

لم یكن المشرع الجزائري یمنح للمرأة حق مباشرة عقد زواجها بنفسها، بل كان یربط 

ین الجنسین، إرادتها بإرادة ولیها في مقابل إرادة الرجل، مّما اعتبره البعض نوع من التمییز ب

على اعتبار أن إرادة المرأة غیر مساویة لإرادة الرجل فیما یتعلق بإنشاء عقد الزواج، وهو ما 

یتم عقد الزواج، برضا الزوجین، «: قبل التعدیل والتي نصت على ما یلي  9تضمنته المادة 

ر ، الأمر الذي اعتبره البعض حسب رأیهم صورة من صو »وبولي الزوجة، وشاهدین وصداق

لیعید ترتیب المراكز القانونیة بین المرأة و الرجل  02ـ 05القصور عند المرأة، و جاء الأمر 

بهذا و الاعتبار لإرادة المرأة بصفتها طرف في عقد الزواج شأنها شأن الرجل ،  إعادةو ، 

 لإرادةعقد زواجها بنفسها دون تدخل  إنشاءالرجل في  لإرادةمساویة  إرادة المرأة أصبحت

 یختلف بالنسبة للمرأة الأمرالولي، و نعني هنا بالمرأة المرأة الراشدة، لأن  إرادةوهي  ثالثة ألا

رضائي،  باعتبارها أن عقد الزواج هو عقد 4هو ما كرسه المشرع في المادة و القاصرة ، 

 ینعقد الزواج بتبادل رضا"التي تضمنت و  قانون الأسرةمن  9ناهیك عن نص المادة 

                                                 
، على 26/05/2024: الإطلاع، تاریخ  https://binbaz.org.sa/audios/2897/17: الموقع الإلكتروني -  1

 .00.08الساعة 
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 من خلال تحلیل هاتین المادتین یتضح أن عقد الزواج ینعقد بإرادة المرأة ،"الزوجین

، وبذلك یكون المشرّع الجزائري أقرّ بحق المرأة في اختیار الزوج عند اشتراطه إرادة الرجلو 

    .الرضا

بعنایة بالغة تجسیدا  ركن الرضا قد خصّ  المشرع الجزائري وخلاصة القول هو أن

لتأثره بالاتفاقیات الدولیة التي صادق علیها، ومن هنا یبرز تأكید المشرع وسعیه نحو تعزیز 

مكانة المراة من خلال إرساء مبدأ المساواة بین الزوجین ضمن أهم ركن لانعقاد الزواج، وهو 

ها والرضا بعقد الرضا، ویتبین مسعاه من خلال توسیع مجال حریة المرأة في اختیار زوج

الزواج، وهو ما یظهر تأثر المشرع بالاتفاقیات الدولیة الناشئة في هذا المجال، كما حاول 

التوفیق بین حدود هذه الحریة من جهة والحفاظ على الموروث الحضاري والثقافي والعرفي 

  .للمجتمع الجزائري

  الاشتراط في عقد الزواج :الفرع الثالث

، ثم موقف المشرع الجزائري )أولا(مفهوم الاشتراط فقها وقانوناسنتناول في هذا الفرع 

  ).ثانیا(من مسألة الاشتراط 

  مفهوم الاشتراط فقها وقانونا -أولا

أبرز صور تمكین المرأة من الحریة المطلقة في عقد الزواج والرضا به بشكل حرّ  من

هو تكریس المشرع الجزائري لمبدأ الاشتراط في عقد الزواج بصفة مطلقة، والذي نصت علیه 

للزوجین أن یشترطا في عقد الزواج أو «: من قانون الأسرة المعدل والمتمم بنصها 19المادة 

، »...كل الشروط التي یریانها ضروریة ولاسیما شرط تعدد الزوجات في عقد رسمي لاحق 

وفي ذلك ضمان صریح لمبدأ تكریس مبدأ رضا المرأة بعقد الزواج وحمایة لها في إطار 

الحیاة الزوجیة القادمة من تعسف الزوج والاستفراد برأیه بعد الدخول بها، كما یعد تطبیقا من 

والقضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة في طریقة تطبیقات المشرع لمبدأ المساواة 

  .)1( لة فیهماكإبرامها لعقد الزواج وحریتها ال

یقولون بمبدأ  إن حریة الاشتراط في عقد الزواج تابعة لحریة التعاقد، بدلیل أن من

أن یشترط عند إنشاء العقد ما  حریة التعاقد یفتحون باب الشروط في العقود؛ فیجعلون للعاقد

                                                 
البدائل –زكریاء بریاح، ركن الرضا في مرحلة انعقاد الزواج بین تعزیز مبدأ المساواة بین الزوجین والنقص التشریعي  -  1

 .277المرجع السابق، ص  ،- والمقترحات
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الذین یقولون بأن الأصل في العقود المنع  وعلى العكس من ذلك، فإن ،شاء من الشروط

أقرها الشارع والآثار التي اعتبرها؛ لا یحترمون من  ویتمسكون بمقتضیات العقود التي

  .)1( مقتضیات العقود الشروط إلا ما یتفق مع

ة الإسلامیة خلافا أساسیا بین الأئمة الأربعة، إذ وقد عرفت هذه المسألة في الشریع

یرى الحنفیة وجمهور المالكیة، والشافعیة أن الأصل في ذلك الحظر، فلا یباح منها إلا ما 

جاء بنص، في حین یرى الحنابلة بإباحة جمیع الشروط ما عدا تلك التي نهى عنها الشرع 

النهج الذي سار علیه المشرع الجزائري عندما ، وهو )2(أو تلك التي تتنافى ومقتضیات العقد 

جعل المشرع الجزائري الأصل في  19فبموجب المادة ، أخذ برأي الحنابلة في هذه المسألة

تنافى مع هذا القانون، وتكون ملزمة للطرف الذي تحملها،  الشرط الجواز إلا ما خالف أو

  .ق المطالبة بالفسخالوفاء بالشرط وإذا امتنع فله ح ومن حق المشترط مطالبته

  في عقد الزواج موقف المشرّع الجزائري من مسألة الاشتراط -ثانیا

الأصل في  لا یختلف موقف المشرع الجزائري عما ذهب إلیه الفقه الحنبلي من أن

واضحا من أحكـام نص المادة  الاشتراط الإباحة ما لم یقم الدلیل على المنع؛ وهذا ما یبـدو

للزوجین أن یشترطا في عقد الزواج «: تنص على أنه والتي من قانون الأسرة الجزائـري،  19

 یریانها ضروریة، ولاسیما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة ما لم كل الشروط التي

نجد المشرع الجزائري  19باستقراء نص المادة  ،»تتنافى هذه الشروط مع أحكام هذا القانون

