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وح جدي الطاھرة......إلى ر

و إلى القدوة الحسنة الذي غرس في نفسي  الطموح و حب الرفعة إلى والدي أطال الله في 

عمرھما، و إلى إخوتي و جمیع أفراد أسرتي.

و إلى أستاذي الدكتور سرایش الطاھر 

الأستاذ سدید و الأستاذ حجاب .

.جمیع ھذا الجھد المتواضعي إلیھم و إلى كل من قدم لي ید العون و المساعدة أھد
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:مـقــــــدمة
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التوفیق لكل ما یحب و یرضى.

و الصلاة و السلام على خیر أنبیائھ و سید أصفیائھ الذي أرسى دعائم المحبة بین الناس و 

لتي قامت على نظام یؤمنون فیھ على دمائھم، و أموالھم، و أعراضھم، و بلغھم رسالة ربھ ا

.ومن اھتدى بھدیھ إلى یوم الدین وبعدعلى آلھ و صحبھ، 

الأسرة في الإسلام نظام شرعي فلیس الزواج مجرد عقد بین رجل وامرأة على الوجھ 

ك لقولھ تعالى "و المشروع، و إنما فضلا على ذلك یعتبر میثاقا غلیظا بین الزوجین، و ذل

من خلال أقاربھما، بل انھ عقد بین أسرتین تتعدى آثاره إلى 1أخذنا منكم میثاقا غلیظا"

حرمة المصاھرة التي تعتبر كحرمة النسب في وجوب الرعایة و التقدیس و البر و 

الإحسان.

زواجعقود من جداكبیرةوضعیةوجودالاستعمار حقبة من الجزائرورثتھإرثأھمإن

 كل تسجیلبضرورةالمواطنینتلزمنصوصعدةصدرتالاستقلالوبعد مسجلة غیر

التصریحات لتلقي المؤھلینالموظفینلدىبھاالتصریحیقعولمأبرمتالتيالزواجعقود

وجودرغمتنتھي لم الوضعیةھذهالمحدد ولكنالقانونيالوقت في الشرعيالزواجبعقود

التيالدعاوى معظم أو مجمل فإنالزواجعقودتسجیل لىع وتحثتنظمھاقوانینعدة

بسجلاتالزواجعقودوتسجیلالجمھوریة محاكم كافة في الزواجبإثبات تتعلق ترفع

 في مبتغاهإلىلیصلوالدراسةالتحقیق من كبیروقت تتطلب والتيبالبلدیاتالمدنیةالحالة

 لا فإنھالاستقلالعھدإبانتقبلھا كنیمالتيالوضعیةھذهفإنوبذلكزواجھ عقد تسجیل

أثارلوجودوالعولمةالعلمزمن 2016 سنة في ونحن خاصة الحاليوقتنا في تقبلھایمكن

 كذلك یسجلوا لم أبناءإنجاب على الزواجھذاإثمار بعد وخاصةالأسریةالحیاة على لھا
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المجتمع في زواجال عقد أنإلىالإشارةوتجدر,المشاكل من الكثیرلھمیسبب مما

 فبعد علیھامتعارفوتقالیدعادات على قائم الإسلامیةالمجتمعات في الجزائري كغیره

وأھلھمالعائلتینكبارأمامالصداقمقدار على الاتفاقیتمالطرفین من والقبولالإیجاب

وھو ةبالفاتح بالزواجالعائلات في یسمى ما وھوالفاتحةالإمامیقرأذلكوبعدوأصدقائھم

المدنیةالحالةبسجلاتتسجیلھلعدموذلكالمغفلأوالعرفيالزواج بعقد قانونا یعرف ما

والمدنالقرى في المنتشر كثیراوھوالقنصلیةموظفأمامأوالموثقأمامأوللبلدیة

.القانونأحكام خالفا قد الطرفینیكونوبذلكالصغیرة

البحث:إشكالیة 

؟ الجزائريالمشرععالجھاوكیف ؟ المسجل و أثره في المجتمععقد الزواج غیرماھیة

الابناء؟والزوجینحقوق على ظالحفایمكنوكیف

الموضوعاختیاراسباب:

:الىبالذاتالموضوعھذااخترت

.الموضوعبھذاالمتعلقةالقضایاكثرة-

.الموضوعلھذاالمعالجةالمواضیعوالكتابات قلة-

.المجتمعوالاسرةاتجاهمخاطر من عالموضوھذایشكلھ ما-

المتبعالمنھج:

طریق عن اساسا)الاستدلالي( ئياالاستقرالمنھجالى بحثي كتابة في اتبعت لقد

 من القضائیةالاجتھاداتوالقانونیةالنصوصوكذاالمذاھب مختلف في الفقھیةراءالأ تتبع

الحالات في اثباتھطرقوثارهبأ العرفيالزواجترتیبامكانیةمدىالىالوصولاجل

الجدیدالتعدیلسیماالجزائري لاالاسرةقانون في ورد ما باستقراء قمت كما المعروضة،

المعتمدة تالدراساھذه لمثل الأنسبكونھماالتحلیليالوصفيبالمنھجاستعنت، كمالھ

.القضائیةوالاحكامالقانونیةالنصوصواستنطاقالفقھاءآراء تحلیل على اساسا
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:البحثصعوبات.6.

:ھيالصعوبات من مجموعة الى تعرضت البحثھذاسبیل في

.العرفيالزواجاشكالاتموضوع معالجة الى تطرقت التيالدراساتوندرة قلة-

الموضوعھذاحولوالقانونیینالفقھاءبینالموجودالواسعالجدلوالكبیرالاختلاف-

.المعلوماتانتقاء في وصعبةواسعةدائرة في وضعني مما-

السابقةالدراسات:

اياجد لم العرفيالزواجموضوع معالجة اجل من المعلومات جمع في بحثي خلال من

العامة جعراللم بالنسبة امابالذات،الموضوعھذا في النظر في متخصص او معتمد مرجع

دراسةعدا ما الاةمتوفر فكانت اثاروشروطواركان من الزواج عقد تناولتالتي

الموضوعھذاالى تطرقت التيوماجستیر،رسالة عن عبارةأكادیمیة

 في الاثباتومشكلةاثباتھطرقوالرسميالزواج عقد إجراءات(بعنوان عامة بصفة

.عكنون بن الحقوقكلیةئر،االجز جامعة دلیلة،معزوزالطالبة)العرفيالزواج

قانون في اثباتھادلةوالعرفيالزواج(بعنوانجاءتالتيوكلاسیكلیسانسرسالةوكذلك

كلیةبسكرةخیضر محمد جامعة شافیة حوحو وملیكة حوحو طالبتینلل )زائريالجالاسرة

.السیاسیةوالعلومالحقوق

:المتبعةالخطة

إلى بحثي فقسمت العلمیةالمنھجیةخطواتبإتباعالبحثھذا معالجة وبدراسة قمت

مفھوم الزواج العرفي بین الفقھ و القانون الأولالفصل في تناولتو.أساسیینفصلین

ومفھوم الزواج العرفي و بعض الأنكحة ذات الصلة بھ  في ثلاث مباحث الأولالجزائري

آثـــار عـــقد الـزواج حكم الزواج العرفي و أركانھ وشروطھ و الثالث تناولت الثاني

العرفــي.

تحریر و تسجیل و إثبات عقد الزواج العرفي في القانون إلىفخصصتھ نيالثاالفصلأما

إجراءات الثانيو: إثبات عقد الزواج العرفيیتضمنالأولمبحثینفیھوالجزائري

.التوصیاتوالنتائجأھم تضمنت بخاتمة الدراسةأنھیتو.تسجیل عقد الزواج العرفي
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خطة موجزة للبحث:

.و آثارهول: مفھوم الزواج العرفي الـــفـصــــــل الأ

.و بعض الأنكحة ذات الصلة بالزواج العرفيالمبحث الأول: مفھوم الزواج العرفي 

.المطلب الأول: تعریف الزواج العرفي

.الأنكحة ذات الصلة بالزواج العرفي:المطلب الثاني

.ھوشروطھأركانحكم الزواج العرفي و :المبحث الثاني 

حكم الزواج العرفي.:ل المطلب الأو

المطلب الثاني : أركان و شروط الـزواج العرفــي.

.آثـــار عـــقد الـزواج العرفــي: لثالثا بحثالم

.المطلب الأول: آثار الزواج العرفي بالنسبة للزوجین

.أثار الزواج العرفي بالنسبة للأولادالثاني:المطلب

  ي بالنسبة للمجتمع.المطلب الثالث: آثار عقد الزواج العرف

الــفـصـل الثـاني: تحریر و تسجیل و إثبات عقد الزواج العرفي في القانون الجزائري.

المبحث الأول: إثبات عقد الزواج العرفي.

الإقرار.طریق عن العرفيالزواج عقد الأول: إثباتالمطلب

.(الشھادة)البینةطریق عن العرفيالزواج عقد إثباتالثاني:المطلب

المطلب الثالث: إثبات الزواج العرفي بالنكول عن الیمین.

المبحث الثاني: إجراءات تسجیل عقد الزواج العرفي.

.وشروط و إجراءات تسجیلھ: الجھة المختصة بتسجیل عقد الزواجالمطلب الأول

المطلب الثاني: تسجیل الزواج العرفي المتنازع فیھ.

الزواج.المطلب الثالث: إجراءات تسجیل عقد 

الخاتمة.
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و آثارهمفھوم الزواج العرفي :الأولل ــــــصـفـــال

بتقسیم ھذا الفصل إلى ثلاثة مباحث في المبحث الأول تطرقنا إلى مفھوم  الزواج ت قم

العرفي و بعض الأنكحة ذات الصلة بھ و في المبحث الثاني سنتكلم عن حكم الزواج 

حث الثالث فتحدثنا عن آثار عقد الزواج العرفي. العرفي و أركانھ و شروطھ أما المب

عقد یتم دون شكلیات ، و یكون صحیحا متى توافرت أركانھ الشرعیة ، غیر الزواج ھو 

أنھ یستوجب إعلان الزواج و لا یشترط لصحة العقد تحریر الوثیقة المثبة لھ في مجلس 

ھ یمكن القول مبدئیا بأن الزواج العقد بل الوثیقة جعلت دلیلا كتابیا على وجود الزواج و علی

العرفي ھو زواج تم وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة و القانون یتوافر على جمیع أركانھ و 

شروطھ الشرعیة و القانونیة، غیر أنھ لم یتم شھره و تسجیلھ بسجلات الحالة المدنیة خلال 

تبدأ من تاریخ انعقاد العقد المھلة المحددة قانونا، و ھي في القانون الجزائري ثلاثة أیام 

عندما یبرم الزواج داخل التراب الوطني و مدة سنة عندما یبرم الزواج بین الجزائریین 

.1المقیمین في بلد أجنبي

و الزواج العرفي لا یرتب كل أثاره القانونیة إلا بعد تسجیلھ، و علیھ سنتطرق في المبحث 

اني إلى آثاره.الأول إلى مفھوم الزواج العرفي و المبحث الث

.154، ص 02، العدد 2002بداوي علي ، مقال عقود الزواج العرفیة ، مجلة قضائیة ، 1
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و بعض الأنكحة ذات الصلة بھ.مفھوم الزواج العرفي:المبحث الأول

  مطالب : ثلاثالمبحث الأول إلى تقسم

العرفيتعریف الزواج :المطلب الأول

تطرق إلى تعریف الزواج العرفي لغة و اصطلاحا.أس

التعرف على مصطلح لوجود عبارة الزواج العرفي تتكون من كلمتین ارتأینا  أولا إلى 

.الزواج ثم نتعرف ثانیا على مصطلح العرف

من الزوج و ھو خلاف الفرد و زوج المرأة ھو بعلھا و :الزواج في اللغةالفرع الأول

و لقد جاء في القرآن ما یرادف ھذا 1مزوج الرجل امرأتھ، و تزوج من بیت فلان نكح فیھ

و قولھ " و إذا النفوس أي قرناھم بھن2""و زوجناھم بحور عینالمعنى في قولھ تعالى:

أي إقترنت بأبدانھا و أعمالھا و الزوج یطلق على الذكر و الأنثى3زوجت"

.4"آدم أسكن أنت و زوجك الجنة"و قلنا یالقولھ تعالى

.5و قولھ تعالى:" و إنھ خلق الزوجین الذكر والأنثى"

بیة فیقال عرف، یعرفھ، عرفھ، عرفا تعني في معاجم اللغة العرفي اللغة:لعرف أولا 

ومعرفة و اعترافا و ھي من عرف العرفان أي العلم و رجل عروف و عروفة و یعرف 

الأمور و عریف القوم سیدھم، و عرف بذنبھ عرفا و إعترافا و المعروف ضد المنكر 

.6كالعرف و المعروف لا یتحسن من الأفعال و عرفھ طیبة و زینة العرف 

.35ص 1981، القاهرة الخانجي،مكتبة،3 ط ،3 جاللغة،مقاییسمعجمزكریاء،بناحمدالحسینابو فارس ابن1
.20سورة الطور، الآیة 2
.07سورة التكویر، الآیة3
.35سورة البقرة، الآیة4
.45النجم، الآیة سورة 5
،ص "عرف" المادةالعین اببالمعارف، دار ،5 ج ،واخرونالكبیر علي االله عبدتحقیق،العربلسان،منظورابن6

2897-2902.
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عرف الفقھاء الزواج بتعریفات مختلفة نوردھا ف الزواج في الإصلاح الفقھي:تعریثانیا 

في ما یلي :

1عند الحنفیة ھو عقد یفید ملك المتعة قصدا-

عند المالكیة ھو عقد على مجرد متعة التلذذ بآدمیة غیر موجبة قیمتھا ببینة قبلھ غیر عالم -

2ع على الآخرعقدھا حرمتھا في الكتاب على المشھود  أو الإجما

.3وطئ بلفظ إنكاح و نحوه إباحةبینما عند الشافعیة فھو عقد یتضمن -

و قد وضع أبو زھرة تعریفا كاشفا لحقیقة عقد الزواج و المقصود منھ حیث عرفھ: عقد یفید -

حل العشرة بین الرجل و المرأة بما یحقق ما یتقاضاه الطبع الإنساني و تعاونھما مدى 

و ھو التعریف المختار ھنا ، 4لدیھما من حقوق و ما علیھما من واجباتالحیاة و یحدد ما

لأنھ یبین حقیقة و مقصد عقد الزواج من كونھ عقدا غایتھ إسما من مجرد حل المتعة بین 

الزوجین أولا و ھو التناسل و حفظ النوع الإنساني، أما المتعة لیست مقصودة لداتھا بل 

ومن آیاتھ أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إلیھا و جعل لقولھ تعالى "لأجل التناسل

5بینكم مودة و رحمة"

تعریف الزواج في القانون الجزائري :ثالثا : 

من قانون الأسرة الجزائري الزواج بأنھ "عقد رضائي یتم بین الرابعةعرفت المادة 

سھا المودة و الرحمة و الرجل و المرأة على الوجھ الشرعي من أھدافھ تكوین أسرة أسا

.6التعاون و إحصان الزوجین و المحافظة على الأنساب"

.94صمصر، القاهرة،،2 ط ،2 ج الاسلامي،الكتاب دار ،الدقائقكنزشرحالحقائقتبیین،الزیلعي1
ھـ، 1331مصر،السعادة،مطبعة،2 ج ،القیروانيزیدابورسالة على الدوائيالفواكھسالم،بنغنیمبناحمد2

.150ص
.15ص ،1983بیروت،الفكر، دار ،2 ط ،2 ج ،الامالشافعي،3
).www.uslamway.com(الموقع، 55 ص ،اثارهوالزواجعقد في محاضرات،زهرة ابومحمد4
.4سورة الروم، الآیة 5
-05)، والمتضمن قانون الأسرة المعدل و المتتم بأمر رقم 1984یولیو09المؤرخ في 11-84قانون (من4المادة6

.13،ص1، الجریدة الرسمیة العدد2005برایرف 27المؤرخ في 02



الزواج العرفي بین الفقھ و القانون الجزائري 

10

لنص المادة الرابعة نستخلص أن المشرع الجزائري على خلاف فقھاء  يفمن خلال قراءت-

الشریعة الإسلامیة الذین قصدوا عقد الزواج على حل المتعة و الاستمتاع بین الزوجین 

و رسم لھ أھدافا و مقاصد یسعى لتحقیقھا فمن جھة لھ ھدف رقى بالزواج إلى أسمى مراتبھ 

شخصي لكل من الزوجین و ھو الإحصان و آخر أسري بتكوینھ أسرة قائمة على المودة و 

الرحمة و التآلف و التعاون بین أفراد الأسرة الواحدة ، و ھدف اجتماعي من كونھ یساھم 

ى بقائھ و كل ذلك في ظل نظام محكم في استمراریة النوع الإنساني و بالتالي یحافظ عل

بضوابط ثابتة لأن ترك تكوین أسرة بلا نظام و لا ضابط یترتب علیھ من المفاسد ما لا 

یحصى و لا یعد و لو وجدت ذریة لا تعرف لھا أصلا و لا نسبا و لتفكك المجتمع و اختل  

.1كما ھو الشأن في دول المغرب

الزواج وھما الرجل و المرأة كما نص على كما أن المشرع الجزائري ذكر طرفي عقد

ضرورة إحترام الشروط الشرعیة و ذكر الغایة من عقد الزواج و بذلك فإن المشرع لم 

یتعرض إلى موضوع عقد الزواج و آثاره القانونیة و لكنھ ذكر الغایة منھ، و لعل عذر 

الإسلام لمجرد المشرع في ھذا الإغفال ھو الخشیة من الظن بأن عقد الزواج موضوع في

.2فعدل عن ذلك إلى ذكر الغایة الاستمتاع

ھو ما تعارفھ الناس و ساروا علیھ من قول أو :تعریف العرف في الاصطلاحالفرع الثاني 

و 4وعرفوه أیضا بأنھ ما أعتاده الناس و ساروا علیھ في شؤون حیاتھم 3فعل أو ترك 

:ل ھذه التعریفاتمن ھنا نخلص إلى مفھوم الزواج العرفي من خلا

تعریف الزواج العرفي:أولا 

عرفھ سلیمان الأشقر بأنھ : عقد لم یسجل في المحكمة و لم یجري على ید مادون و لم -

.5تصدر فیھ وثیقة الزواج

.91ص باتنة،الجزائر،الشهاب، دار ،الزواجوالخطبةالشخصیةالاحوال في الاساسیةالاحكاممحدة،محمد1
المطبوعات ، دیوان2002د/العربي بلحاج ، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، الجزء الأول ، طبعة 2

.31، الجزائر ، صالجامعیة ، بن عكنون 

.99، ص1970، الكویت، 9عبد الوھاب خلاف، علم أصول الفقھ، الطبعة 3
.24، ص1977عبد العزیز خیاط، نظریة العرف، مكتبة الأقصى، 4
.177،دار النفائس بیروت، ص2عمر سلیمان  الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب و السنة ، ط5
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عرفھ حسن حسن منصور بأنھ: زواج أفرغ في ورقة عرفیة لم یتدخل الموظف العام -

.1المختص في تحریرھا

أنھ: ھو زواج إكتملت فیھ أركان الزواج الصحیح ، ولكنھ لم یوثق من عرفھ محمد إبراھیم ب-

.2الحكومات القائمة في ھذا البلد الذي تم فیھ العقد

عرفھ بدوي علي بقولھ: عقد یحل رجل و إمرأة أبرم وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة و تم -

ة المدنیة خلال المھلة فیھ الدخول بالزوجة إلى البیت الزوجیة و لم یسجل في سجلات الحال

.3المحددة قانونا لذلك

.195،الاسكندریة،ص2ئل الأحوال الشخصیة،طحسن  حسن منصور،المحیط في مسا1
، مقالة مأخوذة من الأنترنت، الموقع 09/02/2002محمد أبو ھیثم،ظاھرة منحرفة انتشرت باسم الزواج العرفي،2
)www.uslamway.com 21:00، سا03/04/2016) تاریخ الزیارة.
الزواج العرفیة، بین قصور أحكام القانون ومتطلبات المجتمع، موسوعة الفكر بداوي علي، مقال عقود3

.14القانوني،ص
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المطلب الثاني : الأنكحة ذات الصلة بالزواج العرفي.

زواج السر:الفرع الأول 

قد بینت كنت ولماالسر،مفھوم ثم الزواجمفھوملبیاننحتاجالسرزواجمفھوملبیان

.السرزواجمفھومذلك بعد أبین ثم السرمفھومأبینأن فبقي الزواجمفھوم

تعریف السر:أولا 

 ما فھوأعلنتھخلافإسرارا،الشيءأسررتیقالالإعلان،خلافالسرتعریف السر لغة :-

بھ،أسررت ما السر:اللیثقالسرائروجمعھاكالسر،والسریرةأسرار،والجمعأخفیتھ

أیضا،الإعلان على قفیطلالأضدادألفاظ من والسر.شر أوخیر من السر عمل :والسریرة

2الندامةأظھروا:أي1:" و أسروا الندامة لما رأوا العذاب"تعالى الله قال

 فالسر اللغويالمعنى عن یخرج لا للسر الاصطلاحيالمعنىإنتعریف السر إصطلاحا: .1

3یكتمھ الإنسان) ( كل ما ھو

زواج السر اصطلاحا:تعریف .2

المتعلقةالمسائل بعض في اختلفواولكنھما،حدیتعریفاالسرزواجالعلماءیعرف لم

  لا؟ أمالسریةجھة على وقوعھاحیث من بالنكاح

 لا؟ أم سر نكاحھوھلالشھادةبكتمانالشھودفیھیوصىالذيالنكاح في واختلفوا

السرزواجفأقولالسرلزواجمفھوماأرسمأنیمكنھذاالعلماءكلامخلالومن

ھ خلل في توثیقھ بالبینة).(الزواج الذي یعتریھو 

عند المعاصرین:.3

 على یطلق فأصبح العرفي،بالزواجاختلطالمعاصرالواقع في السرزواجمفھومإن

علیھالإشھادأوعلیھ،الإشھادلعدمإضافةالمختصة،الجھاتلدىیوثق لا الذيالزواج

.الولي عن لخلوهإضافةالإسرار،جھة على

)45(الآیة:یونسسورة1
)3/1989سر(مادة، العربلسان:منظورابن) ، 3/67(اللغةمقاییسمعجم:فارسابن2
)243الفقھاء (ص: لغة معجم:وقنیبي قلعجي 3
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ن الزواج العرفي و زواج السر:الفرق بیالفرع الثاني 

عدم على یقومأصلھ في العرفيالزواجأنھوالسروزواجالعرفيالزواجبینالفارقإن

 كافة بینالمشتركالقاسمھيالنقطةھذه كانت فقد لذاالمختصة،السلطاتلدىالتوثیق

.صوره

 على یعود شكلا أخذی قد وھذاإظھاره،وعدمإخفائھإلىأصلھ في فیرجعالسرزواجأما

صوره كافة بینالمشتركالقاسمكانوقدبالعقد،یخل لا شكلا یأخذأوبالإخلال،العقد

.إظھارهوعدمالنكاحإخفاء

العصر في السائدالمفھوم في یتداخلانالسروزواجالعرفيالزواجفإنذلكعدافیماوأما

وقد.العرفيالزواج مع فیتداخلالمختصةلجھاتلدىیوثق لا قد السرفزواجالحاضر؛

.وھكذاالسر،زواج في واقعوھذاالولي،وجود عن العرفيالزواجیخلو

زواج المسیار :أولا 

لقد سبق تعریف معنى الزواج لغة واصطلاحا، وسأعرف كلمة (المسیار) ثم أعرف بعد 

ذلك زواج المسیار في الاصطلاح، وذلك على النحو التالي:

:تعریف المسیار-1

لقد بحثت في كتب اللغة وغیرھا عن كلمة مسیار فلم أجدھا، وھذا مشعر بأنھا كلمة عامیة 

1.یسیرونالقومأوالقافلة،:والسیارةمأخوذة من المسیر، والمسیر من السیر وھو الذھاب.

تعریف المسیار اصطلاحا:-2

ھ، ولكن بعض كلمة المسیار كلمة غیر معروفة ولم ترد في كتب اللغة ولا في كتب الفق

وھذا المعنى لھ علاقة 2البلاد أخذتھا من اللغة وأرادت بھا (المرور و عدم المكث الطویل)

بالمعنى اللغوي لأن السائر لا یستمر في مكانھ بل یمضي في سیره من مكان إلى غیره.

:الفیومي)3/2169)، ابن منظور : لسان العرب (مادة سیر، 3/120غة (مادة سیر، اللمقاییسمعجم:فارسابن1

).1/299المنیر (مادة سیر، المصباح
)3/291معاصرة (فتاوى:القرضاوي2



الزواج العرفي بین الفقھ و القانون الجزائري 

14

قال القرضاوي في سیاق حدیثھ عن زواج المسیار :-

و النففقة و التسویة في القسم بینھا و بین زوجتھ (... ھو إعفاء الزوج من واجب المسكن 

1الأولى، أو زوجاتھ، تنازلا منھا...)

عرفھ الزحیلي: -

(ھو زواج مكتمل الأركان، و حیث یوجد الإیجاب و القبول من الطرفین، مع حضور 

الولي العدل، و شاھدي عدل ثقات، ذكور مسلمین بالغین عاقلین، و لكن تتنازل االمرأة عن 

.2ن: حقھا في القسم، و حقھا في النفقة....)شیئی

  :عرفيالفرق بین زواج المسیار و الزواج الالفرع الثالث 

إن زواج المسیار یوافق الزواج الشرعي من كل الوجوه، ویفارقھ في أمر واحد وھو

اقتران زواج المسیار بشرط إسقاط المرأة لبعض حقوقھا؛ كالنفقة والسكنى والقسم في 

أما إذا لم یقترن سب ما رجحت یسقط الشرط ویصح العقد، فیكون العقد شرعیا.وحالمبیت،

لا یختلف عن الزواج عقد زواج المسیار بشرط إسقاط المرأة لحقھا فیكون زواجا صحیحا

الشرعي في شيء.

الفرق بین زواج الصدیق (الفرند) و الزواج العرفي:الفرع الرابع 

في من كل الوجوه، ویفارقھ في أمرین:إن زواج الصدیق یوافق الزواج العر

الأمر الأول: اقترن عقد زواج الصدیق بشرط إسقاط المرأة لبعض حقوقھا، ومنھا السكن و -

النفقة.

الثاني: اقتران عقد زواج الصدیق بشرط عدم العشرة الزوجیة باجتماع الزوجین في بیت -

دا شرعیا.وحسب ما رجحت تسقط ھذه الشروط ویصح العقد، فیكون عقواحد.

أما إذا جاء عقد زواج الصدیق غیر مقترن بأي من ھذه الشروط فیكون الزواج

صحیحا لا یختلف عن الزواج الشرعي في شيء.

)3/290معاصرة (فتاوى:القرضاوي1
)226الزحیلي : فتاوى معاصرة (ص:2
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و أركانھ و شروطھحكم الزواج العرفي:الثانيالمبحث

المطلب الأول: حكم الزواج العرفي.  

ج العرفي ما بین مجیز و مانع. للعلماء في ھذا العصر آراء عدة في الحكم الشرعي للزوا

وھو عقد قد استكمل الأركان والشروط المعتبرة شرعا في محمود شلتوت :"الإمامقال 

الرجل تصال ،ومن وجوب النفقة على وبھ تثبت جمیع الحقوق من حل الاصحة العقد ،

الطاعة على المرأة ،ونسب الأولاد من الرجل ،وھو العقد الشرعي الذي كان ووجوب

ودا عند المسلمین إلى عھد قریب .وإذا كان الزواج العرفي مصحوبا بتوصیة الشھود معھ

.1"فیكون من زواج السربالكتمان،

"الزواج العرفي ھو ما تعارف علیھ الناس، وإن ضبط :ویقول عادل عبد الموجود -

بضوابط الشرع الحنیف .وھذا الزواج صحیح لتوافر أركانھ الشرعیة، ولا یختلف عن 

واج الرسمي إلا من حیث التوثیق كتابة....أما عقود الزواج التي تسمى عرفیة وھي لا الز

تدخل في إطار الزواج العرفي المشروع، بل ھي غیر مشروعة... فإذا عقد الزواج سرا 

بین رجل وامرأة من غیر ولي ولا شھود فھو باطل، وإذا عقد بولي وشھود وتواصى 

. و إن عقد بولي من غیر 3،صحیح عند الجمھور2مالك  الجمیع على كتمانھ فھو باطل عند

شھود فھو باطل عند الأئمة كلھم خلافا للإمام مالك الذي لم یشترط أثناء العقد حضور 

.270انظر، شلتوت الفتاوى ص1
.الصاوي،أحمد بلغة السالك. ضبط 444.ص3. العبدري التاج والإكلیل .ج237.ص2ي جالدسوقي حاشیة الدسوق2

.245.ص1م.ج1995ھـ .1415.دار الكتب العلمیة بیروت 1وتحقیق محمد عبد السلام شاھین.ط
253ص.2ج.الصنائعبدائع:الكاساني3 .الكبیرالحاوي:الماوردي. 59ص.9ج.م1999ه1419 .

222ص.3ج.حجةال:والشیباني .العلماءالأئمةاختلاف:ھبیرةبنمحمدبنیحیىالمظفرأبوالشیباني،وانظر،.

.بیروت:العلمیةالكتبدار.1أحمد طیوسفالسیدتحقیق انظر،.128-127. ص.2ج.م2002ه1423

.دمشق.الفكر.دار1ط.الإسلاميالفقھ في الوجیز:الزحیلي .ص.3ج.م2005ه1426 41 وزارةوانظر،.

41ج.الموسوعة الفقھیة:الكویتیةالإسلامیةوالشؤونالأوقاف .353-352ص.
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الشھود، مشترطا بدلا من ذلك الإعلان و الظھور، و أما الشھادة فھي واجبة عنده قبل 

.1"یح عن أبي حنیفةالدخول، فإن عقد من غیر ولي فھو باطل عند الثلاثة صح

و یقول أسامة الأشقر: " ان النكاح العرفي إذا عقد سرا بین رجل و امرأة من غیر ولي و -

، و إن عقد بولي و شھود و تواصى الجمیع عن كتمانھ 2أھل العلمباتفاقلا شھود فھو باطل 

فھو . و إن عقد بولي من غیر شھود 4، صحیح عند باقي الأئمة3فھو باطل عند المالكیة

باطل عند الأئمة كلھم، خلافا للإمام مالك الذي لا یشترط أثناء العقد حضور الشھود 

مشترطا بدلا من ذلك الإعلان والظھور، أما الشھادة عنده فھي واجبة قبل الدخول على ما 

.5بینا، فإن عقد من غیر ولي فھو باطل عند الثلاثة صحیح عند الحنفیة

صحیحزواجفانھالشرعیة،شروطھ لكل مستوفیاانك متى العرفيالزواجأنالأصل

لأسباب لكن و.الأبناءأوالزوجةأوللزوجسواءاللزواجالشرعیةالآثار كل علیھیترتب

المستكملالعرفيالزواجبأنھالمعاصرینالفقھاءلدىإجماعشبھ حصل قد فانھعدة

زواجایكونأنیوشك بذلك فةالمكلالجھاتلدى موثق الغیروالشرعیةشروطولأركانھ

ھذاحكمھمالفقھاء علل قد والشرعیةالكراھة ترتب واجتماعیةقانونیةكراھةمكروھا

:الآتیةالأدلةو بالحجج

.6والقانونیةالشرعیةالزوجةحقوقضیاعإلىیؤديوللإنكار عرضة العرفيالزواجان-

108ص.5ج.المبسوط:السرخسيانظر،1 84ص.3ج.عابدینابنحاشیة:عابدینابنوانظر،. وانظر،.

322ص.2ج.الصنائعبدائع:الكاساني -76ص.والسنةالكتابضوء في اسدةالفالأنكحة:الموجودعبد.وانظر.

77.
عبد تحقیق.الفقھ في تیمیةابنوفتاوىورسائلكتب:العباسأباالحرانيالحلیمعبدأحمدتیمیة،ابنانظر،2

32ج.تیمیةابن مكتبة.2ط.النجديالعاصميقاسمبنبن محمدالرحمن 102ص. .المبدع:مفلح ابنوانظر،.

.33ص.3ج
237ص.2ج.الدسوقيحاشیة:سوقيالد3 444ص.3ج.والإكلیلالتاج:العبدري.
253ص.2ج.الصنائعبدائع:الكاساني4 .الكبیرالحاوي:الماوردي. .ه1419 59ص.9ج.م1999 .

222ص.3ج.الحجة:والشیباني انظر،.128-127. ص.2ج.العلماءالأئمةاختلاف:الشیبانيوانظر،.

.دمشق.الفكردار.1ط.الفقھ الإسلامي في الوجیز:الزحیلي .ه1426 41ص.3ج.م2005 وزارةوانظر،.

.353-352. ص 41ج.الفقھیةالموسوعة:الكویتیةالإسلامیةوالشؤونالأوقاف
.156ص.والطلاقالزواج قضایا في فقھیةمستجدات:الأشقر5
.177ص  لسابق،ا المرجعالاشقر،سلیمانعمر6
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 مصلحة یحققوبمعصیة،لیس مافیواجبة،طاعتھوالأمر،ولي لأمر مخالفة فیھان-

.العباد

تحریمإلىدعا من منھمو بل منعھوبتحریمھفتوىالمعاصرینالفقھاء عن صدر كما

.1العرفيالزواج

آراء لبعض عرضنا فبعد النزوات،والشھوات،تملیھ ما كثیرو عبث العرفي فالعقد 

أمامالزواج عقد تسجیلرةضرو لنا یتبینالعرفيالزواج حكم في المعاصرینالفقھاء

یلتزم لا فمن الزواج على مقبل كل على شرعي واجبھوبذلك،المكلفةالرسمیةالجھات

.الشرعیةاثارهعلیھ تترتب صحیحاالعقدكانإنواثمفھو بذلك

الآباء على والأولادوالزوجةلحقوقوضیاعفساد من توثیقھعدم على یترتب لما ھذاو

توثیقھ، على یحرصواأنوعرفیازواجابناتھمیزوجوا لا وأمرھمولي أمرب یلتزمواأن

.الأبناءوالزوجةلحقوق صونا والعام،للنظامحمایةو

.أركان وشروط الزواج العرفي: نيالمطلب الثا

إن عقد الزواج كعقد شرعي لھ أركان تقومھ و تحقق ماھیتھ و شروط لابد منھا لأجل 

بیاننا لھذه الأركان و الشروط نوضح أولا الفرق بین الركن و الشرط.بھ، وقبلالاعتداد

ھو ما و، 2ھو الجانب القوي في الشيء لقولھ تعالى " أو أوى إلى ركن شدید":الركن-

خل دابھ وھویتوقف الشيء على وجوده و كان جزءا من حقیقتھ، و قیل ركن الشيء ما یتم 

.3فیھ بخلاف شروطھ فھو خارج عنھ

.ھو ما یتوقف علیھ الشئ الذي جعل شرطا لھ و لم یكن جزءا في حقیقتھ:الشرط-

 ىو قد اختلفت المذاھب الفقھیة في تحدید أركان الزواج، و انعكس ھذا الخلاف عل

التشریعات و القوانین العربیة بصفة عامة، و القانون الجزائري بصفة خاصة.

