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 تمهيد:
بسم الله الرحمن الرحيم، كبو نستعنٌ كالصلبة كالسلبـ على أشرؼ الدرسلنٌ كعلى آؿ بيتو        

 الطاىرين كأصحابو الغر الديامنٌ كمن تبعهم بإحساف إلى يوـ الدين كبعد،
تعد الزكجية سنة من سنن الله في خلقو كالتكوين، كالتي جعلها عامة على الإنساف، الحيواف،       

كالنبات، كفي ىذا يقوؿ سبحانو كتعالى:" كمن كل شيء خلقنا زكجنٌ لعلكم تذكركف". كقد عز الله 
كالتكاثر، الإنساف دكف غنًه من الدخلوقات، فجعل الزكاج ىو الأسلوب الدفضل كالوحيد للتوالد 

كبالتالي لاستمرار الحياة  كعمارة الكوف فليس لو الانسياؽ كراء رغباتو كشهواتو الحيوانية دكف ضابط 
لػكمها، أك راع لػد منها، يقوؿ الله تعالى:" يا لأيها الناس اتقوا ربكم الذم خلقكم من نفس 

 .¹كاحدة، كخلق منها زكجها كبث منهما رجالا كثنًا كنساءا"
اج ىو نواة المجتمع الإنساني كأصل كجوده، كىو القانوف الذم يسنً العالم على نظامو. فالزك     

كالسنة التي بذعل للحياة قيمة كتقدير، كىو الحب الصحيح كىو التعاكف في بناء الأسرة. إذ ىناؾ فرؽ 
ينساؽ إليها  شاسع بنٌ الزكاج الذم أكرمنا الله بو كبنٌ العملية التناسلية التي كللؤسف انساؽ كليزاؿ

 .²الإنساف دكف مراعاة للعواقب
فالإسلبـ رغم كل لزرماتو كنواىيو، إلظا يرمي إلى إسعاد البشر، كالرقي بهم إلى مستول       

عالي...كذلك الإسلبـ عز الأسرة كأعطاىا مكانة راقية، كصاف الدرأة من أف تكوف ملؤ مباحا لكل 
 غنً المجتمعات الإسلبمية قدلؽا كحديثا، لأنو كحى  الحقوؽ ؟ فالدرأة لم برظ بدثل ىذه الدكانة فيراتع

الدعلنة في التشريعات الحديثة سواء تلك الدتعلقة بالدرأة أك الأسرة بشكل عاـ تعد قاصرة مقارنة 
 بالحقوؽ التي عزنا بها الإسلبـ.

لدا حظي بو  لذلك كجب تتبع العقيدة الإسلبمية في دراسة موضوع الأسرة عامة، كالزكاج خاصة     
ىذا الدوضوع من تشريع كلي، متكامل كفقا للقرآف الكريم، فهو يعالج ىذا الدوضوع بجميع تفاصيلو 
كأبعاده....فلب يكاد القرآف أف يترؾ للسنة الشارحة شيء، أك أف يفسح المجاؿ أماـ الفقهاء لبياف 

 التفصيلبت الخاصة بالأسرة.
 
 
 : سورة النساء الآية الأكلى.¹
 الزنا ىي السبب الدباشر لأخطر الأمراض التناسلية الزىرم كالسيلبف.: ²
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بو لتنظيم الحياة الإنسانية  عقد أك نظاـ أمر الله تعالى» كعليو فالزكاج كفقا للشريعة الإسلبمية ىو
ن الله عباده الدرسلنٌ عليو . كىو ما س«كمنع الفوضى كالإختلبط الدشبوه بو كبرقيق الطهر كالعفاؼ

سبحانو كتعالى: " كلقد أرسلنا رسلب من قبلك كجعلنا لذم أزكاجا". كمن بٍ نظم الزكاج بجميع فيقوؿ 
مقتضياتو بنصوص قرآنية كاضحة، كسنة نبوية شاملة، كفقو يعمل على تطبيق تلك  القواعد كفقا لدا 

 تتطلبو الحياة الإنسانية على الأرض.
الزكاج، كما يتطلبو من أركاف لصحتو كمن شركط  فجاءت الأحكاـ التفصيلية الدبنية لطرؽ عقد      

 في الزكج كالزكجة لتمامو ككذا إجراءات إنهاءه الآثار الدترتبة على ذلك.
فأما عن أركاف العقد فقد بردث الفقهاء الدسلموف عن أركاف عقد الزكاج كشركطو، فتحدثوا عن ركن 

تابة، الإشارة، التعبنً الشفوم....( كبردثوا الرضاء )الإلغاب كالقبوؿ( صيغتو كطريقة التعبنً عنو )الك
على الشهادة فمنهم من اعتبرىا شرط صحة كمنهم من ذىب إلى أنها شرط نفاد، كقد أفاضوا 
الحديث عن الولاية في الزكاج ككوف الدرأة تزكج نسها بنفسها أك بواسطة امرأة  أخرل مثل أمها، أـ أف 

 .-الرجل –عقد نكاحها متوقف على كليها 
كإف كانت الشريعة الإسلبمية لم تترؾ ثغرة كاحدة في ىذا الدوضوع، كإف كانت جميع تفاصيل      

 الزكاج مدركسة. فماذا عن القانوف الوضعي الجزائرم، في ما لؼص الأسرة عامة كالزكاج خاصة؟    
جب أكلا قبل الخوض في موضوع الأسرة في القانوف الوضعي الجزائرم ككيف عالجها الدشرع، ك       

 ( مراحل مرت بها الجزائر في إطار التنظيم الأسرم.40التمييز بنٌ أربعة )
أحكاـ  ىي مرحلة سابقة للبحتلبؿ الفرنسي للجزائر، كالتي كانت تطبق أثناءىا المرحلة الأولى:

الشريعة الإسلبمية في الحياة عامة كمنها نظاـ الأسرة، كقد كاف الدذىب الدالكي ىو الدطبق على جميع 
 .¹الأىالي ما عدا الأتراؾ الذين كاف يطبق عليهم الدذىب الحنفي

 
 
 
 
 
 ...40كنية ص ، دار الخلد7442: عبد القادر بن حرز الله، الخلبصة في أحكاـ الزكاج كالطلبؽ، الطبعة الأكلى ¹
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أثناء الاحتلبؿ الفرنسي للجزائر، غنً الدستعمر النظاـ القضائي ليوجو من خلبلو  المرحلة الثانية:
أبعد من  علىيهدؼ  اسياستو عن طريق التأثنً على الأحكاـ، فقد كاف استعمارا استيطاني

الاستحواذ على الأرض بل، كإلى طمس كلزو الشخصية الجزائرية، العربية الإسلبمية كبذريدىا من 
 قيمتها، عاداتها كتقاليدىا.

كذلك من خلبؿ برريف النصوص التشريعية الإسلبمية، كتركيح  التفسنًات الخاطئة فيما لؼص 
 قصور الدرأة كتسلط الأباء. الأحواؿ الشخصية  عموما كالولاية خصوصا من خلبؿ إبراز

بعد الاستقلبؿ كقبل صدكر قانوف الأسرة، ترؾ الدستعمر فوضى عارمة في المجاؿ المرحلة الثالثة: 
التشريعي بفعل الازدكاجية التي كاف يعيشها  الأىالي. كأماـ ىذا الوضع )الفراغ التشريعي( فإف الدشرع 

كاف لؽس بالسيادة الوطنية. أما في ميداف الأحواؿ   الجزائرم قرر تطبيق القواننٌ الفرنسية، إلا ما
 الشخصية فقد طبق مذىب الإماـ مالك باعتباره الدذىب السائد في الجزائر كالدغرب العربي عموما.

 كأثناء ىذه الدرحلة صدرت قواننٌ متنوعة نظمت قواعد لستلفة ألعها:    
عقود الزكاج كبرديد سن الزكاج، كمن ىذه القواننٌ القانوف الددني كقانوف الحالة  إثبات كتقييد

 الددنية...
بعد صدكر قانوف الأسرة، كىي أىم الدراحل في تاريخ التشريع الجزائرم ففي سنة  المرحلة الرابعة:

ؼ إلى يكوف كلأكؿ مرة للجزائر قانوف خاص بها ينظم العلبقات الأسرية، كالذم كاف يهد 4890
 إلغاء كل علبقة برت الضغط كالإكراه.

كعموما فقد أكلت الجزائر  اىتماما كبنًا بالأسرة باعتبارىا اللبنة الأكلى لبناء لرتمع سليم     
باستقرارىا يستقر المجتمع كيزدىر، كتظهر ىذه العناية من خلبؿ استقرار نصوص الدساتنً الدتعاقبة، إذ 

" توضع الأسرة باعتبارىا الخلية الأساسية لبناء المجتمع برت  4891من دستور  42تنص الدادة 
الأسرة ىي الخلية الأساسية »  55فقد نص على ذلك في مادتو  4898حماية الدكلة"، أما دستور 

 59إذ تنص الدادة  4889، كنفس ما ذىب إليو دستور «لبناء المجتمع كبرظى بحماية الدكلة كالمجتمع
 «.الدكلة كالمجتمعبرظى الأسرة بحماية »منو
 

، مستمد ¹أما بالنسبة للتشريع فقد أحاؿ الدشرع الجزائرم تنظيم العلبقات الأسرية إلى قانوف خاص
من الشريعة الإسلبمية، كالتي تعتبر مصدرا رسميا أصليا لدسائل الأحواؿ الشخصية كما ىو الشأف في 
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بزضع العلبقات بنٌ الأفراد »و على أنو:معظم البلبد العربية كالإسلبمية. كقد نصت الدادة الأكلى من
 «.الأسرة لأحكاـ ىذا القانوف

كعليو فإف قواعد كأحكاـ قانوف الأسرة الجزائرم مستمدة من فقو الإماـ مالك باعتباره الدذىب      
الأخذ بدا السائد في الجزائر، كما يستمد بعض أحكامو من الدذاىب الفقهية الأخرل مفضلب في ذلك 

ائم العصر كلعل الاستناد إلى قواعد الشريعة الإسلبمية في تنظيم العلبقات ا للنصوص كيو يبدك تفسنً 
 الأسرية، تستمد مقوماتها من أسس دينية.

كقد أكرد الدشرع الجزائرم جل العلبقات الأسرية في ىذا التقننٌ، كنظمها بجميع تفاصيلها، من شركط 
كلدا ىذا  -كنقصد بذلك أحكاـ الزكاج كالطلبؽ إنشائها إلى غاية الآثار الدترتبة على كل تصرؼ

الدوضوع من ألعية في حياة الفرد بجميع فئاتو فقد أكلى الفقهاء كدارسي القانوف اىتماما كبنًا بو 
كتعددت الابذاىات كاختلفت الرؤل بخصوصو. فكانت سببا لظهور مشركع تعديل قانوف الأسرة 

فقد اعتبره البعض قانونا جائزا يقوـ على مبدأ  11-38كذلك لتدارؾ النقائص التي اعتلت قانوف 
عدـ الدساكاة، كقد امتدت ىذه الاحتجاجات إلى المحافل كالدؤبسرات الدكلية، كالدؤبسر الدكلي السكاني 

 .1441، كالدؤبسر الدكلي الخاص بالدرأة الذم أقيم ببكنٌ سنة 1448الذم عقد بدصر سنة 
ىػ  1801لزرـ عاـ  53الدؤرخ في  50-50لأمر رقم كلذلك عدلت بعض نصوص ىذا القانوف با

 مواد جديدة. 2مادة، كأضاؼ  03مواد، كعدؿ  0فبراير، ىذا القانوف ألغى  02الدوافق لػ 
مادة قانونية بنٌ الإلغاء كالتعديل   81كعليو فإف التعديل الجديد قد بررؾ في مساحة تقدر بػ 

 .كالإضافة الجديدة
ضوعات ىذا القانوف، فقد عولج بشكل تفصيلي سواء في القانوف السالف كبدا أف الزكاج ىو أحد مو 

(. فنظمت شركط انعقاده، ككيفية إنشاءه كصولا إلى إنهاءه كإلى 50-50( أك الحالي )38-11)
الآثار الدترتبة على أم منها. كلعل الحديث عن الأركاف كالشركط الخاصة بانعقاد الزكاج، يدفع بنا 

  لطالدا طرح إشكالات سواء فقهية أك قانونية يتعلق الأمر للحديث عن ركن مهم 
 يونيو الدتضمن قانوف الأسرة. 48ىت الدوافق لػ  4040رمضاف  1الدؤرخ في  44-90: قانوف رقم ¹

 بالولي.
كلدا تكتسيو الولاية من ألعية بالغة في عقد الزكاج، كلدا طرحتو من تباين بنٌ فقهاء الشريعة الإسلبمية 

كبنٌ الشريعة الإسلبمية كالقواننٌ الوضعية من جهة ثانية، كبنٌ القانوف الوضعي القديم من جهة، 
( من جهة أخرل ارتأينا أف ندرس كل من الدواقف 50-50( كالقانوف الوضعي الحالي )38-11)
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الدتباينة كالوقوؼ عند كجهات النظر الدختلفة للوصوؿ بالتالي للرأم الأرجح، أك الرأم الذم تفرضو 
 لشريعة الإسلبمية كينص عليو القانوف.ا

 فما الدقصود بالولي؟ كماىي أقساـ الولاية؟. -
ما طبيعة كجود الولي في عقد الزكاج كفقا للشريعة الإسلبمية؟ ىل ىو ركن من أركاف العقد؟  -

 أـ لا يعد كذلك؟

 ىل للولي السلطة الدطلقة في منع أك فرض الزكاج على موليتو؟ -

كيف يعالج القانوف الوضعي موضوع الولي في عقد الزكاج؟ ىل يعالجو كفقا للشريعة  -
 الإسلبمية؟ فما ىي الطبيعة القانونية لو؟

 ىل للولي سلطة في تزكيج موليتو كفقا لقانوف الأسرة؟ -

 ما كضعية الولي في ظل التعديلبت الجديدة لقانوف الأسرة؟ -

فصل الأكؿ إلى الولي في عقد الزكاج كفقا للشريعة إف ىذه التساؤلات جعلتني أتعرض في ال  
 الإسلبمية كذلك من خلبؿ ثلبثة مباحث.

 الدبحث الأكؿ: نتطرؽ لدفهوـ الولاية أقسامها كشركطها. -
 الدبحث الثاني: يشمل على طبيعة كجود الولي في عقد الزكاج. -

 منع أك فرض الزكاج على الدولى عليها. الدبحث الثالث: ندرس مدل سلطة الولي في -

أما فيما لؼص الفصل الثاني فقد أفردت فيو الولي في عقد الزكاج كفقا للقانوف الجزائرم كذلك من 
 خلبؿ مبحثنٌ:

 (.11-38يضم الأكؿ: الولي كفقا لقانوف الأسرة )قانوف 
 (.50-50أما في الثاني: الولي كفقا لقانوف الأسرة )قانوف 
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 خػػػل:مد

 
إف الولاية كلدا تكتسبو من ألعية بالغة في عقد الزكاج،فقد اختلفت الأسانيد ك الرؤل حوؿ        

مرجعيتها كما إذا كانت أثر من آثار  السلطة الأبوية  أك أنها طبيعة عقد الزكاج.على اعتبار أف عقد 
 الزكاج لا لؼص الزكجنٌ  فقط ك لكنو يهم كل العائلة.

