
1 
 

  لأهلیة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائريا: الفصل الأول

بكل جوانب الحیاة، ورسمت لها المنهج السوي القویم وكذلك القانون الجزائري  الفقه الاسلامي اهتم

اهتمت خاصة بأركان الزواج المتعلقة بالشخص  الفقه الاسلاميبقانون الأسرة والقانون المدني، حیث أن 

  .من بین والشروط المتعلقة بالزواج الأهلیة في حد ذاته وأن

  .بحیث هناك شروط أساسیة فرض القانون الجزائري وجودها في عقد الزواج الصحیح وهي الأهلیة

خلال ثلاث مباحث، حیث في المبحث الأول نتطرق إلى تعریف  فيوسوف نتناول في هذا الفصل 

حث الثاني سنتناول عوارضها في الفقه والقانون أما الأهلیة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري والمب

 بالنسبة إلى المبحث الثالث سنتناول موقف الفقه الإسلامي والقانون الجزائري من تحدید وتقدیر السن

  .الزواج
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  مفهوم للأهلیة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الأول

وأنواعها في الفقه  الأهلیةأساسین المطلب الأول نبین فیه تعریف وفي هذا المبحث سوف نتناول مطلبین 

  .الإسلامي أما المطلب الثاني نتطرق إلى تعریف الأهلیة في القانون الجزائري وأنواعها

  الإسلامي هلیة وأنواعها في الفقه تعریف الأ: الأولالمطلب 

  ع الأهلیة والثاني أنوا الأهلیةتعریف  الأولوفي هذا المطلب ندرس فرعین 

  تعریف الأهلیة في الفقه الإسلامي:الفرع الأول

فیقال فلان اهل للاحترام اي  هي صلاخیة الشخص لي وجوب الحقوق المشروعة له او علیه: لغة-1

   1مستحق له وفلان أهل للقیام بهذا العمل أي صالح له

معنى أن یكون الشخص صالحا ، بالالتزامو یقصد بالأهلیة في الفقه الإسلامي صلاحیة الشخص الإلزام  

  .لأن تلزمه حقوق لغیره، وتثبت له حقوق قبل غیره

هي حقه یقدرها الشارع في الشخص تجعله صاحا خطاب شرعي أي صلاحیته بحقوق له : إصطلاحا-2

   2او علیه 

فإذا كان الشخص أهلا لثبوت الحقوق المشروعة له، وثبوت الحقوق المشروعة علیه وأهلا لأن یلتزم 

یسمى في عرف الفقه أهلیة  ق ینشأ أسبابها القولیة ، كانت عند الأهلیة بجزأیها أو كانت عنده ماحقو 

  3اءالأد

وإذا كان للشخص صلاحیة لثبوت الحقوق له وجوب الواجبات علیه كإنتقال الملك له وكوجوب نفقته 

  .4على الغیر ان لم یكن له مال ، فهي أهلیة الوجوب

                                                           
1
  120ص  ،م م ج  1405 ،بیروت ،دار الكتاب العربي، 2ط ،التعریفات: محمد بن علي الجرجاني  

2
  315ص ، 7ج ،م 1992 ،بیروت  ،ة دار المعرف، 2ط ،المبسوط: شمس الدین الشرسخي  

  .261،ص1950، دار الفكر العربي ، بیروت لبنان ، 2الأحوال الشخصیة ، ط: الامام محمد أبو زهرة   3
 .64نظریة العقد في الفقه الإسلامي ،طبع سعد سمك،بدون سنة طبع،ص: محمد سراج   4

أبا الهذیل  ، والتي وُضع على رأسهاالاعتزال من الطبقة السادسة من القاضي عبد الجبار ، عدهمعتزلي فقیه ومفسر ومتكلم (البصرة ،م / 892هـ -  279م / 816هـ )  201عبد الرحمن بن كیسان الأصمّ 

  .یاتهثمانون شیخاً من علماءها، وهو أحد من له الریاسة في ح البصرة جلیل المقدار، یكاتبه السلطان، لكنه كان صبوراً على الفقر، منقبضاً عن الدولة، وكان یصلي خلفه في مسجده فيكان  .العلاف
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فهو من كان عنده  الأهلیةللبالغ العاقل الرشید الذي لم یحجز علیه أما ناقص  أهلیة الأداء تثبت كاملة

أهل التمیز ولكنه لم یكن عنده كمال العقل، حیث یرى ابن شرمة وأبوبكر الأصم وعثمان البتى رحمهم 

هم رشدا حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم من'' : االله أنه لایتزوج الصغیر والصغیرة حتى یبلغا لقوله تعالى

فادفعوا إلیهم أموالهم ولا تأكلوها إسرافا وبدارا أن یكبروا ومن كان غنیا فلیستعفف ومن كان فقیرا فلیأكل 

  . 61النساء'' بالمعروف فإذا دفعتم إلیهم أموالهم فأشهدوا علیهم وكفى باالله حسیبا 

  2.واج الصغیر والمجنونولم یشترط جمهور الفقهاء لانعقاد الزواج البلوغ والعقل وقالوا بصحة الز 

  أنواع الأهلیة في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني

  :تنقسم الأهلیة إلى قسمین أولهما أهلیة الوجوب وثانیهما أهلیة الأداء

  أهلیة الوجوب : أولا

  تعریفها -1

أهلیة الوجوب معناها الصلاحیة لثبوت الحقوق المشروعة للشخص وعلیه، فأهلیة الوجوب تثبت بها 

في الذمة وهذه الأهلیة مناطها الإنسانیة وتتعلق بها إذا ثبت للإنسان بمجرد وجوده  والالتزاماتقوق الح

  .في الرحم قبل الولادة

  .3لذا یثبت الحق في المیراث ممن یموت من أقاربه اذا تحققنا من وجوده عند موت قریبه

                                                           
  .6سورة النساء الآیة   1

  .6682،ص9،دار الفكر،دمشق سوریا،ج2الفقه الإسلامي وأدلته،ط:وهبة الزحیلي 2
 .77، ص1998أصول الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، :محمد سراج 3

 مالك بن أنس عن حدث الكوفة من وأصله سلیمان یلوق أسلم وقیل مسلم أبیه اسم البتوت بیاع عمرو أبو البصرة فقیه  البتي عثمان

 وابن والدارقطني أحمد وثقه یونس بن وعیسى علیة وابن زریع بن ویزید وهشیم وسفیان شعبة وعنه والحسن سلمة بن الحمید وعبد والشعبي

 له سعد ابن وقال حدیثه كتبی شیخ حاتم أبو وقال ضعیف معین ابن عن صالح بن معاویة وروى عنه عباس نقله فیما معین وابن سعد

 وفقه رأى صاحب كان أحادیث

 و )6/347:(النبلاء أعلام سیر في الحافظ قال كما" الكوفة قاضي العراق فقیه العلامة الإمام:"  شبرمة بن االله عبد:  هو هنا سبرمة بن

 مسلم رجال من وهو" التابعین في عداده) " 15/76:( الكمال تهذیب في المزي الحافظ قال

  الكوفة أهل یشربه كان الذي النبیذ یشرب لا كان بأنَّه الأثر هذا في والمقصود
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علیه فیلتزم بها وبتحملها  حقوق على غیره، ولأن تجب لغیره حقوق لوجوب الإنسانتعني صلاحیة 

على من تجب علیه نفقته وتثبت هذه  الإنفاقكتملك الأشیاء والنسب وغیرها وتحمل الواجبات كما 

یقدر الفقهاء لكل انسان حي طوال حیاته صغیرا كان أو كبیرا وسواء كان سفیها أو رشیدا  الأهلیة كما

  .عاقلا أم مجنونا

املة لجمیع الأشخاص بل قد تكون لبعضهم معدومة أو ناقصة أو ك لأتثبت الأداء أي أن هذه الأهلیة

والتمیز یسمح للشخص بمعرفة أعماله والتبصر فیها  والإدراكلثبوتها توفر قدر كافي من العقل  یتوجب

  .1كالمعتوه ناقصویشمل هذا الوصف كل من فقد العقل بجنون أو كان 

قانونیة تثبت لكل شخص طبیعي منذ ولادته فهي شخصیة  :والالتزام الإلزامبوهي صلاحیة الشخص 

  .شاملة لكل الحقوق والالتزامات أیا ما كان نوعها وتستمر لغایة وفاته

العهد وفي الاصطلاح عبارة عن وصف یعبر  وتثبت هذه الأهلیة للإنسان بثبوت الذمة والذمة في اللغة

أو وعاء یشتمل اء الذمة بمزلة ظرف به للإنسان أهلا لما له ولما علیه وبهذا یتصور الأصولیون والفقه

على جمیع ما للإنسان من حقوق وما علیه من واجبات وهي تثبت الإنسان طبقا لهذا التصور من حیاته 

   2ولا تنفك عنه مدة وجوده

  :أقسام أهلیة الوجوب-2

  :تنقسم أهلیة الوجوب إلى

ه فقط دون مطالبته بحقوق وهي صلاحیة الشخص لثبوت الحقوق الضروریة ل :الناقصةأهلیة الوجوب 

  .3الجنین في بطن أمهغیره ومن هذا الصنف 

أما الواجبات فلا تلزمه وتثبت  )تثبت سوى الحقوق(كانت ناقصة لأنها  وإنماوتثبت للإنسان قبل ولادته 

له بهذه الأهلیة الناقصة التبرعات والوصیة والمیراث ولا تجب علیه النفقات ولا تحمل الدیة مع العاقلة 

  .1لا الزكاة فیما یحجز له من أموالو 

                                                           
  .156م، ص2013دیوان المطبوعات الجامعیة،  أحكام الأسرة في الفقھ الإسلامي قانون الأسرة الجزائریة،: العربي بختي  1
  .78أصول الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص : محمد سراج  2
  .156المرجع السابق، ص: بختي العربي  3
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 المولودشخص لوجوب الحقوق له أو علیه وتثبت له الأهلیة وتتمثل في صلاحیة ال :أهلیة الوجوب الكاملة

  .2بمجرد خروجه من بطن أمه حیا

تكون للشخص بعد ولادته ویجري التفریق فیها بینما  وإنماوهي التي تثبت بها الحقوق والواجبات معا 

   :البلوغها قبل البلوغ وبعده ویترتب على ثبوت أهلیة الوجوب الكاملة وقبل ثبتت من

ثبوت الواجبات التي تصح نیابة ولیه في أداءه ولذا یجب علیه قیمة ما یتلفه وتثبت هذه القیمة في  - أ

ذمته ولكن ولیه هو الذي یطالب بأدائها ویجب علیه نفقته أقاربه الفقراء ، والواجبات أو الالتزامات 

المالیة وتجب الزكاة في ماله عند الجمهور لصحة نیابة التي تصح فیها نیابة الولي هي الواجبات 

الولي عنه في أداءها خلافا للأحناف الذین یرجحون جانب العبادة في الزكاة ولا یرونه مكلفا بها 

 .لهذا

 .عدم تكلیف السعي بالعبادات التي لا تجري فیها النیابة عنه كالصلاة والصوم - ب

في  وإیداعهماعدم وجوب العقوبات في حقه لأنه لاتجرى فیها النیابة أیضا ویجوز تأدیب الصبي  - ت

ید أمین لقصد الإصلاح والتأدیب ، ولكن لا یجوز عقابهما لأنهما لیسا أهلا للتكلیف بالخطاب 

 .الجنائي

كلیف المختلفة، إذا له في مجالات الت ولا تثبت صروبهذا فإن أهلیة الوجوب التي یتمتع بها الصبي قا

رأینا أن الخطاب الجنائي لا یثبت في حقه أما بعد البلوغ وثبوت العقل فتتصف أهلیة الوجوب الكاملة 

بأنها مطلقة غیر قاصرة وتشمل جمیع مجالات التكلیف التي تقبل نیابة الولي في الأداء التي لا تقبل 

  3.مثل هذه النیابة

                                                                                                                                                                                                            
  .78أصول الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص: محمد سراج  1
  .157مرجع سابق، ص : بختي العربي  2
 .79أصول الفقه الإسلامي،المرجع السابق،ص:محمد سراج  3

ن الإنتفاع به، مع بقاء هو حبس مال یمك:" بعض الشافعیة بقولهم) اصطلاحًا(الحبس والمنع، وقد عرف الوقف : في اللغة هو الوقف

یتعلق بالجانب الخیرى لصالح الناس عموماً، وهو ما ورد فیه حدیث " خیري وقف" :والوقف نوعان". عینه، على مصرف مباح

)" الذّرّيّ (الوقف الأهليّ "أما النوع الآخر فهو . التي یستمر ثوابها حتّى بعد ممات صاحب الصدقة" الصدقة الجاریة"عن   محمد للرسول

 .الذي یوقفه المرء لصالح ذریته من بعده للإنتفاع به

عنى فالضرب بمعنى الكسب وهي أیضاً مشتقة من الضرب في الأرض یضرب ضرباً بم" ضرب "الفعل هي مشتقة من اللغة في المضاربة

 سار في ابتغاء الرزق، ابتغاء الخیر
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  الاعتباريالشخص:  

وجوب التي ینعم بها كل شخص منذ بدایة وجوده وما یعرف بالشخصیة القانونیة التي تقابل أهلیة ال  

تعني الصلاحیة لترتب الحقوق والواجبات غیر أن الشخصیة القانونیة یجري التمیز في أخلاقها بین 

بمقتضى ذلك الذي یحكم له القانون  الاعتباريالذي هو الإنسان وبین الشخص الشخص الطبیعي 

الفقهاء المسلمین  جمهور الملك والتملیك والتصرف والتقاضي بواسطة ممثله وتفید عباراتبالحق في 

أنهم یقتصرون أهلیة الوجوب على الشخص الطبیعي لأن مناطها عندهم كما تقدم هو الإنسانیة ، أما 

بعض من الحیوانات والجمادات فقد أكدوا أنها لا تتمتع بأي نوع من أنواع الأهلیة ومع ذلك فقد اتجه 

الباحثین أن الفقه  الإسلامي قد اعترف بنوع من شخصیة الاعتباریة لبعض الجهات كالوقف والمضاربة 

فإنها تتمتع بنوع من الاستقلال عند ممثلیها والعاملین علیها فمتولي الوقف یستطیع أن . وبیت المال

رى المضارب أرضا على ذمة یقترض له ولا یطالب هو وأهله بما اقترضه إذا أخرج من وظیفته ولو اشت

  .إلى جوار أرض رب المال المضاربة

وقام سبب استحقاق الشفعة كان لرب المال أن یطالب بالشفعة لنفسه وكذا بحق للمضارب المطالبة 

لنفسه بالشفعة في الأرض المشتراة على ذمة المضاربة وكل هذا یدل على معرفة الفقه الإسلامي لنوع 

  . 1أو القانونیة الاعتباریةمن الشخصیة 

  أهلیة الأداء: ثانیا

  .2لصدور الأفعال والأقوال منه على وجه یعتد به شرعا  الإنسان هي صلاحیة: تعریفها .1

بعبارته وصدور الأفعال وممارسة التصرفات الحقوقیة بنفسه على وجه  للالتزامتعنى صلاحیة الشخص 

  .التمییز والعقل :الأهلیةیعتد به شرعا ومناط هذه 

                                                                                                                                                                                                            

من  للدولة الإسلامیة الأموال العامة هو المبنى والمكان الذي تحفظ فیه بیت مال االله أو بیت مال المسلمین

 . ونحوها، إلى أن تصرف في وجوهها والغنائم والخمس كالفيء المنقولات،

  .80-79ص  ص ،السابق المرجع أصول الفقه الإسلامي، :راجسمحمد   1
  .157ص  ،الوجیز في أصول الفقه: وهیبة الزحیلي   2
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ل الشخص مدركا لما یقول وما یفعل وأعتبر الطفل وهو من دون سبع سنین فاقد أهلیة لتمییز یجعحیث ا

الأداء في هذه الفترة لظنه عدم التمییز وهي التي لا تتم إلا ببلوغه سن التمییز أي عندما یكون قادرا 

  .على فهم الخطاب

   :أقسامها.2

  :تنقسم أهلیة الأداء إلى 

فالإنسان في نظر الشارع من لحظة انعقاده نطفة في بطن أمه إلى موته یمر : ةأهلیة الأداء الكامل-1

  في كل طور من الأهلیة ما یناسب الأهلیة بصفة عامة  بأربع أطوار یكون له

مرحلة التمییز وتبدأ  بمرحلتین،تمر  الإنسانمن المعروف أن أهلیة الأداء عند  :أهلیة الأداء الناقصة-2

ن ویتمتع فیها بأهلیة أداء تناسب سنه وتبعا لذلك اعتد الشارع بعبارته في مواضیع ببلوغ الصبي سبع سنی

  .وألغاها في مواضیع أخرى

نفسا  باعتباره تثبت له ذمة مستقلة عن ذمتها منذ أن یكون نطفة في بطن أمه: طور الإجتنان  - أ

البكاء والصراخ مستقلة عن نفسها وتستمر معه إلى أن یولد حیا أو بدت علیه علامات الحیاة ك

 1الخ..ویثبت له النسب، المیراث، استحقاق الوصیة

وفیه یكون صغیرا غیر ممیز وتثبت له في هذه السن أهلیة وجوب كاملة : طور الطفولة  - ب

البدنیة دات أما العبا. مثلا إذا وهب له شيء صحة الهبة له واستحقها للالتزامالتي تجعله أهلا 

بها فهو في هذا الطور غیر مكلف  للالتزام یكون الطفل أهلا المالیة والبدنیة فلا والعقوبات

 .بالصلاة ولا بالصوم ولا تجب علیه الدیة والقصاص

  .والالتزامات المالیة التي فیها تعویض لقیمة المتلفات لإنسان ما

ویبدأ هذا الطور من یوم بلوغ الطفل سن السابعة من عمره ویمتد إلى البلوغ : طور التمییز  - ت

للولد في طور التمییز أهلیة وجوب كاملة التي تمتع بها من قبل وهنا تثبت له أهلیة أداء وتثبت 

 .ناقصة حیث أن أهلیة الأداء الكاملة لا تتحقق إلا بالعقل والإدراك

                                                           
1
  .158- 157ص  المرجع السابق،ص:بختي العربي  
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غیر أن أهلیة الأداء الناقصة التي تثبت له في هذا الطور تجعله أهلا لصدور بعض الأفعال والأقوال 

  .یعتد بها شرعا

   المعتد بها إلى الأقسام التالیةالمالیة د قسم الفقهاء التصرفات وق

  وهي التي تعود على الولد بالضرر الأكید دون أن : الضارة ضررا محضا المالیةالتصرفات

 تكسبه نفعا مثلا تبرعه لغیره بهبة أو صدقة من المال الخاص به فهذا النوع لا یستطیع الولد