، 02/02/1965عشر،التاسعةالسنة،02الاسلام، ع لواء مجلة،"العرفي و السري الزواج" فودة،الرحیمعبد1

.19مطابع مذكور و أولاده، القاهرة، مصر، ص
.44سورة ھود، الآیة2
،1991-هـ1301مصر، یة،المیر ،المطبعة1 ج یعقوب،بنمحمدالدینمجد،تر،المحیطالقاموسابادي، الفیروز3

251 ص ركن،مادة
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) نجد أن أركان 17إلى 09( من 11- 84و بالرجوع إلى نصوص قانون الأسرة رقم 

الزواج ھي الرضا، الولي ، الصداق ، الشھود إلا أن ھذا القانون جاء مشوبا بالعدید من 

التناقضات و النقائص ، حیث رتب على اختلاف ھذه الأركان فسخ العقد و ھذا في الحقیقة 

.1كانھني أن العقد مستجمع بجمیع أرلا ینسجم من الناحیة القانونیة  لأن الفسخ یع

كان ھناك خلط واضح ما بین فكرة 11-84و على ذلك یمكن القول أن في ظل قانون 

الركن في العقد، و ما یعتبر شرطا فیھ. و ھو ما حاول المشرع الجزائري تداركھ من خلال 

والذي أبقى على ركن وحید في عقد الزواج و 02-05التعدیل الجدید في صورة الأمر رقم 

الباقي شروطا لھ، لیضع بذلك حدا فاصلا بین ما یعد ركنا و ما یعد ھو الرضا و اعتبر 

شرطا في عقد الزواج.

الحقیقة أن الرضا (الإیجاب و القبول) ھو العنصر الذاتي في ماھیة العقد، و ھو ما انتھى و

التشریعات العربیة.فقھ الإسلامي تسانده في ذلك أغلب إلیھ ال

أركان الزواج:الفرع الأول 

رضا الزوجین:أولا

:الرضا في الفقھ الإسلامي-1

لا خلاف بین الفقھاء في أن الرضا ركن في عقد الزواج، أي أن العقد لا یقوم إلا باقتران 

من أحد العاقدین، أو من ینوب عنھ. أما أولاالإیجاب بالقبول، و الإیجاب ھو ما صدر 

وتعدد ،2أو من ینوب عنھالقبول فھو اللفظ الدال على الرضا الصادر من الطرف الآخر 

في الفقھ الإسلامي بالصیغة، و لا خلاف علیھصور التعبیر عن الرضا، وھو ما یصطلح

النكاح بلفظ الإنكاح و التزویج و مشتقاتھما، إنما یصح النكاح انعقادعلى بین الفقھاء 

.51-50، ص2010أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري، دراسة فقھة و نقدیة، مقارنة،دار الجامعة الجدیدة،1
.37د.وھبة الزحیلي، الفقھ الإسلامي و أدلتھ، دار الفكر للطباعة و التوزیع و  النشر، دمشق، الجزء السابع، ص2
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ت ، و ھو زوجتك أو أنكحتك، و قبول بأن یقول الزوج تزوجت أو نكحت أو قبل1بإیجاب

، لورودھما في نصوص القرآن الكریم و السنة النبویة كما في قولھ 2نكاحھا أو تزویجھا

.4زوجنكھا"، و قولھ تعالى " فلما قضى زید منھا وطرا3مى منكم "اتعالى "و أنكحوا الأی

و لأن الحكم الأصلي للنكاح ھو الإزدواج، و الملك یثبت وسیلة إلیھ فوجب إختصاصھ بلفظ 

دواج، و ھو لفظ التزویج و الإنكاح لا غیر و قولھ صلى الله علیھ و سلم في یدل على الإز

.5حدیث الواھبة "فقد زوجتكھا لما معك من القرآن"

أما لفظ البیع و الھبة، الصدقة ونحوھا، فقد كانت محل خلاف، فالحنفیة و المالكیة أجازوا -

و استدلوا بقولھ تعالى" و امرأة ، 6عقد النكاح بھذه الألفاظ إن قامت قرینة تدل على الزواج

.7مؤمنة إن وھبت نفسھا للنبي إن أراد النبي أن یستنكحھا خالصة لك من دون المؤمنین..."

أما الشافعیة و الحنابلة فقالوا لا ینعقد الزواج إلا بلفظ النكاح أو التزویج لورودھما -

الزواج عقد یعتبر فیھ النیة في القرآن الكریم، و لا یصح أن ینعقد بغیرھما من الألفاظ لأن 

مع اللفظ الخاص بھ، فجاء في مغني المحتاج أنھ لا ینعقد إلا بلفظ الإنكاح و التزویج، و 

صلى الله علیھ و سلم " إتقوا الله في النساء فإنھن عندكم عوان رسول اللهقالإحتج بما 

لمة الله التي أحل بھا اتخذتموھن بأمانة الله، و استحللتم فروجھن بكلمة الله"، قالوا و ك

.8الفروج في كتابھ الكریم لفظ الإنكاح و التزویج فقط

ع الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الفكر للطباعة و النشر و التوزیع، بیروت لبنان، بإشراف مكتب الكساني بدائ1
. الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ،دار احیاء الكتب 344،الجزء الثاني، ص1البحوث و الدراسات،ط

.221العربیة، الجزء الثاني،ص
اج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، دار احیاء التراث العربي، بیروت الشیخ محمد الشربیني الخطیب، مغني المحت2

.139لبنان، الجزء الثالث، ص
.32سورة النور، الآیة 3
.37سورة الأحزاب، الآیة 4
الإمام الحافظ ابن العربي المالكي، عارضة الأحوذي بشرح صحیح الترمذي، مكتبة المعارف، بیروت، الجزء 5

.35الخامس،ص
.ابن رشد، بدایة المجتھد ونھایة المقتصد دار 344بدائع الصنائع  ،الجزء الثاني، ص-ا لكساني،المرجع السابق6

.04الفكر، مكتبة الخانجي، الجزء الثاني ، ص 
، و ھو الراجح عندھم لأن العبرة في العقود في المعاني ، لا للألفاظ والمباني.50سورة الأحزاب، الآیة7
.130لمرجع السابق، مغني المحتاج الجزء الثالث، صالشربیني، ا8
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الزواج بلفظ النكاح أو انعقادیظھر لنا أن قول الشافعیة و الحنابلة ھو الأرجح وذلك في 

التزویج لورودھما في القرآن الكریم، أما لفظ البیع و الھبة، الصدقة، فلا ینعقد بھا النكاح و 

بقولھ تعالى" خالصة لك" فھذه من خصوصیات صلى الله احتجوافیة و المالكیة إن كان الحن

علیھ و سلم.

و یشترط في صیغة عقد الزواج أن تكون بلفظین أحدھما للماضي، و الآخر للمستقبل، و 

أن تكون منجزة غیر معلقة و لا مضافة إلى المستقبل فلفظ الماضي كأن یقول زوجت، و 

أما لفظ المستقبل كأن یقول الرجل زوجني بنتك أو قال جئتك تزوجت و ما شابھ ذلك،

.1لتزوجني بنتك، فقال الأب قد زوجتك

فمن غیر لفظي الماضي و المستقبل لا ینعقد العقد ما لم توجد قرینة تدل على إرادة إنشاء 

صیغة العقد، فإذا وجدت ھذه القرینة صح العقد. فقد قال الحنفیة و المالكیة بأنھ یصح العقد ب

المضارع إذا وجدت قرینة دالة على قصد إنشاء الزواج في الحال، كأن یقول الرجل للمرأة 

في مجلس مھیأ لإجراء عقد الزواج، أتزوجك على مھر قدره كذا، فقالت أقبل، فیصح 

.2العقد. فوجود مجلس مھیأ لإجراء العقد ینفي إرادة الوعد و یدل على إرادة التنجیز

على الصیغة بلفظ الأمر، فإذا لم توجد قرینة تدل على إرادة إنشاء و یسري الحكم نفسھ

، أما إذا وجدت فالفقھاء في ذلك رأیان:3العقد لم یصح العقد

الأصل أن العقود لا تنعقد بصیغة الأمر مطلقا، لأن صیغتھ تستعمل للطلب، رأي الحنفیة:-

ري اشتري مني ھذا الشيء بكذا، و الطلب لا یصح إیجابا و لا قبولا، فإذا قال البائع للمشت

وقال المشتري اشتریت، فلا ینعقد العقد، لأن البائع ینتظر من المشتري إیجابا. إلا أنھ 

تفاق على المھر، و إستثناءا ینعقد الزواج بصیغة الأمر لما یسبقھ بحیث العادة من خطبة ولا

.4ھي مقدمات یستدل بھا على إرادة الزواج

.346بدائع الصنائع، الجزءالثاني، ص -الكساني، المرجع السابق1
الفقھ الإسلامي -. د.وھبة الزحیلي المرجع السابق346بدائع الصنائع، الجزءالثاني، ص -الكساني، المرجع السابق2

.41،42ص-و أدلتھ، الجزء السابع
.59،ص4،1963، أحكام الشریعة الإسلامیة في الأحوال الشخصیة ، دار المعارف، القاھرة، طعمر عبدالله3
.344ھـ، الجزءالثاني ص1317كمال بن الھمام، شرح فتح القدیر، المطبعة الكبرى الأمیریة، بولاق، مصر4
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ینعقد الغقد بصیغة الأمر مطلقا متى وجدت قرینة واضحة على أما الجمھور الفقھاء:-

، و مثالھ في عقد الزواج أن یقول الرجل لوكیل المرأة أدع الناس و 1إنشاء العقد في الحال 

الشھود لعقد الزواج، و زوجني موكلتك بمھر كذا، وقال وكیل المرأة زوجتك، فینعقد العقد 

ناس و الشھود لحضور العقد.تأسیسا على وجود قرینة ھي دعوة ال

و إضافة لما سبق بیانھ یشترط في الصیغة ان تكون منجزة غیر معلقة و لا مضافة 

للمستقبل، بأن تكون قاطعة الدلالة على إنشاء العقد في الحال، ذلك أن الحقیقة الشرعیة لعقد 

نشأ العقد و لا الزواج لا تحتمل أن یعلق ھذا العقد على أمر قد یوجد و ربما لا یوجد، أو ی

، و إلى جانب ذلك لابد من إتحاد مجلس العقد فلو قال الولي: 2ینتج آثاره إلا في المستقبل

زوجتك إبنتي في مجلس العقد و تأخر القبول إلى مجلس آخر أو مكان آخر لم یصح العقد.

و غیر أن الفقھاء إختلفوا في توقیت النطق بالقبول في المجلس الواحد فذھب الحنابلة 

، أما 3الحنفیة إلى أن الفور لیس شرطا ما دام المجلس قائما و لم یتشاغلا بما یقطعھ 

الشافعیة و المالكیة فلا یرون بأسا من الفاصل الیسیر الذي لا یقطع الفور عرفا، فجاء في 

.4عن العقد فأجاز مالك التراخي الیسیربدایة المجتھد "أما تراخي القبول من أحد الطرفین 

شروط أیضا أن تكون الصیغة بلفظ التأبید أو الدوام، فلا یصح نكاح المتعة و لا ومن ال

النكاح المؤقت. فصیغة المتعة أن یقول الرجل أتمتع بك مدة كذا بكذا من المال، و قد قیل أن 

، ثم أثبت قطعیا أنھ نھى عنھا حتى النبي صلى الله علیھ وسلم سكت عنھا في بدایة الأمر

ا ست مرات في مناسبات عدیدة لیؤكد النسخ و الإلغاء، و منھا ما روى قیل إنھ نھى عنھ

مسلم عن سبرة بن معبد الجھني أن غزا مع رسول الله صلى الله علیھ و سلم فتح مكة فأذن 

لھم في المتعة ثم نھى عنھا، فقال" أیھا الناس إني كنت قد أذنت لكم في الاستمتاع من 

.02زء الثالث، صأحمد الدردیر، الشرح الكبیر مع حاشیة الدسوقي، طبعة مصطفى البابي الحلبي، الج1
.46،47، ص2005، 2الإمام أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، ط2
.348بدائع الصنائع، الجزءالثاني، ص -الكساني، المرجع السابق3
.07بدایة المجتھد ونھایة المقتصد ، دار الفكر مكتبة الخانجي  الجزء الثاني ، ص -ابن رشد، 4
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م القیامة، فمن كان عنده شيء منھن فیخل سبیلھ و لا النساء و قد حرم الله ذلك إلى یو

.1تأخذوا مما أتیتموھن شیئا"

جاء في بدایة المجتھد لإبن رشد"و أما نكاح المتعة فإنھ تواترت الأخبار عن رسول الله 

صلى الله علیھ وسلم بتحریمھ إلا أنھا إختلفت في الوقت الذي وقع فیھ التحریم"، وقال 

ابعین إن نكاح المتعة باطل لا ینعقد أصلا بنھي النبي عنھ، و لأنھ لم مھور الصحابة و الت

یكن زواجا بإجماع علماء المسلمین حتى الشیعة لأنھم لا یرتبون لھا حقوق الزوجة من نفقة 

و میراث.

فھو الذي  ینشأ بلفظ من الألفاظ التي یعقد بھا عقد الزواج، ولكن بلفظ أما النكاح المؤقت :

ت بوقت معین محدود طال  أو قصر. و قال جمھور الفقھاء ان الزواج المؤقت یفید التأقی

باطل لأنھ من زواج المتعة أو على الأقل ھو معناه، و لذا فإن إقتران الصیغة بما یدل على 

.2یجعلھا غیر صالحة لإنشاء الزواجالتأقیت

قد واحد، كما قد یكون و ما یجب الإشارة إلیھ أن التعبیر عن الرضا أو الصیغة قد یكون بعا

بالإشارة أو الكتابة. فالحنفیة قالوا ینعقد بعاقد واحد إذا كانت لھ ولایة من الجانبیین، سواء 

كانت ولایتھ أصلیة كالولایة الثابتة بالملك أو القرابة، أو ولایة دخیلة كالولایة الثابتة 

متھ من عبده، أو كان ولیا من بالوكالة بأن كان العاقد مالكا من الجانبین كالمولى إذا زوج أ

الجانبین كالجد إذا زوج ابن ابنھ الصغیر من بنت ابنھ الصغیرة ، والأخ إذا زوج بنت أخیھ 

الصغیرة من ابن أخیھ الصغیر، أو كان أصلیا وولیا كابن العم إذا زوج بنت عمھ من نفسھ، 

جانب ووكیلا من جانب أو كان وكیلا من الجانبین أو رسولا من الجانبین، أو كان ولیا من 

.3آخر، أو وكلت امرأة رجلا لیتزوجھا من نفسھ، أو وكل رجل امرأة لتزوج نفسھا منھ

، 1،1987، شرح صحیح البخاري، تحقیق محي الدین الخطیب، دار الریان للتراث، القاھرة، طأنظر فتح الباري1
.270الجزء التاسع،ص

.47،48ص-الإمام أبو زھرة، المرجع السابق الأحوال الشخصیة2
.347بدائع الصنائع، الجزءالثاني، ص -الكساني، المرجع السابق3
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و أجاز الشافعي أن ینعقد الزواج إذا كان ولیا من الجانبین كالجد یزوج بنت ابنھ من ابن -

من نفسھ، ، و أما المالكیة فقد أجازوا لابن عم ووكیل الولي و الحاكم ان یزوج المرأة1ابنھ

و استدل أصحاب انعقاد الزواج بعاقد واحد لما رواه البخاري عن عبد الرحمان بن عوف 

لأم حكیم "أتجعلین أمرك إلى؟ قالت : نعم ، قال: فقد تزوجتك" و ما رواه أبو داود عن 

عقبة بن عامر أن النبي صلى الله علیھ وسلم قال لرجل" أترضى أن أزوجك فلانة؟ قال: 

.2للمرأة : أترضین أن أزوجك فلانا؟ قالت: نعم فزوج أحدھما صاحبھ"نعم، و قال

أما فیما یخص انعقاد الزواج بالكتابة و الإشارة فقد اتفق جمھور الفقھاء إلى عدم انعقاد 

النكاح بالكتابة مع القدرة على الكلام لأنھا قابلة للتحریف  والتبدیل مع كونھا غیر ملزمة، 

الأصل في النكاح الإعلان و الإشھار، و یكون ذلك بالكلام لا فقد ینكرھا صاحبھا، إذ

بالكتابة، و ذلك لأن اللفظ ھو الأصل في التعبیر عن الإرادة و لا یلجأ للكتابة إلا عند 

الضرورة كما أنھ لا یمكن للشھود سماع كلام العاقدین في حال الكتابة.

إنعقاد النكاح بالكتابة بالنسبة للغائب أما في حالة غیبة أحد المتعاقدین فذھب الحنفیة إلى 

دون الحاضر و ذلك بإرسال رسول، إذا حضر شاھدان عند وصول الكتاب أو الرسول لأن 

، قال الحنفیة (الكتابة من الغائب بمنزلة الخطاب من الحاضر)، 3الكتاب من الغائب خطابھ 

المرأة في مجلس و ذلك مثل أن یكتب الرجل لخطیبتھ تزوجتك أو زوجیني نفسك، فقال 

وصول الكتاب قبلت الزواج بحضور شاھدین صح الزواج لأن سماع الشاھدین (الإیجاب 

و القبول ) شرط لصحة الزواج. أما المالكیة و الشافعیة و الحنابلة فقالوا لا ینعقد الزواج 

تي أو بالكتابة في غیبة أحد المتعاقدین لأن الكتابة كنایة فلو قال الولي الغائب: زوجتك ابن

.4قال زوجتھا من فلان ثم كتب فبلغھ الكتاب أي الخبر، فقال قبلت فلا یصح العقد عندھم

أما الإشارة فینعقد بھا العقد من الأخرس وكل من لا یقدر على الكلام بسبب مرض أو 

خوف أو غیره من الموانع الشرعیة، وذلك متى فھم منھ المقصود و لا یتوقف عقد ھؤلاء 

.347ع، الجزءالثاني، ص بدائع الصنائ-الكساني، المرجع السابق1
.44الفقھ الإسلامي و أدلتھ ، الجزء السابع، ص-د.وھبة الزحیلي، المرجع السابق2
.346بدائع الصنائع، الجزءالثاني، ص -الكساني، المرجع السابق3
.46الفقھ الإسلامي و أدلتھ ، الجزء السابع، ص-د.وھبة الزحیلي، المرجع السابق4
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الألفاظ لأنھا وسیلة یسقط إعتبارھا متى تعذرت أو إستحالت إستعمالھا، و على الكلام أو 

الإشارة المعھود من الأخرس تنزل منزلة الكلام و تترتب علیھا أحكامھا. وفي ذلك یقول 

إبن قدامة " فأما الأخرس فإن فھمت إشارتھ مع نكاحھ بھا لأنھ معنى لا یستفاد إلا من جھة 

، ھذا إن كان أحد المتعاقدین أو كلاھما 1و طلاقھ و لعانھ"واحدة فصح بإشارتھ كبیعھ 

عاجزین عن الكلام و الكتابة. أما إذا كان أحدھما أو كلاھما عاجزین عن الكلام قادرین 

على الكتابة طلب منھما التعبیر عن إرادتھما بواسطة الكتابة، و ذلك لأن الكتابة أقوى في 

من الإشارة، فالكتابة أولى من الإشارة لأنھا بمنزلة لالاحتماالدلالة على المراد و أبعد عن 

الصریح في الطلاق و الإقرار و ذلك لأن الفروج لا تستباح إلا بیقین. 

الرضا في قانون الأسرة الجزائري ثانیا 

من قانون الأسرة الجزائري على أنھ "یكون الرضا بإیجاب من أحد 10نصت المادة 

بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعا. و یصح الإیجاب و الطرفین و قبول الطرف الآخر 

القبول من العاجز بكل ما یفید معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة و الإشارة".

من نص المادة أنھ لا یشترط في الإیجاب أن یصدر من جانب معین، بل اللفظ ما یتضح لنا 

النكاح ینعقد بلفظ الزواج أو بأي ، كما أن2الذي یقع أولا یكون إیجابا و الثاني یكون قبولا 

لفظ أو عبارة أخرى تؤدي إلى نفس المعنى و توصل إلى نفس الھدف أي إذا كان الشخص 

عاجزا عن الكلام فیلجأ إلى التعبیر عن إرادتھ بوسائل أخرى كالكتابة و الإشارة.

كما أن المشرع الجزائري لم یحدد لفظا و لا صیغة مخصوصة، و إنما نص أن یكون

الرضا بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعا. و من الناحیة القانونیة یقتض الأمر أن تخلف أي 

ركن من أركان العقد فإنھ سیؤدي حتما إلى بطلان العقد و ھذا ما تقضي بھ النظریة العامة  

.3للعقد في النطاق المدني

ي، على مختصر أبى القاسم عمر بن حسین عبد الله بن أحمد الخرقي،مكتبة زھران خلف الأزھر، ابن قدامة، المغن1
.534مكتبة الكلیات الأزھریة، الجزء السادس، ص

.65الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، ص-المرجع السابقد/العربي بلحاج ،2
كان أساسیة للعقد وھي الرضا و المحل و السبب و لا ینعقد العقد و النظریة العامة للعقد تححد كما ھو معلوم ثلاثة أر3

إلابھا كما أن تخلف واحدا منھا یؤدي إلى بطلان العقد.
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ركن الأساسي لعقد ان الاعتبریمكن القول ان یمكن القول بان القانون الجزائري واخیرا

ذھب الیھ المذھب الحنفي. ما ،وھوالرضا أي الإیجاب والقبولالزواج ھو

شروط عقد الزواج:الفرع الثاني 

ومما سبق فإن المشرع الجزائري سعى من خلال التعدیل الجدید لقانون الأسرة إلى تحدید 

مكرر على ما یلي 09حیث نص في المادة ما یعد ركنا في عقد الزواج وما یعد شرطا فیھ.

تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة: أھلیة الزواج، الصداق، الولي، شاھدان، "یجب أن

انعدام المانع الشرعیة للزواج".

و استقراءا لھذا النص فإن شروط عقد الزواج ھي الأھلیة، و الولي، الصداق، الشاھدان، 

التفصیل في الفروع الآتیة.انعدام الموانع الشرعیة. وھو ما سنتناولھ بشيء من

:الأھلیة في الزواجأولا: 

العقود و التصرفات التي باختلافیشترط في العاقد أھلیة التصرف، و ھذه الأھلیة تختلف 

یباشرھا الإنسان، فمن كان أھلا لعقود المعاوضات، قد لا یكون  لعقود التبرعات، ومن 

لإعطاء و التملیك، فأھلیة المتعاقدین من یكون أھلا للأخذ و التملك، قد لا یكون أھلا ل

.1الشروط العامة لكل العقد

ھي الصلاحیة مطلقا، یقال: فلان أھل لھذا العقد، إذا كان صالحا للقیام الأھلیة في اللغة:-1

.2بھ، أو لطلبھ منھ، أو لاستحقاقھ لھ

صفة یقدرھا الشارع في الشخص تجعلھ صالحا، لثبوت :الأھلیة في الإصطلاح-2

و عرفھا محمد كمال الدین ،3حقوق لھ ووجوب التزامات علیھ و صحة التصرفات منھال

إمام بأنھا" صفة یقدرھا الشارع في الشخص تجعلھ محلا صالحا للخطاب بالأحكام 

الشرعیة".

.72،ص2008د.محمد كمال الدین إمام، الفقھ الإسلامي، قواعد الفقھ و نظریاتھ العام، دار الجامعة الجدیدة، عام 1
.73،ص 2003مة في الفقھ الإسلامي، دار الجامعة الجدیدة،عام د.رمضان على الشرنباصي، النظریات العا2

، عام 1د.محمد علي فھمى السرجاني، الملكیة و نظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، المكتبة التوفیقیة، القاھرة، ط3
.120، ص1977
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الحقوق، و لاكتسابالشخص وھي صلاحیةو تنقسم الأھلیة إلى قسمین، أھلیة وجوب 

ا مطابقة للشخصیة القانونیة، حیث تدور وجودا و عدما مع ، مما یجعلھبالالتزاماتالتحمل 

.1الحیاة لأنھا تثبت لكل إنسان

و أھلیة أداء وھي صلاحیة الشخص لإبرام التصرفات القانونیة، أي القدرة على التعبیر 

.2بنفسھ عن إرادتھ منتجا لأثاره القانونیة في حقھ و ذمتھ

بین طرفیھ، فإن الأھلیة التزاماتینتج آثارا و كغیره من العقود عقداو لما كان الزواج 

مكرر من قانون الأسرة المعدل بالأمر رقم 09شرط لازم فیھ، و ھذا ما نصت علیھ المادة

أھلیة الزواج...".-:الآتیة"یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط بقولھا05-02

صفة عامة و الزواج بصفة شرطا لا غنى عنھ في العقود بباعتبارھاو إلى جانب الأھلیة 

خاصة، فقد اشترط المشرع أن یقوم الزوجان بإجراء فحص طبي للتأكید من خلوھما من 

الأمراض التي من شأنھا أن تؤثر على الأسرة كلبنة أساسیة للمجتمع.

و على ذلك فإن دراسة مسألة الأھلیة كشرط من شروط الزواج تقتضي منا بحث أھلیة 

الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري، یعقبھ من ذلك الحدیث عن الزواج في كل من الفقھ

الفحص الطبي.

الذمة، و یطلق البعض أو ھي صلاحیة الشخص لوجوب الحقوق لھ و علیھ، و بمعنى آخر أھلیة ثبوت الأحكام في1
علیھا الذمة نفسھا، و تقوم ھذه الأھلیة على صلاحیة لأثار الوجوب، و بالقدرة على أداء الحقوق الواجبة، فمن لم 
یكن قادرا شرعا على تحمل أثر الوجوب، لا یكون أھلا للوجوب  علیھ، د.حسین توفیق رضا، أھلیة العقوبة  في 

.23،24م، ص2000ھـ/1321،2قارن، مطابع آمون، القاھرة ،طالشریعة الإسلامیة و القانون الم
د. عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجھ عام،دار إحیاء التراث 2

. وعرفھا الأصولیون أنھا صلاحیة الإنسان لصدور 265ص-العربي، دار النشر الجامعات المصریة، الجزء الأول
ول و الفعل منھ على وجھ یعتد بھ شرعا، أو ھي كون الإنسان معتبرا فعلھ شرعا.الق

فأھلیة الأداء یلزم معھا وجوب أداء الحقوق التي یتوجھ بھا الخطاب إلى صاحب ھذه  الأھلیة و ینشأ التكلیف بمجرد 
لول وقت دفع الزكاة، تحقق مناطھا، وما یكون للتكلیف من سبب غیر تصرف المكلف، كدخول الوقت للصلاة أو ح

فأھلیة الأداء تقتصر على الحقوق المتعلقة بالأحكام التكلیفیة دون الأحكام الوضعیة ، كما تتمیز من أھلیة الوجوب بما 
في الأداء من خطاب و تكلیف، بینما یقتصر الوجوب على ثبوت الحقوق للشخص أو علیھ بغض نظر إلى ما ینشأ عنھ 

ع. و مناط أھلیة الأداء ھو العقل، التكلیف یقتضى أن یعطیھ المكلف بأن یقصد إلى ھذا الثبوت من تكلیف أو وض
إمتثال مقتضاه، و لایأتي ھذا القصد إلا لمن یفھم التكلیف، و ھو الإنسان الذي إكتمل عقلھ. ومن ھنا فإن الأھلیة لا 

المجنون، لأن ھذه الكائنات لا تفھم تثبت لغیر الإنسان من جماد وحیوان، و لا لغیر العاقل من الإنسان كالصبي و 
.27،28ص -أھلیة العقوبة في الشریعة الإسلامیة و القانون المقارن-الخطاب. د. حسین توفیق، المرجع السابق
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الأھلیة في الفقھ الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري ثانیا 

الإسلامي:الفقھالأھلیة في .1

من شروط انعقاد الزواج أن یكون كل من العاقدین أھلا لمباشرة العقد، فالحنفیة قالوا أن 

ا، وذلك لأن نكاح الصبي العاقل غیر نافذ عند أبي حنیفة، حتى و إن كان یكون العاقد بالغ

نافذا عند صاحبیھ، بل یتوقف على إجازة ولیھ، وعند الشافعي لا تنعقد تصرفات الصبي 

أصلا لأنھا باطلة، و أن یكون حرا، فلا یجوز نكاح مملوك بالغ عاقل غلا بإذن سیده، و 

.1سلم "أیما عبد تزوج بغیر  إذن مولاه فھو عاھر"الأصل فیھ قولھ صلى الله علیھ و 

و یشترط المالكیة التمییز و العقل، حتى لا یأتي لإنشاء العقد، فیخرج الصبي عیر الممیز و 

المجنون، و یزید المالكیة عن ذلك تحقق الذكوریة للرجل، لأنھ لا یجوز للخنثى، قال 

، و الفتاة كالحیض، كالاحتلامبلوغ للفتى ، و تظھر علامات ال2"لا ینكح ولا ینكح"ي : ماللخ

، و قولھ تعالى " و الاحتلامأي 3حجتھم في ذلك في قولھ تعالى "حتى إذا بلغوا النكاح" 

، أما زواج الصغیر و الصغیرة، فھو غیر جائز، إلا أھم أجازوا للولي 4ي لم یحضن"ئاللا

قوف على إجازة الولي أو أو الوصي تزویج ابنھ الصغیر أو الصغیرة، وذلك لأن العقد مو

.5الوصي مثل البیع

أما الشافعیة و الحنابلة قالوا أنھ لیس لغیر الأب أو وصیھ تزویج الغلام قبل بلوغھ، لأن 

للأب و الوصي ولایة الإجبار سواء أذن الغلام في تزویجھ أو لم یأذن. و قال القاضي في 

لمجنون فلھما نفس الحكم بالنسبة الجرد للحاكم تزویجھ لأنھ یلي مالھ، أما المعتوه و ا

.6للصغیر

.350ص-بدائع الصنائع، الجزء الثاني-الكاساني، المرجع السابق1
في، الذخیرة، تحقیق محمد بوخبزة، الجزء الرابع، وذلك لأنھ یتأخر عن صفوف الرجال، و یتقدم على النساء، القرا2

.204، 203ص
من سورة النساء.05الأیة 3
من سورة الطلاق.–04الآیة 4
.206ص-، الجزء الرابع1994،عام1القرافي، الذخیرة، تحقیق محمد بوخبزة ،دار الغرب الإسلامي ،بیروت ط5
المغني ویلیھ الشرح -. ابن قدامة، المرجع السابق160ص-لثالثمغني المحتاج، الجزء ا-الشربني، المرجع السابق6

.292،293الكبیر، الجزء السابع ص
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و أخیرا یمكن القول أن أھلیة الزواج عند جمھور الفقھاء تظھر بعلامات توجد في الفتى 

أما الزواج الصبي الممیز فینعقد الزواج و لكنھ موقوف .1كالاحتلام، و في الفتاة كالحیض

على إجازة الولي.

الأھلیة في قانون الأسرة الجزائري :.2

لم تكن مسألة الأھلیة منسجمة ما بین القانون المدني و 11-84في ظل قانون الأسرة رقم 

، فإذا 2سنة 19المدني أن سن الرشد ھو القانونمن  40قانون الأسرة. حیث نصت المادة 

أتم الشخص ھذا السن و كان خلوا من عیوب الأھلیة فیجوز لھ القیام بجمیع التصرفات 

على أن "تكتمل أھلیة 07فقد نص في المادة 11-84ن الأسرة رقم القانونیة. أما قانو

سنة. و للقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك 18سنة و للمرأة 21الرجل في الزواج بتمام 

لمصلحة أو ضرورة".

