


على أن یسر ليالله الحمد و الشكر و المنة 
طریق العلم و وأنار لي درب المعرفة ، إلى 
أن وصلت إلى ھذه المرحلة من دراستي و 
تعلیمي ، و بفضلھ سبحانھ و تعالى و عونھ 

.أتممت ھذه المذكرة 
و عرفانا بالجمیل أتقدم بالشكر الجزیل 

إلى :
الأستاذ الدكتور مالكي الأستاذ المشرف : 

، على توجیھاتھ و إرشاداتھ و محمد الأخضر
نصائحھ ومساندتھ لإنجاز ھذه المذكرة ،و أصر 
على تقدیم تحیات التقدیر و الاحترام لھ سیم 

طر منذ مرحلة المؤو ستاذو أنھ كان لي الأ
اللیسانس ثم الكفاءة المھنیة للمحاماة إلى 

موجھ المشرف الریة للماجستیر فالمرحلة النظ
ي إنجازي لھذه المذكرة.ف

إلى كل الأساتذة الذین ساھموا في تأطیر 
دفعتي في العام النظري .

إلى كل عمال مكتبة و إدارة جامعة الأمیر 
عبد القادر .

إلى كل من ساھم ؛من أساتذة و زملاء و 
أصدقاء و أقارب ؛و ساعد من قریب أو من بعید 

ھذا العمل ، سواء بالعلم أو في إنجاز 
، و أخص بالنصیحة أو بالمساندة النفسیة لي

اللذان طالما أخذا بیدي إلى ي ابالذكر والد
أستاذتي ، --و والدتي طریق العلم ،

التي طالما استمعت إلي أقرأ لھا ما كتبت و 
.أخطأت ما ارتأت أني فیھ قدصححت لي 



ء
أھدي ھذا العمل و ثمرة جھده إلى:

ما أصبحت و الذي لولاه ما وجدت لعزیزوالدي ا
و رباني و نعم الأب ھو، ما بخل علي بشيء يإلى أب،

على حب العلم والتعلم ،و أنار لي دربي بتشجیعھ لي 
-ندتي ودفعي إلى النجاح و التفوق و مسا

-وأتاه الصحة و العافیةرعاه لي
روح والدتي الطاھرة ، قرة عیني و نبض قلبي و 

، و و توأم روحيوأحسن و أعز أساتذتيحب حیاتي 
العلم تحمل نبراس الحب و الأخلاق والتي كانت 

رحمھا فأنارت بھ قلبي و دربي ، إلى أمي الغالیة 
و غفر لھا ذنبھا صغیرا كان أو ،

، و وسع علیھا قبرھا و جعلھ روضا من ریاض كبیرا
و ،الجنة، و أناره بنور القرآن الكریم مد بصرھا

جعلھ أنیسھا في وحشتھا،و أدخلھا فسیح جنانھ ھو 
و رفعھا في الدرجات و جعلھا مع ،أرحم الراحمین

.آمین یا رب العالمین،أزواج الأنبیاء و المرسلین
المتین في لي السندزوجي الكریم ، الذي كان 

–و الصدیق و الرفیق و الزمیل و الشریك و الحبیب 
-

ابني الذي سأرزق بھ، والذي جعلتھ یعاني من 

أن یحفظھ و یجعلھ من على أن رزقني بھ، و أسألھ 
الذریة الصالحة .

كل أفراد عائلتي و عائلة زوجي ، كبیرھم و 
صغیرھم.

كل الإخوة و الأصدقاء و الزملاء و أخص بالذكر 
زملائي و زمیلاتي بالدفعة.

إلى كل من یؤمن بأن شریعتنا السمحاء ھي شریعة 
إلیھا ترجع ،السباقة في كل المیادینالحق و أنھا 

ھا یكون البقاء.الأصول و ل
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:ةــــــــمقدم
و ثني  كما ينبغي لجلال وجهه وعظيم سلطانهالحمد الله رب العالين، نحمده حمد الشاكرين ون

م على خير خلقه وصفوة عباده، خاتم الأنبياء والمرسلين ورسول االله سلاة والصلاوالنستعينه و نستهديه ، 
.للعالمين، سيدنا محمد 

الرحمة ، و الزواج واعتبره ميثاقا غليظا ، فهو عهد يربط بين الرجل و المرأة رباط المودة شرع االله 
ومن آیاتھ أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا {: لقوله 

و إن كانت المودة .}مودة و رحمةلتسكنوا إلیھا و جعل بینكم
ان الرئيسيانخوة و المحبة هما الرابطان بين الزوجين، فالأالأساسيانالرحمة هما الرابطو 

وتعاونوا على البر {:الإسلامية ،و أكثر ما يكرسها هو التعاون فيما بينهم لقوله 
.}و التقوى.

أباح سبلا عدّة فكما ،الناس، وإرهاقهم بما لا طاقة لهم عليه،عمل الشرع على عدم إكراه وقد
على أيضاأباح لهمر في الصلاة عند السفر و الإفطار في رمضان عند المرض، لتسهيل الأمور عليهم كالقص

أساس التكافل و التعاون إنابة البعض منهم الذي تعسر عليه القيام بأمره ، غيره من إخوانه في الإسلام 
و من أجمل الخصال أن يخصص الشخص وقته و جهده للقيام بتصرف لا تعود منفعته به مكانه.للقيام

إليه بل إلى غيره.

، ولما لا بنيابة ا المودة و الرحمة و إنشاء رابطة زوجية تسودهأحسن صور التعاون تسهيل إبرام الميثاق الغليظ 
و الميثاق الغليظ هو محور دراسة هذا البحث الولاية النيابية هي مدار إذن وستكونمن لم يستطع إبرامه.

تحت عنوان :كله ذلك  ضبطو بين الفقه الإسلامي و القانون الجزائري مقارنةدراسة هذه الولاية ،

الزوجيةالولاية النيابية في إنشاء الرابطة  
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و الولاية هي تنفيذ القول أو الفعل أو المشيئة، و قد تكون على النفس فقط فتسمى ولاية قاصرة 
لقصورها على ذات الشخص نفسه، كما قد تكون على الغير فتسمى ولاية متعدية لتعديها من الولاية على 

وللولاية المتعدية عدة أقسام:المتعدية.كنه ملك ، و من لا يملك القاصرة لا يمأيضاالنفس فقط إلى الغير
 حيث تقسم إلى إجبارية و اختيارية : فإن كانت بتنفيذ القول أو الفعل أو المشيئة على الغير سواء

شاء أو أبى هذا الأخير ، فتسمى ولاية إجبارية ، كما قد لا تكون كذلك فتسمى ولاية اختيارية .
 ولاية النسب و الحكم، و العامة هي ولاية الدين و و تقسم إلى خاصة و عامة : فالخاصة هي

السلطنة.
 كما تقسم إلى أصلية و نيابية : و هو تقسيم من حيث أصل مشروعيتها ، فالولاية التي تثبت

للأشخاص على أساس الشرع بالأبوة و التعصيب مثلا هي ولاية أصلية ، أما التي لا تثبت بسبب 
الشرع وإنما ينقلها من ثبتت لهم ش

و محل دراسة هذا البحث في مجال إبرام عقد التي قد تكون في أي مجال من مجالات الحياة، النيابية 
النكاح.

والحقيقة أن فكرة النيابة بصفة عامة ظهرت بشكلها القانوني بصورة بسيطة في القانون الروماني ثم 
في القوانين الوضعية الحالية التي لم تغفلها، و هي الآن ظاهرة فيها بشكل نظرية متكاملة .أما تطورت 

الشريعة الإسلامية فقد أقرت بفكرة النيابة منذ بزوغها .
إذن في مجال إبرام عقد الزواج ، سواء من الناحية الفقيهة أو و ستتم بإذن االله دراسة النيابة

ط و تفاصيل في هذا البحث الموسوم بـ:مرورا بعدة نقاالقانونية 

:ةـــــــالإشكالي
فقها و قانونا في الكثير من التصرفات و منها إنشاء الرابطة الزوجة، و ة مشروعةيإن الولاية النياب

عن الإشكالية الآتية : ما هي أحكام الولاية النيابية في إنشاء الرابطة رس هذا البحث بمحاولة الإجابة سيد
:الآتيةنقاطالفي تأتي تساؤلات يتفرع منها عدةفي الفقه الإسلامي و القانون الجزائري ؟و الزوجة 
فقها و قانونا ؟شروعة في إنشاء الرابطة الزوجيةما هي أنواع الولاية النيابية الم
ما هي شروط النائب في عقد الزواج؟ و ما مدى ملك أطراف عقد النكاح إنابة غيرهم في إبرامه؟

أحكام عقده؟و ما هي
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 إن كانت أفعال المكلف لا تخلو من أن تخالف في بعض الحالات أو في كثير منها المعهود عند
، يتطلب رفعه وإصلاحه. فمن يتحمل إذن للغيرضررهذه المخالفة وقد يصاحبعامة الناس،

إطار الولاية النيابية هل هو الأصيل أو النائب؟إذا وقعا فيمسؤولية هذا الخطأ أو الضرر 
؟و ما هي أبعاد هذا الإلغاء؟ وما مدى في القانون الجزائريفي النكاحما مدى إلغاء الوكالة

في إنشاء الرابطة الزوجية؟بأنواعها إسهاب المشرع الجزائري في بيانه لأحكام الولاية النيابية 

أهمية الموضوع:
في نقاط:يمكن شملها على  

إنابة غيرهم لإبرامه.في اجالزو اف عقدطر أللموضوع أهمية تتجلى في كونه يبرز حق -1
جانبا من جوانب الحياة الإنسانية، فنظم يضا في بيان أن الشرع لم يغفل أيتتجلى أهميته أ-2

ومنها تباعها في إطار هذه التعاملات، راد وبينّ السبل السليمة الواجب إالتعاملات بين الأف
الإنابة في أدق تفاصيلها.

إن الباحثين في مجال النيابة قصروا دراستهم على الجانب المدني من الناحية القانونية ، و لم -3
يتطرقوا إلى جانب الأحوال الشخصية سيم عقد الزواج.

واحد فقط و هو الولاية -4
الأصلية فيه، و كان تطرقهم للولاية النيابية فيه مجرد إشارات دون تفصيل لا تفي بغرض بيان 

أحكام الولاية النيابة غي إنشاء الرابطة الزوجية.
جتماعية لها أهمية ابشتى أنواعها إن للنيابة -5

من مظاهر التكافل الاجتماعي.

أسباب اختيار الموضوع:
على حقيقة كون الفقه الإسلامي هو المرجع الأساسي و الأول في شتى إلقاء بعض الظلال -1

في الولاية النيابية لإنشاء عقد يابة بصفة عامة، و تقريبا انعدامهاالدراسات في موضوع النقلة-2
مما يجعل أحكامها لا تزال غامضة و لربما مجهولة ، توجب إذن تسليط الضوء عليها، الزواج.
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خاصة أن الفقه الإسلامي كان سباقا في ذلك و تطرق إلى تفاصيل كثيرة في هذا الموضوع ، 
لكنها متفرقة توجب جمعها.

د الموضحة بصورة كاملة للولاية في الزواج بصفة عامة و افتقار قانون الأسرة الجزائري للموا-3
للنيابة فيها بصفة خاصة.

وجود نقص و ثغرات عدة في المواد المتعلقة بالنيابة المذكورة في القانون المدني الجزائري.-4
5-

له الدقيقة.بيان تفاصي
المعدل 2005ماي 4المؤرخ في 09-05تضمن التعديل الأخير لقانون الأسرة (القانون رقم -6

و هي المادة الوحيدة 20إلغاء للمادة )، 1984جوان 9المؤرخ في 11-84والمتمم للقانون رقم 
التي كانت تذكر الوكالة في الزواج كصورة من صور الإنابة فيه، مما أدى إلى خلق ثغرة أخرى في 

و إلى تحكيم القانون المدني أو الفقه اؤل هل هذا يؤدي إلى عدم جوازها أالقانون مع بقاء تس
رة.من قانون الأس222الإسلامي بكل اختلافاته و تشعباته حسب المادة 

عدم بيان أنواع الولاية النيابية الأخرى في قانون الأسرة بصفة واضحة و غموض أحكامها.-7

أهداف البحث:
ويمكن جملها في النقاط الآتية:

محاولة الإحاطة بتفاصيل الولاية النيابية في إنشاء الرابطة الزوجية فقها و قانونا و إلقاء الضوء -1
عليها.

.؟ات الموجود في قانون الأسرة الجزائري بتعديله الجديدمحاولة معرفة هل من سد للثغر -2
. ا الموضوعفيما يخص هذمعرفة مدى التوافق الشرعي والقانوني -3
أحكام الولاية في النكاح سيم للشريعة والفقه الإسلاميين، في بيان و التفوق إبراز سمة السبق -4

سد لها في الفقه  توجب الالتفات و النيابية .و محاولة درء ثغرات القانون ببيان وجود الولاية
العمل به

.الولاية النيابية في إنشاء الرابطة الزوجيةإبراز مدى تبني المشرع الجزائري لمسألة -5
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إثراء المكتبة الفقهية بمثل هذه الدراسات المتخصصة.-6

منهج الدراسة:

: وذلك باستقراء النصوص الشرعية وآراء الفقهاء فيما له علاقة بالفروع الاستقرائيالمنهج - 1
وذلك أساسا في المذاهب الفقهية الأربعة مع التطرق أحيانا إلى المذهب الظاهري و المطروحة لمعالجة البحث

قلة لشذوذها أو كما تمت الإشارة إلى آراء فقهية مست،  الزيدي و الإمامي في مواضع معينة لإثراء البحث
استقراء ما جاء في قانون الأسرة قبل وبعد التعديل، وأحكام وقرارات الجهات 

ي وذلك بتتبع الآراء الفقهية أو القانونية بالتحليل، للوقوف على خفايا الرأ:المنهج التحليلي- 2
ما أمكن مما لا يظهر صراحة الموقف.

بمقابلة كل الآراء الفقهية ببعضها للخروج إلى الرأي الراجح منها، وذلك : المنهج المقارن- 3
د المشرع منها مع الاستئناس ببعض 

ترجح في الجانب الفقهي مع ما جاء في قانون الأسرة أو ء أو جاما القوانين العربية الأخرى، و مقابلة
ذاهب الإسلامية، تطبيقه، مع إمكانية إيعاز التطبيقات القضائية الحالية والنصوص التشريعية لمذهب من الم

ه إن وجد.ذوذأو الوقوف على ش
بدءا بالفقه وكانت المقارنة بين الفقه و القانون بعض الأحيان تأتي في كل تفصيل على حدى 

لسبقه و إكمالا بالقانون لنقصه، و في البعض الآخر تجمع المسائل فتدرس من الناحية الفقهية جملة و 
تفصيلا ثم يتم التطرق إلى الناحية القانونية ، و ذلك حسب المسألة و المادة العلمية.

منهجية الدراسة:
ميين من جهة، والقانون وفقهه من ككل الدراسات ذات الطابع المقارن بين الشرع والفقه الإسلا
أمورا حاولت قد المستطاع اعتمادها في بحثي:

كتب الفقه المعتمدة –إيعاز كل رأي فقهي إلى مذهبه واستخراجه من مضانه الأصلية به -1
.- لكل مذهب
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نسبة كل نص قانوني ما أمكن إلى التشريع الأحدث الذي أصدره.-2
، وعند التهميش أشرت إلى بخط مضخم و مغاير آنية بين زهرتين في المتنوضع كل آية قر -3

.الآية:اسم السورة فالآية على هذا النحو: سورة
في المتن، ووضعه بين شولتين و مغايركتابة الأحاديث النبوية بخط واضح مضخم-4

.، مع تخريج الأحاديث في الهامش من مصادرها(«...»)
، ورد اسمه في الرسالة ما أمكن، إلا ما استعصى عليّ البحث عنهمحاولة الترجمة لكل علم -5

إلا أن الأصل عدم ترجمة العلم المذكور في المتن إذا كان في فقرة أو جملة ذكرت نقلا عن  
كما بينت كل علم مترجم بخط خاص.كتاب من أمهات الكتب.

ن له اسم مشهور التهميش للكتب لأول مرة يأخذ الترتيب الآتي: اسم المؤُلِف (إن كا-6
أخذت به)، اسم المؤلَف، دار النشر، بلد النشر، عدد ا

ت فيها والية اعتمدالمرات في حين التهميش للكتاب في المالصفحة.وجد/ الجزء إن وجد/
ن ذكر عبارة مصدر أو مرجع سابق .دو .الصفحةم المؤلِف، اسم المؤلَف، الجزء /اس

وجود دار النشر رمزت له (دن). ، عدم وجود الطبعة (دط)، عدم وجود سنة عند عدم -7
ت). رمزت للطبعة (ط)، وللمجلد (م)،الطبع (د

.نهما "/"يولم أرمز للجزء و الصفحة بل أكتب الرقم مباشرة و ب-8
لبيان عنوان الكتاب جيدا و لإظهاره وضعت تحته خطا رفيعا ، حتى يكون التهميش أكثر -9

ة عند كثرة الكتب المذكورة فيه.وضوحا ، خاص
في الفهارس بينت الصفحة الأولى التي ذكر فيها: الآية ، الحديث ، الأثر أو العلم لا غير -10

، و ذلك دون بيان المواضع الأخرى التي ذكروا فيها.

الدراسات السابقة:
إلى 

كفكرة 
الولاية "ببحث اعتنتطلاعي، لم أقف على دراسة مستقلة وفي موضوع بحثي هذا وحسب ا

بالولاية في النكاح و تطرقت للولاية الأصلية خاصة دراسات ، إذ اعتنت "النيابية في إنشاء الرابطة الزوجية
لعوض بن "الولاية في النكاح"أهمها رسالة ماجستير طبعت في كتاب بعنوان : دون النيابية بصفة خاصة 
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رجاء العوفي .
واعتنت دراسات أخرى بأنواع النيابة أو بالوكالة بصفة خاصة ، لكن في الشق المدني دون غيره

الجبار العافي.لمحمد رضا عبد.و من أهمها : الوكالة في الشريعة و القانون المتعلق بالنيابة في عقد النكاح
تضمنت جزئيات تتكلم عن الولاية في النكاح عند شرح قانون ةكثير وغير هذه الدراسات أخرى

الأسرة أو عند دراسة عقد الزواج و الولاية فيه.

صعوبات البحث:
كانت لدراسة هذا الموضوع عدة صعوبات نذكر أهمها باختصار:

 الولاية النيابية في عقد النكاح.عدم تخصيص القانون الجزائري مواد لأحكام
 كل الدراسات التي تشرح قانون الأسرة الجزائري لا تقوم بمحاولة استخلاص و بيان أحكامه و

التفصيل فيها، و سد ثغراته المفقود بتفسير ما هو موجود ، و إنما تكتفي بالرجوع مباشرة إلى الفقه 
نعتمد على تحليلنا الشخصي للقانون، الذي نسأل الإسلامي و بيان أقوال الفقهاء فيه . مما جعلنا 

ا الصواب فيه.ناالله أن نكون على الأقل قارب
 في الموضوع في حد ذاته حتى من الناحية الفقهية .المعاصرة ندرة الدراسات
 تناشر حيثيات الموضوع في عدة مواضع في كتب الفقه الإسلامي، أحيانا في أحكام النكاح و

ضي، و غيرها في أحكام الوصية و الإيصاء أو الوكالة أو حتى البيع.أخرى في أحكام القا
تفي غرض إيضاح وسأحاول في تناول هذا الموضوع الولوج في ثناياه و جمعه ما تناثر منه بطريقة 

ما تم إهماله أو نسيانه من طرف غيري، و بيان أحكام الولاية النيابية في إنشاء الرابطة الزوجية ، من 
تية: بإتباع الخطة الآالفقهية و القانونية في دراسة مقارنة بينهما الناحيتين
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خطة البحث:
مقدمــــــة

التعریف بأنـواع الولایـــة التمھیدي:الفصــل 
ومدى  مشـروعیتـھاالنیابیـــــــة
مفھوم الوكالة وبیان مشروعیتھا المبحث الأول:

وأنواعھا
المطلب الأول :مفھوم الوكالة وبیان مشروعیتھا

المطلب الثاني: أنواع الوكالة.
أنواع الولایة النیابیة الأخرى المبحث الثاني :

ومشروعیتھا.
النیابیة للوصي في عقد المطلب الأول: الولایة 

الزواج.
المطلب الثاني : الولایة النیابیة للقاضي في 

عقد الزواج
عقدفيالإنابةمالكو:الأولالفصــــــــل

.شروطـــــھموالزواج

عقدفيالإنابةالمرأةملك:الأولالمبحث
.شروطھوزواجھا

.التوكیلالزوجةملكمدى: الأولالمطلب

بیانووالترجیحالمناقشة: الثانيالمطلب
.الجزائريالمشرعموقف

الإنابةالوليوالزوجملكمدى:الثانيالمبحث
.شروطھوالزواجعقدفي

فيالتوكیلالرجلملكمدى: الأولالمطلب
.شروطھوزواجھ

فيالإنابةالوليملكمدى: الثانيالمطلب
.شروطھوموالیھزواجعقد

شروط الولي بالولایة النیابیة في الفصل الثاني :
الزواج و أحكام عقده

الولي بالولایة النیابیة و شروطھالمبحث الأول :
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المطلب الأول:الوكیل  و الوصي في الزواج و 
شروطھم

المطلب الثاني : شروط اكتساب القاضي الولایة 
النیابیة على الزواج

أحكام عقد الزواج المبرم المبحث الثاني :
بالولایة النیابیة

المطلب الأول: كیفیة إبرام عقد الزواج 
بالولایة النیابیة

المطلب الثاني: طبیعة عقد الزواج المبرم 
ائھابالولایة النیابیة وانتھ

خاتمـــــــــــــة
التوفیقولياللهو 
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:تمهيديالفصــل ال

ةـــــــة النيابيـــنـواع الولايأالتعريف ب

روعيتـهاـمشمدىو 

الوكالة، الإيصاء و  ولاية القاضي التي تكون : تتمثل أنواع الولاية النيابية في 

نيابية في ظروف معينة؛ وفيما يأتي من هذا الفصل بيان مفهوم كل نوع و مدى 

صفة عامة كنظام معمول به  أو  بصفة خاصة  في  إبرام  مشروعيته فقها و قانونا سواء ب

:عقد الزواج  و ذلك  في  مبحثين 

يخصص للوكالة لأنها أكثر الأنواع تبادرا للأذهان عند ذكر عبارة الولاية :أولهما

.النيابية و يتم فيه بيان مفهومها   و مشروعيتها

تمثلة  في يابية الأخرى  و الميتم فيه توضيح مفهوم  أنواع  الولاية  الن:ثانيهما 

.ولاية القاضي النيابية  و من ثمة  بيان  مدى  مشروعية  كل  نوعالإيصاء و
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:المبحث الأول

مفهوم الوكالة وبيان مشروعيتها وأنواعها

كما هو جلي من عنوان هذا المبحث  سيتم  التطرق  فيه  إلى  ثلاث  

الة  و أنواع  الوكالة، و ستتم  دراستها على مفهوم الوكالة، مشروعية  الوك:  نقاط

:النحو  الآتي

يتم   فيه بيان مفهوم   الوكالة  و مشروعيتها : مطلب أول

.يتم فيه بيان أنواع   الوكالة: و مطلب ثان

وستتم   التطرق إلى بعض التفاصيل حتى وإن كانت متعلقة بالوكالة 

ء الرابطة الزوجية بصفة خاصة، بصفة عامة في ظاهرها دون الوكالة في إنشا

في حد ذاتها أبرز وأهم صور الولاية النيابية بصفة عامة " الوكالة"وذلك نظرا لكون 

في المعاملات ككل وبصفة خاصة في عقد الزواج، سيما وأن أول ما يتبادر إلى 

.الأذهان عند سماع أو قراءة عبارة الولاية النيابية هي ولاية الوكيل
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مفهوم الوكالة وبيان مشروعيتها:ولالمطلب الأ

سيتم في هذا المطلب بيان مفهوم الوكالة، وذلك بمناقشة عينة من تعار يف الفقهاء لها 
مع توضيح قيود كل تعريف، وبالتالي إبراز أركان الوكالة وذلك في فرع أول، ثم سيتم التطرق في 

مة، وفي إنشاء الرابطة الزوجية بصفة فرع ثان إلى بيان مشروعية الوكالة في المعاملات بصفة عا
.خاصة

.تعريف الوكالة: الفرع الأول
قبل التكلم عن تعريف الوكالة في اصطلاح الفقهاء والقانون توجب أولا التطرق إلى 

:دلالتها اللغوية، فإليك إذن بياĔا

وكَيل الرجل الذي يقوم الوكَالة أو الوكِالة بفتح الواو وكسرها اسم مصدر الوكَِيل وفِعله التَّوكُل، و 

.1﴾ ألََّا تتََّخذوُا من دوني وكيلا﴿:Yبأمره، والوكَِيل صفة من صفات االله لقوله

اسْتَسْلم إليه ووكََّلَ إليه : وكََّلَ االله وتـَوكََّلَ عليه واِتَّكَلَ : وقيل هو الحافظ أو الكفيل، ويقال
لْتُهُ . ألجَْأته إليه واعتمدت فيه عليه واستكفيت أمريالأمر سَلّمه، ونقول وكََّلْتُه إلى فلان أي ووكََّ

.2أي فوضته : إليك أَكِلُه كِلَةً 

بعد بيان المعنى اللغوي للوكالة، سيتم فيما يأتي بيان ومناقشة مفهومها في اصطلاح 
اج في بند الفقهاء في بند أول وفي القانون الجزائري في بند ثان، ثم نخلص إلى تعريف الوكالة في الزو 

.ثالث وذلك بناءا على ما تمت دراسته في البندين الأول والثاني

.02: الإسراء -1
الفراهيدي أبو عبد ·) مادة وكل(،4910، 6/4909، دار المعارف، دط، دت، ان العربلسابن منظور، ·: ينظر-2

، تحقيق محمد مهدي المخزومي وإبراهيم السامرائي، مؤسسة الأعلمي للمطبوعات، لبنان، كتاب العينالرحمن الخليل بن أحمد،  
، تحقيق محمد علي والمحيط الأعظمالمحكم ابن سيده علي بن إسماعيل، ·). مادة وكل(،4/405، 1988، 1بيروت، ط

) .مادة وكل(،107، 7/106، 1973، 1النجار، جامعة الدول العربية، ط
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.تعريف الوكالة في اصطلاح الفقهاء:البند الأول
إنابة الغير في إجراء تصرف وإنما : لم يختلف الفقهاء في أن المعنى الاصطلاحي للوكالة هو
دقة، وفيما يأتي سرد ومناقشة لأهم اختلفوا في تحديد المصطلحات التي توضح أبعاد هذه الإنابة ب

.تعاريف فقهاء المذاهب الأربعة للوكالة

.تعريف مذهبي الحنفية و المالكية: الفقرة الأولى

.تعريف الحنفية :أولا 
إقامة الإنسان غيره مقامه في تصرف « :عرف فقهاء هذا المذهب التوكيل على أنه

الموُكَِل الولاية على إجراء هذا التصرف، أمَّا هو أن يملك " تصرف جائز"ومعنى .1» جائز معلوم

ومن بين ما يعاب على . 2فيقصد به تعيين حدود الوكالة وإخراج التصرف اĐهول منها " معلوم"
هذا التعريف، أنه لا يمنع دخول بعض التصرفات التي لا تقبل النيابة كأنواع معينة من العبادات 

. 3ا أنه يدخل تحت طائلته الايصاءكم. الصلاة والوضوء لها: البدنية مثل

.تعريف المالكية:ثانيا

، والذي نقلته 4ابن عرفةإن أشهر تعريف للوكالة عند المالكية هو تعريف العلامة الفقيه 

، دار الفكر، لبنان، بيروت، دط، دت، شرح فتح القديرابن الهمام كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيوطي، ●:ينظر -1
، تحقيق عادل رد المحتار على الدر المختاربدين بن عبد العزيز،ابن عابدين الدمشقي محمد أمين عابدين بن عمر عا·7/500

.8/241، 1994عبد الموجود وعي معوض، دار الكتب العلمية، بيروت،
.37، ص 1985، مطبعة العاني، بغداد، الوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العافي، -2
، دار البحوث للدراسات تصرفات الوكيل في عقود المعاوضات الماليةأحكام سلطان بن إبراهيم بن سلطان الهاشمي، -3

.87، ص 1987الإسلامية وإحياء التراث، دبي 
تولى إمامة ه، 716ةولد سنو .إمام تونس وعالمها وخطيبها في عصره: هو محمد بن محمد ابن عرفة الورغمي، أبو عبد االله-4

في فقه المالكية، ) ط-المختصر الكبير (من كتبه . 773وللفتوى سنة 772هـ وقدم لخطابته سنة 750الجامع الأعظم سنة 
في الفقه سبعة مجلدات والمصادر متفقة على ) المبسوط(و ) خ-مختصر الفرائض (في التوحيد، و ) خ-المختصر الشامل (و 

، دار العلم لأعلاما، بن علي بن فارسخير الدين بن محمود بن محمدالزركلي ●: ينظر 803.3أن وفاته سنة 
.15،2002،1/227للملايين،ط
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نيابة ذي حق غير ذي إمرة ولا عبادة لغيره فيه «: معظم كتب المذهب، وقد عرفها على أĔا
، أخرج إنابة إمام الطاعة إمامًا كان أو "إمرة ولا عبادةغير ذي "وبقوله 1» غير مشروط بموته

غير مشروط «: قاضيًا أو صاحب صلاة؛ من تعريف الوكالة؛ كما أبعد مفهوم الوصية بقوله
.2» بموته

إلا أنه يعاب على هذا التعريف احتواءه ألفاظا غامضة بعض الشيء تحتاج إلى بيان، ما 
عرِّف الوكالة بالإنابة استنادا لتفرقة المالكية بين الوكالة والإنابة يتنافى مع شروط التعريف، كما أنه يُ 

.3على أساس أن النيابة أعم لكن الصحيح عندهم أن لهما المعنى نفسه 

.الشافعية و الحنابلةتعريف مذهبي:الثانيةالفقرة

تعريف الشافعية:أولا 
ختير منها ما عرَّفها عرَّف أصحاب هذا المذهب الوكالة بعدة تعار يف متقاربة، اُ 

ويبين هذا .4» تفويض شخص ماله فعله مما يقبل النيابة إلى غيره ليفعله في حياته«:بأĔا
فهو الموكل " شخص"هي إشارة لوجود صيغة أما " تفويض"التعريف كل أركان الوكالة حيث أن 

ل به الذي يجب أن فهو الُموَكَّ " ما له فعله"هي إشارة إلى الوكيل، أما " الغير"أي الأصيل و 
يكون مُلكا للوكيل، والذي قُـيِّد بكونه مما يقبل حلول شخص مقام غيره للقيام به، وذلك بقوله 

إضافة إلى كل هذا تخرج الوصية من مفهوم الوكالة وذلك لوجود اشتراط إنجاز ". مما يقبل النيابة"
.-"ليفعله في حياته"-التصرف الموُكََّل به في حياة الأصيل 

الخرشي أبو عبد ·3/351، دار صادر، دط،دت، شرح منج الجليل على مختصر العلامة خليلمحمد عليش،● : ينظر-1
.2/68/ 3، دار الفكر، دط، دت، مجلد الخرشي على مختصر سيدي خليلاالله محمد بن عبد االله بن علي، 

.3/2/68، م الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·3/351نج الجليل،شرح ممد عليش،مح-2
وهذا هو المشهور عند المالكية أما على خلاف المشهور، وهو مذهب ابن رشد والقاضي عياض، فالنيابة عندهم مساوية -3

ب أبو عبد االله محمد بن الحطا·:ينظر في هذا3.للوكالة والصور التي أخرجها ابن عرفة من التعريف تسمى عندهم وكالة أيضا
.181/ 4، 1992، 3، دار الفكر، طمواهب الجليل بشرح مختصر خليلمحمد بن عبد الرحمن المغربي،

.2/217، دار الفكر، دط، دت، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاجالشربيني محمد الخطيب، -4
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م شمول هذا التعريف كل أركان الوكالة إلا أنه يعاب عليه إطلاق التصرف المُوكََّل به ورغ
في تعريف " الإنابة" ، إلى جانب وجود دور فيه لاستعمــال لفـظ  1فيحتمل ذلك المعلوم واĐهول 

2.الوكالة، والأصل في تبيين مفاهيم الكلم عدم تعريف الشيء بنفسه

.تعريف الحنابلة:ثانيا
: رَّف أصحاب هذا المذهب الوكالة بعدة تعاريف يُذكر منها التعريف الآتيع

استنابة جائز التصرف فيما وكل فيه مثله أي جائز التصرف فيما تدخله الوكالة هي« 
هنا تكون في شكل صيغة يتم فيها التعبير عن الإرادة في التوكيل، أمَّا قول " الإستنابة. "3»النيابة

قصد به الموُكَِّل وشرط امتلاكه أهلية التصرف الموُكََّل به والولاية عليه، وقول فيُ " جائز التصرف"
أما عبارة . إشارة إلى الوكيل وشرط أن يكون هو الآخر مالكا أو أهلا للتصرف المُتَوكل فيه" مثله"
فهو قيد للتصرف الموُكََّل به، حيث  يخرج كل تصرف لا يقبل حلول " فيما تدخله النيابة"

.محل آخر فيه كالصلاةشخص 

وđذا يمكن القول أن تعريف الحنابلة يشمل كل أركان الوكالة، إلا أنه كسابقيه لا يسلم 
دخول الوصية في مفهوم : أولهامن جود نقائص به، وبالتالي لا يسلم من وجود اعتراضات عليها، 

دور في التعريف لاستعمال وجود: وثالثهااحتمال الجهالة في التصرف الموكل به، : وثانيهاالوكالة، 
".استنابة"لفظ 

و يجتمع إذن تعريف الحنابلة في الإيرادين الأخيرين مع تعريفي المالكية والشافعية من 
جهة، ويشترك في شموله أركان الوكالة بوضوح وتفصيله أكثر لشروطها مع تعريف الشافعية من 

.جهة أخرى

.48، ص القانونالوكالة في الشريعة و محمد رضا عبد الجبار العوفي،-1
حاشية العبادي على تحفة المحتاج بشرح المنهاج مع العبادي أحمد بن قاسم، ·: ينظر 3لمراجعة الرد على الاعتراض-2

حاشية البجيرمي البجيرمي سليمان بن محمد بن عمر، ·. 5/294، دار إحياء التراث العربي، دط، دت، حاشية الشرواني
.3/456، 1996، 1، لبنان، بيروت، ط، دار الكتب العلميةعلى الخطيب

.2/184، 1996عالم الكتب،بيروت،، شرح منتهى الإراداتالبهوتي منصور بن يونس بن إدريس، -3
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ومحاولة الخلوص إلى تعريف فقهي تمييز الوكالة عن الإنابة :الفقرة الثالثة 

.لها
إن أهم ما يلاحظ عند سرد أبرز تعار يف الوكالة وبيان أهم ما ورد عليها من اعتراضات 

؛ مما أدى إلى قيام جدل حول صحة "وكالة"ومصطلح " نيابة"هو أن هناك تداخل بين مصطلح 
يان هذا الاختلاف قبل محاولة ، لذا سيتم أولا ب...في تعريف الوكالة أم لا " نيابة"إدراج لفظ 

.الخلوص إلى تعريف فقهي للوكالة

.بيان الاختلاف في المساواة بين المصطلحي الوكالة و الإنابة من عدمها:أولا
:نيابة ووكالة في المعنى اللغوي، فكلاهما يفيد معنى: الأصل هو تساوي لفظي

.1» إقامة الغير مقام النفس في تصرف ما، وتفويض الأمر إليه«

إلا أن هناك اختلاف في تساوي اللفظين في المعنى الاصطلاحي من عدمه، وهذا بيانه 
:باختصار

في تعريف الوكالة فهو يعتبر أĔما " نيابة"من يستعمل أو يجيز استعمال لفظ §
:لفظان لا يستويان في المعنى وذلك من وجهين

جعل ذي أمر غير «: أن الوكالة هي، حيث 2أن النيابة أعم من الوكالة في المعنى : أولهما-

، ومن يدخل تحت 4إمام الصلاة والأمير، والقاضي: وذي الإمرة هو3» إمرة التصرف فيه لغيره
.بل هي نيابة ... فعندهم لا يقال أن ولاية القاضي وكالة. طائلتهم من ذوي الولاية العامة

سعدي ·809، 568، 5/567، 1960، منشورات دار مكتبة الحياة، بيروت، معجم متن اللغةأحمد الرضا، ·: ينظر -1
جي، صادق حامد قنيبي، محمد رواس قلع·387، ص 1988، 2دمشق، ط، دار الفكر، القاموس الفقهيأبو الجيب، 

.509، 490، ص 1988، 2دار النفائس، طمعجم لغة الفقهاء،
.5/294، حاشية العبادي على تحفة المحتاجالعبادي، -2
.351/ 3،دار صادر،دط،دت، منح الجليلمحمد عليش،·5/181، مواهب الجليلالحطاب،·: ينظر -3
.صادر نفسهاالم-4
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لة وإلى جانب ذلك تشمل أما النيابة فتشمل في معناها كل ما يدخل تحت طائلة الوكا

.1ولاية ذي الإمرة، ولهذا تعتبر أشمل من الوكالة في المعنى 

لبيان أن لفظ نيابة أعم من لفظ وكالة فقد " غير ذي إمرة"وإذا ذهب المالكية إلى إضافة 
عند " نيابة"لمصطلح " شرعا"ذهب صاحب تحفة المحتاج من الشافعية في ذلك، إلى إضافة لفظ 

ليس مما " عبادة ونحوها"وتبعه في ذلك شارحي كتابه وذلك باعتبار أن كل ما هو 2الة تعريفه للوك
، ولا يدخل تحت طائلته، أو بالأحرى بتعبير المالكية يخرج عندهم من معنى 3يقبل النيابة شرعا

).و نحوها(، وقاضٍ  )عبادة(النيابة شرعا ولاية ذي الإمرة من إمام صلاة 

الة يلحق حكم تصرف الوكيل بالأصيل كأنه هو الذي فعله، وهذا ما أنه في الوك:ثانيهما-

.4لا يكون في النيابة

vنيابة في تعريف : أما من يساوي بين الوكالة والنيابة في المعنى فهو يستعمل لفظ
.5ولاية القاضي خلافا للرأي الأولالوكالة، ويجيز إطلاق لفظ وكالة على

الفقهاء يوحي بالتفرقة بين المصطلحين واعتبار وعلى ما يبدو فإن ظاهر كلام أغلب
.النيابة أعم من الوكالة

.محاولة الخلوص إلى تعريف فقهي للوكالة:ثانيا
وكالة ونيابة فقها، وعلى ضوء ما تقدم من تعار يف : بعد بيان الفرق بين مصطلحي

سبق ذكره من تعار يف الفقهاء للوكالة، يمكن الخلوص إلى صياغة تعريف لها، فيه شمول لقيود ما 
ـــــــار وجوب بيان الأركـــــــــــات، وأخذ بعين الاعتبــــمع اجتنابٍ لما يرد عليها من اعتراض ـــــــــان الأربعـ ة ــــ

.351/ 3محمد عليش، منح الجليل، ·5/181الحطاب، مواهب الجليل، ·: ينظر-1
ابن حجر الهيثمي شهاب : ينظر·.»تفويض شخص لغيره ما يفعله عنه في حياته مما يقبل النيابة شرعا«: الوكالة هي-2

.5/294، دار إحياء التراث العربي، دط، دت،تحفة المحتاج بشرح المنهاجالدين، 
.294/ 5، حاشية العبادي على تحفة المحتاجالعبادي،-3
.351/ 3، منح الجليلمحمد عليش،-4
محمد عليش، المصدر ·: ينظر3القاضي عياض وابن رشد: الفقيهين: ومن بين من يساوي بين المصطلحين في المعنى-5

.5/181، مواهب الجليلالحطاب،·نفسه 
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: وعلى هذا يكون التعريف الفقهي للوكالة كما يأتي. 1للوكالة 

لوم ، يقبل إحلال هي إقامة شخص آخر مثله مقامه، فيما له فعله من تصرُّف مع«
»الغير محلَّه فيه، ليفعله في حياته 

vمحترزات هذا التعريف:

:يشمل هذا التعريف الأركان الأربعة للوكالة، هذا بياĔا- أ

بمعنى شخصا آخر غير الموُكَِّل وهو الوكيل؛ ": آخر"وهو الأصيل بمعنى المُوكَِّل؛ ": شخص* "
هي صيغة الإيجاب ": مقامه.... إقامة "به؛ و أما هو محل الوكالة أو المُوَكَّل": تصرف"و 

.والقبول التي تتم بين الموُكَِّل والوكيل لإتمام عقد الوكالة

:ولهذا التعريف قيود تتمثل فيما يأتي-ب

الهاء ضمير يعود على الشخص الأصيل بمعنى الموُكَِّل، وقول فيما له فعله ": فيما له فعله*"
وكَِّل مالكًا للتصرف الموُكََّل فيه، وذلك بأن تكون له الولاية عليه من جهة هو قيد يلُزم أن يكون المُ 

أي شخص آخر مثله والهاء ضمير متصل يعود ": مثله"و أما .والأهلية للقيام به من جهة أخرى
دائما على الُموكَِّل، وهي إشارة إلى  اشترط أن يكون الوكيل أهلا للقيام بالتصرف الذي أوُكِل 

تصرف ": قول*2ن لم يكن قادرا على القيام به لنفسه، فالأولى عدم جواز القيام به لغيره إليه، فإ
قيد يخرج الجهالة من التصرف الموُكََّل به، ويوجب أن يكون موصوفا بالمعلومة، التي تجعل ": معلوم

قبل إحلال ي"و إضافة .للوكالة حدودا ومعالم، يستطيع الوكيل على إثرها تنفيذ الوكالة والوفاء đا
قيد للتصرف بأن يكون مما يقبل حلول شخص مقام آخر لإجرائه، وبذلك ": الغير محله فيه

الكشاوي أبو بكر بن حسن، : للمالكية ·: ينظر 3ائل بوجود أربع أركان للوكالة كأي عقدحسب رأي الجمهور الق*-1
مغني الخطيب الشربيني، :للشافعية ·2/15، 95، 1،دار الكتب العلمية، بيروت، طأسهل المدارك شرح إرشاد السالك

بي القاسم محمد بن الخضر بن علي بن عبد االله، ابن تيمية فخر الدين أبو عبد االله، محمد بن أ: للحنابلة ·2/217، المحتاج
، 235،ص 1997، 1، تحقيق بكر بن عبد االله بوزيد، دار العاصمة السعودية، الرياض، طبلغة الساغب وبغية الراغب

236.
. 500/ 7، فتح القديرابن الهمام،·: ينظر3. أما الحنفية فيرون أن لعقد الوكالة ركن واحد يتمثل في الصيغة* 

.سيتم بيان وشرح شروط الموكل والوكيل لاحقا-2
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فالهاء ":  ليفعله في حياته: "أمَّا إضافة عبارة. 1خرجت التصرفات التي لا تقبل ذلك كالصلاة 
.لةفي حياته  ضمير متَّصل يعود على الموُكَِّل، وđذا أُخرجِت الوصية من مفهوم الوكا

إنَّ محاولة الإلمام بكل قيود ومحترزات تعريفات الوكالة السابقة الذكر، والسعي وراء 
يقبل إحلال الغير محله "اجتناب كل ما ورد عليها من اعتراضات، كتفضيل استعمال عبارة 

ه، من ، والحِرْص على توفر شروط كل من الموُكَِّل والوكَِيل والمُوكََّل ب"إنابة"بدلا من مصطلح " فيه
إلا أن ما يحمله . شأنه إطالة هذا التعريف نوعا ما، وهذا ما قد يتنافى مع مقتضيات التعاريف

من قيود تتمثل في أركان وشروط توجب ذكرها، استلزام غض نظر على طوله " وكالة"مصطلح 
.تحقيقا لشموله

.تعريف الوكالة في القانون المدني الجزائري:الثانيالبند
:  ، حيث جاء فيها2من القانون المدني 571زائري الوكالة في المادة عرف المشرع الج

الوكالة أو الإنابة هي عقد بمقتضاه يُـفَوِّض شخص شخصا آخر للقيام بعمل « 
» شيء لحساب المُوكَِّل وباسمه

وكما هو واضح من التعريف ،فإن مصطلح الوكالة مرادف لمصطلح الإنابة،في القانون 
.عرفهما المشرع بتعريف واحد، و فيما يأتي بيان محترزاتهالجزائري، حيث 

.قيود هذا التعريف و ما يرد عليه:الفقرة الأولى

.قيود التعريف:أولا 
": يـُفَوِّض.* "الرضا، المحل والسبب: بمعنى أن للوكالة عقد ولها أركانه المتمثلة في": عقد* "

.      عن رضا الطرفين وهو أول أركان العقددلالة على الصيغة التي تتم بإيجاب وقبول تعبيرا

" هو الطرف الثاني بمعنى ": شخصا آخر"هو أحد الأطراف وهو المُوكَِّل؛ أما ": شخص* 
.الوكَِيل

.، تفاديا للاعتراض القائل بمساواة النيابة للوكالة"يقبل إحلال الغير محله فيه: "بـ" مما يقبل النيابة: "تم استبدال-1
1975بر سبتم26المؤرخ في 58-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 2005يونيو 20المؤرخ في 10-05قانون رقم -2

.والمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم
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وهو الموُكََّل به بمعنى موضوع أو محل الوكالة وهو ثاني أركان العقد و ": للقيام بعمل شيء* "
بمعنى أن الوكَيل لا يقوم بالعمل المُوَّكل به باسمه، ": سمهلحساب المُوِّكل وبا"يكون هذا العمل 

بل باسم الموُكَِّل، لأن كل ما سيترتب على هذا العمل من حقوق وواجبات سيعود على الأصيل 
.وهو المُوكَِّل لا الوكَيل

أما سبب الوكالة وهو ثالث ركن للعقد فهو غالبا ما يكون عدم قدرة الموُكَِّل على القيام * 
التصرف الموكل به لسبب ما، والهدف المنشود من إبرام عقد الوكالة هو تحصيل هذا التصرف ب

.بطريق غير مباشر

.ما يرد على هذا التعريف:ثانيا
:يرد على هذا التعريف عدة اعتراضات أهمها

دلالة على محل أو موضوع العقد وهو » عمل شيء«استعمل المشرع الجزائري عبارة -أ
ه ، حيث كان عليه استعمال مصطلح أكثر دقة وشمولا للتعبير عن المعنى المقصود في المُوَّكل ب

حيث " عملا قانونيا"فيكون 2" قانوني"، أو إضافة1" قانونيتصرف"التعريف وهو مصطلح 
.توجب أن يكون التصرف أو العمل جائزا قانونا

وđذا يكون قد عرفها " وباسمهلحساب المُوكِّل "أضاف المشرع في تعريفه للوكالة عبارة - ب
بأثر من آثارها، وهو وقوع التصرف الموُكََّل به باسم الأصيل و ثبوت كل ما ينتج عنه من حقوق 

، معجم لغة الفقهاءمحمد رواس قلعجي، حامد صادق قنيب، ·: ينظر3.التصرف هو كل قول أو فعل له أثر فقهي* -1
.132ص 

دة في شكل عقود والتصرف القانوني هو تعبير عن إرادة تتجه إلى إحداث أثر قانوني معين وينصب هذا التعبير عن الإرا* 
،ص 85، المؤسسة الوطنية للكتاب الجزائر، الوجيز في نظرية الحق بوجه عاممحمد حسنين،·: ينظر3.تبادلية، أو منفردة

.320، ص 99، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، نظريتا القانون والحقإسحاق إبراهيم منصور، ·246
:هو –acte juridique–العمل القانوني *  -2

.عمل يرجع إلى إظهار إرادة تتجه إلى إحداث آثار قانونية أو تغييرها أو إلى إنشاء التزامات -أ
.-جانبين–ما يرجع لإرادة الشخص مقرونة بإرادة طرف آخر -ب
.-جانب واحد–ما يرجع لإرادة الشخص منفردة كالوصية و الوقف -ج

معجم المصطلحات أحمد زكي بدوي،● : ينظر ◄بعض الفقهاء جميع فروع القانون وتشمل نظرية العمل القانوني عند * 
، 1989، 1، دار الكتاب المصري، القاهرة، دار الكتاب اللبناني، بيروت، ط–إنجليزي -عربي-فرنسي –القانونية  

.29، رقم 12و ص 50، رقم 16ص
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وهذا ما يخالف مقتضى التعاريف المتمثل . وواجبات لحسابه، لا لحساب من قام به وهو الوكيل
.1في الكشف عن ماهية الشيء لا عن آثاره 

شرع الجزائري التصرف الموُكََّل به بشرط أن يكون مما يقبل قيام شخص لم يُقيِّد الم- ت
مقام آخر فيه، وđذا تدخل تحت طائلة هذا التعريف الأعمال أو التصرفات التي لا تقبل الإنابة،  

.كامتثال شخص مكان آخر أمام السلطات العسكرية لأداء الخدمة الوطنية بدلا منه
صرف في حياة الموُكَِّل، وđذا تدخل الوصية في مفهوم لم يشترط المشرع إنجاز الت- ث

.2الوكالة 
لا يوجد في التعريف أي قيد، فيما يخص وجوب امتلاك الموُكَِّل أو الوكيل القيام -ج

بالتصرف الموُكََّل به بنفسيهما، وذكره مهم سيما وأنه لم يتم ذكر ذلك في أي مادة أخرى من 
.لكن يمكن القول أنه يرجع في هذا إلى القواعد العامة. 3المواد الخاصة بأحكام الوكالة 

إن المساواة بين الوكالة والإنابة أمر فيه نظر، لأن الأصل عدم ترادف معناهما -ح
.القانوني

.التفرقة بين مصطلحي الوكالة والنيابة قانونا:الثانيةالفقرة
بين المصطلحين، سيتم في هذه كما بيّنا الفرق بين النيابة والوكالة فقها، لوجود تداخل 

الفقرة بيان الفرق بينهما قانونا، سيما وأن المشرع الجزائري قد ساوى بينهما في التعريف وذلك 

القانون المدني السوري في : استعمال أثر من آثار الوكالة في التعريفمن بين القوانين الحاذية حذو المشرع الجزائري في * -1
وتعليل ذلك هو محاولة التفرقة بين الوكالة كعقد من 229وكذلك الليبي في مادته 299، والمصري في مادته 665مادته 

، ففي حين أن الوكالة هي عقد تتفق العقود وبين الإنابة كفكرة غالبا ما تجمع مع الوكالة في العمل مما أدى إلى الخلط بينهما
فيه إرادتي الموكل والوكيل ومؤدى هذا الاتفاق التزام الوكيل بالقيام بعمل قانوني لحساب الموكل، بينما الإنابة تنبع من الإرادة 

●: ينظر◄.يلالمنفردة للأصيل والتي من شأĔا إعطاء النائب صفة النيابة تمكنه القيام بتصرف قانوني تعود آثاره إلى الأص

.56، 55، ص الوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العافي،
ج، .م.ق586ينظر المادة . لكن المشرع الجزائري تدارك الأمر فيما بعد بجعل موت الموكل سببا من أسباب انتهاء الوكالة-2

.ورغم ذلك يبقى التعريف ناقصا
لمصري والسوري والليبي، فلم ينصوا على شروط الموكل أو الوكيل، عند معالجتهم وكذلك هو الحال بالنسبة للمشرع ا-3

930موضوع الوكالة، فيرجع في ذلك إذن إلى القواعد العامة، أما المشرع العراقي فقد نص على شروط الوكيل والموكل في المادة 
، 168، 155، 152، ص وكالة في الشريعة والقانونالمحمد رضا عبد الجبار العافي،●: ينظر◄من القانون المدني العراقي، 

169.
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رغم فصله بينهما في بداية الأمر، حيث تطرق إلى مبادئ النيابة بصفة عامة عند وضعه للقواعد 
.2عقود المسماة ، ثم وضع عقد الوكالة مع غيره من ال1العامة للالتزامات 

وقد حَرِص المشرع الجزائري على عدم تكرار النصوص في الموضوعين، حيث خّصَّ 
مصدرها وأثرها : المبادئ العامة بالنيابة، وركز في المواد المتعلقة بالوكالة على خصائصها منها

.3والعلاقة بين طرفيها؛ هذا مع التأكيد والإحالة إلى مبدأ النيابة بوجه عام 
: ذهب المشرع الجزائري فيما بعد إلى المساواة بين مصطلحي-وكما تم ذكره آنفا- لكن 

: من القانون المدني571الوكالة والنيابة أو الإنابة حيث أعطاهما التعريف نفسه في المادة
...وفي هذا الأمر نظر» ...الوكالة أو الإنابة هو عقد بمقتضاه« 

ساب الموكل، إلا أن الوكالة قد تتصل بالنيابة، فتكون فرغم أن الوكيل يعمل دائما لح
نيابية في القانون، إذا كان الوكيل يعمل باسم الموُكَِّل، ويقدم عند انتهاء الوكالة حسابا للأصيل 
عما قام به، كما قد تكون منفصلة عن النيابة، فتصبح غير نيابية، وذلك عندما يعمل الوكيل 

.4باسمه الشخصي 
تُضفي الوكالة صفة النيابة على الوكيل فتكون نيابية، لكنها في بعض الحالات فغالبا ما 

.6والوكيل بالعمولة 5لا تكون كذلك، كما في الاسم المستعار
م السابقة الذكر أن المشرع الجزائري جعل .ق571ويتضح من التعريف الوارد في المادة 

، قد 7حين أن النيابة في التشريعات المقارنة لكل من الوكالة والإنابة مصدر واحد هو الاتفاق في 
قد 

.من القانون المدني الجزائري77إلى 73ينظر المواد من -1
.من القانون المدني الجزائري589إلى 571ينظر المواد من -2
والوكيل بالغير الذي الخاصة بالنيابة في علاقات الموكل77إلى 74تطبق المواد من «: م ج على أنه.ق585تنص المادة -3

»يتعامل مع الوكيل
.340، ص 1986محمد علي عثمان الفقي، فقه المعاملات، دراسة مقارنة، دار المريخ، -4
التعليق على نصوص القانون المدني المعدل أنور العمروسي، ·: ينظر◄.بمعنى أن يعمل الوكيل باسمه الشخصي * -5

.328/ 3، 1993، ة في مصر و الاقطار العربية، دار المطبوعات الجامعية،الإسكندريةبمذاهب الفقه و أحكام القضاء الحديث
الوكالة بالعمولة هي أحد صور التوكيل التجاري و فحواها أن شخصا هو الوكيل بالعمولة يعهد إليه القيام بأعمال تجارية * -6

ص و لحساب موكله،و هو يختلف عن الوكيل العادي لحساب شخص آخر هو الموكل، و الوكيل بالعمولة يعمل عادة باسمه الخا
أحمد ·: ينظر◄.    الذي يعمل باسم موكله، هذا و يجوز للوكيل بالعمولة أن يعمل باسم موكله و أجر عمله هو العمولة

.249،رقم 60صمعجم المصطلحات القانونية،زكي بدوي، 
.القانون المدني المصري، والسوري والليبي: ينظر مثلا-7
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:2وđذا تكون صور النيابة كالآتي .1الاتفاق أو القانون أو القضاء : يكون مصدرها
وهنا تجتمع الوكالة مع -عقد الوكالة–قد تكون نيابة اتفاقية، مصدرها العقد -أ

.النيابة

الولي، فالقانون هو قد تكون نيابة قانونية، إذا كان مصدرها القانون، كما في-ب
.الذي يحدد الأولياء

قد تكون نيابة قضائية، إذا كان مصدرها القضاء، كما في الوصي والقيِّم فالسلطة -ج
.القضائية هي التي تعينهما

وفي الصورتين الأخيرتين تكون هناك نيابة دون وكالة ولهذا يمكن القول أنه كان من 
ائري كُلاč من الوكالة والإنابة بالتعريف نفسه، فهو بذلك لا يفرق الأفضل ألاَّ يعرِّف المشرع الجز 
.بين صور النيابة المذكورة أعلاه

: وفي نفس سياق مساواة المشرع الجزائري بين المصطلحين، أضاف في التعريف ما يأتي
لوكيل لحساب الموُكَِّل أمر صحيح لأن ا: ، و قول"للقيام بعمل شيء لحساب المُوكَِّل وباسمه"...

بأن : " يجب دائما أن يعمل لحساب مُوكَِّله، وذلك سواء كانت الوكالة نيابية أم لا، أمَّا القول
ففيه نظر، لأن عمل الوكيل باسم الموُكَِّل يعني أن الوكالة نيابية، " يعمل الموُكَِّل باسم الوكيل

وهذا غير صحيح ...! بية واشتراط ذلك أو ذكره في التعريف، من شأنه أن يجعل الوكالة دائما نيا
فكما تم ذكره آنفا، في الاسم المستعار، يعمل الوكيل باسمه، الشخصي لكن يبقى دائما لحساب 

.الموُكَِّل ويعتبر دائما وكيلا له، وفي نفس الوقت غير نائب
لهذا كان من الأفضل أن يحذو المشرع الجزائري  حذو نظيره المصري الذي عرف الوكالة 

"من القانون المدني بأĔا299في المادة  عقد بمقتضاه يلتزم الوكيل بأن يقوم بعمل قانوني، : 
فانتظم بذلك التعريف مع الوكالة إذا صحبتها النيابة حيث يعمل الوكيل باسم " لحساب الموكل

.42ص ،4الجزائر،العدد ،مجلة الموثقبوحلاسة عمر، الوكالة في القانون الجزائري،-1
، دار النهضة العربية، القاهرة، دون طبعة، دون الوسيط في القانون المدني الجديدالسنهوري عبد الرزاق، : نقلا عن ēميش لـ-2

.73، خاص بالفقرة ē ،1ميش رقم1/190تاريخ، 
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موكله، وكذلك إذا لم تصاحبها النيابة حيث يعمل الوكيل باسمه الشخصي ويبقى الوكيل في كلتا 
.1عمل لحساب الموكل الحالتين ي

.محاولة الخلوص إلى تعريف قانوني للوكالة:الفقرة الثالثة 

.تعريف الوكالة بصفة عامة:أولا 
من القانون 571بناءا على ما تم عرضه، مما قد يرد على تعريف الوكالة المذكور في المادة 

من جهة أخرى " إنابة"و " ةوكال: "المدني الجزائري ؛ من جهة ؛ ومن تفرقة قانونية بين مصطلحي
هي عقد يقيم شخص في «: يمكن إذن محاولة الخلوص إلى تعريف قانوني للوكالة، يكون كالآتي

.»حياته بمقتضاه مقامه شخصا آخر ، فيما له فعله من عمل قانوني يقبل ذلك

vمحترزات التعريف:

.أركان الوكالة-أ
ا عن الموُكِّل وهو الطرف الأول في تعبير ": شخص"و. يستلزم لإبرام كل عقد صيغة": عقد*"
بمعنى ": تصرف"أما .دلالة على الوكيل وهو الطرف الثاني في الصيغة": شخصا آخر"و. الصيغة

.الموُكَّّل به وهو محل العقد

.قيــود التعريف- ب
ة تعبيرا على أنه يجب أن يكون الموُكََّل مالكا للتصرف الموُكََّل الأهلية والولاي": ما له فعله*"

دلالة على أنه يشترط في التصرف الموكل به أن يكون ": قانوني.* "الكاملتين للقيام به بنفسه
": في حياته.* " بمعنى يقبل حلول الغير محل الأصيل في القيام به: "يقبل ذلك. * "جائزا قانونا

.إخراج معنى الوصية من مفهوم الوكالة

.تعريف الوكالة في الزواج:ثانيا
لشريعة الإسلامية أحكام الوكالة في الزواج، مباشرة دون تعريفها، ولعل ذلك سرد فقهاء ا

وكذلك هو الحال بالنسبة للمشرع . يرجع إلى تفصيلهم في دلالتها بصفة عامة، واكتفائهم بذلك

.1/419،الوسيط في القانون المدنيلرزاق، السنهوري عبد ا-1
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، مثله مثل نظائره من 1الجزائري، فهو لم يتطرق إلى تعريف الوكالة في الزواج في قانون الأسرة 
لعرب الذين كان من المستطاع الإطلاع على قوانينهم المتضمنة أحكام الأسرة أو المشرعين ا

.2الأحوال الشخصية 

إلا أنه على ضوء ما تقدم ذكره من تعاريف للوكالة بصفة عامة، يمكن تعريف الوكالة في 
:الزواج كالآتي

ليبرمه عقد بمقتضاه يقيم شخص له سلطة إبرام عقد الزواج، مقامه شخص آخر مثله،« 
»عنه في حياته

vمحترزات التعريف:

ج هي عقد وبالتالي لا تتم إلا .م.ق571الوكالة كما جاء في المادة ": عقد"-أ
.بموجب صيغة

له سلطة إبرام . "وهو أحد أطراف الصيغة، أو العقد وهو المُوَكِّل": شخص"-ب
الولاية وهذه إشارة إلى أنه يشترط في الموكل أن يتمتع بالأهلية و ": عقد الزواج

. الكاملتين اللتان تخولان له مباشرة عقد الزواج الموكل به بنفسه فيقع صحيحا
ويكون .وهو الطرف الثاني في الصيغة أو العقد وهو الوكيل": شخص آخر"أما 

بمعنى أنه يشترط في الوكيل أن يكون مثل الموكل في تمتعه بالأهلية ": مثله"
.الزواج بنفسه فيقع صحيحاوالولاية اللتان تخولان له مباشرة عقد

.إبرام عقد الزواج: الموكل به أو محل عقد الوكالة هو"-ت

وهو قيد يرمي إلى اشتراط تنفيذ الوكيل للوكالة والقيام بالتصرف ": في حياته"- ز
الموكل به وهو إبرام عقد الزواج في حياة الموكل، وذلك لإخراج معنى الوصية من 

. مفهوم الوكالة

أو القانون رقم .المتضمن أحكام قانون الأسرة المعدل و المتمم1984يونيو 9المؤرخ في 11-84القانون رقم :سواء-1
المعدل و المتمم لقانون 2005فيفري 27المؤرخ في 02-05المصادق على الأمر . 2005مايو 4المؤرخ في 05-09

.الأسرة
.تونس، سوريا، الأردن، مصر، ولبنان، وكذلك مدونة الأسرة للمملكة المغربية: قانون الأحوال الشخصية لكل من: ينظر-2
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.مشروعية الوكالة في الزواج: الفرع الثاني
إن الوكالة بصفة عامة مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع، وفيما يأتي بيان ذلك 

.باختصار

.أدلة مشروعية الوكالة في الفقه الإسلامي:البند الأول 

.من الكتاب العزيزأدلة مشروعيته:الفقرة الأولى
:وهي عديدة نذكر منها ما يأتي

في هذه 2ابن العربيوقال1﴾ فابعثوُا أحَدَكمُ بوِرقكمُ هذه إلى المدَينة﴿:Uقوله-أ

وهذا يدل على صحة الوكالة وهو عقد نيابة، أذن االله فيه للحاجة إليه وقيام المصلحة به، «: الآية
.3» أو لعجز كل أحد عن تناول أموره إلا بمعونة من غيره أو يترفه فيستنيب من يريحه

وقال ابن العربي4﴾ نَِّما الصدقاَت للفْقُرَاء والمسَاكين والعاملين علَيهاإ﴿: Yولهق-ب

.5"وهم الذين يقُدَّمون لتحصيلها ويُـوكََّلون على جمعها": في تفسير هذه الآية

.19: الكهف-1
، يكنى أبا بكر، يعتبر آخر بابن العربيهو محمد بن عبد االله بن محمد بن عبد اله بن أحمد المعافري الاشبيلي، المعروف -2

هـ، درس الفقه والأصول على يد أبي بكر الطرطوشي وأبو حامد 468م حفاظها وأئمتها، ولد سنة علماء الأندلس، وختا
الطوسي، وأب بكر الشاسي، استقضى ببلده فنفع االله به أهلها لصرامته وشدته، أخذ القاضي عياض منه واستفاد، من 

بن ·:ينظر3. هـ 543ة الأحوذي، توفي سنة أحكام القرآن، المحصول في أصول الفقه، القواسم والعواصم وعارض: مصنفاته
، تحقيق إحسان عباس، دار وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزمانخلكان أبو العباس شمس الدين أحمد بن محمد بن أبي بكر،

الديباج ابن فرحون برهان الدين إبراهيم بن علي بن محمد، ·: وينظر أيضا2973، 4/296صادر، بيروت، دط، دت، 
.284-281هـ، ص 1329، 1، مطبعة السعادة، مصر، طفي معرفة أعيان المذهبالمذهب 

،م ، دط،دت، تحقيق علي محمد البجاوي، دار الفكر،بيروتأحكام القرآنابن العربي أبو بكر محمد بن عبد االله،-3
2/3/1228.
60: التوبة-4
.1/2/961، مأحكام القرآنابن العربي، -5
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طيع أَن يملَّ هو َإِن كَان الَّذي علَيه الحَق سفيها أَو ضَعيفًا أَو لا يستَف﴿: Iقوله-ج

رحمه االله 2المزنيوالدلالة في هذه الآية هو كما ذكره الفقيه الشافعي. 1﴾فَليملل وليه بِالعدلِ

إذا أجاز أن يقوم بماله بتوصية أبيه بذلك إليه ؛ وأبوه غير مالك؛ كان أن يقوم فيه «: حيث قال
.3»...الهم وطلب حقوقهم وخصوماēمفللناس أن يوكلوا في أمو ... بتوكيل مالكه أجوز

ويمكن القول إن الأدلة المذكورة آنفا وغيرها قد أستند عليها في مشروعية الوكالة بصفة 
عامة، أما الوكالة في الزواج بصفة خاصة فقد وردت في مشروعيتها أدلة من السنة النبوية الشريفة، 

.فيما يأتي بيان بعضها في البند الثاني من هذا الفرع

.من السنة النبوية الشريفةمشروعيتها أدلة :الفقرة الثانية
تظافرت مجموعة من الأحاديث النبوية الشريفة في الدلالة على مشروعية الوكالة بصف 

:عامة وبعض منها في الزواج بصفة خاصة ، وهذا سرد لبعض منها في الآتي

الوكالة بصفة عامة:أولا

وذلك 4قد بعث السعاة لجمع الصدقة أو الزكاة- r–جاء في الصحيحين أن رسول االله 

60فهم وكلاء بناء على ما مر في الاستدلال بالآيةجباة، أي عاملين على جمع الزكاة،باعتبارهم 

.282: البقرة-1
هـ، حدَّث وكان صدوقا عن الإمام الشافعي وابن معبد 175، أبو إبراهيم، ولد سنة المزنيإسماعيل بن يحي بن إسماعيل هو-2

المسائل : لو ناظره الشيطان لغلبه، من مصنفاته: المصري، كان إماما وَرعًِا زاهدا، مجاب الدعوة، مناظر، قال عنه الإمام الشافعي
:ينظر3هـ 264،توفي سنة " الجامع"والمختصر والمنثور، وصنف كتابا مفردا على مذاهب المعتبرة، الترغيب في العلم 

ابن أبي ·28، ص 1، ج1987، 1، دار الكتب العلمية، لبنان، ططبقات الشافعيةالأسنوي عبد الرحيم جمال الدين، ·
، 1، اĐلد1952، 1دائرة المعارف العثمانية، الهند، طمطبعة مجلس . كتاب الجرح والتعديلحاتم الرازي أبو محمد عبد الرحمن،  

. 204، ص 1القسم
.1/110،دار المعرفة ، لبنان ، دط، دت،مختصر المزني، عيل بن يحيى اسماأبو إبراهيم المزني-3
لكتاب العربي، ، تحقيق أحمد زهوة وأحمد عنابة، دار اصحيح البخاريالبخاري أبو عبد االله محمد بن إسماعيل، ·: أخرجه -4

بن الحاج أبو الحسن مسلم·7197:، حديث رقم 4/1455، كتاب الأحكام، باب محاسبة الإمام عماله، 2005لبنان، 
، تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي،دار إحياء التراث العربي،بيروت،دط،دت، كتاب الإمارة، صحيح مسلمالقشيري النيسابوري،

.و ما بعده1832: حديث رقم ، 3/1463باب تحريم هدايا العمال، 
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.1من سورة التوبة 

، 2استعمل رجلا على خيبر فجاءهم بتمر جنيب "rوجاء في الصحيحين أيضا أنه 
أناّ لنأخذ الصــاع من هذا بالصاعيـن!لا و االله يا رسول االله:أكل تمر خيبر هكذا؟،فقال : فقال

بالدراهم ثم ابتع بالدراهم 3فلا تفعل، بع الجمع :- r–والصاعين بالثلاثة ، فقال رسول االله 

.4" جنيبا

.5، وكََّل الرجل في البيع والشراء - r-ووجه الاستدلال đذا الحديث أن رسول االله 

.الزواجالوكالة في :ثانيا
:أما مما استدل به على مشروعية الوكالة في الزواج ما يأتي

حيث بعثه ورجلا . كَّل أبا رافع في تزويجه بميمونةأنه وَ - r–ما روي عن رسول االله -أ