 أثر من آثار السلطة الأبوية: أولا: الولاية
 أثينا كانت تسمى ب  : كانت الدرأة قدلؽا تابعة للغنً في تسينً شؤكنها ،ففي      

¹PATERIA POTESTO  حيث كانت خاضعة لسلطة أبيها أك زكجها أك ابنها إف ،
القضاء. كانت أرملة.كىو الذم يساعد الدرأة في تصرفاتها كيدير أعمالذا ك يدافع عن مصالحها أماـ 

 التصرفات البسيطة لسد حاجاتها  العائلية. كليس بإمكاف الدرأة سول  عقد بعض
، ك فيو كانت الدرأة مساكية للرقيق PATER FAMILIAS ²أما ركما كاف النظاـ يسمى :

قة عليها لدرجة أنو لو عليها حى  حق الدوت كالحياة. للشلوكة لرب الأسرة. ككاف للزكج السلطة الدط
كانت تعتبر من الأشخاص الخاضعنٌ لسلطات غنًىم  كىو ما سماه القانوف الركماني كالدرأة  

 ،ك عليو  كانت الزكجة تعتبر قاصرة بدجرد زكاجها.ALIEN JULISب:
بذدر الإشارة إلى القانوف الركماني إذ يعد مصدرا من مصادر القواننٌ الغريبة عامة،ك الفرنسية 

 الاختيار لشا شكل عقبة لكل رضاء سليم. خاصة.كالذم كاف يتميز بدصادرة حرية
ما يؤخده على أصحاب ىذه النظرة ىو إسقاطهم لواقع تارلؼي مرتبط بظركؼ سادت في الداضي     
 زالت آثارىا إلى يومنا ىذا في المجتمعات الغربية. كلا

الفرنسية فهي أضيق مثل الدرأة الالصليزية التي لا زالت لزركمة من الدنًاث إلى يومنا ىذا ،أما الدرأة 
 .1493³حقوقا من غنًىا الدسلمة حى  بعد تعديل 

 
 

 

 
 .185،النظم القدلؽة،الأطلس للنشر ،ص1الدكتورة فركوس دليلة ،تاريخ النظم ،الدقدمة العامة ،الجزء ¹:
 00،ديواف الدطبوعات الجامعية ،ص1448علي علي سليماف ،نظرات قانونية ،طبعة:²
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 01الدرجع،ص : علي علي سليماف،نفس ³
كاف كاف بعض ىذه الآثار ،ساد كيسود في لرتمعنا فاف ذلك مرده إلى سياسة التجهيل التي كانت 
سائدة أثناء الاستعمار ،إضافة إلى بعض الفتاكل التي كانت تعزز ىذا الابذاه. أما بعد الاستعمار 

 في بقاء مثل ىذه الدظاىر . ¹فقد ساىم تأخر صدكر قانوف الأسرة 
كر قانوف الأسرة حاكؿ الدشرع استدراؾ ىذه النقائص من خلبؿ تكريس الرضا،أضف إلى كبعد صد

ذلك الدستول التعليمي ك الثقافي الذم بلغو الآباء ك الأبناء ك تطور الاجتهاد القضائي ،حيث أصبح 
 القانوف يعاقب الأب الدتسلط كالدتعسف ك الذم لا يراع مصلحة الدولى عليها.

سلطة الأبوية لا لؽكن أف تكوف عائقا في كجو البنت إذا مورست في إطار كفي الأخنً فاف ال
 . القانوف.كلكن العائق ىو التسلط

 ثانيا: الولاية أثر من اعتبار الزواج عائلي.
ر أصحاب ىذا الابذاه كجود كلي إلى جانب الدرأة،فالزكاج يهم العائلة كلها. كعليو فاف آثارىا لا يفس

 لعا،بل تناؿ منو الأسرة شيئا من العار أك الفخر.تعود على العاقدين كحد
كلعل المجتمع الجزائرم يأخذ بهذا الدفهوـ في الزكاج.كمن شأف ىذا الدفهوـ أف لػد حرية الدرأة ك لػوؿ 

 دكف رضائها.لشا يستوجب بذاكزه.
سفة مايؤخد على ىذا الابذاه أف ىذا الدفهوـ كاف سائدا في القركف الوسطى بأركبا،كنتيجة للفل

لشا  (ROTUR-CLERGE-NOBLESSE)القائمة أنذاؾ التي تكرس التقسيم الطبقي بنٌ الأفراد 
 يضيق ىامش الاختيار.

 كما تكسبو من ثركات ك فقط ، لمحافظة على ىذه الطبقاتفا لمجتمعات أنداؾ كانت تهتم با

الاعن طريق حرية لؽكن تصوره  دكف الاىتماـ  بالتضامن الاجتماعي الذم يسود الأسرة. الذم لا
 الاختيار كرضا سليم خاؿ من كل إكراه.
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ق الدوافق 1858رمضاف  4الدؤرخ في 11-38،كىو القانوف رقم 1438صدر أكؿ قانوف ينظم الأسرة في الجزائر سنة :¹
 .يونيو4ؿ
 

،أما  ¹يهاكقد كانت الدرأة في أكركبا آنذاؾ قاصرة كلزجور عليها، فلب تستطيع التعاقد إلا بإذف كل    
الأمر الذم جعلها في كضع  بعد الزكاج فلب لؽكنها التعاقد أك البيع أك الشراء...دكف إذف زكجها

مزرم، ك الذم لؼتلف اختلبفا  كليا عن حاؿ الدرأة الدسلمة كىو من بنٌ الأسباب التي أدت إلى قياـ 
 الثورة الفرنسية للوقوؼ ضد ىذا الإجحاؼ ك التطرؼ.

 
كالمجتمع،يعد كذلك سلبيا.فقد  من استقلبلية للمرأة بو تغنً أف الثورة الفرنسية كبدا جاء     

حث عن الدعيشة التي لػلم بها،لشا يرمي إلى بة الواحدة،التي تسمح لكل فرد منها بالر استقلت الأس
في ظل  ةلاية مكانفليس للو  التفكك الأسرم كقطع شبكة القرابة كبالتالي انهيار كتفكك المجتمع. كلذذا

 حاليا خصوصا اعتبارىا  أثر من اعتبار الزكاج عائليا. التطور القائم
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 . 09،ص1441:سالم البهنساكم ،مكانة الدرأة بنٌ الإسلبـ ك القواننٌ العالدية، دار الكتاب،لبناف ،طبعة¹
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 الولي في عقد الزواج وفقا للشريعة الإسلامية

ك يدير شؤكنو حى  تكتمل أىليتو كيتمكن من رعاية نفسو  يتعدهيولد الإنساف ك ىو بحاجة لدن       
أموره.ك نظرا لقلة خبرة الفتاة كلعدـ احتكاكها في الحياة اليومية بدجتمع الرجاؿ، فهي بنفسو،ك تدبنً 

بذهل طباع كأمور الرجاؿ.فيكوف الأب أك الولي ،الرجل أدرل بحاؿ الرجاؿ بحكم لسالطتهم لذم.كىنا 
 تظهر ألعية الولي في عقد الزكاج.

في الدبحث الأكؿ .أما في الثاني نتطرؽ لذلك نتعرض في ىذا الفصل إلى مفهوـ الولاية ك أقسامها 
لطبيعة الولي في عقد الزكاج كفقا للشريعة الإسلبمية.أما الدبحث الثالث فيضم مدل سلطة الولي في 

 منع أك فرض الزكاج على الدولى عليها.
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 عقد الزواج وفقا للشريعة الإسلامية الولي في-                                                                

 الولاية و أقسامها المبحث الأول: مفهوم

الولاية حق شرعي لدن تثبت لو ك بدقتضاىا ينفد الأمر جبرا عنو...كتنقسم إلى كلاية   إف               
 عامة ككلاية خاصة،ىذه الأخنًة تنقسم إلى:الولاية على النفس ك الولاية على الداؿ.

 على النفس في عقد الزكاج.  أم الولاية-الولاية على النفس ىي الدقصود في ىذا البحثك 

 مفهوم الولاية في عقد الزواج :المطلب الأول
نتعرض في مفهوـ الولاية إلى تعريف الولاية لغة ك اصطلبحا بٍ إلى الشركط اللبزـ توافرىا في      
 الولي.

 الولاية. تعريف  الفرع الأول:

قولو بفتح الواك من كلي الشيء ك كلى عليو،كالولاية بالكسر ىي النصرة ك المحبة.كمنو  الولاية غة:ل      
 .¹*كمن يتوؿ الله ك رسولو،كالذّين آمنوا فاف حزب الله ىم الغالبوف تعالى:

بكسر  ك يقاؿ كلاية بالكسر ،ك كلاية بالفتح أم لغتمعوف في النصرة ك الولاية بالفتح الدصدر.أما
 الاسم مثل الإمارة كالنقابة لأنو اسم توليتو كقمت بو.

كل من كلي أمره ،أك قاـ بو يستوم فيو الذكر كالأنثى  كقد يؤنث فيقاؿ كلية.كىو   كعليو فالولي:
 النصنً قاؿ الله تعالى:*كالله كلي الدؤمننٌ*كقد يعنى بو المحب الصديق،الشريك،الجار ك ابن العم.

لمعاص غنً النهمك في لي أمرا أك قاـ بو ،كىو الدتجنب لالولي كل من ك  كعند أىل الأصوؿ:
 الشهوات ك اللذات.

حق الدرأة ،في أف يقوـ أحد أقاربها من الرجاؿ الدعنينٌ بدلك لدساعدتها  يالولاية ى اصطلاحا:      
إنشاء ىذا العقد من حيث   في إبراـ عقد زكاجها،كالقياـ بتلك الأعماؿ النقابية كالبعدية التي  يتطلبها

 .²الإلغاب كالقبوؿ ،ك الاتفاؽ على الشركط

 ك لؽكن إجماؿ الولاية في معنينٌ كما يذكره الأستاذ حسن جبورم:

ىو القدرة الشرعية على التصرؼ الصحيح النافد سواء تصرؼ الإنساف لنفسو أك لغنًه  الدعنى الأكؿ:
 ارع. ،بنيابة من الشرع أك الإنساف ،مع إقرار الش

 08،دار الخلدكنية ص0552: الدكتور عبد القادر بن حرز الله،الخلبصة في أحكاـ الزكاج ك الطلبؽ ،الطبعة الأكلى:¹
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الالكتركني الأسرة الدعربية،الدوقع  سليماف أسكاك،مقالة في الفقو الإسلبمي كالفقو الدعاصر،مدكنة:²
md.753@hotmail.com 
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إذا توافرت فيو صفات الأىلية ،العقل كالرشد،كىي لرمل شركط الولي كىو ما -أم الولي-       

 سنتعرض لو بالتفصيل.

أبى كتشمل تصرؼ الإنساف على غنًه من  تطلق بدعنى تنفيد القوؿ على الغنً شاء أك :المعنى الثاني
 فاقدم الأىلية،أك ناقصيها في النفس كالداؿ.

كما تطلق على تصرؼ الإنساف على غنًه برضاه،كما في كلاية الاختيار الثابتة في تزكيج الدرأة الثيب 
 كلاية الاستحباب في تزكيج البالغة بكرا كانت أك ثيبا.البالغة،عند الشافعية كالدالكية ك الحنابلة،أك 

 كخلبصة القوؿ أف الولاية،ىي قدرة الإنساف على التصرؼ النافد لنفسو أك لغنًه جبرا أك اختيارا.

شرعت الولاية في الإسلبـ حفاظا على حقوؽ العاجزين  عن التصرؼ بسبب من أسباب فقد       
 تضيع ك تهدر،فقد أقرىا الإسلبـ  لدن عجز هم ك شؤكنهم حى  لاالأىلية أك نقصها ك رعاية لدصالح

 مصلحتو،فيولى أمره لدن لػقق لو النفع ك لؽنع عنو الضرر.عن رعاية 
 الفرع الثاني: شروط الولي.

انو حق تثبت الولاية لشخص ما كجب توافره على لرموعة من الشركط منها ما ىو متفق عليو       
 فيو. كمنها ما اختلف الفقهاء

 أولا:الشروط المتفق عليها.

أف يكوف الولي كامل الأىلية، عاقل غنً لرنوف أك معتوه أك سكراف.لأف  : كجبالبلوغ و العقل 1)
.فالولاية ¹ليس لذؤلاء أىلية على أنفسهم ،بل ىم لزتاجنٌ لدن يلي عليهم لقصور إدراكهم ك عجزىم

 تتطلب كماؿ الحاؿ.
لغب في الولاية اتفاؽ دين الولي كالدولى عليو،فلب كلاية لغنً مسلم على مسلم كلا  :اتحاد الدين 2) 

غنً مسلم،ك ىذا ما ذىب إليو الحنابلة كالحنفية،ك قاؿ الشافعية ك غنًىم:يزكج الكافر على  سلم لد
تطبيقا الكافرة،كقاؿ الدالكية:يزكج الكافرة الكتابية مسلم،كلا كلاية للمرتد على أحد مسلم أك كافر 

لقوؿ الدولى عز كجل*ك الدؤمننٌ ك الدؤمنات بعضهم أكلياء بعض*؛كقولو:*ك الذين كفركا بعضهم أكلياء 
 بعض*

 

mailto:md.753@hotmail.com
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 www.algeriedroit.fd.bz:الجزائرية للقانوف ك الحقوؽ،الدوقع الالكتركني ¹
 عقد الزواج وفقا للشريعة الإسلامية الولي في                                                                  

 

كقولو تعالى*كلن لغعل الله للكافرين على الدؤمننٌ سبيلب* كفي نفس السياؽ يقوؿ الرسوؿ عليو       
ىذا الشرط في غنً القاضي ،لأنو نائب عن الحاكم -الصلبة كالسلبـ:*الإسلبـ يعلوا ك لا يعلى عليو*

 .¹الدسلمنٌ صاحب الولاية على جميع الدسلمنٌ ك غنً
 ثانيا: الشروط المختلف فيها.

 اختلف الفقهاء فيما إذا كانت العدالة شرطا لثبوت الولاية.: العدالة 1)
ك العدالة في الإسلبـ ىي استقامة الدين بأداء الواجبات كالامتناع عن الكبائر كالزنا ك الخمر كعقوؽ 

 .²الوالدين كلضوىا،كعدـ الإصرار على الصغائر
،فلب كلاية لغنً عدؿ كىو الفاسق كالعبرة عندىم أف الولاية  شرط : العدالةالحنابلة و الشافعيةعند 

في النكاح برتاج للنظر ك التقدير.فعن عائشة أف رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم قاؿ:*لا نكاح إلا 
 بولي ك شاىدم عدؿ*.
فالفسق لا يسلب أىلية التزكيج كلا لبست العدالة شرطا في ثبوت الولاية، :عند الحنفية والمالكية

لؽنع كجود الشفقة لديو ك رعاية الدصلحة لقريبو.كىذا ىو الرأم الراجع لأنو في عهد الرسوؿ صلى الله 
 .فسقو بسبب )الولاية(عليو كسلم كبعده لم لؽنع كلي من لشارسة حقو

تثبت كلاية الزكاج للؤنثى لأف الدرأة لا  جمهور العلماء،فلب شرطا لثبوت الولاية عند :تعدالذكورة)2
 يثبت لذا كلاية على نفسها فمن باب أكلى لا كلاية لذا على غنًىا.