  .باطلة إجراءها وإذا  قام بها تعتبر

  وهي التي تعود علیه بنفع أكید دون أن یخسر مقابلها  :النافعة نفعا محضا المالیةالتصرفات

  .شیئا مثلا یقبل الولد هبة أو صدقة یتبرع له بها إنسان یستطیع إجراءها وتعتبر صحیحة ونافذة

 ل أن تجلب للنفع والضرر أي تحتمأو المحتملة  :التصرفات الشرعیة الدائرة بین النفع والضرر

مبدئیا لكنها  1حیث یعتبر صحیحا. له الربح كما تحتمل أن تجلب له الخسارة مثلا البیع والإجازة

تبقى موقوفة وقد تكون قابلة للإبطال إلا إذا أذن ولیه فالولد الممیز یستطیع إعادة النظر فیها 

  .التصرفات بعد بلوغه سن الرشد له أن یبطلها أو یجیزها

عد الولد بالغا إذا بدأ النشاط الجنسي عند الذكر والأنثى أي یصلحان فیه التناسل وی :طور البلوغ-

  .سنة عند مالك وأبي حنیفة 18الذكر 

و أنثى والشافعیة فهو بلوغ البلوغ في القول المشهور استكمال سن الثامنة عشرة ذكرا كان أ وعند المالكیة

  .سن الخامسة عشرة

ة على الفتاة في الغالب هي تسع سنین وإثنتا عشر سنة عند الفتى أقل مدة تظهر فیها أغراض الأنوث

  .فإذا بلغ الإنسان اعتبر بالغا واستحق كل أحكام البالغین

في أنه عندما یبلغ الولد رشیدا یكون قد جاوز طور التمییز ودخل طور البلوغ  خلاف بین الفقهاء لا

فلیستأذنوا كما استأذن الذین من قبلكم كذلك یبین االله  وإذا بلغ الأطفال منكم الحلم: " لقوله تعالى 2والرشد

  . 1" لكم آیاته واالله علیم حكیم

                                                           
1
  .159-158ص  ، صنفسهالمرجع :بختي العربي  

2
  .160، صنفسهالمرجع :بختي العربي  
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بأهلیة أداء كاملة وتسلم له أمواله لإدارتها وتطلق له في مزاولة الأعمال  یتصرف فیكتبولهذا یؤذن له 

و ضارة ضررا أ،والتصرفات وتعتبر صحیحة لا باطلة ولا قابلة لإبطال واء كانت نافعة نفعا محضا 

وابتلوا الیتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشدا : " محضا أو بین النفع والضرر لقوله تعالى

  . 2.."فادفعوا إلیهم أموالهم 

  تعریف الأهلیة وأنواعها في القانون الجزائري :المطلب الثاني

  .أنواعها فرعین الأول تعریف الأهلیة في القانون الجزائري والثاني نتناول

  تعریف الأهلیة في القانون الجزائري   :الفرع الأول

  .3لإحداث آثار قانونیة لحساب الخاص ومناطها العقل والإدراك  إرادتههي قدرة الشخص على توجیه 

یقصد بها صلاح الشخص لكسب الحقوق وتحمل الالتزامات ومباشرة التصرفات القانونیة التي یكون من 

  . ا الأمر أو ذاكشأنها أن ترتب له هذ

، لأنها تؤثر تأثیرا بالغا في حیاة الشخص القانونیة الصمیم وأحكام الأهلیة تمس النظام العام في 

  .."لیس لأحد التنازل عن أهلیته ولا تغییر أحكامها "ج  .م.ق  45لذا نصت المادة  4والاجتماعیة

حجر علیه كون كامل الأهلیة العقلیة ولم ی اهبلغ سن الرشد متمنعا بقو كل شخص " ج .ع.ق 40م

  "لمباشرة حقوقه المدنیة 

  .."لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقدا لتمییز لصغر السن أو مجنون" ج .ع.ق 42م

  .."5یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ السادسة عشر سنة "

                                                                                                                                                                                                            
  .58الآیة :النورسورة   1
  .6الآیة  :سورة النساء  2
  .11المرجع السابق ،ص : زبیدة أقروفة  3
  .153- 152ص  م،ص4،2009الواضح في شرح القانون المدني،ط:محمد صبري السعدي  4
العدل  30/09/75،المؤرخ في 78عدد  المتضمن القانون المدني الجزائري ،ج ر 1975- 09-26مؤرخ في  58- 75الأمر رقم     5

  . والمتمم بعدة أوامر
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صل وعدم الأهلیة هو وهي الأ والالتزامالأهلیة الشرعیة هي صفة تمكن الشخص قانونا من الإلزام 

ویمكن للشخص أن یتمتع بالملكیة دون التصرف فیها أو حق مباشرتها كالصغیر والمجنون  الاستثناء

  .1الصبي غیر الممیز ومن في حكمه شیئا  فلا یباشرفیملكانها بواسطة الوصي أو القیم 

د وكان سفیها أو ذا كل من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد وكل من بلغ سن الرش: " ق م  43م 

  "كفالة یكون ناقص الأهلیة وفقا لما یقرره القانون

یخضع فاقدوا الأهلیة وناقصوها بحسب الأحوال لأحكام الولایة أو الوصایة أو القوامة فمن : " 44 م

   2" الشروط وفقا للقواعد المقررة في القانون

  أنواع الأهلیة في القانون الجزائري :الفرع الثاني

ما یركز علیه القانون  أكثرلأهلیة في القانون الجزائري إلى قسمین أهلیة وجوب وأهلیة أداء ولكن تنقسم ا

  .هو أهلیة الأداء لأنها هي مناطها العقل والإدراك والتمیز

  أهلیة الوجوب :أولا

أیا ما كان  والالتزاماتفهي شخصیة قانونیة تثبت لكل شخص طبیعي منذ ولادته شاملة لكل الحقوق 

 3.وتستمر لغایة وفاته وهي أهلیة وجوب كاملة وتتعدى لتلحق حتى الجنین في بطن أمهعها نو 

  . 4لتزامات حیة الشخص لكسب الحقوق وتحمل الاوهي أیضا صلا 

ومن التعریفین السابقین نستخلص أن أهلیة الوجوب تثبت للإنسان من وقت ولادته حیا إلى حیث وفاته 

یر عاقل صغیرا أو كبیرا أي أن القانون منحه القدرة على أن تظهر بغض النظر عن كونه عاقلا أو غ

  .في ذمته كل أنواع الإلتزامات والحقوق وهذا ما نسمیه بالشخصیة القانونیة 

   أهلیة الأداء: ثانیا

                                                           
  .71،ص  1،ج 2006،سنة  1الشافي في شرح مدونة الأسرة ،ط: الكریم شهبون عبد   1
  .21،ص  44ج ررقم  2005یونیو  20المؤرخ في  10-05القانون   2
  . 10المرجع السابق، ص : زبیدة اقروفة  3
  .152المرجع السابق، ص : محمد صبري السعدي   4
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هي صلاحیة الشخص لمباشرة التصرفات القانونیة ومناط أهلیة الأداء هو التمییز فإذا كان الشخص 

اما تكون أهلیته معدومة وإذا كان غیر مستكمل للتمییز یكون ناقص الأهلیة ولا یكون فاقد التمییز تم

  .2أهلیة الأداء مناطها العقل والإدراك 1كامل الأهلیة إلا إذا استكمل جمیع عناصر التمییز والتقدیر 

   تدرج الأهلیة: ثالثا

یعتبر غیر ممیز من ) " ج.م.ق 42م (لغایة سن الثالثة عشروتبدأ من الولادة : مرحلة انعدام الأهلیة )1

 أي.3ستة عشر سنة 2005بعد أن كانت سابقا قبل تعدیل القانون المدني ) عشر سنة 13لم یبلغ 

سن معقولة بالنسبة إلى عصرنا هذا الذي انتشر فیه التعلیم الإلزامي منذ الطفولة وكثرت فیه وسائل 

. ق 81م(یة في هذه المرحلة تامة على الصغیروالولا. التربیة والتهذیب والإذاعة المسموعة والمرئیة

حیث ینوب عنه ولي أو وصي أو مقدم حسب الأحوال وعبارته لا تنتج أي أثر قانوني بل ) ج. أ

الاذراك  لانعدامنافعة نفعا محضا  ولو كانتمحكوم علیها بالبطلان المطلق ولا تصححها الإجازة 

 ).ق أ ج 82م( 4والتمییز

" من القانون المدني تعتبر جمیع تصرفاته باطلة  42ییز لصغر سنه طبقا للمادة یبلغ سن التممن لم " 
5 .  

  .تطابق الفقه الإسلامي والقانون علیه وهذا ما

وقد أثبت القانون للحمل حقوقا إذا كانت الشخصیة الطبیعیة لإنسان تبدأ من حیث الولادة وتنتهي بوفاته 

  .6)ج.أ.ق 187م(والوصیة ) ج.أ.ق 209م(الهبة حیت تصح له ) ج.م.ق 25م(

                                                           
  .153المرجع السابق، ص : محمد صبري السعدي  1
  .11المرجع السابق، ص : یدة أقروفةزب  2
لایكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمیز لصغر السن أو عته أو جنون یعتبر "75- 09-26المؤرخ في  75.58الأمر    3

  "غیر ممیز من لم یبلغ السادسة عشر

  .21،ص 44،ج ر رقم 2005یونیو  20المؤرخ في 10- 05عدلت بالقانون رقم  -
  .13المرجع السابق،ص : ة أقروفةزبید  4
  .المتضمن قانون الأسرة المعدل المتمم 1984یونیو  29المؤرخ في  11- 84القانون رقم   5
  .15المرجع السابق،ص : زبیدة إقروفة  6
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من عمره حتى یبلغ سن الرشد  وتبدأ هذه المرحلة من بلوغ سن الثلاثة عشر :مرحلة نقصان الأهلیة )2

) ج.م.ق 43م(وتثبت له أهلیة أداء ناقصة ) ج.م.ق 40م) (سنة 19(تسعة عشر سنة كاملة  وهو

فات التي تعود علیه بالنفع نفعا فیبرم التصر  الاغتناءوفي هذه المرحلة تثبت للصبي الممیز أهلیة 

  .1محضا دون حاجة إلى تدخل ولیه أو وصیه فیقبل بمفرده أهلیة وكفالة الدین

وفي هذه المرحلة تثبت للقاصر أهلیة أداء وتصرف ناقصة مع الإشارة إلى أن كلا من القانون المدني 

لى إشارات مختصرة یشوبها وقانون الأسرة لم یتناولا بالتفصیل تصرفات الصبي الممیز بل اقتصر ع

من قانون الأسرة  83من القانون الجزائري ومادة واحدة   43.79.101العموم في مواده الثلاث 

  .الجزائري

  ) .ق أ ج  83م(إلا أن تصرفات القاصر في هذه المرحلة لا تخرج عن إطار أحد الأقسام الآتیة 

 إلى تملیك القاصر مالا أو حیازة منفعة التي تؤدي وهي التصرفات  :التصرفات النافعة نفعا محضا

بالوصیة فهي صحیحة یعتد بها القانون حیث یعتبر الصبي الممیز یتمتع دون عوض أو تكلیف 

  .ق أ ج فیما سبق ذكرها 83بأهلیة أداء كاملة م 

 هي التصرفات التي تؤدي إلى خروج المال من ذمة الصغیر دون  :التصرفات الضارة ضررا محضا

ق  83م(ض مثل الوقف، وتعتبر هذه التصرفات باطلة بطلانا مطلقا ولو أجازها الولي مقابل أو عو 

 .بما لیس له 2ویشترط فیها أهلیة التبرع وهو لیس أهلا والولي كذلك لا یستطیع إجازة التبرع) أ ج

وشرعا لا تجوز وصیة الطفل والمجنون في قول أهل العلم وتصح من الصبي الممیز والسفیه 

  .لأنها لا تنفذ إلا بعد وفاتهما  كعبادتهما

یشترط في الواهب ان یكون سلیم العقل بالغا من العمر تسع عشرة سنة وغیر ) : "ق أ ج 203م (

  "محجور علیه

من  205و 204یشترط في الواهب طبقا للمادتین  یشترط في الواقف والموقوف ما) : " ق أ ج 215م(

  .3هذا القانون

                                                           
  .156المرجع السابق، ص : محمد صبري السعدي  1
  .18-17-16ص  المرجع السابق،ص:روفةیبزبیدة إ  2
  .18-17-16مرجع نفسه،ص ص   3
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 غیر محقق وهي التصرفات التي یكون فیها الضرر أو النفع  :ع والضررالتصرفات الدائرة بین النف

محكمها القانوني أنها موقوفة على  الشراء،البیع،  التأمین،فیحتمل الربح أو الخسارة مثل . الوقوع

  .)ق أ ج 83م(إجازة الولي أو الوصي أو القاضي حسب الأحوال تأسیا على مصلحة القاصر 

قد عالعقد لنقص أهلیته أن یرد غیر ما عاد علیه منفعة بسبب تنفیذ ال أبطلا لا یلزم ناقص الأهلیة إذ

  الخ..كأن یكون قد سدد دیونا علیه

ولم یبن القانون الجزائري طبیعة ومجال ونوع التصرفات الكلیة أو الجزئیة التي یباشرها القاصر الممیز 

كما لم ) ق م ج 83م(لقانوني في بإذن من المحكمة والتي تخول له موطنا خاصا غیر موطن نائبه ا

یوضح قیدا واضحا وحدد درجة خطورة التصرفات التي تصدر من القاصر ویكون بین النضج 

  .1والضرر

 یستكمل )ق م ج ( 40تسعة عشر سنة  میلادیة كاملة م ببلوغ سن الرشد وهي  :مرحلة كمال الأهلیة

فإذا بلغها  )ق م ج()1-40م(واه العقلیة أهلیته ، وإنما یشترط أن یبلغ سن الرشد متمتعا بقالصبي 

 44م(مجنونا أو معتوها بقیت حالة قصره واستمرت الولایة على ماله لولیه أو وصیه حسب الأحوال 

  : من ق أ ج  86ونصت المادة م) ق م ج

  ".من القانون المدني 40علیه یعتبر كامل الأهلیة وفقا لأحكام المادة  من بلغ سن الرشد ولم یحجر" 

للقاضي أن یأذن لمن لم یبلغ سن التمییز في التصرف جزئیا أو كلیا : " من ق أ ج  84نص المادة وت

 84إن نص المادة ".في أمواله بناء على من له مصلحة وله الرجوع في الإذن إذا ثبت لدیه ما یبرر ذلك

وكان من الواجب  38/2ق أ ج یخالف القانون المدني الجزائري الذي جعل سن التمییز الثمانیة عشر م 

  .2أو الضروري أن تكون هي سن الترشید واحد حتى لا یتعارض القانونان

  عوارض الأهلیة في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري: المبحث الثاني

نتعرض إلى عوارض الأهلیة في الفقه الإسلامي أما وسوف نتناول في هذا المبحث مطلبین الأول 

  .ارض في القانون الجزائريالمطلب الثاني نتطرق إلى عو 

                                                           
  .22-20-19ص ص  ،سباقالمرجع : قروفةإزبیدة   1
  .156المرجع السابق ،ص : محمد صبري السعدي   2
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  ميعوارض الأهلیة في الفقه الإسلا :المطلب الأول

عوارض  وهي أوصاف تعرض للإنسان فتأثر في أهلیته، ویقسمها الأصولیون إلى نوعین :العارض

  :سماویة وعوارض مكتسبة 

  عوارض سماویة :الفرع الأول

  .1جنون ، العته ، الإغماء، المرضال: هي التي لا دخل للإنسان في إكتسابها وتحصیلها وأهمها

  الجنون:أولا

تظهر أثارها  القوة الممیزة بین الأمور الحسنة والقبیحة المدركة للعواقب بأن لا اختلال :تعریفه -1

وتتعطل أفعالها، فهو مرض یصیب العقل ویمنع جریان أفعال الإنسان وأحواله على مقتضى 

  .2ستقامةالا و الاستواء

كان الذي علیه الحق سفیها أو ضعیفا أو لا یستطیع أن یملَ هو فیملل ولیه  فإذا"  :لقوله تعالى

  .3"بالعدل

  :یخص تعریف الأطباء

  .الإدراك وتذهب به وهو یفسد العقل ویزیله فتسلب لآفة تعتري العق :الأطباء العقلیین

  .إن المجنون هو المغلوب على عقله، فیصیر لا یعقل بقوله ولا یضبطه :عند المالكیة

  .4القوة الممیزة بین الأمور الحسنة والقبیحة اختلالإن المجنون  :عند الأحناف

وینافي الجنون أهلیة الأداء، التي مناطها العقل والتمییز ولذا لاتصح عباداته ولا یخاطب بها وتبطل 

خ كما لا تصرفاته المالیة ولا یعاقب بما یرتكب من الجرائم جرائم الحدود كالزنا وشرب الخمر، والقذف إل

                                                           
  .83أصول الفقه الإسلامي،المرجع السابق ،ص: محمد سراج  1
  .34المرجع السابق ،ص : زبیدة إقروفة  2
  .282الآیة : سورة البقرة  3
  .165المرجع السابق، ص : بختي العربي  4
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یعاقب بجرائم القصاص لأنه لاعمد له ، ولو قتل المجنون أحدا متعمدا ذلك أعتبر عمده خطأ یوجب 

الدیة ولا یخفي أن انتفاء أهلیة الأداء للمجنون لا یؤثر على ثبوت أهلیة الوجوب له، لأنها ثابتة له 

  .1بمقتضى الإنسانیة

  

  :أحكام تصرفات المجنون) 2

أن الأهلیة في إبرام العقود تتأثر بالسن كما تتأثر بسلامة العقل من الأمراض  یةتقرر في مذهب المالك

  .ولهذا قالوا بأن لا حضانة لمجنون لو یفیق في بعض الأحیان

وبالنظر إلى تصرفات المجنون وتأثیر صحته العقلیة فیها،فإن الفقهاء لم یصححوا توكیله ولا هبته ولا 

ولهذا فإنه إذا أوصى عند موته بشيء فإن ذلك لا یجوز والذي .والإختیاروصیته،بل أوجبوا لفقده الإرادة 

  .2له الحق في الحجر علیه هو أبوه أو وصیه إن كان قد جن قبل البلوغ

  العته :ثانیا

العقلاء العلماء یعرف بأنه آفة توجب اختلال العقل فیختلط على صاحبه حتى ینسبه كلام : تعریفه .1

  .انا أخرىأحیانا وكلام المجانین أحی

والعته كالمجنون في ذهاب سلامة الإدراك وإن كان الجنون أقوى لأن العته ضعف الإدراك أما الجنون 

