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 شكر و تقدير 
 

لله انرٌ أَعى عهُا تُعًح انعهى وينى عهُُا تإتماو ْرا انعًم فلا  الحًد
َععُا إلا أٌ َرقدو تعظُى الايرُاٌ وعًُق انشكس وانعسفاٌ وْرا نقىل 

 الحثُة المصطفً:" لا َشكس الله يٍ لا َشكس انُاض"

 وكثنًا انرٍَ ْى َعرذقىٌ انشكس

 فشكس كثنً وتحُح وذقدَس

 ل"" فُعاح جهىنلأظراذ المشسف 

انرٌ كاٌ نُا َعى المىجّ والمعُنٌ طُهح يدج إشسافّ عهُُا وكاٌ ظُد نُا 
في كم خطىج ذقديُا فُها تعهًُا إلى الأياو ولا َفىذُا إلا أٌ َشكس جمُع 
أظاذرذُا انكساو في يشىازَا اندزاظٍ كًا َرىجّ كرنك تأسمً عثازاخ 

 انرقدَس والادرساو وانشكس الجصَم لأعضاء لجُح المُاقشح

دوٌ أٌ َُعً انعايهنٌ في المكرثح الجايعُح وكم انشكس والايرُاٌ إلى كم 
 يٍ ظاْى أو أزشد أو َصخ

 فجصاْى الله خنًا

 هراد وفقُا فقوأخنًا فًا ْرا انثذث إلا محاونح يرىاضعح يُا، فإٌ كُا 
تفضم الله وَعًرّ وإٌ أخفقُا دعثُا أٌ انُقص يٍ أعًال انثشس وأٌ 

 انكًال لله وددِ.

 نك فضم الله َرًّ عهً يٍ َشاءوذ

 وْى ذو انفضم انعظُى 



 
 

 إهداء
 

الحًد الله انرٌ وفقني لهرا ولم أكٍ أصم إنُّ نىلا فضم الله ذعالى 
عهٍَّ ْرا انعًم ثمسج جهدٌ أْدَها إلى يٍ عهًني أٌ الجد نُط نّ 

عًس وأٌ انعطاء نُط نّ ددود أيٍ انغانُح انتي أَازخ دزبي تدعائها 
يٍ شأنها وجعم الجُح تحد أقدايها، وإلى انشًعح انتي وزفع الله 

 ادرسقد نرُنً لي طسَق دُاتي أبي انغالي أطال الله في عًسِ.
إلى أيٍ انثاَُح أختي ظهاو وشوجها واتُرها دفظهى الله وزعاْى إلى 

 جمُع إخىتي شوجاتهى وأتُائهى.
دزبي وظُدٌ طىال  فُقإلى شوجٍ الحثُة انرٌ طالما كاٌ ز

  اندزاظُح وأعاَني في كم يا يسزخ تّ دفظّ الله لي وزعاِ.يعنًتي
 إلى عائهح شوجٍ انكسيمح يٍ كثنًْا إلى صغنًْا.

ظازج، تشسي( عشد  نهُدج، إلى زفُقاخ انعًس )زذُثح، زيم، يسوي،
 يعهٍ أجمم لحظاخ دُاتي.
 .وإلى كم زوح شازكرني تدعائها

 

 

 

 فريال طالبي               
 
 
 
 



 
 

 إهداء
 

الحًد الله زب انعالمنٌ وانصلاج وانعلاو عهً خاتم الأَثُاء والمسظهنٌ 
 وذاتعُهى تإدعاٌ إلى َىو اندٍَ.وكم انراتعنٌ 

 أْدٌ ْرا انعًم إلى:
إلى يٍ تهغ انسظانح وأدي الأياَح وَصخ الأيح إلى َبي انسحمح وَىز انعالمنٌ 

المحثح وتهعى انُثم وانعطاء إلى يٍ أزضعرني الحة ولحُاٌ إلى زيص 
 انشفاء.

إلى يٍ أعاَرني تانصهىاخ واندعاء إلى يٍ َصند في دقهى الأَرنٌ 
 انكسيمرنٌ في قىنّ ذعالى، إلى واندتي الحثُثح أزقً انقهىب انطاْسج.

 إلى يثهٍ الأعهً أبي أطال الله عًسِ ودفظّ.
 إلى أخىاتي دىزَح نىَصج وأشواجهى وأتُائهى.

 ى.إلى إخىتي وشوجاتهى وأتُائه
 إلى ايٍ انثاَُح أطال الله في عًسْا ودفظ الله أتُائها.

إلى شوجٍ انغالي انرٌ أعاَني في يشىازٌ اندزاظٍ وكاٌ خنً ظُدٌ 
 "نطفٍ"

إلى كم انصدَقاخ والأصدقاء والأدثح وإلى كم انرٍَ لا َعع المكاٌ 
 نركسْى إلا أٌ يكانهى في انقهة وانراكسج.

 كم يٍ زفع يٍ يعُىَاتي في ظاعح انضُق دتى نى تانكهًح انطُثح. إلى
 
 

 بوركيزة رتيبت
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 مقدمة



 مقدمة:
 

 أ 

 

 مقدمة:   
الزكاج أساس الجنس البشرم أكجده الخالؽ سبحانو كتعالى ليككف العماد الذم تقكـ 

}: الأسرة كالمككف الأساسي لممجتمع كالأمـ، لقكلو تعالىعميو            

                                 

       }  21الآيةسكرة الركـ. 
الصحيح المستقر ىك الذم أجمع أفراده ركابط متينة مبنية عمى  فإف المجتمعكمنو 

الألفة كالمحبة كالرحمة كالتعاكف، شرع الله عز كجؿ الزكاج كجعمو بناء للؤسرة، فالأسرة 
 » الكريـ بطبيعة الحاؿ تعتبر خمية المجتمع، بحيث أقره الله تعالى في كتابو      

                           

                            » النساء
 .01الآية 

خلبؿ ىذه الآيات الكريمة نجد أف الله تعالى جعؿ مرتبة سامية لمزكاج، كنظرا كمف 
لأىميتو فقد كضع لو أركاف كشركط مف خلبؿ أحكاـ الشريعة الإسلبمية ليككف ىذا العقد 
صحيحا كمتينا، كمنتج لآثاره تيـ كلب الزكجيف مف حيث الحقكؽ المختمفة التي تترتب 

 سرة كالمجتمع كافة.ليما كمف آثاره التي تلبحؽ الأ

فجاء الإسلبـ لكي يضع أسسا سميمة لنشكد الأسرة الصالحة، ككضع لكؿ مف 
 الزكج كالزكجة حقكقا ككاجبات  يتمتع بيا كؿ طرؼ.

إف المرأة قبؿ صدكر الإسلبـ كانت مسمكبة الحؽ منزكعة الكرامة حيث كانت تكره 
عند العرب فكاف للؤب سمطة  عمى الزكاج في مختمؼ الديانات السابقة كعصر الجاىمية

يبا، أم بمعنى أف ثمطمقة لإجبار البنت عمى الزكاج سكاء كانت كبيرة أك صغيرة بكرا أك 
كانت مسمكبة فيزكجيا ممف يختاره ىك ) الكلي( أك يمنحيا ممف تراه كؼء ليا،  ياإرادت



 مقدمة:
 

 ب 

 

الرأم أم  إلى أف ظير الإسلبـ ككفؿ ليا جميع حقكقيا كاعترؼ ليا بالإنسانية كحقكؽ في
جعميا شريكة الرجؿ في الديف كأمكر الحياة ككضع حدا لمتسمط الذم كاف يمارس عمى 
الفتاة في الزكاج، كأعطاىا الحؽ في اختيار شريؾ لمتعبير عف إرادة ابنتو لقكلو صمى الله 

 ".لي  كا ب   إلاا  احا نكا  عميو كسمـ:" لاا 

في إبراـ عقد الزكاج  مف خلبؿ ىذا الحديث نستشؼ أف الكلي يتمتع بمركز ميـ
بما أف الشريعة الإسلبمية ىي مصدر مف مصادر قانكف الأسرة الجزائرم كىذا الأخير 
معظـ نصكصو مستمدة منيا كبما أف الزكاج يعتبر عقد فيقكـ عمى أركاف كشركط يجب 
استئنافيا ليككف نافذا في حؽ صاحبو فحسب ما جاء بو قانكف الأسرة الجزائرم 

مف القانكف  09ركاف الزكاج في ركف كحيد كىك الرضا لنص المادة عدد أ 84/11رقـ
الجزائرم أما باقي  الأركاف فنص عمى أنيا شركط لعقد الزكاج كىذا ما جاء بو نص 

 مكرر مف قانكف الأسرة الجزائرم. 09المادة 

كمف أىـ المكاضيع التي أثارت جدلا بيف فقياء التشريع الإسلبمي مسألة الكلاية 
الزكاج حيث اعتبر معظـ الفقياء عمى أف الكلي ركف مف أركاف عقد الزكاج بينما في عقد 

اكتفى البعض باعتباره شرطا فقط كاعتبره البعض الآخر مجرد شرط تماـ كاتسع ىذا 
الجداؿ حيث انتقؿ إلى مجاؿ التشريع في نظاـ الأسرة مما أدل إلى اتساع دائرة التساؤلات 

في إبراـ عقد الزكاج مف في كلايتو كظيكر اختلبفات كأراء  لدل الدارسيف عف مركز الكلي
 بخصكص ىذا المركز لمكلي.

كالأمر الذم أدل إلى فتح باب النقاش كاسع كما جاء في آخر تعديؿ لقانكف 
منو كأصبح بإمكاف المرأة  11كالذم جاء في نص المادة  05/02الأسرة الجزائرم رقـ 

 عقد زكاجيا كتختار كلييا. بمقتضى ىذا النص أف تباشر في إبراـ



 مقدمة:
 

 ج 

 

المعدلة مف قانكف الأسرة الجزائرم الكلي أـ أعطت بدائؿ  11فيؿ ألغت المادة 
لكلاية الأب؟ كىؿ ىذا التعديؿ أضفى ترفيو لممرأة الجزائرية أـ إىانة ليا؟ كماذا يقصد 

)أك( ىؿ ىي لمترتيب أـ للبختيار؟ كمدل استجابة ىذا التعديؿ إلى طمكح  المشرع مف
 المرأة لا سيما مع ىذه المستجدات الاجتماعية كالفكرية.

 الدوافع الشخصية:

أردنا مف خلبؿ ىذا البحث الكقكؼ عمى ما جاء في قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ 
الفقو الإسلبمي إذ أف المشرع الجزائرم  فيما يتعمؽ بالكلي كمدل تكافقو مع 05/02بالأمر 

قبؿ تعديمو لقانكف الأسرة الجزائرم كاف ينص عمى أف الكلي يعتبر ركف مف أركاف انعقاد 
الزكاج، كما دفعنا إلى اختيار ىذا المكضكع ىك ما جاء بو مشرعنا الجزائرم بآخر تعديؿ 

د الزكاج ركف كحيد كىك كحصر لإبراـ عق 09لو لقانكف الأسرة حيث أنو عدؿ نص المادة 
مكرر  09ركف رضا الطرفيف أما ما كاف منصكص عميو فقد نص بتعديمو في المادة 

 كجعؿ مف الكلي شرط مف شركط عقد الزكاج.

حيث أف المشرع الجزائرم  11دفعنا عمى ىذا المكضكع ما جاء بو في نص المادة 
 ي عقد الزكاج.لـ يكف كاضح المكقؼ عند ىذا النص فيما يخص مكانة الكلي ف

لأف في ىذا المكضكع اختمؼ الجميع في فيـ ىذا النص كلـ يتفقكا عمى فيـ كاحد 
 ىذا أردنا الخكض في ىذا المكضع لتدارؾ مبررات كؿ اتجاه.

 الدوافع الموضوعية:

 بياف المكضكع لإقرارنا في المجتمع. -
 لة عمى ذلؾ.الإسياـ في بياف أىمية الكلي مف خلبؿ دراسة الأحاديث النبكية الدا -
 ظيكر دراسة حديثة تستحؽ الاىتماـ فيما يخص الكلي في حؽ. -



 مقدمة:
 

 د 

 

 الزكاج.  -

 المنيج المتبع:

للئجابة عمى الإشكالية المطركحة كاف لازما عمينا اعتماد المنيج التحميمي كذلؾ مف 
خلبؿ تحميمنا لممكاقؼ الفقيية مف جية كمكقؼ المشرع الجزائرم مف جية أخرل ككذلؾ 

ضافة إلى المنيج التحميمي المنيج المقارف كذلؾ لكي يككف مكضكعنا كاضح اعتمادنا بالإ
مف جميع الاتجاىات كتقارف قانكف الأسرة الجزائرم مع بعض القكانيف العربية الأخرل 

 فيما يخص الكلي.

 ىيكل الدراسة:

لتحميؿ ىذا المكضكع كللئجابة عمى الإشكالية المطركحة كتصحيح الفرضيات 
 ر الدراسة، ارتأينا أف نقسـ دراستنا ىذه طبقا لمييكؿ الدراسي الآتي:كاستكماؿ عناص

يعالج الفصؿ الأكؿ ماىية الكلاية حيث تكسعنا في تقسيـ ىذا الفصؿ إلى مبحثيف 
المبحث الأكؿ كاف حكؿ مفيكـ الكلاية، أما المبحث الثاني تحدث عف أسباب كمراتب 

 .الأكلياء

أـ الفصؿ الثاني فتناكلنا فيو أحكاـ الكلاية كىذا الفصؿ ينطكم عمى مبحثيف ، 
المبحث الأكؿ تطرقنا فيو إلى المركز القانكني لمكلي في عقد الزكاج بيف الشريعة كالقانكف 

 أما المبحث الثاني فقد خصصناه إلى أثر تخمؼ الكلي في عقد الزكاج

 الصعوبات:

ادر كالمراجع كىذا مف حسف الحظ إلى أف ىذه الكثرة ىذا المكضكع ثرم بكثرة المص
أكصمتنا إلى كجكد عدة اختلبفات دليؿ ليد كما كاجيناه أيضا قمة الدراسات في مجاؿ عدـ 



 مقدمة:
 

 ق 

 

اشتراط الكلي، كأىـ ما اصطدمنا بو مكقؼ المشرع الجزائرم مف الكلي في ككنو شرطا أـ 
يكـ الشريعة الإسلبمية ككذلؾ مرتبط غير شرط ككذلؾ فكرة الكلي في إبراـ عقد الزكاج بمف

 بالعرؼ السائد في البمد.
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 الأول: ماىية الولاية الفصل

نظرا لأىمية الكلاية في الزكاج جعميا الفقياء مكضكع دراسة حيث اجتيدكا 
في إعطاء تعريؼ ليا كما تطرقكا إلى أنكاعيا باعتبار أف ىذه الأخيرة لا تنحصر 
في الأدب فقط بؿ قد تككف لأشخاص آخريف حسب ترتيبيـ كىذا ما أتى بو الفقو 

 الإسلبمي بآراء مختمفة.

كعميو سكؼ نتطرؽ في ىذا الفصؿ إلى تعريؼ الكلاية في الزكاج كأنكاعيا كما 
 سنتناكؿ أيضا أسباب كمراتب الكلاية.

 الولاية فيومالمبحث الأول: م

 المطمب الأول: تعريف الولاية في الزواج

 لفيـ المقصكد في الكلاية لا بد مف تعريفيا لغة اصطلبحا كقانكنا.

 غةول: الولاية لالفرع الأ 

فالكلي في أسماء الله الحسنى  فاظ التي ترد بياللمكلاية عدة تعاريؼ لغة كيككف ذلؾ حسب الأ
لأمكر العالـ كالخلبئؽ القائـ بيا، كمف أسمائو عز كجؿ: الكالي  المتكليىك الناصر، كقبؿ 

كىك مالؾ الأشياء جميعيا، المتصرؼ فييا كيقاؿ فلبف أكلى بيذا الأمر مف فلبف، أم أحؽ 
 .بو كفلبف أكلى بيذا أك أخرل بو كأجدر

معتؽ كرثة الرجؿ كابف عمو فالمكلى عمكما ىك الرب كالمالؾ كالسيد كالمنعـ كال كالمتكلي
 .1كالناصر كالمحب كالتابع كابف العـ كالحميفي كالعقيد كالصر كالعبد المعتؽ كالمنعـ

                                                           
، الاكلى، لساف المساف، تيذيب لساف العرب، دار الكتب العممية، الطبعة ابف المنظكر أبي الفضؿ جماؿ الديف محمد 1.

 .762، 761، ص 1993لبناف،  الثاني جزء
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  »كالكلي كؿ مف كلي أمرا كقاـ بو كىك ضد العدك لقكلو عز كجؿ:      »1. 

 }  كقكلو تعالى:               }2. 

 كالمطر بعد المطر، كليث الأرض، بالضـ. ك، الدنالكلي القرب

الاسـ منو كالمحب، كالصديؽ كالنصير ككلي الشيء، كعميو كلاية ككلاية ككلاية، أك  والولي:
 .3ىي المصدر، كبالكسرة الخطة كالإمارة كالسمطاف كأكليتو الأمر

 الولاية اصطلاحاتعريف ثاني: الفرع ال

المقصكد القدرة عمى التصرؼ الصحيح، النافذ، سكاء تصرؼ الإنساف لنفسو أك لغيره نيابتو 
 .4عف المشرع أك مف الإنساف مع إقرار الشارع

كبمعنى آخر ىي سمطة شرعية تمكف الشخص مف إنشاء العقكد كالتصرفات الصحيحة 
 .5النافذة سكاء كاف ينشئيا لنفسو أك لغيره

 

                                                           
 .68آؿ عمراف، الآية  سكرة. 1

 .71سكرة التكبة، الآية . 2

، مؤسسة الرسالة لمطباعة كالنشر 8العلبمة المغكم مجد الديني محمد يعقكب الفيركز اباكم، القامكس المحيط، الطبعة 3.
 .1344، ص 2005كالتكزيع، بيركت لبناف، 

ائرم، مذكرة لنيؿ شيادة الماستر في الحقكؽ، كمية ي، شركط عقد الزكاج، في قانكف الجز بك بميمي ععبد السلبـ زايدم،  4.
 .14، ص2013-2012الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة بجاية 

محمد كماؿ الديف أماـ، جابر عبد اليادم عالـ الشافعي، مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالزكاج كالفرقة كحقكؽ 5. 
 .259، ص 2003لحقكقية لبناف، الأكلاد في الفقو كالقضاء، دكف طبعة، منشكرات حمبي ا
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في الزكاج  اتنفيذ القكؿ عمى امرأة أك القاصر في حكمي يعرفيا الدكتكر محمد محدة، بأنياك 
 .1كالإشراؼ عمى شؤكنيا في العقد مف طرؼ شخص لو المقدرة عمى ذلؾ

تعرؼ الكلاية عمى أنيا المقدرة عمى مباشرة التصرؼ مف غير التكقؼ عمى إجازة  كعمكما
كسب بو صاحبو حؽ تنفيذه عمى سلبمية لبعض الناس يأحد، أم أنيا حؽ منحتو الشريعة الإ

، أما الكلي شرعا فقد عرؼ عمى أنو ىك القريب، كلاه الله تزكيج مف لا يستطيع عقد غيره
 2زكاجو بنفسو.

 ثالث: تعريف الولاية قانوناالفرع ال

مف قانكف  222أف المشرع الجزائرم لـ يقـ بتعريؼ الكلاية كعميو كبالرجكع إلى نص المادة 
الأسرة الجزائرم التي تنص عمى انو:" كؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو 

 .3إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية"

ي حالة غياب نص قانكني نجد أف ىذه المادة تحيمنا إلى تطبيؽ أحكاـ الشريعة الإسلبمية ف
 في مكضكع ما كجب الرجكع إلى ما حدده فقياء الشريعة الإسلبمية في تعريؼ الكلاية، بأنيا

                                                           
 .191، ص2000، دار الشياب الثانية طبعةال، الأكؿجزء ال، الخطبة كالزكاج، محدةمحمد  1.

.
، ص 2010إسماعيؿ أميف نكاىضة، أحمد محمد المكمني الأحكاؿ الشخصية، فقو النكاح دكف طبعة ، دار المسيرة   2

136. 

المتضمف قانكف الأسرة المعدؿ  1984يكنيك سنة  9ىػ المكافؽ لػ  1404رمضاف  05، المؤرخ في 11 -84رقـ  قانكف 3.
 .15عدد  الجريدة الرسمية، ،2005فبراير  17المؤرخ في  02-05كالمتمـ بالأمر رقـ 
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خكؿ لو ىذه السمطة ت يكمن 1القدرة عمى إنشاء العقد نافذا غير مكقكؼ عمى إجازة أحد،
 ، كلا تتحقؽ الكلاية الشرعية إلى بحضكره.2يسمى بالكلي

 تعريف الولي:أولا: 

 3ىك السيد كالمحب كالصديؽ كالنصير أم ىك ضد العدك مغة:ال في

 4ىك كلي المرأة أك الزكج إذا كاف محجكرا عميو أك رقيؽ صطلاحا:الإ في

 : دليل مشروعيتو الولي في عقد الزواجثانيا

مجمكعة مف الأدلة في الكتاب كالسنة التي تدؿ عمى كجكب الكلي في عقد الزكاج  كردت
 كنذكر منيا ما يمي:

 »  :قكلو تعالىفي الكتاب:  -1                   

     »5 لو كذلك:و وق«                      

                 » 6. 

                                                           
، دار بمقيس، الجزائر، لاكلىانسريف شريفي، كماؿ بكقركرة، سمسمة مباحث في القانكف: قانكف الأسرة الجزائرم ، طبعة  1.

 .36، ص2013

، 2010فرنسي، عربي( دار بمقيس، الجزائر،  -رفيؽ خكجة،س، بكشارب، معجـ المصطمحات القانكنية)عربي، فرنسي 2.
 .221ص 

 .190ذكره، ص  سبؽدة ، مرجع حمحمد م  3.

 .191، ص  مرجع سابؽمحمد محدة،   4.

 32سكرة النكر، الآية   5.

 .232القرة، الآية  سكرة  6.
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كمنو ما أكردتو عائشة أـ  1«لا نكاح إلا بكلي »قكلو صمى الله عميو كسمـ في السنة: -2
أيما امرأة نكحت بغير إذف   »رضي الله عنيا أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ: فالمؤمني

كلييا فنكاحيا باطؿ فنكاحيا باطؿ، فنكاحيا باطؿ، فإف دخؿ بيا فميا المير بما استحؿ مف 
 2«فرجيا ، فإف اشتجركا فالسمطاف كلي مف لا كلي لو

 المطمب الثاني: شروط الولاية

 شرط في الكلي بعض الشركط منيا ما ىك متفؽ عميو كمنيا ما ىك مختمؼ عميو.ي

 الشروط المتفق عمييا :لوالفرع الأ 

 اتفؽ العمماء المسممكف عمى ضركرة تكافر الشركط الآتية في الكلي:

 :ميةىكمال الأأولا: 

سكراف ككذا مختؿ النظر بصرـ أك المعتكه ك اللمجنكف ك ابالبمكغ كالعقؿ كالحرية، فلب كلاية 
لو كلاية عمى غير بسبب  خبث، فلب كلاية لأحد مف ىؤلاء عمى نفسو بقصكر عجزه فلب تككف

 .3أف الكلاية تتطمب كماؿ الحاؿ

 

 

 

                                                           
 .ث صحيححديركاه  داكد كابف ماجة،   1.

 .ركاه الترميذم كأحمد كأبك داكد كامف ماجة كالدارمي، صحيح عف عئاشة. 2

 ..60، ص2007، الخمدكنية، الجزائر الاكلى عبد القادر بف حرز الله، الخلبصة في أحكاـ الزكاج كالطلبؽ، طبعة .3
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 ثانيا: اتحاد الدين بين الولي والمولى عميو

فيشترط أف يككف الكلي متحدا في الديف مع المكلى عميو، فإذا كاف لمفتاة أك الصغير أحدىما 
 .1المسمـ إذا كانت مسممة لمفتاة لأخييامسمـ كالأخر غير مسمـ فالكلاية 

  »لأف الكلاية لغير المسمـ لقكلو تعالى:                

    »2. 

 »كبيف محبة أعدائو لقكلو تعالى: فمف غير المعقكؿ أف يجمع الإنساف بيف محبة الله  

                » 3. 

