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  لم  رحماني الذيالدكتور منصور أتقدم بالشكر الجزیل والتقدیر لأستاذي المشرف الرئیسي 

  كمال ولأستاذي المشرف المساعد داود  ،یبخل علي بالمعلومات والتوجیھات لانجاز بحثي ھذا 

  والى أستاذي الدكتور بودفع علي الذي لطالما كان سندا لي ولجمیع طلبة الحقوق 

  .طلبـةو أساتـذةي ـث العلمـرة البحـأس إلىلـص الشكـر كما أتقدم بخا

  
  
 



1 
 

 بسم الله الرحمن الرحیم                                                   

 مقــــدمــة

 

إن الحمد � نحمده و نستعینھ ونستغفره ونعود با� من شرور أنفسنا ومن سیئات أعمالنا 

من یھده الله فلا مضل لھ ومن یضلل فلا ھادي لھ  و أشھد أن لا الھ إلا الله وحده لا شریك 

لھ  وأشھد أن محمدا عبده ورسولھ صلى الله علیھ وسلم وعلى آلھ وأھل بیتھ  وصحبھ 

 .أجمعین وتابعیھم والتابعین لھم  بإحسان إلى یوم الدین 

   أما بعد 

حیث وضعت ،حظیت باھتمام كل من الشریعة والقانون  لذلك للمجتمع الأولى فان الأسرة تعد اللبنة

 یتمكن حتى ،علیھا یبنى الذي المجتمع وتوازن استقرار ثم ومن ،اتوازنھا واستقرارھ تضبط أحكام

 .بھا والعنایة الأسرة بحمایة إلا یتأتى لا ذلك،والسلیم والرقي التطورمن النھوض وتحقیق 

 زواج ھي علاقة تربطھم وامرأة رجل على أساسھ في یقوم ،ومؤسستي دیني كنظام الأسرة إن

 :الله تعالى  قال ،علیھ وحث الزواج الإسلام شرع ولذلك ،مجتمع أي لاستقرار الأول الأساس

 في إن ورحمة مودة بينكم وجعل إليها لتسكنوا أزواجا أنفسكم من لكم خلق أن آياته ومن "

   1" يتفكرون لقوم لآيات ذلك .

 تنظیمًا الشارع نظمھ  فقد ، صحیحا ابرم إذا ،لھا الأول والمقوم الأسرة عمادالزواج ھو  وبما أن

خاصة  قدسیة علیھ وأضفى ، ووضع لھ كافة الأحكام و التشریعات التي یقوم على أساسھا ، محكمًا

،خاصة أنھ قد وصف ھذا العقد بالمیثاق الغلیظ في قولھ  أحكام من الله شرعھ بما الالتزام توجب

،ومن بین ھذه  "2.غليظا ميثاقـاً منكم وأخذن بعض بعضكم إلى أفضى وقد تأخذونه وكيف: "تعالى

التشریعات نجد نظام الولایة في الزواج حیث شرعت ھذه الولایة حمایة للمرأة المسلمة  وتكریمھا 

، إلا أن الولایة في الزواج ھو موضوع كان ولا یزال محل نقاش وجدل في الفقھ والقانون بین 

                                                           
1
 22: الروم  
2

  21:النساء -
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  ھاني تدور في أذالت یاتمؤید لھذه الولایة وبین معارض،مما أثار العدید من التساؤلات والإشكال

  :   الكثیر من فئات المجتمع الإسلامي عامة والجزائري خاصة ،وعلیھ فإشكالیة ھذا البحث ھي كالآتي

؟ والى أي الرجل دون  المرأة ما المقصود بالولایة في الزواج وما ھو  حكمھا؟ ،ولما فرضت على

الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة مدى تتسع سلطة الولي في الزواج ؟ وما ھو موقف كل من 

 الجزائري من الولایة في الزواج ؟

 :أھمیــة الموضــــوع 

إن الزواج من الموضوعات المھمة في حیاة المسلم، إذ بھ إیجاد النسل وتكوین وحفظ البیت  -

المسلم و تحقیق العفة والإحصان للزوجین و بما أن الولایة في الزواج أمر مھم جدا في عقد 

 .  الزواج، فھي لا تقل أھمیة عنھ

  . الإسلامیةإن الولایة في الزواج ھي رمز للقیم والمبادئ التي تقوم علیھا المجتمعات -

جعل الإسلام الولایة في الزواج ھو ضابط لحسن اختیار الأزواج، فلولا الولي لتمكن أصحاب نیة -

 . السوء من التغریر بالمرأة وخداعھا

ط عقد الزواج بكثیر من القداسة والتقدیر وببیان أحكام الولایة في الزواج التي إن الإسلام قد أحا -

 . ھي جزء من أجزاء ھذا العقد تتجلى كثیر من الحكم التي أرادھا الإسلام باشتراط الولي

  .إن تشریع الولایة في الزواج تكریم للمرأة وجعلھا في منأى عن كل ما یقلل من احترامھا -

 :موضوع أسباب اختیار ال

إن الولایة في الزواج من الموضوعات الفقھیة المھمة التي یترتب على الجھل بھا بطلان عقد  -

 .الزواج أحیانا

 .الاختلافات الفقھیة الواقعة بین فقھاء الشریعة الإسلامیة حول مسألة الولایة في الزواج  -

واد القانونیة المتعلقة بالولایة في التعدیلات التي شھدھا قانون الأسرة الجزائري و التي شملت الم -

 .الزواج 

وقانون الأسرة الفقھ الاسلامي الرغبة في الوقوف على أحكام الولایة في الزواج في كل من  -

 .الجزائري والمقارنة بینھما
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رغبتي في معالجة المواضیع التي تخص المرأة، كونھا عضو فعال في المجتمع إلى جانب  -

  .الرجل

 

 : الصعوبات و العراقیل

كثرة الآراء الفقھیة لدى فقھاء الشریعة الإسلامیة  وتشعبھا فیما یتعلق بالولایة في الزواج  -  

 .وأحكامھا ،مما أدى إلى صعوبة جمعھا 

صعوبة فھم بعض الآراء الفقھیة لاعتمادھا على أسالیب معقدة ،خاصة مع قلة مداركي  -

 .صعب مھمتي في المقارنة بین الشریعة والقانون  في مجال الشریعة الإسلامیة  مما

  .قصر المدة الزمنیة المخصصة لانجاز ھذا البحث  -

 : المنھج المتبع في البحث

 و التحلیل و الاستقراء:  وھي  رئیسیة مناھج ثلاثة على اعتمدت فقد البحث إشكالیة على للإجابة

 المذاھب مختلف في الفقھیة الأحكام و الجزئیات تتبع في علیھ اعتمدت الاستقرائي فالمنھج ، المقارنة

 المنھج ،أما التحلیلي المنھج خلال من بتحلیلھا قمت ،ثم القضائیة الأحكام و القانونیة النصوص وكذا

  . والقانون الشریعة بین الاختلاف و الاتفاق أوجھ تحصیل أجل من علیھ اعتمدت فقد المقارن
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  .ةـــــمقدم

  .الولایة بوجھ عام: الأول الفصل 

  . الولایة ماھیة: الأول المبحث

  . الولایة تعریف:  الأول المطلب

  .بھا الصلة ذات المصطلحات عن الولایة تمییز :الثاني المطلب

  . الولایة أقسام :الثالث المطلب

  . أسباب الولایة :المبحث الثاني 

  .الصغر :  الأولالمطلب 

  . الجنون: المطلب الثاني 

  . الأنوثة: المطلب الثالث 

  . شروط الولي :المبحث الثالث 

  . الشروط العامة: المطلب الأول 

  . الشروط الخاصة: المطلب الثاني

  . الولایة في الزواج:  الفصل الثاني

  . ماھیة الولایة في الزواج :الأولالمبحث 

  . مشروعیتھا من تعریف الولایة في الزواج و الحكمة :الأولالمطلب 

  . أنواع الولایة في الزواج :الثانيالمطلب 

 . حكم الولایة في الزواج :الثالثالمطلب 

  . أحكام الولایة في الزواج :الثانيالمبحث 

  . زواج البالغة العاقلة  :المطلب الأول

  . زواج الصغیرة و المجنونة  :الثانيالمطلب 

  . أسباب ثبوت الولایة في الزواج :الثالثالمطلب 

  . حدود وضوابط الولایة في الزواج :الثالثالمبحث 
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  .عدم عضل الولي مولیتھ :المطلب الأول

  .عدم إجبار الولي مولیتھ:لمطلب الثانيا
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  .الولایة بوجھ عام  :الفصل الأول 

سیتضمن ھذا الفصل ثلاثة مباحث سنتطرق في المبحث الأول لدراسة ماھیة الولایة ،أما المبحث الثاني  

فسنتعرض فیھ الى تمییز الولایة عن غیرھا من المصطلحات دات الصلة بھا ،أما المبحث الأخیر فقد 

  .تركتھ لدراسة شروط الولي 

  . ماھیة الولایة:  المبحث الأول

بھا إضافة إلى ،تعریف الولایة و تمییزھا عن بعض المصطلحات ذات الصلة  المبحثو سیتضمن ھدا 

  .أقسام الولایة 

  . تعریف الولایة :المطلب الأول 

  . لغة تعریف الولایة: الفرع الأول

  .الولي ھو القرب و الدنو یقال تباعد بعد ولي و كل مما یلیك أي مما یقربك

  .و الولي ضد العدو یقال من تولاه 

  .و الولي و الصھر و كل من ولي أمر واحد فھو ولیھ

  3.ان و الولایة و الولایة النصرةو الولایة بالكسر السلط

كما جاء في تاج العروس ولي الشيء ولى علیھ ولایة بالكسر و الفتح المصدر مثل الإمارة و الولایة 

  .4فة و الإمارةبالكسر الخلا

ل المتولي لأمور العالم و الخلائق یأسماء الله تعالى ھو الناصر و ق الولي في:العرب  كما جاء في لسان 

و الولایة النصرة یقال ھم على ولایة أي مجتمعون في النصرة و ،القائم بھا و الولایة بالكسر السلطان 

ح علیھا یلي عقد النكا الذيو الولي ولي الیتیم الذي یلي أمره و یقوم بكفایتھ وولي المرأة ،الولایة والإمارة 

  .5و الولاء في العتق و الولایة بالكسر في الإمارة ،فالولایة بالفتح في النسب و النصرة و العتق

  .تعریف الولایة اصطلاحا : لفرع الثانيا

                                                           

715مادة ولي ) د ت (الصحاح في اللغة و العلوم تقدیم عبد الله العلایلي دار الحضارة العربیة بیروت , الجوھري  3  
بیروت ,دار الكتاب العالمیة , تاج العروس تحقیق عبد المنعم خلیل إبراھیم ,محمد مرتضى بن محمد الحسیني الزبیدي  4   

   113, 112مادة ولي  ص  39لبنان ج 
مادة ولي ،ص  15ج ، أبي الفضل جمال الدین محمد بن مكرم ابن منظور لسان العرب، دار صادر ،بیروت ،دط،دت، 5  

405،406  
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لم یستقروا على تعریف واحد  مذاھبھمالفقھاء على اختلاف  أنیجد  الإسلاميالمتمعن في كتب الفقھ  إن

كما سنرى دلك من خلال عرضنا لتعریف  آخر مذھب إلى مذھبالولایة من  فتعار یللولایة فقد اختلفت 

  . الفقھاء للولایة

  .ھب الحنفي ذتعریف الولایة في الم: أولا

قصور  فیھ  ھدا التعریف أن إلا 6"أبى أوالقول على الغیر شاء  تنفیذ" بأنھا  ت الولایة عند الأحناف عرف

  : منھا أوجھمن عدة 

  .7ثر للولایة لا حقیقة لھاأ التنفیذن لأ تنفیذاو لیست  بالأشخاصالولایة صفة تقوم  أن-

القول لا یشمل التصرفات الفعلیة و الولایة تتناول  أنالمعرف و بیان دلك  لأفرادالتعریف غیر جامع  نأ-

  .المعرف  لأفرادالقول و الفعل معا و منھ كان التعریف غیر جامع 

 أنالشخص یكون ولي نفسھ و مالھ قبل  أنا التعریف لا یتناول ولایة الشخص على مالھ و نفسھ مع ذھ-

  .أیضایكون ولي غیره فیكون التعریف غیر جامع 

لا الولایة بمعناھا العام فیكون  جبارالإالمعرف ھنا ھي ولایة  أنھده العبارة تدل على " أبى أوشاء "قولھ -

  8.الولایة أنواعاقتصر على نوع واحد من  لأنھالتعریف غیر جامع 

للمیراث و ھو بالغ فلا تثبت للصبي و  أھلامن كان  بأنھ عند أصحاب ھذا المذھب  الولي وعرف 

و المسلم لا ولایة لھ على  ،لا یرث منھ لأنھ أصلایة لھ على المسلم لاا الكافر لا وذلایة وكجنون ومال

و لن یجعل "من قولھ تعالى9جواز ولایة الكافر على المسلم لا یرث منھ و قد علم الفقھاء عدم  لأنھالكافر 

  10"للكافرین على المؤمنین سبیلا الله

  .المالكي المذھبتعریف الولایة في  : نیاثا

وولایة  ،مع عدم غیرھا إلایورث بھا  و لا الإسلامولایة :أنواعالولایة خمسة أن  ةكتب المالكیفي جاء   

وولایة العتق و المیراث  ،وولایة القرابة  ،ثم نسخ الإسلام أولوولایة الھجرة و كان یتوارث بھا  ،الحلف

فان  الإیمانو  الإسلامولایة  فأما"ا التقسیم ابن رشد في كتابھ المقدمات حیث قالذوقد وضح ھ ، بھما ثابت

                                                           
،باب الواو 3،2002ید الشریف ابن حسن علي بن محمد علي الحسیني الجرجاني ،التعریفات ،دار الكتب العلمیة ،طالس  6

  .249،ص
  .453،ص )دت(،)د ط(بدران أبو العینین بدران،تاریخ الفقھ الإسلامي ونظریة العقود،دار النھضة العربیة ،بیروت ،  7
موقف الشریعة الإسلامیة من تولي المرأة لعقد النكاح دراسة فقھیة مقارنة، دار الجامعة  إبراھیم النشوى، ناصر احمد  8

  . 221،ص 2000، 5الإسكندریة، ط الجدیدة،
  .34ص، 2012، 1ط،الأردن،دار الثقافة، الإسلامیةالولایة في النكاح في الشریعة ،نضال محمد أبو سنینة  9

  . 141:النساء   10
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عند عدم النسب و الولاء لكنھا شرط  إلاه الولایة ولایة عامة فلا یتوارث بھا ذھ أن إلاالله قد نص علیھا 

لا یرث المسلم الكافر و لا الكافر المسلم و لا "الرسول صلى الله علیھ وسلم  في صحة المیراث بھما لقول

  11"ملتین شیئا  أھلیتوارث 

ب و الولاء لكنھا شرط في صحة المیراث عند عدم النس إلاه الولایة ولایة عامة فلا یتوارث بھا ذھ أن إلا

ملتین  أھللا یرث المسلم الكافر و لا الكافر المسلم و لا یتوارث "الرسول صلى الله علیھ وسلم  بھما لقول

  13"بعض  أولياءو المؤمنون و المؤمنات بعضهم  "لقولھ تعالى  12"شیئا 

قال  ذاتھفي دین الله و التعاون في  رالتناصلا یوجب الموارثة بھا المناصحة و  الذيو توجب في الموضع 

  14"أخويكمبين    فـأصلحوا إخوةالمؤمنون    إنما"الله تعالى 

و "ك بقولھ ذلثم نسخ الله  الإسلام أولالناس كانوا یتوارثون بھا في  أنل یفق الإیمانلف و حولایة ال وأما

  15."ببعض في كتاب الله أولىبعضھم  الأرحام أولوا

یؤتھم نصیبھم من النصر و النصیحة و المعونة لا  أن أمر الإسلامفلما جاء  ةالجاھلیلك كان في ذ أنو قیل 

لم یكن بینھما  إنالرجلین  أنو  ثید المیرافت بأنھا الآیةحنیفة و من معھ استدلوا من  أبو أن إلاالمیراث 

لك یصح و یتوارثان و یتعاقلان و لكل ذیتوارثا و یتعاقلا فان  أنعلى  الأخر حدھماأ ىنسب معروف فوال

  16.والي غیرهیالموالاة بفسخھا و  یرجع على أنواحد منھما 

لك لقولھ ذالعلم في  أھلبین اختلاف  ولا الإسلام أولولایة الھجرة فان الناس كانوا یتوارثون بھا في  أماو 

بعضهم    أولئك ونصرواو    آوواين  ذفي سبيل االله و ال  وأنفسهم بأموالهمين امنوا وهاجروا وجاهدوا  ذال  إن"تعالى

استنصروكم في الدين    إنحتى يهاجروا و    شيءين امنوا و لم يهاجروا مالكم من ولايتهم من  ذبعض و ال  أولياء

  17".على قوم بينكم و بينهم ميثاق و االله بما تعملون بصير  إلافعليكم النصر  

و أما ولایة 18.قد كان المھاجرون و الأنصار یتوارثون بالھجرة و بالأخوة التي آخى بھا رسول الله بینھم ف

و 19"و لكل جعلنا موالي مما ترك الوالدان والأقربون"النسب فموجودة أیضا في القرآن الكریم لقولھ تعالى 

                                                           
  .الفرائض، باب لا یرث المسلم الكافر و الكافر المسلم  صحیح البخاري، كتاب  11
  .صحیح البخاري، كتاب الفرائض، باب لا یرث المسلم الكافر و الكافر المسلم   12
  . 71: التوبة  13
  . 10:الحجرات   14
  .75: الأنفال 15
  . 226, 225ناصر احمد مرجع سابق ص   16
  . 72:الأنفال   17

  . 15ص ،)د ت(،)دط (في الشریعة الإسلامیة ،دار القلم دمشق ، حماد ،نظریة الولایةنزیھ   18 
  . 33: النساء  19
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عاقرا فهب لي من    امرأتيي و كانت  خفت الموالي من ورائ  إنيو  "قال حاكیا على لسان زكریا علیھ السلام

   20".يعقوب  لآلدنك وليا يرثني و يرث من  

یرثوني  فامنحني ولدا وارثا معینا یرث  أنخفت بني عمي و عصبتي من بعدي  أني الآیةو في معنى 

 فإنھاولایة العتق  أما 21،یعقوب فوھب لھ یحي زكریا كان من ولد أنلك ذیعقوب النبوة و  آلمالي و یرث 

  22.بالعتق و المن بھ عند جماعة العلماء  نعامالإتوجب المیراث عند انقطاع النسب بحق 

  . تعریف الولایة عند الشافعیة و الحنابلة: ثالثا

 أن إلى أشارواتعریف الولایة بمعناھا العام بل  یذكروالم  أنھمیجد  المذھبینین ذالناظر في كتب ھ إن

  23.من موضع أكثرعلى غیره و دلك في  إماعلى نفسھ و  إماالولایة سلطة تمنح للشخص 

تدبیر  قیام شخص كبیر راشد على شخص قاصر في بأنھماكما عرفھا البعض من الباحثین المعاصرین 

  .اریو الاخت جبارالإ إلىا التعریف لم یشر ذھ أن إلا 24شؤونھ الشخصیة و المالیة 

  :التعریف المختار

للولایة  آخرالبحث عن تعریف  إلىمناقشتھ نتجھ  أمكنالفقھیة للولایة و مناقشة ما  ات یفرالتع ذكربعد 

معین تمكنھ من رعایة  لإنسانالولایة عبارة عن سلطة یثبتھا الشرع " :السابقة و ھو ذخآسلم من المی

  ."و حفظھ و تنمیتھ بالطرف المشروعة ،لي علیھ من نفس و مالالمو

  : ا التعریفذشرح ھ

ة سلطة و الولایة في اللغف صطلاحيالابین المعنى اللغوي و المعنى  طرتباالاا التعریف یبرز ذھ -1

لیتمكن صاحبھا من القیا بما أنیط بھ ،ومعناھا في قدرة  إلىو ھي تحتاج  ، الاصطلاح  لك فيذك

تمكن شخصا ما من تولي و مباشرة  لأنھا اللغة النصرة والقرب ونفس المعنى في الاصطلاح 

 .نصرة لھ أكثرھمالمولى علیھ و  إلىقرب الناس ألك یكون الولي ذالمولى علیھ و ب أعمال

التي  والأھلیةكالحریة  للإنسان وجلّ ◌ّ  زة من القدرات التي یمنحھا الله عقدر أيسلطة  لایةالو -2

 .انبثقت منھا ھده السلطة

                                                           
  . 05: مریم  20
  . 15ص ، مرجع سابق ، نزیھ حماد 21
  .228ص  ،مرجع سابقناصر احمد،   22
  . 16, 15ص ، مرجع سابق  ، نزیھ حماد  23
  . 228ص  ،ناصر احمد، مرجع سابق  24
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مباشرة لیدبر شؤونھ  للإنسانمن خلال منحھا  إما عمكتسبة من قبل الشر أيالولایة سلطة شرعیة  -3

 الأمورمن  أمر ةلإدارعن طریق اكتسابھا من الغیر  أو كالأبو شؤون من ھو تحت رعایتھ 

  .بمقتضى عقد من العقود المشروعة الخاصة بھ كالوكالة و الوصایة

الولایة المتضمنة في ھدا التعریف تمكن الولي من رعایة المولى علیھ سواء كان المولى علیھ  أن -  4

  على نفسھ وولایتھ على نفس غیره الإنسانمالا و یدخل تحت ھده الولایة ولایة  أونفسا 

كل على مالھ وولایتھ على مال الغیر ممن یحتاج الولایة  الإنسانه الولایة وولایة ذھ إلىممن یحتاج 

  لكذل أھلاكان  إذاا ذ ھ

یتوقف  ا و لاذیكون تصرفھ ناف أنه المھام توجب ذمن القیام بھ الإنسانه الولایة التي تمكن ذھ إن-5

ه ذسلب ھ إلىلك ذلك رد تصرفھ و قد یؤدي ذاحد مادام تصرفھ مشروعا فان لم یكن ك إجازةعلى 

  .25السلطة

  . الصلة بھا ذاتتمییز الولایة عن المصطلحات  :المطلب الثاني

غم ا التشابھ یجعل بینھما صلة و علاقة لكن رذھ ،توجد العدید من المصطلحات التي تتشابھ مع الولایة

  .ھده المصطلحات إلىا المطلب ذتختلف في جوانب عدة وسنتطرق في ھا فھي ذھ

  . النیابة :الفرع الأول

  26"في التصرف عنھ  آخرقیام شخص مقام شخص  بأنھا" الفقھي  حالاصطلاالنیابة في عرفت 

 أنبالاتفاق على  أوالقضاء  أوو قیل ھي قیام شخص بتصرف شرعي مكان غیره بتكلیف من الشارع 

قیام شخص یقال لھ النائب  بأنھاا و قد عرف القانونیون النیابة ذھ الأصل ذمةفي  أثارهینتج التصرف 

  27.الأصل ذمةمباشرة في  آثارهو لحسابھ بحیث ینتج التصرف  آخرتصرف قانوني باسم شخص  بإبرام

  :إجباریة و  ةاختیاریقسمین  إلىو قد قسم الفقھاء النیابة 

ي الولایة التي یفوض فھ الإجباریة  اأمالغیر  إلىلوكالة التي موضعھا تفویض التصرف الاختیاریة فھي ا 

لك الولي النائب یعتبر ذو  آخرشخص  إلىو القضاء التصرف لمصلحة القاصر بالنیابة عنھ أ فیھا الشر ع

                                                           
   ،الإسكندریة،دار المطبوعات الجامعیة ،الأسرة في الشریعة الإسلامیة  ،محمد احمد سراج ومحمد كمال إمام أحكام  25

  . 143ص ،1999، )دط(
   .12ص ،مرجع سابق،الأكحل بن حواء   26
  . 230ص ،مرجع سابق ،ناصر احمد  27
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و مخاصمات  أفعالالممثل الشرعي للقاصر فیقوم مقامھ في جمیع الشؤون التي تقبل النیابة من عقود و 

  28.لكذفي الحقوق و غیر 

   29.مباشرة على الغیر كل منھما أنكلا من الولایة والنیابة بینھم علاقة تتمثل في  أنلك یتبین لنا ذو على 

  .ة ـالوكال : الفرع الثاني 

الغیر مقام النفس في الحیاة فیما یقبل النیابة  إقامةكثیرة منھا  اتیفعربتالاصطلاح الفقھي  الوكالةعرفت 

ولایة لیتصرف  أوتسلط جائز التصرف مثلھ فیما لھ علیھ  ةاستناب" بأنھا،كما عرفت من التصرفات 

  30".فیھ

موكلھ كالوكیل  إلىموكلھ ترجع حقوقھ  إلىكل عقد یضیفھ الوكیل  أنمن المقرر في الوكالة  أنكما  

  31.جالزو إلى آثارهالزوج فترجع  إلىبالزواج فان الوكیل یضیف العقد 

كل منھما  أنكل من الولایة و الوكالة بینھما اتفاق حیث  أنومنھ و بعد ما تقدم بخصوص الوكالة یتضح  

  .لكن الولایة اعم من الوكالة ،استنابة الغیر على الغیر

  . الوصـــایــــة : الفرع الثالث 

ھ لینظر في شؤون تركتھ و ما یتعلق بھا من تغیره مقام نفسھ بعد وفا الإنسان إقامةمقصورة على الوصایة 

غیره  إقامة أمالك الشخص المقام وصیا ذو یسمى ،الصغار و رعایتھم  أولادهدیون ووصایا و في شؤون 

  .تسمى وكالة إنمافي حال حیاتھ فلا یقال لھا في اصطلاح الفقھاء وصایة و  أمورهمقامھ في القیام ببعض 

  .القوامــــــة :الفرع الرابع 

لك القیم و ذحافظ علیھ و راعى مصالحھ ومن  أيیقوم قیاما  الشيءمن قام على  خوذةمأالقوامة في اللغة 

و الاستبداد  الشيءمبالغة من القیام على  ةصیغو القوام  ،و یلیھ و یصلحھ شيءن أیقوم على ش الذيھو 

 الذين أشلأن و كلھا مشتقة من القیام المجازي 32"على النساء  نالرجال قوامو "یھ ومنھ قولھ تعالىبالنظر ف

  .ویرعاه أمرهیقف لیدبر  أن و یعتني بھ بالأمریھتم 

                                                           
  . 12, 11ص ،مرجع سابق،نزیھ حماد   28
  . 230ص ،مرجع سابق،ناصر احمد  29
ن المذاھب الأربعة السنة و المذھب الجعفري و القانون لمقارن للأحوال الشخصیة بیالفقھ ا،بدران أبو العینین بدران  30

  .155،ص)د ت(،1لطباعة و النشر، بیروت،جدار النھضة العربیة ل،
  . 13ص ،مرجع سابق،نزیھ حماد  31 

 

  
  34:النساء    32
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  . الســـلــطـــة : الفرع الخامس

طلق على الحجة و البرھان و التمكن و التحكم و قد ت وضعھا اللغوي تعني القوة و القھر أصلالسلطة في 

لك ذمن التمكن و التسلط ومن  اترد بمعنى الولایة لما فیھ كذلك،و القوة  الإلزاملك من القھر و ذلما في 

السلطان و ھو من لھ ولایة التحكم و السیطرة في شؤون الدولة فان كانت سلطتھ قاصرة على ناحیة 

  33وان كانت عامة فھو خلیفة،خاصة فلیس بخلیفة 

تعد فرعا منھا  لأنھالطة اخص من الولایة الس أنوعلیھ فالناظر في حقیقة كل من السلطة و الولایة یجد 

عم أالسلطة  أنن الولایة لھا صور متعددة من بینھا السلطة و یرى بعض العلماء عم منھا لأأفتكون الولایة 

ھما واحد و ھو الولایة و الولایة و السلطة لفظان مترادفان معنا أن أخرىمن الولایة و ترى طائفة 

  34.القیادة

وتعني في اللغة  الإمارةات صلة بالولایة منھا ذ أخرىه المصطلحات توجد مصطلحات ذھ إلى إضافة

 الأمورتكون في  الإمارة أن إلاا المعنى ذفي الاصطلاح الفقھي عن ھ لإمارةاو لا تخرج  ،الولایة 

  .صاحب الحق كالوصایة و الوكالة و من جھةّ أ من جھة الشر ع أو الإماممن جھة  ستفادتالخاصة و 

تقدمھم ومنھ  اإذبھم  أمّ القوم و  أمّ في اللغة مصدر  مامةالإكمصطلح قریب من الولایة و  الإمامةلك نجد ذك

  35.الأموربھ و یقدم علیھم في  یقتضىو  أمرھمیجمع  الذيو ھو رئیس القوم  الإمام

 الإمامةكبرى و ھي  إمامةقسمین  إلىتنقسم  فالإمامةالقیادة و الرئاسة و علیھ  بأنھا الإمامةكما عرفت 

موضوعة لخلافة النبوة في حراسة الدین و  الإمامة"فقال يالمارود الإمامالعامة و قد عرفھا 

  .صغرى  وإمامة،"الدنیا

الغیر و یرى كثیر من  لأمر يكل منھما تول أن إذیتشابھان  الإمامةكلا من الولایة و  أنا یتبین ذو بھ

  .36و اشمل من الولایة أعظم الإمامة أنالفقھاء 

معنى المتابعة یقال  إلىصلة بالولایة فالموالاة في اللغة ترد  ذاتكما سنتطرق للحدیث عن الموالاة كونھا 

 أيتتابعت و ھي من التوالي  أي الأخبارتابعھ و توالت  أيتابع ووالاه موالاة  أيموالاة  الأمرینوالى بین 

 ىیوال أنفي الوضوء ومعناھا عند الفقھاء  الموالاةلك ذدون فصل ومن  الأولالثاني بعد  الشيءحصول 

عقد الموالاة في الاصطلاح فھو  ماأقبل الشروع في الثاني  الأولفي التطھیر بحیث لا یجف  الأعضاءبین 

                                                           

14مرجع سابق ،صنزیھ حماد ،  33  
  .231ناصر أحمد ،مرجع سابق ،ص   34
  .15, 14ص ،مرجع سابق  ،نزیھ حماد  35
  . 264ص ،ناصر احمد ،مرجع سابق   36
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مت و  إذاولیي ترثني  أنت أومولاي  أنت للآخرحدھما لیس لھ وارث نسبي فیقول أیتم بین شخصین اتفاق 

  .الآخرجننت فیقبل  اإذل عني تعق

الولي یجري في الصفة على المعان و المعین فتقول الله ولي  أنھو  الفرق بین الولي و المولى  أما

و دینھ و یكون الولي على  لأولیائھانھ ناصر  دالمؤمن ولي الله و المرا أیضاو یقال  ،معینھم أيالمؤمنین 

القائم  المرأةو منھا الولي الحلیف و منھا ولي  إلیھاحتاج  اإذیلزمھ القیام بحقھ  الذيوجوه منھا ولي المسلم 

  .بأمرھا

 و الصاحب و یقال الله بالشيء الأولىالمولى فعلى وجوه منھا السید و المملوك و الحلیف وابن العم و  أما

    37.مولى المؤمنین بمعنى انھ معینھم

  . الولایـــــة امــــأقس :المطلب الثالث

  :عدة تقسیمات لھا و باعتبارات متعددة و دلك على النحو التاليفإننا نستخلص من تعریف الولایة السابق 

  . غیره أوعلى نفسھ  للإنسانتقسیم الولایة باعتبار ثبوتھا  :الأولالفرع 

  :ولایة قاصرة وولایة متعدیة  :تنقسم الولایة بھذا الاعتبار إلى قسمین

  الولایة القاصرة :  أولا

الكاملة كانت لھ  الأداء أھلیةلھ  ثبتتفمن  الأداء أھلیةھي ولایة الشخص على نفسھ و ھي لا تنفك عن   