أما الأحناؼ فليست الذكورة شرطا لثبوت الولاية عنهم،فالأنثى لذا تزكيج نفسها كما لذا تزكيج غنًىا 
 .³،مى  كانت بالغة راشدة.كىو يأخذ بو القضاء الدصرم )تليها  (
 
 
 
 
 : يقوؿ الرسوؿ عليو الصلبة كالسلبـ*السلطاف كلي من لا كلي لو*.¹ 

 .15: الدكتور عبد القادر بن حرز الله،الدرجع السابق،ص²
 : الدكتور لزمد كماؿ الدين إماـ،الزكاج ك الطلبؽ في الفقو الإسلبمي،الدؤسسة الجامعية للدراسات كالنشر ك التوزيع.³
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كىو عند الحنابلة معرفة الكفء ك مصالح النكاح لا حفظ الداؿ،لأف الرشد كل مقاـ  :الرشد 3) 

 بحسبو،ك معناه عند الشافعية حسن التدبنً ك عدـ تبذير الداؿ.
 أما الحنفية كالدالكية فالرشد ليس شرطا لثبوت الولاية في الزكاج ،إذ لؽكن للمحجور عليو تزكيج غنًه.

 الخلو من الإحراـ بحج أك عمره: فليس للمحرـ بأحدلعا أف يتولى عقد النكاح.4)

 .العقود،كقد ذكرت الدالكية أنو لا يصح الزكاج من كلي مكره ليعد شرطا لصحة ك: عدم الإكراه5) 

لكن التشريع الإسلبمي أكجب عليو بعض  مى  توفرت الشركط لػق للولي عقد نكاح موليتو،    
 الواجبات بذاىها نذكر من ألعها:

 .¹/كجب على الولي أف يزكجها لكفء ،مى  رضيت بو.فاف امتنع من تزكلغها عد عاضلب1-
 يبا./لغب على الولي أف يستأذف موليتو في الزكاج،سواء كانت بكرا أك ث0-

 المطلب الثاني: أقسام الولاية.
لقد سبقت الإشارة إلى أف الولاية الدطركحة في البحث ىي الولاية على النفس في الزكاج ،كىي      

تنقسم إلى كلاية إجبار ك كلاية اختيار عند جمهور العلماء ما عدا الدالكية الذين يقسمونها إلى كلاية 
 خاصة ككلاية عامة.

 الولاية عند جمهور العلماء. أقساـالفرع الأول:
 الإجبار: ولاية )1

تعرؼ بولاية الإجبار أك كلاية الحتم كمعناىا*أف ينفد الولي نكاح الدولى عليها دكف اعتبار لرأيها      
 ،أم بدكف إذنها كرضاىا*.

زين.كمعنى غنً الدمي بت كلاية الإجبار للشخص ناقص الأىلية مثل الصبي أك الدعتوه الدميزين أكثت   
رأيهم،كيكوف  ذليهم لأخإكلاية الإجبار:حق عقد الزكاج لدن لو الولاية عليها من ىؤلاء ،دكف الرجوع 

 العقد نافدا  على الدولى عليو دكف أف يوقف على رضائو.
 من يثبت لو ىذا النوع من الولاية: ك كقد اختلف الفقهاء في مناط الإجبار

 
 من ىذا الفصل.9موليتو من الزكاج ، الدبحث  : أنظر مدل سلطة الولي في منع¹ 
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لغعلوف كلاية الإجبار للؤب ككصيو،ك لؼتص بجبر الصغنًة بكرا كانت أك ثيبا أك   فالمالكية:
 كاف جنونها مطبقا باللغة أـ لا.ك لؼتص بجبر الكبنًة ،العاقلة إذا كانت بكرا.  المجنونة،إذا

 .¹ىناؾ الولاية عندىم ىو البكارة كالصغر 
الإجبار قاصرة على الأب، فلب تثبت لجد أك لغنًه من الأكلياء،كلؼتص بإجبار  فولايةأما الحنابلة: 

 البالغة،العاقلة أك المجنونة.الصغنًة بكرا كانت أك ثيبا كما لؼتص بجبر البكر 
 كمناط الإجبار عندىم ىو البكارة كالصغر.

فالولي المجبر عندىم ىو الأب،كالجد لؼتص بتزكيج الصغنًة البكر البالغة،العاقلة بدكف  أما الشافعية:
 ترطوا لذلك شركطا منها الكفاءة كمهر الدثل.شاستئذانها كلا رضاىا، كا

 ح جمهور الفقهاء إلى اعتبارىا شرط لزكـ الزكاج ك قد استدلوا ب:أما بالنسبة للكفاءة فقد را -
حديثو صلى الله عليو كسلم*ثلبث لا تؤخر الصلبة إذا أتت كالجنازة إذا حضرت ك الأيم إذا -)أ

 كجدت لذا كفؤا*.
 .²كقولو عليو الصلبة كالسلبـ*بزنًكا لنطفكم ك انكحوا الأكفاء*-)ب

المجبر،أما البالغة الرشيدة سواء كانت بكرا أك ثيبا فلب جبر عليها  كلي عندىم إلا فلب أما الحنفية:
 لأحد،كليس للولي أف يزكج الصغنًة،كمناط الإجبار عندىم ىو الصغر.

 كما لطلص لو في ىذه الدسألة:
اختلبؼ الفقهاء في مسألة الجبار يرجع إلى اختلبفهم في موجبو،ىل ىي البكارة أك الصغر؟فمن قاؿ 

صغر قاؿ لا لغبر البكر البالغة كمن قاؿ البكارة قاؿ:بذبر البكر البالغة كلا بذبر الثيب الصغر قاؿ ال
 الصغنًة كمن قاؿ كل كاحد منهما يوجب الإجبار.إذا انفرد قاؿ:لغبر البكر البالغة كالثيب غنً البالغة.

 فالتعليل الأكؿ :تعليل أبي حنيفة،كالثاني :تعليل الشافعي كالثالث تعليل مالك.
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يسمى ىذا النوع ب:كلاية الاختيار أك كلاية الندب كالاستحباب:كىي الولي في تزكيج الدولى      
عليها باختيارىا،كقد اختلف الفقهاء فيها.فاف كاف الرجل البالغ ،العاقل الراشد لؼتار زكجتو كيباشر 

ق لذا أف  تباشر عقد نكاحها العقد بنفسو دكف تدخل أحد.فهل الدرأة الحرة البالغة العاقلة الراشدة لػ
 بنفسها دكف حاجة إلى كلي،كما يباشر الرجل أـ لابد من كلي يباشره نيابة عنها؟

ب ثيكلاية الاختيار مستحبة عند الأحناؼ،أما عن الشافعية ك الدالكية فللمرأة الحرة البالغة الرشيدة ال
ىو ما يستطيع  فعلو بالنسبة للمرأة أف تباشر نكاحها دكف حاجة للولي،ك ليس لو أف يزكجها دكنها ك 

 .¹البكر
كىو ما سنفصل في دراستو ضمن مبحث كامل من خلبؿ دراسة أراء الفقهاء في الولاية على الدرأة 

 الكبنًة البالغة ك الرشيدة،ك أدلة كل فريق.
 أقسام الولاية عند المالكية. الثاني: الفرع

 .²يقسم الدالكية الولاية إلى: كلاية عامة كخاصة
كصي -خاصة لكونها تثبت لأشخاص معيننٌ بالذات كىم ستة:الأبسميت  الولاية الخاصة:-1)

 كالسلطاف.–الدولى -قريب العصبة-الأب
 الكفالة كالسلطنة.-الدلك-وبةعالص-الايصاء-الأبوة أسبابها:

 كالكفيل ىو من كفل امرأة مات أبوىا،فقاـ بتربيتها كعليو لو حق تزكلغها.
ىي التي تثبت بسبب الإسلبـ ،كأف توكل امرأة عقد زكاجها لأحد الدسلمنٌ الولاية العامة: -2)

 يكوف لذا أب أك كصي. على أف لا
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اختلفت الآراء الفقهية بشأف كجود كلي إلى جانب الدرأة البالغة،في عقد نكاحها كقد انقسموا إلى    
فريقنٌ:يرل الأكؿ أف الولي ركن من أركاف عقد الزكاج،أما الثاني فقد ذىب إلى أف الولي ليس ركن من 

 أركاف عقد الزكاج،بل ك أجاز للمرأة أف تعقد ككاجها بنفسها.

 ركن من أركاف عقد الزكاج. الولي المطلب الأول:

كجل كاضحة كجعل صحة عقد الزكاج منوطة بدوافقة الولي،فقد كرد عن رسوؿ الله  أرادىا الله عز     
 صلى الله عليو كسلم أنو:*لا نكاح إلا بولي*.

كقد ذىب الكثنً من العلماء على اعتباره الولي ركن من أركاف عقد الزكاج،كأف الدرأة لا تزكج 
.كمن ىؤلاء الأئمة: مالك ،الشافعي ،أحمد ابن حنبل، كمن ¹ها.كلا تزكج غنًىانفس

 -رضي الله عنهم-الصحابة:عمر،علي ،ابن عباس كأبي ىريرة
يستدؿ ىؤلاء بأدلة من الكتاب كالسنة،إلا أف ىذا الحكم ليس مطلق فقد فرقوا بنٌ حالة كجود كلي 

كحالة أخرل لا يعتبر كجود ضركريا لصحة عقد -أم اعتباره ركنا من أركاف العقد-في عقد الزكاج
الزكاج.لذلك سنتعرض في الفرع الأكؿ لأدلة ىؤلاء أما في الثاني فسنذكر من يشملهم من النساء ىذا 

 الرأم.
 الفرع الأول: أدلة أصحاب ىذا المذىب.

إف مرجعية أصحاب ىذا الرأم في مدل ضركرة كجود كلي إلى جانب الدرأة أثناء عقد   
 ها،كاعتبارىا ركنا من أركاف العقد، ىو كتاب الله كسنة رسوؿ الله عليو الصلبة كالسلبـ.نكاح
 من الكتاب:     أولا:
 .²يقوؿ الله تعالى*ك أنكحوا الأيامى منكم ك الصالحنٌ من عبادكم ك أمائكم   

 .³ك قولو سبحانو كتعالى:*كلا تنكحوا الدشركنٌ حى  يؤمنوا
 
 
 .110السابق،صفقو السنة ،الدرجع ¹ 
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خل في العقد لدا دلم يكن لو  كقد كجهوا الاحتجاج بالآيتنٌ أف الله تعالى خاطب الأكلياء،فلو
خاطبهم بذلك، فكأنو قاؿ: كلا تنكحوا أيها الرجاؿ مولياتكم للمشركنٌ .كىذا دليل على أنو ليس 

 للمرأة أف تزكج نفسها. 
كذلك قولو تعالى:*كاف طلقتم النساء فبلغن أجلهن فلب تعضلوىن أف ينكحن أزكاجهن إف تراضوا 

لؼص ىذه الآية :أنها أصرح دليل على اعتبار الولي ركن من أركاف  ،قاؿ الحافظ فيما¹بينهم بالدعركؼ 
 العقد،كإلا لدا كاف لعضلو معنى، إذ يأمر الله الولي أف لا لؽنع موليتو من الزكاج ،إف رضيت ىي.

كىنا يظهر أف العقد يتوقف على الولي،فلو كاف للمرأة أف تعقد لنفسها لدا سمي امتناع الولي عضلب 
 لذا.

 ىذا أبنٌ ما في القرآف من أف (حيث قاؿ أف:-الأـ-الشافعي في كتابوكقد ذكر 
 .)الولي مع الدرأة نفسها حقا،ك أف على الولي أف لا يعضلها إف رضيت أف تنكح بالدعركؼ

 من السنة. ثانيا:

 عن أبي موسى رضي الله عنو أف الرسوؿ صلى الله عليو كسلم قاؿ:*لا نكاح الابولي*ركاه أحمد،أبو
الترمذم كالحاكم،كىو ما استدؿ بو التلمساني في مفتاح الوصوؿ،كالنفي في ىذا الحديث يتجو  داككد،

 إلى الصحة فيكوف الزكاج بغنً كلي باطل.

عن عائشة رضي الله عنها أف رسوؿ الله صلى الله عليو ك سلم قاؿ:*ألؽا امرأة نكحت بغنً إذف -
استحل من فرجها،فاف اشترجوا فالسلطاف كلي لدن لا كليها فنكاحها باطل،فاف دخل بها فلها الدهر بدا 

 كمعنى ذلك أنها لا تنكح نفسها كلا ينكحها من الناس من ليس كلي لذا.²كلي لو*
كعن أبي ىريرة قاؿ الرسوؿ صلى الله عليو كسلم:*لا تزكج الدرأة نفسها.فاف الزانية ىي التي تزكج -

 .³نفسها
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كما لؽكن قولو في الختاـ أنو لم يثبت قط أف امرأة من السلف باشرت نكاحها بنفسها،فدخوؿ الولي 
في الضرر كالدعرة عن نفسو كعن موليتو،إف أرادت كضع نفسها في غنً كفؤ. لشا نفي عقد النكاح من ل
 خوؿ.دد قبل كبعد اليترتب عليو فسخ العق

 من يشملهم من النساء ىذا الرأي. :الثاني الفرع
قبل الخوض في ىذه الدسألة ،لغب معرفة أصناؼ النساء لنفرؽ بالتالي من يشملهم ىذا الطرح كعليو 

 فأصناؼ النساء أربعة:
 البكر الصغنًة كىي التي لم تصل إلى درجة البلوغ.-1)
كلكنها لم تصل إلى درجة -أم ىي مطلقة أك أرملة-لذا الزكاجالثيب الصغنًة  كىي التي سبق -2)

 البلوغ.
 البكر البالغة. -3)

 الثيب البالغة.-4)
تثبت الولاية جبرا في عقد الزكاج على الدرأة البكر،صغنًة كانت أك كبنًة. دكف الثيب الصغنًة أك 

بالنسبة للبكر الصغنًة فقد اتفق الفقهاء أف للؤب أك الولي إجبارىا على الزكاج دكف  الكبنًة.أما
أجمع كل من (إذ يعد رضاىا كعدمو سواء،كفي ىذا يقوؿ ابن الدنذر:-أم دكف استئذانها-الرجوع لذا

 .¹ )لضفظ عنو أىل العلم أف نكاح ابنتو البكر الصغنًة جائز
الشافعي كمالك كأحمد إلى أف الأب لػق لو إجبارىا على كفيما لؼص البكر البالغة،فقد ذىب 
 الزكاج،كاف كاف يستحب لو استئذانها.

