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 إهداء
 

  مقبلت الزأس ًالٍذٌه إلى مه جعليما الله سببا فيأىذي 

 ًجٌدي إلى الذٌه ربٍاوً صغيرا ً أدباوً ً علماوً كبيرا

 .ًالذي العزٌزٌه

أبً الغالي الذي شجعني على حب العلم ً لم ٌبخل علً بذعائو ًالذي جذ في 
 العمل لأجلً ً كان أكبر سنذ لي في دراستي أطالو الله في عمزه 

إلى ًالذتً الحنٌوت الغالٍت العزٌزة التي منحتني بذعائيا ًرضائيا أطال الله في 
 .عمزىا ًحفظيا

 .إلى جذي ًجذتً بفزوسا

 إلى إخٌتً ًأخٌاتً الأعزاء ًأبنائيم ًبناتهم كل ًاحذ باسمو

 "المتٌاضع ھذا الجھذ  أھذي  جمیعاً إلیھم"

 ا
 



 

 شكر وعرفان
 .انشكش لله عض ًجم أًلا انزي أعاَني عهى إنجاص ىزا انثحث

 0أذقذو تأسمى عثاساخ انشكش  ً انعشفاٌ  

 عهً نهزي أعطاًَ يٍ ًقرو ًسافقني في إنجاص ىزا انعًم ًلم ٌثخم

 .انشحمٍ عثذ ذشكً/ انذكرٌس الأسرار ًذٌجٍياذو جيذه ً ًًقرو تعهًو

كًا أذقذو تانشكش الجضٌم إلى أعضاء لجنح المناقشح عهى يا أيضرو  يٍ ًقد 

 .ًتزنرو  يٍ جيذ نقشاءج ىزه المزكشج

 سىى ًحسٍ يعايهريىً صذاذساع  ًأخزخ  يٍأٌذٌيى عهى ذعهًد نزٌٍل

 الأسرار، ًفاسًق خهف/  انذكرٌس الأسرارفي المساس انذساسً ًأخص تانزكش 

 ششتً يشاد/،ًالأسرارصالحً سمٍح/انذكرٌسج ًالأسرارج، نجٍة أدٌة/انذكرٌس

 المساعذج الجًيٌسٌح ًكٍهح ًإلى قًاس، محكًح ًيٌظفاخ يٌظفً كم إلى ً

   فطًٍح  ًقضاج  شؤًٌ الأسشجيناصشٌح

ً كم يٍ ساعذًَ  في إنجاص ىزا انعًم ًقذو   انعٌٌ يعنٌٌا قثم يادٌا 

 .ًالأصذقاء الأحثابيٍ 
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: الفصل  الأول
 ماهية الولاية في عقد الزواج 

 

 كجو عمى الإنساف كجكد يستمر بو امتدادا الخمؽ ليذا جعؿ أف كجؿ عز الله حكمة مف إف    
 مف الله خمقيما المذاف الكائناف ىذاف كالمرأة الرجؿ بكجكد إلا يتحقؽ لا الاستمرار ىذا كأف البسيطة

 .بالزكاج إلا ذلؾ يككف كلا ،الكريمة الحياة نحك السبيؿ ليما ميد ،كاحدة طينة
   

 متينة أسس عمى قائـ زكاج تحقيؽ عمى الحرص ىك العلبقة بيذه الشارع عناية في كالسبب    
 ىذه كحماية الفرد سعادةك كالمكدة ينةالسؾ كىي منو السامية الغاية إلى لمكصكؿ قكية كمبادئ
 كالمحبة كالمكدة الألفة مف جك في الأكلاد نشكء ىك ذلؾ مف كاليدؼ كالخلبؼ النزاع مف الرابطة
ا لًتىسٍكينيكا  : تعالىسبحانو  قكلو ذلؾ كفي كالسكينة ٍـ أىزٍكىاجن ٍـ مًفٍ أىنٍفيسًكي مىؽى لىكي مًفٍ آىيىاتًوً أىفٍ خى كى

كف ىيىاتو لًقىكٍوـ يىتىفىكَّري رىحٍمىةن إًفَّ فًي ذىلًؾى لَى دَّةن كى ٍـ مىكى عىؿى بىيٍنىكي جى  إًلىيٍيىا كى
1 .

 

 العكالـ مف كغيره يجعمو أف يشأ كلـ للئنساف كتعالى سبحانو الخالؽ مف إكراما الزكاج كيعتبر   
 الملبئـ النظاـ كضع بؿ ،ضكابط دكف بالمرأة الرجؿ علبقة كيترؾ كعي دكف تنطمؽ غرائزه فيدع

 .كرامتو كيصكف شرفو يحفظ أف شأنو مف كالذم لسيادتو
 

 سبميا لمغريزة كضع كبيذا رضائيما عمى مبنيا كريما اتصالا بالمرأة الرجؿ اتصاؿ فجعؿ   
 .2راتع لكؿ مباجا كلبء تككف أف مف المرأة افصك الضياع مف النسؿ كحمى المأمكنة

 

 كازع فكد الجنسية رغبتيما لإشباع يجتمعا أف لمجنسيف  كأبيح لطبائعيـ اتركك لك الناس أف ذلؾ   
 ينتمي معمكـ أب كلا الكلد كلد يكلد حيث ،بالنسؿ ايةفالع كقمت الناس بيف الفكضى لسادت قيد أك

                                                 
، الآية - 1  .21سكرة الركـ

ـ، 1983-ق1403، دار الكتاب العربي، بيركت، لبناف، 2، المجمد11-10-9-8-7-6، ج5، طفقو السنةالسيد سابؽ، - 2
 .07ص
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 المكاصفات بتمؾ لرجعت المطمكبة الرعاية كترعاه ،أمكره كتدبير تربيتو عمى تسير أـ أك إليو
 الأىمية بتمؾ متشعبة القانكف نصكص جاءت كميا الأمكر ىذه مف الأكلى جاىميتيا إلى البشرية
 مف : )نصيا عمى ما يميب الجزائرم الأسرة قانكف مف 04 المادة نص خلبؿ مف جميا ذلؾ كيظير
 .1 (الأنساب عمى كالمحافظة كالتعاكف كالرحمة المكدة أساسيا أسرة تككيف أىدافو

 
 ،سميمة كقكاعد أسس عمى مبنيا يككف أف لابد الأىداؼ ىذه أك اليدؼ ىذا الزكاج يحقؽ كلكي    
 أم في بانيياره تيدد خارجية عكامؿ ىناؾ يككف أف دكف حياتيما مشركع بناء مف فمالزكج تمكف
 (مكرر09)ك (09) المادتاف عمييا نصت التي الزكاج عقد كشركط أركاف الأسس ىذه كمف ،لحظة
 كالزكجة الزكج ىما طرفيف بيف يتـ الزكاج عقد أف مف الرغـ فعمى ،الجزائرم الأسرة قانكف مف

 أك  الزكاج بيذا كرضائو الزكجة كلي كجكد أيضا اشترط الشارع أف إلا ،رضائيما عمى مبني كالعقد

  .عميو محجكرا أك قاصرا كاف إذا الزكج كلي
 

 يحؽ لا إذ المسمـ المجتمع كتماسؾ ترابط عمى دليؿ أكبر ىك الزكاج عقد في الكلاية اشتراطك   
. الأخرل المجتمعات في دكمكج ىك ما خلبؼ عمى كرضائو كلييا إذف دكف الزكاج لمفتاة
   
 
 
 
 

                                                 
 11-84يعدؿ كيتمـ القانكف رقـ ،  27/02/2005، المؤرخ في (05/02) مف قانكف الأسرة الجزائرم للؤمر 04أنظر المادة -  1

 العدد ، المنشكر بالجريدة الرسمية لمجميكرية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، المتضمف قانكف الأسرة،09/06/1984المؤرخ في 
. 2005 لسنة ،15
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 :الأكؿ المبحث
 الزكاج عقد في الكلاية مفيكـ

 

    بما أن الولاية في عقد الزواج من الموضوعات التي طرحت تساؤلات منذ القدم، وكانت 

محل اختلاف بين المذاهب الفقهية إذ يقوم مبدأ الولاية في عقد الزواج على أساس التضامن 

في تحمل مسؤوليات هذا العقد، لأنه عقد لا تعود آثاره على الزوج والزوجة فحسب، بل 

يصيب الأهل والأولياء بشيء من آثاره، تكريما وإعزازا، فالولاية بهذا المعنى هي مظهر من 

مظاهر إعزاز المرأة وتشريفها وحتى نتمكن من توضيح هذه الإشكالية نتطرق في هذا 

 .المبحث إلى تعريف الولاية وارتباطها بعقد الزواج

الأول تطرقنا فيه إلى تعريف ودليل مشروعية       :       لذلك قسمنا هذا المبحث إلى مطلبين

 . التكييؼ القانكني كشركط الكلاية في عقد الزكاجالولاية والمطلب الثاني إلى بيان

: الأكؿ المطمب
 الزكاج عقد في الكلايةكدليؿ مشركعية  تعريؼ

مف خلبؿ ىذا المطمب قمنا بتقسيمو إلى فرعيف حيث نكضح فيو مفيكـ الكلاية كدليؿ مشركعيتيا 
: في القرآف الكريـ كالسنة النبكية، لذا ندرس كؿ كاحد عمى حدا كالآتي

 
تعريؼ الكلاية في عقد الزكاج / ؿالأك الفرع

 :لغة الكلاية تعريؼ / أكلا
كلي أم قرب     الكاك كاللبـ كالياء أصؿ صحيح يدؿُّ عمى قُرب، مف ذلؾ الكلي يقاؿ تباعد بعد

. 1كجمس مما يميني أم يقاربني

                                                 
، مطبعة 6، ج2، تحقيؽ عبد السلبـ محمد ىاركف، طمعجـ مقاييس المغةابف فارس، أبك الحسيف أحمد بف فارس بف زكريا، - 1

 .141ـ، ص 1982-ق1392مصطفى البابي الحمبي، مصر، 
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للِيوَ    كقيؿ مأخكذة مف الفعؿ الثلبثي   بفتح الكاك ككسر اللبـ كمضارعو يمي بفتح الياء ككسر كوَ
موَييَّ . اللبـ، كالكلي ىك الناصر . كقيؿ المتكلي لأمكر العالـ كالقائـ بيا كالكلاية النصرة يقاؿ ىـ عوَ

كتكلّى . تكلي الأمر، يقاؿ كلي الأمر إذا قاـ بو: كذلؾ الكلاية. 1كلاية أم مجتمعكف في النصرة
 .2الأمر أم تقمده

  :تعالى الله قاؿ فقد الحسنى الله أسماء مف كالكلي ،الكلاية المغة في الكلي مفرده أصؿ   
 لًييُّ الٍميؤٍمًنًيفى كىالمَّوي كى

3.  
رىسيكلىوي   :تعالى قاؿ  ،النصير - بو قاـ ك أمرا كلى مف كؿ ىك كالكلي     ؿَّ المَّوى كى مىفٍ يىتىكى كى

يـ الٍغىالًبيكفى  كىالَّذًيفى آىمىنيكا فىإًفَّ حًزٍبى المَّوً ىي
4.  

 .المعتؽ ،التابع ،الجار ،الصير ،الحميؼ ،كالصديؽ المحب ىك كالكلي   
 

 سيرتو فاستقامت ،الدنيا دنس مف ركحو تطيرت مف ميفؿالمس عند كىك أكلياء جمع الكلي    
أىلاى : تعالى قاؿ ،طاعتو كصدؽ ،لتقاه مكرما الله كعند ،كجييا الناس عند ككاف ،سريرتو كخمصت

ٍـ يىحٍزىنيكفى  ٍـ كىلاى ىي مىيٍيً كٍؼه عى . 5 إًفَّ أىكٍلًيىااى المَّوً لاى خى
 ىك النعمة ككلي ،بكفالتو كيقكـ أمره يمي الذم ىك اليتيـ ككلي الممؾ كارث ىك العيد ككلي

. المحسف
 .6(كالشر الخير في مجتمعكف كاحدة يد أم كلاية عمى ىـ ) القرابة أم كلي مصدر كالكلاية

                                                 
 ، دار الفكر، بيركت، لبناف، 15، ج1، باب الكاك، طلساف العرب: ابف منظكر، جماؿ الديف محمد بف مكرـ الإفريقي المصرم- 1

 .407 -406ص 
 .53، ص2007، رسالة ماجستير في القانكف الخاص، نابمس فمسطيف،أثر الإكراه في عقد النكاحأسامة ذيب مسعكد، - 2
 .68 يةالآ ،عمراف آؿ سكرة- 3

         .56 يةالآ المائدة، سكرة- 4

 .62 يةالآ يكنس، سكرة- 5

6
 ،1979 ،الجزائر ،كالتكزيع لمنشر الكطنية الشركة ،1ط ،لمطلاب الجديد القامكس الجيلبني، البميش لحسف بف: ىادية بف عمي-  

 .1346 ص
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 .1أف معنى الكلاية في المغة السمطة كالنقابة لأنو اسـ لما تكليتو:     كما قيؿ

 : الفقيي الاصطلاح في الكلاية /ثانيا
 تخكلو عاقؿ بالغ لشخص ثابتة سمطة أنيا: )بقكلو بعضيـ فعرفيا ،الفقياء تعاريؼ اختمفت   

 الشرعية بالقدرة ىنا كالمقصكد لغيره، أك لنفسو بالنسبة النافذة الشرعية التصرفات إنشاء عمى القدرة
 صفات فيو تكافرت إذا الكلي أم لو، تثبت القدرة كىذه النافذ النافع التصرؼ عمى الإنساف قدرة ىي

. الكلي شركط في مجممة كىي كالرشد كالعقؿ الأىمية
 مف غيره عمى الإنساف تصرؼ كتشمؿ أبى أـ شاء الغير عمى القكؿ تنفيذ ىي :الثاني القكؿ أما   
 كما برضاه غيره عمى الإنساف تصرؼ عؿ تطمؽ كما كالماؿ، النفس في ناقصيا أك الأىمية فاقد
 كلاية أك كالحنابمة، كالمالكية الشافعية عند البالغة الثيب المرأة تزكيج في الثابتة الاختيار كلاية في

  .ثيبا أـ كانت بكرا البالغة تزكيج في الحنفية عند الاستحباب
 

 ىذا فينتج الغير ماؿ عمى بتصرؼ يقكـ أف في لمشخص تككف التي السمطة ىي كذلؾ الكلاية   
. 2لنفسو الغير أك القاضي أك القانكف السمطة ىذه كيقرر ،الغير حؽ في آثاره التصرؼ

 

ٍـ مًفٍ ديكفً المَّوً مًفٍ : تعالى قكلو كرد كما    مىا لىكي ٍـ بًميعٍجًزًيفى فًي الٍأىرٍضً كىلاى فًي السَّمىااً كى مىا أىنٍتي كى
لًييٍّ كىلاى نىصًيرو  كى

3. 
رىسيكلىوي  : تعالى الله قاؿ النصير - بو كقاـ أمرا كلى مف كؿ ىك كالكلي    ؿَّ المَّوى كى مىفٍ يىتىكى كى

يـ الٍغىالًبيكفى  كىالَّذًيفى آىمىنيكا فىإًفَّ حًزٍبى المَّوً ىي
4. 

                                                 
، مطبعة دار الفكر، بيركت، 10، جتاج العركس مف ظكاىر القامكسالزبيدم محب الديف أبك فيض السيد مرتضى الحسيني،  -1

 .399لبناف، ص 
 الجامعية الدار- لمحؽ العامة النظرية  -المبناني ك المصرم خاصة ػ المدني القانكف شرح في الكسيط السعكد، أبك رمضاف- 2

 .233ص  الأردف،كالنشر، لمطباعة

  .107 يةالآ البقرة، سكرة- 3
  . 56 يةالآ ، المائدةسكرة- 4
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 كصيو أك الأب كىك بدكنو يصح فلب العقد، صحة عميو يتكقؼ الذم ىك :النكاح في كالكلي  
 .كالمالؾ السمطاف كالمعتؽ، العاصب كالقريب

ىػػػػك مػػػػف يتػػػػكلى العقػػػػد نيابػػػػة عػػػػف الزكجػػػػة لككنػػػػو أباىػػػػا، أك كصػػػػيا : كذلؾ عرؼ الكلي أنو
. 1عمييا، أك ككيلب ليا، أك قريبا عاصبا، أك حاكما

 

 في التصرؼ عف العاجزيف حقكؽ لحماية الأساس في شرعت الكلاية أف نعرؼ البدييي كمف
. 2نقصيا أك أىميتيـ فقداف بسبب ،أمكاليـ أك نفكسيـ

 
: القانكني الاصطلاح في الكلاية /ثالثا
 القانكف في كلا القديـ القانكف في لا الجزائرم الأسرة قانكف في بالكلاية خاص تعريؼ يرد لـ   

 (09)ك 84/11 القديـ القانكف في (09)ةالماد ضمف مف إلييا بالإشارة المشرع لاكتؼ فقد الجديد
05/02 الجديد القانكف في (13)ك (11)ك مكرر

3 .
 

.  الكلايةيعرؼ لـ المشرع نجد المغربية الشخصية الأحكاؿ مدكنة إلى كبالرجكع   
 

 الثامف الفصؿ في الكلي عرؼ المشرع نجد التكنسية الشخصية الأحكاؿ مجمةبالنسبة ؿ أما     
 ذكرا كالقاصر رشيدا ذكرا بالغا عاقلب يككف أف كيجب بالنسب العاصب ىك الكلي: أف عمى (08)
. 1(لو كلي لا مف كلي كالحاكـ، بوكيف مف أك أبكه كجكبا كليو أنثى أك  فكا

                                                 
، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في دراسة نقدية لمتعديلات الكاردة عمى قانكف الأسرة في مسائؿ الزكاج كآثارهحسيف ميداكم، - 1

 .22، ص 2010-2009قانكف الأسرة، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة أبك بكر بمقايد تممساف، الجزائر، 

 بيركت، ،الكتب العممية دار ،4 ج،2ط، (كتاب الطلبؽ- كتاب النكاح)، الأربعة المذاىب عمى الفقو الجزيرم، الرحمف عبد- 2
  .26 صـ، 2003-ق1424 لبناف،

المنشكر بالجريدة ،  الجزائرم الأسرة قانكف المتضمف 1984 يكنيك 03 في المؤرخ 84/11رقـ  انكفؽاؿ مف( 09) المادةأنظر - 3
 .1984لسنة , 24العدد , الرسمية لمجميكرية الجزائرية الديمقراطية الشعبية
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العصبة  ىك: ) يمي كما (21) المادة في الكلي عرؼ نجده السكرم لممشرع بالنسبة كذلؾ     
 .2(محرمابنفسو عمى ترتيب الإرث بشرط أف يككف 

كلبىما  كالسكرم تكنسياؿ يفالمشرعمف خلبؿ نصكص المكاد القانكنية نجد أف  نرل فإذ     
  .مغربي أنيما لـ يعرفوكاؿ الجزائرم المشرعيفب  منامقارنة ،الكلي عرفا

 

 منحو الذم الشخص بأنو معيف لعقد تخصيص كبدكف قانكنا الكلي تعريؼ بالإمكاف لكف    
 أمكاؿ إدارة عمى منصبة كانت فإف معا، ىمامعؿ أك مالو عمى أك الغير نفس عمى السمطة القانكف

ذا الماؿ، كلاية سميت فييا كالتصرؼ كاستثمارىا عميو المكلى الشخص  ليست أخرل بأمكر تعمقت كا 
. 3النفس عمى كلاية سميت كالتكجيو كالتربية مالية

 
 دليؿ  مشركعية الكلاية في عقد الزكاج /الفرع الثاني

 

      شرعت الكلاية في الإسلبـ حفاظا لحقكؽ العاجزيف عف التصرؼ كرعاية لمصالحيـ كشؤكنيـ 
حتى لا تضيع كتيدـ لأف الإسلبـ يعتبر المجتمع كحدة متماسكة، كمف عجز عف رعاية مصمحتو 

. 4أقاـ لو الشارع مف يتكلى أمره كيحقؽ لو النفع كيدفع عنو الضرر
 

                                                                                                                                                                  
 المنشكر بالرائد الرسمي لمجميكرية ،13/08/1956مؤرخ في  أمر، التكنسية الشخصية الأحكاؿ مجمةمف  (08)أنظر الفصؿ -4

 .17/08/1956 في ة المؤرخ،66 عدد ،التكنسية

 
 

ـ، المعدؿ 07/09/1953بتاريخ  (59)رقـ  الصادر بالمرسكـ التشريعي السكرم الشخصية الأحكاؿ قانكفمف  (21)أنظر المادة - 2
  . ـ2009- ق1430 سنةكالمتمـ 

   .71ص ،1986 ،الجزائر ،لمكتاب الكطنية المؤسسة ،1ج ،كالطلاؽ الزكاج في الجزائرم الأسرة قانكف شرح ، سعد فضيؿ -3

 .120، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، ص1، جالكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمبمحاج العربي، - 4
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    فالكلاية في الزكاج ىي مساعدة لمحماية كالمحافظة عمى حقكؽ كمصالح الفتاة خلبفا لما يعنيو 
بعض فقياء الغرب مف أف الكلاية حؽ مطمؽ كأنيا سمطة تحكـ بدكف قيكد كمنافية لمبادئ الحرية 

. في الزكاج
 

   كبالتكمـ عف الغرب تجدر الملبحظة ىنا أف الكنيسة الغربية كمنذ القركف الكسطى عممت عمى 
علبقة زكجية بيف  (بالنسبة ليـ) مكافحة بربرية السمطة الأبكية كالحد مف آثارىا التحكمية، فالزكاج

الطرفيف تتكقؼ عمى رضاىما المتبادؿ كلا شاف لمسمطة الأبكية بيا،  كتمكنت الكنيسة الغربية منذ 
. 1القرف الثاني عشر مف استعاد رضا الكلي كشرط لصحة الزكاج

 

:   دليؿ كجكد الكلي مف القرآف الكريـ /   أكلا 
مىيو الحىؽ سىفيينا أك ضعًيفنا أكٍ لا : استدؿ الفقياء عمى الكلاية بقكلو تعالى  فىإف كىاف الذًم عى
يسٍتطًيع أفٍ ييمؿ فمييممًؿ كلييو بالعدٍؿ

2. 
 ....كىأنٍكًحيكا الأيىامي مًنٍكـ  : أما بالنسبة لممرأة، قكلو تعالى

ميكىيفى ...:  كقكلو أيضا.3 فىلاى تىعضي
كٍؼ كا بىينىييـ بالمىعٍري أىفٍ يىنكًحٍف أىزكىاجييف إذىا تىرىاضى

4 .
 

   فالخطاب ىنا مكجو للؤكلياء فكاف دليلب عمى انو ليس لممرأة أف تزكج نفسيا كلا أف تزكج غيرىا، 
إنما الذم يزكجيا كلييا، فالنساء ميما قيؿ في تيذيبيف فاف فييف جية ضعؼ طبيعية بارزة كىي 

 لمرجاؿ كتأثرىف بيـ، فقد تنسى المرأة عظمتيا كفضميا كتدفع في ميميا كراء ما لا   فخضكعو
يساكم شراؾ حياتيا كربما تجرىا عاطفتيا إلى التسميـ لخادميا كمف البدييي أف ىذه الحالة ضررىا 

                                                 
، مجمة الكلي في عقد الزكاج طبقا لقانكف الأسرة الجزائرم قبؿ كبعد التعديؿ مقارنا بأحكاـ الشريعة الإسلاميةككثر زىدكد ،  -1

  .8 – 7، الجزائر، ص02الفقو كالقانكف، عدد

 .282سكرة البقرة، الآية  -2

 .31سكرة النكر، الآية  -3

 .232سكرة البقرة، الآية  -4
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لا يقتصر عمى المرأة فحسب بؿ يتعدل إلى الأسرة بتماميا، كعميو فمف الكاجب أف يككؿ الكلي 
. 1لاختيار ما فيو خير لممرأة

 
 : دليؿ كجكد الكلي مف السنة النبكية/    ثانيا

: استدؿ جميكر الفقياء بعدة أحاديث نبكية منيا
لي:) محمد    يقكؿ سيد الخمؽ  أيما امرأة نكحت بغير إذف كلييا  ) أيضا، 2(لاى نكىاح إلاى بكى

كقد ركل . 3(فنكاحيا باطؿ، باطؿ، باطؿ، فإف لـ يكف ليا كلي فالسمطاف كلي مف لا كلي لو 
لا تزكج المرأة المرأة كلا تزكج المرأة نفسيا فإف الزانية ىي التي ): أبكىريرة عميو السلبـ أنو قاؿ

 .4(تزكج نفسيا 
 .(لا نكاح إلا بشاىدم عدؿ ككلي مرشد ):  كما ركم عف ابف عباس 
قـ فزكج رسكؿ : لما أراد أف يتزكج أـ سممو، قاؿ لابنيا عمر ): كما استدؿ الجميكر بقكلو 
. 5(الله صمى الله عميو كسمـ

                                                 
 .8ككثر زىدكد ، مرجع سابؽ، ص - 1

كتاب النكاح، باب لا : ابف ماجو. 170/7السنف الكبرل، . 13603، باب لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ كتاب النكاح: البييقي- 2
كتاب النكاح، باب نفي إجازة النكاح : ابف حباف. 3/399: الترميذم. 2/428سنف ابف ماجو، . 1880نكاح إلا بكلي، حديث رقـ 

، سنف الدارقطني، حديث رقـ 3514كتاب النكاح مف السنف، حديث رقـ : الدارقطني. 4075بغير كلي كشاىدم عدؿ، حديث رقـ 
4/310. 

كتاب النكاح، باب لا : ابف ماجو. 392- 391/ 2سنف أبي داكد، . 2083كتاب النكاح، باب في الكلي، حديث رقـ : أبك داكد- 3
. 1102كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ : الترمذم. 2/427سنف ابف ماجو، . 1879نكاح إلا بكلي، حديث رقـ 

. 7/169السنف الكبرل،. 13599باب لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ / كتاب النكاح: البييقي. 400-3/399سنف الترمذم، 
 .4/314، سنف الدارقطني، حديث رقـ 3520حديث رقـ / كتاب النكاح: الدارقطني

كتاب النكاح، باب لا : البييقي. 2/429سنف ابف ماجو، . 1882كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ : ابف ماجو - 4
، سنف 3535كتاب لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ : الدراقطني. 7/178السنف الكبرل، . 13634نكاح إلا بكلي، حديث رقـ 

 .4/325الدارقطني

  .206، دار الفكر، سكريا، ص 10، جزء الأحكاؿ الشخصية 1، طالفقو الإسلامي كأدلتوكىبة الزحيمي، - 5
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لا  ): قاؿ عمر بف الخطاب رضي الله عنو: كعف مالؾ أنو بمغو عف سعيد بف المسيب أنو قاؿ
. 1(تنكح المرأة إلا بإذف كلييا أك ذم الرأم مف أىميا أك السمطاف

 كمعنى ذلؾ أنيا لا تنكح نفسيا كلا ينكحيا مف الناس مف ليس بكلي ليا كأنو لـ يثبت قط أف امرأة 
مف السمؼ، كلا مف الخمؼ باشرت نكاحيا ك أف كجو دخكؿ الكلي في عقد نكاح كليتو ىك لنفي 

 .2الضرر كالمعرة عف نفسو، كعنيا بكضع نفسيا في غير كؼء
 إذف مف خلبؿ ما سبؽ يتبيف أف الحكمة مف مشركعية الكلاية في عقد الزكاج مف خلبؿ ما 

 : يمي بإيجاز 
تحقيؽ مصالح المغمكبيف عمى عقكليـ، كالصغار كالمجانيف بالمحافظة عمى حكائجيـ - 1

كقضائيا، فقد تحتاج المجنكنة إلى الزكاج لعفافيا أك لطمب شفائيا، كلكنيا لا تقكل القياـ بيذا 
 . الأمر عمى كجو الصحة كالرشاد، فكاف لمكلي معيا دكر

إف في مشركعية الكلاية حماية لممرأة، فالكلي حيث يقكـ عمى تكلي مصالح مكليتو كتزكيجيا - 2
 . يحتاط لنفسو مف لحكؽ العاربة كبالأسرة كميا 

تكلي الكلي لأمكر مكليتو خاصة عقد زكاجيا يحمييا كيصكنيا عما يشعر بكقاحتيا كرعكنتيا - 3
 .كميميا لمرجاؿ إذا ما انفردت بمباشرة عقد زكاجيا كالأمر مأمكف مع الكلاية

 .3تكسيع دائرة الشكرل حتى تكقؼ المرأة في اختيار الرجؿ المناسب- 4
. 4تعزيز مكانة المرأة اجتماعيا حيث ىي تقرر، ككلييا يمثميا فيشعرىا بعزتيا كمكانتيا- 5
. اطمئناف الآباء عمى مصير بناتيـ- 6
 

                                                 
 .356، ص2000، المكتبة العصرية، لبناف، 1يحي ابف يحي الميثي، مكطأ الإماـ مالؾ، ط- 1

 .101، ص 2001، مؤسسة المعارؼ لمطباعة كالنشر، لبناف،4، طالفقو المالكي كأدلتوالحمبي بف الطاىر، - 2

، كمية الحقكؽ، دار 05/02أحكاـ الزكاج في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ بالأمر محفكظ بف الصغير،  -3
  .117الكعي لمنشر كالتكزيع، المسيمة، الجزائر، ص 

  .61 ـ، ص2010-ق1432، دار طميطمة، الجزائر، 1، طالمسير في شرح قانكف الأسرة الجزائرمسميماف كلدخساؿ، - 4
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 1.عدـ تلبعب الفسقة- 7
: الثاني المطمب

 الزكاج عقد في الكلاية كشركط القانكني التكييؼ
 

     مف خلبؿ ىذا المطمب نحاكؿ بياف الطبيعة القانكنية لمكلي مف خلبؿ قانكف الأسرة كتكضيح 
الشركط التي يجب أف تتكفر في أم كلي يقكـ بإبراـ عقد زكاج مف في كلايتو، كستتـ الدراسة في 

: كؿ فرع عمى حدا كما يمي
 

 الزكاج عقد في لمكلاية القانكني التكييؼ /الأكؿ الفرع
 : يمي ما عمى نصت 1984 لسنة الجزائرم الأسرة قانكف مف (09) المادة نص إلى بالرجكع   

.  الزكجيف برضا الزكاج عقد يت ـ-
  .الزكجة بكلي -

. شاىديف -
 .صداؽ -

 بعد انو إلا الزكاج، عقد أركاف مف ركنا يعتبر الكلي أف نستنتج المادة ىذه خلبؿ مف إذف   
 الزكاج لعقد الكحيد الركف أف عمى نصت (09) المادة نجد 02 /05 الجديد الأسرة لقانكف التعديؿ

 الزكاج عقد في تتكفر أف يجب: ) يمي ما عمى نصت مكرر (09) المادة أما الرضا، ركف ىك
: الآتية الشركط

. الزكاج أىمية -
.  الصداؽ -

                                                 
، ص 05ـ، عدد 2011 مجمة السمطة كالمسؤكلية حدكد سمطة الكلي في التزكيج في ضكا الشريعة كالقانكف،عمي بكدفع، -  1

256. 
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. الكلي -
. شاىداف -
.  لمزكاج الشرعية المكانع انعداـ -

  شركط مف شرطا يعتبر الكلي أف 05/02 الجزائرم الأسرة لقانكف الجديد التعديؿ خلبؿ مف إذف   
 .1قأركاف مف ركنا كليس الزكاج عقد
 في تتكفر أف يجب:) نصت التي (13) المادة في نجد المغربية الأسرة مدكنة إلى كبالرجكع   
: الآتية الشركط الزكاج عقد

 .الزكاج أىمية -
  .الصداؽ إسقاط عمى الاتفاؽ عدـ -
  .الاقتضاء عند الزكاج كلي -
 .كتكثيقو الزكجيف مف كالقبكؿ بالإيجاب كالتصريح العدليف سماع -
  .الشرعية المكانع انتفاء -

 
 كلـ الزكاج عقد شركط مف شرطا الكلي اعتبر المغربي المشرع أف نجد (13)المادة  خلبؿ مف   

 .2الزكاج عقد في شرطا الكلي يككف أف في الجزائرم المشرع كافؽ فقد ،أركانو مف ركنا يعتبره
. القانكنية النصكص خلبؿ مف ذلؾ إلى يتطرؽ فمـ التكنسية الشخصية الأحكاؿ مجمة أما
 
 
 

                                                 
1
. الجزائرم الأسرة قانكف المتضمف 1984 يكنيك 03 في المؤرخ 84/11الأمر مف (09) المادة أنظر-  
- 103) الصادر بتنفيذه الظيير الشريؼ رقـ 09/08، تـ تعديمو بالقانكف 03/70 المغربية الأسرة مدكنة مف (13) المادة أنظر- 2

 يكليك 26 )ق1431 شعباف 13، بتاريخ (5859)، الجريدة الرسمية عدد ( 2010 يكليك 16 )ق1431 شعباف 03بتاريخ  (1- 10
 .3837، ص (ـ 2010
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 الزكاج عقد في الكلاية شركط/ الثاني الفرع
 

 إلى نتطرؽ أركانو مف ركنا كليس الزكاج عقد شركط مف شرط الكلي أف لنا تبيف ما بعد     
 .الزكاج عقد لإبراـ مؿالك شركط معرفة

 

   كالمراد بشركط الكلي في النكاح ىنا ىي صفات أىمية كلي النكاح، كأكثر ما يذكر ىنا مف تمؾ  
. الصفات ليست خاصة بكلي النكاح، بؿ ىي شرط لصحة تصرؼ كؿ عاقد

كبعضيـ " شركط الكلي في النكاح "  كقد جرل صيغ الفقياء ىنا عمى بحث تمؾ الصفات باسـ 
. باسـ مكانع الكلاية في النكاح، كلا اختلبؼ بيف المصطمحيف، فالشركط ضد المكانع

 كالشركط في المغة جمع شرط بإسكاف الراء كىك إلزاـ شيء كالتزامو كاصمو العلبمة، كمنو شرط 
. الحاجـ، لأنو يترؾ أثر علبمة في مكانو

ىك ما يمزـ مف عدمو العدـ، كلا يمزـ مف كجكده كجكد كلا عدـ لذاتو، كالطيارة : اصطلبحا   أما
. 1لمصلبة، كالعقؿ لمكلي

 يحيمنا مما صراحة الشركط ىذه يحدد لـ نوأ المشرع نرل الجزائرم الأسرة قانكف إلى بالرجكع   
 لأنو ،3الجزائرم الأسرة قانكف مف (222) المادة لنص طبقا 2 الإسلبمية الشريعة أحكاـ إلى ىنا
 عقد يتكلى الذم لمكلي خاصة شركط تكافر مف لابد بؿ الزكاج، عقد لإبراـ صالح كلي كؿ ليس

 الكلي بيف الديف اتحاد ك الأىمية كماؿ: ىي الكلاية شركط أف عمى الفقياء اتفؽ كلقد ،الزكاج
 كالرشد، كالعدؿ الذككرة مثؿ الشركط بعض في اختمفكا لكف بينيما، القرابة كصمة عميو، كالمكلى

 :كالآتي بيانو يتـ ىذا ككؿ
                                                 

، المممكة العربية السعكدية،  المدينة المنكرة، مكتبة الممؾ فيد الكطنية،2ج، 1ط، الكلاية في النكاح ،عكض بف رجاء العكضي- 1
  .205-203 ص ـ،2002

   .174 ص ،مرجع سابؽ صغير، بف محفكظ- 2

 .الجزائرم الأسرة قانكف مف 222 المادةأنظر - 3
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  : لمكلي في عقد الزكاجعمييا المتفؽ الشركط/ أكلا    
 الكلي بيف الديف كاتحاد كالعقؿ الأىمية كماؿ: ىي الكلاية شركط أف عمى الفقياء اتفؽ لقد    

 ىذا ككؿ كالرشد، كالعدؿ الذككرة مثؿ الشركط بعض في اختمفكا بينيما القرابة كصمة ،عميو كالمكلى
 :كالآتي بيانو يتـ
 
: 1الأىمية اؿػػػػكـ. 1

 الشخص يككف أف  معناهكالالتزاـ، للبلتزاـ الشخص صلبحية ىي الإسلبمية الشريعة في الأىمية   
 صلبحية فيي القانكف في الأىمية أما غيره، قبؿمف  حقكؽ لو كتثبت لغيره حقكؽ تمزمو لأف صالحا

 لمشخص تثبت الحقكؽ تمقي منيا الأكلى الصكرة أف غير الكاجبات كتحمؿ الحقكؽ لتمقي الشخص
 تعرض قد التي بالعكارض كتتأثر السف بتدرج تتدرج الكاجب أداء الثانية الصكرة بينما كلادتو منذ

 بشؤكنو القياـ في الحؽ لصاحبيا يككف بعكارض تتأثر لـ إذا الأىمية ىذه لكف حياتو، في لمشخص
 ليا افتقركا الذيف فإف بغيره الخاصة بالكلاية الكلي تكميؼ مناط ىي أىميتو كانت كلما غيره، كشؤكف
 مثؿ الأىمية ناقص أما قضائيا، بيا تمسككا لك حتى الغير عمى الكلاية سمطة مف يحرمكا أف يجب
 الجزائرم المدني القانكف مف (40) المادة في  2المحدد الرشد سف يبمغ لـ الذم كالمميز السفيو
 كامؿ يككف عميو يحجر كلـ ،العقمية بقكاه متمتعا الرشد سف بمغ شخص كؿ: ) أف عمى تنص التي

 كاف لك كما الأىمية عديـ أما، 3 (كاممة سنة 19 الرشد كسف المدنية، حقكقو لمباشرة الأىمية
. سنة 16العمر مف يبمغ كلـ السف صغير

 

                                                 
، حسب آخر تعديؿ الخلاصة في أحكاـ الزكاج كالطلاؽ في الفقو الإسلامي كقانكف الأسرة الجزائرمعبد القادر بف حرز الله، - 1

ـ، ص 2007- ىػ1428، دار الخمدكنية لمنشر كالتكزيع، الجزائر، 1، ط2005 مايك سنة 4المؤرخ في  (05/02 )لو قانكف رقـ
60 .

