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  :ملخص

تعتبر الولایة في عقد الزواج من المواضیع التي كانت ولاتزال محل جدل كبیر، 

النسائیة خصوصا، قام المشرع الجزائري بتعدیل قانون  وتحت ضغوط بعض الجمعیات

كما أن المشرع . الأسرة، فتحولت الولایة من ركن في الزواج إلى شرط من شروط الصحة

ونتیجة تأثره بالاتفاقیات الدولیة التي تقر مبدأ المساواة بین الزوجین، قلص من دور الولي في 

 .الزواج

 .الأسري ،الأمن ،ولایةال ،أحكامفعالیة، : كلمات مفتاحیة

Abstract:  

Guardianship in the marriage contract is considered one of the 

topics that have been and remain highly controversial; and under 

the pressure of some women's associations in particular, the 

Algerian legislator amended the Family Code, turning 

guardianship from a pillar in marriage into a condition of 
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validity. The legislator, influenced by international conventions 

establishing the principle of equality between spouses, has 

reduced the role of the guardian in marriage. 

Keywords: efficiency; rules; guardianship; safety; family. 
  

 

  

 touahrimohamed@hotmail.com: یمیل، الإطواھري محمد :المؤلف المرسل -1

 : مقدمة

تعیش معا  ،الأسرة جماعة من الأفراد، تجمعھم روابط الدم والزواج  

وتتعاون، وھي الخلیة الأولى واللبنة الأساسیة التي یتكون منھا المجتمع، فمنھا 

فتتكون مشاعر الألفة  یعرف الإنسان مالھ من حقوق وما علیھ من التزامات،

. قدمھ وارتقائھالتي تساھم في استقرار المجتمع وتوالمحبة والأخوة الإنسانیة 

  .فالمجتمع القوي ما ھو إلا زیجة من الأسر القویة لأنھا وحدة البناء فیھ

وباعتبار الأسرة محور أساسي في استقرار المجتمع ونمائھ داخل الدول، كان 

تدخل لتوفیر الحمایة اللازمة لھا، من خلال نصوص واجبا على ھذه الأخیرة ال

وقد كرس المشرع الجزائري ھذه الحمایة من خلال نصوص قانون . قانونیة

، والذي یعتبر عمل تشریعي جبار 84/111بموجب قانون  1984الاسرة سنة 

لما یحملھ من جمع أحكام الأسرة المبعثرة في ثنایا كتب الفقھیة في نص 

  .تشریعي

على تطبیق ھذا القانون أكثر من عشرة سنوات حتى بدأت  ولم یمض  

المطالبات والاقتراحات بالتعدیل الجزئي لھ، التي استجاب المشرع لھا بتعدیلھ 

، الذي یحمل في طیاتھ آثار الضغوطات السیاسیة 20052لقانون الأسرة سنة 

 على الصعید الوطني وكذا مقتضیات العولمة ومصادقة الجزائر على مجموعة
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من الاتفاقیة الدولیة على الصعید الدولي، مع المحافظة على المصدر التاریخي 

  .  المستمد من أحكام الشریعة الإسلامیة والأعراف الجزائریة

، ومن المسائل التي مسھا التعدیل الجزئي لقانون الأسرة أحكام الولایة  

 قائم بشأنھا،التي تعتبر من أھم مواضیع قانون الأسرة، نظرا للجدل الفقھي ال

وھذا ما یدفعنا إلى التساؤل ما إذا ساھم التعدیل الذي مس أحكام الولایة في 

وعلى ضوء التساؤل المثار تطرح . تحقیق حمایة أفضل للأسرة داخل المجتمع

إلى أي مدى حقق المشرع حمایة قانونیة أفضل للأسرة بموجب : الاشكالیة التالیة

  تعدیلھ لأحكام الولایة؟

عتماد في ھذا المقال على المنھج التحلیلي القائم على عرض سیتم الإ  

  .الآراء الفقھیة ومناقشتھا، وتحلیل النصوص القانونیة المنظمة لأحكام الولایة

ومن خلال ھذا المقال سنحاول توضیح مدى فعالیة أحكام الولایة في   

 جتحقیق الأمن الأسري داخل المجتمع، ضمن محورین أساسیین، أولھما یعال

أما المحور الثاني یتعلق بتقلیص وظیفة الولي . ثم تكییفھا القانوني مفھوم الولایة

  .في الزواج وانعكاس ذلك في تحقیق الأمن الاسري داخل المجتمع
 مفھوم الولایة وتكییفھا القانوني .1