  38.كن لھ على نفسھ ولایةتعنھ لم  ولایة قاصرة على نفسھ ومن انتفت

ولایة الشخص على نفسھ و مالھ وھي تثبت للشخص الكامل  بأنھامن الفقھاء  الآخركما عرفھا البعض 

  39.بالحریة و البلوغ و العقل الأھلیة

  .الولایة المتعدیة:  ثانیا

 إلا للإنسانو ھده الولایة لا تثبت  ،ھي سلطة شرعیة تمكن صاحبھا من التصرف الصحیح النافد لغیره  

و ھي الولایة التي  أصلیةولایة  إلىمن تثبت لھ  إلىه الولایة ذو تنقسم ھ40.ثبتت لھ الولایة على نفسھ  إذا

   الأبوةبسبب  ابتداءفان ولایتھما تثبت  ،و الجد الأبتكون مستمدة من الغیر كولایة  أنمن غیر  ابتداءتثبت 

                                                           
  .16، 15صنزیھ حماد، مرجع سابق ،  37
38

  .  156، ص1997احمد فراج حسین ،أحكام الزواج في الشریعة الإسلامیة، دار المطبوعات الجامعیة ،الإسكندریة،  
جبر محمود الفضیلات،بناء الأسرة المسلمة على ضوء الفقھ و القانون ،دار الشھاب للطباعة و النشر،باتنة ،الجزائر،   39
  .125ص
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  وولایة نیابیة و ھي الولایة المستمدة من غیرھا كولایة القاضي فان القاضي  ،و لیست مستمدة من غیرھا

  

  41.و فیما یتولاه من شؤون القاصر فھو نائب عنھ في الوصایة الإمامیستمد ولایتھ من الحاكم و 

  . تقسیم الولایة باعتبار العموم و الخصوص:  الفرع الثاني -

  .ولایة عامة وولایة خاصة إلىو تنقسم  

  . الخاصةالولایة  : أولا

المعنیین و  للأشخاصن من الشؤون الخاصة أفي شي یملك بھا الولي حق التصرف الت بأنھاالفقھاء  ایعرفھ

نیابة عنھ  الأصلبتسلیط من  أو ،و الجد على الصغار الأبكولایة  أصلاھي تثبت بتسلیط من الشارع 

  42.كالوصي و القیم

  43.لا حكاما أشخاصابصفتھم  للأفرادالثابتة  بأنھاكما عرفت الولایة الخاصة 

  .لولایة العامة ا: نیاثا

 إنفاذالغیر و  إلزامسلطة على  أنھاو قیل 44. الأناماستحقاق تصرف عام على  بأنھاعرفھا الفقھاء   

رافق الحیاة تھیمن على م و المالالدین و الدنیا و النفس و  بأمورتتعلق ، التصرف علیھ بدون تفویض منھ

و ھي منصب دیني و دنیوي شرع ،و درئ المفاسد عنھا  للأمةجل جلب المصالح أالعامة و شؤونھا من 

و الحكم بینھم  أھلھا إلى الآمنات أداءمر بالمعروف و النھي عن المنكر و الأ ھي  أمورلتحقیق ثلاث 

متى  الذيدین الخلق  إصلاحو المقصود الواجب الولایات "و قد قال ابن تیمیة في ھدا السیاق  ،بالعدل

 أمربھ من  إلاما لا یقوم الدین  إصلاحوا بھ في الدنیا و فاتھم خسروا خسرانا مبینا و لم ینفعھم ما نعم

    45".دنیاھم

سلطة شرعیة تمكن صاحبھا من التصرف الصحیح النافد في شان من  بأنھاكما عرفت الولایة العامة 

 أولھ  ةالأمبسبب بیعة  أمرھمشؤون المجتمع العامة كالسلطان و الحاكم فلھ ولایة عامة على من یتولى 

                                                                                                                                                                                     
  . 253ناصر احمد، مرجع سابق، ص  40
  . 125جبر محمود الفضیلات ،مرجع سابق ،ص  41
  . 253ناصر احمد، مرجع سابق، ص  42

  . 135صمقارن للأحوال الشخصیة ،مرجع سابق ،الفقھ ال بدران،بدران أبو العینین   43 
  . 254مرجع سابق ، ص،ناصر احمد  44  

  . 18ص،مرجع سابق ،نزیھ حماد  45
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 ثلاثة  عدة تم جمعھا في أنواع إلىه الولایة ذنیابة عن باقي الرعیة وتتنوع ھ لھ  الحل و العقد  أھلبیعة 

  :و ھي  أنواع

 الأموریستنابون في جمیع  لأنھمالعامة و ھم الوزراء  الأعمالمن تكون ولایتھ عامة في   : الأولالنوع 

  .من غیر تخصیص

ن النظر فیما خصوا بھ والبلدان لأ الأقالیم أمراءخاصة وھم  أعمالمن تكون ولایتھ عامة في : النوع الثاني

  .الأمورعام في جمیع  الأعمالمن 

مستوفي خراجھ  أو إقلیم أوالخاصة و ھم كقاضي بلد  الأعمالمن تكون ولایتھ خاصة في :  النوع الثالث 

  .جابي صدقاتھ  أو

  : 46نوعین ھما إلى ذكرھاالولایة العامة التي سبق  أقساما و یمكن رد ذھ

رئیسیة و ھي السلطة التشریعیة والسلطة القضائیة  أقسامثلاث  إلىو تنقسم  : الولایات العامة السیاسیة-1

  47.التنفیذیةو السلطة 

 لوات وولایة الصدقات وولایة الحجكثیرة منھا ولایة الص أنواع إلىو تتنوع  : الولایات العامة الدینیة-2

الولایات العامة الدینیة لا تدخل في تقسیم الولایات  أن إلیھ الإشارةو مما تجدر ،الأنواعغیرھا من  إلى

الله تعالى حیث تعد من اختصاصات  أمراجبة التطبیق شرعا كما و من حیث كونھا  إلاالعامة السیاسیة 

وم بھا ینیب عنھ من یق أنشاء ولھ  إنیقوم بھا بنفسھ  أنالوظیفیة لكونھا تدخل تحت نظره فلھ  الإمام

  .مقامھ

  .لفرق بین الولایة الخاصة و الولایة العامةا

ه ذھ إبرازبینھما فروق عدة و سیتم  أنالناظر في حقیقة كل من الولایة الخاصة و الولایة العامة یجد  إن   

  : الفروق في النقاط التالیة

من قدرة صاحب الولایة الخاصة  أعظمقدرة صاحب الولایة العامة  إنستطاعة حیث القدرة و الا-1

و القدرة ھو "ابن تیمیة حیث قال الإسلامشیخ  إلیھ أشارالسلطة والملك دون الثاني وھدا ما  الأوللامتلاك 

لیس على غیرھم فان مناط  السلطان و الولایة فدووا السلطان اقدر من غیرھم و علیھم من الوجوب ما

  48."فـاتقوا االله ما استطعتم"ب قدرتھ لقولھ تعالىبحس إنسانالوجوب ھو القدرة فیجب على كل 

                                                           
  . 256 ،254ناصر احمد،  مرجع سابق، ص  46
  . 257ناصر احمد، مرجع سابق، ص   47

  .12الآیة : التغابن 48 
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مجلس  لأعضاءبانتخاب عام  إما الأمةو ھو بالنسبة للولایة العامة تعیین من قبل  :سبب الولایة--2

و إما ببیعة عامة للإمام من قبل الأمة أو من ینوب عنھا  ، و ھم ما یعرفون بأھل الحل و العقد الشورى

من أھل الحل و العقد و إما بتعیین خاص من ولي الأمر أو ممن ینوب عنھ ممن یفوض إلیھ أمر التعیین 

لحق بھ العتھ و الأنوثة و قد الآتیة و ھي الصغر و الجنون و ی أما سبب الولایة الخاصة فھو احد الأسباب

  49.كالة أو الوصایة تكون أیضا الو

بالنسبة لشروط كل واحد منھما فان للولایة العامة شروط و ضوابط تختلف عن الولایة الخاصة من -3

  : أھمھا

ما یلزم توفره في لاف الولایة التي یراد إسنادھا فه  الصلاحیة تختلف باختو ھذ :الصلاحیة الإداریة - أ 

السیاسیة و الحربیة و الفكریة و الصرامة و الشفقة و الدھاء  ةالخطیر منھا كالإمامة العظمى من المقدر

عن ا المعنى فیما رواه إلى ھذصلى الله علیھ وسلم لا یشترط فیما دونھا من الولایات و قد نبھ الرسول 

 إذا :قال ضیعت الأمانة فانتظر الساعة قیل یا رسول الله وما إضاعتھا ؟ اإذ"أبي ھریرة رضي الله عنھ قال

  50" .إلى غیر أھلھ فانتظر الساعة لأمروسد ا

ا الحدیث دلیل عظیم على خطورة إسناد الولایة إلى غیر القادر علیھا و على القیام بوظائفھا و في  ھذف

  .موجباتھا لأنھا أمانة 

العمى و الصمم و البكم و ك  و المقصود بھا سلامة الأعضاء و الحواس من الآفات:الكفایة الجسمیة -ب

مما یؤثر في الرأي و العمل و أو الرجلین و قد عبر عنھا بعضھم سلامة الحواس و الأعضاء  فقد الیدین

تلك الأعضاء أو الحواس ن الاختلال الواقع في ھاء إلى وجوب مراعاة ھدا الشرط لأھب جمھور الفققد ذ

و اسند إلیھ لعجز عن كمال التصرف و یفضي إلى الخلل في قیام ذي الولایة العامة بما جعل یؤدي إلى ا

  .من واجبات 

المقصود بالولایات  إن"ھو شرط  ضروري فیمن یتولى الولایة العامة حیث قال ابن تیمیة :العلم  -ج

یعرف الأحكام الشرعیة و الأمور الدنیویة التي تتعلق بعملھ و  و من ثم فمن لا ،"إصلاح دین الخلق

و لا یستطیع أن یقوم بھا على الوجھ المطلوب  سلطتھ و اختصاصھ فانھ لا یمكنھ أن ینفد حكم الله فیھا

  .شرعا و ما لا یتم الواجب إلا بھ فھو واجب 

ظ المولى علیھ و صیانتھ إضافة إلى البلوغ و شروطھا الإسلام و القدرة على حف أما الولایة الخاصة فمن

المقرر فقھا أن  من : ةقوة الولای-51كل من الولایة العامة و الخاصةالحریة و العقل التي تشترط في 

                                                           
  .260ناصر احمد،  مرجع سابق،ص  49
  .البخاري، صحیح البخاري، كتاب الرقاق، باب رفع الأمانة   50
  . 23، 22ص ،مرجع سابق ،نزیھ حماد  51



17 
 

كان لفاقد الأھلیة  او معنى ھدا انھ إذ ا واحدا،مكان متعلقھ اخاصة مقدمة على الولایة العامة إذالولایة ال

52.علیھ تكون لھدا الولي لا للقاضيأو ناقصھا ولي من أقاربھ فان الولایة 
  

تناولا لمن یقعون تحت عم وأوسع العامة أفنظر متقلد الولایة  :عموم و خصوص النظر في الولایة - 5 

و نظر السفیر یكون على كل  ،نظره بحسب اختصاصھ فالإمام نظره یكون على الدولة و الرعیة معا

و أما صاحب الولایة الخاصة فنظره  ، رعایا الدولة الإسلامیة الدین یقیمون في الدولة الموفد إلیھا السفیر

أسباب الولایة  نة لسبب ملشرعیة و القانونیخاص و مقصور على نفسھ أو على من یقع تحت مسؤولیتھ ا

   53 .الخاصة

  .تقسیم الولایة باعتبار موضوعھا  : الفرع الثالث

  :ا الاعتبار تنقسم إلى قسمین الولایة بھذ ذكر الفقھاء أن

    .الولایة على النفس:أولا

  54.و حفظ و تأدیب و تعلیم و تزویج و ھي الإشراف على شؤون القاصر الشخصیة من صیانة 

لعلم كما عرفت بأنھا سلطة الولي التي تتعلق بنفس المولى علیھ من صیانتھ و حفظھ و تأدیبھ و تعلیمھ ا

ن الطفل بعد انتھاء فترة الحضانة یكون عاجزا عن القیام بتلك الأمور لك لأأو الحرفة و تزویجھ و ذ

لك الشخص و یسمى ذ ،شد الحاجة إلى من یقوم بھالا یدرك وجھ المصلحة و یكون في أ بنفسھ حیث

الكبیرة في الزواج كما و و على الصغیرة   بالولي فتثبت على الصغیر حتى یبلغ عاقلا مأمونا على نفسھ

  55.حتى تزول علیھم المعاتیھتثبت على المجانین و 

  :و تنقسم الولایة على النفس إلى ثلاث أقسام و بیانھا كالأتي 

  .الحفظ و الرعایة مند ولادة المولى علیھ إلى سن التمییز  ولایة الحضانة و ھي ولایة :القسم الأول-

ولایة الكفالة و ھي ولایة التربیة و التعلیم والتأدیب للمولى علیھ إلى حیث بلوغھ الحلم  :القسم الثاني-

  .عاقلا

                                                                                                                                                                                     
  .135ص،مرجع سابق  ،بدران أبو العینین بدران الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة52  

 

  
  . 262ص ،مرجع سابق ،ناصر احمد   53
  . 746ص  ،مرجع سابق،وھبة الزحیلي   54
 داردراسة مقارنة من فقھ السنة و المذھب الجعفري و القانون ، أحكام الأسرة في الإسلام، محمد مصطفى شلبي 55

  .  769ص، 1977،  2طالنھضة العربیة للطباعة و النشر ،بیروت،
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ن م ولایة التزویج فالولي على النفس یتولى تزویج المولى علیھ بناء على ما أعطاه الشرع:الثالثالقسم -

  56.ذلكلصلاحیة 

ات الذكور وھم أصولھ من الأب و الجد أبي النفس لأقارب المولى علیھ من العصبو تثبت الولایة على 

الأب و إن علا و فروعھ من الأبناء و أبناء الأبناء و فروع الأبوین من الإخوة الأشقاء و الإخوة لأب و 

ون إلا للعاصب المحرم الولایة على الأنثى لا تك أبنائھم و فروع الأجداد و ھم الأعمام و أبنائھم غیر أن

بن العم فان لم یوجد من العصبات غیره أبقاھا القاضي عند حاضنتھا أو اختار لھا شخصا فلا تثبت لأ

أمینا ووضعھا عنده و تثبت الولایة لھؤلاء حسب ترتیبھم في المیراث فالفروع ثم الأصول ثم الإخوة و 

أما الصغار فتثبت الولایة علیھم أولا للأصول لعدم  ،أبنائھم بالنسبة لغیر الصغارأبنائھم ثم الأعمام و 

  .وجود أبناء یصلحون للولایة

و إن تساووا في الدرجة قدم الأقوى قرابة كالأخ الشقیق على الأخ لأب و العم  ،وان تعددوا قدم الأقرب

ثبت لھم جمیعا و یختار القاضي أصلحھم الشقیق على العم لأب فان تساووا  في الدرجة و قوة القرابة ت

للولایة ھدا ما جاء بھ المذھب الحنفي أما المذھب الجعفري فالولایة على النفس تكون للأب و الجد 

الصحیح و إن علا في مرتبة واحدة على الصغیر و المجنون الذي اتصل جنونھ بالصغر فلكل منھما أن 

الولایة على الصغیر و المجنون لوصي احدھما ووصي  یتصرف مستقلا عن الآخر و إن فقدا معا كانت

الجد أولى من وصى الأب فان لم یكن احد ھؤلاء فالولایة للحاكم الشرعي ولا ولایة لغیر ھؤلاء من 

  57.و غیرھم العصبات

  .الولایة على المال: ثانیا 

ة و الرھن و غیرھما و الإجار بیعھي الإشراف على شؤون القاصر المالیة من استثمار و تصرفات كال

كما عرفھا بعض الفقھاء بأنھا سلطة شرعیة تمكن صاحبھا من إنشاء العقود و التصرفات الخاصة ،58

بالمال و تنفیذھا و یشمل كل ما یتعلق بأموال المولى علیھ من على الغیر و حقوق الغیر علیھ فیلزم الولي 

الغیر و العمل على تنمیتھ و استثماره بالأوجھ  بحفظ مال مولیھ من الضیاع و الھلاك أو الاعتداء من قبل

ام ا المال على صاحبھ و على من تلزمھ نفقتھ بالمعروف من طعالمشروعة كما یلزمھ الإنفاق من ھذ

                                                           
 )د ت (،)دط( ،القاھرةلأحوال الشخصیة دار الفكر العربي ،،محمد أبو زھرة ا  263ناصر أحمد ،مرجع سابق،ص  56

  . 458ص

  . 770ص،مرجع سابق،طفى شلبي محمد مص  57

  . 746وھبة الزحیلي ،مرجع سابق ،ص   58
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لك أوجھ الإنفاق المشروعة من غیر إسراف و لا تقتیر كما یجب علیھ أن وكسوة و تعلیم مراعیا في ذ

     59.ھ مالھ عند انتھاء الولایة علیھ غیر مفسد إلى أن یسلم إلی یكون أمینا في التصرف في مال مولیھ

باتفاق  المعاتیھه الولایة تثبت على العاجزین عن تدبیر شؤونھم المالیة من الصغار و المجانین و وھذ

غیر صلل فبالنسبة  وي الغفلة عند جماھیر الفقھاء خلافا لأبي حنیفةالفقھاء كما تثبت على السفھاء و ذ

ه ھي عادة ببلوغ سن السابعة و في ھذالمرحلة الأولى مرحلة عدم التمییز و تنت ،بمرحلتین حتى یبلغفیمر 

ن الصغیر لا إدراك و لا تمییز لھ فأي لیھ تامة فجمیع التصرفات لولیھ لأالمرحلة تكون الولایة ع

  .تصرف منھ یكون باطلا

رحلة التمییز و فیھا یدرك الفرق بین النافع و من سن السابعة من عمره و ھي م أما المرحلة الثانیة فتبدأ

ا ھیة البیع و الشراء فیتحقق لھ بھذالضار بصورة إجمالیة كما یعرف  معاني العقود إجمالا فیدرك ما

ه ى  فقھاء الحنفیة إن تصرفاتھ في ھذأھلیة التصرف لكنھا ناقصة یحتاج معھا إلى رأي ولیھ و من ھنا رأ

  :المرحلة ثلاثة أنواع

ذ رفات ضارة ضررا محضا كھبة مالھ أو إھدائھ أو إبراء المدین لھ من الدین و ھده باطلة لا تنفتص-1

  .ن الولي لا یملكھا ابتداء فلا یملك تملكیھا لغیره بالإجازة حتى ولو أجازھا ولیھ لأ

  .ولیھ  نإذقف على تصرفات نافعة نفعا محضا  كقبول الھبة أو الھدیة و ھده تصح منھ و تنفد و لا تتو-2

ه و عقود المعاوضات كلھا و ھذتصرفات مترددة بین النفع و الضرر كالبیع و الشراء و الإجازة -3

زة الولي فان أجازھا ما عنده من إدراك و تمییز و أھلیة ناقصة و لكنھا تتوقف على إجا باعتبارتصح 

و تستمر  نفعھا ، من كبرأن ضررھا أبطلت لظھور ضررھا و إن ردھا  ن نفعھا أكثر منت لظھور أنفذ

إن لم توجد وھو مقدر عند ،ه المرحلة إلى البلوغ ویكون بالعلامات الطبیعیة إن وجدت و بالسن ھذ

  60.رة سنة للفتى وسبع عشرة للفتاةجمھور الفقھاء بخمس عشرة سنة و خالف أبو حنیفة فجعلھ ثماني عش

ثبت رشده و ھو الإحسان في التصرف في أ اإذ نھ رغم بلوغ المولى علیھ فانھ لا یسلم إلیھ مالھ إلاإلا أ

المال بحیث لا ینفقھ إلا بمقتضى العقل و الشرع و مادام لم تسلم إلیھ مالھ تبقى الولایة المقیدة لتصرفاتھ 

ن إلا أن الفقھاء لم یحددوا سنا معینة للرشد لأنھ أمر یختلف باختلاف الأشخاص و بالإذ فلا یتصرف إلا

  ولا تؤتوا":و استدلوا بقولھ تعالى ،ا ما قال بھ الجمھورإلى التجربة و الاختبار وھذ لكذالأزمان بل تركوا 

                                                           
،محمد زید الأبیاني  ،الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة ،مكتبة   262،263ناصر احمد ،مرجع سابق،ص  59
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ا و ارزقوهم فيها و اكسوهم و قولوا لهم قولا معروفـا و ابتلوا اليتامى حتى  مالسفهاء أموالكم التي جعل االله لكم قيا

  61."بلغوا النكاح فـان أنستم منهم رشدا فـادفعوا إليهم أموالهم  إذا

إلیھ مالھ و إن لم یرشد لك یستمر إلى خمس و عشرین سنة فادا بلغھا یسلم أبو حنیفة إلى أن ذ ھبوذ

التجارب معھ لم یكن ن الغرض من منع المال عنھ تھذیبھ وتأدیبھ فادا بلغ ھدا السن و لم تفد لأ ،بالفعل

و عاقل و بین دفع المال لك وحینئذ یدور الأمر بین منع مالھ عنھ وفیھ إھدار لكرامتھ و ھھناك أمل في ذ

و لأنھ یمكن أن یكون في ھدا السن جدا و لأنھ  ، إلیھ و المحافظة على كرامتھ كانسان و منع الحجر علیھ

و  62" أيها الدين امنوا أوفوا بالعقود يا":مخاطب بالتكالیف الشرعیة و مأمور بالوفاء بالعقود لقولھ تعالى

  63.جر علیھ مخالفة لھذه الآیةفي الح

بالعودة إلى نصوص القانون نجد أن المشرع الجزائري قد حدد سن الرشد في القانون المدني بتسع  أما

تسعة  و سن الرشد"......في فقرتھا الثانیة بقولھا 40 عشرة سنة و ھدا ما نصت علیھ المادة

ا باتفاق و تثبت الولایة المالیة للأب على مال ابنھ القاصر و دلك حفظا لھ و ھد "سنة كاملة)19(عشر

المذاھب الأربعة ثم اختلفوا فیمن تثبت لھ الولایة على مال القاصر بعد موت أبیھ فالحنفیة قالوا بأنھا 

بأنھا تثبت للأب ثم لوصیھ ثم ت للأب ثم وصیھ ثم للقاضي فوصیھ بینما قال المالكیة و الحنابلة تثب

  .للقاضي أو من یقیمھ ثم لجماعة المسلمین إن لم یوجد قاضي 

ا الشافعیة فقد اثبتوا ھده الولایة للأب ثم للجد ثم لوصي الباقي منھما ثم للقاضي أو من یقیم مقامھ ومنھ أم

عند عدمھ لوجود  ن الجد كالأبرى في تقدیم الجد على وصي الأب لأیظھر أنھم خالفوا المذاھب الأخ

ھؤلاء كالأخ و العم و الأم إلا ا تثبت لھ ولایة التزویج و لا تثبت ولایة المال لغیر عامل الشفقة و لذ

بوصایة من قبل الأب أو القاضي و ما تجدر الإشارة إلیھ أن المشرع الجزائري لم یفرق بین الولي على 

ن الأسرة المتضمن قانو 11-  84من القانون رقم 87نص في المادة  النفس و الولي على المال حیث

لأب ولیا على أولاده القصر و بعد وفاتھ تحل الأم یكون ا"یلي  على ما025- 05المعدل و المتمم بالأمر

  "محلھ قانونا

  64. كما قد تجتمع الولایة على النفس و المال لشخص واحد كولایة الأب على ولده الصغیر

  

                                                           
  . 6, 5: النساء  61
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  .أسباب الولایة  :لمبحث الثانيا

المتعلقة بھ كالتنشئة والتعلیم  ،سلطة على شؤون القاصر و نحوه ولایة على النفس كما سبق القول ھيال  

عن رعایة شؤونھ و مصالحھ في الحیاة و و موجب ثبوتھا تحقق عجز الإنسان  و التطبیب و التزویج

احتیاجھ إلى من یحمیھ و یرعى أموره لعدم تمكنھ من حمایة نفسھ إضافة إلى احتیاجھ إلى التأدیب و 

  و الأنوثة  -ق بھ العتھو یلح -التھذیب و كل ھذا متحقق في الصغر و الجنون

  . ــــــــــــــرالصغـ :المطلب الأول

یولد الإنسان عاجزا و ھو في ھذا الضعف یحتاج من یرضعھ ثدییھ أو یغذیھ بكل وسائل التغذیة التي    

و یحتاج مع ذلك إلى من یعلمھ الحیاة و یدربھ علیھا و یحمیھ من ،تناسب سنھ و تتفق مع قوتھ البدنیة 

الناس و یھذب غرائزه و یوجھھا نحو الخیر و یعوده العادات الخلقیة السلیمة و في الجملة یشرف على 

تربیتھ و توجیھھ و صیانتھ فیعنى بھ جسدا و روحا و عقلا و خلقا و لقد قال المرحوم فتحي زغلول في 

المولود یولد فاقد الأھلیة و یبقى كذلك إلى أن یبلغ سن التمییز إلا أن عقلھ "قانون المدني كتابھ شرح ال

یتعمد فعلھا تقدیرا صحیحا ثم  أووملكاتھ لا یزالان غضان فلا یقوى على تقدیر الأفعال التي تصدر عنھ 

ة حتى یؤمن على ھو لا یصل إلى ھذه المرتبة إلا بعد أن تنضج قوتھ العاقلة و یكون لھ بعض الخبر

بلوغ ھذه المرتبة لا یتم للجمیع بصورة واحدة و لا في زمن واحد بل ھم  أنو معلوم ،إدارة أموالھ بنفسھ 

مختلفون في ذلك  اختلافا كبیرا و أن منافع الناس و ضرورة الأمن في المعاملات و الحاجة إلى وضع 

كل ذلك قضى بتقدیر  ، إلى دور العمل حد تنتھي إلیھ حال الإنسان و یخرج ببلوغھ من دور التردد

  .الزمن الذي یخلص فیھ كل واحد من ذلك الحجر وتتم لھ الأھلیة

دور یكون فیھ فاقد التمییز و في ھذا الدور لا تكون التبعة كلھا ملقاة على ،و لا شك أن الطفل لھ دوران 

على اختلاف لى ما بعدھا الولي بل تشاركھ فیھ الحاضنة فھي تستمر مع الطفل إلى سن التمییز و إ

سلامة جسم الصغیر و قدرتھ و استعداده للاستغناء عن خدمة النساء  رو على مقدا الفقھاء في تقدیر سنھ

أما الدور الثاني فھو التمییز و دور الولي واضح ھنا حیث یكون ھو المنفرد بالنسبة للغلام و  ،ورعایتھن

البلوغ  إلىر بعد أن تتجاوز سن الحضانة الذي لا یصل بالنسبة للصغیرة یكون منفردا على رأي الجمھو

  .65عندھم
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  .تعریف الصغر :الفرع الأول

و قیل الصغر في الحجم و الصغارة  ،خلاف العظم الصغارةالصغر ضد الكبر ابن سیده الصغر و     

  .،وفي عرف الفقھاء ھو من لم یبلغ من ذكر أو أنثى  66في القدر

  .أقسام الولایة على الصغیر  :الفرع الثاني

حدھما القیام على شؤونھ بالتربیة و التعلیم و على نفس الصغیر یدور على قطبین أ محور الولایة إن   

ولى لنترك الثانیة إلى موضع و الثاني ولایة التزویج و سنأخذ في الكلام في الأذلك،التأدیب و نحو 

  .لاحق

و الثالثة ،و الثانیة حفظ نفسھ  ،ا ولایة التأدیب و التعلیم والتھذیبوولایة الحفظ تتناول ثلاثة أعمال أولھ

  .ولایة على مال الصغیر و ھده الأخیرة قد سبق الحدیث عنھا 

  . ولایة التعلیم و التأدیب: أولا 

تربیة الصغار و تأدیبھم ذكورا كانوا أم إناثا مسؤولیة الأبوین و ذلك برعایة أمورھم الدنیویة و  إن

  67".منوا قوا أنفسكم و أهليكم ناراآأيها الذين   يا"الأخرویة لقولھ تعالى

الأب  ھنا فعلى ومن ، 68".كلكم راعي و كلكم مسؤول عن رعیتھ "لى الله علیھ وسلم ص و قول الرسول

تأدیب ولده و تعلیمھ ما یحتاج إلیھ من وظائف الدین و ھذا التعلیم واجب على الأب و سائر الأولیاء قبل 

  .بلوغ الصبي و الصبیة 

فالطفل كما قال الغزالي أمانة عند والدیھ و قلبھ الطاھر جوھرة نفیسة خالیة من كل نقش و ھو قابل لكل 

علیھ و سعد في الدنیا و الآخرة یشاركھ في  عود الخیر و علمھ نشأ فان ،نقش و قابل لكل ما یمال بھ إلیھ

و كان الوزر في ،عود الشر وأھمل إھمال البھائم شقي و ھلك  بھ أبواه و كل معلم لھ و مؤدب و إنثوا

  69.رقبة القیم علیھ و الوالي لھ

تھ و ذوي قرابتھ و لكنھ والتعلیم یبتدئ بالتلقین منذ یدرك الأمور بل منذ أن یعرف أباه و أمھ و أخوا

لغیره من حقوق  یكون تعلیما بالتلقین و بث الشعور الاجتماعي و تربیتھ على ضبط النفس و تعلیمھ ما

  . تماثل حقوقھ
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د وّ عو ی ،قھا عقلھ و تتسع لھا مداركھان الحقائق الدینیة بمقدار ما یطیبیببلغ التمییز كان التعلیم  إذاو 

مروا "لى الله علیھ وسلم ص و ھذا أخذا بقول رسول الله ،حتى یدرك مغزاھا العادات الدینیة و العبادات

  70".بلغوا عشرا إذابلغوا سبعا و اضربوھم علیھا  إذاصبیانكم بالصلاة 

ب أن یتعلم إلا أن ما على الولي مراعاتھ ھو عدم تكلیف الطفل بالصلاة إلا بعد تعلیمھ لأحكامھا و یج

و مثل ذلك سائر الفرائض الدینیة فیتعلم أحكام الصوم و یعلم فریضة  و قبلھاذلك و ھو في السابعة أ

  .الزكاة و الحج من غیر أن یتعرض إلى تفصیلھما لان ذلك فوق طاقتھ العقلیة

جل التعلیم إنما ھو نوع فالضرب من أ ،ب الذي یخرج التعلیم عن أھدافھكذلك على الولي اجتناب الضر

 71 .یذاء فالإیذاء في حد ذاتھ مكروهمن التوجیھ و لیس المقصود بھ الإ

فحق الولي في الضرب مقید حیث یكون من النوع البسیط و لیس الضرب الفاحش الذي یؤدي إلى 

  72 .الجرح و الكسر

تعذیب كالخشبة ونحوھا یخرج الضرب من حیز التعلیم إلى حیز  أو بآلة  الضرب بالید ف و لذلك 

و لیس التعلیم مقصورا على العبادات بل یجب أن یحفظ مقدار من القران لیعلم أصول دینھ  ،التعذیب

  .إضافة إلى الأحادیث النبویة لیدرك الحكمة المحمدیة

و مما تجدر الإشارة إلیھ إلى أن ھناك بعض الحالات التي یحاول فیھا الولي تھذیب المولى علیھ أو 

فقد تباینت آراء  ،والى فقد عضو من الأعضاءذلك إلى الوفاة أ ھ فیحدث أن یؤديتعلیمھ عن طریق ضرب

الفقھاء في وجوب العقاب للولي من عدمھ و ذلك ضمانا لحق الصغیر فمنھم من قال بوجوب الضمان 

