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  بسم االله الرحمان الرحیم
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  
  
  
  
  

  من هدي النبوَّة
 

وسَى             ي مُ يِّ  عَنْ أَبِ   قَالَ :    عَنِ النَّبِ

يٍّ                                    لِ   )  (لاَ نِكَاحَ إلاَّ بِوَ

  أخرجه الخمسة إلا النسائي.                                              

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  
  
  
  
  

  وعرفـانشكر  
  

ني أن أتقدّم بالشكر الجزیل إلى أستاذي الفاضل الدكتور ,  الذي عمر روینةیسرّ
ل لقاء وأعطاني هذه المكانة التي قد لاأستحقها، من خلال النصح  منحني ثقته من أوّ
رشادي إلى مواقع الخلل في ثنایا هذا البحث، وتوجیهي إلى الصواب بحیث  العلمي وإ

  بكل یسر في التحلیل القانوني والشرعي للموضوع .تتوازن عناصره وتأخذني 
 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  ملخص
إنّ الزواج الصحیح سنة من سنن االله في الخلق، فهو أساس عمران الكون، 

  وتناسل البشر، وحفظ النسب وتكوین الأسر، وبناء المجتمع وراحة للنفوس.
على صلاحها، لذا تعتبر الأسرة اللبنة الأولى في المجتمع؛ الذي صلاحه یتوقّف   

أحاطها الشرع الحكیم بعنایة خاصة،  فجعل لها من الأنظمة الداعمة بما یمكّنها من 
  تمتین الروابط بین أفرادها، في جو یسوده المودّة والرحمة والتعاون وحسن العشرة.

ولعلّ من بین هذه الأنظمة، هو نظام ولایة التزویج، كضامن من ضمانات 
  حافظة على دیمومته.الاستقرار الأسري والم

دَ مختلف فقهاء المذاهب  ونظرا لمكانة ولایة التزویج في الشریعة الإسلامیة، عَمَ
  الفقهیة إلى تبیان أحكامها بالحجة والدلیل.

من جهته أكّد المشرع الجزائري على أهمیة الأسرة؛ بأن اعتبرها الخلیة الأساسیة 
ها تحظى بحمایة الدولة  والمجتمع، وأحال تنظیم العلاقات الأسریة إلى  في المجتمع، وأنّ

م بالأمر رقم 84/11قانون الأسرة رقم  الذي جعل من الشریعة  05/02، المعدَّل والمتمَّ
الإسلامیة المصدر الأساسي لأحكامه، والتي من بینها أحكام ولایة التزویج؛ التي خصّها 

  بمجموعة من المواد القانونیة.
الولایة في عقد الزواج من خلال قانون الأسرة الجزائري، مذكرة البحث المعنونة ب

جاءت لتتناول بالدراسة والتحلیل مدى ضبط المشرع الجزائري لأحكام ولایة التزویج في 
قانون الأسرة، بما یتماشى مع مقاصد الشریعة الإسلامیة وینسجم مع الأعراف السلیمة 

  للمجتمع الجزائري في الزواج.
  
  
  
  
  
  
  



Résumé  
  

    Se marier correctement est l'une des pratiques de Dieu la 
Création, il est la base de lʼ ʼurbanisme de l univers et la 
reproduction humaine, et le moyen de maintenir la généalogie et 
former les familles, et le  développement communautaire et la paix 
des âmes.                                           
    La famille est le premier élément pour construire la société, qui 
son succès dépend de sa validité. Alors, le Droit lui a donné une 
importance particulière, l'a poussée à partir de systèmes de soutien 
pour leur permettre de renforcer les liens entre ses membres, dans 
une atmosphère d'affection et de compassion, et de la coopération et 
de la sociabilité.                                                               
    Cependant , parmi ces systèmes, il y probablement le système de 
mandat de donner en mariage, en tant que garant de la stabilité 
familiale et le maintien de sa continuité.                                                                                  
    En raison de l'importance de mandat de donner en mariage dans 
la charia islamique, les savants des quatre doctrines ont opté de 
démontrer ses dispositions par des arguments et des preuve. 
    Pour sa part, le législateur algérien a souligné  l'importance de la 
famille, dont il considère comme cellule fondamentale de la société, 
et qu'elles sont protégés par l'Etat et la société, et a renvoyé 
l'organisation des relation familiales au Code de la famille n ° 
84/11,  tel qui modifié et complété l'ordonnance  n ° 05/02, et qui a 
fait de la charia islamique la source principale de ses disposition, et 
parmi ceux-ci le mandat dans le contrat de mariage, qui résume un 
ensemble dʼ articles juridiques.                                      
    La mémorandum intitulé le mandat dans le contrat de mariage 
selon le Code algérien de la famille, a été établi pour traiter en 
étudiant et analysant, la mesure de préciser lʼ exactitude du 
législateur  algérien des disposition de mandat de donner en mariage 
dans le  Code de la famille, et en accord avec les objectifs de la loi 
islamique, et compatible avec les tradition correctes de la société 
algérienne dans le mariage 
 

  

 



  قائمة المختصرات
 ت = توفي. -
 ج = جزء. -
 ص = صفحة. -
  ع = عدد. -
 م = میلادي. -
 ه = هجري. -
 ج.ر= الجریدة الرسمیة . -
 = بدون ذكر تاریخ. تد. -
 ص.ت = صادر بتاریخ. -
 ط.خ = طبعة خاصة. -
 ط.ص= طبعة مصححة. -
 ط.م = طبعة منقحة. -
 غ.م = غیر منشور. -
 لا.ط = لاطبعة. -
 لا.م = لا مكان طبع. -
 لا.ن = لا ناشر. -
 م.ر = ملف رقم. -
 م.ع = المحكمة العلیا، الجزائر. -
  م.ق = المجلة القضائیة، الجزائر. -
  تحق = تحقیق. -
 غرفة الأحوال الشخصیة، الجزائر. غ.أ.ش = -
  غ.ق.خ = غرفة القانون الخاص، الجزائر. -
 م.ع.ق = المجلة العلوم القانونیة، الجزائر. -
 م.م.ع = مجلة المحكمة العلیا، الجزائر. -
   ج.ج.د.ش = الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة. -

  



  
  
  
  
  
  
  
  
  

  مقدّمــــــــــــة
  

  
  
  
  

  
  



 مقدّمة
 

 أ 
 

  ،هتعتبر الأسرة اللبنة الأولى في تكوین المجتمع إذا صلحت صلح المجتمع كلّ 
ذا فسدت فسد المجتمع كله ُ  , حیث لاسبیل إلى ذلك الصلاح إلاّ وإ سرة نیت هذه الأإذا ب

  .على أسس متینة وقواعد راسخة
ه بنفسه هو الذي تولاّ  وجلّ  عقد الزواج أساس بنائها نجد المولى عزّ  ا كانولمّ   

, الترابط والتكافل وحسن المعاشرة تشریعا وتنظیما لتنشأ الأسرة على أساس راسخ من
ة , ذلك أنّ هذا العقد على درجة كبیرة من الأهمیّ لوتزدهر بداخله شخصیة الفرد وتتشكّ 

إلى أهل  على أكرم وأشرف مخلوق, ویمتدّ  ینصبّ , فهو ه ومجاله ودیمومتهمن حیث محلّ 
  , ودائم في الأصل ولیس عارض .وأقارب الزوجین

ه یلزم للإقدام على إبرامه قدر كبیر من التروّ ومادام الأ   ي والتمحیص مر كذلك فإنّ
مَّة على قدر كبیر من رة الطرف الآخرظر في أحوال وسی, للنّ كلا العاقدین من َ ه , وهي مَ

ا كان الأ ,ستقرارهااب عنها من تداعیات على مستقبل الأسرة و لما یترتّ  ،ةالأهمیّ  مر ولمّ
لیكون عضدا وعونا  ،یسمى الولي اف شخصوكلَّ  ،ولایةالنظام  الحكیم شرعال كذلك فقد أقرّ 

ليفأسند له ولایة  ،للطرف الضعیف علیه لحمایته من  الإشراف على شؤون زواج الموْ
  ختیار والتدبیر .الغبن ومشاركته في حسن الا

 واختصارا ولایة التزویج، ,الشریعة بالولایة في عقد الزواج ها فقهاءاهذه الولایة سمّ   
هي ولایة ، ومن ثمَّ فایة مصلحة الطرف الضعیف في زواجهفهي ولایة نظر قائمة على رع

   تزویج المولي علیه . التصرف في حقّ للولي على النفس بموجبها یكون 
ة  ؛الناس لأحكام ولایة التزویجونظرا لحاجة  التي تضمن استقرار علاقاتهم الأسریّ

  ،قانون الأسرةإلى العلاقات هذه م یأحال المشرع الجزائري تنظوتكوین أسر مستقرة دائمة، 
 الذي ضمَّنه مجموعة من المواد القانونیة التي تضبط هذه الولایة، مستمدّا أحكامها من

في ل لمسائل الأحوال الشخصیة یصوالأرسمي المصدر الالتي تعتبر ، الشریعة الإسلامیة
  .الجزائر

فهي  ،قضایا الأسرة وأجلّ  عقد الزواج تعتبر من أهمّ  موضوع أحكام الولایة في إنّ 
ـــه ظــأت لــرد تهیّ ــل فــفك ،أن الزواجــي شــفلهـا اتهم ـاس وحاجـاة النـة بحیقلصی   زواج ـــروف الـ

  



 مقدّمة
 

 ب 
 

قوشرع فیه  بالإشراف  الأمر إلا ویجد نفسه عرضة لأحكام ولایة التزویج سواء تعلّ
  الولایة .هذه على الزواج أو حل للنزاعات التي تثور حول 

ر والنساء الذین یحتاجون إلى طرف معني بهذه الأحكام هم القصّ  أهمّ  ولعلّ 
  هم .اتأمور زواجالإشراف على هم في ئأولیا

وتقنینها في نصوص قانونیة،  لولایة في الزواجأحكام افكان من الضروري ضبط 
یهم عقود زواجهم و  ن له  بینهم النزاعات التي تثور حلّ یحتكم لها الناس في تولّ بشأنها ممّ

  .مصلحة في ذلك
إنَّ تقنین المشرع الجزائري لأحكام الولایة في الزواج من خلال قانون الأسرة تَبرز 

  :أهمیتّه في
من ، الذي هو من الضمانات لاستقرار الأسر االزواج تعدّ ضامنأحكام الولایة في أنَّ  -

  .في الزواجالإسلامیة أهم مقاصد الشریعة 
یه عقد الزواج الولي في تولّ  من حقّ ضأحكام الولایة وصدورها في قانون ی أنَّ تقنین -

  علیه .ي لعلى الموْ 
   .في ولایة التزویجاستعمال حقه  في همن تعسف ولیّ ي علیه لحمایة الموْ الحرص على  -
فضّ النزاعات التي ضرورة تطبیق هذه الأحكام لتنظیم أمر الإشراف على الزواج و  -

  بین الناس بشأنه . تثور
  :هيللبحث   هذا الموضوع التي جعلتني أختار إنّ الأسباب

 من خلال أحكام الولایة في عقد الزواجعلى ف طلاع والتعرّ رغبتي في الإ :سبب ذاتي - 
دراسة  ،المذاهب الفقهیة الأربعة المشهورةومقارنتها بماهي علیه في سرة الجزائري قانون الأ
ف واحد مقارنة،    .وتجمیعها في مؤلّ

  الأسباب الموضوعیة :  - 
 بعض النصوص القانونیة في أحكام ولایة التزویج .في مضامین ودلالات غموض  -
 القضائیة بشأن ولایة التزویج .د الناس على المحاكم كثرة النزاعات وتردّ  -
النقاش بین مختلف التیارات الفكریة والإیدیولوجیة إلى درجة النزاع حول أحكام  حدّة -

  الولایة.
    



 مقدّمة
 

 ج 
 

ا الأهداف التي كنت أقصدها من خلال البحث    : يهفأمّ
 في الإسلامي و الفقهلاف بین قانون الأسرة الجزائري ختإبراز أوجه التشابه وأوجه الا -

 .التزویجأحكام ولایة 
جدت – وتبیان الثغرات كشف مواطن الخلل - ولایة التزویج من  أحكامي تقنین ف -إن وُ

ه الأمر في ذلك. لفت انتباه الجهات المختصةخلال قانون الأسرة الجزائري، و  ن یهمّ   ومَ
 .المذكرة هتفادة من هذسالمساهمة في إثراء المكتبة القانونیة والا -

تقنین أحكام ولایة التزویج وحاجة الناس ضبط ة تبیان أهمیّ من قدّم من خلال ما ت
ِ وبما أَ ،إلیها زة للولي وه من أعرافهم السلیمة فُ ل لتوضیح و  ،الزواجعقد فيحول المكانة المتمیّ

  طرح الإشكالیة التالیة: أ في أمر ولایته، فإننيحفاظ على حقوقهم مالهم وماعلیهم وال
في قانون أحكام ولایة التزویج ضبط ع الجزائري في المشرّ  قفِّ مدى وُ  إلى أيّ       

 في الزواج السلیمة عرافالأبما یتماشى مع مقاصد الشریعة الإسلامیة و الأسرة 
  .لمجتمع الجزائري ؟ل

ة، أحاول الإجابةن من تمكّ أ وحتى   :على الأسئلة الفرعیة التالیة حلّ هذه الإشكالیّ
  .؟التزویج ومكانتها في عقد الزواج مفهوم ولایة ماهو -
  .؟وشروطهلوليّ في عقد الزّواج ماهو تكییف ا -
  .؟ولایة التزویج الذي تقوم علیهساس ماهو الأ -
  .؟أسباب ثبوت ولایة التزویجماهي  -
  .؟تزویجالبة على ولایة الآثار المترتّ  ماهي -
  .؟وسقوطها عن الولي التزویج ولایة حالات انتهاء  ماهي -

ومسائلها الفرعیة  أحكام ولایة التزویج  من كثرة المؤلفات التي تناولت رغْمال لىع
ق بالكتب الفقهیة الإسلامیة أو كتب الأحوال الشخصیة للفقهاء  والتقّنین لها، سواء تعلّ

المحدثین وبعض البحوث المتخصصة، والتي حصلت على المتاح منها من بعض 
ه نترنتوعبر شبكة الا ةالمكتبات الوطنیة العامة والخاصّ  ن كان لم أجد ، إلاّ أنّ من بینها مَ

صغیر المعنون بأحكام الزواج  بن سِوى مؤلف محفوظأقرب في تناوله لموضوع بحثي، 
  ،الرویبة ،يـدارالوع ،1طبعة ،05/02رــرة المعدل بالأمــون الأســـي وقانـــقههاد الفــي الاجتــف



 مقدّمة
 

 د 
 

، المعنونة بالاجتهاد دكتوراهفي ال لأطروحتهملخص وهو بمثابة  ،2013،الجزائر
القضائي في الفقه الإسلامي وتطبیقاته في قانون الأسرة الجزائري، التي ناقشها في كلیة 

  .2008/2009العلوم الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، قسم الشریعة في جامعة باتنة، سنة 
فیها الكاتب  تمداع، صفحةسبعون  -الملخص -  كان نصیب ولایة التزویج منه 

الفقهیة المقارن بین أحكام الولایة في الفقه الإسلامي على المذاهب التحلیلي هج نالم
  وقانون الأسرة الجزائري المعدّل . المشهورة الأربعة 

واستخلاص  اوتحلیله عناصره عني على دراسة هذا الموضوع بجمعشجّ الأمر الذي     
  .مناسبةتقدیم المقترحات التي أراها النتائج و 

  : وكانت لها صلة بموضوع البحث هي ، اعتمدتها المراجع التي ومن أهمّ 
، مكتبة الوفاء القانونیة ،1بعة، طإبراهیم عبد الكریم شوقي، الولایة في عقد النكاح -

 اعتمدحیث  ،دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي وهو بمثابة ،2013، ندریة، مصرالإسك
على المذاهب الفقهیة الأربعة وكذا المذهب الظاهري والإباضي ، یقع الكتاب في حوالي 

 :لایة التزویج ثلاثیة الأركانو  عتبر أنّ او  ،الاختصارصاحبه  اعتمد ،صفحةمائة وثمانون 
  .التي تربطهما السببیة العلاقةو  ،علیه ليالموْ و  ،الولي

دار  ،بدون طبعة ،ي قانون الأسرة الجزائريثارها فوآأحكام الزوجیة  ،لحاجبالعربي  -
 ،ثارهآتناول فیه أحكام الخطبة وأحكام عقد الزواج و  ،2013،الجزائر ،بوزریعة ،هومة

 ن الشریعة الإسلامیةـها بطریقة مزج فیها بیـوتناول ،صفحةبعشرین ولایة التزویج  وخصّ 
  ه أغفل الكثیر من أحكامها.نّ أ إلاّ  ،وقانون الأسرة الجزائري

سالة ر  ،لفقه الإسلامي والقوانین العربیةنظریة الولایة في الزواج في ا ،اءالأكحل بن حوّ  -
كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة والعلوم )، خاص القانون(لنیل دبلوم الدراسات العلیا
وهو بحث مقارن لأحكام الولایة بین المذاهب الفقهیة  ،1974،الاقتصادیة، جامعة الجزائر

 ،لبلدان العربیة بما فیهم الجزائرمشهورة وقوانین الأحوال الشخصیة لبعض االأربعة ال
ل إلیها هي دعوته المشرع الجزائري نتیجة توصّ  أهمّ  ،صفحةمائة وثمانون ت حوالي ضمّ 
 ها حتى لا یستبدّ وولیّ  ةقضیة الولایة في الزواج شورى وتبادل الرأي بین الفتا رعتباا إلى

  خر.أحدهما دون الآ



 مقدّمة
 

 ه 
 

ة ماجستیر في العقود رسال ،في الزواج بین الشریعة والقانون الولایة ،بولبداويهجرس  -
هذه  شملت، 2000/2001، جامعة الجزائر ، معهد الحقوق والعلوم الإداریة ،والمسؤولیة

الباب الأول معنون  ،ولایة في الزواجالباب تمهیدي معنون بأسانید ومرجعیات  الرسالة:
ا الباب الثاني معنون أمّ   ،رضائیة في قانون الأسرة الجزائريمبدأ الو  طبیعة عقد الزواجب

زت الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائري، الدراسة تمیّ في بأحكام الولایة في الزواج 
، فكانت تدور حول معالجة الإشكالیة التي لم تعالج كل أحكام ولایة التزویجبالاختصار و 

الزواج دلیل على عدم تجانس العلاقة بین الرجل والمرأة والذي بأن الولایة في  ؛مفادها
  .جعل منها على حد تعبیر الكثیر قاصرة مدى الحیاة

 استدعت من أجل استیفاء الموضوع حقه من البحث، وتحقیق أهدافه المرجوة، 
ن خلال تحلیل ـم وذلك التحلیلي المنهج منها مناهج، عدّة استخدام الدراسة هذه طبیعة
 بالاستفادةالأسرة الجزائري،  قانون يـقة بأحكام ولایة التزویج فة المتعلّ وص القانونیّ النص
لمعرفة مضمون وعمق ماذهب إلیه المشرع الجزائري ، المتاحةالاجتهادات القضائیة من 

في النص  الاضطرابالغموض و توصّل إلى معرفة مواطن في قانون الأسرة، بغرض ال
جد تسلیط الضوء على المزایا والعیوب الواردة في تقنین هذه  ومن ثَمّ  ،القانوني إن وُ

  راه مناسبا .أما اقتراحو الأحكام ، 
 عقد في الولایة لأحكام النظریة المفاهیم دراسة في الوصفي بالمنهج استعنت كما 
حسن  استقرارهامن عوامل  ، وأنَّ اجتماعیةالأسرة ظاهرة  أنَّ  اعتبار على وذلك الزواج
 كان من اللازم وصف المطروحة الإشكالیة ولحلّ ، تقنین أحكام ولایة التزویجضبط 

و أسواء كان مصدرها القانون  بها،قة معطیات المتعلّ التجمیع كل مفاهیم هذه الأحكام و 
  وتقدیم المقترحات.نتائج الجل الوصول إلى أمن وتحلیلها الفقه الإسلامي 

الدراسة القانونیة للبحث، واستخلاص أضف إلى ذلك المنهج المقارن كأساس في 
أوجه المشابهة والاختلاف بین قانون الأسرة الجزائري والمذاهب الفقهیة الأربعة المشهورة 
في أحكام ولایة التزویج، بغیة اكتشاف ما یكتنف النصوص القانونیة لهذه الأحكام من 

من عدم التضارب نقص أو ثغرات أو عدم انسجام، وبالتالي تعدیل هذه النصوص بما یض
  فیما بینها.
  



 مقدّمة
 

 و 
 

  :هي الذكر التي تستحقّ  لایخلو أيّ بحث من صعوبات غیر أنّ 
حتى بین فقهاء المذهب الواحد الفقهیة بین فقهاء المذاهب الإسلامیة، بل  كثرة الآراء -

لة بة في ثنایا كتبهم المطوّ وعدم  ،حول أحكام ولایة التزویج التي هي أصلا متناثرة و متشعّ
م فیما بینهم في كثیر من الأحیان حتى على المسألة الواحدة منها، الأمر الذي اتفاقه

ب مني جهدا مضنیا في التجمیع والتحري والتدقیق والتصنیف.   تطلّ
المؤلفات التي تناولت بالشرح والتحلیل قانون الأسرة الجزائري بما في ذلك أحكام  نقص -

 ولایة التزویج.
َ المُ فات الدراسات والمؤلّ  ندرة - الفقه الإسلامي بمختلف و قانون الأسرة الجزائري  نة بینارِ ق

  .مذاهبه في أحكام ولایة التزویج
قمت بتقسیم هذا البحث إلى مقدّمة وخاتمة بینهما ثلاثة فصول، فصل تمهیدي 

  واثنان في الصلب . 
  الفصل التمهیدي: مفاهیم أساسیة حول الزواج وولایة التزویج.

  ن الولایة في عقد الزواج.الفصل الأول: أركا  
  انتهائها.الآثار المترتّبة عن ولایة التزویج وبیان حالات  :الفصل الثاني       

  
  

  

  

  

  

  

  



 

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل التمهیدي
 الزواج أساسیة حولمفاهیم 

  وولایة التزویج
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ق بكیان الإنسان ذاته, بحیث  عقد لأغراض قد لا الزواج الصحیح له مقاصد أساسیة تتعلّ ُ ی
ب لإبرامه درایة واسعة بأحوال الرجال لمعرفة من یصلح منهم  تتحقّق مع كل زوج، ویتطلّ
تیسّر لها الوقوف على أحوال الرجال  ُ للحیاة الزوجیة ومن لا یصلح, وحیث أنّ المرأة لا ی

رها وانخداعها بالمظاهر الزائفة, كما أنّ حیاءها یمن ة تجاربها وسرعة تأثّ عها من لقلّ
ة والتعبیر عن إرادتها بكل حریة فقد تتعجل بالموافقة على  ل مرّ الاختلاط مع الرجال لأوّ
الزواج من رجل لا یصلح أن یكون زوجا, لذلك أُقِرَّ نظام الولایة القائم على رعایة 

  مصلحة المولي علیهم وحمایتهم وفق أسس وأحكام واضحة.

ة الزواج الصحیح الذي ینتج أسرة مستقرة إنّ مكانة ولایة التزویج مستمدّة من أه میّ
آمنة تحقق مقاصدها، فما هو تعریف الزواج ؟، وماهو مفهوم ولایة التزویج ؟، وماهي 

  أنواعها؟.

ق في     ذلك ما سأتناوله  في هذا الفصل التمهیدي, الذي قسّمته إلى مبحثین، أتطرّ
الثاني لمفهوم الولایة في  المبحث الأول إلى تعریفات الزواج، في حین خصّصت المبحث

  عقد الزواج وبیان أنواعها.
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  المبحث الأول
  تعریفات الزواج

یطلق لفظ الزواج على ارتباط الرجل بالمرأة من أجل تكوین الأسرة، ولكن بالمقابل 
استعمل العرب لفظ النكاح أیضا للتعبیر عن هذا الاقتران، فماهو التعریف اللغوي للزواج 

وماهو التعریف الاصطلاحي لهما؟، سوف أجیب عن هذین السؤالین من خلال  والنكاح؟،
  المطلبین الآتیین:

  المطلب الأول: تعریف الزواج.   
  المطلب الثاني: التعریف الاصطلاحي للزواج.  

  المطلب الأول
  تعریف الزواج

ق إلى تعریف كل من الزواج والنكاح من حیث  من خلال هذا المطلب، سوف أتطرّ
اللغة، ثمّ بیان موقف المشرع الجزائري من هاذین اللفظین في استعمالهما في قانون 

    الأسرة، كما أتطرق إلى التعریف الشرعي للنكاح.
  الفرع الأول : التعریف اللغوي للزواج :

قال زَوَّجَ الشيءَ بالشيءِ  ُ من معاني الزواج في اللغة هو الاقتران والاختلاط، ی
ا بالآْخرِ فهما زوجان وزَوَّجَه إلیه: أي نِ اقْترن أَحدهمَ یْ ئَ نه، وكل شَیْ قال تزوَّجه 1قَرَ ُ ، وی
  . 2النوم: أي خالطه

ومن ثمّ شاع استعمال لفظ الزواج في اقتران الرجل بالمرأة على سبیل الدوام 
قصد منه إلا هذا المعنى ُ   .3والاستمرار لتكوین أسرة، بحیث إذا أُطلق لفظ " الزواج" لای

                                                             
  .406 – 405م، ص.ص.2004، مكتبة الشروق الدولیة، مصر،4مجمع اللغة العربیة، المعجم الوسیط، ط  -1
،لا.ط، الكویت، مطبعة حكومة 7الزّبیدي، محمد مرتضى، تاج العروس، تحق( حسین نصّار)،ج. -2

  .24م، ص.1969الكویت،
، دارالفكر العربي، مصر، 1العزیز عامر، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة فقها وقضاء(الزواج)، ط.عبد - 3

 .9م، ص.1984
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وْ  الَ اللَّهُ والزَّ ا، قَ َ ه لُ عْ جُ المرأَة: بَ زَوْ جَانِ، وَ وْ لرَّجُلِ والمرأَة: الزَّ الُ لِ قَ ُ ی دِ، وَ جُ: خِلاَفُ الفَرْ
جَلَّ مخاطبا آدم علیه السلام:  جُكَ الْجَنَّةَ  عَزَّ وَ زَوْ تَ وَ اآدَمُ اسْكُنْ أَنْ ایَ قُلْنَ   . 1وَ

ُطلق ، ومن معاني 2كما یطلق لفظ التزویج على النكاح  ه ی النكاح في اللغة: أنّ
  على عقد التزویج، ویأتي بمعنى الوطء.

كَحَه المرأة: زوَّجه إیاها. وامرأة ناكح، بغیر   جها، وأَنْ كَحَ فلان امرأة إذا تزوّ قال نَ ُ وی
ج   .3هاء: ذات زوْ

 5الأمرأو بعده  84/11رقم  4وفي قانون الأسرة الجزائري سواء قبل التعدیل القانون  
، اختار المشرع الجزائري استعمال لفظ الزواج كعنوان للباب الأول من الكتاب 05/02رقم 

الأول منه، واستعمال لفظ النكاح كعنوان في الفصل الثالث من الباب الأول من الكتاب 
  الأول المتعلق بالنكاح الفاسد والباطل .

ة في المواد القانونیة في   ر لفظ الزواج خمسة وأربعون مرّ وعلى سبیل المثال تكرّ
ر لفظ النكاح سبعة مرات فقط .05/02قانون الأسرة الجدید الأمررقم    ، بینما تكرّ

ر استعمال لفظ الزواج أكثر من استعمال لفظ النكاح من قِبل المشرع   ونبرّ
ن لفظ الزواج یتلاء م مع أعراف الناس وعاداتهم في الجزائر، ولا الجزائري وذلك لكوْ

  .6یفضي إلى أيّ خلاف فقهي بینهم كما هو الشأن في لفظ النكاح
إذا كان لفظا الزواج والنكاح لهما نفس المعنى اللغوي، فما حقیقة النكاح في 

  المعنى الشرعي؟.
  

                                                             
 ).35سورة البقرة، الآیة (  - 1
 .25ص. الزّبیدي، محمد مرتضى، المرجع السابق، - 2
  .صد.ت، ص. ، لبنان، بیروت، دار صادر، ط.، لا2، لسان العرب، ج.الفضل جمال الدین وأب ابن منظور، - 3

625- 626.  
ج.ر،ج.ج. ،ه1404رمضان 09م الموافق 1984جوان 09فيالمؤرخ المتضمن قانون الأسرة،11- 84نون القا -4

  ه.1404رمضان 12الموافق  م1984جوان 12ص.ت،، 24ع. د.ش،
، ج.ر،ج.ج. د.ش، ه1426محرم 18الموافقم 2005فیفري27، المؤرخ فيالمتضمن قانون الأسرة 02-05الأمر -5

 ه.1426محرم18الموافقم 2005فیفري  27ص.ت،، 15ع.
 ،م2012 الجزائر، الأصالة للنشر والتوزیع، ،2.ط شرح قانون الأسرة الجزائري، في رالمیسّ ، سلیمان ولد خسال -6

 . 21.ص
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  الفرع الثاني : التعریف الشرعي(الأصولي) للنكاح :
اتفاقهم على أنّ لفظ الزواج حقیقة في عقد التزویج، اختلفوا في لفظ إنّ الفقهاء مع 

هل هو حقیقة في عقد التزویج  والوطء معا، أم حقیقة في أحدهما، مجاز في  النكاح
  على ثلاثة أقوال : الآخر؟.

  القول الأول:  -1
إنّ النكاح حقیقة في العقد مجاز في الوطء، وهذا هو الأرجح عند المالكیة 

. وقالوا  بأنّ لفظ النكاح بمعنى التزویج أكثر وأشهر استعمالا في القرآن الكریم، 1فعیةوالشا
قال الراغب:" یستحیل أن یكون النكاح حقیقة في الجماع ویكنّى به عن العقد، لأنّ 
كنّى بالأقبح عن  ُ ُستقبح من ذكره كما یستقبح من فعله، والعقد لایستقبح: أيْ فلا ی الجماع ی

  .   2غیره "
  القول الثاني: -2

  .4. وهذا مذهب الحنفیة3إنّ النكاح حقیقة في الوطء مجاز في العقد 
  القول الثالث:  -3

ه مشترك لفظي بین العقد والوطء، وقد یكون هذا أظهر الأقوال الثلاثة، لأن  أنّ
الشرع تارة یستعمله في العقد وتارة یستعمله في الوطء بدون أن یلاحظ في الاستعمال 

  . 5المعنى الأول وذلك یدل على أنه حقیقة فیهماهجر 
  

                                                             
علي )،  حق( أبو الفضل الدمیاطي،أحمد بنت ،التوضیح شرح مختصر ابن الحاجب ،الجندي، خلیل بن إسحاق -1
ا بن محمد (أنظر كذلك)؛108، ص.م2012، دار ابن حزم، بیروت، لبنان، 1.، ط3ج تُحفة الطلاب  ،الأنصاري، زكریّ

باب في فقه الإمام الشافعي، تحق( صلاح بن محمد بن عویضة )، ط تن تحریر تنقیح اللّ ، دار الكتب 1.بشرح مَ
  .196، ص.م1998 العلمیة، بیروت،  لبنان،

تاني )محمد بن الخطیب، مُ  الشربیني، -2 ، 3.ج ،غني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، تحق( محمد خلیل عیْ
  .165، ص.م1997، دار المعرفة، بیروت، لبنان، 3.ط
 م،2003بیروت، لبنان، دار الكتب العلمیة، ،2.، ط7.عبد الرحمان الجزیري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، ج -3

  .7ص.
ا عمیرات )،ج ،ابن نجیم، زین الدین بن إبراهیم - 4  ،3.البحر الرائق شرح كنز الدقائق ومعه منحة الخالق، تحق( زكریّ
 .136ص. ،م1997، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان،1.ط
  عبد الرحمان الجزیري، المرجع والموضع نفسه.- 5
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  المطلب الثاني
  التعریف الاصطلاحي للزواج        

من خلال هذا المطلب أتطرق إلى التعریف الاصطلاحي القانوني وكذا الفقهي، 
  وأستخلص تعریفا جامعا للزواج  وذلك من خلال الفرعیة الآتیین :

  :للزواج  القانوني الفرع الأول: التعریف
، الزواج في المادة 05/02عَرَّف قانون الأسرة الجزائري الجدید بمقتضى الأمر  

ه:" عقد رضائي یتمّ بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه، 4الرابعة منه ( ) بأنّ
حصان الزوجین والمحافظة على الأنساب".   تكوین أسرة أساسها،المودّة والرحمة والتعاون وإ

ملاحظته من خلال هذا التعریف أنَّ المشرع الجزائري اعتبر الزواج عقد ومایمكن 
ه یقوم على الرضا باعتباره العنصر الأساس في العقد ، أي یقوم 1رضائي، للدلالة على أنّ

 -  2على تبادل إرادتي الرجل والمرأة وتلاقي الرغبتین، عن طریق اقتران الإیجاب والقبول
) المعدلتین من قانون 10) والعاشرة(9مادتین التاسعة (وفق ماتشیر إلیه ال -الصیغة 

  الأسرة الجدید، ولأنّ الرضا أمر خفي لایمكن الإطلاع علیه فتنوب الصیغة عنه في إبرازه
ظهاره   .3وإ

لاحظ أنّ قانون الأسرة رقم  ) منه تنصّ على أنّ 4في المادة الرابعة ( 84/11والمُ
ه  ا وقع التعدیل أصبحت المادة "الزواج هوعقد" دون النصُّ صراحة أنّ عقد رضائي. ولمّ

الرابعة تنص صراحة على أن "الزواج هوعقد رضائي". فهل قصد المشرع أنّ عقد الزواج 
ه اعتبر الرضا هو ركن جوهري في  رضائیا بحتا ینعقد بمجرد تلاقي إرادة طرفیه؟، أمْ أنّ

  عقد الزواج دون أن ینفي عنه الشكلیة؟.   

                                                             
، دار 1دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، ط.الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل  -1

 .24م، ص.2008الخلدونیة، القبة، الجزائر، 
م، ص. 2013العربي بلحاج، أحكام الزوجیة وآثارها في قانون الأسرة الجزائري،لا.ط، دارهومة، بوزریعة، الجزائر، -2

88.  
، دار 1، ط.05/02محفوظ بن صغیر، أحكام الزواج في الاجتهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائري المعدل بالأمر -3

 .34م، ص.2103الوعي، رویبة، الجزائر،
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التي تنصّ:" یجب أن  05/02) مكررالمعدلة بالأمر9ة التاسعة(بالنظر إلى الماد
تتوفّر في عقد الزواج الشروط الآتیة:أهلیة الزواج، الصداق، الولي، شاهدان، انعدام 

  الموانع الشرعیة للزواج". نستخلص مایلي: 
ا، لاشتراطه الوليّ والشاهدین -1   .1أنّ المشرع اعتبر ضمنیا عقد الزواج عقدا شكلیّ
ح المشرع بالطرفین المتعاقدین في عقد الزواج وهما الرجل والمرأة، وهذا فیه دلالة  -2 صرّ

م زواج الشواذ الذي یقع بین الرجل والرجل أو بین المرأة والمرأة   .2على أنّ الإسلام قد حرّ
العبارة الواردة في نص المادة "على الوجه الشرعي" لاتدل بالضرورة على موضوع  -3

  هم منها موضوع البیع أو الإیجار.الزواج فقد یف
ض القانون لموضوع عقد الزواج وثمرته، أما الموضوع فهو الاستمتاع  -4 لم یتعرّ

ا ثمرته فهو حل الاستمتاع على الوجه الشرعي، فإغفال القانون لذلك في  والمعاشرة، وأمّ
لبعض، أنّ ، ولعلّ عذر القانون في هذا الإغفال، هو الخشیة من أن یَظن ا3تعریفه قصور

عقد الزواج موضوع في الإسلام لمجرد الاستمتاع واللذة، فعدَل على ذلك إلى ذكر الغایة 
حصان الزوجین  لة في تكوین أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإ منه، والمتمثّ

  .4والمحافظة على الأنساب
  :للزواج  الفقهي الفرع الثاني : التعریف

Ⅰ : تعریف الفقهاء القدامى للزواج :  
ها ترجع إلى معنى واحد وهو أنَّ عقد  اختلفت فیه عبارات الفقهاء القدامى ولكنّ
بضْع الزوجة وسائر بدنها من حیث  الزواج وضعه الشارع لیرتّب علیه انتفاع الزوج بِ

  . 5التلذذ
  
  

                                                             
ماجستیرفي قانون  مذكرة دراسة نقدیة للتعدیلات الواردة على قانون الأسرة في مسائل الزواج وآثاره،، حسین مهداوي -1

  .14ص. ،م2010 -م2009 جامعة تلمسان، السنة الجامعیة الحقوق، الأسرة، كلیة
  .22- 21سلیمان ولد خسال، المرجع السابق، ص.ص. -2
  المرجع والموضع نفسه. -3
  .87العربي بلحاج، المرجع السابق، ص - 4
 المرجع والموضع السابقین. ،عبد الرحمان الجزیري- 5
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  وقد اخترت جملة من تعریفاتهم أذكرها على النحوالآتي :   
. ومعنى ملك: 1قال ابن الهمام الحنفي:" النكاح عقد وضع لتملك المتعة بالأنثى قصدا" -

المتعة اختصاص الرجل ببضع المرأة، وسائر بدنها من حیث التلذّذ، فلیس المراد بالملك 
الملك الحقیقي...، وقوله: قصدا خرج به ما یفید تلك ضمنا كما إذا اشترى جاریة فإن عقد 

  . 2وطئها ضمنا وهو لیس عقد نكاح كما لایخفىشرائها یفید حل 
ا  - َ تَه وجِبٍ قِیمَ مُ رَ تعة التَّلذذ بآدمیة، غَیْ دِ مُ جَرَّ قال ابن عرفة المالكي:" النكاح عَقْدٌ على مُ

اعُ  شْهورِ أَوْ الإِجْمَ ى المَ ا الكتابُ عَلَ َ ه مَ تَها إنْ حَرَّ مَ رَ عَالِمٍ عَاقِدُهَا حرْ ، غَیْ هُ لَ بْ َ ةٍ ق یِّنَ بَ ى  بِ عَلَ
  . أي أنّ النكاح عبارة عن عقد على متعة التلذذ المجردة بامرأة .3الآخَرِ"

فقوله:عقد شمل سائر العقود، وقوله على متعة التلذذ خرج به كل عقد على غیر  
متعة التلذذ؛ كعقد البیع والشراء، وخرج بكلمة التلذذ العقد على متعة معنویة؛ كالعقد على 

وله: المجردة عقد شراء أمة للتلذذ بها، فإن العقد في هذه الحالة منصب أو جاه، وخرج بق
نما هو لملكها قصدا والتلذذ بها ضمنا فهو عقد شراء لاعقد  لم یكن لمجرد التلذذ بوطئها وإ
نكاح، وقوله: بآدمیة خرج به عقد المتعة بالطعام والشراب، وقوله:غیر موجب قیمتها خرج 

ة لمن یتلذّذُ  تَها تحصل بعقد البیع الموجب دفع به تحلیلَ الأمَ نة،لأن حلیّ بها إن وقع ببیّ
، وقوله: ببیِّنة قبله أي:لابد من وقوع بیِّنة قبل التلذذ بالإشهاد أو الإعلان، فخرج 4القیمة

بذلك جمیع صور الزنا فلا یكون نكاحا. وقوله: غیر عالم عاقدها خرج العقد على امرأة 
مة بالكتاب (القرآن) كالأم  فلا یعتبر العقد علیها نكاحا أصلا أو بالإجماع كالجدّة  محرّ

  .5فیعتبر  نكاحا  فاسدا على المشهور أو لایعتبر نكاحا أصلا على القول الآخر

                                                             
 .341م، ص.1897،المطبعة الكبرى الأمیریة، بولاق، مصر،1، ط.2،ج.شرح فتح القدیر، كمال الدین، ابن الهمام- 1
 .8عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص. - 2
، 1، ط.1الرصّاع، محمد أبو عبد االله، شرح حدود ابن عرفة، تحق( محمد أبو الأجفان،الطاهر المعموري )،ج. - 3

 .235م، ص.1993دار الغرب الإسلامي، بیروت، لبنان،
لم یعد للعبودیة أو الرق في الوقت الحاضر, وعلیه فلا داعي ولامسوغ لاشتراط الحریة في أي عقد أو تصرف مثل  - 4

 ماكان یذكره فقهاؤنا المتقدمون رحمهم االله .
  . 9-8عبد الرحمان الجزیري، المرجع نفسه، ص.ص. - 5
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ف بعض الشافعیة النكاح بأنه:"عقد یتضمن إباحة وطء بلفظ الإنكاح والتزویج، وما  - عرّ
ن إباحة وطء خرج به  . فقولهم: عقد جنس في التعریف، وقولهم:1اشتق منهما" یتضمّ

مالایتضمن إباحة الوطء كالإجارة وغیرها. وقولهم: بلفظ الإنكاح والتزویج خرج به ما لم 
  یكن بهذا اللفظ  كالهبة والتملیك .

ه:" عقد یعتبر فیه لفظ إنكاح أو تزویج في الجملة  - ف بعض الحنابلة النكاح بأنّ عرّ
  . 2والمعقود علیه منفعة الاستمتاع"

هم: في الجملة أي احتراز من قول السید لأمته: أعتقتك، وجعلت عتقك قول
. وقولهم: المعقود علیه منفعة الاستمتاع أي 3صداقك. فلیس فیه لفظ إنكاح، ولاتزویج

الذي یرد علیه عقد النكاح منفعة الاستمتاع، انتفاع الزوج ببضع الزوجة وسائربدنها من 
بین ملك الانتفاع وملك المنفعة أن المنفعة یستلزم أن  حیث التلذذ، لایملك المنفعة، والفرق

ینتفع الزوج بكل مایترتّب على البضع من المنافع ولیس كذلك فإن المتزوجة إذا نكحها 
أو بزنا كرها عنها فإنه لها  -وطئت بشبهة  -شخص آخر بشبهة كأن اعتقد أنها زوجته 

ا ) أي نال منه مهر المثل تملكه لا الزوج،  لقوله علیه السلام ( فَ  َ جِه ا اسْتُحِقَ مِنْ فَرْ مَ ا بِ َ ه لَ
  .  4بالوطء،  فلو كان الزوج یملك المنافع لاستحق المهر لأنه من منافع البضع

من خلال هذه التعریفات، أسجّل جملة من الملاحظات الخاصة والعامة أسردها   
  على النحو الآتي :

  الملاحظات الخاصة بكل تعریف : - أولا
  :5بالنسبة لتعریف ابن الهمام - 
  

                                                             
ض)، البغوي، محمد بن الفراء، التهذیب في فقه الإمام الشافعي، تحق  - 1 ( عادل أحمد عبد الموجود،علي محمد معوّ

 .213م، ص.1997، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان،1، ط.5ج.
عِ شرح زاد المستقنِع، ج. - 2 بِ رْ وضِ المُ م، 1978، لا.ن، لا.م، 1، ط.2العاصمي، عبد الرحمان بن محمد، حاشیة الرَّ

  .224ص.
  المرجع والموضع نفسه. - 3
  زیري، المرجع الموضع السابقین .عبد الرحمان الج - 4
، دار ابن حزم، بیروت، لبنان، 1سالم بن عبد الغني الرافعي، أحكام الأحوال الشخصیة للمسلمین في الغرب، ط. - 5

  .204م، ص.2002
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  حدّد أحد طرفي العقد وهي المرأة إلا أنه أغفل الطرف الثاني للعقد. -أ
ة الأنثى التي یجري علیها العقد، فلیس كل أنثى یحلّ الارتباط بها  -ب    أغفل هویّ

الأنثى بعقد الزواج إذْ هناك محرمات من النساء لایجوز الزواج بهن، فكان الأنسب تقیید 
 بمن تحل للرجل شرعا.

  :1بالنسبة لتعریف ابن عرفة -
التعقید في العبارة المؤدّي إلى غموض المعنى، والمبالغة في المحترازات التي  -أ

 تفقد التعریف أهمیته والغرض منه وهو تقریب المعرَّف.
ه عقد من جانب واحد(الرجل) فقط ولیس من طرفین كما هو معروف من  -ب إنّ

  عقود، مع أن النكاح ارتباط مشترك بین الرجل والمرأة.طبیعة ال
  : 2بالنسبة لتعریف الشافعیة -

 لیس فیه تصریح بالطرفین المتعاقدین (الرجل والمرأة). -أ
ا عند المسلمین أنه بین  -ب ن كان بدیهیّ أطْلقَ أنه عقد لإباحة الوطء . والوطء وإ

ند الغرب، إذْ یجیز بعضهم زواج الرجل الرجل والمرأة لاغیر، فإنّ هذا غیر متفق علیه ع
بالرجل (زواج المثلیین)، فلذا یلزم من تمام التعریف ذكر الطرفین المتعاقدین حتى لایؤدي 

  إلى التباس.
  بالنسبة لتعریف بعض الحنابلة: -

اقتصرعلى ذكر: لفظي إنكاح التزویج المعتبرین في العقد ، وكذا طبیعة  -أ
  المعقودعلیه فقط.

الطرفین المتعاقدین، إذْ كان من الواجب ذكر المعنیین بالعقد الرجل أغفل  -ب
والمرأة. لیكون التعریف جامعا مانعا، أي جامعا لأفراده حتى لایخرج عنه ما هو منه 

  ومانعا أن یدخل فیه مالیس منه.
       الملاحظات العامة حول التعاریف السالفة :- ثانیا

  إنّ هذه التعریفات الفقهیة للزواج( النكاح) متقاربة في المعنى، وهي تؤدّي في  -1

                                                             
  .23- 22م، ص.ص.2010، دار البصائر، حسین داي، الجزائر،2عبد القادر داودي، أحكام الأسرة، ط. - 1
  .203سالم بن عبد الغني الرافعي، المرجع السابق، ص. - 2
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لى أنّ  جملتها إلى أنّ موضوع عقد الزواج هو امتلاك المتعة على الوجه المشروع، وإ
الغرض منه في العرف والشرع هو جعل هذه المتعة حلالا، ولاشك أن ذلك من أغراضه، 

الأسمى في الشرع وعند أهل الفكر والنظر هو التناسل ، بل إنّ غرضه 1ولكن لیست كلها
 في صاحبه -الرجل والمرأة –وحفظ النوع الإنساني، وأنّ یجد كل واحد من العاقدین 

ؤلف بینهما، وتكون به الراحة وسط الحیاة وشدائدها ُ   .2الأنس الروحي الذي ی
ولیس  والفقهاء أنفسهم لاحظوا هذا المعنى، فقال السرخسي في المبسوط:" 

ما المقصود ما بیَّنَّاه من أسباب المصلحة، ولكن  نّ المقصود بهذا العقد قضاء الشهوة، وإ
ق به قضاء الشهوة أیضا لیرغّب فیه المطیع والعاصي، المطیع للمعاني  اللَّه تعالى علّ
الدینیة والعاصي لقضاء الشهوة بمنزلة الإمارة، ففیها قضاء شهوة الجاه، والنفوس ترغب 

ذا المعنى، ولكن لیس المقصود بها في الشرع قضاء شهوة الجاه بل المقصود قضاء فیه له
   .3إظهار الحق "

، كمـا أنّ هذه التعاریف تفیـد بظاهرها أن الاستمتاع بالزواج  قاصرعلـى الرجـل – 2     
هم فعلوا ذلك نظرا لأنّ الرجل هو الذي یسعى إلى الزواج ویطلبه، والاستمتاع من  ولعلّ

، حیث المشهور في المذاهب 4به أقوى من جهة اختصاصه بزوجته لایشاركه فیها أحدجان
أن المعقود علیه هو الإنتفاع بالمرأة دون الرجل أي الإنتفاع ببضعها، فهو حقّ للرجل لا 
للمرأة، بمعنى أن للرجل أن یجبر المرأة على الاستمتاع بها بخلافها لاتطالبه بالوطء،إلاّ 

عندهم تُحرم الانصراف عن المرأة إذا ترتّب علیه إضرار بها أو إفساد  أن أحكام النكاح
لأخلاقها وعدم إحصانها، فقواعد المذاهب تجعل الرجل مقصورا على من تحلّ له 
كماتجعل المرأة مقصورة علیه، وتحتّم على الرجل أن یعفَّها بقدر ما یستطیع كما تحتّم 

  اع إلاّ لعذر صحیح.علیها أن تطیعه فیما یأمرها به من استمت
ــت    فـي الحقیقـة أنّ الاستمتاع فـي عقـد الزواج لایقتصـر علـى الرجـل فحسـب بـل ثابـ

                                                             
 .28محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص. - 1
  .44- 43، دار الفكر العربي،لا.م، د.ت، ص.ص.3محمد أبو زهرة، محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ط. - 2
 .194، لا.ط، دار المعرفة، بیروت، لبنان، د.ت، ص.4السرخسي، شمس الدین، المبسوط ،ج. - 3
 .29محفوظ بن صغیر، المرجع نفسه، ص. - 4
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ما من جانب الرجل أقوى من جهة اختصاصه بزوجته لایشاركه فیها أحد،  نّ للمرأة كذلك، وإ
ا من جانبها فهي تتمتع به بدون اختصاص.    وأمّ

عقد الزواج بأن یكون على نیة التأبید لاالتأقیت خلت هذه التعریفات من تقیید  -3
حتى یستثنى منه زواج المتعة والزواج المؤقّت المحرمان في الشریعة الإسلامیة 

  لتعارضهما مع شرط الدوام والاستمراریة في الزواج.
Ⅱ - :تعریف الفقهاء المعاصرین للزواج  

ه:"عقد یفید حِلّ الع -1   ف محمد أبو زهرة الزواج بأنّ شرة بین الرجل والمرأة بما عرّ
یحقق ما یتقاضاه الطبع الإنساني وتعاونهما مدى الحیاة ویحدّد مالكلیهما من حقوق، 

. حیث أراد أن یكشف حقیقة العقد والمقصود منه عند الشارع وعند 1وماعلیه من واجبات"
الأسرة . فهو لیس تعاقدا على منفعة، بل هو ترابط معنوي بین الزوجین، لبناء 2العقلاء

ل أعبائها في الأحسن والأسوأ   .3وتحمّ
قَدَ محمد سمارة هذا التعریف حیث قال:" قد أدخل النتائج التي تترتب علـى العقد     لقد نَ

  والحقوق والواجبات الناشئة بعده، والمترتبة على انعقاده فیه. 
فلو كانت هذه الحقوق والواجبات والتعاون هي موضوع العقد، لكان لكل من   

رفین فسخ العقد من جانبه إذا خالف الطرف الآخر، وخرج عن موضوع العقد. ففي الط
العقود جمیعا باستثناء عقد الزواج، یفسخ الطرف المتضرر العقد، إذا خالف أحدهما 
موضوع العقد، ویكون ذلك دون رضا الآخر، ما دام خالف موضوع العقد ویتحمل تصرفه 

حدا وهو الزوج، هو الذي له حقّ إنهاء هذا العقد، وحده، بینما في الزواج فإنّ طرفا وا
بینما الزوجة إذا أرادت فسخ العقدلابد لها من اللجوء إلى القضاء، أو إرضاء الزوج وافتداء 

ا یشیر إلى أن الحقوق والواجبات والتعاون لیست - الخلع-نفسها ، لیطلقها بالتراضي، ممّ
جد جزءا من العقد، وكذلك النفقة وغیرها كلها من  ا یترتب علیه. فإذا وُ نتائج العقد وممّ
  العقد ترتبت مثل هذه الأمور، أما دون وجوده فلا.

                                                             
 محمد أبو زهرة، المرجع والموضع السابقین. - 1
 المرجع والموضع نفسه. - 2
 .86العربي بلحاج، المرجع السابق، ص. - 3



 الفصل التمهیدي                           مفاهیم أساسیة حول الزواج وولایة التزویج 
 

18 
  

فحسن العشرة والنفقة والطاعة والنسب والتوارث كلها تترتب بعد العقد وعلیه،   
  ولیست جزءا من موضوعه.

فسخ ثم إذا كان التعاون جزءا من عقد الزواج فإن بانتفائه ینتفي موضوع العقد ، وی  
العقد لعدم وجود موضوعه ولكن هذا غیر وارد، إذْ إنّ التظالم قد یحدث والشقاق كذلك 

  .1وعدم الإنفاق وغیره ومع ذلك تبقى الزوجیة قائمة"
ه:" هو عقد وضعه الشارع لیفید ملك استمتاع  -2 ف وهبة الزحیلي الزواج  بأنّ   عرّ

  .2الرجل بالمرأة، وحل استمتاع المرأة بالرجل"
وبیان هذا أن حق استمتاع الرجل بالمرأة ملك خاص به، ولایحلّ لغیره لابعقد  

ولابغیر عقد مادام حكم العقد الأول باقیا، أن یستمتع بهذه المرأة، فلیس للمرأة المتزوجة أو 
ا كان  التي في حكم المتزوجة وهي التي لاتزال في العدة أن تتزوج بزوج آخر، فلمّ

ورا على الزوج، ولیس لأحد أن یشاركه فیه كان هذا الاستمتاع الاستمتاع بالمرأة مقص
ه ملك خاص بها، ولیس  ا حل استمتاع المرأة بالرجل فلیس ثابتا لها على أنّ ملكا له. أمّ
لأحد من النساء أن یستمتع به، فإنه لیس ممنوعا أن تتعدد الزوجات لرجل واحد، فلما 

ة، ویصح أن یشاركها فیه غیرها من كان الاستمتاع بالرجل لیس قاصرا على المرأ
ا تقدم أن عقد الزواج یفید  الزوجات كان هذا حل استمتاع لاملك استمتاع. إذًا یتبیّن ممّ
حل استمتاع كل من الزوج والزوجة بالآخر الاستمتاع الطبیعي الذي تدعو إلیه الفطرة 

  .3الإنسانیة، وتقره الشریعة الإسلامیة
ف سالم بن عبد -3   ه : "عقد بین رجل ومرأة،  بینما عرّ الغني الرافعي الزواج بأنّ

  . مركّزا بذلك عن جوهر العقد دون مقاصده.4تحلّ له شرعا،یفید حل العشرة بینهما"
  

                                                             
زوجیة شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصیة،لا.ط، دارالثقافة، عمان، الأردن، محمد سمارة، أحكام وآثار ال -  1

  .30م، ص.2008
 .29م، ص.1985، دار الفكر، دمشق، سوریا،2، ط.7وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج. - 2
ار الدولیة، القاهرة، ، الد1عبد العظیم شرف الدین، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة الزواج، ط. -  3

 .10-9م، ص.ص.2004مصر،
  .204سالم بن عبد الغني الرافعي، المرجع السابق، ص. - 4
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في حین توسّع محمود المصري في تعریفه للزواج بذكره لجملة من مقاصد  -4  
قصد بعقد الزو  ُ اج حل استمتاع كل من الزواج بما فیها المقصد الأصلي(النسل). فقال: " ی

نجاب الذریة الصالحة،  الزوجین بالآخر على الوجه الشرعي لتأمین السكن النفسي، وإ
  .1والتعاون على بناء الأسرة وتربیة الأولاد"

بناء على الملاحظات التي أُخِذت على تعریفات الزواج السابقة بما فیها تعریفات 
ني أقترح تعریفا الفقهاء القدامى أو المعاصرین وكذا تعریف قا نون الأسرة الجزائري، فإنّ

للزواج أراه شاملا جامعا وهو: " أنّ الزواج میثاق غلیظ وترابط شرعي بین رجل وامرأة 
ة التأبید، بقصد الإحصان والتناسل وتكوین  یحلّ لكل منهما الاستمتاع بالآخر على نیّ

  لرحمة".أسرة یتقاسمان فیها الأعباء و یسود بین أفرادها المودّة وا
  ویمكن تحلیل هذا التعریف على النحو الآتي : 
كُم  أخذت هذه العبارة من قول االله تعالى: میثاق غلیظ: -أ أَخَذْنَ مِنْ وَ

ا یظً اغَلِ  . 3 2مِّیثَاقً
د خرج به كل علاقة جنسیة لا تكون قائمة  ترابط شرعي بین رجل وامرأة: -ب قیْ

متها  على أساس زواج شرعي بین رجل وامرأة، ومن ذلك الزنا واللواط والسحاق التي حرّ
 الشریعة الإسلامیة. 

د خرج به النساء المحرمات تحریما  یحلّ لكل منهما الاستمتاع بالآخر: -ج    قیْ
دا والمحرمات تحریما مؤقتا. وقد ذكر الاس تمتاع للإشارة إلى أن من مقاصد الزواج مؤبّ

 استمتاع كل من الزوجین بالآخر وقضاء الوطر .
ة التأبید: - د قید خرج به كل عقد یتمّ بین رجل وامرأة لمدّة معینة مثل زواج  نیّ

المتعة والزواج المؤقت، المحرمان في الشریعة الإسلامیة لانعدام نیة الدوام والاستمراریة 
  فیه.

                                                             
  .754م، ص.2012، دار التقوى، شبرا الخیمة، مصر،1محمود المصري، الفقه المیسّر للمرأة المسلمة، ط. - 1
،  11، ط.1لي الصابوني، صفوة التفاسیر،ج.أي أخذن منكم عهدا وثیقا مؤكدا وهو عقد النكاح،" نقلاعن" محمد ع -  2

  .250م، ص.2013، مصر ،دار الصابوني
 ).21سورة النساء، الآیة( - 3
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قید یوضح أنّ من أهم مقاصد عقد الزواج أن  حصان والتناسل:بقصد الإ - ه
یكون الهدف منه الإحصان والتناسل، فالغایة من الزواج لیست إشباع الغریزة الجنسیة 
ما الإحصان والتناسل لبقاء الأمة  نّ والسعي وراء الاستمتاع وقضاء الشهوة الجنسیة، وإ

ظهار قوته وهیبته وعزّته.الإسلامیة وتكثیرها والمحافظة على النوع الإ  نساني، وإ
حیث أن الأسرة هي الركیزة الأولى لبناء  تكوین أسرة یتقاسمان فیها الأعباء: -و

بتحمل المجتمع الإسلامي، یكون فیها الشعور بالمسؤولیة متبادل بین الزوج والزوجة 
سعى الزوج للعمل مسؤولیة تربیة الأولاد ورعایتهم والعنایة بهم وتنشئتهم تنشئة إسلامیة، فی

من تأمین النفقة للأسرة ویقوم بواجب الإصلاح والإرشاد و التربیة والتوجیه للأسرة والصبر 
على ذلك، وتقوم الزوجة بتدبیر شؤون البیت ورعایة الأبناء والمحافظة على ماله 

 وعرضها. 
د یشیر إلى أنّ من مقاصد الزواج  یسود بین أفرادها المودّة والرحمة: - ز قیْ

تحقیق السكینة والمودة والرحمة بین الزوجین، والتي ینتقل أثرها إلى أسرتیهما ثمّ المجتمع 
لَ  امتثالا لقول االله تعالى: جَعَ ا وَ َ ه یْ لَ واْ إِ اجًا لِّتَسْكُنُ فُسِكُمُ أَزْوَ نْ كُم مِّنَ اَ قَ لَ اتِهِ أَنْ خَلَ مِنَ ـایَ وَ

ةً  حْمَ رَ دَّةً وَ كُمْ مَّوَ نَ یْ   .…1بَ

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                             

  ).20سورة الروم، الآیة ( - 1
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  المبحث الثاني
  مفهوم ولایة التزویج وبیان أنواعها

لي علیه وتدبیر  إنّ الولایة كنظام قانوني وشرعي قائم على النظر في مصالح الموْ
شؤونه, قد قُرر لغرض إحداث نوع من التوازن, بین طرفي عقد الزواج, حیث لا یكون 

لي القدرة الكافیة لتحقیق هذا التوازن, ومن ثم كانت  الضرورة ملحّة في إسناد هذه للموْ
مة للولي لحمایة الطرف الضعیف في العقد, فما هو مفهوم الولایة في عقد الزواج?،  ّ ه المَ

  وما هي أنواعها?.
ب منّي أن أُقسّم هذا المبحث إلى مطلبین,  إنّ الإجابة على هذین السؤالین تتطلّ

وأخصّص المطلب الثاني  حیث أتناول في المطلب الأول مفهوم الولایة في عقد الزواج,
  لبیان أنواع الولایة  في هذا العقد.

  المطلب الأول
  مفهوم الولایة في عقد الزواج 

ق في هذا المطلب إلى تعریف الولایة عموما، ثمّ تعریف ولایة التزویج  سوف أتطرّ
    خصوصا، وذلك من خلال الفرعین الآتیین:

  . ه التعریف اللغوي والاصطلاحي للولایةأتناول فیتعریف الولایة عموما :  - الفرع الأول 
  التعریف اللغوي للولایة : - أولا

لایة ووِلایة, وهـي النصرة , قال ابن فارس:    الولایة بفتـح الواو وكسرها؛  فنقول وَ
لیُّه رَ أَحَد فهو وَ ي أَمْ لِ   .2. وقد یطلق الوليّ على الناصر والصدیق1وكل من وَ

تُشعر بالتَّدبیر والقدرة والفعل, وما لم یجتمع ذلك فیه  قال ابن الأثیر: وكأنّ الوِلایة
  . 3لم ینطلق علیه اسم الوالي

لاَ نَصِیـرٍ  ى:ومـــن ذلك قولـه تعالـــ ـيٍّ وَ لِ ــن دُونِ االلهِ مـِنْ وَّ كُم مِّ الَ مَ   أي مــالكــم ،4...وَ

                                                             
  .258الفیومي، أحمد بن محمد، المصباح المنیر،لا.ط، مكتبة لبنان، بیروت، لبنان، د.ت، ص. - 1
  المرجع والموضع نفسه ,  - 2
 .407، ص.15أبو الفضل, المرجع السابق،ج.ابن منظور،  -3
  .)107سورة البقرة, الآیة( - 4
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ـيُّ 1ولـي یرعـى شؤونكـم أو نـاصر ینصركـم غیـر االله تعالـى لِ هو القائم بأمر الشخصِ  , فالوَ
لِّي شؤونه   .  2والمتوَ

  التعریف الاصطلاحي للولایة: - ثانیا 
  التعریف القانوني للولایة :  -  1

لقد اختلف فقهاء القانون في تعریفهم للولایة كل حسب وجهة نظره لها, فكانت   
  بعض التعاریف كمایلي: 

نوحة لشخص لیقوم بالتصرف عرفها نبیل إبراهیم سعد بأنها:" هي السلطة المم -أ  
في مال الغیر بحیث تنتج هذه التصرفات أثرها في حق هذا الغیر, وتستمد هذه السلطة 

" فْسَهُ     .3إما مباشرة من القانون أو حكم القاضي أو من الغیر نَ
وعرفها حسین كیره بأنها:" هي قدرة الشخص على مباشرة التصرفات القانونیة  -ب

ینتج آثارها في حق هذا الأخیر, فقد تكون هذه الولایة على لحساب شخص آخر وبما 
النفس وقد تكون على المال، والولایة على النفس تكون في الأمور المتعلقة بشخص 

  . 4المولي علیه , كولایة التعلیم والحضانة وولایة التزویج "
نتقد هذین التعرفین لكونهما أشارا إلى الغیر الذي تثبت علیه سلطة الو  ُ لایة, وی

هما لم یحددا الأساس و السبب الذي تقوم علیه هذه الولایة.   لكنّ
ة وصلاحیة القائم بأعمال الولایة   كما أنّ التعریف الأول أهمل الإشارة إلى أهلیّ

  رغم أنها شرط أساسي في أيّ تصرف قانوني .
وأن التعریف الثاني لم یشر إلى مصدر الولایة رغم أنه العنصر الأساسي الذي 

  یمیز نظام الولایة عن باقي الأنظمة المشابهة له كالوكالة والنیابة القضائیة.
ــم یضع تعریفا للولایة فـي عقـد الزواج,  -ج   إنّ المشرع الجزائــري فـي قانون الأسرة لـ

                                                             
  . 76، ص.1محمد علي الصابوني, المرجع السابق،ج. - 1
م, 2004, مؤسسة المختار, القاهرة, مصر, 1عبد المجید محمود مطلوب,الوجیز في أحكام الأسرة الإسلامیة, ط.- 2

  .             125ص.
دْخَل إلى القانون, ط. - 3  . 179م, ص.2010, منشورات الحلبي الحقوقیة, بیروت, لبنان,1نبیل إبراهیم سعد, المَ
 .597-596م, ص.ص.2000حسن كیره, المدخل إلى القانون,لا.ط, منشأة المعارف، الإسكندریة, مصر,  - 4
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ما اكتفى بالنص على أحكامها من حیث الأشخاص الذین تثبت لهم، والأشخاص الذین  نّ وإ
 84/11د وصلاحیات الوليّ, وهي مشمولة في قانون الأسرة رقم تثبت علیهم, وكذا حدو 

ا بعد التعدیل الأمر رقم 33)، (13)، (12)، (11)، (9بالمواد( فهي  05/02). أمّ
). 33), الفقرة الثانیة من المادة(13) ملغاة, (12), (11مكرر), ( 9مشمولة بالمواد(

ته تنحصر في سنّ الأحكام والقواعد ولیس ذلك قصورا ولا تجاهلا من المشرّع, إذْ أنّ مهمَّ 
ى الفقه تلك الأحكام بالشرح والتحلیل سواء عن طریق الدراسات القانونیة  القانونیة , لیتولّ

  أو الاجتهادات الفقهیة للقضاة. 
  التعریف الفقهي للولایة : -2

لقد اختلفت آراء الفقهاء القدامى والمحدثین بشأن تعریف الولایة من الناحیة   
  قهیة، ومن بین هذه التعریفات: الف
  بالنسبة للفقهاء القدامى : - أ 

ة أو - ف بعض المالكیة الولي في الزواج بأنه: "من له على المرأة ملك أو أبوّ عرّ
  . 1تعصیب أو إیصاء أو كفالة أو سلطنة أو ذو إسلام"

نه ولیĎا, وهي صا لحة                 وهذا التعریف للولي هو تعریف بتحدید الأسباب المثبتة لكوْ
ل  ة الشـرعیة التـي تخـوّ لإعطائه الحـق فـي مبـاشرة عقـد النكاح علـى المرأة,  لتضمُّنـها القوّ

  . 2لصاحبها التصرف في شؤون الغیر
ح إلى أنّ التي تثبت علیها الولایة هي الأنثى مع أنّ    نتقد هذا التعریف لكونه صرّ ُ وی

  غیر و المجنون.الولایة تثبت أیضا على الذكر الص
فها بعض الحنفیة :" إنّ الولایة هي: تنفیذ القول على الغیر شاء أو أبى" -   .3وعرّ

  بالنسبة للفقهاء المحدثین : -ب
ـــى  - هـا: " سلطـة تجعل لمن ثبتت له، القدرة عل فـها محمـد مصطفـى شلبـــي بأنّ   عرّ

                                                             
 . 141الرصّاع، محمد أبو عبد االله, المرجع السابق، ص. - 1
م, 2013, مكتبة الوفاء القانونیة, الإسكندریة, مصر,1إبراهیم عبد الكریم شوقي, الولایة في عقد النكاح, ط. - 2

  . 11ص.
  .192ابن نجیم، زین الدین بن إبراهیم، المرجع السابق، ص. - 3
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نتقد هذا التعری1إنشاء التصرفات والعقود وتنفیذها" ُ ف لكونه عبّر عن الولایة بلفظي:  ، وی
  سلطة, القدرة, مكتفیا بذلك دون الإشارة الى تنفیذ القول على الغیر.

فها عبد الكریم زیدان بأنها:" قدرة الشخص شرعا على إنشاء التصرف  - وعرّ
  . 2الصحیح النافذ على نفسه أو ماله أو على نفس الغیر وماله"

نتقد هذا التعریف لكونه خلى      ُ من بیان مستند الولایة الشرعي, ذلك أن الولایة وی
لابد أن تستند إلى سبب یعتدّ به الشرع ویقّره, وبدون هذا السبب لایمكن أن یترتب عن 

  .3الولایة أثرها
ومایمكن ملاحظته عموما من خلال ماتمّ استعراضه من تعاریف الولایة في 

ن الولایـة جـاء بألفـاظ مختلفـة، كالتنفیـذ، الاصطلاحین القانونـي والفقهـي هـو أنّ التعبیـر عـ
  أوالسلطة, أوالقدرة .

قال إن الولایة حقّ, ذلك أن الألفاظ الأخرى غیر لفظ الحق,   ُ والأولى بالقبول أن ی
ها تعدّ آثارا للحق ولیست ذاته, بما یعني أیضا أنها  ن كانت متقاربة في المعنى, إلاّ أنّ وإ

ة, أو سلطة أو تنفیذ أمره آثار للولایة, وعلیه فإن الو  كَنَ لایة باعتبارها حقّ للولي تعطي له مَ
  للولي.  4على الغیر, فهذه الأمور هي مقتضى الولایة, وهي حق شرعي

وعلى أساس ماتقدّم یمكن أن أخلص إلى تعریف الولایة عموما  بالجمع بین 
مؤهَل، یكتسب بموجبه المفهومین  القانوني و الفقهي  كما یلي:" الولایة هي حقّ لشخص 

إنشاء التصرفات والعقود وتنفیذها على نفسه أوعلى من تربطه معه علاقة سببیة والفاقد  
  للأهلیة أو ناقصها".

  تعریف ولایة التزویج :  -الفرع الثاني 
  علـى ضـوء التعریـف السالـف الذكـر للولایـة عمومـا یمكـن تعریـف ولایـة التزویـج كمـا  

  

                                                             
 .271م, ص.1983, الدار الجامعیة, بیروت, لبنان,4محمد مصطفى شلبي, أحكام الأسرة في الإسلام, ط. - 1
, مؤسسة الرسالة, 1, ط.6عبد الكریم زیدان, المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة, ج. - 2

  .339م, ص.1993بیروت, لبنان, 
 .18مرجع السابق, ص.إبراهیم عبد الكریم شوقي, ال - 3
 .17المرجع نفسه, ص. - 4
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كسبه صلاحیة الإشراف على عقد زواجه   یلي:" ولایة التزویج هي حق لشخص مؤهَل، یُ
  أو عقد زواج غیره  مِمَّنْ لم یكن أهلا لعقده , تربطه معه علاقة سببیة . 

ة؛ أي مصدره القانون و الشرع ولیس من المولي  فقولي: (حقّ) جنس یشمل الشرعیّ
ن كان أحیانا لا یعقد له إلا بإ ذنه, وهذا هو الفرق بین الولایة والوكالة؛ إذ إنَّ علیه, وإ

ف بإذنه, وینعزل بعزله, وهذا بخلاف الوليّ، فإنه  له, فیتصرّ الوكیل یستمد سلطته من موكِّ
  لا یستمد ولایته من المولي علیه, ولا ینعزل بعزله.

وقولي:(شخص مؤهل) فالولایة لا تثبت إلا إذا كان الشخص كامل الأهلیة حرا   
   بالغا غیر محجور علیه .عاقلا

ة و سلطة بموجب هذا الحقّ . كَنَ ه) أي یكتسب مَ ُ   وقولي:(یكسب
وقولي:(صلاحیة الإشراف على عقد زواجه أوعقد زواج غیره) بیان لمدى هذه   

  السلطة وهو:أنّ الولي بیده عقد التزویج لنفسه أو لغیره.
  وهذا بیان لمن تثبت علیه هذه وقولي:( مِمَّنْ لم یكن أهلا لعقده ) أي لعقد الزواج   

  الولایة من النساء والصبیان والمجانین... .
وقولي:(تربطه معه علاقة سببیة) أي بیان لأسباب ثبوت الولایة التي یترتّب علیها   

لي علیه دون غیره.   صلاحیة الوليّ في تزویج الموْ
  المطلب الثاني 

  بیان أنواع ولایة التزویج 
بیّن أنّ ولایة التزویج هي حقّ الولي في صلاحیته من خلال ماسبق ذكره یت

ا ولایة قاصرة  لي علیه، وبهذا فهي تتنوع إمّ لمباشرة عقد الزواج لنفسه أو لمباشرته للموْ
ما ولایة متعدّیة إلى غیره، فماهي أنواع ولایة التزویج؟، وماهو  على الشخص نفسه، وإ

لسؤالین أستعرض أقسام الولایة عموما موقف المشرع الجزائري منها؟، للإجابة على هذین ا
  ثمّ تعیین أنواع ولایة التزویج خصوصا في الفرعین الآتیین :

  الفرع الأول : أقسام الولایة عموما:
  أولا: أقسام الولایة عند المذاهب الفقهیة الأربعة :
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  : 1الولایة عند المالكیة قسمان :خاصة وعامة/ المذهب المالكي: 1
نین, وهم خمسة أصناف: القریب الولایة  -أ       الخاصة: هي التي تثبت لأناس معیّ

لى, والسلطان. وْ   كالأب, الوصي, والمالك، والمَ
الولایة العامة: تثبت بسبب واحد هو الإسلام, فهي تكون لكل مسلم على أن  -ب

  یقوم بها واحد منهم .
  : 2الولایة عند الحنفیة ثلاثة أقسام / المذهب الحنفي:2 

الولایة على النفس: هي الإشراف على شؤون القاصر الشخصیة, كالتزویج  -أ
  والتعلیم وتعلم الأعمال .