 زكج الكافركافر مسممة كلا عكسو، كقاؿ الشافعية كغيرىـ يكالحنيفة  ةابمزكج عند الحنيأم لا 
 .4، كقاؿ المالكية يزكج الكافرة الكتابية مسمـ كلا كلاية عمى أحد مسمـ أك كافرالكافرة

 ثاني: الشروط المختمف فيياالفرع ال

اتفاؽ الفقياء عمى بعض الشركط إلا أنيـ اختمفكا في البعض الآخر كمف ىذه الشركط  رغـ
 المختمؼ فييا:

                                                           
، دار الجامعة الجديدة، دكف طبعةكاج في الفقو الإسلبمي )دراسة تشريعية مقارنة( محمد كماؿ الديف إماـ، الز  .1

 .132، ص1992الإسكندرية، 

  28.سكرة آؿ عمراف، الآية  .2

 .141سكرة النساء، الآية . 3

 .60عبد القادر بف حرز الله، مرجع سبؽ ذكره، ص .4
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: يرل جميكر الفقياء اشتراط الذككرة في الكلي فلب يثبت كلاية التزكيج للؤنثى الذكورةأولا_ 
 لأف المرأة عندىـ لا كلاية ليا عمى نفسيا كمف باب أكلى لا كلاية ليا عمى غيرىا.

ليست الذككرة شرطا في ثبكت الكلاية فالمرأة البالغة العاقمة كلاية التزكيج  وقال الحنيفة:
 .1عندىـ بالنيابة عف الغير بطريؽ الكلاية أك الككالة

 .2ككذلؾ قاؿ المالكية: تتصؼ المرأة بالكلاية إذا كانت كصية أك مالكة أك معتقة

يركنيا بعض الفقياء عمى أف يككف الكلي عادلا : تشرط العدالة في الكلي كما العدالةثانيا: 
بمعنى أف يككف متجنبا لمكبائر، كالسرقة، كالزنا، كأف يككف غير مصر عمى ارتكاب 

 .3الصغائر، كأف يككف بعيدا عف الأفعاؿ التي تمس بالرجكلة

 فلب كلاية لمفاسؽ عند الحنابمة كالشافعية.

ست شرطا في ثبكت الكلاية فالكلي كاف عدلا أك ب كؿ مف الحنيفة كالمالكية أف العدالة ليذىك 
 .4فاسقا يحؽ لو تزكيج ابنتو

كلا تشرط العدالة في الكلي إذا الفسؽ لا يسمب أصمية التزكيج إلا إذا خرج بو الفسؽ إلى حد 
 التيتؾ فإف الكلي في ىذه الحالة لا يؤتمف عمى ما تحت يده، فيسمب حقو في الكلاية.

 
                                                           

 61عبد القادر بف حرز الله، مرجع سبؽ ذكره، ص  .1

بدراف بك العنيف بدراف، الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ، الفقو المقارف بيف المذاىب الأربعة السنة كالمذىب الجعفرم  .2
 .142، ص دكف سنة نشركالقانكف( مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية، 

 .197، ص كف سنة نشرد، دكف طبعة، الأحكاؿ الشخصية، دار الفقير، 7الزحيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو، جزء  كىبة .3

محمد خميؿ إبراىيـ عبد الله، صكر مستحدثة لعقد الزكاج في ضكء الفقو الإسلبمي كقانكف الأحكاؿ الشخصية، أطركحة  .4
، ص 2010ابمس، فمسطيف، نلاستكماؿ درجة الماجستير في الفقو كالتشريع، كمية الدراسات العميا جامعة النجاح الكطنية، 

37. 
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 الثالث: موقف المشرع الجزائري من شروط الولي الفرع

المشرع الجزائرم الشركط الكاجب تكفرىا الأمر الذم يستدعي لنا العكدة إلى ما  دلـ يحد
مف  222حددتو الشريعة الإسلبمية كىذا ما تطرقنا إليو سابقا كذلؾ تطبيقا لنص المادة 

الشريعة الإسلبمية في حالة أحكاـ  قانكف الأسرة الجزائرم التي تحمينا إلى المجكء لتطبيؽ
مف نفس القانكف، فإف المشرع أخذ بالرأم  11قانكني ككفقا لما كرد في المادة نص غياب 

 الذم يشترط الذككرة كىك رأم أغمب الفقياء.

 المطمب الثالث: أنواع الولاية

 كأالكلاية إلى عدة أنكاع باعتبارات مختمفة، فقد تككف كلاية عامة )ككلاية القاضي(  تتنكع
كقد تككف كلاية قاصر ) كلاية الشخص عمى نفسو كمالو( أك  ،خاصة ) ككلاية الأب كالجد(

 متعدية ) التي تخكؿ الشخص التصرؼ في الشؤكف غيره(.

  الدكلة أصالة  كرئيسفالكلاية العامة ىي التي تخكؿ لمشخص بصفتو حاكما
 كالقضاة نيابة عنو بصفيتيـ حاكما لا بصفتيـ الشخصية.

  أما الكلاية الخاصة فيي عكس الكلاية العامة فيي ثابتة للؤشخاص بصفتيـ
 .1بصفتيـ حكاماالشخصية لا 

  كمف المقرر في الفقو أف الكلاية الخاصة مقدمة عمى الكلاية العامة أم إذا كاف
 .2كناقصيا كلي مف أقاربو تككف الكلاية لكليو لا لمقاضيلفاقد الأىمية، 

 كتنقسـ الكلاية إلى كلاية قاصر ككلاية متعدية.

                                                           
 .135، ص سبؽ ذكرهنيف بدراف، مرجع بدراف أبك الع .1

 .54د. عبد القادر بف حرز الله، مرجع سبؽ ذكره، ص .2
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:" ىي قدرة الشخص عمى إنشاء العقد بنفسو كتنفيذ أحكامو كثبت لو بكماؿ فالولاية القاصر
 أىميتو )البمكغ العقؿ الحرية(.

ثبت لو إلا بعد أف ثبت لو الكلاية عمى ىي كلاية الشخص عمى غيره كلا  الولاية المتعدية:
 .1نفسو كتككف إما أصمية أك نيابية

نما ثبت ابتداء ككلاية الأب أك الجد أما النيابة  فالكلاية الأصمية لا تككف مستمدة مف الغير كا 
فيي مستمدة مف الغير لكلاية القاضي أك الكصي فالقاضي يستمدىا مف الحاكـ كالكصي 

 يستمدىا ممف أقامو كصيا.

 كما تنقسـ الكلاية المتعدية حسب مكضكعيا إلى ثلبثة أقساـ:

 ية عمى الماؿ، ككلاية عمى النفس كالماؿ.كلاية عمى النفس كلا

 :الولاية عمى النفس

 تككف في الأمكر المتعمقة بالشخص المكلى عميو كتتمثؿ في أمريف:

 التربية كالحفظ، التعميـ كالحضانة. -
 التزكيج. -

 الولاية عمى المال:

القدرة عمى مباشرة التصرفات المالية حيث يصبح ىذا التصرؼ نافذا تككف في أمكاؿ  كىي
 المكلى عميو.

 

                                                           
 .134بدراف أبك العنيف بدراف، مرجع سبؽ ذكره، ص .1
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 :الولاية عمى النفس والمال

 .1الأىمية كناقصييا فاقدمككلاية الأب عمى أكلاده 

ذكرنا سابقا أف كلاية النفس تنقسـ إلى قسميف أكليا التربية كالتعميـ كالحضانة كالثانية  كما
 تخص كلاية الزكاج كىذه بدكرىا تنقسـ إلى نكعيف: كلاية الإجبار ككلاية اختيار.

 ولاية الإجبارالفرع الأول: 

يز كمعنى تثبت كلاية الإجبار عمى الشخص فاقد الأىمية مثؿ المجنكف كالصبي الغير مم
ثبكت كلاية الإجبار أف لمكلي الحؽ في تزكيج مف تحت كلايتو مف ىؤلاء دكف الرجكع إلييـ 

 .2دكف أخذ رأييـ كيككف عقد نافذا عمى المكلى عميو دكف تكقؼ عمى رضاه

 ليم ولاية الإجبار: لمن تثبتأولا: 

 الولاية عمى الصغار في زواجيم:

بنفسو لأنو ليس بأىؿ لمثؿ ىذه التصرفات، فيجكز لا يجكز لمصغير أف يباشر عقد الزكاج 
إجبار الصغير عمى الزكاج، كدليؿ عمى ذلؾ عف عائشة رضي الله عنيا:" أف النبي صمى 
الله عميو كسمـ تزكجيا كىي بنت ست سنيف كأدخمت عميو كىي بنت تسع كمكثت عنده 

 :3تسعا

                                                           
 .135بدراف أبك العنيف بدراف، مرجع سبؽ ذكره، ص  .1

 1154،ص 2008بيركت، لبناف، السيد السابؽ، فقو السنة، المجمد السابع، طبعة الثانية ، دار نكبيميس،  .2

ركاه أبك عبد الله بف إسماعيؿ البخارم، صحيح البخارم، كتاب النكاح، باب نكاح الرجؿ كلده الصغار، المجمد الخامس، . 3
 944دار صادر، لبناف،دكف سنة نشر، ص 
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ب السيدة عائشة رضي الله عنو أف أ الله يدؿ ىذا الحديث عمى أف أبك بكر الصديؽ رضي
 .1عنيا زكجيا دكف الرجكع إلييا لعدـ اعتبار إذنيا

فإذا كانت الزكجة صغيرة دكف البمكغ جاز لكلييا أف يزكجيا بغير استئذانيا لأنيا لا تستطيع 
 .2أف تقدر مصمحتيا حؽ قدرىا

يختارىا كمف المعركؼ أف الصبي لا يعرؼ مصمحة نفسو في الزكاج أكلا كلا مصمحتو فمف 
عقد زكاجو لنفسو بنفسو، ككمفكا الامر لمكلي كامؿ  الفقياء مباشرتو حلتككف زكجة لو فقد من

 .3كجعمكا لو الحؽ بتزكيج الصغيرة كالصغيرالأىمية، 

 كتختمؼ فيما إذا كانت الصغيرة بكرا أك ثيبا.

 البكر الصغيرة:/ 1

الفقياء عمى أف الأب يجبر ابنتو عمى الزكاج كليس عميو أف يأخذ رضاىا بؿ أف  اختمؼ
 عبارتيا ساقطة كرضاىا كعدمو سكاء.

قاؿ ابف المنذر:" أجمع الكؿ مف نحفظ عنو مف أىؿ العمـ أف نكاح الأب ابنتو البكر 
 4الصغيرة جائزا"

                                                           
، 2010ر الميسرة، إسماعيؿ أحمد نكاىضة، أحمد محمد المكمني، الأحكاؿ الشخصية، فقو النكاح، دكف طبعة، دا. 1

 .94ص

 .843، ص1989محمد ركاس قمعرجي، مكسكعة فقو عمر ابف الخطاب، طبعة الرابعة، دار النفائس، لبناف،  .2

 .93إسماعيؿ أميف نكاىضة، أحمد محمد المكمني، المرجع السابؽ، ص  .3

 : التي لـ تصؿ إلى درجة البمكغالبكر الصغيرة

  مات عنيا زكجيا أك طمقت كلـ تصؿ درجة البمكغ: ىي التي تزكجت ثـ الثيب الصغيرة

 .57د. عبد القادر بف حرز الله، مرجع سبؽ ذكره، ص  .4
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الحنيفة في قكؿ الإماـ محمد فكلاية الإجبار تثبت عمى الصغير كالصغيرة كىذا ما ذىب إليو 
أبك زىرة كلاية الإجبار عند الحنيفة عمى القاصريف كفي قكؿ ابف المنذر أف نكاح الأب لابنتو 

 .1الصغيرة البكر جائزا إذا زكجيا مف كفؤ

 الثيب الصغيرة:/ 2

أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ:" الثيب أحؽ بنفسيا مف  عنو عف ابف عباس رضي الله
ذنيا سككتياكلييا   .2كالبكر تستأمر كا 

فإذا كانت المرأة ثيبا فلب بد مف رضاىا بالزكج صراحة كلا بعد سككتيا رضا لقكلو صمى الله 
 عميو كسمـ:" الثيب تشاكر"

لا بد بالنطؽ أك استعماؿ أم إشارة ك بمعنى لكؿ مف الكلي كالمكلى عميو مشاكرة فيما بينيما 
 .3تدؿ إما عمى المكافقة أك الرفض كىذا ليس لقمة حياء أك عيب

كذىب الشافعية إلا أنو لا يجكز إجبارىا بؿ لا يجكز تزكيجيا، حتى تبمغ كذىب أبك حنيفة 
 كمالؾ كأحمد في أحد كجييف عنو إلى أف الثيب الصغيرة يزكجيا أبكىا.

د فراج حسيف أف الثيب لا تثبت عمييا كلاية الإجبار مطمؽ سكاء كفي قكؿ الدكتكر أحم
 .4صغيرة كانت أك كبيرة لأف الثيب أحؽ بنفسيا

                                                           
 .39، ص1988الإماـ ابف المنذر، الإجماع ، الطبعة الثانية، دار الكتب العممية، لبناف، .  1

  بالنطؽ كالبكر بالسككت، المجمدركاه أبي حسيف مسمـ، صحيح مسمـ، كتاب النكاح، باب استئذاف الثيب في النكاح  .2
 .511، ص 2004، دار صادر لبناف، الأكلى  ، طبعةالثاني

 140بدراف أبك العنيف بدراف، مرجع سابؽ، ص. 3

، 1997، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، الطبعة الأكلىأحمد فراج حسيف، أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلبمية،  .4
 165ص
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كد الظاىرم إلى التفريؽ بيف الثيب كالبكر فقاـ باشتراط الكلي في البكر كعدـ اكذىب د
 اشتراطو في الثيب.

، إذا كانت ثيبا مف زكج مات جز للؤب أك لغيره أف يزكجيا أك طمقيا لـ ي عنيا رأم ابف حزـ
 حتى تبمغ، كلا إذف ليا قبؿ أف تبمغ.

كالحجة في ذلؾ عمى أنيـ قاسكا الثيب عمى البكر الصغيرة فأبك حنيفة يرل العمة في البكر 
 .1الصغيرة ىي الصغر لا البكارة كىي مكجكدة في الثيب الصغيرة

 .2كأخذكا أدلتيـ عف طريؽ القياسالبكارة كجب الإجبار  كأ الصعركمالؾ يرل أف العمة 

 الولاية عمى المجنون والمعتوه في زواجيما:/ 3

 .3ادراناختلبؿ في العقؿ بحيث يمنع جرياف الأفعاؿ كالأقكاؿ عمى نيج العقؿ إلا  المجنون:

يب العقؿ فيصبح صاحبيا مختمط الكلبـ يشبو بكلبـ المجانيف في بعض صآفة ت كى :والعت
 أمكره.الأحياف ككذا سائر 

 أفحكف تزكيج المجنكف كالمعتكه كبعضيـ يشترط إذف القاضي كلا شؾ ييبجميكر أىؿ الفقو 
 مكافقة القاضي محصكرة بكجكد مصمحة في ىذا الزكاج.

 كفيما يخص المجنكف يشترط أف لا يككف جنكنو مف النكع الذم يمحؽ الضرر بالآخريف.

                                                           
دكف ، دكف طبعة، 10، الكلاية في الزكاج بيف النظرية كالتطبيؽ، مجمد العمكـ القانكنية جامعة باتنة، العدد أسعاد زغيشي. 1

 4، صسنة نشر

 .57د. عبد القادر بف حرز الله، مرجع سابؽ، ص . 2

 .95إسماعيؿ أميف نكاىضة، أحمد محمد المكمني، مرجع سبؽ ذكره، ص  .3
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لـ يفرقكا بيف المجانيف كالصغار كالمعتكىيف فيما يخص كلاية الإجبار لأنيا ثبت  فالأحناؼ
 ةيلمعصبات النسبية )الأب كالجد( أما غير الأحناؼ فقد فرقك بيف الصغار كالمجانيف كالمعات

ثبت للؤب كالجد كالكصي كالحاكـ، أما الكلاية  ةيالكلاية عمى المجانيف كالمعات أففاتفقكا عمى 
 1التزكيج عمى الصغار فثبت للؤب ككصيو فقط كعند الشافعية ثبت للؤب كالجد فقط.

 الولاية عمى السفيو في الزواج:/ 4

ىك ذلؾ المبذر لمالو المضيع لو عمى ما يقضيو العقؿ كالشرع اتفؽ الفقياء عمى  السفيو:
إذا عمـ مصمحتو في الزكاج بقكلو أك بغير قكلو كتستكم في ذلؾ أف لمكلي السفيو تزكيجو، 

حاجتو إلى الاستمتاع أك إلى الخدمة فإف لـ يكف بحاجة إليو لـ يجز تزكيجو لاف الزكاج 
 ر كالنفقة...الخ.ييمزمو حقكؽ مثؿ الم

 .2ر فائدة كتبذير لمالويفيككف تضييعا لأمكالو كنفسو مف غ

زكاج السفيو مف غير إذف كليو، كزكاجو عنده كالبيع كالشراء ذىب الشافعية إلى عدـ جكاز 
 بة فلب بد مف إذف كليو.يكال

كذىب الحنيفة إلى صحة نكاح السفيو مف غير إذف الكلي لأف ليس بعقد مالي كالسفيو 
محجكز عميو في تصرفاتو المالية كالمالكية يصححكف زكاج المحجكز عميو لسفيو كيككف 

لي كرأم الحنابمة يعد زكاجو صحيح، إذا كاف محتاجا لو فإذا انعدمت مكقكفا عمى إجازة الك 
 .3الحاجة لـ يجز الزكاج

 
                                                           

 .1155، 1154سبؽ ذكره، ص السيد السابؽ، فقو السنة ،مرجع .1

 .97إسماعيؿ أميف نكاىضة، أحمد محمد المكمني، مرجع سبؽ ذكره، ص  .2

 .97إسماعيؿ أميف نكاىضة، أحمد محمد المكمني، مرجع سبؽ ذكره، ص  .3
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 الولاية عمى المرأة البالغة:/ 5

اجتمع أىؿ الفقو عمى اف كلاية الإجبار لا تثبت عمى الثيب لكف اختمفكا في مسألة إجبار 
 البالغة. البكر عمى الزكاج، فيما يمي نفصؿ بيف الثيب البالغة كالبكر

 الثيب البالغة:/6

اجتمع فقياء المذاىب الأربعة كأجركف عمى عدـ إجبار المرأة البالغة العاقمة عمى الزكاج 
 .1كلكف تثبت عمييا كلاية الاختيار التي سكؼ نتطرؽ إلييا لاحقا

فعف حسناء بنت خداـ الأنصارية:" أف أباىا زكجيا كىي ثيب فكرىت ذلؾ فأتت رسكؿ الله 
  عميو كسمـ فرد نكاحيا"صمى الله

كمعنى ذلؾ أف الثيب البالغة لا تزكج إلا عف طريؽ تصريح بإرادتيا كلا يحؽ لكلييا أك غيره 
 أف يزكجيا بدكف رضاىا.

كعف ابف عباس أف الرسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ قاؿ:" الأيـ أحؽ بنفسيا مف كلييا 
ذنيا صمتيا"  كالبكر تستأذف في نفسيا كا 

لة مف ىذا الحديث أف عقد الزكاج لا يتـ إلا برضا البنت إما بعبارة دالة عمى كجو الدلا
 2القبكؿ أك الرفض كلا يكفي سككتيا لأف لا تخجؿ عادة مف ىذا التصريح"

 3كقاؿ ابف المنذر" كاجمعكا أف نكاح الأب ابنتو الثيب بغير رضاىا لا يجكز"

                                                           
قاضي، رضا المكمؼ في إنشاء عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية كقانكف الأسرة الجزائرم، رسالة لنيؿ شيادة  سعيد .1

 .125، ص 2011-2010الماجستير في العمكـ الإسلبمية كمية العمكـ الإسلبمية، قسـ الشريعة كالقانكف، جامعة الجزائر 

دكف ابف العربي الممكي في ضكء كتابو أحكاـ القآف دراسة مقارنة، إسماعيؿ عمي طو سكيرم، أحكاـ النكاح عند الإماـ  .2
 .91، ص 2006، طبعة، دكف سنة نشر

 .59ابف المنذر الاجماع، مرجع سابؽ، ص  .3
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رأة الثيب البالغة التي زالت بكارتيا كفي قكؿ الدكتكر غساف غشا:" تجبر عمى الزكاج الم
 1بأمر عارض كالضرب مثلب"

كفي قكؿ المالكية أف المرأة الثيب البالغة إذا ظير فسادىا تجبر عمى الزكاج كفي رأم 
لمدكتكر أبك العنيف بداف أف الثيب البالغة إذا زالت بكارتيا بسبب مرض أك جراحة أك كانت 

 .2ا لأف الحياء لا يزاؿ قائماكذلؾ لأصؿ خمقتيا فإنيا تعتبر بكر 

  البكر البالغة:/ 7

ف كانت بالغة عاقمة فتككف تحت كلاية الإجبار لأف العمة ىنا البكارة،  إف البكر البالغة حتى كا 
حيث ذىب الشافعي كمالؾ كأحمد في إحدل الركايتيف عنو إلى أف البكر البالغة العاقمة يحؽ 

ف كاف يحؽ لو استئذانيا فالبكر عندما نستأذف في الزكاج  لأبييا أف يجبرىا عمى الزكاج، كا 
يكفي سككتيا كدليؿ ذلؾ عف أبي ىريرة أف النبي صمى الله عميو كسمـ:" كلا تنكحكا البكر 

 .3حتى تستأذف قاؿ: يا رسكؿ الله ككيؼ إذنيا؟ قاؿ: أف تسكت"

حتى لك تقدمت إف عمة ثبكت الإجبار في الزكاج ىي البكارة كما دامت كذلؾ فلب تسقط عنيا 
 في السف.

                                                           
 غساف غشا، الزكاج كالطلبؽ كتعدد الزكجات، في الإسلبـ، الأحكاـ الفقيية كتبريرات كتاب المسمميف المعاصريف، طبعة. 1

 .25الساقي، لبناف، ص ، دار الأكلى

 .140بدراف أبك العنيف بدراف مرجع سبؽ ذكره، ص  .2

 .944، ص الثامفبرضاه، مجمد  كالثيب إلاركاه البخارم، كتاب النكاح، باب لا ينحؾ الأب كغيره البكر  .3
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فعف جابر ابف زيد أنو لا يجكز نكاح الأب عف ابنتو إلا برضاىا كدليؿ ذلؾ ما ركاه ابف 
ماجة عف أبي ىريرة عف النبي صمى الله عميو كسمـ :" لا تنكح الثيب حتى تستأمر كلا البكر 

ذنيا الصمكت"  .1حتى تستأذف كا 

 من ثبت ليم ولاية الإجبار:ثانيا: 

 اختمؼ الفقياء مف حيث لمف تثبت لو كلاية الإجبار في الزكاج كانقسمكا إلى عدة آراء: لقد

 رأي المذىب المالكي:/ 1

الكلي المجبر ىك الأب لا الجد كىي الأب بعد مكتو بشرط أف يصرح بالعبارة التالية: أنت 
 ى زكاج بناتي.مع يكصي عمى زكاج بناتي أك أنت كص

 .2في ىذه الحالة يككف لمكصي حؽ الإجبار كالأب

 :رأي المذىب الشافعي/ 2

مجد، أما عف الكلاية عمى المجنكف لاتجو الإماـ الشافعي عمى أف كلاية الإجبار تثبت 
كالمعتكه تثبت أيضا لمحاكـ كلممذككريف سابقا، كيضيؼ الشافعي في قكلو أف الجد للؤب 

ب كافر الشفقة كتثبت لو عمى أكلاد أكلاده في كلاية الماؿ لشمكلو اسـ الأب لو، فإف الجد لأ
 .3كمف خلبؿ ىذا يككف لو الحؽ في كلاية الإجبار في النكاح كالأب

                                                           
، دار الثانية ، الطبعةالثالثالإماـ الحسيف مسمـ بف الحجاج القشيرم النيسابكرم، مختصر صحيح مسمـ، المجمد . 1

 .346، ص 2011نكبميس، بيركت، 

، دار الكعي دكف طبعة، الرابعمجمد اللة: كتاب الأحكاؿ الشخصية، التكاتي ابف التكاتي، المبسط في الفقو الماكمي بالأد. 2
 .119، ص 2009لمنشر كالتكزيع، الجزائر، 

 .145بدراف أبك العنيف بدراف، مرجع سبؽ ذكره ص  .3
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 :رأي المذىب الحنفي/ 3

ذىب الحنيفة أف كلاية الإجبار تثبت لمعاصب بالنفس كترتيبيـ في كلاية الزكاج يككف حسب 
 ترتيبيـ في الميراث.

