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 2019/ 03/ 15تاريخ القبػػػػػػوؿ:                       2019/ 01/  15تاريخ الاستلاـ: 
 ملخّص
من خلاؿ  ، ركزت ىاتو الدراسة على بياف الددى الذي أخذ في إطاره الدشرع الجزائري بالعرؼ في عقد الزواج       

تلك الدواضع التي أهمل فيها العرؼ من النص رغم  استنباط تلك الدواضع التي جعل فيها العرؼ أساسا للنص ، وبالدقابل
 قيمتو ، فكانت الِخطبة والرضا ببعض ملابساتهما ، الأىلية والصداؽ ، وبعض الشرائط العقدية الخاصة )عدـ تعدد

وعلامات أخرى  وساير ذلك الاجتهاد القضائي في بعض قراراتو، الزوجات وعمل الدرأة( ، أبرز أمَّارات الأخذ بالعرؼ،
،ولا حرج في ذلك في ظل توافقها مع العرؼ، في حتُ أف ملابسات أخرى في الِخطبة والرضا،  فل الفقو الشرعي ببيانهاتك

وذلك موقف لم يثبت في تشريعات الأقراف ولم يقل بو أي  وفي الوَلاية في الزواج، أىم علامات عدـ اعتبار العرؼ،
تداركو ، ولا حرج في تقدلَ اقتًاحات في ىذا الدقاـ خلصت مذىب شرعي ،ولا شك أف ذلك يعد نقصا في النص ينبغي 

 إليها دراسة الحاؿ.
 .لإجتهادا، الطلاؽ، لقرافاالعرؼ، قانوف الأسرة،  :الكلمات المفتاحية
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 مقدمة

إف عملية وضع التشريعات في الحكومات والدوؿ لم تعد تعتًؼ بذلك الأسلوب التقليدي الذي ثبت جموده         
د وضع التشريع ، حتى وعدـ استجابتو للتطلعات،وإنما اكتسبت فلسفة دفعتها إلى اعتماد الدنهج العلمي السليم عن

أصبحت تلك العملية صناعة لذاتها،عملية تبرىن على سلامة منهجها بأف تراعي كل الدتغتَات وتعتبر لجميع 
لأجل ذلك -الخصوصيات،وقد ثبت أف العامل الاجتماعي أبرز تلك الدتغتَات لاحتوائو خصوصيات ينبغي مراعاتها 

خصوصيات تٗتلف باختلاؼ الدنظار العلمي الذي يعالجها،  -ماعيتوصف القاعدة القانونية بأنها ذات سلوؾ اجت
 معتقدا ،عادة،تقليدا سميت،أو عرفا في لغة القانوف.

لقد ثبت أف جل الحكومات والدوؿ جعلت العرؼ مصدرا لصناعة تشريعاتها ومنبعا تنهل منو جواىر تبتٍ عليها        
في مرتبة العرؼ أصليا ىو أو احتياطيا، فالدهم اعتماده والأىم اعتبار قيمتو قواعدىا القانونية، ولم يقع الاختلاؼ بينها إلا 

مهما كانت منزلتو،ولم يخرج الدشرع الجزائري على ىذا الركب وجعل العرؼ مصدرا من مصادر التشريع قاطبة ولو من باب 
 الاحتياط.

قيمتو، قانوف الأسرة ، وإلا اتهم بالقصور في ثم إف من أبرز ما ينبغي أف يحتاط للعرؼ عند وضع الأحكاـ نظرا ل       
شخصيتو ، ويدؽ ناقوص ذلك بصفة خاصة في عقد الزواج الذي تتفق ملابساتو مع جوىر العرؼ، فالدعنوية خصوصيتو 

 واللزوـ حكمو، لسيما في لرتمع كالمجتمع  الجزائري .

في وضع حرج عند وضع الأحكاـ القانونية لعقد وبالنظر لتلك الخصوصية وذلك الحكم للعرؼ يجد الدشرع نفسو        
 الزواج، ويشتد ذلك وطأةً عليو في ظل اختلاؼ العرؼ بتُ الدناطق والجهات. 

ومن ىنا تأتي ىذه الورقة البحثية كدراسة قانونية تٖليلية تستهدؼ استنباط تلك الدواضع التي أخذ فيها الدشرع        
هي أف تبتُ الدراسة بالدقابل تلك الدواضع التي أعرض فيها الدشرع عن الأخذ بالعرؼ الجزائري بالعرؼ في عقد الزواج،وبدي

 وأهمل قيمتو ،مع توضيح مدى تبرير إعراضو .

إلى أي مدى أخذ المشرع الجزائري بالعرف ولا شك أف معالجة ذلك تتطلب الانطلاؽ من إشكالية مفادىا:       
لية وتٕسيدا لذا قسمت دراسة الحاؿ إلى مبحثتُ، جُعل الأوؿ لبياف مواضع ووقوفا على ىاتو الإشكافي عقد الزواج؟، 

 الأخذ بالعرؼ في مقدمة الزواج وركنو، والثالٍ لبياف مواضع الأخذ بالعرؼ في شروط عقد الزواج واشتًاطاتو. 
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 المبحث الأول: مواضع الأخذ بالعرف في مقدمة  عقد الزواج وركنو

لزواج في ىذا الدقاـ،الِخطبة بكسر الخاء ،مرحلة ت٘هيدية لتماـ انعقاد الزواج أعتبرت أو وعدا الدقصود تٔقدمة عقد ا       
بو ، فالدهم قيمتها في بناء ىذا الديثاؽ الغليظ ، إذ تعتبر حجرا أساسا ووترا حساسا في ىذا السياؽ، أما ركن الزواج فالدراد 

الزواج فهو حلقة متينة في ذلك، وعليو فإف التنظيم القانولٍ  بو الرضا، والذي يعتبر ىو الآخر جوىر يدور عليو عقد
لدقدمة الزواج وركنو  ينبغي أف يراعي العرؼ الذي يضل بريقو ساطعا وذا أثر بليغ ،ومن ىنا سيعتٌ ىذا الدبحث باستنباط 

 الرضا كركن لعقد مواضع الأخذ بالعرؼ في الِخطبة كمقدمة لعقد الزواج)الدطلب الأوؿ(، ثم مواضع الأخذ بالعرؼ في
 الزواج)الدطلب الثالٍ(.

 المطلب الأول: مواضع الأخذ بالعرف في الخِطبة كمقدمة لعقد الزواج:       

بغض النظر على مدلوؿ الِخطبة في أصل الوضع اللغوي وتعريفها لدى الفقو الشرعي،إذ أف التعريف القانولٍ يغتٍ        
،فإف ما يكوف حليا بالبياف ، استنباط مقاـ اعتبار العرؼ في الِخطبة كمقدمة عن ىذا الأختَ وعلى سابقو من باب أولى

للزواج سواء كاف ذلك على ضوء النصوص الصريحة أو الدضمرة في قانوف الأسرة الجزائري ، ليكوف من أدؽ ما يبرز في 
 الفرع الثالٍ(.ىذا الإطار مسألتي اقتًاف الفاتٖة بالِخطبة )الفرع الأوؿ( ، والعدوؿ عن الِخطبة )

  الفرع الأول: مسألة اقتران الفاتحة بالخِطبة واعتبار العرف فيها:

 إف اقتًاف الفاتٖة بالِخطبة لا يعد زواجا.»جاء في قانوف الأسرة الجزائري الدعدؿ والدتمم ما يلي:        

 9شروط الزواج الدنصوص عليها في الدادة غتَ أف إقتًاف الفاتٖة بالِخطبة تٔجلس العقد يعتبر زواجا متى توافر ركن الرضا و 
 .(1) «مكرر من ىذا القانوف 

يتضح من ىذا النص أف للعرؼ مقاـ للذكِر، إذ اعتبر الدشرع قيمتو من زاويتتُ،أولذما لدا نص على إمكانية اقتًاف         
بالدقاربة ما بتُ النص السابق والنص الحالي الفاتٖة بالخطبة فاعتًؼ ضمنيا بقيمتها وبالعرؼ كدافع لذا، ويتضح ذلك 

يدكن أف »الدذكور أعلاه ، ففي سابق نص الدادة كاف ىناؾ اعتًاؼ صريح من قبل الدشرع بإمكانية اقتًاف الفاتٖة بالِخطبة:
القيمة ، بينما في النص الحالي حسب فقرتو الأولى بتُّ مباشرة «تقتًف الفاتٖة مع الِخطبة أو تسبقها تٔدة غتَ لزددة

القانونية للفاتٖة الدقتًنة بالِخطبة فكاف عدـ اعتبارىا زواجا حكما لذا ، وكأف ىناؾ اعتًاؼ مسبق ثابت لدى الدشرع 
الفاتٖة الدقتًنة بالِخطبة،فأصبح ذلك تٖصيل حاصل بالنسبة لديو،الدافع لتقريره عرؼ الناس -بل بوجود-بإمكانية 

 فقرتو الأولى أف الدشرع يخاطب أولكك الشباب الدقبلتُ على الزواج تٔا مفاده أف وعاداتهم ، كما يفهم من النص الحالي في
 الفاتٖة التي جرى العرؼ على قراءتها تزامنا والِخطبة لا تعتبر في نظر القانوف زواجا إلا من باب الاستثناء.

رد مصادرة عن الدطلوب وأنو ما كاف على ثم إف من الدارستُ من يعقب على الفقرة الأولى للمادة الحالية ويراىا لر        
، غتَ أف الدشرع ما كاف ليتحمل  (2)الدشرع أف يضعها وأف ذلك حث على فعلها وتشجيع على حكمها فهي زواج عرفي
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عناء النص على الفاتٖة الدقتًنة بالِخطبة في طليعة نص الدادة أعلاه، وما كاف ليبتُ حكمها لولا عرؼ الناس وعاداتهم ، 
ة أدؽ لولا قيمة الفاتٖة لدى أفراد المجتمع الجزائري ، إذ يقرأىا الإماـ أو الشيخ تْضور الجماعة ويتلو معها جملة من وبعبار 

الأدعية، لا لشيء سوى لنزوؿ البركة على الزوجتُ وعلى أسرتهما، فالفاتٖة في نظرهما بادرة ختَ عليهما ،  فتكوف من 
 ق ودعاء للتسديد وطلبا للتحصتُ.الزوجتُ حمدا لله وامتنانا على التوفي

أما الزاوية الثانية لاعتبار العرؼ، فمناطها لداّ بتُ الدشرع صور الفاتٖة الدقتًنة بالِخطبة ولو على غتَ الصريح من قبلو        
رأ لحظة وذلك مراعاة لدا ىو سائد واقعيا من أعراؼ لستلفة باختلاؼ الجهات والدناطق تٓصوص مسألة الفاتٖة، فأحيانا تق

الِخطبة قبل استكماؿ العقد بضوابطو ،وأحيانا أخرى تقرأ تٔجلس العقد أي تزامنا مع استكماؿ شكليات العقد الدتحقق 
ركنو والدستوفي لكامل شروطو تٔفهومها القانولٍ،وعلى أساس ذلك ثبت الحكم من قبل الدشرع ، أي تٖت وطأة الحتمية إذ 

قتًنة بالِخطبة والتي جرى عليها العرؼ، وذلك حتى ولو كاف بيانو ىذا على وجو الإضمار دُفع دفعا لبياف صورتي الفاتٖة الد
كونو ذكر أحد الصور وىي تلك التي تقتًف فيها الفاتٖة بالِخطبة تٔجلس العقد،فبمفهوـ الدخالفة يدكن أف تكوف فاتٖة 

الدشرع تٓصوص القيمة القانونية للفاتٖة مقتًنة بالِخطبة وفقط أي دوف لرلس عقد ، وعلى ذلك اختلف الحكم من قبل 
الدقتًنة بالِخطبة ففي أولى الصور لا تكوف زواجا وفي ثانيها تكوف كذلك ، ومن ىنا يكوف القوؿ بأف للعرؼ دور في تقرير 

 الحكم قولا سديدا، وأف الزواج من دوف فاتٖة يعتً في العرؼ الجزائري كالجسد من روح .