.6من الأنصار فزوجاه đا 

.7لعمر بن أمية في تزويجه أم حبيبة وهي الحبشة- r–توكيله و-ب

.من هذا البحث17ينظر ص-1
ابن حجر العسقلاني أحمد بن علي، .هو تمر ليس بمختلط، وقال مالك هو الكبيس وقيل الطيب وقيل القوي الجنيب-2

.99، تصحيح و إخراج محب الدين الخطيب، دار المعرفة، لبنان، ص هدي الساري مقدمة فتح الباري
لسان ابن منظور، ·: ون من التمر لا يعرف اسمه، و قيل هو التمر الذي يخرج من النوى، ينظر الجمع كل ل-3

.65، صالوكالة في الشريعة والقانونرضا عبد الجبار العوفي،·:،وهو التمر غير المرغوب فيه لرداءته،ينظر1/680،العرب
، حديث رقم 456، 455/ 2الصرف والميزان، ، كتاب الوكالة، باب الوكالة فيصحيح البخاريالبخاري،·: أخرجه -4

.1593:، حديث رقم 3/1215كتاب المساقاة، باب بيع الطعام مثلا بمثل، صحيح مسلم،مسلم،·2302
.131/ 6/12، دار الفكر،دط،دت،معمدة القارئ شرح صحيح البخاريالعيني ابن أحمد بدر الدين أبو محمد محمود،-5
، كتاب 1931، 1المطبعة المصرية، الأزهر، مصر، طصحيح الترميذي،، د بن عيسى أبو عيسىمحمالترميذي·: أخرجه -6

* 4/71الحج، ما جاء في كراهية تزويج المحرم،  محمد ناصر الألباني ·:ينظر ◄صححه الألباني عن ميمونة نفسها،. 
.5/283،284، 2،1985،المكتب الإسلامي،طإرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيلالدين،

، كتاب 1952، 1،مطبعة مصطفى الحلبي و أولاده، مصر، طسنن أبو داودداود سليمان بن الأشعث بن إسحاق،-7
.5/282، إرواء الغليل·: ينظر ◄ضعفه الألباني وقال أنه متروك . * 1/481النكاح، باب في الولي،
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مشروعية الوكالة في الزواج بفعل النبي صلى االله عليه و واضح من هذين الدليلين صحة
.وسلم ذلك

.ها من الإجماعأدلة مشروعيت:الفقرة الثالثة 
أجمع علماء الأمة، على جواز الوكالة في المعاملات بصفة عامة، ومنها النكاح؛ وذلك 

الوكالة في إلى القول بأن 2بل قد ذهب فقهاء الشافعية. 1من غير نكير ولا خلاف من أحد 
المعاملات بصفة عامة، مندوب إليها، لكوĔا صورة من صور التعاون المرَُغَّب فيه شرعا، لقوله

I:﴿ش اللَّه ِإن اتَّقوُا اللَّهانِ وودْالعلىَ الإْثِمِْ ونوُا عاوَلاَ تعى وْالتَّقوو ِلىَ البْرنوُا عاوَتعو يدد

مندوب إليها في المعاملات، فإĔا تكون كذلك في باب الزواج من باب وإذا كانت.3﴾الْعقَابِ

أولى، لأĔا تسهم في إنشاء الرابطة الزوجية ذات الميثاق الغليظ، كما أنه إذا اعتبر عقد الزواج عقد 
.4معاوضة، فتجوز فيه الوكالة قياسا على جوازها في عقود المعاوضات

ى أن الوكالة جائزة سواء أكانت في المعاملات وعلى هذا يتضح أن الفقهاء مجمعون عل
ومتى كان إجماع على أمر فإنه .5أم في الزواج بصفة خاصة وهذا ما صرحوا به في كثير مصادرهم 

.6يكون تشريعا للمسلمين لكون الإجماع حجة شرعية 

قدامى موقف الدين أبو محمد عبد االله بن أحمد بن ابن ·2/26و 3/352، شرح منح الجليلمحمد عليش،·: ينظر-1
الحاوي الماوردي أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب،·.5/201، 1983، دار الكتاب العربي، لبنان، بيروت، المغنيمحمود،
روضة النووي أبو يحي زكريا بن شرف، ·.11/156و 8/182، تحقيق محمود مطرجي، دار الفكر، دط، دت، الكبير

.524، 522/ 3، تحقيق عادل أحمد عبد الموجود وعلى علي محمد عوض، دار الكتب العلمية، لبنان، دط، دت، الطالبين
، دار الفكر، Ĕاية المحتاج إلى شرح المنهاجالرملي شمس الدين محمد أب العباس أحمد بن حمزة بن شهاب الدين،·: ينظر -2

.457، 3/456، لى الخطيبحاشية البجيرمي عالبجيرمي، ·5/15، 1984لبنان، 
02: المائدة -3
.7/353، المغنيابن قدامى، -4
،  1986، 4، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط الفتاوى الهنديةالشيخ النظام وجماعة من علماء الهند، ·:  ينظر-5
كتاب الشعب، دم، دط، م،الأالشافعي أبو عبد االله محمد بن إدريس،·2/26، شرح منح الجليلمحمد عليش، ·.1/294

، تحقيق محمد حامد الفقي، دار إحياء التراث الإنصافالمرداوي علاء الدين أبو سن علي بن سليمان، ·، 5/14دت، 
.8/82، 1983العربي، لبنان، 

.182، ص 1997، 7، مؤسسة الرسالة، لبنان، بيروت، طالوجيز في أصول الفقهعبد الكريم زيدان، -6
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.مشروعية الوكالة في القانون:البند الثاني
من القانون المدني 571الوكالة في المادة عرف المشرع الجزائري، كما تم ذكره آنفا،

وهذا يعني ثبوت جواز ومشروعية الوكالة قانونا في . وخصص لها فصلا كاملا، أدرج فيه أحكامها
.المعاملات بصفة عامة

من 20أما عن الوكالة في الزواج بصفة خاصة، فقد ذكرها المشرع الجزائري في المادة 
جاز فيها توكيل الزوج غيره ليبرم له عقد زواجه  وهذا يعني ، حيث أ11-84قانون الأسرة رقم 

.جواز ومشروعية الوكالة في الزواج في ظل هذا القانون
المعدل والمتمم 05/02من الأمر رقم 18لكن رجع المشرع الجزائري ونص في المادة 

من القانون ، على إلغاء عدة مواد09-05والموافق عليه بالقانون رقم 11-84لقانون الأسرة رقم
بمعنى -الناصة على الوكالة في الزواج، وجاء في عرض أسباب هذه المادة 20نفسه، منها المادة 

...!!". أن غرض هذا الإلغاء هو تحقيق انسجام مع التعديلات المتعلقة بالولاية:" -18المادة 
ذا هو الحال منسجم مع هذه التعديلات فليس ه2"63"و 1"  12"لكن إذا كان إلغاء المادتين 

المتعلقة بالوكالة في الزواج، فوجودها أو بالأحرى إبقاؤها لا يمس ولا 20بالنسبة إلى إلغاء المادة 
يتعارض بأي حال من الأحوال مع الاتجاه الذي تبناه المشرع الجزائري في أحكام الولاية في 

الاتجاه، مما يجعل تسبيب الزواج، ولا يتنافى إطلاقا مع طبيعة مقتضيات التعديلات المكرسة لهذا
.إلغاء المادة غير منطقي ولا يفي بغرض توضيح دوافعه

وقد تطرقت مجلة الفكر البرلماني، المختصة بالقضايا والوثائق البرلمانية، والصادرة عن مجلس 
الدولة، إلى تعديل قانون الأسرة وحللت وناقشت مضمونه، أسبابه وأهدافه، وذلك في ركن 

-أبعاد تعديل قانون الأسرة الاجتماعية و السياسية و القانونية-: انية، تحت عنوانالوثائق البرلم
لكنها لم تذكر موضوع الوكالة أو إلغائه، لا عند سرد مضمون التعديلات ولا في تعداد أسباđا 

اتساع دائرة الثغرات والنقائص، : ومن بين ما ذكر من عوامل وأسباب لهذه التعديلات. وأهدافها

لا يجوز للولي أن يمنع من في ولايته من الزواج إذا رغبت فيه «: على أنه11-84من قانون الأسرة رقم 13تنص المادة -1
من هذا القانون، غير أن للأب أن يمنع بنته 9وكان أصلح لها، وإذا وقع المنع فللقاضي أن يأذن به مع مراعاة أحكام المادة 

»البكر من الزواج إذا كان في المنع مصلحة للبنت
في حالة إهمال العائلة من طرف الأب أو فقدانه يجوز للقاضي «: نعلى أنه11-84من قانون الأسرة رقم 63تنص المادة -2

قبل أن يصدر حكمه أن يسمح للأم بناء على طلبها بتوقيع كل شهادة إدارية ذات طابع مدرسي أو اجتماعي تتعلق بحالة 
»الطفل داخل التراب الوطني



التعريف بأنواع الولاية النيابية ومدى مشروعيتها:الفصل التمهيدي

22

، مما يعطل فاعلية دور قضاء الأحوال الشخصية، وأما 11-84أحكام قانون الأسرة رقم في
.1إثراء وتطوير أحكام قانون الأسرة : الأهداف فقد ذكر من بينها

الناصة على - من قانون الأسرة 20وبالتمعن، يلاحظ أن المشرع الجزائري، بإلغائه المادة 
ما تم ذكره سابقا، من مثالين، عما جاء في مجلة الفكر ، قام بعكس مضمون- الوكالة في الزواج

البرلماني، من أسباب وعوامل، وكذا أهداف تعديلات هذا القانون، حيث أنه عوض أن يؤكد 
مشروعيتها، في الزواج، بإضافة مواد يثري من خلالها أحكامها قصد تدارك النقص الموجود على 

- ا البحثحه فيما يأتي من الفصول في هذكما سيتم توضي-11-84مستوى القانون رقم
ذهب إلى إلغاء المادة الوحيدة الدالة على مشروعيتها، وبالتالي إلى خلق ثغرة في القانون، ما يتنافى 

في حد 2وما جاء من تحليل ومناقشة في مجلة الفكر البرلماني، وما يتنافى أيضا ومقتضيات التعديل 
.ر شمولا وتوضيحا من القانون المعدلذاته، الذي من المفروض أن يكون أكث

، لم يأت في صياغة تفيد منع التوكيل في الزواج 20وقد يقول قائل، بما أن إلغاء المادة 
فلا يكون » لا يجوز التوكيل في إبرام عقد الزواج«: بصريح العبارة، كأن تنص المادة على أنه

وهذا من شأنه طرح عدة احتمالات فيما إذن هذا منعا للتوكيل فيه، بل خلقا لثغرة في القانون، 
، هذا بياĔا فيما 09-05يخص مشروعية الوكالة في عقد الزواج، تحت ظل قانون الأسرة رقم 

:يأتي

مشروعية الوكالة في الزواج على أساس الأحكام العامة :الفقرة الأولى

.المدنيللقانون 
فإن ج.م.ق589إلى 571من يمكن القول إنه مادامت الوكالة منصوص عليها في المواد

وبالتالي هذا الإلغاء لا 3ج، لأĔا على سبيل التكرار .أ.قمن20المشرع الجزائري ألغى المادة 

، 2005، المختصة في القضايا والوثائق البرلمانية، الصادرة عن مجلس الدولة، الجزائر، في جويلية ة الفكر البرلمانيمجل·: ينظر-1
.280-262، ص 9العدد 

.  244، ص القاموس الفقهيسعدي أبو الجيب،·:ينظر3.التعديل لغة مصدره عدّل، وعدّل الشيء أقامه وسواه-2
.135، ص معجم الفقهاءصادق قنيب، محمد رواس قلعجي وحامد ·
، ص 2006، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، قانون الأسرة مدعم باجتهادات قضاء المحكمة العلياالعيش فضيل، -3

27.
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يعني منع التوكيل في إبرام عقد الزواج، بل تظل الوكالة فيه مشروعة على أساس مواد الوكالة 
.المنصوص عليها في القانون المدني الجزائري

تكرارا، لما جاء في 20هذا الرأي أو الاحتمال، أنه لا يمكن اعتبار المادة وما يرد على 
القانون المدني، لأĔا مجرد تأكيد لصحة الوكالة في الزواج، الذي يعتبر عقدا من نوع خاص لهذا 
تكون الوكالة فيه أيضا من نوع خاص، فللميثاق الغليظ مميزات قد لا تتلاءم مع الأحكام العامة 

.المذكورة أو الموضوعة للعقود بصفة عامة في القانون المدنيللوكالة 

ورغم أن تسبيب الإلغاء على أنه على سبيل إلغاء تكرار غير كافٍ، يبقى احتمال 
فهي تضم كل ...! مشروعية الوكالة قائما على أساس الأحكام العامة المذكورة في القانون المدني 

.فس ومن بينها إذن عقد الزواجالعقود التي تقبل إحلال الغير مقام الن

مشروعية الوكالة في الزواج على أساس المادة :الفقرة الثانية

.ج.أ.ق222
كل ما لم يرد النص عليه «: على أنه09-05من قانون الأسرة رقم 222تنص المادة 

وبالتالي فإن كل أحكام الوكالة في» في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية
الزواج تحال đذه المادة إلى أحكام الفقه الإسلامي، والحقيقة أن هذا ما كان معمولا به، قبل إلغاء 

-84أ؛ كون أحكام الوكالة في الزواج لم تكن مفصلة في قانون الأسرة رقم .ق20المادة 

كانت الوكالة في فك الرابطة الزوجية مشروعة رغم أنه لم تكن هناك مادة في قانون حيث.11
من القانون نفسه، 222تنص صراحة على جواز ذلك إلا أنه حسب المادة 11- 84لأسرة رقم ا

.الوكالة في فك الرابطة الزوجية جائزة فقها وبالتالي تجوز قانونا

ج، يمكن القول أنه بما أن الوكالة في الزواج جائزة في الفقه .أ.ق222إذن وبتطبيق المادة 
خاصة و أن الوكالة . 09-05يضا تحت ظل قانون الأسرة رقم الإسلامي، فهي جائزة ومشروعة أ

الجزائريين في حالات الطلاق بينعمول đا في ظل هذا القانون، سيمفي فك الرابطة الزوجية م
وهذا ما يؤكد أن أية مادة من مواد قانون الأسرة،لىو ذلك دون استناد إ. المقيمين في الخارج 
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لى تطبيق الفقه من قانون الأسرة و بالتالي إ222بيق المادة لى تطالأمر تعود إمرجعية هذا 
.1الإسلامي الذي يجيز الوكالة في الطلاق 

على أساس 09-05و الأولى بقاء مشروعية الوكالة في الزواج في ظل قانون الأسرة رقم 
الخاص منه على أن تقوم على أساس مواد القانون المدني المتعلقة بالوكالة، حيث أن222المادة 

إلا أن الإشكال يكمن في وجود خلاف بين الفقهاء والمذاهب في أحكامها، فكيف . يقيد العام
في -بصريح العبارة-يتم الترجيح في ذلك، علما أن المشرع الجزائري لم يستند إلى مذهب معين 

الولي، -تعديله لقانون الأسرة ، إضافة إلى أنه لم يأخذ بالرأي الراجح في كثير من المسائل 
وأن تكوينهم الفقهي فيه سيم-على قُضاة الأحوال الشخصية ، وهذا ما يُصَعِّب الأمر-التعدد

!فهل لهم الأخذ بالرأي الراجح عند تطبيقهم لأحكام الوكالة في الزواج؟-نقص أصلا

فيمكن القول إذن أن المشرع الجزائري ألغى الوكالة في الزواج حكميا وأبقى عليها قضائيا 
.ج.أ.ق222ك بالرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي حسب المادة وذل

من 11مشروعية الوكالة في الزواج على أساس المادة :الفقرة الثالثة

.ج.أ.ق
تعقد المرأة الراشدة «: في فقرēا الأولى على ما يأتي09-05جرقم.أ.ق11تنص المادة 

ألا يستشف » ي شخص آخر تختارهزواجها بحضور وليها، وهو أبوها أو أحد أقاربها، أو أ
؟ وأن الوكالة هي أصلا نوع من ..!من صياغة هذه المادة أĔا تتضمن في معناها نوعا من الوكالة

حيث أن إمكانية المرأة في اختيار أي شخص ليكون وليا لها في عقد زواجها، من شأĔا 2الولاية 
مفهوم الولاية بالتوكيل، حيث أن ، وتدخل في3أن تخرج نوعا ما عن مفهوم الولاية الأصلية 

.هذا بغض النظر عن إختلاف أقوال الفقهاء في هذه المسألة و تفاصيلها-1
وينظر في 413، ص 1990، دار المطبوعات الجامعية، الجزائر،تزاماتالنظرية العامة للالعلى علي سليمان، ·:ينظر -2

. 3/305، شرح فتح القديرابن الهمام، ·: الفقه الإسلامي
شرح الدر المختار بشرح الحصكفي محمد علاء الدين،·:ينظر 3" تنفيذ القول على الغير شاء أم أبى: "الولاية هي* -3

1/251مصر، دط،دت، ، مطبعة صبيح وأولاده،تنوير الأبصار
من له على المرأة ملك أو أبوه أو تعصيب أو إيصاء أو كفالة أو سلطنة أو ذو : "وعرَّف الإمام ابن عرفة الولي على أنه* 
.158،ص1، المطبعة التونسية،تونس، طشرح حدود ابن عرفةالرصَّاع أبو عبد االله محمد، ·: ينظر3" إسلام
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للمرأة الحق في توكيل غيرها ليعقد لها زواجها تماشيا مع المذهب الحنفي الذي يعتبر المشرع 
أ، يفيد .ق11الجزائري، قد تبناه في تعديله لأحكام الولاية في الزواج سيما وأن ما جاء في المادة 

غير، بمعنى أنه لا سلطة له فيه، كما أن المشرع لم أن إبرام عقد الزواج يتم بحضور الولي فقط، لا 
.يعط للولي الشرعي، حق الاعتراض على زواج ابنته التي تبرمه من دونه

الزواج ينعقد بتبادل رضا : ج على أن. أ.ق9كما أن المشرع قد نص في المادة 
العقد، أو بواسطة ا كان شخصيا في مجلس د، إلا أنه لم يبين كيفية التعبير عن الرضا، إ1الزوجين

.2كما ه الحال بالنسبة لقوانين عربية أخرى ! الولي أو الوكيل؟

فإذا كان لها أن تختار وليها وكان له أن يعبر عن إرادēا في مجلس العقد، أفلا يكون ذلك 
.و إن صح التوكيل في عقد الزواج من جهة المرأة أفلا يصح من جهة الرجل! توكيلا؟

تتضمن في معناها نوعا من الوكالة، فهذا يعني أ.ق11م بأن المادة وعلى هذا فإن التسلي
.09-05مشروعيتها في الزواج في ظل قانون الأسرة رقم

وعلى ما تم ذكره من احتمالات قد تقوم على أساسها مشروعية الوكالة في الزواج، في 
:يمكن أن نخلص إلى ما يأتي09-05ظل قانون الأسرة رقم 

على أساس 09-05لوكالة في الزواج قائمة في ظل قانون الأسرة رقمتبقى مشروعية ا
منه لجوازها في الفقه الإسلامي دون خلاف، ويتم الرجوع إلى المواد المذكورة في 222المادة 

القانون المدني والمتعلقة بالوكالة للفصل في الخلاف التي قد يقوم بين المذاهب في أحكامها؛إضافة 
يق قواعدها المذكورة بصريح العبارة على أĔا سارية على كل أنواع الوكالة دون إلى أن الأولى تطب

استثناء، فلا يمكن تطبيق رأي فقهي قد يتنافى ومقتضيات أحكامها العامة المذكورة في القانون 
ونظرا للاتجاه الذي اتخذه المشرع الجزائري في تعديله لقانون الأسرة، بتبنيه للمذهب الحنفي . المدني

منه تؤكد 11من جهة وبمحاولته قمع كل أشكال التميز ضد المرأة من جهة أخرى، فإن المادة 
جواز ومشروعية الوكالة في الزواج كحق للرجل والمرأة على السواء وذلك عكس ما كان معمولا 

.11- 84به في قانون الأسرة رقم 

.09-05قانون الأسرة رقم -1
الصادر في 59المرسوم التشريعي السوري رقم -من قانون الأحوال الشخصية السوري 8، 7، 6المواد ·:ينظر -2

من مدونة الأسرة للمملكة المغربية، منشورات جمعية نشر المعلومة القانونية والقضائية سلسلة 17و المادة ·17/9/1953
. 21، ص 2004، سنة 01النصوص القانونية، العدد 
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.أنواع الوكالة: المطلب الثاني

تلاف الزاوية التي ينظر đا إليها، فقد تكون من حيث محل للوكالة عدة أنواع تختلف باخ
تصرف الوكالة، أو من حيث حدودها أو تأقيتها أو من حيث لزومها من عدمه، وفيما يأتي بيان  

.كل نوع أو تقسيم على حدى

تقسيم الوكالة باعتبار محل تصرفها وحدودها: الفرع الأول

م الوكالة باعتبار محل تصرفها، بمعنى باعتبار سيتم في بند أول من هذا الفرع بيان تقسي
عموم الموكل به من عدمه، ثم بيان تقسيمها باعتبار حدودها،  في بند ثان، وذلك بالنظر إلى 

.مدى القيود التي يضعها الموكل للوكيل في عقد الوكالة

.تقسيم الوكالة باعتبار محل تصرفها:الأولالبند
.عامة وخاصة:الوكالة đذا الاعتبار نوعان

.الوكالة العامة:الفقرة الأولى
التوكيل العام يعني تفويض الموكل لوكيله صلاحية كاملة للتصرف في جميع أموره وحقوقه  

أن يقول -بمعنى التوكيل العام–، وصيغته 1كيف شاء من غير استثناء ما فيه ضرر على الموكل 
" الموكل وđذا يبيع الوكيل للموكل " قليل وكثيروكلتك في كل"أو " أنت وكيلي في كل شيء: 

.2ويشتري له، ويؤجر ويستأجر، ويهب ويوهب، ويبرم له عقود الزواج ويوقع الطلاق على زوجاته

.212، ص الوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العافي،-1
.212، 211/ 5، المغنيابن قدامى، -2
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.موقف الفقه الإسلامي من الوكالة العامة:أولا
:وقد اختلفت أقوال الفقهاء في هذا النوع من الوكالة إلى ثلاثة آراء هذا بياĔا باختصار

، الذين يقولون بعدم جواز 3وبعض الزيدية 2والحنابلة 1وهو للشافعية :أي الأولالر §
الوكالة العامة لما فيها من غرر عظيم وخطر كبير على ملك الموكل، من هبة لأمواله 

.وطلاق لنسائه، وتزويج بمهور باهظة
كيل كل التصرفات وهو الرأي القائل بصحة الوكالة العامة التي يملك đا الو :الرأي الثاني§

وفي هذا السياق ذهب بعض الحنفية إلى أن . 5ابن أبي ليلى، وđذا قال 4حتى التبرع 

"الموكل إن قال ، فللوكيل ملك الحفظ وكل "أنت وكيلي في كل ما تجوز فيه الوكالة: 
التصرفات المالية و الأنكحة، إلا أĔم اختلفوا في الهبات والإعتاق والطلاق، والوقف، 

بعضهم إلى جواز الوكالة العامة فيهم لعموم اللفظ وذهب آخرون إلى اشتراط فذهب
فقط ، فيكون وكيلا " أنت وكيلي في كل شيء: "أما إن قال الموكل. 6دليل سابقة كلام 

.7، لا غير، وهو الصحيح "الأدنى"بحفظ المال، وهو التصرف 
ـــــــه صحة الوكالــــــوالمعتمد في:الرأي الثالث§ ـــــــــ ـــــــــــ ــــــــة العامــــــــ ـــــــة، إلا أĔا مخصصـــــــ ة بالعرف ــــــــ

ـــــــــــومصلح ـــــــــالموكة ــــــــــــ ـــــــــــل، فلا ينفـــــ ــــــــذ ما هو ضرر عليــ 8ة ـــــــــــــه، وهو مذهب المالكيــــــــ

.3/460، حاشية البجيرمي على الخطيبالبجيرمي،·، 26/ 5، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، ·:ينظر -1
.212، 211/ 5، المغنيابن قدامى ، -2
.56، 6/54، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة دط، دت، البحر الزخارن يحي، بن المرتضى أحمد با-3
.211/ 5، المغنيابن قدامى،-4
. قاض، فقيه، من أصحاب الرأي: ابن بلال الانصاري الكوفي) داود: وقيل(محمد بن عبد الرحمن بن أبي ليلى يسار هو -5

مات بالكوفة . حنيفة وغيرهله أخبار مع الإمام أبي.سنة33واستمر . اسثم لبني العبولي القضاء والحكم بالكوفة لبني أمية،
.6/189الزركلي، الأعلام،·: ينظر3.)م765-693= هـ 74-148(
قاضيخان فخر الدين ·.2/181، شرح الدر المختارالحصكفي، ·3/565، الفتاوى الهنديةالشيخ النظام،·: ينظر -6

، đ ،4امش الفتاوى الهندية، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط الفتاوى الخانيةفرغاني، حسن بن منصور الأورجندي ال
، دار الكتب العلمية، لبنان، البحر الرائقابن نجيم المصري زين الدين بن إبراهيم بن محمد،·:وينظر أيضا3/23، 1986

.236/ 7، 1997، 1ط
.قاضيخان، المصدر نفسه: ينظر-7
.191/ 5، واهب الجليلمالحطاب،-8
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: ند الحنفية، فقد استثنى الإمام أبو حنيفة من التوكيل العام وأما ع1والأصح عند الزيدية 
ويمكن القول أن جميعها قد 2التبرعات والإعتاق والطلاق، وهو الأصح وعليه الفتوى 

.تكون ضربا من ضروب الإضرار بالموكل
والحجة في هذا الرأي أن التوكيل العام كان من المفروض أن يجري على عمومه، 

لعموميات كثيرا ما تخصص بألفاظ لا تذكر في ألفاظ العموم فتُخصص لكن لما كانت ا
.3بالعرف على بعض مسمياته فقط 

وđذا تخُصص الوكالة العامة بالعرف الصحيح سواء كان لفظي أو عملي فيؤخذ 
به في حمل معنى عموم لفظ التوكيل عند الناس وعملهم به ، وتخصص بالعقل فيُدْرَأُ به 

.حق الموكل، وإن حصل فهو باطلالضرر الذي قد يل

وعلى العموم ؛ فإن أصحاب هذا الرأي؛ وإن اختلفوا في الضار الذي يمثله 
تصرف الوكيل للموكل؛ بيد أĔم لم يعتبروا إبرام عقد زواج الموكل، ضربا من ضروب 

وإن اعتمدنا رأي المالكية فإن كان في عرف مدينة ما لا يدخل إبرام عقد 4الإضرار به 
الموكل في الوكالة العامة فإبرام الوكيل عقد زواج موكله فيها يعد باطلا ، إلا أن زواج

.5الوكيل بالوكالة العامة لا يزوج بكر الموكل عند المالكية 

السياغي شرف الدين الحسن بن أحمد بن الحسين بن أحمد بن علي بن محمد بن سليمان بن صالح الحيمي الصناعي، -1
.3/414، دار الجيل، بيروت، دط، دت، الروض النضير في شرح مجموع الفقه الكبير

، đامش الفتاوى الهندية، دار إحياء التراث العربي، لبزازيةالفتاوى اابن البزاز محمد بن محمد بن شهاب الكردي، ·: ينظر-2
.7/500، شرح فتح القديرابن الهمام، ·. 460/ 5، 1986، 4لبنان، بيروت، ط

الوجيز في أصول و عبد الكريم زيدان،·215، ص الوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العافي،·:ينظر * -3
.313، 311، ص الفقه

التقرير والتحبير على تحرير الإمام الكمال بن الهمام في علم ابن أمير الحاج، ·: للحنفية3:ينظر في الفقه الإسلامي* 
ينظر للمالكية الذين 1/2823، 2،1983، دار الكتب العلمية، لبنان، طأصول الجامع بين اصطلاحي الحنفية والشافعية

دار الفروق،شهاب الدين أبو العباس، أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن الصنهاجي، القرافي ·:يعتبرون العرف مخصص للعموم
.414/ 3، الروض النضيرالسياغي، ·:أما الزيدية فينظر1783-171ـ،ص ه1،1344إحياء الكتب العربية،مكة، ط

565/ 3، نديةالفتاوى الهالشيخ نظام، ·: و للحنفية 5/1913، مواهب الجليلالحطاب، ·: للمالكية 3: ينظر-4
.414/ 3، الروض النضيرالسياغي، ·: وينظر للزيدية3، 555/ 7، شرح فتح القديروابن الهمام،·
.2/361، شرح منح الجليلمحمد عليش، -5
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من هذا الرأي في تصحيح الوكالة العامة بتخصيصها ؛ إلا أنه قول أصحابرجح وي
؛ وهذا أفضل؛ وبه يدخل 1القاضي ترك تقدير الضرر إلىالأفض عدم حصر الاستثناءات، و 

غلاء المهر أو عيب : إبرام عقد الزواج بالوكالة العامة في حالات معينة في دائرة الإضرار بالموكل كـ
.في الزوجة، أو تزويج أبكار الموكل

.موقف المشرع الجزائري من الوكالة العامة:ثانيا
من القانون 573نص في المادة نحى المشرع الجزائري منحى أصحاب الرأي الثالث حيث

:المدني على ما يأتي

لوكالة الواردة بألفاظ عامة والتي لا تخصيص فيها حتى لنوع العمل القانوني ا« 
.» الحاصل فيه التوكيل لا تخول للوكيل إلا القدرة على تنفيذ العقود الإدارية

بر المعرف أو المصلحة  بمعنى أن المشرع أجاز الوكالة العامة إلا أنه خصصها، ولم يعت
كمعيارين لتخصيصها، كما هو الحال بالنسبة للرأي الفقهي الثالث، المذكور آنفا، إنما جعلها أي 
الوكالة العامة، منصبة في تصرفات من نوع واحد، وهي إبرام العقود الإدارية، وقد حصر هذه 

يعتبر من العقود الإدارية ":الأخيرة في الفقرة الثانية من نفس المادة والتي تنص على ما يأتي
الإيجار لمدة لا تزيد عن ثلاث سنوات، وأعمال الحفظ والصيانة واستيفاء الحقوق، ووفاء 
الديون، وجميع أعمال التصرف كبيع المحصول وبيع البضاعة أو المنقولات التي يسرع 

."إليها التلف، وشراء ما يستلزم الشيء محل الوكالة من أدوات لحفظه واستغلاله

والملاحظ أن هذه الفقرة تتقارب نوعا ما في معناها مع رأي الحنفية القائل بثبوت الوكالة 
".أنت وكيلي في كل شيء: "العامة في حفظ المال لا عير إذا قال الموكل

ولا يدخل إنشاء الرابطة الزوجية فيما حصره المشرع الجزائري من عقود إدارية،للوكيل 
" نكاح قانوناوفي الا"ل بالوكالة العامة وكيلا العامة، وبذلك يكون الوكيإبرامها على أساس الوكالة 

.عكس ما ذهب إليه فقهاء الشريعة الإسلامية، سواء أصحاب الرأي الثاني أو الثالث

.216، ص الوكالة في الشريعة والقانونمحمد عبد الجبار العافي،-1
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.الوكالة الخاصة:الفقرة الثانية
في 2، وهي التي لا يفوض فيها الموكل الرأي للوكيـل 1الأصل في الوكالة أن تكون خاصة 

.3تعدي ما أذن له الموكل فعله -الوكيل–محل التصرف ونوعه، حيث لا تجوز فيها لهذا الأخير 

والحقيقة أن الكتب الفقهية المطَّلَع عليها، لم تعرف بشكل مباشر الوكالة الخاصة، وإنما 
:يمكن من خلالها الخلوص إلى التعريف الآتي

ها التصرف الموكل به معلوم ومخصص بذاته الوكالة الخاصة هي الوكالة التي يكون في« 
.» ومعين الحدود 

والوكالة في إبرام عقد الزواج تعد وكالة خاصة، حيث أĔا تضع الوكيل في دائرة محددة من 
.4التصرف، وهو إبرام عقد الزواج، ولا يجوز له القيام بتصرف آخر سواه 

ن الوكالة خاصة في حيز ج، أن تكو .م.ق574وقد أوجبت الفقرة الأولى من المادة 
من القانون 20الأعمال الإدارية ومن بينها ؛كما تم ذكره آنفا؛ عقد الزواج وهذا ما أكدته المادة 

ينوب عن الزوج وكيله في يجوز أن«: التي كانت تنص على ما يأتي11-24: الأسرة رقم
ترط بصراحة أن يكون بمعنى أن المشرع الجزائري كان قد اش» إبرام عقد الزواج بوكالة خاصة

وحتى إن كان ذلك  غير مشروط في الفقه . التفويض أو التوكيل في الزواج بوكالة خاصة
الإسلامي، فإنه لا يمكن قانونا أن يتم إبرام عقد الزواج بوكالة عامة على أساس المادة 

يث أنه يبقى ج، لأن هذا مخالف للأحكام العامة للوكالة، المذكورة في القانون المدني، ح.أ.ق222
، على أساس المادة 09-05اشتراط وكالة خاصة لإبرام عقد الزواج قائما في ظل قانون الأسرة رقم 

ج، لأن عقد الزواج لا يعتبر، دائما من الأعمال الإدارية المذكورة في المادة .م.ق574
.ج، التي أجاز المشرع الجزائري إبرامها بالوكالة العامة.م.ق573

.2/189، شرح الدر المختارالحصكفى، -1
، 1982، 2دار الكتاب العربي، بيروت، طبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،الدين بكر بن مسعود، الكاساني علاء-2
6/56.
.3/303، شرح منح الجليلمحمد عليش،-3
.29، 28، ص 1981، 1، دار القلم، الكويت، طنظرية النيابة في الشريعة والقانونأحمد حمد، -4
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: كـ1لى أن الوكالة تعتبر خاصة حتى وإن استعمل الموكل فيها ألفاظا عامةوتجدر الإشارة إ
فرغم عموم اللفظ، يعتبر هذا التوكيل خاصا، من حيث تحديده نوع " وكلتك بإبرام جميع زيجاتي"

.التصرف في إبرام عقد الزواج

.تقسيم الوكالة من حيث حدودها:البند الثاني
.مطلقة ومقيدة: بار إلى قسمينتقسم الوكالة الخاصة đذا الاعت

و الوكالة المطلقة هي التي لا يذكر فيها الموكل أي قيد من القيود التي قد ترد على التصرف 
محل الوكالة، وعلى هذا تكون الوكالة في الزواج مطلقة، إذا تمت دون ذكر لامرأة معينة بذاēا، أو 

إلى غير ذلك من القيود التي يملك الموكل صفاēا أو أسرēا، ودون ذكر أو تحديد لمقدار المهر،
. 2وضعها لوكيله في إبرام عقد زواجه، سواء كان طالب الزواج رجـلا أم  امرأة 

أما الوكالة المقيدة فهي التي يضع فيها الموكل حدودا لما وكل فيه غيره، من تصرفات 
له المرأة المراد الزواج đا بعينها أو ، وقد يقيد الموكل وكالته في إبرام عقد الزواج بتعينه لوكي3خاصة 

.أوصافها أو بشروط معينة فيها أو بأن يحدد مقدار المهر، أو بتعيين الاثنين معا بمعنى المرأة والمهر

.216، ص ة في الشريعة والقانونالوكالمحمد رضا عبد الجبار العافي، -1
، 1، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، طالوسيط في شرح الأحوال الشخصيةإبراهيم عبد الرحمن إبراهيم،·:ينظر -2

، دراسة مقارنة بين دول المغرب العربي، أحكام الزواج في مدونة الأحوال الشخصيةإدريس الفاخوري،·. 63، ص 1999
محمد أبو زهرة، ·. 92، ص 1993، 1المتحدة للطباعة والتفسير والتذهيب، المغرب، الدار البيضاء، طمركز الخدمات

.132، دار الفكر العربي، القاهرة، دط، دت، ص الأحوال الشخصية
شريعة نظرية النيابة في الوأحمد حمد، ·219، ص الوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العافي،·:ينظر -3

.29، ص والقانون
وقد ينظر إلى التخصيص في الوكالة على أنه تقييد، وتشبه بذلك الوكالة الخاصة الوكالة المقيدة، كما جاء في * 

علاء الدين السمرقندي محمد بن احمد بن أبي أحمد، دار ·:ينظر3.تحفة الفقهاء :مفهوم وشرح الوكالة الخاصة في كتاب
.233، 3/232، 93، 2يروت، طالكتب العلمية، لبنان، ب

وقد ينظر إلى أن التقييد يكون في كيفية التصرف، أما التخصيص فيكون في نوع التصرف وđذا يختلف * 
.أحمد حمد، المصدر نفسه·:  ينظر3.التخصيص عن التقييد
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.أحكام الوكالة المطلقة والمقيدة في الفقه الإسلامي:الفقرة الأولى

مدى سريان إطلاق الوكالة في الفقه الإسلامي:أولا
اء الشريعة الإسلامية في مدى سريان إطلاق الوكالة وفي مدى إطلاق تصرف اختلف فقه

الوكيل، وانقسموا إلى ثلاث فرق هذا بياĔم

والشافعية 2، والمالكية1صاحبان من الحنفية وهو مذهب الجمهور، من ال: الفريق الأول§
قة لا تسري ، وقد ذهب أصحاب هذا الرأي إلى أن الوكالة المطل5والزيدية 4والحنابلة3

على إطلاقها وإنما هي مقيدة بالعرف ومصلحة الموكل، فرغم إطلاقها توجب على الوكيل 
عمل واختيار الأحظ لموكله، عند تزويجه، ومعيار ذلك الكفاءة ، وهي مطلوبة في الرجال 

فرغم أنه من العرف . 6بالنسبة للنساء أكثر، إلا أĔا مستحسنة للرجال في النساء أيضا 

: rالمندوب شرعا الزواج بالأكفاء، لقوله لرجل بالكفء وغير الكفء له، لكنزواج ا

والغالب إذن في التوكيل إنكاح من 7» تخيروا لنطفكم وانكحوا الأكفاء وانكحوا إليهم« 

119، 19/117، تحقيق خليل الميس، دار المعرفة، لبنان، دط، دت، المبسوطالسرخسي شمس الدين، ·: ينظر -1
.135/ 2، 2، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، طتبيين الحقائق على شرح كنز الدقائقالزيلعي فخر الدين عثمان بن علي، ·
، قدمه له، السيد سابق، دار الكتب الحديثة، دم، دط، دت، بداية اĐتهد وĔاية المقتصدابن رشد محمد بن أحمد القرطبي، -2
2 /347.
.Ĕ6 /244 ،245 ،5/26 ،27اية المحتاج،الرملي، -3
.237ص بلغة الساغب،ابن تيمية،·2/190، شرح منتهى الإراداتالبهوتي،·: ينظر -4
.55، 54/ 6البحر الزخار،ابن المرتضى، -5
، دار ة المبتديالهداية شرح بدايالمرغناني برهان الدين أبو الحسن علي بن أبي بكر بن عبد الجليل الرشداني، ·: ينظر -6

، مع شرح العناية على الهدايةالبابرتي أكمل الدين محمد بن محمود، ·1/221، 1990، 1الكتب العلمية، لبنان، بيروت، ط
الشبراملسي، أبو ضياء نور الدين علي : وينظر·314، 313/ 3شرح فتح القدير، دار الفكر، لبنان، بيروت، دط، دت، 

، đ ،1984امش Ĕاية المحتاج إلى شرح المنهاج، دار الفكر، لبنان، الطبعة الأخيرة، املسيحاشية أبو ضياء البر بن علي، 
16/243 ،244 .

، دار الفكر، دط، دت، كتاب النكاح، باب سنن ابن ماجهابن ماجه الحافظ أبي عبد االله محمد بن يزيد القزويني، : أخرجه-7
ليس بالقوي والحديث الذي رواه لا أصل له عن الثقات وقال : اتم، قال فيه أبو ح1968، رقم الحديث 1/633الأكفاء، 

.الدارقطني متروك
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فالقصد من الاستعانة بالكفاءة 2، فإن كانت ممن لا يليق به لا تلزمه1من يكافئ 
.3تحصيل المناسب 

في تحديد المهر، - سواء كان رجلا أم امرأة- مراعاة مصلحة الموكل وعلى الوكيل أيضا
، وأحسن قيد له في ذلك هو الأخذ بمهر المثل -مغالاة أو شح –حتى لا يكون فيه تغابن 

المتعارف عليه في ذلك المكان والزمان، فالإطلاق محمول على الوسط، والمراد بالوسط مهر المثل ؛ 
. 4ى رضا الموكل إن كان متضررا وإن لم يكن فيتوقف ذلك عل

وهو مذهب الإمام أبو حنيفة الذي يأخذ بإطلاق لفظ الوكالة، دون : الفريق الثاني§
تقييده بالعرف أو مصلحة الموكل بشرط انعدام التهمة، فإن أمره أن يزوجه امرأة فزوجه 

. لتهمة عندهعمياء أو مجنونة جاز، أما إن كانت هناك ēمة، كأن يزوجه ابنته أو أمته فا
.5دليل تقييد المطلق 

هذا إذا كان الوكيل من جهة الزوج أما إن كان من جهة الزوجة، فيتقيد بالكفء 
على الصحيح في المذهب، وفي رواية عن أبي حنيفة، وذلك لأن المرأة تعير بغير الكفء 

وأما إن زوجها وكيلها بكفء به - وقيل أن هذا قول الصاحبان–عنده خلافا للرجل 
. 6عيب فهو جائز عنده لإطلاق اللفظ بشرط انتفاء التهمة دائما 

أن - رحمه االله–وكذلك هو الحال بالنسبة لإطلاق مقدار المهر، فالأصل عنده 
.7المطلق فيه يجري على إطلاقه فحتى وإن زاد على مهر مثلها جاز 

.117/ 19، المبسوطالسرخسي، -1
.3/184،مطبعة محمد أفندي مصطفى،مصر،دط،دت،شرح الزرقاني على مختصر خليلالزرقاني عبد الباقي بن يوسف،-2
.3/314، شرح فتح القديرابن الهمام،-3
الخرشي، ·:للمالكية19/1173، ، المبسوطالسرخسي·1/303، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، ·:فيةللحن3:ينظر-4

، مطبعة السعادة، مصر، دط، دت، المدونة الكبرىمالك بن أنس، ·1/1/256، مالخرشي على مختصر خليل
، 243/ 6،ياء الشبراملسيحاشية أبو ضالشبراملسي، ·3/228،مغني المحتاجالخطيب الشربيني، ·: وللشافعية6/683

.20، 19، 18/ 7، المغنيابن قدامى، ·: و للحنابلة244.3
.19/118المبسوط،السرخسي،·1/303، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام،-5
.119، 118/ 19،المبسوطالسرخسي، ·1/133، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام،·2/135،تبيين الحقائقالزيلعي،-6
.117المصدر نفسه، ص السرخسي،-7
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التي لا تَسْمِيَةَ فيها وهم الظاهرية الذين منعوا الوكالة المطلقة في النكاح :الفريق الثالث§

:Iبقوله1للمنكح أو المنكوحة، لأن ذلك إلزام حكم لا يلزم قط، واستدلوا في هذا 

.2﴾ولاَ تَكسْب كلُُّ نَفسٍْ إلَِّا عليَها ولاَ تزَِر وازرِة وزِرْ أخُرى﴿

" رفا كالمشروط شرطاالمعروف ع"وقد رجَّح المعاصرون الرأي الأول تطبيقا للقاعدة المقررة 
ولأن إطلاق الموكل وكالته، لا يعني بالضرورة رضاه بوقوع الضرر عليه، وقد أصاب المعاصرون في 
ترجيهم هذا لأن ذلك أقرب إلى المنطق من جهة وإلى ما قد تطيب إليه نفس الموكل من جهة 

من امرأة مكافئة أخرى، فحتى وإن كان إطلاق في التوكيل بالنكاح، يبقى المقصود هو الزواج 
. 3وسليمة من العيوب وبالمهر المتعارف عليه 

والحقيقة أنه يمكن القول أن الأصل في تقيد الوكالة المطلقة بالعرف والكفاءة ومهر المثل، 

r -5–المبنية على حديث شريف للنبي 4» ضرر ولا ضرارلا«: هو تطبيق للقاعدة الفقهية

ع الإسلامي، حيث اعتبره الفقهاء من بين الأحاديث التي والحديث له مكانة عظيمة في التشري
. ،فلهذا التقييد درء لضرر قد صيب الموكل إن حملنا الوكالة على إطلاقها6يدور عليها الفقه 

.8/245ه، 1352إدارة الطباعة المنيرية، مصر،المحلى،ابن حزم أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد، -1
.164: الأنعام-2
الأحوال الشخصية في وأحمد الغندور،·218، ص الوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العافي،·: ينظر-3

، أحكام الأسرة في الإسلامومحمد مصطفى شلبي، ·177، ص 2،1982كتبة الفلاح، الكويت، ط،مالتشريع الإسلامي
.313، ص 2،1977دراسة مقارنة بين الفقه والمذاهب السنية والمذهب الجعفري والقانون،دار النهضة العربية، لبنان، ط

85، ص 1993، 1الكتب العلمية، بيروت، ط، دار الأشباه والنظائرابن نجيم زين العابدين بن إبراهيم، ·: ينظر -4
.39، ص 1991، 2، دار القلم، سوريا، دمشق، طالقواعد الفقهيةو علي أحمد الندوي،·
.     2341، رقم الحديث 2/784جه، كتاب الأحكام، باب من بنى في حقه ما يضر بجاره، سنن ابن ماابن ماجه، -5

وهو حديث حسن الإسناد على شرط مسلم ولم » واهد يقوي بعضها بعضاحديث حسن وله طرق وش«قال النووي * 
. 313، ص 2004، 1طابن رجب الحنبلي زين الدين، جامع العلوم الحكم، دار الفكر، بيروت ·:أنظر3يخرجه

.5/245،إرواء الغليل·: ينظر 3و صححه الألباني*
.4/40، شرح الزرقاني على خليلالزرقاني، -6
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مدى سريان تقييد الوكالة في الفقه الإسلامي:ثانيا

لة المقيدة  إلا الأصـل عدم جواز مخالفة الوكيل، الحدود التي رسمها له الموكل في الوكا
حيث لا يملك التصرف إلا فيما يقتضيه التصرف الموكل به أو فيما يعتبر من تبعاته ، 1بإجازة 

أو من حيث النطق الصريح بالقيود -كما تم بيانه في الوكالة المطلقة–سواء من حيث العرف 

الدين «: يضاولقوله أ2» لا ضرر ولا ضرار«: - r–التي يضعها الموكل، وهذا تطبيقا لقوله

«3 ولرسوله ولكتابه ولأئمة المسلمين وللمسلمين عامة«: يا رسول االله لمن؟، قال: قلنا» النصيحة

طلق المخالف يوجب المبيد أنه ليس ،4وليس من النصح أن يترك ما فيه الحظ والنظر للموكل 
كما لو ،6ة للموكل حيث اتفق الفقهاء على جواز المخالفة التي فيها مصلحة ومنفع.5الخيار 

فجاز ،ولم يشترط ذلك الوكيل عند إبرام العقد،وكله في نكاح امرأة على أن يكون أمرها بيدها
النكاح ، ولو كان ذلك فيه مخالفة لما أمر به الموكل، لأنه لا ضرر في هذه المخالفة على الموكل بل 

يدها لكن الوكيل اشترط، جاز ذلك هي منفعة، وإن كان الموكل امرأة ولم تشترط أنه يكون أمرها ب
أو كما 8؛ أو كأن يوكله في تزويجه بعمياء فيزوجه بصيرة 7لأنه لا ضرر فيه عليها بل منفعة لها 

.9لو قال الموكل زوجها بخمر، فزوجها بألف درهم، وكان ذلك نقد البلد ومهر المثل صح 

. 3/2/75مالخرشي على مختصر خليل،الخرشي،·. 3/313، شرح فتح القديرمام،ابن اله·:ينظر -1
.سبق تخريجه-2
الدين النصيحة الله و لرسوله و "–صلى االله عليه و سلم –كتاب الإيمان، باب قوله البخاري،صحيحالبخاري،·: أخرجه-3

، كتاب الإيمان، باب بيان أن الدين لمصحيح مسمسلم، ·.43: ، حديث رقم 1/26، "لأئمة المسلمين و عامتهم 
.55: ،حديث رقم 1/74النصيحة، 

.110، 14/109، دار الفكر، دط، دت، اĐموع شرح المهذبالنووي أبو يحي زكريا بن شرف، -4
.75/ 3/2، مالخرشي على مختصر خليلالخرشي، -5
الخرشي، ·. 10/77، المدونةمالك، ·:ية للمالك3. 3/313، شرح فتح القديرابن الهمام، ·: للحنفية 3:ينظر -6

.119، 14/144، اĐموعالنووي،·.3/369، شرح منح الجليلمحمد عليش،·المصدر نفسه 
.124/ 19، المبسوطالسرخسي، -7
.3/313، شرح فتح القديرابن الهمام،-8
.602، 5/601، روضة الطالبينالنووي،-9
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كن القول أن الموكل لا يخير إن وتطبيقا لمبدأ جواز المخالفة التي فيها مصلحة للموكل، يم
زوجه الوكيل بمهر أقل مما سماه له إن كان رجلا، أما إن كانت امرأة فهي لا تخير إن زوجها بمهر 

.أكثر مما سمته له، لأنه في كلتا الحالتين تعتبر هذه المخالفة منفعة ومصلحة للموكل

هو القياس على -لذكرفي المثالين الآنفي ا–وما يؤكد صحة هذه المخالفة في المهر 
حيث يتحقق فيهما المصلحة والمنفعة للموكل، وتحصيل الأحظ له و . 1صحتها في البيع والشراء 

2فالأصل أن الوكيل إذا خالف إلى خير أو كان خلافه كلا خلاف نفذ عقده .هذا هو المغزىو 

.المخالفة إن خالف إلى شر لم ينفذوبمفهوم 

وقد 4مخالفة قيود الوكيل مطلقا 3ابن حزمفقهاء، منع وخلافا لما ذهب إليه جمهور ال

فمَنِ ﴿: وبقوله أيضا5﴾ولاَ تعَتدَوا إنِ اللَّه لاَ يحب المْعتدَين﴿ : Yاستدل في ذلك بقوله 

كاح على أحكام البيع خاصة فيما يخص الثمن والمهر لكوĔما عوضا في كلا وذلك لقياس الفقهاء بعض أحكام الن-1
الماوردي،·. 81، 70/ 4، المدونة الكبرىمالك بن أنس، ·.71، 66-5/64، المبسوطالسرخسي،·:ينظر3العقدين

، فالانصاالمرداوي، ·2/196،197، شرح منتهى الإراداتالبهوتي،·.163، 122، 8، 6/ 12، الحاوي الكبير
8/311.
.3/313، شرح فتح القديرابن الهمام،·.3/248، البحر الرائقابن نجيم،·: ينظر-2
كان في الأندلس . عالم الأندلس في عصره، وأحد أئمة الاسلام: علي بن أحمد بن سعيد بن حزم الظاهري، أبو محمدهو -3

انت له ولاية من رياسة الوزارة وتدبير المملكة، فزهد đا ولد بقرطبة وك". الحزمية " ،و كثير ينتسبون إلى مذهبه، يقال لهم 
وانصرف إلى العلم والتأليف، فكان من صدور الباحثين فقيها حافظا يستنبط الأحكام من الكتاب والسنة، بعيدا عن 

وك وطاردته، فرحل إلى وانتقد كثيرا من العلماء والفقهاء، فأجمعوا على تضليله وحذروا سلاطينهم من فتنته،فأقصته المل.المصانعة
مجلد، تشتمل 400رووا عن ابنه الفضل أنه اجتمع عنده بخط أبيه من تآليفه نحو . فتوفي فيها) من بلاد الأندلس(بادية ليلة 

الفصل في الملل والأهواء " اته أشهر مصنف.لسان ابن حزم وسيف الحجاج شقيقان: وكان يقال. على قريب من ثمانين ألف ورقة
الزركلي ، ·.)م1064-994= هـ 456-384(.و غيرهم" جمهرة الأنساب " و " المحلى " و"والنحل
.4/254،255،الأعلام

.8/245، المحلىابن حزم،-4
.190: البقرة-5
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1﴾موا أنَ اللَّه مع المْتَّقيناعتَدى علَيكُم فَاعتَدوا علَيه بِمثْلِ ما اعتَدى علَيكُم واتَّقُوا اللَّه واعلَ

.2فوجب đذا عنده، الالتزام بقيود الموكل 

.أحكام الوكالة المطلقة والمقيدة في القانون الجزائري:الفقرة الثانية
: ج حيث نصت على أنه .م.ق587أجاز المشرع الجزائري تقييد الوكالة في المادة 

» ...كالة أو يقيدها ولو وجد اتفاق يخالف ذلكيجوز للموكل في أي وقت أن ينهي الو «

بمعنى أنه يجوز تقييد الوكالة عند أو بعد إبرام العقد، ويبطل كل شرط أو اتفاق يمنع 
.ذلك، ويمكن القول أن جواز تقييد الوكالة بعد إبرامها يفيد جواز إبرامها مطلقة ابتداءً 

مدى سريان تقييد الوكالة في القانون الجزائري:أولا
كما هو الحال بالنسبة إلى ما ذهب إليه جمهور الفقهاء، فإن الأصل في القانون الجزائري 

من القانون المدني 575عدم جواز تجاوز الوكيل الحدود التى رسمها له موكله، حيث نصت المادة 
.»الوكيل ملزم بتنفيذ الوكالة دون أن يتجاوز الحدود المرسومة« : في فقرēا الأولى على أن

جاءت الفقرة الثانية من نفس المادة باستثناء عن هذا الأصل حيث نصت على ما و 
لكن يسوغ له أن يتجاوز الحدود إذا تعذر عليه إخطار الموكل سلفا وكانت « : يأتي

الظروف يغلب معها الظن بأنه ما كان يسع الموكل إلا الموافقة على هذا التصرف، وعلى 
إذن يشترط لجواز . »موكل حالا، بتجاوزه حدود الوكالةالوكيل في هذه الحالة أن يخبر ال

:مخالفة الوكيل حدود الوكالة ثلاثة شروط

.تعذر إخطار الموكل بالتجاوز سلفا:أولها

.أن يكون التجاوز في حدود ما كان سيغلب الظن على موافقة الموكل له:ثانيها

.أن يخطر الموكل بالتجاوز حالا:ثالثها

.194: البقرة-1
ابن حزم، ·:ينظر3. وقد رد على المستدلين بحديث الشاة في جواز المخالفة إلى خير، بأĔما خبران منقطعان لا يصحان-2

.8/245المحلى،
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لثاني، فمن المنطقي ألا يوافق الموكل إلا على ما يرى فيه مصلحة له وبالنسبة للشرط ا
بمعنى أنه شرط يوافق ما قال به جمهور الفقهاء من جواز مخالفة الوكيل الحدود المرسومة له فيما فيه 
خير ومصلحة للموكل، وđذا تسري على المخالفة في المهر أحكام الفقه الإسلامي،فإن كان فيه 

ئز في حق المرأة دون الرجل، والعكس صحيح، أما فيما يخص تقييد شخص الزوج زيادة، فهو جا
.أو الزوجة فبدون شك لا تجوز أي مخالفة له

.مدى سريان إطلاق الوكالة في القانون الجزائري:ثانيا 
فهل تجوز إذن كل تصرفات -كما تم بيانه آنفا–مادامت الوكالة المطلقة جائزة قانونا 

في إطارها دون استثناء ؟الوكيل التامة 

:إن الإجابة على هذا التساؤل تكون في نقطتين

أن المشرع الجزائري أخذ بمعايير معينة فيما يخص جواز مخالفة الوكيل لحدود الوكالة :أولهما
المقيدة وذلك لتحصيل الأفضل للموكل وهذه المعايير أولى بالتطبيق في الوكالة المطلقة لأن 

تح أبواب الإضرار بالموكل، فهو مقيد بمعيار مصلحة الموكل التي يحددها كل الإطلاق من شأنه ف
.من المنطق والعقل سواء كان ذلك فيما يخص المهر أو فيما يخص تحصيل الكفء

يجب «:من القانون المدني الجزائري على أنه576نص المشرع الجزائري في المادة : ثانيهما
ويشترط بذل عناية الرجل » ه للوكالة عناية الرجل العاديدائما على الوكيل أن يبذل في تنفيذ

العادي في كل تصرفات الوكيل، سواء كانت الوكالة مطلقة أو مقيدة، ويمكن القول أن المنطق 
ويضاف إليهما -كما تم ذكره في أول نقطة–والعقل هما معياران أساسيان لتحديد العناية العادية 

أقصى مقدار للمهر أو مهر مثل في مكان : ا الأخير مثلالعرف كمعيار ثالث، حيث يحدد هذ
.وزمان إبرام عقد الزواج، الذي قد يدفعه الرجل العادي المذكور في المادة

وđذه المعايير يكون القانون موافقا و متماشيا مع رأي جمهور الفقهاء في مدى سريان 
.إطلاق الوكالة

حياة الأفراد واĐتمع ككل، ولما كان لميول لكن لماّ كان عقد الزواج ذو أهمية كبيرة في 
النفوس المختلفة دورا هاما في الزواج وفي اختيار الأزواج، أستحسن تقييد الوكالة في النكاح بتعيين 

ثقيل وغليظ على الأنفس -كيفما كان–ولما كان وقع حل الرابطة الزوجية . ذوات الأزواج
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مرا ضروريا و يرقى ليكون إلزاميا وبذلك يغلق باب والنفوس، أصبحت تسمية المنكوحة والمنكوح أ
...ويرجحه واالله أعلمشأن وهذا ما يوافق مذهب الظاهريةالخلافات في هذا ال

أما فيما يخص تحديد المهر، فلا بأس أن يترك على إطلاقه لسهولة حل الخلاف فيه 
.ره اجتنابا لأي خلافبتعيين مهر المثل في ذلك الزمان والمكان، إلا أنه يستحب تحديد مقدا

وتجدر الإشارة إلى أن الأصل في كل ما سبق ذكره هو تحصيل الأحظ والأفضل للموكل، 
.1" لا ضرر ولا ضرار: "واجتناب الإضرار به تطبيقا لقاعدة

.تقسيم الوكالة باعتبار تأقيتها ولزومها: الفرع الثاني

تها في بند أول، ثم باعتبار لزومها من سيتم في هذا الفرع بيان أقسام الوكالة، باعتبار تأقي
.عدمه في بند ثان، مع توضيح أحكام كل نوع فقها وقانونا

.تقسيم الوكالة باعتبار تأقيتها:البند الأول
يقيد الموكل : مؤقتة وغير مؤقتة، والوكالة المؤقتة هي التي: الوكالة đذا الاعتبار نوعان 
كأدوات للتوقيت، حتى يحدد » من والى«: ل لذلك لفظيقيامها وانتهائها بفترة زمنية، ويستعم

. đ2ا إما قيام الوكالة أو انتهائها أو الاثنين معا 

.85، ص الأشباه والنظائرابن نجيم، -1
: وذلك في حالتين» من«ويستعمل الموكل لتقييد الوكالة بزمن لفظ * -2

وفي هذه الحالة الوكالة منجزة لا توقيت فيها لعدم » وكلتك من الآن في تزويجي«: أن يضيف الوكالة إلى الحال كقوله-أ
.ذكر Ĕاية لها

وهذه الوكالة »أنت وكيلي في زواجي من أول الشهر القادم«: ضيف الوكالة إلى وقت مستقبل كأن يقولأن ي-ب
.مضافة إلى مستقبل وليست مؤقتة

وكلتك إلى Ĕاية الشهر الحالي في تزويجي بفلانة وبمهر  «: كقوله» إلى«كما يستعمل الموكل لتقييد انتهاء الوكالة لفظ * 
.تة تبدأ من الشهر حين التوكيل وتنتهي بنهاية الشهروهي وكالة مؤق» كذا

:ويكون في هذا حالتين» إلى«و» من«: ويستعمل الموكل لتقييد بداية وĔاية الوكالة لفظي* 
.فهذه وكالة مؤقتة» وكلتك في تزويجي من اليوم إلى Ĕاية الشهر«: أن تضاف الوكالة إلى الحال فيقول الموكل-أ
وكلتك في تزويجي من بداية الشهر القادم إلى «: الوكالة إلى وقت مستقبل لم يأت بعد كقول الموكلأن تضاف -ب
.، فهي إذن وكالة مضافة إلى مستقبل وفي نفس الوقت مؤقتة»Ĕايته
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وكما يصح المطلق لصحة المقيد ، يصح غير المؤقت لصحة المؤقت، والأصل في الوكالة 
ي بانتهائها   ـــــــــة تنتهـــــــــــعينا من تحديد مدة مــــــة ما دام العقد خاليـــــــــــعدم تأقيتها ، وتكون غير مؤقت

"، كقول الموكل1الوكالة  وفي هذه الحالة تنتهي الوكالة " وكلتك في تزويجي بفلانة وبمهر كذا : 
.بمعنى بإبرامه عقد زواج موكله2بانتهاء الوكيل من تنفيذها 

لة غير المؤقتة من لكن ما مدى صحة الوكالة المؤقتة من جهة وما مدى استمرار قيام الوكا
.وفيما يأتي بيان ذلك في فقرتين. جهة أخرى؟، وذلك في كل من الفقه والقانون

.أحكام أنواع الوكالة باعتبار تأقيتها في الفقه الإسلامي:الفقرة الأولى

.الوكالة المؤقتة: أولا

بموجبها و 6وزيدية5وحنابلة4وشافعية3تصح الوكالة المؤقتة باتفاق الجمهور من مالكية
يتصرف الوكيل خلال الفترة الزمنية التي يحددها الموكل وليس بعدها لأنه بإنقضائها تنقضي 

. 7الوكالة

.فالوكالة هنا مؤقتة» وكلتك في تزويجي في شهر ماي«: كما لا يستعمل الموكل أيا من الحرفين كقوله-
النيابة في الشريعة أحمد حمد، ·.221، ص الوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العوفي، ·: ر في كل هذاينظ3

.30، صو القانون
.219محمد رضا عبد الجبار العافي،المرجع السابق، ص -1
.6/64، البحر الزخارو ابن المرتضى، ·.279، 8/278، رد المختار على الدر المختارابن عابدين، ·:ينظر -2
علي أحمد ·3/456، دط، دت، دم، حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرالدسوقي شمس الدين محمد عرفة، ·:ينظر -3

.đ ،3/2/73امش الخرشي على مختصر خليل، دار الفكر، دط، دت، محاشية علي العدويالصعيدي العدوي، 
.2/223مغني المحتاج،طيب الشربيني،الخ·. 3/536، روضة الطالبينالنووي،·: ينظر -4
، 2003، دار عالم الكتب،الرياض، طبعة خاصة، كشاف القناعالبهوتي منصور إدريس أبو يونس،·: ينظر -5
.355/ 5، الإنصافالمرداوي، ·. 3/5/1693م
.6/55، البحر الزخارابن المرتضى، -6
، شرح منح الجليلمحمد عليش، ·.59صدر نفسه، ص ابن المرتضى، الم·14/118، اĐموعالنووي،·: ينظر -7
3/367.
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على جواز إنجاز الوكالة وتعليق التصرف على 2والزيدية 1وقد اتفق كل من الشافعية 
سبوع وكلتك الآن على أن تزوجني بفلانة وبمهر كذا، الأ«: شرط مستقبل كأن يقول الموكل

ففي هذه الحالة الوكالة قائمة حالا، لكن التصرف الموكل به أو بتنفيذه معلق إلى الأسبوع » القادم
.3القادم 

أما الحنفية فلا يرون توقيت التوكيل بنفس منظار جمهور الفقهاء، إذ بالتمعن فيما جاء 
ف الوكالة المضافة إلى في مصادرهم، فيما يخص الوكالة المؤقتة، يمكن القول أĔم أجازوا بلا خلا

وهذه وكالة مضافة 4فهو ليس وكيلا قبل ولم يجز اليوم » زوجني غدا«: مستقبل، فإن قال الموكل
.إلى مستقبل وليست مؤقتة 

وخلافا للحنفية، اتفق الشافعية على فساد الوكالة المضافة إلى مستقبل، لكنهم اختلفوا 
قياسا على الوصية حيث ينفذ التصرف عند وجود في نفاذ تصرف الوكيل فيها ، بين مجيزين له 

الشرط وصحة الإذن فيه رغم فساد الوصاية، و بين مانعين لنفاذ تصرف الوكيل فيها و ذلك على 
و5أساس التفرقة بين الوصاية التي تقبل الجهالة والوكالة التي لا تقبلها وهو الأصح في المذهب

.6يوافقهم عليه الزيدية 

» زوجني اليوم«كقول الموكل . قيدة بزمن من حيث قيامها وانتهائهاأما الوكالة الم
:فللحنفية روايتان

وهذا ما 7جوازها وعدم بقائها إلى الغد وهو الصحيح في فتاوى قاضيخان: الأولى* 
.يوافق رأي الجمهور من الفقهاء

.3/536، روضة الطالبينالنووي،-1
.6/55، البحر الزخارابن المرتضى، -2
.2/223، مغني المحتاجالخطيب الشربيني،·.14/10، اĐموعالنووي، ·:ينظر -3
.3/567، نديةالفتاوى الهالشيخ نظام، ·.3/5، فتاوى قاضيخانقاضيخان، ·: ينظر -4
.2/223، مغني المحتاجالخطيب الشربيني،·.14/108، اĐموعالنووي، ·:ينظر -5
.6/55، البحر الزخارابن المرتضي،-6
.3/567، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام،·. 3/5، فتاوى قاضيخانقاضيخان، ·: ينظر -7
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إلا إذا دل جوازها مع بقائها إلى الغد لأن ذكر اليوم للتعجيل لا للتوقيت،:و الثانية*
، وđذا فإن الوكالة لا تنقضي بانقضاء المدة المحددة، فالوكيل إلى عشرة أيام هو وكيل 1دليل عليه 

والفتاوى 2في الأيام العشر وبعدها، وهذه الرواية هي الأصح في كل من شرح الدر المختار 
ا نفع تقييد الوكالة وهي رواية تخالف رأي الجمهور الذي يعتبر أقرب إلى المنطق، فم3البزازية

بالوقت إن كان لا يؤخذ به، ولما التفرقة إذن بين المؤقتة وغير المؤقتة، وأما عن شرط أن يدل دليل 
على التأقيت، فالأرجح أن لا يذكر التأقيت ولا يحدد عبثا بل بقصد، وهذا أكبر دليل 

....واالله أعلم...عليه

.الوكالة غير المؤقتة:ثانيا
فما مدى قيامها إذا تراخى الوكيل في - كما تم بيانه آنفا–غير المؤقتة إذا صحت الوكالة 

قبوله لها أو تنفيذها ؟

والزيدية 6وعند الحنابلة 5والأصح في الظاهر عند الشافعية 4الحنفية : ذهب جمهور الفقهاء من
ا، وذلك إلى عدم إبطال الوكالة غير المؤقتة إذا تراخى الوكيل سواء في قبولها أو تنفيذه7والزيدية 

ولأن الوكالة إذن 8كان قبولهم لوكالته بفعلهم متراخيا عن التوكيل - r–لأن وكلاء الرسول 
.9بالتصرف، وهو قائم ما لم يرجع عنه صاحبه 

.المصدر نفسهقاضيخان، -1
.2/188الحصكفي، -2
.5/461زاز، ابن الب-3
3/560، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، -4
.106، 14/105، اĐموعالنووي، -5
.3/5/1693مكشاف القناع،البهوتي،·. 5/209، ، المغنيابن قدامى·:ينظر -6
.6/55، البحر الزخارابن المرتضى،-7
.4/209، المغنيابن قدامى،-8
.8/183،الحاوي الكبيرلماوردي، ا·. ابن قدامى، المصدر نفسه·:ينظر -9
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بالرجوع إلى 1المازريأما المالكية، فلهم في القبول المتراخي رأي آخر، حيث يقول 

أما عن التراخي في التنفيذ 2واب على الفور أم لا العادة في ما إذا كان لفظ الوكالة يستدعي الج
:فهناك قولان

أن على الحاكم أن يبعث إلى الموكل ليسأله أهو على وكالته أم لا ؟ وأما إن كان :أولهما

.3سحنونغائبا، فهي باقية، وهو قول 

ه من الفقهاءغير قال أĔا تسقط بالتراخي عن تنفيذها ستة أشهر وهو قول ابن عرفة و: وثانيها
و ذلك ،تسقط إلا بتوكيل ثان ،بالتراخي عن تنفيذها ستة أشهرلا نكاح أĔا في الوكالة على الا

في 5المازري، وهذا رأي يجمع بين قول 4إن سقط منها لفظ يدل على دوامها واستمرارها 

وفيتبجزيرة صقلية، نسبته إلى مازر. محدث، من فقهاء المالكية: محمد بن علي بن عمر التميمي المازري، أبو عبد االلههو -1
في ) التلقين(ومن كتبه . وقيده تلاميذهفي الحديث، وهو ما علق به على صحيح مسلم) المعلم بفوائد مسلم (له .بالمهدية

