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  :مقدمــة

بین الزوجین أودع في كل  الازدواجلزواج، وحتى یتم با كرم االله عزّ وجل الإنسان
منهما ما یجعله یمیل للآخر، لیكون من ثمراته التناسل الصحیح، ویضمن بقاء النوع 

إنّي جاعل في الأرض : "الإنساني یعمر الأرض حتى یبلغ الكتاب أجله لقوله تعالى
  .)1("خلیفة

عظیم جعله االله عزّ وجل بین الرجل والمرأة، امتثالا لأمر االله سبحانه والزواج سر 
تباع الذي یعدّ  ،لهدي رسول االله صلى االله علیه وسلم، الذي نهى عن التبتل اوتعالى وإ

يا أيها الذين آمنوا لا تحرموا طيبات ﴿: وتحریما للطیبات كما جاء في قوله تعالىانقطاعا للعبادة 
من هنا عدّ الزواج الطریق الشرعي . )2(﴾لا تعتدوا إنّ االله لا يحب المعتدينما أحل االله لكم و 

الوحید لتكوین أسرة سلیمة أساسها المودة والرحمة، والذي یعتبر حقا مكرسا في الاتفاقیات 
الدولیة والدساتیر الجزائریة، والتي عملت على حمایة الأسرة كونها الركیزة للمجتمع والتي 

هدمه الإسلام بالزواج والأسرة خاصة ب بعد أن إعتنى. )3(دولة والمجتمعتتمتع بحمایة ال
  .للأنكحة الفاسدة السائدة قبلاً 

ینهم، فیرى الجمهور أنّ لفظ النكاح حقیقة لنكاح عند الفقهاء كان محل خلاف بلفظ ا
في الوطء ومجازا في العقد،  تهفي العقد ومجاز في الوطء، في حین الأحناف قالوا بحقیق

ولا خلاف بینهم في انعقاد العقد بلفظي أنكحت وزوجت، . )4(هم للنكاح مختلفاى كان تعریفحت
لأنّ النكاح في لغة العرب بمعنى الزواج، فهما لفظان واردان في القرآن الكریم، وكذلك في 

  .)5(السنة النبویة الشریفة، ولكن اختلفوا في انعقاده بغیر هذین اللفظین

  .ج.أ.ق 4المادة فعل في  االزواج انطلاقا من أهدافه، وحسنوالمشرع الجزائري عرف 

                                                
 30سورة البقرة، الآیة  )1(
  .87سورة المائدة، الآیة ) 2(
، 7العدد ، )مجلة الاجتھاد القضائي(الاتفاقیات الدولیة والدساتیر الجزائریة،  فيعبد الجلیل ، حمایة الأسرة مفتاح / د) 3(

  .ن.ت.محمد خیضر، بسكرة، ب جامعة
ھـ، 1420، دار بلنسیة، الریاض، المملكة العربیة السعودیة، 1حافظ محمد أنور، ولایة المرأة في الفقھ الإسلامي، ط )4(

  .543ص 
رسالة ماجستیر في الفقھ (أمرة مازن عبد الله أبو رعد، أثر اختلاف الدین في أحكام الزواج في الفقھ الإسلامي،  )5(

  .16م، ص 2007نابلس، فلسطین،  ،، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة)ریعوالتش



 مقدمـــة__________________________________________ 

 ب 
 

 إذا كانت أحكام قانون الأسرة الجزائريوالإشكالیة المطروحة في هذا الموضوع، 
؟  وأحكام الشرعموافقا في عقد الزواج دور الولي مستمدة من الشریعة الإسلامیة، فهل 

  : ؤلات منهاوتتفرع عن هذه الإشكالیة عدة تسا

  و الولي في عقد الزواج؟ وماهي الشروط الواجب توفرها فیه؟ ـ من ه

   ـ ماهي الصلاحیات المخولة له في ممارسته لولایة التزویج؟ 

  ؟ ـ هل یجوز للولي جبر مولیته على الزواج دون رضاها

   ـ ماهو سبب خلاف الفقهاء حول صحة العقد من عدمه بدون ولي؟

عنایة كبیرة من قبل الشریعة الإسلامیة، إلاّ على الرغم من أنّ ولایة الزواج عرفت  
أنّ الفقهاء اختلفوا فیما بینهم حول صحة العقد الذي تتولاه المرأة البالغة بدون ولیها، فجمهور 
الفقهاء اشترطوا الولي في عقد الزواج، وجعلوا منه عقدا باطلا، كون الولي مشروطا في عقد 

یشترط وجوده في عقد ومنهم من لم . القرآن والسنة الزواج واعتمدوا على تأكید ذلك بأدلة من
في إبرام التصرفات المالیة، وكان استدلالهم بنفس البالغة قیاسا على قدرتها زواج المرأة 

الولي بین الركن  الثاني فصلالكما سوف سنفصل في  ،الأدلة التي استدل بها الجمهور
لوالشرط، بعد بیان أولا حقیقة الولایة في عقد الزوا   .ج في الفصل الأوّ

المذاهب الفقهیة الأربعة الشافعیة،  ور الولي في عقد الزواج اعتمدنا علىلدوبدراستنا 
الحنبلیة والمالكیة والحنفیة، كونها معروفة أكثر، واعتمادها على أدلة معقولة ولا یسعنا ذكرها 

المذاهب الأخرى إلیه  تأشرنا إلى ما ذهب نوفي بعض المواط. كلها فاكتفینا بالبعض منها
كالظاهریة مثلا، وحاولنا مقارنة أحكام الولي في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري قبل 

فقط في قانون الأسرة الجزائري،  ولم نحصره. هبت إلیه هذه المذاهبوبعد التعدیل مع ما ذ
  :في هوامش المذكرة وذلك لسببین ةبل أشرنا إلى موقف بعض القوانین العربی

ما إجراء مقارنة بسیطة بین أحكام الولایة في قانون الأسرة الجزائري مع هذه أوله
  .القوانین العربیة لمعرفة الاختلافات بینهم
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  .وثانیهما من أجل إثراء أكثر للموضوع، حتى تكون الدراسة شاملة وملمة أكثر

  :أسباب اختیار الموضوع - 

ة أو ـها هذا الموضوع لیس فقط من الناحیة الشرعیي یكتسینظرا للأهمیة البالغة الت
 ،القانونیة، بل حتى من الناحیة الواقعیة، الأمر الذي دفعنا إلى اختیار هذا الموضوع بالتحدید

سنة من  20بعد قرابة الجزائري وكذا الرغبة الملحة في معرفة الجدید الذي جعل المشرع 
. لیها وأخرى إلغائهاإدخال تعدیلات ع یتفطن لأحكام لابد منل، 84/11العمل بقانون 

سبب إختزاله لركن الولي في عقد الزواج، وجعل منه شرطا، لیلغي بطریقة غیر  ولمعرفة
ا لمكانة كل الأشخاص أولیاء للمرأة، والذي یعدّ إنكار اشرة حتى هذا الشرط من خلال جعل مب

  .الولي الحقیقیة

  :أهداف الدراسة - 

الدراسة هو إظهار دور الولي في عقد الزواج من  من الأهداف المرجوة من هذه
الناحیة الشرعیة، من أجل إعادة الاعتبار لمكانة الولي في عقد زواج الراشدة تماشیا مع 

ها المصدر الأصلي لقانون الأسرة الجزائري   .شریعتنا السمحاء، خاصة وأنّ

لي عن طریق لیس ذلك فقط بل، التنبیه أكثر على ما قد یترتب علیه من تهمیش الو 
والتأكید على  .حضوره الشرفي لعقد مولیته، أو حتى من خلال التوسیع من دائرة الأولیاء

من كرامتها، بل كونه  إنقاصاللمرأة أو  وجوب الولي في عقد الزواج، لیس باعتباره إذلالاً 
  .صونا لها وحمایة لأسرتها

ضوع جدید علینا، فقد والجدیر بالذكر أنّ موضوع الولایة في عقد الزواج، لیس بمو 
كان محلا للدراسة من قبل الكثیر من الفقهاء، وكان موضوعا بارزا حتى في الكتب القانونیة 
استنادا في دراستها إلى المذاهب الفقهیة، ثم تلیها العدید من الرسائل والتي كان أغلبها عبارة 

ل الأمر إلى نسخ عن دراسة مقارنة لولایة الزواج بین منظور الشرع والقانون، وقد وص
البعض منها على شكل كتاب لیكون أصله رسالة ماجستیر، مثل كتاب الولایة في النكاح 

   .رجاء العوفيبن للدكتور عوض 
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أعدّها إسماعیل علي بني یاسین، وكذا رسالة  "ولایة الإجبار"رسالة ماجستیر بعنوان  -
ریعة الإسلامیة وقانون الأسرة رضا المكلفة في إنشاء عقد الزواج في الش"وان نماجستیر بع

للأستاذ قاضي سعید، وأخیرها أطروحة دكتوراه تمّ إنجازها في السنة الماضیة فقط  "الجزائري
شرط الولي في عقد زواج المرأة الراشدة في القانون الوضعي "للدكتور شیهاني سمیر بعنوان 

  .، ولا تقف دراسته هنا"والفقه الإسلامي

  :المنهج المتبع - 

د الأدلة الدالة على وجوب الولي في عقد  دنا علىاعتم المنهج الوصفي الملائم لسرّ
المنهج التحلیلي كون موضوع ولایة التزویج من المواضیع التي ینبغي نحن الزواج، و 

كمسلمین الإطلاع علیها، خاصة وأنّ الزواج من سنن المرسلین، والذي یعدّ السبیل الأمثل 
  .كثر على مقدمات الزواجلتنظیم النسل فیجب التعرف أ

النقاط المقاربة لقانون  أكثر المنهج المقارن باعتباره الملائم لمثل هذه الدراسة لمعرفة
الأسرة الجزائري قبل وبعد التعدیل وأحكام الشریعة الإسلامیة، وكونه المنهج الملائم والأمثل 

المشاكل الأسریة  وأنّ خاصة شریعیة في قانون الأسرة الجزائري، للتعرف على الفراغات الت
  .زواجفي تزاید مستمر نتیجة سوء الاختیار والتقدیر الأمثل للأ
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  الفصل الأول

  طبیعة الولایة في عقد الزواج
الإنسان منذ  التي سعى الحقیقة الأولى الأسرة أهم خلیة أساسیة لبناء المجتمع، وهي 

مته الإنسانیة بعیدا عن كراتنظیم جوانب حیاته بما یوافق ل ولا یزال كذلك ،إلى تكوینها القدم
  .جمیع السلوكات الغریزیة الحیوانیة

الأساسیة في وجود مجتمع مثالي  كونها الركیزة بالأسرةعة الإسلامیة اهتمت الشریوقد 
 .في الأرض وتعمیرها ستخلافلاوامن خلال تنظیم النسل ، بتحقیق مقاصد الوجود الإنساني

بل تعد منبع الأخلاق والدعامة الأساسیة لتنظیم السلوك البشري  ،وهي لیست كذلك فحسب
 بإحساسه الاجتماعیةه الإنسان أول دروس الحیاة كونها الإطار الذي یتلقى فی وضبطه،

  . سائر المخلوقات وفضله على ،وجل بالنعمة التي أنعمها علیه االله عز

ٍ ﴿: عزّ وجل في محكم تنزیلهیقول  احِدَة قَكُم مِّن نـَّفْسٍ وَ بَّكُمُ الَّذِي خَلَ ا أيَـُّهَا النَّاسُ اتـَّقُوا رَ َ ي
َثَّ  ب هَا زَوْجَهَا وَ نـْ خَلَقَ مِ يْ  وَ ـهَ كَانَ عَلَ نَّ اللَّ الأَْرْحَامَ إِ لُونَ بِهِ وَ ـهَ الَّذِي تَسَاءَ اتـَّقُوا اللَّ ً وَ نِسَاء ا وَ يرً ا رجَِالاً كَثِ هُمَ نـْ كُمْ مِ

ا ً يب قِ   .)1(﴾رَ

 سنّ ئها واستمرارها والحفاظ علیها وضمان بقا لحفظ النوع الإنساني ،لقیام أسرة سلیمةو 
 ،فاطر الذي یعدّ من العقود الثنائیة الأ هذا العقد. وین الأسرةوجل الزواج كأساس لتك االله عزّ 

ینعقد " :ج.أ.من ق 9، حسب نص المادة وقبول من الآخر فیتم بإیجاب من أحد العاقدین
   .)2("الزواج بتبادل رضا الزوجین

                                                
  .01 سورة النساء، الآیة (1) 
المعدل والمتمم ، 24.ر.جوالمتضمن قانون الأسرة ، 1984یونیو سنة  09مؤرخ في  11ـ 84رقم  من القانون 9لمادة ا  (2)

فبرایر  27ھـ ،الموافق لـ1426محرم  18الصادرة بتاریخ  15رقم . ر.ج. 2005فبرایر  27المؤرخ في  02ـ05بالأمر رقم 
  .م 2005
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ظ أو إشارة ـل لفـك بكـوذل ،الطرفین على عقد زواجهما بموافقة التعبیر عن الإرادةویتم 
یكون الرضا بإیجاب من :" ج.أ.ق 10علیه المادة نصت  حسب ما .ى الزواج شرعامعنتفید 

  ."أحد الطرفین وقبول من الطرف الأخر بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعا

اء وحرم أن یكون بین الرجال والنس ریم أقرّ ق، فإنّ القرآن الكأغلظ المواث كون الزواج     
 حفاظابین الرجل والمرأة  الشرعیة لة الوحیدة للحیاة الجنسیةزواج المثلي، حیث اعتبره الوسیال
 .)1(وصیانة للأنساب والأولاد وتكریما للمرأة لرجلا ىعل

الزوجة شریكة للزوج في العقد أولا ثم في الحیاة الزوجیة ثانیا وفي  فالإسلام اعتبر
لواجبات بین وسوى في الحقوق وا .المسؤولیة ثالثاتحمل توزیع الأعمال والاختصاصات و 

عزّ  الإنفاق، لقوله  مع استثناء درجة واحدة للزوج هي القوامة مقابل المسؤولیة و الزوجین
ـهُ عَزيِزٌ حَكِيمٌ ... وجل ﴿ اللَّ هِنَّ دَرَجَةٌ وَ يْ لرِّجَالِ عَلَ ِ ل وفِ وَ عْرُ هِنَّ بِالْمَ يْ ُ الَّذِي عَلَ ثْل لَهُنَّ مِ   .)2(﴾وَ

كرامها المرأة  بعنایة الإسلام لم یكتفو  اجبات بل ما علیها من و و بما لها من حقوق  وإ
أین أسند أمر مباشرة زواجها إلى شخص أقدر منها على  ،واق درعبها حصنأكثر من ذلك 

تحقیق مصالح ومقاصد الزواج على أكمل وجه، حتى یتحمل ولي هذه المرأة تبعات الزواج 
تخضع لحكم العاطفة فقد لا ما كون أنّ المرأة كثیرا و ومسار الصلح وغیرها، من خلافات 

   .شریك حیاتهاتحسن اختیار 

كان لزاما علینا تحدید مفهوم الولایة في عقد الزواج، من عدة  ،بدراستنا لهذا الموضوع
ولایة في عقد الزواج نواع اللأ )المبحث الثاني(بعد ذلك تخصیص . )بحث الأولمال(جوانب 

، بغرض  مقارنته مع أحكام الشریعة رة الجزائريمیة وكذا قانون الأسفي نظر الشریعة الإسلا
 222التي تعد المصدر الأساسي لقانون الأسرة كما أحال المشرع في نص المادة الإسلامیة 

ولمعرفة الأحكام الخاصة بولایة الزواج . ة عدم ورود نص في قانون الأسرة في حال

                                                
على ، 15ن، ص .ت.، ب)لدلیل الإلكتروني للقانون العربيا(ة والقانون، حقوق المرأة بین الشریع الزحیلي محمد ،/ د) 1(

  www .Arablawinfo.comالموقع 
  .228سورة البقرة، الآیة ) 2(



 طبيعة الولاية في عقد الزواج _____________________________ل الفصل الأوّ 

 7

الذي غیر الأسرة  لقانونلأخیر لأكثر التي مسها التعدیل اخاصة وأنها ا ،ومطابقتها للشریعة
  .النساءمسار الكثیر من 

ل   المبحث الأوّ

  مفهوم الولایة في عقد الزواج

للمجتمع في إقامة دعائم  شرع االله سبحانه وتعالى الزواج لخیر الإنسانیة ومصلحة
عنایة خاصة لم بالشارع الحكیم  هخص ونظرا لأهمیة هذا الزواج  ،الأسرة التي تعد أساسه

ه جُ انتهائهفي غیره من العقود ذلك من وقت إنشائه إلى غایة  وفرتت عل أغلظ ، خاصة وأنّ
المواثیق، لحكم كثیرة ومصالح ومنافع عدیدة، ومن ذلك أنّ إرادة االله اقتضت أن یكون النوع 

   . امة الشرائع فیهاالإنساني خلیفة في الأرض لإصلاحها ولإق

ن زواج صحیح بتوفر أركانه م قاانطلاوالمصالح تكون  وتحقیق هذه الأغراض
والتوسیع فیها من  ، ذلك رعایة لمصالح الأطراف وحفاظا على العلاقات الأسریةوشروطه

خاصة بالنظر إلى العلاقة الموجودة بین الولایة والزواج في مجتمعنا  ،خلال إنجاب الأولاد
ین طرفین یتوقف ب تي یعتبر الزواج فیها علاقةالإسلامي على عكس المجتمعات الغربیة ال

  .شأن للسلطة الأبویة بهذه العلاقة  ولا ، همااعلى رض

نواع ولایة ، وأ)المطلب الثاني(وقبل بیان الحكمة من اشتراط الولي في عقد الزواج 
بنا بدایة تعریف الولایة في عقد الزواج والشروط الواجب  یجدر .)المطلب الثالث(الزواج 

  .)المطلب الأول(توفرها في الولي 
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  المطلب الأول

  والشروط الواجب توفرها في الولي الزواجفي عقد ولایة التعریف 

مها وهدّ  ،قبل الإسلام التي كانت )1(بمجئ الإسلام طهر المجتمع من الأنكحة الفاسدة
 ، ولم تترك أمرا من أمورالذي اهتمت به الشریعة الإسلامیة .إلا نكاح الناس الیوم ،كلیا

  . تنا، حتى یسعى كل إنسان إلى العمل بمقتضیات شریعوبینت حكمه رة إلاالدنیا والآخ

ذا نظرنا إلى الزواج بوصفه الشرعي  نجد علاقته بالولایة تتضح من الصحیح، وإ
شریك  اختیارومساعدة المرأة في  .الزواجخلال تحقیق المقاصد الشرعیة التي من أجلها شرع 

  .تخضع لعاطفتها حتى لا أسرتهاوتأسیس  حیاتها،

لزواج مستمد من أهمیة عقد ا ،والحدیث عن أهمیة الولایة وبیان أحكامها شرعا وقانونا
بدایة تكون ببیان تعریف  ادراستنفي هذا المطلب  .متكاملا اشرعی اكونه منهج ،بحدّ ذاته

 مشروعیتها من الكتاب والسنة، ثم بیان الشروط مع الإشارة إلى دلیل في عقد الزواج الولایة
  .لممارستهاوفرها في الولي الشرعي حتى یكون أهلا الواجب ت

  الزواجتعریف الولایة في عقد : الفرع الأول

حول الولایة في عقد الزواج، وتعدد وجهة النظر في حكمها، هو ما  الآراءاختلاف   
قصر تعریفها  هم من، فمنهم من عرفها انطلاقا من مفهومها العام، ومنفهایتعار دفع إلى تعدد 

دون ) ولایة قاصرة(ة الإجبار فقط، بالتركیز على نوع من أنواع الولایة بصفة عامة على ولای
  . التركیز على ولایة الزواج

                                                
نكاح الإستبضاع حیث یدفع الرجل بامرأتھ إلى رجل فتستبضع منھ : حیث عرف عرب الجاھلیة أنواع من الأنكحة) 1(

من الرھط ویدخلون بالمرأة، فإذا حملت ووضعت حملھا فلھا أن نكاح الرھط حیث یجتمع عدد . رغبة في إنجاب ولد منھ
واعتبره . نكاح الخدن وھو اتخاذ أخلاء في السر بتراضي طرفي العلاقة واتفاقھما.تلحق الولد بمن أردت، ولیس لھ الرفض

لرجل عن زوجتھ لرجل نوع أخر وھو نكاح البدل حیث یتنازل ا. بالسر امن أنواع الزنا، حتى قال عنھ ھوا لزن االشعبي نوع
للإطلاع أكثر . فكل ھذه الأنكحة ترفضھا النفس السویة وحرمھا الإسلام تحریما قطعیا.أخر مقابل أن یتنازل لھ عن زوجتھ

، دار 1، ط1ملكة یوسف زرار، موسوعة الزواج والعلاقة الزوجیة في الإسلام والشرائع الأخرى المقارنة، ج/ راجع دی
  .122ـ121ھـ، ص ص،1420القاھرة، مصر، الفتح الإعلام العربي، 
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فیها، ثم نحاول والتفصیل التحلیل بنوع من  فیالتعار في هذا الفرع ندرس بعض هذه و 
ولا . اجزو ، لننتهي بتعریف قریب للولایة في عقد الفیالتعار تقریب وجهات النظر بین مختلف 
ت مشروعیة الولایة بنا دراسة الأدلة الشرعیة التي تثب یجدرنقف عند تعریف الولایة فقط، بل 

  .في عقد الزواج

  الولایة لغةتعریف : أولا

 هي  الولایة بالفتح: قال سیبویه. وهو القرب والدنو الولایة لغة مأخوذة من الولي،  
ه اسم لما تلأ مثل الإمارة ،الاسمالكسر المصدر، والولایة ب ، وجمع الولایة هي به ولیته وقمتنّ

   .)2(الولایة بالفتح وبالكسر هي معنى النصرة: قال ابن بري .)1(الولایا

الولي فقال بن فارس الواو واللام والیاء أصل صحیح یدل على القرب، من ذلك أما 
ه المحبّ : "كثیرة منهاوقال الزبیدي بأن الولي له معاني  .)3(الوليّ وكل من ولى أمرا فهو ولیّ

  .)4(...ق والنصیر من والاه إذا نصرهیدوهو ضد العدو، الص

 الولایة اصطلاحاتعریف : ثانیا

اختلف الفقهاء في تعریفهم الاصطلاحي للولایة، فمنهم من حصرها في الولایة العامة 
مثل تعریف الأحناف الذي اقتصر على الولایة  .نوع من الولایة الخاصةبها صومن خص

وكلمة  .)5("على الغیر شاء أو أبى تنفیذ القول:" ها بأنّ  التمرتاشيلى الغیر، كما في قول ع

                                                
، دار العلم 4، ط4، ج4مج أحمد عبد الغفور عطار، :تحقیق تاج اللغة وصحاح العربیة، إسماعیل بن عماد الجوھري، )1(

   .2530ص  ،1990 للملایین، بیروت، لبنان،
، 1، ط40عبد الباقي، جضاحي / د :العروس من جواھر القاموس، تحقیق تاج محمد مرتضى الحسیني الزبیدي، )2(

زھیر عبد  :مد بن فارس بن  زكریا، مجمل اللغة، تحقیقالحسین أح .242م، ص2001ھـ،1422التراث العربي، الكویت،
  . 937ـ936م ،ص ص 1986ھـ، 1406،مؤسسة الرسالة، بیروت،  2، ط1المحسن سلطان،ج

، دار الفكر، 2، ط6ج معجم مقایس اللغة د ھارون،عبد السلام محم :، تحقیق وضبط الحسین أحمد بن فارس بن زكریا، )3(
  . 141م، ص 1972ھـ ـ 1392القاھرة ، 

  . 242محمد مرتضى الحسیني الزبیدي، المرجع السابق ـ ص )4(
، مطبوع مع رد المختار على الدار المختار، دار الكتب العلمیة، 1التمرتاشي محمد بن عبد الله، تنویر الأبصار، ط) 1( 

رسالة (شریعة الإسلامیة نضال محمد عبد المعطي أبو سنینة، الولایة في النكاح في ال .155-153ص ص  م1994بیروت، 
  .17 ، ص2006 فلسطین، جامعة الخلیل، ، كلیة الدراسات العلیا،)ماجستیر
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هم أخذوا بولایة  تنفیذ لا تعبر عن المعنى الدقیق بالولایة، كونه یشمل ولایة الإجبار، رغم أنّ
  .)1(الاستحباب

یة خمسة لولاحیث ذكر ابن جزي ل )2(الموجبة للإرث الآصرةها بأنّ  عرفها المالكیةو 
ه ذكر أنواع  .)3(أنواع   .الولایة الموجبة للإرثوذلك لا یعد تعریفا لولایة الزواج لأنّ

حق منحته :" هامحمد محي الدین بأنّ  فیعر ت نجدتعریفات المعاصرة عن الأما 
لم الشریعة لبعض الناس یكتسب به صاحبه تنفیذ قوله على غیره رضي ذلك الغیر أو 

ولهما عجز الذي ینفذ القول علیه، وثانیهما قصور أهلیته عن أ: یرض، وسببه أحد أمرین
هللشیخ السید سابق وفي نفس المعنى عرفه  .)4("التصرف بنفسه الولایة حق شرعي، ": لأنّ

  .)5("ینفذ بمقتضاه الأمر على الغیر جبرا عنه

تعریف جامع وشامل لولایة الزواج عند الفقهاء، هو ما جعل من تلك  إیجادوصعوبة 
عة الولایة باعتبارها ها تحدد طبی، أو أنّ هانوع من أنواعأو قاصرة على  ف عامة للولایة،یعار الت

ذهب إلیه كل ا لمحل ما كون جامعییة الزواج أن سلطة شرعیة، إذ لا بد في تعریف ولا
تعریف  یكون لذلك، هم یختلفون في تحدید الشخص الذي یتولى الولایةمذهب، خاصة وأنّ 

  .زه عن باقي الأشخاص الأجانبمن تحدید الشخص الولي أولا حتى نمیّ  طلاقاانولایة الزواج 

                                                
  . 24، ص مد أنور، المرجع السابقحافظ مح) 1(
  .136م، ص 2006، وكالة یوم النحر، الكویت، 1، ط45وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، الموسوعة الفقھیة، ج) 2(
ّ مع عدم غیرھا، وولایة الحلف، ولایة الھجرة، وكان یتوارث بھما    ثولایة الإسلام، ولا یور: "قول ابن جزي) 3( بھا إلا

اسم محمد بن أحمد بن نقلا عن الإمام أبي الق".  وولایة القرابة، وولایة العتق، والمیراث بھما ثابت. في أول الإسلام ثم نسخ
محمد بن سیدي محمد مولاي، القوانین الفقھیة في تلخیص مذھب المالكیة / د :جزي الكلبي الغرناطي المالكي، تحقیق

  . 561ھـ ،ص 1430والتنبیھ على مذھب الشافعیة والحنفیة والحنبلیة، مطبعة وزارة الأوقاف، الكویت، 
ضي ابن رشد الذي فصل فیھا كثیرا في الموسوعة الفقھیة الكویتیة لوزارة راجع القایوللإطلاع أكثر حول ھذه الأنواع 

  .136الأوقاف والشؤون الإسلامیةـ المرجع السابق، ص 
ط، المكتبة العلمیة، بیروت، لبنان، .محمد محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، ب) 4(

  .82-81،  ص 2003
  .185، ص 2003ن، .ب.، مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزیع، ب1، ط2لسنة، جسید سابق، فقھ ا )5(
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هي سلطة شرعیة، لعصبة نسب أو من : "كما عرفها عوض بن رجاء العوفي بقوله
  .)1("یقوم مقامهم، یتوقف علیها تزویج من لم یكن أهلا لعقده

ا سلطة شرعیة همن أنّ  عرفها انطلاقاهذا التعریف هو الأقرب لولایة الزواج، كونه 
د عبارة رع یرفض الظلم والإكراه لذلك لم تالش ، وأنّ الشرع جعل الولایة في الزواج مشروعةو  رّ

ذلك المرأة  وقصد من ،ولایة الزواج لیخرج من لا یملك الحق في تولي .التعریففي جبرا 
                                                        .                                  التي لا یحل لها شرعا مباشرة عقد زواجها

یستدلون بوجوب الولایة  جمهور فقهاء الشریعة: دلیل مشروعیة الولایة في عقد الزواج: ثالثا
  :في الزواج بآیات وأحادیث منها

  الدلیل من القرآن الكریم - أ

 قوله تعالى :﴿  َ ذا طلََّقْتُمُ النِّساء إِ غْنَ أَجَلَ وَ لَ بـَ اجَهُنَّ فـَ نكِحْنَ أَزْوَ َ عْضُلُوهُنَّ أَن ي لاَ تـَ  .)2(﴾هُنَّ فَ
 لاَ  ﴿: لىاوقوله تع نُوا وَ ؤْمِ ُ ينَ حَتَّىٰ يـ ِ شْركِ   .)3(﴾تُنكِحُوا الْمُ

  الدلیل من السنة -ب

 4("لا نكاح إلاّ بولي: "قول الرسول صلى االله علیه وسلم(.  

 المرأة ولا لا تزوج المرأة : "هریرة أنّ الرسول صلى االله علیه وسلم قال وروي عن أبي
  .)5("المرأة نفسها، فإن الزانیة هي التي تزوج نفسها تزوج

                                                
، الجامعة الإسلامیة، 1، ط1، ج)أصل ھذا الكتاب رسالة ماجستیر(عوض بن رجاء العوفي، الولایة في النكاح / د) 1(

  .29، ص 2002المدینة المنورة، السعودیة، 
  .232الآیة  سورة البقرة،) 2(
  221قرة، الآیة سورة الب) 3(
حدیث  بولي، باب لا نكاح إلا ،)ابن ماجھ(أبي عبد الله محمد بن یزید القزویني الشھیر بـ  ،أخرجھ ابن ماجھ في سننھ) 4(

  .327ھـ ، ص 1417، مكتبة المعارف، الریاض، السعودیة، 1ط كتاب النكاح، ،1880رقم 
  .327ص كاح إلا بولي،باب لا ن ،1882 رقم ابن ماجھ في سننھ،  حدیث أخرجھ ) 5(
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 قال رسول االله صلى االله : عائشة رضي االله عنها قالتعن  كذلك ورد حدیث أخر
 نكاحهاأیما امرأة نكحت بغیر إذن ولیها فنكاحها باطل، نكاحها باطل، : "علیه وسلم

  .)1("...باطل

أما القائلین . قهاء القائلین بوجوب ولایة الزواجدلة أتى بها جمهور الففكل هذه الأ
 )2(بعدم وجوب الولایة في عقد الزواج فالسبب یعود إلى اختلافهم في تفسیر الآیات

بالأیم  ویقصد. )3("الأیم أحق بنفسها من ولیها: "والأحادیث مثل قوله صلى االله علیه وسلم
   .كانت بكرا أو ثیبا سواء المرأة التي لیس لها زوج

  فیه هاالولي والشروط الواجب توافر : الفرع الثاني

دراسة  ودلیل مشروعیتها، یقتضي الأمر أولابعد بیان تعریف الولایة في عقد الزواج   
، الشرعي الذي یتولى زواج المرأة كونه یختلف مفهومه عند فقهاء الشریعة الإسلامیة الولي

 من وقبل معرفة الشروط الواجب توفرها في الولي لابد ولیاء،كما سنبین ذلك في ترتیبهم للأ
تناولنا لذلك  هو في المذاهب الفقهیة؛ بیان ترتیب الأولیاء في أحقیة الولایة حسب ما

   : یلي بالتفصیل یكون وفق ما

  المرأة في تولي عقد زواجها ولي: أولا  

 فاشتراط ؛جال وأخلاقهممهما بلغت المرأة من ثقافة وعلم، تظل جاهلة لطبائع الر  
هذا  إلا أن. ولایة على المرأة كان مشروطا بموافقتها على ذلك الزواجللالشارع الحكیم 

   .خریختلف من مذهب لأخر، ومن قانون لآالشخص الذي یتولى عقدها 

  
                                                

كتاب النكاح، ، ، باب لا نكاح إلا بولي، 1102حدیث رقم  سورة عیسى محمد بن عیسى بن الترمذي في سننھ،أخرجھ ) 1(
، مصري الحلبي وأولاده، ب، شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البا2، ط3ج، محمد فؤاد عبد الباقي :، تحقیق)جامع الصحیحال(

  .399ـ398، ص  م1968- ھـ1388
مذكرة التخرج لنیل إجازة المعھد ( ة الإسلامیة والقانونأركان وشروط الزواج وأثر تخلفھا في الشریع بولعواد زوبیر،) 2(

  .18- 17، ص ص 2004ـ 2001، مجلس قضاء المدیة، الجزائر، )الوطني للقضاء
ستئمار البكر والثیب، ا جھ في سننھ، باب، أخرجھ ابن ما"الأیم أولى بنفسھا من ولیھا"وفي الروایة التي عند ابن ماجھ، ) 3(

  . 1870 رقم حدیث
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فقهاء الشریعة الإسلامیة في تحدید ولي  اختلف: ولي عند فقهاء الشریعة الإسلامیةال -أ
  قد الزواجالمرأة في ع

كون أنّ الولایة مستحبة  عند الأحنافزواج الولي في ال :الولي عند الأحناف -1
الولایة لذوي بعدها تنتقل  ثم تثبت للأخوة ثم العمومة،الأب أو وصیه،  الإبن ثم هو عندهم،

العصبة یبدأ بترتیب الأولیاء عند الأحناف  كما أنّ  .الأرحام و المعتق و السلطان والمالك
فهم یقدمون البنوة  .)1(ثم ذوي الأرحام ثم السلطان ثم القاضي ،سب ثم العصبة بالسبببالن
 االله علیه وسلم بنت عمه حمزةالنبي صلى  كما ثبت في تزویج .ى الأبوة في ترتیبهم هذاعل

 لا ةبالعصوبنّ لها الخیار إذا بلغت وقد زوجها إ: وقال سلمهبني أبي  لسلمهوكانت صغیرة 
ه صلى االله علیه وسلم  لما ثبت لها الخیار بالبلوغ كما و كان تزویجه لها بالنبوةل بالنبوة إذ أنّ

  .)2(لم یزوج أحد بالنبوة

على حسب ترتیبهم  تللعصابافي الزواج عند المالكیة  تثبت الولایة: الولي عند المالكیة -2
 تاب عبد الرحمان في حین جاء في ك. )3(ثم الأخوة ثم العمومة للأبوةفي المیراث،البنوة ثم 

 بالنسبة للأمة حصر الولي المجبر في ثلاثة أشخاص هم الأب وصي الأب والمالك يالجزیر 
 اخلاف ، أي ذوي الأرحام عموما)5(الخال مستبعد من الولایة نّ والملاحظ أ .)4(ویستبعد الجد

 .لأحنافل

و ـر هـ، فالولي المجبالولي المجبر وغیر المجبر الشافعیة بین زمیّ  :الولـي عند الشافعیة -3
ن ـالأب والج وترتیب  بات،ان عصـم مـن یلیهـغیر المجبر هو الأب والجد وم. لاـعد وإ

                                                
المكتبة التجاریة ب،ط، ، 4، ج)قسم الأحوال الشخصیة(كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة عبد الرحمان ،  الجزیري) 1(

    . 26 ، ص1969الكبرى، مصر، 
  .38، ص 2009ونیة، الجزائر، ، دار الخلد1طاھري حسین، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط/ د) 2(
  . 39طاھري حسین ،المرجع نفسھ، ص / د) 3(
  .29عبد الرحمان ، المرجع السابق، ص  الجزیري) 4(
، 1995، دار السنة، المملكة العربیة السعودیة، 1، ط3، ج)النكاح وتوابعھ(العدوي مصطفى، جامع أحكام النساء )  5(

   . 337ص
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وذكر . الأولیاء عندهم الأبوة في المرتبة الأولى ثم الأخوة ثم العمومة ثم المعتق ثم السلطان
  .لنسب، لانتفاء قرابة ا)1(لا یعتبرون الابن ولیا عندهموهبة الزحیلي في كتابه 

ابلة هو الأب، وصي الأب بعد ولي المرأة في عقد الزواج لدى الحن: الولي عند الحنابلة -4
موته، والحاكم عند الحاجة ویعتبر هؤلاء أولیاء مجبرون، ثم تنتقل الولایة إلى الأقرب 

  .)2(تفالأقرب من العصابا

ثم العمومة ثم المعتق  الأبوة ثم البنوة ثم الأخوة : ترتیب الأولیاء عند الحنابلة یكونو 
الحنابلة خالف المالكیة والحنفیة في ترتیبهم للأولیاء، حیث یقدمون الأبوة  .)3(ثم السلطان
  .على البنوة

  الولي في قانون الأسرة الجزائري -ب

قوانین العربیة الأخرى، الذي جعل الولي في عقد قانون الأسرة الجزائري كباقي ال
تعقد المرأة الراشدة زواجها " :ج.أ.ق 11نص المادة حسب  رأة،واج هو الأب المباشر للمالز 

بأحكام دون الإخلال  .بحضور ولیها وهو أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر تختاره
یتولى زواج القصر أولیائهم وهو الأب، فأحد الأقارب الأولین  من هذا القانون 07المادة 

  ".والقاضي ولي من لا ولي له

وعلیه إذا توفي الأب فالولایة مباشرة تنتقل إلى ة تأتي في المرتبة الأولى، قرابة الأبو  
 ع فيوسیكون قد  ذلكوب .، وهو ما ذهب إلیه الشافعیة والحنابلةدون تحدیدهم وجةأقارب الز 

أو أي شخص " رةعباالأشخاص أولیاء للمرأة من خلال خاصة عندما جعل كل  دائرة الولي
ي، واختلاف رعیتزوجن دون ولي ش على أن  یر من الجزائریات، ما شجع الكث"آخر تختاره

ل أو ـل في العمـى صدیق أو زمیـن جار لها، إلـصفة هذا الولي الذي تختاره في كل مرة فم
قد سوى بین الأب وهذا ى شخص أجنبي لا علاقة تربطه بالمرأة، وبذلك یكون المشرع ـحت

                                                
  .  29ن  ، المرجع السابق، ص عبد الرحما يیراجع الجز یر) 1(
  .28عبد الرحمان ، المرجع السابق، ص  نقلا عن الجزیري) 2(
      1985، دار الفكر، دمشق، سوریا، 2، ط7، ج)الأحوال الشخصیة(، الفقھ الإسلامي وأدلتھ  وھبة الزحیلي/ د) 3(
  .207ص  
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ذكر شرط الكفاءة عن وأغفل  .)1(علیها تعطى له ولایة حقیقیة على المولى الشخص الذي
بن أو الأخ لم ینص صراحة على ولایة الاو  .في حالة تولي الراشدة لعقدها بحضور ولیها

الابن هو  فاة الأب أو في حالة غیابه،المتعارف علیه في واقعنا بعد و على أخته خاصة وأنّ 
 لكن مباشرة عقد زواجها، یكون ولیا على أخته في أن ومن الطبیعي من یتولى شؤون الأسرة

سبتمبر  28وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا المؤرخ في  معمول به في القضاء الجزائري،
  .)2(96238ملف رقم  1993

  في ولي المرأةالشروط الواجب توافرها : ثانیا

وهي شروط اتفقوا  ،الفقهاء اشترطها اولي لابد من توافر شروطللحتى تثبت الولایة 
  :ا واختلفوا في البعض الآخر منهاعلى بعضه

  الشروط المتفق علیها -أ

اشتراطهم لحریة ، بالحریة والعقل والبلوغاكتمال الولایة عند الفقهاء تكون : كمال الأهلیة -1
ه لا ولایة له على ملوك على أحدمالولي، كون لا ولایة لل نفسه فلا تثبت له ولایة على ، لأنّ

ولكن  .)3(ده جعله غیر متمكن من توفیر المصلحة لغیرهلأنّ انشغاله بخدمة سی غیره؛
ق، فلا وجود للعبد قنا ك  .)4(را أو مكاتباـان، أو مدبـباعتبار أنّ الدین الإسلامي ألغى نظام الرّ

                                                
لیوم  2992ولا ولي، جریدة الشروق، العدد  جزائریات یتزوجن دون فاتحة: الشارع تحت الصدمة لكحل فریدة ،) 2(