لتحدید مفھوم الولایة، یستوجب تعریفھا لغة وإصطلاحا، ثم تحدید تكییفھا القانوني،   

 .سنحاول معالجة تبعا وھذا ما

  :مفھوم الولایة 1.1.

، 3أي تولي أمر الآخرین ،الولایة لغة ھي النصرة أو السلطة أو الإمارة  

ِ ھمُُ ﴿ :ومنھ قولھ تعالى َ وَرَسُولھَُۥ وَٱلَّذِینَ ءَامَنوُاْ فإَنَِّ حِزۡبَ ٱ�َّ وَمَن یتَوََلَّ ٱ�َّ

لبِوُنَ  تِ وَٱلأۡرَۡضِۗ وَمَالكَُم مِّن ألَمَۡ تعَۡلَ ﴿ :وقولھ أیضا .4﴾ٱلۡغَٰ وَٰ مَٰ َ لھَُۥ مُلۡكُ ٱلسَّ مۡ أنََّ ٱ�َّ

ِ مِن وَليِّٖ  أٓیَُّھاَ ٱلَّذِینَ ءَامَنوُاْ لاَ تتََّخِذُواْ ﴿ :عز وجل وقولھ. 5﴾وَلاَ نصَِیرٍ  دُونِ ٱ�َّ ٰـ یَ

كُمۡ أوَۡلیِاَءَٓ  ي وَعَدُوَّ   .6﴾عَدُوِّ
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فإن . 7القول على الغیر شاء أم أبى والولایة في اصطلاح الفقھاء تنفیذ  

كانت متعلقة بشؤون الشخص نفسھ، كانت ولایة قاصرة علیھ وحده وتتداخل مع 

أھلیة الأداء، وإن كانت متعلقة بشؤون غیره، كأن یقوم بالتصرف في أموال 

، وھي التي 8أبنائھ القصر أو یقوم بحضانتھم أو بتزویجھم، كانت ولایة متعددة

  .9شرع الجزائري بالنیابة الشرعیةأطلق علیھا الم

  :10والولایة المتعددة تنقسم إلى ثلاثة أقسام  

ولایة على المال، وھي قدرة الولي على إنشاء العقود الخاصة بالمال  -1

  .وتنفیذھا بما فیھ مصلحة المتولى علیھ

الولایة على النفس، وھي التي یختص الولي فیھا بشؤون القاصر الخاصة  -2

  .، كالقدرة على إنشاء الزواجغیر المالیة

الولایة على النفس والمال معا، وھي التي تشمل الولایة على النفس أو القدرة  -3

على إنشاء العقود غیر المالیة ومنھا عقد الزواج، والولایة على المال أو القدرة 

  .على إنشاء العقود الخاصة بالمال وتنفیذھا ومنھا عقد بیع عقار مملوك لقاصر

یتبین أن الولایة في عقد الزواج، تصنف ضمن الولایة على النفس  ومنھ  

ضمن الولایة على النفس والمال، أین یعتبر ھذا  أیضا فیما تندرج ،على الأخص

  .11التصنیف أوسع من سابقھ
  التكییف القانوني للولایة 2.1.