من قانون  67شرط عمل المرأة، حیث اعتبرت المادة و لزوجات،  عدم تعددأكد على شرطي 

ممارسة  أنه لا یمكن لعمل المرأة أن یشكل سبباً من أسباب سقوط الحق عنها في الأسرة

  .المرأة في العمل الحضانة، وهذه دلالة واضحة من المشرع في التأكید على أحقیة

الذي ذهب إلى اعتبار شرط الزوجة به في القضاء الجزائري  وهو ما جرى العمل

على زوجها بأن لا ینقلها من بلدها بأنه شرط صحیح یجب الوفاء به، إذ قرّرت المحكمة 

حیث أنه من المقرّر فقها وقضاءا «: ما یلي 1971مارس  03العلیا في قرار صادر بتاریخ 

                                                 
القانوني ومحدودیة الممارسة، مجلة الدراسات فاطمة حداد، یاسین حجاب، الاشتراط في عقد الزواج بین الاعتراف  -1

 .244، ص 2017، 07، العدد 02والبحوث القانونیة، جامعة محمد بوضیاف، المسیلة، المجلد 
هجیرة خدام، حریة المرأة في الاشتراط في عقد الزواج بین الشریعة والقانون، مجلة المعیار، جامعة تیسمسیلت، المجلد  - 2

 .347ص ، 2015، 01، العدد 06
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یها فائدة بشرط أن جواز اشتراط الزوجة في عقد الزواج ما تشاء من الشروط التي تكون لها ف

لا تحلل حراما أو تحرم حلالا، وبشرط أن لا تناقض روح العقد، وحیث أن قضاة الموضوع 

بعد أن استبعدوا التهم التي أسندت إلى الزوج استنتجوا من الوقائع ومن الوثائق بما لهم من 

شروط التي سلطة تقدیریة أن الزوج بإصراره على إخراج زوجته من بلدها یعتبر مخلا بأحد ال

تضمنها عقد الزواج، والتي التزم بها الزوج مما یرتب فك العصمة الزوجیة، وعلیه فإنهم لم 

  .)1( »یخالفوا أحكام الفقه الإسلامي ویعتبر الوجه غیر سدید

التي قد تخالف  أما بالنسبة للإشكال المتمثل في تضمین عقد الزواج بعض الشروط

ألا یتزوج علیها زوجها وحول ما إذا كان هذا الاشتراط  الزوجةكاشتراط أحكام قانون الأسرة، 

یعتبر هذا الشرط باطلاً لتنافیه مع نص المادة  یعد في مضمونه تحریما لشيء محلل شرعاً؟

الزوجات، لذلك فإن الزوج لا یلزم بالوفاء بأي شرط ورد في العقد  التي تسمح بتعدد 08

ولیس للزوجة   یجوز مطالبته بالوفاء بذلك أمام القضاءمخالفاً لأحكام قانون الأسرة، ولا وكان

  .)2( أن تطلب التطلیق اعتمادا على عدم الوفاء بهذا الشرط

فكـان في وسـع المشـرع الجزائـري تفـادي وقـوع هـذا التعـارض في صـیاغة نـص كـل 

كقید من القیود الواردة على تعدد  08مـن المـادتین لـو نص على هذا الشرط في المادة 

مـن  40كمـا هـو علیـه الحـال بالنسـبة للمشـرع المغـربي الـذي نـص في المـادة  الزوجات،

یمنـع التعـدد إذا خیـف عدم العدل بین الزوجـات، كمـا یمنع في «: مدونـة الأسـرة علـى أنّـه

، فالموضـع الصحیح لإدراج شرط عدم »حـالة وجـود شـرط مـن الزوجـة بعـدم التــزوج علیهـا

، 19ولـیس نص المادة  08تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائـري یكـون هـو نـص المـادة 

ومن ثم یكون إدراج المشرع وإقراره بحق الزوجة في اشتراط عدم الزواج علیها من باب 

تعدد حق للزوج، وعدمّ  التعدد على حقوقها، ولكون الشرط تتجاذبه حقوق متباینة،ّ  فال التأكید

بإرادته لا یبطل المبدأ من أصله،  دالتعدتنازل الزوج عن حقه في  وأن ،للزوجة فیه مصلحة

                                                 
دیوان المطبوعات الجامعیة،  -مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا- العربي بلحاج، قانون الأسرة  -  1

 .24الجزائر، ص 
المرجع السابق، ص  ،حریة المرأة في الاشتراط في عقد الزواج بین الشریعة والقانون فاطمة حداد، یاسین حجاب، -  2
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أصله مباح دون أن ینفيّ  ذلك إعطاء الحق للزوجة في أن تشترط على  بل یبقى التعدد في

  .زوجها أن لا یتزوج علیها

  جالولایة في عقد الزوا: الثانيالمطلب 

، ثم نتناول تحدید )الفرع الأول(سنتناول في هذا المطلب مفهوم الولایة في عقد الزواج 

  ).الفرع الثاني(مركز الولي في عقد الزواج 

  مفهوم الولایة في عقد الزواج: الفرع الأول

  تعریف الولایة لغة واصطلاحا -أولا

  لغة  - أ

بالكَسْرِ معناها : كلاهما بمعنًى، وقیل: والوَلایةُ والوِلایةُ قیل. المُوالاةُ والنُّصرةُ : أي :الْوَلاَیَةُ 

، مِن  -وِزانُ فَعیلٍ -والوَلِيُّ  .إذا اجتمعوا على النُّصرةِ : هم على وَلایةٍ : الإمارةُ، یُقالُ  ضِدُّ العَدُوِّ

  .إذا قام به: وَلِیَه

  تعریف الولایة والولي اصطلاحًا  -  ب

البُغضُ : المَحَبَّةُ والقُرْبُ، وأصلُ العَداوةِ : ضِدُّ العَداوةِ، وأصلُ الوَلایةِ : الوَلایةُ : (ابنُ تَیمیَّةَ  قال

لُ أصَحُّ : إنَّ الوَليَّ سُمِّي ولی�ا مِن مُوالاتِه للطَّاعاتِ، أي: وقد قیلَ . والبُعدُ  . مُتابَعَتِه لها، والأوَّ

 وَلایةُ االلهِ مُوافقَتُه بأن: (، وقال أیضًا)یَقرُبُ منه: ا یَلي هَذا، أيهَذ: القَریبُ، یُقالُ : والوَليُّ 

، وتبُغِضَ ما یُبغِضُ، وتَكرَهَ ما یَكرَهُ وتَسخَطَ ما یَسخَطُ، وتُواليَ مَن یُوالي،  تُحِبَّ ما یُحِبُّ

  ).وتُعادِيَ مَن یُعادي

  .الوَلایةُ عِبارةٌ عَن مُوافَقةِ الوَليِّ الحَمیدِ في مَحابِّه ومَساخِطِه) :ابنُ القیِّمِ  وقال

  ).وَلِيُّ االلهِ هو القَریبُ منه المُختَصُّ به: (وقال أیضًا

نعانيُّ  وقال فَنا بأولیائِه في كِتابِه العَزیزِ، فقالاعلَمْ أنَّ ) :الصَّ  أَلاَ إِنَّ ﴿ :االلهَ تعالى قد عَرَّ