  :على الولي دون المعلم و على رأسھم أبو حنیفة و حجتھ تقوم على أمرین 

فإذا تجاوزھا فقد  ھا النبي  صلى الله علیھ وسلم و ھو مرسوم بحدود رسمإن المقصود ھو التأدیب  -1

حول التأدیب إلى تعذیب و إتلاف للجسم فالفعل وقع بأمر غیر جائز بل بأمر ممنوع و كل أمر ممنوع 

  .یوجب الضمان و لا یوجد ما یمنع الضمان فتحقق السبب و لم یوجد المانع 

نصب على التأدیب لا على الإتلاف فإذا تحول ن ذلك الإذن میبرر ذلك لأ إن الأصل وھو التأدیب لا -2

  ،ن الذي أفضى إلى التلف ھو التعذیب و لیس التأدیب ونا فیھ إذ  أالفعل إلى الإتلاف لم یكن مؤذ
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دي الأمر إلى إن لم یعفى من الضمان قد یؤ لأن المعلم   وجب الضمان على الولي دون المعلمو أ 

  73.امتناعھ عن التعلیم

  الجد أو المعلم و حجتھم تقوم على أمرین  اك فقھاء قالوا بعدم تضمین الأب أوو من جھة أخرى ھن

  :ا ــــھم

لجزء  أومن الأعضاء  ون فیھ ممن لھ سلطانھ بل ھو واجب فإذا كان التلف لعضوإن التأدیب فعل مأذ-1

یحول بینھم  من الجسم فقد نتیجة فعل مأذون فیھ لا یعد اعتداء خصوصا أن الأولیاء لھم من الشفقة ما

  .وبین قصد الأذى و كذلك الشأن في المعلم فان ذلك عملھ و مادام كذلك فلا ضمان 

إن التعلیم و التأدیب مطلوبان بالنسبة للولي و  بالنسبة لغیره ولو كان ثمة عقاب إن أدى التأدیب إلى -2

  .نفس لامتنع ھؤلاء عن القیام بواجبھم خشیة الضمان  أو تلف جزء أو عضو

نرجح بین ھذین الرأیین یجب الوقوف عند الحدود التي رسمھا النبي صلوات الله علیھ و سلامھ و  و لكي

و ربما یكره  ،ھي أن لا ینتقل التأدیب إلى أذى لأنھ إن وصل إلى ذلك أدى إلى ضرر في نفسیة الصغیر

لرفق و لذلك عند من الصبیان تسوء حالتھم من غلطة المعلمین فالعلم قرین ا التعلیم و كثیر إثرهعن 

النظر في الأذى الذي یترتب على فعل الولي أو المعلم ننظر إلى أصل الفعل فان كان غیر غلیظ فإننا 

إما إذا كان الفعل في ذاتھ غلیظا فانھ لا یكون مأذونا فیھ و یعد جریمة ، نوجب أن لا یكون الضمان 

إلا ،ن التسامح مع الأب و الجد من الأولیاء كما قد یكون إمكا ،هب علیھا عقوبة الخطأ و ذلك لتعزیریعاق

    74.إذا كان من أعمالھم ما اقترن بما یدل على عنف خاص في معاملة ذلك الولد

  . حفظ الصغیر و رعایتھ:ثانیا  

إن حق الطفل في الحفظ و الرعایة ھو واجب على الحاضنة قبل انتھاء مدة الحضانة و ذلك ضرورة   

فإذا انتھت مدة الحضانة وكان الولد غیر مجنون أو معتوه فان ھذا الحق ینتقل إلى  ،لزوم بقائھ عندھا

ضم المشمول بالولایة إلى الولي و إسكانھ معھ فلا یمكن النفس و تتحقق الرعایة  و الحفظ بالولي على 

ینتھي للصغیر الانفراد بنفسھ بالسكن فإذا كان المشمول بالولایة ذكرا فان حق الولي في ضمھ إلیھ 

ما مفسد فان بلغ سفیھا مفسدا فللأب أن یضمھ إلیھ حتى و لو بعد بلوغھ أببلوغھ بلوغا طبیعیا رشیدا غیر 

لا یوثق بھا فللولي حق  أوفان حق الضم ینتھي ببلوغھا طبیعیا ما لم تكن یخاف علیھا  أنثىكانت  إذا

  75.ضمھا بعد البلوغ لدفع الفتنة عنھا أو لدفع العار عن نفسھ

                                                           

. 20،21النفس ،مرجع سابق ،صمحمد أبو زھرة ،الولایة على   73  
  .22،23ع نفسھ ،ص المرج  74
  .319ص ،مرجع سابق ،محمود سمیر عبد الفتاح   75



25 
 

  . الجـــــــنــــــــــــون : طلب  الثانيالم

ھذا ھو السبب الثاني من أسباب ثبوت الولایة على النفس و ھو الجنون و یدخل فیھ العتھ على رأي كثیر 

  .من الفقھاء و إنھم جمیعا اتفقوا على أن كلیھما یوجب الحجر و یحتاج إلى ولي النفس لیرعاه

  .تعریف الجنون  :الفرع الأول

  : ةـــــــــــلغ   

لجن بالضم جنونا و بھ یسمى ا یجنُ عنك ، ن الجنون من الستر و أن كل شيء ستر علیك فقد جُ   

  76 .صار و الجنن ھو القبر لستره المیتلاستتارھم و اختفائھم عن الأب

  :ا ــــــاصطلاح

بأنھ  ، كما عرف را نادختلال العقل بحیث یمنع جریان الأفعال و الأقوال على نھج العقل إلا ا الجنون ھو

ذھاب العقل لآفة و مظھره جریان ،وعرف أیضا بأنھ  اختلال في العقل ینشا اضطرابات أو ھیجان 

السابقة أن المعنى  و الملاحظ من التعریفات،نھج العقلاء التصرفات القولیة و الفعلیة على غیر 

تحدث عن تغطیة العقل و ستره لكنھ الاصطلاحي قد تناول النتیجة المترتبة على المعنى اللغوي فلم ی

تحدث عن ذھاب العقل و اختلالھ كنتیجة لذلك إذ أن العقل ھو مناط التكلیف و باختلالھ أو فقدانھ یفقد 

    77.من یتولى شؤونھ  إلىالإنسان أھلیتھ أو بعضھا و ھو بحاجة 

  .ھ ـتـتعریف الع :  الفرع الثاني

  : ةـــــــلغ  

  78.جاء في لسان العرب أن المعتوه ھو المدھوش من غیر مس جنون و قیل المعتوه الناقص العقل    

  :ا ــاصطلاح

ھو عبارة عن آفة ناشئة عن الذات توجب خللا في العقل فیصیر صاحبھ مختلط العقل فیشبھ بعض   

 نون و لكن تعتریھ خفة إما كلامھ كلام العقلاء و بعضھ كلام المجانین بخلاف السفھ فانھ لا یشابھ المج

 

                                                           
  .92،93،مادة جنن ،ص 15ج،مرجع سابق  ،بیروت،دار صادر ،لسان العرب ،ابن منظور   76
  .260،261ص نضال أبو سنینة  ،مرجع سابق  ،  77
  512،ص)عتھ(، مادة 13ج,بیروت  ،مرجع سابق,ابن منظور لسان العرب  ،دار صادر   78
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  79 .فرحا و إما غضبا

جنون لعتھ یكمن في أن البعض یرى أن الموضع الاختلاف بین الفقھاء في حقیقة كل من الجنون و ا و

عادة خمول أو ھدوء و قد یكون معھ تمییز و قد یكون غیر  یصحبھھیاج و اضطراب بینما العتھ  یصحبھ

فأما الجنون فانھ لا یكون صاحبھ ممیزا إلا في لمحات عقلیة عارضة غیر ثابتة و لذلك لا یعطى  ،ممیز

  .حكم الممیز أبدا عند تمییزه مادام مریضا 

و بعض العلماء یعتبر العتھ حال من أحوال الجنون فان المجنون قد یستفیق في بعض الأوقات و إن كان 

ر إذ أن الجنون إذا استمر شھرا یعد مطلقا و یستمر الشخص جنونھ مطبقا من حیث الحكم و الاستمرا

  80 .بأخذ حكم المجنون أما إذا استفاق مؤقتا فیكون معتوھا

  .عمل الولي على النفس: الثالثالفرع 

إن عمل الولي على النفس بالنسبة للمجنون ھو عملھ بالنسبة للغیر إذ أن كلیھما واجھ الحیاة بغیر سلاح   

بھ الأمور و یجعل صاحبھ قادرا على الدفاع عن نفسھ و المحافظة على ذاتھ وطلب  دیرمن العقل الذي ی

ن على ولي المجنون أوعلى ذلك قال الفقھاء ب ،ما یحتاج إلیھ من غداء و كساء و مأوى وعلاج و دواء

وف فینفق علیھ في كل حوائجھ من مالھ بالمعر ،تدبیر شؤونھ و رعایة أموره بما فیھ مصلحة المجنون 

خیف ذلك منھ  إن  ھو یداویھ و یرعى صحتھ و یقیده و یحجزه  عن أن ینال الناس بالأذى أو ینالوه ب

  81.صونا لھ و حفظا للمجتمع من ضرره 

ھ فان التأدیب بالنسبة لھ یكون تعذیبا لا جدوى منھ و انھ لیكون من لا أن ولي المجنون لیس لھ أن یؤدبإ

و لو على وجھ التأدیب  تعزیره على جمع الفقھاءإیذاء لا نفع منھ و لذلك أأن یضر بھ الولي لأنھ القسوة 

لا عقل لھ لا یستحق العقاب و المجنون لیس عنده تمییز یجدي معھ التأدیب و فمن لأنھ لیس أھلا للعقاب 

  با و تعذی نھ عن دور التأدیب فیتعین التعزیركبرت س إذا إن كان لھ نوع من التمییز فان التأدیب لا یجدي

و ذلك نظرا للوضعیة الجسدیة و العقلیة التي ھو فیھا و التي كانت سببا من أسباب تولي 82ھذا لا یجوز 

  .الغیر لأموره

  .الأنــــــــــــــوثــــــــــــة : المطلب الثالث

                                                           
  .273،274،مرجع سابق ،ص  ةنضال أبو سنین  79
  260،261ص محمد أبو زھرة ،الولایة على النفس ،مرجع سابق ،  80
  78ص ,مرجع سابق,نزیھ حماد  81
،حوریة تاغلابت ،الولایة على النفس ،دراسة مقارنة 38،39ص زھرة ،الولایة على النفس ،مرجع سابق ، محمد أبو  82

  .63بین الشریعة  القانون ،رسالة ماجستیر ،تخصص الفقھ ،ص
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ن الأنوثة بذاتھا تعتبر سببا من أسباب الولایة على النفس من غیر أن تكون مرتبطة بصغر أو آفة م   

  .آفات العقل 

  83"الرجال قوامون على النساء"و أساس ولایة الرجل على المرأة قولھ تعالى

  . ةـــــــــوثـــتعریف الأن :الفرع الأول

  84 .الأنثى خلاف الذكر من كل شيء و الجمع إناث وأنثى جمع إناث  

المرأة ھي ذلك المخلوق الذي ة الأنوثة فان ور على المرأة كونھا ھي من تحمل صفو بما أن بحثنا یتمح

وجل لیكون شریكا للرجل في حیاتھ و قد خلقت من الرجل نفسھ لیكون ذلك أعمق في  أوجده الله عز

  85 .التجانس و أوثق في الصلة و التقارب

  قوامة الرجل على المرأة  : الفرع الثاني

لا تزال طائفة من "بقولھ صلى الله علیھ وسلم  إن فكرة القوامة أو القیمومة یوضحھا حدیث الرسول    

و معنى قوامة على أمر الله أنھا خادمة ،86"أمتي قوامة على أمر الله حتى یأتي أمر الله و ھم ظاھرون

لأمر الله راعیة لأمر الله ساھرة على أمر الله و ھذا ھو معنى أن الرجال قوامون على النساء أي أن 

  .إلیھ  نجلھن ما یحت نو یسھرون على راحتھن و یكفلعلیھم وجوبا أن یعتنوا بھن 

إلا أن ھذه القوامة لا تعني أن النساء لا حقوق لھن و إنھن محجور علیھن بل أنھا جاءت من باب تكریم 

فالإسلام قد أعطى حقوقا للمرأة تساوي حقوق الرجل و یساوي بینھما مساواة تامة في  ،الإسلام لھن

من عمل سیئة فلا یجزى إلا مثلھا ومن عمل صالحا من ذكر "عیة لقولھ تعالى التكالیف و الواجبات الشر

  87."حساب  رأو أنثى و ھو مؤمن فأولئك یدخلون الجنة و یرزقون فیھا بغی

                 إن المسلمین و المسلمات"كما یساوي الله عز وجل بین الجنسین في الأجور و الثواب لقولھ تعالى 

          ؤمنات و القانتین و القانتات و الصادقین و الصادقات و الصابرین والصابراتو المؤمنین و الم

             و الخاشعین و الخاشعات و المتصدقین و المتصدقات و الصائمین و الصائمات و الحافظین فروجھم

  88" .و الحافظات و الذاكرین الله كثیرا و الذاكرات اعد الله لھم مغفرة و أجرا عظیما

                                                           
  .34: النساء   83
  .214ص6ابن منظور، لسان العرب ، دار صادر ،مرجع سابق ،ج ،  84
،  2009، 1عبد الرزاق بن عبد المحسن البدر ،تكریم الإسلام للمرأة  ، مكتبة الملك فھد الوطنیة  ،المدینة المنورة ،ط  85

  .12ص 
  .صلى الله علیھ وسلم باب إتباع سنة الرسول،المقدمة ،سنن ابن ماجة،ابن ماجة  86
  . 40: غافر   87
  . 35: الأحزاب   88
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إلا انھ حتى تكون مساواة عادلة فقد راعى الإسلام المرأة مراعاة خاصة في عدد من الأمور التي لا 

  89.مع طبیعة المرأة لذلك شرف الله عز و جل الرجال بان جعلھم قوامین على النساء تتلاءم

  :و قوامة الرجل على المرأة جعلت لأمرین 

فالمقصود ،90"بما فضل الله بعضھم على بعض و بما أنفقوا"......أمر فطري فقد جاء في قولھ تعالى -1

من ھذه الآیة أن الرجل قد خصھ الله بالعقل و الرزانة و الجلد الذي لیس للمرأة كما أن الله عز وجل قد 

 ھخص الرجل بالولایة على المرأة لسداد رأیھ و ابتعاده عن العواطف و المشاعر في اتخاذ قرارات

التي تحكم عواطفھا على اعتبار أن الله قد خصھا بأقوى عاطفة وھي الأمومة كذلك أن الله بخلاف المرأة 

و ھذا دلیل على قوة تحملھم لأعباء ھذه المھمة التي تتطلب  ،قد جعل كل الأنبیاء و المرسلین من الرجال

  .لیس للمرأة مثلھا  التي  القوة الجسدیة و النفسیة

ل ھو من ینفق على المرأة وھو ملزم بذلك شرعا و ھو من یساھم في أمر كسبي و ھو الإنفاق فالرج-2

كبر من میراث المرأة في بعض الحالات و ھي تلك التي أبناء الأسرة ولھذا خصھ الله تعالى بمیراث 

ما أو أعن الإنفاق و مكلف بإعالة النساء اللواتي ھن تحت ولایتھ سواء كانت  المسؤولھو  ایكون فیھ

  91.أختا أو زوجة

فالشریعة  ، ھو إلا صفحة بیضاء في تاریخ الإسلامأن مبدأ القوامة جاء لتكریم المرأة وما ومنھ یتضح 

الإسلامیة جاءت بھذا المبدأ لكنھا وضعت لھ ضوابط حتى لا تضطھد النساء من قبل الرجال فالمرأة قد 

 تریده كما أمر الشارع منحت الحریة التامة في اختیار شریك حیاتھا فلا تجبر و لا تكره على رجل لا

 المشرعبإعطائھا حقوقھا المشروعة كاملة و الوفاء بشروطھا التي اشترطتھا حال النكاح إلا ما عارض 

استوصوا بالنساء "بالنساء وصیة كاملة شاملة فقال علیھ السلام صلى الله علیھ وسلم كما أوصى الرسول 

  92".خیرا

 

 

 

 
                                                           

  .124-122،ص   2008و قضایا العصر، دار الفكر ،دمشق ،دط ،المرأة المسلمة ،ھیثم الخیاط   89
  . 34: النساء   90
  .10،11،ص)د ت(، )د ط(، )د د ن(مسفر بن علي القحطاني، حقوق المرأة في ظل المتغیرات المعاصرة،    91

  .الترمذي  ،سنن الترمذي  ،كتاب أبواب مختلفة في النكاح، باب ما جاء في حق المرأة على زوجھا 92  
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  .ي  ـشروط الول :  المبحث الثالث

ھناك جملة من الشروط لا بد من توفرھا في الولي لتكون ولایتھ صحیحة و قد عبر عنھا الفقھاء   

بشروط الولي إلا أن ھذه الشروط تختلف باختلاف الولایة و أنواعھا فھناك شروط عامة یجب توفرھا 

  .في الولي أیا كان نوع الولایة كما توجد شروط خاصة تخص بعض الولایات كولایة التزویج

  .الشروط العامة  : الأولالمطلب 

حدھا یسقط حقھ في تولي أمور ترط فیھ مجموعة من الشروط بغیاب أإن الولي على النفس عامة یش   

  .المتولي علیھ

  .العـــــــقـــــــــــــل: ولالفرع الأ

 ،ظر لنفسھالمجنون لأنھ عاجز عن النالعقل في الولي و عدم صحة ولایة  اتفق الفقھاء على اشتراط  

لا  إذعدیم التمییز لما فیھ مصلحة و لیس أھلا لأي عقد أو تصرف قولي لعدم اعتبار عبارتھ شرعا 

  93.ثر شرعي أیترتب علیھا أي 

            و الجنون الذي یمنع ثبوت الولایة ھو الجنون المطلق فانھ یزیل الولایة زوالا تاما حتى یثبت شفائھ

غیر أن و كذلك المجنون جنونا متقطعا في وقت قیام حال الجنون و ھذا و إن كانت ولایتھ  لا تزول 

جنون علیھ یكون صادرا عن من لا یعقل فلا یثبت موجبھ و كذلك الأمر العقد في وقت قیام حال ال

  94.بالنسبة للإغماء أو حال السكر الذي یفقد الوعي

  .غ ــــلــــوالبـــ :الفرع الثاني 

مارة تكامل القوى العقلیة و لما كانت ى اشتراط البلوغ في الولي إذ ھو أذھب جمھور أھل العلم إل  

الولایة معتبرة بشرط النظر لم یصح إسنادھا لمن لا یعرف المصلحة و لا یقدرھا لنقصان عقلھ فالصغیر 

  95.ولیتھ على غیرهن یولى علیھ ومنھ لا تصح تممنوع من التصرف في شؤونھ و أموالھ مستحق لأ

رفع القلم عن ثلاث عن "ي الولي عند الفقھاء قول الرسول  صلى الله علیھ وسلم ف اشتراط البلوغو دلیل 

  96".النائم حتى یستیقظ و عن الصبي حتى یحلم و عن المجنون حتى یعقل

                                                           
  . 55صنزیھ حماد،مرجع سابق، 93

  .110،111 صمحمد أبو زھرة ،لولایة على النفس ،مرجع سابق،  94

  .56ص نزیھ حماد،مرجع سابق، 95

   .باب طلاق المعتوه و الصغیر و النائم،كتاب الطلاقابن ماجة ،سنن ابن ماجة ،  96
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 .الـــــحُــــــــریـــــــــــــةُ :ثالث  الفرع ال

فلا ولایة لعبد في قول لجماعة أھل العلم فھو مملوك لسیده ووجھ ذلك عندھم انھ لا ولایة للعبد على   

         فالرق مانع من موانع الولایة لأنھ فرع الكفر،نفسھ فكیف تكون لھ ولایة على غیره لا ولایة لرقیق 

  97.اصب العلیاو المن ةو لان الولایة منصب و استیلاء فلا تثبت مع الرق كالشھاد

            إلا انھ في عصرنا ھذا لم یعد ھناك عبد و تحقق ما جاء الإسلام إلى تحقیقھ حیث أزال ظاھرة الرق

   .و الاستعباد و جعل الناس جمیعا أحرارا دون أن یكون لأحد سیادة على الآخر

  .الذكـــــــــــورة:رابع الفرع ال

             مفة اثبت أن الولایة الإجباریة للأة في الولي إلا أن أبو حنیذھب جماھیر العلماء إلى اشتراط الذكور

ات من الرجال و ذلك بناء على و غیرھن من النساء إن لم یكن عصب تو البنت و بنت الابن و الأخ

ووجھ قول الجمھور أن الأصل في الولایة  ،98مذھبھ من أن الولایة تكون لعامة الأقارب ذكورا و إناثا 

الكمال و المرأة ناقصة قاصرة تثبت الولایة علیھا لقصورھا عن النظر إلى نفسھا و لأنھا لا تثبت لھا 

  99.ولایة على نفسھا فلا تثبت لھا ولایة على غیرھا 

  .ـــــــــــلامــالإس:الفرع الخامس 

یثبت لكافر ولایة  فلا  و ھذا شرط متفق علیھ بین أھل الفقھ ،فلا یجوز ولایة غیر المسلم على المسلم  

   " اجمع عامة من نحفظ عنھ العلم على ھذا "و ھو قول عامة أھل العلم كما قال ابن المنذر على مسلمة

و القاعدة المعتبرة عند الفقھاء في ذلك أن الولایة تتبع المیراث وثبوت المیراث شرطھ اتحاد الدین فلا بد 

  100.منھ 

و لن يجعل االله للكافرين على المؤمنين  "وقد استدل الفقھاء على شرط الإسلام في الولي بقولھ تعالى  

ن الولایة أفقد بین الله عز وجل ب102".و المؤمنون و المؤمنات بعضهم أولياء بعض"و قولھ تعالى 101".سبيلا

  بمختلف أنواعھا لا تكون إلا من المؤمن على المؤمن إلا انھ لا یشترط اتحاد الدین في الولایة العامة 

  

                                                           
  .308مرجع سابق ،ص ،نضال أبو سنینة   97
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فللحاكم أو نائبھ ولایة عامة على المسلمین و غیر المسلمین من مواطني الدولة الإسلامیة فھو ولي من لا 

  103ولي لھ فیھم

  .الشروط الخاصة  :المطلب الثاني 

أنواع من الولایات تشترط فیھا شروط خاصة بھا إضافة إلى الشروط العامة التي سبق ذكرھا  ھناك   

من بین ھذه الولایات ولایة التزویج و ھذه الولایة تثبت على النساء إلا أن الفقھاء قد اختلفوا في شروطھا 

  :و بیان ذلك كالأتي 

  .العـــــــدالـــــــــــةُ   :الفرع الأول

العدالة تعني استقامة الدین و سلامة الخلق و مظھرھا أداء الفرائض و اجتناب الكبائر و عدم الإصرار   

  104.على الصغائر و أن یكون بعیدا عن مواطن الریب 

ن الفاسق متھم في دینھ ولا تقبل شھادتھ و لا یوثق بتصرفاتھ و قد اختلف الفقھاء و اشتراط العدالة إنما لأ

  :ھي ق في النكاح و یمكن حصر أقوالھم في ثلاثة في ولایة الفاس

  :ول الأولـــالق -

عدم صحة ولایة الفاسق في النكاح و ھو الراجح من مذھب الشافعیة  و إحدى الروایتین عن الإمام احمد 

لا نكاح إلا بولي و شاھدي عدل وولي "و استدل أصحاب ھذا القول بما روي عن ابن العباس انھ قال 

  106 .فسر المرشد بالرشد و الفاسق لیس رشیدا و قد105"مرشد 

و قالوا أنھا ولایة نظریة فلا یستبدلھا الفاسق كولایة المال و ھذه الولایة إنما تثبت للنظر و لا نظر 

للتفویض إلى الفاسق إذ ھو بفسقھ أھمل فلا ینظر في مصلحة نفسھ فكیف یعقل أن یكون لھ نظر 

  107.لغیره

  :ول الثاني ــــالق -

لایة الفاسق في النكاح حیث ذھب أبو حنیفة و مالك إلى أنھا لیست شرطا و یوافقھما الشافعي في صحة و

ن الفاسق لھ ولایة كاملة على خر و على ھذا یجوز للفاسق أن یتولى عقد الزواج لمن في ولایتھ لأآقول 

یة ھو الشفقة و رعایة غیره لان عماد ھذه الولا نفسھ لأنھ مادام یزوج نفسھ فلا مانع من أن یتولى أمر
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المصلحة و فسقھ لا یمنع شفقتھ بأولاده و لا یحول دون رعایة المصلحة لقریبھ فیستوي في ذلك مع 

  108.العدل فتثبت لھ ولایة التزویج 

ووجھ الاستدلال أن الله عز وجل خاطب الأولیاء 109" و انكحوا الأيامى منكم"كما استدلوا بقولھ تعالى 

  .على وجھ العموم و لم بین عدل و فاسق 

  :ول الثالث ــــالق -

إذا سلبت الولایة من الولي الفاسق لتنتقل إلى حاكم فاسق فتجوز ولایة الولي الفاسق عندئذ  و إلا فیجوز 

ل الغزالي أن الفسق قد عم البلاد و العباد للولي الفاسق أن یتولى تزویج مولیتھ ووجھ ھذا القول كما قا

  .فلا سبیل إلى الفتوى بغیره 

  :ح ـالرأي الراج-

بعد استعراض أقوال الفقھاء في ھذه المسالة یترجح لنا القول الثاني الذي قضى بصحة ولایة الفاسق في 

منع صحة ولایة النكاح و ھو قول الحنفیة و المالكیة  ذلك أن أصحاب  الرأي الأول قد تشددوا في 

في  طفي إحدى الروایتین عن الإمام احمد من باب الاحتیا و الفاسق في النكاح و ھم الشافعیة و الحنابلة

الدین فإذا تم القول بھذا الرأي فانھ سیحجر على الناس واسعا ویتم التضییق  على الناس في أمر قد وسع 

كون عادلا لیس تفسیرا مطلقا فالرشید عند البعض كذلك أن تفسیرھم للولي المرشد بان ی،الله علیھم فیھ 

ھو العاقل و صفة الفسق عند الإنسان لا تنفي عنھ أھلیتھ و عقلھ وقد فصل المالكیة القول فاعتبروا 

  110.اشتراط العدالة في الولي شرط كمال لا شرط صحة

  .عدم الإحرام   :  الفرع الثاني

        و المقصود بھ عدم الإحرام بالحج أو العمرة حال التزویج و ھو شرط عند المالكیة و الشافعیة    

و منع صحة النكاح إحرام بحج أو عمرة من احد " فقھ المالكیة  و الحنابلة جاء في مختصر خلیل في 

لیھا ولا یوكلون ولا الثلاثة الزوج و الزوجة وولیھا فلا یقبل زوج و لا یأذن زوجة و لا یوجب و

  ".یخیرون و یفسخون أبدا 

 أوكما جاء في فقھ الشافعیة أن إحرام احد العاقدین من ولي و لو حاكما أو زوج أو وكیل من احدھما 

لایة للأبعد فیزوج السلطان عند إحرام الزوجة بنسك و لو فاسدا یمنع صحة النكاح و لا ینقل الإحرام الو
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ثمان بن عفان عن أبیھ أن قد استدل أصحاب ھذا الرأي بما رواه أبان ابن عإحرام الولي لا الأبعد و 

  111".نكحلا ینكح المحرم ولا یُ ": قالالرسول  صلى الله علیھ وسلم 

أما الحنفیة فقد قالوا بأنھ یجوز للمحرم و المحرمة بالحج أو العمرة أو بھما أن یتزوجا أي أن یجریا العقد 

و ،112حال الإحرام لأنھ عقد كسائر العقود التي یتلفظ بھا و لا یمنع شيء من العقود بسبب الإحرام 

صلى الله علیھ أن الرسول استدل الحنفیة على ذلك بما روي عن طاوس عن ابن عباس رضي الله عنھما 

 113.تزوج بمیمونة و ھو محرموسلم 

 : حــالرأي الراج

بعد التعرض إلى أراء الفریقین في شرط عدم إحرام الولي و الوقوف على أدلتھم فإننا نرجح رأي 

الجمھور من المالكیة والشافعیة و الحنبلیة باعتبار عدم الإحرام شرطا من شروط الولي و ذلك لقوة ما 

  .دوا إلیھ من الأدلة استن

  .الــــــرشـــــــــد :الفرع الثالث

  الرشد ھو الصلاح و إصابة الصواب و الاستقامة على طریق الحق مع تصلب فیھ و ھو خلاف الغي  

  114.و الضلال

عني عند أكثر أصحاب مالك إن ذلك أو إما الرشد فالمشھور في المذھب "و لقد جاء في بدایة المجتھد 

عني الولایة و بھ قال أبو حنیفة و قال الشافعي ذلك من شروطھا و قد روى مالك مثل ألیس من شرطھا 

  115".قول الشافعي 

  :و استدل الدین لا یرون الرشد شرطا في الولي بما یلي   

  .حیث جاء الخطاب عاما دون تفریق بین رشید و سفیھ 116"یامى منكم نكحوا الأو ا"قولھ تعالى  -  

  117".تخیروا لنطفكم و انكحوا الأكفاء و انكحوا إلیھم "صلى الله علیھ وسلم  قول الرسول  - 

  .إن السفیھ كامل النظر في النكاح و إنما حجر علیھ لحفظ مالھ و انھ بإمكانھ التزویج -  
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اعتبار الرشد شرطا من شروط الولایة و بھ قال الشافعیة و قد بینما ذھب المالكیة في روایة أخرى على 

  118.ن السفیھ لا یلي لأنھ محجور علیھ بسبب قصوره و من لا ینظر لنفسھ كیف ینظر لغیرهأاستدلوا ب

  :ومما سبق یتضح لنا أن الفقھاء في بیان معنى الرشد قد انقسموا إلى قسمین  

  .في النكاح لا یختلف عنھ في الأموال  یرى أن معنى الرشد في الولایة  :  الأول

یرى أن الرشد في الولایة في النكاح ھو معرفة الكفء أو مصالح النكاح فھو غیره في  : انيــالث

               الأموال و بناءا على الرأي الثاني فان رأي القائلین بعدم اشتراط الرشد في الولي ھو الأرجح 

  119.و الأقرب

كشرط في الولي فقد اشترط الشافعیة و بعض المالكیة في الولي عدم اختلال النظر أما بالنسبة للبصر 

لھرم أو خبل أو عارض و سلامتھ من الأسقام و الآلام الشاغلة عن النظر و معرفة المصلحة فان وجد 

شيء مما سبق انتقلت الولایة إلى الأبعد و لم یشترط ذلك الحنفیة و ھذا ھو المشھور عن مذھب مالك 

120  

   121.خلافا لبعض التشریعات العربیة یتطرق الى شرط الولي  أما فیما یخص المشرع الجزائري فھو لم  
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  :الولایة في الزواج :الفصل الثاني

ماھیة الولایة في الزواج،بینما سنتطرق :  سنعالج في المبحث الأولسیتضمن ھذا الفصل ثلاث مباحث 

          في ا المبحث الثاني إلى  أحكام الولایة في الزواج، أما المبحث الثالث والأخیر فاننا سندرس فیھ حدود 

  .و ضوابط الولایة في الزواج

  .ماھیة الولایة في الزواج: الأولالمبحث 

  :وسیتضمن ثلاثة مطالب 

  .تعریف الولایة في الزواج و الحكمة من مشروعیتھا  : الأولالمطلب 

  .الولایة في الزواج  أنواع : المطلب الثاني

  .حكم الولي في عقد الزواج  :المطلب الثالث

  .تعریف الولایة في الزواج و الحكمة من مشروعیتھا  :  الأولالمطلب 

  .تعریف الولایة في الزواج :الأول الفرع   

  .تعریف الولایة :   أولا

نذكر بالتعریف المختار الذي  أنلقد سبق و تطرقنا لتعریف الولایة في موضع سابق لكن لا ضیر في    