فيركف أف كلاية الإجبار تككف للؤب كالجد )أب لأب( كالحاكـ في بعض  أما الإمامية
الحالات فيككف ليـ الكلاية عمى الصغير كالصغيرة كعمى المجنكف كالسفيو، أما إذا بمغكا 

نما لمحاكـ فقط.  راشديف بالغيف ثـ طرأ عمييـ جنكف أك سفو فلب للؤب كلا لمجد كلاية كا 

 ولاية الاختيارالفرع الثاني: 

ىي التي لا يستطيع الكلي أف ينفرد أك يتسمط بتزكيج المكلى عميو بؿ لا بد مف مشاركة 
الزكجة كلييا في اختيار الزكج كيتكلى الكلي عقد الزكاج بمعنى يجب أف تتلبقى إرادة الزكجة 

 .1مع إرادة الكلي كيتشاركا في الاختيار كيتكلى ىك الصيغة

عمييا كلاية الشركة أك الاستحباب لأنيا تخمك مف الإجبار بؿ يككف الرضا فييا مف  يطمؽ
 الطرفيف )الكلي كالمكلى عميو(.

كتعرؼ أيضا بأنيا ىي التي تخكؿ لمكلي حتى تزكيج المكلى عميو مع اشتراطيا في الرأم 
العاقؿ ليس أصلب كالاختيار كىذه الكلاية بطبيعتيا لا تتأتى إلا مف البالغ لأف غير البالغ 

 .2لمرأم كالاختيار

 

 

                                                           
 .120، ص2006عيسى حداد، عقد الزكاج دراسة مقارنة، منشكرات جامعة برج باجي مختار، عنابة  .1

 .175أحمد فراج حسيف، مرجع سبؽ ذكره، ص  .2



 الفصل الأول:                                                        ماىية الولاية  

14 

 لمن ثبت عميو ولاية الاختيار:أولا: 

 ولاية الاختيار عمى الرجل:/ 1

اتفؽ جميع الفقياء عمى ثبكت النكاح لمرجؿ البالغ العاقؿ فمو أف يزكج نفسو بأم امرأة يختار 
 كبأم مير كاف، كيككف تصرفو صحيحا نافذا لا يعترضو أحد.

 إجبارهأنو لـ يعد يحتاج إلى مكافقة كليو كلا القاضي كلا يمتمؾ أحد سمطة كما يفيـ مف ىذا 
عمى الزكاج بغير رضاه، أما إذا فكض أباه أك جده في مباشرة عقد الزكاج فإف ذلؾ مف باب 

 .1الككالة كليس مف باب الكلاية

 ولاية الاختيار عمى المرأة:/ 2

عمى المرأة البالغة العاقمة كلاية الاختيار كلكف اختمؼ الفقياء حكؿ مف يتكلى عقد  تثبت
 زكاجيا.

 .كفيما يمي سكؼ نكضح أىـ النقاط التي جاءت حكؿ كلاية الاختيار

 البكر البالغ:/ 3

ذىب المالكية إلى أنيا تثبت عمى المرأة البكر البالغة التي رشادىا أبكىا ككذلؾ البكر التي 
مع الزكج سنة كأنكرت العلبقة الزكجية بعد الفراؽ، فيي قكؿ فيما يخص المذىب  أقامت

المالكي، كالشافعي إلى ثبكت كلاية الإجبار عمييا كسبب ذلؾ ىي البكارة لأف البكر تجيؿ 

                                                           
 .122، ص1999، دار ىكمة، الجزائر الثالثةطبعة العبد العزيز سعد، الزكاج كالطلبؽ، في قانكف الأسرة الجزائرم،  .1
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شؤكف الزكاج كلك كانت بالغة عاقمة لعدـ التجربة فيي عاجزة عف إدراؾ المصمحة في الزكاج 
 .1اسبكاختيار الزكج المن

 » كدليؿ ذلؾ قكلو تعالى:     »2 

نما تثبت عمييا كلاية  الحنفيةأما  كالشيعة الجعفرية فيركف عدـ ثبكت كلاية الإجبار عمييا، كا 
الاختيار فيستحب ليذه المرأة أف تدرؾ مباشرة عقد زكاجيا إلى كلييا مراعاة لمتقاليد كالأعراؼ 

 .3بيف الناس

 ثيب البالغ:/ ال4

" الثيب أحؽ بنفسيا مف كلييا كالبكر يستأذنيا أبكىا كسمـ:قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو 
ذنيا سككتيا"  4كا 

مف خلبؿ الحديث اتجو كؿ مف المالكية كالشافعية أف المرأة إذا كانت ثيبا لا يزكجيا الكلي 
يف ذىب الحنفية في المرأة إلا بعد استئذانيا كالأخذ برضاىا كيككف تصريحيا لفضا في ح

برـ عقد زكاجيا بنفسيا كبعبارتيا كيستحب أف يتكلى تالبالغة الراشدة لا تثبت عمييا كلاية ك 
كلييا في ذلؾ كأف يككف راضيا بذلؾ كنلبحظ بأف الحنفية لـ يحددكا المرأة إذا كانت ثيبا أك 

نما اكتفكا بقكليـ المرأة البالغة الراشدة.  بكرا كا 

                                                           
، مطبعة سامي، دكف طبعة، الثانيمجمد الط في شرع السائؿ الشخصية، أحكاـ الزكاج، حسف حسف منصكر، المحي .1

 .35، ص1997الإسكندرية، 

 .32سكرة النكر، الآية . 2

محمد كماؿ الديف أماـ، جبار عبد اليادم سالـ الشافعي، مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، الخاصة بالزكاج كالفرقة كحقكؽ . 3
 .274، ص 2003دار منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف،  الأكلاد في الفقو كالقضاء،

 .511ركاه أبك حسيف مسمـ، صحيح مسمـ ، مرجع سبؽ ذكره ص  .4
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غير مف تميمة:" أما الثيب البالغة فلب يجكز تزكيجيا بغير إذنيا لا للؤب كلا لكفي قكؿ أب
 .1المسمميف بإجماع

ممرأة حؽ المكافقة عمى زكاجيا بإرادتيا الحرة كرضاىا الكامؿ دكف ضغط أك إكراه أك ل فإف
الايـ أكلى بنفسيا مف كلييا، كالبكر تستأمر في  " تدليس، لقكلو صمى الله عميو كسمـ :

 .2نفسيا"

 لمن تثبت لو ولاية الاختيار:ثانيا: 

 تثبت ىذه الكلاية لكؿ الأكلياء فلب داعي لمترتيب فيما بينيـ فلب فرؽ بيف كلي ككلي.

مف  13كقد أخذ قانكف الأسرة الجزائرم بكلاية الاختيار كىذا ما أشارت إليو نص المادة 
لا يجكز لمكلي أبا كاف أك  05/02المعدؿ كالمتمـ بالأمر  11-84قانكف الأسرة الجزائرم 

غيره أف يجبر القاصر التي ىي في كلايتو عمى الزكاج، كلا يجكز لو أف يزكجيا بدكف 
 .3مكافقتيا

كمف خلبؿ ىذا النص نلبحظ أف المشرع الجزائرم اكتفى بمصطمح قاصر كلـ يفصؿ لنا 
 غيرة.مثمما فصمت أحكاـ الشريعة الإسلبمية مثؿ الثيب الصغيرة كالبكر الص

 ثالثا: موقف المشرع الجزائري من أنواع الولاية

لـ يختمؼ قانكف الأسرة عمى الفقو الإسلبمي فيما يخص تصنيؼ الكلاية فقسميا إلى كلاية 
إجبارية ككلاية اختيار الآمر الذم يدفعيا إلى التركيز عمى تبياف مجالات تطبيقيا بقراءتيا 

                                                           
 .115، ص 1998، دار الكتب العممية، لبناف، الاكلى طبعةالابف تميمة ، أحكاـ الزكاج،  .1

اجة، كتاب النكاح، باب استئذاف البكر كالثيب، ركاه المحافظ أبك عبد الله بف يزيد الغزكيني، ) بف ماجة( سنة ابف م .2
 .601، دار الرياف التراث، صالأكؿ جزءال

 .13، المتضمف قانكف الأسرة الجزائرم، مادة 02-05الأمر  .3
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ئرم، يتضح أف المشرع مكف المرأة الراشدة مف عقد مف قانكف الأسرة الجزا 11لأحكاـ المادة 
 عاـ. كأصؿزكاجيا بنفسيا بكلاية الاختيار تثبت ليا 

كيختمؼ الأمر بالنسبة لزكاج القاصرة حيث ألزـ المشرع مكافقة كلي أمرىا عمى ذلؾ، سكاء 
ر تثبت كاف أبكىا أك احد أقاربيا الأكلية كالقاضي في انعداـ ىذيف الأكلييف، فكلاية الإجبا

 1عمى المرأة القاصر

 المبحث الثاني: أسباب ومراتب الولاية

 المطمب الأول: أسباب الولاية

السبب ما يتكصؿ أم أمر مف الأمكر، ككؿ ما حصؿ لو سبب مف أسباب الكلاية تثبت لو 
الكلاية بذلؾ السبب كأشارت بعض الكتب الفقيية إلى أسباب الكلاية مثمما كرد في تعريؼ ابف 

كالإسلبـ الككالة عف الكلي  ءعرفة كىي إما الممؾ أك القرابة النسبية أك الكفالة أك الإيصا
 ك السمطاف.الإمامة أ

كمف ىذه الأسباب ما ىك متفؽ عميو عند الفقياء كما ىك مختمؼ فيو، كنستثني في دراستنا 
ىذه بسبب الممؾ لأنو اندثر كلـ يعدلو كجكد كىك تمؾ العلبقة بيف المعتؽ كعتيقو بسبب 

 .2العتؽ )الكلاء(

 

                                                           
مرجع سبؽ ذكره عمى ما يؿ:" تعقد المرأة الراشدة زكاجيا بحضكر كلييا كىك  02-05مف الأمر رقـ  11تنص المادة   .1

 اربيا أك أم شخص آخر تختاره"أبكىا أحد أق
دكف الإخلبؿ بأحكاـ المادة السابعة مف ىذا القانكف:" يتكلى زكاج القصر أكلياء ىـ كىـ الأب، فأحد الأقارب الأكليف 

 كالقاضي كلي مف لا كلي لو"
لمنشر كالتكزيع، عماف، ، دار الثقافة الاكلى طبعةالمقارف للؤحكاؿ الشخصية،  حمحمد سمارة، أحكاـ كأثار الزكجية، شر  .2

 .87الأردف، ص



 الفصل الأول:                                                        ماىية الولاية  

18 

 لةوالكفا النسبيةالفرع الأول: القرابة 

 ةيأولا: القرابة النسب

مف أىـ أسباب الكلاية في النكاح لأنيا تثبت بالعصبة كىي القرابة مف جية الأب كفي  كتعد
 الذككر منيـ خاصة فكؿ سبب غير ىذا السبب يعتبر إما نيابة عنيا أك خلبفة ليا.

 : }: قكلو تعالىدليميا في القرآن الكريم                    

          }1    ": كقكلو تعالى {             

                            

          }2 

مف خلبؿ ىاتيف الآيتيف نستنتج بأحقية ذكم الأرحاـ في الكلاية النكاح كيدلاف عمى تقديـ 
 أقرباء النسب عمى غيرىـ عمكما فإف قريب النسب ىك أكلى الأكلياء.

كتثبت كلاية النكاح حسب نكع القرابة أكلا إلى العصابات مف أقرباء النسب كثانيا لذكم 
إذا ما كجدت العصبات تقدميا عمى ذكم الأرحاـ كلكف كجدنا  واتفؽ الفقياء عمى أن الأرحاـ

الاختلبؼ حكؿ ثبكت كلاية النظاـ لذكم الأرحاـ مف جية الأـ )كأب الأـ، كالأخ لأـ كالعـ 
 لأـ( حيث انقسمكا إلى قسميف:

: لا كلاية لذكم الأرحاـ بؿ الكلاية خاصة بالعصبات فقط كىذا القسم الأول - أ
اجتمع عميو جميكر الفقياء كمنيـ أصحاب المذاىب الأربعة، عدا ركاية عف أبي 

 حنيفة رحمو الله.
                                                           

 .34سكرة النساء الآية  .1
 .06سكرة الأحزاب الآية . 2
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كدليؿ ىذه الاتجاه ما ركم عف عمي رضي الله عنو مكقكفا عميو مرفكعا إلى النبي صمى الله 
 1عميو كسمـ:" النكاح إلى العصبات"

قابؿ الجنس بالجنس أك بالجمع  و:" فكض كؿ نكاح إلى عصبة، لأنكذكر الكساني أف قاؿ
 2فيقتضى مقابمة الرفد بالفرد"

فرض أك تعصيب تثبت لو الكلاية في الزكاج ب: أف كؿ مف يرث القسم الثاني - ب
 كىذا ما جاء في أحدل الركايتيف عف أبي حنيفة.

 .3كدليميـ قكلو تعالى:" كانكحكا الأيامى منكـ" مف غير فصؿ بيف العصبات كغيرىـ

 الكفالةثانيا: 

المالكي فقط لأنو اعتبرىا سبب مستقؿ  المذىبكتثبت بيا الكلاية في الزكاج كىذا ما أتى بو 
تستحؽ بو الكلاية، لكف كانت محؿ اختلبؼ بيف الفقياء الآخريف، لأنيـ اعتبركىا مف الكلاية 

 .4العامة كىي كلاية عندىـ لكؿ مسمـ بسبب الإسلبـ

 مى الدنيئة دكف الشريفة.كالكلاية العامة عندىـ تثبت ع

ىا كيككف قد قاـ بترتيبيا لمدة زمنية معينة كمعتبرة دككف لمكافؿ الذم كفؿ امرأة فقدت كالتك 
 .5كلاية تزكيجيادلو  لكي يحؽ

                                                           
 122، ص 2002، الجامعة الإسلبمية، دكف سنة نشررمضاف الشرنباصي، أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلبمية،  .1

 .63، ص 2002الجامعة الإسلبمية ، الاكلى ، الطبعةالثانيجزء العكض بف رجاء العكفي، الكلاية في النكاح،  .2

 .32سكرة النكر، الآية . 3

 .256أبي الفضؿ جماؿ الديف محمد، مرجع سبؽ ذكره، ص  .4

، دار البضائع كالتكزيع، دكف طبعةد. عبد القادر دكاكدم، أحكاـ الأسرة بيف الفقو الإسلبمي كقانكف الأسرة الجزائرم،  .5
 .17، ص 2010الجزائر، 
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، فقد حدد زمف توكىناؾ أسباب أخرل لدل المالكية لكي يستحؽ الكافؿ كلاية نكاح مكفكل
نما المعتبر في إالكفالة  ما عشرة سنكات أك أربعة أعكاـ كقيؿ أيضا لا حد لأقؿ زمف الكفالة كا 
 يحتكم عمى شفقة عميو كحناف كىذا المختار عندىـ أكثر.أف زمف 

حسب كلا الكأما ما يتعمؽ بالمكفكؿ فشرطيا الدناءة كىي المرأة التي لا يرغب فييا النسب كلا 
 ماؿ كالجماؿ.ال

 .1يأتي بعد عصبات النسب توبالكافؿ فاستحقاقو لكلاية مكفكل كأما فيما يتعمؽ

 الفرع الثاني: الإسلام والإيصاء 

 الولاية في الزواج بالإسلام أولا: 

غمب القكؿ لدل الفقياء عمى ثبكت الكلاية عمى المرأة في مسألة الزكاج بسبب فالكلاية حسب 
 ما سبؽ في دراستنا أنيا تنقسـ إلى نكعيف:

 مامة.العتؽ أك الكفالة أك الإأك : كالتي ثبت بسبب النسب أك الكلاء ولاية خاصة/ 1

ؿ الإسلبـ مف مكالاة كىي عندىـ فرض ىكىي كلاية ثابتة بمقتضى أ ولاية عامة:/ 2
 كفاية، إذا قاـ بو بعض المسمميف سقط عند الآخريف.

قا )النسب، كافؿ، يثبت ىذا السبب يجب أف يشترط عدـ كجكد كلي خاص لممرأة مطملك 
 .الحاكـ(

كىذا ما يككف في المرأة الدنيئة، فيي إذا لـ يكف ليا كلي خاص مجبر صح ليا أف تفكض 
 أمرىا لرجؿ مف المسمميف فيزكجيا.

                                                           
، ص 2002، الجامعة الإسلبمية، الاكلىطبعة الجاء العكفي، الكلاية في النكاح، الجزء الثاني، د. عكض ابف ر  .1

177.176. 
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 : الإيصاءثانيا

ىنا أف يككف الكصي سببا مف أسباب الكلاية عمى المرأة في مسألة  يصاءكالمقصكد بالإ
 .1الزكاج كعرفيا الفقياء مف عيد إليو الكلي بنكاح بناتو أك إحداىف بعد كفاتو

أف الكصاية عبارة عف نيابة عف الكلي كىي تشبو الككالة مف حيث المعنى إلا أف  بمعنى
يككف  ييككف نائبا عنو في حياتو أما المكص ىناؾ فرقا ينبغي الإشارة إليو كىك أف الككيؿ

 نائبا عنو في كفاتو.

 فكصي الكلي في نيابتو خلبؼ بيف العمماء عمى أقكاؿ كفيما يمي بياف ليذ الأقكاؿ كأدلتيا.

 أقوال العمماء في نيابة الوصي عن الولي./ 1

 خلبصتيا ثلبثة أقكاؿ:

بالكصية كىذا ما نصب إليو ستفاد تالكلاية في النكاح لا  ف: أالقول الأول - أ
حدل الركايتيف الظاىرتيف عف الإ ماـ أحمد كؿ مف الحنفية كالشافعية، كالظاىرية كا 

 .2رحمو الله
تجو إليو المذىب المالكي كاظير إستفاد بالكصية كىك ما ت: أنيا القول الثاني - ب

 الركايتيف المشيكرتيف مف الإماـ أحمد.
 

                                                           
، 2006بك خالؼ ، محاضرات في قانكف الأسرة القيت عمى طمبة كمية الحقكؽ جامعة الجيلبلي اليابس، سيدم بمعباس،  .1

2007. 

 .164كىيبة الزحيمي، مرجع سابؽ ، ص  .2
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أف الكلاية في النكاح تستفاد بالكصية إذ لـ يكف لممرأة عصبة  القول الثالث: - ت
تمي تزكيجيا كأما مع كجكد العصبة فلب تستفاد الكصية ىنا كىذا ركاية ثالثة عف 

 .1الإماـ أحمد اختارىا عبد الله بف حامد
 الفرع الثالث: الوكالة والسمطان

 : الوكالةأولا

تعرؼ الككالة عمى انيا عقد شرعي يصح في كؿ ما تدخمو النيابة شرعا، فيككف الككيؿ في 
مقاـ مف ككمو ) الكلي( بمعنى انو استنابو في تزكيجو مكليتو في حياتو بحضكر الكلي أك 

 .2غيابو كيثبت لككيؿ الكلي ما يثبت لمكلي مف الإجبار أك عدمو

 يدحكم التوكيل من حيث الإطلاق والتقي/ 1

و في حياتو فيذا إذا كاف تككيلب معنيا كأف يعيف لو تفصفة تككيؿ الكلي لا يزكج مكلي
 الخاطب يصح التككيؿ كلا يحؽ لو اف يتعدل ذلؾ.

ما إذا كاف تككيلب مطمقا كأف يقكؿ بصريح العبارة ككمتؾ في تزكيجيا بمف شئت ىنا  كا 
 اختمؼ العمماء كانقسمكا إلى قكليف:

ذلؾ أيضا كىك ما اتفؽ عميو جميكر الفقياء كاستدؿ ليـ ابف صح  القول الأول: - أ
قدامة بما ركم أف رجلب مف العرب ترؾ ابنتو عند عمر ابف الخطاب رضي الله عنو فإذا 

اف رضي الله عففزكجو إياىا كلك بشرا لا نعممو، فزكجيا عمر مف عثماف بف  أكجدت ليا كف
 عنو، كقد تقد الأثر.

                                                           
 .188، 187عكض ابف رجاء العكفي، مرجع سبؽ ذكره ص  .1

الطبعة الأكلى، دار ( دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربيةبف شكيخ رشيد، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ )  .2
 70، ص 2008الخمدكنية، الجزائر
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ذلؾ فمـ يذكره منكرا" كلأنو إذف في النكاح فجاز مطمقا كإذف المرأة، : كاشتير قال ابن قدامة
 أك عقد فجاز التككيؿ فيو مطمقا كالبيع.

نو لا يصح كىك احد القكليف لمشافعية، لكف الأظير صحتو أ :القول الثاني - ب
سكاء كاف الكلي مجبرا أك غير مجبرا إلا أف غير المجبر مقيد بالصفة بإذف المرأة 

ف أطمقت الإذف لو أف يطمؽ التككيؿ في ا  ف مقيد ك ك لو بحدكد لا يتجاكزىا يكإف أذنت ف
 .1الأصح

كعمى ىذا فإذا كاف التككيؿ مطمقا المشيكر في كتب المذاىب انو مقيد بحسف النظر لممرأة 
خطبيا مف ىك كقد في الكفاءة كغيرىا حتى قاؿ بعض الشافعية أنو لا يزكجيا حينئذ بكؼء 

 أكفأ منو كلا بمير المثؿ مع بذؿ أكثر منو 

مما قد يظير رأياف القكؿ بصحة التككيؿ المطمؽ كما يصح المقيد، ككذلؾ كجكب احتياط 
 .2الككيؿ لممرأة في الكفاءة كغيرىا

 أدلة ثبوت الوكالة في الزواج:/ 2

 استدؿ عمى ثبكت الككالة في الزكاج عدة أدلة منيا:

ا رافع في تزكيج ميمكنتو رضي الله بالنبي صمى الله عميو كسمـ:" أنو ككؿ أما ركم عف 
عنيا: كىذا الحديث ركاه الإماـ مالؾ في المكطأ عف ربيعة ابف أبي عبد الرحمف، عف 
سممياف ابف ياسر أف الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ بعث أبا رافع كرجلب مف الأنصار فزكجاه 

 3 صمى الله عميو كسمـ بالمدينة قبؿ أف يخرج"ميمكنة بنت الحارث كرسكؿ الله

                                                           
 .185عكض ابف رجاء العكفي، مرجع سبؽ ذكره ص  .1

 .176ع سبؽ ذكره، ص عكض بف رجاء العكفي، مرج .2

 173عكض بف رجاء العكفي، مرجع سبؽ ذكره، ص .3
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كلما ركم عف النبي صمى الله عميو كسمـ ككؿ عمر ابف أمية الضمرم في تزكيج أـ حبيبة 
 ي.قييرضي الله عنيا " ركاه الحاكـ كالب

 .1كلأف النكاح عقد معاكضة فجاز فيو التككيؿ كالبيع

أف رجلب مف العرب ترؾ عندىـ كاستدؿ عمى تككيؿ الكلي عمى كجو الخصكص، ما ركم 
ابف الخطاب رضي الله عنو، كقاؿ: " إذا كجدت كفأ فزكجو إياىا كلك يشارؾ فعمو، فزكجيا 

 عمر ابف الخطاب مف عثماف ابف عفاف رضي الله عنو فيي أـ عمراف ابف عفاف.

 كمف ىذه الركاية يستدؿ عمى التككيؿ المطمؽ في النكاح.

 .2يككؿ إلا بإذف المرأة المعتبر إذنيا كىذا الصحيح عندىـ كاشتير النافعية أف الكلي لا

 زواجا: ولاية السمطان في الانيث

تثبت الكلاية في الزكاج إلى سبب السمطة أك الإمامة كىي مف أحد الأسباب المتفؽ عمييا 
 كلي ليا.لا مف  لكؿبيف أىؿ العمـ 

بالسمطاف ىك إماـ المسمميف العاـ الذم لو الأمر كالكلاية عمى كافة إذ ىك الأميف  كنقصد
عمى رعاية مصالح بمقتضى الشريعة كقد يقكـ مقامو نائب أك مفكضو أك قاضيو أك مف 

 يفكضو إليو.

كعرفو ابف قدامة المقدسي:" أف السمطاف ىنا ىك الإماـ أك الحاكـ أك مف فكض إليو ذلؾ 
في كالي البمد كالصحيح جكاز كلاية لو عند عدـ كجكد القاضي، إذا احتاط كىناؾ خلبؼ 

 لممرأة في المير كالكؼء لأنو ذك سمطاف.