و نتیجة لذلك فإن الشخص قد یبلغ سن الرشد طبقا للقانون المدني في حین أنھ غیر مؤھل 

لأسرة، كما أن المرأة تكون كاملة الأھلیة وفقا لقانون الأسرة دون أن للزواج طبقا لقانون ا

تبلغ سن الرشد المدني، و لعل المشرع راعى في ذلك مدى قدرة الزوج على تحمل 

المسؤولیة و كذا تكالیف و مطالب الحیاة الزوجیة، مع مراعاة مسائل النمو الدیمغرافي في 

.3الجزائر

توازن بین القانون المدني و قانون الأسرة.غیر التعدیل الجدید أعاد ال

سنة.  19منھ على انھ "تكتمل أھلیة الرجل و المرأة في الزواج بتمام 07حیث نصت المادة 

یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفین إنوللقاضي 

أما بالنسبة لمعیار السن ففي ذلك رأیین، فقد ذھب الشافعیة و الحنابلة، و أبو یوسف و محمد من الحنفیة، و ابن وھب 1
سنة  18و الأنثى، أما الرأي الثاني فیرى أن من بلغ سن سنة سواء بالنسبة للذكر أ15من المالكیة إلى أن سن البلوغ ب

سنة، 19اعتبر بالغا، وذھب على ذلك المالكیة في المشھور، و ھو ما ذھب إلیھ أبو حنیفة، غیر أنھ حدد بلوغ الفتى ب
ھـ، الجزء الخامس، ص 1332، 1سنة. الباجي، المنتقى شرح الموطأ، مطبعة السعادة، مصر، ط18أما الأنثى ب

م، 1971.د.احمد فراج حسین، الولایة على النفس، رسالة دكتوراه، كلیة الشریعة و القانون جامعة الأزھر، 191
و ما بعدھا.106ص

من القانون المدني بقولھا "كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة و لم یحجر علیھ یكون 40تنص المادة 2
سن الرشد تسعة عشر سنة كاملة".كامل الأھلیة لمباشرة حقوقھ المدنیة، و

.62ص -الوجیز في شرح قانون الأسرة–د.بلحاج العربي، المرجع السابق 3
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الزواج من حقوق  عقد على الزواج. یكتسب الزوج القاصر أھلیة التقاضي فیما یتعلق بآثار

.1و التزامات"

سنة، و ھو مطابق 19فقد ساوى المشرع بین الجنسین من حیث سن الرشد و ھو بلوغ سن 

سنة  19من القانون المدني، فضلا عن ذلك فإن تحدید سن أھلیة الزواج ب40لنص المادة 

.2لا یتعارض مع أحكام الشریعة الإسلامیة

في أن یرخص بالزواج قبل بلوغ ھذا السن متى كان ذلك كما منح القاضي سلطة تقدیریة 

، و لكنھ لم بحدد الحد الأدنى الذي لا 3لمصلحة أو ضرورة، مع قدرة الطرفین على الزواج

یجوز للقاضي النزول عنھ، و نعتقد أنھ لا یمكن في جمیع الأحوال النزول عن سن التمییز 

.4سنة 13و المحدد ب 

18سنة بعدما كان 19لمشرع الجزائري بتوحیده لسن الزواج بو أخیرا یمكن القول بان ا

سنة للرجل ضربا من ضروب المساواة بین الجنسین و التي شھدھا 21سنة للمرأة و 

من قانون الأسرة الجدید.07التشریع الجزائري لأول مرة من خلال تعدیل المادة 

الولایة في عقد الزواجالفرع الثاني 

فذ بمقتضاه الأمر على الغیر، و ھي نوعان ولایة عامة و ولایة الولایة حق شرعي ین

خاصة، و تنقسم ھذه الأخیرة إلى ولایة على النفس و ولایة على المال، و الولایة على 

المقصودة ھنا، أي ولایة على النفس في التزویج. يالنفس ھ

19جاء في عرض الأسباب لھذه المادة أنھا تقترح النص على توحید سن الزواج بالنسبة للرجل و المرأة و تحدید 1
لنسبة للرجل و المرأة من باب المساواة بینھما غیر أنھ سنة، تطابقا سن الرشد المدني، و بالتالي تقریر سن موحد با

أعطیت للقاضي صلاحیة الترخیص بالزواج قبل ذلك لضرورة أو مصلحة و متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج و 
د تمنح ھذه المادة القاصر أیضا أھلیة التقاضي في كل ما یتعلق بآثار عقد الزواج و ھو ترشید بقوة القانون و في حدو

ضیقة ترتبط فقط بعقد الزواج.
فالبلوغ في الفقھ الإسلامي لا یتحدد بسن معین، و إنما یستدل علیھ بآمارات بیولوجیة، أي تظھر بعلامات توجد في 2

الفتى كالاحتلام، وفي الفتاة كالحیض.
خص لا یعتبر أھلا و ترخیص بالزواج قبل ذلك یكون من القاضي المختص، وھو رئیس المحكمة و ھذا یعني أن الش3

للزواج إلا إذا بلغ السن القانوني، وھو الحد الأدنى لإمكانیة الزواج، وفي عموم الأصول لا یسمح للرجل قبل بلوغ 
تسعة عشر سنة، ونفس الأمر للمرأة أن یتزوجا مھما كانت إمكانیة قابلیتھا الجسمانیة لھذا الزواج إلا بترخیص من 

القاضي.
لقانون المدني على أنھ "لا یكون أھلا لمباشرة حقوقھ المدنیة، من كان فاقدا التمییز لصغر في من ا42تنص المادة 4

السن أو عتھ أو جنون. یعتبر غیر ممیز، من لم یبلغ ثلاثة عشر سنة"
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تعریف الولي :أولا 

ولي المالك، تقول :وولى الیتیم أو الولي ضد العدو، و الولایة ھي النصرة و اللغة: .1

القتیل، بمعنى : المالك أمرھما، و الولي في اللغة ھو الناصر والمعین، وولى المرأة،  الذي 

.1یلي عقدھا عند الزواج

عرفھ ابن عرفة بقولھ " الولي من لھ على المرأة ملك أبوة أو تعصیب أو اصطلاحا :.2

، و عرفھ الإمام أبو زھرة " القدرة على إنشاء 2ذو إسلام"أوإیصاء أو كفالة أو سلطنة

.4. أو ھي قوة شرعیة یملك بھا صاحبھا التصرف في شؤون غیره جبرا علیھ3العقد نافذا"

:حكم الولي في الفقھ الإسلامي ثانیا 

ثبت الاختلاف بین المذاھب الفقھیة بشأن ضرورة ركنیة الولي في النكاح و عدم ركنیتھ، 

عقد  أركانلى اعتبار الولي ركنا من عء (المالكیة، الشافعیة ،الحنابلة) فذھب جمھور الفقھا

، أي أنھ لا یكون نكاح إلا بولي، و یعتبر شرط صحة في عقد النكاح، وذھب الإمام 5النكاح

أبو حنیفة إلى القول بعدم ركنیة الولي، أي یصح النكاح بدون الولي إذا كان زوج كفئا 

سیم الآراء  الفقھیة إلى الرأیین:، و من ھنا یمكن تق6للزوجة 

بشأن الأحوال المدنیة و المضافة بمقتضى 1994لسنة  43مكرر من القانون رقم 31ھذا ما نصت علیھ المادة 1
، و للمزید 1996لسنة  12بتعدیل بعض أحكام قانون الطفل رقم 2008لسنة  126مكرر من القانون رقم 07المادة

الفرقة بین الزوجین، حقوق الأولاد في الفقھ الإسلامي و القانون و -أنظر، د. جابر عبد الھادي ،أحكام الأسرة ، الزواج
.127-126م.ص 2008القضاء دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة، مطابع السعدني

الرصاع أبو عبد الله محمد الأنصاري، شرح حدود ابن عرفة، تحقیق محمد أبو الأجفان و الطاھر المعموري، دار 2
.241، الجزء الأول ص 1993عام 1الغرب الإسلامي، بیروت، ط

.107ص -الأحوال الشخصیة-السابق عالشیخ محمد أبو زھرة، المرج3
م، ص 1968ھـ، 1347الوصایة الطلاق، مكتبة الكلیات الأزھریة، -الولایة-وال الشخصیةأحمد الحصري، الأح4

01.
المغني، -، ابن قدامة، المرجع السابق146،ص16الإمام النووي، المجموع  شرح المھذب، طبعة دار الفكر، الجزء 5

.07صد، الجزء الثاني، ص، ابن رشد المرجع السابق، بدایة المجتھد ونھایة المقت380ص -الجزء السابع
. ابن رشد المرجع السابق، بدایة المجتھد 364،365ص-بدائع الصنائع، الجزء الثاني-الكاساني، المرجع السابق6

.07ونھایة المقتصد، الجزء الثاني، ص
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یرى جمھور الفقھاء (المالكیة، الشافعیة، الحنابلة) أنھ  لا یجوز للمرأة أن الأول:الرأي 

، و في ذلك یقول الإمام ابن  جزي " 1تزوج نفسھا و لا غیرھا، سواء أكانت بكرا أو ثیبا 

نت أو ثیبا شریفة أو دنیئة، فلا تعقد المرأة النكاح على نفسھا و لا على غیرھا بكرا كا

رشیدة أو سفیھة، حرة أو أمة ، أذن لھا ولیھا أو لم یأذن، فإن وقع فسخ قبل الدخول و 

بعده، و إن طال وولد، و لا حد في الدخول للشبھة، و فیھ الصداق المسمى". و استدل 

تنكحوا جمھور الفقھاء بآیات القرآنیة و أحادیث شریفة، فمن القرآن قولھ تعالى" و لا

، فقد جعل الله سبحانھ و تعالى أمر تزویج للنساء للرجال و نھاھم 2المشركین حتى یؤمنوا"

یدل لعن تزویج المشركین بناتھم أو أخواتھم ما لم یسلموا، فخاطب الرجال دون النساء 

الآیة، فھذه 3على العقد بأیدیھم لا بأیدي النساء، وقولھ تعالى "فانكحوھن بإذن أھلھن.."

أنھ لا یصح النكاح بدون ولي، و قولھ تعال" الآیةیحة في اشتراط إذن الولي، فدلت صر

فلا تعضلوھن ان ینكحن أزواجھن"، فقال الشافعي رضي الله عنھ أنھا دلیل صریح على 

.4الولي و إلا لما كان لعضلھ معنىاعتبار

"أیما امرأة نكحت عن عائشة عن النبي صلى الله علیھ و سلم قال:ومن السنة النبویة :

قال رسول :، و عن أبي بردة عن أبیھ قال5بغیر إذن ولیھا، فنكاحھا باطل فنكاحھا باطل..."

، فھذه الأحادیث تدل على 6الله صلى الله علیھ و سلم " لا نكاح  إلا بولي و شاھدي عدل"

رطت أنھ لیس للمرأة الحق في تزویج نفسھا و لا غیرھا، فلابد من وجود الولي، واشت

الأحادیث ذلك للحكم على صحة النكاح، ومعلوم بأن الشرط ما یلزم من عدمھ عدم 

.7المشروط، فإذا لم یوجد الولي لم یصح النكاح 

.07ابن رشد المرجع السابق، بدایة المجتھد ونھایة المقتصد، الجزء الثاني، ص1
.221البقرة، الإیة2
.25سورة النساء، الآیة 3
.147ص-مغني محتاج، الجزء الثالث-الشربیني، المرجع السابق4
أبو محمد، ، سنن الدرامي، باب النھي عن الخطبة الرجل على خطبة اخیھ دار الكتب العلمیة،بیروت لبنان،المجلد 5

وذي، بشرح صحیح الترمیذي،مكتبة ، الإمام  ابن العربي المالكي عارضة الاح137الثاني ،الجزء الثانى  ، ص 
.13ص -المعارف،بیروت، الجزء الخامس 

، و جاء في صحیح الترمیذي قولھ صلى الله 137أبو محمد، سنن الدرامي، باب النھي عن النكاح بغیر ولي، ص 6
.26ص -علیھ وسلم " لا نكاح إلا بولي"، الإمام  ابن العربي، صحیح الترمیذي الجزء الخامس 

.147ص-مغني محتاج، الجزء الثالث-یني، المرجع السابقالشرب7
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و الحكمة من تشریع الولي ھي من باب المساعدة و حفظ لمصالح  الفتاة الصغیرة أو البكر 

معھا في اختیار الزوج لقلة خبرتھا بأحوال الرجال، لذا أوجب الشرع اشتراط الولي

المرأة ناقصة عقل و فاقدة أھلیة، لاعتبارالأصلح، فالولایة لم تشرع في الفقھ الإسلامي 

فالمرأة مثل الرجل لھا أھلیة بدلیل أن لھا ذمة مالیة مستقلة عن أبیھا أو زوجھا و أقاربھا، 

یر أن أمر فھي ترث و تورث، تبرم عقودھا المدنیة و تفسخھا و لا معقب لحكمھا، غ

الزواج لیست لھا درایة بأمور ھذا العقد الذي سماه الله" بالمیثاق الغلیظ" الذي إذا فشلت فیھ 

كان سببا في الشقاوة الأبدیة، و إذا نجحت كان سببا في سعادتھا.

الرأي الثاني:

و ھو ما ذھب إلیھ الحنفیة خلافا لجمھور، حیث أجاز الحنفیة  أن تزوج المرأة نفسھا أو 

ولي في عقد زواج غیرھا من النساء و إن كان من المستحب أن یتولى عقد زواجھا ولیھا، ت

و لكن اشترطوا لصحة عقد النكاح الذي تتولاه المرأة بنفسھا و لزومھ أن یكون الزوج كفئا، 

و أن لا یقل المھر عن مھر المثل، فإن تزوجت بغیر كفء أو بأقل من مھر المثل فللولي 

، وھذا قول الزھري و الشعبي أیضا.1ى العقدعل الاعتراضحق 

،أي یتناكحا أضاف النكاح 2و استدل الحنفیة بقولھ تعالى" فلا جناح علیھما أن یتراجعا"

إلیھما من غیر ذكر الولي، وقولھ تعالى " و إذا طلقتم النساء فبلغن أجلھن فلا تعضلوھن أن 

على جواز النكاح بعبارتھن من غیر ، أي أنھ أضاف النكاح إلیھن، فیدل 3ینكحن أزواجھن"

من أزواجھن إذا أنفسھمشرط الولي، و بالثاني أنھ نھى الأولیاء عن المنع عن نكاحھن 

.4ترضى الزوجان، و النھي یقتضي تصویر المنھي عنھ

و دلیلھم من السنة النبویة، عن نافع بن جبیر، عن ابن عباس، عن النبي صلى الله علیھ 

، و ھذا قطع 5لي مع الثیب أمر، الیتیمة تستأمر، فصمتھا إقرارھا"وسلم قال " لیس للو

.370ص -بدائع الصنائع، الجزء الثاني-الكاساني، المرجع السابق1
.230سورة البقرة، الآیة 2
.232سورة البقرة، الآیة 3
.370ص -بدائع الصنائع، الجزء الثاني-الكاساني، المرجع السابق4
شعیب النسائي،باب ماجاء في الخلع،المطبعة المصریة بالأزھر ،الجزء السادس ، ص أبو عبد الرحمان أحمد بن 5
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، یتبین لنا من 1ولایة الولي عنھا، و قولھ صلى الله علیھ و سلم" الأیم أحق بنفسھا من ولیھا"

ھذا الحدیث بأن الأیم، أي المرأة  التي لا زوج لھا، لھا الحق في تولي أمر نفسھا، و ھذا 

بدون ولیھا، سواء أكانت بكرا أو ثیبا.یخول لھا حق عقد الزواج 

ووجھ استدلال في ذلك أن المرأة صارت ولیة نفسھا في النكاح لما بلغتھ من عقل و حریة، 

فلا تبقى مولیا علیھا كالصبي العاقل إذا بلغ، و ذلك لأن ولایة الإنكاح تثبت للأب على 

متضمنا مصلحة الدین و الصغیرة بطریق النیابة عنھا شرعا، لكون النكاح تصرفا نافعا

الدنیا، و قد تكون حاجة المرأة إلیھ حالا و مالا، غیر أنھا قد تعجز عن إحراز ذلك بنفسھا، 

كما قد یكون الأب قادرا علیھ بالبلوغ عن عقل زال العجز حقیقة ، و قدرت على التصرف 

، إذ أن النیابة في نفسھا حقیقة، وفي ظل ھذا تزول ولایة الغیر عنھا ، و تثبت الولایة لھا

.2الشرعیة لھا تثبت بطریق الضرورة، فتزول بزوالھا

شروط الولي:ثالثا 

ھناك بعض الشروط المتفق علیھا الواجب توفرھا في الولي.

أن یكون مسلما في الولایة على مسلم أو مسلمة، فلا یزوج الكافر مسلمة لقولھ تعالى " لا -أ

،لأن غیر المسلم لا یؤتمن على مصالح 3المؤمنین"یتخذ المؤمنون الكافرین أولیاء من دون 

أھل إجماعالمسلم، و في ذلك یقول ابن قدامة " أما الكافر فلا ولایة لھ على مسلمة ب

، أما إذا تزوج مسلم كتابیة، فیجوز لھ أن یكون ولیھا من أھل ملتھا، و بذلك قال أبو 4العلم"

.5حنیفة و الشافعي ، و قول للحنابلة

لولي بالغا، عاقلا لأن الولایة تثبت لمن یقدر على تحقیق مصالح الغیر فلا تصح أن یكون ا-ب

من شخص صغیر السن و لا من مجنون و لا معتوه، لأن ھؤلاء لا ولایة لھم على أنفسھم، 

الإمام یحي بن شرف النووي، صحیح مسلم بشرح النووي، تحقیق عبد الله أحمد أبو زینة، دار الشعب القاھرة، 1
اب إستئذان، الجزء الثاني، ص . أبو محمد، المرجع السابق، سنن الدرامي، ب576المجلد الثالث، الجزء الثالث، ص 

138.
.370ص -بدائع الصنائع، الجزء الثاني-الكاساني، المرجع السابق2
.28سورة آل عمران، الآیة 3
.472ابن قدامة، المرجع السابق، المغني، الجزء السادس، ص4

ان للحنابلة، للمزید أنظر، د. و من الفقھاء من رأى بأن الحاكم المسلم ھو الذي یزوجھا، وقد ورد ذلك في قول ث5
.112نصر سلمان أحكام الخطبة والزواج في الشریعة الإسلامیة ،دراسة مقارنة ،دار الھدى الجزائر ، ص
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فمن باب أولى لا ولایة لھم على غیرھم.

اختلال السمع و ، و عدم3، و الذكورة2، و العدالة1أما الشروط المختلف فیھا فھي الرشد.3

، و كذلك ولایة المحرم سواء كان إحرامھ بحج أو عمرة.4البصر 

أنواع الولایة :رابعا  

الولایة نوعان و ھما: 

و ھي سلطة التصرف في المال، سواء أكانت قاصرة أم متعدیة، و ولایة على المال :.1

لیست ھي موضوع الدراسة.

و لزواج و ھي المقصود من ھذا البحث.و ھي سلطة إنشاء عقد اولایة على النفس:.2

الولایة على النفس قسمان، ولایة قاصرة و ھي سلطة تزویج الإنسان نفسھ دون توقف على 

رضا أحد، وولایة متعدیة و ھي سلطة تزویج الإنسان غیره جبرا عنھ أو باختیاره. 

نفس تثبت للرجل اتفق  جمھور العلماء على أن الولایة القاصرة على الالولایة القاصرة :.أ

البالغ العاقل، فإذا زوج نفسھ ممن یرید الزواج منھا، كان زواجھ صحیحا، و لیس لغیره 

حق الاعتراض على التصرف الذي صدر منھ مادام ھذ العمل مشروعا، أما المرأة البالغة 

.5العاقلة فقد اختلف الفقھاء في ثبوت الولایة لھا

العاقلة، و لذلك یمكن للمرأة أن تتولى البالغةأة فیرى الحنفیة أنھ یثبت ھذا الحق للمر

لأحد علیھا، كما اعتراضكان الزوج كفئا، والمھر مھر المثل، و لا زواجھا بنفسھا، متى

من القرآن الكریم قولھ تعالى "و إذا طلقتم النساء فبلغن استدلواأن لھا أن تزوج غیرھا و 

قولھ تعالى فإذا بلغن أجلھن فلا جناح ، و6أجلھن فلا تعضلوھن أن ینكحن أزواجھن..."

الرشد: ذھب الإمام أبو حنیفة و أكثر أصحاب مالك أنھ لا یشترط الرشد، و علیھ تجوز ولایة السفیھ، و ذھب الإمام 1
لرشد. مالك و الشافعي إلى اشتراط ا

العدالة: ذھب الأئمة أبو حنیفة و مالك و الشافعي في أحد قولیھ و في روایة الحنابلة إلى أن الفاسق یصح لھ أن یكون 2
ولیا على عقد النكاح.

الذكورة:اشترطھ الجمھور غیر الحنفیة، فالمرأة لا ولایة لھا عن غیرھا، بینما ذھب الحنفیة إلى أن المرأة البالغة 3
لھا ولایة التزویج عن الغیر إما بالولایة أو الوكالة.العاقلة 

.385ابن قدامة، المرجع السابق، المغني، الجزء السابع، ص4
.275،276، ص 1983د. مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دار الجامعیة بیروت، 5
232سورة البقرة، الآیة  .6
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، فھذه الآیات تدل على أن نكاح المرأة و 1علیكم فیما فعلن في أنفسھن بالمعروف"

مراجعتھا و ما تفعلھ في نفسھا بالمعروف یصدر عنھا ، و یترتب آثاره من غیر توقف 

على إذن الولي أو على ولایتھ.

قال رسول الله صلى الله علیھ و سلم " الأیم :و من السنة النبویة ما رواه ابن عباس قال

، فیدل ھذا الحدیث  على أن المرأة أحق من الولي في عقد 2أحق بنفسھا من ولیھا..."

زوجھا.

و من ھنا یمكن أن نقول أن المرأة عندما تباشر عقد زواجھا بنفسھا، إنما تتصرف في حق 

الغة راشدة، و تزوجت بكفء، و ب مادامتخالص لھا و لا اعتراض لأحد علیھا في ذلك، 

بمھر المثل و غنما یطالب الولي بمباشرة العقد استحبابا، و صونا للمرأة من حضورھا 

مجالس الرجال و في ذلك یقول ابن القیم "فإن البكر البالغة العاقلة الرشیدة، لا یتصرف 

نھ بدون أبوھا في أقل شيء من مالھا إلا برضاھا، ة لا یجبرھا على إخراج الیسیر م

رضاھا، إلى من یرید ھو و ھي من أكره الناس فیھ و ھو من أبغض شيء إلیھا و مع ھذا 

قھرا بغیر رضاھا إلى من یریده و یجعلھا أسیرة عنده كما قال النبي صلى الله إیاهفینكحھا 

علیھ و سلم اتقوا الله في النساء فغنھن عوان عندكم أي أسرى، و معلوم أن إخراج مالھا كلھ 

.3غیر وضاھا أسھل علیھا من تزویجھا بمن لا تختاره بغیر رضاھا"ب

أما المالكیة و الشافعیة و الحنابلة و كثیر من العلماء فلا یثبت عندھم للمرأة أن تزوج 

نفسھا، ولا أن تزوج غیرھا، إنما الذي یزوجھا إیاه ولیھا، و استدلوا في قولھم بقولھ تعالى 

، و من ھذه الآیة استنتجوا على أن سلطة التزویج 4یؤمنوا"" و لا تنكحوا المشركین حتى 

للرجال و لیس النساء. ومن السنة النبویة ما رواه أبو ھریرة أن الرسول صلى الله علیھ و 

سلم قال " لا تزوج المرأة المرأة ،و لا تزوج المرأة نفسھا، فإن الزانیة ھي التي تزوج 

.234سورة البقرة، الآیة 1
.138ص -سنن الدرامي، باب استئذان، الجزء الثاني-مرجع السابقأبو محمد، ال2
.01م الجزء الرابع ، ص1924ابن القیم الجوزیة ، زاد المعاد، المطبعة المصریة و مكتبتھا،تأسست عام 3
.221سورة البقرة، الآیة 4
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یما امرأة نكحت بغیر إذن ولیھا، فنكاحھا باطل ، قولھ صلى الله علیھ و سلم " أ1نفسھا"

.2فنكاحھا باطل..."

الولایة المتعدیة :.ب

و ھي سلطة تزویج الإنسان غیره جبرا عنھ، و ھي نوعان :

و ھي التي یستبد الولي فیھا بتزویج من تحت ولایتھ، بغیر إذنھ و رضاه، ولایة إجبار: .1

ھ بالنسبة للذكر، و تثبت للصغیرة بالنسبة فولایة إجبار تثبت على الصغیر أو من في حكم

.3للبنت سواء كانت بكرا أو ثیبا، كما أضافوا الثیب البالغة إذا ظھر فسادھا و كذا المجنونة

ولایة اختیار:.2

و ھي التي تخول صاحبھا النظر في شؤون المولى علیھ بناء على اختیاره و رغبتھ، فلا 

، و یستطیع المولى علیھ أن یر رضاه و اختیارهى علیھ من غیملك بھا الولي تزویج المول

یزوج نفسھ من غیر توقف على رأي الولي و رضاه، وذلك كولایة تزویج الحرة العاقلة 

البالغة، فإنھا تملك أن تزوج نفسھا بمحض اختیارھا. ولكنھ یستحب أن تكل أمر العقد علیھا 

، و 4ظا للمرأة من مظاھر التبذلینبغي أن تراعى، حفعن ذلك من المحاسن التي إلى ولیھا. ف

" لا تجبر البكر :ھي تثبت على البالغة سواءا كانت بكرا أو ثیبا. و في ذلك یقول ابن القیم

البالغة على النكاح و لا تزوج إلا برضاھا، وھو القول ندین بھ و لا نعتقد سواه و ھو 

.5لح أمتھ"الموافق لحكم رسول الله و أمره، ونھیھ، و قواعده و شریعتھ و مصا

أما من تثبت لھ الولایة فأغلب الفقاء یرون  بأنھا تكون للأب و الجد و أضاف البعض 

العصبات على طریق المیراث بمعنى جمیع الأقارب الأقرب فالأقرب، فإذا لم تجد العصبة 

تحقیق محمد فؤاد عبد الباقي، دار محمد بن یزید القزویني، سنن ابن ماجة، كتاب النكاح، باب لانكاح إلا بولي،1
.1882، الحدیث رقم 605الفكر، الجزء الأول، ص

سبق تخریجھ2
.361ص -بدائع الصنائع، الجزء الثاني-الكاساني، المرجع السابق3
.17أحمد الحصري، المرجع السابق ، الأحوال الشخصیة، ص4
.01لجزء الرابع، صزاد المعاد، ا-الإمام ابن القیم، المرجع السابق5
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تنتقل الولایة إلى ذوي الأرحام و تنتھي إلى السلطان لأن السلطان و لي من لا ولي لھ، 

.1لى الله علیھ و سلم"... فإن اشتجروا فالسلطان ولي من لا ولي لھ"لقولھ ص

:موقف المشرع الجزائري من الولي خامسا 

لقد شھدت مسألة الولایة على المرأة في الجزائر نقاشا حادا و طویلا بین مختلف رجال 

القانون و فقھاء الشریعة و جمعیات نسویة متعددة الوجھات، خصوصا في ظل تعارض 

، وھو ما حاول المشرع تداركھ من خلال التعدیل 11-84وص قانون الأسرة رقم نص

الجدید.

: لقد جاء ھذا القانون بأحكام غیر منسجمة مع بعضھما البعض 11-84قانون الأسرة رقم 

على أنھ " یتم عقد الزواج 09بخصوص مسألة الولي في عقد الزواج. فقد نصت المادة 

وصداق".وشاھدین،ة، برضا الزوجین، ویولي الزوج

فالولي طبقا لھذه المادة ركن في عقد الزواج فلا یجوز للمرأة أن تزوج نفسھا بدونھ و ھو 

من القانون نفسھ بقولھا " یتولى زواج المرأة ولیھا و ھو أبوھا فأحد 11ما أكدتھ المادة 

أقاربھا الأولین، و القاضي ولي من لا ولي لھ".

من القانون ذاتھ، نجد أن المشرع لا یعتبر الولي ركنا 33، 32ادة غیر أنھ بالرجوع إلى الم

في عقد الزواج و إنما شرط صحة، فیفسخ الزواج بدونھ قبل الدخول، و یثبت بعد الدخول 

الولي مع الصداق أو كاجتماعركن مضاف إلیھ، اختلبصداق المثل. و لا یختل الزواج إذا 

ك قضت المحكمة العلیا في قرارھا بتاریخ ، و قیاسا على ذل2الولي مع الشاھدین

على أنھ من المقرر شرعا و قانونا أنھ إذا اختل ركنان من أركان الزواج 02/01/1989

غیر الرضا یبطل الزواج و من ثم فإن النعي على القرار المطعون فیھ بانتھاك الشریعة  

ما كان من الثابت في الإسلامیة و الخطأ في تطبیق القانون غیر وجیھ و یستوجب رفضھ ول

. أبو محمد، المرجع السابق، سنن 97فتح الباري، المرجع السابق، شرح صحیح البخاري، الجزء التاسع،ص1
.137الدرامي، الجزء الثاني، ص

على أن "یفسخ النكاح، إذا اختل أحد أركانھ أو اشتمل على مانع أو شرط یتنافى 11-84من قانون 32تنص المادة2
من نفس القانون على أن "إذا تم الزواج بدون ولي أو 33قد أو تثبت ردة الزوج". كما تنص المادة ومقتضیات الع

شاھدین أو صداق یفسخ قبل الدخول و لا صداق فیھ، ویثبت بعد الدخول بصداق المثل إذا اختل ركن واحد، و یبطل 
إذا اختل أكثر من ركن واحد".
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قضیة الحال. أن الشاھد صرح أنھ لا یوجد المستأنف لدیھم، و من جدید القضاء برفض 

الدعوى لعدم التأسیس لانعدام ركنین من أركان الزواج ھما الولي و الصداق، فإنھم 

.1بقضائھم كما فعلوا طبقوا قواعد الشریعة الإسلامیة ثم القانون تطبیقا سلیما"

على  12، حیث جاء في نص المادة 13و 12صور التناقض كذلك نص المادتین و من بین 

أنھ لا یجوز للولي أن یمنع من في ولایتھ من الزواج إذا رغبت فیھ و كان أصلح لھا و إذا 

من ھذا القانون غیر أن الأب أن 09وقع المنع فللقاضي أن یأذن مع مراعاة الأحكام المادة 

اج إذا كان في المنع مصلحة للبنت".یمنع بنتھ البكر من الزو

ثیب فلا تدخل لفقد فرق ھذا النص بین البكر و الثیب من حیث سلطة التزویج، فبالنسبة ل

تحت  ولایة الإجبار، فإذا رغبت بالزواج بمن ھو أصلح لھا فلیس لولیھا أن یمنعھا، و 

للقاضي أن یأذن لھا بذلك.

ولیھا أن یمنعھا من الزواج إذا كان في المنع أما البكر فتخضع لولایة الإجبار فیكون ل

التي جاء فیھا "لا یجوز للولي أبا كان أو غیره أن 13مصلحة لھا. غیر أن نص المادة 

یجبر من في ولایتھ على الزواج، ولا یجوز لھ أن یزوجھا بدون موافقتھا".

واج سواء كانت فطبقا لھذا النص لا یكون للولي أو غیره أن یجبر من في ولایتھ على الز

من نفس القانون.12ثیبا أو بكرا، و ھذا متناقض تماما مع نص المادة 

ھذا التعارض و التناقض بین النصوص في مسألة الولایة استدعى تدخلا تشریعیا، الذي 

-84سعى المشرع من خلالھ إلى تدارك النقص و رفع التعارض الذي شاب القانون رقم 

الشروطرر على أنھ" یجب أن تتوفر في عقد الزواج مك 09، حیث نص في المادة 11

الآتیة: أھلیة الزواج، الصداق، الولي...".

و بذلك لم یعد الولي ركنا في عقد الزواج، و إنما شرطا من شروطھ، یترتب عن تخلفھ أو 

أي شرط آخر فسخ العقد قبل الدخول، و یثبت بعد الدخول بصداق المثل.

، 3، عدد 1992، المجلة القضائیة51107، ملف رقم 02/01/1989ة،المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصی1
.53ص
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التي جاء فیھا" 33بین نص المادة سالفة الذكر و نص المادة ھذا المسلك یرفع التعارض 

یبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا. إذا تم الزواج بدون شاھدین أو صداق  أو ولي في 

حالة وجوبھ، یفسخ قبل الدخول و لا صداق فیھ و یثبت بعد الدخول بصداق المثل".

أة الراشدة زواجھا بحضور ولیھا و أصبحت تنص على أنھ "تعقد المر11كما عدلت المادة 

من ھذا 07أو أي شخص تختاره، دون الإخلال بأحكام المادة أقاربھاو ھو أبوھا أو أحدد 

القانون، یتولى زواج القصر أولیاؤھم و ھم الأب، فأحد الأقارب الأولین و القاضي ولي 

.12من لا ولایة لھ". إضافة إلى ذلك ألغى المادة 

خلال التعدیل الجدید إلى اعتبار الولایة أمرا شكلیا، فالمرأة غیر فقد اتجھ المشرع من

ملزمة بإحضار ولي معین في العقد، و لھا أن تباشره بنفسھا متى كانت راشدة "أي 

سنة"، بل ذھب إلى أبعد من ذلك حینما جعل كل من الأشخاص أولیاء للمرأة بغض 19بلغت

. فقد استبدل 1أحد أقاربھا أو أي شخص تختارهالنظر عن معیار القرابة، فولي ھو أباھا أو 

العطف 11من قبل المرأة الراشدة في نص المادة الاختیارالمشرع معیار القرابة بمعیار 

على الأب " أو" التي تفید التخییر لا الترتیب فیكون لأي شخص أن یحضر العقد حتى ولو 

كان لھذه المرأة أب أو أخ أو أي قریب آخر.

یر المبرر من طرف المشرع أدى إلى التباس الولي بالشاھد من جھة، ومن ھذا التوسع غ

جھة أخرى لم یعد للقاضي دور في عقد الزواج الذي تباشره المرأة الراشدة، و بذلك تنتفي 

فوائد الولي و الحكمة من تشریعھ. أما إذا كانت المرأة قاصرة لم تبلغ سن الرشد، فیجب 

ن لم یوجد فأحد أقاربھا الأولین حسب الترتیب الفقھي، وإذا موافقة الولي، و ھو أبوھا، فإ

انعدم الأقارب یتولى القاضي زواجھا.

.119، ص2008، 1د. داوي عبد القادر الشرعیة في الأحوال الشخصیة، دار البصائر،ط1
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یعد خروجا عن المذھب المالكي إلى 02-05و أخیرا یمكن القول أن ما جاء بھ الأمر رقم

المذھب الحنفي، إلا أنھ لم یأخذ بالرأي الراجح لدى الحنفیة ھي ولایة إجبار، بینما اعتبرھا

.1قانون الأسرة الجزائري ولایة اختیار

11في مادتھ 02-05شیر إلى أن قانون الأسرة المعدل بموجب الأمر أود أن أو أخیرا 

فقرة أولى، جعل الولي في حق المرأة الراشدة غیر معتبر قانونا حیث إنھ إذا غاب لا 

عقد زواج یشترط حضوره، و إذا حضر لا یستشار و لا فضل لحضوره على غیابھ عند 

ابنتھ فھو بمثابة الشاھد فقط. و ذلك من خلال عبارة " أي شخص تختاره" حیث یستحسن 

أن تستبدل بعبارة "و القاضي ولي من لا ولي لھ" و ھو ما كان معمولا بھ في القانون رقم 

، و ھو ما عملت بھ جمیع المذاھب الفقھیة، و جل التشریعات العربیة، لأن عبارة 84-11

خر تختاره" تعني أنھ لا یصبح للولي أي مدلول."أي شخص آ

الصداق في عقد الزواجالفرع الثالث:

شرع الإسلام الصداق تكریما للمرأة و بیانا لنیة الرجل على شراء مودتھا و حسن  التقرب 

منھا لبناء الأسرة، و لقد قامت الأدلة من الكتاب و السنة على وجوبھ و ھذا ما أكده قانون 

اول الصداق من ن)، ومن ھنا سنت17-16-15-14زائري من خلال المواد (الأسرة الج

خلال النقاط الآتیة :

تعریف الصداق :أولا 

.2الصداق في اللغة مشتق من الصدق و یراد بھ مھر المرأةلغة:.1

بفتح الصاد و كسرھا: ما وجب بنكاح أو وطء أو تفویت بضع قھرا كرضاع و اصطلاحا:.2

لإشعار بصدق رغبة باذلة في النكاح الذي ھو الأصل في إیجاب رجوع شھود، سمي بذلك 

المھر، و یجمع  جمع قلة على أصدقة، وجمع كثرة على صدق، و لھ ثمانیة اسماء مجموعة 

من قانون الأسرة الجزائري على أنھ "لا یجوز للولي، أبا كان أو غیر، أن یجبر القاصرة التي ھي 13تنص المادة 1
ى الزواج، ولا یجوز لھ أن یزوجھا بدون موافقتھا".في ولایتھ عل

.193،197ص-لسان العرب، الجزء العاشر–ابن منظور، المرجع السابق 2
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.1في قول الشاعر: صداق و مھر نحلة و فریضة حباء و أجر ثم عقر علائق

ل الذي یجب للمرأة على أو ھو ما یعطى للزوجة في مقابلة الاستمتاع بھا، ھو اسم للما

الرجل بعقد النكاح فھو حق خالص للمرأة تستحقھ مقابل قبولھا عقد النكاح و تسلیمھا للرجل 

. و بخصوص تقریر وجوبھ على الزوج قولھ "و آتوا النساء 2و الانتقال إلى بیت الزوج 

عائشة  ، ومن السنة النبویة عن أبي سمة بن عبد الرحمان أن قال سألت3"صدقاتھن نحلة 

زوج النبي صلى الله علیھ و سلم كم كان صداق رسول الله صلى الله علیھ و سلم "قالت كان 

صداق لأزواجھ ثنتى عشر أوقیة و نشا قالت أتدري ما النش قال : قلت نصف أوقیة فتلك 

.4درھم فھذا صداق رسول الله صلى الله علیھ وسلم لأزواجھ" خمسمائة

الأسرة الجزائري بقولھا "الصداق و ما یدفع نحلة للزوجة من قانون14و عرفتھ المادة 

من نقود أو غیرھا من كل ما ھو مباح شرعا و ھو ملك لھا تتصرف فیھ كما تشاء "

حكمھ :.3

یرى المالكیة أن المھر شرط من شروط صحة النكاح، و أنھ لا یجوز التواطؤ على تركھ، 

قولھ تعالى :" فأنكحوھن بإذن  أھلھن و لقولھ تعالى:" و آتوا النساء صدقاتھن نحلة" و

. و ذلك لأن المھر حق للمرأة یجب على الرجل دفعھ عاجلا، أو یثبت 5آتوھن أجورھن" 

علیھ في ذمتھ كدین من الدیون، فلو تزوجھا بشرط ألا مھر لھا فقبلت فیفسخ العقد إن وقع 

، لأنھ یمكن اللجوء إلى مثل ذلك، و لكن یجوز ترك التسمیة أو السكوت علیھ و عدم تحدیده

، فیرون أن المھر ھو حكم من 6مھر المثل في ھذه الحالة. أما  الحنفیة و الشافعیة و الحنابلة

أحكام عقد الزواج و اثر من آثاره و لیس ركنا من أركانھ، و إستدلوا على ذلك بقولھ 

ˬ�7�ͿΎϓفریضة"تعالى:" لا جناح علیكم إن طلقتم النساء ما لم تمسوھن، أو تفرضوا علیھم 

.220ص -مغني المحتاج، الجزء الثالث-الشربیني، المرجع السابق1
.143ص-الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة-د.داودي عبد القدر، المرجع السابق2
.04النساء، الآیة سورة 3
الإمام مسلم ابن الحجاج بن مسلم القشیري النیسابوري أبو الحسین حافظ بشرح النووي، صحیح مسلم، تحقیق عبد 4

.585الله أحمد أبو زینة، كتاب الشعب، القاھرة، المجلد الثالث، ص
.15ص-بدایة المجتھد والمقتصد، الجزء الثاني-ابن رشد، المرجع السابق5
.406ص-بدائع الصنائع، الجزء الثاني-كاساني، المرجع السابقال6
.236سورة البقرة ، الآیة 7
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سبحانھ و تعالى رفع الجناح عمن طلق في نكاح لا تسمیة فیھ، والطلاق لا یكون إلا بعد 

،  و یجب للزوجة على زوجھا مھر 1النكاح، و من ھنا یتضح أنھ یجوز النكاح بلا تسمیة

المثل بمجرد العقد إذا لم یسمى لھا المھر، و في ذلك یقول الحنابلة "و یستحب أن لا یعرى

النكاح عن تسمیة الصداق لأن النبي صلى الله علیھ و سلم كان یزوج بناتھ و غیرھن و 

.2یتزوج، فلم یكن یخلى ذلك من صداق"

ترجیح الرأي جمھور الفقھاء (الحنفیة، الشافعیة،  يبعد عرض أدلة الفریقین  یظھر ل

نا من أركانھ، أن الصداق حكم من أحكام الزواج، و لیس ركاعتبرواالحنابلة) و الذین 

وذلك لقوة أدلتھ، و سبب ترجیحنا ھو أنھ إذا تم الزواج بدون صداق، فإن عقد الزواج لا 

أن الصداق لیس ركنا و اعتباریبطل و إنما تعطى الزوجة صداق مثلھا. ومن ھنا یمكن 

إنما حكما من أحكامھ.