-1061= هـ 536-453) (صولإيضاح المحصول في الأ(حياء للغزالي، و في الرد على الأ) نباءالكشف والأ(لفروع، و ا
.6/277،الأعلامالزركليّ،·: ينظر.)م1141

359، 3/258، شرح منح الجليلمحمد عليش،-2
من . فقيه مالكي مناظر، كثير التصانيف: بن سعيد بن حبيب التنوخي، أبو عبد االله) سحنون(محمد بن عبد السلام هو-3

ان و هـ وتوفي بالساحل، ونقل إلى القير 235رحل إلى المشرق سنة . لم يكن في عصره أحد أجمع لفنون العلم منه. أهل القيروان
له، من رسالة، صدرت بترجمة حسنة) آداب المعلمين(من كتبه . كان كريم اليد، وجيها عند الملوك، عالي الهمة. فدفن فيها

رسالة في فقه المالكية، و ) الرسالة السحنونية(في الفقه، و ) أجوبة محمد بن سحنون(إنشاء حسن حسني عبد الوهاب، و 
.6/205،الأعلامالزركلي، .)م870-817= هـ 256-202(.في فنون العلم والفقه) الجامع(
.182، 5/181، مواهب الجليلالحطاب، -4
) مازر(نسبته إلى . محدث، من فقهاء المالكية: بن عمر التميمي المازري، أبو عبد االلهمحمد بن علي هو -5
)Mazzara(له .بجزيرة صقلية، ووفاته بالمهدية) في الحديث، وهو ما علق به على صحيح مسلم، ) خ-المعلم بفوائد مسلم

94(انظر مخطوطته في خزانة الرباط . بمعناهفمنه ما هو بحكاية لفظه وأكثره . وقيده تلاميذه499حين قراءته عليه سنة 
في الرد على الاحياء للغزالي، ) الكشف والانباء(في الفروع، و ) خ-التلقين (ومن كتبه 629وهي جيدة كتبت سنة ) أوقاف

(وصنف حسن حسني عبد الوهاب.وكتب في الادب) إيضاح المحصول في الاصول(و  في سيرته، ) ط-الإمام المازري : 
-1061= هـ 536-453().2(ل السند العلمي بإفريقية، من لدن العهد العربي إلى القرن الثامن للهجرة وتسلس
.6/277،الأعلامالزركلي ، ·:ينظر 3.)م1141
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الصواب واالله التراخي في القبول وقول ابن عرفة في التراخي في التنفيذ، وهذا الجمع أقرب إلى
.قد استكثر إمساك الوكالة ستة أشهر ونحوها1وقد جاء أن بعض شيوخ المالكية ...أعلم

و رغم هذا الاختلاف عند المالكية في تحديد مدة الانعزال بطول التوكيل، إلا أن جمهور 
فقهائهم على غرار باقي المذاهب، أجمع على أن الوكالة غير المؤقتة تسقط بطول زمن وعدم 

.التنفيذ

.أحكام أنواع الوكالة باعتبارها تأقيتها قانونا:الثانيةالفقرة
أجاز المشرع الجزائري تأقيت الوكالة، وجعل نفاذه أحد أسباب انتهائها، حيث نصت 

تنتهي الوكالة بإتمام العمل الموكل فيه أو بانتهاء الأجل «: على أنهج.م.ق586المادة 
يوافق المشرع الجزائري رأي الجمهور، حيث يتصرف الوكيل خلال المدة وđذا »...المعين للوكالة

.2المحددة وليس بعدها، لانقضاء الوكالة قانونا بانقضاء أجلها 

هذا ولم تنص أي مادة من المواد المتعلقة بالوكالة على انتهاء التوكيل بطول زمن وعدم 
وإن طالت مدēا ما لم تنفذ مالم يثبت احد التنفيذ، بمعنى أن الوكالة غير المؤقتة تبقى قائمة، حتى

.ج.م.ق586أسباب انتهائها، المذكورة في المادة 

وđذا يعتبر القانون موافقا لرأي الجمهور، والحقيقة أنه كان من الأحسن أن ينحو المشرع 
منحى المذهب المالكي في هذه المسألة، وذلك بتحديد مدة زمنية تسقط đا الوكالة غير المؤقتة
عند طول زمن وعدم تنفيذها، أو على الأقل وضع إجراء يتبعه القاضي يتأكد به من بقاء الموكل 

لحة الموكل، وذلك في كل أنواع العقود باب الاحتياط وهو أحفظ لمصعلى وكالته وذلك من 

.5/182الحطاب، ·:أنظر3أن لعل بعض الشيوخ الغرناطي،" مواهب الجليل"وقد جاء في -1
مع،وجاء في قرار محكمة التمييز مدني، أن التعويض 809، 808اء الوكالة في المادتين حصر المشرع اللبناني أسباب انته-2

188ع ثم جاء في قرار رقم .م808يبقى قائما مهما تقادم عليه الزمن ولا يسقط إلا للأسباب المنصوص عليها في المادة 
وكيل هنا أن يبرز وكالة لا يرجع تاريخها إلى استثناء من هذا الأصل وهو أن يتعلق طلب الوكيل بتسجيل حق عيني، فعلى ال

صدر قرار محكمة التمييز يؤكد ذلك سنوات، ومبرر ذلك افتراض رجوع الموكل عن وكالته بانقضاء هذه المدة، ثم 5أكثر من 
، 370، ص 1993، 2دم، طالعقود المسماة،مروان كركبي،·:ينظر3.وهذا ما استقر عليه الاجتهاد في قرارات كثيرة 

371.
وإذا كان هذا الاستثناء من الأصل بسبب أهمية الحقوق العينية، فيمكن القول أن عقد الزواج أيضا ذو أهمية كبيرة، ومن -

.الأحسن أن يصبح هذا الاستثناء قاعدة عامة في كل أنواع العقود
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ومنها عقد الزواج، فربما يكون الأصيل قد اعتبر الوكالة قد سقطت بطول زمن وعدم تنفيذ أو 
.ن إخطار الوكيل بالعزلسهى ع

.تقسيم الوكالة باعتبار لزومها:الثانيالبند
.1لازمة وغير لازمة : والوكالة đذا الاعتبار نوعان

.تقسيم الوكالة باعتبار لزومها في الفقه الإسلامي:الأولىالفقرة

.الوكالة غير اللازمة:أولا
قد جائز من الجانبين، بمعنى غير لازم الأصل في الوكالة ؛كما يعبر عنها الفقهاء؛ أĔا ع

ولكل من الوكيل والموكل إĔاؤها بأن يعزل الموكل الوكيل، لمصلحة ارتآها، أو بأن يعتزل الوكيل 
.2الوكالة لسبب ما 

:ه أنواعأن العقود التي يباشرها الأشخاص من حيث اللزوم وعدم"البحر الزخار"جاء في * -1
.عقود لازمة لطرفي العقد، فلا يجوز لأي منهما فسخها، إلا برضا الآخر، ومنها البيع والإجارة والحوالة-أ  
: عقود غير لازمة لأي من الطرفين وفيها يجوز لأي منهما فسخها والخروج منها متى شاء، ومن بين هذه العقود-ب

.الوكالة والشركة والرهن قبل القبض
عقود لازمة لأحد الطرفين فقط ومنها الضمان والرهن بعد القبض-ج 
. 6/64ابن المرتضى، ·: ينظر3

وقد قسم الدكتور عبد الرزاق السنهوري العقود باعتبار اللزوم، إلى ملزمة للجانبين وملزمة لجانب واحد فقط، و * 
. وكالة على أĔا عقد تبرعذلك عند تقسيمه العقود إلى عقود تبرع وعقود معاوضة حيث صنف ال

.1/162، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد·:ينظر3
.ج ولم يرد فيها العقود غير الملزمة للجانبين.م.ق56، 55أما المشرع الجزائري فقد ذكر أنواع الالتزام في المواد * 

، 5/187،مواهب الجليلالحطاب،·:للمالكية 4/287.3، تبيين الحقائقالزيلعي، ·:للحنفية3:ينظر -2
، 2/231مغني المحتاج،الخطيب الشربيني،·. 3/462حاشية البجيرمي على الخطيب،البجيرمي،·: للشافعية188.3
، đامش الشرح الكبيرابن قدامى شمس الدين أبو الفرح عبد الرحمن ابن أبي عمر محمد بن احمد، ·: للحنابلة 232.3

.5/213، 1983ن، بيروت، المغني، دار الكتاب العربي، لبنا
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.الوكالة اللازمة:ثانيا
اللزوم طارئ على الوكالة بوجود ما يوجب لزومها، ومقتضى الوكالة اللازمة عدم استطاعة 

ة إذا تعلق ـوهذا يعني أن الوكالة تصبح لازم1ة ـــــــها متى شاءا إلا بقبول من ēمه الوكالــإĔائطرفيها 

...والحقيقة أن هذا صعب التطبيق فيما يخص الوكالة في عقد الزواجđ2ا حق الغير 

.تقسيم الوكالة باعتبار لزومها قانونا:الثانيةالفقرة
ج أن الوكالة بصفة عامة .م.ق581الفقرة الأولى من المادة قد اعتبر المشرع الجزائري في 

من القانون 588، 587: وهذا يعني أĔا ليست عقدا ملزما، وهذا ما أكدته المواد. 3عقدا تبرعيا
نفسه، حيث نصت على جواز عزل الموكل وكيله أو تنازل الوكيل عن الوكالة في أي وقت، وكما 

استثنى المشرع الجزائري من هذا الأصل أن تكون الوكالة لصالح هو الحال بالنسبة للفقه الإسلامي
بمعنى أن يتعلق đا حق الغير، فيسبب هذا التنازل ضررا له، إلا إذا كان ذلك لأسباب 4أجنبي 

.5جدية، إضافة إلى شرط إمهال الموكل وقتا كافيا ليستخدم ما يلزمه لصيانة مصالحه 

م ، على جواز الاتفاق صراحة أو ضمنيا .ق 581وقد نص المشرع الجزائري في المادة
ق م ج إلى الاتفاق 581ثم تطرق المشرع في الفقرة الثانية من المادة . على جعل الوكالة لازمة

على أجر للوكالة، وجعل الاختلاف في قدره راجع إلى السلطة التقديرية للقاضي،لكن هل يفهم 
ق على جعل الوكالة بأجر من باب جعلها لازمة ؟من هذا أن المشرع الجزائري قد اعتبر الاتفا

.222ص الوكالة في الشريعة والقانون،محمد رضا عبد الجبار العوفي،-1
.5/187مواهب الجليل،الحطاب، -2
من القانون المدني 1105وقد سمته المادة le contrat a titre gratuitعقد التبرع هو ما يطلق عليه بالفرنسية -3

حد المتعاقدين مقابلا لما أعطاه كالوديعة بدون فهو الذي لا يأخذ فيه أle contrat de bienfaisanceالفرنسي 
.17، ص النظرية العامة للالتزاماتعلي سليمان،علي·: ينظر3.  أجر

ج.م.منق588من المادة 2الفقرة : ينظر-4
س الفقرة بالفرنسية الذي يشترط إلى جانب ق م ج نجد غموضا، يفسره نص نف588من المادة 2بالنظر إلى الفقرة -5

. إمهال مدة للموكل أن تكون أسباب التنازل جدية
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: سلامي في هذه المسألة فهو باختصار كالآتيأما رأي الفقه الإ

إلى القول بعدم لزوم عقد الوكالة مطلقا 3والحنابلة 2والشافعية 1ذهب كل من الحنفية 
ـــتــل عدم لزومـــــــسواء كانت بأجر أم لا، و كذلك المالكية في قول على أص ة ــــــها ؛ إلا أن الشافعيـــــ

،وإن لم يكن كذلك 4جعلوها لازمة إذا كانت بلفظ الإجارة واجتمعت شرائط هذه الأخيرة فيها 
كما اعتبر ها المالكية في قول آخر لازمة .5فالأصل الأخذ بطبيعة العقود والوكالة عقد جائز 

زمة على الجاعل بعد الشروع إذا كانت على للطرفين بمجرد العقد إذا كانت على وجه الإجارة ولا
.   6وجه الجعل 

.38، 6/37بدائع الصنائع،الكاساني، -1
.Ĕ ،5/52اية المحتاجالرملي، -2
.214ص العدة شرح العمدة،المقدسي، -3
.3/560، روضة الطالبينالنووي، ·.Ĕ ،5/52اية المحتاجالرملي، ·:ينظر -4

"واعتبر الأستاذ* لصورة تجاوزا لانعقاد العقد باسم تسمية الإجارة وكالة في هذه ا" محمد رضا عبد الجبار العافي: 
.223، ص الوكالة في الشريعة والقانون·:ينظر3.الإجارة واجتماع شرائطها ما يجعلها إجارة صحيحة لازمة

.Ĕ ،5/52اية المحتاجالرملي، -5
.3/86،الخرشيحاشيةالخرشي، -6

.63، صالقاموس الفقهيسعدي أو الجيب،·: ينظر3. الجعل ما يجعل على عمل من أجر*
معجم لغة محمد رواس قلعجي وحامد صادق قنيب، ·:ينظر3.و الأجر فهو الثواب والمكافأة عوض العمل* 

.43، ص الفقهاء
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:المبحث الثاني  

.أنواع الولاية النيابية الأخرى ومشروعيتها

بعد أن  تم  في  مبحث  أول   بيان  مفهوم   الوكالة  و أنواعها  و مدى   مشروعيتها  

المبحث  بيان مفهوم  باقي الصور و كصورة أولى من صور الولاية النيابية  سيتم في  هذا  

:الإيصاء و  ولاية   القاضي  النيابية   وذلك  على  النحو  الآتي : المتمثلة في 

.فقها و قانونا بيان مشروعيته يتم فيه بيان مفهوم الإيصاء و :  مطلب  الأول 

ية  تتم  فيه  دراسة  مفهوم  القاضي  و القضاء  و بيان  مشروع:  و مطلب  ثان 

.ولايته  و من  ثمة  تبيان  شروط  تولي  القضاء
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عقد  للوصي فيالولاية النيابية  : المطلب الأول
.الزواج

سيتم في هذا المطلب بيان مفهوم الوصي عبر تحديد مفهوم الإيصاء ثم التفرقة بين 
شروعية الإيصاء المصطلحات التي قد تتشابه مفاهيمها ؛وهذا في فرع أول ؛ ثم في فرع ثان بيان م

.و خصائصهتهثم صيغ

و تمييزه عما يشابهه من  مفهوم الإيصاء: الفرع الأول
مصطلحات

سيتم في هذا الفرع بيان معنى الإيصاء لغة و اصطلاحا في بند أول ، ثم تمييز في بند ثان 
.مصطلح الإيصاء عن غيره من المصطلحات التي قد تلتقي معه في المعنى 

.هوم الإيصاءمف:البند الأول 
يقسم هذا البند لدراسته إلى فقرتين، يتم في أولهما بيان التعريف اللغوي لكل من 

.الإيصاء و الوصية ، وفي ثانيهما بيان المفهوم الاصطلاحي لهم

:1لغةتعريف الإيصاء:الفقرة الأولى 
صِيَة ما نقول أوصى الرجل و وصَّاه توصية عهد إليه و الاسم الوُصاة و الوِصاية و الوَ 

. و يوصيكم االله أي يفرض عليكم. أَوْصَيْت به و هو الموصى به أيضا 

الميرية،المطبعةالمحيطالقاموسالدين بن يعقوب،آبادي مجد الفيروز·.6/4853لسان العرب،ابن منظور، ·:ينظر -1
إبراهيم مصطفى ـ أحمد الزيات ـ حامد عبد القادر ـ ·)فصل الواو، باب الواو و الياء(4/392هـ، 1301، 3ط،مصر،

القاموسو سعدي ابو الجيب، ·)باب الواو(.1000، 2/999مجمع اللغة العربية، دط،دت،المعجم الوسيط،، محمد النجار
.     504، 503صمعجم لغة الفقهاء محمد رواس القلعجي، حامد قنيب، ·. 381، ص الفقهي
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و الموصي الذي يوصي ،و الوصي هو  الموصى له، و نقول للأنثى وصي أيضا و جمعهما 
والوصاية هي الولاية على القاصر والوصي هو من عهدت إليه الوصاية ليقوم على . جميعا أوصياء

.شؤون الصغير 
عهد إليه و جعله وصِيه يتصرف في : جعله له، و وصّى إليه : ه و إليه بشيء وصّى ل

.و سميت وصية لاتصالها بأمر الميت. أمر عياله و ماله بعد موته 

.تعريف الإيصاء اصطلاحا:الفقرة الثانية 
يوجد فرق بين الوَصِية و الوِصَاية أو الإيصاء عند اللغويين ، لكن فقهاء الشريعة لا

إلا أن الفقهاء 1لامية فرَّقوا بين المصطلحين ، فرغم أĔما يدخلان في معنى الوصايا الإس
فيستعملونه " الإيصاء"أما لفظ . في التمليك المضاف إلى ما بعد الموت" الوصية "يستعملون لفظ 

"أوصى له :     " و على هذا يقال . في جعل الإنسان غيره وصِيčا على من يلي أمره بعد موته 
، فالوصية عند الفقهاء تنقسم 2بمعنى جعله وصيا في أمره بعد موته " أوصى إليه "أي بمال و 

:3إلى
وصية نيابة عن الموصي كالإيصاء على الأطفال و على قبض الديون و تفرقة التركة -
.وصية في حدود ثلث المال لشخص ما-

، و التي "يابية للوصي في الزواج الولاية الن" و المعنى المنشود دراسته في هذا البحث هو 
؛ على أساس التفرقة بين المصطلحين المذكورة " الإيصاء " أو " الوصاية " يعبر عنها إذن بلفظ 

و صعوبة التمييزهما مما قد يؤدي إلى الخلط " وصاية "و " وصية " آنفا ؛ و للتقارب اللفظي  بين 
".وصاية"عن " إيصاء"بينهما ،يفضل إذن استعمال لفظ 

كلمة موضوعة في الشرع لطلب شخص :" و جاء في تكملة فتح القدير أن الإيصاء هو 
إليه و و الشخص المطلوب منه هذا الفعل هو الموصى4" من غيره ليفعل شيئا بعد مماته فقط

.39، 3/38، مغني المحتاج، الخطيب الشربيني،10/335،رد المحتار على الدر المختارابن عابدين،-1
3/36،المصدر نفسه، الخطيب الشربيني،4/496، حاشية الدسوقيالدسوقي،-2
.2/195مطبعة علي الصبيحي و أولاده،مصر،دط،دت، ،حاشية العدوي على كفاية الطالبلصعيدي، العدوي علي ا-3
،دار تكملة فتح القدير:نتائج الأفكار في كشف الرموز و الأسرار المعروف بضي زاده أفندي بن قودر شمس الدين أحمد،اق-4

.10/411،بيروت ،2الفكر،ط
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الأمر بالتصرف : "و عرفه الحنابلة بأنه . - ونقول إليه و ليس له –1" الوصي"يسمى أيضا 
.2" بعد الموت

جعل الشخص : " إلى تعريف الإيصاء بأنه "المفصل" صاحب كتاب و ذهب الأستاذ 
غيره وصيا بعد موته ليقوم بما يعهد إليه من أمر النظر في شؤون أولاده أو أمواله أو تنفيذ وصاياه 

.3" أو غير ذلك
لتعريف الإيصاء  ، قد يتنافى و " وصى"و يمكن القول أن استعمال كلمة مشتقة من 

و يمكن من خلال . قتضيات بيان مفاهيم الكلمات و المصطلحات ، لذا يفضل تفادي ذلك م
الإيصاء هو أن يعهد : " ما سبق ذكره الخلوص إلى تعريف اصطلاحي للإيصاء ، فيكون كالآتي 

".شخص ما  الى غيره النظر في بعض أو كل شؤونه من بعده

.امو ما يشابههالتمييز بين الإيصاء و الوكالة:البند الثاني 
هي صور من الولاية النيابية حيث يقوم فيها الوصاية أو الإيصاء و الوكالةكل من
يل فيما أنُيب إليه عادة من تصرفالوصي أو الوكيل أو الكفيل بنيابة الأص: النائب و هو 

مة والمتمثل في  إبرام عقد الزواج في إطار هذا البحث؛ وقد شرع أساسا هذا النوع من الأنظ
لحماية القاصر بتولي أموره بالولاية على النفس أو المال أو عليهما معا ، و قد تلتبس هذه 

لذلك سنحاول في هذا البند التمييز بينها وذلك انطلاقا من . الأنظمة بعضها ببعض لتشاđها 
يب نظام الوصاية إلى باقي الأنظمة، حتى يظهر في الأخير الفرق بينهم جميعا وذلك وفقا للترت

بداية بالولاية و الوكالة ومرورا  بالتقديم المذكور في قانون الأسرة على أنه نوع من أنواع : الآتي 
.النيابة الشرعية، وختاما بالكفالة 

.10/335،ختاررد المحتار على الدر االمابن عابدين،-1
.3/6/2121، مكشاف القناعالبهوتي،  -2
.403/ 10، عبد الكريم زيدان-3
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.عن الولاية والتقديمو الإيصاءتمييز الوصاية:الفقرة الأولى 

.عن الولايةو الإيصاء تمييز الوصاية :أولا 
اختيارية : بأĔا قيام شخص مقام آخر في تصرف ما ،وهي نوعانلقد عُرفت الولاية 

وإجبارية ويعتبر فيها الولي النائب الممثل الشرعي للقاصر،فالولاية هي نوع من أنواع النيابة الشرعية  
كالوصاية،فيقوم في ظلها الولي مقام المولى عليه في جميع الشؤون التي تقبل النيابة من عقود 

ارق الموجودة بين الولاية والوصاية هي بصفة عامة نفسها الموجودة ما بين وأهم الفو 1وأفعال
:نطلاقا من الوصاية ؛و هي باختصار ما يأتي ،لكن سنذكرها االولاية و الوكالة 

2من حيث المصدر-أ

وتكون بتفويض من الشارع لشخص بذاته لا .تستمد الولاية شرعيتها من الشرع مباشرة §
لهذا الشخص حق التنازل ، ومثال ذلك ولاية الأب فولايته ثابتة بسبب يفارقه ، وليس

.الولادة ، وهذه الأخيرة أمر ذاتي لا يمكن التنصل منه
ا من الولاية الذاتية أي بواسطة، مقوēانستمدان، يمكتسبمافهأو الإيصاء أما الوصاية §

وصي صفة النائب عن فالأصيل فيها هو المالك للولاية عن الشرع مباشرة، ويكتسب ال
.الموصي بعقد ،خلافا عن الولي 

.من حيث الموضوع-ب
عادة ما تكون الولاية ثابتة على النفس و المال ، أما الوصاية فهي على المال فقط ،وأما §

فالولاية .الإيصاء فقد يكون على النفس فقط أو عليهما معا، أو على شيء ما بالتحديد
...أعم

.من حيث التقييد و الإطلاق-ت
ولاية على النفس وولاية على المال : ولايتين-كالقاصر–الولي يمارس على المولى عليه §

بإطلاق؛ و نعني بالإطلاق انعدام أي تقييد من أي شخص، و هذا لا يعني انعدام تقييد 
.بل للولي قيود شرعية تضبط ولايته على القاصر أو المحجور عليهالشرع، 

،دار الفكر، مطبعة طربين، دمشق، –المدخل الفقهي العام –الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد الزرقا،مصطفى أحمد -1
.817/ 2، 1968، 10ط
.66،مطبعة المعارف الجديدة،الرباط،المغرب،دط،دت، صيةشرح مدونة الأحوال الشخصية المغربشهبون عبد الكريم،-2
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ما الشرع بطبيعة الحال ، و ثانيهما بحدود يرسمها له أوله: أما الوصي فمقيد بأمرين §
الوصي و هو الأصيل و الذي قد يكون الولي الشرعي كما قد يكون القاضي ،وقد 
يكون وصيا على المال فقط أو على الزواج فقط أو على أي أمر مخصص دون غيره 

.عكس الولى
.من حيث لزومها وإمكانية التنازل عنها أو إسقاطها- ث
، فهي 1إلزامية لا تقبل التنازل عنها ، لأĔا تفويض من الشارع عكس الوصاية الولاية§

.تقبل التنازل بشروط سيأتي ذكرها ، فهي اختيارية كأصل
الولاية لا تقبل الإسقاط أو العزل ، فإذا تم ذلك قد يكون مؤقتا لتوافر دواعي معينة يزول §

عودة فيه إلى الوصاية إلا لضرورة العزل بزوالها، أما عزل أو إسقاط الوصي أبدي لا 
.2موجبة 

.عن التقديم و الإيصاء تمييز الوصاية :ثانيا

.من حيث المهام-أ
ومعناه المتولي أو الناظر و هو 3المقدم هو من يطلق عليه في الفقه الإسلامي اسم القيم §

الية الشخص الذي ينصِّبه القاضي للقاصر أو للحمل أو المحجور عليه لتدبير شؤĔم الم
، ولا يتولى المقدم إلا الجانب المالي عكس 4لعدم وجود ولي أو وصي يقوم برعايتهما 

.الوصي الذي قد يكون موضوع وصايته غير مالي كإبرام عقد زواج مثلا 
.من حيث المصدر أو الأصيل- ب
المحكمة هي التي تعين المقدم في قانون الأسرة الجزائري، في حالة عدم وجود ولي أو §

يتولى إدارة أموال اĐنون أو المعتوه أو السفيه أو ذي الغفلة ، بناء على طلب وصي 

.59، ص1994، 1،دار القلم، دمشق،الدار الشامية،بيروت،طنظرية الولاية في الشريعة الإسلاميةحماد نزيه، -1
الدار البيضاء ، إفريقيا الشرق،الولاية على المال في الشريعة الإسلامية وتطبيقاēا على الذهب المالكيالرفعي عبد السلام، -2

.460،ص 1996المغرب، 
المتعلق بالولاية والوصاية والحجر يستعمل مصطلح القوامة، والقيم على مال 1957لسنة : القانون الجزائري القديم كان -3

محمد حسنين، ·: ينظر3.المتضمن قانون الأسرة الجزائري استعمل اصطلاح القيم 11-84القاصر، أما بعد صدور قانون 
.104،ص ز في نظرية الحق بوجه عامالوجي

، نظرية الولاية في الشريعة الإسلامية، و حماد نزيه،71، صشرح مدونة الأحوال الشخصية المغربيةشهبون عبد الكريم،: ينظر-4
.13، 12ص
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و يقوم المقدم مقام الوصي  . 1أحد أقاربه أو ممن له مصلحة أو من النيابة العامة 
أما الوصي فقد يكون . من قانون الأسرة100ويخضع لنفس أحكامه حسب نص المادة

.نا من القاضيمختارا من الولي كما قد يكون معي
.التقييد و الإطلاق- ت
وصي الأب مثلا هو أقل تقييدا من القيم ، لأنه يستمد ولايته من الأب مباشرة ،فله §

تقريبا نفس الصلاحيات ، إلا في حالة استثناءات واردة على تصرفاته أو في حالة 
عكس القيم حيث تكون تصرفاته مقيدة ابتداء من . 2تخصيص الوصية أو الإيصاء

.هة التي عينتهالج

.عن الكفالة و الوكالةو الإيصاءتميز الوصاية:الفقرة الثانية

.تميز الوصاية عن الكفالة:أولا 
.من حيث المهام و تقييدها-أ
من قانون الأسرة تعطي الكفالة للكافل جميع السلطات التي 116طبقا لنص المادة§

Ĕا عرفتها بأĔا الأبوان على الطفل ، حيث أđ ا التزام برعاية القاصر و تربيته يتمتع
فالكافل إذن يعد في مرتبة الأب وعلى ذلك تكون له الولاية على النفس 3رعاية أبيه

و ليس هذا هو الحال بالنسبة للوصي فقد يكون محل وصايته مالا فقط 4والمال معا 
ن ،أو العكس زواجا فقط، أو القيام بعمل معين و đذا فإن الكفيل أقل تقييدا م

.الوصي
.من حيث الأصيل- ب
اللقيط و اليتيم الأصيل في عقد الكفالة هو القاضي لأن الأصل أن الولاية تعود إليه في §

عكس الوصي الذي قد يكون الأصيل في عقد الإيصاء هو الموصي و الذي لا أهل له 

.6،ص2001، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،النظريات العامة في الفقه الإسلاميبلحاج العربي ،-1
.277، ص الولاية على المال،الرفعي عبد السلام-2
الكفالة التزام على وجه التبرع بالقيام بولد قاصر من نفقة وتربية ورعاية قيام الأب بابنه وتتم : " على أن116تنص المادة -3

".بعقد شرعي 
617، ص 2005، 1ر، الجزائر،ط، دار هومة للطباعة والنشالمنتقى في قضاء الأحوال الشخصيةآيث ملويا الحسين، -4
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هو الولي الشرعي للموصى عليه ، وكذلك هو الحال بالنسبة للأصيل في عقد الوصاية
. كأصل،إلا إذا كان معينا من طرف القاضي لاعتنائه بالشؤون المالية للقاصر

.تمييز الإيصاء عن الوكالة:ثانيا

.من حيث وقت تنفيذ العقد-أ
وجهان للنيابة عن الغير ، فمعناهما أن ينيب شخص ما الغير ليقوم الإيصاء والوكالة§

النائب  في الوكالة ينفذ هذا مقامه في تصرف ما ، لكن الفرق الجوهري بينهما هو أن
و عليه فإن مهام . التصرف في حياة الموكل ، أما في الإيصاء  فينفذه بعد موت الموصي

الوصي تبدأ عند موت الموصي ؛فإن لم يعزله في حياته فهو لا يستطيع عزله أو إعادة 
م الموكل رسم حدود الوصاية أو الإيصاء عند بدءه تنفيذ الوصية بعد مماته ، بينما مها

.تنتهي عند موت موكله و للموكل عزله و تقييد وكالته في حياته 
.من حيث الأصيل و المصدر- ب
كما أن هناك اختلاف بينهما في المصدر ، حيث أن الوكيل يستمد ولايته من الموكل §

الأب أو الزوج أو الزوجة ،أما الوصي يستمد ولايته ممن أقامه، و قد : الذي قد يكون 
وفي هذا الصدد اعتبرت محكمة النقض المصرية .لي و هو الأب أو القاضي يكون الو 

الوصاية نيابة قانونية عكس الوكالة التي تعتبر نيابة اتفاقية ، فالنائب فيها يستمد سلطته 
و على هذا ؛1من إرادة الأصيل بموجب عقد ،أما الوصي فيستمد سلطته من القانون 

ة الوصي في إطلاق رع فهو الذي يقيد صلاحييمكن اعتبار أن الوصاية تحدد بالش
لى ما قد يقيده به الموصي، أما الوكالة فتحدد بحدود العقد لأن العقد تصرفاته إضافة إ
. شريعة المتعاقدين 

الوصاية لا الإيصاء أو بمعنى آخر يخص الوصي على المال كله لكن عادة ما هذا يخص  
اج، حيث أن هذا الأخير يستمد المعين من طرف القاضي، دون الوصي على الزو 

صلاحياته من عقد يتم بينه و بين الموصي و يحدد له هذا الأخير صلاحيته و يرسم له 
.قيودها

، 1995، 6منشأة المعارف، الإسكندرية، ط موسوعة الأحوال الشخصية،معوض عبد التواب، ·:ينظر -1
، 2004، 1، دار الهدى،الجزائر، عين مليلة، طشرح القانون المدني الجزائريو السعدي محمد صبري، ·.3/1518،1519
1/145.
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.مشروعية  الإيصاء و خصائصه: الفرع الثاني

.مشروعية الإيصاء:البند الأ ول 

نونا في فقرة ة عامة شرعا و قاأدلة ثبوت الإيصاء و الوصية بصفسيتم في هذا البند بيان
.أولى ، ثم  أدلة ثبوت الإيصاء في النكاح في فقرة ثانية 

.أدلة ثبوت الإيصاء شرعا :الفقرة الأولى 

.من القرآن الكريم:أولا
الحقيقة انه لا توجد آية معينة بذاēا تدل على مشروعية الوصاية أو الإيصاء ، إنما هناك 

موجهة لأولياء اليتامى و منهم الأوصياء ، نذكر آيات في القرآن الكريم فُسِّرَت على أĔا
: منها

ولْيخْش الَّذين لَو تَركُوا من خلْفهِم ذُريةً ضعافًا خافُوا علَيهِم فَلْيتَّقُوا اللَّهU :﴿ قوله -أ

ء بأن أنه أمر للأوصيا: أحدها : و في هذه الآية أقوال 1﴾ولْيقُولُوا قَولًا سديدا

يخشوا االله تعالى أو يخافوا على أولادهم فيفعلوا مع اليتامى ما يحبون أن يفعل 
المراد جميع الناس، أمرهم باتقاء االله في : بصغارهم الضعاف بعد وفاēم  وقالت طائفة

.2الأيتام وأولاد الناس، وإن لم يكونوا في حجورهم 

.9: النساء-1
دار إحياء التراث روح المعاني في تفسير العظيم و السبع المثاني،شهاب الدين السيد محمود،الآلوسي·: ينظر -2

أبو عبد االله محمد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح الأنصاري الخزرجي شمس الدين القرطبي·4/212،213بيروت، العربي،
الطبري ·5/51، 2003ملكة العربية السعودية، دار عالم الكتب، الرياض، المالجامع لأحكام القرآن،هشام سمير البخاري،

.3/4/183،م1980ر المعرفة،بيروت، لبنان، طبعة الأوفست، ، داجامع البيان في تفسير القرآنأبو جعفر محمد بن جرير، 
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سفيها أَو ضَعيفًا أَو لَا يستَطيع أَن يملَّ هو فإَنِ كاَن الَّذي عليَه الحْقI:﴿ولهق- ب

متولي أمره من والد ووصيّ وقيم و معنى فليملل وليـه هو و.1﴾فَلْيمللْ وليه بِالْعدلِ

.2وكيل

متمُ بين الناسِ أنَ إنِ اللَّه يأْمركمُ أنَ تؤُدوا الأْمَاناَت إلِىَ أهَلها وإذِاَ حكَ﴿:Yقوله-ت

و جاء في ،3﴾تحَكمُوا باِلعْدلِ إنِ اللَّه نعما يعظكُمُ بهِ إنِ اللَّه كاَن سميعا بصيرا

الجامع لأحكام القرآن أن الأظهر في الآية أĔا عامة في جميع الناس فهي تتناول الولاة 
موال و ردِّ الظلمات والعدل في فيما إليهم من الأمانات في قسمة الأ

وتتناول من دوĔم من الناس في حفظ الودائع والتحرز في الشهادات .الحكومات
كما على الوصي والكفيل حفظ مال و الوصي مؤتمن على الموصى به و . 4وغير ذلك 

.5اليتيم والتثمير له، كذلك عليه حفظه في بدنه

و تَعاونوُا ﴿:Iيضا و هو مندوب لقوله كما يعُد الإيصاء من باب معونة المسلم أ-ث

.6﴾على البرِ و التَّقوْى و لا تعَاونوُا علىَ الإثِمِْ و العدوان

.من السنة النبوية الشريفة:ثانيا

أنا وكافل اليتيم في ": قال rجاء في صحيح البخاري عن سهل بن سعد عن النبي 

أوليس قيام الوصي بشؤون الموصى عليه من 7".الوسطىالجنة هكذا ،و قال بإصبعيه السبابة و 

.....باب الكفالة

.282:البقرة -1
.1/178دم،دط،دت،، السراج المنير في الإعانة على معرفة بعض معاني كلام ربنا الحكيم الخبيرالخطيب الشربيني،-2
58:.النساء -3
.4/18، 5/256القرطبي ، -4
.5/39المصدر نفسه،-5
.2:المائدة -6
.5304: ، حديث رقم3/1113، كتاب الطلاق ، باب اللعان،صحيح البخاريالبخاري ، -7
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.من الإجماع:ثالثا
و يسن :" ، جائز شرعا حيث جاء في المنهاج يصاء بالمعنى الذي ذكرناه سابقاإن الإ

، و تعليقا على هذا القول 1" الإيصاء بقضاء الدين و تنفيذ الوصايا و النظر في أمر الأطفال 

يظهر : 2الأذرعيبل قال ..... و هذا بالإجماع و إتباعا للسلف :" "مغني المحتاج"حب قال صا

في أمر الأطفال ، إذا لم يكن لهم جدّ أهل –أي الإيصاء –انه يجب على الآباء الوصية 
.3...." للولاية

كانت هذا تلخيص جد وجيز لمشروعية الوصاية و الإيصاء بصفة عامة ، أما فيما يخص 
.الإيصاء شرعا في الزواج فسيأتي بيانه في مقام آخر من هذا البحثثبوت

.في القانون الجزائري:رابعا 
أفرد المشرع الجزائري للوصاية الفصل الثالث من الكتاب الثاني من قانون الأسرة المنظم 

، 98ادةإلى غاية الم92لأحكام النيابة الشرعية، و بين  أحكامها في سبع مواد و ذلك من المادة 
تنص -و كما تم ذكره آنفا فيما يخص مشروعية الكفالة في القانون الجزائري-إلى جانب هذا 

يخضع فاقدوا الأهلية و ناقصوها بحسب الأحوال : "من القانون المدني على انه 44المادة
".لأحكام الولاية أو الوصاية أو القوامة ضمن الشروط ووفقا للقواعد المقررة في القانون

. 3/73دار الفكر، دط، دت، متن المنهاج،النووي،-1
ولد بأذرعات الشام، وتفقه .فقيه شافعي: واحد، أبو العباس، شهاب الدين الاذرعيأحمد بن حمدان بن أحمد بن عبد الهو -2

في رسالة، وله ) خ-فتاويه (وهي في مجلد، وجمعت ) الحلبيات(بالقاهرة، وولي نيابة القضاء بحلب، وراسل السبكي بالمسائل 
بخطه، ناقص الآخر، في الظاهرية بدمشق، عشرون مجلدا، منه الثالث مخطوط،) جمع التوسط والفتح، بين الروضة والشرح(

ثم استقر في حلب إلى أن 772وعاد إلى القاهرة سنة ). قوت المحتاج(والثاني ) غنية المحتاج(وشرح المنهاج شرحين أحدهما 
(وكان لطيف العشرة، كثير الانشاد للشعر، وله نظم قليل. توفي : ينظر .)م1381-1308= هـ 708-783. 
.1/119،الأعلام، الزركلي·
.74، 3/73الخطيب الشربيني ،-3
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.أقوال الفقهاء في مشروعية الإيصاء في النكاح:الفقرة الثانية 

.فريق ايزين مطلقا:أولا 

و رواية عن الإمام أبي حنيفة  . 2و اختيار الإمام أحمد بن حنبل1وهو مذهب المالكية
في أب 

:4،و استدلوا على رأيهم بما يأتي3الصغيرين 
نيب فيها في حياته و كذلك بعدها ، فكما أĔا ولاية ثابتة له شرعا ، و له أن يست-أ

.تصح وكالته يصح إيصاؤه
.تجوز وصيته في النكاح قياسا على جوازها في المال-ب

.فريق ايزين بشرط انعدام العصبة:ثانيا 
نعدام العصبة التي شرط اذهب أصحاب هذا الفريق إلى القول بجواز الإيصاء في الزواج ب

حيث أن . 6و رواية عن الإمام أحمد5جدت فلا، وهو مذهب الزيدية تلي زواج المرأة ، فأما إن و 
تولي الوصي الزواج مع وجود العصبة فيه إسقاط لحقهم،كما أن الوصي لا يدخل في مسمى الولي 

.7"لا نكاح إلا بولي: "المذكور في حديث 

ابن ·،2/146،المدونةمالك،·1988،222الدار العربية للكتاب، ليبيا،الفقهية،قوانينال،ء محمد ابن جزي·:ينظر-1
.3/177،178،الخرشي على مختصر خليلالخرشي،·2/10،بداية اĐتهدرشد،

.8/85،الإنصافالماوردي،·، 5/58المغنيابن قدامى،·: ينظرو قول الحسن و حماد بن ابي سلمان و هو-2
.1/217، ، جامع أحكام الصغارالآستروشيني-3
بن المفلح إبراهيم بن محمد بن عبد االله الحنبلي االمقدسي ·،5/58كشاف القناع،النووي،·، 7/354المغني،ابن قدامى،·-4

.7/40هـ، 1400وت، ،المكتب الإسلامي، بير المبدع في شرح المقنعأبو إسحاق، 
4/46، البحر الزخار،ابن المرتضى -5
،الحاويلماورديا·.8/86،، الإنصافالمرداوي·7/354،المغنيابن قدامى،·:بو عبد االله الحسن بن حامد،ينظرأ:إختارها -6
.8/852،لكبيرا

5/19،20، مالأالشافعي، -7
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.فريق المانعين :ثالثا 
و 4.ى الروايات عن الإمام أحمدو إحد3و الظاهرية2و الشافعية 1و هو مذهب الحنفية

:و يستدل هذا الفريق في قولهم هذا  بعدة أدلة  نذكر أهمها فيما يأتي 
الوصي أجنبي عن المرأة و لا يسمى وليا ، فهو إذن لا يدخل في مع معنى أدلة -أ

.5إثبات الولاية من أحاديث شتى 
،لهذا لا يجوز أن ولاية النكاح تنتقل شرعا بعد موت الموصي إلى غيره من الأولياء-ب

.6يوصي đا إلى الغير 
نتقلت إلى من يستحقها شرعا، ففي نقلها إلى ولاية الموصي قد انقطعت بموته ، وا-ت

.7أجنبي إسقاط لحق مستحقها ، وتمليك ممن لا يملك

.صيغة الإيصاء و خصائصهما: البند الثاني 
الة اليتيم أو اللقيط، و بالتالي بما أنه لم يخصص الفقهاء في كتبهم المطلع عليها كتابا لكف

لم يبينوا لا صيغتها و لا خصائصها، إلا أننا سنحاول باختصار التطرق إليها قياسا على الإيصاء 
.تارة و تطبيقا للمنطق و المبادئ العامة تارة أخرى و كذالك استنادا لما جاء في القانون 

.2/126،،تبيين الحقائقالزيلعي·، 3/153،البحر الرائقابن نجيم،-1
6/315،،روضة الطالبينالنووي·،5/19،20،،الأمالشافعي-2
9/464،المحلىابن حزم، -3
8/85،،الإنصافيو الماردا·،5/58المغنيابن قدامى،-4
.4/55، البحر الزخارابن المرتضى،·،2/345، ،أحكام القرآنالجصاص-5
.7/41، ، المبدعابن مفلح·،7/354،،المغنيابن قدامى-6
.15/400، الثانية للمجموعلة التكمالنووي،·، 7/354ابن قدامى،المغني، ·،2/345، أحكام القرآنص،الجصا-7
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.صيغة الإيصاء :الفقرة الأولى 

.ءإيجاب الإيصا:أولا 
الإيصاء عقد بين الموصي و الوصي ، و بالتالي هو يبرم ككل العقود بصيغة إيجاب و 
قبول بينهما، وتأتي صيغته بكل لفظ يدل على تفويض الأمر للوصي بعد وفاة الموصي ، ولا 

.تشترط ألفاظ مخصوصة
ويرى المالكية أن الإيجاب هو الصيغة الدالة على تفويض الأمر للوصي بعد موت الأب

وتكون 1وصّيت إليك ، وفوَّضت إليك أمر أموالي وأولادي ، أو أقمتك مقامي ونحو ذلك : نحو 
كل لفظ فهم منه قصد فهي إذن  2بلفظ غير صريح يفهم منه إرادة الوصية كالإشارة وظاهره 

.3الوصية بالوضع أو بالقرينة 
كأقمتك "و" فوضت إليك"أو " أوصيت إليك"ولفظ الإيجاب عند الشافعية أيضا 

كما تنعقد بلفظ الولاية وتكفي إشارة الأخرس وكتابته، وكذا معتقل ". مقامي في أمر أولادي
اللسان بأن أشار بالوصية برأسه أو بقوله أن نعم بعد قراءة كتاب الوصية عليه ويشترط القبول 

.4لانعقاد الإيصاء
:تعليق و تقييد الإيصاء§

:في الفقه الإسلامي -أ
يعلق الوصاية بزمن معين أو يحدد شرطا لتمام الوصاية، فقد أجمع ويمكن للموجب أن 

ات الشرع أو ـــة أو تعليقها على شرط، ما لم يكن مخالفا لمقتضيــــــالفقهاء على جواز توقيت الوصاي

، 1994، 1تحقيق محمد بو خبزة، دار الغرب الإسلامي، بيروت، طالذخيرة،القرافي شهاب الدين أحمد بن إدريس، -1
7/163.
.4/8/169،192مشرح الخرشي على مختصر خليل،الخرشي،-2
.6/366مواهب الجليل، الحطاب،-3
.Ĕ ،6/106،107اية المحتاجالرملي، -4
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إلى بلوغ " ، أو" أوصيت إليك سنة"، حيث يجوز في الإيصاء التوقيت كـ 1لمصلحة المولى عليه 
أوصيت إليك فإذا :"وكذلك إن قال ،2" إذا مت فقد أوصيت إليك"التعليق كـ ، ويجوز" ابني

ومثله لو -ويسمى الوصي المنتظر–،صح لذلك وإذا كبر ابنه صار وصيه " كبر ابني كان وصيي
أوصيت إليك فإذا تاب ابني من فسقه أو قدم من غيبته أو صح من مرضه أو اشتغل :" قال

، صحت الوصية إليه ويصير وصيا عند وجود هذه "د فهو وصييبالعلم أو صالح أمه أو رش
.3الشروط 

أوصيت إليه سنة ، ثم : لو قال وعلل الشافعية و الحنابلة جواز التأقيت والتعليق، كما  
كما أجاز المالكية التوقيت والتعليق على شرط ، كأن . 4بكون الإيصاء كالإمارة إلى فلان،

يقدم فلان فيعزل بمضي الوقت أو بمجرد قدوم فلان أو يقول فلانة يحدد له وقتا معينا ، أو ل
.5وصيتي إلا أن تتزوج فتستمر إلى تزوجها فيصح ذلك 

أوصيت إليك على أن تـُزَوِّج ابنتي أو : "أما الحنفية فذهبوا  إلى القول بِأنه إن قال الموصي
الأمانة فالإيصاء جائز وشرط أن لا يخرج من الوصاية وإن خان وترك حفظ " أوصى إلى فلان
و عللوا جواز توقيت و تعليق الإيصاء لأنه توكيل أو إثبات ولاية وكلاهما قابل . 6والشرط باطل 

.7للتوقيت كما يصح أيضا تعليق الوصاية على شرط لأĔا وكالة 
:في القانون الجزائري- ب

لكن تجدر أما في القانون فلم ينص المشرع الجزائري صراحة على توقيت الوصية بزمن
تنتهي مهمة : "من قانون الأسرة على أنه96الملاحظة إلى انه قد نص في الفقرة الثالثة من المادة 

4/531، حاشية الدسوقيالدسوقي، ·:للمالكية 9/3073، البحر الرائقابن نجيم،·: للحنفية 3:ينظر -1
6/388،389، 3،1992، دار الفكر، طالتاج و الإكليل لشرح مختصر خليل đامش مواهب الجليلالمواق، ·
كشاف القناع،البهوتي،  ·: للحنابلة 3/773مغني المحتاج،الخطيب الشربيني، ·المصدر نفسهالرملي، ·:للشافعية 3

.7/291،292، الإنصافالمرداوي،·6/572، المغنيابن قدامى،·3/6/2179/2180م
.المصدر نفسه، ابن قدامى·البهوتي، المصدر نفسه ·الرملي، المصدر نفسه ·: ينظر-2
.البهوتي، المصدر نفسه·6/582،الشرح الكبيرابن قدامى، ·:ينظر -3
7/2923الإنصاف،المرداوي، ·2180البهوتي،المصدر نفسه،ص·ابن قدامى،المصدر نفسه ·: للحنابلة3:ينظر-4

. 3/77مغني المحتاج،الشربيني، الخطيب ·Ĕ6/106اية المحتاج،الرملي، ·: للشافعية
.389، 6/388، التاج و الإكليلالمواق،·4/531، حاشية الدسوقيالدسوقي، ·: ينظر-5
، đامش تبيين الحقائق، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، حاشية الشبلي على تبيين الحقائقالشبلي شهاب الدين أحمد، -6

.4/133، 2الأوفست، ط
.9/307، البحر الرائقابن نجيم، -7
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، و قد تعتبر قيام الوصي بمهمة "بانتهاء المهام التي أقيم الوصي من أجلها-3.....  الوصي 
كن القول بجواز توقيت كما أنه يم. 1محددة و انتهاء وصيته بانتهاء عمله نوع من أنواع التوقيت 

: قياسا على جواز تأقيت الوكالة قانونا و ثانيهما : أولهما : الإيصاء على الأرجح لأمرين 
لإمكانية قيام الإيصاء فترة يكون فيها الموصي عليه قاصرا و تنتهي إذن ببلوغه فيكون الإيصاء 

. مؤقتا
رط، فلم يتطرق المشرع على ش-و من ثمة الإيصاء –وأما فيما يخص تعليق الوصاية 

الجزائري إلى هذه المسألة أيضا ، و لهذا علينا الرجوع لقواعد الفقه الإسلامي ،و ذلك طبقا  لما 
من قانون الأسرة ، وبما أن الفقهاء يجمعون على جواز تعليقها على شرط 222نصت عليه المادة 

الشروط وĔي عن أمور ، فيجوز إذن أن يعلق الموصي الوصاية على شرط ،أو اشتراط بعض 
أخرى ، و يكون هذا الشرط صحيحا جائزا تماشيا مع حكمة إقامة الآباء الأوصياء لتدبير شؤون 
أولادهم و حمايتهم، ما لم تكن هذه الشروط مخالفة للنظام العام والآداب العامة والقانون و 

وصي القاضي هذا من جهة و من جهة أخرى قياسا على. خاصة متنافية مع مصالح القاصر 
2...المالي المقيد بشروط معينة يجوز تقييد الإيصاء أيضا على غير الأمور المالية من باب أولى

القبول في الإيصاء:ثانيا 
من الإشكالات التي تثار هو حالة عدم تطابق الإيجاب و القبول أو بالأحرى تأخر وقت 

اته ولقد اختلف الفقهاء في هذه المسائل القبول أو العدول عنه سواء في حياة الموصي أو بعد وف
:هذا بيان ذلك باختصار

مهمة الوصي المؤقت بعودة الولاية للولي بعد وقفها أو بعد عدول المحكمة عن قرار وقف الوصي، أو زوال حيث تنتهي-1
الظروف المؤقتة التي كانت تحول بين الوصي وبين أدائه لواجباته، ووصي الخصومة وصايته مؤقتة بدعوى معينة يباشرها أو بإجراء 

.الدعوى، فكلهم إذن يشتركون في صفة التوقيتقانوني تتخذه، وتنتهي مهمته بالفصل Ĕائيا في
.92، 91، ص 1987،مطبعة أطلس، القاهرة،الولاية على المالحمدي كمال، ·: ينظر3

.من قانون الأسرة الجزائري94،97،98ينظر المواد -2
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:1مذهب الحنفية -أ
يجوز عند الأحناف أيضا أن يكون القبول في الإيصاء متراخيا ، لذلك فالقبول عندهم 

إما أن - :  و لا يخلو حال الوصي عندهم من ثلاث.قد يكون أثناء حياة الموصي أو بعد وفاته 
:وإما أن يسكت -وإما أن يرد -لموصي يقبل في حياة ا

فإذا قبل في حياة الموصي و استمر عليه وعلم الموصي بقبوله حتى مات الموصي لزمته -
ك لأن الموصي مات وهو معتمد الوصاية ، فلا يخرج منها ، إلا إذا نص على شرط يجوز ذل

.عليه
صاية بعد موت الموصي ولو ردها في حياة الموصي بعد قبوله جاز ، فلا تلزمه الو -

فيمكنه أن يوصي إلى غيره ، وإن كان الرد بغير علم الموصي بعدما قبل بعلمه فلا يصح ، لأنه 
.تغرير من الوصي 

: وأما في حالة ما إذا سكت الموصى إليه، ففي هذه الحالة يكون مخيرا بين أمرين -
أن يردها في حينها لا يلزم بشيء : ني الأول ، أن يقبل الوصاية ، وبالتالي يتقيد بأحكامها، والثا

.، لأن التغرير يكون منتفيا 
:2مذهب المالكية - ب

عزل نفسه في حياة الموصي ، ولو قَبِل : جاء في شرح مختصر خليل للخرشي أن للوصي 
لا بعدهما ، وإن أبى القبول بعد الموت فلا قبول له بعد ، يعني أن الوصي له أن يعزل نفسه عن 

، وله رد ذلك إن لم يقبل  -المراد بالعَزْلِ الرَّدُّ -ة في حياة الموُصِي و لو قَبِل لا بعدهما الوصي
وليس للوصي أن يعزل نفسه عن الوصية بعد موت الموصي والقبول ، بل حتى في حياة الموصي 

3هبته و نظره للأطفال حتى البلوغ و الرشد ، و الواهب لا يرجع في في رأي لأĔا هبة لمنافعه 

وسواء كان القبول قبل الموت أو بعده ، إلا أن يطرأ عجز ، وإن أبى الوصي من قبول الوصية بعد 
.بايته صار كالأجنبيلموصي فليس له أن يقبل لأنه بعد إموت ا

و بالتالي يمكن القول إن الإشكال لا يثور عند المالكية حول متى توجب أو صح القبول 
هو جائز  صحيح وأيضا لا إشكال في حالة ،موت الموصي أو بعدهفي الوصية فسواء كان قبل 

24، 28/23ط،المبسو السرخسي، ·9/307،308، البحر الرائقابن نجيم، ·4/610، الهدايةالمرغيناني، ·: ينظر -1
.207، 6/206، تبيين الحقائقالزيلعي،·
.4/535،حاشية الدسوقيالدسوقي،.7/168، الذخيرةو القرافي، ·4/2/194الخرشي، م·:ينظر -2
.7/168، الذخيرةالقرافي، ·: ينظر3و هو قول لأشهب-3
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و أراد ،الوصي موقفا في حياة الموصي، ولكن يثور في حال ما إذا اتخذما إذا رد لعذر أو عجز
إلا ا اتخذه بعد موته فليس له تغييرهتغييره بعد موته فهو غير جائز عندهم، و كذلك هو الحال إذ

.إذا كان ذلك لعجز منه
:مذهب الشافعية- ت

و لا يصح قبول الإيصاء ولا رده في حياته ، أي في حياة : " "مغنى المحتاج"جاء في 
فلو قبل في حياته ثم رد الموصي في الأصح ، لأنه لم يدخل وقت التصرف كالوصية له بالمال ، 

.1" رد كالوكالةوالثاني يصح القبول وال.بعد وفاته لغا أو رد في حياته ثم قبل بعد وفاته صح 

ومن خلال هذا يمكن القول أن للشافعية رأيين رأي بعدم صحة القبول إلا بعد الموت و 
رأي بصحة القبول في الحياة كالوكالة، ويصح عندهم القبول في حياة الموصي على التراخي لأنه 

.2عقد تصرف أشبه بالوكالة 
:مذهب الحنابلة -ج

ية في حياة الموصي ، لأنه إذن في التصرف فصح ويصح عند الحنابلة قبول الوصي الوصا
قبوله كالوكالة ، كما يصح عندهم أيضا القبول بعد موت الموصي ، ولو تصرف بما يدل على 

.3قبوله الوصاية قام ذلك مقام اللفظ 
زيدان قول الحنفية ، فيجوز للوصي أن يرد الوصاية في حياة "المفصل"و قد صاحب 
ها بعد موت الموصي وكان قد علم بالإيصاء فلا يصح رده الإيصاء إلا الموصي وبعلمه ، فإن رد

.4وبعد أن يجد القاضي الكفء الأمين للوصاية ,بحكم من القاضي 
: قانون الأسرة -ح

لا توجد أي مادة في قانون الأسرة تنص صراحة على التراخي و حكمه قي القانون و لا 
إلا انه و بالرجوع - موت الموصي أو بعدهقبل–على الوقت الذي توجب صدور القبول فيه 

إلى الأحكام العامة المذكورة في القانون المدني الجزائري نجد أن الفورية ليست مشروطة في القبول 
بصفة عامة ، إلا أن عدم القبول الفوري يحل الموجب من إيجابه ، غير أن العقد يتم إذا لم يوجد 

.3/77،الشربينيالخطيب -1
.Ĕ ،6/106،107اية المحتاجالرملى،-2
.3/6/2181مكشاف القناع،،  البهوتي-3
.1/416زيدان ، عبد الكريم -4
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الفترة ما بين الإيجاب و القبول و صدر هذا الأخير ما يدل على رجوع الموجب عن إيجابه في 
و على هذا يمكن القول أنه توجب على الموصى إليه أن يصرح . 1بتراخ قبل انقضاء اĐلس 

.بقبوله وقت مجلس العقد و لا يكون ذلك إلا في حياة الموصي و ليس بعده
ة على القاضي يجب عرض الوصاي: "من قانون الأسرة على أنه 9كما نصت المادة 

وبما أن الوصاية  لا تتم إلا بالتراضي، تطبيقا للقواعد " .بمجرد وفاة الأب لتثبيتها أو رفضه
العامة ، و ذلك بالإيجاب من الموصي والقبول من الموصى إليه، و هذا الأخير حر في قبول 

ن أن يكون إلا الوصاية، ويجب أن يكون عقد الوصاية مكتوبا في ورقة رسمية أو عرفية، و لا يمك
لذي يبت فيه بالقبول أو بالرفض في حياة الموصي و يجب عرضه بعد وفاة الأب على القاضي ا

و بالتالي لا يجوز قانونا التراخي في قبول الوصية إلى ما بعد وفاة .فإن قبلها تثُبَّت الوصاية 
.الموصي

، في هذه الحالة يجوز إلا انه يمكن ألا يعلم الموصى إليه بالوصية إلا بعد موت الموصي 
.على الأرجح له قبولها في ذلك الحين و تثبيتها أمام القاضي

.خصائص الإيصاء:الفقرة الثانية 

الإيصاءختياريةمدى ا:أولا 
إن الإيصاء تصرف جائز شرعا، ويكون مستحبا،  وهو قربة مندوبة لفعل الصحابة رضي 

3﴾نِ اللَّه يأمْر باِلعْدلِ والإْحِسانِ إ﴿: Uلهولأنه معونة للمسلم فيدخل تحت قو 2االله عنهم

ديد وتعَاونوُا علىَ البْرِ والتَّقوْى ولاَ تعَاونوُا علىَ الإْثِْمِ والعْدوانِ واتَّقوُا اللَّه إنِ اللَّه شY:﴿وقوله

."5كهاتين وأشار بإصبعه السبابة والوسطىأنا وكافل اليتيم في الجنة : "rوقوله ، 4﴾الْعقَاب

.من القانون المدني الجزائري 64ينظر الفقرة الأولى و الثانية من المادة -1
.3/6/2178، مكشاف القناعالبهوتي،  -2
.90: النحل-3
.02: المائدة-4
. سبق تخريجه-5
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، بحيث 1على أن عقد الإيصاء عقد غير لازم من حيث إنشاؤه و اتفق جمهور الفقهاء
هذا على اختلاف بين المذاهب في مدى -يمكن للوصي أن يرد الوصاية مادام الوصي حيا 

و فيما يأتي .-ما سبق بيانه آنفا إمكانية  الرد ، و إمكانية القبول في حياة الموصي أو بعد موته ك
:بيان أقوال الفقهاء في مدى اختيارية عقد الإيصاء من جهة الوصي 

:أقوال فقهاء المذاهب الأربعة §
:القول باختيارية الإيصاء مطلقا -أ

للوصي عند الحنابلة مطلق الحرية في عزل نفسه متى شاء مع القدرة والعجز ، في حياة 
. 2وره وفي غيبته لأنه متصرف بإذن الموصي وبعد موته ، بحض

:القول بتقييد اختيارية الإيصاء-ب 
:قيد و جود حاكم -1

ذهب الشافعية إلى إمكانية رد الوصي الإيصاء بعد موت الموصي حتى و إن قبلها في 
اته ثم فلو قبل في حياته ثم رد بعد وفاته لغا أو رد في حي:" حياته ، حيث جاء في مغني المحتاج 

و هذا ما ذهب إليه . 4و هذا كأصل ، لكن يلزمه إعلام الحاكم فورا 3" قبل بعد وفاته صح
الإمام أحمد في رواية له حيث  يجوز عنده عزل الوصي نفسه بشرط أن يوجد حاكما ، لأن 

.5العزل تضييع للأمانة وإبطال لحق المسلم 
اية بعد موت الموصي وتصرف بما كما ذهب الحنفية إلى أنه إذا بلغ الوصي خبر الوص

يدل على قبوله فلا يصح رده إلا عند الحاكم، لأنه كالوكيل لا يمكنه عزل نفسه، وأما إذا لم 
. 6يقبليقبل بعد وفاة الموصي فهو على الخيار إما أن يقبل أو لا

4/405الشرح الكبير،الدردير، ·:للمالكية 7/3783، ئعبدائع الصناالكاساني، ·: للحنفية 3:ينظر -1
.8/51، الشرح الكبيرابن قدامى، : للحنابلة 7/943،تحفة المحتاجالهيثمي، ·: للشافعية 3

.3/6/2181،مكشاف القناعالبهوتي،·6/574المغني،ابن قدامى، ·: ينظر -2
.3/77الخطيب الشربيني،-3
.7/94،تحفة المحتاجالهيثمي، -4
.3/6/2181م، كشاف القناعالبهوتي،·574/ 6المغني،ابن قدامى،·: ينظر -5
.218، 217/ 3تحفة الفقهاء،السمرقندي، :ينظر -6
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:قيد مجانية الإيصاء -2
: 1التين يمتنع الوصي عن عزل نفسه للزوم الإيصاء عند الشافعية في ح

.إذا كان الإيصاء إجارة بعوض: أولهما
إذا خاف ضياع المال و الأولاد ، لكنها في هذه الحالة أيضا لا تلزمه : وثانيهما

.مجانا
:قيد حياة الموصي و علمه  بالعزل-3

، إلى القول  أن 4و رواية ثالثة عن الإمام أحمد 3و المالكية 2ذهب فقهاء الحنفية 
الوصي عندهم متبرع ابتداء بالعمل ، فإذا قبل الوصاية وتخلى عنها في حياة الموصي وبعد علمه 
عند الحنفية فله ذلك متى شاء ، أما إن تخلى عنها بعد موته ، أو في حياته دون علمه لم يعزل 

و علل الحنفية ذلك ويلزمه الإيصاء ، فلا يجوز خروج الوصي من الإيصاء بعد موت الموصي ، 
أما المالكية فقد ذهب فقهاؤها إلى قياس الإيصاء على الهبة التي . 5بأنه إضرار والضرر مدفوع 

لا رجوع فيها عندهم، وقالوا بأنه لو كان الوصي قد قبل الإيصاء بعد موت الموصي فله أن 
.6يتخلى عنها إذا لم يكن أهلا لها، ويمكنه أن يتخلى عنها أيضا بعذر 

و في جعل عزل الوصي نفسه بعد موت الموصي غير جائز ، إن قبل في حياته ، صورة 
.من صور إلزامية العقد 

:من ترجيحات المعاصرين §
يرى عبد الكريم زيدان أن الرأي الراجح هو قول الحنفية، فيجوز للموصى إليه أن يرد 

ن قد علم بالإيصاء فلا يصح الوصاية في حياة الموصي وبعلمه ، فإن ردها بعد موت الموصي وكا
.7رده إلا بحكم من القاضي ، ولكن يشترط ذلك بعد أن يجد القاضي شخصا أمينا للوصاية 

.Ĕ ،6/108اية المحتاجالخطيب الشربيني، -1
9/307،ائقالبحر الر ابن نجيم،·28/23، المبسوطالسرخسي، ·3/217،218، تحفة الفقهاءالسمرقندي، ·:ينظر-2
، مكتبة الفواكه الدواني على رسالة أبي زيد القيروانيالنفراوي أحمد بن غنيم،·4/694منح الجليل،عليش،·:ينظر -3

.3/1216الثقافة الدينية،القاهرة، دط،دت، 
. 6/574المغني،ابن قدامى،·:ينظر -4
.9/307، ائقالبحر ار ابن نجيم، ·.28/23، المبسوطالسرخسي، ·: ينظر -5
.3/1216، الدوانيالفواكهالنفراوي،-6
.10/416المفصل،عبد الكريم زيدان،-7
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:موقف القانون الجزائري §
أي -فما دامت الوصاية عقد فلا بد من تراضٍ بين المتعاقدين أما في قانون الجزائري 

ن الناحية التطبيقية، يعين الوصي بناء على كما في الوكالة، كما انه م- تطابق الإيجاب والقبول
مكتوب  أمام الموثق بحضور شاهدين، وكل شخص تكون له الحرية في قبول أو ) اتفاق(عقد 

حيث أن المشرع الجزائري لم يجعل الوصاية أمرا وجوبيا على الوصي، لا في قبولها و .رفض الوصاية 
أ في فقرēا الرابعة حيث جاء .ق96حتى بعد قيامها، و هذا ما نصت نصت عليه المادة 

، و بالتالي حتى و إن قبل "بقبول عذره في التخلي عن مهمته:... تنتهي مهمة الوصي":فيها
.الوصي الإيصاء فهو يمكنه الرجوع فيه بتقديم عذر لكن يشترط قبوله من القاضي

مدى تبرعية  عقد الإيصاء:ثانيا
يدخل في إطار التكافل والتضامن - كما تم ذكره سابقا–الأصل أن عمل الوصي 

الاجتماعيين ويدخل في أمور الخير والبر ،و الهدف من تعيينه هو إعانة العاجز أو القاصر في 
تدبير شؤوĔما ، و قيامه بذلك يكون احتسابا لوجه االله تعالى ، لان الوصاية و الإيصاء من 

من عند االله ، لكن ماذا لو كان هذا أعمال الحسبة ، لا يبتغي القائم đما أجرا ولا ثوبا إلا
الوصي فقيرا هل يأخذ من مال الموصى عليه ؟ 

:موقف الفقه الإسلامي -أ
:ورد في النص على الأكل من مال اليتيم بالمعروف في الكتاب والسنة

ليْأكْلُْ باِلمْعروف ومن كَان غَنيا فَلْيستَعفف ومن كَان فَقيرا فَ﴿: Iجاء في الكتاب العزيز قوله

جاء في التفسير الكبير  فيما .1﴾فإَذِاَ دفعَتمُ إلِيَهمِ أمَوالهَم فأَشَهدِوا عليَهمِ وكفَىَ باِللَّه حسيبا 

:2يخص هذه الآية أن العلماء اختلفوا في أن الوصي هل له أن ينتفع بمال اليتيم إلى ثلاثة أقوال 
.يأخذ بقدر ما يحتاج إليه من مال اليتيم وبقدر أجر عمله أن له أن-1
.أن له أن يأخذ بقدر ما يحتاج إليه من مال اليتيم قرضا وإذا اسر قضاه -2
.لا يأخذ على سبيل القرض ولا على سبيل الابتداء سواء كان غنيا أو فقير-3

.06: النساء-1
.5/9/197،198،دارالفكر،دط،دت، م التفسير الكبير ومفتاح الغيبالرازي أبو بكر ، -2
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ئا وليس لي مال ولي يتيم له لا أجد شي:لما جاءه رجل فقال : rومن السنة النبوية قول النبي

.1" ذر ولا متأثل مالامسرف ولا مباكل من مال يتيمك غير ":rمال قال له

وبناء على فحوى النصين الذي يأذن بالأكل من مال اليتيم بالنسبة للفقير،فقد ذهب 
ى جمهور  الفقهاء إلى القول بجواز أكل الوصي من مال الموصى عليه و أخذ أجرة على عمله عل

أجره و مقدار 4والشافعية 3، و حدد الحنفية 2أنَّ الوصي المستحق لأجر المثل هو الوصي الفقير
ما يأكله بأجر المثل كما ذهب الشافعية إلى أن للوصي الأجنبي أخذ أجرة عمله ، فإن كانت لا 

الطفل تكفيه أخذ قدر كفايته بشرط الضمان ؛ و إن كان الوصي جدا أو أما فقيرا فنفقته على 
، و ذهب الحنفية إلى جواز استعماله دابته لقضاء حاجة الموصى 5بالمعروف ، دون إذن حاكم 

، و اعتبر المالكية عمل و خدمة الوصي أساس استحقاقه 6عليه و في رأي بإذن من القاضي 
، و أجازوا الحنابلة تحديد7-اليتيم–الأجر و معيار مقدار ما يأكله من مال الموصى عليه 

.8الوصي أو الحاكم للموصى إليه جعلا معلوما كالوكالة 
أما الظاهرية فهم يمنعون أخذ الوصي أجرة من مال اليتيم أو الأكل منه كأصل، حيث 

ولا يحل للوصي أن يأكل من مال من في نظره مطارفة، لكن إن : "9جاء في كتاب المحلى 

لولي اليتيم أن ينال من مال اليتيم، ، كتاب الوصايا، باب ما جاء فيما سنن أبي داودأبو داود، ·: رواه كل من -1
دار الكتاب العربي، بيروت،دط،دت، كتاب سنن النسائي،النسائي أبو عبد الرحمن بن شعيب علي بن حجر، ·.2/103