ا إلى مسألة جد مهمة مقاربة مع العرؼ الجزائري ، وىي مسألة النظر إلى الدخطوبة والتي لم يبتُ ينبغي الإشارة أختَ        
لذا الدشرع الجزائري حكما ولا مناطا، وإنما تكفل الفقو بضبط حكمها،والذي ينبغي الرجوع إليو عملا تٔضموف نص الدادة 

في كل ما ذىب إليو أىل الفقو الشرعي ،فالخلاؼ من قانوف الأسرة ،وعموما لا يتسع الدقاـ للخوض تفصيلا  222
والاختلاؼ سنة ثابتة عندىم، وعلى كل حاؿ انعقد إجماعهم على جواز النظر إلى الدرأة قبيل خطبتها ، وىو مشهور 

ها قبل ،كما أجاز الحنفية النظر إلى الدرأة لشن يقُدـ على خطبت(3)مذىب الدالكية إذ أجاز الإماـ النظر إلى الوجو والكفتُ 
، (5)، و قاؿ الشافعية تّواز النظر للوجو لدعرفة الجماؿ وللكفتُ ظهرا وباطنا لدعرفة خصوبة البدف(4)استكماؿ نكاحها

وعند الحنابلة يجوز لدن أراد أف يخطب امرأة النظر إلى وجهها وإلى ما يظهر غالبا كالرقبة واليدين والقدمتُ وإلى الرأس 
،وكل ذلك ثابت وجوده في العرؼ الجزائري فالرؤية مستلزـ ينبغي حصولو ت٘هيدا  (6)اوالساقتُ شريطة عدـ الخلوة به

للخِطبة، إذ تتفق الأسرتتُ على موعد لرؤية الدخطوبة وبالعادة يذىب الشاب رفقة والديو وبعض أقاربو، أختو وجدتو 
ضهما،وتتكوف لديهما ولأسرتهما قناعة قد غالبا وتتم رؤية الدخطوبة تْضور لزرمها ، وفي دنيا الواقع ينظر الطرفتُ لبع

تُكشف في حينها من جهة الشاب في الغالب بشكل ضمتٍ لا صريح من خلاؿ تقدلَ ىبة مالية للمرأة ولأمها ومن 
 خلاؿ إطلاؽ زغاريد من قبل أمو. 
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 مسألة العدول عن الخِطبة واعتبار العرف فيها: الفرع الثاني:

الِخطبة وعد بالزواج،يجوز للطرفتُ العدوؿ عن الِخطبة إذا ترتب »لحاؿ على ما يلي: نص الدشرع في مقاـ مسألة ا       
عن العدوؿ ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفتُ جاز الحكم لو بالتعويض ، لا يستًد الخاطب من الدخطوبة شيكا لشا 

متو،وإف كاف العدوؿ من الدخطوبة أىداىا إف كاف العدوؿ منو ،وعليو أف يرد للمخطوبة ما لم يستهلك لشا أىدتو أو قي
 .(7)«فعليها أف ترد للخاطب ما لم يستهلك من ىدايا أو قيمتو

على ضوء ىذا النص يتضح أف مقاـ اعتبار العرؼ في مسألة العدوؿ عن الِخطبة لا يظهر بذلك الوجو الإيجابي        
تياد ماديا والإلزاـ معنويا ،فيكوف حينكذ في حكم البحت لو، وإنما قد يظهر بوجو سلبي لا يستقيم معو ركتٍ العرؼ الاع

العادة السيكة، أي بالركن الأوؿ فقط،ذلك أف انتشار ظاىر العدوؿ عن الِخطبة في المجتمع الجزائري وارتفاع معدلاتها واقعيا 
مسألة لسيما في زماننا ىذا، فرض على الدشرع أف يتدخل ليقر جواز العدوؿ عن الِخطبة ويضبط أحكامها لسيما 

 التعويض عن الضرر الدادي أو الدعنوي الذي يلحق أحد الطرفتُ بسبب ذلك.   

من ناحية ثانية ، اعتًؼ الدشرع مسبقا تٔبدأ التهادي ما بتُ الدخطوبتُ دوف تردد ولا ريب وإنما بأسلوب الجزـ كاف        
استثنائيا معلق دائما على شرط واقف وىو  اعتًافو ،عكس مسألة التعويض بسبب العدوؿ عن الِخطبة الذي جعلو جوازيا

حدوث الضرر، كما بتُ ملابسات التهادي ما بتُ الدخطوبتُ بعد العدوؿ ، كلو استجابة لدا ىو سائد واقعيا من عادات 
وتقاليد لدى الأسر الجزائرية تٓصوص الِخطبة في الزواج، إذ يتقارب الشابتُ الدخطوبتُ ماديا ومعنويا،وذلك من خلاؿ 

الذدايا الدقدمة لبعضهما أثناء فتًة الخطوبة،وما خاتم الخطوبة وما يرافقو من ىدايا أخرى مثل العطور وما قاـ مقامها  تلك
إلا أبرز علامات الذدايا الدقدمة من الرجل ، في  الطبقأو  بالتبقوالألبسة وغتَىا أو ما يسمى في لغة العرؼ الجزائري 

ات٘ا من فضة في الغالب وعطور وغتَ ذلك،وبالنظر لكوف مدة الخطوبة غتَ لزدد حتُ يتلقى ىذا الأختَ من لسطوبتو خ
قانونا وإنما لعرؼ الناس ىي خاضعة فقد تطوؿ وقد تقصر ،فقد درج العرؼ الجزائري أف يقدـ الخاطب لدخطوبتو أثناء 

ا مع الأعياد   والدناسبات الدينية فتًة الخطوبة وقبل العرس وإعلاف الزواج ،بعض الأشياء من نوع خاص تقدـ بالعادة تزامن
الذي يشمل في  بالتيزري، كعيد الفطر وعيد الأضحى وعاشوراء والدولد النبوي الشريف، أشياء تسمى في لغة عرفنا 

الغالب لباس العيد وعطور ومأكولات أو يعوض تٔلغ مالي يقدمو الخاطب، وذلك يدخل أيضا في حكم الذدايا الدنصوص 
 دة أعلاه.  عليها تٔوجب الدا

ما تدؽ عليو الدلاحظة وتٕدر إليو الإشارة أف النص الحالي الذي يضبط حدود مسألة  العدوؿ عن الِخطبة فيو من        
،والوعد وعدا بالزواجالأحكاـ وعليو من النقائص ما لا يتوافق مع العرؼ الجزائري في ىذا الإطار،فالدشرع جعل الِخطبة 

، في حتُ أف  (8)على من أعلنو أف يوفي بو عينا وإلا حل الوفاء القضائي مقاـ الوعد الإرادي في نظر القانوف ملزـ ينبغي
الِخطبة في عادتنا وتقاليدنا ليست ملزمة للطرفتُ فهي متنفس يتعارؼ فيو الطرفتُ وتتقارب من خلالو الأسرتتُ ، وكما قد 

والتقارب قد يكوف العدوؿ نتيجة لو ،ومن أجل ذلك مكَّن القانوف منو،كمأف حقيقة يكوف الزواج نتيجة لذلك التعارؼ 
،وقد ورد في قرآننا ما ينساؽ في صميم ىذا الدعتٌ:]لَا (9)الِخطبة في أصل الوضع اللغوي لررد طلب أو التماس الزواج
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وفي ذات السياؽ ورد في الحاوي خبر من أجمل الأخبار عندما قاؿ  ،(10)جُنَاحَ عَلَيْكُمْ فِيْمَا عَرَّضْتُمْ بوِِ مِنْ خِطْبَةِ النِّسَاءْ[
،وذلك (11)«والظاىر أف الِخطبة ليست بعقد شرعي وإف تٗيل بأنها عقدا فليس بلازـ بل جائز من الطرفتُ قطعا»صاحبو:

 زواج لا وعدا بو .ما ينسجم مع الحاصل واقعيا ، وبالنتيجة ينبغي على الدشرع مراجعة نص الدادة تّعل الِخطبة طلب ال

كمأف العرؼ السائد في بعض الدناطق يجعل الدهر أو الصداؽ يقدـ أثناء فتًة الخطوبة وتزامنا معها وبالعادة تستغلو         
، وىو الذي لم يبتُ لو الدشرع حكما ولم يجعل لو اعتبارا من بالجَهَازالدخطوبة لتحضتَ نفسها أو ما يسمى في لغة عرفنا 

دة أعلاه ، عكس ما فعل بالنسبة للهدايا ، وىو ما يجب أخذه بعتُ الاعتبار في نص الدادة، مراعاة لبعض خلاؿ نص الدا
الأعراؼ السائدة واقتداء ببعض التشريعات العربية ، مثل الدشرع الدغربي الذي جل الصداؽ لزورا عريضا من لزاور العدوؿ 

ب الصداؽ أو جزءا منو وحدث عدوؿ عن الِخطبة أو مات أحد إذا قدـ الخاط» عن الِخطبة ويتضح ذلك لشا نص عليو: 
الطرفتُ أثناءىا،فللخاطب أو لورثتو استًداد ما سلم بعينو إف كاف قائما، وإلا فبمثلو  أو قيمتو يوـ تسلمو،إذا لم ترغب 

ة بتُ قيمة الجهاز الدخطوبة في أداء الدبلغ الذي حوؿ إلى جهاز تٖمل الدتسبب في العدوؿ ما قد ينتج عن ذلك من خسار 
...إذا عدؿ أحد الطرفتُ عن الخطبة أو انتهت بالوفاة » ، وكذلك الدشرع الأردلٍ عندا نص: (12)«والدبلغ الدؤدى فيو

فللخاطب أو ورثتو الحق في استًداد ما دفع على حساب الدهر من نقد أو عتُ إف كاف قائما أو قيمتو يوـ قبضو إف تعذر 
ت الدخطوبة تٔا قبضتو على حساب الدهر أو ببعضو جهازا فلها الخيار بتُ إعادة ما قبضتو أو رد عينو أو مثلو، إذا اشتً 

تسليم ما اشتًتو من الجهاز كلا أو بعضا إذا كاف العدوؿ من الخاطب، ويسقط حقها في الخيار إذا كاف العدوؿ 
 (13)«منها...