سلطة على شخص القاصر لتنشئة و تطبیبھ و تعلیمھ و سائر التصرفات المتعلقة  بأنھایعرف الولایة 

  .بشخصھ 

  .تعریف الزواج : ثانیا

   : ةـــــلغ   

            "قرنھ بھ و جاء في التنزیل  إلیھو زوجھ  الشيءان و الارتباط یقول العرب زوّج ھو الاقتر  

ارتبطا بعقد  إذااسم الزوجین  المرأةویطلق على كل من الرجل و  قرنھم أي122"و زوجناھم بحور عین 

   123.الزواج

  :اــاصطلاح

                                                           
 .54:الدخان  122
 . 212،ص3،جدار صادر،لسان العرب  ،ابن منظور 123
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  : اختلف الفقھاء في تعریف الزواج كما یلي   

عقد یفید ملك المتعة قصدا و معنى ملك المتعة اختصاص الرجل  بأنھعرّف بعضھم النكاح :الحنفیة  -

  انھ یفید ملك الذات في حق الاستمتاع الأخركما عرفھ البعض  التلذذو سائر بدنھا من حیث  المرأة ضعبب

مراد انھ معناھما و ال أوتزویج  أو نكاحاعقد یتضمن ملك وطء بلفظ  بأنھعرفھ البعض : الشافعیة  -

لا عقد  إباحةالوطء فھو عقد  إباحةیترتب علیھ ملك الانتفاع باللذة المعروفة و بعضھم  یقول انھ یتضمن 

  .تملیك

  . عقد تملیك انتفاع و سائر بدن الزوجة بأنھعرفوا النكاح : المالكیة  -

  124.تزویج على منفعة الاستمتاع  أوعقد بلفظ انكاح  بأنھالحنابلة قالوا  -

عقد  بأنھالعینین بدران الزواج  أبوف بدران حیث عرّ  أخرىھذه التعریفات ھناك تعریفات  إلى إضافة

  على الوجھ المشروع و على سبیل القصد  بالآخروضعھ الشارع یفید حل استمتاع كل من الزوجین  

ھبة فانھ یحل لمالك  أووالتقیید بالقصد لئلا یشمل العقد الذي یفید الحل ضمنا كملك الیمین التي تثبت شراء  

  125.الجاریة الاستمتاع بھا

 إیجادو علیھ یجب  الإسلاميلا تكشف المقصود من ھذا العقد في نظر الشارع  ھذه التعریفات  أنإلا 

بما یحقق ما  المرأةعقد یفید حل العشرة بین الرجل و  بأنھھو الذي یعرفھ  الزواج ،وتعریف یبین حقیقة 

  126.تعاونھما مدى الحیاة  و یحدد ما لكلیھما من حقوق وما علیھ من واجبات و  الإنسانيیتقاضاه الطبع 

الولایة في الزواج ھي سلطة شرعیة  أنو علیھ ومن خلال تعریفنا لكل من الولایة و الزواج یتضح لنا 

  .لعقده أھلامن یقوم مقامھم یتوقف علیھا تزویج من لم یكن  أولعصبة نسب 

  :شرح ھذا التعریف 

  . الأمرالمقصود بھا جنس في التعریف یشمل كل سلطة و في السلطة معنى التدبیر و القیام على :سلطة  -

وھي قید للسلطة لھذا تخرج السلطة الغیر شرعیة من ھذا التعریف و بیان الجھة التي یستمد  : شرعیة  -

  .و ھو الشرع  أصلامنھا الولي ولایتھ 

  . لھذه الولایة و ھي رابطة النسب الأقوىالسبب  إلى إشارةفیھ  : لعصبة نسب -

                                                           
 .2،3،ص4،ج)د ت (،) ط د (،دار الفكر ،الفقھ على المذاھب الأربعة ،عبد الرحمن الجز یري 124
 .9،10ص ،مرجع سابق،الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة  ،بدران أبو العینین  بدران 125

 .40ص  ،مرجع سابق،اج وآثاره ومحاضرات في عقد الز،محمد أبو زھرة  126
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غیر ذلك من  إلىو الولاء و الملك  كالإمامةالولایة في الزواج  أسبابذلك لبیان بقیة : من یقوم مقامھم  أو-

   .الأسباب 

الولي بیده عقد التزویج سواء كان  المولى علیھ ممن  ،أنبیان لمدى ھذه السلطة و ھو  : یتوقف علیھا -

  .یعتبر و لاإذنھ أیعتبر 

         الأطفاللعقد التزویج و ھذا بیان لمن تثبت علیھم ھذه الولایة  من النساء و  أي:لعقده   أھلامن لم یكن  -

  127.و المحجور علیھم  الأرقاءو المجانین و 

تعریف الولایة في الزواج في الاصطلاح القانوني فانھ لا یختلف كثیرا عنھ في الاصطلاح الفقھي  أما

رفض زواج المولى علیھا و  أوالصلاحیة القانونیة المخولة للولي بشان قبول  أوالسلطة  بأنھا حیث عرفت

  128.العقد علیھا إبرامتولي 

  .الحكمة من مشروعیة الولایة في الزواج  : الفرع الثاني

و النظم لحمایة مصالح  الأحكامنھ وضع كافة أدین الشمول و التكامل ذلك  الإسلام أنمن المعلوم شرعا   

 الله قد شرع الولایة في الزواج و ذلك لعدة حكم یدركھا ھو  أنھذه النظم  أھمالعباد و الحفاظ علیھا و من 

  :سعى لتحقیقھا بین عباده و منھا یو 

 أنھذا لا یعني  ،الرجل اقدر على تحمل المسؤولیة و على تقدیر العواقب أنعلم الله سبحانھ و تعالى -

تضعف وتسیطر علیھا العاطفة فتتصرف تصرفات  أحیانالیست قادرة على تحمل المسؤولیة لكنھا  ةالمرأ

   129.عواقب وخیمة  إلىقد تؤدي  مسؤولةغیر 

  . في اختیار الرجل المناسب المرأةتوفق حتى  توسیع دائرة الشورى -

الولي ھو من یعبر عن رغبتھا و یصونھا عما یعبر عن وقاحتھا  أناجتماعیا حیث  المرأةتعزیز مكانة  -

لھذه  أنو شعور الزوج و عائلتھ  ،الزوج و ظلمھ تعسففیشعرھا بعزتھا و مكانتھا و بالتالي حمایتھا من 

                 الأزواججانبھا في حالة ظلمھ لھا وھذا ما یقلل من احتمالات الظلم لدى  إلىیقفون  أولیاءالزوجة 

  130.أھالیھمو 

                                                           
 .29،30،ص1،ج1،2002،ط)ددن(عوض بن رجاء العوفي ،الولایة في النكاح ، 127

 .309،ص2012، 1ط ،عمان ،دار الثقافة،أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدید ،بلحاج العربي 128
 .125ص،مرجع سابق  ،لاتالفضی جبر محمود 129
 .61،ص2010، 1المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري ،دار طلیطلة،الجزائر،ط ،سلیمان ولد خسال 130
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ولیتھ كتزویجھا فالولي حین یقوم على تولي مصالح م للمرأةمشروعیة الولایة في النكاح فیھا حمایة  إن -

و لا یقدم على تزویجھا إلا من رجل صالح على مستوى من الفضل و الخلق صیانة  یحتاط لنفسھ ولھا ،

  .العار الذي قد ینالھم  لنفسھ و لأسرتھ من

تحقیق مصالح المغلوبین على عقولھم كالصغار و المجانین بالمحافظة على مصالحھم و رغباتھم و  -

لوحدھا  الأمرلشفائھا لكنھا لا تقوى على القیام بھذا  أو لعفافھاالزواج  إلىتحقیقا لھا فقد تحتاج المجنونة 

   131.لھذا یكون للولي دور في تزویجھا 

و  الأھلیةلة وفرتھا الشریعة للحمایة و المحافظة على حقوق فاقد و علیھ فالولایة في الزواج ھي وسی

مراعاة لطبیعتھا التي یغلب علیھا  إنماو  أھلیتھاو ذلك لیس انتقاصا من  الأنثىناقصھا و حقوق و مصالح 

  .طابع الحیاء و العاطفة 

  .الولایة في الزواج أنواع: المطلب الثاني 

  خاصة بھا أحكاموولایة اختیار و كل منھا لھا  إجبارنوعین ولایة  إلىقسم الفقھاء الولایة في الزواج    

  .بار ــولایة الإج: الفرع الأول

   .الإجبار تعریف ولایة  : أولا   

 بإنشاءوھي ولایة كاملة لان الولي یستند فیھا 132 ،ھ تزویج من في ولایتھھي سلطة الولي في تولی     

ن أتلك التي یملك فیھا الولي ب بأنھا الإجباركما عرفت ولایة ، 133الزواج علیھم و لا یشاركھ فیھ احد 

  134.و رضاه إذنھیباشر عقد نكاح المولى علیھ دون توقف على 

  .في المذاھب الفقھیة  الإجبارولایة :ثانیا 

و منھم من  الأولیاءو جعلھا لكل  الإجبارباختلاف المذاھب الفقھیة فمنھم من وسع ولایة  الإجباریختلف    

  : كالآتيحصرھا في بعضھم فقط و بیان ذلك 

  :في المذھب الحنفي  الإجبار -

  .و ھم المجنون و المعتوه و المجنونة و المعتوھة  الأھلیةتثبت ھذه الولایة في المذھب الحنفي على فاقدي  

                                                           
محفوظ بن صغیر ،الاجتھاد القضائي في الفقھ الإسلامي وتطبیقاتھ في قانون الأسرة الجزائري ،أطروحة  131

 . 366،ص2009دكتوراه،جامعة الحاج لخضر كلیة العلوم الاجتماعیة والسیاسیة ،باتنة،الجزائر،
                                                                  .  124،ص2006عقد الزواج دراسة مقارنة،منشورات جامعة باجي مختار،عنابة،دط،،عیسى حداد  132
 .136محمد أبو زھرة ،محاضرات في عقد الزواج وآثاره ،دار الفكر العربي ،دط ،دت،ص 133
 .173ص  ،مرجع سابق،أحمد فراج حسین  134



39 
 

المجانین بسبب على  الإجباریةو ھم الصغیر و الصغیرة و تثبت الولایة  الأھلیةكما تثبت على ناقص 

  135.تفوتھم مصلحة سبب قصور عقلھملا  قصورھم و لما فیھم من ضعف و للاحتیاط لھم حتى 

العجز ھو الذي وجدت و  العجزسبب  الصغر ھو أن إذبالنسبة للصغیرة و الصغیر فالعلة ھي الصغر  أما

عندھم لا تثبت على البكر البالغة و  للإجبارو لا اعتبار للبكارة عند الحنفیة كسبب  136الولایة لسد نقصھ 

   137.لا على الثیب الكبیرة لانتفاء المناط و ھو الصغر

  یوسف و محمد أبيمن العصبات فقط عند  الأولیاءفھي تثبت لكل  الإجباربالنسبة لمن تثبت لھ ولایة  أما

  .لم یوجد احد من العصبات  إذا138حنیفة  أبيعند  الأقاربو لكل 

   :في المذھب المالكي  الإجبار -

فقدان العقل و على الصغر حیث   في ھذا المذھب على المجانین و السبب في ذلك ھو  الإجبارتثبت ولایة  

  139.لا یفھمون شؤون الزواج و المصلحة منھ 

یزوجھا من دون إذنھا و رضاھا و علة ذلك ھي البكارة  أنما تثبت ھذه الولایة على البكر البالغة فللولي ك 

فاسد كما لو زالت بكارتھا  أوكما تثبت ھذه الولایة على الثیب الكبیرة التي تثیب بغیر نكاح صحیح 

  140.وثبة و نحو ذلك أوبضرب 

وصي على  أنتیقول  أنالولي المجبر عند المالكیة فھو الأب لا الجد ووصى الأب بعد موتھ شرط  أما

و لكن  كالأب، الإجبارالة یكون للوصي حق ي ففي ھذه الحتوصي على تزویج بن أنت أو ،زواج بناتي

وصي على  أنتقال  إذا أمابخصوصھ  الأبلمن عینھ  أویزوجھا بمھر المثل لرجل غیر فاسق  أنیشترط 

لثالث ھو المالك فان لھ و الولي المجبر ا ،ابنتي ولم یذكر التزویج فلا یكون الوصي ولیا مجبرا أوبناتي 

  141 .و علیھ فالولي المجبر عند المالكیة منحصر في الثلاثة المذكورین إمائھر بالحق في ج

  :في المذھب الشافعي  الإجبار -

سبب  الصغیر وفي المذھب المالكي حیث تثبت الولایة على  الإجبارفي ھذا المذھب من  الإجباریتقارب   

 أنالشافعیة ما یدل على  في كتب یأتيكبیرة و لم  أوو على البكر سواء كانت صغیرة  ،ذلك ھو الصغر

  .الولایة تنتھي في سن معینة لان البكارة ھي السبب فتبقى الولایة ما بقیت البكارة 

                                                           
 . 155مرجع سابق ص  ،الولایة على النفس ،محمد أبو زھرة 135
 . 138مرجع سابق ص،محاضرات في عقد الزواج،محمد أبو زھرة  136
 .143مرجع سابق ص ،بدران أبو العینین بدران ،الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة 137
 156مرجع سابق ص،محمد أبو زھرة الولایة على النفس  138
 .126صعیسى حداد ،مرجع سابق ، 139
 .114،ص)دت(،)دط(عبد القادر داودي ،أحكام الأسرة في الفقھ الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري ،دار البصائر ، 140
 .30مرجع سابق ،ص  ،عبد الرحمن الجز یري 141
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في المذھب  بالإجبارو یختص 142النكاح، إلىثبتت الحاجة  إذاكما یجبر المجنون و المجنونة على الزواج 

  143.و الجد و ذلك لتوفر عامل الشفقة  الأبالشافعي 

  :في المذھب الحنبلي  الإجبار -

ثبت الولایة على الصغیر و سببھا الصغر و تزول بالبلوغ الطبیعي و على البكر أھذا المذھب كذلك   

  .مجنونة  أوالبالغة عاقلة كانت 

لا أو الزوج  الأبیقوم مقامھ سواء عین لھ  الأبفلا یجبرھا الجد ووصي  الأبفھو  الإجبارمن لھ حق  أما

یكون ھناك حاجة ملحة تبعث على  أنووصیھ بشرط  الأبا یجبر الحاكم عند عدم وجود خلافا للمالكیة كم

  144.الزواج

  .ارــــولایة الاختی :  الفرع الثاني

  .ارــتعریف ولایة الاختی:أولا 

  145.و الاختیار الرأيمعھ في إشراكھ ھي التي تخول للولي حق تزویج المولي علیھ مع 

  .المذاھب الفقھیةولایة الاختیار في :ثانیا 

  :ولایة الاختیار في المذھب الحنفي  -

نھ یستحب للولي مباشرة العقد نیابة أیطلق الحنفیة على ھذه الولایة اسم ولایة ندب و استحباب على معنى 

وكل مباشرة أن ت اكما یستحب للمولى علیھ الأخیرة، ھذه جھة الاختیار منیتم  أنبعد  اعن المولى علیھ

  146 .اباشره بنفسھأن ت احیث یصح لھالعقد للولي 

ثیبا رعایة  أمالحرة البالغة العاقلة سواء كانت بكرا  المرأةحنیفة مستحبة في تزویج  أبيو ھذه الولایة عند 

  147.الإسلامالتي یراعیھا  الآدابلمحاسن العادات و 

  : ولایة الاختیار في المذھب المالكي -

یسمیھا المالكیة ولایة اختیار حیث لا جبر فیھا على المولى علیھ و تثبت ھذه الولایة عندھم على الثیب 

  الولي المجبر عندھم یشمل العصبة و المولى و الحاكمو الصغر ،و  لانعدام البكارةالبالغة العاقلة 

                                                           
 .166ص،مرجع سابق  ،محمد أبو زھرة الولایة على النفس 142
 .144مرجع سابق، ص،محمد أحمد سراج  143
 . 29ص،مرجع سابق  ،یريعبد الرحمن الجز  144
 .175مرجع سابق ص، ،أحمد فراج حسین 145
 .145ص،جع سابق رأحمد سراج ،م 146
 .55،ص2006،)دط(، عقد الزواج العرفي ،منشأة المعارف ،الإسكندریة ،أحمد محمود خلیل 147
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  :ولایة الاختیار في المذھب الشافعي  -

و یختص بھا كل  بإذنھا إلاالثیب فلیس للولي تزویجھا  المرأةھب على تثبت ولایة الاختیار في ھذا المذ

  148 .العصبات الأولیاء

  :ولایة الاختیار في المذھب الحنبلي  -

بكرا في روایة وفي روایة  أومكلفة سواء كانت ثیبا  المرأةعند تزویج  الأولیاءتثبت ھذه الولایة لسائر 

  149.الثیب البالغة فقط دون البكر المرأةتثبت على  أخرى

  .الولایة في الزواج أنواعالفقھاء في  بآراءھذا باختصار فیما یتعلق 

 02-05 بالأمرالمعدل  الأسرةمن قانون  13و 11بالنسبة للمشرع الجزائري ومن خلال نص المادتین  أما 

یجبر القاصرة التي في  إنلھ حتى على الصغار فالولي لیس  الإجباربولایة یأخذالمشرع لم  أنیتضح لنا 

  150.ولایتھ على الزواج

  .حكم الولي في عقد الزواج : المطلب الثالث

لیست كذلك و مكمن الخلاف  أنھا أممن شروط صحة النكاح 151اختلف العلماء في الولایة ھل ھي شرط   

 الأدلةو فھم كل فریق ھذه ،بینھم في ھذه المسالة انھ وردت أدلة من القران الكریم و السنة بخصوصھا 

اجتھادھم و علیھ و بعد استقراء  إلیھخذ الحكم منھا حسب ما وصل أبشكل یختلف عن الفریق الآخر و 

 الآراءبعض  إلى إضافة أساسیین رأیین إلىالفقھاء انقسموا  أنالفقھاء حول ھذه المسالة یمكن القول  آراء

  : كالآتيبیان ذلك  سیأتيالخاصة ببعض المذاھب و 

   .لون باشتراط الولي في عقد النكاحـالقائ :الأولالفرع 

موافقتھ  أنوجوب تولي الولي لعقد الزواج و  إلىذھب جمھور الفقھاء من المالكیة و الشافعیة و الحنابلة   

  .من الكتاب و السنة و المعقول رأیھمشرط لصحة العقد و قد استدل الجمھور على 

فھذا  152"و لا تنكحوا المشركین حتى یؤمنوا " قولھ تعالى : الجمھور من القران الكریم أدلة  - أولا 

 الأولیاء إلىالزواج  أنیتضمن عدم انكاح المشركین لبناتھم فدل ھذا الخطاب على  للأولیاءخطاب موجھ 

  . 153.النساء  إلىلا 

                                                           
 .191وھبة الزحیلي ،مرجع سابق ،ص 148
 .276مرجع سابق ،ص،محمد مصطفى شلبي  149
 .41،ص3،2011،قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید ،دار ھومة،طعبد العزیز سعد  150
 .55الشرط مایزم من عدمھ العدم ،ولا یلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاتھ،نضال أبو سنینة ،مرجع سابق ص 151
 .221:البقرة 152
 .43،ص)دت(،)دط(عبد اللطیف السید ،حقوق المرأة وحقوق زوجھا،دار الثقافة ، 153
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 الآیةھذه  أنووجھ الاستدلال  154" إمائكمیامى منكم و الصالحین من عبادكم و و انكحوا الأ"قولھ تعالى

  155.یم ھي التي لا زوج لھا للأولیاء بتزویج الأیامى و الأخطاب 

لا یمنعوھن من  أي 156" .تراضوا بینھم بالمعروف إذا أزواجھنینكحن  أنفلا تعضلوھن " قولھ تعالى 

   157.فلو لم یكن لھم حق في الولایة لما نھوا عن العضل للأولیاءالزواج و الخطاب موجھ 

البداخ فطلقھا و تركھا  أبيتحت  أختھو حادثة معقل بن یسار الذي كانت لھ  الآیةسبب نزول ھذه  أنكما 

یزوجھا منھ و قال وجھي  أن أخوھا فأبىحتى انقضت عدتھا ثم ندم على ذلك الطلاق فخطبھا مرة ثانیة 

 إنعلیھ وسلم معقلا وقال لھ عند ذلك دعا النبي صلى الله  الآیةفنزلت ھذه  ،تزوجتھ إنمن وجھك حرام 

فلو لم یكن للولي حق في المنع ،158با� و زوجتھا منھ  أمنت فقال ،أختك عن البذاخ كنت مؤمنا فلا تمنع 

  159 .لا یمنعھا من الزواج من زوجھا أنلما استدعاه النبي صلى الله علیھ وسلم طالبا منھ 

  : والآثارأدلة الجمھور من السنة النبویة الشریفة   - ثانیا 

ووجھ الاستدلال 160"بولي  إلالا نكاح "رسول الله صلى الله علیھ وسلم قال  أنموسى  أبيورد عن  ما -

ن الأصل في النفي ھو نفي صحة العقد فھذا الحدیث لأبولي  إلاالحدیث دل على انھ لا یصح النكاح  أن

  .صریح في أن الزواج لا یصح إلا بولي

    ولیھا فنكاحھا  إذنأیما امرأة نكحت بغیر "عائشة عن النبي  انھ صلى الله علیھ وسلم  قال ا روتھ م -

دخل بھا فلھا المھر بما استحل من فرجھا فان تشاجروا فالسلطان ولي من لا ولي  فإذا-قالھا ثلاثا  باطل

لنفسھا دون  المرأةالنبي صلى الله علیھ وسلم  حكم على انكاح  أنووجھ الدلالة من ھذا الحدیث ،161 "لھ

 162.ولیھا بالبطلان و كرر ذلك ثلاثا لتأكید بطلانھ فھو قاض باشتراط الولي في صحة النكاح إذن

و ھو دلیل ، 163"نفسھا  المرأةو لا تزوج  المرأة  المرأةلا تزوج "صلى الله علیھ وسلم قول الرسول 

 .لغیرھا أوصلاحیة لمباشرة عقود الزواج سواء لنفسھا  أيلیس لھا  المرأة أنواضح على 

 .ما استدل بھ الجمھور على ضرورة الولي في عقد الزواج  اقويھي من  الأحادیثفھذه 

                                                           
 .32:النور 154
 .354محمد حسین الحمصي ،قرآن كریم تفسیر وبیان ،دار الھدى ،عین ملیلة،الجزائر،دط،دت،ص 155
 .232:البقرة 156
 .353مرجع سابق،ص،ابن رشد  157
 .نكاح الا بولي جاء لا البخاري ،صحیح البخاري،كتاب النكاح ،باب ما 158
 .71ص،مرجع سابق ،محمد محدة  159
 .،باب ما جاء لا نكاح إلا بوليالترمذي، سنن الترمذي ،كتاب النكاح  160
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دون ولي بل على العكس كانوا لا یقرون  المرأةواحدا من الصحابة قال بزواج  أنفلم یثبت  الآثارمن  أما

 .ھذا

  164تزوجت من غیر ولي أنھاو زوجھا عندما علم  امرأةالتفریق بین  إلىن الخطاب و لقد عمد عمر اب

  .الجمھور من المعقولأدلة  –ثالثا 

 أنھانقص الاختیار لاسیما  عندھا منبما  المرأةو  الأسرةتكوین  أساسالنكاح لھ مقاصد شتى و ھو  إن

  .تتجھ في الغالب لتحكیم عاطفتھا تكون سریعة الاغترار بمن عرض علیھا حبھ و رغبتھ 

  و یعطیھا عزة نفس و كرامة فظھورھا على العلن یحط من المرأةالولي في الزواج یحافظ على حیاء  أن

  165.دائما  المرأةتتحلى بھ  أن الإسلامقیمتھا و یمحوا الحیاء الفطري الذي یطلب 

و ذلك في اختیار الزوج الصالح و ذلك بما للمرأة وجوب الولي في الزواج یحقق المصلحة  أنكما 

یبدلھ الولي من دواعي الحذر و الاھتمام للتحري عن حقیقة الخاطب و طبعھ لیضمن لمولیتھ حیاة 

  ھنیئة

  : الجمھور على النحو التالي  أدلةو قد نوقشت 

  .الكریممن القران  مناقشة أدلة الجمھور - 1

یكون  أنالخطاب فیھا یحتمل  أن"و لا تنكحوا المشركین حتى یؤمنوا "بقولھ تعالى  استدلالاتھمنوقشت -

 الآیةلان  المرأة لأولیاءیكون خطاب  أنلجمیع المسلمین و كلاھما اقرب من  أومن المسلمین  الأمر لأولي

ان تحریم انكاح المشركین و نكاح المشركات قصد بھا بی إنماو  المرأةحكم الولایة على  لم یقصد بھا بیان

للاستدلال بھا على ثبوت حق الولي  الآیةصلح من المسلمین و بالتالي لا ت الأمر أولیاءیكلف بھ  أمرو ھذا 

  166 المرأةفي تولي زواج 

بل ھي  الأولیاءلا تخاطب  الآیةھذه  أنفقد قیل للجمھور ......."فلا تعضلوھن "استدلالھم بقولھ تعالى  أما-

 أنالله عز وجل یقول لمن یطلقون نسائھم  أنحیث  أزواجھمالذین یطلقون  للأزواجتكون خطابا  أنتحتمل 

             لا یستعملوا معھن الوسائل الظالمة التي یترتب علیھا منعھن من الزواج بغیركم كان تھددوھن بقوتكم 

  167تكون خطابا للمؤمنین عامة  أنو جاھكم كما تحتمل 

  .الآثارالجمھور من السنة و  أدلةمناقشة  - 2

فھذا الحدیث قد رواه شعبة و  إسنادهفي  بانھ مضطر"بولي  إلالا نكاح "نوقش استدلال الجمھور بحدیث 

بردة عن النبي صلى الله علیھ وسلم و أبو بردة لم یر النبي  صلى  أبيعن  إسحاق أبيسفیان الثوري عن 

  .الله علیھ وسلم فیكون ھذا الحدیث مرسلا 

                                                           
 .178،179،ص3الثاني ،ج نة الكبرى ،دار صادر بیروت،دط،دت،المجلدمالك بن أنس المدو 164
 .331محمود بتیباجي ،مكانة المرأة في القرآن الكریم و السنة الصحیحة،دار السلام،القاھرة،دط،دت،ص 165

  .58نضال أبو سنینة ،مرجع سابق ،ص 166
  .272محمد مصطفى شلبي ،مرجع سابق ،ص 167
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فقد قیل لھم انھ مطعون ...."ولیھا فنكاحھا باطل  إذننكحت بغیر  امرأة أیما"استدلال الجمھور بحدیث  أما

فلم یعرفھ و مادام مصدر الحدیث قد سئل عنھ –و ھو راوي الحدیث –ن الزھري نفسھ فیھ و ذلك لأ

  168.فان ذلك یضعف الثقة بھ أنكرهالمروي عنھ لم یعرفھ و 

فقد قال الحنفیة بان ھذا الحدیث خاص بالصغیرة التي لا ...." المرأة المرأةلا تزوج "بالنسبة لحدیث  أما

الحریة المطلقة في بیعھا  للمرأة أنتتصرف فالنكاح عقد من العقود كالبیع و الشراء و معلوم  أنیصح لھا 

          العقود التي تتطلب الحریة  أھمو شرائھا متى كانت رشیدة فكیف یحجر علیھا في عقد زواجھا و ھو من 

  الصغیرة نفسھا بدون ولي المرأةمعناه لا تزوج " نفسھا  المرأةلا تزوج "و قولھ علیھ الصلاة والسلام 

ذا ن ھألق برد عمر بن الخطاب لنكاح تم بدون ولي فقد رد علیھ بالمتع الآثارفیما یخص دلیلھم من  أما

عبد الرحمان ابن معبد و قد تكلم المحدثون فیھ بالضعف بسبب  إسنادهن في الأثر لا یصح الاستدلال بھ لا

   .الانقطاع بینھ و بین عمر بن الخطاب

  .الجمھور من المعقول  أدلةمناقشة  -

 أھلیة و تحكمھا في عواطفھا فان ذلك لا یسلب  المرأةنوقش استدلال الجمھور المتمثل في قلة خبرة    

  169 .سائر التصرفات من المعاملات  أھلیةالنكاح و لا 

  .لون بعدم اشتراط الولي في النكاح ـالقائ:الثانيالفرع 

 أنتزویج نفسھا و یجوز لھا  للمرأةنھ لا یشترط الولي في نكاح البالغة العاقلة فیجوز أ إلىذھب الحنفیة   

 أصبحتعقد الزواج بصیغتھا كونھا  لإنشاءعند بلوغھا تصیر صالحة  المرأةن تتوكل عن الغیر ذلك لأ

ان للولي حق الاعتراض على الزواج في حالة ك أعطىھناك من الحنفیة من  أن إلا 170مدركة و ناضجة 

 الرأيھذا  أصحابو استدل 171في حالة سوء اختیارھا  للمرأةالزوج غیر كفء و دون مھر المثل حمایة 

  .من القران الكریم و السنة المطھرة و المعقول  بأدلة

 .دلیلھم من القران الكریم :أولا   

 إضافةووجھ الاستدلال  172"فان طلقھا فلا تحل لھ من بعد حتى تنكح زوجا غیره":قولھ تعالى 

 إذاو "و قولھ عز و جل ،الفاعل فیقتضي تصور النكاح منھا إلىالفعل  إسنادحقیقة  أي إلیھاالنكاح 

و الاستدلال بھذا الدلیل على 173" أزواجھنینكحن  أنطلقتم النساء فبلغن اجلھن فلا تعضلوھن 

.الولي دون اشتراطفیدل على جواز النكاح بعبارتھن  إلیھنالنكاح  أضافوجھین احدھما انھ   

.تراضى الزوجان  إذا أزواجھنمن  أنفسھنعن منع النساء انكاح  الأولیاءى انھ نھ:  الثاني  

                                                           

  .47،48ص ،عبد الرحمن الجزیري ،مرجع سابق  168 
 .175،ص نضال أبو سنینة، مرجع سابق 169
 .72محمد محدة،مرجع سابق،ص 170
 .157أحمد محمد علي داود،مرجع سابق،ص 171
 .230:البقرة  172
 .232:البقرة 173
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من غیر  إلیھماالنكاح  أضافیتناكحا فقد  أي174"یتراجعا  أنفلا جناح علیھما "و قولھ عز وجل 

175.ذكر الولي  

: الآثارمن السنة المطھرة و  ھم دلیل -ثانیا  

بنفسھا من  أحقالثیب "قال رسول الله صلى � علیھ وسلم   ،ابن عباس قالرواه  من السنة  ما أما

  176".صماتھا  إذنھافي نفسھا و  تستأذنولیھا و البكر 

التي كانت  أصلھالتي لا زوج لھا و  المرأةیم أو ثیبا و قیل الأیم اسم لامرأة لا زوج لھا بكرا كانت و الأ

 كالأعزبیم من النساء لأنھا لا زوج لھا و قال الكرخي الأمتزوجة ففقدت زوجھا ثم قیل في البكر مجازا 

  177.نفسھا من ولیھا  أمرحق بتولي ان السنة النبویة قد جعلت الأیم أمن الرجال و لھذا ف

حد ألنفسھ قالت لیس  یخطبھا یھاإلفانھ لما بعث  سلمھ أممن صلى الله علیھ وسلم كما استدلوا بزواج النبي 

شاھد ولا غائب یكره  أولیائكمن  لیس احد" :صلى الله علي وسلم شاھدا فقال رسول الله  أولیائيمن 