   .17، ص 12/07/2010
فیما یخص الولي،  فالأخ  أن یكون ولیا أختھ في عقد الزواج كما ھو الشأن في الدعوى الحالیة  نیابة عن أبیھ، إن ) " 2(

عن الولي عنھا في عقد الزواج وعلیھ  فالإجراء الذي قام بھ أخ المدعیة  في الط. كان ھذا الأخیر غیر موجود لسبب أو لآخر
 / نقلا عن د" ب بمجلس العقدالعرفي موضوع النزاع إجراء صحیح، وفقا لأحكام قانون الأسرة، وقد ثبت عدم حضور الأ

، 1، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري وفق أخر التعدیلات ومدعم بأحدث اجتھادات المحكمة العلیا، جبلحاج العربي
  . 244، ص 2010طبوعات الجامعیة، الساحة المركزیة بن عكنون، الجزائر، ،  دیوان الم6ط
، مطبعة دار التألیف، القاھرة، 2، ط)دراسة مقارنة(بدران أبو العینین بدران، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام / أ) 3(

  .129، ص 1961مصر، 
ھو الذي تعاقد معھ سیده : مضافا إلى ما بعد الموت، المكاتبھو الذي أعتقھ سیده عتقا : دبرّمھو المملوك كلھ، ال: القنّ ) 4(

مشار إلیھ لدى محمد محي الدین عبد الحمید . بعلى أن یؤدى لھ شیئا معینا من المال فإذا أداه لسیده صار حرا فھو مكات
    .81المرجع السابق، ص 
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المصلحة  ه لا یفرقهو بحاجة إلى الولایة، فلا تكون له ولایة على غیره، لأنّ  وفاقد الأهلیة
  .)1(بین النفع والضرر

الإسلام شرط متفق علیه في ولایة الزواج، فلا  :الولي والمولى علیها في الدین اداتح -2
الكافر لا یكون ولیا إلا على و  .ة، ولا للمسلم على الكافرولایة للكافر على المسلم أو المسلم

، كما ذكر الشافعیة و الأحناف و الحنابلة بمنعهم تزویج الولي الكافر للمرأة المسلمة، الكافرة
والذين  ﴿: تعالى قال المالكیة تزویج المسلم للكتابیة، كما یجیزون تزویج السید لأمته ازوأج

ا أو ـه مسلمـد في تزویجـولایة لأحل ولا ـأما زواج المرتد فهو باط .)2(﴾كفروا بعضهم أولياء بعض
  .)3(كافرا

   الشروط المختلف فیها -ب

وأهم قهاء الشریعة الإسلامیة في اشتراطها بین ف اهناك شروط أخرى في الولي مختلف
  : هذه الشروط ما یلي

، ةـالشافعیة والحنابلة والمالكی فقهاءهذا الشرط متفق علیه لدى جمهور  :شرط الذكورة -1
ما الذي یزوجها هو ولیها. غیرهاعلى فلا تثبت ولایة المرأة عندهم لا على نفسها، ولا  نّ . )4(وإ

 مطلقا اشرطوهو لیس  .)5( "لا نكاح إلاّ بولي: " لملقول الرسول صلى االله علیه وساستنادا 
تلي عقد زواجها  أن لمرأةل ؛ فأجازوابل یعدّ شرط كمال بالنسبة للمرأة الراشدة عند الأحناف

  .)6(غیرهاوزواج 

و عدم  هي استقامة الدین بأداء الوجبات الدینیة والامتناع عن الكبائر :شرط العدالة -2
واكتفوا  ،فلا تثبت الولایة للفاسق شرط و عند الحنابلة والشافعیةفهالإصرار على الصغائر، 

                                                
مذھب أبي حنیفة وما علیھ العمل في  خلاف عبد الوھاب، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة وفق) 1(

  .61م، ص 1990ھـ، 1410، دار القلم، الكویت، 2المحاكم، ط
  .73الأنفال، الآیة سورة ) 2(
   ن.س.لجامعیة، الإسكندریة، مصر، بمحمد كمال الدین إمام، الزواج والطلاق في الفقھ الإسلامي، ب ط، الدار ا) 3(

  .109ص 
  .رجع و الموضع نفسھمامحمد كمال الدین إمام، الم) 4(
  .11، ص حدیث سبق تخریجھ) 4(
  .130بدران أبو العینین بدران، المرجع السابق، ص ) 6(
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 وكون .)1(ر الأولیاء في الترتیبیخمن هذا الشرط كونه أ لة الظاهرة، ویستثنى الحاكمبالعدا
المقصود منها تحقیق مقاصد الزواج والمحافظة على مصالح  ولایة التزویج، ولایة نظریة

  .)2(على ذلكالمولى علیها والفاسق لا یؤتمن 

حقه فالفسق عندهم لا یسلبه  ي ثبوت ولایة التزویج،ـلأحناف العدالة لیست شرطا فا وعند    
ه لم یعرف واستدلوا بذلك أنّ . لابنتهفي الولایة ولا یمنع وجود الشفقة عنده لیحقق المصلحة 

  .)3(أحدا منع من ولایة الزواج بسبب فسقه الرسول صلى االله علیه وسلمفي عهد 

لا  والخرسالعمى  را، ولا ناطقاـلا یشترط أن یكون الولي بصی: النطقشرط البصر و  -3
وبذلك فقهاء المالكیة والحنابلة والحنفیة وبعض الشافعیة قالوا تصح  .من موانع الولایةیعتبران 

  .ولایة الأعمى وولایة الأبكم

شخصا عاجزا نه كو  ،)4(في عقد الزواج لأعمى لا یكون ولیاا لوا بأنّ ابعض الشافعیة ق
یكون ولیا  الأعمى هو أنّ والرأي الراجح . صالح نفسه فأولى مصالح غیرهعن البحث في م

كامل الأهلیة بالإسلام والعقل  من سوالب أهلیة الولایة، وهو لیس العمى نّ في عقد الزواج، لأ
  .)5(غوالبلو 

  شروط الولي في قانون الأسرة الجزائريـ ج 

 إلاّ  ،على الشروط الواجب توافرها في الولي في مواد خاصة صراحةالمشرّع لم ینص 
ه تفهم من نصوصه جعل  یلتعدبعد اللكن . هقبل تعدیل حیث أشار إلى شرط الذكورة، أنّ

                                                
  .109محمد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص ) 1(
  .13ص   ،1986، دار ابن زیدون، بیروت لبنان، 1ط  ،النكاح والقضایا المتعلقة بھالحصري أحمد، / د) 2(
زھدود كوثر، الولي في عقد الزواج طبقا لقانون الأسرة الجزائري قبل وبعد و . 185المرجع السابق، ص سید سابق،  )3(

: على الموقع 5، ص )مجلة الفقھ والقانون(مقارنا بأحكام الشریعة الإسلامیة 2005تعدیلھ سنة 
www.majalah.new.ma.  

م، 1997، دار النفائس، الأردن، عمان، 1تاب والسنة، طعمر سلیمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الك/ دعن نقلا ) 4(
 ،6، المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة، جعبد الكریم زیدان /لدى دأیضا ومشار إلیھ  .161 ص

  . 352ص  ،1993، مؤسسة الرسالة، بیروت، 1ط
كلیة الشریعة ، )رسالة ماجستیر في الدراسات الإسلامیة(محمد عمر صغیر شماع، أحكام الأعمى في الفقھ الإسلامي ) 5(

  . 215ـ 214م ، ص ص 1994ھـ ـ1414جامعة أم القرى مكة المكرمة، المملكة العربیة السعودیة، والدراسات الإسلامیة، 
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والتي " أقاربها"و "تعقد المرأة" اصة من خلال عبارةخ الولایة تثبت للذكور كما تثبت للإناث،
   .تشمل كلا الجنسین

المشرع اشترط أن یكون  فإنّ  ،نهیحل محل الأب الذي یعیّ الوصي  وباعتبار أنّ 
تحیل إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في حالة  222 المادة الوصي مسلما عاقلا بالغا، وتبقى

    .عدم وجود نص في قانون الأسرة الجزائري

  المطلب الثاني

  الزواج عقد في وواجباته   الحكمة من اشتراط الولي

لا منه كام لمصالح العباد تفضأن شرع الأح -بحانه وتعالىس –اقتضت حكمة االله 
حسانا، حتى جعل الزواج أساس تح ن حكمة مشروعیة قیق هذه المصالح والحاجات، وأما عوإ

  . م میثاقا غلیظایالولایة فهي تنبع من الأهمیة البالغة لعقد الزواج الذي سماه الشارع الحك

شریعة الإسلامیة في الولي الشرعي للمرأة وبعد بیان الشروط التي اشترطها فقهاء ال
ة، ومصلحة ـن جهـحتى تثبت له ولایته في تزویجها، باعتبارها حق مقرر لمصلحة الولي م

في الحقیقة  الزواج لا یقتصر نها مقررة لمصلحته لأنّ مولى علیها من جهة أخرى، فأما كو ال
نها مقررة لمصلحة المرأة شرعت ولأ. قة تتعدى إلى أسرة كلا الطرفینعلى الزوجین، بل العلا

  . الولایة في عقد الزواج لأسباب وحكم كثیرة

وقبل تناولنا في هذا المطلب واجبات الولي في عقد الزواج كون الولایة شرعت 
ر بنا بدایة بیان الحكمة من اشتراط الولي في عقد ، یجدّ )الفرع الثاني(لمصلحته أیضا في 

  ).الفرع الأول( زواج المرأة في 

ل   لولي في عقد الزواجالحكمة من اشتراط ا: الفرع الأوّ

به الكثیر من  التزماشتراط الشرع ولایة الولي على المرأة، هو حكم شرعي ثابت،   
میة متخذین الصحابة رضي االله عنهم، ومحاولة البعض التحایل على أحكام الشریعة الإسلا
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المرأة في عقد زواجها،هو تحایل  اختلاف الفقهاء حول حقیقة المسألة وسیلة للقول بحریة
مردود وباطل، خاصة وأن الأدلة الشرعیة تثبت وجوب الولایة في عقد الزواج كمیثاق غلیظ 

   .یختلف عن باقي العقود التي یمكن للمرأة إبرامها

وكون الزواج له مقاصد عدیدة، اشترط الشارع الحكیم الولي كسبب لتحقیق هذه   
  . في هذا الفرع المقاصد، وهذا ما سنتناوله

   سباب اشتراط الولي في عقد الزواجأ: أولا

على اشتراط الولي في عقد الزواج، وقالوا أن العقد الذي لم  اتفقوا )1(جمهور الفقهاء  
          : یتولاه أو تولته المرأة بنفسها هو عقد باطل وأدلتهم على ذلك

 سول صلى االله علیهالر حدیث عائشة وأبي موسى وابن عباس رضي االله عنهم أنّ  -أ
  .)2("لا نكاح إلاّ بولي: "وسلم قال

 أیما امرأة نكحت بغیر إذن ولیها، فنكاحها باطل": حدیث عائشة رضي االله عنها -ب
دخل بها فلها المهر بما استحل من فرجها، فإن  باطل، فإن ، نكاحهاباطلنكاحها 

   .)3("ولي من لا ولي له فالسلطان شتجرواا

  .      الفصل الثاني التي أیدت قول الجمهور وفیها تفصیل في وغیرها من الأدلة

نذكر البعض  لعدة أسباب واشتراط الشریعة الإسلامیة الولایة في عقد الزواج كان
  :منها

 أوة ـد الأهلیـمن أسباب فق شرعت حفاظا لحقوق العاجزین عن التصرف، بسب -1
، فمن عجز عن رعایة نقصها ورعایة لمصالحهم وشؤونهم حتى لا تضیع حقوقهم

                                                
  .عنھموھو ما ذھب إلیھ كثیر من الصحابة كابن عمر وعلي وابن مسعود وابن عباس وأبي ھریرة وعائشة رضي الله  )1(
  .11، ص حدیث سبق تخریجھ) 2(
 ینكحھا الولي، فنكاحھا باطل، فنكاحھا أیما امرأة لم": وفي الروایة التي عند ابن ماجھ .12حدیث سبق تخریجھ، ص  )3(

باب لا   "فالسلطان ولي من لا ولي لھ  أصابھا، فلھا مھرھا بما أصاب منھا، فإن اشتجروا، باطل، فنكاحھا باطل، فإن
  .327ص، 1879 رقمحدیث  بولي نكاح إلا
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ه،  والمرأة ـة لـم من یتولى أمره بدفع المضرة وجلب المنفعـام له الشارع الحكیـمصلحته أق
  . تبقى عاجزة عن تولي أمر زواجها مهما بلغت

 هي محافظة لحقوق المرأة ومصالحها خاصة أنّ عقد الزواج تشریع الولایة في  -2
  . )1(رة المرأة في ذلك محدودةتجربة حیاة الزواج هي مسؤولیة كبیرة وخب

سبب تشریع الولایة في ید الرجل على المرأة في عقد الزواج راجع لأهمیة الزواج  -3
  . )2(بحد ذاته، والرجل بما لدیه من خبرة في معرفة أمور الرجال

لهما الإسلام نفس  كلا الجنسین أقرّ  تشریعها في ید الرجال دون النساء رغم أنّ  -4
درجة، بوضع القوامة في ببات هو أن االله عزّ وجل خص الرجال علیهن الحقوق والواج

طبیعة  لاختلافوذلك . )3(من القوامة انطلاقاالشافعي عرف الولایة  ید الرجل حتى أنّ 
   .الرجل والمرأة من حیث التفكیر والقدرة

   مقاصد الولایة في عقد الزواج :ثانیا
  :یق عدة مقاصد منها رأة كان لتحقالولي في عقد زواج الم اشتراط

دائما یسعى الولي الشرعي للمرأة من خلال تولي تزویجها إلى  :مراعاة مصلحة المرأة -أ
  .وعضلها من كل زواج لا یكون من مصلحتهاتحقیق مصلحتها، وذلك بالبحث عما ینفعها 

الزواج هو السبیل المشروع لتحقیق مقصد  رغم أنّ   :تجنب المرأة التسرع في الزواج -ب
بنته تجنب زواج االولي یعمل جاهدا على ففظ النفس بإحصانها من الوقوع في الزنا ح

   .)4(، لیجنبها مخاطر الزواج التي تجهلها كضحیة لعاطفتها أو غش أو خداعالصغیرة
وذلك من خلال اختیار الولي الزوج الكفء للمرأة واهتمامه  :إعطاء عنایة كبرى للزواج -ج

   .هبمصالحها وتولي عقد زواج
                                                

  . 241، 240العربي بلحاج،المرجع السابق ، ص ص /  د) 1(
ھـ، 1433، دار الفكر، دمشق، سوریا، 3، ط8وھبة ، موسوعة الفقھ الإسلامي والقضایا المعاصرة، ج الزحیلي/ د) 2(

  . 203، ص 2012
المحمدي العام، المكتب الإسلامي، بیروت، لبنان، محمد رشید رضا، حقوق النساء في الإسلام وحظھن من الإصلاح ) 3(

  32م، ص 1984ھـ ـ 1404
، دار البصائر، الجزائر، 2داودي عبد القادر، أحكام الأسرة بین الفقھ الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، ط/ د) 4(

  . 113، ص 2010
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حتى تلجأ إلیهم مع : تمتین جانب المرأة في أسرتها الجدیدة لیكون أولیاؤها سندا لها - د
 یاواقٍ  اعتداء علیها، لذلك عدّ الولي حصنبینها وبین زوجها أو أي اكبیرة فات نشوب خلا
 ا علىفتولي الولي لعقد زواجها دون أن تباشره بنفسها هو مصلحة لها ولیس قید ؛لحیاة المرأة

كما أنه یلعب دورا مهما في مساعدة القاضي في تحقیق الصلح بین الزوجین في  ،)1(یتهاحر 
  .حالة الطلاق

ل یربط الأمر لا یربط بین الزوجین فقط ب قیقةالزواج في ح: الأسري الاستقرارتحقیق  - هـ
، ولاد، وتوحید العلاقات الأسریة والتوسیع فیها بوجود الأ)2(بین أسرتین برباط الألفة والمحبة

ذلالا لها   .  )3(ولا تعد ولایة الولي على المرأة قهرا وإ

 واجبات الولي في عقد الزواج: الفرع الثاني

ودراسة الحكمة التي من  عقد الزواج،في بعد بیان الشروط اللازمة لثبوت الولایة 
في  أجلها شرعت الولایة على المرأة في عقد زواجها، نأتي إلى دراسة واجبات الولي الشرعي

فهو لا ینفرد بذلك بل الشریعة الإسلامیة  ،كونه أسندت له ولایتها ،عقد زواج المولى علیها
ات ـأقامت عقد زواج المرأة على أساس الرضا بین الطرفین إلى جانب رضا الولي، وواجب

قیامه بواجباته هو  ، ذلك أنّ ي كحق مقرر له یكون من مصلحته ومصلحة المولى علیهاـالول
  .اجتهدت في توضیحه في هذا الفرعزوج الصالح والكفء لمولیته وهذا ما تحصیل ال

تكلمنا في شروط الولي في عقد الزواج عن شرط : تزویجها بصاحب الدین والخلق: أولا
شرط ینطبق على الزوجین أیضا وهو أنه وحقیقة الأمر  ،إتحاد الدین بین الولي والمولى علیها

قال  رسول االله : أبي هریرة رضي االله عنه قالعن  ذيترمم الوروى الإما. من شروط الزواج

                                                
  .داودي عبد القادر، المرجع والموضع نفسھما/ د) 1(
، دار 1د، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدّل دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، ط بن شویخ الرشی/ د) 2(

  .65، ص م 2008، الجزائر، الخلدونیة
  .119عمر سلیمان الأشقر، المرجع السابق، ص / د) 3(
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جوه، إلا تفعل:"  صلى االله علیه وسلم وا تكن إذا خطب إلیكم من ترضون دینه وخلقه فزوّ
  .)1("فتنة في الأرض وفساد عریض

اختیار صاحب الدین والخلق من واجبات الولي حتى  ن أنّ الحدیث یتبیّ  امن هذ
وكفاءة  ،نـي الدیـن فـهما متكافئیوبذلك یضمن مصلحتها خاصة وأنّ  )2(یرضى به زوجا لمولیته

الزوج الكفء هو أهم شيء واختیار الولي  قهاء،الدین في الزواج هي محل اتفاق بین الف
ن كفء، كذلك یراعي ـا مـیسعى إلیه فحتى الفاسق قال الحنفیة بثبوت الولایة له إذا زوجه

: الصورة وقد أشار عبد الكریم زیدان إلى المراد من ذلكالولي في ولایة تزویجه حسن الخلقة و 
هو المقبول صورة ومظهرا، ولیس المطلوب أن یكون جمیلا وحسن الصورة كجمال المرأة "

  .)3("وحسن صورتها

الجمهور على الولي أثناء تزویجه للمولى علیها  طاشتر  :أخذ إذن المرأة في الزواج: ثانیا
حیث اكتفى  زوا في ذلك بین البكر والثیب والبالغةإذنها ومیّ إشراكها في عقد زواجها بأخذ 

، ي الزواجـا فـبما استأذنها ولیها فقد تستحي بالتصریح عن رغبته أهل العلم بسكوت البكر
 ،حتى تستأذن ، ولا تنكح البكررنكح الثیب حتى تستأملا تٌ " :صلى االله علیه وسلم لقوله

ذنها الصٌ  ، والبكر یغلب علیها الحیاء كما هو "ماتهاإذنها صٌ "، وفي روایة أخرى )4("موتوإ
 ؟ البكر تستحي رسول االله، إنّ  یا: "أنها قالت عائشة رضي االله عنهاظاهر في حدیث 

  . )5("رضاها صمتها: "قال

                                                
  .   386، ص  3،ج1085حدیث رقم ا جاءكم من ترضون دینھ فزوجوه، إذ أخرجھ الترمذي في سننھ، باب) 3(
  .354زیدان عبد الكریم ـ المرجع السابق ـ ص / د) 2(
  .356ـ المرجع نفسھ ـ ص   عبد الكریم زیدان /د نقلا عن) 3(
وفي الروایة التي عند مسلم عن . 406، ص 1107 رقم حدیثأخرجھ الترمذي في سننھ، باب استئمار البكر والثیب، ) 4(

لا تنكح الأیم حتى تستأمر، ولا تنكح البكر حتى : " لیھ وسلم قالأبي ھریرة رضي الله عنھ أن رسول الله صلى الله ع
اح استئذان الثیب في النك ، أخرجھ مسلم في صحیحھ، باب"سكتأن ت: "یا رسول الله وكیف إذنھا؟ قال: قالوا" تستأذن

أبو صھیب  :تحقیق، كتاب النكاح لإمام الحافظ أبي الحسین مسلم بن الحجاج، 1419 رقم حدیثبالنطق والبكر بالسكوت، 
  . 558، ص 1998- ھـ1419بیت الأفكار الدولیة، ریاض، السعودیة،  ط،.ب الكرمي،

 كتاب النكاح ،5137حدیث رقم  باب لا ینكح الأب وغیره البكر والثیب إلا برضاھا،أخرجھ البخاري في صحیحھ، ) 5(
م، 1998 ھـ 1419لنشر، الریاض، السعودیة، لدولیة لبیت الأفكار ا د الله محمد بن إسماعیل البخاري، الإمام الحافظ أبي عب

  .1018ص 
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وقد فصل الفقهاء كثیرا في مسألة الإجبار عند تمیزهم بین الولي المجبر وغیر المجبر 
أن الولي المجبر وهو الأب ولبوصي والحاكم له أن یزوج المرأة دون فالحنابلة والمالكیة قالوا ب

ذا زوجها الولي غیر  رضاها أما غیر المجبر فالبكر سكوتها یكفي لتعبیر عن رضاها، وإ
فیجب قولها برضاها عن ذلك الزواج وهو ما المجبر بغیر إذنها ورضیت به عند علمها 

والشافعیة . من التصریح عن رضاها بالقول وأما الثیب لابد. )1(یسمى بالزواج الفضولي
  . أعطى للأب والجد ولایة تزویج الصغیرة دون إذنها

المرأة فیجب على غت إذا بل :الولي في تزویج المولى علیها وعدم عضلها إسراع: ثالثا
وذلك برفضه الخاطب الذي تقدم لخطبتها بغیر سبب مشروع زواج عن ال هاالولي ألا یؤخر 

هم االله إن یكونوا فقراء یغن:" لقولههو الرزاق  االله سبحانه وتعالى لأنالعمل،  عدم أوكالفقر 
  .)2("من فضله

ة، ـي الفاحشـوقوعها فو فواتها الزوج الكفء، تأخیر زواج المرأة ب ولتفادي أضرار
إبكار تزویجها لما فیه من الإیجابیات یجب على الولي . ..تعقیدات نفسیة وكراهیة ولیها

كمال المرأة یكون بالزواج والحمل والولادة، وأنه  ال المرأة یكون بالزواج والحملكم خاصة وأن
   .)3(النفسي والاستقراریقي المرأة من الأمراض، ویحقق الأمن 

فمن واجب الولي أن یحقق المصلحة للمرأة ویساعدها على تحقیق رغبتها في الزواج  
ق على یالشرعي في الولایة علیها بالتضی بمن ترضاه لبناء أسرتها، فلا یحق له استعمال حقه

لیزوجها بصاحب المال الذي  كان الخاطب كفءاالمرأة بعضل من یخطبها خاصة إذا 
الولایة إلى  بانتقاللأن منعه عن زواجها من شأنه أن یسقط حقه في تزویجها  ،)4(اختاره هو

  .كأثر للعضل الولي الذي یلیه

                                                
إذا زوجھا الولي غیر المجبر بغیر ابنھا ورضیت بھ عند سماعھا بھ فیجب من لفظھا عند رضاھا، فھذا ھو الزواج ) 1(

  .36ص  الزحیلي وھبة، موسوعة الفقھ الإسلامي والقضایا المعاصرة، المرجع السابق،/  مشار إلیھ لدى د. الفضولي
  .2یة سورة النور، الآ) 2(
إنّ المرأة من الناحیة البیولوجیة أن تبدأ الحمل خلال سنوات قلیلة بعد البلوغ، فقد تبین أنّ " یقول الدكتور ستانوي ) 3(

نقلا عن القضاة مصطفى ". إنجاب المرأة أول طفل من أطفالھا في سن مبكرة ھو أحد أھم وسائل الوقایة من سرطان الثدي
  . 17، ص 2010، العدد الأول، جامعة دمشق، 26، مج )جلة العلوم  الاقتصادیة والقانونیةم(
  .  121داودي  عبد القادر ، المرجع السابق، ص / د) 4(
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ه أو أخته ـابنت یجوز للولي أن یعرض: ر والصلاحـالخیي المرأة على أهل ـعرض الول: رابعا
أو من هي في ولایته على أهل الخیر والصلاح لما فیه من خیر ومصلحة للمرأة ومصلحة 

، ولا حرج في ذلك ولا یفهمه إلا من تفقه في الدین )1(للولي أیضا وحتى لمن تعرض علیه
السنة النبویة تنهى عن الإتیان  وما هو بشيء محرم لعدم وجود نص لا في الكتاب ولا في

كما ثبت عن عبد االله بن بمثله، بل العكس ثبت عن الكثیر من الصحابة رضي االله عنهم 
أن عمر بن الخطاب، حین تأیمت حفصة بنت عمر من بن حذافة : "عمر رضي االله عنهما

تیت أ"السهميّ، وكان من أصحاب رسول االله صلى االله علیه وسلم فقال عمر بن الخطاب 
قیني سأنظر في أمري، فلبثت لیاليّ ثم ل: "عثمان بن عفان، فعرضت علیه حفصة، فقال

یق فقلت إن شئت دفلقیت أبا بكر الص: ج یومي هذا، قال عمرقد بدا لي أن لا أتزو : فقال
زوجتك حفصة بنت عمر، فصمت أبو بكر فلم یرجع إليّ شیئا، وكنت أوجد علیه مِنّي على 

إیاه، فلقیني أبو بكر  تهايّ ثم خطبها رسول االله صلى االله علیه وسلم فأنكح، فلبثتٌ لیالعثمان
 :قلت: شیئا ؟ قال عمر حین عرضت عليّ  حفصة فلم أرجع إلیك لعلك وجدت عليّ : فقال

ه لم یمنعني أن أرجع إلیك   كنت علمت أنّ  أني إلاّ  ، ت عليّ ـفیما عرضنعم، قال أبو بكر فإنّ
فشي سرّ رسول االله صلى االله علیه وسلم قد ذكرها، فلم أكن لأ علیه رسول االله صلى االله

  .)2("وسلم ولو تركها رسول االله صلى االله علیه وسلم قبلتها

 وقد جاء في شرح صحیح البخاري لابن حجر العسقلاني في شرحه لهذا الحدیث أنّ 
لكلا  مصلحة وخیر وغیرها على أهل الخیر والصلاح لما في ذلك من ابنتهعرض الإنسان 
مثل هذا الزوج الصالح  باختیارهه لا حیاء في ذلك بل حتى مكانة الولي نّ الطرفین، وقال إ

  .)3(ز في شرحه بین البكر والثیبلمولیته تحفظ، ولم یمیّ 

  

                                                
  . 356زیدان عبد الكریم ، المرجع السابق ، ص / د) 1(
  .1015، ص 5122رقم  حدیثتھ أو أختھ على أھل الخیر، عرض الإنسان ابنالبخاري في صحیحھ، باب   أخرجھ) 2(

عبد الكریم زیدان ، المرجع السابق ، / نقلا عن د تأیمت بمعنى مات زوجھا عنھا ومنھ الأیم ھي المرأة التي لا زوج لھا،
  .217أشار إلیھ نضال محمد عبد المعطي أبو سنینة ، المرجع السابق ، ص . 356ص 

  .356عبد الكریم ، المرجع السابق، ص  زیدان/ د) 3(
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  المطلب الثالث

  أحكام الولایة في عقد الزواج

عقد للولایة في  الانتهاء من بیان حقیقة الولي في عقد الزواج، نصل إلى أنّ  بعد
الزواج أحكام كثیرة، تختلف باختلاف طبیعتها، ولا یسع لنا حصرها كلها، فاقتصرنا في 
دراستها على البعض منها فقط في هذا المبحث، لنتمكن من التفصیل في حكم كل مسألة 

ن الاختلافات الموجودة في قانون الأسرة من الجانب الشرعي وكذا القانوني، حتى نبیّ 
  . لشریعة الإسلامیة الجزائري مع أحكام ا

الشریعة الإسلامیة الزواج عقدا رضائیا ینشأ بین الرجل والمرأة بعیدا عن كل  عتبرتا
غیر أنّ واقع الزواج في المجتمع الجزائري وغیره من المجتمعات . أشكال الضغط والإكراه

لا وزن العربیة، أین أصبحت العادات والتقالید الفاسدة تحل محل أحكام الشرع والقانون، ف
للرضا أمام هذه العادات خاصة من جانب المرأة التي تكره على الزواج بشخص لا تریده ولا 

الشيء الذي یخلق مشاكل قد تصل إلى حدّ  ،تمیل إلیه، بل قد تكرهه ولا تطیق معاشرته
  ".الإجبار على الزواج"لغة الفقهاء في الطلاق، وهو ما یصطلح 

ویمنعها دون  ،ا من شخص كفء ذو دین وخلقكما قد یقابلها الولي برفض زواجه
  ". بالعضل في الزواج"مبرر شرعي وهو ما سماه الفقهاء 

غیبة الولي في مسائل جوهریة، حیث تطرقنا إلى حكم  ا في هذا المطلب ثلاثتناولن
وحكم عقد . )الفرع الثاني(الولي في عقد الزواج عضل حكم ). الفرع الأول(عقد الزواج 

   .)الفرع الثالث(احدة عقدین مختلفین ة و ن على امرأولیی
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  حكم غیبة الولي في عقد الزواج: الأول الفرع

سبق الكلام عن مسألة ترتیب الأولیاء، فكل ولي أقرب یحجب من بعده عن الولایة 
فإذا غاب . كما یحجبه عن المیراث فالأخ یحجب ابن الأخ، والعم یحجب ابن العم وهكذا

 كان الولي الأقرب مستوفیا لشروط ثبوت ولایة تزویجه، وخشي الولي الأقرب، خاصة إذا
ن كان حكم . فوات الكفء على المرأة إذا انتظر حضوره وهنا لا یعد الولي عاضلا، وإ

  . العضل وغیبة الولي سواء عند الشافعیة

ا لانعدامه أو بجهل مكانه وبالتخلي و  قد یتعذر على المرأة التي لا ولي لها الزواج، إمّ
: ، لتجد نفسها أمام موقف صعب للوصول حتى إلى القاضي، وفي هذا قال القرطبيعنها

ها تصیر أمرها إلى من یوثق به من جیرانها " إذا كانت المرأة في موضع لا سلطان فیه، فإنّ
  .)1(..."فیزوجها، فیكون هو ولیها في هذا الحال

  دانتقال الولایة في غیبة الولي الأقرب إلى الولي الأبع: أولا

إذا غاب الولي غیبة بعیدة وخیف على المرأة فوات الكفء عنها، انتقلت ولایة 
تزویجها إلى الولي الأبعد ولا ینتظر وقت مجیئه إن كان بعیدا أو قریبا، فأبو حنیفة وأصحابه 
قالوا بانتقال الولایة إلى من یلیه في الدرجة لأنّ الولایة ثابتة للولي البعید، كما هي ثابتة 

ه أولى، فغیبته أسقطته حق الأولویة باعتباره أشد حرصا للولي  القریب ولكن قدم القریب لأنّ
   .)2(على مصلحة المولى علیه، ولأنّ الولایة تثبت لمصلحة المرأة

الولي الأبعد في وجود الولي الأقرب لا یتولى أمر تزویج المرأة لأن  الجدیر بالذكر أنّ 
لا ینعقد نكاح امرأة إلا بعبارة الولي القریب، : "یث قالح )3(ذلك لا یعد صحیحا عند الشافعیة

                                                
  .192 سابق، المرجع السابق، صسید )1(
  . 157ن ، ص . س. ط، دار الفكر العربي، القاھرة، ب. ا أبو زھرة محمد، الولایة على النفس، ب) 1(
  . 507الحصري أحمد، المرجع السابق، ص /  د) 3(
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فالملاحظ أنّ قول الفقهاء  .)1("فإن لم یكن فبعبارة الولي البعید، فإن لم یكن فبعبارة السلطان
  .حول هذه المسألة، هو نفس ما ذهبوا إلیه في مسألة العضل كما سبق بیانه

  طانانتقال الولایة في غیبة الولي إلى السل: ثانیا

لا تثبت للسلطان ولایة تزویج المرأة البالغة عند وجود الولي، أو عضله لسبب 
مشروع، فولایة السلطان أو القاضي في عقد الزواج لا تنتقل إلیه إلا في حالة تشاجر الأولیاء 
كما جاء في حیث رسول االله صلى االله علیه وسلم، وكذا عضـل الولـي القریب أو البعید لغیر 

، ورضیت المرأة بتزویجها له، خاصة إذا لم )2(، أو في حالة غیبة الولي الأقربسبب مشروع
  . )3(یرغب الخاطب بانتظار عودة الولي الغائب

للقاضي إلاّ إذا تحقق الضرر من  اوالمالكیة في مسألة العضل قالوا بعدم انتقاله
ودة ولیها الأقرب العضل، وهو كذلك بالنسبة للغیبة، فإذا تحقق ضرر المرأة بانتظارها لع

  . )4(انتقلت ولایة تزویجها للحاكم ولیس للولي البعد

  حدّ الغیبة عند فقهاء الشریعة: ثالثا

بتولي تزویج المرأة التي غاب عنها ولیها  حد الغیبة التي تسمح للولي الأبعد أو السلطان،
حناف أن الأقرب، هي محل خلاف بین الفقهاء حسب الغیبة المنقطعة، والتي هي عند الأ

یكون الولي في بلد لا تصل إلیه القوافل إلا مرة في السنة، ومنهم من قال بمسافة القصر 
وهو القول ذاته للحنابلة والشافعیة فتكون حد الغیبة عندهم، فوق مسافة القصر لأنّ دونها 

   .)5(یكون في حكم الحاضر، ولا یتم تزویج المرأة إلا بإذن الولي الأقرب، لإمكانیة رجوعه

أما المالكیة فقد میّزوا بین الولي المجبر وغیر المجبر، فإذا كان الولي مجبرا أبـا أو   
ذا كانت بعیدة  وصیا إذا كانت الغیبة قریبة كعشرة أیام هنا لا تزوج المرأة حتى یعود، وإ

                                                
  .190سید سابق، المرجع السابق، ص نقلا عن  )1(
  .41ناطي المالكي، المرجع السابق، ص القاسم محمد بن أحمد بن جزي الكلبي الغر )2(
  .194سید سابق، المرجع السابق ، ص ) 3(
  .122داودي عبد القادر، المرجع السابق، ص /  د) 4(
  .218الزحیلي وھبة، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، المرجع السابق، ص / د) 5(
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أما . )1(كثلاثـة أشهـر أو أكثـر، مـع صعوبـة الموصلات، فللقاضي دون الولي الأبعد تزویجها
كلم لكل لیلة، 40لیال أي حولي ذا كان الولي غیر مجبر أخا كان أو جدا فحد الغیبة ثلاثة إ

  .)2(بمرورها یزوجها الحاكم دون الولي الأبعد، ودون الثلاث یرسل إلیه الحاكم

بانتقـال الولایة للأبعد تزول ولایة الغائب، باعتبار أنّ الولایة تثبت لمصلحة المرأة، فلا 
فغیابه أسقطه حق الأولویة، لذلك إذا زوجها الولي الغائب من رجل وزوجها تستمر ولایته 

  .)3(بسبب غیبتهسقطت البعید من رجل آخر، هنا عقد الولي الأقرب باطل لأنّ ولایته 

  موقف قانون الأسرة الجزائري من غیبة الولي: ارابع

الغیاب بسنة بالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة نجد أنّ المشرع الجزائري حدد مدة 
ه الشخص الذي منعته ظروف قاهرة من .أ.ق 110كاملة وعرف الغائب في المادة  ج أنّ

دارة شؤونه بنفسه، وهذا الشخص الذي نص علیه قد یكون ولیا أو  الرجوع إلى محل إقامته وإ
  .زوجا أو ابنا، أو أخا أو غیره لكن لم ینص صراحة على غیاب الولي الشرعي

سنوات ویصدر الحكم بفقده أو موته، باعتبار أنّ  4ا بمضي ویعتبر الغائب مفقود
تعقد المرأة الراشدة : " ج.أ.ق 11المشرع الجزائري وسع من دائرة الأولیاء من خلال المادة 

ذا كان  ،... "زواجها بحضور ولیها وهو أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص أخر تختاره وإ
غیاب الولي الأقرب لا یؤثر في زواج المرأة سواء  فإنّ حضور الولي لایؤثر في زواج المرأة؛ 
  .كانت غیبته منقطعة طویلة أو قصیرة

فقط  ةمحصور ) 115-109(وبذلك یبقى العمل بالمواد التي تنص على الفقد والغیاب 
ولیها لیحضر مجلس  في مسألة المیراث والطلاق، ومسألة ولایة التزویج للمرأة أن تختار

  .أي شخص من أقاربهـا أو غیرهم والقاضي ولي من لا ولي له أنالعقد دون إبرامه، أو 

                                                
  .39أبي القاسم محمد بن جزي الكلبي الغرناطي المالكي، المرجع السابق، ص ) 3(
  .219الزحیلي وھبة، المرجع السابق، ص /  د) 4(
ھـ، 1391، دار الفكر العربي، القاھرة، مصر، 2الإمام أبو زھرة محمد، محاضرات في عقد الزواج وأثاره، ط) 5(

  .164م، ص 1981
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  حكم عضل الولي في عقد الزواج:الفرع الثاني

 ما قد یحدث في الحیاة أن ترغب المرأة الراشدة أو القاصرة في الزواج من شخص
ا لسبب  ختارهت مشروع هي،  فتلقى هذه المرأة معارضة من أهلها، أو من ولیها بالتحدید، إمّ

، ما یجعل هذه المرأة تلجأ إلى وسائل أخرى في حالة فشل إقناع أهلها بقبول غیر مشروع أو
ق على المرأة سببا لتأخرها في یلیكون التضی. زواجها من شخص اختارته شریكا لحیاتها

أو بدفعها إلى ارتكاب الفواحش عند من لا یقدر  ،الزواج، بالتفویت علیها الزوج الكفء
  .  في مشاكل الأسریةمصلحته، والزیادة 

حول هذه المسألة ؟ هذا  والقانون وأمام كل هذه المشاكل الواقعیة كیف هو رأي الشرع
وأحكامه في الفقه  ما سوف نعالجه بنوع من التفصیل ببیان تعریف العضل في الزواج

  .ورأي المشرع الجزائري حول مسألة العضل الإسلامي

  تعریف العضل في الزواج: أولا

أنّ الولي مع المرأة نفسها حقا، وأنّ على " الأم"افعي رحمه االله في كتابه ذكر الش 
واستدلوا بما ورد في السنة من . )1(ها إذا رضیت أن تنكح بالمعروفلالولي أن لا یعض

لا نكاح إلاّ ": أحادیث كثیرة منها ما رواه أبو موسى عن النبي صلى االله علیه وسلم قال
  .)2("بولي

لعضل معناه المنع والشدة، وأعضله الأمر أي غلبه واشتد علیه، وعضل ا :العضل لغة -أ
  .)3(المرأة یعضلها مثلثة، وعضلها تعضلا أي منعها من الزواج أي من التزوج ظلما

هو منع الولي المرأة البالغة التزوج بالكفء، وارتجى الإیجاب : العضل اصطلاحا -ب
 أن یكون المهر مهر المثل، والخاطب كفأ،خر، شرط أي رغب كل منهما في الآ. )4(والقبول

                                                
ؤولیة، معھد ھجرس  بولبداوي، الولایة في الزواج بین الشریعة والقانون،  رسالة الماجستیر، تخصص العقود والمس) 1(

  . 58، ص 2000/2001الحقوق والعلوم الإداریة، بن عكنون، جامعة الجزائر، الجزائر، 
  .11، ص حدیث سبق تخریجھ) 2(
  .3ـ1، المرجع السابق،  ص ص محمد مرتضى الحسن الزبیري) 3(
  . 111محمد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص ) 4(
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المهر أقل من مهر المثل هنا لا یكون العضل  أما إذا عضل الولي لغیر كفاءة الزوج أو لأنّ 
   . ، في حین لو كان الزوج كفئا ولكن دون مهر المثل؛ فلا یحق للولي منع مولیته)1(ظلما