إف كانت بالغة عاقلة،فهي لا تعلم مصالح الزكاج لأف علمها بو متوقف على التجربة  ك فالبكر
 كالدمارسة،كىي تكوف بالثيوبة.

 المطلب الثاني: الولي ليس ركنا من أركان عقد الزواج.
يرل الأحناؼ أنو إذا زكجت الدرأة البالغة الراشدة نفسها،بدكف كلي فزكاجها صحيح سواء           

.كقد استدؿ أبي حنيفة بأدلة من الكتاب كالسنة النبوية.لذلك نعرض في الفرع ²كانت ثيبا أك بكرا 
 الأكؿ أدلة ىذا الدذىب كفي الثاني من يشملهم من النساء ىذا الرأم.

 
 .01ر بن حرز الله ، الدرجع السابق،ص:عبد القاد¹
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 .أدلة أصحاب ىذا الرأي :الأول الفرع
اعتباره ركنا من أركاف عقد الزكاج بأدلة من  يستدؿ الإماـ أبي حنيفة فيما لؼص شرط الولي،كعدـ

 الكتاب كالسنة.
 الكتاب. منأولا: 

كجل *:فاف طلقها فلب برل لو من بعد حى  تنكح زكجا غنًه*كىنا يظهر عقد الدرأة  يقوؿ الدولى عز
 ¹نكاحها بنفسها.

. كفيما ²هن*كيقوؿ سبحانو كتعالى:*إذا طلقتم النساء فبلغن أجلهن فلب تعضلوىن أف ينكحن أزكاج
لؼص ىتنٌ الآيتنٌ يقوؿ أبو حنيفة:إف الله ينهي من منع مولياتهم من النساء من مباشرة عقد 

 .³زكاجهن
عن ابن عباس رضي الله عنو أف جارية بكرا  ماركمكحجة أبي حنيفة رضي الله عنو من أحاديث -

كارىة،فخنًىا الرسوؿ صلى الله عليو أتت الرسوؿ صلى الله عليو كسلم فذكرت أف أباىا  زكجها كىي  
 كسلم .

كفي  ىذا الشأف يقوؿ ابن القيم:*إف البكر البالغة العاقلة الراشدة لا يتصرؼ أبوىا في أقل شيء من -
مالذا إلا برضاىا كلا لغبرىا على إخراج اليسنً منها بدكف رضاىا،فكيف لغوز أف لغبرىا كبزرج بعضا 

 و،كىي أكره الناس فيو.كىومن أبغض شيء لذا*.منها بغنً رضاىا إلى من يريد ى
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 من يشملهم من النساء ىذا الرأي. :الثانيالفرع 

الولي ليس ركن من أركاف العقد إذا كانت الفتاة بكرا بالغة، كمرد الأمر إليها في زكاجها كلا  إف       
كلاية عليها.فمى  كانت راشدة عاقلة غنً لرنونة كلا سفهية بسلك أف تزكج نفسها بنفسها،كما بسلك 

 .¹عقد نكاح غنًىا
فكما كاف البلوغ نسبيا في ثبوت الولاية الكاملة كلشارسة كافة التصرفات الدالية،فكذلك تثبت كلايتها 

 في أمر زكاجها منفردة،كاف زكجها كليها بغنً إذنها كاف العقد موقوفا على أجازتها إياه.
الفقهاء يعود كما لطلص لو في الأخنً ككما يقوؿ الدكتور عبد القادر حرز الله:*الخلبؼ بنٌ       

 للخلبؼ في حجية بعض القواعد الأصولية:
 اعتبار مفهوـ الدخالفة دليلب شرعيا ،فالشافعي يثبتو ك أبو حنيفة ينكره.1)
 وف بو ك أبو حنيفة لػتج بو فيما لا يعارض القياس.ثبالحديث الضعيف،فالجمهور لا لػ جالاحتيا 2)

و إلا في حدكد بينما أبو حنيفة لػتج بو بل لغعلو الاستدلاؿ بالحديث الدرسل،فالشافعي لا لػتج ب 3)
 أقول من الدرسل.

كما ذكرنا (الاختلبؼ في مناط الحكم بالنسبة للصغنً البكر ىل ىو الصغر أك البكارة أك أحدلعا4) 
 .)سابقا

 الاحتجاج بعمل أىل الددينة.5)
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 مدى سلطة الولي في منع أو فرض الزواج على المولى عليو.المبحث الثالث:

تباينت  انو بالرغم من الاختلبفات الفقهية حوؿ موضوع كجود الولي في عقد  الزكاج ،كمهما     
الآراء فيما إذا كاف ركنا من أركاف العقد أـ لا ، فانو لغب أف يؤخذ رأم الدرأة في زكاجها،ك أف يعرؼ 

 رضاءىا من عدمو قبل العقد.

الوئاـ كيبقى الود كالانسجاـ ما  فالزكاج معاشرة دائمة،كشركة قائمة بنٌ الرجل ك الدرأة...كلا يدكـ     
 و.يعلم رضاء الدرأة من عدم لم 

قد يفرض الزكاج على موليتو،أك لؽنعها عنو ¹لكن الولي كلعدة اعتبارات،كالشوكة كالنفوذ الأدبي      
 دكف كضع أم اعتبار لرضائها كإرادتها.لذلك سنتعرض لددل في الدنع أك الفرض ضمن مطلبنٌ:

 سلطة الولي في منع المولى عليها من الزواج. المطلب الأول:
ف الشريعة الإسلبمية كحسب ماذكرنا سالفا،تعطي للولي حق تزكيج موليتو لتحقيق إ      

مصلحتها،كذلك لدا يتمتع بو عادة من خبرة ك دارية بسكن من تقرير الأصلح للفتاة،لذا فاف إرادتو 
 تقوـ مقاـ إرادتها كرضائها.

الثيب بدكف مبرر مقبوؿ  لكن ىذه السلطة ليست مطلقة، فإذا امتنع عن تزكيج ابنتو البكر أك     
كقد اختلف الفقهاء في موضوع الكفاءة،فهي عند (ككاف الدتقدـ للزكاج منها ذا دين ككفوءا لذا 

الدالكية اثناف لعا الدين كالحاؿ بدعنى سلبمة الخاطب من العيوب الدثبة للخيار لا الحاؿ بدعنى الحسب 
،كيستطيع )لحرية،النسب،الداؿ كالحرفة :الدين ،الإسلبـ،ا(6)أما عند الجمهور فهي ستة-كالنسب

 -عضل الولي–تقديم مهر مثلها من النساء فاف الولي ظالدا لدوليتو ك يسمى في مثل ىذه الحالة 
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حرـ الإسلبـ على الرجاؿ عضل النساء الذم كاف شائعا في الجاىلية .فقاؿ سبحانو كتعالى:*يا      
 وىن لتذىبوا ببعض مالا لػل لكم أف ترثوا النساء كرىا كلا تعضلامنوا أيها الذين 
حقها  .،كىو ما اتفق عليو جمهور العلماء...كاف منع الولي موليتو من الزكاج كاف من¹أتيتموىن...*

أف ترفع أمرىا إلى القاضي ليزكجها،كمن بٍ فليس للولي الذم يلي الولي الظالم أف يعقد نكاح ىذه 
لقاضي .فالعضل في الإسلبـ ظلم،كرافع الظلم بل تنتقل الولاية مباشرة ل )لا ينتقل الحق للؤبعد(الدرأة 

 ىو القاضي.
كىذا في غنً المجبرة ،فاف كانت كذلك لا لغب على الولي إجابتها لكفئها،لا لاف لو أف لغبرىا كلو 

 لغنً كفء.
 كلا يعد الولي عاضلب،في حالة امتناعو بسبب عذر مقبوؿ كأف يكوف الزكج الدتقدـ غنً كفء.أك     

في حالة الرد الدتكرر للؤزكاج  )أم لا يكوف عاضلب(يكوف مهرىا أقل من مهر مثيلبتها.كنفس الحكم 
 .²إف كانت من المجبرات ،لأف أدرل بحالذا منها

كفي ىذا يقوؿ معقل ابن يسار:*كانت لي أخت بزطب إلى فأتاني،ابن عم لي فأنكحتها إياه،بٍ 
عدتها،فلما خطبت إلى أتاني لؼبطها فقلت:لا كالله لا  طلقها طلبقا لو رجعو بٍ تركها حى  انقضت

:*كاف طلقتم فبلغن أجلهن فلب تعضلوىن أف ينكحن  نكحها أبدا قاؿ ففيّ نزلت ىذه الآيةأ
 .³أزكاجهن...*

 .8قاؿ:*فكفرت عن لؽيني،فأنكحتها إياه
بعض الواجبات كخلبصة القوؿ أنو الإسلبـ لدا أعطى للولي حق تزكيج موليتو،فانو قد أكجب عليو 

بذاىها كمن ألعها:تزكلغها لكفء إف رضيت بو ،سواء طلبتو  للتزكج بو أك لم تطلبو.كإلظا خطبها 
 فرضيت بو.

 
 
 .14سورة النساء الآية:¹
 .19عبد القادر بن حرز الله،الدرجع السابق،ص:²
 .102سورة النساء الآية :³
 .101فقو السنة،الدرجع  السابق،ص45
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 المطلب الثاني: سلطة الولي في فرض الزواج على المولى عليها.

لم  لقد ناقش الفقهاء الدسلمنٌ موضوع إجبار الفتاة على الزكاج كثنًا ،كلذم آراء متباينة،لكنهم  
لؼتلفوا في أف الفى  مى  كاف بالغا كعاقلب يستطيع أف يزكج نفسو بنفسو،كليس لأبيو أكلوليو سلطة 
إجبار على الزكاج دكف رضاءه.كما أنهم لم لؼتلفوا فيما لؼص زكاج الثيب التي لا لغوز  إجبارىا على 

ليس للولي من الثيب ،كذلك تطبيقا لقوؿ الرسوؿ صلى الله عليو كسلم *¹شخص لا ترغب الزكاج منو
 .²أمر*

كعليو فالدرأة لا لؽلك كليها إلا الرجوع إلى رأيها في أمر زكاجها،بدن خطبت إليو مادمت راشدة بالغة، 
كىذا ما ذىب إليو الدالكية كالحنفية كجمهور الفقهاء ،الصحابة كالتابعنٌ ،كدليل ذلك من القرآف قولو 

 اجهن إذا تراضوا بينهم بالدعركؼ*.سبحانو كتعالى *فلب تعضلوىن أف ينكحن أزك 
ماجة من حديث عبد الله بن عباس:أف جارية بكرا أنت  بنركاه أحمد كأبوا داككد كا كمن السنة ما

رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم،فذكرت إف أباىا زكجها كىي كارىة فخنًىا الرسوؿ علية الصلبة 
الله عنها، أف فتاة دخلت عليها فقالت:أنا كالسلبـ .كمثلو ما ركاه النسائي،من حديث عائشة رضي 

أبي زكجني من ابن أخيو لنًفع من خسيسة،فقالت اجلسي حى  يأبٌ رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم 
 فجعل الأمر إليها.،فجاء عليو السلبـ ،فأخبرتو ،فأرسل إلى أبيها فدعاه 
أردت أف أعلم النساء أف ليس للآباء من الأمر  فقالت:يا رسوؿ الله،قد أجزت ما صنع كالدم،كلكني

 شيء. 
دلالة سنة رسوؿ الله صلى الله عليو   ك يشبو في(كفي ىدا السياؽ يقوؿ الشافعي في كتابو الأـ :

كسلم،إذ فرؽ بنٌ البكر كالثيب فجعل الثيب أحق بنفسها من كليها فذؿ ذلك على أف أمره أف 
 فرض،لأنها لو كانت  إذا كرىت لم يكن لو تزكلغها كانت  يستأذف البكر في نفسها أمر اختيار لا

الثيب  ،كإذفأن كل امرأة أحق بنفسها من وليها  كالثيب ، ككاف يشبو أف يكوف الكلبـ فيها
 .الكلبـ  

 
 
 :راجع الدطلب الخاص بالولي ركن من أركاف العقد.¹
 .100:عبد العزيز سعد،الدرجع السابق ص²
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كإذف البكر الصمت كلم أعلم أىل العلم  اختلفوا في أنو ليس لأحد من الأكلياء غنً الآباء أف يزكج 
 .¹  )بكرا أك ثيبا إلا بأذنها ...

الآباء غلب عليهم الجهل كالعصبية العائلية،  ك أساؤكا استعماؿ حقهم في كىناؾ للؤسف من   
الولاية فاستبدكا في تزكيج بناتهم دكف استأذنهن كدكف مراعاة لإحساسهن الإنساني . كما على الدرأة في 
ىذه الحالة إلا أف تصبر على شقائها ،مع من اختاره أبوه أك كليها دكف رضاىا ،أك بسوت حصرا على 

 لذا كالويل لذا إف خرجت عن شور أبيها، أك اعترضت على اختياره.حا
 .ضوابط سلطة الولي المطلب الثالث:

 إذا كاف لػق للولي أف لغبر على الزكاج،فاف الضابط ىو عدـ إلحاؽ الضرر     
 حالة بالدولى عليها . فما ىو الدعيار في عدـ  إلحاؽ الضرر بالدولى عليها؟ بٍ ما ىو الجزاء الدترتب في

كعليو نتطرؽ في الفرع الأكؿ إلى الضابط أك الدعيار في عدـ -برقق الضرر الناتج عن تعسف الولي
 عليها  كنتطرؽ في الثاني إلى الجزاء الدترتب عن ذلك. إلحاؽ الضرر بالدولى

 .ضوابط عدم إلحاق الضرر بالمولى عليها    : الأولالفرع 
 ر بالدولى عليها،كلؽكن إجماؿ ذلك  بتوافر شركط ىي:لقد حدد الفقهاء ضوابط عدـ إلحاؽ الضر 

 أف لا يكوف بينها كبنٌ الولي عداكة.-1
 أف يزكجها بكفء.-0
 أف لا يكوف الزكج موسرا بداؿ الصداقة.-9
 أف يزكجها بدهر الدثل.-8

 الفرع الثاني: الجزاء المترتب عن تعسف الولي:
تقرر الشريعة الإسلبمية أربعة أنواع من الجزاء على التعسف عموما، بزتلف ىذه الجزاءات       

باختلبؼ التصرفات. كباعتبار أف الزكاج ىو من التصرفات القولية فإف الجزاء في تصرفات القولية ىو 
كعلى ذلك تعتبر إبطاؿ ذات التصرؼ لدنع ترتيب آثاره عليها فيحوؿ بينها كبنٌ ترتيب آثارىا عليها 

 العقود باطلة.
 
 .03عبد القادر حرز الله،الدرجع السابق،ص:¹
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 وفقا لقانون الأسرة الفصل الثاني: الولي في عقد الزواج
نظم الدشرع الجزائرم أحكاـ الولاية في الزكاج، في نصوص متعددة من قانوف الأسرة سواء  لقد     

 .50-50أك القانوف رقم  11-38تعلق الأمر بالقانوف رقم 
كلعل كثرة ىذه الدواد الخاصة برديدا بالولي دفعت لطرح تساؤؿ ىو ما غاية الدشرع من إدراج ىذا      

ذىب البعض إلى القوؿ بأنو يريد إحكاـ القيد على الدرأة، حى   -؟الكم من الدواد في موضوع الولي
 يصبح ركن الرضاء لرردا من لزتواه، كقاؿ البعض الآخر جاء لحماية الدرأة كتعزيز رضائها كمصلحتها.