. 144ـ، ص2006الجزائر، - عنابة- ، دراسة مقارنة، منشكرات جامعة باجي مختارعقد الزكاجعيسى حداد، - 2
ـ، المتضمف 1975 سبتمبر 26 المكافؽ 1395 رمضاف عاـ 02المؤرخ في ( 75/58)مف الأمر رقـ  (42)أنظر المادة  -3

 .القانكف المدني الجزائرم، المعدؿ كالمتمـ
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 لمباشرة أىلب يككف لا)  :1أف عمى نصت التي القانكف نفس مف (42) المادة في جاء لما كفقا   
 يبمغ لـ مف مميز غير يعتبر جنكف أك عتو أك السف في لصغره التمييز فاقد كاف مف المدنية حقكقو

 مكانع مف بمانع مصابا أك معتكىا أك مجنكنا كاف إذا الشخص كذلؾ ،2 (سنة عشرة السادسة
 غيره أمكر لو تسند كيؼ بشؤكنو يقكـ مف إلى حاجة في كاف عكارضيا مف عارضا أك الأىمية
 عمى قادرا يككف أف يجب غيره أمكر إليو تسند الذم لأف يرعاىا، مف إلى حاجة في أمكره أف ماداـ

  .3كصيانتيا حفظيا
 
: عقؿػػػػاؿ .2

 مف غيره عمى لو كلاية فلب ،نفسو عمى لو ليس لأنو ،الزكاج في معتكه أك لمجنكف كلاية لا     
ف حتى،أكلى باب  مف عميو المكلى عجز عند تثبت الكلاية لأف ذلؾ ك ،متقطع الجنكف كاف كا 

 تفيد لأنيا الحاؿ كماؿ ليا يعتبر الكلاية لأف ،النظر يمكنو لا لو عقؿ لا كمف ،لنفسو النظر
. غيره يمي فكيؼ نفسو يمي لا كبالتالي ،لقصكره عميو مكلى المكمؼ كغير ،الغير حؽ في التصرؼ

  .تمييزه لعدـ كذلؾ للؤبعد كينقميا، الكلاية يمنع نوإؼ المطبؽ الجنكف كأيضا 
 

 حاؿ في المتقطع الجنكف كأيضا شفاؤه يثبت حتى تاما زكالا الكلاية يزيؿ الجنكف: زىرة أبك كقاؿ   
 يعقؿ، لا عمف صادرا العقد يككف الجنكف حاؿ في لكف تزكؿ، لا كلايتو كانت فإك ىذا ،الجنكف
 .4تثبت لا كبذلؾ

 

                                                 
. 49ـ، ص 1990، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، 1، طالنظرية العامة للالتزاـعمي عمي سميماف، - 1
ـ،  2009، عماف، الأردف، دار الجامعة لمنشر كالتكزيع، 1، طمقكمات عقد الزكاج في الفقو كالقانكفجميؿ فخرم محمد جانـ، -2

 .205ص 

 
، رسالة الزكاج بدكف كلي كالَثار المترتبة عميو كتطبيقاتو في المحاكـ الشرعية بقطاع غزةبسمة عبد الرحيـ رزؽ مطر، - 4

 . 45ـ، ص 2006- ىػ1427، فمسطيف، غزةماجستير في الفقو المقارف، كمية الشريعة كالقانكف في الجامعة الإسلبمية، 
.  113، دار الرائد العربي، بيركت، لبناف، ص الكلاية عمى النفس كالمشاكؿ الاجتماعية المعاصرةمحمد أبك زىرة، - 5
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ف بعذر، طاؿ كلك كالنكـ فيك قرب عف يزكؿ لأنو الكلاية، يزيؿ لا فإنو الإغماء أما     لا كاف كا 
ف، إفاقتو انتظر غالبا يدكـ . للؤبعد الكلاية كقيؿ أنتظر، أياما يدكـ كاف كا 
 يمي فلب نفسو، في الأىمية ناقص لأنو كلاية فلب العقؿ، ضعؼ أم ،عتو أك سكر بو لمكلي كاف كلك
 .للؤبعد الكلاية كتنتقؿ غيره

 

 ككثرة العقؿ فساد كىك خبؿ أك السف، كبر كىك ىرـ أك مرض بسبب عقمو نقص لمف كلاية كلا    
 .منيـ الكؼء كمعرفة الأزكاج أحكاؿ عف البحث عف لعجزه كذلؾ كالآلاـ، الأسقاـ
 كذلؾ العدالة، ينافي لا السكر حاؿ إف: الكعي يفقد الذم سكر حاؿ أك الإغماء في زىرة أبك كيقكؿ

 كلايتو، تزكؿ لا الأحكاؿ ىذه ففي المسكر، تناكلو عمى يكره أك كالبنج، بمحمؿ يسكر أف لاحتماؿ
. كجكدىا مع العقد كينعقد

 مقاـ تقكـ الإشارة لأف التزكيج يتكلى إشارتو المفيكمة فالأخرس النطؽ، الكلي في يشترط كلا
ف النطؽ،  .1يزكجو أك مكليتو يزكج مف بيا فيككؿ لو، فالكلاية كتابة لو كانت كا 

 

  :عميو كالمكلى الكلي بيف الديف إتحاد .3
 لممسمـ كلاية لا كما المسمـ لغير كلاية فلب كالحنابمة الحنفية ىـ الشرط بيذا المتمسكيف كأىـ    
 عميو تترتب ديني عقد الإسلبمية الشريعة نظر في الزكاج لأف ديانة، عنو اختمفت ممف غيره عمى
 ركاية في احمد الإماـ عف ركل كقد المجتمع، إلى الزكجيف نطاؽ آثارىا يتعدل الأىمية بالغة نتائج
 يككف لا بؿ كلييف يككناف كلا مسممة كلا لمسمـ نكاح عقد ييكدم كلا نصراني يعقد لا: ) قاؿ عنو
 .ككالة لاك بكلاية مسممة يزكج لا الكافر أف يقتضي كىذا، (مسمما إلا

 

ذا     : الكريمة بالآية عملب ،1المسمـ عمى المسمـ لغير كلاية لا أف عميو المتفؽ مف كاف كا 

                                                 
1
  46بسمة عبد الرحيـ رزؽ مطر، مرجع سابؽ، ص -  
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 ٍـ أىكٍلًيىااي بىعٍضو يي كا بىعٍضي كىالَّذًيفى كىفىري
 لاى يىتَّخًذً الٍميؤٍمًنيكفى الٍكىافًرًيفى أىكٍلًيىااى : أيضا تعالى كقكلو، 2

مىى الٍميؤٍمًنًيفى سىبًيلان  :أيضا كقكلو ،3 مًفٍ ديكفً الٍميؤٍمًنًيفى  لىفٍ يىجٍعىؿى المَّوي لًمٍكىافًرًيفى عى كى
4 .

 (.مسمما أك كافرا الكافرة زكج كاف سكاء الكافرة الكافر يزكج :غيرىـك الشافعية قاؿ
: تعالى لقكلو كافرا أـ كاف مسمما احد عمى لممرتد كلاية لاك مسمـ الكتابية الكافرة يزكج المالكية كقاؿ
 ٍـ أىكٍلًيىااي بىعٍضو يي  كىالٍميؤٍمًنيكفى كىالٍميؤٍمًنىاتي بىعٍضي

5 .
 يعمك لا لكي كالكافر المسممة بيف الزكاج منع عندما الأحكاـ بيذه الجزائرم المشرع خذأ قد    ؿ
. ىاتكلعقيد ليا إىانة ذلؾ كفي إسلبميا عمى بكفره عمييا كيتسمط زكجتو عمى الزكج

: قرابةػػػاؿ .4
 مف كبير قدر عمى يتكفر القريب أف خصائصيا كمف بغيره، الشخص تصؿ دمكية صمة ىي   

 العنصر ىذا لأف لأقاربو، إلا القاصر كلاية يسند لا القانكف فإؼ لذلؾ قريبو، عمى كالشفقة الرحمة
ذلاؿ سيطرة، أداة مف كيحكليا النفس عمى الكلاية يمطؼ الذم ىك  ككسيمة حماية سلبح إلى كا 

 .6كتكجيو كىداية رحمة
 

 :لمكلي في عقد الزكاج فييا المختمؼ الشركط /ثانيا  
 ما كىذا .. كالرشد كالعدؿ الذككرة مثؿ الزكاج عقد في الكلاية شركط بعض في الفقياء اختمفكا   
 :كالتالي تكضيحو يتـس
 
 

                                                                                                                                                                  
1
، بحث مقارف، كمية الحقكؽ كالعمكـ نظرية الكلاية في الزكاج في الفقو الإسلامي كالقكانيف العربيةالأكحؿ بف حكاء، -  

 .41، ص 1974- ىػ1393، جامعة الجزائر، الجزائر، (القانكف الخاص)الاقتصادية، لنيؿ دبمكـ الدراسات العميا

2
 .73سكرة الأنفاؿ، الآية -  

3
 . 28سكرة آؿ عمراف، الآية -  

4
 . 141سكرة النساء، الآية -  

5
 .71سكرة التكبة، الآية -  

6
 .75- 74سعد فضيؿ، مرجع سابؽ، ص -  
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: ذككرةػػاؿ .1
 لأف للؤنثى، الزكاج كلاية تثبت فلب الكلاية حدكث في شرط أنيا كالمالكية كالحنابمة الشافعية قاؿ   

 ىذه كأساس جنكف أك بصغر اقترانيا دكف بذاتيا النفس عمى الكلاية أسباب حدأ تعتبر الأنكثة
ذا الشباب مف أكثر للآفات عرضة تككينيا بطبيعة المرأة أف الكلاية  نفسيا في كانت بآفة أصيبت كا 
: تعالى قكلو لمكلي، الذككرة اشتراط في الأقكل الدليؿ كلعؿ أسرتيا يمس يمسيا كما تأثيرا، أعمؽ
بًمىا أىنٍفىقيكا مًفٍ أىمٍكىالًيً ٍـ مىى بىعٍضو كى ٍـ عى يي ؿى المَّوي بىعٍضى مىى النرِّسىااً بًمىا فىضَّ اؿي قىكَّاميكفى عى  .1 الررِّجى
 

 بو الله فضؿ ما بسبب النساء عمى الرجاؿ قكامة جعؿ  أنونرل      مف خلبؿ النص التالي 
ذلالا قيرا القكامة ىذه كليست ،أفعاليـ عمى مسيطرا العقؿ فجعؿ الرجاؿ تككيف  ىي بؿ كتحكما، كا 
 حؽ يرعاه عميو كاجب لكنيا لمرجؿ، خالص بحؽ استمتاع كليست بالكاجب كقياـ كرعاية حماية
. رعايتو

 كىي تزكجت، إذا زكجيا اختيار كيشاركيا تتزكج، لـ مادامت الفتاة يصكف النفس عمى فالكلي   
ف ليا المآؿك الكنؼ ىك بيتو بأف ترل الزكجية حياتيا في  كىي الزكجية، حياتيا تصمح لـ كا 

 .2يؤذييا كاف إف الزكاج أذل رفع في بو تستعيف الإسلبمية عاداتيا بمقتضى
 

 فلب ،العممية كالمؤىلبت الدرجات أعمى عمى اصمةح أك مثقفة عاقمة بالغة كانت لك فالمرأة   
 بأف قالكا الحنفية لكف ،الفقياء جميكر إليو ذىب ما فيذا غيرىا تزكيج أك نفسيا تزكيج يمكنيا
 متى فالمرأة لمرجؿ تثبت كما، لممرأة عندىـ التزكيج كلاية فتثبت ،الكلاية لثبكت شرطا ليست الذككرة
 .3الككالة أك الكلاية بطريؽ غيرىا كزكاج نفسيا زكاج تتكلى أف عاقمة بالغة كانت

 

                                                 
1
 .34سكرة النساء، الآية -  

2
 .43، دار الفكر العربي، القاىرة، مصر، ص الكلاية عمى النفسمحمد أبك زىرة، -  

3
 . 214، منشكرات الجامعة الميبية، كمية الحقكؽ، ليبيا، ص 4، طالأحكاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصيةزكي الديف شعباف، -  
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: عدالةػػػػاؿ .2
 عمى الإصرار كعدـ الكبائر عف كالامتناع الدينية الكاجبات بأداء الديف في الاستقامة كىي   

. 1الصغائر
: الآتي النحك عمى العدالة شرط في الفقياء اختمؼ كقد   

، الكلي في العدالة اشتراط بعدـ القكؿ إلى أحمد الإماـ عف كركاية كالمالكية الحنفية ذىب     
، المركءة في يقدح ما كؿ عمى كالبعد الصغائر عمى الإصرار كعدـ الكبائر اجتناب ىي كالتي
ٍـ اكى  : تعالى بقكلو قكليـ عمى ىؤلاء كاستدؿ ،2الفاسقيف بحضرة كينعقد نٍكًحيكا الٍأىيىامىى مًنٍكي

هـ  مًي يـ المَّوي مًفٍ فىضٍمًوً كىالمَّوي كىاسًعه عى ٍـ إًفٍ يىكيكنيكا فيقىرىااى ييغٍنًيً ائًكي مى ٍـ كىاإًِ الًحًيفى مًفٍ عًبىادًكي  .3 كىالصَّ
 

 إلييـ الزكاج أف عمى ذلؾ فدؿ ،للؤكلياء مكجو الخطاب أف الكريمة الآية في الدلالة ككجو   
 عز فأمرىـ، فاسؽ ككلي عدؿ كلي بيف تفصيؿ دكف الكريمة الآية منطكؽ في دؿ ما كىذا، النساء
 مف بناتيـ يزكجكف الذيف ىـ الآباء أف القكؿ يمكف كما، بكلايتيـ المشمكليف الايامي بانكاح كجؿ
 مفخرة يعتبر لبناتيـ الآباء كتزكيج ،الفاسؽ كالكلي العادؿ الكلي بيف فرؽ ىناؾ يككف أف غير

 .4دائما لمزكجات
 

 ركم لما فاسؽ كىك العادؿ لغير كلاية فلب، شرطا فتعتبر كالحنابمة الشافعية عند العدالة أما    
 ككلي عدؿ بشاىدم إلا نكاح لا ): قاؿ كسمـ عميو الله صمى الله رسكؿ أف عباس ابف عف

                                                 
1
 .37، ص 2013، دار بمقيس لمنشر كالتكزيع، الجزائر، 1، طقانكف الأسرة الجزائرمنسريف شريقي، ككماؿ بكفركة، -  

2
، رسالة - دراسة مقارنة بيف المذاىب الفقيية الأربعة كقانكف الأحكاؿ الشخصية- لإكراه في عقد الزكاجأسامة ذيب مسعكد، ا-  

 .110-109ـ، ص 2011- ىػ 1432، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الأردف، 1ماجستير في الفقو كالتشريع، ط

3
 .32سكرة النكر، الآية -  

4
 .110أسامة ذيب مسعكد، مرجع سابؽ، ص -  
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 العدالة كيكفي الماؿ ككلاية الفاسؽ بيا يستبد فلب المصمحة كتقدير النظر إلى تحتاج لأنيا، (مرشد
 .1الأنكحة غالب بطلبف إلى يقضي كمشقة حرج كباطنا ظاىرا العدالة اشتراط فلأ الظاىرة

 

 :ترجيحػػكاؿ اقشةػػالمف
  الكريمة الآية في الخطاب إف: قالكا ك معيـ كمف الشافعية بو استدؿ ما عمى ردكا الحنفية    

 أف كما ،العادؿ بالكلي تخصيص فييا كليس ،كالعادؿ الفاسؽ لمكلي شاممة ...نٍكًحيكا الٍأىيىامىىاكى 
 حديث ( عدؿ كشاىدم مرشد بكلي إلا نكاح لا ) كىك الشافعية بو استدؿ الذم الشريؼ الحديث

 معناه ليس المرشد الكلي لأف  ،2الحنفية بيا استدؿ التي الآية معارضة عمى يقكل لا ضعؼ فيو
. 3بذلؾ أىلب كالفاسؽ المصمحة كجكد إلى غيره يرشده الذم بؿ العدؿ
 نفسو عمى لمكلاية أىؿ الفاسؽ لأف ،الراجح الرأم ىك معيـ كمف الحنفية رأم أف أرل لذلؾ   

 لتكلي تكفي كالإسلبـ كالحرية كالبمكغ العقؿ: الأخرل الشركط فلأك ،غيره عمى لمكلاية أىلب فيككف
 ضرر فيو لأف لتزكيجو السيئ الشخص يختار أف يمكف لا العاقؿ الكلي لأف ،النكاح في الكلاية
 التقصير عف ينزع الإنساف في الطبيعي الكازع أف القكؿ يمكف كما، عمييا كلي ىك مف كعمى عميو
 ،سيئة الأفعاؿ تمؾ كانت كلك بأفعالو يبالي لا مجاىرا فاسقا الكلي إذا كلكف ،عميو المكلى حؽ في

 تكلي مف يمنع نوأ كما، زكاجيا مف مصمحة ىناؾ كانت إذا إلا مكليتو إنكاح يتكلى لا أف فيجب
 حرج فيو يككف قد الكلي في العدالة  اشتراط أف القكؿ اكيمكنف ،كلايتو تحت ىي مف الفاسؽ
 مف العادؿ غير الكلي يمنعكا لـ أنيـ يكمنا إلى  الرسكؿ عيد منذ فالمسممك عميو كاف كما،كبير
 .4الكلي في العدالة اشتراط عدـ عمى ذلؾ فدؿ ،كبناتو أكلاده تزكيج

 
                                                 

 .6703كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، ص - 1

2
 .111أسامة ذيب مسعكد، مرجع نفسو، ص -  

3
 .214زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، ص -  

4
، كفؽ آخر التعديلبت ك مدعـ بأحدث اجتيادات المحكمة أحكاـ الزكاج في ضكا قانكف الأسرة الجديدبمحاج العربي، -  

 .315ـ، ص2012-ق1433، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، 1العميا،ج
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: رشدػػػػاؿ .3
 بحسبو مقاـ كؿ الرشد لأف ،الماؿ حفظ لا النكاح كمصالح الكؼء معرفة الحنابمة عند كمعناه    

. 1الماؿ تبذير عدـ الشافعية عند كمعناه
 كاف كلك فالسفيو ،كالحنفية المالكية عند الكلاية ثبكت في شرطا ليس المعنى بيذا كالرشد   

. الكلاية بطريؽ غيره تزكيج يتكلى أف يصح عميو محجكرا
 عقد فإؼ، كليو بإذف إلا كلايتو في مف زكاج يعقد أف يمكنو لا السفيو أف يقكلكف المالكية أف إلا   
 فيو كجد فإف فيو النظر فممكلي الرأم ضعيؼ كاف إذا أما ،كفطنة رأم لو كاف إذا صح إذنو دكف
ف أمضاه خيرا . 2رده خيرا فيو يجد لـ كا 
 أبك الإماـ يقكؿ كما الكلاية ىذه لأف الكلاية ثبكت في الرشد بشرط فقالكا كالحنابمة الشافعية أما   
 لرشد إلا تثبت أف يمكف لا ،زكجيا اختيار في المرأة كمعاكنة كالصيانة كالحفظ للئصلبح: ) زىرة

 نفسو أمكر تدبير يحسف لا كاف فإف غيره كأمكر أمكره تدبير عمى قادرا كيككف ،الاختيار تحسف
.  3  (بحياتو يتعمؽ عقد أىـ في غيره يشارؾ فكيؼ

 :كىي أخرل شركط المالكية كأضاؼ
 

 :عمرة أك بحج الإحراـ مف الكلي خمك .1
 أداء مف ينتيي حتى الزكجيف إحراـ كمثمو، النكاح عقد تكلي منو يصح لا بأحدىما فالمحرـ   

 ،(يخطب كلا ينكح كلا ينكح لا المحرـ ) كالسلبـ الصلبة عميو بقكلو المالكية كاستدلكا، 4نسكو
 .أبدا العقد فسخ عقد فإف العقد صحة يمنع فالإحراـ

 

                                                 
1
 .61عبد القادر بف حرز الله، مرجع سابؽ، ص -  

 
 .101- 100محمد أبك زىرة، مرجع سابؽ، ص - 2

3
 .6703كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، ص -  

4
- ىػ1428، دار ابف كثير لمطباعة كالنشر كالتكزيع، دمشؽ، سكريا، 1، طأحكاـ الخطبة في الشريعة الإسلاميةنصر سمماف، -  

 .140ـ، ص 2007
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 ينقؿ كلا ،السابؽ لمحديث، النكاح صحة يمنع، الزكجة أك العاقديف حدأ إحراـ الشافعية قاؿ   
نما، كالنظر الرشد لبقاء الكلاية يسمب لا لأنو، الأصح في للؤبعد الكلاية الإحراـ  ،النكاح يمنع كا 
 .1الأبعد لا الكلي إحراـ عند السمطاف فيزكج

: راهػػالإؾ دـػػػع.2
 .2العقكد كؿ صحة في شرط نوأ لعؿ كقالكا المالكية ذكره مكره مف الزكاج يصح فلب    

  :النظر اختلاؿ دـػػػع .3
 مف كسلبمتو لمكلي النظر اختلبؿ عدـ اشتراط إلى ركاية في كالمالكية كالحنابمة الشافعية ذىب   

 إلى الكلاية انتقمت ذلؾ مف شيء كجد فإؼ ،المصمحة كمعرفة النظر عف الشاغمة كالآلاـ الأسقاـ
 لـ مف كمنيـ السمع كذلؾ قاؿ مف فمنيـ ،3المشيكر في كالمالكية الحنفية ذلؾ يشترط كلـ ،الأبعد
 .4أعمى كىك ابنتو كجز السلبـ عميو شعيب ذلؾ إلى مستنديف ق،يشترط

 
 :  أيضا الشافعية كاشترط   
:  بسفو عميو محجكر يككف ألا .

 يمي لا ، لأنولنقصو عميو حجر ثـ رشده بعد، مالو في بذر أك ،رشيد غير كاف بالغا بأف كذلؾ   
ـ يقكلكف اف فإنو الثاني القكؿ أما، ىذا رأم البعض مف المذاىب، غيره أمر يمي فكيؼ، نفسو أمر

نما، النكاح أمر في النظر كامؿ لأنو يمي ىذا الكلي . مالو لحفظ عميو حجر كا 
 :الكلي في الحنفية اشترط  كذلؾ 

                                                 
1
 .38نسريف شريقي، ككماؿ بكفركرة، مرجع سابؽ، ص-  

2
 .206جميؿ فخرم محمد جانـ، مرجع سابؽ، ص -  

3
 .140نصر سميماف، مرجع سابؽ، ص -  

4
 .49- 48بسمة عبد الرحيـ رزؽ مطر، مرجع سابؽ، ص -  
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 يمي يرثو مف ككؿ، القرابة كىك كاحد كالكارثة الكلاية ثبكت سبب لأف كذلؾ :رثػم ممف ككفػػم أف .
 .1عميو يمي لا يرثو لا كمف ،عميو

 

  :القكانيف بعض رأم 
                       ،الشركط بذكر الأخرل القكانيف تكسعت بينما الشركط أىـ ذكر عمى القكانيف بعض قتصرت   ا
  المعمكؿ بو في المحاكـ الشرعية لـ يشترط العدالة في الكليالأردنيالأحكاؿ الشخصية  قانكفؼ

 إذا مسمما يككف كأف بالغا عاقلب يككف أف الكلي في يشترط:) نوأ عمى (10) المادةفقد نصت 
، لذا يعمؿ بالراجح مف مذىب الإماـ أبي حنيفة كىك عدـ اشتراط 2 (مسممة المخطكبة كانت

. العدالة في الكلي
 

 الكلي يككف أف يجب) : أنو عمىنصت  (08) الفصؿ في التكنسية الشخصية الأحكاؿ مجمة أما  
 .3  (رشيدا ذكرا عاقلب

 

يشترط أف يككف الكلي ) :أف عمى (22) ما ؼ فينص فقد السكرمالأحكاؿ الشخصية  قانكف كأما 
 .4 (عاقلب بالغا راشدا

 

:   شرط الذككرة حيث نص عمى أنو(13)المادة أضاؼ القانكف الخميجي في               ك
قانكف ، ك5(إذا كانت الكلاية عمى مسمـ، مسمماا، بالغ، عاقلب، يشترط في الكلي أف يككف ذكرا) 

  .1 منو(33) المادة السكداني فيالأسرة 

                                                 
  .38بسمة عبد الرحيـ رزؽ مطر، مرجع نفسو، ص -  1

  .26/09/2010مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الأردني المؤرخ بتاريخ  (10) أنظر المادة  -1

 المنشكر بالرائد الرسمي لمجميكرية ،13/08/1956مؤرخ في  أمر ،مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية (08)أنظر الفصؿ- 3
 .17/08/1956 في ة المؤرخ،66 عدد ،التكنسية

ـ، 07/09/1953بتاريخ  (59)رقـ  الصادر بالمرسكـ التشريعي السكرم الشخصية الأحكاؿ قانكفمف  (22)أنظر المادة  - 4
  . ـ2009- ق1430 سنةالمعدؿ كالمتمـ 

 .مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الخميجي (13)أنظر المادة - 5
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 الإسلبـ يذكر لـ كبعضيا كالعقؿ البمكغ: ىما شرطيف في اتفقت أنيا القكانيف ىذه مف لنا يتبيف    
 ،بصراحة طكالشر ىذه ذكر الأكلى مف كاف كقد ،بالمسمميف الخاصة الأحكاـ مف أنيا اعتبار عمى

 .أيامنا في الرقيؽ كجكد لعدـ الحرية تذكر لـ القكانيف ىذهكالملبحظ أف 
 

  في العدالة يشترطكا لـ الذيف الفقياء جميكر برأم أخذت القكانيف بعض نجد ،لمعدالة بالنسبة أما   

. 2لدييـ جائزة الفاسؽ كلاية فإف لذلؾ ،الكلي
 

: الثاني المبحث
 الزكاج عقد في الكلاية أحكاـ

 

     بعد أف عرفنا ما معنى الكلاية في عقد الزكاج كبياف دليؿ كجكدىا في القرآف كالسنة ككذلؾ 
معرفة الشركط اللبزمة في الكلي لكي يتكلى عقد زكاج مكليتو، مف اللبزـ نعرؼ ىؿ ىناؾ أنكاع 
لمكلاية كما ىي الكلاية التي أخذ بيا المشرع الجزائرم، كمعرفة ترتيب الأكلياء الذيف يتكلكف عقكد 
الزكاج، كذلؾ بياف دكر الكلي عند إبراـ عقد الزكاج كفي حالة عضمو ليذا العقد، زيادة عف ذلؾ 

. البحث عف سبب غيبتو كمف يقكـ مقاميـ
المطمب الأكؿ فيو أقساـ كترتيب الأكلياء في : فمف خلبؿ ذلؾ قسمنا المبحث إلى ثلبث مطالب

، كأخيرا المطمب الثالث بينا فيو الزكاج عقد في الكلي كعضؿ دكرعقد الزكاج، أما الثاني تمثؿ في 
. غياب كأثر تخمؼ الكلي في عقد الزكاج

 
 
 

                                                                                                                                                                  
1
 .1991مف قانكف الأحكاؿ الشخصية السكداني لسنة  (33)أنظر المادة -  

2
 .207جميؿ فخرم محمد جانـ، مرجع سابؽ، ص -  
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 :الأكؿ المطمب
 الزكاج عقد في كترتيب الأكلياا أقساـ

مف خلبؿ ىذا المطمب نتعرؼ عمى تقسيمات الكلاية كالترتيبات التي يجب اتابعيا لإبراـ عقكد 
الزكاج كذلؾ بعد أف عرفنا ما معنى الكلي كما الشركط اللبزـ تكفرىا، كسيككف ذلؾ في كؿ فرع 

: عمى حدا كما يمي
 

  أقساـ الكلاية في عقد الزكاج/لفرع الأكؿا
:   ىناؾ عدة آراء حكؿ تقسيـ الكلاية في عقد الزكاج منيا

، كقيؿ أنيا متعدية أـ قاصرة أكانت سكاء، الماؿ في التصرؼ سمطة كىي :الماؿ عمى كلاية. 1
. الدراسة مكضكع ىي كليست، 1تككف للؤب ك الجد أك لكصييما، أك لمكصي الذم ينصبو القاضي

ف ك 2الزكاج عقد إنشاء سمطة كىي :النفس عمى كلاية .2 قيؿ أنيا لا تككف إلا للؤب كالجد كا 
 سيتـ، متعدية ككلاية قاصرة كلاية ،قسماف النفس عمى كالكلاية، البحث ىذا مف المقصكدة ىيك3علب

: 4كالتالي بيانيما
:  القاصرة الكلاية .أ

 يككف كفييا ،5نفسو عمى النافذ الصحيح التصرؼ إنشاء عمى شرعا الشخص قدرة كىي   
 بأم نفسو يزكج أف فمو الرشيد البالغ العاقؿ لمرجؿ تثبت كىي نفسو يزكج أف في الحؽ لمشخص

 كاف سكاء كاف مير بأم يتزكج أف لو كما، تساكيو لا أك منزلة تساكيو كانت سكاء يشاء امرأة

                                                 
  .84محمد سمارة، مرجع سابؽ، ص  -1

، دراسة فقيية كنقدية مقارنة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، طبقا لأحداث التعديلات قانكف الأسرة الجزائرمأحمد شامي، - 2
 . 81، ص 2010مصر، 

  .84محمد سمارة، مرجع نفسو، ص  -3

 . 81أحمد شامي، مرجع نفسو، ص - 4

 . 98أسامة ذيب مسعكد، مرجع سابؽ، ص -5
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ف، منو أكثر أك المثؿ لمير مساكيا  فإف، كليو إجازة عمى زكاجو تكقؼ لسفو عميو محجكرا كاف كا 
ف، أجازه الزكاج ىذا في مصمحة رأل  .1المالكية عند ىذا رده مصمحة فيو يرل لـ كا 

 

 عقد تتكلى أف لممرأة  يمكف كلذلؾ العاقمة، البالغة لممرأة الحؽ ىذا يثبت أنو الحنفية فيرل    
 أف ليا كما عمييا، لأحد اعتراض كلا المثؿ، مير كالمير كفئا، الزكج كاف متى بنفسيا، زكاجيا
مىييفَّ فىلاى   :تعالى قكلو الكريـ القراف مف كاستدلكا غيرىا تزكج ذىا طىمَّقٍتييـ النرِّسىااى فىبىمىغٍفى أىجى كىاإًِ

ييفَّ  ميكىيفَّ أىفٍ يىنٍكًحٍفى أىزٍكىاجى  ....تىعٍضي
ٍـ فًيمىا   :تعالى كقكلو ،2 مىيٍكي نىاحى عى مىييفَّ فىلاى جي فىإًذىا بىمىغٍفى أىجى

كؼً   في تفعمو كما كمراجعتيا المرأة نكاح أف عمى تدؿ الآيات فيذه ،3 فىعىمٍفى فًي أىنٍفيسًيًفَّ بًالٍمىعٍري
 .كلايتو عمى أك الكالي إذف عمى تكقؼ غير مف آثاره كيترتب عنيا، يصدر بالمعركؼ نفسيا

 
 ،4(.....كلييا مف بنفسيا أحؽ الأيـ  ) الرسكؿ قاؿ عباس ابف ركاه ما النبكية السنة كمف    
 . زكاجيا عقد في الكلي مف أحؽ المرأة أف عمى الحديث ىذا فيدؿ

 
 حؽ في تتصرؼ إنما بنفسيا، زكاجيا عقد تباشر عندما المرأة أف القكؿ يمكف ىنا كمف     

 المثؿ ميربك بكؼء، كتزكجت راشدة، بالغة دامت ما ذلؾ، في عمييا لأحد اعتراض كلا ليا خالص
نما  ذلؾ كفي الرجاؿ مجالس حضكرىا مف لممرأة كصكنا استحبابا، العقد بمباشر الكلي يطالب كا 
 إلا ماليا مف شيء أقؿ في أبكىا يتصرؼ لا الرشيدة، العاقمة البالغة البكر فإؼ " القيـ ابف يقكؿ

 الناس اكره مف كىي، ىك يريد مف إلى رضاىا، بدكف منو اليسير إخراج عمى يجبرىا كلا برضاىا،
 كيجعميا يريده مف إلى رضاىا بغير قيرا إياه فينكحيا ىذا كمف إلييا شيء أبغض مف كىك فيو

                                                 
1
 .201زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، ص -  

 .232سكرة البقرة، الآية - 2

 .234سكرة البقرة، الآية - 3

، دار إحياء 1، ج1محمد فؤاد عبد الباقي، ط: أبك الحسف بف مسمـ بف الحجاج القشيرم النيسابكرم، تحقيؽ: أخرجو مسمـ - 4
 .240،ص(1421)التراث العربي، بيركت، لبناف، حديث رقـ 
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 أم( عندكـ عكاف فإنيف النساء في الله اتقكا)  :كالسلبـ الصلبة عميو النبي قاؿ كما عنده، أسيرة
 بغير تختاره لا بمف تزكيجيا مف عمييا أسيؿ رضاىا بغير كمو ماليا إخراج أف كمعمكـ أسرل،
  ".رضاىا

 

 كلا نفسيا، تزكج أف لممرأة عندىـ يثبت فلب العمماء مف ككثير كالحنابمة كالشافعية المالكية أما    
كىلاى تينٍكًحيكا الٍميشٍرًكًيفى  :تعالى قكلو  ذلؾفي كاستدلكا كلييا،ىك  يزكجيا الذم إنما غيرىا، تزكج أف

تَّى ييؤٍمًنيكا حى
  .لمنساء كليس لمرجاؿ التزكيج سمطة أف عمى استنتجكا الآية ىذه كمف ،1

 كلا المرأة، المرأة تزكج لا ):قاؿ  الرسكؿ أف ىريرة أبك ركاه ما النبكية السنة   كما جاء في 
 إذف بغير نكحت امرأة أيما ): كقكلو ،2(نفسيا تزكج التي ىي الزانية فإؼ نفسيا، المرأة تزكج

 3 ....(باطؿ فنكاحيا باطؿ، فنكاحيا باطؿ، فنكاحيا كلييا،
: المتعدية ةػػػالكلام .ب
 الكلاية لو تثبت لمف إلا تككف كلا الزكاج، في النفس عمى أك الماؿ عمى إما الغير كلاية كىي   
 إلى قسميا مف كمنيـ نيابية ككلاية أصمية كلاية إلى المتعدية الكلاية قسـ مف فمنيـ نفسو، عمى
 :كالآتي كىي اختيار ككلاية إجبار كلاية

 

 الكلاية الأصمية كالنيابية في عقد الزكاج/ أكلا
 كالجد الأب ككلاية الغير مف مستمدة تككف أف غير مف إبتداءا تثبت التي ىي :الأصمية الكلاية .1

 .غيرىا مف مستمدة كليست الأبكة بسبب إبتداءا تثبت كلايتيما فإف
 

                                                 
 .234سكرة البقرة، الآية - 1

، المممكة العربية السعكدية، 4عبد الله المحسف التركي ك عبد الفتاح محمد، ج: ، تحقيؽسنف ابف ماجة: أخرجو ابف ماجو- 2
 .345، ص 1999