طب، ألا یقل المهر عن للعضل شروطا، كفاءة الخا من خلال هذا التعریف یتضح أنّ 
  . ، وتحقق الإیجاب والقبول من كلا الطرفین)2(مهر المثل، وكون المرأة راشدة

  أثر عضل الولي: ثانیا

ذا ثبت العضل فهناك اتفق  الفقهاء على عدم جواز منع المرأة من التزوج بكفئها، وإ
  : رأیان حول المسألة

إذا كان  ابلةوالحن ةد،قال الشافعیانتقال الولایة من الولي الأقرب إلى الولي الأبع
العاضل هو الولي الأقرب فإن الولایة تنتقل منه إلى الولي الأبعد، أما إذا زوج الولي الأبعد 

وهو لیس بعاضل أي لم تتحقق شروط العضل هنا لا یعد  ،المرأة مع وجود الولي الأقرب
ل الشافعي بعدم ثبوت الزواج صحیحا، لأن الولي الأقرب استحق الولایة بالتعصیب، وقا

الشافعیة یعتبرون المنع عضلا إذا تكرر عدة  .)3(الولایة للأبعد مع وجود الأقرب كالمیراث
   .مرات

د  قال المالكیة بأنّ  انتقال الولایة من الولي الأقرب إلى القاضي، العضل یتحقق برّ
المجبر فلا یعتبر الولي أبا، أما إذا كان الولي هو الأب  یكنالولي أول خاطب كفء إذا لم 
 إذا تحقق ضرر الأب یسعى إلى تحقیق مصلحة المرأة، إلاّ  عاضلا ولو تكرر عضله، لأنّ 

وهو الرأي المعتمد في . )4(وقتها تنتقل الولایة إلى القاضي ولیس إلى الولي الأبعد .منه
، فهو الذي )5(، وولایة رفعه عن الناس هي حق للقاضيالعضل ظلم المذهب الحنفي لأنّ 

                                                
  . 89ع السابق، ص محمد محي الدین عبد الحمید، المرج) 1(
ط الولي في عقد زواج المرأة الراشدة في القانون الوضعي شرشیھاني سمیر، / ولتفصیل أكثر في ھذه الشروط یراجع د) 2(

، خصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمريمي ، أطروحة دكتوراه في العلوم توالفقھ الإسلا
  .266-264ص  ص م، 2014ھـ، 1435تیزي وزو، 

  .507أحمد ، المرجع السابق، ص  الحصري/ د) 3(
  . 122عبد القادر ، المرجع السابق، ص  داودي/ د) 1(
  .89محمد محي الدین عبد الحمید، المرجع السابق، ص ) 5(
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كذلك یرى عثمان بن عفان رضي االله عنه إذا امتنع الولي من . ها حسب مصلحتهازوجی
   . )1(تزویج من تحت ولایته بالكفء من غیر سبب شرعي انتقلت الولایة منه إلى القاضي

وجل الأولیاء عن   عزیكون الحكم الشرعي للعضل هو التحریم لنهي االله وبذلك
عقل الذي عضلها عن الرجوع إلى زوجها الذي طلقها یة التي نزلت في أخت مالعضل في الآ
ذَ ﴿: في قوله تعالى إِ اجَهُنَّ وَ نكِحْنَ أَزْوَ َ عْضُلُوهُنَّ أَن ي لاَ تـَ هُنَّ فَ غْنَ أَجَلَ لَ بـَ َ فـَ    .)2(﴾ا طلََّقْتُمُ النِّسَاء

  موقف المشرع الجزائري في مسألة العضل :ثالثا

خاصة . الذي جعل منه أمرا شكلیا دور الولي إلى الحد من قلص المشرع الجزائري
 .لبالغة هي التي تتولى عقد زواجهاج أین جعل المرأة الراشدة ا.أ.ق 11من خلال المادة 

ذلك لم یكن بحاجة إلى الكلام ل لولي الذي أصبح یشمل حتى الأجانب؛في معنى ا هتوسعو 
یجوز للولي لا ": تنص علىكانت التي  12عن عضل الولي ومنعه، خاصة بإلغائه للمادة 

ذا وقع المنع فللقاضي ـن الزواج إذا رغبـأن یمنع من في ولایته م ت فیه وكان أصلح لها، وإ
من هذا القانون غیر أنّ للأب أن یمنع ابنته البكر من  9أن یأذن به مع مراعاة أحكام المادة 
  ".بنتالزواج إذا كان في المنع مصلحة لل

لاّ  قبل التعدیل لا یجوز للولي عضل المرأة انتقلت الولایة  بسبب غیر مشروع وإ
فإلغاء المشرع لهذه المادة جعل من الولي الشرعي هو المعضل نفسه بمنعه من  .للقاضي

على الرغم من نصه  .، وبذلك أنهى مسألة عضل الولي)3(ممارسة حقه الشرعي في الولایة
، التي )4(وانین العربیةمن القانون نفسه، خلافا لبعض الق 13على ولایة الاختیار في المادة 

  . نصت قوانینها على منع الولي من العضل بغیر سبب مشروع

                                                
في الشریعة رسالة ماجستیر (مشار إلیھ لدى أسد الله محمد حنیف، فقھ عثمان بن عفان رضي الله عنھ في أحكام الأسرة ) 1(

جامعة أم القرى، المملكة العربیة كلیة الشریعة الإسلامیة والدراسات الإسلامیة، تخصص فقھ وأصول، ) الإسلامیة
  .  34م، ص 1994السعودیة، 

  .232سورة البقرة، الآیة ) 2(
  .123عبد القادر ، المرجع السابق، ص  داودي/ د) 3(
إذا عضل ولي المرأة أمره القاضي لتزویجھا، فإن امتنع : "الشخصیة الیمني من تقنین الأحوال 18كما جاء في المادة ) 4(

 قانون رقم". أمر القاضي أن یلیھ من الأولیاء الأقرب بتزویجھا، فإن فقدوا أو عضلوا زوجھا القاضي بكفء ومھر مثلھا
20/92.  
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 أنهیفهم  أنه إلاّ  ،نص علیه صراحةرغم عدم الوبذلك یكون الحكم القانوني للعضل 
 خاصة المرأة البالغة، في حالة العضل للمرأة أن تختار أي قریب لها لیتولى عقد زواجها،

، وهو حتما ما سیخلق عداوة بینها وبین ولیها لإنكارها لحق )1(ءوهو المعمول به في القضا
المقصد من الزواج تحقیق المودة والرحمة  علیها، وبین عائلة أقاربها، خاصة وأنّ لولایة ا

  .   )2(والمحافظة على الأنساب، وتوطید العلاقات الأسریة ولیس هدمها

  قدین مختلفینن على امرأة واحدة في عحكم عقد ولیی: لثالثا الفرع

مختلفین أو  اا أكثر من ولي لیتولى عقد زواجها، قد یكونـون لهـمن النساء من یك
متساویین في الدرجة، فإذا أذنت المرأة لولیین بتزویجها، فزوجها الأول من رجل والثاني من 

للمرأة، فكیف یكون حكم العقدین في هذه الحالة؟ وأیهما  خر، وكان كل منهما كفئاآرجل 
  ؟   أصح

الزواج،  أورد الدكتور محمد رأفت عثمان في كتابه عقد الزواج حكم عدة صور لهذه المسألة،
ذا كان أحدهما فقط كفؤا فهي للكفء منهما . إذا كان الزوجان غیر كفئین فزواجهما باطل، وإ

ذا ثبت كفاءة الزوجان فهنا نمیز بین حالتین   :   وإ

   العاقد الأولبعلم ال: أولا

إذا تلذذ بها الثاني وهو : العاقد الأول منهما، فالمرأة تكون زوجة للأول بشرطین إذا علم -أ
ذا تلذذ بها الثاني وهو عالم بعقد الزوج الأول، هنا یفسخ الثاني  .جاهل بعقد الأول علیها وإ

ذا كان جاهلا لا یقام علیه الحدّ    .)3(بلا طلاق، ویكون زانیا مستحقا للحدّ، وإ

  

                                                
  .69، المرجع السابق، ص بن شویخ الراشد/ ، د1993 /30/03 كما جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر) 1(
  ).1الھامش رقم ( 273شیھاني سمیر،المرجع السابق، ص / وھو ما أشار إلیھ د) 2(
ص ،1977 دار الكتاب الجامعي، د،م، ،عقد الزواج أركان وشروط صحتھ في الفقھ الإسلامي محمد رأفت عثمان، / د) 3(

244 .  
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 النبي صلى االلهیث عن الحسن عن سمرة رضي االله عنه عن كما روى في ذلك حد
   .)1("أیما امرأة زوجها ولیان، فهي للأول منهما: "علیه وسلم قال

لثاني هنا تكون ل: إذا علم الأول والثاني من العقدین، تكون المرأة زوجة للثاني بتحقق -ب
یكون الثاني قد عقد علیها  لاّ وأ. أو لم یتلذذ بها بجماع أو بمقدماته دون علمه بالعقد الأول

  .  )2(وألا یكون الأول قد تلذذ بها قبل الثاني. وهي في عدة وفاة الأول

  ن في وقت واحدحالة تمام العقدی: اثانی 

 .)3(خر، هنا یكون العقدان باطلانللآا مإذا علم بوقوع العقدین معا دون سابق منه
ن بأولى من الآخر بالتصحیح، لأنّ یستوجب فسخهما معا بغیر طلاق إذ لیس أحد العقدی

النكاح یجب أن یثبت على الیقین، وتنزیهه عن الریبة أو الشك، خاصة وأنّ المرأة محرمة 
          .)4(على الرجل والحرمة هي الحكم الثابت المتیقن، فلا ینتقل عنها إلى الإباحة إلاّ بیقین مثله

، وبذلك طبقا لنص ذكر هذه المسألة عنأغفل المشرّع ف أما في قانون الأسرة الجزائري
: ، والتي نصهافي حالة غیاب النص الشریعة الإسلامیة منه تحیلنا إلى أحكام 222المادة 

  ".كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة"

  

  

  

  

  
                                                

  . 409ص  ، 1110حدیث رقم وجان، ، في سننھ، باب فجاء في الولیین یزالترمذيأخرجھ ) 1(
.244محمد رأفت عثمان، المرجع السابق، ص / د)  2 ) 

  .273شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / د) 3(
  .124، المرجع السابق، ص عبد القادر داودي/ نقلا عن  د) 4(
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  بحث الثانيالم

  الزواجفي عقد ولایة الأنواع 

قاصرة وتسمى بولایة ذاتیة، وهي قدرة الشخص ولایة : نمیلایة إلى قسالو الفقهاء قسم ی
وولایة متعدیة وتسمى بالولایة التامة، وهي . على إنشاء العقد الخاص بنفسه وتنفیذ أحكامه

ن، ولایة على ة المتعدیة بدورها تنقسم إلى قسمی، والولایى إنشاء العقد غیرهقدرة الشخص عل
وولایة على النفس . اء العقود الخاصة بالأموال، والقیام بتنفیذهاالمال وهي القدرة على إنش

   .)1(وهي القدرة على إنشاء عقد الزواج نافذا دون توقفه على إجازته من أحد

وقد تكون الولایة على النفس والمال معا، وذلك إذا كان الولي هو نفسه في ولایة 
زویجهم، وله ولایة على المال بالإنفاق فالأب له ولایة النفس على أولاده بت المال والنفس،

 الاستبدادولایة الإجبار، وتسمى أیضا بولایة : نقسم الفقهاء ولایة النفس إلى نوعیوی. علیهم
كون  وهي عند بعض الفقهاء ولایة شركة، الاختیارلعدم مشاركة المرأة في الزواج، وولایة 

  .)2(في اختیار زوجهاالولي لا یتولى العقد إلا بعد أخذ إذن المولى علیها 

هو ما دفع بالضرورة إلى  ،الفقهاء في تقسیماتهم للولایة، وكذا في تسمیتها اختلاف
ا، حیث ـرا أو ثیبا بالغـوكذا حسب طبیعة كل امرأة صغیرة كانت أو بك. اختلاف حكم كل نوع

یان ولایة دراستنا تكون بب وفي هذا المبحث، الاختیارفصل الفقهاء في ولایة الإجبار وولایة 
  ).المطلب الثاني(في  الاختیاروولایة ). المطلب الأول(الإجبار

  

  
                                                

   .107، ص 1950ن، . ب. . ، دار الفكر العربي، ب2خصیة، طأبو زھرة محمد، الأحوال الش) 1(
ھذه الولایة تختلف باختلاف علاقة الولي بالمولى علیھا، فإذا كانت بسبب الملك سمیت ولایة ملك، وتثبت للسید على 

ت ولایة یمس، إذا كان سببھا الإمامة العامة المملوك، وإذا كان سببھا العتق أو الموالاة سمیت ولایة ولاء، وتثبت للمعتق
بدران أبو / نقلا عن د. وإذا كان سببھا القرابة سمیت ولایة القرابة لي من لا ولي لھ،الإمام العام أو السلطان؛ فالسلطان و
  .127العینین بدران، المرجع السابق، ص 

  .85محمد رأفت عثمان، فقھ النساء في الخطبة والزواج،المرجع السابق، ص / د) 2(
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  الأولالمطلب 

  في عقد الزواج  ولایة الإجبار

وذوي  تالعصاباوغیره من  ،سلطة شرعیة منحت للولي أبا كان أو جدا كون الولایة
لى علیها الأرحام كما قال بعض الفقهاء، منحت له كحق شرعي وقانوني، لتولیه زواج المو 

  .  كانت أو أختا أو حتى أما بنتا

وأمام هذا الحق نجد الكثیر من الأولیاء یفضلون إجبارهم على الزواج، كون عادتهم  
أو لمصلحة كانت لهم ویرونها . حساسهم بالإنقاص من قدرهملإ ،لا تعطي الكلمة للمرأة

ن كانت غیر راضیة في مواجهة  ار أمامهافلا خی ؛مصلحة لها أیضا، دون أخذ رأیها حتى وإ
  . نفسها أمام زواج فضولي حتى لا یعتبرونها عاصیة له، وقد یصل الأمر بها وتجد ،ولیها

ن اتفقوا على اعتبارها إلا لم یعتبر كل الفقهاء ثبوت ولایة الإجبار على كل النساء،  وإ
كما  .لعتهثبوتها بسبب الصغر أو الجنون أو افمنهم من خص هم اختلفوا في نمط ثبوتها، أنّ 

ون أن كل نفس مسؤولة عن عملها، ك هم من لم یأخذ بها حتى؛نـوم ا،ـاختلفوا في علة ثبوته
لاّ بد من الرضا في نكاح المرأة، سان، فلاولا ینفذ عمل إنسان على إن اعتبر ذلك لیس  وإ

، والظاهریة قال بولایة الإجبار بالنسبة للأب على إبنته البكر الصغیرة وكذا )1(نكاحا
   .مجنونةال

). الفرع الثالث(وفي هذا المطلب قبل دراسة أسس ثبوت ولایة الإجبار في الزواج 
ثم بیان الأشخاص الذین تثبت لهم ولایة ). الفرع الأول(یجدر بنا بدایة تعریف ولایة الإجبار 

   ).الفرع الثاني(الإجبار

مرأة بتزویجها بعدها نحاول بیان موقف المشرع الجزائري من مسألة إجبار الولي لل 
ومعرفة ما إذ خص بعض النساء . دون أخذ رأیها، في اختیار من ترضاه شریكا لحیاتها

                                                
الحصري أحمد، المرجع السابق، / مشار إلیھ لدى دمة على الزواج، جواز إجبار السید للأوبھذا قال الظاھریة، بعدم ) 1(

  .516ص 
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كما أفرد المرأة البالغة لتولي عقد زواجها، كما سندرس ذلك بالتفصیل في بولایة الإجبار 
  .ه ألغى ولایة الإجبار كلیا من قانون الأسرةأم أنّ . الفصل الثاني

   لایة الإجبارتعریف و : الفرع الأول

اتفق الفقهاء على أن الإجبار أحد أنواع الولایة في عقد الزواج، والتي لا تثبت لكل 
 ولا على كل النساء ، ذلك لتمییزهم بین الولي المجبر وبین الولي غیر الجبر،الأولیاء

قال بعدم فمنهم من  وبین المرأة البالغة بكرا كانت أو ثیبا،  ،لتمییزهم بین المرأة البكر والثیب
  . البالغة العاقلة، ومن قال بثبوتها على البكر دون الثیب الثیب ثبوتها على

حول علة ثبوت ولایة الإجبار، منهم من اعتبر البكارة مناطا للإجبار  واختلف الفقهاء
في ثبوت  كل من البكارة والصغر مناطاومن جعل الصغر هو المناط للإجبار، ومن اعتبر 

دراستنا في هذا الفرع و . هب إلیهد كل فریق على أدلة في إثبات ما ذعتموا.  ولایة الإجبار
یة الإجبار، ثم بیان أسباب ثبوت ولایة الإجبار، ثم نحاول الترجیح تكون بدایة بتعریف ولا

  . بین أراء فقهاء الشریعة الإسلامیة

   معنى ولایة الإجبار: أولا

صلحتها، من الفقهاء من أعطى بثبوت مشروعیة الولایة على المرأة حفاظا على م  
نفراده بإبرام العقد للولي حقا في إجبار مولیته   .على الزواج وإ

وولایة  الاستبداد، ولایة )1(م والإیجابلحتّ ولایة ایات، هي عدة تسم جبارلولایة الإ   
انفراد الولي فیها بتزویج المولى علیها التي تحت ولایته  الإجبار، فكلها مصطلحات تدل على

بإنشاء العقد دون أن یكون  الاستقلالفولایة الإجبار تخول للولي ، )2(ر إذنها ورضاهابغی
إنشاء العقد بأنّ الولي یستبد من خلالها  باعتباروهي ولایة كاملة  .)3(للمولى علیها رأي فیه

                                                
  . 107محمد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص ) 1(
  .66بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص / د) 2(
شلبي محمد مصطفى ، أحكام الأسرة في الإسلام دراسة مقارنة بین فقھ المذاھب السنیة والمذھب الجعفري / د )3(

.297، ص م1983، ھـ1403، دار الجامعیة، بیروت، لبنان، 1طوالقانون،   
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والسبب في جعلها ولایة كاملة هو أن الجمهور  .)1(على مولیته، دون الرجوع إلیها لأخذ إذنها
  . ون بثبوتها لمصلحة المرأةیر 

التعاریف الواردة بشأنها كانت مقتصرة على أنّ وفي تعریفنا لولایة الزواج أشارنا إلى 
على غیره رضي بذلك أو لم یرض إما لعجز الذي للولي  قا منحولایة الإجبار، باعتبارها ح

لكل الفقهاء ریبا التعریف ذاته وهو تق .ینفذ علیه القول أو لقصور أهلیته في التصرف
   .لمصلحة المرأة اـلاتفاقهم على ثبوته

   أسباب ثبوت ولایة الإجبار: ثانیا

في  لاختلافهمفي ثبوت ولایة الإجبار على المولى علیها، راجع ف الفقهاء اختلا
  .المناط  الذي یعتمد علیه كسبب في ثبوتها

سبب في ثبوت ولایة الصّغر هو ال أنّ  فقهاء الشریعة الإسلامیة یرى :ـ السبب الأول أ
بثبوتها فقط على البكر  الشافعي حیث قال اماعدبكرا أم ثیبا، على الصغیرة الإجبار 
تزوج حتى تبلغ ویأخذ الولي لا تثبت علیها ولایة الإجبار، ولا تف أما الثیب الصغیرةالكبیرة،

د البلوغ، كما ـثاره إلا بعر آـإذنها، كون أن الصغر یتنافى مع مقتضیات الزواج والتي لا تظه
 أنّ الولایة الإجباریة أساس ثبوتها هو حاجة المولى علیها، وبذلك الزواج بسبب الصغر لا

خاصة وأن عقد . من عقد الزواج الاستفادةوقوع الضرر وعدم إمكانیة  لاحتمالحاجة إلیه، 
  . )2(الزواج یستمر في أصله مدى الحیاة

بتحقق سبعة شروط سنتكلم عنها في دراستنا لولایة الاختیار،  وأما البكر للولي إجبارها
فعلة الإجبار عند الشافعیة هي البكارة، في حین علة الإجبار  .كونها تشمل البالغة العاقلة
  . )3(عند الأحناف هي الصغر

                                                
.108ا  أبو زھرة محمد، الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص )  1) 
.109الإمام أبو زھرة محمد، المرجع نفسھ، ص )  2) 

  .72محمد محي الدین عبد الحمید، المرجع السابق، ص) 3(
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على النكاح، ولا  ر البالغلا تجبر البك...: "م في زاد المعادیقول ابن القیّ وفي هذا 
عتقد سواه، وهو الموافق لحكم رسول االله ها، وهو القول الذي ندین االله به ولا نبرضا تزوج إلا

  . )1("ومصالح أمته ،صلى االله علیه وسلم، وأمره، ونهیه، وقواعد شریعته

   .)2(أما عند المالكیة فولایة الإجبار تثبت على الصغیرة مطلقا وتثبت بالبكارة

لولي المجبر وبین الولي غیر المجبر، فیثبتون بین ا او یمیز وعند الأحناف كونهم لم 
ن لم ترض، ودون تمییزهم بین البكر والثیب، وفي حالة  الولایة لهم بتزویج الصغیرة حتى وإ

كان الولي  بإبطال عقد زواجها، وذلك إذا زواج الصغیرة لا یكون لها الخیار بعد بلوغها
أو زوجها بغیر كفء، ولكن إذا زوج معروفا بسوء الاختیار أو زوجها بأقل من مهر المثل، 

  . )3(بعدها صغیرة بهذه الصورة فلها الخیار إذا بلغت

ة ـت ولایـوبذلك تثب ور الزواج،ـعدم الخبرة بأم ر عند الأحناف هو مناطـفالصغ
ا على الزواج، لمصلحتها وعدم ـره إجبارهـان أو غیـار على الصغیرة، ویجوز للولي أبا كـالإجب

  . الزواجمعرفتها بأمور 

التي لها القدرة على اختیار من  العاقلة في حین لا تثبت ولایة الإجبار على الكبیرة 
ن العقد الذي تتولاه المرأة إلذلك قال الأحناف  .یكون زوجها، فلابد من أخذ رأیها في الزواج

، خلافا لرأي الجمهور كما صحیح البالغة أصیلة عن نفسها أو وكیلة عن غیرها، هو عقد
   .ف ندرس ذلك في الفصل الثانيسو 

ا ـوأما البكر فإن لم تجبر على الزواج فهي تستطیع التمییز بین الزوج الذي یصلح له
  . )4(في قبول تزویجها أو رفضهى الزواج لها الخیار ـا علـها ولیهح، فإذا أجبر ـوالذي لا یصل

                                                
  . 66 نقلا عن بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص) 1(
  .107محمد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص ) 2(

.30الجزیري عبد الرحمان، المرجع السابق، ص )  3) 
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بیرة وبذلك لا ذلك لأنّ علة الإجبار هي الصغر، وهذه العلة لا توجد في البكر الك
لأن الحكم یدور وجودا وعدما مع علته، فانعدام علة الصغر یؤدي إلى انعدام وجود  ،تجبر

  . الإجبار

الصغیرة بكرا  إجبارالصغیرة فقالوا بجواز  إجباروأما عن رأي الحنابلة حول مسألة 
رة دون سن هذه الصغیكانت أو ثیبا، وحددوا السن الذي یسمح بجواز تزویجها وهو أن یكون 

   )1(تسع سنین

لثبوت ولایة الإجبار هو الجنون، فالأحناف لا یمیزون في  سبب ثاني أما :ب ـ السبب الثاني
فالمجنون والمجنونة تثبت . الفقهاء يز بینهم باقثبوتها على ناقص الأهلیة أو فاقدها، كما میّ 

التمییز بین  علىدرته ه یقع باطلا لعدم قفإنّ  جبار، فإذا تولى عقد زواجهاولایة الإ اعلیه
   .)2(ناقص الأهلیة یتوقف على إجازة الولي له أما العقد الذي یتولاه . تصرفاته

، ابنهاوفي زواج المجنونة إذا أفاقت من جنونها لا یكون لها الخیار إذا كان ولیها هو   
في حین لو زوجها غیر الأب أو الابن فلها الخیار بعد . بسوء الاختیاروغیر معروف 

  . )3(إلا بعد إفاقتها إذا كان الجنون متقطعاولا یجوز للولي أن یزوج المجنونة الكبیرة . فاقةالإ

 على الزواج إجبارهایجوز لولیها جنونة إذا كان في زواجها مصلحة، ففي تزویج الم  
  . )4(دون أخذ رأیها

ـر من قال بترك هـذا الأمو یمیز بین الجنون المطبق والمتقطع، من الفقهاء من و  
للقاضي، الذي یملك السلطة التقدیریة في تقدیره إذا كان مطبقا أو متقطعا، ولان الفقهاء 

وینقل یختلفون حول مدته،  فهناك رأي إذا استمر الجنون سنة كاملة فهو جنون مطبق، 
  .  )5(ورأي أخر یقول إذا استمر بصاحبه شهرا فأكثر فهو جنون مطبقالولایة للغیر،

                                                
.36الجزیري عبد الرحمان، المرجع السابق، ص )  1 ) 

  .189سید سابق، المرجع السابق، ص ) 2(
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ة، ـوه والمعتوهـو العته حیث تثبت ولایة الإجبار على المعتـهو  :ج ـ السبب الثالث
ا أو طارئا، تماما كما هو ـه أصلیـواء كان العتـ، وسم في ذلكـم دون أخذ إذنهـفللولي تزویجه

وولایة الإجبار لا علاقة لها مع مسألة الرضا . )1(المطبق والجنون المتقطعالحال في الجنون 
الكثیر من الأحادیث النبویة التي تستوجب أخذ الإذن في  في عقد الزواج، رغم ورود

  .)2(الزواج

ولى علیها في تزویجها مقلنا منها أخذ إذن ال ،ت الوليوالملاحظ في دراستنا لواجبا
كون الرضا معتبر في عقد الزواج، وعند تحدیدنا لأنواع ولایة الزواج، وجدنا ثبوت ولایة 

الولایة  وما هذا بالتعارض، حسب رأینا باعتبار أنّ  الإجبار على الصغیرة البكر والثیب،
  . شرعت لمصلحة المرأة

، بدفع مصلحتها من تزویجها الحرص على تحقیقها أیضا ومن واجبات الولي 
نّ . المضرة وجلب لها المنفعة ذلك في ما یجوز له وولایة الإجبار لیست بواجبة على الولي، وإ

  . له حق العضل له حق الإجبار أیضا اممصلحتها، فكفي حالة عدم تبصر المرأة 

   الأشخاص الذین تثبت لهم ولایة الإجبار: الفرع الثاني

وقد یختلفون في الدرجة، وهنا ا، ـق ولایة تزویجهـم حـقد یتعدد أولیاء المرأة، ویثبت له
یراعى الترتیب الأقرب ثم الأقرب، وقد یتساوى هؤلاء في الدرجة والرتبة ویثبت لهم الحق في 

فقهاء الشریعة الإسلامیة میزوا بین الولي المجبر الذي له ولایة تزویج أنّ إلا ولایة الزواج، 
، ولا تزویجها دون إذنها ، وغیر المجبر الذي لا یحق له إجبارهاإذنهامن هي في ولایته دون 

  .ةدائما یقدر المصلحة للمرأ یفترض فیه الولي المجبر لأنّ 

وهل . مولیته وتزویجها بدون إذنها له الحق في إجبار في هذا الفرع نحاول بیان من 
   یجوز لغیر الأب تزویج الصغیرة ؟

                                                
.72محمد محي الدین عبد الحمید، المرجع السابق، ص )  1)  
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   أراء الفقهاء: أولا

حول من تثبت له ولایة الإجبار، بالنظر إلى تحقیق  الشریعة الإسلامیة اختلف فقهاء
  مصلحة المولى علیها

ه، ـل وفاتـنه قبصیه، الذي یعیّ ت للأب وو ـولایة الإجبار تثب المالكیة والحنابلة قالوا بأنّ ف
دون أخذ إذنها، فلوصي الأب أیضا لحرصهما على مصلحة  المرأة فكما یجوز للأب تزویج

فرق المالكیة في إجبار المجنونة، إذا كانت بالغة وجنونها مستمرا، ففي و . )1(المولى علیها
  .هذه الحالة یجوز للولي تزویجها

وأضاف . ، وبعد استئذانهاإفاقتهافي حالة  لاّ أما إذا كان متقطعا، فلا یزوجها إ 
سقط ق في إجبار الموصى علیها، و إلا حتى یكون له الح المالكیة شرطا للوصي المجبر
هرها عن مهر موهو عدم تزویجها برجل فاسق، وألا یقل  حقه في تزویجها و إجبارها

  . )2(المثل

ا ـى تزویجها، أمـها وصیا یتولن لـه عیـهذا إذا وجد الأب وزوج الصغیرة، أو قبل وفات
ن لها وصیا، هنا یرى الإمام مالك بعدم تزویجها حتى تبلغ، وتأذن د الأب ولم یعیّ ـإذا لم یوج

  .)3(هالمن یتولى تزویج

والجد على البكر البالغة، ففي حالة وجود  أما الشافعیة فیجعلون ولایة الإجبار للأب
وفي حالة . انتقلت إلى الجد عند فقد الأب لاّ على الزواج، وإ  إجبارهاالأب هو من یتولى 

  . )4(عدم وجودهما هنا قالوا بعدم تزویجها حتى تبلغ وتأذن في زواجها

إلى جواز ولایة الإجبار لجمیع الأولیاء، على الصغیرة  مقابل ذلك ذهب الأحناف
وعند . اثمع مراعاة ترتیبهم في المیر  توالمجنونة، فهم خالفوا الجمهور، وأثبتوها للعصابا

                                                
  .188سید سابق، المرجع نفسھ، ص ) 1(
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والتي سبق لنا دراستها  ة الزواجـوت ولایـه شروط ثبـعدم وجود ولي عاصب، أو لم تتوفر فی
  . )1(، انتقلت ولایة الإجبار إلى ذوي الأرحامعند كلامنا عن الشروط الواجب توفرها في الولي

منه  13أما عن موقف قانون الأسرة الجزائري من هذه المسألة، فكونه نص في المادة 
شد القانوني، ولا أن ـلع ى عدم جواز إجبار القاصرة والتي تعدّ صغیرة، كونها لم تبلغ سن الرّ

لا بطل في عقد الزواج،  ا بدون رضاها خاصة وأن الرضا ركنیزوجه فلا وجود للإجبار وإ
    . عقد زواجها

   )2(تزویج غیر الأب الصغیرة :ثانیا

  :غیر الأبهناك ثلاث مذاهب حول مسألة تزویج الصغیرة من 

یرى بعدم جواز تزویج الصغیرة غیر الأب، وهو رأي المالكیة : الأول المذهب -1
  . والحنابلة

الجد عند عدم وجود الأب أو  لا یزوج الصغیرة غیر الأب أو :يـذهب الثانمال -2
  . سقط حقه في تولي تزویجها، وهو ما قاله الشافعیة

ب و الجد تزویج الصغیرة، وهذا أجاز هذا المذهب لغیر الأ: المذهب الثالث -3
دون تمییزهم بین الولي المجبر وغیر الرأي قال به من یعتبر كل الأشخاص أولیاء 

 وأعطىبتزویجها  أقاربهافیجوز للأخ أو العم أو ابن العم أو الخال أحد . المجبر
 لها أوا ـى على الزواج بمن اجبرها ولیهـتبق أنبلغت  إذاللصغیرة  الرأيهذا  أصحاب

زوجها هو الأب أو الجد فلا یثبت لها حق الخیار  في حین لو كان من. فسخ العقد
    . كما قال به الأحناف

                                                
  . 38طاھري حسین، المرجع السابق، ص / د) 1(

.101ـ 100حافظ محمد أنور، المرجع السابق، ص )  2)  



 طبيعة الولاية في عقد الزواج _____________________________ل الفصل الأوّ 

 43

هذا یرى الإمام البخاري أن تزویج الأب أو غیره للبكر أو الثیب، لا یكون إلا وفي    
حتى  لا تنكح الثیب:" ى االله علیه وسلمرسول االله صلبرضاها واستدل على ذلك بحدیث 

  .)1("أمر، ولا تنكح البكر حتى تستأذنتست

فهذا الحدیث لم یمیز بین الأولیاء لا الأب ولا الجد، فالبكر والثیب لا یزوجان إلا 
    .بإذنهما

   س ثبوت ولایة الإجبارأس: الثالثالفرع 

ولعدة  ،كان حرصا على مصلحة المولى علیها للأولیاء الإجبارولایة  ثبوت أساس
من جهة، وكان العقد  كاملةللولي تكون  الإجبارن ولایة فإ ورالأمفبتحقق هذه  ؛أمور

صحیحا من من جهة أخرى، وبذلك یلزم من كان علیه، ذلك لأن زواج الصغیرة ومن في 
من هؤلاء لا یهتدي إلى التمیز بین الصالح له والفاسد،  حكمها لا یكون إلا بولي، ولأن كلا

ن كان هذا الأمر في كل التصرفات التي یق هذه من وم بها، فإن أمر تزویجه أولى وإ
  . التصرفات

اختلفوا  ماول سبب وعلة ثبوت ولایة الإجبار، ومهـالفقهاء ح على الرغم من اختلافو 
 صغیــرة كانت أو ثیبا أو بكرا ى المرأةـأسس ثبوتها عل أنّ  فیمن تثبت له كما سبق بیانه، إلاّ 

  : هي ذاتها

قبل كل شيء، وذلك لعجزها عن  لى مصلحة المولى علیهار بالنظر إثبت ولایة الإجبات: أولا
  . )2(معرفة مصلحتها من عدمها، سواء أن كانت ناقصة الأهلیة أو فاقدتها

بسبب عدم  اتثبت ولایة الإجبار حمایة ومساعدة لهم، وللمحافظة على حقوقهم، إمّ  :ثانیا
بة، ووظیفة الولي من كل م معیأو بالبلوغ ولكن إرادته ولعدم تجربتها الحیاة الزوجیة،البلوغ 

  .)3(ذلك رعایة الصغیرة والمجنونة والإشراف على شؤونهم
                                                

.22، صسبق تخریج الحدیث)  1)  
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تثبت ولایة الإجبار بدفع الشفقة والحرص، كون الولي أكمل نظرا على هؤلاء، لذلك  :ثالثا
  . )1(یثبتون المالكیة الولایة بالدرجة الأولى للأب، ثم وصیه بعد وفاته

الكفء، وكذا ما  لمعرفتهجه النفع، وبذلك تكون الولایة كاملة حسن الرأي وتخییر أو  :رابعا
  .  لذلك اختلاف الفقهاء في تقسیمهم لمراتب الأولیاء. )2(ینفعهم من حسن التدبیر

  ولایة الإجبار في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الرابع

عقد ج بعد التعدیل احتفظ المشرع بالرضائیة في تعریفه ل.أ.ق 4المادة  من خلال
الزواج، كما هو قبل التعدیل، لیجعل رضا الطرفان ركنا وحدا في عقد الزواج، كما نصت 

بحضور الولي في عقد زواج الرشیدة البالغة في  والاكتفاءمن نفس القانون،  9علیه المادة 
الإنقاص من دور الولي في عقد الزواج، و تأكیده على عدم ، وهو ما دفع إلى 11المادة 
  .إجبارها

، منع الولي مهما كانت درجته من 13بل التعدیل من خلال ما نصت علیه المادة فق
ز بین البالغة والقاصرة، لیقتصر عدم الإجبار بالنسبة أن یجبر من في ولایته، دون أن یمیّ 

والذي یعدّ بمثابة التأكید على عدم إجبار الصغیرة على الزواج بمن لا ترضاه  للقاصرة فقط،
  . یزوجها بدون موافقتها زوجا لها، ولا أن

بعد أن أخرج البالغة من ولایة الولي بطریقة غیر مباشرة، لینسجم هذا الرأي مع ما  
  .)3(ذهب إلیه الفقه الحنفي

المشرع أكد على مبدأ عدم جواز  یفهم أنّ ج، .أ.ق 13، 11، 4من خلال المواد و 
من قبل الولي الذي اعتبره  ون إلاّ الإجبار لا یك كون أنّ بكرا أو ثیبا، ل ةالراشدإجبار المرأة 

 11عقد الزواج، ولإسناده في المادة  مكرر مجرد شرطا من شروط 9من خلال المادة 
  .ج حق زواج المرأة البالغة لنفسها.أ.ق
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وفي تقدیر موقف المشرع الجزائري من مسألة الإجبار كما قال الأستاذ قاضي سعید 
ضوع المو  هذا أهمیة ص الشرعیة، وأضاف أنّ ه موقف إیجابي لتماشیه مع عموم النصو أنّ 

الولي من إجبار من في ولایته على الزواج خاصة  منعیقتضي النص صراحة على مبدأ 
  . الصغیرة، التي لا تزال جاهلة لأمور الزواج

 ولا یزالإجبار المرأة البالغة على الزواج من شخص لا تریده كان  وأكثر من ذلك
   .)1(بأحقیتهم في تزویج من هن في ولایتهم حسب اختیارهم الكثیر من الأولیاء، اعتقاد

مسألة علاقة الرضا بولایة الإجبار في قانون الأسرة، تظهر جلیا من خلال تأكید 
 إنّ  على المرأة، و الإجباربمنعه ممارسة كل أشكال  ج،.أ.ق 13المشرع في نص المادة 
الرضا ركنا في عقد من له على علاقة الرضا بالإجبار، ولكن جعكان لم ینص صراحة 

، وجعل العقد الذي یبرم بدون توفر هذا هذه العلاقة وجود الزواج، هو الأمر الذي أكد على
ن ـادرة عـرارات الصـــر من القــدته الكثیـر ذاته أكـو الأمــه، وهـن أساســلا مـن باطـالرك

كما سوف  .الرضا ركنم، والتي قضت فیها ببطلان عقد الزواج في حالة غیاب ــالمحاك
    .نشیر إلیها لاحقا

  الثاني المطلب 

 في عقد الزواج  ولایة الاختیار

من مقدمات الزواج، إما بالنسبة للرجل أو بالنسبة للمرأة، فیحق لكل  الاختیاریعدّ  
باعتبار أنّ رضا الطرفین معتبر في عقد . منهم اختیار الطرف الأخر المراد النكاح به

أنّ الرجل هو من یتولى اختیار المرأة التي یرغب  الأصلفي ذلك، وان كان  إكراهالزواج، ولا 
جراءمن خطبة  الأخرىفي الزواج بها، إلا أنه حق للمرأة أیضا، ثم تلیه التمهیدات  عقد  وإ

  . الزواج، من ذلك عدّت الولایة هي أساس هذا العقد

                                                
رسالة ماجستیر في (ضي سعید، رضا المكلفة في إنشاء عقد الزواج في الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة الجزائريقا )1(

  .153م، ص 2011-2010، )1(جامعة الجزائر كلیة العلوم الإسلامیة، ، تخصص أصول الفقھ،)العلوم الإسلامیة
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یة على ثبوتها، والتي فقهاء الشریعة الإسلام اتفقدراسة ولایة الإجبار التي  بعدو 
تسمح للولي مباشرة العقد دون أخذ إذن المرأة في ذلك، نأتي إلى دراسة النوع الثاني لولایة 

 إمكانیة، بالنسبة للمرأة البالغة، التي اختلف الفقهاء في الاختیارالزواج والمتمثل في ولایة 
ر أو ـجبار حول الصغعلى الزواج، وكان مبنى خلافهم على ثبوت ولایة الإإجبارها الولي 
  .البكارة

ا، ـر هنـالإجبار على البكر البالغة لجهلها لأمور الزواج، فهي كالبك فمنهم من أجاز
ومن قال بعدم إجبارها لكمال أهلیتها، ولثبوت في الأحادیث النبویة الشریفة والتي لا تجیز 

  . جها أبوها وهي كارهةكما ردّ الرسول صلى االله علیه وسلم نكاح المرأة التي زوا. إجبارها

في  الاستبدادهي عكس ولایة الإجبار حیث لا یستطیع الولي  الاختیاروولایة 
ممارستها، كون رضا المرأة معتبر في عقد الزواج، وهي التي تمارس على المرأة البالغة 