  .فیكاد یصل إلى درجة انعدامه

ویفرق لبیان حكم المعتوه بین الممیز وغیر الممیز یلحق بالمجنون في عدم مساءلته جنائیا وفي بطلان 

ارها الشرعیة وعدم صحة عباداته أما الممیز فحكمه حكم الصبي تصرفاته القولیة بمعنى عدم ترتیب آث

كالتبرعات ووقف تصرفاته  المتردة الممیز في منع عقابه وصحة تصرفاته النافعة وبطلان ماكان ضارا 

  3بین النفع والضرر

                                                           
  .84أصول الفقه الإسلامي،المرجع السابق، ص : حمد سراج م  1
  .84المرجع السابق، ص : بختي العربي  2
  . 84أصول الفقه الإسلامي،المرجع السابق، ص : محمد سراج   3
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  :أحكام تصرفات المعتوه .2

ود الأقرب فإن عقد الزواج ویرى علماء الحنفیة أنه إذا زوج المعتوه نفسه أو زوج ولیه الأبعد مع وج

موقوف على إجازة الولي الأقرب فإن أجاز نفذوا وا إلا بطل أما في ما یتعلق بأقواله فإن الاختلاف 

     1فإذا اقرض شخص معتوها فستهلكه فانه لا ضمان علیه  اعتبرو إقراره غیر جائز

نه یتصف بالهدوء  ولهذا وجد رأي یتمیز عن المجنون بأن الأول قلیل الفهم فاسد التدبیر لكإن المعتوه 

لا یعتبر العته جنونا وقد أخذت بذلك قوانین كثیرة لأن المعتوه حسبهم هو شخص غیر كامل الوعي 

  .2سيء التدبیر یعین في البیوعات ولا یهتدي إلى الأعمال الرابحة

   المرض: ثالثا

رحوم أحمد إبراهیم بأنه ما حالة تعرض الإنسان تؤثر في القدرة على الفعل ویعرفه الم:  تعریفه )1

تعرض العادیة قلیلا أو كثیرا  اعتدالهایعتري الأجسام الحیة من خلل أو نقص تخرج به عن حالة 

  :وقد ینتهي به الأمر إلى القضاء على الحیاة والمرض نوعان

  المرض الذي یبرأ منه ألم به وأصابه ولا یعقب الموت وهو المرض العام

یفصل البرء منه بین حدوث الموت وهو المرض الخاص الذي یؤثر وهو الذي لا : مرض الموت

  .3التصرفات المختلفة

ص أهلیة المریض ولكن یغیر بعض الأحكام الناتجة العلماء أن مرض الموت لا ینق جمهور في رأي

  .عن أهلیة الأداء الكاملة التي یتمتع بها

ریض ولا هبته إلا من ثلث ماله لا ترید فبمرض الشخص تحد التبرعات بثلث المال، ولا تنفذ صدقة الم 

 .4كما یمنع التبرع لأحد من ورثته حتى یجیز ذلك باقي الورثة

                                                           
1
  .141ص ص  ،9ج ،دمشق ،دار الثقافة و التراث  ، 1ط ،حاشیة بن عبدین ،محمد زمیت بن عبدین   

  .168سابق ،ص مرجع ال: بختي العربي  2
  .86أصول الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص : محمد سراج  3
  .172المرجع السابق ،ص : بختي العربي  4
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   العوارض المكتسبة: الفرع الثاني

  هي التي تطرأ بفعل الإنسان واختیاره وتؤثر في أهلیتهإن العوارض المكتسبة 

  السكر: أولا

  :هو إختلاط الكلام والهذیان ونقسم إلى نوعین

 ر بطریق المباح كالبنج والأدویة المتخذة للعلاجالسك -

 .السكر بطریق المحظور -

 :حكم السكر بطریق المباح )1

الوجوب فتثبت في ذمة السكران الواجبات التي تنشا أسبابها عند سكره فإذا أتلف لا ینافي السكر أهلیة 

  .مال غیره أو صرفه وجب علیه التعویض

  .أداء ماوجب علیه من العبادة أثناء سكره ولكن یجب علیه القضاءینافي السكر أهلیة الأداء فلا یكلف ب

  .ینافي السكر ترتیب مسؤولیة الجنائیة لعدم توافر القصد الجنائي والنیة

  .1لا تقع تصرفاته المختلفة فلا یصح منه طلاق ولا عتاق

   :حكم السكر بطریق المحظور

  .تكلیف بالصوم والصلاةلا ینافي السكر أهلیة خطاب التكلیف فیلزم السكران ال

  .ینافي السكر أهلیة الأداء في العبادات المختلفة فلا یصح أداءه للصلاة والصوم أثناء سكره

  .تترتب المسؤولیة الجنائیة على أفعاله ومعاقبته بها فلا یجب علیه القصاص إذا قتل

                                                           
  .90-89ص ص لفقه الإسلامي،المرجع السابق،أصول ا:محمد سراج  1
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لقصاص وینتظر إلى حیث لا یؤاخذ السكران إذا أقر أثناء سكره بارتكاب جریمة توجب حد كالسرقة أو ا

إفاقته فإن أقر حال صحوه بما أقر حال سكره أو ثبت ارتكابه للجریمة بدلیل أو آخر عوقب علیها وإلا 

  .1فإنه لا یؤاخذ بما أقر حال سكره

  السفه:ثانیا

صفة تعتري المصاب به تحمله على أن یصرف أمواله فیما یعود علیه بالمضرة في دینه ودنیاه غیر 

  .ب الأمورمبال لعواق

فهي آفة تدفع صاحبها إلى صرف المال وتبذیره خلاف مقتضى العقل السلیم والشرع الحكیم كتبذیره 

  .2المال في الكمالیات على حساب الضروریات أو اقتناء أشیاء یدفع مبالغ أضعاف قیمتهاالأصلیة

م فیها وأكسوهم وقولوا لهم قولا ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل االله لكم قیما وأرزقوه: " لقوله تعالى

  .3"معروفا

  :أحكام السفیه )1

في العبادات كالرشید لا یفرق بنفسه الزكاة ،ویصح زواجه بإذن الولي أو من غیر إذنه وكذلك طلاقه 

  .4ولعانه وخلعه ورجعته لأنها تصرفات لا تتعلق بالمال،وجب علیه الضمان كالصبي والمجنون

من المحكمة، ولا یرفع عنه الحجر إلا بحكم من المحكمة كذلك فیما أخذ  لا یحجر على السفیه إلا بحكم

  .یوسف عدد من الفقهاء ومن بینهم الإمام أبو

أن الحجر على السفیه للمصلحة ویحتاج اثباتها والحكم بوجودها إلى من له الولایة العامة، وهو 

  .القاضي

حجر بمجرد السفه دون الحاجة إلى قضاء غیر ان هناك اتجاها آخر في الفقه الإسلامي إلى ثبوت ال

القاضي لأنه هو السبب في الحكم بالحجر فیترتب المسبب على سببه دون الحاجة إلى أمر خارج 
                                                           

  .90-89ص المرجع السابق،  أصول الفقھ الإسلامي،:محمد سراج  1
  .30ص،المرجع السابق : زبیدة إقروفة  2
  .51الآیة : سورة النساء  3
  .31صالسابق،المرجع : زبیدة إقروفة  4
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عنه،وهو حكم القاضي لقد ثبت الحجر على المجنون بجنونه وعلى الصغیر بصغره فیثبت الحجر على 

  .1السفیه بسفه طبقا لذلك

  الإكراه:ثالثا

  :تعریفه -1

ل الغیر على القیام بفعل أو التلفظ بقوله ولا یرده ولا یسعى إلى تحصیل آثاره ولو ترك وشأنه حمهو 

یفعل ما یفعله  وإنمافاسدا لأنه لا یختار الفعل أو عدمه وهو صحیح الاختیار، اختیارافیختار فعله 

ویفرق الأحناف بین فاسد لأنه یقدم على الفعل تحت وطأة الخوف من وقوع التهدید المكره به  باختیار

الرضا بالشيء بإرادته وبین إختیاره، وعندهم أن الإكراه یعدم الرضا دون الإختیار، لأن المكره یفعل ما 

   .یفعله بإختیاره الفاسد بین الإقدام على الفعل وبین وقوع التهدید

یغیر بعض  الفقهاء في الإكراه أنه لا یفقد أهلیة الإنسان ولا ینقصها ولكنهجمهور رأي : حكمه -2

أحكامها وتصرفات الإنسان منها القولي ومنها الفعلي وبالنسبة لتصرفات الشخص القولیة نجد 

  :العلماء قد قسموه إلى قسمین إثنین

 ویتمثل ذلك في الزواج والطلاق الیمین  القسم الأول من التصرفات القولیة عند العلماء لا یقبل الفسخ

فهي تصح من المكروه ومن غیر المكره وقد ذهب المالكیة .فهذه التصرفات لا وجود للإكراه فیها

إن االله تجاوز عن :" والشافعیة والحنابلة إلى أن الطلاق المكره لا یقع واحتجوا على ذلك بالحدیث

  .2" أمتي الخطأ والنسیان وما استكرهوا علیه

فقد قاسوا المكره على  على ماذهبوا إلیه بالمقیاس واحتجواوذهب الحنفیة إلى وقوع الطلاق المكره ، 

  .الهازل

  فهو في رأیهم یقبل الفسخ ،و تصیر فاسدة بالإكراه، سواء أكان  القولیةالقسم الثاني من التصرفات

إكراها ملجئا أو غیر ملجئ ویتمثل ذلك في البیع والإجازة ونحوهما أما بالنسبة للتصرفات الفعلیة فقد 

  :قسموها بدورها إلى قسمین أیضا

                                                           
  .94ص ،المرجع السابقأصول الفقھ الإسلامي،: محمد سراج  1
  .182- 181ص ص المرجع السابق، :  بختي العربي 2
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  ل من التصرفات الفعلیة یعد فیه المكره كأنه آلة بید من یكرهه ویرغمه على فعل الشيء القسم الأو

أو إزهاق روحه ونتیجة هذه الأفعال یتحمل نتائجها .كأن یكره إنسان إنسانا آخر على إتلاف ماله

المنفذ فالقصاص في جریمة القتل یكون بحق الشخص الذي أمر بالقتل ولیس الذي  الآمر ولیس

  .1أي الذي أكره على القتلنفذه، 

  .عوارض الأهلیة في القانون الجزائري: المطلب الثاني

عوارض الأهلیة هي أمور تدرك البالغ الرشید وتؤدي إلى أن تعدم أهلیته أو تنقصها، وهي تنقسم حیث 

  :طبیعتها إلى 

  .الإدراكعوارض تصیب عقل الإنسان فتعدم إدراكه وتمییزه وهذه هي الجنون والعته الذي یعدم 

  .عوارض تلحق الإنسان في تدبیره فتنقصه، وهي السفه والعته ، الذي ینقص الإدراك

  .عارض یصعب من وجوده على الإنسان التعبیر بما یرید ویتضمن العاهات الجسمانیة

  الجنون والعته: العوارض التي تصیب العقل :الفرع الأول

  .الإدراك والتمییز یلحق العقل فیعدم عند صاحبه اضطراب: الجنون اولا

في تعریفه ، فقیل هو نوع من الجنون یتمیز بأن صاحبه لا یلجأ إلى العنف ،  اختلففقد : العته ثانیا

وقال البعض أنه لا یعدم الإدراك كلیا ویأخذ المعتوه حكم الصبي الممیز، لأنه نص على أن العته له 

یأخذ حكم السفیه ویلخص مما تقدم أن  43دة یأخذ حكم المجنون، وطبقا للما 42حكمان، تطبیقا للمادة 

عاهة تلحق عقل الإنسان فتعدم ما فیه من ) إذا كان یعدم الإدراك كالجنون(كلا من الجنون والعته 

لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه (على ذلك بقولها  42المادة  وتنص، 2الإدراك والتمییز وبالتالي أهلیة الأداء

  ).سنة 13لصغر في سنه أو عته أو جنون، ویعتبر غیر ممیز من لم یبلغ  المدنیة من كان فاقد التمییز

  والعتهالتي تصیب الإنسان في تدبیره السفه العوارض :الفرع الثاني

                                                           
  .182- 181ص ص ، سابقالمرجع : بختي العربي  1
  .158- 157ص ص ، المرجع السابق:محمد صبري السعدي  2
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السفیه هو من یبذر المال على غیر مقتضى العقل والشرع، سواء أكان ذلك في وجوه الخیر أو الشر، 

مره لأنه یسرف في إنفاق ماله أما العته المقصود هنا هو والسفیه كامل العقل ولكن العلة في تدبیر أ

كلیة،وحكمه یأخذ حكم السفیه والصبي الممیز،  الذي سبق بیانه من أنه لا یفقد صاحبه التمییز والإدراك

كل من یبلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد (م ج إذ تنص على أنه 43وهو نقص الأهلیة طبقا للمادة 

وعلى ذلك ) د وكان سفیها أو ذا علة، یكون ناقصا الأهلیة وفقا لما یقرره القانونوكل من بلغ سن الرش

  .1قابلة للإبطال لمصلحتهما المجنونتكون تصرفات السفیه و 

و نظام  –العوارض التي تصعب على الإنسان التعبیر عن إرادته أو العاهات الجسمانیة :الفرع الثالث

 المساعدة القضائیة 

 .الأهلیةیبقى كامل  فلا تمس عقله و لا تصیب تدبیره و لذلك جسمه،بعاهة في قد یصاب الإنسان 

غیر أنه بسبب العاهة أو العجز الجسماني التعبیر عن إرادته تعبیرا صحیحا ، و یخشى أن یقع فریسة 

ج على .م 80الغلط عند إبرامه التصرفات و لذلك قرر القانون نظام المساعدة القضائیة ، فنصت المادة 

إذا كان الشخص أصم أبكم ، أو أعمى أصم ، أو أعمى أبكم و تعذر علیه بسبب تلك العاهة ( نه أ

التعبیر عن إرادته جاز للمحكمة أن تعین له مساعدا قضائیا یعاونه في التصرفات التي تقتضیها 

و یكون قابلا للإبطال كل تصرف عین من أجله مساعد قضائي إذا صدر من الشخص . مصلحته 

مما سبق أن و یتضح  2).تقررت مساعدته بدون حضور المساعد بعد تسجیل قرار المساعدة الذي 

المساعدة القضائیة ، تتقرر للإنسان بشرط أن یجمع بین عاهتین على الأقل من ثلاث ، و هي الصمم 

نه و العمى و البكم ، و كذلك یلزم أن یتفهم ظروف التصرف ، الذي یجریه ، و أن یعبر عما یریده بشأ

  .، فلا یحق إخضاعه لنظام المساعدة القضائیة ، و قاضي الموضوع هو الذي یقرر ذلك 

  

 الأهلیة أو نقصها  انعدامإثبات :أولا

و لذا یقع عبء  :منهاالقاعدة الأصلیة أن كل شخص كامل الأهلیة ما لم یقرر القانون سلبها أو الحد 

إذا أراد أحد المتعاقدین إبطال العقد لنقص أهلیته الأهلیة أو نقصها على من یدعي ذلك ف انعدامإثبات 

  فعلیه إثبات هذا 

                                                           
  .21،ص44ج ر رقم  2005یونیو  16المؤرخ في  10.05من القانون رقم  43و42م   1
  . 159- 158ص ص المرجع السابق، : يسعدال صبري محمد 2
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، فإن  احتیالیةنقص أهلیته عن المتعاقد الآخر بطرق  اختفىغیر أنه إذا كان ناقص الأهلیة قد  .النقص

المتعاقد الآخر یحق له في حالة إبطال العقد ، مطالبة ناقص الأهلیة بالتعویض عن الضرر الذي 

  .لإبطال یسببه له ا

  القانونیةالتمییز بین أهلیة الأداء و حالات المنع :ثانیا

یجب التفرقة بین أهلیة الأداء و ما یصیبها من أمور تعدمها أو تنقصها لدى الشخص ، و بین حالات 

أخرى یجد الشخص فیها نفسه ، رغم تمام أهلیته ممنوعا من مباشرته تصرفا من التصرفات لأسباب لا 

  : و فیما یلي بیان حالات المنع القانونیة مییز و الإدراك ، بل تقوم على أسس أخرى ترجع إلى الت

 العام،كأملاك الدولة و فروعها و المخصصة للنفع  القانون،الأشیاء الخارجة عن التعامل بحكم  ) أ

 .فیهافهي محبوسة عن التعامل 

ن ذلك تحریم القانون المنع الخاص ببعض الطوائف من مباشرة بعض الأعمال القانونیة ، و م ) ب

على رجال القضاء و أعوانهم شراء الحقوق المتنازع فیها متى كان النظر في النزاع شأنها یدخل في 

و من ذلك ) ج  م ق،403،402المادتان ( المحاكم ، التي یباشرون أعمالهم في دائرتها  اختصاص

). م ج  ق،410، 411تان دالما( ه أیضا تحریم القانون شراء الشيء على من عهد إلیه ببیعه أو بتقویم

 .1فهذا المنع قصد به مراعاة مصلحة عامة أو خاصة ، و لا یرجع بحال من الأحوال إلى الأهلیة 

لم یطرأ على أهلیته  ماكل شخص أهل للتعاقد : ( مدني جزائري على ما یأتي  78تنص المادة ) ج

من هؤلاء الأشخاص الذین یصبحون فاقدي و  2)عارض یجعله ناقص الأهلیة أو فاقدها بحكم القانون 

الأهلیة بحكم القانون ، المحكوم علیه بعقوبة جنایة خلال مدة قضاء العقوبة ، فیكون عدیم الأهلیة و 

یتمتع علیه قانونیا القیام بالتصرفات القانونیة ، و یصبح محجوزا علیه بقوة القانون بمجرد الحكم علیه 

  : محكمة العلیا الجزائریة بأنه ، و قد قضت ال 3بعقوبة جنائیة 

من المقرر قانونا أن المحكوم علیه بالحجز القانوني یحرم علیه أثناء تنفیذ العقوبة مباشرة حقوقه ( 

في قضیة  –و لما كان من الثابت  .للقانونو من ثم فإن القضاء بما یخالف ذلك یعد مخالفا  المالیة،

برفضهم لدعواه الرامیة إلى  یة ، فإن قضاء الموضوعأن الطاعن محكوم علیه بعقوبة جنا –الحال 

و متى كان . في تطبیق القانون  أخطئواإبطال البیع الذي أنجزه أثناء تنفیذه لعقوبة الجنایة یكونوا قد 