ومن  " ، كتاب الوصايا، باب قولهسنن ابن ماجهابن ماجه،·. 6/256الوصايا، باب ما للوصي من مال اليتيم إذا قام عليه، 
. 2717: ،حديث رقم 2/907،"ليأكل بالمعروفكان فقيرا ف

.5/277، إرواء الغليل·: حسن ينظر 3قال الألباني أنه حديث * 
،، القوانين الفقهيةابن جزي محمد، ·: و للمالكية 9/3283، البجر الرائقابن نجيم، ·: للحنفية 3:ينظر -2

.6/574المغني،ابن قدامى، ·: و للحنابلة 3273ص
عز أبو محمد عز الدين عبد العزيز بن أبي القاسم بن الحسن السلميابن عبد السلام·ابن نجيم، المصدر نفسه  ·: ينظر -3

.2/158محمود الشنقيطي، دار المعارف،بيروت، ، تحقيققواعد الأحكام في مصالح الأنامالدين،
.ابن نجيم، المصدر نفسه-4
.3/78،79، مغني المحتاجالخطيب الشربيني،-5
.9/328البحر الرائق،ابن نجيم، -6
.6/399، مواهب الجليلالحطاب،-7
.3/6/2182، مكشاف القناعالبهوتي،·6/574، المغنيابن قدامى، ·:ينظر -8
.8/325، المحلىابن حزم،-9
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فإن ... 1﴾ ولاَ تقَرْبوا مالَ اليْتيمِ﴿:Iاحتاج استأجره له الحاكم بأجرة مثل عمله لقول االله

إن : قد قال بعض السلف: قلنا 2﴾ومن كَان فَقيرا فَليأْكُلْ بِالْمعروف ﴿ : Uذكروا قول االله 

: يقول Iهذا الأكل المأمور بِه إنما هو في مال نفسه، لا في مال اليتيم وهو الأظهر ؛ لأَن االله 

فهي ،3﴾ ن يأكْلُوُن أمَوالَ اليْتـَـامى ظلُمْا إنَّما يأكْلُوُن في بطوُنهِم ناَرا وسيصلوَن سعيراإن الَّذي﴿

.."حرام أشد التحريم إلا على سبيل الأجرة أو البيع اللذين أباحهما االله تعالى

ومن كَان فَقيرا فَلْيأْكُلْ ْعففومن كَان غَنيا فَلْيستَ﴿: Yوقد جاء في تفسير قوله 

أن االله تعالى أمر الغني بالإمساك وأباح للوصي الفقير أن يأكل من مال وليه 4﴾ باِلْمعروف

ــــــــو هذا هو الأص5بالمعروف  لــــــــــــم لا يعمــــــــــــوال الناس وأصبح أغلبهــــــــــل، لكن الزمن غير أحــــــــــ
ـــــــر ســـــــــــإلا بأج ــــــــــــم الغني أو الفقيـــــــــــواء منهـــــــــــ ــــــــــ، والحقيق6ر ــــــــ ـــــــــة أن محمـــــ ــــــــــد راشد رضـــــــ 7ا ــــــــــ

7

ال اليتيم ما جاء في تفسير الطبري ، أن الأمة مجمعة على أن م8قد أصاب بترجيحه في تفسيـره
ليس مالا للولي فليس له أن يأكل منه شيئا ولكن له أن يستقرض منه عند الحاجة كما يستقرض 

.152: الأنعام -1
.06:النساء -2
.10:النساء -3
.06: النساء -4
.5/41لأحكام القرآن،الجامع القرطبي، -5
142، 2،1992،دار الخيل،بيروت،طالطلاق في الفقه الإسلامي للأحوال الشخصية-الوصاية-الولايةأحمد الحصري، -6
صل، محمد رشيد بن علي رضا بن محمد شمس الدين بن محمد đاء الدين بن منلا علي خليفة القلموني، البغدادي الأهو -7

من الكتاب، العلماء بالحديث والأدب والتاريخ . سلاميصلاح الإوأحد رجال الإ) المنار(لة صاحب مج: الحسيني النسب
وتنسك، ونظم الشعر في صباه، وكتب في بعض الصحف، ثم رحل . وتعلم فيها وفي طرابلسولد ونشأ في القلمون. والتفسير

) المنار(ثم أصدر مجلة . ه قبل ذلك في بيروتوكان قد اتصل ب. هـ فلازم الشيخ محمد عبده وتتلمذ له1315إلى مصر سنة 
بعد أن . وأصبح مرجع الفتيا، في التأليف بين الشريعة والاوضاع العصرية الجديدة.لبث آرائه في الاصلاح الديني والاجتماعي

أشهر . ن بالقاهرةودف. كان راجعا đا من السويس إلى القاهرة) سيارة(استقر بمصر إلى أن توفي فجأة في انتقل من بلد إلى آخر 
= هـ 1354-1282(.اثنا عشر مجلدا منه، ولم يكمل) تفسير القرآن الكريم(مجلدا، و 34أصدر منها ) المنار(آثاره مجلة 

.6/126م ،الأعلا، الزركلي ، )م1865-1935
.4/390، 2، دار المعرفة، بيروت، طتفسير القرآن الحكيم الشهير بتفسير المناررضا محمد رشيد، -8



التعريف بأنواع الولاية النيابية ومدى مشروعيتها:الفصل التمهيدي

72

له، وأن يؤاجر نفسه لليتيم بأجرة معلومة إذا كان اليتيم محتاجا إلى ذلك كما يستأجر له غيره من 

في - y-ئشةوما هذا ما يتوافق و قول عا. 1الأجراء غير مخصوص đا حال غنى ولا حال فقر 
:2هذه الآية 
." نزلت في والي اليتيم أن يصيب من ماله إذا كان محتاجا بقدر ما له بالمعروف" 

:موقف المشرع الجزائري -أ
أما بالنسبة للقانون الجزائري فلم يتطرق المشرع إلى مسألة الأجر على الوصاية رغم 

ذا الفراغ توجب الرجوع لنص المادة و نظرا له. 3أهميتها وهذا عكس التشريعات العربية الأخرى 
ومن خلال استقراء ما جاء في . من قانون الأسرة التي تحيلنا إلى أحكام الشريعة الإسلامية 222

الفقه الإسلامي والقوانين الوضعية الأخرى في هذه المسالة، نجد أن الوصي يستحق أجـرا مقابـل 
، وتقرير هذه الأجرة رعاية 5تطلـب جهـدا وتفرغـا ، لأن الوصايـة من أعمـال التبـرع وت4وصايتـه 

رعاية لمصلحة القاصر، لكن هذا يعود لرئيس المحكمة أو قاضي الولاية أو القاضي المكلف 
وبالتالي فيمكن للوصي أن يقدم طلبا إلى رئيس المحكمة ليقرر له أجرا نظير . بشؤون القاصرين 

.ذلك على جواز الوكالة بأجروما قد يرجح جواز الإيصاء بأجر هو قياس . وصايته

.175/ 3/4، مجامع البيانالطبري،-1
. كتاب الوصايا، باب ما للوصي أن يعمل في مال اليتيم  و ما يأكل منه بالمعروف صحيح البخاري،البخاري، ·:أخرجه -2
.2765: ، حديث رقم 2/564
يمكن للوصي أو للمقدم : " انهعلى -وهو بمثابة مدونة الأسرة المغربية–07/70من القانون رقم 264نصت المادة * -3

، وقد جاء في شرح مدونة الأسرة المغربية "المطالبة بأجرته عن أعباء النيابة الشرعية تحددها المحكمة ابتداء من تاريخ المطالبة đا
من تاريخ يجوز للقاضي المكلف بشؤون القاصرين أن يحدد أجرة الوصي أو المقدم بالمعروف ويسري العمل đا ابتداء : "ما يلي

".طلبها ولما يستقبل من الأعمال التي يقوم đا لصالح القاصر لأن سببها طلب الوصي أو المقدم لا عن القاضي
تكون الوصاية : (( منه على مايلي) 46(في المادة 1952لسنة 119لقد نص قانون الولاية على المال المصري رقم * 

)) . طلب الوصي أن تعيين له أجرا أو أن تمنحه مكافأة على عمل معين بغير أجر إلا إذا رأت المحكمة بناء على 
.41، ص1982، عالم الكتب، القاهرة، أحكام الولاية على المالالبنا كمال صالح،·: ينظر 3

. 447، ص 2002، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، بيروت، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلاميةرمضان الشرنباصي، -4
جاء في التعليق على هذه المادة أن الوصاية تكون بغير أجر إلا إذا رأت المحكمة أن تعين له أجرا بناءا على طلب الوصي -5

فتمنحه أجرا أو مكافأة على عمل معين وغني عن البيان أن المكافأة لا تمنح إلا للأوصياء غير المأجورين الذين جد لهم أثناء 
:     انظر 3أو أعمال تتطلب تفرغا وجهدا يبديه الوصي وهذا حتى يمكنه تبرير هذه المكافأةالوصاية أعمال غير متوقعة،

.41صأحكام الولاية على المال،البنا،·
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.مدى قبول الإيصاء التخصيص و التعميم:ثالثا
يقصد بالتخصيص تقييد الموصى به بأمر معين بالذات ، أما تعميم الإيصاء هو جعل 

:الوصي وصيا في كل شيء ، و فيما يأتي بيان أقوال الفقهاء في هذه المسالة باختصار
:تعميم الإيصاء-أ

إلى صحة تعميم 4و حنابلة 3و شافعية 2و مالكية 1ن حنفية ذهب جمهور الفقهاء م
أنت وصيي في أمور أطفالي أو في كل :" الإيصاء أو بالأحرى محله، كأن يقول الموصي مثلا 

أنت وصيي في كل أموري من : "، فيصح إيصاؤه ، ويكون وصيا في كل الأمور إن قال "ودائعي 
".بعدي

يتناول نوعي الولاية ، الولاية " كأوصيت إليك"ظ الوصية و يرى المالكية  بأن إطلاق لف
على المال والولاية على النفس فالأولى بالتنمية والحفظ والتصرف والثانية بتزويج الصغار بإذĔن 

.5وكل فيه لأنه لا عرف يحمل عليه والكبار بأمرهن 
اب هذا كما قيد أصح. يشترط بيان ما يوصي فيه عندهموذهب الشافعية إلى أنه

أوصيت إليك أو :"المذهب الإيصاء بالعرف الذي لا يذكر فيه التصرف حيث يأتي بصيغة 
و حصروا الإيصاء في التصرف في المال وحفظه اعتمادا على "  أقمتك مقامي في أمر أطفالي

فتعميم الإيصاء يصح عندهم لتقييده بمصلحة الغير عكس تعميم الوكالة الذي قد . 6العرف 
أوصيت إليك : " ؛ وقد  اعتبر الشافعية أنه لو قال الموصي7بالموكل قد لا يستدركه يلحق ضررا 

. 8لغا لأنه لا عرف يحمل عليه" فقط 

.28/26، المبسوطالسرخسي، ·10/409، رد المحتارابن عابدين، ·: ينظر -1
.4/530،حاشية الدسوقيالدسوقي،·2/195حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب،العدوي ، ·: ينظر -2
المكتبة التوفيقية، مصر،دط،دت، قليوبي و عميرة،حاشيتاقليوبي و عميرة،·.7/91، تحفة المحتاجالهيثمي،·:ينظر -3
3/272،273.
"   وإذا وصى إليه في شيء لم يصر وصيا في غيره:"قياسا على جواز تخصيص الإيصاء عندهم حيث جاء في كتاب المغني -4
.6/6591ابن قدامى، المغني، ·:نظري3

.6/388التاج و الإكليل،المواق،-5
.3/77، مغني المحتاجالخطيب الشربيني،·:ينظر-6
.6/17تحفة المحتاج،الهيثمي، -7
.276، 3/275، حاشيتا قليوبي و عميرةقليوبي و عميرة، ·7/91المصدر نفسه،الهيثمي، ·:ينظر -8
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:تخصيص الإيصاء- ب
إلى جواز تخصيص الإيصاء 3و حنابلة 2و شافعية 1ذهب جمهور الفقهاء من مالكية 

ن وصي في قضاء ديني أو تنفيذ فلا:"الإيصاء بأمر معين بذاته دون غيره ،بأن يقول الموصي مثلا
، و إذا وصى إليه في شيء لم يصر وصيا في غيره، و لا "وصيتي أو التصرف في مال أطفالي 

.يتعداه فإن تعداه لم ينفذ
إذا أوصى شخص إلى رجل بماله فهو وصي في ماله وولده وسائر فيرون انه4أما الحنفية 

خصص الموصي الإيصاء بذكره لأمر وسائر أسبابه، بمعنى أنه وصي في كل شيء حتى و إن 
معين،فعندهم لا يقصد الموصي đذا التخصيص تنفيذ ولايته بما سمي ، وإنما سمي نوعا ؛ لأن 
ذلك كان أهم عنده والإنسان في مثل هذا يذكر الأهم، كما عللوا رأيهم هذا بعدة أمور تمثلت 

:فيما يأتي
.الوصي قائم مقام الأب عند عدمه -
بقوله أوصيت إليك مطلقا،ولما صح الإيصاء مطلقا فهو إثبات للولاية بطريق الإيصاء يتم-

.الخلافة ، و الدليل عليه أن ولايته بعد زوال ولاية الموصي بخلاف التوكيل والتقليد في الحكومة
لما كان تفويض الوصي يبدأ سريانه بعد زوال ولاية الموصي وعجزه عن النظر كان جوازه لحاجته -

جة تتجدد في كل وقت فالموصي عند الإيصاءِ لا يعرف حقيقة الحاجة و نوعها و كمها ، والحا
.إلى النائب بعده فلو لم يثبت للوصي حق التصرف في جميع الأنواع تضرر الموصى لهم

:موقف المشرع الجزائري -ج
قة من قانون الأسرة الجزائري، أن للوصي نفس سلطات الولي ،و الحقي95جاء في المادة 

:5أن للولى سلطة عامة لكنها مقيدة بما يأتي

.تصرفه مقيد بتصرف الرجل الحريص-

.يستأذن القاضي في تصرفات معينة بالذات -

حاشية الدسوقي، ·2/195حاشية العدوي على كفاية لطالب،العدوي، ·4/451، ح الكبيرالشر الدردير، ·:ينظر-1
.4/530، الدسوقي

.3/77مغني المحتاج،الخطيب الشربيني، ·7/91، تحفة المحتاجالهيثمي، ·:ينظر -2
.3/6/2183مكشاف القناع،البهوتي،·.6/591، الشرح الكبيرابن قدامى،·:ينظر -3
.10/409، رد المحتارابن عابدين، ·. 28/26، المبسوطالسرخسي، ·:ينظر -4
.سرة الجزائريمن قانون الأ88،89،90: ر المواد ينظ-5
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.مصلحة القاصر-
و عليه يجوز الإيصاء العام لكن بقيد ، أما بالنسبة الى تخصيص الإيصاء فتنص الفقرة 

تنتهي مهمة الوصي بانتهاء المهام التي : "من قانون الأسرة على أنه 96الثالثة من المادة 
و عليه يجوز تخصيص الإيصاء و توجب إحترامه و عدم تخطيه ، و " أقيم الوصي من أجلها

في نفس الوقت يستحسن فتح باب إختراق هذا التخصيص بإذن من القاضي في حالات معينة 
.و ذلك لحفظ مصالح القاصر
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الولاية النيابية للقـاضي في عقد  :المطلب الثاني
الزواج

إلى من ...) كالأب، الجد والأخوة(تنتقل ولاية التزويج، ممن لهم الولاية الخاصة في ذلك 
له الولاية العامة؛ وهو إمام المسلمين العام الذي له الأمر والولاية على الكافة، إذ هو الأمين على 

الإمام : الذي يطلق عليه ألقاب -يكون السلطانوقد –رعاية مصالحهم بمقتضى شريعة االله 
ويقوم مقامه نائبه أو القاضي أو من يفوض إليه أمور الأنكحة،كما يطلق -والأمير وولي الأمر

1لهذا نجد الفقهاء رحمهم االله في أمهات الكتب . لفظ الحاكم على كل من السلطان والقاضي

الحاكم وتارة أخرى إلى القاضي؛ وفيما يأتي بيان يقولون بانتقالها تارة إلى السلطان وتارة إلى
.مفهوم ولي الأمر و القضاء و القاضي في فرع أول و بيان مشروعية القضاء في فرع ثان

.بيان مفهوم ولي الأمر و القضاء  :الفرع الأول

.سيتم في هذا الفرع توضيح معنى ولي الأمر ومفهوم القضاء و التمييز بينهما

.بيان مفهم ولي الأمر :البند الأول 
.وسيتم بيان معناه اللغوي في فقرة أولى و معناه الاصطلاحي في فقرة ثانية

.معنى ولي الأمر لغة:الفقرة الأولى 
ن لذا فبيان "أمر"و " ولى : "ليست كلمة واحد بل هي عبارة مركبة من كلمتين " ولي الأمر"

:معناه اللغوي يوجب بيان معنى كل لفظ على حدى 

تبيين الحقائق،الزعيلي، ·3/219، البحر الرائقابن نجيم، ·3/287، فتح القديرابن الهمام،·:للحنفية 3:ينظر -1
: للشافعية 3/176.3، شرح الزرقاني على خليلالزرقاني، ·2/225، الشرح الكبيرالدردير، ·: للمالكية2/1263
، الإنصافالمرداوي، ·: للحنابلة 4053، 5/404روضة الطالبين،النووي، ·.3/153،مغني المحتاجالخطيب الشربيني، ·
. 7/351،المغنيابن قدامى، ·. 8/81
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.كلمة ولي لغة:أولا 
:في اللغة عدة معان نذكر منها أĔا قد تفيد" ولي " لكلمة 

.1فيقال هم على ولاية بمعنى هم مجتمعون على نصرة : النصرة -أ
.2فيقال جلس مما يليني يعنى يقاربني : القرب -ب
.3الولاية بكسر الواو  من الإمارة و السلطان : السيادة و السلطان و الولاية -ت

.لفظ الأمر في اللغة :يا ثان
:، أهمها "أمر " تعددت المعاني اللغوية لكلمة " ولي" كما هو الحال بالنسبة لكلمة 

.4الحال و الشأن و قد يعني الطلب كذلك وجمعه أوامر -أ
أمُر : فيقال تأمروا على الأمر أجمعوا آراءهم عليه كما قد تعني الإمارة :المشاورة -ب

.5أميرا فلان بالضم بمعنى صار 
السيد "أو " سيد الشأن:" قد يفيد " ولي الأمر " و بتركيب المعنيين يمكن القول أن §

".سيد الأمراء و سلطانمهم"أو " المستشار في الشؤون و الأحوال

.صطلاحفي الا" ولي الأمر ":الفقرة الثانية 

ها الَّذين آمَنوا أيَيا﴿: اختلف الفقهاء في تحديد من هو ولي الأمر عند تفسيرهم لآية 

ُكمنرِ مَي الأْمأُولولَ وسوا الريعَأطو وا اللَّهيعَالقطب ، و انقسموا إلى قطبين يقول أصحاب 6﴾أط

.6/4920، لسان العربابن منظور، -1
.1979،6/141، تحقيق عبد السلام هارون،دار الفكر، معجم مقاييس اللغةد بن زكريا،ابن فارس أبو الحسين أحم-2
.)فصل الواو، باب الواو و الياء(، 4/393، القاموس المحيطالفيروز آبادي، -3
بن أحمدميالفيو ·. 1/55،المعجم الوسيط ، إبراهيم مصطفى ـ أحمد الزيات ـ حامد عبد القادر ـ محمد النجار·:ينظر -4

.1/29،30، ، دط، دتبيروت،المكتبة العلمية ،المصباح المنير في غريب الشرح الكبير للرافعي،محمد بن علي المقري
.1/127،128، لسان العربابن منظور، -5
.59: النساء -6



التعريف بأنواع الولاية النيابية ومدى مشروعيتها:الفصل التمهيدي

78

إلى حصرها القطب الثاني،وذهب أصحاب 1أن أولي الأمر هم العلماء و أهل الفقه :الأول

–r–ان أولي الأمر هم أصحاب النبي كما أن هناك من قال ب. 2في الأمراء  الحكّام 
.3-رضي االله عنهما–وحصرهم قول آخر في أبي بكر و عمر 

هم " أولوا الأمر "جمع بين الرأيين الأولين وذهب إلى القول بأن قطب ثالث ثم جاء
العلماء و الفقهاء و الأمراء جميعا و يختار من بين ما قيل في هذه المسألة ، قول صاحب تفسير 

إن أولي الأمر يعني ذويه ، و هم أصحاب الأمر و : " ير و التنوير حيث جاء في تفسيره التحر 
المتولون له ، و الأمر هو الشأن أي ما يهتم به من الأحوال و الشؤون ، فأولوا الأمر من الأمة و 
من القوم هم الذين يسند إليهم تدبير شؤوĔم ،و يعتمدون في ذلك عليهم ، فيصير الأمر كأنه 
من خصائصهم ، و لما أمر االله بطاعة أولي الأمر علمنا أن أولي الأمر في نظر الشريعة طائفة 
معينة ، و هم قدوة الأمة و أمناؤها، فعلمنا أن تلك الصفة تثبت لهم بطرق شرعية ، و طريق 

يكن ثبوت هذه الصفة لهم إما الولاية المسندة من الخليفة و نحوه أو من جماعات المسلمين، إذا لم
لهم سلطان ، و أما صفات الكمال التي تجعلهم محل إقتداء الأمة đم ، هي الإسلام و العلم ، و 
العدالة ، فأولوا الأمر هنا هم ما عدا الرسول من الخليفة إلى والي الحسبة ن ومن قواد الجيوش ن 

ق عليم أيضا أهل ومن فقهاء الصحابة و اĐتهدين إلى أهل العلم ، و أولوا العلم هم الذين يطل
.4" الحل و العقد 

أولهما أن أوامر : القاضي و ذلك من بابين " أولوا الأمر " وقد تشمله đذا المعنى كلمة 
و أحكامه لازمة وثانيها أنه نائب السطان أو الرئيس ، و يمكن القول أيضا أن القاضي يدخل 

د أمور الناس الكثيرة التي صار تحت طائلة أهل الحل و العقد ، بل هو الآن المكلف بحل و عق
.من المستحيل رفعها جميعا إلى السلطان أو الرئيس

محمد بن أبي الجوزيةابن القيم·1/1/452، مأحكام القرآنابن العربي، ·5/94،95جامع البيان الطبري، ·:ينظر-1
طه عبد الرؤوف سعد،دار : ، راجعه وقدم لهأعلام الموقعين عن رب العالمين،بكر أيوب الزرعي أبو عبد االله

.2/239،240، 1973الجيل،بيروت،
5/89، المصدر نفسهالطبري،·3/177،178،179الجصاص، أحكام القرآن، ·:ينظر -2
.5/259،260، الجامع لأحكام القرآنالقرطبي، ·:ينظر-3
5/98، 1984، الدار التونسية للنشر، تونس، تفسير التحرير و التنويرابن عاشور،-4
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.بيان معنى القضاء والقاضي:البند الثاني 
صطلاحي في فقرة ثانيةاللغوي في فقرة أولى و معناه الاوسيتم بيان معناه

.تعريف القضاء لغة:الفقرة الأولى 
:1للقضاء في اللغة ثلاثة معان 

من قضى الأمر فقد أحكمه و أتقنه لقوله : حيث يقال : يفيد الإحكام و الإتقان :هما أول

I :﴿ ِنيموي يف اتاومس عبس نبمعنى أحكم خلقهن ،2﴾فقَضَاَه.

قضى حاجته و قضى عليه : فقضاء الأمر يعني الفراغ منه ، فنقول : يفيد معنى الإĔاء : ثانيهما

و كقوله .3﴾فَمنهم من قَضَى نَحبه﴿: Yن قضى نحبه فقد مات ، لقوله بمعنى قتله ، و م

U :﴿ينِبحصم قطْوُعم لاَءؤه ِابرد َأن رَالأْم كَذل هَا إلِينَقضَيأي أبلغناه ذلك4﴾و.

أي اصنع و 5﴾فاَقضِْ ما أنَتْ قاَض﴿:Iلقوله: يفيد الحكم و الإنفاذ و الإلزام : ثالثهما

أمر ينفذ في و يسمى من يحُكِم الأحكام و ينفذها قاضيا، كما تسمى المنية قضاء لأنه. احكم 
.الإنسان، و يقال أُستقضي فلان بمعنى صُيـِّرَ قاضيا 

و الحقيقة أنه يمكن القول أن القاضي يلم بكل هذه المعاني، حيث أنه هو الذي يحكم و 
.ذلك إلا لأنه يتقن أمور ما يقضي فيهحكمه إلزامي و نافذ، وليس له

، 5/565لسان العرب،ابن منظور، ·5/99،100، معجم مقاييس اللغةأبو الحسين زكريا، ·:ينظر -1
.8/20،الدر المختارابن عابدين،·4/175، تبيين الحقائقالزيلعي، ·.3665

12: فصلت -2
23:الأحزاب -3
66: الحجر -4
.72:طه -5
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.تعريف القضاء و القاضي في اصطلاح الفقهاء :الفقرة الثانية 
تطرق الفقهاء في كتبهم إلى تعريف القضاء  دون القاضي ،لكن بمجرد تحديد مفهوم 
القضاء يسهل وصول معنى القاضي إلى الأذهان ، و عليه سيتم سرد تعاريف المذاهب للقضاء في 

طة أولى ثم  اختيار أو الخلوص إلى تعريف للقضاء ومن ثمة استنتاج تعريف القاضي على نق
.أساسها في نقطة ثانية

تعاريف الفقهاء للقضاء:أولا 
و 1" قول ملزم يصدر عن ولاية عامة :" عرفوا القضاء على انه :مذهب الحنفية -أ

2." فصل الخصومات و قطع المنازعات :" على أنه 

الإخبار عن حكم شرعي على سبيل :" قالوا عن القضاء أنه :الكية مذهب الم-ب
.3" الإلزام 

إظهار حكم :" عرف أصحاب هذا المذهب القضاء على أنه:مذهب الشافعية-ت
المفتي، فإنه لا يجب عليه الشرع في الواقعة فيمن يجب عليه إمضاؤه، بخلاف 

.4" إمضاؤه

و كذلك 5" القضاء شرعا هو الإلزام:" بأنأما الحنابلة فقد قالوا :مذهب الحنابلة -ث
.6" فصل الخصومات :" كذلك 

.التعريف المختار للقضاء و بيان مفهوم القاضي:ثانيا 
على إثر ما تم سرده من تعاريف للفقهاء للقضاء يمكن القول أن خصائص القضاء و 

:قيود تعريفه تدور حول ما يأتي

3/306، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، -1
.4/175،تبيين الحقائقالزيلعي،·8/20، رد الحتارابن عابدين، ·: ينظر -2
.2/293، حاشية العدوي على كفاية الطالبالعدوي، -3
.4/372مغني المحتاج،الخطيب الشربيني، -4
.5/9/3185، مكشاف القناعالبهوتي،·11/154، الإنصاف، المرداوي·:ينظر -5
.البهوتي، المصدر نفسه -6
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.قول يظهر حكما شرعيا في واقعة ما -أ

.سلطة أو ولاية عامة يصدر عن-ب

.مبني على أحكام الشرع -ت

.ذو طبيعة إلزامية تنفيذية عكس ما يصدر عن المفتي-ث

.يهدف إلى فصل الخصومات و إعطاء لكل ذي حق حقه-ج

:وعليه يمكن تعريف القضاء على انه

"قول  إلزامي يصدر عن سلطة أو ولاية عامة ،يظهر حكما شرعيا في واقعة ما "

ة أو الولاية العامة المصدرة للقضاء هو القاضي فيمكن استنتاج تعريف له وبما أن السلط
:من تعريف القضاء فيكون كالآتي 

القاضي هو السلطة أو الولاية العامة التي تصدر أقوالا إلزامية تظهر بها أحكاما شرعية في "
"وقائع ما

حاكم و إمام ، هو سلطان و أمير و : والحقيقة أن ما يجمع الآن بين ولي الأمر من 
سلطة القضاء التي أصبحت مستقلة عن الولاية العامة منذ عهد الخليفة الثاني سيدنا عمر بن 

وهي الآن أكثر استقلالا على أساس مبدأ الفصل بين السلطات -رضي االله عنه-1الخطاب 
رفع المظالم؛ وطبعا ولاية2ومن بين الأمور التي فوضت إلى القاضي قديما وحاضرا، أمور الأنكحة

، وكذلك هو الحال فيما سيأتي سلطة القاضي في إبرام عقد الزواجلذلك حدد عنوان المطلب بـ 
في دراستنا لهذا المطلب، فكلما تعلق الأمر بانتقال ولاية التزويج إلى السلطان أو الحاكم أو 

ش والنظام قع المعااشيا مع الواالإمام، فسأذكرها بمصطلح القاضي حتى في آراء الفقهاء وذلك تم
.الحالي

.116، 115، ص1951مطبعة كزيماديس، تطوان، الأبحاث السامية في المحاكم الإسلامية،محمد المريز، -1
.428، ص 1996، 6، دار الفكر العربي، طالسلطات الثلاثسليمان محمد الطحاوي،-2
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.تعريف القضاء في القانون :الفقرة الثالثة 
أساس السلطة القضائية التي :" ف القاضي في معجم المصطلحات القانونية على انه عُرّ 

تضمن إصدار الأحكام لقمع المخالفات و فصل المنازاعات التي تقوم بشأن تطبيق القواعد 
هو السلطة المصدرة للأحكام الإلزامية الفاصلة في المنازعات و و عليه فالقضاء 1" القانونية 

القامعة للمخالفات و اĐسدة للعدالة وهذه السلطة متمثلة في القاضي الذي يعتبر نواة له، وهو 
يخضع على سبيل الترتيب ؛ عند إصداره لهذه الأحكام ؛ للقانون بلفظ نصوصه و فحواها ، ثم 

.2لعرف ثم القانون الطبيعي و قواعد العدالة الشريعة  الإسلامية ، ثم ا

:مدى مشروعية ولاية القاضي في الزواج :البند الثاني 
كما تم بيانه آنفا سلطة القاضي و ولايته امتداد للولاية العامة لولي الأمر ، و إن قلنا 

فقرة أولى من عامة فهي تعم كافة مجالات الحياة و ميادينها ،و منها أمور الأنكحة ،لذا سيتم في 
هذا البند بيان مصدر مشروعية القضاء وولايته بصفة عامة كأصل ، ثم بيان أدلة مشروعية ولايته 

.على الأنكحة في فقرة ثانية

.مشروعية القضاء وولاية القاضي كأصل:الفقرة الأولى 
يستمد القضاء وولايته مشروعيتهما من الكتاب العزيز و السنة النبوية ن و كذا من 

:لإجماع و العقل ، وفيما يأتي ذكر لهذه الأدلة باختصار ا

.الأدلة من الكتاب العزيز:أولا 
نزلت عدت آيات من القرآن الكريم محدثة بالقضاء و الأمر بالعدل و الإقساط فيه نذكر 

:منها 

إبراهيم نجار، القاموس القانوني، مكتبة لبنان، ·119صمعجم المصطلحات القانونية،أحمد زكي بدوي،·:ينظر -1
.169، ص1998بيروت،

.ينظر المادة الأولى من القانون المدني الجزائري -2
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الناسِ باِلحْق ولاَ يا داوود إنَِّا جعلنْاكَ خليفةًَ في الأْرَضِ فاَحكمُ بينY :﴿ قوله-أ

 يددش ذَابع ملَه بِيلِ اللَّهس نع لُّونضي ينالَّذ إِن بِيلِ اللَّهس نع لَّكضى فَيوتَتَّبِعِ الْه

.1﴾بمِا نسَوا يوم الحْساب

بينهم ثُم لَا يجِدوا في فَلَا وربك لَا يؤمنون حتَّى يحكِّموكَ فيما شجرU :﴿قوله- ب

.2﴾أنَفُْسهمِ حرجا مما قضَيَت ويسلِّموا تسَليما 

.3﴾وإِن حكمَت فاَحكمُ بينهم باِلقْسط إنِ اللَّه يحب المْقسْطينI:﴿ قوله- ت

.الأدلة من السنة النبوية :ثانيا 

rأنهyفقد روى ابن عباس القضاء و حكم بين الناس rتولى عليه رسول االله 
القضاء  ، فقد عين عليا       yالصحابة–r–، كما ولى 4قضى باليمين على المدعى عليه 

.5مثلا قاضيا على اليمن –رضي االله عنه –

إن المقسطين عند ا على منابر من نور على:"في القضاء و متوليه–r–و قد قال

.6" يمين الرحمن عز وجل ، وكلتا يديه يمين ، الذين يعدلون في حكمهم و أهليهم و ما ولوُا

26: ص-1
65: النساء -2
42:المائدة -3
لف المدعى عليه حيثما وجبت عليه اليمين و لا يصرف ، كتاب الشهادات، باب يحصحيح البخاريالبخاري، ·:أخرجه -4

.2673: ، حديث رقم 2/538من موضع إلى غيره، 
.7111:، حديث رقم3/1336،كتاب الأقضية، باب اليمين على المدعى عليه،صحيح مسلممسلم،·
.2/270، كتاب الأقضية، باب كيف القضاء، سنن أبو داودأبو داود،·:  أخرجه -5

.8/226،إرواء الغليل·:ينظر 3صححه الألباني * 
.1827:، حديث رقم 3/1458،كتاب الإمارة، باب  فضيلة الأمير العادل،صحيح مسلممسلم،·:أخرجه -6
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.الأدلة من الآثار  و الإجماع و العقل:ثالثا

إن وجود اĐتمعات و الأمم من شأنه خلق علاقات بين الأفراد ، قد تنشأ عنها 
قوق و يفصل النزاعات ، ولا خلافات و نزاعات فتوجب وجود من ينصف المظلوم و يرد الح

يكون ذلك إلا لمن له الولاية العامة ، و المتمثل الآن فيمن له ولاية القضاء ، و التي đا يدرأ 
، و لهذا نجد  من آثار الصحابة أن تولى الخلفاء الراشدون الأربعة ، و من 1و الفساد الظلم

صَّب الخلفاء كل في عهده المؤتمنون من بعدهم أئمة المسلمين من التابعين و تابعيهم القضاء و ن
3.، ولهذا أيضا أجمع فقهاء الأمة على مشروعية القضاء و ولايته 2أهل العلم قضاة 

.أدلة ثبوت ولاية القاضي في النكاح :الفقرة الثانية 
زيادة عما تم ذكره من أدلة عن مشروعية القضاء وولاية القاضي بصفة عامة ، توجد من 

نبوية الشريفة ما يثبت مشروعية ولاية القاضي في النكاح بصفة خاصة،هذا ذكر الأحاديث ال
:للبعض منها باختصار

أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها «: rقال : عن عائشة رضي االله عنها قالت-أ

باطل، باطل، باطل، فإذا دخل بها فالمهر لها بما أصاب منها، فإن تشاجروا فالسلطان 

.4» ولي لهولي من لا 

، دار النفائس، نظرية الدعوى بين الشريعة الإسلامية و القانون المرافعات المدنية والتجاريةمحمد نعيم ياسين، ·:ينظر -1
1999الأردن، 

أنيس قاسم القنونوي، ·49، ص2004، دار الحامد، عمان، نظام القضاء في الإسلامو محمد حمد الغرابية، ·1/58، 
، تحقيق أحمد بن عبد الرحمن الكبيسي، دار الوفاء للطباعة و النشر، السعودية، ط الفقهاء في التعريفات المتداولة بين الفقهاء

.228، ص 1987، 2
.2،1982،1/24،25،تحقيق محمد مصطفى الزحيلي،دار الفكر، دمشق،طالقضاءأدبابن أبي الدم الحموي،·:نظري-2
علق عليه جمال مرعشي،دار عالم الكتاب، تبصرة الحكام في أصول الأقضية و مناهج الأحكام،ابن فرحون، ·:ينظر-3

.2/304دار الفكر، دط،دت، ،المهذب في فقه الإمام الشافعيالشيرازي،·20041/12الرياض، 
سنن أبو داود،أبو داود، ·.5/13،كتاب النكاح، باب ما جاء لا نكاح إلا بولي، صحيح الترميذيالترميذي، ·: أخرجه -4

، 605/ 1لا بولي، ، كتاب النكاح، باب لا نكاح إسنن ابن ماجهابن ماجه،·.1/480،481كتاب النكاح، باب الولي، 
.6/235، إرواء الغليل·: ينظر 3: حه الألباني صح* .1878حديث رقم 
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قال لمن طلب التزويج فمن امرأة وهبت نفسها - r–عن سهل بن سعد قال أنه-ب

و ممن استدل به الإمام البخاري 1» زوجناكها بما معك من القرآن« rإليه

".باب السلطان ولي: "حيث كانت إحدى تراجمه عليه

وهي عنده بأرض - r–أن النجاشي زوجها النبي: حديث أم حبيبة رضي االله عنها- ت

.والنجاشي هو أمير البلد وسلطاĔا.الحبشة 

لا تنكح المرأة إلا بإذن وليها، أو ذو الرأي من أهلها، « : قول سيدنا عمر رضي االله عنه- ث

.2»والسلطان

ويملك 3وقد جاء في المدونة عند الاستشهاد đذا الحديث الأخير أن القاضي سلطان 
القضاء التي يدخل تحت طائلته كما ذكر سابقا ولاية دفع المظالم السلطان بطبيعة الحال سلطة

.وكذا أمور التزويج

هذا وتجدر الإشارة إلى إن القضاء و توليه فرض كفاية على الصالحين له القدرين عليه §
ويكون مكروها إذا وجد من يصلح للقضاء أفضل منه ويكون .فإن امتنعوا كلهم أثموا 

عاجز عن القضاء والإنصاف والعدل ، وهذا يجب عليه حراما على من علم أنه 
.4الامتناع

،حديث 2/457،كتاب الوكالة، باب وكالة المرأة الإمام في النكاح، صحيح البخاريالبخاري، ·:أخرجه -1
بلفظ باب الصداق وجواز كونه تعليم قرآن وخاتم حديد وغير ذلك،، كتاب النكاح، صحيح مسلممسلم، ·.2310:رقم

.1425: قم ، حديث ر 2/1040ملكتها،
، كتاب النكاح، باب استئذان البكر و الأيم في 1985، 2،منشورات دار الأفق الجديدة،طالموطأمالك بن أنس، -2

.6/250، إرواء الغليل·: ينظر 3قال الألباني أن رجاله ثقات لكنه منقطع . * 5، حديث رقم 434أنفسهما، ص 
.4/22، المدونة الكبرىمالك بن أنس، -3
للمالكية 3/1693، تحفة الفقهاءالسمرقندي، ·8/42،43، حاشية الدر المختارابن عابدين، ·للحنفية 3:ينظر-4
4/3723، مغني المحتاجالخطيب الشربيني،·:للشافعية 2/2943، حاشية العدوي على كفاية الطالبالعدوي، ·:

.154/ 11الإنصاف،المرداوي، ·:للحنابلة 
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.شروط تولي القضاء: الفرع الثاني

إن لم نقل  –للقاضي مكانة ذات وزن ثقيل في كافة شؤون الناس، و ذلك لرجوع معظم 
خصوماēم و نزاعاēم إليه من جهة، و لإناطة حماية القصر و العاجزين و إعطاء كل ذي -كل

ه به من جهة أخرى، لذا توجب لتولي منصب القضاء توفر شروط معينة سواء في الفقه حق حق
:أو في القانون هذا بياĔا باختصار

.شروط القاضي في الفقه الإسلامي:البند الأول 
هناك شروط متفق عليها و أخرى غير متفق عليها

الشروط المتفق عليها :الفقرة الأولى 
:الحريةشروط العقل و البلوغ و -أ

عقلا بالغا حرا ، وأن يكون : اتفق الفقهاء على انه يشترط فيمن يتولى القضاء أن يكون
سميعا بصيرا ناطقا ، لأن الأصم لا يسمع الخصوم والأعمى لا يفرق بين المدعي والمدعى عليه، 

، والأخرس لا يمكنه النطق بالحكم ، أما سلامة باقي أعضاء الجسم فليست واجبة إنما مستحبة
.1فيجوز تولي المقعد الذي لا يمشي ، أو من قطعت أطرافه أو كان أعرجا 

شرط التفقه و الاجتهاد- ب
، فيعرف من الكتاب والسنة عامة 2قال الفقهاء بوجوب أن يكون فقيها مجتهدا 

الأحكام وخاصتها ، والناسخ والمنسوخ منها ، ويعرف من السنة المتواتر ، والمتصل والمرسل وأخبار 
حاد ، وحال الرواة من حيث القوة أو الضعف ، ويكون متمكنا من اللغة العربية ويعرف أقوال الآ

.3/306، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، ·5/9/3194مالقناع،كشاف البهوتي،  ·:ينظر -1
، حاشية العدوي على كفاية الطالبالعدوي، ·:للمالكية 8/383،رد المحتارابن عابدين، ·:للحنفية 3:ينظر -2
2/305دار الفكر بيروت،دط،دت، بلغة السالك لأقرب المسالك،أحمد الصاوي، ·2/294
11/380، المغنيابن قدامى، ·:للحنابلة2/2903المهذب الشيرازي، ·4/376مغني المحتاج،بيني، الشر ·:للشافعية3
.11/200، الإنصافالمرداوي، ·
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ولا يكون ذلك إلا إذا تمتع القاضي بالفطنة التي . 1الصحابة ومن بعدهم إجماعا واختلافا وقياسا 
، 2يعلم đا ما يرد به الصحيح فاسدا وما يرد به الفاسد صحيحا ، وببعده عن السهو و الغلط

ولما كان . 3فلا يخدع بأقوال الخصوم ، وبأن يكون له من الفراسة ما يفهم به مراد المتخاصمين 
، أجاز الفقهاء تولية المقلد القضاء ، لمنع -خاصة في زماننا-اجتماع كل هذه الشروط أمر نادر 

.4تعطل الأحكام وحدوث الفتن والنزاعات بين الناس 

.لمختلف فيهاالشروط ا:الفقرة الثانية 
.سلام و العدالة شرطا الإ-أ

اشترط جمهور الفقهاء من مالكية و شافعية و حنابلة الإسلام و العدالة وخالفهم في 

يا أيَها ﴿:Iقولهالذين أجازوا تولية الكافر ليحكم بين أهل الذمة ، واحتجوا ب5ذلك الحنفية 

و ودهْذوُا اليوا لاَ تتََّخنآم ينالَّذ ِإن مهنم فإَنَِّه ُكمنم ملَّهَتوي نمضٍ وعب اءيلَأو مُضهعب اءيلَى أوارصالن

وكذلك تولى الفاسق القضاء ، لأنه لو اعتبر شرط العدالة لانسد ،6﴾اللَّه لاَ يهدي القْوَم الظَّالمين

لحد في القذف فلا يجوز توليته القضاء لأنه لا تقبل أما الذي طبق عليه ا. باب القضاء كما قالوا 
القاضي بأن وظيفته تتضمن النظر على ، واستدل جمهور الفقهاء في اشتراط العدالة في 7شهادته 

اليتامى والأوقاف ، والفاسق لا يؤتمن على ذلك ، كما أن الفاسق مردود الشهادة فأولى أن يتولى 
.8القضاء بين الناس 

الكافي في فقه أهل المدينة ابن عبد البر القرطي، ·:للمالكية3/3113،الفتاوى الهنديةالشيخ نظام،·:للحنفية3:ينظر-1
.4/376،مغني المحتاجالشربيني،·:للشافعية4973،ص1992/ه1413الطبعة الثانية،،دار الكتب العلمية،بيروت،المالكي

.1/21، تبصرة الحكامابن فرحون، -2
.31، ص2،1999، الهيئة المصرية العامة للكتاب،طالقضاء في الإسلاممحمود الشربيني، -3
. 1/22، تبصرة الحكامابن فرحون، ·3/370تحفة الفقهاء،السمرقندي،·:ينظر -4
.8/24،44، رد المحتارابن عابدين، -5
.51: المائدة -6
.4/175،176تبيين الحقائق،الزيلعي،·8/25المصدر نفسه،ابن عابدين، ·:ينظر -7
، دار الكتب ضمانات العدالة في القضاء الإسلاميمحمود عايش متولي، ·: انظر نفس المراجع الفقهية السابقة، وأنظر-8

.11،ص 1،2003،طالعلمية،بيروت
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.ةشرط الذكور - ب

حين علم أن ابنة كسرى هي التي خلفته في r، لقوله1اشترط الجمهور الذكورة لتولي القضاء 

وقال صاحب سبل السلام شرح بلوغ المرام أن في ،2»لَن يفْلَح قَوم ولُّوا أَمرهم امرأَة «:الحكم 

، كما أنه 3عامة بين المسلمين هذا الحديث دليلا على عدم جواز تولية المرأة شيئا من الأحكام ال
أنه من الواجب على القاضي مجالسة العلماء والفقهاء والشهود والخصوم ، وذلك يمنع على المرأة 

والخلفاء الراشدين من بعده لم يولوا جميعهم المرأة على القضاء و rخشية الفتنة ، ولأن النبي 
غير الحدود والقصاص لجواز شهادēا حيث أجازوا تولي المرأة القضاء في4خالف الحنفية الجمهور

.شهادēا فيما دون ذلك 
وبالإضافة إلى كل الشروط السابق ذكرها ، فإنه لا يكون قضاء القاضي واجب التنفيذ 
وملزما للخصوم ، إلا إذا تم تنصيبه وتوليه من طرف الإمام أو الحاكم العام للدولة ذلك أنه 

.5يتولاه مكانه صاحب الحق الأصلي في القضاء لكنه ينيب غيره ل

.شروط القاضي في القانون :البند الثاني
:هناك شروط توجب توفرها من الناحية القانونية لتولي القضاء هذا بيانا باختصار 

.شروط الجنسية و الإسلام و السن:الفقرة الأولى
: الجنسية-أ

من 37للمادة يشترط أن يكون القاضي حاملا الجنسية الجزائرية أصلية أو مكتسبة وفقا
ر العدل ـــــــالقانون الأساسي للقضاء غير أنه يجوز قبول المترشحين الأجانب بناءا على قرار من وزي

.5/9/3194،مكشاف القناعالبهوتي،  : ينظر -1
كتاب المغازي، باب كتاب النبي صلى االله عليه و سلم الى كسرى و قيصر، صحيح البخاري،البخاري،·: أخرجه -2
.2310: ، حديث رقم 3/893
،4،مطبعة مصطفى البابي الحلبي، طكامسبيل السلام شرح بلوغ المرام من جمع أدلة الأحالصنعاني محمد بن اسماعيل،-3

1960 ،4/123.
.3/118،الهدايةالمرغيناني، -4
، السلطة القضائية ونظام القضاء في الإسلامنصر فريد محمد واصل،·23، 1/22، تبصرة الحكامبن فرحون، ا·:ينظر -5

.117، ص 1982، 2المكتبة التوفيقية، مصر، ط
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.1بعد استشارة وزير الخارجية 
:الإسلام-ب

لم ينص المشرع الجزائري على شرط الإسلام في القاضي، وربما يعود ذلك إلى أغلبية 
أنه كان من الواجب النص عليه ، خاصة وأنه سمح لمكتسبي سكان الجزائر تدين بالإسلام ، غير

.2بتولي القضاء كما مر سابقا - الذين قد يدينون بغير الإسلام-الجنسية الجزائرية وللأجانب 
:السن-ت

سنة يوم ) 35(تتجاوز سنه خمسا وثلاثين يشترط في المترشح لمسابقة القضاء ، أن لا
.3إجراء المسابقة 

.شروط القدرة والكفاءة البدنية والعقلية و حسن السيرة:ية الفقرة الثان
و يشترط في القاضي قانونا أن يكون عاقلا، سليم الحواس بمعنى أن يكون متكلما -أ

.4سميعا بصيرا ليتمكن من آداء وظيفته على أكمل وجه 
من أهم الشروط الواجب توفرها في المترشح لدخول المدرسة : حسن السيرة والسلوك-ب

ليا للقضاء أن يكون حسن الخلق ، وغير مسبوق في جريمة من الجرائم التي تحرمه الع
، كما يجب على القاضي بعد تنصيبه في مهامه أن 5من حقوقه المدنية والوطنية 

يتضمن 2005أوت سنة 20الموافق 1426رجب عام 15مؤرخ في 303-05ذي رقم من المرسوم التنفي30المادة -1
تنظيم المدرسة العليا للقضاء ويحدد كيفيات سيرها وشروط الالتحاق đا ونظام الدراسة فيها وحقوق الطلبة القضاة وواجباēم، 

.2005لسنة 58الجريدة الرسمية عدد 
إذا صدر الحكم من قاض غير :"بأنه1967لسنة 42الابتدائية في الدعوى رقم قضت في هذا الشأن محكمة الإسكندرية -2

مسلم في مسألة من مسائل الأحوال الشخصية إذا كان أحد المتخاصمين مسلما فإن هذا الحكم يكون باطلا يجوز الطعن فيه 
صل في النزاع في الأحوال الشخصية بطرق الطعن المقررة قانونا لأن القواعد القانونية المعمول đا في مصر تركت أمر الف

للمسلمين إلى من يعتنق دينهم من القضاة وينتسب إليه،ولأن الإجماع منعقد بين فقهاء المسلمين لأن القضاء من باب الولاية 
.19صالقضاء في الإسلام،محمود الشربيني، ·:ينظر 3ولا ولاية لغير المسلم على المسلم شرعا

المتضمن تنظيم المدرسة العليا للقضاء303-05م التنفيذي رقم من المرسو 28/1المادة -3
نبيل إسماعيل ·:وانظر3، المتضمن تنظيم المدرسة العليا للقضاء، 303-05من المرسوم التنفيذي رقم 28/4المادة -4

.وما بعدها 55، ص 1993عمر، أصول المرافعات الشرعية،منشأة المعارف،الإسكندرية،
.المتضمن تنظيم المدرسة العليا للقضاء303-05ن المرسوم التنفيذي رقم م28/5المادة -5
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ت وكل ما يضر بحياده واستقلاليته يلتزم بسلوك يحفظ شرف المهنة ، ويتجنب الشبها
.2ضي للاستمرار في وظيفته Ĕائيا ويشترط حسن السيرة والسلوك في القا. 1

.شرطا المؤهل العلمي و التنصيب: الفقرة الثالثة

:المؤهل العلمي-أ
يشترط في القاضي أن يكون حاملا لشهادة المدرسة العليا للقضاء والتي يتحصل عليها 

، ويشترط للالتحاق đذه المدرسة إجراء مسابقة 3بعد ثلاث سنوات من التكوين القاعدي 
.4ختبارات كتابية للقبول الأولي واختبارات للقبول النهائي ة تشمل اوطني

ويشترط للترشح لمسابقة القضاء أن يكون المترشح قد تابع ثمانية سداسيات من التعليم العالي 
، كما يمكن وبصفة استثنائية 5المتوج بشهادة ليسانس في الحقوق على الأقل أو شهادة تعادلها 

.كمة العليا ومجلس الدولة في حالات مذكورة على سبيل الحصرتعيين مستشاري المح
:التنصيب-ب

ينصب القضاة بموجب مرسوم رئاسي بعد مداولة اĐلس الأعلى للقضاء ، وبناء على 
.6اقتراح من وزير العدل ، كما يلزمون قبل تعينهم وتولي وظائفهم بآداء اليمين 

.المتضمن القانون الأساسي للقضاء 11-04من القانون العضوي رقم 23و7المادة-1
.المتضمن القانون الأساسي للقضاء11-04من القانون العضوي رقم 65و63المادة -2
.المتضمن تنظيم المدرسة العليا للقضاء 303-05ي رقم من المرسوم التنفيذ35و33–32المواد-3
303-05من المرسوم التنفيذي رقم 28وهذ مانصت عليه المادة -4
، المتضمن تنظيم المدرسة العليا 303-05من المرسوم التنفيذي رقم 28/2من القانون الأساسي للقضاء والمادة 38المادة -5

.للقضاء 
.ون الأساسي للقضاء من القان4و3المادة -6
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:الأوللــــــــالفص

ــــو شروطمالكو الإنابة في عقد الزواج .همـ

المقصود بمالكي الإنابة في إبرام عقد الزواج هو الطرف الذي تصدر منه 

.1عبارة التوكيل في عقد الوكالة وعبارة الإيصاء في عقد الإيصاء

وحسب ما تم الإطلاع عليه من أقوال الفقهاء في هذا الشأن يمكن 

كـل من يصـح «:لخيص  القاعدة الفقهية العامة فيمن يملك التوكيل فيما يأتيت

. 2»تصـرفـه في أمـر صـح توكيـله لغيـره فيـه 

القاعدة وكذلـك هـي3فمن لا يملك أمرا كيف له أن يوكله لـغيـره ؟ 

و يمكن قياس أمر من يملك الإيصاء على هذه ؛4القانونية في هذا الشأن

.135، صالوكالة في الشريعة والقانونعبد الجبار العافي ،-1
الموصلي بن المودود ·7/512، شرح فتح القديربن الهمام ،ا·:حنفية لل:ينظر3على اختلاف في الألفاظ بين الفقهاء -2

1/3/53،دار الكتب العلمية ،لبنان ،دط،دت،مالمختار الاختيار لتعليلعبد االله بن محمود بن محمود أبى الفضل مجد الدين ،
مغنيالخطيب الشربيني،·: ينظر للشافعية333.3، صقوانين الأحكام الشرعية،ء ابن جزي·:لمالكيةلينظر 3

احمد ·:ينظر و 3. 5/202، المغني،قدامىابن ·:ينظر للحنابلة 3/530.3،روضة الطالبينالنووي،·2/217،المحتاج
.39، صالنيابة في الشريعة والقانوننظرية،أحمد

وأساس مباشرة الشخص بنفسه العقد هو ملكه الولاية القاصرة ،وتوكيله غيره هو أن تصبح للغير على ذلك العقد ولاية -3
.فما دام الأصل غير موجود ينعدم الفرع. متعدية ،وهذه الأخيرة فرع عن الولاية القاصرة 

.87،ص1،84دار الكتاب العربي ،لبنان ،ط،في الشريعة الإسلاميةالأحوال الشخصيةميد ،محمد محي الدين عبد الح-4
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لغيـره فيـه ت إنابتهح تصـرفـه في أمـر صـحــــــكـل من يصـ: فالأصل أنه؛القاعدة

:1تصرف شخص ما إلا بملكه لأمرينوالحقيقة أنه لا يصح

.ملك أهلية التصرف التي من شأنها أن تجعله تصرفا معتدا به شرعا :أولهما

.ملك الولاية على التصرف الموكل فيه :ثانيهما

د أن يكون أصحاب الشأن هم أطرافها ، وبالنظر إلى والأصل في العقو

الزوج والزوجة ، عند كمال الأهلية ، وأما : عقد الزواج  نجد أن أطرافه هما 

هذا إضافة إلى . إذا كان أحدهما أو كلاهما ناقصها فللولي مباشرة العقد 

شرتها له عند القائلين ، بعدم جواز مباقد المرأة ولو كانت بالغة عاقلة مباشرته ع

على ما سبق ذكره وتطبيقا للقاعدة العامة للإنابة، توجب لدراسة هذا .بنفسها 

:الفصل تقسيمه إلى مبحثين

يتم فيه بيان مدى ملك المرأة الإنابة في عقد زواجها و :مبحث أول

شروطه 

و الزواجفي ن مدى ملك الزوج و الولي الإنابةيتم فيه بيا:مبحث ثان

.شروطه

. 135،صالوكالة في الشريعة والقانونرضا عبد الجبار العافي ،-1
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:الأولالمبحث

.ملك المرأة الإنابة في عقد زواجها و شروطه  

اختلف الفقهاء في مسألة ملك المرأة كاملة الأهلية بمعنى البالغة العاقلة 

امتداد لأصل اختلافهم في هالتوكيل في عقد زواجها، والحقيقة أن1الراشدة 

؛ 2غيرها مسألة جواز عبارتها في النكاح ومباشرتها له، سواء كان ذلك لها أو ل

:و ستتم دراسة هذا المبحث إذن في مطلبين 

.يتم فيه بيان مدى ملك الزوجة التوكيل فقها: مطلب أول

يتم الترجيح فيه بين أقوال الفقهاء و بيان موقف المشرع : مطلب ثان

.الجزائري في هذه المسألة

.لا يتم ذكر شرط الحرية لانعدام الرق في هذا العصر-1
،  الأمالشافعي،·.203،صقوانين الأحكام الشرعية، ءابن جزي·1/213،214،الهداية شرح بداية المبتديالمرغيناني، -2
.338، 7/337، المغني، قدامىابن ·.5/11
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.مدى ملك الزوجة التوكيل:الأولالمطلب

يمكن ملك الزوجة توكيل الغير في زواجها إلى عدة فرق ،الفقهاء في مسألة انقسم
فرعين إلىسيتم تقسيم هذا المطلب عليهو .انعينقطب الميزين و اĐقطب: تحديدهم في قطبين 

مع تطبيق القاعدة العامة لمن يملك التوكيل على يبين في كل منهما أقوال كل قطب على حدى، 
.تفاصيل أقوالهم

.لمجيزينمذهب ا: الفرع الأول
يصح عندهم للمرأة كاملة الأهلية إبرام عقد زواجها بنفسها، مناĐيزين المقصود بو

كن تقسيم أصحاب هذا المذهب إلى فريقين فريق يجيز لها ذلك دون قيد، وآخر يقيد ذلك يمو 
.بشرط

.فريق ايزين بإطلاق:لالأوبندلا
وز مباشرēا تجو عندهم ة الأهلية معتبرة، حيث أن عبارة المرأة كامل1وهو مذهب الحنفية
قاعدة العامة لمن يملك التوكيل يصح عندهم توكيلها لوتطبيقا لعليهعقد الزواج، لها ولغيرها، و 
واستدلوا في هذا على ما جاء في الكتاب والسنة والإجماع، وفيما ؛2غيرها ليبرم لها عقد زواجها

:يأتي ذكر لأهمها

.287/ 1، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، ·5/10،المبسوطالسرخسي،·3/255، شرح فتح القديرابن الهمام،-1
اشتراط كفاءة الزوج، انجر عنها اختلاف في رغم اتفاق جمهور الحنفية حول هذه المسألة، إلا أن هناك عدة روايات فيما يخص 

شرح فتح :جاد الفقيه ابن الهمام تحريرها وترتيبها في كتابهأأحسن و ،روايات) 7(حكم عقد الزواج في حد ذاته، وفي هذا سبع 
.256، 3/255:  ينظر3، ولمن أراد التفصيل في هذا يرجع إليهالقدير

.295/ 1،الفتاوى الهنديةم، الشيخ نظا·1/220،الهدايةالمرغيناني، -2
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.هم من القرآن الكريمأدلت:الفقرة الأولى

وإذِاَ طلََّقتُْم النساء فبَلغَنْ أجَلهَن فلَاَ تعَضلُوُهن أنَ ينكحنY:} قوله : الدليل الأول-

يومِ الآْخرِ ذلَكمُ أزَوْاجهن إذِاَ ترَاضوَا بينهم باِلمْعروف ذلَك يوعظُ بهِ من كاَن منكمُ يؤمن باِللَّه والْ

ونلَملَا تَع أَنْتُمو لَمعي اللَّهو رأَطْهو على وتدل هذه الآية عند أصحاب هذا الرأي.1}أَزْكَى لَكُم

:2جواز عقد المرأة نكاحها بنفسها بغير ولي أو إذن منه، وذلك من وجهين 

.ن غير شرط الولي أو اشتراط إذنهأن العقد في هذه الآية مضاف إلى المرأة م:أحدهما

.إذا تراضى الزوجانĔ3يه عز وجل عن العضل :وثانيهما

وأجيب عن هذا بأن المراد بنكاحهن، ما يعقده لهن أولياؤهن لا ما يعقدنه بأنفسهن وأن 
، وأما عن Ĕي الأولياء عن العضل فهو إثبات لحقهم في 4النكاح أضيف إليهن لأĔن محله 

.5الولاية 

والَّذين يتَوفَّون منكمُ ويذرَون أزَوْاجا يترَبصن بأِنَفْسُهِن أرَبعةَ أشَهرٍ {:Uقوله:الدليل الثاني-

ما تعَملوُن وعشرا فَإِذَا بلَغْن أَجلَهن فَلَا جناح علَيكُم فيما فَعلْن في أَنْفُسهِن بِالْمعروف واللَّه بِ

.6}خبِير

.232: البقرة-1
.258/ 3، شرح فتح القديرابن الهمام، ·2/248، بدائع الصنائعالكاساني، ·2/100، أحكام القرآنالجصاص، -2
.سيتم بيان مفهوم العضل وأحكامه في الفصل الثاني من هذا البحث بإذن االله-3
.120،121/ 3/6، مالتفسير الكبيرالرازي، -4
، راجعه وعلق عليه محمد عبد شرح بلوغ المرام مع جمع أدلة الأحكامسبل السلام محمد بن إسماعيل الكحلاني،الصنعاني -5

.1960،3/120العزيز الخولي ،دار العلوم، القاهرة، الطبعة الرابعة،
.234: البقرة-6
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من »أنفسهن بالمعروففلا جناح عليكم فيما فعلن في«: لهم أن في قوله عز وجلو

.1الدلائل القوية لجواز فعلها في نفسها، بمعنى عقد قراĔا من غير اشتراط الولي أو إذنه

والتحلي يحصل بالتطيب -فعلن بأنفسهن-: على هذا الاستدلال بأن المقصود بـدَّ ورُ 
على ووالتكحل للخطاب بعد انتهاء العدة، وكذلك يصح اختيار الكفء الذي ترضاه زوجا لها

.2وليها إجابتها في ذلك وعقد قراĔا به

فإَنِ طلََّقهَا فلََا تحَلُّ لَه من بعد حتَّى تنَكح زوَجا غيَره فإَِن طلََّقهَا ﴿:Iقوله: الدليل الثالث-

.3﴾ومٍ يعلَمونلاَ جناح علَيهمِا أنَ يترَاجعا إنِ ظنَا أنَ يقيما حدود اللَّه وتلكْ حدود اللَّه يبينها لقَفَ

وفي هذا دليل على »حتى تنكح زوجا غيره«: وقد أضيف عقد الزواج إلى المرأة في قوله تعالى
تراط للولي، لا قبل بالإذن ولا بعد بالإجازة، لأن التراجع نسب صحة عقدها لنفسها من غير اش

.4إليهما من غير ذكر الولي 

وأجيب عن الاستدلال đذه الآية بأن المراد بنكاحها ما يعقده لها وليها لا ما تعقده هي 

.5فالمقصود منه الوطء لا العقد » هحتى تنكح زوجا غير«: بنفسها، كما أن المراد بقوله

وامرأةَ مؤمنةً إنِ وهبت نفَسْها للنبيِ إنِ أرَاد النبيِ أنَ يستنَكحها {:Uقول: ليل الرابعالد-

يننمؤونِ الْمد نم َةً لكصالوقال أصحاب هذا الفريق أن في هذه الآية الكريمة دليل على. 6}خ

.101/ 2، أحكام القرآنالجصاص،-1
، 1الجامعة الإسلامية ، وزارة التعليم العالي، المدينة المنورة ، ط،في النكاحالولاية عوض بن رجاء العوفي،-2

2002،1/161  .
.230: البقرة-3
، روح المعانيالآلوسي ،·2/101، أحكام القرآنالجصاص،·2/248، بدائع الصنائعالكاساني، ·:ينظر في هذا المعنى-4
2/141.
،دار الأندلس للطباعة والنشر و تفسير القرآن العظيم،سماعيل القرشي الدمشقي عماد الدين، أبو الفداء إابن كثير-5

.3،1981،1/491التوزيع،دم ط
.50:الأحزاب-6
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، لأن المرأة إن لم تملك تزويج نفسها لم 1أĔا نص في ذلك انعقاد النكاح بعبارة المرأة، وقيلعلى

.2تملك هبتها بغير أمر مالك إنكاحها

صلى -أن النكاح بغير ولي من خصائص النبي : به على هذا الاستدلالدَّ ومن بين ما رُ 
نا، هو والمقصود بالهبة ه5الحنابلةو4الشافعيةو3المالكية: وهو المشهور عند-االله عليه وسلم
.6هو إسقاط المهر

على العموم يمكن القول أن وجه الدلالة في الآيات التي استند إليها أصحاب هذا و
:الرأي يدور بين أمرين

.أن الخطاب موجه إلى المرأة في البعض منها:أحدهما

.أن عقد النكاح مضاف إلى المرأة في البعض الآخر:ثانيهما

.الشريفةأدلتهم من السنة: ةثانيالفقرة ال

الأيم أحق بنفسها «:قال- r-أن رسول اt--حديث ابن عباس: الدليل الأول-

.7»من وليها، والبكر تستأذن في نفسها وإذنها صماتها

م ثيبا وقد أووجه الدلالة đذا الحديث أن الأيم هو اسم لامرأة لا زوج لها،بكرا كانت 

وهلك إلا إذا صح تزويج نفسها من غير إذنأحق بنفسها من وليها،ولن يكون ذ- r-جعلها 

.2/248، بدائع الصنائعالكاساني، -1
.165/ 1، الولاية في النكاحعوض بن رجاء العوفي،-2
. 3/163، الخرشي على مختصر خليلالخرشي،-3
.5/52، مالأالشافعي ،-4
.3/6، شرح منتهى الإراداتالبهوتي، -5
.2/3/1564، مأحكام القرآنابن العربي ، ·14/210،211، الجامع لأحكام القرآنلقرطبي،ا-6
،حديث 2/1037،كتاب النكاح ، باب استئذان الثيب في النكاح بالنطق و البكر بالسكوت،صحيح مسلممسلم،-7

.1421: رقم
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.1ليس له الحق في منعها العقد على نفسها 

الثيب، لأن : وقد أجيب عن هذا الاستدلال بأن المراد بلفظ الأيم في هذا الحديث هو
»الثيب«استعماله فيها أشهر ذكرا من جهة، ولأن بعض الروايات في هذا الحديث جاءت بلفظ 

كما أن الجمع بين ،2افة إلى أن هذا أصح لأن فيه مقابلة بين الثيب والبكر إض»يمالأ«مكان 
زوجها إلا يلا أنالأحاديث مآله أن معنى الأيم هو الثيب ومعنى أĔا أحق بنفسها من وليها، هو

.برضاها

في هذه المسألة و اختلافهم فيها أقوال الفقهاء " شرح النووي على مسلم"وقد بين كتاب 
اختلف العلماء في المراد بالأيم هنا مع اتفاق أهل اللغة على أĔا تطلق : "فيه ما يأتيحيث جاء 

سماعيل إبراهيم الحربي وإثيبا قاله على امرأة لا زوج لها صغيرة كانت أو كبيرة بكرا كانت أو 
أيضا قال حكى أبو عبيد أنه أيمةالأيمة في اللغة العزوبة ورجل أيم وامرأة أيم والقاضي وغيرهما و

القاضي ثم اختلف العلماء في المراد đا هنا فقال علماء الحجاز والفقهاء كافة المراد الثيب 
خرى بالثيب كما ذكرناه وبأĔا جعلت مقابلة للبكر وبأن وا بأنه جاء مفسرا في الرواية الأواستدل

زوج لها بكرا كانت أو يم هنا كل امرأة لالغة للثيب وقال الكوفيون وزفر الأأكثر استعمالها في ال
ثيبا كما هو مقتضاه في اللغة قالوا فكل امرأة بلغت فهي أحق بنفسها من وليها وعقدها على 

صحة النكاح بل من من أركانوليس الولينفسها النكاح صحيح وبه قال الشعبي والزهري قالوا 
لولي قال القاضي جازة اإوسف ومحمد تتوقف صحة النكاح على أبو يوزاعي وتمامه وقال الأ

الزيلعي جمال ·. 259/ 3،فتح القديربن الهمام ،ا·2/248،بدائع الصنائعالكاساني،·5/12،طالمبسو السرخسي، -1
، ،حققه محمد عوامة،مؤسسة الريان للطباعة لأحاديث الهدايةنصب الراية،الدين أبو محمد عبد االله بن يوسف بن محمد

أحكام الجصاص،·1،1997،3/182،193والنشر، بيروت ،لبنان، دار القبلة للثقافة الإسلامية،جدة،السعودية،ط
دار المعرفة، لبنان، دط، فتح الباري شرح صحيح البخاري،العسقلاني أحمد بن علي أبو الفضل ،ابن حجر ·2/102،القرآن
.9/192دت، 

اء ،دار إحيشرح النووي على مسلم أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شرف، النووي أبو الحسن ·مصدر نفسهالعسقلاني ،-2
،حققه عبد الرحمن محمد عون المعبود شرح سنن أبي داودالعظيم آبادي محمد شمس الحق، ·1392،9/203التراث،بيروت،

المباركفوري أبو العلا محمد عبد الرحمن ابن عبد الرحيم ، ·6/124، 1968، 2عثمان، المكتبة السلفية ،المدينة المنورة،ط 
السندي نور الدين بن عبد ·4/205كتب العلمية ،بيروت ،لبنان،دط،دت،،دار التحفة الأحوذي بشرح جامع الترمذي

2، حققه عبد الفتاح أبو غدة،مكتب المطبوعات الإسلامية ، حلب،طحاشية السندي على النسائيالهادي أبو الحسن ،
الكتب ،دار شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالكمحمد بن عبد الباقي بن يوسف، الزرقاني·1986،6/84،