مك��رر  9لق��د نظ��م المش��رع الجزائ��ري الولای��ة ف��ي ال��زواج، ض��من الم��واد 
م��ن ق��انون الأس��رة، م��ع تغیی��ر عمی��ق ف��ي طبیع��ة ھ��ذه  2فق��رة 33و 13و 11و

  .2005المواد ضمن التعدیل الجزئي الذي طرأ على قانون الأسرة سنة 
یتم عقد الزواج، : "على أنھ 84/11رقم من قانون الأسرة  9تنص المادة 

  ". برضا الزوجین، وبولي الزوجة، وشاھدین وصداق
، لا یتحق�ق ال�زواج 12ي عق�د ال�زواجفالولي وبمقتض�ى ھ�ذه الم�ادة ركن�ا ف�

وركنھ ولي : "بدونھ، وھذا ما ذھب إلیھ المالكیة، یقول الشیخ خلیل في مختصره
  . 13"وصداق ومحل وصیغة
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، ف�إذا اخت�ل ك�ان العق�د ب�اطلا، لا 14والركن ما تتوقف علی�ھ حقیق�ة الش�يء
یترت��ب علی��ھ أي أث��ر م��ن آث��ار ال��زواج الص��حیح م��ن ح��ل الاس��تمتاع، ووج��وب 

 تترت�بدخول فیكون لھ وج�ود فعل�ي،  ر، والنفقة، والمیراث، ولكن إذا أعقبھالمھ
علیھ بعض الآثار كاستثناء، فتستحق المرأة بھ المھر، ویثبت ب�ھ نس�ب الول�د م�ن 
الرجل، وتحتسب على المرأة العدة من ت�اریخ المفارق�ة، وی�درأ ب�ھ الح�د ویمح�وا 

زواج الباط�ل ل�م تترت�ب عل�ى وثبوت ھ�ذه الآث�ار الاس�تثنائیة ف�ي ال�. وصف الزنا
  .15ذات العقد، وإنما ترتبت على واقعة الدخول المقترنة بالعقد الباطل

غی��ر أن المش��رع الجزائ��ري وقب��ل تعدیل��ھ لق��انون الأس��رة، ل��م یرت��ب عل��ى 
الإخلال بركن الولي بطلان عقد ال�زواج وإنم�ا فس�اد العق�د، وھ�ذا م�ا یتض�ح م�ن 

یفس�خ : "كانت تنص على أن�ھ إذ 48/11 رقممن قانون الأسرة  32خلال المادة 
النكاح، إذا اختل أحد أركان�ھ، أو اش�تمل عل�ى م�انع أو ش�رط یتن�افى ومقتض�یات 

والفسخ ھو الجزاء الأقرب إلى فساد العقد لا بطلانھ، ". العقد أو ثبتت ردة الزوج
 ".یبطل الزواج إذا اختل أحد أركانھ: "فكان على المشرع أن یقول
نوع���ت  84/11م���ن ق���انون الأس���رة رق���م  33م���ادة فض���لا ع���ن ذل���ك، فال

الجزاء، فرتبت فساد العقد إذا اختل ركن واحد، كأن یكون الزواج بدون ول�ي أو 
شاھدین أو صداق، بحیث یفسخ قبل الدخول ولا ص�داق فی�ھ ویثب�ت بع�د ال�دخول 

  .أما إذا اختل أكثر من ركن فیكون الجزاء البطلان. بصداق المثل
أن العقد الباط�ل یختل�ف ع�ن العق�د الفاس�د عن�د فقھ�اء ومن المعلوم شرعا، 

الحنفیة، فالعقد الباطل ھو ال�ذي لا تت�وافر فی�ھ مقوم�ات انعق�اده، وھ�ذه المقوم�ات 
م�الا یك�ون مش�روعا لا : یجمعھا أصل العق�د، وم�ن ث�م یع�رف العق�د الباط�ل بأن�ھ

دخل ف�ي أما العقد الفاس�د، فھ�و العق�د ال�ذي یس�توفي ك�ل م�ا ی�. بأصلھ ولا بوصفھ
أصل العقد، ولكن ینقصھ صفة من الصفات أو وصف من الأوصاف التي تدخل 

م�ا ك�ان مش�روعا بأص��لھ لا : ف�ي أص�ل العق�د، وم�ن ث�م یع�رف العق��د الفاس�د بأن�ھ
  .16بوصفھ

وبالنسبة لعقد الزواج فقد اختلف الفقھاء في الأخذ بھذا التمیی�ز، فكثی�ر م�ن 
وإل�ى جان�ب ھ�ذا . 17اط�ل وال�زواج الفاس�دفقھاء الحنفیة لم یفرقوا بین ال�زواج الب