  . العاقلة، وكذا الیتیمة

. ولا ینعقد بعبارتها كون المرأة لا تنفرد بإنشاء عقد زواجها، الاختیاریت بولایة وسم
ومنهم من سمها ولایة ندب . وتسمى أیضا ولایة شركة لعدم إمكانیة ولیها من جبرها

   .واستحباب وبذلك تكون عبارتها في العقد معتبرة دون ولیها

لذلك دراستنا في هذا المطلب لا تكون ببیان أراء الفقهاء حول اعتبار عبارة المرأة في 
فاقتصرنا بدراسة ولایة الاختیار . فصل الثاني لذلك وتفادیا للتكرار، لتخصیصنا العقد الزواج

  ). الفرع الثاني( وثبوت ولایة الاختیار). الفرع الأول(ببیان تعریفها 

   تعریف ولایة الاختیار: الفرع الأول

للولي في تزویج المرأة  والتي تعدّ حقا الاختیاراختلاف الفقهاء في تسمیاتهم لولایة 
   .ورضاها، فلیس له الإنفراد بالعقد، ولیس لها تولیه من دون ولیهاباختیارها 
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فهي عند الأحناف وأبي یوسف ولایة ندب واستحباب، وولایة شركة واستئذان عند 
المالكیة والشافعیة وفي روایة ولایة شركة عند أبي یوسف، حیث لا یحق للولي أن یزوج 

ن كان یستحب ذلكبعد رضاها، خلافا  المرأة البالغة الثیب إلاّ  . للبكر التي لا یشترط فیها وإ
   . )1(بإذنها وعند الحنابلة لا یزوج الولي البالغة بكرا أو ثیبا إلاّ 

بد من مشاركتها یستبد بتزویج الولي علیها بل لا الولي لا ختیار لأنّ وسمیت بولایة الا
  . )2(في اختیار الزوج وهو یتولى عقد الزواج

   یارمعنى ولایة الاخت: أولا
على الرغم من تعدد تسمیات ولایة الاختیار، یبقى عنصر الإجبار بعید أمام هذا   

   .النوع من الولایة
سلطة ثابتة شرعا للولي، تخوله تزویج المولى علیها ( بأنها :وعرفت ولایة الاختیار

  .)3()بعد موافقتها ورضاها بالكلام الصریح

ه یخص الثیب فقط التي یشترط نّ لیس شاملا، لأ أنه والملاحظ من هذا التعریف
ولایة الاختیار كما تثبت للثیب  والمعروف أنّ . تعبیرها الصریح بالقول عن رضاها بالزواج

تثبت أیضا للبكر فقط جوهر الخلاف بینهما، لا یشترط في الأخیرة القول الصریح، كذلك 
  .بالنسبة لزواج الیتیمة التي یشترط أخذ إذنها عند بعض الفقهاء

تعریفا یشمل كل من زواج الثیب والبكر بعد  هذا أورد الدكتور شیهاني سمیروفي  
ة، أو إذن شرعي للولي، یحق له من خلالها تزویج من هي ـسلط: "أخذ رضاهن في ذلك

   .)4("تحت ولایته بعد أخذ موافقتها الصریحة إن كانت ثیبا، أو الضمنیة إن كانت بكرا

لي في عقد الزواج من جهة، ووجود رضا المرأة وكون ولایة الاختیار تقضي وجود الو 
لعقد زواجها بون رضا ولیها،  إنشائهالها ولا  إجبارمن جهة أخرى حتى لا یكون هناك 

                                                
  .108محمد كمال الدین إمام، المرجع السابق، ص ) 1(
  .66خ الرشید، المرجع السابق، ص بن شوی) 2(
الأكحل بن حواء، نظریة الولایة في عقد الزواج في الفقھ الإسلامي والقوانین العربیة، رسالة ماجستیر منشورة، جامعة ) 3(

  .156ـ 155شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص ص / مشار إلیھ لدى د. 48، ص 1982الجزائر، 
  .156ص نفسھ شیھاني سمیر، المرجع / د) 1(
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لافا للأحناف كما خاصة وأنّ الجمهور أكدوا على عدم اعتبار عبارة النساء في الزواج، خ
ار، وانطلاقا من ـالاختی لولایة فیمكن إعطاء تعریف. في حین وقته سوف نفصل في الأمر

هي سلطة شرعیة منحت للولي حق تولیه لعقد زواج المولى علیها ثیبا " :التعاریف السابقة
كانت أو بكرا، بعد أخذه رضاها وقبولها في تزویجها صراحة أو ضمنیا، وبعیدا عن كل 

  ".أشكال الإجبار حتى لا یكون هناك ردّ في نكاحها

  ختیار ضرورة وضوابط هذا الا: ثانیا

قبولها بمن اختاره ي أنّ رأي المرأة معتبر، من حیث إذا كانت ولایة الاختیار تقتض  
 .حتى لا یقابلها ولیها بالعضل ولیها أو رفضها، فإن لهذا الاختیار ضوابط لابد من مراعاتها

  . )1("نكحوا إلیهمتخیروا لنطفكم وأنكحوا الأكفاء وأ:" الله علیه وسلملقوله صلى اوذلك 

اختیار المرأة الصالحة المراد الزواج بها، حتى تكون " تخیروا لنطفكم"لمراد بقوله فا  
وهذا ینطبق تماما مع المرأة التي یحق لها أن تختار الصالح من . خیر صلاح للزوج وللأولاد

لذلك یعدّ أهم ضابط في اختیار الرجل أو لها وأبا لأولادها،  الرجال حتى یكون زوجا صالحا
، كما حث الرسول صلى االله علیه وسلم )2(كا للحیاة الزوجیة هو ضابط الدینالمرأة شری

  .بالظفر بالذات الدین، والذي یعدّ أهم معیار في الاختیار حتى یكون الزواج صحیحا

ي والمولى علیها، وهو ـاد الدین بین الولـوالملاحظ في دراستنا لشروط الولي ذكرنا شرط اتح 
، فكمال الدین یعدّ والذي یعتبر من أهم شروط الزواج نـالزوجیتوجب توفره أیضا في شرط ی

ه بتوفر هذا الضابط في كلا من تمام الأخلاق، ولا داعي لتفصیلنا في باقي الضوابط لأنّ 
الطرفین حتما الأخرى تكون محققة بینهما من صلاحهما والتعاون بینهما وتوفر الكفاءة 

      .  بینهما

  

                                                
.341، ص كفاء، كتاب النكاح، في باب الأ1968حدیث رقم أخرجھ ابن ماجھ في سننھ، )  1) 
.42زیدان عبد الكریم، المرجع السابق، ص / د)  2)  
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  الاختیار ثبوت ولایة: الفرع الثاني

ة الإسلامیة المرجع الذي یستمد منه قانون الأسرة الجزائري أحكامه، هو ـكون الشریع  
ما دفع بنا إلى بیان ولایة الاختیار وفقا للمذاهب الأربعة الحنفي المالكي والشافعي والحنبلي 

سرة ثم نعرج إلى دراسة ولایة الاختیار في قانون الأ. كما سبق تبریر ذلك مقدمة المذكرة
  . الجزائري قبل وبعد تعدیله

ولایة الإجبار مع اختلافهم في علة ثبوتها، كما فإذا كان الفقهاء اتفقوا حول ثبوت   
سبـق بیان ذلك فإنهم  اتفقـوا أیضا علـى أنّ ولایـة الاختیـار تثبـت على الثیب البالغة العاقلة، 

هم اختلفوا في تحدیدهم أنّ  وغ إلاّ إن كان محل اتفاقهم حول العلامات التي یعتد بها في البل
وفي هذا الفرع نحاول بیان ثبوت ولایة الاختیار للمرأة البالغة مع بیان حكم . لسن البلوغ

  . البالغة العاقلةإجبار 

   قلةاعلى المرأة البالغة الع الاختیارثبوت ولایة : أولا

ر الذي خلق خلافا بین كون أنّ المرأة البالغة العاقلة قد تكون بكرا أو ثیبا، هو الأم  
 مع اشتراطهم تعبیرها  على الثیب البالغةالفقهاء، فمنهم من قال بثبوت ولایة الاختیار 

إلا  على البكر البالغة،بعدم ثبوتها  ومن قال الصریح في تزویجها فیحق لها تزویج نفسها،
   .أن النصوص أثبتت أن ولایة الاختیار تثبت أیضا للمرأة الیتیمة بعد البلوغ

   رـالبك لةـالعاق غةــالبالج تزویـ  أ 

صغر، وعرفها عبد الكریم زیدان في كتابه هي التي بلغت انتهاء حدّ ال المرأة البالغة
  . )1("الأنثى التي ظهرت علیها علامات البلوغ أو بلغت سن البلوغ"المفصل بأنها 

  : ریفه بأنهبین التعاریف الواردة بشأن البلوغ تع الأستاذ قاضي سعید رجّحوقد 

                                                
.420زیدان عبد الكریم، المرجع السابق، ص / د)  1)  
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وذلك لعدة اعتبارات ". حدّ الصغر في الإنسان لیكون أهلا للتكالیف الشرعیة انتهاء" 
، وكذا وجود علاقة بینه إنسانمنها كونه تعریفا جامعا لمعنى البلوغ وذلك من خلال كلمة 
وكونه أیضا . حدّ الصغر انتهاءوبین المفاهیم ذات الصلة كالرشد والكبر من خلال عبارة 

یخول للبالغ أهلیة أداء كاملة لكافة الحقوق والواجبات الشرعیة منها الحق في  اكزا قانونیمر 
  . )1(الزواج وتحمل المسؤولیات

 محل اتفاق بین الفقهاء وهي ثلاث ومعرفة حدّ البلوغ یكون بمعرفة علاماته التي هي
ن لاحتلام الذكر وقد ذكر الحنفیة أدنى س. ، والحمل)الإنزال( الاحتلامالحیض، : علامات
ى، وأما الشافعیة ـوغ بتسع سنوات كحد لبلوغ الأنثـة فحدد سن البلـسنة، وأما الحنابل 12ببلوغه 

  .)2(باستكمالها تسع سنین قمریة وفي روایة ببلوغها خمسة عشرة سنة

، في قول أبي اقلة البكر والثیبولایة الاختیار أو الشركة تثبت على الحرة البالغة العف
الصحیح هو الصغر، وهذا غیر  الإجباروذلك لأنّ مناط  .)3(وأبي یوسف ومالكحنیفة 

على الزواج بمن اختاره لها بدون  إجبارهامحقق في البالغة العاقلة، لذلك لا یحق للولي 
  .)4(رضاها، لنهي رسول االله صلى االله علیه وسلم عن تزویجها بدون استئذانها

كونهم اتفقوا على ولایة الإجبار، فقالوا یحق للولي أما المالكیة والشافعیة والحنابلة ف
لابد من  )6(وقد أورد الشافعیة سبعة شروط .)5(المجبر جبر من ابنته البكر البالغة العاقلة

  : توفرها حتى یسمح للولي جبر البكر البالغة العاقلة دون استئذانها وهي

 بكر البالغة العاقلة، فإذا عدم وجود عداوة ظاهرة بین الولي المجبر وال: الشرط الأول
 . كانت غیر ظاهرة فلا یعتدّ بها كسبب لإسقاط حقه في جبرها

 للمرأة أنّ یكون الزوج كفئا: الشرط الثاني . 

                                                
.56للتفصیل أكثر یراجع، قاضي سعید، المرجع السابق، ص  ) 1)  
. 420ریم، المرجع السابق، ص زیدان عبد الك/ د ) 2)  

ة الدراسات الفقھیة ، رسالة ماجستیر، كلی)دراسة فقھیة مقارنة(ولایة الإجبار : إسماعیل أحمد علي بني یاسین) 4(
  . 46، ص 2004جامعة آل البیت،  والقانونیة،

.100عمر سلیمان الأشقر، المرجع السابق، ص / د ) 4)  
.101في الخطبة والزواج، المرجع السابق، ص محمد رأفت عثمان، فقھ النساء  ) 5)  
.35الجزیري عبد الرحمان، المرجع السابق، ص  ) 6)  



 طبيعة الولاية في عقد الزواج _____________________________ل الفصل الأوّ 

 51

 عداوة ظاهرة مع الزوج الذي اختاره ولیها، لأنه في  ألا یكون بین البكر: الشرط الثالث
 . لحة المولى علیهایراعى تحقق مص ولایة الزواج إما الإجبار أو الاختیار

 فهذه . وجوب قدرة الزوج على توفیره للصداق الذي هو حق للمرأة: الشرط الرابع
ذا لم یتحقق  كان  إحداهاالشروط الأربعة لابد من تحققها حتى یكون العقد صحیحا، وإ

 . الزواج باطلا، إذ لم تجیزه البكر البالغة
 اأن یزوجها الولي المجبر بمهر مثله: الشرط الخامس . 

 أن یكون المهر من نقد البلد: الشرط السادس . 
 أن یكون المهر حالا ولیس مؤجلا: الشرط السابع .  

وجاء ترتیب الأولیاء في ولایة الاختیار عند الشافعیة و الحنابلة لسائر الأولیاء من  
خ الابن والأ(العصابات، وعند المالكیة قالوا في زواج البالغة الثیب تثبت لقرابة العصبة 

ویكفي صمت البكر في . صراحة إذنهافهؤلاء فقط لهم تزویج البالغة بأخذ ). والجد وابن العم
  .)1(ذلك

زوا بین الولي المجبر میّ  البالغة البكر أو الثیبوالملاحظ عند المالكیة في زواج  
ذلك في  إلى، كما هو في زواج الصغیرة، كما سبق الإشارة )الأب أو الوصي(وغیر المجبر

توجد أصناف مستثناة من الجبر، كالبكر التي  ت، ولكنهم في بعض الراویاالإجبار یةولا
   ...أرشدها أبوها، أو التي زوجها الحاكم بعد عضل ولیها

الذي  غیر المجبرإجبار البكر، و في حین میزّ الحنابلة بین الولي المجبر الذي له 
نت بالغة عاقلة، وعلیه عند ورضاها إذا كا بإذنهالیس له تزویج من هي في ولایته إلا 

لا لا یصح العقد عندهم    .)2(استئذانها ذكر اسم الزوج وعمله ونسبه وإ

  

  
                                                

  .194، موسوعة الفقھ الإسلامي والقضایا المعاصرة، المرجع السابق، ص ص  الزحیلي/ د) 1(
.37الجزیري عبد الرحمان، المرجع السابق، ص  ) 2)  
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   ب ـ تزویج البالغة العاقلة الثیب

اتفق فقهاء الشریعة الإسلامیة على أنّ الثیب البالغة لا یجوز تزویجها بغیر إذنها 
لا ترضاه هي، كونها أحق  الزواج بمن )1(وبذلك لیس للولي الشرعي أو غیره أن یكرهها

ا، ـالثیب أحق بنفسها من ولیه: "صلى االله علیه وسلمقوله في  بنفسها من ولیها، كما ثبت
ذنها صماتها    .)2("والبكر تستأذن في نفسها وإ

ها برضاها، ولیس معنى أنّ  د علیها إلاّ ـالولي لا یعق وكون الثیب أحق بنفسها أي أنّ 
   .)3(من تتولى عقد زواجها

ما دون ذلك  ، وتبر الأحناف الثیب البالغة لا یصح تزویجها بدون إذنها ورضاهاواع
  . ، كما سبق دراسة ذلك في ولایة الإجبار)4(له إجبارها على الزواج

ویعدّ رضا الثیب البالغة العاقلة شرطا لصحة زواجها من قبل ولیها، ذلك لأنّ الحدیث 
هل العلم أن یكون رضا الثیب بوجوب صریح بوجوب استئمارها في النكاح، واشتراط أ

فا للبكر الذي یعدّ خلا سكوتها للدلالة على إذنها بتزویجها،تصریحه بالقول، فلا یكفي 
  . )5(سكوتها قبولا

ولعل منشأ الخلاف بین فقهاء الشریعة الإسلامیة حول مدى صحة العقد الذي تتولاه   
شتراطهم للإذن المسبق للثیب في صحة المرأة البالغة العاقلة من عدمه، كان انطلاقا من ا

ذنه مشترطا هو الآعقد زواجها، وما إذا كان ش خر في تزویج الثیب نفسها رط رضا الولي وإ
  . من كفء

                                                
.353العدوي مصطفى، المرجع السابق، ص  ) 1)  

، باب "الثیب تعرب عن نفسھا، والبكر رضاھا صمتھا" وفي الروایة التي عند ابن ماجھ،  .سبق تخریج الحدیث) 2(
  .326، ص 1872استئمار البكر والثیب، حدیث رقم، 

  .188سید سابق، المرجع السابق، ص  )3(
.37الجزیري عبد الرحمان، المرجع السابق، ص  ) 4)  
.459المرجع السابق، ص  زیدان عبد الكریم،/ د ) 5)  
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  ى الزواج دون إذنها ورضاها، یترتبـة علـالعاقلة ـي للثیب البالغـفي حكم إجبار الولو   
ة التي ردّ الرسول صلى االله علیه وسلم أولهما ردّ هذا النكاح وفسخه، كون أن المكره: أمران

نكاحها وهي كارهة كانت ثیبا، وذلك هو مجمع أهل العلم في ردّ نكاح المكرهة إذا زوجت 
  .  )1(بغیر رضاها

وردّ النكاح إذا كانت ثیبا فزوجت بغیر رضاها :" وفي هذا یقول ابن حجر العسقلاني
  . )2(..."الثیب ولو كرهتالأب  إجبارإلا ما نقل عن الحسن أنه أجاز  إجماع

 بعد وقوعه، وذلك عند الحنفیة والمالكیة لنكاحهاالثیب  إجازةوأما الأمر الثاني فهو 
  .  خلافا للشافعیة والحنابلة، قالوا بردّ النكاح مطلقا

وفي هذا أوردّ الدكتور عبد الكریم زیدان ترجیح بین الأمرین، فقال بردّ النكاح وعدم 
دون رضاها، لأن حدیث الرسول صلى االله  رف الثیب بعد وقوعهتصحیحه بإجازته من ط

وأنّ إجازتها قد یحمل الولي على . علیه وسلم فیه دلالة صریحة على وجوب استئمار الثیب
بحجة ظنه على قبولها، وحرصا على سمعته ما یجعل المرأة الثیب تجیزه وهي كارهة  إكراهها

   .)3(مرة ثانیة

التي زالت بكارتها بغیر زواج، فإنّ أهل العلم اتفقوا على عدم  الثیب إجباروأما مسألة   
إجبارها إذا كان سبب زوال بكارة الثیب هو الزواج الصحیح، وبذلك لا تزوج إلا بإذنها، لأنها 

ولكنهم اختلفوا بشأن الثیب التي زالت بكارتها بعقد فاسد أو . تأخذ حكم الثیب البالغة العاقلة
  . زنا أو نحوهما

ن كانت ثیبا من زنا فهي من النكاح، شیخ الإسلام ابن تیمیةقال  في مذهب  وإ
   .)4(أبي حنیفة يالشافعي وأحمد وصاحب

                                                
.347العدوي مصطفى، المرجع السابق، ص  ) 1)  
.460زیدان عبد الكریم، المرجع السابق، ص / نقلا عن د ) 2)  
. زیدان عبد الكریم، المرجع و الموضع نفسھما/ د  ) 3)  
.144عمر سلیمان الأشقر، المرجع السابق، ص / نقلا عن د  ) 4)  
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ذا تكرر أكثر من مرة ومن یرى بعدم إجبارها إذا كان ف  عل الزنا ارتكب مرة واحدة، وإ
ذا كان سبب زوال البكارة عارض آ. هنا تخضع لولایة الإجبار البكر خر فإنها تأخذ حكم وإ

  . )1(عند الأئمة الأربعة

  زواج الیتیمة: ثانیا

هناك من الفقهاء من أجاز تزویج الیتیمة قبل البلوغ، وقالوا باستئمارها استنادا لحدیث 
ن  رتستأمالیتیمة : " رسول االله صلى االله علیه وسلم في نفسها، فإن صمتت فهو إذنها وإ

   .)2("أبت فلا جواز علیها

ذا زوجت فنكاحها موقوف حتى تبلغ، فإذا بلغت فلها الخیار في وقال بعض التابعین إ
فإذا خیف على الیتیمة الصغیرة، بفسادها وضیاعها وعدم وجود من . النكاح أو فسخه إجازة

  .)3(ینفق علیها، فیجوز تزویجها إذا توفر شرط الكفاءة والمهر

سحاقوقال أحمد  ز، ولا خیار لها إذا بلغت الیتیمة فزوجت فرضیت فالنكاح جائ: "وإ
بنى بها : النبي صلى االله علیه وسلم إذا أدركت بدلیل حدیث عائشة رضي االله عنها، أنّ 

   .)4(..."وهي بنت تسع سنین

یفید " رتستأمالیتیمة " قولهو بعد البلوغ،  قال بعم جواز تزویج الیتیمة إلاّ أما الشافعیة 
فكون . )5(استئمار الیتیمة على البكر البالغةوحملوا في  ،بعد البلوغ ستئمار لا یكون إلاّ الإ أنّ 

  . الصغیرة كذلك الأمر في الیتیمة لا استئمار في

فدلّ الحدیث على وجوب استئذان الیتیمة في نفسها، ونهى الأولیاء على تزویجها  
بغیر رضاها، وبذلك لا تجبر على الزواج لأنها هي الأخرى صغیرة، ومن الفقهاء من  

                                                
.37المرجع السابق، ص الجزیري عبد الرحمان،  ) 1)  

  .40، ص 1109حدیث رقم في إكراه الیتیمة على التزویج، جاء  خرجھ الترمیذي، في سننھ، باب ماأ) 2(
  .212الزحیلي وھبة، موسوعة الفقھ الأسلامي والقضایا المعاصرة، المرجع السابق، ص / د) 4(
  .408عیسى محمد بن عیسى بن سورة، المرجع السابق، ص ) 1(
  .193سابق، المرجع السابق، ص سید ) 2(



 طبيعة الولاية في عقد الزواج _____________________________ل الفصل الأوّ 

 55

كذلك یرى الشافعیة أنّ الوصي لیس  . )1(اذن لها؛ فلا تزوج إلا بعد بلوغهااعتبر الصغیرة لا 
تزویج الیتیمة، إلا إذا فوض له الموصى له أي أذنت له الیتیمة، كما لا تثبت ولایة إجبار له 

  . )2(الیتیمة للحاكم

حدّد المالكیة عشرة شروط في تزویج الیتیمة بكرا  كانت أو ثیبا؛ فلا بدّ من تحققها 
 :  )3(وهي

 . أن تكون الیتیمة فقیرة )1

 . أن یخشى فسادها إذا بقیت من غیر زواج )2
  .أن تبلغ الیتیمة عشرین سنة، ومنهم من یعتدّ بعشر سنوات )3

 . أن یتوفر لدى الیتیمة میل إل الرجال )4
 . للیتیمة ئاأن یكون الزوج كف )5

 . یضاألا تتزوج الیتیمة إلا بصداق مثلها، كونه حق للمرأة؛ فهو حق لها أ )6
 . أن تجهز الیتیمة بجهاز مثلها )7

 . أن ترضى بزواجها؛ فقد اشترط في تزویجها إذنها ورضاها )8
أن تأذن بالقول لولي العقد؛ فلابد من تعبیره صراحة بالقول على رضاها  )9

 . بتزویجها، ولا یعتدّ بسكوتها
 . أن یثبت ذلك عند القاضي )10

ل ا، قال المالكیة بفسخ العقد قبفإذا زوجت الیتیمة بفقد هذه الشروط كلها أو بعضه
  . سنوات هنا یثبت النكاح الدخول وبعده إذا لم یطل الزمن فإذا طال أكثر من ثلاث

رطوا بلوغها ا أو ثیبا تثبت لكل ولي لها، واشتوعند الأحناف ولایة تزویج الیتیمة بكر 
  .)4(تسع سنین

                                                
.390عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، ص  ) 1)  

محمد معوض وعادل  علي: حقیقب الأربعة، تھحسین بن محمد المحلي الشافعي، الإفصاح عن عقد النكاح على المذا )6( 
ـ76ـ  65م، ص ص  1995ھـ، 1416، دار القلم العربي، حلب، سوریا، 1أحمد عبد الجواد، ط   

.173ـ 172حسین بن محمد المحلي الشافعي، المرجع نفسھ، ص ص  ) 3)  
. 173حسین بن محمد المحلي الشافعي، المرجع نفسھ ص  ) 4)  
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  الفصل الثاني 

  ي في عقد الزواج بین الركن والشرطالول
زته عن العقیالزواج في الإسلام بخاص زة، میّ  ا؛ ولاـى نسقهـري علـفلا یس ود،ـته الممیّ

ه میثاق غلیظ القرآن الكریم وجاء. یقاس علیها ي الإسلام حتى قال ابن تیمیة النكاح ف .على أنّ
  .)1(ى النوافلبل هو مقدم عل یشبه العبادات في نفسه

د بیان ما ه زواج، وما ـد الـن في عقـركالو ـقبل الكلام عن الولایة الشرعیة للزواج؛ نوّ
 إلاّ   ولا نفصل فیها الزواج وسبب اختلاف فقهاء الشریعة في عدد أركان عقدیعتبر شرطا فیه، 

أما الشرط ء، ان جزءا من حقیقة الشيفالركن هو ما لابد منه وك .في الركن الولي محل الدراسة
  .)2(عن حقیقة الشيء افهو ما لابد منه وكان خارج

لاعتبارهم أمور في العقد  ،في عدد أركان عقد الزواجفقهاء الشریعة الإسلامیة  اختلف 
- الولي-الزوجة-الزوج: أركان عقد الزواج خمسةأنّ الشافعیة حیث یرى  دون أمور أخرى،
الزوج (المحل -غةالصی: أركان عقد الزواج ثلاثةفالمالكیة  ، أما عند)3(الشاهدان والصیغة

اج إلى جانب الولي ركن في عقد الزو  عند الحنابلةو ، ركنا الوليمن یعتبر  وقلیلهم) والزوجة
الزواج هو الصیغة فقط أنّ الركن الوحید في عقد  فیرون افحنالأعلى خلاف . الصیغة والمحل

  .)4(أي الإیجاب والقبول من كلا الطرفین

أما مسألة مشروعیة الولایة في عقد الزواج . تلاف الفقهاء حول عدد أركان الزواجهذا اخ
على المرأة الحرة المكلفة؛ ولا خلاف بینهم  حول ثبوتهافهي محل اتفاق بین جمیع أهل العلم 

   .حول مباشرة ولیها لعقد زواجها

                                                
 .136سابق، ص المرجع الزرار، ملكة یوسف / د) 1(
 . 59سابق، ص المرجع الخطبة والزواج، فقھ النساء في ال محمد رأفت عثمان،/ د) 2(
ل العقد، ـإن كان ھناك من الشافعیة من یعتبر أركان عقد الزواج أربعة حیث جمع الزوج والزوجة في ركن واحد ھو مح) 3(

 .إلى جانب ركن العاقد وھو الولي والشاھدان والصیغة
 .60مرجع نفسھ، ص المحمد رأفت عثمان، / د) 4(
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ة العقد الذي إلاّ أنّ الاختلاف الواقع بین فقهاء الشریعة الإسلامیة، یدور حول صح
رغم أنّ مشروعیة الولي جاءت مؤكدة في القرآن  .)1(من حقوق ولیها اكونه حق  ،لمرأةاتباشره 

  وتاكید.تهاو ثبول االله صلى االله علیه وسلم حول الأحادیث الثابتة عن رس تعددتالكریم، و 
المرأة قدرة  اسأجازت هذا العقد بقیقوال وجدت بعض الأ هأنّ  بطلان هذا النمط من الأنكحة؛ إلاّ 

أموالها، شأن عقد الزواج شأن العقود  فيالتصرف  ىـعلقدرتها في التصرف في عقد زواجها ب
  .الرضائیة

في تأكید دور وعلى الرغم من وجاهة التعلیل التي اعتمد علیها فقهاء الشریعة الإسلامیة 
 طاء رأیها في الزواجكة المرأة بإعحق مشار لا یسقط  ذلك ؛ إلاّ أنّ عقد الزواج فيالولي كركن 

غرار التشریع  ىـإلى بعض التشریعات العربیة؛ عل هذا الاختلاف انتقل. كونها المعنیة بالأمر
أركان عقد الزواج في المادة التاسعة على  المشرع الجزائري قبل التعدیل حیث نص ؛الجزائري

أین أبقى على  مادةت هذه العدلو . الشاهدین والصداق -ولي الزوجة-رضا الزوجین المتمثلة في
  .المادة التاسعة مكرر واج ویجعل من باقیها شروطا بإضافتهالرضا كركن وحید في عقد الز 

ه منحأما بالنسبة لمس عقد زواجها  الحق في للمرأة الراشدة ألة صحة العقد من عدمه؛ فإنّ
ة في الأنكحة الفاسد لیعتبره أحد ج،.أ.ق 11ولیها أو أي شخص آخر بموجب المادة بحضور 

وأمام هذا النص القانوني والواقع نجد . في حالة زواج بدون ولي نفس القانونمن  33المادة 
 حیث اعتبر ذلك في بلدیة الجزائر الوسطى 2010زواج بلا ولي سجلت خلال  2500أكثر من 

  .)2(إلغاء للأبوة الحقیقیة للولي

ة الولي في عقد ببیان مكان ،هذا الفصلسنفصل بشأن مجمل هذه الاختلافات في و 
نون الأسرة في قا، وبیان مكانة الولي )مبحث الأولال( الزواج في ظل الشریعة الإسلامیة

المبحث (مع الإشارة إلى الآثار المترتبة على الزواج بدون ولي الجزائري قبل وبعد التعدیل 
  ).الثاني

  

                                                
 .275سابق، ص المرجع الشیھاني سمیر، / د أیضا لدى شار إلیھوم. 64ص المرجع السابق، العوفي، عوض بن رجاء / د )1(
 .18سابق، ص المرجع ال،  فریدة لكحل )2(
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  المبحث الأول

  مكانة الولي في عقد الزواج في ظل الشریعة الإسلامیة

على الرغم من أنّ  ،حول حكم اشتراط الولي في عقد الزواجالشریعة فقهاء لف اخت
لتحقیق مقاصد عدّة، والتي تعد أساس هذا  شروعیة الولایة في عقد الزواج جاءتالحكمة من م

  .المیثاق

أن یتولى عقد المرأة ولیها، وقالوا بأنّ العقد  واطول الأول لجمهور الفقهاء؛ حیث اشتر الق
أما القول  .حضره الولي، أو تولته المرأة على نفسها أو على غیرها هو عقد باطلالذي لم ی

وا بشرط بل مستحبة، ومن ذلك جعللیست  عندهم الثاني وهو قول الأحناف فاعتبرت الولایة
 .خالص حقها شرط أن یكون الزوج كفأ في لتصرفها لفة بلا ولي عقدا نافذانكاح الحرة المك

شرط "العقد متوقف على إذن الولي للمرأة، فإذا تحقق هذا الشرط  وقول ثالث جعل من صحة
لَ " الإذن طُ لاّ بَ   .صح العقد وإ

وذهب الظاهریة في قول رابع إلى تمییز بین البكر والثیب؛ ففي زواج البكر عدّ الولي 
تولي أمرها من شاءت من المسلمین؛ بمعنى ولایة تزویجها یركنا في العقد، أما زواج الثیب ف

  .ن بالولایة العامة، ولا یكون لولیها حق الاعتراضتكو 

ة شرط في صحة العقد؛ ومنهم ـو أنّ الولایـه )1(ةـور عند المالكیـول الخامس المشهـوالق
من یقول بأنّ الولي ركن في عقد الزواج؛ إلاّ أنّ هذا الاختلاف الفقهي في المذهب ذاته لا یؤثر 

وفي روایة أخرى عن المالكیة . )2(شرطا في عقد الزواج في الأثر المترتب على اعتباره ركنا أو
  .ة، والثانیة بالولایة الخاصةـة العامـفتزوج الأولى بالولای. فرق بین المرأة الدنیئة والمرأة الشریفة

                                                
ّ أنّ ابن القاسم المالكي روى رأي آخر، وھو أنّ الولایة سنة فقط لا شرط صحة، وقال بتوارث الزوجین في حالة إبرام ) 1( إلا

العقد لا من شروط  قال بأنّ المرأة الثیب یستحب لھا أن تقدم ولیھا لیعقد علیھا، فالولي عنده شرط إتمامالعقد دون ولي، و
سابق، ص المرجع الشیھاني سمیر، / ، وھو ما أشار إلیھ د111سابق، ص المرجع ال ،عبد القادر داودي/ د نقلا عن . الصحة

278.  
الحصري / د .فیما عقدتھ المرأة وخالفھ ابن القاسم المالكي وابن رشد الحفیدعلى الرغم من أنّ الإمام مالك قال بألا میراث 

 . 509أحمد، المرجع السابق، ص 
 250العربي بلحاج ، المرجع السابق، ص / د )2(
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إلاّ أنّ دراستنا لهذه الأقوال بنوع من التفصیل اقتصرناها فقط على رأي الجمهور القائلین 
عتبارها من المذاهب باوهو قول الأئمة الثلاث، وكذا قول الأحناف،  باشتراطه في عقد الزواج

ة، ولكونها اعتمدت على أدلة أقوى وأرجح في ثبوت الولایة على الزواج؛ التي تتفق ور ـالمشه
  .ومشروعیتها

 في عقد الزواج عند لهذا قسمنا هذا المبحث إلى مطلبین، الأول فصلنا في حقیقة الولي
والمالكیة، حیث جمعنا بین رأي الشافعیة والحنابلة، كون الأدلة التي اعتمد  الشافعیة، الحنابلة

اح بدون ولي، ـد النكـعلیها الأحناف تخرج عما استدل به الشافعیة في مسألة عدم صحة عق
وكون أنّ المرأة عندهم لا تلي عقد النكاح، لا أصیلة ولا وكیلة هذا من جهة، ولتفادي التكرار 

  . التي اعتمدا علیها من جهة أخرىفي بیان الأدلة 

مدى لزوم الولي في عقد الزواج وبیان  حولرأي الأحناف في حین نفصل في الثاني في 
  .أدلتهم ومناقشة الجمهور لهذه الأدلة

  المطلب الأول

  حقیقة الولي في عقد الزواج لدى فقهاء الشریعة الإسلامیة

في عقد الزواج بین مؤید له، وقالوا حول مسألة الولي تعددت الآراء الفقهیة الشرعیة 
بعدم صحة العقد الذي تباشره المرأة مطلقا دون توقف صحته على أي شرط، ودون تمییزهم بین 

صحة  ارض لهذا الرأي حولوبین مع .البكر والثیب؛ وبین الآمة والحرة وبین الشریفة أو الدنیئة
  .موافقة الولي وكون المرأة ثیبا زوج،ـاءة الـا كفـرأة بشروط منهـالعقد الذي تتولاه الم

واعتمد كل منهما على جملة من الأدلة من المنقول والمعقول؛ وكل منهما ناقش أدلة 
وذلك ما سنفصل فیه من  .الآخر محاولا من ذلك تأكید صحة رأیه على حساب الرأي الآخر

   :خلال ما یلي
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ل   رأي الجمهور: الفرع الأوّ

ا، إن ـ، هي أهم جزء في موضوعناأو شرط الزواج ركنار الولي في عقد اـة اعتبـمسأل
فمنهم من یعتبروه شرط صحة، ومن ثمة یبطل . اكان اختلاف الفقهاء حول هذه المسألة كبیر 

  .العقد الذي یبرم دون الولي الشرعي، ومنهم من یعتبره شرط نفاذ متى أذن الولي

حباب أن یتولى عقد الزواج ، ولكن من باب الاستاوركن ایعتبره شرطلا ومن الفقهاء من 
كانت ولازالت هذه المسألة محل خلاف بین الفقهاء  .ولي المرأة، ومن فرق بین البكر والثیب

فریق من هؤلاء أدلتهم  لولك .ورجال القانون، بسبب الدعوى إلى تحرر المرأة ومساواتها بالرجل
   .من القرآن والسنة النبویة

 حیث جمعنا بین ،بنوع من التفصیللأئمة الثلاث سنحاول في هذا الفرع دراسة أقوال ا
یبطل العقد بدونه، وأفردنا رأي ا في عقد الزواج، الولي ركن رأي الشافعیة والحنابلة باعتبارهم

  .العقد صحةل االمالكیة باعتباره شرط

  في عقد الزواج رأي الشافعیة والحنابلة في اعتبار الولي: أولا

لا تملك سلطة ف. الزواج، ومنه لا تزوج المرأة نفسها الولي عند الشافعیة ركن في عقد
، فعبارة المرأة عند الشافعیة لا تصلح لأن تكون منشأة لعقد ولیها دونا لمباشرة عقد زواجه

فولي المرأة هو من له مباشرة عقد   ،)1(الزواج سواء كانت هي الطرف الموجب أو القابل
  .)2(زواجها

ح المرأة لا یصح إلاّ بولي، بكرا كانت أو ثیبا، فلو الحنابلة في مسألة نكا كذلك قال
أو وكلت امرأة غیر ولیها في تزویجها  كابنتها، أو أختهازوجت امرأة نفسها، أو زوجت غیرها 

ها ـا، في الحـولو بإذن ولیه سرعان الات الثلاث لا یصح هذا العقد لعدم وجود شرط صحته، ولأنّ

                                                
ّم10/99وھو الأمر ذاتھ جاء في قانون الأحوال الشخصیة الیمني رقم ) 1( ا ، أنّ المرأة لا یصدر منھا الإیجاب أو القبول، إن

یصدر من ولیھا الذي یباشر نیابة عنھا عقد الزواج، وعلیھ إذا تولت عقد زواجھا یكون غیر صحیح، لمخالفتھ نصا صریحا في 
ّ بولي"السنة النبویة  یشترط العقد إیجاب بما یفید التزوج عرفا من : "وھو ما ذھب إلیھ الجمھور، المادة السابعة منھ" لا نكاح إلا

ة الیمني، مجلة الفقھ ـوال الشخصیـحقوق المرأة في قانون الأح عطروش عبد الحكیم محسن ،/ قلا عن دن، ..."ولي للمعقود بھا
 .5، ص 2009والقانون، كلیة الحقوق، جامعة عدن، 

 .434، المرجع السابق، ص  عبد الكریم زیدان/ د) 2(
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فحضور الولي لازم حتى یكون العقد صحیحا، وأن  )1(ما تتعرض للخداع لنقص خبرتها وعقلها
ذلك صیانة للمرأة ما المحبة والمودة والرحمة، و وتدوم بینه، الزوجان في أمان واستقرار یعیش

  .)2(والآدابعن الابتذال وحفاظا لحیائها حتى لا تنسب إلى خروجها عن العادات والتقالید 

  ن القرآنم وليالأدلتهم على عدم صحة عقد الزواج بدون  -أ
استدّل الشافعیة والحنابلة على عدم صحة زواج المرأة بعبارتها من غیر ولیها بأدلة كثیرة 

  :من كتاب االله نذكر منها ما یلي

  :للعضلالاستدلال بالآیة المتضمنة  -1

عْضُلُوهُنَّ أَنْ يـَ ﴿: قال تعالى هُنَّ فَلا تـَ غْنَ أَجَلَ لَ بـَ ذا طلََّقْتُمُ النِّساءَ فـَ إِ هُمْ وَ نـَ يـْ ذا تَراضَوْا بـَ نْكِحْنَ أَزْواجَهُنَّ إِ
وفِ  عْرُ    .)3(﴾بِالْمَ

وجه الاستدلال في الآیة الكریمة أنّ المرأة لیس لها أن تتولى عقد زواجها، فلو كان 
هو من یتولى یل على اعتبار الولي في النكاح، فضل ولیها تأثیر، وهو دلعیصح ذلك لما كان ل

لیته ذا طَلَّقْتُمُ ﴿: ىـعالفقوله ت .)4(عقد موّ إِ عْضُلُوهُنَّ ـفَ ﴿: هـ، خطاب موجه للأزواج، وقول﴾وَ  ﴾لا تـَ
ه دلیل قاطع على أنّ المرأة : خطاب موجه للأولیاء، وفي هذا قال القاضي أبو بكر بن العربي أنّ