 عرفنا من إمكانية أف تقدـ الدخطوبة ىدايا لخاطبها ولم يبتُ وأختَا وكأننا بالدشرع الجزائري تناسى ما ىو موجود  في       
ىل تسرد المخطوبة ما أىدتو لخاطبها إن كان مناط ىاتو الأختَة من مسألة العدوؿ، فالسؤاؿ يبقى موجو للمشرع،

حسب أخر فقرة ،مع العلم أنها ملزمة في ىذه الحالة بأف ترد لو ما لم يستهلك لشا أىداىا أو قيمتو  العدول من قبلها؟
، على عكس ذلك بتَُّ الدشرع الحكم إف كاف العدوؿ من (14)للمادة أعلاه، وىو نفس موقف المحكمة العليا في الجزائر

في مقابل التزامو بالرد  (15)وجسّدت ذلك المحكمة العليا أيضا بعدة قرارات لا يسترد شيئا مما أىداىاالخاطب إذ أنو 
العدوؿ من قبلها أي يرد ما لم يستهلك أو قيمة ذلك ، ومن ىنا يكوف من الحصيف أف على نسق التزامها بالرد إف كاف 

يعامل الدشرع الطرفتُ نفس الدعاملة من جميع النواحي وفي كل الدلابسات ،ولا ضتَ في اقتًاح تعديل أخر فقرة للمادة 
اف العدوؿ منها،وعليها أف ترد للخاطب لا تستًد الدخطوبة من الخاطب شيكا لشا أىدتو إف ك»...أعلاه لتصبح كما يلي: 

 « .ما لم يستهلك لشا أىداه لذا أو قيمتو
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 مواضع الأخذ بالعرف في الرضا كركن للزواج: المطلب الثاني:

يكوف من اللازـ استنباط مقاـ اعتبار العرؼ في الرضا كركن للزواج عند الدشرع الجزائري،والذي يظهر من فحوى        
لدتممة ،أف العنواف الأبرز لأخذ العرؼ في الحسباف كاف في حالتتُ، عند استعماؿ مصطلح الزواج النصوص الدعدلة وا

 واعتباره رضائيا )الفرع الأوؿ(، وكذا التعبتَ عن الرضا في الزواج )الفرع الثالٍ(.

 استعمال مصطلح الزواج واعتباره رضائيا اعترافٌ ضمني بالعرف: الفرع الأول:

تُ الرجل والدرأة سنة ثابتة منذ الزمن الغابر وقد تطور ذلك وتشعب إلى أف أصبح لو نظاـ قائم بذاتو إف التقارب ب       
يسبغو عنواف معتُ،حتى أطلق عليو البعض تسمية الديثاؽ الغليظ،ثم إف أصل حقيقتو الأكثر تداولا ما يطلق عليو 

، كمأف عقد (16)كِحُوْا مَا طاَبَ لَكُمْ مِنَ النِسَاءْ[بالنكاح،وقد وردت آيات كثتَة تعبر عن ذلك مثل قولو تعالى:]وانْ 
النكاح ثابت مدلولو لدى أىل الفقو الشرعي،وبذاؾ الدصطلح ورد في معظم كتبهم إذ خصصوا لو بابا مستقلا، ومن 

بينة قبلو النكاح عقد على لررد متعة التلذذ بآدمية غتَ موجب قيمتها ب» أشهر التعريفات عند الدالكية تعريف إبن عرفة:
، في حتُ عرفو الحنفية بأنو:  (17)«غتَ عالم عاقدىا حرمتها إف حرمها الكتاب على الدشهور أو الإجماع على الآخر

عقد يتضمن إباحة وطءٍ بلفظ إنكاح أو تزويج، وىو »،بينما عرفو الشافعية بأنو: ( 18)«عقد يرد على مِلكِ الدتعة قصدا»
حقيقة في »، وبنفس تعريف الشافعية تقريبا قاؿ الحنابلة إذ ىو:  (19)«الصحيح حقيقةٌ في العقد لراز في الوطء على

، بينما استعمل الدشرع الجزائري مصطلح الزواج وعرفّو في نص  (20)«العقد وفي الوطء وقيل فيهما فالأشهر أنو مشتًؾ
 «.الوجو الشرعي...  الزواج ىو عقد رضائي يتم بتُ رجل وامرأة على» من قانوف الأسرة كما يلي: 04الدادة 

إف في استعماؿ مصطلح الزواج لدراعاة أكيدة وأخذ في الحسباف للأعراؼ الجزائرية ،إذ أف ىذا الدصطلح شائع في        
عرؼ لرتمعنا ، بل ىو الدتداوؿ للتعبتَ على معتٌ الاقتًاف بتُ الرجل والدرأة ، كما أضاؼ الدشرع تٔوجب نص الدادة 

الدعدلة ىي الأخرى وفقا  09ا جديدا للزواج  لدا اعتبره رضائيا ، وأكد ذلك تٔوجب نص الدادةوسم 2005الدعدلة سنة 
، وفي ىذا الدقاـ يظهر اعتبار آخر للعرؼ ، ذلك أف الدشرع لم يكن « ينعقد الزواج بتبادؿ رضا الزوجتُ»للصياغة التالية: 

في العرؼ الجزائري ،ففي وقت مضى وفي ظل الأسرة  ليجعل الرضا ركنا وحيدا لعقد الزواج لولا ذلك التطور الحاصل
الجزائرية البسيطة لم يكن الزواج لينعقد تٔجرد تراضي الطرفتُ وإنما ينبغي عليهما افتكاؾ رضا الأسرتتُ لسيما الأبوين ، 

ية لدخطوبتو بل إنو في بعض الدناطق والجهات كانت الأـ أو الأب من يختار الزوجة وما كاف الزوج ليمارس حتى حق الرؤ 
إلا يوـ الدخوؿ ، بينما في زمامنا ىذا حصل تطور واضح في الأسر الجزائرية أين أصبح الشابتُ يتعارفاف ويتًاضياف 
لذاتهما عبر لستلف الوسائل والوسائط،وإذا ما أرادا ترسيم تلك العلاقة ما عليهما سوى إدخاؿ الأسرتتُ في قواعد اللعبة 

 حليا استوى النص القانولٍ مع ذلك فأصبح الزواج رضائيا.  ،ولدا كاف التطور الحاصل مر 

ولدا جعل الدشرع الجزائري من الرضا ركنا وحيدا لعقد الزواج وما دونو من ذلك شروط لصحتو،فإف ذلك مدعاة        
ت أخذ للتساؤؿ لا على مدى صحة ذلك فالعرؼ الدلزـ يشفي غليل الدتسائل، وإنما بأي موقف من مواقف الفقو بالذا

 الدشرع؟
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للوصوؿ إلى إجابة شافيو كافية ينبغي معرفة موقف فقهاء الدذاىب الأربعة من مسألة أركاف عقد الزواج،فبالنسبة        
للمالكية فلم يديزوا بتُ أركاف الزواج وشروط صحتو وإنما اعتبروا أركاف الزواج ىي الرضا وعبروا عليو بالصيغة، المحل الدتمثل 

رأة، والدهر والولي،أما الشاىداف فليسا بركن ولا بشرط صحة وإنما شرط لحل الدخوؿ كما قالوا ، ولخص ذلك في الرجل والد
]وفي الدخول الختم  :]والمهر والصيغة والزوجان   ثم الولي جملة الأركان[ ،صاحب البهجة ببيتتُ رائعتُ قائلا

وقاؿ الشافعية بنفس قوؿ الدالكية تقريبا فجعلوا ما يكوف ركنا عند  ،(21) في الإشهاد    وىو مُكَمَّلٌ في الانعقاد [
، أما الحنابلة فقد اعتبروا أف ركن الزواج ىو الرضا بالإيجاب والقبوؿ ما  ( 22)الدالكية وكذالك الشاىداف ىي أركاف الزواج

اء الإيجاب ]وما للانعقاد من حصولِ   دون التق  بتُ الزوجتُ، وعبر على ذلك صاحب الدتن قائلا:
، فالأركاف عند الحنابلة ثلاثة الزوجاف ( 23) والقبولِ[،]والألُ من وليها أو نائبو    والثانِ من خاطبها أو جانبو[

شروط عددوىا كما يلي:)الولي، الشهادة ، الدكافاة ،خلوا الدرأة من الدوانع( أما  ، بينما الباقي (24)والإيجاب والقبوؿ
، أما (25)رد في كتبهم على وجو الاستقلاؿ دوف بياف مقامو في عقد الزواج ركنا ىو أو شرطالصداؽ فيلزـ في النكاح وو 

فقهاء الحنفية فأجمعوا على أف الركن الوحيد في الزواج ىو الإيجاب والقبوؿ أي الرضا وما دوف ذلك كلو شروط وعلى كل 
، وبالنتيجة فإف (26)خرى شرط اللزوـ كما قالواحاؿ قسموىا إلى ثلاثة طوائف شرائط للانعقاد وأخرى للجواز والنفاذ وأ

الدشرع الجزائري لدا جعل الرضا ركنا وحيدا للزواج يكوف قد حذا حذو فقهاء الحنفية واقتدى تٔذىبهم وتأثر بالعرؼ في 
  نفس الوقت.

 التعبير عن الرضا في الزواج واعتراف صريح بالعرف: الفرع الثاني:

يكوف الرضا بإيجاب من أحد الطرفتُ وقبوؿ »من قانوف الأسرة الجزائري أنو:  10م جاء في صريح نص الدادة رق       
 من الطرؼ الآخر بكل لفظ يفيد معتٌ النكاح شرعا.

 «ويصح الإيجاب والقبوؿ من العاجز بكل ما يفيد معتٌ النكاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة

لإيجاب مع القبوؿ،ويقصد بالإيجاب ذلك الكلاـ الصادر من أحد ومن ىنا يتحقق الرضا في عقد الزواج بتوافق ا       
الدتعاقدين والذي يحمل دلالة على الرضا بالعقد في حتُ أف القبوؿ كلاـ يصدر من الدتعاقد الآخر يتضمن موافقة على ما 

أعلاه ، فكما يدكن أف ،وليس ىناؾ تعيتُ بالذات للطرؼ الدوجب والطرؼ القابل تٔوجب الدادة ( 27)أبداه الدتعاقد الأوؿ 
يكوف الرجل موجبا والدرأة صاحبة القبوؿ يدكن أف تكوف ىاتو الأختَة موجبة والرجل صاحب القبوؿ، فقد شاع في زماننا 
ىذا أف تكوف الدرأة ىي الدبادرة بطلب الزواج،وليس على ذلك غبار ولا غبش، إذ أف المجتمع تطور ونمط التفكتَ ونظاـ 

اصة والأرقاـ التصاعدية لظاىرة العنوسة في المجتمع الجزائري، ومن ىنا تكمن الِحكمة في إطلاؽ النص الحياة فيو تغتَ ، خ
 عند الدشرع في مراعاة عرؼ الناس في عرض وقبوؿ الزواج.