لذلك سنحاكؿ في ىذا الفصل الغوص في أعماؽ ىذه الدواد، للوصوؿ إلى نية الدشرع الحقيقية        
ك  11-38القانوف رقم  –من تنظيمو لركن الولي، كذلك من خلبؿ التطرؽ لكل قانوف على حدا 

في الدبحث الأكؿ من  11-38، فنتعرض للولي في عقد الزكاج ،كفقا لقانوف 50-50القانوف رقم 
 مطالب يضم: 9خلبؿ 

 الدطلب الأكؿ: الطبيعة القانونية للولي كأثر بزلفو.
 الدطلب الثاني: لدن تثبت الولاية: )من ىم الأكلياء(.

 الدطلب الثالث: حدكد  سلطة الولي طبقا لقانوف الأسرة.
تعرض من خلبؿ ال 500-50أما في الدبحث الثاني فنتطرؽ إلى الولي في عقد الزكاج كفقا لقانوف رقم 

 إلى ثلبث مطالب يضم:
 الدطلب الأكؿ: الطبيعة القانونية للولي كأثر بزلفو. -
 الدطلب الثاني: لدن تثبت الولاية. -

 الدطلب الثالث: تطبيقات الولاية في الزكاج بعد صدكر التعديل. -
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 11-48الولي في عقد الزواج وفقا للقانون رقم  المبحث الأول :

، أكؿ قانوف نظم بشكل دقيق العلبقات الأسرية في الجزائر. كما أنو 1438يعد قانوف الأسرة لسنة 
يعد أكؿ قانوف في الوطن العربي قنن أحكاـ الأسرة في قانوف كاحد يشمل جميع أحكاـ الأحواؿ 

كىو ما افتقدتو القواننٌ العربية الدختلفة كمدكنة الأحواؿ الشخصية من زكاج كطلبؽ كأىلية كمنًاث...
، كقانوف العائلة الأردني 1402، كلرلة الأحواؿ الشخصية التونسية 1402الشخصية الدغربية 

1401....¹ 
استمد ىذا القانوف أكثر أحكامو من الدذىب الدالكي مع الاعتماد على بعض أحكاـ الدذاىب 

منو على أنو " كل ما لم يرد النص عليو في ىذا القانوف يرجع فيو إلى  777الأخرل كقد نصت الدادة 
 أحكاـ الشريعة الإسلبمية"، ككما أف ىذا القانوف لغسد ىوية الأسرة الجزائرية الطبيعية.

كفيما لؼص الولاية في عقد الزكاج فقد نظمها ىذا القانوف  في الدواد 
الطبيعة القانونية للولي في عقد الزكاج؟  منو كفصل فيها. فما ىي 48،44،44،47،41،17،11

ركن من أركاف العقد؟ أـ أنو شرط صحة فقط؟ ما ىي  الآثار الدترتبة  44-90ىل يعتبر القانوف رقم 
على بزلف الولي؟ لدن تثبت ىذه الولاية؟ كىل يعطي ىذا القانوف للولي سلطة كاملة كمطلقة في تزكيج 

 الدولى عليها؟
 الأول: الطبيعة القانونية للولي وآثار تخلفو المطلب

إنو كحى  ينعقد الزكاج صحيحا، كحى  يعترؼ بو قانونا كجب أف يطابق نصوص ىذا القانوف.     
كمن بٍ فقد بردث الدشرع على مقومات الزكاج ككضعها برت عنواف أركاف الزكاج. فنص في الدادة 

د الزكاج برضاء الزكجنٌ كبولي، كشاىدين، على أنو " يتم عق 44-90التاسعة من القانوف 
كصداؽ"، كيتمعن نص الدادة لصد أف القانوف اعتبر ىذه العناصر الأربعة أركانا لقياـ عقد الزكاج 

بتوافرىا ينعقد العقد، كينعدـ بانعدامها، فهل لؼتل العقد إف بزلف كاحد منها؟ بدعنى ماذا يترتب عن 
 لطص بالذكر ركن الولي.بزلف ركن من أركاف انعقاد الزكاج. 

سنحاكؿ الإجابة عن ىذه التساؤلات من خلبؿ التعرض للطبيعة القانونية للولي في الفرع الأكؿ،      
 أما الفرع الثاني نتطرؽ إلى آثار بزلف الولي في الزكاج.

 
 .49: الدكتور عبد القادر بن حرز الله،  الدرجع السابق ص ¹
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 الفرع الأول: الطبيعة القانونية للولي
إف الحديث عن الطبيعة القانونية للولي يدفع بنا إلى البحث في النصوص القانونية كمعرفة نية       

ىل اعتبرىا ركن من أركاف العقد أك أنها لررد شرط للصحة فقط؟  -الدشرع بخصوصها ككيف كيفها
ا أىي  ضف إلى ذلك إف كاف العقد لو أركاف كلكل ركن شركط، فقد اختلف الفقهاء في البعض منه

كذلك أـ ىي لررد شركط، كىذا  راجع للخلبؼ في معنى الركن كمعنى الشرط، فالركن ىو ما بو قواـ 
الشيء ككجوده فلب يتحقق إلا بو، أك ىو ما لا توجد الداىية الشرعية إلا بو، أك ما تتوقف عليو 

ود الشيء كلم حقيقة الشيء سواء كاف جزءا منو أك خارج عنو. أما الشرط فهو ما يتوقف عليو كج
 يكن جزء من الحقيقة.

فماذا يعتبر الولي؟ إنو كبالرجوع لنص الدادة التاسعة من ىذا القانوف السالفة الذكر لصد ىنالك      
 تتمثل في: -أركاف الزكاج –حصر لأربعة مقومات لقياـ عقد الزكاج كضعت برت عنواف 
سنً حذك الدشرع في دراستها أم نتطرؽ رضاء الزكجنٌ، الولي، الشاىدين كالصداؽ. كمن بٍ كجب ال

أكلا لرضاء الزكجنٌ باعتباره الركن الأكؿ كالأساسي لقياـ عقد الزكاج كلدا يؤثر غيابو في الأركاف 
 الأخرل بدا في ذلك ركن الولي.

نصت الدادة العاشرة فقرة أكلى من قانوف الأسرة " يكوف الرضاء بإلغاب من أحد الطرفنٌ كقبوا       
رؼ الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا" لينص في الفقرة الثانية" يصح الإلغاب كالقبوؿ  من الط

 من العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح لغة أك عرفا كالكتابة كالإشارة".
كمن استقراء نص الدادة لصد إف عقد الزكاج كبدا أنو من العقود الثنائية كجب كجود متعاقدين      

بة(، كتوافر الإلغاب من احدلعا كالقبوؿ من الآخر كعليو فإف الإلغاب كالقبوؿ ليس )الخطيب كالخطي
إلا تعبنًا عن توافق إرادتنٌ ىدفهما عقد الزكاج كالدشرع الجزائرم لم لػدد صيغة معينة للتعبنً عنهما 

 ا".كىو ما نستشفو من نص الدادة العاشرة من نفس القانوف "... بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرع
كغن كاف ىذا العقد متوقف على رضاء الزكجنٌ، فماذا عن الولي بالنسبة للمرأة؟ نصت عليو الدادة    
من نفس القانوف " يتولى زكاج الدرأة كليها..." كمن بٍ كإف كاف لا بد  من موافقة كرضاء الدرأة  44

 لانعقاد زكاجها، فإنو لا يكفي كحده بل لا بد من تدعيمو برضاء الولي.
 .449: الدكتور عبد العزيز سعد، الدرجع السابق ص ¹
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ذلك ما فرضو لرتمعنا الجزائرم، كتطبعت  كموافقتو حى  يستطيع بالتالي لشارسة حقو النيابي. كلعل
عليو الفتاة العربية الدسلمة فالفتاة كفي موقف كهذا يغلب عليها الحياء كلا تستطيع حضور لرلس 

 العقد فتفوض أبوىا أك كليها.
كىنا الدشرع لم يفرؽ بنٌ عقد نكاح الفتاة الراشدة أك القاصرة بل فرض كجود الولي في عقد الزكاج 

رضائها ىي، كعليو فإف الإلغاب كالقبوؿ الدكوننٌ للرضا، يعتبراف ركن قد فرضو القانوف من إضافة إلى 
الدرأة ككليها معا، كمن بٍ يثار التساؤؿ عما إذا كاف رضا كل من الزكجة ككليها ركنا لا يتم العقد إلا 

 بهما؟.
صود اللذاف يتولياف إبراـ العقد كىل الدقصود بو العاقدين الطرفاف الأصلياف كلعا الزكج كالزكجة، أـ الدق

 كىو الزكج ككلي الزكجة. كىو ما سنحاكؿ الإجابة عنو في الفرع التالي....
 الفرع الثاني: آثار تخلف الولي

إف الحديث عن الآثار الدترتبة على بزلف ركن الولي في عقد الزكاج، كىل يعد باطلب بطلبنا مطلقا     
 44-48طاعة تصحيح؟ يؤدم بنا إلى الرجوع لنصي الدادتنٌ  أنو بالاست سبيا، كىل يفسخ أـأـ ن

من قانوف الأسرة، إذ تنص الأكلى على أنو " يتم عقد الزكاج، برضاء الزكجنٌ كبولي الدرأة...."  أما 
الثانية فتنص " يتولى زكاج الدرأة كليها..."، كمن بٍ فقد اعتبر الدشرع الولي ركنا من أركاف عقد الزكاج، 

من نفس القانوف كالتي يستفاد منها أف بزلف ركن  11، إذ كبالرجوع لنص الدادة ¹خذ عليوكىو ما يؤ 
الولي، لا يؤدم إلى بطلبف العقد بطلبنا مطلقا، كما ىو الشأف في بزلف ركن الرضاء بل يشترط أف 

من قانوف الأسرة  11يقترف أم الولي بتخلف شرط آخر كالصداؽ، اك الشاىدين، حيث تنص الدادة 
لى أنو: " إذا بً الزكاج بدكف كلي، أك شاىدين أك صداؽ يفسخ قبل الدخوؿ، كلا صداؽ فيو، ع

 .²كيثبت بعد الدخوؿ بصداؽ الدثل إذا اختل ركن كاحد كيبطل إذا اختل أكثر من ركن كاحد"
 
 
 
 .474: الأستاذ بلحاج العربي، الدرجع السابق، ص ¹
 472ص : الدكتور عبد العزيز سعد، الدرجع السابق ²
 لقانون الأسرةالولي في عقد الزواج وفقا                                                                    



 الولي في عقد الزواج وقف للشريعة الإسلامية والقانون الوصفي الجزائري
 

 

)شرطاف( من أركاف الزكاج  كىو ما ذىبت إليو قرارات المحكمة العليا كالتي بينت... إذا اختل ركناف
أف الشاىد صرح أنو لا يوجد  كلي  -غنً الرضا يبطل الزكاج... كلدا كاف من الثابت في قضية الحاؿ

كصداؽ فإف قضاة الاستئناؼ الذين قضوا بإلغاء الحكم الدستأنف لديهم كمن جديد برفض الدعول 
 بعدـ التأسيس لانعداـ ركننٌ من أركاف الزكاج

لصداؽ فإنهم بقضائهم طبقوا الشريعة الإسلبمية بٍ القانوف تطبيق سلبي قرار كلعا الولي كا
 . ¹ 54442رقم  4898-44-47بتاريخ:

كانطلبقا لشا سبق لؽكن القوؿ أف الدقصود برضاء الزكجنٌ في نص الدادة التاسعة من قانوف الأسرة، 
للعقد عليها، كالرضاء الصادر كىو تراضي الزكجنٌ الأصلينٌ، كمن بٍ فإف الإلغاب كالقبوؿ الدكوف 
 من كليها فلب يعتبر ركنا كإلظا ىو شرط من شركط صحة العقد لا غنً.

كعليو فإذا أبرـ الولي العقد أماـ الشاىدين من دكف موافقة الدرأة اعتبر العقد غنً موجود نهائيا من 
تولت الدرأة عقد زكاجها ، لتخلف ركن من أركاف الانعقاد )كىو الرضاء(، أما إذا ²الناحية القانونية

 دكف موافقة الولي، فإف العقد يعتبر قائما لكنو فاسد لتخلف أحد شركطو.
ذلك أف صلبحيات الولي تنحصر في اختيار الرجل الكف، كفي اشتراط مهر الدثل أم لو تزكيج موليتو 

ة لتحقيق مصلحتها خاصة إذا كانت قاصرا. لكن دكف أف ينزؿ منزلتها في رضائها ىي صاحب
 الصلبحية الوحيدة في قبوؿ أك رفض عقد النكاح.

 المطلب الثاني: لمن تثبت الولاية
إف كاف الولي شرط من شركط صحة عقد الزكاج، فلعل السؤاؿ الذم يطرح نفسو من ىو ىذا الولي؟ 
بدعنى لدن تثبت كلاية تزكيج الفتاة حى  يكوف عقد نكاحها نافذا؟ كقبل الجواب ىذا التساؤؿ ما 

 مشركعية ترتيب الأكلياء؟حكمة 
 
 
 
 
   42: العيش فضيل، قانوف الأسرة مدعم بالاجتهاد قضاء المحكمة العليا، ديواف الدطبوعات الجامعية ص ¹
 :كىو ما سنفصل فيو في مطلب حدكد سلطة الوالي طبقنا لقانوف الأسرة ²
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إف ترتيب الأكلياء لغب أف يتم طبقا للدكر الدشركط بالولي ، كذلك رعاية لدصلحة الدولى عليها، إذ أف 
الولاية تقوـ على أساسنٌ أك شقنٌ، يتمثل الأكؿ في الشفقة على مصالح فاقدم الأىلية أك ناقصيها 

،  كمن البديهي أف ىذه الشفقة متفاكتة عند الأقارب، تأك غنً العصابا تلدل أقاربهم سواء الدعصبا
 فكلما كاف الشخص أقرب قرابة كاف أشفق كالعكس صحيح.