الولایة على المال: هي تدبیر شؤون القاصر المالیة من استثمار وتصرف وحفظ  -ب
نفاق .    وإ

 الولایة على النفس والمال: تشمل الشؤون الشخصیة والمالیة للقاصر.    - ج
  الولایة عندهم نوعان : الولایة الإجباریة والولایة الاختیاریة.: 3/ المذهب الشافعي3
  كذلك الولایة عندهم نوعان : الولایة الإجباریة والولایة الاختیاریة.: 4/ المذهب الحنبلي 4

  ثانیا : أقسام الولایة عند الفقهاء المحدثین :
قسمین رئیسیین  یكاد یتّفق الفقهاء المحدثون على تقسیم الولایة بصورة عامة إلى  

وهما الولایة القاصرة والولایة المتعدیة، إلاّ أنهم اختلفوا في تفصیل هذا التقسیم، ولعل مردّ 
    ذلك یعود إلى اختلافهم في المعاییر و الضوابط المعتمدة. ومن بین هؤلاء الفقهاء : 

ة، محمد أبو زهرة حیث یرى أنّ الولایة تنقسم إلى ولایة قاصرة وولایة متعدی -1
فالولایة القاصرة هي ولایة الشخص لإنشاء العقد الخاص بنفسه وتنفیذ أحكامه، والولایة 
  المتعدیة هي ولایة الشخص لإنشاء العقد الخاص بغیره بإقامة مـن الشارع والتي تنقسم إلـى

   

                                                             
 .333ابن جزي، محمد بن أحمد, القوانین الفقهیة, تحق( محمد بن سیدي محمد مولاي ),لا.ط, لا.م, د.ت, ص. -1
  .220-213السرخسي، شمس الدین، المرجع السابق، ص.ص. -2
  .212الشربیني, محمد بن الخطیب، المرجع السابق، ص. -3
هوتي،  -4 ُ ، ط.خ, دارعالم 7منصوربن یونس, كشاف القناع عن متن الإقناع, تحق( إبراهیم أحمد عبد الحمید ),ج.الب

  .2404، ص.2003الكتب, الریاض, السعودیة, 
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 ولایة مال: أي ولایة إنشاء العقود الخاصة بالأموال. -  
  إنشاء عقد الزواج نافذا من غیر حاجة إلى إجازة أحد.وولایة على النفس: أي ولایة  -    

ا سبق أن الولایة في الزواج لیست لصاحب الولایة المالیة دائما, فقد یكون    یتبین ممّ
الولي المالي هو الولي في الزواج, وذلك إذا كانت الولایة للأب والجد لأنّ لهما الولایة 

ذا كان الولي المالي هو الوصي المختار من الأب أو الجد،  المالیة والولایة على النفس, وإ
نه القاضي, فإن الولایة في الزواج لا تكون له, بل تكون للعصبات   أو الوصي الذي یعیّ

  . 1غیر الأب والجد
قسّم الولایة إلى: -2 ُ ا بدران أبو العینین بدران ی   أمّ

  الأهلیة.ولایة قاصرة: تكون للشخص على نفسه وماله, وهي تثبت للشخص الكامل  -
  ولایة متعدیة: ولایة الشخص على غیره وهي نوعان:  -
الولایة الأصلیة:لا تكون مستمدة من الغیر كولایة الأب والجد, فإن ولایتهما تثبت  -أ

ة ولیست مستمدة من غیرهما.   ابتداء بسبب الأبوّ
فالقاضي الولایة النیابیة: وهي الولایة المستمدة من الغیر كولایة القاضي والوصي,  -ب

یستمد ولایته من الحاكم, فهو نائب عنه فیما یتولاّه من الأمور, والوصي ولایته مستمدة 
نْ أقامه وصیا, فهو نائب عنه في الوصیة وفي ما یتولاّه من شؤون القاصر   .2مِن مَ

ا محمد رأفت عثمان تنقسم الولایة عنده إلى قسمین : -3   أمّ
  نفسه. الولایة القاصرة: كولایة الشخص على -
  الولایة المتعدیة أو كما یسمیها الولایة التامة: كولایة الشخص على غیره.  -

  والولایة المتعدیة (التامة) عنده تنقسم إلى قسمین:
  الولایة العامة: كولایة رئیس الدولة على أفراد الشعب أو كولایة القضاء. -
  .3الالولایة الخاصة: كالولایة على النفس أو كالولایة على الم -

                                                             
 . 108-107محمد أبو زهرة, الأحوال الشخصیة,لا.ط, دار الفكر العربي, لا.م, د.ت، ص.ص. - 1
,لا.ط، دارالنهضة العربیة، بیروت، 1للأحوال الشخصیة الزواج والطلاق،ج. بدران أبو العینین بدران, الفقه المقارن - 2

  .134م، ص.1967لبنان، 
- 174محمد رأفت عثمان، عقد الزواج أركانه وشروط صحته في الفقه الإسلامي، لا.ط، لا.ن، لا.م, د.ت، ص.ص.  - 3

175.  
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ا عبد الفتاح تقیة، تتنوع عنده الولایة من حیث أقسامها إلى ولایة شكلیة  -4  أمّ
  وولایة موضوعیة على النحو التالي:

تنقسم إلى ولایة قاصرة وولایة متعدیة، وأن  الولایة من حیث أقسامها الشكلیة: -أ
إلى  -الولایة المتعدیة-الولایة المتعدیة تنقسم إلى ولایة أصلیة، وولایة نیابیة، كذلك تنقسم 

  ولایة عامة وولایة خاصة .
  تنقسم إلى: الولایة من حیث أقسامها الموضوعیة: -ب

  .1ولایة على النفس، ولایة على المال، وولایة على المال والنفس معا
أن الولایة تتنوع باعتبار الحق المكتسب للولي في صلاحیته   وخلاصة القول:  

إلى قسمین، فالقسم الأول هو الولایة القاصرة: وهي ولایة لمباشرة شؤونه وشؤون غیره 
الشخص على نفسه وماله, دون توقف على إجازة أحد وهي تثبت للشخص كامل الأهلیة 

  بالحریة والبلوغ والعقل وعدم الحجر علیه.
ا القسم الثاني فهو الولایة المتعدیة: وهي ولایة الشخص على غیره بإقامة من  أمّ

  ولا تثبت له إلاّ إذا ثبتت الولایة على نفسه. القانون والشرع
  غیر أن الولایة المتعدیة للغیر یمكن تقسیمها باعتبارات مختلفة، كما یلي :

باعتبارالأصالة والنیابة من حیث المصدر، فإن الولایة تتنوع إلى ولایة أصیلة  أولا:
  وولایة نیابیة حیث :

ابتداء من غیر أن تكون مستمدة من  الولایة الأصلیة: وهي الولایة التي تثبت -1
ة ولیست مستمدة من غیره.   الغیر كولایة الأب, فإنّ ولایته تثبت ابتداء بسبب الأبوّ

الولایة النیابیة: وهي الولایة المستمدة من الغیر, كولایة القاضي؛ فإن ولایة  -2   
  القاضي مستمدة من الحاكم فهو نائب عنه  فیما یتولاّه من الأمور.

باعتبار العموم والخصوص من حیث سعة المجال، فإن الولایة تتنوع إلى  ا:ثانی
  ولایة عامة وولایة خاصة، حیث:

  لرئیـس الدولـة أصالـة وللقاضـي نیابـة عنـه بصفتـهم وهـي الثابتـة الولایـة العامـة: -1
   

                                                             
 .153- 152م، ص.ص.2012ریة، الجزائر،، دارالكتاب الحدیث، درا1عبد الفتاح تقیة، قانون الأسرة، ط. - 1



 الفصل التمهیدي                           مفاهیم أساسیة حول الزواج وولایة التزویج 
 

29 
  

 حكاما لابصفتهم الشخصیة.
أشخاصا لا حكّاما, وفیها یملك الولایة الخاصة: وهي الثابتة للأفراد بصفتهم  -2   

الوليّ التصرف في شأن من الشؤون الخاصة للغیر, وهي تثبت بإقامة الشارع أصلا , 
   كولایة الأب والجد على الصغار, أو بتسلیط من الأصیل نیابة عنه كالوصي.

باعتبار الأمور الشخصیة والمالیة من حیث الموضوع: تتنوع  إلى ولایة ثالثا: 
  ولایة على المال وولایة على النفس والمال معا .على النفس و 

ولایة على النفس: وهي المتعلقة  بالأمورالشخصیة للمولي علیه, كولایة التعلیم  -1
 والحضانة والتأدیب والرعایة وولایة التزویج .

ولایة على المال: وهذه الولایة تكون في المسائل المالیة الخاصة بأموال  -2
منح الولي الحق في إنشاء العقود والتصرفات المالیة نافذة على المولي علیه, حیث ت

وصَى علیه.  المولي علیه , كولایة الوصي على المُ
ولایة على النفس والمال معا: وهي ولایة شاملة تنسحب على الشؤون  -3

  الشخصیة والمالیة المولي علیه, كولایة الأب على أولاده فاقدي الأهلیة أوناقصیها.
  أنواع ولایة التزویج : -اني الفرع الث
من خلال ما تمّ بیانه مِن تقسیمات الولایة عموما یمكن القول بأن ولایة التزویج   

تندرج ضمن الولایة على النفس، یتمكّن من خلالها الشخص من إنشاء عقد الزواج نافذا 
ا أن تكون مقصورة على الشخص نف سه أي بلا توقّف على إجازة من أحد, وهذه الولایة إمّ

زَوِّج   ُ ما أن تكون متعدیة فیكون له الحق في أن ی یكون له الحق في أن یزوِّج نفسه, وإ
  غیره بإنابة من القانون و الشارع .

ا ثبوتها للمرأة  والولایة المقصورة تثبت للرجل البالغ العاقل الرشید بلا خلاف, أمّ
  .1الراشدة فقد اختلف فیه الفقهاء, یأتي تفصیله لاحقا

  م الفقهاء ولایة التزویج المتعدیة إلى قسمین رئیسیین :یقسّ   
یاب عند الحنفیة وولایة استبـداد عنـد جمهـور  ولایة إجبار: -أولا      ى ولایة حتـم وإ   وتسمّ

  

                                                             
  .20أحمد نصر الجندي, الأحوال الشخصیة في الإسلام, لا.ط, دار المعارف, لا.م, د.ت, ص. - 1
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يُّ بإنشاء عقد الزواج على المولي علیه, ویكون العقد نافذا 1الفقهاء , وفیها وفیها یستقل الولِ
  رضاه واختیاره.علیه من غیر توقّف على 

ى ولایة ندب واستحباب عند الحنفیة، وولایة شركة عند  وولایة اختیار: -ثانیا  تسمّ
نما یتمّ من 2الجمهور , وهي الولایة التي لا یستبدّ فیها الولي بتزویج المولي علیه، وإ

بداء الموافقة والرضا أو الإعراض علیه.   ج، وإ   خلالها التشاور بینهما في اختیار الزوْ
ا موقف المشرع الجزائري عموما من ولایتي الإجباروالاختیار في الزواج ، تظهر    أمّ

ا كان  84/11) من قانون الأسرة رقم 13من خلال المادة ( حیث نصّت:" لایجوز للوليّ أبً
  أو غیره أن یجبر من في ولایته على الزواج، ولا یجوز له أن یزوِّجها بدون موافقتها". 

ن في ولایته سواء كانت المرأة راشدة أم فظاهر المادة هو م ر مَ نع الولي مِن جبْ
قاصرة بل لابد من الحصول على موافقتها  للزواج ، مِمَّا یستنتج أنَّ المشرع الجزائري  

  سار في إتجاه منع ولایة الإجبار وأجاز العمل بولایة الإختیار .
ابعد التعدیل نصّت نفس المادة من الأمر ه 05/02أمّ ا على أنّ :" لایجوز للولي أبً

جها  كان أو غیره أن یجبر القاصرة التي هي في ولایته على الزواج، ولا یجوز له أن یزوّ
ه حصرها في غیر  بدون موافقتها "، وبذلك یكون قد حسم أمر منع ولایة الإجبار، وأنّ

ها ولایة الاختیار إذْ لابدَّ من موافقتها عند -وهي القاصرة –الرشیدة    عقد زواجها.  وأنّ لولیّ
  خلاصة الفصل التمهیدي :

  من خلال ما تمّ دراسته في هذا الفصل یمكن أن أخلص إلى ما یلي:
شاع استعمال لفظ الزواج في اقتران الرجل بالمرأة على سبیل الدوام والاستقرار لتكوین 

  أسرة، كما یطلق لفظ التزویج على النكاح الذي من معانیه في اللغة عقد الزواج .
استعمل المشرع الجزائري لفظ الزواج أكثر من استعماله للفظ النكاح في قانون 

  الأسرة.
  
  

                                                             
م، 1961، مطبعة دارالتألیف، القاهرة، مصر،2بدران أبو العینین بدران، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، ط. -  1

 .120ص.
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ه حقیقة في عقد الزواج مجازا في        اختلف الفقهاء في حقیقة النكاح الشرعیة على أنّ
ـن المقصـود منـها    الـوطء، أو حقیقـة فــي الوطء مجـازا فــي العقـد، أو حقیقـة فیهما معــا ویتعیّ

  بالقرینة وهو القول الأظهر عن غیره. 
یتفق كل الفقهاء على أنّ الزواج هو امتلاك المتعة على الوجه المشروع وأنّ 

  الغرض منه في العرف والشرع هو جعل هذه المتعة حلالا.
ختلفوا ماوراء ذلك في تعریفهم للزواج من مضیّق بالتركیز على جوهر العقد دون وا

مقاصده، ومنهم من وسّع فیه بإدخال النتائج المترتبة علیه من حقوق وواجبات بین 
  الزوجین وانجاب الذریة الصالحة والتعاون فیما بینهما.

ة على وجه شرعي المشرع الجزائري اعتبر عقد الزواج رضائیا بین الزوج والزوج
حصان الزوجین  مركّزا على أهدافه من تكوین أسرة قائمة على المودة والرحمة والتعاون وإ

  وانجاب الذریة والمحافظة على النسل.
ه میثاق غلیظ وارتباط شرعي بین رجل وامرأة یحلّ لكل منهما  الأصل في الزواج أنّ

تناسل وتكوین أسرة یتقاسمان فیها الاستمتاع بالآخر على نیة التأبید، بقصد الاحصان وال
ة والرحمة.   الأعباء ویسود بین أفرادها الموّ

لفظ الولایة یشعر بالتدبیر والقدرة والفعل، والولایة نظام قانوني وشرعي قائم على  
النظر في مصالح المولي علیه وتدبیر شؤونه، فهي سلطة ممنوحة لشخص لیقوم 

  ینتج آثارها في حق هذا الأخیر. بالتصرف القانوني لحساب شخص آخر وبما
ها تثبت للولي  ا الولایة عند الفقهاء هي تنفیذ القول على الغیر شاء أم أبى، وأنّ أمّ

  بأسبابها من ملك أو أبوة أو تعصیب أو إیصاء أو كفالة  أو سلطنة أو ذي إسلام.
 تتنوع الولایة باعتبار الحق المكتسب للولي في صلاحیته لمباشرة شؤونه وشؤون
غیره إلى قسمین، فالقسم الأول هو الولایة القاصرة وهي ولایة الشخص على نفسه وماله، 
ا القسم الثاني فهو الولایة  دون توقّف على إجازة أحد وهي تثبت للشخص كامل الأهلیة، أمَّ
المتعدیة وهي ولایة الشخص على غیره بإقامة من القانون والشرع، ولاتثبت له إلا إذا ثبتت 

  على نفسه. الولایة
  تتنوع ولایة التزویج على الغیر إلى ولایة إجباریة و ولایة اختیاریة.
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ن أحكام ولایة التزویج من خلال المواد( )، 12)،(11)،(9المشرع الجزائر ضمّ
)، 13)ملغاة،(12)،(11مكرر)،(9، وفي المواد(84/11)، في القانون رقم 33)،(13(

  .05/02رقم ) في الأمر 33الفقرة الثانیة من المادة (
  كما أنّ المشرع الجزائري سار نحو منع ولایة الإجبار وتثبیت ولایة الاختیار.

  
  
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 

 
  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الأول
  الزواج الولایة في عقد أركان
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نت في الفصل التمهیدي بأنّ ولایة التزویج هي حق قانوني وشرعي یكتسب  بیّ
ن لم یكن أهلا للتعاقد،  بموجبه الولي صلاحیة الإشراف على تزویج نفسه أو غیره ممّ

  تربطه معه علاقة سببیة .
بناء على ماسبق فإن الولي، والمولي علیه، والعلاقة السببیة بینهما، تُعدّ الركائز 

مجردها لإعطاء الولي السلطة في الأساسیة التي تُبنى علیها هذه الولایة، لكنها لاتكفي ب
ته في شأن المولي علیه بل لابد من وجود شروط وأساس وأسباب لهذه الولایة.   مباشرة مهمّ

الفصل الأول من البحث یسلط الضوء على الدراسة القانونیة والشرعیة لهذه 
 الركائز الثلاثة حیث أُبرز من خلالها تكییف الولي في عقد الزواج وشروطه، والأساس
الذي من أجله تثبت الولایة على المولي علیه، والأسباب المثبتة للولایة، أتطرق إلى هذه 

  المسائل من خلال دراسة المبحثین الآتیین:
ل : تكییف الولي في عقد الزواج وشروطه .   المبحث الأوّ

  المبحث الثاني : أساس وأسباب ثبوت ولایة التزویج .
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  المبحث الأول
  تكییف الولي في عقد الزواج وشروطه

الأصل في عقد الزواج یتم بین رجل وامرأة یبیح لكل منهما الاتصال بالآخر 
على عقد اتصالا شرعیا وتكوین أسرة، إلا أنه یوجد طرف ثالث وهو الولي الذي یشرف 

ة القانون والشرع، حیث یقوم بالتصرفات ویبرم عقد  زواج المولي علیه ویكون ذلك بقوّ
الزواج نیابة عنه، ودون أن تنصرف آثار هذا العقد إلیه، وبالتالي فإن للولي مركز خاص 

  في عقد الزواج .
فماهو تكییف الولي في عقد الزواج؟، وماهي الشروط الواجب توفرها فیه حتى 

  له ولایة التزویج ؟. تثبت
للإجابة على هذین السؤالین، هذا ما سوف أتعرض إلیه من خلال المطلبین 

  الآتیین: 
  المطلب الأول : التكییف القانوني والفقهي للولي في عقد الزواج .

  .ني : شروط الولایة في عقد الزواجالمطلب الثا
  المطلب الأول 

  لزواج .التكییف القانوني والفقهي للولي في عقد ا
لمعرفة التكییف القانوني والفقهي للولي في العقد ینبغي دراسة الطبیعة القانونیة 

  للولي في العقد وكذا حكمه الفقهي فیه،  من خلال الفرعین الآتیین :
  الفرع الأول: الطبیعة القانونیة للولي في عقد الزواج :

  :84/11بالنسبة للقانون رقم  - أولا
یتم عقد الزواج، برضا الزوجین وبولي الزوجة وشاهدین ): " 9جاء في المادة (

ا یستخلص أن المشرع الجزائري اعتبر  وصداق "، والتي وردت تحت بند أركان الزواج، ممّ
  الولي ابتداء ركنا من أركان عقد الزواج .

) والتي تنص:" الزواج هو عقد یتم بین رجل وامرأة 4لكن بالعودة إلى المادة ( 
فــهم أنّ عقــد الــزواج یتــم بیــن الــزوج والزوجــة ولیــس بیــن   علــى الوجــه  ُ ــا ی   الشرعــي،..."، ممّ
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ا یؤكد هذا المعنى ماجاء في المادة ( ) التي تنص: " یكون 10الزوج وولي الزوجة، وممّ
الرضا بإیجاب من أحد الطرفین وقبول من الطرف الآخر ،..."، وحیث أنّ الرضا ركن 

)، أي أنّ صیغة العقد یتولاّها 9ن العقد یكون بین الزوجین كما جاء في المادة (من أركا
ى الوليّ عندئذ؟ .   الزوجان، فماذا یتولّ

تَه   لِّیَ وَ لِّي زواج المرأة مُ ة توَ ولكن من الغریب أیضا أنّ المشرع أسند للوليّ مهمّ
ها وهو أ11حیث جاء في نص المادة ( ى زواج المرأة ولیّ بوها فأحد أقاربها ) :" یتولّ

ى الوليّ عقد الزواج أُوكلت فیه مهمة  لین، والقاضي وليّ من لاوليّ له"، فكیف یتولّ الأوّ
یة هو الرضا !الإیجاب والقبول إلى الزوجین ؟ لِ ، إلاّ إذا قبلنا بأن المشرع كان یقصد بالتوْ

جت نفسها أو أرادت ته ، أي فمن زوّ ذلك فلابد من رضا  والموافقة المتبادلة بینه وبین مولیّ
ها فلا یكون زواجها صحیحا إلاّ برضاها  جها ولیّ الوليّ وموافقته في ذلك، ومن زوّ
وموافقتها،  وبهذا یكون المشرع الجزائري قد حصر ركنیة الولي في الزواج بأن تكون له 

  ولایة شركة لا و لایة جبر.
تبر عقدا باطلا، وحُكم من المعلوم كذلك أنّ عقد الزواج إذا فقد ركنا من أركانه یع

هذا الزواج أنه لایترتب علیه أيّ أثر شرعي، لأن وجوده وعدمه سواء، وعلى الزوجین 
نجاب الأولاد ، وهذا ماأكده المشرع الجزائري في المادة 1الافتراق حالا ولوبعد الدخول وإ

ي المادة ) التي نصت :" یفسخ النكاح، إذا اختل أحد أركانه..."، ولفظ الفسخ الوارد ف32(
یقابله لفظ البطلان في المصطلح الفرنسي حیث جاء نص المادة السابقة على النحو 

 التالي :
"le mariage est déclaré nul si l'un de ses élements constitufs            
est vicié,…"       

 ) التي نصت: " إذا تمّ الزواج بدون ولي أو33إلاّ أنه بالرجوع إلى المادة (
فسخ قبل الدخول ولاصداق فیه ویثبت بعد الدخول بصداق المثل إذا  ُ شاهدین أو صداق ی
اختل ركن واحد ، ویبطل إذا اختل أكثر من ركن واحد "، نجد أنّ المشرع الجزائري بعد 

فه 33أن جعل الولي ركنا من أركان عقد الزواج راح في هذه المادة ( )  یرتّب على تخلّ
قبل الدخول،  -) entaché de nullitéلمصطلح الفرنسي ( البطلان في ا –الفسخ 
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ویثبّت (یُصحّح) الزواج بعد الدخول أي یجعله یستمر صحیحا، وهذا مالم یقله أيّ فقه أو 
  اجتهاد!. 

بینما رتّب بطلان عقد الزواج إذا اختل أكثر من ركن، وهذا المعنى هو الآخر 
اتیته ولیست من تدعیم باقي الأركان غیر مستساغ، ذلك لأن قیمة الركن مستمدة من ذ

  له. 
ولعلّ مردّ هذا الخلط الذي وقع فیه المشرع الجزائري، مرجعه عدم التفرقة بین 

جزاء تخلف ) 9(، إذ كان من اللازم أن یكون حسب المادة 1الأركان وشروط الصحة
ف الولي یؤدي بنا إلى القول  الولي هو بطلان عقد الزواج ، لكن ترتیب الفسخ على تخلّ

ر  عبّ ُ أنّ الولي هو شرط صحة، ولیس ركنا ویبقى الرضا بین الزوجین شرط انعقاد الذي ی
عبّر عنها بالإیجاب والقبول،  عنه بالصیغة التي تمثل الركن الأساسي في عقد الزواج والمُ
ولا ترقى إلى درجته باقي الأركان إلا إذا كانت إثنین إثنین( ولي شاهدان، ولي صداق، 

صداق)، أي أن الولي یعتبر شرط من شروط صحة الزواج كأصل عام ویرتقي شاهدان 
  .2إلى درجة الركن إذا تخلف الولي مع ركن آخر دون الرضا

ماأخلص إلیه من خلال هذا التحلیل هو أن المشرع الجزائري كان مرتبكا 
  ومضطربا في الطبیعة القانونیة للولي في عقد الزواج .

خلال المحكمة العلیا في اجتهاداتها المختلفة تعتبر القضاء الجزائري من لكن 
ذا تمّ الزواج دون حضور الولي یثْبت بعد الدخول بصداق 3الولي ركن في عقد الزواج ، وإ

ا إذا اختل معه ركنا آخر كالشاهدین أو الصداق دون الرضا فإن الزواج عندئذ4المثل   ، وأمّ
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  .1یبطل
  :05/02بالنسبة للأمر رقم  -ب

ا في ، اعتبر المشرع الجزائري الوليَّ شرط من بین الشروط 05/02الأمر رقم  أمّ
الواجب توفرها في عقد الزواج، وبهذا یكون قد كیّف مركزه القانوني من ركن في السابق 

) مكرر: " یجب أن تتوفّر في عقد 9حیث جاء في نص المادة (إلى شرط في الحالي، 
لصداق, الولي, شاهدان, انعدام الموانع الشرعیة الزواج الشروط الآتیة: أهلیة الزواج, ا

للزواج", ولكن الملفت للانتباه أنّ هذه المادة ذُكرت تحت بند أركان الزواج والحقیقة أن 
الأركان تختلف عن الشروط من حیث تأثیرها في العقد, إذ كان من الأولى على المشرع 

ى شروط عقد   الزواج. الجزائري أن یفرد ذكر هذه الشروط تحت مسمّ
والسؤال المطروح هنا هو: ضمن أي نوع من الشروط یندرج شرط الولي?، لأن  

عقد الزواج تتنوع شروطه من شروط انعقاد وشروط صحة وشروط نفاذ وشروط لزوم كما 
  سیأتي توضیحه في دراسة الفرع الثاني من هذا المبحث .

یجب معرفة الأثر  ولمعرفة نوعیة الشرط الذي ینطبق على الولي في عقد الزواج
فه, ففي هذا الصدد نصت المادة ( ) في فقرتها الثانیة: "...، إذا 33الذي یترتب عن تخلّ

تمّ الزواج بدون شاهدین أو صداق أو ولي في حالة وجوبه, یفسخ العقد قبل الدخول ولا 
ا یفید أن الآثار المذكورة في المادة هي  صداق فیه, ویثبت بعد الدخول بصداق المثل"، ممّ

فهم منه أن المشرع جعل  ُ نفسها الآثار التي تترتب عند تخلف شرط الصحة, الأمر الذي ی
الولي شرط صحة, غیر أن تلك الآثار تترتب علیه في حالة وجوبه فقط, وهي حالة زواج 

ى زواج القصر أولیاؤهم 11القصّر التي نصت علیها الفقرة الثانیة من المادة( ):"... یتولّ
  ) التي نصت13د الأقارب الأولین ،والقاضي ولي من لاوليّ له"، والمادة (وهم الأب، فأح

  علـى أنـه: " لایجـوز للولي أبـا كان أو غیره،  أن یجبــر القاصرة التي هـي فـي  ولایتـه على
ا في حالة زواج المرأة الراشدة التي  جها بدون موافقتها "، أمّ الزواج، ولایجوز له أن یزوّ

) :" تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور ولیها 11قرة الأولى من المادة (نصت علیها الف
وهو أبوها أو أحد أقاربها أو أيّ شخص آخر تختاره ،..." فلا یعتبر شرط صحة ولا أي 
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نوع من أنواع الشروط التي ذكرتها سابقا، مادام لا یترتب على تخلفه أي أثر یذكر, وخیر 
دة أعطاها المشرع الحق في دعوة أي شخص آخر دلیل على ذلك أن المرأة الراش

  باختیارها غیر الولي لحضور عقد زواجها. 
نّ المشرع الجزائري في المادة ( ) السالفة الذكر في فقرتها الثانیة، رتّب 33هذا وإ

) قبل الدخول وذلك résiliation( -الإبطال -1عند تخلف الولي في عقد الزواج الفسخ
فسخ بل یثبت بعد الدخول مطلقا, على اعتبار أن الزواج فاسد،  ُ ر أن العقد لا ی ه قرّ إلاّ أنّ

فهم منه أن مجرد الدخول یسقط حق الفسخ, في حین أن جمهورالفقهاء قالوا بفسخ  ُ ا ی ممّ
الولي یقع عقد الزواج قبل الدخول أو بعده كما سیأتي بیانه، فإذاتمّ العقد بغیر موافقة 

، مع  2فاسدا ویفسخ قبل الدخول وبعده مطلقا ولو طال الزمن وأنجبا الأولاد، بطلقة بائنة 
  . 3أنّ الحنفیة اشترطوا أنه لكي یفسخ بعد الدخول یجب ألا یكون هناك أولاد

مكرر)  09كما أنّ نص هذه الفقرة من المادة فیه تضارب مع أحكام المواد(
تم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف مؤهل قانونا مع ) التي تنص: "ی18) و(11و(

عقل أن یتم الزواج بدون 9و 9مراعاة ماورد في المادتین ُ مكرر من هذا القانون"، إذْ كیف ی
) في حین یتمّ عقد الزواج أمام الموثق أو الموظف المؤهل 33ولي كما ذكرت المادة(

  .!؟ 4قانونا بحضور الولي
ل هذا التحلیل هو أن المشرع الجزائري جعل من الولي وماأخلص إلیه من خلا

، واقتصر شرط الصحة هذا على 84/11شرط صحة بعد أن كان ركنا في القانون  رقم 
  القصّر دون المرأة الراشدة .

  
  
  

                                                             
زالة الحِل الذي كان یترتب علیه حیث إختل فیه شرط من شروط الصحة أو شابه  - 1 الفسخ هو نقض عقد الزواج وإ

 العربي بالحاج ، أحكام الزوجیة وآثارها قي قانون الأسرة "نقلا عن"عیبا من عیوب الإرادة كالإكراه والتدلیس والغلط مثلا،
  .499الجزائري ، المرجع السابق ، ص.

 .215الخطبة والزواج، لا.ط ، دارالفجر، لا.م، د.ت، ص.شتوان ، بلقاسم - 2
  .228المرجع السابق، ص.زین الدین بن إبراهیم ، ابن نجیم، - 3
  . ین، أحكام الزوجیة وآثارها قي قانون الأسرة الجزائري، المرجع والموضع السابقالعربي بلحاج  - 4
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  الفرع الثاني : حكم الوليّ في عقد الزواج في الفقه الإسلامي :
عقد الزواج من حیث كونه ركنا  اختلف فقهاء المذاهب الأربعة في حكم الولي في  

أو شرطا على عدّة أقوال، وقبل أن أتطرق إلى التفصیل في مذاهب الفقهاء، یحسن أن 
  أتناول في البدایة بیان معنى كل من الركن والشرط في لغة العرب وفي اصطلاح الفقهاء. 

Ⅰ - : التعریف اللغوي والاصطلاحي للركن  
  التعریف اللغوي للركن : -أولا    

قال: یأوي إلى ركن شدید أي إلى عزٍّ    ُ الركن هو الجانب الأقوى في الشيء, ی
ة 2. وهو أحد الجوانب التي یستند إلیها الشيء ویقوم بها  1ومنعة   . 3. وهو الناحیة القویّ

  التعریف الاصطلاحي للركن:  -ثانیا    
مْ لحقیقته   قوِّ أو ما لا توجد  ,4الركن عند المالكیة: هو جزء من ماهیة العقد, ومُ

  . 5الحقیقة الشرعیة بدونه
  .  6الركن عند الشافعیة: هو ما یتوقّف علیه صحة العقد وكان داخل في حقیقته

الركن عند الحنابلة: هو الذي لا یقوم ولا یتمّ العقد إلا به, داخل في حقیقته,  جزء 
  .  7منه, لا یحصل العقد إلا بحصوله

ق   .8بالعقد وكان داخلا في ماهیته الركن عند الحنفیة: هو ما تعلّ
  
  

  ما یُلاحظ أن تعاریف الركن الثلاثة الأولى المنتسبة لجمهورالفقهاء تتقارب فیمابینها 
                                                             

حاح, لا -1 ختار الصِّ   .107م, ص.1986.ط , مكتبة لبنان, بیروت, لبنان,الرازي ،محمد بن أبو بكر, مُ
 .381-380مجمع اللغة العربیة,المرجع السابق, ص.ص. -2
  .185، ص.13ابن منظور، أبو الفضل ,المرجع السابق ، ج. - 3
, المطبعة الكبرى الأمیریة, 2, ط.3علي العدوي, حاشیة على شرح محمد الخرشي على مختصر سیدي خلیل, ج. - 4

  .172م, ص.1899مصر, ببولاق, 
اني، محمد بن الحسن, الفتح الرباني فیما ذهل عنه الزرقاني،ج. - 5 , دار الكتب العلمیة, بیروت, لبنان،  1, ط.3البنّ

  .299م , ص.2002
  .407,لا.ط, دار إحیاء التراث العربي, بیروت, لبنان, د.ت, ص.1الأنصاري زكریا, الجمل على شرح المنهج, ج. - 6
سْتَقنِع,ج.–7 حِ زاد المُ عِ شرْ بِ رْ ض المُ وْ   .122م, ص.1976,لا.م, 1,ط.2العاصمي،عبد الرحمان بن محمد,حاشیة الرَّ
                ابن عابدین، محمدأمین, ردّ المحتارعلى الدرالمختار شرح تنویرالأبصار, تحق ( عادل أحمد عبد الموجود , علي= -8
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: الركن تتوقف علیه حقیقة الشيء, ولا توجد الماهیة الشرعیة إلا به, في حین  وتؤكِّد أنَّ
: الركن یتوقف علیه وجود الشي ته.   تعریف الحنفیة یؤكِّد على أنَّ   ء وداخلا في ماهیّ

Ⅱ - : التعریف اللغوي والاصطلاحي للشرط  
  التعریف اللغوي للشرط :  - أولا 

وط   ه في البیع ونحوِه، وجمعه شُرُ طُ هو إلزام الشيءِ، والتزَامُ طُ هو 1الشَّرْ . والشَّرَ
اطٌ، ومنه أشراط الساعة أي  ةُ التي یجعلها الناس بینهم، وجمعها أشْرَ مَ لاَ علاماتها، وفي العَ

ا  الكتاب العزیز قوله تعالى: َ ه اطُ قَدْ جَاءَ أَشْرَ ل الشيْءِ، والاشتقاقان 2فَ ،أو هو أوّ
ه لُ تقاربان، لأنَّ علامةَ الشَّيءِ أَوَّ   .3مُ

  التعریف الاصطلاحي للشرط: - ثانیا 
ط عند المالكیة :هوما یتوقف علیه وجود الشيء ، ولیس داخلا في حقیقته          .4الشرْ
ط عند الشافعیة :هو ما یتوقف علیه وجود الشيء، وكان خارجا عن حقیقته         .5الشرْ
ط عند الحنابلة : هو ما یتوقف علیه صحة الشيء، ولیس جزءا منه          .6الشرْ
ط عندالحنفیة:هوما یتوقف علیه الشيء،وكان خارجاعن ماهیته،ولا یدخل فیه         .7الشرْ

ط الثلاثة الأولى المنتسبة لجمهور الفقهاء تتقاربما یُلاحظ كذلك أنّ ت   عاریف الشرْ
ط یتوقف علیه وجود الشيء, ولیس جزءا من حقیقته,  في حین    فیما بینها وتؤكِّد أنَّ الشرْ
ط یتوقف علیه وجود الشيء و خارجا عن   في حین تعریف الحنفیة یؤكِّد على أنَّ الشرْ

ته.      ماهیّ

                                                             
  .  73م, ص.2003لم الكتب, الریاض, السعودیة,، ط.خ, دارعا2= محمد معوَّض ), ج.

وزآباديّ، محمد بن یعقوب،القاموس المحیط ،تحق ( مكتبة التراث في مؤسسة الرسالة)، ط. -1 یرُ ، مؤسسة 8الفَ
  .673م، ص.2005الرسالة، بیروت، لبنان،

 ).18سورة محمد،الآیة ( -2
  .405م، ص.19،1980یم الطحاوي)، ج.الزّبیدي، محمد مرتضى، المرجع السابق ، تحق (عبد العظ -3
، دارالرضوان، 1، ط.3الحطاب، محمدأبو عبد االله، مواهب الجلیل في شرح مختصرخلیل، تحق (دارالرضوان)، ج. -4

  .394م، ص.2010نواكشط، موریتانیا، 
 الأنصاري زكریا, المرجع والموضع السابقین . -5
هوتي، منصوربن یونس،شرح منتهى الإرادات،  -6 ُ ،مؤسسة 1،ط.1تحق(عبد االله بن عبد المحسن التركي)، ج.الب

 .277م، ص.2000الرسالة، بیروت، لبنان،
 .73-72ابن عابدین، محمد أمین، المرجع السابق ،ص.ص. -7
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ا سبق أن    الفرق الجوهري بین الركن والشرط عند فقهاء المذاهب الأربعة یتّضح ممّ
أنّ الركن والشرط یلتقیان من حیث توقف وجود الشيء على وجودهما، غیر أن الفرق 
بینهما یتمثل في أن الركن جزء من حقیقة الشيء عند جمهور الفقهاء، أو داخل في 

ط أمر خارج عن حقیقة ا ته عند الأحناف، أما الشرْ لشيء عند جمهورالفقهاء، أو ماهیّ
تة عند الأحناف .   خارج عن ماهیّ

إن المتتبع لاتجاهات الفقهاء في بیان أركان الزواج وشروطه یرى أنهم اختلفوا في 
عد هذه الأركان، وذلك لأن ملاحظتهم لمعنى كل من الركن والشرط قد تَرتّب علیها 

  ا فیه .اعتبارهم لبعض الأمور أركانا في الزواج وبعضها شروط
لقد اعتبر سیدي خلیل في مختصره أن أركان العقد أربعة، وهي:" وليّ ،وصداق، 
ومحل(الزوج والزوجة)، وصیغة " ، وبیّن الخرشي في شرحه على المختصر اعتبار الزوج 

حیث قال : "المحل هو ما تقوم به الحقیقة وهي لا تقوم إلا  -المحل-والزوجة ركنا واحدا 
  . 1..لأن المحل من الأمور النسبیة التي لا تقوم إلا بمتعدد"من الزوج والزوجة .

ومن الفقهاء من أراد بالركن: هو ما لا توجد الحقیقة الشرعیة بدونه, وعلى هذا  
ُحمل قول الحطاب في كتابه مواهب الجلیل، حیث قال:" لكن الظاهرأنّ الزوج  یمكن أن ی

   . 2والزوجة ركنان, والوليُّ والصیغة شرطان ..."
ق الزرقاني بقوله:" قال الحطاب:الظاهر أن الزوج والزوجة ركنان أي:لأن    وبهذا علّ

  حقیقة النكاح إنما توجد بهما,والوليُّ والصیغة شرطان أي لخروجهما عن ذات النكاح...". 
في حین یرى محمد البناني أنَّ ماذكره الحطاب إنما یتنّزل على الحقیقة اللغویة       

  . 3للركن وهي جانب الشيء الذي یستند إلیه ویقوم به
ا الدردیر یرى بأن أركان الزواج ثلاثة لأن العقد لا یحصل إلا من اثنین على    أمّ

) محلٌ( زوج وزوجة ), صیغة حِلِّ شيء بما یدل علیه, وهي: وليٌّ (یحصل منه العقد
  .   1(إیجاب وقبول) 

                                                             
, المطبعة الكبرى الأمیریة, ببولاق, مصر, 2, ط.3الخرشي، محمدأبو عبد االله, شرحه على مختصر سیدي خلیل, ج. - 1

 .172م, ص.1899
  .228، ص.4الحطاب، محمدأبو عبد االله ،المرجع السابق, ج. - 2
, دار الكتب العلمیة, بیروت, لبنان, 1, ط.3الزرقاني، عبد الباقي بن یوسف,  شرحه على مختصر سیدي خلیل, ج. - 3

   .299م, ص.2002



 أركان الولایة في عقد الزواج            الفصل الأول                                   
 

44 
 

ا ابن الحاجب یرى بأن أركان الزواج خمسة, وهي: الصیغة, والولي, والزوج,    أمّ
  . 2والزوجة, والصداق

نوا أن أركان الزواج خمسة بما فیهم الوليّ. فقال    ا أغلب الشافعیة فإنهم قد بیّ أمّ
لي:" أركان النكاح خمسة, وهي: زوجا   . 3ن(زوج, وزوجة), ووليّ, وشاهدان, وصیغة "الرمْ

بینما یرى الغزالي الشافعي أن أركان النكاح أربعة وهي:الصیغة, والمحل(الزوجة)،  
  والشهود, والعاقد ( الوليّ والزوج ) . 

حیث اعتبر الولي والزوج ركنا واحدا، إذْ یرى أنّ كل واحد من المتعددین لا یكون 
  لفعل, بل إن العقد یتحقق بالعاقدین معا .له الاستقلال في إیجاد ا

وبهذا الاعتبار فإن كل عاقد بإنفراده هو أشبه بالجزء من حقیقة الشيء في كونه  
  .   4محتاج إلى غیره حتى توجدهذه الحقیقة

ها: " الزوجان    هوتي أنّ ُ دُّ أركان الزواج ثلاثة، حیث یرى الب نجد بعض الحنابلة یعُ
ة النكاح مركبة منهما(الزوج والزوجة ), والإ  -الإیجاب والقبول-یجاب, والقبول"، لأنّ ماهیّ

  .  5ومتوقّفة علیهما
في حین یرى بعضهم الآخر أنّ للنكاح ركنین فقط، وهما: إیجاب وقبول, حیث 

  . 6یقول المرداوي :" أنَّ النكاح لا ینعقد إلا بالإیجاب والقبول,لا غیر"
  
:" ینعقد النكاح:أي یثبت ویحصل انعقاده ومعهم الحنفیة حیث قال ابن عابدین 

بالإیجاب والقبول"، وهم یرون أنّ العقد الشرعي یتركب من أمور ثلاثة: اثنان حسّیان 

                                                                                                                                                                                         
, دار المعارف, القاهرة, 2, ج.الدردیر، أحمد أبو البركات, الشرح الصغیرعلى أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك - 1

  . 335مصر, د.ت, ص.
  .109الجندي ،خلیل بن اسحاق, المرجع السابق, ص. - 2
  .209م, ص.1993, لا.ط, دار الكتب العلمیة,لا.م, 6الرملي، بن شهاب الدین, نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج, ج. - 3
  .102-101محمد رأفت عثمان, المرجع السابق، ص.ص. - 4
هوتي، منصوربن یونس, كشاف القناع عن متن الإقناع، المرجع السابق, ص. - 5   . 2391البُ
, لا.ط, بیت الأفكار الدولیة, بیروت, 1المرداوي، علاء الدین أبو الحسن, الانصاف في معرفة الراجح من الخلاف, ج. - 6

  .1347م , ص.2004لبنان, 
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والثالث معنوي وهو ارتباط الإیجاب بالقبول، فلیس العقد الشرعي  –الإیجاب والقبول-وهما
د الإیجاب والقبول، ولا الارتباط وحده ، بل هو مجموع ال   .     1ثلاثةمجرّ

ن أنّ الفقهاء اختلفوا في عدد أركان عقد الزواج، ویرجع   ا سبق ذكره یتبیّ ممّ
  :2اختلافهم إلى أمور، منها 

اختلافهم في الأمور التي لابد منها في عقد النكاح، فبعض المالكیة اعتبر  -1  
ا لابد منه في النكاح، بجانب كونه مما تتوقف علیه حقیقته، فعدّو  ه ركنا من الولي ممّ

  أركان النكاح ، بخلاف الحنفیة لم یعتبروه ركنا فیه.
بعض الفقهاء أراد بالركن حقیقته اللغویة، في حین البعض الآخر أراد بالركن  -2

  ما لا توجد الحقیقة الشرعیة إلا به.
ز في لفظ الركن فإنه قد یكون لبعض الشروط أو الأمور الخارجة عن  -3 التجوُّ

یه بعض  حقیقة الشيء زیادة تعلُّق واعتبار في الشيء بحیث یصیر بمنزلة الجزء فیسمّ
جازا, وذلك كالشاهدین في النكاح فالحنفیة وغیرهم مثلا یعتبرونهما شرطا  الفقهاء ركنا مَ

یعتبرونهما ركنا من أركان  –أومعظمهم  –شافعیة فإنهممن شروط صحة النكاح وأما ال
    النكاح . 
كما أنّ اختلاف الفقهاء فیما بینهم حول المعنى الاصطلاحي للركن والشرط، -4

ا عبّر بعضهم بالشرط فیما عبَّر عنه بعضٌ آخر بالركن وبالعكس.    ممّ
القبول ركنان ومن الملاحظ أن فقهاء المذاهب الأربعة یتفقون على أن الإیجاب و 

  للعقد, ویختلفون حـول الولي، فأغلب فقهاء الجمهور یعتبرونه ركنا مـن أركان عقد الزواج 
  في حین الحنفیة لا یعدّونه كذلك. 

والحقیقة أنه عند إسقاط معنى الركن والشرط على الولي نجده یتوافق مع معنى 
  الشرط ولا یتوافق مع معنى الركن .

صاري في تعریفه للشرط اصطلاحا :" الشرط ما یلزم من یقول القاضي زكریا الأن
، ولا یلزم من وجوده وجودُ ولا عدم ذاته "   ، أي: 1عَدَمه العدمُ

                                                             
  .69-68ص.ص.، 4ابن عابدین، محمد أمین، المرجع السابق ،ج. - 1
 .105-104محمد رأفت عثمان، المرجع السابق، ص.ص. - 2
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إذا عُدِم الولي عُدِم النكاح أي فسد ووجب فسخه قبل الدخول وبعده, ولا یلزم من 
دمه, فغایر وجوده وجود ولا عدم ذاته, فوجود الولي لا یلزم منه وجود عقد النكاح ولا ع

  الركن لأن الركن یلزم من وجوده الوجود .
ثم هو خارج عن ماهیة العقد, فلیس من أجزائه الذاتیة التي یتكون منها كالإیجاب  

َصدر عنه الإیجاب لكن الإیجاب غیر  وجِب الذي ی ن كان هو المُ والقبول, والولي وإ
وجِب لأن الذوات المشخصة لا تكون بحال من الأحوال أرك انا للمعاني المجردة، وعلى المُ

هذا فالولي ذات مشخصة والعقد معنى مجرد, فكیف تكون المادیات أجزاء في المعاني 
  .2وكیف یكون الفاعل جزء من فعله

 -الإیجاب والقبول  -وفي هذا المعنى یقول عبد الكریم زیدان :"   فإذا تحقق ركن
جِدَ عقد الزواج بعد توافر شروطه الأخرى"   یهم الولي. , بما ف3وُ

لعقد الزواج شروط مختلفة, لكن الوليُّ أيُّ نوع من أنواع هذه الشروط؟، وقبل 
الإجابة عن هذا السؤال أتطرق إلى بیان أهمّ هذه الشروط الواجب توافرها في عقد الزواج 

  و التمییز بینها.  
  : 4فمنها

ذا تخلَّف شرط منها  شروط الانعقاد: -أ وهي التي یلزم توافرها في أركان العقد, وإ
  كان العقد باطلا بالاتفاق, وعدَّ في حكم المعدوم ولا یترتب علیه أي أثر شرعي .

وهي التي تجعل العقد صالحا أي یلزم توافرها لترتّب الآثار شروط الصحة:  -ب
  لحنفیة فاسدا,وعند الجمهور باطلا. الشرعیة علیه، فإذا تخلف شرط منها, كان العقد عند ا

وهي التي یتوقف علیها ترتب آثار العقد الشرعیة علیه بالفعل,  شروط النفاذ: -ج
بعد انعقاده وصحته. فإذا تخلف شرط منها, كان العقد عند المالكیة والحنفیة موقوفا على 

لا فلا ینفذ . إجازة من له حق الإجازة, فإن أجازه نفذ وترتبت علیه الآثار الشرعیة و    إ
                                                                                                                                                                                         

، دار الفكر المعاصر، 1زكریا، بن محمد الأنصاري، الحدود الأنیقة والتعریفات الدقیقة، تحق(مازن المبارك)، ط. - 1
  .72-71م، ص.ص.1991بیروت، لبنان، 

م 2001, دار القلم, دمشق, سوریا, 2ط.محمد بشیر الشقفة, الفقه المالكي في ثوبه الجدید فقه الأحوال الشخصیة,  - 2
 .122-116, ص.ص.

   .80.ص المرجع السابق,عبد الكریم زیدان,  - 3
   .47وهبة الزحیلي, المرجع السابق, ص. - 4
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وهي التي یتوقف علیها استمرار العقد وبقاؤه. فإذا تخلف شرط  شروط اللزوم: - د
  منها, كان العقد جائزا أو غیرلازم: وهو الذي یجوز لأحد العاقدین أو لغیرهما فسخه . 

والذي یمكن ملاحظته من خلال الشروط المذكورة سابقا, نجد أن الولي هو شرط 
  ج .صحة في عقد الزوا

وهذا ما ذهب إلیه الإمام مالك في أحد روایاته، إذْ قال:" لا یكون نكاح إلا بولي, 
  . 1وأنه شرط في الصحة في روایة أشهب عنه, وبه قال الشافعي"

و كذلك عبد الوهاب البغدادي حیث قال:" الوليُّ شرط في صحة عقد النكاح, فلا 
  . 2خلافا لأبي حنیفة... " یجوز لامرأة أن تزوِّج نفسها ولا غیرها على وجهٍ 

ه شرط صحة   وهذا ما توصل إلیه بلقاسم شتوان في تحقیقه حول الولي من حیث أنّ
على التحقیق شرط في صحة العقد فلا ینعقد  في النكاح أولیس بشرط فقال:" إن الولي َّ

  .   3العقد إلا به "
ا سبق أن الأصل في الولي هو شرط صحة في عقد الزواج،  وحتى یتبیّن ممّ

زا منهم . نما عدّوه ركنا تجوّ   جمهور الفقهاء كانوا یعتبرونه كذلك، وإ
ل في المذاهب الفقهیة الأربعة یجد أنَّ الفقهاء یتفقون إجمالا على أن   والمتأمّ

هم اختلفوا في بعض التفْصیلات أُبیِّنها على النحو  الولي شرط صحة في الزواج, إلا أنّ
  التالي : 

الفقهاء أنَّ الولي شرط صحة في عقد الزواج مطلقا مهما كان یعتبر جمهور  - أولا
ـيَ علیـه, فــلا ینعقـد النكــاح عندهـم ولا یصـح إلا بولــيٍّ ســواء فــي زواج الصغیــر   حــال المولِّ

والصغیرة, والمجنون والمجنونة ولو كبارا, وحتى المرأة البالغة العاقلة بكرا أو ثیبا لا یَحقُّ 
ها أو من ینوب عنهلها أن ت   . 4باشر العقد بنفسها إلا بحضور ولیّ

  لكن ماذا یترتب على سقوط شرط الولي في عقد النكاح عندهم?. 

                                                             
  . 16م, ص.2004,لا.ط, دارالجیل, بیروت, لبنان, 2مقتصد,ج.ابن رشد، محمد أبو الولید, بدایة المجتهد ونهایة ال -1
ة, تحق(حمیش عبد الحق), ج. - 2 ونَ , لا.ط, المكتبة التجاریة, مكة, السعودیة, د.ت, 2البغدادي، القاضي عبد الوهاب, المعُ

  .  727ص.
  .119بلقاسم شتوان, المرجع السابق، ص. - 3
  .51-50.ص.صالمرجع السابق،  الجزیري, عبد الرحمان -4
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إنّ سقوط شرط الولي في عقد الزواج باعتباره شرط صحة، الأصل فیه یجعل 
لایترتّب العقد باطلا عند الجمهور، أي عقد غیر صحیح, والقاعدة العامة أنّ العقد الباطل 

علیه أيّ أثر، ولاینشئ حقا أو التزاما لأيّ من الزوجین، ویجب التفریق بینهما فورا وبدون 
، غیر أن عقد الزواج هذا 1حاجة إلى أخذ موافقة القاضي، وجبرا عند الامتناع عن ذلك

الذي تمّ بغیرولي، رتّب فقهاء الجمهور بعض آثار العقد الصحیح, وخصوصا بعد 
نتج آثار العقد الصحیح?.الدخول, فكیف  ُ   یتسنّى لعقد باطل أن ی

للإجابة على هذا السؤال ومعرفة الآثار المترتّبة، ینبغي أن أُوضّح بأنّ جمهور 
الفقهاء یقسّمون عقد الزواج إلى قسمین عقد زواج صحیح وعقد زواج غیر صحیح، وهذا 

ن متفقاعلـى بطلانه بین الأخیر یقسمونه إلـى قسمین حیـث  یعدّون النكاح باطلا إذا كـا
  . 2أهـل العلم، فإذا كان مختلفا فیه عدّوه فاسدا

ف في صحته وفساده من  یقول الدردیر:" لا فرق في أن یكون المخالف في المختلَ
  .3داخل المذهب أو خارجه، خالف فیه الأئمة الأربعة أو غیرهم"

أو  -دون ولي -اویقول الخرشي:" إنّ من المختلف في فساده إنكاح المرأة نفسه 
، أي أنّ الزواج الذي تمّ دون حضور الوليّ یعتبر عند فقهاء الجمهور زواجا 4لغیرها"

  فاسدا لأنّ زواج المرأة بغیر ولي صحیح عند الحنفیة كماسیأتي شرحه.
یقول محمد أبو زهرة :" كل نكاح أختلف في صحته، فإن الدخول فیه دخول  

  ل مــع هذه الشبهــة أنه یسقط فیه الحـدّ، ویمحووصف الزنى،شبـهة قویــة،...، وحكــم الدخــو 
  

  .5فیثبت المهروالعدة والنسب"
ویقول الدردیر: "إن النكاح المختلف في فساده لابدّ لفسخه من حكم حاكم إذا امتنع 

  .1الزوج فیه من فسخه بنفسه ، وفسخه بطلاق " 

                                                             
كریم بوكان أبو بكر، نظریة البطلان والفساد في عقد الزواج في قانون الأحوال الشخصیة، لا.ط، دارالكتب القانونیة، القاهرة،  -1

 .105م، ص.2012مصر، 
 .97م، ص.1997، دارالنفائس، الأردن، عمان ،1عمرسلیمان الأشقر، أحكام الزواج في وضوء الكتاب والسنة، ط. -2
 .388دردیر، أحمد أبو البركات، المرجع السابق، ص.ال - 3
  .197الخرشي، محمد أبو عبد االله، المرجع السابق،  ص. - 4
  .150محمد أبوزهرة، المرجع السابق، ص. - 5
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ولي شرط صحة في زواج  أما الحنفیة یتفقون مع جمهور الفقهاء بأنَّ الثانیا:
الصغیر والصغیرة, والمجنون والمجنونة ولو كبارا، إلاّ أنهم خالفوا الجمهور في زواج 
ى عقد  المرأة البالغة, حیث قالوا یَصحّ للمرأة البالغة العاقلة سواء كانت بكرا أو ثیبا أن تتولّ

ن تشاء , 3قول المشهور، هذا على ال2زواجها بنفسها فهي صاحبة حق في زواج نفسها ممّ
لذلك فالولي لیس شرط صحة في زواج المرأة البالغة عندهم, فمتى باشرت هذه الأخیرة 

ُستحب لها تفویض هذا الأمر لولیِّها  –نكاحها بنفسها  ن كان ی ج كفء لها وقع  –وإ من زوْ
النكاح صحیحا, صالحا لترتُّب الآثار الشرعیة علیه, ولیس لأحد حق الاعتراض علیه, إلا 

, لأن في الكفاءة حق للأولیاء، 4ه إذا لم یكن الزوج كفؤا لها فللأولیاء حق الاعتراضأن
, ویتعیّرون بدناءة نسبه, فیتضررون 5لأنهم ینتفعون بذلك، إذْ یتفاخرون بعلو نسب الخَتَنِ 

  . 6بذلك , فكان لهم أن یدفعوا الضرر عن أنفسهم بالاعتراض
لحالة یجب أن نعرف تأثیر حق الاعتراض ولكن لمعرفة اعتبار الولي في هذه ا    

  على عقد الزواج ومن ثم یمكن معرفة حكم الولي في العقد.
الحنفیة اختلفوا في حكم الكفاءة التي توجب حق الاعتراض على أقوال, فقال 

  ، وبهذا اعتبر 7الحسن فــي روایة عنــه : " إن عقــدت مع كــفء جاز، ومع غیره لایصح " 
  صحة في عقد زواج المرأة البالغة العاقلة بنفسها .الكفاءة شرط 

ذا وكّلت المرأة البالغة العاقلة شخصا في زواجها، سواء أكان ولیها أم أجنبیا   وإ
عنها، فزوجها بغیر كفء، كان العقد موقوفا على إجازتها. وبالتالي هنا شرطا لنفاذ 

  .8الزواج

                                                                                                                                                                                         
 .389 -388الدردیر، أحمد أبو البركات، المرجع السابق، ص.ص. - 1
 المرجع والموضع نفسه. - 2
غني، ج. - 3   .337، لا.ط، دار الكتاب العربي، لا.م، د.ت، ص.7ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد, المُ
 .13, ص. 5ج, المرجع السابق , ، شمس الدینالسرخسي - 4
عليٌّ خَتَنُ الخَتَنُ هو كل من كان من قبل المرأة كأبیها وأخیها , وكذلك زوج البنت أو زوج الأخت . وفي الحدیث :  - 5
  .218مجمع اللغة العربیة, المرجع السابق, ص.  "نقلا عن" . وجمعها أَختانُ ،  سول االله ر 
, دار 2,  ط.3تحق (علي محمد معوضّ,عادل احمد عبد الموجود), ج., بدائع الصنائع, ، علا الدین أبي بكرالكاساني - 6

 .574م, ص.2003, لبنان, بیروتالكتب العلمیة, 
 .391الدین بن محمد، المرجع السابق، ص.ابن الهمام، كمال  - 7
 .236وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص. - 8
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، حیث 1وعن أبي حنیفة و أبي یوسف في قول آخر:" أنه لایجوز في غیر كفء" 
وى رجوع محمد إلى قولهما  ُرْ ، إذْ كان في 2اعتبرا الكفاءة شرط لزوم في عقد زواجها، وی

ل" لاّ بطُ . 3أحد أقواله السابقة :" أنَّ إنعقاد زواجها موقوفا على إجازة الوليّ، إن أجازه نفذ وإ
  .4الكفاءة عند الحنفیة في الجملة تُعدُّ شرط لزوموبالتالي فإن 

ومن هنا یمكن النظر إلى حكم الولي من خلال حكم الكفاءة, لأن المسألتان 
مترابطتان ارتباطا وثیقا من جهة قیام حق الاعتراض وسقوطه, وعلیه یمكن القول أن 

من كفء لزم العقد الولي شرط لزوم ولیس شرط صحة ولا نفاذ, فالمرأة البالغة إذا تزوجت 
ولیس للأولیاء اعتراض علیه, أما إذا تزوجت من غیر كفء لم یلزمهم العقد وكان لهم 
نما  رفع الأمر إلى القاضي لدفع الضررعـن أنفسهم, إلا أن هذا الفسخ لا یـعد طلاقا,  وإ
هو رافع للعقد من أساسه, فإذا لم یحصل دخول ولا خلوة صحیحة قبل فسخه لم یترتب 

بعد هذا الفسخ شيء من الآثار, فلا یجب لها مهر ولا یثبت به میراث جمیع بین علیه 
الزوجین إذا مات أحدهما, ولكنه قبل القضاء بفسخه تترتب علیه جمیع الآثار وذلك لأنه 
عقد صحیح نافذ, ولكن إذا حصل بعده دخول أو خلوة صحیحة وجب المهر وثبت به 

  .5رأة بعد الفرقةالتوارث والنسب ووجبت العدة على الم
  وحفاظــا علــى الأســرة مــن التمــزق قــرر فقهـاء المذهب الحنفي تقیید حق الاعتراض  
بفترة معینة, فلا یحق للولي أن یرفع دعواه مطالبا بالفسخ في أي وقت شاء طیلة فترة 

فإذا  العقد, حیث اشترطوا أن یكون الاعتراض قبل أن تلد الزّوجة أو یظهر علیها الحمل,
  .6وجد شيء من هذا سقط حقه حفظا للولد من الضّیاع
  المطلب الثاني

  شروط الولایة في عقد الزواج
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باعتبار أنّ الوليّ هو من یثبت له الحق في إنشاء عقد الزواج، ولایثبت له إلاّ إذا 
توافرت فیه شروط معینة، فماهي الشروط التي نص علیها المشرع الجزائري في قانون 

ها الفقهاء في الولي ؟. أتناول مسألة الشروط في الأسرة ؟ ، وماهي الشروط التي أقرّ
  القانون والفقه الإسلامي في الفرعیین الآتیین :

  الفرع الأول : شروط الولي في قانون الأسرة الجزائري : 
إنَّ شروط الولي في قانون الأسرة الجزائري سواء قبل التعدیل أوبعده، لم ینص 

ه أحالنا في المادة (المشرّع علیها  ) من القانون رقم 222صراحة في القانون، غیر أنّ
إلى أحكام الشریعة الإسلامیة حیث نصت المادة على  05/02أو من الأمر رقم 84/11

أنّ:" كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة"، 
، وهي مسألة قد تثیر اختلافا من حیث التطبیق تاركا بذلك المجال للاجتهاد القضائي

العملي، إذْ الإشكال المطروح: ما هو المذهب المعتمد في تحدید شروط الولي?، خاصة 
أنّ هناك شروطا مختلفا فیها بین فقهاء المذاهب الأربعة، فكان الأجدر بالمشرع في هذه 

  الفقهاء . المسألة النص على الحد الأدنى من الشروط المتفق علیها بین
ولعلّ مبرر سكوت المشرع الجزائري في عدم ذكره لهذه الشروط، هو وجود بعضها 
ضمنا في قانون الأسرة الجزائري بل وجودها حتى في القوانین الوطنیة الداخلیة الأخرى، 

  ومن بین هذه الشروط  :
  الإسلام : - أولا

  نص المادة الرابعة من یعتبرالإسلام الدین الرسمي للدولة الجزائري، حیث جـاء في 
  

، والمادة الثانیة مـن الدساتیر المتعاقبة 10/09/63 1فـي نص المادة الرابعة من دستور
هم مسلمین . 2بعده   :" أن الإسلام دین الدولة "، فالأصل في المواطنین الجزائریین أنّ

                                                             
صدر باللغة العربیة في شكل كتیب عن محافظة السیاسیة للجیش الشعبي الوطني -غیر مترجم-م نصه10/09/1963دستور -1

، 2010م،"نقلاعن"عبد االله بوقفة، القانون الدستوري الجزائري، ط.م، دارالهدى، عین  ملیلة، الجزائر، 1963في شهر سبتمبر
  .   100ص.

ه، ج.ر  1396ذي القعدة30م الموافق1976نوفمبر22ور ج.ج.د.ش، مؤرخ في یتضمن اصدار دست 97-76الأمررقم-2
یتعلق بنشر 18-89" أنظركذلك" مرسوم رئاسي رقم؛ه1396ذو الحجة2م الموافق1976نوفمبر24، ص.ت.94،ج.ج.د.ش، ع.

ه، 1409رجب22م الموافق1989فیفري28م، مؤرخ في1989فیفري23نص تعدیل الدستور الموافق علیه في استفتاء
یتعلق  438-96" أنظركذلك" مرسوم رئاسي رقم؛ه1409رجب 23م الموافق 1989مارس1، ص.ت.9ج.ر،ج.ج.د.ش،ع.
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) على:" یطبق هذا 221وقانون الأسرة قبل التعدیل أو بعده ینص في مادته (
نون على كل المواطنین الجزائریین وعلى غیرهم من المقیمین بالجزائر مع مراعاة القا

الأحكام الواردة في القانون المدني"، وبهذا فإن مسألة الولایة قائمة ضمنا بین الولي 
والمولي علیه الجزائریین لإتحاد الدین الإسلامي الحاصل بینهما، وكذا بالنسبة للغیر 

  زائرشریطة إتحاد الدین بینهم.الأجانب المقیمین بالج
   ثانیا: كمال الأهلیة :

یعتبر قانون الأسرة الجزائري الزواج من التصرفات التي تقتضي توفّرالأهلیة 
  الكاملة، لِما یترتب علیه من التزامات مالیة وواجبات اجتماعیة عائلیة.

ض إلى أي عارض من عوارض الأهلیة  وعلى هذا الأساس كل شخص مالم یتعرّ
) من قانون الأسرة قبل التعدیل أو بعده 81كون مكتمل الأهلیة، وبهذا نصت المادة(ی

على:" من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها لصغرالسن، أو جنون أو عته أو سفه، ینوب عنه 
  قانونا ولي، أو وصي أو مقدّم طبقا لأحكام هذا القانون " .

بلغ سن الرشد متمتعا  :" كل شخص1) من القانون المدني40و تنص المادة ( 
بقواه العقلیة، ولم یحجر علیه یكون كامل الأهلیة لمباشرة حقوقه المدنیة. وسن الرشد 

  سنة كاملة" .19تسعة عشرة 
) من القانون المدني:" كل من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن 43وكما تنص المادة (

قص الأهلیة وفقا لما یقرره الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة، یكون نا
ا یستخلص أن أهلیة الزواج تستوجب العقل والبلوغ وبأن یكون الزوجین  القانون"، ممّ

ن ن عاقلیْ   .2بالغیْ

                                                                                                                                                                                         
رجب  26م الموافق 1996دیسمبر7م، مؤرخ في 1996نوفمبر28باصدار نص تعدیل الدستور المصادق علیه في استفتاء

  ه.1417رجب27م الموافق1996دیسمبر8، ص.ت 76ه، ج.ر،ج.ج.د.ش، ع.1417
، ص.ت   78ه،ج.ر،ج.ج.د.ش،ع.1395رمضان20م الموافق1975سبتمبر26المتضمن ق.م،المؤرخ في58-75مرالأ-1

  ه.1395رمضان 24م الموافق1975سبتمبر30الموافق 
  .195العربي بلحاج، المرجع السابق، ص. - 2
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ل الزواج  لاّ بطُ ، فإنه من باب أولى 1فإذا كان كمال الأهلیة مطلوبا في الزوجین وإ
ُستنتج ضمنا من خلال النصوص  أن یكون الوليّ هو الآخر كامل الأهلیة، وهذا مای

ض الوليّ لعارض من عوارض الأهلیة یكون عندئذ فاقد  ذا تعرّ القانونیة السالفة الذكر، وإ
) من قانون الأسرة 85للأهلیة أو ناقصها، وأنَّ تصرفاته غیر نافذة، حیث نصّت المادة(

ت قبل التعدیل أو بعده:" تعتبر تصرفات المجنون، والمعتوه والسفیه غیر نافذة إذا صدر 
  في حالة الجنون، أوالعته ، أوالسفه".

   ثالثا: الذكورة :
كل المواد القانونیة المتعلقة بالزواج في قانون الأسرة قبل التعدیل ورد فیها ذكر 
فهم أن ظاهر هذه النصوص تعتبر شرط  ُ ا ی لفظ الوليّ بصیغة المذكّر لا المؤنّث، ممّ

  الذكورة في ولایة التزویج ضمنا.
ا یفهم أن بعد التعدیل أب قى على ذكر لفظ الولي المذكر في زواج القصر، ممّ

  .05/02المشرع الجزائري اعتبر شرط الذكورة في ولایة تزویج القصر ضمنا في الأمر رقم
ه أعطى لها الحق أن تعقد  بالنسبة  للمرأة الراشدة لم یشترط الذكورة باعتبارأنّ

ا لها دون الأب، قد  زواجها بنفسها، وفي نفس الوقت لها حریة أن تختار شخصا آخرا ولیّ
  تكون صدیقتها مثلا .

لكن ماذا لو توفرت كل الشروط السابقة وكان الولي عاجزا عن النطق فهل تثبت 
  له ولایة التزویج ؟.

  ) في قانون الأسرة قبل التعدیل أوبعده:" یصح10جاء في الفقرة الثانیة من المادة (
ا الإیجاب والقبول من العاجز بكل مای فید  معنى النكاح لغة أوعرفا كالكتابة والإشارة"، مِمَّ

ه یصح الإیجاب من الولي العاجز كالأخرس وأنّ الزواج ینعقد بالكتابة والإشارة  یفید أنّ
شریطة أن تكون مفهومة في معناها بأن تدل على أن الغرض منها الزواج أو الموافقة 

  علیه. وبالتالي تثبت ولایة التزویج للأخرس .
لكن لفظ "العاجز"هل تقتصر على الأخرس أم أنها كذلك تشمل الولي الأصم وكذا 

  الأعمى؟.هذا مالم یوضحه المشرع الجزائري. 
                                                             

انون العربي بالحاج، ق "نقلا عن "،139، ص.1م، منشورفي م.ج.ع، ع.07/12/1966م.ع، غ.ق.خ،ص.ت. - 1
 .55الأسرة، المرجع السابق، ص.
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  الفرع الثاني : شروط الولي في الفقه الإسلامي :
  أولا: الشروط المتفق علیها :   

لي علیه:-1   إتحاد دین الوليّ والموْ
ا ، وفي ذلك قال االله عزّوجلّ:1ة أو المسلمفلا ولایة لغیر المسلم على المسلم  َ اأَیُّه یَ

ینَ... ومِنِ یآءَ مِنْ دُونِ الْمُ لِ تتّخِذُوا الكَافِرینَ أَوْ وا لاَ نُ امَ ، فدلت هاته الآیة على قطع 2الذِینَ ءَ
ولایة الكفار على المسلمین، والنكاح نوع من الولایة، لأنَّ إثبات الولایة للكافر على المسلم 

  . 3بإذلال المسلم من جهة الكافر، وهذا لایجوزتُشعر 
وليّ     ما شرعت لطلب الحظ، وتحقیق مصلحة المرأة، أو المُ وكذلك أنّ الولایة إنّ

علیه على وجه العموم، ودفع العارعلیهم، واختلاف الدین یصدّ عن هذا أویمنع منه، فلا 
قُ ، لقوله تعالى:4رأفة ولارحمة في قلب الكافر للمسلم رْ یَ ةً لاَ ذِمَّ لاَ ومِنٍ اِلاĎ وَ ونَ فِي مُ ُ   .  5ب

مُ  ولاتصح ولایة مسلم على كافرة، قال االله تعالى:   ُ عْضُه اتُ بَ ومِنَ الْمُ ومِنُونَ وَ الْمُ وَ
عْضٍ... آءُ بَ یَ لِ   ، ومقتضى ذلك نفي ولایتهم عن غیرهم من الكفار.6أَوْ

  
غیر مسلم، فالذي  فإذا كان للمرأة غیر المسلمة أخوان أحدهما مسلم والآخر

جها هو غیر المسلم، ولاولایة لأخیها المسلم علیها في ذلك   .7یزوّ
ا تجدر الإشارة إلیه أنّ الولایة التي ذكرت آنفا   -ولایة المسلم على الكفار –وممّ

ا الولایة العامة فإنه یجوز العقد بها، فیجوز  هي الولایة الخاصة المترتبة على القرابة، أمّ
أو نائبه أن یعقد نكاح غیر المسلمین، سواء كان زواجهم من أهل دیانتهم  للحاكم المسلم

                                                             
اكه الدواني، ج. - 1 "أنظر كذلك" الماوردي،علي  ؛45م، ص.1997، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان،1، ط.2النَّفراوي، أحمد بن غنیم، الفَوَ

ض ،عادل أحمد عبد الموجود)،ج. م، 1994، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان،1، ط.9أبو الحسن،الحاوي الكبیر، تحق (علي محمد معوّ
درالدین، " أنظر كذلك" العیني ب؛2408" أنظر كذلك" البهوتي، منصوربن یونس،كشاف القناع عن متن الإقناع ،المرجع السابق، ص.؛115ص.