ھ یصح بكل ما تراضى الفقھاء على عدم تحدید أكثر قیمة المھر ، و أناتفق:مقدار المھر .4

علیھ الطرفان مھما كان كثیرا لقولھ تعالى :" و ءاتیتم إحداھن قنطارا فلا تأخذوا منھ 

، و لكن یستحب للرجل و للمرأة على السواء أن لا یبالغا في مقدار المھر بالزیادة و 3شیئا"

م یؤدي في في المھر كما ھو معروف  بین الناس الیوبالمغالاةعدم التشدید على الأزواج 

غالب الأحیان إلى الإعراض عن الزواج، و لیس ذلك في مصلحة المرأة.

أما في الحد الأدنى للمھر فقد اختلف فیھ الفقھاء، فقد ذھب الحنفیة و المالكیة إلى تحدید أقل 

في الحد الأدنى، فالحنفیة یرون أن أقل المھر عشرة دراھم، أو ما اختلفواالصداق، إلا أنھم 

، بینما المالكیة قدروه بربع دینار ذھبي أو ما یعادلھ من الفضة و 4رة دراھم قیمتھ عش

، أما الشافعیة فذھبوا إلى القول أن أقل الصداق ، ھو أقل ما 5المقدرة بثلاثة دراھم فضیة

یتمول بھ الناس أي أقل ما لھ قیمة عند الناس ویمكن أن یسد بعض حاجاتھم عرفا، و إن 

.407ص-بدائع الصنائع، الجزء الثاني-الكاساني، المرجع السابق1
.680ص-المغني، الجزء السادس-ابن قدامة، المرجع السابق2
.20سورة النساء، الآیة3
.409ص-ئع الصنائع، الجزء الثانيبدا-الكاساني، المرجع السابق4
أي ثلاثة دراھم كیلا من فضة أو ما ساوى الدراھم الثلاثة، یعني دراھم الكیل فقط في الشھور و قیل أو ماساوى 5

.15ص–بدایة المجتھد و نھایة المقتصد، الجزء -ذلك. ابن رشد، المرجع السابق
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، أما الحنابلة فقالوا أنھ لیست 1ن مقداره ما یساوي خمسمائة درھمكانوا یستحبون أن یكو

.2لأقلھ حد، و كل ما یجوز أن یكون ثمنا لشيء جاز أن یكون صداقا

قول بأن عقد الزواج لابد فیھ من مھر سواء تمت تسمیتھ في العقد أم لا، و ھذا المھر أو لذا 

یكون أي شیئ ، مما یدخل في معاملة الناس لا تحدید لأكثره كما لا تحدید لأقلھ، و یصح أن 

كأن یكون خاتما أو جھازا أو نقودا و نحو ذلك، و ھذه المقادیر تختلف من منطقة إلى 

أخرى و من بلدة إلى آخر كما أن أحوال الناس تختلف بحسب الأعراف و مستوى المعیشة. 

أنواع الصداق (المھر):ثانیا 

للمھر نوعان و ھما : 

و ھو المھر المتفق علیھ عند العقد أو بعده، و یستحب تسمیتھ عند العقد و سمى:المھر الم.1

ذلك من أجل تجنب الخلاف و النزاع، و یجب المھر المسمى للمرأة بشرطین أن یكون 

العقد صحیحا و المسمى من المھر یصلح لأن یكون مھرا.

ھا تماثلھا فیما یعتد بھ من و ھو مھر مثل المرأة من قوم أبیھا، كأختھا أو عمتمھر المثل:.2

صفات النساء سنا و جمالا و مالا و دینا و نحو ذلك من الصفات، و إن لم توجد من تماثلھا 

من أسرة أبیھا بما ذكرنا من الأوصاف اعتبر مھر المثل بمھر امرأة تماثلھا من أسرة 

ھر مثل ، و أصل ھذه التسمیة قول ابن مسعود رضي الله عنھ: "لھا م3كأسرة أبیھا 

، ومن الحالات التي تستحق فیھا المرأة صداق المثل كما ھو الحال في نكاح 4نسائھا"

الشغار، أو الدخول بشبھة، أو في حالة الدخول على المرأة بالعقد علیھا على أن لا مھر لھا. 

وأما ما یصلح أن یكون مھرا فھو كل مال مقوم معلوم نقدا كان أو منقولا قیمیا أو مثلیا أو 

كان منفعة یمكن تقدیرھا بمال، و یشترط أن تكون من الأمور المباحة و المشروعة فلا 

یصح أن تكون من الحرام لأن القصد من الزواج ھو الحلال و لا سبیل إلى ذلك إلا 

بالحلال.

.58جزء الخامس، ص، ال1973، 2الشافعي، الأم، دار المعرفة بیروت، ط1
.680ص-المغني، الجزء السادس-ابن قدامة ، المرجع السابق2
.156ص-الزواج في الفقھ الإسلامي-د. كمال إمام ، المرجع السابق3
.209سنن ابن ماجھ، كتاب النكاح باب الرجل یتزوج و لا یفرض لھا و یموت على ذلك، الجزء الأول، ص4
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موقف المشرع الجزائري من الصداقثالثا : 

-84) من قانون 17-16-15-14ج المشرع الجزائري مسألة الصداق في المواد (اللقد ع

15المادة أماأجاز أن یكون الصداق نقودا او أي شيء مباح شرعا، و 14، ففي المادة 11

من القانون نفسھ، فقد نصت على وجوب تحدید الصداق في العقد سواء أكان ھذا الصداق 

معجلا أو مؤجلا و ذلك  بقولھا " یجب تحدید الصداق في العقد سواء كان معجلا أو 

  ".مؤجلا

فنصت على أن " تستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول، أو بوفاة الزوج، و 16أما المادة

أن الزوجة المادةتستحق نصفھ عند الطلاق قبل الدخول". ما یتضح لنا من نص ھذه 

تستحق المھر بمجرد إتمام العقد، و یتأكد ھذا المھر بالدخول الحقیقي بالزوجة و الخلوة 

ا تستحق الزوجة المھر كلھ إذا توفي زوجھا حتى لو قبل الدخول و ھذا الصحیحة معھا، كم

بقولھا" من المقرر شرعا 09/03/1987ما قضت بھ المحكمة العلیا في قرار لھا بتاریخ 

أن الزوجة تستحق كامل الصداق إذا توفي الزوج قبل الدخول یحكم بفسخ العقد أو 

القواعد الشرعیة غیر سدید و بانتھاكون فیھ بالطلاق، و من ثم فإن النعي على قرار المطع

أن زوج المطعون ضدھا توفي قبل الدخول دون أن -في قضیة الحال–لما كان من الثالث 

باسترجاعیحكم بفسخ العقد أو بالطلاق، فإن قضاة المجلس برفضھم طلب أب الزوجة 

سلیما، و متى كان كذلك قبل الدخول طبقوا المبادئ الفقھیة تطبیقا ابنھنصف الصداق لوفاة 

.1رفض الطعناستوجب

كما تستحق الزوجة نصف المھر بجملة من الشروط: 

أن یكون عقد الزواج صحیحا.-1

أن یكون المھر المسمى (تسمیة صحیحة).-2

أن یكون الطلاق قبل الدخول و بسبب من الزوج.-3

، ة، المجلة القضائی35301، ملف رقم 1987-03-09حوال الشخصیة، قرار بتاریخ المحكمة العلیا ، غرفة الأ1
.66، ص3عدد
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رضتم لھن و دلیل على ذلك قولھ تعالى" و إن طلقتموھن من قبل أن تمسوھن، و قد ف

، و الحكمة في ذلك 1فریضة فنصف ما فرضتم إلا أن یعفون أو یعفوا الذي بیده عقد النكاح"

ھي أن الزوج ھو سبب الفرقة، و ھي لم تمانع من تمكینھ من استیفاء حقھ، و كان ھذا من 

شأنھ أن یوجب كل المھر، و بما أن حال الزوجة بكرا و لم تتغیر بعد الفرقة عما كانت علیھ 

بل العقد، اقتضت عدم استحقاقھا شیئا من المھر و بین ھذا و ذاك وفق الشارع الحكیم بین ق

الوجھتین وراعى الجانبین و أوجب على الزوج لزوجتھ نصف المھر.

من القانون نفسھ فتعرضت لمسألة النزاع حول الصداق بین الزوجین أو 17أما المادة 

في الصداق بین الزوجین أو ورثتھما و لیس ورثتھما، وذلك بقولھا " في حالة النزاع 

لأحدھما بینة و كان قبل الدخول، فالقول للزوجة أو ورثتھا مع الیمین و إن كان بعد البناء 

فالقول للزوج أو ورثتھ مع الیمین". ففي خالة النزاع قبل الدخول بأن تدعي الزوجة عدم 

بالبینة على دعواه، و إلا صدقت التسمیة، أو عدم القبض، و یدعي الزوج خلافھا، فیطالب 

الزوجة بعد تحلیفھا إن كانت ھي المدعیة أو ورثتھا، أما إذا كان النزاع بعد الدخول فالكلمة 

للزوج أو ورثتھ بعد تحلیفھم.

ومن ھنا یمكن القول بأن المنازعات التي تحدث بین الزوجین أو  ورثتھما بشأن المھر 

دیم البینة بالكتابة، و الشھود والقرائن، و تطبیق القاعدة تخضع للقواعد العامة للإثبات، كتق

المعروفة البینة على من ادعى و الیمین على من أنكر، و المسألة تقدیریة للقاضي، فیحكم 

فیھا للزوج أو الزوجة بحسب طبیعة الأشیاء، فمن الأشیاء ما لا یصلح سوى للنساء، 

جل دون النساء فیقضي لھ، أما الأشیاء فینقضي لھا بھا، ومن الأشیاء ما یختص بھ الر

المشتركة فتخضع للإثبات أو الیمین.

و باستقرائنا للمواد السابقة نلاحظ أن المشرع استطاع أن یتعرض لمعظم أحكام الصداق 

في الشریعة الإسلامیة، بل أنھ وفق في تقنین أحكامھ من حیث تعریفھ و تكییفھ و ضرورة 

.237سورة البقرة، الآیة1
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، و 1نزاعات المتعلقة بھ، كما أنھ لم یتطرق إلى نكاح التفویضتحدیده، و كیفیة الفصل في ال

من قانون 33إلى أحكام  الخلوة و ھل ھي موجبة للصداق، كما أن المشرع أشار في المادة 

أنھ لا صداق إذا تم الفسخ قبل الدخول مع تخلف الولي أو شاھدین، و 11-84الأسرة رقم 

لم یتطرق إلى الحالات التي یسقط فیھا الصداق یثبت بعد الدخول بصداق المثل، إلا أنھ 

بالتفصیل.

راه أن المشرع الجزائري كانت أحكامھ متناقضة في مسألة الصداق فتارة یعتبره أوما 

، و تارة أخرى یعتبره شرط صحة یترتب علیھ 11-84من القانون 09ركنا بموجب المادة 

 من 33اق المثل طبقا لنص المادةفسخ عقد الزواج قبل الدخول و یثبت بعد  الدخول بصد

أعطى موقفا صریحا و 02-05القانون نفسھ. إلا أن التعدیل الأخیر بموجب الأمر رقم 

مكرر 09اعتبر الصداق شرطا لابد من توفره في عقد الزواج،و ذلك من خلال المادة 

بقولھا "یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الأتیة: ...الصداق...".

المعدلة 15و أصبحت المادة 11-84من قانون 15شرع أضاف فقرة ثانیة للمادة كم أن الم

تنص على أن "یحدد الصداق في العقد سواء كان معجلا أو مؤجلا. في حالة عدم تحدید 

قیمة الصداق، تستحق الزوجة صداق المثل".

حالة عدم المعدلة جاءت لإكمال النقص الذي كان موجودا في 15ما یتضح لنا أن المادة 

تسمیة الصداق و تحدیده في العقد، فإن المرأة تستحق صداق مثیلاتھا من أقاربھا و أھل 

بلدھا كما ھو متعامل بھ عرفا ووفقا لأحكام الشریعة.

وما یمكن ملاحظتھ أن المشرع الجزائري في تعدیلھ الأخیر لم یجعل حدا معینا ینتھي إلیھ 

اضي الطرفین، فكل ما اتفقنا علیھ یصلح أن یكون الصداق و لا أكثره ، بل ترك ذلك لتر

مھرا، علما أن مسألة الحد الأدنى في الصداق لدى أغلب المجتمع الجزائري تفوق ما ذكره 

الفقھاء خاصة إذا عرفنا أن كل ما یقدم للمرأة مما كان على وجھ الشرط یعتبر من مكونات 

ھو نكاح یتم فیھ العقد بدون ذكر الصداق وھو جائز وذلك لقولھ تعالى "لا جناح علیكم إذا طلقتم النساء ما لم 1
.236یة تمسوھن و  تفرضوا لھن فریضة". سورة البقرة، الآ
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ا من العادات المنتشرة في المجتمع المھر من نقود و حلي و لباس و تكالیف العرس و غیرھ

.1و التي تأخذ طابع الإلزام على الرجل

و في الأخیر یمكن القول بان قانون الأسرة الجزائري المعدل أخذ بما ھو معمول بھ في 

معظم التشریعات العربیة و ذلك باعتبار أن الركن الوحید لعقد الزواج ھو الرضا أي 

لأحناف، ومن ھنا یمكن القول بأن المشرع الجزائري الصیغة، وھو القول الراجح لدى ا

أخذ برأي الحنفیة فیما یتعلق بالأركان و شروط عقد الزواج تاركا المذھب المالكي الذي 

كان معمولا بھ في الجزائر من قبل.

و ما یمكن ملاحظتھ أن ھناك اختلافا بسیطا بین قانون الأسرة الجزائري المعدل بموجب 

لحنفي و ذلك بالنسبة لشروط عقد الزواج، فالحنفیة یشترطون بالإضافة و المذھب ا05-02

إلى الشروط السابقة شرطا آخر و ھو الكفاءة بین الزوجین و ھو ما لم ینص علیھ المشرع 

الجزائري ضمن شروط عقد الزواج، بخلاف القانون المصري الذي یأخذ بالرأي الراجح 

سبة لمسألة الأركان و شروط عقد الزواج.لدى المذھب الحنفي في كل ما یتعلق بالن

الشاھدینالفرع الرابع: 

تعریف الشھادة وحكمتھا : أولا: 

بما رأى أو أدرك بأحد حواسھ ، وتعد الإنسانالشھادة مأخوذة من المشاھدة وھي أن یخبر 

وللشھادة عدة حكم منھا ،2من ضمن وسائل الإثبات والبینات عند حصول التناكر والتجاحد 

خراج النكاح من السریة واحتیاط الأبضاع وصیانة للانكحة من الجحود وإثبات لنسب إ

المولود وإثبات للحقوق والواجبات الزوجیة .

حكم الإشھاد على الزواج : ثانیا :

لقد اختلف الفقھاء في الشھود وتأثیرھم على وجود العقد أو عدمھ ، فقال مالك أن وجودھما 

یب أثاره ، بینما انعقاد الزواج لا یكفي فیھ مجرد وجود الشھود ضروري لنفاذ العقد وترت

بل یجب إذاعة خبر الزواج ، وفي حالة سكوت الشاھدین كما لو توصیا بالكتمان فان العقد 

.150ص-الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة-د. داودي عبد القادر، المرجع السابق1
.284د/ محمد محده ، المرجع السابق ، ص 2
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لا ینعقد لعدم توفر شرط الإعلان الذي ھو الغایة من حضور الشاھدین ،مستدلین بقولھ 

وتكون شھادة الشھود مطلوبة عند مالك 1و بالدف "علیھ الصلاة والسلام " أعلنو النكاح ول

لتحقیق شرط حلیة المرأة للرجل ، أما إنعقاد العقد فإنھ لا یتم إلا بالإعلان ، لذلك فإن تأخر 

الشھود عن مجلس العقد یجعلھ عقدا موقوفا لا ینتج أثره إلا بالإشھاد علیھ .

شرطاالأسرةقانون من مكرر تاسعةالالمادة في الشھادةالجزائريالمشرعاعتبر لقد و

طبقاالدخول بعد البطلانالشرطھذا تخلف على یرتب لم ولكن.الزواج عقد من شروط

یحصل لم والعرفيالزواج عقد في الشاھدین تخلف فلو الأسرة،قانون من 55 لنص المادة

شروطھفرتتواإذاالعرفيالزواجالمحكمة ثبتت الدخول حصل لو أماالعقدالدخول فسخ

.الأخرى

انعدام الموانع الشرعیة للزواجالفرع الخامس: 

.الجزائريالأسرةقانون من مكرر9المادة في الشرطھداورد لقد

علیھاالمعقودتكونأنالزواجانعقادشروط من:الشرعیةالمحرمات من خلو المرأة.1

وراء  ما لكم وأحل" :الىتع لقولھالزواجموانع من الزوجینبینیكون لا أي للعقد محلا

التيالأحكام من النساء من المحرماتو."مسافحینغیرمحصنینبأموالكمتبتغواأنذلك

مجالفیھالیسوالتبدیل، لا والتغییر تقبل لا فھيوالمكان،الزمانباختلاف تختلف لا

.30-23لمادةا من الأسرةانونق في الزواجموانعباب في المشرعأوردھاولقدللاجتھاد

والمؤبدةالمحرمات:ھماقسمینإلى تنقسم النساء من المحرماتفإن23المادة حسب و

.المؤقتةالمحرمات

 في جاء كما وتنحصریزول لا دائماو قائما التحریم سبب كان ما ھي:المؤبدةالمحرمات.2

.الرضاعصاھرة،المالقرابة،:ھيورئیسیةأسباب ثلاثة في الأسرةقانون من 24 المادة

الخالات،العمات،الأخوات،البنات،الأمھات،:ھي25للمادةطبقابالقرابةفالمحرمات

أصول:ھموبالمصاھرةالمحرمات على 24 المادة نصت و.الأختبناتوالأخبنات

المعارف ،، الطبعة الثالثة،دارالإسلامد / بدران أبو العینین بدران ، أحكام الزواج والطلاق في 1
.82، ص1966الإسكندریة،
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أصولمطلقاتأورملاأوبھاالدخول حصل إنفروعھاوعلیھاالعقدبمجردالزوجة

.نزلواإنوالزوجفروعمطلقاتأوأراملوعلواإنالزوج

.النسب من یحرم ما الرضاع من یحرمأنھ على 27 المادة نصت كما 

 بصفة معھنالزواجفیحرمالأسرةقانون من 30 المادةعلیھا نصت : المؤقتةالمحرمات.3

زواجالیحلالسببیزولأنبمجردوبالزوجة،یتعلق قائم شرعي لسبب وفقط، مؤقتة

:وھيمعھا

وشرعيرسميزواج بعقد آخرزوج مع مرتبطة تزال ما التيالمرأةھيو:المحصنة.4

.لغیره تحل بھوالأولالزوجیطلقھاأنإلىرجل كل على محرمة فھي

فإن بائنا طلاقھاأصبحومراتثلاثزوجھاطلقھاالتيالمرأةھيو:ثلاثالمطلقة.5

دخلوآخررجل مع رسمیاتزوجتإذاإلالھ تحل تعد لم نھاأو مؤقتا یحرممنھاالزواج

.1عدتھاانقضتوطلقھا ثم بھا

زوجھایكونالتيالمرأةھيو:شرعا بھالمرخصالعدد على تزیدالتيالمرأة.6

یحرمالرجلھذافإنرسمیا،وشرعیازواجاأخریات نساء أربعة مع متزوجالمستقبل

الموجوداتزوجاتھإحدىطلقإذاإلا قانونا و شرعا لھ تحل لا و مؤقتا بھاالزواجعلیھ

.2عدتھاعصمتھ وانقضت في

ھذهإنعنھا، توفي أوزوجھاطلقھاالتيالمرأةھيو:وفاةأوطلاق من المعتدةالمرأة.7

الشرعیةعدتھامدة تنقض أنإلى مؤقتا علیھتحرمومعھایتزوجأن لرجل یجوز لا المرأة

عنھا للمتوفي بالنسبة أیامعشرةوأشھرأربعةو للمطلقة بالنسبة أشھر ثلاثة ھيو

.3زوجھا

علیھیحرموعصمتھ، في التيزوجتھأختیتزوجأن للرجل یجوز فلا:الزوجةأخت.8

یجوز لا أنھباعتبارعدتھاوانقضتطلقھاأوتوفیت قد تكونأن بعد إلامعھاالزواج

.الأسرةقانونمن 30 دةالماانظر1
.الأسرةقانونمن30المادةانظر و النساء،سورةمن3الآیة2
.الأسرةقانونمن30،61الموادانظر3
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لأمأولأبأختینأوشقیقتینأختین كانت سواءواحد لرج عصمة في الأختینبینالجمع

.1الرضاع من أختینأو

زوجتھ على الرجلیتزوجأنیعني جمع ھوو:أو خالتھاوعمتھاالزوجةبینالجمع.9

و شرعا مؤقتا الزواج حرامھذا فمثل عصمتھوفيحیةتزال لا وھيخالتھاأوعمتھا

.2طلاقھا أوالأصلیةالزوجةوفاة بعد إلا حلالا یكونولا قانونا

.النساءسورةمن23الآیة1
.107ص السابق،المرجعسعد،العزیزعبد2
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  يــــــــــــزواج العرفـقد الـــار عـــــآث: الثالمبحث الث

إذا كانت القاعدة العامة في العقود ھي العقد شریعة المتقاعدین وتسمح لھما باشتراط  ما 

وط محددة یشاءا من الشروط وتغییر اتفاقھما متى شاءا غیر أن الزواج یربط طرفاه بشر

ولیس لھما أن یشترطا من الشروط ما لا یتفق مع ما یقرره الشارع ، و الحكمة من ذلك ھي 

الحفاظ على الحیاة الزوجیة من أن تتعرض لعوامل الفساد بما یشترط العاقدان من شروط 

قد تكون منافیة لمقاصد الشارع و مرماه من ذلك العقد المقدس ، وعلیھ فإن أي شرط 

.ان الشارع یقره ولا ینافي مقاصدهقدان لا یرتب آثاره إلا إذا كیشترطھ العا

ویذھب إلى ذلك المشرع الجزائري إذا جعل عقد الزواج یرتب حقوق وواجبات متبادلة 

لكلا الطرفین ناشئة عن العقد و ملزمة للطرفین . غیر أن الزواج العرفي و نظرا لطابعھ 

ھ القانون یجعل آثاره متمیزة لا تنحصر فقط الخاص ،إذ أنھ یفتقد إلى شرط شكلي یستوجب

في الزوجین و لكن تمتد إلى أطراف أخرى، وسنتناول في ھذا المبحث الآثار التي یرتبھا 

عقد الزواج العرفي بوصفھ واقعة مادیة و قانونیة معترف بھا بالنسبة للزوجین في المطلب 

لب الثاني ثم نتطرق إلى امتداد آثار الأول وبالنسبة للأبناء الناتجین عن ھذا الزواج في المط

ھذا الزواج بالنسبة للمجتمع في مطلب ثالث .
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لزواج العرفي بالنسبة للزوجیناآثار:الأولالمطلب 

إن عقد الزواج من أھدافھ الأساسیة صیانة الزوجین ، وإحصانھما ، و الحفاظ على بقاء 

ھو إذا انعقد صحیحا بكافة أركانھ الجنس البشري ، ومنع الأنساب من الاختلاط ، و

وشروطھ یرتب آثارا تتمثل في حقوق وواجبات الزوجین وعلیھ نتطرق أولا لمعرفة ھذه 

الآثار بالنسبة لعقد الزواج الرسمي ثم نتطرق إلى ما إذا كانت ھذه الآثار ھي نفسھا التي 

أركانھ اكتمالتترتب على عقد الزواج العرفي . وقد نظم المشرع آثار عقد الزواج بعد

إلى من قانون الأسرة وجعل بعضھا مشتركا بین الزوجین 36وشروطھ في المواد من 

وخص بعضھا بزوج واحد.

الواجبات المشتركة:أولا : 

إن الواجبات التي تقع على عاتق الزوجین من أجل إنجاح العلاقة الزوجیة واجبات كثیرة 

بناء المجتمع ، وقد ذكر المشرع ھذه الآثار ومتنوعة نظرا لأھمیة ھذا العقد وحساسیتھ في

من قانون الأسرة حیث جاء أنھ : " یجب على الزوجین :36في نص المادة 

المحافظة على الروابط الزوجیة وواجبات الحیاة المشتركة ..1

التعاون على مصلحة الأسرة ورعایة الأولاد وحسن تربیتھم ..2

ع الوالدین والأقربین بالحسنى والمعروف" .المحافظة على روابط القرابة و التعاون م.3

ویمكن تلخیص ھذه الواجبات في ضرورة المعاشرة بالمعروف بما یحقق السكن والمودة 

والرحمة ، وذلك عن طریق الاحترام المتبادل ، وتقاسم الأعباء من أجل صیانة مصلحة 

والمحافظة على الأسرة، و الإشراف على تربیة الأبناء التربیة الإسلامیة الصحیحة ،

والأسریة التي تربط بین أسرتي الزوج والزوجة ، وأن یسعى كل الاجتماعیةالروابط 

وتقابل ذلك حقوق ناتجة عن ، 1لھما ولأسرتیھماالانسجامجل خلق منھما إلى التعاون من أ

:2طبیعة عقد الزواج وتناولھا المشرع في نصوص متفرقة

ل منھما بالآخر في إطار ما أذن بھ الشرع و في ك واستمتاعحل المعاشرة بین الزوجین .1

.198ص السابق،المرجع سعد،عبد العزیز 1
.161ق ، ص العربي بلحاج ، المرجع الساب2
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الزنا المحرم شرعا وقانونا .ارتكابذلك إحصان للزوجین و عصمة لھما من 

التوارث بین الزوجین ، فمن توفي منھما حقیقة أو حكما ورثھ الزوج الآخر لقولھ تعالى:" .2

الربع مما تركن  من ولكم نصف ما ترك أزواجكم إن لم یكن لھن ولد فإن كان لھن ولد فلكم

بعد وصیة یوصین بھا أو دین و لھن الربع مما تركتم إن لم یكن لكم ولد فإن كان لكم ولد 

من  130. كما نصت المادة 1فلھن الثمن مما تركتم من بعد وصیة توصون بھا أو دین"

قانون الأسرة على "یوجب النكاح التوارث بین الزوجین ولو لم یقع بناء".

رة فلا یجوز للزوج التزوج بأصول الزوجة و بفروعھا إذا حصل الدخول حرمة المصاھ.3

بھا ولا یمكنھا الزواج بأصولھ وفروعھ .

الحقوق والواجبات المستقلة:ثانیا: 

وھي الحقوق و الواجبات التي یستقل بھا كل طرف فلا تثبت ھذه الحقوق إلا إذا قام الطرف 

وجة ثم إلى حقوق الزوج باعتبار حقوق الآخر بواجباتھ لذلك سنتطرق إلى حقوق الز

الزوجة واجبات على عاتق الزوج والعكس صحیح .

من قانون الأسرة وھذه الحقوق ھي :37ة نصت على ھذه الحقوق المادحقوق الزوجة :.1

من قانون الأسرة النفقة على أنھا تشمل: "الغذاء والكسوة والعلاج 78عرفت المادة النفقة:-أ

وما یعتبر من الضروریات في العرف والعادة ". وشروط وجوب النفقة والسكن أو أجرتھ 

من قانون الأسرة وھي الدخول بالزوجة والعقد الصحیح على المرأة 74نصت علیھا المادة 

و یضیف الفقھاء شرطا آخر و ھو صلاحیة المرأة للمتعة.

یحة سواء تمت ویرتب حق الزوجة على زوجھا في النفقة بالخلوة الصح:بالزوجةالدخول -ب

.2متى كان العجز یعود لضعف الرجللا،المخالطة الجنسیة أم 

لا  أي أن یكون العقد كامل الأركان القانونیة والشرعیة وعلیھ فإن النفقة:العقد الصحیح-ت

تستحق إذا كان العقد باطلا أو فاسدا.

12سورة النساء ، الآیة 1

المؤسسة الوطنیة للكتاب ،الجزء الأول ، الجزائر ،قانون الأسرة الجزائري ،في الزواج والطلاق فضیل سعد 2
.179ص 1986،عام،
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ثارتھ إذ أن وإن كان ھذا الشرط لا یمكن إصغیرة،بأن لا تكون :صلاحیة المرأة للمتعة-ث

سنة و أن لا تكون مریضة 19قانون الأسرة نص على سن الزواج بالنسبة للمرأة ھو 

مخالطتھا.مرضا یمنع الزوج من 

والنفقة تستحق من تاریخ عقد الزواج و ھي خدمة یومیة واجبة على الزوج ولا تسقط إلا 

الآتیة:بأحد الأسباب 

نشوز الزوجة-

الطلاق-

موت الزوج-

جتماعیة و في حدود طاقة الزوج .في إطار المستوى العام للحیاة الاوتجب النفقة 

العدل في حالة الزواج بأكثر من واحدة :*

فإن كانت الشریعة والقانون قد خولا للرجل حق الزواج بأكثر من امرأة فإنھ أوجب مراعاة 

زوجة شروط ھذا التعدد و المتمثلة في خضوعھ إلى أحد المبررات الشرعیة كأن تكون ال

مریضة أو أن لاتكون قادرة على الإنجاب لعقم أو مرض أو غیره كما یجب إعلام الزوجة 

.السابقة و اللاحقة

وحق الزوجة ھو عدل الزوج بینھا وبین باقي زوجاتھ في المبیت و النفقة و أن یسعى 

لمعاملتھم نفس المعاملة دون تمییز لأن التمییز یؤدي إلى النفور بینھن .

بالمعروف :واستضافتھمھلھا من المحارم * زیارة أ

مع مراعاة أن تكون ھذه الزیارة في حدود ما یتطلبھ العرف والعادة فیجب أن یكون ذھابھا 

إلى زیارة أھلھا ومجیؤھم لزیارتھا بما یوافق علیھ الزوج وبما یتوافق مع احتیاجاتھ 

یة و الأسریة، و تقویة لصلة واحتیاجات الأبناء، و في ھذه الزیارات تقویة للروابط العائل

الرحم .

وھذا الحق ضمنتھ لھا الشریعة الإسلامیة لقولھ تعالى* حریة التصرف في مالھا :
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"للرجال نصیب مما اكتسبوا و للنساء نصیب مما اكتسبن" 

حقوق الزوج :.2

طاعة الزوج ومراعاتھ باعتباره رئیس العائلة .-

یتھم .إرضاع الأولاد عند الاستطاعة و ترب-

احترام والدي الزوج و أقاربھ.-

الطاعة:حق .أ

فعلى الزوجة طاعة زوجھا في غیر معصیة ، وأن تحفظھ في مالھ و في نفسھا والاعتراف 

لھ بأنھ الشخص المؤھل لتحمل المسؤولیة لإدارة الأسرة ورعایتھا .

إرضاع الأولاد عند الاستطاعة وتربیتھم :.ب

بي ، وعلیھ فإن الزوجة ملزمة بھ إلا إذا كان ھناك مانع فالرضاعة ھي المصدر لغذاء الص

یحول دون قیامھا بذلك ، كما أنھا ملزمة على تھذیب وتربیة الأبناء و الإشراف على ذلك 

.1وھذا واجب علیھا دون أن یربط بالاستطاعة

احترام والدي الزوج وأقاربھ :ج. 

حترام و التقدیر واستضافتھم فعلى الزوجة أن تؤدي لوالدي زوجھا وأقاربھ واجب الا

وزیارتھم من أجل المحافظة على الروابط الأسریة على أحسن ما یوفر الحیاة الھادئة بینھا 

وبین زوجھا وأسرتھ . و إذا كانت ھذه الحقوق قد أقرھا القانون فإن ھناك حقوق أخرى 

أقرتھا الشریعة الإسلامیة للزوج و ھذه الحقوق ھي :

قرار الزوجة في بیت زوجھا لقولھ تعالى:" وقرن في بیوتكن ولا ھوحق الاحتباس :-

، ذلك أن من واجبات الزوجة الأساسیة الإشراف على بیت 2تبرجن تبرج الجاھلیة الأولى"

.202فضیل سعد ، المرجع السابق ، ص 1
.33، الآیة الأحزابسورة 2
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الزوجیة وإدارة شؤونھ الداخلیة ورعایة الأولاد وإرضاعھم عند القدرة على ذلك ، غیر أن 

یسمح لزوجتھ بالعمل خارج المنزل.ھذا الحق یمكن للزوج التنازل عنھ بأن 

ھي إجراءات ورد نص علیھا في قولھ تعالى: "واللاتي تخافون نشوزھن * حق التأدیب :

، 1فإن أطعنكم فلا تبغوا علیھن سبیلا"واضربوھنفعضوھن واھجروھن في المضاجع 

رھا وھذه الإجراءات مقررة لإعادة الانسجام إلى الأسرة من خلال توعیة الزوجة و تبصی

بخطئھا وذلك عن طریق وعضھا أولا ، وتوضیح خطئھا ، ومساوئ ما ارتكبتھ بأسلوب 

ملائم فإن لم تستجب فإن الشریعة منحت للزوج طریقة أخرى وھي الھجر في المضجع ، و 

أخیرا اللجوء إلى الضرب على أن یكون ھذا الضرب خفیفا ولا یؤذي جسم الزوجة أو 

اللجوء إلى القضاء إذا تعسف الزوج في استعمال ھذا الحق یشوھھ، وإلا فإن لھا الحق في 

وأدى بالإضرار بجسدھا .