ما هو حق للولي، خلافا لأبي حنیفة، ولولا ذلك، لما نهاه االله لا نّ  حق لها في مباشرة النكاح وإ
أخت معقل وهي كانت ثیبا او كان  أنّ  )6(كذلك یظهر من سبب نزول هذه الآیة .)5(عن منعها

یجوز لها أن تعقد زواجها لزوجت نفسها، دون الحاجة إلى إذن أخوها ولما كان هناك داع إلى 
   .)7(نهي الأولیاء عن عضل النساء

  
                                                

 .192وھبة ، المرجع السابق، ص  الزحیلي/ د) 1(
 -النكاح بدون ولي -ـ الھبة ارالشغ –دي، حكم الإسلام في زواج المتعة مع بیان حكم أنكحة التحلیل سریع محمد عبد الھا / د) 2(

 .87ن، ص . س . ب، مصر، القاھرة، ار الذھبیةط، د .الزواج العرفي، ب - اح من الزانیةالنك
 .232 سورة البقرة، الآیة ) 3(
 .434، المرجع السابق، ص  عبد الكریم زیدان/ د )4(
  .106، المرجع السابق، ص  عبد القادر داودي/ د) 5(
نزلت ھذه الایة بسب معقل بن یسار، وكان قد زوج أختا لھ من رجل، فطلقھا، ثم بعد انقضاء عدتھا منھ جاء یخطبھا من ) 6(

ت المرأة تحب أخیھا، فقال لھ معقل زوجتك، وأفرشتك، وأكرمتك، فطلقتھا، ثم جئت تخطبھا، لا والله لا تعود إلیك أبدا وكان
محمد / نقـلا عن د. العودة إلیھ، فنزلت الایة وقال معقل لرسول الله صلى الله علیھ وسلم الأن أفعل یا رسول الله ثم زوجھا إیاه

 . 87رأفت عثمان، فقھ النساء في الخطبة والزواج، المرجع السابق، ص 
 .محمد رأفت عثمان، المرجع والموضع نفسھما/ د) 7(
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  بالآیة التي تحرم انكاح المشركینالاستدلال  -2

لَوْ ﴿: لىقال االله تعا نْ مُشْركَِةٍ وَ رٌ مِ ةٌ خَيـْ نَ ؤْمِ ةٌ مُ لأَمَ نَّ وَ ؤْمِ ُ شْركَِاتِ حَتَّى يـ نْكِحُوا الْمُ لا تـَ وَ
تْكُمْ  َ وجه الاستدلال في الآیة الكریمة أنّ االله عز وجل خاطب الرجال ولم یخاطب  .)1(﴾أَعْجَب

نْكِحُو  ﴿: النساء والدلیل واضح من خلال صدر الآیة في قوله لا تـَ ولم یقل ولا تنكحن، فاالله  ﴾اوَ
فإن تحقق . عز وجل خاطب الأولیاء بعدم إنكاح من هن في ولایتهم من المشركین حتى یؤمنوا

یمانهم وقتها یرفع هذا التحریم   .شرط إسلامهم وإ

، وبذلك یكون أصرح )2(على أنّ الزواج إلیهم لا إلى النساءدّل لرجال الموجه ل فالخطاب
  .الولي في عقد الزواجدلیل آخر على اعتبار 

  :إنكاح النساء بإذن أهلهن المتضمنة الاستدلال بآیة -3

هِنَّ ... ﴿: قال تعالى ِ كِحُوهُنَّ بِإِذْنِ أَهْل انْ    )3(﴾...فَ

 )4(ه الاستدلال في الآیة أنّ االله عزّ وجل اشترط لصحة النكاح إذن ولي المرأةوج
وكون الولایة شرطا یؤدي إلى  الولي،ا على تحقق شرط إذن صحة زواج المرأة معلق اعتبرو 

لاّ  نفس الأثر باعتباره ركنا، كان لو . اضروری اكان اشتراط إذن الولي في عقد الزواج أمر لما  وإ
كان التكلیف في الآیة الكریمة ول ،التي یمكن للمرأة تولیها )5(عقد الزواج كباقي العقود الأخرى

  .ي عقد الزواج، وهو دلیل على اعتبار الولي ف)6(موجها إلیهن

  واج بدون الولي من السنة النبویةأدلتهم على عدم صحة عقد الز  -ب

في  ااستدل الجمهور بأحادیث نبویة تثبت بطلان زواج المرأة بدون ولیها باعتباره ركن
  :عقد الزواج، ونذكر من هذه الأدلة

                                                
 .221 قرة، الآیةسورة الب) 1(
 .491، المرجع السابق، ص  الحصري أحمد/ د) 2(
 .25ء، الآیة سورة النسا) 3(
وراه ـدكت ة ـران، رسالـى الفـن مصطفـأحمد ب: أنظر في ھذا القول محمد إدریس الشافعي، تفسیر الشافعي، تحقیق) 4(

مشار إلیـھ . 584، ص 2م، مج 2006/ھـ1427ة، دی، السعو1، دار التدمریة، ط 2004ان، الخرطوم، السود  ورة، جامعةـمنش
 .343شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / لدى د

 .تفادیا للتكرارفي أدلة الأحناف  جعلھ الأحناف من العقود المالیة، سیتم التفصیل في ذلك) 5(
 .342شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص/ فصل في ھذا القول، د) 6(
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  )1()لا نكاح إلاّ بولي: (حدیث النبي صلى االله علیه وسلم -1

. هحدیث أقوى دلیل على اشتراط الولي في عقد الزواج، فلا یصح العقد بدونیعتبر هذا ال
لأنّ و  .أو بكرا من تولي إبرام عقد زواجها، أو زواج غیرهاكانت ومن ذلك لا یحق للمرأة ثیبا 

  .)2(الأصل في النفي یكون نفیا للصحة ویشمل البكر والثیب

  دیث الذي یقضي بإبطال عقد الزواجالح -2

ما امرأة نكحت بغیر إذن ولیها فنكاحها باطل، أیّ : (صلى االله علیه وسلم قال النبي
تجروا شل من فرجها فإن اما استحفنكاحها باطل، فنكاحها باطل، فإن دخل بها فلها المهر ب

  .)3()فالسلطان ولي من لا ولي له

یث على عدم صحة زواج المرأة من دون ولیها، وهذا الحد اإبطال الزواج بالثلاث تأكید
ز بین البكر والثیب كما ، فلم یمیّ )ما امرأةأیّ (یضم جمیع النساء وذلك من خلال صدر الحدیث 
ة یكون باطلا فالعقد الذي یبرم بهذه الكیفی .)4(ذهب إلیه بعض الفقهاء ولا شریفة كانت أو دانیة

  .یستوجب فسخه

  في الجاهلیة صلى االله علیه وسلم لأنواع الأنكحة الاستدلال بحدیث هدم الرسول  -3

: زوج النبي صلى االله علیه وسلم أخبرته رضي االله عنها عن عروة بن الزبیر أنّ عائشة
یخطب الرجل : فنكاح منها نكاح الناس الیوم: في الجاهلیة كان على أربعة أنحاءأنّ النكاح "

   .)5( ...إلى الرجل ولیته أو ابنته، فیصدقها ثم ینكحها
نكحة السائدة ث أنّ عائشة رضي االله عنها ذكرت أنواع الأوجه الاستدلال في هذا الحدی

فلما بعث محمد صلى االله علیه وسلم بالحق، هدّم كل الأنكحة السائدة في  في الجاهلیة،
  .الجاهلیة إلاّ نكاح الناس الیوم

                                                
 .19حدیث سبق تخریجھ ص ) 1(
 .88محمد رأفت عثمان، فقھ النساء في الخطبة والزواج، المرجع السابق، ص / د) 2(
 .260-259ص  ص،1102 رقمحدیث الترمذي . 361، ص 2083ننھ، حدیث رقم أخرجھ أبو داود في س) 3(
كتاب الجامعي، ب،ط، دار العقد الزواج أركانھ وشروط صحتھ في الفقھ الإسلامي،  محمد رأفت عثمان،/ فصل في ذلك د) 4(
 .180-179 ص ص  ،م 1977ن، . ب. د
  .   1016، ص 5127لا نكاح إلا بولي، حدیث رقم  32أخرجھ البخاري في صحیحھ، باب ) 5(
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دلیل على  فهو. وهذا ما تعارف علیه الناس الیومأین یخطب الرجل إلى الرجل ولیته،  
 وأما النكاح الذي تبرمه المرأة. ون من رجل إلى رجل ولیس إلى المرأة نفسهاأنّ النكاح یك

ه. )1(یكون نكاح الجاهلیة، ولیس نكاح الإسلامبنفسها من غیر ولیها، هذا الذي  ه ئیبمج لأنّ
  .الولي في عقد الزواج اشترط

  سلف عن وجوب الولي في عقد الزواجاستدلالهم ببعض أقوال ال -ج

  :ولي في عقد الزواج منهاعلى وجوب ال لى عدة أقوال الصحابة أكدتلجمهور عاعتمد ا

لا تنكح المرأة إلاّ بإذن ولیها أو ذي الرأي من : "قول عمر بن الخطاب رضي االله عنه -1
  .)2("أهلها، أو السلطان

لا نكاح إلاّ بإذن ولي، فمن نكح أو أنكح : "قول علي بن أبي طالب رضي االله عنه -2
 .)3("لبغیر إذن فنكاحه باط

ما تنكح : "قول أبي هریرة رضي االله عنه قال -3 لا تنكح المرأة المرأة، فإن البغيّ إنّ
 .)4("نفسها

االله عنهم على إجماعهم على وجوب الولي في عقد  ت عن الصحابة رضيهذه أدلة ورد
  .الزواج

  دلیلهم من المعقول - د

بمحاسن العادات، وأنّ النكاح له یرى الشافعیة أنّ مباشرة المرأة لعقد الزواج أمر لا یلیق  -1
دة . مقاصد شتى وهو رباط الأسر وقلة تجربة المرأة فقد لا تحسن الاختیار لعدم معرفتها الجیّ

ها تخضع لحكم العاطفة التي تفولاسیما أ"لأحوال الرجال،  ة، ـة المصلحـا جملـعلیه وتـنّ
  .)5(مباشرة العقدا من ، قال الجمهور بمنعه"جه الأكملفتحصیلا لهذه المقاصد على الو 

                                                
 .573رأة في الفقھ الإسلامي،المرجع السابق، ص ولایة الم حافظ محمد أنور،) 1(
 .  145عوض بن رجاء العوفي ، المرجع السابق ، ص / نقلا عن د) 2(
 .عوض بن رجاء العوفي، المرجع والموضع نفسھما / نقلا عن د )3(
 . 350شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / نقلا عن د) 4(
 .134نضال محمد عبد المعطي أو سنینة، المرجع السابق، ص ) 5(
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برامه لعقد الزواج هو حكم شرعي أنّ الحكم الشرعي ب -2 ذنه وإ ولایة الولي عن المرأة ورضائه وإ
ثابت، ومحاولة التحایل على أحكام الشرع الإسلامي اعتمادا على حریة المرأة في كل 

العقود والذي باعتبار أنّ الزواج من أسمى  )1(التصرفات، منها عقد الزواج هو نكاح باطل
  .فى علیه صفة المیثاق الغلیظضأ

أنّ الحیاء المفروض في المرأة یقتضي ابتعادها عن تولي عقد الزواج لعدم تبصرها في  -3
ن . أمور الزواج من جهة، ودخولها مع حلقة الرجال أمر فیه شبهة من جهة أخرى لذلك حتى وإ

ها تبقى مضنة  الرأي، لذلك من الواجب أن یتولى ولیها  قصوركانت هذه المرأة بالغة عاقلة فإنّ
  .)2(إبرام عقد زواجها تحقیقا لمقاصد الشرع من ذلك

  ة في اعتبار الولي في عقد الزواجرأي المالكی: ثانیا

الولي عند المالكیة شرط في صحة العقد، ولیس ركنا كما اعتبره الشافعیة والحنابلة، إلاّ 
د من یعتبره ركنا، ي عقد الزواج، هو الأثر نفسه عنأنّ الأثر المترتب على عدم وجود الولي ف

، بل یكون للولي المجبر وهو كانت أو ثیبا راـبك. الشرعيولي البدون  المرأة زواجفلا یصح عقد 
كانت بكرا ولكن یستحب استئذانها؛ أما إذا كانت  أن یزوج ابنته دون أخذ إذنها إذا )3(الأب فقط

  .)4(ثیبا فیجب أخذ إذنها

ى نفسها ولا على غیرها، بكرا كانت ـبأنّ المرأة لا تعقد النكاح عل: "جزي المالكي ابنقال 
مة، أذن لها ولیها أو لم یأذن، فإن وقع أن زوجت نفسها بغیر أو ثیبا، رشیدة أو سفیهة حرة أو آ

ن طال وولدت الأولاد ولا حدّ في الدخول للشبهة وفیه الصداق  ولیها یفسخ قبل الدخول وبعده، وإ
  .)5("لمسمىا

                                                
 .275كة یوسف زرار، المرجع السابق، ص مل/ د) 1(
  .434ص ، المرجع السابق،  عبد الكریم زیدان/ د) 2(

في مباشرة المرأة لعقد الزواج، ذھب الإمام الشافعي إلى مسألة مباشرة الخنثى لعقد الزواج، حیث یرى أنّ الخنثى كالمرأة 
سلم تماما، فلیس للخنثى مباشرة عقد زواجھ أو زواج غیره، كما لا یقبل نكاح أحد، لا بولایة ولا بوكالة، وھذا ما أشار إلیھ ابن م

  .492، المرجع السابق، ص  الحصري أحمد/ د نقلا عن  في كتاب الخناثي
ّھ ذكر، وإذا كان  ناومسألة معاملة الخنثى حسب رأیی ّھ یعامل معاملة الأحواط، بمعنى إذا كان وسط نساء یعامل على أساس أن أن

ّھ أنثى  .وسط رجال یعامل على أساس أن
 .51، المرجع السابق، ص  عبد الرحمان الجزیري/ د) 3(
دري؛ صالح عبد السمیع الثمر ؛ العب231ھل المدینة، ص ، الكافي في أ26- 22، ص 16تذكار، جن عبد البر، الاساب) 4(

 . 329شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص /  د .8، ص 2بن رشد، بدایة المجتھد، جا؛ 363الداني، ص 
 .444، المرجع السابق، ص  عبد الكریم زیدان/ د )5(
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فإنّ هذا ... وأما ما عقدته المرأة على نفسها أو على غیرها"وجاء في مدونة الإمام مالك 
ن كان نقل عنه ثبوت التوارث بینهما .)1("یفسخ دخل أو لم یدخل بغیر طلاق ولا میراث فیه   .وإ

ا شریفة ولا تلي امرأة عقد نكاح نفسها ولا لغیره: "كذلك أكد ابن البرود المالكي في قوله
كانت أو دنیة، أذن لها في ذلك ولیها أو لم یأذن، فإن عقدت نكاحا فسخ أبدا قبل الدخول 

  .)2("وبعده

أنّ حكم ولي المرأة في عقد الزواج یختلف باختلاف حالها من ناحیة  نجد عند المالكیة
  .الشرف وغیره

  لولي في نكاح المرأة غیر الشریفةحكم ا -أ

لدنیئة یقصد بها المرأة الخالیة من الجمال والمال والحسب المرأة غیر الشریفة أو ا
  . من النسب هي بنت زنا أو الشبهة أو المعتقة من الجواري لیةاوالخ. )3(والنسب

لاق، ـن الأخـوالحسب هو الأخلاق الكریمة كالعلم والتدبیر والكرم وغیرها من محاس
یة عامة، والتي تثبت بسبب واحد وهو الولایة على هذه المرأة الدنیئة عند المالكیة، هي ولا

لذلك اشترط لصحة زواجها الولایة العامة، أن یكون الولي رجلا صالحا من . )4(الإسلام
   .المسلمین

، شریطة اصحیحاص، یكون زواجها ـا الخـر ولیهـن غیـفالمرأة غیر الشریفة إذا تزوجت م
أي ألا یكون ولي خاص ( .)5(أن یكون ولیها الخاص هذا لا یصح له إجبارها على النكاح

ثیبا كانت أو بكرا بالغا، فلا یفسخ بأي حال، سواءً طال الزمن بعد العقد أو لم یطل؛ ) مجبر

                                                
 .331شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / دمشار إلیھ لدى ، 171، ص 4، ج2نة، مج مالك بن أنس، المدو) 1(
 .548حافظ محمد أنور، المرجع السابق، ص ) 2(
 .179عقد الزواج أركانھ وشروط صحتھ في الفقھ الإسلامي، المرجع السابق، ص  ت عثمان،محمد رأف/ د) 3(
 .190، المرجع السابق، ص  ھبةو الزحیلي/ د) 4(
 .180محمد رأفت عثمان، المرجع السابق، ص / د )5(
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ها امرأة دنیئة فإذا زوج المرأة الدنیئة التي لا حال لها غیر ولیها بإذنها، هنا لا یكون  .)1(ذلك لأنّ
  .)2(للولي خیار الفسخ أو الإقرار لأنّ نكاحها صحیح

  كم الولي في نكاح المرأة الشریفةح -ب

ن ا. المرأة العفیفة هي التي لا ترضى الدناءات؛ وهي شریفة لصفات وفقهاء المالكیة بیّ
ى؛ فهي لیست ـال والغنـالجم يـفلو اجتمعت في هذه المرأة صفت ؛التي تتحلى بها هذه المرأة

ن كانت لد ن لم تكن لها صفة الحسب والنسب، حتى وإ ى هذه المرأة صفة واحدة من دنیئة، وإ
ها تعتبر شریفة عندهم) الجمال، الغنى، الحسب، النسب(الصفات الأربع    .)3(فإنّ

كما یصح زواج امرأة   ،في المرأة الدنیئةلي مجبر، فیصح الزواج بالولایة العامة بدون و 
نما یصح بغیر مجبر، ومعنى  زوج  ذلك إذاشریفة بالولایة العامة بدون ولي خاص مجبر، وإ

لمین؛ وكانت هي شریفة فإنّ لولیها الخاص یها بإذنها، أو أذنت لشخص من المسالمرأة غیر ول
  .)4(المجبر الخیار بین فسخ نكاحها أو إقراره

الجمهور  لولي في عقد الزواج یتفق معفي مسألة اعتبار ارأي الإمام مالك وأتباعه 
ا شرط ولي ركنا في عقد الزواج، فعدهار الالقائلین بعدم صحة تولي المرأة لعقد زواجها، باعتب

، وهو الرأي الراجح مقارنة مع الروایة التي نقلت عنه وسبق الحدیث عنها وهي لصحة العقد
ما ذهب إلیه ابن  كما .صحة زواج المرأة الدنیئة والشریفة بولي عام من غیر إذن ولیها الخاص

ه ـأنّ مه ـرشد الحفید في مفهوم قول ه شرط لا یكالك ذهب إلى أنّ ون النكاح بدون ولي، لأنّ
فاعتبار الولي ركنا في عقد الزواج أو شرطا لصحة العقد، الأثر نفسه یترتب في حالة . صحة

 .تخلفه في عقد الزواج وهو بطلان عقد الزواج وعدم صحته

  

                                                
المالكیة یمثلون المرأة الدنیئة بالسواد، وھذا لا یعني أنّ كل مرأة سوداء غیر شریفة، بل كانوا یقصدون قوما من القبط كانوا ) 1(

محمد رأفت / د: یراجعكثر وكذا وصفھم بھا بالمعتقة والمسلمانیة، للتفصیل أ. یأتون من مصر إلى المدینة، كما منقول عن مالك
 .180المرجع السابق، ص  عقد الزواج أركانھ وشروط صحتھ في الفقھ الإسلامي، عثمان،

، 1992، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 2عمر یوسف بن عبد الله القرطبي، الكافي في فقھ أھل المدینة المالكي، ط، )2(
 .234ص 

 .180بق، ص محمد رأفت عثمان، المرجع السا/ د) 3(
وذلك إذا كان الزوج دخل بھا، وطال الدخول مدة ھي ثلاث . 234القرطبي، المرجع السابق، ص  عمر یوسف بن عبد الله )4(

 .190، المرجع السابق، ص  وھبة الزحیلي/ دمدة إنجاب الأولاد، نقلا عن سنوات، أو 
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  مناقشة أدلة الجمهور: فرع الثانيال

لاّ بطل العقد لم استدلال الجمهور بالأدلة التي تثبت اشتراط الولایة في  عقد الزواج، وإ
نه في موضعهبیسلم من النقد من الفریق القائل بخلاف ما ذه وكان . وا إلیه، كما سوف نبیّ

لهؤلاء تفسیر واستدلال آخر للآیات القرآنیة والأحادیث النبویة التي تبطل عقد الزواج بدون 
  .لا لمذهبهمیالشرعي، تأو  الولي

 ان ردّ الجمهور على كل انتقادذه الانتقادات، مع بیوفي هذا الفرع سنتعرض لبعض ه
  .والبدء یكون بمناقشة الأحناف للأدلة القرآنیة ثم الأدلة من السنة والآثار والمعقول. موجه لهم

  الأحناف لأدلة الجمهور من الكتابمناقشة : أولا

جملة زواج لإثبات الولایة في عقد ال أورد الأحناف على وجه الاستدلال بالآیات الكریمة
  . من الاعتراضات، على كل آیة اعتمد علیها الجمهور

  مناقشة وجه الاستدلال بالآیة المتضمنة العضل -أ

ون أنّ النهي الوارد في الآیة خطابا الأحناف استدلال الجمهور بهذه الآیة، ك ناقش
  .ليفالشخص الذي له سلطة الطلاق هو الزوج لا الو  وإذا طلقتم﴾﴿: للأزواج بدلیل قوله

ها نزلت في  )1(كما قیل بأنّ الجصاص شكك في سبب نزول هذه الآیة، فمنهم من قال بأنّ
ها نزلت في حق امرأة منعها ولیها من الرجوع إلى  معقل بني یسار في أخت له، ومن قال بأنّ

    .)2(باعتبار أنّ سنده مجهول ،هبامذالهذا الحدیث غیر ثابت على . زوجها

ه لا دلالة على اشتراط الولي في عقد الزواجبمعنى أنّ التسلیم بثبو    .ته لا یصح لأنّ

  

                                                
وفیھا قال أبو بكر الجصاص دلت على وجھین سیتم . الجمھورالملاحظ أنّ الأحناف استدلوا بالآیة ذاتھا التي استدل بھا ) 1(

  .وأدلتھم الإشارة إلیھما في رأي الأحناف
 .128نضال محمد عبد المعطي أبو سنینة، المرجع السابق، ص ) 2(
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د على مناقشتهم بأنّ الكثیر من المفسرین قالوا  أنّ الخطاب موجه للأولیاء الذین "تمّ الرّ
یعضلون من تحت ولایتهم عن التزویج بأزواجهن الذین طلقوهن مرة أو مرتین، ولقد نزلت في 

  . رواه البخاري مرتین یثدالح وأن .)1("لأبي البداحمعقل بن یسار حیث كانت أخته زوجة 

  بالآیة التي تحرم إنكاح المشركینمناقشة وجه الاستدلال  -ب

  نقد الأحناف -1

وابن رشد في . اءأنّ الخطاب موجه للرجال دون النس هذا الاستدلال، الأحناف على ردّ 
د على الجمهور ما ه على اشتراط الولایة في صحة الاستدلال ب نعاكتابه المجتهد أطال الرّ

ذكر إذنه ل للأولیاء والأمر من المسلمین، ولیس وقال بأنّ الخطاب الموجه كان لأولي الزواج، 
  .وذلك كله منعدم في الآیة ،)2(في الآیة، أو أصناف الأولیاء ومراتبهم وصفاتهم

ه خطاب للأولیاءو  یكون ذلك لا یدل على أنّ الولي شرط في صحة العقد، بل  التسلیم بأنّ
  .حتى لا تنسب بالوقاحة )3(وفق العرف والعادة بین الناس

  الجمهور ردّ  -2

ردّ الجمهور على مناقشة الأحناف باستدلالهم للآیة كان أقوى من ردّ الأحناف، ذلك أنّ 
نّ ولي الأمر أ : "ى من أولي الأمر وذلك من خلالالخطاب الموجه في الآیة یكون للأولیاء أول

أنّ الضرر  كذلك ه،ـه لتخصیصـلا وجـولي له فسلطان ولي من لا ال لیاء لأنّ من جملة الأو 
ما یتعدى بالعار والفضیحة الشنعاء للأولیاء لا ولي الأمر منهم فهم أحق  بزواج غیر الأكفاء إنّ

  .)4("بخطاب الإرشاد منه

  
                                                

) الحدیثفي مفھوم (حتى قال الرسول صلى الله علیھ وسلم إن كنت فعلا مؤمنا  فلا تمنع أختك من الزواج من أبي البداح ) 1(
 .277كة یوسف زرار، المرجع السابق، ص مل/ نقلا عن د

، وفصل 358شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / د لدى شار إلیھم. 81العوفي، المرجع السابق، ص  عوض بن رجاء/ د) 2(
 .في قول ابن رشد كثیرا

رسالة (لصحیح مقارنا بالمذاھب الأربعة القثامي، فقھ الإمام البخاري في النكاح من جامع ا محسن بن أحمد بن حمید) 3(
، م1996/ھـ1417، كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، جامعة أم القرى، المملكة العربیة السعودیة، )ماجستیر، تخصص الفقھ

 .301ص 
السابق، شیھاني سمیر، المرجع / د ،249، ص 3درار الشروق لعلي بن الحسین المالكي، جالقرافي، الفروق وبھامشھ  إ) 4(

 .359ص 
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  النساء مناقشة وجه الاستدلال بالآیة التي تشترط إذن الأهل في إنكاح -ج

  الأحناف نقد -1
ناقش الأحناف استدلال الجمهور بهذه الآیة، كان حجة علیهم، أي هو دلیل على أنّ 

  .مباشرة العقد من حق المرأة، كون أنّ المشترط في الآیة هو الإذن ولیس عقد الولي الشرعي
  الجمهور ردّ  -2

ار، ذلك ة الأحناف بأنّ إذن الولي في عقد الزواج هو محل اعتبـور على مناقشـردّ الجمه
لاّ لما أمر االله سبحانه وتعالى إنكاحهن  لأنّ الإذن المعتبر في الآیة الكریمة هو إذن الولي، وإ

  .بإذن أهلهن

ولیها  دون إذنویؤید هذا الدفاع ما قاله ابن تیمیة عندما سئل عن صحة العقد بامرأة 
م على نكاح المرأة ، وحكلولد هو من یزوجها ولدها، فأجاب بعدم صحة العقد، كون أنّ ا وكان

   .)1(بالبطلان

للأحادیث التي اعتمد مناقشة الأحناف  :مناقشة الأحناف لأدلة الجمهور من السنة: ثانیا
  :علیها الجمهور جاء كما یلي

  .)2("لا نكاح إلاّ بولي: "مناقشة الأحناف لحدیث الرسول صلى االله علیه وسلم -أ

  :وجهعدة أث كان من انتقاد الأحناف لهذا الحدی :نقد الأحناف -1
وذلك أنّ سند هذا . )3(كون أنّ الحدیث ضعیف، لذلك لم یخرج في الصحیحین -

ه روي ،الحدیث مضطرب   .)4(موصولا ومنقطعا مرسلا باعتبار أنّ

                                                
  .108م، ص 1988- ھـ1408، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 1تقي الدین ابن تیمیة، أحكام الزواج، ط )1(

 .ھذا الكتاب  اجعقائع ھذه القضیة المعروضة علیھ، یرووالإطلاع أكثر حول 
 .11، ص سبق تخریج الحدیث) 2(
- ھـ1403، المكتبة الدولیة، الریـاض السعودیـة، 1، ط)دراسة فقھیة مقارنة(لفاسدة عبد الرحمان بن عبد الرحمان شمیلة، الأنكحة ا) 3(

 .53م، ص 1983
  .الحدیث الموصول أو المتصل ھو ما اتصل إسناده إلى منتھاه بسماع كل واحد ممن فوقھ) 4(

  .واضیع متعددةوالحدیث المنقطع ھو ما سقط من رواتھ راو واحد قبل الصحابي في الموضع الواحد ولو كانت الم
أما الحدیث المرسل فھو ما سقط منھ الصحابي، وھو عند الإمام الشافعي حدیث ضعیف لا یحتج بھ ما عد مراسیل سعید بن المسیبّ فتش 

  .عنھا فوجد أنّ الصحابي الذي أسقطھ سعید بن المسیب قد رواھا عن النبي صلى الله علیھ وسلم
عقد الزواج أركانھ وشروط صحتھ في الفقھ الإسلامي، محمد رأفت عثمان، / نقلا عن  د. لأما عند مالك، وأبي حنیفة فیحتج بالمرس

 .196و 195، ص ص المرجع السابق
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قالوا بأخذ بموجب هذا الحدیث، فلو صح فعلا صح عقد المرأة لنفسها، لأنّ المرأة  -
ها هي ولیة أیضاولیة نفسها، فإذا زوجت نفسها كان نكاحها   .)1(بولي، لأنّ

واستدلوا على ضعف هذا الحدیث كون أنّ عائشة رضي االله عنها، عملت بخلاف  -
هذا الحدیث عندما زوجت بنت أخیها، ولم یبطل أخوها هذا الزواج رغم غضبه 

 .)2(الشدید علیها

  الجمهور ردّ  -ب

ححه جماعة من هذا النقد، بالتأكید على صحة الحدیث، فقد صأجاب الجمهور على 
" لا نكاح إلاّ بولي"وأما قولهم بأنّ المرأة ولیة نفسها فإنّ قوله صلى االله علیه وسلم . الأئمة

كما ردّ  )3(.بولیةامرأة، ولو كان المراد به امرأة لقال لا نكاح إلاّ  لفظ الولي رجلا لا یقتضي أن
اشتراط الشهادة في  الجمهور على نقدهم لهذا الحدیث، وهم یستدلون بحدیث یماثله في

والذي ینبغي في الوقت ذاته وجود الزواج بدون ولي، وهذا تعارض في أقوال . )4(الزواج
نكار الجزء الآخر. الأحناف   .فلا یجب علیه الاحتجاج بجزء من الحدیث وإ

  "ما امرأة نكحت بغیر إذن ولیهاأیّ "مناقشة الأحناف لحدیث  -ب

  نافنقد الأح -1

ه محمول على إذن الآذا الحدیث غاعتبر الأحناف أنّ ه مة التي لا تزوج یر ثابت، وأنّ
ه لا یستطیع مباشرة العقد بنفسه، فله أن  .إلاّ بإذن سیدها وتخصیص الحدیث بالإذن هنا هو أنّ

  .)5(ولیس باعتباره شرط في عقد الزواج. یوكل غیره في الزواج

نّ عائشة رضي االله عنها وبذلك لا یعتبر هذا الحدیث حجة في زواج المرأة، خاصة وأ
  .فعلت عكس ما جاء في هذا الحدیث، عندما زوجت ابنة أخیها ولم یبطل عقدها

                                                
 .194، ص محمد رأفت عثمان، المرجع نفسھ/ د) 1(
صر، ، دار الشروق، م1الولایات الخاصة، الولایة على النفس والمال في الشریعة الإسلامیة، ط نصر فرید واصل،/ د) 2(

 .33ص  ،م2002ھـ، 1422
  .194المرجع السابق، ص  عقد الزواج أركانھ وشروط صحتھ في الفقھ الإسلامي، محمد رأفت عثمان،/ د) 3(

 .وسبق بیان الشروط الواجب توافرھا في الولي منھا شرط الذكورة، وإن كان شرطا مختلفا فیھ
، 367 صشیھاني سمیر، المرجع السابق، / د لدى بالتفصیل شار إلیھ، م196فت عثمان، المرجع نفسھ، ص محمد رأ/ د) 4(

 .خاصة ما ذھب إلیھ في الھامش الرابع بشأن المناظرة البدیعة كما سماھا التي كانت بین الشافعي وأحد الأحناف
 .585حافظ محمد أنور، المرجع السابق، ص ) 5(
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  الجمهور على نقد الأحناف ردّ  -2

و موسى الأشعري ورواه بأجاب الجمهور بأنّ هذا الحدیث صحیح روي عن طریق أ
ه حدیث صحیح مة فإنّ لفظ بالآم وأما تخصیصه .)1(الخمسة وسئل أحمد بن حنبل عنه فقال انّ

وبذلك یكون عقد زواجهن بغیر إذن الولي . المرأة جاء عاما یشمل جمیع نساء المسلمین
  .الشرعي باطل

  دم الأنكحة المعروفة في الجاهلیةمناقشة الأحناف لاستدلال الجمهور بحدیث ه -ج

  نقد الأحناف -1

فهو . عقد الزواج لا یشترط ظاهره وجوب الولي فيكونه الأحناف هذا الحدیث  انتقد
  .أشار إلى أنواع الأنكحة

مضمونه، وترى بجواز عقد  ته وهي خالفتارو  كما أنّ عائشة رضي االله عنها هي التي
  .)2(الزواج بعبارة المرأة دون ولیها

  جمهور على هذا النقدال ردّ  -2

لزواج اعتبارهم بأنّ الحدیث ذكر أنواع الأنكحة، ولم یشترط الولایة في الزواج هو أنّ ا
بقاء الإسلام نكاح الیوم. بدون ولي هو أحد الأنكحة الفاسدة هو دلیل على وجوب الولي في . وإ

وأما قولهم بمخالفة عائشة رضي االله عنها سبق . أكدت ذلك النصوص والأحادیثو عقد الزواج 
  .الردّ علیهم

  فمناقشة الأحناف للاستدلال بأقوال السل - هـ
نتقاد الأحناف لأدلة الجمهور من الكتاب والسنة فقط، بل امتد یقف ا لم :)3(نقد الأحناف -1

  :انتقادهم حتى للآثار المرویة عن بعض الصحابة وذلك من خلال

                                                
 .34نصر فرید واصل، المرجع السابق، ص / د) 1(
  .573ر، المرجع السابق، ص حافظ محمد أنو) 2(

  .وقد بینا تفاصیل في ھذه القضیة ولا داعي لتكرارھا
 .حافظ محمد أنور، المرجع والموضع نفسھما) 3(
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عن علي بن  يلحدیث عائشة رضي االله عنها، تمّ توجیهه لما رو  نفس الانتقاد الذي وجه -
  .مرأة لابنتهاالأبي طالب رضي االله عنه الذي خالف مضمون الحدیث عندما أقرّ زواج 

 وانساب. على المرأة التي تزوج نفسها قول أبي هریرة رضي االله عنه، بعدم إقامة الحدّ  -
 .الأولاد إلى زوجها إذا كان لها أولاد

  الجمهور على الأحناف ردّ  -2

ه لم یعرف أحد من الصحابة فعل عكس ما  واجه الجمهور قول الأحناف في ذلك بأنّ
وبأنّ كل الأحادیث كانت صحیحة وحجة لجمهور  .لنبویة الشریفةجاءت به الآیات والأحادیث ا

ورد على نقدهم لحدیث أبي . الفقهاء القائلین بعدم صحة زواج المرأة بغیر ولیها، لا حجة علیهم
  .)1(بذلك شبههاهریرة رضي االله عنه نظرا لاستقباح الفعل وخطورته وتحریما له 

  ئة والشریفةبین المرأة الدنی التمییزمناقشة : ثالثا

وأما تفریق مالك بین المسكینة والتي لها قدر، : "ابن القرطبي عن ابن عبد البر قوله نقل
" المسلمون تتكافؤ دماؤهم"فغیر جائز، لأنّ النبي صلى االله علیه وسلم قد بیّن أحكامهم فقال 

ذا كانوا في الدماء سواء فهم في غیر ذلك شيء واحد   .)2("وإ

والدناءة لا تكون في الفقر فالأنبیاء علیهم السلام . لا فرق بینهماوأضاف ابن حزم بأنّ 
وهمان كان منهم الفقیر والغني وعرفوا بأهل الشرف والرفعة، عكس ما عرف به قارون وفرعون 

  .)3(وكانوا أغنیاء

فلا فرق بین ذات المكانة الدنیویة ولا الدنیئة، ولا بین السوداء والبیضاء، فكلهن تحت 
  .)4( رع سواء، خاصة وأنّ الشرع الإسلامي أثبت للمرأة الحرة بحق إرادة كاملةأحكام الش

  :الرد على هذا النقد كان كما یلي

                                                
 .378-377ص ص  شیھاني سمیر، المرجع السابق، / د) 1(
 .243عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، ص / دعن نقلا ) 2(
 .288ملیكة یوسف زرار، المرجع السابق، ص / د ،244ع نفسھ، ص عوض بن رجاء العوفي، المرج/ د) 3(
 .مانفسھوالموضع كة یوسف زرار، المرجع مل/ د) 4(
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إثبات الشرع الحریة والإرادة الكاملة للمرأة الحرة كان في باقي التصرفات، والإسلام یخرج 
ویج المرأة إلى ولیها وجعل أمر تز . الزواج من مجال التصرفات المالیة، كما ذهبوا في أقوالهم

  .)1(یكون للحفظ والرعایة والتكریم

وأما تمییز المالكیة بین الدنیئة والشریفة، فهي مجرد روایة نقلت عنه، إلاّ أنّ الرأي 
وسبق  لصحة عقد الزواج االراجح عند المالكیة یتفق مع قول الجمهور، حیث اعتبر الولي شرط

  .بیان ذلك

  المطلب الثاني

  مي مدى لزوم الولي في عقد الزواج وأدلتهرأي الأحناف ف

أعطى رأیه حول مسألة صحة انعقاد الزواج  و المذهب الثاني الذيمذهب الأحناف ه
من المسألة السابقة  ابعبارة النساء دون اعتبار أولیائهن في العقد، هذه المسألة التي عدّت فرع

أین جعل الحق المطلق . طلقاعدم صحة عبارتهن في العقد مالتي أثبت فیها مذهب الجمهور 
على عكس الأحناف، فالأصل عندهم صحة عقد المرأة لزواجها من . للولي في عقد الزواج

كفء، وبمهر مثلها، استثناءً عدم تحقق ذلك الشرط لا یصح زواجها، وحق الولي في 
شرط، ال ذاـه حق الولي بتحقق وادبذلك یكون الأحناف قیّ . الاعتراض على العقد، وعدم نفاذه

وأضاف الأحناف بعد ذلك أنّ الولایة في زواج البالغة العاقلة . وهذا هو الخلاف بین المذهبین
  .)2(هي ولایة استحباب، حتى لا تنسب المرأة للوقاحة

في بدایة المطلب الأول تعرضنا لدراسة أدلة الجمهور حول إثبات عدم صحة العقد دون 
ففي المطلب الثاني، وقبل بیان الأدلة . لیل عندهمولي شرعي، مع بیان مناقشة الأحناف لكل د

ور لكل دلیل استدلوا به لتأكید صحة أقوالهم، لابد أولا ـة الجمهـالتي استدل بها الأحناف ومناقش
ي الشرعي ـمن معرفة وبیان مضمون قول الأحناف ومن تبعه حول صحة عقد الزواج دون الول

أنّ المسألة تقتضي  لى ترجیح رأي من الرأیین، كونللوصول إ .كون عبارة النساء معتبرة عندهم
  .الأحكام الشرعیةحكماً یوافق 

                                                
 .289كة یوسف زرار، المرجع نفسھ، ص مل/ د) 1(
 .139سابق، ص المرجع العمر سلیمان الأشقر، / د) 2(
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  مضمون قول الأحناف في مسألة الولایة في عقد الزواج: الفرع الأول

متى بلغت المرأة وكانت عاقلة لها كامل ف ،ي في عقد الزواجالأحناف الوللم یشترط 
ومن بین الأدلة التي . لها ها حقا خالصاوجعلوا حق زواج. الحریة في التصرف في حقوقها

 اخالفكان واردا في الآیات والأحادیث م الجمهور وكان تفسیرهم لماأدلة اعتمد علیها هي نفسها 
علیها ومناقشتها لابد من بیان رأي  واي اعتمدوقبل دراسة الأدلة الت .الجمهور لتفسیرتماما 

ه محل استغناء في العقد الولي ركنا أو شرطا عدّ في  همالأحناف ومن تبع في عقد الزواج، أم أنّ
  .ولا یؤثر في ذلك شيء