                                                           
 .113محمد محدة، مرجع سبؽ ذكره، ص  .1

 .174عكض بف رجاء العكفي، مرجع سبؽ ذكر، ص .2



 الفصل الأول:                                                        ماىية الولاية  

25 

كما ركم عف طريؽ سعيد ابف المسيب عف عمر رضي الله عنو قاؿ:" لا تنكح المرأة إلا 
 بإذف كلييا أك ذكم الرأم مف أىميا أك السمطاف.

ف حاؿ عدـ كجكد العصبية أك مف يقكـ مقامو، كىك دليؿ عمى كجو الدلالة ثبكت كلاية السمطا
اعتبار سبب مف أسباب كلايتو النظاـ، حيث مف شركط ثبكت كلاية السمطاف في الزكاج ىي 
عدـ كجكد الكلي الخاص مطمقا أك في حالة عجز الكلي أك غيابو، كلكف مف الذم يزكجيا 

 1مطاف؟عند غياب الكلي الأقرب ىك الكلي الذم يميو؟ الس

 يرل جميكر الفقياء في حالة غياب الكلي الأقرب يزكجيا الذم يميو رتبة.

 قاؿ ارف رشد :" أغاب الكلي الأقرب انتقمت الكلاية إلى الأبعد"

 كمف الأحاديث التي تثبت كلاية السمطاف في النكاح ما يمي:

زكجا ليا بما معؾ قكلو صمى الله عميو كسمـ لمف خطب منو المرأة التي كىبت نفسيا لمنبي:" 
مف القرآف" متفؽ عميو كمنف استدؿ بيذا الحديث عمى ثبكتو كلاية السمطاف في النكاح الإماـ 

 .2البخارم في صحيحو

 فييا الولاية لمسمطان: حالحالات التي تمن/ 1

 يككف السمطاف كليا في النكاح في الحالات التالية:

 إذا لـ يكف لممرأة كليا غيره. - أ

                                                           
، 32، رقـ الحديث 1986، بيركت، لبناف، ة الرابعةطبعالب لا تنكح المرأة إلا بكلي ، أبك داككد، با سنفدار القطبي،  .1

 .317ص 

، دار الجامعة الجدية لمنشر جامعة الإسكندرية، ددكف طبعةمحمد كماؿ إماـ، أستاذ الشريعة الإسلبمية كمية الحقكؽ،  .2
 .129، ص 1998
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ف  - ب إذا امتنع جميع الأكلياء مف تزكيجيا فيزكجيا السمطاف أك نائبو كا 
عضؿ بعضيـ دكف بعض كأمكف تزكيجيا ممف يمي العاضؿ مف أكليائيا فقد تقدـ 

 أف فيو قكليف لمعمماء:
  أنو يزكجيا السمطاف كىك ما ذىب إليو المذىب المالكي كالشافعي ككذلؾ :

ي الحرة المكمفة يككف في الصغيرة الحنفي بناء عمى أف العضؿ كما يككف ف
 كالمجنكنة.

  أف يزكجيا الكلي الذم يمي العاضؿ في الترتيب كىك المذىب الحنبمي : 
إذا غاب الكلي الأقرب كفيو كذلؾ قكليف لجميكر العمماء بصحة تزكيجيا في  - ت

 غياب كلييا.

   أف السمطاف مف يزكجيا كىك ما اتجو إليو الشافعي كظاىر المذىب المالكي
 .كشركحوالمعتمد في مختصر خميؿ 

  أنو الكلي الحاضر الذم يمي الغائب في الترتيب، كىك مذىب الحنيفة :
 كالحنابمة.

العـ فيزكجو بيا السمطاف إف لـ يكف ليا  كابفإذا كاف الخاطب ىك الكلي،  - ث
 .1كلي في درجتو كىذا مذىب الشافعية

 مبنى عمى مسألة مشيكرة كىي: ىؿ يتكلى شخص كاحد طرفي العقد بنفسو كىذا

  اينو الآخر في  ابفبفعقد الشافعية المنح إلا لمجد، فيصح أف يزكج بنت
 الأصح عندىـ.

  أما الجميكر فالجكاز يتكلى ابف العـ مثلب طرفي الإيجاب كالقبكؿ بنفسو
 لنفسو.
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 المطمب الثاني: مراتب الأولياء

بترتيب الأكلياء مدل أسبقية كلاية أحدىما عمى الأخر مع كجكد جميع مف يحؽ ليـ  يقصد
 :أم كؿ مف المذاىب الأربعةر الكلاية كفي ىذا الشأف سكؼ نرل 

 الفرع الأول: ترتيب الأولياء حسب الفقو المالكي والشافعي

 كيلحسب الفقو الما الأولياء ترتيب أولا:

 ثـ الأخكة ثـ الجدكد ثـ العمكمة عمى الترتيب التالي: ترتيب البنكة ثـ الأبكة مباشرة

 الابف ثـ ابف الابف كلك بعد -
 ثـ الأب كيقصد بو الأب المباشر -
كابف الأخ كابف الأخ الشقيؽ  بالأخ ثـ ابف الأخ كيقدـ الشقيقيف عمى الأخ لأ -

 عمى ابف الأخ لأب
 ثـ الجد ) الجد الصحيح( أم جد النسب كأب الأب. -
 ثـ العـ ثـ ابف العـ عمى أف العـ الشقيؽ عمى العـ الأب. -
 .1ثـ أبك الجد، ثـ العـ لأب ثـ ابف العـ الأب ثـ الجد -
 ثـ المكلى الأعمى كىك مف اعتؽ المرأة ثـ عصبتو. -
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 فقو الشافعيالثانيا: ترتيب الأولياء حسب 

ف نزؿ  يعنيأحؽ الأكلياء الأب ثـ الجد ثـ أبكه  جد الأب، ثـ أخ الأبكيف أك الأب ثـ ابنو كا 
ف نزؿ، سائر العصبات الإرث  .1ثـ العمكمة ثـ ابف العمكمة كا 

 كيككف ترتيبيـ كالآتي:

ف علب -  الأب ثـ الجد كا 
الأعماـ ثـ أبنائيـ ثـ المعتؽ  أبنائيـ ثـ الأعماـالأخكة ثـ  كىـباقي العصبات  -

 ثـ السمطاف كالآتي:
ف علب.الأب ثـ الجد أب -  ك الأب، ثـ أبكه كا 

ف نزؿ.  ثـ الأخ الشقيؽ ثـ الأخ لأب ابف الأخ الشقيؽ ثـ ابف الأخ كا 

 ثـ العـ ثـ ابف العـ.

 ثـ سائر العصبات مف القرابة )الإرث(.

 ثـ السمطاف لا حديث نبكم السمطاف كلي مف لا كلي لو.

 والحنبمي الحنفي الفقو ترتيب الأولياء حسبالفرع الثاني: 

 أولا_ ترتيب الأولياء في الفقو الحنفي

ذىب الحنيفة إلى أنيا ثبت لكؿ عصبة بنفسو كىك كؿ قريب ذكر ليس في نسب إلى المكلى 
 عميو أنثى، كىك أربعة أصناؼ مرتبة حسب ترتيبيـ في الإرث كما يمي:

                                                           
، عضؿ الكلي في بلبد الغرب صكره كأحكامو كمكاقؼ أئمة المساجد كلمراكز الإسلبمية كالقاضي منو، الخمار البقالي .1

-07-10، إلى 2004-07-07مبحكث المنعقدة بتاريخ لإفتاء المقدـ لمقدـ إلى الدكلة الثانية عشر لممجمس الأكركبي 
 .15:52، بتكقيت 25/04/2019أخر زيارة بتاريخ ps://www.ecfr.orghttنقلب عف مكقع 06، ص 2004
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ف نزؿ.النبكة جية -  ، الابف فابنو كا 
ف علب.جي -  ة الأبكة كالأب ثـ الجد الصبي كا 
ف نزلكا.جي -  ة الأخكة الأخ الشقيؽ ثـ الأب كأبنائيـ كا 
ف نزلكا.جي -  ة العمكمة العـ الشقيؽ كالعـ الأب كأبنائيـ كا 

 : ترتيب الأولياء حسب الفقو الحنبميثانيا

قدـ الأصكؿ عمى الفركع لمراعاة مصمحة المكلى عمييا كشفقة الكلي عمييا كيككف الترتيب 
 كالآتي:

 التزكيج ابنتو. الأب كىك أكؿ الناس في -

ف عمى فيقدـ عمى جميع الأكلياء لأنو يعتبر بمثابة الأب عند غيابو   -  الجد لأب كا 

ف نزؿ. -  الابف كابنو كا 

 بعد الأب كالابف لأنو أقرب العصبات. لأبالأخ  -

 الأخ الشقيؽ مثؿ الشقيؽ. -

ف نزلكا. -  أكلاد الأخكة كا 

ف نزلكا -  العـ الشقيؽ كالعـ كأكليائيـ كا 

 المعتؽ ثـ أقرب عصبة إليو. -

 .1السمطاف عند انعداـ أكلياء المرأة أك عضميـ -
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 أصحاب الولاية من غير العصبة:الفرع الثالث: 

تثبت الكلاية بغير العصبات لكف اختمؼ الفقياء في ثبكتيا لبعض الأصناؼ كاتفقكا في 
 البعض الأخر فيما يمي:

 :ذوي الأرحامأولا: 

كجد الأـ كبنك الأخكات كالبنات كالعمات كأخكاليـ مف يدلي إلا بأنثى  كىـ أخ الأـ كعـ الأـ
 كقد اختمؼ الفقياء في ثبكت كلا ييتـ في الزكاج.

 :يرل أصحاب ىذا المذىب جكاز انتقاؿ الكلاية للؤقارب  عند المذىب الحنفي
غير العصبات بحيث إذا انعدـ كجكد عاصب انتقمت الكلاية إلى الأصكؿ مف غير 

 .1العصبات ماعدا الأب الأـ

 .2فتنتقؿ مف الأـ إلى البنات كبنات الابف كالأخكات كسائر ذكم الأرحاـ

 .3كاستدلكا بيذا الرأم لقكلو تعالى:" كأكلكا الأرحاـ بعضيـ أكلى ببعض"

 فيتمثؿ في أف الأكلياء ىـ الأقارب مف العصبة رأي الجميور الفقياء :
 ـ، كلا لأم مف ذكم الأرحاـ كلاية.الذككر كليس لمخاؿ كلا الأخكة لأ
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 لوصي:ثانيا: ا

 لقد اختمؼ الفقياء في ثبكت الكلاية لمكصي كما يمي:

 :المذىب المالكي والحنبمي/ 1
ذىب إلى أنو ثبت لمكصي كلاية تزكيج إذا أمر الأب الكصي بالتزكيج كما لك قاؿ:" زكج 

مف فلبف، لأف كلاية النكاح ثابتة ابني بعد كفاتي، أك عيف لو الزكج، بأف يقكؿ لو زكجيا 
 .1للؤب كجده

 رأي جميور الفقياء: / 2

في الزكاج لأف النكاح إلى العصبات كلأف  ذىب جميكر الفقياء إلى أنو لا يجكز الإيصاء
مصالحة الكلي كالمكلى عميو تتلبقى في الزكاج كىذا لا يتكافر في الكصي إذا لـ يكف منيـ 

 كالمصمحة في الزكاج تحيط باعتبارات دقيقة.

 السمطان:ثالثا: 

فإف لـ يكجد كلي أصلب مف العصبات كلا مف الغير أك كجد لكف غير مستكفي الشركط 
، لقكلو صمى الله عميو كسمـ:" أيما امرأة لـ ينكحيا الكلي، 2الكلي، انتقمت الكلاية إلى السمطاف

فنكاحيا باطؿ، فنكاحيا باطؿ فإف أصابيا فميا مير بما أصابيا، فإف اشتركا فالسمطاف كلي 
 "3مف لا كلي لو.
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 الفرع الرابع: ترتيب الأولياء وفق القانون الأسرة الجزائري

حيث نصت المادة  11-84شرع نكعا مف الأىمية لترتيب الأكلياء في ظؿ قانكف أكلى الم
يتكلى زكاج المرأة كلييا كىك أبكىا، فأحد أقاربيا الأكلية كالقاضي كلي  »منو عمى انو: 11

 1«مف لا كلي لو

يتفحص أحكاـ ىذه المادة نستخمص أف المشرع تأثر بالمذىب الحنفي في مسألة ترتيب 
  2، إذا استيميا بقرابة الأبكة فالبنكبة ثـ الأخكة كالعمكمة.ثكذلؾ حسب درجة الميراالأكلياء، 

أصبح ترتيب الأكلياء ليس دكر ميـ، كليس لممرأة الراشدة  11-84لكف بعد تعديؿ قانكف 
الراغبة في الزكاج أف تحترمو، فميا أف تختار رأم شخص تريده اف يحضر مجمس عقدىا 

كمف خلبؿ ىذه الفقرة  02-05مف الأمر رقـ  1فقرة  11المادة  بمثابة كلييا بمكجب نص
نفيـ أف لممرأة مطمؽ الحرية في تعييف كلييا اختياريا، مف أحد الأقارب بمختمؼ الدرجات أك 

ف كاف أجنبيا.  في شخص تختاره كا 

ادة مف الم 2أما بالنسبة لممرأة القاصر فحدد المشرع ترتيب الأكلياء كىك الذم كرد في الفقرة 
مف قبؿ التعديؿ كالذم أدخمت عميو تغييرات  11كىذا الذم كاف عميو نص المادة  11

طفيفة، بتعديؿ المرأة بمصطمح القاصر كىذا الذم يكضح التمييز بيف المرأة الراشدة كالقاصر 
في مسألة ترتيب الأكلياء، إذف فقضية الإجبار باتت تطرح بالنسبة  02-05في الأمر رقـ 
 البالغة الراشدة فلب إجبار عمييا.لمقاصرة أما 
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 الفصل الثاني: أحكام الولاية

لقد اختمؼ فقياء الشريعة الإسلبمية كأغمب مذاىبيا المتعددة في شرط الكلي في 
اشتراطو، كفي مدل صحة الزكاج باعتبار النساء، فيناؾ مف عقد النكاح كمدل ضركرة 

أجاز صحة ىذا العقد بعبارتيف بنشأتو صحيحا لا غبار عميو أف المرأة ليا كامؿ الحرية 
 في اف تباشر عقد زكاجيا بنفسيا.

كعمى عكس الرأم السابؽ ىناؾ فريؽ لو رأم آخر في مدل صحة العقد بعبارة النساء 
صلب، كأف المرأة لا يجكز ليا أف تباشر عقد زكاجيا لنفسيا كلا لغيرىا، كقالك بعدـ نفاذه أ

كفي صدد ىذا نعرج إلى مركز الكلي في ظؿ قانكف الأسرة الجزائرم مع تبياف أثر تخمفو 
 مف الناحية الفقيية كالقانكنية.
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 نالمبحث الأول: المركز القانوني لمولي في عقد الزواج بين الشريعة والقانو

إف الكلاية في عقد الزكاج مف قضايا التي أثارت جدلا بيف عمماء الشريعة الإسلبمية 
 .كفقياء القانكف

 المطمب الأول: الولي في عقد الزواج في الشريعة الإسلامية

إف الزكاج لا يصح بدكف كلي كلا تمتمؾ المرأة حؽ تزكيج نفسيا كلا غيرىا كلا تككيؿ غير  
لا   .1اعتبر زكاجيا باطلبكلييا في تزكيجيا كا 

 الفرع الأول: اشترط الولي في عقد الزواج عند جميور الفقياء: )شرط صحة(

ذىب جميكر الفقياء إلى القكؿ بضركرة اشتراط الكلي في الزكاج حتى يصح العقد، لأف 
 كجكد الكلي ىك شرط لانعقاد العقد.

صحة في العقد كأنو لا  طحيث ذىب كؿ مف المالكية كالحنفية كالشافعية إلى أف الكلي شر 
يصح العقد بدكف كلي كلا يجكز لممرأة أف تزكج نفسيا كلا تزكج غيرىا سكاء كانت بكرا أك 

 ثيبا، كليس ليا اف تككؿ غيرىا في أنشاء ىذا العقد.

الإماـ مالؾ بأنو لا يككف نكاح إلا بكلي كأف الكلاية شرط إتماـ كىذا ما جاء في  كذىب
 2ركاية أشعب عنو كبو قاؿ الشافعي:
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كىك رأم كثير مف الصحابة كابف عمر كابف مسعكد كابي ىريرة، كعائشة رضي الله عنيا 
ليو  .1ـ اللهب سعيد بف المسير كعد ابف عبد العزيز كالثكرم كابف عبيدة رحميذى ²كا 

 الكريم أولا: أدلتيم من القرآن

 »قكلو عز كجؿ:                         

                                   

                       »2 

فكجو الدلالة في ىذه الآية، فيي مكجو للؤكلياء عف منعيف مف النكاح مف يخترف مف 
الزكاج يككف في يد الأزكاج كلا يتحقؽ المنع إلا ممف في يده الممنكع فالداؿ عمى عقد 

 الكلي لا في يد المرأة، فلب يصح فييا كلك باشرتو بنفسيا.

الآية تنيي الأكلياء المرأة عمى أف يمنحكىا حؽ الزكاج كفيو دلالة عمى صحة قكؿ  كىذه
مف قاؿ )لا نكاح إلا بكلي( لأف قصد الآية في نظر الجميكر تبيف مدل سمطة الكلي 

تى كلك كانت ثيبا، لأف المكلى عمييا في ىذه الحالة عمى المكلى عمييا في تزكيجو ح
كانت ثيبا، حتى  لك لـ يكف الكلي أبا لأف الكلي في ىذه الآية كاف الأخ، كلأنو لـ تثبت 
لو ىذه الكلاية فاستدعاه رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ كقاؿ:" إف كنت مؤمنا فلب تمنح 

 3يا منو"أختؾ عمى أبي البذاح، فقاؿ أمنت بالله كزكجت
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كىنا الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ طمب منو عدـ منح أختو مف الرجكع إلى زكجيا الأكؿ 
 بعقد جديد.

كأما تعميؽ الإماـ الشافعي رحمو الله فدؿ كتاب الله عز كجؿ كسنة نبيو عميو الصلبة 
كالسلبـ عمى أف حؽ الأكلياء أف يزكجكا الحرائر البالغات أف أردف الزكاج كدعكف إلى 

» الرضا لقكلو تعالى:                    

    »1 

إذف  ردلالة عمى انو ليس لممرأة أف تتزكج بغي ىقاؿ كىذه أبيف أنو في كتاب الله تعال
 .2كلي

 »كقكلو تعالى:                  »3 

»كقكلو تعالى:         »4 

نلبحظ أف الله عز كجؿ خاطب الرجاؿ ليككنكا المزاف العقمي كلـ يخاطب الإناث كىذا 
راجع إلى قمة خبرتيف بعقكؿ كخبايا الرجاؿ ككحماية كأضفى الله عز كجؿ عمى المرأة 
كجكب الكلي في حضكر عقد قرانيا، كذلؾ لتفادم كؿ السمبيات الناتجة كالمتكقعة إذا 

 زكجت فنفسيا فزكاجيا ليس  شأػنا لكحدىا بؿ لو انعكاسات عمى أىميا.
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» :كقكلو تعالى                »1 

السيدة  المؤمنيفكسبب نزكؿ ىذه الآية زكاج الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ مف السيدة أـ 
زينب بنت جحش حيث تكلى الله تعالى أمر زكاج الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ مف السيدة 
زينب مما جعميا تتباىى كتقكؿ لأميات المؤمنيف ما مف كاحدة منكـ إلا كزكجيا أبكىا أك 

 كجني ربي مف فكؽ سبع سمكات.أخكىا، أما أنا فز 

 » كقكلو تعالى :                       

                          

  »2 

تحت  ف  ك  حيث نياىا الشارع الحكيـ مف  لمنساءكىذا الإسناد لمزكاج كاف للؤكلياء كليس 
كلايتو مف المشركيف لما في ذلؾ مف ضرر إلييف مف ناحية دينيـ كعدـ أمساكيف 

 بمعركؼ.

 »كما استدؿ القائمكف بشرط كجكد الكلي في الزكاج بقكلو تعالى:        

                           »3 

 فيذه النصكص قد خاطبت الرجاؿ كلـ تخاطب النساء.
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»كقاؿ في كتابو الكريـ عمى لساف النبي صالح مخاطبا النبي مكسى عمييما السلبـ:   

                »1 

جاءت ىذه الآية بمفظ النكاح، كىك القياـ بفعؿ التزكيج بيد شخص عمى شخص كىك 
الكلي كمكليتو، أم أف صالح مديف أراد تزكيج أحدل ابنتيو لمنبي مكسى عميو السلبـ، 
فأمره مكسى عميو السلبـ عمى تصرفو كقبؿ زكاجو بابنتو، ككاف ىذا ساريا في شريعة بني 

 ءا عمى القكؿ بأف الشرع مف قبمنا شرع لنا.إسرائيؿ، كىك شريعة لنا بنا

لممرأة فيو لأف صالح  لمكلي لاحظ   النكاحكمنو فقد استدؿ العمماء في ىذه الآية عمى أف 
 .2مديف تكلاه بنفسو

مف سكرة النكر" كالخطاب للؤكلياء كقيؿ للؤزكاج  32كيقكؿ القرطبي في تفسيره للآية 
لقاؿ )كانكحكا( بغير ىمزة، كلك كانت الألؼ  كالصحيح ىك الأكؿ إذا لك أراد الأزكاج

لمكصؿ كفي ىذا الدليؿ عمى أف المرأة ليس ليا حؽ أف تنكح نفسيا بغير إذف كلييا كىك 
 قكؿ أكثر العمماء.

كيقكؿ فيو الشيخ عبد الرحمف ناصر السعدم في تفسيره: يأمر الله تعالى الأكلياء بإنكاح 
 أزكاج ليـ مف الرجاؿ أك النساء ثيبات أك أبكار مف تحت كلايتو مف الأيامى، كىـ مف لا

عمى القريب ككلي اليتـ أف يزكج مف يحتاج إلى الزكاج، ممف تجب نفقتو عميو،  فيجب
ذا كانكا مأمكريف بإنكاح مف تحتيـ، كاف أمرىـ بالنكاح بإنكاح أنفسيـ مف باب أكلى  .3كا 
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 الشريفة ثانيا: أدلتيم من السنة النبوية

للآيات الكريمة استدؿ جميكر الفقياء عمى ضركرة كجكد الكلي في عقد الزكاج،  بالإضافة
 مف السنة النبكية الشريعة في مجمكعة مف الأحاديث نذكر منيا:

أيما امرأة نكحت بغير عف عائشة رضي الله قاؿ : قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ:" 
باطؿ ، فإف دخؿ بيا فميا المير بما إذف كلييا فنكاحيا باطؿ فنكاحيا باطؿ ، فنكاحيا 

 1.استحؿ مف فرجيا ، فإف اشتجركا فالسمطاف كلي مف لا كلي لو

ففي أحاديث أشارة كاضحة تؤكد عمى ضركرة اشتراط الكلاية في الزكاج كقد كرد في 
الحديث ما ركاه أبك مكسى رضي الله عنو عف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ :" لا نكاح 

 .2وكابف ماج كالترمذمكاه أبك داكد إلا بكلي" ر 

كجو الدلالة مف ىذا الحديث ىك اشتراط الكلي في النكاح كاضح فالحديث صريح في نفي 
في الصحة لا الكماؿ كقد نالصحة عف النكاح الخالي مف الكلي لأف الأصؿ في النفي 

د ركل ىذا الحديث عمر ابف الخطاب رضي الله عنو كعمي ابف أبي طالب كابف مسعك 
 كابف عباس كأبك ىريرة رضكاف الله عنيـ كبو قاؿ جميكر التابعيف.

كذلؾ النبي صمى الله عميو كسمـ لما خطب أـ سممى رضي الله عنيا اعتذرت بأعذار مف 
جممتيا أف أكليائيا غيب، فقاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ:" ليس مف أكلئؾ مف لا 

 3 صمى الله عميو كسمـ"يرضى، قـ يا عمر، فزكج أمؾ مف رسكؿ الله
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فيذا الحديث يبيف لنا مدل ضركرة الكلي في الزكاج لأف الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ لـ 
 يقؿ ليا، إنكحي أنت نفسؾ.

عف أبي ىريرة رضي الله عنو، أف الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ قاؿ: " لا تزكج المرأة 
 .1نفسيا فإف الزانية ىي التي تزكج نفسيا"

ديث يتضح لنا كذلؾ اشتراؾ الكلي في النكاح، إذ أف المرأة الحرة الشريفة، لا مف ىذا الح
 تزكج نفسيا إف الكلي ىك المشرؼ الراعي عمى زكاجيا.