3
 .407، ص 1020:، رقـ3، باب ما جاء في لا نكاح إلا بكلي، جسنف الترمذم: أخرجو الترمذم- ػ 
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 مف كلايتو يستمد القاضي فإف القاضي، ككلاية غيرىا مف مستمدة كلاية كىي: النيابية الكلاية .2
 .1القاصر شؤكف مف يتكلاه كفيما الكصاية في عنو نائب فيك كالإماـ، الحاكـ

 

 سيتـ ما كىك خاصة، ككلاية عامة كلاية إلى الفقياء بعض عند المتعدية الكلاية تنقسـ كذلؾ    
 :يمي كما تكضيحو

: عامةػاؿ كلايةػػاؿ .أ 
نفاذ الغير بإلزاـ سمطة ىي     كالنفس كالدنيا الديف بأمكر تتعمؽ منو، تفكيض دكف عميو التصرؼ كا 

 الأمر أمكر، ثلبثة لتحقيؽ شرع كدنيكم ديني منصب كىي عنيا، المفاسد كدرء كللؤمة كالماؿ،
 .2بالعدؿ أناس بيف كالحكـ أىميا إلى الأمانات كأداء المنكر، عف كالنيي بالمعركؼ

 

 بحؽ بعض أكلياء بعضيـ النكاح في الأحرار المسمميف أف ىي: القرطبي النمرم كعرفيا   
. 3الديانة
 أف عمى مسمـ لكؿ تككف فيي الإسلبـ كىك كاحد بسبب تثبت أنيا قالكا لممالكية بالنسبة       

 أب ليا يككف لا أف بشرط زكاجيا عقد ليباشر المسمميف أحد امرأة تككؿ بأف منيـ، كاحد بيا يقكـ
 .4شريفة لا دنيئة تككف أف كشرط كصيو، أك
 

 كمجرد كأسفؿ أعمى كمكلى سمطاف،ك نسب فيي) : الكلاية أصناؼ في رشد ابف الإماـ كقاؿ     
 يككف :مالؾ فقاؿ الكصي في كاختمفكا. الدنيئة عمى الكلاية تقتضي صفة مالؾ عند الإسلبـ
. 5الشافعي ذلؾ كمنع كليا، الكصي

                                                 
1
 .141، ص 2000، دار ثالة بف عكنكف، الجزائر، قانكف الأحكاؿ الشخصيةعبد الفتاح تقية، -  

2
 .97أسامة ذيب مسعكد، مرجع سابؽ، ص -  

3
 34، ص  بسمة عبد الرحيـ رزؽ مطر، مرجع سابؽ- 

4
 .6694كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، ص -  

5
 .119نصر سميماف، مرجع سابؽ، ص -  
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: الخاصة كلايةػػاؿ .ب
 الخاصة كالكلاية ، الجبرية النيابة منيا ضركب عمى الفقيي الاستعماؿ في الخاصة كتطمؽ   
 لأناس كتثبت حكاما بصفتيـ لا الشخصية بصفتيـ للؤفراد ثابتة فيي العامة الكلاية مف أقكل

 السمطاف، الكافؿ، المالؾ، العاصب، القريب كصيو، الأب،: أصناؼ( 06 )ستة كىـ معينيف،
 أما كالسمطنة، كالكفالة الممؾ، العصكبة، الايصاء، الأبكة،(: 06 )ستة ىي الكلاية ىذه أسبابك

 خاصة مدة بتربتيا فقاـ أىميا عنيا كغاب كالدىا فقدت امرأة رجؿ يكفؿ أف ىي بالكفالة الكلاية
 : شرطاف الكلاية ىذه لثبكت كيشترط تزكيجيا في الكلاية حؽ عمييا لو فيككف

. كبالفعؿ عادة عمييا لشفقتو قفحنا يكجب زمنا عنده تمكف أف- 1
 ماؿ ذات أك فقط جماؿ ذات كانت فإف الماؿ أك الجماؿ ذات ىي كالشريفة شريفة، تككف ألا -2

. 1الدنيئةك الشريفة تشمؿ الكفيؿ كلاية أف المالكية كرجع الحاكـ زكجيا فقط
 
 

 كلاية الإجبار ك كلاية الاختيار في عقد الزكاج/ ثانيا
    مف خلبؿ ما سبؽ  بيانو يتبيف أف الكلاية في الزكاج ليست لصاحب الكلاية المالية دائما فقد 

يككف الكلي المالي ىك الكلي في الزكاج، كذلؾ إذا كانت الكلاية للؤب كالجد لأف ليما الكلاية 
المالية، كالكلاية عمى النفس في محكر بحثنا باعتبارىا سمطة إنشاء عقد الزكاج كتككف للؤب كالجد 
كسائر الأكلياء فمقد تضاربت آراء الفقياء في سمطة الكلي في عقد الزكاج عف المكلى عمييا كذلؾ 
راجع إلى اختلبؼ المكلى عميو بيف أف يككف صغيرا أك كبيرا، بكرا أك ثيبا ىذا مف جية، أخرل في 

: لذلؾ قسـ الفقياء الكلاية في الزكاج إلى قسميف أساسيف ىما, اختلبؼ الأشخاص الذيف يمارسكنيا
كلاية إجبار، ككلاية اختيار أك كلاية الشركة أك كما يسمييا أبك حنيفة كلاية استحباب كيسمكنيا 

.  أيضا كلاية استئذاف
 

                                                 
 .6694كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، ص- 1
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:  في عقد الزكاج ارػػالإجب ةػػػكلام- 1  
: الإجبار كلاية ؼمتعر (  أ

 .1ىي القير كالإكراه: لغػػة    - 
 دكف ىؤلاء مف عميو الكلاية لو لمف الزكاج عقد حؽ لمكلي فييا يككف التي ىي أنيا :شرعا   -  

. 2رضاه عمى تكفؽ دكف عميو، المكلى عمى نافذا عقده كيككف رأييـ، لأخذ إلييـ الرجكع
  العقد، بإنشاء الاستبداد حؽ فييا لمكلي يككف أف بمعنى الكاممة، بالكلاية الإجبار كلاية كتسمى   

 .3العقد أك الاختيار في لو مشاركة دكف كلايتو تحت كاف مف كتزكيج
 عميو المكلى إجبار الكلي يستطيع بمقتضاىا شرعا ثابتة سمطة ىي:) أنيا عرفيا مف     كمنيـ

. 4 (العقؿ فقداف أك البكارة أك الصغر بسبب ، كرضاه مكافقتو غير مف
 أك الصغيرة البكر تزكيج في الأب كلاية ىي الإجبار كلاية: " يقكؿ آخر تعريؼ نجد كذلؾ    

. 5"سككتيا كيكفي البالغة، استئذاف لو كيستحب رضاىا، بدكف الكبيرة
 

 كلاية الأب أك الجد عمى الفتاة البكر، كالصغير كالمجنكف كفييا يستبد  ىي:كفي تعريؼ آخر    
الكلي بإنشاء العقد عمى المكلى عميو كلا يشاركو أحد، لعدـ تكفر في المكلى عميو شرط العقؿ 

. 6كالبمكغ في أىمية الزكاج
:  ثبكت كلاية الإجبار في عقد الزكاج مدل (ب

 :تثبت كلاية الإجبار حسب ما ذىب إليو الفقياء عمى النحك التالي

                                                 
 .107محمد أبك زىرة، المرجع السابؽ، ص -1

 .131 السيد سابؽ، مرجع سابؽ، ص 2

 باتنة،  ، دار الشياب سمسمة فقو الأسرة الخطبة كالزكاج،2، ط1، جةالأحكاـ الأساسية في الأحكاؿ الشخصيمحمد محده، - 3
 .211، ص2000الجزائر، 

 .67الأكحؿ بف حكاء، مرجع سابؽ، ص - 4

 .34 مرجع سابؽ، ص بسمة عبد الرحيـ رزؽ مطر،- 5

 .119ص ، المرجع السابؽ، بمحاج العربي- 6
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 تثبت عمى القاصريف كعمى ناقص الأىمية كىك المجنكف كالمعتكه كالصبي غير :عند الحنفية    
كعمة الإجبار عندىـ الصغر كالجنكف كلا عبرة عندىـ بالبكارة أك الثيكبة فيـ عاجزكف  ،1المميز

 .يدرككف المصمحة عف النظر في شؤكنيـ كلا

ذنيا لكف  عمى الأب كالجد سمطة تزكيج البكر، صغيرة كانت أك كبيرة بغير إ:عند الشافعية   
الأيـ أحؽ بنفسيا مف كلييا، كالبكر يستأذنيا  ):يستحب استئذانيا لقكلو صمى الله عميو كسمـ

، فأخذ الشافعية أف الاستئذاف لتطييب خاطرىا، إذا عمة الإجبار عندىـ في التزكيج ليست (أبكىا
كاحدة فقط، فقد يككف الصغر، كقد تككف البكارة كقد يككف فقداف العقؿ، العجز عمى التصرؼ في 

 .، كحصركىا في الأب كالجد2أمكر الحياة كما تقتضيو مصمحة المكلى عمييا

 أجازكا إجبار البكر عمى النكاح بغير إذنيا، كلكف ىذا الإجبار لا يككف إلا :عند المالكية     
   .3للؤب فقط، فتجبر البكر مف الأب لك كانت عانسا بمغت ستيف أك أكثر

 قكلاف في إجبار البكر البالغة مستدليف كالشافعية أف إثبات أحقية الثيب بنفسيا :عند الحنابمة     
مف كلييا، يدؿ عمييا نفي ىذا الحؽ عف البكر كالاستئذاف مستحب لمبكر البالغة مف الأب كليس 

 .4الإجبار لغير الأب، كليس لسائر الأكلياء تزكيج البكر إلا بإذنيا

 لكؿ كجعمو الإجبار مدل كسع مف فمنيـ المذىبية الآراء باختلبؼ الإجبار مدل يختمؼ     إذف 
. 5لمقضاء أمره بعض جعؿ مف كمنيـ مداه، ضيؽ مف كمنيـ الأكلياء،

                                                 
 .108ص , محمد أبك زىرة، مرجع سابؽ- 1

 .165، ص 2004، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلاميةأحمد فراج حسيف، - 2

 .87محمد سمارة، مرجع السابؽ، ص- 3
 . 165أحمد فراج حسيف، مرجع السابؽ، ص - 4
 .139محمد أبك زىرة، مرجع سابؽ، - 5
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 ىذه تثبت مف كعمى الإجبار، كلاية ليـ تثبت الذيف الأكلياء ىـ مف أكضح ذلؾ خلبؿ     فمف
 كأخيرا السمطة، ىذه في الكلي تعسؼ عمى المترتب كالجزاء الإجبار سمطة تكضيح كذلؾ الكلاية،
 .الإجبار كلاية مف الجزائرم المشرع مكقؼ بياف

 

 : في عقد الزكاج الإجبار كلاية ليـ تثبت الذيف الأكلياا ( ج
:    نقكؿ أف الأساس في ثبكت كلاية الإجبار يتككف مف أمريف أساسييف ىما

الشفقة الدافعة إلى الحرص عمى مصمحة المكلى عميو، كرعاية أمره في حالة قصره،  :  أكليما
 .كفي حالة حياتو بعده

 حسف الرأم كتخير أكجو النفع، فإذا تكفر ىذاف الأمراف كامميف مف غير شائبة تشكبيما :ثانييما 
كانت الكلاية كاممة، أما إذا نقص أحد ىاذيف الأمريف بأف يككف الكلي غير كامؿ الشفقة أك غير 
حسف التدبير فإف الكلاية لا تككف كاممة كلا تشمؿ كؿ الأحكاؿ كلا تككف مطمقة مف كؿ القيكد، بؿ 

. 1تككف مقيدة بالمصمحة الظاىرة
 

 الحنفية، ذلؾ في كخالفيـ للؤب بداية تثبت الإجبار كلاية بأف كالحنابمة الشافعية اتفؽ كعمى ذلؾ  
 2:يمي لما تثبت الإجبار كلاية بأف فقالكا المالكية أما الأب، قبؿ للببف عندىـ فتثبت
 كما الأبكار كبناتو الصغار أكلاده عمى مطمقة بصكرة لو كتثبت الكلاية ىذه كيمارس :الأب .1   
 ىذه تثبت مف عمى الحديث لدل عمييا كسنتعرض الخ، ....لممجنكف بالنسبة بقيد يمارسيا قد

. حيف بعد الكلاية
 

 مقيد غير شاء، كمتى شاء بمف الأبكار كبناتو الصغار أكلاده تزكيج عمى مطمقة سمطة فملؤب   
 ،"غيرىا كأ ليا كلبـ كلا ..... شاء بما شاء ممف البكر ابنتو جبر كللؤب: " قالكا  حيث قيد بأم

                                                 
 .119-118 ص محمد أبك زىرة، المرجع نفسو، - 1

 .220زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، - 2
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 حسنة لصيركرتيا عنيا الحجر أطمؽ أك رشيدة جعميا أم رشدىا، إذا ابنتو جبر للؤب ليس لكف
 .التصرؼ

 

 لأكؿ يفيـ كما مطمقة، ليست الأبكار بناتو تزكيج في الأب لسمطة بالنسبة ذلؾ،إلى  إضافة   
نما ،الفقيية النصكص ظاىر مف كىمة  بالمكلى الخاصة بالمصمحة كمنكطة مقيدة سمطة ىي كا 
 .1السمطة استعماؿ في لمتعسؼ منيا عميو

 

  لو، مممكؾ منيما كلب لأف الزكاج عمى عبده أك منو جبرا أنثى أـ ذكرا المالؾ لمسيد :السيد .2
 الزكاج ىذا في كاف فإف بيما، الإضرار عدـ كأمتو عبده عمى لمسيد الجبر ثبكت في يشترط لكف

 كاف زكجيا فإف البرص أك كالجذاـ عاىة بو برجؿ كالتزكيج كذلؾ الجبر، لو يجز لـ بما إضرارا
 .2الزمف طاؿ كلك الفسخ ليا
 

 :الآتية الشركط لو الإجبار كلاية ثبكت في كيشترط كصيو ككصي نزؿ إف ك :الأب كصي.  3
: مثلب صراحة بجبرىا يأمره أك فلبف، مف زكجيا: " لو يقكؿ بأف الزكج، لمكصي الأب يعيف أف - 

 مير عف المير يقؿ ألا، إضافة إلى ذلؾ البمكغ ؿبؽ زكجيا: مثؿ ضمنا أك الزكاج عمى أجبرىا
 .3فاسقا الزكج يككف ألا ، كذلؾالمثؿ

 

 :  اكـػػػػػلحا. 4
 ذلؾ كمثؿ أب، ليا يكف لـ إذا البالغة المجنكنة يجبر أف فممحاكـ القاضي، أك السمطاف كىك   

 إف ىذا الفساد، عمييا خيؼ إف الزكاج عمى يجبره أف فممقاضي كصي أك أب يكف لـك المجنكف

                                                 
1
 .68الأكحؿ بف حكاء، مرجع سابؽ، ص -  

2
 220زكي الديف شعباف، المرجع نفسو، ص -  

3
 .6707كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، ص -  



                            الزواج عقد في الولاية ماهيةالفصل الأول                                                                  

39 

 

 الكصي أك الأب دكف كحده لمقاضي يككف فالجبر رشده بعد جنكنو كاف إف أما أصميا، جنكنو كاف
 .1الحالة  ىذه في عميو ليما كلاية لا لأنيا

 

 أك الأىمية فاقد  أف إذ عميو، المكلى مصالح في لمنظر إجبارية الكلاية ىذه الشارع جعؿ كقد   
 يدرؾ أف بيا يستطيع ما العقمية القدرة مف لو كليس نفسو، مصالح في النظر عف عاجز ناقصيا
 العتو، أك الجنكف أك الصغر بسبب عنو تصدر التي كالتصرفات يعقدىا، التي العقكد في مصمحتو

 .2كليو إلى عترج ناقصيا أك الأىمية فاقد تصرفات فإف ثـ كمف
 

 مف ككصيو كالأب السيد لغير جبر كلا ككصيو الأب ىك عصرنا في يجبر الذم أف كالخلبصة   
 مسألة في إلا كبيرة، أـ كانت صغيرة أنثى أم أك كالمجنكنة، الصغيرة البكر تزكيج في الأكلياء
 عمييا خيؼ إذا القاضي بمشكرة تزكيجيا المجبر غير لمكلي اليتيمة الصغيرة البكر كىي كاحدة
 .3دينيا في الفساد

 

: في عقد الزكاج الإجبار كلاية عميو تثبت مف (د
 :  يمي ما عمى الإجبار كلاية تثبت    
  :كناقصيا الأىمية فاقدم عمى الإجبار كلاية . 1    

 أف الطب أثبت إذا ما حالة في المجنكنة، ككذلؾ المجنكف عمى التزكيج في الإجبار كلاية تثبت 
. 4المحظكر في الكقكع عمييما خيؼ أك ذلؾ إلى محتاجيف كاف لك كما ليما، مصمحة زكاجيما في

                                                 
1
 .222 – 221زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، ص -  

2
 .131السيد سابؽ، مرجع سابؽ، ص -  

3
 .6708كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، -  

4
 .86الأكحؿ بف حكاء، مرجع سابؽ، ص -  
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 فرؽ غير مف كالمعتكىيف كالمجانيف الصغار عمى الحنفية غير الجميكر عند الإجبار كلاية فتثبت
 إفاقتيا فتنتظر المتقطع، الجنكف صاحبة استثنكا المالكية أف إلا كثيب، كبكر كأنثى ذكر بيف

. برضاىا الكلي زكجيا فاقت فإف لتستأذف
  ثبكت عمة لأف عمييا، الإجبار كلاية بثبكت يقكلكف فلب الصغيرة، الثيب الشافعية كاستثنى   

 لا أنيا عندىـ كالحكـ الصغيرة، الثيب في تتحقؽ لا العمة كىذه فقط البكارة ىي عندىـ الكلاية
 .1زكاجيا في لكلييا كتأذف تبمغ حتى تزكج 
 

 لمصغير بالنسبة فقالكا ،امع كالبكارة الصغر أساس عمى الإجبار كلاية كالحنابمة المالكية أقاـ كلقد  
 أمر يممؾ فالذكر بمغ فإف كرضاه، إذنو دكف كيزكجو يبمغ لـ ما إجباره لكليو أنثى، أـ كاف ذكرا
 لـ ما الزكاج عمى جبرىا لكلييا صغيرة أـ كانت الكبيرة البكر المرأة أما شاء، بمف كيتزكج نفسو
 .حقيا في قائمة الصغر عمة لاستمرار جبرىا لكلييا بقي بمكغيا قبؿ تثبيت مف ككذلؾ ترشد،

 

 :اتفاقا العانس غير البالغة البكر عمى الإجبار كلاية . 2
     الحديث مف لممفيكـ البكارة العمة لأف الإجبار كلاية الحنفية غير الجميكر عند عمييا تثبت  
 كلييا، مف بنفسيا أحؽ الثيب جعمت فقد ،2"نفسيا في أذفتست كالبكر كلييا، مف بنفسيا أحؽ الثيب"

  .3"بعينو الإجبار ىك كىذا كالثيب كلييا مف بنفسيا أحؽ البكر يجعؿ كلـ
 

 تكلي في الحؽ ليا يجعمكف بؿ العاقمة البالغة البكر عمى الكلاية بثبكت يقكلكف لا الحنفية أما   
 ،4( أىبيكىىا يىستىأٍمًريىىا كىالبًكٍري )......:  الرسكؿ بقكؿ رأييـ عمى كاحتجكا بنفسيا نفسيا زكاج

                                                 
1
 .224محمد محده ، مرجع سابؽ، ص -  

 .1037، ص1421، رقـ 2صحيح مسمـ، باب استئذاف الثيب في النكاح بالنطؽ كالبكر بالسككت، ج: أخرجو مسمـ- 2

3
 .6715كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، ص -  

 .1/375سنف أبي داكد، . 2096كتاب النكاح، باب في البكر يزكجيا أبكىا كلا يستأمرىا، حديث رقـ : أبك داكد- 4
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 استئذانيا فيككف باستئذانيا أمر الرسكؿ كماداـ الإذف كىك منيا الأمر طمب معناه كالإستئمار
. 1برضاىا إلا تزكج أف يصح فلب منو بد لا ضركريا

 .بإذنيا إلا تزكج لا العانس أف :المالكية مف كىب ابف فيقكؿ لمعانس بالنسبة أما
 فاسد أك صحيح بزكاج بكارتيا تزؿ لـ التي العاقمة البالغة الثيب عمى الإجبار كلاية- 3

نما  الزكاج بأمكر الجيؿ ىك إنما الكلاية ثبكت لأف ،كالغضب الزنا مثؿ بعارض زالت كاإِ
 الكلاية بقاء يستكجب مما الأمكر بيذه جاىمة تزاؿ لا زكاج بغير بكارتيا زالت كمف  كمصالحو،

 .2البالغة كالبكر عمييا
 

: الفساد عمييا خيؼ التي اليتيمة .4
 أـ بكرا كانت سكاء النكاح عمى كلييا يجبرىا الفساد، عمييا خيؼ امرأة فكؿ لميتيمة، مفيكـ كلا   
 .البكارة زكاؿ سبب عف النظر كبصرؼ ثيبا،
ف     باليتيمة، عمييا الفساد خكؼ بسبب تزكيجيا المراد المرأة تخصيص المالكي، الفقو ظاىر كا 

 مكافقتو كأخذ المختص القاضي إطلبع كبضركرة فأكثر، سنكات عشر العمر مف بمغت كبككنيا
نما الأب ىك المجبر يككف لا لأنو ،3ذلؾ عمى  زكج عصمة في تككف أف بيدؼ كذلؾ القاضي، كا 

 .4المثؿ كبمير ليا كؼء يككف أف كلابد الفساد، مف يمنعيا
 

 :  في عقد الزكاجالإجبار سمطة ضكابط (ق
  :يمي فيما تتمثؿ
 إلحاؽ عدـ ىك ذلؾ في الضابط فإف الزكاج، عمى تحتو في مف يجبر أف لمكلي يحؽ كاف إذا   

 : ىي شركط بتكافر إجماليا يمكف الضكابط ىذه الفقياء حدد قد عمييا، بالمكلى الضرر
                                                 

1
 .213زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، ص -  

2
 .6715كىبة الزحيمي، مرجع سابؽ، ص -  

3
 .85الأكحؿ بف حكاء، مرجع سابؽ، ص -  

4
 .148محمد أبك زىرة، مرجع سابؽ، ص -  
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. عداكة الكلي كبيف بينيا يككف ألا         -
. بكؼء يزكجيا ألا         -
 . الصداؽ بماؿ مكسرا الزكج يككف أف         -
  .المثؿ بمير يزكجيا أف        - 

:  في عقد الزكاجالكلي تعسؼ عمى المترتب الجزاا (ك
 الجزاءات ىذه تختمؼ ك عمكما، التعسؼ عمى الجزاء مف أنكاع أربعة الإسلبمية الشريعة تقرر   

 القكلية التصرفات في الجزاء فإف القكلية، التصرفات مف ىك الزكاج كباعتبار التصرفات باختلبؼ
 تعتبر ذلؾ كعمى عمييا آثارىا كبيف بينيا فيحاؿ عمييا آثاره ترتيب لمنع التصرؼ ذات إبطاؿ ىك

 .1التزكيج عمى عضميا إذا الكؼء مف تزكجيا عمى الكلي فيجبر ثـ كمف باطمة، العقكد
 

 : في عقد الزكاجالإجبار كلاية مف الجزائرم المشرع مكقؼ (م 
 الأسرة قانكف مف (13) المادة نص في كقرر الحنفي المذىب نحكل الجزائرم المشرع ماؿ لقد     

 الزكاج عمى كلايتو في مف يجبر أف غيره أك كاف أبا لمكلي يجكز لا"  قأف 1984 لسنة الجزائرم
 ىذه فإؼ( 05/02) بمكجب الأمر التعديؿ بالنسبة أما ،2"مكافقتيا دكف يزكجيا أف لو يجكز كلا

 كلايتو في ىي التي القاصرة يجبر أف غيره، أك كاف أبا لمكلي يجكز لا: " يمي كما أصبحت المادة
 .3"مكافقتيا بدكف يزكجيا أف لو يجكز كلا ، الزكاج عمى

 
 سمطة مدل حكؿ طكيلب داـ لنقاش نيائيا حدا كضع أنو نفيـ الجزائرم لمشرع خلبؿ مف إذف   

 كبيذا زكاج، بعقد بو الارتباط كتكره تريده، لا بشخص الزكاج عمى كلايتو في مف إجبار في الكلي

                                                 
1
، رسالة لنيؿ شيادة الماجستير في العقكد كالمسؤكلية، جامعة بف الكلاية في الزكاج بيف الشريعة كالقانكفىجرس بكلبداكم، -  

 .64 – 63 – 62، ص 2000- 2001عكنكف، الجزائر، 

2
 .11/84مف قانكف الأسرة الجزائرم  (13)أنظر المادة -  

3
 .05/02مف قانكف الأسرة الجزائرم  (13)أنظر المادة -  
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 عمى ابنتو يجبر أف جزائرم لأم يجكز لا بأنو الأكلياء جميع الجزائرم المشرع يخاطب النص
 جاء كالذم الأسرة قانكف مف (13) لممادة الجديد التعديؿ خلبؿ مف كذلؾ ، رضاىا بدكف الزكاج
 المشرع يكضح لـ (84/11) القديـ القانكف في أنو رغـ القاصرة، إجبار بعدـ  في كاضحا تحديدا
    كاف أبا لمكلي يجكز لا " نصوؿ القاصرة عمى أـ الراشدة عمى ىؿ الإجبار، كلاية تقع مف عمى
 الغمكض زكاؿ كتـ عامة المادة ىذه جاءت حيث ...."الزكاج عمى كلايتو في مف يجبر أف غيره أك
. الجديد التعديؿ خلبؿ مف
 طبقا الكلي حؽ مف ذلؾ جعؿ بؿ بنفسيا، زكاجيا عقد تبرـ أف لممرأة يجز لـ الجزائرم كالمشرع   

( 09) لممادة طبقا الزكجيف رضا الزكاج عقدفي  كاشترط الجزائرم، الأسرة قانكف مف (11) لممادة
. العقد إبراـ أثناء المرأة حضكر يتطمب كلـ مف قانكف الأسرة،

 

 النص عميو كاف الإجبار، كلاية منع نحك سائرا الجزائرم المشرع ماداـ :نقكؿ فإننا ثـ كمف   
 كمحمد الشافعي كأبك شبرمة ابف قالو ما بذلؾ كيساير الزكاج عقد أثناء المرأة حضكر عمى صراحة
 استأذنت إذا إلا صحيحا يككف لا كلكف( الزكجة )المرأة بصيغة يتـ الزكاج بأف يقكلكف إذ الحنفي،

 .1كلييا
: منيا العربية القكانيف ببعض كمقارنة 

 أـ بكرا كانت سكاء الزكاج عمى إجبارىا منعك لمفتاة حؽ الكلاية اعتبر: المغربية الأسرة مدكنة   
 ". كمصمحتيا اختيارىا حسب الراشدة تمارسو لممرأة حؽ الكلاية " :( 24( المادة في جاء حيث ثيبا

 أك بنفسيا زكاجيا تعقد أف لمراشدة " :يمي ما عمى نصت القانكف نفس مف (25) المادة كنص
 نجد أف المشرع المغربي أكد عمى (25- 24)المادتيف كمف خلبؿ ".  أقاربيا أحد أك لأبييا تفكض

جعؿ الراشدة تمارس إبراـ عقد زكاجيا بنفسيا كعمى حسب اختيارىا كمصمحتيا، كليا أيضا أف 

                                                 
 .103سعد عبد العزيز ، مرجع سابؽ، ص - 1
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فالكلاية ))تفكض غيرىا، أم الأب أك أحد أقاربيا في ذلؾ باعتبار أنيا تتصرؼ في خالص حقيا 
 1(.(حؽ لممرأة

 
 لكف  الزكاج، عمى الإجبار كلاية منعا كلبىما أف نرل كالمغربي الجزائرم المشرع خلبؿ مف إذف   

 الجديد، كلا القديـ القانكف في لا الجزائرم المشرع ليا يتطرؽ لـ فكرة أضاؼ المغربي المشرع
 ففكرة إذف ، "مصمحتياك اختيارىا عمى حسب: " ...  المادةفيالمكجكدة  الفكرة ىذه كتتمثؿ

. المادة في صراحة عمييا ينص كلـ فقط ضمنيا الجزائرم المشرع إلييا أشارة المصمحة
 إذا الزكاج عمى الفتاة إجبار حالة في الجزائرم المشرع كافؽ المغربي لممشرع بالنسبة كذلؾ     
 . 2عمييا يقكـ كؼء زكج عصمة في تككف حتى إجبارىا في الحؽ فممقاضي الفساد مف عمييا خيؼ

 

 لمزكج: " يمي ما عمى (09) الفصؿ في المشرع ذكر فقد: التكنسية الشخصية الأحكاؿ مجمة    أما 
 خلبؿ مف ،"أيضا التككيؿ حؽ لمكلي ك شاءا مف يككلب كأف بأنفسيما زكاجيما يتكليا أف كالزكجة

نما الإجبار لكلاية يتطرؽ لـ التكنسي المشرع أف يتبيف المادة ىذه  ما مثؿ الاختيار بكلاية اخذ كا 
 مف لي يبدك لكف لي، يبدك كما التكنسي المشرع مف سديد اتجاه كىك الحنفي، المذىب إليو ذىب
 عمر مف معينة فترة في حصرىا نوإؼ الاختيار كلاية نحك سار عندما نوأ التكنسي المشرع خلبؿ
 سنة، 17 إلى سنة 15 مف لمفتاة أما سنة عشريف إلى سنة 11 مف لمفتى فأعطى  الفتاةك الفتى
 .3الحاكـ مكافقة عمى لا الكلي رضا ك مكافقة عمى يتكقؼ الفترة ىذه في زكاجيما يعتبر حيث

 

                                                 
 .43، ص 2010، دار الكتب القانكنية لمنشر كالبرمجيات، القاىرة، مصر، شرح مدكنة الأسرة المغربيةأحمد نصر الجندم، - 1

2
 الصادر بتنفيذه الظيير الشريؼ رقـ 09/08، تـ تعديمو بالقانكف 03/70 المغربية الأسرة مدكنة مف( 25-24)أنظر المادة  -  
 )ق1431 شعباف 13، بتاريخ (5859)، الجريدة الرسمية عدد ( 2010 يكليك 16 )ق1431 شعباف 03بتاريخ  (1- 10- 103)

 .(ـ 2010 يكليك 26
3
 المنشكر بالرائد الرسمي لمجميكرية ،13/08/1956مؤرخ في  أمر ،مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية (09)أنظر الفصؿ -  

 .17/08/1956 في ة المؤرخ،66 عدد ،التكنسية
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 العاقمة البالغة البكر زكاج في الحنفية إليو ذىب بما ذىب الأردني  الأحكاؿ الشخصيةقانكف أما   
 عمرىا مف عشرة الثامنة بمغت التي الثيب أك البكر نفت إذا: " أنو عمى (22)المادة  نصت حيث
 لزـ كؼء مف نفسيا زكجت فإذا ينظر، كلي ليا ظير ثـ آخر مف نفسيا كزكجت ليا كليا كجكد
ف المثؿ، مير دكف المير كاف كلك العقد،  القاضي مراجعة فممكلي كؼء غير مف نفسيا زكجت كا 
 جاء حيث العاقمة، البالغة الثيب زكاج في الكلي مكافقة يشترط لـ أنو كما ، "النكاح فصؿ بطمب
 مف المتزكجة العاقمة الثيب المرأة زكاج في مكافقة تشترط لا: " أنو عمى (13) المادة نص في

 .1"عاما عشر ثمانية العمر
: الاختيػػار في عقد الزكاج ةػػػكلام -2

: تعريؼ كلاية الاختيار  - 
 بؿ عمييا المكلى بتزكيج يستبد أف الكلي يستطيع لا التي ىي : "الاختيار كلاية البعض عرؼ     

 .2"الصيغة ىك كيتكلى الاختيار في كيشتركا الكلي، إرادة مع الزكجة إرادة تتلبقى أف بد لا
 عمى بناء عميو المكلى شؤكف في النظر صاحبيا تخكؿ التي ىي:" بمي كما عرفيا مف كمنيـ   

 المكلى كيستطيع كاختياره، رضاه غير مف عميو المكلى تزكيج الكلي بيا يممؾ فلب كرغبتو، اختياره
 العاقمة الحرة تزكيج ككلاية كذلؾ كرضاه، الكلي رأم عمى تكقؼ غير مف نفسو يزكج أف عميو

 كلييا، إلى عمييا العقد أمر تككؿ أف كلكنو اختيارىا، بمحض نفسيا تزكج أف تممؾ فإنيا البالغة،
 عمى تثبت كىي التبذؿ، مظاىر مف لممرأة حفاظا تراعى، أف ينبغي التي المحاسف مف ذلؾ فإف

 كلا النكاح عمى البالغة البكر تجبر لا " القيـ ابف يقكؿ ذلؾ كفي ثيبا، أـ بكرا كانت سكاء البالغة
 الله صمى الله رسكؿ لحكـ المكافؽ كىك سكاه نعتقد كلا بو نديف الذم القكؿ كىك برضاىا، لاإ تزكج
 .3"أمتو كمصالح كشريعتو كقكاعده كنييو، كأمره، كسمـ عميو

                                                 
1
 .26/09/2010مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الأردني المؤرخ بتاريخ  (13ك 22)أنظر المادة -  

2
 .45الأكحؿ بف حكاء، مرجع سابؽ، ص -  

 .48أحمد شامي ، مرجع سابؽ، ص - 3
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 كلاية المشاركة، كىي تثبت لمكلي عمى المرأة البالغة العاقمة فالخيار :كتسمى كلاية الاختيار أيضا  
ليا، غير أنو يستحسف أف تستشير كلييا كأف يقكـ ىك بإجراء عقد زكاجيا حتى لا تكصؼ المرأة 

. 1بالخركج عف التقاليد كالأعراؼ
 

 لاحؽ لأنو رضاىف، ك بإذنيف كلاية عمييف ليـ مف بتزكيج الكلاية ىذه أصحاب كيختص
 .2كلايتيـ تحت كف مف إجبار في كالاختيار الإذف كلاية لأصحاب

 المشرع مكقؼ بياف تثبت، مف كعمى الاختيار كلاية ليـ تثبت مف أكضح ذلؾ خلبؿ مف كعميو
 :الكلاية ىذه مف الجزائرم

: في عقد الزكاج الاختيار كلاية ليـ تثبت الذيف الأكلياا ( ب
 عمى المالكية عند المشيكر عمى الأحقية في مرتبكف لكنيـ كثيريف، لأناس الاختيار كلاية تثبت   

: الآتي الكجو
ف الابف بالكلاية كأحقيـ: العصبة    الأخ ابف ثـ لأب، الأخ ثـ الشقيؽ، الأخ ثـ الأب، ثـ نزؿ، كا 

 عمى الشقيؽ يقدـ أف عمى العـ، ابف ثـ العـ ثـ الأب، أبك كىك الجد ثـ لأب، الأخ فابف الشقيؽ،
 .فابنو الجد عـ ثـ فابنو الأب، عـ ثـ الجد أبكا ثـ غيره

 

 ككلب كالفضؿ، الرتبة في تساككا فإك الأفضؿ تقديـ الأكلى الرتبة في أكثر أك اثنيف تساكل فإف    
 لممكلى الكلاية كانت العصبة، الأقارب ىؤلاء مف أحد يكجد لـ فإف أحدىـ تقديـ القاضي إلى

 حتى الفتاة بتربية قاـ مف كىك لمكافؿ، الكلاية كانت يكف لـ فإف المرأة، أعتؽ مف كىك الأعمى
 بتربيتيا عاصب غير شخص يقكـ ثـ العصبة، الأكلياء كيغيب الأب يمكت كأف كذلؾ عنده، بمغت

 .3عمييا كالإنفاؽ
 

                                                 
 .119 ص،مرجع سابؽ، بمحاج العربي- 1

 .829محده محمد، مرجع سابؽ، ص - 2

3
 .223زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، ص -  
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 مف الذم القاضي عنو كينكب الدكلة رئيس كىك لمحاكـ الكلاية كانت كافؿ ىناؾ يكف لـ فإف     
 لو تثبت لا القاضي أف يظير ىذا كمف ،"الشرعي القاضي: " لو يقاؿ ك التزكيج كلاية اختصاصو

 عضؿ إذا لمقاضي الكلاية ىذه كتثبت الكافؿ، أك العاصب الكلي كجكد عدـ عند إلا التزكيج كلاية
  .الزكجة عف الظمـ رافعة القاضي كلاية تتدخؿ كىنا كلايتو، تحت مف الكلي

 

 الجد الأكلياء، سائر مف غيره عمى يقدـ كىك الأب في الشافعية عند الاختيار كلاية كتثبت   
ف الصحيح  .1الحاكـ الأعماـ، لأب، ثـ الأشقاء الإخكة أكلاد لأب، ثـ الأشقاء الإخكة علب، كا 

 الذككر كىـ العصبة للؤقارب عندىـ تثبت كىي الإجبار كلاية إلا عندىـ يكجد فلب الحنفية أما    
 :الآتي الترتيب عمى الحؽ ىذا ليـ كيثبت كحدىا الأنثى بكاسطة لقريبيـ ينتسبكف لا الذيف
ف كابنو الابف ف الأب أبك كىك الصحيح، كالجد الأب نزؿ، كا   لأب كالأخ الشقيؽ الأخعلب،  كا 

ف كأبناؤىما ف كأبنائيما لأب كالعـ الشقيؽ العـ نزلكا، كا  . نزلكا كا 
 

 عصبتو مف حدأك كلا عتقوأ مف يكجد كلـ عتيقا كاف أك حرا الكلاية عميو تثبت مف كاف فإف   
 لا العصبة مف أحد يكجد لـ إف حنيفة أبك كقاؿ كمحمد، يكسؼ أبي عند لمقاضي الكلاية كانت
نما القاضي إلى الكلاية تنتقؿ   فالأقرب، منيـ للؤقرب كتثبت العصبة غير الأقارب إلى تنتقؿ كا 
 أبك كىك الصحيح، غير الجد إلى الكلاية انتقمت يكجد لـ فإؼ الإناث، مف الفركع ثـ للؤصكؿ فتثبت
 عمى انتقمت تكجد لـ فإؼ الأخكات، طبقة إلى الكلاية انتقمت يكجد لـ فإؼ الأب، أـ كأبك الأـ

 الخالات ثـ الأخكاؿ إلى تنتقؿ منيـ أحد يكجد لـ فإؼ مطمقا، العمات ثـ الأـ ناحية مف الأعماـ
  الأمر كلي إلى الكلاية انتقمت العصبات، مف الأقارب جميع عدـ فاف كأكلادىـ،

 ،(صباتعاؿ إلى نكاح لا) النبي لقكؿ كذلؾ محمد، ك يكسؼ أبك إليو ذىب ما إلى كالراجح     
 .2العصبة غير للؤقارب تثبت فلب العصبة، الأقارب إلى مككمة التزكيج كلاية أف الدلالة ظاىر كىك

                                                 
1
 .50 – 49الأكحؿ بف حكاء، مرجع سابؽ، ص -  

2
 225زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، ص -  
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ٍـ فًي : تعالى قكلو عمى كيستدلكف    مىيٍكي مىا ييتٍمىى عى ٍـ فًييًفَّ كى يىسٍتىفٍتيكنىؾى فًي النرِّسىااً قيؿً المَّوي ييفٍتًيكي كى
تىرٍغىبيكفى أىفٍ تىنٍكًحيكىيفٌ  تًي لاى تيؤٍتيكنىييفَّ مىا كيتًبى لىييفَّ كى 1الٍكًتىابً فًي يىتىامىى النرِّسىااً اللاَّ

. 
 