والدلاحظ أف الدشرع ربط التعبتَ عن الإيجاب والقبوؿ في عقد الزواج من حيث الأصل تٔعيار شرعي مفاده معتٌ        
كاح عند أىلو ، وكثتَة ىي الألفاظ التي يتحقق بها معتٌ النكاح عند أىل الفقو الشرعي ، فالشافعية والحنابلة حصروىا الن

، في حتُ لم يضح الحنفية لفظا لسصوصا وإنما بكل لفظ يفيد التمليك و يردِ بأحد الزمنتُ  (28)في لفظي النكاح والزواج 
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 (29)قوؿ الرجل تزوجت وقوؿ الدرأة قبلت، ومثاؿ الثالٍ زوجيتٍ فتقوؿ الدرأة تزوجتإما الداضي أو الدستقبل مثاؿ الأوؿ ، 
، والدالكية قالوا بكل لفظ يقتضي التمليك على وجو التأبيد كالنكاح والتزويج والتمليك والبيع والذبة والصدقة شريطة أف 

لا تصلح لزماننا ولا -لشافعية والحنابلة باستثناء ما ذىب إليو ا -، رغم أف من ىاتو الألفاظ (30)يذكر معها الدهر
يستجيب لذا عرفنا فالغالب الدوجود في العرؼ الجزائري استعماؿ لفظ الزواج أو ما يحمل دلالة واضحة على معانيو،كأف 
يقوؿ الرجل للمرأة أريد أف أرتبط بك أو أف أشاركك الحياة،أو يقوؿ لوليها أريد أف أقتًب منك أو أف أصبح نسيبا لك، 
صَحَفَة" وحتى اللغة الأجنبية أو ما سماه الفقو 

ُ
وذلك حتى ولو استعملت اللغة العامية أو ما سماه بعض الفقو "اللغة الد

،وفي الدقابل جعل الدشرع العرؼ أساسا للتعبتَ عن الرضا في الزواج من باب الاستثناء ، وذلك في  (31)باللغة الأعجمية
عاجزا ، وعندىا يتحقق الرضا باستخداـ ما يفيد معتٌ النكاح لغة" يراد بو الوطء الحالة التي يكوف فيها أحد الطرفتُ 

أوعرفا تٔختلف ما يفيد معتٌ النكاح،وذكر الدشرع وسيلتتُ للتعبتَ عن ذلك هما الكتابة والإشارة،  ( 32" ) والضم والجمع
ومن ىنا يكوف الدشرع بإحالتو إلى الفقو ،  من القانوف الددلٍ 60وسبق لو وأف ذكر ىاتتُ الوسيلتتُ تٔوجب نص الدادة

الشرعي قد وسع من الألفاظ التي يعبر بها على الإيجاب والقبوؿ في عقد الزواج غتَ مراعيا بذلك الأعراؼ الجزائرية 
السائدة  وذلك حتى وإف كانت في غالبها تصدر بلغة عامية، فلا حرج عليها كونها ألفاظ دأب عليها عرؼ 

 . ( 33) الشرع لو اعتبار، لذا عليو الحكم قد يدُار[، يقوؿ ابن عابدين المجتمع،]والعرؼ في

وعلى ىذا الأساس يكوف من الواجب استخداـ منهج يستنبط من الأحكاـ ما يتناسب وعرؼ المجتمع،وفي ىذا        
لشرعي لا يتفق مع روح الإطار ورد عن أحد الفقهاء خبر من أجمل الأخبار مفاده: " أف العمل تٔا ذىب إليو أىل الفقو ا

العصر ولا يعد ذلك قدحا في حقهم ،فهم لرتهدوف متأثروف بزمانهم، لذلك ينبغي تسيطر النصوص الأسرية تّعل 
،وعليو  ( 34)أحكامها مستنبطة من الدذاىب الأربعة الدشهورة بالاختيار منها ما يتوافق مع عرؼ الناس وروح عصرىم" 

إما تقييد اللفظ على نسق ما قاؿ بو الشافعية والحنابلة )لفظي الزواج أو النكاح( من فالأفضل للمشرع أحد الخيارين 
حيث الأصل والكتابة والإشارة الدعلومة بالنسبة للعاجز استثناء ، وذلك كما فعل الدشرع الأردلٍ مثلا ، إذ ورد عنده: 

وللعاجز عنهما بكتابتو أو بإشارتو يكون كل من الإيجاب والقبول بالألفاظ الصريحة )كالإنكاح( والتزويج( »
، والخيار الثالٍ وىو الأنسب يكوف تّعل ما يفيد معتٌ النكاح لغة أو عرفا أساسا للتعبتَ عن الرضا في ( 35)«المعلومة

الزواج وذلك من حيث الأصل في حتُ تعتبر الكتابة ثم الإشارة تواليا وسيلة للتعبتَ من قبل العاجز، وذلك على نسق ما 
ينعقد الزواج بإيجاب من أحد الدتعاقدين وقبوؿ من الآخر بألفاظ تفيد معتٌ »لدشرع الدغربي ،إذ ورد في الددونة: فعل ا

الزواج لغة أو عرفا، يصح الإيجاب والقبوؿ من العاجز عن النطق بالكتابة إف كاف يكتب وإلا فبإشارتو الدفهومة من 
 (36)«الطرؼ الآخر ومن الشاىدين 
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 ف في شروط عقد الزواج واشتراطاتومواضع الأخذ بالعر المبحث الثاني: 

لدا جعل الدشرع من الرضا ركنا وحيدا لعقد الزواج يكوف قد اعتبر ما كاف في السابق أركانا، شروطا وفقا للنصوص        
من صميم الاتفاؽ الإرادي ، ولم الحالية، من ناحية ثانية فإف الاشتًاط في التعاقد مصلحة مشروعة ومستلزـ عقدي نابع 

يكن عقد الزواج بعيدا عن ذلك، ومن ىنا سيعتٌ ىذا الدبحث باستنباط مواضع الأخذ بالعرؼ في شروط عقد 
 الزواج)الدطلب الأوؿ(، ثم مواضع ذلك في اشتًاطات عقد الزواج )الدطلب الثالٍ(.

 مواضع الأخذ بالعرف في شروط عقد الزواج:   المطلب الأول:

وفقا للمضموف  2005مكرر الدستحدثة سنة  09ضبط الدشرع شروط عقد الزواج تٔوجب نص الدادة        
أىلية الزواج، الصداؽ ،الولي، شاىداف، انعداـ الدوانع الشرعية -يجب أف تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية:»التالي:
منها ما اعتُبر فيها العرؼ ومنها ما ضربت فيها قيمتو ، ولا يبدوا التأثر بالعرؼ في كامل ىاتو الشروط بل إف «للزواج

 عرض الحائط.

 أىلية الزواج والصداق مقامٌ لاعتبار العرف: الفرع الأول:

تكتمل أىلية الرجل والدرأة في الزواج بتماـ »من قانوف الأسرة الدعدلة ما يلي:  07جاء في صريح نص الدادة  رقم        
واج قبل ذلك لدصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفتُ على الزواج، يكتسب الزوج سنة وللقاضي أف يرخص بالز  19

 «.القاصر أىلية التقاضي فيما يتعلق بآثار عقد الزواج من حقوؽ والتزامات

سنة لكل منهما بعدما   19إف الواضح من ىذا النص أف الدشرع ساوى بتُ الرجل والدرأة في سن الزواج إذ أصبح        
سنة للمرأة ،ومن ىنا يكوف الدشرع كما فعل قد توافق مع سن  18سنة للرجل و 21سابق نص الدادة لزدد ب  كاف في

غتَ أف الدسألة في  (37)من القانوف الددلٍ، ومع سن الشهادة طبقا لقانوف الحالة الددنية الدعدؿ 40الأىلية الثابت في الدادة 
زائرية في ىذا الإطار من منطلق الدساواة بتُ الجنستُ إذ صادقت الجزائر حقيقتها تنم عن وفاء بالتزاـ دولي للحكومة الج

،وقد أكدت في معظم تقاريرىا أنها خطت شوطا كبتَا في ( 38)على اتفاقية إطارٍ في ىذا السياؽ، وىي"اتفاقية سيداو" 
يد سن الزواج عند الدشرع ، وقد صاحب توح (39)تٕسيد  بنود الاتفاقية ومن أبرز علامات ذلك توحيد سن الزواج وغتَىا

سنة ،وذلك لدصلحة يقدرىا ىو الدتحكم الرئيس  19الجزائري منحٌ لسلطة واضحة للقاضي للتًخيص بالزواج قبل سن 
 فيها قدرة الطرفتُ على تٖمل أعباء الزواج،وفي ىاتو النقطة الأختَة يبدو التأثر القانولٍ بعرؼ المجتمع واضحا .

لزواج قبل السن القانولٍ يكوف قد أخذ في الحسباف ذلك التطور الحاصل في لرتمعنا ، والذي كاف إذ أنو لدا سمح با        
لو تأثتَ على عقلية الشباب الجزائري الدقدِـ على الزواج ، تغتَ ما فتئ يأخذ حيزا واضحا حتى أصبح عرفا ثابتا،وذلك 

ميوؿ شديد لضو الاقتًاف بصغتَات السن حتى بالنسبة تٔضموف مفاده رغبة الرجاؿ بدرجة أكبر في الزواج في سن مبكرة و 
لأولكك الرجاؿ الدتأخرين عن الزواج ، إذ أصبح صاحب الأربعتُ سنة يرفض من تٕاوزت العشرين وصاحب الثلاثتُ 
يبحث عن صاحبة السبعة أو الثمانية عشرة سنة، ويعلق البعض عن الدسألة  تٔا مفاده أف صغر سن الفتاة أصبح مقياسا 



 01العدد:                                  2019السّنة:              09المجلّد:                       لرلّة التًاث
 

232 

 

،ومن أجل كل ذلك سُمح بالتًخيص قبل السن المحددة (40)تًطو الشباب وىو ذي قيمة عالية في معتقدنا الشعبي يش
ومنحت للزوج الدرخص لو كامل الأىلية لحماية مصالحو الدشروعة قضاء، ىذا ويآُخذ بعض الدارستُ الدشرع كونو لم يضع 

 .(41)يدكن التًخيص بالزواج حتى لدن بلغت العاشرة من عمرىا  حدا أدلٌ ليتقيد بو القاضي عند التًخيص بالزواج وحسبو

غتَ أف الذي يبدوا أف عُرؼ الناس وعاداتهم متحكم في الدسألة ، فمن غتَ الدسموح بو عرفا ومن غبر الدستساغ في        
سنة في الغالب  ،كمأف  16أو  15المجتمع الجزائري أف يطُلب التًخيص بالزواج للفتى ولسيما للفتاة التي يقل سنها عن 

الفتى أو الفتاة الذي يقل عمره على ىذا الدعدؿ الستٍ لا يستجيب للضابط الذي وضعو الدشرع وىو القدرة على الزواج 
أو تٖمل مسؤولية ذلك كمقصود حقيقي للنص، لسيما في زماننا ىذا ، ويضيف البعض بأف عرؼ الأسر الجزائرية يجعلها 

،   (42)سنة لأف في ذلك أثر على مستقبلهم الدراسي والدهتٍ 19سن مبكرة تقل عن سن  تعزؼ عن تزويج أبنائها في
سنة  18و15كمأف السن التي تتطلب ترخيصا قضائيا حاليا كانت في وقت مضى أساسا لأىلية الزواج إذ حددت ب

وذلك ، (43) 29/06/1963في القانوف الدؤرخ فيسنة   16و  18، وب  04/02/1985في الأمر الصادر بتاريخ 
ت٘اشيا مع العادات السائدة أنذاؾ ومع طبيعة الرجل والدرأة الجزائرية في ذلك دليل على أف العرؼ متحكم في الدسألة 

 الوقت.