كعف  عمر بف الخطاب رضي الله عنو قاؿ:" لا تنكح المرأة إلا بإذف  كلييا أك ذم الرأم 
 2ك الكلاة فنكاحيا باطؿ"مف أىميا أك السمطاف كقاؿ أيما امرأة لـ ينكحيا الكلي أ

لا  فمف خلبؿ ىذه الأحاديث الكريمة أف المرأة لا يخمك ليا تزكيج نفسيا بدكف كلييا كا 
اعتبر زكاجيا باطؿ، كمف قامت بيذا الفعؿ اعتبرىا النبي صمى الله عميو كسمـ في منزلت 

 الزانية كىذه المكانة دنيئة بالنسبة لممرأة في الإسلبـ.

 القائمين باشتراط الولي من آثار الصحابة رضوان الله عنيمثالثا: أدلة 

ما ركم عف عكرمة بف خالد قاؿ: ) جمعت الطريؽ ركبا، فجعمت امرأة منيف كىي ثيب 
ككجو  أمرىا بيد رجؿ غير كلي فانكحيا، فبمغ ذلؾ عمر فجمد الناكح كالمنكح كرد نكاحيا(

إذ لك كاف النكاح دكف كلي جائز لما  الدلالة فيما ذكر مف قضاء جمي لا يحتاج إلى بياف
 .3عاقب عميو عمر كعمي رضي الله عنيما
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كما قاؿ الشعبي: ما كاف أحد مف أصحاب النبي صمى الله عميو كسمـ أشد في نكاح مف 
 عمي كاف يضرب فيو.

كأف عائشة رضي الله عنيا كانت تحضر النكاح كتخطب ثـ تقكؿ:" اعقدكا كاف النساء لا 
 1يعقدف"

بعض الآثار التي ثبتت عف الصحابة فرضكاف الله عنيـ، كنبني عميو الاستدلاؿ كىذه 
ة الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ لا يرقى إلييا الشؾ، لأنيا كقعت اقتداء بسنلأنيا كقعت 

في زمف يحرـ الممنكع بالتنبيو كيقر المشرع بالاستدلاؿ، كمقاصده حسنة حيث قاؿ 
 ابي كالنجكـ بأييـ افتديتـ اىتديتـ"الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ:" أصح

 رابعا: من المعقول

غميظا دائما ذك مقاصد متعددة، مف تككيف الأسرة كتحقيؽ كاستقرار  ؽيعتبر الزكاج ميثا
 2عمى مراعاة ىذه المقاصد، أقركغيرىا، كالرجؿ لديو مف خبرة كاسعة في شكف الحياة 

كىذه الأمكر غير متيسرة بالنسبة لمنساء لقمة خبرتيف، كسرعة تأثرىف كانخداعيف بالثناء 
كعدـ تحكيميف العقؿ، كغمبتو اليكل عمى تصرفاتيف، فميذا لا تحقؽ مقاصد الزكاج إذا 

 .3باشرت المرأة بنفسيا عقد زكاجيا فلب ينعقد الزكاج بعبارتيا
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 عقد الزواج عند الحنيفة ) شرط اتمام( الفرع الثاني: عدم اشتراط الولي في

كالقائمكف بعدـ اشتراط كجكد الكلي في الزكاج يعنكف بذلؾ بحسب بعض المحققيف عدـ 
اشتراطو عند العقد كعدـ اعتباره مف أركانو كلكف شرط إتماـ العقد كالمقصكد بذلؾ بأنو لا 

 مطمقا. يتـ البناء بالمرأة إلا بإعلبمو كرضاه، كلا يعنكف عدـ اشتراطو

مف أصحاب ىذا القكؿ أبك حنيفة أبك يكسؼ في ظاىر الركاية:) ينفذ نكاح مكمفة بالغة 
عاقمة بلب رضى كلي، فالمرأة البالغة العاقمة أف تتكلى عقد الزكاج غيرىا، لكف إذا تكلت 
عقد زكاجيا ككاف ليا كلي عاصب، اشترط لصحة زكاجيا أف تككف الزكج كفأ كأف لا يقؿ 

المير المثؿ، فإذا زكجت يغير كفأ فمكلييا حؽ الاعتراض عمى الزكاج، كرفع المير عف 
دعكل فسخ لدل القاضي، إلا انو إذا سكت ككلدت كحممت حملب ظاىرا سقط حؽ الكلي 
في الاعتراض كطمب التفريؽ حفاظا عمى مصمحة الأكلاد، كلكي لا يضيع التفريؽ بيف 

 .1فظ لوأبكيو فإف بقائيما مجتمعيف عمى تربيتو أح

فلبحظنا بالرغـ ما ذىب إليو جميكر الفقياء، عمى اعتبارىـ أف المرأة لا يمكف ليا مباشرة 
عقد نكاحيا عف نفسيا، فيذه الميمة مف حؽ كلييا، إلا أف ىذا الفريؽ منح لممرأة الحرية 

 في تكلي عقد زكاجيا.

 من القرآن الكريم أدلتيمأولا: 

 ر منيا:اعتمدكا عمى مجمكعة مف الآيات نذك
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»قكلو تعالى:                             

                                  

                       »1 

كجو الدلالة مف الآية الكريمة أنو سبحانو كتعالى أضاؼ النكاح إلييا كفؽ ذلؾ في الآية 
كذلؾ عمى أف ليا الكلاية الكاممة كليس للؤكلياء ىنا عميو سمطاف إف اختارت مف الأكفاء، 
كالنيي عف شيء يثبت أنو غير حؽ كلا يرضاه الشراع، كالنيي عف المنع دليؿ عمى أف 

 .2يـ كيسكغ ليـ كانو لا سمطة ليـ عمييفالمنع ليس مف حق

ا تاعمامكفا  »كقكلو عز كجؿ: كؼ  كالله  بما يفا بالماعر  ا فعمفا في أنف س  فلبا جناحا عماي ك ـ فيما
 3«خب ير  

ككجو الاستدلاؿ في ىذه الآية الكريمة عمى عدـ اشتراط الكلي في النكاح ىك جكاز 
المقصكد مف قكلو تعالى:" فيما فعمف في تصرؼ المرأة في العقد عمى نفسيا، لأف 

أنفسيف" ىك عقد الزكاج بصفة خاصة لأنو أىـ عقد بالنسبة ليا كما أف العبارة كذلؾ 
 تشمؿ باقي العقكد الأخرل بصفة عامة.

مف ظاىر المفظ يتبيف لنا أف الفعؿ مف قبؿ المرأة،  4«ن يَنكِحْنَ أَزْوَاجَيُن  أ»كقكلو تعالى:
 الفسخ أك الاعتراض عمى ما فعمت إف لـ يكف زكاجيا بالمعركؼ.لكف للؤكلياء حؽ 
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»كقكلو تعالى:          »1  ففي ىذه الآية أشد النكاح لممرأة مما يدؿ 

نتاج الأثر دكف الرجكع إلى الكلي أك ارتباطيما بو. جكازعمى   تكليو لو كا 
خلبؿ ىذه الآيات الكريمة يكجد دلالة عمى أف العقد الذم يصدر عف المرأة يعتبر  مف

صحيحا )عقد الزكاج( مف غير تكقؼ عمى إجازة الكلي أك مباشرتو إياه، لأف الزكاج أسند 
 2إلى المرأة كالأصؿ في الإسناد أف يككف إلى الفاعؿ الحقيقي

}  كقكلو سبحانو كتعالى                     

                 }3. 

 كجو الدلالة مف الآية فيما نص عمى انعقاد الزكاج بعبارتيا فكانت حجة عمى المخالؼ.

 .4«يَتَرَاجَعَافَلَا جُنَاحَ عَمَيْيِمَا أَن » كقكلو تعالى:

 كمف الآية أضاؼ النكاح إلييما دكف ذكر الكلي

، 5إف المذىب الحنفي خالؼ الفقياء في إطلبؽ حرية المرأة كأف العقد يصح بغير كلي
، كلكنو شدد في اشتراط الكفاءة في مف 6كبذلؾ لممرأة البالغة العاقمة الحؽ في تزكيج نفسيا
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 55، ص1986شمتكت ممحمكد، السايس محمد عمي، مقارنة المذاىب في الفقو، دكف طبعة، دار المعارؼ،  . 2

 50سكرة الأحزاب، الآية  . 3

 230سكرة البقرة، الآية  . 4

مؤسسة الرسالة، مصطفى سعيد الخف، أػثر الاختلبؼ في القكاعد الأصكلية في اختلبؼ الفقياء، الطبعة الخامسة،  . 5
 .442، ص 1994بيركت، 

 40محمد خميؿ إبراىيـ عبد الله، مرجع سبؽ ذكره، ص  . 6
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الزكج ك الزكجة في منزلة حيث لا يككف مف تختاره فالمقصكد بالكفاءة: ىي مساكاة 
حيث خص الفقياء  1،ؼبيذه المصاىرة حسب العر  رالزكجة كلا أكلياؤىا عرضة لمتعبي

 ست أمكر لتحقؽ الكفاءة:

ذا لـ يتحقؽ ىذا الشرط أك ميرىا الحرفةالنسب ، الإسلبـ،  ، الحرية، الديانة، كالماؿ، كا 
 .2راض في زكاج مكليتوؿ ىنا الكلي لو الحؽ الاعتثأقؿ مف مير الم

كاستدؿ المذىب الحنفي بمجمكعة مف الحجج سبؽ كأف ذكرنا منيا ما ذكر في القرآف 
 الكريـ كالآتي سكؼ يككف ما تـ ذكره في السنة النبكية الشريفة كمف المعقكؿ.

 ثانيا: أدلتيم من السنة النبوية الشريفة

عدـ اشتراط الكلي في الزكاج استدلكا أصحاب ىذا الاتجاه بمجمكعة مف الأحاديث في 
 مكليتو.

إف أبي زكجني مف ابف أخيو ليرفع مف أف المرأة سألت النبي صمى الله عميو كسمـ قالت:" 
، فجعؿ صؿ الله عميو كسمـ الأمر ليا فقالت: قد أجزت ما صنع أبي، كلكني  حسيستو

 .3يأردت أف يعمـ النساء انو ليس للآباء مف الأمر شيء" أخرجو احمد كنسائ

 كجو الدلالة مف الحديث ىك تخيره عميو الصلبة كالسلبـ لمفتاة، 

 .4كدؿ عمى عدـ ضركرة اشتراط الكلي

                                                           
عبد الكىاب خلبؼ، ػأحكاـ الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية، طبعة ثالثة، دار القمـ لمنشر كالتكزيع،  . 1

 69، ص1990الككيت، 

 .302ار الفكر العربي، القاىرة، دكف سنة نشر، ص محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، دكف طبعة، د . 2

 342أبف القيف الجكزية، أعلبـ المكقعيف في رب العالميف، الجزء الخامس، دار الجبؿ، لبناف، ص . 3

  30الأكحؿ ابف حكاء، مرجع سبؽ ذكره، ص  . 4
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كعف عائشة أـ المؤمنيف رضي الله عنيا قالت:" قمت يا رسكؿ الله تستأمر النساء في 
أبطاعيف؟ قاؿ: نعـ فإف البكر تستأمر فتستحي فتسكت" قاؿ " سكاتيا إذنيا" أخرجو 

 البخارم.

 . 1قاؿ البخارم البضع بالضـ ىك النكاح، كىذا يعني: يستشار النساء في عقد نكاحيف

كعف أبي سممة: أف أبي ىريرة حدثو اف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ: " لا تنكح الأياـ 
حتى تستأمر كلا تنكح البكر حتى تستأذف" قالكا يا رسكؿ الله: ككيؼ إذنيا؟ قاؿ أف 

 .2تسكت"

ذنيا صماتيا؟ قاؿ  أحؽلو أيضا:" الأياـ كقك  نفسيا مف كلييا، كالبكر تستأذف في نفسيا، كا 
 .3نعـ"

كىي المرأة التي لا زكاج ليا بكرا كانت أـ ثيبا، فالأيامى مف النساء  كعرفانيا ـ سبؽكالأي
كالأغرب مف الرجاؿ كىك الكجو الصحيح مف أىؿ المغة، فالحديث أثبت لممرأة ثيبا كانت 

 أك بكرا أحقية تزكيج نفسيا.

 

                                                           
 .210، ص2002عبد الباقي، المؤلؤ كالمرجاف، جزء الأكؿ، دكف طبعة، دار الفكر، بيركت،  محمد فؤاد.  1

ركاه البخارم: صحيح البخارم، كتاب النكاح، باب لا ينكح الأب كغيره بالكر كالثيب إلا برضاىا، مجمد ثالث، جزء  . 2
 .964، ص 5136رقـ 

حسيف مسمـ، صحيح مسمـ، كتاب النكاح، باب استئذاف الثيب كالنطؽ كالبكر بالسككت، جزء رقـ  ركاه أبي.  3
 .511ف ص 3493

 244،ص 1493ركاه مالؾ ابف أنس، المكطأ، جزء رقـ 

 206، 601ص  1871ركاه ايف ماجة، سنف ابف ماجة، جزء رقـ 
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 ثالثا: أدلتيم من الصحابة رضوان الله عنيم

حفصة بنت أخييا عبد الرحمف بف ما ركل مالؾ في المكطأ عف عائشة أنيا زكجت 
ير، كعبد الرحمف عائد بالشاـ فمما قدـ عبد الرحمف قاؿ: كمثمى يقتات في بالمنذر بف الز 

بناتو، فكممت عائشة المنذر ابف الزبير، فقاؿ: أف ذلؾ بيد عبد الرحمف فقاؿ: عبد الرحمف 
 1قاقضيتو فاستمرت حفصة عند المنذر كلـ يكف ذلؾ طلب اما كنت لأرد أمر 

 فاستدلكا بيذا الأثر كأف لممرأة التصرؼ، لكامؿ حقيا كىي مف أىمو لككنيا عاقمة مميزة.

عمى رضى  إلى كذلؾ أف المرأة زكجت ابنتيا برضاىا مف رجؿ، فجاء أكليائيا فتخاصمكىا
 .الله فأجاز النكاح

 ابعا: من المعقولر 

لككنيا عاقمة، مميزة كليذا كذلؾ اف النكاح تصرؼ لممرأة في خالص حقيا كىي مف أىمو، 
نما بطمب الكلي بالتزكيج مف جانب  كاف ليا التصرؼ في الماؿ كليا اختيار الأزكاج، كا 

 .2الاستحباب مراعيا لمعادات كالتقاليد

كقالكا أف عقد الزكاج لو مقاصد تخص المرأة لا يشاركيا فييا احد مف الأكلياء كالاستمتاع 
مف حقكؽ، كلو مع ذلؾ بعض الفكائد التي تعكد إلى ككجكب النفقة كالسكف كما إلييا 

الأكلياء كالمصاىرة التي تتطمب الكفاءة كالأصؿ كيكفي في مراعاة ما لمغير مف حؽ 
 3ثانكم حؽ الاعتراض عمى العقد إذا رأل انو لا يحقؽ الفكائد المطمكبة

                                                           
 .217، ص 2002ر العممية الدكلية، عماف الأردف، محمد سمارة، دراسات في الطبعة المقارف، الطبعة الأكلى، دا . 1

 .384، ص 1986يحي محمد بككش، فقو الإماـ جابر بف زيد، الطبعة الأكلى، دار الغرب الإسلبمي، لبناف،  . 2

 58-57س محمد عمي، مرجع سبؽ ذكره، ص يشمتكت محمكد، سا . 3
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 يقيفخامسا: الرأي التو 

الفقياء أخذكا بالمكقؼ الكسط بيف الرأييف كىذا الرأم لا يقكؿ بالجكاز المطمؽ كلا  بعض
 الكجكب المطمؽ.

الأيـ أحؽ  »كفرقكا بيف ما تككف المرأة بكرا كككنيا ثيبا، فاشترطكا الكلي في الزكاج:
 .«يا صمتياذنبنفسيا مف كلييا كالبكر تستأمر في نفسيا كا  

حيث يحيز لممرأة أف تزكج نفسيا بإذف كلييا أخذا بقكلو  كمف أصحاب ىذا الرأم أبك ثكر
 1صمى الله عميو كسمـ:" أيما امرأة نكحت بغي كلييا..."

كمنو ىذا الرأم يقكؿ بصلبحية صيغة المرأة لإنشاء عقد الزكاج كذلؾ مكقكؼ عمى أخذ 
الجميكر  ، معيتمقىبإذف الكلي، كىكذا ىذا الرأم يتمقى مع كؿ مف الرأييف السابقيف، حيث 

مف ناحية مشاركة الكلي في اختيار لمكليتو الزكج كيتلبقى مع المذىب أبي حنيفة مف 
 ناحية تقرير كالقكؿ بصلبحية صيغة المرأة لإنشاء عقد زكاجيا كالاعتداد برأييا.

كمف أصحاب ىذا الرأم كذلؾ، محمد بف حسف الحنطي، كما ركم عف ابف القاسـ في 
قالكا لأف الزكاج يتـ بصيغة المرأة كلكف لا يككف صحيحا  قكؿ، ممؾ، كالشيعة حسب ما

 إلا إذا استأذنت كلييا.

كىكذا جمع ىذا الفريؽ بيف الرأييف لصحة دلالتيما كلصراحة كؿ منيما حيث استدؿ برأيو 
بجمعو كؿ مف الاتجاىيف لأنيا صحيحة لاعتبار عمييا ما جعمو بأخذىا فاشتراؾ الكلي 

مجاؿ لإنكاره أبدا، كقياـ المرأة البالغة العاقمة بتزكيج نفسيا في الزكاج أمر صحيح لا 

                                                           
 119يركت، لبناف، ص محمد عمي الشككاني، نيؿ الاكطار، دكف طبعة، دار القمـ، ب . 1
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تكحي الأدلة بجكازه كلا يكجد دليؿ قطعي الثبكت كالدلالة في منعيا مف فعؿ ىذا العقد لـ 
 1يتـ ثبكت صحتو إف كجد عمى ىذه الحالة"

 المطمب الثاني: الولي في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري

الجزائرم الكلاية نكعا مف أنكاع النيابة التي بيا أعمى إرادة النائب محؿ إرادة يعتبر القانكف 
 الأصيؿ في إنشاء التصرؼ القانكني مع انصراؼ جميع آثارىا إلى ذمة الأصيؿ.

كالاختلبؼ الذم تراه بيف الفقو الإسلبمي كالقانكف في مصدر الكلاية، إذ في الأكؿ 
لأنيا سمطة شرعية بينما في القانكف فيي قانكنية مف  مصدرىا الشارع الحكيـ )الله تعالى(

كضع المشرع القانكني لأف كلاية الأب في القانكف الكضعي ىي نيابة قانكنية ليستمدىا 
الأب مف القانكف، كلاحظنا سابقا أف المشرع الجزائرم لـ يعرؼ الكلاية في القانكف الأسرة 

الحنفية في الكلاية لأنو التعريؼ الكحيد  الجزائرم بؿ نجد فقياء القانكف يعتمدكف تعريؼ
لنص المادة الأكلى مف القانكف المدني القرة الثانية كالتي  ءفي الفقو الإسلبمي كىذا استقرا

إذا لـ يكجد نص تشريعي حكـ القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة " :تنص عمى أنو
 2"الإسلبمية

                                                           
محمكد محمد حمكدة، محمد مطمؽ عساؼ، فقو الأحكاؿ الشخصية، دكف طبعة، مؤسسة الكراؽ، عماف الأردف،  . 1

 128، ص 2000

اذا لـ يكجد نص شرعي ، حكـ القاضي بمقتضى (أنظر المادة الأكلى، فقرة الثانية مف قانكف المدني الجزائرم. . 2
اذا لـ يكجد فبمقتضى العرؼ . فاذا لـ يكجد فبمقتضى القانكف الطبيعي ك قكاعد مبادئ الشريعة الاسلبمية ، 

المتضمف القانكف المدني الجزائرم المعدؿ كالمتمـ  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75العدالة(،مف الأمر رقـ 
 44الجريدة الرسمية  2010يكنيك  20المؤرخ في  10-05بالقانكف 
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النص عميو في ىذا  يردكؿ ما لـ  مف قانكف الأسرة الجزائرم 222ككذلؾ دراستنا لممادة 
 1القانكف يرجع فيو إلى إحكاـ الشريعة الإسلبمية

 11-84الفرع الأول: الولي في عقد الزواج في إطار قانون الأسرة 

ي، كجب أف نعرج عمى مفيكـ الركف لقبؿ تطرقنا إلى مكقؼ المشرع الجزائرم مف الك 
الشيء أم ماىيتو أك ما يتكقؼ عميو الشيء كالشرط أما الركف فيك ما يتكقؼ عميو حقيقة 

أك ىك ما يتحقؽ بو كجكد الشيء فلب يقكـ إلا بو أما الشرط فيك خارج عف الماىية كالركف 
 جزء منيا.

ىذه الآراء  سالمذاىب الفقيية في تحديد أركاف الزكاج ما أدل إلى انعكا تباينتكقد 
 2المتباينة عمى القكانيف الكضعية لمتشريعات العربية بكجو عاـ كمنيا الجزائر بكجو خاص

تحت  1984جكاف  09كبالرجكع إلى النصكص القانكف الأسرة الجزائرم الصادر بتاريخ 
منو بقكلو:" يتـ  09لينظـ مسائؿ الزكاج، خاصة بما جاء في نص المادة  11-84رقـ 

د الكلي ركنا مف عرضا الزكجيف كبكلي الزكجة كشاىدم كصداؽ" حيث عقد الزكاج ب
أركاف الزكاج متأثرا بالمذىب المالكي الذيف يشترطكف الكلي في العقد، حيث أنيـ أبطمكا 

 .3عقد النكاح بدكف كلي

فالكلي حسب ىذه المادة يعد ركنا مف أركاف عقد الزكاج حيث انو كبمكجبيا لا يجكز 
مف نفس القانكف مؤكدة عمى  11فسيا مف دكف كلي، كقد جاءت المادة لممرأة أف تزكج ن

                                                           
:) كؿ ما لـ يرد نص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو الى احكاـ  مف قانكف الأسرة الجزائرم 222أنظر المادة  . 1

 المتضمف قانكف الأسرة الجزائرم. 02-05الشريعة الاسلبمية (، الأمر 

-2008لشريعة أحمد الشامي، التعديلبت الجديدة لقانكف الأسرة الجزائرم، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ، قسـ ا . 2
 20، مصر، ص2009

 43، ص2007بكسطمة شيرزاد، مجمة المنتدل القانكني، جامعة محمد خيضر بسكرة، العدد الرابع، جكاف  . 3
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ذلؾ بقكليا :" يتكلى زكاج المرأة كلييا كىك أبكىا فأحد أقاربيا الأكليف، كالقاضي كلي مف 
 .لا كلي لو"

مف نفس القانكف نجد أف المشرع الجزائرم  33-32غير انو كبالرجكع إلى نصكص المكاد 
عمى انو:" يفسخ  32ف أركاف عقد الزكاج حيث نصت المادة لا يعتبر الكلي ركنا م

النكاح، إذا اختؿ أحد أركانو، أك اشتمؿ عمى مانع أك شرط يتنافى كمقتضيات العقد أك 
 ثبت ردة الزكج"

ف:" إذا تـ الزكاج بدكف كلي أك شاىديف أك أمف القانكف ذاتو عمى  33كما نصت المادة 
يو كيثبت بعد الدخكؿ بصداؽ المثؿ إذ اختؿ ركف صداؽ يفسخ قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ ف
 .كاحد كيبطؿ إذا اختؿ أكثر مف كلي"

فالمشرع ىنا كحسب المكاد السابؽ ذكرىا اعتبر الكلي شرط صحة كليس ركنا في عقد 
الزكاج أم أنو يفسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ إذا انعدـ كجكد الكلي كيثبت بمير المثؿ بعد 

 إذا انعدـ ركف مضاؼ إليو كاجتماع الكلي مع شاىديف أك الدخكؿ كلا يبطؿ الزكاج إلا
 الكلي مع صداؽ.