 فإنَّها﴾  ...الَّذِینَ آمَنُوا ﴿ثمَُّ فسَّرَهم تعالى بقَولِه﴾ أَوْلِیَاءَ اللَّهِ لاَ خَوْفٌ عَلَیْهِمْ وَلاَ هُمْ یَحْزَنُونَ 

 ذا عَرَفْتَ هَذا﴾ الَّذِینَ آمَنُوا وَكَانُوا یَتَّقُونَ ﴿ : قالمَن هم؟ ف: مُستَأنَفةٌ استِئنافًا بیانی�ا كأنَّه قیلَ 

 عَرَفْتَ أولیاءَ االله، وأنَّ صِفاتِهم الخَوفُ مِنَ االله، والإقبالُ على ما یَرضاه، والإعراضُ عَن كُلِّ 

  .)1( ما سِواه
                                                 

، تم الاطلاع بتاریخ  https://dorar.net/aqeeda/1627: تعریف الولایة والولي اصطلاحا، متاح على الرابط - 1

 .00.48على الساعة  23/05/2024
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 ومن الناحیة القانونیة، جاء تعریف الولایة موافقا للمعنى الاصطلاحي، فهي تنفیذ

 القول على الغیر والإشراف على شؤونهم، أو القدرة على إنشاء العقد نافذا غیر موقوف على

 الإجازة، وقد نص المشرع الجزائري على الولایة على المال في الباب الثاني بعنوان النیابة

 الشرعیة، أما الولایة على النفس التي تتضمن الولایة في عقد الزواج، فقد نص علیها المشرع

 القسم الثاِني من الفصل الأول من الباب الأول من الكتاب الأول من قانون زائري فيالج

  .الأسرة الجزائري المعدل والمتمم تحت عنوان الزواج وانحلاله

  شروط الولي -ثانیا

شروط لا یكاد  وهذه ،الأهلیة الكاملة، والبلوغ، واتحاد الدینتعددت شروط الولي، 

  :)1( الاختلاف علیها، وتتمثل فیما یلي الإسلامیةفقهاء الشریعة 

 فلا ولایة للمجنون أو المعتوه في الزواج لأنه لا ولایة على نفسه في : الأهلیة الكاملة

 .لا یكون أهلاً للولایة على غیره الزواج؛ فأولى أن

 فلا ولایة للصبي على غیره في الزواج؛ لأنه لا ولایة له على نفسه فلا ولایة  :البلوغ

 .لأولى غیره له على

 فلا ولایة لغیر المسلم على المسلم لقوله: اتحاد الدین بین الولي والمولى علیه 

وكذا فلا ولایة ، )2(﴾یتخذ المؤمنون الكافرین أولیاء من دون المؤمنین لا﴿: تعالى

 .)3(﴾والذین كفروا بعضهم أولیاء بعض﴿: المسلم لقوله تعالى للمسلم على غیر

  أقسام الولایة -ثالثا

  یقسم الفقهاء الولایة في الزواج إلى قسمبن ولایة اختیار وولایة إجبار

 وهي الولایة الكاملة لأن الولي یقوم بإنشاء عقد الزواج دون أن یشاركه فیه: ولایـة الإجبـار

 المجنونةو الصغیرة والمجنون و علیه جمهور الفقهاء على الصغیر  أتفقأحد وهي تثبت كما 

 والإمام مالك وأحمد بن حنبل على أن البكر حتى ولو كانت بالغةوزاد على ذلك الشافعي 

 أما لمن تثبت هذه الولایة فقد اختلفوا فیها، ،اكرً بفتكون علیها ولایة الإجبار مادامت لا تزال 

 فالحنفیة ترى بأنه تثبت للعصبة وذوي الأرحام أما الشافعي فقد ثبتها للأب أو للوصي الذي

                                                 
 .63لعلى سعادي، المرجع السابق، ص  -  1
 .28سورة آل عمران، الآیة  -  2
 .73الآیة سورة الانفال،  -  3
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 أن یكون الأب قد أشترطجعل له الأب ولایة الزواج وهذا ما ذهب إلیه أحمد إلا أن الوصي 

  .)1( حدد الزوج

هي التي لا یستطیع فیها الولي أن یستبد بتزویج من في ولایته، بحیث یكون : ولایة الاختیار

حیث ذهب الحنفیة إلى أن المرأة البالغة الراشدة العاقلة لا  مشتركا بینهما، الرضا بالزواج

ولایة علیها وتبرم عقد زواجها بنفسها، ویستحب أن یتولى ولیها ذلك فقط، واستبدلت الولایة 

  .)2(بشرطین یجب على الفتاة المقبلة على الزواج مراعاتهما وهما الكفاءة ومهر المثل 

  وحكمتهامشروعیة الولایة في الزواج  -ثالثا

تبرز حكمة مشروعیة الولایة في عقد الزواج من عنایة الإسلام بهذا العقد، وصیانته 

ورفع مكانته ورعایة مقاصده، فالمولى علیه قد یكون عاجزا عن إدارة المصلحة أو درء 

المفسدة بنفسه، إضافة قد یكون المولى علیه في الزواج أنثى ففي الولایة علیها رعایة لحقها، 

، كما تظهر الحكمة )3(لأدبها وحیائها، وهذا دون هضم لحقها في اختیار زوج لها  وصیانة

 فزواج إشراك المرأة أسرتها في الرأي والمشورة تفادیا للسلبیات المتوقعة،كذلك من خلال 

 أسرتین، من خلال المصاهرة بینالمرأة لیس شأنا خاصا بها، بل له انعكاساته على أهلها، 

 .)4( زوج صالح یریح أسرتهاوارتباط المرأة ب

  مركز الولي في عقد الزواج: الفرع الثاني

حول مدى اعتبار الولي ركنا في عقد الزواج أو شرطًا لصحته،  الفقهاءتباینت آراء 

هذا التباین راجع إلى عدم وجود النص القطعي الثابت، سواء في القرآن الكریم أو في  ولعل

فالركن والشرط أمران مختلفان لأن الركن هو جزء من ماهیة الشيء، أما  السنة النبویة،

الشرط فهو خارج عن ماهیة الشرط وحقیقته، وهذا ما یلاحظ من اختلاف أقوال الفقهاء حول 

وفیما یلي نستعرض التوجهات الفقهیة التي تعتبر شرطیة أو ركنیة الولایة في عقد الزواج، 

                                                 
جامعة الشهید حمة محمد بجاق، مركز الولي في عقد الزواج فقها وقانونا وقضاءا، مجلة الدراسات الفقهیة والقضائیة،  - 1

 .146، ص 2015، 01، العدد 01المجلد لخضر، الوادي، 
 .575محمد الأمین مستاري، المرجع السابق، ص  -  2
العروسي الأشراف، محمد لطفي كینة، الولایة في الزواج بین التشریع الإسلامي والاتفاقیات الدولیة، مجلة الشهاب،  -  3

 .400، ص 2022، 02، العدد 08جامعة الشهید لخضر حمة، الوادي، المجلد 
 .149محمد بجاق، المرجع السابق، ص  -  4
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نتناول تلك التي تعتبره شرطا لعقد الزواج، ثم نتطرق لموقف ، ثم الولي ركنا لعقد الزواج