ةُ شرح الهدایة، تحق (أیمن صالح شعبان)، ج. ایَ نَ  .100م، ص.2000، دارالكتب العلمیة، بیروت، لبنان،1، ط.5البَ
  ).144سورة النساء، الآیة ( - 2
 .348-347المرجع السابق, ص.ص. ,،علا الدین أبو بكرالكاساني  - 3
  .116الماوردي، علي أبو الحسن، المرجع نفسه ، ص. - 4
  ).10سورة التوبة ،الآیة ( - 5
 ).71سورة التوبة ،الآیة ( - 6
 .27إبراهیم عبد الكریم شوقي, المرجع السابق, ص. - 7
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. یقول ابن قدامة :" فأما 1أو كان الزواج من المسلمین، إذا كانت المرأة من أهل الكتاب
السلطان المسلم فله الولایة على من لا ولي لها من أهل الذمة، لأن ولایته عامة تثبت 

  . 2كافر، فكلهم دار الإسلام"على المسلم كما تثبت على ال
  .  3كما أنه لا ولایة للمرتد على أحدٍ، سواء أكان مسلما أم كافرا أم مرتدا مثله 

  : 4البلوغ -2
ج، ولأن 5فلا تثبت الولایة للصبي    ، فالصبا یسلب النظر والبحث عن حال الزوْ

الصغیر لاولایة له على نفسه فأولى أن لاتثبت على غیره، وحدیث عائشة رضي االله عنها 
ائِمِ حَتَّى یسْتیقِظ، وعَن الصغِیرِ حتّى  عن رسول االله  فِع القلمُ عن ثَلاثة: عَن النَ قال: (رُ

عْ  لِمَ ، وعن المجْنون حتَّى یَ حْتَ   . 6قِلَ )یَ
  : 7العقل -3

ي لم تثبت له الولایة, قال الكاساني:"لایجوز الإنكاح من   إذا لم یوجد العقل في الولّ
المجنون والصبي الذي لایعقل، ولا من الصبي العاقل،لأن هؤلاء لیسوا من أهل الولایة،  

ي علیه، وذلك بكمال الرأي  لأن أهلیة الولایة بالقدرة على تحصیل النظر في حق المولّ
  .8والعقل، ولم یوجد، ألا ترى أنه لا ولایة لهم على أنفسهم، فكیف یكون على غیرهم "

                                                             
 الماوردي ،علي أبو الحسن، المرجع والموضع السابقین.  - 1
 .364ابن قدامة ، موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص. - 2
 .347رجع السابق، ص.الكاساني، علاء الدین أبو بكر، الم - 3
 .30إبراهیم عبد الكریم شوقي, المرجع السابق, ص. "نقلا عن حقق عنده القدرة على الوطء,"تت بحیثالبلوغ العضوي  - 4
" أنظر كذلك " البهوتي، منصوربن یونس، المرجع والموضع ؛252الحطاب، محمد أبو عبد االله، المرجع السابق، ص. - 5

" أنظر كذلك " الإمام النووي, روضة الطالبین وعمدة ؛العیني بدر الدین، المرجع والموضع السابق" أنظر كذلك " ؛السابقین
  .62م، ص.1991، المكتب الإسلامي، بیروت، لبنان،3، ط.7المفتین، ج.

ئر ، دار البشا1ه،  كتاب المسند الجامع، تحق(نبیل بن هشام الغمري)، ط.255أخرجه:عبد االله أبو محمد الدّارمي ت - 6
.وأخرجه الإمام أحمد 549، كتاب الحدود، باب رفع القلم عن ثلاث،ص.2013الإسلامیة، بیروت، لبنان، 

) باب في المجنون یسرق أو یصیب حدĎا، والنسائي في الطلاق 4398)، وأبو داود في الحدود (6/100،101،144(
الذهبي،(ابن الجوزي، التحقیق في مسائل  )، ووافقه2/59)، باب من یقع طلاقه من الأزواج، وصححه الحاكم(6/156(

، حلب، دمشق، سوریا، 1، ط.5الخلاف، تحقیق عبد المعطي أمین قلعجي،ج. رّ -65م، ص.ص.1998، مكتبة بن عبد البَ
66.(  
السیوطي،  "نقلاعن "العقل هو صفة یمیز بها الإنسان بین الحسن والقبیح، الجنون یزیله والإغماء یغمره والنوم یستره، - 7
صطفى الباز، الریاض، السعودیة،2، ط.1لال الدین، الأشباه والنظائر،ج.ج  .318م، ص.1997، مكتبة نزارمُ
 .340علا الدین أبو بكر و،المرجع السابق, ص. الكاساني, - 8
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قال بن قدامة: " مـن لاعقل له لایمكنه النظر ولایلـي نفسه فغیره أولـى، وسواء فـي  
أو كبر كالشیخ إذا أفند،  1هذامن لاعقل له لصغره كالطفل، ومن ذهب عقله بجنون

ي علیه لاولایة له "فالشیخ الذي قد ضع   .2ف لكبره فلایعرف موضع الحظ للمولّ
ویأخذ ذات الحكم في كونه مانعا من ثبوت الولایة كل مرض یؤدي إلى زوال   

ا یكون معه من اختلال في التفكیر وعدم التقدیر الصحیح للأمور،  العقل، أو ضعفه ممّ
ذا كان یرجى زواله ارتفعت فإذا كان هذا المرض مستمرا ارتفعت الولایة تماما ولاتعود،  وإ

،  7والإغماء 6و البلاهة 5العته 4، ومن تلك الأمراض3وقت وجوده، وتعود حین زواله
سْكر، فهو لایزیــأخذ ذات الحكم ولیس مرضا تنــومای   ي ــل یرفعها فــل الولایة كلیة، بــاول المُ

ة سائر التصرفات، لأنه وقت السُّكْر، یقول النسفي: " السُّكْرُ فهو كالإغماء فیمنع صح
. فالسكر لایزیل العقل، بل یعطله فقط، فإن الولایة ترتفع 8یفوت به القصد لذهاب العقل"

  بقدرهذا التعطیل، وتعود بعودة العقل . 
االسَّفه         ، فإن المالكیة یرون أن السفیه إن كان صاحب رأي فإن عقده على مولیته9أمّ

                                                             
  ر الحلبي، ابن أمی "نقلاعن"الجنون هو اختلال للعقل، مانع من جریان الأفعال والأقوال على نهج العقل إلا نادرا  - 1

  .223م، ص.1999، دار الكتب العلمیة، بیروت ، لبنان، 1، ط.2الحاج، التقریر والتحبیر، ج.
 .355ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص. - 2
  .33إبراهیم عبد الكریم شوقي, المرجع السابق , ص. - 3
  الماواردي ،علي أبو الحسن، المرجع والموضع السابقین . - 4
العته هو مرض یصیب المعتوه الذي اختلط كلامه فكان بعضه ككلام العقلاء، وبعضه ككلام المجانین، وذلك  - 5

، لا.ط، دارالكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 2النسفي، حافظ الدین، كشف الأسرار،ج. "نقلاعن"الاختلاط لنقصان عقله،
  .434د.ت، ص. 

ُف عق -  6 مجمع اللغة العربیة,المرجع  "نقلاعن "له، وغلبت علیه الغفلة،البلاهة هومرض یصیب الأبله الذي ضع
  .70السابق.ص.

الإغماء هو آفة في القلب أو الدماغ تعطّل القوى المدركة والمحركة عن أفعالها مع بقاء العقل مغلوبا، أي فهو  - 7
 .231الحلبي، ابن أمیر الحاج، المرجع نفسه، ص. "نقلاعن"مرض، لازوال العقل،

 . 538- 536النسفي، حافظ الدین، المرجع السابق، ص.ص - 8
ن كان أصله مشروعا، وهوالسرف  - 9 السفه في اللغة هو الخفة، وفي الاصطلاح هو العمل بخلاف موجب الشرع، وإ

ون، بن أبي سعید، شرح نور الأنوارعلى المنار،ج. "نقلاعن "والتبذیر أي تجاوز الحد، وتفریق المال إسرافا،  ُ ، 2ملاجی
 .558-557لا.ط، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، د.ت ،ص.ص.
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ه یستحب له استئذان ا إذا كان السفیه ضعیف الرأي فإنه لایعقد،  یمضي، غیرأنّ ه، أمّ ولیّ
  .1ویفسخ إذا عقد، أي أن الولایة لم تثبت له في هذه الحالة

ردي فقد ذكر أن السفیه له حالتین اوَ ا المَ   :2وأمّ
  علیه بالسفه، فهذا على ضربین : 3أن یكون محجورا  الأولى : 

رف موضع الحظ لنفسه فهذا لاولایة أن یكون قد حجر علیه لأنه لایع أحدهما: - 1    
  له، لأن من لایعرف حظ نفسه فأولى أن لایعرف حظ غیره.

أن یكون قد حجر علیه لتبذیره لماله، مع معرفته لحظ نفسه ففیه  ثانیهما: - 2    
  وجهان:

وهو قول جمهور أصحابنا، لاولایة له في النكاح، لأنه لما زالت  الوجه الأول :-أ    
  ولایته عن نفسه فأولى أن تزول ولایته على غیره.

ته لأن  الوجه الثاني:- ب     وهو قول أبي عباس بن سریج :هوعلى ولایته وله تزویج ولیّ
  اطها.ما استحق به الحجر لحفظ المال غیر مقصود في ولایة النكاح فلم یؤثر في إسق

  فإن كان السفیه غیر محجور علیه ففیه وجهان : الثانیة :
  

وهو قول أبي علي بن أبي هریرة، أنه كان كالمحجورعلیه لاولایة له الوجه الأول: - 1    
  لوجود معْنى الحجر فیه.

أنه على ولایته، لأنه لما كان قبل الحجر باقي الولایة على نفسه  الوجه الثاني:- 2    
  كان باقي الولایة على غیره.

  :4الحریة-4

                                                             
  .4ص. المرجع السابق،بن غنیم ، النَّفراوي، أحمد  - 1
ردي، علي  - 2  .  ینالمرجع والموضع السابقبن الحسین، الماوَ
في - 3  ص. السابق، المرجع، مجمع اللغة العربیة "نقلاعنأوجنون،" لصغرأوسفه التّصرف من هوالمنع الشرع الحَجْرُ

157. 
ردي،" أنظر كذلك " ؛الحطاب، محمد أبو عبد االله، المرجع والموضع السابقین -  4 بن الحسین, المرجع علي  الماوَ

" أنظر كذلك" العیني بدر ؛" أنظر كذلك " البهوتي، منصوربن یونس، المرجع والموضع السابقین؛140نفسه، ص.
  الدین، المرجع والموضع السابقین .
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غیره  إذ لا حق في الولایة للرقیق،لأنه لا ولایة له على نفسه فلا تكون له ولایة على 
للنظرفي بسبب أن الولایات تتطلب كمال الحال, والرقیق مشغول بخدمة مولاه فلا یتفرغ 

ن كان أمر الرق أصبح فـي ذمة التاریخ بعد القضاء على نظامه من 1شؤون غیره , وإ
  جذوره. 

  ثانیا: الشروط المختلف فیها :
 الذكورة :-1

من المالكیة والشافعیة والحنابلة إلى لزوم أن یكون الوليّ  2ذهب جمهور الفقهاء     
في إنشاء عقد النكاح، سواء كان العقد ذكرا، حتى تثبت له ولایة التزویج، ولامدخل للنساء 

 لهنّ أصالة، أو كان لغیرهن .
لكن الحنفیة قالوا بأن الذكورة لیست شرطا لثبوت الولایة، فتثبت ولایة التزویج 
عندهم للمرأة كما تثبت للرجل، فالمرأة متى كانت بالغة عاقلة، سواء كانت بكرا أو ثیبا 

  .3یصح أن تباشر عقد النكاح بنفسها
ومحل الخلاف بین جمهور الفقهاء والحنفیة هو المرأة البالغة العاقلة، أما من 
فقدت البلوغ أوالعقل، فلا یجوز لها مباشرة العقد، فاتفق الفقهاء على أن الولي هنا هو 

ى إبرام العقد . زَوِجُ ویتولّ ُ   الذي ی
  : 4العدالة  - 2   

صحة ولایة الفاسق على  اختلف الفقهاء في اشتراط عدالة الولي، ومن ثمّ في
النحو التالي: یرى الإمامان الشافعي وأحمد الحنبلي في الظاهر من مذهبهما، والمشهور 

ا الراجع، فالظاهر من مذهب 5من قولهما، لا ولایة للفاسق ، قال الإمام النووي:" وأمّ

                                                             
 . 195وهبة الزحیلي, المرجع السابق, ص.  - 1
ردي، علي " أنظر كذلك"  ؛369الدردیر، أحمدأبوالبركات، المرجع السابق، - 2 , المرجع السابق، بن الحسینالماوَ

  .356ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص." أنظر كذلك " ؛38ص.
 .393-391السابق، ص.ص.ابن الهمام، كمال الدین، المرجع  - 3
الشربیني, محمد  "نقلاعن"العدالة هي لغة التوسط وشرعا هي اجتناب الكبائر و اجتناب الإصرار على الصغائر، - 4

 .570 -569, ص.ص. 4بن الخطیب، المرجع السابق، ج.
  .209، ص.3الشربیني, محمد بن الخطیب، المرجع نفسه، ج. - 5
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، 1" منع ولایته»: المحرر«الشافعي منع ولایة الفاسق، ثم قال: الذي رجحه الرافعي في 
ي  أن رسول االله  لما روي عن أبن عباس  لِ وَ شاهِدَيْ عَدْل وَ لاَّ بِ قال: (لاَ نِكَاحَ إِ

شِدٍ ) ، ونقل ابن داود عن الشافعي في البوطي أنه قال: المراد بالمرشد في الحدیث 2مرْ
  . 3العدل، ولأن الفسق نقص یقدح في الشهادة فیمنع الولایة

الحدیث، إنه أصح شيء في هذا الباب قول ابن و قال الإمام أحمد عن هذا 
وولایة التزویج ولایة نظر فلا یستبد بها الفاسق كولایة المال، ولو كان الولي عدلا  .عباس

ظاهرا فیكفي مستور الحال لأن اشتراط العدالة ظاهرا وباطنا حرج ومشقة ویفضي إلى 
  .  4بطلان غالب الأنكحة 

، والقول الثاني للإمام الشافعي على 6المشهورعندهم ، والحنفیة في5وذهب المالكیة    
، والروایة الثانیة للإمام أحمد، وهي ظاهر قول 7ماحكي عنه، وبه قال بعض أصحابه

إلى أنّ العدالة في الولي لیست شرطا في ثبوت الولایة، وأنه یصح  8الخرقي الحنبلي
أَ تزویج الفاسق لمن في ولایته . وذلك لقول االله تعالى: ... وَ كُمْ ى مِنْ امَ كِحُواْاْلاَیَ ، وعن 9نْ

اء جابر بن عبد االله رضي االله عنهما قال : قال رسول االله  لاَّ الأكْفَ   ،(لا تُنكِحوا النِّسَاءَ إِ
اء... ) یَ لاَّ الأَولِ نَّ إِ ُ زَوِّجَه ُ لاَ ی خاطب في الآیة أو الحدیث الأولیاء وهو لفظ عام، لم 10وَ ، فالمُ

                                                             
  .64، ص.الإمام النووي، المرجع السابق -1
م، 1909، شركة المطبوعات العالمیة،لا.م،1أخرجه : محمد بن إدریس، الشافعي، كتاب مسند الإمام الشافعي، ط. -2

وي عن بن عباس 98كتاب عشرة النساء، ص. مرفوعا.( ناصرالدین  . قال الألباني :هذا حدیث صحیح ، وقد رُ
م، 1979، المكتب الإسلامي، بیروت، لبنان، 1، ط.6ج.الألباني، إرواء الغلیل في تخریج أحادیث منار السبیل،

 ).251ص.
  الشربیني، محمد بن الخطیب، المرجع والموضع السابقین . - 3
 .2409 -2408البهوتي، منصور بن یونس، المرجع السابق، ص. - 4
الإسلامي ،القاهرة ، ، دار الكتاب 2، ط.3الباجي، سلیمان أبو الولید، كتاب المنتقى شرح موطا الإمام مالك، ج. - 5

  .272مصر، د.ت، ص.
 .349الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 6
  الإمام النووي ، المرجع والموضع السابقین . - 7
  .357ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص. - 8
 ).32سورة النور، الآیة رقم ( - 9

، دار 3، ط.7ه، السنن الكبرى، تحق ( محمد عبد القادر عطا)،ج.458بیهقي تأخرجه: أحمد أبو بكر، ال - 10
  . وقال عنه حدیث ضعیف بمرة.215م. كتاب النكاح، باب اعتبار الكفاءة ، ص.2002الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 
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ق بین ولي عدْ  ل وولي فاسق، فیبقى على عمومه من غیر فصل. وفي دلیله على یفرّ
صحة ولایة الفاسق لعقد الزواج، قال الكاساني:" ولنا إجماع الأمة أیضا، فإن الناس عن 

هم وخاصّهم، من لدن رسول االله  إلى یومنا هذا یزوِّجون بناتهم من غیر  آخرهم، عامّ
  .1نكیر من أحد ، خصوصا الأعراب والأكراد والأتراك "

والرأي المختار عندي وهو القائل بصحة ولایة الفاسق، ذلك أن مبنى الولایة هو 
النظر، و الفسق لایقدح في القدرة على تحصیل النظر،  ولا في الداعي إلیه وهو الشفقة ، 

يّ علیه، فالشفقة طبیعة الإنسان نحو ابنته أو أخته بحكم القرابة  لِ التي تربطه مع الموْ
ل  یته بصرف النظر عن استقامته. وهذا المعنى علّ ولّ ا تجعله یُحسن الاختیار لمُ وهكذا، ممّ

عي أقوى من الوازع  2به العز ابن عبد السلام ولایة الفاسق بقوله :" بأنّ الوازع الطبْ
   . 3الشرعي "
  أضاف المالكیة شرطین آخرین وهما :   

ي عقد  - خلوّ الولي من الإحرام  بحج أو عمرة، فالمحرم بأحدهما لا یصح منه تولّ
 النكاح.

كره،  لكن هذا الشرط لا یختص بولي عقد النكاح -   عدم الإكراه، فلا یصح الزواج من مُ
  

  .4بل هو عام في جمیع العقود الشرعیة 
  . 5ض الحجر بالإفلاس لایمنع ثبوت ولایة التزویج للمفلسوعند الشافعیة أنّ عار 

  لكن ماذا لو أصیب الولي بمرض یفقده بعض حواسه كالبصر والسمع والكلام، فهل یؤثر
  ذلك على الولایة الثابتة له؟.

والحنابلة إلى ثبوت الولایة للأعمى وللأخرس وصحة  1ذهب الشافعیة في الأصح   
ج إبنته وهو أعمى ولأن المقصود في النكاح  عیبا عقدهما، حجتهم في ذلك أنّ ش زوّ

                                                             
  .352الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 1
عي هو المیل ال - 2 نور الدین  "نقلاعن"منسوب إلى الطبع، وهو الجبلة التي خلق الإنسان علیها،الوازع الطبْ

 .239م، ص.1993، لا.ط، دار الكتب العلمیة ،لا.م ،6الشبراملسي،  حاشیة الشبراملسي، ج.
  .239الرملي، ابن شهاب الدین، المرجع السابق، ص. - 3
 . 371-370الدردیر، أحمد أبو البركات، المرجع السابق ، ص.ص. - 4
   .63الإمام النووي، المرجع السابق، ص. - 5
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یعرف بالسماع والاستفاضة فلا یفتقر إلى النظر، ولایشترط كونه ناطقا بل یجوزأن یلي 
الأخرس إذا كان مفهوم الإشارة لأن إشارته تقوم مقام نطقه في سائر العقود والأحكام 

  .                   2فكذلك في النكاح
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                
  المبحث الثاني

  أساس وأسباب ولایة التزویج     
نت في المبحث السابق الشروط الواجب توفرها في الولي حتى تثبت له ولایة         لقد بیّ

يّ علیه  لِ التزویج، لكن هذا لن یكفي وحده بل لابد كذلك من توفّر شروط معینة في الموْ
  لولایة، هذه الشروط اصطلحت على تسمیتها بأساس ثبوت الولایة.حتى تثبت علیه هذه ا

                                                                                                                                                                                         
  الشربیني، محمد بن الخطیب، المرجع والموضع السابقین . - 1
  ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد ، المرجع والموضع السابقین. - 2
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لي علیه    ن الولي والموْ وبالمقابل لن یكون لهذه الولایة من جدوى وأثر إن لم یكن بیْ
لي علیه. هذه الصلة یطلق  ر استعمال الولي حقّه في الإشراف على تزویج الموْ صلة تُبرّ

  سباب ثبوت ولایة التزویج ؟.علیها الفقهاء لفظ السبب. فماهو أساس وأ
أساس وأسباب ولایة للإجابة على هذا السؤال، أتناول في هذا المبحث، تحدید   
  ، وهذا من خلال المطلبین الآتیین : من وجهة نظر قانونیة وشرعیة  التزویج

  المطلب الأول: أساس ثبوت ولایة التزویج.
  المطلب الثاني: أسباب ثبوت ولایة التزویج.

  الأولالمطلب 
  أساس ولایة التزویج

يّ علیه یعود في مجمله إلى عدم    لِ إنّ الأساس في ثبوت ولایة التزویج على الموْ
يّ علیه في النظر في أمور الزواج نظرا سدیدا, ولعلّ هذا المعنى یمكن إرجاعه  لِ قدرة الموْ

اعتمده  إلى فقد الأهلیة أو نقصانها أو وجود عنصر الأنوثة فیه. فما هو الأساس الذي
  المشرع الجزائري في ثبوت ولایة التزویج ؟، ومارأي الفقهاء فیه ؟ .

  للإجابة على هاذین السؤالین، نتناول ذلك من خلال الفرعین الآتیین : 
  أساس ولایة التزویج في قانون الأسرة الجزائري : - الفرع الأول 

الجزائري في لمعرف أساس ثبوت الولایة في عقد الزواج التي اعتمدها المشرع 
قانون الأسرة ، ینبغي تناول المفهوم اللغوي والقانوني للأهلیة ثم الأهلیة في قانون الأسرة 

  الجزائري.
  

  
  : أولا: تعریف الأهلیة

بمعنى الصلاحیة، والأهلیة للأمر، أي: الصلاحیة له، ویقال فلان  الأهلیة لغة:-1      
ستحقّ له الأهلیة من خصائص الشخص من حیث  اعتبار. وعلیه یمكن 1أهل لكذا، أي مُ

  جدارته وكفایته لأمر من الأمور . 

                                                             
 .31مجمع اللغة العربیة، المرجع السابق، ص. - 1
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  الأهلیة في المصطلح القانوني :-2      
ل بالالتزامات  ومباشرة     قصد بالأهلیة صلاح الشخص لكسب الحقوق والتحمّ ُ ی

  ، وهي قسمان : أهلیة وجوب، وأهلیة أداء .1التصرفات القانونیة 
) 45الأهلیة بشخص الإنسان وحیاته، وفي هذا تنص المادة ( ونلاحظ مدى ارتباط  

من القانون المدني الجزائري :" لیس لأحد التنازل عن أهلیته ولا تغییر أحكامها "، وهي 
  بالتالي من النظام العام لا یجوز الاتفاق على تعدیلها أو مخالفتها.

یة الوجوب هي ویمكن فصل أهلیة الوجوب من أهلیة الأداء فصلا تاما، فأهل  
الشخصیة القانونیة أو الوصف الذي یلحق الفرد فیجعله شخصا في اعتبار القانون سواء 
كان الشخص طبیعیا أو معنویا، وتبقى أهلیة الأداء المتمثِّلة في صلاحیة الشخص 

نا في هذا البحث. 2لاستعمال الحقّ    وهي التي تهمّ
  ثانیا: الأهلیة في قانون الأسرة الجزائري :

ص المشرع الجزائري على تحدید أهلیة الزواج وتعیین سن محدَّدة لها بالنظر حر   
ا لها من آثار  مَ إلى آثار عقد الزواج من مسؤولیة ملقاة على عاتق طرفي العقد، ولِ

  اجتماعیة واقتصادیة .
سنة  18سنة  للرجل، وبتمام  21) بتمام7ولقد حدّدها قانون الأسرة في مادته (  

  سنة للرجل، وهي نفس السن  19، لیخفّضها إلى تمام  84/11قانون رقم للمرأة بموجب ال
بنصها في فقرتها الأولى على أنَّه "  05/02المتطلبة في المرأة، بعد تعدیل المادة بالأمر 
سنة ..."، هذه السن تمثل سن الرشد  19تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام 

  ) من القانون المدني الجزائري .40( القانوني كما جاء في نص المادة
ویبدو أنّ مبرر المشرع الجزائري من توحید سن أهلیة الزواج للطرفین هو توحید   

, في حین أنّ الزواج في التشریع الإسلامي 3سن الرشد القانوني مع باقي القوانین الأخرى

                                                             
، 157م، ص.1992،لا.ط، دارالهدى، الجزائر،1الجزائري، ج.محمد صبري السعدي، شرح القانون المدني  - 1

  .28أحمد عبدو، المرجع السابق، ص. ""نقلاعن
،لا.ط، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، 1عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ج. - 2

 .268-266لبنان، د.ت، ص.ص.
 .46ص.سلیمان ولد خسال، المرجع السابق،  - 3
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وأنّ فقهاء الشریعة  ,1لم یكن موقوفاً على سن معینة, ولا معلقاً على شرط بلوغ عدد السنین
الإسلامیة لم یحددوا بصفة قاطعة سن البلوغ الذي تتم به أهلیة الفتى والفتاة للزواج, وقالوا 

  بأن مرحلة البلوغ هي الفترة الزمنیة التي تأتي مباشرة بعد مرحلتي الطفولة و التمییز.
القوانین  إن تحدید السن الأدنى للزواج الذي أخذ به المشرع الجزائري اقتبسه من  

ل تكالیف و  المقارنة التي تتفق الیوم على منع زواج الصغار الغیر القادرین على تحمّ
  .2الالتزامات المادیة والمعنویة

ة كلّ من الزوجین  إنّ من غایات رفع سن الزواج إلى سن الرشد القانوني هو أهلیّ
ج الذي لم یبلغ  ة من عمره یعتبر سنة كامل 19لتكوین أسرة منسجمة و مستقرة , فالزوْ

ل من  قلّ ُ ف في أمواله إلاّ بإذن ولیه, وهو الأمر الذي ی ناقص الأهلیة لیس له أن یتصرّ
  حالات الطلاق .

سنة لعدم تقدیرهم  19فقد لوحظ ازدیاد حالات الطلاق بین من هم دون سن 
 19ي لمعنى الأسرة وغایاتها, ومع أنّ هذه المبررات فیها من الوجاهة إلا إن رفع السن إل

سنة لكل من الذكر و الأنثى على حد سواء فیه افتئات على حق فطري لمن یرغب في 
, فضلا على إغفاله لخصوصیة الزواج، فالشاب الذي بلغ 3الزواج بعد نضجه الجنسي

ج بفتاة تساویه في السن أي لهما نفس العمر, أو ینتظر  19 سنة كاملة مجبر أن یتزوّ
ظر ترخیص من القاضي, وكل هذا من الإجراءات التي حتى تبلغ هي سن الرشد, أو ینت

  . 4تشجع على تأخیر الزواج بدلا تبكیره
ا سبق كأصل عام طبقا لأحكام  المادة (   ) في فقرتها الأولى من قانون 7یتبین مِمّ

أنّ الرجل و المرأة لا یمكنهما الزواج إلا بعد بلوغ سن الزواج  2005الأسرة المعدلة عام 
  سنة كاملة . 19قانونا  المنصوص علیها

غیر أن المشرع أجاز للقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة  
) من الأمر 7و متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج, حیث جاء في نص المادة (

                                                             
 .23م, ص.2011, دارهومة, بوزریعة, الجزائر,3عبد العزیز سعد, قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید, ط. - 1
 .196-195العربي بلحاج, المرجع السابق, ص.ص. - 2
 .52م, ص.2010, دار الفكر, عمان, الاردن, 3محمود علي السرطاوي, شرح قانون الاحوال الشخصیة, ط. - 3
  .58ان ولد خسال, المرجع السابق, ص.سلیم - 4
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:" ...أن یرخّص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكّدت قدرة  05/02
  الطرفین على الزواج... ".

لي علیه   فهم بأنه یجوز للقاضي أي رئیس المحكمة, أن یأذن بالزواج للموْ ُ ممَّا ی
قبل بلوغ هذه السن لمصلحة أو لضرورة, یقدِّرها وفقا لسلطته التقدیریة بعد موافقة الولي 

التي نصت على:  05/02) من الأمر11وفقا للفقرة الثانیة من المادة ( 1باعتباره قاصرا
ى زواج القص ) من قانون الأسرة الجزائري قبل 81)،(83ر أولیاؤهم... ", والمادتین ("یتولّ

التعدیل أو بعده, حیث نصت الأولى: "من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها لصغر السن,أو 
جنون أوعته أوسفه, ینوب عنه قانونا الولي ...", ونصت الثانیة: " من بلغ سن التمییز 

) من القانون المدني تكون تصرفاته نافذة إذا كانت 43ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة (
نافعة له, وباطلة إذا كانت ضارة به, وتتوقف على إجازة الولي أو الوصي في ما إذا 
كانت مترددة بین النفع والضرر, وفي حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء". وسن التمییز 

لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه ) من القانون المدني بنصها علي أنّ :" 42حددتها المادة(
المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن, أوعته ,أوجنون. یعتبر غیر ممیّز من لم 

  یبلغ ثلاث عشرة سنة " .
ما یتعین علیه  نّ والقاضي لا یمكنه أن یمنح رخصة الإذن للزواج بمجرد طلبها, وإ

تكون الفتاة الصغیرة  إلى جانب ذلك أن یتحقّق من وجود مصلحة أو ضرورة، مثل أن
مخطوفة و یرید أهلها تزویجها من خاطفها, أو أن یكون الفتى الصغیر مریضا وعلاجه 
ل أعباء الزواج وما یترتّب  الزواج, وثبتت للقاضي قدرة كل من الفتى والفتاة على تحمّ

  . 2علیه من آثاركالقدرة على الإنفاق والإسكان وغیرها
لم تحدّد الحد الأدنى  2005رة الجزائري المعدلة عام ) من قانون الأس7إن المادة (  

  .3الذي لا یجوز للقاضي أن ینزل دونه عن تقریر الترخیص القضائي للزوجین أولأحدهما 

                                                             
سنة كاملة, إذ لا یستطیع  19القاصر في المصطلح القانوني هو الشخص الذي لم یبلغ بعد السن الرشد القانوني  - 1

ام, المصطلاحات القانونیة في التشریع  القیام بمفرده بالتصرفات اللازمة لمباشرة حقوقه المدنیة ،"نقلاعن" ابتسام القرّ
   .189م , ص.1998ري, لا.ط , قصر الكتاب, البلیدة, الجزائر,الجزائ

  .26عبد العزیز سعد, المرجع السابق, ص. - 2
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یرى بن شویخ الرشید في هذه المسألة أنه :"لا یمكن في جمیع الأحوال النزول 
لبلوغ هذه في الفقه سنة لاعتبارات تتعلق بالبلوغ الجسدي, لأن مرحلة ا15على سن 

الإسلامي هي الحد الذي یصبح الشخص بموجبه مكلف بالواجبات الدینیة والدنیویة 
كأصل عام, خصوصا وأن القانون نص على أن الزوج القاصر یكتسب أهلیة التقاضي 

) السالفة الذكر في فقرتها الثانیة:"... 7، حیث نصت المادة (1بشأن الحقوق و الواجبات"
ق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات" . یكتسب الزوج   القاصر أهلیة التقاضي فیما یتعلّ

، منحت الزوجین 84/11إنّ هذه الفقرة جدیدة لم تكن واردة في قانون الأسرة رقم
ق بآثار عقد  ن لم یبلغا سن الرشد المدني صلاحیة وأهلیة التقاضي فقط فیما یتعلّ الذیْ

ثبات النسب وحض انة وطلب الطلاق والخلع وغیر ذلك من الخصومات الزواج من نفقة وإ
ها من  ه بالنفقة لأنّ المتعلقة بالأحوال الشخصیة، إذْ یجوز للقاصر إقامة الدعوى ضدّ ولیّ
باب جلب المنفعة، ویجوز للزوجة القاصرة المطالبة بحقوقها الزوجیة ولها صفة المدّعي، 

وجب لها البدل، لأنَّ الأهلیة في الزواج  كما انَّه إذا اختلعت الزوجة القاصرة، وقع الطلاق
، من حیث أنْ -أي التصرفات المالیة  -والطلاق تختلف عنها في العقود المدنیة الأخرى

ُشترط فیها مطلق البلوغ لاغیر، ومن ثمَّ یستثنى من ذلك التصرفات المالیة التي یشترط  ی
  فیها بلوغ سن الرشد القانوني .

قترح تكملة للفقرة الثانیة من المادة (  ُ ) بإضافة مایلي 7ویرى بلحاج العربي أن ی
  .2"... ویستثنى من ذلك إسقاط الحقوق المالیة المترتبة على الزواج"

ولكن كان من الأجدر أن یرشّد الزوج القاصر بمجرد الزواج برخصة، ولایقتصر  
آثار الزواج فقط، إذ لیس من المعقول  الأمر فقط على اكتسابه لأهلیة التقاضي في نطاق

ل مسؤولیة أسرة ولیست له السلطة في التصرف في أمواله لكونه  أن یصبح زوجا یتحمّ
ناقص الأهلیة ولأنه خاضع لأحكام الولایة على المال من طرف ولیِّه أو وصیه بحسب 

  . 3) من قانون الأسرة 81الأحوال وفق نص المادة (

                                                             
  .61الرشید بن شویخ, المرجع السابق, ص. - 1
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المشرع الجزائري منح للقاضي سلطة الترخیص بالزواج یتضح مما سبق ذكره أن   
للقصّر لمصلحة أو ضرورة, على أن یتم ذلك بموافقة الولي, وبهذا یكون قد اعتمد الصغر 

  كأساس ثبوت الولایة في عقد الزواج .
ا فیما یخصّ المجنون یعتبر عدیم التمییز، فهو فاقد الأهلیة, والإرادة الصادرة    أمّ

في نظر القانون, فكل تصرف قانوني یجریه المجنون أو المعتوه یقع منه  عنه لا أثر لها
ق الأمر بعقد الزواج, كما نصت المادة ( ) من قانون 85باطلا بطلانا مطلقا ولو تعلّ

  الأسرة قبل التعدیل أو بعده .
إلاّ أنه یجوز استثناء تزویج كل من المجنون والمجنونة والمعتوه والمعتوهة وكان  
أمرا مفیدا في علاجهم, بطلب من الوليّ على أن یتم الزواج بإذن من القاضي, إذا الزواج 

ثبت له بتقریر من أطباء الأمراض العقلیة یؤكّد أن زواج المجنون أو المعتوه یساعد في 
علاجه وأن یعلم الطرف الآخر بالإعاقة الذهنیة وبكیفیة صریحة واضحة على أن یكون 

  . 1بلغ سن الرشد القانوني
لم یتعرض قانون الأسرة الجزائري لزواج المصاب بإعاقة ذهنیة, مما یستوجب   

) منه, التي تقرّ بجواز زواج هذه الفئة 222الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة المادة (
ُستنتــج أن المشــرع الجزائــري اعتمــد الجنــون ضمنیــا أساســا لثبوت ولایــة  ــا ی   مــن النــاس، ممّ

  
  التزویج . 

سنة كاملة فما فوق، فإنها أصبحت  19أما بالنسبة للمرأة العاقلة التي بلغ عمرها   
) من قانون الأسرة رقم 7كاملة الأهلیة في الزواج بموجب الفقرة الأولى من المادة (

ها الولایة في عقد زواجها ؟ .05/02   ، لكن هل ثبَّت المشرع الجزائري علیْ
ة عقد على الرغم من الاضطر  یَ لِ اب الذي حصل فیه المشرع الجزائري بشأن توْ

الزواج  من خلال التضارب الحاصل بین بعض المواد القانونیة المتعلقة بأحكام ولایة 
ى  84/11التزویج  في قانون الأسرة رقم  إلا أن ظاهرها تعتبر أنّ الولي هو الذي یتولّ

ة .زواج مولِّیته العاقلة الراشدة، كما أكدت ذلك قرار    ات المحكمة العلیا في أكثر من مرّ
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ا یستخلص أنَّ المشرع الجزائري في القانون رقم   كان یعتمد ثبوت  84/11ممّ
  ولایة التزویج على المرأة الراشدة، وبالتالي فإنّ أنوثتها تعتبر أساسا لثبوت الولایة علیها .

ا بعد التعدیل فإنَّ الأمر رقم  ) نصّت 11لمادة(في الفقرة الأولى من ا 05/02أمّ
ها وهو أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص  على:" تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور ولیّ
آخر تختاره "، أي أنَّ المرأة الراشدة یجوز لها أن تُبرِم عقد زواجها بنفسها، ولكن فقط 

ت ) نصّ 11بحضور ولیِّها أو أيّ شخص آخر تختاره، في حین الفقرة الثانیة من المادة(
ى بنفسه عقد زواج  ى زواج القصّر أولیاؤهم..."، أيْ أنَّ الولي هو الذي یتولّ على أنه:" یتولّ

كْتَفَ بحضوره فقط . ُ   القصَّرولم ی
یتبیَّن من خلال المقارنة بین هاتین الفقرتین أنَّ المشرع الجزائري فرَّق في التعبیر 

ي، عن ولایة التزویج على المرأة الراشدة بالحضور، وفي ولا یة التزویج على القصّر بالتولّ
ل في ذلك یلاحظ بوضوح أنّ موقف المشرع الجزائري من ولایة التزویج بالنسبة  والمتأمّ
ت معالجتها سابقا، في حین موقفه منها بالنسبة  للقصر هو  ثبوتها علیهم، وهي مسألة تمّ

  . !للمرأة الراشدة یكتنفه نوعا من الغموض 
ر إلغاء  إذْ كان متذبذبا في حكم انفراد المرأة الراشدة بمباشرة عقد زواجها بنفسها، فلم یقرّ
ر اشتراطه كذلك صراحة، لأنّ  ي الوليّ عقد زواجها صراحة، وفي نفس الوقت لم یقرّ تولّ

  مـا "حضور" عبــارة " تَعْقِدُ " الـــواردة فـــي نص المادة السابقة فیها إسنــاد فعـل إلى المرأة، بین
  

  . 1لاتدلّ على الفعل
وبحسب الفقرة الأولى من المادة، تستطیع المرأة بسهولة الاستغناء عن الوليّ   

  . 2(الأب) إلى شخص آخر قد یكون من الغیر، لأنَّ "أو" المذكورة في النص تفید التخییر
تهاد وبهذا یمكن القول بأنّ المشرع الجزائري جاء برأي جدید لم یستقرعلیه الاج

ا یتعذّر معه معرفة الأساس الذي اعتمده  3الفقهي في ولایة التزویج على المرأة الراشدة، ممّ
  في ثبوت هذه الولایة نظرا لموقفه الغامض في هذه المسألة.
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  أساس ولایة التزویج في الفقه الإسلامي :  -الفرع الثاني
ریف الأهلیة في لمعرفة أساس ولایة التزویج من وجهة النظر الفقهیة ینبغي تع

  الاصطلاح الفقهي.
     Ⅰ  - : التعریف الفقهي للأهلیة  

ها صفة یقّدرها الشارع في الشخص تجعله محلا صالحا لخطاب   ف بأنّ تُعرّ
  . 3، وهي نوعان أهلیة الوجوب وأهلیة الأداء2،أي الحكم الشرعي 1تشریعي

الشخص لممارسة  والذي یعنیني في هذا المقام هو أهلیة الأداء التي هي صلاحیة
  الأعمال التي یتوقف اعتبارها الشرعي على العقل .

إن أهلیة الأداء تتم في الشخص بتمام قدرته جسما وعقلا وذلك ببلوغه, فیحمل 
  عندئذ جمیع التكالیف الشرعیة ویمارس جمیع الحقوق .

 وبهذا المنظور فإن أهلیة الأداء هي أساس لممارسة الأعمال والتصرفات الشرعیة، 
وعلى هذا الأساس فإنها  تثبت بالعقل المصاحب بالبلوغ, فإذا لم یوجد العقل أساسا أو لم 
یبلغ الإنسان بعد فإن الإنسان عندئذ فاقد أهلیة الأداء أو ناقصها ویسمى عندئذ بالقاصر،  
ومن ثمّ یكون عاجزا عن إدراك وجوه المصلحة في التصرف في نفسه, وعجزه هذا هو 

  . 4یة علیه, فلابد من وجود من ینظر له وجه المصلحةأساس ثبوت الولا
 Ⅱ- ي علیه فاقد الأهلیة أو ناقصها لِ   : الموْ

ي علیه فاقد الأهلیة : - أولا    لِ   الموْ
  ولایة التزویج على فاقدي الأهلیة: -1     

، سواء كان 5لاخلاف بین الفقهاء على ثبوت الولایة في الزواج على أساس الجنون
المجنون ذكرا أم أنثى، لاستوائهما في العجز عن النظر لأنفسهما، فلزم أن یكون هناك 

                                                             
دخل الفقهي - 1   .783.ص ,م2004 سوریا, دمشق, ,دارالقلم ,2ط. ،2ج.العام, مصطفى أحمد الزرقا,المَ
  .784المرجع نفسه، ص. - 2
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من یلي أمورهما، حفظا لأنفسهما، ونظرا لمصالحهما، حتى یزول ما ألمّ بهما، لأن 
  .1تصرفات فاقد العقل خالیة من الإرادة الصحیحة، والقصد الصحیح 

  یة:حكم تزویج فاقدي الأهل -2      
هم اختلفوا في حكم  ومع الاتفاق على ثبوت الولایة في الزواج على المجانین، إلاّ أنّ
تزویجهم، فالمجنون قد یكون ذكرا أو أنثى، وكلُّ منهما قد یكون صغیرا أو كبیرا، وقد یبلغ 
مجنونا، أو عاقلا ثم یُجنّ، وقد یكون جنونه مطبقا أو متقطعا، وتزید الأنثى بوصف 

  .2الثیوبة، وكلُّ هذه علل مؤثرة في ثبوت أصل الولایة البكارة أو 
   المذهب المالكي:-أ         

یجوز تزویج المجنونة بالغة أوصغیرة، إذا كان جنونها مطبقا بكرا كانت أو ثیبا، 
ج إلا في حال إفاقتها با وكان جنونها متقطعا فلا تُزوّ   .3أما إذا كانت ثیّ

  
، سواء بلغ مجنونا أو بلغ عاقلا ثمّ جن،   طْبقاً كما یجوز تزویج المجنون جنونا مُ

جه أحدا حال جنونه ا الذي كان جنونه متقطعا تُنتظر إفاقته، ولایزوّ   .4أمّ
  المذهب الشافعي: -ب     

یجوز تزویج المجنونة، سواء كانت صغیرة أم كبیرة، بكرا أم ثیبا، وسواء جُنّتْ  
  .5و بعده، بل یجب تزویج البالغة متى ظهرت حاجتها للنكاحقبل البلوغ أ

ا بالنسبة للمجنون فإن كان صغیرا فلا یجوز تزویجه لأنه لاحاجة له في ذلك،  أمّ
  وبعد البلوغ لایدري كیف یكون حاله، فإنَّ ظاهر أمره حاجته إلى النكاح.

                                                                                                                                                                                         
" أنظر كذلك" الكاساني، علاء ؛125كذلك" البهوتي، منصوربن یونس، شرح منتهى الإرادات، المرجع السابق، ص.
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ج حتى یفیق، وأ  ُزوّ ا إن كان كبیرا وكان جنونه متقطعا فلا ی ا إن كان جنونه أمّ مّ
  .1مطبقا فیجوز له أن یتزوج، سواء بلغ مجنونا أو بلغ عاقلا ثمّ جن

  المذهب الحنبلي : -ج
یجوز تزویج المجنونة، سواء كانت صغیرة أم كبیرة، بكرا أم ثیبا، متى ظهرت 
ا من  ه في من كان جنونها مطبقا، أمّ حاجتها للنكاح ونحوه كالخدمة، والظاهر أنَّ هذا كلّ

  .2ى إفاقتها فلا تُزَوَّج حتى تفیقترج
ا المجنون البالغ الذي جنونه  ه یجوز تزویج الصغیر، أمّ ا بالنسبة للمجنون فإنّ أمّ
ج لنفسه لم تثبت علیه  ُزوِّجه أحد،لأن ذلك ممكن، ومن أمكن أن یتزوّ غیر مطبق، فلا ی

ا إن كان جنونه مطبقا فإنه یجوز تزویجه إذا ظهر  ت منه أمارات الولایة كالعاقل، وأمّ
  .3الشهوة ، باتّباع النِّساء ونحوه

  المذهب الحنفي: - د
یجوز تزویج المجنونة، سواء كانت صغیرة أم كبیرة، بكرا أم ثیبا، وسواء أكان 
ج  ا المجنــون كالقــول فــي تزویــج المجنونــة، فیــزوّ ّ   جنونــها أصــلیĎــا أم طــارئاً بعــد البلــوغ، وأمــ

كبیرا أم صغیرا، إذْ العلة في الكبیر الجنون، وفي الصغیر الصغر والجنون،  المجنون،
ا علیه بعد بلوغه، ومثله المعتوه  -بلغ مجنونا –وسواء كان الجنون أصلیا  أم طارئً

  .4والمعتوهة
ي علیه ناقص الأهلیة : - ثانیا    لِ   الموْ

  ولایة التزویج على ناقصي الأهلیة: -  1       
غر و ر في سلب أهلیة العاقد، أو نقصها في الذكر والأنثى على  إنّ الصِّ صف مؤثّ

ى  السواء اتفاقا والأصل في ثبوت الولایة على الصِّغار مایلي: قوله تعالى : امَ تَ وا الْیَ لُ تَ ابْ وَ
... مْ ُ ه الَ وَ هِمُ أَمْ یْ لَ وا إِ شْدًا فَادْفَعُ مْ رُ ُ ه سْتُم مِّنْ إِنَ ـانَ غُوا النِّكَاحَ فَ لَ ذَا بَ ، أي اختبروا الیتامى 5حَتَّى إِ
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، فالیتامى هم 1حتى إذا بلغوا سن النكاح وهو بلوغ الحُلم الذي یصلحون عنده للنكاح
ناث ا، وهذه الآیة الكریمة نصٌّ في حفظ أموال الصغار حتى یبلغوا، الصغارقطعا، ذكورا وإ

ا الولایة على الصغار في النكاح فقیاسا على ثبوتها في الأموال،  نَس رشدهم، وأمّ ویِ
عاجز عن إدراك وجه المصلحة لنفسه، أو التحرز عن الضرر  -ذكرا أم أنثى –فالصغیر 

الیة من مهر، ونفقة ونحوهما، والصغیر بها، كما أنَّ عقد النكاح تترتب علیه حقوق م
  محجور علیه في ماله.

ائِمِ حَتَّى یسْتیقِظ ، وعَن  وكذلك لحدیث رسول االله  مُ عن ثَلاثةِ: عَن النَ فِع القَلَ ( رُ
عْقِلَ) ، وعن المجْنون حتَّى یَ لِمَ حْتَ ، وهذا الحدیث نصٌّ في الفرق بین 2الصغِیرِ حتّى یَ

ا في الصغر من انعدام القصد، أو القصور النظر فیما الصغیر والكبیر في التكل یف ، لِمَ
  یأتي أو یدع .

وأما الإجماع على ثبوت الولایة في النكاح على الصغار فقد قال ابن رشد في 
بدایة المجتهد :" اتفقوا الفقهاء على أنّ الأب یجبر ابنه الصغیر على النكاح وكذلك ابنته 

  .3الصغیرة البكر، ولایستأمرها"
  

  حكم تزویج ناقصي الأهلیة: -2     
إذا ثبوت الولایة في النكاح على الصغار لاخلاف فیه في الجملة، ولكن مامدى 

غار أنفسهم؟. وللإجابة على هذا  4تأثیر هذه الولایة في صحة أو بطلان تزویج الصِّ
ا أن یكون ذكرا أم أنثى. ا أن یكون غیر ممیِّز أوممیِّزا، وكذلك إمّ   السؤال، فإن الصغیر إمّ

فأما غیر الممیزین منهم فالولایة ثابتة علیهم إجماعا، ولاصحة لتزویج أحدهم 
  نفسه، لعدم أهلیته وقصده المعتبر، ذكرا كان أم أنثى.
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ا أن كانوا ممیزین : فلیس للصغیرة  الممیِّزة أن تعقد نكاح نفسها عند الجمهور، وأمّ
ا عند الحنفیة فعقد الصغیرة الممیِّزة صحیح بإذن ولیِّها، فقصور نظرها یتمّ بانظمام  وأمّ

  نظر الوليّ لها .
ا إن كان الصغیر ذكرا ممیِّزا ففي صحة إنكاحه اختلاف بین الفقهاء على  وأمّ

  النحو التالي :
ه،أو بإجازته إن عقده بدون إذنه. عند المالكیة والحنفیة صحة    عقد نكاحه بإذن ولیّ

  عند الشافعیة لاصحة في عقد نكاح نفسه مطلقا.
عند الحنابلة صحة قبول نكاحه بإذن ولیه، فإن لم یأذن له ولیِّه فظاهر المذهب 

  عدم الصحة.
ا تزویج الأولیاء للصغار، فإنهم یتفقون في بعض الأحكام ویختلفون في  وأمّ

  ویمكن توضیح ذلك على النحو التالي :بعضها، 
یجوز للولي تزویج البكر الصغیرة التي لم تبلغ بعد، باتفاق جمیع فقهاء المذاهب 
الأربعة، فقالوا للأب تزویج ابنته البكر الصغیرة، واختلفوا فیما وراء ذلك لبقیة الأولیاء، 

ئِسْ  ومن بین أدلتهم في ذلك، قول االله عزّ وجلّ : الآّئيْ یَ نِ وَ حِیضِ مِنْ نِّسَآئِكُمُ إِ نَ مِنَ الْمَ
حِضْنَ... الآّئيْ لمْ یَ رٍ وَ ُ ثَةُ أَشْه نَّ ثَلاَ ُ تُمْ فَعِدَّتُه بْ تَ حِضْنَ   ، فقوله تعالى:1اِرْ الآّئيْ لمْ یَ   وَ

ر إلا بعد نكاحها، فدلّ ذلك على تصور  بیان لعدّة الصغیرة التي لم تحض، وهذا لایتصوّ
  من ثم ثبوت الولایة علیهن لعجزهن بالصغر.نكاح الصغیرة ، و 

بيّ    ینَ،   وحدیث عائشة رضي االله عنها:( أنَّ النّ تُ سِتِّ سِنِ نْ هِيَ بِ ا وَ َ تَزَوَّجَه
تُ تِسْعِ...) نْ هِيَ بِ یهِ وَ تْ عَلَ أُدْخِلَ ، وقال ابن قدامة:" قال ابن المنذر: أجمع كلّ من نحفظ 2وَ

نته البكر الصغیرة جائز إذا جوزها من كفء، عنه من أهل العلم أن نكاح الأب اب
  .3ویجوزله تزویجها مع كراهیتها وامتناعها" 
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والحاجة داعیة إلى نكاحها في هذه السن، لأن إحراز الكفء والعثور علیه أمر   
ذا حصل وتركناها حتى تبلغ فقد لایوجد الزمان بمثله مرة أخرى، ومن ثم  شاق، وإ

  . 1ه الحالة وهو لایتم إلا بثبوت الولایة علیهافالمصلحة تقضي بتزویجها في هذ
ا بالنسبة للثیّب الصغیرة، فإن القول في تزویجها هو كالقول في تزویج البكر    أمّ

الصغیرة، في كلِّ ماسبق تقریبا، إلاّ أنّ للشافعیة وبعض الحنابلة تفصیلا بین البكر والثیب 
  الصغیرتین .

لمرأة الصغیرة مانعة من تزویجها في هذه فمذهب الشافعیة یرى أنّ الثیوبة في ا
ها بإذنها  جها ولیّ   .2السن، فلا یزوجها أب ولاغیره حتى تبلغ، فیزوّ

ا الثیب جها  3قال الماوردي:" وأمّ الصغیرة فلیس لأحد من أولیائها أبا أوغیره أن یزوّ
ذْنها، فإنْ زوَّجها قبل البلوغ بإذن أو غیر إذن كان النكاح   .4باطلا "  إلا بعد بلوغها وإ

مذهب الحنابلة یرى في الثیِّب الصغیرة ثلاثة أوجه: أنّ للأب تزویجها كالبكر بینما   
زها أحد، التفصیل من بلغت تسعا، فیجوز تزویجها بإذنها، ومن لم  ه لایجوِّ الصغیرة، أنّ

  .5تبلغ تسعا فلا یجوز
  
  

ــا القــول بصحّة تزویج الصغیــر فهو فــي الجملة القــول    المعــروف عــن أكثــر أهلأمّ
العلم، إلاّ أن القائلین بصحة تزویجه اختلفوا فیمن یحقُّ له تزویجه من الأولیاء كما تقدّم  

وِيَ عن سلیمان بن یسار: " أنَّ  في الصغیرة ، ومن الأدلة على صحة تزویج الصغیر مارُ
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ةَ أخیه، وابنه صغیرٌ  ج ابناً له ابنَ ئذٍ " ابن عمر رضي االله عنهما، زوّ . وقال ابن 1یومَ
  .2قدامة: " لانعلم بین أهل العلم خلافا أنّ لأبیه تزویجه كذلك قال ابن المنذر"

Ⅲ -:(الأنوثة) لي علیها البالغة العاقلة   الموْ
ا المرأة البالغة العاقلة فقد اختلف الفقهاء في ثبوت الولایة علیها، وذلك من    أمّ

د، وفي كونه حقا من حقوق ولیِّها، ویمكن خلال خلافهم في صحة مباشرتها لهذا العق
  حصر هذا الخلاف إجمالا في ثلاثة آراء الآتیة:

  أن الولایة شرط في نكاحها: - أولا 
وعلى هذا فإن مباشرة عقد نكاحها حقٌّ من حقوق ولیِّها، فلا تلي نكاحها بنفسها   

ن عقدته فهو باطل ، وكذلك إن عقده لها ولا نكاح غیرها، ولاعبارة لها في النكاح مطلقا، وإ
. وقال بهذا الرأي جمهور الفقهاء من مالكیة وشافعیة 3أجنبيٌّ عنها بدون إذن ولیِّها

تهم :   وحنابلة. ومن بین أدلّ
  القرآن الكریم : -1
كِحْنَ  قوله تعالى : الدلیل الأول :-أ نْ وهُنَّ أَنْ یَ نَّ فَلاَ تَعْضُلُ ُ ه غْنَ أَجَلَ لَ بَ قْتُمُ النِّسَآءَ فَ لَّ ذَا طَ إ وَ

وفِ... عْرُ الْمَ م بِ ُ ه نَ یْ ا بَ اضَوْ ذَا تَرَ نَّ إِ ُ اجَه  .ووجه الاستدلال أنّ الخطاب في قوله تعالى : 4أَزْوَ
  َّوهُن ا طلقوا الزوجات، وأرادوا الرجوع موجّه للأولیاء، ومعناه أن الأزواج إذ فَلاَ تَعْضُلُ

ة أخرى بعقد جدید فلا یمتنع الولي من التزویج ر النساء إلیهن في 5إلیهنّ مرّ ، إذْ لو كان أمْ
  النكــاح لمــا خاطب االله به أولیاءهن دونهن، ونهــاهم عــن الإضرار بهنّ إذا رغبن فـي نكاح 

  
، فإنَّ من كان أمره بیده لایقال إنّ    .6غیره منعه منه، إذْ لامعنى لمنع غیره لهأزواجهنَّ

قال الإمام الشافعي:" هذه الآیة أبین آیة في كتاب االله عزّ وجل دلالة على أنّ   
كِحَ نفسها "   .1لیس للمرأة الحرة أن تُنْ

                                                             
 .231، المرجع السابق ، ص.ه458أخرجه: أحمد أبو بكر، البیهقي ت - 1
  .293أبو محمد، المرجع السابق، ص.ابن قدامة، موفق الدین  - 2
 .67ص. عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، - 3
  ).232(سورة البقرة، الآیة - 4
 .66یم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق، ص.هإبرا - 5
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یدل ذلك ماجاء في سبب نزول هذه الآیة، فقد أخرج البخاري بسنده عن الحسن 
وهُنَّ  ا البصري قال:" فَلاَ تَعْضُلُ ها نزلت فیه، قال : زَوَّجْتُ أُخْتً " قال حدثني معقل بن یسارأنّ

شْتُكَ  فَرَ : زَوَّجْتُكَ وَ هُ قُلْتُ لَ ا، فَ َ ه ُ ب خْطُ ا جَاءَ یَ َ قَضَتْ عِدَّتُه ذَاانْ ا، حَتَّى إِ َ قَه لَّ جِلٍ فَطَ لِي مِنْ رَ
ا لاَ وااللهِ لاَ  َ ه بُ ا ثُمَّ جِئْتَ تَخْطُ َ قْتَه لَّ تُكَ فَطَ مْ أَكْرَ تِ وَ كَانَ هِ، وَ أْسَ بِ جُلاً لاَبَ كَانَ رَ دًا وَ كَ أَبَ یْ لَ ودُ إِ تَعُ

سُولَ االلهِ، قَالَ  ارَ لُ یَ قُلْتُ: الآنَ أَفْعَ ، فَ ةَ ُ هَذِهِ الآْیَ زَلَ االله أَنْ هِ، فَ یْ لَ َ إِ جِع أَةُ تُرِیدُ أَنْ تَرْ رْ ا الْمَ َ : فَزَوَّجَه
" ُ یَّاه   .2إِ
واْ......ولاقوله تعالى: الدلیل الثاني :-ب ومِنُ ُ شْرِكِینَ حَتَّى ی كِحُواْ الْمُ . فهذا خطاب  3تُنْ

كِحوهنَّ المشركین حتى یؤمنوا، ولوكان أمرالنساء في النكاح إلیهنِّ لما  نْ لأولیاء النساء بألاّ یُ
كِحَ نفسها لما كانت الأیة دالة  خاطب االله أولیاءهن دونهنّ، وكذلك لو كان للمرأة أن تُنْ

ما نهي الأولیاء ونكاح على منعها من ت نّ زویج نفسها بمشرك، لأنها لم تنه عن ذلك، وإ
  .4المسلمة للمشرك غیر جائز بالإجماع 

وقد جاء في تفسیر القرطبي:" في هذه الآیة دلیلٌ بالنص على أنّ لانكاحَ إلا   
يّ" لِ   .5بوَ

لقد اعترض ابن رشد في بدایة المجتهد على صحة الاستدلال بهذه الآیة ، على 
واْ...اشتراط الولي في النكاح، فقال: " قوله تعالى  ومِنُ شْرِكِینَ حَتَّى یُ كِحُواْ الْمُ هو  ...ولاتُنْ

أن یكون خطابا لأولي الأمر من المسلمین أولجمیع المسلمین أحرى منه أن یكون خطابا 
اء، وبالجملة فهو متردِّد بین أن یكون خطابا للأولیاء أو لأولي الأمر، فمن احتجَّ للأولی

ه أظهر فــي خطاب الأولیاء منــه فـي أولي الأمــر...ولو قلنا أنـه   بهــذه الآیة فعلیه البیــان أنّ
  .6خطاب للأولیاء یوجب اشتراط إذنهم في صحة النكاح لكان مجملا لایصحُّ به عمل" 

                                                                                                                                                                                         
  . 32.، صم2001مصر، المنصورة، دارالوفاء، ،1ط. ،6ج.تحق(رفعت فوزي عبد المطلب)، محمد الشافعي،الأم، - 1
  .16ص.المرجع السابق،  ،، محمد أبو عبد اهللالبخاريأخرجه  - 2
  ).221سورة البقرة، الآیة( - 3
  .79ص. عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، - 4
، التركي، محمد رضوان عرقسوسي)الجامع لأحكام القرآن،تحق(عبداالله بن عبد المحسن  ،أبو عبدااللهمحمد، القرطبي -5

 .462ص. ،م2006مؤسسة الرسالة، بیروت، لبنان،  ،1ط. ،3ج.
 .19 -18ابن رشد، محمد أبو الولید، المرجع السابق، ص.ص. - 6
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م صاحب بدایة المجتهد وقد ت عقّبه الصنعاني في سبل السلام، فقال:" ولقد تكلّ
  بكلام في غایة السقوط فقال: الآیة متردِّدة بین أن تكون خطابا للأولیاء أولأولى الأمر...

والجواب: أن الأظهر: أن الآیة خطاب لكافة المؤمنین المكلفین الذین خوطبوا 
لاَ  بصدرها، أعني قوله تعالى:  ...وَ ومِنَّ ُ شْرِكَاتِ حَتَّي ی كِحُواْ الْمُ نْ نكحهنَّ 1تَ ُ ، والمراد: لای

من إلیه الانكاح وهم الأولیاء، أو خطاب للأولیاء ومنهم الأمراء عند فقدهم أو عضلهم لما 
نْ لا وليَّ له" فبطل قوله:" أنه متردَّد بین  ه :" فان اشتجروا فالسلطانُ وليُّ مَ عرفتَ من قولِ

  یاء وأولي الأمر".خطاب الأول
ه خطاب للأولیاء، لكان مجملا لایصحُّ به العمل".   وقوله:"ولو قلنا: إنّ

نْ أُنزِلت علیهمُ الآیة  ذِ الأولیاءُ معروفون في زمان مَ ل، إِ جْمَ ه لیس بمُ وجوابه: أنّ
وقد كان معروفا عندهم، ألا ترى قول عائشة رضي االله عنها:( یخطبُ الرجلُ إلى الرجُلِ 

)، فإنه دالٌّ على أن الأولیاء معروفون، وكذلك قول أمِّ سلمة لهُ ولیَّتَ  سَ أَحدٌ مِن هُ یْ :( لَ
ا)" یائِي حاضِرً لِ  .2أوْ

  السنة الشریفة :-2
(لاَ نِكَاحَ إِلاَّ  قال:" قال رسول االله  مارواه أبو موسى الأشعري الدلیل الأول : -أ

"(... يِّ لِ وَ . قال الشوكاني في نیل الأوطار :" قوله ( لا نكاح إلاّ بوليِّ )هذا النفي یتوجّه 3بِ
اإلى الذات الشرعیة، لأن الذات الموجودة أعني صورة العقد بدون ولي لیست شرعیة ،  إمّ
أو یتوجّه إلى الصحة التي هي أقرب المجازین إلى الذات، فیكون النكاح بغیرولي 

  .4باطلا"

                                                             
  ).221سورة البقرة، الآیة( - 1
وزي، ، دار ابن الج2، ط.6الصنعاني، محمدبن إسماعیل، سبل السلام، تحق (محمد صبحي حسن حلاق)،ج. - 2

  .37-35م، ص.ص.1989الریاض، السعودیة،  
أخرجه: الخمسة إلا النسائي، وابن حبان والحاكم وصحّحاه، وذكر له الحاكم طرقا، قال: وقد صحّت الروایة فیه  - 3

الشوكاني، محمد بن  "نقلاعن"عائشة وأم سلمة وزینب بنت جحش، ثمّ سرد تمام ثلاثین صحابیا، عن أزواج النبي 
  .1190م، ص.2004الأوطارشرح منتقى الأخبار، ط.ص، بیت الأفكار الدولیة، عمان، الأردن،  علي، نیل
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همام في شرح فتح القدیر على جهة إسناده ودلالته على إشتراط لقد اعترض بن ال
الولایة حیث قال :" فحدیث لانكاح إلا بولي مضطرب في إسناده، في وصله وانقطاعه 

رساله"   . 1وإ
ُرد على ذلك أن هذا الحدیث قد تعدّدت طرقه واشتهر ذكره، وجرى علیه  لكن ی

یث أبي موسى رغم أنّ لكل منها جوابا العمل، فالطعن فیه ببعض العلل الواردة على حد
  .2لایمكن أن تقدح في ثبوت هذا الحدیث وصحته

: ماروي عن سلیمان عن الزهْرِي عن عائشةَ رضي االله عنها أنّ النبي الدلیل الثاني-ب
 یِّها فنكاحُها باطِل، فنكاحُها باطِل، فنكاحُها باطِل كَحَت بغیرِ إذْنِ ولِ أةٍ نَ رَ ا امْ ، قال:( أیُّمَ

ان وليُّ منْ لاَ وليَّ  لطَ وا فَالسُّ جِها، فإن اشْتَجَرَ ا استحلَّ منْ فَرْ مَ رُ بِ ها المهْ ها فلَ نْ دخَلَ بِ فإ
  .3له)

فهذا الحدیث نصٌّ في بطلان إنكاح المرأة نفسها بغیر إذن ولیِّها، وهو شاهد قوي ٌّ 
  لحدیث أبي موسى المتقدّم ذكره.

ستدلاله بهذا الحدیث ماتضمنه ودل علیه من قال الماوردي:" ذكر الشافعي بعد ا
فوائد والأحكام نصا واستنباطا منها في قوله ( نكحت بغیر إذن ولیها) خمسة دلائل منها 
ثبوت الولایة على جمیع النساء في نكاحهن...ومنه في قوله ( فنكاحها باطل ) ستة دلائل 

  .4منها بطلان النكاح بغیر ولي "
  ل بهذا الحدیث في اشتراط الولایة من ناحیتین :لقد أُعترِض على الاستدلا

فقد أُعِلَّ بالإرسال، هذا فضلا عن إنكار الزهري له، وهو أحد  الناحیة الأولي :
رجال السند ، فقد قیل: إنّ ابن عُلیَّة عن ابن جریج أنه سأل الزهري عن هذا الحدیث، فلم 

 .5یعرفه

                                                             
  .394ابن الهمام، كمال الدین محمد، المرجع السابق، ص. - 1
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ُجاب عن ذلك بأن كثیر من المحدثین ضعفوا  ماحكاه ابن جریج عن الزهري، وی
قال الشوكاني:" وقد أعلّ ابن حبان وابن عديّ وابن عبد البرّ والحاكم وغیره الحكایة عن 

  . 1ابن جریج إنكار الزهري"
ر ذلك على صحة الحدیث، لاحتمال  وعلى تقدیر الصحة وأنه أنكره، فلا یؤثّ

  النسیان الزهري له .
لم یكن حجة لأنه قد  - إنكار الزهري للحدیث-قال الإمام أحمد : " ولو ثبت هذا

 نقله ثقاة عنه، فلو نسیه الزهري لم یضره لأن النسیان لم یعصم منه إنسان. قال النبي 
َتْ ذریته)"  سِی َسِيَ  ، قال االله تعالى: 2(نسي آدم فَنَ لُ فَن ادَمَ مِن قَبْ ى ءَ لَ آ إِ دْ عَهِدْنَ قَ لَ مْ وَ لَ وَ

ا  هُ عَزْمً جِدْ لَ   . 3نَ
أنّ عائشة رضي االله عنها راویةَ هذا الحدیث عَمِلت بخلافه، فقد  الناحیة الثاني :

جت حفصة  ها زوّ روى عبدالرحمان بن القاسم، عن أبیه عن عائشة رضي االله عنها: " أنّ
ا ق دم عبد بنت عبدالرحمان من المنذر بن الزبیر، وعبد الرحمان غائب بالشام، فلمّ

مت عائشة رضي االله عنها المنذر  فتات علیه؟، فكلّ ُ الرحمان، قال: مثلي یُصنع هذا به وی
بن الزبیر، فقال المنذر: فإن ذلك بید عبد الرحمان، فقال عبد الرحمان: ماكنت لأرد أمرا 

ت حفصة عند المنذر"   .4قَضیته فقرّ
ُجاب عن ذلك :   وی

ه لیس خلاف الراوي أولا: ة فیما  –أوِّلا مجتهدا مت -أنّ مبطلا لما رواه، بل الحجَّ
  رواه لافیما رآه ، وقد صحَّ هذا الحدیث من طرق موجبة للعمل به .

لم یرد في تزویج عائشة رضي االله عنها لابنة أخیها عبد الرحمان (حفصة) بأنها  ثانیا :
جت« باشرت العقد، وأمَّا قوله    فمحمول على تمهیدها لاسباب الزواج .» زوّ

ى عقد النكاح غیرها فأضیف قا  ما أرید به أنها مهدت تزویجها ثم تولّ ل البیهقي:"إنّ
. ویدلّ على هذا التأویل ما أُخبرنا عن 5التزویج إلیها لإذنها في ذلك وتمهیدها اسبابه"

                                                             
  ع السابقین.الشوكاني، محمد بن علي، المرجع والموض - 1
  .338ابن قدامة، موفق الدین بن محمد، المرجع السابق ،ص. - 2
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عبد الرحمان بن القاسم عن أبیه قال:" كنت عند عائشة رضي االله عنها تخطب إلیهاالمرأة 
ذا بقیت عقدة النكاح قالت لبعض أهلها: زوِّج فإنها المرأة لاتلي عقد من أهلها فتشهد فإ

نا: أنَّ المراد 1النكاح" ، فإذا كان مذهبها ماروي من حدیث عبد الرحمان بن القاسم علمْ
جت« بقوله    .ما ذكرناه، فلا تخالف ماروي عن النبي »  زوّ

  الآثار المرویة عن الصحابة رضي االله عنهم : -3
أةُ  مارواه سعید بن المسیّب عن عمر بن الخطاب  الأول: الدلیل-أ رْ نكَحُ المَ ، قال :"لاتُ

انِ" لْطَ ا، أَوِ السُّ َ ا، أَوْ ذِي الرَّأيِ مِنْ أَهْلِه َ یِّه لِ إذْنِ وَ لاّ بِ   .2إِ
، ولكن لو سُلِّم ذلك لم  قیل أنّ هذا الحدیث منقطع بین سعید بن المسیّب وعمر

لات سعید بن المسیّب على غیرها، فكیف وقد أدرك ابن یضر لشواهده ولمیزة مرس
ه ولد في السنة الثانیة من المسیّب ثماني سنوات من خلافة عمر بن الخطاب ، وذلك أنّ

  . 3خلافة عمر بن الخطاب 
 : مارواه معاویة بن سوید بن مقرِّن عن أبیه، عن علي بن أبي طالب الدلیل الثاني-ب

"، قال :"أیُّما امرأة نكح ، وقال 4ت بغیر إذن ولیِّها فنكاحها باطل، لإنكاح إلاّ بإذن وليٍّ
ن كان الاعتماد على  البیهقي:" هذا إسناد صحیح، وقد روي عن علي  بأسانیدأُخر وإ

  . 5هذا دونها"
  
  المعقول : -4

إنَّ النكاح عقد جلیل قدره، عضیم خطره في حیاة الإنسان، وفي إسناده إلى  
، وأشدَّ حرصا على صیانة أعراضهم الأولیاء من  ، وأوفرعقلاً الرِّجال الذین هم أكمل نظراً

وأنسابهم، تكریماً للمرأة وصیانة لها، وحفظاً للأنساب والأعراض من العاروالزلل، وبذلك 

                                                             
  .182، ص.المرجع نفسه - 1
ض)، ج.الدارقطني،علي بن عمر، سنن الدَّار  -2 ، دار 1،ط.3قطني، تحق(عادل أحمد عبد الموجود،علي محمد معوّ

  .155م، ص.2001المعرفة، بیروت، لبنان، 
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فارقَ العقود المالیة التي یجوز للمرأة التصرف فیها، لأنَّها مهما قیل في أهمیتها فلا تصل 
م خطره، وشرف مقاصده أو تقارب مكانة   .1عقد النكاح في جلالة قدره، وعِظَ

قال القرافي في الفرق بین قاعدة الحجر على النساء في الأبضاع وبین قاعدة عدم 
  الحجرعلیهنَّ في الأموال، قال : "والفرق من وجوه : 

ا، فناسب أن لاتُفوَّض إلاّ لكامل العقل أحدها: أن الأبضاعَ أشد خطراً وأعظم قدرً
نظر في مصالحها، والأموالُ خسیسةٌ بالنسبة إلیها فجازَ تفویضُها لمالكها، إذْ الأصل أن ی

. ف في المال إلا مالكهُ   لایتصرّ
أن الأبضاعَ یعرض لها تنفیذُ الأغراضِ في تحصیل الشهواتِ القویَّة التي وثانیها:

بذل لأجلها عظیمُ المالِ، ومثل هذا الهوى یغطي على عقل المرأةِ وج ُ وه المصالح ی
لضعفه، فتلقي نفسها لأجل هواها فیما یردیها في دنیاها وأُخراها، فحجر علیها على 
الإطلاق لاحتمال توقّعِ مثل هذا الهوى المفسِدِ، ولایحصلُ في المال مثل هذا الهوى، 

  والشهوة القاهرة التي ربَّما حصل الجنون وذهاب العقل بسبب فواتها.
صلت في الأبضاعِ بسبب زواج غیرالأكفاءِ حصل أن المفسدة إذا حوثالثها:

ذا حصلَ الفسادُ في المال لایكاد یتعدَّى  ، وتعدَّ للأولیاءِ بالعارِوالفضیحةِ الشنعاءِ، وإ الضررُ
المرأةَ، ولیس فیه من العاروالفضیحةِ ما في الأبضاعِ والاستلاءِ علیها من الأرذَالِ 

جُ الأخسَّاءِ، فهذه فروق عظیمة بین القاعدت ین، وقد سئل بعضُ الفضلاءِ عن المرأةِ تزوّ
ا فقالَ في الجواب: المرأةُ محلُّ الزللِ والعار إذا وقع لم یزل" َ   .2نفسه

  
  

  أن الولایة لیست شرط في نكاحها: - ثانیا
وعلى هذا فللمرأة البالغة الراشدة بكرا كانت أم ثیِّباً تزویج نفسها إلاّ أنَّه خلاف 

وج كفؤاً لها أم غیر كفء؟ فالنكاح صحیح ، وللأولیاء حقّ المستحب، وسواء أكان  الزَّ
  الاعتراض إذا لم یكن الزوج كفؤاً لها.