إل�ى التفرق��ة ب��ین ال��زواج الباط��ل وال��زواج  18ال�رأي ذھ��ب بع��ض الفقھ��اء الحنفی��ة
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الفاسد، وإن كانوا لم یضعوا ضابطا واضحا وصریحا للتفرقة بینھما، ویؤید ھذه 
  .19التفرقة الكثیر من الفقھاء المحدثین

لى المشرع أن یتداركھا ھذه الثغرات التشریعیة التي كان من المفروض ع
، ولكن المشرع أمام 05/02ضمن التعدیل الجزئي لقانون الأسرة بموجب الأمر 

ضغوطات بعض الھیئات والأح�زاب السیاس�یة والجمعی�ات النس�ائیة، فض�لا ع�ن 
ذلك انضمام الجزائر إلى عدة اتفاقیات دولیة، زاد المشرع في حدة الھفوة بتغییر 

مك��رر  9م��ن رك�ن إل��ى ش�رط، كم��ا یتض�ح م��ن الم�ادة  الطبیع�ة القانونی��ة للولای�ة
یج�ب أن تت�وفر ف�ي عق�د ال�زواج الش�روط : "التي تنص على أنھ 05/02بالأمر 
، 20ف��الولي طبق��ا لھ��ذا ال��نص ش��رط ص��حة ف��ي عق��د ال��زواج...". ال��ولي:...الآتی��ة

فق�رة ثانی�ة المعدل�ة  33المش�رع ف�ي الم�ادة  هالجزاء الذي ق�رر بتری الإخلال بھ
إذا تم الزواج بدون ش�اھدین أو ص�داق أو ول�ي ف�ي حال�ة : "ص على أنھوالتي تن

  ".وجوبھ، یفسخ قبل الدخول ولا صداق فیھ، ویثبت بعد الدخول بصداق المثل
، وجعل��ھ إح��دى رام زواج الم��رأة ب��دون ول��ي تربطھ��ا ب��ھ ص��لة قراب��ةف��إب

ل�دخول ف�ي الشكلیات القانونیة أو الإداریة، لا یخدم مصلحة المرأة، المقبلة على ا
  .مشروع حیاة خطیر

  :تقلیص وظیفة الولي في الزواج وانعكاس ذلك في تحقیق الأمن الأسري داخل المجتمع  .2

 ا بإختلاف محل الولایة فیھا،تختلف بدورھالولایة في عقد الزواج   

لك مباشرة عقد زواجھ یم تتجسد في ولایة الإختیار متى كان محل الولایة بالغاف

ي ولایة الإجبارمتى كان محل الولایة قاصرا عن إبرام عقد بنفسھ، وتتجسد ف

  .زواجھ
    :إنفراد المرأة البالغة العاقلة بعقد زواجھا .1.2

اختلف فقھاء الشریعة الإسلامیة في حكم مباشرة البالغة العاقلة الرشیدة   

  : عقد زواجھا بإرادتھا المنفردة على الأقوال التالیة

فقھاء إلى عدم جواز انفراد المرأة بمباشرة ذھب جمھور ال: القول الأول  

فلا تعقد المرأة : "یقول ابن جزي. عقد زواجھا، لصحة شرط الولي في حقھا

النكاح على نفسھا ولا على غیرھا، بكرا أو ثیبا، شریفة أو دنیئة، رشیدة أو 
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سفیھة، حرة أو أمة، أذن لھا ولیھا أو لم یأذن؛ فإن وقع فسخ قبل الدخول وبعده 