یرتبھاالتينفسھاوھيالرسميالصحیحالزواج عقد آثار تمثل الواجباتوالحقوقفھذه

الصادرقرارھا في العلیاالمحكمةإلیھاتجھت ما ھذاوالأركانالكاملالعرفيالزواج عقد

 لو حتى وأركانھتوافرت متى صحیحایعتبر عرفي زواج كل إن"ھ:بأن1986/11/22في

الحقوق كافة والزواج عقد آثار كافة علیھ تترتب والمدنیة بالحالة مسجل كان غیر

إذابھیعتد لا مسجل الغیرالعرفيالزواجأن نجد العملیةالناحیة من وأنھغیر2الزوجیة"

فإنالزواج عقد تسجیل بعد إلابتنفیذهالآخرزوجالطالبھوأحد الزوجین بالتزامھأخل

إلاصحیحاالعقدقیامیوم من مادیةواقعةالزواجأنحیث من تثبت عقد الزواجآثار كانت

الحالةسجلات في الزواج عقد تسجیل بعد إلاتكون لا القانونیةمن الناحیةممارستھاأن

.مراكز الأفراد لىع یؤثروالحقوق بعض یھدر قد ما ھذاوالمدنیة

.33الآیة النساء،سورة 1

.39ص السابق،مرجعال علي،بداوي2



الزواج العرفي بین الفقھ و القانون الجزائري 

57

:الزوجین على السلبیةالآثار.3

:یليفیماحصرھایمكنالزوجین على سلبیةآثارالعرفيللزواج

:المالیةللحقوق بالنسبة-أ

 حالة في وأنھغیرالدخول،یوم من مستحقا یكونذكره سبق كما النفقة في الزوجة حق إن

أولاعلیھافإنبحقھا، للمطالبة العدالة لىإ تقدمت ولزوجتھ،النفقةأداء عن الزوجامتناع

لانعدام  تقبل لا دعواھافإنإلاوعلیھ،المدعىبینوبینھاالقائمةالزوجیةالعلاقةأن تثبت

على  و أعترضالعرفيالزواج بعقد الزوجأقر لو و فحتى العامالنظام من الصفةوصفتھا

 ما ھذاوعلیھا، تتحصل لم فعلا أنھا لو و حتى بالنفقة لھا تحكم لا المحكمةفإنالنفقةطلب

تثبت  لم طالما"ھ:ان27/02/1987بتاریخالصادرقرارھا   في العلیاالمحكمةعلیھ نصت

 مؤسسة غیرتكونالمالیةبحقوقھامطالبتھاو صفة بدون تبقى فإنھاالزوجیة علاقة الزوجة

.1"زواجھا عقد إثبات في فشلت والنفقةوالزوجیة علاقة بإثباتإذا طالبت

الزواج  عقد تستوجب العائلیةالتعویضاتوالمنحأداءلھاالمخولالعمومیةالإداراتإن

الزوجة إثباتھ،إمكانعدمأوالزواج لعقد الزوجتقدیمعدم حالة في وحقھا،الزوجة لمنح

ن الضمالصنادیق بالنسبة الأمر كذلك الحقوقھذه على الحصولتستطیع لا فإنھا

.التأمینشركاتوالاجتماعي

عمل فإنھاحادثأومرورحادث في زوجتھ عن عرفیامتزوجاكان شخص توفي لو فمثلا

صاحبة  تكون لا إذالزوجیة علاقة تثبت لم طالماالمالیةبالتعویضاتالمطالبةتستطیع لا

.التعویض على للحصولدعوىرفع في صفة

للزوج یعطي-القول سبق كما– الزواج عقد فإنمیراثاللقضایا بالنسبة نفسھالأمرھوو

أن الممكن من فإنھعرفیاالزواجكانإذاأنھغیریحجب،أویسقطأندونالمیراث  حق

.الزواجھذاإثباتیستطع لم إذاالزوج حق یضیع

العرفيالزواج من الزوجةفتتقدمعرفیازواجاورسمیازواجامتزوجرجلیتوفيكأن

الزواجإثباتإمكانیةعدم مع ولھا،الورثة باقي بإنكارتصدمالمیراث و من ھاحق بطلب

.65، ص03، العدد 1990، المجلة القضائیة،07/02/1987الشخصیة،الأحوال غرفة العلیا،المحكمة1
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یبقىعرفیاالمتزوجةالزوجة مركز أن كما شرعا،لھاالمخولحقھا من فإنھا تحرم

.المیراث من حرمانھامنھممحاولةالورثةطرفللتجریح من عرضة

بالخلوة وبالدخولالزوجةتستحقھوجالزوا عقد أركان من ركنفإنھللصداق بالنسبة أما

إثبات والزوجیة علاقة إثبات من أولا بد فلا الزوجةبھطالبتو مؤجلا كانفإذاالصحیحة

.لھتسلمھاعدم

:المالیةغیرالحقوق-ب

لأحد  یمكنإذللإنكار، عرضة تجعلھالزوجیةالعلاقة تثبت وثیقة على الحصولعدمإن

یمنع وإثباتھاتسھیلشأنھ من ما كل وآثارھایطمسوالزوجیةالعلاقةینكرأنالزوجین

المتابعات  حتى بل المالیةبالحقوق بالمطالبة فقط لیسبھاالاحتجاج من الأخرالطرف بذلك

یمكن شھرین فھل من أكثرلمدةالزوجیة مقر ترك ثم عرفیا شخص تزوج فلو الجزائیة،

 كانت و إذاالعقوباتقانون من 330 للمادةوفقا ةالزوجی مقر تركبجریمةمتابعتھللزوجة

أنھ  علمت إذاو ؟ الحاملالزوجةإھمالبجریمةمتابعتھلھایمكنفھل حامل ھذه الزوجة

 من قضائیة متابعة لأيیشترطالزنا؟بجریمةمتابعتھیمكنفھلشرعیةغیر علاقة على

منھ نسخة ترفق والزوجین نبییربطصحیح قانوني و شرعي زواج عقد وجودھذا النوع

.زواجھا عقد تثبت أنالزوجة على أولایجبعلیھورفضت،إلابالشكوى و

وقوع بعد الزوجیة مسكن في المرأةتتربصھاالزمن من محددةفترةھيللعدة بالنسبة

:ھومنھاالھدفوبغیرهالتزوج من خلالھا تمنع ووفاتھ بعد أوزوجھابینبینھا والفرقة

.الأنساب تختلط لا حتى الرحمبراءة من لتأكدا-

.زوجتھ جعةرام من الزوجلتمكینالفرصةتھیئة-

.المتوفيزوجھا على الزوجةحزنإعلان-

 :كالآتي تحسب العدةو

.حملھاوضعفعدتھا حامل الزوجة كانت إذا-

.قروء ثلاثة فعدتھاالحیضذوات من و حامل غیر كانت إذا-

.أشھر ثلاثة فعدتھاحیضالذوات من تكن لم إذا-
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أو وضع الحمل إذا أیامعشرةوأشھرأربعةفعدتھازوجھاعنھا توفي قد الزوجة كانت إذا-

 كانت حاملا.

المسجلالزواج عقد في ھذاالوفاةیوم من أوالفرقة بحكم النطقیوم من تحسب العدةو

  مسجل؟ الغیرالعرفيالزواج عقد في حسابھافكیف یمكن

 تثبت ثم الشخصیةالأحوال قاضي أمامالتسجیلإجراءات تتبع أنأولالزوجةا على إن

الآثارتطرح فقد مسجلتینغیرالواقعتینلأننظراوزوجھابینوبینھاقیام الطلاق

:التالیة

.جدید عقد دونزوجتھیراجعوالزواجواقعةیؤكدوالطلاقواقعةالزوجینفي قد-

أندونالفعلیةالناحیة من وجودھما مع الطلاقواقعةواجالزوواقعةالزوجینكر قد-

.العدةمراعاة مھلةدونآخر من الزوجةتتزوج قد ولتثبیتھالزوجین من یسعى أحد

الحكمصدور تنتظر ثم الزواج،واقعةلإثباتأولا تلجأ الزوجةفإنالزوج، توفي إذا

معھاتستطیع لا قد طویلةزمنیةفترة بیتطل ما ھذاوزوجھاعنھاعدة المتوفىلاعتداد

  .مثلا الزواجكإعادةالمنافع بعض علیھاتفوت بذلك وواقعة الزواجإثباتالزوجة

ثار الزواج العرفي بالنسبة للأولادآ:الثانيالمطلب

عنھ،الناتجینالأبناء لتمس الزوجینتتعدىقانونیةآثار عنھ تترتب العرفيالزواج عقد إن

ھذهأھم من ونحوھمیؤدیانھا تلقائیاالوالدین، على واجبةتكونلھمحقوقیھعل فتترتب

العدیدتعترضھالعرفيالزواج في لكن ولأبیھ،یلحقأن في والنسب في الولدالحقوق حق

أننحاولوالحقھذاسنتناول لذلك وللإنكار أكثر، عرضة یكونأنبینھا من من العوائق

.علیھالعرفيالزواج عقد نبین أثر

 : للآباء بناءالأالنسبإثباتأولا : 

كونھ  عن النظر بقطع ذلكوالولادةوالمرئيالحمل بسبب ثابت لأمھالولد نسب كانإذا

حصرت الإسلامیةالشریعةو.سھلادائمالیسوالدهإلىنسبھفإنزنا،ولدأوشرعیاولدا

أوالإقرارأوبشبھةالوطءأوالفاسدالزواجالصحیح،الزواج :في النسبإثباتطرق

الأسرةقانون من 40 المادة في نص حیثجزائريالالمشرعبھأخذ ما وھذاالبینة،
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زواجوبكلالشبھةبنكاحوبالبینةوو بالإقرارالصحیحبالزواجیثبت النسب:"أنھ على -

."القانونھذا من 34و 32،33للموادالدخول طبقا بعد فسخھ ثم

الناشئة ةرابالقبأنھالقضاءعرفھالنسب، حیثمفھومنتناولالطرقھذهإلىالتطرق قبل و-

ذوي على كالنفقة واجباتعلیھو یرتبحقوقبھالمقریكسبھوو بالتناسل الدم صلة عن

 من علیھمیجري ما علیھو یجريالإرث في الورثةمزاحمة من یمكنھوالمحتاجینقرباه

الذيالتناسلیضمنلأنھالزوجین من لكل حق النسبو.قرابةال عن ناشئةالالزواجموانع

.1الرئیسیةالزواجأغراض من یعتبر

الصحیحبالزواجالنسبإثباتثانیا: 

متى أمكنوشرعیاالزواجكان متى الصحیحالزواج من والدهإلىینسبأنیمكنالولدإن

متى  و ــ كالملاعنةــ  المشروعةبالطرقهنفا قد الزوجیكن لم والزوجینبینالاتصال

:والسلامالصلاةعلیھالرسولقال كما أقصاھا،و للحمل مدةأقلخلالولادتھ حصلت

:فیھ جاء إذلھاقرار في العلیاالمحكمةأكدتھ ما ھذاو،"الحجروللعاھرفراشالولد لل"

النسببإثباتالقضاءنفإ ثم من والصحیحفراش بال یثبتالنسبأنالمقرر شرعا من"

."صحیحاقضاءایعد شرعا المحددةالمدة في اللعانقواعدتطبیقدونالزوجیة وقیامحال

إشكال أيیثیر لا الولادةتاریخوالزواجتاریخبینالزمنيالفاصلتحدیدكانإذاو

یكون دق الأمرفإنالتسجیلنتیجةمضبوطةالتواریختكونأینالرسميللزواج بالنسبة

ذاكرة على فیھایعتمدتقریبیة بصفة تحددفالتواریخالعرفيللزواج بالنسبة دون ذلك

.الإنكار حالة في خصوصا الأنسابضیاعإلىقد یؤدي مما الشھود

الدخول  من مدة بعد بتسجیلھالزوجینقامعرفیازواجاھناكیكونأنیحدث قد أنھ كما

وحدثإنوبالمولود، حملت قد الزوجةكونت أنوبعدرسميزواجأنھأساس على

 نسب إسنادیمكن لا فھناالمسجلالرسميالعقدتاریخ من شھورأربعأو ثلاثة أنجبت بعد

یؤدي مما قانونا المحددةالفترة في یولد لم لأنھالمدنیةالحالة ضابط لأبیھ أمامالابن

الحكمخلالھ من یلتمسان لبطتقدیمطریق عن الجمھوریةاللجوء لوكیلإلىبالزوجین

.110 ص مصر،الروضة دار ،الحلوالمشكلةالعرفيالزواجالجارحي، علي النبي رب عبد1
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میلادتسجیل من یتمكنا حتى رجعي، بأثر تسجیلھوالزواج العرفيواقعةتاریخبتصحیح

 في الجمھوریةوكلاء من الكثیریتوان لا ھناولوالدیھبصفة قانونیةنسبھإثباتوالمولود

قانون من 223 للمادةوفقامعاقبتھموكاذبةقراراتب بجنحة الإدلاءجزائیاالزوجین متابعة

وسنواتثلاثوأشھر3بینوحترات بدنیة عقوبة ھذه الجریمة لمثل تقررالتيوالعقوبات

.دج5000و500بین ما تتراوحمالیة عقوبة

 بعد و للحمل مدةأقصىوأدنىبینالرابطة الزوجیةقیامأثناءالمولودولادة كانت فإذا

الولدینسبوللفراشالولدأن على قانونیةوشرعیةینةقر تكونصحیح لعقد تبعا الدخول

 حالة في الولد نسب إثباتیریدالذيالطرفمنھایستفید لا قد القرینةھذهوأبیھ،إلى

ھناوصحیح لعقد تبعا الدخولكانإنو حتى الشرعیةالزوجیةالرابطةإثبات عن العجز

.الولد نسب یضیع

ابنھلیس عرفي زواج من زوجتھأنجبتھالذيالولدبأنتأكدام الزوجیكونأنیحدث قد و

 ممكن غیرأنھمنھظناذلك عن یتغاضىو)الملاعنة(الشرعیةبالطرقبنفیھیقوم لا و

لھینسبھناالزواجأثبتتوالزوجة سعت إذا لكن ومنھاالعرفيزواجھ تثبت أنلزوجتھ

الآجالخارجبھایعتد لا اللعاندعوىلأن عنةالملامواعیدفوتلأنھمنھلیسھووالولد

.1وقانونا شرعا المحددةالقانونیة

الزواجكان متى لأبیھالولدینسبأنھ قانونا المقررالعلیا:"منفي قرار للمحكمة جاء حیث

مدة أنقضاءاعلیھالمستقر من والمشروعةبالطرقینفھ لم والاتصالأمكنوشرعیا

بنفي  یبادر لم ضدهالمطعونأنالحالقضیة في تبین متى وأیام08جاوزتت لا الحمل نفي

تعتبر  لا التيالطبیةبالشھادةتمسكھو شرعا المحددةالمدةخلالوبھعلمھیوم من الحمل

.البناء على أشھر ستة من أكثرمرور بعد ولدالولدلأنوقاطعا،دلیلا

لأبیھالولد نسب إلحاقرفض مع العرفيالزواج بصحة بقضائھمالموضوعقضاةفإن

 في ئواأخطوالأسرةقانون من 42 و41المادتینأحكام مع لتناقض قرارھمعرضوا

.2القرار نقض استوجبذلككان متى وتطبیقھا،

.111ص السابق،المرجعالجارحي، علي النبي رب عبد1
.83، ص01، العدد 1990، المجلة القضائیة03/12/1984الشخصیة،الأحوال غرفة ا،العلیقرار المحكمة2
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الولد أنوأشھر06ھي للحمل مدةأقلأن قانونا المقرر :"من أنھآخرقرار في جاء كما 

من  والمشروعة،بالطرقینفھ لم والاتصالأمكنوشرعیا،لزواجاكان متى لأبیھینسب

08یتجاوز لا محددأجل في اللعانطریق عن النسب نفي یمكنأنھقضاءاعلیھالمستقر

 .بالحمل العلمیومأیام من

قضاةأنوأشھر، ستة من أكثر حمل مدة في ولدالولدأنالحالقضیة في الثابت من و

عقد  بفسخ بقضائھمفإنھمالولد،وزنوالخبرة على اعتمدوا عندما كثیراأخطئواالموضوع

42و11المادتینأحكامخالفواوالقانونتطبیق في أخطئواللأمالنسبإلحاقوالزواج

.1القرار نقض یستوجب مما الأسرةمن قانون

الزوجة إتیانولوفاةبا أوبالطلاقالزوجیةالرابطةانقضاء بعد الولادةوقوع حالة في أما

انقضاء  بعد أيشھور عشر من أكثر مضي بعد إنماو للحمل مدةأكثروأقلبینلیس لولد

أو المتوفىالزوجھذاإلىنسبھإسنادیمكن لا فانھالقانونحددھاالتي للحمل مدةأقصى

عشرة  من رلأكث الزوجةبھجاءتإذاإلاأبیھإلىالولد نسب یثبت لا آخر بمعنى المطلق،

بھ مجیئھافإنالطلاق بعد أشھر ستة من لأقل والوطء،إمكانأوالعقدتاریخ من أشھر

بعد  بھ حملت أوالزوجلھذافراشاتكونأن قبل بھ حملت أنھا على یدلالمواعیدھذهفیغیر

.آخررجل من زوجھاوفاةأوطلاقھا

الطلاق وقوع عند النسبثباتإ صعوبة ھوالعرفيالزواج في یطرحالذيالإشكال لكن

  من أكثر بعد یولدالذيالولد نسب إثباتإمكانیةیجعل مما بدقة تاریخھتحدیدوعرفیا،

بھایدخلو مسجل وشرعیازواجاالمرأةتتزوج قد وواردة،الطلاقتاریخ من أشھر10

یدومو شرعي غیرأو شرعي لسبب عنھایغیب ثم الأزواجمعاشرةو یعاشرھازوجھا

المولودھذافإنالفترةھذه في بمولودأتت قد الزوجة كانت وأشھرمن عشرةأكثرغیابھ

ینطبق ما ھذاوبھااتصالھوزوجتھ مع تلاقیھعدمالزوجھذالم یثبت ما یعتبر للفراش

 في العلیاالمحكمةأكدتھ ما ھذاوإثباتھ، تم متى شرعیازواجالعرفي باعتبارهالزواج على

الطاعنغیبة من شھرا 16 بعد الولدوضع بعد النسبإثباتفي قضیة فصل الذيرارھاق

وأیام08تتجاوز لا النسب لنفي القانونیةالمدةأن قضاء علیھمن المستقر":فیھ جاء الذي

.70، العددالخاص، ص2001، المجلة القضائیة،28/10/1997الشخصیة،الأحوال غرفة العلیا،قرار المحكمة1
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والزوجینبین قائمة الزوجیةالعلاقةو تمت قد الطفلولادةأنالحالفي قضیةتبین متى

دامت ما الطاعنلغیبةتأثیر لا أنوالمشروعةبالطرقالولد نسب م ینفل الطاعنأن

 متى والقانونصحیحطبقواالولد نسب بإثباتبقضائھمالقضاةأنقائمة والزوجیةالعلاقة

.1الطعنرفضاستوجب كذلك كان

:الفاسدبالزواجالنسبثبوتثالثا: 

لأحكام أخضعناھاوالأسرةقانونصدور لقب تبرمالتيالزواجعقودبین فرقنا أننا بما

مفھومإلى تطرقنا والأسرةقانونصدور بعد المبرمةالعقودبینوالإسلامیة،الشریعة

الزواج الفاسد في النسبأنالى خلصنا وللقانونوفقا ثم الإسلامیةالشریعةوفقفساد العقد

قانون من 40 المادة في جاء قد و،للقانونوفقاوالإسلامیةالشریعة حسب یثبت للأب

، 32للموادطبقاالدخول بعد فسخھ تم نكاح بكل اوالشبھةبنكاح...النسبیثبت":الأسرة

 على اشتملإذاالزواجیبطلأن على نصت 32    فالمادة،"الأسرةقانونمن  34، 33

بدونالزواج مت إذاأنھ على فنصت 33 المادةأماالعقد،مقتضیاتوشرط یتنافىأو مانع

أن على نصت 34 المادةوفیھ،صداق لا والدخول قبل یفسخأو شاھدینصداقأوولي

:العلیا للمحكمة قرار في جاء و.بعدهوالدخول قبل یفسخالمحرماتبإحدىالزواج

یترتبوبعدهوالدخول قبل یفسخالزواجھذاأنوالثانيعلى الزوجتحرمالمحصنة"

دونالزواج فسخ الدخول قبل الفسادتبینإذاالموادھذه حسب و2"نسبالثبوتعلیھ

یثبتوالمثلصداق تستحق مرأةفال الدخول بعد أمالھ،أثر لا الباطل كالعقد یعتبروصداق

.3أیضاالنسبثبوتعلیھیترتبوالدخول بعد أو قبل یبطلالباطلالعقدوالنسب،بھ

"العلیا لمحكمةاقراراتإحدى في جاء لقد و ھذاكانإذاإلاالنكاح عقد بفسخ یحكم لا و:

.4"شرعا فاسداالنكاح

.64، ص، العددالخاص2001، المجلة القضائیة، 23/11/1993الشخصیة،الأحوال غرفة العلیا،قرار المحكمة1

.24/02/1986،الشخصیةالأحوال غرفة العلیا،قرار المحكمة2
.ص السابق،المرجعبلحاج،العربي3 152
.25/06/1984،الشخصیةالأحوال غرفة العلیا،قرار المحكمة4
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بالمحرماتالزواجھيالعرفيالزواج حالة في طرحھایمكنالتيثارالآأننقول بالتالي و

وثائق على فیھیعتمدالذيالرسميالزواج في مثلا أختینبینالجمعوقوعنتصور فلا

.ویتھماھلإثباتالطرفین

التيللزوجة بالنسبة العرفيالزواج في تصورهیمكنالمحصنةمع المرأةالزواجأن كما

الزوجذمة في شرعا تعتبر أنھا مع الزواجوتعیدآخرمكانإلىوتذھبزوجھاتترك

 توفر كعدمأركانھ، من ركن توفر عدمنتیجةفاسدایكون قد العرفيوالزواجالأول،

  .مختص موظفطرف من مراقبتھالعدمذلكوالعقدشروط يف المطلوبةالشروط

بین  ما خصوصا الفاسدللنكاحمصدراالأحیان من كثیر في یكون قد العرفيالزواجو

ینجبونو مختلفة مناطق في ومرات عرفیاعدةالرجلأوالمرأةتتزوج فقد المحرمات،

یتبین عندما والتحریم،وجھھلونیجھموزواجھمیعقدونوالأولادھؤلاءو یلتقيأولاد

 مع النسببھیثبتفإنھأبناءعنھ ترتب إذا لكن بعدهوالدخول قبل یفسخھذا الزواجفساد

نیة حسن رغموھذاالعائلیةالرعایة من حرمانھمإلىیؤدي مما بین الأزواجالتفریق

 لا الذین من كانوا لكن والتحریمبوجھ علم على الأولادكان ھؤلاءإذاأماالزوجین،

 في بینھمفیمافالزواجعادة،بأمرھمیعلمون لا الناسأخلاقي و لا ودینيوازعیردعھم

الأولادو شرعي غیروباطلالزواجیعتبرالعلمذلك أنھ عندالنسببھیثبت لا الحالةھذه

.لھم نسب لا زناأولادیعتبرون

المرأة المطلقةتزوجتإذا ما حالة في الفاسد،بالزواجالنسبإثباتخطورة نلاحظ و

 علما الثانيللزوجیكونأندونعدتھافترة في ثانیازواجازوجھاعنھاالمتوفىعرفیا أو

الفترة في مولوداولدتإنالمرأةفھذهعدتھافترة فيتزال  ما بكونھاأوبزواجھا الأول

الثانيللزوجینسبالولدفإن انيالثزواجھاتاریخ من أشھرعشرةوستة أشھربینالممتدة

تاریخ من أشھرثمانیةأو سبعة بعد أنجبتھ قد تكونكأنالأولالزوجكونھ مناحتمالرغم

أن شرعا المقرر من":العلیاالمحكمة عن الصادرالقراربھ جاء ھذا ماوالثاني،الزواج

عشرةأقصاھاوأشھر تةس الحملمدةأقلأن قانونا المقررو منباطل،العدة في الزواج

أنوعدتھا فيزالت ما امرأة على وقعالزواجأنالحالقضیة في تبین متى و."أشھر

بقضائھمالموضوعقضاةأنوالثاني،الزواجتاریخ من أشھرأربع بعد الحمل وضع
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الثانيالزواجأن مع الولد للفراشقاعدة على اعتماداالثانيللزوج بنت الطاعنةباعتبار

والإسلامیة،الشریعةأحكامخرقواوالقانونخالفوافعلوا كما بقضائھمشرعا، فإنھمباطل

.1إحالةبدونفیھنقض القرار المطعونكذلك استوجبكان متى

أنالنادر من بأنھیدركالعقدفسادعلیھایترتبالتيالقانونیةالأسباب في المتمعنإن

الشروطیعرف مختص موظفأمامیبرم لا العقدھذاأنلكونذلكوالدخول قبل تكتشف

 قد والدخول، بعد یكتشف ما عادةالعقدفساد سبب فإنلذاالزواج، عقد في توافرھاالواجب

والتامةأركانھ على متوفراالعرفيالزواجكان متى"أنھ:العلیاالمحكمةقرار في جاء

 نسب إلحاقوالمدنیةالحالة في تسجیلھوالزواجھذابتصحیحالقضاءفإنالصحیحة

رفضاستوجب كذلك كان متى والقانونوللشرعموافقاقضاءایكونلأبیھمالأولاد

".الطعن

الزواج حالة في یكون قد فإنھالنسببھیثبتكانإنوالفاسدالزواجأنیتضح سبق مما و

الرعایة من محرومةالأولاد من فئة لوجودواختلاطھموالأنسابلضیاع سببا العرفي

.العائلیة

:الشبھةبنكاحالنسبثبوترابعا: 

الجنسي غیرالاتصالھووالشخص،فیھیقع غلط بسبب خطأ یقعنكاحھوالشبھةنكاح

على  الرجلیجدھاامرأةوطء مثل فاسد أوصحیحزواج عقد على بناءالیسوالزنا،

أنھااعتقاد على العدةأثناء ثلاثا لاقاطالمطلقةوطءأیضامثلھوزوجتھ،فیظنھافراشھ

.2لھ تحل

لتأكد  الواطئ من نسبھ ثبت الوطءوقت من أشھرعشرةو ستة بین ما بولد المرأةأتتفإن

وطؤھا یكونومنھالنسبیثبت لا أشھر ستة من أقلمدة في بھأتتإذاومنھالحملأن

.شبھةالنكاح من الفقھ موقف ھوھذاأخرىبشبھةذلك قبل

.73،ص2001، العدد الخاص،19/05/1998،الشخصیةالأحوال غرفة العلیا،قرار المحكمة1
الزواج العرفي في المیزان الإسلامي ،مراجعة علي احمد عبد العالي ،الطیطاوي ،الكتب حمود،مبنمحمدبنجمال2

.47، صالعلمیة ،بیروت لبنان
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إلى ذھبفالقانونالأسرة،قانون من 40 المادة نص خلال من فیتضحالقانون موقف أماو

القرار خلال من یتأكد ما ھذاوالنسب،ثبوتالشبھةنكاح على رتبوالفقھإلیھذھب ما

بالزواج النسبیثبتأن قانونا المقرر من" :فیھ جاء الذيوالعلیاالمحكمة عن الصادر

سلیماتطبیقایعدالمبدأبھذاالقضاءفإن ثم من والشبھةبنكاحوبالإقراروالصحیح

".للقانون

التي نصالحالات من حالة أیة تثبت لم الطاعنةأنالحالقضیة في الثابت من كان لما و

و الزواجتسجیلإلىالراميلطلبھابرفضھمالموضوعقضاةفإنالأسرةقانونعلیھا

.1القانونصحیحطبقوا قد البنت نسب إثبات

وقوعھ النادر من فإنھطویلةسنین قبل وجودهیحتملكانإنالشبھةنكاحالعموم على و

مقر  في مجتمعة العائلاتفیھاتكونالتيالصغیرة،الأریافوالنائیة،المناطق في إلاالیوم

.واحد عائلي

:بالإقرارالنسبثبوتخامسا: 

:أنھ على الأسرةونقان من 44 المادة نصت لقد أو الأبوةأوبالبنوة،بالإقرارالنسبیثبت"

للإقرارو."العادةأوالعقلصدقھ متى الموتمرض في لو والنسبلمجھوليالأمومة

:منھاشروط

.النسبمجھولالولدیكونأن-1

.شبھةنكاحأو فاسد أوصحیحنكاحأكانسواءشرعیة، علاقة من أتيالولدیكونأن-2

.العادةأوالعقلیكذبھ لا أن-3

علیھالمحمولتصدیقضرورةو لذلك أھلاكانإنإقراره على لھالمقریصدقھأن-4

.النسب

:أنالأسرةقانون من 45 المادة في جاء قد و و الأبوة،والبنوةغیر في بالنسب الإقرار"

ھذا الإقرار عن الناتجةالآثارأن كما ،"بتصدیقھإلاالمقرغیر على یسري لا الأمومة،

أو ھي الزوجةالغلامببنوةالمقركانإذاعلیھ بناء والأقارب، من غیرهدونإلیھ منصرفة

.56، ص2، العدد 1994، المجلة القضائیة،21/05/1991،الشخصیةالأحوال غرفة العلیا،قرار المحكمة1
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 تثبت أو أنأیضالھببنوتھالاعتراف على زوجھایوافقأنذكر ما مع فیشترطالمعتدة

.أو ببینةبتصدیقھإلایقبل فلا الغیر، على النسبتحمیلفیھلأنالرجلذلك من ولادتھا لھ

سببا لإثبات یصلح لا الزنالأنالزنا من ابنھالولدبأنالمقرصرحإذاالإقراریبطلو

لأن الإقرار وحده  محاكمنا مستوى على نادرة حالة الأبوةأوالإقرار بالبنوةھذاوالنسب،

حرمة و المالمشبوھةالعلاقاتأمامالفرصةتتیحالتيوالخطیرةالأمور من النسبلإلحاق

ھؤلاء  نسب یثبتواأنالإقراربمجردالسھل من یكونوشرعیینغیرأولادعنھاینتجالتي

إلىدفع المشرع ما ھذاولھ،لیستبحقوقیتمتعشرعیاولداالزناولدیصبحوالأولاد

.الزوجیةالعلاقةقیامإثباتضرورة في یتمثلالدعاوىھذهرفع على وضع قید

فرغم  الزواج،تثبیت بعد إلابالإقرارالنسبإثباتیمكن لا العرفياجالزو في بالتالي و

العلاقة نثبت أن قبل النسب تثبت أنیمكن فلا الولدھذا نسب حولنزاعوجودعدم

قضیة في نبحث أن قبل الزواجوقانونیةشرعیة عن أولاالبحثأيالزوجین،بینالزوجیة

قدم إذاإلا محاكمنا مستوى على یقبل لا النسب في قراریبقى الإ بالتالي نسب الأولاد،إثبات

.المدنیةالحالةلدى مسجل زواج عقد مع طلبھالمدعي

:العلیاالمحكمةقراراتإحدى في جاء قد و و ترددبدونیكونأنیجب بالولد الإقرارأن"

الطرفینبینوقعالمزعومالزواجأنحیثالزواج، صحة شروطتوافر مع تراجع لا

وقعالمزعومالطلاقإن كما ،1967جویلیة22غایةإلى1965أوت 20 بالفاتحة في

إنو 28/06/1966 في ولدعنھالمتنازع"وحید"المسمىالولدانو1966الطرفینبین

بقراءةقضاءاوفقھایثبتالزواجلأنصحتھالإثباتالبینةتعرض لم و لم تثبت الوقائع

أمامضدهالمطعوناعترافإن ووالوليالشھودوحضورداقالصو تحدیدالفاتحة

یخطأ لم وسلیمفیھالمطعونالقرارفإن ثم من ووتراجع علیھ،وقع بالترددالأولالقاضي

.1تطبیق القانون في

.24/02/1986،الشخصیةالأحوال غرفة العلیا،المحكمة قرار1
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:)الشھادة(بالبینةالنسبإثبات-ت

حنیفة،  بيأ عند وامرأتینرجلأورجلینشھادةھيالنسببھایثبتالتيالبینةنوعو

تكون الشھادةوالحنابلة،والشافعیة عند الورثةجمیعوالمالكیة عند فقط رجلینوشھادة

النسب إثباتجواز على الأربعةالمذاھبفقھاءاتفق قد وسماعھ،أوبھالمشھودبمعاینة

.1السماع بشھادة

ونون الأسرة،قا من 40 المادة في البینةطریق عن النسبإثبات على النصورد قد و

حضوره فأنكر في أو مثلا غیابھ في ولدتوزوجھا من حملت أنھاامرأةادعتعلیھ فإذا

الذيالولدیكونأنأنكرومادیةكواقعةبالولادةاعترفأوذاتھا، في الولادةالزوج واقعة

نكرهی ما بالشھود تثبت أنللزوجةیحقالحالةھذه ففي ولدتھ،الذينفسھیدیھا ھوبین

 قائم الحقیقيالنزاع لكن وبالفراشیثبتالنسبلأن نسب إثباتلیسھناالإثباتوالزوج،

.الولادةحصول على

عملیة حضرناللاتيالنساءشھادةطریق عن الولادةواقعةإثبات قانونا و شرعا فبالإمكان

إلى  كذلك و شفىالمست في حملھاوضعتإذاالقابلاتأوالممرضاتأوالأطباءأوالولادة

.نفسھالولدإثبات

شروط فیھا تتوفر واحدةرةأامشھادةالأمرھذالإثباتیكفيأنھإلىحنیفةأبویذھبو

.الأمور سائر في المفروضالشھادةنصابیشترط لا والشھادة

و اسم لقب على تسجیلھوالزوجإلىنسبھحینئذأمكنالمولود ثبت والولادةأثبتتإذاو

.النسببثبوتیقضيالذيالحكمإلىاستناداالمدنیةالحالةسجلات في بیھأ

الزوجة قد الزوج وفیھایكونالتيالحالة في إلاتصورهیمكن لا بالبینةالنسبإثباتو

 .فاسد أوصحیحزواج عقد بینھما جمع

عرفیا زوجاتعزوف المتنتیجةتكون قد الوضعیةھذهأن نعتقد العرفيللزواج بالنسبة أما

أمام إثبات زواجھا على قادرةغیرتكونلأنھابھاالولادةأجل من للمستشفیاتاللجوءإلى

المناطق في خصوصا وبالبیتإلى الولادةذلكنتیجةاللجوءو،الاستشفائیةالمصالح

 ترفض القابلةلأنالمادیةھذه الواقعةشاھد على توفر دونیحول قد النائیةوالریفیة

.426 ص ،1996سوریةالفكر، دار ،3ط اعادة ،7 ج ،وأدلتھالإسلاميالفقھالزحیلي،وهبة1
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لضیاعیؤدي مما رخصةمھنة دونأساس ممارسة على المتابعة من خوفا بشھادتھاالإدلاء