  شرط في عقد الزواجبالولي لیس بركن ولا : أولا

ما  ،ولي المرأة العاقلة البالغة عند الأحناف لا یعدّ ركنا ولا شرطا لصحة عقد نكاحها
 )1(صحة العقد یعطي لها الحق في تولي عقد زواجها دون حضور ولیها؛ فغیابه لا یؤثر في

فلو كان الزوج غیر كفء  .متى كان الزوج كفئا، والمهر مهر المثل، كما أنّ لها أن تزوج غیرها
وأكثر من د، ـى العقـق الاعتراض علـل من مهر المثل، في هذه الحالة لولیها حـأو تزوجت بأق
ت نفسها من غیر حتى قالوا أنّ المطلقة ثلاثا إذا زوج. عقد أصلابعدم انعقاد ال ذلك من قال

  .)2(كفء ودخل بها فإنّ نكاحها لا یحلها لزوجها الأول

الاعتراض إذا كان في  حق لوليلوثبت للمرأة الحریة في تولي عقدها، الأحناف  أعطى
أبو یوسف قال لیس للولي حق في حین أنّ  .ها غبن فاحش أي كان أقل من مهر المثلر مه

حق الإسقاط من قیمة المهر، فلا یة في تولي عقدها ولها الحر الاعتراض لأنّ المرأة البالغة لها 
  .)3(في الاعتراض ورفعه إلى مهر المثل من قبل الوليجدوى 

اختلف الفقهاء في مدة اعتراض الولي فمنهم من قال له الاعتراض حتى تلد، وألحق 
ون للولي بمعنى إذا كانت المرأة حاملا وتزوجت بغیر كفء فیك. بعضهم الحمل الظاهر بالولادة

                                                
 .108سابق، ص المرجع ال،  عبد القادر داودي/ د) 1(
، الأحوال الشخصیة، محمد أبو زھرةنقلا عن ھادة في الزواج ھي التي تؤثر في صحتھ في حالة غیاب الشھود، وجعلوا الش )2(
 .154سابق، ص المرجع ال
 .أبو زھرة محمد، المرجع والموضع نفسھما )3(
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وقال أبو حنیفة من باب الاستحباب أن تفوض البالغة العاقلة أمر  .حق الاعتراض بعد الولادة
  .)1(تزویجها للولي حتى لا تنسب للوقاحة

  ف في جواز زواج المرأة دون ولیهابعض أقوال أئمة الأحنا: ثانیا

لة زواج البالغة قال ابن الهمام وهو من علماء الأحناف، أنّ هناك سبع روایات حول مسأ
  :العاقلة دون إذن ولیها

حیث لا یكون الولي شرطا ولا ركنا في عقد الزواج، وبذلك : روایتان عن أبي حنیفة  -أ 
ه خلاف )2(یجوز للمرأة البالغة العاقلة مباشرة عقد نكاحها ، ونكاح غیرها مطلقا، إلاّ أنّ

دت المرأة مع كفء في روایة الحسن أبي حنیفة إذا عقو  .المستحب، وهو ظاهر المذهب
ذا كان الزوج غیر كفء لم یقرّ بصحة العقد   .)3(صح عقدها وإ

لا یجوز مطلقا إذا كان لها ولي، ثم رجع في الروایة : ثلاثة روایات عن أبي یوسف  -ب 
الثانیة إلى جواز العقد إذا تزوجت من كفء لا من غیره، ثم قال في الروایة الثالثة 

  .)4(فءالجواز مطلقا من كفء أو من غیر ك
د المرأة البالغة العاقلة زواجها عقفي الروایة الأولى قال : روایتان عن محمد الحنفي   -ج 

لاّ بطل  .بغیر ولیها یكون موقوفا على إجازة الولي، إذا أجازه نفذ وإ

ذا كان الزوج كف وفي روایة . وامتنع الولي فلا اعتبار للولي ویجدد القاضي العقد أوإ
ذا كان الزواج بغیر ءى الجواز مطلقا من الكفرجوعه هو اتفاق الثلاث عل فیحق للولي  ه؛ وإ

  .)5(الاعتراض

  

  

                                                
 .أبو زھرة محمد، المرجع والموضع نفسھما )1(
وي للزوجة في أمور اتفق العلماء على اعتبارھا في الكفاءة في والزواج الكفء ھو المسا: شرط أن یكون زواجھا من كفء) 2(

 .الزواج وھي الكفاءة في الدین والكفاءة في النسب، غیر ھذه الأمور اختلف الفقھاء في اعتبارھا
 .154سابق، ص ال المرجع عوض بن رجاء العوفي،/ د) 3(
 .550سابق، ص المرجع الحافظ محمد أنور، ) 4(
 .155سابق، ص المرجع الالعوفي،  عوض بن رجاء/ د) 5(
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  أدلة الأحناف في عدم اشتراط الولي في عقد الزواج: الفرع الثاني

حیث جعلوا حق  في زواج البالغة العاقلة، الأحناف حق الولي عندما لم یشترطوه يیلغلم 
الحق المطلق في تولي عقد لولي الجمهور ل الزوج في حین أعطى )1(كفاءةبعدم  الولي مقیدا

   .واستدل أصحاب هذا الرأي بأدلة من الكتاب والسنة ومن المعقول .الزواج
  :الأحناف بالآیات التي اعتمد علیها الجمهور منها استدل :أدلتهم من القرآن: أولا

  ضلالآیة المتضمنة نهي الع: الدلیل الأول -أ

ذا طَلَّ ﴿: قال االله تعالى -1 إِ ذا تَراضَوْا وَ نْكِحْنَ أَزْواجَهُنَّ إِ عْضُلُوهُنَّ أَنْ يـَ هُنَّ فَلا تـَ غْنَ أَجَلَ لَ بـَ مُ النِّساءَ فـَ قْتُ
وفِ  عْرُ هُمْ بِالْمَ نـَ يـْ   .)2(﴾بـَ

وجه الاستدلال في الآیة الكریمة، وجهان كما قال أبو بكر الجصاص أنّ هذه الآیة دلت 
  .ولي ولا إذن ولیها على جواز النكاح إذا عقدت على نفسها بغیر

  .إضافة العقد إلیها من غیر شرط إذن الولي: أولهما - 

ه لا حق . )3(نهي الولي عن العضل إذا رضي الزوجان: ثانیهما -  ومفاد المنع في الآیة أنّ
ذا تولت عقد نكاحها بنفسها صح ذلك   .للولي في النكاح وإ

  لمناقشة الاستدلا  -2

أساس أنّ المراد انتقاده على  تمّ  ﴿فلا تعضلوهن﴾: ىإلاّ أنّ تفسیر الجصاص لقوله تعال
أجاز لها تزویج نفسها لما فلو  .)4(لهن أولیاؤهن لا ما تعقده المرأة لنفسها هقدبنكاحهن هو ما یع

فكان  .هكان للعضل تأثیر، خاصة وأنّ سبب نزول الآیة أكدّ أثر عضل معقل كما سبق بیان
لا فالأحناف  یكون دلیلا على عدم صحة ما ذهب إلیهنه وم. دلیل على شرط الولي في النكاح

  .دلیلا لهم

                                                
النسب، الإسلام، والحریة، المال : الكفاءة عند الحنفیة ستة أمور: وسع أبو حنیفة في موضوع الكفاءة حتى قال أبو زھرة) 1(

. بة لھاوالدیانة والحرفة، ثم قال أنّ ھذه الأمور التي تعتبر فیھا الكفاءة في المذھب الحنفي وھو أوسع المذاھب الأربعة بالنس
 .141ص  عمر سلیمان الأشقر، المرجع السابق، / د. ي اشتراط ذلك الكفاءةإعطائھ الحریة للمرأة البالغة في الزواج، شدد فبف
 .232سورة البقرة، الآیة ) 2(
 .108سابق، ص المرجع العبد القادر ،  داودي/ د) 3(
 .157سابق، ص المرجع العوض بن رجاء العوفي، / د) 4(
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  :الاستدلال بصحة عقد المرأة فیما فعلت في نفسها بالمعروف: الدلیل الثاني -ب

فُسِهِنَّ ... ﴿: قال سبحانه وتعالى -1 لْنَ فِي أنَـْ يما فـَعَ كُمْ فِ يْ هُنَّ فَلا جُناحَ عَلَ غْنَ أَجَلَ لَ إِذا بـَ فَ
وفِ  عْرُ   .)1(﴾بِالْمَ

وجه الدلالة في الآیة الكریمة، الأحناف قالوا بأنّ االله سبحانه وتعالى أضاف فعل النكاح 
إلى النساء، ودّل على صحة عبارتهن في العقد، فذكر النساء في الآیة على وجه الاستقلال 

الزواج على نفسها بكفء وبمهر المثل معروفا  لعقدیكون إبرامها . )2(دون إضافة الولي معها
أما إذا لم یكن بالمعروف وهو ظاهر من الآیة . منها ولا جناح على الأولیاء في ذلك شیئا

  .للأولیاء حق الاعتراض

  مناقشة استدلال الأحناف -2

انتقد الجمهور تفسیر الأحناف لهذه الآیة على أساس أنّ الخطاب هنا موجه للأولیاء فلا 
المراد منه إذا فیما فعلن في أنفسهن لیس ینفردن بعقد زواجهن دون الولي، وأما حق النساء 

عنها زوجها، لها أن تفعل ما تشاء من عقد النكاح؛ فبعد بلوغ أجل  انقضت عدة المتوفى
المتوفى عنها أي زوجها أي بعد انقضاء عدة الوفاة؛ لها أن تتزیّن وتتعطر وتخرج من فترة 

نت حكم وجوب ال. )3(حدادال   .ا زوجها، لا ما فسره الأحنافحداد للمتوفى عنهفهذه الآیة بیّ

  أدلتهم من السنة النبویة الشریفة: ثانیا

استدل الأحناف بجملة من الأحادیث النبویة؛ مقابل كل حدیث استدل به الجمهور في 
ر كإلیه من جملة هذه الأحادیث نذ واضرورة وجود الولي في عقد الزواج، والتي تعكس ما ذهب

  :البعض منها

  

                                                
 .234البقرة، الآیة سورة ) 1(
أحكام إذن الإنسان في الفقھ الإسلامي، رسالة ماجستیر في الفقھ   ،عبد الرحیم بن الشیخ محمد على سلطان العلماءمحمد ) 2(

 .27ص  ،م1991ھـ، 1412الإسلامي، كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، جامعة أم القرى، المملكة العربیة السعودیة، 
وتتعرض  ھا فلا جناح علیھا أن تتزینّ إذا طلقت المرأة أو مات عنھا زوجھا فإذا انقضت عدت: "ابن العباسوفي ھذا قال ) 3(

 .577بق، ص اسلمرجع االنقلا عن كتاب حافظ محمد أنور، " للتزویج فذلك المعروف
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  ..."م أحق بنفسها من ولیهاالأیّ " الاستدلال بحدیث -أ

م أحق بنفسها الأیّ : "ن ابن عباس رضي االله عنه أنّ النبي صلى االله علیه وسلم قالع -1
ذنها صماتها   )1(".من ولیها والبكر تستأذن في نفسها وإ

وجه الاستدلال في هذا الحدیث أنّ النبي صلى االله علیه وسلم أثبت للولي حقه في 
وذلك من خلال . نفسها من ولیهال الزواج ا كانت أو ثیبا؛ كما جعل لها الحق فيم بكر تزویج الأیّ 

، إلاّ أنّ حق المرأة في الحدیث مقدم على حق الولي، وبما أنّ حقها ثابت فإن )2("أحق"قوله 
یة على فهو دلیل على أنّ المرأة إذا بلغت عن عقل وحریة صارت ول. عقد كلا منهما یصح
  .دون إذن ولیها )3( نكاحهانفسها في تولي عقد 

  ور لاستدلال الأحناف بهذا الحدیثمناقشة الجمه -2

من . یدل على استقلالیة المرأة بالنكاحما عدم وجود  بهذا الحدیث على الاستدلال نوقش
حق في مباشرة العقد وحق المرأة معه في اختیار البل دّل ذلك على أنّ للولي " أحق"خلال كلمة 

ودّل من  .)4(أة أن تولي عقد نكاحها من غیر ولیها، الذي لا یزوجها إلاّ بإذنهاالزوج، فلیس للمر 
وهو من أسماء التفضیل تدل على أن اثنین اشتركا في شيء وزاد أحدهم " أحق"كلمة  خلال

  .على الآخر

في الأحادیث أنّ ولیها لا یجبرها في اختیار زوجها " أحق"معنى لماء المجمع عند الع
ا، فهي أحق بنفسها منه، فإذا ما مالذي یجب دفعه لها، بل هي التي تختص به والرضا بالمهر

ها لا تصلح لهذا بل الولي الذي یعقد بدلیل الأدلة التي صرح بها . )5("أرید عقد الزواج فإنّ
  .الجمهور على ضرورة الولي في عقد الزواج

  :ر مسلم به من وجهینم وهي التي لا زوج لها بكرا كانت أو ثیبا، غیوأما تفسیرهم للأیّ 

                                                
لیس : "روایة أخرىفي ، و407، ص 1108أخرجھ الترمذي في سننھ، باب ما جاء في استئمار البكر والثیب، حدیث رقم ) 1(

للدلالة على رضاھا بالزوج، ". مع الثیب أمروصماتھا بمعنى سكوتھا، .  زوج لھاالأیم ھي المرأة التي لا". مع الثیب أمرللولي 
 .135سابق، ص المرجع البدران أبو العینین بدران، / د. ا یمنعھا من التصریح عن رغبتھافحیائھ

 .168سابق، ص الع مرجالعوض بن رجاء العوفي، / د) 2(
 .579سابق، ص المرجع المحسن بن أحمد بن حمید القثامي، ) 3(
 .579سابق، ص المرجع الحافظ محمد أنور،  )4(
 .211سابق، ص المرجع المحمد رأفت عثمان، عقد الزواج أركانھ وشروطھ في الفقھ الإسلامي، / د) 5(
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م هي الثیب بدلیل الحدیث الذي جاء في روایة أخرى، لقوله صلى االله أي المراد بالأیّ : لالأوّ 
  )1(."أحق بنفسها من ولیهاالثیب ": علیه وسلم

والبكر تستأذن في "م تشمل البكر والثیب، فبماذا تفسروا تكملة الحدیث لو كانت الأیّ : الثاني
ذنها صماته وظاهر  )2(وبذلك یكون حكم الثیب داخل في حكم البكر التي تستأذن ."انفسها، وإ

ز بینهما   .الحدیث میّ

  مرأة التي زوجها أبوها وهي كارهةالاستدلال بحدیث ال -ب

 جاءت فتاة إلى النبي  ": ، عن عائشة رضي االله عنها قالت)3(ةروى عبد االله بن برید
فجعل الأمر  قال، یرفع بي خسیسته،لبن أخیه إنّ أبي زوجني ا:  علیه وسلم فقالتصلى االله

لآباء من الأمر إلى اولكن أردت أن تعلم النساء أنّ لیس  ،أبيقد أجزت ما صنع  فقالت إلیها،
  .)4("شيء

وجه الاستدلال في الحدیث أنّ إقرار النبي صلى االله علیه وسلم قول الفتاة التي جاءت 
ن رضاها دلیل على نفي حق الولي في تزویجها، إلیه تشكو إكراهها بالزواج من ابن عمها دو 

ولكن : "وهو دلیل على أنّ أمر النكاح یكون من حقها هي لا حق ولیها وذلك من خلال قولها
، وقالوا بأنّ عموم الحدیث یدل على "لآباء من الأمر شيءإلى اأردت أن تعلم النساء أنّ لیس 

لا إلى أبها  )5("فجعل الأمر إلیها: "خلال قولهأنّ مباشرة عقد النكاح لیس حقا ثابتا للآباء من 
  .الذي زوجها من ابن أخیه، دون إذنها

  هور استدلال الأحناف بهذا الحدیثمناقشة الجم -2

  :هأوجردّ الجمهور على استدلال الأحناف بهذا الحدیث من عدة  
                                                

 .580سابق، ص المرجع الحافظ محمد أنور،  )1(
  . 580محمد أنور، المرجع السابق، فظ حا )2(

لو كان تفسیر الحدیث كما ذھب إلیھ الأحناف یكون بھذا المعنى فیھ ما یخالف استحبابھم من وجود الولي ولكان ھناك تناقض في 
مة، فقھ السنة أدلتھ وتوضیح مذاھب الأئأبو مالك كمال بن السید سالم، / د. فالصحیح أن الولي شرط في صحة النكاح. مذھبھم

 .138، ص 2002ط، المكتبة التوفیقیة، القاھرة، مصر، .، ب3ج
. أبوه صاحبي جلیل أسلم قبل بدر، 500الحصیب، الأسلمي، أبو سھل المروزي، قاضیھا، مات سنة  ھو عبد الله بن بریدة) 3(

 .177سابق، ص المرجع العوض بن رجاء العوفي، / د عن نقلا
، إسناده صحیح كما قال محققھ 1874، حدیث رقم 326زوج ابنتھ وھي كارھة، ص  أخرجھ ابن ماجة في سننھ، باب من) 4(

 ).زوائد ابن ماجة البصیري(في الزوائد 
 .179عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، ص / د) 5(
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. عنها أولاً أنّ هذا الحدیث مرسل، فعبد االله بن بریدة لم یسمعه من عائشة رضي االله
ما سمعه من أبیه عن عائشة رضي االله عنها قالته، كما أنّ روایة هذا الحدیث جاء بعدة  نّ وإ

ها كلها  يالدارقطنوقال  )1(طرق   .)2("أحادیث مراسیل"أنّ

ولكن بعد التسلیم بحجة الحدیث المرسل عندهم، وورد في سنن ابن ماجه والنسائي بسند 
صحة ما جاء في  دّ علیهم بوجود حدیث یؤیدور . موصول، یحمل الحدیث على الاتصال

  .عن خنساء بنت خدام الأنصاري الحدیث وهو ما روي

ه محمول على أنّ النبي صلى االله  ه حتى ولو سلم بصحة الحدیث، أنّ ثانیاً وردّ علیهم أنّ
  .)3("خسیستهبي لیرفع : "علیه وسلم أعطى لها الخیار، كون أباها زوجها من غیر كفء لقولها

  لمرویة عن الصحابة رضي االله عنهما أدلتهم من بعض الآثار: ثالثا

استدل الأحناف في كتبهم على عدم اشتراط الولي في عقد زواج المرأة البالغة العاقلة 
  :هابعدّة آثار وردت عن الصحابة رضي االله عنهم، ومن بین

  رضي االله عنه بن أبي طالب استدلال الأحناف بما ورد عن علي -أ

بلغنا عن عليّ بن أبي : "بقوله) المبسوط(سي معنى هذا الأثر في كتابه ذكر السرخ
–أنّ امرأة زوجت ابنتها برضاها، فجاء أولیاؤها فخاصموها إلى عليّ  -رضي االله عنه–طالب 

وفي هذا الدلیل على أنّ المرأة إذا زوجت نفسها أو أمرت غیر . فأجاز النكاح -رضي االله عنه
  .)4("جاز النكاح الولي أن یزوجها فزوجها

بما یخالف ما ثبت عن  كثرة طرق روایتهاختلاف إسناده ومتنه ل انتقد هذا الدلیل بحجة
  .الصحابة

                                                
ّما أردت .. : ".وفي المتن في فتح القدیم جاء". ولكن أردت أن أعلم للنساء من الأمر شيء"في سنن النسائي جاء بلفظ ) 1( وإن

 .179سابق، ص المرجع العوض بن رجاء العوفي، / د ، نقلا عن"لیس إلى الآباء من الأمر شيء أن أعلم النساء أنّ 
 .180مرجع نفسھ، ص العوض بن رجاء العوفي، / د) 2(
 .303سابق، ص المرجع الشیھاني سمیر، / راجع دیللتفصیل أكثر ) 3(
 .289، ص شیھاني سمیر، المرجع نفسھ/ د )4(
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ه أجاز  )1(وقد روى عن أبي قیس الأودي: "فقال البیهقي عن علي رضي االله عنه أنّ
  .)2("نكاح امرأة زوجتها أمها برضى منها

ومن قال . زوجتها أمها وأهلها" سلمة"اسمها مرأة منهم من قال لا هذه واختلفوا في اسم
یة بنت هانئ بنت "اسمها  ها زوجت نفسها بالقعقاع" قبیصةبحرّ   .)3(بن شور أنّ

وقال أحمد بن حنبل جعل الأمر . )4(وقد نفى ابن التركماني عدم عدالة أبي قیس الأودي
 ولایةالمتفق علیها في والإسلام شرطا من الشروط  )5(لأنّ أباها كان نصرانیاالمكرهة للمرأة 

  .الزواج كما سبق بیانه

  ر المروي عن عائشة رضي االله عنهااستدلال الأحناف بالأث -ب

ها زوجت حفصة بنت عب: "عن عائشة رضي االله عنها روياحتج الأحناف بما   د أنّ
ع ومثلي یصن: ما قدم عبد الرحمن قالالرحمن من المنذر بن الزبیر، وعبد الرحمن كان بالشام فل

فإنّ ذلك بید عبد : علیه ؟ فكلمت عائشة المنذر بن الزبیر فقال المنذر هذا به ؟ ویفتات
ا قضیته، فقرت حفصة عند المنذر، ولم یكن ذلك : الرحمن، قال عبد الرحمن دَ أمرَ ما كنت لأرُ

  .)6("طلاقا

ا، ـزواج نفسه ىـأولتولي المرأة لعقد زواج غیرها و  الحدیث دلیل على صحةهذا في 
ده اصة وأنّ عبد الرحمن أقرّ خ وبهذا الدلیل ناقش الأحناف أدلة الجمهور عندما  .زواجها ولم یرّ

 علىالجمهور  االله عنها ببطلان العقد بدون ولي، وكان ردّ استدلوا بحدیث عائشة رضي 
  .)7(قویا الأحناف

                                                
 .211سابق، ص المرجع العوض بن رجاء العوفي، / ھو عبد الرحمان بن ثروان أبو قیس الأودي، الكوفي، د) 1(
 212، ص نفسھ المرجع عوض بن رجاء العوفي،/ د )2(
 .عوض بن رجاء العوفي، المرجع والموضع نفسھما/ د) 3(
 .306سابق، ص المرجع الشیھاني سمیر، / فصل في ذلك د) 4(
، 1، ط2یوسف أحمد البكري وشاكر توفیق العاروري، ، ج : محمد بن أبي بكر بن قیم الجوزیة، أحكام أھل الذمة، تحقیق) 5(

 .306شیھاني سمیر، المرجع والسابق ص / د. 784م، ص 1997ھـ،  1418رمادي للنشر، الدّمام، السعودیة، 
 .288شیھاني سمیر، المرجع نفسھ، ص / نقلا عن د )6(
قال ابن تیمیة في مجموع الفتاوى دّل على أنّ الصحابة لم یعرفوا  ،حة الحدیث ومخالفة الصحابة لما ذھب إلیھا الأحنافبص) 7(

ن سعید عبد نقلا عان، ذات أخدخلافا أنّ النساء یزوجھن الرجال، ولا یعرف امرأة تزوج نفسھا وھذا ما یفرق بین النكاح ومتخ
الجمھور على الأحناف في  وفصلنا في ردّ . 47، ص 2002ان، الإسكندریة، مصر، الإیم، دار 3الزواج العرفي، ط  ،لعظیما

 .مناقشتھم لأدلتھم سابقا
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ل على كون أنّ المنذر ردّ الأمر إلى ولیها الشرعي وهو عبد الرحمن فأمضاه، وهو دلیف
ه لیس  .بإذن الولينّ الزواج یكون أ تكون  فقدأنّ عائشة هي التي تولت التزویج بصریح كما أنّ

  .)1(العقدلإتمام  رجلا مكانهاوكلت 

أنّ عائشة رضي االله عنها  )2(ویؤید هذا المعنى ما رواه عبد الرحمان بن القاسم عن أبیه
  .المرأة لا تلي عقد النكاح أكدت في مذهبها على عدم صحة الزواج بدون ولي وأنّ 

  :بصحة تولي المرأة لعقد زواجهاالأحناف  احتج :دلیل الأحناف من المعقول: رابعا

كون المرأة عاقلة بالغة حرة إذا تولت عقد زواجها من دون حضور ولا إذن ولیها، تكون قد  -أ
لولایة تكون ذلك لأنّ اي خالص حقها؛ فهي أهلا لجمیع التصرفات لكمال أهلیتها، تصرفت ف

  .)3(للحاجة إلیها بسبب عجز العقل عن إدراك الأمور

د الزواج، ـلولي في عقا للمرأة فیه إنكار وتهمیش لخالص احقانتقد هذا الدلیل باعتباره 
ه حق مشترك بینهما اختیار زوجها،  فالولي یتولى العقد مع إشراك المرأة بإذنها في ،خاصة وأنّ

  .الأسرةبشرف وكرامة المرأة و  هتعلقل

عقد الزواج لاختلافه عن باقي  ز لها التصرف فيأما كونها أهلا للتصرف فلا یجو 
   .)4(ذلك من شأنه أن یؤدي إلى شقاق واختلاف في الأسرةو ، التصرفات

كون المرأة عاقلة ممیزة لها كامل التصرف في عقود البیع والشراء قیاسا على ذلك یكون  -ب
 .)5(في مالها، خاصة وأنّ نفسها أقرب إلیها من مالها هاصرفلتفي زواجها، لها كامل الحریة 

  .على الرجل، الذي یملك حریة التصرف في ماله كذلك المرأة تثبت لها هذه الحریة اقیاس

                                                
 .332، ص المرجع السابق،  مصطفى العداوي )1(
 .217السابق، ص مرجع العوض بن رجاء العوفي، / قد فصل فیما رواه د )2(
 .277سابق، ص المرجع الكة یوسف زرار، مل/ د) 3(
 .583سابق، ص المرجع الحافظ محمد أنور، ) 4(
  .31سابق، ص المرجع السلطان العلماء،  حمد عبد الرحیم بن الشیخ محمد عليم) 5(

تقضي بإطلاق الحریة لكل عاقل راشد من ذكر وأنثى في كما قالوا أنّ لا حجر على المرأة العاقلة البالغة، وأنّ قواعد الدین 
مرجع الي ید ولیھا ھو الحكم بالحجر علیھا، وھو ما أشار إلیھ بدران أبو العینین بدران، وجعل أمر زواج المرأة ف تصرفھ،

 .137سابق، ص ال
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صحیح أنّ . انتقد هذا الدلیل على أساس عدم جواز قیاس عقد الزواج على العقود المالیة
ه  أنّ الأضرار الناتجة و  .أسمى منها، فهو میثاق غلیظعقد الزواج من العقود الرضائیة إلاّ أنّ

عن العقود الأخرى یمكن تداركها بسهولة على خلاف الواقعة على النفس والتي تمس حتى 
  .)1(أولیاء المرأة، فمن مصلحتها جعل عقد نكاحها إلى ولیها

 )2(القرآن والسنة ما ثبت في الاستدلال بهذا الرأي في مقابلةلا یصح وقال الجمهور 
  .ن ولیها ولا اجتهاد في مورد النصمؤكدا عدم صحة زواج المرأة بدو 

ه، ـه أو تقبضـا أن تسقطـا أن تتصرف فیه بكل حریتها، فلهـرأة لهـر حق للمـون أنّ المهـك -ج
والمعروف  )3(في روایته فهو حقا خالصا لها، ولیس لولیها الاعتراض كما ذهب إلیه أبي یوسف

عقد الزواج، فلما كان لها الحق في التصرف في المهر جاز لها  أنّ المهر هو بدل من
  .)4(التصرف في العقد

ه ینافي تماما ما ذهب إلیه  أجاب الجمهور على حریة المرأة في إسقاط المهر، على أنّ
ه رغم أنّ . الأحناف عندما جعلوا للولي حق الاعتراض على الزواج إذا كان بأقل من مهر المثل

  .)5(لا یجوز إسقاطه فلا یمكن قیاس عقد الزواج على المهرحق ثابت للمرأة 

  الرأي الراجح بین قول الجمهور وقول الأحناف: الفرع الثالث

محل خلاف كانت ولیها من عدمه  دونباعتبار أنّ مسألة صحة العقد الذي تتولاه المرأة 
ه بعد دراستنا لأدلة كل فریق من الجمهور والأحناف، ومن اقشة كل فریق للأدلة فقهي كبیر، فإنّ

وهي مرحلة ة، ـم مرحلـى أهـنصل إل، لبیان صحة قولهدلیلا دلیلا التي اعتمد علیها الآخر 
الترجیح بین الرأیین، خاصة وأنّ معرفة دور الولي بین الركن والشرط في عقد الزواج هو أهم 

  .مسألة في دراستنا

                                                
 .584حافظ محمد أنور، المرجع السابق، ص ) 1(
 .213محمد رأفت عثمان، المرجع السابق، ص / د )2(
 .السالفة الذكركما ذھب في روایتھ الأخیرة، . 550حافظ محمد أنور، المرجع نفسھ، ص / د) 3(
 .294شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / ، كما أشار إلیھ د214محمد رأفت عثمان، المرجع السابق، ص / د) 4(
 .250محمد رأفت عثمان، المرجع نفسھ، ص / د) 5(



  والشرط الولي في عقد الزواج بين الركن______________________  :الفصل الثاني

 85

 لم لایة في النكاح عند من بما أنّ منشأ الخلاف في هذه المسألة هو ضعف أدلة الو 
یشترطها، وكذا تعارض تفسیرهم للآیات والأحادیث مع ما جاء في مذهبهم، حتى كانت الأدلة 

وبذلك یكون الرأي القائل باشتراط الولایة في  علیهم لا حجة لهم، ةالتي اعتمدوا علیها حج
ولأنّ العمل بمذهبهم . )1(أرجحه دلیلا، وأحظاه قبولا لقوة أدلة مذهبهم) مذهب الجمهور(النكاح 

  .نصوص القرآن والسنةو لا یتعارض 

وأكثر من ذلك العمل بمذهب الجمهور یحافظ على كرامة المرأة، ولا ینفي حقها في 
الإذن بالزواج بمن ترضاه زوجا لها، وأنّ الرجال أدرى بمصالح النساء في أمور الزواج من 

، اى علیهـالزواج یكون للولي مع إذن المول أنفسهن لمعرفتهم ببعضهم البعض، فكون العقد في
ما یتفق مع العقل والعرف الصحیح والشرع    .)2(إنّ

لا تحتمل  زیادة على ذلك جاءت أدلة الجمهور صحیحة وواضحة في دلالتها، فهي
الولي في عقد  بدلة الأحناف فهي غیر واضحة في حكم مسألة عدم وجو لأ االتأویل، خلاف

ما أولوها نّ    .)3(مذهبهمتأویلا لتدل على  الزواج، وإ

  

  

  

  

  

 

 

 

                                                
 .248عوض بن رجاء العوفي، المرجع السابق، ص / د) 1(
 .39-38نصر فرید واصل،المرجع السابق،  ص / د) 2(
 .305محسن بن أحمد بن حمید القثامي، المرجع السابق، ص ) 3(
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  المبحث الثاني

  مكانة الولي في عقد الزواج في ظل قانون الأسرة الجزائري

بعد بیان مكانة الولي في عقد الزواج في الشریعة الإسلامیة، وتنوع الآراء حول صحة 
ها كل من الفریقین لتأكید الولي الشرعي، والدلائل الشرعیة التي اعتمد علیمن عدمه بدون العقد 

مع إبراز الانتقادات الموجهة للأدلة المعتمدة، وبیان مختلف الردود على  ه،صحة ما ذهب إلی
وصولا إلى  كل انتقاد كان موجها للدلیل المعتمد إما من قبل الجمهور أو من قبل الأحناف؛

  . الرأي الراجح منهما

في ظل قانون الأسرة الجزائري، الذي حقیقة الولي في عقد الزواج  دراسةنأتي إلى  
أنّ و خاصة یستمد أحكامه من الشریعة الإسلامیة باعتبارها مصدرا لمسائل الأحوال الشخصیة، 

الرجوع إلى أحكام الشریعة تنظیم العلاقات الأسریة في في حالة غیاب النص  المشرع قد أحال
  .ج.أ.ق 222المادة  حسب

تختلف عما كانت علیه قبل التعدیل، جزائري المعدل مسألة الولایة في قانون الأسرة ال
في هذا المبحث نحاول  .لذلك تعمدنا دراسة موضوع ولایة الزواج قبل وبعد تعدیل هذا القانون

في عقد الزواج، والأسباب والعوامل التي الولایة معرفة الجدید الذي أتى به المشرع فیما یخص 
قانون مطابقتها مع الشریعة الإسلامیة، خاصة وأنّ  ىأدت إلى تعدیل أحكام قانون الأسرة ومد

من فقه الإمام مالك، باعتباره المذهب السائد في الجزائر  مستمدة الأسرة الجزائري أكثر أحكامه
  .والبعض منها من المذاهب الفقهیة الأخرى

 معرفة مكانة الولي في عقد الزواج في ظل قانون الأسرة الجزائري هو الفكرة الجوهریة 
فیها مع أحكام  التي یعالجها موضوع هذا البحث، من أجل معرفة النقاط المشتركة والمختلفة

   . الشریعة الإسلامیة
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، )المطلب الأول( 11-84لایة الزواج طبقا لقانون الأسرة و  المبحث تناولنا في هذاف
 )لمطلب الثانيا(المتعلقة بولایة التزویج  05/02ومعرفة الأحكام الجدیدة التي جاء بها قانون 

ي الشریعة ف ما جاءها مع تطابقلمعرفة أثار عقد الزواج بدون ولي في قانون الأسرة ومدى 
  .الإسلامیة

  المطلب الأول

  نون الأسرة الجزائريقا قبل تعدیلحقیقة الولي في عقد الزواج 

ي الشرعي الولدون بعد معرفة مرجعیة قانون الأسرة الجزائري وموقفها من صحة العقد 
  .رعا واقیا لها ولأسرتها، خلافا لدعاة تحرر المرأة من قید الولي والأعرافلمرأة الذي یعدّ دل

ة، ـة الإسلامیـهذا القانون القدیم الذي كانت معظم نصوصه مستمدة من أحكام الشریع
والذي یرفض فكرة الجور من  لشرع،الحقیقي لبالمفهوم حتى كان قریبا من مبدأ العدل والمساواة 

وانطلاقا من . ها،  عن طریق العدل في الحقوق بین الجمیع، بإعطاء كل ذي حق حقهأساس
ما  سوت بین بأنّ الشریعة الإسلامیة القول ذلك من الخطأ نّ حققت العدل الرجل والمرأة، وإ

ر على مسألة الولایة فقط؛ فجعلت القوامة یقتصر الأمولم . بینهما، كل حسب طبیعته وفطرته
  .التعدد للرجال دون النساء ، وخصّ الطلاق وكذا في ید الرجل

، لیس كفیلا في معالجته لكل باقي القوانین العربیة الأخرىلكن یبقى قانون الأسرة ك
الزواج أین  عقد خاصة في مسألة الولایة في ئص وهفوات،الأحوال، فأي قانون قد تعترضه نقا

اقتصارها على حوالي فیها، و  المشرع في نصوصه بوضع عمومیات دون التفصیل  اكتفى
  .وتمیزه عن باقي العقود الأخرى ، رغم أهمیة هذا الموضوعخمس مواد

  دیلات على مواد قانون الأسرة، و إلغاءیكون بإدخال تع ةالتشریعی اتالفراغ وتدارك هذه
ولیس بإلغاء شرعیة الولي في تزویج المولى  كلیا من هذا القانون،ما یتعارض وأحكام الشریعة 

لیا من قانون الأسرة، والتأكید على أحقیة كلا الزوجین بتولیهما لعقد زواجهما أمام علیها ك
  .كما تنادي به الجمعیات النسائیة ضابط الحالة المدنیة
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، یماثل ما ذهب إلیه الجمهور خاصة في قبل التعدیلوحقیقة الولي في عقد الزواج 
ء في المادة الرابعة ا الزوجین كما جااعتباره ركنا في عقد الزواج، ورضاه معتبر إلى جانب رض

  . قبل التعدیل

خص لا ترضاه شأو إجبار المرأة على الارتباط ب ،بالإضافة إلى منع الولي من العضل 
حقه  كسقوط 13و 12ولي لنص المادة الأثر المترتب على مخالفة ال ذكر فقد أغفل. زوجا لها

  .دعبفي الولایة وانتقالها إلى الولي الأ

ة الانتقادات التي وجهت لهذا القانون، والأسباب التي دفعت إلى تعدیل مواده قبل معرف
لغاء  الفرع (بنا أولا بیان دور الولي في ظل هذا القانون ، یجدر )الفرع الثاني(البعض منها وإ
  ).الأول

  الولي ركن في عقد الزواج: الفرع الأول

ذا انعدم ترتب بطلانهالركن في العقد هو أساس انعقاده؛ فإذا توفر صحّ الع   . قد وإ
 11-84قانون الأسرة الجزائري ، كون المشرع في اد عقد الزواج لا یكون بتوفر ركن واحدوانعق

د حیث  ،حصر أركان عقد الزواج 9تحدیدا في المادة و   ،في عقدهما ابالرضة والزوج الزوجأفرّ
، إلى جانب الشاهدین )1(عقدالمن أركان  اركن أیضا ولا تباشر عقد زواجها، كون ولیها الشرعي

   .والصداق

یتولى زواج المرأة ولیها وهو أبوها فأحد ": من قانون الأسرة 11جاء في نص المادة 
  ".أقاربها الأولین، والقاضي ولي من لا ولي له

                                                
للمرأة الراشدة، التي لھا أن تعقد زواجھا بنفسھا،  اعلى خلاف ما ھو علیھ في قانون الأسرة المغربي أین جعل الولایة حق) 1(

  .04/02من قانون  25و 24ولھا حریة تفویض أمر زواجھا لأبیھا أو لأحد أقاربھا كما جاء في المواد 
حیث كان من بین المطالب التي تنادي بھا المرأة المغربیة لإقرار بمبدأ المساواة بین الجنسین وكذا رفع الولایة على المرأة 

على ، 8- 5، ص ص 2009حكیمة ، المرأة المغربیة وقانون الأسرة،  الحطري/ الراشدة، كما جاء في مجلة الفقھ والقانون، د
  .بدون تاریخ النشر .www.majalahnews.ma :الموقع
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هذا النص تثبت الولایة للأب في الدرجة الأولى ثم تنتقل لأقارب المرأة الأولین إذا ل طبقا
 ، بعد الأب، لأقارب الذین لهم حق تولي زواج المرأةتحدید صفة وذاتیة ا دونغاب الأب، 

   .)1(خاصة أن ضابط الحالة المدنیة یصعب علیه تحدید الأقرب إلى المرأة بعد ولیها الشرعي

ر إلى الحالات التي یمكن لأقارب المرأة حلولهم محل الأب، و أكثر من ذلك لم یش 
؛ فلابد من مراعاة ترتیب الأولیاء في حالة لي تزویجهاكوفاته أو غیابه أو عجزه عن تو 

مسألة أخرى أغفل المشرع الجزائري الإشارة إلیها رغم أهمیة هذه . اختلافهم في الدرجة والرتبة
وهي حالة اتحاد أولیاء المرأة في الرتبة فلمن تثبت  وأكثرها حدوثا في واقع مجتمعنا، المسألة،

  . ؟عتمد في ذلك خاصة في حالة تنازعهم واختلافهمولایة الزواج وما المعیار الم

، كان باتفاقهم على ثبوت ولایة الزواج )2(رأي فقهاء الشریعة الإسلامیة حول هذه المسألة
فقط الخلاف بینهم كان في الأولى بالولایة هل . بتوفر شروط الولي السابق ذكرها لكل منهم،

  . الأكبر أو الأصغر؟

ذا اعترض بعضهم وسبق أحدهم على فإذا اتفقوا على تقدیم أ حدهم فالنكاح صحیح، وإ
هذا إذا كان النزاع بینهم، أما إذا كان محل النزاع . الآخرینتزویجها صح ذلك وسقط اعتراض 

بالمولى علیها، هنا ینظر إلى رضاها ولا جبر علیها  اختلافهم في الخاطب المراد تزویجهحول 
وعقدهم علیها عقدین مختلفین أشارنا إلى أيّ العقدین  .كما سبق دراسة ذلك في ولایة الإجبار

   .أصح في حكم عقد ولیین عقدین مختلفین

إذا بلغ النزاع الحدّ الذي یضیر بمصلحة المرأة، لها أن ترفع أمر زواجها للقاضي الذي 
 فإن اشتجروا فالسلطان: " لقوله صلى االله علیه وسلمیحق له تزویجها حال اختلاف الأولیاء، 