  .التشریع الجزائري من مركز الولي في عقد الزواج

  في عقد الزواج ركنالقائلون بأن الولي  -أولا

وهذا القول یتزعمه جمهور الفقهاء من الشافعیة والحنابلة والمالكیة الذین اتفقوا على 

وأن كل زواج بدون ولي أو من ینوبه یقع باطلاً، لأن المرأة أن الولي ركن من أركان الزواج، 

، )1( في جمیع الحالات لا یمكنها أن تبرم عقد زواجها بنفسها سواء كانت قاصرة أم راشدة

فلا تعقد المرأة النكاح على نفسها ولا على غیرها بكرا كانت أم ثیبا أو دنیة «: یقول ابن جزي

ذن لها ولیها أو لم یأذن فإن وقع فسخ قبل الدخول وبعده أ... أو رشیدة أو سفیهة أو حرة 

  .)2( »وإن طال ولا حد في الدخول في للشبهة وفیه الصداق المسمى

الِحِینَ مِنْ  ﴿ :وقد استدلوا من القرآن الكریم قوله تعالى وَأَنكِحُوا الأَیَامَى مِنْكُمْ وَالصَّ

 ﴿: وقوله تعالى ،)3(﴾عِبَادِكُمْ وَإِمَائِكُمْ إِنْ یَكُونُوا فُقَرَاءَ یُغْنِهِمُ اللَّهُ مِنْ فَضْلِهِ وَاللَّهُ وَاسِعٌ عَلِیمٌ 

 في هذه الآیة ولم یسنده للنساء،فالشارع أسند النكاح للأولیاء ؛ )4( ﴾َ فَانْكِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْلِهِنّ 

 یجز لها عقد زواجها لنفسها ولا لغیرها حتى ولو كان هذا الغیر امرأة مثلها، ولو كان فلم

 ولایة على أنفسهن كان حكم التكلیف موجهاً إلیهن كما في سائر الأعمال والتكالیف للنساء

  .بهنّ  الخاصة

                                                 
یعة والقانون، مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عباس لغرور، عمار مزیاني، الولایة في زواج المرأة بین الشر  - 1

 .733، ص 2022، 20، العدد 09خنشلة، المجلد 
 .403العروسي الأشراف، محمد لطفي كینة، المرجع السابق، ص  -  2
 .32سورة النور، الآیة  -  3
 .25سورة النساء، الآیة  -  4
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 صلى االله علیه وآله - االله سمعت رسول : تقول  - رضي االله عنها - عائشة وعن

فنكاحُها , فنكاحُها باطلٌ , أیما امرأةٍ نُكحتْ بغیرِ إذنِ ولیِّها ؛ فنكاحُها باطلٌ « :یقول، وسلم

فإنِ اشتجَروا ؛ فالسُّلطانُ وليُّ من لا , باطلٌ فإنْ دخل بها؛ فلها المهرُ بما استحلَّ منْ فرجِها

 یقومُ على شأنِها، ولا یَصِحُّ لها أنْ تتصرَّفَ بدونِ إذنِه في ؛ لا بُدَّ للمرأةِ مِنْ وَليٍّ »وليَّ لهُ 

  .)1( النِّكاحِ؛ فلا تُزوِّجُ نَفْسَها بدونِ إذنِ وَلیِّها

  القائلون بأن الولي شرط في عقد الزواج -ثانیا

ة بلا ولي اعتبر الحنفیة الولي شرط صحة في عقد الزواج، حیث قالوا إن نكاح الحرّ 

اعتبار أنها تصرفت في خالص حقها، والولایة بالنسبة لها هو أمر مستحب على  نافذ، هو

تفوض أمر التزویج لولیها كي لا تنسب للوقاحة، غیر أنه حتى یلزم النكاح یشترط أن  بأن

الزوج كفء، وألا یقل مهرها عن مهر المثل، وفي حالة انعدامه یكون للولي حق  یكون

  .)2( على العقد الاعتراض

فَإِنْ طَلَّقَهَا فَلا تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتَّى  ﴿: على ذلك من الكتاب في قوله تعالىواستدلوا 

، فوجه الدلالة في هذه الآیة إسناد النكاح للمرأة نفسها، مما یدلّ على )3( ﴾تَنكِحَ زَوْجًا غَیْرَهُ 

  .)4(جواز إبرام عقد زواجها بنفسها دون الرجوع إلى الولي 

الأیمُ أحقُّ {: عن عبد االله بن العباسصلى االله علیه وسلم ومن السنة النبویة قوله 

لا زوج لها بكراً كانت أم  ، والأیمُ كل من}بنفسِها من ولیِّها ، والبكرُ تُستأذنُ ، وإذنُها صماتُها

  .بدون ولیها ثیباً، لها الحق في تولي أمر نفسها، وهذا یخول لها حق عقد الزواج

من قول الجمهور باعتبار الولي ركنا في عقد الزواج،  وبناءا على ما تقدم نستنتج

یبقى دور الولي في عقد الزواج إیجابیا، یتمكن أنه باعتباره شرطا لعقد الزواج،  وقول الحنفیة

وكل ما في الأمر أن المیزة  ،مصلحة المرأة المقبلة على الزواج بموجبه من الحفاظ على

                                                 
الرواة إلى تخریج أحادیث المصابیح والمشكاة،تخریج العلامة محمد ناصر الحافظ أحمد بن حجر العسقلاني، هدایة  -  1

 .2083، ص 2001الدین الألباني، المجلد الأول، دار ابن القیم، 
علي حسن أولال، أمال علال، الولایة في عقد الزواج بین سیادة التشریع الإلهي وتسیّد القانون الوضعي، المجلة  - 2

 .52 -51، ص ص 2022، 02، العدد 07والاقتصاد، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، المجلد المتوسطیة للقانون 
 .230سورة البقرة، الآیة  -  3
 .733عمار مزیاني، المرجع السابق، ص  -  4
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. هو إن دوره سابق أو معاصر لعقد الزواج ا مركز الولي في قول الجمهور،التي یتمتع به

  .)1( بینما مركز الولي في قول الحنفیة هو لاحق لإبرام عقد الزواج

  موقف المشرع الجزائري -ثالثا

یلاحظ تغییرا  2005والأمر 1984إن المتصفح لقانون الأسرة الجزائري ما بین قانون 

على أحكام الفقه  استنبطهفي المنهج المتبع من قبل المشرع الجزائري، والذي  جذریا

من  9كان یعتبر الولایة ركنا أساسیا في عقد الزواج بموجب المادة  فبعد أن الإسلامي؛

الأسرة، أصبحت الولایة شرطا من شروط صحة عقد الزواج  المتضمن قانون 84-11قانون 

بمثابة  -الإیجاب والقبول-لتصبح الصیغة  02 - 05مكرر من الأمر  9بموجب المادة 

  05-02. من الأمر 09الوحید لعقد الزواج بموجب المادة  الركن

من قانون الأسرة یلاحظ أن المشرّع تبنى رأي  11/1وبالتالي من خلال المادة 

سنة، ) 19(الحنفیة، حیث كرس حق المرأة في مباشرة عقد زواجها بنفسها إذا كانت راشدة 

ثم جاء بما یلغي  ترط فقط حضور الولي في هذا العقد دون أن یبین الدور الحقیقي له،واش