:  في عقد الزكاجالاختيار كلاية عمييـ تثبت الذيف الأكلياا  (ج
 المذاىب مع مقارنة كالآتي، كىي أصناؼ أربعة عمى المالكية عند الاختيار كلاية تثبت   

 :الأخرل
 تزكج لا فيذه فساده، عمى مجمع كلك فاسد أك صحيح بزكاج بكارتيا زالت التي البالغة الثيب .1

ذنو، برضاىا إلا بالاتفاؽ :  الله رسكؿ قاؿ : قاؿ  عباس ابف عف ركل ما ذلؾ كدليؿ كا 
ذنيا مف كلييا، كالبكر تستأذف في نفسيابنفسيا أحؽ الثيب) كفي ركاية عف أبي ، 2(صماتيا  كاإِ

 .3(لا تنكح الأيـ حتى تستأمر ): ىريرة رضي الله عنو
 تأذف لـ إف المرشدة البكر تزكيج للؤب يجكز لا :كصييا أك أبكىا رشدىا التي البالغة البكر . 2
 كسلبمة عقميا رجاحة الكصي أك الأب أحس متى يككف لممرأة كالترشيد بذلؾ لفظيا بصريح لو

 .4تفكيرىا
 
 في يتفقكف كالمالكية الحنفية ىنا بكر، كىي تأيمت ثـ سنة، الزكج مع أقامت التي البالغة البكر .3

حيث يقكلكف أنو ليس لأب إجبارىا عمى الزكاج، كلا بد مف استئذانيا، فإف زكجيا مف  عمييا الكلاية
غير استئذاف فقد خالؼ السنة، ككاف العقد مكقكفا عمى رضاىا، كمف المستحب أف تستشير كلييا، 
كأف تفكض أمرىا إليو فيقكـ بإجراء عقد زكاجيا حتى لا تكصؼ بالخركج عف العادات كالتقاليد، كلا 

                                                 
 .127سكرة النساء، الآية - 1

كتاب النكاح، : النسائي. 1/461كتاب النكاح، باب استئذاف الثيب في النكاح بالنطؽ كالبكر بالسككت، صحيح مسمـ، : مسمـ- 2
 .173-5/172السنف الكبرل، . 5355باب استئمار البكر في نفسيا، حديث رقـ 

 .5/219مسمـ : صحيح مسمـ- 3

 .229محمد محده ، مرجع سابؽ، ص - 4
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، كلو أف يزكجيا جبر كلاية عمييا الكلاية كيجعمكف كالحنابمة الشافعية كيخالفيـ، 1تنسب إلى الكقاحة
بغير إذنيا كالصغيرة، كيستحب أف يستأذنيا قبؿ أف يعقد عمييا، كقد استدلكا في ذلؾ بما ركم عف 

الأيـ أحؽ بنفسيا مف كلييا،  ): ابف عباس رضي الله عنو أف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ قاؿ
ذنيا صماتيا  .2(كالبكر تستأذف في نفسيا كاإِ

أنو بمغو، أف القاسـ بف محمد، كسالـ بف عبد الله بف يسار، كانكا يقكلكف :     يقكؿ الإماـ مالؾ
. 3إف في ذلؾ لازـ عمييا: في البكر يزكجيا أبكىا بغير إذنيا

 4:الفساد عمييا خيؼ التي الصغيرة اليتيمة .4
 كىك البمكغ، بعد الخيار كليا عمييا، العقد الأكلياء كيتكلى البمكغ، قبؿ اليتيمة تزكيج يجكز   

 .حنيفة كأبي كاحمد عنيا الله رضي عائشة مذىب
ٍـ فًي الٍكًتىابً فًي: تعالى الله قاؿ    مىيٍكي مىا ييتٍمىى عى ٍـ فًييًفَّ كى يىسٍتىفٍتيكنىؾى فًي النرِّسىااً قيؿً المَّوي ييفٍتًيكي  كى

تىرٍغىبيكفى أىفٍ تىنٍكًحيكىيفٌ  تًي لاى تيؤٍتيكنىييفَّ مىا كيتًبى لىييفَّ كى  يىتىامىى النرِّسىااً اللاَّ
5 .

 

 كلا نكاحيا، في فيرغب كلييا، حجر في تككف اليتيمة ىي " :عنيا قالت الله رضي عائشة    عف
 ".صداقيف سنة ليا يقسطكا أف إلا نكاحيف عف فنيك صداقيا، سنة ليا يسقط

 

ف إذنيا فيك صمتت فإف نفسيا، في تستأمر اليتيمة ):قاؿ  عنو الأربعة السنف كفي     أبت كاإِ
 .6(عمييا جكاز فلا
 

                                                 
 .210جميؿ فخرم محمد جانـ، مرجع سابؽ، ص - 1

 .5/220مسمـ : صحيح مسمـ- 2

 .385ـ، ص 1971-ق1401، دار النفائس، بيركت، لبناف، 5أحمد راتب عرمكش، مكطأ الإماـ مالؾ، ط- 3

4
 .220زكي الديف شعباف، مرجع سابؽ، ص -  

 .127سكرة النساء، الآية - 5

سنف أبي داكد، : أبك داكد.150/6السنف الكبرل، . 13283، باب ما جاء في انكاح اليتيمة، حديث رقـ كتاب النكاح: البييقي- 6
 .2093كتاب النكاح، باب في الإستئمار، حديث رقـ 
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 :كالسلبـ الصلبة عميو الرسكؿ لقكؿ البمكغ، بعد إلا اليتيمة تزكيج يصح لا: الشافعي كقاؿ    
. 1( الصغيرة إستئمار مف فائدة لا إذ البمكغ، بعد إلا إستئمار كلا) تستأمر اليتيمة

 فسادىا خيؼ يتيمة إلا فالبالغ جبر لا: " خميؿ مختصر شرح في عميش محمد الشيخ يقكؿ    
 لا اليتيمة الأكلياء مف لأحد جبر لا ككصيو، الأب بعد كالأصح القاضي كشكر عشرا كبمغت
 .2"بمكغيا في قكليا كيقبؿ بإذنيا فالبالغ ليا كصي

 
 : في عقد الزكاجالاختيار كلاية مف الجزائرم المشرع مكقؼ (د

 الممغاة كىي 1984 سنة الجزائرم الأسرة قانكف مف (12/1 )المادة في الجزائرم المشرع نص   
 بو رغبت إذا الزكاج مف كلايتو في مف يمنع أف لمكلي يجكز لا: " بأنو (05/02) رقـ بقانكف حاليا
. 3"ليا أصمح ككاف
 عمى يركز المشرع أف نجد (05/02) القانكف نفس مف (13ك 11) المادة خلبؿ مف ككذلؾ   

 ىك فالكلي كمكافقتيا، إذنيا عمى تعتمد اختيارية كلاية يجعميا بحيث المرأة، عمى بةصالمف الكلاية
 إرادة عف يعبر الذم كىك الزكاج عقد في اسمو كيكتب زكاجيا عف بجانبيا كقؼ التي المرأة ممثؿ

. ىذا فيما يتعمؽ بالقاصرة العقد مجمس في الزكجة كشركط
 

 الكلاية يحيط مما فيو، رغبت إذا الزكاج مف منعيا كعدـ المرأة، مكافقة المشرع اشترط كلقد   
 يفقدىا إكراه أك كضغط إجبار مف مكليتو، ضد الكلي يمارسو قد عما بعيدا كالرعاية بالحماية
 .إرادتيا

 مف قانكف الأسرة فقد خكؿ ليا القانكف (07)المادة     أما فيما يخص المرأة الراشدة طبقا لنص 
 مف قانكف (09)المادة إبراـ عقد زكاجيا كجعؿ رضاىا الركف الأساسي في ىذا العقد بمكجب 

                                                 
1
 .137السيد سابؽ، مرجع سابؽ، ص -  

2
 .277ـ، ص 1982، دار الفكر، بيركت، لبناف، 3، جشرح مختصر سيدم خميؿ ػػػػػػ منح الجميؿمحمد عمي، -  

3
 (.05/02)المتضمف قانكف الأسرة الجزائرم كالممغاة بالأمر رقـ  (84/11)مف القانكف رقـ  (12/1)أنظر المادة -  
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الأسرة الجزائرم، كلكف اشترط المشركع إضافة إلى الرضا حضكر الكالي في عقد الزكاج كىذا في 
 1. المعدلة مف نفس القانكف(11)المادة 

 المعدلة ذكر الأب أكلا كعند غيابو يحؿ محمو احد (11)المادة     كلكف ما يثير الانتباه صياغة 
المعركؼ " أك" الأقارب الأكليف بدكف تحديد درجة القرابة، فمقد استعمؿ المشرع في صياغة الحرؼ 

عنو في المغة العربية يستعمؿ لمتخيير فبمعنى ذلؾ أف المرأة تختار مف تشاء في عقد زكاجيا دكف 
 .احتراـ الترتيب لأف القانكف يسمح بذلؾ

 كلاية جعؿ منيا (09) الفصؿ في المشرع نجد التكنسية الشخصية الأحكاؿ مجمة إلى كبالرجكع    
 .شاء ما يككلب كأف كالزكجة الزكج مف لكلب الاختيار

 

 بالنسبة كذلؾ ،2رالإجبا  كلايةدكف الاختيار كلاية عمى اتفقا كالتكنسي الجزائرم المشرع إذف    
 24) المادتيف مف كلب في الاختيار كلاية إلى تطرؽ المشرع نرل المغربية الأسرة الأحكاؿ لمدكنة

 .3(25ك
 

 في عقد الزكاج الأكلياا ترتيب /الثاني الفرع
 

 كترتيبيـ لمعصبات كالمحافظة الاختيار فيتككف  الكلاية فاتفقكا أ الفقياء   كما عممنا فيما سبؽ أف
. النساء دكف لمرجاؿ عندىـ الكلاية أف الملبحظة مع الميراث في كترتيبيـ

                                                 
 .141 ص، مرجع سابؽ،عيسى حداد -1

 المنشكر بالرائد الرسمي لمجميكرية ،13/08/1956مؤرخ في  أمر ،مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية (02)أنظر الفصؿ - 2
 .17/08/1956 في ة المؤرخ،66 عدد ،التكنسية

 الصادر بتنفيذه الظيير الشريؼ رقـ 09/08، تـ تعديمو بالقانكف 03/70 المغربية الأسرة مدكنةمف  ( 25-24)أنظر المادة - 3
 )ق1431 شعباف 13، بتاريخ (5859)، الجريدة الرسمية عدد ( 2010 يكليك 16 )ق1431 شعباف 03بتاريخ  (1- 10- 103)

 .(ـ 2010 يكليك 26
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 :الآتي النحك عمى كىك الأكلياء، ترتيب في  الفقياءاختمؼك
 

 :الحنابمة ذىبػػـ /   أكلا
 أخكىا ثـ سفمكا، فإك ابنو ثـ ابنيا ثـ علب، فإك أبكه ثـ أبكىا الحرة بنكاح الناس أحؽ فإ قالكا    

ف أكلادىـ ثـ مثمو لأب كالأخ كأميا لأبييا ف أكلادىـ ثـ العمكمة ثـ سفمكا، كا   عمكمة ثـ سفمكا، كا 
 .1الأرحاـ لذكم كلاية كلا السمطاف، ثـ كعصبتو المنعـ المكلى ثـ الأب

 
 :الشافعية مذىب /    ثانيا

 يككف أف إلا عندىـ للببف كلاية لا أنو إلا بالتعصيب، معتبرة الكلاية أف إلى الشافعية ذىب     
 كترتيب كخالة، نكاحيا يمي فلب ليا، بمناسب ليس لأنو بالبنكة لا بذلؾ فيمي حاكما، أك عصبة
ف الأب أبك الجد ثـ الأب: الآتي النحك عمى عندىـ الأكلياء  الأخ ثـ الشقيؽ، الأخ ثـ علب، كا 
ف الشقيؽ الأخ ابف ثـ لأب، ف لأب الأخ ابف ثـ ، سفؿ كا   ثـ لأب العـ ثـ الشقيؽ، العـ ثـ سفؿ، كا 
ف لأب العـ ابف ثـ سفؿ، فإك الشقيؽ العـ ابف  .فممحاكـ العصبات عدمت فإؼ سفؿ، كا 
 

: المالكية مذىب /ثالثا    
 بالكلاية، أحؽ كاف عصبة أقرب كاف فمف بالتعصيب، معتبرة الكلاية أف إلى المالكية ذىب    

ف أكلى عندىـ كالأبناء  الإخكة ثـ الآباء ثـ الابف مف أكلى الأب أف مالؾ عف ركاية كفي سفمكا، كا 
ف للؤب الأجداد ثـ لأب، الإخكة بنكا ثـ الأشقاء، الإخكة بنكا ثـ لأب، الإخكة ثـ الأشقاء  ثـ عمكا، كا 
 .2المسمميف عامة ثـ السمطاف، ثـ فمكا كانس الإخكة ترتيب عمى العمكمة

 
 

                                                 
 .90سمارة محمد، مرجع سابؽ، ص - 1

2
 . 219- 218جميؿ فخرم محمد جانـ، مرجع سابؽ، ص -  
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 :الحنفية مذىب /رابعا   
 بالأقرب، محجكب كالأبعد الميراث بترتيب العصبات كبقية كالجد للؤب تككف الكلاية أف قالكا    
ف كابنو الابف كأكلادىـ النسب عصبة فتقدـ  فقدـ الحنفية مف محمد الإماـ ذلؾ في كخالؼ سفؿ، كا 
 الأخ ابف ثـ لأب الأخ ثـ الشقيؽ الأخ ثـ الجد ثـ الأب ثـ الابف: يككف فالترتيب الأب عمى الابف

 ثـ لأب، أك الشقيؽ الأب أعماـ ثـ لأب العـ ابف ثـ الشقيؽ، العـ ابف ثـ لأب، الأخ ابف ثـ الشقيؽ
 .1سفمكا إف ك أبناؤىـ ثـ لأب الجد عـ ثـ الشقيؽ الجد عـ ثـ أبناؤىـ،

 
 تقديـ في كاختمفكا لمعصبات الزكاج في الكلاية جعؿ عمى اتفقكا الفقياء أف لنا يتبيف سبؽ مما  

 الأب أف إلى كالحنابمة ركاية في كالمالكية الحنفية مف الحسف بف محمد كذىب الأب، عمى الابف
 .كليا الابف يعتبركا فمـ الشافعية أما الابف، عمى مقدـ

 

 :الأكلياا في عقد الزكاج  ترتيبؿ  العربيةالقكانيف بعض رأم/   خامسا
 العصبة، عمى الكلاية قصر في الجميكر برأم  العربيةالشخصية الأحكاؿ قكانيفمعظـ  أخذت   

: كمنيا العصبات ترتيب في اختمفت كلكنيا
 الفقو في عميو المنصكص بالترتيب خذأ المشرع نجد الأردني الشخصية الأحكاؿ لقانكف ةسببالف   

 الترتيب كفؽ بنفسو العصبة ىك الزكاج في الكلي: " نوأ عمى (09) المادة في جاء كما الحنفي
 .2 "حنفية أبي مذىب مف الراجح القكؿ في عميو المنصكص

 

 ىك الكلي: " يمي ما عمى (08) الفصؿ في التكنسية الشخصية الأحكاؿ مجمة نصت كقد   
 .3 "بالنسب العاصب

                                                 
1
 .91محمد سمارة ، مرجع سابؽ، ص-  

2
 . 26/09/2010قانكف الأحكاؿ الشخصية الأردني المؤرخ بتاريخ  (09)أنظر المادة -  

3
 المنشكر بالرائد الرسمي لمجميكرية ،13/08/1956مؤرخ في  أمر ،مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية (08)أنظر الفصؿ -  

 .17/08/1956 في ة المؤرخ،66 عدد ،التكنسية
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 المادة في العصبات عمى الكلاية حؽ قصر فقد السكرم  الأحكاؿ الشخصيةقانكف بالنسبة أما  
الكلي في الزكاج ىك العصبة بنفسو عمى ترتيب الإرث بشرط أف يككف  : "يمي ما عمى (21)

. 1"محرما
 المادةكذلؾ نجد القانكف العماني نص في  ،2 منو(32)المادة كما أخذ القانكف الإماراتي في  
 .3... "الكلي في الزكاج ىك العاصب بنفسو عمى ترتيب الإرث : " منو عمى ما يمي (11/1)
 

، كمنعت     مما يلبحظ مف خلبؿ ىذه النصكص القانكنية قصرت الكلاية عمى العصبات المحارـ
حد مف الفقياء، كما يلبحظ أف القانكف أكلاية غير المحارـ كابف العـ، كىك رأم جديد لـ يقؿ بو 

 .نو لـ ينص عمى كلاية الابف أالإماراتي أخذ برأم الشافعية في منع الابف مف الكلاية كدليؿ ذلؾ 
 

: "  عمى ما يمي(84/11) الأمر مف (11)المادة أما بالنسبة لممشرع الجزائرم نجده نص في    
أما بعد  ،4"يتكلى زكاج المرأة كلييا كىك أبكىا فاحد أقاربيا الأكليف، كالقاضي كلي مف لا كلي لو

تعقد المرأة : "  تنص(11)المادة  نجد (05/02)التعديؿ الجديد لقانكف الأسرة الجزائرم مف الأمر 
   .5"حد أقاربيا أك أم شخص تختاره أالراشدة زكاجيا بحضكر كلييا كىك أبكىا أك 

 

نو إذا فقد الأب سقطت أطبقا لنص المادة يتبيف أف قرابة الأبكة تأتي في المرتبة الأكلى، غير     
حرص الناس عمى مصمحة المرأة، إلا أف أ، كلأف الأب 6الكلاية عنو، كتنتقؿ إلى أقارب الزكجة

المشرع لـ يرتب الأكلياء كاحد بعد كاحد مثمما رتبيـ فقياء الشريعة الإسلبمية بأصنافيـ كذكييـ، 

                                                 
1
ـ، 07/09/1953بتاريخ  (59)رقـ  الصادر بالمرسكـ التشريعي السكرم الشخصية الأحكاؿ قانكفمف  (21)أنظر المادة -  

  . ـ2009- ق1430 سنةالمعدؿ كالمتمـ 
2
 .2005لسنة  (28)مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الإماراتي، قانكف رقـ  (31)أنظر المادة -  

3
 .ـ28/09/2014مف قانكف الأحكاؿ الشخصية العماني المؤرخ بتاريخ  (11)أنظر المادة -  

4
 .84/11مف قانكف الأسرة الجزائرم  (11)أنظر المادة -  

5
 .المعدؿ كالمتمـ لقانكف الأسرة الجزائرم (05/02)مف الأمر  (11)أنظر المادة -  

6
 .71-70ىجرس بكلبداكم، مرجع سابؽ، ص -  
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 عجز تنتقؿ أكحد أقاربيا، مف المفركض إذا تكفي الأب أ فقط بعبارة اكتفىكمتى تحجب كلايتيـ، 
 .الكلاية الشرعية إلى مف يميو في الدرجة 

 
، ىنا نجده خالؼ الشرع كفتح باب "كأم شخص تختاره  "....كقد أضاؼ المشرع عبارة أخرل    

كاسع لمتساؤلات مف يككف ىذا الشخص الذم تختاره المرأة لحضكر مجمس العقد، كىؿ تتكفر فيو 

شركط الكلاية الشرعية في الزكاج، لأف المشرع الجزائرم تخمى عف شرط القرابة كيتضح ذلؾ 

 .1، ىذا فيما يتعمؽ بالمرأة الراشدة(11)المادة صراحة مف خلبؿ نص 

 

 :كالآتي القاصرة فيكأما فيما يخص ترتيب الأكلياء لممرأة   

نجد المشرع تكمـ عمى  (05/02)مرلأ مف ا(11/2)المادة بالرجكع إلى قانكف الأسرة الجزائرم    

يتكلى زكاج القصر أكلياؤىـ كىـ : " .... مف يتكلى القصر في عقد زكاجيـ حيث رتبيـ كما يمي 

مف خلبؿ ىذه المادة نرل المشرع ، 2"حد الأقارب الأكليف كالقاضي كلي مف لا كلي لوأالأب، ؼ

أىمؿ كثيرا ىذه النقطة كىي نقطة حساسة خاصة في تزكيج القصر، كلا ننسى إىمالو لشركط 

قرابة، عدؿ،  جؿ مراعاة المصمحة لمقاصر مف أىمية الكلي،ألتي يجب أف تتكفر مف االكلي، ك

اتحاد الديف الإسلبمي، كخاصة شرط القرابة كمسائمة ترتيب الأكلياء أف المشرع دائما يقع في نفس 

. الخطأ في تعديمو لقانكف الأسرة

                                                 
1
، الأىمية كالكلاية في قانكف الأسرة الجزائرم، رسالة لنيؿ شيادة الماجستير، تخصص-   عقكد كمسؤكلية، كمية : أحمد ىنرـ

 .89- 88ـ، ص 2010/ـ2009الحقكؽ، ابف عكنكف، الجزائر، 

2
 .المعدؿ كالمتمـ لقانكف الأسرة الجزائرم (05/02)مف الأمر  (11)أنظر المادة -  
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 رأم الفقو الإسلامي لترتيب الأكلياا في عقد الزكاج/ سادسا
 

مف خلبؿ كؿ ىذا نقكؿ أف القاصر يحتاج إلى كلاية مف ىك أكثر شفقة عميو كمف يراعي     
 الفقو الإسلبمي بالقصر كتعددت آراءىـ لكف اتفقكا عمى كجكب الكلاية اىتماـ ىنا نجد ،مصمحتو

 :، فكاف الترتيب كما يمي1عمى ىؤلاء
:  كةػػػػ الأب.أ

الجد  كىي القرابة الأكلى التي تؤىؿ صاحبيا لممارسة كلايتو عمى المكلى عمييا سكاء كاف الأب أك
ف علب، لأف الأب كالجد لا فرؽ بينيما مف حيث الشفقة عمى الفركع، غير إف الأكلكية للؤب عند إك

: حد الشركط ىيأكجكده فإف لـ يكف مكجكدا فالجد، إلا بسقكط 
.  عجز الكلي عف القياـ بيذه الكلاية-   
 .جنكف كتكفر سبب الحجز سفاىة أك الأىمية، الحجز عميو لانعداـ -   
 . سقكطيا بقكة القانكف عند الكفاة-   
 

 :الأخػػػػكة. ب
ىذه القرابة التي تؤىؿ أصحابيا لمحصكؿ عمى سمطة الكلية إلا إذا تعذرت قرابة الأبكة، كمتى    

ثبت للئخكة فإنيا تككف حقا لمقرابة القكية عمى القرابة الضعيفة، فتقدـ قرابة الأخ لأب كتقدـ ىذه 
 مف قانكف الأسرة الجزائرم التي تنص عمى ما (154)لممادة كفقا  الأخيرة عمى قرابة الأخ لأـ،

 في الجية كالدرجة كاف الترجيح بقكة كأتحدإذا كاف المكجكد مف العصبة أكثر مف كاحد : " يمي
ذا اتحدكا في الجية ك لدرجة االقانكف فمف كاف ذا قرابتيف قدـ عمى مف كاف ذا قرابة كاحدة، كا 

. 2، كىذا ما تقره قاعدة الأقرب تحجب الأبعد"كالقرابة ككرثكا بالتعصيب كاشترككا في الماؿ بالسكية 

                                                 
1
ـ، 2001-ق1421، دار التقكل، شبرا الخيمة، مصر، 1 ط،(الزكاج كالفرقة) – دراسة مقارنة –، أحكاـ الأسرة محمد بمتاجي-  

 .228ص 

 .05/02مف قانكف الأسرة الجزائرم ( 154)أنظر المادة - 2
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:  عمكمةػػػ اؿ.ج
إذا كانت الكلاية تقكـ عمى عنصر الشفقة فاف قرابة العمكمة تأتي في الدرجة الرابعة لنيؿ     

الكلاية عمى النفس، كمتى تعدد الأعماـ تقدـ الجية الأكثر قرابة، فيقدـ العـ الشقيؽ عمى العـ 
كىك المبدأ المنصكص  لأب، كيقدـ العـ لأب عمى العـ لاـ، طبقا لقاعدة الأقرب يقدـ عمى الأبعد،

 السالفة الذكر، التي تقدـ صاحب القرابتيف الكاحدة بحسب درجة الإرث (154)المادة عميو في 
 .فيككف الأقرب حاجبا للؤبعد كفقا لمشركط التي تخكؿ ذلؾ

 

: اضيػػػالؽ.د
عند عدـ كجكد ىذه الأصناؼ مف الأقارب، كتكفر الشركط اللبزمة لمقياـ بشؤكف المكلى عمييا،    

مف قانكف ( 11/2)المادة فترجع الكلاية إلى القاضي باعتباره كليا لمف لا كلي لو طبقا لنص 
نفيـ ىنا أف  ،1"كالقاضي كلي مف لا كلي لو ... ". :يميالأسرة الجزائرم التي نصت عمى ما 

 تخمى (05/02)بقي كلاية القاضي عمى القصر مف لا أكلياء ليـ، أم بعد التعديؿ للؤمر أالمشرع 
 .عف كلاية القاضي بالنسبة لممرأة الراشدة

 

ف عبارة القاضي، تفتح مجاؿ التساؤؿ مف ىك القاضي المختص نكعيا لتزكيج القصر    نقكؿ أ
مف قانكف الأسرة الجزائرم، حيث أنو في الماضي ( 07)المادة لمضركرة كالمصمحة طبقا لنص 

، كأف عبارة القاضي كلي مف لا 2كاف النظاـ القضائي الإسلبمي يعتمد عمى نظاـ القاضي الفرد
لا تحقؽ المبدأ المشار إليو، خاصة مع تطكر منظكمة القضاء، كاستقلبلية  (كلاية عامة)كلي لو 

ف بذلؾ قد يبدكا اليكـ صعبا إقضاء الأحكاؿ الشخصية، قاضي لدل المحكمة القضائية الكاحدة، ؼ
كينبغي تحديد أغراضو كتطبيقو بشكؿ كاضح كمف خلبؿ ما ىك مكجكد حاليا ىناؾ قاضي الأحكاؿ 

الشخصية المختص فيما يتعمؽ بتزكيج القصر، كذلؾ نجد رئيس المحكمة تطرح أمامو قضايا 

                                                 
1
 150عيسى حداد، مرجع سابؽ، -  

2
 .127عبد العزيز سعد، مرجع سابؽ، -  
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القصر الكاجب تزكيجيـ لضركرة أك مصمحة، كىذا ما سيتـ تكضيحو في الفصؿ الثاني مف خلبؿ 
. 1بعض القضايا

 
 :مثلبنجد كمقارنة ببعض القكانيف العربية    
لمراشدة أف تعقد زكاجيا : "  التي تنص عمى ما يمي(24)المادة مدكنة الأسرة المغربية في نص    

، فمف خلبؿ ىذه المادة نرل المشرع المغربي سمح "بنفسيا، أك تفكض ذلؾ لأبييا أك لأحد أقاربيا
حد أكأعطى ليا الاختيار في أف يعقد زكاجيا كلييا أك  لممرأة الراشدة أف تعقد زكاجيا بنفسيا

أقاربيا، ككذلؾ مف الملبحظ أيضا المشرع لـ يذكر في ىذه المادة عمى أف تككف الكلاية لمقاضي 
نما جاءت ضمنياأمثؿ ما ذكره المشرع الجزائرم، فنفيـ   .2نو لـ يذكرىا صراحة كا 

 
 نصت (09)الفصؿ أما بالنسبة لمجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية نجد المشرع قد ذكر في    

 .3"يجكز لكلب الزكجيف أف يككلب مف شاء كلمكلي حؽ التككيؿ أيضا: " نوأعمى 
 

إذا استكم كلياف في القرب   ":عمى نصت (22)المادة كذلؾ مقارنة بالقانكف السكرم نجد في 
. 4"القاضي كلي مف لا كلي لو " :نصت (24)المادة كذلؾ " فأييما تكلى الزكاج بشرائطو جاز

 

                                                 
، مرجع سابؽ، ص - 1 . 90-89أحمد ىنرـ

2
- 103) الصادر بتنفيذه الظيير الشريؼ رقـ 09/08، تـ تعديمو بالقانكف 03/70 المغربية الأسرة مدكنة مف 24أنظر المادة -  

 يكليك 26 )ق1431 شعباف 13، بتاريخ (5859)، الجريدة الرسمية عدد ( 2010 يكليك 16 )ق1431 شعباف 03بتاريخ  (1- 10
 .(ـ 2010

 المنشكر بالرائد الرسمي ،13/08/1956مؤرخ في  أمر ،مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية (09)أنظر الفصؿ -  3
 .17/08/1956 في ة المؤرخ،66 عدد ،لمجميكرية التكنسية

4
ـ، 07/09/1953بتاريخ  (59)رقـ  الصادر بالمرسكـ التشريعي السكرم الشخصية الأحكاؿ قانكفمف  (24-22)أنظر المادة-  

  . ـ2009- ق1430 سنةالمعدؿ كالمتمـ 
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: في عقد الزكاجضركرة إعادة النظر بشأف ترتيب الأكلياا / سابعا
إف ترتيب الأكلياء يجب أف يككف ترتيبا دقيقا، يتماشى مع أىمية كدكر الكلي باعتباره يشكؿ    

ذا كاف الفقياء في ترتيبيـ  حماية كنصرة كعكف عمى حسف الاختيار، كليس تسمطا كرفضا لمرأم، كا 
للؤكلياء كاف انطلبقا مف ىذا الدكر الياـ، فإف كاقع كظركؼ الأسرة آنذاؾ كصمة القرابة الذم كاف 

، فمـ تعد الصمة كذلؾ كبتمؾ الدرجة بسبب تعقيدات الحياة  لو معنى ديني أصبح يختمؼ اليكـ
 المادةكمشاكميا الكثيرة التي أصبحت تميز الحياة العصرية اليكـ كعميو فإنني اقترح أف يككف نص 

يتكلى زكاج المرأة كلييا كىك أبكىا فجدىا كالقاضي : " مف قانكف الأسرة الجزائرم كالتالي( 11)
 .1"كلي مف لا كلي لو

 
: الثاني المطمب

 الزكاج عقد في الكلي كعضؿ دكر
الأكؿ نكضح فيو دكر كؿ كلي اتجاه :    مف خلبؿ ىذا المطمب سكؼ نتطرؽ فيو إلى ثلبث فركع

مكليتو في إبراـ عقد زكاجيا، كذلؾ بياف ما يجب فعمو في حالة منع أك عضؿ الكلي مف في كلايتو 
: مف الزكاج، كىذا ما يتـ بيانو في كؿ فرع عمى حدا عمى النحك الآتي

 
 الزكاج عقد في الكلي دكر /الأكؿ الفرع

 كىذا كلييا، المرأة زكاج يتكلى أف الجزائرم الأسرة قانكف مف (11) المادة نص في جاء مما   
 بؿ يكفي، لا قكحد الفتاة رضا فإف الزكاج، لانعقاد الخطيبيف رضا، تكفر مف لابد كاف إذا أنو يعني
 في العقد إبراـ في تمثيميا مف ليتمكف كذلؾ الزكاج عمى كمكافقتو كلييا، برضا تدعيمو مف لابد

                                                 
1
  .72ىجرس بكلبداكم، مرجع سابؽ، ص -  
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 أقرباء بعض عادة يحضره كالذم العقد، مجمس حضكر مف كالحياء العرؼ يمنعيا التي الحالات
.  1أماميـ الزكاج عف تتحدث أف مف فتخجؿ تعرفيـ لا ممف كغيرىـ الخطيبيف كأصدقاء

 الزكاج بأىمية يتمتع لا الذم لمقاصر بالنسبة الإذف إعطاء ىي لمكلي الأساسية كالكظيفة    
 شؤكف القاصر يفيـ لا حيث الجزائرم، الأسرة قانكف مف( 07) المادة في عمييا المنصكص

. 2كمطالبيا شركطيا عرض في المرأة عف نيابة العقد كمباشرة كتمثيؿ فيو مصمحة كلا الزكاج،
لا فقط الإذف إعطاء عمى مقتصرة ليست الكلي ميمة بأف نضيؼ أف كيمكف     الأـ لأصبح كا 

 عمى كالقياـ القاصر مسؤكلية تحممو في ذلؾ مف أكبر ميمتو أف بؿ الاحتراـ باب كمف شكميا
 .شؤكنو

 

 الجنائية الغرفة عف 1962 مام 31 في الصادر قحكـ في مستغانـ قضاء مجمس اعتبر كلقد    
ف: " بقكلو ذلؾك المرأة تمثيؿ ىي الكلي كظيفة أف  ضركرم المرأة جانب إلى الكلي حضكر كاف كا 

 كعرض عنيا نيابة العقد كمباشرة المرأة، تمثيؿ في محدكدة الكلي ميمة أف إلا أساسيا كشرطا
خلبص أمانة بكؿ كمطالبيا شركطيا  ".كا 

 

نجاب كالاستقرار السكف مف زكج كؿ مع تتحقؽ لا كأىداؼ لمقاصد يراد فالزكاج     الأكلاد كا 
 أصمح أييـ كمعرفة الرجاؿ، بأحكاؿ كخبرة كاسعة دراسة يتطمب ىذا كالعقد تربية، أحسف كتربيتيـ