                                                           
1
  .159-158ص ص المرجع السابق،:محمد صبري السعدي  
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 78حیث أن المادة : یلي  و قد جاء في حیثیات الحكم ما.) كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه 

أهلیته أو یحد منها بحكم القانون و  تسلبهلم  كل شخص أهل للتعاقد ما( من القانون تنص على أن 

من قانون العقوبات و  7و  6و  4الطاعن قد حد من أهلیته التعاقد لدیه بحكم القانون بموجب المواد 

من  196و  4أصبح محجوزا علیه بقوة القانون بمجرد الحكم علیه بعقوبة جنائیة لأن أحكام المواد 

عقوبات تقضي بأن یكون محجورا علیه لا یصح له التصرف و لا یملك أهلیة التعاقد لا لكونه قانون ال

ناقص الأهلیة وفق المفهوم الحقیقي فهو یتمتع بها لأنه كامل التمییز و إنما لوقوع الحجر علیه بحكم 

الأمر الذي جعل  من اجل ذلك اعتقالهالجنائیة و بسبب . القانون لوقوعه تحت طائلة مدة تنفیذ العقوبة 

و یمنع علیه قانونا القیام بأي تصرف مالي مادام  أهلیة التعاقد تنعدم لدیه خلال مدة قضاء العقوبة

  .) محجورا علیه 

علیه لابد أن یكون بواسطة ، ولي  محجوزةأي عمل من أعمال التصرف یجري على أموال و لذلك فإن 

ج خاصة عندما یكون  ق م  102لقا وفق لأحكام م بطلانا مطأو بأمر من المحكمة و إلا كان باطلا 

 الاستئنافالتعامل قد خالف نصوصا قانونیة أمره مثل ما ورد في القرار المطعون فیه حیث أن قضاة 

لما قضوا برفض طلب دعوى طلب الطاعن إبطال بیع القطعة الأرضیة بناء على عدم توفر ثبوت 

و تكییفها تكیفا قانونیا سلیما ي الحقیقي لوقائع القضیة في إعطاء الوصف القانون أخطئواالإكراه قد 

بالتالي أخفقوا في تطبیق القانون و انحرفوا عن الصواب مما جعل قرارهم منعدما للأساس القانوني و 

  1الأمر الذي یترتب علیه قرارهم . الصحیح و المخالف للأحكام المبنیة أعلاه 
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  ئري لبعض العوارض أحكام القانون الجزا: رابع الفرع ال

  العته : أولا 

في القانون الجزائري ، اعتبرت العاهة العقلیة من موانع المسؤولیة ، لأن من شأنها أن تعدم الإدراك 

غیر الممیز ، و تعبر تصرفاته غیر نافذة ، كما جاء ذلك في  النائمالصحیح ، لهذا عد المعتوه في حكم 

  .ج . أ . ق  85م 

  السفه : ثانیا 

من بلغ " ق أ ج  101حكم القانون في تصرفات السفیه فنجد أنه متوافق مع الشرع ، فنجد المادة أما 

سن الرشد و هو مجنون أو معتوه أو سفیه أو طرأت علیه إحدى الحالات المذكورة بعد رشده یحجر 

 108ي م ق أ ج متوافقة مع رأي الفقهاء بأن الحجر لا یثبت إلا بحكم قضائ 103علیه و جاءت المادة 

  1ج فأوجبت رفع الحجر بناء على طلب المحجور علیه . أ . ق 

  الجنون  :ثالثا

و یحجر عن التمیز بین الخطأ و الصواب  أفعاله،نص القانون على أن المجنون هو الذي یجهل طبعه 

ق أ  85و تعبیر تصرفاته باطلة لانعدام إدراكه و هذا ما نصت علیه المادة  .أهلیتهو من ثم فإنه یفقد 

  ج السابقة الذكر 

  تصرفات المجنون في نظرهما باطلة عند مقارنتنا بین أحكام الشریعة و القانون یتضح لنا أن و 
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  موقف الفقه الاسلامي من سن البلوغ و القانون الجزائري من سن الزواج :المبحث الثالث 

،ثم نعالج  البلوغ یر السنسنحاول من خلال هذا المبحث بین موقف الفقه الإسلامي من تحدید وتقد

   .في القانون الجزائري الزواج تحدید وتقدیر السن

  البلوغ سنموقف الفقه الإسلامي من تقدیر  :الأولالمطلب 

و . إن تقدیر البلوغ بالسن مذهب جمهور الفقهاء ، لم یخالف فیه إلا داود الظاهري ، رحمة االله تعالى 

  .الجمهورفیما یلي موقف داود الظاهري  ثم موقف 

لا حد للبلوغ من السن ، لقوله علیه " قال داود رحمه االله تعالى : موقف داود الظاهري :  الأولفرع ال

لم یحتلم  لا یبلغ بالسن ما: " 1و قال أیضا... " عن الصبي حتى یحتلم : رفع القلم عن ثلاث : "السلام 

جهل الاحتلام وحده علامة على البلوغ ، و  ووجه استدلاله بهذا الحدیث ، أنه. 2" و لو بلغ أربعین سنة 

و : " و رد الجمهور استدلال داود بالحدیث السابق بقولهم . إثبات البلوغ بغیره یخالف الخبر الصحیح 

ما حتج به داود لا یمنع إثبات البلوغ بغیر الاحتلام اثبت بالدلیل ، و لهذا كان إنبات الشعر علما علیه 

جعل الإحتلام دلیلا على البلوغ من بین أدلة أخرى ، و لیس الدلیل الوحید  ثم إن الحدیث المذكور" . 

فقد قامت الأدلة على اعتبار الإثبات و الإنزال و الحیض و غیره أدلة على البلوغ ، والسن معنى 

  .یحصل به البلوغ 

للأنثى  ل بخمس عشرة سنة قمریةصذهب الجمهور إلى القول بأن أجل البلوغ ی :الجمهورمذهب  :أولا

فهذه السن بلوغ لمن لم یحتلم و هذا المذهب الشافعي ، و أحمد و أبو یوسف  .سواءو الذكر على حد 

و هو  3الماجشون من المالكیة و محمد ، و روایة عن أبي حنیفة و مذهب ابن وهب و أصبغ و ابن 

                                                           
اجیستیرفي العلوم رضا المكلفة في إنشاء عقد الزواج في الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائري،رسالة لنیل الم:سعید قاضي  1

  . 77،ص2011- 2010الإسلامیة،
هشام سمیر البخاري ، دار عالم الكتب ، الریاض ، : الجامع لأحكام القرآن ، تحقیق ) هـ  671 – 600( محمد بن أحمد : القرطبي   2
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مذهبهم بالسنة استدل الجمهور ل 1قول عمر بن عبد العزیز رضي عنه ، و جماعة من أهل المدینة 

  ) .2(و بالمعقول ) 1(النبویة 

أن رسول االله صلى االله " حدثني إن عمر : الجمهور بما رواه نافع قال  استدل: السنة النبویة  )1

و أن ابن أربع عشرة سنة فلم یجزني ، ثم عرضني یوم : قال . علیه و سلم عرضه یوم أحد للقتال 

قال نافع فقدمت على عمر بن عبد العزیز و هو .  الخندق و أنا ابن خمس عشرة سنة فأجاز عني

إن هذا لحد بین الصغیر و الكبیر و كتب إلى أعماله أن یفرضوا لمن : خلیفة فحدثته هذا الحدیث فقال 

، " لم یجزني " بعد قول ابن عمر رضي االله عنه  4و البیهقي  3و زاد ابن حیان 2" بلغ خمس عشرة 

وجه ذكر الحدیث هنا أن من لم یبلغ خمس عشرة سنة : " قال الصنعاني " . و لم یرني بلغت : " عبارة 

لم یجعل لي حكم الرجال المتقاتلین : أي " لم یجزني " و معنى قوله . لا تنفذ تصرفاته من بیع و غیره 

أي رآني فیمن یجب علیه الجهاد و یؤذن " فأجازني " و قوله . في إیجاب الجهاد علي و خروجي معه 

خمس عشرة سنة صار مكلفا بالغا ، له أحكام  استكملو فیه دلیل على أن من . روج إلیه له في الخ

 " الرجال و من كان دونها فلا 

إن مضي خمسة عشر سنة من الولادة : بحدیث ابن عمر هذا من قال  استدلو قد : " و قال الشوكاني 

یلي  بما الاستدلالقش المخالفون هذا نا... " . یكون بلوغا في الذكر و الأنثى ، و إلیه ذهب الجمهور 

 :  

دلالة في الحدیث على لا  5و تعقب ذلك الطحاوي و ابن القصار و غیرهما بأنه " قال الشوكاني  ) أ

 ابنالبلوغ ، لأن النبي صلى االله علیه وسلم لم یتعرض للسنة ، وإن فرض خطور ذلك ببال 

 ..."عمر

                                                           
  . 35ص  5المرجع السابق ،ج : القرطبي  1
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على البلوغ ، بعض المتأخرین ) مر في حدیثهابن ع(به  الاستدلالوناقش في :" قال الصنعاني ) ب

إن الإذن في الخروج للحرب یدور على الجلادة والأهلیة ، له في رده دلیل على أنه لأجل : قائلا 

 ..."عمر لیس بحجة ابنعدم البلوغ ، وفهم 

أما الحدیث فلا حجة فیه لأنه أجاز ذلك إما علم ، صلى االله علیه وسلم ، أنه :"قال الكاساني ) ت

في ذلك الوقت ویحتمل أیضا أنه أجاز ذلك لما رآه صالحا للحرب محتملا على سبیل  تلماح

 .."بالجهاد الاعتیاد

  :المعقول )2

وجه قولهم ، أي أبو یوسف ومحمد والشافعي ، :" قال الكاساني . الجمهور لمذهبهم بالمعقول  استدل 

جعل حدا  الاحتلاموام الأحكام، وإنما أن المؤثر في الحقیقة هو العقل وهو الأصل في الباب ، إذ به ق

لا یتأخر عن خمسة عشرة سنة عادة فإذا لم یحتلم إلى  والاحتلامفي الشرع لكونه دلیلا على كمال العقل 

هذه المدة علم أن في ذلك لآفة في خلقه والآفة في الخلقة لا توجب الآفة في العقل فكان العقل قائما بلا 

  .1..."حكامفي لزوم الأ اعتبارهآفة فوجب 

العادة الفاشیة أن البلوغ لا یتأخر فیهما عن هذه ) الصاحبان والشافعي(وأما السن فلهم  :وقال المرغیتاني

  2) .خمسة عشر سنة(المدة 

  مذهب أبي حنیفة:ثانیا

قال أبو حنیفة رضي : الرأي الأول  الاختلاف،بینهما شيء من یانالإمام أبي حنیفة في هذا المذهب رأ 

یتم بلوغ الغلام بثماني عشرة سنة ویتم بلوغ الأنثى بسبع عشرة سنة فهو یفرق بین الذكر : ه االله عن

 .3)2(وبالمعقول) 1(أبو حنیفة لرأي هذا الكتاب استدلوالأنثى 

ولا تقربوا مال الیتیم إلا بالتي هي أحسن حتى یبلغ : " بقول االله تعالى استدل: الكتاب )1

أي في (قیل فیه ثماني عشرة سنة هي أقل ما: ابن عباس رضي االله عنه قال : "قال أبو حنیفة.4..."أشده

                                                           
  .81-80ص ص المرجع نفسه،: يضسعید قا  1
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حتى إذا بلغ أشده وبلغ أربعین :" فأما أشد الرجال فأربعون قال تعالى احتیاطافأخذنا به ) بلوغ الأشد

 والأنثى أسرع بلوغ فأنقصناه سنة. 1.."سنة

راكهن أسرع فنقص في حقهن سنة فیه ینبغي الحكم علیه في التیقن به، غیر أن الإناث نشؤهن وإد

  .2لإشتمالها على الفصول الأربعة التي یوافق واحد منها المزاج لا محالة

 بالاحتلامإن الشرع لما علق الحكم والخطاب :" قال :أبو حنیفة بالمعقول ، أن الكاساني استدل :المعقول

الیأس عن وجوده وإنما یقع الیأس لم یتیقن بعدمه ویقع  فیجب بناء الحكم علیه ولا یرتفع الحكم عنه ما

 الاحتلامإلى هذه المدة متصور في الجملة فلا یجوز إزالة الحكم الثابت عنه من  الاحتلام لأنهذه المرة 

لم  وعلى هذا أصول الشرع ، فإن حكم الحیض إما كان لازما في حق الكبیرة لا یزول بامتداد الطهر ما

عودة الحیض وكذا الفریق بحق العنین لا یثبت مادام  لاحتماللمدة الیأس  الانتظاریوجد الیأس ویجب 

الوصول في فصول السنة، فإذا قضت السنة ووقع الیأس،  لاحتمالسنة  یؤجلطمع الوصول ثابتا بل 

الآن یحكم بالتفریق وكذا أمر االله سبحانه وتعالى بإظهار الحجج في حق الكفار والدعاء إلى الإسلام 

 المدة ، بل هوولا بأس بعد مدة خمس عشرة إلى هذه  الانتظاریرجى یجب  حتلامالاإلى هاهنا ، مادام 

بعد هذه المدة فإنه لا یحتمل  حتلام عنه مع رجاء وجوده ، بخلاف مامرجو فلا یقطع الحكم الثابت فالا

  .3في زمان الیأس وجوده اعتبارهوجوده بعدها فلا یجوز 

ا الرأي المروي عنه إلى القول بتمام تسع عشرة سنة في ذهب الإمام أبو حنیفة في هذ :الرأي الثاني

 .4الغلام

  مذهب المالكیة:ثالثا

فهو یشتمل ) داخل المذهب(على آراء فقهیة مختلفة  اشتمالایعتبر مذهب المالكیة ، أكثر المذاهب  

ون، الماجش وابنوهب ، وأصبغ،  ابنعلى أربعة آراء فقهیة مختلفة إضافة إلى الرأي الذي ذهب إلیه 
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 فقد دلت الدراسات. 1الموافق لرأي الجمهور ، أي خمسة عشرة سنة للذكر ،والأنثى على حد سواء

 : 2العلمیة المتخصصة على أن بلوغ الفتاة مرتبط بجملة من المؤثرات الطبیعیة منها

 في المناطق الحارة كإفریقیا وأمریكا الجنوبیة یكون مبكرا ، حیث أن بلوغ الفتاة: تأثیر المناخ -

وذلك بمجرد بلوغها ثماني سنوات أو عشر سنوات على الأكثر أما المناطق المعتدلة له كفرنسا 

وإسبانیا ، یتراوح بلوغها بین إثنتي عشرة سنة وخمس عشرة سنة أما في المناطق الباردة كروسیا 

 .والسوید ، فیتراوح بلوغها بین خمس عشرة سنة وتسع عشرة سنة

صبیة المزاج تبلغ في أربع عشرة سنة أما الهادئة فتبلغ في حدود سبع فالفتاة الع :تأثیر المزاج -

 .عشرة سنة

فالفتاة القویة البدن بفعل حسن التغذیة والصحة الجیدة تبلغ في حدود أربع  :تأثیر بنیة البدن -

عشرة سنة، في حیث أن النحیلة والضعیفة البدن تبلغ في حدود خمسة عشرة سنة ، ومن منطلق 

الحكمة عند التعامل أنه من دواعي : ثیرات المختلفة على بلوغ الفتاة ، یمكن القولمثل هذه التأ

مع الآراء الفقهیة أن یأخذ في الحسبان مبدأ تغیر الفتوى بتغیر ظروف الزمان والمكان وأحوال 

 .3الناس المختلفة

وقالوا أن . اة للزواجالفتى والفتلم یحدد الفقهاء القدامى بصفة قاطعة سن البلوغ الذي تهتم به أهلیة 

مرحلة البلوغ هي تلك الفترة الزمنیة التي تأتي بین مرحلتي الطفولة والتمیز وهي تظهر طبیعیا بعلامات 

سن البلوغ والخامسة عشر  جمهور الفقهاءوفي الفتاة كالحیض ورغم هذا قدر  كالاحتلامتوجد في الفتى 

  .ه ثمانیة عشر عاما في الفتى والفتاةفي حین ذهب الفقهاء إلى أن نهایت. للذكور والإناث

وقال الحنفیة بأن البلوغ یتحقق في الثامنة عشر بالنسبة للذكر والسابعة عشر للأنثى وعلى هذا فإن 

الصغیر غیر الممیز لا ینقد الزواج بعبارته قولا واحدا وأما الصبي الممیز فینعقد عند أغلب الفقهاء 

على أنه متى ظهرت فیه علامات البلوغ الطبیعیة ، جاز له أن  ولكنه موقوفا على إجازة ولیه الشرعي

                                                           
حاشیة العدوى ،على كفایة الطالب الرباني ،لرسالة ابن زید القیرواني ،تحقیق یوسف ): ه1201- 1127(على الصعیدي : العدوي  1

  .566،ص 1هـ ،ج  1412الشیخ محمد ألبقاعي، دار الفكر، بیروت 
اجیستیر،نوقشت في دار العلوم،جامعة جودت كاضم،الأحكام المتعلقة بالطفل في الشریعة الإسلامیة،رسالة الم:القزیوني  2

  .17- 16ص ص ،1981القاهرة،
،دار الجبل ،بیروت ،ج سعدین عن ربي العالمین ، مراجعة وتقدیم وتعلیق طه عبد الرؤوف عوقممحمد بن أبي بكر ، إعلام ال: ابن القیم  3

  .ومایلیها 3،ص 3
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وابتلوا الیتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشدا فادفعوا : " وهذا لقوله تعالى 1یعقد الزواج بنفسه

  . 2.."إلیهم أموالهم 

صح في صغر السن الصغر ، فلو كان الزواج ی ءانتهاوهنا دلالة على أن بلوغ سن النكاح  هو علامة 

  .لما كان لهذه الغایة معنى

  موقف جمهور الفقهاء  :الثانيفرع ال

قال جمهور الفقهاء إذا لم تظهر علامة من العلامات المعتبرة السالفة ذكرها فالمعتبر في تحدید أجل 

  .استدل الجمهور لمذهبهم بالسنة النبویة و بالمعقول . البلوغ هو السن 

تلاف آراء فقهیة كثیرة حتى داخل المذهب الواحد، غیر أن هذه الآراء المختلفة و لقد نتج عن هذا الاخ

 3: عن تشبعها، یمكن تلخیصها و عرضها في ثلاثة مذاهب أساسیة

   موقف القانون الجزائري من تقدیر سن الزواج: المطلب الثاني

 .یة الزواج للفتى والفتاةلم یتعرض قانون الأسرة الجزائري لتحدید سن البلوغ وإنما تناول تحدید أهل