       .)3("ي من لا ولي لهول

  .في حالة غیاب هؤلاء یكون القاضي ولي من لا ولي له 

                                                
 .125، ص 1996، دار ھومھ، الجزائر، 3.عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ط )1( 
 .155عمر سلیمان الأشقر، المرجع السابق، ص / د )2(
 . 19حدیث سبق تخریجھ، ص  )3(
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الجمهور  ذهب إلیه، جاء موافقا لما 11-84الولي في عقد الزواج في ظل قانون حقیقة 
 ، ولا ولیها لي عقد زواجها بدونتأن للمرأة  في عقد الزواج، فلا یصح افي اعتبار الولي ركن

  .زواج غیرها

رضا الذي یعدّ أساس انعقاد كانت له علاقة بال ،في عقد الزواج اركن الولي انولما ك
فكان للولي دور مهم في مسألة الرضا، وذلك من خلال نص  العقد إلى جانب رضا الزوجین؛

على أنّ الزواج یتم برضا الزوجین، وبولي الزوجة، والمقصود برضا  9المشرع في المادة 
وكذا رضا الزوجة في ارتباطها بذلك الزوج  ،معتبر في عقد الزواجالزوجین هو أنّ رضا الزوج 

  . وعدم إجبارها، لیتولى ولیها مع الزوج تنفیذ العقد نیابة عنها

فقط اختلفوا في اعتبار رضا البكر  ،وهو الأمر الذي اتفق علیه فقهاء الشریعة الإسلامیة
ض ـي بغـمهور رضاها ورضا الولالبالغة، فالأحناف قالوا باعتبار رضاها فقط، لیشترط الج

  .دا، كما سبق دراستهـا أو جـه أبـن كونـر عـالنظ

یستبد في ممارسة حقه بل لابد من استئذان المرأة في زواجها، وأنّ  أن فلا یحق للولي
 ا ولیها ركن في عقد الزواج، وكأنّ ـون رضـالمرأة لیس لها أن تستبد بأمر زواجها، وتنفرد به، ك

  .)1(ا هي ولایة شراكة كما اعتبره الجمهور، متى تحقق هذا الرضا صح عقد زواجهاالولایة بینهم

ترتیب الأولیاء، حیث تثبت الولایة في  في الزواج نص المشرع على اوكون الرضا معتبر 
الزواج للأب بالدرجة الأولى، ثم تنتقل لأقارب الزوجة الأولین، إذا غاب الأب، وهو ما یفهم من 

التي تفید الاختیار كما جاء في التعدیل " وأ"ولیس بحرف " الفاء"ما بحرف هخلال الربط بین
  .الأخیر، والقاضي ولي من لا ولي له في حالة غیاب كل من الأب والأقارب

لاّ  زواج المولى علیهاكما نص على عدم جواز منع الولي  إذا تحققت المصلحة، وإ
   .ضرورة تقضي بتزویجها فالقاضي هو من یرخص لها بالزواج إذا رأى مصلحة أو

تزویج بناتهم هو صغرهم، رغم ثبوت ولایة تزویج  وغالبا ما یكون سبب رفض الأولیاء
 ما یجعل البنت. الصغیر والصغیرة لدى فقهاء الشریعة الإسلامیة وخضوعهم لولایة الإجبار

                                                
 .33مرجع السابق، ص طاھري حسین، ال/ د) 1(
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 شارة فيالإ ، وسبقتثر لعضله غیر المشروعوذلك كأ .لیتولى تزویجهاأحد الأقارب  إلى تلجأ
القاضي  إلى الولي الأبعد أو انتقالها انتقال الولایة مباشرة إلىو  عن العضل بیان الأثر المترتب

  .في مسألةبعض الفقهاء هو موقف و 

عدم تحقق المصلحة في بكر لال ج على جواز منع الولي.أ.ق 12المادة  تلكن نص 
 منع الولي من إكراه المرأةو  .الأبعدلا تنتقل الولایة إلى الولي فیعدّ عضله مشروعا و  زواجها، 

  .على الزواج من شخص لا تریده ذلك أن الرضا هو أساس هذا الزواج، والعقد لا یتم بدونه

في معالجة مسألة  اودقیق اواضح اج قبل التعدیل نص.أ.ق 13جاء نص المادة 
دید كون عدیل الجتفي ال) القاصرة(عامة النساء، لیخص البعض منهن لوشموله  )1(الإجبار

  .الراشدة في التعدیل لا ولایة له علیها

عند فقهاء الشریعة الإسلامیة كانت لحمایة حقوق العاجزین عن  الإجبارولایة رغم أنّ  
كانت  تحدیدا في ولایة الإجبار التصرف في أنفسهم وأموالهم، خاصة وأنّ تعریفهم لولایة الزواج

  . ومن في حكمه ر والمجنونالذي یقصد به القاص ،بتنفیذ القول على الغیر

من في  إجبارج قبل التعدیل لا یجوز للأب أو غیره .أ.ق13طبقا لنص المادة  هإلا أنّ 
الحصول على ولایته على الزواج بدون رضاها؛ فلابد في تزویج المولى علیها قاصرة أو بالغة 

ط المشرع البالغة؛ فق اشترط رضا منعند كما هو الأمر . رضاها وموافقتها على الزواج
أهم مسألة في ولایة الزواج،  كما أغفل معالجة. الجزائري لم یفصل بین البكر أو الثیب البالغة

    . وهي زواج الصغیرة والمجنون والمجنونة ومدى ثبوت ولایة الإجبار على هؤلاء

 قبل وبعد التعدیل عدم جواز تزویج القاصر بدون 13اشتراط المشرع في المادة أما 
ه في تعدیل المادة موافقتها ر   7دون الإخلال بأحكام المادة "عبارة  الفقرة الثانیة بإضافة 11غم أنّ

 13من المادة " ولا یجوز له أن یزوجها بدون موافقتها"كان علیه تعدیل عبارة " من هذا القانون
  .)2(ج، باعتبار القاصرة غیر مكلفة.أ.ق

                                                
 .153قاضي سعید، المرجع السابق، ص ) 1(
 .154قاضي سعید، المرجع نفسھ، ص ) 2(
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لها على إذن قضائي یرخص لها ج حصو .أ.ق 7فلو كانت مكلفة لما اشترط في المادة  
   .بالزواج، فلا إذن لها للمطالبة بموافقتها

الزواج جعلت للأب في  ولایةالسالفة الذكر، هو أن  11ما یستفاد من نص المادة 
لا ولایة للنساء، كما أنه الدرجة الأولى، ثم أقارب الزوجة الذكور، كون الولي ركنا في العقد؛ ف

تى نتمكن من استقراء أيّ المذاهب أخذ بها المشرع في ترتبه لم یوضح هؤلاء الأقارب، ح
  . للأولیاء

اعتبار الأب أولى الأولیاء، یوافق رأي الحنابلة والشافعیة في تقدیمهم لولایة الأب على 
قدمون الأب هو السائد، إلا أنه لم یأخذ بترتیبهم فهم ی يالإخوة والعمومة، رغم أنّ المذهب المالك

ویقدمون البنوة على الأبوة . عند تمیزهم بین الولي المجبر وغیر المجبر فقط في ولایة الإجبار
الاختیار، والمشرع الجزائري نص على عدم إجبار المرأة على الزواج مهما كانت درجة في ولایة 
ثم ذوي الأرحام،  كما لم یأخذ برأي الأحناف الذین یرتبون العصبة بالنسب ثم بالسبب. الأولیاء

  . وقد سبق التفصیل في ترتیبهم هذا

رب الزوجة من الذكور؛ فإذا كان قد أخذ برأي الشافعیة والحنابلة في أما بالنسبة لأقا
كون الابن یكون . جعل الولایة للأب بالدرجة الأولى؛ فإنه لم یأخذ برأیهم في أقارب الزوجة

لمادة الأقرب فالأقرب، وعند الشافعیة الابن لا الأقرب إلى المرأة المتزوجة قبلا، وفي نص ا
وأما ولایة الأخ التي أخذ بها الفقهاء، هي الأخرى معمول بها في القضاء  .)1(یعتبر ولیا عندهم

   .، الذي أقر ولایة الأخ على أخته في عقد الزواج)2(الجزائري كما جاء في قرار المحكمة

یل قانون الأسرة ي سمیر ترتیبا للأولیاء قبل تعدأوردّ الدكتور شیهان ،بشأن هذه المسألة   
؛ فالأب یأتي أولا ثم یلیه الابن الذي تثبت له ولایة تزویج أمه، كونه 02 / 05بموجب الأمر 

هم، ثم ذوي ثم العم الشقیق، بعده یأتي أبناؤ  الأقرب إلیها، ثم الجد الصحیح، ثم الأخ الشقیق،
فالخال، عند غیاب كل هؤلاء القاضي ولي من لا الأرحام من الذكور، الجد غیر الصحیح؛ 

  .)3(ولي له

                                                
 .29یراجع الجزیري عبد الرحمان، المرجع السابق، ص  )1(
 .244بلحاج العربي، المرجع السابق، ص / للتفصیل أكثر في مضمون ھذا القرار، یراجع د )2(
 .217ابق، ص شیھاني سمیر، المرجع الس/ د )3(
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  العوامل التي أدت إلى تعدیل أحكام الولایة في عقد الزواج: الفرع الثاني

شیها مع أحكام الشریعة ، ومدى تم11/  84بعد بیان أحكام ولایة الزواج في ظل قانون 
یل الأخیر، لمعرفة حقیقة الولي وقبل الانتقال إلى دراسة أحكام الولي في التعد ،الإسلامیة

بعد  84حكام قانون لأ هتعدیلشرع الجزائري إلى ومكانته، لابد من بیان العوامل التي دفعت الم
   سنة، 20العمل به لأكثر من 

بهذا التعدیل  هقانون الأسرة قبل التعدیل كان تعتریه جملة من الهفوات والسلبیات، إلا أنّ 
. )1(البعض منها إلى حدّ مخالفة أحكام الفقه الإسلامي التي وصلزال تلك النقائص قائمة و لا ت

التي أكدت على ضرورة وجوب الولي في عقد الزواج، وانحیازه للمذهب الحنفي الذي یعطي 
عدّ الولي شرطا عندهم كما هو الأمر الأحناف في  اختلفللمرأة البالغة عقد زواجها، رغم أنّ 

في عقد  شرطا لولياتباعه باعتباره ا فروضالمالمالكي كان والمذهب . في تعدیل قانون الأسرة
   . الزواج

بمجرد صدور هذا القانون ونشره، بین  ، )2(الأمر الذي دفع بظهور ردود أفعال كثیرة
لغائه كلیا من قانون الولي في عقد الزواج، والداعین لإ خاصة رافضي فكرةمؤید لنصوصه 

الذي یعود له الفضل في  ،كار للحقیقة الشرعیة للأبلما فیه من إن له وبین معارض. الأسرة
تربیة وتعلیم ابنته، والمطالبة بإعادة النظر في نصوصه بما یكفل الهفوات التي كانت ولا زالت 

   .التوتر ةتزید من حدّ 

، بیان أولا بعض الانتقادات الموجهة لقانون الأسرة لذلك فصلنا في هذا الفرع نقطتین 
ثانیا معرفة الأسباب التي دفعت المشرع إلى تعدیل أحكامه بعد العمل به . یلالجزائري قبل التعد

  .لمدة طویلة

  84/11دات الموجهة لقانون الأسرة بعض الانتقا: أولا

 تعرض قانون الأسرةمن خلال الاقتراحات المقدمة خاصة من قبل الجمعیات النسویة،  
  :لانتقادات عدیدة منها قبل التعدیل

                                                
 .90سھ ص قاضي سعید، المرجع نف) 1(
 .91و قاضي سعید، المرجع السابق ص . 18كل من لكحل فریدة، المرجع السابق، ص  )2(
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متطلبات العصر، خاصة وأنّ أحكامه المتعلقة بالمرأة فیها  وافقسرة لا تأحكام قانون الأ  -أ 
، والتي تسمح لها بممارسة حقوقها بكل )1(من كرامتها وأهلیتها مساس بشخصیتها والحدّ 
  . حریة بما فیها أمر زواجها

طبقا لهذا القانون لا تزال المرأة سجینة بقید حریتها واضطهادها من طرف الرجل   -ب 
 .)2(ن جهة والأعراف السائدة من جهة أخرىوالولي م

ها تمس بمبدأ المساواة الذي  84من قانون  11وجه انتقاد إلى المادة    -ج  على أساس أنّ
یكرسه الدستور، فمن غیر المعقول أن تكون المرأة قاضیة ومحامیة وذات منصب عالي 

  .)3(في سیاسة الدولة، ولا تكون بحكم هذا القانون ولیة على نفسها

صة إمكانیة تولي المرأة لمنصب القضاء، ما یعطي لها الحق في كونها ولیة على خا
 .غیرها، فكیف لا تكون ولیة على نفسها

سنة مع  18سن زواج المرأة بـ  ، الذي حددج.أ.ق 7وجود تعارض في نص المادة   - د 
ة سن 19المشرع الأهلیة الكاملة ببلوغ  فیها من القانون المدني التي اعتبر 40المادة 
، خاصة وأنّ القانون المدني هو الشریعة العامة للقانون الخاص بكل فروعه. كاملة

 )4(وفعلا تمّ تدارك هذا التعارض في التعدیل الأخیر .وقانون الأسرة أحد هذه الفروع
  .رجلللسنة بالنسبة  21سنة بعد أن كان  19لیرفع سن الزواج للرجل والمرأة إلى 

  ى تعدیل أحكام الولایة في الزواجلمشرع إلالأسباب التي دفعت ا: ثانیا

إدراك التأخر في إلى كان وراء تعدیل قانون الأسرة جملة من الظروف، دفعت المشرع 
لیحتج بعد ذلك بقصور . تعدیله مقارنة مع القوانین الأخرى التي عرفت تعدیلات على التوالي

الجزائریة والحاجة الملحة إلى قانون الأسرة عن مواجهة المشاكل التي أفرزتها تطور الأسرة 
  . )5(تداركها، ما یستدعي التكفل بتعدیله لما لهذه النقائص من طابع استعجالي

                                                
 .20زھدود كوثر، المرجع السابق، ص   )1(
 .زھدود كوثر، المرجع والموضع نفسھما )2(
  .المرجع والموضع نفسھمازھدود كوثر، ) 3(
 .94جع السابق، ص قاضي سعید، المر) 4(
، الجریدة 2005، المجلس الشعبي الوطني، الجلسة العلنیة المنعقدة في 02-05كما جاء في المشروع الذي قدم للتصویت على الأمر ) 5(

 .6، ، الجزائر، ص 146الرسمیة للمداولات، رقم 
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 ،أحكام الولایة في الزواج خاصةومن جملة الظروف أو الأسباب التي دفعت إلى تعدیل 
  :عامة ما یلي ،قانون الأسرةو 

لازما تعدیل قوانین الدولة تطور المجتمع الجزائري وتوجهه نحو الانفتاحیة، كان   -أ 
م )1(تماشیا مع واقع المجتمع ، حیث كان تعدیل قانون الأسرة من منطلق أنّ القیّ

والمبادئ الإنسانیة لكل مجتمع بشري، تتجلى عبر تنظیم علاقات أحواله الشخصیة 
التي تعكس الصورة الحقیقیة لمفهوم العدل والمساواة والحریة، والتي تعد من صمیم 

  .)2(لمجتمعثقافة ا

فكانوا یعتبرون أنّ قانون الأسرة لم یكن كفیلا لتكریس هذه المبادئ على أحسن وجه، وكان  
دخال تعدیلات في نصوصه   .ذلك دافعا لتغییر أحكامه وإ

وكان من جملة المبادئ . )3(باعتبار الجزائر صادقت على عدّة اتفاقیات دولیة  -ب 
أة والقضاء على كل أشكال الحریة للمر ها حمایة الأسرة وتكریس مبدأ علیدت كالتي أ
ز، فمن غیر المنطق أن تصادق الجزائر على هذه المبادئ ولا تعمل على التمیی

 .تحقیقها بدءا من إصلاح القانون الذي یحكمها

فقد جاء في  ،وكان الضغط أكثر من منظمات حقوق الإنسان على المشرع الجزائري
ز ضد المرأة، والتي صادقت علیها یأشكال التمیمن اتفاقیة القضاء على جمیع  16المادة 

في  ،دول الأطراف تتخذ كل التدابیر المناسبة للقضاء على التمییز ضد المرأةالالجزائر، أنّ 
كافة الأمور المتعلقة بالزواج والعلاقات العائلیة وبوجه خاص تضمن على أساس المساواة 

  :بإعطائهما  بین الرجل والمرأة

  .اجنفس الحق في الزو  -

                                                
 .20حكیمة الحطري، المرجع السابق، ص / د) 1(
 .6دم للتصویت، المرجع السابق، ص وھو ما أشیر في المشروع الذي ق) 2(
مثل اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة، والإعلان العالمي لحقوق الإنسان، والتي حثت على تقدیم المساعدة للأسرة  )3(

اء المجتمع، والزواج أساس كما جاء في الإعلان على أنّ الأسرة ھي الأساس في بن. والمحافظة علیھا باعتبارھا وحدة أساسیة في المجتمع
تكوینھا، وللرجال والنساء الحق في الزواج، ومن واجب الدولة إزالة العوائق التي تحول أمامھ كونھا تتمتع بحمایة من قبل المجتمع 

- 18ع السابق، ص ص المرج ،محمد  الزحیلي/ د. 23والدولة، كما جاء في الاتفاقیة الدولیة المتعلقة بالحقوق المدنیة والسیاسیة في المادة 
19.  
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والأكثر  .)1(رضا الحر الكاملالنفس الحق في اختیار الزوج وفي عدم عقد الزواج إلاّ ب -
 .)2(من ذلك أنّ الدستور الجزائري یسوي بین جمیع المواطنین

تجمع النساء في جمعیات مختلفة كان : كثرة الجمعیات النسویة المتعددة الوجهات  -ج 
 هنإلى تعدیل القانون، ومن دعىأحكامه محور نضالهن، فمنهن من قانون الأسرة ب

ي ـي فـولقد تمحورت مطالب النساء أساسا في إلغاء الول. طالب بإلغائه كلیامن 
لغاء تعدد الزوجات  . )3(الزواج، والمساواة بین الرجل والمرأة في الطلاق وإ

بل امتدت إلى اقتراح تعدیل حتى  ؛إلغاء الولایة فقط عندلم تقف مطالب النساء 
الزواج یتم برضا الزوجین : "إلى قبل التعدیل 4ا جاء في المادة واج كملتعریف الز 

مرأة واستغنى عن لرضائیة في عقد الزواج بین رجل والوفعلا أدخل المشرع ا .)4("وحدهما
في الزواج ، والشرع یشترط "على الوجه الشرعي"رضا ولي الزوجة لیكمل المادة بعبارة 

   .الزواجولي في عقد الالشرعي الصحیح وجود 

، تقریبا مست كل أحكام قانون الأسرة )5(قبل الجمعیاتالمعدّة من  الاقتراحات
بالنص علیه بما فیها التأكید على رضا الزوجین فقط في عقد الزواج، وذلك الجزائري 
ن لزواجهما بنفسیهما بعقد الزوجین الراشدی 11وتعدیل المادة . ج.أ.ق 9في المادة صراحة 

المدنیة أو أي سلطة مختصة، بحضور شاهدین یكونا من الذكور أو من  أمام ضابط الحالة
مطالبة التسویة بین  الاقتراح، وفي هذا رغم أن شهادة الرجل لا تعادل شهادة المرأة ،الإناث

  . مطالبهن هذهشهادة الجنسین، وهو جوهر 

لغاء المادة   على  كلیا من قانون الأسرة التي تمنع الولي من إجبار المرأة 13وإ
   .، كون الولي منع من ممارسة ولایة الزواج أصلاالزواج

                                                
 .20زھدود كوثر، المرجع السابق، ص  )1(
  .249العربي بلحاج ، المرجع السابق، ص / ، كما أشار إلیھ د1996من دستور  29في المادة ) 2(

أنّ المعاھدات تسمو على القانون، وفي حالة تعارض نص في القانون الداخلي  1996من الدستور الجزائري  132وفي المادة 
نص معاھدة دولیة صادقت علیھا الدولة الجزائریة فإنّ نص المعاھدة ھو الذي یطبق، قاضي سعید في الھامش الأول ص مع 
95. 

،     2008تمییز في نصھ وفي روحھ، دار الصحافة، الجزائر، جانفي : قانون الأسرة): المرأة في الاتصال(الجمعیة الوطنیة ) 3(
 .12ص 

 .14، المرجع السابق، ص )ة في الاتصالالمرأ(الجمعیة الوطنیة ) 4(
 .15، المرجع السابق، ص )المرأة في الاتصال( للتفصیل أكثر في ھذه الاقتراحات وغیرھا، یراجع الجمعیة الوطنیة  )5(
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أیضا والتي تستوجب توثیق عقود  18مادة إلغاء الالمطالبة ب حتى وصل الأمر إلى 
ن للعقد أمام عقد الزواجین الراشدی 11ن في تعدیل المادة الزواج المبرمة، وذلك لاشتراطه

    .اولة الدّمج بین المادتینضابط الحالة المدنیة وكأنّ المراد من ذلك مح

لزام الدول على تغییر قوانینها البدائیة علالعولمة وما ت/ د به من دور في فرض ثقافة واحدة، وإ
والتركیز أكثر على حمایة حقوق المرأة  .)1(التي تمس حقوق الإنسان بقوانین أكثر فعالیة

 .وتحقیق حریتها

  المطلب الثاني

  02ـ05تعدیل  لایة التزویج في ظلالأحكام الجدیدة المتعلقة بو 

، هذا القانون 84/11سنة من تطبیق قانون الأسرة  20بعد فترة زمنیة دامت أكثر من 
أحكام الشریعة الإسلامیة، التي تعد عامة وشاملة وصالحة لكل و  الذي كانت أحكامه تتماشى

م یكرسها على الوجه إلاّ أنّ قانون الأسرة ل. بتغیر الأحقاب الزمنیة تتغیرلا زمان ومكان، 
المطابق لها في كثیر من المواطن معطیا بذلك للمجتمع الجزائري صورة غیر حقیقیة عن مفهوم 

  .العدل والمساواة والحریة بین أفراد المجتمع، كما هو علیه في الشریعة الإسلامیة

مة بعض أحكامه والمبادئ بهدف ملاء ،تعدیلات على قانون الأسرة ع إلى إدخالما دف
والقضاء . لأساسیة في الدستور والمواثیق والعهود والاتفاقیات الدولیة في مجال حقوق الإنسانا

من حتى أصبح . ومساواتها مع الرجل في الحقوق والواجبات ،ز ضد المرأةعلى أشكال التمییّ 
في  احقها إبرام عقد زواجها بنفسها بحضور ولیها أو أي شخص آخر، واعتبار الولایة شرط

  .واج بعد أن كان هذا العقد باطلا بإخلال ركن الوليعقد الز 

على ولایة الزواج بل مس العدید من الأحكام كالزواج والطلاق،  2005لم یقتصر تعدیل 
إن لم  الزواج،عقد ي في ـالول ب النساء، خاصة ما تعلق منها بمركزحتى تحققت معظم مطال

   .هازواججود ولیها الشرعي في عقد ترفض و والذي یعدّ انتصارا للمرأة التي  صراحة  یلغ

                                                
 .21زھدود كوثر، المرجع السابق، ص ) 1(
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بعین  أخذتوالملاحظ أنّ التعدیلات المقترحة من قبل الجمعیات النسائیة تقریبا كلها 
و إفراد  تأكید المشرع على الرضائیة في تعریفه لعقد الزواج،ك؛ في العدید من المواطن، الاعتبار

الحق في عقد زواجها من لبالغة إعطاء الراشدة امع . عنصر الرضا كركن وحید في عقد الزواج
  . لمرأة البالغةازواج وجعل الحضور الشرفي للولي في عقد المعدلة،  11خلال المادة 

، )الفرع الأول(د الزواج ـي عقـرط فـالولي كش: لذلك قسمنا هذا المطلب إلى فرعین
  ).الفرع الثاني(تهمیش الولي في عقد الزواج من خلال التقلیص من اختصاصاته 

  الولي شرط في عقد الزواج في ظل القانون الجدید: الفرع الأول

ن الركن من حیث الأثر المترتب،  في العقد لا یعدّ أساسا لانعقاده، فهو یختلف عالشرط 
عقد الزواج بعدما كان  لصحة اشرط ، جعل الولي05/02 ون الأسرة الجزائري وفقا لتعدیلقان

زواج غیرها، من دون  للمرأة مطلقا تولي عقد زواجها أو ركنا في القانون القدیم، أین لا یمكن
  . تمیزه بین الراشدة والقاصرة

إثر هذا التعدیل الأخیر أعطى المشرع للمرأة حق تولي عقد زواجها بنفسها مع   
لدور الولي في عقد الزواج من  احضور ولیها، أو أي شخص آخر تختاره، فكان ذلك تقلیص

ه من جانب آخر من خلال التوسیع وتهمیش ل. جاه المولى علیهاحیث اختصاصاته وواجباته ت
  .عندما جعل كل الأشخاص أولیاء للمرأة لأولیاءدائرة ا من

بعدما  د الزواج،ـي عقـة فـة الولایـفي هذا الفرع نحاول بیان أهم التعدیلات الجدیدة لمسأل
لقانون حول غیاب الولي في ومعرفة مختلف الآراء لرجال الدین وا أصبح الولي شرطا في العقد،

  .عقود الزواج التي تبرم وفقا للنص الجدید وموقفهم من هذا التعدیل

   دة لمسألة الولایة في عقد الزواجالتعدیلات الجدی: أولا

الانتقادات الموجهة الهادفة لتعدیل أحكام قانون الأسرة الجزائري، نأتي إلى بیان  بعد
ذا التعدیل قد عالج حقیقة المشاكل و النقائص التي كانت المعدّل منها، لمعرفة ما إذا كان ه

  .تعتریه، بعد كل تلك الانتقادات
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قد من خلال في صحة الع االولایة شرط في التعدیل الأخیر، جعل المشرع الجزائري
 .مكرر التي أوجب فیها توفر جملة من الشروط حددها حصرا في عقد الزواج 9إضافته للمادة 

أة البالغة لممارسة ولایة زواجها، بحضور ولیها أو أحد أقاربها أو لأي شخص لیترك الحریة للمر 
تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور ولیها وهو أبوها ": ج.أ.ق 11تختاره كما نصت علیه المادة 

  .أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر تختاره

أولیاؤهم وهم الأب، من هذا القانون، یتولى زواج القصر  7دون الإخلال بأحكام المادة 
   ."فأحد الأقارب الأولین والقاضي ولي من لا ولي له

خلافا لما كان علیه في  ،من خلالها أسند المشرع أمر مباشرة الزواج إلى المرأة الراشدة
 هوافق ما قال، لیوما ذهب إلیه الجمهور الذي لم یمیز بین القاصرة والراشدة، القانون القدیم

  . البالغة من دون ولیهابشأن زواج  الأحناف

ده في حالة عدم وجود الأب أو قوأما توسیع المشرع لدائرة الولي فجاء مطلقا، فلم ی  یّ
الأولیاء ذوي القربى عموما، علما أنّ الشریعة الإسلامیة راعت في ذلك ترتیب العصبة ودرجة 

  .)1(القرابة

 یؤدي إلى انعدام غیاب الولي في عقد الزواج المنصوص علیه كشرط لصحة العقد، لا
بطال عقد الزواج من نفس  33ج تطبق في حدود المادة .أ.مكرر ق 9ذلك لأنّ المادة . وإ

 المترتب عن غیاب الولي في الفرع سنفصل في الأثر. التي كانت تقضي ببطلان العقد القانون،
  .الموالي

لعقد متى حمى المرأة بإعطائها حریة مباشرة ا 11المشرع الجزائري من خلال المادة 
 ولیس لولیها سوى الحضور الشرفي .بعد رفعه لسن الزواج لكل الطرفین ،كاملة سنة 19بلغت 

حتى هذا الحضور عندما جعل كل  ، لیلغىللعقد الذي تتولاه المرأة من خلال عبارة تعقد الراشدة
دون الخاص للمرأة، وبین من تختاره من الأجانب، یاء للمرأة وسوى بین الولي الأشخاص أول

                                                
  . 14شریقي نسرین و بوقرورة كمال، المرجع السابق، ص ) 1(

لمرأة في حضورھم لعقد زواج الراشدة كان مخالفا لما ذھب إلیھ المالكیة في تحدیدھم للأشخاص الذین تعمیم المشرع لأقارب ا
 .یحق لھم تولي الولایة مع أنّ المشرع أخذ بما قالھ المالكیة في اعتبارھم للولي شرطا لصحة العقد
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ا نفس الدور والدرجة، فلیس لهما سوى حضور مجلس ممراعاة الترتیب بین القرابة، وأعطاه
   .العقد، ویخضعان لاختیار المرأة

، كما أنّ المشرع ألغى دور القاضي في ولایة تزویج البالغة في حالة عدم وجود الأولیاء
القاضي ولي من لا "خذ بمبدأ أو في حالة تنازعهم في تزویجها، رغم أنّ قانون الأسر القدیم أ

   .)1(ج.أ.ق 11لیكتفي بوجوده في زواج القصر، كما هو في الفقرة الثانیة من المادة  "ولي له

أشار عبد العزیز سعد إلى أنّ ممارسة هذا القاضي لولایة تزویج من لا ولي له كانت 
القاضي المكلف  قاضي؛ فقد یكون حسب رأیه هوغامضة، كما أغفل عن تحدید هذا ال ولا زالت

رغم أنّ المشرع حدد الولي المباشر الذي یتولى عقد . )2(لرئاسة المحكمة دون غیره من القضاة
  . زواج المرأة، مثلما أشیر إلى ذلك أنیفا

واج القاصرة التي لا ولي لها، وقد تكون التي رفض ق هذا المبدأ فقط في ز من تطبلیبقي 
الیتیمة التي لا یمنع أنّ تكون بالغة ولا ولي لها  ةمقصودولیها تزویجها بغیر سبب مشروع، أو ال

  . یتولى تزویجها

لكن كون المشرع أعطى للراشدة حق عقد زواجها، ولم یرتب على عدم حضور الولي 
وقد كان للأهل العلم رأي . بطلان العقد؛ فإنّ الیتیمة الراشدة هي الأخرى یثبت لها هذا الحق

   .سبق بیانه في زواج الیتیمة

القاضي هو من یتولى ف رة یتیمة لا أب لها وكانت مجنونة؛الصغی كانت كذلك إذا
  .)3(تزویجها بعد البلوغ لأن الفقهاء قالوا بعدم حاجتها للزواج قبل البلوغ

                                                
  .112داودي عبد القادر ، المرجع السابق، ص / د) 1(

ّ : "خالف الجمھور الذین یعتبرون الولي ركنا في عقد الزواج لقولھ صلى الله علیھ وسلم المشرع في التعدیل الأخیر لا نكاح إلا
المرأة فقط اشترك مع الأحناف في إمكانیة تولي . ، كما خالف الأحناف الذین لم یعتبروه لا ركنا ولا شرطا كما سبق بیانھ"بولي

ولم یتفقا على اعتراض الولي في حالة عدم الكفء، فلا یمكن أن یمنعھا في . ج.أ.ق 11الراشدة عقد زواجھا كما جاء في المادة 
 .أي حال من الأحوال

 .127للتفصیل أكثر یراجع عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  )2(
 .36مشار إلیھ لدى الجزیري عبد الرحمان، المرجع السابق، ص  )3(
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في زواج المرأة الراشدة أغفل المشرع عن ذكر شرط  11الملاحظ من خلال المادة 
تولي عقد زواجها كما هو لدى الأحناف أین منح ة بي یسمح للمرأة البالغة العاقلالكفاءة، الذ

  .، وزاجها من غیر كفءللأب حق الاعتراض في حالة غیابه في عقد الزواج

إعطائه مجرد قصر في دور الولي من حیث مباشرة العقد ب، المشرع في التعدیل الأخیر
نساء بحق كل ال ولم یخصّ  الفقرة الأولى، 11من خلال نص المادة  حضوره لمجلس العقد،

ز بی العقد  ةباشر التي یتولى الولي ملقاصر ا وبین ن الراشدة التي لها مباشرة العقد،الولایة، فقد میّ
   .المادةنفس حسب الفقرة الثانیة من 

ویعدّ ذلك مزیجا بین المذاهب؛  ففي الفقرة الأولى انحاز لمذهب الأحناف، لیخرج عن 
    .)1(نیةجمیع المذاهب الأخرى من خلال الفقرة الثا

الراشدة بین الأولیاء من  تفقد خُیّر  ؛زه للراشدة والقاصرةیتمیب الأولیاء ومیّز في تحدید 
تفید التخییر، وحددهم في الفقرة الثانیة بالنسبة لزواج القاصر وربط بین الأولیاء التي " أو"خلال 

  .)2("التخییر"لا " الربط"الذي یفید " الواو"الذین لهم حق تزویجها بحرف 

فلم یبق المشرع للولي الشرعي من دور حقیقي إلاّ في حالة تزویج القصر، وفیما اعتبر 
   .)3(القرابة والترتیب فیها وأعطى للقاضي دوره الذي ینبغي أن یقوم به

بالنظر إلى التعدیلات التي طرأت على أحكام قانون الأسرة، والتنزیل من منزلة الولي؛ 
فإذا كان النص القدیم غیر . اء لم یكن الترتیب ذاته قبل التعدیلفإنّ المشرع في ترتیبه للأولی

زاد من حدّة غموضه، وكل ذلك بسبب الضغوطات التي  02/ 05دقیق وغامض؛ فإنّ أمر 
  . دفعت المشرع إلى تعدیل أحكام قانون الأسرة

على منزلة الأب في زواج الراشدة، لكن بحضوره العقد فقط،  والملاحظ أنه حافظ
ر دور الولي في تزویج القاصرة دون غیرها؛ فجعل في التعدیل الجدید بعد أخذه لرأي واقتصا

                                                
مجلة الدراسات ( لجزائري ومدى مطابقتھ لمقتضى أحكام السیاسة الشرعیة ربیعي فاتح، موقع الولي من قانون الأسرة ا )1(

 .73، ص 2009، العدد الخامس، دار الخلدونیة، الجزائر، نوفمبر )القانونیة
إلى " الأب"وأضاف القول بسھولة الاستغناء عن الولي . 66بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص / مشار إلیھ لدى، د) 2(

ّھ یتناقض مع العرف الجاري في ھذا الشأن، والذي . یكون من الغیرشخص آخر، فقد  وھذا الأمر یعد غریبا في مجتمعنا، لأن
 . أشاطره الرأي فیھ خاصة وأنّ العرف مصدر من مصادر القانون الذي یجب ألا یكون مخالفا للنظام العام

 .112عبد القادر ، المرجع السابق، ص  داودي/ نقلا عن، د) 3(
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الأحناف، إثبات الولایة للذكور والإناث من خلال عبارة تعقد المرأة الراشدة، وكذا أي شخص 
  . أخر التي تفید كلا الجنسین

 11/ 84ن ، اكتفى المشرع الجزائري في تعدیل قانو والانتقاداتأمام تلك الضغوطات 
ضمن نصوص قانون الأسرة، بمزجه بین رأي  11 بصیاغة نص المادة 02/  05بالأمر 

الأحناف وبین مختلف أراء المذاهب الأخرى؛ فأخرج لنا بنص جدید أسهم كثیرا في تفاقم 
  . المشاكل الأسریة

من بشأن ولایة الاختیار، هو إخراجه للراشدة  02/ 05وبالنسبة للجدید الذي أتى به أمر 
هذا النوع من الولایة، وأكدّ في الفقرة الثانیة على عدم اجبار القاصرة على الزواج من دون 

  . ودّل على أخذ المشرع بولایة الاختیار، ومنع ممارسة ولایة الاجبار. رضاها

خلافا للنص القدیم الذي كان شاملا للقاصرة والبالغة؛ فكون أنّ المرأة الراشدة أعطى لها 
زواجها بنفسها، دون أنّ یكون للولي أيّ اعتبار، بعد إعطائه دور الحضور  حق تولي عقد

الشرفي لیشهد على عقد ابنته الراشدة التي لا حق له علیها ببلوغها، إلى جانب شهادة 
  . الشاهدین؛ فأصبح عقد زواج المرأة الراشدة یشهده ثلاثة شهود

تأكیده على تبادل رضا  إلىشرع الراشدة من ولایة الإجبار، الم إخراجویعود سبب 
ورتب بطلان العقد في حالة . ج.أ.ق 9الطرفین في عقد الزواج، وعدّه ركنا من خلال المادة 

فلا یحق للولي أن یجبر من في . 33الإجبار التي تفید انعدام ركن الرضا من خلال المادة 
  . ولایته على الزواج، ولا أن یزوجها دون الحصول على رضاها

هذا  ةشرع على عدم جواز ممارسة ولایة الإجبار، مازال الآباء یعملون بمخالفبتأكید الم
   .حسب اختیارهم، تماشیا وعاداتهم السائدةضون تزویج بناتهم النص، ویفر 

بشأن هذه المسألة ذكر الدكتور شیهاني سمیر، جملة من الإحصائیات التي أجریت في 
ى الزواج، وهي نسب متفاوتة من منطقة النساء عل إجبار، حول نسبة )1(الشرق الجزائري

لأخرى، ویعود السبب في ذلك إلى إغفال المشرع الجزائري عن النص صراحة على الأثر 

                                                
 .172شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / طلاع أكثر على ھذه الإحصائیات یراجع، دللإ )1(
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؛ فكیف ل الأمر إلى القضاءلو وصوماذا . كجزاء له 13رتب لمخالفة الولي لنص المادة المت
  . تطبق العقوبة على الولي الذي أجبر مولیته على الزواج

لك یكون المشرع قد أخذ برأي الأحناف، القائل بثبوت ولایة الاختیار للمرأة ومن خلال ذ
البالغة؛ فقط أغفل عن ذكره لشرط الكفاءة الذي أقرّ به الأحناف كحق للولي في اعتراضه على 
الزواج من غیر كفء، ولكن كون المشرع في التعدیل الأخیر، أنهى حق الولي أبا كان أو غیره 

  . 11لزواج، احتمال أن  یكون سببا لعدم ذكره لشرط الكفاءة في نص المادة من اعتراضه على ا

ولسنا ندري مقصوده رغم أنّ قبل التعدیل منع  الولي من عضل غیر المشروع لمولیته، 
وسابقا عند حصول المنع؛ . إذا كان یفید جواز العضل أو منعه إطلاقا 12المادة  إلغاءمن 

أكدته المحكمة العلیا، في قرارها القاضي برفض طعن الطاعن  فالقاضي یأذن لها بالزواج كما
، وبذلك یكون المشرع لم یأخذ بأي )1(الذي امتنع عن تزویج ابنته الراشدة وهي المطعون ضدها

                        .مذهب في مسألة العضل

  )2(رأي رجال الدین والقانون في مسألة غیاب الولي في عقد الزواج: ثانیا

ا كانت مسألة ولایة الزواج محل خلاف بین فقهاء الشریعة الإسلامیة، أصبحت بعدم
الیوم محل نقاش حاد بین رجال الدین والقانون وبین مختلف الجمعیات النسویة المتعددة 

، "إلغاء الولایة في عقد الزواج"التي نادت بتعدیل قانون الأسرة وكان محور مطالبهم . الوجهات
وأصبحت المرأة تتزوج في غیاب ولیها، ما دفع برجال . ركن إلى شرطحتى أصبح الولي من 

هم حول هذه ئوفیما یلي نورد بعض آرا. الدین والقانون إلى معارضة هذا التعدیل ورفضه تماما
  .المسألة

اعتبر رجال الدین غیاب الولي الشرعي في عقد الزواج حسب ما جاء في التعدیل 
، والذي لا )3("لا نكاح إلاّ بولي": االله علیه وسلم صلى قولهالأخیر، خروجا عن النص الشرعي ل

وخروج . یخدم مصلحة المرأة إطلاقا، خاصة أمام صعوبة الحیاة التي یعیشها الإنسان الیوم