 كانخداعيف تأثرىف كسرعة خبرتيف لقمة عميو، الكقكؼ لمنساء يتيسر لا كىذا البيت، ىذا لبناء
 إلى نظرىف يمتد كلا العاطفة لحكـ فيخضعف تصرفيف، عمى اليكل كغمبة القكؿ كزخرؼ بالثناء،
 تجاربيـ لسعة الدقائؽ ىذه كؿ عمى الكقكؼ يستطيعكف الذيف فيـ الرجاؿ أما بعيد، مستقبؿ

. 3المرأة دكف الكلي بيد العقد ىذا جعؿ المصمحة مف فكاف الحياة شؤكف كممارستيـ

                                                 
1
 .100سعد عبد العزيز، مرجع سابؽ، ص -  

2
 .122بمحاج العربي، مرجع سابؽ، ص -  

3
 199زكي الديف شعباف ، مرجع سابؽ، ص -  
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 عميو يجب حيث اتجاىيا، كاجبات فعميو كليتو عف نيابة الزكاج، عقد إبراـ حؽ لمكلي أف طالما   
نما تطمبو لـ أك بو لمتزكج طمبتو سكاء بو رضيت إذا لكؼء، إجابتيا  عف امتنع فإف خطبيا، كا 
 .لمقاضي أمرىا ترفع أف كليا الامتناع، بمجرد ليا عاضلب كاف بو رضيت الذم لمكؼء تزكيجيا

 قبؿ بو ستتزكج الذم الرجؿ ثيبا أك بكرا كانت ساء أف لممرأة يعيف أف أيضا الكلي عمى يجب    
 بدكف ليا عقد فإف الرجاؿ، في النساء أغراض لاختلبؼ كذلؾ أحب ممف ليزكجيا ككمتو إذا العقد،

 .1إجازتو أك النكاح رد ليا فإف أحب، ممف كزكجيا ليؿ يعيف أف
 

 الزكاج عقد في الكلي عضؿ /الثاني الفرع
 

 فيؿ الحنفية، عند كالصغيرة الفقياء جميكر عند البالغة زكاج عقد في شرطا الكلي كاف إذا   
 كفي ؟ لا أـ عضمو مع زكاجيا عقد في المرأة إرادة ثبكت كمنو ؟ لا أـ مكليتو عضؿ لمكلي يككف
: الآتي النحك عمى تكضيحو سيتـ ما كىذا الكلاية، تنتقؿ مف إلى عضمو حالة

: العضؿ تعريؼ /أكلا 
 يعضميا، مكليتو الرجؿ كعضؿ حبسيا بمعنى الزكاج، عف عضؿ: يقاؿ كالمنع، الحبس : ةػػلغ (أ

 . ظمما الزكاج مف يمنعيا أم
  كاحد كؿ كرغب ذلؾ، طمبت إذا ليا بكؼء الزكاج مف العاقمة البالغة المرأة منع ىك :اصطلاحا (ب

. 2الآخر صاحبو في منيما
 أف أراد إذا الزكاج، مف بمنعيا كيظمميا كليتو، يعضؿ أف لمكلي ليس أنو عمى العمماء اتفؽ    

 لمقاضي أمرىا ترفع أف حقيا مف كاف الحالة ىذه في منعيا فإف مثميا، بمير كؼء يتزكجيا
 إلى تنتقؿ بؿ الظالـ، الكلي ىذا يمي آخر كلي إلى الحالة ىذه في الكلاية تنتقؿ لا ليزكجيا،
. القاضي إلى الظمـ رفع ككلاية ظمـ، العضؿ لأف مباشرة، القاضي

                                                 
1
 .101، ص 2001، مؤسسة المعارؼ لمطباعة كالنشر، بيركت، لبناف، 1، ط3ج الفقو المالكي كأدلتو، الحبيب بف الطاىر،-  

2
 .224محفكظ بف الصغير، مرجع سابؽ، ص -  
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 مير مف أقؿ المير أك كؼء غير الزكج يككف كأف مقبكؿ، عذر بسبب الامتناع كاف إذا أما   
 يعد لا لأنو عنو تنتقؿ لا الحالة ىذه في الكلاية فإف منو، أكفأ آخر خاطب لكجكد أك المثؿ،
 .عاضلب

 ثـ إياه، فأنكحتيا لي، عـ ابف فأتاني إلي تخطب أخت لي كانت: قاؿ يسار بف معقؿ عف    
 لا،: فقمت يخطبيا، أتاني إلي خطبت فمما عدتيا، انقضت حتى تركيا ثـ رجعة، لو طلبقا طمقيا
ذا: " تعالى بقكلو الآية ىذه فنزلت: قاؿ أبدا، أنكحيا لا كالله  فلب أجميف فبمغف النساء طمقتـ كا 

. 1إياه فأنكحتيا يميني، عف فكفرت: قاؿ ، "أزكاجيف ينكحف أف تعضمكىف
 عمى يكرىيا أف لمكلي يجكز كلا بو، الزكاج في ترغب لا ممف نفسيا تمنع أف لممرأة يجكز كما   

ذا ف الزكاج  فإف.... ):  لقكلو القاضي، إلى أمرىا ترفع أف قمت كما ليا فيجكز ذلؾ حصؿ كا 
 .الحنفية مف الجميكر رأم ىذا ،2(لو كلي لا مف كلي فالسمطاف اشتجركا

 
 حراـ مالو ممف أك الخمر شارب مثؿ فاسؽ مف البكر ابنتو الأب زكج إذا بأنو الفقياء ذكر كقد   
 فينظر لمقاضي أمرىا كترفع النكاح مف نفسيا تمنع أف فمممرأة بالطلبؽ، الحمؼ كثير ىك ممف أك
. بينيما فيفرؽ ذلؾ في
 

 أدرل لأنو ذلؾ، فمو الزكاج مف ابنتو يمنع أف المصمحة مف الأب رأل إذا نوأ: يقكلكف كذلؾ    
 الأب يعد لا: " عميش الشيخ يقكؿ ذلؾ كفي عمييا، كشفقة حبا الناس أكثر كمف بمصمحتيا،

 بنتو عمى كالشفقة الحناف مف الأب عميولما  كذلؾ متكررا ردا لكفئيا برده لمجبرتو، عاضلب المجبر

                                                 
1
 .137-136السيد سابؽ، مرجع سابؽ، ص -  

كتاب النكاح، باب لا : ابف ماجو. 392- 2/391سنف أبي داكد، . 2083كتاب النكاح، باب الكلي، حديث رقـ : أبك داكد- 2
. 1102كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ : الترميذم. 2/427سنف ابف ماجو، . 1879نكاح إلا بكلي، حديث رقـ 

 .7/169السنف الكبرل، .13599كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ : البييقي. 400-3/399سنف الترميذم، 
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 يعد فلب يكافؽ، مالا الخاطب حاؿ مف أك حاليا، مف الأب عمـ فربما نفسيا، بمصالح كلجيميا
 .1"عضمو يتحقؽ حتى ذكر بما عاضلب

 

 جية مف التزكيج تعذر لأنو الأبعد، الكلي إلى تنتقؿ الكلاية فأ قاؿ فقد الحنابمة لرأم بالنسبة أما   
. الأقرب الكلي جف لك كما الأبعد فممكو الأقرب

 : يمي بما الجميكر أدلة عف أجيب كقد
 كىذه ،(لو كلي لا مف كلي السمطاف ):كالسلبـ الصلبة عميو لقكلو لنا حجة الشريؼ الحديث إف (1
 " ..تشاجركا فإف: " كالسلبـ الصلبة عميو قكلو لأف الكؿ عضؿ إذا ما عمى حممو كيمكف كلي، ليا

 .الكؿ يتناكؿ جمع ضمير
: ىي كجكه ثلبثة مف عنو فيجاب الديف، عمى القياس أما (2
. عميو حؽ كالديف لمكلي حؽ الكلاية أف (أ   
. كمكتو كفسقو الكلي جنكف مف لعارض تنتقؿ كالكلاية عنو، ينتقؿ لا الديف أف (ب  

 .2ذلؾ ليا يعتبر كالكلاية العدالة، بقائو في يعتبر لا الديف أف (  ج
 

 :التػػػػرجيح
 انتقاؿ يرل كالذم الفقياء جميكر إليو ذىب ما ىك الكلي عضؿ يخص فيما الراجح الرأم إف   

 إلى الأقرب الكلي مف الكلاية انتقاؿ لأف لمكليتو، الأقرب الكلي عضؿ عند القاضي إلى الكلاية
. الأكلياء بيف كالخلبؼ النزاع كقكع إلى داع الأبعد
 مف( 05/02) الأسرة قانكف مف (11) المادة في إليو ذىب كما الجزائرم المشرع لرأم كبالنسبة    
لغاء المرأة إلى العقد إسناد  إلغاء استمزـ البالغة، لممرأة بالنسبة كالمنع الإجبار في الكلي سمطة كا 
 الكلي مف العضؿ حبكل لعدـالمتضمف قانكف الأسرة الجزائرم  (84/11)الأمر مف (12) المادة

                                                 
1
 .147سمماف، مرجع سابؽ، ص رضا -  

2
 .226جميؿ فخرم محمد جانـ، مرجع سابؽ، ص -  
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 رغبت ىي إذا الزكاج مف كلايتو في مف يمنع أف لمكلي يجكز لا: " يمي ما عمى تنص كانت كالتي
ذا ليا أصمح ككاف ، ذلؾ في  المادة أحكاـ مراعاة مع بالزكاج يأذف أف فممقاضي المنع كقع كا 
  . "القانكف ىذا مف (09)

 رغبتيا عند الزكاج مف كليتو منع لمكلي يجز لـ المشرع أف المادة ىذه خلبؿ مف يلبحظ فما    
. ليا كفئا الزكج كاف ذلؾ كفي الزكاج في
ذا     ثيبا، أـ بكرا كانت سكاء الزكاج أىمية لسف البالغة لمفتاة الحؽ أعطى فالمشرع المنع، كقع كا 
ذا يرضى، لـ أك الزكاج بيذا رضي سكاء كتتزكج كالدىا رغبة تتحدل أف  طريقيا في كقؼ ىك كا 

 فتحت قد (12) المادة مف الأكلى الفقرة فإف العقد إبراـ مف منعيا قرر أك زكاجيا عمى كاعترض
 منو العكف كتطمب إليو تمجأ آخر شخص إلى ككجيتيا تشاء عندما تدخمو آخر بابا أماميا

 .1القاضي ىك الشخص كىذا كلييا معارضة رغـ تحب بمف بالزكاج لمساعدتيا
 

 برأم أخذكا نجدىـ الكلي عضؿ لةأمس في العربيةالأحكاؿ الشخصية  قكانيف ببعض كمقارنة   
 في المثؿ مير بأقؿ كأخذت المثؿ، بمير ك الكؼء مف الزكاج مف الزكجة منع حرمة في الفقياء
 (06) المادة نصت حيث الأردني القانكف كمنيا ،2السمطاف إلى تنتقؿ الأقرب الكلي عضؿ حالة
 مف عمرىا مف عشرة الخامسة أتمت التي البكر تزكيج حؽ طمب عند لمقاضي فأ:" يمي ما عمى

 . مشركع سبب بلب الأكلياء مف الجد أك الأب غير الكلي عضؿ حاؿ في الكؼء
 ثمانية أتمت كانت إذا إلا طمبيا إلى ينظر فلب الجد أك الأب قبؿ مف عضميا كاف إذا أما    
  ".مشركع سبب بلب العضؿ ككاف عاما عشرة
 :ىما ميمتاف نقطتاف النص ىذا خلبؿ مف يتبيف

                                                 
1
، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الأردف، 1، طالكلاية في النكاح في الشريعة الاسلاميةنضاؿ محمد أبك سنينة، -  

 .78ـ، ص2011-ق1422
2
 .226جميؿ فخرم محمد جانـ، مرجع سابؽ، ص -  
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 لأنيما المثؿ كمير الكفاءة اعتبار عمى تدؿ " مشركع سبب بلب "عبارة دلالة: الأكلى النقطة    
 الرجكع يتعيف فقط الكفاءة اعتبار عمى صراحة ينص لـ القانكف أف حيث الحنفية، عف المعتبراف

: ىما حالتيف في عاضلب يعتبر لا الكلي أف كعندىـ الحنفية مذىب مف الراجح الرأم إلى
 .المثؿ مير مف بأقؿ نفسيا تزكج أف أرادت إذا :الأكلى الحالة         - 
 .كؼء غير مف نفسيا تزكج أف أرادت إذا :الثانية الحالة         - 

 

 :ىما حالتيف في العضؿ بيف فرؽ القانكف أف : الثانية النقطة    
 عند القاضي إلى الأمر جعؿ فقد الجد أك الأب مف العضؿ كاف إذا :الأكلى الحالة         - 

 . مشركع سبب دكف العضؿ ككاف سنة، عشرة الثامنة أتمت التي المخطكبة طمب
 القاضي إلى الأمر جعؿ فقد كالجد، الأب غير مف العضؿ كاف إذا :الثانية الحالة         - 

 .1مشركع سبب دكف العضؿ ككاف سنة، عشرة الخامسة أتمت التي المخطكبة طمب عند
 

 عضؿ حالة في السمطاف إلى تنتقؿ الكلاية أف في الجميكر برأم السكداني القانكف أخذ   لقد 
:  أنو عمى (37)المادة في نص حيث مشركع سبب دكف الزكاج عف مكليتوؿ الكلي

 . تزكيجيا القاضي مف تطمب أف ليا فيجكز مكليتو تزكيج عف الكلي امتنع إذا .1
  التزكيج، عف ممتنع كلييا أف لو ثبت إذا الزكاج، طمبت مف بتزكيج يأذف أف لمقاضي يجكز .2
. 2 "شرعي مسكغ بلب
 الكلي عضؿ حالة في الكلاية بأف القائؿ الثاني بالرأم أخذ فقد الخميجي القانكف مشركع أما   

 إذا " :يمي ما عمى منو (14) المادة في نص حيث القاضي بإذف الأبعد الكلي إلى تنتقؿ الأقرب
. 3 "القاضي بإذف مف إلى الكلاية انتقمت عضؿ  أك......الأقرب الكلي غاب

                                                 
1
  . 26/09/2010مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الأردني المؤرخ بتاريخ  (06)أنظر المادة -  

2
 .ـ24/07/1991مف مجمة الأحكاؿ الشخصية السكداني المؤرخ بتاريخ  ( 37)أنظر المادة -  

3
 .11ـ، ص 1996- ىػ 1417، 6378جريدة الخميج، الصادرة بدكلة الإمارات العربية المتحدة، عدد -  
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 : المسمميف مف شخص لأم الكلاية انتقاؿ /ثانيا
 شرعي حاكـ لاك كافؿ كلا عتاقة مكلى كلا العصبة مف أحد لممرأة يكجد لـ إذا أنو المالكية يرل   

 كيدخؿ النكاح، مكانع مف خمكىا عمـ حيث بإذنيا، المسمميف عامة مف رحؿ أم زكاجيا عقد تكلى
. كرضاىا بإذنيا العامة الكلاية أىؿ مف فيـ لأـ كالأخ الأـ، جية مف كالجد الخاؿ الكلاية ىذه في
 العمكمة، ثـ الأخكة، ثـ كالبنكة الأبكة جية الزكاج كلاية في الأكلياء أحؽ: قالكا الشافعية عند أما   
 محؿ في لمسمطاف ثـ الكلاء، بحؽ لعصبتو ثـ العتاقة فممكلى النسبية العصبة مف أحد يكجد لـ فإف

 .1كلايتو
 

 :يمي ما نرل الجزائرم المشرع نظر كجية مف بالنسبة أما    

 الراشدة المرأة تعقد: " الجزائرم الأسرة قانكف مف (11) المادة مف الأكلى الفقرة نص مف يتضح    

 خالؼ قد المشرع فإ ، "تختاره شخص أم أك أقاربيا أحد أك أبكىا كىك كلييا بحضكر زكاجيا

 أف باعتبار كذلؾ غيبتو، حاؿ أك الأقرب كجكد مع الأبعد إلى الكلاية انتقاؿ في الجميكر مذىب

 كجكد عدـ عند الأبعد إلى الكلاية انتقاؿ عمى ينص لـ المشرع كذلؾ العقد، إنشاء في دكرا لمكلي

 كانت( 84/11)رقـ الأمر مف (11) المادة في أنو رغـ ،2الراشدة المرأة زكاج لتكلي بالنسبة الأقرب

 مف كلي كالقاضي الأكليف أقاربيا فأحد أبكىا ككه كلييا المرأة زكاج يتكلى: " يمي كما تنص المادة

 إلا لمزكجة، الأكليف الأقارب إلى الكلاية انتقاؿ عف تكمـ القديـ القانكف في أنو نرل إذ ،"لو كلي لا

                                                 
1
 .231محفكظ بف الصغير، مرجع سابؽ، ص -  

2
 .المعدؿ كالمتمـ، المتضمف قانكف الأسرة الجزائرم (05/02)مف الأمر  (11)أنظر المادة -  
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 الكلي دكر إىماؿ يؤكد ما كىذا ،1ىذا يذكر لـ الجزائرم الأسرة لقانكف الجديد التعديؿ خلبؿ مف أنو

 . الأبعد الكلي باختيار المرأة تفرد صحة اعتبار مع الأقرب،

 الأكلياء كمراتب كحالاتيا الكلاية أسباب في الفقياء جميكر عميو ما خالؼ قد المشرع فإف بذلؾ   ك
. 2المسمميف مف لمشخص انتقاليا عند كضكابطيا انتقاليا في
 

 :الثالث المطمب
 الزكاج عقد في الكلي كتخمؼ غياب أثر

   بعد أف عرفنا أقساـ الأكلياء كالترتيب الذم يجب إتباعو في عقكد الزكاج في ىذا المطمب سكؼ 
الأكؿ نكضح فيو أثر غياب الكلي كمف ينكبو في حالة غيابو كما : نتطرؽ فيو إلى فرعيف ىما

السبب الذم أدل إلى غيابو، أما الفرع الثاني نبيف فيو أثر تخمؼ الكلي في عقد زكاج مف في 
. كلايتو مف الناحية القانكنية

 
 الزكاج عقد في الكلي غياب أثر /الأكؿ الفرع

 

:  قبؿ التطرؽ إلى أثر غيبة الكلي في عقد الزكاج نقكـ بتعريؼ كممة الغيبة كىي
الغيبة بفتح مصدر غاب، كغاب عنؾ إذا ابتعد، تقكؿ غاب غيبة كغيبكبة كغيابا بالفتح  : لغة

غابت الشمس إذا تكاريت عف : كمغيبا كجمع الغائب غيب كغياب، كتأتي بمعنى التكارم، يقاؿ
. العيف

ىي ابتعاد الكلي كتكاريو إما بسفر إلى مكاف بعيد لا يمكف بمكغو إلا : " أما اصطلبحا تعرؼ الغيبة
 .1بكمفة كمشقة، أك إلى مكاف قريب كلا يعمـ مكانو بالتحديد فيك كالبعيد لتعذر الكصكؿ إليو

                                                 
1
 (.84/11)مف قانكف الأسرة الجزائرم  (11)أنظر المادة -  

2
 .234محفكظ بف الصغير، مرجع سابؽ، ص-  
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 لا بينا كما قرابتيـ كقكة كدرجة جياتيـ حسب الكلاية استحقاؽ في مرتبكف الأكلياء أف بما     ك
 لا حاضرا الأب فماداـ الكلاية، شركط المستكفي منو الأقرب كجكد مع كلاية عيـلامف لمبعيد يككف
 في كمف الصغيرة زكاج منيما كاحد باشر فإؼ لغيرىما، كلا لمعـ كلا ، التزكيج كلاية  للؤخ يككف
 .الأب كىك الكلاية، لو مف إجازة عمى مكقكؼ كعقده فضكليا، كاف كتككيمو الأب إذف بغير حكميا

 

 مف إلى تنتقؿ الكلاية فإف رأيو، استطلبع الكؼء الخاطب ينتظر لا بحيث الأقرب غاب إذا أما   
 لأنو يميو، مف باشره ما عمى يعترض أف عكدتو بعد لمغائب كليس المصمحة، تفكت لا حتى يميو

، أعتبر لغيبتو . 2الأحناؼ مذىب كىذا. يميو مف حؽ كصارت كالمعدكـ
 :نكعيف إلى الغيبة مسافة قسمكا :الشافعية رأم أما

. الصلبة في القصر مسافة أم فأكثر، مرحمتيف يساكم ما ىك :  الأكؿ
. القصر مسافة دكف أم المرحمتيف دكف ما ىك :  الثاني

 القاضي، مكليتو يزكج البمد نفس في كاف كلك إليو، الكصكؿ المتعذر السجيف إلى كبالنسبة  
 حكـ إذا أما مكليتو، أيضا القاضي يزكج مكانو كلا مكتو كلا حياتو تعرؼ لا الذم المفقكد ككذلؾ
 .الأبعد الكلي فيزكجيا بكفاتو

 

 نكاحىنا  يقدـ غيبتي، في زكجتيا كنت: كقاؿ الكلي، قدـ ثـ كلييا، لغيبة الحاكـ زكجيا كلك 
. الحاكـ
 :يمي كما كحددكىا مختمفة مكاصفات ذات المنقطعة الغيبة فجعمكا الحنفية أما    

 .مرة إلا السنة في القكافؿ إليو تصؿ لا مكضع في الغيبة تككف أف .1
 .الرم إلى الككفة أك الرم إلى بغداد مف كانت لك كما كىي .2

                                                                                                                                                                  
، 06مجمة كمية العمكـ الإسلبمية، مجمد - دراسة فقيية مقارنة- غيبة الكلي كأثرىا في عقد النكاحفراس سعدكف فاضؿ، -  1

 .04ـ، ص2012/ ق1433، 12عدد

2
 .62عبد الكىاب خلبؼ، مرجع سابؽ، ص -  
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. أثره عمى يكقؼ فلب مكضع إلى مكضع مف متحكلا يككف أف .3
. خبره يعرؼ لا مفقكدا يككف أف .4
نما كاحدة، دفعة إليو يكصؿ لا مكضع في يككف أف .5  .بمراحؿ كا 
 .الكؼء يفكت رأيو استطلبع ك حضكره انتظر لك مكضع في يككف أف .6

. يزكج أف منو أبعد ىك لمف جاز المسافات، ىذه مثؿ في الكلي غيبة حاؿ ففي
 الأبعد، يزكج فأ الأقرب الكلي غياب حالة في يجكز لا فقاؿ: زفر ذلؾ في الحنفية خالؼ كقد   
 حيث زكجيا لك كليذا بغيبتو، تبطؿ فلب لمقرابة صيانة لو حقا تثبت لأنيا قائمة، الأقرب كلاية لأف
ف الأقرب الكلي كجكد مع الأبعد لمكلي كلاية فلب الشافعي، الإماـ كرأم يتفؽ كىذا جاز، ىك  كاف كا 

 .غائبا
 

 ينتفع لا مف إلى التفكيض النظر مف كليس نظرية، كلاية الغائب كلاية أف: الحنفية نظر ككجية    
 لمكلي أف ذلؾالأقرب،  مات إذا كما السمطاف، عمى مقدـ كىك الأبعد إلى الكلاية فصارت برأيو،
 قرب فنزؿ غائب، كىك القرابة قرب الأقرب كلمكلي مكجكد، لأنو التدبير قرب الحاضر الأبعد
 بو المعمؽ بالمعنى أمس لأنو جاز، عقد فأييما كاحدة، درجة في كلييف منزلة القرابة كقرب التدبير
 .برأيو الانتفاع لسمب كاف إنما للؤبعد الكلاية سمب أف ذلؾ كمعنى كسمبيا، الكلاية ثبكت

 
 رأيو، كاستطلبع حضكره انتظر لك مكاف في الغائب الكلي كاف إذا الحجة، بائف الحنفية كرأم   

 ىذا الضرر رفع كيكفي مرفكع، كالضرر الضرر يمحقيا كبذلؾ لممرأة المناسب كالرجؿ الكؼء يفكت
 .1السمطاف عمى مقدمة درجة كىك الحاضر، الأبعد لمكلي الكلاية انتقاؿ عمى كدليلب حجة

 

 لا الغياب مسالة إلى يتعرض لـ الجزائرم المشرع أف العمـ مع العربية القكانيف ببعض كمقارنة   
. الجديد كلا القديـ القانكف في

                                                 
1
 .93- 92محمد سمارة ، مرجع سابؽ، ص -  
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 المادة في  جاء كما القاضي إلى الكلاية انتقاؿ عمى الجميكر برأم أخذ الأردني لمقانكف بالنسبة   
 الغائب الكلي اعتراض حؽ يسقط الأقرب الكلي غياب عند الأبعد الكلي رضا: نصت التي (11 )

 التي (12) المادة تعارض لا (11) المادة أف نجد ككذلؾ ، "صراحة كرضائو دلالة الكم كرضا
 حؽ انتقؿ المخطكبة لمصمحة تفكيت انتظاره في ككاف الأقرب الكلي غاب إذا: " عمى نصت
. 1"القاضي إلى الكلاية
 غيبة الأقرب الكلي غاب إذا" :يمي ما عمى(14) المادة في الخميجي القانكف نص كذلؾ   

 يميو لمف الكلاية انتقمت عضؿ، أك بو الاتصاؿ مف يتمكف لـ أك إقامتو مكاف جيؿ أك منقطعة،
. 2"القاضي بإذف
 المشرع فعؿ مثمما الغيبة فكرة إلى يتطرقا لـ كالتكنسي المغربي المشرع مف لكلب بالنسبة أما   

. الجديد التعديؿ في الجزائرم المشرع إلييا يتطرؽ لـ التي النقائص بيف مف ىذا ككاف الجزائرم،
 مف الحديثة الاتصاؿ كسائؿ أصبحت الآف أنو الغيبة مسألة في الصكاب الرأم قكؿف اأنف إلا     
 أضعافيا أضعاؼ أك القصر مسافة في الذم فميس لمغيبة، جديدة مقاييس نضع تجعمنا خلبليا
 كعكدة ذىابا رحمتيا في نسبة إلى تحتاج القكافؿ أف أك الفرصة، يفكت كانتظاره غيبة، في يعتبر
 كالاتصاؿ حاضرا كاف لك كما بالغائب الاتصاؿ مف يمكف كالبرقي الياتفي، الاتصاؿ أف كما إليو،

 خارج الغائب كاف فإذا مدة، أقصر في يحصؿ أف يمكف العالـ مف مكاف أم في أيضا البريدم
 .معمكـ غير أك العنكاف معمكـ يككف أف فإما القطر

 

 غائبا، يعتبر فلب ،الاتصاؿ كسائؿ مف كسيمة بأم بو الاتصاؿ كيمكف العنكاف معمكـ كاف فإذا    
نما  كعدـ الكلاية في لحقو إثبات ىذا كفي سكاه يككؿ أك بنفسو يحضر أف فإما إعلبمو يجب كا 

 تنتقؿ ىنا ضررا، التأخير في ككاف ككيلب يبعث لـ أك يحضر كلـ بمغ إذا كأما الحؽ، ذلؾ تفكيت
 فإف طكيمة مدة غيبتو عمى كمضى العنكاف معمكـ غير الكلي كاف إذا أما ،الأبعد الكلي إلى الكلاية

                                                 
1
 .مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الأردني (12-11 )أنظر المادة  -  

2
 .م1997- هـ 1418مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الخميجي المؤرخ سنة  ( 14)أنظر المادة -   



                            الزواج عقد في الولاية ماهيةالفصل الأول                                                                  

71 

 

 كما محدد، أجؿ لو كيضرب أخرل كسيمة أم أك الصحؼ في الإعلبف بكاسطة بو الاتصاؿ أمكف
 الكلاية، لانتقاؿ عذرا الأجؿ ىذا كيككف غائب، كىك دعكل عميو ترفع لمف الأجؿ اليكـ يضرب
لحاؽ فرصتيا ضياع عدـ في المرأة حؽ كبيف كلايتو، في الكلي حؽ بيف نجمع بذلؾ  الضرر كا 
 .1بيا
 

 الزكاج عقد في الكلي تخمؼ أثر /الثاني لفرعا
 

     كما عممنا سابقا أف عقد الزكاج يتـ برضا كحضكر الزكج كالزكجة، لكف إضافة إلى ذلؾ 
حضكر الكلي الشرعي لمجمس العقد، إلا أف بعض الأحياف كضحنا أف الكلي لا يحضر لمجمس 

ما ىك الأثر الذم يتركو عند عدـ حضكره؟ كللئجابة عف ىذا التساؤؿ :عقد مكليتو، فنتساءؿ 
 :أكضح ذلؾ مف جانبيف كالآتي

  الفقيي الجانب /أكلا
 باطلب، العقد يككف بالتالي ك العقد، صحة عدـ الكلي تخمؼ عمى الفقياء جميكر رتب لقد   

 قاليا باطؿ فنكاحيا كلييا بغير نكحت امرأة أيما" : قكلو ذلؾ مف كثيرة بأدلة عمى مستدليف
". ثلبثا
 أك ثيبا كانت سكاء كلييا إذف بدكف نفسيا العاقمة البالغة الحرة زكجت إذا بأنو فيركف الحنفية أما   
 رضا عدـ أك لرضا عبرة كلا المثؿ، كمير الكفاءة شرط تحقؽ متى كلازـ كنافذ صحيح فزكاجيا بكرا

 . الكلي إجازة عمى مكقكفا صحيحا يككف الزكاج أف إلى الحنفية بعض كيذىب الكلي،
 

  القانكني الجانب /ثانيا
 تأذف شخص كؿ مفيكمو أصبح إذ التعديؿ، قبؿ الأمر عميو كاف عما بالكلي المقصكد اختمؼ   
 جعؿ المشرع أف إلا بعيدا، أـ قريبا كليا بصفتو سكاء زكاجيا، عقد حضكر أك بتزكيجيا المرأة لو

                                                 
1
  .94 - 93محمد سمارة، مرجع سابؽ، ص -  
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 القديـ القانكف في كاف بينما (05/02) الجديد القانكف في كذلؾ العقد لتماـ شرطا حضكره
 أثر عمى الأسرة قانكف نص فمقد الزكاج، عقد أركاف مف ركنا كاف نوأ سابقا قمنا كما( 84/11)

 : حالتيف إلى تقسيميا يمكف كالتي (33) المادة مف الثانية الفقرة في الزكاج عقد في الكلي تخمؼ
 

 المادة مف الثانية الفقرة فإف الدخكؿ، قبؿ ذلؾ معرفة كتـ الكلي شرط تخمؼ إذا ما حالة في . أ
 .الصداؽ الزكجة تستحؽ كلا العقد يفسخ أنو عمى نصت قد (33)
 

 (33) المادة مف الثانية الفقرة فإؼ الدخكؿ، بعد إلا ذلؾ معرفة يتـ كلـ الكلي شرط تخمؼ إذا .ب
 ما يكافؽ بذلؾ كىك الصحيح، العقد آثار كيرتب المثؿ، بصداؽ يثبت الزكاج أف عمى نصت قد

 .كبعده الدخكؿ قبؿ الزكاج عقد في الكلي تخمؼ أثر ترتيب في الأحناؼ إليو ذىب
 

 صحة مع الزكاج، عقد في الككالة ذكر أىمؿ قد الجزائرم المشرع أف إليو الإشارة تجدر كمما    
 مف (20) المادة في الزكجة دكف بالزكج حيث معركؼ ىك كما شرعا بيا الزكاج انعقاد
 ككيمو الزكج عف ينكب أف يصح :"نصيا كاف كالتي ،(05/02) رقـ بالأمر كالممغاة (84/11)قانكف
 .1بنفسو الزكاج عقد حضكر عمى مجبرا الزكج فأصبح ،"خاصة بككالة الزكاج عقد إبراـ في
 

 .2"الزكاج عقد في الككالة يجكز (08/1) المادة في الككالة عمى نص السكرم القانكف أف كما   
 

 المادة في الزكاج عقد في بالككالة خذأ نوأ الككيتي الشخصية الأحكاؿ قانكف في نجد كذلؾ   
 .3"الزكاج عقد في التككيؿ يجكز: " (27/1)

                                                 
1
 .244 – 243محفكظ بف الصغير، مرجع سابؽ، ص -  

2
ـ، 07/09/1953بتاريخ  (59)رقـ  الصادر بالمرسكـ التشريعي السكرم الشخصية الأحكاؿ قانكفمن ( (08أنظر المادة -  

  . ـ2009- ق1430 سنةالمعدؿ كالمتمـ 
3
 لسنة 22 ك2004 لسنة 29 ك1996 لسنة 21مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الككيتي المعدلة بالقكانيف  (27)أنظر المادة -  

 .2011، فبراير1، ط8، ج 2008
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 يككف الرضا فييا جاء كالتي الجزائرم الأسرة قانكف مف العاشرة المادة نص إلى بالرجكع لكف   
 يككف أف يمكف كمنو الطرفيف، بذات ذلؾ تقيد أف دكف الآخر الطرؼ مف ؿكقبك طرؼ مف بإيجاب
 العقد كيككف ذلؾ مف يمنع مانع كلا الككيؿ بكاسطة يككف أف أك شخصيا الرضا عف التعبير
 .1صحيحا

                                                 
1
 .80سعد عبد العزيز ، مرجع سابؽ، ص -  
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: الفصل الثاني
 تطبيقات وموقف القضاء الجزائري من الولاية في عقد الزواج

  

عقد لاية في الوتطبيقات     من خلال هذا الفصل قسمناه إلى مبحثين نتناول في المبحث الأول 
، أما في المبحث الثاني  صدور قانوف الأسرة الجزائري  الزواج ما بيف فترة الاحتلاؿ الفرنسي وقبؿ

( 05/02)بالأمر  قانوف الأسرة الجزائري تعديؿتطبيقات الولاية في الزواج بعد تطرقنا فيو إلى 
:          ، وسنفصؿ كؿ واحد عملا حدا كالآتيوالآثار الاجتماعية والنفسية لمزواج بدوف ولي

 
: المبحث الأول

صدور قانون   الزواج ما بين فترة الاحتلال الفرنسي وقبلعقد لاية في والتطبيقات 
 الأسرة الجزائري

 

مف خلاؿ التطبيقات المختمفة لمقضاء، بشأف الولاية في الزواج نلاحظ أنيا تميزت 
بمراحؿ، حيث تطرقنا في المطمب الأوؿ إلى الولاية أثناء الاحتلاؿ الفرنسي، أما في 

 الفرنسي وقبؿ تعديؿ  قانوف حتلاؿالولاية في الزواج بعد الاالمطمب الثاني وضحت فيو 
 :لكؿ واحد عمى حدا كالآتي (84/11)  للأمرالأسرة

 
 :المطمب الأول

 تطبيقات الولاية في عقد الزواج أثناء الاحتلال الفرنسي
 

   لقد كاف الاستعمار الفرنسي، استعمارا استيطانيا ييدؼ إلى أبعد مف الاستحواذ عمى الأرض 
وحيازتيا بؿ إلى طمس ومحو شخصية ىذه الأمة في عاداتيا وتقاليدىا وقيمتيا، وكاف مف بيف 
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السياسات المنتيجة لتحقيؽ ذلؾ ىي المنظومة القانونية، وضرورة تغييرىا ولف يتـ ذلؾ إلا عبر 
 .1تغيير النظاـ القضائي، ليوجو مف خلاؿ سياساتو عف طريؽ التأثير عمى الأحكاـ

، والمرحمة 1834- 1830المرحمة الأولى مف سنة - الفترة إلى مراحؿ ثلاثىاتو يمكف تقسيـ 
. 1892-1870، والمرحمة الثالثة مف 1870-1834الثانية ابتداء مف 

وتميزت المرحمة الأولى بتنظيميف قضائييف، أحدىما فرنسي والآخر أىمي، وكاف المذىب المالكي 
. ىو السائد

 قرر فيو تعييف 22/07/1834تميزت ىذه المرحمة بعدـ الاستقرار، وقد صدر أمر : المرحمة الثانية
 1841القضاة المسمميف والييود مف طرؼ الممؾ أو باسمو وخضوعيـ لوزير الدفاع، وفي سنة 

صدر أمر يسمح باستئناؼ أحكاـ القضاة المسمميف أماـ محكمة الاستئناؼ بالجزائر العاصمة، 
. محاولا بذلؾ إدماج القضائيف الإسلامي والفرنسي

غير أنو أماـ احتجاجات الأىالي، فصؿ المشرع الفرنسي بيف القضاء الفرنسي والأىمي وذلؾ سنة 
، غير أف القضاء الجزائري بقى تابعا لوزارة الدفاع الفرنسية، أما القضاء الفرنسي بقي تابعا 1854