. 21"طال ولدت الأولاد؛ ولا حد في الدخول للشبھة، وفیھ الصداق المسمى وإن

أن النكاح لا یصح إلا بولي، ولا تملك المرأة تزویج نفسھا : "ویقول ابن قدامة

لا : "ویقول أیضا الشیرازي . 22"ولا غیرھا، ولا توكیل غیر ولیھا في تزویجھا

  . 23"یصح النكاح إلا بولي، فإن عقد المرأة لا یصح

إلى جواز انفراد المرأة البالغة العاقلة  24ذھب فقھاء الحنفیة :القول الثاني  

الرشیدة بكرا كانت أو ثیبا، بعقد زواجھا بغیر ولي أو وكیل، وإن كان یستحب 

  .لھا تقدیم ولیھا، لتولي مباشرة العقد علیھا، بعد تحقق رضاھا بإذنھا

لمرأة الدنیئة والشریفة، بین ا 25یفرق بعض فقھاء المالكیة :القول الثالث  

فالأولى یجوز لھا أن تستخلف رجلا من الناس على إنكاحھا، بخلاف الشریفة 

  .فلا یجوز لھا الانفراد بتزویج نفسھا، ولا ینعقد زواجھا بعبارتھا

 –وأبو یوسف  –في روایة  -ذھب الإمام محمد بن الحسن : القول الرابع  

بو ثور والأوزاعي وابن سیرین إلى وأ –في روایة  –والحنابلة  –في روایة 

جواز تولي المرأة عقد زواجھا وانعقاده بعبارتھا المنفردة، إلا أنھ یكون موقوفا 

: "... ورد في البدائع. 26على إجازة الولي، إن رضي نفذ وإن لم یرض لم ینفذ

ینعقد لنكاح بعبارتھا، وینفذ بإذن الولي وإجازتھ، وینعقد بعبارة : فقال محمد

  .27"، وینفذ بإذنھا وإجازتھاالولي

إلى التفرقة في  –في روایة  –ذھب محمد بن الحسن  :القول الخامس  

حكم انفراد المرأة بعقد زواجھا تبعا لوجود الولي وانعدامھ، فلا یجوز انفرادھا 

  .28سھا إذا لم یكن لھا وليفبتزویج نفسھا إذا كان للمرأة ولي، ویجوز تزویج ن

ض فقھاء الحنفیة إلى جواز انفراد المرأة بإجراء ذھب بع :القول السادس  

عقد زواجھا إذا تزوجت من كفء، وعدم انعقادھا بعبارتھا عند الزواج في حالة 

  .29زواجاھا من غیر كفء
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ذھب الظاھریة إلى التفرقة بین البكر والثیب في حكم  :القول السابع  

یجوز انفرادھا بتزویج انفراد المرأة بعقد زواجھا بغیر ولي أو وكیل، فالبكر لا 

نفسھا، وإنما یتولى عقدھا بإذنھا ولیھا، بینما الثیب فیجوز عقدھا بعبارتھا 

  .30المنفردة

تنص  48/11رقم من قانون الأسرة  11ومن زاویة القانون كانت المادة   

والقاضي . یتولى زواج المرأة ولیھا وھو أبوھا فأحد أقاربھا الأولین: "على أنھ

فطبقا لھذه المادة، فالمرأة مھما كانت یزوجھا ولیھا ولا  ".لھلا ولي ولي من 

تزوج نفسھا، فالولي ھو الذي یتولى إبرام عقد زواج المولى مھما كانت بالغة أو 

  .ثم القاضي لمن لا ولي لھ. قاصرة

والتي تنص  05/02رقم من قانون الأسرة  11وبتعدیل المشرع للمادة   

زواجھا بحضور ولیھا وھو أبوھا أو أحد أقاربھا  تعقد المرأة الراشدة: "على أنھ

انتقلت الراشدة من صفة في طرف العقد إلى صفة ". أو أي شخص آخر تختاره

عاقدة، بحیث تدلي على موافقتھا في الزواج شخصیا أمام ضابط الحالة المدنیة 

خر آأو الموثق، بحضور ولیھا الذي ھو الأب أو أحد أقاربھا أو أي شخص 

  . تختاره

وبالنسبة لخصور مجلس العقد الواردة في نص المادة السالفة الذكر،   

فیحتمل أن یكون حضوره مطلوبا على سبیل الإلزام لمباشرة العقد، أو أنھ على 

  . سبیل الاختیار لمجرد سماع العقد، فیكون حضوره بذلك شكلیا

فالمشرع الجزائري ومن خلال ھذا التعدیل حاول أن یرضي بعض   

من كانت لھم دعوات بإلغاء الولي، وفي المقابل حاول أن یرضي الأطراف م

الطرف المصر على إبقاء شرط الولي، فاختار أن یجمع بین المتناقضین، فجاء 

وھذه المادة . موقفھ متذبذبا، فلا ھو ألغى الولي صراحة ولا أبقى علیھ صراحة

الید وموروثات وإن كانت تنسجم مع التشریعات الفرنسیة، فإنھا لا تنسجم من تق

  .الأمة الجزائریة
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فقد یقال أن المشرع الجزائري تبنى رأي الحنفیة بخصوص ترك المرأة   