كما أننا نجد أيضا كجو مف كجكه التناقض في طمبات ىذا القانكف، كذلؾ بما جاءت بو 
:" لا يجكز لمكلي أف يتمتع مف ىي في 12حيث جاء في نص المادة  13ك 12المادتيف 

ذا كقع المنع فممقاضي أف يأذف بو مع كلادتو مف الزكاج إذا رغبت فيو ككاف أص مح ليا، كا 
مف ىذا القانكف غير أف للؤب أف يمنع ابنتو البكر مف الزكاج إذا  09مراعاة أحكاـ المادة 

كاف في المنع مصمحة البنت" فالمشرع الجزائرم ىنا يميز بيف البنت كالبكر كالثيب مف 
ذا رغبت  حيث سمطة الكلي في التزكيج، فالثيب ليس لمكلي سمطة إجبارىا عمى الزكاج كا 
 في الزكاج فميس لو أف يمنعيا كلمقاضي أف يأذف بذلؾ.
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أما البنت البكر فعمييا كلاية الإجبار، حيث أف يجكز لكلييا أف يعترض عمى الزكاج إذا لـ 
 .1يرل فيو مصمحة أك لـ يكف حسبو كفئا

إنيا لـ تخمك مف ىذه النصكص كبالرغـ مف ككنيا جاءت مفصمة لأحكاـ الكلي إلا 
التناقض كالتعارض بحيث نصت ىذه الأخيرة  13الغمكض كمف الملبحظ عمى نص مادة 

عمى انو:" لا يجكز لمكلي أبا كاف أك غيره، أف يجبر القاصرة التي ىي كلايتو عمى 
 .الزكاج، كلا يجكز لو اف يزكجيا بدكف مكافقتيا"

نادات بضركرة تفسير الغمكض الذم ىذا ما دفع بالكثير مف شراح كفقياء القانكف بالم
 يحيط بيذه النصكص.

منو حيث نصت عمى فسخ الزكاج الذم انعقد  33في مادة  11-84كما جاء في قانكف 
لدخكؿ فيعتبر صحيح كيثبت بصداؽ ابدكف كلي كيككف الفسخ قبؿ الدخكؿ أما إذا تـ 

 .2المثؿ

مف القانكف ذاتو كالتي سبؽ ذكرىا حيث اعتبرت الكلي  09عمى نص المادة  كبالإضافة
ركنا مف أركاف الزكاج كالسؤاؿ الذم يطرح نفسو كيؼ يشمؿ الزكاج عمى حكميف مرة 

 يككف قابلب للئبطاؿ كمرة باطلب؟

كحسب ما جاء بو المذىب المالكي الذم جعؿ مف الكلي ركنا مف أركاف الزكاج كرتب 
ؿ عدـ كجكد الكلي البطلبف، كلـ يفرؽ بيف البطلبف قبؿ الدخكؿ أك بعده، فقد عميو في حا

 اعتبر الزكاج باطلب مف الأساس.
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ككما أضاؼ الدكتكر محمد محدة مخالفة لممعاني المغكية كالفقيية فيما يخص معنى الركف 
 .1ةبكالشرط مما جعؿ النصكص المضطر 

مو شرطا مف شركطو يترتب عميو الفسخ قبؿ كبذلؾ لـ يعد الكلي ركنا مف أركاف الزكاج جع
السالفة الذكر  09الدخكؿ كالثبكت بعده، ىذا المسمؾ الذم رفع التعارض بيف المادة 

 .2مف قانكف الأسرة الجزائرم 33كالمادة 

الفقرة  12ك  11أما في ما يخص دكر الكلي في عقد الزكاج فقد نص المشرع في المادة 
المرأة أم أنو يجد أف تكفر رضا الطرفيف رضا الكلي  بأنو ىك الذم يتكلى زكاج 02

كمكليتو، كيقكـ بنقميا أماـ مجمس العقد، لأف ىذه  الأخيرة حياؤىا يمنعيا مف حضكر 
مجالس كتصريح برأييا فالكلي ىك الذم يتكلى ىذه الميمة كىذا ما يستخمص مف نص 

 .11المادة 

فقد نص المشرع الجزائرم في مادة أما فيما يخص حدكد السمطة الكلي في عقد الزكاج 
إلى مف تؤكؿ لو الكلاية في حاؿ تعسؼ الكلي، بالاعتراض عمى الزكاج  01فقرة  12

فنصت :" لا يجكز لمكلي أف يمنع مف في كلايتو عمى الزكاج إذا رغبت فيو ككاف أصمح 
ذا كقع المنع فممقاضي أف يأذف بو مع مراعاة أحكاـ المادة   .3قانكف"مف ىذا ال 09ليا، كا 

في عقد الزكاج ىك حماية لمصمحة المكلى عمييا كدرء  الكلي كمما سبؽ ذكره فإف باشتراط
د عنيا، كصكنا ليا مف حضكر مجالس الرجاؿ، كبالتالي أعطى المشرع ىذا الدكر سالمقا

لمكلي لكنو كضع لو قيد عمى سمطة كلايتو بأف لا يمنعيا مف الزكاج إذا رغبت بو سكاء 
ـ ثيبا، فالمادة لا تخمك مف الغمكض، إذ أنيا لـ تحدد المعايير التي كفقيا كانت بكرا أ
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يتبعف تحديد الزكاج الأصمح، كما أف الفقياء لـ يتكلى تحديد معناىا، لكنو حدد بعض 
الحالات التي يمكف أف يككف الرجؿ أصمح لممرأة، ففي حالة كاف الزكج أصمح لممرأة 

سؼ كبالتالي يجكز ليذه الأخيرة أف تمجأ لمقضاء كرغبت فيو فإف عضؿ الكلي يككف تع
 1باعتبار السمطاف كلي مف لا كلي لو"

 2ـ1993-03-30كىذا ما كرستو المحكمة العميا في القرار الصادر بتاريخ: 

المعدل المتمم لقانون  02-05الفرع الثاني: الولي في عقد الزواج في إطار الأمر 
 11-84الأسرة الجزائري 

كالتي أثارت حدا كبيرا في أكساط الباحثيف  11-84لقد كانت أحكاـ الكلي في القانكف 
كالدارسيف كشراح القانكف نظرا لما اشتممت عميو مف تناقضات عمى الأقؿ مف كجية 
نظرىـ، كخاصة ضغط الجمعيات النسكية المطالبة لتحرير المرأة كمساكاتيا بالرجؿ، إذا 

أة التي ىي في مناصب العميا مثالا: كالكزيرة كالقاضية مثلب لا انو لا يتفكقف مع ككف المر 
 .تستطيع أف تعقد زكاجيا إلا بحضكر كلييا

كمع كؿ الضغكط لياتو المنظمات النسكية كما جاءت بو الاتفاقيات الدكلية خاصة اتفاقية 
قكؽ القضاء عمى جميع إشكاؿ التميز ضد المرأة المنادية بتحرير المرأة كمساكاتيا بالح

كالالتزامات مع الرجؿ، كبذلؾ تمت الاستجابة لكؿ تمؾ الضغكطات، كجاء المشرع 
الجزائرم بمشركع تمييدم لتعديؿ نصكص قانكف الأسرة كالتي مست بمكاد الكلاية في 

 كالآتي: سنبينياالزكاج كالتي 
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جاء في عكض أسباب مشركع التعديؿ الذم عرض عمى مجمس الحككمة ثـ في عرض 
لمرفقة بالأمر الرئاسي الذم عرض عمى مجمس الكزراء لممصادقة عمى اف ىذه الأسباب ا

المادة كانو مما لا يدعك لمشؾ اف عقد الزكاج تتميز مف الناحية القانكنية عف باقي العقكد، 
كمف ناحية أخرل يخضع مف القكاعد الشركط التي تخضع ليا العقكد، إلا انو يتميز عنيا 

و عقد رضائي يتـ بمجرد تبادؿ رضا الطرفيف ألا كىك الزكج بعدة خصائص، لا سيما ككن
 كالزكجة مف اجؿ تككيف أسرة عمى الكجو الشرعي.

جديد ىذه المادة أنيا جعمت لمزكاج ثلبث أركاف ىما: الزكج كالزكجة كالتراضي عند مف 
 يرل التقسيـ الشرعي للؤركاف كعند مف يرل الكقكؼ عند القراءة كالزكجة كالتراضي عند،
مف يرل التقسيـ الشرعي فملؤركاف، كعند مف يرل الكقكؼ عند القراءة القانكنية لمنص دكف 

المعدلة حرصت الركف الشرعي الكحيد في الزكاج ىك   09المنظكر الشرعي لممادة 
الرضا، أما فيما يخص غير التراضي فقد اعتبرىا المشرع شركط، كمسألة التفرقة بيف 

بيف المذاىب فالركف المتفؽ عميو ىك التراضي، أما الباقي الشرط كالركف اختلبؼ لفظي 
فيي مختمؼ فييا بيف اعتبارىا ركف أك شرط كالقاعدة الأصكلية تنص عمى أنو لا إشكاؿ 

 .1إلا الإصلبح

فبراير  15المؤرخ في  02-05مكرر مف الأمر  9نص المشرع الجزائرم في المادة 
 اج الشركط التالية:بقكليا :" يجب أف تتكفر في عقد الزك  2015

 أىمية الزكج -
 الصداؽ -
 الكلي -
 شاىداف -
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 انعداـ المكانع الشرعية لمزكاج -
 فقد جاءت ىذه المادة أف الكلي شرط عقد الزكاج

المرأة الرشادة إلى فأستند فييا المشرع الجزائرم كلاية التزكيج  11كما عدلت المادة 
يتكلى زكاج المرأة كلييا كىك أبكىا بخلبؼ ما كاف في النص قبؿ التعديؿ كالتي جاء فييا: 

 .1فأحد أقاربيا الأكليف، كالقاضي كلي مف لا كلي لو"

كؿ المشرع التكفيؽ بيف النصيف، كقاـ بتعديؿ افرض معالجة نصكص القانكف السابؽ حبك 
عمى محتكل النص بقكلو:" تعقد المرأة الراشدة زكاجيا بحضكر كلييا كىك أبكىا أك أحد 

مف ىذا القانكف يتكلى  07شخص آخر تختاره، دكف الإخلبؿ بأحكاـ المادة أقاربيا أك أم 
 زكاج القصر أكليائيـ كىك الأب فأحد الأقارب الأكليف كالقاضي كلي مف لا كلي لو.

كبذلؾ جعؿ الحؽ لممرأة في عقد زكاجيا بعبارتيا بصفتيا طرفا في العقد، مف خلبؿ 
 ية.الإدلاء بمكافقتيا أما ضابط الحالة المدن

كبناء عمى ما سبؽ ذكره فقد كرس المشرع حؽ المرأة في مباشرة عقد زكاجيا بنفسيا مع 
النص عمى اشتراط حضكر كليييا كالذم لا يتجمى فقط في أبكىا بؿ أم شخص آخر 
تختاره المرأة كيتضح ذلؾ مف خلبؿ استعماؿ حرؼ التخيير أك ما يفيـ أف الكلي يقتصر 

را شكميا، فالحضكر ينطكم عمى عدة معاف فقد يفيد دكره عمى الحضكر فقط أم حضك 
 حضكره كجو الإلزاـ أك الاختيار.

كما اف المشرع جعؿ مف الكلي شرط لزكـ في عقد الزكاج بدؿ مف أف كاف ركنا كذلؾ 
مكرر كالتي مف بيف الشركط المنصكص عمييا الكلي أم أف زكاج المرأة  09بنص المادة 
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الكلي، كالإجازة يككف قبؿ كبعد العقد كحضكر الكلي  يككف صحيحا غير انو عمى إجازة
 1متركؾ تقديره لممرأة الراشدة في اختيار كليييا

في الفقرة الأكلى: " لا يجكز لمكلي أف يمنع مف  2كما يفيـ مف إلغاء المشرع لنص المادة 
ذا كقع فممقاضي أف يأذف عمى  في كلايتو مف الزكاج، إذا رغبت فيو ككاف أصمح ليا كا 

 راعاة أحكاـ المادة مف ىذا القانكف"م

 رفالكلي لـ يتبقى لو أم دكر في العقد أف المشرع رتب عف الزكاج بدكف كلي كؿ الآثا
 الخاصة بالزكاج الصحيح.

كمما سبؽ يستنتج أف المشرع قد تخمى تماما عف كلاية الإجبار بالنسبة لكمتا الحالتيف أم 
لكلي بتزكيج القاصرة دكف مكافقتيا أك إجبارىا الراشدة كالقاصرة بالنص عمى عدـ جكاز ا

 .2عمى الزكاج

كىنا يأتي دكر القاضي الذم لو سمطة تقديرية لتحديد مدل أىمية الزكاج بالنسبة لمقاصرة، 
 .3فإذا تأكد مف ذلؾ كاف أجاز الزكاج

المعدلة يتضح لنا أف ىذا  11كمف خلبؿ ما نص عميو المشرع الجزائرم في المادة 
رس مبدأ حؽ المرأة في مباشرة عقد زكاجيا بنفسيا مع اشتراط حضكر كلييا في الأخير ك

العقد سكاء كاف أبا أك أحد الأقارب أك أم شخص تقكـ اختياره، كىذا ما قد يفتح الباب 
مف التأكيؿ فالحرؼ "أك" الذم تـ ذكره في نص المادة كالذم يفيد التخيير ما قد يدفع 
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كىا ككلي، كتعتمد إلى إعطاء كلاية إبراـ عقد زكاجيا إلى بالمرأة عمى الاستغناء عف أب
 شخص أجنبي عنيا ما ىك مستيجف كالذم لا يتكافؽ مع العراؼ السائدة في مجتمعنا

:" لا يجكز لمكلي أب كاف أك غيره أف يجبر القاصرة التي ىي كلايتو 13كنصت المادة 
 .عمى الزكاج كلا يجكز لو أف يزكجيا بدكف مكافقتيا"

رغـ مف أف القانكف يجيز لممرأة إبراـ عقد زكاجيا بدكف حضكر كلييا، كبخلبؼ ما كاف بال
فإف مف حؽ المرأة أف  02-05سارم في ظؿ القانكف قبؿ التعديؿ كحؿ بمكجبو القانكف 

تختار كلييا بالضركرة أف يككف الكلي مف أىميا كتعد الكلاية في عقد الزكاج كاجبة 
أيما امرأة نكحت بغير إذف كلييا فنكاحيا باطؿ فنكاحيا بكلي  مصداقا لقكؿ:" لا نكاح إلا

باطؿ ، فنكاحيا باطؿ ، فإف دخؿ بيا فميا المير بما استحؿ مف فرجيا ، فإف اشتجركا 
" كقكلو عميو الصلبة كالسلبـ " لا تزكج المرأة ، كلا تزكج فالسمطاف كلي مف لا كلي لو

 .نفسيا"المرأة نفسيا فإف الزانية ىي التي تزكج 

فالزكاج يعد مف العقكد اليامة كالخطيرة في نفس الكقت لذلؾ فقد حرصت الشريعة 
الإسلبمية عمى تبايف ما إذا كاف عقد الزكاج تـ في حالة كجكد الأب كالأقارب أك في عدـ 

 .1كجكدىـ كىذا ما كجب أف يتناكلو شراح القانكف

لكلي في عقد الزكاج كىذا ما دعائيـ صحيحة كقكية بما في ذلؾ حضكر اإعمى أف يتـ 
سمكو المشرع الجزائرم كمنذ فترة الاستقلبؿ، كحتى التعديؿ الجديد فقد بقي الكلي شرط في 
عقد الزكاج مع إعطاء المرأة الراشدة الحؽ في اختيار أم شخص تختاره ليككف كلييا دكف 

الة كجكده اف يبيف ما إذا كاف ذلؾ في حاؿ كجكد الأب أك احد الأقارب، أك حؽ في ح
كىك ما كجب تداركو كتفسيره مف قبؿ شراح القانكف، أما مف تثبت الكلاية في حقيـ فأغمب 

                                                           
 67بف شكيخ الرشيد، مرجع سبؽ ذكره، ص  . 1



 أحكام الولاية                                                                        الثاني : الفصل 

60 

الفقياء يركف بأنيا في حؽ الأب كالجد كىناؾ مف زاد بعضيـ العصبات قياسا عمى 
 الميراث إلى غاية الكصكؿ إلى السمطاف باعتباره كلي مف لا كلي لو.

ة في حؽ الثيب كالبكر البالغة التي قاـ بترشيدىا أبكىا، كما كأف كلاية الاختيارية فيي ثابت
 ىك بالنسبة لميتيمة الصغيرة حفاظا عمى مصمحتيا مف الفساد.

كالمشرع لـ يغفؿ عف ىذه النقطة كذلؾ بالأخذ بكلاية الاختيار في حؽ القاصرة، كقد 
يره ، أف يجبر عمى انو :" لا يجكز لمكلي، أبا أك غ 02-05مف القانكف  13نصت المادة 

 .1القاصرة التي ىي مف كلايتو عمى الزكاج، كلا يجكز لو أف يزكجيا بدكف مكافقتيا"

كلايتو عمى  تحتامة كىي حاؿ إجبار الكلي مف ىي ىغير أف المشرع قد أغفؿ جزئية 
الزكاج سكاء القاصرة اك الراشدة بمف لا ترتضيو زكاجا ليا، كالسؤاؿ الذم يطرح نفسو 

 ؟ير عقد الزكاج في ىذه الحالة؟ كىؿ يقع العقد صحيحا أـ باطلببإلحاح ما مص

 كىنا كجب التفريؽ بيف أمريف:

/ الأمر الأكؿ: في حاؿ غياب الرضا، يككف العقد باطلب لانتقاء عنصر ىاـ مف 1
 عناصر العقد كىك الرضا.

ذلؾ  / الأمر الثاني: إذا كاف الرضا معيب مف عيكب الإرادة مف إكراه أك غمط أك غير2
فإف العقد يككف قابلب لمفسخ، إذا يمكف لممرأة أف تمجأ لمقضاء، كاف تطمب الفسخ لكجكد 

 .2عيب مف عيكب الإرادة كىك الإكراه
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 11أما فيما يخص امتناع الكلي عف تزكيج مكليتو مف ترضاه فقد نص المشرع في المادة 
أحد الأقارب الأكليف، بقكلو:" ... يتكلى زكاج القصر أكلياؤىـ كىـ الأب ف 02الفقرة 

 .كالقاضي كلي مف لا كلي لو"

 .1مف يككف الكلي عاضلب كالعضؿ ظمـ في حؽ المرأة فينا تنتقؿ الكلاية إلى القاضي"

فقد عالجت حالة عضؿ الكلي  84-11مف قانكف الأسرة الجزائرم  12كقد كانت المادة 
باستناد الكلاية إلى القاضي إذ رأل ما فيو مصمحة كقد قضت المحكمة العميا في قرار 

كقد جاء فيو" كمف تبيف في قضية الحاؿ أف الأب امتنع  1993-03-30الصادر بتاريخ 
سباب التي بنى عمييا ىذا الامتناع فإف القضاة بقضائيـ عف تزكيج ابنتو دكف تكضيح الأ

 بالإذف لممدعية بالزكاج طبقكا صحيح القانكف".

غير أف النص ألغى بمقتضى التعديؿ مما أدل إلى القكؿ بكجكد فراغ تشريعي في ىاتو 
 02-05مف قانكف الأسرة الجزائرم  222المسألة كبالتالي كجب الرجكع إلى نص المادة 

حيمنا إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية، كبالتالي كجب عمى القاضي التدخؿ لحسـ كالتي ت
المكقؼ كفؽ ما يرل فيو مصمحة، كالفقو الإسلبمي يقر بإقساط الكلاية عف الكلي في حاؿ 

 ، كبالتالي القاضي كلي مف لا كلي لو.المنعكالذم يككف دكف كجو مشركع، منع لمجرد 

مف القانكف الأسرة لا يتميز بيف البنت البالغة كالقاصرة  13ف المادة إإضافة إلى ما سبؽ ف
المشرع قد خالؼ فقياء الشريعة الإسلبمية  االحاصمة عمى إذف الزكاج مف القاضي فين

 عف كلاية الإجبار عمى القاصرة كحسنا فعؿ المشرع. واستغنائ
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ديد إلى ككخلبصة إلى كؿ ما سبؽ فقد اتجو المشرع الجزائرم مف خلبؿ التعديؿ الج
اعتبار لكلي في عقد الزكاج أمرا شكميا فالمرأة مكف ليا أف تختار أم شخص يكلييا في 

 عقد زكاجيا كما يمكف ليا أف تباشر عقد زكاجيا بنفسيا متى بمغت سف الرشد.

كأخيرا يمكف القكؿ اف المشرع الجزائرم، بيذا التعديؿ قد خرج، عف المذىب المالكي إلى 
أف المشرع لـ يأخذ بالرأم الراجح لدل الحنفية بخصكص القاصرة  المذىب الحنفي، إلا

 1كالتي تككف عمييا كلاية الإجبار أما المشرع فقد اعتبرىا كلاية اختيار

بالإضافة إلى انو اشترط المشرع حضكر الكلي في العقد، كأنو ابتعد عف ما جاء بو 
الزكج في الحاؿ المذىب الحنفي، مع عدـ نصو عمى حؽ الكلي في الإعتراض في 

زكجت المرأة نفسيا بغير كؼء ككاف ميرىا أقؿ مف مير المثؿ، فضلب عف ذلؾ فإف 
 المذىب الحنفي لـ يذىب إلى رسالة اختيار الكلي.

ىذا مف جية اما الجية الثانية فيرل إف عقد المالكية يصح الزكاج بالكلي الأبعد مع كجكد 
الفقو في المذاىب الأربعة، كفي ركاية  الأقرب عمى ما فصمو عبد الرحمف الجزيرم في

عف أبي القاسـ أبي مالؾ ابف أنس أف اشتراط الكلاية سنة كليست بفرض... كانو يجكز 
ة أف تككؿ في زكاجيا مف ىك ليس مف أقاربيا ما انو مف المستحب فلممرأة غير الشري

 لمثيب أف يتكلى عقد زكاجيا كلييا.

المذىب المالكي أك المذىب الحنفي فإنو لا مناص كبالرغـ مف ذلؾ فسكاء أخذ المشرع ب
أف التعديؿ الذم جاء بو المشرع بخصكص الكلاية في الزكاج، كأف التعديؿ جاء لأنقاض 

كالذم كاف كاضحا جميا مف خلبؿ  تناقضيفمف شدة الصراع الذم كاف بيف  الاتجاىيف الم
 المكاد المتعمقة بمكضكع الكلاية في الزكاج.
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اشرطا الكلاية في الزكاج ليا ما يبررىا في الشريعة الإسلبمية، كذلؾ لمحكمة كأما ذلؾ لأف 
التي شرعت مف اجميا بما فييا حماية المصمحة المرأة مف الغرر بيا لقمة خبرتيا بالرجاؿ 
كدرء المقاصد التي قد تقع فييا مستقبلب، كنظرا لأىمية البالغة التي يكتسبيا عقد الزكاج 

لغميظ، كلا يتأتى ذلؾ مف خلبؿ الكلي الذم عادة ما يمحؽ بيا الضرر أك باعتباره الميثاؽ ا
 .1بالأحرل مف المستحيؿ

 المطمب الثالث: الولي في قانون الأسرة المقارن

 الفرع الأول: الولي في عقد الزواج في مدونة الأسرة المغربية

تبنى القانكف المغربي مسألة الكلاية في الزكاج، حيث أنو خصص ليا بابا كىك الباب  لقد
الصادر  1957-10-2كاؿ الشخصية المغربية الصادرة بتاريخ حالثالث مف مدكنة الأ

الي أثارت جدلا كاسعا  ع.تشكؿ الكلاية في الزكاج مف المكاضي1957-12-06بتاريخ 
شريع المغربي خاصة، بما في ذلؾ مدكنة الأحكاؿ عمى مستكل التشريع الإسلبمي كالت

الشخصية كمدكنة الأسرة الجدية حيث تكلت إلى شرط صحة في الزكاج، إلى حؽ مف 
 حقكؽ المرأة الراشدة.

فبالنسبة لمتشريع المغربي فقد كاف الكلي شرط صحة في الزكاج، اما في مدكنة قانكف 
المشرع المغربي الكلاية في الزكاج  فقد نظـ 2004-02-03، الصادر في دالأسرة الجدي
مف المدكنة بقكليا:" الكلاية حؽ المرأة الرشيدة  24كقد نصت المادة  25-24في المادتيف 

 حسب اختيارىا كمصمحتيا".
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فحسب ىذه المادة فقد اعتبرت الكلاية ىي حؽ المرأة الراشدة التي بمغت السف القانكني 
رة المغربية، كأخذ المشرع برأم الأحناؼ الذيف مف مدكنة الأس 209المحدد بحسب المادة 

 يجيزكف  لممرأة الراشدة عقد زكاجيا نفسيا.