  تحدید سن الزواج في قانون الأسرة:الأول فرعال

لقد مرت مسألة تحدید السن القانونیة للزواج في التشریع الجزائري بمراحل عدیدة حیث تناولتها عدة 

  .آخرها تعدیل قانون الأسرة الحالي المعدل والمتمم 4نصوص قانونیة متعاقبة

                                                           
 1ج.،2010،مزیدة ومنقحة دیوان المطبوعات الجامعیة 6ام الزواج ،طالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، أحك: بلحاج العربي  1

  .116- 115ص ص ،
  .5الآیة : سورة النساء  2
  .79-78ص ص المرجع السابق، : سعید قاضي  3
  .للذكر والأنثى معا 15التي حددت سن الزواج ب  02/05/1930من قانون  1المادة : أهم النصوص  4

  .سنة 15سنة والأنثى  18التي حددت الذكر  02/1959/ 4المؤرخ في  274 –59من الأمر رقم  5المادة 

  .سنة 16سنة والأنثى  18حددت للذكر  29/06/1963المؤرخ في  274- 63المادة الأولى من قانون رقم 

  سنة  18سنة والأنثى  21التي حددت للذكر  09/06/1984المؤرخ في  11- 84من الأمر  7المادة 
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سنة وللقاضي أن  19تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في الزواج تمام "  :یلي م ق أ ج نصَ على ما 7م

  " .تأكد قدرة الطرفین على الزواج یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى

  :أنهإن الجدید الذي تضمنه القانون المعدل هو 

  .سوي بین الذكر والأنثى سن الزواج وهذا خلافا للقاعدة العامة

سنة وهذا كله  19سنة إلى  21سنة بینما خفض سن الرجل من  19سنة إلى  18رفع سن المرأة من 

ق م ج حیث یبدأ أن مسلك القانون  40من سن الرشد القانوني المنصوص في م  الانسجامسعیا لتحقیق 

  .1الجزائري هو مسلك أخذت به الكثیر من التشریعات

ا بقواه العقلیة ولم یحجر علیه لكونه كل شخص بلغ سن الرشد ومتمتع"  :جق م  40حیث تنص المادة 

  .2"سنة كاملة) 19(كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة وسن الرشد تسعة عشر 

وأن القانون المدني یعتبر الشریعة العامة للقانون الخاص بكل فروعه وقانون الأسرة فرع من فروع 

 3القانون الخاص

  تقدیر سن الزواج في القانون :الثانيفرع ال

منه وهذا التعدیل یسیر في اتجاه  7قانون الأسرة تعرض لسن الزواج بالنسبة للرجل والمرأة في المادة  إن

الفعلیة التامة بین الرجل والمرأة الذي یفرض منطق العولمة بشتى الوسائل والأسالیب وفي  المساواةتیار 

  .أة والأسرةوالمعاهدات الدولیة التي تكرس نظریة الغرب للمر  الاتفاقیاتمقدمتها 

وكذلك فعل مشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخصیة الذي حدد هذه السن الدنیا بخمس عشرة 

  .سنة للرجل والمرأة وهذا تماشیا مع رأي الجمهور من الفقهاء باعتباره حدا لبلوغ الفتى والفتاة

                                                           
 05/04/2006المنشور في ج ر ج  الفرنسیة بتاریخ  2006أفریل  04المؤرخ في  399- 2006نسي المدني رقم تعدیل القانون الفر   1

  .سنة كاملة 18والتي حدد بلوغ الذكر والأنثى ب 

LARBITEUR NEYRER (VIRGINE),LE MARRIAGE , UN PEU BEAUCOUP DE PLUS EN PLUS 
,INSTITITION D'ORDRE PUBLIC? REVUE DROIT DE N° 6 JUIN2006  

  .م 26/09/1975الموافق لـ  1395رمضان  20بتاریخ  58-75الأمر رقم : القانون المدني  2
  .91-90ص ص ، 2009،دار هومة ،الجزائر، 17مدخل إلى العلوم القانونیة ، ط : محمد سعید جعفور  3
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  . 1قبل تمام السن القانونیة ولم ینص قانون الأسرة على أي جزء قانوني یترتب على إبرام عقد الزواج

لتوفر الأهلیة الكاملة مما یترتب علیه من اعتبر القانون الجزائري الزواج من التصرفات التي تقضي 

الإلتزامات المالیة والواجبات الغجتماعیة العائلیة، ذلك أنه لیس من المصلحة الخاصة والعامة السماح 

ومعرفة بشؤون الحیاة والأعباء الزوجیة ، وعلى هذا لكل فرد الإقدام من نضج فكري، وقدرة مالیة 

  .2)ق أ ج 7م(الأساس حددت المادة 

   بعض القوانین المحددة لسن الزواج :الثالث فرعال

یستلزم لجمیع الدول المغرب العربي توفر سن معین في المقبل على الزواج ،سواء كان إن عقد الزواج 

من مدونة الأسرة تكتمل أهلیة الزواج  19ر السن في المادة ع تقدیففي المغرب حدد المشر  وامرأةرجلا 

سنة، ظهر هنا أیضا وفق بین الزواج بین الرجل  18بتمام أهلیة الفتى والفتاة المتمتعین بقوام العقلیة 

  .والمرأة

سنة كاملة كما نص على ذلك الفصل  18لم یبلغا  وفي تونس یمنع الزواج على الرجل والمرأة ما

  .2007ماي  14جلة الأحوال الشخصیة المعدل بموجب القانون بتاریخ الخامس من م

 18ع الموریتاني بین أن سن الزواج وسن الرشد القانوني الذي یكتمل بدوره بإتمام في حین أن المشر 

 6والعقود في لیبیا تقتضي المادة  الالتزاماتمن قانون  18سنة كما نصت على ذلك مقتضیات المادة 

سنة في الوقت الذي تنص علیه  20أهلیة الزواج ببلوغ سن  باكتمال 1984لسنة  10 من القانون رقم

سنة من العمر دون التمییز  18بإتمام أهلیة الزواج  اكتمالمدونة الأحوال الشخصیة الموریتانیة على 

  .بین الرجل والمرأة 

ة الزواج في سن معینة یتضح من مقتضیات قوانین الأسرة لدول المغرب العربي أن تحدید وتقدیر أهلی

كان یترتب  وضع حدا لما كان یجري العمل به داخل الأسرة من زواج مبكر بالنسبة إلى الفتاة خاصة ما

  .عنه من عواقب مضرة من الناحیة الجسدیة والنفسیة

                                                           
  .السنة الثانیة  2،عدد10/1985المجلة العربیة للفقه والقضاء ،: مذكرته التوضیحیة : م ق ع م أ ش   1
  .15في ج ر ج عدد  11-84یعدل ویتم قانون رقم  02/2005/ 27المؤرخ في  02- 05أمر رقم   2
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  الزواج والإعفاء منهتحدید أهلیة : الفصل الثاني

ما أو أهلیته لتحمل على القیام بتصرف  إن أهلیة الشخص للقیام بعمل أو قدرته شرعا أو قانونا

ها قوانین مختلفة ونصوص متنوعة مثل الأهلیة الجزائیة التي تضع علی المسؤولیة من أفعاله تنص

  .الشخص موضع المسؤول جزائیا عن أفعاله الضارة وتحدد لذلك سن الثامنة عشر من العمر

لمدنیة التي تضع الشخص موضع المسؤول من ق ع ومثل الأهلیة ا 51إلى  47وفقا لأحكام المواد من 

من  44.43.42والمواد  40عن تصرفاته المدنیة في مجال العقود والالتزامات وفقا لأحكام  المادة 

من ق ت وأهلیة  6و5الشخص لممارسة الأعمال التجاریة لأحكام المادتین القانون المدني ومثل أهلیة 

مباحث المبحث الأول  3ل والتي سوف نتناولها ضمن الزواج وهي الأهلیة التي تهمنا في هذا الفص

نتناول فیه أهلیة الزواج في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري أما الثاني فنتطرق فیه إلى معیار 

 .الترخیص القضائي القبلي بالزواج والمبحث الثالث نتناول فیه آثار تخلف تحدید سن أهلیة الزواج
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  ة الزواج في الفقه الإسلامي والقانون الجزائريأهلی: المبحث الأول

  :همافي هذا المبحث سوف نتناول مطلبین أساسیین 

  .المطلب الأول أهلیة الزواج في الفقه الإسلامي والمطلب الثاني أهلیة الزواج في القانون الجزائري

  أهلیة الزواج في الفقه الإسلامي : المطلب الأول

ینا نص شرعي من القرآن والسنة محددا سنا معینة للفتى أو الفتاة لأهلیة یوجد لد على الرغم من أنه لا

وواضحة ومعلومة الحدود فإن الفقهاء المسلمین لم تغب عن ذهنهم مسألة زواج الزواج بصفة دقیقة 

الصغار ولا مسألة أهلیهم في أموالهم وكانوا یطلقون على هذه المسائل سن البلوغ وسن الرشد ولقد أولى 

الفقه والتشریع في هذا المجال كل واحد وساهموا في وضع علامات ومعاییر كثیرة متنوعة لإمكانیة أئمة 

  .تحدید سن البلوغ وسن الرشد ومن ثم إمكانیة تحدید سن أهلیة الزواج ومن أهلیة التصرف

ل من حیث في مجال أهلیة الزواج إختلف الفقهاء المسلمون في تحدید سن البلوغ الذي تتم به أهلیة ك

  .1الفتى والفتاة وهذا ما رأیناه في شرحنا السابق

  .2وكذلك زواج المجنون وفي أحوال خاصة والصغیرة،قد أجاز الفقهاء زواج الصغیر 

تصح بعض التصرفات التي یقوم بها الإنسان بعد إكتمال نموه الجسمي والعقلي واكتملت أهلیته وتثبت 

  .3رع لأنه هو الذي یعود إلیه التكلیف بالأحكامالأهلیة في درجاتها المختلفة بتقدیر الشا

 :ونفصل ذلك على النحو الآتي

  

  

                                                           
  .93،ص1989، منقحة ومزیدة ،دار البعث ،قسنطینة،2الزواج والطلاق في قانون الأسرة ،ط : عبد العزیز سعد   1
  .214،ص  1ین والنصارى والیهود ،ج شرح أحكام الأحوال الشخصیة للمسلم: محمد فهد شقفة   2
 ، ص1998نظریة التعدد والتعسف في استعمال الحق من وجهة الفقه الإسلامي ،دیوان المطبوعات الجامعیة الإسكندریة : أحمد سراج 3

  .72- 71ص 
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  ثبوت ولایة التزویج على الصغار:الفرع الأول

لیس في الفقه الإسلامي تحدید لسن الزواج بل أحكامه العامة قاضیة ببلوغ الرشد حیث البلوغ الجنسي 

لواقع بین الفقهاء یخص تزویج الصغار مادون فعلا أو تقدیر بخمس عشرة سنة على الراجح والخلاف ا

  :یلي البلوغ من حیث جوازه وصحته ومن ثم نفاذه ویمكن إجازة أولهم كما

  وهي جمهور الفقهاء من الحنفیة والمالكیة والشافعیة والحنابلة : القول الأول

قول االله : یلي اثبوت الولایة على الصغیر والصغیرة ویجوز لولیهما الشرعي تزویجهما واستدلوا بم -

  .1"واللائي یئسن من المحیض من نسائكم إن ارتبتم فعدتهن ثلاثة أشهر واللائي لم یحضن: " تعالى

فهذه الآیة جعلت عدة اللائي لم یحضن ثلاثة أشهر والصغیرة التي لا تحیض فعدتها ثلاثة أشهر، 

  .تزوج وتطلق وزواجها صحیحوالعدة تكون إلا من طلاق أو في فسخ النكاح فدل ذلك على أن الصغیرة 

تزوج عائشة وهي صغیرة ولا دلیل على خصوصیة ذلك بالنبي صلى االله : النبي صلى االله علیه وسلم 

دل على عدم خصوصیة ونقل عدد من الصحابة ما یدل على أن زواج الصغار  علیه وسلم بل ورد ما

ما صغیران ، ووجه الدلالة أن وقوع كان جائز عندهم فقد روج عروة بن زبیر بنت أخیه من إبن أخیه وه

  .2دلیل على جوازه ولو كان غیر جائز لما فعلوهذلك من الصحابة 

على جواز تزویج الولي لمولیته الصغیرة وإجباره لها وإن كرهت الزواج جاء في  وجمع جمهور الفقهاء

البكر الصغیرة  بنتهلاأجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم أن نكاح الأب : قال إبن المنذر: المغني 

  .وامتنانهاجائز إذا زوجها من كفئ ویجوز له تزویجها مع كراهیتها 

علیه من أغراض  اشتملومن المعقول أن الزواج من جملة المصالح سواء في حق الذكر والأنثى كما 

وفر ، الأمر الذي لا یتحقق إلا ببث الأكفاء ومعلوم أن الكفء لا یتوفر في كل وقت وعساه یت ومقاصد

  .3لمصلحة الصغیرة بتزویجها الاحتیاطفي الصغر ویفوت بعد البلوغ والحلم فوجب 

                                                           
  . 4الآیة : سورة الطلاق  1
  .268-267،ص ص2013وعي للنشر والتوزیع،ة،دار الأحكام الزواج في الإجتهاد القضائي وقانون الأسر :محفوظ بن صغیر  2
  .271-268ص  ص ،نفسهالمرجع : بن صغیرمحفوظ   3



36 
 

   :لزومهواختلفوا فیمن له الحق في إجراء هذا العقد ومدى  الصغار،هذه أدلة الفقهاء في جواز تزویج 

بن أبي لیلى أن ولایة تزویج الصغیرة لا تثبت لغیر الأب وبه قال سفیان الثوري وأبي ثور وا: الرأي الأول

جاء بجواره  الاستثناءعدم صحة عقد الصغیرة مطلقا لكن والإمام مالك وحجتهم في ذلك أن الأصل 

  .للأب لفرد شفقته وصدق رغبته في مصلحة ولده فلا تثبت الولایة على الصغیرة لغیره من الأولیاء

ب الأب والجد كالأب ولا تصح یرد الشافعي أن ولایة الإجبار في تزویج تثبت للجد في غیا: الرأي الثاني

  .أو فساد الخلق أو العداوة للأبناء الاختبارمنهما إذا كانا معرفین بسوء 

تثبت الولایة في التزویج على الصغیرة لكل الأولیاء ولكنه عقد غیر لازم فلها الخیار إذا  :الثالثالرأي 

  .بلغت سواء باشره الأب أو الجد أو غیرهما

خیار لها إذا  یوسف صاحب أبي حنیفة أنه یجوز لغیر الأب أن یزوج الصغیرة ولا یرى أبو: الرأي الرابع

بلغت لأنه عقد بولایة مستحقة بالقرابة فلا یثبت فیه خیار البلوغ كعقد الأب لأن القرابة سبب كامل 

  . الولایة لاستحقاق

مطلقا من غیر تفریق  بكر الأصم بعدم زواج الصغار ذهب ابن شرمة وعثمان البتي وأبو: القول الثاني

  .وحجتهم في ذلك الأولیاءبین الصغیرة والصغیر أو بین الآباء وغیره من 

  .6النساء"وابتلوا الیتامى حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشدا فادفعوا لهم أموالهم : " لقوله تعالى

الصغر فلو كان الزواج یصح في سن  لانتهاءإلى أن بلوغ سن النكاح هو علامة فأشارت هذه الآیة 

فائدة من الصغیر والصغیرة في هذا العقد إذا الزواج للمعاشرة  الصغر لما كان لهذه الآیة معنى، ولأنه لا

والسكن النفسي والتناسل ولا تتحقق واحدة من هذه في الزواج للصغار ، هذا بالإضافة إلى أن هذا 

 الانسجامه إجبار لهم على حیاة مشتركة مؤبدة دون التأكد من الزواج قد یكون فیه ضرر بالغ بهم إذ أن

  .1بینهما ولقد شرعت الولایة على الصغار لرعایة مصالحهم ودفع الأذى عنهم لا الإضرار بهم

ذهب إلیه أصحاب الرأي الثاني وهو عدم ثبوت ولایة إجبار على  هو ماالشافعیة : والرأي الراجح

ما حتى وإن تسلم أدلتهم من المعارضة لأن زواج الصغیرة زواج لا الصغیرة ومن ثم عدم جواز عقده

                                                           
  .219المرجع السابق ،ص : محمد فهد شقفة   1
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فائدة منه على الإطلاق لأنها مازالت في حالة لا یسمح لها فیها باعتبار إذنها لقصور عقلها فأولى بها 

تستطیع تحمل كامل مسؤولیات الحیاة التي تطرأ على حیاتها الجدیدة ، والتي قد  ألا تتزوج لقصورها ولا

  .1لها آثار خطیرة هي غنیة عنهاتكون 

  التفریق بین الصغیر والصغیرة: الفرع الثاني

یرى ابن حزم تفریق زواج الصغیر والصغیرة، وتزویج الأب للصغیرة جائز عملا بالآثار المرویة في ذلك 

 للأب أن یزوج ابنته البكر: " ، فأما تزویجه للصغیر باطل ، وإذا وقع فهو مفسوخ حیث یقول في ذلك 

لم تبلغ بغیر إذنها ولا خیار لها إذا بلغت أما الصغیرة البكر التي لا أب لها فلیس لأحد أن  الصغیرة ما

  ".یزوجها لا من ضرورة ولا غیر ضرورة حتى تبلغ

أما الصغیر فلا ولایة لأحد علیه لتزویجه ولا یصح قیاسه على الصغیرة لأن القیاس لا حجة فیه ولو 

قد عارض هذا القیاس قیاسا آخر مثله، وهو أنهم أجمعوا على أن الذكر إذا بلغ كان القیاس ساحقا لكان 

لا مخل لأبیه ولا لغیره في تزویجه أصلا لأنه خلاف الأنثى، فهي إذا بلغت إذ تبقى الولایة علیها إما 

وذكر ابن حزم أن هناك من منع تزویج الصغیر ذكر منهم سفیان . ولایة إجبار أو ولایة استحباب

  .2وريالث

الأحناف على ویثبتها  فیها ینفرد الولي بإنشاء عقد الزواج برضاه دون الرجوع إلى أحد: ولایة إجبار

ر هنا مجبر على قبول تصرف ا وفي حالات العته والجنون والصغبكر  ولیست  الصغیرة وإن كانت ثیبا

  .وإیجابأو حتم  الولي ولا رأي له ولا یتوقف العقد على رضاه ویسمیها الفقهاء ولایة إجبار

وتثبت ولایة الإجبار عند الأحناف وفي الصغر وما في حكمه وتثبت ولایة الإجبار عند الجمهور على 