.3/164ه، 1411العلمية،بيروت،
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لعقد على أحق من وليها هل هي أحق بالإذن فقط أو بالإذن وا- r-واختلفوا أيضا في قوله

أحق بنفسها يحتمل من - r-ذن فقط وعند هؤلاء đما جميعا وقولهنفسها فعند الجمهور بالإ
اود حيث اللفظ أن المراد أحق من وليها في كل شيء من عقد وغيره كما قاله أبو حنيفة ود

- r- لهويحتمل أĔا أحق بالرضا أي لا تزوج حتى تنطق بالإذن بخلاف البكر ولكن لما صح قو 
مع غيره من الأحاديث الدالة على اشتراط الولي تعين الاحتمال الثاني وأعلم أن بوليلا إلا نكاح 

د من لفظة أحق هنا للمشاركة معناه أن لها في نفسها في النكاح حقا ولوليها حقا وحقها أوك
1..."حقه

ليس للولي مع الثيب «:قال- r-أن رسول االله - t-ما روي عن ابن عباس : الدليل الثاني-

ههو نص في»ليس للولي مع الثيب أمر«- r-فقوله ، 2»إقرارهاأمر، واليتيمة تستأمر وصمتها

.3عتبار الولي في عقد الزواج وإثبات حق المرأة في إبرامه بنفسها لاإسقاط 

:لحديث في نقطتينابه على الاستدلال đذا دَّ تلخيص أهم ما رُ يمكنو

4»الأيم أحق بنفسها من وليها«: أخطأ راويه في متنه وإسناده وأصله هو حديث-أ

.وإرجاعه إلى الحديث السابق من شأنه أن يجعله يأخذ نفس التفسير والرد
إلى اشتراط الوليإن الجمع بينه وبين ما جاء في باقي الأحاديث يجعل مآل تفسيره-ب

.9/203،204، شرح النووي على مسلمالنووي، -1
،تحقيق محمد محي الدين عبد الحميد ،دار الفكر ،دط سنن أبي داودسليمان بن الأشعث السجستاني، أبو داود-2

ن شعيب أبو عبد الرحمن ، أحمد بالنسائي ·، وهذا لفظه2100، حديث رقم 1/638،النكاح،باب في الثيب،دت،كتاب
،كتاب النكاح، باب 2،1986الفتاح أبو غدة، مكتب المطبوعات الإسلامية ،حلب،ط، تحقيق عبداĐتبي من السنن

سنن ،أحمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكرالبيهقي·.3263: ، حديث رقم6/85ستئذان البكر في نفسها، ا
،كتاب النكاح ، باب ما جاء في إنكاح 1994مكة المكرمة ،،دار الباز،ادر عطا، مكتبة ،تحقيق محمد عبد القالبيهقي الكبرى

.جاء فيه أن النيسابوري قال أن راويه قد أخطأ فيهو. 13458حديث رقم ،7/118الثيب،
.5/2،12، المبسوطالسرخسي ، ·2/248،بدائع الصنائعالكاساني،·2/102،أحكام القرآنالجصاص،-3
التلخيص أبو الفضل أحمد بن علي بن محمد بن أحمد ،العسقلانيابن حجر ·193،194/ 3، نصب الرايةالزيلعي،-4

.1989،3/348، 1،دار الكتب العلمية،طالحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير
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.1في النكاح، ومنعه من إكراه من في ولايته 

- إلى النبيجاءت فتاة«:قالت- y-ما رواه عبد االله بن بريدة عن عائشة :الدليل الثالث-

r -إن أبي : فقالت زوجني ابن أخيه، ليرفع به خسيسته، فجعل الأمر - ونعم الأب هو–يا رسول ا

ولكن أردت أن تعلم النساء أن ليس إلى الآباء من الأمر ، إني قد أجزت ما صنع أبي: تإليها، فقال

.2»شيئا

واستند أصحاب هذا المذهب إلى ما قالته هذه الفتاة للاستدلال على أن أمر النكاح 
يعود إلى النساء دون أوليائهن، وأن مباشرēم له ليس حقا ثابتا لهم، بل هو مستحب مراعاة 

: وأجيب عن الاستدلال đذا الحديث بعدة ردود أهمها،3الأدباء ويللح

.4أن هذا الحديث مرسل -أ

.5»ليرفع به خسيسته«خيرها لعدم كفاءة الزوج، - r-أن رسول االله -ب

فهذه ع مع باقي الأحاديثأن هذا الحديث يوجب منع الإكراه في التزويج، فيما إذا جمُ -ج
.6على الزواج، أينفذ عليهن أم لا؟نَ هْ رِ سهن، إذا أكْ الفتاة جاءت تستطلع حق النساء في أنف

.6/127، عون المعبودالعظيم آبادي،·3/229،230، سبل السلامالصنعاني،-1
الدارقطني ·. 3269: ، حديث رقم6/86اب النكاح، باب البكر يزوجها أبوها و هي كارهة،،كتالنسائيسننالنسائي،-2

،دت، دط،، علق عليه مجدي بن منصور بن سيد الشورى،دار الكتب العلمية، بيروت، لبنانالدارقطنيسننعلي بن عمر،
سنن البيهقي البيهقي،·ا ،وقال الدارقطني هذه كلها مراسيل عبد االله بن بريدة لم يسمع من عائشة شيئ3/163

وهذا مرسل بن :وقال أن ،13454: ، حديث رقم 118/ 7،كتاب النكاح، باب ما جاء في إنكاح الآباء الأبكار، الكبرى
، كتاب النكاح، باب من زوج ابنته و هي كارهة سنن ابن ماجة،ابن ماجه.·بريدة لم يسمع من عائشة رضي االله عنها 

.وقال أن إسناده صحيح،1874:،حديث رقم1/602،
.3/263،فتح القديرالهمام، ابن·5/13، المبسوطالسرخسي، -3
.7/118،سنن البيهقي الكبرى،البيهقي·3/163،الدارقطنيسنن،طنيالدارق-4
.7/117،سنن البيهقي الكبرى،البيهقي-5
.3/123، سبل السلامالصنعاني، -6
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ن صح، فإن كانت مباشرة عقود إتعليقا على ما جاء في هذا الحديث يمكن القول أنه و
.ا توقفت هذه الأخيرة على إجازة النساءلمالزواج حقا خالصا للأولياء، 

ا بعث إليها أبو بكر يخطبها انقضت عدتهلما«:أنه-رضي االله عنها-أم سلمة عن:الدليل الرابع- 

 عليه فلم تزوجه فبعث إليها رسول اrعمر بن الخطاب يخطبها عليه فقالت أخبر رسول اr

فذكر ذلك له rوإني امرأة مصبية وليس أحد من أوليائي شاهد فأتى رسول ا ىإني امرأة غير

وأما قولك إني ،ا لك فيذهب غيرتكفسأدعوغيريني امرأة إارجع إليها فقل لها أما قولك «:فقال

وأما قولك أن ليس أحد من أوليائي شاهد فليس أحد من أوليائك ،امرأة مصبية فستكفين صبيانك

يا عمر قم فزوج رسول ا صلى ا عليه و سلم :فقالت لابنها».شاهد ولا غائب يكره ذلك

.1»فزوجه

خطب أم سلمة إلى نفسها - r-رسول االلهن واستند أصحاب هذا المذهب إلى أ
للاستدلال على أن الأمر بيدها هي دون أوليائها، ولما ملكت ذلك استطاع ابنها عمر تزويجها 

.3، لأنه كان يومئذ طفلا صغيرا غير بالغ، ولا ولاية لطفل 2بوكالة منها، لا بثبوت الولاية له

البيهقي، ·لفظه ، و هذا 3254: ، حديث رقم6/81بن أمه، نكاح الاإباب ، كتاب النكاح، سنن النسائيالنسائي،-1
.13530: ،حديث رقم131/ 7باب الابن يزوجها إذا كان عصبة لها بغير البنوة،، كتاب النكاح،سنن البيهقي الكبرى

ابن يسمه حمادلم يبى سلمة الذأسناد قال ابن عمر بن هذا حديث صحيح الإ: و جاء في المستدرك على الصحيحين *
الحاكم النيسابوري محمد بن عبداالله أبو ·:ينظر3. بي سلمة ولم يخرجاه أسلمة في هذا الحديث سماه غيره سعيد بن عمر بن 

.4/17دار المعرفة ، بيروت، دط، دت، المستدرك على الصحيحين،عبداالله،
شرح عبد الملك بن سلمة الأزدي الحجري المصري ،الطحاوي أبو جعفر أحمد بن محمد بن سلامة بن: ينظر في هذا المعنى-2

.1994،3/12، 1،حققه وقدم له محمد زهري النجار و محمد سيد جاد الحق، عالم الكتب ،طمعاني الآثار
، المغني،قدامىابن ·6/20،بدائع الصنائعالكاساني،·: ينظر3اتفق جمهور الفقهاء على أنه لا ولاية للصبي -3
.3/151،مغني المحتاجالشربيني، لخطيب ا·7/347،348
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هناك ، و أن 1جهالة الراوي : أهمها جوبةأوأجيب عن الاستدلال đذا الحديث بعدة 

:- r–روايات فيمن تولى نكاح أم سلمة بالنبي أربع

.2ابنها عمر بن أبي سلمة : همأول*

.3ابنها سلمة بن أبي سلمة وهو أسن من أخيه عمر، وساغ ذلك لأن أبوه ابن عمها:همثاني*

الذي كان سفيرا وهو المخاطب في هذا الحديث، إذ هو - t-عمر بن الخطاب :همثالث*
.4»كعب بن لؤي«بينهما، وصح ذلك لأنه من عصبتها إذ يلتقي đا في جدها 

: - r-، لما صح عنه5بولاية السلطنة أو بخصوصية له- r-وليها رسول االله : همرابع*

هو شرف وغبطة - r-ولأن الزواج به6»...ما من مؤمن إلا وأنا أولى الناس به في الدنيا والآخرة «

.ة وأهلها للمرأ

.7لا يحتاج إلى ولي- r-أن نكاحه *

أĔا -رضي ا عنها-استدل أصحاب هذا الفريق بخبر ميمونة أم المؤمنين :الدليل الخامس-

، وإن صح فهو دليل 8السلام فزوجها منه عليه الصلاة و- t–جعلت أمرها إلى العباس 
.يرها فيهد المرأة ولها توكيل غبيصريح على أن الأمر في النكاح 

ميزان محمد بن أحمد أبو عبد االله بن عثمان ، الذهبي ·9/457،المحلىابن حزم،·6/220، إرواء الغليلالألباني، -1
.4/534،، دط،دت،تحقيق علي محمد البجاوي، دار المعرفة للطباعة والنشر، بيروت ،لبنانالاعتدال في نقد الرجال

.7/131، الكبرىن البيهقيسنالبيهقي، -2
العسقلاني أحمد بن علي ·4/104، 1،1988ط،دار إحياء التراث العربي،البداية والنهايةابن كثير أبو الفداء إسماعيل،-3

الذهبي ·8/224، 1992،، تحقيق علي محمد البجاوي، دار الجيل، بيروتالإصابة في تمييز الصحابةبن حجر أبو الفضل، 
.3/408، 1993،مؤسسة الرسالة ، بيروت ، لبنان،سير أعلام النبلاءمد بن أحمد بن عثمان ،شمس الدين مح

،مطبعة محمد علي صبيح، زاد المعاد في هدي خير العبادبن قيم الجوزية محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد شمس الدين، ا-4
.7/248، تحفة المحتاج، الهيثمي ،1934،1/36، 1مصر،ط 

.3/11،شرح معاني الآثاري،الطحاو -5
4781:حديث رقم.6/115،باب النبي أولى بالمؤمنين من أنفسهم،كتاب الجمعة، صحيح البخاريالبخاري،-6
.2/3/1562، مأحكام القرآن ابن العربي، . 3/151،مغني المحتاجيب الشربيني، طالخ-7
.3273، حديث رقم،6/88في نكاح المحرم، ، كتاب النكاح، باب الرخصة الكبرىسنن النسائيالنسائي ،-8
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لا يحتاج إلى - r-زواج النبي ن أ:ولقد رد على هذا الاستدلال بعدة اعتراضات أهمها
.2تمل أن يكون هذا قبل إبطال النكاح بدون ولي ؛ كما يح1ولي 

جاءته امرأة - r- أن رسول ا «:قال- t- عن سهل بن سعد الساعدي :الدليل السادس-

يا رسول «: ت نفسي لك، فقامت قياما طويلا، فقام رجل فقاليا رسول ا إني قد وهب«: فقالت له

،»؟هل عندك شيء تصدقها إياه«- r- ، فقال رسول ا »ا زوجنيها إن لم تكن لك بها حاجة

إن أعطيتها إياه جلست لا إزار لك، «: - r- فقال رسول ا»ما عندي إلا إزاري هذا«: فقال

، فالتمس فلم يجد شيئا، قال »التمس ولو خاتما من حديد«: قالف»ما أجد شيئا«: فقال»شيئافالتمس

 له رسول ا -r - :»سور - »نعم، معي سورة كذا وسورة كذا«:، فقال»؟شيئاهل معك من القرآن

.3»قد أنكحتكها بما معك من القرآن«: - r- ، فقال له رسول ا - سماها

دون أن يسأل ألها ولي أم لا؟ لهذه المرأة- r-استند أصحاب هذا المذهب في تزويجه و
بر لوجود ولي لها خوأجيب على هذا أنه ليس هناك .4للاستدلال بعدم اشتراط الولي في النكاح 

.5أصلا، كما أنه يستدل به لثبوت ولاية الإمامة 

والحقيقة أنه تجدر الإشارة إلى أن هناك وجه استدلال آخر đذا الحديث يتمثل في أن 
ويمكن القول أن أدلة ... نفسها فالأحرى أن تملك تزويج نفسها واالله أعلمالمرأة إن ملكت هبة

خبر ميمونة التي جعلت : هذا الفريق من السنة معظمها ليس من الأحاديث الصحاح سوى اثنين
أحسنهم حجة هو الدليل الثالث الذي جعل و.أمرها إلى العباس وحديث الأيم أحق بنفسها

.قد الذي أبرمه الأب في يد البنت لكنه ليس من الصحاحأمر الع- r–فيه رسول االله 

.9/105،156،فتح الباري، ابن حجر العسقلاني،9/55،تحفة الأحوذيالأحوذي، -1
.9/458،المحلىابن حزم،-2
.80سبق تخريجه، ينظر ص -3
.2/102، أحكام القرآنالجصاص،-4
.6/194، نيل الأوطارالشوكاني،·9/458، المحلىبن حزم،ا-5
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.أدلتهم من الآثار المروية عن الصحابة: ةثالثالفقرة ال
:ما يأتي- y- أهم ما استدل به أصحاب هذا الرأي من آثار مروية عن الصحابة 

أن امرأة زوجت ابنتها برضاها، فجاء أولياؤها -t-عن علي ما روي: الدليل الأول-

، وفي هذا دليل صريح على جواز مباشرة المرأة عقد 1فأجاز النكاح - t-وها إليهفخاصم

.3متنه ورد على الاستدلال đذا الأثر على أنه مختلف في إسناده و.2الزواج

حفصة بنت عبد تأنها زوج«- رضي االله عنها-الأثر المشهور عن عائشة : الدليل الثاني-

أو مثلي يصنع هذا به، : ن غائب بالشام، فلما قدم عبد الرحمن قالالرحمن المنذر بن الزبير وعبد الرحم

: ذلك بيد عبد الرحمن، فقال عبد الرحمن: يفتات عليه، فكلمت عائشة المنذر بن الزبير، فقال المنذرو

.4»فقرت حفصة عند المنذر ولم يكن ذلك طلاقا . ما كنت أرد أمرا قضيته

فعلت للقول بصحة وجواز النكاح بدون ولي وبماواستدل أصحاب هذا الرأي đذا الأثر 
.5الفت ما روت من حديث يستدل به في اشتراط الوليخ

ورد على هذا القول بأن تزويجها لبنت أخيها كان بتمهيدها أسباب الزواج لا عقده، وأما 
ا والحقيقة أن هذان الأثران إن صحا فهما قوي.6مباشرة العقد فقد قام به غيرها من الأولياء 

.الدلالة على جواز مباشرة المرأة عقد الزواج

.13426:، حديث رقم7/112،كتاب النكاح ، باب لا نكاح إلا بولي، الكبرىسنن البيهقيالبيهقي،-1
.5/10، المبسوطالسرخسي، -2
.112/ 7، الكبرى البيهقيسنن البيهقي، -3
.13431: ، حديث رقم7/112،كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، المصدر نفسهالبيهقي،-4
.3/8،رشرح معاني الآثاالطحاوي، -5
، على خليلشرح الزرقانيالزرقاني، ·9/186، فتح الباريابن حجر العسقلاني،·166، صمختصر المزنيالمزني ،-6
3/180.



مالكو الإنابة في عقد الزواج و شروطهم: الفصل الأول

105

.أدلتهم من العقل: الفقرة الرابعة
ذهب أصحاب هذا المذهب إلى أن للمرأة البالغة العاقلة تزويج نفسها لأنه تصرف من 

، ما دام قد اتفق الفقهاء على جواز قيام الرجل 1خالص حقها، صحيح كصحة تصرفها في مالها 
جائز التصرف في ماله، ولما كانت المرأة البالغة العاقلة جائزة التصرف في بعقد نكاحه إذا كان

.2مالها، جاز لها عقد نكاحها بنفسها

.فريق ايزين بقيد:الثانيبندال
هناك أقوال منفردة لبعض الفقهاء تجيز للمرأة كاملة الأهلية مباشرة عقد زواجها بنفسها 

متوقف على توفر ما اعتبره كل فقيه شرط لازما لثبوت وذلك كاستثناء من أصل عدم الجواز، 
هذا الحكم، وفيما يأتي تلخيص لأهم هذه الأقوال، مع تطبيق القاعدة العامة لمالكي التوكيل في  

.كل رأي

.بشرط إذن الولي: لىوالأالفقرة 
يدل لها تزويج أمتها، وهذا : -رحمه االله–عن الإمام أحمد «:3جاء في كتاب المغني أنه

على صحة عبارēا في النكاح، فتخرج منه أن لها تزويج نفسها بإذن وليها، وتزويج غيرها 
حسب قول -ما دام قد تخرج عليهو.وقول ابن سيرين،وهو مذهب محمد بن الحسن »بالوكالة

لك من قول الإمام أحمد أن للمرأة تزويج نفسها بإذن وليها، فتطبيقا للقاعدة العامة لمن يم- المغني
.للمرأة التي أذن لها وليها توكيل غيرها ليبرم لها عقد زواجها،التوكيل 

4أبو ثوروإن صح ما جاء من قول عن الإمام أحمد وما تخرج منه، فهو يوافق رأي الفقيه 

والذي قال هو الآخر بصحة مباشرة المرأة المأذون لها عقد زواجها دون غيرها غير -رحمه االله-

.2/103،أحكام القرآنالجصاص،3/260،فتح القديرابن الهمام، -1
.2/103، المصدر نفسهالجصاص،-2
.338/ 7، المغني ،قدامىابن -3
كان أحد : قال ابن حبان. الفقيه صاحب الإمام الشافعي: الد بن أبي اليمان الكلبي البغدادي، أبو ثورإبراهيم بن خهو -4

مات . أئمة الدنيا فقها وعلما وورعا وفضلا، صنف الكتب وفرع على السنن، وذب عنها، يتكلم في الرأي فيخطئ ويصيب
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أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل «:- r-قد استدل في ذلك بقوله، و 1المأذون لها

شتجروا ، فالسلطانااستحل من فرجها فإن فإن دخل بها فلها المهر بمافنكاحها باطل فنكاحها باطل

ن وتعقب بان إذ.،وبالتالي فللمأذونة عنده أن توكل غيرها ليبرم لها عقد زواجها2»ولى من لا ولى له

لا لمن ينوب عنه والمرأة لا تنوب عنه في ذلك لأن الحق لها ولو إذن لها في انكاح نفسها الولي لا يصح إ

كما أن ما جاء من أحاديث أخرى يقوي عدم . 3صارت كمن إذن لها في البيع من نفسها ولا يصح

قيقة أن في والح. 4وليهاجواز ذلك خاصة وأن الغالب أن المرأة لا تزوج نفسها إلا بغير إذن
.5هذا الحديث دلالة على جواز إذن الولي بعقده أو عقد موكله 

ذكر فيه اختلاف مالك والشافعي وذكر مذهبه في ذلك وهو له مصنفات كثيرة منها كتاب : وقال ابن عبد البر. ببغداد شيخا
الأعلام الزركلي ، ·: ينظر ) . م854-000= هـ 240-000(أكثر ميلا إلى الشافعي في هذا الكتاب وفي كتبه كلها 

1/38.
نيل ن محمد، والشوكاني محمد بن علي ب·9/205،شرح النوويالنووي،·9/187، فتح الباريالعسقلاني،ابن حجر -1

، تحقيق طه عبد الرؤوف سعد، ومصطفى محمد الهواري،مكتبة الكليات الأوطار من أحاديث سيد الأخيار شرح منتقى الأخبار
. 3/117، سبل السلامالصنعاني ،·7/212الأزهرية، القاهرة، دط، دت، 

دط، دت، كتاب النكاح ، باب ما جاء لا ، دار الفكر ،سنن الترميذي، أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورةالترميذي-2
، كتاب النكاح، باب في سنن أبو داودأبو داود،·هذا حديث حسن: و هذا لفظه ، و قال فيه.2/281نكاح إلا بولي،

ا الحديث أنه صحيح على شرط الشيخين و لم ذو قال الحاكم النيسابوري في ه*. 2083: ، حديث رقم1/634الولي، 
.2/253، على الصحيحينالمستدرك·:ينظر3.يخرجاه

.187،188/ 9،فتح الباري العسقلاني، ابن حجر -3
،حققه كشاف القناع على متن الإقناعمنصور بن يونس ،البهوتي·7/339،المغني،قدامىابن ·: ينظر في هذا المعنى-4

.1،1997،5/51،طأبو عبد االله محمد حسن محمد حسن اسماعيل ،دار الكتب العلمية، بيروت ،لبنان
،تعليق أحمد شاكر،دار ابن تيمية، البليدة  الروضة النديةحسن خان محمد الصديق، ·3/118،سبل السلام الصنعاني، -5

،مع مختصر المزني،تحقيق محمد حامد الفقي،مكتبة السنة المحمدية معالم السننالخطابي أبو سليمان،·2/13الجزائر، دط،دت، 
.28/ 3السعودية،دط،دت، 
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.شرط إجازة الوليب: ةثانياللفقرةا
تزويج المرأة نفسها دون اشتراط إذن الولي، لكن يبقى العقد يأأصحاب هذا الرأجاز

.3سناية عن محمد بن الحو ور 2الأوزاعيو1ه،وهو قول بعض الزيديةتموقوفا على إجاز 

على هذا وتطبيقا للقاعدة العامة لمن يملك التوكيل فللمرأة كاملة الأهلية أن توكل غيرها و
. لكن يبقى العقد موقوفا على إجازة الولي، فإن أجازه صح وإلا بطلليبرم لها عقد زواجها،

نذر زوجت حفصة بنت عبد الرحمن المعندما -رضي االله عنها-ولعل الأثر المشهور عن عائشة 

رضي  -أفضل حجة لمن قال بجعل العقد موقوفا على إجازة الولي، وذلك لجعل عائشة بن الزبير، 

. الأمر في يد عبد الرحمن، هذا واالله أعلم-االله عنها

.بشرط الثيوبة: ةثالثالالفقرة 

أما «: قول يفرق بين البكر والثيب ؛وهو مذهب الظاهرية ؛ حيث جاء في كتاب المحلىو هو
وأما من جعل للثيب ... «:،كما جاء فيه أيضا4»...ب فتنكح من شاءت وإن كره الأب الثي

والبكر إذا بلغت أن تنكح ما شاءت وإن كره أبوها ومن جعل للأب أن ينكحها وإن كرهت 

.4/21، الروض النضيرالسياغي، -1
.187/ 9،فتح الباريالعسقلاني، ابن حجر -2

إمام الديار الشامية في الفقه والزهد، وأحد الكتاب : وزاع، أبو عمرووزاعي، من قبيلة الأعبد الرحمن بن عمرو بن يحمد الأهو 
في ) السنن(كان الاوزاعي عظيم الشأن بالشام،له كتاب و .ولد في بعلبك، ونشأ في البقاع، وسكن بيروت وتوفي đا. المترسلين
.)م774-707= هـ 157-88(ويقدر ما سئل عنه بسبعين ألف مسألة أجاب عليها كلها) المسائل(الفقه، و

.3/320، الأعلاملزركلي، ا·
.5/10،11، المبسوطالسرخسي، -3
لحسن تتفق مع المفتى به في مذهب الحنفية، في جواز مباشرة المرأة عقد وتجدر الإشارة إلى أن هذه الرواية عن محمد بن ا*

زواجها وفي اشتراط الكفاءة في الزوج وجعلها حقا للولي، إلا أن الفرق بينهما هو أن المفتى به هو وقوع عقدها صحيحا مع 
إجازة الولي فإن لم يجزه بطل سواء كان بن الحسن هو أنه يقع موقوفا على محمد قيام حق الأولياء في الاعتراض، إلا أن مذهب 

الزوج كفؤا أم لا، وللقاضي تجديده إذا ثبتت كفاءة الزوج، وهناك رواية عن محمد بن الحسن تقول برجوعه عن هذا القول إلى 
.5/10، المبسوطالسرخسي، ·3/256، فتح القديرابن الهمام،·:ينظر في كل هذا3. ظاهر المفتى به في المذهب

.9/459، المحلىحزم، ابن-4



مالكو الإنابة في عقد الزواج و شروطهم: الفصل الأول

108

الثيب أحق بنفسها «:- r-فكلاهما خطأ بَـينٌِّ للأثر الثابت الذي ذكرناه آنفا، قول رسول االله 

ففرق عليه الصلاة والسلام بين الثيب والبكر، فجعل للثيب 1»أبوهابكر يستأذنهامن وليها وال

أĔا أحق بنفسها من وليها، فوجب بذلك أنه لا أمر للأب في إنكاحها وأĔا أحق بنفسها منه 

.2»...ومن غيره وجعل البكر بخلاف ذلك

وز للبالغ يجالقول أنه بناءا على هذا وتطبيقا لقاعدة العامة لمن يملك التوكيل يمكن و
.زواجهاالثيب عند الظاهرية أن توكل غيرها ليعقد لها 

.مذهب المانعين: الثانيلفرعا
فالأصل عندهم ،6زيديةو5وحنابلة4وشافعية3مالكية: وهو مذهب الجمهور من

عاقلة، -اشتراط الولي في عقد الزواج وعدم صحة مباشرة المرأة له حتى وإن كانت كاملة الأهلية 
وسواء  ،لم يأذنموذلك سواء أذن لها وليها ألأن عبارēا لا تصلح لإنشاء العقد، -،راشدةبالغة

وتطبيقا للقاعدة العامة لمن يملك التوكيل يتخرج من هذا أن المرأة كاملة 7بكرا مكانت ثيبا أ
.8الأهلية لا تملك عند أصحاب هذا الرأي توكيل غيرها ليبرم لها عقد زواجها

لأصحاب هذا الرأي عدة أدلة من الكتاب العزيز والسنة النبوية الشريفة ومن المعقول، و
:نذكر أهمها فيما يأتي

، حديث 2/1037، كتاب النكاح، باب استئذان الثيب في النكاح بالنطق و البكر بالسكوت، صحيح مسلممسلم ،-1
.1421:رقم

.9/459، المحلىابن حزم، -2
.2/205، حاشية الدسوقي، الدسوقي،203، صقوانين الأحكام الشرعيةابن جزي،-3
.146/ 16، اĐموعالنووي،·5/11، الأمالشافعي،·147/ 3، تاجمغني المحالخطيب الشربيني ،-4
. 5/51،كشاف القناعالبهوتي،·6/338،339،366، المغني، قدامىابن -5
.و ما بعدها4/17، الروض النضيرالسياغي، -6
المغني،امىقدابن ·203،صالقوانين الفقهيةابن جزي،·16/150، اĐموعالنووي، ·5/11، الأم الشافعي،-7
.5/51،كشاف القناعالبهوتي،  ·و ما بعدها7/337
.217/ 2، مغني المحتاجالخطيب الشربيني،·المصدر نفسه،قدامىابن -8
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.أدلتهم من الكتاب العزيز:الأولبندال

حن وإذِاَ طلََّقتْمُ النساء فبَلغَنْ أجَلهَن فلَاَ تعَضلُوُهن أنَ ينكY:}قوله:  الدليل الأول-

وْاليو باِللَّه نمؤي ُكمنم كاَن نم ِظُ بهوعي كَذل وفرعْباِلم مهنيا بَاضوَإذِاَ تر نهاجْأزَو ُكمَرِ ذلمِ الآْخ

طاب في واستدل أصحاب هذا الرأي بأن الخ.1}أَزْكَى لَكُم وأَطْهر واللَّه يعلَم وأَنْتُم لَا تَعلَمون

.2أوليائهن Uهذه الآية موجه للأولياء، ولو كان أمر النساء بأيديهن لما خاطب المولى 

3ا كان لعضل الولي تأثيرالمأنه لو جاز للمرأة تزويج نفسها : و قالوا في استدلالهم đا

رأة هذه الآية لأبين آية في كتاب االله عز وجل دلالة أن ليس للم«وقال الشافعي في هذه الآية 
.4»الحرة أن تنكح بنفسها

أن الخطاب : ومن بين أهم ما ورد من اعتراضات على الاستدلال đذه الآية الكريمة هو
وحتى إن صح افتراض أنه موجه للأولياء، فهذا ؛ينقِ لِ بل للأزواج المطَ ،ا ليس موجها للأولياءهفي

لهم الحق فيما Ĕيوا عنه، فيفهم منه لا يعني إثبات حقهم فيما Ĕيوا عنه، لأن النهي يمنع أن يكون 
.5نه ليس على الأولياء سبيل على ما يلونهأ

وتعتبر هذه الآية عند .6}ولَا تُنكحوا الْمشرِكين حتَّى يؤمنوا{:Uقوله: الدليل الثاني-

م ووجه الاستدلال đا، أنه قد عل. 7»لا نكاح إلا بولي«بعض المفسرين دليل بالنص على أن 
.8تحريم نكاح المشركين المسلمات، فالأمر للأولياء دال أنه ليس للمرأة ولاية في النكاح 

.232: البقرة-1
.120/ 3، سبل السلامالصنعاني،-2
.100/ 1، أحكام القرآن،الجصاص-3
.5/11، الأمالشافعي،-4
.222-220/ 3/6،مالتفسير الكبيرالرازي، ·1/100، أحكام القرآنالجصاص،·2/8،بداية اĐتهدابن رشد،-5
.221: البقرة-6
.1/1/158مأحكام القرآن،ابن العربي، ·72/ 3، الجامع لأحكام القرآنالقرطبي،-7
.3/120، سبل السلامالصنعاني،-8
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نع ممن المالكية في الكلام عن -بداية اĐتهد وĔاية المقتصد–وقد أطال صاحب كتاب 
صحة الاستدلال đذه الآية، فهو يعتبر أن الخطاب أحرى أن يكون موجها لأولي الأمر من 

لجميع المسلمين من أن يكون موجها للأولياء، وله أن على من احتج đا بيان أن المسلمين أو
والحقيقة أن هذا الكلام يعتبر .1الخطاب فيها أظهر أن يكون في الأولياء منه في أولى الأمر 

.منطقيا

ادكمُ وإمِائكمُ إنِ وأنَكْحوا الأْيَامى منكمُ والصالحين من عبI:}قوله :  الدليل الثالث- 

يملع عاسو اللَّهو هْفضَل نم اللَّه ِهمْغني اءكوُنوُا فقَُر2}ي.

ولياء و أمر الأبإنكاح عبيدهم وإمائهمداالأسيووجه الاستدلال đذه الآية أن االله أمر 
على أن الأولياء هم لما كان الخطاب في هذه الآية بصيغة الأمر، فدل؛ و 3بإنكاح الحرائر

.4المكلفون بتزويجهم 

لجميع الأمة على تيسير أسباب ورد على الاستدلال đذه الآية، بأن الخطاب فيها موجه
.5الزواج لطالبيه، وليس المراد بالإنكاح فيها إجراء عقد الزواج 

ن وقَد فَرضْتُم لَهن فَرِيضةًَ وإِن طَلَّقْتُموهن من قَبلِ أَن تَمسوهY:}قول : الدليل الرابع-

.6}وأنَ تعَفوُا أقَرْب للتَّقوْىإلَّا أنَ يعفوُن أوَ يعفوُ الَّذي بيِده عقدْة النكاَحِفَنصف ما فَرضْتُم

.2/11، بداية اĐتهدابن رشد، -1
.32: النور-2
/ 32اسم،مكتبة المعارف،المغرب،دط،دت،جمع و ترتيب عبد الرحمن بن محمد بن ق،مجموع الفتاوىابن تيمية أحمد،-3

132.
، المحلىابن حزم،·239/ 12، الجامع لأحكام القرآنالقرطبي،·2/3/1376،1377، مأحكام القرآنابن العربي، -4
.171/ 3، 1،1344تب العربية،مكة،ط،دار إحياء الكالفروقēذيب الفروق،đامش،محمد علي بن حسين،9/451
.1981،2/337،الكريم،بيروت،دار القرآنالتفاسيرصفوةالصابوني محمد علي،·18/148،روح المعانيالآلوسي،-5
.237: البقرة-6
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الذي بيده عقدة أن يعفو«: Yوقد ذهب جمع المفسرين على أن المراد من قوله 

هو إما الزوج وإما الولي، واستقر أصحاب هذا المذهب من مانعين للمرأة من مباشرة »النكاح

عقد نكاحها بنفسها على ما ذهب إليه المفسرون من أن المقصود هنا هو الولي لا الزوج واستدلوا 
و ذهب الفريق . 1مباشرة عقد زواجها بنفسها لاشتراط الولي في النكاح منđذه الآية لمنع المرأة

2.الآخر إلى القول بأن المراد بمن له عقدة النكاح هو الزوج

ن صح تفسير هذه الآية فيمكن القول أĔا الدليل الأكثر بيانا ووضوحا وصراحة من إو
هذا مع التحفظ فيما يخص من .القرآن على اشتراط الولي في عقد النكاح ومنع المرأة من مباشرته

فريضة أو بالأحرى الصداق،فالأصل أنه حق للمرأة و ملك لها له الحق في العفو أو التنازل عن ال
لا لوليها ، و بالتالي هي الوحيدة التي لها الحق في التنازل عنه أو لا ، وليس لأحد أن يهب حق 

.لهذا فتفسير الآية على أĔا خطاب للأولياء فيه نظر. إنسان من غير إذنه

يد أنَ أنُكْحك إحِدى ابنتيَ هاتَينِ علىَ أنَ تأَجْرني قاَلَ إنِِّي أرُِ{:Uقوله : الدليل الخامس-

هو دليل على أن أمر النكاح يرجع إلى ، - u- وتزويج صالح ابنته لموسى.3}ثمَاني حجج

وسى عليه السلام مخرى أن و يمكن القول من جهة أ. 4الأولياء من الرجال ولاحظ للمرأة فيه 
.واج لا غيرز بنتيه للعرض أحد ا

·3/6/155،مالتفسير الكبيرالرازي، ·140-138/ 3،الفروقالقرافي، ·1/1/221، مأحكام القرآنابن العربي،-1
الجامع بين فني الرواية والدراية فتح القدير ،محمد بن علي بن محمد الشوكاني·1/512،513، تفسير القرآن العظيمن كثير،اب

/ 2،روح المعانيالآلوسي،·2/153،أحكام القرآنالجصاص،·1/254،دار الفكر، بيروت،دط،دت،من علم التفسير
154 ،155.

.2/290،بدائع الصنائع، الكاساني·6/63، المبسوطالسرخسي ،-2
27: القصص-3
.1476/ 2/3، مأحكام القرآنابن العربي ،-4
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.أدلتهم من السنة النبوية الشريفة:الثانيبندال

جاءت أدلة هذا المذهب من السنة النبوية الشريفة في صيغ صريحة واضحة الدلالة على ما يقولون 

، ولعل أفضل ما يختار فيما قيل 1»لا نكاح إلا بولي«:به، وعُمْدَة هذه الأدلة وأشهرها حديث

هذا نفي «: ؛ حيث جاء فيه"نيل الأوطار": هو قول صاحب كتابللاستدلال đذا الحديث
ليست بشرعية أو -أعني صور العقد بدون ولي–يتوجه إلى الذات الشرعية، لأن الذات موجودة 

يتوجه إلى الصحة التي هي أقرب إلى اĐيزين إلى الذات فيكون النكاح بغير ولي باطلا كما هو 

.2»- عنهارضي االله-مصرح به في حديث عائشة 

قد أجاب من لا يشترط الولي في عقد الزواج عن الاستدلال đذا الحديث بعديد من و
:الإجابات والاعتراضات، هذا بياĔا لاختصار

الإرسال اضطراب إسناده بين الرفع وحيث هو متعلق بصحة الحديث، :ل اعتراضأو -أ
نهم صحته وإثباēا ييقد رد المستدلون đذا الحديث بتبو.3الانقطاع الوصل وو

.على عدة أوجه، يتعذر استيفاؤها في مثل هذه البحوث الفقهية
أن المنفي في هذا الحديث هو الكمال والاستحباب، لا صحة :ثاني اعتراض-ب

هذا بأن"معالم السنن":صاحب كتابهذا القولعلىدَّ ورَ .4النكاح بدون ولي 
تي على أصله جوازا أو كمالا، والنفي لأن العموم يأ... «: التأويل أنه فاسد وقال

في المعاملات يوجب الفساد، لأن ليس لها إلا جهة واحدة، وليس كالعبادات 
5»...والقرب التي لها جهتان من جواز ناقص و كامل

، كتاب بي داودأسنن أبو داود،·2/280، كتاب النكاح، باب ما جاء لا نكاح إلا بولي،الترميذيسننالترميذي،-1
.2085: ، حديث رقم1/635النكاح، باب في الولي،

.135/ 6، نيل الأوطارالشوكاني،-2
.8،9/ 3،شرح المعانيالطحاوي،·259/ 3، فتح القديرابن الهمام،-3
.1/106،الولاية في النكاحعوض ين رجاء العوفي، ·4/191، تحفة الأحوذيالمباركفوري،-4
.3/29،معالم السننالخطابي،-5
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.1سئل راوي الحديث عنه فأنكره و لهذا ضُعف الحديث-ت
ت بنت عملت عائشة رضي االله عنها بعكس هذا الحديث الذي روته حيث زوج-ث

.2أخيها و هو غائب 
كما يحتمل أن ،مجمل حيث أنه يكون أقرب العصبة إلى المرأة»الولي«إن لفظ -ج

والد : يكون من توليه المرأة من الرجال قريبا كان أو بعيدا، كما يحتمل أن يكون
وجود وو المرأة ولي نفسها كما الرجل ولي نفسهالصغير أو الصغيرة أو مولى الأمة،

.3تمالات ينفي صرف الحكم إلى بعضها دون البعض إلا بدليل هذه الاح

فالولي من يلي على وقد أجيب عن هذا القول بأن من يعقد لنفسه لا يسمى وليا،
كم الولي إلى أقرب حأنه يستدل بأحاديث أخرى لدعم صرف ،كما 4غيره 

ع العصبة، وهي أحاديث تؤكد صحة الاستدلال به لاشتراط الولي في النكاح ومن
:، وفيما يأتي بياĔا5المرأة من مباشرته 

.-رضي ا عنها-حديث عائشة :  ولىالفقرة الأ

فنكاحها ،أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل، فنكاحها باطل«: قال- r-أن النبي 

.6»ولي لهجروا فالسلطان ولي من لا تشاباطل، فإن دخل بها فلها المهر بما استحل من فرجها، فإن 

وقد جاء بصيغة من صيغ العموم وهو لفظ »لا نكاح إلا بولي«وهذا الحديث شاهد قوي لحديث 

صغيرة أم كبيرة، بكرا أو ثيبا، دون تخصيص كما أن في هذا : مفهوم يشمل كل امرأة«أيما«

.7/105، سنن البيهقيالبيهقي، ·.2/283، سنن الترميذيالترميذي ، ·: ينظر 3و هو الزهري-1
.سبق تخريجه-2
.2/103،أحكام القرآنالجصاص، ·3/10،شرح معاني الآثارالطحاوي،-3
.3/30،معالم السننالخطابي،-4
.117/ 3، سبل السلامالصنعاني،·206/ 4، تحفة الأحوذيالمباركفوري،·98/ 6، عون المعبودالعظيم آبادي،-5
سبق تخريجه-6



مالكو الإنابة في عقد الزواج و شروطهم: الفصل الأول

114

الحديث مبالغة في تأكيد بطلان إنكاح المرأة نفسها دون وليها، وفي أن لوليها حق ولاية 
1.إنكاحها

:من بين أهم الاعتراضات التي وردت على الاستدلال đذا الحديث ما يليو

.4، حيث سؤل عنه فلم يعرفه3وهو الزهري2إنكار الحديث من طرف راويه-أ

.5عن الزهري بأن له مناكيراهالطعن في عدالة من رو -ب

–بخلاف ما روته في هذا الحديث ، حيث زوجت عائشةعملت-ج  - بنت
.6أخيها وهو غائب

أيما امرأة «: يدل مفهوم هذا الحديث على صحة زواج المرأة بإذن وليها، لأنه جاء في رواية-د

.7»نكحت بغير إذن وليها

مل هذا الحديث على اشتراط الولي في زواج الأمة لا الحرة لأنه جاء في بعض الروايات يحُ -هـ

.8»...بغير إذن مواليها... «بلفظ 

المناوي محمد ·.136/ 6، نيل الأوطارالشوكاني،·118/ 3،سبل السلام،الصنعاني·26/ 3،معالم السنن، الخطابي-1
دار الكتب ، ، ضبطه وصححه احمد عبد السلامفيض القدير شرح الجامع الصغير من أحاديث البشير النذيرعبد الرؤوف،

.1،1994،3/186العلمية، بيروت،لبنان، ط
. 193/ 4،تحفة الأحوذيالمباركفوري ، -2
أول من دون الحديث، وأحد : محمد بن مسلم بن عبد االله بن شهاب الزهري، من بنى زهرة بن كلاب، من قريش، أبو بكر-3

كنا نطوف : وعن أبى الزناد. كان يحفظ ألفين ومئتى حديث، نصفها مسند. تابعي، من أهل المدينة. أكابر الحفاظ والفقهاء
عليكم : وكتب عمر بن عبد العزيز إلى عماله. نزل الشام واستقر đا. ا يسمعمع الزهري ومعه الالواح والصحف ويكتب كل م

مات بشغب، آخر حد الحجاز وأول حد : قال ابن الجزرى. بابن شهاب فانكم لا تجدون أحدا أعلم بالسنة الماضية منه
.7/97،الأعلامالزركلي،·.)م742-678= هـ 124-58(فلسطين 

.452/ 9،المحلىابن حزم،·8/ 3،ثارشرح معاني الآالطحاوي،-4
ابن حجر العسقلاني، ·225/ 2، ميزان الاعتدالالذهبي،·: ينظر3وهو سليمان بن موسى الأسدي أبو أيوب الأشدق-5

.ē ،4 /227ذيب التهذيب
.5/12، المبسوطالسرخسي، ·3/8،شرح معانيالطحاوي،-6
.وهو ما ذهب إليه أبو ثور كما تم بيانه آنفا-7
.2/103،أحكام القرآنالجصاص،-8
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.قوله عليه الصلاة والسلام:ة ثانيالالفقرة 

،وهذا 1»لا تزوج المرأة المرأة، ولا تزوج المرأة نفسها، فإن الزانية هي التي تزوج نفسها«

حديث صريح الدلالة في منع المرأة من مباشرة عقد الزواج مطلقا، سواء كان ذلك بالولاية أو 
:اعترُاض على الاستدلال đذا الحديث في أمرينو.2الوكالة وسواء أذن الولي أم لم يأذن

.3اēام راويه بالفسق والكذب:أولهما

هل هذا يعني وقفه في كله أو في نلك.أن الصحيح وقف هذا الحديث: ثانيهما

فإن الزانية هي التي تنكح «:ه في جملةفوق"إرواء الغليل":والصحيح كما جاء في كتاب. 4؟بعضه

.5»نفسها

.عن عروة بن الزبير أن عائشة رضي ا عنها أخبرته: ة ثالثالالفقرة

:أن النكاح في الجاهلية كان على أربع أنحاء«

.نكاح الناس اليوم يخطب الرجل إلى الرجل موليته أو ابنته فيصدقها ثم ينكحها: منها

وجاء . و هذا لفظه.1882: ،حديث رقم 606/ 1، كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، سنن بن ماجهابن ماجه، -1
، كتاب سنن البيهقيالبيهقي ،·.إنه فاسق يكذب: و قال فيه عبدان . في إسناده جميل بن الحسين العتكى فيه أن

.13413: ، حديث رقم 7/110بولي،النكاح،باب لا نكاح إلا
.120/ 3، سبل السلامالصنعاني،-2
، ثار الواقعة في الشرح الكبيرالبدر المنير في تخريج الأحاديث والآابن الملقن سراج الدين أبو حفص عمر بن علي بن أحمد ،-3

1،2004،7/562،563لسعودية،طالرياض،ا،حققه مصطفى أبو الغيط و عبداالله بن سليمان وياسر بن كمال،دار الهجرة 
.1/606،سنن بنماجهابن ماجه ،·. ē ،2 /113ذيب التهذيبابن حجر العسقلاني،·

.7/110، سنن البيهقيالبيهقي، ·.135/ 6، نيل الأوطارالشوكاني،-4
.248،149/ 6،إرواء الغليلالألباني، -5
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ي منه، فإذا تبين ونكاح آخر كان الرجل يقول لامرأته إذا طهرت من طمثها أرسلي إلى فلان فاستبضع

حملها أصابها زوجها، إذا أحب وإنما يفعل ذلك رغبة في نجابة الولد، فكان هذا النكاح نكاح 

.ستبضاعالا

ونكاح آخر يجتمع الرهط ما دون العشرة فيدخلون على المرأة كلهم يصيبها، فإذا حملت ووضعت، ومر 

أن يمتنع حتى يجتمعوا عندها، تقول لهم قد ليال بعد أن تضع حملها أرسلت إليهم فلم يستطع رجل منهم 

عرفتم الذي كان من أمركم، وقد ولدت وهو ابنك يا فلان، تسمي من أحبت باسمه فيلحق به ولدها لا 

.يستطيع أن يمتنع به الرجل

ونكاح رابع يجتمع الرهط الكثير فيدخلون على المرأة لا تمنع من جاءها وهن البغايا، كن ينصبن على 

و ايات تكون علما فمن أرادهن دخل عليهن، فإذا حملت إحداهن ووضعت حملها جمعوا لها أبوابهن ر

دعوا لهم القافة ثم ألحقوا ولدها بالذي يرون قالت لحقته به ودكي ابنه لا يمتنع من ذلع.

»1بالحق هدم نكاح الجاهلية كله إلا نكاح الناس اليوم - صلى ا عليه وسلم- فلما بعث محمد 

عتبر فيه الولي، بالنكاح الذي يُ أقرّ - r-ستدل به من هذا الحديث أن رسول االله وما ي
.2وهدم ما سواه من الأنكحة التي كانت تسري في الجاهلية، مما يعزز اشتراط الولي في النكاح 

،تحقيق محمد زهير بن ناصر صحيح البخاريّ لمغيرة البخاري،محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن االبخاري أبو عبد االله -1
5127: حديث رقم .7/15كتاب النكاح،باب من قال لا نكاح إلا بولي، هـ،1422، 1الناصر،دار طوق النجاة،ط

.120/ 3، سبل السلامالصنعاني،·9/185،186، فتح الباريابن حجر العسقلاني،-2
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.أدلتهم من الآثار المروية عن الصحابة:الثالثبندال
:نذكر أهمها فيما يأتي- y–الصحابة استدل أصحاب هذا الرأي بعدة آثار مروية عن 

أيما امرأة لم ينكحها الولي أو الولاة «: عنه أنه قال- t-عن عمر بن الخطاب : أولا

.1»فنكاحها باطل

رد نكاح امرأة نكحت - t-وعن عبد الرحمن بن سعيد بن عمير أن عمر بن الخطاب : ثانيا

.2بغير ولي

ماله وبناته ونكاحهن فكانت حفصة إذا أرادت أن عمر ابنته حفصةولى: وعن نافع قال:ثالثا

.3تزوج امرأة أمرت أخاها عبد ا فزوج 

امرأة ثيب أمرها بيد رجل غير وليجمعت الطريق ركبا فجعلت : وعن عكرمة بن خالد قال: رابعا

.4المنكحفأنكحها، فعلم بذلك عمر فجلد الناكح و

.أدلتهم من المعقول:الرابعبندال
فيما قيل كدليل من المعقول لاشتراط الولي في عقد الزواج ومنع المرأة من مباشرته يختارو

بضاع وعدم الحجر عند تفريقه بين قاعدتي الحجر على النساء في الأ5القرافيقول ،بنفسها

.13415: حديث رقم، 7/111اب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، ، كتسنن البيهقي الكبرىالبيهقي، -1
.249/ 6، إرواء الغليلالألباني، ·454/ 9،المحلىابن حزم،·13416: البيهقي، المصدر نفسه، حديث رقم -2
ت ، لبنان، لس العلمي، بيرو ،تحقيق حبيب الرحمن الأعظمي،منشورات اĐالمصنفالصنعاني أبو بكر عبد الرزاق بن همام،-3
.1،1972،6/200ط
الدارقطني ،·13417: ، حديث رقم7/111،كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي،سنن البيهقي الكبرىالبيهقي، -4

.3/158، كتاب النكاح،سنن الدارقطني
الكيةمن علماء الم): م1600-1533= ه1008-939(أبو العباس، شهاب الدين الصنهاجي القرافيهو هو -5

وهو مصري المولد والمنشأ. بالقاهرة) مام الشافعياĐاورة لقبر الإالمحلة(وإلى القرافة ) من برابرة المغرب(نسبته إلى قبيلة صنهاجة 
.1/95،الأعلامالزركلي، ·. صولله مصنفات جليلة في الفقه والأ. ةوالوفا
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نختصرها .1فروق عظيمة بين القاعدتينيرى أĔاعليهن في الأموال، وذكر الفرق في ثلاث وجوه 
:فيما يأتي

لذا لا تفوض إلا لكامل العقل ينظر في مصالحها ،إن الإبضاع أشد خطرا وأعظم قدرا:أولا
.عكس الأموال فهي خسيسة

الذي من شأنه أن يغطي على عقل المرأة لضعفه هذا ما لا ،أمور النكاح تتصل بالهوى:ثانيا
.يقع عادة في المال لذا حجر عليها على الإطلاق في الزواج

ويتعدى إلى الأولياء بالعار ،صل ضررا للمرأةفسدة الحاصلة بسبب النكاح تحُ الم:ثالثا
والفضيحة، عكس المفسدة الحاصلة بسبب المال فهي لا تكاد تتعدى المرأة وليس فيها من العار 

.والفضيحة ما في النكاح 

.171، 3/170و  ēذيبها 137، 136/ 3، الفروقالقرافي،-1
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و بيان موقف  والترجيح  ةالمناقش: المطلب الثاني
.المشرع الجزائري

ثم بيان أولفرع في مناقشة أدلة كل فريق ومحاولة الترجيح بينهمالمطلبفي هذا تم يس
.ثانفرعموقف المشرع الجزائري في هذه المسالة في 

.المناقشة و الترجيح بين المذاهب: الأولالفرع

: ستتم مناقشة الأدلة في ثلاثة بنود ، في أولها الأدلة من القرآن الكريم ، و في ثانيها 
. الأدلة من الآثار و العقل: دلة من السنة النبوية الشريفة ، و في ثالثهاالأ

لأدلة من القرآن الكريما: البند الأول

.فريق ايزين:ولىالفقرة الأ
دور وجه الدلالة ي،بعدة آيات من القرآن الكريم- إجازة مطلقة–استدل فريق اĐيزين 

أن عقد النكاح مضاف إلى : وثانيهماا موجه إلى المرأة، أن الخطاب فيه: أولهما: فيها حول أمرين
ا في ئو حول أن اĐزين قد أخطةحور تممني وقد أتت معظم اعتراضات الفريق الثا. المرأة فيها
.وجه الخطاب في الآيات، فهي لم تكن للمرأة بل للأولياءإلى من تأويلهم 

.فريق المانعين: ةثانيالالفقرة
ومن الواضح أن فيهن وجه ،بعديد من الآيات القرآنية لإثبات رأيهاستدل فريق المانعين

أصحاب هذا الرأي دليل هدلالة مشترك وهو أن الخطاب موجه لأولياء النساء دوĔن ، ما يعتبر 
لأنه لو كان أمر النساء بأيديهن لما خاطب االله عز ؛صريح صحيح على اشتراط الولي في النكاح

.وجل أولياءهن من دوĔن
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يات التي استدل đا حول أن الخطاب في الآينتمحورت معظم ردود الفريق اĐيز و
وإنما هو موجه للأزواج في البعض منها ولعامة المسلمين في البعض ،موجه للأولياءالمانعون ليس

.الآخر

.محاولة الترجيح: الفقرة الثالثة
Đيزين، بأنه موجه إلى النساء وأن إن تأويل الخطاب في الآيات التي استند إليها فريق ا

عقدة النكاح مضافة إليهن، هو صحيح وأقرب إلى المنطق عند قراءēا وفهمها من أن تفسر كما 
فما ذهب إليه فريق اĐيزين في . ذهب إليه المانعون في اعتبار الخطاب فيها موجه إلى الأولياء

.أيهم جليب، ووجه الاستدلال đا لإثبات ر اصو قرب إلى التأويلهم أ

أما ما استدل به فريق المانعين من آيات بتأويل أن الخطاب فيها موجه للأولياء فهو غير 
حيث أنه يستبعد فيها ذلك المفهوم لأĔا ا يقولون به،واضح ولا جلي، بل لابد من بيان قوي لم
:توحي بغيره وفيما يأتي بيان ذلك باختصار

و والتي تمنع الأولياء من عضل من هن في ولايتهم ، في سورة البقرة232بالنسبة للآية -أ
.الأحرى تفسيرها كما فسرها اĐيزين بأن النهي فيها يوجب منع أن يكون لهم حق فيما Ĕيوا عنه

من سورة 237من سورة البقرة والدليل الثالث الآية221بالنسبة للدليل الثاني الآية رقم -ب
.كافة المسلمين وليس للأولياء بالتحديد إلا بدليل وتبيينإلى  وجهبأنه مل الخطاب يؤو ، البقرة 

والتي يزوج فيها صالح ابنته لموسى ، من سورة القصص 27الآية : بالنسبة للدليل الرابع-ج
-u - فالأولى أن تكون دليل على جواز أن يعرض الرجل موليته على الرجل الصالح، هذا من

.عادة ما يعقد الولي والرجال النكاح وليس النساءجهة ومن جهة أخرى فإن الأعراف أقرت أنه

من سورة النور ، كيف يفسر أن من بيده عقد النكاح هو 32الدليل الخامس، الآية -د
الأصل !كيف يعفو الولي عن نصف الصداق وهو أصلا ليس حقا له بل حق للمرأة؟ف!؟الولي
في النكاح قد عفت عن في الطر لا يعفو بل يبلغ في مجلس الرجال أن صاحبة الأمر وهأنه 

.حقها
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وبناءا على ما تم بيانه وذكره يمكن القول أن أدلة اĐيزين من القرآن مرجحة على أدلة 
لو اعتبرنا أن الخطاب في كل الآيات المستدل đا موجه للأولياء فهذا لا تىخاصة وأنه ح،المانعين

.نكاحها بنفسهايعني بالضرورة المنع القاطع للمرأة من مباشرة عقد 

.بالنسبة للأدلة من السنة:الثانيبندال

.فريق  ايزين: ولىالفقرة الأ

أحق الأيم«حديث : من بين ما استدلوا به من أحاديث حديثين صحيحين فقط وهما

وبالنسبة لأولهما فوجه .- r- وحديث المرأة التي وهبت نفسها إلى النبي »...من وليها بنفسها

باعتبار أĔا المرأة التي لا زوج لهاوذلك»الأيم«ه لا يكون قويا إذا صحت روايته بلفظ الدلالة في

يوجب »...ليس للولي مع الثيب أمر«:جمعه مع حديثوإلا فإنَّ ،و ثيباوالتي قد تكون بكرا أ

.جواز المرأة مباشرة عقد زواجها على الإطلاقيسلو ،التفرقة بين الثيب والبكر في الحكم 

فهو ذو حجة قوية حيث أنه - r–ا عن حديث المرأة التي وهبت نفسها للنبي أم
عم هذا هو جمعه دّ وما يُ .هانفسالأحرى والأولى أن تملك تزويجمادامت المرأة تملك هبة نفسها ف

ابن عمها ليرفع به خسيسته، أباها الذي زوجها - r-مع حديث من جاءت تشتكي للرسول 

ما صنع أبوها بيدها إن شاءت أجازت نكاحه وإلا فسخ، إن لم أمر - r-عل النبي يجفكيف 
..!تكن أصلا تملك أمر نكاحها؟ فمن لا تملك التصرف في أمر لا تملك إجازته أو إبطاله

.فريق المانعين: ةثانيالفقرة ال
đا فريق استدللم يخرج الإمامين البخاري و مسلم أي حديث من الأحاديث التي 

كان من أنكحة في الجاهلية أبطلها رسول حديث عائشة عمحديث واحد هو المانعين ، ماعدا

ةضحاما يلاحظ هو أن معظم باقي الأحاديث التي استدلوا đا، إن صحت و و- r-االله
الدلالة على وجوب الولي في عقد الزواج، والحقيقة أنه من الصعب محاولة تأويلها بغير ذلك، 

".لا نكاح إلا بولي: "ة عمدēا و هو حديث خاص.لصراحتها في اللفظ والمعنى
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أنه أبطل كل - r-عن النبي -–ويستثنى من هذا الحديث الذي روته عائشة 
ولم يبق إلا على ما هو نكاح الناس اليوم، وهو أن ،التي كانت في الجاهليةالفاسدةأنواع الأنكحة

ها، وهذا لا يثبت منع المرأة من مباشرة عقد يخطب الرجل إلى الرجل موليته فيصدقها ثم ينكح
زواجها بنفسها فليس فيه إلا بيان للإجراء المتبع عرفا لإبرام عقد زواج صحيح، فغالبا وعادة ما 

عقد زواج أن يقارنلا يمكنو من جهة أخرى .تخطب المرأة من وليها ويبرم الرجال عقود الزواج 
فيه كل شروط النكاح بباقي الأنكحة المذكورة في الحديث أبرمته امرأة بالغة عاقلة راشدة وتتوفر

. ولا أن يأخذ حكمهم

.الترجيح:  ةثالثالفقرة ال
ترجح لأĔا أكثر صراحة في اللفظ والمعنى لاشتراط -من السنة-صحيح أن أدلة المانعين 

:الولي في النكاح، إلا أنه لا يمكن تجاهل أمرين

جاءته تشكي أباها منو - r-فسها لرسول االله من وهبت ن: أن في حديثي:أولهما
.تزويجه لها بابن عمها، دلالة كبيرة وواضحة على أن للمرأة في أمر نكاحها قول وقرار

لا نكاح إلا «قد عملت بخلاف ما روت عن حديث -- أن عائشة :ثانيهما

فقط مهدت لزواج بنت أخيها و و إن قيل أĔا .لهتأويل آخريتيح مجالا لوهذا ما قد»بولي

الزوج فهذا هو بيت لاختياراختارت لها الزوج ثم عينت من يعقد ، فالحقيقة أĔا إن كانت أهلا 
القصيد و ما يريده الفقهاء هو تجنب الاختيار الخطأ ، أما عن مباشرة العقد فكيف لأم المؤمنين 

لها توكيل أو تعيين رجل لإبرام الرجال؟ هذا من جهة ،و من جهة أخرى على أي أساسمجالسة
العقد إن لم تكن أصلا تملك هذا التصرف بنفسها؟

.لأدلة من آثار والعقلا:الثالثبندال

.الأدلة من الآثار: ولىالفقرة الأ
بنت أخيها --لم يتم ذكر كل الآثار إلا أنه يمكن القول أن أثر تزويج عائشة 

وهو قد يوجب جواز إبرام عقد الزواج - كما سبق ذكره-ف ما روت في غيابه  ، هو عمل بخلا
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جاء لاستحباب الولي في العقد لا غير، كما »لا نكاح إلا بولي«دون ولي، ويوحي بأن حديث 

.يمكن أن يقصد به ولي الصغار أو الأيامى غير الحرائر

فهو ليس لمنع قيام النساء للزواج وعدم إبرامه بنفسها --أمر تمهيد عائشة أماو 
- بذلك، بل هي تماشيا مع العرف، فلا يعقل أن تدخل أم المؤمنين عائشة  - مجالس

.الرجال لإبرام  عقد زواج بنت أخيها، لذا فقد أبرمه غيرها من الرجال

حفصة أمور أمواله ونكاح بناته ، فإن دلّ أنه ولىّ - t-وما جاء من آثار عن عمر 
أمر فهو يدل على أن عقل وحكمة النساء جعلت لرأيهن في زواج البنات قدرا عظيما، وأمر على 

في أثر عائشة لحفصة أخاها أن يبرم العقد فهو لعدم دخول النساء مجالس الرجال كما هو الحا
- -حيث نعود إلى نفس التعليق الذي و هذا ما يؤكد صحة تفسيره على ذلك النحو ،

.الترجيح بين الأدلة من السنةذكر في

، فإن صحت فهي ذات دلالة صريحة - t-أما عن الآثار الأخرى المروية عن عمر 
سباب أخرى كعدم  على منعه لإبرام عقد الزواج بدون ولي ، ما لم يكن إبطاله لتلك الزيجات لأ

..مها أاءة الزوج أو لصغر سن من زوجتها كف

.عقولالأدلة من الم: ةثانيالفقرة ال
إلا .صحيحةالولي في عقد الزواج ذو وجهة نظرإن دليل المانعين من المعقول لاشتراط 

ستحباب عدم مباشرة المرأة عقد الزواج بنفسها ، ستدلال به لانه يمكن القول أنه من الأحرى الاأ
يد لا منعها من ذلك منعا باتا ،و ذلك تماشيا مع العرف، و هو لحثها على جعل عقد زواجها ب

وليها الذي عادة ما يكون الأب، و ذلك من باب الطاعة و التقدير ،و لأنه غالبا ما يكون 
...و مجالسهملمخالطته الرجال،بمصلحتها منها درى أ

ة البالغة العاقلة الراشدة أ، فعبارة المر لى المنطقإب ي، فهو قر ن من المعقولييز دليل اĐأما
و . ء الكاملة لذلكادلأĔا تتمتع بأهلية الأ،إجارة و غيرهاتصلح لإنشاء كافة العقود من بيع و

، و ما دامت تتوفر فيها 1عقد النكاح من جملة هذه العقود التي تلزم لإبرامها أهلية الأداء الكاملة

.6/455، المفصل في أحكام المرأةعبد الكريم زيدان ،-1
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موال فلا توجبه عليها في نوثة لا توجب عليها الحجر في الأما دامت الأو له، افيصح منها عقده
.فريق المانعيننعود إلى لكن. يضاأالزواج 

و بالرجوع إلى الواقع يمكن القول أن رشد المرأة في أمور النكاح هو أمر نسبي قد يختلف 
و فيها ، أو المحيط التي تعيش فيهمرأة إلى أخرى ، حسب تعليمها أو الظروف التي ترعرعتامن 

قاعدة عامة سارية لأنه لا يمكن وضع قواعد فقهية متغيرة حسب الظروف، حيث توجب وضع 
.، يشترط الولي لجميع النساء أيا كانت درجة وعيهنر اضر الأالمفاسد و و لدرء ،على الجميع 

زواجهال فييملك المرأة كاملة الأهلية التوك:فرع الثانيال
.القـانون  في  

يقسم هذا الفرع لدراسته إلى بندين ، يتم بيان ملك المرأة كاملة الأهلية التوكيل في 
. في بند ثان09-05في بند أول، وفي ظل قانون الأسرة 11-84جها في ظل قانون الأسرة زوا

.11-84في قانون الأسرة رقم:البند الأول

.20ثم 11، 10، 7:قراءة في المواد : الفقرة الأولى 
أهلية 11-84الأسرة رقم انونمن ق7حدد المشرع الجزائري في الفقرة الأولى من المادة 

من نفس القانون الأركان التي 9سنة للمرأة ، ثم بين في المادة 18سنة للرجل و21زواج بـ ال
ولي الزوجة بيتم عقد الزواج ، برضا الزوجين ، و «: ينعقد đا الزواج حيث نصت على أنه 

بتبيان كيفية التعبير عن الرضا حيث نصت في فقرēا 10تلتها المادة و، »و شاهدين و صداق
يكون الرضا بإيجاب من أحد الطرفين و قبول من الطرف الآخر بكل لفظ «:ولى على أنه الأ

.»يفيد معنى النكاح شرعا
يتولى زواج المرأة «: من نفس القانون على أنه11و في نفس الوقت نصت المادة 

لي هو مما يفيد أن الو .»وليها و هو أبوها فأحد أقاربها الأولين و القاضي ولي من لا ولي له
الذي يباشر عقد زواج المرأة و هو الذي يقوم بصيغة الإيجاب و القبول عنها ، لكن هل يكون 

. هذا على سبيل الوكالة ؟ 
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نجد ما 11- 84بالنظر إلى ما ورد في المذكرة التوضيحية لقانون الأسرة رقم 
المعطاة من التشريع الترتيبات الخاصة بمختلف أشكال الوصاية تمثل وجها من وجوه العناية «:يأتي

لحماية العاجزين الناتجة عن إحدى أسباب الضياع و نقص القدرة ، و كذلك للمصلحة بالنسبة 
فتولى الولي زواج المرأة ليس على سبيل الوكالة  لكن يتبادر نإذ.1»للذين لا يتحملون الضرورة

ين و القصر فلما يحدد لها إذا كان المشرع الجزائري يصنف المرأة مع العاجز : لأذهان تساؤل الىإ
.سن تكتمل فيه أهليتها للزواج ما دامت ستبقى محجورا عليها حتى و إن بلغته ؟

الأهلية ، أنه عند بلوغ الشخص هذه السن مع تمتعه فيه كتمل تفالأصل عند تحديد سن 
له مباشرة  يعتبر كامل الأهلية و -من القانون المدني40كما جاء في المادة -بكامل قواه العقلية

.التوكيل فيه ا إبرامه عقد زواجه بنفسه و كذلككل حقوقه المدنية و منه
، و 2عدم المرأة من أهليتها يُ 11-84من قانون الأسرة رقم 11لكن وجود نص المادة 

20نعها من ممارسة حقها في إبرام عقد زواجها و كذلك التوكيل فيه ، و هذا ما كرسته المادة يم

يصح أن ينوب عن الزوج وكيل في إبرام عقد «:ن حيث نصت على أنهمن نفس القانو 
أعطى المشرع الجزائري حق التوكيل في إبرام النكاح للرجل كامل يهو عل. »الزواج بوكالة خاصة

.، و ذلك لملكه فعل ذلك بنفسه دوĔا رأةالأهلية دون الم
ما "ى ضوء الفقه و القضاءقانون الأسرة عل":جاء في كتابههذا و تجدر الإشارة إلى أن

، بحيث أن النص  الفرنسي 20هناك اختلاف بين النصين العربي و الفرنسي للمادة «:يأتي
:   و بالرجوع إلى النص بالفرنسية نجد.3»يجمع في الحكم بين الزوجين ، أي الرجل و المرأة

.54ص ،2004، دار هومه ، الجزائر، المركز القانوني للمرأةلوعيل محمد لمين ، : نقلا عن -1
و قد سار الاجتهاد القضائي مع هذا الموقف من جعل المرأة معدومة الأهلية ، حيث ذهب إلى رفض طلب التطليق المقدم -2

حيث أن الزوجة ": حيث جاء فيه 09/11/1987جة قبل دخولها إلا بإذن وليها ، و ذلك في القرار الصادر في من الزو 
طلبت بنفسها تطليقها و الحال أĔا لا زالت تحت ولاية من زوجها الذي له سلطة الإجبار عليها فالدخول الذي يكون لها به 

و تطليقها يتعارض مع سلطة الإجبار التي جعلها المشرع بيد الولي للجبر المطالبة شخصيا بالتطليق لم يثبت ، و قبول دعواها
، ص 3، العدد 1992اĐلة القضائية لسنة ·:ينظر3."المسؤول عن إتمام الزواج بخبرته ، أو تحمل نتائج عدم اهتمامه

72.
ها هو الذي يطالب بإلزامها أنه حين ترفض الزوجة الدخول فولي2/11/1988كما نصت في قرارها الصادر في -3

،اĐلة القضائية·:نظري3بالدخول و أن بقيت مصرة على ذلك و لم يتم الزواج فالولي هو الذي يتحمل نتيجة الدخول 
قانون ي بن ملحة ، ثالغو ·49، 48، ص المركز القانوني للمرأة،لوعيل محمد لمين ·53، ص 1992لسنة ،2العدد 

.43ص ،2004، ديوان المطبوعات الجامعية ،الجزائر،و القضاء الأسرة على ضوء الفقه
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»Le future conjoint«،ةو نعني كلمconjoint بالفرنسيةL’épouxعناها الزوج و و م
ن أو ـد الزوجيـرع يقصـفيقصد đا الخاطب أو زوج المستقبل و إذا كان المشFutureبإضافة كلمة

الذي قصده إلا إذا كان المعنى. les futures conjoints1: صيغةالمادة باءتا لجـن معـالخطيبي
صلح وكالة الرجل و في مفردها تفيد المذكر و المؤنث فتconjointالكتاب هو أن كلمة صاحب

...المرأة على أساس الصيغة بالفرنسية

.13ثم 4،9،12،11: قراءة في المواد :الفقرة الثانية
مع كل تحفظ حيث أن الأصل هو ؛بالفرنسية 12و 11، 9الرجوع إلى نصوص المواد ب

نجد ؛2بالفرنسيةمن مصادر تقسيم القاعدة القانونية الرجوع إلى النصوص إلا أنّ ،النص بالعربية
:ما يأتي 

: المتضمن أحكام الأسرة ما يأتي 11-84من القانون 9تنص المادة 
«le mariage est contracté par le consentement des futures conjoints , la

présence du tuteur matrimonial et de deux témoins ainsi que la constitution

d’une dot»

.حضور الولي : هو،la présence du tuteur:و معنى 
يكون الرضا بإيجاب من أحد الطرفين و «:من نفس القانون على أنه 10و تنص المادة 

رضا نا هوليس الرضا المقصود هأو .»عاشرحا ككل لفظ يفيد معنى النبقبول من الطرف الآخر
، و بما أنه -سية أو العربية سواء النص بالفرن–من قانون الأسرة 9الزوجين حسب المادة 

برم العقود ، فإن المرأة إذن هي التي تباشر عقد زواجها بنفسها في قانون تبالإيجاب و القبول 
عقد يتم الزواج هو «:من نفس القانون4نص المادة التفسير،هذاميدعماو.11-84الأسرة 

1- Les Dictionnaires Le petit Robert 1 , les D1 le Robert , France , 1992 , P 366

، دار الآداب و دار العلم للملايين ، بيروت ، المنهل قاموس فرنسي عربيسهيل إدريس و جبور عبد النور ، ·: ينظر و 3
.236ص ،1987

الإستعانة بالصياغة بالفرنسية هي طريق من الطرق الداخلية في تفسير القاعدة القانونية  خاصة في ظل القوانين التي احتلتها -2
. فرنسا ومنها الجزائر و لبنان، فنجد النصوص بالفرنسة أدق في صياغتها من العربية رغم أن النص العربي هو النص الرسمي

،99،ج.م.، د-النظرية العامة للقانون في القانون الجزائري–المدخل للعلوم القانونية فرج ، توفيق حسن·: ينظر 3
. 924ص
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فالمرأة طرف في عقد ،ل و ولي امرأةليس بين رج، بمعنى أنه»على الوجه الشرعيبين رجل و امرأة
.11-84الزواج لا محله ، حسب قانون الأسرة

و التي نصت في فقرēا ، من نفس القانون11لكن ما يحدث إشكالا هو نص المادة 
المرأة وليها و هو أبوها فأحد أقاربها الأولين،و القاضي ولي من لا ولي زواجيتولى«:الأولى على أنه

أنه بالرجوع إلى النص دادة توحي بأن الولي هو الذي يباشر العقد لا هي ، بيو هذه الم»له
: بالفرنسية لنفس المادة نجد ما يأتي 

«la conclusion du mariage pour la femme incombe a son tuteur matrimonial
qui est soit son père , soit l’un de ses proches parents»

توجب :يفيد معنىincomberفعلهاأننجد1Incombeعنى كلمةالرجوع إلى مبو 
فهل .2هذا العمل مفروض عليه: عنى ت»ce travail lui incombe«:و تحتم و عبارة 

.تم ؟تولي عقد زواج المرأة مفروض على الولي على سبيل الواجب و الح
ن قد تتضح الصورة  حيث من نفس القانو 12بالرجوع إلى المادة الموالية و هي المادة و 

:تنص المادة بالعربية 
و كان أصلح لها ، و إذا من الزواج إذا رغبت فيهلا يجوز للولي أن يمنع من في ولايته «

غير أن للأب ، من هذا القانون9أذن به مع مراعاة أحكام المادة يفللقاضي أن المنعوقع 
.»صلحة للبنتمالمنعأن يمنع بنته البكر من الزواج إذا كان في 

الواجب و ،يفسر جعل ولاية التزويج على سبيل الحتم12ألا يبدو أن فحوى المادة 
نع من نفس القانون ؟ حيث أنه لا يمُ 11الفرض على الولي كما جاء في النص بالفرنسية للمادة 

الشخص عن المنع إلا إذا كان هذا الأخير صورة معاكسة لواجب عليه ، بمعنى أن منع الولي 
ستثناء لها أو وجوب قبوله لزواجها و الاهيجزو تموليته الزواج هو صورة معاكسة لأصل وجوب 

اته أمام القاضي الذي يملك السلطة إثبلها ، و عليه بيان ذلك و ارفضه ذلك لأن فيه ضرر : هو
لا«أقوى في المعنى من كلمة »يمنع«: التقديرية في ذلك ، هذا و تجدر الإشارة إلى أن كلمة 

.»يجوز 

1- incomber : peser , en parlent de charge d’obligation. voire : · dictionnaire du français,
Hachette , France 1995 ; p573.C’est a vous qu’il incombe de faire cette démarche :
appartenir,revenir,Devoir .Voire : le petit Robert 1 ; même édition ; p980

.236، ص المنهلسهيل إدريس و جبور عبد النور ، -2
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:من نفس القانون بالفرنسية حيث جاء فيها 12و ما يزيد الصورة وضوحا نص المادة 
« le tuteur matrimonial ( waly) ne peut empêcher la personne placée sous
sa tutelle de contracter mariage si elle le désire et si celui-ci lui est
profitable  En cas d’opposition le juge peut autoriser le mariage..»

contracter marriageإن قول  أما المعنى الأدق ،»إبرام عقد الزواج«يفيد معنى 1
و عليه .»الاعتراض«:هوopposition3ة ،و كلم2»منع«: فهو»empêcher«لكلمة

: 4كون كالآتيتفالترجمة الصحيحة للنص بالفرنسية إلى العربية 
إن رغبت فيه و كان أصلح لها ، و في من إبرام عقد زواجها من في ولايته منعيمنع الولي من «

.»من هذا القانون09أذن بالزواج مع مراعاة أحكام المادة يللقاضي أن الاعتراضحالة 
:و جاء في الفقرة الثانية من نفس المادة بالفرنسية 

«Toute fois , le père peut s’opposer au mariage de sa fille vierge si tel est
l’intérêt de la fille».