مف المدكنة كالتي جاء فييا:" لمراشدة اف تعقد زكاجيا بنفسيا أك  25أما فيما يخص المادة 
 1تفرض ذلؾ لأبييا أك احد أقاربيا"

عمى شركط الزكاج بقكلو:  مف مدكنة الأسرة المغربية فقد نص 13كبالرجكع إلى المادة 
 يجب أف تتكفر في الزكاج الشركط التالية:

 أىمية الزكج كالزكجة -
 عدـ الاتفاؽ عمى إسقاط الصداؽ -
 كلي الزكاج عند الاقتضاء -
 سماع العدليف التصريح بالإيجاب كالقبكؿ مف الزكجيف كتكثيقو -
 .2انتقاء المكاقع الشرعية -

المشرع جعؿ الكلي شرطا مف شركط الزكاج بذلؾ يتضح جميا مف المادة السالفة الذكر أف 
عقد الاقتضاء، فالمراد مف ذلؾ إف الكلي حؽ بالنسبة لمقاصر، كأف ىذا الأخير لا يمكف 
لو اف يزكج نفسو مف دكف كلي لأف زكاجو متكقؼ عمى نائبو الشرعي، أما بالنسبة 

ف زكاجو متكقؼ لمقاصر كأف ىذا الأخير لغا يمكف لو أف يزكج نفسو مف دكف كلي، لأ
مف المدكنة ب  19عمى نائبو الشرعي، أما في حاؿ بمكغ مف الرشد كالتي حددتيا المادة 

سنة، فالقانكف المغربي اتجو اتجاه مذىب الحنفية، بحيث أنو يجكز لكلب الزكجيف أف  18

                                                           
 .66بف شكيخ رشيد، مرجع سبؽ ذكره، ص . 1

 48أحمد شامي، مرجع سبؽ ذكره، ص  . 2



 أحكام الولاية                                                                        الثاني : الفصل 

65 

مف المدكنة  25ك  24يزكجا نفسييما مف دكف كلي،ػ ىذا ما نصت عميو المادتيف 
 المغربية.

نص المادتيف نلبحظ أف القانكف المغربي أعطي الحؽ في الكلاية لممرأة الراشدة بحيث  مف
لا يجكز للؤب أك غيره أف يزكجيما مف دكف رضاىا، كما أعطاىا الحؽ في إبراـ عقد 

 زكاجيا بنفسيا كاف تفرض ذلؾ لأبييا أك لغيره مف أقربائيا.

اعتبار الكلي شرط مف  يلجزائرم فما يمكف قكلو أف المشرع المغربي حذاحذ كالمشرع ا
شركط الزكاج، أم أنيما أخذا بالمذىب الحنفي، كما اتفقا عمى جكاز أف تتكلى المرأة 
الراشدة عقد زكاجيا بنفسيا أك إف تفكض ذلؾ لأبييا أك أحد أقربائيا، ألا أنيـ اختمفكا في 

أحد أقاربيا بخلبؼ  أف القانكف المغربي قد جعؿ التفكيض في الكلاية إلى الأب امرأة أك
القانكف الجزائرم الذم سمح لممرأة أف تفكض شخص تختاره أف يتكلى إبراـ عقد زكاجيا، 

 1كلذلؾ لا نجد ليا أم سند في الشريعة الإسلبمية

 الفرع الثاني: الولي في القانون الإماراتي:

لكلاية بكؿ إف القانكف الإماراتي يعتبر مف بيف القكانيف التي انفردت كتناكلت مكضكع ا
جكانبيا كأحاطو بترسانو مف المكاد التي تنظـ ىاتو المسألة اليامة في عقد الزكاج 

 كسنعرض إلى بقاء الضكء عمى ىذا القانكف كالآتي:

 32فنص في المادة  39،38،35،34،34،33،32فقد نص المشرع الإماراتي في المكاد 
الإرث ابنا ثـ أخا  بعمى الترتي عمى أنو:" الكلي في الزكاج ىك الأب ثـ العاصب بنفسو،

ثـ عما، فإذا استكم كلياف في القرب كأييما تكلى الزكاج بشركط جاز ، كيتعيف مف أذنت 
 "المخطكبةلو 
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فعمى ضكء ىذه المادة فقد حدد المشرع مف تككف لو الكلاية، فجعؿ الأكلى في الكلاية ىك 
عمى أساس الإرث، مع النص  الأب ثـ حدد مف يمي الأب في الكلاية كالذم تـ تحديدىـ

في محتكل المادة عمى أف المرأة ىي التي تختار كتأذف لمف يككف يتكلى عقد زكاجيا، 
كىا، فقد أسند المشرع الكلاية عمى بفالكلي حدده المشرع عمى سبيؿ الترتيب انطلبقا مف أ

أف تختار أساسا العصبات، كلـ يفتح باب الكلاية ما فعؿ المشرع الجزائرم بجكاز المرأة 
أم شخص تختاره لتكلي عقد زكاجيا كحتى كلك كاف أجنبيا عنيا، كىذا ما يعاب عمى 

 المشرع الجزائرم.

مف قانكف  3كأضاؼ المشرع الإماراتي بالنص عمى شركط الكلي كذلؾ بنص المادة 
الأحكاؿ الشخصية بقكلو:" يشترط في الكلي أف يككف ذكرا عاقلب، بالغا غير محرـ بحج 

مسمما كأف كانت الكلاية عمى مسمـ" فالمشرع ىنا بتحديده لمشركط الكاجب تكفرىا  عمرة كأ
 في الكلي قد سد كؿ باب مف أبكاب التأكيؿ، فميس كؿ شخص أف يككف كليا.

التي جاء فييا:" إذا غاب الكلي الأقرب غيبتو  34كأضاؼ المشرع الإماراتي بنص المادة 
ف الاتصاؿ بو، انتقمت الكلاية لمكف يميو بإذف مف منقطعة، آك جيؿ مكانو، أك لـ يتمكف م

 .1القاضي كفي حالة العضؿ تنتقؿ إلى القاضي

مف الملبحظ أف المشرع في ىذه المادة قد حدد حالات التي تنتقؿ فييا الكلاية في حالة 
غياب الكلي الأقرب، كضرب ىذا الأخير أمثمة عف الحالات التي يمكف أف يتعذر حضكر 

حيث استعمؿ حرؼ "أك" الذم يفيد التخيير كنص عمى مف يمي الكلي الأقرب كلي المرأة ب
بعد استئذاف القاضي، كالتي تـ ذكر الترتيب الذم حدده في انتقاؿ الكلاية مف كلي لآخر، 

مف قانكف الأحكاؿ الشخصية، كما انو لـ يفعؿ كأف ذكر في حاؿ عضؿ  32بذكر المادة 
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القاضي كلي مف لا كلي لو بقكلو:" كفي حالة  الكلي مكليو مف الزكاج، ككرس مبدأ
 العضؿ تنقؿ إلى القاضي"

كما أف المشرع الإماراتي يعكد كيخص مف جديد عمى سمطة القاضي باعتباره كلي مف لا 
كلي لو مف خلبؿ إضافة مادة أخرل تؤكد عمى ما جاء في المادة السابقة ليا، كىذا ما 

ؿ الشخصية بقكلو:" القاضي كلي مف لا كلي لو مف قانكف الأحكا 35يفيـ مف نص المادة 
" كما يستشؼ مف نص المادة أنو في حالة انعداـ كجكد كلي لممرأة أك في حالة العضؿ 
تنتقؿ الكلاية كعمة ضكء ىذا النص إلى قاضي كما عاد المشرع ليؤكد كينص مف جديد 

إلا بشركط ساقيا  عمى مدل سمطة القاضي في الكلاية، حيث إف ىذا الأخير لا يككف كليا
التي نصؿ عمى أنو :" ليس لمقاضي أف يزكج مف لو  36المشرع كذلؾ حسب نص المادة 

 كلي الكلاة عميو مف نفسو كلا مف أصمو كلا مف فرعو"

أم أف حدكد سمطة القاضي تنتيي في حاؿ كجكد الكلي مف الأصؿ اك مف الفرع كمف 
ع جعؿ مف الكلي ركنا في عقد المستشؼ مف نصكص القانكف الإمارات في أف المشر 

الزكاج أم أف العاقداف كعمى ضكء ما جاء بو النصكص القانكنية ىما الكلي كالزكج، 
فالمشرع لا يجيز أف تزكج المرأة نفسيا بؿ الكلي ىك الذم يتكلى إبراـ ىذا العقد، حيث 

محؿ، )الزكج كالكلي( ال فقكليا:" أركاف عقد الزكاج: العاقدا 38جاء في نص المادة 
 .1الإيجاب كالقبكؿ

فعمى ضكء ما سبؽ في ىذه المادة أف الكلي ركف في العقد بحيث اعتمد المشرع الإماراتي 
المذىب المالكي الذم لا يجيز زكاج المرأة بنفسيا، نقيض ما أتى بو المشرع الجزائرم في 

كلي عقد تالتعديؿ الجديد بحيث جعؿ مف الكلي شرطا مف شركط عقد الزكاج كأجاز لممرأة 
 السالفة الذكر مف القانكف الأسرة الجزائرم. 11زكاجيا، كذلؾ بحسب نص المادة 
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 39كما جعؿ المشرع مف الكلي ىك الذم يتكلى عقد الزكاج مكليتو كىذا ما أضافتو المادة 
"يتكلى المرأة البالغة عقد زكاجيا برضاىا، كيكقعيا المأذكف عمى العقد كيبطؿ  بقكليا:

 ي، فإف دخؿ بيا فرؽ بينيما، كيثبت نسب المكلكد"العقد بغير كل

فالمشرع في ىذا النص جعؿ مف الكلاية اختيار كليس إجبار بالنسبة لممرأة البالغة الراشدة 
كـ أنو رتب عمى العقد بعد الدخكؿ بكف كلي البطلبف المطمؽ، مع إبقاء عمى نسب 

 .تضيع الانسابالمكلكد حتى لا 

ة السالفة الذكر أف المشرع قد أغفؿ الكلاية بالنسبة لمقاصرة كمف المستسقى مف نص الماد
 مف حيث لا كلاية ىؿ تككف عمييا الكلاية إجبار اك كلاية اختيارا؟

ة يفيـ أف الكلاية إجبار كليس اختيار لكف ىذا لا يعمك رأم المرأة فلكف بمفيكـ المخال
 كراضاىا.

جعؿ الكلي رمنا مف أركاف عقد الزكاج، مع عدـ  يكمما سبؽ ذكره فالمشرع الإمارات
تيميش رضا المرأة في العقد فالكلاية عمى المرأة البالغة الراشدة ىي كلاية اختيار كليس 

 إجبار كىذا ما اتجو إليو جؿ الفقياء المسمميف.

كحسب رأينا الشخصي ذاتو فمما كجد قانكف أكلى اىتمامو بقضايا الأحكاؿ الشخصية 
رسانة مف القكانيف كالضكابط كخاصة الكلاية في الزكاج كذلؾ بيدؼ حماية ككرس ليا ت

يتسـ بالتشدد  يالطرؽ الضعيؼ في العقد ألا كىي المرأة خاصة كأف مجتمع الإمارات
كالتمسؾ بالقيـ الإسلبمية العربية الأصيمة، كلـ تؤثر فييا الاتفاقيات دكلية كلا جمعيات 

 .1ية الذم ىك مستسقى مف مبادئ التشريع الإسلبمينسكية خاصة قانكف الأحكاؿ الشخص
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 الفرع الثالث: الولي في عقد الزواج في القانون التونسي

أما ما جاء في مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية قد أخرجت الكلي مف دائرة أركاف العقد 
 كاكتفت باف جعمت مف رضاء الزكجيف شرطا لانعقاد الزكاج، كمف الشيكد كالمير شرطاف
لصحتو، أما دكر الكلي فقد حددتو المجمة بزكاج المرأة كالرجؿ المذيف لـ يبلب سف الرشد 
القانكني كالمحجكر عميو ثـ قالت، في الفصؿ التاسع منيا لمزكجة كالزكج أف يتكليا 

 .1زكاجيما كأف يككلب مف شاء كلمكلي حؽ التككيؿ أيضا

 مبحث الثاني: أثر تخمف الولي في عقد الزواجال

سنتعرض إلى اثر تخمؼ الكلي في عقد الزكاج مف كجيتيف أساسيتيف سيتـ عرضيما 
 كالآتي تبيانو:

 المطمب الأول: أثر تخمف الولي في الفقو الإسلامي

لقد رتب جميكر الفقياء المسمميف في حاؿ تخمؼ الكلي عدـ صحة العقد كبالتالي فالزكاج 
أيما امرأة نكحت بغير إذف كلييا فنكاحيا يعد باطلب مصادقا لقكلو صمى الله عميو كسمـ" 

باطؿ، فنكاحيا باطؿ، ثلبث مرات" إما فيما يخص الحنفية، فأنيـ أجازكا تكلي المرأة عقد 
زكاجيا بخير كلييا فالمرأة الحرة، البالغة عندىـ ليا حؽ إبراـ عقد زكاجيا بنفسيا سكاء 

نيـ اشترطكا شرطيف لذلؾ ميما أكانت بكرا أك ثيبا فالزكاج صحيح كنافذ كلازـ عندىـ لك
أف يككف الزكج كفئا كاف لا تزكج نفسيا بأقؿ مف مير المثؿ، كلا عبرة مف رضا كلييا أك 
مف ندمو، كذىب فريؽ مف الحنفية عمى أف الزكاج صحيح لكنو متكقؼ عمى إجازة 

 .2الكلي"

                                                           
 128، صفحة  عبد العزيز سعد، مرجع سبؽ ذكره . 1
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 أثر تخمف الولي في قانون الأسرة الجزائري المطمب الثاني:

كالتي نصتا  32الجزائرم في أثر الكلي في عقد الزكاج في نص مادة  لقد نص المشرع
عمى" يبطؿ الزكاج إذا اشتمؿ عمى مانع أك شرط يتنافى كمقتضيات العقد بالإضافة إلى 

التي جاء فييا:" يبطؿ الزكاج إذا اختؿ ركف الرضا إذا تـ الزكاج بدكف شاىديف  33المادة 
ح العقد قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو، كيثبت بعد أك صداؽ اك كلي كفي حاؿ كجكبو، يفس

 الدخكؿ بصداؽ مثؿ" كيمكف تقسيـ المادتيف إلى ثلبث حالات.

قد  33ك32في حاؿ ما إذا تخمؼ الكلي كتـ اكتشافو قبؿ الدخكؿ فإف نص المادة  أولا:
 .1نصت عمى أف الزكاج يفسخ كلا تستحؽ الزكجة صداؽ

تـ اكتشافو إلا بعد الدخكؿ، فينا كجب ما جات بو في حاؿ تخمؼ شرط الكلي كلـ ي ثانيا:
مف قانكف الأسرة بطلبنو يثبت الزكاج بصداؽ المثؿ كترتب كؿ آثار العقد  33المادة 

 الصحيح.

ففي ىذه الحالة في حاؿ تخمؼ شرط الكلي مع شركط الثلبثة كىما الشاىديف  ثالثا:
 ـ يتـ كلا يمكف إثباتو.كصداؽ كالكلي، كالعقد يككف باطلب سكاء تـ الدخكؿ أك ل

القضائية، كقد قضت المحكمة العميا في  تكنجد أف ىذه المسألة مكرسة في الاجتيادا
كالذم جاء فيو :"... مف المقرر  51107تحت رقـ  1989-01-01قرار المؤرخ في 

 أيضا أنو اختؿ ركف مف أركاف عقد الزكاج غير الرضا يبطؿ الزكاج... "

مف ىذا القانكف  07" دكف لإخلبؿ بأحكاـ المادة  11/02نص المشرع بنص المادة  كقد
مف لا كلي  ييتكلى زكاج القصر أكليائيـ كىـ الأب فأحد الأقارب الأكليف، كالقاضي كل

 لو"

                                                           
 .142، 2006داد، عقد زكاج ، دراسة مقارنة، دكف طبعة، منشكرات جامعة باجي مختار، الجزائر، . عيسى ح 1
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فقد ميز القانكف بيف حالتيف الحالة الأكلى: إذا تـ الزكاج بدكف كلي كفي الحالة كجكب 
ر فإف العقد يككف باطلب بطلبنا مطمقا كيفسخ قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ الكلي بالنسبة لمقاص

 فيو.

أما إذا تـ الدخكؿ بدكف كلي كفي حالة كجكبو كتـ بدخكؿ المرأة القاصر فإف عقد الزكاج 
 يثبت بمير المثؿ، بمفيكـ المخالفة فزكاج المرأة الراشدة بدكف كلي يككف العقد صحيحا.

لمكلي في  ـم قد كرس المذىب الحنفي في عدـ ااشتراطيكعمى أساس اف المشرع الجزائر 
عقد الزكاج، كجكاز لممرأة الراشدة تكلي عقد زكاجيا بنفسيا سكاء أكانت بكرا أك ثيبا، 
فالمشرع كبرغـ اعتماده عمى ىذا المذىب فإف ىذا الأخير كبتعدد الركايات المنقكلة عميو، 

 يلب.فإف المشرع لـ يتقيد بأم ركاية عنو جممة كتفص

فقربكا الأحناؼ بقكليـ جكاز تكلي المرأة عقد زكاجيا بنفسيا، فإنيـ لـ يبمغكا دكر الكلي في 
عقد الزكاج فقد جعمكه شرط إنقاذ كأعطكا الحؽ لمكلي في الاعتراض عمى الزكاج برفع 
الأمر القاضي إذا كاف الزكج غير كؼء كزكجت المرأة نفسيا دكف مير المثؿ، كذلؾ قبؿ 

 1ظاىر أك لـ تمد بعد.كقكع حمؿ 

 المطمب الثالث: بعد الاجتيادات القضائية في مسألة الولاية في الزواج

 .2005فبراير  27المؤرخ في  02-05: الأمر رقم 09المادة: 

متى كاف مف المقرر شرعا، أف الزكاج الصحيح لا يقكـ إلا عمى أركاف مبنية بكضكح، 
  نكاح إلا بكلي كصداؽ كشاىدم عدؿكزفي ذلؾ أصناؼ ابف القيركاني في مسألة لا

                                                           
، هالجزائرم، رسالة دكتكرا ة. بف صغير محفكظ، الاجتياد القضائي في الفقو الإسلبمي كتطبيقاتو في قانكف الأسر  1

 389، ص 2009-2008جامعة الحاج لخضر ، باتنة، 
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كما أنو لا يجكز لمكلي أف يزكج مكلتو بدكف رضاىا، بؿ إلى أبعد مف ذلؾ كىك أف يأذف 
لو بالقكؿ، كعميو فإف القضاء بما يخالؼ أحكاـ ىذا المبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة 

 الإسلبمية.

لحكـ المستأنؼ كمف جديد كلما كاف ثابتا في قضية الحاؿ أف قضاة الاستئناؼ ألغكا ا
قضكا بصحة الزكاج بيف الطاعتيف اعتمادا عمى تصريحات الشيكد، كلا يتبيف منيما تكافر 

 ىذه الأركاف ذاتيـ بيذا القضاء خالفكا الشرع.

مف المقرر شرعا، أف الزكاج الذم يتكفر عمى الأركاف المقررة شرعا يككف  -
 باطلب.

الشرعية بيف الرجؿ كالمرأة زكاجا، كلما كاف كذلؾ فإف كمف ثـ فلب تعتبر العلبقة غير 
ذا كاف الثابت في  القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية كا 
قضية الحاؿ، أف العلبقة التي كانت تربط بيف الطرفيف علبقة غير شرعية، إذ كلبىما 

ؼ بإعطائيـ إشيادا لممستأنؼ عمى اعترؼ بأنو يعاشر الطرؼ الأخر، لأف قضاة الاستئنا
لحاؽ نسب المكلكد بأبيو كتقرير حقكؽ المستأنفة خرقكا أحكاـ  اعترافو كتصحيحو كا 

 1الشريعة الإسلبمية كمتى كاف كذلؾ استكجب نقص القرار المطعكف فيو بدكف إحالة"

                                                           
 قانكف الأسرة كفقا لأحداث التعديلبت، كمعمقا عميو بقرارات. بمحاج العربي،  1

، الطبعة الرابعة، ديكاف المطبكعات 2010-1996المحكمة العميا المشيكرة خلبؿ أربع كأربعيف سنة  -
 .99، العدد الرابع، ص 1989، ـ ؽ، 33715، الجزائر، ممؼ رقـ 2012الجامعية، سنة 

، العدد 1990، ـ ؽ، 34262، ممؼ رقـ 1984-11-19ة، بتاريخ المحكمة العميا ، غرفة الأحكاؿ الشخصي -
 99الرابع، ص 

قـ ؽ، العدد أربعة  04429ممؼ رقـ:  1986-05-05المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، بتاريخ  -
 .179كأربعيف، ص 

،العدد 1991، مؽ، 55116ممؼ رقـ  1989-10-02المحكمة العميا، غرفة الاحكاؿ الشخصية، بتاريخ  -
 33الأكؿ، ص 

، أ ؽ، غ، أ، ش 243417، ممؼ رقـ 2000-05-23المحكمة العميا، غرفة الاحكاؿ الشخصية، بتاريخ  -
 .301، العدد الأكؿ، ص 2002ـ ؽ -109عدد خاص ص 
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مف المقرر شرعا كقانكنا، أف لمنكاح أربع أركاف ىي: صيغة كرضا  -
مقرر كذلؾ، انو إذا اختؿ ركنا مف أركاف الزكاج غير الرضا الزكجيف، صداؽ ال

 يبطؿ الزكاج.
كمف ثـ فإف النفي عف القرار المطعكف فيو، بانتياؾ الشريعة الإسلبمية  -

 كالخطأ تطبؽ القانكف غدر كصية كيستكجب رفضو.
أف الشاىد صرح انو لا يكجد كلي كلا صداؽ فإف القضاة  -في قضية الحاؿ -كلما كاف

برفض الدعكل  ءتئناؼ الذيف قضكا بإلغاء الحكـ المستأنؼ لدييـ كمف جديد القضاالاس
نيـ بقضائيـ كما  لعدـ التأسيس لانعداـ ركنيف مف أركاف الزكاج ىما الكلي كالصداؽ، كا 

 .1فعمكا طبقكا الشريعة الإسلبمية ثـ القانكف تطبيقا صحيحا

 .2005فبراير  27المؤرخ في  02-05الأمر  : من11المادة 

مف المقرر في الشريعة الإسلبمية، أف الزكاج المنعقد بدكف رضا الكلي ىك  -
 الزكاج باطؿ بطلبنا مطمقا، كمف ثـ يجكز لمقاضي أف يحكـ بو مف تمقاء نفسو.

مف المقرر شرعا كقانكنا، أنو لصحة الزكاج لا بد مف تكافر أركانو مف  -
 يف كصداؽ.رضا ككلي كشاى

حيث انو فيما يخص الكلي فملؤخ أنـ يككف ككما ىك كليا عف أختو في عقد الزكاج، كما 
ىك شاف في الدعكل الحالية نيابة عيف أبيو، إف كاف ىذا الأخير غير مكجكد لسبب أك 

 .لآخر
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فالإجراء الذم قاـ بو الأخ المدعية في الطعف ككلي عنيا في عقد الزكاج العرفي  كعميو
مكضكع النزاع إجراء صحيح كفقا لأحكاـ قانكف الأسرة خاصة كقد ثبت عدـ حضكر 

 1الأب بمجمس العقد

حيث أف القرار المنعقد في نسبو عمى انعداـ الكلي في الزكاج كىك ما يؤدم إلى قياـ عقد 
يثبت بعد الدخكؿ إذا اختؿ ركف كاحد، كيبطؿ إذا اختؿ أكثر مف ركف كاحد،  الزكج الذم

 .2كانعداـ الكلي لا يؤدم إلى انعداـ الزكاج

منو كبرفضيـ دعكل قضاة  33مف قانكف الأسرة تطبؽ في حدكد المادة  09كالمادة 
 لمنقد. المكضكع، عمى الرغـ مف كجكد شاىديف يككنكف قد خالفكا القانكف كعرضكا قراراىـ

 .2005فبراير  17المؤرخ في  02-05: الأمر رقم 13المادة 

مف المقرر شرعا أنو لا يجكز لمكلي أف يمنع مف ىي في كلايتو مف الزكج، إذا رغبت فيو 
ذا كقع المنع، فممقاضي أف يأذف بو مع مراعاة أحكاـ المادة  مف  09ككاف الأصح ليما، كا 

 ىذا القانكف.