  178.ذلك

سلمھ ذلك العقد ودل من جھة أخرى على انھ لیس  أمفقد دل الحدیث على عدم حضور احد من أولیاء 

  179.الولي مباشرةصحة العقد لا تتوقف على  أنعن  وجدت الكفاءة فضلا إذاحق الاعتراض  للأولیاء

صلى الله علیھ استدلال الحنفیة بحدیث ابن عباس رضي الله عنھما ان فتاة دخلت على النبي  إلى إضافة -

الله بھذا الحدیث على عدم  اشتراط لى زوجھا و ھي كارھة فخیرھا رسول الله ص وسلم  فذكرت أن أباھا

الولي في النكاح یتمثل في تخییره علیھ الصلاة و السلام للفتاة التي جاءت ،ووجھ الاستدلال  180علیھ وسلم 

فدل ذلك على عدم صى الله علیھ وسلم لھا وھي كارھة فحیث خیرھا النبي  أبیھاعن تزویج  تستفسر

  181.ضرورة اشتراط الولي

لك  لأھبیا رسول الله جئت "فقالت  م صلى الله علیھ وسلجاءت رسول الله  امرأة أنكما استدلوا بما ذكر 

  182" .نفسي 

  یكن معھا ولي و لا سألھا لم لم صلى الله علیھ و سالتي وھبت نفسھا للرسول  ةأالمر أنفدل الحدیث على 

                                                           
 .230:البقرة  174
 .158أحمد محمد علي داود،مرجع سابق،ص 175
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 .73سابق،صمحمد محدة،مرجع  177
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  183.النبي عن ذلك

  :الآثاردلیلھم من 

 فأجازعلي رضي الله عنھ  إلىفتخاصموا  أولیاؤھارجل فجاء  زوجت ابنتھا برضاھا من امرأة أن - 

  : أمرانالنكاح و یستفاد من ھذا 

  .عدم ضرورة اشتراط الولي في النكاح  :الأول 

  .ولیھا و تباشر ذلك بنفسھا  إذنغیرھا من غیر  أوتزوج نفسھا  أن للمرأة أن :الثاني

حفصة بنت الرحمان من منذر ابن الزبیر و ھو غائب فلما  أخیھاعائشة رضي الله عنھا زوجت بنت  أن -

ووجھ   ،فقالت عائشة أو ترغب عن المنذر و الله لتملكنھ أمرھا ،علیھ في  بناتھ یفتات وامثليرجع قال 

لما كانت عائشة  ةأللمرنھ لو كان ھذا الحق غیر ثابت أالكفاءة متوفرة في الزوج و  أن الأثرالاستدلال بھذا 

   184.عنھا فعلتھ رضي الله

  :الحنفیة من المعقول  أدلة - ثالثا 

تتصرف في حق خالص لھا و لا مانع یمنعھا من ھذا التصرف فھي بالغة عاقلة و قد اتفق  المرأة إن

ھي التي ستتزوج لا  لأنھا أولىبل الزواج  الأھلیةمتى كانت كاملة  أموالھاتتصرف في  أنھاالفقھاء على 

  185.ولیھا فمن حقھا اختیار الرجل الذي یناسبھا 

  : الحنفیة على النحو التالي أدلةھذا و قد نوقشت 

  :من القران الكریم  أدلتھممناقشة  -1

یحتمل "طلقھا فلا تحل لھ من بعد حتى تنكح زوجا غیره فإذا"بقولھ تعالى  استدلالھمقیل للحنفیة بخصوص 

في  الآیةفلا تفید ھذه  و غایة الحرمة ھي الوطء لا العقدغایة لعدم الحل  ھجعل لأنھیراد بالنكاح الوطء  أن

  .في مباشرة زواجھا المرأةالاستدلال على 

 إلیھماالتراجع  إضافة إن"یتراجعا أنلا جناح علیھما "الثانیة و ھي قولھ تعالى الآیةو قیل لھم بخصوص 

 آخرالحرمة انتھت بنكاح زوج  أنبیان  الآیةلان المقصود من  المرأةمن جانب یكون العقد  أنلا یفید 

یتزوجا من جدید و یكون بالطریق المشروع  أنحصل ذلك فلا جناح علیھما  فإذا"حتى تنكح زوجا غیره "

                                                           
 .370ناصر أحمد ،مرجع سابق،ص 183
 .31الأكحل بن حواء،مرجع سابق،ص 184
 .260،261محمد مصطفى شلبي ،مرجع سابق،ص  185
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فقد نوقش ھذا الاستدلال ......"فلا تعضلوھن"بخصوص استدلالھم بقولھ تعالى  أما،186و ھو طریق الولي 

نزلت في حادثة معقل بن  الآیةھذه  أنو  للمرأةالنكاح  إسنادیدل على  ما الآیةنھ لا یوجد في ھذه أى عل

  .المكلفین بعقد الزواج  الأولیاءیسار و بالتالي فھي تخص 

  : الآثارمن السنة و  أدلتھممناقشة  - 2

بنفسھا من  أحقالثیب " تدلال الحنفیة بقول رسول الله صلى الله علیھ وسلم نوقش اس : ةـمن السن -   

 أوالتي طلقت  المرأةیم نجده یطلق على إلى معنى الأبالرجوع  لأنھ انھ لا یمكن الاستدلال بھ...."ولیھا 

البكر  أنالحق في تولي زوجھا مما یعني  صلى الله علیھ وسلم النبي  أعطى لھا مات عن زوجھا و التي 

  .التي قابلتھا في معنى الحدیث لا یجوز لھا عقد زواجھا بمفردھا دون ولي 

فیھ لھم انھ محمول على  سلمھ أممن صلى الله علیھ وسلم  الأحناف بزواج النبيفیما یخص استدلال  أما

  .ینظر بعده  أن لإنسانخیر زوج فلا یصح  صلى الله علیھ وسلم فالنبي  الخصوص

رد نكاحھا لعدم -ص  -الرسول  أنقیل لھم فیھ ......."-ص–النبي  إلىجاءت فتاة "حدیث استدلالھم ب أما

  187.سبب رد النكاح ھو عدم الرضا لا عدم اشتراط الولي أنموافقتھا فالظاھر 

امرأة وھبت نفسھا للنبي صلى الله علیھ وسلم  أننوقش استدلال الحنفیة بالحدیث الذي ذكر فیھ  أخیراو 

     .یملك الولایة العامة و لھ الحق في تزویج النساء 

قیل للحنفیة بخصوص استدلالھم بالمرآة التي زوجت ابنتھا دون ولي و قبلھ عمر أن ھذا   :ارـالآثمن  -

لقولھ 188یصح الاستدلال بھ ذلك أن والد ھذه المرآة كان نصرانیا ولا ولایة لمسلم على كافر الحدیث لا

استدلال الحنفیة بتزویج عائشة  إلىبالنسبة  أما،189"الله للكافرین على المؤمنین سبیلا و لن یجعل "تعالى 

الصحیحة القویة التي تثبت حق الولي في تولي الزواج ومن بینھا  بالأدلةمعارض  الأثرفھذا  خیھاألابنة 

الذي  الأثر صح منأبولي و ھو  إلان لا نكاح أالحدیث المروي عن عائشة رضي الله عنھا الذي یفید ب

  190 .استدل بھ الحنفیة

  :الحنفیة من المعقول  أدلةمناقشة  -

ن الزواج لیس حقا لھا وحدھا تتصرف في حق خالص لھا غیر مسلم بھ لأ المرأةن أاستدلال الحنفیة ب إن  

تبقى مدى الحیاة فلا ینبغي لعقد  آثارخطیر لما یترتب علیھ من  أمر لأنھو لیس كالتصرف في مالھا 

                                                           
 .262ص ،المرجع نفسھ  186
 .159نضال أبو سنینة،مرجع سابق ،ص 187
 .490مرجع سابق ،ص،ناصر أحمد  188
 .141:النساء  189
 500مرجع سابق،ص،ناصر أحمد  190
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،كما انتقد الحنفیة من حیث أنھم أجازوا ا للمرأة عقد 191فیھ دور الولي یھمل أنالكبرى  الأھمیةالزواج ذي 

  192.نكاحھا بنفسھا ثم أعطوا للولي حق فسخ العقد مما یعني أنھم متناقضون 

  .الذین لا یقولون بالجواز المطلق و لا بالوجوب المطلق  : الفرع الثالث 

و ھذا 193الثیب فلا  أمافالبكر یشترط في زواجھا الولي  ،داود لا بد من التفرقة بین الثیب و البكر أبویقول 

  194".في نفسھا  تتسأمربنفسھا من ولیھا و البكر  أحقیم الأ: "صلى الله علیھ وسلم استنادا لقولھ 

      تستخلف رجلا من الناس على  أنغیر الشریفة  للمرأةو یقول ابن القاسم في قول عن مالك انھ یجوز 

من شروط الصحة  تقدم الثیب ولیھا لیعقد علیھا فالولي عنده من شروط التمام لا أن یمكن احھا كما انھانك

 بصیغةرمة ومن وافقھم یقولون بان الزواج یتم بثور والشافعي و محمد الحنفي و ابن شأبو  أما،195

أیما امرأة نكحت بغیر إذن ولیھا "نت ولیھا و استدلوا بحدیث استأذ إذا إلاالزوجة و لكن لا یكون صحیحا 

  196"فنكاحھا باطل

  :و قد نوقشت أدلة ھؤلاء كالآتي 

لیس لھا زوج سواء  امرأةیم في اللغة یشمل كل أن الأداوود بالتفرقة بین البكر و الثیب  أبينوقش دلیل   

  ثیبا  أوكانت بكرا 

             لا دلیل من القران ولا من السنة على ذلك بأنھنوقش استدلال ابن القاسم بالتفرقة بین الشریفة و الدنیئة 

  .سواسیةیعتبر الناس كلھم  الإسلام أنو 

ن الولي غیر جائز لأ إجازةثور و الشافعي ومن وافقھم في انعقاد الزواج یتوقف على  بيأاستدلال  أما

لا یعترفون بھ  م ة من طعن في صحة ھذا الحدیث و بالتالي لا یمكن الاستدلال بدلیل ھھناك من الحنفی

  197.أصلا

  :الراجح  الرأيبیان 

في ذلك و اخذ  المرأةو لا للولي الانفراد بعقد الزواج بل لا بد من مشاركة  للمرأةیمكن القول انھ لا یمكن   

العقد كما استدل  لإنشاءدور الولي في ھذا العقد لان عبارة النساء لا تصلح  إنكاركما انھ لا یمكن  رأیھا

بھ لكن  إلالا یصح الزواج  إذیكون الولي شرطا في عقد الزواج  أنعلى ذلك الجمھور و بالتالي یجب 

                                                           
 .139الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة ،مرجع سابق،ص ،بدران أبو العینین بدران 191
 .160نضال أبو سنینة مرجع سابق ،ص 192
 .351ص ،ابن رشد ،مرجع سابق 193
 .سبق تخریجھ  194
 .75محمد محدة،مرجع سابق ،ص 195
 .سبق تخریجھ  196
 .506،510ناصر أحمد ، مرجع سابق ،ص  197
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على  الإسلاممسالة في الزواج ھي الرضا و ھذا حرصا من  أھملان  رأیھاو اخذ  المرأةبشرط استئذان 

  . المرأةلة مشتركة بین الولي و أو علیھ فالزواج مس الأسرةو استقرار 198 المرأةادة سع

 إلان النكاح لا یصح أب فأجابھذا وقد سئل الشیخ محمد بن صالح العثیمن رحمھ الله عن النكاح بدون ولي 

  199.بولي من عصباتھا و الزواج بغیر ولي فاسد غیر صحیح إلا امرأةیتزوج  لأحد أنبولي و لا یمكن 

  .موقف المشرع الجزائري من الولي في عقد الزواج   : الفرع الرابع

  .الأسرةموقف المشرع الجزائري  قبل تعدیل قانون  : أولا

  الولي كان ركنا من  أنلھ یتضح لنا یالجزائري قبل تعد الأسرةمن قانون  09من خلال استقراء المادة 

- 84(من نفس القانون  11كذلك نص المادة ،200الجمھور برأيخذ أالزواج و بھذا یكون المشرع  أركان

ولین و القاضي ولي من لا یتولى زواج المرأة ولیھا و ھو أبوھا فاحد أقاربھا الأ"التي نصت على )11

تدل بشكل صریح على دور الولي في تولي الزواج إضافة إلى ھذا نجد المادة "  یتولى "فعبارة ولي لھ 

 إذایمنع من في ولایتھ من الزواج  أنلا یجوز للولي "نھ أتنص على  إلغائھاقبل  سرةالأمن قانون  12

من ھذا القانون  9ادة الم أحكاممراعاة مع بھ  یأذن أنوقع المنع فللقاضي  إذالھا و  أصلحرغبت فیھ و كان 

فھذه المادة جاءت مضطربة "كان في المنع مصلحة للبنت إذایمنع بنتھ البكر من الزواج  أن للأب أنغیر 

الحق في منع ابنتھ البكر من  إعطاءهو بین ،رغبت  إذابین حرمان الولي من حقھ في منع ابنتھ من الزواج 

یتمثل في حق الولي في  ضطراب ھناك دور للوليلكن رغم ھذا الا ،كان في المنع مصلحة إذاالزواج 

قانون الآسرة قبل تعدیلھ قد  الاعتراض على زواج ابنتھ البكر إذا كان في المنع مصلحة مما یدل على أن

  201.أعطى سلطة للولي في عقد زواج مولیتھ كبیرة كانت أم صغیرة

  .موقف المشرع الجزائري بعد التعدیل : ثانیا 

حكم  إلىتغیرت وجھة نظر المشرع الجزائري  2005فبرایر 27المؤرخ في  02-05 الأمر بمجيء   

على الولي في عقد الزواج و  الإبقاءیجمع بین نقیضین و ھما  أنالولي في عقد الزواج حیث حاول 

تقلیص دوره في نفس الوقت مما جعل موقف المشرع من الولي متذبذبا فھو في نص  أومحاولة تھمیشھ 

 11یعتبر الولي شرطا من شروط عقد الزواج بینما ینص في المادة  02-05 الأمرمكرر من  09المادة 

                                                           
 . 137عیسى حداد ،مرجع سابق ،ص 198
فتاوى الزواج في الشریعة الإسلامیة،محمد صالح العثیمن ،جمع صلاح الدین محمود السعید،مكتبة الإیمان  199

 .15،ص)دت(،)دط(،المنصورة،
 .124،ص1،ج1999بلحاج العربي ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،دیوان المطبوعات ،الجزائر،دط، 200
  .124،ص2،1989العزیز سعد ،الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري،دار البعث،قسنطینة،الجزائر،طعبد  201
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 أو أقاربھااحد  أو أبوھاالراشدة زواجھا بحضور ولیھا و ھو  المرأةتعقد "على ما یلي  02-05 مرالأمن 

  شخص تختاره  يأ

 الأقاربفاحد  الأبو ھم  أولیاؤھمیتولى زواج القاصر "من ھذا القانون  7المادة  بأحكام الإخلالدون 

  "  .و القاضي ولي من لا ولي لھ  الأولین

 المرأةتعقد "الراشدة تولي زواجھا و ذلك من خلال عبارة  المرأة إلىسند أفالمشرع في ھذه المادة قد 

 عن نوع ھذا الحضور فھل تأویلاتعبارة بحضور ولیھا تفتح بابا واسعا لعدة  أنكما ،"الراشدة زواجھا

حضوره شكلي  أن أينھ على سبیل الاختیار أ أملمباشرتھ العقد  الإلزامحضور الولي مطلوب على سبیل 

شخص  أي أو أقاربھااحد  أو أبوھاولیھا وھم "قول المشرع  أنكما  المرأةسلطة على  أيولیس فیھ 

للولي الذي  المرأةمن قبل یدل على انھ ابتدع معیارا جدیدا للولایة في الزواج وھو معیار الاختیار "تختاره 

من ھذا العقد المھم و ما یؤكد ھذا  الأبو ھو  للمرأة الأصليالولي  إقصاءیحضر زواجھا مما یدل على 

نھ لا یجوز للولي منع مولیتھ من أالتي كانت تنص على  الأسرةمن قانون  12المادة  ألغىالمشرع قد  نأ

كان في المنع مصلحة  إذاللولي الحق في منع ابنتھ البكر من الزواج  أعطتلھا كما  أصلحكان  إذاالزواج 

 أمراینسجم مع فلسفة المشرع في مسالة الولایة في الزواج و التي تقوم على اعتبارھا  الإلغاءلھا و ھذا 

   202.تأثیر أيشكلیا لیس لھ 

للقاصر فقد نصت الفقرة الثانیة المشرع لا یزال محافظ على شرط الولي في الزواج و ذلك بالنسبة إلا أن 

و ھم  أولیائھممن ھذا القانون یتولى زواج القصر  7المادة  بأحكام الإخلالدون "على  أ ق 11من المادة 

 إلاق ا فھي لا تسمح بزواج القصر دون التاسعة عشر 7ھذه المادة  أن إلیھ الإشارةوما تجدر ،......" الأب

       یتولى زواجھم الولي و ذلك حمایة للقاصرة أنلا بد ،حدث  ذافإ.مصلحة یراھا القاضي  أولضرورة 

  .و مراعاة لعدم نموه العقلي و الجسمي

نص على انھ لا یجوز للولي أیا كان أو غیره  02-05من الأمر  13و من جانب آخر نجد أن المشرع في 

یزوجھا بدون موافقتھا و بھذا یكون  أنیجبر القاصرة التي في ولایتھ على الزواج و لا یجوز لھ  أن

جل أالجمھور و ھذا من  رأيمولیتھ القاصرة على الزواج مخالفا بذلك  إجبارالمشرع قد منع الولي من 

  203. 02-05 الأمرمن  09الذي یعتبر الركن الوحید في الزواج حسب المادة  مبدأ الرضا تحقیق 

  :ثر تخلف الولي في زواج القاصرة أ -

                                                           
 .111،112عبد القادر داودي،مرجع سابق،ص 202

 .41عبد العزیز سعد،قانون الأسرة في ثوبھ الجدید،مرجع سابق،ص 203
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ذلك –رخص لھا بالزواج  إذا–المترتب عن تحلف الولي في زواج القاصرة  الأثرھذه النقطة  سنعالج في  

   .عدمھ سواءأو الراشدة تعقد زواجھا بنفسھا فحضور الولي  المرأة أن

 أوتم الزواج بدون شاھدین  إذانھ أعلى  02-05 الأمرالمعدلة بموجب  الأسرةمن قانون  33نصت المادة 

ھ ویثبت بعد الدخول بصداق المثل قبل الدخول ولا صداق فی خولي في حالة وجوبھ یفس أوصداق 

تم من  إذا الأخیرةالولي في حالة وجوبھ یقصد بھ حالة زواج القاصرة فعقد زواج ھذه "فالمشرع بقولھ 

بصداق بعد الدخول فانھ یثبت  أمااثر بما في ذلك الصداق  أيیرتب  أندون ولي یفسخ قبل الدخول دون 

  .المثل ھذا ما یدل على ضرورة الولي في عقد القاصر

نخلص إلى أن المشرع    فإنناومن خلال ما تقدم بخصوص موقف المشرع الجزائري من الولي 

على وجود الولي في ھذا العقد  ىبقألم یتخذ موقفا صریحا اتجاه الولي في عقد الزواج  حیث 204الجزائري 

بعض  لإرضاءفیما یتعلق بزواج القصر و ھذا سعیا منھ  إلاسلطة یكون لھ دور و لا  أنلكن دون 

التیارات السیاسیة و الجمعیات النسویة الذین سعوا لإلغاء دور الولي في عقد الزواج كما حاول في المقابل 

لھذا  الإسلامیةیتماشى مع الثقافة  كأمرشرط الولي  إبقاءعلى  أصرواالأطراف الذین یرضي بعض  أن

        الراشدة لكنھ لم یقید ھذا الحق المرأةالحنفیة فیما یتعلق بزواج  برأيو علیھ یكون المشرع قد اخذ ،البلد 

ا كان لاعتراض على الزواج في حالة ما اذالذین یعطون للولي حق ا الأحنافبخلاف  ،و جعلھ مطلقا

 المرأةیسمح بانفراد  ھناك من الحنفیة  من نأكما ،205الزوج غیر كفء و المھر اقل من مھر المثل  

  .ولیھا  إجازةبالزواج لكنھ موقوف على 

نھ أالراشدة بزواجھا مما یعني  المرأةلة انفراد أمسبأي ضابط من ھذه الضوابط  في  یأخذفالمشرع لم 

ضرب بكافة التقالید الإسلامیة و الأعراف الجاریة في ھذا البلد عرض الحائط و أتي برأي جدید لم یستقر 

  .ھاءالفق علیھ

  

  

  

  

  

                                                           
راشدة أن تعقد زواجھا بنفسھا أو تفوض ذلك لل"على أنھ  25بالنسبة لمدونة الأسرة المغربیة فقد نصت في المادة  204

،فالواضح أن المشرع المغربي لم یشترط الولایة في زواج الراشدة صراحة ،الرشید بن شویخ ،قانون "لأبیھا أو أحد أقربھا

 .68،ص1،2008الأسرة الجزائري المعدل ،دار الخلدونیة،الجزائر،ط

 .43مرجع سابق،صة في ثوبھ الجدید ،رعبد العزیز سعد ،قانون الأس 205
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  .كام الولایة في الزواجـأح : المبحث الثاني

  :مبحث ثلاثة مطالب تتمثل في لسیتضمن ھذا ا

  .زواج البالغة العاقلة:المطلب الأول 

  .زواج الصغیرة والمجنونة:المطلب الثاني 

  .أسباب الولایة في النكاح:المطلب الثالث 

  .زواج البالغة العاقلة : المطلب الأول

 أحكاماثیبا و جعلوا لكل منھما  أوبكرا  المرأةفرقوا بین كون  أنھمنجد  فإنناكتب الفقھاء  إلىبالرجوع   

  خاصة بھا 

  .زواج البكر البالغة العاقلة  :  الأولالفرع  

و البكر من النساء التي لم یقربھا رجل و من  أبكارالبكر في اللغة ھي الجاریة التي لم تفتض و جمعھا   

  206.بعد و البكر العذراء امرأةیقرب  الرجال الذي لم

  207.بعقد فاسد جار مجرى الصحیح أوبعقد صحیح  توطأالبكر في الاصطلاح فھي التي لم  أما

البكر البالغ فقال  فأما"الفقھاء في ذلك جاء في بدایة المجتھد  آراء اختلفتفي تزویج البكر البالغ فقد  أما

ثور  أبووزاعي و حنیفة و الثوري و الأ أبویجبرھا و قال  أنفقط  للأبلیلى  أبيمالك و الشافعي و ابن 

  208" .وجماعة لا بد من اعتبار رضاھا ووافقھم مالك في البكر المعنسة على احد القولین

أن خبرنا مالك اخبرنا عبد الله بن الفضل عن نافع بن جبیر عن ابن عباس أ"مالك  الإمام موطأكما جاء في 

 إذنھامر في نفسھا و أحق بنفسھا من ولیھا  و البكر تستأیم الأ"وسلم  قال رسول الله صلى الله علیھ 

    209 ".في ذلك سواء الأبو غیر ذات  الأبحنیفة و ذات  أبيو ھو قول  نأخذصماتھا قال محمد و بھذا 

  : أقوالو علیھ فالفقھاء كانوا على ثلاثة 

أنھا لا تنكح إلا بإذنھا و رضاھا فلا یجبرھا أب و لا غیره و ھو مذھب أبو حنیفة، و قد   : ول الأولـالق 

  لا تنكح الأیم حتى تتسامر ولا تنكح البكر حتى تستأذن قالوا یا رسول"استدل أصحاب ھذا القول بحدیث 

                                                           
 .249،المجلد الأول،ص1997ابن منظور، لسان العرب ،دار صادر، 206
 .41،ص 2،1988سعدي أبو الجیب ،القاموس الفقھي لغة واصطلاحا ،دار الفكر، دمشق،ط 207
 .350ابن رشد ،مرجع سابق،ص 208
 181الأول ،ص،الكتاب 2،1967أبي عبد الله مالك بن أنس الأصبحي ،موطأ الإمام مالك ،د د ن،ط 209
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  210".تسكت  أنقال  إذنھاالله و كیف 

  .لا تجبر على النكاح  أنھا تستأذنو البكر :صلى الله علیھ سلم فان مقتضى قولھ 

  : القول الثاني

ھناك حالات لا یجوز  أن إلاھذا في روایة عن المالكیة  الأولیاءدون سائر  إجبارھاخاصة  لأبیھا أن  

  :البكر فیھا و ھي  إجبارللولي 

  .عالمة بمصالح نفسھا  أنھالما رشدھا علم من ذلك  لأنھ بأالبكر البالغ المرشدة ولو ذات  -

س بعد یالمس أنكرتفي بیتھ سنة كاملة و شھدت مشاھد النساء و قد  أقامتالبكر التي دخل بھا زوجھا و  -

قامت إجبارھا و لو أعلم عدم خلوتھ بھا فلا یرتفع  إذا ماأالجھل بخلوة الزوج بھا  أوفراقھا و ھذا مع العلم 

  .من سنة  أكثرعلى عقد النكاح 

لا تزال  لأنھا إجبارھاالمشھور فھو  أما إجبارھا للأبالبكر العانس في روایة عن مالك حیث لا یجوز  -

و العانس ھي من طالت ، 211بكرا و البكارة عبارة عن عدم الممارسة و اختبار الرجال و ذلك لم یحصل

نھن على ھؤلاء لأ إجبارو عرفت مصالح نفسھا و لم تتزوج و استدل مالك على عدم  أھلھاعند  إقامتھا

  212.معرفة غالبا بأمور النكاح فھن یشبھن الثیبات المكلفات

  : القول الثالث

یم لا تنكح الأ:"صلى الله علیھ وسلم وجدھا إجبارھا دون سائر الأولیاء و استدلوا بقولھ  أبیھالكل من  أن  

صلى المراد بالأیم ھي الثیب و قد جعلھا النبي  أنفقالوا ......"و لا تنكح البكر حتى تستأذن أمرحتى تتس

قد  صلى الله علیھ وسلمن النبي البكر بخلافھا لأ أنیدل على  بنفسھا من ولیھا و ھذا ما الله علیھ وسلم أحق

قسمین ثیب و بكر و جعل البكر تقابل الثیب في معنى الحدیث ومنھ لو كانت البكر كالثیب  إلىقسم النساء 

فردھا بالذكر و حملوا قولھ صلى الله علیھ وسلم باستئذان البكر على الاستحباب ألما  إجبارھافي عدم 

  .تطییبا لقلبھا 

   بعد استئذانھا  إلاعدم تزویج البكر البالغة بالحنفیة الذي یقول  رأينرجح  فإننا الآراءھذه بعد استعراض 

سئل و حسن العشرة ھذا و قد  الأسرةبالرجل من دور مھم في بناء  المرأةخذ رضاھا و ھذا لما لرضا أو 

                                                           
 .سبق تخریجھ 210
 .43عبد الملك بن عبد الله بن یوسف ،مرجع سابق،ص 211
 . 279،310عوض بن رجاء العرفي ،مرجع سابق،ص 212
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الشیخ محمد صالح العثیمن في مسالة تزویج البكر دون إذنھا فأجاب انھ لا یجوز للأب أن یزوجھا دون 

  213 .في الزواج  الأساسيذلك لان الرضا ھو الركن " أبوھا یستأذنھاو البكر "استئذانھا مستدلا بحدیث 

 إذابناتھ  یتسـأمر:صلى الله علیھ وسلم  كان النبي "علق بكیفیة  استئذان البكر فقد جاء في المغني فیما یت أما

 إندر لم یزوجھا و فلانا یذكر فلانة فان حركت الخُ  إندر المخطوبة فیقول كان یجلس عند خُ  :انكحھن قال

  214 .سكتت زوجھا

الرضا بالزواج صراحة فیكتفي  إظھارادة من ن البكر تستحي عو بناء علیھ یكون رضا البكر بالسكوت لأ

منھا فلا تزوج  إذنن سكوتھا رضا و أب إعلامھامنھا بالسكوت محافظة على حیائھا و یندب عند المالكیة 

كل ما یدل على الرضا كالضحك  و و فیما معناه مثل السكوت أ أتزوجلا  أوى رضأن قالت لا أمنعت ب إن

الضحك للاستھزاء  أوكان التبسم  إذا أماضرب خد  أوصیاح  أوبغیر استھزاء و التبسم والبكاء بلا صوت 

سعي بعدم الرضا فلو رضیت صراحة بعده  لأنھردا قبولا و لا ضرب خد لم یعد  أوو كان البكاء بصیاح 

           بالنطق البكر بالسكوت حیث لا یكون إذنھا إلا  إذنبار عتعلى اھناك استثناءات  أن إلا 215،انعقد العقد

  :ذلك في الحالات التالیة و 

  .البكر البالغة المرشدة  -

  .الحاكم فلا بد من نطقھا  إلىالمرأة التي عضلھا ولیھا فرفع أمرھا  -

بائعة مشتریة  لأنھالھا و لا وصي ینظر في مالھا فلا بد من نطقھا  أبلا  أيالتي تزوجت بعرض  المرأة -

  .و البیع و الشراء لا یلزم بالصمت 

  .التي زوجت بمن فیھ رق  المرأة-

برص حتى ولو مجبرة فلا یلزم  أوجذام  أوالتي تزوجت بذي عیب یوجب لھا الخیار كجنون  المرأة-

  217ذلك أرادت  إذابلغت و لم ترض فلھا حق فسخ النكاح  فان زوجت قبل بلوغھا و 216،بالنطق إلازواجھا 

 أولھ  أذنت أنھاو ادعى  إذنھاالمفتات علیھا و ھي التي یتعدى علیھا ولیھا غیر المجبر فیعقد علیھا بغیر  -

  بعد مدة طویلة فالعقد  إلاعن قرب فان لم تسمح بالعقد  أجازتھ إنوكلتھ في تزویجھا فھذه یصح نكاحھا  أنھا

  

                                                           
 . 579،ص2008عرفات حسونة الدمشقي ،دلیل المرأة المسلمة،دار الفكر بیروت لبنان ،دط، 213
 .384،ص7،ج)دت(،)دط(،المغني ،دار الكتاب العربي ،موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمود ابن قدامة  214
 .213وھبة الزحیلي ،مرجع سابق،ص 215
،ج 1،2009محمد باي بلعالم ، مرجع الفروع إلى التأصیل من الكتاب والسنة والإجماع ،دار الوعي ،الجزائر ،ط 216

 .118،119،ص4
المدینة المالكي ،دار الھدى  أبو عمد ابن عبد البر النمري القرطبي ،كتاب الكافي في فقھ أھل  217

 .428،ص1ج1997،دط،
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   218.و لا یكتفي فیھ بالسكوت و لو كانت  بكرا فاسد

  .زواج الثیب البالغة العاقلة  : الفرع الثاني

 الأصمعيمسھا و قال  أني وجھ كان بعد زوجھا بأالثیب في اللغة من النساء التي تزوجت و فارقھا   

  219. الأنثىدخل بھا الذكر و  أوكان قد دخل بھ  إذاثیب و رجل ثیب  امرأة

عند الشافعیة و الحنابلة فھي  أماالثیب في الاصطلاح الفقھي فھي التي تزوجت و ھذا عند الحنفیة  أما

  220 .كان و ھي نائمة أوحراما  أمحلالا  الموطوءة في القبل سواء كان الوطء

فالنكاح باطل وان  إذنھازوجت الثیب بغیر  إذا"نھ أفیما یتعلق بتزویج الثیب البالغة فقد جاء في المغني  أما

 إلاالعلم  أھلو ھذا قول عامة  بإذنھا إلاو لا لغیره تزویجھا  للأبرضیت بعده فالكبیرة الثیب لا یجوز 