وبالنتيجة يكوف الدتغتَ الاجتماعي الدتمثل في عرؼ الناس أحد أىم اعتبارات الدشرع تٓصوص أىلية الزواج        
 خرى قانونية وسياسية. وأحكامها ،فضلا على متغتَات أ

التي جاء  15أما اعتبار العرؼ في شرط الصداؽ فيبدو جليا من خلاؿ ما طرأ من تعديل على نص الدادة        
يحدد الصداؽ في العقد سواء كاف معجلا أو مؤجلا ، في حالة عدـ تٖديد قيمة الصداؽ تستحق الزوجة صداؽ »فيها:
جديد للنص ، أين أوجب الدشرع اعتبار صداؽ الدثل في حالة عدـ تٖديده في العقد  ، فكانت الفقرة الثانية مركب« الدثل

، وما اعتبار صداؽ الدثل إلا اعتبار للعرؼ في حد ذاتو ، كوف ىذا الأختَ متحكم رئيس ومرجع أكيد لدا سماه بصداؽ 
، تستحق الزوجة بقوة القانوف نفس  الدثل ، فإذا حصل مثل ىذا الإغفاؿ في العقد أو لم يتفق الطرفاف على قيمة لزددة

قيمة الصداؽ الذي يدفع لنظتَاتها والذي دأب عليو عرؼ البلدة ، وقد ثبت في الوسط الجزائري أف الدهور منخفضة إلى 
حد ما في منطقة القبائل، ومرتفعة إلى حد ما في الغرب الجزائري، ومتوسطة معقولة في مناطق الوسط، كما خلصت 

 أف الصداؽ لم يطرأ عليو تغيتَ كممارسة اجتماعية وظل الأىالي يتعامولوف بو بنفس العملة رغم بعض الدراسات إلى
 . (44)اختلاؼ قيمتو من منطقة لأخرى
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 الولي في عقد الزواج مقامٌ لاستبعاد العرف رغم قيمتو: الفرع الثاني:

الزواج من لزتواه، وليس السبب في ذلك جعلو  يبدوا أف الدشرع الجزائري وفقا لآخر التعديلات أفرغ الولي في عقد       
وإنما ىناؾ فِعل   -فمن الفقو الشرعي من جعلو كذلك ولا يتسع الدقاـ لتفصيل الدسألة -شرطا للصحة لا ركنا للانعقاد

كبحٍ لإرادتو وتغييب لسلطتو من جهة، ومن جهة أخرى أضفى الدشرع على الولي في عقد الزواج صفة الدخيل على 
لو من باب الاحتماؿ ، والمحتمل يُحتمل أف يصتَ واقعا حاصلا، ويستنتج ذلك ويستشف  من صريح النصوص الأسرة و 

تعقد الدرأة الراشدة زواجها تْضور وليها وىو أبوىا أو أحد أقاربها أو أي »الدعدلة أنو: 11لديو إذ جاء في الدادة رقم 
وف ، يتولى زواج القصر أو لياؤىم  وىم الأب فأحد الأقارب من ىذا القان 7شخص تٗتاره دوف الإخلاؿ بأحكاـ الدادة 

 «.الأولتُ والقاضي ولي لدن لا ولي لو

ومن ىنا يكوف الدشرع قد منح سلطة شبو مطلقة للمرأة الراشدة في عقد زواجها وما على الولي إلا أف يصحبها في        
لحاسمة وما عليو سوى الدوافقة، وإذا عارض قناعتها الدسبقة أو ذلك فهي الدبادرة وىو الدرافق في لرلس العقد،وإرادتها ىي ا

كما   أي شخص آخر تختارهغاب عن لرلس العقد سواء كاف أبوىا أو أحد أقاربها،فيمكن لذا أف تعقد زواجها تْضور 
ارتو عبر على ذلك الدشرع،عبارة يتسع نطاقها ومعناىا لتنسحب على كل شخص غريب  دخيل تنعدـ بينو وبتُ من اخت

وليا عليها أية قرابة،وذلك لم يقل بو لا الفقو الإسلامي ولا أي تشريع من تشريعات الدوؿ الدغاربية حتى لا نقوؿ العربية، 
الولاية ت٘ارس لصالح الدولى عليو ،لا يصح تزويج الدرأة البالغة بدوف رضاىا ولا أف »إذ جاء مثلا في الددونة الدوريتانية : 

، ولا شك أف ما أقره (46)«يتولى ولي الدرأة عقد زواجها برضاىا»،وجاء في القانوف العمالٍ:(45)«تتزوج بدوف وليها...
، كما من شأنو أف يشجع ( 47)الدشرع تٓصوص الولي الدختار من شأنو احتقار الدرأة وتركها بلا سند وسلخها عن جلدتها

كل البعد على الحقيقة السمحة لأعرافنا وتقاليدنا،ثم إف مبدأ  على الالضلاؿ الأسري والالضدار الاجتماعي،وذلك بعيد  
كوف القاضي وليا اعتمده الدشرع جزئيا في النص لا كليا،فاعتباره كاف على القاصرة إذ انعدـ وليها لا على الراشدة بذات 

 تياره.الحاؿ،رغم أنو الأولى سلطة والأدرى بالراشدة مصلحة من الغتَ الغريب الذي مُنحت مكنة في اخ

لا يجوز للولي أبا كاف أو غتَه أف يجبر القاصرة التي ىي في ولايتو »الدعدلة أنو:  13كما قرر الدشرع في نص الدادة         
، فهذا النص يضيف قطرات تفيض الكأس ، كونو شمل منعا مطلقا «على الزواج ولا يجوز لو أف يزوجها بدوف موافقتها 

دوف ضابط واضح ، ولأف النص الحالي يُحمل على الولي مطلقا حتى وإف كاف القاضي لسلطة الولي في تزويج القاصرة 
نفسو عندما يكوف وليا لدن لا ولي لو، مع العلم أنو صاحب سلطة أصيلة في التًخيص بزواج القاصرة وفي تقدير مدى 

ما لم يبتُ النص دور الولي في توافر ضابط ذلك على أساس لزور عريض مفاده"مبدأ الدصلحة الفضلى للمرأة القاصرة"، ك
حالة ما إذا وافقت القاصرة على الزواج وىل لو أف يغل إرادتها تٔنعها عن ذلك؟ ، كوف النص الحالي يُحمل على أنها 
رافضة للزواج لا موافقة عليو، كما تضمن النص تكرار لا طائلة منو،فلا فرؽ يبدوا بتُ إجبار القاصرة على الزواج،وتزويجها 

 وافقتها فالدعتٌ يستوي في كلاهما.بدوف م
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ومن ىنا فإف في الإىدار لدور الولي والتغييب لسلطتو بالدطلق ضرب لأعرافنا ولدبادئ لرتمعنا عرض الحائط، كوف        
 الولي في جوىر العرؼ الدتجذر في تلك الأسرة الجزائرية الدتأصلة المحافظة التي تراعي مصلحة ابنتها وتٖفظ كرامتها وتصوف

عرضها وشرفها ، ىو الذي يتولى أمور الفتاة وعقد زواجها سواء كانت راشدة أو قاصرة ، وىو أدرى تٔصلحتها ومسؤوؿ 
على الوصوؿ لدراية كاملة حوؿ من تقدـ لزواج الفتاة ،ثم إف حقيقة الولي في أعرافنا ولرتمعنا لا تعتًؼ تٔبدأ استقلالية 

إذ تصبح الوَلاية وَلايَة شورى لا وَلاية رأي -إف صح التعبتَ-أفراد الأسرة يكوف ولياالولي والتًتيب القانولٍ للأولياء،فكل 
واحد ، كمأف مصتَ الفتاة وما ستتلقاه مستقبلا يرجع بآثاره على الأسرة ككل لا على الفتاة فقط،وعلى أساس ما سبق 

من قانوف  13و  11لنظر في نص الدادتتُ يكوف الدشرع الجزائري مطالبا بإعادة الاعتبار لأعراؼ لرتمعنا ، بإعادة ا
يتم زواج الدرأة الراشدة برضاىا وتْضور وليها اشتًاكا معو في الرأي ىو أبوىا »الأسرة ولا بأس في إقتًاح الصياغة التالية: 

الأب فأحد من ىذا القانوف ، يتولى زواج القصر أو لياؤىم  وىم  7أو أحد أقاربها  الأولتُ، دوف الإخلاؿ بأحكاـ الدادة 
 الأقارب الأولتُ

 «.وفي كلتا الحالتتُ يكوف القاضي وليا لدن لا ولي لو 

لا يجوز للولي أبا كاف أو أحد الأقارب الأولتُ أف يجبر القاصرة التي ىي في ولايتو على الزواج إذا رفضت وكاف أصلح لذا »
، يتولى القاضي تقدير توافر الدصلحة أو انعدامها ، كما لا يجوز لو أف يدنعها من الزواج إذا رغبت فيو وكاف أصلح لذا 

 «.والتًخيص بالزواج أو رفضو تبعا لذلك 

 مواضع الأخذ بالعرف في اشتراطات عقد الزواج:   المطلب الثاني:

إف أوؿ ما يطفوا إلى السطح لدى الأسر الجزائرية وما يتبادر ويدور في ذىن الشابتُ بعد الِخطبة وتٖقق الرؤية        
شرعية وحصوؿ الدوافقة الدبدئية،ىو الشروط التي يلتمسها كل طرؼ، فذاؾ شائع في عرفنا ويشكل لزورا جوىريا قد تبتٌ ال

عليو العلاقة وتستمر وقد تنهدـ وتنقطع ،ولأجل ذلك التفت القانوف لذاتو النقطة الحساسة وضبطها ، وذلك ما يتضح 
للزوجتُ أف يشتًطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل  »في صريح لفظها وواضح معناىا: 19من نص الدادة 

الشروط التي يريانها ضرورية ولاسيما شرط عدـ تعدد الزوجات وعمل الدرأة، مالم تتنافى ىذه الشروط مع أحكاـ ىذا 
صر،مراعيا في ذلك ومن ىنا جعل الدشرع مسألة الاشتًاط في الزواج نسبية مرنة،إذ أوردىا على سبيل الدثاؿ لا الح«القانوف

اختلاؼ أعراؼ كل منطقة، فهاتو الشروط لا تستوي لدى كل الشباب وفي أعراؼ كل منطقة،غتَ أف الدشرع ذكر 
شرطتُ يدكن أف تتمسك بهما الدرأة، ويعتبراف وترا جد حساس في الوسط المجتمعي الجزائري،شرط عدـ تعدد الزوجات 

 لٍ(.)الفرع الأوؿ(،وشرط عمل الدرأة)الفرع الثا
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 شرط عدم تعدد الزوجات مُكنةٌ قانونيةٌ دافعها العرف:  الفرع الأول:

ولدا أخذ الدشرع الجزائري بهذا النظاـ عكس بعض  (48)لقد تبتٌ الإسلاـ نظاـ التعدد وقيده بضوابط ينبغي توافرىا        
ة السمحة ، ووضع بتُ أفراد المجتمع ، يكوف قد نهل من ىاتو الشريع( 49)التشريعات العربية الأخرى مثل الدشرع التونسي

عسلا يتشبع بو عرفهم،إذ ينبغي عدـ إنكار أف ظاىرة تعدد الزوجات أخذت حيزا بينا في المجتمع الجزائري لسيما في 
بعض الدناطق عند ميسوري الحاؿ ، كما كاف التعدد في الزواج ولا زاؿ عرفا ثابتا راسخا في مناطق أخرى، مثل منطقة 

جاورىا، إذ تم تبتٍ ىذا النظاـ وتداولو أبا عن جد ،ووصلت درجة التمسك بو إلى حد يجعل الزوجة التي الجلفة وما 
سيُعدد عليها تٗتار وتٗطب لزوجها، ولأجل ذلك كاف من اللازـ تقييد ىذا النظاـ قانونا،بضوابط ينبغي توافرىا ملخصة 

ح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية يسم» الدعدلة من قانوف الأسرة الجزائري: 08في نص الدادة 
متى وجد الدبرر الشرعي وتوفرت شروط ونية العدؿ،يجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والدرأة التي يقبل على الزواج بها 

يرخص بالزواج الجديد وأف يقدـ طلب التًخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة لدكاف مسكن الزوجية،يدكن لرئيس المحكمة أف 
 «.إذا تأكد من موافقتهما وأثبت الزوج الدبرر الشرعي و قدرتو على توفتَ العدؿ والشروط الضرورية للحياة الزوجية

ومن ىنا يكوف الدشرع قد تشدد مع ضوابط التعدد بالدقارنة مع سابق نص الدادة، إذ أصبح من اللازـ افتكاؾ        
حقة لا لررد علمهما،كما أصبح لزوما على الزوج أف يثبت قدرتو على توفتَ الشروط الضرورية موافقة الزوجة والدرأة اللا