بغض النظر عن معیار  مرأةلهذا الحضور الرمزي للولي، حینما جعل كل الأشخاص أولیاء ل

، فالمشرع استبدل معیار القرابة بمعیار الاختیار من قبل المرأة الراشدة وهو ما )2(القرابة 

تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور ولیها وهو أبوها أو أحد أقاربها «: بقولها 11أكدته المادة 

  .»أو أي شخص تختاره

ا، وفي یهأجنبي إلا تمو  إسناد المشرع الجزائري ولایة إبرام عقد الزواج إلى شخص وما

استجابة للاتفاقیات الدولیة التي . التعدیل ذاھالحقیقة فقد ألغي الولي من عقد الزواج بموجب 

ذا الأمر ھ، رغم أن ...في الولایة والقوامة والوصایة تطالب بالمساواة بین الرجل والمرأة

 أي سند في الشریعة الإسلامیة لهاولا یتوافق مع الأعراف الجزائریة، ولا نجد  مستهجن

  .)3( حالة وجود الولي خاصة في

                                                 
 .294علي حسن أولال، أحكام الزواج بین الثابت والمتغیر في القوانین المغاربیة للأسرة، المرجع السابق، ص  -  1
 .404العروسي الأشراف، محمد لطفي كینة، المرجع السابق، ص  -  2
المركز القانوني للولي في عقد الزواج في قوانین الأحوال الشخصیة لدول المغرب : سمیرة عبدو، مداخلة بعنوان - 3

سلامیة قضایا الأسرة المسلمة المعاصرة في ضوء أصول ومقاصد الشریعة الإ: العربي، الملتقى الدولي الموسوم بــ

، ص 2018نوفمبر سنة  28 -27، یومي 1والتشریعات العربیة، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة 

229. 
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 في إبرام عقد الزواج، تبین لنا أن المشرّع من خلال دراستنا لموضوع دور المرأة

 الجزائري بعد تعدیل قانون الأسرة الذي جاء تحت ضغوطات كبیرة، نظرا لتأثره بالاتفاقیات

قام  اتفاقیة سیداو التي تناولت مسألة حریة الزواج،الدولیة التي صادق علیها خصوصا 

وهو الأمر الطي سنوضحه من وهذه النظرة،  بتعدیل نصوص تقنین الأسرة بما یتماشى

  :خلال براز نتائج هذه الدراسة فیما یلي

 فها بأنها وعدا غیر ملزم یحق الخطبة من مقدمات الزواج وكیّ  المشرّع الجزائري اعتبر

آخذا بذلك بمبدأ حریة الشخص في اختیار شریكه في المستقبل للمخطوبة العدول عنها، 

وتأكیدا لذلك دون ضغط أو إكراه، إذ أن حریة العدول عن الخطبة من حریة الزواج، 

 من الحقوق الأصیلة المقررة شرعا وقانونا التي تتماشى مع یعتبر العدول عن الخطبة

ورغم ذلك فهي مقیّدة بشرط  ،إكراه أو قید المبدأ العام الذي یقضي بالحریة في الزواج دون

فللتراجع عنها انعكاس على حكم التعویض،  عدم استعمالها بقصد الإضرار بالخاطب،

  .ومآل الهدایا والصداق

  كاملة المرأة طرفا أصیلا في عقد الزواج فقد راع المشرعون أن تتمتّع بالحریة التعتبر

حیث قام المشرع بإبراز إرادة الزوجة كطرف أساسي  في التعبیر عن رضاها في الزواج،

التي اعتبرت أن عقد الزواج هو  04وأصلي في عقد الزواج وذلك بموجب أحكام المادة 

 .عقد رضائي بین الرجل والمرأة

 حركة تقنین سن الزواج، وذلك من خلال هجر ما كان  تعدیل قانون الأسرةقد سایر ل

البلوغ الطبیعي لتحدید أهلیة الشخص  اعتمدت علىفي الشریعة الإسلامیة التي  معتمدا

الذي بقي محل نزاع شرعي حول مدى شرعیة هذا التقنین  وهو الأمر ،المقبل على الزواج

الفقه الإسلامي القدیم ما عدا ، لأنه من المسائل المستجدة التي لم یتطرّق لها من عدمه

أنه لا یمكن اعتبار هذه المسألة من  مع التأكید بشكل قاطع على الفقهاء المعاصرین،

 .قبیل المسائل الثابتة في الشریعة الإسلامیة
  متسرعة  جاءت للأسرة الجزائري التشریع نصوص الولایة للمرأة الراشدة فيلبالنسبة

مما یعدّ خرقا صریحا لحم شرعي منقادة إلى المطالب النسائیة ومتأثرة بالاتفاقیات الدولیة، 

وذلك من خلال إلغاء دور الولي بصفة كلیة من زواج من هم في ولایته؛ وتم ثابت، 
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 الفقهاء على اختلافهم، أجمعوا على على الرغم من أن، الراشدة على نفسها منحها للمرأة

 .لإیجابي للولي في عقد الزواجالدور ا
  مألوف  بالنسبة لزواج القاصر، اتخذت سبیلا مختلفا عما هو النصوص المتعلقةإن

لدى فقهاء الشریعة الإسلامیة، وذلك من خلال نزع الولایة الخاصة بزواج القاصر من 

 ومنحها للقاضي باعتباره صاحب الولایة العامة، بالإضافة إلى مجموعة الضوابط الولي

 . القضائي الترخیصحد كبیر، وهي ما تعرف  التي تعتبر إجرائیة إلى
  :فمن خلال هذه الدراسة، وقفنا عند بعض الملاحظات والاقتراحات المتمثلة فیما یلي

 ذلك و أحد الخطیبین  من مراجعة حكم الهدایا المقدمة في فترة الخطبة عند العدول

  .بالعدول في حد ذاتهبربط حق استرجاع الهدایا بسبب العدول لا 

  أغفل المشرع حكم المهر المقدم في فترة الخطبة، مما یستوجب تدخل القانون لحسم

النزاع مثل ما فعل بالنسبة للهدایا، لأن القضاة عادة ما یضفون صفة الهدایا على المهر، 

  .   أن النزاع كان في فترة الخطبة ةبحج

 ر على الأضرار الناتجة عن یجب تحدید الضرر الموجب للتعویض وجعله یقتص

التعسف في استعمال أحد الخطیبین لحقه في العدول من أجل إخراج الأضرار الناتجة من 

 .مجرد العدول من دائرة التعویض

  ،فیما یتعلّق بتنظیمه لأهلیة الزواج، یحتاج إلى بیان القاضي المختص بمنح الإذن

 .العربیة التي حددت سن أدنى للزواجوإلى تحدید سنّ أدنى للزواج مثل بعض الدول 

  فإن فبالنسبیة لتوجه المشرع الجزائري ، المرأةإعادة السلطة الإیجابیة للولي في زواج

سندا  فعلى الأقل أن یتخذوا من المذهب الحنفي ،محضدور الولي في عقد الزواج سلبي 

  .زواج موالیه لاحقة لعقد الزواج شرعیا، ذلك أن سلطة الولي على
  



 