البكر البالغة ولا تثبت على البكر الثیب، أما المالكیة فولایة الإجبار عندهم تثبت في الصغر مطلقا 

  .3وتثبت بالبكارة
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  والثیبزواج الصغیرات بین البكر : الفرع الثالث

ناقصها والأمة  قد اتفقت على ثبوت ولایة الإجبار على القاصر وعدیم الأهلیة و الفقهاءإذا كانت 

  .في إجبار البكر الكبیرة والثیب الصغیرة اختلفواوالمملوك الصغیر فإنهم قد 

 لعاقلة فلاإلى أن ولایة الإجبار تثب على الصغیرة بكرا كانت أو ثیبا أما الكبیرة ا فیةیذهب فقهاء الحن

تثبت علیها ولایة إجبار لأن علة الإجبار عندهم هي الصغر، لأن الصغر هو سبب العجز الذي شرعت 

اختاره العلامة الإمام  لأجله الولایة لسد النقص ، فالحكم عندهم یدور مع الصغر وجودا أو عدما وهذا ما

  .ابن تیمیة

تسع سنین بكرا كانت أو ثیبا وعلى البكر ذهب فریق آخر أن ولایة الإجبار تثبت فیمن كانت دون 

: صغیرة كانت أو كبیرة وهذا مذهب المالكیة والشافعیة والحنابلة وذلك أن علة الإجبار عندهم في البكر 

بعد البلوغ ما دامت لا تزال بكرا لأن البكر لا تعرف مصالحها  البكارة ولهذا تمتد ولایة الإجبار إلى ما

فاوت بین الأزواج ولیس لها القدرة على فهم الرجال والحكم عندهم بدور مع في النكاح ، ولا تدرك الت

  .العلة وجودا أو عدمه ، ولذا زوال البكارة هو ترتفع به ولایة الإجبار حیث تكون ثیبا

والصحیح أن مناط الإجبار هو الصغر وأن البكر البالغ لا یجبرها أحدا " .. قال: كما یرى ابن تیمیة

تنكح البكر حتى  لا: إنه قد ثبت في الصحیح عن النبي صلى االله علیه وسلم أنه قالعلى النكاح ، ف

" وفي لفظ الصحیح " إذنها صمتها: " فقال أن البكر تستحي؟ : فقیل له مرتستأتستأذن ولا الثیب حتى 

اوب الأب وهذا یتن" لا تنكح حتى تستأذن: " فهذا نهي النبي صلى االله علیه وسلم" البكر یستأذنها أبوها 

وغیره وقد صح بذلك في الروایة الأخرى الصحیحة، وأن الأب نفسه یستأذنها وأیضا فإن الأب لیس له 

إذا كانت رشیدة إلا بإذنها وبعضها أعظم من مالها فكیف له أن یتصرف في أن یتصرف في مالها 

ا جعل البكرة بعضها مع كرامتها ورشدها ، وأیضا فإن الصغر سبب الحجر بالنص والإجماع ، وأم

  .1للحجر موجبة للحجر فهذا مخالف لأصول الإسلام فإن الشارع لم یجعل البكرة سببا

                                                           
، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في الفقه المقارن، فقه الأسرة عند الإمام شیخ الإسلام ابن تمیمة في الزواج وآثاره:أحمد الصالح محمد بن  1

  .222-  221ص ص ،1 م، مجلد2003، 1975أغسطس 30ة الأزهر، كلیة الشریعة والقانون، نوقشت بقاعة شیخ أحمد عبده، جامع
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فلا :" وجل  لقوله عز" بأن للمرأة أن تزوج نفسها وغیرها وتوكل في النكاح: " قال الإمام أبو حنیفة

  .1"تعضلوهن أن ینكحن أزواجهن 

  .2"ا فعلن في أنفسهن بالمعروففلا جناح علیكم فیم"  :تعالىبقوله  استدلواكما 

  .حیث أن هذه الآیة فسرت بأن للنساء الحق في أن یفعلن في أنفسهن ما شئن بدون تدخل الولي

الثیب أحق بنفسها من ولیها والبكر تستأذن في نفسها : " واستدلوا بما روى الرسول صلى االله علیه وسلم 

  "وإذنها صمتها

لا یتصرف أبوها في أقل شيء من ملكها إلا بإذنها ورضاها ولا یجبرها إن البكر البالغة العاقلة الرشیدة 

على إخراج الیسیر منه بدون إذنها فكیف یجوز أن یخرج نفسها منها بغیر رضاها ومعلوم أن إخراج 

  .مالها كله بغیر رضاها أسهل علیها من تزویجها بمن لا تختاره

اة ومصلحة الوالد أو الولي في آن واحد فلا المرأة مصلحة الفت اراعو  الفقه الإسلاميور فقهاء إن جمه

  .3یضغط علیها عند الزواج ولاهي تنفرد بعقد زواج بدون ولیها

  تزویج الصغار بین الولي والوصي: الفرع الرابع

  : الفقهاء في ذلك على أقوال اختلفوقد 

أن یوصي فلا یصح لأحدهم الفقهاء من الحنفیة والشافعیة والطاهریة أن التزویج خاص بالأولیاء،  فیرى

هذا  قدامهبالتزویج ویرى المالكیة أنه یصح للولي أن یوصي بالتزویج وهو قول صریح وقد رجح ابن 

من كل ذي ولایة سواء كان مجبرا كالأب وغیر مجبر  فعلى هذا تجوز الوصیة بالنكاح" فقال: القول 

  "كغیره ووصي كل ولي یقوم مقامه

وإن  بوصیته،أنه إن كان للصغیرة عصبة فلا یجوز للوصي أن یسقط حقهم قال الإمام أحمد في روایة 

  : یزوجها الوصي حال استدلال على ذلك بأمرین: وقال أبو ثور  .لم یكن لها عصبة جازت وصیته

                                                           
1
  .232الآیة : سورة البقرة  

  .234الآیة : سورة البقرة  2
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أن للأب على مالها ونكاحها فلما جاز أن یوصي بالولایة على مالها جاز أن یوصي بالولایة على 

  .للأب أن یستنیب في حیاته وكیلا جاز له أن یستنیب بعد موته وصیا كالمالنكاحها وأنه لما جاز 

   :رأیینأما حكم تزویج الوصي للصغیرة فقد اختلف فیه القائلون بصحة الوصیة للتزویج على 

   :الرأي الأول

فإذا كان الموصي یجوز له تزویج الصغیرة الموصى بتزویجها وبهذا  الموصي،أن الوصي یقوم مقام 

  .أبو حنیفة في روایة وهو قول لأكثر الحنابلة قال

  :الرأي الثاني

أو أذن له في الإجبار ولا یوصي غیر الأب  الزوج،أن الوصي لا یملك الإجبار إلا إذا عین له الأب 

  .1وهذا مذهب المالكیة 

  زواج عدیم الأهلیة وناقصها: الفرع الخامس

البالغ العاقل والفرق عندهم أنه ا لممیز مثلما أجازو أجاز جمهور الفقهاء زواج المجنون والصغیر غیر ا

بإمكان البالغ العاقل مباشرة عقد زواجه بنفسه أما المجنون والصغیر غیر الممیز فإنهم لا یباشرون عقد 

 هاء لزواج الصغیر غیر الممیز یعنيیباشره عنهم ولیهم وأجاز جمهور الفق زواجهم بأنفسهم بل یتولاه و

  .2یة الزواج بأهلیة الوجوب لا بأهلیة الأداءأنهم أناطوا أهلب

وأما فیما یتعلق بزواج المجنون والمعتوه ، فإنه یقع باطلا ، لفقدان القوة العقلیة التي تجعل الشخص فاقد 

أي مفیدا في (الإدراك والتمییز حكما غیر أنه إذا كان زواج المجنون أو المعتوه محققا لمصلحة له 

یتولاه ولیهما على أن یتم العقد بإذن من القاضي وذهب المالكیة إلى أن حا و كان زواجهما صحی) علاجه

لا خیار له بعد الإفاقة وإن تزویجه یكون نهائیا منذ إنشائه، في ) سواء كان أصلیا أو طارئا(المجنون 

الحر  الاختیار حین قال الحنفیة بثبوت الخیار للمجنون بعد إفاقته ، وذلك لقیام الزواج على التراضي و

 عن المجنون المغلوب على أمره حي: رفع القلم عن ثلاثة " : فقال صلى االله علیه وسلم  3للمتعاقدین
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فالعقل شرط في إبرام عقد الزواج وقد ذهب " یفیق، وعن النائم حتى یستیقظ، وعن الصبي حتى یحتلم

رأة إذا جنت أما العته أو المالكیة وغیرهم إلى أن الجنون قد یؤدي بحیاة المرأة وأطفالها وكذلك الم

الضعف العقلي، أو ضعف الملكات العقلیة فإنه إذا بلغت حالاته درجة ذهاب العقل فإن المعتوه ساعتها 

  .1یكون كالمجنون ، وینبغي عدم تزویجه حمایة للزوجة من أذاه الذي یكون شدیدا ویتعذر التكهن به

  أهلیة الزواج في القانون الجزائري: المطلب الثاني

أهلیة الزواج تستوجب العقل والبلوغ بأن یكون الزوجین بالغین عاقلین ، وتحدید السن الأدنى للزواج 

أخذه القانون الجزائري من آراء المالكیة والحنفیة إقتبسه من القوانین المقارنة التي تتفق الیوم على منع 

  .2ادیة والمعنویة إلتزامات الزوجیة الم زواج الصغار غیر القادرین على تحمل تكالیف و

  : یلي سوف نتناول مساءل عدة للعناصر المكونة لأهلیة الزواج في القانون الجزائري وهي كما

 

  :ثبوت ولایة التزویج على الصغار: الفرع الأول

لا یجوز للولي أبا كان أو غیره أن یجبر القاصر التي هي في ولایته على : )ق أ ج( 13قد جاء في م 

  3ه أن یزوجها بدون موافقتها الزواج ولا یجوز ل

أي أنه لا یجوز للولي سواء كان أبا أم غیره أن یجبر القاصر التي هي في ولایته على الزواج ولا یجوز 

  ).الصغیرةأي هنا (له أن یزوجها بدون موافقتها 

رأي الصغیرة على الزواج وأخذا بال إجبارع الجزائري عدل عن مذهب الجمهور القائلین بجواز إن المشر 

  .الثاني بعد ثبوت ولایة الإجبار على الصغیرة لأن زواجها لا فائدة منه على الإطلاق

                                                           
  .22المرجع السابق، ص : بختي العربي  1
  .117،ص  1المرجع السابق،ج: بلحاج العربي  2
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ع الجزائري فیه نظر وتقدیرا لمصلحة القاصرة بمنع تزویجها قبل بلوغ السن لعل ما إختاره المشر 

  .1القانونیة

قاضي مع ثبوت الولایة یقدر المشروع الجزائري إلى عدم تزویج الصغیرة إلا لضرورة أو مصلحة یقدرها ال

في  2للأب في هذه الحالة بإعطائه الإذن بالنسبة للقاصر التي لا تتمتع بأهلیة الزواج المنصوص علیها

ق أ ج  11/2ق أ ج ولا یصح إنفراد القاصرة بمباشرة عقد زواجها بنفسها شرعا وقانونا طبقا للمادة  7م 

.  

  . 3"لأقارب الأولین والقاضي ولي من لا ولي لهیتولى زواج القاصر أولیاؤهم وهم الأب فأحد ا" 

  أهلیة الزواج في القوانین السابقة: الفرع الثاني

الوضعیة في إطار تنظیم الأسرة المسلمة قد مرت بثلاث مراحل تضمنتها ثلاث  إن النصوص القانونیة

  : نصوص تشریعیة

  . مواد فقط لا غیر 3یتضمن  1930قد صدر في أوائل شهر ماي من : أول 

على أن الأهالي من القبائل الذین لا یتمتعون بحقوق المواطنین الفرنسیین لا یمكنهم إبرام : تنص الأولى

عقد الزواج قبل إتمام سن الخامسة عشر من عمرهم إلا بموجب إعفاء صادر عن الحاكم العام إستنادا 

ري وقاضي الصلح وطبیب لأسباب خطیرة وبعد أخذ رأي لجنة من مستشار لدى المجلس القضائي الجزائ

من قانون  17وبعد تصریح مسبق للخطبة أمام الموظف المختص یتلقى تصریح بزواج وفق م 

  .فهنا سوى بین الفتى والفتاة من حیث السن 23/03/1882

من الأمر  15تنظیم الأسرة الجزائریة المسلمة ویتعلق بتحدید سن الزواج م  قد شرع في إطار: الثاني 

والخاص بعقود الزواج التي یبرمها الأشخاص الذین  02/1959/ 04لصادر ا 54-  274رقم 

  .یخضعون لنظام الأحوال الشخصیة المحلیة في عملات الجزائر وفي الساورة والواحات 

                                                           
  .274-273ص  المرجع السابق، ص: محفوظ بن الصغیر  1
  .214،صنفسه المرجع :فوظ بن صغیرحم  2
  .20،ص15رقم ،الجریدة الرسمیة 27/02/2005المؤرخ في 05/02عدلت المادة بامر رقم   3
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سنة أن یعقدا زواجا إلا أنه یجوز  15سنة ولا المرأة التي لم تبلغ  18لا یجوز للرجل الذي لم یبلغ " 

  .أن یعفیهما من شروط السن إذا رأى هناك أسباب خطیرة ائیةالابتدلرئیس المحكمة 

والمتعلق بتحدید سن الزواج حیث تضمنت  29/26/1963الصادر في  63-224القانون رقم  :الثالث

عشر  16عشر سنة ولا المرأة التي لم تكمل  18لا یجوز للرجل الذي لم یكمل الثامنة" 1مواد تنص م 6

رئیس المحكمة الكبرى أن یعفیهما من شرط إذا رأي لذلك أسبابا خطیرة سنة أن یعقدا زواجا ویجوز ل

وذلك بعد إستطلاع وكیا الجمهوریة الدولة كما نصت المواد الباقیة على معاقبة الأشخاص الذین 

یخالفون أحكام المادة الأولى ولا یحترمون السن القانونیة المحددة ونص على آثار العقد الذي یبرم خلافا 

  .1ادة الأولى ودون مراعاة للسن المحددةلنص الم

  :تزویج الصغار بین الولي والوصي: الفرع الثالث

من ق أ ج السابقة  7دون الإخلال بالمادة  11ع الجزائري من خلال نص المادة یتضح موقف المشر 

  .الذكر

ن وجد وإذا أنه یجب تزویج القاصر في حال الترخیص لها ولیها وهو أبوها أو أحد أقاربها الأولین إ

عدموا جمیعا ولم یثبت وجود أحدهم فإن ولي القاصر بشأن تزویجها هو القاضي باعتباره ولي من لا 

  .ولي له

للقاضي " ق أ ج  7م 2مصلحة أو ضرورة طبقا للفقرة أي یجوز تزویج القاصر بترخیص من القاضي ل

  ".على الزواج أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفین

  .ولهذا قد خالف نص المادة مذهب المالكیة الذین یقصرون الولایة على الصغیرة للأب أو وصیه

قال مالك لا یزوجهما إلا الأب فقط أو من جعل له الأب ذلك إذا عین الزوج :" جاءت في بدایة المجتهد

  ".والحرص على مصلحتها وذلك لما في الأب من كمال الشفقة.إلا أن یخاف علیها الطبعة والفساد

                                                           
  .94م، ص 1989، 2الزواج والطلاق في قانون الأسرة، المرجع السابق، ط: عبد العزیز بن سعد  1
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وقانون الأسرة حدد أهلیة الزواج في نص المادة السابعة من بلوغ تسعة عشر سنة بالنسبة للرجل والمرأة 

  .1القاضي من عند وأجاز الزواج لمن لم یبلغ السن المحدد لذلك وذلك برخصة قبلیة یأخذها 

نظرا لخطورة عقد الزواج كما أسلفنا الفقهاء یؤكدون حضور الولي جمهور فعلى هذا الأساس نجد أن  

عقد الزواج منح للولي الحق في أن  وإبرامزوجها  اختیارفحتى المذهب الحنفي یرى بأن للمرأة حق 

  .لمهر المث یعترض على الزواج إذا كان الزوج غیر كفء أو إذا كان العقد المبرم من

ة المجتمع في آن واحد فبرضا الفتاة نجد أن الدین الإسلامي شرع أحكاما تحقق مصلحة للمرأة ومصلح

  .2وتدخل الولي یتحقق المقصد الشرعي

  زواج المجنون والمعتوه: الفرع الرابع

ویتعذر علیه  الاختبارإن المصاب بالخلل العقلي كالمجنون والمعتوه یعتبر عدیم التمییز فاقد لحریة 

المعتوه یقع منه باطلا بطلانا مطلقا التعبیر عن الإرادة ولذلك فإن كل تصرف قانوني یجریه المجنون و 

لأنه غیر مكلف لقوله صلى االله علیه  3) ق م ج  42ق أ ج وم  85و 81م(ولو تعلق الأمر بالزواج 

  "رفع القلم عن ثلاث، النائم حتى یستیقظ، والصغیر حتى یكبر والمجنون حتى یعقل أو یفیق :" وسلم

تزویج المجنون والمعتوه والمجنونة والمعتوهة إذا كان  ءاستثناولأن الضروریات تقدر بقدرها فإنه یجوز 

  .الزواج أمرا مفیدا في علاجه

ذلك أن الزواج قد یفید في علاج الكثیر من الأمراض العقلیة والنفسیة والعصبیة إذا وجدت المصلحة 

  :التي تقتضي الزواج على أن یتحقق ثلاثة شروط هامة

یكد أن زواج المجنون أو المعتوه یساعد على علاجه  :لیةوجود تقریر طبي من أطباء الأمراض العق

  ).أي شفاءه عقلیا ونفسیا(

                                                           
  .281-280ص  المرجع السابق، ص:محفوظ بن صغیر  1
  .237-236ص ص ، 7م، ج1985، دار الفكر للطباعة والتوزیع والنشر، دمشق ، 2الفقه الإسلامي وأدلته ، ط : وهبة الزحیلي  2
  .139ص  1العدد  1968م ج  07/12/1966ع ق خ : المحكمة العلیا   3
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بكیفیة صریحة وواضحة بأن یكون راشدا أي بالغا من  :قبول الطرف الآخر بعد علم الإعاقة الذهنیة

  .سنة وهو سن الرشد القانوني 19العمر 

لأن الزواج ) ق أ ج  87و 84و81م : (أن یتم الزواج بإذن من القاضي بناءَ على طلب الولي

 72 62 36 16 14 13 11 10 7 4م ( 1خطیرة من نفقة وسكن وتكوین وغیرها والتزاماتمسؤولیة 