لوزارة العدؿ، أما الاستئناؼ فكاف برفع أماـ محكمة استئناؼ الجزائر بالعاصمة، كما عيف مجمس 
قضائي إسلامي بالجزائر يكوف مف القضاة لتوحيد أحكاـ القضاء، ولكف ىذا النوع مف القضاء أدى 

إلى سخط الجزائرييف لأف القضاة كانوا لا يتمتعوف بالنزاىة لأف اختيارىـ كاف خاضعا لعوامؿ 
. سياسية

 الذي يقضي بأف القانوف الفرنسي 17/04/1889وفي ىذه المرحمة صدر مرسوـ : المرحمة الثالثة
ىو الواجب التطبيؽ في كؿ الجزائر غير أنو استثناء وفي الأحواؿ الشخصية بالنسبة لممسمميف 

المقيميف بالجزائر وغير المتمتعيف بحقوؽ المواطف الفرنسي يستمر تطبيؽ قوانينيـ وأعرافيـ بالنسبة 
للأحواؿ الشخصية، أما منطقة القبائؿ التي عوضت فييا الجماعات بقضاة فرنسييف يطبقوف 

وذلؾ بتحريؼ نصوص الشريعة الإسلامية، وتفسيرىا خاطئا أقؿ ما يمكف أف  العرؼ القبائمي

                                                 
عبد الرحمف ىرناف، الحضانة في القانوف الجزائري ومدى تأثرىا بالقانوف الأجنبي، بحث لنيؿ دبموـ الدراسات العميا في القانوف - 1

. 95، ص1978الخاص،، الجزائر، 
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، فضلا عف مبادئ الشريعة الإسلامية، حيث 1يوصؼ أنو تفسير غريب يتنافى مع المنطؽ والعقؿ
جاءت الأحكاـ المتعمقة بالأحواؿ الشخصية عموما والولاية خصوصا، تبرز قصور المرأة مف 

لا كيؼ توصؼ البنت المولى عمييا بأنيا  ناحية وتسمط الآباء نتيجة الأخذ بمبادئ ىذه الشريعة، وا 
 .سمعة، وأف أىميا ىـ البائعوف لمزوج، وأىؿ الزوج ىـ المشتروف

 
   وىذا الحكـ كما لاحظنا وغيره مف الأحكاـ والقرارات كميا تخالؼ روح الشريعة الإسلامية 

ومبادئيا، فكيؼ بعد ىذا كمو يصؼ المستعمر ىذه الممارسات بأنيا متخمفة ووحشية لأنيا ىي 
 .2الشريعة نفسيا

 
ف تفسير وجود الولي إلى جانب المرأة فمنيـ مف فسره عمى كونو أثر مف أ   اختمفت الأسانيد بش

 :آثار السمطة الأبوية، ومنيـ مف فسره عمى أنو ييـ العائمة وىو كالتالي
 

 ما أثينالقد كانت المرأة قديما تابعة في تسيير شؤونيا لغيرىا، فمقد كاف سائدا في : الرأي الأول    
، حيث كانت المرأة الأثينية خاضعة لسمطة أبييا أو زوجيا أو ابنيا إذا كانت أرممة فيو 3يسمى

يساعد المرأة في تصرفاتيا القانونية، ويدير أمواليا ويدافع عف مصالحيا أماـ القضاء، ولا يمكف 
 .لممرأة إلا عقد بعض التصرفات البسيطة لسد الحاجيات العائمية

 

Pateria Protesta فقد كاف ما يسمى  أما في القانوف الروماني   
حيث كانت المرأة في ظؿ : 4

 ىذا النظاـ مساوية لمرقيؽ وممموكة مثمو لرب الأسرة و كاف لمزوج عمى زوجتو في الزواج بالسيادة 

cum-manusمطمؽ، فمو عمييا حؽ الحياة والموت، وكانت تعتبر مف الأشخاص الذيف سمطاف 
أي الخاضعيف لسمطات غيرىـ، وتصبح بزواجيا alien julis أطمؽ عمييـ القانوف الروماني 
                                                 

. كاف القضاء الإسلامي مراقبا مف طرؼ القضاء الفرنسي عف طريؽ الاستئناؼ لدى غرفة مرجعية الأحكاـ الإسلامية- 1
 .80ىجرس بولبداوي، مرجع سابؽ، ص - 2

3
 . 142 ص الجزائر، ، الأطمس لمنشر والتوزيع،1،جالمقدمة العامة، النظم القديمة، تاريخ النظمفركوس دليمة، -  

4
 .52، ص 1994، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر، نظرات قانونيةعمي عمي سميماف، -  
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أصبح ؼSine-manusقاصرا في كؿ تصرفاتيا لمزوج، أما في مرحمة لاحقة فقد أصبح ما يسمى 
ىذا الزواج يتـ بإضافة رضا الزوجيف إلى إرادة رب الأسرة ولـ تعد خاضعة لسمطة زوجيا ولكف 

 .لسمطة رب أسرتيا
 

   ولما كاف القانوف الروماني مف أىـ المصادر لمقوانيف الغربية والفرنسية خاصة، فقد انتقؿ ىذا 
الوضع إلى القانوف الفرنسي القديـ ومف ثـ فلا غرابة، وىاتو الفمسفة قائمة أف تكوف الولاية في 

 .1الزواج نتيجة طبيعية ليذه السمطة

 

إلى أف ىناؾ خمط واضح بيف الولاية في التشريع الإسلامي، مع ما :    يشير أنور الخطيب
أي السمطة الأبوية، وذلؾ لتقارب العيد بيف Pateria Protesta يسمونو في التشريع الروماني 

 ذلؾ أف السمطة الأبوية في الشرع الروماني لـ تكف مبنية عمى فكرة الحماية، بؿ كانت ،التشريعيف
مشروعة لمصمحة مف يمارسيا، ومبنية عمى فكرة الممكية، ولقد كاف مف نتائج الولاية عمى ىذا 

عمى قيد الحياة وأف Pater Familias الأساس، أف الابف يبقى تحت الولاية ماداـ أب العائمة 
 .الولاية تكوف للأكبر سنا مف رجاؿ العائمة، وأف الابف كالرقيؽ أي لاحؽ لو في التممؾ

 

فالابف ليس ممكا لأبيو كما ىو ...  أما في الشرع الإسلامي، فالولاية مشروعة لحماية الصغير     
في التشريع الروماني، بؿ ىو جزء منو، وولاية الأب عميو ىي بمثابة ولايتو عمى نفسو، ومف آثار 
ىذه الجزئية نفقة الابف عمى أبيو، وأف الولاية تزوؿ بالبموغ إلا إذا بمغ الصغير، مجنونا أو سفييا، 
كما أف الولد في التشريع الروماني يبقى تحت سمطة الولي ماداـ ىذا الولي حيا، وكانت الولاية 

 .لكبير العائمة، فجاز أف يكوف الجد وليا مع وجود الأب، الذي يكوف ىو أيضا تحت الولاية
 

                                                 
1
 .17-16ىجرس بولبداوي، مرجع سابؽ، ص -  
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   وكاف الابف عند الروماف كالرقيؽ، فجاز لمف يمارس السمطة الأبوية، أف يجحده أو يبيعو،      
فمف جحد ولده "  يقتمو مشورة الأقربيف، أما الشارع الإسلامي فقد حرـ عمى الأب أف يجحد ولده أو

. 1"وىو ينظر إليو احتجب الله عنو وفضحو عمى رؤوس الأوليف، والآخريف يوـ القيامة
   وليذا يوصؼ عادة ىذا النظاـ بأنو تجاوز الزمف والذي مف مواصفاتو مصادرة حرية الاختيار، 

. وىو يشكؿ عقبة لكؿ رضا سميـ
ذا كاف ىذا ىو الوضع السائد قبؿ الثورة الفرنسية، فإف الحاؿ لازاؿ بالنسبة للأسر العربية       وا 

والإسلامية عموما والجزائرية خصوصا إلى حد الساعة، ولازاؿ مجسدا نصوص قانونية تحوؿ دوف 
. حرية المرأة ورضاءىا

: ما يؤخذ عمى ىذا الاتجاه
 يحاوؿ أصحاب ىذه النظرة، إسقاط واقع تاريخي مرتبط بظروؼ سادت في الماضي كما : أولا   

 2.ذكرنا، ولازالت آثارىا إلى غاية اليوـ
إذا كاف بعض مف ىذه الآثار، ساد ويسود في مجتمعنا فإف ذلؾ مرده إلى سياسة التجييؿ    و

التي كانت آنذاؾ إضافة إلى بعض الفتاوى التي كانت تعزز ىذا الاتجاه ولا يمكف اعتبارىا مف 
الديف ولا مف مبادئ الشريعة الإسلامية، أما بعد الاستقلاؿ  فقد ساىـ تأخر صدور قانوف الأسرة 

. 3في بقاء مثؿ ىذه المظاىر
يفسر أصحاب ىذه النظرة وجود ولي بجانب المرأة، لاف الزواج ييـ العائمة كميا، ومف ثـ : ثانيا   

، 4فيو عقد لا تعود أضراره عمى العاقديف وحدىما، بؿ يناؿ الأسرة منو شيء مف العار والفخار

                                                 
1
، منشورات المكتب التجاري لمطباعة والنشر والتوزيع، الأهمية المدنية في التشريع الإسلامي والقوانين المبنانيةأنور الخطيب، -  

 .63-62، 1965بيروت، لبناف، 

، إذ :حيث يقوؿ بأنو  )،56عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، ص- 2 لازالت المرأة محرومة مف الميراث في إنجمترا حتى اليوـ
 أقؿ حرية وأضيؽ حقوقا مف المرأة 1938انحصر الإرث في الابف الأكبر، كما لازالت المرأة الفرنسية حتى بعد التعديؿ لقانوف 

 .(المسممة

3
 .17-16ىجرس بولبداوي، مرجع سابؽ، ص-  

4
 .212محمد أبو زىرة ، مرجع سابؽ، ص -  
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والزواج بيذا المفيوـ ىو الذي تتصؼ بو الأسرة الجزائرية، ومف شاف ىذا المفيوـ أف يحد مف 
 .حرية المرأة ويحوؿ دوف رضاىا رضا سميما، وعميو فيجب تجاوز ىذا المفيوـ الذي تجاوزه الزمف

 

 لقد ساد ىذا المفيوـ في القروف الوسطى بأوربا، كنتيجة لمفمسفة القائمة آنذاؾ التي تكرس     
، ومف شاف ىذا التقسيـ تكريس موقع الطبقة الارستقراطية الإقطاعية 1التقسيـ الطبقي بيف الأفراد

ورجاؿ الديف، وتبقى معيا عائلات وأسر ىذه الطبقات ىي السيدة، وفي ظؿ ىذا الوضع يضيؽ 
، فالأمر محسوما سمفا لأنو ييدؼ لممحافظة عمى ىذه الطبقات وما تكسبو مف 2ىامش الاختيار

ثروات فقط، أكثر منو تضامف اجتماعي يسود الأسرة، والذي لا يمكف تصوره إلا عف طريؽ حرية 
 .اختيار ورضا سميـ خاؿ مف كؿ إكراه

 

 عمى المرأة ىو 3 ولقد كاف ىذا الوضع القائـ آنذاؾ في أوروبا الذي يكرس القصور والحجر    
، أما بعد الزواج لا يسمح ليا بالتعاقد أو البيع 4السائد، ومف ثـ لا يسمح ليا بالتعاقد إلا بإذف ولييا

، ولقد كاف ىذا 5أو الشراء أو اليبة أو غير ذلؾ، إلا بعد موافقة زوجيا عمى العقد أو إجازتو
، بيف الأسباب التي أدت إلى 6الوضع المزري والذي يختمؼ اختلافا كميا عف حاؿ المرأة المسممة

 .قياـ الثورة الفرنسية، لموقوؼ ضد ىذا الإجحاؼ والتطرؼ
 

                                                 
1
 (noblesse-clergé - roture) cette hiérarchie entrainait une organisation de la famille légitime fondé 

sur le mariage au sein de cette famille était consacrée l'autorité du chef de famille … la femme 

mariée était incapable et placée sous l'autorité manitale.  
2
 L'ancien droit désireux de maintenir la parernité, et les prééminences des familles aristocratiques.   

 ALEX: will et françois- droit civil- introduction générale – dalloz 1979- p92. 
3
 … En France il en a toujours été ainsi, dans notre ancien droit, la femme mariée est en  état 

d'incapacité, au mari seul l'autorité et les pouvoirs, cette situation a été consacré sans modification 

par le code 1804.  
4
.  23ـ، ص 1991، دار الكتاب لمنشر والتوزيع، لبناف، 1،طمكانة المرأة بين الإسلام والقوانين العالميةسالـ البينساوي، -  

5
 .21ـ، ص 1986 لمنشر والتوزيع والطباعة، لبناف، ي، دار الكتاب المبناف1، طالمرأة بين الفقه والقانون السباعي مصطفى،-  

6
 CHAFIK chehata: "…. La condition de la femme musulmane était endroit égale a celle de l'homme, 

elle était pourvie d' une capacité de jourissance et d' exercice comléte, la famme mariée elle-même 

conservait cette capacité et n'était pas soumise à la tut elle du mari". 

RASJEP – volume x-n°03- septembre 1973,p560.   



                                                      الزواج عقد في الولاية من الجزائري القضاء موقفالثاني                               تطبيقات والفصل 

80 

 

   غير أف ىذا التطرؼ قابمو تطرؼ آخر وىو استقلالية الأسرة الواحدة فالزوجة الأـ، والبنت 
الرشيدة، والزوج الأب، كؿ منيـ مسؤوؿ عف نفسو ومف ثـ فعمى كؿ واحد منيـ، أف يبحث عف 

معيشتو التي يحمـ بيا، الأمر الذي جعؿ صلاة القربى تتقطع وىي موجودة، ذلؾ إف انصراؼ كؿ 
واحد سعيا وراء ىذه الحاجة الذاتية المفصولة عف الآخريف، قطع شبكة القرابة بينيـ و ىذا ىو 

معنى تفكؾ الأسرة وانييارىا، وىو الذي يؤدي إلى تفكؾ وانييار المجتمعات، ذلؾ أف المجتمع كاف 
، بؿ إف الدراسات تؤكد أف تكامؿ وتكافؿ 1ولازاؿ ىو التابع لحاؿ الأسرة وما ييددىا مف فساد

الأسرة بالرغـ مما يبدوا لنا أحيانا أنو تقييد الفرد، يكوف صماـ أماف لما يحدث لممجتمع مف آفات 
. 2قد تؤدي إلى تفويض دعائمو

 
 :المطمب الثاني

  الفرنسي وقبل تعديل  قانون الأسرةحتلالالزواج بعد الاعقد تطبيقات الولاية في 
 :(84/11) الجزائري

 
   لقد ترؾ المستعمر فوضى عارمة في المجاؿ التشريعي بفعؿ الازدواجية التي كاف يعيشيا 

الأىالي الجزائرييف، فيناؾ قوانيف خاصة بالأوربييف والفرنسييف، وىناؾ قوانيف خاصة بالجزائرييف، 
أما منطقة القبائؿ فكانت الميمة موكمة إلى الأعراؼ والتقاليد والتي كانت بدورىا لا تمت بشيء 

 .إلى المنطؽ والعدؿ، حيث كانت المرأة تمنع مف الميراث مثلا
 

                                                 
1
 …L'arréstation d' un malfaiteur dans la societé algerienne, qui fait partie des societés integres, 

porte autant de préjudice à sa famille, et a ses amis qu' à lui-même …c'est pour ce la aussi la vie 

privé … cet esprit de famille dans laquel vivait la societé algerienne avait des incidences bénéfiques 

sur la criminalité il retenait dans les limites restreintes. 

FARID Benchikh  " Autopsie de la tragedie algerienne aujourd'hui" Edition rocher noir, 1995,p43. 
. 20ىجرس بولبداوي، مرجع سابؽ، ص  -2
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  وأماـ ىذا الوضع فإف المشرع الجزائري، قرر تطبيؽ القوانيف الفرنسية إلا ما كاف يمس بالسيادة   
الوطنية، أما في ميداف الأحواؿ الشخصية فقد طبؽ مذىب الإماـ مالؾ، باعتباره المذىب السائد 

 .في الجزائر والمغرب العربي عموما
 

   وعميو فإف القاضي يمجأ إلى المذىب المالكي في تطبيقاتو عمى الولاية في الزواج، وبالرغـ مف 
بعض الاضطراب الذي كاف يقع فيو القاضي أحيانا حيث تارة يعتد بالولاية الجبرية، أي اعتبار 

الولي ركف مف أركاف عقد الزواج يكوف العقد باطلا بطلانا مطمقا بدونو، إلا أنو في أغمب الأحياف 
 .1وىو القضاء السائد أنو لـ يكف يعقد بالزواج الذي يقع بإكراه الولي ويعتبره فاسدا

 

ذا كاف صدور قانوف الأسرة الجزائري لعاـ   يعتبر سدا لفراغ طويؿ، كاف يمجأ القاضي 1984  وا 
خلالو لتطبيؽ المذاىب الفقيية فيما يعرض لو مف قضايا، وما يستتبع ذلؾ مف اختلاؼ كبير مف 

 .تنوع الأحكاـ لمقضية الواحدة ذلؾ أف القاضي ليس ممزما بتطبيؽ نص معيف
 

   إلا أف الكثير مف ردود الفعؿ تزامنت وصدور القانوف بيف مؤيد ومعارض، وأظف أف ذلؾ مرده 
إلى المدارس الفكرية التي ينيؿ منيا كؿ طرؼ، فالبعض ممف تأثر بالفكر الغربي ينظر إلى واقع 
الأسرة الجزائرية وما تعانيو خاصة المرأة مف حيؼ وظمـ، إنما مرده إلى تطبيؽ قانوف مستمد مف 
الشريعة الإسلامية متمثمة في المذاىب الفقيية المختمفة، والتي لـ تعد تواكب ماجد مف أحداث، 

، كما ىو الشأف في القانوف التجاري 2وعميو مف الأفضؿ إسناد ىذه العلاقات إلى قوانيف مدنية
. إلخ...والجنائي 

                                                 
 .81-80ىجرسي بولبداوي، مرجع نفسو ، ص - 1

2
:  أنظر في ىذا الشأف-  

- AIT ZAI Nadia femmes, famille et société ". Revue des droit de l'homme, n°09, 1995,p 87-88. 

"le droit musulman et les coutumes Kabyles ", Revue algérienne des sciences juridique, et 

économique, R.A.S.J.E.P, n°02, 1995, p306. 

- SAADI Nouredine"la femme et la loi en Algérie".  

Collection dirigée par MERNISSI fatma Maison d'édition BOUCHENE, Alger, 1991, P43-44-

45. 

ZAHOUANE Hocine, "la théorie de l'optionalité ", Revue NAQD, n°03, 1992,p 65 . 
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، حيث أف ليا امتداداتيا في فكر الكتاب     وما يؤخذ عمى مثؿ ىذه الآراء، أنيا ليست وليدة اليوـ
الفرنسييف، والذيف نعتوا الشريعة الإسلامية بمختمؼ النعوت، فمقد وصؼ نظاـ الولاية في الزواج 

 .1مثلا عمى أنو نظاـ وحشي
 

   أما النظاـ الآخر فيمثمو بعض المشايخ الذيف يتشبثوف بتفاسير خاطئة لبعض النصوص دوف 
 .الأخذ بتبدؿ الأحواؿ والظروؼ

 

إف القضاء الشرعي في مصر اعتمد عمى فقو الأحناؼ : " ....   وقد ذكر محمد الغزالي رحمو الله
في فسخ زواج الشيخ عمي يوسؼ، وىو مف زعماء الإصلاح الحديث بإحدى الفتيات العربيات 

". بدعوى أنيا قرشية وىو مصري ليس ليا بكؼء 
 .2"أترى أبو حنيفة لو كاف موجودا يقضي بيذا العبث: "   فيعمؽ الشيخ الغزالي عمى ذلؾ بقولو

 

   إذف ىذه النظرة ضيقة وتعطؿ مصالح العباد خاصة وأف التطورات الاقتصادية والاجتماعية 
المعاصرة وجدت صورا جديدة مف صور المعاملات، ولابد مف استحداث أحكاـ جديدة تتلاءـ وىذا 

 .الواقع الجديد
 

ف كاف يتفؽ مع الطرفيف في كوف الأسرة الآخر   أما الاتجاه  ، وىو الذي أظنو صائبا فيو وا 
 :الجزائرية عانت الكثير ولا تزاؿ تعاني مف الحيؼ إلا أف السبب في ذلؾ مرده إلى أمريف

 

ىو ىذه العادات والتقاليد البالية ظف والتي ألبست لبوس الإسلاـ التي تصؼ : الأمر الأول     
 .المرأة في سمـ أدنى مما كرميا بو الإسلاـ، والإسلاـ منيا براء

 
                                                 

1
 :  أنظر في الرد عمى ذلؾ- 

BELHADJ Larbi, "les atteintes à la liberté du mariage", N°02, 1988, p427.- 

2
 .1320، ص 1986، دار الشياب لمطباعة والنشر، ركائز الإيمانمحمد الغزالي، -  
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   أما القوؿ بأف كؿ عادات وتقاليد الأسرة الجزائرية ىي عادات إسلامية ومف ثـ وصؼ العائمة 
، لأنيا تبنت مبادئ الشريعة الإسلامية والمستمدة مف مذىب الإماـ 1الجزائرية بأنيا عائمة تقميدية

 .مالؾ، ىو قوؿ يعوزه المنطؽ والدليؿ
 

 سياسة التجييؿ التي فرضيا المستعمر الاستيطاني، والتي كاف يراد منيا طمس :الأمر الثاني    
. 1962 -1954ما بيف سنة % 94 2شخصية ىذه الأمة، حيث بمغت نسبة الأمية قرابة

 عادات وتقاليد، كميا تنسجـ 1962 إلى 1830   فلا يعقؿ طيمة ىذه الفترة والتي تمتد مف 
وكذا  ،4، وحرمانيا مف حقيا في الحضانة3المرأة عمى الزواج ومبادئ الشريعة الإسلامية، كإجبار

 .عادات وتقاليد حرماف المرأة مف حقيا في الميراث
 

 ذلؾ أف العرؼ ىو 5يت زاي في تسمية ىذه العادات بالأعراؼآشاطر الأستاذة ف لا ا   بؿ إنف
 فكيؼ أف تكوف ،6مصدر مف مصادر القانوف ومف ضمف شروطو ألا يكوف مخالفا لمنظاـ العاـ

 .ىذه الأعراؼ التي ىي مخالفة لمشريعة الإسلامية ومخالفة لمنظاـ العاـ ىي الشريعة نفسيا
 

والواقع أنو إذا كاف رد الفعؿ كما أسمفنا بيف مؤيد ومعترض، قد تزامف و صدور قانوف الأسرة     
1989 التي اعتمدىا المؤسس الدستوري في دستور 7، فإف التعددية1984الجزائري عاـ 

وتـ ، 8
.  قد فتح الباب واسعا أماـ تزايد ىذه الأصوات1996تأكيدىا عاـ 

                                                 
1
 La tradition algérienne est musulmane, c'est la CHARIAA c'est la chariaa qu'on appelle tradition 

musulmane- Entretien avec AITZAI nadia, In. EL- WATAN, 04 Mars – 1998.   
2
 BENCHIKH Farid, "Autopsie de la tragédie algérienne" Edition Roches Noir, BOUMERDES, 

1995, p71.  
3
Pr. BENMELHA ghaouti, "le droit algérienne de la famille"- Office des Publications 

universitaires, 1993, p53.  
 .111، ص، مرجع سابؽعبد الرحماف ىرناف- 4

5
 AITZAI Nadia, le Droit musulman et les coutumes Kabyles, RASJEB, N°02, 1995, p306.  

6
.  130، ص 1986، مطبعة العصافرة، الإسكندرية، مصر، النظرية العامة لمقانونسمير السيد تناغو،  -  

7
 .1989نص المادة التي تقرر تعدد الأحزاب، -   

8
 .1996نص المادة التي تقرر تعدد الأحزاب، -  



                                                      الزواج عقد في الولاية من الجزائري القضاء موقفالثاني                               تطبيقات والفصل 

84 

 

 التحولات التي يشيدىا العالـ حيث غدا قرية متناىية في الصغر بفعؿ 1  أضؼ إلى كؿ ىذه
. 2وسائؿ الاتصاؿ الحديثة، وأضحى الانتساب إلييا رىيف باحتراـ حقوؽ الإنساف

   مف خلاؿ كؿ ىذا أحاوؿ التطرؽ إلى بعض القضايا والحموؿ التي توصؿ إلييا القضاة عمى 
أيف أقرت الغرفة الشخصية لممحكمة ،  مستوى المحكمة العميا فيما يتعمؽ بالولي والفتاة أثناء الزواج

 :العميا بأنو
مف المقرر شرعا أف عدـ توافر أىمية الزواج ينتج عنو بطلانو، ومف المقرر أيضا أف الزواج    

المنعقد بدوف رضا الولي الشرعي لمزوجة ىو زواج باطؿ بطلانا مطمقا، ومف ثـ يجوز لمقاضي أف 
 .3يحكـ بو مف تمقاء نفسو

مف خلاؿ ىذا المبدأ نجده صحيحا وذلؾ تطبيقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية وبطبيعة الحاؿ كما    
نو إذا لـ يكف ىناؾ نص في القانوف فإننا نرجع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية لأنو لا يمكف أنعمـ 

أف يتـ زواج الفتاة  بدوف بولي خاصة إذا كاف الولي موجودا ودليؿ ذلؾ ما نص عميو رسوؿ الله 
 ( أيما امرأة أنكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل باطل باطل) ، ىنا نجده أبطؿ الزواج في

 .ىذه الحالة ثلاثا، كذلؾ يجب أف يكوف الولي رغـ وجوده أف يكوف راض عمى ىذا الزواج 
 

لكف حسب ما ىو موجود حاليا عمى مستوى المحاكـ أو البمديات نجد بعض الأولياء      
 عندما يأذف ليـ القاضي بالزواج أو الراشدة عندما تعقد القصريحضروف عقد زواج أبنائيـ بالنسبة 
  راض عمى ذلؾ سواء كاف بالنسبة مثلا لمفتاةالولي غيرزواجيا مباشرة عمى مستوى البمدية و

القاصرة أو الراشدة، فالآف أصبح ىذا الشيء شبو منعدـ الميـ أصبح كلا مف الزوجيف أف يختار 
عمى مستوى مما يؤدي القضاة  ،أنفسيما وعمى حسب رأييما ورغبتيما ولا ييتـ لذلؾ لأمر الولي

                                                 
1
. إرساء نظاـ دولي جديد، جاء عمى أنقاض تياوي النظاـ الشيوعي-  

أي -  أعقاب حرب الخميج والذي جاء1993 سبتمبر 23 وذلؾ في خطاب الذي ألقاه الرئيس الأمريكي جورج بوش بتاريخ 
 .الخطاب، ليذكر بالخطوط العريضة التي ينبغي أف يتخذىا العالـ كمعيار جديد لقيـ جديدة

2
 .10ىجرس بولبداوي، مرجع سابؽ، ص -  

 .139، ص 1996، 1، ـ ؽ، عدد1، ج1968، 07/12/1966، بتاريخ 24634ش، ممؼ رقـ .أ.غ.ع.ـ -3
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إلى عدـ تطبيؽ أحكاـ الشريعة الإسلامية عندما تطرح ليـ مثؿ ىذه المحاكـ والمجالس القضائية 
 . خالفوا أحكاـ الشريعة الإسلاميةىنا قدالقضايا ويصبحوا 

 

 : ػػػػػ كما أقرت بأنو
 .1"ف يكوف الأب وليا عمى أولاده القصر، وبعد وفاتو تحؿ الأـ محمو قانوناأمف المقرر قانونا "
 

مف المعموـ قانونا وعمى حسب ما ىو واقع أنو إذا توفي الأب أو أسندت الحضانة للأـ فإنيا     
،  عند إطلاعنا عمى ىي التي تكوف مسؤولة عمى الأولاد وتكوف بمثابة أبييـ في تولية عقد زواجيـ

بعض الممفات المطروحة عمى مستوى المحاكـ نجد أف القاضي يمنح الموافقة للأـ في أف تتولى 
عقد زواج ابنتيا، كما يمكف ليا أف توكؿ ذلؾ لأي شخص مف طرفيا بأف يتولى ىذا العقد وذلؾ 

. عمى حسب عرؼ وعادات كؿ منطقة
   ومنو فإف المحكمة العميا في قرارىا أكدت عمى إمكانية تولي الأـ عقد زواج ابنتيا، ولكف ىذا 

.  القرار مف حيث الواقع لـ يراعي الواقع الاجتماعي الجزائري
 

 : أقرت  بأنو20/04/1999بتاريخ المؤرخ  قرار 21329 رقـ  ػػػػػ وفي قرار ليا بالممؼ
.  ؽ أج09  يثبت الزواج العرفي متى تبيف أف أركاف الزواج متوفرة فيو طبقا لأحكاـ المادة 

ومتى تبيف في قضية الحاؿ أف أركاف الزواج متوفرة بما فييا الاستماع إلى الشيود والإماـ الذي قرأ 
ف القضاة بقضائيـ بإثبات الزواج العرفي المبرـ بيف إ، ؼحضور الوليالفاتحة وتعييف المير و

 .2المدعية والمرحوـ طبقوا صحيح القانوف
   ومنو فإنو مف خلاؿ ىذا القرار يتضح أف الزواج العرفي يكوف صحيحا ويكوف إثباتو وتسجيمو 

 .بمجرد توفر أركاف عقد الزواج، ومف ىذه الأركاف حضور الولي أثناء ابراـ عقد الزواج

                                                 
 .77، ص1997، 2، ـ ؽ، عدد17/05/1998 بتاريخ 167835أ، ش، ممؼ رقـ .غ.ع. ـ -1

، مدعـ بأحدث مبادئ 05/02، منقح بالتعديلات التي أدخمت عميو بموجب الأمر رقـ قانون الأسرة الجزائرييوسؼ دلاندة،  - 2
  .15-14، الجزائر، ص 2007 المحكمة العميا في مادتي شؤوف الأسرة والمواريث، دار ىومة لمطباعة والنشر والتوزيع، واجتيادات
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:  ػػػػ كما أقرت في قرار ليا بأنو
 ، وولي  مف المقرر شرعا و قانونا أنو لصحة الزواج لا بد مف توافر أركانو مف رضا الزوجيف، 

. 1وشاىديف، وصداؽ
 .   إذف مف خلاؿ ذلؾ نفيـ أف الولي يعتبر ركف أركاف عقد الزواج ولا يمكف أف يتـ الزواج بدونو

 

 :ػػػػ كما أنو 
 ىو باطؿ بطلانا رضا ولي الزوجةف الزواج المنعقد بدوف أمف المقرر في الشريعة الإسلامية    

 .2مطمقا، ومف ثـ يجوز لمقاضي أف يحكـ بو مف تمقاء نفسو
. ىذا القرار يجسد الرؤية القانونية التي انتيجيا المشرع الجزائري قبؿ تعديؿ قانوف الأسرة

 

بحرية كاممة لا يشوبيا أي إكراه أو - الزوج والزوجة- كما نعمـ يجب أف يتـ تراضي الطرفيف    
لا تعرض العقد لمبطلاف، بحيث لا يممؾ لولييا إلا الرجوع إلى رأي الفتاة في أمر زواجيا  ضغط، وا 

. بمف خطبت إليو ما دامت راشدة بالغة
 نجد العديد مف عقود الزواج لا تشمؿ  الآف لكف عند رجوعنا إلى ما ىو موجود في الواقع    

 ماداـ أف كلا الطرفيف تراضى عمى إبراـ العقد، ولا يصبح ىنا لمولي رأي في ،موافقة الوليعمى 
يرفض الزواج، مما نقوؿ ىنا أنيـ خالفوا أحكاـ الشريعة الإسلامية، والقاضي ىنا و أ أف يقبؿ

عندما تأتيو مثؿ ىذه الحالات الشائعة فإنو يأخذ بموافقة الزوجيف دوف موافقة الولي خاصة إذا رأى 
القاضي أف كلا مف الزوجيف لدييـ إصرار عمى إتماـ ىذا الزواج فإف القاضي ىنا خوفا مف وقوع 

 .أي مشاكؿ فإنو يعقد ليما ىذا العقد
 

 : ػػػ وفي قرار آخر ليا بأنو
                                                 

.        62ص، 2000 ،3دد، ـ ؽ، ع07/03/1992بتاريخ  ،81129 رقـ ممؼ ش،.أ.غ.ع.ـ -1
               .269ص ، 2003 ،2 عدد،ؽ ـ، 18/07/2000بتاريخ  ،249128 رقـ ممؼ ،ش.أ.غ.ع.ـ -   

                        .276ص ،2003 ،2 عدد  ؽ،ـ، 19/09/2000بتاريخ  ،248683 رقـ ممؼ ش،.أ .غ.ع.ـ   - 
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   مف المستقر عميو فقيا وقضاء أف دعوى طمب التطميؽ مف قبؿ الزوجة قبؿ الدخوؿ لا تقبؿ إلا 
. إذا كانت مف ولييا، ولا يجاب إليو إلا إذا كاف لو سبب وجيو

. 1ف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقواعد الشرعيةإومف ثـ ؼ
  نفيـ مف ىذه القضية أنو عندما يتـ الزواج وبعد ذلؾ أرادت المرأة أف تطمب التطميؽ، فإنو في 

ولا يمكف لمزوجة أف ترفعيا لكف باسـ الزوجة، ىذه الحالة ولييا ىو الذي يرفع دعوى التطميؽ 
. إلا في حالات استثنائية تستطيع أف تقدميا مثلا في حالة وفاة ولييا الذي عقد ليا الزواجلوحدىا 

فينا القضاة عندما يقبموف رفع دعوى التطميؽ مف قبؿ الزوجة بدوف أي سبب ولا يوجد حالة 
 .استثنائية لذلؾ فإنيـ ىنا يخالفوا أحكاـ الشريعة والقانوف

ىذا القرار سابقا أي في القانوف القديـ، أما حاليا فالزوجة القاصر ترشد فيما يتعمؽ بالآثار الناتجة 
. عف الزواج

 
 :  ػػػ كذلؾ في قرار آخر صادر عف المحكمة العميا بأنو

صداؽ، صيغة رضا الزوجيف، وشاىديف، :  مف المقرر شرعا أف لمنكاح أربعة أركاف وىي 
بالإضافة إلى خمو الزوجيف مف الموانع الشرعية  ومف المقرر أيضا إذا اختؿ ركناف مف أركاف 
الزواج  غير الرضا يبطؿ الزواج، ومف ثـ فإف النعي عمى القرار المطعوف فيو بانتياؾ الشريعة 

. الإسلامية والخطأ في تطبيؽ القانوف غير وجيو ويستوجب رفضو
، وأف الشاىد  لا يوجد ولي ولا صداقاف في قضية الحاؿ أف الشاىد الأوؿ صرح أنوؾ لما     

الثاني أستدعى لحفمة عشاء ولا يعرؼ الحكـ المستأنؼ الذيف قضوا بإلغاء الحكـ المستأنؼ لدييـ 
ومف جديد القضاء برفض الدعوى لعدـ التأسيس لانعداـ ركني مف أركاف الزواج ىما الولي 
. والصداؽ، فإنيـ بقضائيـ كما فعموا طبقوا قواعد الشريعة الإسلامية ثـ القانوف تطبيقا سميما 

 .1   ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعنة

                                                 
1
 .72 ص ،1992 ، ـ ؽ،3ج، 09/11/1987 بتاريخ 47059 : ممؼ رقـش،.أ.غ.ع.ـ-  
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   إذف مف خلاؿ ىذه القضية نرى أف قضاة الموضوع قد طبقوا أحكاـ الشريعة الإسلامية والقانوف 
، حيث يستفاد مف ىذه المادة أنو إذا تخمؼ ركني مف أركاف عقد الزواج يكوف (33)لممادة طبقا 

، ولما ثبت مف قانوف الأسرة الجزائري( 84/11)للأمربطبيعة الحاؿ ىذا الزواج باطلا و ذلؾ طبقا 
في قضية الحاؿ أف كلا مف الولي والصداؽ غير موجوداف في ىذا العقد وىذا ما أكده أحد الشيود 

. فإف ىذا العقد يكوف باطلا
   وعندما نرجع إلى ما توصؿ إليو قضاة الموضوع نرى أنو حؿ صحيح طبقا لمشريعة الإسلامية 

نو لا يمكف أف يتـ عقد زواج المرأة بدوف ولي ولا أ، حيث (84/11)الأمر وقانوف الأسرة مف خلاؿ 
 .صداؽ