                                                             
  .151ص. المرجع السابق ،،عوض بن رجاء العوفي  - 1
اج ، علي جُمعة  محمد)،ج. - 2   ،1، ط.3القرافيّ، شهاب الدین أبو العباس، كتاب الفروق ، تحق ( محمد أحمد سرّ
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وقال بهذا الرأي الحنفیة، وهو المذهب المشهور عن الإمام أبي حنیفة وأصحابه.  
تهم :   ومن بین أدلّ

  القرآن الكریم : -1
كِحْنَ  قوله تعالى:الدلیل الأول: -أ نْ وهُنَّ أَنْ یَ نَّ فَلاَ تَعْضُلُ ُ ه غْنَ أَجَلَ لَ بَ قْتُمُ النِّسَآءَ فَ لَّ ذَا طَ إ وَ

وفِ... عْرُ الْمَ م بِ ُ ه نَ یْ ا بَ اضَوْ ذَا تَرَ نَّ إِ ُ اجَه . فقد قال أبوبكر الجصاص : "  قوله تعالى: 1أَزْوَ
  َّوهُن عوهنّ أو لاتضیِّقوا علیهنفَلاَ تَعْضُلُ في التزویج، وقد دلَّت هذه الآیة  ، معناه لاتمنَ

، ولا إذن ولیِّها:   من وجوه على جواز النكاح إذا عقدت على نفسها بغیر وليٍّ
 2أحدها: إضافة العقد إلیها من غیر شرط إذن الوليّ. والثاني: نهیه عن العضل

  .3إذا تراضى الزوجان" 
یاؤهنَّ لاماتعقده المرأة وأجیب عن ذلك بأنَّ المراد بنكاحهنَّ هو ما یعقده لهنَّ أول

لنفسها، كما دلَّ على ذلك سبب نزول الآیة في حدیث معقل بن یسار في عضله أخته، 
  .4كما سبق بیانه 

وأمَّا إضافة النكاح إلیهنَّ فلأنَّهنّ محلُّ والمتسببات فیه، قال الفخر الرازي :" وهذا 
ن كان مجازاً إلا أنَّه یجب المصیر إلیه لدلالة الأحاد . أي 5یث على بطلان هذا النكاح" وإ

.   بدون وليٍّ
ق الكاساني على هذه الآیة باعتبارها حجة بعدم إشتراط الولایة في النكاح ،  وقد علّ
فقال:"وأمَّا الآیة فالخطاب للأولیاء بالإنكاح لیس یدلُّ على أنَّ الوليّ شرط جواز الانكاح ، 

اء لایتولِّین النكاح بأنفسهن عادة، لما بل على وفاق العرف والعادة بین الناس، فإن النس
فیه من الحاجة إلى الخروج إلى محافل الرجال، وفیه نسبتهنّ إلى الوقاحة، بل الأولیاء هم 

                                                             
  .)232(سورة البقرة، الآیة  -1
،"نقلاعن" إبراهیم عبد الكریم شوقي، العضل هو امتناع الولي من تزویج مولیته دون مبرر یستند إلیه غیر مشروع  -2

 من هذا البحث. 180. أنظر الصفحة 163المرجع السابق، ص
حیاء التراث العربي، 2الجصَّاص، أحمد أبو بكر، أحكام القرآن، تحق( محمد الصادق قمحاوي )،ج. -3 ،لا.ط، دارإ

  .100م، ص.1992بیروت، لبنان،
 .157ص. ،السابق عوض بن رجاء العوفي، المرجع - 4
 .122م، ص.1981، دار الفكر، لا.م،1، ط. 6الرازي، محمد فخر الدین، تفسیر الفخر الرازي الكبیر، ج. - 5
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ون ذلك علیهنّ برضاهنّ، فخرج الخطاب بالأمر بالإنكاح مخرج العرف والعادة  الذین یتولّ
  .1على الندب والاستحباب دون الحتم والإیجاب "

ُجاب ع ه لاخلاف في استحباب واستئذان الأب والجدّ للبكر البالغ، وی ن ذلك أنّ
هما لایزوِّجانها إلا برضاها، وبهذا یظهر وجه إضافة النكاح إلى النساء في هذه  والغالب أنّ
بات فیه  هنّ المتسبّ الآیة وما شابهها من الآیات، وربَّما یشیر إلى هذا المعنى قولهم : إنّ

  .2رضاهنَّ على  -غالبا-لتوقُّفه
ا الاستدلال بنهي الأولیاء عن العضل، على إبطال ولایتهم، فجوابه: أنَّ نهي  وأمّ

.   الأولیاء عن العضل، فیه إثبات لحقّهم في الولایة لانفْیها عن هنَّ
ه جلّ وعلا نهى الوليّ عن العضل، فدلّ   قال الفندلاويّ في تهذیب المسالك :" لأنّ

إذا ترك العضل، لأنها لو كانت تملك عقد النكاح على  ذلك أنَّ له عقد النكاح علیها
نفسها بغیر إذن ولیِّها، كما تملك عقد البیع والإجارة، وغیر ذلك من العقود، لم یكن لنهي 
االله عزَّ وجلَّ الوليّ عن عضلها من النكاح فائدة، ولجاز لها أن تعقد النكاح على نفسها 

ها سواء عضلها الوليّ أو لم یعضلْها، لأنّ  ه یمنعها من عقد هي أملك به منه، ألا ترى أنّ
لما كانت تملك عقد البیع والإجارة، لم یجر للولي ذكر في ذلك، لا بعضلها ولابغیره، 

ا" ا ثابتً   .3فلمَّاذكر العضل في النكاح، علم أنَّ للوليّ  في العقد علیها حقً
نَ مِن قوله تعالى: الدلیل الثاني:-ب فَّوْ تَوَ ُ الذِینَ ی بَّصْن وَ اجًا یتَرَ ونَ أَزْوَ ذَرُ یَ كُمْ وَ

ـ كُــمْ فِیمَ یْ ــاحَ علَ ــلاَ جُنَ ــنَّ فَ ُ ه نَ أَجَلَ ْ غــ لَ َ ــإِذَا بــ ا فَ عَشْــرً ــروَ ُ ــةَ أَشْه عَ بَ فُسِهــِنَّ أَرْ أَنْ   ـا فَعلْــنَ فِـــي أَنفُسِهِــنَّ بِ
  

یرٌ  ونَ خَبِ لُ ا تَعْمَ مَ ُ بِ االله وفِ وَ عْرُ الْمَ   .4بِ
قال الجصاص في أحكام القرآن:" إنّ هذه الآیة دالة على تزویج المرأة نفسها، 
ة العقد نفي  فجاز فعلها في نفسها من غیر شرط الوليّ، وفي إثبات شرط الوليّ في صحَّ

                                                             
  .374الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 1
  .158ص. ،السابق عوض بن رجاء العوفي، المرجع - 2
وِيّ، یوسف أبو الحاج، تهذیب المسالك في  - 3 دلاَ خِيّ)، ج.الفَنْ وشّیْ   م،2009،تونس،1، ط.2نصرة مذهب مالك، تحق(أحمد البُ

  .366-365ص.ص.
   ).234سورة البقرة، الآیة ( -4
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لموجب الآیة، فإن قیل إنَّما أراد بذلك اختیارالأزواج وأنه لایجوز العقد علیها إلاّ بإذنها ، 
  ط من وجهتین :قیل له : هذا غل

  عموم اللفظ في اختیار الأزواج وفي غیره. أحدهما:
نَّما یحصل ذلك بالعقد  والثاني : أنّ اختیار الأزواج لایحصل لها به فعل في نفسها وإ

اْ  الذي یتعلق به أحكام النكاح، وأیضاً فقد ذكر الاختیار مع العقد بقوله : اضَوْ ذَا تَرَ ...إِ
وفِ  عْرُ الْمَ م بِ ُ ه نَ یْ   .  وأجیب عن ذلك بمایلي :1  "2...بَ

كُمْ  أنَّ قوله تعالى:-1 یْ احَ علَ خطاب للأولیاء، ولولا أنَّ العقد لایصحُّ إلامن  فَلاَ جُنَ
 .3الوليّ لما كان مخاطبا به. حكى الفخر الرازي عن الشافعیة

ى نفسها لیس أنَّ االله عزَّ وجلَّ إنَّما أباح لها فعلها في نفسها بالمعروف، وعقدها عل-2
من المعروف، إذْ هو خلاف المستحب عند من قال بجوازه من الحنفیة، وصرَّحوا بأنَّ فیه 
ُطالب الوليّ بالتزویج كیلا تنسب  نَّما ی مایشعر بابتذالها ووقاحتها، قال ابن نجیم :"...وإ

 .4إلى الوقاحة، ولذا كان المستحب في حقّها تفویض الأمر إلیه"
، ففعلهنَّ إذًا في أ نفسهنَّ بالمعروف إنَّما هو ما یتمُّ برضاهنَّ واختیارهنَّ مع أولیائهنَّ

  .5ثم عقد أولیائهنَّ لهن، لقیام الدلیل على ذلك 
وأمَّا قول الجصاص إنَّ قصر حقِّهنَّ في النكاح على اختیار الأزواج غلط، لعموم 

  وابه: أنَّه لاشك أنَّ عموم الآیة شامل لرفع الجناح عن ــي اختیار الأزواج وغیره، فجــالآیة ف
  

ا على المرأة المعتدَّة من وفاة زوجها بعد انقضاء عِدَّتها من  كلِّ ماكان محظورً
اب، والخروج من مسكنها. ض للخُطَّ   التزیُّن والتعرّ

ا  وكذا النكاح فلها فیه اختیارالأزواج والرضى به كما دلَّت علیه السنَّة الصحیحة، أمَّ
العقد فقد قام الدلیل الخاصُّ من السنَّة على أنَّه بید ولیِّها ولامعارضة بین عموم 

  وخصوص.
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نَّما یحصل ذلك  ا قوله : إنَّ اختیارالأزواج لایحصل لها به فعل في نفسها، وإ وأمّ
  بعقد النكاح .

والتجمُّل فجوابه : إنَّ فعلها في نفسها قد حصل بالتطیّب والتكحّل والتحلِّي 
ا لها وجب  اب، ونحو ذلك، وأیضا فإنَّها إذا اختارت من ترضاه زوجاً لها وكان كفؤً للخطّ

لاَّ عُدَّ عاضلا آثما   .1على ولیِّها إجابتها إلى طلبها وإ
   : ا فَعلْنَ فِي أَنفُسِهِنَّ قال بن كثیر في تفسیر:" قول االله عزَّ وجلَّ ...فِیمَ

وفِ... عْرُ الْمَ ، وقال العوفي عن ابن عباس: إذا ، یعني ا2بِ لنساء اللاتي انقضت عدَّتهنَّ
طلِّقت المرأة أو مات عنها زوجها، فإذا انقضت عِدَّتها فلا جناح علیها أن تتزیَّن وتتصنَّع 

  .3وتتعرَّض للتزویج، فذلك المعروف "
اْ ...إِ  وأمَّا قوله: فقد ذكر أنَّ اختیار الأزواج مذكور في قوله عزَّ وجلَّ : اضَوْ ذَا تَرَ

وفِ...  عْرُ الْمَ م بِ ُ ه نَ یْ   .4بَ
فهذا أقرب إلى أن یكون دلیلا على أنَّ العقد بید طرف ثالث حینما یتراضى 
كره لهما حین یتراضیان،  الزوجان، فإنَّه لو كان النكاح صحیحا بعقدها مع زوجها فلا مُ

ر الإكراه ومعارضة هذه الرغبة من طرف ثالث وه تصوَّ نَّما یُ و الوليّ في منعه ولیَّته من وإ
  النكاح .
  

: نَّ  قال الطبري في تفسیر:" قوله عزَّ وجلَّ ُ اجَه كِحْنَ أَزْوَ نْ وهُنَّ أَنْ یَ ... فَلاَ تَعْضُلُ
وفِ... عْرُ الْمَ م بِ ُ ه نَ یْ ا بَ اضَوْ ذَا تَرَ ، یعني : لاتُضَیِّقوا علیهنَّ بمنعكم إیَّاهنَّ أیُّها الأولیاءُ   5إِ

تهن ... وهوالمعنى الذي أمر االله من مراجعة  ضارَّ أزواجهنَّ بنكاح جدید ، تبتغون بذلك مُ
ها ورضیت به، وكان رضى عند أولیائها، جائزا  ُ به الوليّ: مِنْ تزویجها إذا خطبها خاطب
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ا  في حكم المسلمین لمثلها أن تنكح مثله، ونهاه عن خلافه: مِنْ عَضْلها، ومنعها عمَّ
  .1هي والخاطب به"أرادت من ذلك، وتراضت 

  السنة الشریفة :-2
أنَّ رسول  –رضي االله عنهما  –عن ابن عباس  مارواه مسلم بسندهالدلیل الأول: -أ    
ا ) االله  َ اتُه ا صُمَ َ ه ذْنُ إِ ا وَ َ فْسِه أْذَنُ فِي نَ كْرُ تُسْتَ الْبِ ا، وَ َ لِیِّه ا مِنْ وَ َ فْسِه نَ مُ أَحَقُّ بِ قال:(الأیّ

2.  
ني    ا صحة مباشرة المرأة العقد لنفسها:" الأَیِّم وهو في الأصل التي قال العیْ مبیِّنً

قة كانت أو متوفّي عنها زوجها، فإنَّ كل امرأة إذا بلغت  ا، مطلّ ا كانت أو ثیِّبً لازوج لها بكرً
فهي أحقّ بنفسها من ولیِّها وعقدها على نفسها جائز، وهو قول الشعبي، والزهري أیضا، 

يّ من أركان صحة العقد، ولكن من تمامه وجماله. ولاشك أنَّ قوله علیه قالوا: ولیس الول
ا...) عام یتناول الثیب والبكر والمتوفّي عنها زوجها، ویجب  السلام: َ فْسِه نَ مُ أحقُّ بِ (الأیّ

ا"  وجب للحكم فیما یتناوله قطعَ ه مُ   . 3العمل بعموم العام، وأنّ
ا بلغت عن عقل وحریة، قال الكاساني عند استدلاله بهذا الحدیث   :" أنَّ المرأة لمّ

ما  ا عنها، والجامع أنَّ ولایة الإنكاح إنّ فقد صارت ولیَّة نفسها في النكاح، فلا تبقى مولیّ
ثبتت للأب على الصغیرة بطریق النیابة عنها شرعًا، لكون النكاح تصرفا نافعا، متضمناً 

، و  ا مصلحة الدین والدنیا وحاجتها إلیه حالاً ومآلاً كونها عاجزة عن إحراز ذلك بنفسها، فلمَّ
  تبلغ عن عقل زال العجز حقیقة،وقدرت على التصرف في نفسها حقیقة فتزول ولایة الغیر

  .4عنها، وتثبت الولایة لها "
ة في هذا الحدیث على صحة إنكاح المرأة نفسها من    لقد أجاب الجمهور بأنَّه لاحجَّ

  وجهین :
لها: ا،  1أنّ لفظ الأیِّم أوّ ا كانت أم ثیِّبً ا لامرأة لازوج لها، بكرً ن كان لغة اسمً وإ

، إلاَّ أنَّ المقصود به في هذا  ن كان رجلاً صغیرةً أم كبیرةً، بل لكلِّ من لازوج له، وإ
                                                             

، 1، ط.2الطبري، محمد بن جریر، تفسیر الطبري، تحق ( بشّار عواد معروف ،عصام فارس الحرستاني)، ج. -1
 .50- 49م، ص.ص.1994مؤسسة الرسالة، بیروت، لبنان،

، دارطیبة ، 1، ط.1م، أبو الحسین النیسابوري، صحیح مسلم، تحق ( أبو قتیبة نظر محمد الفاریابي)،ج.مسل -2
  .641، ص.2006الریاض، السعودیة، 

  .77- 76العیني  بدر الدین، المرجع السابق، ص.ص. -3
 .373الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. -4



 أركان الولایة في عقد الزواج            الفصل الأول                                   
 

87 
 

ا عن دعوى شموله الثِّیب  الحدیث إنَّما هو المرأة الثَّیِّب خاصّة، فیبقى الاستدلال به قاصرً
ا   .2والبكر معً

ما أراد  لى ذلك بأنَّ لفظ الأیِّم بالبكرفي الحدیث دلیل على أنَّ النبيّ واستدلوا ع إنّ
ا  َ فْسِه ا، وأنَّه جاء في بعض روایات هذا الحدیث بلفظ :(الثیِّبُ أحقُّ بِنَ بالأیِّم من لم تكن بكرً

ا ) َ یِّه   ، إذ إنَّها مفسِّرة للمراد من الأیِّم في هذا الحدیث. 3مِنْ ولِ
معنى الأیِّم :" والمراد هنا الثیّب، فقال علماء الحجاز وكافة  قال الزرقاني في

، وتعقّب على الذین 4الفقهاء المراد الثیبّ المتوفِّي عنها أو المطلقة لأنَّه أكثر استعمالا"
یقولون بأنّ الأیِّم هنا على معناه اللغوي ثیبا أو بكرا بالغا بقوله:" لو كان المراد ذلك لم 

  . 5من البكر معنى"یكن لفصل الأیِّم 
إذا ثبت ذلك فإن معنى أنَّ الأیِّم وهي الثیِّب أحق بنفسها من ولیِّها  وثانیهما:  

  :6یحتمل وجهین
نع إن طلبت، وهذا لایدل علىالأول: نْ أبَتْ، ولاتُمْ   أنَّها أحقّ بنفسها في أنَّها لاتُجبرإ

   
  تفردها بالعقد .
ذا كانت أحقّ فإنَّ للولي حقا  الثاني: أنَّها أحقّ بنفسها في إبداء الإذن والاختیار، وإ

سْتَحَقِّ.   في مباشرة العقد، لما تقتضیه كلمة أحق من الاشتراك في المُ
قال الزرقاني:" قال النووي : لفظة أحقّ للمشاركة أي إنَّ لها في نفسها في النكاح 

ا ولولیِّها، وحقُّها آكد من حقِّ  ه، وقال عیاض: یحتمل من حیث اللفظ أنَّ المراد أحقّ في حقً
كل شيء من عقد وغیره، ویحتمل أنَّها أحقّ بالرضا أي لاتُزوَّج حتى تنطق بالإذن بخلاف 

                                                                                                                                                                                         
، سواء كان الأیِّم جمعها الأیامى: ال -  1 تْ، لأنَّ الواحد رجلٌ أَیِّمٌ ائِمُ فقُلِبَ ذین لاأزواج لهم من الرجال والنساء، وأصلها أَیَ

ا، ا كانت أو ثَیِّبً اد، الصِحَاح، تحق  "نقلا عن"تزوَّجَ من قبل أو لم یتزوَّج. وامرأةٌ أَیِّمٌ أیضًا، بكرً الجوهري، إسماعیل بن حمّ
 .1868م، ص.1979، بیروت، لبنان،2ط.، 5( أحمد عبد الغفورعطّار) ،ج.

  .169ص. ،السابق عوض بن رجاء العوفي، المرجع - 2
  .641مسلم، الحافظ أبو الحسین، المرجع السابق، ص. - 3
، لا.ط، المطبعة الخیریة،د.ت ،لا.م، 3الزرقاني،عبد الباقي بن یوسف، شرح الزرقاني على صحیح الموطّأ،ج. - 4

 .4ص.
 نفسه.المرجع والموضع  - 5
 .81إبراهیم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق، ص. - 6
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ا صحَّ قوله  يّ...) مع غیره من الأحادیث الدّالة على  البكر، لكنَّ لمّ لِ وَ لاَّ بِ نِكَاحَ إِ (لاَ
مال الثاني، أي المراد أحقّ بالرضا دون العقد وأنَّ حقّ الولي  اشتراط الولي تعیَّنَ الإحت

وحقُّها  ،في العقد، ودلَّ أفعل التفضیل المقتضى المشاركة، أي لولیِّها حقĎا لكن حقُّها آكد
  .1أنْ لایتمَّ ذلك إلاَّ برضاها"

ر،    ا وامتنعت لم تُجْبَ ولو أرادت أن وحقُّها أوكد من حقّه، فإنَّه لو أراد تزویجها كفؤً
رَ      .2تتزوَّج كفِصا فامتنع الوليُّ أُجْبِ

دة، عن عائشة رضي االله عنها، قالت :  الدلیل الثاني:- ب   یْ رَ ُ مارواه عبد االله بن ب
تْ فتاةٌ إلى النبيِّ  ي، فقالت : یارسولَ االله (جَاءَ عْمَ الأَبُ هُوَ  -إنَّ أبِ نِ زَوَّجَنِي ابن  - وَ

َ مِنْ  فَع رْ یَ ي، 3خَسِیسَتِهِ  أَخِیهِ، لِ َ أَبِ ع ا صَنَ نِّي قَدْ أَجَزْتُ مَ تْ : إِ الَ قَ ا، فَ َ ه یْ لَ رَ إِ لَ الأَمْ ، قال: فَجَعَ
رِ شَيْءٌ)  اءِ مِنَ الأَمْ ى الآبَ لَ سَ إِ یْ مَ النِّسَاءُ أَنْ لَ لَ دْتُ أَنْ تَعْ كِنْ أَرَ لَ   . 4وَ

ا بل  -أي الأب -قال ابن الهمام :" وهذا یفید بعمومه أنَّ لیس له المباشرة حقĎا ثابتً
  . 5قولها ذلك " استحباب، وفیه دلیل من جهة تقریره 

وذكر الموصلي أنَّ من وجوه الاستدلال بهذاالحدیث لكونه ینفي ولایة الآباء، وأنَّ  
لــِمَ أنَّــه  ها ذلك، ولــم ینكر علیها النبيّ الأمر في نكاحهنَّ إلیهنَّ دونهم، فقال : " قول   ، فَعُ

  
  ."6ثابت، إذْ لو لم یكن ثابتا لما سَكَتَ عنه النبيّ 

ا بینه    وأُجیب عن هذا أنَّ الأمر المنفيَّ هنا إنَّما هو تزویجهنَّ كرهًا، وذلك جمعً
نَّ هذه الفتاة قد وبین أحادیث اشتراط الولایة في النكاح، لدلالة سیاق القصة علیه، فإ

ي ها، بقولها( إنَّ أَبِ عْمَ  –جاءت مظهرة شكواها من صنیع أبیها بها، ورغبتها عن ابن عمّْ نِ وَ

                                                             
  الزرقاني، عبد الباقي بن یوسف، المرجع والموضع السابقین. - 1
 .173ص. ،السابق عوض بن رجاء العوفي، المرجع - 2
قال أَخْسَسْتُ إخْسَاسًا، إذا فعلتَ فعلا خَسِیسًا.  -  3 ُ قال: رفعتُ من خسِیسَتِهِ، الخَسِیسُ: الدنيء، قال ابن السكِیت: ی ُ وی

، تُهُ اد، المرجع السابق، ص.ص. "نقلاعن"إذا فعلتَ به فعلاً یكون فیه رِفْعَ  .923- 922الجوهري، إسماعیل بن حمّ
 .160الدارقطني، علي بن عمر، المرجع السابق، ص. - 4
 .396ابن الهمام، كمال الدین محمد، المرجع السابق، ص. - 5
  .91، لا.ط ، دار الفكر العربي،لا.م، د.ت ، ص.3 بن محمود، الاختیار لتعلیل المختار،ج.الموصلي، عبد االله - 6
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ا كَارِهَة) –الأَبُ هُوَ  أَنَ َ مِنْ خَسِیسَتِهِ) زادت في لفظ آخر( وَ فَع رْ یَ ، وهذا 1زَوَّجَنِي ابن أَخِیهِ، لِ
ي كارهة، فأرادت أن تُعلِّم أللنّساء في أنفسهنَّ ظاهر الدلالة على أنَّ أباها قد زوَّجها وه

ن كرهنَ؟    .2أمر؟، أمّ أنَّ أمر أولیائهنَّ نافذ علیهنَّ وإ
وقال الصنعاني:" والمراد بنفي الأمر عنِ الآباءِ نفي التزویج للكارهة، لأنَّ السیاق 

  .3في ذلك، فلا یقال هو عامٌّ في كلِّ شيء" 
  رضي االله عنهم :الآثار المرویة عن الصحابة -3

جت ابنتها برضاها،  قال السرخسي في المبسوط : " بلغنا عن عليّ  أنَّ امرأة زوّ
، فأجاز النكاح. وفي هذا دلیل على أنَّ المرأة إذا فجاء أولیاؤها فخاصموها إلى عليّ 

جت نفسها أو أمرت غیر الوليّ أن یزوِّجَها فزوَّجَها جاز النكاح "   .4زوّ
ه مختلف في إسناده ومتنه، ومخالف لما وقد أجاب البیهق   ي  عن هذا الأثر بأنّ

  في اشتراط الولایة في النكاح . صحَّ عن عليٍّ 
أنَّه أجاز نكاح  فقال: " وقد روي عن أبي قیس الأودي، عمَّن أخبره، عن عليّ   

، وقد قیل : "عن الشیباني عن أبي قیس الأودي أنَّ 5امرأة زوَّجتها أمُّها برضى منها " 
َ ذلك إلى عليٍّ  فِع   فقال: ألیس  امرأة من عائذ االله یقال لها سلمة زوَّجتها أمُّها وأهلها، فَرُ

  .6قد دخل بها، فالنِّكاح جائز" 
ورواه الشیباني:" عن بحریَّة بنت هانىء بنت قبیصة أنَّها زوَّجت نفسها بالقعقاع 

، فقال: أَدَخَلْتَ بها؟ قال: نعم، ، وبات عندها لیلة، وجاء أبوها فاستعدى علیĎابن شور
، ثم قال البیهقي :" وهذا الأثر مختلف في اسناده ومتنه، ومداره على أبي 7فأجازالنِّكاح"

قیس الأودي، وهو مختلف في عدالته، وبحریَّة مجهولة، واشتراط الدُّخول في تصحیح 

                                                             
، مطابع قطرالوطنیة، 1، ط.6النسائي، أحمد أبو عبد الرحمان، السنن الكبرى، تحق ( مركز البحوث وتقنیة المعلومات )، ج. - 1

 .198-197م، ص.ص.2012الدوحة، قطر،
 .183-182ص.ص. ،السابق مرجععوض بن رجاء العوفي، ال - 2
 .41الصنعاني، محمد بن إسماعیل، المرجع السابق، ص. - 3
  .10السرخسي، شمس الدین، المرجع السابق، ص. - 4
  .181البیهقي، أحمد أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 5
 المرجع نفسه. - 6
  .182-181المرجع نفسه ، ص.ص.  - 7
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لالنكاح إن كان ثاب اسناد  عن عليّ  1تا، والدخول لایبیح الحرام، والاسناد الأوّ
  . 2صحیح"

م الجوزیة في أحكام أهل الذمة:" قال الإمام حنبل : حدثنا  وقال الإمام بن القیّ
اد بن سلمة عن جعفر ابن أبي وحشیة أنَّ هانىء بن قبیصة  شریح بن النعمان، حدثنا حمّ

ربعین ألفا، وهو نصراني، فأتاها القعقاع بن شور، زوَّج ابنته من عروة البارقي على أ
فقال: إنَّ أباكِ زوَّجكِ وهو نصراني لایجوز نكاحه، زوِّجیني نفسك، فتزوَّجها على ثمانین 

فقال: إنَّ القعقاع تزوَّج بامرأتي، فقال: لئن كنت تزوَّجت امرأته  ألفا، فأتى عروة عليّ 
أباها زوَّجها وهو نصراني لایجوز نكاحه. قال : فمن  لأرجمنَّك. فقال: یاأمیرالمؤمنین، إنَّ 

زوَّجك؟ قال: هي زوَّجتْني نفسها، فأجاز نكاحها وأبطل نكاح الأب، وقال لعروة : خذ 
  .3صداقك من أبیها"

لَ  الأمر إلیها لأنَّ الأب نصراني  - أي عليّ  -قال الإمام حنبل:" إنَّما جَعَ
نَّما لایجوز حكمه فیها، فردَّ الأمر إلیه ا، ولابدّ أن یجدِّد هذا النكاح الأخیر إذا رضیت، وإ

  صیَّر لها الأمر بالرضى، ولایجوز أن تزوِّج نفسها إلاَّ بوليّ. وعليٌّ حینئذ السلطان، فأجـاز 
  .4ذلك ولیُّها"

  
  المعقول :  -4
ف في خالص حقِّها، وهي من أهله    ، إنّ تزویج المرأة الحرَّة المكلَّفة نفسها هو تصرّ

فها في مالها، لأنَّها  فها في نفسها، كما یصحّ تصرّ ولم تلحق الضّرر بغیرها، فیصحّ تصرّ
ة    .5قد بلغت من عقل وحریّ

                                                             
ماكان أحد  "في اشتراط الولایة في النكاح، ومن بین مارواه، عن الشعبي أنَّه قال: قصد بذلك مارواه عن عليّ  - 1

البیهقي، أحمد أبو بكر  "، حتى كان یضرب فیه،"نقلاعنأشدّ في النكاح بغیر وليّ من عليٍّ  من أصحاب النبيّ 
  المرجع والموضع نفسه .

  المرجع نفسه. - 2
ة، تحق( یوسف بن أحمد البكري، شاكر بن توفیق ابن قیِّم الجوزیة، شمس الدین أبو  - 3 عبد االله، أحكام أهل الذمّ

وري)، ج. ام، السعودیة، 1، ط.1العارُ   .784م، ص.1997، رمادي للنشر، الدمّ
  المرجع نفسه . - 4
 .224ص. ،السابق عوض بن رجاء العوفي، المرجع - 5
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 - قال الكاساني :" وبالبلوغ والعقل زال العجز، وثبتت القدرة حقیقة، ولهذا صارت 
  ، ومن ثمَّ لاولایة علیها.1من أهل الخطاب في أحكام الشرع" –المرأة 

السرخسي على صحّة هذا الاستدلال :" إن اختیار الأزواج إلیها بالاتفاق،  قال  
والتفاوت في حقّ الأغراض إنَّما یقع باختیار الزوج لابمباشرة العقد، ولو كان لنقصان 
عقلها عبرة لما كان لها اختیارالأزواج، وكذلك إقرارها بالنكاح صحیح على نفسها، ولو 

إقرارها بالنكاح، وكذلك یعتبر رضاها في مباشرة الوليّ  كانت بمنزلة الصغیرة ما صحّ 
العقد ولو كانت بمنزلة الصغیرة لما اعتبر رضاها، ویجب على الولي تزویجها عند طلبها 
ما یثبت لها حقّ مطالبة الوليّ لنوع من  نّ ولو كانت كالصغیرة لما وجب الإیفاء بطلبها، وإ

عد المروءة وهو أنَّها تستحي من الخروج إلى  ُ محافل الرجال لتباشر العقد على نفسها وی
هذا رعونة منها ووقاحة، ولكن هذا لایمنع صحة مباشرتها، كما ورد في الشرع بالنهي عن 
أن یخطب على خطبة غیره ولو فعل جاز لأن هذا النهي لنوع من المروءة، فلا یمنع 

  .2جواز المنهي عنه"
ُردّ على ذلك، بعدّة وجوه      :3ولكن یمكن أن ی
بأنَّ اختیارالمرأة للأزواج لاتستبدُّ به عن ولیِّها، بل الغالب أنَّ ولیِّها هو الذي  -1      

یختارلها، ثم ترى رأیها في صلاحیته لها، أوعدم صلاحیته، وعلى كلٍّ فهو شركة بینها 
  عها منه ولاوبین ولیِّها، ولو اختارت رجلا زوجا لها ورأى ولیُّها أنَّه لایصلح لمثلها فإنَّه یمن

ره الحنفیَّة أنفسهم في نقص الكفاءة، حیث قال السرخسي: " رعلى إنكاحها إیَّاه، كمـا قرّ   یجبَ
ذا زوَّجت نفسها من غیر كفء فقد ألحقت الضرر بالأولیاء، فیثبت لهم حق الاعتراض   وإ

لدفع الضرر عن أنفسهم، وعلى روایة الحسن قال: إذازوَّجت نفسها من غیر كفء لم 
النكاح أصلا، وبهذا الطریق قال أبو یوسف: الأحوط أن یجعل عقدها موقوفا على  یجز

ا توقّف العقد على إجازة الوليّ لتمام الاحتیاط، فكما ینعقد  إجازة الوليّ، ویقول محمد: لمَّ
  .4بإجازته ینفسخ بفسخه"

                                                             
  .358الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 1
  .13-12السرخسي، شمس الدین، المرجع السابق، ص.ص. - 2
 .225- 224ص. ص. ،نفسه عوض بن رجاء العوفي، المرجع - 3
  السرخسي، شمس الدین، المرجع والموضع السابقین. - 4
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نَّما یكشف عن ص -2   حة نكاح وأمَّا إقرارها بالنكاح: فإنَّه لاینعقد به النكاح، وإ
سابق، والحاجة داعیة إلیه، إذْ لو لم یقبل إقرارها وتزوَّجها رجل آخر لكانت زوجة لرجلین، 

  وهذا فیه ضرر وفساد كبیر .
وأمَّا اعتبار رضاها في مباشرة ولیِّها نكاحها: فإنَّ ولایة الوليّ علیها ثابتة  -3  

لِه شرعا، ولاتتوقف على رضاها، ولذلك فإنَّه لاینعزل بعزلها  وكِّ كما ینعزل الوكیل بعزل مُ
وج والنكاح، وهذا دلیل على أنَّ ولایة الوليِّ  نَّما حقُّها في معرفة الوليِّ لرضاها بالزَّ له، وإ
نظر ومصلحة لها وتكریم، لاولایة إذلال أو إنقاص من حقِّها، ومثل ذلك لإثبات حقِّها في 

جباره على إجابتها إنْ    لم یكن هناك عذر شرعيّ لامتناعه. مطالبة ولیِّها بإنكاحها وإ
  صحّة مباشرة المرأة عقد نكاحها بنفسها بإذن ولیِّها . -ثالثا 

یعتمد هذا الرأي على التفریق بین من أذن لها ولیُّها في انكاح نفسها وبین من لم 
یأذن لها، فهو یرى ثبوت الولایة للمرأة العاقلة البالغة، ومن ثمَّ یصحّ لها تزویج نفسها، 
ن لم یأذن بطل.  ولكن ذلك موقوف على إذن ولیِّها، فإن أذن لها صحَّ نكاحها بنفسها، وإ

  وهذا هو مذهب أبي ثور .
لقد استدلّ أبو ثور بالحدیث المروي عن سلیمان عن الزهْرِي عن عائشةَ رضي االله 

یِّها فنكاحُها عنها أنّ النبي  كَحَت بغیرِ إذْنِ ولِ أةٍ نَ رَ ا امْ باطِل، فنكاحُها باطِل،  قال:( أیُّمَ
ان  لطَ وا فَالسُّ جِها، فإن اشْتَجَرَ ا استحلَّ منْ فَرْ مَ رُ بِ ها المهْ نكاحُها باطِل، فإنْ دخَلَ بِها فلَ ف

  .1وليُّ منْ لاَ وليَّ له) "
ذن ولیِّها،ومفهومه        فإنَّ منطوق هذا الحدیث یدلُّ على بطلان انكاح المرأة نفسها بغیرإ

  
  ة إنكاحها نفسها بإذن ولیِّها .یدلُّ على صحَّ 

یِّها:«ذكر الصنعاني:" قال أبو ثور، قوله    لِ ذْنِ وَ مُ منه أنَّه إذا أَذِنَ لها »  بغیر إّ َ فْه ُ ی
أيْ  –جازَ أنْ تعقدَ لِنفسها، وأجیبَ بأنَّه مفهومٌ لایقْوى على معارضةِ المنطوقِ باشتراطهِ 

  .2"  - اشتراط الوليّ في عقد زواج المرأة

                                                             
 من هذا البحث . 78تمّ تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 1
 .29الصنعاني، محمدبن إسماعیل، المرجع السابق، ص. - 2
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قال الماوردي:"إنَّ إذْن الوليّ الذي یصحّ به النكاح هو إذن لمن ینوب عنه، وهو 
  .1الوكیل، والمرأة لاتصح أن تكون نائبا عنه، لأنَّ الحقَّ علیها فلم تكن هي النائبة فیه"

قدَّمُ قوله     ُ (لانكاح إلاّ بوليّ...) لعمومه على دلیل الخطاب،  وقال بن قدامة :" ی
ا خرج مخرج الغالب، فإنَّ الغالب أنَّها لاتزوِّج نفسها إلاّ بغیر إذن ولیِّها، والتخصیص ههن

ُشعر بوقاحتها ورعونتها ومیلها إلى الرجال، وذلك  ة في منعها صیانتها عن مباشرة مای والعلّ
  .2ینافي حال أهل الصیانة والمروءة "

عقد وكیله، فیكون إنَّ المقصود بإذن الولي في الحدیث هو عقد الوليّ بنفسه، أو 
ما إمرأة نكحت بغیر إنكاح ولیِّها    . 3فنكاحها باطل –أصالةً أو وكالةً  –المعنى أیّ

ها لاستئذانه، فأذن لها، فقلَّما، بل من النادرجدا  والواقع أنَّ المرأة لو رجعت إلى ولیّ
خذ الإذن أن ترضى لنفسها أن تعقد هي وتترك ولیِّها، بل لیس من أخلاقیات المرأة التي تأ

  .4مراعاة لشعور ولیِّها أن تسلبه إنشاء العقد بعبارته، تشریفا له ولها
 الرأي المختار:- رابعا 

ة هو من أهمِّ المسائل  إنّ حكْم اشتراط الولایة في الزواج على المرأة الرشیدة الحرّ
اء فیها، في بحثنا هذا، وقد طال وقوفناعندها، وهي حریَّة بذلك ، وذلك تبیانا لأقوال العلم

ى بوضوح أرجحها دلیلا، وأحظاها قبولا عند  ل دلالتها وصحتها, یتجلّ وتتبُّع أدلتهم وتأمّ
ة وهو مذهب الجمهور القائلین باشتراط الولایة في عقد الزواج وذلك للأسباب التالیة :    الأمّ

  
 إن أغلب الصحابة والتابعین ذهبوا هذا المذهب، فهم الذین عایشوا الرسول -1

 أكثر منا فهما واستیعابا للنصوص وللتطبیقات النبویة لها.وهم 
كثرة أدلة جمهور الفقهاء وقوتها من حیث الدلالة والصحة وترابطها، حیث  -2

یقوي بعضها البعض وجاءت كلها مركزة على عدم صحة الزواج بغیر ولي بصورة 
 واضحة وصریحة.

                                                             
 .45الماوردي، علي أبو الحسن، المرجع السابق، ص. - 1
  .339ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص. - 2
 .236.ص ،السابق عوض بن رجاء العوفي، المرجع - 3
 .89إبراهیم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق، ص. - 4
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دحضها من قبل القائلین باشتراط قلة أدلة المخالفین من الحنفیة وضعفها وقوة  -3
 الولي في النكاح لأنها في مجملها عامة وغیر صریحة ومحتملة الدلالة.

ا، وبحكم أنوثتها  -4 إن طبیعة المرأة وما جُبلت علیه من ضعف الإرادة والرأي معً
اقة، التي كثیرا ما  التي فرضت علیها غلبة العاطفة والاندفاع وسرعة التأثر بالمظاهر البرّ
تؤدي بها إلى الوقوع في الزلل من غیر تفكیر عمیق في عواقب الأمور, لذلك أقام لها 

 الشارع الحكیم ولیĎا یحمیها ویعضّدها ویعینها على اختیار شریك حیاتها.
وعلاوة على ذلك فإن الإمام أبي حنیفة ذاته لم یلغ حقّ الوليّ تماما عندما لم 

، ولكنه احتاط لحقّه بأن أعطاه حقّ إیقاف العقد یشترطه في زواج المرأة الراشدة الحرة
بطاله إذا لم یكن الزوج كفؤا وتوسّع في الخصال التي تدخل في الكفاءة   . 1وإ

وعلیه یمكن القول بأن ثبوت الولایة في الزواج على المرأة الراشدة الحرة أساسه 
ة النساء أصلا أصیلة الأنوثة، قال بن الهمام: " قال مالك والشافعي:لاینعقد النكاح بعبار 

كانت أو وكیلة، لأن النكاح یراد لمقاصده والتفویض فیه إلیهنَّ مخلّ بها، أي  أنَّ النكاح 
لایراد لذاته بل لمقاصده من السكن والاستقرار لتحصیل النسل وتربیته، ولا یتحقَّق ذلك مع 

رار سیِّآت الاختیار، كل زوج والتفویض إلیهنَّ مخلّ بهذه المقاصد، لأنَّهنَّ سریعات الاغت
، فصارت الأنوثة  فیخترن من لایصلح خصوصا عند غلبة الشهوة وهو غالب أحوالهنَّ
ة ثبوت  ا ذكرنا، فاستلزم هذا التقریر كون علّ مظنَّة قصورالرأي لما غلب على طبعهنَّ ممّ

  .2الولایة في النكاح الأنوثة"
  
  

  المطلب الثاني
  أسباب ولایة التزویج

لي علیه، وبناء علیه تتوقف ولایة ال تزویج بوجود الأسباب التي تربط الولي بالموْ
لي  فإن هذه الأسباب التي تثبت بها الولایة لازمة، ویترتب علیها حق الولي في تزویج الموْ

  علیه .
                                                             

  .140عمر سلیمان الأشقر, المرجع السابق، ص. - 1
  .393-391كمال الدین محمد، المرجع السابق، ص.ص. الهمام،بن ا - 2
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زا وأقواها تأثیرا في ثبوت ولایة التزویج  وتتعدد الأسباب وتتنوع إلاّ أنّ أكثرها تمیّ
هي الأخرى تتنوع بحسب طبیعة القرابة، أما الأسباب الأخرى هي سبب القرابة، التي 

  اصطلحت على تسمیتها أسباب اللاقرابة .
كما أنّ بعض هذه الأسباب محل اتفاق بین الفقهاء والبعض الآخر مختلف فیه، 
ولمعرفة هذه الأسباب بتفصیل أكثر، وتحدید موقف المشرع الجزائري منها من خلال 

  رأي الفقهي فیها، أتناولها بالدراسة والتحلیل من خلال الفرعین الآتیین:قانون الأسرة، وكذاال
  :أسباب ولایة التزویج في قانون الأسرة الجزائري: الفرع  الأول
ى 84/11) من قانون الأسرة رقم11جاء في نص المادة(سبب القرابة: - أولا :" یتولّ

ها وهو أبوها فأحد أقاربها الأولین..."، فظاهر النص تثبت ولایة التزویج  زواج المرأة ولیّ
رُ المشرع الجزائري أنَّ القرابة سبب من  بِ عْتَ لین بمافیهم الأب، وبالتالي یَ للأقارب الأوّ

  أسباب ثبوت ولایة التزویج .
لین" التي ذُكرت على عموم اللفظ في نص المادة  إلاَّ أنَّ عبارة "الأقارب الأوّ

قصد بها قرابة  ُ ا ؟.یكتنفها الغموض، فهل ی   العصبة أم ذوي الأرحام أم معً
یرى بلحاج العربي: " معنى الأقربون هنا : الابن(المولود من زواج سابق)، وصيّ 
الأب، الأخ فابن الأخ، فالجدلأب، فالأقربون..."، واللافت  للانتباه أنَّه ذكر وصيّ الأب 

  . 1، واقتصر ذكره للعصبات دون ذوي الأرحام!وعدَّه من الأقربین
  هذا الخصوص قضت المحكمة العلیا في إحدى اجتهاداتها القضائیة:" حیثوفي 

  
ه فیما یخص الولي، فللأخ أن یكون ولیا عن أخته في عقد الزواج، كما هو الشأن في  أنّ
  الدعــوى الحالیة نیابــة عــن أبیه، إنْ كــان هــذا الأخیــر غیــر موجــود لسبــب أولآخــر. وعلیــه

ذي قام به أخ المدعیة في الطعن، كولي عنها في عقد الزواج العرفي، فالإجراء ال 
موضوع النزاع إجراء صحیح وفقا لأحكام قانون الأسرة، خاصة وقد ثبت عدم حضور 

  . والأخ هو من العصبات .2الأب بمجلس العقد "

                                                             
  .411العربي بلحاج، المرجع السابق، ص. - 1
 الأسرة، المرجع السابق، بالحاج، قانون ،غ.م،"نقلاعن"العربي96238م،م.ر،28/09/1993م.ع،غ.أ.ش،ص.ت،-2

  .77ص.
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) منه تنص :" ... 32لكن بالعودة إلى القانون المدني الجزائري نجد أنَّ المادة (
نْ جمعهم أصل واحد "، فظاهر النص أن المشرع الجزائري وی عتبر من ذوي القربى كل مَ

یعتبر من أقارب المرأة مثلا: أبوها وأخوها وابنه، وعمها وابنه، وهؤلاء من العصبات، 
ها الذي هو الأصل الواحد الذي یجمعهما  -الخال وابنه-وكذلك خالها وابنه، وجدها لأمّ

رحام، وبالتالي فالمشرع الجزائري یعتبر أن القرابة من العصبات معها، وهؤلاء من ذوي الأ
  وذوي الأرحام معا، فهل هذا ینطبق على قانون الأسرة الجزائري؟.

لى على المشرع الجزائري أن یحدّد  ومن أجل رفع هذا الغموض كان من الأوْ
لین، ومن ثمَّ معرفة طبیعة القرابة التي تكون سببا في  بوضوح ماذا یقصد بالأقارب الأوّ

  تثبوت ولایة التزویج.
ا ماجاء بعد تعدیل قانون الأسرة، فإنَّ المشرع الجزائري في الفقرة الأولى من  أمّ

)، قد وسَّع في أسباب ثبوت ولایة تزویج المرأة الراشدة، بل منح لها حریة 11نص المادة(
بحضور ولیِّها وهو أبوها  اختیار الأولیاء، حیث نصّت على:" تَعْقِدُ المرأة الراشدة زواجها

أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر"، والظاهر أنَّ القرابة التي تشمل الأب أو أحد أقاربها 
على عكس ماكان یذكره قبل التعدیل؛ الأقارب  -دون أن یحدد من هم هؤلاء الأقارب

حه المرأةَ اعتبرها المشرع الجزائري من أسباب ثبوت ولایة التزویج، إلا أنَّه بمن -الأولین
حریة اختیار من یحضر عقد زواجها سواء كان أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر 
وذلك باستعماله لفظ"أو" في نص المادة التي تفید التخییر،یكون بذلك قد أفقد سبب القرابة 
في تثبیت ولایة التزویج وأفرغه من مضمونه واستبدله بسبب الاختیارمن قبل المرأة 

  ، ویخـالف الأعراف1هوسبب لانجد له سندا في الفقه الإسلامي أوأي مذهب آخرالراشدة، و 
  .2السلیمة التي تحافظ علیها الأسرة الجزائریة 

كما أنَّ المشرع الجزائري استعمل في نص المادة السابقة العبارة " أيُّ شخص" وهو 
خص" یشمل لفظ عام یشمل جمیع أفراده على حد تعبیر علماء الأصول، فكان معنى" ش

                                                             
ار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، مصر، أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحد التعدیلات،لا.ط، د -1

  .89م، ص.2010
  .30م، ص.2011، دار طلیلة، المحمدیة، الجزائر،1غنیة قري، شرح قانون الأسرة المعدل، ط. -2
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، بما في ذلك الوصي، الكفیل، الوكیل، الشاهد، المرأة الصدیقة، الرجل 1القریب والبعید
  الأجنبي ،...إلخ.

ومع هذا التوسّع غیر المبرر في الأولیاء، تنتفي كثیر من فوائد الولي والحكمة من 
  .2اشدة تشریعه ، ویبقى ثبوت ولایته خاصة الأب أمرا شكلیا لاغیر في زواج المرأة الر 

/ 14/02وفي هذا الخصوص قضت المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ 
ه " لایشترط أن یكون الولي محصورا في الأب فقط "2007   .3: أنّ

ا الفقرة الثانیة من نص المادة ( نصّت :" دون الإخلال  05/02) من الأمر 11أمّ
ى زواج القصر أولیاؤهم وهم الأب، فأحد الأقارب  7بأحكام المادة  من هذا القانون، یتولّ

الأولین ...." ، فالظاهر أن زواج القصر تثبت ولایة تزویجهم للأقارب المتمثلة ابتداء في 
ن ، وبهذا یكون المشرع الجزائري قد اعتبر القرابة سبب من أسباب الأب فأحد الأقربی

نْ  ثبوت ولایة تزویج على القصّر الذین لم یبلغوا سن الرشد القانوني ،غیر أنَّه لم یوضّح مَ
همْ الأقارب الأولین كما أشرت سابقا، إلا أنَّ أحمد الجندي یرى :" إنَّ الأقارب الأولین 

ة القرابة إن إتّحدت درجتها"تحدّدهم القرابة أولا ،    . 4ثم درجة القرابة ثانیا، ثم قوّ
  أسباب اللاقرابة : - ثانیا

  القضاء:-1
ها 84/11) من قانون الأسرة رقم11جاء في نص المادة( ى زواج المرأة ولیّ :"یتولّ

رُ القضاء سبب من  بِ عْتَ ... والقاضي وليّ من لاوليّ"، مِمَّا یفهم أنَّ المشرع الجزائري یَ
  سباب ثبوت ولایة التزویج .أ

                                                             
، دراسات »موقع الولي من قانون الأسرة الجزائري ومدى مطابقته لمقتضى أحكام السیاسة الشرعیة«فاتح ربیعي، - 1

، دار الخلدونیة، القبة،  05یة تصدرعن مركز البصیرة للبحوث والاستشارات والخدمات التعلمیة)،ع.قانونیة،(دوریة فصل
 .74- 73م، ص.ص.2009الجزائر، نوفمبر

 .112عبد القادر داودي، المرجع السابق، ص. - 2
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ا ماجاء بعد تعدیل قانون الأسرة، فإنَّ المشرع الجزائري في الفقرة الأولى من  أمّ
) لم یشر إلى أن القاضي ولي المرأة الراشدة التي لاولي لها كما كان 11نص المادة(

على معمولا به قبل التعدیل. ولذا لم یعد القضاء  سببا من أسباب ثبوت ولایة التزویج 
ل السلطان، فهو مشمول بلفظ" أي شخص  ذاكان كذلك باعتباره یمثّ المرأة الراشدة، وإ

  آخر".
ا الفقرة الثانیة من نص المادة( نصّت :" دون الإخلال  05/02) من الأمر 11أمّ

ى زواج القصر أولیاؤهم وهم الأب... والقاضي ولي  7بأحكام المادة  من هذا القانون، یتولّ
الظاهر أن زواج القصر تثبت ولایة تزویجهم للقاضي في حال إنعدام من لاولي له"، ف

الأب والأقارب، وبهذا یكون المشرع الجزائري قد اعتبر القضاء سبب من أسباب ثبوت 
  ولایة تزویج على القصّر الذین لم یبلغوا سن الرشد القانوني.

  الإیصاء:-2
ده في الفصل الثالث من نص المشرع الجزائري في قانون الأسرة قبل التعدیل وبع

الكتاب الثاني المعنون بالنیابة الشرعیة على أنَّه یجوز للأب أو الجد تعیین شخص یسمى 
الوصي للولد القاصر الذي لم یبلغ سن الرشد القانوني إذا لم تكن له أم تتولى أموره أو 

لجد تعیین ) من قانون الأسرة :" یجوزللأب أو ا92تثبت عدم أهلیتها، حیث نصت المادة (
ـــم تكن لــد القاصر إذا لــي للولــوص   رق ــذلك بالطــها لــدم أهلیتــت عــــوره أو تثبــى أمــه أم تتولّ ـ

القانونیة ،..."، یعهد إلیه بالإشراف على من لم تكتمل أهلیته من القصّر، وأنَّ 
تصرفات القاصرالمترددة بین النفع والضر تتوقف على إجازة هذا الوصي، حیث نصت 

) 43) من قانون الأسرة:" من بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد طبقا للمادة(83المادة (
رفاته نافذة إذا كانت نافعة له، وباطلة إذا كانت ضارة به، من القانون المدني تكون تص

  وتتوقف علــى 
إجازة الولي أوالوصي فیما إذا كانت مترددة بین النفع والضرر، وفي حالة النزاع یرفع 

  الأمر للقضاء".
ومنح المشرع الجزائري للوصي نفس سلطة الولي في التصرف، حیث نصت 

) من 90)و(89)و(88في التصرف وفقا لأحكام المواد(المادة:" للوصي نفس سلطة الولي 
قُ الیدین في التصرف في مال القاصرین بكل الطرق التي  طْلَ هذا القانون"، فالوصيّ هو مُ
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مهم التعلیم  تجلب لهم النفع، كما یقوم في الوقت نفسه بالإشراف على شؤون حیاتهم، فیعلّ
ا یفید ثبوت ولایة تزویجهم 1مصلحةالذي ینفعهم، ویأذن لهم بالزواج إذا كان في ذلك  . ممّ

للوصي، وعندئذ یمكن القول بأنَّ المشرع الجزائري یعتبر الإیصاء سببا من أسباب ثبوت 
ناثا، وأنَّ هذه الولایة تنتهي ببلوغهم سن الرشد القانوني  ولایة التزویج على القصّر ذكورا وإ

ي فقرتها الثانیة:" تنتهي مهمة ) ف96سنة كاملة مالم یُحجرعلیهم، حیث نصت المادة (19
  الوصي:...، ببلوغ القاصر سن الرشد مالم یصدر حكم من القضاء بالحجر علیه ،...".

  الكفالة: -3
حدّد المشرع الجزائري أحكام الكفالة في الفصل السابع من الكتاب الثاني من قانون 

  الأسرة الجزائري قبل التعدیل وبعده .
والمقصود بالكفالة هنا هي التزام على وجه التبرع لكفالة الصغیر المكفول بالإنفاق 

):" 116علیه وتربیته ورعایته قیام الأب بابنه باعتباره ولیĎا قانونیا حیث نصت المادة(
الكفالة التزام على وجه التبرع بالقیام بولد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة قیام الأب بابنه 

ل للكافل حق الولایة على المكفول، نصت  وتتم بعقد شرعي"، وأنَّ هذه الكفالة تخوّ
ل الكفالة الكافل الولایة القانونیة ..."، ویشترط في الكافل أن یكون 121المادة( ):" تخوّ

):"  118مسلما، أهلا للقیام بشؤون المكفول، قادرا على رعایته والإنفاق علیه،تنص المادة(
مسلما،عاقلا أهلا للقیام بشؤون المكفول وقادراعلى رعایته"، یشترط أن یكون الكافل 

  والظاهر من نص المادة أنَّ المشرع الجزائري  یقتصر في الكفالة للرجال دون النساء .
تتم عودة المكفول غیر الممیز إلى والدیه بإذن من القاضي، مع مراعاة مصلحة 

حاق بوالدیه حیث نصت المكفول، فإذا بلغ سن التمییز وجب تخییره في الالت
):" إذا طلب الأبوان أو أحدهما عودة الولد المكفول إلى ولایتهما یخیر في 124المادة(

م إلاّ بإذن من القاضي مع  ن لم یكن ممیزا لایسلّ الالتحاق بهما إذا بلغ سن التمییز، وإ
فهم أنَّ المكفول سواء أكان ذكرا أم أنثى وال ُ ا ی ذي بلغ سن مراعاة مصلحة المكفول"، ممَّ

  التمییز، قد یختار البقاء عند كافله إلى أن یبلغ سن الرشد .

                                                             
یة، بن العربي بختي، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري،لا.ط، دیوان المطبوعات الجامع -1

 .197م، ص.2013عكنون، الجزائر،
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من خلال أحكام الكفالة التي وردت في قانون الأسرة الجزائري یظهر أنَّ الكافل 
تثبت له ولایة التزویج على المكفول المستمدة من الولایة القانونیة، وباعتبار أنَّ الزواج من 

ى الكافل عقد زواج المكفول القاصر والقیام بذلك كقیام الشؤون الواجبة الرعایة، ب أن یتولّ
  الأب بابنه ، إذا كان في ذلك مصلحة له . 

  الوكالة:-4
:" یصح أن ینوب عن الزوج 84/11) من قانون الأسرة رقم 20نصت المادة (

وكیله في إبرام عقد الزواج بوكالة خاصة "، من خلال هذا النص یعتبر المشرع الجزائري 
أنَّ عقد الزواج من العقود القابلة للنیابة، وبالتالي أجاز للزوج فقط دون وليّ الزوجة أن 
یوكل غیره وینوبه في إبرام عقد الزواج، إلا أنَّ اقتصار الوكالة على الزوج دون ولي 

ر، بل یتعارض مع القانون المدني الجزائري حیث نصت المادة( ) 571الزوجة غیر مبرّ
و الإنابة هو عقد بمقتضاه یفوض شخص شخصا آخر للقیام بعمل شيء منه:" الوكالة أ

لحساب الموكل وباسمه "، فعند تحلیل هذه المادة یتبیَّن أنَّ الوكالة بمفهومها العام هي 
عقد شرعي بین الوكیل والموكل ،حیث ینوب الموكل عن الوكیل للقیام بعمل شيء 

ر على أشخاص دون آخرین، فكل لحساب الموكل وباسمه، ولفظ" شخص" عام لایقتص
من یملك تصرفا من التصرفات جاز له أن یباشره بنفسه أو أن یوكل غیره بمباشرته، حتى 

ل للوكیل إلاّ القدرة على مباشرة الأمور المحدّدة فــ   ي ـــــلو كانت الوكالة خاصة، والتي لاتخوّ
نون المدني:" الوكالة الخاصة ) من القا574الوكالة، كما جاء في الفقرة الثالثة من المادة(

ل للوكیل إلاّ القدرة على مباشرة الأمور المحددة فیها وما تقتضیه هذه الأمور من  لاتخوّ
توابع ضروریة وفقا لطبیعة كل أمر وللعرف الجاري"، وهذا ماینطبق على عقد الزواج، 

نة فالوكالة فیه لاتقتصرعلى الزوج فقط بل بإمكان ولي الزوجة كذلك، نتیجة ل ظروف معیّ
یته، كما هو الظاهر في نص المادتین السابقتین .   أن یوكل غیره في إبرام عقد زواج مولّ

ا ما جاء في الأمر رقم    ، فإنَّ وكالة التزویج تعددّت بشأنها الآراء على 05/02أمّ
  النحو التالي :
  الرأي الأول :
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لمنع عقد الزواج یرى سعد عبد العزیز أنّ المشرع الجزائري لم یضع نصا صریحا 
نَّما قام بحذف المادة( لغاءها بموجب 20بالوكالة، وإ رإ ) من قانون الأسرة دون مبرر، وقرّ

  هذاالأمر.
وبهذا یكون قد أهمل ذكر الوكالة في عقد الزواج، مع صحة انعقاد الزواج بها 
شرعا كما هو معروفا، ویكون بذلك قد أغفل عمدا التصریح بجواز عقد الزواج بواسطة 
مفوض الزوجة أو وكیل الزوج، أي أنَّ قانون الأسرة بعد التعدیل، لاهو أجاز عقد الزواج 
بواسطة الوكیل، ولاهومنعه صراحة، وترك لنا حق الرجوع إلى القواعد العامة المنصوص 

  .1) من القانون المدني ومابعدها571علیها في المادة(
  الرأي الثاني :

سرة الجدید یمنع التوكیل في الزواج نهائیا في حین یرى بعضهم أنَّ قانون الأ  
  وبصورة واضحة إلاّ أنَّهم اختلفوا في تأییدهم لهذا المنع على وجهین :

ل : یرى الرشید بن شویخ أنَّ هذا المنع لایمكن قبوله لأنَّ التوكیل في  الوجه الأوَّ
جمیع العقود أمر جائز شرعا وقانونا، وأنَّ هذا الأسلوب من شأنه التضییق على الناس، 
وأنَّ المشرع بإلغائه التوكیل یعني أنَّه أوجد فراغا قانونیا، وهو ما یحتّم على القاضي في 

) من قانون الأسرة، أي الرجوع إلى أحكام 222أحكام المادة( حال النزاع من الرجوع إلى
ا یعني العودة مجدّدا إلى الوكالة وبالتالي یصبح التعدیل الذي  الشریعة الإسلامیة ممِّ

  .2) السابقة بلا معنى20بموجبه ألغیت المادة (
، یرى العربي بلحاج  أنَّه رغم وجود فائدة طفیفة للزواج بالتوكیل الوجه الثاني:

وخاصة في حالة غیاب أحد الزوجین عن مجلس العقد لأسباب قاهرة، إلاَّ أنَّ مفهوم 
الوكالة لاینسجم كثیرا مع طبیعة عقد الزواج ونظامه القانوني، ذلك أنَّ عقد الزواج من 
العقود الشكلیة الرسمیة الخطیرة التي تقوم على الاعتبار الشخصي، وماتقتضیه طبیعته 

ي المعني بالأمر شخصیا مباشرة من مسؤولیة والتزا مات جسیمة الأمر الذي یستوجب تولّ
العقد، وهذا كله تفادیا للمشاكل والمنازعات التي قد تحدث بعد إبرام العقد، ولذا لایمكن أن 

                                                             
 .78سعد عبد العزیز، المرجع السابق، ص. - 1
  .72- 71الرشید بن شویخ، المرجع السابق، ص.ص. - 2



 أركان الولایة في عقد الزواج            الفصل الأول                                   
 

102 
 

ینوب عن الزوج أي وكیل مهما كانت صفته أو درجة قرابته كما قال بذلك الفقیه أبا 
  .1ثور

  :الرأي الثالث
بعضهم الآخر أنَّ قانون الأسرة الجدید لم یمنع التوكیل في الزواج في حین یرى   

ا ألغى المادة( ) من 20مادامت الوكالة منصوص علیها في القانون المدني، وأنَّ المشرع لمّ
د هذا الرأي قرار المحكمة  ا یعَضِّ قانون الأسرة الجدید كونها كانت على سبیل التكرار. وممّ

، جاء فیه : " حیث أنَّ ولي الزوجة، لایشترط أن یكون 14/02/2007العلیا المؤرخ في 
أباها شخصیا، بل قد یكون أخوها، أو عمها، في حالة وجود مانعا لوالدها أو بتكلیف 

یته، وهذا التكلیف لن یكون 2منه" ف غیره في عقد زواج مولّ .أي بإمكان الولي الأب أن یكلّ
نَّما حتما ی عتدُّ به، وإ ُ   كون عن طریق وكالة التزویج .مشافهة،لأنَّه لای

  الرأي المختار:
على الرغم من خطورة عقد الزواج والأهمیة القصوى التي یكتسیها حضور   

ــه قد یحدث مــن الظروف القاهـرة    الزوجیــن وتبــادل الرضــا بینهمــا فــي مجلس العقــد، إلا أنّ
تطول هذه الظروف، ولوجود  التي تحول دون حضور الزوج أو الزوجة أو كلاهما معا وقد

مخرج قانوني الذي یرفع الحرج ویتمّ به عقد الزواج، بات من الضروري عدم إلغاء وكالة 
لت مصالح الناس، وعُدَّ ذلك خرقا لأحكام الوكالة التي  لاّ تعطّ   التزویج وجواز العمل بها، وإ

  تجیزها الشریعة الإسلامیة، هذا من جهة .
ني أعت قد أنَّ تبادل رضا الزوجین، الذي یكون بإیجاب من ومن جهة أخرى، فإنّ

د بذات  أحدالطرفین وقبول من الطرف الآخر، لیس بالضرورة أن یكون شخصیا، مقیّ
الطرفین، فیمكن التعبیرعن ذلك بواسطة الوكیل، ولامانع یمنع من ذلك ویكون العقد 

زواج بتبادل رضا :" ینعقد ال05/02) من قانون الأسرة رقم 9صحیحا، حیث نصت المادة(
):" یكون الرضا بإیجاب من أحد الطرفین وقبول من الطرف 10الزوجین"، ونصت المادة(

                                                             
 .283-280العربي بلحاج، المرجع السابق، ص.ص - 1
العربي  "نقلاعن"، 486، ص. 2م، ع.2007،م.م.ع،381880م، م.ر، 14/02/2007م.ع، غ.أ.ش، ص.ت، - 2
  الحاج، قانون الأسرة،المرجع الموضع السابقین .ب
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د كیفیة تبادل  الآخر بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعا"، فظاهره أنَّ المشرع الجزائري لم یقیّ
  الرضا بین الزوجین، قد یكون شخصیا، وقد یكون عن طریق الوكیل .

نكون قد قبلنا أن وكالة الزواج تمنح الحقّ للوكیل في ولایة التزویج وبهذا الاختیار    
ا بالنسبة لكامل الأهلیة الراشد سواء  ه یستمدها من أولیائهم، أمّ على القصّر خاصة، لأنّ
د رسول، أو متكلِّم باسمه ونائب عنه أمام  كان ذكرا أم أنثى، فإنَّ الوكیل یبقى مجرّ

تمام مراسیم عقد الزواج .الموظف المؤهل قانونا لتسجیل    وإ
  الفرع الثاني: أسباب ولایة التزویج في الفقه الإسلامي :

، والمقصود به عند الفقهاء، تلك الرابطة بین الوليّ 1إنَّ الأسباب جمع سبب
والمولي علیه من القرابة أو المِلْك أو الولاء أو الإمامة (السلطنة)، أوالإسلام، أوالإیصاء، 

ا ینتج عنه ثبوت ولایة الوليّ على غیره وأحقّیته بها، وأضاف بعضهم  الكفالة والوكالة، ممّ
  وتقدیمه على من سواه في ذلك.

أشیر في البدایة قبل التفصیل في أسباب ولایة التزویج أن أستثني من الدراسة سببا 
ه لاوجود للرق في عصرنا الحاضر.   الملك والولاء، على اعتبارأنّ

Ⅰ- : سبب القرابة  
يّ علیه، وتشمل الفروع  لِ قصد بالقرابة كل صلة سببها الولادة بین الولي والموْ ُ ی
كالأولاد، والأصول كالآباء، والحواشي كالإخوة والأعمام وهم القرابة من جهة الأب والذین 

، والخــالات والعمــات،...، وهـ ن بالعصبــات، وذوي الأرحــام كالأخــوال، وكــأب الأمّ دْعَــــوْ ُ   ـــم      ی
ن بذوي الأرحام.  دْعَوْ ُ   القرابة من جهة الأم والذین ی

هم اختلفوا في ثبوتها    لاخلاف بین الفقهاء في ثبوت ولایة النكاح للعصبات، لكنّ
  لذوي الأرحام على قولین :

ه لاولایة لذوي الأرحام فالولایة خاصة بالعصبات، وهذا قول  الرأي الأول:- أولا   أنّ
  .5، وأبي حنیفة في روایة عنه، ومحمد بن الحسن4والحنابلة 3فعیةوالشا 2المالكیة

                                                             
صَلُ به إلى غیره، - 1 تَوَ ُ لُ، وكلُّ شيء ی  .145إسماعیل الجوهري،المرجع السابق،ص. "نقلاعن"السبب هو الحَبْ
  النفراوي، أحمد بن غنیم، المرجع والموضع السابقین. - 2
  .55الإمام النووي، المرجع السابق، ص. - 3
  .350موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص.ابن قدامة،  - 4
 .356الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 5
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  ودلیلهم على قصْر الولایة في النكاح على العصبات دون ذوي الأرحام :  
ى   موقوفا علیه ومرفوعا إلى النبيّ  ماروي عن علي  - 1  لَ أنَّه قال: ( النِّكَاح إِ

دخال الألف واللام 1العصبات)  دلیل على أنَّ جمیع الولایة في باب ، قال السرخسي :" وإ
، وقال الكاساني:" فوَّض كل 2النكاح إنَّما تثبت لمن هو عصبة دون من لیس بعصبة"

نكاح إلى كل عصبة، لأنَّه قابل الجنس بالجنس، أو بالجمع، فیقتضي مقابلة الفرد 
  .3بالفرد"

ا یقتضي أنَّ النكاح ین تهي إلى العصبات،  ولفظ " إلى" یدل على انتهاء الغایة، ممَّ
  .4ولایمتد إلى غیرهم إلا بدلیل آخر

ا  -2 أنَّ الأصل في الأولیاء أنَّهم العصبات، ذلك أنَّ الرأي وتدبیر القبیلة وصیانتها عمَّ
ل في أمر  یوجب العار والشین إلیهم، فكانوا هم الذین یحرزون عن ذلك بالنظر والتأمّ

  . 5النكاح ، فكانوا هم المحقین بالولایة 
إن كل الأقارب تثبت لهم الولایة بالنكاح بما فیهم ذوو الأرحام  الرأي الثاني: - ثانیا

  . 6وهذا قول أبي حنیفة في إحدى الروایتین عنه
  ومن بین حججه في ذلك : 

... عموم قوله تعالى:-1 ى مِنكُمْ امَ أَنكِحُواْ الاَیَ , من غیر فصل بین العصابات 7وَ
  . 8وغیرهم, فتثبت ولایة النكاح على العموم, إلا من خصه بدلیل 

                                                             
.وقال عنه الحافظ 219،ص.4.جالخبر أشتهر ذكره في كتب الحنفیة "نقلاعن" السرخسي، شمس الدین، المرجع السابق،هذا  - 1

، الدرایة في تخریج أحادیث الهدایة، تحق (عبد االله هاشم الیماني قلانيابن حجر العس بن حجر العسقلاني لم أجده ،" نقلاعن"
 .62،لا.ط، دارالمعرفة، بیروت، لبنان، د.ت، ص.2المدني)، ج.

  .223السرخسي، شمس الدین، المرجع نفسه، ص. - 2
 الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع والموضع نفسه . - 3
 .47المرجع السابق، ص.إبراهیم عبد الكریم شوقي،  - 4
 الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع والموضع السابقین . - 5
 المرجع نفسه. - 6
 ).32سورة النور، الأیة ( - 7
 الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع والموضع نفسه. - 8
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أنَّ للشفقة اعتبارها في ولایة النكاح، وهي كما توجد في قرابة الأب توجد في -2    
، وقال الكاساني:" إن سبب ثبوت الولایة هو مطلق 1قرابة الأم، لوجود سببها وهو القرابة

  . 2ذاتها,لأن القرابة حاملة على الشفقة في حق القریب داعیة إلیها " القرابة و 
  الرأي المختار : - ثالثا

یتضح مما سبق أن الأدلة التي ساقها الفریقان محتملة فلا دلیل قطعي في هذه 
ة .   المسألة من قرآن أو سنّ

ها فرأي الجمهور وجیه باعتبار أن الولایة قد شرعت في حق المرأة, رفعا لمكانت
وصیانة لعرضها, فلا شك أن الولایة كانت في الإسلام لحفظ الإنسان إذ أن نسب الولد 

  یكون لأبیه لا إلى أمه كما هو معلوم .
ورأى أبي حنیفة وجیه من حیث إثباته الولایة لذووا الأرحام كذلك, فالأرحام من 

ذلك عند ذوي القَرابات, والشفقة والحرص على الزوجة متوفران عند العصابات وهما ك
  الأرحام.

فیمكن الجمع والتوفیق بین هاذین القولین بالأخذ برأي الجمهور ابتداء, وعند عدم 
  العصابات إلى ذوي الأرحام الذكور منهم دون الإناث .