الراشدة مباشرة عقد زواجھا بنفسھا، نقول أن المشرع لم یتبنى ھذا الرأي على 

إطلاقھ، لأن المشرع لم یعط حق الولي للتدخل في إبطال الزواج، إذا لم یكن 

المھر لیس بمھر المثل، بینما فقھاء الحنفیة یجیزون للولي  المتعاقد كفؤا، أو أن

  . حق الاعتراض في ھذه الحالة

فنظرا لخطورة عقد الزواج وتبعاتھ المادیة والمعنویة الجسیمة، تحتاج   

ھا الشرعي، لتحقیق المرأة ولو كانت راشدة لا محالة لرأي واستشارة ولی

ة نفسھا دون الرجوع إلى إرادة كما أن تزویج المرأ. مصلحتھا وضمان حقوقھا

في الجنس ومواجھتھا للرجال، قد  ولیھا، وزیادة على ما فیھ من إعلان رغبتھا

إغفالھا مناقشة شروط العقد التي : نجم عن ذلك مآسي اجتماعیة كثیرة ومنھای

بشرف أھلھا وباعتبارھم،فالزواج رباط غب إدخالھا في العقد، وكذلك المساس تر

مقاصد وغایات شتى، ومباشرة المرأة لعقد الزواج أمر لا یلیق لھ  ،بین الأسرة

  .    31بمحاسن العادات، ویخالف المألوف في الحیاة الاجتماعیة

ومھما یكن من أمر، فإعطاء المرأة البالغة حق الولایة على زواجھا،   

وحق اختیار ولیھا لحضور مجلس العقد، یفتح أمامھا باب التمرد على ولیھا، 

 .أن مثل ھذا سیحقق حمایة للأسرة داخل المجتمعولا أظن 
  :إنفراد القاصرة بعقد زواجھا 2.2

وبالنسبة لانفراد الصغیرة بعقد زواجھا بغیر ولي أو وكیل، فقد اختلف   

  :ھاء الشریعة الإسلامیة على قولینفق

ذھب جمھور الفقھاء إلى أنھ لا یصح مباشرة المرأة : الأول القول  

لأھلیة كالصغیرة والمجنونة عقد زواجھا بإرادتھا المنفردة، الناقصة أو عدیمة ا

  .32لصحة شرط الولي في زواجھا، وثبوت الإجبار في حقھا

ذھب فقھاء الحنفیة إلى أن الصغیرة غیر الممیزة لا تزوج  :الثاني القول  

نفسھا، لصحة شرط الولي في زواجھا، بینما الصغیرة الممیزة أو العاقلة إذا 
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كان عقدھا صحیحا موقوفا على إذن الأب  ،ن كفء وبمھر المثلزوجت نفسھا م