.عرفیاكانزواج والدیھأنإلا لسبب لیسالولد نسب

:النسبإثباتدعوىآثار-

مثل  دعوىالأساس في ھيآخرإلى شخص نسب إلحاقأوالنسبإثباتدعوىأن نعلم

یلجأكیف لكن فیھا للفصل المحاكمأمام ترفع التيالعادیةالمدنیةالدعاوى من غیرھا

 ؟ النسبلإثباتالقضاءالمدعین إلى

الحالةلدىالتسجیل فقط ینقصھأركانھ بكل قائم صحیحزواجھوالعرفيالزواجأن بما

فالمرأة بالتالي صفتھما، تثبت وثائقاستخراج من الزوجینیمكنالتسجیلھذاوالمدنیة

الزواج تثبت وثیقةمنھا تطلب الولادة،أجل من المستشفىإلىتتقدم لما عرفیاالمتزوجة

یثبت ما تملك لا بالضرورةفھي مسجل غیرزواجھاأن بما والعائليالدفتركالعقد أو

ھذامیلادشھادةتستخرج لما ھناووالدتھاسم على یقیدسوفالمولودفلما یولدزواجھا،

 لا لكن منھالولدبأنتصریحھوالأبإقراررغمھذامجھولالأبوأمھ باسم الولد نجدھا

 ضابط لدىأوالمستشفیاتمستوى على سواءالإجراءاتھذه في ما نعیبھوذلك،منھیقبل

 سجلنا إذا لأننا الطریقة،ھذه من تحد نصوصیضع لم المشرعبالبلدیة أنالمدنیةالحالة

للأقاویلوالدتھ سمعة وسمعتھنعرض فإننا عیةشر زواج عن علاقة الناتجأمھ باسم الولد

ھوالأصل جعل المستحسن من لذلك إداریةجھةأیةتعترضھ أمامالتيللعراقیلإضافة

لأبمیلادشھادةاستخراجلأنیسقطھ،أنفي إسقاطھ مصلحة ذيولكلالنسبتثبیت

یجعلھ مما يقضائ بحكم ذلك بعد یصححھاعائلتھ، وسوفوالابنبشرفمساسمجھول

عن إرادتھ.خارج عمل نتیجةیتحملالحیاةمدىیبقى

التصریحقبول على نص المشرعأن نجد 62 المادة في المدنیةالحالةقانون حظنا لا لو و

سوى لا یقبلونالبلدیاتمستوى على لكن مصلحة،لھ من أوالأمأوالأب من سواء

إلىعادة بطلبیتجھمجھوللأبالمیلاددةبشھاالمعنيأنعملیا لاحظنا و.الأبتصریح

الزواج العرفيأثبت قد یكونأن بعد طبعاھذاولقبھ،تصحیحأجل من الجمھوریةوكیل

.والدیھبین
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یرسلوالطلبیقبلالجمھوریةوكیلأن محاكمنا اغلبمستوى على لاحظناه ما لكن

 ضابط أمرواللقب، بإضافة ائيالقضالتصحیحأجل من المدنیةالحالة مصلحة إلىالملف

فإنأخرىالمحاكم بعض مستوى على لكن المعني،میلادشھادة في بتسجیلھالمدنیةالحالة

أ حسب لكن .الشخصیةالأحوال قسم إلىیوجھونھوالطلبیرفضونالجمھوریةوكلاء

 نؤكد علنایج مما النزاعات في بالفصل مختصة والمحاكمنزاعفیھیوجد لا الأمرأنرینا،

القضاةبیناختلافھناكو.قضائیةدعوىرفعدون قضائي تصحیحإجراءضرورة على

القضاة بعض أنإذإلیھم،القضایاھذه مثل ورود عند الشخصیةالأحوال قسم في أنفسھم

فیفصلالآخرالبعضأماالاختصاص،بعدمفیفصلوننزاعوجودعدم على یؤكدون

 في بقیدهالمدنیةالحالة ضابط أمرواللقبیتضمنالمنطوقونیكوبحكم،النسببإثبات

الزواجبإثباتإلاتكونأنیمكن لا النسبإثباتدعوىأنأكدناأنناو بما.المیلادسجلات

 كذلك الأمركانإنوالنسبإثباتدعوىوالزواجإثباتدعوىبینالجمعیمكنفھل

،منفردةأصلیةدعوىتكون قد النسبثباتإدعوىأننقولفیھا؟الحكمیكونفكیف

 كتابة لدىعادیةعریضة بوضع الدعوىتكونفھناذاتھ،النسبإثباتإلىأساساتھدف

والمدنیة،الحالة مصالح لدى سجل رسميزواج بعقد الدعوىإرفاق مع المحكمة ضبط

تكون قد و.الصفةلانعدامالقبوللعدمالدعوىتعرضوعدمالمدعي صفة لإثباتھذا

فھناالزواجإثباتلدعوى تابعة كانت فإذاأخرىلدعوىتبعیةدعوىالنسبدعوى

ارتباطلعدمالنسببإثباتالمتعلقالطلبیرفضوالزواج،إثبات في یفصلالقاضي

 .محاكمنا أغلبیة في لاحظناه ما ھذاوالطلبات
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  للمجتمعآثار عقد الزواج العرفي بالنسبة :المطلب الثالث

إن طرفي عقد الزواج العرفي یعتبران زوجین من الناحیة الشرعیة و القانونیة ، بالتالي 

تنتفي عن العلاقة القائمة بینھما صفة العقد الباطل أو الفاسد أو العلاقة المحرمة ، غیر أنھ 

بالرغم من ذلك فإن لھذا العقد آثار خطیرة تمس بالمجتمع یمكن إیجازھا في مجموعة من 

النقاط .

بالنسبة للعدالة :-

خاصة  إن كثرة الزواج العرفي في المنطقة جعل عدد القضایا الناظرة فیھا المحكمة عدیدة

فیما یتعلق بإثبات عقد الزواج العرفي ونظرا لسھولة إثباتھ و غیاب الوازع الدیني و الخلقي 

فرت أركان عقد لدى بعض الأشخاص فإنھم قد یلجؤون إلى الغش لإثبات العقد و متى تو

الزواج شكلیا فإنھ لا یسع المحكمة إلا الأمر بتثبیتھ ، وبالتالي إعطاء مراكز قانونیة 

لأشخاص وترتیب حقوق لغیر مستحقیھا ، كأن یكون شخص على علاقة غیر شرعیة 

بامرأة وبعد وفاتھ تدعي أنھا متزوجة منھ عرفیا وتقدم للمحكمة شھود زور وعلى أساسھا 

لزواج فالمحكمة تقرر علاقات غیر شرعیة بحكم الظاھر وتعطیھا صفات لاتثبت علاقة ا

تتوافق في الحقیقة مع الشرع والقانون في الوقت الذي تعجز فیھ الزوجة الحقیقیة عن إثبات 

عقد زواجھا. 

و المجني كما أن الإشكال الذي یثور في تكییف الجرائم خاصة التي تكون فیھا صفة الجاني

، كما ھو الحال في جریمة ضرب وقتل الأصول أو الفروع .باراعتعلیھ محل 

فھنا یتغیر الوصف الجزائي وتصبح ھذه الصفة ظرفا مشددا في العقوبة ، لكن عدم تحدید 

الأنساب في الزواج العرفي قد یعطل ذلك ، كأن یتعدى الابن على أبیھ بالضرب لكن لا یقدم 

فتكیف الجریمة على أنھا ضرب وجرح عمدي أمام العدالة أي وثیقة تثبت ھذه العلاقة

ویعاقب على ھذا الأساس بالعقوبة المقررة لھذه الجریمة في حین أن تكییفھا الصحیح ھو 

ضرب وجرح الأصول و التي تكون عقوبتھا أكثر تشدیدا .
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من بین الآثار التي یرتبھا الزواج ھي إنجاب الأبناء الذین یحتاجون خلال حیاتھم التزویر:-

لى وثائق إداریة خاصة إذ تعلق الأمر بالتسجیل في المؤسسات التعلیمیة أو الحصول على إ

التعویضات و المنح العائلیة ، فیلجأ الأفراد إلى الطرق الاحتیالیة لاسیما التزویر والتي 

عادة ما یؤدي اكتشاف أمرھا إلى جر الأفراد إلى المحاكمة بسبب التزویر و استعمال 

ء بإقرارات كاذبة .المزور والإدلا

على إذا المدعیة طالبت بإسقاط نسب البنت بعد ما قام والدھا بتسجیلھا 767/03قضیة رقم

رقم ) ، وكذلك القضیة09زوجتھ المتوفاة حتى تتحصل على میراثھا منھا(ملحق رقم 

حیث قام الزوج بتسجیل زواجھ العرفي في سجلات الحالة المدنیة بإسم أخت 1824/04

ھ و بصمت زوجتھ و حصول ھذه الأخیرة على بطاقة تعریف و بطاقة الناخب وزوجت

.حساب بریدي بإسم أختھا و قد تقاضت منح زوجھا على ذلك الأساس 

زواج المحرمات :-

لتسجیل الزواج العرفي قد ینتج عنھ أبناء و بنات و قد یفترق الزوجان دون أن یسعى أحدھما

بعضھم بعضا ر السنوات قد یجتمع ھؤلاء الأبناء ویتزوجالزواج و تحدید النسب و مع مرو

مثل ھذه ارتكاب و ھذا التزاوج بین المحارم محرم شرعا و قانونا فمن المسؤول عن 

؟و نذكر الجریمة من یتابع ؟ و ھل تسقط الجریمة بالتقادماكتشافالمحرمات ؟ و في حالة 

تقول فیھا نة الفتوى بالأزھر من سیدةفي ھذا السیاق المثال التالي :" رسالة جاءت إلى لج

لتحسن ظروفھ المادیة وبعد انتظرت،أنھا تزوجت من رجل عرفیا و بعقد غیر موثق 

وحدھا الزوج فجأة و ھرب تركھااختفىعشرة استمرت خمس سنوات أنجبت خلالھا طفلا 

من ابنھا فل (،و بعد فترة تقدم إلیھا رجل كریم للزواج منھا و أخبرتھ أن ھذا الطابنھامع 

تقبل  أختھا التي توفیت ھي وزوجھا في حادث ، ووافق الرجل علىابنالزواج العرفي) 

ودخل الجامعة وجاء یعرض الزواج من زمیلة لھالابنلھ ونسبھ لنفسھ وكبر ابناالطفل 

رأیت صورة أبیھا وكانتابنيوافقتھ على ذلك ، وفي زیارتي لبیت زمیلة بالجامعة و

الذي تزوجني عرفیا وھرب ، ورفضت ھذهابنيلتي لا یتوقعھا بشر إذ أنھ والد االمفاجأة

وافقت وتزوج زمیلتھ التي ھي كانت أختھابنيالزیجة بدون إبداء الأسباب وأمام إصرار 
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"وأنجب منھا طفلة  في مصر غیر أنھ لیس ھناك ما  توإن كانت ھذه الواقعة قد حدث، 1…

ة مع توافر كامل الظروف لحصولھا إذ أنھ لیس ھناك أي خاص یمنع وقوعھا في مجتمعنا

والمیلاد.تسجیل عقود الزواج عقوبات ردعیة توجب

حیث أنھ وعلى مستوى البلدیات والمستشفیات توجد مصلحة الحالة المدنیة التيالإحصائیات:

 تسجل تقوم بالإحصائیات الدوریة والتي تتعلق بالمیلاد والزواج والوفاة وھذه الإحصائیات

یجعل في السجلات الخاصة بكل فرع ، غیر أن عدم التصریح وتسجیل عقد الزواج العرفي

ھذه أجریتھذه الإحصائیات تتناقض مع الواقع ، وبالتالي تعطل الأھداف التي من أجلھا

الدیمغرافي ، وتعداد ، وإحصاء نسبة النمولتي من بینھا وضع میزانیة الدولةالإحصائیات وا

الأمراض .واكتشافلسكانیة ، الكثافة ا

بالعقد العرفي :الاحتجاج-

بھ من الاحتجاجغیر أنھ لا یمكنوالشرعیة،إن ھذا العقد المعترف بھ من الناحیة القانونیة 

بھ وطلب الاحتجاجلكن ھل یمكن للغیر-كما سبق القول -طرف الزوجین إلا بعد تسجیلھ

تثبیتھ ؟

بعد ذلك یتزوج زواجا عرفیا، دون أن یعلم زوجتھكأن یتزوج شخص زواجا رسمیا ثم 

وحیث أن الزواج دونالأسرة،الأولى كما یستوجب القانون في المادة الثامنة من قانون 

فھل لھذه الزوجة حق المطالبة بإثبات عقد التطلیق. إعلام الزوجة یخول لھا الحق في طلب 

في التطلیق ؟ أم أن ھذا الحق على حقھاالزواج وھي طرف أجنبي عن ھذا العقد للحصول

تتقدم بدعوى التطلیق مؤسسة دعواھا على مخول فقط لطرفي العقد وھل یمكن للزوجة أن

ھذه بعض الآثار التي تنتج عن الزواج  ؟أم أن دعواھا ترفض لعدم تأسیسھاھذا الزواج

بساطتھ الحالة المدنیة ، وھذا الإجراء على العرفي الذي یغفل فیھ التسجیل في سجلات

أخرى أكثر تعقیدا من أجل تسجیل زواجھم یمكنھ أن یغني الأفراد عن اللجوء إلى إجراءات

، جمھوریة مصر فارس محمد عمران ، الزواج العرفي وصور أخرى للزواج غیر الرسمي ، دار الجامعة الجدیدة1
.36،37،ص2001العریبة،
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تقدیم نسخة من شھادة عقد الزواج ، ولھذا خاصة عندما یتعرضون إلى مشكلة ما سببھا

إلیھ في الفصل الموالي .سنتطرقإلى إثباتھ وتسجیلھ وھو مایلجئونفإنھم 
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و هتحریرو عقد الزواج العرفي في القانون الجزائريإثبات : يـــانــــــل الثــــــصـفــال

ھتسجیل

ان مسألة تسجیل عقد الزواج لم تكن معروفة في الشریعة الإسلامیة، ولم یتطرق إلیھا 

الفقھاء قدیما نظرا لانعدام نزاعات إنكار الزوجیة بسبب وجود الوازع الدیني الذي كان 

ن ضمانة لاحترام الحقوق المتبادلة بین الزوجین، فكان إبرام عقود الزواج یتم یمثل أحس

عقد العرفي أو ل، فا1عرفا و بالفاتحة فقط وذلك بحضور الشھود و أمام جماعة من المسلمین

ما یعرف بالزواج بالفاتحة ھو عقد صحیح تترتب علیھ آثاره لكونھ یتوفر على جمیع 

وكان ھو المعمول بھ قدیما بسبب الثقة بین الزوجین، أو بین الأركان إلا أنھ غیر مسجل، 

أسرتیھما، إلا أنھ ونظرا لقلة الوازع الدیني وكثرة الخیانات والتنكر لحقوق الطرفین فان 

فقھاء العصر الحدیث یرون ضرورة تسجیل عقد الزواج، و ذلك حفاظا للحقوق و تفادیا 

ك المصالح المرسلة التي تعد مصدرا خصبا لظاھرة الجحود بین الزوجین، ودلیلھم في ذل

و -أینما وجدت المصلحة فثم شرع الله–بناء على قاعدة لتشریع الأحكام المستحدثة، 

وجوب تسجیل عقد الزواج ومنع الزواج غیر المسجل لیس لعدم شرعیتھ أو لعدم صحتھ، و 

إلىلفصل بتقسیمھاھذا في إنما سدا للذرائع و إنكار الزوجیة ومن ھنا سنحاول تفصیلھ

فیھسنتطرقالثانيالمبحثأماالعرفيالزواج عقد إثباتالأولالمبحثیتضمن,مبحثین

.العرفيالزواج عقد لتسجیل

.141نون الأسرة، صد.بلحاج العربي ، المرجع السابق، الوجیز في شرح قا1
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إثبات عقد الزواج العرفي:المبحث الأول

الإثباتتعریفإلىأولاالتطرقوجب,الزواج العرفي عقد عن إثباتالإجابة قبل و

:ثالثلابمعانیھ

1الحجةأيالتثبیتواستقرأيالشيء ثبت فیقالثبوتا،ثباتا،ثبت،الفعل من :لغة

متنازعواقعة صحة على القاضيأمامالشرعیةالحجةإقامةھو:للإثباتالفقھيالمعنى

2علیھا

التيالإجراءاتوبالطرقالقضاءأمامالدلیلإقامةبھفیقصد:للإثباتالقانونيالمعنى

واقعةحولالنزاعلأھمیة، 3علیھامتنازعقانونیةواقعة صحة أووجود على القانونحددھا

أوالبینةأوالإقرار:وھيالثلاثةطرقبإحدىإثباتھالشرعأجازالكبیر،خطرهوالزواج

 تتم حیث،الطرقھذهلدراسةالمبحثھذاتخصیصسیتم لذلك وعنھ،النكولوالیمین

  .مطلب في طریقة لكل الدراسة

.68،ص31،1986الطبعةبیروت،المشرق، دار الإعلام، و اللغة في المنجد1
، الإسكندریةللنشر،الجدیدةالجامعة دار المعارف،منشأة،الإسلاميالفقھ في الزواجإمام،الدینكمالمحمد2

.69، ص 1998
.71،صالمرجعنفس3
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الإقرارطریق عن العرفيالزواج عقد إثبات:الأولالمطلب

سیأتي ما ھذاوالنفس، على بالشھادةأیضایسمىوالإثباتأدلةأقوى من الإقراریعد

وأنواعھ، ثم شروطھ،تعدید ثم تعریف الإقرار ،أولاسیتمحیثالمطلبھذا في شرحھ

.ارالإقرحجیةإلىالتطرقبعده

:الإقرارتعریفأولا: 

:الثلاثبمعانیھالإقرارتعریفسیتمحیث

 في الماء مستقر القراروتقربھا،التيالنساء من القروروالبردھووالقر من: لغة.أ

و2النحریومیليالقریوموفیھ،دخلاقرومقرور،ھوو تعالى الله اقرهو1الروضة

3قرارهأقره فقد بحق أقرإذاذلكوالجحود ضدالإقرار 

 في ما و باللفظ المستقبل في لو والمقر نفس على للغیر حق بثبوتالإخبارھوو: شرعا.ب

 ثابت حق عن إخبارھوأو،4الخصمیدعیھ ماالإقرار  معنى مدلول من یخرج بذلك وحكمھ

6الإقراردعوى كانت لنفسھكان فلو ،5بغیرهالمخبر على

:القانونيالاصطلاح في.ت

 عن سواء لأخر علیھ بحق صداقةإعلانأو شخص اعتراف على تنطويمادیةواقعةھو

.7بھیقصد لم أو قصد

 قصد سواء لأخر علیھ بحق شخص اعتراف"بأنھالسنھوريالرزاق عبد احمدعرفھ كما

.8"یقصد لم أوذمتھ في الحقھذاترتیب

.3579-3578ص ،5 ج ،العربلسانمنظور،ابن1
.114 ص ،2 ج السابق،المرجعأبادي،الفیروز2
.8،ص5 ج السابق،المرجعفارس،ابن3
.57 ص ،العرفيالزواج,عزميممدوح4
بن ابراهیم االله عبدراجعه و حققه،المنھاجبشرحالمحتاجزاد،)الحسنحسنالشیخبن االله عبد(الكهوجي5

.269 ص ،1989.،)دم( ،الأنصاري
.)ت.د( ،)ط.د( عاد أحمدعادلتحقیق، و دراسة،المختارالدار على الكحتارردحاشیة،)أمینمحمد(عابدینابن6
.213 ص السابق،المرجع،الإسلاميالفقھ في الزواجإمام،الدینكمالمحمد7
 ص ،1988اهرة،الق العربیة،النهضة دار ،2،جالمدنيالقانونشرح في الوسیط،صنهوري زق ا الر عبد8

471.
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:الإقرارشروطثانیا: 

المتصلةالشروط من مجموعة توفر من لابد حتھلص واقر بما المقر على حجة الإقرار

 :كالتالي ھيوالإقرار،صیغةوبھ،المقر,لھالمقر,بالمقر

:المقر في توفرھاالواجبالشروط)1

.المعتوهوإقرار المجنونیجوز فلا بالغا عاقلا المقریكونانأ. 

یصح فلا ,تام صحو في یكونوفیھلا إكراهإرادة خالصةالشخصالإقرار منصدورب. 

المال في علیھمامحجورأنھماإلامكلفین كانا إنولأنھماالسكرانكذاوالمكرهإقرار 

الكفر لحكم الإكراه مسقطا جعل إذ,"1بالإیمان مطمئن قلبھواكره من إلا" :تعالى لقولھ

یقرأنإلى,المكرهإقراریصح لا انھالىالحنابلةذھبوالإكراه،حال في فالأولى الإقرار

.2لأخرىزوجبأنھفیقرامرأةبزواجالإقرار على یكرهأن مثل علیھاكره ما بغیره

في  منھماأوعقلھأوبسنھعلیھمحجوریكون لا أنوھازلغیرجاداالمقریكونأنت. 

یصح"الإنصاف في جاء حیثالمال، في علیھمحجورفھو مكلفا كاننإولأنھإقراره،

.3علیھمحجورغیرمختار مكلف كل من الإقرار

لھ:المقر في توفرھاالواجبالشروط)2

.كافیاتحدیدامحدداو معلوما لھالمقریكونأن-

.صحیحالعكسوالمقركونھ حالة لإقرارهالرجلالمرأةتصدقأن-

للمرأة إذا حلا الرجلیكونأنوالمقرھوكانإذاإقراره في لرجل حلا الزوجةتكونأن-

.المقرةھي تكان

بین قائمة كعلاقة الزوجیةھوھنابھالمقر:بھالمقر في توفرھاالواجبالشروط)3

 محرمة المرأةتكون لا بانلھالمقروالمقربین ممكن الزواجیكونانیجبلذاالطرفین،

.106سورة النحل، الآیة1
محمد االله عبدتحقیق،حنبلبنمذھب على الخلافمنالراجحمعرفة في الإنصاف،)سلیمانبن علي ( المرداوي2

.108،ص1977بیروتالعلمیة،الكتب دار ، 12 ج ،1 ط إسماعیل،حسن
.115 ص السابق،المرجع،المرداوي3
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مشروعایكونأنو للمقر ملكا بھالمقریكونان كما مؤقت،أو مؤبد تحریماالرجل على

.1معلوما یكونأنو

:الإقرارصیغة في توفرھاالواجبالشروط)4

.شرطأي على معلقة غیرموجزةالإقرارصیغةتكونأن-

.بھالمقر للحق مثبتة الصیغةتكونأن-

.بالعبارةالقضاءامامصادقةتكونأن-

:ھيوأخرىشروطالقانونیضیفو

أوقانونیا تصرفا الواقعة تكان سواءبھا مدعى قانونیة،واقعة على الإقرارینصبأن

بأنھاتقر امرأةكأنالواقع،یكذبھ لاالإقرار  محل یكونأنوبالزواجالإقرارك مادیةواقعة

 .تولد أن قبل أخر لرجل زوجة

فلا خلیلتھمرأةالھذهبانالرجلإقرارك العامة،الآدابوللنظام مخالف غیریكونأن 

.2عنھالناتجالولد نسب بتیث لا كماالإقرار بھذازواجھیثبت

طبقھذاوالدعوىعلیھا كانت مرحلة أي في والقضاء مجلس أمامالإقرار یكونأن

.3الإقراربھایعتد لا فانھ كالموثق رسمیةجھةأمامكانفان ,مدني قانون431المادة لنص

:الإقرارأنواعثالثا: 

زوجتھ فلانة انفلانیقركأن ضاءالق مجلس خارج تم الذيھوو:القانونيغیرالإقرار.1

الإقرارھذا بمثل التقدیر تحق سلطة وشفاھة،أو كتابة ذلككانسواءالقضاء مجلس خارج

 من النوعھذا مثل یظھرو.ملابستھاوالدعوةلظروفوفقایقدرھاللقاضي، موكلة

التيالحالة في الزواجتوثیق بعقد یسمىلھا موثق تحدید عند العرفيالزواج فيالإقرار 

 على بناءابزواجالإقراریظھر كما مصلحة لھ من أوالآباءأوالزوجیناحدفیھایكون

.لأحدھماالمنفردةبالإرادةلیسومنھما، لكل لحرةالإرادة او معا الزوجینطلب

.275،277ص السابق،رجعالمالكوهجي،1
.486، 483ص السابق،المرجع،صنهوري زق ا الر عبد2
، المؤرخة في 78، المتضمن القانون المدني، الجریدة الرسمیة، العدد1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75أمر رقم 3

، المعدل و المتمم.30-09-1975
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یقفكأنعلیھبھا مدعى قانونیةبواقعةالقضاءأمامالخصمإعلانھو:القضائيالإقرار.2

.علیھاالمدعىبینوبینھزوجیة علاقة بقیامیقروالقاضيأمامالزوج

:قرارحجیة الإرابعا: 

العرفيالزواجإثبات في الثبوتیةقوتھمدىوالإقرارھذاحجیةحولالآنالتساؤلیجري 

بھالجزائريالقانونیعتدھلوالفقھ في الزواجلإثباتطریقالإقراركانإذا ما و

:ناحیتین من الإقرارلحجیةسنتطرق سبق عما للإجابة و،الزواجھذااتلإثب كوسیلة

:الفقھیةالناحیة من.1

إلاغیرهإلىتتعداه لا ووحدهالمقر على قاصرة حجة الإقراریعتبرالفقھاءجمھورإن

.الطرفیناحدبھاقر ما إذاالزواجلإثباتذاتھ حد في كافیةوسیلةاعتبروهأنھم

:العرفيالزواجإثبات عن یتحدثھوونمراع حمدم فارسفیقول بواحدةیكونالإثبات"

.1"الیمین عن النكولو،الإقرارالبینة،:الحنفيالفقھ في مقر ھو كما وسائلثلاث من

النفس عن الوليوإقرارأجاز من فمنھمالقاصروليإقرارحولالفقھاءاختلف قد و

بزواجالوليإقرار جعلت ومنھمأخرىطائفةھبتذوتولاه،الذيھوكانانبالزواج

.2أبطل إقرارهأنكرهینفذ إقراره وانصدقھانالقاصربلوغغایةموقوف إلىالقاصر

:القانونیةالناحیة من .2

غیرھما،إلىتتعداه لا والعامالخلفوالمقر على حجة الإقراریعدالقانونیةالناحیة من

 خلفا بصفتھمورثتھإلىیتعدىوالمقر على أثرهیقتصر ونيقان تصرفالإقراركانفإذا

والزوجةوالزوج من لكل ملزما وصحیحایكونالزواجبواقعةالإقرارفانلھ عاما

.الغیرإلىیتعداھم لا وصحتھعدم على الدلیلیقیموا حتى ورثتھما

واقعةلإثباتكافیة لةكوسیبالإقرار تعتد لا القضائیة مجالسنا و محاكمنا أن نجد لذلك 

یتعلقفیمالاسیماخصوصیتھوالزواج عقد لطبیعةیعودذلك في السببوالعرفي،الزواج

ھذا عن الناتجالنسلإلىتتعداھما بل المتزوجین عند تتوقف لا التيوالخطیرة،بآثاره

.41 ص السابق،المرجععمران،محمد فارس1
.18 ص السابق،المرجع،الشخصیةالأحوالزهرة،أبو دمحمالإمام2
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إلىیؤدي لا ھذافانالزوجینبإقرار الزواجبإثباتالقضاءاكتفى لو انھ كما ,الزواج

واشتھارهكذاوالزواجأركانتوافر من القاضيتحولدونیحولوشیوعھ،وذیوعھ

 منافذ بغلق بھالناس علم والإشھاروالإعلانیتطلبذاتھ حد في الزواجلأن،1إعلانھ

طرف من بالزنا رمیھموعرفیاالمتزوجین على التقولوالأعراض في الخوفوالظن

.الزواجعلمھمإلىیصل لم الذینالناس

.276ص السابق،المرجعیحي،بكوش1
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(الشھادة)البینةطریق عن العرفيالزواج عقد إثبات:الثانيالمطلب

طریق عن علیھ)البینة(الشھادةالإسلام في الزواج عقد بھایتمیزالتيالخصائص من إن

وإنكارهوأجھة من إثباتھوشرعیتھلضمانذلكوتحریرهوالعقدساعة إبرامعدلشھود

الزواج،إثباتطرقأھماحد تعد أنھا كما أخرىجھة من المتعاقدینأحد جانب من جحوده

ماھیةإلىفیھسنتطرقالأولالفرععناصر،أربعةإلىالمطلبھذاتقسیم تم السببلھذاو

 حكم فیھسنتناولالثالثالفرعأماالبینة،شروطلتعدیدالثانيالفرعوأنواعھا،والبینة

.الشھادةلنصابسأخصصھالرابعالعنصروأخیراالبینة، عن الرجوع

أنواعھاو)الشھادة(البینةماھیةأولا : 

)الشھادة(البینةماھیة.1

:یلي كما القانونيالاصطلاحواللغة، الشرع، في البینة معنى شرحسیتمحیث

الشيءبانو،2غیرھاو لالةالد من الشيءیتبین ما ھووالبیانأو، 1الشھادةھيو:لغةأ. 

التبینوظھرالشيءاستبانو،3بینفھوالشيءإبانوبین،فھووانكشفاتضحإبانو

.5منھأوضحفلان من بینفلانو،4الوضوحوالإیضاح

امرأتین ورجلأورجلینشھادةھيوالشاھدأوالشھودھيالمراد بھا :شرعا البینةب. 

كثبوتمعینةواقعةحدوث على عدلشاھديشھادةأي"ینةبالب الإثبات:یقالو

.6الزوجیة"

 من أھمھيو جملة أومنفردة كانت سواءالبرھانوالدلیلوالحجةبالبینةالمقصودإن

.7الفقھاءاصطلاح في البینة

.368ص السابق،المرجع، الاعلام و اللغة في المنجد1
.406ص ،1 ج السابق،المرجعمنظور،ابن2
.201 ص ،4 ج السابق،المصدرأباديالفیروز، 327 ص ،1 ج السابق،المرجعفارس،ابن3
.406ص ،1 ج السابق،المرجعمنظور،ابن4
.328 ص ،1 ج السابق،المرجعفارس،ابن5
.58ص السابق،المرجععزمي،ممدوحمحمد6
عبد  طه علیه علق و قدمه، راجعه والموقعیناعلام،)بكرأبيبنمحمد االله أبوعبدالدینشمس(الجوزبةالقیمابن7

.90 ص مصر،،1 ج ،)دت( یدة،جدطبعة,النهضةمطبعةسعد، الرؤوف
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أنھ نصل القانونیةنصوصھمفھوم من أنھغیرالبینةالقانونیعرف لم :قانونا البینة.ت

 شخص سمع تحت وقع عما القضاء مجلس في إخبارأیضابھایقصدوالشھادة،ھاب یقصد

عدلشھودأقوالبأنھاتعریفھایمكنو،1القانونأوالشرع في أثرعلیھیترتب مما بعدهو

 .مباشر دلیل بذلك ھيوالواقع، من سمعوهأوعاینوه ما یقرونالأمانةوبالصدقمعروفین

)الشھادة(البینةأنواعثانیا: 

 .بالتسامع البینةوالسماعیة،البینةالمباشرة،البینة:أنواعثلاثالبینةو

 تحت وقع ما الشاھدفیقولمباشرة،شھادةتكونأنالشھادة في الأصل:المباشرةالبینة.1

إماشخصیة معرفة عرفھاوقائع على یشھدأنھھوإذنالشاھدیمیزفالذيسمعھأوبصره

تكونو .سمع ورأىلأنھإماو سمع بما لیشھدالقضاء مجلس إلى فجاء نھبعیرآھالأنھ

المتعلقةالوقائع من سمعھأورآه ما لیقولذاكرتھ من الشاھدیستمدھاشفویةعادیةالشھادة

ھذه بضم أوالمكتوبةشھادتھبتلاوةاستثنائیةظروف في یكتفي قد ذلك مع و،بالدعوى

.بھاللاعتدادالقضیة فمل إلىالمكتوبةالشھادة

صورةعاینھ بما الشاھدیدليكأنللشھادة،الغالبةالصورةھيالمباشرةالشھادة كانت اذا

 من العقد لطرفي معرفتھذلك في بما العرفيالزواجواقعةإنشاءأثناءمباشرةوشخصیة

تسمیةووليوجودوالزوجینرضا من الزواج عقد ابرامظروفومكانوالزوجةزوج

.2الصداق

بھا،المشھودبالواقعةالقضاء مجلس في الشاھدفیھایقررالتيھيوالمباشرةالشھادةو

الدرجة من الشھادة تسمى وبصرهوسمعھ تحت تم حدوثھاأنذلكووالمراد إثباتھا،

.3الأولى

سمعھ بما شاھدالفیھایشھدوالثانیةالدرجة من بالشھادةأیضا تسمى و:السماعیةالبینة.2

نقلھ بما الشاھدیدليفیھاوالشھادة، عن بالشھادةالإسلاميالفقھ في تسمى وغیره، من

.181، ص1995بیروتالعربیة،النهضة دار ،التجاریةوالمدنیةالمواد في ثباتالاسعد،ابراهیمنبیل1
.64،ص1، مجلة قضائیة، ع24/09/1989الشخصیة،الأحوال غرفة العلیا،المحكمة قرار2
منشأة ،الشخصیةالأحوالوالجنائیةوالتجاریةولمدنیةاالمواد في الشھودبشھادةالاثباتالشواربي،الحمیدعبد3

.378ص ،1999الاسكندریةالمعارف،
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السماعیةالشھادةو.إثباتھاالمرادوبھاالمشھودالواقعةعاین قد یكونآخر شخص عن

إلازتجو لا الشھادة على الشھادةالإسلاميالفقھ في و،الأصلیةالشھادةتجوزحیثجائزة

الشاھدفیھاأشھدهإذاإلامنھ تقبل لا فھيسماعیةشھادتھ فكانت شاھد سمع فإذابالإنابة،

.ذلك في علیھ لأحد سلطانولاالسماعیةالشھادةقیمةالقاضيیقدروالأصلي،

یمكنالتيالسماعیةالشھادة عكس وھيالناسیتسامعھ بما شھادةھي:بالتسامع الشھادة.3

غیره، عن بنفسھسمعھفیماشخصیةمسؤولیةصاحبھاتحمیلوفیھاصدقالمصدرتحري

 بما یشھد بل بالذاتالواقعةولاعنمعین شخص عن یروي لا صاحبھا بالتسامع فالشھادة

و،للتحري قابلة غیرفھيشأنھا في الجماھیربینشاعوماالواقعةھذه عن الناسیتسامعھ

تزوجفلانأنقیل" :مثلا كالقول،1بھشھدیماف شخصیةمسؤولیةصاحبھایتحمل لا

.2"فلانة

:الشھادةأداءشروطثالثا: 