 أما الثاني فيتمثل في رأم الولي في حد ذاتو كفي تصوراتو.
كؿ فكيف ترتيب الأكلياء طبقا لقانوف الأسرة؟ كماذا عن ىذا الترتيب؟ لذلك سنتعرض في الفرع الأ

 لترتيب الأكلياء أما الثاني فسنتطرؽ لتقييم ىذا الترتيب بالنسبة  للباحثنٌ في القانوف.
 الفرع الأول : ترتيب الأولياء وفقًا لقانون الأسرة

من قانوف الأسرة، كرتب الأكلياء  44نص الدشرع على ثبوت الولاية في عقد الزكاج في الدادة     
على أنو:" يتولى زكاج الدرأة كليها كىو أبوىا، فأحد أقاربها  حسب إستحقاتهم لذذه النيابة. فنص

الأكلنٌ كالقاضي كلي من لا كلي لو" طبقنا لنص الدادة فإف قرابة الأبوة تأبٌ في الدرتبة الأكلى غنً أنو إذا 
أقاربها الأكلنٌ؟ أم من لػق لو كلاية الفتاة من أقاربها. لم  –فقد الأب سقطت الولاية عنو، فمن ىم 

ينص الدشرع على من ىم أقارب الفتاة كلم لػدد لذم في نصوص القانوف. لذلك سنحاكؿ الرجوع 
: كىذا  ¹للمذىب الدالكي الذم يعد مصدر من مصادر القانوف الجزائرم لنعرؼ من الأقارب الأكلنٌ 

 . ²من ىذا القانوف  777تطبيقنا لنص الدادة 
الأب يعتبر الدالكية ثبوت الولاية لأقارب الدرأة في زكاجها بإذنها كرضاىا سواء كانت بالغة  بعد 

 بكرنا أك ثيبنا ىم:
إف سبق للمرأة الزكاج فالولاية في زكاجها التالي كفي غياب أبوىا، تثبت لابنها بعد ابن المرأة : – 4

 أخد موافقتها، كدليل كلاية الابن على أمو:
نبي صلى الله عليو كسلم بأـ سلمو كفيو قولذا لأبنها: يا عمر قم فزكج رسوؿ الله حديث زكاج ال-

 صلى الله عليو كسلم فزكجها.
 
 
 .477: بلحاج العربي، الدرجع السابق ص ¹
 : تنص الدادة على أنو " كل ما لم يرد النص عليو في ىذا القانوف يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمي".²
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 تزكيج أنس بن مالك أمو بدحضر من الصحابة، كلم ينكر عليو أحد ذلك. -
 فللؤب، فانب أخيها كإف سفل، أما أخوىا لأـ فلب كلاية لو.أخ المرأة الشقيق:  -7
 فمرتبتو بعد الأخ. للأب:الجد   -1
 كبعده ابنو، بٍ جد الأب بٍ عم الأب بٍ غبنو. العم:  -0
 غنً العاصب. الكافل: -5
أك القاضي الشرعي، كذلك تطبيقا للمبدأ الشرعي " القاضي كلي من لا كلي لو". ككي  الحاكم: -9

من موطنو ينتظر  تثبت الولاية للؤقربنٌ بعد الأب كجب التمييز بنٌ حالتنٌ: حالة غياب الأب
حضوره إذا لم يكن في الانتظار تأثنً على مصلحة الفتاة فإف الولاية تنتقل إلى غنًه من الأكلياء 

 .¹الابن، الأخ، الجد.....
الحالة الثانية  ىي إذا كاف الولي الأصلي )الأب( متوقي، فإف الولاية في الزكاج تنتقل حكما كبقوة 

كفي غياب أقارب الدرأة مطلقا تنتقل الولاية للقاضي مباشرة كبقوة  القانوف إلى أقرب شخص من الدرأة.
 القانوف.

 الفرع الثاني: تقسيم ترتيب الأولياء
لقد ذىب العديد من الفقهاء كدارسنٌ القانوف إلى القوؿ بضركرة إعادة النظر بشأف ترتيب     

 .¹الأكلياء. كذلك من خلبؿ الاقتراحات  التي قدمت لتعديل ىذا القانوف
ترتيب الأكلياء لغب أف يكوف ترتيبا دقيقا يتماشى كدكر الولي باعتباره يشكل  ففحسب رأيهم أ

الحماية كالنصرة كالعوف على حسن الاختيار كليس تسلطا كرفضا للرأم، كإذا كاف الفقهاء في ترتيبهم 
ديني للؤكلياء كاف انطلبقا من الدكر الذاـ فإف الواقع كظركؼ الأسرة آنذاؾ كصلة القرابة كاف لو معنى 

، فلم تعد الصلة كذلك كبتلك الدرجة بسبب تعقيدات الحياة كمشاكلها الكثنًة  أصبح لؼتلف اليوـ
التي أصبحت بسيز الحياة العصرية اليوـ كعليو منهم من اقترح إلغاء الأقارب الأكلنٌ كحصر الولاية في 

 الآخر.الأب، الجد، فالقاضي كمنهم من اقترح ضركرة حصر أك ذكر الأقارب كاحد تلو 
 
 
 474: الدكتور عبد العزيز سعد، الدرجع السابق ص ¹
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الزكاج كفي ىذا الشأف يقوؿ الدكتور عبد العزيز سعد: " قانوف الأسرة عندنا قد عالج مسألة الولاية في 
 44باعتماد عدة أحكاـ كقواعد متداخلة كيكتنفها شيء من الغموض، كذلك حينما نص في الدادة 

 على أف يتولى زكاج الدرأة كليها كىو أبوىا كإلا فأحد أقاربها الأكلنٌ، على أف القاضي
بعد الأب، ىو كلي من لا كلي لذا.... فإننا نأخذ على القانوف أنو لم يوضح من أىم الأقربوف للمرأة 

لأف الدوثق أك ضابط الحالة الددنية الدؤىل لتحرير عقد الزكاج ليس من السهل عليو معرفة من ىو 
الأقرب للمرأة بعد الأب، لأف الدوثق أك ضابط الحالة الددنية الدؤىل لتحرير عقد الزكاج ليس من 

 السهل عليو معرفة من ىو الأقرب للمرأة، حى  يقبل بصفتو كلي لذا".
 لب الثالث: حدود سلطة الولي طبقا لقانون الأسرةالمط
إذا كاف الزكاج طبقا لقانوف الأسرة من العقود التي تراد لأغراض كمصالح لا تتحقق مع كل زكج،      

فهو يتطلب العناية كالدقة في أحواؿ الرجاؿ كمن يصلح منهم، كمن لا يصلح، كمن بٍ فإف الولاية 
صلحة، لذلك كجب توافر بعض الشركط في الولي حى  يستطيع بالتالي أف مرتبطة ارتباطا كثيقا بهذه الد

 يكفل مصلحة موليتو. كلم يذكر لنا الدشرع الجزائرم الشركط اللبزـ توافرىا في الولي،
، إذ لغب أف يكوف الولي كامل الأىلية، بالغا، عاقلب، ذلك أف ¹كىي مفصلة في الشريعة الإسلبمية

 كبرقيق  ىذه الدصلحة، إضافة إلى ابراد الدين كالذكورة.الولاية قائمة على النظر 
كإف كاف الدشرع الجزائرم قد جعل الولي ركن من أركاف عقد الزكاج في الدادة التاسعة من قانوف الأسرة، 

 إلا أنو حدد سلطانو في حدكد كضوابط ىذه الدصلحة.
الدصلحة؟ سنتعرض في ىذا الدطلب إلى فللولي كفقا للقانوف أف لؽنع أك يفرض الزكاج على موليتو باسم 

سلطة الولي في منع موليتو من الزكاج في الفرع الأكؿ أما في الثاني فنتعرض إلى سلطة الولي في إجبار 
 موليتو على الزكاج.

 الفرع الأول: سلطة الولي في منع موليتو من الزواج
للولي أف لؽنع من في كلايتو من  من قانوف الأسرة على أنو :" لا لغوز 47نص الدشرع في الدادة    

الزكاج، إذا رغبت فيو ككاف أصلح لذا، كإذا كقع الدنع فللقاضي أف يأذف بو مع مراعاة أحكاـ الدادة 
 8من ىذا القانوف.." كالدكشف من نص الدادة انو إذا توافرت الأركاف الدنصوص عليها في الدادة 41

 .من نفس القانوف
 من قانوف الأسرةالدتض 44-90: القانوف رقم ¹
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كإذا رغبت الدرأة في الزكاج ككاف أصلح لذا فليس للولي أف لؽنعها لو كاف اعتراضو غنً عقلبني كبدكف   
مبرر شرعي، كفي ىذه الحالة للمرأة أف تلجأ للقاضي، كىو الذم يأذف لذا بالزكاج كىنا برل الولاية 

 لدولى عليها من الزكاج.العامة )كلاية القاضي( لزل الخاصة )كلاية الأب( كبالتالي لا لغوز منع ا
لكن القانوف ىنا لم لػدد الجهة التي تكوف لذا سلطة الفصل في النزاع الذم لؽكن أـ لػصل بنٌ الفتاة 
ككليها حوؿ الزكاج الأصلح لذا كالغنً الأصلح، كما لم يبنٌ شكل الإذف الذم لؽنع القاضي كالذم 

 .¹يتجاكز بو منع الولي
كاف   إذابٍ في الفقرة الثانية من نفس الدادة ينص على " غنً أف للؤب أف لؽنع البكر من الزكاج، 

في الدنع مصلحة للبنت"، كىنا يرجع الدشرع ليمنح سلطة للولي في منع موليتو من الزكاج إف كاف 
لفتاة من كراء ىذا الدنع مصلحة لزققة، كمن بٍ لؽكن أف نستنتج الشركط اللبزـ توافرىا لدنع ا

 :الزكاج كالتي تتمثل في

 جب اف يكوف الولي ىو الأب -
 لغب أف تكوف الدولى عليها بكرا. -

 لغب أف تتحقق مصلحة من الدنع. -

كفيما لؼص الدصلحة قد يثور تساؤؿ: ىل أف الأب ىو صاحب السلطة في تقدير توافر أك عدـ 
ة ىي مصلحة البنت أـ توفر الدصلحة، أـ ىناؾ جهة أخرل لزايدة؟ فهل الدصلحة الدقصود

 مصلحة الأب أـ تتعدالعا إلى مصلحة العائلة كلها.
كفي ىذا الشأف يقوؿ الأستاذ عبد العزيز سعد: " كنا نأمل أف يأخذ قانوف الأسرة بالدذىب 
الحنفي في موضوع الولاية...يكوف متماشيا مع الزماف كالدكاف...خاصة إذا علمنا أنو لا يوجد أم 

رآف كلا في السنة الفعلية لغعل من تولي الولي زكاج الدرأة لانعقاد الزكاج أك نص صريح لا في الق
 لصحتو....".

 
 
 
 : أنظر شرط الولي في الفصل الأكؿ من ىذا البحث¹
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السالفة الذكر انعداـ سلطة الولي في منع موليتو  47كقد قرأ القضاء في تطبيقاتو لنص الدادة     
كالذم  84099ملف  4881-41-41من الزكاج كذلك في قرار المحكمة العليا الصادر في 

 جاء فيو " من الدقرر شرعا كقانونا أنو لا لغوز للولي أف لؽنع من في كلايتو من الزكاج إذا رغبت
أف  -فيو، ككاف أصلح لذا، كللقاضي أف يأذف بو مع مراعاة أركانو. كلدا ثبت من قضية الحاؿ

 -الطاعن –البنت راشدة، كعبرت عن رضاىا كأف الراغب في زكاجها معلم كلو سكن، فإف كليها 
لم يثر الأسباب التي دفعت بع لدنع ىذا الزكاج، لذا فإف قضاة الدوضوع كانوا على صواب عندما 

 . ¹خصوا للمطعوف ضدلعا بالزكاج، لشا يتعنٌ رفض الطعن لعدـ تأسيسور 
 الفرع الثاني: سلطة الولي في إجبار موليتو على الزواج

من قانوف الأسرة على انو : لا لغوز للولي أبا كاف أك غنًه أف لغبر من  41لقد نصت الدادة     
في كلايتو على الزكاج كلا لغوز لو أف يزكجها بدكف موافقتها"، كما يستنتج من نص الدادة أف 

ة. لكن كبالرجوع الدشرع قد ألغى الولاية الجبرية على الدرأة في زكاجها، كلم يفرؽ بنٌ البالغة كالقاصر 
سنة  49من نفس القانوف، لصد أنو قد سمح بتزكيج الفتيات الصغار أقل من  2لنص الدادة

سنة للمصلحة أك للضركرة، رغما عن إرادتهم كبالرغم من أنهم غنً  74كالفتياف أقل من 
 مستعدين لدثل ىذه الدسؤكليات.

 م في رأسو فقط.كلكن ذلك لمجرد أف الأب يزعم مصلحة أك ضركرة قد تكوف كى
كما أنو لا لغوز للولي أف يزكج موليتو من دكف موافقتها، حيث جعل الشارع الولاية اختيارية 
تعتمد على إذف الدرأة كموافقتها كالولي ليس سول مرافق للمرأة يقف بجانبها كىو يعبر عن إرادة 

 كشركط الزكجة في لرلس العقد.
عن الغرفة الجنائية،  4899مام  14ادر في كلقد حكم لرلس قضاء مستغالً في حكمو الص

بأنو كإف كاف حضور الولي إلى جانب الدرأة ىو شرط أساسي إلى أف مهمة الولي لزدكدة في بسثيل 
 الدرأة كمباشرة العقد نيابة عنها، كعرض شركطها كمطالبها بكل أمانة كإخلبص.

 
 
 الذدل للطباعة كالنشر كالتوزيع.: الأستاذ نبيل صقر، قانوف الأسرة نصا كفقها كتطبيقا دار ¹
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ىنا حكم المجلس على الولي )أب الدرأة( بعقوبة الغرامة لتجاكز حدكد مهمتو الشرعية )ذلك  كمن
أنو صرح في لرلس العقد باف الزكجة موافقة على الزكاج، في حنٌ أنها كانت ترفضو(. كما أنو 

 .¹يوـ بتهمة الاشتراؾ مع الولي 45عاقب الزكج بعقوبة الحبس لددة 
، قد كرس العديد من الدبادئ 44-90ر ىذا الدبحث أف القانوف كما لؽكن قولو في آخ      

بالدصلحة كالرغبة كبذسيد الرضا الخاص بالدولى  الاعتدادالعامة من خلبؿ نصوص كثنًة كضركرة 
عليها من خلبؿ ذكر ىذا الركن في الدادة في الدادة التاسعة منو، ىذا ما أعطى دفعا جديدا 

مد على الاجتهاد بعد الاستقلبؿ كقبل صدكر قانوف الأسرة للقضاء في الجرائر الذم كاف يعت
 فأصبحت القرارات لا تعترؼ بالعلبقة التي لا تتماشى كالأركاف الدنصوص عليها في القانوف.