 

 

 

 

 

 



عــــادر والمراجـــــــالمصقائمة   

 

65 
 

  القرآن الكریم، روایة ورش عن نافع

  الكتب -أولا

جیلالي تشوار، الزواج والطلاق اتجاه الاكتشافات الحدیثة للعلوم الطبیة والبیولوجیة، دیوان  .1

 .2001المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

الحافظ أحمد بن حجر العسقلاني، هدایة الرواة إلى تخریج أحادیث المصابیح  .2

 .2001العلامة محمد ناصر الدین الألباني، المجلد الأول، دار ابن القیم، والمشكاة،تخریج 

عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة للطباعة والنشر  .3

 .1996والتوزیع، الطبعة الثالثة، الجزائر، 

طبوعات الجامعیة، العربي بلحاج، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، دیوان الم .4

 .1996الجزائر، 

 -مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا-العربي بلحاج، قانون الأسرة  .5

 .دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر

، دار الفكر العربي، 02محمد أبو زهرة، محاضرات في عقد الزواج وآثاره، الطبعة  .6

 .1971القاهرة، مصر، 

  والمذكراتالرسائل  -ثانیا

بختة بلبولة، أثر فكرة التعسف في استعمال الحق على الزواج وانحلاله، أطروحة لنیل  .1

 .2007العقود والمسؤولیة، جامعة بن عكنون، الجزائر، : شهادة الدكتوراه في القانون، فرع

عادل لموشي، الرضائیة في عقد الزواج في القوانین الوضعیة والفقه الإسلامي، رسالة  .2

قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة : نیل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصصمقدمة ل
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دراسة –ن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق مسعودة نعیمة إلیاس، التعویض ع .5
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رمضان رزق بدوي السید، تقیید الزواج بسن معین وآثاره في میزان الفقه الإسلامي، مجلة  .4

 .2019، 02، العدد 02جمهوریة مصر، المجلد كلیة الدراسات الإسلامیة لبنین، أسوان، 
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، المجلة المتوسطیة للقانون والاقتصاد، جامعة أبو -مقارنة بین التشریعین الجزائري والمغربي

 .77ص ، 2021، 02، العدد 06بكر بلقاید، تلمسان، المجلد 

زكریاء بریاح، جیلالي تشوار، تكریس مبدأ المساواة بین الجنسین في أحكام الخطبة في  .6

القانونین الجزائري والمغربي على ضوء الشریعة الإسلامیة، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة 

 .2022، 01، العدد 59والسیاسیة، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، المجلد 

ركن الرضا في مرحلة انعقاد الزواج بین تعزیز مبدأ المساواة بین الزوجین  زكریاء بریاح، .7

، مجلة القانون والعلوم السیاسیة، المركز الجامعي، -البدائل والمقترحات–والنقص التشریعي 

 .2018، 07، العدد 04النعامة، المجلد 

ع ساعد سلامي، مراحل الأهلیة وأثر عوارضها على صحة التصرفات في التشری .8

، العدد 06الجزائري، المجلة الجزائریة للحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیسمسیلت، المجلد 

02 ،2021. 
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سعاد سطحي، التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة الناجمة عن العدول عن الخطبة،   .9

، 09 ، العدد05مجلة المعیار، جامعة العلوم الإسلامیة الأمیر عبد القادر، قسنطینة، المجلد 

2004. 

سمیة بوكایس، مبدأ المساواة بین الجنسین في الخطبة في القانونین الأسریین الجزائري  .10

، 02والتونسي، المجلة المتوسطیة للقانون والاقتصاد، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان،  المجلد 

 .2017، 04العدد 

ء القانون دراسة على ضو  –حق مطلق أم مقید : طارق زیتوني، العدول عن الخطبة .11

 .2020، 38، العدد 07، مجلة جیل حقوق الإنسان، بیروت، لبنان، المجلد -الجزائري

الطیب شتوح، تعویض الضرر المترتب عن العدول عن الخطبة على ضوء من الفقه  .12

الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، المركز الجامعي آفلو، 

 .2018، 02عدد ، ال01المجلد 

عباس حفصي، آثار التعسف في العدول عن الخطبة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة  .13

، 01، العدد 05الجزائري، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، المركز الجامعي آفلو، المجلد 

2022.. 

ضعي، عبد الستار كریم سعد، حكم تحدید سنّ الزواج بین الفقه الإسلامي والقانون الو  .14

 .2019، 02، العدد 03مجلة جامعة جیهان، أربیل للعلوم الإنسانیة والاجتماعیة، المجلد 

عبد العالي شویرف، اشتراط الأهلیة في الزواج دراسة فقهیة قانونیة، مجلة الواحات  .15

 .2016، 02، العدد 09للبحوث والدراسات، جامعة غردایة، المجلد 

دراسة مدعمة –ة وأثره في استرداد المهر و الهدایا عبد االله حاج أحمد، العدول عن الخطب .16

، مجلة العلوم القانونیة والسیاسیة، جامعة لخضر حمة، الوادي، -بالاجتهاد القضائي الجزائري

 .2012، 04، العدد 03المجلد 

عدة علیان، إشكالیة التحدید القانوني لسن الزواج في قانون الأسرة الجزائري، مجلة  .17

، 01، العدد 08والعلوم السیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، المجلد البحوث في الحقوق 

2022. 
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العروسي الأشراف، محمد لطفي كینة، الولایة في الزواج بین التشریع الإسلامي  .18

، العدد 08والاتفاقیات الدولیة، مجلة الشهاب، جامعة الشهید لخضر حمة، الوادي، المجلد 

02 ،2022. 