اخبرنا  مالك "مالك  الإمام موطأكما جاء في 221"كرھت و ھو قول شاذ إنالحسن فقال لھ تزویجھا و 

عن  الأنصاريمجمع ابني یزید بن جاریة  عن عبد الرحمان و أبیھاخبرنا عبد الرحمان بن القاسم عن 

  فرد نكاحھ صلى الله علیھ وسلم  باھا زوجھا و ھي ثیب فكرھت ذلك فجاء رسول اللهأ نأخنساء بنت خدام 

الثیب  إذن وأماالبكر فصمتھا  إذن فأما بإذنھا إلابلغت  إذاتنكح الثیب و لا البكر  أنقال محمد لا ینبغي 

  222".حنیفة و العامة من فقھائنا  أبيو ھو قول ،غیره  أوھا فرضاھا بلسانھا زوجھا والد

النساء اللاتي یعتبر رضاھن في النكاح فاتفقوا على اعتبار رضا الثیب  أماو "كما جاء في بدایة المجتھد 

"  بارھا على الزواج لقول الرسول صلى الله علیھ وسلم و منھ فالثیب البالغة لا یحق لأحد إج223،" .البالغ

  224".الأیم أحق بنفسھا من ولیھا

ذلك " 226.لیس للولي مع الثیب أمر" و قولھ صلى الله علیھ وسلم 225"مر لا تنكح الأیم حتى تستأ"و قولھ 

  227.إجبارھاومعنى الحیاة الزوجیة فھي اعرف بما یصلح لھا فلا ینبغي  الأزواجالثیب عرفت  المرأة نأ

لكنھم  إجبارھاالثیب لا یجوز  أنن الفقھاء فاغلبھم متفقون على ھناك اختلاف حول مفھوم الثیوبة بی إلا أن

               عارض كالضرب و الوثب بأمرمختلفون في مفھوم الثیوبة فالثیب البالغة العاقلة التي زالت بكارتھا 

                                                           
 .228،ص2،ج)دت(،)دط(شمس الدین الشیخ محمد عرفة الدسوقي ،حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر ،دار الفكر، 218
 .360ابن  منظور لسان العرب ،دار صادر ،مرجع سابق،ص 219
 .55سعدي أبو الجیب ،مرجع سابق ،ص  220
 .385،صابن قدامة، مرجع سابق  221
 .177أبي عبد الله مالك بن أنس ،مرجع سابق،ص 222
 .349ابن رشد ،مرجع سابق ،ص 223
 .سبق تخریجھ224
 .سبق تخریجھ  225
 .النسائي ،سنن النسائي ،كتاب النطاح ،باب ما جاء استئذان البكر 226
 .140،141جبر محمود الفضیلات ،مرجع سابق ،ص 227
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و ھذا ما ھو ووصیھ أا أو الغصب یزوجھا الولي المجبر الأب زالت بكارتھا بالزن أوو العود ونحوھا 

تبقى كالبكر البالغة لجھلھا  فإنھاالفاسد  أوفمن زالت بكارتھا بغیر الزواج الصحیح  ،مشھور عند المالكیة

  .الزواج  بأمور

تعنیس ھي بكر  أوحصول جراحة  أودرور حیض  أونطة  أيو قال الحنفیة من زالت بكارتھا بوثبة  

 أوخلوة قبل وطء و تعد الموطوءة بشبھة موت بعد  أوطلاق  أوعتھ  أوحقیقة و تعد بكرا بالتفریق بحب 

  .بكر حكما فیكتفي بسكوتھا فھي   د بالزنا حنكاح فاسد ثیبا و من زنت مرة فقط ولم ت

لة غیرھا و لو كانت وطئت بزنا و آلة الرجال لا بآوقال الحنابلة الثیب من وطئت في القبل لا في الدبر ب

شبھة في  أوحرام كالزنا  أوت البكارة بوطء حلال كالنكاح قال الشافعیة الثیب من زالت بكارتھا سواء زال

و نحوه  بأصبع أووحدة طمث و طول تعنیس أثر لزوالھا بلا وطء في القبل كسقطة أیقظة و لا  أوالنوم 

  228 .الأبكارفحكمھا حینئذ حكم 

 وأالثیب المعتبر نطقھا ھي الموطوءة في القبل سواء كان الوطء حلالا  أن"نى ھذا و قد جاء في المغ

 إذنھاحنیفة في المصابة بالفجور حكمھا حكم البكر في  أبوحراما و ھذا ھو مذھب الشافعي و قال مالك و 

بمباشرتھ و ھذه لم  إلان علة الاكتفاء بصمات البكر الحیاء و الحیاء من الشيء لا یزول و تزویجھا لأ

   229".في النكاح فیبقى حیاؤھا بالإذنباشر ت

 المقصود بالثیوبة ھي الثیوبة الشرعیة فھي من یبني علیھا التحریم  أننقول  فإنناالراجح  الرأيعن  أما -

  .و تكون بالعشرة الزوجیة المعتبرة 

و عما  رأیھاتفصح عن  أيبالقول الصریح  إلافیما یخص رضا الثیب البالغة و قبولھا فانھ لا یكون  أما -

لا  أنساكت قول و  إلىینسب  ألا الأصلن منع و لا یكتفي منھا بالصمت لأ وأفي ضمیرھا من رضا 

تستحي عادة و لا  لأنھایكتفي فیھ في البكر للضرورة  إنمایكون السكوت رضا لكونھ محتملا في ذاتھ و 

رفضھا فلا یكتفي  أورضاھا  إعلانضرورة في حق الثیب لاعتیادھا معاشرة الرجال فلا تستحي عادة من 

  230 .بسكوتھا عند الاستئذان 

  .موقف المشرع الجزائري من زواج البالغة العاقلة  : الفرع الثالث

 11اكتفى بالقول في المادة  إنماثیبا و  أوبكرا  المرأةنجده لم یفرق بین كون  الأسرةقانون  إلىبالرجوع   

شخص  أي وأ أقاربھاحد أأو  أبوھاالراشدة زواجھا بحضور ولیھا و ھو  المرأةتعقد " 02-05 الأمرمن 

  ".تختاره 

                                                           
 .221،222وھبة الزحیلي، مرجع سابق ،ص 228
 .388قدامة ، مرجع سابق ،صابن  229
 .213وھبة الزحیلي ،مرجع سابق ،ص 230
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الراشدة سواء  المرأةجل تولي زواج أسلطة من  أيالمشرع الجزائري لم یعطي للولي  أنو علیھ یتضح 

دة الحق الراش للمرأة أعطىمادام القانون قد  إجبارھاحق في  أيو بالتالي فھو لا یملك  أختھ أوكانت ابنتھ 

  ،غیر ذلك  أوصدیقا  أوشخص تختاره سواء كان قریبا  يأزواجھا بنفسھا و بحضور  إبرامالمطلق في 

الزواج ھو عقد رضائي یتم بین "الجزائري بقولھا  الأسرةكما دلت على ذلك المادة الرابعة من قانون 

        الذي یتم بین الرجلعلى الرضا  فالمشرع قد قصر عقد الزواج" على الوجھ الشرعي  وامرأةرجل 

یعطى للولي حق المعارضة على الزواج في حالة عدم  أندون  المرأةو لیس بین الرجل وولي  المرأةو 

الولي نھائیا و عدم  إقصاءجل الاحتیاط لحق الولي كما فعل الحنفیة مما یعني أوذلك من 231كفاءة الزوج 

   232.فاعلیتھ في زواج مولیتھ الراشدة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
ھناك بعض القوانین العربیة التي أعطت للولي حق المعارضة على الزواج في حالة كان الزوج غیر كفء ،منھا  231

ت الثامنة ذا نفت البكر أو الثیب وجود ولي التي بلغإ:" قانون الأحوال الشخصیة الأردني التي نصت على  من 22المادة 
عشرة من عمرھا  وجود ولي لھا وزوجت نفسھا من آخر ثم ظھر  لھا ولي  ،فإذا زوجت نفسھا من كفء لزم العقد و لو 

عثمان ".كان المھر دون مھر المثل ،وان زوجت نفسھا من غیر كفء فللولي مراجعة القاضي بطلب فسخ النكاح
 .77التكروري ،مرجع سابق ،ص

 .199،مرجع سابق ،ص عبد القادر داودي  232
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  .  زواج الصغیرة المجنونة:المطلب الثاني 

نھ فیما أ إلا الإجباركلا من الصغیرة و المجنونة تثبت علیھما ولایة  أنكما سبق و تطرقنا في ما مضى 

  .متعلقة بكل منھما  أحكامایتعلق بزواجھا فان ھناك 

  .زواج الصغیرة  : الأولالفرع   

نھ لا توجد ولایة زواج على أ إلى الأصمبكر  أبيبرمة و رأسھم ابن شذھب فریق من الفقھاء على   

 إلیھبعد البلوغ فلا حاجة  إلا آثارهھو عقد لا تظھر إذن الصغر یتنافى مع مقتضیات الزواج الصغیرة لأ

الزواج بسبب  إلىو حیث لا حاجة  إلیھاثبوتھا ھو حاجة المولى علیھ  أساسو الولایة في الزواج ،قبلھ 

ولایة تثبت على الصغیرة و قد جعل الله سبحانھ و تعالى بلوغ النكاح ھو الحد الفاصل بین  الصغر فلا

 إلیھممنھم رشدا فادفعوا  آنستمبلغوا النكاح فان  أذاو ابتلوا الیتامى حتى "القصور و الكمال فقال تعالى 

انتھاء الصغر  أمارةھو  الكریمة بلوغ سن النكاح الآیةفقد جعل الله سبحانھ و تعالى في ھذه ،233"أموالھم

  .عقد فیھ ضرر للصغیرة حیث تبلغ و تجد نفسھا مكبلة بقیود الزوجیة لأنھفلا ثمرة في العقد قبل البلوغ 

و اللائي یئسن من المحیض من "تزویج الصغیرة و استدلوا بقولھ تعالى  إلىالجمھور فقد ذھبوا  أما  

  234" .و اللائي لم یحضن أشھرارتبتم فعدتھن ثلاثة  إننسائكم 

تزوج عائشة و ھي بنت ست  یل على صحة زواج الصغیرة فالنبي  صلى الله علیھ وسلم و ھذا دل

 إنما یمنع صحة العقد كذلك "بلغوا النكاح  إذاو ابتلوا الیتامى حتى "ولیس في قولھ تعالى  235سنوات

تزویج الصغیرة قد یكون فیھ مصلحة لھا كتوفر الكفء فالكفء المتوفر لدى صغرھا قد لا یوجد عند 

  236.ابلوغھ

الجمھور من الفقھاء و ھم المالكیة و الشافعیة والحنفیة و الحنبلیة  رأي أرجح يھذا الاختلاف فان أمام

  .وواقعیتھا  أدلتھمالقائل بجواز تزویج الصغار و ذلك لقوة 

یجبر  الأب أنواتفقوا على "فانھ قد جاء في بدایة المجتھد  إجبارھالنسبة لولي الصغیرة الذي لھ حق با أما

صلى الله علیھ الرسول  أنمرھا لما ثبت  و لا یستأابنھ الصغیر على النكاح و كذلك ابنتھ الصغیرة البكر 

  237 .بكر رضي الله عنھ أبيح سبع و بنا بھا بنت تسع بانكا وأتزوج عائشة رضي الله عنھ بنت ست وسلم 
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في الجد  إلاتزویج الصغیرة جدا و بھذا قال مالك و بھ قال الشافعي  الأبنھ لیس لغیر أ"كما جاء المغني   

  238" .كالأب إجبارھالان ولایتھ ولایة ایلاد فملك  كالأبفانھ جعلھ 

 إلىتبادر  أنالجد  أو الأببلغت وھي بكر و اعتزمت فسخ عقد زواجھا الذي باشره غیر  إذاوللصغیرة   

لم  إنوقت علمھا بھ بعد البلوغ  أوكانت عالمة بالزواج قبل البلوغ  إنوقت بلوغھا  افور فتختار نفسھاذلك 

مجلس علمھا فلو سكتت قلیلا غیر مكرھة على  أومجلس بلوغھا  أخر إلىو لا یمتد خیارھا  ،تكن تعلم بھ

 منھا بالزواج فلا یقبل منھا بعد ذلك دعوى الفسخ لسقوط ن سكوتھا یعتبر رضاالسكوت بطل خیارھا لأ

اخترت نفسي فلا یتم الفسخ  أواختارت قائلة فسخت العقد  فإذاار بجھلھا حقھا في الخیار و لا یقبل الاعتذ

القضاء طالبة الحكم بفسخ الزواج ثم یصدر القاضي حكما  إلى الأمربمجرد اختیارھا بل لا بد من رفع 

حتى ولو مات احدھما ورثھ  آثارھاالقاضي لم یفسخ العقد فالزوجیة قائمة بین الزوجین بكل  فمادام ،بفسخھ

  .  الآخر

لا  إذكانت الصغیرة ثیبا بلغت وسكتت عن اختیار نفسھا وقت بلوغھا فلا یسقط حقھا في الخیار  إذا أما

ن تقول أیبطل حقھا في فسخ العقد برضاھا بالزواج ك إنمایعتبر سكوت الثیب رضا منھا بالزواج و 

  239.النفقة  أودلالة كان تطلب المھر  أو،رضیت بالزواج 

  .موقف المشرع الجزائري من زواج الصغیرة 

أو یسمح بذلك في حالة الضرورة  أننھ یمكن أ إلاالمشرع الجزائري یمنع زواج الصغار  أن الأصل

  . قدرھا القاضيالمصلحة التي ی

في الزواج بتمام  المرأةالرجل و  أھلیةتكتمل "ابقولھ 02-05 مرالأو ھذا ما نصت علیھ المادة السابعة من 

قدرة الطرفین على  تأكدتضرورة متى  أویرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة  أنسنة و للقاضي  19

ا لما جاءت بھ ھو من یتولى عقد زواجھا و ھذا طبق أبوھارخص للصغیرة فان  فإذاو علیھ ،"الزواج 

و القاضي  الأولین الأقاربفاحد  الأبو ھم  أولیائھمیتولى زواج القصر "ق   11الفقرة الثانیة من المادة 

  ".ولي لھ  ولي من لا

یحدد  المشرع لم أنالصغیرة و ھم عصباتھا على الرغم من  أقاربحد أیتولى الزواج  الأبفادا لم یوجد   

  .فان القاضي ھو من یزوج الصغیرة  الأقاربو  الأبدم و في حالة ع بالأقاربالمقصود  

غیره  أوكان  أبانھ لا یجوز للولي أالتي نصت على  02-05 الأمرمن  13كما یتضح لنا من نص المادة  

المشرع  أن" یزوجھا بدون موافقتھا  أنیجبر القاصرة التي في ولایتھ على الزواج و لا یجوز  أن

 إلىبموافقتھا و منھ نخلص  إلاالزواج لا یكون  أنالقاصرة على الزواج و  إجبارالجزائري منع الولي من 
                                                           

 .382ابن قدامة ،مرجع سابق ،  238
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القائل بعدم ثبوت  بالرأيخذ أالصغیرة و  إجبارالمشرع قد عدل عن موقف الجمھور القائلین بجواز  أن

مح لھا مازالت في حالة لا یس لأنھاو  الإطلاقن زواجھا لا فائدة منھ على على الصغیرة لأ الإجبارولایة 

  .مصلحة للصغیرة    أوفي حالة ما استدعت لذلك ضرورة  إلا240لقصور عقلھا   إذنھافیھا باعتبار 

  .زواج المجنونة : الفرع الثاني 

الشارع قد اثبت ھذه  أنعلیھم و  المتوليشرعت للنظر في مصالح  الإجبارولایة  أنعرفنا فیما سبق   

حسب  أحكامھو قد اختلف الفقھاء في زواج المجنونة و ،الولایة لحفظ من تثبت علیھم ومن بینھم المجنونة 

  : الأتيالتفصیل 

          یزوج المجنونة  أنغیره  أوكان  اأبالعقل لیس شرطا في الزواج فیجوز للولي  أن إلىذھب الحنفیة   

عند  للأبثیبا و  أمكبیرة بكرا  أمصغیرة كانت  241بالنسبة للمجنون و المعتوه و المعتوھة و نفس الشيء 

فتنتظر ستفاقتھا  أحیانامن تفیق  إلاثیبا لعدم التمییز  الكبر و لو أوالمالكیة تزویج المجنونة في حال الصغر 

  .تجبر  ولا لتستأذن

وج جد لم تز أو بأالجد لو فور شفقتھا قطعا فان لم یكن  أو الأبالمجنونة یزوجھا  أنالشافعیة  رأيبینما 

  .للحاجة للزواج لا لمصلحة  في الأصحفي صغرھا فان بلغت زوجھا السلطان 

الرجال من كلامھا  إلىمیلھا  ما یدل على   ظھر منھا  إذاتزویج المجنونة  الأولیاءو قال الحنابلة لسائر 

علتھا تزول  أنالثقة  الأطباءقال  إنو كذا  الأحوالونحوه من قرائن  إلیھملرجال و میلھا لوتتبعھا 

  .بتزویجھا فان لم یكن لھا ولي زوجھا الحاكم 

ھذا الحق لسائر  وإعطائھاظھر منھا ما یدل على رغبتھا بالزواج  إذاو الراجح ھو تزویج المجنونة  

الحق في تزویجھا عند عدم  خیرالأھذا  إعطاءشفقة علیھا من القاضي مع  أكثركونھم  الأولیاء

فعقدھم یكون   243سوء الاختیاربالابن الذین لم یعرفوا قبل العقد  أوالجد  أو الأبعقد  فإذا242،الأقارب

بمھر  أوسواء كان الزواج من كفء  الإفاقةا لازما لا یثبت معھ خیار فسخ المولى علیھا عند فذصحیحا نا

و رعایة  الرأياشتھارھم بما یتنافى مع حسن  وعدم الأولیاءء فور شفقة ھؤلاون لم یكن و ذلك لأأو  المثل

ین فانھ العقد یدخلھ خیار بعند الصاح أماحنیفة  أبيقید ھذا عند  بأيالمصلحة جعل تزویجھم غیر متقید 

ن ھذه الولایة للمصلحة و لا مصلحة قل من مھر المثل لأأكان المھر  أولم یكن الزوج كفئا  إذا الإفاقة

و الجد و الابن موفور و الشفقة  الأب أنحنیفة  أبيعدم الكفاءة وجھ قول  أوظاھرة في نقصان المھر 

                                                           
 .420محفوظ بن صغیر،مرجع سابق ،ص  240
 .سبق تعریف كل من العتھ والجنون في الفصل الأول من ھذا البحث  241
 .182،183وھبة الزحیلي ،مرجع سابق ، ص  242
ھو أن یكون الشخص فاسقا أو ماجنا ،أو مستھترا لا یبالي بما فعل،بدران أبو العینین بدران ، الفقھ :سوء الاختیار  243
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الزواج من غیر على  و قد یقدم  لمصلحتھ ، مصلحة المولى علیھا بقدر ما ینظر إلىبنظر كل واحد منھم 

         و ما یرجى من حسن الصحبة وجمیل المعاشرة كالأخلاق أخرىالكفء و بدون مھر المثل لاعتبارات 

  .و توسیع النفقة 

یكون فیھ ضرر على المجنونة فان   ألاحاكما  أوجدا  أوكان  أبایشترط لنفوذ عقد الولي  مامیةالاوقال 

  .ین من الحنفیة قریبون من مذھب الصاحب فأنھمو على ھذا  إقامتھاتضررت بالزواج تخیر بعد 

كان  فإذاالابن و كل منھم معروف بسوء الاختیار قبل العقد  أوالجد  أو  الأبكان المزوج ھو  إذا أما

كان  أوكان الزوج غیر كفء  فإذاالزوج كفئا و كان المھر مھر المثل فالعقد نافذ لازم لوجود المصلحة 

مشھور بسوء الاختیار  نھأمنتف في الولي حیث  الرأين كمال قل من مھر المثل لا یصح العقد لأأالمھر 

  .فكانت الولایة ناقصة 

بكفء و بمھر  إلاالابن المجنونة فان الزواج لا یصح  أوالجد الصحیح  أو الأبفي حالة زوج غیر  أما

ن نقص الشفقة في ھؤلاء اقتضى التقید بالمصلحة الظاھرة القاضي ذلك لأ أو الأمالمثل و لو كان المزوج 

مھر المثل كان صحیحا نافذا لكنھ یكون غیر لازم فللمجنونة الخیار في كان الزواج من كفء و ب فإذا

  244.أفاقتفسخھ متى  أوھذا العقد  إمضاء

  .موقف المشرع الجزائري من زواج المجنونة 

من  11الفقرة الثانیة من المادة  إلى على زواج المجنونة صراحة لكن بالرجوع الأسرةلم ینص قانون   

مصطلح  بإیرادهالمشرع  أننستخلص ، أولیاؤھمنھ یتولى زواج القصر أالتي نصت على  02-05 الأمر

في نطاق ھذه المادة و ھذا ما   تدخل المجنونةأن  عدیمھا  أو الأھلیةقاصر و الذي یطلق على ناقص 

 أوناقصھا لصغر السن  أو الأھلیةمن كان فاقد "نھ أو التي تنص على  02-05 الأمرمن  81تؤكده المادة 

  245".ھذا القانون  لأحكاممقدم طبقا  أووصي  أوعنھ قانونا ولي  ینوبسفھ  أوجنون  أوعتھ 

  الأبفي حالة عدم وجود  و الأولین الأقاربفاحد  إلاھو من یتولى تزویج ابنتھ المجنونة و  فالأبوعلیھ 

  .یتولى زواجھا القاضي باعتباره ولي من لا ولي لھ  الأقاربو 

كان  إذایجبرھا على الزواج كما لا یجوز لھ منعھا من الزواج  أنكان  یاأو منھ فلا یجوز لولي المجنونة 

ما یدل على رغبتھا بالزواج و لھذا یكون المشرع الجزائري قد  ظھر منھا آوفي ذلك مصلحة لھا كشفائھا 

  .إجبارھاالمجنونة و قال بعدم  إجبارالجمھور في جواز  رأيخالف 
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  .الولایة في النكاح  أسباب : المطلب الثالث

   الولایة في النكاح ھي تلك الرابطة بین الولي و المولى علیھ  أسبابالمقصود بالسبب عند التحدث عن   

ثم اختلفوا في الوصایة ھل  الإمامةولایة النكاح تثبت بالملك و القرابة و الولاء و  أنو قد اتفق الفقھاء على 

لم تبقى كلھا قائمة فمنھا ما زال ومنھا ما  الأسبابھذه  أن إلالیست كذلك  مأة في النكاح ھي سبب للولای

  : كالأتي الأسبابلایزال قائما و سنعرض ھذه 

   .ولایة الملك : الأولالفرع 

فبمجرد ثبوت ھذا الملك تثبت الولایة للسید على تزویج مملوكھ  أمتھ أوالمراد بالملك ھو ملك السید عبده   

رقبة فقط كما  أوكما  في العبد المملوك  بالاتفاق و سبب ثبوت ھذه الولایة ھو الملك سواء كان رقبة و ید ا

إلى ن الملك داع المدبر لأ أوالولد  أمناقصا كما في  أووسواء كان كاملا كما في العبد ، 246في المكاتب

لیس للمملوك على نفسھ ولایة لاشتغالھ  لأنھھذا سببا لثبوت الولایة  ن االشفقة و النظر في حق المملوك فك

   247.الولي و ھو المالك إلىمملوكا في وقت واحد فیحتاج  الكا و بخدمة سیده فلا یكون م

جبر السید عبده على و اختلفوا ھل یجبر العبد على النكاح سیده فقال مالك ی"كما جاء في بدایة المجتھد 

 أمحنیفة و قال الشافعي لا یجبره و السبب في اختلافھم ھل النكاح من حقوق السید  أبوالنكاح و بھ قال 

  248".لیست من حقوقھ

  .ولایة القرابة  : الفرع الثاني

انتساب  أيعند الجمھور  بالعصوبةالنسب و ھي تختص  المراد بھا انتساب الشخص لآخر برابطة   

و غیرھم من  الأخو الجد و  الأبمثل  أنثى،المولى علیھ بالعصوبة حیث لا یدخل في نسبھ  إلىشخص 

  249.العصبة 

الولایة لكنھم اختلفوا فیمن تثبت لھ ھذه الولایة و كان  أسباباحد  أنھاو لا اختلاف بین الفقھاء في 

  :اختلافھم على قولین 

  :القول الأول-

خاصة بالعصبات و ھذا قول جمھور الفقھاء فعند المالكیة تثبت ولایة  فالولایة الأرحامنھ لا ولایة لذوي أ

الولایة  أن"ة ثم العمومة فقد جاء في بدایة المجتھدالأخوة ثم الجدودالمباشرة ثم  الأبوةالتزویج للبنوة ثم 
                                                           

یؤدى مؤجلا ،وسمیت كتابة أن السید یكتب بینھ وبینھ كتابا بما اتفقا  الكتابة ھي إعتاق السید عبده على مال في ذمتھ 246
 . 338،ص12علیھ ،المغني ،ج
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  إنو  أولىعنده  الأبناءبالولایة و  أحقكان اقرب عصبة كان  الابن فمن إلاعند مالك معتبرة بالتعصب 

  250".سفلوا

  : الآتيو ذلك على النحو 

ثم الجد  لأب الأخالشقیق ثم ابن  الأخثم ابن  لأب الأخالشقیق ثم  الأخثم  الأبنزل ثم  إنالابن فابنھ و   

 الأفضلفابنھ و یقدم  لأبالجد ثم العم  أبیقدم الشقیق على غیره ثم  أنثم العم ثم ابن العم على )الأب أبو(

وجد من  إنكلھم علماء قدم الحاكم   كإخوةالرتبة فان تساوى اثنان في الرتبة و الفضل  عند التساوي في

فتقدم جھة البنوة  ،السابق ذكرھم ھو الجھة الأولیاءفان لم یكن حاكم اقرع بینھم و معیار الترجیح بین ,یراه 

الدرجة فیقدم الابن  إلىفمتى كانوا من جھة واحدة كالابن و ابنھ ھنا ینظر  ،ثم العمومة  خوةالأثم  الأبوةثم 

ھنا یكون  لأب خأشقیق و  كأخوجد شخصان من نفس الجھة و من نفس الدرجة  إذاو .على ابن الابن 

 ھمفإنفان اتحدوا في الجھة و الدرجة و القوة  لأب الأخمن  أقوى لأنھالشقیق  الأخالتقدیم بالقوة حیث یقدم 

  .یستوون في الولایة 

  . الأبو لیس بعد  الإخوةالمالكیة یخالفون غیرھم في جعل الجد في المرتبة الرابعة بعد  أنو الحاصل 

  : كالآتيعند الشافعیة فقد رتبوا العصبات  أما

ثم ابن  لأب الأخالشقیق ثم  الأخعلا ثم  إنو  أبوهثم  الأب أبوثم الجد  الأب أيثم العمومة  الأخوةثم  الأبوة

فلا  للأبناءو لا تثبت الولایة  كالإرثسفل ثم سائر العصبة من القرابة  إنو  لأب الأخالشقیق ثم ابن  الأخ

  . لأبیھو انتسابھ ھو  لأبیھاانتسابھا  إنذلك ,علت  إنو  أمھیزوج الابن 

ى الله علیھ وسلم لما بقول الرسول صل أمھبتزویج  أولىالقائل بان الابن   رأیھموقد استدل الجمھور على 

  251".قم فزوج رسول الله صلى الله علیھ و سلم"یتزوج ا مسلمة قال لابنھا  أن أراد

  .لخاطره  استطابةقال لھ ذلك  إنماولي و  إلىن نكاحھ صلى الله علیھ وسلم لا یحتاج أو رد الشافعیة ب

   : الحنابلة فقد رتبوا العصبات كما یلي أما

  :ثم العمومة وذلك على النحو التالي  خوةالأثم البنوة ثم  الأبوة

 أحقوان علا فھو  الأب أبنظرا واشد شفقة ثم الجد  أكمل لأنھالحرة  المرأةالناس بتزویج  أحقفھو  الأب

و الجد الابن  الأبثم یلي  كالأبن الجد لھ تعصیب فیقدم على الابن لأ الأولیاءبالولایة من الابن  و سائر 

                                                           
 .355ابن رشد ،مرجع سابق ،ص  250
 .سبق تخریجھ  251
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 الأخو الابن ثم  ابالأقرب العصبات بعد أالشقیق لكونھ  الأخثم  أمھبتزویج  أولىسفل فھو  إنو ابنھ و 

   252 .الأبوان سفلوا ثم عمومة  أولادھما ثم العمومة ثم  فلواسإن و  الإخوة أولادثم  لأب

  .الأرحامبما فیھم ذووا   الأقاربثبوت ولایة النكاح لكل : القول الثاني 

باعتبار الشفقة الموجودة بالقرابة و ھذه  للأقارباستحقاق الولایة  أن اعتبربي حنیفة حیث وھذا القول لأ  

 الأبقرابة  أن إلا، أیضافتثبت لھ ولایة التزویج  الأبكما توجد في قرابة  الأمالشفقة توجد في قرابة 

بسبب  یقدمون باعتبار العصوبة و ھذا لا ینفي ثبوتھا لھؤلاء عند عدم العصبات كاستحقاق المیراث یكون

  253.  الأرحامالقرابة و یقدم في ذلك العصبات ثم یثبت بعد ذلك لذوي 

  :  كالأتيوترتیب العصبات عند الحنفیة 

علا ثم  إنو ھو الجد و  الأب أبثم  الأبسفل ثم بعد الابن  إنكان لھا ابن ثم ابن ابنھ و  إن المرأةابن   

 ، وأم لأبو ھكذا و انسفلوا ثم العم  ،لأب الأخثم ابن  ،ملأب و أ الأخثم ابن ،لأب الأخثم  ،أمو  لأب الأخ

 الأبثم عم ،  مأو  لأب الأبو ھكذا وان سفلوا ثم عم ، لأبثم ابن العم  ،وأم لأبثم ابن العم  ،لأبثم العم 

  ،ثم بنوھما على ھذا الترتیب  ،لأبثم عم الجد  أمو  لأبثم عم الجد ،ثم بنوھما  ،لأب

             حنیفة أبيعند  الأرحامتزویج الصغیر و الصغیرة كل قریب یرث من ذوي و عند عدم العصبة یملك 

 الأختالبنت ثم  بنت ثم البنت ثم بنت الابن ثم بنت البنت ثم بنت ابن الابن ثم بنت  الأمعنده ھي  الأقربو 

ثم  الأخوالالعمات ثم  الأخوات أولادو بعد  أولادھمم ثم لأ الأختو  الأخثم  لأب الأختثم  أبم و لأ

   254 .ثم بنات العمات الأعمامالخالات ثم بنات 

یوجد فیھ  الجزائري فانھ لا الأسرةبالنسبة لقانون  أما الأربعةفي المذاھب  الأولیاءھذا فیما یخص ترتیب 

   .الجزائري الأسرةمن قانون  11نستخلصھ من نص المادة  فإنناوعلى ھذا  الأولیاءنص یحدد مراتب 

الراشدة  المرأة أنعلى  الأولىفي فقرتھا  الأسرةمن قانون  11الراشدة فقد نصت المادة  للمرأة لنسبةفبا

أو أحد أقاربھا أو أ ي شخص تختاره وعلیھ فترتیب الأولیاء في  أبوھاتعقد زواجھا بحضور ولیھا وھو 

  :زواج المرأة الراشدة ھو كالآتي 

                 التي تؤھل صاحبھا لممارسة ولایتھ على المولى علیھا و ھنا  الأولىو ھي القرابة  : الأبوةقرابة  -1

كان معمولا بھ قبل  استبعد الجد عكس ما أنھفقط و یفھم من ذلك  الأبحصر القانون الولایة في 