 

 الممغاة حاليا أف الزواج يبطؿ (84/11)  مف الأمر(12)المادة حسب نص الفقرة الثانية مف و  
نو لو تـ ىذا الزواج بعدـ وجود الصداؽ مثلا ألاختلالو عمى ركني مف أركاف عقد الزواج، حيث 

فانو ىنا يثبت ىذا الزواج بعد الدخوؿ بصداؽ المثؿ، لكف حسب ما رأينا في ىذه القضية أنو اختؿ 
ويبطؿ : "......ركنيف إذف ىنا نطبؽ ما نصت عميو المادة القانونية التي جاءت صريحة بقوليا 

، فينا قضاة الموضوع نجدىـ طبقوا القانوف تطبيقا سميما لما رفضوا إبراـ "إذا اختؿ أكثر مف ركف
. عقد الزواج وذلؾ لعدـ التأسيس

 

 :ػػػ كذلؾ أقرت المحكمة العميا 
تطبيؽ صحيح – الحكـ يرد ما قبض مف الصداؽ – رفض إتماـ مف قبؿ الأب –  ولاية :الموضوع
. القانوف
 أحكاـ الشريعة الإسلامية  :المرجع

 مف المقرر شرعا أف المرأة البكر إذا تزوجت فإف زوجيا ىو المسؤوؿ عنيا إلى أف يدخؿ بيا "  
ذا بقيت مصرة  عمى ذلؾ ولـ يتـ  فإذا رفضت الدخوؿ فولييا ىو الذي يطالب إلزاميا بالدخوؿ وا 
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الزواج فالولي يتحمؿ نتيجة عدـ الدخوؿ ومف ثـ فإف النعي عمى القرار المطعوف فيو بقمة التسبيب 
. ومخالفة القانوف وفقداف الأساس الشرعي ليس في محمو

أف الأب لـ يستعمؿ ولايتو كما ىو مطموب منو شرعا بؿ – في قضية الحاؿ –    ولما كاف ثابتا 
ىو الذي رفض إتماـ الزواج فإف المجمس بقضائو برد ما قبضتو مف الصداؽ الذي ثبتت مسؤوليتو 

. فيو طبؽ صحيح القانوف
 .1"   ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض  الطعف

 

 نجد أف الولي ىو الذي يتولى زواج المرأة  والقانوف عند رجوعنا إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية   
 ولما كاف في ىذه القضية أف الزواج لـ يكتمؿ بسبب رفض الفتاة ولـ يقـ الأب ،ويطالبيا بالدخوؿ

أساس و إلى أحكاـ الشريعة وقانوف الأسرة الجزائري كذلؾ عندما نرجعبإلزاـ الفتاة عمى الدخوؿ، 
العرؼ أنو إذا لـ يتـ الدخوؿ وتـ الرفض مف قبؿ الفتاة فإنو في ىذه الحالة أف ترد الفتاة ما قبضتو 

 .مف صداؽ لمزوج ما داـ أف العدوؿ تـ مف قبميا ولـ يتـ دخوؿ ولا عقد زواج قبؿ الدخوؿ
 

 :  ػػػػ أيضا أقرت المحكمة العميا في قرار آخر صادر بأنو
مف المقرر قانونا أنو لا يجور لمولي أف يمنع مف في ولايتو مف الزواج إذا رغبت فيو وكاف "    

. أصمح ليا
ذا وقع المنع فممقاضي أف يأذف بو مع مراعاة أحكاـ  .  مف ىذا القانوف(09)المادة    وا 

أف الأب امتنع عف تزويج ابنتو دوف توضيح الأسباب التي بني - ومتى تبيف في قضية الحاؿ    
. عمييا ىذا الامتناع، فإف القضاة بقضائيـ بإذف المدعية بالزاوج طبقوا صحيح القانوف

 2."ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف
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12/1المادة ) وفقا لما ورد في نص     
، فكما سبؽ ذكره 84/11 مف قانوف الأسرة الجزائري (1

فإف اشتراط الولي في عقد الزواج ىو مصمحة المولى عمييا وبالتالي أعطى لو دور في زواج 
المولى عمييا إلا أف ىذا الدور  المشرع الجزائري وضع  لو قيد بأف لا يستطيع الولي أي كاف أف 

يمنع موليتو مف الزواج سواء كانت بكرا  أـ ثيبا فالمادة جاءت عامة ولـ تميز لكنيا جاءت 
غامضة فما ىي المعايير لتحديد  الزوج الأصمح و كممة الأصمح ليا معنى واسع والقضاء لـ يحدد 
معناىا دائما بؿ حدّد بعض الحالات التي يكوف فييا الزوج أصمح لممولى عمييا، وفي حالة ما إذا 
أثبتت البنت بأف الزوج أصمح ليا ولا مبرر لممنع فيصبح ىنا الأب متعسؼ في منع ابنتو وبالتالي 

 .يحؽ ليذه الأخيرة أف تمجأ مباشرة إلى القاضي دوف أف تعود الولاية  لمذي يميو في الولاية
 

 تطرح تساؤلا فيما يخص إحالة الولاية إلى القاضي ولـ تحدد مف ىو ىذا (12/1)المادة    و
القاضي، ونجد الإجابة عمى ىذا التساؤؿ في التطبيقات القضائية التي استقرت عمى أف القاضي 
المختص بمنح الإذف ىو رئيس المحكمة، ولكف في رأيي  الشخصي فإف القاضي المقصود في 

ىذه المادة ىو قاضي الموضوع لأف تقدير مصمحة المرأة التي تريد الزواج بالأصمح ليا ىي مسألة 
 المشروع العربي الموحد للأحواؿ أفموضوعية ليست مف اختصاص رئيس المحكمة، ونلاحظ 

 وىذا بطبيعة الحاؿ راجع إلى الشخصية قد منح لمولي حؽ منع موليتو مف الزواج بغير الكؼء
 .مصمحة وحياة المرأة

 
 :ػػػ أيضا كما صدر عف المحكمة ما يمي

مف المقرر شرعا أف الزواج الصحيح لا يقوـ إلا عمى أركاف مبنية بوضوح، ويقوؿ ابف "     
وأيضا لا يزوج البنت أب ولا غيره .  وصداؽ وشاىدي عدؿلا نكاح إلا بوليالقيرواني في رسالتو 
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إلا برضاىا وتأذف بالقوؿ، ومف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ أحكاـ ىذا المبدأ يعد خرقا لأحكاـ 
. الشريعة الإسلامية 
أف قضاة الاستئناؼ ألغوا الحكـ المستأنؼ ومف جديد قضوا - في قضية الحاؿ -    ولما كاف ثابتا

بصحة الزواج بيف الطاعنيف اعتمادا عمى شيود لا يتبيف منيا توافر ىذه الأركاف، فإنيـ بيذا 
 .1"القضاء خالفوا أحكاـ الشرع

 
مف المستقر عميو قانونا وقضاء، أف عقد الزواج يعتبر صحيحا متى تـ برضا الزوجيف ػػػػ   

  4 و9لمواد ا) وشاىديف وصداؽ وأبرـ أماـ موثؽ أو موظؼ مؤىؿ قانونا، وحضور ولي الزوجة
. (أ. ق18و

. حدىما عيبا في إبراـ عقد الزواجأ    ومتى لـ يتطرؽ القانوف لصحة الزوجيف، فلا يعتبر مرض 
 عمى عقد الزواج تـ مع المطعوف 1988   ومف ثـ فإف احتجاج الطاعنة بعد وفاة مورثيا سنة 

 .2"  يعتبر غير مؤسس وينجر عنو رفض الطعف1977ضده سنة 
 
مف ( 09) يثبت الزواج العرفي متى تبيف أف أركاف الزواج متوفرة فيو طبقا لأحكاـ المادة "ػػػ   
 .زائريجالأسرة اؿ انوفؽ

أف أركاف الزواج متوفرة بما فييا الاستماع إلى الشيود، - في قضية الحاؿ- ومتى تبيف      
، فإف القضاة بقضائيـ بإثبات الزواج العرفي وحضور الوليوالإماـ الذي قرأ الفاتحة وتعييف المير 

، طبقوا صحيح القانوف . المبرـ بيف المدعية والمرحوـ
 .3"ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف
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 مف (09)المادة مف خلاؿ ىذه القضية نجد أف كؿ أركاف عقد الزواج متوفرة وذلؾ حسب      
، فقضاة الموضوع لما اثبتوا الزواج العرفي وأصبح زواجا صحيحا 84/11قانوف الأسرة الجزائري

 .ىنا طبقوا أحكاـ القانوف تطبيقا صحيحا
 
. يبطؿ الزواج بانعداـ الرضا"   ػػػػػ
 .1"ولا يحؽ لمقضاة إجبار المرأة الغير الراضية بو عمى إتماـ إجراءات الزواج  

مف المقرر في الشريعة الإسلامية وأحكاـ قانوف الأسرة الجزائري أنو لا يجوز لمولي أف يجبر مف  
في ولايتو عمى الزواج ما دامت أنيا غير راضية، لأننا بالرجوع إلى أحكاـ الشريعة وقانوف الأسرة 

 ولا يمكف أف يتـ بالإكراه لأنو إذا وجد( 09) لممادةأف الزواج يجب أف يتـ برضا الزوجيف طبقا 
 .إكراه في الزواج بالنسبة لمطرفيف فاف عقد الزواج يكوف باطلا

 

 حيث بالرجوع إلى الحكـ المطعوف فيو يتبيف أف قاضي الموضوع لـ يتجاوز سمطتو عندما " ػػػ
قضى بفسخ عقد الزواج بيف الطرفيف قبؿ البناء بالمطعوف ضدىا بؿ طبؽ القانوف، إذ تأكد لديو 

أنيا أثناء خطبتيا كانت قاصرة، ولما يدخؿ بيا إلى غاية بموغيا سف الرشد، كاف ليا الحؽ 
. الشرعي في انجاز عقد الزواج بيا أو إبطالو

وعميو فالحكـ المنتقد جاء مؤسسا تأسيسا كافيا، الأمر الذي يجعؿ الوجو الثاني غير مؤسس    
 .2"ويتعيف رفضو

 

مف خلاؿ ىذه القضية نرى أف الفتاة كانت قاصرة أي أف ولييا ىو الذي باشر عقد زواجيا     
وذلؾ تطبيقا لمشريعة والقانوف، لكف ىنا ىذه الفتاة لـ يتـ الدخوؿ بيا إلى غاية بموغيا سف الرشد 
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القانوني، ففي ىذه الحالة ممكف ليا تكمؿ عقد الزواج أو ترفض ذلؾ مادات أنيا رشدت وليا الحؽ 
.  في أف تباشر عقد زواجيا بنفسيا تطبيقا لمقانوف

    حيث يتضح مف ممؼ قضية الحاؿ ووثائقيا وعريضة الطعف بأف الطاعنة لـ تتزوج بالمطعوف 
ضده زواجا شرعيا سواء عرفيا أو قانونا، بؿ صرحت أماـ قضاة الموضوع بأنيا كانت عمى علاقة 

غرامية مع المطعوف ضده وكاف يمارس معيا الجنس وتمكنو مف نفسيا اعتقادا منيا بأنو سوؼ 
 .يتزوجيا وقد حممت منو بسبب ىذه العلاقة

 

    وحيث أنو لا يوجد في الشريعة الإسلامية ولا في قانوف الأسرة زواج ظاىرا وآخر سري، بؿ 
ىناؾ زواج واحد يقره الشرع والقانوف وىو الذي تتوفر فيو الشروط والأركاف المنصوص عمييا في 

 مف قانوف الأسرة المكرس لمشريعة الإسلامية ومتى انعدمت ىذه الشروط في أي (09)المادة 
زواج لا يعد شرعيا وما نتج عنو ىو الآخر غير شرعي، الأمر الذي يجعؿ الوجييف المثاريف غير 

 .1وجيييف مما يتعيف رفضيما وتبعا لذلؾ رفض الطعف
 

  ومنو فإف أي علاقة لا ترتكز عمى الأركاف الأساسية لعقد الزواج، فإنو لا ينتج عف ىذه العلاقة 
أي أثر شرعي نظرا لافتقادىا إلى الركائز الشرعية لصحتيا، وأبرز ىذه الركائز موافقة الولي عمى 

. ىذه العلاقة
 

إف الحكـ بفسخ عقد الزواج قبؿ البناء لتمسؾ الزوجة بالفسخ بعد بموغيا سف الرشد لعدـ رضاىا "ػػػ 
. 2ىو تطبيؽ صحيح لمقانوف

 مف خلاؿ ىذه القضية نرى أف المشرع الجزائري مف خلاؿ نصوص المواد القانونية أنو حدد      
 أي أف القاضي منح  19 سنة، ونجد ىذه الفتاة تـ العقد عمييا وىي لـ تبمغ سف 19سف الزواج 

نما الزوج عقد عمييا فقط ، وقبؿ الدخوؿ بيا نجد  ليا الإذف بالزواج، لكف ىنا لـ يتـ الدخوؿ بيا وا 
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 أف تفسخو، وعند رجوعنا إلى أوىذه الفتاة أنيا أصبحت راشدة ويحؽ ليا أف تكمؿ ىذا العقد 
مقتضيات ىذه القضية نجد الفتاة أنيا غير راضية عمى ىذا الزواج، أي أنيا مكرىة مف قبؿ الأب 

 ليا القانوف في التصرؼ عقد وسمحعمى أساس أنيا كانت قاصرة، لكف حاليا أصبحت راشدة 
 .زواجيا 

 

   إذف ىنا قضاة الموضوع نجدىـ حكموا حكما صحيحا مطابقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية 
والقانوف بفسخ ىذا الزواج لإصرار ىذه الفتاة عمى الفسخ لسبب أنيا أصبحت راشدة وليا أف تختاره 

. ما تشاء 
 .1"إذف قضاة الموضوع طبقوا أحكاـ الشريعة الإسلامية والقانوف

 

 :ػػػػ كما أقرت المحطمة أيضا أنو 
 مف المقرر شرعا أف المرأة البكر إذا تزوجت فإف زوجيا ىو المسؤوؿ عنيا إلى أف يدخؿ بيا، "  

ف بقيت مصرة عمى ذلؾ ولـ يتـ  فإذا رفضت الدخوؿ فولييا ىو الذي يطالب إلزاميا بالدخوؿ، وا 
الزواج فالولي يتحمؿ نتيجة عدـ الدخوؿ، ومف ثـ فإف النعي عمى القرار المطعوف فيو بقمة 

 .التسبيب ومخالفة القانوف وفقداف الأساس الشرعي ليس لو محمو
 

أف الأب لـ يستعمؿ ولايتو كما ىو مطموب منو شرع بؿ ىو - في قضية الحاؿ-    ولما كاف ثابتا
الذي رفض إتماـ الزواج، فإف المجمس بقضائو برد ما قبضتو مف الصداؽ الذي ثبتت مسؤوليتو 

 .فيو طبؽ صحيح مف القانوف
 .2ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض الطعف

.     مف خلاؿ ىذا القرار يتضح أف ىناؾ مسؤولية مشتركة بيف الولي و ابنتو لعدـ إتماـ الزواج
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 مف المقرر شرعا وقانونا أنو إذا اختؿ ركناف مف أركاف الزواج غير الرضا يبطؿ الزواج، ومف ػػػػ  
ثـ فإف النعي عمى القرار المطعوف فيو بانتياؾ الشريعة الإسلامية والخطأ في تطبيؽ القانوف غير 

. وجيو ويستوجب رفضو
ف إ أف الشاىد صرح أنو لا يوجد ولي ولا صداؽ، ؼ- في قضية الحاؿ-   ولما كاف مف الثابت 

قضاة الاستئناؼ الذيف قضوا بإلغاء الحكـ لانعداـ ركنيف مف أركاف الزواج ىما الولي والصداؽ، 
 .1فإنيـ بقضائيـ كما فعموا طبقوا قواعد الشريعة الإسلامية ثـ القانوف تطبيقا سميما

 
حيث أف القرار المنتقد ركز في تسبيبو عمى انعداـ الولي في الزواج، وىو ما يؤدي إلى قياـ     

عقد الزواج الذي يثبت بعد الدخوؿ إذا اختؿ ركف واحد ويبطؿ إذا اختؿ أكثر مف ركف واحد، 
 (33)المادة مف ؽ أ ج تطبؽ في حدود ( 09)والمادة وانعداـ الولي لا يؤدي إلى انعداـ الزواج، 

مف ؽ أ ج، وبرفضيـ الدعوى قضاة الموضوع عمى الرغـ مف وجود الشاىديف يكونوف قد خالفوا 
 .القانوف وعرضوا قرارىـ لمنقض

 

مف ؽ أ ج التي اعتمدىا القرار المنتقد في تسبيبو تشترط الولي لإتماـ الزواج  (09)فالمادة      
 مف ؽ أ ج ترتب الفسخ وليس عدـ قياـ (32)فالمادة إلا انو خالفيا مف حيث الآثار الواجبة، 

 خصوصا بالنظر إلى النسب المتعمؽ بالولد، وكاف عمى  الآثارالزواج، والفرؽ واضح مف حيث
. 2 مف ؽ أ ج وأف لا يتخطوىا(32)المادة قضاة الموضوع أف ينتبيوا إلى 

 في حالة ما إذا تخمؼ ركف الولي مع أحد الأركاف الثلاثة الرضا، الصداؽ، الشاىديف، فالعقد    
يكوف في ىذه الحالة باطؿ سواء كاف ذلؾ قبؿ الدخوؿ أو بعد الدخوؿ ولا يمكف إثباتو وىذه 
 02المسألة مكرسة في التطبيقات الفضائيػة وفقا لما جػاء في قرار المحكمة العميػا المؤرخ في 

                                                 
    .269 ص ،2003 ،2 عدد،ؽ ـ، 02/01/1989 بتاريخ ،81129 رقـ ممؼ ش،. أ.غ. ع.ـ-  1

2
 .424، ص 2002، مجمة قضائية، 2، ج 12/10/1997، بتاريخ 23674ش، ممؼ رقـ .أ. غ.ع. ـ-  
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 ، ومف المقرر أيضا أنو إذا اختؿ ركناف …"  الذي جػاء  فيو 51107 تحت رقـ 1989جانفػي 
 .''الخ ...   مف أركاف عقد الزواج غير الرضا يبطؿ الزواج 

 
 :المبحث الثاني

 والآثار (05/02)بالأمر  قانون الأسرة الجزائري تعديلتطبيقات الولاية في الزواج بعد 
 الاجتماعية والنفسية لمزواج بدون ولي

 

    بعد أف عرفنا فيما سبؽ كيؼ كاف القضاء يأخذ بالولاية قبؿ تعديؿ قانوف الأسرة الجزائري 
وكيؼ  (05/02)، الآف نتطرؽ إلى الولاية بعد تعديؿ قانوف الأسرة الجزائري بالأمر (05/02)

أصبح القاضي يأخذ بالقضايا المطروحة أمامو، ومعرفة الآثار المترتبة عمى الزواج بدوف ولي، 
: كؿ ىذا ما سيتـ توضيحو كالآتي

 

 :المطمب الأول
 (05/02)بالأمر  قانون الأسرة الجزائري تعديلتطبيقات الولاية في الزواج بعد 

 

يشكؿ صدور قانوف الأسرة الجزائري، مرحمة ىامة في تاريخ التشريع الجزائري، فلأوؿ مرة     
يصبح لمجزائر قانونا منفصلا عف القانوف المدني خاصا بتنظيـ العلاقات الأسرية والحالة 

الشخصية للأفراد فعمى الرغـ مف التطور الكبير الذي صاحب أحكاـ وقرارات القضاء، أصبحت 
قرارات القضاء مرجعية لا يستياف بيا، وسنتعرض لبعض القرارات التي تثير موضوع البحث 

والذي كاف ييدؼ في معظمو إلى إلغاء كؿ علاقة تكوف تحت ضغط أو إكراه أو تسمط  إلا أف 
عدـ وجود قانونا خاصا يستند إليو القاضي لتنظيـ الأسرة عموما والولاية خصوصا، جعمت بعض 
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المنحنى العاـ  1يسودىا بيف الفينة والأخرى، الاضطراب الذي لا يساير (أي القضاء)أحكامو 
: لمشريعة الإسلامية ومبادئيا، والتطور الذي شيده القضاء الجزائري مرده إلى عامميف اثنيف 

 الفيـ الصحيح لنصوص الشريعة والتي تكرس اختيار المرأة ورضاىا ولا تجعؿ :العامل الأول   
. منيا قاصرا أو محجورا عمييا

 نصوص قانوف الأسرة أصبحت أكثر وضوحا مف السابؽ، والتي جاءت بدورىا :العامل الثاني   
 .ي المولى عمييا مف التسمط والظمــتح
 

   حيث جاءت النصوص في عموميا تكرس ىذا المبدأ العاـ مف خلاؿ العديد مف المواد، 
كضرورة الاعتداد بالمصمحة والرغبة، وتجسيد رضا المولى عمييا مف خلاؿ ذكر ىذا الركف في 

 إف كؿ ىذا أعطى دفعا جديدا لمقضاء الجزائري، بعد ،نوف الأسرة الجزائريقامف ( 09)المادة 
.  قانوف الأسرةتعديؿ

 

   كما أف القضاء ذىب بعيدا، حيث ذىبت كؿ مف المحكمة الابتدائية والمجمس القضائي بتيارت، 
والمحكمة العميا إلى عدـ الاعتداد باعتراض الولي عمى ىذه العلاقة، ما داـ أف في ذلؾ مصمحة 
لممولى عمييا، وقد رغبت فيو معتمدا في ذلؾ عمى نص واضح وصريح في قانوف الأسرة، وىي 

  .(12/1)المادة 
 

الذي شيده القضاء، إنما سببو وضوح النصوص القانونية في ىذا المجاؿ، فكيؼ بعد     فالتطور
، بأف التطور الذي عض خاصة المتأثريف بالاتجاىات الفقيية التي تعتبر الولي ركفذلؾ يقوؿ الب

 .شيده القضاء في ىذا المجاؿ، يقابمو تراجع في قانوف الأسرة
 

                                                 
1
القرار الذي يقر الولاية الجبرية، وأف عدـ رضا الولي يؤدي إلى بطلاف العقد بطلانا مطمقا، في حيف أف المشرع بعد صدور -  

قانوف الأسرة، لـ يجعؿ مف الولي ركنا بؿ شرط لا يؤدي إلى بطلاف العقد بطلانا مطمقا، إلا إذا اقترف بشرط آخر، وىو الصداؽ أو 
، المجمة القضائية سنة 1ـ، ج07/12/1966السالؼ ذكرىا القرار الصادر بتاريخ  (33)شيادة الشيود كما تنص عمى ذلؾ ما

 .139ـ، ص 1968
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تمنح التي صادرة عف المحكمة العميا في ىذا الشأف اؿقرارات اؿ   فسنعرض بعض الأمثمة مف 
 :أىمية لوجود الولي في عقد الزواج 

 
: ػػػ أقرت المحكمة العميا بعدة قرارات نذكر منيا ما يمي

عمى ما المعدؿ والمتمـ لقانوف الأسرة الجزائري  (05/02)الأمر رقـ  مف 1(11)المادة  نصت    
تعقد المرأة الراشدة زواجيا بحضور ولييا وىو أبوىا أو أحد أقاربيا أو أي شخص آخر : " يمي

 ."تختاره
فقد أعطت ىذه المادة لممرأة الراشدة الحؽ في مباشرة عقد زواجيا بنفسيا ولكف بحضور ولييا     

الذي ىو الأب أو أحد أقاربيا أو أي شخص آخر تختاره، وىذا ما عممت بو المحكمة العميا في 
نو فيما يخص الولي فملأخ أف يكوف وليا عمى أختو في عقد أحيث : " قرارىا حيث جاء فيو ما يمي

الزواج كما ىو الشأف في الدعوة الحالية نيابة عف أبيو إف كاف ىذا الأخير غير موجود لسبب أو 
ف الإجراء الذي قاـ بو أخ المدعية في الطعف كولي عنيا في عقد الزواج العرفي إلآخر، وعميو ؼ

موضوع النزاع إجراء صحيح وفقا لأحكاـ قانوف الأسرة، خاصة وقد ثبت عدـ حضور الأب 
 ."بمجمس العقد

 

قد تشمؿ الذكر والأنثى وقد يساء تطبيقيا " أي شخص تختاره" مع الإشارة ىنا إلى أف عبارة     
 مف قانوف الأسرة (222)المادة لعموميا، ومف ثـ ينبغي التقيد دائما فيما أبيـ مف مسائؿ بأحكاـ 

 واضح نافي ييرد فيو نص قانوفلا الجزائري التي تحيمنا إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية فيما 
 .لمجيالة

 

قوؿ أنو عندما يأخذ الأخ مكاف الأب الشرعي عمى أف يكوف وليا لأختو في عقد ف اإلا أنف    
جراءات قانونية يجب إتباعيا لكي يستطيع كؿ  زواجيا، فإف قاضي شؤوف الأسرة وضع شروطا وا 

 .شخص أف يتقدـ ويكوف وليا عمى موليتو في عقد الزواج
                                                 

 .. المعدؿ والمتمـ لقانوف الأسرة الجزائري05/02مف الأمر قـ  (11)أنظر المادة - 1
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   فإف القضاء مف خلاؿ قرارات المحكمة العميا سمح بيذه الحموؿ إلا في حالة تعذر وجود الأب 
. الشرعي فقط

 

 كيؼ يمنح ىذا التعييف لمولي المحاكـ فمف خلاؿ ذلؾ أبيف ما ىو موجود واقعيا عمى مستوى    
 :ومنح الترخيص

   حيث يقدـ لمقاضي طمب بتعييف ولي شرعي وآخر الإعفاء مف شرط السف ما دامت أنيا قاصرة 
 سنة كاممة، يسجؿ 19 مف قانوف الأسرة الجزائري (07)المادة ولـ تبمغ السف القانوني المحدد في 

فيو كامؿ المعمومات التي تخص الشخص المراد تعيينو وليا وكذلؾ اسـ الزوجة والزوج وتاريخ 
التعريؼ قة ، ويقدـ كذلؾ شيادات ميلاد كؿ الأطراؼ ونسخة مف بطا....ميلادىـ ومقر سكناىـ 

الوطنية لكؿ واحد فييـ وتقديـ شيادة طبية لمفتاة بأنيا قادرة عمى الزواج وصورة ليا مع وضع 
 . دج40+دج50+دج100طابع جبائي مقدر ب 

 

   مع الملاحظ أيضا أف ىذا الطمب يسجؿ فيو تاريخ تقديـ ىذا الطمب لمقاضي ويبدأ حساب 
السماح ليذا الشخص عمى و الأجؿ الممنوح لمقاضي لمفصؿ في الطمبالأجؿ لمدة ثلاثة أياـ وىو 

ف ىنا مف إأف يكوف وليا لموليتو، حيث أنو إذا فات القاضي المدة الزمنية المحددة وىي ثلاثة أياـ ؼ
 .حؽ المواطف أف يشتكي بعدـ احتراـ المدة الزمنية وأنو لـ يقدـ لو أي إجراء مف قبؿ القاضي

 
                             .23/12/1997 قرارا بتاريخ ،187692 ممؼ رقـ، (ب أ )ضد  (ش ر) ػػػػ  

ػ الحكـ بمنح الولاية لغير الأـ دوف إثبات تعارض المصالح بيف   الولاية بعد وفاة الأب:الموضوع
. القصر و الوالي ػ مخالفة القانوف 

 مف قانوف الأسرة الجزائري (90) (-87): المادتين
 مف المقرر قانونا أنو في حالة وفاة الأب تحؿ الأـ محمو وفي حالة تعارض مصالح الولي "  

. ومصالح القاصر يعيف القاضي متصرفا خاصا تمقائيا أو بناء عمى طمب مف لو المصمحة
. ومف ثـ فإف القضاء بخلاؼ ذلؾ يعد مخالفا لمقانوف
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   ولما كاف ثابتا أف قضاة المجمس لما قضوا بمنح الولاية لغير الأـ بعد وفاة الأب دوف إثبات 
. التعارض بيف مصالح القصر و مصالح الولي فإنيـ قد خالفوا القانوف

مف قانوف الإجراءات المدنية (  244،257 ،239، 235 ،233، 231)   بناءا عمى المواد 
. والإدارية الجزائري

.   وبعد الاطلاع عمى جميع أوراؽ ممؼ الدعوى 
.   مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري(248)المادة  والاطلاع عمى 

 مف قانوف (90 و87)المادتين ف المحكمة العميا عف الوجو المثار المأخوذ مف أحكاـ إ وعميو ؼ
: الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري

مف قانوف الأسرة تنص عمى أف الأب يكوف وليا عمى أولاده القصر وبعد ( 87)المادة    حيث أف 
 .وفاتو تحؿ الأـ محمو قانونا

 

ولاية منحيا ليا القانوف لا تنقؿ لغيرىا إلا إذا ثبت تعارض  (ش ز )    حيث أف ولاية الأـ 
 مف قانوف الأسرة بما لـ 90المادة مصمحتيا مع مصمحة أولادىا القصر طبقا لما نصت عميو 

يثبت تعارض المصمحتيف في قضية الحاؿ فإف القضاء بمنح الولاية لغيرىا أو تعييف متصرؼ 
خاص تمقائيا يعتبر مخالفا لمقانوف، فقاضي الموضوع حيف قضى بتعييف المطعوف ضده وصي 
عمى أحفاده القصر، وقضاة الاستئناؼ في قضائيـ بحفظ حقوؽ المطعوف ضده في طمب تعييف 

 مف قانوف الأسرة الأمر الذي     (90 و 87)لممادتين ف قضائيـ جاء مخالفا إمتصرؼ عمى أحفاده ؼ
حالة القضية والأطراؼ عمى نفس المجمس  بطاؿ القرار المطعوف فيو وا  يتعيف معو نقض القرار وا 

 .1"لكف مشكلا مف ىيئة أخرى لمفصؿ طبقا لمقانوف
 

  الأصؿ ىذا القرار جاء مطمؽ مف حيث ضرورة منح الولاية للأـ بعد وفاة الأب دوف إيضاح 
حوؿ نوع الولاية، وبالتالي مما يفيـ منو أف الأـ يمكف أف تكوف ولي عقد زواج، لكف الواقع العممي 

                                                 
1
، ، منشورات كميؾ1، ط2، قرارات المحكمة العميا، جالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصيةجماؿ سايس، -  

 .601ص ، 2013الجزائر،
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حاليا يقوؿ خلاؼ ذلؾ، حيث بعد أف تـ استفسار حوؿ ىذا الموضوع مف قاضي مختص في 
 ما ىو أقرب ليا 2 وقاؿ عمى أف مثؿ ىذه الحالات نادرة جدا، فتقوـ الأـ بتعييف ولي1شؤوف الأسرة

كأخييا أي خاؿ الفتاة أو أي شخص قريب ليا، أما أف تقوـ الأـ بمباشرة العقد بنفسيا فيذا ليس 
. ساري في العرؼ

 
. (ب أ )ضد  (ش ر)ػػػػ 

 زواج ػ عقد زواج ػ شاىد عقد الزواج  :الموضوع
مكرر  ( 09)المادة : قانوف الأسرة

. لا يجوز أف يكوف الولي أحد شاىدي عقد الزواج: المبدأ" 
.  مف قانوف الإجراءات المدنية(581 إلى 557 و377،378، 360، 349) وبناءا عمى المواد 

 

ف المحكمة العميا قضت مف خلاؿ الوجو المثار المأخوذ مف المخالفة والخطأ في إ   وعميو ؼ
: تطبيؽ القانوف

 مف قانوف الأسرة (09)المادة    والذي جاء فيو أف القرار المطعوف فيو جاء مخالفا لأحكاـ نص 
الجزائري التي تستوجب في عقد الزواج رضا الزوجيف وولي الزوجة وشاىديف وصداؽ، والثابت مف 

أقر بالزواج  (ـ.ـ)محضر البحث أف قضاة المجمس استمعوا إلى شاىديف، فصرح الشاىد الأوؿ 
 .صرح بأنو ليس لو عمـ بذلؾ  (ـ  ز )العرفي في حيف أف الشاىد الثاني 

 
، (ـ. ـ)وقضاة المجمس اعتبروا تصريحات ولي الزوجة ىي شيادة ثانية تضاؼ إلى شيادة خاليا

لذي لـ يتحقؽ امع أف النص المذكور يستوجب الإضافة إلى ولي الزوجة، شاىديف، وىو الشيء 
. في ىذه القضية

                                                 
 .11:00، الساعة  11/02/2015العزوني خير الديف، قاضي شؤوف الأسرة لمحكمة قمار، لقاء يوـ - 1

 أنظر ممحؽ رقـ -  2
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مف قانوف الأسرة في صياغتيا القديمة تنص بأف عقد الزواج يتـ برضا ( 09)المادة     إف 
 مف نفس القانوف طبقا للأمر ( مكرر09)المادة الزوجيف وبولي الزوجة وشاىديف وصداؽ، كما أف 

 تنص عمى أنو يجب أف تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية ومف بينيا الشاىديف (05/02)
. والولي

    يتبيف بالرجوع إلى القرار المطعوف فيو أف قضاة المجمس مف خلاؿ التحقيؽ الذي أجروه، 
أسسوا قرارىـ المذكور عمى أنو وقع فعلا زواج بيف الطاعف والمطعوف ضدىا واف    الزواج عادة 
يتـ بحضور الأقارب و والد الزوجة المطعوف ضدىا وخاليا يعتبراف شيود في محضر التحقيؽ مف 

 .خلاؿ سماع أقواليـ كشيود بصرؼ النظر عف صفتيـ في مجمس العقد
 

   وحيث إف ىذا التسبيب فيو خمط بيف الولي مف جية والشاىديف جية أخرى، الواجب حضورىما 
مجمس العقد، وقضاة المجمس استندوا إلى شخصيتيما لإثبات زواج عرفي مع أف أحدىما ىو 
لا أعتبر ذلؾ مخالفا لنص  الولي وأب المطعوف ضدىا لا يجوز أف يكوف أحد شاىدي العقد وا 
المادتيف المذكورتيف سابقا، ماداـ أف عقد الزواج لـ يبيف فيو تاريخ الزواج العرفي حتى يمكف 

( 05/02)تطبيؽ القانوف الواجب، لأنو إذا كاف الزواج المطالب بإثباتو قد تـ قبؿ سرياف الأمر 
 مف ذلؾ القانوف ىي التي (09)المادة المعدؿ والمتمـ لقانوف الأسرة الجزائري، فإف أحكاـ نص 

ذا كاف بعد ذلؾ فإف أحكاـ  صرح  (ـ. ـ) ىي التي تطبؽ، وأف الشاىد ( مكرر09)المادة تطبؽ، وا 
 إليو بقراءة الفاتحة، لذلؾ كاف بإمكاف قضاة المجمس سماعو التجئوابأف الإماـ الثاني الذي 

. 1"كشاىد
    ىذا القرار أكد عمى أنو لا يمكف أف يتداخؿ شرطيف مف عقد الزواج فيما يتعمؽ بشرط الولي 

. وشرط الشاىديف، ذلؾ أف لكؿ منيما شروط يستقؿ بيا الآخر
 

 

                                                 
 
 .602، ص(23/12/1997 قرارا بتاريخ ،187692 :ممؼ رقـ)جماؿ سايس، مرجع سابؽ، -  1
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 :وفي قرار آخر ـــ
، رفض الدعوى ، انعداـ عدم حضور الوليزواج عرفي، إثباتو بعد الدخوؿ،  : الموضوع   

. الأساس القانوني
 (33)المادة يثبت الزواج بعد الدخوؿ بصداؽ المثؿ إذا اختؿ ركف واحدا طبقا لأحكاـ : المبدأ   "

. قانوف الأسرة الجزائري
  وبما أف قضاة الموضوع رفضوا دعوى إثبات الزواج العرفي لممرأة الثيب لعدـ حضور ولييا 

. فإنيـ خالفوا القانوف
   وعميو بدعوى أف الطاعنة كانت قدمت شيودا أثبتوا انعقاد الزواج واعتماد قضاة الموضوع في 
رفض الدعوى عمى عدـ توفر ولي الزوجة يعد خطأ قانونيا وشرعيا إذ أنو يحؽ لممرأة زواج نفسيا 
مادامت ثيبا وسبؽ ليا الزواج كما أف قاضي الدرجة الأولى لـ يرد عمى طمب الطاعنة الرامي إلى 

مع أف النسب يثبت حتى في حالة اعتبار الزواج  (ـ ب أ)بأبييا المرحوـ  (ح)إلحاؽ نسب البنت 
 مف قانوف الأسرة الجزائري، بجعؿ القرار المطعوف فيو منعدـ (40)المادة فاسد طبؽ لنص 