ما العصوبة وحكم القرابة شرط متقدم ولا شرط  نّ   یقــول الكاسانــي فــي هــذا المعنــى:"وإ
رم العصبة تتقدم على ذي الرحم, والأقرب من غیر العصبة ثبوت أصل الولایة, فلا ج

یتقدم على الأبعد, ولأن ولایة الانكاح مرتبة على استحقاق المیراث, لاتحاد سبب ثبوتها 
  .  3وهو القرابة, فكل من استحق المیراث استحق الولایة"

Ⅱ -: أسباب اللاقرابة  
یأتمُّ به الناس من رئیس أو الإمام في اللغة هو من الإمامة ( السلطنة):  - أولا 

كُلَّ شَيْءٍ وفي قوله عزّ وجلّ , غیره، ومنه إمام الصلاة, والقرآن إمام المسلمین ... وَ
ینٍ  امٍ مُّبِ مَ ُ فِي إِ اه نَ   .5. والإمامة : رئاسة المسلمین وهي منصب الإمام 4أَحْصَیْ

                                                             
 السرخسي، شمس الدین، المرجع والموضع السابقین . - 1
 أبو بكر، المرجع والموضع نفسه .الكاساني، علاء الدین  - 2
 الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع والموضع السابقین. - 3
 ).12سورة یاسین، الآیة ( - 4
  .27مجمع اللغة العربیة، المرجع السابق، ص. - 5
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ة هو: أما المعنى الاصطلاحي : جاء في رد المحتار أن المقصود من الإمام
  .  1"الإمام, ویدخل فیها القاضي المأذون بالتزویج , لأنه نائب عن الإمام"

أما عبد الكریم زیدان فبیّن أن المقصود بالإمامة بوصفها سببا من أسباب الولایة    
في النكاح هو: " الإمامة العامة, فتثبت لصاحبها فهو الإمام العام, أي الخلیفة أو نائبه، 

  .  2وهو القاضي, وولایة التزویج هذه على من لا وليّ له " 
من الأسباب المتفق علیها  -السلطنة –سبب الإمامة إنّ ثبوت الولایة في النكاح ب        

بین أهل العلم لكلِّ من لاوليَّ لها، فإنَّ للسلطان ولایة عامَّة على الأنفس والأموال، ومن 
ة ثبوت ولایته في النكاح :   أدلّ

لْطانُ  أنّ رسول االله  -رضي االله عنها  -حدیث عن عائشة -  1 قال:(... فالسُّ
نْ لاَ وَ  يّ مَ لِ )وَ هُ يَّ لَ ُستدلُّ به على ثبوت ولایة السلطان في النكاح.3لِ   ، وهو من أقوى ما ی

فأعرض  للرجل الذي أراد نكاح المرأة التي وهبت نفسها للنبي   قوله  - 2
آنِ) كَ مِنْ الْقُرْ عَ ا مَ ا بِمَ َ اكَه هنا  ، والرسول، فنسب التزویج إلى نفسه 4عنها:( زَوَّجْنَ

 - یزوِّج بمقتضى ولایته العامة، بل هو أولى بالمؤمنین من أنفسهم، ولهذا ترجم البخاري 
ا  لهذا الباب بقوله: "باب : السلطان وليّ، لقول النبي  -رحمه االله تعالى مَ ا بِ َ اكَه (زَوَّجْنَ

آنِ) .  كَ مِنْ الْقُرْ عَ   مَ
إِ  قول عمر  -  3 لاَّ بِ أَةُ إِ رْ كَحُ الْمَ نْ ا، أَوْ :" لاتُ َ ذِي الرَّأْيِ مِنْ أَهْلِه ا، أَوْ َ یِّه لِ ذْنِ وَ
ان" لْطَ . ووجه الدلالة ثبوت ولایة السلطان حال عدم وجود العصبة أومن یقوم مقامهم.                                                      5السُّ

  الإسلام: - ثانیا
ةٌ... برابطة قویة، قال تعالى: یربط الدین الإسلامي أتباعه   خْوَ ونَ إِ ومِنُ ا الْمُ نَّمَ ، 6إِ

عْضٍ... وقال تعالى : اءُ بَ یَ لَ مُ أَوْ ُ عْضُه اتُ بَ ومِنَ الْمُ ومِنُونَ وَ الْمُ   . 7وَ

                                                             
 .154, ص.4ابن عابدین, محمد أمین، المرجع السابق,ج. - 1
  .342عبد الكریم زیدان, المرجع السابق, ص. - 2
 من هذا البحث . 78تمّ تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 3
  .17البخاري، محمد أبو عبد االله، المرجع السابق، ص. - 4
 .155الدارقطني، علي بن عمر، المرجع السابق، ص. - 5
  ).10سورة الحجرات، الآیة(  - 6
 ).71سورة التوبة، الآیة ( - 7
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فإذا كان الإسلام یوجد هذه الرابطة، فهل یترتّب علیها ثبوت ولایة التزویج لكل   
  مسلم على المرأة المسلمة، بسبب هذه الرابطة ؟. اختلف الفقهاء في ذلك على رأیین : 

  الرأي الأول : -1
ذهب الحنفیة، وجمهور الفقهاء على المشهور عندهم، إلى عدم ثبوت ولایة   

أن النبي  -رضي االله عنها  -م، واحتجوا لذلك بماروي عن عائشة التزویج بسبب الإسلا
  : قاله يَّ لَ لِ نْ لاَ وَ يّ مَ لِ لْطانُ وَ وا فالسُّ . ووجه الدلالة في هذا الحدیث 1...فَإِن اشْتَجَرُ

أنَّ ولایة التزویج تثبت للسلطان عند عدم وجود الولي الخاص، وهو الذي تثبت له الولایة 
ر منهم التنازع والتشاجر، ومن ثمّ تأتي ولایة بالقرابة أوا تصوّ ُ هم الذین ی لملك أوالولاء، لأنّ

ا اشتجـــالسلط   رـبأم ال أن یأمر رسول االله ــع المسلمین فغیر ممكن، ومحـــار جمیــــان، أمّ
  
ر اشتجارهم ، وعلیه فلا تكون ولایة الإسلام   ة یتصوّ محال ، ومن ثم یكون الحدیث في ولاّ

  . 2سببا تثبت به ولایة التزویج 
  الرأي الثاني : - 2  

ذهب المالكیة في روایة لهم، ورأى عند الشافعیة وكذا الحنابلة، إلى أن الإسلام 
أن یزوِّج المرأة المسلمة، بمقتضى تثبت به الولایة في الزواج، ومن ثم یصح لكل مسلم 

مابین أهل الإسلام من موالاة، وعندهم فرض كفایة، إذا قام به بعض المسلمین سقط عند 
عْضٍ...  الآخرین لقوله تعالى:  اءُ بَ یَ لَ مُ أَوْ ُ عْضُه اتُ بَ ومِنَ الْمُ ومِنُونَ وَ الْمُ ، إلاّ أنَّهم 3وَ

خاص ولا ذوسلطان، فیجوز لها أن تولِّي رجلا اشترطوا لثبوتها، أنْ لایوجد للمرأة وليّ 
نْ یلي أمرها جها بإذنها. فهذه ضرورة لامفرّ منها، إذْ مَ إن لم یكن أخاها في  -حینئذ–فیزوّ

ه بنفسها   . 4السفاح شبة عن النكاح تكریم من فیه لما ،الإسلام؟، وهذا أكرم لها من تتولاَّ
ي المؤمن الذي زوَّج امرأة مسلمة قال القاضي أبو محمَّد المالكي بخصوص الأجنب  

  .5:"ولایة تزویجه ثابتة بالشرع، فجاز أن یثْبت بها عقد النكاح كالنسب والحاكم"
                                                             

  من هذا البحث . 78تمّ تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 1
 .98إبراهیم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق، ص. - 2
 ).71سورة التوبة، الآیة( - 3
 .180-178، ص.ص.2عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، ج - 4
 .270الباجي ،سلیمان أبو الولید، المرجع السابق، ص. - 5
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وقال الرملي بخصوص المرأة التي لم یكن لها ولي: " أجاز بعضهم أن تفوِّض مع   
  .1خاطبها أمرها إلى مجتهد عدل فیزوِّجها منه لأنَّه محكّم وهو كالحاكم"

ابن قدامة :" فإن لم یوجد للمرأة وليّ ولا ذوسلطان، فعن أحمد ما یدلّ على وقال   
  أنَّه یزوِّجها رجل عدْل بإذنها ".

  الرأي المختار : -3
ل في الرأیین والموازنة بینهما، أرى أنَّ الرأي الثاني الذي یقول أنَّ الإسلام      عند التأمّ

سجامه مع روح التشریع الإسلامي تثبت به ولایة الزواج هو الأرجح عن غیره لان
ــومقاص   اة ــه مراعــي أمور زواجاتهم، وفیـــى الناس فــرج والمشقة علــن الحــده، ویرفع كثیر مـ

  
لظروفهم الخاصّة، فاشتراط الوليّ على المرأة الراغبة في الزواج وینعدم عندها الوليّ 

  وهذا لم یجز.الخاص والسلطان، فإنَّه ههنا یمنع نكاحها بالكلیة 
وعلى أهمیة سبب الإسلام في ثبوت ولایة الزواج، فینبغي أن لایترك الأمر دون   

ي رجل نكاح امرأة لم یكن لها  قید أو شرط، فعن مالك من روایة أشهب أنَّه :" نهى تولّ
، وعلیه نقترح من الضوابط التي تضمن 2وليّ بنسب، وقال إذا عُمِلَ به ضاعت الفروج"

  ذلك :
یكون هذا النوع من الولایة في مؤخرة الترتیب بعد ولایة السلطان، بأنْ تُعتمد أن  -أ

عند خلو الزمان والمكان من السلطان فقط، وهذا هو مقتضى الحاجة التي ینبني علیها 
لا لأدّى ذلك إلى التضییق على الأمة في أمر فیه بقاء النوع  الحكم في هذه الحالة، وإ

  وهو أمر غیر معهود في الشرع الإسلامي .الإنساني على وجه العموم، 
وليّ حاضر، وشغر الزمان عن السلطان،   -المرأة -قال الجویني : "إذا لم یكن لها   

فنعلم قطعا أن حسم باب النكاح محال في الشریعة، ومن أبدى في ذلك تشككا، فلیس 

                                                             
  .224الرملي، بن شهاب الدین، المرجع السابق، ص. - 1
 الباجي، سلیمان أبو الولید، المرجع والموضع السابقین. - 2
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حریم على بصیرة بوضع الشرع، والمصیر إلى سد باب المناكح یضاهي الذهاب إلى ت
  . 1الاكتساب"

یستثنى من الشرط السابق المرأة التي لاوليّ لها ویصعب رفع أمرزواجها  -ب  
ي أمرها رجل عدل مشهود له بالاستقامة،   للسلطان، ولم تضع نفسها في دناءة، أن تولّ
قال الباجي : "وروى ابن وهب عن مالك في المرأة لا ولي لها، أو تكون في البادیة یجوز 

إذا لم تضع نفسها في دناءة، ولیس كل امرأة  -أي تولیة رجل لعقد نكاحها -لها ذلك 
  .2تقدر على رفع أمرها إلى السلطان "

  الإیصاء :  - ثالثا  
والوصیة بمعنى واحد، ویعني كل منهما : العهد بشئون الأولاد إلى الغیر  جاء في 

أمرالوصي وماله وعیاله بعد معجم الرائد من أنَّ الإیصاء هو: جعل الوصي یتصرَّف في 
  . 3موته

أمَّا المعنى الاصطلاحي للوصیة الذي هو أقرب إلى مقصودنا، تعریف الموصلي   
ة هي طلب فعل یفعله الموصى إلیه بعد غیبة الموصي، أو بعد موته  حیث قال :"الوصیّ

وتنفیذ فیما یرجع إلى مصالحه لقضاء دیونه والقیام بحوائجه ومصالح ورثته من بعده 
  .4وصایاه وغیر ذلك"

فمن حوائج ومصالح ورثة الموصي بعد وفاته هو تزویج بناته، وبهذا یكون قد  
  .تعرَّض إلى أنَّ الوصیة سبب في ولایة التزویج

الموصِي   یمكن له أن یعهد إلى  -وليّ الأمر -من خلال ماتقدَّم یتبیَّن أن َّ
  .الموصَى،  انكاح بناته أو إحداهنَّ بعد موته 

وقد اختلف الفقهاء في ثبوت الولایة في عقد النكاح بناء على الوصیة على ثلاثة 
  آراء : 

  الرأي الأول : -1
                                                             

م، تحق( مصطفى حلمي، فؤاد عبد المنعم أحمد)،ط. -  1 لَ اثِ الظُ یَ اثُ الأممْ في إلتْ ،دار 1الجویني، أبو المعالي، غِیَ
 .281الدعوة، الإسكندریة، مصر، د.ت، ص.

 الباجي، سلیمان أبو الولید، المرجع الموضع نفسه . - 2
  .864م، ص.1992، دار العلم للملایین، بیروت، لبنان، 7سعود جُبران، الرائد، ط.مَ  - 3
 .62، ص.5الموصلي، عبد االله بن محمود، المرجع السابق، ج. - 4
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، 1ویرى أصحابه عدم ثبوت الولایة في النكاح بالوصیة، وهذا مذهب الحنفیة  
    . ومن بین ما تمَّ الاحتجاج به : 2والشافعیة
لِ  قول النبيّ  -أ وَ لاَّ بِ نَّما قال 3يّ...): (لاَنِكَاحَ إِ ، قال أبو بكر الجصاص :" وإ

النكاح بغیر وليّ، والوصيّ  أصحابنا أنَّه لایجوز للوصيّ  تزویج الصغیرة لمنع النبيّ 
  .4لیس بوليّ لها فلا یجوز تزویجها إیَّاها "

  
ات ) قول النبيّ  -ب صَبَ لْعَ یقتضي القصر علیهم، لأن مصلحة  ، 5: (النِّكَاحُ لِ
  .6مولى علیه تتلاقى في الزواج، ولا یتوافر ذلك في الوصي إذا لم یكن منهمالولي وال
یِّها فنكاحُها باطِل: ( قول النبيّ  -ج   كَحَت بغیرِ إذْنِ ولِ أةٍ نَ رَ ا امْ ، قال 7...)أیُّمَ

الشافعي :" لم یختلف أحد أنَّ الولاة هم العصبة، وأن لا ولایة لوصيّ إن لم یكن من 
الولایة یشبه أن تكون جُعلت للعصبة، لما یلحقهم من عار عند عدم العصبة، لأنَّ 

ن لاعار علیه فیما أصاب غیره من عار"   . 8الكفء، والوصيّ ممّ
إن ثبوت الولایة بالإیصاء یعني نقل الولایة من صاحب الحق فیها شرعا إلى 

ها في شخص آخر، وهي لا تحتمل النقل حال الحیاة، فكذلك لا تحتمله بعد الوفاة، لأ نّ
  .9النكاح حق شخصي لا ینتقل إلى الغیر بالإیصاء، قیاسا على حق الحضانة 

  الرأي الثاني : -2
، 1ویرى أصحابه ثبوت الولایة في النكاح بالإیصاء، وقال بهذا الرأي: المالكیة  
  . 2والحنابلة

                                                             
  .389 - 387الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص.ص. - 1
  .51-50الماوردي، علي أبو الحسن، المرجع السابق، ص.ص. - 2
 من هذا البحث . 77تمّ تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 3
  .342الجصاص، أحمد أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 4
 من هذا البحث . 104تمّ تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 5
 .118محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. - 6
 من هذا البحث . 78تمّ تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 7
 .52الشافعي، محمد بن إدریس، المرجع السابق، ص. - 8
 .103إبراهیم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق، ص. - 9
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.. قال المرداوي :" تستفاد ولایة النكاح بالوصیة إذا نصَّ على التزویج، كالأب .  
  .3ویجبر من یجبره الموصِي، وهذا المذهب، وعلیه جماهیر الأصحاب"

ه 4واحتج هؤلاء بأنَّ ولایة النكاح ثابتة للأب، فجازت وصیَّته بها كولایة المال   ، إذْ إنّ
بما أودع االله تعالى فیه من الشفقة على أولاده لا یختار لهم إلا من یعلم أنه أشفق علیهم، 

ن یستنیب فیها في حیاته فیكون نائبه قائما مقامه، فجاز أن یستنیب وأیضا فإنه یجوز له أ
  .  5فیها بعد موته

  الرأي الثالث :-3
ة سببا من أسباب ولایة النكاح إلاّ في حال عدم    یرى أصحابه أنَّه لاتكون الوصیّ

  .6العصبات، وهي إحدى الروایات عن الإمام أحمد
عصبة لم تجز الوصیة بنكاحها لأنه  قال أبو عبد االله بن حامد :" إن كان لها

ن لم یكن عصبة جاز لعدم ذلك"   . 7یسقط حقَّهم بوصیته، وإ
ا، وهو ألا  ووجه ذلك عندهم :أنَّهم اشترطوا لثبوت ولایة النكاح بالوصیة شرطا هامّ
ن لم یكن لها  یكون لها عصبة، فإن كان لها عصبة قدّمت هذه العصبة على الوصّي، وإ

  .عصبة قدِّم الوصي
  الرأي المختار:-4

أختار الرأي الثالث الذي یشترط عدم وجود العصبات لثبوت الوصیة في الولایة، 
  وذلك للاعتبارات التالیة :

                                                                                                                                                                                         
،لا.ط، دار إحیاء الكتب العربیة، 2الدسوقي، شمس الدین محمد عرفة، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج. - 1

 .224-223لا.م، د.ت، ص.
 .2413سابق، ص.البهوتي، منصور بن یونس، المرجع ال - 2
 .1361المرداوي، علاء الدین أبو الحسن، المرجع السابق، ص. - 3
 .354ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص.  - 4
  البهوتي، منصور بن یونس،  المرجع والموضع السابقین. - 5
 ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع والموضع السابقین. - 6
 ع نفسه .المرج - 7
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أنّ أدلة العلماء محتملة، ولادلالة صریحة ولانصّ قطعي في المسألة، فالقول -أ
دقیق، بالوصیة على الإطلاق غیر دقیق، والقول بعدمها على الإطلاق أیضا غیر 

  فالتفصیل في ذلك یناسب مرونة الشریعة الإسلامیة.
حتّى لانخالف الأحادیث الصریحة الدالة على عدم جواز النكاح إلا بولي، وذلك 

  أننا إذا قبلنا بصحّة زواج الوصي مع وجود الولي نكون قد عارضنا هذه النصوص .
الوصي مع وجود إنَّ قیاس ولایة النكاح على ولایة المال في جواز تعیین -ب

الولي قیاس مع الفارق المؤثر، فولایة النكاح لیست كالمعاملات المالیة من ربح وخسارة ، 
  ن ذلك دفع العار ـي النكاح، ومــن وراء الولایة فــرى قصدها الإسلام مــاك أهداف أخــل هنــب

  
، قد الذي قد یلحق عن ذلك بغیر كفء، والشفقة المتحقَّقة في العصبات والأقارب

  لاتكون متحقِّقة في الوصي ومن غیر اللائق تقدّم الوصيّ على الوليّ  الحقیقي.
  الكفالة في عقد الزواج :-  رابعا

المراد بالكافل هنا : هو الرجل القائم بأمور مكفولته، التي مات أبوها أو غاب    
  .1عنها أهلها، ولو أجنبیا لا من یستحق الحضانة شرعا

على المرأة في النكاح بسبب الكفالة محلُّ خلاف، بل لم یقل إن استحقاق الولایة   
به سوى المالكیة، حیث یرى بعضهم سببا مستقلا تُستحقّ به الولایة، قال الدسوقي:" البنت 
إذا مات أبوها أو غاب أهلها وكفلها رجل حتّى بلغت عنده، فإنَّه تثبت له الولایة علیها 

زَوِّجها بإذنها" ُ یعتبرها من جنس الولایة العامة : وهي ولایة لكلّ مسلم، ، وبعضهم 2وی
  . 3بسبب الإسلام

لكن ماذا لو كانت هذه البنت كفلتها امرأة، فهل تثبت للكافلة الولایة؟، قال 
أنَّ المرأة الكافلة لاولایة لها  -الكافل -الدسوقي:" وأشعر إتیان المصنف بالوصف مذكرا

  . 4لاتباشر العقد بل توكل من یعقد لمكفولتها" وهو المذهب، وقیل لها ولایة لكنها

                                                             
 .181الخرشي، محمد أبو عبد االله، المرجع السابق، ص. - 1
 .225الدُسوقي، شمس الدین محمد عرفة، المرجع السابق، ص. - 2
 الخرشي، محمد أبو عبد االله، المرجع الموضع نفسه . - 3
 الدُسوقي، شمس الدین محمد عرفة، المرجع والموضع نفسه . - 4
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إنَّ شروط استحقاق الكافل الولایة في النكاح تتعلق بزمن الكفالة وبالمكفولة   
  وبالكافل نفسه .

ا زمن الكفالة : قال الخرشي:" قال بعض الموثقین عشرة أعوام، وقال محمد    أمّ
نَّما المقصود منها إظهار صالح أربعة أعوام وذلك أقل كفالة، وقال أبو الحسن لا حدَّلها وإ

  .1الشفقة والحنان على الصبیة وأنَّ ذلك یورث عقد له نكاحها"
ق بالمكفولة: فظاهرها شرط الدناءة كما نصّ علیه خلیل في مختصره ا مایتعلّ   ، 2وأمّ

  
  

  .3وقیل لایشترط في ولایة الكافل الدناءة بل ولایته عامة للدنیئة والشریفة
ق بالكافل نفسه فاستحقاقه لولایة مكفولته یأتي بعد عصبات النسب، وأمَّا مایتع لّ

  والولاء بالعتق، والذي یأتي بعده ولایة الحاكم، كما هو ظاهر مختصر خلیل.
إلاَّ أنَّ ظاهر المذهب أنَّ هذا لیس بشرط، إذا لم یكن لها وليٌّ مجبر، وذلك على   

غیر المجبرین على الاستحباب، لاعلى  مااشتهر من المذهب أنَّ الترتیب بین الأولیاء
  .4الوجوب
والراجح عندي أنَّ الكافل لاتثبت له ولایة النكاح مع وجود وليّ نسب، أو ولاء   

بالعتق، أو سلطان، أو من یقیمونه مقامهم، أمَّا مع عدم وجود أولئك فله وجه نظر 
د ولیِّها في الإسلام، للحاجة والضرورة، فتكون له ولایة عامة بالإسلام، بل أولى من مجر 

  إذ هو كافل ومسلم في نفس الوقت .
  الوكالة في عقد النكاح : -خامسا

الة في اللغة : َ هي أن یعهد شخص إلى غیره بأنْ یعمل له عملا، والذي یقوم الوِكـ
ى وكیلا، وورد لفظ الوكیل بمعنى الحافظ ا ، قال تعالى :5بهذا العمل یسمّ نَ ُ واْ حَسْب الُ قَ ... وَ

                                                             
 المرجع نفسه. - 1
  .113م، ص.1981إسحق، مختصر العلامة خلیل،لا.ط، دار الفكر،لا.م، خلیل بن - 2
 الدُسوقي، شمس الدین محمد عرفة، المرجع والموضع السابقین . - 3
 .177-176عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، ص. ص. - 4
  .1055مجمع اللغة العربیة، المرجع السابق، ص. - 5
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كِیلُ  عْمَ الْوَ نِ ُ وَ ى  :،  أمَّا في قوله عزَّ وجلَّ خبرا عن سیدنا هود 1االله لْتُ عَلَ نِّي تَوكَّ إِ
ضت أمري إلیه 2االلهِ ...   .3، أي إنِّي لجأت إلى االله وفوّ

الة في الاصطلاح : َ   .4التوكیل هو تفویض التصرف والحفظ إلى الوكیل الوِكـ
رة أنَّ من ملك تصرفا ملك التوكیل فیه إن كان في ذاته یقبل من ا لقواعد المقرّ

نْ وكّله5الإنابة ، وبهذا فهي نوع من الولایة لنفاذ 6، فالوكالة عقد شرعي بین الوكیل ومَ
، ولیست سببا من 8كنفاذ تصرف الوليّ على المولي علیه 7تصرف الوكیل على الموكل
وكیل لم تكن له هذه الوكالة بالشرع دون واسطة كالأسباب أسباب ثبوت الولایة، لأنَّ ال

له باختیاره .  نَّما استمدها من موكِّ   التي ذكرتها سابقا، وإ
یته  نا في هذا البحث هو وكیل الوليّ الذي استنابه الوليّ في تزویج مولِ والذي یهمّ

ثبت له مایثبت في حیاته، فیقوم مقام الوليّ فیما وكّل فیه في حضرت الوليّ وغیابه، وی
  . 9للوليّ من الإجبار أو عدمه

  أولا : صحة التوكیل بالزواج :
ه لایصح للمرأة التوكیل، لأنَّها لاتملك إبرام العقد  یرى الجمهور غیر الحنفیة أنّ
بنفسها، فلا تملك توكیل غیرها فیه، لكن یجوز لوليّ المرأة والزوج، كما یجوز التوكیل 

هوالتوكیل في تزویج رجل بعینه، أو مهر محدّد، والمطلق:هو مطلقا ومقیدا، فالمقید: 
  .10التوكیل في تزویج من یرضاه أو من یشاء

                                                             
 ).173سورة آل عمران، الآیة ( - 1
 ).56سورة هود، الآیة ( - 2
  .21، ص.2محمد علي الصابوني، المرجع السابق، ج. - 3
 .426، ص.7الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ج. - 4
  .131محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. - 5
 .181عوض بن رجاء العوفي، المرجع نفسه ، ص. - 6
  .221، ص.4السابق، ج.ابن عابدین، محمد أمین، المرجع  - 7
 .219وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص. - 8
 .2411البهوتي، منصور بن یونس،المرجع السابق، ص. - 9

  .220وهبة الزحیلي، المرجع نفسه، ص. - 10
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قال بن جزي:" یجوز للولي أن یوكل من یعقد النكاح بعد تعیین الزوج، وللزوج 
أیضا أن یوكل من یعقد عنه،...، ویصح توكیل الكافر، والصبي، والعبد، والمرأة، على 

  .1المشهور"
وقال الماوردي :" یجوز التوكیل من الولي والزوج،...، ویشترط في وكیل الوليّ أن 
یكون ذكرا بالغا عاقلا حرا مسلما رشیدا فإن لم یكن كذلك لم یجز وكانت وكالته باطلة، 
ن كان في تزویج امرأة بعینها جاز أن یوكل كل من صحَّ منه قبول  ا توكیل الزوج وإ وأمّ

یكون ذكرا بالغا عاقلا، وسواء كان حرا أو عبدا رشیدا أو سفیها،  النكاح في نفسه، بأن
ا  لأنَّ العبد والسفیه یجوز أن یقبلا عقد النكاح لأنفسهما فصحَّ أن یقبلاه لغیرهما، فأمَّ

  .2المرأة، والصبي، والمجنون فلا یصح"
االله  وقال ابن قدامة :" ویجوز التوكیل مطلقا ومقیَّدا،..، قال أحمد في روایة عبد

ا، فتزویجه  َ ي على أخته وابنته یقول للوكیل إذا وجدت من ترضاه فزوِّجْه في الرجل یولّ
  .3جائز، ومنع بعض الشافعیة التوكیل المطلق ولایصح"

ویرى الحنفیة أنَّه یصح التوكیل بعقد الزواج من الرجل والمرأة إذا كان كل منهما 
  . 4كامل الأهلیة أي بالغا أي بالغا عاقلا حرا

قال الكاساني: " فلا یصح التوكیل من المجنون والصبي الذي لایعقل أصلا،لأن    
  .5العقل من شرائط الأهلیة"

  ثانیا: مدى صلاحیة الوكیل :
تتحدد صلاحیة الوكیل بحسب نوع الوكالة مطلقة أو مقیدة، لأنَّ الوكیل یستمد 

  سلطته من الموكل، ویتوقف نفاذ التصرف على إجازة الموكل .
ن  الوكالة المقیدة : -1 ده الموكل، فحینئذ ینفذ العقد على الموكل، وإ د الوكیل بماقیّ إذا تقیّ

خالفه لخیر الموكل نفذ العقد كذلك، لكن إن خالف الوكیل القید توقّف عند الحنفیة 

                                                             
 .336ابن جُزَيْ، محمد بن أحمد، المرجع السابق، ص. - 1
  .114- 113الماوردي، علي أبو الحسن، المرجع السابق، ص.ص.  - 2
 .353ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع السابق، ص. - 3
  وهبة الزحیلي، المرجع والموضع السابقین . - 4
 .427، ص.7الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ج. - 5
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والمالكیة نفاذ العقد على إجازة الموكل، حتى ولو حصل دخول بالمرأة دون أن یعلم 
  .1الموكل بالمخالفة

بأن لایذكر الموكل فیه قیدا للوكیل، لافي الشخص، ولا في  الوكالة المطلقة : -2
  المهر، ولافیهما معا، فهل یتقیَّد الوكیل بالكفاءة والسلامة ومهر المثل؟. 

  وقد اختلف أئمة الحنفیة فیها على النحو التالي :مذهب الحنفیة :  - أ 
  الموكل هو الزوج : - 

یتقید الوكیل بالكفاءة ولابالسلامة، ولابمهر المثل،إذ لا فرأي أبو حنیفة :فلا 
ه  َ ــ   دلیــل یوجبــه للتقیید، ومــن الناس مــن یرغب فــي غیر المتكافئــات فــي النسب ،لأنّ

  
  

نا وطاعة لایراها في ذات النسب، فیكون ذلك مرغبا له فیهنَّ    .2یرى فیهن تطامُ
دا في المعنى  ن كان مطلقا فهو مقیّ ورأي الصاحبان: أنَّه یتقیَّد،لأنَّ لفظ التوكیل وإ

ده .    بالكفاءة والسلامة، كما أنَّ الإطلاق في المهر یفسر بمهر المثل لأنَّ العرف یقیّ
ه جاز عنده  قال بن الهمام :" إذا أمره غیره بتزویجه، فزوَّجه امرأة لاتكافئه ولاتهمّ

أن المطلق یتقید  -أي الصاحبان–، حیث لهما -الصاحبان -خلافا لهما -أبي حنیفة-
بالعرف وهو التزویج بالأكفاء، لأنَّ كل أحد لایعجز عن التزوج بمطلق الزوجة، فكانت 

  .3في التزوج بالمكافئة " –بالوكیل  -الاستعانة 
  الموكِل هو ولي المرأة  : - 

المهر كالأب والجد، فالوكیل یملك  إذاكان الولي یملك التزویج بغیر كفء وبأقل
التزویج من غیر الكفاءة ومهر المثل عند أبي حنیفة، لأنَّ الوكیل یستمد سلطانه من 
ذا كان الولي لایملك الزواج إلا بقید الكفاءة ومهر  الموكل، فهو على قدر سلطانه، وإ

  .4المثل، فبالاتفاق یكون الوكیل مقیدا بهما

                                                             
 .222وهبة الزحیلي، المرجع نفسه، ص. - 1
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إذا وكّلت ولها ولي عاصب، فإنَّ الوكیل مقید  لغة العاقلة:الموكِل هو المرأة البا - 
ن لم یكن لها  بالكفء لأنَّ تزویجها من غیر كفء غیر صحیح على القول الراجح، وإ

، قال ابن الهمام 1وليّ عاصب، فالظاهر أنَّ أبا حنیفة یقید الإطلاق بالكفاءة دون المهر
ل هو على خلاف وقیل الصحیح أنَّه لایجوز :" ولوزوَّج وكیل المرأةِ، المرأة غیر كفء قی

ر بغیر الكفء فیتقید إطلاقها به، بخلاف الرجل  اتفاقا، والفرق لأبي حنیفة أنَّ المرأة تعیّ
ره أحد بعدم كفاءتها له لأنَّه مستفرش واطئ، لایغیظه دناءة الفراش"   .2فأنَّه لایعیّ

ا بالنسبة للمهر فإنَّ  الصاحبین یریان : أنَّ الوكیل هناك مایقیده ، هذا بالنسبة للكفاءة، أمّ
  .  3وهو العرف، وأنَّ الاستعانة بالوكیل للمصلحة الظاهرة، وهي تكون بالزواج بمهر المثل

ه یتقید الوكیل بالمتعارف استحسانا، لأنَّ الإطلاق  باقي المذاهب الثلاثة :-ب أنّ
فا كالمشروط شرطا، فإذا زوَّج مقید عرفا وعادة بالكفء وبالمهر المألوف، والمعروف عر 

جه بامرأة  -موكله-الوكیل الرجل ن زوّ بامرأة ملائمة له، كان الزواج نافذا على الموكل، وإ
عند المالكیة، لمخالفته المعروف  -الزوج –مجنونة مثلا، توقف العقد على إجازة الموكل

  .4بین الناس في الوكالات، ولم یصح العقد عند الشافعیة والحنابلة
  : خلاصة الفصل الأول 

  من خلال ما تمّ دراسته في هذا الفصل یمكن أن أخْلص إلى مایلي :
الولي ركنا من أركان عقد  84/11اعتبر المشرع الجزائري في قانون الأسرة 

الزواج، لكن إذا تم الزواج بدونه فإنه یثبت بعد الدخول بصداق المثل وهذا مالم یقله فقیه 
انعدام الركن عند الفقهاء یجعل العقد باطلا سواء قبل الدخول  لأنأو أي اجتهاد فقهي، 

  أو بعده .
على أساس شرط صحة  05/02كیّف المشرع الجزائري مركز الوليّ في الأمر رقم 

ناثا والمجانین ولو كبارا، وهو ما یتفق مع رأي  في زواج القصر من الصغار ذكورا وإ
ه خالفهم عندما أسقط حق ال فسخ بعد الدخول في حالة غیاب الولي وجعل الفقهاء، إلا أنّ

                                                             
 المرجع نفسه. - 1
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العقد یستمر صحیحا بصداق المثل، ودون أن یتأكد من وجود حمل أو ولد كما قال بذلك 
  الحنفیة .

ه منح لها  أما بالنسبة  للمرأة الراشدة  فلم یعتبر الولي شرط في صحة زواجها لأنّ
ه یوافق رأي الحنفیة على حق اختیار الولي، ممَّا یخالف فیه رأي جمهور الفقهاء، إ لاّ أنّ

  أساس أنَّ لها الحق في عقد زواجها بنفسها. 
ون الحنفیة بحق اعتراض الولي على عقد زواجها إذا لم یكن  ولكن بالمقابل یقرّ
الزوج كفؤا وبأقل صداق المثل، هذا مالم یذكره المشرع الجزائري في قانون الأسرة سواء 

  قبل التعدیل أو بعده .
  
  

رغم من أهمیة الشروط الواجب توفرها في الولي حتى تثبت له ولایة التزویج على ال
لم ینص علیها المشرع الجزائري صراحة في قانون الأسرة، بینما اتفق الفقهاء على 
لي علیه، البلوغ  والعقل والحریة واختلفوا ماوراء  الشروط : اتحاد الدین بین الولي والموْ

الفقهاء لزوم أن یكون الولي ذكرا حتى تثبت له ولایة  ذلك على الذكورة، فعند جمهور
ا بالنسبة لشرط العدالة یرى الإمامان الشافعي  التزویج، بینما الحنفیة لایشترطون ذلك، أمّ
وأحمد بن حنبل في الظاهر من مذهبهما لا ولایة للفاسق، بینما المذهب المالكي والحنفي 

  بوت ولایة التزویج.في المشهور عندهم لا یعتبرونها شرطا في ث
أضاف المالكیة شرط خلو الولي من الإحرام وعدم الإكراه لتثبت للولي ولایة 
التزویج، وعند الشافعیة عارض الحجر بالإفلاس لایمنع ثبوت ولایة التزویج، وعند 

  الحنابلة والشافعیة على الأصح ثبوت الولایة للأعمى وللأخرس وصحة عقدهما .
ئري بتزویج عدیمي الأهلیة أو ناقصیها بصفة عامة سواء قبل لایعتد المشرع الجزا   

التعدیل أو بعده ،إلا إذاكان هناك مصلحة أو ضرورة وتأكّدت قدرة الطرفین على الزواج، 
  وبالتالي فهو یعتبر أنّ الجنون والصغر أساس لثبوت ولایة التزویج علیهم ضمنیا.

رع الجزائري الأنوثة أساسا لثبوت بالنسبة للمرأة الراشدة قبل التعدیل اعتبر المش
ولایة التزویج علیها باعتبار أن عقد زواجها یتمّ بولیها، ولكن بعد التعدیل أصبحت تعقد 

ولكن في نفس الوقت خیّرها في اختیار الولي  - الأب -زواجها بنفسها وبحضور ولیها
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مده في الذي تراه مناسبا لها وهو موقف غامض یتعذر معه معرفة الأساس الذي اعت
  ثبوت ولایة  التزویج علیها.

یتفق الفقهاء على صحة زواج عدیمي الأهلیة وناقصیها وبالتالي یعتبرون كل من 
الجنون والصغر أساس ثبوت ولایة التزویج، بینما اختلفوا في ثبوتها على المرأة البالغة 

ثة أساسا لثبوت نكاحها فهم یرون أن الأنو إالعاقلة، فجمهور الفقهاء یشترطون الولایة في 
هذه الولایة بینما الأحناف لایشترطون ذلك ولایعتبرون الأنوثة أساسا لثبوتها، بل مادامت 
هم في في نفس الوقت أعطوا للولي  بالغة عاقلة فلها الحق في أن تعقد زواجها بنفسها ولكنّ

  حق الاعتراض في حالة الزواج بغیر الكفء وبأقل صداق المثل .
  

لین والقضاء والوكالة أسبابا لثبوت ولایة التزویج اعتبر المشرع الج زائري قرابة الأوّ
لي علیه كبیرا أم صغیرا، ذكرا أم أنثى، لكن بعد التعدیل ألغى المادة ( ) من 20على الموْ

قانون الأسرة التي كانت تحدد أحكام الوكالة الخاصة في التزویج، وأبقى على القرابة 
  ت الولایة على القصّر فقط.والقضاء وجعل منهما سببین لثبو 

أما فیما یخص أسباب ثبوت الولایة على المرأة الراشدة، استبعد المشرع الجزائري  
  سبب القضاء وأفرغ سبب القرابة من مضمونه واستبدله بسبب الاختیار من قبلها .

لم یحدد المشرع الجزائري فئة الأقارب الأولین قبل التعدیل وبعده وكذا فئة الأقارب 
  د التعدیل .بع

ما أورد  نّ كما أن الإیصاء والكفالة لم یذكرهما كأسباب لثبوت ولایة التزویج وإ
  ذكرهما في باب النیابة الشرعیة في قانون الأسرة .

لي علیه، فلا تثبت  یعتبر الفقهاء السبب تلك الرابطة التي توجد بین الولي والموْ
لي علیه إلاّ  يّ على الموْ بوجود هذه الرابطة، والتي تنوعّت عندهم و ولایة التزویج للولِ

حدّدوا لكل منها أحكاما مفصلة، ومن بین هذه الأسباب القرابة بنوعیها، قرابة العصبات و 
قرابة ذوي الأرحام، الإمامة بما فیها القضاء، الإسلام، الإیصاء، الكفالة، الوكالة، لكن 

لك بعدم ضبطه لأحكامها موقف المشرّع الجزائري من هذه الأسباب غیر واضح، وذ
ه جعل المخرج عندما یثور حولها النزاع  باللجوء إلى  ضمن أحكام ولایة التزویج، إلاّ أنّ

  ) من قانون الأسرة الجزائري.222التشریعات الإسلامیة، وفقا للمادة (



 أركان الولایة في عقد الزواج            الفصل الأول                                   
 

120 
 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  

  

  الفصل الثاني



 

  

الآثار المترتّبة عن  ولایة 
التزویج وبیان حالات 

  انتهائها
  

  

  

  

  

  

الواجب بعدما تناولت في الفصل الأول، تكییف الولي في عقد الزواج، والشروط 
لي  توفرها فیه حتى تثبت له ولایة التزویج، ثم معرفة أساس ثبوت هذه الولایة على الموْ
لي علیه بالولي، وقد تمت هذه الدراسة من وجهة  علیه، وتحدید الأسباب التي تربط الموْ

  نظر قانونیة وشرعیة .
، فإنّ فإذا ثبتت ولایة التزویج على النحو السابق من وجود شروط وأساس وأسباب  

الوليّ یختص بها دون غیره، وترتّب آثارا معینة، تتّصل بحقه في النظر والتصرف في 
یه والإشراف علیه. لي علیه، وكذا دوره في عقد الزواج من حیث تولّ   شؤون زواج الموْ

هذا الاختصاص لایرتفع عن الولي إلا إذا وجد سبب ینهي الولایة بالنسبة إلیه،   
  ى غیره من الأولیاء، وهذا الغیر یختلف من سبب إلى آخ. وبالتالي تنتقل عنه إل
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وعلیه فإنني من خلال هذا الفصل، سوف نتعرف على آثار ولایة التزویج والتي   
أُبرز من خلالها ولایتي الإجبار الاختیار وكذا الصلاحیات والسلطات الممنوحة للولي في 

  عقد الزواج .
تزویج والأسباب التي تؤدي إلى سقوط ونتعرف كذلك على حالات انتهاء ولایة ال

هذا الحق للولي عنه، وانتقالها إلى من یلیه من الأولیاء، وهذا من وجهة نظر قانونیة 
  وشرعیة.
  هذا ما سوف أحاول تسلیط الضوء علیه، من خلال دراسة المبحثین الآتیین: 

  المبحث الأول: آثار ولایة التزویج.
  ة التزویج. المبحث الثاني: حالات انتهاء ولای

  

  

  

  

  

  المبحث الأول
  آثار ولایة التّزویج

لي إذا ثبتت ولایة التزویج على النحو السابق بوجود الولي وشروطه و علیه  الموْ
ا معینة،  والعلاقة السببیة بینهما مع مراعاة أساس وأسباب ثبوت الولایة، فإنها ترتب آثارً

ليبعضها تتصل بحق الولي في النظر والتصرف في زواج  علیه، والبعض الآخر  الموْ
یتصل بدور الولي في عقد الزواج من حیث السلطات والصلاحیات وحدود تطبیقها، 

  ولبیان هذه الآثار أقسم هذا المبحث إلى مطلبین: 
ليالمطلب الأول :النظر في شئون    علیه. الموْ

  المطلب الثاني: دور الوليّ  في عقد الزواج.
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  المطلب الأول
لي علیهالنظر في زواج    الموْ

ليإنَّ النظر في زواج  علیه إنَّما ثبت بناءً على ثبوت الحق للولي، وهو لم  الموْ
ليیثبت له إلا بوجود أسباب الولایة، واستعمال الولي للنظر في شئون  علیه یتخذ  الموْ

  صورتین:
ا عنه. الأولى:     لي علیه، أو جبرً ا للموْ   یكون ما یؤدِّي إلیه النظر ملزمً
لي علیه غیر ملزم له إلا برضاه وموافقته، ولبیان الثانیة:      یكون النظر في زواج للموْ

  أثر الولایة والأحكام المتعلقة بها في الصّورتین، أعرض لكل منها في الفرعین الآتیین:
  الفرع الأول : ولایة الإجبار

نت في الفصل التمهیدي المقصود بولایة الإجبار، وهو أنَّ ا لوليّ یستقلّ فیها لقد بیّ
لي علیه، ویكون العقد نافذا علیه من غیر توقّف على رضاه  بإنشاء عقد الزواج على الموْ
ج من تحت ولایته بمن شاء سواء  واختیاره، ویعني ذلك أن الولي یكون له الحق في أن یزوّ

لي علیه یكون ملزمً  لي علیه أو لم یرض، فما یؤدِّیه النظر في زواج الموْ   ا له.رضي الموْ
فمـا هـو موقف المشرع الجزائري من ولایة الإجبار؟، ومـا هو رأي فقهاء المذاهب 

  الأربعة فیها ؟.
  

Ⅰ - : ولایة الإجبار في قانون الأسرة الجزائري   
:"  84/11) من قانون الأسرة رقم 13لقد نص المشرع الجزائري في المادة(   على أنَّ

من في ولایته على الزواج، ولا یجوز له أن لایجوز للولي أبا كان أو غیره أن یجبر 
لي علیها  یزوِّجها بدون موافقتها"، وهذا موقف الظاهر منه  منع ولایة الإجبار على الموْ

  كبیرة أو صغیرة.
لأنّ عبارة "من في ولایته" عامة وهي تحتمل المرأة الراشدة بكرا أو ثیبا، كما تحتمل 

هو الذي یتولى زواج المرأة كما جاء في نص في القاصرة بكرا أو ثیبا، خاصة وأن الولي 
ها وهو أبوها فأحد أقاربها الأولین، 11المادة( ى زواج المرأة ولیّ ) من نفس القانون:" یتولّ

والقاضي ولي من لا ولي له"، فمن باب أولى أنه یتولى زواج القاصرة إذا رخص القاضي 
  . ) 7لها بالزواج للمصلحة أو الضرورة كما نصت المادة(
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ا بعد التعدیل نصت نفس المادة من الأمر على:" لایجوز للولي أبا كان  05/02أمّ
أو غیره أن یجبر القاصرة التي هي في ولایته على الزواج، ولا یجوز له أن یزوجها بدون 

  موافقتها"، وبذلك یكون قد منع ولایة الإجبارعلى القاصرة.
ا بالنسبة للمرأة الراشدة فلا تخضع لنظام و  لایة الجبر ولا غیره باعتبار أنها تعقد أمّ

زواجها بنفسها ولها حریة اختیار الولي من غیر الأب كما جاء في الفقرة الأولى من نص 
  ) .11المادة(
Ⅱ -  : ولایة الإجبار في الفقه الإسلامي  

هم اختلفوا في تحدید الوليّ الذي یثبت     یتفق الفقهاء على ثبوت هذا الحق للوليّ، لكنّ
لي علیه الذي یثبت علیه هذا الحقّ.له هذ   ا الحقّ، وكذلك في الموْ

  وأعرض لبیان ذلك فیما یأتي :   
  أولا: الولي الذي له حقّ الإجبار :

اتفق الفقهاء على أن ولایة الإجبار تثبت للأب، ومن ثم یجوز له جبر من في       
لي علیه .ولایته على الزواج بمن یرید هو، دون توقّف ذلك على رضا    الموْ

فقد جاء في المغني لابن قدامة نقل الإجماع في ذلك عن ابن المنذر قال:" أجمع   
كل من نحفظ من أهل العلم أنّ نكاح الأب ابنته البكر الصغیرة جائز إذازوَّجها من كفء 

  .2، ثم عرض بعد ذلك اختلاف الفقهاء في غیر الأب1ویجوز مع كراهیتها وامتناعها"
ولایة  -الجد العصبي (الصحیح)  –الكاساني :" لاخلاف في أنَّ للأب والجد وقال   

الإنكاح، إلا شيء یحكى عن عثمان البتي وابن شبرمة، أنَّهما قالا: لیس لهما ولایة 
. فجعل الجد كالأب في ثبوت ولایة التزویج وأنّ ذلك محل إتفاق بین الفقهاء، 3التزویج"

ض آراء الفقهاء فیها بین مثبت له هذه الولایة، وبین وهي مسألة فیها نظر، سیأتي عر 
  .4ناف لها عنه
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واختلفوا في ثبوت هذه الولایة لغیر الأب، من باقي الأقارب وغیرهم، على ثلاثة    
  آراء:

ویرى أصحابه ثبوت هذه الولایة لجمیع الأولیاء من العصبات، والإمام الرأي الأول :  -1
ن قال به ن أطلقوا في 1ذا الرأي: الحنفیةالحاكم أو نائبه. وممّ . غیر أنه یلاحظ عنهم وإ

  إعطاء الحق في الجبر لكل الأولیاء، إلاّ أنَّهم قیَّدوه بقیود نذكرها فیما بعد. 
الِحِینَ مِنْ   واحتجوا لِما ذهبوا إلیه بقوله تعالى:    الصَّ ى مِنكُمْ وَ امَ أَنكِحُواْ الأََیَ وَ

 ... ادِكُمْ ه الدلیل، وهو قوله  . فالخطاب هنا2عِبَ :(النِّكَاحُ  عام لكل الأولیاء إلا ما خصَّ
اتِ) صَبَ ى الْعَ لَ ، فقد قصّر النكاح على العصبات، ومن ثم یكون مخصّصًا لعموم الآیة 3إِ

  السابقة.
ه حمزة  قال ابـن الهمام:" زوَّج رسول االله     ، مـن عمر ابن أبي أمامة بنت عمّ

ما زوَّجها بالعصوبة لا بولایة ثبتت بالنبوة،لأنه  نّ لم یزوِّج بها قط  سلمة وهي صغیرة، وإ
جون من غیر علمه وحضوره على ما في  ولوفعل لم یتزوج أحد إلا عنه، لكن كانوا یتزوّ

  .4سأله عن تزوُّجه فذكر أنها ثیّب فقال هلا بكرا" حدیث جابر أنَّه 
صغیرة باعتباره ابن عمّ لها، یدلّ على ثبوت ولایة لأمامة وهي  فتزویج النبي 

الجبر لكل العصبات،لأنّ أبناء العم هم في الترتیب الأخیر للعصبات، فإذا جاز لهم ولایة 
ا على الصغار، فجوازها لمن هم أقرب من باب أولى.    النكاح جبرً

غیر العصبات، غیر أن هؤلاء الفقهاء اختلفوا في ثبوت الولایة لبقیة الأقارب من      
  ونقصد بذلك ذوي الأرحام.

فذهب جمهورهم إلى ثبوت الولایة لهم وقوفًا عند عموم الآیة السابقة، وأیضًا وقوفًا 
عند سبب ثبوت الولایة، فإنه مطلق القرابة وذاتها، الحاملة على الشفقة في حق القریب 

ت بها، ومن ثم داعیة إلیها، وهي موجودة في كل الأقارب ولا وجه لاختصاص العصبا
ما العصوبة وقرب القرابة شرط للتقدّم لا شرط لثبوت  نّ فقد وجد السبب فتثبت الولایة لهم، وإ
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أصل الولایة لهم، فلا جرم أن العصبة تتقدّم على ذوي الأرحام، والأقرب من غیر العصبة 
م لم یتقدّم على الأبعد، بل إن الأقرب من العصبات یتقدّم على من هو أبعد منه، ومن ث

  نقل إن قرب الأقرب مانع من ثبوت الولایة للأبعد، بل إن الأقرب مقدّم فقط. 
هذا فضلاً عن أن ولایة النكاح مترتبة على حسب استحقاق المیراث، لاتحاد سبب 
ثبوتها، وهوالقرابة، فكل من استحق من المیراث استحق الولایة، وذوي الأرحام مستحقون 

  للمیراث، فتثبت لهم الولایة.
ها لیست مشهورة،     وذهب أبو یوسف محمد بن الحسن وروایة عن أبي حنیفة، غیر أنّ

والمشهورة عنه الراویة الأولى التي سبق ذكرها، وذهبوا إلى أن الولایة هنا قاصرة على 
  العصبات، ولا تشمل ذوي الأرحام .

هم فبالإضافة إلى أن الحدیث السابق الذي قصّر الولایة على العصبات، ف      إنّ
ا یوجب العار  هم إلیهم الرأي وتدبیر القبیلة وصیانتها عمّ الأصل في الولایة، ذلك أنّ
ل في أمر النكاح الذي یمكن أن یتم  والشین،  فناسب ذلك كله أن یكون إلیهم النظر والتأمّ

  .1إلحاق العار عن طریقه، وذلك من خلال ثبوت الولایة لهم فقط
ا السلطان ونائبه وهو القا   ضي، فتثبت له ولایة الجبر لأنَّه نائب عن جماعة أمّ

 ( هُ يَّ لَ لِ نْ لاَوَ يُّ مَ انُ ولِ لْطَ   . 2المسلمین للحدیث الشریف (...السُّ
  الرأي  الثاني: -2
ویرى أصحابه أن ولایة الجبر لا تثبت إلا للأب والجد فقط دون غیرهما لكمال     

  .3مذهب المشهور بالنسبة للجدشفقتهما، وقال بهذا الرأي: الشافعیة في ظاهر ال
ا الجد فهو في معناه، إذ له ولادة      واحتجوا بأن ولایة الأب ثابتة بالأدلة السابقة، وأمّ

وعصوبة، كما أنه كالأب في ولایة المال وفي وجوب النفقة وحصول العتق، فیكون مثله 
  . 4في ثبوت الولایة الجبریة
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ا عدم ثبوت ولایة الجبر لغیر الأب    والجد من بقیة الأولیاء، قال الماوردي:"  وأمّ
ه زوج ابنة أخیه بعبد االله بن عمر، فردّ رسول االله   دلیلنا حدیث قدامة بن مظعون أنّ

ها ووصيّ أبیها، فقال رسول االله  ها لا تزوَّج إلا  نكاحه، فقال: إنني عمّ نّ ها یتیمة، وإ : إنّ
  . فوجه الدلالة: 1بإذنها"

النكاح، لصحته  لم  تثبت للعم، ولو ثبتت لما ردَّ رسول االله  أن ولایة الإجبار    
ا ردّ، عُلِمَ أنَّ العمَّ لم تكن له ولایة التزویج في هذه الحالة.   حینئذ، ولكن لمّ

  الرأي الثالث : -3
ة فقط، ومن ثَمَّ فهمْ لا  ویرى أصحابه أن ولایة الإجبار لا تكون إلا للأب ووصیّ

ة الأقارب عصبة كانوا أو ذوي أرحام .یثبتونها للجدِّ، ولا ل   بقیّ
ن كان بین فقهاء المذهبین خلاف في 3، والحنابلة2وقال بهذا الرأي، المالكیة      ، وإ

جها جبرا،  ه یزوّ ج فإنّ طلاقها، فیرى المالكیة أنّ الأب إذا عیّن له الزوْ تقیید سلطة الوصيّ وإ
ق في الجبر، ومع هذا فإن الجبر وكذلك لو كان عقد الوصیة متضمنا إعطاء الوصيّ الح

نه  ج إن لم یعیّ د أیضًا بأن یكون المهر مهر مثلها، وأن یحسن اختیار الزوْ للوصيّ مقیّ
  الأب، فلیس هو كالأب في كل حال .

وأما إذا لم یعین له الزوج أو لم یأمره بالجبر، فینظر إن كان عقد الوصیة نص      
ة في ذلك والراجح الجبر، كما إذا قال له أنت صراحة على التزویج فقد اختلف المالكی

ا إذا قال أنت وصيِّ فقط وما في معناه فلا جبر اتفاقا      .  4وصيِّ على بناتي، وأمّ
ویرى الحنابلة تقیید ذلك بوجود نص على التزویج، ولزم بلوغ الیتیمة سن تسع       

  .5سنوات، أي سن البلوغ 
ا ذهبوا إلیه بالحدیث الذي سبق ذكره في أدلة الشافعیة ومن وافقهم،        واحتجوا لِمَ

لإنكاح  قدامة بن مظعون أخیه یدلُّ على أن العصبات لاحق  ووجهه أن ردَّ الرسول 
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لهم في الإنكاح الذي یتم بالجبر، ولا وجه لجعل الجد كالأب، ذلك أن هناك فروقًا كبیرة 
  بینهما.

ال ابن قدامة:" ولأنَّ الجدَّ یلي بولایة غیره، فأشبه سائر العصبات، وفارق فقد ق   
ُسقط الأخوة، والجدّ، ویحجب الأم عن ثلث المال إلى  الأب، فإنَّه یدلي بغیر واسطة، وی

  .1ثلثِ الباقي، في زوج وأبوین، أو زوجة وأبوین"
هذا فضلاً على أنَّ الأب كامل الشفقة ووافر الإیثار على أولاده، وهذا المعنى غیر        

  متحقق في بقیة الأولیاء. 
ـــ   هـوأمـا الوصيّ فإن إقامة الأب مقامه في التزویج ورضاه به، لیس لـه معنى إلاّ أنّ

ا لمص لاّ فإنه لا یرضى لأولاده إلاّ ما یراه محقِّقً لحتهم، فكان الوصي جعله كنفسه، وإ
، وهو نائب عن الأب، فكما یجوز 2كالأب في هذه الحالة، مع التقید بالقیود السابق ذكرها

  .3للأب توكیل غیره في حال الحیاة، یجوز له أن یوصي عنه لنائبه عنه عند الوفاة
جبِرین: –ثانیا    ترتیب الأولیاء المُ

قدَّم فیها الأب إن ترتیب الأولیاء في ولایة الإجبار عند المالك   ُ یة والحنابلة ی
فالوصي، وعند الشافعیة یقّدم فیها الأب فالجد حیث لاتنتقل الولایة إلى الثاني إلاّ في عدم 
ا بالنسبة للأحناف فترتیب الأولیاء عندهم یكون على النحو التالي: البنوَّة،  وجودالأول، أمّ

وفق الترتیب المفصّل التالي على الجهات ثم الأبوَّة، ثم الأخوَّة، ثمَّ العمومة، ثم السلطان.
  الأربع:

ن نزل. -1   الابن وابنه وإ
ن علا. -2   الأب وأبوه وإ
ن نزلوا. -3   الأخ الشقیق والأخ لأب وأبناؤهما وإ
ن نزلوا. -4   العم الشقیق والعم لأب وأبناؤهما وإ

قدَّم أقربهما درجة للمو  ُ لي فإن اجتمع عاصبان من جهة عاصبان في جهة واحدة، فی
قدَّم على الذي  ُ ن تساویا في الدرجة قُدِّم الأقوى قرابة، فلو اجتمع أخوان فالشقیق ی علیه، وإ
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ن تساویا في كلّ ذلك ثبتت  ن ساواه في الدرجة، فهو أقوى منه في القرابة، وإ لأب، لأنَّه وإ
هما زوَّج صحَّ    .1الولایة الكاملة لكل منهما، فأیّ

ذا لم یوجد للموليّ علیه أحد    من العصبات السابق ذكرهم، فإنّ الولایة تكون وإ
للسلطان على رأي الصاحبین، وقال أبو حنیفة إنَّ الولایة تكون لبقیة الأقارب من ذوي 
ــرب، لــــلأم، ثــم أم الأب، ثــم أم الأم، فــإن لــم یوجــد أحــد مــن  دَّم الأقــرب فــالأقــ َ قــ ُ   الأرحــــام، ی

  
  

لولایة للفروع، على أن تقدّم البنت على بنت الابن لقربها، وتقدّم بنت الأصول انتقلت ا
ة قرابتها.   الابن على بنت البنت لقوّ

  ثمّ الجد الرحمي(غیر الصحیح) وهو أبو الأم، وأبو أم الأب.
  ثمَّ الأخوات، ثمّ الأعمام من جهة الأم، ثمّ العمات مطلقا.

  ثمّ الأخوال، ثمّ الخالات وأولادهم .
لم یوجد أحد من ذوي الأرحام، انتقلت الولایة إلى الحاكم وهو القاضي في فإن 

  .2الوقت الحاضر
  المولي علیه في ولایة الإجبار: -ثالثا 

إنَّ العلَّة في ثبوت ولایة الإجبار على المولي علیه ترجع أساسا إلى  أنَّه غیر         
ا قادر على تقدیر مصلحته في هذه الحال التي هو علیها،  وهذا یرجع إلى أمور كثیرة، إمّ

  إلى فقده للأهلیة كالمجنون، أو كونه ناقصها كالصبي، أو وجود البكارة عند المرأة.
ة من هذه العِلَلِ أو أكثر ویجعله مناط الحكم، ویهمل         ویتبنّى كل مذهب فقهي علّ

جد الاختلا ة أخرى لایراه صالحة لأنْ تكون مناطا للحكم، ومن هنا وُ ف بین الفقهاء علّ
  فیمن تثبت علیه ولایة الإجبار، ویمكن ردّ اختلافهم إلى ثلاثة آراء:

  الرأي الأول: -1
ویرى أصحابه أن ولایة الإجبار تثبت على فاقدي الأهلیة وناقصیها، وبناءً على         

ناثًا، وعلى المجانین ذ ا وإ ا ذلك تثبت هذه الولایة على غیر الممیز من الصبیان، ذكورً كورً
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ناثًا  ا وإ - وأناثًا، وذلك لفقد الأهلیة عندهم، وتثبت كذلك على الممیز من الصبیان ذكورً
ا ناثًا، وذلك لنقص  1، وعلى المعتوهین -یستوي في الصبیة أن تكون بكرا أو ثیبً ا وإ ذكورً
  . 2الأهلیة عندهم، وقال بهذا الرأي: الحنفیة

  
  
  واستدلوا لذلك بأحدیث كثیرة منها:   
رُ النِّسَاء فِي  حدیث عائشة رضي االله عنها قالت، قال رسول االله      أمَ :( تُسْتَ

بكْرُ  الِ ا، وَ َ فْسِه نَ )، قالت: قلت: یارسول االله إنَّهنَّ یستحیین، قال :( الأیِّمُ أَحَقُّ بِ ضَاعِهِنَّ أَبْ
هَا) ارُ قْرَ ا  إِ َ سُكَاتُه ، وَ رُ أَمَ   ، ووجه الدلالة من الحدیث : 3تُسْتَ

يّ علیها في النكاح و رضاهابه، وهذا الرضا قد یعبّر عنه صراحة  لزوم لِ إذن الموْ
ا حیث لا یوجد العقل  ما كان كذلك لصحّة عبارتها بوجود عقلها الكامل، أمّ نّ أو دلالة، وإ
أو یوجد ویكون غیر كامل فلا معنى للإذن، إذ لا اعتبار لما یدلّ على الرضا في هذه 

  قد العقل و ناقصه یثبت علیه ولایة الإجبار.الحالة، فثبت بذلك أن فا
ؤكّد الروایات الكثیرة التي ثبت فیها ردّ رسول االله     ُ لعقود أنكحة تمت  وهذا ما ی

  .4دون رضا المرأة بعد بلوغها

                                                             
كلامه بكلام العقلاء وبعضه بكلام بعض ه فیصیر صاحبه مختلط الكلام, یشبّ  ،توجب خللا في العقلآفة العته:  -1

ن أهل العلم لایفرق بین العته والجنون ویعتبر أنّ المعتوه هو المجنون المصاب بعقله "نقلاعن" عمر ، ومالمجانین
  .127-126سلیمان الأشقر، المرجع السابق، ص.ص.

 .357الكاساني،علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 2
ه من شواهد في معناه، منها:(قالت .الحدیث صحیح بما ل192البیهقي، أحمد أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 3

.متفق علیه)، صحیح أخرجه البخاري »یارسول االله: إن البكر تستحیي، قال: رضاها صماتها «عائشة رضي االله عنها:
)...، واللفظ للبخاري في روایة، ولفظ 2/78) وكذا النسائي(4/141) ومسلم(343-337،342-4/336و 3/430(

نكحها أهلها أتستأمر أم لا؟، فقال رسول االله ع سألت رسول االله «مسلم قالت: ُ :نعم تستأمر، فقالت  ن الجاریة ی
، وهو روایة للإمام أحمد رحمه االله تعالى.( »: فذلك إذنها إذا سكتت عائشة: فقلت له: فإنها تستحیي، فقال رسول االله

  ).235ناصرالدین الألباني، المرجع السابق، ص.
  .395محمد، المرجع السابق، ص.ابن الهمام، كمال الدین  - 4
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ومن ذلك ما رواه أبو داود في سننه عن ابن عباس رضي االله عنهما: "أنّ جاریة      
، فخیَّرها النبيَّ ، فذكرتْ بكرا أتت النبيَّ  "، إسناده أنَّ أباها زوَّجها وهي كارهةٌ

  . 1صحیح
ة في ثبوت ولایة الإجبار       ومن كلّ ما تقدّم ذهب الحنفیة ومن وافقهم إلى أنّ العلّ

ة على هذا النحو یمنع من اتصف بها من  هي عدم العقل أو نقصانه، ووجود العلّ
رف على وجه النظر والمصلحة، فیحتاج التصرف في حق نفسه، لعدم قدرته على التص

فه یرجع إلیه جبرا. ا عنه في ذلك، والنائب هنا هو الوليّ، وتصرّ   إلى من یكون نائبً
ا، أوطارئا، قال الكاساني:"      وجمهور الحنفیة لا یفرقون في الجنون بین كونه أصلیً

یا، بأن بلغ أصل ولایة الإجبار تدور مع الجنون وجودا وعدما، سواء كان الجنون أصل
  .2مجنونا، أو عارضا بأن طرأ بعد البلوغ عندنا"

غیر أن زفر الحنفي قال:" إذا طرأ الجنون لم یجز للمولي التزویج، وعلى هذا  
، فهو یرى أنَّ 3یبتنى أنَّ الأب والجد لا یملكان إنكاح البكر البالغة بغیر رضاها عندنا"

ا لم یجز للولي التزویج ، وبناءً على هذا الرأي، فلا تثبت ولایة الجنون إذا كان طارئً
ا. ا كانت أو ثیبً   الإجبارعلى البالغة العاقلة، بكرً

  الرأي الثاني: -2
ا:        ویرى أصحابه ثبوت ولایة الإجبار بوجود أحد العنصرین التالیین أو معً
  فقد الأهلیة أو نقصها. -أ    
  وجود البكارة. - ب    

جتماع العنصرین أ           ه إذا وإ و إنفراد أحدهما هو مؤدٍ إلى ثبوت ولایة الإجبار، لأنّ
ة مستقلة، فإن اجتمعا ترتّب  إستقل العنصر الواحد منهما بالحكم، كان كل واحد منهما علّ

                                                             
بللي)،ج. -  1 ،ط.خ، دار 3سلیمان أبو داود، السِّجِسْتَاني، سنن أبي داود، تحق ( شعیب الأرنؤوط، محمد كامل قرْ

  .436م، ص.2009الرسالة العالمیة، دمشق، سوریا، 
 .358ص. ،، المرجع السابقو بكرأب علاء الدین ،الكاساني - 2
 المرجع نفسه. - 3
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ن انفردا ترتّب الحكم أیضا، وعلیه فإنَّ كلَّ واحد منهما صالح للاستقلال  الحكم، وإ
  .3والحنابلة ،2.  وقال بهذا الرأي: المالكیة1بالحكم
واستدلوا لذلك بما رواه مسلم في صحیحه عن ابن عباس رضي االله عنهما أن        
ا) النبي  َ اتُه ا صُمَ َ ذْنِه إِ أْذَنُ وَ كْرُ تُسْتَ الْبِ ا، وَ َ یِّه لِ ا مِنْ وَ َ فْسِه نَ   .4قال: (الثِّیِّبُ أَحَقُّ بِ

ها إجباره ا على النكاح  ولا فمعنى الثیّب أحقّ بنفسها من ولیها: أنه لیس لولیّ
ن ترضاه، ووجه كونها أحقّ منه به:  جها بإذنها ممّ نما له أن یزوّ   إنكاحها بغیر إذنها، وإ

ن كرهه الولي  ورغبته الثیّب عرض على  ها إنْ كرهت النكاح لم ینعقد بوجه، وإ أنّ
ا جعل الرسول  الثیب  الولي العقد، فإن أبى عقده غیره من الأولیاء أو السلطان، فلمّ

ها، عُلِم أنَّ وليُّ البكر أحقُّ بها من نفسها، ویكون الاستئذان في  أحقّ بنفسها من ولیّ
الحدیث محمولاً على الاستحباب استطابة لنفسها، لأن لو حمل على الوجوب لصارت 
أحقّ بنفسها من ولیها كالثیّب وهذا یخالف مقتضى العطف، ومن ثم یكون للولي جبرها 

  على النكاح.
ذا ثبت جبر البكر البالغة، فثبوت جبر الصغیرة والصغیر من باب أولى، ذلك     وإ

  أن العلة فیهما مجمع علیها في كونها مؤثرة في الحكم وهو ثبوت ولایة الإجبار.
وعلى هذا فالعلة عند المالكیة والحنابلة في ثبوت ولایة الإجبار هي البكارة، أو     

هما ، أو بهما معا، وبناء على ذلك تثبت ولایة الإجبار الصغر، ویكون الحكم منوطا بأیّ
على الصغیر والصغیرة، بكرا أو ثیبا، والبالغة العاقلة البكر، والمجنون والمجنونة، بكرا أو 

هما في معنى الصغیر والصغیرة في ترتیب الأحكام   .5ثیبا، لأنّ

                                                             
.ط، دار الفكر، ، شرح تنقیح الفصول في اختصار المحصول في الأصول ،لاأبو العباسشهاب الدین قرافي، ال - 1

 .71ص. ،م2004 ،، لبنانبیروت
  .240ص.المرجع السابق،  ،و عبد االله محمد أب ،الحطّاب - 2
3 -  ُ   .2401-2399..ص، ص، منصور بن یونس، المرجع السابقهوتيالب
  .641، ص.النیسابوري، المرجع السابقو الحسین ، أبمسلم - 4
  .116إبراهیم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق،ص. - 5
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یدرأ والثیب عند المالكیة هي من زالت بكارتها بوطء في عقد صحیح أو فاسد 
ر منها على الأرجح، أو عارض آخر كتقدم  ا إذا زالت بكارتها بزنا ولو تكرّ عنها الحد، أمَّ

  .1في السن أو صدمة أو غیر ذلك فإنها بكر، وللوليّ علیها الجبر
ن عادت البكارة لم یزل حكم  والثیّب عند الحنابلة هي من وطئت ولو بزنا، وإ

ا من زالت بكارتها بأصبع  یوبة، أمّ أو وثبة أو شدّة حیضة أو سقوط شاهق فلها حكم الثّ
  .2البكر، فأشبهت من لم تزل عذْرتها

لكن هناك من الحالات من تكون لها البكارة ویرفع عنها الجبر، كالبكر البالغة    
التي رشدها أبوها أو وصیِّها بأن جعلها رشیدة، أو رفع الحجر عنها، لما قام بها من 

ه  بأن منعها من الزواج بدون حسن التصرف، والبكر البالغ ة التي عضلها أبوها أو وصیّ
مسوغ، والبكر البالغ التي زُوِّجت برجل ذي عیب یوجب لها الخیار كالجنون والبرص، 

  .3والبكر البالغ التي أقامت مع الزوج سنة، ثمّ تأیَّمت وهي بكر
  الرأي الثالث: -3

  الأبكـار، فالعـلة هـي البـكـارة للمـرأة، وقالویــرى أصحابـه ثبـوت ولایـة الإجبـارعلـى   
  .4بهذا الرأي الشافعیة 

ج الأب    ا صغار الأبكار فللآباء إجبارهنَّ على النكاح، فیزوّ قال الماوردي:" فأمّ
ابنته البكر الصغیرة من غیر أن یراعي فیه اختیارها ویكون العقد لازما لها في صغرها 

  . 5وبعد كبرها"
نَّ  عالى:ودلیلهم، قوله ت ُ تُمْ فعِدَّتُه بْ تَ نِ اِرْ حِیضِ مِن نِّسَآئِكُمُ إِ ئِسْنَ مِنَ الْمَ ئِي یَ اللاَّ وَ

حِضْنَ...  مْ یَ ئِي لَ اللاَّ رٍ وَ ُ ، یعني الصغار، والصغیرة تجب العدّة علیها من 6ثَلاَثَةُ أَشْه
  طلاق الزوج، فدلَّ على جواز العقد علیها في الصغر.

                                                             
  .35عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص. - 1
 .2401-2400البهوتي، منصور بن یونس، المرجع السابق، ص.ص. - 2
 .213-211وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص.ص. - 3
  .53-52الحسن، المرجع السابق، ص.ص. الماوردي، علي أبو  - 4
 المرجع والموضع نفسه. - 5
  ).4سورة الطلاق، الآیة ( - 6
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وهي بنت سِتّ،  وحدیث عائشة رضي االله عنها أنَّها قالت: "تزوَّجها رسول االله 
ةَ " ان عَشْرَ ات عنِّها وهي بنت ثَمَ نَى بها وهي بنْت تِسْعِ، ومَ   .1وبَ

جها  ا البكر الكبیرة فللأب أو الجد عند فقد الأب أن یزوّ وقال الماوردي أیضا:" وأمّ
نَّما یستأذنها ع لى إستطابة النفس من غیر أن یكون شرطا في جواز جبرا كالصغیرة، وإ

  .2العقد"
ا بخصوص الثیب العاقلة: فإن كانت كبیرة فلایجوز إجبارها ولا تزویجها إلا  أمّ

ذنها النطق الصریح.   باختیارها وعن إذنها سواء كان ولیها أبا أوعاصبا، وإ
  
  

ن كانت صغیرة فلیس لأحد من أولیائها أبا كان أو غیره أن یز  وِّجها إلاّ بعد وإ
ذنها، فإن زوَّجها قبل البلوغ بإذن أو غیر إذن كان النكاح باطلا.   بلوغها وإ

واستثنى الشافعیة من ذلك الثیب المجنونة، فقالوا إن كانت كبیرة و كان جنونها 
زها الحاكم،  مطبقا جاز لأبیها إجبارها للإیاس من صحة إذنها، فإن لم یكن لها الأب جوَّ

ا إن كانت صغیرة، لم یجز لغیر الأب والجد ولا یكون لأح د من عصبتها تزویجها، أمّ
  إجبارها من حاكم ولا عصبة .

لكن هل للأب والجد إجبارها إذا كان لا یرجى شفاؤها؟، قالوا: في إجبارها من 
  الأب والجد وجهان:

نَّه ربَّما ك الوجه الأول: -أ      ان لها الزواج لهما إجبارها قیاسًا على ما بعد البلوغ، وإ
  عفاف وشفاء.

ن جاز لهما إجبارهما بعد البلوغ  الوجه الثاني: -ب      لیس لهما إجبارها قبل البلوغ، وإ
نع من إجبارها لیقع الإیاس  لأن برءها قبل البلوغ إرجاء، والإیاس منه بعد البلوغ  أقوى، فمُ

  .3من برئها

                                                             
  .642مسلم، أبو الحسین النیسابوري، المرجع السابق، ص. - 1
  الماوردي،علي أبو الحسن، المرجع والموضع نفسه. - 2
  .67-66الماوردي، علي أبو الحسن، المرجع السابق، ص.ص. - 3
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ة البكارة محلَّ إتفاق بین جمهور الف قهاء من مالكیة وشافعیة ویظهر أنّ علّ
وحنابلة، حیث یكون للولي تزویج بنته البكر دون موافقتها ورضاها إذا كان في الزواج 
ؤهلها لأخذ رأیها  ُ مصلحة معتبرة لها، ولكن ماذا لو بلغت هذه البكر من العمر ما ی
ومشورتها في أمر زواجها، فهل تبقى في هذه الحالة مجبرة وتُزوَّج من غیر رضاها 

  رادتها؟.وإ 
وجوابه عند جمهور الفقهاء، أَنَّ البكر سواء كانت قاصرة أم بالغة تكون في 
ذنها في زواجها، وذلك  الأصل مجبرة, لكن استثناء یندب لولي البكر البالغة أخذ رأیها وإ
لتعارض المناط الذي أقاموا علیه الإجبار مع الأحادیث النبویة الشریفة الدالة على وجوب 

رأة قبل الزواج,  فضرورة العمل بتلك الأحادیث ألجأتهم إلى القول باستئذان استئذان الم
  البكر البالغة، لكن هذا الاستئذان یكون من باب الإعلام لا من باب أنَّها تملك هذا الحق.