 .التعدیل 
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درجة دون تحدید ال الأقاربحد أیار تفي اخ للمرأةنھ ترك الحریة أیفھم من نیة المشرع   :القرابة  -2

في  آخرو بھذا یكون المشرع الجزائري قد سلك طریقا ، الأقاربیذكر من ھؤلاء  أنو دون 

 .مسالة الولي المؤھل للتزویج

لحضور عقد زواجھا فلھا الحق  أقاربھاحد أأو  لأبیھا المرأةفي حالة عدم اختیار  : الولي المختار -3

في مسالة اختیار  المرأةالمشرع قد حرر  أنمن غیر العائلة مما یعني  آخرشخص  أي اختیارفي 

 255 .الولي

في فقرتھا  الأسرةمن قانون  11المادة  أنفي زواج القاصرة نجد  الأولیاءبالنسبة لترتیب أما 

و القاضي  الأولین الأقاربفاحد  الأبو ھم  أولیائھمالثانیة قد نصت على انھ یتولى زواج القصر 

 : كالأتيفي زواج القاصرة ھو  لیاءالأوولي لھ ومنھ فترتیب  ولي من لا

 الأبالتي تؤھل صاحبھا لممارسة ولایتھ على المولى علیھ سواء كان  ولىالأھي القرابة   :الأبوة  -1

عند  للأب الأولویة أن إلا,و الجد لا فرق بینھما من حیث الشفقة   الأبن علا  لأ إنالجد و  أو

  .وجوده 

تكون  فإنھاالولایة في تزویج القاصر  للإخوةو متى تثبت  الأبو ھذه الولایة تلي ولایة  :  الأخوة -2

من قانون  153ب و ھذا وفقا لما جاءت بھ المادةالأخ لأالشقیق على  الأخحقا للقرابة القویة حیث یقدم 

  .الجزائري  الأسرة

المخول لھم حق الولایة تقدم  الأعمامالعمومة في الدرجة الرابعة ومتى تعدد  تأتي  : العمومة -2

  .الأبعدیقدم على  الأقربطبقا لقاعدة  لأبقوة فیقدم العم الشقیق على العم  الأكثرالجھة 

عدم توفر الشروط اللازمة لتولي شؤون  أو الأقارببین  الأصنافعند عدم وجود ھذه  : القاضي -3

  256. ولي لھ القاصر فان الولایة في الزواج ترجع للقاضي باعتباره ولیا لمن لا

فعلا بجعل القاضي ولیا لمن لا ولي لھ في حالة زواج القاصرة ذلك  257المشرع الجزائري أحسنو قد 

القانون الجزائري لا یسمح بزواج  أنلكونھا لا تدري مصلحتھا و لا تستطیع حمایة نفسھا بالرغم من 

  .في حالة الضرورة و المصلحة  إلاالقصر 

ھناك  أن إلى الإشارةعند الفقھاء و المشرع الجزائري فانھ لا بد من  اءالأولیترتیب  إلىبعد التطرق 

  : نذكر منھا الأولیاءبعض المسائل التي تتفرع عن ترتیب 

 الأقربمولیتھ مع وجود  الأبعدزوج الولي  إذا -1
                                                           

  .147،148ص ،عیسى حداد مرجع سابق 255
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 الأقربمع حضور  الأبعدزوج  إنفاختلف فیھا قول مالك فمرة قال "...........جاء في بدایة المجتھد 

و ھذا الخلاف كلھ عنده ،یفسخ أویجیز  أن للأقربو مرة قال ،و مرة قال النكاح جائز،فالنكاح مفسوخ 

 الأبحد مع حضور أالوصي في محجورتھ  و قال الشافعي لا یعقد  أوفي ابنتھ البكر  الأبفیما عدا 

  258".في و لا في ثیب

ور الولي الأقرب فأجابتھ إلى تزویجھا انھ إذا زوجھا  الولي الأبعد مع حض"....كما جاء في المغني 

ھو ولي فصح لھ  الأبعدن ھذا الولي و قال مالك یصح لأ, من غیر إذنھ لم یصح و بھذا قال الشافعي 

  259" .ن یزوجھا بإذنھا كالأقرب أ

نھ لا یجوز أالراجح  الرأيفان , الأولیاءھذا الاختلاف الفقھي و مما سبق التطرق لھ في ترتیب  أمام

حدھما شقیق أ كانت بنت لھا أخوان فإذا ، یزوج المولى علیھا مع وجود الولي القریب أنللولي البعید 

فائدة من  أيلما كانت ھناك  إلاالشقیق موجود و  الأخیزوجھا و  أن الأخیرفلیس لھذا ، لأب الأخرو 

كان لیس  إذامستوفیا لشروط الولایة أما  الأقربكان الولي  إذاولكن محل ذلك ،الترتیب السالف الذكر

مجنونا فالولایة تنتقل للولي البعید و یصبح الأقرب كأنھ غیر موجود لعدم  وكذلك بأن كان صغیرا أ

حیث اختلفوا في الغیبة التي بسببھا , غاب الولي القریب  إذاكما تنتقل الولایة للبعید ، صلاحیتھ للولایة

 إذاوال كثیرة ولكن المعمول بھ أن الخاطب الكفء لا ینتظر الولي الغائب تنتقل الولایة للبعید على أق

للمولى علیھا حتى ولو كان مختفیا في البلد  كانت غیبتھ طویلة أو غیر معلومة لأن في ذلك ضرر

و لا یبطل تزویج الولي البعید بعودة القریب لأنھ عقد صدر عن ولایة تامة فلا ،الذي یحصل فیھ العقد 

وقال الشافعي یزوجھا الحاكم في ھذه الحالة اعتبارا ،جھا أحد وبینما قال زفر رحمھ الله  لا یز ،یبطل 

واستدل زفر بأن  ،الحاكم بالاتفاق  إلىما امتنع الولي القریب عن تزویجھا فان الولایة تنتقل  إذابحالة 

لطان مع ولایتھ واستدل للبعید ولا للس ولا ولایة،ا لو زوجھا حیث ھو جازولایة الأقرب قائمة ولھذ

الباقون بأن ھذه الولایة نظریة ولیس من النظر التفویض لمن لیس لھ شفقة على المرأة و بالتالي 

  .تفوض الولایة إلى البعید لأنھ مقدم على السلطان 

كما یسقط حق الولي الأقرب في التزویج في حالة امتناعھ عن تزویج مولیتھ بغیر حق و ھو ما یعرف 

ما استقر علیھ الفقھاء ھو  أن إلا،الحاكم  إلىتنتقل  مأ الأبعد إلىاختلفوا ھل تنتقل الولایة  أنھم إلا ،العضلب

  260.الحاكم  إلامظلومة و لا یرفع الظلم  أصبحتن المولى علیھا بعضلھا انتقالھا للحاكم لأ

 الأسرةمن قانون  11فالمشرع قد نص في المادة  الأسرة الجزائريانتقال الولایة في قانون  إلىبالنسبة  أما

حد أ أو أباھاولي لحضور زواجھا سواء كان  أيالراشدة لھا حق خیار  المرأة أنعلى  الأولىفي فقرتھا 
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الجمھور في انتقال  رأيو بھذا یكون المشرع قد خالف ,خارج مجال العائلة  أخرشخص  أو أقاربھا

قرب لشروط الولایة أو في حالة الغیبة المنقطعة و لم یأخذ بترتیب الأولیاء الولایة للأبعد في حالة افتقار الأ

و علیھ ، 261ن الولي لا ینحصر في الأبأو ما یؤكد ھذا ما أقرتھ المحكمة العلیا في قرار لھا حیث قالت ب

  .الأولیاءفي كفة واحدة مع باقي  الأبالمشرع في جعل  رأيفھذا القرار یتماشى مع 

نھ یتولى زواج أالمعدل على  الأسرةفي فقرتھا الثانیة من قانون  11لقاصرة فقد نصت المادة بالنسبة ل أما

المشرع  أنالقاضي ولي من لا ولي لھ مما یدل على  و حد الأقارب الأولینأالقصر أولیائھم وھم الأب ف

اء الذي یفید في تزویج القاصرة من خلال استعمالھ لحرف  الف الأولیاءنص ضمنیا على مراعاة ترتیب 

نھ قید زواج الصغار برخصة من القاضي تمنح أالترتیب و ذلك حرصا منھ على مصلحة الصغیرة خاصة 

  262.لضرورة  وألمصلحة 

 :واحدة امرأةتولى ولیان عقد زواج  إذا -2

لكل واحد منھما في تزویجھا جاز  فأدنتولیان  للمرأةكان  إذانھ أو جملة ذلك " ....جاء في المغني  

 فإذا أرادفي تزویجي من  أولیائيلكل واحد من  أذنتمطلق فقالت قد  أوفي رجل معین  أذنتسواء 

   263".زوجھا الولیان لرجلین وعلم السابق منھما فالنكاح لھ

جاء خاطب أن  إذا ،تأذن المرأة للاثنین من الأولیاء كأن رجلین مختلفین إلىزوج الولیان امرأة  فإذا

  :یزوجھا واحد منھما فجاء لكل واحد واحد فعقد علیھا الاثنان معا فان الحكم یكون كالآتي   

فالسابق  وإلالم یعرف السابق في الدخول  ھذا ما،كان العقدان معا وفي زمن واحد  إذاالفسخ فیھما معا  -

لم یدخل بھا الثاني فان دخل بھا  حیث قال مالك بأن النكاح للأول ما،264بالدخول أحق بھا وھو جاھل  

كما قیل بأنھا للثاني بشرط ،265لم یدخل الثاني  أنكح الولیان فالأول أحق ما إذاالثاني صار أولى لقول عمر 

یكون عقده في عدة الأول كما یشترط في الثاني أن لا یسبقھ الأول  أن یتلذذ بھا غیر عالم بأنھ ثان وأن لا

  266.بالتلذذ بھا

  .ولاء ــولایة ال : ثـالفرع الثال  

                                                           
، مادة الأحوال الشخصیة ،ص 2007- 02-14ي ،المؤرخ ف 381880،الملف رقم  2،العدد  2007المجلة القضائیة ،   261

483-487. 
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ق فانھ یثبت للسید المعتق على مملوكھ المعتق سواء أما ولاء العت،ق وولاء موالاة الولاء نوعان ولاء عت  

عدم وارث عاصب و یملك تزویجھ كذلك و ھذا ما یراه الفقھاء  إذامات  إذابحیث یرثھ  أنثى مأكان ذكرا 

  فھو عھد یحصل بین شخص و آخر على أن یرثھ إذا مات و یعقل عنھ إذا جنأما ولاء الموالاة  ،باتفاق 

و سبب ثبوت ھذه الولایة ھو  ،وفائھ وتحصل بھ ولایة النكاح الآخرفبسبب ھذا العھد یلزم ،ویناصره

النسب سبب لثبوت  فكأنما، 267"الولاء لحمة كلحمة النسب " الولاء لقول الرسول صلى الله علیھ وسلم 

  .لم یعد موجودا في عصرنا ھذا  الأسبابھذا النوع من  أن إلاابة كذلك الحال بالنسبة للولاء ولایة القر

  .ة ـامـولایة الإم : الفرع الرابع

في حالة عضل  أو الأولیاءتثبت الإمامة للإمام و السلطان و القاضي أو نوابھ و ذلك إذا عدم جمیع   

  268".السلطان ولي من لا ولي لھ"و سبب ھذه الولایة قول الرسول صلى الله علیھ وسلم  ،للمرأة الأولیاء

الذمة و  أھلالعام تثبت لھ ولایة عامة على جمیع المسلمین بل تعم ولایتھ غیر المسلمین من  فالإمام

    269.المستأمنین بحكم ولایتھ العامة

نص علیھ  و ھذا ما الأولیاءبولایة القاضي في حالة عدم  خرالآھو  أخدبالنسبة للمشر ع الجزائري فقد  أما

على ما یلي  الأسرةالفقرة الثانیة من قانون  11صراحة فیما یتعلق بزواج القاصرة  حیث نص في  المادة 

  ".و القاضي ولي من لا ولي لھ....وھم  أولیائھمیتولى زواج القصر  07المادة  بأحكام الإخلالدون ":

یة الوصایة فقد حصل اختلاف بین الفقھاء في كونھا سبب من أسباب الولایة في النكاح بالنسبة لولا أما

 ،واختلفوا في الوصي فقال مالك یكون الوصي ولیا ومنع ذلك الشافعي"...حیث جاء في بدایة المجتھد ،

كاح كذلك ،فالمالكیة قد قالوا بولایة الوصي في الن 270"وسبب اختلافھم ھل صف الولایة مما یستناب فیھا

أما ،كما لو قال لھ زوج ابنتي أو حدد لھ الشخص  الحنابلة لكن بشرط أن یأمر الأب الوصي بتزویج ابنتھ

لا تكون للوصي لأن ذلك یكون بمثابة نقل ھذه الولایة من  الشافعیة والحنفیة فقد قالوا بأن الولایة في النكاح

  .271.صاحب الحق فیھا شرعا إلى شخص آخر

فالمرأة الراشدة ،أما فیما یخص قانون الأسرة الجزائري فھو لم یتطرق للوصي كشخص لھ ولایة التزویج 

   وھذا ما ستشفھ–رخص لھا بذلك  إذا-فردھا أما القاصر فلم یجعل للوصي حق في تزویجھامتعقد زواجھا ب

                                                           
 .الولاء ،باب من أعتق مملوكا قي ،السنن الكبرى ،كتاب البیھ 267
 .سبق تخریجھ  268
269  
 648،649حافظ محمد أنور ،مرجع سابق ،ص 270
 162أحمد فراج حسین،مرجع سابق ،ص  271
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ري قد خالف رأي وبھذا یكون المشرع الجزائ,حیث أنھا لم تشر إلى الوصي  11/2من  نص المادة 

  272. المالكیة في جعل الوصي ولیا على القاصر
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 .حدود وضوابط الولایة في الزواج : المبحث الثالث

 فھو یقوم بتمثیل المرأة ،إن  دور الولي في عقد الزواج ھو تولي زواج مولیتھ وذلك برضاھا وموافقتھا 

خصوصا أن حیاء المرأة یمنعھا من ،بالرجل الذي تقدم لھا  افي عقد الزواج ویعبر عن إرادتھا ورضاھ

مناقشة أمور الزواج في مجلس العقد إلا أن دور الولي في تولي عقد الزواج لیس مطلقا وإنما مقید 

فان فعل یعتبر مسیئا لاستخدام السلطة التي منحھ إیاھا ،بحدود وضوابط لا یجوز للولي الخروج عنھا 

والھدف من القیود المفروضة على سلطة الولي في الزواج ھو حمایة مصالح ، كل من الشرع والقانون

النساء من استبداد الولي في عقد الزواج ومن ھضم حقوقھن في المشاركة في القرار نظرا لأھمیة ھذا 

 :العقد وعلیھ فان حدود وضوابط سلطة الولي في عقد الزواج تتمثل في نقطتین أساسیتین ھما  

 .لي مولیتھ عن الزواج عدم عضل الو 

 .عدم إجبار الولي مولیتھ على الزواج 

 .عدم عضل الولي مولیتھ عن الزواج : المطلب الأول 

فمنع المرأة ،لایزال العضل من أبرز القیود المفروضة على المرأة بسبب أفكار وتصورات لا عقلانیة 

ذا تعالت أصوات الرافضین للعضل من أخد الكفء الذي تقدم لھا یعد خروجا عن حدود الولایة وعلى ھ

وحتى نوضح أكثر ھذا الضابط الوارد على ،والمطالبین بمنح المرأة الحق في الزواج وتكوین أسرة 

 .الولایة في الزواج فإننا سنتطرق لبیان كل من العضل والكفاءة 

 .العضل : الفرع الأول

وداء ،العضل لغة جمع عضلة الساق وكل لحمة مجتمعة ممتلئة مكتنزة في عصبة فھي عضلة 

عضال وأمر عضال أي شدید أعیا الأطباء وأعضلني فلان أي أعیاني أمره وعضل أیمھ منعھا من 

طلبت ذلك ورغب كل  إذاأما اصطلاحا فھو منع الولي المرأة البالغة العاقلة من الزواج ، 273الزواج 

 274.منھما في صاحبھواحد 

وعضل الولي المرأة التي لھ ولایة تزویجھا عن كفئھا حرام لأنھ ظلم وإضرار بھا ومنعھا من الزواج 

وإذا طلقتم النساء فبلغن أجلھن فلا تعضلوھن  ”:بمن ترضاه ومن الأدلة على حرمة العضل قولھ تعالى 

عضل مولیاتھم عن الزواج كذلك قول فقولھ تعالى ھو خطاب للأولیاء بعدم  275”من أن ینكحن أزواجھن

                                                           
  .191ص  ،1994، 1ط ،الكویت ،دار الكتاب الحدیث  ،مختار الصحاح ،محمد بن أبي بكر عبد القادر  الرازي 273
  .215،صمرجع سابق ،وھبة الزحیلي 274
  .232: البقرة 275
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إذا جاءكم من ترضون دینھ وخلقھ فزوجوه ألا تفعلوا تكن فتنة في  :"الرسول صلى الله علیھ وسلم

 276".الأرض وفساد عریض

بسبب التھاون بأمر الزواج  وللعضل أسباب كثیرة منھا تأخیر الولي زواج مولیتھ حتى إنھاء دراستھا أو

وكذلك الشح على  العمر وتصحو الفتاة على حقیقة أنھا لم تعد في سن الزواجوأھمیتھ حتى یمضي قطار 

الإرث والمبالغة في المھر والطمع في راتب البنت مع أنھ لیس للولي وإنما ھو حق خالص للمرأة وبھذا 

یكون العضل جریمة خطیرة لھا آثارھا على الفتاة و الأسرة والمجتمع فالضغط النفسي الذي تتعرض لھ 

تاة والحرمان النفسي والجسدي لا شك أن لھما أثرا سیئا في إصابتھا بالاكتئاب والقلق مما یؤدي إلى الف

وحیاة یغلب علیھا الھم و الغم وغیر ،تعطیل حیاتھا الاجتماعیة وفقدان الأمل والتخوف من مستقبل عانس 

  277.لي والفتاةذلك من الآثار التي ستؤدي إلى حیاة أسریة كئیبة وعلاقات متوترة بین الو

 :حالات اعتبار العضل في الزواج 

و إذا  "بعد الطلاق وفي ھذا قولھ تعالى زوجھا إلىعضل الولي مولیتھ بمنعھا من الرجوع :الحالة الأولى 

وسبب نزول  278"طلقتم النساء فبلغن أجلهن فـلا تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن إذا تراضوا بينهم بالمعروف

 .التي تعتبر من أھم صور العضل المنھي عنھا 279ھذه الآیة ھو حادثة معقل بن یسار

ٌ◌ويستفتونك في النساء قـل االله  "عضل الیتیمة من النكاح بسبب مالھا وفي ھذا قولھ تعالى: الحالة الثانیة 

 كتب لهن وترغبون أن  يفتيكم فيهن وما يتلى عليكم في الكتاب في يتامى النساء اللاتي لا تؤتونهن ما

فقد جاء أن سبب نزول ھذه الآیة ما ورد عن أم المؤمنین عائشة رضي الله عنھا قالت  280ٌ◌  "تنكحوهن

في الیتیمة التي تكون عند الرجل علھا أن تكون شریكتھ في مالھ وھو أولى  بھا  فیرغب عنھا أن ینكحھا 

  281.في مالھا فیعضلھا لمالھا ولا ینكحھا غیره كراھیة أن یشاركھ أحد 

و  ةوفي ھذا یرى المالكیة و الشافعیة والحنابل ،عضل الولي مولیتھ من الزواج بالكفء: الحالة الثالثة 

الحنفیة أنھ إذا دعیت المرأة إلى الزواج من كفء أو خطبھا كفء ورضیت بھ وامتنع الولي عن تزویجھا 

 . دون سبب معقول فانھ یكون عاضلا وذلك لعموم الأدلة الشرعیة والعقلیة على ذلك 

  :عضل الولي مولیتھ بتزویجھا من كفء غیر الكفء الذي ترضاه : الحالة الرابعة 

                                                           

.باب ما جاء إذا جاءكم من ترضون دینھ فزوجوه  ،كتاب النكاح ،سنن الترمذي،الترمذي   276  
.  www.aldaawah.com  قضایا العضل في المحاكم  ،أحمد السدیري، 277  

232: البقرة      .    278  
سبق تخریجھ   . 279  

  . 127:النساء 
.،كتاب النكاح ،باب ما جاء لا نكاح إلا بولي صحیح البخاري  ،البخاري  281
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  الآراء في حالة دعیت المرأة لكفء وأراد الولي تزویجھا بكفء غیر الكفء الذي اختارتھ لقد  تباینت 

 : و انقسم الفقھاء على ثلاثة أقوال ھي 

أن كفء الولي أولى إذا كان الولي مجبرا لأنھ أكمل نظرا منھا فان لم یكن الولي مجبرا  :الأولالقول 

ن ذلك من حقوقھا المشروعة وھذا رأي المالكیة في قول تأخذ المرأة الكفء الذي عینتھ لأ نفالمعتبر أ

 .لھم  والشافعیة والحنابلة 

لھا فان امتنع الولي عن تزویجھا كان عاضلا وھو  عفافاأوھو القائل بإجابتھا إلى كفئھا :القول الثاني 

 .رأي الحنفیة 

        ن یحضر الخاطبأك بأنھ لا یتحقق العضل حتى یمتنع الولي بین یدي القاضي وذل: القول الثالث 

 إذاو المرأة والولي ویأمره القاضي بالتزویج  فیقول لا أفعل أو یسكت فحینئذ یزوجھا القاضي وھذا فیما 

 .وأما إذا تعذر فیجب الإثبات بالبینة  كسائر الحقوق  ،تیسر إحضار الولي عند القاضي 

فإذا امتنع الخطاب من خطبة المرأة ،ولیھا  امتناع الخطاب من خطبة الفتاة خوفا من: الحالة الخامسة 

  282.الراشدة لشدة الولي والخوف منھ فانھ یعتبر عاضلا  و آثما ویرفع أمرھا للحاكم لیزوجھا 

أما بالنسبة لعضل الولي لمولیتھ بسبب نقصان المھر فقد قال الشافعیة والحنابلة وأبي یوسف ومحمد أنھ 

فسواء طلبت  ،المھر أو لكونھ من غیر نقد البلد إذا رضیت بھ لا یجوز للولي عضل مولیتھ عند نقصان

أم دونھ لم یجز العضل لأن المھر محض حقھا وعوض یختص بھا فلم یكن  283التزویج بمھر مثلھا 

أما أبو حنیفة فقال أنھ ،للأولیاء الاعتراض علیھ ولأنھا لو أسقطتھ بعد وجوبھ سقط كلھ فبعضھ أولى 

أة بدون مھر مثلھا لأن علیھم فیھ عارا وفیھ ضرر على نسائھا لنقص مھر للأولیاء منع تزویج المر

 .مثلھن 

یعتبر الولي  عاضلا رغم امتناعھ عن تزویج مولیتھ بكفء وذلك في الحالة التي یكون  إلا أنھ أحیانا  لا

الفعل كأن فیھا الولي المجبر ھو الأب فلا یعد عاضلا إلا إذا تحقق منھ الإضرار بالمرأة و ظھر الضرر ب

یمنعھا من الزواج لتقوم بخدمتھ أو لیستثمرھا بأن یستولي على مرتبھا الوظیفي ویخشى أن تقطعھ عنھ 

جبل  أما مجرد رد الأب للخاطب الكفء الذي رضیت بھ ابنتھ المجبرة فلا یعد عضلا لأن ما،لو تزوجت

دفع بھ إلى البحث لھا عن علیھ الأب من الحنان والشفقة على بنتھ مع جھل البنت بمصالح نفسھا ی

ھذا وقد روي أن الإمام مالك منع بناتھ من الزواج وقد رغب فیھن خیار الرجال وفعل مثلھ الأفضل 

  .العلماء كابن المسیب وغیرھم ولم یكن قصدھم الضرر ببناتھم ولم یعد أحد منھم عاضلا 

                                                           

.20-17)ص) دت(, )دط(‘)د د ن(  ،أحكام العضل في فقھ الأسرة والنطم المعاصرة،محمد بن منصور ربیع المدخلي  282  
.214محمد باي بلعالم مرجع سابق ص ،ھو مھر مثیلات المرأة في الجمال والحسب والنسب :مھر المثل  283  
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وإذا تكرر العضل من الولي یفسق ،كان الولي غیر مجبر سواء كان أبا أم غیره فانھ یعد عاضلا  إنأما 

الولي لأنھ معصیة صغیرة وتنتقل الولایة عند الإمام أحمد إلى الأبعد لأنھ تعذر التزویج من جھة الأقرب 

فان عضل الأولیاء ،شرب الخمر كما لو جن ولأنھ یفسق بالعضل فتنتقل الولایة عنھ كما لو فملكھ الأبعد

عضل الولي ولو كان  إذاالمالكیة و الشافعیة وفي روایة عن أحمد  وقال الحنفیة و،قام بالتزویج الحاكم

مجبرا تنتقل الولایة للسلطان أي القاضي في وقتنا ھذا ولا تنتقل للولي الأبعد لقول الرسول صلى الله 

ولأنھ بالعضل خرج من أن یكون ولیا  ،284علیھ وسلم ٌ فان اشتجروا فالسلطان ولي من لا ولي لھٌ 

    . 285.فع الظلم موكول للقاضيویصبح ظالما ور

 :موقف قانون الأسرة الجزائري من العضل 

شكلیا دون حاجة لموافقتھ  الى الحد الذي جعل منھ أمرا02 -05مادام دور الولي قد قلص بموجب الأمر

مع التوسع في معنى الولي الذي أصبح یشمل حتى الأجانب عن المرأة فان ،ولا إلى حضوره العقد 

بل بات الولي ھو المعضول بمنعھ  ،الجزائري لم یكن بحاجة إلى الكلام عن عضل الولي ومنعھالمشرع 

  286.من ممارسة حقھ في الولایة

 .اءة في الزواج ـالكف: رع الثاني ـالف

أما في الاصطلاح فھي المساواة بین الزوجین في أوصاف  287الكفاءة في اللغة معناھا المساواة

عامل استقرار بینھما كما یعتبر فقدھا منغصا للحیاة الزوجیة في غالب  مخصوصة بحیث یعتبر وجودھا

                    288.الأحوال أو بتعبیر أدق الكفاءة في الزواج ھي أن یصلح كل من الزوجین للآخر في عرف المسلمین

عدم اعتبار   فذھب بعضھم إلى,إلا أن الفقھاء اختلفوا في اعتبار الكفاءة في الزواج من عدم اعتبارھا 

بینما ذھب جمھور ،◌ٌ  289". إن أكرمكم عند االله أتقـاكم" الكفاءة في الزواج مستندین إلى قولھ تعالى

الفقھاء إلى اعتبار الكفاءة شرطا في الزواج لأن الزواج عقد للعمر وھو أسمى من أن یكون مجرد عقد 

الزوجین یرتبطان بھ مدى الحیاة  تملیك لعین أو منفعة كعقد البیع و الإجارة بل ھو عھد ومیثاق بین

ویشتمل الزواج على أغراض ومقاصد من العشرة والألفة وإنشاء علاقات القرابة والمصاھرة بین الأسر 

   ولا ینتظم ذلك عادة إلا بین المتكافئین ولأن وجود فوارق كبیرة بین الزوجین یحول دون

                                                           
  .سبق تخریجھ  284

 .217-215ص،مرجع سابق  ،وھبة الزحیلي 285
  .123ص،مرجع سابق ،عبد القادر داودي 286
  . 269ص ، 3المجلد ،ابن منظور، لسان العرب، دار الفكر العربي  287
الزواج  ،عمر رضا كحالة ،07ص) دت(، )دط(، )ددن(الكفاءة في النسب وحكمھا في النكاح  ،عامر بن عیسى اللھو288
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لیست شرطا في الزواج بأن الأدلة التي استدلوا  وقد رد الجمھور على من اعتبروا أن الكفاءة,انسجامھما 

بھا  لیس المراد منھا الحدیث عن أحكام الدنیا وإنما الحدیث عن أحكام الآخرة فالتفاضل بین الناس في 

 .الآخرة لا یكون إلى بالتقوى والعمل الصالح 

ا واسعا في الأمور التي ھذا وقد اختلف جمھور الفقھاء  القائلین بأن الكفاءة معتبرة في الزواج اختلاف

 أنھافقال الحنفیة ،من الكتاب لا من السنة  تعتبر فیھا الكفاءة ومنشأ اختلافھم عدم ورود نص في ذلك لا

وقد توسعوا في ھذه ،معتبرة في ستة أمور ھي النسب والإسلام والحریة والمال والدیانة والحرفة 

وسنفصل في ،یلا تسيء المرأة إلیھ في الزواج الصفات احتیاطا لحق الولي  وتشددوا في اشتراطھا لك

 :ھذه الصفات كالأتي 

وھو صلة الإنسان بمن ینتمي إلیھم بالولادة والكفاءة في النسب على رأي الحنفیة معتبرة في : النسب 

وعلیھ فان غیر العربي لیس كفؤا للعربیة ، 290الزواج بالنسبة للعرب لا بالنسبة لغیرھم من الأعاجم

والسبب في اعتبار الكفاءة في النسب عند ھو جریان ،لكل عربیة ولو كانت ھاشمیة  والقرشي كفء

التفاخر بینھم بالأنساب وحفاظھم علیھا و تعییرھم من تتزوج ممن دونھا نسبا وعدم اندماج الأسرتین 

 291.بسبب ذلك التفاوت

مسلما في زواجھ بالمرأة لا تعتبر الكفاءة في الإسلام بالنسبة للعرب بعد أن یكون الزوج  :الإسلام 

بالأنساب لا بالإسلام بخلاف الأعاجم فان  تفاخر المسلمین  المسلمة وإنما تعتبر بالنسبة للأعاجم لأن

 جو لا یقصد من اعتبار الإسلام في الكفاءة أن یكون الزو ،تفاخرھم بعد إسلامھم بالإسلام لا بالأنساب 

ة بل یقصد منھ أن یكون آباءه مسلمین فالزوج الذي لھ مسلما لأن إسلامھ شرط لانعقاد زواجھ بالمسلم

  292.لھا أب وجدان مسلمان ةأب مسلم فقط لا یكون كفئا لامرأ

و یلاحظ فیھا ،الأصل في اعتبارھا أن الرق یجلب عارا أكثر من العار الذي یجلبھ سوء النسب : الحریة 

ب في الحریة ومن لھ أب في الحریة لیس ما یلاحظ في الكفاءة في الإسلام فالمعتق لیس كفئا لمن لھا أ

 .  كفئا لمن لھا أبوان ومن لھ أبوان كفء لمن لھا آباء

المراد بالكفاءة في المال أن یكون قادرا على المھر والنفقة لأن من لا یقدر على مھر امرأتھ : المال 

أن المھر حكم من أحكام العقد ومن لا یكون قادرا علیھ لا یكون قادرا على  إذونفقتھا لا یكون كفئا لھا 

الكفاءة في النسب وروي عن أبي  إلىالكفاءة في المال أكثر من حاجتھا  إلىتكلیفاتھ و المرأة أحوج 

ا الشرط ھو القدرة على النفقة لأنھ إنمایوسف أن القدرة على المھر لیست شرطا لتحقق الكفاءة في المال 
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ھي التي بھا دوام العقد واستمراره غالبا أما المھر فقد یكون قادرا علیھ بقدرة أبیھ أو أمھ أو جده أو 

وروي عن أبي یوسف أیضا أنھ اكتفى ,من جرت عاداتھم بإھدائھم المھر للزوج حال یسارھم مغیرھم 

 ن كسوبا ولو كان لاوقدرتھ على النفقة تكون إذا كا ،بأن یكون قادرا على ما جرى العرف بتعجیلھ