ل، الولایة في عقد الزواج بین سیادة التشریع الإلهي وتسیّد علي حسن أولال، أمال علا .19

القانون الوضعي، المجلة المتوسطیة للقانون والاقتصاد، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، المجلد 

 .2022، 02، العدد 07

عمار مزیاني، الولایة في زواج المرأة بین الشریعة والقانون، مجلة الحقوق والعلوم  .20

 .2022، 20، العدد 09معة عباس لغرور، خنشلة، المجلد السیاسیة، جا

فاطمة حداد، یاسین حجاب، الاشتراط في عقد الزواج بین الاعتراف القانوني ومحدودیة  .21

، 02الممارسة، مجلة الدراسات والبحوث القانونیة، جامعة محمد بوضیاف، المسیلة، المجلد 

 .2017، 07العدد 

اج على ضوء الشریعة والقانون، مجلة البحوث القانونیة محمد الأمین مستاري، أحكام الزو  .22

 .2022، 02، العدد 05والاقتصادیة، جامعة آفلو، المجلد 

محمد الصالح عومر، تجسید المساواة بین الجنسین في الخطبة في قانون الأسرة  .23

 .2014، 02، العدد 02الجزائري، مجلة القانون والمجتمع، جامعة أحمد درایة، أدرار، المجلد 

محمد بجاق، مركز الولي في عقد الزواج فقها وقانونا وقضاءا، مجلة الدراسات الفقهیة  .24

 .2015، 01، العدد 01والقضائیة، جامعة الشهید حمة لخضر، الوادي، المجلد 

دراسة –محمد بشیر، عوارض الأهلیة والحلول القانونیة المقررة لها في التشریع الجزائري  .25

 .2018، 02، العدد 05ون، جامعة خمیس ملیانة، المجلد ، مجلة صوت القان- مقارنة

محمد بن عیسى، موسى سالمي، الطبیعة القانونیة لخطبة دراسة مقارنة بین قانون الأسرة  .26

والقانون المدني، المجلة الأكادیمیة للبحوث القانونیة والسیاسیة، جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، 

 .2022، 01، العدد 06المجلد 

دراسة مقارنة بین الشریعة –بوغزالة، طبیعة الخطبة وحكم العدول عها وأثره  محمد رشید .27

 .2009، 02، العدد 06، مجلة البحوث والدراسات، جامعة الوادي، المجلد -والقانون

دراسة –محمد عبد الهادي عبد الستار، العدول عن الخطبة وأثره على حقوق الخاطبین  .28

لأحوال الشخصیة العربیة، مجلة وادي النیل للدراسات مقارنة في الفقه الإسلامي وقوانین ا
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، 28والبحوث الإنسانیة والاجتماعیة والتربویة، كلیة الآداب، جامعة القاهرة، مصر، العدد 

2020. 

محمد محجوب الصدیق حسن، مفهوم الأهلیة في الفقه الإسلامي والقانون، مجلة العلوم  .29

 .2022، 04، العدد 07الجلفة، المجلد  القانونیة والاجتماعیة، جامعة زیان عاشور،

المكي صلوح، دور العرف في الخطبة بین أحكام الشریعة الإسلامیة والقانون، مجلة  .30

 .2022، 01، العدد 02، المجلد 1البحوث الأسریة، جامعة الجزائر 

ملیكة منادي، الحریة في الزواج، مجلة الدراسات الحقوقیة، جامعة مولاي الطاهر، سعیدة،  .31

 .2016، 02، العدد 03المجلد 

دراسة تأصیلیة في الفقه الإسلامي : نظیرة عتیق، تعویض ضرر العدول عن الخطبة .32

، العدد 13والتشریع الجزائري، مجلة دراسات وأبحاث، جامعة زیان عاشور، الجلفة، المجلد 

01 ،2021. 

انون، دفاتر البحوث هجیرة حمداني، الولایة وحق المرأة في اختیار الزوج بین الشریعة والق .33

 .2021، 02، العدد 09العلمیة، المركز الجامعي، تیبازة، المجلد 

هجیرة خدام، حریة المرأة في الاشتراط في عقد الزواج بین الشریعة والقانون، مجلة  .34

 .2015، 01، العدد 06المعیار، جامعة تیسمسیلت، المجلد 

، مجلة -دراسة فقهیة قانونیة مقارنة–وسام عادل كاظم، بلوغ الأنثى وأثره في عقد الزواج  .35

 .2019، 18القانون للدراسات والبحوث القانونیة، كلیة القانون، ذي قار، العراق، العدد 

وهیبة بوطیش، الأهلیة القانونیة في التشریع الجزائري، دفاتر السیاسة والقانون، جامعة  .36

 .2022، 03، العدد 14قاصدي مرباح، ورقلة، المجلد 

عزیز، الطبیعة القانونیة للخطبة في القانون الجزائري، مجلة العلوم الإنسانیة، یحي عبد ال .37

 .2022، 04، العدد 33جامعة منتوري، قسنطینة، المجلد 

دراسة مقارنة بین الفقه –یعقوب بلبشیر، الطبیعة القانونیة لخطبة وآثار العدول عنها  .38

والعلوم السیاسیة، جامعة محمد بن أحمد، ، حولیات كلیة الحقوق -الإسلامي والقانون الوضعي

 .2015، 03، العدد 07ران، المجلد وه
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 :المداخلات -رابعا

المركز القانوني للولي في عقد الزواج في قوانین الأحوال : سمیرة عبدو، مداخلة بعنوان .1

رة قضایا الأسرة المسلمة المعاص: الشخصیة لدول المغرب العربي، الملتقى الدولي الموسوم بــ

في ضوء أصول ومقاصد الشریعة الإسلامیة والتشریعات العربیة، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة 

 .2018نوفمبر سنة  28 -27، یومي 1الحاج لخضر، باتنة 

  :القوانین والأوامر -خامسا

المعدل والمتمم بموجب  1984جوان عام  09الصادر بتاریخ  11 -84قانون الأسرة رقم  .1

، الصادرة بتاریخ 15، الجریدة الرسمیة العدد 2005فیفري  27المؤرخ في ، 02 -05الأمر 

 .2005فیفري  27

المتضمن القانون المدني، الجریدة  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58 - 75الأمر رقم  .2

 -05، المعدل بالقانون رقم 12، ص 1975سبتمبر  30الصادرة بتاریخ  78الرسمیة العدد 

یونیو  26الصادرة بتاریخ  44، الجریدة الرسمیة العدد 2005یونیو  20المؤرخ في  10

2005. 

المتعلق بسن الزواج، الجریدة  1963جوان سنة  29المؤرخ في  224 -63القانون رقم  .3

 .1963جویلیة سنة  02، الصادرة بتاریخ 44الرسمیة العدد 

  القوامیس -سادسا

دار صادر للطباعة والنشر،  ،01ابن منظور، لسان العرب، فصل الخاء المعجمة، الجزء  .1

  .1993، 03بیروت، لبنان، الطبعة 

أبي نصر إسماعیل بن حماد الجوهري، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیة، أنس محمد  .2

 .2009الشامي، زكریا جابر أحمد، دار الحدیث للنشر، القاهرة، مصر، 

الثالثة، مكتبة الشروق ، الطبعة )ع د ل( مجمع اللغة العربیة، المعجم الوسیط، مادة  .3

 .1975الدولیة، القاهرة، مصر، 

أنس محمد : محي الدین بن محمد بن یعقوب الفیروز آبادي، القاموس المحیط، تحقیق .4

 .2008الشامي، زكریا جابر أحمد، دار الحدیث للنشر، القاهرة، مصر، 
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  :المعاهدات الدولیة

، )3-د(ألف  217الجمعیة العامة   ّ، اعتمد ونشر بقرارالإنسانلإعلان العالمي لحقوق ا

، 1963من دستور  11صادقت علیه الجزائر بموجب المادة . 10/12/1948المؤرخ في 

 .10/09/1963، الصادرة بتاریخ 64الجریدة الرسمیة العدد 

اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة، اعتمد تها الجمعیة العامة للأمم المتحدة 

، ودخلت حیز 18/12/1979في  180/34  قیع والتصدیق والانضمام بالقراروعرضها للتو 

بموجب المرسوم  22/01/1996، صادقت علیها الجزائر في 03/09/1983التنفیذ في 

، 1996جانفي  22الموافق لــ  1416رمضان عام  02المؤرخ في  51 -96الرئاسي رقم 

 .1996في جان 24، الصادرة بتاریخ 06الجریدة الرسمیة العدد 

  الأحكام القضائیة -سابعا

، ملف رقم 1989دیسمبر  25المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرارا بتاریخ  .1

 .1989 ،04، المجلة القضائیة العدد 34089

الصادر بتاریخ  34089: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم .2

25/02/1999. 