وشروطبھللمشھودشروطوبالشاھد، تتعلق شروطالقاضيأمامالبینةلأداءیشترط

.الشھادةلأداءوللشھادة،

:الشاھدإلى ترجع شروط.1

 لا والمجنونشھادة تقبل فلا ةالشھادأداءوقت بالغا الشاھدیكونأنینبغيأي:الأھلیة-أ

.3الثقةحصوللعدمالطفلشھادة لا و،السكران

حدد قد والشھادةأداءوقت عاقلا و بالغا الشاھدیكونأنالجزائريالمشرعاشترط فقد 

"المدنیةالحالةقانون من 33 المادة في سنة 19 من الشاھد سن المشرع الشھود  على یجب:

.4الأقل" على سنة 21 بالغینیكونواأنالمدنیةالحالةتشھادابینالمذكورین

.191، 190ص  السابق،المرجعیحي،بكوش1
.413 ص السابق،المرجع،صنهوري زق ا الر عبد2
ماضي  جمع في البروقعدة،)یحيبناحمدالعباسأبو(الونشریسي، 27 ص ، 12 ج سابق،مصدرقدامة،ابن3

،)دط( ،)دت( لبنان،بیروت،الإسلامي، العرب دار فارس،أبوحمزةتحقیق و دراسة،الفرقوالمجموعمنالمذھب

.502ص
124. ص المدنیة،بالحالةالمتعلق، 19/02/1970 في المؤرخ20-70أمر رقم 4
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وشھادتھم تقبل فلا مجنونأو سنة 16 أو سنة 18 كانبانالتمییزدونأوممیزكانإذااما

.غیر لا الاستدلالسبیل على تكون بذلك فھيتحلیفھمدون تمت إن

شھادة، تقبل فلا ,الشاھد في طشر الحریةانإلاالشافعیةوالملكیةوالحنیفةذھب:الحریة-ب

1"شيء على یقدر لا مملوكا عبدا مثلا الله ضرب:"تعالى لقولھالرقیق

قبولإلىفذھبواوالظاھریةالحنابلةأماللعبد،ولایةولاالولایة معنى فیھاالشھادةلان

.2الشھادةوجوب في عامة جاءتالآیاتأنذلك,العبدشھادة

 مسلم لغیرولایة فلا علیھالمشھوددیناھل من الشاھدیكونان اءالفقھیشترط:الولایة-ت

 سلم: "لا وعلیھ الله صلى لقولھ :شرعا الشھادةمقبولغیرالشاھدیكون لا انو .مسلم على

المشھودوبینبینھ خاصة صلة وجودأو,الشاھد فسق تكونأنإماالتھمةو،"للمتھمشھادة

 كل أي،...الشطرنجوبالنردیقامر من والمخنثوالشراب، منمد المغنیة،النائحة،علیھ،

.الأخلاقوذھابالسیرة بسوء معروفایكونوالعدالةفیھتفترض لا من

:الشھادةإلى ترجع شروط.2

اقرانھاشھدفیقولالشھادة لفظ یذكرأنالشھادةأداء عند الشاھد على یتعین:الشھادة لفظ.أ

یشھدشھدمصدرالشھادةلانبھایعتد لم اعلمأواعرفأوتیقناقال لو ونحوه،وبكذا

غیرھا من ذلك في یحصل لا معنى فیھالانمنھاالمشتقبفعلھاالاتیان من بد فلا شھادة،

.3الفقھاءعلیھاجمع ما وھذا

بصددكانفإذاالدعوى عن المنفردةالشھادة تقبل فلا:للدعوىموافقةالشھادةتكونان.ب

تكون أنالشھادة لصحة فیشترطالقانون في اماغیرھا،دونالعرفيالزواجلإثباتدعوى

.4متناقضة شھادةبواسطةالزواجإثباتیمكن لا بالتالي و،للدعوىموافقة

المحكمةأمام تتم أنھا كما، 1القضاء مجلس في الشھادةتكونأنیشترط:الشھادةأداءمكان.ت

لھوحده فالقاضي العلیاجل قرارات المحكمةإلیھ تذھب ما ھذاوالقضاء مجلس أو

.75سورة النحل، الآیة1
340. ص ،7ج ,السابقالمرجعقدامة،ابن2
.69، 64 ص ،12السابق،جالمرجعقدامة،ابن3
.1991سنة،2 ع ،القضائیةالمجلة4
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بسماعأخرىجھةفقیامعلیھواختصاصھ،صمیم من ھيأوالشھود،سماعصلاحیة

 بما یعتد لا والقاضيصلاحیات على اعتداءیعدالموثق،وكالخبیرالشھودتصریحات

تصریحات. من عنھیصدر

:بھالمشھودإلى ترجع شروط.3

یحصل حتى بشيء یشھدأنللشاھدیصلح فلا للشاھد، معلوما بھالمشھودیكونأنیشترط

المدعيإلزامالشھادةفائدةلانمعرفتھ على الظنیغلب بما لا وفیھ شك بما لا علم،بھلھ

ولھمارؤیتھخلال من ھذااعتقادهبانیافلانزوجة فلانة ان مثلا الشاھدیشھد فلا ،2علیھ

المحكمة الیھاتجھت ما ھووالأزواج،یتعامل كما یتعاملانوت،البی نفس یسكنانھما

 قانونا و شرعا المقررفیھ: "من جاء الذي30/04/1990بتاریخالصادرقرارھا في العلیا

الزواجو،...شروطھوأركانھومراعاةالشھرةوالعلانیة على یقومالشرعيالزواجان

 عن عجزتالطاعةوالأركان،والشروطفیھتوفرت متى بھ معمولا یزال ما العرفي

التزویر،جریمة في معھاادینواوبالزواجلھاالشھودمحاولاتورغمزواجھاإثبات

.3زواجا تعد لا بھاالإشھادوقع لو وقصرت،أومدتھاطالترجل لإمرأةفمعاشرة

:الشھادةأداء.4

بأيعبرة فلا لذلك، قانونا قررةالمللأوضاعطبقا,المحكمةأمامیكونالشھودسماعإن

 علت مھماعامموظفامامذلككان لو والقضاء مجلس خارجبھاالإدلاءیحصلشھادة

.القضاءولایةلھلیستانھطالمادرجتھ

یتأكدوالعقد مجلس حضرواإذا عما استفساراتھم في فیتمثلالشھودحیالالقاضيدورأما

 بطاقة خلال من الكاملةالشاھدھویة من یتأكدودة،الشھانصابیحترم حتى عددھم من

القاضيیقومبعدھاالقانونیةالیمینلتأدیةالإشارة مع بالخصومالقرابةدرجةالتعریف، و

الزفاف، حفل أوالزواج فاتحة حضرواإذافیماوللخصوم،معرفتھم عن الشھودباستفسار

العرفيالزواجفیھا تم التيالسنةأولتاریخا عن یسألھموالزوجة، كولي العقد تولى من و

، 7 ج ،2ط ،)دت( لبنان،,بیروت الفكر دار ،المبتديبدایةشرحالھدایة)بكرأبيبن علي الدینبرهان(المرغیناني،1

.433ص 
.166ص  سابق،مرجعالشواربي،الحمیدعبد2
.64، ص2، ع1992، مجلة قضائیة، 30/04/1990الشخصیة،الأحوال غرفة العلیا،المحكمة قرار3
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 عن یستفسر كما العرفي،الزواجإبرام عقدمكان عن وسماعیةالشھادة كانت إنلاسیما

الاستماعبصددھووالقاضي على و .معجل أو مؤجل ھوھلوالمقدمالصداقمقدار

والشاھدبھارحص وصغیرةكبیرة كل في یدققأنوخبرتھ،وذكاءهیحكمأنللشھود

 تلك كل بینیربطأنوعلیھأقوالھم، في تعارضایجدعساهالشھودتصریحاتبینیقارن

الأسرةقانون من المادة التاسعة في المذكورالزواجأركانأخیرامنھالیستنبطالتصریحات

.عدمھ من العرفيالزواجتثبیتلیقرر

البینة عن الرجوع حكم.5

أن بشرطصحیحرجوعھو,شھادتھ عن یرجعأنللشاھدیجوزالإسلامیةالشریعة حسب

إلى عودةھو كذبا كانإنبھأدلى عما الشاھدرجوعذلكتبریروالقضاء مجلس في یكون

رجلین عندهشھدأین-عنھ الله رضي- علي مع حدثت روایة عن بذلك استدلوا قد والحق،

آخررجلمتھمینأقوالھما عا عنتراجوعادا ثم یده، فقطعت بالسرقة رجل على خطأ

الأخیرھذا على أصدقكما لا" :-عنھ الله رضي- علي لھمافقالالأولولیس الرجل

الروایةھذه ففي ،"أیدیكما قطعت عمداذلك فقلتما أعلمكماأنني لو وید الأول،وأضمنكما

.الشاھد حق في صحیحالشھادةالرجوع عنأندلیل

العرفي والزواج مسألة على -شھادتھ عن الشاھدرجوع-النقطةھذه في الضوء سلطنا فإذا

الحكم صدروسماعیةشھادة على بناءا فلانة وفلانبینالزواجاثبتالقاضيانافترضنا

الزواجبواقعةشھدالذيالشاھد نفس أتى ثم نھائیا،أصبحوالطعنطرقاستوفىو

ھنافلان،زوجة حقا ھي فلانة أنإیھامھ تم قد بأنھمبررا ذلكشھادتھ عن و رجعالعرفي

 :كالتالي موقف القاضيسیكون

یستبعد الحاليالعرفيالزواجبتثبیتالحكمصدور قبل شھادتھ عن الشاھدرجوعكانإذا

نھائیا،الحكمیصبح لم انوعنھا،رجعھا بت لبطلانھابھایقضي لا وشھادتھالقاضي

الحكمصاران لكن ،الأخرىالتقاضيدرجاتمستوى على الوضعفیجوز تصحیح

یمكنبالذاتالمسألةھذه في متوفیین،الزوجینكانان خاصة كاملة أثارهرتب ونھائیا،

بإثباتالقاضي حكم ان على استقرتالتيالعلیاالمحكمة موقف من خلالالحلاستنتاج

 في ذلكومطلقة،حجیةھال التيالأحكامبقیةخلاف على حجیة مؤقتة،لھالزواجواقعة
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:فیھ جاء ما أھم،15/12/1998بتاریخصادرلھاقرار لیسالزواجواقعةإثباتانحیث"

واقعةباعتبارالمدني،القانون من 338 المادةمفھوم حسب فیھالمقضيالشيءحجیةلھا

 ما فخلا إلىتؤديالتيالأدلةتوفرت متى أنھ. أي1مؤقتة" حجیةلھاالعرفيالزواج

إلیھانتھى ما لنفي جدیدةدعوىرفعیمكن,الطعنطرقاستوفىالذيالحكمإلیھانتھى

.الأولالحكم

:الشھادةنصاب.6

ذكرین،برجلینالنكاح على الشھادةأنإلىالفقھاءجمھورذھب:الفقھ في الشھادةنصاب.أ

رجلینبشھادة تتم ھادةالشأنإلىالحنفیةذھبو2الأموال في إلاالنساءشھادةتجوز لا و

4 ."منكم عدلذوياشھدواتعالى :"ولقولھ،3عدلینامرأتینورجلأوذكرین،

الاعتدادعدمإلىقراراتھا من العدید في العلیاالمحكمةذھبت:القانون في الشھادةنصاب.ب

.ذكرینالرجلینشھادةأخذتوالنكاح في وحدھنالنساءبشھادة

النكول عن الیمینب ات الزواج العرفيإثبالمطلب الثالث :

تعریف الیمین والنكول عنھا :أولا: 

الیمین بوجھ عام ھو قول یتخذ فیھ الحالف الله شاھدا على صدق ما یقول أو على إنجاز ما 

یعد و یستنزل عقابھ إذا ما حنث وھي عمل مدني ودیني في نفس الوقت .

الیمین حلفھا ، فإذا نكل عنھا خسر دعواه، أما النكول عن أدائھا فھو رفض من وجھت إلیھ

من القانون المدني:" كل من وجھت إلیھ الیمین فنكل عنھا  247وھو ما نصت علیھ المادة 

... خسر دعواه".

.56، ص2001، المجلة القضائیة، عدد خاص، 15/12/1998الشخصیة،الأحوال غرفة العلیا،المحكمة قرار1
.7 ص ، 12 ج السابق،المرجعقدامة،ابن2
.370 ص السابق،المرجعالمرغیناني،3
.02، الآیة الطلاق سورة4
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والنكول عن الیمین في الشریعة الإسلامیة لا یعتد بھ عموما باستثناء بعض الفقھاء منھم 

ین وسیلة كافیة بحد ذاتھا لإثبات واقعة الزواج الصاحبین الذین یتخذون النكول عن الیم

العرفي .

حیث یقول الإمام أبو زھرة أنھ: "عند فشل إثبات الزواج بكل من وسیلتي الإقرار و البینة ، 

دعوى فإن حلفت رفضت–ویبین أن ذلك رأي الصاحبین -توجھ الیمین إلى المرأة 

لأن النكول إقرار على مذھب ؛ وإن نكلت عن الیمین قضي علیھا بالزواج ؛الزوج

.1الصاحبین المفتى بھ في الفقھ الحنفي " 

ویؤكد الأستاذ فارس محمد عمران في إثبات الزواج العرفي أن النكول عن الیمین یوجھ في 

.2الزواج عند الصاحبین 

حجیة الیمین:ثانیا: 

بصفتھم ف وورثتھإن حجیة الیمین في القواعد العامة للإثبات كالإقرار قاصرة على الحال

خلفا عاما لھ سواء كان ذلك عند الحلف أو عند النكول ولا تتعدى إلى الغیر.

وسیلة كافیة في حد ذاتھا لإثبات اعتبارھالذلك فإن موقف القضاء حیال الیمین ھو عدم 

واقعة الزواج العرفي .

وفاة أحد الزوجین أو ففي محاكمنا و مجالسنا القضائیة لا یكون الاعتداد بالیمین إلا في حالة

وفاتھما معا ، ویتعین على القاضي توجیھھا إلي المدعي بالإضافة إلى سماع شھادة الشھود 

الذین یؤكدون صحة انعقاد الزواج العرفي وفقا للشریعة الإسلامیة مع بیان توفر أركان 

المادة التاسعة من قانون الأسرة.

زوجیة ولیس لھ إلا شاھد واحد یشھد فإذا مات أحد الزوجین و ادعى الحي منھما ال

بالزوجیة شھادة مفصلة قطعیة یحدد فیھا مبلغ الصداق المسمى و تأجیلھ أو تعجیلھ ، ومن 

.17الإمام أبو زھرة ،الأحوال الشخصیة ، ص 1
.31فارس محمد عمران ، المرجع السابق ، ص 2
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تولى العقد فإن الزواج یثبت لكن مع یمین المدعي ، و ھو الأمر الذي استقرت علیھ 

:أھم ما جاء فیھ 23/09/1988قرار لھا صادر بتاریخ :المحكمة العلیا في

إذا كان من المبادئ الشرعیة السائدة فقھا وقضاء أن إثبات عقد الزواج في حالة وفاة أحد "

وفقا للشریعة الإسلامیة انعقادهالزوجین یكون مؤسسا على شھادة شھود یؤكدون صحة 

،وأن الاكتفاء بشھادة ثلاثة أشخاص كان أفضل من شھد منھم أنھ حضر الفاتحة ، فھي

جمال ، و لیست مما یثبت بھا عقد الزواج إذ لما كانت شھادة الآخرینشھادة في غایة الإ

لا یكفي وحده إلا مع یمین المدعیة ، لذا یستوجبأضعف منھا ، فإن الإثبات على ھذا النحو

نقض القرار القاضي لإثبات عقد زواج المدعیة بشخص متوفي تأسیسا على شھادة ثلاثة

.1"ون تحلیف المدعیة الیمینثبات ودأشخاص لیست كافیة لھذا الإ

أھم ما جاء فیھ: 22/09/1998و قضت كذلك في قرار آخر صادر بتاریخ : 

"یثبت الزواج العرفي بعد موت أحد الأزواج بشھادة الشھود ویمین ، وھذا طبقا لقول خلیل 

في باب أحكام الشھادة " لا نكاح بعد الموت " ، و من ثم فإن قضاة الموضوع بقضائھم 

یھ الیمین للمطعون ضدھا حول إعادة زواجھا العرفي من الھالك إضافة إلى سماع بتوج

.2شھادة الشھود طبقوا صحیح القانون"

وخلاصة القول فإنھ إذا كانت الشریعة الإسلامیة تعتمد على كل من الإقرار، والبینة 

دة الشھود والنكول عن الیمین لإثبات الزواج العرفي فإن القضاء الجزائري یركز على شھا

بالدرجة الأولى ، أما الیمین فیلجأ إلیھا لتدعیم وتأكید شھادة الشھود في حالة وفاة أحد 

الزوجین ، أما الإقرار القضائي فلا یعتد بھ إطلاقا عكس الإقرار غیر القضائي الذي یتم 

التصریح بھ أمام الموثق ، والذي تعتد بھ محاكمنا ومجالسنا القضائیة في إثبات واقعة 

مثل ھذا التحقیق الذي استبعدتالزواج العرفي غیر المتنازع علیھ ، رغم أن المحكمة العلیا 

.95، ص01، العدد 1990، مجلة قضائیة، 23/09/1985،المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة1
.173، ص02، العدد 2000، مجلة قضائیة، 22/09/1998،المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة2
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من الصلاحیات الممیزة والأساسیة للقاضي والتي یجب أن اعتبرتھیجریھ الموثق و الذي 

لا یفوضھا للموثق .

بحكم  یتم إثبات عقد الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنیة،أو11-84ووفقا للقانون 

بقولھا "یثبت الزواج بمستخرج لسجل الحالة 22قضائي، و ھو ما نصت علیھ المادة 

المدنیة ، و في حالة عدم تسجیلھ یثبت بحكم إذا توافرت أركانھ وفقا لھذا القانون و یتم 

تسجیلھ بالحالة المدنیة" إلا أن ھذه المادة لم تبقى على حالھا و إنما عدلت بموجب الأمر 

صبح نصھا كما یلي " یثبت الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنیة ، وفي و أ05-02

حالة عدم تسجیلھ یثبت بحكم قضائي، یجب تسجیل حكم تثبیت الزواج في الحالة المدنیة 

بالسعي من النیابة العامة" .

من خلال النصوص القانونیة سالفة الذكر یثبت الزواج باستخراج نسخة من عقد الزواج و 

، كما یثبت الزواج بحكم قضائي إذا لم یقم 1لإثبات قیام عقد الزواج أما الجھات المعنیةذلك 

حكم قضائي یثبت وجود استصدارالزوجان بإبرام عقد زواجھما، فیتعین على الزوجین 

صحیح، و یجب تسجیل حكم تثبیت الزواج في الحالة المدنیة بسعي من النیابة عقد الزواج 

رسة النظام العام، و قد جاء بیان ھذه الإجراءات في قانون الحالة العامة باعتبارھا حا

المدنیة، تتلخص في تقدیم طلب من الزوج إلى وكیل الجمھوریة لدى المحكمة التي انعقد 

الزواج في دائرة اختصاصھا، و تفصل المحكمة المختصة في الواقعة بالإسناد إلى كل 

ینطق بذلك الحكم و یؤشر في سجل الحالة المدنیة الوثائق و الإثباتات المادیة المقدمة، ثم

.2المخصص لإثبات عقود الزواج و تقییدھا بمعرفة ضابط الحالة المدنیة

و أخیرا یمكن القول أن إثبات عقد الزواج لا یتم إلا باستخراج نسخة طبق الأصل من سجل 

قعة من ضابط الحالة الحالة المدنیة تحمل خاتم البلدیة التي تم فیھا تسجیل العقد، و مو

من  05المدنیة المختص، دون رسوم و لا مصاریف، و ذلك مصداقا لما نصت علیھ المادة

.63/224القانون رقم 

(غیر منشور)" من المقرر 12029، ملف رقم21/04/1975المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ 1
قانونا أنھ لا یسوغ لأي شخص أن یدعي الزوجیة ما لم یثبت بعقد مسجل بدفاتر الحالة المدنیة".

من قانون الحالة المدنیة.51المادة 2
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إجراءات تسجیل عقد الزواج العرفي:المبحث الثاني

مسألة تسجیل عقد الزواج لم تكن معروفة في الشریعة الإسلامیة، ولم یتطرق إلیھا إن

را لانعدام نزاعات إنكار الزوجیة بسبب وجود الوازع الدیني الذي كان الفقھاء قدیما نظ

یمثل أحسن ضمانة لاحترام الحقوق المتبادلة بین الزوجین، فكان إبرام عقود الزواج یتم 

، فالعقد العرفي أو 1عرفا و بالفاتحة فقط وذلك بحضور الشھود و أمام جماعة من المسلمین

عقد صحیح تترتب علیھ آثاره لكونھ یتوفر على جمیع ما یعرف بالزواج بالفاتحة ھو 

الأركان إلا أنھ غیر مسجل، وكان ھو المعمول بھ قدیما بسبب الثقة بین الزوجین، أو بین 

أسرتیھما، إلا أنھ ونظرا لقلة الوازع الدیني وكثرة الخیانات والتنكر لحقوق الطرفین فان 

واج، و ذلك حفاظا للحقوق و تفادیا فقھاء العصر الحدیث یرون ضرورة تسجیل عقد الز

لظاھرة الجحود بین الزوجین، ودلیلھم في ذلك المصالح المرسلة التي تعد مصدرا خصبا 

و -أینما وجدت المصلحة فثم شرع الله–لتشریع الأحكام المستحدثة، بناء على قاعدة 

م صحتھ، و وجوب تسجیل عقد الزواج ومنع الزواج غیر المسجل لیس لعدم شرعیتھ أو لعد

إنما سدا للذرائع و إنكار الزوجیة و متى استكمل عقد الزواج أركانھ و شروطھ كان 

صحیحا، لكنھ لا یتمتع بحمایة قانونیة إلا إذا تم الإعلان علیھ أمام الموظف المختص، سواء 

وھذا ما سنتناولھ في ھذا ( الموثق)كان أمام ضابط الحال المدنیة أو أمام موظف رسمي

  .حثالمب

.141بق، الوجیز في شرح قانون الأسرة، صد.بلحاج العربي ، المرجع السا1
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وشروط و إجراءات تسجیلھبتسجیل عقد الزواجالجھة المختصة :الأولالمطلب 

الجھة المختصة بتسجیل عقد الزواج:أولا: 

من قانون الأسرة فإنھ تطبق أحكام قانون الحالة المدنیة على 21عملا بنص المادة 

، و المعدلة بموجب 111-84من قانون 18إجراءات تسجیل عقد الزواج و بمقتضى المادة 

و التي تنص " یتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف مؤھل قانونا 02-05الأمر رقم 

من  71مكرر من ھذا القانون" كما تقتضي المادة 9و9مع مراعاة ما ورد في المادتین 

قد قانون الحالة المدنیة بأن ضابط الحالة المدنیة أو القاضي (الموثق) المختص بتحریر ع

الزواج ھو الذي یوجد بدائرة اختصاصھ موطن الزوجین باستمرار منذ شھر واحد على 

الأقل إلى تاریخ الزواج، ھذا إذا كان انعقاد الزواج داخل الوطن، أما إذا انعقد في الخارج 

فیحرر العقد موظفون دبلوماسیون أو القنصلیون أو السلطة المحلیة التي لھا تحریر العقود 

.2الرسمیة

ومن خلال قراءة ھذه النصوص و تحلیلھا تحلیلا مختصرا یتضح لنا أن المشرع الجزائري 

حصر وظیفة أو صلاحیة تحریر و توثیق عقود الزواج إلى شخصین  وھما الموثق و 

ضابط الحالة المدنیة ، فالموثق ھو ضابط عمومي یتولى تحریر العقود التي یحدد القانون 

د التي یود الأطراف إعطائھا ھذه الصیغة، و  قد كان الموثق صیغتھا الرسمیة و كذا العقو

ینتمي إلى سلك الموظفین مساعدي القضاء و یخضع لسلطة النائب العام بموجب الأمر رقم 

، 88/273، و تم إلغاء ھذا الأمر و استبدالھ بالقانون رقم 15/12/1970المؤرخ في 70/91

أ مكاتب للتوثیق یمتد اختصاصھا حیث أنش01/01/1990الساري المفعول حالیا ابتداء من 

عبر كامل التراب الوطني، و یسیر كل مكتب  موثق یمارس مھنتھ لحسابھ الخاص، مع 

تمتعھ بالضبطیة العمومیة.

Officier)أما ضابط الحالة المدنیة البلدیة  d'état civil) فھو الموظف المؤھل قانونا

وجد بدائرة اختصاصھ موطن الزوجین أو  محل لتحریر عقدا لزواج و تسجیلھ، و الذي ی

على أن" یتم عقد الزواج أمام موثق أو أمام موظف مؤھل قانونا مع مراعاة  ما 11-84من قانون 18تنص المادة 1
من ھذا القانون".9ورد في المادة 

.19/02/1980، المؤرخ في 20-70من قانون الحالة المدنیة رقم 104، 76، 96المواد 2
المتضمن قانون التوثیق.12/07/1988الصادر بتاریخ 88/27من القانون رقم 05لمادة ا3
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إقامة أحدھما، أما في الخارج فإن رؤساء البعثات الدبلوماسیة و رؤساء المراكز القنصلیة 

.1ھم الذین یختصون بتحریر عقود زواج الجزائریین

:شروط تسجیل عقد الزواجثانیا: 

ھ یجب على كل شخص أراد ) من قانون الحالة المدنیة فإن74،75،76بالرجوع إلى المواد (

أن یبرم عقد زواج أن یقدم إلى ضابط الحالة المدنیة أو الموثق المختص بتحریر ھذا العقد 

المستندات الآتیة: 

شھادة میلاد الزوج و الزوجة المؤرخة بأقل من ثلاثة أشھر، فإن تعذر ذلك یجوز لھما .1

قة وعند الاقتضاء بعد كل تقدیم وثیقة إشھاد مصدقة من قبل رئیس المحكمة و بدون نف

التحقیقات الضروریة، سواء استنادا الى تصریح مؤید بیمین الطالب و ثلاثة شھود، أو تقدیم 

الوثائق المبینة للحالة المدنیة للمعني بالأمر كبطاقة التعریف  الوطنیة أو الدفتر العائلي 

.2للأبوین و بإمكان الزوج تقدیم الدفتر العسكري

، إذا تعلق 3من قانون الأسرة7ن السن القانوني الذي نصت علیھ المادة شھادة الإعفاء م.2

الأمر بزواج رجل أو امرأة لم یكملا التاسعة عشر من عمرھما.

شھادة الإقامة للزوج الذي ینتمي للاختصاص المحلي للمحكمة أو البلدیة و قد إستلزمھا .3

.4ة المدنیة أو الموثقالقانون لمن لم یكن معروف السكن أو الإقامة لضابط الحال

دفتر عائلي إذا تعلق الأمر بشخص سبق لھ الزواج..4

رخصة الزواج التي ینص علیھا القانون العسكري، إذا تعلق الأمر بزواج أحد العاملین .5

.1بالجیش الوطني الشعبي أو الدرك الوطني ورجال الشرطة و موظفي الأمن الوطني

، (غیر منشور)". من 96238. ملف رقم 28/09/1993المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ 1
یدخل ضمن أركان وشروط المقرر قانونا أن الزواج ینعقد في أي مكان في الأرض، و ذلك أن مكان انعقاد الزواج لا 

.136ص-02-05الزواج طبقا للقانون" د. بلحاج العربي المرجع السابق قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر رقم 
من قانون الحالة المدنیة، موسوعة الفكر القانوني، دار 74نبیل صقر، أحمد لعور، الدلیل القانوني للأسرة المادة 2

.170، 169، ص2006یع، عین ملیلة، الجزائرالھدى للطباعة و النشر والتوز
19على أنھ "تكتمل أھلیة الرجل و المرأة بتمام 02-05من قانون الأسرة المعدل بموجب الأمر 07تنص المادة 3

سنة. و للقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج..."
لحالة المدنیة.من قانون ا75المادة 4
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ج فإن كانت مطلقة إما أن تقدم وثیقة عقد زواج سبق لھا الزواللمرأة التيأما بالنسبة .6

متضمنة لبیان الطلاق، و إما نسخة من الحكم أو القرار القضائي الذي صار نھائیا، و إما 

أن تقدم الدفتر العائلي. إذا كان یتضمن بیانا للطلاق، و إذا كانت أرملة وجب علیھا أن تقدم 

.2یلاده المشار فیھا إلى وفاتھنسخة من وثیقة وفاة الزوج السابق، أو وثیقة م

إذا تعلق الأمر بزواج أجنبي یقیم في الجزائر بصفة مؤقتة أو دائمة، فیجب أن یقدم زیادة .7

على المستندات التي تثبت أھلیتھ للتعاقد وفقا لقانون بلاده رخصة بالزواج یمنحھا لھ والي 

یة إثر تحقیق شامل حول الولایة التي یقیم بھا، و ذلك بعد أخذ رأي مصالح الأمن بالولا

وضعیة الأجنبي و ظروف إقامتھ ولا تسلم الرخصة إلا بعد رأي مصادق علیھ و مؤید من 

مدیر الأمن بالولایة، و من جھة أخرى توصي ضابط الحالة المدنیة بأن لا یحرر أي عقد 

.3رخصة صادرة عن الوالياستظھارزواج یكون أحد طرفیھ أو كلاھما أجنبیا إلا بعد 

قد أضاف التعدیل الأخیر شرطا آخر في المادة السابعة مكرر من قانون الأسرة، یتمثل في و.8

طالبي الزواج أن یقدما وثیقة طبیة لا یزید تاریخھا عن ثلاثة أشھر من إجراء إلزام

الفحوصات ، تثبت خلوھما من الأمراض المعدیة و من أي عامل قد یشكل خطرا یتعارض 

(الإیدز)، العقم، و غیره من الأمراض زواج: أمراض السیدامع الأغراض الأساسیة لل

المانعة للإنجاب، و على الموثق أو ضابط الحالة المدنیة أن یتأكد قبل تحریر عقد الزواج 

من خضوع الطرفین للفحوصات الطبیة، و یؤشر بذلك في عقد الزواج.

مكرر من قانون 07إلا أن المشرع الجزائري نص صراحة في الفقرة الأخیرة من المادة

.4الأسرة على شرط و كیفیات تطبیق ھذه المادة یتم تحدیدھا لاحقا عن طریق التنظیم

و المتعلق بالقواعد المطبقة على موظفي الأمن الوطني 13/08/1983في  81-83جاء بیان ذلك في المرسوم رقم 1
و المنشورین الصادرین عن وزارة العدل و المتعلقین بزواج أفراد الجیش الوطني الشعبي و الدرك الوطني ، الأول 

.25/06/1978بتاریخ 364م و الثاني رق13/06/1967بتاریخ 329رقم 
من  قانون الحالة المدنیة.75/2المادة 2
، عبد العزیز سعد المرجع 11/02/1980بتاریخ 02أنظر في ذلك المنشور الصادر عن وزارة الداخلیة رقم 3

.62ص -قانون الأسرة في ثوبھ الجدید-السابق
ج أن یقدما وثیقة طبیة لا یزید تاریخھا عن ثلاثة أشھر مكرر من قانون الأسرة " یجب على طالبي الزوا07المادة 4

مرض أو أي عامل قد یشكل خطرا یتعارض مع الزواج".أيتثبت خلوھما من 
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تسجیل الزواج العرفي المتنازع فیھالثاني:المطلب 

إذا ما وقع نزاع حول واقعة الزواج بین الزوجین ، أو بین من لھم مصلحة شرعیة وقانونیة 

م الزواج شرعا و قانونا ، والآخر یزعم نفیھ ویطعن في في ذلك ، وكان أحدھما یدعي قیا

قیامھ أو في صحتھ ، فإن الطریق الوحید لإثبات ما یدعیھ المدعي ھو إقامة دعوى إثبات 

الزواج أمام المحكمة المختصة ، وإذا تمكن المدعي من إثبات الزواج حكمت المحكمة 

ص المعني أن یستخرج نسخة من بقیام الزواج وعندما یصبح الحكم نھائیا یستطیع الشخ

.1عقد الزواج من سجلات الحالة المدنیة

فقرتھا الثانیة من قانون الأسرة أنھ: " في حالة عدم التسجیل یثبت 22وقد جاء في المادة 

سجیلھ بسجلات الحالة المدنیة".بحكم إذا توافرت أركانھ وفقا لھذا القانون ویتم ت

تختلف عن غیرھا من الدعاوى المدنیة ج التي لاحیث ترفع دعوى إثبات عقد الزوا

الأخرى، من حیث ما یتعلق بإجراءات رفع الدعوى ومن حیث ما یتعلق بأھلیة 

لم یحدد 20-70وإن كان قانون الأسرة على عكس الأمر رقم المتنازعین وصفاتھم

ة صراحة الإجراءات الواجب إتباعھا لإثبات واقعة الزواج العرفي والجھة القضائی

المختصة. 

فدعوى إثبات الزواج العرفي من دعاوى الأحوال الشخصیة التي تتعلق بالنزاعات الناشئة 

الفروع.بین أفراد الأسرة الواحدة بدءا من الزوجین إلى الأصول إلى 

وھي دعوى تقریریة یطلب فھا المدعي تقریر وجود حق أو مركز قانوني دون إلزام 

معین.بأداء الخصم

الأستاذ عمر زودة بأنھا : دعوى تھدف إلى الحصول على حكم قضائي ، یؤكدوقد عرفھا 

ي ، وبھذا التأكید یزول الشك حول في النھایة وجود أو عدم وجود الحق أو المركز القانون

.369عبد العزیز سعد ، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري ، ص 1
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ھذا الوجود من عدمھ .على أن ھذه الدعوى لا تواجھ إعتداء في شكل مخالفة لالتزام ، 

1مركز القانونيوإنما تواجھ اعتراض للحق أو ال

اختصاص وإجراءات رفع دعوى إثبات الزواج :أولا: 

القاعدة العامة أنھ یؤول الاختصاص إلى المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصھا موطن 

محلي خاص إذا لم یكن اختصاصالمدعي علیھ في جمیع الدعاوى التي لم ینص فیھا على 

ائیة التي یقع في دائرتھا محل إقامتھ للجھة القضالاختصاصللمدعي موطن معروف یعود 

حسب نص المادة الثامنة من قانون الإجراءات المدنیة .

ھذا وقد نصت المادة كذلك على أنھ في دعاوى الطلاق أو العودة إلى مسكن الزوجیة أمام 

المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصھا مسكن الزوجیة وفي دعاوى الحضانة أمام المحكمة 

ي دائرة اختصاصھا مكان ممارسة الحضانة.التي تقع ف

محلي خاص لدعوى إثبات الزواج ومن ثمة اختصاصوعلیھ فإن المشرع لم یحدد 

المحلي لیس من النظام والاختصاصبالرجوع إلى القاعدة العامة ھي موطن المدعى علیھ 

جھة على عرضھ أمام أيالاتفاقالعام ولیس للقاضي إثارتھ تلقائیا ولأطراف النزاع 

قضائیة.

في حالة وجود عقد الزواج ویتعلق النزاع بصحتھ أو عدم صحتھ شرعا أو قانونا أو في 

حالة ما تعلق النزاع بعدم وجوده أصلا یعود الإختصاص إلى قاضي الأحوال الشخصیة 

للمحكمة موطن المدعي علیھ إذا لم یتفق طرفین على خلاف ذلك. 