یكتسب إلا ما ینفق منھ یوما بیوم كما أن ھناك كفاءة أخرى تسمى الكفاءة في الغنى أو الیسار وھي أن 

إلا أنھا غیر معتبرة عند أغلب الفقھاء القائلین ،كانت ذات ثروة وغنى بین  إذایكون قریبا منھا في ثروتھا 

في الأمور التي لا تقبل الزواج أو لا یمكن تنفیذ أحكام العقد ن الكفاءة تكون باشتراط الكفاءة في النكاح لأ

    293.بدونھا

سق كفئا للصالحة بنت الصالح فان كان أبوھا فاسقا اوالمراد بھا الصلاح والاستقامة فلا یكون الف: الدیانة 

 . أو كان الأب صالحا وھي لیست كذلك فالفاسق كفء لھا بالاتفاق 

فاءة في الحرفة أن تكون حرفة الزوج مقاربة لحرفة أبي الزوجة ومعنى ھذا معنى أن نكون الك: الحرفة 

ومرد كون ،أن الرجل إذا كان صاحب حرفة خسیسة لا یكون كفئا لامرأة أبوھا صاحب حرفة شریفة

الحرفة شریفة أو غیر شریفة ھو العرف وھذا باختلاف الزمان والمكان فرب حرفة شریفة في بلد تعد 

  294.لد آخر یعیر بھا صاحبھاحرفة خسیسة في ب

مالك فلم یعتبر الكفاءة  الإمامأما مذھب ،ھذه ھي الأمور التي تعتبر فیھا الكفاءة في المذھب الحنفي 

الكفاءة في التدین والتقوى والسلامة من  إنمافي النسب ولا في الصناعة ولا في المال أو الغنى 

بضرر  إلاالمستحكمة التي لا تمكن العشرة معھا العیوب بأن یكون الرجل سلیما من العیوب الجسمیة 

وروایة لا ،روایة تجعلھا من الكفاءة فالعبد لیس كفئا للحرة  :وبالنسبة للحریة عن مالك روایتان 

تجعلھا جزءا من الكفاءة فالعبد كفء للحرة مادام لھ من التدین والتقوى ما یرفعھ إلیھا فلا عزة إلا 

أما المذھب الشافعي فقد قارب المذھب الحنفي  ،295".رمكم عند الله أتقاكمإن أك:"بالتقوى لقولھ تعالى 

فزاد علیھم ،ولكنھ زاد علیھ بعض الأمور وأنقص بعضھا وشدد في بعض ما لم یشدد فیھ الحنفیة 

السلامة من العیوب ولم یذكر الكفاءة في المال وذكر الكفاءة في النسب وكان فیھا كالمذھب الحنفي 

حد وسماھا الكفاءة في الفقھ   إلىواعتبر الكفاءة في التدین  الإسلامتبر الكفاءة في تقریبا كما اع

واعتبر الكفاءة في الحرفة وفي الحریة وشدد فیھا بما لم یشدد الحنفیة فمن دخل الرق في أجداده ولو ،

كانوا بعداء لیس كفئا لمن لا یعرف لھا رق في جد أقرب من جدھا الرقیق فمن كان جده الثالث رقیقا 

لا كفاءة في الغنى لیس كفئا لمن جدھا الرابع رقیقا والباقون أحرارا، والراجح عند الشافعي أنھ 

 .         لیسار او
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العیوب، أحمد إحداھما أنھ كالمذھب الشافعي ماعدا السلامة من عن أما المذھب الحنبلي ففیھ روایتان 

فالروایات في ذلك المذھب قد اتفقت على اعتبار ،الثانیة أنھ لا كفاءة فیھ إلا في التقوى والنسب  و

 . النسب والتدین و اختلفت فیما عداھا

الأصل في الكفاءة أنھا تشترط في جانب الرجل أي أنھ یشترط أن : الجانب الذي تشترط فیھ الكفاءة 

یكون كفئا  للمرأة ولا یشترط أن تكون المرأة كفئا للرجل وذلك لأن النصوص الواردة في الكفاءة 

لنطفكم  اتخیرو":: تتجھ كلھا إلى اشتراطھا من جانب الرجل منھا قول الرسول صلى الله علیھ وسلم

وھو ،ولأن العار لا یلحق أسرة الرجل إذا تزوج من خسیسة  296".وانكحوا الأكفاء وانكحوا إلیھم

في نظر الناس یرفع امرأتھ والمرأة لا الرفیع تزوجت من خسیس ولأن الرجل  إنیلحق أسرة المرأة 

یستطیع دفع المغبة وقت فأي  ولأن الرجل یملك الطلاق في  ،كانت رفیعة إنترفع خسیسة زوجھا 

إلا أن الحنفیة قالوا بأن الكفاءة معتبرة في المرأة ،عن نفسھ بخلاف المرأة فانھ لا تملك إیقاع الطلاق

في حالتین إحداھما تزویج الصغیر و المجنون إذا كان المزوج غیر الأب أو الجد أو الابن  أو كان 

والثانیة ،لزواج أن تكون الزوجة كفءواحدا من ھؤلاء وعرف بسوء الاختیار فانھ یشترط لصحة ا

 .إذا وكل رجل وكیلا لتزویجھ فقال الصاحبان لا یزوجھ إلا من امرأة كفء

إن الوقت الذي تعتبر فیھ الكفاءة ھو وقت إنشاء عقد الزواج لأنھا شرط :وقت اعتبار الكفاءة 

وعلى ذلك إذا تخلف وصف من أوصاف الكفاءة القابلة للتخلف كالمال بأن كان قادرا على ،إنشاء

الإنفاق ثم صار غیر قادر بعد الزواج أو كان متدینا ثم شذ ففسق أو كان یحترف مھنة شریفة 

ففي ھذه الأحوال لا یفسخ العقد بھذه الأمور العارضة ولا ،كالتجارة ثم أفلس فاحترف حرفة حقیرة 

 .مع أن حالھ تغیرت وذلك رضا منھا بالقضاء والقدر ،في بقاء المرأة معھ  عار

   فلو أسقطت المرأة ،الكفاءة حق للمرأة و أولیائھا ویثبت لكل منھما ھذا الحق :  من لھ حق الكفاءة

  احقھا في الكفاءة لا یسقط حق أولیائھا والعكس صحیح ویتفرع على أن الكفاءة حق للمرأة ولأولیائھ

  : لمسائل التالیةا

إذا زوجت المرأة الكاملة الأھلیة نفسھا بغیر كفء دون رضا ولیھا العاصب قبل العقد أو  -

الاعتراض على ھذا العقد وطلب  حقولو كان الولي غیر محرم كابن العم فلھ  إنشائھوقت 

 التفریق بینھما أمام القضاء

  لم یصدر القاضي حكمھ  و ما،ء القاضي بقضا إلاو الفرقة بین الزوجین لعدم الكفاءة لا تكون 

مات أحد الزوجین أثناء نظر الدعوى  إذابالفرقة بینھما فالزوجیة قائمة تترتب علیھا كل آثارھا حتى 
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بالتفریق بینھما لعدم الكفاءة ورثھ الآخر والفرقة لعدم الكفاءة فسخ للعقد ،والولي الذي لھ حق 

  .حق لھ دون الولي البعید  الاعتراض ھو الولي القریب لأن الكفاءة

إذا زوج الولي المرأة الكاملة الأھلیة من غیر كفء بدون إذنھا ولا رضاھا فالعقد موقوف نفاذه  -

  .فیھا  ةإسقاط الولي حقھ في الكفاءة لا یسقط حق المرأ نلأ ،على إجازتھا

إذا زوج الولي المرأة البالغة العاقلة برضاھا من رجل دون أن یبحث في كونھ كفئا أو غیر كفء  -

ثم تبین أنھ غیر كفء فلیس للولي ولا للمرأة حق الفسخ لعدم الكفاءة لسقوط حقھما في الكفاءة 

ت العقد لم یشترط الولي الكفاءة وق إذابتقصیرھما في البحث فكأنما رضیا بالزوج على كل حال ھذا 

  297.أخبره الزوج أنھ كفء ثم تبین أنھ لیس كذلك فھنا یثبت للمرأة وولیھا خیار الفسخ  وإذا،

  .موقف قانون الأسرة الجزائري من الكفاءة في الزواج -

لم یعالج مسألة الكفاءة في الزواج بخلاف ما كان علیھ قبل   02 -05إن قانون الأسرة المعدل بالأمر

غیر أن للأب أن یمنع ابنتھ البكر من :"على ما یلي  قبل إلغائھا تنص 12ادةالتعدیل حیث كانت الم

فما نفھمھ من ھذا النص الملغى أن المشرع الجزائري كان "الزواج إذا كان في المنع مصلحة للبنت

یعطي للولي الحق في منع ابنتھ من الزواج إذا كان في المنع مصلحة و المقصود بالمصلحة ھو أن یكون 

على أي دور للولي سواء كان الزوج كفئا  غیر كفء وبإلغاء ھذه المادة لم یبق المشرع الجزائريالزوج 

عقد زواجھا دون أن یمنح للولي حق الاعتراض  إبرامأو غیر كفء ،ذلك أنھ أعطى للمرأة الراشدة حق 

ك أن المرأة الشيء الذي قد یضر بالمرأة من جھة وبأسرتھا من جھة أخرى ذل ،إذا كان الزوج غیر كفء

  .تنساق وراء عواطفھا ولا تنظر إلى الخاطب على حقیقتھ 

 .دم إجبار الولي مولیتھ على الزواجـع:المطلب الثاني 

بذلك الحدود  فیھ، متجاوزینلا یزال الكثیر من الأولیاء یجبرون بناتھم على الزواج من شخص لا یرغبن 

  .أھم المسائل المتعلقة  بھ وعرض لدراسة الإجبارتوالضوابط التي تقید سلطتھم في التزویج لھدا سن

  .الزواج وحكمھف الإجبار على ـتعری : الأولرع ـالف

و ھو لا یختلف عن ھذا المعنى في الاصطلاح ،أما الإجبار على  ،298ھو القھر والإكراه:الإجبار لغة 

باستعمال الإكراه  الزواج ھو قیام ولي المرأة بتزویجھا غصبا عنھا أي  دون إذنھا ودون موافقتھا

 .والضغط سواء كان مادیا كضربھا أو معنویا كتھدیدھا 
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ولھذا منعت الشریعة الإسلامیة إجبار المرأة حیث لا یجوز لولیھا تزویجھا جبرا عنھا حتى ولو كان 

الزوج كفئا ،فالأصل أن المرأة الراشدة لا تجبر سواء كانت بكرا أم ثیبا لحدیث الرسول صلى الله علیھ 

وھذا حرصا من   299".الثیب أحق بنفسھا من ولیھا والبكر تستأذن في نفسھا وإذنھا صماتھا"لم وس

التشریع الإسلامي على حفظ حقوق النساء وحمایتھن من استبداد أولیائھن في عقد الزواج أما الصغیرة 

ج الصغیرة فالأصل أنھا لا تزوج لعدم جدوى الزواج في حقھا إلا أن ھناك من الفقھاء من قال بتزوی

جبرا إذا كانت ھناك مصلحة محضة لھا ،كتزویجھا بكفء خوفا من فواتھ أو من أجل رعایة حقوق 

أن الرأي الأرجح ھو عدم تزویجھا لخطورة ذلك علیھا من جمیع النواحي  إلاالصغیرة ومصالحھا،

ھذا وقد سئل الشیخ ابن باز رحمھ الله عن إرغام الأب ابنتھ على الزواج ،خاصة الصحیة والاجتماعیة 

من شخص لا تریده فأجاب بأنھ لیس للأب ولا غیر الأب أن یرغم مولیتھ على الزواج بمن لا تریده بل 

لا تنكح الأیم حتى ستأمر ولا تنكح البكر حتى "لقول الرسول صلى الله علیھ وسلم  إذنھالابد من 

فالواجب على الأب أن یستأذنھا إذا بلغت تسعا فأكثر و ھكذا أولیاؤھا لا یزوجونھا إلا بإذنھا  300".تستأذن

ھذا ھو الواجب على الجمیع ،ومن زوج ابنتھ بغیر رضاھا و قھرھا بالوعید الشدید أو الضرب فالزواج 

ى الصحیح لأن إلا الأب فیما دون التسع لو زوجھا وھي صغیرة أقل من التسع فلا حرج عل ،غیر صحیح

النبي صلى الله علیھ وسلم تزوج عائشة رضي الله عنھا بغیر إذنھا وھي دون التسع ،أما إذا بلغت تسعا 

لا یقدم على ذلك و لو أفأكثر فلا یزوجھا إلا بإذنھا ولو أنھ أبوھا، وعلى الزوج إذا عرف أنھا لا تریده 

لى امرأة لا تریده ،ولو زعم أبوھا أنھ لم یجبرھا تساھل معھ الأب فالواجب علیھ أن یتقي الله ولا یقبل ع

فوجب علیھ أن یحذر ما حرم الله علیھ لأن الرسول صلى الله علیھ وسلم أمر بالاستئذان ، كما توصى 

  301.المخطوبة بتقوى الله و لو كان المزوج غیر الأب لما في النكاح من الخیر الكثیر

  .أسباب الإجبار وآثاره : رع الثاني ـالف

  :وم الكثیر من الأولیاء بإجبار مولیاتھم على الزواج غصبا عنھن ذلك لأنھ تدفعھم عدة أسباب منھایق

الرغبة في تزویجھا من رجل ذو مال ونفوذ حتى ولو كان یكبرھا سنا وذلك تحقیقا لمصالح الولي  -

  .فیھالشخصیة متناسیا أن عقد الزواج ھو تزاوج بین روحین ولا مكان للمادیات 

  الولي على البنت من الفاحشة والوقوع في الحرام والمحظور مما یجعلھ یجبرھا على الزواج خوف -

  .رغبة منھ في إحصانھا 
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سوء الأوضاع الاقتصادیة للولي وعدم قدرتھ على إعالة الأسرة مما یجعلھ یزوج بناتھ حتى وھن  -

  .كارھات وذلك حتى تقل علیھ الأعباء و التكالیف

علاقة بین الأب وابنتھ مما یؤدي إلى انعدام الحوار الأمر الذي یجعل كلا منھما لا برود وفتور في ال -

  .یفھم وجھة نظر الآخر 

في تزویج ابنتھ لواحد من أبناء عمومتھا حفاظا على الإرث وحتى لا یخرج من دائرة  رغبة الأب -

  .العائلة الوارثة، متناسیا أن لھذه الفتاة مشاعر ورغبات وطموحات تود تحقیقھا 

أما الآثار المترتبة على إجبار المرأة على الزواج بمن لا ترضاه و لا تأنس بھ أو تكرھھ في بعض 

تكون سلبیة على الفتاة والأسرة والمجتمع ،حیث یسبب الإجبار النفور و الشقاق بین الأحیان فإنھا 

الطرفین مما یؤدي إلى فشل العلاقة الزوجیة بانتھائھا وفي حالة استمرارھا فإنھا تكون ملیئة بالمشاكل 

ؤولیاتھا التي لا تتحقق معھا السعادة الزوجیة مما یؤثر سلبا على الأسرة فلا تتمكن من القیام بمس

الشرعیة من تربیة النشء تربیة سلیمة و تنمیتھم فكریا ونفسیا مما یعود بالضرر على المجتمع بأسره 

   302.وعلى ھذا فإجبار المرأة غیر جائز أیا كانت الأسباب

  .موقف قانون الأسرة الجزائري من إجبار الولي مولیتھ عل الزواج  -

لا : " التي تنص على أنھ 02-05عدلة بموجب الأمر من قانون الأسرة الم 13من خلال نص المادة 

یجوز للولي أبا كان أو غیره أن یجبر القاصرة التي في ولایتھ على الزواج ،ولا یجوز لھ أن یزوجھا 

یتضح لن أن المشرع منع إجبار القاصرة على الزواج دون موافقتھا وقد نصت ھذه " بدون موافقتھا 

الراشدة لھا الحق في تولي زوجھا بنفسھا  وبالتالي لا یجوز للولي المادة على القاصرة فقط ذلك أن 

إجبارھا لانعدام أي سلطة لھ علیھا ،كما أن الولي إذا أجبر ابنتھ القاصر على الزواج و أبرم العقد في بلد 

أجنبي تعمل قوانینھ على إجبار البنات على الزواج فان مثل ھذا العقد یكون باطلا ولا قیمة لھ لدى 

من قانون الحالة المدنیة التي تشترط لصحة  97مصالح الوطنیة والإداریة لكونھ مخالفا لأحكام المادة ال

الشروط الأساسیة التي یتطلبھا قانون بلده لإمكان عقد  ،زواج الجزائریین المنعقدة خارج الوطن

لركن الأساسي وعلیھ فالمشرع خالف رأي الجمھور ولم یأخذ بولایة الإجبار وذلك لأن ا ،303الزواج

حیث نصت على أنھ  ینعقد 02-05من الأمر  09جاءت بھ المادة  والوحید في الزواج ھو الرضا وھذا ما

الزواج بتبادل رضا الزوجین ،وما یؤكد موقف المشرع الرافض لولایة الإجبار قرار المحكمة العلیا الذي 

إجبار المرأة على إتمام إجراءات قضى بأنھ یبطل الزواج لانعدام الرضا ،ولا یحق لقضاة الموضوع 
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الزواج خاصة وأن الطاعنة أعلنت منذ البدایة عدم رضاھا عن ھذا الزواج ،فان القبول یكون منعدما 

        304 .وھو ما یجعل ركن الرضا غیر تام في العقد

أحكام  أن ھناك نقطة قد أغفلھا المشرع في ما یتعلق بالإجبار وھي الحالة التي یخالف فیھا الولي إلا

ویقوم بإجبار القاصرة على الزواج فما مصیر ھذا الزواج؟ وللإجابة لابد  ،من قانون الأسرة 13المادة 

  :   أن نفرق بین حالتین

  .إذا كان الرضا غیر موجود فھنا یكون العقد باطلا :الأولىالحالة 

  إذا كان الرضا موجودا ولكنھ معیب بعیب من عیوب الإرادة كالإكراه فھنا یكون العقد قابلا : الحالة الثانیة

  305.للفسخ
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  الخاتمة

  .التوصیاتتتضمن خاتمة ھذا البحث عرضا للنتائج التي توصلت إلیھا مع بعض 

   : ائجـالنت: أولا

الولایة في الزواج ھي سلطة شرعیة متوقفة على قرابة أو نحوھا ، تجعل الشخص مخولا بتزویج  - 1 

  .فاقد الأھلیة أو ناقصھا 

  .الولایة أعم من الوصایة والوكالة ،إلا أن الإمامة أعم من الولایة  -2

  .شروط الولي ھي العقل و البلوغ و الذكورة و الحریة والإسلام والعدالة والرشد و عدم الإحرام  -3

بولایة  یأخذالولایة في الزواج نوعان ولایة اختیار وولایة إجبار ،إلا أن المشرع الجزائري لم  -  4

المذاھب في تحدید الإجبار على عكس ما ذھب  إلیھ الجمھور من ثبوت ولایة الإجبار ،على خلاف بین 

  .علة الإجبار 

الصغر والجنون و الأنوثة أما أسباب الولایة في الزواج فھي خمسة : أسباب الولایة بشكل عام ثلاثة -5

  .الملك و القرابة و الولاء والإمامة و الوصایة :

  . حجرا علیھا و تعدیا على حقوقھا تالولایة في الزواج ھي تكریم للمرأة واحترام لھا ولیس -6

عدة آراء أبرزھا رأي الجمھور من المالكیة و الشافعیة  إلىاختلف الفقھاء في حكم الولي في الزواج  -7

و الحنابلة القائل بأن الولي شرط في الزواج یترتب على عدم وجوده عدم صحة العقد ،و رأي الحنفیة 

بنفسھا ، لكن من حق الولي القائل بأن الولي لیس شرطا في الزواج  وأن المرأة لھا أن تعقد زواجھا 

  .والمطالبة بالفسخ عند عدم الكفء ، إلا أن الراجح ھو رأي الجمھور  التدخل

اعتمد المشرع الجزائري مذھب الحنفیة في عدم اشتراط الولي و جواز انفراد المرأة البالغة الراشدة  -8

 إلا،2005فبرایر  27في  المؤرخ 02-05من الأمر  11مباشرة عقد زواجھا وذلك من خلال نص المادة 

ذلك أن المشرع الجزائري لم  یأخذ  برأي الأحناف كاملا فھو لم یعط للولي الحق في  ، أنھ یعترض علیھ

المعارضة على الزواج في الحالة التي یكون فیھا الزوج غیر كفء، غیر مراعیا عادات وأعراف ھذا 

   .  البلد الإسلامي 

بالغة والثیب أحق بنفسھا من ولیھا فلا بد من نطقھا ، خلافا للبكر التي یستحب استئذان الولي للبكر ال -9

  .یكفي صمتھا 
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 من 07یجوز للولي تزویج الصغیرة عند جمھور الفقھاء أما المشرع الجزائري وحسب المادة  -10

ھذا الأخیر في حالة  القاضي، یمنحھمن  على ترخیصفقد اشترط لذلك الحصول  02-05الأمر 

  .الزواجوأن یتولى الولي رورة الض المصلحة أو

  ك لكل من الرجل و المرأةحدد المشرع الجزائري سن الزواج بتسعة عشرة سنة وذل -11

ھي مقیدة بحدود وضوابط تتمثل في عدم عضل  وإنماسلطة الولي في عقد الزواج لیست مطلقة ، -12 

  .الولي مولیتھ عن الزواج وعدم إجبارھا على الزواج  

  . اتـالتوصی: ا ـثانی

بحیث یكون فیھا موقف المشرع الجزائري من الولي  02-05من الأمر 11إعادة النظر في المادة - 1

  . المجتمعمع المبادئ و القیم الإسلامیة لھذا  صریحا، یتماشى

  .قد الندوات والمحاضرات لزیادة الوعي حول أھمیة وجود الولي في زواج مولیتھ ع -2

فیھا  ضدھا، وأنتوعیة النساء بأن الولایة على المرأة في الزواج شرعت لمصلحتھا لا  ضرورة -3

  . حقوقھاحفظا لكرامتھا و 

تحریر  إلىوجوب تصدي الأقلام البیضاء وأصحاب الكلمة المؤثرة لأولئك العابثین الذین یدعون  - 4

الانحلال الخلقي و تزویجھا  إلىالمرأة في الظاھر ،ویبغون من ذلك قطع علاقة المرأة بذویھا ودعوھا 

  .نفسھا بمعزل عن ذویھا
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  قائمة المصادر و المراجع        

  .و التفسیركتب القرآن الكریم : أولا 

  .القرآن الكریم -1

محمد سعید الحمصي ،قرآن كریم تفسیر وبیان ، دار الھدى ، عین ملیلة  -2

  .،الجزائر 

  .كتب الحدیث   :ثانیا 

  .صحیح البخاري -1

  .صحیح مسلم -2

  .الترمذي -3

  .النسائي-4

  ابن ماجة-5

  .البیھقي -6

  .الألباني  -7

  .كتب الفقھ والقانون  :ثالثا 

   ).دت(،)دط(،)ددن(،1ج,بدایة المجتھد و نھایة المقتصد,ابن رشد القرطبي -1 

الكتاب , 1967, 2ط,موطأ الإمام مالك,أبي عبد الله مالك بن انس الأصبحي-2

  .الأول
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كتاب الكافي في فقھ أھل المدینة ,أبو عمد ابن عبد البر النمري القرطبي-3

  . 1ج, 1997) د ط(دار الھدى ,المالكي

و القوانین  الإسلامينظریة الولایة في الزواج في الفقھ ,بن حواء الأكحل-4

  .1982,)د ط(,الجزائر ,الشركة الوطنیة للنشر و التوزیع ,العربیة 

دار المطبوعات , الإسلامیةالزواج في الشریعة  حكام أ,احمد فراج حسین -5

  . 1997,)د ط(,الإسكندریة,الجامعیة 

 الخلدونیةدار،ون الأسرة الجزائري المعدلشرح قان,الرشید بن شویخ-6

  .2008 ،1،ط،الجزائر،

دار الكتاب ,النكاح آدابالانشراح في ,الأثريالجویني  إسحاق أبي-7

  . 1987,)د ط(,بیروت,العربي

  ).د ت(,)د ط(,دار الوعي,بالأدلةالمبسط في الفقھ المالكي ,بن التواتي يالتوات-8

  . 2000,)د ط(,عمان,دار الثقافة,الشخصیة الأحوال,احمد محمد علي داود-9

د (,الإسكندریة,منشاة المعارف,عقد الزواج العرفي ,احمد محمود خلیل-10

  . 2006,)ط

ین المذاھب الشخصیة ب للأحوال الفقھ المقارن,العینین بدران أبوبدران -10

د (,بیروت,دار النھضة العربیة ,ھب الجعفري و القانون ذالسنیة و الم الأربعة

  .  1ج ،)د ت(,)ط

 الثقافةدار,أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدید,بلحاج العربي--11

  . 2012،عمان،
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دیوان ,الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري,بلحاج العربي -12

  . 1ج, 1999,)د ط(,الجزائر,المطبوعات

دار ,على ضوء الفقھ و القانون المسلمة الأسرةبناء ,جبر محمود الفضیلات-13

  .الجزائر,باتنة,الشھاب

المملكة العربیة ,سةیدار بلن,ولایة المرأة في الفقھ الإسلامي,حافظ محمد أنور-14

  .ه 1420, 1ط,السعودیة

دار ,المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري,سلیمان ولد خسال -14

  . 2010, 1ط,الجزائر,طلیطلة

دسوقي على الشرح حاشیة ال,شمس الدین الشیخ محمد عرفة الدسوقي -15

  .1516.  2ج,)د ت (,)د ط(,دار الفكر,كبیرال

الكفاءة في النسب و حكمھا في ,عامر بن عیسى اللھو-16

  ).دت(،)دط(،)ددن(النكاح

مكتبة الملك فھد ,للمرأة الإسلامتكریم ,عبد الرزاق بن عبد المحسن البدر -17

  . 2009, 1ط,المدینة المنورة ,الوطنیة 

أحكام الأسرة في الفقھ الإسلامي و قانون الأسرة ,داوديعبد القادر –18

  ).د ت (,)د ط(,البصائر ردا,الجزائري

 3ط,دار ھومة,قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید,عبد العزیز سعد-19

,2011 .  

  ).د ت(,)د ط(,دار الثقافة,حقوق زوجھا,حقوق المرأة,عبد اللطیف السید-20
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دار ,الجزائريالزواج و الطلاق في قانون الأسرة ,عبد العزیز سعد-21

  . 1989, 2ط,الجزائر,قسنطینة,ثبعال

  . 2013, 3ط,ھدار ھوم,ن الأسرة في ثوبھ الجدیدقانو,عبد العزیز سعد-22

  . 4ج,)د ط(,دار الفكر,الفقھ على المذاھب الأربعة , الجز یريعبد الرحمان -23

نھایة المطلب في درایة ,الجو یني بن یوسف عبد الملك بن عبد الله-24

  . 12ج,دار المنھاج,حققھ عبد العظیم محمود الدیب,المذھب

  . 1ج, 2002, 1ط,)د ن(,الولایة في النكاح,عوض بن رجاء العوفي-25

  .  2006,دار الھدى  دراسة مقارنة,عقد الزواج,عیسى حداد-26

.  2009,)د ط(,دار الثقافة,شرح قانون الأحوال الشخصیة,يرعثمان التكرو-27

  .  1ج, 1981,بیروت,مؤسسة الرسالة,الزواج,عمر رضا كحالة-28

د (,لبنان,بیروت ,دار الفكر,دلیل المرأة المسلمة,عرفات العشا الدمشقي-29

  . 2008,)ط

 د(,دمشق,دار الفكر ,المرأة المسلمة و قضایا العصر,محمد ھیثم الخیاط -30

  . 2008,)ط

د (,باتنة,دار الشھاب,الشخصیة الأحوالفي  الأساسیة الأحكام,محمد محدة  -31

  . 2000,)ط

في الشریعة  الأسرة أحكام,إماممحمد احمد سراج و محمد كمال  -32

  . 1999,)د ط(, الإسكندریة,دار المطبوعات الجامعیة,الإسلامیة
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اسة مقارنة بین فقھ در الإسلامفي  الآسرة أحكام,محمد مصطفى شلبي -33

 2ط,بیروت,دار النھضة العربیة,المذاھب السنیة و المذھب الجعفري و القانون

,1977 .  

د (,)د ط(,القاھرة,دار الفكر العربي,الشخصیة  الأحوال,زھرة أبومحمد  -34

  ).ت

  ).ت د(, )ط د(, الفكر العربي دار, على النفس الولایة, زھرة أبومحمد  -35

النھضة  مكتبة,الشخصیة الأحوالالشرعیة في  الأحكام,یانيبمحمد زید الأ-36

  . 2,1ج) . د ت(,)د ط(,بغداد,بیروت,

دار المعرفة ,للأسرةالتنظیم القانوني و الاجتماعي ,محمود سمیر عبد الفتاح -37

  . 2005,)د ط(,الجامعیة الازارطیة

النظم في فقھ الأسرة و  أحكام العضل,محمد بن منصور ربیع المدخلي--38

  ).د ت.د ط(,المعاصرة

د (,دار الفكر العربي,أثارهمحاضرات في عقد الزواج و ,زھرة أبومحمد  -39

  ).د ط(,)ت

المجلد ,)د ت ن(,)د ط(,بیروت, دار صادر,المدونة الكبرى,مالك بن انس-40

  . 3ج,الثاني

دار ,مكانة المرأة في القرآن الكریم و السنة الصحیحة,اجي یبمحمود یت-41

  ).د ت ن(,)د ط(,القاھرة,مالسلا

جمع صلاح الدین ,فتاوى الزواج في الشریعة الإسلامیة,محمد صالح العثیمن-42

  ).د ت ن(,)د ط(,المنصورة,مكتبة الإیمان,محمود السعید
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مرجع الفروع إلى التأصیل من الكتاب و السنة و الاجتماع ,ي بلعالم امحمد ب-43

  . 1ج, 2009, 1ط,الجزائر,دار الوعي ,الكفیل

  ).د ت (،)د ط(,دار الفكر العربي,الزواج,محمد إسماعیل إبراھیم-44

د (,في ظل المتغیرات المعاصرة المرأةحقوق ,مسفر بن علي القحطاني  -45

  ).د ت(,)د ط(,)ند

موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمود ابن قدامة ،المغني ،دار  -46

  .12، 7الكتاب العربي ،دط،دت،ج

دار , الإسلامیةالولایة في النكاح في الشریعة ,سنینة أبونضال محمد  -47

  .2012, 1ط,الأردن,الثقافة

د (,)د ط(,دمشق,دار القلم,الإسلامیةنظریة الولایة في الشریعة , نزیھ حماد -48

  ).ت

د (,)د ط(,دمشق,دار الفكر العربي,أدلتھو  الإسلاميالفقھ ,وھبة الزحیلي  -49

  ).ت

ناصر احمد ابراھیم النشوى، موقف الشریعة الإسلامیة من تولي المرأة لعقد  -50
  . 2000، 5النكاح دراسة فقھیة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، ط

  

  : ل الجامعیةـالرسائ -رابعا

دراسة مقارنة بین الشریعة و ,الولایة على النفس ,حوریة تاغلابت -1

 . 1999,تخصص الفقھ,ماجستیر بحث مقدم لنیل رسالة,القانون
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و تطبیقاتھ في  الإسلاميالاجتھاد القضائي في الفقھ , محفوظ بن صغیر -2

كلیة ,جامعة الحاج لخضر ,دكتوراه أطروحة,الجزائري الأسرةقانون 

 .2009,الجزائر ,باتنة,العلوم الاجتماعیة و العلوم السیاسیة

  : المجلات القضائیة -خامسا

  . 2،عدد2003لمحكمة العلیا المجلة القضائیة ا-1
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