  .2)من ق أ ج  87 78و  74

المتضمن أن  الاختصاصعلى التقریر الطبي المصادق علیه والصادر من الأطباء ذوي  الاعتماد

أن هناك بعض الأمراض وراثیة ینتقل إلى النسل وفي (مع الزواج لهذا المریض عقلیا لا یضر بالمجت

  ).ذلك إضرار بالمجتمع

تأكید التقریر على أن الزواج یحقق مصلحة للمریض كأن یخفف من حدة مرضه أو یساعده على 

  .3)وإلا لا یأذن له بالزواج/ ویفیده نفسیا ،(تحسین سلوكه 

زواج للمجنون والمعتوه إذا ثبت بتقریر هیئة أطباء للقاضي الإذن بال 2ف  15وقد حدد القانون السوري م

یعني أن زواج المجانین والمعتوهین دون إذن من  شفائه وهذاالأمراض العقلیة أن زواجه یفید في 

  .القاضي تطبق علیه أحكام العقد الفاسد

قید مادته  أن یكون زواج المجنون فیه ضرر للمجتمع والقانون الأردني فقد 7واشترط القانون العراقي م

إلى فائدة الزواج في شفائه  إضافة 7زواجهما بوجود الضرورة واشترط القانون المغربي في فصله  16

  .علیه رضي به اطلعیكون الطرف الآخر قد 

  .4ولقد علقت الجمیع على صحة الزواج على إذن القاضي كما فعل القانون السوري

  .المجنون أو المعتوه في أي مادة من موادهخلافا على قانون الأسرة لم ینص صراحة على زواج 

  

                                                           
  .123،ص  1المرجع السابق ،ج : بلحاج العربي   1
  .م 1984یونیو  9المؤرخ في  84/11ي ظل قانون رقم م ف 27/02/2005المؤرخ في  02-05بعض التعدیلات للأمر   2
  .74المرجع السابق، ص : فاروق عبد الكریم  3
  .216-215ص صالمرجع السابق ،: محمد فهد شقفة   4
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  معیار الترخیص القضائي القبلي بالزواج: المبحث الثاني

أهلیة الزواج راعى وضعیة وحالة بعض الأشخاص  لاكتمالسنا معینة  اشترطع الجزائري لما ر إن المش

ونلاحظ " رةللقاضي أ ن یرخص الزواج قبل ذلك مصلحة أو ضرو :"  2ف 7وهذا مانصت علیه المادة 

  :یلي ما

  من حیث القاضي المختص: المطلب الأول

إن المادة السابقة في فقرتها الثانیة نصت على أن القاضي المختص هو المخول بمنح الترخیص بالزواج 

  دون أن تحدد القاضي المختص؟

  رئیس المحكمة ؟  هل هو القاضي المكلف بالأحوال الشخصیة أو

دت في الطلب على أن رئیس المحكمة هو المختص بمنح الترخیص غیر أن التطابقات القضائیة ح

أن منح هذه الصلاحیة لرئیس المحكمة یحقق الغایة  باعتباربالزواج لمن لم یبلغ السن القانونیة 

والمصلحة التي من أجلها وضع الترخیص لما فیه من سرعة في تحصیل الترخیص بالزواج فالأصل في 

  . 1نا للزواج هو لتحقیق مصلحة مستعجلةالخروج عن السن المحدد قانو 

ولترخیص یصدره القاضي المختص أي رئیس المحكمة بناء على طلب یقدمه ولي القاصر بعد إثبات 

  .2المصلحة والقدرة على الزواج

یرخص القاضي المختص أي رئیس المحكمة بالزواج إذا تعلق الأمر بالصحة البیولوجیة والنفسیة حتى 

یل الزواج في هذا الأمر لتأكید الضرورة لتعدفاحشة وتبقى السلطة التقدیریة للقاضي لا یتعرض أحدهما ل

  .إذا اقتضت الضرورة ذلك

ویجب على القاضي أن یبني قناعته  وصیه،إلا بالاستماع إلى القاصر ولأبویه أو ولا یتم هذا الإذن 

  .على خبرة طبیة تثبت قدرة القاصر على تحمل الأعباء الزوجیة

                                                           
  .286-285ص المرجع السابق، ص : محفوظ بن صغیر  1
  .16، ص 2011دار هومة ،، 3،ط) الزواج والطلاق(دلیل المتقاضي في قضایا شؤون الأسرة : یوسف دلا ندة   2
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للتأكد من الأسباب الداعیة إلى رفع هذا الطلب وإن كان هناك فعلا  اجتماعيریق بحث أو عن ط

مصلحة في الترخیص بالزواج وهذا الترخیص قابل للتنفیذ بمجرد صدوره حیث یشترط لزواج القاصر 

ضي موافقة ولیه وهذه الموافقة تتم بتوقیع الطلب فإذا لم یوافق هذا الأخیر برفع الطلب مباشرة إلى قا

  .1المكلف بالزواج

فإننا نجد لا محالة أنها  63-224عندما نرجع إلى نص الفقرة الثانیة من المادة الأولى من القانون رقم 

منحت وكیل الجمهوریة دور یلعبه في مجال الإعفاء  من السن القانونیة المحددة لأهلیة الزواج، ونصت 

یعفي الزوجین من شرط الزواج إذا رأى لذلك أسبابا  الكبرى أن الابتدائیةعلى أنه یجوز لرئیس المحكمة 

  .خطیرة وبعد أخذ رأي وكیل الجمهوریة

فإننا نجد أنها قد تضمنت تعیین حد أدنى لأهلیة الزواج  7ولكن عندما نراجع قانون الأسرة في المادة 

مهوریة ومنحت للقاضي سلطة الإعفاء منه عند الضرورة أو بسبب المصلحة دون أن تعطي لوكیل الج

  .أي دور یمكن أن یلعبه في مجالات الإعفاء والترخیص من السن القانونیة المقررة لأهلیة الزواج

حیث أنه كان ینبغي أن یبقى وكیل الجمهوریة دوره حتى یتمكن من الإطلاع على بعض حالات طلب 

والضرورة صلحة إخفاء فعل جرمي أو تكون المیمكن أن یكون الدافع إلیها  إليالإعفاء أو الترخیص 

غیر متوفرة بالإضافة إلى منح هذه التراخیص لإمكانیة إبرام عقد الزواج الذي یدخل ضمن المسائل 

المتعلقة بالحالة المدنیة للأشخاص وبالنظام العام مما یستوجب إطلاع النیابة العامة وتدخلها عند اللزوم 

.  

ه سلطة تقدیریة مطلقة في كل ما یتعلق أن قانون الأسرة وضع للقاضي ثقة كاملة لمنحه بمفردحیث 

  .بقبول أو رفض طلب المقدم إلیه

كما أن القانون لم یطلب من القاضي أن یسبب قبوله أو رفض لطلب الترخیص من سن أهلیة الزواج إذ 

  . 2رفض الطلب المقدم إلیه وأن هذا الطلب لا یقبل أي طریقة من طرق الطعن أو المراجعة هو قبل أو

  

                                                           
  .73- 72صص ،1ج، 2006، 1الشافي في شرح مدونة الأسرة، ط: عبد الكریم شهبون  1

  .203-102ص ، ص المرجع السابقالزواج والطلاق في قانون الأسرة، : عبد العزیز سعد  2
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  من حیث المصلحة والضرورة : ثانيالمطلب ال

غیر أنه لم یبین حدود  والضرورة،منح القاضي الترخیص بالزواج بالنسبة للقاصر لما یتطلبه المصلحة 

هذه المصلحة ولم یقدر الضرورة بقدرها كما أنه لم یحدد المعیار الذي یمكن اعتماده لتحدیدها وترك 

  .ةالمجال في ذلك للقاضي وفقا لسلطته التقدیری

إن كل من المصلحة والضرورة تتغیر بتغیر الزمان والمكان والظروف والأحوال وهذا ما نصت علیه 

  .علیها والاعتداءحالة خطف القاصر  1من ق ع  326المادة 

حبة فیما بعد الزواج بالجاني اففي هذه الحالة تدخل ضمن المصلحة والضرورة متى رغبت الفتاة الص

ون إلى استبعاد تطبیق نص المادة السابعة الفقرة الثانیة على هذه الحالة الذین ینضر على وهذا خلاف 

  .2مطلقا

إن المادة لم تنص على اعتبار الولي من عدمه عند ترخیص القاضي بالنسبة للقاصر المقدم على 

الزواج، فرأى البعض أنه یجب أن یلاحظ في هذا المقام أن السماح بالزواج لدون السن عن طریق 

استقلاله بإرادته في عقد الزواج إذا كان قاصر بل یكون خاضعا لقواعد الأهلیة هذا لا یعني القضاء و 

  .والولایة على المال ولا یكون زواجه نافذا إلا بإذن ولي المال أبا أو جدا

                                                           
من خطف " نصت على أن  م متضمن قانون العقوبات المعدل والمتمم حیث08/06/1966المؤرخ في  156- 66بموجب الأمر   1

سنوات وغرامة مالیة  5قاصرا لم یكمل الثامنة عشرة وذلك بغیر عنف أو تهدید أو تحایل أو شرع في ذلك فیعاقب بالحبس لمدة سنة إلى 

ر إلا دج وإذا تزوجت القاصر المخطوفة أو المبعدة من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة الجزائیة في هذا الأخی 2000إلى  500من 

وهذا ما أكده الاجتهاد القضائي .بناءا على شكوى الأشخاص الذین لهم حق في إبطال الزواج ولا یجوز الحكم علیه إلا بعد القضاء بإبطاله

سنة بغیر عتق أو شرع في ذلك  18م الذي جاء فیه المقرر قانونا أن یعاقب كل من اختطف قاصرا دون  13/01/1995الصادر بتاریخ 

القاصر المخطوفة أو المبعدة من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة ضده إلا على بناء شكوى من طرف المتضرر أو من  وإذا تزوجت

لهم حق لإبطال العقد المذكور ، ومن ثم فإن قضاء الموضوع بإدانتهم للمتهمین طبقا للنص المذكور بالمرجع دون مراعاة الزواج الذي 

أساس الوجه المثار قبل النائب العام ومأخوذ من إشتراط إتمام إجراءات إبطال الزواج قبل الحكم وجبه عن أبرمته للمتهم مع الضحیة على 

  . م1995المجلة القضائیة العدد الأول  128928ملف رقم . نقض  القرار المنتقد 

والوثائق المطلوبة لتقدیم الطلب لمنح  أما من حیث الإجراءات الواجب إتباعها لمنح الترخیص لم یحدد المشروع الجزائري الإجراءات  2

الترخیص وجرت التطبیقات العملیة على أن یقدم الولي على القاصر الذي یرید الزواج طلب إلى رئیس المحكمة التي یتواجد بها مسكن 

یث یرفقه بشهادة میلاد صاحب الطلب موقعا ومؤرخا ویذكر التبریرات التي دفعته لتقدیم طلب الترخیص بالزواج قبل السن المتفق علیه ح

على كل طرف من الطرفین الذین یریدان الزواج مع وصل تسدید الرسوم القضائیة وقد یطلب منهم أیضا شهادة طبیة تبین وتثبت قدرتهم 

    .على تحمل كل الأعباء في الزواج
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حیث خول القانون للقاضي أمر التزویج عن طریق الترخیص أو المنع ومن ثم لا سلطة للولي في 

  .1راضالإجازة أو الإعت

یجوز للقاضي رئیس المحكمة الترخیص بالزواج قبل بلوغ السن القانوني للزواج متى رأى مصلحة أو 

ق أ ج كما لو وجدت دوافع أو مبررات مقبولة  83ضرورة بقدرها وفقا لسلطته التقدیریة بعد موافقة الولي 

ساد فهذا یتعلق بالصحة وقویة كالخوف من الوقوع في الزنا أو التعرض لضرر أو الانزلاق إلى الف

البیولوجیة والنفسیة حتى لا یتعرض أحدهما للضرر من تأخیر زواجه مما یستوجب على القاضي ربط 

) أي الأسباب الخطیرة (الإذن بوقائع قابلة لا ثبات قضائي فیجب علیه أن یتأكد من وجود الضرورة 

  .2الزواج المادیة والمعنویةوالمصلحة الثابتة والواضحة للزوجین والقدرة على تحمل تبعات 

وعلیه فإذا توفرت الشروط المتعلقة بعدم بلوغ سن أهلیة الزواج المحددة في القانون وبالمصلحة أو 

الضرورة وبتأكید من قدرة المتعاقدین على الزواج وقام رئیس المحكمة بمنع المعني رخصة الإعفاء من 

ة في مثل هذه الحال أن یحتفظ بنسخة من هذه سن الأهلیة فإنه یتعین على من یتولى تزویج الفتا

الرخصة لیستظهر أمام الموثق أو أمام الموظف المؤهل لتحریر عقود الزواج ویسلمها له قبل الشروع في 

یضمها إلى أصل مباشرة إجراءات إبرام العقد وتحریره ویجب على الموثق أن یشیر إلى هذه الرخصة و 

  .ي الحالة المدنیةالعقد المسجل في سجل عقود الزواج ف

وعلى القاضي أ ن لا یمنحها مجانا أو مجاملة لأنه مقید بالتحقیق قبل ذلك ومن توفر المصلحة 

 .3والضرورة ویجب أن تشتمل هذه الرخصة كل هذه الشروط وهي لا تقبل الطعن

  الترخیص من حیث السن الأدنى في حالة من حال: لثالثالمطلب ا

خلال المادة السابعة من قانون الأسرة الحد الأدنى الذي یجب على لم یحدد المشرع الجزائري من 

القاضي في حالة ما إذا أقر منح الترخیص بالزواج أن لا ینزل عنه بل ترك ذلك لسلطة القاضي 

التقدیریة إلا أن موقف المشرع الجزائري هنا غیر موفق فیما ذهب إلیه لان الزواج بغیر البالغة أو بغیر 

وبالتالي كان من . فیه الأغراض من الزواج المتمثلة أساسا في الإنجاب وتكوین أسرة البالغ تنتفي 

                                                           
  .289- 288ص المرجع السابق، ص: محفوظ بن صغیر  1
  .123- 120ص ،ص  1المرجع السابق ،ج : بلحاج العربي   2
  . 27-26م،ص ص2011، دار هومة ،3دید ،ط قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الج: عبد العزیز سعد  3
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هو في بعض التشریعات  المفروض أن یجعل الحد الأدنى في حالة من حالات الترخیص على نحو ما

  .1العربیة

عشرة سنة وحد القانون السوري منا لا یقبل الادعاء بالبلوغ قبلها وهي خمسة عشرة سنة للذكر وثلاثة 

  : یلي ما 18للأنثى فجاءت المادة 

إذا ادعى المراهق البلوغ بعد إكماله الخامسة عشرة سنة أو المراهقة بعد إكمالها الثالثة عشرة سنة : 1ف

  .به القاضي إذ تبین له صدق دعواها واحتمال جسمیهماوطلبا الزواج بإذن 

  .إذا كان الولي هو الأب والجد اشترطت موافقته: 2ف

ثم حدد القانون سنا أعلى لتمام أهلیة الزواج وهي ثمانیة عشرة سنة للذكر وسبعة عشرة سنة للأنثى  ومن

أما في القانون الجزائري في قانون .2من قانون الأحوال الشخصیة السوري 16نصت علیه م  وهذا ما

بحیث ساوى بینهما  الأنثى معا و سنة بالنسبة للذكر 19الأسرة وضع سنا أعلى لتمام أهلیة الزواج وهو 

 .3ق أ ج  7جاءت به المادة  وهذا ما

  آثار تخلف تحدید سن أهلیة الزواج: المبحث الثالث

وفي هذا المبحث سوف نتطرق إلى مطلبین المطلب الأول الذي نتناول فیه تخلف شرط الأهلیة وعدم 

  .جیةالترخیص بالزواج والمطلب الثاني سوف نشرح الأهلیة المتعلقة بالخصومة الزو 

  تخلف شرط الأهلیة وانعدام الترخیص بالزواج: المطلب الأول

لتوفر أهلیة الفتى والفتاة  اشترطتقد ) ق أ ج( 05-02إذا كانت المادة السابعة المعدلة بالأمر رقم 

للزواج وجوب بلوغ سن التاسعة عشر من العمر وأنها منحت لرئیس المحكمة صلاحیة الترخیص أو 

  .لوغ هذه السن لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت من توفر قدرة الطرفین على الزواجالإذن بالزواج قبل ب

                                                           
  .286المرجع السابق، ص : محفوظ بن صغیر  1
  .217المرجع السابق ،ص : محمد فهد شقفة   2
  .م2005نیو یو  27المؤرخ في  02-05من قانون الأسرة الجزائري الصادر بالأمر  7المادة  3
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خالفا هذا النص وتجاوزوه وأبرموا عقد زواج بدون رخصة؟ إن قانون الأسرة فماذا لو أن الفتاة أو الفتى 

 یترتب من آثار على مخالفة سن أهلیة الزواج وعقد أي زواج قبل بلوغ لم ینص صراحة ولا ضمنیا ما

الصادر في سنة  63-224سنة لكل من الفتى والفتاة عكس القانون رقم  19السن المحددة التي هي 

سنة ولا المرأة التي لم تبلغ  18الذي نص في الفقرة الأولى منه أنه لا یجوز للرجل الذي لم یبلغ  1963

لة المدنیة أو القاضي ستة عشرة سنة أن یعقدا زواجا وفي المادة الثانیة على معاقبة كل من ضابط الحا

  .1الموثق والزوجین وممثلیهما الذین لم یراعوا شرط السن القانونیة

أي إذا لم یبلغ الرجل والمرأة سن التاسعة عشرة سنة كاملة لایجوز لضابط الحالة المدنیة ولا الموثق إبرام 

في ذلك قدرة عقد الزواج دون أن یكون هناك ترخیص بذلك من طرف القاضي المختص والذي یراعي 

  .2الطرفین ومصلحتهما 

ثم نصت المادة الثالثة على أن كل زواج أبرم خلافا لأحكام المادة الأولى یكون باطلا مالم یلحقه 

الدخول ویجوز الطعن فیه من الزوجین شخصیا أو من النیابة العامة أو من له مصلحة فیه ولكن 

نونیة أو حملت الزوجة التي لم تبلغ من أهلیة الزواج لایجوز الطعن في العقد إذا بلغ الزوجان السن القا

ولم یتضمن  63-224لهذا أنعقد أنه مادام قانون الأسرة لم ینص صراحة على إلغاء القانون رقم 

  .3قبالا للتطبیق على كل من یخالف سن أهلیة الزواجمؤیدات جدیدة فإنه ینبغي 

قانونیة تعاقب ضابط الحالة المدنیة والموثق  قاعدة:  63-224نصت المادة الثانیة من القانون رقم 

شهور  3یوما إلى  15والزوجین وممثلهما والشركاء الذین لم یحترموا السن القانونیة بالحبس لمدة 

فرنك جدیدة أو بإحدى العقوبتین وإن قانون الأسرة یشتمل على هذه  1000إلى  400وبالغرامة المالیة 

  .القاعدة في أیة مادة من مواده

قاعدة مفادها أن كل عقد زواج أبرم خلافا لأحكام المادة : 63-224صت المادة الثالثة من القانون ن

الأولى یكون باطلا إذا لم یلحقه دخول ویجوز الطعن فیه من الزوجین شخصیا ومن النیابة العامة أو 
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ى طلب كل واحد ممن تكون له مصلحة فیه على أنه یكون قابلا للبطلان إذا لحقه دخول وذلك بناء عل

  .1مثل هذه القاعدة  الأسرةمن الزوجین دون غیرهما حیث قانون 

لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع  من قانون الأسرة نصت على أن كل ما 222غیر أن المادة 

فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وبما أن القانون لم ینص على الحكم إذا تم زواج من لم یكمل التاسعة 

  .2 63-224عشرة من عمره فإن هذا یقتضي وبحكم القانون الرجوع إلى أحكام القانون 

وعلیه فإنه عند مخالفة هذا الشرط القانوني فإن الزواج یترتب جمیع آثاره الشرعیة مثل الدخول وبعده من 

قانون الأسرة من  22ناحیة الشرعیة ومن الناحیة القانونیة یثبت بحكم قضائي بعد الدخول طبقا للمادة لا
3.  