للحياة لا لررد نية العدؿ،كما وضّح الدشرع طبيعة الدعوى التي ترفع في حالة التدليس وىي دعوى التطليق،وبتَُّ مآؿ 
 53،وكذلك الدادة 01مكرر  08مكرر و  08الزواج الجديد غتَ الدرخص بو وىو الفسخ قبل الدخوؿ حسب الدادتتُ 

،ولم يكتفي الدشرع بوضع قيود للتعدد وإنما منح مُكنة قانونية للزوجة تكبح من خلالذا التعدد وتغل إرادة زوجها  09فقرة
في ذلك،من خلاؿ اشتًاط عدـ التعدد عليها إما في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق سواء حرره موظف عاـ مثل 

الة الددنية أو ضابط عاـ مثل الدوثق ،ولا وجود لدا يدنع ىذا الشرط ما داـ أف مصدره الاتفاؽ العقدي للطرفتُ ، ضابط الح
ثم إف الدشرع ما كاف ليفسح المجاؿ لدثل ىذا الاشتًاط  لولا انتشار ىذه الظاىرة في الوسط الجزائري،كمأف الدسألة بدأت 

لأسرة عموما ، إذ أف بعض الشباب اكتسب ثقافة التعدد وماؿ إلى ذلك تأخذ منحى يدكن وصفو بالخطتَ على مصالح ا
لسيما إذا كاف الدرأة اللاحقة صغتَة السن،وما كاف ليعدد سوى لأف أباه عدد على أمو،حتى وإف لم تكن لديو القدرة على 

اسخ، ويعلق البعض قائلا:"إف توفتَ كامل الدتطلبات والاستجابة لكافة الضوابط،فالدسألة بالنسبة لديو عادة أو تقليد ر 
التقاليد والعادلات إذا رسخت في الأذىاف لذي أشد من الاستعمار ولن يتخلى عنها أصحابها ولو وضعوا في 

  (50)السجوف"

وبالنتيجة فإف العرؼ أحد دوافع تبتٍ نظاـ التعدد وضبط أحكامو قانونا وفي نفس الوقت سبب لإتاحة إمكانية          
 شتًاط عكسو.كبحو عن طريق ا
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 شرط عمل المرأة إقرار بالعرف السائد:  الفرع الثاني:

بغض النظر على الحكم الشرعي لعمل الدرأة وبصرؼ النظر على الجدؿ الذي طرح لدى الفقو الدعاصر في ىذا        
دـ التمييز بتُ الإطار،وبتجاوز تلك الدفاعلة الاجتماعية والقانونية التي أثتَت واقعيا في ىذا الخصوص من منطلق ع

الجنستُ،فإف الدهم أف القانوف منح مُكنة قانونية للمرأة لاشتًاط  عملها والمحافظة عليو ، والأكيد أف ىذا التمكتُ 
تعددت من ورائو الأسباب والدوافع ، ويبدوا أف أبرز ما ساؽ الدشرع لضو النص للمرأة على اشتًاط عملها، ىو العرؼ 

الزماف،إذ أصبحت الدرأة تضاىي الرجل وتنافسو بل إنها قد تتجاوزه وتسيطر عليو إذا بقيت  الدنتشر ضياؤه لسيما في ىذا
العادة على نفس الوتتَة،وقد أثبت الواقع  أنها تٕاوزتو في بعض الديادين )الديداف التعليمي مثلا( ، ولعل ذلك نابع من 

ثقافة أصبحت تستَ كل الستَ  -من ثقافات الغتَأصلية كانت أو بالتأثر -فلسفة اجتماعية نتجت عنها ثقافة مكتسبة
لضو ت٘كتُ الدرأة من عملها،وقد أثبت الواقع الدعاش والعرؼ السائد في بعض الدناطق )مناطق الشماؿ الجزائري خصوصا( 
عزوؼ الشباب على الزواج بسبب ظروؼ اجتماعية واقتصادية بالدرجة الأولى  لا تستجيب لتطلعاتهم ، ووجود رغبة 

ة من قبلهم في الاقتًاف بالدرأة العاملة، بل أصبح يبُحث عنها قصد الزواج، ويعد ذلك من قبيل الأولويات الحياتية شديد
للشباب، وما ينبغي التنويو إليو أف تٕسيد شرط عمل الدرأة شكليا يكوف إما في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق على 

 ا للمرأة عند عقد زواجها وعلى سبيل الاستدراؾ بعد العقد(.نسق اشتًاط عدـ التعدد )فالفرصة متاحة أولي

إف في ت٘كتُ الدرأة من اشتًط عملها يستتبعو آثار قانونية على الطرفتُ وعلى الرابطة الزوجية ككل ، إذ تصتَ لذا        
كة مع زوجها، ومن ىنا ذمة مالية مستقلة مثل ذمة الرجل أو أكثر منو ، ويصتَ من حقها الاستكثار بها   أو جعلها مشتً 

يستقيم القوؿ بأف الزواج تطور في المجتمع الجزائري وتٕاوز الوصف العادي ، إذ انتقل ليشمل بعدا ماديا لا معنويا 
فقط،بل يصبح بالإمكاف وصفو بالشركة الخاصة الجديدة قانونا لا لررد عقد ، ومن أجل ذلك تدخل الدشرع وعدؿ نص 

لكل واحد من الزوجتُ ذمة مالية مستقلة عن ذمة الآخر،غتَ أنو يجوز للزوجتُ أف »ي: والتي أصبحت تقض 37الدادة 
يتفقا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق حوؿ الأمواؿ الدشتًكة بينهما التي يكتسبانها خلاؿ الحياة الزوجية وتٖديد 

في تٕسيد شرط عملها ومطالبة الزوج  ،بل أكثر من ذلك ثبت عمليا تشدد الزوجة«النسب التي تؤوؿ لكل واحد منهما
بتنفيذه حتى وإف اضطرت لدنع نفسها من الدخوؿ وقد سايرت المحكمة العليا في الجزائر ذلك على أساس قدسية الاتفاؽ 
العقدي :"حيث صرحت الدطعوف ضدىا أنها لا ت٘انع في ات٘اـ مراسيم الدخوؿ شريطة أف يسكنها تٔدينة سطيف وألا 

ا تزاوؿ عملها بالعلمة وأكدت أنها اشتًط ذلك قبل إبراـ عقد الزواج بينهما ...، ولدا كاف عقد الزواج يعتًض على بقائه
مبتٍ على أساس الرضا وىو ركن لو كما أنو عقد رضائي ...وعليو لا يدكن للقضاة إجبار الزوجة على الدخوؿ...وتبعا 

الدرأة من اشتًاط عملها وتقوية مركزىا قانونا  ،وبالنتيجة فإف العرؼ دافع قوي لتمكتُ (51)لذلك رفض الطعن"
 وقضاء،وسبب في تغيتَ وصف الزواج ونظامو القانولٍ.

وأختَا ينبغي الإشارة إلى أف ىناؾ العديد من الشروط التي يدكن أف يراىا الزوج مهمة مثل شرط" العيش مع         
لدشرع من أبرز آثار عقد الزواج "المحافظة على روابط والديو" ،  وذلك عرؼ منتشر بكثرة في لرتمعنا،ومن أجلو جعل ا

 الدعدلة من قانوف الأسرة الجزائري. 36القرابة والتعامل مع الوالدين والأقربتُ بالحستٌ والدعروؼ " حسب نص الدادة 
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 خاتمة

أف الدشرع الجزائري أخذ العرؼ بعتُ الاعتبار إلى حدٍ ما عند سن الأحكاـ القانونية خلاصة الكلاـ في ىذا الدقاـ        
لعقد الزاوج فتلك حقيقة لا يدكن إنكارىا، إذ يعد أحد أىم الدتغتَات التي تم مراعاتها من قِبلو،غتَ أف أخذه بالعرؼ 

 عرؼ تذبذبا إذ اتسم بالجزئية والنسبية.

 عقد الزواج:مواضع أخذ المشرع بالعرف في -1

 عندما نص على إمكانية اقتًاف الفاتٖة بالخطبة فاعتًؼ ضمنيا بقيمتها وبالعرؼ كدافع لذا،  -

تقتًف فيها الفاتٖة بالِخطبة تٔجلس العقد، وتلك التي تكوف فاتٖة مقتًنة عندما نص على صورتي الفاتٖة، تلك التي  -
 بالِخطبة وفقط، وذلك مراعاة للعرؼ السائد،

لة رؤية الدخطوبة الشائعة في العرؼ الجزائري ولو على وجو الإضمار عندما أحاؿ إلى فقو الشريعة الإسلامية في مسأ -
 والذي اتفق قولو عموما مع العرؼ السائد في المجتمع الجزائري،

 الدخطوبتُ،  في مسألة العدوؿ عن الخطبة بسبب انتشار الظاىرة في الوسط الجزائري ولدا اعتًؼ تٔبدأ التهادي ما بتُ -

 استعمل مصطلح الزواج عكس أصل ىذا العقد لدى الفقو الشرعي والذي استعمل في الغالب مصلح النكاح، لدَّا -

 جعل من عقد الزواج رضائيا أخذ تٔوقف فقهاء الحنفية واعتبر ذلك التطور الحاصل في العرؼ الجزائري،          لدَّا -

بعض النقاط ، عندما فسح المجاؿ للطرفتُ في إصدار الإيجاب وتلقي القبوؿ فلم يربط   في التعبتَ عن الرضا في الزواج في -
 وفي التعبتَ عن الرضا بالنسبة للعاجز، كل وسيلة بشخص معتُ بالذات،

لدَّا وحَّد سن الزاوج بتُ الطرفتُ ولداّ نص على إمكانية التًخيص القضائي بالزواج قبل تلك السن دوف تٖديد حد أدلٌ  -
، 

 لدَّا نص على اعتماد صداؽ الدثل عند عدـ تٖديده في العقد، -

عندما تبتٌ نظاـ التعدد وضبط أحكامو قانونا وفي نفس الوقت لدَّا مكَّن الدرأة من كبحو عن طريق اشتًاط عدـ التعدد  -
                           ، 

ت من وصف الزواج ونظامو القانولٍ فدُفع لدَّا مكَّن الدرأة من اشتًاط عملها ولدا راعى الآثار الدتً  - تبة على ذلك والتي غتََّ
 إلى ضبط مسألة الذمة الدالية للزوجتُ،

 أختَا عندما جعل من أبرز آثار الزواج المحافظة على روابط القرابة والتعامل مع الوالدين بالحستٌ والدعروؼ. -



 01العدد:                                  2019السّنة:              09المجلّد:                       لرلّة التًاث
 

238 

 

 مواضع إعراض المشرع عن الأخذ بالعرف في عقد الزواج :-2

أهمل حقيقة العرؼ لدَّا اعتبر الِخطبة وعدا بالزواج الذي يكوف ملزما من حيث الدبدأ القانولٍ،في حتُ أف العرؼ يجعلها  -
 لررد طلب أو التماس الزواج ويدَّكِن  من العدوؿ عنها،

يجعل لو مناطا من لم يأخذ الدشرع بالعرؼ الذي يجعل الصداؽ في بعض الدناطق يقدـ أثناء فتًة الخطوبة وبذلك لم  -
 مسألة العدوؿ عن الِخطبة عكس بعض التشريعات العربية،

من إمكانية أف تقدـ الدخطوبة ىدايا لخاطبها ولم يبتُ مناط ىاتو الأختَة من مسألة تناسى الدشرع ما يقضي بو العرؼ  -
 العدوؿ وىل لذا أف تستًد ما قدمتو إف كاف العدوؿ من قبلها،

ن الإيجاب والقبوؿ في عقد الزواج من حيث الأصل تٔعيار شرعي مفاده معتٌ النكاح عند أىلو،يكوف ربط التعبتَ علدَّا  -
 قد أخذ تٔعيار واسع النطاؽ ولم يراعي العرؼ السائد، 

أهمل العرؼ مطلقا في مسالة الوَلاية في الزواج سواء على الراشدة أو القاصرة ، إذ غيَّب سلطتو وأفرغو من قيمتو الثابتة  -
عرفا ، والأدىى والأمر جعل للولي صفة الدخيل على الأسرة )الولي الدختار( غتَ مبالي بعرؼ المجتمع ، ولا بقوؿ بعض 

 الفقو الإسلامي لسيما الدالكية كما شذ موقفو على باقي التشريعات العربية. 