على زواج ابنته البكر إذا كان في هذا يعترضإلا أنه للأب أن «:و الترجمة الصحيحة لها
.»للبنتمصلحةالاعتراض 

رم لأن المنع هو أن تحَ ان،ضروريانإن تحديد المصطلح و التفرقة بين المنع و الاعتراض أمر 
أي في إنكار قول أو فعل أو إنكار ر لاعرب عن ا الاعتراض هو أن تُ أمّ ،بنفسك رٍ مْ ء من أَ الشي

حيث أن .، كذلك هناك فرق بين إعطاء صلاحية المنع و إعطاء صلاحية الاعتراض5صحته 

1-Contracer: 244، ص المنهلسهيل إدريس ، جبور عبد النور ، ·: ينظر 3. وقع عقدا ، أبرم ، تعاقد مع
.378، صالمنهلعبد النور،سهيل إدريس ،جبور -2
، المنهلسهيل إدريس ،جبور عبد النور،: ينظر3.معارضة في الزواج : opposition au marriageمعارضة -3

.718ص 
4- *Empêcher : ينظر 3و هو أن تحول بين الرجل و بين الشيء الذي يريده ،حال: منع ،يفيد معنى عاق:المنع :
.، مادة منع1،1993،2/158،دار الكتب العلمية، بيروت،طēذيب لسان العرب،ل الدينابن منظور أبو الفضل جما·
*opposition:عتراض عن الحكم القانوني الاعتراض هي أن يعرب المرء عن إرادته للحيلولة دون إتمام عمل قانوني كالا

، فرنسي ، عربي ، لحات القانونيةمعجم المصطأحمد زكي بدوي ، ·:ينظر3.طلب إبطاله أو عدم تنفيذه :  فهو يفيد
693، رقم 172، ص 1989، سنة 1إنجليزي ، دار الكتاب المصري ، القاهرة ، دار الكتاب اللبناني بيروت ، ط

.58، ص1996، بيروت سنة 1، الشركة العالمية للكتاب، طمعجم المصطلحات الفقهية و القانونيةجرجس جرجس، ·
.85و 464، ص معجم لغة الفقهاءدق قنيب ، محمد رواس قلعجي ، حامد صا-5
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أما صلاحية الاعتراض فتوجب عليه التوجه ؛عطي الولي حق منع الزواج بنفسه صلاحية المنع تُ 
انونمن ق12ذو السلطة التقديرية في الأمر ، و هذا أقرب إلى فحوى نص المادة إلى القاضي 
1.و هذا موافق لمذهب الحنفية.11- 84الأسرة رقم 

أنه حسب -مع كل تحفظ حيث أن الأصل هو النص بالعربية-و عليه يمكن القول 
تم شرحه آنفا  تملك ، و استنادا لما11- 84من قانون الأسرة 12و 11، 10، 09، 04: المواد
من 40حسب المادة -سنة18-البالغة السن القانونية للزواج العاقلة غير المحجور عليها و المرأة 

... .أن تباشر عقد زواجها بنفسها و بالتالي أن توكل فيه ،القانون المدني
تفسير أو بعد هذا البيد أن الاتجاه الذي سارت فيه المحكمة العليا في اجتهاداēا ، قد يُ 

سنة و هي متمتعة بكامل قواها العقلية  18الاحتمال ، حيث أĔا اعتبرت المرأة و لو بلغت 
قاصر ، لا تستطيع حتى طلب تطليقها قبل الدخول إلا بإذن وليها و فرضت عليها السلطة أو 

...الولاية الإجبارية لأبيها عليها 
ذه القرارات لا تتناسب مع فحوى نص المادة و في هذا  الشأن تجدر الإشارة إلى أن ه

لا يجوز للولي أبا كان أو غيره أن «: التي تنص على أنه11- 84من قانون الأسرة رقم 13
هل المقصود .»يجبر من في ولايته على الزواج ، و لا يجوز له أن يزوجها بدون موافقتها

إبرامه أم حتى تنفيذ العقد بالدخول؟ عقد فقط و الالمذكورة في هذه المادة هو »الزواج«: بكلمة
فيمكن القول أنه لا يوجد تناقض بين ما ذهبت إليه ،فإن كان المقصود هو إبرام العقد فقط

؛ أما إن كان المقصود هو الاثنين معا ؛و هو 13المحكمة العليا من قرارات وما تنص عليه المادة 
و ما بعده و ليس في إبرام العقد الأرجح لأن الهدف من عدم الإجبار منشود في الدخول 

فحسب؛ فما قضت به المحكمة العليا من قرارات بإجبار الولي للبكر كاملة الأهلية في الدخول 
أن الأرجحوعلى ؟ ..المقصود في هذه المادة الفتاة القاصر،إلا إذا كان13يتناقض مع نص المادة 

.هذا هو الأصح
هي في الزواج و2القانوني لاكتمال الأهليةو القاصر هو الشخص الذي لم يبلغ السن 

سن القانوني العقل أن تجبر البكر البالغ العاقل التي اكتملت أيُ .ق أ7المادة حسب سنة 18
مذهب و لا فقيه đذا يقللم؟ ...نع جبر القاصر و يشترط موافقتها لتزويجها للزواج و أن يمُ 

2/392، الهدايةالمرغناني، -1
.1/277، الوسيط في شرح القانون المدنيهوري ، سنال: نظر هامش ي-2
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المنطقي أن إنه من. 1ج الصغار فقد منعه مطلقا من منع تزويحتىالفقه الإسلامي والرأي في 
كل من المرأة البالغة و القاصر ، و هذا هو الأصح و هو أكثر 13المادةيقصد بما جاء في

. العلياالمحكمةيما يخص ما ذهبت إليهفانسجاما مع ما تم بيانه سابقا 
إلى ما تم من قراءات في إذن وبغض النظر عن أقوال الفقهاء في هذه المسألة واستنادانعود

من قانون 13و 12، 11، 10، 09، 04أنه حسب المواد إلى القول بالنصوص القانونية فقط
.و بالتالي التوكيل فيه بنفسها تملك المرأة كاملة الأهلية إبرام عقد زواجها 11-84الأسرة 

رسالة ماجستير đذا ذهب صاحب»مدى حرية المرأة في إبرام عقد الزواج«: بحثا في مسألة
كون بمثابة توكيل منها للولي تالولاية في الزواج على المرأة ، قد «:العنوان إلى القول بأن

و قد يصح هذا الاحتمال ، استنادا إلى ما تم التطرق 2»...ةبنابحيث أن عقد الزواج يقبل الإ
في عقد زواجها في الولييرالمرأة الغتوكيللكن يمكن القول أن المشرع ربما حصر حقإليه آنفا 
وقد ذهب الأستاذ عبد ...بحكم القانون تماشيا مع العرفتلقائياثبت هذه الوكالة تو دون غيره

رضا الفتاة لا يكفي وحده بل لابد من تدعيمه برضا «: العزيز سعد في هذه المسألة إلى ما يأتي
في الحالات التي يمنعها العرف ة عنهانيابالولي وموافقته حتى يتمكن من ممارسة إبرام عقد الزواج 

جستير اهل يقصد هنا أن الولي وكيل كما جاء في بحث الم».و الحياء من حضور مجلس العقد
و يرد .....ويجيبه الولي أو وكيل الزوجة:" السابق الذكر؟ خاصة أنه عند ذكره لصيغة الزواج قال

، وربما الولي هو مجرد ممثل ، أو ليس 11-84ة إذن للمرأة التوكيل في قانون الأسر 3.."ممثل الزوجة
هذا مذهب هو ما يقول به مذهب الحنفية ؟

زبدة هذا النقاش و ما أثير فيه من مسائل هي أن المشرع الجزائري في تشريعه لقانون 
لم يوفق في إيجاد توازن بين ضرورة توفر أهلية المرأة لمباشرة عقد زواجها و 11-84الأسرة رقم 

كما أنه لم يضبط مصطلحات مواده ولم يوازن بين النصوص بالفرنسية و العربية و لا .وجود ولي
يخفى أنه توجب أن تكون المصطلحات القانونية دقيقة ، و أن عدم ضبطها من شأنه أن يخلق 

.ثغرات و تناقضات في القانون 

: نقلا عن،2000كلية الحقوق ، الجزائر العاصمة ، -بحث ماجستير–مدى حرية المرأة في إبرام عقد الزواجعبدو أحمد، -1
.33ملحة ، قانون الأسرة على ضوء الفقه و القضاء ، ص نبالغوثي 

.51،ص المركز القانوني للمرأةلوعيل محمد لمين ، -2
.120، 117، ص1989، 2، دار البعث، قسنطينة ، طالزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري-3



مالكو الإنابة في عقد الزواج و شروطهم: الفصل الأول

131

ن سائدا في به من الناحية التطبيقية أو بالأحرى ما كاو بالرجوع إلى ما كان معمولا
الأذهان و تم السير على نحوه ، هو أن المرأة كاملة الأهلية القانونية لا تملك مباشرة عقد زواجها 

هذا مع .من نفس القانون 20و أن لوليها مباشرته ، و هذا ما تؤكده المادة فيهقانونا ولا التوكيل
هل طبق قانون : ح تساؤلكل تحفظ حول هذا الاتجاه لما أثير من مسائل آنفا بشأنه، و يطر 

.؟ ...تطبيقا صحيحا 11- 84الأسرة رقم 

.09-05في قانون الأسرة رقم :الثانيبندال

أهلية المرأة و مسألة الولاية عليها:الفقرة الأولى
، أصبح موقف المشرع الجزائري فيما 09-05ل قانون الأسرة بالقانون رقم بعد أن عدّ 

أكثر وضوحا ، و ذلك تبعا لما جاء في مسألة الولاية عليها فيهزواج ويخص أهلية المرأة في ال
: على النحو الأتي تحيث جاء13و11، 10، 09، 04:تعديلات المواد 

عقد «بمعنى »رضائي«عرف عقد الزواج و أضيفت إليها كلمة التي تُ 4لت المادة دِّ عُ -1
و أن حصوله بإيجاب و ،الزواجأساسنواة و رضا الزوجين هو كون،و ذلك تأكيدا ل1»رضائي

.نكاحمن نفس القانون يبرم عقد ال10قبول كما جاء في المادة 
و هذا »ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين«:نص على ما يأتيتفأصبحت 9لت المادة دِّ عُ -2

ادل تبو أكدت أن الرضا يُ : أن عقد الزواج عقد رضائيمن ،4لما جاء في تعديل المادة تكريسٌ 
.لا الزوج و الوليبين الزوج و الزوجة 

:فأصبحت تنص على ما يأتي11دلت المادة عُ -3
تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها و هو أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص «

.تختاره
يتولى زواج القصر أولياؤهم وهم الأب من هذا القانون،7دون الإخلال بأحكام المادة

.»قارب الأولين والقاضي ولي من لا ولي لهفأحد الأ

معجم ينظر أحمد زكي بدوي ، 3العاقدين الإيجاب و القبول بين لانعقادهالعقد الرضائي هو العقد الذي يكفي -1
.39، رقم 14ص المصطلحات القانونية ، 
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đذه المادة بين الفتاة القاصر الجزائري ق المشرع ، فرّ 9و4لما جاء في المادتين اإذن تأكيد
التي لم تبلغ السن القانونية للزواج وبين المرأة كاملة الأهلية ، و جعل الولي هو الذي يبرم عقد 

.ها الحق في مباشرة العقد بنفسها القاصرة دون كاملة الأهلية التي أعطا
لا يجوز «:التي كانت تنص على ما يأتي13دلت المادة عُ 11تأكيدا لفحوى تعديل المادة -4

للولي أبا كان أو غيره أن يجبر من في ولايته على الزواج ، و لا يجوز له أن يزوجها بدون 
تم التوصل إليه آنفا عند محاولة وهذا ما يتوافق مع ما .»قاصرة«و أضيف لها كلمة »موافقته

.و قرارات المحكمة العليا11- 84من قانون الأسرة13تفسير التضارب الحاصل بين المادة 

في ملك المرأة التوكيلتأثير تعديل قانون الأسرة في :الفقرة الثانية 

.زواجها
المفروض أن منف1وبناءا على هذا و تطبيقا للقاعدة العامة لمن يملك التوكيل قانونا

09-05لك المرأة كاملة الأهلية توكيل الغير في إبرام عقد زواجها في ظل قانون الأسرة رقم تم

من 20المادة 11و 09، 04ل في نفس سياق تعديل المواد عدّ وبالتالي كان من المنطقي أن تُ 
ل في إبرام أن ينوب الزوج أو الزوجة وكي-أو يجوز–يصح«: نفس القانون حيث تصبح كالآتي 

.»عقد الزواج بوكالة خاصة
20و ما يفاجئ أكثر هو أن المادة ،للأسف الشديد لم يحدث هذا التعديلوإلا أنه 

لكن هل الأصل في إلغاء هذه المادة هو إلغاء الوكالة و منع التوكيل في الزواج ...ألغيت تماما 
حيث جاء في عرض الأسباب ؟لتمييز ضد المرأةحد المواد التي توحي بالغاء لأإأم هذا مطلقا ؟ 

: في نص المشروع التمهيدي لقانون الأسرة ما يأتي
التي تنص على الزواج 20المتعلقة بالولاية والمادة 63، 13، 12تقترح هذه المادة إلغاء المواد «

نسجام بين اأي يتجلىصراحة لا . »...بالوكالة بغرض تحقيق الانسجام مع التعديلات المقترحة
، يتبين فيها - الملغاة هي الأخرى-39و 38: سوى أن هذه المواد بالإضافة للمواد ،كتلهذه و 

09-05بالقانون 11- 84ل أسباب تعديل قانون الأسرة أوّ تمييز بين الرجل والمرأة ، ومن أهم و

.1/86،الوسيط في شرح القانون المدنيهوري ، سنال-1
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تطبيقا وتنفيذا ، و ذلك 1ما جاء في مجلة الفكر البرلماني هو شجب هذا النوع من التمييزسبح
ت عليها الجزائر قتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة التي صاداا جاء في لم

: وبالتدقيق المواد الآتية
:2في بنديها الأول و الثاني و الثالث على ما يأتي15تنص المادة §

.تمنح الدول الأطراف المرأة المساواة مع الرجل أمام القانون -1«
لأهلية الرجل في الشؤون المدنية، ونفس فرص أهلية قانونية مماثلةنح الدول الأطراف المرأة تم-2

حقوقا مساوية لحقوق الرجل في إبرام العقودممارسة تلك الأهلية وتكفل للمرأة، بوجه خاص، 
و وإدارة الممتلكات، وتعاملها على قدم المساواة في جميع مراحل الإجراءات المتعبة في المحاكم

.الهيئات القضائية
أنواع الصكوك الخاصة التي لها أثر توافق الدول الأطراف على اعتبار جميع العقود وسائر - 3

».لاغيةقانوني يستهدف تقييد الأهلية القانونية باطلة و
: من البند الأول على ما يأتي»ب«و »أ«:في فقرتيها 16تنص المادة §

دابير المناسبة للقضاء على التمييز ضد المرأة في كافة الأمور تتخذ الدول الأطراف جميع الت-1«
: خاص تضمن على أساس تساوي الرجل و المرأةهوجبالمتعلقة بالزواج والعلاقات الأسرية، و 

.نفس الحق في عقد الزواج -أ
».نفس الحق في اختيار الزوج و في عدم عقد الزواج إلا برضاها الحر-ب

اليس إلا تطبيق،123و إلغاء المادة 13و11، 9، 7، 4بدو جليا أن تعديل المواد ألا ي

ة بالقضاء على كافة أشكال التمييز ضدها ، بما في ذلك العمل جاهدا لدعم حقوق المرأ: ان ختصاص البرلممن مجالات ا-1
الوطنية القانونية و القضائية و السياسية  لتجديدها و تطويرها و تكييفها مع الضوابط و المعايير إعادة النظر في المنظومات

من هذا 22، و الصفحة188،صالبرلمانيمجلة الفكر·:ينظر.الدولية ، و آخر ما ينجر عنه حاليا مراجعة قانون الأسرة
.البحث 

بمقتضى 18/12/1979دها الجمعية العامة للأمم المتحدة في تاعتم: أة اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المر -2
.27/1طبقا للمادة 1981أيول 3: ، تاريخ بدء النفاذ34/180القرار 

13، 9، 4التأكيد أن الزواج عقد رضائي و ضمان رضاها بتعديل المواد *  -3
.7المساواة بين الرجل و المرأة في أهلية الزواج في المادة * 
.11تحرير المرأة من قيد الولاية بتعديل المادة * 
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. 1من اتفاقية القضاء على أشكال التمييز ضد المرأة ؟ 16و15للمادتين او واضحاصريح
حيث كانت تكريسا للمواد المعدلة 11-84من قانون الأسرة رقم 20وبما أن المادة 
إذن فتعتبر ،مباشرته ذلك بنفسه هلملكفي زواجه دون المرأة،ل حق التوكيل يتجلى فيها إعطاء الرج

من »و«،»أ«: للفقرات اتشكل تمييزا ضد المرأة ، و إلغاؤها ليس إلا تطبيقمن المواد التي مادة 
: على الآتي نصمن اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة حيث ت2لمادة ا

اف جميع أشكال التمييز ضد المرأة و توافق على أن تنتهج بكل الوسائل تشجب الدول الأطر «
:يليلذلك تتعهد بالقيام بمااالمناسبة ودون إبطاء سياسة القضاء على التمييز ضد المرأة وتحقيق

..تجسيد مبدأ المساواة بين الرجل والمرأة في دساتيرها الوطنية أو تشريعاēا المناسبة الأخرى-أ
جميع التدابير المناسبة بما في ذلك التشريع لتعديل أو إلغاء القوانين و الأنظمة و اتخاذ-و

»ضد المرأةاالأعراف و الممارسات القائمة التي تشكل تمييز 
بحضور وليها و «: في عبارēا09-05من القانون 11إضافة إلى كل هذا ألا توحي المادة 

أنه قد يكون هذا الحضور على سبيل التوكيل وإلا .»تارههو أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر تخ
شتراط وجود إن كان đدف شهادته زواجها فلا يعقل ذلك لاإذن حضور وليها؟ فما معناه

الحقيقة المادة وعدم إلغاء الولي تماما فكان đدف تخفيف وقع تغييرو إن. شاهدين غيره أصلا 
من قانون الأسرة 9ا ، في النص بالفرنسية للمادة كانت موجودة سابق»حضور الولي«: أن عبارة

خاصة و أنه من الناحية التطبيقية .-كما تم بيانه في مناقشة قانون الأسرة المعدل -11- 84
وعلى ما يبدو هذا ليس تغييرا .الصيغة تكون بين الزوجين و الولي يبين حضوره و يثبت بتوقيعه 

حاته ومواده ،تنسيقا مع ما جاء في اتفاقية القضاء على لمصطلافي الاتجاه بل توضيحا له و تدقيق
...جميع أشكال التمييز ضد المرأة ؛ لهذا قد يفسر هذا الحضور الذي تختاره بمثابة توكيل منها

فإن كانت تفيد الترتيب ،قد تفيد الترتيب كما قد تفيد الخيار" أو"هذا مع ملاحظة أن 
و لا يأتي من رتب بعده إلا لأسباب وجيهة ، للوليفربما الحضور جاء لإعطاء حق الاعتراض

على سبيل الاختيار" أو"كما أن لاشتراط الحضور đذه الطريقة وزن ،وهذا أفضل من أن تكون
....لكن توجب تنظيم ذلك 

من الاتفاقية16ج ، د ، ه ، و للبند الأول من المادة : هو تطبيق واضح للفقرات 39و 38، 63: إلغاء المواد -1
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: ص إلى ما يأتيلو بناء على كل هذا نخ
ء أو منع الوكالة في الزواج إلغاإلى لا يهدف 11-84من قانون الأسرة رقم 20إلغاء المادة -1

.شجب أحد مظاهر التمييز ضد المرأة إلى بل 
:أساس ما يأتي: الوكالة في الزواج قائمة على-2

.الزواج عقد رضائي يقبل النيابة فيه -أ
منه لأĔا جائزة في 222تطبيقا للمادة 09- 05تجوز الوكالة في الزواج في القانون -ب
.سلاميالفقه الإ
وأحكامها العامة منظمة في 09- 05الوكالة في الزواج صحيحة في ظل القانون -ج

.القانون المدني
.تملك المرأة البالغة سن الرشد و المتمتعة بكامل قواها العقلية إبرام عقد زواجها بنفسها- 3

7ب المادة حسالأهلية لك التوكيل تملك المرأة كاملة يموعليه و تطبيقا للقاعدة العامة لمن 

من القانون المدني التوكيل في عقد زواجها كما تشاء تحت 40والمادة 09- 05من قانون الأسرة 
.09-05ظل قانون الأسرة رقم 
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:المبحث الثاني  

مدى ملك الزوج و الولي الإنابة في عقد الزواج  

.و شروطه

يقصد به التوكيل فقط، حيث بة في عقد الزواج الإناإن القول بملك الزوج 

لا يملك هذا الأخير أن يوصي غيره ليزوجه بعد موته، عكس الولي حيث 

فما مدى ملك الرجل . يقصد بملكه الإنابة ملكه التوكيل و الإيصاء معا 

؟ مدى اشتراط كمال الأهلية في ذلككامل الأهلية التوكيل في زواجه؟ و ما

التوكيل في عقد زواج مواليه و كذلك الإيصاءو ما مدى ملك الولي

فيه؟وهل يملك كل الأولياء الإنابة في عقد زواج من في ولايته ؟

تم بيان هذا كله في مطلبين يتناول في أولهما مدى ملك الزوج سي

التوكيل في عقد زواجه و شروطه، و في ثانيهما مدى ملك الولي الإنابة في 

.عقد زواج مواليه و شروطه
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و  توكيل في زواجهالرجلمدى ملك ال: ب  الأولطلالم
.شروطه  

، أما قانونا فهو البالغ 1إن الرجل كامل الأهلية ، هو الرجل البالغ العاقل الراشد فقها 
الرجل البالغ العاقل الذي تخلو أهليته من و.2سن الرشد القانوني وهو متمتع بكامل قواه العقلية 

وتكليفه بجميع التكليفات لأهلية، يعتبر أهلا لتوجيه الخطاب إليه أي عارض من عوارض ا
وعلى هذا الأساس . ومن بينها إبرام عقد زواجه3، و تقع جميع عقوده وتصرفاته صحيحةالشرعية

للقاعدة العامة وعلى هذا وتطبيقا .البالغ العاقل عند تعداد المولى عليهم في الزواجللا يذكر الرج
4، يتفق الفقهاء على صحة توكيل الرجل كامل الأهلية غيره ليبرم له عقد زواجهللمن يملك التوكي

.5وكل أبا رافع في تزويجه بميمونة –r–ولا خلاف في ذلك خاصة وأن رسول االله 
بتبيين لك الرجل التوكيل في زواجه و شروطه في فرعين ، وذلكى مسيتم بيان مدو 

. ثانيهما موقف القانون الجزائري فيولهما و أموقف الفقه الإسلامي في 

.98، صصول الفقهأالوجيز في عبد الكريم زيدان ،-1
.من القانون المدني الجزائري40ادة لمينظر ا-2
.98،99،صصول الفقهأالوجيز في عبد الكريم زيدان ،-3
المفصلعبد الكريم زيدان، : ينظر◄لكيةاحتى وان لم يكن هذا الاتفاق بصريح العبارة كما هو الحال عند فقهاء الم-4
،6/387-481.
سبق تخريجهما -5
ابن نجيم ·:لحنفية ل.8/85، نصافالإوي ،المردا·،للحنابلة 5/294،تحفة المحتاجالهثيمي ، ·:للشافعية : ينظر ◄

.3/26،الجليلنحممحمد عليش ،·للمالكية.3/146،البحر الرائق،المصري
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ملك الرجل ناقص الأهلية التوكيل في زواجه  :الفرع الأول
.فقها

.لملك الزوج التوكيل فقهاو العقل مدى اشتراط البلوغ  :البند الأول

مدى اشتراط البلوغ: الفقرة الأولى
إلى التمييز ومرحلة مرحلة الجنين ثم الانفصال: تنقسم مرحلة ما قبل البلوغ إلى قسمين

الوجوب و هي أهلية أما الأولى فيعتبر فيها الصبي غير مميز يتمتع فيها بأهلية.التمييز إلى البلوغ
المشروعة له و عليه،دون أهلية الأداء التي تعطيه صلاحية المطالبة بالأداء بالقول وجوب الحقوق

. اله أو أفعاله أي أثرو ز لا يترتب على أقأو بالفعل، و لانعدام هذه الأهلية عند الصبي غير الممي
.  1فعقوده و كل تصرفاته القولية أو الفعلية باطلة 

2هو الذي يفهم الخطاب ويحسن رد الجواب حرا أو عبدا ذكرا أو أنثىفالصبي المميزأما 

بعد الإطلاع على أقوال الفقهاء في مسألةو .3ويبدأ سن التمييز في السابعة و ينتهي بالبلوغ 
لقول أĔم انقسموا إلى أربعة ، يمكن االمميز و منها إبرامه عقد زواجهمدى صحة تصرفات الصبي

، و أخيرا فريق فريق المانعين مطلقا، فريق اĐيزين مطلقا، فريق اĐزين بشرط إذن الولي: فرق
.اĐيزين في القبول دون الإيجاب

.فريق المانعين مطلقا : أولا
سه عندهم أذن له فلا صحة لعقد المميز نكاح نف. 5و الظاهرية 4و هو فريق الشافعية

ن الصبا يسلب العبارة و الولاية ، و هو بذلك لا يملك توكيل الغير فيه و ذلك لأوليه أم لم يأذن

.98-92،ص في أصول الفقهالوجيزعبد الكريم زيدان ، -1
.2/4،الشرح الكبيرالدردير، -2
.97،صالوجيز في أصول الفقهعبد الكريم زيدان،-3
.3/10، الطالبينروضةالنووي،·16/131،اĐموعالنووي،-4
.7/322،8/323، المحلىابن حزم، -5
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و دليلهم على ذلك .2؛ لذا يشترط البلوغ لصحة التصرفات 1إلا ما يُستثني من عبارات و غيرها 

القلم عن ثلاث عن النائم حتى يستيقظ وعن الصغير حتى يكبر وعن انون رفع«: - r-قوله 

.3»حتى يعقل أو يفيق

.فريق ايزين بشرط إذن الولي :ثانيا

و هؤلاء لم يشترطوا البلوغ في 6و قول للزيدية 5و المالكية 4و هو مذهب الحنيفة 
الحنيفة ذلك بأن الصبي العاقل له عبارة عللح وكالة الصبي المميز عندهم ، فقدبل تص،الموكل

. 7صحيحة ، إلا أنه لقصر نظره احتاج إلى انضمام رأي وليه إليه ليحصل بذلك تمام النظر له 
: 8و ذهب فقهاءهم إلى أن وكالة المميز لا تخلو من ثلاث 

وز منه و أن يوكل في أمر ضار له ضررا محضا كتوكيل في هبة و صدقة من ماله ، فإنه لا يج-1
.بالتالي الأولى عدم جوازه من موكله ، حيث لا يملك التوكيل في ذلك 

.أن يوكل في أمر نافع له نفعا محضا كتوكيل في قبول هبة،فهو جائز كجواز صدوره منه-2
أن يوكل في أمر دائر بين النفع و الضرر كالتوكيل في البيع فإن كان مأذونا بالتجارة جاز له -3

.، و إلا فهو ينعقد موقوفا على إجازة وليه التوكيل فيه

.2/166، مغنى المحتاجالخطيب الشربيني، -1
.7/322،8/322،المحلىابن حزم،-2
وهو لفظه و .3432:، حديث رقم6/156، كتاب الطلاق،باب من لا يقع طلاقه من الأزواج،سنن النسائيالنسائي، -3

باب الصبي لا يلزمه فرض الصوم حتى يبلغ ولا اĐنون البيهقي، سنن البيهقي، كتاب الصيام،·.حديث صحيحقال فيه أنه 
.8091: ، حديث رقم4/269،حتى يفيق

.6/20، الصنائعبدائعالكاساني، ·19/45،المبسوطالسرخسي،-4
.3/101،الفروقالقرافي،·2/241،الكبيرالشرحالدردير، -5
.6/58،ارخالز البحرتضى،ابن المر -6
علاء الدين عبد أحمد البخاري ·2/233، بدائع الصنائعالكاساني، ·25/21،22، لمبسوطالسرخسي،ا-7

، م1997،،بيروتدار الكتب العلمية،تحقيق عبد االله محمود محمد عمر،عن أصول فخر الإسلام البزدويكشف الأسرار،العزيز
4/362،363.
.25/21،22،المصدر نفسه السرخسي،·6/20، هالمصدر نفسالكاساني،-8



مالكو الإنابة في عقد الزواج و شروطهم: الفصل الأول

140

و يمكن اعتبار إبرام عقد الزواج من التصرفات الدائرة بين النفع و الضرر و عليه فهو 
، و بالتالي فللصبي المميز عند الحنفية التوكيل في 1تصرف موقوف على إذن الولي أو إجازته

3و في قول للزيدية2ذلك إذن هو الحال عند المالكية وك.زواجه إذا أذن له وليه و أجاز وكالته 

. فتجوز وكالة الصبي المميز عندهم في زواجه إذا أذن له وليه أو أجازه و إلا فلا 3

.ايزين في القبول دون الإيجاب فريق :ثالثا

4و هو رأي للحنابلة ، حيث يجوز عندهم و يصح قبول الصبي المميز نكاحه بإذن وليه

، و إن لم يأذن وليه فلا يصح قياسا على عدم تصحيحهم تصرفاته بغير 5ذلك وكالته فيه و ك
أما إيجابه فلا يصح منه و من باب أولى لا يصح من وكيله لأنه لا يملك . 6إذن وليه في البيوع 

...، و مَرَدُّ ذلك على ما يبدو أنه تصرف يشترط فيه البلوغ و االله أعلم 7التوكيل فيه 

8فريق ايزين مطلقا:ارابع

و عنده إذا بلغ الصبي عشرا زوج و تزوج ، و -رحمه االله–و هي رواية عن الإمام أحمد 
"المغني"ظاهر هذه الرواية أن يصح هذا بدون إذن ولي، و وجه الدلالة في ذلك كما قال صاحب 

ح بيعه و وصيته في لأنه يص«: -و عليها القياس–في توجيه عدم اشتراط البلوغ في الولي 
وعليه فللصبي المميز البالغ عشرا الولاية على نفسه فله تزويجها، . »طلاقه فثبت له الولاية كالبالغ 

.و من ثمة التوكيل في زواجه دون توقف على إذن وليه 

.4/362،363، كشف الأسرارأحمد البخاري،  ·المصدر نفسه السرخسي،-1
.3/101،الفروقالقرافي،·2/241،الشرح الكبير، الدردير-2
.6/58،ارخالبحر الز ابن المرتضى، -3
.2/181،الانصافالمرداوي،·5/46، كشاف القناعالبهوتي،-4
.7/358،المغني،قدامىابن -5
.3/173، كشاف القناعالبهوتي،-6
.3/540،المصدر نفسه-7
.426،صومعه الشرح الكبير·7/356،المغني،قدامىابن -8
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كانت هذه أقوال الفقهاء في مدى اشتراط البلوغ لملك الرجل التوكيل في زواجه ، و 
لم يقم دليل شرعي على إهدار أقوال الصبي بالكلية ، بل «: رحمه االله 1"قيمابن "نختمها بقول 

.2»الأدلة الشرعية تقتضي اعتبار أقواله في الجملة

مدى اشتراط العقل:الفقرة الثانية 
لا شك أن العقل هو مناط التكليف و الأهلية للتصرف، فتصرفات فاقد العقل خالية 

حين، لهذا يعتبر اĐنون و من في حكمه من معتوه و مغمى عليه غير من الإرادة و القصد الصحي

عن النائم حتى يستيقظ :رفع القلم عن ثلاث«:- r-كما يدل على ذلك قوله .3مكلف شرعا 

.4»وعن الصغير حتى يكبر وعن انون حتى يعقل أو يفيق

ته إن كان وقت إفاقته بجواز توكيل اĐنون جنونا متقطعا في حال إفاق5و صرح الحنفية 
.6بينما ذهب المالكية إلى الحجر على اĐنون أيا كان نوع جنونه .معلوما 

ومن الأسباب الأخرى التي قد يزول đا العقل غير الجنون السكر ، و هو ما يجعل 
الشخص غير عالم بما صدر عنه ، فإن سكر الشخص بطريق محرم فكل تصرفاته تقع صحيحة  

من أركان الاصلاح الاسلامي، وأحد  : شمس الديند الزرعي الدمشقي، أبو عبد االله،محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعهو -1
تتلمذ لشيخ الإسلام ابن تيمية حتى كان لا يخرج عن شئ من أقواله، بل ينتصر له في . مولده ووفاته في دمشق.ءكبار العلما

إعلام (:وألف تصانيف كثيرة منها. وهو الذي هذب كتبه ونشر علمه، وسجن معه في قلعة دمشق. جميع ما يصدر عنه
أحكام (و ). العليل في مسائل القضاء والقدر والحكمة والتعليلشفاء(و ) الطرق الحكمية في السياسة الشرعية(و ) الموقعين

.6/55،الأعلامالزركلي، ·: ينظر3.)م1350-1292= هـ 751-691(.) أهل الذمة
،بيروت ،دار الكتب العلمية ،طه عبد الرؤوف سعدتحقيق، أحكام أهل الذمة، محمد بن أبي بكر ابن قيم الجوزية-2

.2/8،م2،2002ط،لبنان
.136، الوكالة في الشريعة و القانونمحمد عبد الجبار العافي، ·1/436، في النكاحالولاية عوض بن رجاء العوفي، -3
.سبق تخريجه-4
·:ينظر3،وذلك لأن تصرفاته وقت إفاقته تعتبر صحيحة عندهم3/561، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام ،-5

.4/55، بدائع الصنائعالكاساني،
.3/5/290،مالخرشي على مختصر خليلالخرشي، -6
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و حنابلة في 2و شافعية 1حنفية : ح و الوكالة فيه و ذلك عند جمهور الفقهاء من ومنها النكا 
؛بين في رواية عن مالك؛وفرق المالكية .3المذهبهي التي استقر عليها إحدى الروايتين و 
ه النكاح و و القود من الجراح والقتل، ولم يلزمه الطلاق والعتق وو لزمأحيث ،تصرفات السكران

.ليه لا تلزمه الوكالة في النكاح ، و ع4البيع
تصرفات إلى عدم صحة كل 6و رواية ثانية للحنابلة5ذهب فريق من المالكيةو

.لعقل و لا قصد له ؛ و منها الزواج و الوكالة في فيهالسكران مطلقا لأنه فاقد ل

وعدم الحجر لملك الزوج التوكيل 7مدى اشتراط الرشد:ثانيالبند ال

.فقها

.مدى اشتراط الرشد:الفقرة الأولى
يشترط في الموكل ألاّ يكون سفيها وذلك في أموره المالية ، لعدم صحة مباشرته ذلك 

.8بنفسه فبوكيله أولى 
فقد : وأمّا اصطلاحا . 9فَّة والحركة خفة الحلم ونقيضه و أصله الخِ : والسَّفه لغة هو

السَّفه خفة «: حيث قال "العناية"عرَّفه الفقهاء بعدة تعاريف، من أحسنها تعريف صاحب 

.310ص ،الأشباه و النظائربن نجيم، ا-1
،دار الكتب العلمية ، بيروت ، ، الأشباه و النظائر في فروع و قواعد فقه الشافعيةالسيوطي، جلال الدين عبد الرحمن-2

.218،219لبنان،ص 
.4/57،زاد المعاد لابن القيمابن قيم الجوزية، -3
.2/86، بداية اĐتهدابن رشد، -4
.المصدر نفسه-5
.4/58زاد المعاد، ،ابن قيم الجوزية-6
الرشد عند جمهور الفقهاء حنفية ومالكية وحنابلة هو الصلاح في المال ،بمعنى معرفة وجوه كسبه واستثماره وعدم تبذيره ، -7
ينظر 2/320.3، اĐتهدبدايةابن رشد ، ·:لكية ينظر للما24/1573، المبسوطالسرخسي، ·: ينظر للحنفية 3

.4/522،المغني،قدامىابن ·:للحنابلة 
.141، صالوكالة في الشريعة والقانونعبد الجبار العافي ،-8
2032،صلسان العرب: ابن منظور -9
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العقل ، مع قيام العقل ، وقد غلب تعتري الإنسان فتحمله على العمل بخلاف موجب الشرع و
.1»الشرع العقل وفي عرف الفقهاء على تبذير المال وإتلافه على خلاف مقتضى

واختلف جمهور الفقهاء في وكالة السفيه في نكاحه بغير إذن وليه إلى أربعة مذاهب 
.2عدمهوذلك بناءا على اختلافهم حول صحة نكاح السفيه بنفسه و

على مال 3، هو خلاف حول الحجروتجدر الإشارة إلى أن الأصل في هذا الخلاف
، وخالفهم في ذلك جمهور 5والظاهرية 4لحجر أبو حنيفة السفيه من عدمه ، حيث قال بعدم ا

، ورغم اتفاق الجمهور على الحجر على 8وحنابلة 7وشافعية 6جمهور الفقهاء من مالكية 
، وبالتالي في صحة توكيله غيره 9في صحة تزويج نفسه بغير إذن وليهاالسفيه في ماله، اختلفو 

:لك باختصار لتزويجه بغير إذنه أيضا  ، وفيما يلي بيان ذ

.يزين مطلقاا: أولا

وهو رأي كل من لا يرى ،و هو مذهب القائلين بصحة توكيل السفيه في زواجه مطلقا
وهو قول 10أبي حنيفة و الصاحبين في ظاهر قول الهداية : حجرا على السفيه في حاله كـ 

.3/259،شرح العناية على الهداية مع تكملة فتح القدير، البابرتي-1
.هو غير المحجور عليه لان تصدر تصرفاته ل في هذا البحث السفيه المهمل وولا يدخ-2
منع الإنسان من :" الحجر شرعا هو .-مادة حجر-2/782، لسان العربابن العربي، ·:الحجر لغة هو المنع ينظر -3

.3/187، كشاف القناعالبهوتي ،  ·: ينظر3". التصرف في ماله 
.24/157،المسبوطالسرخسي، -4
8/278، المحلى،ابن حزم-5
.2/318، بداية اĐتهدابن رشد، ·325، ص، القوانين الفقهيةابن جزي-6
.3/527، كشاف القناعالبهوتي،  -7
.3/528،172،6/367، صدر نفسهالم-8
. الية أو غير الماليةختلاف وجهة نظر كل فريق في تكييف عقد الزواج إن كان من التصرفات غير الماو يعود ذلك إلى -9
المكتبة العصرية، بيروت، ،كفاية الأخيارالحصني،  ·2/3/201م،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·:ينظر3

.4/528، المغني، قدامىبن ا·1988،2/90، 4صيدا،ط
زاده قاضي·:ينظر 3،صاحب تكملة فتح القدير على اتفاقهم على هذا الرأي3/315،316،الهدايةالمرغناني ،-10

.9/259، نتائج الأفكارأفندي،
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عليه فهو دكاح وما زاوقيد الحنفية زواجه بمهر المثل لأنه من ضرورات الن. 1الظاهرية أيضا 
.2باطل

يمكن القول أنه يجوز عند أصحاب هذا المذهب ،وتطبيقا للقاعدة العامة لمالكي التوكيل
.ييد ذلك بمهر المثللكن مع تق،للسفيه أن يوكل غيره ليبرم له عقد زواجه دون اشتراط لإذن وليه

.مذهب ايزين بشرط الإذن:ثانيا 

وهو مذهب ؛المذهب باطلإذن وليه عند أصحاب هذا تزويج السفيه نفسه بغير 
وقيده بعضهم بشرط ألا ينته حاله إلى خوف العنت ، وإلا فيصح نكاحه ، كالمرأة؛الشافعية

ولا يجوز عند أصحاب هذا المذهب للسفيه المأذون . 3السلطان المعضولة التي تعذر عليها مراجعة
يرفع الحجر إلا على التصرف الذي صدر المأذون بالزواج أن يوكل فيه، و ذلك لأن الإذن لا 

.4لأجله و هو النكاح، و لا يتعداه إلى تصرف آخر هو الوكالة 
و .إلا بإذن وليه لعدم ملكه ذلك بنفسهوعليه لا يجوز عندهم توكيل السفيه غيره ليزوجه

يه فيما ذهب أصحاب هذا المذهب إلى أنه على السفيه المأذون له بالزواج أن يتقيد بما عينه له ول
في قول وهو الأصح، و عدم وفيه قولان صحة زواجه-إن لم يعين له يخص المرأة أو المهر ، و

وعليه . 5توجب عليه التقييد بمن تليق به و بمهر المثل و - صحته في قول آخر لأنه رفع للحجر
.فوكيل السفيه المأذون مقيد بما هو مقيد به موكله

.،وما بعدها 8/278،المحلىابن حزم ، : ينظر -1
.9/259،تكملة فتح القديرقاضي زاده،·.3/317،الهدايةمرغناني ، -2
.5/440،441،روضة الطالبينالنووي ،-3
.7/291،تحفة المحتاجالهيثمي،-4
إلا أنه لو عين له المرأة و المهر و كان مقدار ما عينه أكثر من مهر . 170-4/169،مغني المحتاجالخطيب الشربيني، -5

.مثلها بطل الإذن و لم يصح النكاح
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.لإجازةمذهب ايزين بشرط ا: ثالثا

ج السفيه نفسه بغير إذن إذا أجاز الولي العقد وهو مذهب المالكية ، ويصح عندهم تزوي
.1فإن لم يجزه فسخ ، ويتعين أن يكون في هذا الفسخ المصلحة 

بإجازة الولي انتهاء لكنه مقيد،غيره ليبرم عقد زواجه ابتداءأن يوكللسفيهلصح وعليه ي
.ط إذن الولي ابتداءعكس مذهب الشافعية الذي يشتر 

.مذهب ايزين بشرط الحاجة :رابعا 

، إن كان محتاجا تزويج السفيه نفسه بدون إذن وليه، ويصح عندهم وهو مذهب الحنابلة
وحجتهم في هذا . 2إلى النكاح ، أمّا إن لم يكن محتاجا فلا يصح ، وهو الصحيح في المذهب 

.3هو أن عقد الزواج عقد غير مالي 
بدون يصح توكيل السفيه غيره ليبرم له عقد زواجه ؛بدون إذن وليه ابتدءا ووعليه 

ج إن لم تتوفر ولا تصح لا الوكالة ولا عقد الزوا . اشتراط إجازته انتهاء؛ إن كان محتاجا إلى النكاح
.هذه الحاجة 

.آراء المعاصرين :  خامسا

إذن وليه ، فمصلحته من المعاصرين من يرجح عدم جواز تزويج السفيه نفسه بغير 
ومصلحة الغير تقتضي منعه إساءة التصرف في ماله ، ولعقد الزواج جانب مالي، والمتمثل في المهر 

.4ونفقات الزفاف من جهة ، ونفقات الزوجة وبيت الزوجية ومن ثم الأولاد من جهة أخرى 
لم يقم ويرى البعض الآخر أن للسفيه عبارة صحيحة في النكاح وهو لا يمنع منها ما

دليل على ذلك ، خاصة وأن عقد الزواج عقد غير مالي ، وأمَّا جانبه المالي ، فهو غير مقصود 

الشرح الكبير đامش حاشية الدردير أحمد أبو البركات،·2/3/201م،الخرشي على مختصر خليلالخرشي ، -1
.2/217ه، 1318، 3،المطبعة الكبرى ،مصر،طالدسوقي

.5/334،صافنالاالمرداوي،-2
.4/528،المغنى،قدامىابن -3
.143،صالوكالة في الشريعة والقانونمحمد رضا عبد الجبار العافي ، -4
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لذاته و إنما يلزم المهر في النكاح كما يلزم كله أو نصفه في الطلاق ، وقد قال المانعون للسفيه 
.1بنفسه بصحة طلاقه ، فوجب إذن القول بصحة نكاحه أيضا حبالنكا 

يقع في الزاوية المنظور đا إلى عقد الزواج ،لتكييفه كتصرف مالي أو غير إن الإشكال
إلى جواز كل تصرفات السفيه غير المالية لأنه غير محجور عليه 2و قد ذهب جمهور الفقهاء. مالي
... و بالتالي فهو إذن يملك التوكيل فيها كالطلاق و الخلع .فيها

عقد الزواج على أنه من التصرفات المالية ، إلا أنه ويمكن القول أنه حتى و إن لم نُكَيِّف
لا يمكن تجاهل جانبه المالي عند وبعد إبرامه ، لهذا يفضل تقييد جواز عقد السفيه زواجه بنفسه 

: ومن ثم توكيله فيه بما يأتي 
.مهر المثل -
.إجازة الولي ، أو القاضي -
خلاف بين السفيه المحجور عليه و إرجاع السلطة التقديرية للقاضي في حالة وقوع -

وليه ، سواء قبل إبرام العقد وذلك برفض الولي الإذن للسفيه بالزواج أو تزويجه ، أو بعد 
.إبرام العقد وعدم إجازة الولي له و طلبه إبطاله 

أن الإشكال يقع في الزاوية المنظور đا إلى عقد الزواج، - كما ذكر آنفا–و الحقيقة 
إلى جواز كل تصرفات السفيه الغير المالية  ف مالي  و قد ذهب جمهور الفقهاءصر لتكييفه كت

و تكييف .3كالطلاق و الخلع،لأنه غير محجور عليه فيها ، وبالتالي فهو إذن يملك التوكيل فيها 
.يجيز تصرف السفيه و توكيله فيه4هب إليه الحنابلةالزواج كتصرف غير مالي كما ذعقد

.1/367،368، الولاية في النكاحعوض بن رجاء العوفي ، -1
: للشافعية·. 5/121،122، لجليلمواهب االحطاب ، : للمالكية·.24/157، ، المبسوطالسرخسي : ينظر للحنفية -2

.5/57،البحر الزخارابن المرتضى ، : للزيدية ·.5/72،73المغني،، قدامىبن ا: للحنابلة ·Ĕ ،5/15اية المحتاجالرملي، 
: ينظر للشافعية·3/121،122،المصدر نفسهالحطاب ،:للمالكية ينظر·المصدر نفسهالسرخسي،·:ينظر للحنفية-3

المصدر ابن المرتضى، : ينظر للزيدية·4/528،المصدر نفسه،قدامىابن : للحنابلةينظر·3/15، ر نفسهالمصدالرملي، 
.4/58،نفسه

.4/528، المغني، قدامىابن -4
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.شتراط عدم الحجرمدى ا:ثانية الالفقرة
كما في السفيه ؛ أĔم 3و الظاهرية 2؛ غير الحنفية 1الأصل عند جمهور الفقهاء 

يحجرون على الموكل في التصرفات التي تؤول إلى نقص في أمواله كالهبة و البيع ،إن كان محجورا 
ر حق لهم، و بناء رماء هذه التصرفات لأن الحجعليه بدين ، لكن يرفع هذا الحجر إذا أجاز الغ

على هذا لا تصح وكالة المفلس المحجور عليه في التصرفات التي تؤدي إلى نقص في أموال إلا 
:قوال الفقهاء فيهماذه هي أما فيما يخص عقد الزواج و بالتالي التوكيل فهأ.بإجازة الغرماء 

.مذهب الحنفية و الظاهرية : أولا 

فة و الظاهرية لأنه لا يحجر عليه عندهم ، لذا تجوز كل تصرفات المدين عند أبي حني
.4يجوز توكيله في كل تصرفاته و منها عقد زواجه 

أما عند الصاحبين من الحنفية فيجوز عندهم زواج المدين المفلس بمهر المثل، وبالتالي 
ه زوجته وولدو ينفق على المفلس من ماله على«: ما يأتي "الهداية"وكالته فيه ، حيث جاء في 

ممن يجب نفقته عليه لأن حاجته الأصلية مقدمة على حق الغرماء ، و لأنه الصغار و ذي أرحامه
حق ثابت لغيره فلا يبطله الحجر، و لهذا لو تزوج امرأة كانت في مقدار مهر مثلها أسوة 

.5».للغرماء

530-4/527،المغني،قدامىابن ·Ĕ ،5/16اية المحتاجالرملي،·3،5/263، مالخرشي على مختصر خليلالخرشي،-1
.و ما بعدها6/89،ر الزخارالبحابن المرتضى، ·
.24/163،المبسوط،السرخسي-2
.8/280،281المحلى ،ابن حزم،-3
.8/283، مصدر نفسه ، ابن حزم،24/163،المبسوطالسرخسي،-4
.321/ 3، الهدايةالمرغناني،-5
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.مذهب المالكية: ثانيا

مثلها،على أن يصدقها صداق يجيز المالكية للمدين المفلس الزواج بواحدة ممن يشبهه
ن يوكل في وز للمفلس المدين عند المالكية أو عليه يج. 1أما زواجه بأكثر من واحدة ففيه تردد 

.و بمهر المثلةزواجه بواحد

.مذهب الشافعية: ثالثا

و يصح نكاحه و رجعته و طلاقه و «:في هذه المسألة ما يأتي" تحفة المحتاج"جاء في 
.كالته في زواجه دون توقف على إجازة الغرماءو عليه تجوز إذن و »2..زوجاخلعه  إن كان 

.مذهب الحنابلة:رابعا 

لم ينفذ تصرفه في شيء –أي المفلس –و متى حجر عليه «:"المغني"كتاب جاء في
ولنا أنه محجور ...يصحمن ماله فإن تصرف ببيع أو هبة أو وقف أو أصدق امرأة مالا أو نحوه لم 

و على هذا لا يجوز للمحجور عليه بدين أن . 3»ليه بحكم الحاكم فلم يصح تصرفه كالسفيهع
. يوكل غيره في نكاحه

.ط ألا يكون مريضااترشامدى  :الفقرة  الثالثة 
ال،وأثر المجر فيما زاد عن ثلث الحهو من أسبابوالمراد بالمرض هنا هو مرض الموت و 

و عليه تجوز تصرفات المريض .مورثهمعدم إجازة الورثة تصرفوت و المهذا الحجر يظهر بعد 
ن لم يزد صداقه إ، و عليه يصح زواجه 4مرض الموت إذا لم تتعدى ثلث ماله وكذلك الوكالة فيها

.الوكالة فيه إذن عن ثلث ماله و كذلك تصح 

.3/5/264،مالخرشي على مختصر خليلالخرشي ،-1
124/ 5، المحتاجتحفةالهيثمي، -2
.4/489، المغني، قدامىابن -3
.5/304،305/ 3،مالخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·1/510،في حل غاية الاختصاراريكفاية الأخالحصني ،-4
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م وز عندهتج، وعليه 1وقد خالف الظاهرية هذا القول واعتبروا كل تصرفاته صحيحة 
.وكالته في زواجه مطلقا 

ومدى ملك الرجل التوكيل في زواجه:الفرع الثاني
.قـانوناشروطه  

.ملك كامل الأهلية التوكيل في زواجه قانونا:البند الأول 

.ملكه التوكيل لكمال أهليته قانونا:الفقرة الأولى
هلية الشخص؛ و  يقصد بالبلوغ في القانون بلوغ السن القانونية التي تكتمل فيها أ

11-84يلاحظ أن الأهلية و سن اكتمالها لم تذكر عند بيان أركان العقد ، في القانون رقم 

2المتضمن قانون الأسرة ، إلا أن المشرع الجزائري تعرض لها في مادة أخرى ، خارجة عن الأركان 

:ما يأتيمن القانون نفسه ، والتي كانت تنص في فقرēا الأولى على 7، وهي المادة 
وقد عدلت هذه . »سنة18سنة ، وللمرأة بتمام 21تكتمل أهلية الرجل في الزواج بتمام «

تكتمل أهلية الرجل والمرأة في «: على ما يأتي 09-05المادة وأصبحت تنص في القانون رقم 
ية فبعد أن فرق المشرع الجزائري بين السن القانوني لاكتمال أهل»...سنة 19الزواج بتمام 

سنة حسب المادة 19والسن القانوني لاكتمال الأهلية لمباشرة باقي الحقوق المدنية وهو الزواج،
ج  عاد وساوى بينهما في تعديله لقانون الأسرة  وأصبحت الأهلية إذن تكتمل لمباشرة  .م.ق40

.3سنة 19كل الحقوق المدنية ومنها الزواج ، بتمام 

.9/354،ىالمحلابن حزم ، -1
.30ص،حوال الشخصية قانون الأينظر الغوثي بن ملحة،-2
سنة 15هالي الذين لا يتمتعون بحقوق المواطنين الفرنسيين هو ة للأبالنسب1930وقد كان السن القانوني للزواج عام -3

59-274مر رقم من الأ5ما ثاني نص فهو المادة أول نص يحدد سن الزواج ،أبالنسبة للفتيات والفتيان وقد كان هدا 
الجزائر والساورة والواحات لاتحوال الشخصية المحلية في عماشخاص الخاضعين لنظام الأ،الخاص بعقود الزواج التي يبرمها الأ

.ناث سنة للإ15كور وذ سنة لل18،وقد كانت محددة ب
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سنة كامل الأهلية لإبرام عقد زواجه حسب المادة 19وبالتالي يعتبر الرجل البالغ 
86و تؤكد المادة . ج .م.ق40ج وفي نفس الوقت كامل الأهلية للتوكيل حسب المادة .أ.ق7

مضموĔا إلى الأصل وهو المبادئ والأحكام العامة للقانون –من القانون الأسرة ذلك ، بإحالة 
:المدني الجزائري حيث جاء فيها ما يأتي 

من القانون 40ومن بلغ سن الرشد ولم يحجر عليه يعتبر كامل الأهلية حسب المادة «
»المدني

:على ما يأتي من القانون المدني40تنص المادة و
كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية ، ولم يحجر عليه يكون كامل الأهلية «

.لمباشرة حقوقه المدنية 
».سنة كاملة19وسن الرشد 

،وعرف أيضا بالحقوق الغير السياسيةن لكامل الأهلية مباشرة حقوقه المدنية والتي تبمعنى أ
1حماية للفرد وتمكينه من القيام بأعمال معينة يستفيد منهانهي مجموعة الحقوق التي يقررها القانو 

...الوكالةها عقد الزواج وكذلك عقد وبالتالي هو أهل لمباشرة كل التصرفات والعقود و من
هذا وقد تم التأكيد على هذه الأهلية في الزواج بذكرها ضمن الشروط الواجب توفرها في 

فالأصل هو .09-05من قانون الأسرة رقم 2مكرر 9عقد الزواج والمنصوص عليها في المادة 
.من قانون الأسرة20ملك الرجل كامل الأهلية التوكيل في زواجه حتى بعد إلغاء المادة 

؛ أن المعيار المعمول به لتحديد الأهلية ج.أ.من ق7فحوى المادة نيظن؛ مغم أنه قد ور 
هو السن لا البلوغ ، إلا أن لهذه السن علاقة بحالة البلوغ وغاية الزواج في إنجاب الذرية ، فشرط 

شة إلا أن تغير أحوال وظروف المعي. ، وهو المعيار الأصل 3السن هنا يتصل بالعنصر البيولوجي 

الصادر بعد استرجاع السيادة الوطنية والذي 63-224ولى وما بعدها من القانون رقم ما ثالث نص فهي المادة الأأ
سرة والذي حكام الأألمتضمن قانون ا11-84سنة وبعدها صدر القانون رقم 16ــسنة وللفتاة ب18ــ حدد سن الزواج للرجل ب

.ة أالمر منه سن الزواج للرجل و7حددت المادة 
.188،ص2003، القاهرة،حقوق الإنسان،دراسة مقارنة بين النظرية و التطبيق،مكتبة الشروق الدولية، حمد الرشيدي أ-1
"تي أيمكرر على ما9تنص المادة -2 هلية الزواج ، الصداق ، أ: تية الآن تتوفى في عقد الزواج الشروط أيجب : 

" وانعدام الموانع الشرعية للزواجالولي،شاهدين
.30،صحوال الشخصيةقانون الأوثي بن ملحة ،غال-3
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ونمطها ، دفع بالمشرع إلى رفع أهلية الزواج من فترة إلى أخرى إلى أن ساواها مع سن الرشد في 
...، و الأرجح أن هذا أنسب إلى الواقع المعيش الآن 09-05قانون الأسرة رقم 

.ملك الرجل التوكيل لملكه الولاية كاملة :الفقرة الثانية
فبالرغم من عدم التصريح بملك الرجل الراشد العاقل أما ملك الولاية لإبرام عقد الزواج، 

من قانون الأسرة تؤكد ذلك ضمنا حيث أن 86و 9: الولاية على تزويج نفسه إلا أن المواد 
وبالتالي الزوج هو الذي يباشر »ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين«: نه أتنص على 9المادة 

من القانون 86أما المادة .كه الولاية على هذا التصرف عقد زواجه بنفسه ولا يكون ذلك إلا بمل
من القانون المدني والتي تعطي لكل بالغ 40نفسه ، فهي كما سبق الإشارة إليه تحيلنا إلى المادة 

عاقل راشد الحق في مباشرة كل حقوقه المدنية ومنها عقد الزواج وبطبيعة الحال من له الحق في 
.مباشر ته له الولاية عليه 

إذن ، وبناء على ما تم ذكره سواء فيما يخص الأهلية أو الولاية يمكن القول ، إن الرجل 
وهو متمتع بكامل قواه العقلية يملك ، الأهلية والولاية لإبرام عقد زواجه سنة كاملة19الذي بلغ 

غيره ليبرم قانونا فيقع صحيحا نافذا ، وتطبيقا للقاعدة العامة لمن يملك التوكيل فهو يملك توكيل 
. له عقد زواجه ، خاصة و أنه في نفس الوقت يملك الأهلية والولاية الكاملتان لإبرام عقد الوكالة 

والتي كانت تنص على 11- 84من قانون الأسرة رقم 20وهذا ما كانت قد كرسته المادة 
لا أن إ.»يصح أن ينوب عن الزوج وكيله في إبرام عقد الزواج بوكالة خاصة«: ما يأتي 

المشرع الجزائري ذهب إلى إلغاء هذه المادة ، والحقيقة أنه ما من سبب منطقي لهذا الإلغاء هذا 
من جهة ، ومن جهة أخرى يمكن القول أن حق الزوج في توكيل الغير ليبرم له عقد زواجه لا يزال 

من القانون 40، والمادة09-05من قانون الأسرة رقم86و 11، 9، 7قائما وذلك تطبيقا لمواد 
222المدني وكذلك المواد المتعلقة بالوكالة المذكورة في القانون المدني ، إضافة إلى أن تطبيق المادة 

حيث أن للرجل الكامل الأهلية في الفقه –من شأنه تأكيد ذلك –من قانون الأسرة المعدل 
.الإسلامي الحق في توكيل الغير ليبرم له عقد زواجه 
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1مدى ملك الزوج ناقص الأهلية التوكيل قانونا :البند الثاني

لمعرفة مدى ملك ناقص الأهلية التوكيل في القانون يجب أولا معرفة من هم ناقصو 
: حيث جاء فيه ما يأتي  10-05المعدلة بالقانون43:الأهلية قانونا، وقد حدَّدَهم نص المادة 

من بلغ سن الرشد فكان سيفها أو ذا كل من بلغ سن التمييز و لم يبلغ سن الرشد و كل«
».غفلة يكون ناقص الأهلية وفقا لما يقرره القانون

.الصبي المميز و السفيه و ذو الغفلة : و عليه فناقصو الأهلية في القانون الجزائري هم 

.تعريف ناقصو الأهلية :الفقرة الأولى

.تعريف الصبي المميز: أولا

الصغير غير «: كما يأتيالمميز  من مجلة الأحكام العدلية الصغير943عرفت المادة 
من لا يعرف أن البيع سالب للملكية : المميز هو الذي لا يفهم البيع والشراء يعني 

والشراء جالب لها ولا يفرق بين الغبن الفاحش الظاهر كالتغرير في العشرة خمسة وبين 
و قد حدد المشرع الجزائري السن الذي . 2»ي مميزصب: الغبن اليسير ويقال للذي يميز ذلك 
في 10-05من القانون المدني المعدلة بالقانون رقم 42يعتبر فيه الصبي مميزا حيث نصت المادة

سنة ، و عليه فالصبي المميز قانونا هو من 13بر غير مميز من لم يبلغ تفقرēا الثانية على أنه يع
من قانون الأسرة أن غير المميز 43واعتبرت المادة . سنة»19«و 3»13«يتراوح عمره ما بين 

.ناقص أهلية

من قانون 82كما هو الحال في الفقه الإسلامي لا يعتد بتصرفات الصبي غير المميز مطلقا ، وهذا ما يؤكده نص المادة -1
من القانون المدني تعتبر جميع 42من لم يبلغ سن التمييز لصغر سنه طبقا للمادة : " لناصة على ما يأتي الأسرة الجزائري ا

".تصرفاته باطلة 
.109،ص1999، 1، دار صبح،الأردن،عمان،طمجلة الأحكام العدلية:ينظر-2
.سنة 16كان سن التمييز قبل التعديل هو -3
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.تعريف السفيه :ثانيا 

الشخص الذي : السفيه بأنه 1957لسنة778من القانون رقم 131عرفت المادة 
، فالسفيه هو الذي يبذر ماله تبذيرا ، لا يقع من العقلاء من 1يعرض نفسه أو أسرته للإعسار 

.2الراشدين عادة  

.تعريف ذي الغفلة :ثالثا 

الغفلة سذاجة لا يعرف صاحبها ما ينفعه و ما يضره و تؤدي به إلى أن يغبن في 
: المصرية الغفلة على أĔاو عرَّفت محكمة النقض. 3المعاملات أو إلى تعرض أمواله إلى الضياع 

على حسن الإدارة و التقدير و يترتب على ضعف بعض الملكات الضابطة في النفس تَرِد «
.4»قيامها بالشخص أن يغبن في معاملاته مع الغير

.الأهليةم تصرفات ناقصيأحكا:الفقرة الثانية

.الصبي المميز:أولا 

: في القانون المدني أحكام تصرفات الصبي المميز-أ
:على ما يأتي 10-05رقممن القانون المدني المعدلة بالقانون101تنص المادة 

و يبدأ .يسقط الحق في إبطال العقد إذا لم يتمسك به صاحبه خلال خمس سنوات «
سريان هذه المدة ، في حالة نقص الأهلية من اليوم الذي يزول فيه هذا السبب ، و في 
حالة الغلط أو التدليس من اليوم الذي يكشف فيه ، و في حالة الإكراه من يوم انقطاعه ،

غير أنه لا يجوز التمسك بحق الإبطال لغلط أو تدليس أو إكراه إذا انقضت عشر سنوات 
».من وقت تمام العقد

.91،ص ق بوجه عامية الحر الوجيز في نظمحمد حسين ، -1
286، ص 2006، دار الهدى ، عين مليلة ، قانون الأسرة نص وقتها و تطبيقانبيل صقر ، -2
.67، ص الوجيز في نظرية الحق بوجه عاممحمد حسنين ، -3
.69، رقم 608، ص 8، س المصريةضمجموعة أحكام النق،1957جوان 20مدني ضنق-4
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و تطبيقا لأحكام هذه المادة فإن كل تصرفات الصبي المميز و هو ناقص الأهلية و منها 
.سنوات من يوم بلوغه سن الرشد 5العقود قابلة للإبطال خلال 

:في قانون الأسرة ت الصبي المميزأحكام تصرفا- ب
:من قانون الأسرة على ما يأتي 83تنص المادة 

من القانون المدني تكون ) 43(من بلغ سن التمييز ولم يبلغ سن الرشد طبقا للمادة «
تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له ، و باطلة إذا كانت ضارة به ، و تتوقف على إجازة الولي 

.»ي إذا كانت مترددة بين النفع و الضرر و في حالة النزاع يرفع الأمر للقضاءأو الوص
و استنادا إلى ما جاء في نص هذه المادة، يمكن القول أن المشرع الجزائري انتهج Ĕج 

في تقسيمهم لتصرفات الصبي المميز و من ثمة تقسيم 2و المالكية 1فقهاء مذهبي  الحنفية
: اءت كما يأتي فج3أحكامها 
و هي التصرفات النافعة نفعا محضا؛ بحيث يترتب عليها دخول شيء : تصرفات نافعة * 

.في ملك ناقص الأهلية من غير مقابل ، كقبول هبة و هي تصرفات صحيحة نافذة 
و المقصود đا الضارة ضررا محضا؛ وهي التي لا يكون فيها أي نفع : تصرفات ضارة * 

.بل هي تنقص من ماله كعقود التبرع و هي تصرفات باطلة بطلانا مطلقالناقص الأهلية ، 
و هي التي تحتمل الربح و الخسارة ، أو المنفعة و : تصرفات مترددة بين النفع و الضرر*

.المضرة ، و المعتبر فيها طبيعة العقود و هي تصرفات موقوفة على إجازة ولي الصبي المميز 

.لة السفيه و ذو الغف:ثانيا 

: في القانون المدني أحكام تصرفات السفيه و ذي الغفلة-أ
:على أنه 10-05من القانون المدني ، المعدلة بالقانون رقم 43تنص المادة 

.24-25/21،المبسوط،السرخسي، 7/171،6/20،عالصنائائعالكاساني،بد-1
.3/101،الفروقالقرافي،، 2/241الكبيرالشرحالدردير ، -2
الجزائر، ،ههومدار،تصرفات ناقص الأهلية المالية في القانون المدني الجزائري و الفقه الإسلامي،ر محمد سعيد جعفو -3

.14،15،ص 2002
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كل من بلغ سن التمييز و لم يبلغ سن الرشد و كل من بلغ سن الرشد و كان سفيها أو «
بنص هذه المادة ساوى المشرع »ه القانونذا غفلة ، يكون ناقص الأهلية وفقا لما يقرر 

.الجزائري بين السفيه و ذي الغفلة و اعتبرهما ناقصا الأهلية 
،تعتبر 10-05من القانون المدني المعدلة بالقانون رقم101إذن و بالرجوع إلى المادة 

.1المميز تصرفات ذي الغفلة و السفيه تصرفات قابلة للإبطال مثلها مثل تصرفات الصبي
: في قانون الأسرة أحكام تصرفات السفيه و ذي الغفلة- ب

تعتبر تصرفات المجنون و المعتوه «:من قانون الأسرة على ما يأتي 85تنص المادة 
.»و السفيه غير نافذة إذا صدرت منه حال الجنون أو العته أو السفه

تعتبر تصرفات المحجور عليه بعد «:أنه من نفس القانون على107و تنص المادة 
من القانون نفسه ، إذن 101و السفه من أسباب الحجر حسب المادة »الحكم باطلة

من 107من قانون الأسرة و باطلة حسب المادة 85فتصرفات السفيه غير نافذة حسب المادة 
، فالعقد غير النافذ هو ذ و التصرف الباطل افنالو شتان بين التصرف غير. ... نفس القانون 

.عقد موقوف ؛ و هو صحيح موقوف الآثار؛ أما العقد الباطل فهو في حكم العدم 
من قانون الأسرة نجد أن تصرفات كل من اĐنون 85بالنظر إلى النص بالفرنسية للمادة 

.نى باطلةبمع(nuls) و المعتوه و السفيه الصادرة حال الجنون أو السفه أو العته تعتبر 
من قانون الأسرة في حكم تصرفات السفيه و 107و 85حتى و إن ساوينا بين المادتين 

هل : ، إلا أنه يتبقى إشكالا آخرا ةالعربيباعتبرناها باطلة ، رغم أن الأصل هو الأخذ بالنص 
قدي التمييز و نساوي بين السفيه و كل من اĐنون و المعتوه علما و أن هذين الأخيرين من فا

.من القانون المدني ؟ 42الأهلية حسب المادة 
من القانون نفسه بأن السفيه ناقص الأهلية لا فاقدها مثله 43و قد صرحت المادة 

عند تنظيمه لأحكام »ذي الغفلة«هذا و قد أغفل المشرع الجزائري ذكر .مثل الصبي المميز 
.فاقدي و ناقصي الأهلية في قانون الأسرة 

.80، ص الأهلية الماليةقص نا، تصرفات محمد سعيد جعفور -1
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الموازنة بين أحكام قانون الأسرة و القانون المدني و :الفقرة الثالثة 

.بيان مدى ملك ناقص الأهلية التوكيل في زواجه

.محاولة الموازنة بين أحكام قانون الأسرة و القانون المدني: أولا

سفيه يأخذ السفيه و ذو الغفلة أحكام الصبي المميز في القانون المدني ، و يأخذ ال
أحكام فاقدي التمييز في قانون الأسرة ، فهل يؤخذ بأحكام القانون المدني لمرجعية الأسس 

؟...القانونية له أم يؤخذ بأحكام قانون الأسرة تطبيقا لمبدأ الخاص قيد العام 
فهو غير فاقد للوعي و ،الحقيقة أنه لا يعقل مساواة السفيه باĐنون لأنه رغم سفهه

سنة فما فوق ، لذلك 19خاصة إذا بلغ سن ،و التمييز كالصبي غير المميز أو اĐنونالعقل
.10-05منه المعدلة بالقانون رقم43فالأصح هو الأخذ بأحكام القانون المدني و بالمادة 
من القانون المدني، التي ساوت بين أهلية 43في نفس الوقت إذا أُخذ بأحكام المادة 

من قانون 107و 85و ذي الغفلة و أهلية الصبي المميز، و استُبعدت أحكام المواد السفيه 
: الأسرة ، يطرح احتمالين 

10- 05من القانون المدني المعدلة بالقانون رقم101إما أن تسري أحكام المادة :أولهما

.و التي تـَعْتَبرِ تصرفات ناقص الأهلية قابلة للإبطال 
من نفس القانون و التي تحيل أحكام القصر 79سري أحكام المادة و إما أن ت:ثانيهما

و عليه و تطبيقا لأحكام .و المحجور عليهم إلى قواعد الأهلية المنصوص عليها في قانون الأسرة 
من القانون المدني  43منه على كل من الصبي المميز و من في حكمه ،وحسب المادة 83المادة 

، رة đم أو نافذة لأĔا نافعة لهمباطلة لأĔا ضا: تصبح تصرفاēم إما الغفلة ،هم السفيه و ذو
.أو موقوفة لأĔا دائرة بين النفع و الضرر 

من القانون المدني ، و التفسير الوحيد 79و 101و بالتالي هناك تضارب بين المادتين
هو 101أن المقصود في المادة ، "محمد سعيد جعفور"لهذا التضارب، هو كما ذهب إليه الدكتور 

.1الحق في إبطال العقود الدائرة بين النفع و الضرر 

23تصرفات ناقص الأهلية المالية ، ص -1
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القابل للإبطال و العقد الموقوف إلا أن الإشكال هو أن هناك فرق كبير بين العقد 
العقد الموقوف باطل حتى ينفذ بالإجازة أما العقد «: فكما قال الدكتور عبد الرزاق السنهوري 

ولنا أنه .وبالتالي يبقى الإشكال مطروحا 1»بل للإبطال فنافذ حتى يبطل بعدم الإجازة القا
:من قانون الأسرة للأسباب الآتية 83يفضل تطبيق ما جاء في المادة 

ü موافقته للفقه الإسلامي.
ü تقسيم تصرفات ناقص الأهلية إلى نافعة و ضارة و دائرة بين النفع و الضرر أكثر دقة و

ن جعلها كلها سواسية ، و هو تقسيم يتناسب مع نقص الأهلية التي تقع بين أصوب م
.فقد الأهلية و كمالها 

ü فالموقوف يجنب مواجهة أشكال : جعل التصرف موقوفا أفضل من جعله قابلا للإبطال
.الأثر الرجعي لإبطال العقد و تعلق ربما حق الغير بذلك التصرف و أثاره 

ü 79من قانون الأسرة ليس إلا تطبيقا لأحكام المادة 83تطبيق أحكام المادة.