قد ألغي بقانون الأسرة وفقا لنص  1963جوان  29یذهب أصحاب هذا الرأي في القانون الصادر في 

منه وعلیه لا یمكن تطبیق قانون ملغي حیث أن المشروع الجزائري لم یعطي القیمة القانونیة  223المادة 

 1963جوان  29سرة وأن قانون من قانون الأ 7اللازمة لأهلیة الزواج المنصوص علیها في المادة 

إعطاء المشروع الجزائري في قانون الأسرة لأهلیة الترخیص أهمیة ملغي كلیا لا جزئیا والدلیل على عدم 

" كبیرة هو إجازته لإبرام عقد الزواج عرفیا ثم یثبته عن طریق حكم قضائي ومن بین الذین یقولون بهذا 

  .ي التشریع الجزائري إي جزء بخصوص هذه المسألةیوجد ف بأنه لا" الأستاذ الغوثي بن ملحة

ق أ ج قد نص على أنه في حالة  222وهذا ما یراه أصحاب هذا الرأي أنه صائب باعتبار أن المادة 

 ذهبت إلیه الشریعة الإسلامیة لا إلى القوانین السابقة ولقد رأینا إلى ما عدم وجود نص نرجع إلى ما

میة فیما یخص تحدید السن الأدنى للزواج وهذا ما اتخذه المشروع ذهب إلیه فقهاء الشریعة الإسلا

الجزائري ضمنیا لا یحمي القصر الذین لا یقدرون حق التقدیر لعواقب الزواج الذین یقبلون علیه وبالتالي 

كان من الأجدر ترتیب جزاء على مخالفة شرط الأهلیة أو الترخیص المنصوص علیهما في المادة 

ن الأسرة ولقد ذهبت المحكمة العلیا في القرار الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة في السابعة من قانو 

  : 28/09/1993بتاریخ  96238القرار غیر المنشور ملف 
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  .1" من المقرر شرعا عدم توافر أهلیة الزواج ینتج عنها بطلان الزواج" 

  أهلیة التقاضي المتعلقة بالخصومة الزوجیة: المطلب الثاني

وهي الأهلیة الإجرائیة وهي ترتبط بأهلیة الأداء المعترف بها بالنسبة للحق : هلیة التقاضيتعریف أ

من  40الموضوعي وعلى ذلك تتوفر أهلیة التقاضي في القانون الجزائري وهذا ما نصت علیه المادة 

  القانون المدني 

وز لمن یكون طرفا في فلا یج إذا توافرت أهلیة الوجوب دون أن تتوفر لدى الشخص أهلیة التقاضي

 الخصومة أن یقوم بالأعمال الإجرائیة المكونة لها إنما یشترط أن یقوم بها شخص یمثله في ذلك وهذا ما

یسمى بالتمثیل الإجرائي ویقوم بهذا التمثیل الشخص الذي ینوب عن ناقص الأهلیة أو عدیم الأهلیة 

  .قانونا سواء كان الولي أو الوصي أو القیم

یكون الطرف في الخصومة الخصوم أنفسهم بتمنع أهلیة التقاضي وهذا الشرط مطلوب  حیث یجب أن

من ق إ م التي تؤكد على  459في شخص الأطراف الأصلیین من مدعى ومدعى علیه بمقتضى المادة 

لم یكن حائز لأهلیة التقاضي  أن لا یجوز لأحد التقاضي فیمكنه أن یرفع الدعوى أمام القضاء ما

  .وت الأهلیة للشخص یكون له بدایة حق التقاضيوبمقتضى ثب

عند عدم توفر شرط ثبوت الأهلیة یتم علیه عدم صحة الإجراءات وعدم قبول الدعوى القضائیة وهذا ما 

ق إ  108والمادة  2- 1ف/ إ م ق  459في . نصت علیه المواد في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

  .2إ مق  94 م و م

ف أ ج فهي تناقض ما أقره  2/  7ره القانون الجزائري في قانون الأسرة في المادة وهذا عكس ما أق

  .قانون الإجراءات المدنیة السابقة الذكر

                                                           
مركز القوانین العربیة أركان وشروط عقد الزواج في الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري : صاحب الموضوع أسامة منقول من منتدى   1

  ..30-29ص ص، 17/04/2008بتاریخ 
-243ص  م، ص2000، دیوان الوطني للأشغال التربویة، بالجزائر العاصمة، 2القانون القضائي الجزائري، ط : غوثي بن ملحة  2

244 -272.  
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ع الجزائري في قانون الأسرة أعطى مجالا طبقا للذي منح له الترخیص بالزواج دون السن لكن المشر 

  .القانوني

 27المؤرخ في )ق أ ج( 02/05معدلة بالأمر ف ق أ ال7/2إذا تم الإذن بزواج القاصر وفقا 

  .فإن هذا الأخیر یكتسب أهلیة التقاضي في كل ماله علاقة بالزواج وآثاره 02/2005/

ع یكسبه الأهلیة المدنیة في حدود ضیقة والتي تهتم بكل ما یتعلق بآثار عقد الزواج وهذا معناه أن المشر 

مسائل الأحوال الشخصیة فیجوز للقاصر إقامة  أن الزواج فیه اعتبارعلى  التزامات من حقوق و

الدعوى ضد ولیه بالنفقة لأنها من باب جلب المنفعة ویجوز للزوجة القاصرة المطالبة بحقوقها الزوجیة 

ولها صفة المدعي كما أنه إذا اختلعت الزوجة القاصرة ووقع الطلاق وجب لها البدل لأن الأهلیة في 

من حیث أنه یشترط فیها  )ةالیالتصرفات الم(العقود المدنیة الأخرى الزواج والطلاق تختلف عنها في 

غیر ، ومن ثم استثنى من ذلك التصرفات المالیة من حیث یشترط فها بلوغ سن الرشد  مطلق البلوغ لا

المعدلة فإننا نقترح تكملة الفقرة الثانیة ) جق أ (من  7/2القانوني ومن منطلق وبخصوص المادة 

  " .ویستثنى من ذلك إسقاط الحقوق المالیة المترتبة على الزواج:" یلي ما الناقصة بإضافة

لم یقدم عقد زواج  أنه لا یجوز لأحد أن یدعي صفة الزوجیة أو یطالب بآثار الزواج ماوالجدیر بالذكر 

محرر أو مسجل لدى سجلات الحالة المدنیة كما أن مجرد عقد الزواج الصحیح یجعل كل من الزوجین 

  1للأهلیة المتعلقة بالخصومة الزوجیة الناشئة عن هذا العقد بقوة القانون مالكا 

 والالتزاماتیكتسب الزوج القاصر أهلیة التقاضي فیها بتعلق الآثار في عقد الزواج من كل الحقوق 

  .2الناتجة على هذا العقد

له ذلك في حدود آثار  بتصرفات فإن المشروع أباح الالتزامفإذا كان یحظر على القاضي إبرام عقود أو 

أن الزواج له تكالیف مالیة فإن للمحكمة وبطلب من أحد  باعتبارالزواج بعد أن أذن له القاضي بالزواج 

ح حیث یوض.الزوجین أو النائب الشرعي لأحدهما أن یحدد التكالیف المالیة للزوج المعني وطریقة أدائها
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المتعلقة بآثار  والالتزاماتالتقاضي بشأن الحقوق خولا له رفع الدعوى و من هذا أن الزوجین مؤهلا وم

  .رغم أنه دون سن أهلیة الزواج والرشدعقد الزواج أي له صفة التقاضي في شأن آثار عقد الزواج 

سنة یكتسبان بمجرد إبرام العقد الأهلیة في ممارسة الحقوق  19ولهذا المأذون لهما بالزواج دون سن 

  .1زواجالناتجة عن عقد ال والالتزامات

یرشد وبالتالي لا یحتاج الولي إلى من ینوب عنه في التقاضي فیما یخص آثار  إن زواج القاصر أصبح

عقد الزواج فترشید القاصر وضع حدا للكثیر من المآسي التي حصلت في ظل تطبیق هذه القوانین 

ببعض دعاوى بالنسبة للمرأة خاصة عندما كانت لا تستطیع أن تمارس حقها في التقاضي والقیام 

  .فبموجب هذا الترشید أصبحت الزوجة القاصر تتمتع بحقوق وضمانات. الأحوال الشخصیة

من القانون المدني الفرنسي  476من م  اقتبستكل هذه المقتضیات المتعلقة بترشید القاصر بالزواج 

أي دون إصدار والتي تقتضي بأن القاصر یرشده الزواج بقوة القانون م  1974یولیو  5المعدلة بموجب 

  . 2حكم قضائي

تضمنته الفقرة الثانیة التي منحت الزوجین الذین لم  حیث ما أتى به الجدید في قانون الأسرة الجزائري ما

یبلغا كل منهما سن الرشد المدني الصلاحیة وأهلیة التقاضي فقط فیما یتعلق بآثار العقد بالنسبة للزواج 

  .3ب الطلاق والخلع وغیر ذلك، النفقة ، إثبات النسب والحضانة وطل

وما نلاحظ في التعدیل الجدید الذي أعطي للزوج القاصر دون الزوجة أهلیة التقاضي فیما یتعلق بالآثار 

4سن 19التي تحدد أهلیة التقاضي ب  40المترتبة على عقد الزواج مخالفا بذلك أحكام المادة 
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  :الخاتمة

حیث مسائل المتعلقة بعقد الزواج ، ي كثیر من الالمالكب لاحظنا أن المشرع الجزائري قد أخذ بالمذه

المؤرخ في   05/02قانون الأسرة بموجب الأمر الرئاسي وعدل  المشرع الجزائري استجاب

بحثا عن مرونة الأحكام في غیر المذهب المالكي من أجل إرضاء كثیر من التوجهات  27/02/2005

  والتیارات

سرة الجزائري عدم تقیید لقضاة الموضوع بمذهب معین من مذاهب الفقه ومن أكبر المآخذ على قانون الأ

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى )222(الإسلامي ، وهو ما نصت علیه المادة

  . الإسلامیةأحكام الشریعة 

 معروف ، في العدل والمساواة والمعاشرة بال الإسلامیراعى فیه تحقیق قیم والاجتهاد الذي 

  . الإسلامیةولكن یبقى الشيء الایجابي في هذا القانون هو قداسة مرجعیته وهي الشریعة 

 ینعقد أن یمكن فلا قانونیة نصوص بموجب صراحة محدد للزواج القانوني السن فإن آنفا ذكرنا وكما

 یرخص أن للقاضي استثناء یجوز لكن العام، الأصل هذا القانوني السن هذا بلوغ قبل الزواج عقد

 07 المادة قررته ما هذا الزواج، على الطرفین قدرة تأكدت متى ضرورة أو لمصلحة ذلك قبل بالزواج

 .05/02 الأمر من

  .الزواج عقد بآثار یتعلق فیما التقاضي أهلیة القاصر للزوج المادة وتمنح

 :اتخذت المذاهب الإسلامیة في تحدید أهلیة الزواج معیارینحیث 

الذي یظهر من واقع كل حالة حیث تظهر علاماته، وتختلف بحسب الذكورة :صي المعیار الشخ

، وحال النكاح بالحیضوالأنوثة، فبالنسبة للذكر یعرف بالاحتلام مع الإنزال، وبالنسبة للأنثى یعرف 

والبلوغ یكون بخمسة أشیاء وثلاثة یشترك فیها الرجال والنساء واثنتان تختصان بالنساء وهي الحیض 

 ."ملوالح

 .بتحدید سن معینة متى بلغها المعني كان كافیا في اعتباره بالغا ومؤهلا للزواج :المعیار الموضوعي

وفي الأخیر یمكن القول إن تحدید أهلیة النكاح ببلوغ الذكر والأنثى سنا معینة لتحقیق مصلحة ما،  

 یجوز تزویج الصغیرة، ثم والحكم المطلق بمنع الزواج دون السن المحددة مخالفة للنص الشرعي الذي
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تقاس أهلیة الزواج في الشریعة الإسلامیة بالبلوغ وفي القانون الوضعي باكتمال سن معینة، ویقصد 

، إلا أن المشرع  19بالبلوغ في الفقه الإسلامي قدرة الفتى تكتمل أهلیة الزواج بإتمام الفتى و الفتاة سنة

الزواج المصلحة والأسباب المبررة لذلك بعد الاستماع الحالي اشترط أن تثبت لقاضي الأسرة المكلف ب

  .لأبوي القاصر أو نائبه الشرعي والاستعانة بخبرة طبیة 

ویستفاد من هذه المقتضیات ما یلي أن طلب الإذن بزواج القاصر یقدم أمام قاضي الأسرة المكلف 

غیر قابل لأي طعن ، كما  للطلب بمقرر معلل الاستجابةبالزواج ویتعین أن یكون الطلب مكتوب وتتم 

 .ألزم المشرع قاضي الأسرة بالبث في الموضوع في حالة امتناع النائب الشرعي عن الموافقة 

إن الأصل في عقد الزواج أنه من العقود الرضائیة وبالتالي فلا ینعقد إلا بإیجاب من أحد المتعاقدین 

ج غیر أن المشرع أجاز لمن لم یبلغ هذه وقبول من الآخر وهو ما یفرض توفرهما معا على أهلیة الزوا

 . لى إذن بذلكالسن أن یتقدم بطلب إلى قاضي الأسرة المكلف بالزواج من أجل الحصول ع

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  


	الخاتمة:  لاحظنا أن المشرع الجزائري قد أخذ بالمذهب المالكي كثير من المسائل المتعلقة بعقد الزواج ، حيث استجاب المشرع الجزائري وعدل قانون الأسرة بموجب الأمر الرئاسي 05/02  المؤرخ في 27/02/2005 بحثا عن مرونة الأحكام في غير المذهب المالكي من أجل إرضاء كثير من التوجهات والتيارات  ومن أكبر المآخذ على قانون الأسرة الجزائري عدم تقييد لقضاة الموضوع بمذهب معين من مذاهب الفقه الإسلامي ، وهو ما نصت عليه المادة(222)كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية .  والاجتهاد الذي يراعى فيه تحقيق قيم الإسلام ، في العدل والمساواة والمعاشرة بالمعروف  ولكن يبقى الشيء الايجابي في هذا القانون هو قداسة مرجعيته وهي الشريعة الإسلامية .  وكما ذكرنا آنفا فإن السن القانوني للزواج محدد صراحة بموجب نصوص قانونية فلا يمكن أن ينعقد عقد الزواج قبل بلوغ هذا السن القانوني هذا الأصل العام، لكن يجوز استثناء للقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج، هذا ما قررته المادة 07 من الأمر 05/02. وتمنح المادة للزوج القاصر أهلية التقاضي فيما يتعلق بآثار عقد الزواج.  حيث اتخذت المذاهب الإسلامية في تحديد أهلية الزواج معيارين: المعيار الشخصي :الذي يظهر من واقع كل حالة حيث تظهر علاماته، وتختلف بحسب الذكورة والأنوثة، فبالنسبة للذكر يعرف بالاحتلام مع الإنزال، وبالنسبة للأنثى يعرف بالحيض، وحال النكاح والبلوغ يكون بخمسة أشياء وثلاثة يشترك فيها الرجال والنساء واثنتان تختصان بالنساء وهي الحيض والحمل". المعيار الموضوعي: بتحديد سن معينة متى بلغها المعني كان كافيا في اعتباره بالغا ومؤهلا للزواج.  وفي الأخير يمكن القول إن تحديد أهلية النكاح ببلوغ الذكر والأنثى سنا معينة لتحقيق مصلحة ما، والحكم المطلق بمنع الزواج دون السن المحددة مخالفة للنص الشرعي الذي يجوز تزويج الصغيرة، ثم تقاس أهلية الزواج في الشريعة الإسلامية بالبلوغ وفي القانون الوضعي باكتمال سن معينة، ويقصد بالبلوغ في الفقه الإسلامي قدرة الفتى تكتمل أهلية الزواج بإتمام الفتى و الفتاة سنة19 ، إلا أن المشرع الحالي اشترط أن تثبت لقاضي الأسرة المكلف بالزواج المصلحة والأسباب المبررة لذلك بعد الاستماع لأبوي القاصر أو نائبه الشرعي والاستعانة بخبرة طبية . 
	ويستفاد من هذه المقتضيات ما يلي أن طلب الإذن بزواج القاصر يقدم أمام قاضي الأسرة المكلف بالزواج ويتعين أن يكون الطلب مكتوب وتتم الاستجابة للطلب بمقرر معلل غير قابل لأي طعن ، كما ألزم المشرع قاضي الأسرة بالبث في الموضوع في حالة امتناع النائب الشرعي عن الموافقة . إن الأصل في عقد الزواج أنه من العقود الرضائية وبالتالي فلا ينعقد إلا بإيجاب من أحد المتعاقدين وقبول من الآخر وهو ما يفرض توفرهما معا على أهلية الزواج غير أن المشرع أجاز لمن لم يبلغ هذه السن أن يتقدم بطلب إلى قاضي الأسرة المكلف بالزواج من أجل الحصول على إذن بذلك . 