الاعتبار للعرؼ السائد في المجتمع الجزائري في مقاـ ما أعرض عنو الدشرع ، بالنظر لخصوصية وأختَ ينبغي إعادة        
عقد الزواج الدرتبطة وثاقة بأعرافنا،وبناء على ذلك واقتداء ببعض التشريعات العربية لسيما الدشرع الدغربي والدوريتالٍ ، 

 الأردلٍ والعمالٍ،تقدـ الاقتًاحات التالية:  

الزواج،يجوز للطرفتُ العدوؿ عن الِخطبة،إذا  طلبالِخطبة »من قانوف الأسرة الجزائري لتصبح كما يلي: 05دة تعديل الدا-
ترتب عن العدوؿ ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفتُ جاز الحكم لو بالتعويض ، لا يستًد الخاطب من الدخطوبة شيكا 

ولا تسترد المخطوبة من ا لم يستهلك لشا أىدتو أو قيمتو، لشا أىداىا إف كاف العدوؿ منو ،وعليو أف يرد للمخطوبة م
 ،وعليها أف ترد للخاطب ما لم يستهلك لشا أىداه لذا أو قيمتو.الخاطب شيئا مما أىدتو إن كان العدول منها

إذا قدم الخاطب الصداق أو جزءا منو وحدث عدول عن الخطبة أو مات أحد الطرفين أثناءىا،فللخاطب أو 
داد ما سلم بعينو إن كان قائما، وإلا فبمثلو  أو قيمتو يوم تسلمو،إذا لم ترغب المخطوبة في أداء لورثتو استر 

المبلغ الذي حول إلى جَهاز تحمل المتسبب في العدول ما قد ينتج عن ذلك من خسارة بين قيمة الجهاز 
 ،« والمبلغ المؤدى فيو

اب من أحد الدتعاقدين وقبوؿ من الآخر بألفاظ تفيد معتٌ بإيج ينعقد الزواج»لتصبح كما يلي: 10تعديل الدادة  -
عن النطق بالكتابة إن كان يكتب وإلا فبإشارتو المفهومة من ، يصح الإيجاب والقبوؿ من العاجز الزواج لغة أو عرفا

 ،« الطرف الآخر ومن الشاىدين
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ىو أبوىا أو أحد ها اشتراكا معو في الرأي برضاىا وبحضور وليزواج الدرأة الراشدة يتم »لتصبح كما يلي:  11الدادة  -
من ىذا القانوف ، يتولى زواج القصر أو لياؤىم  وىم الأب فأحد  7، دوف الإخلاؿ بأحكاـ الدادة أقاربها الأوليِن

 «.يكوف القاضي وليا لدن لا ولي لو وفي كلتا الحالتينالأقارب الأولِتُ، 

إذا أف يجبر القاصرة التي ىي في ولايتو على الزواج  و أحد الأقارب الأوليِنألا يجوز للولي أبا كاف »لتصتَ: 13الدادة  -
رفضت وكان أصلح لها ، كما لا يجوز لو أن يمنعها من الزواج إذا رغبت فيو وكان أصلح لها ، يتولى القاضي 

 «.تقدير توافر المصلحة أو انعدامها والترخيص بالزواج أو رفضو تبا لذلك 

 الهوامش:
 

 
، الدؤرخة في 24،الدتضمن قانوف الأسرة ، الجريدة الرسمية عدد رقم 09/06/1984، الدؤرخ في 84/11، من القانوف رقم 06نص الدادة  أنظر( 1)

 .00/00/2005، الدؤرخة في 15، الجريدة الرسمية عدد رقم 27/02/2005، الدؤرخ في 05/02، الدعدلة والدتممة تٔوجب الأمر رقم 12/06/1984
الجزائر راجع في ىذا الدعتٌ، الدكتور سليماف ولد خساؿ، الديسر في شرح قانوف الأسرة الجزائري، الطبعة الثانية،شركة الأصالة للنشر والتوزيع،( 2)

 .31، ص20012العاصمة،
الحفيد،بداية المجتهد ونهاية الدقتصد،الجزء الثالٍ، راجع،الإماـ القاضي أبو الوليد لزمد بن أحمد بن لزمد بن أحمد بن رشد القرطبي الأندلسي الشهتَ بابن رشد ( 3)

 .03، ص1994الطبعة الثالثة، مكتبة الخالصي، القاىرة مصر، 
ق وتعليق، الشيخ راجع،لزمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، رد المحتار على الدر الدختار،شر تنوير الأبصار،ومعو تكملة ابن عابدين لنجل الدؤلف،دراسة وتٖقي( 4)

، الرياض حمد عبد الدوجود، والشيخ علي لزمد معوض، قدـ لو وقرَّضو الأستاذ الدكتور لزمد بكر إسماعيل،الجزء الرابع،طبعة خاصة،دار عالم الكتابعادؿ أ
 .67، ص2003السعودية،

ة دار إحياء الكتب العربية لأصحابها عيسى البابي راجع،ألعلامة الفاضل أبي بكر الدعروؼ بالسيد البكري، إعانة الطالبتُ، الجزء الثالث،دوف رقم طبعة، مطبع( 5)
 .257الحلبي وشركاؤه،دوف سنة، ص 

و الدطلع على أبواب راجع،شيخ الإسلاـ موفق الدين أبي لزمد عبد الله بن أحمد بن لزمد  بن قدامة الدقدسي،الدقنع في فقو الإماـ أحمد رحمو الله تعالى،ومع( 6)
بن أبي الفتح البعلي الحنبلي،تٖقيق لزمد حسن لزمد حسن إسماعيل،الجزء الثالٍ،الطبعة الأولى،دار الكتب العلمية، بتَوت  الدقنع للشيخ أبي عبد الله لزمد

 .434،  433، ص2005لبناف،
، الدؤرخ في 05/02،السابق الذكر، الدعدلة والدتممة تٔوجب الأمر رقم 09/06/1984، الدؤرخ في 84/11، من القانوف رقم 05أنظر نص الدادة ( 7)

 ، السابق الذكر.27/02/2005
إذا وعد شخص بإبراـ عقد ثم نكل وقاضاه الدتعاقد الآخر طالبا تنفيذ الوعد وكانت الشروط اللازمة لتماـ »وفي ىذا الإطار جاء في القانوف الددلٍ الجزائري: ( 8)

، الجريدة الرسمية 26/09/1975، الدؤرخ في 75/58، من الأمر رقم 72أنظر الدادة -«وخاصة ما يتعلق منها بالشكل متوافرة، قاـ الحكم مقاـ العقدالعقد 
 .30/09/1975، الدؤرخة في 78عدد  رقم 

لرافعي، تٖقيق الدكتور عبد العظيم الشناوي،الطبعة الثانية، دار راجع مثلا،أحمد بن لزمد بن علي الدقري الفيومي ، الدصباح الدنتَ في غريب الشرح الكبتَ ل( 9)
 .183الدعارؼ،، مصر، دوف سنة نشر،ص

 .233البقرة، الآية رقم( 10)
ب وسائر والإعراراجع ،الإماـ العلامة جلاؿ الدين عبد الرحماف بن أبي بكر السيوطي، الحاوي للفتاوى في الفقو وعلوـ التفستَ والحديث والأصوؿ والنحو ( 11)

 . 180، ص2000الفنوف،ضبطو وصححو عبد اللطيف حسن عبد الرحماف، الجزء الأوؿ،الطبعة الأولى،دار الكتب العلمية بتَوت لبناف،
، الدؤرخ في  1.04.22، تٔثابة مدونة الأسرة، الصادر في تنفيذه الظهتَ الشريف رقم 70.03، من القانوف رقم 09أنظر الدادة رقم ( 12)

 .05/02/2004، الدؤرخة في 5184الجريدة الرسمية للمملكة الدغربية عدد رقم ،03/02/2004
، الدتضمن قانوف الأحواؿ الشخصية الجديد،الجريدة الرسمية للمملكة الأردنية عدد 2010لعاـ  36فقرة ب ، ج، من القانوف رقم  04أنظر الدادة رقم ( 13)

 . 17/10/2010،الدؤرخة في 5061رقم
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أنظر القرار  الفاصل في -د قراراتها:"من الدقرر وقانونا أنو يجب على الدخطوبة عند عدولذا عن إت٘اـ الزواج أف ترد ما لم يستهلك من ىدايا"إذ جاء في أح( 14)

 .  128،العدد الأوؿ،ص1995،الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية،الدنشور بالمجلة القضائية لسنة13/07/1993بتاريخ 92714الدلف رقم 
عوف فيو بتناقض  القرار الذي جاء فيو"من الدقرر شرعا وقانونا أنو لا يستًد الخاطب شيكا لشا أىداه إف العدوؿ منو،ومن ثم فإف النعي عن القرار الدطمثلا( 15)

عن إت٘اـ إجراءات الزواج والدخوؿ على الرغم من ط لبو من طرؼ الزوجة فإف الأسباب غتَ سديد يستوجب رفضو، ولدا ثبت في قضية الحاؿ أف الطاعن تراجع ّ
،الصادر 23/04/1991بتاريخ  73919أنظر القرار  الفاصل في الدلف رقم -قضاة الدوضوع برفضهم طلب الطاعن لاستًجاع الذدايا طبقوا صحيح القانوف"

 .  58،العدد الثالٍ ،ص1993عن غرفة الأحواؿ الشخصية،الدنشور بالمجلة القضائية لسنة 
 .03رقم سورة النساء الآية ( 16)
"الذداية الكافية الشافية لبياف حقائق الإماـ ابن عرفة ا( 17) لوافية"،تٖقيق لزمد راجع في ذلك،أبي عبد الله لزمد الأنصاري الرصاع،شرح حدود إبن عرفة الدوسوـ

 . 235، ص1993أبو الأجفاف، لزمد الدعموري ،القسم الأوؿ، الطبعة الأولى،دار الغرب الإسلامي،بتَوت لبناف،
الأولى،دار البشائر،  راجع ، الإماـ أبي البركات عبد الله بن أحمد النسقي،كنز الدقائق في الفقو الحنفي،تٖقيق وتعليق، الأستاذ الدكتور،سائد بكداش،الطبعة(18)

 .251، ص2011بتَوت لبناف، ودار السراج، الددينة الدنورة السعودية،
ي الدليباري الفنالٍ الشافعي من علماء القرف العاشر الذجري،فتح الدعتُ بشرح قرة العتُ تٔهمات الدين، بعناية راجع، أحمد زين الدين بن عبد العزيز  الدعبر  (19)