.حكم مباشرة ناقص الأهلية زواجه و ملكه التوكيل فيه:ثانيا 

من قانون الأسرة هو أن ينوب عن ناقص الأهلية الولي 81رغم أن الأصل حسب المادة 
ون هو تقسيم تصرفات من نفس القان83أو الوصي أو القيم قانونا ، لكن الفرع حسب المادة 

إلى ثلاثة أنواع ، و له مباشرة النافعة فتقع ؛قياسا عليه؛ الصبي المميز و السفيه و ذي الغفلة 
صحيحة منه، و الدائرة بين النفع و الضرر إلا أĔا موقوفة على إجازة الولي، ، دون الضارة التي 

ما يباشر منها ، إذن ما حكم عقد تقع باطلة إن باشرها ، و عليه فهو يملك التوكيل فيما يملك
الزواج و الوكالة فيه ؟

:تكييف عقد الزواج و الوكالة فيه -أ
:تكييف عقد الزواج·

تكتمل أهلية الرجل و المرأة في الزواج «:من قانون الأسرة على أنه 7تنص المادة 
أكد سنة ، و للقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى ت19بتمام 

و . 4/274، 1998، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت، لبنان، مصادر الحق في الفقه الإسلاميالسنهوري عبد الرزاق، -1
،دار هومه ، حة العقد و بطلانهنظرات في ص: تحفظ الدكتور محمد السعيد جعفور على اعتبار العقد الموقوف باطلا ، ينظر 

.53، ص2003الجزائر، 
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فقد أعطى إذن المشرع للقاضي سلطة تقدير المصلحة و الضرورة . »قدرة الطرفين على الزواج
هو في زواج الصغار ، و عليه فعقد الزواج من التصرفات الدائرة بين النفع و الضرر كأصل ، و

.من نفس القانون83إذا أبرمه ناقص الأهلية حسب المادة موقوف إذن على إجازة الولي ،
ترخيص القاضي في زواج القصر رغم وجود الولي و 7في نفس الوقت تشترط المادةلكن

من باب أولى عند انعدامه، إذن يمكن القول أنه يستثنى من هذا الأصل اعتبار زواج غير المميز 
.7من التصرفات الضارة ضررا محضا طبقا للمادة 

:تكييف التوكيل في عقد الزواج·
يجب أن يتوفر في الوكالة «: نون المدني على ما يأتي من القا572تنص المادة 

الشكل الواجب توفره في العقد الذي يكون محل الوكالة ، ما لم يوجد نص يقضي بخلاف 
من نفس القانون توصي بأهمية موضوع الوكالة و باختلاف 574، 573كما أن المواد »ذلك

.أحكام الوكالة باختلاف محلها 
و بالتالي يمكن ذاته،تكييف الوكالة في الزواج يتَّبِع تكييف عقد الزواج في حد و عليه ف

:يأتيتكييف التوكيل في الزواج بالنسبة لناقص الأهلية كما 
من 7هو تصرف ضار ضررا محضا طبقا لأحكام المادة :بالنسبة للقاصر المميز§

من القانون 11دة قانون الأسرة السابقة الذكر ،و نص الفقرة الثانية من الما
7دون الإخلال بأحكام المادة «: نفسه يؤكد ذلك حيث جاء فيه  ما يأتي

من هذا القانون يتولى زواج القصر أولياؤهم و هم الأب ، فأحد الأقارب 
و عليه لا يجوز له لا مباشرته . 1»الأولين و القاضي ولي من لا ولي له

ما يوافق رأي الشافعية و الظاهرية و وهذا . بنفسه و لا توكيل الغير لإبرامه له
.الإمامية و الزيدية في قول

لم ينص القانون صراحة و لا ضمنا على ما يترتب من آثار مخالفة شرط سن الأهلية للزواج ، و عقد أي زواج قبله ، و -1
لمرأة الذي نص في فقرته الأولى على عدم جواز إبرام الرجل أو ا1963الصادر Ĕاية 63-224ذلك عكس القانون رقم 

دون سن الزواج القانوني عقد نكاحهما و نص في المادة الثانية على معاقبة كل من ضابط الحالة المدنية و الموثق و الزوجين و 
ممثليهما الذين لم يراعوا ذلك ، و أن الزواج يكون باطلا في المادة الثالثة منه ما لم يلحقه دخول ، و ما دام لا يوجد نص يلغي 

قانون الأسرة في ثوبه الجديد أحكام الزواج عبد العزيز سعد ،: اد فالأرجح أن هذه المواد سارية المفعول ، ينظرصراحة هذه المو 
.28، ص 2010، 1، دار هومه، الجزائر،طو الطلاق بعد التعديل
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الأصل و كما تم بيانه آنفا أن يعتبر إبرام عقد :بالنسبة للسفيه و ذي الغفلة §
الزواج من التصرفات الدائرة بين النفع و الضرر، و بما أن السفيه و ذي الغفلة لا 

ن قانون الأسرة السابقة الذكر، م11يدخلان في حكم الفقرة الثانية من المادة 
من نفس القانون و لهما مباشرة عقد 83فتطبق عليهما إذن أحكام المادة 

زواجهما و التوكيل فيه، لكن يبقى تصرفهما موقوفا على إجازة الولي؛ هذا مع  
كل التحفظات فيما يخص هذه الإجازة ، حيث يمكن للولي أن يتعسف في 

الاتجاه مع مذهب المالكية و الذي اشترط توفر و يتوافق هذا. 1استعمال حقه
.المصلحة في رفض  الولي الإجازة 

.ستتم دراسة هذا الموضوع في الفصل الثاني -1
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الإنابة في عقد زواج  مدى ملك الولي  : المطلب الثاني
.و شروطهمواليه

عكس الزوج و الزوجة اللذان يتمثل حق إنابتهما في الزواج في التوكيل فحسب، يشمل 
وكيل و الإيصاء معا ، وحتى يملك الولي هذا الحق في الإنابة توجب حق الولي في الإنابة كل من الت

أن تتوفر فيه شروط معينة تتمثل في شروط ملكه الولاية كأصل ، والتي يملك đا تصرفات ما منها 
ملكه الإنابة فيما يملك من تصرف ،و ذلك عليه ،و يتفرع إذن من هذا الأصلتزويج المولى

يبين في : وعليه يقسم هذا المطلب لدراسته إلى فرعين . 1ن يملك التوكيل تطبيقا للقاعدة العامة لم
أولهما شروط ملك الولي الإنابة في عقد الزواج، ويتم في ثانيهما بيان الأولياء مالكو الإنابة في 

.عقد زواج مواليهم

.نابةشروط ملك الولي الإ:الفرع الأول

.لفقه الإسلاميفي اشروط ملك الولي الإنابة :البند الأول

.شرط ملك الولي الأهلية :الفقرة الأولى
.البلوغ ، العقل ، والرشد :يملك الولي الأـهلية الكاملة بتوفر الشروط الآتية فيه 

.شرطا البلوغ  و العقل:أولا 

شرط البلوغ-أ
إن الرأي المشهور عند أصحاب المذاهب الأربعة وغيرها هو اشتراط البلوغ في ولي 

.لإيصاء بالقياسالأصل أن هذه القاعدة تخص التوكيل ، و تطبق على ا-1
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.1كاح ، لأĔا ولاية نظر وهي معدومة لدى الصغيرالن
أن الصغير إذا بلغ عشرا زوج وذلك –رحمه االله –إلا انه توجد رواية عند الإمام احمد 

ودليل ذلك لا 2لصحة بيعه ووصيته وطلاقه ، إلا أن الراجح في المذاهب هو اشتراط البلوغ 
.يختلف عما تم تقديمه في تزويج الصغار أنفسهم 

غيره ، وبالتالي لا يمكنه توكيل على هذا فلا يملك الصبي الأهلية الكاملة لتولي زواج الغيرو 
الغير في أو يوصي ن يوكل انه يمكن للصبي الذي بلغ عشرا أفي ذلك أيضا و لا الإيصاء فيه، إلا

.زواج من في ولايته في رواية للإمام احمد 
:العقل - ب

الولاية تثبت للنظر للمولى عليه و لا نظر للمجنون إن العقل من شروط الولي اتفاقا، ف
و عليه . 3و يلحق باĐنون فاقد العقل كالشيخ الهرم. على لنفسه، و الأحرى أن لا نظر له لغيره

.في زواج من كان في ولايتهأو الإيصاء فالولي فاقد العقل تسلب منه الولاية و لا يملك التوكيل 

الرشد  -ت
:أيان وفي اشتراط الرشد ر 

5وهو المشهور في مذهبه –وأكثر أصحاب الإمام مالك 4ذهب الحنفية:رأي الأولال 

6إلى عدم اشتراط الرشد في الولاية على النكاح ووافقهم في ذلك قول مرجوح للشافعية

مع التحفظ -.ن الحجر عليه في المال فقط لأنظر السفيه في النكاح و، وذلك لكمال 
.-بولاية الوصيفيما يخص عدم الأخذ

ابن جزئ، ·،2/13، اĐتهدبدايةابن رشد، ·: للمالكية2/239.3، الصنائعبدائعالكاساني،·: للحنفية 3:ينظر-1
. 7/62،الطالبينروضةالنووي، ·،3/154، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، ·: للشافعية203.3،ص الفقهيةالقوانين
،و يشترطها 8/73، الانصافالمرداوي، ·،7/35، المبدعابن مفلح،·،7/356، المغنى، قدامىابن ·:للحنابلة 3

.11/89،الكبيرالحاويالماوردي ،·: الحنابلة بصريح العبارة في الموصي،ينظر 
.7/426، الشرحومعه، 7/356المصدر نفسه،،قدامىابن -2
الخرشي الخرشي، ·، 4/244ة ، الذخير لقرافي، ا·: للمالكية2/239،3،بدائع الصنائعالكاساني، ·: للحنفية3ينظر-3

.7/34، المبدعابن مفلح، ·:للحنابلة 3، 5/13، الأمالشافعي ، ·: للشافعية 3/187.3/ 2،معلى مختصر خليل
.239-2/231، المصدر نفسهالكاساني، -4
.205،صالقوانين الفقهيةابن جزئ، ·، 2/12، بداية اĐتهدابن رشد، -5
.3/154،،مغنى المحتاجالخطيب الشربيني·، 5/409روضة الطالبين، النووي،-6
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.غيره ليبرم عقد الزواج من في ولايته و إيصاء وعليه يجوز عندهم للولي السفيه توكيل 
والحنابلة 2وقول لبعض المالكية1وهو المذهب الراجح عند الشافعية:الرأي الثاني 

حيث ذهبوا إلى أن الرشد في المال عندهم غير معتبر في النكاح ، فالرشد في الزواج هو 
وعليه فلا يجوز عند أصحاب . 3عرفة الكفء ومصالح النكاح وهو ليس حفظ المالم

.غيره ليبرم عقد زواج من في ولايته أو يوصي هذا الرأي للولي غير الرشيد أن يوكل 
أما من ملك العقل والبلوغ والرشد فقد ملك الأهلية الكاملة وله توكيل غيره لإبرام عقد 

.فيما يأتي بيان ذلك و على عقد النكاح أصلا ، ثبوت ولايته بشرط . ن في ولايته زواج م

.شرط ملك الولي الولاية على عقد النكاح :الفقرة الثانية
:حتى يملك الشخص الولاية على نكاح الغير توجب توفر شروط معينة هذا بياĔا 

.شرط ثبوت الولاية له شرعا و إسلامه وعدالته و عدم إحرامه:أولا 

:ية له شرعاثبوت الولا-أ
الأبوة أو التعصيب أو السلطنة ، مع تقديم الأولى : وذلك بقيام احد أسباđا وهي 

فمن لم تثبت له الولاية أصلا سواء بعدم قيام احد أسباđا أو بألا يكون وليا أبدا . فالأولى طبعا
.فهو لا يملك توكيل أو إيصاء غيره للقيام بتصرفات لا تستحق إلا بالولاية

:لامالإس-ب

،وفي هذا أدلة كثيرة من 4لا تثبت لكافر ولاية على مسلمة وهو قول عامة أهل العلم

يا أيَها الَّذين آمنوا لاَ تتََّخذوُا اليْهود والنصارى أوَلياءY :﴿ القران الكريم نذكر منها قوله 

.Ĕ ،6/238اية المحتاجالرملي،·، 7/254،تحفة المحتاجالهيثمي، -1
.2/13،14،بداية اĐتهدابن رشد ،-2
رداوي،الم·،5/57، كشاف القناعالبهوتي،·،7/35،36، المبدعابن مفلح، ·،2/640،منتهى الإراداتالبهوتي،-3
.8/74،لانصافا

.7/356، المغني، قدامىابن -4
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ثبت للكافر حتى وان كان هو الأب فليس له لا فما دامت الولاية لا ت. 1﴾بعضهُم أوَلياء بعضٍ

.توكيل ولا إيصاء غيره

:العدالة -ت
.اختلف الفقهاء في اشتراطها إلى ثلاثة مذاهب 

لا ولاية لفاسق في النكاح مطلقا وهو الراجح المعتمد عند :المذهب الأول§
.3وفي إحدى الروايتين عن الإمام أحمد وعليها المذهب2الشافعية

وعليه عند أصحاب . 4»و شاهدي عدللا نكاح إلا بولي مـرشد«:- r-م في ذلك قوله ودليله

.هذا الرأي لا يوكل غيره ليبرم عقد زواج من في ولايته إن كان فاسقا 

7ن احمدوإحدى الروايتين ع6والمالكية5وهو مذهب الحنفية:المذهب الثاني§

وما دامت تصح 8ق خاصة إذا عم الفسق وقول للمتأخرين من الشـافعية بجواز ولاية الفاس7احمد
لأن وذلك. و الإيصاءفيجوز إذن للولي الفاسق التوكيلعندهم ولاية الفاسق في النكاحتصح 

لأنه يملك الولاية على و 9هلية الشهادةلأبشرط أهلية القضاء كما ليست بشرطتالعدالة ليس
.10نفسـه

.51:المائدة -1
.5/410روضة الطالبين،النووي،·، 3/155، مغنى المحتاجالخطيب الشربيني، -2
،شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ·،5/57،272،273، كشاف القناعالبهوتي،·، 7/357، المغنى،قدامىابن -3
2/640.
مغنيالخطيب الشربيني ،·.13428:،حديث رقم7/112،كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي،سنن البيهقيلبيهقي،ا-4

.3/155، المحتاج
.1/284، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام،·، 7/17،بدائع الصنائعالكاساني،-5
3/438، مواهب الجليلالحطاب، ·، 2/3/187،مالخرشي على مختصر خليلالخرشي، -6
.7/356،357، المغني، قدامىابن -7
.7/255، ، تحفة المحتاجالهيثمي -8
.7/17، بدائع الصنائعالكاساني ، -9

.2/239المصدر نفسه، -10
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الولاية يؤدي إلى رفع تصح ولاية الفاسق إذا كان منعه من:المذهب الثالث§
.1النكاح إلى فاسق ، و هو قول بعض فقهاء الشافعية 

شرط عدم الإحرام  - ث
: أقوال 2فيهيكون الولي غير محرم بحج أو بعمرة أو đما معا ونط هو أومعنى هذا الشر 

 :

ن وليا أو لا يصح للمحرم أن يعقد النكاح لا لنفسه ولا لغيره ولا أن يعقد مطلقا حتى وان كا/ 1
ودليلهم في ذلك  5واحمد4والشافعي3مالك.وهو مذهب الجمهور ومنهم الأئمة الثلاث .وكيلا 

ودليلهم من المعقول هو أن . 6»ح ولا يخطبنكح المحرم ولا ينكلا يr -:»-قولهذلك  

.7الإحرام يمنع الجماع ودواعيه فيمنع عقد النكاح كالعدة 

وهو 8نه تزوج ميمونة وهو محرمأ–r–طلقا لما ثبت عن الرسولالإحرام لا يمنع النكاح م/2

.يوكل غيره في تزويج من في ولايتهيجوز عنده للولي المحرم أن 9عليهقول أبي حنيفة وأصحابه و

وانه . 10عن الإمام احمد أن المحرم إذا زوج لا يفسخ النكاح لوجود خلاف في صحته رويو/3
، وعليه فما دام للولي المحرم أن يزوج عنده فله أن 1ن وكيلا أو وليا إذا زوج غيره صح سواء كا

.أيضا و يوصي يوكل 

،7/255،تحفة المحتاجالرملي،·، 3/155،مغني المحتاجالخطيب الشربيني،·: و هو قول للغزالي و استحسنه  النووي، ينظر-1
.5/410،روضة الطالبينالنووي، 

.6/102،المفصلعبد الكريم زيدان،-2
.2/48، بداية اĐتهدابن رشد ،-3
.156،157/ 3، ، مغني المحتاجالخطيب الشربيني·، Ĕ ،6/240اية المحتاجالرملي، -4
3/159، المبدعابن مفلح ،-5
.1409:،حديث رقم2/1030، كتاب النكاح ،باب تحريم نكاح المحرم، صحيح مسلممسلم، -6
.2/44، 5/95،كشاف القناعالبهوتي،-7
صحيح ،بخاريال·1410: ، حديث رقم2/1031، كتاب النكاح، باب تحريم نكاح المحرم ، صحيح مسلممسلم، -8

.1837:، حديث رقم3/15،كتاب النكاح، باب تزويج المحرم،البخاري
.3/184، رائقالبحر ال،ابن نجيم، 111، 2/110، تبيين الحقائقالزيلعي، -9

3/113،، المغنيقدامىابن -10
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.شرطا عدم اختلال أحد الحواس  و الذكورة: ثانيا

حد الحواسشرط عدم اختلال أ-أ
اختلف الفقهاء في هذه المسألة فمنهم من اشترط الحواس من سمع مبصر ومنهم 

.ن شعيبا عليه السلام زوج ابنته وهو أعمىدين إلى أنمن لم يشترط ذلك، مست
.2وإن المقصود بالنكاح يعرف بالسماع و الاستفاضة فلا يفتقر للنظر

شرط الذكورة -ب

وأما . 3اتفق الأئمة الأربعة على أن لا ولاية للمرأة في النكاح مع وجود العصبة الذكور
، وبالتالي لهن التوكيل 4أبي حنيفةعندللنساء من أولي الأرحام كالأم ،، فهي ثابتةعند انعدامهم

شتراط الذكورة وأما باقي المذاهب فلا تثبت الولاية للنساء مطلقا لا.و أيضا الإيصاء فيه عنده
ن الولاية في الزواج لا تثبت لهن على أنفسهن فلا تثبت لهن على غيرهن من في الولي عندهم ولأ

، وهذا 6»لا تزوج المرأة المرأة ولا تزوج المرأة نفسها«: - r- وهذا عملا بقوله  . 5باب أولى

و لا فلا تملك المرأة عندهم التوكيل. رأي الجمهور وبتطبيق القاعدة العامة لمن يملك التوكيل 
.أصلالعدم ملكها الولاية الإيصاء

يجللمرأة تزو أن–رحمه االله –ما روي عن الإمام احمد ي الجمهور،ويستثني من رأ
شارة إن هناك البعض من العبارات فين لها التوكيل في ذلك ، وتجدر الإوقد تخرج منه أ.هاتمأ

: زواج من هو في ولايتها بالايصاء هذا بياĔا ة التوكيل في مصادر المالكية توحي بملك المرأ
.7»إن كان الوصي امرأة استخلفت من يعقد«:الفقهيةفي كتاب القوانين جاء-

. 3/160، المبدع، ابن مفلح،3/492، لإنصافالمرداوي،ا-1
.7/357، المغني،قدامىابن -2
3/147، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، ·،2/640،شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ·،2/240، الصنائعبدائعالكاساني،-3
.هنفسالمصدرالكاساني ، -4
.5/51،القناعكشافالبهوتي،·، 7/356،المغني،قدامىابن -5
سبق تخريجه-6
.204ابن جزيء،ص-7
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تطبيقا بنفسها،الولاية بالوصاية فهي لا تباشر العقد للمرأةه حتى وان ثبتت مما يعني ان
ن تستخلف غيرها من الرجال ا ألكن لهالزواج،مباشرة عقد للمرأةلا يحق بأنهالقائل للمبدأ
التوكيل في تصرف لا تملكه ؟مرأةللليس هو التوكيل ؟ وكيف أوالاستخلاف ؟ وما معنى .ليعقد 

وكلت من ذكر لان لكل منهن حقا في الولاية ولا يصح ...«: حاشية الدسوقي وجاء في-
يمنعن عن المباشرة للعقد وان  فإĔنية والمعتقة المتقدم ذكرهن هن المالكة والوص...مباشرēن له 

: أمرينوعلى هذا فقد فرق المالكية بين . 1»...كانت الولاية ثابتة لهن 
.ولاية وثبوēا لها بالوصية ة في الحق المرأ:اـأولهم
فأعطوابنفسها،ومباشرته له . عقد زواج من في ولايتها إبرامالوصي في المرأةحق : ماوثانيه

هذه الولاية المثبتة لها أوجهفجعلوا الولاية ثابتة لها ، ثم منعوها من ممارسة احد الأولالوصية الحق 
.وهي مباشرēا عقد زواج موليها 

ن تمهد له ، لكن معناه أوصية في النكاحالمرأةن تكون يصح عند المالكية أنه أالأصل
وهو أن وكيل المرأة يقوم مقامها  لكن يرد على هذا إشكالا.، ثم توكل رجلا ليباشر عقده 2فقط

ا التناقض إلا تفسيرا واحدا وهو ن صح عقده صح عقدها إن باشرته هي بنفسها ، وليس لهذفإ
م مقام الأصيل الموصي وهو الولي الأصلي ولا يكون إلا ذكرا وليس مقام المرأة ن الوكيل هنا يقو أ

3...الوصية 

لكني عل الأنثى و الذكر ولا تلعلى دلعقاتليفالمرأة أما «:الجليلوجاء في مواهب 
؟أمر لا تملكه كما تم طرحه سابقاوالإشكالية انه كيف تستخلف في .4»غيرهاتستخلف 
ن شرط الذكورة في الولاية ينعدم إن كان الجملة أأوما يستفاد من هذه العبارة نهأإليهويضاف 

؟لها عقد نكاح نفسها هل عقد زواج موليها إن كان ذكرا ، وبالتالي للمرأةن لمولى عليه ذكرا ،لأا
ها أن وليته أو غير ل لمــــــــن الولي إذا وكم أــــفي قوله5ةــــــللشافعية مع رأيـــــوđذا يتفق المالكي

أن 

.2/205،حاشية الدسوقيالدسوقي،-1
. 4/16،المدونةمالك، -2
.210، 2/209، الولاية في النكاحعوض بن رجاء العوفي ، -3
.3/449،مواهب الجليلالحطاب،-4
.3/147، مغنى المحتاجالخطيب الشربيني، ·5/397، روضة الطالبينوي، ينظر النو -5
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. 1ن ما تختاره وكيل عن الولي لا عن المرأة توكل رجلا عنه صح ذلك ، لأ
ا ن توكل على الولي في تصرف مة لا تملك أن المرأد على هذا التفسير أكن الر ورغم هذا يم

وما دامت تستطيع مباشرته لنفسها.الصفرلى نقطة ملكها هو ذلك التصرف وđذا نعود إذا إلا إ
.أيضاأنثىن تستطيع مباشرته لموليتها إن كانت فمن المفروض أ

لا المرأةمن التناقض ، فمن جهة أمرفشرط الذكورة في الولي ثم ملكه التوكيل فيه 
، ومن جهة و لا أن تكون ولية على نكاح غيرهان توكل فيه تستطيع أن تباشر عقد زواجها ولا أ

ه إن كان لا تباشر وو تباشر العقد إن كان الموصى عليه ذكرا ح تثبت لها الولاية بالوصية في النكا 
القاعدة العامة للتوكيل ، رغم أنن توكل غيرها من الرجال ليقوم بذلكلكالموصى عليه أنثى،

مع لا يتطابق و هذا ماملك القيام به بنفسه إذاإلان يوكل في تصرف هي أنه لا يملك شخص أ
. إن كان لها التوكيل هل لها الإيصاء؟: يمكن طرح تساؤل ما جاء في كتب المالكية ، و

.في القانون الجزائريشروط ملك الولي الإنابة :انيالثدالبن
في عقد زواج من في ولايته في الفقه الإنابةالولي شروط ملك بعد أن تم بيان 

سواء في ظل قانون و ذلك،ملكه ذلك في القانونشروطالإسلامي ، سيتم في هذا البند بيان 
لك الشخص الولاية على الزواج يمحتى و،09- 05المعدل في ظل القانون أو 11-84الأسرة 

تعلق بحق مية و ثانيهما لمتعلق بالأه: حول أمرين أولهما يجب أن تتوفر فيه شروط تتمحور
.الولاية 

فقرة أولى ، و فيالأهلية تدرس شروط ملك :هذا البند لدراسته إلى فقرتينإذن قسم يو 
.تدرس بعدها مدى ملك الولي التوكيل في فقرة ثانية 

.2/210، ، الولاية في النكاحعوض بن رجاء العوفي -1
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.شرط الأهلية : ولىالفقرة الأ
من بلغ سن الرشد و لم يحجر عليه يعتبر  : من قانون الأسرة على أنه 86تنص المادة 

لاكتمال الأهليةإذن هناك شقان،من القانون المدني40كامل الأهلية وفقا لأحكام المادة 
.و عدم الحجر سنة18بلوغ سن الرشد و هو : وهما

.شرط بلوغ سن الرشد :ولا أ

سنة كاملة حتى تكتمل أهلية الشخص فيتمتع بكامل حقوقه 19الأصل هو لزوم بلوغ 
سن اكتمال الأهلية لإبرامهفيما يخص عقد الزواج فقد كانأما و يبرم كل العقود ، 1المدنية

سنة للرجل لذا 21سنة للمرأة و 18كانحيث  لقانون المدني ، الرشد في اتلف عن سنيخ
فالأصح أنه توجب أن يبلغ الشخص هذه السن المذكورة في قانون الأسرة حتى يتمكن من تولي 

سن أهلية الزواج بسن الرشد في القانون ى المشرعد تعديل قانون الأسرة  ساو و بع، ه عقد غير 
.-سنة19–المدني 

بي كما تم بيانه سابقا بين الصبي المميز و الص–بلغ سن الرشد فهناك فرق أما من لم ي
مطلقا و كل تصرفاته تعتبر باطلة ، حسب ةلك مباشرة حقوقه المدنييمغير المميز ، فغير المميز لا 

و لا عقد زواج غير من باب زواجه،لك إبرام عقد يمو عليه فهو لا 2من قانون الأسرة 82المادة 
.نه فاقد للأهلية أصلا أولى ، لأ

من كان ": على أنه 81المادة تنصو قد .3أما المميز فهو ناقص الأهلية لا فاقدها 
ينوب عنه قانونا ولي أو وصي أو مقدم طبقا ... فاقد الأهلية أو ناقصها لصغر السن 

ضعهما على السواء ير المميز و أخغو ساوى المشرع بين المميز ، و عليه "لأحكام هذا القانون
لامن فهو كذلك لغيره من باب أولى ، و لنفسهنظرالولاية ، فإن كان المميز ناقص لأحكام 

.لك المتعديةيمرة على نفسه لا لك الولاية القاصيم

.11-84من قانون الأسرة رقم 7المادة -1
.من قانون المدني تعتبر42من لم يبلغ سن التمييز لصغر سنه طبقا للمادة -2
.جميع تصرفاته باطلة10-05من قانون المدني 43م -3
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سن أهلية الزواج المنصوص الولي و خلاصة القول أنه يشترط للولاية على عقد الزواج أن يبلغ 
سنة في ظل 19غ سن الرشد و هو يبل، و أن 11-84في ظل القانون عليه في قانون الأسرة 

.09- 05القانون 

.شرط عدم الحجر : ثانيا

أو ناقصها لصغر من كان فاقد الأهلية«:من قانون الأسرة على أنه 81تنص المادة 
ام هذا أو مقدم طبقا لأحكصيالسن أو جنون أو عته أو سفه ، ينوب عنه قانونا ولي أو و 

و الأصل عدم ملكهم رين في هذا المادة يخضعون لأحكام الولاية و و عليه فكل المذك.»القانون
و 91، و ما يؤكد هذا هو نص المادتين و لا المتعدية من باب أولىة على أنفسهمر الولاية القاص

: من قانون الأسرة حيث نصت على ما يأتي 101
: لي تنتهي وظيفة الو «: 91: المادة 

بعجزه -1
.بموته -2
بالحجر عليه-3
»بإسقاط الولاية عنه-4

من بلغ سن الرشد و هو مجنون أو معتوه أو سفيه أو طرأت عليه إحدى «: 101المادة 
.»ه لات المذكورة بعد رشده يحجر عليهذه الحا

سبب الحجر أن يكون وليا على غيره مهما كان و عليه فالشخص المحجور عليه لا يمكنه 
ه لسفه فهو ناقصها ه هو فاقد للأهلية أما المحجور عليترغم أن المحجور عليه لجنون أو ععليه ،

نفي و بالمشهور عند الإمام مالك ، و لمذهب الحشرع الجزائري في هذا بايأخذ المفقط؟ و đذا لم
.أخذ بالراحج عنه الشافعية 
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.شرط الحق في الولاية :ةثانيالفقرة ال
الأب أو : أن الولي هو 09-05أو 11-84من قانون الأسرة سواء 11بنيت المادة 

رجع إلى نب ق في الولاية بعد الألحاه أحد الأقارب الأولين ، دون تفصيل لذا فلمعرفة من ل
يمكن القول أنه ون ، و من نفس القان222لما جاء في نص المادة اتطبيق،أحكام الفقه الإسلامي

ما إلا أن .أن اĐتمع الجزائري يميل إلى المذهب المالكي ، فما يطبق هو ترتيب المالكية بالنظر إلى 
جاء حيث .افعي أكثربل مع المذهب الشمعه في هذه المسألةطابقلا يتف اĐتمع ر عليه ع
، و هذا 1الابن و إن نزل، ثم الأب ثم الأخ ثم الجد ثم الأعمام: كالآتي للأولياءالمالكيةترتيب 

الأب ثم الجد ثم الإخوة ثم :أما الشافعية فيرتبون الأولياء كالآتي . غير مطابق للعرف عندنا
ترتيبهم بوضوح في مادة و هذا ما يصعب الأمر على القضاة فمن الأفضل بيان .2الأعمام
.قانونية

الولاية في هلولي حتى يتمكن من ممارسته حقالقد تم بيان شروط معينة توجب توفرها في 
؟عن القانون إذن فقهاء فيها ، فماذا و تم بيان أقوال ال.ولايتهو إن تخلفت سقطت عنه 

دم الإحرام أما و عالعدالة:أن المشرع لم يتطرق إلى شرطا نجدتفحص قانون الأسرة ب
ل أحد الحواس و شرط الذكورة فيمكن اقتباس اتجاه المشرع من خلال فحوى اختلاالإسلام و 

.نصوص قانون الأسرة 

.شرط الإسلام :ولاأ

زواج المسلمة من ... كما يحرم مؤقتا «:في فقرēا الثانية على أنه 30تنص المادة 
؟ خاصة و أن هذا ما هاشتراطاط الإسلام في الولي على اشتر اس يقيمكن هل .3»غير المسلم

.جمع عليه فقهاء الأمة الإسلامية أ

.119، ص القوانين الفقهيةابن جزيء ، -1
.16/174، اĐموع النووي، -2
.11-84و قد كان هذا الشرط متناول في نص المادة إلى من قانون الأسرة -3
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لا الوليمن نفس القانون و التي تبين أسباب انتهاء وظيفة 91بالرجوع إلى أحكام المادة 
ط الولاية عن ردة الولي ، لكن نصت المادة في بندها الرابع على أن الولاية تنتهي بإسقا:مثلانجد 

.مادة تبين أسباب سقوطهاالولي ، و لا تلحقها 
:من نفس القانون على أنه 93في نفس الوقت تنص المادة 

سن التصرف و للقاضي عزله يشترط في الوصي أن يكون مسلما عاقلا بالغا قادرا أمينا ح«
.»توفر فيه الشروط المذكورةتإذا لم 

صي و لا يشترط في الولي كالأب مثلا ؟ و هل أن إسقاط هل يشترط الإسلام في الو 
الولاية عن الولي هي من باب أو نفس سياق عزل القاضي للوصي و لنفس السبب ، و هو عدم 

و منها شرط الإسلام ؟ 93توفر الشروط المذكورة في المادة 
و المقدم في من نفس القانون ساوت بين الوصي100و الغريب في الأمر أن المادة 

من نفس القانون في الكفيل أن 118الأحكام و بالتالي في شرط الإسلام أيضا و اشترطت المادة 
.يكون مسلما 

كيف يشترط المشرع الإسلام في كل من الوصي و المقدم و الكفيل من جهة و في الزوج 
ل غفالإسلامية ، و يالشريعةأخرى بصريح العبارة تأكيدا و تطبيقا لأحكامجهةمن1و الوارث

.؟عن اشتراطه في الولي 
اشتراط الإسلام في الولي على الزواج قانونا و ذلك قياسيا على هو و الأرجح إذن 

،من جهة أخرىةعيبأحكام الشر ذاو أخاشتراط ذلك في كل أنواع الولاية الأخرى من جهة
ا أنه من أسباب سقوط الولاية المذكورة من قانون الأسرة و على الأرجح أيض222المادة تطبيقب

تعدل المواد و يشترط الردة ، و يستحسن أنن قانون الأسرة م91البند الرابع من المادة في
. ولي تفاديا للغموض و سدا للثغرات التي يتمسك đا الغير الفي راحةالإسلام بص

.شرط عدم اختلال أحد الحواس :ثانيا 

لإعانةوز للمحكمة تعيين مساعد قضائي قانون المدني على أنه يجمن ال20: تنص المادة 
هذا العاجز تصرفاتو أن كل ،الشخص الأصم الأبكم أو الأعمى الأصم أو الأعمى الأبكم

.كان المساعد القضائي يدعى وصيا قضائيا في القانون المدني المعدل-1
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إذا كانت تدخل تحت طائلة التصرفات الواردة ،للإبطال إذا تمت بدون حضور مساعدهةقابل
هذه التصرفات ؟ تنص المادة تحت طائلة يدخل زواج ال، فهل يعقل إبرام عقد 1عليها المساعدة 

: في فقرēا الثانية على أنه 09-05من قانون الأسرة 10
و يصح الإيجاب و القبول من العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح نعز أو عرفا  «

.و عليه يصح من العاجز مباشرة عقد النكاح بنفسه »كالكتابة و الإشارة
ا المقصود بالعاجز ؟ هل هو الشخص الذي اختل أحد حواسه فقط أم حتى لكن م
.أكثر من واحد؟

:يأتييستفاد ما من قانون الأسرة10من قانون المدني و80بتنسيق فحوى المادتين 
إذا اختلت حاسة فقط يمكن للشخص أن يباشر عقد الزواج بنفسه و كذلك هو الحال -

.أيضابالنسبة للولي 
أن السلطة التقديرية تعود للقاضيحيث المحكمة،ينظر إلى ما قررته ةإذا اختلت أكثر ما حاس-

توجب المحددة فإن جاء في قرارها أن عقد الزواج من التصرفات التي تخضع للمساعدة القضائية 
، وإلا ةزواج إذا اختلت فيه أكثر من حاسإذن تواجد هذه الأخيرة مع الولي أثناء إبرام عقد ال

هفلالقضائية،للمساعدة الولي العاجزن لم تخضع المحكمة في قرارها إأما .فالعقد قابل للإبطال 
.نافذاإبرام عقد زواج من في ولايته بنفسه و يقع صحيحا 

.شرط الذكورة : ثالثا

:11-84في قانون الأسرة - أ
أحد الأقارب الأولين ، فهل على أن الولي هو الأب أو : أ .من ق 11نصت المادة 

:أنهمن نفس القانون على 87تعتبر الأم  و هي أول الأقارب وليا ؟ تنص المادة 
و هذا يعني أنه في »يكون الأب وليا على أولاده القصر و بعد وفاته تحل الأم محله قانونا«

ادة تنظم الولاية على المال ترتيب الأولياء تأتي الأم مباشرة بعد الأب ، لكن المواد التالية لهذه الم
؟دون الزواج ، فهل هذا يعني أن الأم تكتسب الولاية على الأولاد في الأموال دون الزواج

.من قانون الأسرة138المادة -1
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أ .من ق222بجب إذن الرجوع إلى المادة المسألة،لا توجد أي مادة قد تفصل في هبما أن
ر و ليس للمرأة ولاية على المحجأنه - كما تم بيانه سابقا-الحقيقة.و النظر إلى أقوال الفقهاء فيها 

و ليس لها الولاية على الزواج بوجود ،2الصغار أيضاعلىو لا 1عليهم عند جمهور الفقهاء 
، ةلكية و شافعية و حنابلماعدمهم عند الجمهور منبة من الرجال بإجماع الفقهاء و لا بالعص

.أما الحنفية فيجوز لها ذلك عندهم 
نحى منحى الجمهور 11-84المشرع الجزائري في القانون نظرا لأراء يطبق ؟ نفأي من الآ

ها ، فالأحرى اشتراط سفعدم صحة مباشرēا عقد الزواج بنفي اشتراط الولاية على المرأة و
خاصة و أن هذا ما . الذكورة في الولي في ظل هذا القانون تماشيا مع موقف المشرع و اتجاهه 

.يقترب أكثر إلى الواقع الجزائري
من نفس القانون فهي تشمل الجانب المالي في الولاية 87المادةأما فيما يخص ما جاء في 

.دون الولاية على الزواج 
09-05في القانون -ب

-05، لم يبين المشرع الجزائري في القانون 11-84كما هو الحال بالنسبة لقانون الأسرة 

؟ 09- 05ن تحت ظل قانون الأسرة من هم الأقارب الأولون المذكورو 09
، و 3فيةتعديله لقانون الأسرة مذهب الحنبصريح العبارة فينىشكال أن المشرع تبالإ

لاتجاه فيما يخص ة الأهلية الحق في مباشرة عقد زواجها ، فهل يطبق نفس الامأعطى للمرأة ك
إلى–نهايبما تم ك- ل ع الجزائري ذهب في هذا التعدي؟ خاصة أن المشر حا كالولاية على الن

ردها نجد أن يز ضد المرأة ، و بالرجوع إلى مو تطبيق فحوى اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمي
: منها تنص على ما يأتي 16من الفقرة الأولى للمادة »و«البند 

الأمور تتخذ الدول الأطراف جميع التدابير المناسبة للقضاء على التمييز ضد المرأة في كافة -1«
. المتعلقة بالزواج و العلاقات الأسرية ، و بوجه خاص تضمن على أساس تساوي الرجل و المرأة 

المسؤوليات فيما يتعلق بالولاية و القوامة ، والوصاية على الأطفال و تبينيهم أو ونفس الحقوق
»ما شابه من الأنظمة المؤسسية الاجتماعية 

4/107، الكبيرالشرحالدردير، ·، 5/155، الصنائعبدائعالكاساني، -1
.و ما بعدها3/521،5/52، القناعكشافالبهوتي،-2
.2/242،248، الصنائعبدائعالكاساني، -3
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من قانون الأسرة و تصبح ولاية المرأة المذكورة : 7دة فهل يتغير إذن منظارنا لفحوى الما
هي ولاية على المال و الزواج أيضا ؟ و ذلك على –فيها ، و التي ترتب مباشرة بعد الأب 

:أساس اتجاهه المبني على 
.مساواة بين الرجل و المرأة -
.تبني للمذهب الحنفي -

الحق في الولاية على لم يعط للمرأة و في هذا الصدد تجدر الإشارة أن المذهب الحنفي
هل تأخذ ،مرأة الولاية على الزواجللفإن اعتبرنا أن .الذكورة من بشرط انعدام العصبالزواج إلا 

قا لما جاء في يتطبوذلك ؟الأم المرتبة الثانية مباشرة بعد الأب على أساس المساواة المطلقة بينهما
ة من الذكور بأو تأتي بعد انتهاء العص،التمييز ضد المرأةبنود اتفاقية القضاء على جميع أشكال 

.ة ؟ يففقهاء الحنمذهب تطبيقا إلى
ن كانت الأم هي ثاني الأولياء في الترتيب بعد الأب لكان المشرع قد إأنه قائل قد يقول 

و ما دامت لم تأت» و هو الأب ثم الأم ثم أحد الأولياء المقربين«:11ذكر في المادة 
.بعد الأب ترتبم لا الأى هذا النحو فهذا يعني أن عل

و الالتزام بما ،الحقيقة أنه يستحسن عدم المساواة المطلقة بين إلى الأم في هذه المسألة
ة ، و يأتي هذا إذن من بم بعد ولاية الذكور من العصة الأة ، و جعل ولاييففقهاء الحنإليه ذهب 

.هذا اللبسهذا و من الأحسن أن يرفع المشرع .رةمن قانون الأس222باب تطبيق المادة

مفي عقد زواج مواليهلإنابةاالأولياء مالكو:الفرع الثاني

لا يوجد نص صريح عن جواز إنابة الولي غيره ليبرم زواج من هو في ولايته ، على وجه 

كفؤا وجدت إذا«:وقال–y–الخصوص ، إلا ما روي أن رجلا ترك بنته عند عمر بن الخطاب 

.1»–رضي ا عنه –فزوجها عمر بن الخطاب من عثمان بن عفان ،فزوجه إياها ولو بشراك نعله 

واشتهر ذلك «:توكيل المطلق في النكاح جواز الوقال ابن قدامى مستدلا đذا الأثر على 
و الحقيقة أنه لم يذكر خلاف بين علماء الفقه الإسلامي حول جواز توكيل الولي.2»ولم ينكر 

.6/253، الغليلإرواءالألباني، -1
.7/353، المغني،قدامىابن -2
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ولا يعد هذا الاتفاق إلا تطبيقا للقاعدة العامة لمن يملك .ولايتهغيره في إبرام عقد زواج من في 
و بعد أن تم بيان الشروط الواجب .عكس مسألة إيصاء الولي ففيها خلافوذلك التوكيل ، 

ل هل ك: ،يطرح التساؤل الآتي ص ليكون وليا في عقد الزواج و يكون طرفا فيهتوفرها في الشخ
.من تثبت له الولاية شرعا على شخص ما يملك تزويجه و بالتالي إنابة غيره في ذلك ؟ 

لنقص أهلية المولى عليه لصغر :ولهماأ:حالتينتثبت الولاية على الزواج لشخص ما في 
في: أولهما : و تتجسد إنابة الولي في حالتين.عليهلأنوثة المولى :ثانيهما.سفهسن أو جنون أو 

:بنودةو سيتم تقسيم هذا الفرع لدراسته إلى ثلاث. في شكل إيصاء: شكل وكالة ،ثانيهما 
ناقص الأهلية و أقوال مبيان الأولياء مالكو التوكيل في عقد زواج مواليهفيه يتم :بند أول 

.الفقهاء في ذلك 
.الأهليةمالكو التوكيل في زواج موليتهم كاملة يتم فيه بيان : بند ثان

.مالكو الإيصاء و الوقت المعتبر في  ملك التصرف يبين فيه : و بند ثالث

.بيان أولياء ناقص الأهلية مالكو التوكيل:البند الأول
الأولياء يملك توكيل الغير لتزويج مواليه ناقص الأهلية ، يتوجب معرفة من نمِ لمعرفة من

. تطبيق القاعدة العامة لمن يملك التوكيل من الأولياء يملك تزويج ناقص الأهلية أصلا ، و بعدها
:تي بيان ذلكيأوفيما 

أقوال مذهبي الحنفية و المالكية:الفقرة الأولى

.مذهب الحنفية :أولا

سواء كان أهليتهم،يملك الأب وسائر الأولياء تزويج من تثبت لهم الولاية عليهم شرعا لنقص 
.1ت أو ثيبا ، أو لجنون ذكرا كان المولى عليه أو أنثىأو أنثى بكرا كانذكر،ذلك لصغر سن من صغير 

و عليه .1أما السفيه ، فلا يحجر عليه عند كل من أبي حنيفة و ظاهر قول محمد و يوسف
. فللأب و سائر الأولياء توكيل الغير في زواج من في ولايتهم على أساس نقص أهليتهم

4/213، المبسوطالسرخسي، ·،2/121،123،127،الحقائقتبيينيلعي، الز ·،217-3/215،الهدايةالمرغناني، -1
.1/283، الهنديةالفتاوىالشيخ نظام ، ·،218،220،221،228،
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.مذهب المالكية :ثانيا 

:هلية لصغر سن ناقصو الأ–أ 
، و 2يملك الأب تزويج أبناءه الصغار ذكورا كانوا أو إناثا ، سواء كانت الأنثى بكرا أو ثيبا 

لقاعدة العامة لمن يملك التوكيل ، و يلحق بالأب يل الغير في زواجه و ذلك تطبيقا لعليه فهو يملك توك
الصغيرات ، و قيد المالكية ملك وصي الأب و وصيه في هذا كله ، و يلحقهما الحاكم في الصغير دون

و يملك باقي الأولياء غير الأب و وصيه تزويج .3الحاكم تزويج الصغار بالتعيين والحاجة و المصلحة
4: الشروط الآتية يصبح هؤلاء أولياء مجبرين بتوفر الصغيرة و

.بلوغها عشرا -
.أن يخاف عليها الفساد في حالها أو مآلها -
.ذن القاضي لوليها إجراء عقد نكاحها إ-

.ذا توفرت هذه الشروط يملك في هذه الحالة هذا الولي توكيل الغير لتزويج هذه الصغيرة إ
:ناقصو الأهلية لجنون -ب

.يفرق المالكية بين الجنون المطبق و الجنون غير المطبق 
ا فهو لا يزوج مطلقا و ينتظر إفاقته و إن كان المولى عليه ذكر :حالة الجنون غير المطبق -1

و إن كان أنثى فيملك الأب تزويج الصغيرة و البكر لعدم اعتبار إذنيهما ،  و له .5إذنه 
أما اĐنونة البالغة الثيب التي تفيق فتنتظر . 6إذن التوكيل في ذلك و يلحقه فيه وصيه

.7إفاقتها 

.3/315، المصدر نفسهالمرغناني،-1
القوانين ابن جزيء، ·7، 2/6، ، بداية اĐتهدابن رشد·،2/3/176،202،مالخرشي على مختصر خليلالخرشي،-2

.223،ص هيةالفق
القوانينابن جزىء، ·2/3/202م،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·، 2/8، اĐتهدبدايةابن رشد،-3

.223،صالفقهية
.2/218، الدسوقيحاشيةđامشالكبيرالشرحالدردير، ·،3/174،175، خليلعلىالزرقانيشرحالزرقاني،-4
.3/197، المصدر نفسهالزرقاني،-4
مواهبالحطاب، ·، 2/218، الدسوقيحاشيةđامشالكبيرالشرحالدردير، ·،3/172، المصدر نفسه،الزرقاني-6

.3/427، الجليل
.2/198، الدسوقيحاشيةالدسوقي ، ·. 2/3/176،مخليلمختصرعلىالخرشيلخرشي،ا-7



مالكو الإنابة في عقد الزواج و شروطهم: الفصل الأول

177

1لا يزوجه إلا الحاكم إن كان جنونه طارئاكرا إن كان المولى عليه ذ : حالة الجنون المطبق -2

فلا يملك -بمعنى بلغ مجنونا–أما إن كان جنونه أصليا . و لا يوكل إذن في تزويجه سواه
، و تلحقه في 2تزويجه و من ثمة التوكيل في زواجه سوى ثلاث ، أبوه ثم وصيه ثم الحاكم 

، و 4الأب الأمر بالتزويج و التعيين و يشترط في وصي 3هذا الحكم اĐنونة جنونا مطبقا
.6، بينما منع من تزويجها جبرا في قول آخر 5و قيد تزويج الحاكم بالحاجة في قول 

:ناقصو الأهلية لسفه -ج
الحاكم ، و من ثمة هم ، وصي الأب ثمسفيه إذا بلغ سفيها إلا ثلاث الأبلا يملك تزويج ال

.7ن بلغ رشيدا ثم سفهزواجه و يستفرد الحاكم بذلك إفيلك توكيل الغيريستفردون بم

.مذهبي الشافعية و الحنابلة أقوال :الفقرة الثانية 

.مذهب الشافعية :أولا 

عند الشافعية تزويج ، و من ثمة 8يملك الأب و الجد وأبو الجد و هم ما يسمون بالآباء
: ثمة التوكيل في زواج كل من 

.9دون الثيبالبكر الصغيرة -
.10الصغير العاقل و يلحقه اĐنون في قول-
.1الكبير اĐنون جنونا مطبقا أصليا و يلحقهما في ملك تزويجه القاضي مع اشتراط الحاجة -

.2/39،الجليلمنحعليش، -1
.2/218، الدسوقيحاشيةسوقي، الد·، 3/197، خليلعلىالزرقانيشرحالزرقاني، -2
.3/472، الجليلمواهبالحطاب،-3
.2/199، الدسوقيحاشيةالدسوقي، -4
، خليلالزرقاني علىشرحالزرقاني، ·. 2/39،الجليلمنحعليش،·، 2/3/202،مالخرشي على مختصر خليلالخرشي،-5
3/197.
.2/218، الدسوقيحاشيةالدسوقي، -6
.3/5/290، مالخرشيđامشالعدويحاشيةالعدوي، ·،2/3/202،مخليلمختصرعلىالخرشيالخرشي ،-7
.17، 5/11، الأمالشافعي ، -8
.16/168،للمجموعالثانيةالتكملةالنووي، ·، 16، 5/15، المصدر نفسهالشافعي،-9

.5/534،الطالبينروضةالنووي، ·،5/18، المصدر نفسهالشافعي، -10
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فرد تزويجه القاضي في قول ، بينما ينالكبير اĐنون جنونا مطبقا طارئا و يلحقهما في ملك-
.2بذلك في قول آخر

ة جنونا مطبقا لمصلحة صغيرة كانت أم كبيرة ، بكرا كانت أم ثيبا ، أصليا كان جنوĔا أو اĐنون-
، و قيل أيضا الولي القريب بإذن السلطان مع اشتراط 3طارئا ، و يلحقهما في ذلك القاضي 

.4الحاجة أو المصلحة
فرد بذلك ينا القاضي في ملك تزويجه بينما السفيه الذي بلغ سفيها في الأصح و يلحقهم-

.5فيمن بلغ رشيدا ثم سفه
:و لا يملك أحد لا تزويج و لا توكيل الغير لتزويج كل من 

.6الثيب الصغيرة -
.7اĐنون الصغير في الأصح -
.8اĐنون الكبير جنونا غير مطبق و كذا اĐنونة -

.مذهب الحنابلة : ثانيا 

:ناقصو الأهلية لصغر سن -أ
:ب و وصيه تزويج و من ثمة التوكيل في زواج كل من يملك الأ

.11ا الحاكم في ذلك بشرط الحاجةمو يلحقه10مجنونا كان أم9الصغير عاقلا-

.336، 5/335، المصدر نفسهالنووي، ·،3/169، المحتاجمغنى،الخطيب الشربيني-1
.3/169، المصدر نفسهالخطيب الشربيني،-2
.7/286، المحتاجتحفةالهيثمي، -3
.6/263، المحتاجĔايةالرملي، ·،2/38، المهذبالشيرازي، -4
.5/441،الطالبينروضةالنووي، ·، 3/169، المحتاجمغنىالخطيب الشربيني، -5
.16/170، للمجموعالثانيةالتكملةالنووي،·،5/16، الأمالشافعي، -6
.7/284، المحتاجتحفةالهيثمي،·،5/18، المصدر نفسهالشافعي، -7
.3/159، المحتاجمغنىالخطيب الشربيني،·،6/263، المحتاجĔايةالرملي،·،5/437، الطالبينروضةالنووي، -8
.8/58الإنصافالمرداوي،·، 7/392،393المغني، قدامىابن -9

.7/22، المبدعابن مفلح، ·،3/635دات ،راالإمنتهىشرحالبهوتي،·،7/293،المصدر نفسه، قدامىابن -10
.8/61، الإنصاف، المرداوي،7/392،المغني،قدامىابن -11
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، و يملك جميع الأولياء في قول تزويج و التوكيل في زواج البكر 2ثيبا كانت أم1الصغيرة بكرا-
، 4يب في قول رجحه صاحب الإنصافو كذلك الث3البكر الصغيرة إذا بلغت تسعا و أذنت

.5بينما يمنع تزويج هذه الأخيرة مطلقا في قول آخر 
: ناقصو الأهلية لجنون - ب
البالغ اĐنون جنونا مطبقا أصليا كان أو طارئا يملك الأب و وصيه تزويجه و من ثمة التوكيل في -

.6زواجه و يلحقهما في ذلك الحاكم بشرط الحاجة أو المصلحة 
اĐنونة الثيب جنونا مطبقا أصليا كان أو طارئا يملك الأب و وصيه تزويجها و من ثمة توكيل -

: فهناك قولان . ، و إن لم يكن لها أب أو وصي 7الغير في زواجها
يملك باقي الأولياء تزويجها و من ثمة التوكيل في زواجها بشرط الحاجة أو الخدمة ، و إن لم -أ

.8م لنفس الأسباب يكن لها ولي فالحاك
9يملك الحاكم فقط تزويجها و من ثمة هو فقط من يملك التوكيل في زواجها و هو القاضي-ب

:10ناقصو الأهلية لسفه-ج
.ه و بالتالي توكيل الغير في ذلكيملك كل من الأب ثم وصيه ثم الحاكم تزويج: من بلغ سفيها -أ

.ن ثمة التوكيل في تزويجه إلا الحاكم لا يملك تزويجه و م: من بلغ راشدا ثم سفه-ب

.8/62، الإنصافالمرداوي ،·،7/380معه الشرح ،7/379، المغني، قدامىابن -1
7/385، المصدر نفسه،قدامىابن -2
.7/386المصدر نفسه، -3
.5/44،45، القناعكشافالبهوتي،·، 8/56،57، الإنصافالمرداوي، -4
.7/385المغني، قدامىابن ·،24، 7/23، المبدعابن مفلح،-5
شرحالبهوتي،·،5/47اع، القنكشافالبهوتي،·، 7/373ومعه الشرح، 7/392،393،المصدر نفسه، قدامىابن -6

.2/635،الإراداتمنتهى
.61، 60، 56، 55، 8/54، الإنصافالمرداوي، ·،7/379،المصدر نفسه،قدامىابن -7
.3/635، الإراداتمنتهىشرحالبهوتي، ·،5/47،القناعكشافالبهوتي،·، 7/390المصدر نفسه، ابن قدامى،-8
.المصادر نفسها-9

.7/390لمصدر نفسه، ، اقدامىابن -10
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.موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة: الفقرة الثالثة

.11- 84في ظل قانون الأسرة : أولا

:ي الصغير لو -أ
لم ترد أي مادة صريحة بشأن تولي وليه عقد نكاحه و حتى سنة 21الذي لم يبلغ الصغير 
من جبر من في ولايته ، فقد جاءت بصيغة المؤنث ، أ التي تمنع الولي.من ق13بالنسبة للمادة 

؟ ....حيث تشمل المولى عليهم من الإناث دون الذكور 
2ةأنثى إلا بترخيص من القاضي حسب الفقر مأكان القاصر ذكرا  زوجلا يهلكن يمكن القول أن

.أ .ق من 7من المادة
:عليهم رولي محجو - ب

الأهلية أو ناقصها ، لصغر السن أو فاقدمن كانأنه نجد 81بالنظر إلى نص المادة 
القانون ، و نفسي أو مقدم طبقا لأحكام صو أو هليه أو سفه ينوب عنه قانونا و جنون أو عت

و ،ناعلى الصغير و السفيه و المعتوه و اĐنون نفس الحكم و يتولى زواجهم الولي قانو يسريعليه 
يملك من نفس القانون 20ل و قياس على ما جاء في المادة التوكيكليمتطبيقا للقاعدة العامة لمن 

.توكيل الغير في زواجهم و السفيه و اĐنون و المعتوه الصغير: ولي كل من 

.09- 05في ظل قانون الأسرة :ثانيا 

: صر اولي الق-أ
من هذا 7خلال بأحكام المادة الإن دو «:أنهعلى 11تنص الفقرة الثانية من المادة 

من د الأقارب الأولين و القاضي ولي أحأو يتولى زواج القصر أولياؤهم و هم الأب ون القان
.»لا ولي له

ما أن الولي يملك إبرام فب،و على هذا الأساس و تطبيقا للقاعدة العامة لمن يملك التوكيل
ن الوكالة أعقد زواج القصر فهو يملك التوكيل فيه ، خاصة و أن عقد الزواج يقبل النيابة شرعا و 

ود عامة حسب مواد القانون المدني ، و في عقد الزواج خاصة تطبيقا لأحكام جائزة قانونا في العق
.من قانون الأسرة لجواز ذلك في الفقه الإسلامي 222المادة 
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: ولي المحجور عليهم - ب
هذا واد جديدة في بمة بتزويج المحجور عليهم و لم يأت التعديل لم تعدل المواد المتعلق

و التي تنص على ،هو الساري09- 05أ .من ق 81لقول أن تطبيق المادةالشأن ، لذا فيمكن ا
السفيه و اĐنون و المعتوه و ذو : هم الأهلية أو فاقديها و يالولي هو الذي ينوب عن ناقصأن

المذكورة في الغفلة ، و عليه لوليهم تزويجهم و بالتالي التوكيل في زواجهم بناءا على نفس الأسس 
.ملك ولي القصر ذلك 

.الأولياء مالكو التوكيل في زواج كاملة الأهلية :البند الثاني 
توكيل الغير لإبرام عقد زواجها بق بحث مدى ملك المرأة كاملة الأهليةلقد تقدم فيما س

هذه حيث تم استنباطه ما مدى ملكها التصرف فيه بنفسها ، و قد تم بيان أقوال الفقهاء في 
المسألة و اختلافهم فيها مع ذكر أدلة كل فريق ، و تبين أن مذهب الجمهور يشترط الولاية عليها 

.في النكاح و يمنعها مباشرة عقدها بنفسها
و بقي الآن معرفة ما إذا كان للولي الاستبداد đذه الولاية و بالتالي له الحرية في التوكيل 

؟ و عليه ستتم ... لك فعل ذلك بنفسه و إن لم ترض أم لا المطلق في ترويجها كما شاء ، لأنه يم
: دراسة هذا البند كالآتي 

.ملة الأهلية دون توقف على إذĔابيان من من الأولياء يملك توكيل الغير في زواج موليته كا: أولا 
.بيان حكم توكيل الولي الغير في زواج من يلزم استئذاĔا : ثانيا 

.توكيل الغير في زواج موليتهم كاملة الأهلية فقهامالكو: الفقرة الأولى 
لمعرفة من من الأولياء يملك توكيل الغير لتزويج موليته كاملة الأهلية ، دون توقف على 
إذĔا ، يجب معرفة من منهم يملك مباشرة هذا التصرف بنفسه دون إذن منها ، و قد فرق 

.يما يأتي بيان ذلك الفقهاء في هذه المسألة بين الثيب و البكر ، و ف
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.الثيب الكاملة الأهلية : أولا

يمنع منعا مطلقا أن يزوج الولي جبرا أبا كان أو غيره ، موليته الثيب البالغ العاقل ، فقد 
استدلو .2على أن الثيب المكلفة الرشيدة لا تنكح إلا بإذĔا - 1إلا من شذ–أجمع أهل العلم 

: الجمهور بعدة أحاديث نذكر منهااستدل

، و لا تنكح البكر رتستأ ملا تنكح الأيم حتى «: قال rأن رسول االله –y–عن أبي هريرة §