  
  

ة ولایة الإجبار: - رابعا    خلاصة الخلاف في علّ
ة ثبوت ولایة الإجبار  -1         هي الجنون وما في حكمه من إتفق الفقهاء على أن علّ

دراك المصلحة  ي العقد، وإ كل ما یؤدي إلى ضعف العقل، فیعجز به صاحبه عن تولّ
ة منه، ویستوي في ذلك الذكر والأنثى.   المرجوّ

ة  -2 إتفق كل من الحنفیة والمالكیة والحنابلة على ثبوت ولایة الإجبار بعلّ
هم اختلفوا في البكر البالغة،فقال   المالكیة والحنابلة أنَّها تجبر بسبب البكارة، الصغر،غیر أنّ

  في حین قال الحنفیة یرفع الجبر عنها بسبب بلوغها.
ة البكارة فهي  -3 إتفق الشافعیة والمالكیة والحنابلة على ثبوت ولایة الإجبار بعلّ

 ثبتت عندهم على البنت البكر سواء كانت بالغة أو صغیرة.
إن نتیجة الخلاف بین الشافعیة والحنفیة تظهر في البكر البالغ والثیب  -4

الصغیر, البكر البالغة لا تثبت علیها ولایة الإجبار عند الحنفیة لعدم الصغر, وتثبت 
ا الثیب الصغیرة تثبت علیها ولایة الإجبار عند  علیها تلك الولایة عند الشافعیة للبكارة, أمّ

 .1لا تثبت علیها تلك الولایة عند الشافعیة لعدم تحقق البكارةالحنفیة لتحقق الصغر و 
                                                             

 .341., صعظیم شرف الدین، المرجع السابقعبد ال - 1
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  مناقشة الآراء: -خامسا
ة التي تقوم علیها ولایة الإجبار عند الفقهاء, نسجل  ا تقدم فیما یتعلق بالعلّ ممّ

  الملاحظات التالیة:
إن الفقهاء اتفقوا على أن صفة الجنون وما في حكمها تكون علة ثبوت ولایة - 1   

لي علیه, لكن نتساءل هنا: هل یصحُّ أن یكون المجنون والمجنونة الإجب ار علي الموْ
محلا لعقد الزواج, وهو معدوم الإرادة مختل العقل وخاصة إذا كان جنونه مطبقا غیر 

  منقطع?.
هناك من قال أنه یصح ذلك إذا أثبت الطب في الزواج علاجا له, كأن یقول 

  إنَّها تشفى من علتها إذا تزوَّجت، أو یكون المجنون  طبیب عادل في المجنونة الثیب مثلا
  

یدور وراء النساء، أو یقول طبیب عادل إنَّ الزواج دواء له وأثبت أنَّ المصلحة في 
  .1الزواج

عترض على ذلك باعتبارها حالات خاصّة لا یمكن تعمیمها. ُ   لكن ی
أسَّس جمهور الفقهاء  ولایة الإجبار على أساس البكارة، ولكن دون وضع حد  - 2    

زمني لذلك, مع أن المالكیة أجازوا رفع ولایة الإجبارعن البكر في بعض الحالات كما 
تقدم ذكره، ولم یقدّم جمهورهم الدلیل على ذلك, مع ما في هذا القید من ضرر یتمثل في 

ها في عقد زواجها.إلغاء حق البالغة من مشاركة و   لیّ
  الرأي المختار: -سادسا 

ـــي مسـألـة ولایــة الإجبــار ومنـاقشتـها یظهــر أن الــرأي      بعـــد ذكــر الأراء الفقـهیـة  ف
ة ولایة الإجبار هو الجنون والصغر، إذا كان في الزواج مصلحة جدیة  الأصوب في علّ

ن تتحقق معه المصالح للمولي علیه، وذلك لأن الجنون والصغر تمنعا ن مِن اختیار مَ
  .2الزوجیة والمقصودة من الزواج، وهذا وصف ملائم لثبوت ولایة الإجبارعلیهم

ا الاعتبارات التي یمكن تقدیمها من أجل تدعیم هذا الرأي :   أمّ

                                                             
   .111المرجع السابق، ص.محمد أبو زهرة,  - 1 
 .340.صالمرجع السابق،  عبد العظیم شرف الدین, - 2
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كثرة الأحادیث الشریفة الدالة على جواز الصبیان، ولإنكاح الصحابة رضوان  -1
، وهوما یعني فهمهم وتطبیقهم للنصوص الشرعیة، ولو كان زواج االله علیهم لصبیانهم

  .1، والوقوع دلیل الجواز هؤلاء غیر جائز لما وقع منهم في حضرته 
المجنون عدیم الأهلیة، والصغیر ناقصها، وعدیم العقل أوناقصه،لایدرك و  -2

ه الكامل النظر  الذي یشفق علیه لایهتدي إلى الصالح له بمفرده، إلا إذا أجبره ولیّ
ه الشریفة،أو  والحریص على تحقیق مصلحته، كالأب یزوِّج ابنه الصغیر إلى ابنة عمّ

  تزویج المجنون جبرا من أجل برئه بالزواج.
  

ل  -3 إنَّ في الزواج أغراضا ومقاصد كالكفاءة مثلا، فإن انتظرت الصغیرة وأجُّ
ات زواجها بالزوج الكفء، فكان عقد زواجها إلى أن تبلغ سن الرشد، فقد یكون في ذلك فو 

ها بأن یجبرها على الزواج به حتى لا تضیع الفرصة النادرة التكرار.    أدعى لولیّ
ة البكارة التي هي مناط ثبوت ولایة الإجبار، یعزى أمرها إلى أنَّ البكر  -4 إنَّ علّ

تجهل أمر الزواج، ولا تحسن اختیارالأزواج، وهذه مسألة فیها نظر، فالجهل یكون بالتّعلم، 
وحسن الاختیار یكون بالتعاون، ومن ثمّ لا یوجد مبرر ملحّ لثبوت ولایة الجبر على المرأة 

  ا بكر.  لكون أنَّه
  الفرع الثاني : ولایة الاختیار :

بیَّنت سابقا إذا كانت ولایة الإجبار تعني استبداد الولي برأیه في تزویج من في 
ها تعني تخویل الولي حقّ تزویج  ولایته فإن ولایة الاختیار على العكس من ذلك، فإنّ

ذنها.   المولي علیها دون جبرها على ما یرید، بل لابد من رضاها وإ
نَّما  وهذا عند جمهور الفقهاء الذین یرون عدم صحة مباشرة المرأة لعقد النكاح، وإ

ها، ولكن في كل حال یلزم رضا المرأة بالعقد. ه ولیّ   یتولاَّ
أما الحنفیة فتختلف تسمیة هذه الولایة عندهم،قال الكاساني:"على أصل أبي حنیفة      

ا على أ صل محمد فهي ولایة شركة، وهي قول وأبي یوسف هي ولایة ندب واستحباب، وأمّ
  . 2أبي یوسف الآخر"

                                                             
 .62إبراهیم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق، ص. - 1
  .357الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص - 2
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فما هو موقف المشرع الجزائري من ولایة الاختیار؟، وما هو رأي المذاهب الفقهیة  
  الأربعة فیها ؟ .

Ⅰ - : ولایة الاختیار في قانون الأسرة الجزائري  
القانونیة یتبین موقف المشرع الجزائري من ولایة الاختیار، من خلال النصوص 

  : 05/02المتعلقة بالأحوال الشخصیة منذ فجر الاستقلال إلي غایة صدورالأمر 
  
  
  
الصادر بتاریخ  63/224رقم  1جاء في نص المادة الأولى من القانون  

ثبات العلاقة الزوجیة:"لا یجوز للرجل الذي  29/06/1963 المتعلق بتنظیم سن الزواج وإ
كاملة أن یعقدا زواجا"، بما یفید أنه لا یجوز  16قبل  سنة كاملة ولا المرأة 18لم یبلغ 

لأي واحد من الأولیاء مهما كانت قرابته من الفتى أو من الفتاة أن یزوج الفتى أو الفتاة 
خلال هذه المرحلة بأي وجه كان، كما لا یجوز للفتى أـو الفتاة تزویج أنفسهما قبل 

لإجبار للولي غیر واردة في مرحلة ما قبل بلوغهما السن المطلوبة، وبالتالي فإن ولایة ا
  أهلیة الزواج.

ولكن إذا أقدم شخص على تزویج ولده أو بنته قبل بلوغ هذه السن جبرا أو اختیارا   
فإن حكم هذا الزواج البطلان المطلق، حیث جاء في المادة الثالثة من القانون السابق 

لأولى یكون باطلا ... ویجوز الطعن نصه:" كل عقد زواج أبرم بالمخالفة لأحكام المادة ا
نْ یكون له مصلحة فیه أو من النیابة العامة"، وهذا  فیه من الزوجین شخصیا أو مِن مَ
یعني أن الزواج في هذه المرحلة یعتبر مخالف للنظام العام، ولكن یستثنى من حالة عدم 

املة بالنسبة سنة ك16سنة كاملة بالنسبة للفتیان و18جواز تزویج الصغار قبل بلوغهم
للفتیات إذا وجدت أسباب وعوامل وصفها المشرع بأنها خطیرة تقتضي تزویج الفتى أو 
تَزوَّج ولكن  الفتاة قبل بلوغهما السن المطلوبة، ففي هذه الحالة یجوز للفتى أو للفتاة أن تَ

  بشرط أن یحصلا على ترخیص یتضمن الإعفاء من السن صادر عن رئیس المحكمة.
                                                             

جاء بمبدأ شكلیة عقد الزواج وحدد الحد الادنى لسن الزواج،" نقلاعن" محمد لمین لوعیل  63/224القانون رقم  - 1
  .23م، ص.2006، دارهومة، بوزریعة، الجزائر، 2المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، ط.
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منته الفقرة الثانیة من المادة الأولى من القانون السابق بحیث ورد فیها وهذا ما تض  
ما یلي:" على أنه یجوز لرئیس المحكمة الكلیة أن یعفیهما من شرط السن إذا رأى لذلك 

  أسباب خطیرة وبعد أخذ رأي وكیل الدولة".
ا إذا كان سِن الفتى بین   ن الفتاة سنة كاملة، وسِ 21سنة كاملة إلى سن الترشید18أمّ

سنة كاملة، ففي هذه الحالة یجوز للقاصر أن یتزوج، 21سنة كاملة إلى سن الترشید16بین
  ولكن بشرط التعبیر عن الرضا والموافقة أمام الجهة المختصة، كما أن هذا الرضا یتوقف 

هما, كما تفید ذلك النصوص التالیة یّ   :1على رضا وموافقة ولِ
:" إذا 59/274الثانیة من الأمر الفرنسي رقم  نص الفقرة الثانیة من المادة -1  

كان الرضا صادرا من قاصر أو محجور علیه قضائیا أو قانونیا فیجب أن یكمله رضا 
  .2الوصي أو القیم"

:" 59/1082نص الفقرة الرابعة من المادة الرابعة من المرسوم الفرنسي رقم  -2  
  المحجـور علیهـم قضائیـا أو قانونیا یتعین  بالنسبة مـن لـم یبلـغ سـن الرشـد مـن الزوجیـن أو

  .3إثبات موافقة الأشخاص الذین حددهم القانون للقیام بأعمالهم"
لي علیه وهم في  مما تفید هذه النصوص أن للولي ولایة اختیار في زواج الموْ

  مرحلة أهلیة الزواج .
نصوص سنة من عمرهما، فإنّ كل ال21أما إذا بلغ كل من الفتى والفتاة -3  

القانونیة تعطي الحریة التامة لهما في إبرام عقد الزواج، دون ضرورة اللجوء إلى الوليّ، 
بل اشتراط موافقة كلا الزوجین شفویا, وعلانیة وشخصیا،  لصلاحیة هذا العقد حیث جاء 

                                                             
دِّد العمل بها بمقتضى ا -1 لقانون الجزائري رقم هذه النصوص من بقایا التشریع الفرنسي في الجزائر والتي مُ

م حیث نصت المادة الثانیة منه :على ضرورة استمراریة العمل بالقانون الفرنسي 31/12/1962الصادر في 62/157
في ماعدا مواده الاستعماریة أو العنصریة المخالفة للحقوق والحریات العامة مع إلغاء جمیع المقتضیات التي تمس 

جمعیة وطنیة جزائریة تزود البلاد بتشریعات جدیدة.واستمر العمل  بهذه النصوص  السیادة الوطنیة إلى حین تشكیل أول
وأقر بمبدأ القضاء 62/157م الذي ألغى القانون رقم 05/07/1973الصادر بتاریخ 73/29إلى غایة صدور الأمر رقم

ز التنفیذ ابتداء من  29 -73عن" الأمر رقمم" نقلا1975جویلیة 01على التبعیة التشریعیة والقانونیة حیث دخل حیّ
  ه،ج.ر،ج.ج.د.ش،1393جمادى الثانیة  5م الموافق 1973جویلیة05المؤرخ في 157- 62یتضمن إلغاء القانون رقم 

  ه.1393رجب  04م الموافق1973أوت  03،ص.ت،62ع.
  .137الأكحل بن حواء، المرجع السابق، ص.ص. - 2
  المرجع نفسه. - 3
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ما یلي:" یتعین أن یكون قبول الزوجین  59/1082في نص المادة الثانیة من المرسوم 
فیه ولا غموض ولا یسوغ أن یتم على دفعات أو مشروطا بشرط حصول  واضحا لا لبس

  .1أو عدم حصول واقعة مستقبله وغیر مؤكدة"
  

ما یلي:" ینعقد الزواج برضا  59/274كما نصّت المادة الثانیة من الأمر رقم  -4
الزوجین. ویجب أن یصدر الرضا شفویا وعلانیة ومن صاحب الشأن شخصیا في 

ن با لا كان العقد حضور شاهدیْ ن، وذلك أمام القاضي أو أمام ضابط الحالة المدنیة وإ لغیْ
  . 2باطلا"

نته الفقرة الأولى من المادة( رقم  3) من الأمر73وقریب من هذا النص ما تضمّ
ر  70/20 یتعلق بالحالة المدنیة حیث نصّت على: " یجب أن یبیّن في عقد الزواج المحرّ

من قبل ضابط الحالة المدنیة أو القاضي بصراحة بأنّ الزواج قد تمّ ضمن الشروط 
  المنصوص علیها في القانون".

لایة إذن من خلال النصوص القانونیة السابقة یتبیّن أن المشرع الجزائري, أقرّ بو 
الاختیار على كل من الفتى والفتاة في مرحلة أهلیة الزواج التي تستمر بالنسبة للفتى من 

كاملة إلى سن  16سنة كاملة، بینما الفتاة من سن 21كاملة إلى سن الترشید 18السن
ا بعد سن بلوغ الترشید 21الترشید سنة  للفتى وللفتاة، فإنه أقرّ بعدم 21سنة كاملة، أمّ

  . 4الولي في الزواج لا فرق بین البكروالثیِّبضرورة وجود 
وقد أشارت المحكمة العلیا بالجزائر في اجتهادها في هذا الخصوص بتاریخ 

, إلى أنه: من المقرر في الشریعة الإسلامیة, أن الزواج المنعقد بدون 07/12/1966

                                                             
  .139المرجع نفسه، ص. - 1
 بن حواء المرجع والموضع السابقین . الأكحل - 2
  ه،ج.ر،ج،ج،د،ش،1389ذي الحجة13م الموافق1970فیفري19یتعلق بالحالة المدنیة المؤرخ في20-70الأمررقم-3

 ه.1389ذو الحجة 21م الموافق 1970فیفري  27، ص.ت، 21ع.
  .172و ص.133الأكحل بن حواء, المرجع نفسه, ص.  - 4
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م به من رضا ولي الزوجة, هو زواج باطل بطلان مطلقا, ومن ثمَّ یجوز للقاضي أن یحك
  .1تلقاء نفسه

  كمــا أقــرّ باستبعــاد ولایــة الإجبــار فــي الــزواج وأنــه لا یجــــوز للولــي قانونــاأن یستبــد 
  

بالعقد بدون موافقة المرأة ورضاها, ولقد أبطل مجلس قضاء مستغانم في حكمه الصادر 
  . 2زواجا استبد فیه الولي بالعقد 03/11/1966في 

عن الغرفة 1968مارس 31مجلس قضاء مستغانم في قراره الصادرفيكما حكم 
ة  ن كان حضور الولي إلى جانب المرأة هو شرط أساسي, إلاّ أن مهمّ الجنائیة, بأنه: وإ
الولي محدودة في تمثیل المرأة ومباشرة العقد نیابة عنها, وعرض شروطها ومطالبها, بكل 

خلاص .    أمانة وإ
أب المرأة) بعقوبة الغرامة لتجاوز حدود مهمته ومن هنا, حكم المجلس على(

ها  الشرعیة( ذلك أنه صرح في مجلس العقد بأن ابنته موافقة على الزواج ), في حین أنّ
ج بعقوبة الحبس لمدة  یوم بتهمة الاشتراك مع  15كانت ترفضه كما أنه عاقب الزوْ

  . 3الولي
َ الولي من سلطة ولایة ع نَ ه مَ فهم من هذا الحكم أنّ ُ الإجبار على ابنته في الزواج,  ی
  فلا یجوز أن یجبر ابنته على الزواج إلا بإذنها وموافقتها. 

، 75/58الجزائري بالأمر رقم  4صدر القانون المدني 09/1975/ 26في تاریخ 
في  07/05 6الذي عدل بالقانون 20/06/2007في  05/10 5المعدل بالقانون

                                                             
،"نقلاعن"العربي بلحاج, قانون الأسرة, 139،ص.1م،ج.1968م،م.ع.ق،07/12/1966م.ع،غ.ق.خ،ص.ت،- 1

   .76المرجع السابق، ص.
  . 414العربي بلحاج , أحكام الزوجیة وآثارها في قانون الأسرة الجزائري, المرجع السابق, ص. - 2
 .415المرجع نفسه, ص. - 3
  ه، ج.ر،ج.ج،د.1395رمضان 20م الموافق1975سبتمبر26، المؤرخ فيیتضمن القانون المدني 58-75أمررقم -4

  ه .1395رمضان  24م الموافق 1975سبتمبر 30،ص.ت،78د.ش، ع.
ه، 1426جمادي الأولى13م الموافق 2005جوان20، المؤرخ في58- 75یعدل ویتمم الأمر رقم 10-05قانون رقم -5

 ه.1426دي الأولىجما 19م الموافق 2005جوان26، ص.ت، 44ج.ر،ج.ج.د.ش،ع.
ه، 1428ربیع الثاني25م الموافق2007ماي13، المؤرخ في58-75یعدل ویتمم الأمر رقم 05-07قانون رقم -6

 ه.1428ربیع ثاني  25م الموافق2007ماي13،ص.ت، 31ج.ر،ج.ج.د.ش،ع.
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ذا لم یوجد نص  وجاء في الفقرة الثانیة من 13/05/2007 المادة الأولى منه:"...وإ
تشریعي, حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة, فإذا لم یوجد فبمقتضى العرف 
ا یستلزم على القاضي تطبیق  م الأحوال الشخصیة ممّ ه لا یوجد قانون ینظّ ..."، وحیث أنّ

  مبادئ الشریعة الإسلامیة في هذا المجال .
ق  1975ةولذا ابتداء من سن  ل في ترك كل ما یتعلّ برزت وضعیة قانونیة تتمثّ

رف .    بالأحوال الشخصیة للشریعة الإسلامیة والعُ
وعلى الرغم من تطبیق مبادئ الشریعة الإسلامیة في مجال الأحوال الشخصیة قبل 

، فإنّ المرأة كانت لا تحتاج إلى وليّ ولا إلى رضائه ولا إلى 84/11صدور قانون الأسرة 
ر بكثیر من الفتیات حضور  ه لإبرام عقد الزواج أمام ضابط الحالة المدنیة، ونتیجة ذلك غُرِّ

في الرذیلة باسم الزواج، وتفاقم الأمر إلى درجة أنَّ المشرع الجزائري  نصَّ في قانون 
)،على ضرورة حمایة 245) و(244) و(243في المواد( 1976لسنة  1الصحة العمومیة

  كفّل بهنَّ عند الولادة وحفظ الأولاد دون أب والمحافظة على السر.الأمَّهات العوازب والت
 2حیث صدر قانون الصحة الجدید 16/02/1985واستمر هذا الوضع إلى غایة  

ق بحمایة وترقیة الصحة وألغى قانون الصحة السابق, كما ألغى الحمایة  الذي یتعلّ
لاد المهجّرین تترك للتنظیم،  الممنوحة للأمهات العازبات، ونص على أن طرق حمایة الأو 

) منه ما یلي:" تحدّد عن طریق التنظیم كیفیات المساعدة 73حیث جاء في نص المادة(
  .  3الطبیة الاجتماعیة، التي تستهدف الوقایة للأطفال من الإهمال" 

ل وثیقة رسمیة تنظم الأحوال  84/11إنَّ قانون الأسرة رقم  الذي یعتبر أوّ
بعد أن كان متروكا للاجتهاد القضائي, معتمدا الشریعة الإسلامیة  الشخصیة في الجزائر

كمصدر أساسي وأصلي لمسائل أحوال الشخصیة, مغلبا المذهب المالكي على بقیة 

                                                             
ه، 1396شوال 29م الموافق1976أكتوبر 23یتصمن قانون الصحة العمومیة،المؤرخ في  79-76أمررقم -1

  ه.1396ذو الحجة  27م الموافق1976دیسمبر19،ص.ت، 101ج.ر،ج.ج.د.ش، ع.
  ه،1405جمادى الأولى 26م الموافق1985فیفري 16یتعلق بحمایة الصحة وترقیتها،المؤرخ في  05- 85قانون رقم-2

  ه.1405جمادى الأولى27م الموافق1985فیفري 17،ص.ت، 8ج.ر،ج.ج.د.ش،ع.
  .26- 25ابق، ص.ص.محمد لمین لوعیل، المرجع الس - 3
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) من قانون الأسرة الجزائري 222, وهو ما أكّده المشرع الجزائري في المادة (1المذاهب
  القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة التي تنص على:" كل ما لم یرد النص علیه في هذا

   
  

الإسلامیة"، وهي المادة التي جاءت أیضا بمبدأ تعمیم تطبیق الشریعة دون تحدید المذهب 
  الفقهي الذي له أولویة التطبیق . 

دَ هذا القانون ولایة الاجبار وذلك بموجب المادة( عَ )، وأنه لا یجوز للولي أن 13أَبْ
ج مولیته بدون موافق س ولایة الاختیار فقط .یزوّ ا یعني أنه كرّ   تها، ممّ

ا الجدید الذي جاء  في الأمر هو أنَّ المشرع الجزائري إقتصر في ولایة  05/02أمّ
  الاختیار على القصّر، واستبعد ولایتي الإجبار والاختیارعلى المرأة الراشدة .
برام عقد زواجه كما أنّ الزوج القاصر الذي رشده القاضي للزواج, فبمجرد أن یتمّ إ

ه یكون أهلا للتقاضي بنفسه دون حاجة إلى وليّ أو وصيّ فیما یخص آثار الزواج من  فإنّ
لْتزامات, ویبقى الزّوج القاصرغیر مؤهلٍ للقیام بالتّقاضي خارج نطاق تلك الحقوق  حقوق وإ

  ، فهو یخضع إلى ولایة المال لولیه أووصیه .2والإلتزامات
عتدّ بولایة  05/02شرع الجزائري في الأمر وبهذا یمكن القول أن الم أصبح یَ

الاختیار على القصّر خاصة الأنثى منهم، التي یكون فیها الرضا والموافقة قاسما مشتركا 
  .3بین الوليّ ومولِّیته

ُجبروا  لزم كافة الجزائریین، أن لا ی كما یتّضح مِمَّا سبق أن قانون الأسرة یخاطب ویُ
با أو بكرا, و سواء بلغت سن الزّواج أو أُعْفِیت منه البنت على الزواج سواء  كانت ثیّ

رم عقد زواجها في بلد أجنبي تعمل قوانینه  ذا أجبر الوليّ ابنته وأُبْ بترخیص من القاضي, وإ
على إجبار البنات على الزواج, فإنّ هذا العقد یكون باطلا ولا قیمة له لدى المصالح 

) من قانون الحالة المدنیة رقم 97لفقرة الأولى من المادة (الوطنیة الإداریة, لكونه مخالفا ل
التي تشترط لصحة زواج الجزائریین المنعقد خارج الوطن الشروط الأساسیة التي  70/20

                                                             
 .28المرجع نفسه, ص. - 1
 .35- 34م ,ص.ص.2014لحسین بن شیخ آث ملویا,المرشد في قانون الأسرة,لا.ط, دارهومة, بوزریعة, الجزائر, - 2
 .60- 59سلیمان ولد خسال, المرجع السابق, ص.ص. - 3
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كان عقد الزواج بها القانون الوطني لإِمْ زّواج ــحیث جاء نصّها كما یلي: " إنّ ال 1یتطلّ
عقد فــال ُ   ري ــأو بین جزائ -جزائري وجزائریة  -ن ــرییي بین جزائــي بلد أجنبــذي ی

  
وأجنبیة یعتبر صحیحا إذا تمّ حسب الأوضاع المألوفة في ذلك البلد شریطة ألاّ 

كان عقد الزواج " .    یخالف الجزائري الشروط الأساسیة التي یتطلبها القانون الوطني لإِمْ
قة ومن هنا یمكن القول بأن المشرع الجزائري من خلال النصوص  القانونیة المتعلّ

ها منذ الاستقلال إلى غایة الأمر ه أعطى الحق 05/02بالأحوال الشخصیة التي أقرّ , أنّ
ولِّیته القاصرة دون الرشیدة و منع مطلقا ولایة الإجبار,  للوليّ في ولایة الاختیار على مُ

  كما مر معنا سابقا .  2على الرغم من أنّ الفقه الإسلامي یثبِّتها
Ⅱالاختیار في الفقه الإسلامي: : ولایة  

ا سبق أنَّ الحنفیة عندهم ولایة الإجبار فقط، ومِن ثمّ لایوجد عندهم الولي    یتبیّن ممّ
الذي تثبت له ولایة الاختیار ویتوقّف علیه إبرام العقد، غیر أنّ المرأة البالغة العاقلة 

ها لئلاّ تنسب إلى الوقاح ة، فإن لم تفعل ذلك مستحب في حقّها تفویض الأمر إلى ولیّ
ها وفق ماروي عن أبي  ن لم یتولّ أمرها ولیّ وقامت بعقد زواجها بنفسها انعقد النكاح، وإ

  حنیفة. 
  الولي الذي له ولایة الاختیار : أولا:    

ا بالنسبة للمالكیة تثبت ولایة الاختیار عندهم: للبنوة, والأبوة المباشرة, والأخوة و  أمّ
الكافل للمرأة غیر العاصب، والحاكم أو القاضي الشرعي الیوم،  الجدودة, ثم العمومة و

  وكل مسلم بالولایة العامة . 
لى بالترتیب عند وجود  قال الدردیر في بیان الولي غیر المجبر و ترتیبهم:" والأوْ
متعدد الأولیاء هو:ابن المرأة ( من زواج سابق ) فابنه، فأبوها، فأخوها الشقیق، فأخوها 

أخیها الشقیق، فابن أخیها لأب، فأب أبوها(جدّها لأب)، فعمهالأب، فابن لأب، فابن 
عمها لأب، فأب جدها، فعم أبوها، فابن عم أبوها، فعم جدها، فابن عم جدها، فكافلها 

                                                             
  .142م, ص.2006عنابة, الجزائر,عیسى حداد, عقد الزواج دراسة مقارنة, لا.ط, منشورات جامعة باجي مختار, - 1
 .57سلیمان ولد خسال, المرجع السابق, ص. - 2
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غیرعاصب، فالحاكم، فكل مسلم بالولایة العامة منهم الخال والجد من جهة الأم والأخ 
  .1لأم"

قدَّم الأفضل عند    ُ التساوي في الرتبة، فإن تساوى اثنان في الرتبة والفضل كإخوة وی
جِد من یراه، فإن لم یكن حاكم أُقرع بینهم  .2كلهم علما، قدّم الحاكم إن وُ

وعند الشافعیة: تكون ولایة الاختیار للأب والجد، وباقي العصبات،وترتیب الأولیاء 
م السلطان،أي الأب، فالجد الصحیح عندهم على النحو التالي: الأبوة، الأخوة، العمومة، ث

ن علا، فالأخ الشقیق، فالأخ لأب، فابن الأخ الشقیق، فابن الأخ لأب  (أبوالأب )، فأبوه وإ
ن سفل، فالعم، فسائر العصبة من القرابة كالإرث، فالسلطان   .3وإ

ومنحهم تلك الولایة دون غیرهم من الأوصیاء وذوي الأرحام،آت من مشاركتهم لها 
  أوالفخار .في العار 

وعند الحنابلة تكون ولایة الاختیار لباقي العصبات وهم بالترتیب: الأبوة، ثم البنوة، 
  ثم الأخوة، ثم العمومة، ثم السلطان، على النحو التالي:

  الأب. -1
ن علا. -2   الجد الصحیح وإ
ن سفل. -3   الابن وابنه وإ
  الأخ الشقیق. -4
  الأخ لأب. -5
ن سفلوا -6   .أولاد الإخوة وإ
ن سفلوا، ثم عمومة الأب. -7   العمومة ثم أولادهم وإ
  السلطان.  -8

                                                             
  .361-359الدردیر،أحمد أبو البركات، المرجع السابق، ص.ص. - 1
  .204وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص. - 2
  .206المرجع نفسه، ص. - 3
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ة عند  ة تُقدَّم على الأبوة عند المالكیة، و تُقدَّم الأبوة على البنوّ والخلاصة : أنَّ البنوّ
الحنابلة، ولیس للابن ولایة اختیار عند الشافعیة إلا إذا شارك أمَّه في نسب كابن هو ابن 

  .1یة بهذا النسب أو كان قاضیاابن عمها فله الولا
  
  

لي علیه في ولایة الاختیار: -ثانیا        الموْ
ا هو محل اتفاق بین جمهور الفقهاء في ولایة الاختیارهو لزوم رضا المرأة  ممّ

  بالنكاح، ومن ثم لا یصح للولي أن یستبد بالعقد دون مشاورتها وأخذ رضاها.     
 المرأة الثیب العاقلة بالنكاح، لقوله و یتفق جمهور الفقهاء على لزوم رضا 

ا) َ یِّه لِ ا مِنْ وَ َ فْسِه ، فهو صریح في جعل أمر نكاح الثیب إلى نفسها، ولا 2(الثِّیِّبُ أَحَقُّ بِنَ
یدخل في هذا الثیب الصغیرة، إذ الصغر مانع من اعتبار عبارتها حتى تفصح عن رأیها، 

وهم الشافعیة یمنعون زواجها في هذه وبه یتضح رضاها، ومن هنا رأینا بعض الفقهاء 
  السن لذلك، ویوجبون انتظار بلوغها حتى تعبّر هي بعبارتها عن رضاها.

  إلاَّ أنهم اختلفوا في من هي المرأة الثیب؟.
قال الدردیر:" المرأة الثیب هي التي زالت بكارتها بنكاح فاسد ولو مجمعا على 

  .3فساده"
وقال الشربیني:" حصول الثیوبة إذا زالت بكارتها بوطء حلال كالنكاح أو حرام  

  .4كالزنا، ولا أثر لزوالها بلاء وطء كسقطة أو بأصبع ونحوه في الأصح "
ذا عادت البكارة لم   وقال البهوتي:" الثیب هي من وطئت في القبل ولو بزنا، وإ

  .5یزل حكم الثیوبة"
  كذلك على:  6المالكیة وتثبت ولایة الاختیار عند

                                                             
  .60، المرجع السابق، ص.الإمام النووي - 1
 .من هذا البحث 87تم تخریج هذا الحدیث في صفحة  - 2
  .354الدردیر، أحمد أبو البركات، المرجع السابق، ص. -3
 .202-201الشربیني، محمد بن الخطیب، المرجع السابق، ص.ص. - 4
 .2400البهوتي، منصور بن یونس، المرجع السابق، ص. - 5
 .211.سابق, صالمرجع ، الوهبة الزحیلي - 6
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ه، بأن جعلها رشیدة لِما رآه منها من  -1 البكر البالغة التي رشدها أبوها أو وصیّ
ا الشافعیة والحنابلة فقالوا بولایة الإجبارعلیها.   حسن التصرف, أمّ

  
 
البكر البالغة التي أقامت في بیت الزوجیة سنة ثم طلقت ولم یحدث الوطء،لأن هذه  -2

زلة الثیب في تكمیل المهر، فكذلك بالرضا في الزواج, إلا أن الشافعیة المدّة تنزلها من
  والحنابلة یجعلون علیها ولایة جبر .

ا لفساد یلحقها في دینها كتردّد أهل الفسق علیها,  -3 الیتیمة الصغیرة التي خیف علیها إمّ
أو لفساد في دنیاها كضیاع مالها أو فقرها وقلة الإنفاق علیها, فللولي غیر الأب ووصیة 

جها إذا بلغت عشر سنین بعد مشاورة القاضي.  أن یزوّ
طبق فتثبت لأبیها ولایة الاختیارعند المجنونة الثیب البالغة التي جنونها غیر م -4

  . 1إفاقتها
  كذلك على : 2وتثب ولایة الاختیار عند الحنابلة    
  البنت الثیب التي كانت لها تسع سنین فلیس لأبیها علیها جبر لأنَّ إذنها معتبر. - أ   
  الأب. المرأة البالغة العاقلة البكر تثبت علیها ولایة الاختیار لسائر أولیائها بعد - ب   
ة ولایة الاختیار: –ثالثا     علّ

یتَّضح من خلال ماورد من أحادیث نبویة شریفة كثیرة أنَّ ولایة الاختیار تثبت   
ها في اختیار الزوج، خاصة المرأة  أذن في أمر زواجها وتشارك ولیّ على المرأة التي تَ

ة البلوغ وعرفت العاقلة البالغة الثیّب وهي الأنثى الراجحة العقل والتي تجاوزت مرحل
عتبر أنَّ عنصر الأنوثة والعقل والبلوغ أي الأنوثة وكمال الأهلیة  ُ ا ی مقصود الزواج، ممّ

ة ثبوت ولایة الاختیار علیها، وهذا محلّ اتفاق عند جمهور الفقهاء. ا علّ   معً
  فلا تثبت هذه الولایة على:  

ذنها غیر معتبر فهي عدیمة الأهل -1   یة، عند المالكیة.المجنونة لعدم تمییزها، وإ
ج حتى تبلغ، عند الشافعیة.  -2   الثیب الصغیرة العاقلة، فلاتزوّ

                                                             
 .355دیر، أحمد أبو البركات، المرجع السابق، ص.الدر  - 1
 .38عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص. - 2
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  البكر الصغیرة العاقلة، یجبرها أبوها على الزواج دون إذن، عند الحنابلة . -3
  
  
  

إنَّ ولایة الاختیار التي تثبت على المرأة الكاملة الأهلیة هي ولایة نظر قائمة على 
یَّته في زواجها إنَّما لرجحان عقلها جلب المصلحة ودرإ  المفسدة، فالولي عندما یستأذن مولِ

شراكها في اختیار الزوج لیحصل التراضي بینهما، ویتولَّى زواجها بنفسه حتى لا تنسب  وإ
ي المرأة الزواج بنفسها فیه نوع من التبذل والامتهان, وصون كرامتها  للوقاحة، لأن تولّ

ها.وعفّتها یستدعي أن تكل أم  ر زواجها لولیّ
إنَّ علَّة الأنوثة وكمال الأهلیة في ثبوت ولایة الاختیار هي تعود أساسا للاعتبارات     

  التالیة:
إنّ المرأة غالبا سریعة التأثر قلیلة التجربة تتحكم فیها العواطف وتخفى علیها  -أ

قاصد شتى, الحقائق على الرغم من رجحان عقلها, وعقد الزواج رباط بین الأسر, وله م
 فضلا عن أن مباشرة المرأة لعقد الزواج أمر لا یلیق بمحاسن العادات ویخالف المألوف. 

إن الزواج عقد خطیر ودائم وله مقاصد متعددة من تكوین أسرة, وتحقیق  -ب
استقرارها وغیر ذلك, لذا كان اسناد أمر زواج المرأة لولیها بما لدیه من خبرة واسعة في 

ا المرأة معرفة أحوال الر  جال وشؤون الحیاة, وهو أقدر منها على مراعاة هذه المقاصد, أمّ
 . 1فخبرتها محدودة وتتأثر بظروف وقتیة, فمن المصلحة لها تفویض العقد لولیها

إن عقد الزواج یتعلق بشرف المرأة وكرامتها, إذ أن المصلحة في الزواج  -ج
لأسرة عارا أو فخارا, ذلك أن الزواج لیست مقصورة علیها وحدها فقط, بل منها ما یلحق ا

فهم  ربط بین أسرتین, والأسرة قد یؤذیها زواج ابنتهم من خسیس یلحقهم عاره, كما یشرّ
زواج ابنتهم من شریف یفخرون به، وفي هذا المعنى یقول محمد أبو زهرة:" أساس الولایة 

سرة منه شیئا من العار أن عقد الزواج لا تعود مغباته على العاقدین وحدیهما, بل تنال الأ
 . 2أو الفخار"

                                                             
 . 195.سابق, صالمرجع الوهبة الزحیلي,  -1
 .108محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. -2
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أن المرأة بفطرتها تتصف بالعاطفة والحیاء والحشمة مما یمنعها من التعبیر  - د
  ل ـل كــا یجعلها تقبــها, ممّ ــذي سیكون زوجا لــاه الطرف الآخر الــن موافقتها بصراحة تجــع

  
ا یجعل العقد مختل  شروط الزوج حتى ولو كانت مجحفة وتتنازل عن كثیر من حقوقها ممّ

ا یبرز دور  التوازن والشریعة الإسلامیة تبطل جمیع التصرفات التي تخلوا من التوازن, ممّ
یته.  الوليّ في إحداث هذا التوازن من خلال حضور العقد والتعبیر عن إرادة مولّ

غیر أن هذه الاعتبارات غیر منضبطة ومتفاوتة في تحققّها, حیث یوجد من النساء 
تّصفن ببعد النظر إلى أقصى الحدود ولیس فحسب رجحان العقل وكمال الأهلیة, من ی

  لذلك فتلك الاعتبارات نسبیة تتفاوت بین امرأة وأخرى.  
  المطلب الثاني

 دور الولي في عقد الزواج
عرفنا في ما سبق أن الولایة في الزواج هي حقّ قانونيّ و شرعيّ بمقتضاه یكتسب 
شخص مؤهل، صلاحیة الإشراف على تزویج نفسه أو لغیره  مِمَّنْ لم یكن أهلا لعقده, 

  تربطه معه علاقة (السّبب) . 
فالوليّ یكتسبُ بموجب هذا الحق سلطة الإشراف على عقد زواج من تثبت علیهم   
ولایة مِمَّن یعتبر إذنه أو مِمَّن لا یعتبر، من النّساء والصّبیان والمجانین بالأسباب هذه ال

  التي ذكرتها سابقا . 
ليُّ علیهم وحاجتهم للحمایة إلى    كما بیَّنت أنّ ولایة التّزویج تتنوّع حسب حال الموْ

لتین ضروري, ولایة إجبار وولایة اختیار, وأنّ حضور الوليّ في عقد الزواج في كلا الحا
ومِمَّا لاشكَّ فیه أنَّ الوليّ یقوم بدور في عقد الزواج، لكن ما مضمون حضور الولي ودوره 
في هذا العقد؟, وما هي حدود هذا الدّور الذي رسمه قانون الأسرة الجزائري وكذا الشریعة 

لي علیه في ال ة الموْ تّعبیر عن الإسلامیة؟, ومِن ثمَّ هل یعتبر حضور الوليّ تقییدا لحریّ
  إرادته أمْ هو سند داعم له ?.

لِ الوليّ تُتَرجم في حضوره والدّور الذي یقوم به في عقد  إنّ سلطة الإشراف من قِبَ
يّ علیه عن  لِ ة تعبیر الموْ مكانیّ زواج مولِّیته، الذي یختلف من حیث مضمونه ومداه وإ

  هذا المطلب إلى فرعین,  إرادته ورضاه حسب كون هذا الأخیر قاصرا أم راشدا, لذلك أقسّم
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ا الفرع الثاني فأخصّصه لدور  ل دور الوليّ في زواج القصّر, أمّ حیث أتناول في الفرع الأوّ
  الوليّ في زواج المرأة الراشدة .

  الفرع الأول:  دور الوليّ في زواج القصّر:
  أولا : دور الولي في زواج القصر في قانون الأسرة الجزائري :

على أنه :" لا یجوز  84/11من قانون الأسرة الجزائري رقم  )13نصت المادة(
جها بدون  للوليّ أبا كان أو غیره أن یجبر من في ولایته على الزّواج، ولا یجوز له أن یزوّ
نْ في ولایته  فهم بأنَّ المشرع الجزائري أعطى للوليّ ولایة الاختیار على مَ ُ ا ی موافقتها"، ممّ

ى عقد زواجها  بما في ذلك القاصرة  أيْ لا یتمّ زواجها بدون موافقتها، وولیُّها هو الذي یتولّ
ها..."، فإذا كان الوليّ 11حیث نصّت المادة ( ى زواج المرأة ولیّ ى -الأب-):" یتولّ ،  یتولّ

ذي یقوم به الوليّ  ى زواج القاصرة، وبالتالي الدّور الّ زواج المرأة البالغة فمن باب أولى یتولّ
یه عقد زوا یته دون أن ینفرد به، فهو من ینوب عنها من حیث التّعبیر عن هو تولّ ج مولّ

  الإرادة .
جل في الزّواج بتمام7لكن المادّة (  سنة، والمرأة 21) تنصّ على:" تكتمل أهلیة الرّ

سنة وللقاضي أن یرخّص بالزّواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة "، أي أنّ زواج 18بتمام
سنة كاملة، مرهون 21لة وكذا زواج القاصرالذي لم یبلغسنة كام18القاصرة التي لم تبلغ

ا یفید أنَّ حقّ الوليّ في زواج القصّر یخضع لرقابة القاضي طالما  بترخیص القاضي، مِمَّ
د طلب الزواج, بل علیه أن یتأكّد من وجود  أن هذا الأخیر لا یمنح التّرخیص بمجرّ

  سلطة الولي في زواج القصّر.المصلحة الجدیة في ذلك, وهو مظهر من مظاهر تقیید 
یته -الأب–لكن ماذا لو تجاوز الوليّ  یه عقد زواج مولّ  - ابنته-دوره في تولّ

غم من إعلان رغبتها في الزّواج  وكان صالحا لها؟.   بامتناعه عن تزویجها بالرّ
في هذه الحالة اعتبر المشرع الجزائري أن الوليّ عاضلا (ظالما)، خاصّة إذا لم 

اب التي بنى علیها هذا الإمتناع، وعدَّه عملا غیر جائز، فإذا وقع هذا یوضّح الأسب
لم، فإذا تبیّن للقاضي  لي علیها حقّ التّقاضي والدّفاع لرفع الظّ ل المشرع الموْ لم، خوّ الظّ
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جین وأن  ُراعى في ذلك تراضي الزّوْ وجود الرغبة في الزّواج والمصلحة فیه أذِنَ، على أنْ ی
  ة ـــع مصلحــي المنــان فـــه إذاكـــر أنَّ ــداق. غیــا وشاهدین وصــور ولیِّهــواج بحضد الز ــمَّ عقــیت

حقّ المنع، حیث نصّت  -الأب-للبنت أكیدة، خاصّة إذا كانت بكرا، فللوليّ 
):" لا یجوز للوليّ أن یمنع من في ولایته من الزواج إذا رغبت فیه وكان أصلح 12المادّة(

ذا وقع المنع فللقاضي أن یأذن به مع مراعاة أحكام المادّة  من هذا القانون، غیر  9لها. وإ
  ته البكر من الزواج إذا كان في المنع مصلحة للبنت". أنّ للأب،أنْ یمنع بن

ه:" متى تبیّن  في  –وقد أشارت المحكمة العلیا في اجتهادها في هذا الخصوص بأنّ
أن الأب امتنع عن تزویج ابنته دون توضیح الأسباب التي بنى علیها هذا  -قضیة الحال

ة بالزّو  قوا صحیح القانون، ومتى كان الامتناع، فإنَّ القضاة بقضائهم بإذن المدَّعیّ اج طبّ
  .1كذلك استوجب رفض الطعن"

ا في الأمر رقم فإن المشرع الجزائري أبقى على تقیید سلطة الوليّ في  05/02أمّ
) منه:"...دون الإخلال بأحكام 11زواج القصّر، حیث نصّت الفقرة الثانیة من المادة(

ى زواج القصّر أول 7المادة  یاؤهم وهم الأب, فأحد الأقارب الأولین من هذا القانون, یتولّ
ي  -الأب–والقاضي ولي من لا وليّ له", حیث منحت هذه المادة للوليّ  الحقّ في تولّ

برام العقد, ولكن بشرط عدم  زواج القصّر نیابة عنهم من حیث التّعبیر عن الإرادة وإ
القاضي, طالما  ) التي تقضي بوجوب أخذ الإذن والتّرخیص من7الإخلال بأحكام المادة (

يّ علیه لم یبلغ سن لِ سنة كاملة, وهو السن الذي یشترطه القانون لتمام أهلیة 19أنَّ الموْ
فهم منه أنَّ سلطة  تزویج القصّر موزّعة بین الوليّ والقاضي كما هو  ُ ذي ی الزّواج, الأمر الّ

ر عقد الزواج قبل التّعدیل, حیث لا یستطیع الوليّ أنْ یباش 84/11الشأن في القانون رقم
ذي تحت ولایته إلاّ بعد أخذ الإذن والتّرخیص من القاضي إذا كان في  نیابة عن القاصر الّ
هذا الزّواج مصلحة وضرورة, مِمَّا یفید أنَّ حقّ الوليّ في زواج القصّر یخضع لرقابة 

ر الوليّ في عقد زواج القصّر .   القاضي وبالتالي یعتبر قیدا لسلطة ودوْ
ذي یتجلَّى فیه هذا التّقیید هو زواج القاصرة المنصوص علیه والمظهر الآ  خر الّ

  ع المشرع الوليّ ولو كان أبا من إجبار القاصرة ــ) من ذات القانون, حیث من13في المادة(
                                                             

بلحاج, ،"نقلاعن" العربي  66،ص.3م،ع.1994، م.ق،90468م، م.ر،30/03/1993م.ع،غ.أ.ش، ص.ت،  -  1
 .79قانون الأسرة، المرجع السابق، ص.
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جوع إلیها لأخذ رأیها في الموضوع, حیث جاء فیها:"لا  على الزّواج وألزمه بضرورة الرّ

تي هي في ولایته على الزّواج, ولا یجوز  یجوز للوليّ أبا كان أو غیره, أنْ یجبر القاصرة الّ
جها بدون موافقتها", مِمَّا یفید أنَّ المشرِّع ألزم الوليّ باحترام رغبة القاصرة في  له أن یزوّ

جا.    الزّواج , فلیس له أنْ یجبرها علیه بمن لا ترضى به زوْ
دال فیه, وهو ما عبّرت عنه وعلیه فإنّ رضا البنت القاصرة في الزّواج أمر لا ج

) من نفس القانون بقولها:" ینعقد الزّواج بتبادل رضا الزوجین", حیث 9صراحة المادة(
ا في العقد, ولا جدال أیضا في حضور الوليّ باعتباره شرطا لصحّة  جعلته ركنا أساسیّ

ف بإبرام العقد طبقا للفق9الزّواج كما نصّت علیه المادة ( ه مكلّ رة الثانیة من ) مكرر, وأنّ
  ).11المادة (

لي علیها وحضور الوليّ في عقد زواجها, فهل  ولكن إذا كان ولابدَّ من رضا الموْ
لي علیها اختیار زوجها ؟، وهل للوليّ أن یعترض رغبتها ?.   للموْ

ه أخذ  غم من أنّ ض المشرع الجزائري لهذه الحالة في تعدیله الأخیر، فبالرّ لم یتعرّ
)، ومع ذلك فإنَّ اعتراض الوليّ 13لنسبة للقاصرة، بموجب نص المادة(بولایة الاختیار با

على الزّواج مسألة واردة، وفي هذه الحالة هل یجوز لها أن ترفع أمرها للقاضي لكي یأذن 
  لها بالزواج ؟.

) من قانون الأسرة قبل التّعدیل تعالج هذا المشكل، ففي حالة 12لقد كانت المادّة (
أن یأذن بالزّواج إذا رأى القاضي في ذلك مصلحة، غیر أنَّ هذا  المنع یجوز للقاضي

النّص ألغي بمقتضى التّعدیل الجدید، مِمَّا یجعلنا نقول بوجود فراغ تشریعي في المسألة، 
تي تحیل إلى أحكام الشّریعة 222وبالتَّالي أمكن الرَّجوع إلى أحكام المادّة ( ) من القانون الّ

ة، وبالتّالي  ما یراه مناسبا، لأنَّ الفقه الإسلامیّ أمكن للقاضي التّدخل لحسم الموقف حسبَ
ر معقول،  ـقرّ بسـقوط الولایـة عــن الولـيّ فـي حـالة المنـع بدون مبرّ ُ الإسلاميّ في مجمله ی

  .1وبالتّالي فإنَّ القاضي وليّ من لا وليّ له
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شریعي، كان من وفي اعتقادي وحسما لكلّ خلاف قد یوجد نتیجة هذا الفراغ التّ 
یته  ا قانونیĎا یعطي فیه الحقّ للوليّ في منع زواج مولّ Ďر نص لى على المشرّع أن یقرّ الأوْ
ها لا تزال في مرحلة لا تدرك حقیقة  القاصرة إذا ما أساءت اختیار الزّوج, خاصّة وأنّ

قّ الوليّ الأمور كما یلزم، وبذلك یحدث توازن بین حقّ الفتاة في الموافقة وهو الأصل, وح
ى إحداث هذا التّوازن إذا  في سلطة المنع إذا كانت فیه مصلحة معتبرة, وأنَّ الذي یتولّ

) في ظل قانون 12حدث نزاع بشأنه هو القاضي, كما كان معمولا به بموجب المادة(
  الأسرة ما قبل التعدیل .

  ثانیا: دور الوليّ في زواج القصر في الفقه الإسلامي : 
رز تعدّ ولایة  الإجبار المجال الرحب لظهور سلطات وصلاحیات الوليّ في أبْ

فاته نافذة على  صُورها وأقصى مداها, ذلك أنَّ الوليّ في هذه الحالة تكون كل أقواله وتصرّ
لي علیه دون أدنى اعتبار لموافقته ورضاه, لأنّ حاجة هذا الأخیر للقدر الكبیر من  الموْ

عایة تقتضي من الول يّ استعمال تلك السّلطات الواسعة, واحتیاطا لسوء الحمایة والرّ
استعمال الولي لحقّه والانحراف به عن مقصده, حصر جمهور الفقهاء من مالكیة 
وشافعیة وحنابلة هذه الولایة على طائفة محدودة من الأولیاء, وهم الأب ووصیه عند 

هم الأكثر حرصا  –قا كما وضّحتها ساب –المالكیة والحنابلة, والأب والجد عند الشافعیة لأنّ
تصوَّر إلحاق الضّرر بهم من جهتهم, وهذا خلافا  ُ لي علیهم, ولا ی على مصلحة الموْ
ة الذّین وسَّعوا من دائرة الأولیاء المجبرین وجعلوها لكلّ العصبات، وعند أبي حنیفة  للحنفیّ

  كذلك لذوي الأرحام .
ل على الموْ  لي علیه سواء رضي أم لم یرض فالولي المجبر عند الحنفیة ینفِّذ القوْ

با, ویلحق  فهو یختصّ بتزویج الصّغیر والصّغیرة مطلقا سواء كانت الصغیرة بكرا أم ثیّ
  .1بالصّغیر والصّغیرة، المجنون والمجنونة ولو كانا كبیرین

ا الوليّ المجبر عند جمهور الفقهاء من المالكیة والشّافعیة والحنابلة فیختصّ  أمّ
  ة العاقلة أو التي زالت ـر البالغــذا البكــة, وكــون والمجنونــرة والمجنــر والصّغیــج الصّغیــبتزوی
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بكارتها بزنا أو بأيّ عارض عند المالكیة، وكذا التي زالت بكارتها بأيّ عارض دون الزنا 
ُزوَّجون بغیر  عند الشافعیة والحنابلة، فهي في حكم البكر حكما لا حقیقة, فكلّ أولئك ی

رادتهم. رضاهم   وإ
وفي هذا یقوم الوليّ المجبر باختیار الطّرف المتعاقد، ویحدّد معه شروط عقد 
ى صیغة الإیجاب أو القَبول, وبالتّالي فإرادته هي المسیطرة وهي  واج، وهو من یتولّ الزَّ
يّ علیه، والسبب في ذلك أن هذا  لِ ن كانت آثاره تنصرف إلى الموْ المعتبرة في العقد, وإ

ا عدیم الأهلیة أو ناقصها أو الأنوثة في المرأة البكر البالغة العاقلة، فعدیم الأخیر إم
الأهلیة أو ناقصها لا یتمتّع بالأهلیة الكاملة للزّواج, فالوليّ هو الذّي ینوبه في كلّ شؤون 

  .  1العقد, حیث لا یفهم هو شؤون الزّواج ولا یدرك المصلحة فیه
ا من حیث تقیید صلاحیات الول   ي المجبر فنجد الحنفیة في مسألة الوصایة, قد أمّ

ة بعد موته بزواج الصّغیرة, وقالوا إذا لم یكن لها أب  منعوا الأب منْ أنْ یعْهد إلى وصیّ
ها  ذا لم یكن لها وليّ عاصب أو من ذوي الأرحام كان ولیّ انتقلت الولایة إلى من یلیه وإ

  .2ن الزّواج أبدا للوصيالسّلطان, أو القاضي المأذون من السلطان ولا یكو 
ة والحنابلة فقد وسّعوا من سلطة الوليّ المجبر, حیث أعطوا له الحق في  ا المالكیّ أمّ
یته بمن یشاء وخاصّة من جهة الكفاءة والمهر, إلاّ لمن به عیب، كما وسّعوا  تزویج مولّ

حیث  -كما وضّحت سابقا –من صلاحیات الوليّ حین أثبتوا ولایة الإجبار لوصي الأب 
أعطوا له حقّ الإیصاء بتزویج الصغیرة من وصیِّه بعد مماته وجعلوا له نفس سلطات 
جها لرجل فاسق وأن لا یكون مهرها  الأب باستثناء المهر, حیث اشترطوا علیه أن لا یزوّ

  . 3دون مهر المثل
قوا سلطة الوليّ المجبر ا الشافعیة ضیّ فلا یجوز له مباشرة عقد  -الأب والجد –أمّ

ولِّیته إلاّ إذا تحقّقزوا جــج مُ   ن ـون المهر مــها بمهر مثلها، وأن یكــت الشّروط التالیة: أن یزوّ
  

                                                             
 .194.ص أحكام الزوجیة وآثارها قي قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق،العربي بلحاج,  -1
  .33.ص، سابقالمرجع العبد الرحمان الجزیري,  - 2
 .38وص. 35المرجع نفسه، ص. - 3



 الفصل الثاني                   الآثار المترتبة عن ولایة التزویج وبیان حالات انتهائها 
 

156 
  

ج دون هذه الشّروط كان آثما وصحَّ العقد، كما  ، فإن زوّ Ďنقد البلد، وأن یكون حالا
یته للوصيّ . عهد زواج مولّ   لا یَ

اتفقوا على أنَّ الحد الأقصى ومِمَّا یستدعي الذّكر أنَّ فقهاء المذاهب الأربعة 
لي علیه في عقد الزواج, یكون بالبلوغ  غر الموجب للإجبار والسالب لإرادة الموْ للصِّ
العضوي, الذّي یسبق عادة بلوغ سن الرشد القانوني حیث أنَّ المراد به عندهم هو" بلوغ 

فا, یجب علیه القیام بالتّكالیف التّ  ح الصّغیر فیه مكلّ فه االله بها, الحدّ الذّي یصبِ ي كلّ
ة, وزواجا وطلاقا ونحو ذلك" عا وشراء وهبة ووصیّ فاته بیْ ,  وذلك لقوله 1وصِحة تصرّ

﴾ لِهِمْ بْ ذِینَ مِنْ قَ أْذَنَ الَّ ا اسْتَ وا كَمَ أْذِنُ سْتَ مَ فَلْیَ كُمُ الْحُلُ الَ مِنْ غَ الأَطْفَ لَ ذَا بَ إِ ذا 2تعالى: ﴿وَ , أي وإ
موهم الأدب السّامي بلغ هؤلاء الأطفال الصّغار مبلغ  جال وأصبحوا في سنّ التّكلیف فعلّ الرّ

جال البالغون   .  3أنْ یستأذنوا في كلّ الأوقات كما یستأذن الرّ
قوا على ولایة الإجبار بالنّسبة للبكر البالغة,  ة والشّافعیة والحنابلة أبْ نْ كان المالكیّ وإ

ة في ثبوت ولایة الإجبار.   لأنَّ البكارة عندهم علّ
یته  هذا  فیما یخصّ سلطات الوليّ المجبر والدّور الذّي یقوم به في عقد زواج مولّ

ق بدور وليّ القصّر في زواجهم وسلطاته في قانون  ا فیما یتعلّ عند الفقهاء الأربعة, أمّ
دة ومحدودة مقارنة بالسّلطات الممنوحة له والدّور الذي  ها جاءت مقیّ الأسرة الجزائري, فإنّ

  هاء الشریعة.یقوم به، عند فق
  الفرع الثاني : دور الوليّ في زواج المرأة الراشدة:

  أولا: دور الوليّ في عقد زواج المرأة الراشدة في قانون الأسرة الجزائري:
البارز من خلال قانون الأسرة الجزائري أنَّ دور الوليّ في عقد زواج المرأة الراشدة 

  اختلفت آراؤهم حوله، فمنهم من یؤكّد دوره یكتنفه كثیر من الغموض، وحتّى فقهاء القانون 
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في العقد وأنَّ له سلطات وصلاحیات، ومنهم من قلَّل من شأن هذا الدور، ومنهم المتردّد 
  بین هذا وذاك .

ل في السّلطات والصّلاحیات للوليّ، وذلك من  ولمعرفة حقیقة هذا الدّور المتمثّ
ة خلال النّصوص القانونیة الوارد في قانون الأ سرة الجزائري، وكذا الاجتهادات القضائیّ

  على مستوى المحكمة العلیا، ینبغي أن نجیب عن الأسئلة التالیة :
ى الوليّ بنفسه أو من ینوبه  عقد الزّواج ؟. -1   هل یتولّ
  هل حضوره له تأثیر على عقد الزّواج ؟. -2
ر غیابه على عقد الزّواج ؟. -3   هل یؤثّ
  هل له حقّ الاعتراض على عقد الزّواج؟. -4
یته على الزّواج ؟. -5   ماذا لو أجْبر الوليّ مولّ

اشدة في المادّة( ى" عقد زواج المرأة الرّ ) من قانون الأسرة 11لقد ورد لفظ "یتولّ
فهم أنَّ الوليّ  84/11الجزائري رقم  ُ ا ی ها..."، مِمّ ى زواج المرأة ولیّ حیث نصّت على:"یتولّ

ـــخ : " واضــحیقـوم  ـــن شوی یتـه الرَّاشــدة، یقـــول الرشیـد ب ـــى عقــد زواج مولّ   بـدور الإشـراف عل
  . 1من النَّص أنَّ المشرّع لم یسمح للمرأة بأن تنفرد بإبرام العقد"

) من نفس القانون التي تنصّ على:" ینعقد الزّواج 9لكن بالعودة إلى المادّة( 
ضا(التّراضي) هو مسألة جوهریة في عقد الزّواج بتبادل رضا الزّوجین"،  فهم أنّ الرّ ُ ا ی مِمّ

هم سكتوا عن ذكر الطریقة  دون أن یبیّن مِمَّن یصدر الرضا، یقول سعد عبد العزیز:" لكنّ
هم لم یذكروا ما إذاكان  ر بهما الطّرفان عن إرادتهما ورضائهما بالزّواج، حیث أنّ التي یعبّ

ا في مجلس العقد، أو یمكن أن یكون بواسطة یجب أن یكون التّعبیر عن  ضا شخصیّ الرّ
ض، أو الوكیل الخاص"   . 2الوليّ، أو المفوّ

ضا بإیجاب من أحد 10لكن المادّة( ) من نفس القانون تنصّ على:" یكون الرّ
كاح شرعا"، من خلال هذه المادّة    الطّرفین وقبول من الطّرف الآخر بكلّ لفظ یفید معنى النّ
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رّع الجزائري أنَّ تبادل التّراضي یتمّ بإیجاب من أحد الطّرفین وقبول الطّرف بیّن المش
ها ؟ . قصد بأحد الطّرفین؟، هل الزّوجة؟، أم ولیّ ُ   الآخر، لكن ماذا ی

تي تنصّ على أن:" الزّواج هو عقد 4عندما نعود إلى المادّة( ) من هذا القانون الّ
ا یفهم بأنّ الطّرفین المعنیین بتبادل یتمّ بین رجل وامرأة على الوجه الشّرعي..." ، مِمّ

ه لو كان یقصد وليّ الزّوجة لنصّ في المادّة السّابقة  التّراضي هما الزّوج والزّوجة، لأنّ
واج بین رجل ووليّ المرأة على الوجه الشرعي،...". من خلال النّصوص  على أن:" یتمّ الزَّ

بأنّ لا دور للوليّ في عقد الزّواج والإشراف  التي أوردناها والتّحلیل الذي قدّمناه، یتبیّن
ذا أراد المشرع أن یكون له دور فإن دوره یكون شكلیا.   علیه، وإ

ة   لكن لو قبلنا بأنّ المشّرع الجزائري كان قصده في عموم هذه النّصوص القانونیّ
ی11وخاصّة المادة( ي عقد زواج مولّ ته، لكن ) السّالفة الذّكر أنّ الوليّ هو المعنيّ بتولّ

ها لیختار لها  ض المرأة ولیّ د أم مطلق ؟، بمعنى: هل تفوّ ي؟، هل هو مقیّ مانوع هذا التّولّ
ة في التّعاقد ووضع الشّروط المناسبة؟، أمْ أنّ تفویضها للوليّ  زوجا مناسبا مع منحه الحریّ

.ویبدو أنّ المشرّع 1یقتصر على نقل شروطها والتّعبیر عن إرادتها للطّرف الآخر؟
  لجزائري في هذه المسألة كان غامضا .ا

ة، جاء في أحد قرارات المحكمة العلیا بتاریخ  وبخصوص الاجتهادات القضائیّ
ر شرعا، أنّ الزّواج الصّحیح لا یقوم إلاّ على 24/09/1984 ، نصّه:" متى كان من المقرّ

ة بوضوح، ویقول ابن زید القیرواني في رسالته: لا نكاح إلاّ بول يّ وصداق أركان مبنیّ
  وشاهدي عدل .

زَوَّج البنت أب ولا غیره إلاّ برضاها، وتأذن بالقول، ومِن ثمَّ، فإنَّ   ُ وأیضا لا ی
عدّ خرقا لأحكام الشّریعة الإسلامیة . ُ   القضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ، ی

ا كان ثابتا أنّ قضاة الاستئناف ألغوا الحكم المستأنف،  -في قضیة الحال –ولمّ
اعنین إعتمادا على تصریحات شهود، لا یتبیّن منها توافر هذه ومن جد ید قضوا بین الطّ
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هم بهذا القضاء خالفوا أحكام الشّرع" ا یستخلص أنّ الوليّ ركن من 1الأركان، فإنّ ، مِمّ
یته بعد قبولها ورضاها . ى) عقد زواج مولّ ُزوِّج ( یتولّ ه ی   أركان الزّواج، وأنّ

، نصّه:"من 23/02/1993علیا الصّادر بتاریخ وفي اجتهاد آخر للمحكمة ال
المستقرّ علیه قانونا وقضاء، أنَّ عقد الزّواج یعتبر صحیحا، متى تمَّ برضا الزّوجین، 
ؤهل قانونا  ق أو موظّف مُ وحضور وليّ الزّوجة وشاهدین وصداق، وأُبرم أمام موثّ

ي في صحّة العقد، بل ، فتبادل التّراضي بین الزّوجین لایكف2من ق.أ)" 4،9،18(المواد
  لابدّ من حضور الوليّ بإعتباره ركنا من أركان العقد.

ومسألة حضور الوليّ في عقد الزّواج هي الأخرى یكتنفها كثیرمن الغموض،حیث 
ها،...أو 05/02)من الأمر رقم 11نصّت المادّة( اشدة زواجها بحضور ولیّ :" تعقد المرأة الرّ

اهر أنّ المشرّع الجزائري قد مكّن أيّ شخص آخر تختاره"، من خلال هذ ا النّص، الظّ
ها كما هو منصوص علیه في قانون  ى ولیّ المرأة من عقد زواجها بنفسها، بعد أن كان یتولّ

  الأسرة قبل التّعدیل .
یقول بن شویخ :" واضح من خلال هذا النّص أنَّ القانون قد كرَّس حقّ المرأة في  

ها یمكن أن مباشرة عقد الزّواج بنفسها، واشت رط فقط حضور الوليّ في هذا العقد،إلاّ أنّ
،  3تستغني عنه باختیارها شخصا آخرا، وهذا یتناقض مع العرف الجاري في هذا الشأن"

  . !وبالتّالي ماهو دور الوليّ في عقد زواجها عندئذ ؟
عین الجزائریین واضعي تعدیل  لا  05/02یقول سعد عبد العزیز:" یظهر أنّ المشرّ

اشدة التي في ولایته، ویستنتج یرید ون أن یكون للوليّ أيّ تأثیر على عقد الزّواج المرأة الرّ
ها" حیــث لا معنى لحضوره إذا لـم اشــدة زواجها بحضــور ولیّ   ذلك مــن عبــارة" تعقد المرأة الرّ
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  . 1یكن له أيّ تأثیر في زواج من في ولایته"
غم مِن أنَّ المشرّع الجزائر  یته على الرّ ي إشترط حضور الوليّ في عقد زواج مولّ

البالغة، حیث طالبه بالقیام بهذا الدّور قانونا، بل اعتبره من الشروط الواجب توفّرها في 
ر:" یجب أن یتوفّر في عقد الزّواج الشّروط 09عقد الزواج، حیث نصّت المادّة( ) مكرّ

ى الوليّ عن  حضوره إلى عقد الزّواج؟، تبدو أنّ التّالیة:... الوليّ..."، لكن ماذا لو تخلّ
. ة على هذا السّؤال هو أنّ عقد الزّواج لا یتمّ   الإجابة المنطقیّ

انیة على  05/02) من الأمر رقم33لكن عند تحلیلنا المادّة( تي تنصّ فقرتها الثّ الّ
:"إذا تمّ الزّواج بدون شاهدین،...، أو وليّ في حالة وجوبه، یفسخ قبل الدّخول ولا صداق 
فیه، ویثبت بعد الدّخول بصداق المثل"، یتبیّن أنَّ غیاب الوليّ عن عقد الزّواج في حالة 

ه -القصّروجوبه كولي  ه هو الذي یتولاّ فسخ قبل الدّخول، ویثبت بعد الدّخول  - لأنّ ُ ی
ى عقد زواجها  اشدة لیس بالواجب لأنّ المرأة تتولّ ویستمرّ صحیحا، لكن وليّ الزّوجة الرّ
ها، وفي هذا الصّدد یقول سعد عبد  بنفسها، معنى هذا أنّ زواجها یثبت حتّى في غیاب ولیّ

  عــن عقد الزّواج لا یجــعل العقد باطلاولا فاسـدا  -الولــيّ  –أو تغییبهالعزیز:" كما أنّ غیابه 
  .2ولا موقوفا على موافقته "

ما نخلص إلیه على ضوء ما تقدّم، أنّ حضور الوليّ مسألة شكلیة في عقد زواج 
ها،  ة اختیار أيّ شخص آخر دون ولیّ اشدة، خاصّة أنّ المشرع منح لها حریّ المرأة الرّ

  فغیابه لاتأثیر له على صحّة الزّواج . وبالتالي
ها تنحصر في أمرین   بینما یرى العربي بلحاج أنّ للوليّ دور وصلاحیات إلاّ أنّ

إثنین: الكفاءة إذ یجوز له الاعتراض على زوج أقلّ منها كفاءة، وصداق المثل إذا كان 
  .3زهیدا

  لكن ماذا لو اعترض الوليّ أصلا على إبرام العقد؟.
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ه لا یجوز الاعتراض  84/11یرى الرشید بن شویخ، في ظل قانون الأسرة رقم  أنّ
ذا حصل یجوز للقاضي أن یأذن بالزواج إذا رأى في ذلك 12والمنع بحكم المادّة( ) منه، وإ

  .1مصلحة 
قرارا نصّه :"  1993/ 30/03وبهذا الخصوص أصدرت المحكمة العلیا بتاریخ 

ه ر قانونا، أنّ لا یجوز للوليّ أن یمنع من في ولایته من الزّواج إذا رغبت فیه  بأنّ من المقرّ
  وكان أصلح لها .