،بتَوت لبناف،  . 444، ص 2004بساـ عبد الوىاب الجابي،الطبعة الأولى،دار إبن حزـ
بن جاد الله،المجلد الثالٍ،الطبعة الأولى مؤسسة الراجحي ،السعودية، راجع، الإختيارات الفقهية لشيخ الإسلاـ ابن تيمية،جمع وإعداد سامي بن لزمد  (20)

 . 675ىجري، ص 1435
بي بكر لزمد في ىذا ولأكثر تفصيل راجع،أبي الحستُ علي بن عبد السلاـ التسولي،البهجة في شرح التحفة،على الأرجوزة الدسماة بتحفة الحكاـ للقاضي أ( 21)

لي الدعاصم لفكر إبن عاصم للإماـ أبي عبد الله لزمد بن لزمد التاودي،ضبطو وصححو لزمد عبد القادر شاىتُ، الجزء بن لزمد بن عاصم الأندلسي، ومعو ح
 .381، 377، ص1998الأوؿ،الطبعة الأولى،دار الكتب العلمية، بتَوت لبناف،

فقو الشافعي، تٖقيق ، لزمد حسن لزمد حسن إسماعيل،الطبعة راجع في ىذا،ابن الدلقن عمر بن علي بن أحمد بن لزمد الدصري الشافعي،التذكرة في ال( 22)
 . 97،  96، ص2006الأولى، دار الكتب العلمية، بتَوت لبناف، 

  198راجع، كتاب متن الدوثق من عمدة الدوفق، كتاب عبارة عن أرجوزة مباركة، ص( 23)
الحنبلي،لستصر في فقو الإماـ أحمد بن حنبل،اعتتٌ بو الدكتور عبد السلاـ بن لزمد الشويعتَ،دوف راجع،أبي بكر لزمد عارؼ بن عبد القادر خوقتَ الدكي ( 24)

 . 139ىجري، ص 1424رقم طبعة، مكتبة الرشد السعودية، 
ش فخرو، قطر، دوف سنة، راجع في ذلك إبن الجوزي رحمو الله،الدذىب الأحمد في مذىب الإماـ أحمد،دوف رقم طبعة ، طبع على نفقة الشيخ فاسم بن ورو ( 25)

 . 88،  83،  82ص 
دار الكتب العلمية ،  راجع في ذلك، الإماـ  علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكسالٍ الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، الجزء الثالٍ،الطبعة الثانية،( 26)

 . 231، 229، ص 1986بتَوت لبناف،
 .29، ص2010لسرطاوي،شرح قانوف الأحواؿ الشخصية،الطبعة الثالثة،دار الفكر،عماف الأردف،راجع الأستاذ الدكتور،لزمود علي ا( 27)
زلٍ في فروع الشافعية ، وضع حواشيو لزمد ع (28)

ُ
بد القادر راجع للشافعية،الإماـ أبي إبراىيم  إسماعيل بن يحتِ بن إسماعيل الدصري الدزلٍ،لستصر الد

، وراجع للحنابلة، راجع لصم الدين أحمد بن حمداف الحرالٍ الحنبلي،الرعاية في 224، ص1998ية، بتَوت لبناف،شاىتُ،الطبعة الأولى،دار الكتب العلم
 . 942وف سنة،  صالفقو،دراسة وتٖقيق الدكتور علي بن عبد الله بن حمداف الشهري،الجزء الأوؿ،دوف رقم طبعة،مكتبة الدلك فهد الوطنية،الرياض السعودية،د

در والفتاوى برىاف الدين أبي الدعلي لزمود بن صدر الشريعة ابن مازه البخاري،المحيط البرىالٍ لدسائل الدبسوط والجامعتُ والستَ والزيادات والنوا راجع،الإماـ( 29)
، 2004زيو كركي، بتَوت لبناف،والواقعات مدللة بدلائل الدتقدمتُ رحمهم الله،تٗريج وتقدلَ، نعيم أشرؼ نور أحمد، المجلد الرابع، الطبعة الأولى،طبع مؤسسة ن

 .05ص
 . 396، ص1994راجع، شهاب الدين أحمد بن إدريس القرافي، الذختَة،الجزء الرابع، الطبعة الأولى،دار الغرب الإسلامي، بتَوت لبناف، (30)
الدصحفة لأنها تعبر على حقيقة عرفية فتكوف مثل باقي الحقائق ومثل الألفاظ الأعجمية الدوضوعة للنكاح ليس ىناؾ مانع من انعقاد الزواج باللغة العامية أو ( 31)

 . 85،  84راجع لزمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين،الدرجع السابق الذكر،ص-فيصح بها العقد لوجود طلب الدلالة على الدعتٌ الدراد وإرادتو  من اللفظ قصدا
 .  626، ص1991اؿ الدين لزمد بن مكرـ ابن منظور الإفريقي الدصري، لساف العرب، المجلد الثالٍ،دار صادر، بتَوت لبناف،راجع، أبي الفضل جم( 32)
 .114أنظر، لزمد أمتُ الشهتَ بإبن عابدين، لسطوط "لرموعة الرسائل لابن عابدين"، الجزء الثالٍ ،ص( 33)
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 . 18، ص1957واؿ الشخصية، الطبعة الثانية،دار الفكر العربي ، القاىرة مصر،راجع في ىذا الدعتٌ،الإماـ لزمد أبو زىرة،الأح (34)
 ، السابق الذكر.2010لعاـ  36فقرة ب ، ج، من القانوف رقم  07أنظر الدادة رقم  ( 35)
، الدؤرخ في  1.04.22،تٔثابة مدونة الأسرة، الصادر في تنفيذه الظهتَ الشريف رقم  70.03، من القانوف رقم 10أنظر الدادة رقم ( 36)

 ،السابق الذكر.03/02/2004
سنة على الأقل سواء   19يجب على الشهود الدذكورين في شهادات الحالة الددنية أف يكونوا بالغي سن » من قانوف الحالة الددنية على أنو: 33تنص الدادة ( 37)

، الدؤرخة 21، الجريدة الرسمية عدد رقم 19/02/1970، الدؤرخ في70/20، من الأمر رقم 33الدادة -« كانوا من الأقارب أو غتَىم...
 .20/08/2014، الدؤرخة في 49، الجريدة الرسمية عدد رقم 09/08/2014، الدؤرخ في 14/08،الدعدلة تٔوجب القانوف رقم 27/02/1970في

، 03، الجريدة الرسمية عدد رقم10/01/1996في ،الدؤرخ 96/03،وافقت عليها الجزائر بتحفظ تٔوجب الأمر رقم1979صدرت ىاتو الإتفاقية سنة ( 38)
،الدتضمن انضماـ الجمهورية الجزائرية 2/01/1996، الدؤرخ في 96/51،وانضمت إليها بتحفظ تٔوجب الدرسوـ الرئاسي رقم14/01/1996الدؤرخة في

، الدؤرخة في 06، الجريدة الرسمية عدد رقم 1979الديدقراطية الشعبية مع التحفظ إلى اتفاقية القضاء على جميع أشكاؿ التمييز ضد الدرأة لسنة 
24/01/1996. 

دوف موافقتها...وقد  جاء مثلا في أحد التقارير أنو: " ...ولقد أصبح الزواج عقدا توافقيا بتُ الطرفتُ ...وأصبح يدنع على الولي إجبار القاصرة على الزواج( 39)
أنظر التقرير الدوري الثالث والرابع -نة وىذا فيو ضمانة لصوف حقوؽ الشخص الدعتٍ لسما الدرأة ..."س 19حددت السن القانونية لتوفتَ القدرة على الزواج ب

عن تنفيذ اتفاقية القضاء  للجزائر،الدقدـ للجنة الدعنية بالقضاء على جميع أشكاؿ التمييز ضد الدرأة الدتفرعة عن لجنة حقوؽ الإنساف بهيكة الأمم الدتحدة، وذلك
 .17،18،ص18/05/2009ؿ التمييز ضد الدرأة، بتاريخعلى جميع أشكا

ة جامعة راجع ، نافجة عب الدالك،عادات وطقوس الزواج"مقاربة أنثروبولوجية للمجتمع المحلي بالشريعة" ،أطروحة دكتوراه، كلية العلوـ الإجتماعي( 40)
 .76، ص2018مستغالً،

 .97،ص1996سرة الجزائري،الطبعة الثالثة،دار ىومة،الجزائر،راجع ، عبد العزيز سعد، الزواج والطلاؽ في قانوف الأ( 41)
اجستتَ،كلية راجع، فاصولي زينب،الاستقرار ألزواجي عند الدتزوجات في سن مبكر"دراسة ميدانية لعينة من الزوجاف تٔنطقة رأس جنات بومرداس"، رسالة م(  42)

 .251، ص2009العلوـ الإنسانية والاجتماعية جامعة الجزائر،
 . 56راجع،الدكتور،ولد خساؿ سليماف،الدرجع السابق الذكر، ص( 43)
ـ ،مقاؿ منشور تٔجلة إنسانيات، الصادرة عن جامعة الجزائر، العدد رقم 1854-ـ 1672راجع، الدؤرخة عائشة غطاس،الصداؽ في لرتمع مدينة الجزائر (  44)

 .37، ص1998، 04
،الدتضمن مدونة الأحواؿ الشخصية،الجريدة الرسمية للجمهورية 19/07/2001، الدؤرخ في  052—2001، من القانوف رقم 09أنظر الدادة رقم ( 45)

 .15/08/2001، الدؤرخة في 1004الإسلامية الدوريتانية عدد رقم 
دة الرسمية لسلطنة ،بإصدار قانوف الأحواؿ الشخصية،الدنشور بالجري04/06/1997، الدؤرخ في 32/97، من الدرسوـ السلطالٍ رقم 19أنظر الدادة رقم( 46)

 .15/06/1997، الدؤرخة في 601عماف عدد رقم 
من قانوف الأسرة الجزائري،مقاؿ منشور تٔجلة الحقوؽ والعلوـ  11راجع،الدكتور، عبد الحفيظ بقة،ركن الولي في عقد الزواج والإشكالات التي تثتَىا الدادة ( 47)

 .115لمجلد الأوؿ، ص،ا23الإنسانية،الصادرة عن جامعة الدسيلة، العدد رقم 
 .154راجع ، عبد العزيز سعد، الدرجع السابق الذكر،ص( 48)
تعدد الزوجات لشنوع ،كل من تزوج وىو »من المجلة الدنقح والذي جاء فيو: 18بصريح نص الفصل رقم منع الدشرع التونسي نظاـ  تعدد الزوجات وجرمو  (49)

ب بالسجن لددة عاـ وتٓطية قدرىا مكتاف وأربعوف ألف فرنك أو بإحدى العقوبتتُ ولو أف الزواج الجديد لم في حالة الزوجية وقبل فك عصمة الزواج السابق يعاق
 1377لزرـ 4الدؤرخ في  1957لسنة  3يبـر طبق أحكاـ القانوف، ويعاقب بنفس العقوبات كل من كاف متزوجا على خلاؼ الصيغ الواردة في القانوف عدد 

نظيم الحالة الددنية ويبـر عقد زواج ثاف ويستمر على معاشرة زوجو الأوؿ، ويعاقب بنفس العقوبات الزوج الذي يتعمد إبراـ عقد ( والدتعلق بت1957)أوؿ أوت 
 «.من القانوف الجنائي على الجرائم الدقررة بهذا الفصل 53زواج مع شخص مستهدؼ للعقوبات الدقررة بالفقرتتُ السابقتتُ، ولا ينطبق الفصل 
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