أو الجد؛ لأنھما یملكان العقد، والقاضي إذا لم یكن لھا ولي، وینفذ بإجازتھا بعد 

  .33البلوغ

ذھب المشرع الجزائري إلى عدم تزویج الصغیرة  ،ومن زاویة القانون  

ب بإعطائھ الإذن إلا لضرورة أو مصلحة یقدرھا القاضي، مع ثبوت الولایة للأ

في فقرتھا الثانیة من قانون  11، وھذا ما تضمنتھ المادة 34بتولي زواج القاصرة

من ھذا القانون،  7دون الإخلال بأحكام المادة : "الأسرة والتي تنص على أنھ

یتولى زواج القصر أولیاؤھم وھم الأب، فأحد الأقارب الأولین والقاضي ولي 

صح انفراد القاصرة بمباشرة عقد زواجھا بنفسھا، ومن ثم لا ی". من لا ولي لھ

القاضي باعتباره ھو الأب، فأحد الأقارب الأولین، وفالذي یتولى ذلك ولیھا و

  .ولي من لا ولي لھ

فالولایة شرعت للحمایة والمحافظة على مصالح الفتاة الصغیرة بسبب   

یة القاصر عدم بلوغھا، وعدم تجربتھا للحیاة الزوجیة، إذ وظیفة الولي رعا

ذلك أن الإسلام یعتبر . والإشراف على مختلف شؤونھ واختیار الأصلح لھ

المجتمع وحدة متماسكة، ومن عجز عن رعایة مصلحتھ منح لھ الشارع من 

  .35الضرر لى أمره، ویحقق لھ النفع ویدفع عنھیتو

وبالنسبة لترتیب الأولیاء، فالمشرع الجزائري فرق بین المرأة الراشدة   

لمرأة القاصرة، فبالنسبة لتولي زواج المرأة الراشدة، فالمشرع ساوى وبین ا

المرأة " أي شخص آخر تختاره"علاقة الأب بابنتھ أو أحد الأقارب بقریبتھ مع 

بمناسبة عقد زواجھا، وھذا لیس علیھ جمھور الفقھاء الذي حرصوا على اختیار 

عدام الولي الأقرب حال ان –ولیس أي شخص  –عدل والأصلح أو كبیر القوم الأ

والأبعد ومن لھ صلة قرابة بالمرأة من ذوي الأرحام، وحال انعدام الكافل 

  .36والقاضي
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وأما بالنسبة لترتیب الأولیاء على المرأة القاصرة، فالمشرع اعتمد على   

رأي الإمام أبي حنیفة، حیث أنھ لم یقتصر على الأب ومن بعده الجد فحسب، بل 

بنوة، أبوة، أخوة، (ات بالنفس حسب ترتیب الإرث تثبت عنده لجمیع العصب

ولذوي الأرحام من بعدھم، فإن لم یوجد أحد من ذوي الأرحام أو وجد ) عمومة

  .37غیر صالح من بینھم، انتقلت الولایة إلى القاضي

من قانون الأسرة ألغى حق الأب في  12وبإلغاء المشرع المادة   

إذا كان في ذلك مصلحة، وھذا مخالفة الحیلولة دون انعقاد زواج ابنتھ البكر 

رأي فقھاء الشریعة الإسلامیة الذین منحوا للولي حق الاعتراض في حالة رغبة 

  .38البنت في الزواج من غیر كفء لھا من الرجال

من قانون الأسرة فعلى الرغم من أن المشرع قد  13وبالنسبة للمادة   

حینما أكد على منع الولي  وافق الشرع الحنیف والمصلحة الاجتماعیة المطلقة

لا یجوز : من أن یزوج من ھي تحت ولایتھ من دون موافقتھا، إذ تنص أنھ

للولي، أبا كان أو غیره، أن یجبر القاصرة التي ھي في ولایتھ على الزواج، ولا 

إلا أن ھذا النص القانوني لھ بعض ". یجوز لھ أن یزوجھا دون موافقتھا

  :39وردھا فیما یليالإشكالات القانونیة والتي ن

الخلط بین القصور والبكارة، إذ الجبر في الفقھ الإسلامي قائم على  -  

عنصر البكارة، الذي أجمع الفقھ بتزویج الفتاة التي یتوفر فیھا جبرا، سواء كانت 

بمدلولھ القانوني، " القاصرة"صغیرة أو بالغة، ولم یتناول الفقھ الإسلامي لفظ 

. السن ومعیار العقل: القانون یقوم على معیارین فمن المعلوم أن القصر في

فأیھما تخلف في الفتاة اعتبرت قاصرة، ولیس لھ في الفقھ الإسلامي ما یقابلھ إلا 

البكارة التي تتحقق في الفتاة التي یقوم الجبر في حقھا، وبھذا یكون المشرع قد 

  .أخلط بین القصور القانوني والبكارة الطبیعیة

القصور في إسقاط الجبر قانونا على الفتاة، یضفي على استعمال لفظ  -  

النص غموضا، إذ أن القصور في القانون یشمل صغیرة السن وكل فتاة حالت 
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دون توفر الأھلیة فیھا، كالمجنونة التي لا یمكن أن یُتصور الجبر في حقھا ولا 