نع عف تزكيج ابنتو، دكف تكضيح الأسباب التي بنى عمييا ىذا كمتى تبيف أف الأب امت
الامتناع، فإف القضاة بقضائيـ بأذف المدعية الزكاج طبقكا صحيح القانكف كمتى كاف 

 كذلؾ استكجب رفض الطعف.

 

                                                           
، أ، ؽ،غ،أ،ش، عدد 243417ممؼ رقـ  2000-05-23. المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، بتاريخ  1

 .301، العدد الأكؿ، ص2002، ـ ؽ109خاص، ص 
 64، العدد الأكؿ، ص 1990، ـ ؽ، 34483، نمؼ رقـ 1984-09-24. المحكمة العميا، تاريخ  2



 أحكام الولاية                                                                        الثاني : الفصل 

75 

الزكاج بعد الدخكؿ بصداؽ المثؿ، إذ اختؿ ركنا كاحدا طبقا لأحكاـ  يثبت -
مف قانكف الأسرة كبما أف قضاة المكضكع رفضكا إثبات الزكاج العرفي  33المادة 

 1لممرأة الثيب لعدـ حضكر الكلي فإنيـ خالفكا القانكف.
التعديؿ الذم كأخيرا مف المستنتج مف جؿ الاجتيادات القضائية السالفة الذكر انو كمنذ 

فبراير  27المؤرخ في  02-05أجراه المشرع الجزائرم عمى القانكف الأسرة بمكجب الأمر 
كالذم مس في جكىره بالمركز القانكني لمكلي في عقد الزكاج بحيث  تحكؿ مف  2005

ركف في العقد إلى شرط صحة، مع القكؿ كالتأكيد أنو بمكجب ىذه المكاد لـ يعد لمكلي أم 
د الزكاج مكليتو سكل الحضكر بغض النظر عف قبكلو أك عدـ قبكلو، كىذا ما دكر في عق

لـ يأتي بو أم مذىب مف مذاىب الأربعة فحتى بالقكؿ بأف المشرع انتيج المذىب 
الحنفي، فيك إلى حد ما اخذ بيذا الأخير، لكنو بتر ىذا المذىب في جكىره الذم يؤكد 

ذا كاف الزكج كؼء كزكجت المرأة نفسيا بأقؿ بإبقاء الكلي حؽ الاعتراض عمى الزكاج، إ
مف مير المثؿ، كىذا ما أغمفو المشرع الجزائرم كلـ يذكره بمكجب نؽ قانكني، أمر، بؿ 

 أحاؾ ذلؾ إلى الشرعية الإسلبمية في حاؿ عدـ كجكد نص

مف قانكف الأسرة، غير اف ىذا الأخير قد أغمؽ مسألة ىامة  222كذلؾ بمكجب المادة 
الرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية فلب يخطي عمييا التنكع في المذاىب  كىي في حاؿ

كالسؤاؿ الذم يبقى مطركح فأم مذىب سيطبؽ  االفقيية لكؿ مذىب آراء شرعية ثـ سياقاتي
 مف ىذه المذاىب؟

بالإضافة إلى كؿ ما سبؽ فإنو مف غير المعقكؿ ك حتى بفتح باب الكلاية في الزكاج كىذا 
الاجتيادات القضائية في ىذه المسألة التي خمت تقريبا مف كجكد  ما لكحظ عمى

الاجتيادات مف ىذا النكع فحياء المرأة كحشمتيا كالتربية التي تشبعت بيا مف كالدييا التي 

                                                           
 79-77. بمحاج العربي، مرجع سبؽ ذكره، ص  1
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ىي مف مبادئ كقيـ الشريعة الإسلبمية السمحاء يمنعيا مف حط كلييا في مكقؼ يف 
 المطرقة كالسنداؿ.

تزكج نفسيا بدكف إذف كلييا كالذم جاء بو الحنفية إلا أنيـ قالكا أف كما انو يجكز لممرأة 
لممرأة الكضيعة التي تزكج نفسيا بنفسيا أما الشريفة عندىـ فيي تككف تحت كلاية كلييا 
كىك الذم يرحـ عقد زكاجيا، إلا أميـ كمع تناكليـ ليذه المسألة فإنيـ لـ يمغ دكر الكلي 

بطائيـ لعقد في عقد الزكاج كبالمقابؿ  ال مذىب المالكي التي يتسـ بالتشدد نكعا ما كا 
الزكاج المرأة بنفسيا كجعمكىا كلاية الزكاج لمكلي إلا أنيـ لمؾ يمغ رأم المرأة كرضاىا في 

 1العقد، مع القكؿ أف كلب الطرفيف ساؽ أدلة لـ تكف قطعية فغي دلالتيا
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78 

 خاتمة:
الحمد لله الذم تتـ بنعمتو الصالحات كأفضؿ الصمكات كأزكى التسميـ عمى  

 .-الله، صمى الله عميو كسمـشمحمد ابف عبد   -المبعكث رحمة لمعالميف
إف مسالة الكلاية تعد المسائؿ اليامة كالتي نتمس بإعظاـ رباطة قدسية، بحيث انو 

المشركع في إطار مف الحقكؽ الميثاؽ الغميظ الذم ينظـ ىذه الرابطة عمى الكجو 
 كالكاجبات لذلؾ فد أحطاىا الشارع الحكيـ بأسس كمبادئ تبنى عميو.

كلا  يخص عمينا أف المرأة كنظرا لما جبت عميو مف رقة الشعكر كالعاطفة، فقد جعؿ 
الشارع الحكيـ ليا مف يحيطيا بكنؼ الرعاية كالأمف كالحفاظ عمى مصالحيا كدرء المفاسد 

يتألؽ ذلؾ مف خلبؿ الكلاية لأف ىذه الأخيرة ليست عمى دراية كافية بالرجاؿ، عنيا، كلا 
لذلؾ فلب خير مف كلي ينكب كيبرـ عنيا العقد باسميا كاحتسابيا لذلؾ فقد رأل بعض 
الفقياء أف الكلاية يجب أف تككف كلاية شركة بينيما كبيف كلييا حتى لا يستبعد كؿ طرؼ 

 بالآخر.
ؿ ساقو الفقياء كعمى اختلبؼ كتنكع المذاىب الفقيية فإف كمما سبؽ ذكره فإف ك

الأدلة التي تـ سياقيا كميا لـ تكف قطعية في دلالتيا، مع العمـ أف فريؽ الجميكر مثلب 
بقكليـ أف الكلي شرط صحة الزكاج لمف يمغ حؽ المرأة في إبراـ العقد باعتبار رضاىا 

عيكب الإرادة إلا كىك الإكراه فإف  بحيث أنيـ حكمكا عمى العقد الذم تضمنو عيب مف
مصيره البطلبف عندىـ، كبالمقابؿ الحفية بقكليـ بصحة العقد مف دكف كلي لـ يبمغ حؽ 
الكلي في إبراـ الزكاج حيث جعمكا منو شرط نفاذ مع العمـ بأف كلب الفريقيف ناقش أدلة 

 الفريؽ الآخر.
العربية عامة منيا الجزائر خاصة بأف  دكبالرجكع إلى ما ذىب إليو القكانيف في البلب

جعمت أمر إبراـ عقد الزكاج حؽ المرأة، بؿ كأخذت مكقفا أكسع مف ذلؾ في حؽ المرأة 
مة لا زكاجيا، كىذا  ما سيؤدم إلى نتائج كخي دفي اختيار رأم شخص يتكلى إبراـ عق

يحمد عقباىا عمى المستكل البعيد، نظرا أما قد ينجز عنو مف مشاكؿ كأسباب قد يتحمؿ 
نتائجيا أسرتيا كالتي لـ تشارؾ في بناء ىذا الزكاج، كالذم سيؤدم بدكره إلى انتشار 
المشاكؿ كاتساع رقعة الشقاؽ بيف الرجؿ كالمرأة كأىميا بسبب تيميش رأم كلييا كعدـ 

العقد، كأم مجتمع منتظر يسكده الشقاؽ كالعدكاف بيف أفراد؟مشاركتو في ىذا 
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فالمشرع الجزائرم كبتخيمو عف الكلاية قد ساىـ في نشر العداكة كالبغضاء بيف أفراد 
الأسرة الكاحدة، كما تؤدم إلى ىشاشة العلبقة الزكجية، فالمشرع قد خالؼ ما جاء بو 

طيا كمراتب الأكلياء كذلؾ بتكسيع دائرة جميكر الفقياء في أسباب الكلاية كحالاتيا كشرك 
عطاء المرأة الحرية في اختيار كلييا  الكلاةم، كبإلغاء الكلي في عقد الزكاج كتيميشو كا 

 ميما كانت صفة يككف قد ألفى أم مركز لو بحيث يككف كجكده مف عدمو.
كعميو فإف المشرع قد استقر عمى المذىب الحنفي في تكييفو لمسألة الكلاية في 

لخداع، بحيث كيؼ ىذا الأخير كشرط في العقد، لكف ما يعاب عمى المشرع انو بتر ىذا ا
المذىب كالذم أعطى لمكلي الحؽ الاعتراض عمى الزكاج إذا لـ تتكفر الشركط 
المنصكص عمييا سابقا، كىذا ما أغمفو المشرع الجزائرم، كبالتالي فإنو كبمكجب التعديؿ 

لأسرة كالتي مست في مضمكنيا مركز الكلي، بحيث الذم أجراه عمى النصكص قانكف ا
 انتقؿ مف الركنية إلى شرط العقد، كىذا ما لـ يكفؽ فيو المشرع إلى حد ما.

كفي الأخير ما يمكف قكلو أف المشرع الجزائرم كمياما كاف التكجو كاليدؼ الذم 
ىمية البالغة يسعى الكصكؿ إليو بشأف مسألة الكلاية في الزكاج حاجة لا غنى عنيا ، كالأ

التي يكتسبيا الكلي ككجكده، كعمى أساس ما قد جبؿ الفساد عميو مف رقة الشعكر 
مكليو كأم  بكالعاطفة فإف كلا بد مف كجكد ىذا الأخير في العقد الذم يتعاقد باسـ كاحتسا

مساس لحقكقو ككظائفو سيؤدم بالتالي إلى إىدار حقكؽ المرأة كفتح أبكاب مف المشاكؿ 
لاجتماعية التي قد تفتؾ بالفرد كالمجتمع، كلف يككف أفضؿ مف الكلي باعتباره كالآفات ا

الحامي كالمنقذ لممرأة ككذا منحيا حريتيا بعكس المخالفات التي جاءت بيخ الجمعيات 
النسكية المنادية بتحرر المرأة كمساكاتيا بالرجؿ، فالمرأة كميما عمى شانيا فيي الطرؼ 

شرع الله عز كجؿ الكلاية مف فكؽ سبع سماكات كباركتو  الضعيؼ في عقد الزكاج لذا
 الأعراؼ كالتقاليد السائدة كسط المجتمع.

كعميو ما ذىب إليو جميكر الفقياء مف اشتراط الكلاية في الزكاج، كما أنيـ رتبكا 
عدـ صحة الزكاج بدكف كلي نظرا ما يتميز ىذا العقد كما سماه الشراع الحكيـ بالميثاؽ 

 الغميظ.
عد ىذه الخاتمة يمكف ذكر أىـ ما تـ التكصؿ إليو مف نتائج في ىذه الدراسة كب

 كالتي نكجزىا كما يمي:
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عميو الفقو الإسلبمي  إف المشرع بإلغائو لركف الكلي قد خالؼ ما ساتقر ولا:أ
كالأعراؼ كالمبادئ التي كرست في أذىاف المجتمع، فالمرأة لا يجكز ليا أف تتكلى عقد 

المسؤكلية اليامة، كىي التي تحفظ  هزكاجيا بنفسيا، لأف الأسرة ىي التي تتكفؿ بيذ
، كتصكف مصمحة المرأة، كزاج ىذه الأخيرة بدكف كلييا ينمي العداكة بينيما، كبيف أىميا

في ىذا الزكاج، كىذا ما  ؼكما انو في حالة الطلبؽ سيرفضكنيا لأف كلييا لـ يكف أطرا
 يساىـ في تحطيـ العلبقات بيف أفراد الأسرة الكاحدة كمف ثـ المجتمع.

: إف إلغاء الكلي يترتب أثارا كيمكنيا أف تتجمى في إعطاء الفرصة لمرجاؿ ثانيا
التي تغمب عمييا طابع العاطفة، كيسيؿ الإيقاع بيا لمتلبعب بالنساء ككف المرأة بطبيعتيا 

كاستغفاليا كلأكبر دليؿ حالات الإجياض الكثيرة كشيكع الاميات العازبات المكاتي ىف 
ضحية الكعكد الزائفة بالزكاج، المكاتي يرمف عقكد زكاجيف بأنفسيف بدكف حضكر أكلياء 

مستقبلب ستككف قنابؿ مكقكتة ىف، كالذم انعكس انتشارا أبناء مجيكلي النسب، كالتي 
تفكؾ المجتمع أما تحممو مف عقد نفسية كأمراض اجتماعية مما يزيد عبئا عف الدكلة 

 لتتكفؿ بيـ ضمف ما يعرؼ بالطفكلة المسعفة.
: إف إلغاء الكلي كعدـ اشتراكو في عقد الزكاج سيؤدم إلى نتيجة سممية عمى ثالثا

ف بمعزؿ عف أمكاليـ كفركعيـ مف أجداد مستكل الصحة النفسية لأطفاؿ الذيف يربك 
كجدات كأخكاؿ كعمات... الو كالسبب في ذلؾ إرادة أرادة أميـ في إبراـ عقد زكاجيا 

 بنفسيا كتغييب كلييا في العقد تبعا لمتعديلبت الكاردة في القانكف.
إف إلغاء ركينة الكلي سيؤدم حتما إلى تفشي الطلبؽ، كنمتمسو مف خلبؿ  رابعا:
شقاؽ بيف الزكجيف كمف المعركؼ مف إجراءات الصمح في القانكف الأسرة عادة حدكث ال

ما يككف الأىؿ كطرؼ تحكيـ يمجأ إليو باتساع رقعة الشقاؽ، فكييؼ سيقبؿ الأىؿ كساطة 
التحكيـ كىـ يشارككا في عقد الزكاج كلـ يحظركا فيو، كما أنيـ خافكا مكف المعارضيف لو، 

إلا المجكء إلى القضاة لذلؾ الرابطة الزكجية كالتي في جؿ كبالتالي لـ يبقى لمزكجيف 
الأحياف ما تنتيي بالتفريؽ بيف الزكجيف، كما تنجر عنو مف آفات اجتماعية كعقد نفسية 
يككف ضحيتيا الأكلاد، كىذت كمو نظرا لممغالطة التي تتجسد لاف الكلاية فيو مساس 

 بكرامة المرأة كحريتيا.
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: إف إلغاء الكلي في عقد الزكاج يعتبر تكريس منصب الفردية، كمف خامسا 
نما أسرتيف تبني علبقتيـ عمى أساس المكدة  البدييي أف لمزكاج ليس عقد بيف فرديف كا 

 كالاحتراـ كالتعارؼ نظرا لما يمتاز بو ىذا الميثاؽ الغميظ الذم باركو الله عز كجؿ.
فينتقؿ مف مدلكلو الصحيح إلى مفيكمو الضيؽ، كما قد ينجر عمى ىذه القاعدة مف 

 آفات اجتماعية تفتؾ بالفرد كالمجتمع.
كمما سبؽ ذكره كمف خلبؿ ىذه الدراسة كالنتائج المتكصؿ إلييا يمكف إدراج بعض 

 التكصيات التي كجب عمى المشرع أخذىا بعيف الاعتبار كالتي نكجزىا فيما يمي:
عمى المشرع الجزائرم انـ يحاكؿ إعادة إدراج الكلي بصفتو ركنا كليس شرطا في عقد  /1

 الزكاج في التعديلبت القانكنية اللبحقة،
/ ضركرة تدارؾ المشرع ككضع شركط معينة يجدباف تتكافر في الزكلي عمى غرار باقي 2

 التشريعات العربي الأخرل إذ ليس لأم شخص أف يككف كليا.
ديد منيج المشرع الجزائرم كأم مف المذاىب الأربعة يؤخذ بعيف الاعتبار / ضركرة تح3

 في المسائؿ المتعمقة بالكلي
/ عمى المشرع عدـ ربط مسألة الكلي بالسف فيما يخص القاصرة بالبكر كالقاصرة الثيب 4

 مف جية كالبالغة البكر ك الثيب مف جية أخرل مع تحديد المذىب الذم اعتمده 
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 قـــــــائمة المراجع :

 أولا: المصادر

 القرآف الكريـ -1
 السنة النبكية الشريفة -2
 حسيف مسمـ، صحيح مسمـ، كتاب النكاح، باب استئذاف الثيب في النكاح  ابف

بالنطؽ كالبكر بالسككت، المجمد الثاني، الطبعة الأكلى، دار صادر لبناف، 
2004. 

  أبك عبد الله ابف إسماعيؿ البخارم، صحيح البخارم، كتاب النكاح، باب النكاح
 صادر لبناف، دكف سنة نشر. الرجؿ كلده الصغير، المجمد ثالث، دكف طبعة، دار

 المعاجم المغوية:-3
  ،أبي الفضؿ جماؿ الديف محمد، لساف المساف، تيذيب لساف العرب، الجزء الثاني

 .1993الطبعة الأكلى، دار الكتب العممية، لبناف، 
  ،مجد الديف محمد ابف يعقكب، الفيركز ابادم، القامكس المحيط، الطبعة الثامنة

 .2005، لبنافكالنشر كالتكزيع، بيركت،  مؤسسة الرسالة لمطباعة

 القانون -4
يتضمف القانكف المدني معدؿ كالمتمـ  1975سبتمبر  26مؤرخ في  58-75أمر رقـ -1

 01-83، التأمينات القانكف رقـ 1980غشت  9المؤرخ في  07-80بقانكف رقـ 
ديسمبر سنة  24المؤرخ في  21 -84القانكف رقـ  1983يناير  29المؤرخ في 

 8المؤرخ في  19-87القانكف رقـ  1985المتضمف قانكف المالية لسنة  1984
ديسمبر المتضمف كيفية استغلبؿ الأراضي الفلبحية التابعة لأملبؾ الكطنية كتحديد 

، القانكف 1988مايك  3المؤرخ في  14-88حقكؽ المنتجيف ككاجباتيـ، القانكف رقـ 
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يكنيك 20المؤرخ في  10-05، القانكف رقـ 1989فبراير  07المؤرخ في  01-89رقـ  -2
 .2007مايك  13المؤرخ في  05- 07كالقانكف رقـ  2005

ينكيك  09المؤرخ في   11-84قانكف الأسرة الجزائرم حسب آخر تعديؿ لو قانكف  -3
فبراير  27في  خالمؤر  02-05كالمتضمف قانكف الأسرة كالمتمـ، بالأمر رقـ  1984
2005 

، الإمارات العربية 2009، طبعة، 2005/ 28قانكف الأحكاؿ الشخصية الأمر  -4
 المتحدة

 ، مجمة القضائية، عدد1993-03-30خ ، بتاري904-68ر المحكمة العميا، رقـ قرا -4

 الجزائر.2001خاص، اجتياد الأحكاؿ الشخصية لسنة  
 : الكتب الخاصةثانيا

بف حكاء، نظرية الكلاية في الزكاج في الفقو الإسلبمي، كقكانيف العربية،  (: الأكحؿ1)
 بدكف طبعة، الشركة الكطنية لمنشر كالتكزيع، الجزائر، دكف سنة نشر.

(: ابف ماجة، سنف ماجة، كتاب النكاح، باب لا النكاح إلا بكلي ، الجزء الأكؿ، دار 2)
 الرياف التراث، دكف بمد نشر، دكف تاريخ نشر.

 1988(: ابف تميمة، أحكاـ الزكاج الطبعة الأكلى، دار الكتب العممية، لبناف، 3)

(:أحمد نصر الجندم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، دكف طبعة، دار الكتب القانكنية، 4)
 .2009مصر 

(: أحمد فراج، حسيف، أحكاـ الزكاج في الشريعة الإسلبمية، دكف طبعة، دار 5)
 .1997الإسكندرية، المطبكعات الجامعية، 
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(: إسماعيؿ أميف نكاىضة، أحمد محمد المؤمف، الأحكاؿ الشخصية )فقو النكاح(دكف 6)
 .2010طبعة، دار الميسرة، دكف بمد النشر، 

(: إسماعيؿ عمي طو سيكرم، أحكاـ النكاح عند الأماـ ابف العربي المالؾ في ضكء 7)
 .2006دار النشر، دكف بمد النشر،  كتابو أحكاـ القرآف دراسة مقارنة، دكف طبعة، دكف

(: بدراف أبك العينيف بدراف، الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ، )الفقو المقارف بيف المذاىب 8)
الأربعة السنة كالمذىب الجعفرم، كقانكف(دكف طبعة، مؤسسة شياب الجامعية، 

 الإسكندرية، دكف بمد نشر، دكف سنة النشر.

الأسرة كفقا لأحداث التعديلبت كمعمقا عميو بقرارات لممحكمة (: بمحاج العربي، قانكف 9)
، الطبعة الرابعة، ديكاف المطبكعات الجامعية الجزائر، 2010-1996العميا المشيكرة 

2012 

(: بف شكيخ، رشيد شرح قانكف الأسرة الجزائر المعدؿ دراسة مقارنة لبعض 10)
 .2008الجزائر، التشريعات العربية، طبعة الأكلى، دار الخمدكنية، 

(: دار القرطبي، سنف أبك داككد باب لا تنكح المرأة إلا بكةلي، الطبعة الرابعة، دكف 11)
 .1986دار النشر، بيركت، لبناف، 

(: كىبة الزجدلي، الفقو الإسلبمي كأدلتو، جزء السابع، الأحكاؿ الشخصية، دكف 12)
 النشر.طبعة، دار الفكر، دار الفكر، دكف بمد النشر، دكف سنة 

(: حسف حسف منصكر، المحيط في شرح المسائؿ الشخصية، أحكاـ عقد الزكاج، 13)
 .1997المجمد الثاني، الطبعة السادسة، مطبعة سامي، الإسكندرية، 

(: طاىرم حسيدف، الأكساط في شرح قانكف الآسرة الجزائرم، الطبعة الأكلى، دار 14)
 .2009الخمدكنية لنشر كالتكزيع، الجزائر، 
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(: محمكد محمد حمكدة، محمد مطمؽ عساؼ، فقو الأحكاؿ الشخصية، دكف طبعة، 15)
 .2000مؤسسة الكراؽ، عماف، الأردف، 

(: محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، دكف طبعة، دار الفكر العربي، القاىرة، دكف 16)
 سنة نشر.

كماؿ الديف إماـ، جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، مسائؿ الأحكاؿ  (: محمد17)
الشخصية الخالصة بالزكاج كالفرقة كحقكؽ الأكلاد، في الفقو كالقضاء، دكف طبعة، 

 .2003منشكرات الجبمي، الحقكقية المبنانية، 

عة (:محمد كماؿ إماـ، أستاذ الشريعة الإسلبمية، كمية الحقكؽ، دكف طبعة دار الجام18)
 .1998الجدية لمنشر، جامعة الإسكندرية 

(: محمد كماؿ إماـ، أستاذ الشريعة الإسلبمية، كمية الحقكؽ، دكف طبعة، دار 19)
 .1998الجامعة الجديدة لمنشر، جامعة الإسكندرية، 

(: محمد محدة، الخطبة كالزكاج، الجزء الأكؿ، الطبعة الثانية، دار الشياب، دكف بمد 20)
 .2000النشر، 

(: محمد سمارة ، أحكاـ كآثار الزكجية شرح مقارف للؤحكاؿ الشخصية، الطبعة 21)
 الأكلى، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الأردف، دكف سنة نشر

(: المحافظ لأبك عبد الله محمد بف يزيد القزكيني، )ابف ماجة( سنف ابف ماجة، باب 22)
لاكؿ، دكف طبعة دار الرايف التراث، دكف بمد النكاح، باب استئذاف البكر كالثيب، الجزء ا

 نشر، دكف سنة نشر.

(:نسريف شريفي، كماؿ بكقركرة، سمسمة مباحث في القانكف، قانكف الأسرة الجزائرم، 23)
 .2013الطبعة الأكلى، دار بمقيس، الجزائر، 
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(: السرخسي المبسكط، باب النكاح مف غير كلي، الجزء الخامس، دكف طبعة، دكف 24)
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