 .الأساس القانوني مما يعرضو إلى النقص والإبطاؿ
 

بعدما استمعوا القضاة إلى الطاعنة وصرحت أنيا باشرت بنود عقد الزواج بنفسيا دوف حضور 
والي عمييا وأماـ ىذا قضاء الموضوع برفض دعوى المدعية لإثبات لزواج يعتبر مف غير أساس 

 مف قانوف الأسرة الجزائري ، يثبت الزواج بعد (33)لممادة قانوني ماداـ الدخوؿ قد تـ طبقا 
، وماداـ ركف الولي ىو المختؿ فإف الزواج يثبت بعد الدخوؿ مما يجعؿ ...الدخوؿ بصداؽ المثؿ 

بطاؿ القرار المطعوف فيو . الوجو مؤسس الأمر الذي يتعيف نقض وا 
   يتبيف لنا مف خلاؿ ىذه القضية أف قضاة الموضوع لما رفضوا إثبات الزواج العرفي لممرأة 

الثيب لعدـ حضور الولي فإنيـ خالفوا أحكاـ الشريعة الإسلامية والقانوف لأف المشرع أعطى ليا 
الحؽ في إبراـ عند زواجيا بنفسيا وكذلؾ بالرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية نجدىا نصت 

  ...."الثيب أحؽ بنفسيا وليا أف تزوج نفسيا "
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   فقضاة الموضوع أخطئوا في إعطاءىـ القرار الصحيح ليذه القضية، ويجب إحالة ىذه القضية 
 مف قانوف الإجراءات (266)المادة عمى نفس المجمس مشكمة مف ىيئة أخرى طبقا لإحكاـ نص 

 .1المدنية والإدارية
 
 :كما أقرت أيضا بأنو ػػػ

أركاف الزواج، زواج عرفي، طمب تسجيمو بالحالة المدنية، رفض التسجيؿ نتيجة  : الموضوع  
.  مف ؽ أ ج، رفض (09)المادة عجز الزوجة عف إحضار شيادتيف، طعف لخرؽ أحكاـ 

. إف حضور شاىد واحد لا يكفي لمقضاء وصحة الزواج العرفي: المبدأ   "
. مجمس قضاء البميدة قاموا بتسجيؿ الزواج الواقع بيف الطرفيف

   وفي قضية الحاؿ أف الطاعنة تدعي وأنيا تزوجت عرفيا بالمطعوف ضده وأنيا أنجبت منو ولدا 
. وبنتا، وأف زوجيا المطعوف ضده رفض تسجيؿ زواجيما بالحالة المدنية

 مف قانوف الأسرة الجزائري، بدعوى أف القرار المنتقد (09)المادة  مأخوذ مف خرؽ :1الوجه 
. مف قانوف الأسرة الجزائري ( 09)لممادة يعطي تفسيرا خاطئا 

 . مف قانوف الأسرة الجزائري(33)المادة  مأخوذ مف خرؽ أحكاـ :2لوجه ا
 

 مف قانوف الأسرة الجزائري، (09)لممادة القضاة لـ يعطوا تفسيرا خاطئا  : الرد عمى الوجه الأول
 الزوجة بؿ عمموا بأحكاميا نصا وروحا، لأف المادة تشير إلى أف الزواج يتـ برضا الزوجيف وبولي

وشاىديف وصداؽ، وأف الطاعنة لـ تقدـ لقضاة الموضوع شاىديف حضرا إبراـ عقد الزواج، لأف 
صرح أماـ القضاة بأنو عمـ مف المطعوف ضده بأنو زوج الطاعنة ولـ يشيد قط  (ب ؿ  )الشاىد 

 .بأنو حضر إبراـ عقد الزواج إذف وجود شاىد واحد لا يكفي لصحة الزواج العرفي 
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 مف (33)المادة  ىذا الرأي غير سديد لأف قضاة الموضوع لـ يخرقوا :الرد عمى الوجه الثاني    
قانوف الأسرة الجزائري، لأف ىذه المادة تشير إلى أف الزواج إذا تـ بدوف توفر أركانو يفسخ قبؿ 
الدخوؿ ولا صداؽ فيو ويثبت بعد الدخوؿ بصداؽ المثؿ إذا اختؿ ركف واحد، ويبطؿ إذا اختؿ 

 لا محؿ ليا في قضية الحاؿ مما يتوجب رفض ق أ ج (33)المادة أكثر مف ركف وبالتالي فإف 
 .1الوجو الثاني لعدـ تأسيسو

 

 : ػػػ كما أقرت أيضا
 انعداـ الزواج وخرؽ لأحكاـ ، عدـ وجودىا أو بعضيا، وجود توافر أركانو،زواج : الموضوع

. الشريعة الإسلامية
. أحكاـ الشريعة الإسلامية : المرجع

مف المقرر شرعا أف الزواج الذي لا يتوفر عمى الأركاف المقررة شرعا يكوف باطلا، ومف : المبدأ" 
ثـ فلا تعتبر العلاقة الشرعية بيف الرجؿ والمرأة زواجا، ولما كاف كذلؾ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا 

 .المبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية
 

   إذا كاف الثابت في قضية الحاؿ أف العلاقة التي كانت تربط بيف الطرفيف علاقة غير شرعية إذ 
كلاىما اعترؼ بأنو كاف يعاشر صاحبو جنسيا، فإف قضاة الاستئناؼ بإعطائيـ إشياد لممستأنؼ 

لحاؽ نسب الولد بأبيو وتقرير حقوؽ المستأنفة خرقوا إحكاـ  عمى اعترافو بالزواج وتصحيحو وا 
 .الشريعة الإسلامية، ومتى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيو بدوف إحالة

 

   قضى مجمس قضاء وىراف بإبطاؿ الحكـ إبطاؿ كميا، وقضى بإعطاء الإشياد لممستأنؼ عميو 
لحاؽ نسب الولد لأبيو  .عمى اعترافو بالزواج وتصحيحو وا 
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   يتضح مف القرار المطعوف فيو أف العلاقة التي كانت تربط بيف الطرفيف غير شرعية وتـ 
: الاعتراؼ مف قبؿ المستأنؼ عميو، إلا أف ىذا الأخير لا يكفي لتصحيح زواج لـ تتوافر شروطو
الصداؽ والولي والشاىديف والرضا، إذف قضاة الاستئناؼ بوىراف قد خرقوا القانوف الداخمي خرقا 

 .1"واضحا
 

:  بتاريخقرار، 34137:رقـ، ممؼ (ؾ أ )ضد  (ب ؼ ) : كما أقرت المحكمة العمياــــ 
 .79ص ، 1989، 4عدد ، 1ج ؽ،ـ ، 08/10/1984
  

 ولي ، إثبات،زواج عرفي، زواج : الموضوع
.  مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية(64)المادة  و مف قانوف الأسرة الجزائري(09) :المادة

يثبت الزواج العرفي بشيادة الأقارب أو شيادة امرأتيف و رجؿ، ولا يشترط أف يكوف الولي : المبدأ"
. محصورا في الأب فقط

 مف قانوف (275، 264، 257، 241، 240، 239، 235، 233، 231)بناءا عمى المواد   
. الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري

.  ؽ إ ـ إ (233/3)المادة  مأخوذ مف انعداـ الأساس القانوني لمحكـ، :الوجه الوحيد المثار
قضاة المجمس ألغوا الحكـ المستأنؼ القاضي بإثبات الزواج العرفي لمطاعنة بالمطعوف ضده 

والشيود واعتبروىـ غير مؤىميف شرعا لكف بالرجوع إلى نصوص   اعتراضهم عمى الوليبسبب
قانوف الأسرة و أقواؿ فقياء الشريعة بأف الولي الذي أشرؼ عمى زواج الطاعنة بالمطعوف ضده 

وىو مقبوؿ شرعا وقانونا لأنو مف الأقربيف لمطاعنة وىو بالغا وعاقلا  (ب ع)ىو عميا المدعو 
عـ الطاعنة فقد خالفوا  (ب ع )ومكمفا وأف قضاة مجمس قضاء البميدة لما رفضوا الأخذ بولاية 

 .قانوف الأسرة والشريعة الإسلامية لأف ولاية الأب لا تعد ركنا مف أركاف الزواج
 

                                                 
، منشورات كميؾ، الجزائر، 1، ط3، قرارات المحكمة العميا، جالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصية، جماؿ سايس- 1

 .1449، ص2013
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 إف القرار المنتقد فعلا أساء تطبيؽ القانوف وجاء منعدـ الأساس القانوني وذلؾ :عن الوجه المثار
لأف قاضي أولى درجة سمع عدة شيود وبعضيـ مف أقارب الطاعنة أكدوا جميعا وقوع ىذا الزواج 
ودخوؿ المطعوف ضده بالطاعنة وقد صرح عميا بأنو حضر الزواج وكاف وليا لمزوجة وحدد ليا 

 .ميرا متواضعا اتفؽ عميو الزوجيف
 

   حيث إف قضاة الموضوع بمجمس قضاء البميدة قد أخطئوا وأساءوا تطبيؽ القانوف لما ألغوا 
. الحكـ المشار إليو بدعوة أف عـ الطاعنة لا يحؽ لو أف يمثؿ وليا لمطاعنة

لكف حيث أف ولي الزوجة لا يشترط أف يكوف أباىا شخصيا بؿ قد يكوف أخوىا أو عميا في حالة 
.  "وجود مانعا لوالدىا أو بتكميؼ منو

   مف خلاؿ ىذه القضية المطروحة نجد أف قضاة الموضوع بقضاء مجمس البميدة نجدىـ أخطئوا 
بالحكـ في ىذه القضية وذلؾ لما رفضوا أف يكوف عـ الزوجة ىو الولي لإبراـ عقد زواجيا، حيث 
أف الشريعة الإسلامية أكدت عمى أف عـ المرأة يمكف لو أف يعقد زواج بنت أخيو ماداـ أنو مف 

 .الأقربيف الزوجة
 

ىؿ يكوف العـ أـ الأخ أـ الجد ( 11) المادة  نص   نعـ نقوؿ أف المشرع الجزائري لـ يوضح في
إف لـ نقؿ أنو الآف أصبح   نظرا لاعتبار الولي شرط في عقد الزواج،أخذ ولاية التزويجالأولى في 

. وكاف ىذا نقصاف مف المشرع لعدـ صراحتو ووضوحوشرط شكمي بما ىو موجود واقعيا، 
قوؿ أنو يمكف لعـ الطاعنة أف يبرـ عقد زواج مف في ولايتو ماداـ ثبتت فيو جميع ف وا   إلا أنف

ا ما يفيـ \ وهشروط الشرعية لمولاية التي سبؽ شرحيا وتـ تقديـ طمب أمر بتعييف ولي لمقاضياؿ
 . 1.المعدؿ والمتمـ لقانوف الأسرة الجزائري (05/02)مف الأمر  (11)مف نص المادة 
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: ػػػ أقرت أيضا
 ولاية، حضانة، طلاؽ: الموضوع   
. (87)المادة  :قانون الأسرة    
.  إسناد الحضانة للأـ، بعد الطلاؽ، بدوف منح الولاية ليا، خرؽ لمقانوف:المبدأ    "

، مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية (244،257، 239، 233، 231)المواد بناءا عمى 
 .الجزائري
 تنص عمى أنو في حمة الطلاؽ يمنح لقاضي لولاية لمف أسندت  من ق أ ج(87)المادة     إف 

لو حضانة الأولاد، وكانت الطاعنة قد التمست أماـ المحكمة حضانة ابنيا ومنحيا الولاية عميو، 
إلا أف الحكـ المستأنؼ رفض ىذا الطمب، وجاء في تسبيبو أف الولاية تمنح للاـ فقط عند وفاة 
ف القرار المطعوف فيو حذا حذو الحكـ المستأنؼ، وجاء في  الأب أو غيابو أو حصوؿ مانع، وا 

 أف الولاية تكوف للأب ماداـ ىو عمى قيد الحياة، ولـ يثبت حصوؿ مانع لو، وىذا مخالؼ: تسبيبو
 في فقرتيا الأخيرة الشيء الذي يجعؿ القرار المنتقد معرض لمنقض  من ق أ ج(87) لممادة

  .والإبطاؿ
 

وعف الوجو الوحيد المثار ىنا في القضية ىو أنو متى طالبت الطاعنة أماـ محكمة الدرجة    
 سنة وكذا مطالبتيا وتمسكيا 17الأولى وأماـ المجمس بأف تسند ليا حضانة ابنيا البالغ مف العمر 

. بالولاية عميو
دوف منحيا الولاية قد خالفوا  (ع)    وحيث لما قضى قضاة الموضوع بإسناد حضانة الطفؿ 

 في فقرتيا الأخيرة، الأمر الذي يستوجب نقض القرار المطعوف فيو  من ق أ ج(87)المادة أحكاـ 
 .1"جزئيا فيما يتعمؽ بالولاية
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 الحضانة للأـ عند منحيـ    إذف مف خلاؿ ىذه القضية نجد قضاة الموضوع اخطئوا في تطبيقيـ 
 نص المادة القانونية واضح وليس فيو أي غموض، فكاف مف مف أفرغـ باؿوعدـ منحيا الولاية، 

، وتستحؽ الولاية واستوفت ليا جميع مف حقيا أف تمنح الولاية للأـ مادامت أف الحضانة جدرالأ
الشروط المذكورة سابقا، لأف الذكورة ليست شرطا متفؽ عميو ولذا يمكف ليا أف تسند إلييا الولاية 

يجب أف تسند أماـ المحاكـ، حيث أف الأـ إذا أسندت ليا الحضانة فإنو عمميا كما ىو معموؿ بو 
 القاضي، إلا أنو ىناؾ استثناء في حالة زواج أحد بشكؿ آلي ولو لـ تطالب بيا أماـ الولاية ليا

الأبناء فإنو يمكف للأـ أف تمنح الولاية إلى الولي الشرعي لممقدـ عمى الزواج إذا أراد ذلؾ، أو أف 
 .....الابف الأكبر أو العـ أو الخاؿ أو الجار: تباشر ذلؾ بنفسيا أو تمنحيا لشخص آخر مثؿ

    كذلؾ نوضح الرؤية الاجتماعية لمولي في عقد الزواج مف خلاؿ نصوص قانوف الأسرة، 
ومدى اطلاعو عمى التعديؿ، وىؿ يعمـ بمحتوى البنود المعدلة  الجزائري  الشعبحاولنا معرفة رأيؼ

في قانوف الأسرة أـ لا، فوقفنا عمى عدة فئات، واحدة لـ تسمع أصلا بالتعديؿ أو سمعت ولـ تفيمو 
جيدا أو لـ تفقيو عمى ىذا النحو ورافضة لكؿ إجراء مشابو لو، وأخرى سمعت بو وفيمتو جيدا 

غير أنيا لـ ولف تعمؿ بو، وىي رافضة لو جممة وتفصيلا، كما أنيـ أبدوا تحفظا واعتراضا عميو، 
وفي إجابتيـ عمى سؤالنا المتمثؿ في إمكانية سماحيـ لبناتيـ بتزويج أنفسيف أو عقد قرانيف بدوف 

حضورىـ، خير دليؿ عمى رفضيـ ليذا التعديؿ، حيث أكدوا جميعا أنيـ يرفضوف ىذا الإجراء 
 الخروج عف  كذلؾبغض النظر الجزائري كمية، واصفيف إياه بالخروج عف عادات وتقاليد المجتمع

 . ولكف في المقابؿ لا يمكف أف ننفي مف وجود بعض الايجابيات ليذا التعديؿ.الشرع

 
 :المطمب الثاني

 الآثار الاجتماعية والنفسية لمزواج بدون ولي
 

    إف لعقد الزواج مقاصد وغايات أبدية سامية، فيو ليس مجرد ارتباط يتـ بيف الرجؿ والمرأة، 
إنما يربط بيف أسرتيف برباط مف الألفة والمودة فيضـ إلى الأسرة عضوا جديدا يندمج بيا، فالزوج 

http://www.djazairess.com/city/%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%B2%D8%A7%D8%A6%D8%B1
http://www.djazairess.com/city/%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%B2%D8%A7%D8%A6%D8%B1
http://www.djazairess.com/city/%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%B2%D8%A7%D8%A6%D8%B1
http://www.djazairess.com/city/%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%B2%D8%A7%D8%A6%D8%B1
http://www.djazairess.com/city/%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%B2%D8%A7%D8%A6%D8%B1
http://www.djazairess.com/city/%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%B2%D8%A7%D8%A6%D8%B1
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يختمط في أسرة زوجتو وكذلؾ الزوجة تختمط في أسرة زوجيا، ويطمع كؿ منيما عمى ما خفي عميو 
 .مف أمورىا

 

   ولذلؾ كاف مف الواجب العناية عند الاختيار حتى يثمر الزواج ثمراتو، ويحقؽ مقاصده التي 
 .شرعيا الله سبحانو وتعالى لو

 

   فالزواج لا يقتصر أثره عمى إيجاب وقبوؿ العاقديف فقط، بؿ يتعدى ذلؾ إلى جميع أفراد 
الأسرتيف، فكاف مف الضروري موافقة الولي عمى ىذا العقد، لأنو أمر غير مستحسف ولا مقبوؿ في 
أعرافنا وتقاليدنا أف تتولى المرأة عقد زواجيا بنفسيا دوف الرجوع إلى موافقة أوليائيا وأىميا، وذلؾ 
لأف لأسرتيا حؽ في ألا يساء إلييا بمصاىرة مف لا يميؽ بيا، فقد تدخؿ المرأة إلى أسرتيا عضوا 

 .جديدا يحمؿ العار أو الفجور، فيساء إلى الأسرة بذلؾ
 

     فالمرأة ميما بمغت مف العمـ والثقافة إلا أنيا تبقى قميمة الخبرة بأحواؿ الرجاؿ وأخلاقيـ، فقد 
تتسرع في الاختيار نتيجة الانخداع والتأثر بالثناء وزخرؼ الكلاـ، فتخضع لعاطفتيا ولا يمتد 

نظرىا لممستقبؿ البعيد، لقمة خبرتيا وتجاربيا في الحياة، فتتسرع في قبوؿ الراغب بالزواج منيا 
غير مبالية بما قد يمس سمعة أسرتيا فتمحؽ الضرر بيـ وبأوليائيا، وبنفسيا أيضا، لأنيا حيف 
تنفرد بتزويج نفسيا بدوف الرجوع إلى أوليائيا، كاف لا أىؿ ليا، فيصبح زواجيا فيو شيء مف 

 .الغموض والسرية وعدـ الإعلاف
 

   والإسلاـ جاء ليحفظ لممرأة عفتيا وسمعتيا وشرفيا وذلؾ باشتراط الولي في عقد زواجيا 
خراجو بالصورة الحلاؿ علانو وا  . لمحرص عمى توثيقو وا 

   والمرأة التي تزوج نفسيا دوف نفسيا دوف الرجوع لولييا قد تختار شخص غير كؼء ليا ولا 
 .لأوليائيا، فيعيروف بانتساب غير الكؼء ليـ بيذه المصاىرة
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   وقد لا توفؽ في زواجيا واختيارىا، فيصيب الأولياء العناء والشقاء خاصة إذا وصؿ الشقاؽ بيف 
. المرأة وزوجيا إلى الطلاؽ، وعادت إلييـ وىي تحمؿ في رحميا جنينيا وتمسؾ بيدىا أولادىا
   فينا ما مصير أبنائيا غير الضياع ووجود أسرة تضميـ وتجمعيـ وأب يقوـ عمى تربيتيـ 

. ورعايتيـ، والقياـ بأمورىـ التي يحتاجوف بيا
   وأيضا ما مصير المرأة؟ وكيؼ سيتقبميا المجتمع ويتعامؿ معيا؟ فالمرأة المطمقة لا يرحميا 

 .الناس
 

ف حصؿ وتزوجت  مرة أخرى كيؼ سيعامميا زوجيا، وىؿ سيتقبؿ أبنائيا ويقوـ بتربيتيـ،  المرأة   وا 
مف النادر أف يقبؿ زوج أبناء زوجتو مف زوجيا السابؽ، فينا ما مصير الأبناء غير الضياع 

والفساد ليـ لعدـ وجود المحبة والمودة والألفة الموجودة بيف الأسرة، فيؤثر ذلؾ عمى حياتيـ النفسية 
 .ومعاملاتيـ الاجتماعية مع غيرىـ مف الأولاد

 
   فكثيرا مف الأولاد ضاعوا في مفاسد الحياة وانغمسوا في جرائميا، ولـ يبالوا وذلؾ نتيجة حرمانيـ 

. مف عطؼ الأبوة وحناف الأمومة والأسرة الصالحة
   وقد لا توفؽ المرأة بزواج آخر نتيجة ما مسيا ىي وأسرتيا مف العار، فتصبح ذات سمعة سيئة 

 .في المجتمع فلا يرغب فييا الخاطبوف، وذلؾ مف شأنو أف يؤثر سمبا عمى حياتيا النفسية
 

زوجيني نفسؾ بمبمغ : فالزواج بدوف ولي قد يكوف ذريعة لمزنا، لأف الرجؿ لا يعجز أف يقوؿ لممرأة
ويشيد عمييما رجلاف مف أصحابو، وماذا كانت النتيجة إلا أف خدعيا الرجؿ وزنا بيا .... كذا 

 .باسـ الزواج
 

   فينا مف المخطأ غير المرأة نتيجة تصرفيا بنفسيا بدوف الرجوع لأوليائيا، فما استفادت غير 
. العار والفضيحة والندـ
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ف لمزواج بدوف ولي آثار تدمر الأخلاؽ والآداب والأعراض، مما جعؿ أكثر زواج إ   وعمى ذلؾ ؼ
النساء اللاتي تزوجف بدوف الرجوع لأوليائيف زواجا باطلا شرعا، تضيع معو الأنساب والأعراض 

 .والأولاد
 

   وبذلؾ كاف اشتراط الولي تفادي كثيرا مف الأخطار الخمقية والأدبية والنفسية والاجتماعية، التي 
 1.عيف للأىواء اليدامةؤيتعرض ليا النساء بجيميف وتيورىف، وباصطناعيف الحرية الكاذبة، وبإتبا

                                                 
1
 .89- 88- 87 ص سابؽ، مرجع مطر، رزؽ الرحيـ عبد بسمة-  
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خــاتمة 
   نظرا لمترابط الوثيق الذي يسود المجتمع المسمم فإنو لا يخول لممرأة أن تبرم عقد زواجيا بنفسيا، 

بل لابد من وجود ولي ذكر إلى جانبيا يعبر عن إرادتيا ويممي شروطيا في عقد الزواج دون 
تزييف أو تحريف وذلك خوفا عمى مصالحيا وحفاظا عمى كرامتيا، لأن عقد الزواج ليس كغيره 
من العقود إذ أنو لا يمثل عقدا مؤقتا يزول بزوال المصمحة، إنما ينعقد عمى أساس الديمومة 

والاستمرار، فيو يمثل رباطا وثيقا وعلاقة متينة بو يستحل الرجل ما كان محرما عميو قبل العقد، 
كما أن عقد الزواج ليس رباطا بين فردين فقط بل ىو بين أسرتين مما يزيد الولي حرصا عمى 

تزويج وليتو من شريف يفخر بو، وعميو ناقشنا مسألة الولي في عقد الزواج لما لو أىمية في إبرام 
. العقد
   

 عدة إلى ناتوصل فقد الزواج، عقد في لمولي القانوني المركز موضوع بدراسة قمنا أن إذن بعد
: الآتي النحو عمى أىميا، بيان يمكن والتي نتائج،

 وذلك لصحتو، وشروط لتكوينو ونظم مقدمات لو فوضعت بالزواج، الإسلامية الشريعة اىتمام -1
. سعادتو لمعالم وتكفل النسل، لتحفظ

 سنة إتباع و أمره، بتنفيذ وذلك وتعالى سبحانو لله العبودية تحقيق الزواج لأمر الامتثال في نأ -2
. رسمو

 الدين، وتحصين الزنا، عن النفس بصيانة وذلك الإنسانية، الفطرة لنداء تحقيق الزواج في إن -
 .وحفظيا المرأة وتحصين

 ولا لنفسيا الزواج عقد تتولى أن ليا يجوز لا فالمرأة الزواج، عقد صحة في شرط الولي نأ- 
 .لغيرىا

أن الولي في عقد الزواج حق شرعي ينفذ بمقتضاه الأمر عمى غيره، أي المولى عميو بسبب - 3
و محجورا عميو أالصغر أو الأنوثة أو البكارة ولذلك فلا ولاية عمى الرجل ما لم يكون صغيرا 

ومتى اكتممت لديو أىمية الزواج فمو الحق في اختيار شريكة حياتو وليس لأحد ميما كانت  أوسفييا
. قرابتو التأثير عميو

 .مصالحيا عمى والمحافظة ولحيائيا، ليا حفظا المرأة زواج عقد في الولي اشتراط في إن -4
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اختلاف الفقياء بشأن زواج المرأة منيم من جعميا حرة الاختيار و ليا الحق في تزويج نفسيا - 5
بنفسيا ما دامت عاقمة رشيدة وىذا ما ذىب إليو المذىب الحنفي، لكن القول بيذا يؤدي إلى مآس 
كثيرة أساسيا تزويج المرأة نفسيا دون رجوع لإرادة والدييا، وبين من يضيق عمييا دائرة الاختيار 
ىذه فيجعميا مجبرة إن كانت بكرا و لو كانت عاقمة بالغة راشدة، إلا أن سمطة الإجبار ىاتو لا 
تخول لجميع الأولياء إلا للأب أو وصيو وذلك تقديرا لحنان الأب عمى ابنتو وما يكنو ليا من 

العطف والحنان، أما غيره من الأولياء فلا يجوز ليم ذلك و تكون ولايتيم ولاية اختيار يراعى فييا 
بالدرجة الأولى إذن المرأة واختيارىا ورضاىا، سواء كانت بكرا أم ثيبا وىذا ما سار عميو المشرع 

الجزائري حيث منع ولاية الإجبار في الزواج إذ لم يرى مبررا لذلك مادامت المرأة بالغة عاقمة 
. باستثناء الأب الذي يمكنو جبر ابنتو أو منعيا من الزواج إذا رأى في ذلك مصمحة ليا

ومنع ولاية الجبار مؤسس عمى أن دور الولي في الزواج لا يعدوا أن يكون إبرام عقد الزواج نيابة 
. عن المرأة في الحالات التي يمنعيا العرف والحياء من حضور مجمس العقد

 
   إلا أن الولي ومادام قد خصو المشرع بيذه الميمة فميس لو الحق في الاستبداد بسمطتو ومجاوزة 

حدود ولايتو وذلك بأن ينفرد برأيو أو يمارس ضغطو عمى من في ولايتو ليجبره عمى زواج ىو 
كارىو أو يمنعو من زواج ىو راض بو، إذ أن رضا الولي وحده منفصل عمى رضا من في ولايتو 
لا يحقق الغاية المنشودة من عقد الزواج فلابد أن يكون رضا المرأة مدعما برضا ولييا، ورضا 

ولييا ممثلا لرضاىا حتى لا نكون أمام حالة تعرض الرضائين الذي ينجم عنو إما حرمان المرأة 
 .من الزواج بمن تريد أو زواجيا بدون ولي و ىذا ما لم يقل بو الشرع والقانون

 
 ثانية، جية من الشريك اختيار في المرأة وحق جية، من الولي موقع بين التوازن عدم يلاحظ    
 الخلاف حال لمزوجة الحماية وتوفير الاجتماعية، الروابط تمتين: منيا الزواج مقاصد من يخل بما

 .صالحيا غير في العقد ويكون حقوقيا تيضم لا حتى قويا سند ليا يوفر كما والنزاع،
ان  إذا -6 . باطل فيو ولي بدون الزواجك
 منو الأسرة فتنال أيضا، أسرتيما عمى بل وحدىما، الزوجين عمى تعود لا آثار الزواج لعقد -7

 .العار من شيء

. الزواج عمى ولايتو في من يجبر أن لمولي يجوز لا- 8
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أن المشرع لم ينص عمى انتقال الولاية إلى الأبعد عند عدم وجود الأقرب بالنسبة لتولي زواج - 9
المرأة الراشدة، وىذا ما يؤكد إىمال دور الولي الأقرب، مع اعتبار صحة تفرد المرأة باختيار الولي 

 .الأبعد

نما الولي غيبة عمى ينص لم الجزائري المشرع نجد- 10  المادة في ذكره الذي هتخمف بأثر اكتفى وا 
 ولعل ىذا راجع إلى الرؤية القانونية لمولي في عقد الزواج بعد تعديل قانون الأسرة  ج أ ق من 33

(. 05/02)بموجب الأمر

 :وصياتـــالت

تباع وتعالى، سبحانو الله أمر بتنفيذ وصين -1  والعمل الزواج، لأمر بالامتثال وذلك رسمو سنة وا 
. التكاليف بأقل تسييره عمى

 من سبب، بدون الزواج من منعيا وعدم المرأة، تزويج في والأولياء الآباء دورإبراز  ضرورة- 2
ن الولي لأ ولايتو، فيىي  من عمى الزواج يرفض الولي تجعل التي الأسباب أىم ذكر الأحسن

. أحيانا قد يتعسف في منع موليتو من الزواج ممن ترضاه
 ولو بنفسيا إبراميا عقد زواجيا وعدم زواجيا، في الولي وجود بأىمية المرأة توعية ضرورة -3

. راشدة كانت
 الصحيح الزواج مفيوم إلى والطالبات الطلاب توعية ضرورة إلى والجامعات المدارس دعوة -4

. لو الشارع وضعيا التي والشروط للأركان المستوفي
 والثقافات بالعادات الأخذ وعدم حوليم، من يستجد ما بكل ثقافتيم زيادة إلى الشباب وصين -5

. باطل أكثرىا والتي الجديدة وصوره الزواج أنواع استحدثت التي الغربية
 مع متماشيا وجعمو الأسرة قانون تعديل إلى بالمشرع دفعت وعوامل أسباب ىناك أن عممنا قد -6

 الكثيرون ذلك في ايوافقن أنو شك ولا ىام بتساؤل نارأي في أتى التعديل ىذا أن إلا العولمة، عصر
 الآية، انقمبت فيل ترى؟ يا الشخص ىذا ىو فمن آخر، شخص أي بتفويض لمراشدة سمح حينما

 حد لوضع منو محاولة ذلك يكون المختمفة القانونية لمقواعد سنو عند المشرع أن المعروف إذ
 بأحكام أتى حيث ،الشخصية الأحوالبما يتعمق ب بالك فما المجتمع في الاستقرار وضمان لمفوضى

 وخاصة العائمية والروابط للأسرة المقدس المفيوم زوال إلى وتؤدي الكثيرين، اشمئزاز تثير قد
 عمى الأحسن من كان تشاء؟ من تختار الفتاة أن يقول لممشرع كيف فأقول الأبوية، الروابط
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 من حال أي في زواجيا عقد لإبرام تختارىم أن لمفتاة يمكن الذين الأشخاص ىؤلاء وضع المشرع
 شخص كل ليس لأنو طويمة، لمدة غيابو أو اعتراضو أو الأب وفاة حالة في كان سواء الأحوال
 الأخيرة الأوان في خاصة لممرأة جعل شخص، أي اختيار كممة خلال فمن بذلك، بالقيام لو مسموح
. القضايا في ذكرت وأن سبق ما مثل أىميا عمم بدون أشخاص ليا يعقد أو بنفسيا زواجيا تعقد

 شاممة كانت المادة ىذه لأن كبير خطأ كان (12) للمادة إلغائو عند الجزائري المشرع نجد -7
. ج أ ق (13) و (11) المواد في حاليا عميو مما أحسن بالموضوع

 الإعفاء حالة في والصغير الصغيرة زواج مسألة وىي مبرر دون المشرع أغفميا مسألة ىناك -8
 وىي منو، (07) المادة في عمييا المنصوص لمضرورة أو لممصمحة الزواج أىمية سن بموغ من

 والصغير الصغيرة إجبار عمى الولي سمطة إثبات عمى الإسلامية الشريعة فقياء عمييا اتفق مسألة
. الزواج عمى

 تدىور إلى راجع فيذا لمقصر، بالزواج بالترخيص الإذن لمنح بالنسبة معين حد وضع ضرورة -9
 الصغير، لمشباب بالنسبة الطلاق ظاىرة تكاثر بالمحاكم، حاليا واقع وىو كبير بشكل المجتمع

 تحمل عمى قادر شخص أي ليس لأنو الموضوع ليذا قانونية ضوابط يضع أن المشرع عمى فكان
. القانون في محددة ىي كما سنة 19 يبمغا لم المذان والصغير لمصغيرة بالنسبة خاصة المسؤولية

. العربية القوانين بعض في ذكرت ما مثل الزواج عقد في الوكالة يذكر أن المشرع عمى كان -10
 عميو كان الاختيار ولاية وضع عندما الجزائري المشرع عمى كان الخاص الرأي حسب عمى -11
 عمييا ينتج الآن أصبح مما ذلك في غرور لدييا سابقا قمت كما المرأة لأن حدود معيا يضع أن

 . مثل ما وضحت في بعض القضاياوالدىا عمم دون بنفسيا كزواجيا كبيرة عوائق
 شرف ذرة لين من الجزائريات أغمبية أن أظن فلا عميو، يقاس لا الشاذ فإن ذلك رغم ولكن   

 المرأة شرف ىو فالأب زواجيا، بتولي أقاربيا أحد أو أبييا غير آخر لشخص تسمح أن وكرامة
. حياتيا فقدت شرفيا فقدت فمن وعزتيا

 الفقيية الناحية من ذلك ليس لمعقد، مباشرتو وأىمية الزواج، عقد في الولي بشرط قناعتي ومع   
 ناحية من الشرعية السياسة لمقتضى وتحقيقا جية، من المرأة مصمحة عمى حفاظا بل فحسب،
 لتقارب ونظرا بخلافو، إلزاميا في مصمحة ولا رأي عمى وتوحدت اجتمعت الأمة كون أخرى،

 مسألة بخصوص أحكامو في متناقض غير متسقا القانون يكون ولكي الذكر، أسمفت كما المذىبين
: كالآتي المقترح التعديل نص فإن الزواج، عقد في الولي
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 والقاضي الأولين، أقاربيا أحد أو أبوىا وىو ولييا بحضر زواجيا الراشدة المرأة تعقد: " 11 المادة
. لو ولي لا من ولي
. ليا مصمحة المنع في كان إذا الزواج من البكر بنتو يمنع أن للأب -12
إذا كانت إرادة المشرع متجية إلى اعتبار حضور الولي واشتراط إذنو فعمى ذلك تكون - 13

يتولى زواج المرأة الراشدة ولييا وىو أبوىا، فأحد أقاربيا :" صياغة نص المادة عمى النحو الآتي
الأولين، فواحد من ذوي الأرحام، والقاضي ولي من لا ولي ليا، فإن عدموا جميعا فعدل من 

: ، أما إذ كانت إرادتو متجية إلى إلغاء أي دور لمولي فتكون صياغتيا عمى النحو الآتي"المسممين
تتولى المرأة الراشدة عقد زواجيا بنفسيا، وللأولياء حق الاعتراض بطمب الفسخ عند عدم الكفاءة " 

."  لمقاضي فالحكم المصمحة تقدير في التعارض حالة فيومير المثل، 
 بين وميزنا الزواج، عقد في بالولي المتعمقة القانون مواد بين التناقض أزلنا قد نكون وبذلك    
 المرتبة في الركن عن المختمف الولي وشرط العقد، بطلان تخمفو عمى يقضي الذي الرضا ركن

 أو شكميا، العقد مجمس في حضوره يعد ولم الولي موقع عمى حافظنا قد بذلك نكون كما والأثر،
 مع ينسجم بما يخفى، لا ما عامة ولممجتمع لممرأة المصمحة من ذلك وفي الغريب، الشخص مرتبة
. السواء عمى وترعاىما والجماعة الفرد مصمحة بين توازن التي الشرعية السياسة أحكام
 إلى الأسرة قانون يخص مستقبمي تعديل أي توكيل ضرورة إلى الإشارة تجدر الأخير وفي   

 والإدراك والقانونية، بالثقافة والتشبع النظر، وعمق بالكفاءة ليم المشيود والقانون الشريعة عمماء
 دون والعباد لمبلاد العامة المصمحة عمى والحرص وىويتو، بالمجتمع والارتباط واكراىاتو، لمواقع
. غيرىا
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 : ةالمواقع الإلكتروني: سابعا
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14:00 . 

، 11/02/2015العزوني خير الدين، قاضي شؤون الأسرة لمحكمة قمار، لقاء يوم - 2    
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