، 92714: ، ملف رقم1993جویلیة  13الشخصیة، لــ المحكمة العلیا، غرفة الأحوال  .3

 .1995، 1. المجلة القضائیة، العدد

، 92714: ، ملف رقم1993جویلیة  13المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، لــ  .4

 .1995، 1المجلة القضائیة، العدد، 

، 73919: ، ملف رقم1991أفریل  23المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، لــ  .5

  .1993، 2. المجلة القضائیة، العدد

  :المواقع الالكترونیة -ثامنا

https://sobider.com/?mod=tammetin&makaleadi=&makaleurl=91003e99

-b729-4221-869b-dd5c8d3cb2a9.pdf&key=71920  

https://binbaz.org.sa/audios/2897/17  ،  

https://dorar.net/aqeeda/1627  
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  32 -07 ...................................ةبطخلا ةلحر م يف ةأر ملا رو د :الفصل الأول

  07 ............................................................................ :دیهمت
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  22 ....................................:في الفقه الإسلامي العدول بعد حكم المهر -أولا

  24 ......................................................موقف المشرّع الجزائري -ثانیا

  24 ................................................حكم الهدایا بعد العدول: الفرع الثاني

  25 ....................................حكم الهدایا بعد العدول في الفقه الإسلامي -أولا

  27 ..................................حكم الهدایا بعد العدول في القانون الجزائري -ثانیا

  29 ........................حكم التعویض عن الأضرار المادیة والمعنویة: المطلب الثاني

  29 ..........................حكم التعویض عن الضرر في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

  31 ....................................حكم التعویض في القانون الجزائري: الفرع الثاني

  60 -34 ............................... جاو ز لا دقع مار بإ يف ةأر ملا رو د :يناثلا لصفلا

  34 ............................................................................ :دیهمت

  35 ............................ تها مع الرجلأهلیة المرأة ومظاهر مساوا: المبحث الأول

  35 .....................................أهلیة الزواج في الفقه الإسلامي: المطلب الأول

  35 .........................................................مفهوم الأهلیة: الفرع الأول

  36 ..................................................................أنواع الأهلیة -أولا

  37 .............................................................:عوارض الأهلیة -ثانیا

  38 ............................تحدید سن أهلیة الزواج في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

  38 ................................................................الفقهاء الأوائل -أولا

  40 ..........................................................الفقهاء المعاصرون -ثانیا

  42 ......أثر مبدأ المساواة على أحكام الأهلیة في قانون الأسرة الجزائري: المطلب الثاني

  42 .................................تجسید مبدأ المساواة بین المرأة والرجل: الفرع الأول

  44 ............................أثر المساواة على أحكام الترخیص القضائي: الفرع الثاني

  46 .......................................عقد الزواج  والرضا فيالمرأة : المبحث الثاني

  47 .....................................تكریس الرضائیة في عقد الزواج: المطلب الأول

  47 ....................................المقصود بالرضائیة في عقد الزواج: الفرع الأول

  49 .........................................حریة المرأة في اختیار زوجها: الفرع الثاني
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  49 ..............................حریة المرأة في اختیار الزوج في المواثیق الدولیة -أولا

  50 ....................................حریة اختیار الزوج في الشریعة الإسلامیة -ثانیا

  15 ....................موقف المشرع الجزائري من حریة المرأة في اختیار زوجها -ثالثا
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  :ملخص الدراسة

عندما جاء الإسلام لم تكن للمرأة في مجتمعات الجزیرة العربیة حقوق تذكر، فقد 

منحها حقوقا لم تكن تحلم بها  الكریم القرآن ئن جاءولكانت ملكا للرجل بكل ما تعنیه الكلمة، 

وبذلك انحرفت ورغم ذلك بقیت تعاني من استبداد وتسلّط الرجل، في ذلك السیاق التاریخي، 

عن المكانة التي خصّها بها الإسلام، حتى أصبح موضوع النهوض بالمرأة من المسائل 

الأممیة الدولیة التي عالجتها عدید المؤتمرات تمخض عنها مبادئ كرّستها الإعلانات 

كالإعلان العالمي لحقوق الإنسان، اتفاقیة الرضا بالزواج والحدّ الأدنى  الدولیةوالاتفاقیات 

  .لسنّ الزواج، واتفاقیة سیداو

وضمان حقها في أن  وتمتعها بكامل حقوقها، لقد كرّس المشرع الجزائري حریة المرأة

من  تحققة بأحكامه دون تمییز بینها وبین الرجل، وهو ما تكون متمتعة بجمیع الحقوق الوارد

الذي بموجبه حظیت المرأة باهتمام كبیر، حیث كرّس  خلال تعدیله لقانون الأسرة الجزائري،

لها عدّة مواد كالتأكید على مبدأ الرضائیة في عقد الزواج، توحید أهلیة الزواج بین الرجل 

  .في عقد الزواج ، تقیید التعدّد، الحریة في في الاشتراطوالمرأة، إلغاء ولایة الإجبار

  اشتراط –الأهلیة  -الرضا –حریة المرأة  -الشریعة الإسلامیة : الكلمات المفتاحیة

: bstractA 

 When Islam came, women in the societies of the Arabian Peninsula had 

no significant rights. They were the property of men in every sense of the word, 

and if the Holy Qur’an came, it granted them rights that they had not dreamed of 

in that historical context. Despite this, they continued to suffer from the tyranny 

and tyranny of men, and thus they deviated from their status. Which Islam 

singled out for her, so that the issue of women’s advancement became one of the 

international issues that were addressed by many conferences that resulted in 



principles enshrined in international declarations and international agreements 

such as the Universal Declaration of Human Rights (UDHR), Convention on 

Consent to Marriage, Minimum Age for Marriage, and Registration of 

Marriages, and Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination 

Against Women (CEDAW). 

 The Algerian legislator has enshrined the freedom of women and their 

full enjoyment of their rights, and guaranteed their right to enjoy all the rights 

stipulated in its provisions without discrimination between them and men. This 

was achieved through its amendment to the Algerian Family Code, according to 

which women received great attention, as it devoted several articles to them, 

such as the emphasis on The principle of consent in the marriage contract, 

unifying the eligibility for marriage between a man and a woman, abolishing 

compulsory guardianship, restricting polygamy, freedom to stipulate in the 

marriage contract. 
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