                                                
نقلا عن سایس جمال، الاجتھاد . 53، ص 1992، 3، المجلة القضائیة، العدد 2/1/1989الصادر في  51107القرار رقم  )1(

 .603ـ  602 ، ص ص2013، منشورات كلیك، الجزائر، 1، ط2الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج 
 .18فریدة ، المرجع السابق، ص  لكحل) 2(
 .11حدیث سبق تخریجھ، ص ) 3(
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للقانون، والذي تخضع جمیع  اقانون الأسرة عن أحكام الشریعة الإسلامیة التي تعد مصدر 
ا، خاصة وأنّ ـدّ تناقضـه، یعـى منـما جاء في المادة الأولالعلاقات بین أفراد الأسرة لأحكامه، ك

  .المجتمع الجزائري مسلم متمسك بالنصوص الشرعیة وتعالیم شریعتنا السمحاء

ولي المرأة بالباطل كونه بني على عن العقد الذي یتم بدون  القانون كما عبّر رجال
ه تشریع لتمرد ویعدّ إلغاء لأبوة الوالد . باطل، بعدما كان رباطا مقدسا الحقیقي للمرأة، ووصفه بأنّ

  .ما ساعد على انتشار الخلع والطلاق وتزاید نسبتهما. الاجتماعي والأسري

هذا التعدیل حتى القاضي أثناء إجرائه لمحاولات الصلح في مسائل الأحوال  موأما
ه یجد صعوبات في منح فرصة للزوجین لتجاوز  الشخصیة خاصة في حالة الطلاق فإنّ

مكانیة إیجاد حكمین من أهلهاال   .خلافات فیما بینهما، وإ

صول، ویعدّ ذلك طاء الحریة للمرأة في اختیار ولي أمرها من غیر الأكما عبروا عن إع
تغلیب الجانب الإداري على الجانب الشرعي للجوء المباشر إلى العقد الإداري من قبل 

  .المتزوجین دون العقد الشرعي

  لولي في عقد الزواج من خلال التقلیص من اختصاصاتهتهمیش ا: الفرع الثاني

إعطاء جمهور الفقهاء السلطة الواسعة للولي الشرعي في عقد الزواج، دون تخصیص له 
ن، كما فعل الأحناف في حصر سلطته في الاعتراض على زواج المرأة البالغة من دور معیّ 

دراستنا في . قبل التعدیل وبعدهوكان للمشرع الجزائري رأي آخر في هذه المسألة . غیر كفء
ومعرفة الحدود التي یجب ألا یتعداها  علاقة الولي بالرضا في عقد الزواج بیانبهذا الفرع تكون 

   .طبقا للتعدیل الأخیر وما ترك له من دور حقیقي

  لاقة الولي بالرضا في عقد الزواجع: أولا

ون الأسرة، ـمن قان 2في المادة  ما أنّ الأسرة الخلیة الأساسیة لبناء المجتمع كما جاءب
كون الأساس لتكوین هذه الأسرة التي یوالتي تحظى بحمایة الدولة والمجتمع، فإنّ الرضا هو 

  .منبعها المودة والرحمة والتعاون كما جاء في تعریف الزواج انطلاقا من أهدافه
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ت عنوان ونص المشرع في التعدیل الأخیر على الرضا كركن في عقد الزواج وأدرجه تح
الرضا بغض النظر عن أركان الزواج لیجعل باقیها شروطا، حتى أنهى دور الولي في مسألة 

وكون الزواج عقد رضائي . 11شخص آخر من خلال تعدیل المادة جدا أو أي كونه أبا أو 
كذلك التي تحصلت على ترخیص . ج، سواء بالنسبة للراشدة أو القاصرة.أ.ق 9و 4طبقا للمادة 
ا إذا تحصلت على سألة الرض، فلا دخل للولي في م7القاضي حسب المادة  قضائي من

  .الترخیص

أعطى المشرع حمایة خاصة للمرأة الراشدة بالتعبیر عن رضاها في عقد زواجها دون 
لتجد نفسها في الأخیر أمام  .یملك سوى الحضور الشرفيلا الحاجة إلى ولیها الشرعي الذي 

ثر العداوة بینها وبین أهلها وبین أسرة زوجها، الأمر الذي یؤدي جملة من المشاكل ما ینمي أك
إلى تفكك الروابط الأسریة، بوصولهما إلى الطلاق لیجد القاضي نفسه أمام طلاق لم یشارك 

ومن  .)1(الولي الشرعي في عقد الزواج ولم یكن طرفا فیه، كون الزواج كان بتبادل رضاهما
  .49أوجبته المادة الصعب إجراء محاولات الصلح الذي 

أدى إلى عدم تدخل الأولیاء في  في عقد الزواج من ركن إلى شرط، الوليتغیر صفة 
إصلاح ما بین الزوجین، كون العقد كان بتبادل رضاهما، دون مراعاة ما قد یترتب ما بعد هذا 

   .العقد

  دیل الأخیرصلاحیات الولي في حدود ما ترك له المشرع في التع: ثانیا

مجرى حیاة الكثیر من النساء اللواتي كن یعتبرن الولایة علیهن  قانون الأسرة دیلتعغیّر 
د لحریتهن ومساس لكرامتهن الشخصیة، ما جعل المشرع یحصر صلاحیات الولي الشرعي  قیّ

  .قبل التعدیل نة عكس ما كان علیهفي حدود معیّ 

ج لزواج .أ.ق 7لمادة الفقرة الثانیة الحصول على إذن قضائي طبقا ل 11اشترطت المادة 
القصر ومنح للولي سلطة تزویج القصر أبا كان أو غیره من الأقارب الأولین، في غیاب هؤلاء 

                                                
، رسالة  )دراسة حالة بمدینة باتنة(مسعود رزیق، انعكاسات تعدیل قانون الأسرة الجزائري على الاستقرار الأسري ) 1(

 2009/2010لامیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، الماجستیر في علم الاجتماع القانوني، كلیة العلوم الاجتماعیة والعلوم الإس
  .160ص 

أم ھو رضا الزوج وولي ) الزوج والزوجة(لم یحدد بدقة إذا كان المقصود برضا الزوجین ) ج.أ.ق( 9الملاحظ في المادة 
ّھ من الناحیة الواقعیة العقد یكون بین الزوج وولي الزوجة  .الزوجة، خاصة وأن
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قبل التعدیل " القاضي ولي من لا ولي له"فالملاحظ أنّ مبدأ . القاضي یكون ولیا لمن لا ولي له
ق فقط على القاصرة التي كان على المرأة بكرا كانت أو راشدة أو قاصرة، لیجعل هذا المبدأ یطب

  .)1(سنة كاملة ولم یكن لها ولي یتولى زواجها 19لم تبلغ 

بإلغائه كلیا  12وبإنهائه لحق الولي في عضل من في ولایته من الزواج في المادة 
ها تخدم مصلحة المرأة، یكون بذلك قد قضى نهائیا على  أیة مادة تعالج مشكلة "للمادة رغم أنّ

  .)2("عضل الولي

ج التي تحیل .أ.ق 222قى ذلك فراغ تشریعي في المسألة، ما یجعل العودة إلى أحكام المادة ویب
إلى أحكام الشریعة الإسلامیة، والتي تقضي بانتقال الولایة عن الأب المعضل بدون أي مبرر 

سقاطها عنه   .، كما سبق بیان ذلك في الأثر المترتب عن عضل الولي)3(شرعي، وإ

د )4(لي الشرعي من الدور الحقیقي إلاّ في حالة تزویج القصروالمشرع لم یبق للو  ، لیقیّ
ج أین لا یجوز له إجبار القاصرة على الزواج ولا أن یزوجها .أ.ق 13هذا الحق بنص المادة 

  .)5(بدون رضاها

حضور العقد الذي تتولاه  11وبذلك یكون اختصاص الولي محدود جدا، وهو في المادة 
ا ولا مجال لاعتراضه ولو كان الزوج غیر كفء، باعتبار أنّ المشرع كما المرأة الراشدة بنفسه

في الفقرة الثانیة من المادة  .الفقرة الأولى 11سبق القول أغفل عن ذكر شرط الكفاءة في المادة 
أو تولي تزویجها دون إذنها، فهي قاعدة آمرة، لا یجوز  الا یجوز له إجبارهو یتولى زواج القصر 

  .مخالفتها

  

  
                                                

 .179ق، ص قاضي سعید، المرجع الساب) 1(
 .قاضي سعید، المرجع والموضع نفسھما، وأشارنا إلى موقف قانون الأسرة في مسألة العضل في الفصل الأول) 2(
 .69بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص / د) 3(
 .112عبد القادر ، المرجع السابق، ص  داودي/ د) 4(
وأعطى للمرأة ولایة على . لأولیاء وأخذ بنظریة عدم الإجبارویكون المشرع بذلك أنھى ولایة الإجبار التي یمارسھا ا) 5(

ج فأولى لھا أن یترك لھا مسألة خیار الزوج، .أ.ق 37و 14و 11نفسھا، تتولى إدارة أموالھا وشؤونھا بنفسھا من خلال المواد 
 .249العربي  بلحاج ، المرجع السابق، ص  /مشار إلیھ لدى د. ولا مجال للإجبار
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  الآثار المترتبة على الزواج بدون ولي في قانون الأسرة الجزائري: الثالث فرعال

بعد الإطلاع على مكانة الولي في عقد الزواج في ظل الشریعة الإسلامیة، وكذا قانون 
، كان 84/11المعدل والمتمم لقانون  05/02للانتهاء إلى حقیقته في الأمر  84/11الأسرة 

ي، ومعرفة ـي الشرعـراسة الآثار المترتبة على زواج المرأة دون وللد الفرعما تخصیص هذا الز 
مدى صحة العقد الذي یبرم بعبارة النساء، كون دور الولي في عقد الزواج هو الأكثر الذي 

  .مسه التعدیل الأخیر

وبعد معرفة آراء الفقهاء حول هذه المسألة، واختلافهم في صحة العقد من عدمه بدون 
ل وبعده، ـأتي إلى معرفة أي موقف اعتمد علیه المشرع الجزائري قبل التعدیالولي الشرعي، ن

ه نوّ  ع في موقفه بین موقف المذاهب فهل اقتصر بالأخذ بمذهب واحد والسائد في الجزائر، أم أنّ
  .الأخرى في تعدیله لأحكام الولایة والآثار المترتب علیها

واج بدون ولي قبل تعدیل قانون الأسرة ببیان أثر الز  أولا ستكونالفرع دراستنا في هذا 
، وسبب إشارتنا إلى ولایة الزواج في هذا القانون رغم تعدیله، هو لتناوله  84/11الجزائري 

جاءت به الشریعة الإسلامیة، على عكس ما هو علیه في القانون ما لأحكام الولایة وفق 
   .05/02ون الأسرة بالأمر بیان أثر هذا الزواج بدون ولي بعد تعدیل قانثانیا . الجدید

  84/11ولي قبل تعدیل قانون الأسرة الالزواج بدون أثر : أولا

رتب الجمهور القائلین بأنّ الولي ركن في عقد الزواج، عن تخلفه بطلان العقد من 
وغیرها . أساسه معتمدین في ذلك على الحدیث النبوي الشریف، الذي یقضي ببطلانه بالثلاث

بطال الصحابة الكثیر من العقود التي أبرمت في غیاب ولي من الأحادیث والآیا ت القرآنیة، وإ
  .المرأة

ولیها الشرعي یفسخ قبل  في حین اعتبر الإمام مالك عقد المرأة نفسها أو غیرها، بدون
عده ولو طال الزمان بینهما، وأضاف حتى ولو أجاز الأولیاء ذلك، ویفسخ العقد البناء وب

  .)1(بطلقة

                                                
 .107عبد القادر، المرجع السابق، ص داودي / د) 1(
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داق، ـن أو صـي أو شاهدیـدون ولـزواج بـمّ الـت إذا: "33ادة ـفي الم 84/11نص قانون 
د، ویبطل ـل ركن واحـل إذا اختـیفسخ قبل الدخول ولا صداق فیه ویثبت بعد الدخول بصداق المث

   ".ثر من ركن واحدكإذا اختل أ

ولي  ظاهر هذه المادة، أنّ المشرع أخذ بما ذهب إلیه الجمهور في حالة الزواج بدون
ز بین حالتین كما أنّ  .وهي حالة وجوبه لتولي عقد زواج المرأة   :المشرع میّ

یفسخ العقد الذي یبرم بدون ركن الولي، ولا صداق فیه، كون أنّ الصداق  :قبل الدخول  -أ 
كما أكد . تستحقه المرأة بالدخول الحقیقي، ویصبح العقد كأن لم یكن لعدم وجود أساسه

، على 32ة اختل أحد أركان الزواج بفسخ العقد في المادة على الأثر المترتب في حال
ه إذا اختل ركن واحد فالأثر المترتب هو البطلان إلاّ أنّ المشرع استعمل  الرغم أنّ

عبر عنه في حالة اختلال أكثر من ركن واحد كزواج  "البطلان"، أما "الفسخ"مصطلح 
  .المرأة بدون ولیها، وبدون مهرها

 رمن المقر : "02/01/1989بتاریخ  51107المحكمة العلیا رقم  فهو ما جاء في قرار
رضا الزوجین، صداق، وشاهدین، وبالإضافة إلى : ا وقانونا أنّ للنكاح أربعة أركان وهيعشر 

ه إذ خلو الزوجین من الموانع ا اختل ركنان من أركان الزواج غیر الشرعیة ومن المقرر أیضا أنّ
  .)1("الرضا یبطل العقد

إذا حدث وأن زوجت المرأة بدون ولیها، فإنّ المشرع رتب أثر على ذلك وهو : ولبعد الدخ  -أ 
  .إثبات العقد بعد الدخول بصداق المثل

یترتب فسخ العقد أو إبطاله، ذلك أنّ المشرع رعى المقاصد الشرعیة في هذه الفقرة لم 
أكثر من ركن واحد إضافة المشرع عبارة إبطال العقد إذا اختل  أنّ  إلاّ . وحالة وجود الأبناء

ینطبق على حالة بعد الدخول أیضا، لصعوبة تثبیت العقد في هذه الحالة، وهو ما ذهبت إلیه 
: 253366ملف رقم  23/01/2001المحكمة العلیا التي قضت في قرار حدیث مؤرخ في 

 أ.قمن  33یثبت الزواج بعد الدخول بصداق المثل، إذا اختل ركن واحد طبقا لأحكام المادة "

                                                
 .23نقلا عن زھدود كوثر، المرجع السابق، ص ) 1(



  والشرط الولي في عقد الزواج بين الركن______________________  :الفصل الثاني

 109

لعدم حضور الولي، الثیب وبما أنّ قضاة الموضوع رفضوا دعوى إثبات الزواج العرفي للمرأة 
هم خالفوا القانون   .)1("فإنّ

ركني (كما ذهبت المحكمة العلیا إلى إبطال العقد لتخلف أكثر من ركن في عقد الزواج 
ال، أنّ الشاهد ـالحة ـولما كان في قضی: "... ، وذلك في القرار الذي كان نصه)الولي والصداق

ه لا یوجد ولي ولا صداق، فإنّ قضاة الاستئناف الذین قضوا بإلغاء حكم المستأنف  صرح أنّ
القضاء یرفض الدعوى لعدم التأسیس لانعدام ركنین من أركان الزواج هما  دلدیهم، ومن جدی
  .)2("الولي والصداق

الشرعي قبل الدخول یفسخ لذاك یتضح أنّ الأثر المترتب عن زواج المرأة بدون ولیها 
ز بین المرأة و . ج.أ.ق 32و 32العقد كونه فاسدا طبقا للمادة  المشرع في هذا التعدیل لم یمیّ

الراشدة أو القاصرة، فهو یطبق على جمیع النساء، فقط فرق بین حالة الدخول وقبل الدخول أین 
سخ بعد الدخول طبقا في حالة الف همقبل كل شيء؛ وأثبت نسب )3(رعى مصلحة وجود الأولاد

وهي نقطة إیجابیة تحسب للمشرع الجزائري . ج.أ.ق 40، كما جاء في المادة ج.أ.ق 33للمادة 
ه حافظ على ذلك حتى في التعدیل الأخیر   .خاصة وأنّ

  05/02أثر الزواج بدون الولي بعد تعدیل قانون الأسرة بالأمر : اثانی

ضافته المادة ج، و .أ.ق 13-11-9-4بعد تعدیل المشرع للمواد  لغاء المادة  9إ مكرر وإ
كلیا من قانون الأسرة، التي مست ولایة الزواج بوجه خاص، كان من الطبیعي تعدیل المادة  12
 33نصت المادة . الأثر المترتب عن غیاب الولي في عقد الزواجفي حتى یغیّر  منه 33
ن أو صداق أو ـبدون شاهدیإذا تمّ الزواج  .یبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا: "على ج.أ.ق

  ".ویثبت بعد الدخول بصداق المثل یه،وبه، یفسخ قبل الدخول ولا صداق فولي في حالة وج

                                                
  .249العربي  بلحاج، المرجع السابق، ص / ، نقلا عن د440، ص 2، عدد 2002المجلة القضائیة ) 1(

  .الغة لعقد زواجھاوالملاحظ من ھذا القرار أنّ المحكمة أخذت بما ذھب إلیھ الأحناف حول صحة عقد المرأة الب      
ّھ صائب لأنّ المشھور عند المالكیة أنّ الولایة شرط صحة لعقد الزواج كما قال       .العربي بلحاج عن ھذا القرار أن

 .64، نقلا عن ھجرس بولبداوي، المرجع السابق، ص 1107تحت رقم  02/01/1989القرار صادر في ) 2(
شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / الموضع نفسھما، كما أشار إلیھ أیضا دمشار إلیھ لدى ھجرس بولبداوي، المرجع و) 3(

127. 
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التعدیل من خلال المادة  كون الولي أصبح شرطا لصحة العقد، ولیس ركنا كما كان قبل
اج إذا اختل تأكید على إبطال الزو  ظاهر المادة أنّ الجدید الذي عدّل فیها هوج، .أ.قمكرر  9

  .وكون الرضا هو الركن الوحید في عقد الزواج. ركن الرضا طبقا للفقرة الأولى

، حیث رتب على عدم حضور الولي عقد الزواج فسخه قبل "عند وجوبه"لیضیف عبارة 
فهذه العبارة دلت على أنّ الأمر  .ویثبت بعد الدخول بصداق المثل. الدخول ولا صداق فیه

ذا كان كذلك فیمثل تناقضا مع أحكام . جوب الولي في زواج القاصریتعلق فقط بتذكیر و  وإ
  .)1(التي تشترط حضور الولي في زواج الراشدة 11المادة 

أما بالنسبة للفقرة الأولى من المادة نصت على الأثر المترتب على انعدام ركن الرضا أو 
  .الزواج في حالة وجود الرضا لكنه معیب بالإكراه كإجبار الأب المرأة على

الأولاد في حالة بعد التعدیل لم یغفل المشرع، عن حالة وجود  ج.أ.ق 33كذلك المادة 
  .، كما سبق الإشارة إلى ذلك)2(على إثبات النسب لهم 40الفسخ بعد الدخول، أكد في المادة 

                                                
 .240، المرجع السابق، ص "المرأة في الاتصال"الجمعیة الوطنیة ) 1(
 .127شیھاني سمیر، المرجع السابق، ص / د) 2(
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  :خاتمــة - 

كون الولایة في الزواج شرعت لمصلحة المرأة، والتي حرص الإسلام من خلالها 
تحقیق مقاصد الزواج، بإسناد ممارستها إلى شخص أقدر وأدرى بأحوال الرجال، ونظرته 

هذا الولي الذي یحرص دائما على مصلحة . المحكمة لأمور الزواج بالعقل لا بالعاطفة
  .ا لها ولأسرتهامولیته كونه عونا وسند

كما ركز الإسلام على ضرورة إشراك المرأة في أمر زواجها بأخذ إذنها ورضاها، 
باعتبارها المعنیة بالأمر، وأنّ استمرار حیاتها الزوجیة معلقة على رضاها ورغبتها في من 

التي . وكلّ ذلك كان تكریما للمرأة وفرضا لاحترامها وحفاظا على كرامتها. ترضاه زوجا لها
كانت محرومة من كل حقوقها قبل مجيء الإسلام وتعرضها للوأد وهي حیة، بسبب السلطة 

  .القاهرة والظلم الذي كان یمارس علیها

لى جانب ذلك حثّ  على وجوب معاملة المرأة بأفضل معاملة، وجعلت المرأة  وإ
من متاع  إنّما الدنیا متاع ولیس: "صلى االله علیه وسلمالصالحة أفضل متاع الدنیا لقوله 

  .)1("الدنیا شيء أفضل من المرأة الصالحة

فتشریع ولایة الزواج أبدا لم یكن طمسا لشخصیتها وتعدیا على حقوقها، كما كان یزعم 
لت آیات الولایة من قبل البعض بالنظر إلى مركز المرأة وبلوغها أرقى المناصب، وقد دّ 

تعریف الولایة في عقد الزواج، وأحادیث نبویة على مشروعیتها، كما بیّن ذلك من خلال 
  .وبیان دلیل مشروعیتها

وهو الأمر ذاته عند الإشارة إلى الشروط الواجب توافرها في الولي حتى یكون أهلا 
لممارسة الولایة، فكون الولي مسلما فأكید سیعمل على تحقیق مصلحة مولیته والتي تعدّ 

  .مصلحة له أیضا

ا إلى ضرورة إشراك الولي المرأة في زواجها عن وعند كلامنا عن أنواع الولایة أشارن
طریق أخذ إذنها دون أن تنفرد هي بعقد زواجها، أو ینفرد ولیها بالعقد على مولیته، حتى 

                                                
  .323ص في باب أفضل النساء، كتاب النكاح، المرجع السابق،  1855أخرجھ ابن ماجة في سننھ، الحدیث رقم ) 1(
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أطلق على هذا النوع ولایة الاختیار أو الشركة، في حین خص المالكیة والشافعیة، البكر 
ا فیما بینهم في علة ثبوت ولایة البالغة بتولي الولي عقد زواجها دون رضاها، واختلفو 

  .الإجبار

هو ضرورة أخذ إذن المرأة في عقد زواجها، لیس  ،وحسب رأینا وتفادیا لكل المشاكل
ما تفادیا لخلق أیة حالة نفور بینها وبین ولیها طیلة حیاتها، ما  نّ فقط كونها المعنیة بالأمر، وإ

ن ل. یجعل الاحترام منعدما بینها وبین زوجها م ترض المرأة بتزویجها، وكان ولیها فحتى وإ
یرى مصلحة في زواجها، حاول إقناعها وتوضیح لها الصالح من ذلك الزواج، لا بفرض 

فدائما بالحوار الهادئ یتوصلا إلى الحل السلیم من جهة، وحتى لا تلجأ المرأة . كلمته علیها
سرة الجزائري وسع ، خاصة وأنّ قانون الأمن جهة أخرى إلى ولي آخر غیر ولیها الشرعي

  .من دائرة الأولیاء، أو قد تجد المرأة نفسها أمام عقد ولیین لها عقدین مختلفین

أما مسألة حقیقة الولي في عدّه ركنا أو شرطا، وباعتبار قانون الأسرة الجزائري یستمد 
أحكامه من الشریعة الإسلامیة، كان لابد من توضیح موقف المذاهب الفقهیة الأربعة من 

المسألة التي كانت محل خلاف بین الجمهور والأحناف، فكانت أدلة الجمهور أرجحها  هذه
دلیلا وقوة، على اعتبار الولي ركنا في عقد الزواج، من ثمة لا یصح عقد زواج المرأة بنفسها 

  .وأكدوا على بطلان هذا العقد. دون ولیها، ولا أن تعقد لغیرها

لیصرح الأحناف بصحة عقد المرأة البالغة لعقد زواجها دون ولیها، ولها أن تعقد زواج 
غیرها، وأعطي للولي حق الاعتراض بزواجها من غیر كفؤ، لیستحسن بعدها مباشرة الولي 

  .للعقد نیابة عنها حتى لا تخرج عن محاسن العادات

 ه الجمهور ویجعل من الوليلیتأثر قانون الأسرة الجزائري قبل التعدیل بما ذهب إلی
لیستمد العمل بذلك مدة . في عقد الزواج ورتب على تخلفه بطلان العقد من أساسه ركنا

ینزل المشرع من منزلة الولي وجعله شرطا  84/11طویلة، وأمام الانتقادات الموجهة لقانون 
. 11لمادة كما ذهب إلیه المذهب المالكیة، لیعطیه مجرد الحضور في الفقرة الأولى من ا

وینحاز لمذهب الأحناف، ثم یخالف كل المذاهب عندما أثبت الولایة لأي شخص تختاره 
  .همدیحددون تالمرأة من العصبات أو ذوي الأرحام أو الأجانب 
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  :ومن خلال هذه الدراسة تمّ الوصول إلى النتائج الآتیة
ن تهمیش الولي ضرورة توعیة النساء بمشروعیة الولایة علیهن وبیان ما قد یترتب ع -1

  .، وذلك بتنظیم محاضراتهفي عقد الزواج، وزواجهن بدون
وجوب وجود حوار بین الولي ومولیته حتى لا یكون هناك فرض للرأي، خاصة وأنّ  -2

لغة الحوار تكاد تنعدم داخل الأسرة الجزائریة، وهو الأمر الذي یخلق حرمان عاطفي 
  .وعدم الإحساس بحقیقة الأبوة

ـــال -3 لجزائري بإعطائه الراشدة حق تولیها لعقد زواجها، عن ذكر شرط المشرع ا إغف
 . الكفاءة

توسیع المشرع من دائرة الأولیاء، أغفل كذلك ذكر الحالات التي تستوجب حلول  -4
 .أقارب الزوجة محل الولي الشرعي

معالجة المشرع لمسألة العضل قبل التعدیل كان موافقا لأحكام الشریعة الإسلامیة،  -5
ه حتى . ره ظلما یستوجب رفعهوالتي تعتب ولیس إلغائه كما فعل في التعدیل الجدید لأنّ

 .بإلغائه لا یزال بعض الأولیاء یمارسونه
المشرع الجزائري رعى مصلحة الأولاد في حالة زواج المرأة بدون ولیها حیث ثبت  -6

 .لهم نسبهم وهو جانب صائب
  :ومن هذه النتائج یمكن إدراج بعض الاقتراحات

الزواج وفق ما یتفق مع أحكام عقد عادة النظر في مسألة الولایة في ضرورة إ -1
  .الشریعة الإسلامیة

عادة مركز الولي في عقد  -2 التوسیع أكثر في النصوص التي تنظم ولایة الزواج، وإ
الزواج وعدم تهمیشه، خاصة وأنّ الولایة شرعت لمصلحة المرأة وعدم مساواة 

 .الوليالأشخاص الأجانب في الرتبة والدور 

وحتى لا یكون  لتسهیل فهم أيّ المذاهب اعتمد علیها،حا، وضع نصوص أكثر وضو  -3
، عندما نص على أقارب الزوجة دون 11كما جاء في المادة  هناك تأویل فیها، 

 .مع إدراج شرط الكفاءة الذي أغفل المشرع عن ذكره. تحدیدهم
على ممارسته لا بإلغائه معالجة مسألة العضل من جدید بالنص على الآثار المترتبة  -4

 .من قانون الأسرة الجزائري
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  الكتب الفقهیة -أ

بن أحمد بن جزي الكلبي الغرناطي المالكي، القوانین الفقهیة في تلخیص مذهب  دمحم -1
محمد بن سیدي / د: یققالمالكیة والتنبیه على مذهب الشافعیة والحنفیة والحنبلیة، تح
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 .  م 1995هـ، 1416، دار القلم العربي، حلب، سوریا، 1ط



 115

: سلام الموصلة إلى بلوغ المرام، تحقیقإسماعیل الأمیر الصنعاني، سبل المحمد بن  -4
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 .م1986-هـ1406الأول، الطبعة الثانیة، مؤسسة الرسالة، بیروت، 

ضاحي / د: رتضى الحسین الزبیدي، تاج العروس من جواهر القاموس، تحقیقمحمد م -3
- هـ1422بعون، الطبعة الأولى، التراث العربي، الكویت، عبد الباقي، الجزء الأر 

 .م2001
أحمد عبد الغفور  :إسماعیل بن عماد الجوهري، تاج اللغة وصحاح العربیة، تحقیق -4

 .1990عطار، المجلد الرابع، الطبعة الرابعة، دار العلم للملایین، بیروت، لبنان، 

  كتب عامة -ج

وتوضیح مذاهب الأئمة، الجزء الثالث،  ة، أدلتهل بن السید سالم، فقه السنمالك كما/ د -1
  .م2002بدون طبعة، المكتبة التوفیقیة، القاهرة، مصر، 

سریع محمد عبد الهادي، حكم الإسلام في زواج المتعة مع بیان حكم أنكحة / د -2
التحلیل، الشغار، الهبة، النكاح بدون ولي، النكاح من الزانیة، الزواج العرفي، بدون 

 .، بدون سنة النشرمصر القاهرة، لذهبیة، طبعة، دار ا

، الولایة على النفس، بدون طبعة، دار الفكر العربي، القاهرة، بدون زهرة  أبو محمد -3
 .سنة النشر
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ضرات في عقد الزواج وأثاره، الطبعة الثانیة، دار الفكر العربي، ا، محزهرة  أبو محمد -4
  .م1981-هـ1391القاهرة، مصر، 

حوال الشخصیة، الطبعة الثانیة، دار الفكر العربي، القاهرة، ، الأزهرة  أبو محمد -5
 .م 1950مصر، 

الحصري أحمد، النكاح والقضایا المتعلقة به، الطبعة الأولى، دار بن زیدون، بیروت،  -6
 .م1969-هـ1406لبنان، 

الجزیري عبد الرحمان، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء الرابع، الطبعة الأولى،  -7
 .م1969بة التجاریة الكبرى، مصر، المكت

سید سابق، فقه السنة، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، بدون بلد النشر،   -8
2003. 

تقي الدین ابن تیمیة، أحكام الزواج، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان،  -9
 .م1988-هـ1408

ة الجزائري وفق آخر التعدیلات ومدعم العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسر  -10
بأحدث اجتهادات المحكمة العلیا، الجزء الأول، الطبعة السادسة، دیوان المطبوعات 

  .م2010الجامعیة، الساحة المركزیة، بن عكنون، الجزائر، 

، الجزء الثالث، الطبعة )وتوابعه النكاح(، جامع أحكام النساء  العدوي مصطفى -11
 .م1995المملكة العربیة السعودیة، الأولى، دار السنة، 

، الجزء السابع، الطبعة )الأحوال الشخصیة(الزحیلي وهبة، الفقه الإسلامي وأدلته / د -12
 .م1985الثانیة، دار الفكر، دمشق، سوریا، 

الزحیلي وهبة، موسوعة الفقه الإسلامي والقضایا المعاصرة، الجزء الثامن، الطبعة / د -13
 .م2012-هـ1433سوریا،  الثالثة، دار الفكر، دمشق،

، الطبعة )دراسة مقارنة(، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام بدران بدران أبو العینین -14
 .م1961الثانیة، مطبعة دار التألیف، القاهرة، مصر، 

بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، دراسة مقارنة لبعض / د -15
 .م2008دار الخلدونیة، الجزائر، التشریعات العربیة، الطبعة الأولى، 

حافظ محمد أنور، ولایة المرأة في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار بلنسیة،  -16
 .هـ1420المملكة العربیة السعودیة، ، الریاض، 
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خلاف عبد الوهاب، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة وفق مذهب / د -17
-هـ1410م،  الطبعة الثانیة، دار القلم، الكویت، أبي حنیفة وما علیه العمل في المحاك

 .م1990

داودي عبد القادر، أحكام الأسرة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، / د -18
 .2010الطبعة الثانیة، دار البصائر، الجزائر، 

زیدان عبد الكریم، المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة، / د -19
 .م1993جزء السادس، الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، بیروت، ال

طاهري حسین، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، الطبعة الأولى، دار / د -20
 .م2009الخلدونیة، الجزائر، 

سعید عبد العظیم، الزواج العرفي، الطبعة الثالثة، دار الإیمان، الإسكندریة، مصر،  -21
  .م2002

هاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، الجزء الثاني، الطبعة سایس جمال، الاجت -22
 .م 2013الأولى، منشورات كلیك، الجزائر 

عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، الطبعة الثالثة، دار  -23
 .م1996هومه، الجزائر، 

، الطبعة )یة مقارنةدراسة فقه(عبد الرحمان بن عبد الرحمان شمیلة، الأنكحة الفاسدة  -24
 .م1983-هـ1403الأولى، المكتبة الدولیة، الریاض، السعودیة، 

عمر سلیمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، الطبعة الأولى، دار / د -25
 .م1997 ،الأردنعمان، النفائس، 

عوض بن رجاء العوفي، الولایة في النكاح، الجزء الأول، الطبعة الأولى، الجامعة / د -26
 .م2002الإسلامیة ، المدینة المنورة، السعودیة، 

الفقه الإسلامي، دار  محمد رأفت عثمان، عقد الزواج أركانه وشروط صحته في/ د -27
 .م1977الكتاب الجامعي، دون بلد النشر، 

ه النساء في الخطبة والزواج، بدون طبعة، دار الاعتصام، محمد رأفت عثمان، فق/ د -28
 .القاهرة، مصر، بدون سنة النشر

اء في الإسلام وحظهن من الإصلاح المحمدي العام، محمد رشید رضا، حقوق النس -29
 .م1984-هـ1404بدون طبعة، المكتب الإسلامي، بیروت، لبنان، 
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لشریعة الإسلامیة، بدون محمد محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في ا -30
 .م2003لبنان،  ،طبعة، المكتبة العلمیة، بیروت

محمد كمال الدین إمام، الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي، بدون طبعة، الدار  -31
  .بدون سنة النشر ،الجامعیة، الإسكندریة، مصر

خرى ملكة یوسف زرار، موسوعة الزواج والعلاقة الزوجیة في الإسلام والشرائع الأ/ د -32
المقارنة، الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار الفتح للإعلام العربي، القاهرة، مصر، 

 .م2000-هـ1420

الموسوعة الفقهیة الكویتیة، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، الجزء الخامس  -33
  .م2006-هـ1427والأربعون، وكالة یوم النحر، الطبعة الأولى، الكویت، 

الخاصة، الولایة على النفس والمال في الشریعة الإسلامیة، واصل فرید، الولایات  -34
 .م2002هـ، 1422الطبعة الأولى، دار الشروق، مصر، 

  الرسائل والمذكرات: ثالثا

  الرسائل   - أ

شیهاني سمیر، شرط الولي في عقد زواج المرأة الراشدة في القانون الوضعي والفقه / د -
قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الإسلامي، أطروحة دكتوراه في العلوم تخصص 

  .م2014-هـ1425مولود معمري، تیزي وزو، 

  المذكرات -ب

أسد االله محمد حنیف، فقه عثمان بن عفان رضي االله عنه في أحكام الأسرة، رسالة  -1
ماجستیر، كلیة الشریعة الإسلامیة والدراسات الإسلامیة، تخصص الفقه والأصول، 

  .م1994هـ1415المملكة العربیة السعودیة، جامعة أم القرى، 
، رسالة )دراسة فقهیة مقارنة(علي بني یاسین، ولایة الإجبار  إسماعیل أحمد -2

الماجستیر، تخصص أصول الفقه، كلیة الدراسات الفقهیة والقانونیة، جامعة آل البیت، 
 .م2004
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ي الفقه الإسلامي، أمرة مازن عبد االله أبو رعد، أثر اختلاف الدین في أحكام الزواج ف -3
 ،رسالة ماجستیر في الفقه والتشریع، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة

 .م2007نابلس، فلسطین، 

بولعواد زوبیر، أركان وشروط الزواج وأثر تخلفها في الشریعة الإسلامیة والقانون،  -4
، الجزائر، مذكرة التخرج لنیل إجازة المعهد الوطني للقضاء، مجلس قضاء المدیة

2001-2004. 
قاضي سعید، رضا المكلفة في إنشاء عقد الزواج في الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة  -5

الجزائري، رسالة ماجستیر في العلوم الإسلامیة، تخصص أصول الفقه، كلیة العلوم 
 .2011-2010، )1(الإسلامیة، جامعة الجزائر 

الإسلامي، رسالة ماجستیر، كلیة  محمد عمر صغیر شماع، أحكام الأعمى في الفقه -6
المملكة العربیة السعودیة،  راسات الإسلامیة، جامعة أم القرى مكة المكرمة،الشریعة والد

  .م1994-هـ1414
محمد عبد الرحیم بن الشیخ محمد علي سلطان العلماء، أحكام إذن الإنسان في الفقه  -7

ریعة والدراسات الإسلامیة، الإسلامي، رسالة ماجستیر في الفقه الإسلامي، كلیة الش
 .م 1991هـ، 1412جامعة أم القرى، المملكة العربیة السعودیة، 

محسن بن أحمد بن حمید القثامي، فقه الإمام البخاري في النكاح من الجامع الصحیح  -8
مقارنا بالمذاهب الأربعة، رسالة ماجستیر، تخصص الفقه، كلیة الشریعة والدراسات 

  .م1996-هـ1417لقرى، المملكة العربیة السعودیة، الإسلامیة، جامعة أم ا

دراسة (مسعود رزیق، انعكاسات تعدیل قانون الأسرة الجزائري على الاستقرار الأسري  -9
، رسالة ماجستیر تخصص علم الاجتماع القانوني، كلیة العلوم )حالة بمدینة باتنة

 .2010-2009الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
في الشریعة الإسلامیة، رسالة  نضال محمد عبد المعطي أبو سنینة، الولایة في النكاح -10

العلیا، جامعة الخلیل، فلسطین،  اتسار تخصص القضاء الشرعي، كلیة الد ماجستیر،
 .م2006-هـ1427

ولبداوي، الولایة في الزواج بین الشریعة الإسلامیة والقانون، رسالة بهجرس  -11
ص العقود والمسؤولیة، معهد الحقوق والعلوم الإداریة، بن عكنون، ماجستیر، تخص
 .2000/2001جامعة الجزائر، 
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  المجلات: رابعا

: ، على الموقع2009الحطري حكیمة، المرأة المغربیة وقانون الأسرة، / د -1
www.majalah.new.ma.  

روحه، دار ، قانون الأسرة، تمییز في نصه وفي "المرأة في الاتصال"الجمعیة الوطنیة  -2
 .م 2008الصحافة، الجزائر، جانفي 

، العدد الأول، 26مصطفى، مجلة العلوم الاقتصادیة والقانونیة، مجلد القضاة / د -3
   .م 2010جامعة دمشق، 

ربیعي فاتح، موقع الولي من قانون الأسرة الجزائري ومدى مطابقته لمقتضى أحكام  -4
 .م2009، الجزائر، السیاسة الشرعیة، العدد الخامس، دار الخلدونیة

زهدود كوثر، الولي في عقد الزواج طبقا لقانون الأسرة الجزائري قبل وبعد تعدیله سنة  -5
: مقارنا بأحكام الشریعة الإسلامیة، مجلة الفقه والقانون على الموقع 2005

www.majalah.new.ma.   
الصدمة، جزائریات یتزوجن دون فاتحة ولا ولي، جریدة لكحل فریدة، الشارع تحت   -6

 .12/07/2010، لیوم 2992الشروق، العدد 
شریقي نسرین بوقرورة كمال، سلسلة مباحث في قانون الأسرة الجزائري، مجلة سلسلة  -7

 .2013المباحث، الطبعة الأولى، دار بلقیس، الجزائر، 
ن الأحوال الشخصیة الیمني، عبد الحكیم محسن عطروش، حقوق المرأة في قانو / د -8

 .2009مجلة الفقه والقانون، كلیة الحقوق، جامعة عدن، 
مفتاح عبد الجلیل، حمایة الأسرة في الاتفاقیات الدولیة والدساتیر الجزائریة، مجلة / د -9

 .الاجتهاد القضائي، العدد السابع، جامعة محمد خیضر، بسكرة، بدون سنة النشر

  النصوص القانونیة: خامسا

قانون الأسرة، المعدل والمتمم  والمتضمن 1984یونیو  09مؤرخ في  84/11القانون رقم  -
، الصادرة 15، الجریدة الرسمیة، رقم 2005فبرایر  27المؤرخ في  05/02أمر رقم ب

  .م2005فبرایر  27هـ الموافق لـ 1426محرم  18بتاریخ 
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