ذا وقع المنع، فللقاضي أن یأذن به، مع مراعاة أحكام المادّة   .2من هذا القانون" 9وإ
ا في الأمر رقم  ه یوجد فراغ تشریعي في  05/02ولكن یقول بن شویخ :" أمّ فإنّ

تي تحیلنا إلى أحكام الشّریعة 222ة إلى أحكام المادة(المسألة، وبالتّالي أمكن العود ) الّ
ة، ومن ثمَّ یتمكّن القاضي من حلّ المشكل القائم   . 3الإسلامیّ

ه لیس للوليّ من صلاحیات المعارضة  في إبرام العقد،   بینما یرى العربي بلحاج أنّ
فض هو بید المرأة وحدها و  ) 11فق المادّة(وذلك باعتبار أنّ الفصل في القبول أو الرّ

تي ترید المرأة تسجیلها في  ة من قانون الأسرة، بل لیس له التّدخل في الشّروط الّ المعدلّ
تي یشترطها الزّوج وتقبلها هي، وفق المادّة( تي تنصّ  05/02)من الأمر19العقد و أو الّ الّ

تي على:" للزّوجین أنْ یشترطا في عقد الزّواج أو في عقد رسمي لاحق كلّ الشّروط  الّ
ة، لاسیما شرط عدم تعدّد الزّوجات وعمل المرأة، ما لم تتناف هذه الشّروط  یریانها ضروریّ

  مع أحكام هذا القانون".
ه إذا تحقّقت الكفاءة، وبذل الزّوج صداق المثل، وكانت المرأة  وعلى هذا یقول: فإنّ

ة بالأمر  رفع أمرها إلى القاضي راشدة، فإنَّ امتناع الوليّ یكون عاضلا، ویحقّ معه للمعنیّ
ى هو مباشرة عقد زواجها لاّ تولّ   .4الذي یأمر الوليّ بتزویجها، وإ
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فوليّ المرأة البالغة عنده لیس له سلطة قبول أو رفض الزّواج، وهذا مایؤكّده قرار 
ضا، ولا 18/07/2000المحكمة العلیا الصّادر بتاریخ  ، مفاده :" یبطل الزّواج بإنعدام الرّ

ة به، على إتمام إجراءات الزّواج "یحقّ للقضاة   .1، إجبارالمرأة الغیر الراضیّ
یته البالغة على الزّواج  واستعمل سلطته في الولایة  لكن ماذا لو أجبر الوليّ مولّ

  الكاملة علیها؟ .
ف الوليّ   ة أغفلها المشرّع الجزائري في تعدیله الأخیر، حیث تصرّ وهي مسألة مهمّ

یته البالغة ، یعتبر حالة مخالفة لأحكام النّص القانوني الآمر، بهذه الطریقة في زواج م ولّ
یته على الزّواج بمن لا ترضاه، فتظطر للموافقة، فما مصیر عقد  ُجبر مولّ وذلك حین ی

  الزّواج في هذه الحالة؟، هل یكون صحیحا أم باطلا ؟ .
ه لابدّ من التّفرقة بین أمرین :   یرى بن شویخ :" أنّ

ل:  ضا غیر موجود، فهنا یكون العقد باطلا.الأمرالأوّ   إذا كان الرّ
ه معیب بعیب من عیوب الإرادة (الإكراه  ضا موجود ولكنّ الأمر الثاني: إذا كان الرّ
المعنوي)، فهنا یكون العقد قابلا للفسخ في هذه الحالة، إذ یجوز للمرأة ولو بعد العقد أنْ 

كافّة الطّرق على وجود الإكراه، ویكون لها تلجأ للقضاء لطلب فسخ العقد، بإقامة الدّلیل ب
عقل أن تجبر المرأة على البقاء مع رجل لا ترغب  ُ الحق سواء قبل الدّخول أو بعد، فلا ی
ر البطلان أو الفسخ، فهل ینسب  فیه، غیر أنّ المشكلة قد تتعقّد في حالة الحمل ویتقرّ

جل أم لا ؟"   .2الحمل للرّ
یته البالغة في قانون  خلاصة القول: لعلّ الدور البارز للوليّ في عقد زواج مولّ

ي عقد زواجها، بعد موافقتها  84/11الأسرة رقم  هو أنّ المشرع الجزائري منحه حقّ تولّ
ي، هل یقتصر على التّعبیر عن إرادتها ونقل  ه لم یبیّن طبیعة هذا التّولّ ورضاها، إلاّ أنّ

ذي اختارته، أم أنّ له كامل ا ة في الإشراف؟ .شّروطها للزّوج الّ   لحریّ
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ص من دور الوليّ إلى 05/02في حین نجد أنّ المشرّع الجزائري في الأمر  ، قد قلّ
تي هي الأخرى مكّنها من  یته البالغة، الّ ه اكتفاء باشتراطه في عقد زواج مولّ درجة أنّ
یته,  ها، ولم یشترط صراحة موافقته ورضاه على زّواج مولّ اختیارأي شخص آخر غیر ولیّ

ة إبرامه ، وجعل من ولایته و  لیس له سلطة قبول أو رفض هذا الزواج، ولم یسند له مهمّ
یته، تمارسه حسب اختیارها ومصلحتها وبعیدا عن الضّغط أوالإكراه أوالإجبار ، 1حقّا لمولّ

ب حقّ المرأة على حقّ الوليّ في عقد زواجها، وبهذا یكاد  وبالتّالي یكون المشّرع قد غلّ
اشدة . یكون دور الو  یته الرّ   ليّ لاأثر له في عقد زواج مولّ

  ثانیا : دور الوليّ في زواج المرأة الراشدة في الفقه الإسلامي :
لقد خلصْنا من قبل إلى القول بأنّ فقهاء المذاهب الأربعة اختلفوا على رأیین في 

ة  ة والشّافعیّ والحنابلة قالوا بعدم مسألة حكم اشتراط الولي في زواج المرأة البالغة, المالكیّ
فوه  كاح عندهم لا ینعقد مطلقا بعبارة النّساء, وكیّ كاح إلاّ بحضورالوليّ, لأنّ النّ صحّة النّ
كاح بعبارة النّساء  ة ومن سایرهم قالوا بجواز انعقاد النّ ا الحنفیّ ه شرط صحّة, أمّ على أنّ

هم وعلیه یجوز للمرأة عندهم أنْ تباشر عقد نكاحها بنفسها وكذا نكا ح غیرها, غیر أنّ
فوا  یته الاختیار, ولذلك كیّ كاح إذا أساءت مولّ احتفظوا للوليّ بحقّ الاعتراض بعد انعقاد النّ

  الوليّ على أنَّه شرط لزوم .
أیین السّابقین أنّ كلاهما قد أقرّ بأنَّ للوليّ دور  ما یمكن ملاحظته من خلال الرّ

هما اشدة, غیر أنّ ل العقد أم  مهمٌّ في زواج المرأة الرّ كونُ قبْ اختلفا في میقات هذا الدّور، أَیَ
  بعده؟, وما هو مضمون هذا الدّور عند كل منهما?.

ة والشّافعیة والحنابلة قالوا بأنَّ الوليّ شرط صحّة في زواج المرأة البالغة , 2المالكیّ
فكلّ نكاح یقع بدون حضور الوليّ أو من ینوب عنه یكون عندهم باطلا فلا یصحّ 

ل وأثناء العقد, فقبل العقد  تأتي مسألة زو  اجها،  وبالتّالي فإنّ دورالوليّ عندهم یبرز قبْ
بویة الكثیرة، منها:" الثِّیِّبُ أَحَقُّ  ضا من المرأة البالغة عملا بالأحادیث النّ صدورالإذن والرّ
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ا َ اتُه ا صُمَ َ ذْنِه إِ أْذَنُ وَ كْرُ تُسْتَ الْبِ ا، وَ َ یِّه لِ ا مِنْ وَ َ فْسِه نَ ، سواء أكان الإذن واجبا بالنسبة للوليّ 1"بِ
  غیر المجبر أم مستحبĎا بالنّسبة للوليّ المجبر .

وبناءً علیه، إذا كانت المرأة بكرا: فرضاها یكون بالسّكوت؛ لأنَّ البكر تستحي 
كتفى منها بالسّكوت، محافظة على حیائها،  ُ ضا بالزّواج صراحة، فی عادة من إظهار الرّ

ج إنْ منعت، بأن قالت: ویندب عند الم ذن منها، فلا تزوَ ة إعلامها بأنَّ سكوتها رضا وإ الكیّ
ج، أو ما في معناه.   لا أرضى أو لا أتزوّ

ضا كالضّحك بغیر استهزاء، والتّبسّم، و البكاء  ومثل السّكوت: كلّ ما یدلّ على الرّ
بسّم أو الضّحك للاستهزاء، وكان البكاء  بلا صوت أو صیاح أو ضرب خدّ، فإنْ كان التّ

ضا، فلو رضیت  ُشعر بعدم الرّ ه ی عد إذنا ولا ردĎا؛ لأنّ ُ بصیاح أو ضرب خدٍّ، لم یكفِ ولمْ ی
  .2صراحة بعده، انعقد العقد

ى صیغة  یته نیابة عنها, حیث یتولّ ر الوليّ في تمثیل مولّ ى دوْ وخلال العقد یتجلّ
له . ج أو من یمثّ   العقد مع الزّوْ

ن من الإیجاب والقبول، والإیجاب عند جمهور الفقهاء: وصیغة عقد الزواج تتكوّ 
ما یكون  فظ الصّادر من قِبل الوليّ أو من یقوم مقامه كوكیل، لأنّ القبول إنّ هو اللّ

ضا فظ الدّال على الرّ جِد قبله لم یكن قبولا لعدم معناه، والقبول: هو اللّ   . 3للإیجاب، فإذا وّ
ك الزّوج وبالتالي الدور الذّي یقوم به الوليّ  ه یملّ في صیغة العقد هو الإیجاب لأنّ

ك ذلك بالقبول .  ج یتملّ   حقّ الاستمتاع، والزّوْ
ه شرط لزوم في زواج المرأة البالغة, قالوا بأنّ  فوا الوليّ على أنّ ذین كیّ ة الّ ا الحنفیّ أمّ

واج یصحّ منها دون حضوره وموافقته, إلاَّ أنَّ له حقّ الاعتراض، وطلب الفسخ  في ما الزَّ
الي فإنّ موقفهم هذا یصبّ في اتجاه تقدیم حقّ المرأة على حقّ الوليّ, فللمرأة  بعد، وبالتّ

ها, فلها أنْ تختار الـــزل عــرار زواجها بمعــقّ الانفراد بقــح   زّوج وتتّفق معه على تقدیر ــن ولیّ
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ها صاحبة الحقّ في ذلك دون غیرها ى عبارة العقد لأنّ ا دور الوليّ , 1الصّداق وتتولّ أمّ
فیأتي بعد انعقاد العقد, وذلك بالاعتراض من خلال طلب فسخ العقد من القاضي, إلاّ أنَّ 

د بشرطین هما: –كما وضّحت سابقا  –هذا الحقّ    مقیّ
 ألاّ یكون الزّوج كفؤا لها, أو یكون المهر أقلّ من مهر مثلها. -1
ل حملها أو میلاد  -2  جنینها.أنْ یكون هذا الاعتراض قبْ

ة من دور الوليّ في عقد الزّواج على المرأة البالغة واعتراضه  إنَّ موقف الحنفیّ
  .!على هذا الزّواج إن لم تتحقق الشروط المذكورة سابقا یدعو إلى الحیرة 

فهل یتسنّى لكلّ الأولیاء ممارسة حقّ الاعتراض من حیث القدرة على مباشرة 
نْ تحقّق لهم ذلك, هل یستسیغ كلّ الدّعاوى وما ینجرُّ عنها من مصاری ف قضائیة?, وإ

ة مع بناتهم?, ومن ناحیة أخرى، كیف یتسنّى للوليّ  الأولیاء الدّخول في خصومة قضائیّ
العلم بزواج ابنته إذا تمَّ هذا العقد في السّر وبعیدا عنه?, حتَّى نحدّد له حقّ الاعتراض 

نة, ثم نقول له بعد ذلك أنّ حقّك في وجة أصبحت  لفترة معیّ الاعتراض سقط، بحجّة أنّ الزَّ
  حاملا.

إنّ هذا الاتّجاه غیر مضمون العواقب, إذْ لیست كل النّساء یحسنّ الاختیار, ولهنَّ 
نهنّ من حمایة أنفسهنّ من اندفاع العاطفة, ذلك أنَّ الأخذ بهذا  من بعد النّظر ما یمكِّ

أي المذكور على إطلاقه یؤدّي إلى مآسٍ كثیرة  جوع الرّ أساسها تزویج المرأة نفسها دون الرّ
أي.   إلى إرادة والدها مستندة في ذلك إلى هذا الرّ

نَّ حقّ الوليّ في تزویجه للمرأة البالغة لم یرد مطلقا دون قیود تضمن  هذا وإ
لي علیها  ه وهو حمایة الموْ ف الأولیاء في هذا الحق، وتحقّق الهدف المتوخّي منْ تصرّ

شؤون زواجها, فلهذه الأسباب رسم الشّرع حدودا دقیقة لهذا الحقّ, ومساعدتها في تدبیر 
تي سوف  عدّ الخروج عنها، مِن قبلِ التّعسّف في استعمال الحقّ, كحالة عضْل الوليّ الّ ُ ی

ق لها في المبحث الموالي.   أتطرّ
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  المبحث الثاني
  حالات انتهاء ولایة التزویج                
لي علیه بوجود أساس انعدام الأهلیة كالجنون، أو تثبت ولایة التزویج  على الموْ

نقص الأهلیة كالصّغر، أو الأنوثة كالمرأة البالغة، فالمجنون والصّغیروالمرأة البالغة 
ون أولیاؤهم شؤون زواجاتهم، بحكم ثبوت ولایة  یحتاجون للحمایة وحسن التّدبیر، ویتولّ

  وتها .التّزویج لهم إذا ما توفّرت فیهم شروط ثب
نا نكون أمام حالة تنتهي فیها ولایة التزویج علیهم،    فإذا انعدم هذا الأساس فإنّ

وبالمقابل قد یكون هناك مانع لأولیائهم من ثبوت ولایة التزویج لهم، وفي بعض الحالات 
هم یغیبون أو یمتنعون عن التّزویج بما یحقّق الضّرر  لا یوجد مانع من ثبوتها لهم، إلاّ أنّ

لي علیهم، فهل ولایة التزویج تظلّ لهم مع وجود الضّرر؟، أم تنتقل عنهم وینتهي للموْ 
ُعطى لغیرهم بما یرفع الضرر؟.   حقّهم في النّظر والتّصرف وی

نـة   ا یفیـد أنّ ولایــة التزویـج شُرعـت علـى أســاس محــدّد، ولتحـقیـق مصـالح معیّ َ ـ مِـمّ
لي علیهم من التّزویج,  لت تلك المصالح انتفى وتمكین الموْ فإذا ما انعدم الأساس أو تعطّ

روجودها .   مبرّ
ذلك ما یعرف بحالات زوال ولایة التّزویج, حیث تزول بانعدام أساسها, وهي 
الحالات التي تترجم انقضاء الولایة, أو تزول نظرا لكون الوليّ لم یعد صالحا لتحقیق 

ه وانتقالها إلى غیره. فماهي الحالات مقاصدها, والحالات التي تترجم سقوط الولایة عن
التي یعتدّ بها المشرع الجزائري لانتهاء ولایة التزویج وانتقالها؟، وماموقف الفقه الإسلامي 

  بحالات زوالها، ولمن تتقل ؟.
  لذلك أقسم هذا المبحث إلى مطلبین, حیث أتناول في:

  المطلب الأول: حالات انقضاء ولایة التزویج .
  : حالات فقد ولایة التّزویج وانتقالها. المطلب الثاني
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  المطلب الأول
  حالات انقضاء ولایة التزویج

رت من  لي علیه تستمر باستمرار الأساس الذي قرّ إنّ مدّة ولایة التّزویج على الموْ
ها تنقضي ببلوغه مرحلة  أجله وتنقضي بانقضائه, فإن كان الأساس هو الصّغر فإنّ

ن كان الجنون  فإنها تنتهي بالاستفاقة منه, في حین إذا كان الأساس هو الرجولة, وإ
ها تستمر إلى غایة الزّواج.   الأنوثة فإنّ

  انقضاء ولایة  التزویج بالبلوغ إلى مرحلة الرجولة : -الفرع الأول
إنّ ولایة التزویج على الصّغیر تنقضي بزوال الأساس الذي أوجب حمایته من 

هذا الأخیر بالبلوغ إلى مرحلة الرجولة, ولكن ما  نفسه لنفسه وهو الصّغر, حیث ینقضي
عتدّ به المشرع الجزائري، وكذا الفقهاء  ُ هي حدود هذا البلوغ؟، وما هو البلوغ الذي ی

  لانقضاء ولایة التزویج علیه؟، وكیف یظهر أثر هذا البلوغ في انقضاء الولایة ؟.
  في قانون الأسرة الجزائري : - أولا 

لم یعتد بحد البلوغ الطبیعي في رفع ولایة التزویج على إنّ المشرع الجزائري 
نما اعتمد في ذلك سن الرشد القانوني أین یصبح كامل الأهلیة، إلا أنّ سن  الصغیر وإ
الرشد القانوني اتسم بالتغییر خلال مسیرة قانون الأحوال الشخصیة بالجزائر، حیث كان 

كاملة، وفي قانون الأسرة رقم سنة 18هو 1963جوان  29في القانون الصادر بتاریخ 
سنة كاملة، 21) منه أن أهلیة الزواج للرجل تكتمل بتمام7حیث قررّ في المادة ( 84/11

سنة كاملة، غیر أنّ للقاضي الترخیص بالزواج قبل 19تكون بتمام 05/02وفي الأمر رقم 
یه، هذه السن متى كان في الزواج مصلحة للقاصر وتأكد القاضي من قدرة الطرفین عل

  ومنحت ذات المادة أهلیة التقاضي للزوج القاصر فیما تعلق بآثار عقد الزواج دون المال.
إن المشرع الجزائري عندما وضع الاستثناء عن القاعدة العامة ربطه بالمصلحة 

  والضرورة مما یدفعنا إلى التساؤل عن طبیعة هذه المصلحة والضرورة .
ة تاركة السلطة التقدیریة للقاضي ) قد ج7ومن هنا نستنتج أنّ المادة (  اءت عامّ

لتقریر المصلحة والضرورة في الوقت الذي كان فیه لزامنا على المشرع أنْ یبیّن الوجه 
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، 1الشرعي لهذه المصلحة أوالضرورة حتى لا یبقى المجال واسعا أمام القاضي لتقدیرذلك
ق بتحدید القدرة على  الزواج والمعیار الذي یعتمده لأنّ ذلك یرهق كاهله وخاصّة فیما یتعلّ

  في ذلك .
وعلیه ترتفع ولایة التزویج على القاصر الذي یسمح له القاضي بالزواج، ولكن في 
ه إلى أن یبلغ سن الرشد القانوني، كما جاء في  نفس الوقت یبقى خاضعا لولایة المال لولیّ

  .05/02) في الأمر7الفقرة الثانیة من المادة (
  الإسلامي: في الفقه - ثانیا   

فولة إلى  ة تحدث في الصّغیر یخرج بها من حالة الطّ ه قوّ ف الفقهاء البلوغ بأنّ عرّ
جولة  بیعي بقوله تعالى:2حالة الرّ ى  ، ولقد بیّن القرآن الكریم حدً البلوغ الطّ امَ وا الیتَ لُ تَ وابْ

غُواْ النِّكَاحَ  لَ بلغوا سنّ النكاح وهو بلوغ ، أيْ : اختبروا الیتامى حتّى إذا  …3 حتَّى إذَا بَ
، فأستخلص من هذا النّص القرآنيّ أنّ حدّ البلوغ هو 4الحُلم الذي یصلحون عنده للنكاح

كاح. بلوغ   النّ
  :حدّ البلوغ -أ

عتبر بظهور علاماته الطبیعیة, فمتى ظهرت   ُ ُعرف حد البلوغ عند الفقهاء وی ی
سن معینة، فإذا تأخّر ظهور علاماته أخذ البلوغ حكمه بمجرد ظهورها دون التقید ب

  علاماته اعتبر الشخص بالغا حكما متى وصل إلى نهایة سن البلوغ المعتادة .
، وهذه الأمارات: 5وتصبح تصرفاته نافذة وصحیحة مثل الزواج والطّلاق ونحوذلك

ضافة إلى ذلك  الاحتلام یقظة أو نوما وظهور شعر العانة بالنّسبة للصّغیر والصّغیرة، وإ
ن وهمــا، الحیض والحمــل، وهو الحد الأدنى من العلاماتتنفــر  ْ   د الصّغیــرة بعلامتیــن أخرییــ
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  .1المتّفق علیه بین فقهاء المذاهب الأربعة
هذا وأنّ أقل سن یدّعي فیه الصغیر أو الصغیرة البلوغ ویصدّق في ذلك, هو 

وهي تسمى لكلیهما سن التاسعةأوالعاشرة بالنسبة للصغیرة، والثانیة عشر للصغیر، 
  .2المراهقة

ا إذا لم تظهر الأمارات، فإن البلوغ یكون بالسن، وهو تمام الخامسة عشرة عند  أمّ
، غیر أن بلوغ الفتاة 3جمهور الفقهاء بالنسبة للصغیر والسابعة عشر بالنسبة للصغیرة

  سواء بالأمارات أو بالسن لا یرفع عنها ولایة التزویج إلا إذا تزوجت .
ثم نستنتج أنّ البلوغ المعتد به عند الفقهاء لانقضاء ولایة التزویج، هو البلوغ  ومن

الطبیعي إذا ما ظهرت أماراته، أو إدّعى صاحب الشأن ذلك على أساس أنّ الأمر لا 
ا  ُعرف إلاّ من جهته، لذلك یتحتّم تصدیق إدِّعائه إذا جاوز السن الأدنى لإدّعاء البلوغ، أمّ ی

  رات ولم یكن هناك إدّعاء فإنّ البلوغ المعتد به هو البلوغ بالسن.إذا لم تظهر أما
وي عن ابن عمر              وحجّة الجمهور في تقدیر سن البلوغ بخمسة عشر سنة ما رُ

ى رسُولِ االلهِ   ضْتُ عَلَ ي فِي الْقِ  قال:"عَرَ ُجِزْنِ مْ ی ةٍ فَلَ ةَ سَنَ ُ عَشْرَ ع بَ نُ أَرْ ا ابْ أَنَ مَ أُحُدٍ، وَ وْ الِ یَ   تَ
ي"  متفق علیه أَجَازَنِ ةٍ فَ ةَ سَنَ سُ عَشْرَ نُ خَمْ ا ابْ أَنَ هِ وَ یْ ضْتُ عَلَ   .4، وعَرَ

حیث دلّ ذلك على أنّ بلوغ الفتى مبلغ الرجال یكون في هذه السن، لأنّ البلوغ 
نّ تقدیر البلوغ بالسن قائم على تقدیر   الطبیعي لا یتأخر عن ذلك عادة إلا لآفة جسیمة، وإ

نّ لم تظهر أماراته أو  البلوغ الطبیعي، فتكون هذه المدّة هي الحدّ الأعلى لبلوغ النكاح، وإ
  .5لم یدّعِها الصغیر والصغیرة

ــا الإمام أبي حنیفة فیستند إلـى تفسیر عبد االله بن العباس رضي االله عنهما لقوله   أمّ

                                                             
 .المرجع والموضع السابقین عمر سلیمان الأشقر - 1
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لاَّ بِالْتِي هِيَ   یمَ إِ تِ الَ الْیَ واْ مَ ُ ب قْرَ لاَتَ ...﴾تعالى:﴿ وَ ُ غَ أَشُدَّه لُ بْ ، فقد فسّر أنّ بلوغ 1أَحْسَنُ حَتَّى یَ
الأشد لا یكون إلاّ ببلوغ ثماني عشرة سنة، فكان هذا حدا أعلى للبلوغ بالسن إذا لم تظهر 

  . 2أمارات دالة على البلوغ الطبیعي، یسبق بلوغ الغلام عادة
  المناقشة: -ب

السالف ذكره لیس قطعي الدلالة، ولا یمنع من  إنّ الاستدلال بحدیث ابن عمر
  إبداء بعض الملاحظات:

لإجازته في القتال هو ذكر ولیس  إنّ الذي عرض نفسه على رسول االله  -1
أنثى، فلماذا نستدل بهذا الحدیث على توحید سن البلوغ بالنسبة للذكر والأنثى ولم یرد فیه 

مجرى العادي للأمور یدّل على أنّ البلوغ ما یشیر إلى ذلك؟، وعلاوة على ذلك فإنّ ال
 الطبیعي بالنسبة للأنثى یسبق بلوغ الذكر. 

ولذلك أجازه في القتال،  ربما یكون الفتى قد إدّعى البلوغ أمام رسول االله  -2
 وبالتالي لا یكون هذا الحدیث محل استدلال على البلوغ بالسن.

ا الاستدلال بالآیة الكریمة فهو أیضا محتم ل ولیس قطعي، ذلك أنّ سیاقها جاء أمّ
في معْرضة الحدیث عن الولایة على المال، قال الصابوني في تفسیر هذه الآیة: "أي 

، فهذا الرشد المالي قد یرافق 3حتّى یبلغ الیتیم سن الرشد ویحسن التصرف في ماله"
خبرة البلوغ، وقد یتأخر عنه، وذلك بحسب فطرة الشخص وما یكون له من سابق تمرین و 

  . 4في شؤون المال وأحوال الناس
  الرأي المختار:-ج

  إنّ الرأي الأقرب للعقل والمنطق في مسألة البلوغ هو سن خمس عشرة سنة بالنسبة
ا بالنسبة للفتاة یكون أقل من  للفتى استئناسا بالحدیث الذي رواه ابن عمر المتقدم, أمّ

  عادة البلوغ الطبیعي للذكّر.ذلك, وهذا لكون البلوغ الطبیعي للفتاة یسبق في ال
  

                                                             
  .)34(الآیة  ،سورة الإسراء -1
 والموضع السابقین.مرجع ال ،محمد أبو زهرة -2
 .155، ص.2محمد علي الصابوني، المرجع السابق، ج. - 3
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  أثر البلوغ في انقضاء ولایة التزویج :- د
لي علیه  ر الموْ ج الولي المجبِ یبرز هذا الأثر في الولایة الجبریة للتزویج، فإذا زوّ

  الصغیر فهل یلزمه عقد الزواج بعد البلوغ أم أنّ له شرط الخیار؟.
الدافعة إلى الحرص على الأصل في ثبوت ولایة الإجبار للوليّ هي الشّفقة 

أي  لي علیه، ورعایة أمره في حالة الصغر، وفي قابل حیاته بعده، وحسن الرّ مصلحة الموْ
فع، فإذا توفّر هذا الأساس كاملا من غیر أيّ شائبة تشوبه كانت الولایة  وتخیّر أوجه النّ

د الشارع الول يّ بأيّ نوع من كاملة، وكان العقد لازما، یلزم القاصر بعد البلوغ، ولا یقیّ
  .   1القیود، فلا یقید بكفاءة، ولا مهر المثل

خاصّة إذا كان أبا أو جدĎا  –الحنفیة قالوا بأنّ عقد الزّواج الذي یبرمه الوليّ المجبر   
هم إشترطوا في ذلك أنْ لا  – على الصّغیرة  یكون نافذا فلا خیار لها بعد البلوغ، إلاّ أنّ

ختیار قبل العقد، وأنْ لا یكون سكران أثناء العقد فیقضي یكون الوليّ معروفا بسوء الا
  . 2علیه سكره بتزویجها بأقلّ من مهر المثل أو بفاسق أو غیر كفء

ف علیـه سوء الاختیار ولم یشتهر  - الأب والجد -لكـن مــاذا لوكـان الولـيّ  عْـرَ ُ لـم ی
یته الصّغیرة من غیر كفء  ة والفسق، ویعْقد زواج مولّ وبأقلّ من مهرالمثل، فهل بالمجانّ

  عقده صحیحا لازما لایدخل خیاربلوغها بالنسبة لها ؟.
ة في ذلك على رأیین :   اختلف الحنفیّ

فذهب أبو حنیفة إلى لزوم العقد، ولم یثبت خیارا لها، وذلك لأنّ وفور الشّفقة في 
لزّوج الوليّ وعدم إشتهاره بما یتنافى مع حسن الرأي، ورعایة المصلحة، كحسن خلق ا

ومعاملته لزوجته بالمعروف وحسن الصّحبة وغیر ذلك من المعاني التّي هي مقصود 
اهرة . ا عداه من القیود الظّ   الشّرع من الزواج، یغني عمّ

ه یلزم وجود الكفاءة ومهر المثـل، وذلك    وذهب الصّاحبان: إلــى عدم جواز ذلك، وأنّ
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  . 1نقصان المهر أو عدم الكفاءة أنّ هذه الولایة للمصلحة، ولامصلحة ظاهرة في
  .2كما في الجامع" -أبو حنیفة  –قال بالعلاء الحصكفي:" والصّحیح قول الإمام 

ا إذا عُرف الوليّ  بسوء الاختیار وعدم الاستقامة، فإنْ زوَّج  –الأب الجد  –أمّ
د بها ا یته بالكفء صحَّ العقد ولا خیار لها، لحصول المصلحة الظاهرة وقد تقیّ لولي، مولّ

، قال صاحب الدر 3لكن إذا زوجها بأقل بمهر المثل أو بغیر الكفء فعقدها باطل
ج ابنته من  ة وفسقا وزوّ المنتقى:" إلاّ أنّ یكون الأب سكران أو معروفا بسوء الاختیار مجانّ

  .  4غیر كفء أو بغبن فاحش فالعقد باطل"
جها غیرالأب والجد، كالأخ وأبنائه والعم وأبنائه، على ترتیب العصبات   ا إذا زوّ أمّ

نْ  كاح لا یصحّ أصلا، وإ في المیراث، فإنْ كان من غیر كفء وبغیر مهر المثل فإنّ النّ
ه یصحّ ویكون لها حقّ خیار الفسخ بالبلوغ على قول أبي  كان من كفء وبمهر المثل فإنّ

د أ ق حنیفـة، فبمجـرّ   نْ تـرى الصّغیـرة الـدّم تُشهـد بأنَّهـا فسخـت العقـد واختـارت نفسهـا ثـمّ یفـرّ
  .5القاضي بینهما، ویلحق بالصّغیرة الصّغیر

لي  نَّ عقْد الوليّ المجبر ینعقد نافذا ولا خیار للموْ ا المالكیة والحنابلة فقالوا إِ أمّ
وسواء كان بمهر المثل أو لا، غیر  علیها بعد البلوغ سواء تمّ تزویجها من كفء أو لا،

جها لمن كانت به عیوبا جسمیة، كأن یكون زوج عنینا  أنَّهم اشترطوا على الوليّ أنْ لایزوّ
ن فعل كان للمجبورة  ا أو مجبوبا أو أبرصا، فلیس له جبر في هذه الحالات، وإ أو خصیّ

  . 6حقّ خیار الفسخ بالبلوغ
ة سبعة شر  یتــهفــي حیــن اشترط الشّافعیّ   وط علــى الوليّ المجبرحتى یستطیع جبــرمولّ
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  : 1ویكون عقده لها نافذا وهي 
هالا تسقط  -1 ا إذا كانت العداوة غیر ظاهرة فإنّ أنْ لا یكون بینه وبینها عداوة ظاهرة, أمّ

  حقه .
 أنْ لایكون بینها وبین الزوج عداوة ظاهرة أو كراهیة . -2
 أنْ یكون الزوج كفوءا. -3
وسرا قادرا على الصداق . أنْ  -4  یكون الزوج مُ
جها بمهر مثلها . -5  أنْ یزوّ
 أنْ یكون المهر من نقد البلد . -6
  أنْ یكون حالا. -7

نْ اختل شرط من هذه الشروط كان للصغیرة حق خیار فسخ العقد بعد البلوغ,  وإ
نْ فعل ذلك كان لها حق ا ا الولي غیر المجبر فلایصح تزویجها جبرا، وإ  لخیار مطلقا. فأمّ

  شروط الفسخ بخیار البلوغ : - ه
مَ یمكن أن یكون عرضة     نظرا لأن ثبوت الخیار یجعل العقد غیر لازم، ومِن ثّ

ن ثبـت لـه  ّ فسـخ بذاتـه بـل لابـد مـن الإفصـاح ممـ ُ   للفسـخ أو الاستمــرار فیـه ، فـإن العقـد لا ی
  الرغبة أمام القضاء .  الخیار عن رغبته في فسخ هذا العقد، وتُبدي هذه

  فعلى هذا یشترط لفسخ العقد بالخیار هنا شرطان :  
سقاط الأول:  ألاّ یظهر ممن ثبت له الخیار بعد البلوغ ما یدل على الرضا بالزواج وإ

الخیار، فإذا ثبت رضاه بالعقد  فإنّ الخیار یبطل، ویكون ذلك صراحة أو ضمنا، 
أو رضیت به أو نحو ذلك، والضمني هو كل  فالصراحة مثل أنّ یقول: اخترت النكاح

قول أو عمل یدل على اختیار دوام النكاح، ومنه سكوت البكر إذا علمت بالزواج والبلوغ 
  لأنّ سكوت البكر البالغة دلیل رضاها .

ــار هــو إسقــاط لأمــر شرعي، ولا  مــا هــو عنــد البلــوغ، لأنّ إسقــاط الخی   ووقـت ذلك إنّ
  
  
  

                                                             
 .37، المرجع السابق، ص.حمان الجزیريعبد الر  - 1



 الفصل الثاني                   الآثار المترتبة عن ولایة التزویج وبیان حالات انتهائها 
 

174 
  

  .  1إلا بعد وجوده، وقبل البلوغ لم یوجد الخیار، فلا ترد علیه المسقطاتیكون 
وكذلك ثبوت الحق في فسخ لا یكون إلا بعد وجود الخیار، وهو لا یوجد إلا   

  بالبلوغ، وهذا كله تطبیق للأصول العامة في هذا الشأن.
یطلب فیها الحكم الطلب من القضاء بفسخ العقد وذلك برفع دعوى أمام القاضي الثاني:  

ه یعتبر  ه لم یرضَ بهذا الزواج، وقبل صدور الحكم بفسخه فإنّ بفسخ الزواج بناءً على أنّ
  صحیحا نافذا تترتب علیه آثاره الشرعیة من لزوم المهروالتوارث وغیر ذلك .

ویلاحظ أن القضاء شرط للفسخ لا لثبوت الخیار، ولذلك كان عمل القاضي هو 
ه لم یح ه التحري من أنّ صل رضا بالعقد بعد البلوغ، ویقضي برفض الطلب إن تبیّن له أنّ

قد حصل الرضا بالعقد ، ویقضي بالفسخ إن لم یكن قد حصل رضا ولم یحدث ما یبطل 
  . 2الخیار

  انقضاء ولایة التزویج  بالإفاقة من الجنون : -الفرع الثاني 
الذي أوجب حمایته الأصل إنّ ولایة التزویج على المجنون تنقضي بزوال الأساس 

  مـن نفسه لنفسه وهو الجنون،  حیث ینقضي هذا الأخیر بالإفاقة مـن الجنون والشفاء منه 
  نهائیا. 

فماموقف المشرع الجزائري من انقضاء ولایة التزویج بالإفاقة من الجنون؟، وماهو  
                                                                                                                             رأي الفقه الإسلامي في ذلك؟.                                             

  في قانون الأسرة الجزائري : - أولا 
الجنون وما یترتب عنها من لم یشر المشرع الجزائري إلى مسألة الإفاقة من 

إنقضاء ولایة التزویج في قانون الأسرة سواء قبل التعدیل وبعده، إلا أن القانون المدني 
ه:" لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد 42أشار في المادة( ) منه إلى أنّ

فهم ضمنیا أنّ الذي ُ ا ی شفي مِنْ جنونه  التمییز لصغر في السن, أوعته, أوجنون..."، مِمّ
  وبلغ ســن الرشد القانونــي یصبــح أهــلا لمبــاشرة حقوقــه المدنیــة، وبالتــالي ترتفــع علیــه ولایة
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  التزویج .
  في الفقه الإسلامي : - ثانیا 

لا یكفي البلوغ وحده لانقضاء ولایة تزویج على الصغیر، بل یجب أنّ یبلغ سلیم 
ر  الكامل منها، ذلك أنّ البالغ مختل العقل، تثبت علیه هذه الولایة العقل لیكون أهلا للتحرّ

لأساس آخر غیر الصغر هو اختلال العقل كالجنون أو العته، وبالتالي لا تنتهي الولایة 
عا، فإذا كان الجنون  على المجنون إلاّ بزوال الجنون، سواء أكان الجنون مطبقا أو متقطّ

  .1لجنون قائما، وتزول بزوالهمتقطعا تثبت الولایة علیه مادام ا
ق بعض الفقهاء بالنسبة للجنون غیر المطبق بین حالتین فقالوا:   هذا ولقد فرّ

إنّ كان للإفاقة أوقات معلومة، وللجنون أوقات معلومة، فیكون في أوقات الجنون 
كالقاصر، وتثبت علیه ولایة التزویج، وفي أوقات الإفاقة یكون حكمه حكم الممیزین 

 .2ولا تثبت علیه هذه الولایة العقلاء
ا إذا كانت أوقات الإفاقة غیر معلومة فإنّ ولایة التزویج تثبت علیه على الدوام،  أمّ
ه لا یعرف حاله فلا یمكن  ه في أوقات الإفاقة یكون في حكم المعتوه، وذلك لأنّ إذْ أنّ

عكس الإفاقة  ، وهذا على3التمییز أَهُوَ في حال یستطیع فیه المحافظة على نفسه أم لا
 المعلومة الأوقات، حیث تثبت علیه هذه الولایة إلاّ في حال الجنون.

ا بالنسبة للجنون المطبق فإنّ ولایة التزویج   هذا بالنسبة للجنون غیر المطبق, أمّ
تثبت علیه في كل الأحوال ولو كان یستفیق في أوقات مختلفة، ولكنها لیست طویلة 

  .4ألمّ به من مرضبحیث تدل على الشفاء مِمَّا 
والفرق بین الجنون المطبق وغیر المطبق (المتقطّع) یكمن في المدّة وهي محل 
خلاف بین الفقهاء، فهناك من قال من استمر جنونه شهرا فأكثر فإن جنونه یكون مطبقا، 
ه یكون غیر مطبق، والبعض الآخر قال أنّ الجنون  والذي استمر أقل من شهر فإنّ
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كاملا، إذْ بوجوده تسقط التكالیف الشرعیة، وقیل ستة أشهر، لكن المطبق یمكث عاما 
  .1الراجح هو مكوث الجنون مدّة شهر فأكثر لیكون مطبق

نّ ثبوت الولایة في الجنون العارض لا تحتاج إلى حكم قضائي یؤكد وجود  هذا وإ
ما تثبت علیه من یوم تحقّق الجنون وتزول ع نّ نه وقت الجنون وبالتالي ثبوت الولایة، وإ

زواله، والسبب في ذلك أنّ الجنون واقعة ثابتة یعرف زمان وجودها وزمان زوالها ولیس 
  .2أمرا تقدیریا تختلف فیه الآراء

ا سبق أنّ وليّ المجنون تثبت له ولایة التزویج علیه، ولكن ما حكم تزویج  یتبیّن مِمّ
أثر الإفاقة في رفع ولایة الوليّ لصالح المجنون بعد إفاقته؟، أو بمعنى آخر كیف یظهر 

  التزویج علیه ؟.
إنّ ذلك الأثر یظهر في حقّ خیار فسخ زواج  الوليّ له عند الإفاقة من الجنون، 
ج الوليّ المجنون أو المجنونة جنونا مطبقا، أو من في حكمهما، كان الخیار لهما  فإذا زوّ

ـا أن یطلبا فسخه,  ك مّ ـا أنْ یمضیا العقد, وإ مـا رأینـا فـي حالة الصغیرین إذا بالإفاقة، فإمّ
  . 3بلغا

  انقضاء ولایة التزویج بسبب الأنوثة:   -الفرع الثالث
  في قانون الأسرة الجزائري: - أولا 

اعتبر المشرع الجزائري أنّ رفع ولایة التزویج عن المرأة الراشدة عندما تبلغ من 
، أما في القانون 1963جوان  23سنة كاملة وذلك في القانون الصادر بتاریخ 16العمر
سنة كاملة، بینما 18فإنها تصبح مكتملة الأهلیة للزواج عندما تبلغ من العمر 84/11رقم 

سنة, وللقاضي 19) منه تكتمل أهلیتها الزواج بتمام7أشار في المادة ( 05/02في الأمر
  أن یرخص لها بالزواج قبل ذلك إذا رأى أنّ هناك مصلحة أو ضرورة. 
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ظ أن ولایة الأب على ابنته مستمرة وهي مرتبطة بواجب الرعایة ومن ثمّ نلاح
) من قانون 65والنفقة وكذا الحضانة التي لا تنقضي إلا بالزواج، كما نصّت المادة (

الأسرة الجزائري قبل التعدیل وبعده:" ... تنقضي مدة حضانة الأنثى ببلوغها سن الزواج 
." ...  

مفاده :"إنّ  21/02/2001الصادر بتاریخ  جاء في أحد قرارات المحكمة العلیا
الحكم بفسخ عقد الزواج، قبل البناء لتمسّك الزوجة بالفسخ بعد بلوغها سن الرشد لعدم 

  .1رضاها، هو تطبیق صحیح القانون"
إنّ تمسّك الزوجة بحق فسخ عقد زواجها حتّى قبل البناء وذلك بعد بلوغها سن 

فعت علیها .الرشد ، دلیل على أنّ ولایة التزویج    قد رُ
  في الفقه الإسلامي: - ثانیا 

إذا كانت ولایة التزویج على الصغیر تنقضي بالبلوغ، فإنّ الأمر في ولایة التزویج   
  على الأنثى یختلف، ذلك أنّ هذه الأخیرة تثبت علیها ولایة التزویج من جهة الصغروجهة

قـلیـة، ولـكنـها لیسـت فـي وقـت واحـد، فـإذا الأنــوثــة علــى أن تـكــون سلـیمــة مــن أيّ آفــة ع
  انقضت الأولى قامت الثانیة. 

وبالتالي فإنّ بلوغ الأنثى لا یكون سببا في انقضاء ولایة التزویج، بل تستمر علیها 
ولایة الجبر عند الجمهور إلى غایة أنّ تتزوج، خلافا للمذهب الحنفي الذي ترتفع عندهم 

ها حقّ الاعتراض إذا ولایة التزویج على المرأ ة العاقلة بمجرد بلوغها، ولكن أعطوا لولیّ
  ماأساءت الاختیار.

  المطلب الثاني
  حالات فقد ولایة التزویج وانتقالها

لقد رتّب فقهاء المذاهب الأربعة الأولیاء من حیث أولویة استحقاقهم لولایة التزویج 
ها على الإطلاق الولایة بسبب القرابة, ا سابقـا المشار إلیهــق أسبابهــا وفــا محكمــترتیب   ا, أهمّ
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حیث عدّدوا تحت هذا البند طائفة من الأولیاء تثبت لهم الولایة بالترتیب, بحیث لا 
تنتقل هذه الأخیرة من الوليّ الأقرب إلا بعد استحالة تحقّق مقاصد ولایة التزویج في 

  الأول, ولیس بالضرورة أن تسقط عنه نهائیا فقد تعود إلیه إذا حقّق مقاصدها . 
ري حالات فقد ولایة التزویج؟، وكیف رتّب انتقالها؟، فكیف تناول المشرع الجزائ

وما هي حالات سقوط ولایة التزویج على الولي الأقرب وانتقالها إلى الولي الذي یلیه في 
  المرتبة في  الفقه الإسلامي؟.

هناك عدّة أسباب تتحقق بها حالات سقوط ولایة التزویج, منها ما یكون مردّها إلى 
ف شرط من شروط ا لوليّ, أو تعسّف الوليّ في استعمال حقّ ولایة التزویج وهو ما تخلّ

یعرف بالعضل, أو تنازع الأولیاء, أو بسبب فقد الوليّ وغیابه ،وهي الحالات التي یكون 
فیها الوليّ الأقرب حاضرا أو التي یكون فیها غائبا, ولمعرفة ذلك أتناولها بالدراسة في 

  الفرعین الآتیین:
  : ي حضور الولي الأقربف - الفرع الأول  

Ⅰ - :حالة تخلف شرط من شروط الولي  
رت ولایة التزویج للأولیاء حمایة للقصّر ناقصي الأهلیة أو عدیمیها، ورعایة  لقد قُرّ
مصالحهم في شؤون زواجهم، الذین یجب أن تتوفّر فیهم شروط محددّة لتحقیق الأهداف 

ف بعض ال ة من هذه الولایة، ولكن قد تتخلّ شروط في بعض الأولیاء، فهل یكون المرجوّ
  الوليّ في هذه الحالة أهلا لأداء المهام المنوطة به؟.

  في قانون الأسرة الجزائري :  - أولا
على الرغم من أنّ قانون الأسرة الجزائري سواء قبل التعدیل أوبعده لم یضع شروطا 

ه نصّ  ) منه 91في المادة (محدّدة وواضحة للوليّ حتّى تثبت له ولایة التزویج، إلاّ أنّ
ه:" تنتهي وظیفة الوليّ بعجزه، بموته، بالحجر علیه، بإسقاط الولایة عنه"، حیث  على أنّ
ها لم  نها انتهاء الولایة بالسقوط، ولكنّ عدّدت هذه المادة أربعة أسباب لإنتهاء الولایة، من بیْ

  تنصّ على حالة السقوط هذه ولا الكیفیة التي یتمّ بها.
نزاع حول حالة انتهاء ولایة التزویج بسبب تخلف شرط أو أكثر من  ولكن إذا ثار

  ن قانون الأسرة،  ــ) م222شروط الولي فإن للقاضي السلطة التقدیریة في ذلك بحكم المادة(
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عتمد،  ُ التي أحالته لتحكیم قواعد الشریعة الإسلامیة دون تحدید المذهب الفقهي الذي سی
محل إتفاق بین فقهاء المذاهب الأربعة، الأمر الذي یثقل وبمأنّ شروط الولي لیست كلها 

كاهل القضاء، إذ كان من الأولى على المشرع الجزائري أن یقنّن لأحكام انتهاء ولایة 
  التزویج بسبب تخلف شرط أو أكثر من شروط الولي .

  في الفقه الإسلامي : - ثانیا
تي حدّدها الفقهاء استنادا إلى النّ  صوص الشرعیة واجتهادهم إنّ شروط الولي الّ

فیها، كما وضّحت من قبل، كان الغرض منها تحقیق مقاصد ولایة التزویج، وبالتالي فإنّ 
لي علیهم، وبالتالي یكون ذلك  ف أيّ شرط سوف یكون له أثر سلبي على مصلحة الموْ تخلّ

  سببا من أسباب سقوط هذ الولایة عن الوليّ الذي فقد ذلك الشرط أو أكثر.
ة إنّ الح نفیة الذین اشترطوا في الوليّ أربعة شروط وهي، العقل والبلوغ والحریّ

ف  واتحاد الدین، قالوا بأنّ الولایة تسقط عن الوليّ الأقرب وتنتقل إلى الأبعد إذا ما تخلّ
شرط من هذه الشروط أو أكثر، كأنْ كانَ الوليّ مجنونا أو أصبح كذلك، أو أنّ الوليّ 

ا أو أسیرا أ و ارتدّ بعد أن كان مسلما، ففي كل هذه الحالات تنتقل الولایة إلى الأقرب صبیً
  الوليّ الأبعد ولا تنتقل إلى القاضي .

ة ثلاثة شروط وهي: الذكورة، خلوّ الوليّ من  ا المالكیة فقد زادوا عن الحنفیّ أمّ
كره، وبالتالي فإنّ الولای ة عندهم الإحرام بحجّ أوعمرة، وعدم الإكراه، فلایصحّ الزواج من مُ

ا المحرم بحج أو بعمرة فتسقط عنه الولایة ولا یصحّ منه عقد النكاح  لا تكون للمرأة أبدا، أمّ
ن فعل فُسخ العقد، ولعلّ مردّ ذلك عندهم أنّ الوليّ متفرّغ للعبادة ولیس لإبرام العقود،  وإ

كره فلا یصحّ منه العقد حتى ینعدم الإكراه و  متى كان كذلك وكذلك الحال بالنسبة للوليّ المُ
 سقطت عنه الولایة وانتقلت إلى غیره.

في حین قال الشافعیة أنّ الولایة تسقط عن الوليّ الأقرب وتنتقل إلى الوليّ الأبعد، 
ل جنون أو فسق أو حُجِر علیه ولا تعود إلیه إلا بزوال سبب سقوطها،  إذا أصاب الأوّ

ه في حالة إحرام الولي الأبعد، فإنها تنتقل إ لى السلطان بالولایة العامة، ولا یحقّ غیر أنّ
للولي المحرم أن یوكل غیره، لأن الوكیل یبرم العقد لحساب الموكِل فلا یصحّ منه ذلك 

ل من الإحرام.   حتى یتحلّ
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ف أي شرط من الشروط،  ا الحنابلة فقد قالوا بأن الولایة تسقط عن الولي إذا تخلّ أمّ
ه في هذه الحالة تنتقل الولایة للذي بأن كان الولي كافرا أو عبدا أو مجنونا  أو فاسقا فإنّ

  یلیه.
Ⅱ - :لكن ماذا لو كانت كل شروط الولي متوفرة وأن ولایة التزویج حالة العضل

ه منع المولي علیه من الزواج دون سبب یذكروهي الحالة التي تعرف  ثابتة له ،إلا أنّ
الموقف الفقه الإسلامي  بالعضل؟، فكیف عالج المشرع الجزائري هذه المسألة؟، وماهو

يّ  لِ منها؟. إنّ الولایة شرعت لتحقیق مقاصد وغایات محدّدة تصب في مصلحة الموْ
علیهم، فإذا تسبّب الوليّ في تعطیلها، كأنْ یجعل الولایة وسیلة للتعسّف أو مجالا للقهر 

یت ه بسبب والتسلط، تدخّل القانون والشرع لتوقیفه عند حدّه وكفّه عن إلحاق الضرر بمولّ
يّ علیه خلاف الولي العاضل؟. لِ ى رعایة الموْ   العضل، فما هو معنى العضل?، ومن یتولّ

  أولا: تعریف العضل: 
ا یرید، تعریف العضل في اللغة: -1       عَضلَ علیه: ضیّق علیه ومنعه وحبسه عمّ
 .1المرأة عن الزّواج : حبسها ومنعها عنه وعضْل
  تعریف العضل في الاصطلاح:  -  2      

ه:امتناع الوليّ من تزویج الصغیرة من الزوج الكفء  - أ  ة بأنّ فه الحنفیّ عرّ
  . 2بمهرالمثل أو أكثر

ه: منع الوليّ المرأة من تزویج من ترضاه وكان كفء لها -ب ة بأنّ   .3عرفّه المالكیّ
ه: طلب المرأة البالغة العاقل -ج ة بأنّ ة بالتزویج من كفء، وامتناع عرفّه الشافعیّ

  .4الوليّ من تزویجها منه، لأنَّ الواجب علیه تزویجها منه 
ج من كفء، إذا طلبت ذلك،  - د ه: منع الوليّ مولِّیته من أن تتزوّ   عرفّه الحنابلة بأنّ
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  .372الكاساني، علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 2
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  .1ورغب كل منهما في صاحبه بما صحّ مهرا ولو كان بدون مهر مثلها
ه: امتناع الوليّ دون مبّرر من خلال ماذكره الفقهاء یمكن ت حدید معنى العضل بأنّ

لیته حیث وجب علیه ذلك .  من تزویج موّ
ىّ علیه بغیر  لِ ه منع الوليّ تزویج الموْ ف أحمد فراج حسین العضل:" بأنّ بینما عرّ

، الأمر الذي یفید أن المنع والعضل غیر متلازمین, فقد یحدث المنع ولا 2حق شرعي"
  غیر صحیح.یتحقّق العضل والعكس 

  العضل في قانون الأسرة الجزائري : –ثانیا     
ه:"  84/11) في فقرتها الأولى من القانون رقم 12نصّت المادّة رقم (   على أنّ

ذا وقع   لایجوز للوليّ أن یمنع من في ولایته من الزواج إذا رغبت فیه وكان أصلح لها، وإ
ه لایجوز 9المنع فللقاضي أنْ یأذن به مع مراعاة أحكام المادّة   "، فظاهر هذه المادّة أنّ

للوليّ أن یعضل لمن هي تحت ولایته من الزواج، بشرط رغبة الفتاة في الزواج بالرجل 
را  الذي تراه صالحا، فإذا امتنع الوليّ عن تزویج ابنته بوجود الشروط المذكورة وبقي مصِّ

  لمنع ، فإنَّ للقاضي تزویجها مع مراعاة أركان وشروط عقد الزّواج .على هذا ا
وبهذا یكون المشرع قد منع العضل وأنّ ولایة التزویج تنتقل مباشرة للقاضي ولیس  

  للولي الأبعد. 
لكن لماذا لم یستعمل المشرع الجزائري لفظ" العضل" بدَلَ لفظ" المنع" التي قد 

  ضل هو منع فیه ظلم؟. لاتفید العضل، وذلك أنَّ الع
  وهل الشروط التي ذكرت في المادّة هي تمنع الظلم؟.
ها تختلف عنها؟.   وهل المقصود بالرغبة:الإرادة أم أنّ

  ثمّ مالمقصود بالمصلحة وما هي ضوابطها؟.
من المعروف عند علماء النفس أنهمّ یفرقون بین الإرادة والرغبة،  فالإرادة عندهم 

ا الرغبة فهي بمجرد المیل إلى أمر من الأمور.هي مجمل التفكیر في أم   ر من الأمور، أمّ
  

                                                             
هوتي، منصور بن یونس، المرجع السابق، ص. - 1 ُ   . 2409الب
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ن كان   فقد یرغب الإنسان في السفر ولاطاقة له به ، فیعزم على الإقامة ، فهو وإ
ق به   .  1یرغب في السفر إلاّ أنَّ إرادته لم تتعلّ

ة وما یلاحظ أنّ المشرع الجزائري قد ذهب بعیدا في إعطائه هذا الهامش من الحریّ 
للبنت والاعتداد حتّى برغبة البنت دون الإرادة، لأنَّ هذه البنت عادة تكون في سن تسیطر 

من  -المشرّع –فیها الأحاسیس المرهفة البعیدة عن المنطق والعقل، فلا مانع عنده
  . !الإعتداد بهذه الرغبة وهذا الشعور

ر یحول دون ثم بعد ذلك الإعتداد بضرورة ألاّ تكون هذه الرغبة وهذا الشعو 
  مصلحة البنت .

  فماهو المقصود بالمصلحة وماهي ضوابطها؟.
) من نفس القانون نلاحظ أنّ المشرع حدّد الغرض من 4بالرجوع إلى المادّة (

حصـان الزوجین والمحافظة     الـزواج وهـو تكـویـن أسـرة أساسـها المـودّة والرحمـة والتعـاون، وإ
  على الأنساب .

ة هي تكوین الأسرة بالمعنى السالف، فإنَّ ذلك لن یتحقّق إلاّ فإذا كانت المصلح
  بالعاملین التالیین :

  العامل المعنوي : -1
وهو عامل من شأنه أن یساهم في إحلال المودة والمحبة الخالصة وهذا لن یتأتّى  

ب نفسا زكیة طیبة وأخلاقا فاضلة، ولهذا أشار الحدیث  إلاّ بالمعاملة الحسنة، وهذه تتطلّ
وِيَ عن أبي هریرة  ، قال: قال الشریف حینما ذكر مواصفات الزوج الواجب تزویجه، رُ

ةٌ فِي  رسول االله  نَ وا تَكُنْ فِتْ لُ فْعَ لاَّ تَ ، إِ ُ قَهُ فَزَوِّجُوه خُلُ هُ وَ نَ دِینَ ضَوْ نْ تَرْ كُم مَ یْ لَ بَ إِ طَ ذَا خَ :( إِ
فَسَادٌ عَرِیض ) ضِ وَ   .2الأَْرْ

  العامل المادي : -2

                                                             
هجرس بولبداوي، الولایة بین الشریعة والقانون، رسالة ماجستیر في العقود والمسؤولیة، معهد الحقوق والعلوم - 1

 .74م)، ص.2001-م2000الإداریة، جامعة الجزائر، السنة الجامعیة (
  .256، مكتبة المعارف، الریاض، السعودیة، د.ت ، ص.1الترمیذي، محمد بن عیسى، سنن الترمذي، ط. - 2
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ة،    إذا كان العامل الأخلاقي ضرورة لتماسك الأسرة فإنَّ العامل المادي لایقلّ أهمیّ
ذلك أنَّ المحافظة على النسل الذي یحفظ النوع الإنساني، ویساهم في عمارة الكون 

ب الإنفاق على ضرورات الأسرة العدیدة.   یتطلّ
ا إذا لم یكن الزوج وقد ركّز الفقهاء على هذا العامل وذهبوا إلى جعل الزواج حرام

قادرا على الزواج من ناحیة الإنفاق متیقنا من ظلم الزوجة والإضرار بها، لأنَّ كلّ ما 
  .1یفضي إلى الحرام یكون حراما

وعلیه، كان على المشرّع الجزائري أنْ یوضّح هذه الشروط بأن تكون إرادة البنت 
ة بالموافقة والرضا على الزوج، الذي هو الآخر یشتر    ط فیه الكفاءة وحسن الخلق .قویّ

لیته،  ت، وامتنع الوليّ عن تزویج موْ فإذا كانت الشروط بالكیفیة التي ذُكرَ
  فیعتبرعندئذ أنَّه عاضلا .

في  –أنَّه:" متى تبیّن 30/03/1993جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 
سباب التي بني علیها أنَّ الأب امتنع عن تزویج ابنته، دون توضیح الأ –قضیة الحال 

قوا صحیح القانون، ومتى  هذا الامتناع، فإنَّ القضاة بقضائهم بإذن المدّعیة بالزواج طبّ
  .2كان كذلك استوجب رفض الطعن"

را لهذا المنع یعتبرعاضلا، من  فالوليّ الذي یمنع ابنته من الزواج دون أن یقدّم مبرّ
ه یحقّ لصاحبة  الشأن هي بنفسها، أنْ ترفع دعواه مباشرة وجهة المشرع الجزائري، وأنّ

  للقاضي لحلّ النزاع .
ا في الأمر رقم  لم ینص المشرع الجزائري عن حالة العضل صراحة،  05/02أمّ

) منه في فقرتها الأولى والثانیة، حیث 11ولكن یمكن أن نستخلص ذلك من خلال المادّة(
ها بحضور ولیها وهو أبوها أو أحد تنصّ الفقرة الأولى على:" تعقد المرأة الراشدة زواج

ــا أو أي شخـــأقاربه ر وقوع العضل مــن تصــة لا یمكــي هذه الحالـــاره"، وفــص آخر تختـ   ن ــوّ
  

                                                             
 .11-10عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.ص. - 1
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ى عقد الزواج، وهي التي تختار  الوليّ إطلاقا مادامت المرأة الراشدة هي التي تتولّ
ها في العقد إذا ما أبدى الوليّ  ل أيّ معارضة.الشخص الذي یكون ولیّ   الأوّ

صت من أمر الوليّ إلى الحدّ  وبهذا یمكن القول بأنّ هذه الفقرة من المادة قد قلّ
الذي جعلت منه أمرا شكلیا ولاحاجة لعضله، إذْ وسّعت في معنى الوليّ الذي اصبح 

  یشمل حتى الأجانب من البشر .
بل بات الوليّ ولهذا لم یكن المشرع بحاجة إلى الكلام عن عضل الوليّ ومنعه، 

عْضُول بمنعه من ممارسة حقّه الشرعي في ولایة التزویج   . 1الشرعي هو المَ
ى زواج القصر أولیاءهم وهم الأب، فأحد  أما الفقرة الثانیة فقد نصّت على:" ...یتولّ
الأقارب الأولین والقاضي ولي من لا ولي له"، حیث نص المشرّع في هذه الفقرة عن حالة 

ر إمكانیة انتقال الولایة من الأب إلى أحد أقارب الولي, وهي لا العضل ضمنا, حی ن قرّ
نة منها حالة العضل, إذْ قد یمتنع الوليّ الأب عن التزویج  تتحقّق إلاّ في حالات معیّ

  فتسقط عنه الولایة وتنتقل للقاضي.
  العضل في الفقه الإسلامي : –ثالثا     
  حكم العضل: - 1    

فسّق به إذا امتناع الوليّ من تزو  ُ یج مولِّیته  دون مبرر یستند إلیه غیر مشروع ، وی
ه صغیرة تكون كبیر بالإصرار ر منه ذلك لأنّ ته قول المولى 2تكرّ ، ودلّ على عدم مشروعیّ

نَّ  ُ اجَه كِحْنَ أَزْوَ نْ وهُنَّ أَنْ یَ نَّ فَلاَ تَعْضُلُ ُ ه غْنَ أَجَلَ لَ بَ قْتُمْ النِّسَآءَ فَ لَّ ذَا طَ إِ ا  عزّوجلّ: ﴿ وَ اضُوْ ذَا تَرَ إِ
وفِ ﴾ عْرُ م بِالْمَ ُ ه نَ یْ ، والخطاب في هذه الآیة للأولیاء، فنهاهم االله تعالى عن الامتناع عن 3بَ

تزویج المراة إذا رغبت أن ترجع إلى زوجها، والنهي یقتضي الفساد، فیكون العضل غیر 
  مشروع.

وهُنَّ ﴾، ف علــى وجــوه قــال ابــن العربي : قولــه تعالى ﴿ فَلاَ تَعْضُلُ   العضــل یتصــرّ
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ع، وهو المراد هاهنا، فنهى االله تعالى أولیاءَ المرأة من منعها عن نكاح  نْ ها إلى المَ مرجعُ
نْ ترضاه   .1مَ
  حیث قیل أن هذه الآیة نزلت في معقل بن یسار، كما وضّحت سابقا. 
یته عن الزواج دون سبب مشروع  فهو یكون  وبهذا یتبیّن أنهّ إذاعضل الوليّ مولّ

ة الولایة في النكاح.   بذلك قد ارتكب نوعا من الظلم الذي یتنافى ومشروعیّ
ق العضل؟:  - 2       متى یتحقّ

يّ تزویج مولِّیته  ه لا یتحقّق إلاّ إذا منع الولِ من خلال التعریفات السابقة للعضل فإنّ
ا یفید مجرد المنع لا یكون عضلا، بل یكون كذلك إذا ت د الوليّ بغیر وجه حق، ممّ عمّ

إلحاق الضرر بمولیته وتحقّق الضرر بالفعل،  كأنْ یمنعها من الزواج  لتقوم بخدمته، أو 
جت ، وقد 2لیستثمرها بأنْ یستولي على مرتّبها الوظیفي، ویخشى أن تقطعه عنه لو تزوّ

لي  یتخذ المنع صورا وأشكال متعددة، لكن المعتبر فیه دائما هو مدى تحقّق الضرر للموْ
  ا.علیه

دُّ عضلا لأنّ ماجُبل   عَ ُ د خاطب كفء رضیت به الابنة المجبرة، فلا ی ا مجرّ أمّ
علیه الأب من الحنان والشفقة على ابنته، مع جهل البنت بمصالح نفسها، یجعله لایردّ 

  الخاطب إلاّ إذا علم من حالها أو من حاله مالا یوافق .
ى تقدیره هو القاضي، وذلك للحدیث الذي ترویه عائشة رضي االله  وأنّ الذي یتولّ

یِّها فنكاحُها باطِل، فنكاحُها باطِل،  عنها أن النبي  كَحَت بغیرِ إذْنِ ولِ أةٍ نَ رَ ا امْ قال:( أیُّمَ
جِها، فإن اشْتَ  ا استحلَّ منْ فَرْ مَ رُ بِ ها المهْ ان فنكاحُها باطِل، فإنْ دخَلَ بِها فلَ لطَ وا فَالسُّ جَرَ

  .3وليُّ منْ لاَ وليَّ له)
ه یستدعي أطراف الدعوة  ووجه الاستدلال أن القاضي إذا طرح أمامه النزاع، فإنّ

جها نیابة عن الوليّ.   ویحقّق في الضرر، فإن وجده زوّ
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هذا وقد تباینت آراء فقهاء المذاهب الأربعة حول تحقّق العضل من عدمه، وذلك 
لي   علیها وسبب العضل كما یلي: حسب حال الموْ

الحنفیة قالوا بأنَّ العضل یتحقّق إذا قَدِمَ لها الكفء وطلبها بمهر المثل ومع ذلك 
یمتنع الوليّ عن التزویج، أمَّا إذا لم یتحقّق ذلك فله المنع، لأنَّ نقصان المهر یلحق 

  .1ولیاءالضرر بمثیلاتها من  نساء عائلتها، وعدم تحقق الكفاءة یلحق الضرر بالأ
قوا في تحقّق العضل من عدمه حسب حال المولي علیه، فإن  ا المالكیة فقد فرّ أمّ
ر ردّه  اها عضلا ولو تكرّ ه إیّ كانت تثبت علیها ولایة الإجبار، لایكون منع الأب أو وصیّ
للخاطب الكفء عدّة مرات, لأنّ الأب وافر الشفقة على ابنته، ولا یریدُّ الخاطب إلاّ إذا 

حالها أو من حاله مالا یوافق، وقد روي عن الإمام مالك منع بناته من الزواج، علم من 
وقد رغب فیهنَّ خیار الرجال، وفعل مثله العلماء قبله كابن المسیّب وبعده، ولم یكن 

دُّ واحد منهم عاضلا عَ ُ   .2قصدهم الضرر ببناتهم، فلم ی
د الإضرار ولو ردّ غیر أن العضل یتحقّق من جهته إذا ثبت علیه فعل ذلك بقص 

  الخاطب مرة واحدة، والحنابلة یوافقون المالكیة في هذه المسألة.
لي علیها ممَّن ثبت علیها ولایة الاختیار، فإن عضْل الولي لها  ا إن كانت الموْ أمّ
ل كفء، وخاصة إذا رضیت به، ومنعها من ذلك أو دعاها إلى كفء آخر.   یتحقق برد أوّ

نابلة أن العضل لا یتحقّق إلا في حال رد الكفء الذي في حین یرى الشافعیة والح
ا إذا رغبت في كفء وأراد الأب كفؤا غیره فله أن یمنعها، ولیس للولي  رضیت به، أمّ
ه محض حقّها وعوض یُختص بها.  العضل مطلقا بسبب نقصان المهر إذا رضیت به،لأنّ

  فمن خلال تلك الآراء نلاحظ:
ة والحنابلة قد حصروا تحقّق العضل في مسألة الكفاءة أنّ كل من المالكیة والشافعی   

  فقط،  بخلاف الحنفیة الذین حصروا تحقّقه في الكفاءة ومهر المثل.
ق العضل؟: – 3       لمن تنتقل الولایة إذا تحقّ

                                                             
  .215وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص. - 1
  .216المرجع نفسه، ص. - 2
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يّ علیها، وهذا الضرر یعدّ  لِ إذا تحقّق العضل من الوليّ فقد وقع الضرر على الموْ
ا لانتقال ا را قویً لولایة من هذ الوليّ القریب إلى الوليّ البعید، ویكاد یكون هذا الأمر مبرِّ

هم اختلفوا فیمن تنتقل إلیه الولایة، ویزوِّج هذه المرأة، وكان  محلّ إتفاق بین الفقهاء، غیر أنّ
  خلافهم على النحو التالي:

ل :  -أ        الرأي الأوّ
  )، ولاتنتقل إلى الوليّ الأبعد. ذهب أصحابه إلى انتقال الولایة إلى الحاكم (القاضي

ـنْ قــال بهــذا الـــرأي جـمـهور الفقهــاء الحنفـیـة، والمالكـیـة، والشافعیـة، وروایـةعند     وممّ
  الحنابلة .

بت فترض علیه  –المرأة  -قال الكاساني:" لوطلَ ُ زّوجَها من كفء ی ُ من الوليّ أنْ ی
  .1ب القاضي منابه في التزویج"التزویج، حتّى لو امتنع  یصیر عاضلا، وینو 

  وقال الدسوقي:" البكر المجبـرة التـي منعها أبوها (عُضلت) علـى الزواج  فرفعـت      
جها لم یحتج الإذن"   .2أمرها للحاكم فزوَّجها فلابدّ من نطقها، فإنْ أمر الحاكم أباها فزوّ

وأنكرالوليّ، رفع وقال الشربیني:" لوطلبت المرأة التزویج برجل وادّعت كفاءته 
ن لم تثبت  -القاضي -للقاضي، فإن ثبتت كفاءته ألزمه تزویجها، فإن امتنع زوَّجها به، وإ

ُزوِّج "   .3فلا، فلابدّ من ثبوت العضل عند الحاكم لی
 –وقال صاحب منار السبیل:"من یمنع من بلغت تسعا كفءا رضیته ورغب

ُزوِّج الحاكم، وهو اختیا -الولي   .4ر أبي بكر"بما صحّ مهرا، ی
لِيَّ واستدلوا لذلك بحدیث رسول االله وَ نْ لاَ يّ مَ لِ انُ وَ لْطَ وا فَالسُّ إِنْ اشْتَجَرُ :(...فَ

( هُ   .5لَ

                                                             
 .375الكاساني،علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 1
 .228السابق، ص.الدسوقي، شمس الدین محمد عرفة، المرجع  - 2
 الشربیني، محمد بن الخطیب، المرجع والموضع السابقین. - 3
م، 1958،مؤسسة السلام، دمشق، سوریا،1، ط.2ابن ضویان، إبراهیم بن محمد، منار السبیل في شرح الدلیل،ج.- 4

 .154ص.
 من هذا البحث. 78تم تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 5
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وامتناع الوليّ عن التزویج لایقلّ عن الاشتجار، فإذا كان هذا یؤدّي الى تأخیر 
لحاق الضرر بها، فكان سبیل رفعه إلى السلطان، فكذلك العض ل فیه ذات زواج المرأة وإ

  .  1المعنى، فیكون رفعه إلى السلطان
ن الذي  ن، فإنَّ الحاكم یقوم مقام من امتنع عن أداء الدّیْ وكالقیاس على حالة الدّیْ

وسِر   ، فكذلك من عضل قام السلطان مقامه.2علیه وهو مُ
هذا بالإضافة إلى أنَّ العضل دون سبب شرعي یعدّ ظلما، والقاضي أو الحاكم 

الظلم، ولیس هذا إلى الوليّ الأبعد، بل إنَّ إعطاء الولایة للوليّ الأبعد قد منصوب لرفع 
ا یسبب زیادة الضرر الواقع على المرأة، لارفعا  یزید الأمر تعقیدا وتنازعا بین الأولیاء، ممّ

  لهذا الضرر.
وعلـى هــذا رأي المالكیـة أیضـا، وهــو تقتضیـه طبیعـة الأمــور، إذْ إنَّ المـرأة 

مر الوليّ بالتزویج فإنْ زوَّج فلا یكون ت ؤْ ها، فلتحقیق  ذلك یُ دّعیأمام القضاء عضل ولیّ
نْ لم یزوِّج تحقّق عضله وتأكّد.   عاضلا، وإ

  الرأي الثاني :  -ب
وذهب أصحابه إلى أنّ الولایة في حال العضل من الوليّ الأقرب تنتقل  إلى الوليّ 

  الأبعد، ولا تنتقل إلى السلطان .
  .3ن قال بهذا الرأي: الحنابلة في روایة أخرى وهي التي اختارها الخرقيوممّ 

وا لذلك بأنَّ التزویج من الوليّ الأقرب قد تعذَّر لامتناعه وحینئذ یصار إلى  واستدلّ
الأبعد، كما لو حدث للأقرب مانع من موانع الولایة كالجنون، فإذا تحقّقَ العضل من 

  لى السلطان.جمیع الأولیاء انتقلت الولایة إ
( هُ يَّ لَ لِ وَ نْ لاَ يّ مَ لِ انُ وَ لْطَ وا فَالسُّ إِنْ اشْتَجَرُ ، 4وعلى هذا یمكن حمل حدیث: (...فَ

  على أنَّ الامتناع حصل من جمیع الأولیاء .
  

                                                             
  .165المرجع السابق، ص.إبراهیم عبد الكریم شوقي،  - 1
 .124م، ص.1996، دارالقلم، دمشق، سوریا،1، ط.4الشیرازي، أبو إسحاق،المهذّب، تحق (محمد الزحیلي)،ج. - 2
 ابن ضویان، إبراهیم بن محمد، المرجع والموضع السابقین .  - 3
   من هذا البحث. 78تم تخریج هذا الحدیث في الصفحة  - 4
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  الرأي المختار :- ج 
ه من الأفضل أن الولایة تنتقل إلى الحاكم،  من خلال ما سبق یتّضح لي أنّ

ه من المقرر أنّ القاضي أو الحاكم هو منصوب لرفع ولاتنتقل إلى الوليّ  الأبعد، ذلك أنّ
ا لاشكّ فیه أن العضل ضررا وظلما للمرأة، وسبیل رفعه یكون  اس، وممّ الظلم على النّ
ه یقوم بالتزویج  للقاضي، الذي یأمر الوليّ بعد رفع الأمر إلیه بالتزویج، فإن امتنع فإنّ

  مقامه.
ا لماذا لم أختر الرأي  ه  لاأضمن عدم ظلم الوليّ الأبعد للمرأة.أمّ   الثاني لأنّ

Ⅲ - : حالة تنازع الأولیاء  
یتّخذ تنازع الأولیاء في زواج المرأة صورتان هما: صورة التنازع الإیجابي، وصورة 

  التنازع السلبي. 
فكیـف عالـج المشرع الجزائري مسألة تنازع الأولیاء من خلال قانون الأسرة؟، 

ت بها المعالجة عند فقهاء المذاهب الأربعة ؟.وماهي الطرق ال   تي تمّ
  بالنسبة لقانون الأسرة الجزائري : -أولا      

ق المشرع الجزائري من خلال قانون الأسرة إلى مسألة تنازع الأولیاء سواء  لم یتطرّ
  قبل التعدیل أو بعده.

سه أمام المادّة وبهذا یكون قد ترك فراغا قانونیا، ولحلّ هذا النزاع یجد القاضي نف
) من قانون الأسرة التي تحیله إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في المسألة، وبحكم 222(

ها من المسائل المختلف فیها بین الفقهاء، الشيء الذي یثقل كاهل القاضي في الفصل  أنّ
  في النزاع من هذا النوع .

ق إلى ه   ذه المسألة في قانون ولهذا كان من الأولى على المشرع الجزائري أن یتطرّ
  وهي حالة واردة الوقوع في حیاة الناس، وتتأكّد أكثر في حال زواج القصّر.  الأسرة 

ا بالنسبة للمرأة الراشدة، فلا تعنیها مسألة تنازع الأولیاء، باعتبار أنّ لها الحقّ  أمّ
نت سابقا.   في عقد زواجها بنفسها، ولها حریة اختیار الأولیاء كما بیّ
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  بالنسبة للفقه الإسلامي : -ثانیا      
إن موقف الفقه الإسلامي عندما یحدث التنازع الإیجابي أو السلبي بین الأولیاء 

  یكون على النحو التالي : 
تتحقّق هذه الصورة عندما یزوِّج الوليّ الأبعد بحضور  صورة التنازع الإیجابي: -1      

ج المرأة ولیّ  ُزوّ  ان لهما نفس المرتبة في ولایة التزویج .الوليّ الأقرب، أو ی
  الحالة الأولى :-أ

ا التنازع الذي یتّخذ شكل تزویج الوليّ الأبعد بحضور الوليّ الأقرب الصالح  أمّ
  للولایة، فإنّ أراء الفقهاء فیه كانت على النحو الآتي :

قوا بین ما إذا كان الوليّ مجبرا أو غیر مجبر، فإنْ كان الولي  -1 ة فرّ المالكیّ
الأقرب مجبرا كالأب في ابنته البكر،لا یصحّ أنْ یباشر الوليّ الأبعد مع وجود الأب، فإنْ 

  عقد فالنكاح مفسوخ، وهي مسألة منسجمة مع مذهبهم في ترتیب الأولیاء. 
ا إنْ كان الوليّ الأقرب غیر مّ ة:  وإ ة : یجوز النكاح ومرّ مجبر قال الإمام مالك: مرّ

للوليّ الأقٌرب أن یجیز أو یفسخ نكاح الوليّ الأبعد، وهي مسألة  تتناقض مع الهدف من 
  ترتیب الأولیاء .