لكن كرغم إلغابيات ىذا القانوف كلدا ناشده من حقوؽ للمرأة خاصة في زكاجها إلا أنو لم يسلم 
قد طرح مشكل بخصوص نص ما . كبهذا الصدد يقترح من النقض فكما تطرقنا في كل عنصر 

الدكتور عبد العزيز سعد: إخراج قانوف الأسرة لدوضوع الولاية على الدرأة البالغة الراشدة كالعاقلة 
من دائرة أركاف عقد الزكاج، كيكتفي بدنح الولي السلطة في الاعتراض ضد العقد الذم تعقده ابنتو 

لطة الدطلقة في تزكيج الفتاة المحجور عليها أك تلك الدنصوص مع زكج غنً كفء..كيترؾ لو الس
 .²عليها في الدادة السابعة كالتي تتعلق بدصلحة أك ضركرة

العديد من الدواد، كالاقتراحات التي جاءت لتعديل نصوص قانوف  كنظرا للبنتقادات التي مست
الأسرة، كالدشركعات الذادفة لتحقيق الدصلحة كمسايرة مقتضيات العصر فقد عدؿ القانوف رقم 

فكيف عالج موضوع الولاية؟ كىي الاختلبفات التي جاء بها  47-45بالأمر  90-44
 ابة عنو من خلبؿ الدبحث الثاني من ىذا الفصل.كالتعديلبت التي طرحها؟ كىو ما سنحاكؿ الإج

 
 
 
 475: بلحاج العربي الدرجع السابق ص ¹
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  7445فبراير  72الدتضمن لقانوف الأسرة الدؤرخ  في  47-45لقد كاف صدكر الأمر     
، كالاقتراحات الدقدمة 44-90نتيجة حتمية لجملة الانتقادات التي كجهت لأحكاـ القانوف رقم 

 من طرؼ رجاؿ القانوف كالسياسينٌ.
-9-2-9-5-0، كبسمت كعدلت الدواد -92-18-19-74-47واد فألغيت بدوجبو الد

44-41-45-49-48-77-14-14-17-11-19-12-04-09-08-57-
51-50-52-90-92-27-92. 

 52ك 51-مكرر 05-مكرر 8-4مكرر 9-مكرر 9-مكرر 1كأضيفت الدواد الجديدة كىي: 
 مكرر.

ولاية لشا يدفعنا إلى طرح كعليو فقد لدس التعديل في نصوص قانوف الأسرة لدواد الخاصة بال
؟ ما الطبيعة القانونية للولي 47-45تساؤلات عدة: كيف عالج الدشرع موضوع الولي كفقا للؤمر

 في عقد الزكاج؟ لدن تثبت الولاية فيو؟
كيف ساىم ىذا القانوف في القضاء؟ ما موقف المجتمع الددني منو؟ لضاكؿ الإجابة عن كل ىذه 

 مطالب: 1الإشكالات ضمن 
 الدطلب الأكؿ: الطبيعة القانونية للولي كأثر بزلفو م: يض

 الدطلب الثاني: لدن تثبت الولاية       
 الدطلب الثالث: تطبيقات الولاية في الزكاج بعد التعديلبت       

 المطلب الأول: الطبيعة القانونية للولي وآثار تخلفو
د بو مالم يوافق نصوص القانوف، كمن بٍ إنو كما سبقت الإشارة، فالعقد لا يعترؼ بو كلا يعت    

 كجب معرفة ما يشترطو القانوف بدا لؼص النيابة )الولاية( في الزكاج حى  يقع صحيحا.
اعتبر الولي ركن من أركاف عقد الزكاج، ماذا اعتبره القانوف  440-90كإف كاف القانوف رقم 

صيلو في الفرع الأكؿ نتطرؽ ؟ ماذا لو بزلف الولي  في عقد الزكاج كىو ما سنحاؿ تف45-47
إلى الطبيعة القانونية للولي، أما في الثاني فنتعرض لأثار بزلفو كذلك من خلبؿ مقارنتو مع القانوف 

 .44-90رقم 
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 على أنو "ينعقد الزكاج برضا الزكجنٌ". 47-45تنص الدادة التاسعة من الأمر       
كبالتالي فقد اعتبر القانوف عقد الزكاج سارم بدجرد رضا الزكجنٌ، أم أنو جعل من اقتراف 

عن الإرادة كالتي لغب أف الإلغاب بالقبوؿ ركنا لانعقاد الزكاج كيظهر الرضا من خلبؿ التعبنً 
من نفس القانوف( أك  42تكوف سليمة من العيوب، صادرة عن شخص كامل الأىلية )الدادة 

الحصوؿ على إذف من القاضي للقاصر كمن بٍ يظهر التعديل جليل في نص الدادة إذ اف الدشرع 
لولي، حذؼ ثلبثة مقومات لعقد الزكاج اعتبرىا أركاف لكامل عقد النكاح صحيح كىي: ا

 الشاىدين، كالصداؽ فماذا عنها؟
 مكرر من نفس القانوف على أنو: " لغب أف تتوفر في عقد الزكاج الشركط التالية: 8تنص الدادة 
 انعداـ الدوانع الشرعية". -شاىداف -الولي -الصداؽ -أىلية الزكاج

ىنا الدشرع جعل الولي شرط أساسي في عقد الزكاج، إضافة إلى الصداؽ، الشاىداف كانعداـ الدوانع 
من نفس القانوف " تعقد الدرأة الراشدة زكاجها  بحضور  44الشرعية كىو ما أكده بنص الدادة 

 .¹كليها..."
لتي أعطاىا لو كمن بٍ فالعقد لػتاج لرضاء الزكجنٌ لنشوئو صحيحا كليس للولي صلبحية مثل ا

 -بحضور كليها –عن ذلك من خلبؿ عبارة  44فقد غنًت الدادة  44-90القانوف رقم 
 كىنا يظهر إلغاء الولي من عقد الزكاج كلا يعتد إلا بحضوره.

كفي ىذا الشأف  فرؽ الدشرع بنٌ الدرأة البالغة العاقلة كبنٌ القاصر ، كأجاز للمرأة الراشدة عقد 
كىو أبوىا أك احد أقاربها أك أم شخص بزتاره، كمن بٍ حى  حضوره ليس زكاجها بحضور كليها  

من القانوف رقم  4فقرة  44)الدادة  -أ –شرطا لصحة عقد الزكاج  كىو ما يستفاد من عبارة 
 (، أم لؽكنها أف تلجأ لأم شخص بزتاره كليا لذا.45-47

ط الصحة كىو ما نصت عليو لكن بالنسبة للقاصرة اعتبر الدشرع الجزائرم الولي شرط من شرك 
من ىذا القانوف، يتولى زكاج القصر  2" دكف الإخلبؿ بأحكاـ الدادة  7نفس الدادة فقرة 

 أكلياؤىم...".
 .99: عبد القادر بن حرز الله، الدرجع السابق ص.¹
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لصد انو كإضافة إلى ضركرة تولي الولي عقد  44التي أحالتنا لذا الدادة 2كبالرجوع لنص الدادة 

 .¹النكاح كجب الحصوؿ على إذف من القاضي
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 الفرع الثاني: آثار تخلف الولي
الدتمم بالأمر الدعدؿ ك  44- 90من قانوف  44لقد اسند الدشرع الجزائرم في نص الدادة     
إلى الدرأة الراشدة مباشرة أمر زكاجها على خلبؼ الدادة الأصلية)قبل التعديل(، كالتي  45-47

جاءت بالصيغة التالية:" يتولى زكاج الدرأة كليها....". ففي الأكلى جعل الدشرع حضور الولي شرطا 
 لانعقاد الزكاج إما في الثانية فقد كاف ىو من يتولى عقد النكاح.

يعب عن ذلك في  47-45الدعدؿ كالدتمم للؤمر  44-90من قانوف  11كلعل نص الدادة 
الفقرة الأكلى منها: " ...يبطل الزكاج إذا اختل ركن الرضا". في حنٌ تنص نفس الدادة قبل 
التعديل على انو "...يبطل إذا اختل أكثر من ركن...". كالدستشف من الدادتنٌ اف في الأكلى 

كن الوحيد كلا يبطل بالتالي عقد النكاح عند بزلف الولي، أما في الثانية فإف اقترف الرضاء ىو الر 
 بزلف الولي بتخلف شرط آخر فالعقد يبطل حينئذ.

من قانوف  44كالجواب عن بزلف الولي في عقد الزكاج كآثاره لصده في الفقرة الثانية من نص الدادة 
ن أك صداؽ أك كلي في حالة كجوبو، يفسخ بقولذا" إذا بً الزكاج بدكف شاىدي 47-45رقم 

 العقد قبل الدخوؿ كلا صداؽ فيو كيثبت بعد الدخوؿ بصداؽ الدثل".
بزلف الولي في عقد نكاح الراشدة لا يستوجب بطلبف العقد ، أما إذا تعلق الأمر  كمن بٍ فإف

بالنسبة فوجوبو لا يكوف إلا  -حالة وجوبوأك الولي في -بالقاصر كىو ما يفهم من عبارة 
 للقاصر.  

من ىنا كإف كاف الولي شرط من شركط العقد، فيختلف الأمر بنٌ كونو شرطا أساسيا كجد لأجل 
 حماية النظاـ العاـ كالآداب العامة، فيكوف جزاء بزلفو بطلبف العقد بطلبنا مطلقا، كىو

 ما يتحقق في حالة غياب الولي في تزكيج الفتاة القاصرة.
 
 
سنة كللقاضي أف يرخص للزكاج  48" تكتمل أىلية الرجل كالدرأة في الزكاج بتماـ سن  47-45مر رقم من الأ 2: الدادة ¹

 قبل ذلك لدصلحة أك ضركرة مى  تأكدت قدرة الطرفنٌ على الزكاج.
 لقانون الأسرةالولي في عقد الزواج وفقا                                                                  

 ¹أك كونو شرطا قرر من اجل حماية أطراؼ العقد فيكوف العقد  قابل للئبطاؿ )بطلبف نسبي( 
 كىو ما يرد على تزكيج الراشدة
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 المطلب الثاني: لمن تثبت الولاية
على أنو " تعقد الدرأة الراشدة زكاجها بحضور كليها  47-45من قانوف  44نصت الدادة     

من ىذا القانوف  2كىو أبوىا أك أحد أقاربها أك أم شخص بزتاره، دكف الإخلبؿ بأحكاـ الدادة 
يتولى زكاج القصر أكلياؤىم كىم الأب فأحد الأقارب الأكلنٌ كالقاضي كلي من لا كلي لو". 

لصد إف الدشرع أحدث تغينًا جذريا  44-90عن في نص الدادة نفسها من القانوف الدعدؿ بالتم
 في ما لؼص ترتيب الأكلياء، كقد ميز في ترتيب بنٌ الفتاة الراشدة كالقاصرة.

فأما بالنسبة للراشدة كحسب الفقرة الأكلى من نص الدادة فقد جعل الدشرع كليها ىو أبوىا أك 
ص بزتاره، كمن بٍ فقد كسع من دائرة الولي، لا كقد أعطى للمرأة الراشدة أحد أقاربها أك أم شخ

 الخيار الدطلق  حى  انو لؽكنها أف بزتار أم شخص بوجود أبوىا أك احد أقاربها.
 من ىنا فقد خرج الدشرع عن قواعد الشريعة الإسلبمية، بعدـ تتبعو لأم مذىب من الدذاىب 

أنو جعل من رشد الفتاة كفاية لعقد نكاحها خاصة أنو لم  الفقهية التي ذكرناىا، لكن الأرجح
يوجد أم نص صريح لا في القرآف كلا في السنة الفعلية لغعل من تولي الولي زكاج الدرأة شرطا 

كانت ىذه الدرأة راشدة، بالغة مستول عالي من الثقافة لغعلها   إذالانعقاد الزكاج كصحتو، كخاصة 
كفي ىذا يقوؿ ابن رشد"  إف الرشد إذا كجد في الدرأة اكتفى بو في  تدرؾ ما ينفعها كما يضر بها.

عقد الزكاج كما يكتفي بو في التصرؼ في الداؿ... لكن الذم يغلب على الظن انو لو قصد 
 الشارع اشتراط الولاية لبنٌ جنس الأكلياء كأصنافهم كمراتبهم.

لبـ، ككاف عموـ البلول في ىذه فإف تأخر البياف عن كقت الحاجة لا لغوز عليو الصلبة كالس
 .²الدسألة  يقتضي أف ينقل اشتراط الولاية عنو صلى الله عليو كسلم تواترا أك قريب من التواتر..."
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كفيما لؼص الفتاة القاصر فقد جعل الشارع الولاية للؤب فأحد الأقارب بٍ القاضي كىو ما     

من ىذا القانوف. كمنو فقد رتب القانوف الأكلياء في تزكيج  7فقرة 44يستشف من نص الدادة 
م شخص الولاية على القاصر لوجود أبيها كإف بً الزكاج فالعقد القاصر  كمن بٍ لا لؽكن لأ
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باطل بطلبنا مطلقا كما ذكرنا سابقا، كفي حالة غيابو لفترة طويلة قد تضيع مصلحة لزققة 
للقاصرة أك في حالة كفاتو فإف الولاية تنتقل مباشرة لأحد أقاربها الأكلنٌ. كفي ىذا الإطار لم 

الذم ىاجمو الكثنً من رجاؿ القانوف لعدـ ذكر من ىم الأكلياء في يستدرؾ الدشرع ىذا النقص ك 
قانوف الأسرة، حى  يستطيع بالتالي الدوظف الدختص في عقد الزكاج إف يأخذ أحد الأقارب كلي 

 للفتاة.
من ىذا القانوف السالفة الذكر ، أم أننا نأخذ  777كمع ذلك فإننا نرجع دائما لنص الدادة 

 لبمية كما ذىبت إليو الدالكية.بنصوص الشريعة الإس
كفي حالة غياب الولي الأب، كأقارب الفتاة القاصر فإف الولاية تنتقل كبحكم القانوف إلى القاضي، 

 كىو بحكم سلطتو يستطيع تزكلغها إف رأل مصلحة من كراء ذلك.
 المطلب الثالث: حدود سلطة الولي طبقا لقانون الأسرة

إنو كبالرغم ما أقره القانوف فيما لؼص زكاج الفتاة الراشدة، كما أعطاه لذا من حرية في اختيار      
من يليها ، إلا إف العادات كالتقاليد كالعرؼ الدعموؿ بو في المجتمع قد تدفع الأب إلى استعماؿ 

غما عنها أك قد في تزكيج البنت ر  -47-45سلبو إياىا قانوف  ػ لأف الولائية –سلطتو الأبوية 
يعدلذا عن الزكاج ىذا بالنسبة للراشدة، فماذا لو كانت قاصرة كالتي يتولى ىو تزكلغها قانونا؟ 

 فكيف لػد القانوف من ىذه السلطة سواء كاف ذلك في منع أك فرض الزكاج على الفتاة؟
في الثاني  ماأكىو ما سنتعرض لو ضمن فرعنٌ يضم الأكؿ سلطة الولي في منع موليتو من الزكاج 

 فنتطرؽ لسلطة الولي في إجبار الدولى عليها على الزكاج.
 
 
 
 

 لقانون الأسرةالولي في عقد الزواج وفقا                                                                  
 الفرع الأول:  سلطة الولي في منع موليتو من الزواج

منو  47قد حد من سلطة الولي في الدادة  44-90لقد سبقت الإشارة إلى أف القانوف رقم     
كاف فيو مصلحة رغما عن كليها كاستنادا لسلطة   عنإذ كاف بإمكاف الدرأة أف تعقد نكاحها 

 القاضي الذم لػل لزل الولي.
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الدولى عليها من لكن التعديل ألغى ىذه الدادة فأصبح ىنالك سكوت تشريعي فيما يتعلق بدنع 
الزكاج.  كعليو فقد سار الدشرع في سكوتو على عدـ جواز منع البنت الراشدة البالغة سواء كانت 

 بكرا أك ثيبا.
 أما فيما لؼص الفتاة القاصر فزكاجها متوقف على إذف القاضي.