ى قول موافقتھا، وإنما تزوج كلما وجد في تزویجھا مصلحة لھا من قبل ولیھا عل

  .الجمھور، وھذا ما لم یكن المقنن یقصده

المشرع الجزائري ومن خلال نص ھذه المادة ألغى الجبر مطلقا،  -  

وھذا مخالفة لقول جمھور الفقھاء الذي یرون بأن جبر البكر ھو سبیل تزویجھا، 

والشافعیة الذي لا  ،ولم یخالف فیھ إلا الحنفیة الذي لا یرون جبرا للبكر البالغة

ومن ثم فإن الاتفاق منصب . جبرا للصغیرة الثیب –في أحد القولین  –ن یرو

على جبر البكر الصغیرة، فتجبر الصغیرة عندھم مطلقا، بینما المشرع ألغى 

  .الجبر تماما

 صواب، إذكراه، وھذا حیاد عن الالمشرع عامل الجبر على أنھ إ -  

لفتاة على الزواج إلا إذا الجبر والمصلحة وجھان لعملة واحدة، فالولي لا یجبر ا

وجد فیھ مصلحة لھا، ولا یعمد إلى جبرھا إلا بما أوتي من سلطة أبویة أدبیة 

علیھا فقط، ولا یتجاوز ھذا المعیار إلى استعمال غیره من الوسائل التي توقع في 

نفس الفتاة رھبة تحملھا على الزواج من دون رضاھا، وإنما یكون في نفسھا 

جل فیحملھا اختیار ولیھا إلى ذلك حملا رحیما، لا إكراه عدم المیل إلى الر

  .والتعنیف الذي إن تحقق رُد العقد لأنھ ناتج عن إكراه ولا إكراه في الزواج

  :خاتمةال

أن تحقیق الأمن الأسري  ، یمكن القولوفي ختام ھذه الورقة البحثیة  
اعات تتفادى أكبر قدر ممكن من النز مرتبط بوجود نصوص قانونیة فعالة

  .، التي تؤثر على إستقرار المجتمع وتطورهالأسریة
ولكن الظاھر أن المشرع الجزائري وبتعدیلھ الجزئي لقانون الأسرة سنة   
قد جانب الصواب في الكثیر من أحكام الولایة، ومرد ذلك التغیرات  2005

تطور المركز القانوني انطلاقا من الداخلیة التي عرفھا المجتمع الجزائري، 
حدة المطالبة بضرورة تغییر قانون الأسرة  مرأة في المجتمع، بحیث إزدادتلل
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من طرف بغض الھیئات والأحزاب السیاسیة والجمعیات النسائیة، وھذا على 
كاتفاقیة (فضلا عن مصادقة الجزائر على عدة اتفاقیات دولیة . الصعید الوطني

  .الصعید الدولي، وھذا على )القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة
    
تغییر الطبیعة القانونیة للولایة، من ركن إلى شرط صحة، یترتب فتم   

في فقرتھا الثانیة، وھو  33على الإخلال بھ تطبیق الجزاء الذي قررتھ المادة 
الأمر الذي جعل الفقھ یعالج الولایة ضمن الشروط الشكلیة لعقد الزواج وفقا 

ھا جانب شكلي لا یخدم المرأة المقبلة على واعتبار الولایة ل. لقانون الأسرة
  .الزواج، وھذا یؤثر على استقرار المجتمع

كما اعتبر المشرع الولایة في عقد الزواج ھي ولایة اختیار لا جبر   
فیھا، تمارسھا المرأة حسب اختیارھا ومصلحتھا، دون أخذ بعین الاعتبار 

، كما أن مباشرة اطفیاوسرعة تأثرھا ع ضعف المرأة وقلة تجربتھا في الحیاة
رأة في كنفھا، بشرف وسمعة الأسرة التي تعیش المالمرأة لعقد الزواج یمس 

  .من حدة النزاعات الأسریة وھذا یزید
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