بینما قال الإمام الشافعي لایعقد الولي الأبعد مع حضور الأب سواء كانت  -2
با .   ابنته بكرا أم ثیّ

هو هل الترتیب حكم شرعي ثابتا بالشرع في ولایة التزویج أم  وسبب هذا الخلاف،
ن كان حكما فهل ذلك حق من حقوق الولي الأقرب، أم ذلك حق  لیس بحكم شرعي؟، وإ

  من حقوق االله؟.
فمن لم یر الترتیب حكما شرعیا قال: یجوز نكاح الأبعد مع حضور الأقرب، ومن 

ه للوليّ  قال: النكاح منعقد، فإن  -مذهب الأحنافوهو  –رأى أنَّه حكم شرعي ورأى أنّ
ن لم یجزه انفسخ، ومن رأى أنّه حقّ االله، قال: النكاح غیر منعقد.    أجازه الوليّ جاز، وإ

  الرأي المختار : -3      
  أنْ لایزوِّج الوليّ الأبعد في حضور الوليّ الأكثر قربا، للاعتبارت الآتیة:  
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ف في ترتیب الأولیاء، وذلك باعتبار أنّ نأخذ بالأحوط فیما قیل حول الاختلا -أ
  ترتیبهم حكم شرعي .

ترتیب الأولیاء عند جمیع الفقهاء تمّ على سبب القرابة، الذي یكون فیه الوليّ  -ب
لي علیه،التي قد لاتكون في الوليّ الأبعد،  الأقرب كثیر الشفقة وحریص على مصلحة الموْ

  المصلحة.فالواجب المحافظة على هذا الترتیب لتحقیق 
ن إحترام الترتیب  في حدّ ذاته یحدّ من تنازع الأولیاء .  -ج   ولكوْ

  الحالة الثانیة : –ب      
ین بأنْ یعقد كلّ منهما  ن من نفس المرتبة كأخوین أوعمّ یتجسّد فیها تنازع الولییْ

ه لایخلوا أن یكون تقدّم أحدهما في العقد على الآخر أو یكون عقدا معا،  ثم للمرأة, فإنّ
م المتقدّم أو لایعلم . لَ عْ   لایخلو ذلك من أنْ یَ

ها للأول إذا لم یدخل بها أحد  ا إذا عَلِمَ المتقدّم منهما فأجمع الفقهاء على أنّ فأمّ
  منهما .

  واختلفوا إذا دخل الثاني على النحو التالي :
ل، وقال الإمام مالك وابن أنس هي  قال الإمام الشافعي وابن عبد الحكم هي للأوّ

  للثاني.
ا في وقت واحد، فلا خلاف في فسخ النكاح . كَحَاهَا معً ا إنْ أَنْ   وأمّ

ه  وسبب الخلاف في الاعتبار الدخول أو لا اعتباره، معارضة العموم للقیاس، أنّ
وِي عن عقبة بن عامر ل أَحُقّ) قال: ، أنّ النبي  رُ یَّانِ فَلأَْوَّ لِ كَحَ الوَ ، فعموم 1( إذا أَنْ

ل سواء دخل بها الثاني أو لم یدخلهذا الحدیث  ها للأوّ   .2یقتضي أنّ
ر هذه الصورة إلاّ إذا كانت المرأة راضیة بأحدهما أو كلاهما      ولا یمكن تصوّ

ا إذا لم تكن المرأة راضیة أصلا لا ینعقد العقد، وعلیها أن ترفع أمرها  وحصل العقد، أمّ
وا فَالسُّ  ان وليُّ منْ لاَ وليَّ له)للقاضي للحدیث المتقدم (...فإن اشْتَجَرَ   . 3لطَ

                                                             
  .227، المرجع السابق، ص.البیهقي، أحمد أبو بكر - 1
  .24-23ابن رشد، محمد أبو الولید، المرجع السابق، ص.ص. - 2
 من هذا البحث. 87تم تخریج هذا الحدیث  في الصفحة  - 3
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تتحقّق هذه الصورة عندما یمتنع جمیع الأولیاء عن التزویج،  صورة التنازع السلبي: -2
ه لم یبق لها  فنكون بذلك أمام حالة عضل، حیث تنتقل الولایة إلى القاضي مباشرة، لأنّ

  وليّ حتى یزوِّجها.
  :في غیاب الوليّ الأقرب -الفرع الثاني 

  حالة الغیاب : - أولا
عادة مسألة غیاب الوليّ الأقرب مرتبطة بسفره إلى مكان قدْ یبعد أو یقصر، من 
ه إذا استوفى الوليّ الأقرب  أجل القیام بعمل معیّن كالتجارة أوالصناعة...، والأصل أنّ
 جمیع شروط ولایة التزویج وكان حاضرا فإنّ الولایة لا تنتقل إلى غیره إلاّ بتفویض منه

كما وضّحت سابقا، ولكنْ قد یحدث أن یكون الوليّ الأقرب غائبا غیبة یخشى معها فوات 
تُظِرَ حضوره أو أخذ رأیه، فما العمل في هذه الحالة؟.   كفء إذا انْ

  موقف المشرع الجزائري من حالة الغائب : -1
أو  إنَّ قانون الأسرة الجزائري لم ینص على هذه المسألة صراحة سواء قبل التعدیل

بعده، على أنّ ولایة التزویج تنتقل إلى الولي الأبعد في غیاب الولي الأقرب، لكن بالعودة 
ها وهو أبوها فأحد أقاربها 84/11) من القانون رقم 11إلى المادّة( ى زواج المرأة ولیّ :" یتولّ

ي زواج  الأولین، والقاضي ولي من لاوليّ له"، فظاهر هذا النص على أنّ مسألة  تولّ
ج الأبعد حتى  –الأب –مرأة یراعى فیها ترتیب الأولیاء،  فإنْ غاب الولي الأقربال زوّ

  یصل الأمر إلى القاضي في حالة انعدام الأولیاء.
)أبقت على نظام ترتیب 11في الفقرة الثانیة من المادة( 05/02أمَّا الأمر رقم 

 –غاب الوليّ الأقرب الأولیاء كما سبق ذكره، لكن إقتصر على زواج القصّر، بمعنى إذا
ه القاضي. -الأب ه الوليّ الأبعد وفي حال انعدامهم یتولاّ   فإنّ زواج القاصر یتولاّ

ف المشرع الجزائري في قانون الأسرة قبل التعدیل وبعده الغائب كما جاء    ولقد عرّ
):" الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محلّ إقامته أو إدارة 110في المادة(

ؤونه بنفسه أو بواسطة، مدّة سنة وتسبَّب غیابه في ضرر الغیر یعتبر كالمفقود"، ومن ش
یه عقد  شؤون نفس الغائب هو إشرافه على أسرته من راعیة للزوجة والأبناء بما فیها تولّ

  زواج بناته.
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) 112ولهذا أعطى المشرع لزوجته حق طلب الطلاق وفق ماأشارت إلیه المادة( 
  یبته بحكم قضائي. بعد أن تتأكّد غ

ومن باب أولى أنْ تترتّب عن غیابه هذا، انتقال ولایة التزویج على بناته إلى 
  الوليّ الأبعد وذلك رفعا للضررالحاصل بسبب الغیاب .

  رأي الفقه الإسلامي من حالة الغائب : -2
ذا كا نت لقد اختلف الفقهاء في مدى انتقال هذه الولایة إلى الغیر، أو عدم نقلها، وإ

نْ ؟.   تنتقل فإلى مَ
  وكان خلافهم في ذلك على ثلاثة آراء :

  الآراء الفقهیة : -أ
  الرأي الأول : 

  إلـى أنّ ولایة التزویج تنتقل للولـي  3وبعض من الشافعیة  2والحنابلة 1ذهب الحنفیة
  الأبعد.

ان وليُّ منْ لاَ وليَّ  واحتجوا لذلك بما روي عن رسول االله   لطَ أنه قال:(...فَالسُّ
  .  4له)

وهذا نص، لأَِنَّ هذه المرأة إنْ كان قد غاب الوليّ الأقرب لها، فَلمْ تفقد الوليّ 
ما تكون حیث لاوليّ.   الأبعد، ومِنْ ثَمَّ یصدُق أنَّ لها ولیĎا، وولایة السلطان إنّ

لي هذا فضلا عن أن الأبعد في هذه الحالة یكون  أقدر على تحصیل مصالح الموْ
  علیه فیكون أحقّ بولایة التزویج .

ویقول الكاساني:" إنّ ثبوت الولایة للأبعد زیادة نظر في حق العاجز فتثبت له 
الولایة، كما في الأب مع الجد إذا كانا حاضرین، ودلالة ما قلنا إن الأبعد أقدر على 

ـــل النظــتحصی نــلنكالح اــز، لأن مصــر للعاجـ   ك أن ــر، ولاشــاءة والمهــت الكفــــة تحــاح مضمّ

                                                             
  .375الكاساني،علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 1
  .153ابن ضویان، إبراهیم بن محمد، المرجع السابق، ص. - 2
 .561الكریم أبو القاسم، المرجع السابق، ص. الرافعي،عبد - 3
  من هذا البحث. 78تم تخریج هذا الحدیث في الصفحة   - 4
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الأبعد متمكّن من إحراز الكفء الحاضر، بحیث لایفوته غالبا، والأقرب الغائب 
لایقدر على إحرازه غالبا، لأن الكفء الحاضر لاینتظر حضوره واستطلاع  1غیبة منقطعة

  رأیه غالبا.
لى السلطان باطل، لأنّ السلطان ولي من لاولي ثمّ قال:"وبه تبیّن أنَّ نقل الولایة إ

ان، فلا تثبت الولایة للسلطان إلاّ عند العضل من الوليّ، ولم  له، وههنا لها وليّ أو ولیّ
  . 2یوجد"

  الرأي الثاني  :
إلى أنّ الذي یزوِّج المرأة هنا هو السلطان،  4وأغلب الشافعیة 3ذهب أغلب المالكیة

  ولاتنتقل ولایة التزویج إلى الوليّ الأبعد .
، ولو  هُوَ غائب صحَّ احتجوا لذلك  بأنّ الغیبة لاتزیل الولایة، لأنّ الولي لوْ زوَّج وَ

ذا لم تزل عنه لم تنقل إلى من هو أبعد منه كالحاضر   . 5وكَّل في تزویجها جاز، وإ
ت الكفء أو غیر فإذا  لي علیه، بأن خیف فوْ ترتّب على هذه الغیبة ضرر للموْ

ه موضوع لرفع الضرر عن الناس، ومن ثمَّ  ذلك، فسبیل رفع هذا الضرر هو السلطان، فإنّ
  یتعیَّن رفع الأمر إلیه، قیاسا على العضل من الوليّ، ولأنَّ السلطان وكیل عن الغائب.

ه یستحبُّ له أن یحضر أه لها مِمَّن له ولایة كالعصبات أو لا ولایة له غیر أنّ
  .6كالأخوال لیشاورهم في تزویجها، ولیسألهم عن كفاءة زوجها استطابة لنفوسهم

ل، قال ابن هم مع أصحاب الرأي الأوّ جِــد فیها أنّ   والواقــع أنّ بعــض كتــب المالكیــة وُ
  
  

                                                             
الغیبة المنقطعة هي الغیبة التي ینقطع من امكان تزویج الوليّ مولِّیته، " نقلاعن" ابن قدامة، موفق الدین أبو  - 1

  .370محمد، المرجع السابق، ص.
 .381-380بو بكر، المرجع السابق، ص.ص.الكاساني،علاء الدین أ - 2
، لا.ط، من إصدارات وزارة الشؤون الإسلامیة والأوقاف والدعوة 4مالك أبو عبد االله، ابن أنس، المدونة الكبرى، ج.- 3

  . 13والإرشاد، السعودیة، د.ت ، ص.
  .111- 110الماوردي، علي أبو الحسن، المرجع السابق، ص.ص. - 4
 سه .المرجع والموضع نف - 5
  .156إبراهیم عبد الكریم  شوقي، المرجع السابق، ص. - 6
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  .1الولایة إلى الأبعد" رشد:" فإنّ مالكا یقول : إذاغاب الوليّ الأقرب انتقلت
، وحاصل قولهم أنَّ الغیبة للوليّ لاتنقل 2وقال مثله ابن جُزَيْ في القوانین الفقهیة 

ج هو السلطان .   الولایة عنه، بل الذي یزوّ
  الرأي الثالث :

إلى عدم نقل ولایة التزویج بالغیبة لأحد حتى ولو كان  3ذهب زفر من الحنفیة
  السلطان.

  .4لایة الأقرب قائمة لقیام سبب ثبوت الولایة وهو القرابة القریبةووجه قوله: أنّ و 
ن طالت.  ها حتى عودته وإ لي علیها، تنتظر ولیّ   ویفید هذا القول بأنّ الموْ

  خلاصة الآراء السابقة :-ب
  عند الحنابلة وبعض الشافعیة أن الغیبة سبب في انتقال الولایة .-
نَّما عند المالكیة وأغلب الشافعیة أن الغی- بة لیست سبب في انتقال الولایة، وإ

ج .   یمكن للقاضي أن یزوّ
  عند زفر أن الغیبة لیست سبب في انتقال الولایة مطلقا. -
بحكم احتمال عودة الوليّ من غیبته، فإنَّ الغیاب لایعدّ سببا  الرأي المختار:-ج

  في نقل الولایة عنه، ولكن یمكن للقاضي أن یزوِّج .
  حد الغیبة : -د        

یبدو أن زفَر لا یحدّ للغیبة حدا، ولعلّ ذلك یرجع إلى عدم ترتّب حكم على 
  تحدیدها، فانتظار الولي واجب عنده على كل حال.

وعلى هذا یظهر أن تحدید الغیبة التي تنتقل بها الولایة إلى الوليّ الأبعد أو 
ا للرأیین الأولیین هو اللازم لبن   اء الحكم علیه.السلطان وفقً

  ولقد اختلف الفقهاء القائلون بانتقال الولایة بالغیبة في تحدیدها:       
  

                                                             
  .24ابن رشد، محمد أبو الولید، المرجع السابق، ص. - 1
 .335ابن جزي، محمد بن أحمد، المرجع السابق، ص. - 2
  الكاساني،علاء الدین أبو بكر، المرجع الموضع السابقین . - 3
  المرجع والموضع نفسه. - 4
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  مذهب الحنفیة: - 1   
ق الحنفیة بین الغیبة المنقطعة وغیر المنقطعة، ورتّبوا على ذلك انتقال الولایة         فرّ

هم اختلفوا في تحدید الغیبة المنقط عة إلى أقاویل متعدّدة، في الأولى دون الثانیة، غیر أنّ
أقربها إلى الفقه كما قال الكاساني:"عن الإمام أبو بكر محمد بن الفضل البخاري أنه قال: 

الأقرب في موضع یفوت الكفء الخاطب باستطلاع رأیه فهي غیبة  -الوليّ  -إن كان
ن كان لا یفوت فلیست بمنقطعة"   .1منقطعة، وإ

لى الفقه، لأنَّ التعویل في الولایة على تحصیل وقال الكاساني أیضا:" وهذا أقرب إ    
لي علیه، ودفع الضررعنه، وذلك فیما قاله"   .2النظر للموْ

  مذهب المالكیة: -  2   
ق المالكیة بین ولایة الإجبار وولایة الاختیار، فقالوا إن الوليّ المجبر إن غاب        فرّ

لٍ،لأنَّ ابن القاسم كان بمصر وتقدر  غیبة بعیدة، وحدّها كما بین مصر و إفریقیة على قوْ
ها كما بین إفریقیة والمدینة، لأنّ مالكا كان بها ل:الأكثر،على أنّ وتقدر  -بثلاثة أشهر، وقوْ

  ففي هذه الحالة یزوِّج الحاكم. -بعة أشهربأر 
نة في تأویلها بالاستیطان أو عدمه، فذهب ابن رشد إلى          وقد اختلف شراح المدوّ

ا وفي نیته  عدم اعتبار الاستیطان، وذهب غیره إلى اعتباره بالفعل، ومن ثم إذا خرج تاجرً
  .3العودة، فلا یزوِّج الحاكم ابنته ولو طالت إقامته

ن غاب غیبة قریبة كعشرة أیام ولم یخْش على بنته الفساد، وكانت النفقة علیها      وإ
جاریة ففي هذه الحالة لا یجوز لحاكم ولا لغیره أن یزوِّج بنته، ویفسخ أبدًا حتى ولو رضي 
ا إذا أذِن في ذلك قبل العقد ، فلا فسخ لأنه توكیل  الوليّ الأقرب الغائب بعد العقد، أمّ

  . 4منه
  

                                                             
 .381الكاساني،علاء الدین أبو بكر، المرجع السابق، ص. - 1
  المرجع والموضع نفسه. - 2
  .230-229الدسوقي، شمس الدین محمد عرفة، المرجع السابق، ص.ص. - 3
  المرجع نفسه. -4
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ه إذاغاب غیبة مسافتها ثلاثة أیام من بلد المرأة        ا الوليّ غیر المجبر فإنّ وأمّ
جها  ونحوها، ودعت إلى الزواج بكفء، وأثبتت ما تدعیه من الغیبة والمسافة والكفاءة ،زوّ
الحاكم دون الوليّ الأبعد، فلو زوجها الوليّ الأبعد في هذه الحالة صحّ زواجه، وعلى هذا  

  ن یزوِّج فیما هو أبعد من هذا بطریق الأولى.یكون للحاكم أ
ن كانت الغیبة دون الثلاث، أرسل الحاكم إلى الوليّ الأقرب، فإنْ حضر أو وكّل  وإ

لا زوَّجها الوليّ الأبعد دون القاضي   .1أحدا عنه، تمَّ المطلوب، وإ
  :2مذهب الشافعیة والحنابلة - 3  

 حدّد الشافعیة الغیبة التي تجیز زواج الحاكم مقام الوليّ الغائب بأنْ تكون إلى 
  مسافة القصْـر، لأن الغائـب هنـا ولـيّ بدلیـل: أنَّه لو كان له وكیل لاینعزل ویصحّ تزویجه

  الغیبة، والتزویج حقّ علیه، فإذا تعذّر استیفاؤه ناب القاضي عنه. في
ا إذا كانت الغی          بة دون مسافة القصر ففي المذهب الشافعي وجهان:وأمّ

أنَّ الحكم كما في مسافة القصر، لأنَّ التزویج حقّ لها، وقد  یفوت الكفء  الأول:
ر به.   الراغب بالتأخیر، فتتضرّ

ج من الحاكم، بل یراجع الوليّ الثاني: وهو أظهر الوجهین: أنَّ المرأة لا تزوّ
ا لم یزوِّجها فیحضر أو یوكل، لأن الغیبة إلى ال مسافة القصیرة كالإقامة، وهو لو كان مقیمً

  .3الحاكم
وذهب الحنابلة إلى مثل ما ذهب إلیه الشافعیة من أن الغیبة المنقطعة التي     

  ترتّب انتقال الولایة هي ما فوق القصر، وما دونها تكون في حكم الحضر.
ذا          كان ولیها غائبا في موضع لا وهناك روایة أخرى ذكرها الخرقي حیث قال: "وإ

ن هو أبعد منه" . جها مَ   یصل إلیه الكتاب، أو یصل فلا یجیب عنه، زوّ
ة فتكون منقطعة"      .4قال ابن قدامة: لأنّ مثل هذا تتعذّر مراجعته بالكلیّ

  

                                                             
  الدسوقي، شمس الدین محمد عرفة المرجع والموضع السابقین . - 1
  .369السابق، ص.ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع  - 2
  .561الرافعي ،عبد الكریم أبو القاسم، المرجع السابق، ص. - 3
  .370ابن قدامة، موفق الدین أبو محمد، المرجع نفسه، ص. - 4
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  مناقشة الأراء الفقهیة في حدّ الغیبة : - 4   
ليّ بمسافة الوصول إلیه، إنّ الحنفیة والحنابلة والشافعیة قدّروا غیاب الو  -أ

ة، لأنّ المعتبر في الغیاب هو مدّة  والأفضل تقدیر الغیاب بالمدّة كما فعل ذلك المالكیّ
ه قد یوجد الوليّ في مكان أبعد  مكوث الوليّ في مكان سفره لا مسافة الوصول إلیه، لأنّ

قل ا رة.من مسافة القصر ولكن مدّة مكوثه تكون قصیرة خاصّة في ظل وسائل النّ   لمتطوّ
هم  -ب نْ كان رأیهم مستساغا في حالة غیبة الوليّ المجبر، لأنّ ة وإ إنّ المالكیّ

ه، فإنْ غابا فالولایة للقاضي، لكن رأیهم یبدو غریبا في  حصروا الإجبار في الأب ووصیّ
حالة غیاب الوليّ غیر المجبر، ذلك أنّ الوليّ الأبعد الذي یلي الغائب إذا لم تسند له 

في حالة الغیاب فمتى یكون له ذلك؟، ذلك أنَّ الفائدة من ترتیب الأولیاء هو القیام الولایة 
لى علیها من طرف الولي الأبعد إذا غاب الأقرب.   بشؤون الموْ

  الرأي المختار: - 5  
هم یتّجهون إلى         یظهر من خلال أقوال الفقهاء في حدّ الغیبة ومناقشتها ،أنّ

يّ علیه بسبب غیبة الوليّ، ولا یتأتّى هذا الضرر إلا إذا كان الوليّ  لِ رفع الضرر عن الموْ
ا غیبة لا یتمكن معها في الغالب من التزویج، سواء حدّد ذلك بعدم وصول الكتاب أو  غائبً

يّ علیه بولایة الولي مسافة القصر أو غی لِ ها تعد عائقًا عن زواج الموْ ر ذلك، فیجمع هذه أنّ
  الأقرب الغائب.

ذا كان الأمر كذلك، فیمكن أن یرتفع كثیر من هذا الخلاف في الوقت      وإ
ه یمكن أخذ رأي موافقته  الحاضر الذي تقدَّمت فیه وسائل الاتصال تقدّما مذهلا، حتَّى إنّ

ىّ ولو كان في أقصى الأرض، عن طریق الهاتف أو الفاكس أو خلال لحظات قلیلة، حت
ت الكفء و  غیر ذلك، بل یمكن له توكیل غیره في الزواج إذا كان في انتظاره مایفوِّ
ا في القدیم واعتبر غیبة منقطعة،  بإمكانه الحضور في وقت قصیر، وهكذا ما كان عسیرً

ه لم یغب.   أصبح الآن من قبیل الحضور، وكأنّ
هذا لابدّ من تغییر مفهوم الغیبة المنقطعة، ویمكن تحدیده بأنَّها التي وعلى   

تنقطع فیها أخبار الوليّ تماما ولایمكن معرفة مكانه ولاتوجد وسیلة ماللاتصال به، شریطة 
  أن لایصدر علیه حكم من القضاء بفقده، لتغیر الحكم بالفقد عنه بالغیبة .
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   حالة الفقد : - ثانیا 
نقطعت أخباره فلا یعرف حیاته أو الوليّ المف   قود هو الذي لایعرف مكانه وإ

  . موته ، ولاترجى عودته
وتتعدّد حالات الفقد بحسب الظروف التي تحیط بالمفقود كحالات الحروب   

  والحالات الاستثنائیة كالأسر والحبس .
فإذا حُكِمَ على الوليّ الأقرب بالحبس لمدّة طویلة لا یرجى معها إطلاق    

لي علیها بالانتظار، أو فُقِدَ في مكان لا سر  احه إلاّ بعد مضي وقت تتضرر فیه حتما الموْ
ل المكان،  فما هو موقف المشرع الجزائري من  علم ولا تُرجى عودته لطول المدّة، وجهْ ُ ی

  حالة الفقد؟، وكذا رأي الفقه الإسلامي فیه ؟.
  موقف المشرع الجزائري من حالة الفقد : -1

ن الأسرة الجزائري لم ینص على هذه المسألة صراحة سواء قبل التعدیل أو إنَّ قانو 
بعده، على أنّ ولایة التزویج تنتقل إلى الولي الأبعد في حالة فقد الولي الأقرب، وباعتبار 
اه في حالة الغیاب ینطبق على حالة  أنّ المفقود هو شخص غائب بالأساس فإنَّ مابینّ

  الفقد.
):"على أنّ المفقود هو 109رة قبل التعدیل وبعده في المادة (ولقد نصّ قانون الأس

شخص الغائب الذي لایعرف مكانه ولایعرف حیاته أو موته ولایعتبر مفقودا إلا بحكم"، 
رها بموجب المادة( )، فالظاهر أنّ ولایة التزویج 112ولزوجته حقّ طلب الطلاق  لتضرّ

لي علیها في الثابتة له حتما تنتقل إلى الوليّ الأبعد، لر  فع حالة الضرر اللاحق للموْ
  أمرزواجها . 

  رأي الفقه الإسلامي من حالة الفقد : -2
لى من تنتقل ولایة التزویج؟، یجد أن          إنّ المتتبع للآراء الفقهیة في حالة الفقد وإ

  هناك خلافا بین فقهاء المذاهب الأربعة في هذه المسألة على النحو الآتي:  
  اء المذاهب الفقهیة :آر  -أ     

  المذهب الحنفي  : -1      
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مقتضى مذهب الحنفیة في هذه الحالة انتقال الولایة إلى الوليّ الأبعد، ذلك أنَّهم         
  إلا إذا لـم -وكذاالفقد  –لا یقولون بنقل الولایة على أي حال إلى السلطان في حال الغیبة 

  ، لأنّ السلطان وليّ من لاوليّ له .1الولایة إلیهیكن هناك وليّ، وهو موجود، فتنتقل 
  المذهب الملكي: - 2       

لي           وذهب المالكیة إلى أن المفقود حیاته مجهولة، ومن ثم فإن الإمام ینظر للموْ
علیها ویعقد لها، هذا في ظاهر المذهب كما قال الرجراجي، وهناك روایة أخرى للإمام 

  واز أنّ لأخیها أن یعقد لها برضاها.مالك ذكرها محمد بن الم
ذا كانت كذلك            ما كانت عن غلبة واضطرار، وإ ا الأسیر فإن الغیبة هنا إنّ وأمّ

  فإن البنت لا تزوَّج إلا إذا دَعَتْ إلى النكاح، أو خیف علیها الفساد.
على معنى الغلبة والاضطرار كالأسیر،  -أي الغیبة-قال الرجراجي:"فإن كانت    

فإن كانت البنت من حرز وتحصین ونفقة جاریة ولم تُدْعَ إلى النكاح، فلا تُزوَّج في غیبته 
نْ كانت في غیر حرز  جت إن كانت بالغة، وإ ن دَعَتْ إلى النكاح زُوّ إذ لا یجبرها سواه، وإ
ها تزوَّج إذا خشي علیها  وتحصین، أو كانت في حرز و لا كفایة ولا مؤنة معها، فإنّ

   .2ضیعة دعت إلى النكاح أم لا"الفساد وال
ج المحبوس على ذلك في نقل الولایة إلى السلطان في حال             ویمكن أن یتخرّ

خوف الفساد علیها أو الضیاع، أما إذا لم یخف علیها ذلك فلا تزوَّج، لأنَّ قواعد المذهب 
لغ، أو یخا ف علیها الفساد قبل في هذه الحالة أنّ التي مات أبوها لا تزوَّج بحال حتى تبْ

البلوغ، وهذه أبوها حي، فمن باب أولى لا تزوَّج إلا في حال خوف الفساد والضیاع علیها 
  .3أیضًا

ا  ا غیر المجبر فإنّ الغیبة القریبة له كحضوره وأمّ ه في الوليّ المجبر، أمّ هذا كلّ
ج معهــا، والمفقود والأسیــر والمحبــوس یتحقّ    ــق فــي حالتهــم معنى هذهالبعیدة فالسلطــان یزوّ

  

                                                             
  .160إبراهیم عبد الكریم شوقي، المرجع السابق، ص. - 1
 .250-249الحطّاب ، محمد أبو عبد االله، المرجع السابق، ص.ص. - 2
  .161الكریم شوقي، المرجع نفسه، ص. إبراهیم عبد - 3



 الفصل الثاني                   الآثار المترتبة عن ولایة التزویج وبیان حالات انتهائها 
 

201 
  

  .1الغیبة بل أشدّ منها
  المذهب الشافعي : - 3        

ت وبین عدم الحكم علیه  وذهب الشافعیة إلى التفریق بین الحكم على المفقود بالموْ
ذا لم یحكم بعْدُ بالموت،  بذلك، فإذا حكم علیه بالموت انتقلت الولایة إلى الوليّ الأبعد، وإ

ج هو كاح قد تعذّر من جهة الوليّ فأشبه ما لو عضل فالذي یزوّ   .2السلطان، لأنّ النّ
ویقاس على هذه الحالة الأخیرة حالة الأسر والحبس، ذلك أنَّ النكاح هنا تعذّر من        

  .3جهة الوليّ فینتقل إلى السلطان
  المذهب الحنبلي : - 4         

كانا لا یمكن مراجعتهما حتّى ولو وذهب الحنابلة إلى أن المحبوس أو الأسیر إذا     
نة، بل  كانا في مسافة قریبة فیعاملان معاملة الغائب غیبة منقطعة، فإنَّ البعد لم یعتبر لعیْ

      .4لتعذّر الوصول إلى التزویج بنظره، وهذا موجود هنا وحینئذ تنتقل الولایة إلى الأبعد
  مناقشة الأراء الفقهیة : - 5       

فیة والحنابلة على أن الوليّ الأقرب المفقود تنتقل ولایته إلى الوليّ الأبعد یتّفق الحن - أ   
على اعتبار فقده بمثابة غیبة منقطعة، إلا أنهما لم یوضّحا، هل حُكم على المفقود 

  بالموت أم لا؟. 
  الأمر نفسه مع المالكیة لم یوضّحوا، هل حكم على المفقود بالموت أم لا؟. - ب   
قالوا بانتقال الولایة للسلطان بالنسبة للمفقود الذي لم یحكم علیه بالموت،  الشافعیة - ج   

هم جعلوا المحبوس كالأسیر كالمفقود دون تمییز بینهم .    إلاّ أنّ
  الرأي المختار: - 6       

  عند صدور الحكم بالموت على المفقود تنتقل الولایة للولي الأبعد. - أ 

                                                             
 إبراهیم عبد الكریم شوقي المرجع والموضع السابقین . - 1
  .561الرافعي،عبد الكریم أبو القاسم، المرجع السابق، ص. - 2
  .231-230، ص.ص.2السیوطي، جلال الدین عبد الرحمان، المرجع السابق، ج. - 3
هوتي، منصور بن یونس، المرجع الساب - 4 ُ   .2409ق، ص.الب
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ى المفقود، فإذا كان المفقود محبوسا وعرف مكانه عند عدم صدور الحكم بالموت عل -ب
ا إن كان أسیرا یتعذرالإتصال به، لم ترفع عنه  وأمكن الإتصال به یمكن توكیل غیره، وأمّ

ج القاضي.  ما یزوّ نّ   الولایة وإ
  : خلاصة الفصل الثاني

  من خلال ما تمّ دراسته في هذا الفصل یمكن أن أخْلص إلى مایلي :
  إنّ التشریع الجزائري سار نحو منع ولایة الإجبار وتثبیت  ولایة الاختیار. 

إنّ مراتب الأولیاء في ولایة الإجبار كانت محل اختلاف بین الفقهاء، حیث جعلها 
الحنفیة لأقارب العصبات وقدّموا فیها الابن وفروعه عن الأب، في حین أثبتها الشافعیة 

ا المالكیة و    الحنابلة فقالوا بأن الإجبارلا یكون إلا للأب أو وصیه.للأب و الجد، أمّ
یتفق الفقهاء على أن الولایة الإجباریة تثبت على من اتّصف بصفة الصغر 
  والجـنون أو مـا فـي حكمهمـا،  واختلفـوا فـي ثبوتهـا علـى المـرأة البكـر البـالغـة العـاقلـة حیـث 
ا عند الحنفیة فلا تثبت علیها بسبب بلوغها.    تثبت علیها ولایة الإجبار عند الجمهور، أمّ

أما ولایة الاختیار فكانت عند الشافعیة للأب والجد وباقي العصبات، ولیس للابن 
  ولایة اختیار وترتیبهم على النحوالأتي: الأبوة، الاخوة، العمومة، السلطان.

ة وعند الحنابلة لسائر العصب ات بترتیب المیراث على النحو الأتي:الأبوة، البنوّ
ة، فالأبوة،  الأخوة، العمومة، السلطان، في حین رتّب فیها المالكیة الأولیاء حسب البنوّ
فالأخوة، ثم الجدود والعمومة والكافل غیر العاصب، و القاضي، وكل مسلم بالولایة 

  العامة.
د قانون الأسرة الجزائري سلطات ال ولي في زواج القصّر وجعلها خاضعة لقد قیّ

 لرقابة القاضي عن طریق طلب استصدار ترخیص یسمح بتزویجهم.
إتفق الفقهاء على منح الولي المجبر صلاحیات واسعة في تزویج القصّر، على أن 
لي علیه في عقد الزواج یكون  الحد الأقصى للصغر الموجب للإجبار والسالب لإرادة الموْ

  بالبلوغ العضوي .
لم یوضّح دور الولي في عقد زواج  84/11المشرع الجزائري في قانون الأسرة رقم    

یت ــا بالمذهــرا جزئیــاء متأثــج 05/02مــر رقــا الأمــدة، أمّ ــه المرأة الراشــمولّ   ث ــفي، حیــب الحنــ
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ص من دور الولي في الولایة وجعلها بید المرأة، فهي التي تعقد زواجها بنفسها وفي  قلّ
ها وتفوضه للولایة، مكتفیا بحضوره في عقد زواجها، وأنّ  نفس الوقت هي التي تختار ولیّ

  غیابه لایجعل العقد باطلا ولا فاسدا ولاموقوفا على موافقته. 
یته الراشدة قبل وأثناء العقد  عند جمهور الفقهاء یبرز دور الولي في عقد زواج مولّ

ي صیغة عقد الزواج، بینما عند الحنفیة یبرز وذلك بإستئذان البكر واستئمار الثی ب، وتولّ
دوره بعد عقد المرأة زواجها بنفسها، وذلك بحقّه في الاعتراض وطلب الفسخ إذا أساءت 

  الاختیار، بشرط أن یكون هذا الاعتراض قبل حملها أو میلاد جنینها. 
والفتاة عند تنقضي ولایة التزویج على الفتى  05/02في قانون الأسرة المعدل رقم 

ا عند الفقهاء 19إكتمال أهلیتهما الموافقة سنة كاملة من العمر وهي سن الرشد القانوني، أمّ
بالبلوغ الطبیعي، بل یشترط مع البلوغ سلامة العقل من الجنون والعته أو أي آفة عقلیة 

  في حكمهما.
ا المرأة البالغة لا تنقضي علیها ولایة التزویج حتى تتزوج، عند جمه ور الفقهاء، أمّ

ا عند الأحناف تنقضي بمجرد بلوغها .  أمّ
إلى منع  05/02دون الأمر رقم 84/11تدخّل المشرع الجزائري في القانون رقم 

سقاط ولایة التزویج عن الولي ومنحها لغیره، ولم یحدّد المشرع الجزائري في  العضل وإ
شرط من شروط الولي وكذا قانون الأسرة قبل التعدیل أو بعده الآثار المترتبة عن تخلف 

  حالة تنازع الأولیاء أو بسبب غیاب الولي أو فقده .
یتفق الفقهاء على أنّ ولایة التزویج لیست وسیلة للتعسف والتسلط، بل هي على 
لي علیه، فإذا انحرف بها  العكس من ذلك تماما، حیث شرعت لتدبیر شؤون ومصالح الموْ

 من ذلك بإسقاط الولایة عنه ومنحها لغیره. الولي عن هذا القصد تدخل الشرع لمنعه
وعند الفقهاء كذلك أنّ مقاصد ولایة التزویج تتحقق بتوافر مجموعة من الشروط 
في الولي، وتخلف أي شرط منها یترتب علیه سقوط الولایة عنه وانتقالها للولي الذي یلیه 

  مرتبة .
ذا حصل تنازع بین الأولیاء ففي بعض الحالات تسقط عنهم ولایة التزویج  وإ

 وتنتقل إلى القاضي .
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لي علیهم لا تتوقف على ولي واحد معین بالذات  إذا ما  –إن تسییر شؤون الموْ
لت مصالحهم  ، بل  -تعذر علیه القیام بمهامه بسبب الغیاب أو الفقد أو الموت تعطّ

  الأمر یتعلق بسلسلة من الأولیاء إذا غاب الأول تقدّم الثاني. 
الشریعة مالایوجد فیه نص قانوني أحال المشرع الجزائري القاضي إلى  وفي كل        

) من قانون الأسرة التي جعلت الباب واسعا أمام المذاهب 222الإسلامیة بنص المادة (
  الفقهیة.
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الولایة في عقد الزواج من خلال قانون الأسرة بعد هذه الدراسة، حول موضوع 
نه المشرع في أحكام الولایة، ومامدى ضبطه لنصوصها القانونیة مقارنة  ،الجزائري وماقنّ

المشرع لم یستوف الموضوع حقّه في  أنّ بأحكامها عند فقهاء المذاهب الأربعة، تبیّن لي 
المعالجة والتقنین، وأنّ نصوص هذه الأحكام لم تأخذ حقها من التدقیق والوضوح والضبط 

  كما فعل فقهاء المذاهب الأربعة على الرغم من اختلافهم في كثیر من مسائلها .
س ونظرا لأهمیة أحكام الولایة في عقد الزواج وخطورة تقنینها وذلك لحاجة النا

للاحتكام إلیها في أمر زواجاتهم، فإنني توصّلت في نهایة هذا البحث إلى عدّة نتائج 
  وجملة من المقترحات یمكن إجمالها في :

  :أولا: النتائج
أحكام الولایة في عقد الزواج كثیرة ومتنوعة في الفقه الإسلامي، بینما المشرع  .1

یة هذه الأحكام في حیاة  نه منها في قانون الأسرة قلیل،لایتناسب وأهمّ الجزائري الذي قنّ
  الناس حیث حصرها في مواد قانونیة قلیلة .

تبع بإجراءات  .2 ُ جزائیة إذ اقتصر على كونه النص القانوني في أحكام ولایة التزویج لم ی
قانونا أدبیا، وغیاب الإجراءات عند المخالفة یجعل النص القانوني لافائدة منه ولایلتزم به 

  إلا القلیل.
بعض القواعد القانونیة في أحكام الولایة في عقد الزواج إتّسمت بنوع من الارتجالیة  .3

ق بمركز الولي في عقد الزواج، ففي قانو  لم تُعرف  84/11ن الأسرة رقم خاصة فیما تعلّ
القیمة القانونیة لركنیة الولي من شرطیته، وكذا أثر تخلف الركن على العقد وأثر تخلف 

  الشرط علیه.
س تقنین أحكام ولایة التزویج منع ولایة الإجبار والعمل بولایة الاختیار، وفي نفس  .4 كرّ

ى إلغاء دور الولي في العقد، ففي الوقت إتّجه المشرع الجزائري من خلال قانون الأسرة إل
د ولایته في التزویج، إلى  84/11الظاهر جعل منه ركنا في القانون رقم  ولكن لم تُعتمَ

الذي جعل منه شرطا شكلیا مع المرأة الراشدة دون أن  05/02شرط صحة في الأمر رقم 
یه عقد زواجها .   یكون له تأثیر وتولّ
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ه الأخیر في قانون الأسرة إلى تقنین كثیر من أحكام أغفل المشرع الجزائري في تعدیل .5
ولایة التزویج الضروریة، كأحكام شروط الولي والوكالة و العضل وتنازع الأولیاء والغیاب 

 لشریعةباللجوء إلى املء الفراغات التشریعیة والفقد، إلاّ أنه حرص في نفس الوقت على 
أمام التي جعلت الباب واسعا، الأسرة الجزائري) من قانون 222الإسلامیة، وفقا للمادة (

الذي  الشيء، الذي یراه مناسباً الفقهي  وعلى القاضي أن یختار المذهبالمذاهب الفقهیة، 
أحكام ولایة التزویج في المسألة الواحدة عبر مختلف محاكم ربوع  اختلافى لي إقد یؤدّ 
  .الوطن

ا أعطى  خرج التعدیل في بعض أحكام ولایة التزویج عن .6 المذاهب الفقهیة الأربعة لمّ
للمرأة الراشدة حریة اختیار أي شخص آخر بدل ولیها الأب، لحضور عقد زواجها 
وبالتالي أفقد التوازن بین موقع الولي من جهة وحق المرأة في اختیار الشریك من جهة 

یر حمایة ثانیة بما یخلّ من مقاصد الزواج التي منها تمتین الروابط الاجتماعیة، وتوف
للزوجة حال الخلاف والنزاع كما یوفّر لها سندا قویا حتى لا تُهضم حقوقها ویكون العقد 

  في غیر صالحها .
  المقترحات: ثانیا:

  : المأمول من المشرع الجزائري في تعدیله القادم لقانون الأسرة
والاختصار غیر أن یعتمد في تقنینه لأحكام ولایة التزویج على الصراحة والوضوح  .1

المخلّ، وضبط مصطلحاتها بما في ذلك الصیاغة القانونیة لهذه الأحكام وتوضیح القاعدة 
  المراد تطبیقها.

لأن العدالة لاتستطیع تحریك  المخالفة،بجزاءات عند  التزویجتدعیم تقنین أحكام ولایة  .2
  .ساكن إذا اشتمل القانون على النواهي فقط دون أن یضع جزاءات للمخالفین

الحرص على انسجام النصوص القانونیة التي تعالج أحكام ولایة التزویج ورفع  .3
  التعارض الذي قد یوجد بینها .

الأدنى المتفق علیه  اي حدهالتأكید على التقنین لشروط الولي الواجب توفرها فیه ولو ف .4
، وكذا تحدید نوع القرابة التي تثبت لها ولایة التزویج بعة المشهورةبین فقهاء المذاهب الأر 

   تنازع فیماالب سواء تعلق الأمرعنهم والأحكام التي تخص ترتیبهم في الولایة وانتقال الولایة 
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   .بینهم أو الغیاب والفقد
ضبط وتقنین معیار المصلحة والضرورة الذي یعتمده القاضي للترخیص بزواج  .5

  القصّر.
، لیس ذلك من الناحیة للعقد تهمع قناعتي بشرط الولي في عقد الزواج وأهمیة مباشر  .6

القانون متَّسقاغیر  ولكي یكونالفقهیة فحسب بل كذلك حفاظا على مصلحة المرأة، 
متناقض في أحكامه بخصوص مسألة الولایة في عقد الزواج ویكون متفقا مع أحكام 
الشریعة الإسلامیة ومنسجما على الأقل مع المذهب الحنفي الذي جنح المشرع للأخذ به، 
وبما یتفق مع العرف السلیم عند الجزائریین في الزواج فیما یخصّ مكانة الوليّ في عقد 

ني أقترح تعدیل نص المادة(الزو    ) على النحو الآتي:11اج، فإنّ
ها وهو أبوها فأحد أقاربها الأولین، والقاضي ولي  " تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور ولیّ
من لاولي له. للأب أن یمنع بنته البكر من الزواج إذاكان في المنع مصلحة. في حالة 

  ". التعارض في تقدیر المصلحة فالحكم للقاضي
ومیّزت بین ركن  ،المتعلقة بالولي وبذلك أكون قد أزلت التناقض بین مواد القانون  

مع  ،لي فیه المختلف على الركن والأثروشرط الو یقضي تخلفه بطلان العقد، الرضا الذي 
، كما أكون بذلك قد أي من قال بهما أثبته المشرع للمرأة من حقّ مباشرة العقد على ر 

، أو في نفس مرتبة م یعد حضوره في مجلس العقد شكلیاولي ولحافظت على موقع ال
  الشخص الغریب، وفي ذلك مصلحة للمرأة وللمجتمع عامة مالا یخفى.

ضرورة توكیل أي تعدیل مستقبلي یخص قانون الأسرة بما في ذلك أحكام الولایة في  .7
والتشبع لمشهود لهم بالكفاءة وعمق النظر، الشریعة او  عقد الزواج إلى علماء القانون

كراهاته ،لشرعیةوا بالثقافة القانونیة والارتباط بالمجتمع وهویته وأعرافه  ،والإدراك للواقع وإ
  السلیمة .

بصدد الحدیث عن الولایة في عقد الزواج من خلال قانون الأسرة الجزائري ، 
حكام ولایة التزویج هو إلتماسها من ینبغي أن أشیر في نهایة هذا البحث أنّ الأصل في أ

قراره، وذلك لترجمة التصور  مصادر الشرع الإسلامي وأصوله والتمسك بحجیته وإ
الإسلامي لنظام الأسرة وارتباطها بالمجتمع واعتبار الولي شرطا أساسیا في الزواج، الذي 
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ما یحقّقه من یضفي على هذا البناء الأسري معاني الوحدة والتماسك والترابط الأسري، وب
  جلب المصالح ودرء المفاسد عن الأسرة والمجتمع.

رات وتغییرات في میادین مختلفة  ولكن بالمقابل أن المجتمع الجزائري یشهد تطوّ
  اجتماعیة ثقافیة واقتصادیة كان للمؤثرات الداخلیة والخارجیة الدور البارز فیها.

انون الأسرة لاحقا، في تقنین  فكیف سیوازن المشرع الجزائري في تعدیله المأمول لق
أحكام ولایة التزویج مراعیا في ذلك أصالة المصدر ومقتضیات العصر؟، وهي مسألة 

  أراها جدیرة بالدراسة والبحث. 
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  الصفحة  رقم الآیة  السورة ورقمها –الآیة أو شطرها 
  ]2سورة البقرة [

 َجُكَ الْجَنَّة زَوْ تَ وَ اآدَمُ اسْكُنْ أَنْ ایَ لْنَ قُ     35  10وَ
  ٍلاَ نَصِیر يٍّ وَ لِ كُم مِّنْ دونِ االلهِ مِنْ وَّ الَ مَ    107  22...وَ
  ْوهُنَّ أَن ضُلُ نَّ فَلاَ تَعْ ُ ه غْنَ أَجَلَ لَ قْتُمُ النِّسَآءَ فَبَ لَّ ذَا طَ إ وَ

وفِ... رُ عْ الْمَ م بِ ُ ه َ ن یْ ا بَ اضَوْ ذَا تَرَ ُنَّ إِ اجَه كِحْنَ أَزْوَ نْ    232  75-82-184یَ

...ْوا ومِنُ ُ شْرِكِینَ حَتَّى ی كِحُواْ الْمُ    221  76...ولاتُنْ
 ... ومِنَّ ُ شْرِكَاتِ حَتَّي ی كِحُواْ الْمُ تَنْ لاَ    221  77وَ
  َّفُسِهِن أَنْ بَّصْن بِ اجًا یتَرَ ونَ أَزْوَ ذَرُ یَ نَ مِنكُمْ وَ فَّوْ تَوَ ُ الذِینَ ی وَ

ا  كُمْ فِیمَ یْ احَ علَ نَّ فَلاَ جُنَ ُ ه غْنَ أَجَلَ لَ إِذَا بَ ا فَ عَشْرً رٍوَ ُ ةَ أَشْه عَ بَ أَرْ
یرٌ  ونَ خَبِ لُ مَ ا تَعْ مَ ُ بِ االله وفِ وَ رُ عْ الْمَ  فَعلْنَ فِي أَنفُسِهِنَّ بِ

234  84  

 ...ِوف رُ عْ الْمَ م بِ ُ ه نَ یْ اْ بَ اضَوْ ذَا تَرَ     232  84-85...إِ
...ِوف رُ عْ الْمَ ا فَعلْنَ فِي أَنفُسِهِنَّ بِ     234  87...فِیمَ
  ا اضَوْ ذَا تَرَ نَّ إِ ُ اجَه كِحْنَ أَزْوَ نْ َ وهُنَّ أَنْ ی ضُلُ ... فَلاَ تَعْ

وفِ... رُ عْ مَ الْ م بِ ُ ه نَ یْ    232  86بَ

  ]3سورة آل عمران[
 ُكِیل مَ الْوَ عْ نِ ُ وَ ا االله نَ ُ واْ حَسْب قَالُ    173  114... وَ

  ]4سورة النساء[
  َغُواْ النِّكَاح لَ ى حتَّى إذَا بَ امَ وا الیتَ لُ تَ    …  6  168 وابْ
...ا یظً یثَاقًا غَلِ كُم مِّ أَخَذْنَ مِنْ     21  20وَ
 َنُوا لاَ تتّخِذُوا الكَافِرین امَ ا الذِینَ ءَ َ اأَیُّه یآءَ مِنْ دُونِ یَ لِ أَوْ

ومِنِینَ...  الْمُ
144  54  

  ْم ُ ه سْتُم مِّنْ غُوا النِّكَاحَ فَإِنَ ـانَ لَ ذَا بَ ى حَتَّى إِ امَ تَ وا الْیَ لُ تَ ابْ وَ
... مْ ُ ه الَ وَ هِمُ أَمْ یْ لَ وا إِ شْدًا فَادْفَعُ  رُ

6  72  

  ]9سورة التوبة[
 ًذِمَّة ومِنٍ اِلاĎ وَ لاَ ونَ فِي مُ ُ قُب رْ    10  54لاَ یَ
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 ...ٍض عْ َ آءُ ب یَ لِ مُ أَوْ ُ ضُه عْ اتُ بَ ومِنَ ومِنُونَ وَ الْمُ    71  54-107- 108وَ الْمُ
  ]11سورة هود[

 ... ِى االله لْتُ عَلَ نِّي تَوكَّ     56  114إِ
  ]17سورة الإسراء[

الْتِي لاَّ بِ تِیمَ إِ الَ الْیَ واْ مَ ُ ب لاَتَقْرَ غَ  وَ لُ بْ هِيَ أَحْسَنُ حَتَّى یَ
... ُ    أَشُدَّه

34  170  

  ]20سورة طه[
ا ُ عَزْمً ه جِدْ لَ مْ نَ لَ لُ فَنَسِيَ وَ ادَمَ مِن قَبْ ى ءَ لَ آ إِ َ قَدْ عَهِدْن لَ     115  79وَ

  ]24سورة النور[
  ْكِحُوا أَنْ ...  وَ كُمْ ى مِنْ امَ    32  60-105اْلاَیَ
 ْالِحِینَ مِن الصَّ ى مِنكُمْ وَ امَ أَنكِحُواْ الاَیَ ...وَ ادِكُمْ     32  125 عِبَ
 َأْذَن ا اسْتَ أْذِنُوا كَمَ سْتَ مَ فَلْیَ كُمُ الْحُلُ الَ مِنْ غَ الأَطْفَ لَ إِذَا بَ وَ

لِهِمْ    الَّذِینَ مِنْ قَبْ
59  156  

  ]30سورة الروم[
  ا َ ه یْ لَ واْ إِ اجًا لِّتَسْكُنُ فُسِكُمُ أَزْوَ نْ كُم مِّنَ اَ قَ لَ اتِهِ أَنْ خَلَ مِنَ ـایَ وَ

... ةً حْمَ رَ دَّةً وَ كُمْ مَّوَ نَ یْ َ لَ ب جَعَ   وَ
20  21  

  ]36سورة  یاسین[
 ٍین امٍ مُّبِ مَ ُ فِي إِ اه نَ كُلَّ شَيْءٍ أَحْصَیْ     12  106... وَ

  ]47محمد[سورة 
  ا َ ه اطُ    18  42فَقَدْ جَاءَ أَشْرَ

  ]49سورة الحجرات[
  ...ٌة خْوَ ومِنُونَ إِ ا الْمُ نَّمَ    10  107إِ

  ]65الطلاق [ سورة
  ْتُم بْ تَ رْ نِ اِ حِیضِ مِنْ نِّسَآئِكُمُ إِ ئِسْنَ مِنَ الْمَ الآّئيْ یَ وَ

حِضْنَ... الآّئيْ لمْ یَ رٍ وَ ُ ةُ أَشْه لاَثَ ُنَّ ثَ   فَعِدَّتُه
4  73-134  
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  رقم الصفحة   الحدیثطرف 
ائِمِ حَتَّى یسْتیقِظ، وعَن الصغِیرِ حتّى  مُ عن ثَلاثةِ: عَن النَ فِع القَلَ رُ

لِمَ  حْتَ عْقِلَ یَ   55   .، وعن المجْنون حتَّى یَ

شِدٍ  ي مرْ لِ وَ شاهِدَيْ عَدْل وَ لاَّ بِ   59  .لاَ نِكَاحَ إِ
ِ  اءَ سَ لا تُنكِحوا النِّ  َّ إ ِ  نَّ ھُ جَ وِّ زَ یُ  لاَ ، وَ اءفَ الأكْ  لا َّ إ َ  لا   60  .اءیَ ولِ الأ

... يِّ لِ لاَّ بِوَ   77  لاَ نِكَاحَ إِ
 أیُّمَا امْرَأةٍ نَكَحَت بغیرِ إذْنِ ولیِِّھا فنكاحُھا باطِل ، فنكاحُھا باطِل،

مَا استحلَّ منْ فَرْجِھا، فإن  ِ َھا المھْرُ ب ھا فل ِ فنكاحُھا باطِل، فإنْ دخَلَ ب
لطَان وليُّ منْ  َ وليَّ لھ اشْتَجَرَوا فَالسُّ   .لا

78  

سِیَتْ ذُ  مَ آدَ  يَ سِ نَ  َ   79  .هُ تَ یَ رِ فَن
 َ ِ حَ الأیّمُ أ ِ الْ وَ ،ایِّھَ لِ وَ  نْ ا مِ ھَ سِ فْ نَ قُّ ب ْ تَ سْ تُ  رُ كْ ب ِ وَ ا ھَ سِ فْ ي نَ فِ  نُ ذَ أ   86  .اھَ اتُ مَ ا صُ ھَ نُ ذْ إ

ِ الثیّب أحقُّ    87  .مِنْ وَلیِِّھَا اھَ سِ فْ نَ ب
َى العَصَبَات ل ِ كَاح إ   104  .النِّ

ُرْآنِ  ق مَا مَعَكَ مِنْ الْ ِ جْنَاكَھَا ب   107  .زَوَّ
هَا  ارُ قْرَ ا  إِ َ سُكَاتُه ، وَ رُ أَمَ بكْرُ تُسْتَ الِ ا، وَ َ فْسِه نَ   131  .الأیِّمُ أَحَقُّ بِ
ها، والبكرُ سها مِ بنفْ  أحقُّ  الثیّبُ   ذْ تستَ  ن ولیّ   132  .اتهانها صمَ أذن وإ

نَ  ضَوْ نْ تَرْ كُم مَ یْ لَ بَ إِ ذَا خَطَ ُ إِ قَهُ فَزَوِّجُوه خُلُ هُ وَ ةٌ دِینَ نَ وا تَكُنْ فِتْ لُ فْعَ لاَّ تَ ، إِ
فَسَادٌ عَرِیض ضِ وَ   182  .فِي الأَْرْ

ل أَحُقّ  یَّانِ فَلأَْوَّ لِ كَحَ الوَ   191  .إذا أَنْ
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  رقم الصفحة  الراوي  طرف الأثر
بيّ أنَّ  ینَ تَزَوَّجَ    النّ تُ سِتِّ سِنِ نْ هِيَ بِ ا وَ َ تْ ه أُدْخِلَ ، وَ

تُ تِسْعِ... نْ هِيَ بِ یهِ وَ   74  عائشة أم المؤمنین  عَلَ

ُ عَنْھُمَاأنَّ ابْنَ عُمرَ  َخِیھِ ، زَوَّ رَضِيَ الله ً لَھُ ابْنَةَ أ ، جَ ابْنا
  75  سلیمان بن یسار  .وَابْنَھُ صَغِیرٌ یومَئذٍ 

ا،  ،رقال معقل بن یسا  َ جِلٍ فَطَلَّقَه ا لِي مِنْ رَ زَوَّجْتُ أُخْتً
ا َ ه ُ ب خْطُ ا جَاءَ یَ َ قَضَتْ عِدَّتُه   76  حصن البصري  ...حَتَّى إِذَاانْ

  77  عائشة أم المؤمنین  .یخطبُ الرجلُ إلى الرجُلِ ولیَّتَهُ 
  77  أم سلمة  .لیس أحد من أولیائي حاضرا

جَت حفصة بنتُ  عبد الرحمان من المنذر بن أنَّها زوّ
  97  عائشة أم المؤمنین  الزبیر، وعبد الرحمان غائب بالشام...

ُ  كنتُ  َ  ها تخطبُ عنْ  عند عائشة رضي االله  نْ أة مِ االمرْ إلیه
َ لِ هْ أَ َ ه ِ أهْ  ت لبعضِ قالَ  كاحِ النِّ  ةُ دَ قْ ت عُ ا بقیَ فإذَ  ،دا فتشه َ ل  :اه

  .احِ كَ النِّ  ي عقدَ لاتلِ  ها المرأةُ زوِّج فإنَّ 

عبد الرحمان بن 
  82  القاسم

الاتُنكَحُ المَ   َ لِیِّه إذْنِ وَ أةُ إِلاّ بِ ا، رْ َ ، أَوْ ذِي الرَّأيِ مِنْ أَهْلِه
لْطَانِ    80  عمر بن الخطاب  .أَوِ السُّ

، لانكاح ت بغیر إذن ولیِّها فنكاحها باطلأیُّما امرأة نكح
  80  علي بن أبي طالب  .إلاّ بإذن وليٍّ 

لَیْھَا ، فَقَالَتْ  فَجَعَلَ  :قال ِ مْرَ إ َ جَزْتُ مَا صَنَعَ  :الأ َ نِّي قَدْ أ ِ إ
بِي... َ   88  عائشة أم المؤمنین  أ

ھا برضى منھا جتھا أمُّ   89  علي بن أبي طالب  .أجاز نكاح امرأة زوَّ
جت نفسھا  ھا زوَّ عن بحریَّة بنت ھانىء بنت قبیصة أنَّ

  بالقعقاع بن شور ...
  90  الشیباني

  
ع بَ رْ ن أَ نا ابْ حد، وأَأُ  ومَ یَ  االله  سولِ رَ ت على ضْ رَ عَ 

ي فِ  ة فلمْ رة سنَ عشْ  جِزْنِ ا ه وأنَ لیْ ت عَ رضْ تال، وعَ ي القِ یُ
  .يازنِ أجَ رة فَ مس عشْ ابن خَ 

  169  ابن عمر 
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 .القرآن الكریم بروایة ورش 

 كتب السنة 

دار طوق  ،7جزء ،1عبد االله، صحیح الإمام البخاري، طبعة والبخاري، محمد أب .1
  .2001، لبنان، النجاة، بیروت

، دار الكتب العلمیة، بیروت، 3طبعة ،7، جزءالبیهقي، أحمد أبي بكر، السنن الكبرى .2
  .2002، لبنان

یاض، ، الر ، مكتبة المعارف1الترمیذي، محمد بن عیسى، سنن الترمذي، طبعة .3
 ، بدون ذكر تاریخ.السعودیة

،مكتبة بن عبد البر، حلب، 1، طبعة5ابن الجزي، التحقیق في مسائل الخلاف، جزء .4
 . 1998دمشق، سوریا، 

لاطبعة، دار  ،2جزء ،الدرایة في تخریج أحادیث الهدایة، ابن حجر العسقلاني .5
 ، لبنان، بدون ذكر تاریخ.المعرفة، بیروت

دار المعرفة، بیروت،  ،1طبعة ،3جزء ،سنن الدَّار قطني علي بن عمر، طني،الدارق .6
 .2001، لبنان

، دار البشائر الإسلامیة، 1طبعة ،محمد، كتاب المسند الجامع وعبد االله أب الدّارمي، .7
  .2013،لبنان ،بیروت

دار ابن الجوزي، ، 2طبعة ،6السلام، جزءالصنعاني، محمدبن إسماعیل، سبل  .8
  . 2000، السعودیة ،الریاض

اني وسلیمان أب .9 طبعة خاصة، دار الرسالة ، 3،جزءسنن أبي داود  ،داود، السِّجِسْتَ
 .2009 دمشق، سوریا، ،العالمیة

، شركة 1محمد بن إدریس، كتاب مسند الإمام الشافعي، طبعة الشافعي، .10
  .1909 ،طبعلامكان  المطبوعات العالمیة،

  ، طبعة مصححة،بیت الأخبار، نیل الأوطار شرح منتقى الشوكاني، محمد بن علي .11
 .2004، الأفكار الدولیة ،عمان، الأردن

، دارطیبة، الریاض، 1طبعة ،1جزء ،الحسین النیسابوري، صحیح مسلم وبمسلم، أ .12
 .2006، السعودیة
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، 6نار السبیل، جزءناصر الدین الألباني، إرواء الغلیل في تخریج أحادیث م .13
 .1979، المكتب الإسلامي، بیروت، لبنان، 1طبعة

، مطابع 1طبعة، 6جزء ،عبد الرحمان، السنن الكبرى والنسائي،أحمد أب .14
 .2012،قطرالوطنیة، الدوحة، قطر

 كتب التفاسیر 
حیاء التراث العربي، لاطبعة، 2جزء ،بكر، أحكام القرآن والجصَّاص، أحمد أب .1 ، دارإ

 .1992، ، لبنانبیروت
دار  ،1طبعة ، 6جزء ، تفسیر الفخر الرازي الكبیر،محمد فخر الدین الرازي ، .2

  .1981الفكر، لا مكان طبع،
مؤسسة الرسالة ،  ،1، طبعة2جزء محمد بن جریر، تفسیر الطبري ، الطبري، .3

 .1994،بیروت، لبنان
مؤسسة  ،1طبعة، 3جزء الجامع لأحكام القرآن ، عبداالله، ومحمدأب القرطبي، .4

 .2006، الرسالة، بیروت ، لبنان
لا طبعة، دار الكتب العلمیة، ،1جزء ،أحكام القرآن ،بكر ومحمد أب ،ابن العربي .5

 ، بدون ذكر تاریخ.بیروت، لبنان
 ،،  دار طیبة2طبعة، 1جزء ،سیر القرآن العظیم، تفالفداء وابن كثیر، إسماعیل أب .6

 .1999،الریاض ، السعودیة ، 
، ، دار الصابوني11طبعة ، 1جزء ،صفوة التفاسیرمحمد علي الصابوني،  .7

 . 2013،مصر
 الكتب الفقهیة 

 كتب الفقه الحنفي:  -أ 

، طبعة، دار المعرفة، بیروت، لبنان لا، 4جزء، المبسوط شمس الدین، السرخسي، .1
 .بدون ذكر تاریخ

، 2، جزءالأبصار المختار شرح تنویر ، ردّ المحتارعلى الدرأمین عابدین، محمد ابن .2
 .2003،السعودیة الریاض، دارعالم الكتب، خاصة ،طبعة 
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ةُ شرح الهدایة، .3 ایَ نَ بیروت،  ، دارالكتب العلمیة،1طبعة ،5جزء العیني بدرالدین، البَ
 .2000 لبنان،

 ،، دار الكتب العلمیة2طبعة ،3جزء ، بدائع الصنائع،بكر والكاساني، علا الدین أب .4
 .2003 ،بیروت، لبنان

دار الفكر  ،لا طبعة ،3جزء محمود، الاختیار لتعلیل المختار،الموصلي،عبد االله بن  .5
 .العربي،لامكان طبع، بدون ذكرتاریخ

البحر الرائق شرح كنز الدقائق ومعه منحة الخالق،  ،ابن نجیم، زین الدین بن إبراهیم .6
 .1997، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان،1طبعة ،3جزء

  ،، المطبعة الكبرى الأمیریة1طبعة،  2جزء ،القدیر، شرح فتح ابن الهمام، كمال الدین .7
 .1897، مصر،بولاق

، دار الكتب 1طبعة، 1جزء ،محمد بالعلاء الحصكفي، الدر المنتقى في شرح الملتقى .8
 .1998، لبنان ،العلمیة، بیروت

 كتب الفقه المالكي:  -ب 

، دار 2طبعة ،3جزء، كتاب المنتقى شرح موطا الإمام مالك ،الولید والباجي،سلیمان أب .1
 ، مصر، بدون ذكرتاریخ.القاهرة ،الكتاب الإسلامي

ة،البغدادي .2 ونَ لاطبعة، المكتبة التجاریة، مكة، ، 2جزء ،القاضي عبد الوهاب، المعُ
 بدون ذكرتاریخ. ،السعودیة

اني، .3  ،1طبعة ،3جزء الفتح الرباني فیما ذهل عنه الزرقاني، محمدبن الحسن، البنّ
 .2002بیروت، لبنان،دارالكتب العلمیة، 

 ، لا مكان طبع، بدون ذكر تاریخ.بن أحمد، القوانین الفقهیة،لا طبعةابن جزي، محمد  .4
، دار 1طبعة ،3جزء التوضیح شرح مختصر ابن الحاجب، الجندي، خلیل بن إسحاق، .5

 .2012، ابن حزم، بیروت، لبنان
، 1طبعة، 3جزء ،مواهب الجلیل في شرح مختصرخلیل ،عبد االله ومحمدأب الحطاب، .6

 .2010موریتانیا، ،دارالرضوان، نواكشط
، 2طبعة، 3جزء ،عبد االله، شرحه على مختصر سیدي خلیلو محمدأب ،الخرشي .7

  .1899، مصر، المطبعة الكبرى الأمیریة، ببولاق
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 .1981،بن إسحق، مختصر العلامة خلیل،لاطبعة، دار الفكر،لامكان طبعخلیل  .8
الصغیر على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام ، الشرح البركات والدردیر، أحمدأب .9

 ، بدون ذكر تاریخ.دار المعارف، القاهرة، مصر  ،، لا طبعة2جزء ،مالك
، 2جزء ،الدسوقي على الشرح الكبیرحاشیة  ،الدسوقي، شمس الدین محمد عرفة .10

 ، بدون ذكر تاریخ.لاطبعة، دار إحیاء الكتب العربیة، لا مكان طبع
، دار الغرب 1، طبعة1جزء ،عبد االله، شرح حدود ابن عرفة واع ، محمد أبالرصّ  .11

 .1993، لبنان، الإسلامي، بیروت
لا  ، 3، جزءأعبد الباقي بن یوسف، شرح الزرقاني على صحیح الموطّ  ،الزرقاني .12
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وِيّ، یوسف أب .15 دلاَ نْ  ،2جزء ،تهذیب المسالك في نصرة مذهب مالك ،الحاج والفَ

 .2009تونس، ،1طبعة
لاطبعة،  من إصدارات وزارة  ،4جزء ،ابن أنس، المدونة الكبرى ،عبد االله ومالك أب .16
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 .1997،بیروت، لبنان
 الشافعي: كتب الفقه  -ج 

، المكتب الإسلامي، 3طبعة ،7جزء ،روضة الطالبین وعمدة المفتین ،الإمام النووي .1
 .1991،بیروت، لبنان

 .1996، دارالقلم، دمشق،  سوریا، 1طبعة ،4إسحاق الشیرازي، المهذّب، جزء وأب .2
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حیاءالتراث العربي،  ،لاطبعة، 1الأنصاري زكریا،الجمل على شرح المنهج، جزء .4 دارإ
  بیروت، لبنان، بدون ذكر تاریخ.
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، دارالوفاء، المنصورة، مصر، 1طبعة، 6جزء الشافعي، محمد بن إدریس،الأم، .9
2001.  

الشربیني، محمد بن الخطیب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج،  .10
 .1997، لبنان، دار المعرفة، بیروت، 3طبعة، 3جزء

، دار الكتب العلمیة، 1طبعة، 9جزء ،الحاوي الكبیر ،الحسن والماوردي ،علي أب .11
  .1994 لبنان، بیروت،

 كتب الفقه الحنبلي:  - د 
هوتي، منصور  .1 ُ ار ، دطبعة خاصة ،7جزء ،ونس، كشاف القناع عن متن الإقناعبن یالب

 .2003 ،عالم الكتب، الریاض، السعودیة
هوتي، .2 ُ مؤسسة الرسالة،  1طبعة، 1جزء شرح منتهى الإرادات، یونس،منصوربن  الب

 .2000 بیروت، لبنان،
، مؤسسة 1، طبعة2جزء ابن ضویان، إبراهیم بن محمد، منار السبیل في شرح الدلیل، .3

 .1958، السلام، دمشق، سوریا
قنِع، العاصمي،عبد الرحمان بن محمد, .4 سْتَ حِ زاد المُ عِ شرْ بِ رْ ض المُ وْ  ،2جزء حاشیة الرَّ

  . 1976،لا ناشر ،لامكان طبع،1طبعة
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قنِع، العاصمي،عبد الرحمان بن محمد, .5 سْتَ حِ زاد المُ عِ شرْ بِ رْ ض المُ وْ  ،6جزء حاشیة الرَّ
  .1978،لامكان طبع،لا ناشر،1طبعة

غني و، موفق الدین أبابن قدامة .6 لا طبعة، دار الكتاب العربي، لا  ،7جزء ،محمد، المُ
  ، بدون ذكر تاریخ. مكان طبع

، ، لاطبعةنصاف في معرفة الراجح من الخلافالحسن، الإ و،علاء الدین أبالمرداوي .7
  .2004، لبنان، بیت الأفكار الدولیة، بیروت

  كتب أصول الفقه 
، دار الكتب العلمیة، 1طبعة ،2جزء ،الحلبي، ابن أمیر الحاج، التقریر والتحبیر .1

 .1999، بیروت، لبنان
لاطبعة، ، 2المقتصد، جزء الولید، بدایة المجتهد ونهایة ورشد، محمدأب ابن .2

 .2004دارالجیل، بیروت، لبنان ،
ول في اختصار المحصول في العباس، شرح تنقیح الفص و، شهاب الدین أبالقرافيّ  .3

 . 2004،دار الفكر، بیروت، لبنان طبعة،،لا الأصول 
دار السلام،  ،1بعةط ،3جزء ،العباس، كتاب الفروق والقرافيّ، شهاب الدین أب  .4

 .2001،القاهرة، مصر
لاطبعة، دار الكتب  ،2جزء ، شرح نور الأنوارعلى المنار،سعید و، بن أبملاجیُون .5

 ، لبنان، بدون ذكر تاریخ.بیروت ،العلمیة
 ،بیروت ،علمیةدارالكتب ال لاطبعة، ،2جزء ، كشف الأسرار،حافظ الدین ،النسفي .6

 ، بدون ذكرتاریخ.  لبنان
 كتب اللغة  
ام .1 ت القانونیة في التشریع الجزائري، لا طبعة، قصر الكتاب، ، المصطلحاابتسام القرّ

 .1998، البلیدة، الجزائر
اد، الصِحَاح .2  .1979 ،، بیروت، لبنان2طبعة ،5جزء ،الجوهري، إسماعیل بن حمّ
حاح ،بكر ومحمد بن أب ،الرازي .3 ختار الصِّ  ،، لبنانبیروت ،مكتبة لبنان ،لاطبعة ،مُ

1986. 



 قائمة المصادر والمراجع 
 

222 
  

لا طبعة، الكویت، مطبعة حكومة ،7جزء ،تاج العروس ،الزّبیدي، محمد مرتضى .4
 .1969،الكویت

وزآباديّ، .5 مؤسسة الرسالة، بیروت،  ،8القاموس المحیط، طبعة محمد بن یعقوب، الفَیرُ
 .2005لبنان،

، المكتبة لبنان، بیروت، لبنان، الفیومي، أحمد بن محمد، المصباح المنیر، لاطبعة .6
 تاریخ.بدون ذكر 

 .2004، مصر،مكتبة الشروق الدولیة ،4، طبعة مجمع اللغة العربیة، المعجم الوسیط .7
سعود جُبران، الرائد، طبعة .8   .1992، بیروت، لبنان ،، دار العلم للملایین7مَ
دار صادر،  لاطبعة، ،2جزء الفضل جمال الدین، لسان العرب، وابن منظور، أب .9

   بیروت، لبنان، بدون ذكر تاریخ.
 : الكتب  
، ، مكتبة الوفاء القانونیة1، طبعةإبراهیم عبدالكریم شوقي، الولایة في عقد النكاح  .1

 .2013الإسكندریة ، مصر ،
ار الجامعة أحمد شامي ، قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات،لاطبعة، د .2

 .2010، مصر ، الجدیدة، الإسكندریة
طبعة، دار المعارف، لا مكان الإسلام، لا، الأحوال الشخصیة في أحمد نصر الجندي .3
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