 الفرع الثاني: سلطة الولي في إجبار المولى عليها على الزواج
على انو )لا لغوز للولي أبا كاف أك غنًه أف لغبر  47-45قانوف من ال 41تنص الدادة     

 القاصر التي ىي في كلايتو على الزكاج، كلا لغوز لو إف يزكجها بدكف موافقتها(.
 ¹كبالرجوع إلى تقسيمات الولاية لصد انو تنقسم إلى: كلاية حتم كإلغاب، ككلاية ندب كاستحباب

ت كلايتو كالصغنً أك المجنوف كذلك لعدـ علم ىؤلاء بدا فالأكلى بذعل لصاحبها حق تزكيج من بر
يتطلبو الزكاج من تبصر كحسن الاختيار. كىو طبقا لقانوف الأسرة ما يتعلق للفتاة القاصرة كالتي 
كإف أعطى الدشرع للؤب حق تزكلغها فقد منعو بنص الدادة السالفة عن جبرىا في أمر زكاجها. ك 

ع الولي سواء كاف الأب أك غنًه من الأقارب أف يزكجوا الفتاة دكف أخذ في الفقرة الثانية لؽنع الدشر 
موافقتها، ىذا ما لػيلنا لنص الدادة التاسعة من ىذا القانوف كالتي جاء فيها" ينعقد الزكاج بتبادؿ 
رضا الزكجنٌ" كمن بٍ كإف غاب رضاء الفتاة كعقد نكاحها رغما عنها فلها أف تلجأ للقاضي 

 عقد لانعداـ ركن الرضا.كتطلب إبطاؿ ال
أما كلاية الاستحباب فلب تعطي  لصاحبها الحق في تزكيج من لو عليو ىذا النوع من الولاية كالدرأة 
الراشدة ، فالولي لا يستطيع إجبارىا على الزكاج بل لذا إف بزتار بنفسها كتتولى العقد بنفسها. 

لراشدة زكاجها بحضور كليها....( فإف  )تعقد الدرأة ا 44كذلك ما ىو جلي ككاضح في نص الدادة 
فقط فكيف لو أف لغبرىا، كباستطاعتها أف بزتار غنًه ليكوف كليا لذا في عقد  حضورهكاف شرط 

 الزكاج.
 04: نبيل صقر، الدرجع السابق، ص ¹

 لقانون الأسرةالولي في عقد الزواج وفقا                                                                  
 المطلب الرابع: تطبيقات الولاية والمواقف المتباينة من التعديل

أحدث ضجة كبنً منذ بداية برضريو من  44-90التعديل الذم مس قانوف الأسرة رقم  إف    
خلبؿ تعدد الآراء كالاقتراحات التي ترمي كلها لدسايرة التطور الحاصل في التشريعات الوطنية 
كالدكلية، كذلك كلو في إطار الدناداة بالدساكاة بنٌ الرجل كالدرأة. إلى صدكره حيث أعطاىا 



 الولي في عقد الزواج وقف للشريعة الإسلامية والقانون الوصفي الجزائري
 

 

ة في المجتمع، بجميع فئاتو كطوائفو كباختلبؼ ثقافاتو كمستول تعليمو... فقد مس جدالات عد
 رجاؿ القانوف، رجاؿ الشريعة، الدرأة...

 الفرع الأول: موقف القضاء
لقد سجل العديد من القضاة كرجاؿ القانوف )المحامنٌ، الأساتذة( بعض النقائص كالثغرات      

قانوف الأسرة بالرغم من مركر فترة قصنًة على إقرار التي جاءت في التعديلبت الأخنًة ل
 التعديلبت، في حنٌ أكد البعض على حسن فعل الدشرع.

لقد ذىب بعض رجاؿ القانوف إلى كوف الدشرع قد أحسن حنٌ أقر ركن الرضاء في الدادة أولا: 
 ع؟من ىذا القانوف، لكن كإف كاف كذلك فلماذا ألغى الولاية عليها؟ ىل أحسن الدشر  48

لغيب أحد ىؤلاء القانونيوف حسن فعل الدشرع حنٌ أعطى الفتاة الحرية في زكاجها، لكن ما 
يؤخذ عليو كلزوه للشخصية الجزائرية، العربية كالإسلبمية من خلبؿ التوسيع من ىذه الحرية في 

-45قانوف  44الولاية بل كانو أعطى للفتاة حق إحضار كلي آخر حى  في كجود كالدىا ) الدادة
 ...أم شخص بزتاره(. 47

في كوف الدرأة بزتار دائما  -لداذا؟ -بٍ يرجع إلى القوؿ: لؽكننا إف نفرض حسن نية الدشرع في ذلك
 !!لغيبك الدشرع -ىل دائما توفق الفتاة في الاختيار؟ -الاختيارات السالدة لأنها راشدة

سة للقانوف، ما رأيك في في نفس السياؽ بذيبنا لزامية عن ىذا التساؤؿ: بصفتك كامرأة كدار 
 ؟44تعديل نصوص قانوف الأسرة خاصة الدتعلقة بالولاية في الدادة

إف ما كنا نأملو من ىذا التعديل السنً لضو الأماـ من خلبؿ أسرة عصرية، كلعل العديد من 
منو كالتي  44نصوص القانوف قد أنصفت الأسرة عامة كالدرأة خاصة. لكن ما أقف عنده الدادة 

 -لأنها بسثل كحسب رأيي الالضلبؿ الأخلبقي -الدرأة كالأسرة إلى ىاكية الضياعترمي ب
 

 لقانون الأسرةالولي في عقد الزواج وفقا                                                                  
غنما  44لصد أستاذ قانوف يقر أف الدادة  7445مقابل الآراء التي جاءت ضد تعديلبت ثانيا: 

 -مبدأ الدساكاة –جاءت كغنًىا من مواد ىذا القانوف تطبيقا لنصوص الدستور، كبرقيقا لدبادئو 
 فطالدا نادت الشعوب إلى الحرية كالدساكاة بنٌ الرجل كالدرأة فهل إعطاء الدرأة حرية اختيار كليها

لػقق لذا الدساكاة؟ لغيب: ىو بداية للمساكاة التي نرجوا برققها لاحقا في المجتمع الجزائرم كالعربي 
 عامة.
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كما راح آخر إلى القوؿ أف نصوص القانوف كاضحة كملزمة، كليس لرأيي أف يغنً من الأمر فنحن 
 .-تطبيق القانوف -ملزمنٌ على السنً حذك الدشرع كما لنا سول

 : موقف المجتمع المدنيالفرع الثاني
إلى رأم رجل الشريعة، بٍ إلى رأم  7445نتعرض في موقف المجتمع الددني من تعديلبت      

 الدرأة من خلبؿ لرتمعها.
على خركج الدشرع من إطار الشريعة  44لقد أكد رجل دين من خلبؿ قراءتو للمادة أولا: 

اؿ رسوا الله صلى الله عليو كسلم" ألؽا امرأة الإسلبمية كاستند في ذلك إلى السنة النبوية فقاؿ: ق
نكحت بغنً إذف كليها فنكاحها باطل، فنكاحها باطل، فنكاحها باطل...فكيف يلغى إذف 

 . ¹الأب كليا من عقد الزكاج
كيضيف قوؿ الله تعالى" ياأيها الناس اتقوا ربكم الذم خلقكم من نفس كاحدة كخلق منها رجالا  

لله الذم تساءلوف بو كالأرحاـ إف الله كاف عليكم رقيبا" فبالزكاج يدرؾ كل كثنًا كنساءا، كاتقوا ا
 فكيف بإمكانك يا فتاة الزكاج من دكف كليك؟. -منكم فضل أبويو، عطف أبيو كحناف أمو

على السؤاؿ التالي: لقد تغنً كضع الدرأة نتيجة لتقرير الدساكاة  نسويوبذيبنا رئيسة جمعية  ثانيا:
كالاعتراؼ لذا بالكثنً من الحقوؽ. كإذا انصب اىتماـ الدشرع بها من خلبؿ تعديل قانوف الأسرة 

 فما رأيك؟ –كإعطاء الفتاة الحرية في زكاجها كاختيار الولي الذم ترضاه 
 
 
 
  في عقد الزكاج، جلها ذكرناىا في الفصل الأكؿ من ىذا البحث: كقد ذكر لنا عدة أسانيد تفرض الولي¹

 لقانون الأسرةالولي في عقد الزواج وفقا                                                                  
لضن جمعية تدعوا إلى الدساكاة من خلبؿ إقرار بعض الحقوؽ للمرأة، خاصة الدطلقة لكن كل      

ذلك في إطار سليم كشرعي، فجمعيتنا لا تنادم إلى الدساكاة التي نراىا في الدكؿ الغربية كالتي 
 كليها .ة في مرتبة الرجل في كل المجالات، حى  نقبل بالتالي أف تزكج الدرأة نفسها دكف الدرأبذعل 

فماذا سيكوف رأيها  -كمن تقبل ىذا الحل من النساء، فلتفرض أف لذا إبنة كتزكجت دكف رغبتها
 آنذاؾ؟
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كما لؽكن الاستدلاؿ بو في آخر ىذا الدبحث رأم الأستاذ فوضيل كالذم يعبر عن رأم فئتو      
لمحاكلة التوفيق كرغم الانتقادات التي كجهت لو ، لكنو جاء  47-45فيقوؿ: " إف القانوف رقم 

بنٌ ابذاىنٌ: الأكؿ القائل بعلمانية قانوف الأسرة كالذم نادل بو الدسايرين للتوجو الاستعمارم، 
كالثاني ابذاىو شرعية قانوف الأسرة أم السنً كفق الشريعة الإسلبمية في إطار تنظيم الأسرة، كىو 

لتصدم للؤحكاـ الدخالفة . غذ عملت المحكمة العليا با44-90ما عمل عليو القانوف السالف
 .¹للفقو الإسلبمي. كمن بٍ فهذا القانوف جمع بنٌ الشريعة كالتطور الفكرم غنً الدتحجر

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 48: العيش فوضيل، الدرجع السابق ص ¹

     
 
 

كفي نهاية ىذا البحث نكوف قد توصلنا للئجابة عن تساؤلات عدة طرحناىا في التمهيد كالتي    
 لؽكن إجمالذا في :

إنو كفي ما لؼص طبيعة كجود الولي في عقد الزكاج كفقا للشريعة الإسلبمية، فقد اختلفت  -4
ولي فمنو من الآراء كتباينت الأسانيد رغم أنها كلها من القرآف كالسنة النبوية على كجود ال
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اعتبره ركنا من أركاف العقد، كمنو من اشترطو بتماـ العقد. إلا أنهم أجمعوا كلهم على 
 كجود الولي إلا جانب الدرأة في زكاجها.

 أما عن حدكد سلطة الولي فقد أجمع الفقهاء على عدـ جواز عضل أك إجبار الفتاة على              
 نهم أسند حق الإجبار للؤب على ابنتو القاصر لتحقيق الزكاج، رغم أف البعض م            
 مصلحتها. كما أف  ترتيب الأكلياء في الشريعة الإسلبمية تبعا لكل مذىب ىو إقرار                        
 بضركرة كجود الولي.            

كالقانوف  44-90الاختلبفات بنٌ قانوف  أما بالنسبة لقانوف الأسرة فقد توصلنا  إلى -7
 كما أحدث كل منهم من ضجة في المجتمع. 45-47

فأما عن الأكؿ فقد اعتبر الولي ركن من أركاف عقد الزكاج، كقد ثار جدؿ فيما لؼص ركن 
الرضا في الزكاج كالولي. كأف لررد الإشارة إلى الولي يلغي ركن الرضا. كخلصنا إلى انو لا 

من قانوف الأسرة أشار إلى رضا الدرأة  48نص الدادة  أفا كذاؾ. ذلك تناقض بنٌ ىذ
 بالإضافة إلى رضا الولي.

كمن بٍ يظهر أف الدشرع قد سرل على لضو الشريعة الإسلبمية كبالرغم من انو لم  يفصل 
في من ىم الأكلياء بالنسبة للفتاة بعد أبيها. إلا انو قد أقر سلطة الأب، كفي كجوده لا 

 لغنًه.كلاية 
، فأكد على عدـ جواز فرض -41-47كحدد سلطة الولي من خلبؿ نص الدادتنٌ 

الزكاج على الفتاة كعدـ تزكلغها دكف موافقتها. كعدـ منعها كلم يفرؽ بنٌ الفتاة الراشدة 
 كالقاصرة.

فقد أقر الدشرع الحرية للمرأة في أمر  47-45الثاني: كىو قانوف الأسرة الدعدؿ  أما
 منو.  44زكاجها إف كانت راشدة، أرجع زكاج القاصر لأبيها كذلك من خلبؿ نص الدادة

( كجعل 48فقد أقر ىذا القانوف ركنا كاحدا ككحيدا في عقد الزكاج كىو ركن الرضا )الدادة
 مكرر(. 48قد) الدادة الوالية شرطا لكماؿ الع

إلا أنو كفيما لؼص ىذا  الشرط فقد كسع الدشرع منو كأعطى للمرأة حرية كاملة لا 
كفي نفس الصدد فقد جعلو  -...أك أم شخص بزتاره-متناىية من خلبؿ إقرار عبارة

ك شرط كجوب بالنسبة للقاصر كفي كجود الأب لا تثبت الولاية لغنًه من الأكلياء أركن 
 و.التالنٌ ل
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كفيما لؼص حدكد سلطة الولي فبالنسبة للمرأة الراشدة لم ينص الدشرع عليها باعتبار أنو 
من نفس القانوف إلى منع الولي من إجبار  41أعطاىا الحرية الدطلقة، لنًجع في الدادة 

 كليتو القاصر على الزكاج، كلم يتحدث عن منعها فقد كاف ىنالك سكوت تشريعي.
من نصوص قانونية مست المجتمع بجميع شرائحو، فجاءت لرمل كلدا جاء بو التعديل 

منو لدا بذاكز بو الدشرع الشريعة الإسلبمية من جهة، كمبدأ  44آرائهم تدين بنص الدادة 
من جهة ثانية، كمادة أقرىا ىذا  -الإسلبـ دين الدكلة -ىاـ كأساسي من الدستور
الشريعة الإسلبمية" من جهة  " ...يرجع فيو لأحكاـ 777القانوف نفسو كىي الدادة 

أخرل. فكيف للقاضي أف يطبق نصوص الشريعة في حالة غياب نص في قانوف الأسرة، 
 كقانوف الأسرة في حد ذاتو بذاىل نصوص الشرع.

بذدر الإشارة في الخنً إلى أنو رغم أننا نأمل أف يراجع الدشرع ىذه النصوص، كاف يعطي 
تو، في حدكد مسطرة فيكوف بذلك قد طبق الشريعة من خلبلذا الحق للولي في تزكيج ابن

 الإسلبمية كناصف الدرأة بإعطائها حرية القبوؿ أك الرفض.
فنحن لربرين بتطبيق ىذا القانوف بحذافنًه كما لنا فعلو ىو الدثوؿ إلى شريعتنا كعاداتنا كما 

 ألفناه ىو الزكاج بالولي الأب فغنًه من الدقربنٌ للمرأة. 
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