المتنازع فیھ وغیر المتنازع فیھ وترجعھا جمیعا إلى وإن كانت المحاكم تخلط بین الزواج 

قاضي الأحوال الشخصیة والذي یرفض عادة النظر في الدعاوى التي لا تتضمن نزاع لأن 

الحكم یفصل في النزاع القائم بین المدعي والمدعى علیھ حول قیام الزوجیة (ملحق رقم 

).17و 16

إتباع إجراءات حددھا قانون الإجراءات ولإثبات الزواج العرفي أمام القضاء لابد من 

المدنیة لعدم وجود نص خاص بھذه الدعوى وكیفیة رفعھا و متابعتھا وإصدار الحكم 

الفاصل فیھا.

.2003ضاء ، الأستاذ عمر زودة ، محاضرات قانون الإجراءات المدنیة بالمعھد الوطني للق1
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من قانون الإجراءات 12وتبدأ إجراءات رفعھا بتقدیم الطلب في شكل عریضة طبقا للمادة 

دعة لدى كاتب ضبط قسم المدنیة مكتوبة ومؤرخة و موقعة من المدعي أو محامیھ ومو

من قانون الإجراءات المدنیة .459الأحوال الشخصیة مع مراعاة أحكام المادة 

شروط رفع دعوى إثبات الزواج :ثانیا: 

یتعین على كل فرد یرغب في اللجوء إلى القضاء بدعوى معینة أن تتوافر فیھ شروط 

د فإذا تخلف شرط واحد فإنمحددة قانونا وھي شروط لابد من توافرھا جملة وفي آن واح

دعوى المدعى لا یمكن قبولھا وتتمثل ھذه الشروط فیما یلي :

وھي قدرة الشخص وصلاحیتھ لكسب الحقوق وتحمل الالتزامات ومن لم یكن الأھلیة:.1

متمتعا بقواه العقلیة أو كان صغیر السن أو قد تم الحجر علیھ فإن مثل ھذه الفئات لا یجوز 

الشخصیة.ھا لھا التقاضي بصفت

، والقاعدة العامة وأھلیة التقاضي تعني صلاحیة الشخص لمباشرة الإجراءات أمام القضاء

40سنة حسب المادة  19شد أن یكون الشخص الطبیعي أھلا للتقاضي ببلوغھ سن الر

الإجراء لأنھ یعرضھ المدني ، ویجب أن تتوفر أیضا في الخصم الموجھ إلیھ القانون 

مما یعني حرمانھ نھائیا من حقھ .ه ضدلمخاطر الحكم 

اج العرفي تختلف عن أھلیة الزواج لكن الأھلیة في التقاضي ورفع دعوى إثبات الزو

للمرأة وقد یرخص القاضي  سنة 18سنة للرجل و 21المحددة في قانون الأسرة ب 

ضرورة.قبل ذلك لمصلحة أو بالزواج 

تب علیھا بطلان العمل القضائي فھي شرط بالرجوع للقواعد العامة فإن تخلف الأھلیة یتر

لمباشرة الدعوى ولیست شرطا لوجودھا ویعد البطلان الناشئ عن تخلف أھلیة التقاضي 

متعلقا بالنظام العام ، وقواعد الأھلیة مقررة لحمایة القصر وھذا لا ینفي إمكانیة تصحیح 
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ل لھ ذلك فالأھلیة ھذا البطلان في أي مرحلة تكون علیھا الإجراءات من الشخص المخو

.1لیست شرطا لقبول الدعوى وإنما لمباشرة إجراءاتھا

صفة المتقاضي تتمثل في كونھ على علاقة مباشرة بالشيء المدعى بھ فالدعوى الصفة :.2

ترفع من طرف أحد الزوجین ضد الآخر الذي ینكرھا إذا كانا على قید الحیاة معا، أو من 

رثة الزوج المتوفى ، أما في حالة وفاة الزوجین معا الزوج الباقي على قید الحیاة ضد و

ترفع من ورثة أحد الزوجین ضد ورثة الزوج الآخر .

والصفة في دعوى إثبات الزواج وباعتبارھا دعوى تقریریة تثبت للورثة برمتھم ولیس 

لأحدھم لأن تأكید وجود الحق أو المركز القانوني لا یمكن أن یحدث آثاره إلا في مواجھة 

).18الرابطة القانونیة (الملحق رقمیع أطراف جم

وإن كانت بعض المحاكم تقبل دعوى إثبات الزواج العرفي إذا رفعت من أحد الورثة فقط ، 

أو ضد أحد الورثة ولا تشترط أن تكون ضدھم أو من طرفھم جمیعا لأنھا تطرح العدید من 

ثة أطراف الرابطة الإشكالیات خاصة فیما یخص بالتبلیغات وصعوبة جمع كل الور

القانونیة .

ونشیر ھنا أنھ في حالة وفاة أحد الزوجین أو كلاھما غالبا ما ترفع ھذه الدعاوى من 

صاحب المصلحة ضد النیابة العامة وھذا غیر جائز ، لأنھ لا یوجد أي نص قانوني یقضي 

ي العقد برفع دعوى في مثل ھذه الحالات ضد النیابة ، وكذلك فإن النیابة لیست طرفا ف

المراد إثباتھ ومن ثمة لا یمكن قبول الدعوى المرفوعة ضد النیابة لأن الصفة في دعوى 

إثبات الزواج العرفي تحقق في كل من الزوجین أو ورثتھما أما النیابة فلا تكون لھا الصفة 

في الإدعاء أمام القضاء المدني كطرف أصیل سواءا مدعیة أو مدعى علیھا إلا استثناء 

.2صبنص خا

، 76بوبشیر محند آمقران ، قانون الإجراءات المدنیة ، دیوان المطبوعات الجامعیة ، بن عكنون ، الجزائر ، ص1
79.

.276،ص 1991عمر زودة ، مقال دور النیابة العامة في الدعاوى المدنیة ، مجلة قضائیة ، 2
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وبغیاب نص خاص في دعاوى إثبات الزواج العرفي فإنھ لا یجوز قانونا رفع دعوى ضد 

العرفي.النیابة في إثبات الزواج 

دور النیابة في دعوى إثبات الزواج العرفي

القانون إن النیابة تھدف بتدخلھا في مثل ھذه الدعاوى إلى حمایة المصلحة العامة وتطبیق

الإجراءات قانون141لسیر الحسن للعدالة ھذا وقد نصت المادة تطبیقا سلیما لتحقیق ا

یا الخاصة بحالة "یجب إطلاع النائب العام على القضایا الآتیة ... القضاالمدنیة على أنھ :

ا وإبداء رأیھ بكل على تلك القضایالاطلاعفیحق للنائب العام أن یطلب الأشخاص ... " .

الأطراف.د موضوعیة وحیاد دون أن ینحاز لأح

ستشار فني للقاضي فینبغي أن تبدي والنیابة العامة عندما تعمل كطرف منظم فإنھا تعمل كم

الطرفین.رأیھا بما یتوافق مع التطبیق الصحیح للقانون دون أن تستھدف مصلحة أحد 

الاطلاعوھذا الرأي غیر ملزم للقاضي ، وما یلزمھ سوى تمكینھا من إبداء رأیھا و وجوب 

الاطلاعا الرأي ، ویترتب على عدم تمكین النیابة العامة من إبداء رأیھا أومن عدم على ھذ

.1على ھذا الرأي من قبل القاضي بطلان العمل الإجرائي 

وقد نص المشرع صراحة على إمكانیة تدخل النیابة العامة أمام المجلس القضائي دون نیابة 

رجة التقاضي الأولى .المحكمة، وكان من باب أولى أن یجیز ذلك أمام د

وقد جرى العمل في بعض الجھات القضائیة على قبول الدعوى التي ترفعھا الزوجة على 

النیابة الممثلة في وكیل الجمھوریة لإثبات عقد الزواج في حالة وفاة الزوج قبل تسجیل ھذا 

اب العقد في الحالة المدنیة و الصحیح أنھ یجب أن ترفع ھذه الدعوى على الورثة أصح

).19الشأن (ملحق رقم 

459وإن قبول الدعوى التي ترفع على النیابة في ھذه الحالة یشكل خرقا لأحكام المادة 

.2قانون الإجراءات المدنیة فلا یوجد نص خاص یسمح برفع الدعوى ضد النیابة

م ومن ثم فإن دور النیابة في دعوى إثبات الزواج العرفي ھو إبداء رأیھا فیما أبداه الخصو

الأصلیون من الطلبات والدفوع ، غیر أن لھا أن تتمسك بالدفوع التي تتعلق بالنظام العام 

القضائیة ، من قانون الإجراءات المدنیة ، المجلة141عمر زودة ، مقال تعلیق حول التطبیقات القضائیة للمادة1
.38، ص 01، العدد 2001

39المرجع السابق ، ص 2
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ولا یجوز لھا بذلك أن تطعن في الحكم سواء أكان حكم الصادر متفقا مع رأیھا أو مخالفا لھ 

قانون 141،وإذا لم تتمكن النیابة من إستعمال حقھا وصدر حكم مخالفا لأحكام المادة 

ت المدنیة فھذا الحكم باطلا والبطلان یتعلق بالنظام العام ، أما إذا تم تبلیغھا ولم الإجراءا

تبدي رأیھا لا یترتب على ذلك البطلان .

أعتدي لا دعوى بغیر مصلحة والمصلحة المقصودة ھي حمایة شخص لحقالمصلحة :.3

ى إنتفت علیھ أو أغتصب منھ وھو أساس المصلحة وھو الحق الثابت للمعتدى علیھ ومت

وتظھر المصلحة في دعوى إثبات الزواج العرفي من صاحب المصلحة رفضت الدعوى .

الزوجین، وفي حالة وفاة أحدھما أو كلاھما من طرف ورثتھم فمن لھم المصلحة: أحد

المصلحة.

وعلیھ لابد من توفر كل شرط من ھذه الشروط وإلا رفضت الدعوى وللقاضي إثارتھا 

ة بالنظام العام .تلقائیا لأنھا مرتبط

میعاد رفع إثبات الزواج العرفي

أن اعتبارإن میعاد رفع الدعوى لإثبات الزواج العرفي غیر محددة بمھلة معینة على 

.ورثتھماالزواج وآثاره لا تقتصر على الزوجین فقط بل تمتد إلى

لرفع دعوى وعلاقة الزواج بین الطرفین تكون أبدیة وآثارھا مستمرة فلا تحدد مھلة معینة

إثبات الزواج العرفي لیسمح لأطراف العلاقة أو أصحاب المصلحة من تثبیت العلاقة 

الزوجیة مھما طال الزمن ولمنع ضیاع الحقوق خاصة بوفاة أحد الزوجین أو كلاھما.

أنھ:23/04/1991كما جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

سنة من  20ضدھا رفعت دعواھا لإثبات الزواج بعد " إذا ثبت لھا من القضیة أن المطعون

انعقاده و بعد وفاة الزوج وأن قضاة الموضوع الذین أثبتوا ھذا الزواج بناءا على شھادة 

الشھود وتوفره لجمیع أركان عقد الزواج وقرائن تسجیل الولدین بإسم أبیھما أثناء حیاتھ 

كان ذلك استوجب رفض الطعن ".دون أن یعترض یكونوا قد طبقوا صحیح القانون ومتى
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كیفیة إجراء تحقیق حول وجود واقعة الزواج العرفي:ثالثا: 

تقدم عریضة مرفقة بأدلة كافیة لإثبات صحة عقد الزواج المتنازع حول وجوده أو صحتھ 

إلى كتابة ضبط قسم الأحوال الشخصیة أین تسجل العریضة ویتم جدولتھا في السجل العام 

ھا جلسة للنظر فیھا. للقضایا وتحدد ل

وبالجلسة یتأكد القاضي من الحضور الشخصي لكل من الخصوم والشھود وولي الزوجة 

ویبدأ في التحقیق في مكتبھ، لكن كیف یتم ھذا التحقیق ؟ وما ھي سلطة القاضي في تقدیر 

أدلة الإثبات المقدمة ؟ وما ھي القیمة القانونیة في الإثبات لمحضر التحقیق ؟ قاضي 

حوال الشخصیة یقوم بالتحقیق بمساعدة أمین الضبط فیتأكد أولا من ھویة الخصوم وولي الأ

.احد منھم وعن درجة القرابة بینھمالزوجة والشھود من خلال بطاقة التعریف لكل و

یتم سماع كل واحد على حدى عن مدى توافر أركان الزواج وعن مكان وزمان إتمام 

إذا كان معجلا أو مؤجلا وعن حضور الشھود مجلس الزواج وعن مقدار الصداق وفیما 

العقد و ولي الزوجة و رضا الطرفین .

یتم سماع الشھود كل على حدى بعد التأكد من ھویة الشاھد كاملة وبعد تأدیتھ الیمین

القانونیة على محضر یدون فیھ الھویة الكاملة للشاھد من إسم ولقب ومھنة وسن والموطن 

م والإشارة إلى تأدیتھ الیمین القانونیة ، وبعدھا یستفسر عن ما إذا ودرجة قرابتھ بالخصو

حضر مجلس عقد الزواج وحفل الزفاف ومن تولى العقد كولي للزوجة ، وعن حضور 

أشخاص آخرین مجلس العقد والتاریخ ، الذي تم فیھ الزواج العرفي لا سیما إذا كانت 

وعما إذا كان معجلا أو مؤجلا كما الشھادة سماعیة ، وكذا عن مقدار الصداق المقدم

یستفسر عن رضا الزوجین وما إذا كانت الزوجة ما زالت على ذمتھ أم لا بعد ذلك یوقع 

الشاھد والقاضي وأمین الضبط على محضر التحقیق .

وإن كانت بعض المحاكم تتبع طریقة أخرى لسماع الشاھدین وذلك على محضر واحد 

ف أن یقدموا الإضافات التي یرغبون فیھا ، وفي حالة وبعدھا یطلب القاضي من الأطرا

اكتفاء الأطراف یقوم القاضي بتحدید جلسة للنظر في الدعوى قصد تقدیر أدلة الإثبات 

المقدمة، وقبل الفصل في الموضوع یعرض ملف القضیة على النیابة لإبداء طلباتھا طبقا 
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ھري یعد من النظام العام وھو المبدأ لقانون الإجراءات المدنیة ، وھو إجراء جو141للمادة 

19/11/1984الذي إستقر علیھ قضاء المحكمة العلیا وقد جاء في قرارھا الصادر بتاریخ

أنھ:

" لابد من إطلاع النیابة على الملفات المتعلقة بالأحوال الشخصیة وھذا الإجراء جوھري 

من النظام العام " .

لأدلة المقدمة إما بالأخذ بھا أو رفضھا حسب كل فقاضي الأحوال الشخصیة لھ سلطة تقدیر ا

حالة ، لأن إثبات الزواج أو نفیھ یخضع لتقدیر قضاة الموضوع .

وعلیھ فإن محضر التحقیق المتضمن شھادة الشاھدین حول قیام أركان الزواج ھو أساس 

یوجھھا إثبات واقعة الزواج العرفي، والیمین لا یرجع إلیھ إلا عند وفاة أحد الزوجین أین

القاضي للمدعي بالإضافة إلى سماع شھادة الشھود.

عندما یتأكد القاضي من صحة قیام العلاقة الزوجیة بناء على الشروط والأركان الشرعیة 

ینطق بالحكم في الجلسة علنیة.

بدعوى ولكن ھل یمكن أن تقترن دعوى إثبات الزواج العرفي بدعوى الطلاق العرفي أو

؟ وللإجابة على ھذه التساؤلات نستند إلى الاجتھاد القضائي وإلى ما الرجوع أو النفقة 

جرى بھ العمل في المحاكم ، إذ جاء في قرار المحكمة العلیا أن :

لأن الحكم القاضي بتثبیت -طعن بالنقض-" الحكم بتثبیت الزواج العرفي والحكم بالتطلیق 

التطلیق في حالة وجود عقد زواج الزواج ھو نفسھ الذي قضى بالتطلیق والأصح أن یكون 

.-رفض الطعن -رسمي 

الموضوع أن یقضوا بتثبیت الزواج إذا توفرت الأركان الشرعیة للزواج یجوز لقضاة

باعتبار أن الزواج العرفي في حكم المسجل العرفي و أن یقضوا في نفس الحكم بالطلاق ، 

.1بموجب حكم قضائيناءا على تثبیتھ بالحالة المدنیة بقوة القانون وذلك ب

ر للمحكمة العلیا غیر منشور إن :وفي قرار آخ

لقضاء بإثبات عقد النكاح ثم فسخھ القضائي ھو أنھ االاجتھادعلیھ استقر" المبدأ الذي 

1بالطلاق في آن واحد وبحكم واحد "

.56، ص 53المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة ، نشرة القضاة ، العدد 1
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ویستخلص من ھذه القرارات أن المحكمة العلیا تجیز الجمع بین دعوى إثبات الزواج

فھا ما زال متذبذبا فأحیانا تقبل الطلاق أو التطلیق ، لكن نجد بعض المحاكم موقودعوى

ارتباط الطلبین الجمع بین الدعویین وأحیانا أخرى تفضل الفصل بینھما على أساس عدم 

).20رقم یكون الحكم بالزواج نھائي ( ملحق وأنھ حتى یحكم بالطلاق أو التطلیق لابد أن ،

إثبات الزواج بدعوى رجوع الزوجة لبیت الزوجیة فھنا لا یجوز كما أنھ تقترن دعوى 

قبول الدعویین معا ، لأن طلب الرجوع المصلحة فیھ محتملة لعدم ثبوت العلاقة الزوجیة 

أولا ، وحتى یتأكد حق الزوج في المطالبة بالرجوع ، فلا بد من أن یكون الحكم المثبت 

تحقق الصفة والمصلحة لكل طرف في الدعوى للزواج نھائي حتى ینتج آثاره ، ومن ثمة ت

).21(ملحق رقم

وقد جاء في قرار المحكمة العلیا أنھ :

" إذا كان الثابت أن القرار الذي أمر بتسجیل الزواج بین طرفي النزاع في الحالة المدنیة 

طعن فیھ بالنقض من قبل الطاعن وقد نقض فعلا من طرف المحكمة العلیا ، فإن قضاة 

بقضائھم في الدعوى بترجیع الزوجة إلى محل الزوجیة ودفع النفقة لھا دون الموضوع 

وقف الفصل في ھذه الدعوى لحین البت فیھا من طرف المحكمة العلیا ، یكونوا قد عرضوا 

.2قرارھم لانعدام الأساس القانوني "

ن من لھ ومن ثمة لابد من أن یثبت الزواج العرفي بحكم ویسجل بالحالة المدنیة حتى یتمك

مصلحة في رفع دعوى الرجوع أو النفقة.

بعد أن یتأكد القاضي من شروط قبول الدعوى ومن الأدلة المقدمة لتثبیت واقعة الزواج 

العرفي یصدر حكمھ بالإشھاد على عقد الزواج العرفي، ویكون منطوقھ محدد فیھ تاریخ 

ابط الحالة المدنیة بالبلدیة وقوع الزواج ویبین الھویة الكاملة لكل من الطرفین مع أمر ض

المعنیة بتسجیل الزواج في سجلات الحالة المدنیة مع التأشیر بھ على ھامش عقدي میلاد 

كل من الطرفین .

، غیر منشور.39600ملف رقم 13/01/1986،المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة1
.57، ص 02، العدد 1989، مجلة قضائیة، 02/04/1989،مة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیةالمحك2
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والحكم المثبت لواقعة الزواج العرفي لیس لھ حجیة الشيء المقتضى فیھ حسب مفھوم المادة 

واج لھا حجیة مؤقتة یمكن إثباتھا متى من القانون المدني ، باعتبار أن إثبات واقعة الز338

توافرت الأدلة الكافیة وھذا ما استقرت علیھ المحكمة العلیا في قرار لھا (قرار بتاریخ 

سبق ذكره).15/12/1998

ویجري على ھذا الحكم ما یجري على أحكام محاكم الدرجة الأولى وخاصة ما یتعلق 

تعلق بالطعن فیھ بطرق الطعن العادیة بحضور و غیاب الأطراف وتبلیغھم الحكم ، وما ی

وغیر العادیة .

وطرق الطعن العادیة ھي التي تسمح للمتقاضین بطلب إعادة دراسة موضوع النزاع إما 

أمام نفس الجھة التي أصدرت الحكم المطعون فیھ وذلك بالمعارضة أو أمام جھة قضائیة 

العادیة في المسائل المدنیة أن تعلوھا درجة ولعل المیزة الأساسیة التي تمیز طرق الطعن

لھا أثر موقف على تنفیذ الحكم المطعون فیھ .

طریق كما یجوز أیضا للغیر الخارج عن الخصومة الأصلیة أن یطعن في الحكم عن

اعتراض الغیر الخارج عن الخصومة فیقبل اعتراضھ رغم انعدام صفتھ كخصم أصلي.

عتراضھم ضد الحكم القاضي بتسجیل والمعترضون الخارجون عن الخصومة أقاموا ا

الزواج العرفي بین مورثھم والمعترض ضدھا والقضاء بإلغائھ ، كون مورثھم لم یخبرھم 

بھ كما أن الشھود المقدمین من طرف المعترض ضدھا لإثبات صحة الزواج المبرم بین 

الطرفین لا یمتون بأي صفة للمرحوم " .

صومة غیر مؤسس قانونا إذا لم یستند على أي وإن كان اعتراض الغیر الخارج عن الخ

حجة كانت ، وأن دفعھم بأن الشھود المعتمد علیھم في إثبات الزواج المذكور لا یمتون بأي 

صلة لمورثھم لیس في محلھ ، كون أنھ لا یشترط في الشھود الذین حضروا فاتحة الزواج 

أن یكون یمتون بصلة للزوج . 

ت آجال الطعن العادیة أو بعد تأیید الحكم بقرار نھائي نكون أمام والقاعدة العامة أن بعد فوا

أحكام صادرة بصفة نھائیة والتي تكون قابلة للتنفیذ ، والمبدأ أن الطعن بالنقض لا یوقف 

التنفیذ ، ولكن استثناءا فإنھ یوقف التنفیذ إذا ما تم الطعن بالنقض في حكم متعلق بحالة 

" متى كان مقررا قانونا أنھ حكمة العلیا في قرار لھا جاء فیھ:الأشخاص ، وھذا ما أكدتھ الم
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الأشخاص أو أھلیتھا فإن القرار لیس للطعن بالنقض أثر موقف إلا إذا تعلق الأمر بحالة

القاضي بما یخالف ھذا المبدأ یعد منعدم الأساس القانوني، وأن قرار الذي أمر بتسجیل 

مدنیة طعن فیھ بالنقض من قبل الطاعن وقد نقض الزواج بین طرفي النزاع في الحالة ال

فعلا من طرف المجلس الأعلى (المحكمة العلیا ) ، وقد كان على قضاة الموضوع وقف 

1تنفیذ القرار "

عندما یصبح الحكم المثبت للزواج العرفي نھائي یتم تسجیلھ لدى ضابط الحالة المدنیة 

قانون الحالة المدنیة كما أشارت إلیھ بالبلدیة المعنیة وتطبق في ذلك أحكام وقواعد 

الأسرة.قانون 22و 21المادتین

وغالبا ما تكون الأحكام المثبتة للزواج العرفي مقترنة بأمر تسجیلھ ، وإن كانت لا توجد 

مادة في قانون الأسرة أو الحالة المدنیة تلزم قاضي الأحوال الشخصیة بأن یقرنھا بالأمر 

ة إذا قدم لھ الحكم غیر مقترن بأمر التسجیل والتأشیر بھ على ولكن ضابط الحالة المدنی

ھامش عقدي میلاد الزوجین فإنھ لا یقوم بتسجیلھ . 

أن على الزوج صاحب المصلحة أن یأخذ نسخة من الحالة،ویرى عبد العزیز سعد في ھذه 

الحكم ویرسلھا إلى رئیس المحكمة عن طریق وكیل الجمھوریة ویطلب استصدار أمر

.2تسجیل عقد الزواج في سجلات الحالة المدنیةب

حسب رأینا و بما أن وكیل الجمھوریة ھو الساھر على تنفیذ الأحكام فإذا لم یقترن الحكم 

بأمر التسجیل فللمعني تقدیم الطلب إلى وكیل الجمھوریة لتنفیذ الحكم المثبت للزواج العرفي 

.وتوجیھ الأمر بالتسجیل إلى ضابط الحالة المدنیة

المصلحة وبتمام تسجیل الحكم والتأشیر بھ على ھامش عقدي میلاد المعنیین یكون لصاحب

الحصول على نسخة ملخصة لعقد الزواج. ویسري الزواج بأثر رجعي من تاریخ توفر 

أركانھ ولیس من تاریخ رفع الدعوى أو الحكم المثبت لواقعة الزواج العرفي (ملحق رقم 

22.(

.57، ص 02، العدد 1989المحكمة العلیا ، غرفة الأحوال الشخصیة ، مجلة قضائیة ، 1
.26عبد العزیز سعد ، المرجع السابق ، ص 2
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اءات تسجیل عقد الزواجإجر:المطلب الثالث

أن تطبق أحكام قانون الحالة المدنیة فیما یتعلق  علىمن قانون الأسرة، 21تنص المادة 

بإجراءات تسجیل عقد الزواج.

و بالرجوع إلى قانون الحالة المدنیة فإنھ یجب على الموثق من أجل تسجیل الزواج التحقق 

من ھویة المتعاقدین.

مكرر من قانون 09و09القانون و تأكده من تطبیق المادة ومن الوثائق التي إشترطھا

الأسرة تطبیقا صحیحا. 

توافر رضا الطرفین..1

ولي الزوجة..2

الشاھدین..3

الصداق..4

انعدام الموانع الشرعیة..5

بعدھا یقوم الموثق بتسجیل العقد في سجلاتھ المعدة لذلك، ثم یسجل للزوجین نسخة تسمى( 

.1بلفیف الزواج)

لك بإرسال ملخص إلى ضابط الحالة المدنیة في أجل أقصاه ثلاثة أیام، من تاریخ یقوم بعد ذ

تسجیل العقد لتسجیلھ  بسجلات الحالة المدنیة خلال مھلة قدرھا خمسة أیام ابتداءا من تاریخ 

استلامھ الملخص، ثم یرسل للزوجین دفترا عائلیا و یؤشر ببیان الزواج في السجلات على 

.2واحد من الزوجینھامش عقد میلاد كل

تیاطیا في حالة عدم استكمال الموثق إجراءات التسجیل أو لفیف الزواج: ھو الإشھاد یقدم الموثق للزوجین لإثبات اح1
لأي ظرف كان.

من قانون الحالة المدنیة.72/2المادة 2
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عقد الزواج في البلدیة المختصة محلیا، فإنھ یسجل بإبرامأما إذا قام ضابط الحالة المدنیة 

.1عقد الزواج في سجلاتھ فورا، و یسلم إلى الزوجین دفترا عائلیا مثبتا للزواج

73المادة أما فیما یتعلق بالبیانات التي یتعین أن یتضمنھا وثیقة عقد الزواج، فقد تضمنتھا

من قانون التوثیق وھي كالآتي:18من قانون الحالة المدنیة و المادة 

الألقاب و الأسماء و التواریخ و محل ولادة الزوجین.-1

مھنة الأزواج و توقیعاتھم.-2

ألقاب و أسماء أبوي كل منھما.-3

ألقاب و أسماء و أعمار الشھود و توقیعاتھم.-4

السن القانوني.الإعفاء من سن الزواج لمن لم یبلغ -5

الترخیص بالزواج لمن یشترط لھم القانون ذلك عند الإقتضاء.-6

الإشارة لخضوع الطرفین للفحوصات الطبیة و علمھما بما قد تكشف عنھ من الأمراض و -7

عوامل قد تشكل خطرا یتعارض مع الزواج.

یلھ مزورا أو من قانون الحالة المدنیة على أن العقد یبطل إذا كان تسج46وقد نصت المادة 

وقع تسجیلھ في غیر المدة القانونیة المسموح بھا، حتى لو كان العقد و كافة بیاناتھ صحیحة 

  شكلا.

، و یعاقب الموظف 2و القصد من ذلك ھو إفراغ العقد المبرم في صورتھ الشكلیة للإثبات

المختص الذي یحرر عقد الزواج دون رخصة الأشخاص المؤھلین لحضور عقد الزواج 

.3من قانون العقوبات 441لعقوبات المنصوص علیھا في المادة با

أما في حالة عدم تطبیقھ للإجراءات المتعلقة بعقد الزواج فإنھ یعاقب بغرامة لا یمكن أن 

دینار بموجب حكم صادر عن المحكمة المختصة بالفصل في المسائل المدنیة 200تتجاوز 

نیة.من قانون الحالة المد75طبقا لنص المادة 

من قانون الحالة المدنیة.72/1المادة 1
.114فضیل سعد، المرجع السابق، شرح قانون الأسرة الجزائري، ص2
ب بالحبس من عشرة أیام على الأقل إلى شھرین على من قانون العقوبات على ما یلي: "یعاق441تنص المادة 3

دینار جزائري أو بإحدى ھاتین العقوبتین".1000إلى 100الأكثر و بغرامة من 
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الخاتمة :

 علي والذيوخطورتھالعرفيالزواجابعاد علي الضوءالقاءحاولتالبحثھذاخلال من

المدنیةالحالةمازالتالوطن من عدیدةمناطق في منتشرامازالانھ نجد ذالكنالرغم

 جعل مع المجتمعوحالةلیتماشيالاسرةقانونتطویرویجبلتسویتھاصعوبات تعاني

البلدیةموظفوھيجھاتعدةوجود من بدلالزواج عقد تحریر تتولى حدةواجھة

 مكاتب ھيجھةوانسبالقنصلیاتموظفالمحاكمقضاةالموثقالمسجدامامالجماعة

ومعقولةكافیةاجالوتحدیدالعقدابراماجراءات في والتسھیل عمومي ضابط كونھالتوثیق

الاسباب من سببا تعد ولذالككافیةغیرالحالیةمایاثلاثمھلةالزواجبتسجیلالتصریح

 لم الذینالازواج تعاقب جزائیةنصوصوضع مع العرفیةالعقود من تكثر التيالمباشرة

.المحددالاجال في الزواجیسجلوا

التالیةالنتائجالىالعرفيالزواجموضوع معالجة خلال من وتوصلت

الزواجلتمامالشرعیةوالشروطالاركانجمیعفیھ فرتتو صحیحزواجالعرفيالزواجان-1

القانونيالرسميالتوثیقلاستكمال فقط یفتقد

الزواجعقودتسجیلالىتھدفوالاوامرالنصوص من مجموعة الجزائريالمشرعوضع-2

المنتظرةالنتیجةیحقق لم لكنھالعرفي

العددالمجتمع،وأنوعلىوالابناء ةالزوج على تعودوخطیرةسلبیةاثارالعرفيللزواجان-3

.ذالك على دلیلخیر محاكمنا مختلف في المرفوعةللقضایاالكبیر

الزواج في علیھاالمعقودالزوجة مثل ،مثلھامشروعاعرفیازواجاالمتزوجةللزوجةأن-4

،وثبوت....فھا لائق وسكنونفقةمھر،منعلیھن ما وعلیھاللزوجات ما ،لھاالرسمي

لأبنائھایحق،كماعنھاأوتوفيالدخول بعد طلقھااذاالعدةعلیھاان كما منھلولدھا نسبال

والنفقةالمیراث في

 سنة ،لأنھالمختصةالجھاتلدىرسمیاوتسجیلةالزواج عقد توثیقأھمیة عرفنا-5

الحقوق،ویبین،ویحفظالمشكلات من الكثیر علي القضاءمنھ،یقصدحكیمةحسنة،وسیاسة

بالأعراض،والتلاعبالفسادوالتناكرذرائع من ،ویقللالأنساب
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المراجع:والمصادر قائمة

المصادر:

القرآن الكریم.1

النصوص القانونیة.2

النصوص الوطنیة:-أ

، المتضمن القانون المدني، الجریدة 1975سبتمبر  26المؤرخ في 58-75أمر رقم 

لمعدل و المتمم.، ا1975-09-30، المؤرخة في 78الرسمیة، العدد

124.صالمدنیة، بالحالة المتعلق، 19/02/1970 في المؤرخ20-70أمر رقم 

المراجع:

الكتب:

الموقعین، اعلام،)بكر أبي بن محمد الله أبوعبدالدین شمس( الجوزیةالقیمابن.1

،)دت(جدیدة،طبعة,النھضة مطبعة سعد،عبد الرؤوفطھعلیھ علق وقدمھراجعھ و

  مصر. ،1ج

م 1924ابن القیم الجوزیة ، زاد المعاد، المطبعة المصریة و مكتبتھا،تأسست عام .2

الجزء الرابع .

بدایة المجتھد ونھایة المقتصد ، دار الفكر مكتبة الخانجي  الجزء -ابن رشد، .3

الثاني.

تحقیق،ودراسةالمختار،الدار على الكحتارردحاشیة،)أمین محمد( عابدینابن.4

..)ت.د(،)ط.د(عاد حمدأعادل

 مكتبة ،3ط،3جاللغة،مقاییس معجم زكریاء، بن احمدالحسینابوفارسابن.5

.1981،القاھرةالخانجي،

ابن قدامة، المغني، على مختصر أبى القاسم عمر بن حسین عبد الله بن أحمد .6

الخرقي،مكتبة زھران خلف الأزھر، مكتبة الكلیات الأزھریة، الجزء السادس.
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دار،5ج،واخرونالكبیر علي الله عبد تحقیقالعرب،لسانمنظور،ابن.7

."عرف"المادةالعینبابالمعارف،

أبو عبد الرحمان أحمد بن شعیب النسائي،باب ماجاء في الخلع،المطبعة المصریة .8

بالأزھر ،الجزء السادس.

خیھ دار أبو محمد، ، سنن الدرامي، باب النھي عن الخطبة الرجل على خطبة ا.9

الكتب العلمیة،بیروت لبنان،المجلد الثاني ،الجزء الثاني .

الوصایة الطلاق، مكتبة الكلیات -الولایة-أحمد الحصري، الأحوال الشخصیة.10

م.1968ھـ، 1347الأزھریة، 

أحمد الدردیر، الشرح الكبیر مع حاشیة الدسوقي، طبعة مصطفى البابي الحلبي، .11

الجزء الثالث.

،2جالقیرواني،زیدابورسالة على الدوائيالفواكھسالم، بن غنیم بن احمد.12

ھـ.1331مصر،السعادة، مطبعة

أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري، دراسة فقھة و نقدیة، مقارنة،دار الجامعة .13

.2010الجدیدة،

الأستاذ عمر زودة ، محاضرات قانون الإجراءات المدنیة بالمعھد الوطني .14

.2003للقضاء، 

2شقر، أسامة عمر سلیمان، مستجدات فقھیة، في قضایا الزواج و الطلاق،طالأ.15

م.2005ھـ/1425دار النفائس للنشر و التوزیع عمان، 

الإمام ابن العربي المالكي عارضة الاحوذي، بشرح صحیح الترمیذي، مكتبة .16

المعارف،بیروت، الجزء الخامس .

دار الفكر، مكتبة الخانجي، الجزء الإمام ابن رشد،بدایة المجتھد و نھایة المقتصد،.17

الثاني.

.205، 2الإمام أبو زھرة الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، ط.18
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الإمام الحافظ ابن العربي المالكي، عارضة الأحوذي بشرح صحیح الترمذي، .19

مكتبة المعارف، بیروت ، الجزء الخامس.
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