و في هذا الحديث Ĕي 3»أن تسكت: يا رسول ا و كيف إذنها ؟ قال : حتى تستأذن ، قالو 

.صريح عن إنكاح الأيم دون إذĔا 

و إذنها رمتستأيها و البكر الثيب أحق بنفسها من ول«: قال rعن أبي عباس أن النبي §

.4»سكوتها

ساء بنت خذام الأنصارية أن أباها زوجها و هي ثيب فكرهت ذلك ، فأتت عن خن§

.5فرد نكاحها rرسول االله 
و على ما تقدم ذكره ، يمكن القول أنه ليس لأي من أولياء الثيب سواء كان أبا أو غيره 

.ل الثيب دون إذĔا توكيل الغير في تزويج موليتهم البالغ العاق

.البكر كاملة الأهلية: ثانيا 

أما البكر البالغ العاقل فقد انقسم أهل العلم في مدى ملك وليها تزويجها دون إذĔا ومن 
:ثمة مدى ملكه التوكيل فيه دون إذن إلى فريقين

يزوجها : أباها يزوجها و لو كانت كارهة و كذلك يرون عن إبراهيم النخعي أنه قال : روى عن الحسن البصري أنه قال أن -1
.7/385، المغني، قدامىابن ·: أبوها إن كانت في عياله ينظر

، 9/191،192، الباريفتحلعسقلاني، بن حجر اا·، 2/6، بداية اĐتهدابن رشد،·، 8/459، لمحلىابن حزم، ا-2
.3/177،178، شرح الزرقاني على خليلالزرقاني،

: ،حديث رقم7/17، كتاب النكاح ، باب لا ينكح الأب و غيره البكر و الثيب إلا برضاها،البخاريصحيحالبخاري ، -3
، 2/1036البكر بالسكوت، ،كتاب النكاح، باب استئذان الثيب في النكاح بالنطق و مسلمصحيحمسلم، ·،5136

.1419:حديث رقم
.سبق تخريجه-4
.5138:،حديث رقم7/18، كتاب النكاح ، باب إذا زوج ابنته و هي كارهة فنكاحه مردود،البخاريصحيحالبخاري،-5
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.فريق المانعين منعا مطلقا : الفريق الأول §
إلى منع تزويج الولي أبا  3و رواية عن الإمام أحمد 2ةو الظاهري1ذهب كل من الحنفية 

و 4ويعتبر الحنفية هذا الإذن توكيل منها.كان أو غيره موليته البكر البالغ العاقل مطلقا بغير إذĔا
: من بين ما استدلوا به 

تنكح الأيم حتى تستأمر ، و لا لا « :قال rأن رسول االله :قال- y-حديث أبي هريرة  

و وجه الدلالة .5» سكتأن ت: ا و كيف إذنها ؟ قال يا رسول: لبكر حتى تستأذن ، قالو تنكح ا

الدلالة عندهم في هذا الحديث أن رسول االله Ĕى عن إنكاح البكر حتى تستأذن ، و 
النهي يقتضي التحريم ، و ظاهره العموم في كل بكر و في كل ولي دون تفرقة ، و قد 

.6"كح الأب و غيره البكر و الثيب إلا برضاهما لا ين": صنفه البخاري في باب 

7»رضاها صمتها:قال.يا رسول ا إن البكر تستحي«:االله عنها قالت حديث عائشة رضي  

.الأبكار ستئذانو هذا تأكيد على وجوب ا

الأيم أحق بنفسها من وليها ، و «:قال rأن رسول االله : قال - y–عباس ابنحديث  

و مقتضى هذا الحديث أن البكر لا تجبر و لا .8»نفسها ، و إذنها صماتهاالبكر تستأذن في

.تزوج إلا برضاها 
و عليه فلا يملك الولي أبا كان أو غيره توكيل الغير في زواج موليته البكر البالغ العاقل دون 

حمد و توقف على إذĔا ، عند أصحاب فهذا الفريق و هم الحنفية و الظاهرية و في رواية عن أ
: يوافقهم المالكية في هذا الرأي لكن في حالات معينة هي كالآتي 

.263-3/260، القديرفتح، ابن الهمام، 5/2،3، المبسوطالسرخسي، -1
.9/459، المحلىابن حزم،-2
.380/ 7، المغني،ىقدامابن -3
.1/252،المختارالدرشرحالحصكفي، -4
.سبق تخريجه-5
.9/191، الباريفتحابن حجر العسقلاني ،-6
،حديث 7/17،لا ينكح الأب وغيره البكر والثيب إلا برضاها،كتاب النكاح، باب صحيح البخاريالبخاري،-7

.5137:رقم
.تقدم تخريجه-8
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.1، في رواية عن مالك ، و هي من طالت إقامتها ببيت أهلها بعد بلوغها البكر العانس-1
.2البكر التي رشدها أبوها ، و هذا هو المشهود في المذهب-2
.3د فراقها لعيب فيه البكر التي دخل đا زوجها ، ثم أنكرت المسيس بع-3

و الأولى،م سن بتقدمصالحهن،و الأرجح أن لهته الأبكار الثلاث هذا الحكم لمعرفتهن 
.الثيبفأخذت حكم زوجها،و بمخالطة الثالثة الثانية،بشاهدة أبي 
لا يملك الولي أبا كان عند المالكية توكيل الغير في زواج واحدة من هذه :بالتاليو 

.ئذاĔااستالأبكار دون 
فريق المجيزين للأب دون غيره :الثانيالفريق §

إلى أنه للأب دون غيره 6و في الأصح عند الحنابلة5و الشافعية 4ذهب كل من المالكية
غيره من الأولياء تزويج البنت البكر البالغ العاقل الراشد جبرا و دون توفق على إذĔا و بالتالي 

ملة الأهلية دون توقف ياء توكيل الغير لتزويج ابنته كامن الأولهيملك دون غير -الأب-فهو
: ا يأتي بمو استدل أصحاب هذا الرأيعلى إذĔا 

من طالت إقامتها عند أهلها ، و عرفت مصالح نفسها ، و لم تزوج ، و هل سنها ثلاثون أو العانس هي : قال الخرشي-1
الخرشي على الخرشي، ·ثلاثة و ثلاثون أو خمسة و ثلاثون أو أربعون أو خمسة و أربعون ، أو خمسون أو منها إلى ستين ، ينظر 

.2/3/176، ممختصر خليل
، بداية اĐتهدابن رشد، ·:فصاعدا ، و ينظر أيضا في هذه الرواية 40ن بلغت و يمكن القول أن العانس في أيامنا هذه م

.2/198، الدسوقيحاشيةالدسوقي،·، 2/4
قدر رشدتك ، أو أنت مرشدة أو أطلقت يدك و نحو ذلك ، و لو : أن يقول لها أبوها : و معنى رشدها : قال الخرشي -2

حاشيةالدسوقي، ·:، و ينظر أيضا في هذه الرواية 2/3/177، ممختصر خليلالخرشي على الخرشي، ·:قبل البلوغ ،ينظر
.2/20، الجليلمنحعليش، ·، 2/199،الشرحع مالدسوقي

.2/21، مصدر نفسه،عليش،2/199،الدسوقيحاشيةالدسوقي، -3
.199، 2/198، الكبيرالشرحالدردير، -4
.223، 6/222، المحتاجĔايةالرملي،·، 3/149، المحتاجغنىمالخطيب الشربيني، ·،5/15، الأمالشافعي، -5

.5/47،القناعكشافالبهوتي،·، 7/381،384المغني، قدامىابن 
.223، 6/222، المحتاجĔايةالرملي،·،3/149، المحتاجمغنىالخطيب الشربيني، ·،5/15، الأمالشافعي، -6

.5/47،القناعكشاف،البهوتي·، 7/381،384،المغني، قدامىابن 
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الأيم أحق بنفسها من وليها و البكر تستأذن «:قالrأن رسول االله - y-حديث ابن عباس  

من جعل الثيب أحق بنفسهاrو وجه الدلالة أن رسول االله . 1»في نفسها و إذنها صماتها

لأن الشيء إذا قيد بأخص أوصافه دل على بخلافها،و هذا دليل على أن البكر وليها،
.2أن ما عداه بخلافه 

حديث ابن عباس :و من بينها اليتيمة،كما استدلوا بمفهوم الأحاديث الآمرة باستئذان  

–y–قال: قالr:»و مفهوم 3»ماتها إقرارهاو صرمولي مع الثيب أمر و اليتيمة تستأليس لل

.ذات الأب بخلاف اليتيمة هذا الحديث و مثله أن 
إذا لم يلزم على كية أن للأب الجبر و لو لأقل من مهر المثل و لأقل حال منهاو قال المال

ال في توكيله الغير و عليه كذلك هو الح. 4ذلك ضرر عليها كتزويجها من خصي أو مجنون
.ته حتى لتزويجها ممن هو أقل حال منها و لو بدون مهر عيين للزوج فتجوز وكاللتزويجها مع ت

و عكس المالكية ذهب الشافعية إلى وضع شروط ، توجب توفرها حتى يملك الأب 
صلاحية تزويج ابنته البكر كاملة الأهلية جبرا و دون توقف على رضاها ، و يمكن تقسيمها 

:5إلى
:شروط لجواز الإقدام على التزويج -1
الأب و ابنته عداوة لا يكون بينأ 
.أن يكون الزوج كفؤا وحظا لها لا ضررا عليها 
.أن يكون الزوج موسرا بالمهر  

و عليه فإن لم تتوفر هذه الشروط لا يملك الأب صلاحية الإقدام على تزويج ابنته أو 
.مباشرة عقد نكاحها ، و عليه فهو لا يملك التوكيل في ذلك 

.سبق تخريجه -1
، مالكعلىالزرقانيشرحالزرقاني، ·،16/169،الثانيةاĐموعتكملةالنووي، ·،7/380،381،المغني، قدامىابن -2
.4/3،المعادزاد،ابن قيم الجوزية ،3/164
سنن النسائي، ·.لفظهو هو2100: ،حديث رقم1/638،كتاب النكاح ، باب في الثيب، سنن أبي داودداود، -3

.3263: ، حديث رقم6/85،كتاب النكاح ، باب إستئذان البكر في نفسها، النسائي
.4/218،الذخيرةالقرافي، -4
.3/149، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني،·، 5/13،16، الأمالشافعي،-5
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:المولية شروط لصحة الزواج دون إذن-2
.أن يزوجها بمهر المثل و نقد البلد  
.ألا يكون الزوج ممن تتضرر به كالأعمى  
.ألا يكون قد وجب عليها الحج ، و قد لا يمكنها الزوج من القيام به  

فللأب الإقدام على تزويج السابقة،إذن إذا توفرت هذه الشروط إلى جانب الشروط 
يقع العقد صحيحا ، و إن توفرت شروط جواز الإقدام و لم وإذĔا،ابنته البكر دون توقف على 

و عليه فالأب لا يملك مطلق .تتوفر شروط الصحة ، فلا يقع عقده صحيحا إن تم دون إذĔا 
.التوكيل في تزويج ابنته كاملة الأهلية إلا إذا توفرت كل الشروط دون استثناء 

، و لا 1مطلقا الأهلية دون إذĔاأما باقي الأولياء فلا يملكون تزويج البكر كاملة 
Ĕبالتوكيل ايملكون إذن التوكيل في ذلك دون توقف على إذ.

ألحقوا وصي الأب بالأب ، و اشترط المالكية في ذلك تعيين 2إلا أن المالكية و الحنابلة 
و عليه لكل من وصي .4أما الشافعية فقد ألحقوا الجد بالأب 3الأب الزوج أو إطلاق الوصية

الأب عند المالكية و الحنابلة و الجد عند الشافعية توكيل الغير في تزويج البكر البالغ العاقل دون 
.توقف على إذĔا 

.حكم توكيل الولي بغير إذن من يشترط إذنها في تزويجها: ثالثا

هل -في غير الأب و الجد من الأولياء–مادام يعتبر إذن البالغ الثيب و البالغ البكر 
تصفح ما تسنى لنا من مصادر المذاهب الأربعة لم نجد زويجها؟ عند إذĔا في توكيله الغير لتيعتبر 

على حد ما استطعنا –في كتب المالكية ما يجيب عن هذا التساؤل بصفة مباشرة أو غير مباشرة 
:أما فيما يخص المذاهب الأخرى ففيما يأتي بيان آراءهم في هذه المسألة - فهمه

.5/47،القناعكشافالبهوتي،·،16/169، اĐموعالنووي،·، 2/3/178،179، مخليلعلىالخرشيالخرشي،-1
.5/47،القناعكشافالبهوتي،·، 7/394،المغني، قدامىابن -2
.222، ص الفقهيةالقوانينابن جزئ،-3
.3/139، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني،·، 6/231، المحتاجĔايةالرملي،-4
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:مذهب حنفية-أ
لم نجد في كتب المذهب الحنفي التي تسنى لنا الإطلاع عليها في هذه المسألة جوابا صريحا 

: في هذه المسألة إلا أنه بالتمعن فيما جاء فيها نجد ما يأتي
. 1ستئمار وكالة وللعقد إجازةلالبكرلأن سكوت اعند أصحاب هذا المذهب الأصل - 1

.منها بالتالي فإذĔا لوليها ليزوجها هو توكيل
.2عميمتوكيل بلا إذن أو تاللا يملك الوكيل - 2
.3و قال له اعمل برأيك يجوز توكيلهأوكيل تفي الللوكيل وكل إذا أذن الم- 3

و بناء على ما ذكر يمكن القول ما دام ولي معتبرة الإذن هو عند الحنفية وكيلا لها، فهو 
.ر لذلك أو بتوكيل عام منهالا يملك توكيل غيره لإبرام عقد نكاحها عنه دون إذن مباش

:4مذهب الشافعية-ب
و بالتالي لا يملك أن ،لا يملك التزويج بنفسهالأصل عند الشافعية أن ولي معتبرة الإذن

ليهاإذĔا لو هو يصح ما و،فإنه يصح ؛وإن لم يعلم به حال التوكيل؛بعد إذĔا إلا،يفوضه لغيره
الفرق بينها وبين وليها أن إذĔا جعلي وإذنه شرعي أي و .ها لا إذن الولي لمن يزوج موليتهيجزو بت

.من الشرعيعندهم وليا شرعا ، والجعلي أقوى -بعد إذĔا -من جهة جعل الشرع له استفادته
.لم يصح النكاح ستئذاĔاولي في زواج من يعتبر إذĔا دون االوكل فإن لذا

:حنابلةمذهب ال-ت
أو غير مجبر ، أبا كان أو غيره بإذن الزوجة وبغير إذĔا وز توكيل الولي ، سواء كان مجبرايج

لا يفتقر توكيله إلى حضور شاهدين لأنه إذن من الولي في التزويج فلا يفتقر إلى ولأنه ليس وكيلها 
رأة غير مجبرة لوكيل وليها أن يزوجها فلا يكفي الملكن لا بد من إذن .شهاد عليهإذن المرأة ولا الإ

.5قبل أن يوكله الولي أجنبي وبعد توكيله وليف.لتزويج إذĔا لوليها با

.3/195،196، الرائقالبحرن نجيم،اب-1
.5/227المصدر نفسه، -2
.8/99،100،القديرفتحتكملةاضي زاده، ق-3
.7/265،المحتاجتحفةالهيثمي،-4
.7/353،المغني، قدامىابن ·، 5/60،القناعكشافالبهوتي،-5
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.من يعتبر إذنها بدون إذنهاوكيل الولي م إنكاح كح: رابعا

ومن المفيد الآن حكم توكيل الولي بغير إذن من يشترط إذĔا في تزويجها لقد تقدَّم بيان 
موقف استخلاصو ربما بيان صحَّة أو بطلان إنكاح وكيل الوليِّ من يعتبر إذĔا بغير إذĔا

:و يمكن تقسيم أقوال الفقهاء في هذه المسألة إلى ثلاثة آراء.المذهب المالكي

:1الرأي الأول -أ
يعتبر أنّ نكاح من يعتبر إذĔا بدون إذĔا نكاح باطل، لا يصح مطلقًا، حتى وإن رضيت 

لإمام أحمد، ورواية عن وهذا مذهب الإمام الشافعي، وأصحّ الروايتين عن ا. به بعد ذلك وأجازته
ستئمار، والنهي عن إنكاح المرأة وحجَّة أصحاب هذا الرأي أحاديث وجوب الا. الإمام مالك

.بدون إذĔا
لا ص المسألة السابقة القول أنه إذنواستنادا على هذه الرواية للإمام مالك يمكن فيما يخ

.ن دون إذن منهايجوز مطلقا للولي توكيل الغير لتزويج موليته المعتبرة الإذ

:2الرأي الثَّاني-ت
يعتبر هو الآخر أنّ نكاح من يعتبر إذĔا بدون إذĔا نكاح باطل إلا أنهّ إذا بلغها الخبر 

و قول مذهب المالكيةفيوهذا هو المشهور . فأجازته جاز، وإلا فلا- زمانا و مكانا-عن قرب
هو وقوع العقد والإجازة في وقت و وجه إجازته عن قرب . 3للإمام أحمد في رواية أخرى له 

واحد، والمهلة اليسيرة لا ضرر فيها، وأمَّا وجه بطلانه عن بعد فهو حجّة الفريق الأول السابقة 
.الذكر

ستخلاص رأي المالكية في المسألة يمكن اواستنادا إلى المشهور من مذهب المالكي
إلا برة الإذن دون إذن منها هو باطل المعتالسابقة والقول إذن بأن توكيل الولي الغير لتزويج موليته 

.أنه إذا أجازته عن قرب جاز 

أبو ابن عبد البر ·، 30-32/29،الفتاوىمجموعابن تيمية،·،7/365،المغني،قدامىابن ·،5/16،الأمالشافعي،:انظر-1
مكتبة الرياض ، ق محمد محمد أحيد ولد ماديك الموريتانييق،تحالمدينةأهلفقهفيالكافي،عمر يوسف بن عبد االله بن محمد

.2،1980،2/528ط،الحديثة، الرياض، المملكة العربية السعودية
الباريفتحابن حجر العسقلاني،·،3/179،خليلعلىالزرقانيشرحالزرقاني، ·،2/528،المصدر نفسه، ابن عبد البر-2
،9/194.
.7/367، المغني، قدامىابن -3
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:1الثَّالثالرأي-ث
تتوقف العقود على الإجازة عند الحنفية ، حيث أن كل عقد صدر عن فضولي و له مجيز 

الإجازة ، و مادام الأصل أن كاملة الأهلية لا تزوج إلا بإذĔا ، و أن تزويج موقوفا علىانعقد
نكاح المعتبر بانعقادإلى القول يذهبون الحنفية ا بإذĔا هو توكيل منها ، فيمكن القول إذن أن وليه

وحجَّتهم حديث من أنكحها أبوها .إذĔا موقوفاً على إجازēا؛ فإن أجازته جاز، وإن ردّته بطل

أن : أعلمقد أجزت ما صنع أبي، ولكني أردت أن«: الأمر إليها فقالتrوهي كارهة فجعل النبي 

.2»شيء؟للنساء من الأمر

في نكاحهاالتوكيلالمرأة كاملة الأهلية مدى ملك ولي :فقرة الثانية ال

.قانونا 
هل يملك الولي التوكيل في زواج من في : بعد بيان شروط الولي قانونا ، تبقى مسألة 

يأتي الإجابة على كل أن كل ولي يملك التزويج و بالتالي التوكيل فيه ؟ و فيما هل ولايته؟ و 
.سؤال على حدى 

.11- 84الأسرة نفي قانو:أولا

يذكر المشرع الجزائري الولي كركن في الزواج إلا على أساس ولايته على المرأة دون تفرقة لم
، و لما كان الولي هو الذي يباشر 9و 13، 12، 11: د المواالراشدة و القاصرة و ذلك في بين

.، فهل له أن يوكل فيه ؟ 14في ولايته طبقا لأحكام المادة زواج المرأة التي
وكالة الولي في بجواز قول الأنه يمكن ، إلالم ينص المشرع على ملك الولي التوكيل صراحة

: الزواج قانونا استنادا إلى ما يأتي 
برامإو هو يملك فيه،فمن يملك تصرفا ما ملك التوكيل للوكالة،استنادا للقاعدة العامة - 1

.لك التوكيل فيه يمعقد الزواج فهو إذن 
.القانونو لجواز الوكالة في للوكالة،استنادا إلى أحكام القانون المدني المنظمة - 2

.وما بعدها263،307-3/260،القديربن الهمام، فتح ا·، 5/15،المبسوطالسرخسي، ·:انظر-1
.سبق تخريجه-2
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أن يوكل الغير لإبرام عقد من قانون الأسرة التي تجيز للزوج 20قياسا على فحوى المادة - 3
.زواجه

من قانون 3هلية أنه إذا كان حسب المادة إلا أنه تجدر الإشارة فيما يخص المرأة كاملة الأ
و »ولي الزوجة ، و شاهدين و صداقبعقد الزواج برضا الزوجين و يتم «: 11-84أسرة 
10و أن رضا الزوجين حسب المادة؛لا يجوز للولي إجبارا من في ولايته13المادة حسبأنه 

:، فنخلص إلى نقطتينيندقيكون إيجاب و قبول من العا
–بالفرنسية9المادة صون في شكل حضور لا غير كما في نأن الولي في الزواج يك:هماأول-

.-كما تم ذكره سابقا
ع ، حيث جعل المشر إليهأن تولي الولي العقد هو أصلا على سبيل الوكالة من المرأة :ثانيهماو-

.شيا مع العرف ماتماء القانون فجعادة ما يكون للأب أوتوماتيكية وكالة المرأة للولي و
لة الثانية فيطرح تساؤل آخر اأما الحفيها،في الحالة الأولى هو لا يبرم العقد فلا نقاش 

على هذا جيبالأهلية أن يوكل في زواجها ؟ سنهل يمكن للولي كوكيل عن المرأة كاملة: هو
.السؤال في مقام آخر من هذا البحث 

.09- 05في ظل قانون الأسرة :ثانيا

بين المرأة 09-05بالقانون11- 84ةشرع الجزائري في تعديله لقانون الأسر فصل الم
حيث جعل أمر كاملة الأهلية بيدها في الفقرة ،الراشدة كاملة الأهلية و المرأة أو الفتاة القاصر

بين شرط حضور وليها الذي قد يكون من ب، و ذلك 1من هذا القانون11الأولى من المادة 
.أحد أقارđا أو أي شخص تختاره أبوها أو : ثلاث

يتمكن من الحضور فهل له توكيل لمب ، و أ:لهان كان إن في أنه مكشكال يلكن الإ
غيره ليحضر عنه ؟ أم هي التي تنتقل تلقائيا لتعيين غيره ؟ و الحقيقة أن هذا الأمر هو فرع أو 

المذكورة في »أو«ل ه: الذي طرحناه سابقانتيجة لأصل مسألة أخرى تتمحور حول التساؤل 
.جاءت على سبيل الاختيار أم على سبيل الترتيب ؟ 11المادة 

."تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها و هو أبوها أو أحد أقارđا أو أي شخص آخر تختاره:"و التي تنص على أنه -1
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فإن كانت على سبيل الاختيار فليس للأب التوكيل لأن حضوره يماثل حضور الشهود لا 
غير ، و في هذه النقطة ، يستحسن شطب الولي Ĕائيا من زواج كاملة الأهلية ، حيث لا معنى 

ل منها يتوكبمنه هو حضوره كوكيل عنها و ذلك إذا كان المقصودإلا الطريقة ، لحضوره đذه
المرأة في اĐتمع من مباشرēا عقدها بنفسها ، و في هذه الحالة نرجع إلى النقطة ءمراعاة لحيا

المرأة كاملة الأهلية في الولي و وكيلايأوتوماتيكحصر ذي ال11- 84الصفر و هي قانون الأسرة 
اĐال للمرأة ،"أي شخص آخر تختاره " الأب ثم أحد الأقارب الأولين ، لكن تفتح عبارة : هو 

فنخرج من وكالة الولي وكيلوليالو في هذه الحالة 09-05و تكسر هذا الحصر في قانون الأسرة 
.الوكيلةإلى وكال

كن القول أن الفقه الإسلامي فيمأما إن كانت على سبيل الترتيب ، كترتيب الأولياء في 
له على هذا الأساس التوكيل لكن وزيجق حق الراشدة في التعيين ، و حق الولي في التوكيل يسب

في فقرēا الثانية بصريح 11ليس لإبرام عقد زواجهما لأĔا تتولاه بنفسها ، كما نصت المادة 
، كما العبارة ، بل يوكل لينوب عنه شخص آخر ليحضر زواجها لأنه شرط في عقد النكاح

.مكرر ، و ليكتمل صحيحا نافذا 9نصت المادة 

الممنوعين الإيصاء في عقد الزواج واء مالكيالأوليبيان :البند الثالث

.من التزويج

.الإيصاء في عقد زواج مواليهم فقهاالأولياء مالكو:الفقرة الأولى 
الأولياء ،هذا بيانه اختلف القائلون بجواز الإيصاء في النكاح فيمن يملك الإيصاء من 

:باختصار

.بالنسبة للموالية كاملة الأهلية:أولا 

، أما المالكية فقصروه على 1ذهب الحنابلة إلى القول بأنه حق لكافة الأولياء دون استثناء
.الأب خاصة دون سائر الأولياء 

.5/62،63،القناعكشافالبهوتي،·، 7/354، لمغنيا،قدامىابن -1
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.بالنسبة للصغار:ثانيا

:مذهب المالكية- 1
ب عند المالكية في تزويج كاملة الأهلية والصغار و الأصل أنه لا يملك الإيصاء إلا الأ

السفيه و كذلك اĐنون جنونا مطبقا أصليا بشرط الأمر بالتزويج و التعيين ، و الجنون غير المطبق 
و .ولهذا الوصي تنفيذ الوصية و تزويج هؤلاء . في الصغيرة أو الكبيرة البكر لعدم اعتبار إذĔما

ويملك الوصي الإيصاء فيما . ة القائلة بجواز إيصاء الأب في زواج الصغار يوافقهم الحنفية في الرواي
و أنه وصي الوصي بمنزلة الوصي في النكاح وغيره أوصي به عند المالكية حيث جاء في المدونة أن 

.1الأولياءولياء مع الوصي ووصى الوصي أولى من لا نكاح للأ
:مذهب الحنابلة -2

ليه مجبرا كان الولي أو غير مجبركل ولي أن يوصي في زواج مواأما الحنابلة فيجوز عندهم ل
اء ، حيث لا يملك إلا الإيصلكن هناك حالات لا يملك فيها كل الأولياء التزويج و لا حتى 

الأب و وصيه أو الحاكم التزويج فيها ، فلا يملك من الأوصياء غير وصي الأب مثلا تزويج كل 
صغيرة بكر أو ثيب، بالغ مجنون مطبق أصلي، بالغة مجنونة طارئ الصغير العاقل أو اĐنون، :من 

في قول ، وفي قول آخر لجميع -و أذنت 9أو أصلي ، السفيه الذي بلغ سفيها،البكر إذا بلغت 
.-الأولياء تزويجها و بالتالي الإيصاء و كذلك الثيب في قول

.الأولياء مالكو الإيصاء في القانون:ثالثا

يجوز للأب أو الجد تعيين وصي للولد :"ن قانون الأسرة على أنه م92المادة نصت 
صحيح أن هذه المادة تتكلم " ...القاصر إذا لم تكن له أم تتولى أموره أو تثبت عدم أهليتها

عن الوصي على الناحية المالية ، إلا أنه يمكن القياس عليها لانعدام مادة أخرى تتكلم عن 
المادة أخذ المشرع الجزائري برأي المذهب الشافعي في إلحاقهم و حسب هذه.الإيصاء في الزواج

الجد بالأب في أحكام الولاية بصفة عامة،و أعطاهما الحق في الإيصاء وذلك على سبيل الحصر، 
و قياسا على هذا يمكن . و قيد ذلك بانعدام الأم أو أهليتها لأن الأصل قيامها هي مكان الأب 

لكن هل يشترط. الإيصاء في نكاح القاصردون غيرهم من الأولياء د القول أنه يملك الأب و الج

.4/16،المدونةمالك ،-1
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انعدام ولي أقرب لانتقال أهلية التزويج إليه في الأصل؟  كما هو الحال في انتقالها إلى الأم في 
.الولاية على المال

و كذلك 11-84أما فيما يخص الإيصاء في تزويج كاملة الأهلية في ظل قانون الأسرة 
و على هذا إما . ظل قانون الأسرة بصفة عامة ، فلا يوجد نص يتكلم عن الإيصاء فيهالسفيه في

يقاس حكمهم على حكم القاصر و لا يملك الإيصاء في تزويجهم إلا الأب و الجد، و إما نحيل 
من نفس القانون و نحتكم إلى الفقه الإسلامي، و الذي كما تم بيانه آنفا 222ذلك إلى المادة 

.من قانون الأسرة92آراء، لذا من الأحسن القياس على المادة فيه ثلاث 

.من التزويج مطلقا نالممنوعو:الفقرة الثانية
لقد تم تقديم عرض مختصر لأقوال أصحاب المذاهب الأربعة لمن يملك تزويج ناقصي 

إلى أنه يمنع ذلك الغير في ذلك ، لكن تجدر الإشارةأو إيصاء الأهلية و من ثمة يملك توكيل 
: منهم هذا بيانه باختصار مطلقا في البعض

.بالنسبة للصغار:أولا 

:في زواج كل من أو الإيصاء يمنع منعا مطلقا تزويج و من ثمة التوكيل 
.2، و عند الحنابلة في قول يرى صاحب المبدع أنه المذهب 1الثيب الصغيرة عند الشافعية -
.3ح عند الشافعيةاĐنون الصغير في الأص-
.4الصغير عند الظاهرية -

.16/170، للمجموعالثانيةالتكملةالنووي، ·،5/16، الأمالشافعي، -1
.7/385، المغني، قدامىابن ·، 24، 7/23، المبدعابن مفلح، -2
.7/284،المحتاجتحفةالهيثمي،·، 5/18، الأمالشافعي، -3
.9/458المصدر نفسه، :، و قد ذهبوا إلى أنه لا يزوج الصغيرات إلا الأب ،ينظر 9/462، المحلىزم، ابن ح-4
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.2ابن شبرمةو1الأصمالصغار مطلقا عند كل من 

.مجانينبالنسبة لل:ثانيا 

3البالغ اĐنون جنونا غير مطبق فهو لا يزوج و ينتظر حتى يفيق و يأذن عند كل من الحنفية-

المذهب الأخير وجوب إبرام العقد وقت و الشافعية و اشترط أصحاب5و الحنابلة 4و المالكية 
.6إفاقته وكذا إذنه

: ينتظر إفاقة اĐنونة جنونا غير مطبق حيث-
.7إفاقة البالغة عند الحنفية  
.8و بلوغ الصغيرة عند الشافعية -رأيفي-إفاقة البالغة المعتبر إذĔا 

" ط -منقول التفاسير " فقيه شافعي له كتب بالتركية والعربية، منها : يوسف بن محمد الصغراتي الكردي المعروف بالاصم-1
حاشية على حاشية عصام على " فقه، و " والدلائل المسائل" و ) 1075الرقم (بالتركية، رأيت مخطوطة منه في مغنيسا 

. )م1594-000= هـ 1002-000"( حاشية على حاشية شرح القطب للشمسية لقره داود " و " الجامي 
.8/251،252، الأعلامالرزكلي، ·
فقيه، غزير المعرفة : لوهيبي التميميهيم بن مانع ابن شبرمة امحمد بن عبد العزيز بن محمد بن عبد االله بن محمد بن إبرا-2

1318(فالبصرة ) بريدة(ورحل في طلب العلم إلى . من القصيم بنجد) عنيزة(ولد ونشأ في . دب، ملم بتاريخ نجد الحديثبالأ
وعاد بعد وفاة الشيخ إلى دمشق فقرأ على شيخنا جمال. هـ فبغداد، واستقر في الأزهر، بمصر فلازم دروس الشيخ محمد عبده

هـ ودعي للتدريس في 1329سنة ) عنيزة(ورجع إلى بلده . محمود شكري الآلوسيلازمفوانتقل إلى بغداد . الدين القاسمي
فدرس في ودعاه الملك عبد العزيز آل سعود. فتاء والوعظ والقضاءواستدعاه أمير قطر فولاه الإ. جابفأ) 1331(البحرين 

. أقام في قطر إلى أن مرض وسافر إلى بيروت، مستشفيا فتوفي đا ونقل إلى قطرو . كةوولي رئاسة محكمة التمييز بمالحرم المكي
الكواكب الدرية (و) سبل الهدى في شرح شواهد شرح قطر الندى(و ) مختصر عنوان اĐد في تاريخ نجد(له كتب مختصرة، منها 

إرشاد الطلاب إلى فضيلة العلم (و ) على تلاوة القرآنتحريم الاجارة (في التوحيد، ورسالة في ) على الدرة المضية للسفاريني
.6/209،الأعلامالزركلي، ·)م1965-1883= هـ 1385-1300()والعمل والآداب

كان يجن تارة ويفيق أخرى فهو في حال إفاقته  أن الشخص إذا  :، فالأصل عندهم3/217،الرائقالبحرابن نجيم ، -3
.5/54لشيخ نظام،الفتاوى الهندية،ا·:ينظر. تنفذ تصرفاتهكالعاقل

.2/218، الكبيرالشرحالدردير، ·، 3/197، خليلعلىشرح الزرقانيالزرقاني،-4
.2/640،الإراداتمنتهىشرح، البهوتي، 5/45،46، القناعكشافالبهوتي،·، 7/394، المغني، قدامىابن -5
.3/159، المحتاجنيمغ،الخطيب الشربيني ،5/436، الطالبينروضةالنووي، -6
.1/285،الهنديةالفتاوىالشيخ نظام، -7
.3/159، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، ·،5/407،الطالبينروضةالنووي، -8
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.1إفاقة المعتبر إذĔا عند الحنابلة  
.2المالكية لاعتبار إذĔا إفاقة الثيب الكبيرة عند 

.للسفيهبالنسبة :ثالثا

الغير ليزوجه مطلقا عند الحنفية لأنه لا أو إيصاء و لا توكيل لا يملك أحد تزويج السفيه
.3يحجر عليه

في زواج القصر ، و بيان أقوال و الإيصاءبعد أن تم بيان من يملك تزويج و التوكيل
إذا كان لا يجوز لولي : يتبادر إلى الأذهان تساؤل ،ويجهمالفقهاء فيمن يمنع منعا مطلقا تز 

لكنه يملك ذلك بعد بلوغه في صغرهمااهمالصغيرة أو الصغير اĐنون عند الشافعية مثلا أن يزوج
، فهل يملك الولي التوكيل أو الإيصاء في زواج من لا يملك إنكاحهم في صغرهم و يملك ذلك 

.بعد بلوغهم ؟ 
ت هذا التساؤل باقي أولياء الصغار غير الأب و الجد و الوصي و و يدخل تحت طيا

- مع اختلاف الفقهاء في ذلك –يملكون ذلك في صغر المولى عليهم لاالحاكم ، الذين
ملك التصرف حين الإنابة أو حين :عتبرهو المو للإجابة على هذا التساؤل يجب إذن معرفة ما 

.سيتم بيانه في فقرة ثالثةو هذا ما .التصرف ؟ تنفيذ 

لك التصرف لمعتبر التوقيت  الم:ة ثالفقرة الثال
ة الإسلامية إلى هذه المسألة و حددوا المبدأ العام المعمول به في يعتطرق فقهاء الشر 

و من المذاهب من كان رأيه صريحا .أيضاالوكالة، و هو إذن المبدأ المطبق على التوكيل في الزواج 
ة كالشافعية و الحنابلة و الزيدية ، و منهم من يستشف رأيهم ضمنيا مما جاء في في هذه المسأل

لإنابة فيمكن إذن قياس حكم اوبما أن الوكالة هي أبرز وجوه. مصادرهم ، كالحنفية و المالكية
.ء على المبدأ المعمول به في الوكالةاالإيص

.7/394، المغني، قدامىابن -1
.3/427، الجليلمواهبالحطاب،·، 3/172، خليلعلىالزرقانيحالزرقاني، شر -2
.3/315،الهدايةالمرغناني، -3
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ك الموكل التصرف وقت إبرام و يمكن القول أن الذي عليه جمهور الفقهاء هو اعتبار مل
: عقد الوكالة لا وقت تنفيذه ، و فيما يأتي بيان ذلك 

رأي الجمهور : أولا

بأن المعتبر هو ملك التصرف 3و الزيدية 2و الحنابلة1صرح كل من الشافعية في الأصح
، و عليه فلا يجوز عندهم إذن التوكيل في طلاق من سيتزوجها.حين إبرام الوكالة لا عند تنفيذها 

و لا الإيصاء عند -من لا يملك عندهم تزويج الصغيرة حتى تبلغ لا يجوز له أن يبرم عقد وكالة 
.في صغرها لتزويجها بعد بلوغها -الحنابلة

و لم يصرح المالكية بشيء بخصوص هذه المسألة إلا أن ما ذكروه من أن من صح 
و  4لمعتبر هو ملك الموكل فيه حين التوكيل تصرفه في شيء صح توكيله غيره فيه يفيد أن الملك ا

كذلك إذن هو الحال بالنسبة للإيصاء و على هذا يكون قد اتفق المالكية و الحنفية مع الشافعية 
في الأصح عندهم و الحنابلة و الزيدية على اعتبار ملك الموكل فيه وقت التوكيل و بالتالي على أن 

.يملك إبرام عقد وكالة في صغرها لتزويجها بعد البلوغ من لا يملك تزويج الصغيرة حتى تبلغ لا 

الرأي المخالف للجمهور:ثانيا

خر للشافعية و الذي يرى أصحابه أن المعتبر هو ملك الموكل للتصرف الموكل و هو قول آ
به وقت تنفيذ الوكالة ، لا حين التعاقد ، و عليه يصح التوكيل فيما سيملك أو قضاء دين 

وه أيضا التوكيل وقياسا عليه في تزويج من سيملك تزويجها ، و حجة هذا القول ،و نح5سيلزمه
.أن المقصود من التوكيل هو حصول الملك عند التصرف 

كما تجدر الإشارة إلى أن الرأي الأصح للشافعية الأخذ بملك التصرف وقت التوكيل قد 
بع «: وك في ذلك الحين كما لو قال أجاز الوكالة في غير مملوك حين إبرامها إذا كان تابعا لممل

.3/458، حاشية البجيرمي على الخطيبالبجيرمي،-1
.356، 5/355، الإنصافالمرداوي، -2
.3/413، الروض النضيرالسياغي، -3
.333، صالقوانين الفقهيةابن جزي، -4
.Ĕ ،5/21اية المحتاجالرملي،-5
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فيما أن ثمن الشراء غير المملوك في الحين هو تابع للفرس »لي بثمنها سلعة اشترفرسي هذه و 
إلا أنه يمكن القول أنه يصعب تطبيق هذه . 1المملوك ذلك الحين للموكل جازت هذه الوكالة 

.البحثهذا الحالة و مفهومها على التوكيل في المسألة المطروحة في 
و لم يجز الحنابلة مسألة صحة التوكيل في غير المملوك التابع للمملوك في الحين đذه 

إذا «: الصورة ، لكن البعض منهم صرح بجواز طلاق من سينكحها إذا كان بصورة من يقول 
.و هذه وكالة معلقة 2»تزوجت فقد وكلتك بطلاقها 

إذا تزوجت «و »من سأنكحها بطلاق كلتك و «:و الحقيقة أن الصورتين تعليق بمعنى 
الثانية فيو إلا أن الفرق بين الصورتين أنه في الأولى لا يملك الموكل التصرف »فقد وكلتك بطلاقها

.3ملك الموكل له معلق على الزواج
إذا بلغت ":وافق المنطق أما قول ربما لا ي"في الزواجوكلتك من سأصبح وليها": و قول 

صح ، و على العموم هي جائزة عند هذا الرأي من بعض قد ي"نت وكيلي في تزويجها موليتي فأ
.الحنابلة 

و الراجح هو قول الجمهور لأنه أقرب إلى المنطق ، و غيره فهو مرجوح و ذلك للأسباب 
: الآتية

لتوكيل القاعدة العامة في ملك التوكيل أو بالأحرى الإنابة هي أنه من لا يملك أمرا لا يملك ا-1
.فيه 
.4التوكيل أو الإيصاء في ما هو غير موجود هو عقد على معدوم و هو ممنوع-2
.5معلوما فيه يشترط لصحة الوكالة أن يكون الموكل -3

لا يجوز ما،و عليه لا يجوز لمن لا يملك تزويج القصر في الحين و يملك ذلك في المستقبل لسبب 
.المستقبلزويجهم في ذلك له أن يبرم في ذلك الحين وكالة لت

.3/458، حاشية البجيرمي على الخطيبالبجيرمي،-1
.356، 5/355الإنصاف،المرداوي، -2
.175، ص الوكالة في الشريعة و القانون محمد رضا عبد الجبار العافي ،-3
.177محمد رضا عبد الجبار العافي ، مرجع نفسه ، ص -4
.المرجع نفسهمحمد رضا عبد الجبار العافي ، -5
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: الفصل الثاني  

شروط الولي بالولاية النيابية في الزواج و أحكام  
عقده

إذا كان الفقه و القانون يوجبون توفر شروط فيمن يملك الإنابة في عقد 

النكاح، فما بالك بمن سيتولى إبرامه بالنيابة عن الأصيل، و إن توفرت الشروط 

حكام عقد النكاح التي الواجب توفرها في كل من النائب و الأصيل ، ما هي أ

يبرمها النائب ،و ما هي طبيعته، هل هناك فرق بين أحكامه و أحكام العقد المبرم 

من طرف الأصيل؟ 

و إذا كنا قد بينا أنواع الولاية النيابية و مشروعيتها و كيفية نشوئها توجب 

بعد توضيح أحكام عقد الزواج المبرم بها ، توجب بيان أهم أسباب انتهائها 

.نتهاء من دراسة هذا الموضوعللا

:لهذا سيقسم هذا الفصل إلى مبحثين

يتم فيه بيان الولي بالولاية النيابية في الزواج و شروطه: أولهما 

و أسباب انتهائهاأحكام عقد الزواج المبرم بالولاية النيابيةيتم فيه دراسة : ثانيهما 
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:المبحث الأول  

الولي بالولاية النيابية و شروطه

بعد أن تم ذكر الشروط الواجب توفرها في الموكل حتى تجوز منه الوكالة، 

سيتم في هذا المقام بيان الشروط الواجب توفرها في الوكيل و التي باجتماعها مع 

شروط الموكل تكتمل الشروط التي يجب توفرها حتى يكتسب الوكيل الولاية 

الزواج،وكما تنتقل الولاية بالوكالة إلى الموكل بالإيصاء تنتقل الولاية من النيابية على

يابة عن الموصي إلى الوصي و الهدف منها هو النظر في شؤون القصر و حمايتهم ن

شروط الواجب توفرها الن الوصي ولي توجب بيان أالأصيل، لهذا وعلى أساس 

و كذلك .وطهما في مطلب أول و سنتناول إذن شرفيه حتى تصح ولايته النيابية

في مطلب الشروط التي تنقل بتوفرها الولاية النيابية إلى القاضي في عقد النكاح

.ثان
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الوكيل  و الوصي في الزواج و شروطهم:المطلب الأول

أول ما يشترط في الموكل هو أن يملك أصلية مباشرة التصرف الموكل فيه حيث أن الغاية 
الوكيل هي قيامه بتصرف لصالح غيره نيابة، فإنه يلزم فيه أن يكون قادرا على المرجوة من إقامة 

كل من صح تصرفه لنفسه صح أن : إجراء بنفسه لنفسه، لذلك ذهب الفقهاء إلى القول بأن
لأن الوكيل إن ملك إجراء التصرف الموكل به لنفسه فلغيره أيضا ،ويمكن 1. يتصرف فيه لغيره

ق هذه القاعدة على الوصي أيضا لأنه يعين للنظر في مصلح القصر عادة القول أنه يمكن أن تطب
.و إن لم يمله على نفسه فعلى غيره أولى

في عقد الزواجشروط الوكيل:ولالفرع الأ

سنتناول هذا الفرع في بندين، بند أول يتم فيه بيان شروط الوكيل في الفقه الإسلامي، و 
.انون الجزائرييند ثان يتم فيه بيان شروطه في الق

فقهافي عقد الزواج شروط الوكيل :البند الأول
العقل ، البلوغ ، الذكورة ، الرشد ، العدالة : تتمثل شروط الوكيل في الفقه الإسلامي في

.و فيما يأتي بيان أقوال الفقهاء فيها. و الإسلام

شروط العقل و البلوغ و الذكورة:الأولىالفقرة 

لبلوغشرطا العقل و ا:أولا
اĐنون و المعتوه و الصبي الذي لا يعقل و التوكيل إلىصح، فلا يالوكيلالعقل فييشترط 

2. قد ذهب الحنفية إلى اشتراط أن يعقل الوكيل العقد و يقصده

: فجاءت كالآتيه اختلفت أقوال الفقهاء في اشتراطفقد أما عن البلوغ

الجليلمواهب،الحطاب·، 5/72،غنيالمابن قدامى،·،Ĕ5/15اية  المحتاجالرملي، ·،6/20بدائع الصنائعالكاساني،-1
.356،القوانين الفقهية، ابن جزيء·،  2/232كشاف القناعالبهوتي،·،5/118
.6/137المغني،،قدامىابن ·،274-7/273،كملة ابن عابدينابن عابدين،ت-2
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2و مذهب الحنفية 1لملكية و هو يقول الراجح عند ا: مذهب المجيزين مطلقا-أ

حيث يصح عندهم أن يكون الصبي وكيل لغيره و لا يشترط البلوغ و احتج الحنفية 

بعث إليها " rأن النبي "على هذا القول كما روى عن أم سلمة رضي االله عنها 
يخطبها، فأرسلت إليه إني امرأة مصبية و إني غيري و أنه ليس أحد من أوليائي شاهد، 

أما كونك غيري، فسأدعو االله فيذهب غيرتك، و أما كونك مصبية - r–فقال النبي
فإن االله سيكفيك صبيانك، و أما أن أحدا من أوليائك ليس شاهدا فليس أحد منهم 
أوليائك لا شاهد و لا غائب إلا سيرضاني، فقالت أم سلمة قم يا عمر فزوج رسول 

وكلت -رضي االله عنها–و وجد الدلالة هنا أي أم سلمة3" فزوجاها- r–االله 

- r–صغيرها في نكاحها و لم يعترض على ذلك رسول االله 
أن يكون الوكيل حيث يصح عند أصحاب هذا الرأي :مذهب المجيزين بقيد-ب

ة لابنو الصحيح عند الح4لكن يقيدون ذلك بإذن وليه له، و هو قول للمالكيةاصبي
5. في الصبي المراهق لصحة تصدقه

و هو مذهب الشافعية و الظاهرية و الإمامية في : طلقامذهب المانعين م- ت
المعتمد الذين يشترطون البلوغ لصحة التصرف و عليه فقد ذهبوا إلى عدم جواز توكيل 

6. الصبي

الذكورة:ثانيا
عدد أقوال الفقهاء في مسألة ملك المرأة أنكاح نفسها بنفسها لأن اشتراط الذكورة في تت

و فيما يأتي بيان ذلك يمن تملك مباشرة عقد النكاحلاشتراطها فالوكيل من عدمه هو إسقاط 
.باختصار

ابن ·،2/345سوطبالم،سيسرخلا·،39،/6،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·، 5/122،الجليلمواهب ،الحطاب-1
.5/58الزخار، البحرالمرتضى

.6/20،ائع الصنائعدبالكاساني، -2
.6/66،السنن،ائيسالن-3
.6/39،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·، 5/122،الجليلمواهب ،الحطاب-4
.6/469-5/121،المغني، قدامىابن -5
.المميزو المراد بالمراهق هنا ،10/130،لسان العرب،ابن منظور·،  8/278،279،المحلىابن حزم،-6
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لا يجوز للمرأة أن تكون وكيلة فنكاح غيرها لأĔا لا تملك بذلك لنفسها : الأولالرأي 
.4و الزبدية 3ة لو الحناب2و المالكية 1عند كل من الشافعية 

5توكيل المرأة في عقد النكاحأما عند الحنفية فمقتضى مذهبهم جواز: الثانيالرأي 

سه يملك أن و ذلك طبقا لقاعدة من يملك إجراء تصرف لنف،لمكلها فعل ذلك بنفسها لنفسها
حق الحنفية في هذا الرأي مذهب الإمامية لجواز مباشرة المرأة عقد لو ي،يكون وكيلا فيه لغيره

تزوج المرأة أنزوابجأحمد  مام عن الإو هو أيضا رأي يتخرج من قول،نكاحها بنفسها عندهم
.نو هو مذهب محمد بن الحس،6غيرها بالوكالة 

، و رواية عن محمد بن الحسن7الأوزاعيو هو قول لبعض الزبدية و : الثالثالرأي 

لكن توكلها متوقف على إجازة وليها بناءا ،يجوز عندهم للمرأة أن تتوكل في زواج الغيرحيث
8. موقوف على إجازة وليهامدهعلى أن زواج المرأة نفسها عن

و العدالةالإسلامالرشد وطوشر:الفقرة الثانية

شرط الرشد:أولا
لا يشترط الحنفية الرشد في الوكيل لأĔم أصلا لا يحجرون عليه ، أما باقي المذاهب 

:فجاءت آراؤهم في توكيل السفيه كالآتي

.2/147،المحتاجمغنيالخطيب الشربيني،1-
.2/35،حاشية العدوي على الرسالةالعدوي،-2

.5/121،لمغنيا، قدامىابن 3-
.5/57،، البحر الزخارابن المرتضى-4
.1/295،الفتاوى الهنديةخ نظام،يالش-5

.7/338المغني،قدامىبن ا6-
إمام الديار الشامية في الفقه والزهد، وأحد : ، من قبيلة الاوزاع، أبو عمرووزاعيعبد الرحمن بن عمرو بن يحمد الأهو -7

ويقدر ما ) المسائل(في الفقه، و ) السنن(له كتاب .ولد في بعلبك، ونشأ في البقاع، وسكن بيروت وتوفي đا. الكتاب المترسلين
الزركلي، ·: ، ينظر)م774-707= هـ 157-88(.سئل عنه بسبعين ألف مسألة أجاب عليها كلها

.3/320،لأعلاما
.1/196،الهداية،نانيلمرغا-8
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:المالكية مذهب -أ
منح "حيث جاء في كتاب ،أرجحهما جوازه،في النكاح قولانللمالكية في مسألة توكيل السفيه 

إنما يتم على منع توكيل السفيه وهو أحد طريقتين وأما على جواز توكيله فيرجع فيه إلى  :""الجليل
كلام التوضيح والحق أن النظر هنا في مقامين أحدهما جواز التوكيل على هذا الوجه  والثاني مضي 

ه فأما جواز التوكيل على هذا الوجه فإن أريد به الإذن فيما هو السفه أفعال الوكيل وعدم تضمين
ولا ينبغي التوقيت فيه وإن أريد به الإذن فيما يراه الوكيل صوابا ، عند الوكيل فالظاهر أنه لا يجوز

وإن كان سفها عند الناس فإن كان الوكيل معلوم السفه فلا يجوز أيضا ، وإن كان على خلاف 
ما مضي أفعال الوكيل وعدم تضمينه فالظاهر أن أفعاله ماضية ولا ضمان عليه في وأ.ذلك جاز 

1".شيء لإذن موكله له فيه

:الشافعية مذهب - ب
قاس الشافعية في اشتراطهم الرشد في الوكيل في النكاح أحكام السفيه على أحكام العبد 

في كتاب روضة فجاء.لمنعو اشتراط الحرية في الوكيل ، حيث اختلفت آراؤهم بين الإجازة و ا
وفي : قلت. الجواز: أصحهما. وفي توكيله في قبول النكاح بغير إذن سيده، وجهان": أنه الطالبين 

توكيله فيه بإذن السيد أيضا، وجهان في الشامل والبيان، وقطعا بالمنع بغير إذنه، والمختار الجواز 
نه لا يزوج بنته، فبنت غيره المنع، لأ: حهماأص. في الإيجاب وجهانوفي توكيله. واالله أعلم. مطلقا

عليه لسفه في طرفي النكاح، كتوكيل روتوكيل المحجو . ر، وقطع به جماعةأولى، كذا صححه الجمهو 
2."العبد

:الحنابلة - ت
و بين من يقر ذلك على ،النكاحين مجيزين لتوكيل السفيه مطلقا فيانقسم الحنابلة ب

كون وكيلا في وأما السفيه فقيل يصح أن ي":لإنصاف اء في كتاب اجحيث ،القبول فقط
قال في وقيل يصح في قبول النكاح دون إيجابهيجاب والقبول اختاره بن عقيل في تذكرتهالإ

قلت إن قلنا يتزوج السفيه بغير إذن وليه فله أن يوكل ويتوكل في إيجابه وقبوله وإلا ،الرعاية الكبرى
3."م كثير من الأصحاب وهو ظاهر كلام المصنف هناوهو الصواب وظاهر كلافلا انتهى

.6/370محمد عليش، -1
.3/532النووي،-2
5/358،359المرداوي،-3
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شرط الإسلام:ثانيا
ذهب المالكية دون غيرهم إلى اشتراط الإسلام في الوكيل في البيع و الشراء و القبض، و 

مي و فيجيزون ذلك في الذ2لة و حنابأما غير المالكية من حنفية  و شافعية.1ه في غيرها و جوز 
توكيل المسلم حربيا مستأمنا و "جاء من قول ابن المنذر حيث قال لما،المستأمن بلا خلاف

4أما الحربي فقد منع الحنفية.3" لا خلاف في جواز ذلكتوكيل الحربي المستأمن من مسلم

.5ةتوكيله دون الشافعية و الحنابل
مسلمة فقد منعه كيل الذمي في قبول النكاح لمسلم معو يستثنى من هذا الأصل تو 

و ابن تيمية بمعنى أنه يجوز 10و المالكية9، بينما أجازه الحنفية8و الشافعية7ديةو الزي6ابلةالحن
المسلم عند كل من المالكية و الحنفية و ابن تيمية، و غيرأو المرأة عند الحنفيين توكيل يجوز للولي 

المسلم يل غيرهرية، بينما يجوز للزوج توكة و الظاذلك عند كل من الشافعية و الحنابللا يجوز 
.بإجماع من المذاهب

أو عدم الفسقشرط العدالة:ثانيا
:أما عن شرط عدم الفسق فعن ولاية الفاسق في النكاح بصفة عامة قولان

ل من وكيل و و بالتالي تشترط العدالة في ك.لا ولاية لفاسق في النكاح مطلقًا: أولهما
، وإحدى الروايتين 11مد في مذهب الشافعيةلأĔما وليان،وهذا هو المعتالولي في النكاح وصي 

، 3/386الشرح الكبيرالدردير، ·،333، صالقوانين الفقهية،ابن جزيء·5/50،51،  4م ،المدونة الكبرىمالك،1-
387.
.المصدر نفسهالدردير،·،المصدر نفسهابن جزيء،2- 
.5/376فتح الباريالعسقلاني،حجرابن ·، 5/682،عمدة القارئالعيني،·:ينظر3-

.3/563،الفتاوى الهنديةالشيخ النظام،-4
.5/376،فتح الباريالعسقلاني،حجرابن ·، 5/682،عمدة القارئالعيني، ·: ينظر-5
.7/364، المغني،قدامىابن -6
.5/57،حر الزخارالبابن المرتضى،-7
.4/298،روضة الطالبينالنووي،-8

.1/284،الفتاوى الهنديةالشيخ النظام،،6/239الصنائع،بدائعالكاساني، ، 2/345،سوطبلما،يالسرخس9-
.3/131الإراداتالبهوتي،·، 7/357نيغالم،قدامىابن ·، 4/298،روضة الطالبينالنووي،-10

.7/64،المصدر نفسهالنووي، 11-
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. 1عن الإمام أحمد، وعليها المذهب
و الولي في النكاحوكيل و وصية صح ولايتو بالتالي .صحَّة ولايته في النِّكاح: ثانيهما

وقول للشافعية 4، وإحدى الروايتين عن الإمام أحمد3والمالكية2لو فسقا ،  وهذا مذهب الحنفية
إلاّ أن المشهور من مذهب المالكية أنَّ عدم .5لفتوى عليه عند أكثر المتأخِّرينإنَّ ا: للشافعية قيل

.و بما أن الوصي بالنكاح هو ولي عليه بالولاية النيابية فهو إذن يأخذ حكمه.الفسق شرط كمال
أما عن وكيل الزوج فالأرجح جواز توكيله لعدم اشتراط عدالته لإبرام عقد نكاحه لا هو 

.و لا موكله

قانونافي عقد الزواج شروط الوكيل :بند الثانيال

شروط الوكيل في القانون الجزائري: الفقرة الأولى
لم يذكر المشرع الجزائري شروط الوكيل عند معالجته لأحكام الوكالة في القانون المدني، ما  

:يرجع ذلك إلى الأحكام العامة للمتعاقد، و بالرجوع إليها يمكن الخلوص إلى ما يأتي
من قانون المدني التي تعتبر كل من اĐنون و المعتوه و ناقصي الأهلية 42طبقا لأحكام المادة 

عديمي الأهلية لمباشرة حقوقهم المدنية و منها إذن إبرام العقود و يلحقهما في هذا الحكم الصبي 
ميز؟لكن ماذا عن الصبي الم.غير المميز، وعليه يشترط في الوكيل أن يكون عاقلا بالغا 

تم فيما سبق بيان أن المشرع الجزائري قسم تصرفات الصبي المميز في قانون الأسرة إلى 
:ثلاثة أنواع

نافذة محضا: أولها
.باطلة لأĔا ضارة به ضررا محضا: ثانيها
يدخل ومن هذه التصرفات لأĔا دائرة بين النفع و الضرر موقوفة على إجازة وليه: ثالثها

.عقد زواج غيره بالوكالة و قبلها إبرامه عقد الوكالة أصلاإبرام الصبي المميز 

.5/54،شاف القناعكبهوتي،ال-1
.3/348بدائع الصنائع،الكاساني،-2
.2/24منح الجليل،محمد عليش،-3
.5/54كشاف القناع،البهوتي،-4
7/64،روضة الطالبينالنووي، -5
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الحقيقة أنه ما دامت حقوق العقد لا تعود إليه، فإبرام عقد وكالة محله إبرام عقد زواج 
موكله لا يعود إليه بل إلى الأصيل، و هو إذن لا يضره و لا ينفعه، لذلك قد يكون توكله فيه 

بالوكالة لم تنص على شروط الوكيل جملة و لم تشترط الرشد جائز، خاصة و أن المواد المتعلقة 
خصوصا ، و يلحق السفيه و ذي الغفلة الصغير المميز في هذا الحكم بالتالي يجوز توكلهم في 

من القانون المدني التي ذكر فيها جميع ناقصي 43زواج الغير، و ذلك تطبيقا لأحكام المادة 
.1ام إلا ما استثنى بنص قانونيالأهلية، و الذين يشتركون في الأحك

و من جهة أخرى يمكن القول أنه قد يشترط بلوغ سن الرشد في الوكيل في عقد الزواج 
لأن هذا مشروط في إبرام الشخص عقد زواجه، فلما كان الصبي المميز لا يملك فعل ذلك بنفسه 

من قانون 02ةفقر ال11قانونا،فهو لا يملك ذلك لغيره من باب أولى، طبقا لأحكام المادة 
.الأسرة

و نظرا لوجود هذه الثغرة في القانون، حيث لم يبين المشرع الجزائري شروط الوكيل في 
و انه حتى بالرجوع إلى تطبيق المادة ،الزواج بصراحة، فيمكن القول أن الاحتمالين واردين خاصة

. كمادة بيانه أنفامن قانون الأسرة نجد اختلافا في أقوال الفقهاء في هذه المسألة222

شروط الوكيل في بعض القوانين العربية الأخرى: الفقرة الثانية
عكس المشرع الجزائري ذهب نظرائه من المشرعين العرب إلى بيان شروط الوكيل بصريح 

من القانون 930العبارة في المواد المتعلقة بأحكام الوكالة كالمشرع العراقي حيث نصت المادة 
يشترط في الوكيل أن يكون عاقلا مميزا و لا يشترط أن يكون بالغا فيصح : "قي على أنهالمدني العرا

من 145و هذا النص مأخوذ من نص المادة 2"أن يكون الصبي المميز وكيلا و أن لم يكن مأذونا
،3"لكن حقوق العقد عائدة إلى موكله و ليست بعائدة إليه: "مجلة الأحكام العدلية بإضافة عبارة

.4لمميز التوكل بإطلاقđذا وافق المشرع العراقي مذهب اĐيزين لو 

.سابقانون و المعتوه، فقد تمت مناقشتهامن ق أ التي ساوت بين السفيه و كل من ا84Đفيما يخص المادة 1-
.167، صالوكالة في الشريعة و القانون، افيبار العالجعبد-2
.168ص،المرجع نفسه، افيبار الععبد الج-3

رجاءلإ؛بةجفر فيه الأهلية الواافلا يلزم أن تتو ،أما الوكيل فلا ينصرف إليه أثر العقد: "اء في المذكرة التوضيحةجو قد 4-
فا في عقد الوكالة، فإن هذا العقد يكون قابلا للإبطال إذا كان قاصرا، فإذا ما ن طر اكالكنه لمو ،العمل القانوني الذي وكل فيه

تعامل مع الوكيل  وز للغير الذيسبب، و لكن لا يجبلاراءيكن الوكيل مسؤولا عن التزامه إلا في حدود الإثأبطل العقد لم
.7/415، الوسيطالسنهوري، ·:ينظر،"فإن البطلان لم يتقرر لمصلحة القاصربطلان الوكالة، ك بالقاصر أن يتمس
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أما الوكيل فيكفي أن يكون قادرا : "من مشروع القانون المدني574كما نصت المادة 
لأهلية كان مسؤولا قبل الموكل بالقدر الذي يمكن أن تتحقق اعلى التمييز، لكن إذا كان ناقص 

و قد حذف هذا النص و أرجعت مسألة الوكيل و ." تهمسؤوليته على الرغم من نقص أهلي
أن يكون يكفي، حيث 1شروطه إلى القواعد العامة، و التي تتفق مع ما جاء في النص المحذوف

لا تصح الوكالة ":من تقنين الموجبات و العقود اللبناني772و تنص المادة الوكيل من ذوي التمييز،
."بموضوعهاللقيامقادراإلا إذا كان الموكل نفسه 

إن أعمال الوكيل تدخل في نطاق أعمال : و يقول الدكتور عبد الرزاق السنهوري
و يبين اشتراط . التصرف و هي من الأعمال الدائرة بين النفع و الضرر فتستوجب أهلية التصرف

ن الأهلية الكاملة في الموكل دون الوكيل على أساس نظرية التفرقة بين الإنابة و الوكالة، حيث أ
الوكالة عقد بين الموكل و الوكيل في حين أن الإنابة تصرف بإرادة، منفردة تصدر من الموكل وحده 
و حينئذ يجوز في هذا الاتجاه القول بأن الموكل و هو ينيب الغير بإرادة منفردة في تصرف قانوني 

يؤخذ من و لأنه لا.2معين يجب أن تتوفر فيه أهلية هذا التصرف دون اشتراط ذلك في الوكيل
أن الثاني يعبر عن إرادته أنه يجب أن تتوفر فيه الأهلية اللازمة للعقد الذي يباشره، لأنه ينتج 

.3الأثر في شخص الأصيل لذا فيصح أن ينوب القاصر و المحجور عليه الغير
كما 4و بناء على هذا التحليل و نظرا لتقسيم المشرع الجزائري تصرفات المميز إلى ثلاثة 

في الفقه الإسلامي يمكن إذنه ترجيح الاحتمال الأول القائل بجواز أن يكون الصبي المميز جاء 
. و هو ما يطابق أو يتوافق و قول الحنفية و الراجح عند المالكية. وكيلا في عقد الزواج قانونا

و يأخذ المحجور عليه لسفه أو غفلة حكم الصبي المميز في جواز توكله في تزويج غيره 
.5بالتالي خضوعهم إلى نفس الأحكامأهليتهم جميعا ولنقص 

.7/415، الوسيطالسنهوري، -1
.7/417المرجع نفسه،-2

.1/1995، المرجع نفسه3-
.من قانون الأسرة83المادة -4

.من القانون المدني43ينظر المادة 5-
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شروط الوصي في عقد الزواج: الفرع الثاني

و بند ،بند أول يتم فيه بيان شروط الوصي فقها:إلى بندينلدراسته و يقسم هذا الفرع 
.ثان يتم فيه بيان شروطه قانونا

شروط الوصي في عقد الزواج فقها:البند الأول

شرط التكليف: ولىالفقرة الأ

العقل و البلوغ:أولا
يشترط في الوصي أن يكون عاقلا، فلا يصح الإيصاء إلى اĐنون و المعتوه و الصبي الذي لا 

: و اختلفت أقوال الفقهاء في اشتراط البلوغ  في الوصي فجاءت كالآتي.1يعقل
لا يجوز إذن عندهم اشترط كل من الحنفية و المالكية و الشافعية البلوغ في الوصي ف

.2الإيصاء إلى الصبي
هذا و قد أجاز الحنابلة الإيصاء إلى الصبي المميز و ذلك قياسا على جواز توكيله عندهم  

،  كما يجوز عندهم 3كما أجازوا الإيصاء إلى الصغير البالغ عشرا قياسا على جواز وكالته عندهم 
وصيا بعد بلوغه ا وان يفيق من جنونه ، أو الإيصاء إلى المنتظر ، و هو من تنتظر أهليته فيصير

4.يحضر من غيبته

الدردير ·،7/158، ، الذخيرةافي القر ·: و ينظر للمالكية 9/311،310،3، الرائقالبحر، نجيمابن ·: ينظر للحنفية-1
، 4/120، الأمالشافعي ، ·، 3/74، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني ، ·: و ينظر للشافعية 4/193،3،الشرح الكبير

.3/6/2178،كشاف القناع،  تيالبهو ·: للحنابلة :و ينظر10/185،3، الحاوي الكبيرالماوردي ، ·
.3/74، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، ·المصدر نفسه،لقرافيا·المصدر نفسه،نجيمابن -2
،6/601، المغني،قدامىابن -3

.2/574،رادات، شرح منتهى الإالبهوتي ·: ينظر 4-
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الرشد و القدرة :ثانيا 
ن في ختلفوا أيضا في الإيصاء إليه ومفقهاء في ولاية السفيه وتوكُّله اختلف المثلما ا

قوالهم في ة أو ضعف أو كبر سن ،فجاءت أو عديم القدرة لعلكذي الغفلة و العاجز أ،حكمه
:كالآتيهذه المسألة  

:بالنسبة لشرط الرشد-أ
الرشد وعدم السفه في الوصي و ذلك 3و الحنابلة2و الشافعية1يشترط كل من المالكية

:لأسباب عدة نذكر منها 
–عند المالكية –لجهله تنمية المال و تفاصيل الناس -1
–عند الشافعية -لأنه لا مصلحة في توليته لمن يراد حماية مصالحه -2
–عند الحنابلة –جواز توكيله قياسا على عدم -3

أو كان وصيا على صغير لتزويجه قد الحقيقة أن السفيه إن كان وصيا على المرأة لتزويجها 
كما يمكن القول أنه بالنسبة إلى إيصاء السفيه بالتزويج يختلف من مذهب إلى .يغبنهما في المهر

ليه فهو لا يستطيع القيام آخر، فإن كان لا يجوز له في مذهب أن يزوج نفسه لأنه محجور ع
و كل من المالكية و الشافعية و الحنابلة يحجرون على السفيه عكس . بذلك لغيره كما في الوكالة

. الحنفية

:بالنسبة لشرط القدرة-ب
شتراط القدرة في الوصي ، فلا يجوز الإيصاء إلى ا5و الشافعية4وذهب كل من المالكية

عنى أنه قال الشافعية باشتراط القدرة ابتداء و ليس انتهاء يلعلة أو لضعف أو لشيخ،وإلى المريض
.6مينافقد نظره مثلا فالقاضي يضم إليه ألا يعزل الوصي الذي عجز بعد توليه الإيصاء ، كأن ي

.

.7/160،الذخيرةالقرافي ،-1
.3/74، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني ، -2
.3/2178، كشاف القناعالبهوتي ،  -3
.7/160يرة،الذخالقرافي ،-4

.3/74، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني ،5-
..5/273، روضة الطالبينالنووي ، 6-
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و أما الحنابلة  فيصح عندهم الإيصاء إلى العدل العاجز عن النظر لعلة أو ضعف ، و 
.1يضم إليه القاضي أمينا 

ه أستبدل ن ظهر فيه عجز القدرة في الوصي على القيام بما أوصي به ، فإالحنفية واشترط 
، حيث 2لكن إن كان عجزه في بعض الأمور دون غيرها ن ضم إليه القاضي من يساعدهبغيره 

" جاء في الفتاوى الهندية و من أوصى إلى من يعجز عن القيام بالوصية ضم إليه القاضي : 
3."غيره

و 5و حنابلة4عمى فقد ذهب جمهور الفقهاء من مالكيةلإيصاء إلى الأأما فيما يخص ا
هل الشهادة ، حيث إن الوصي يحتاج إلى الخبرة و إلى جواز الإيصاء إليه لأنه من أ6و أحناف

7.حسن التصرف و العمى لا يمنع ذلك ، إلا أن البعض من الشافعية منعوا ذلك

العدالةشروط الذكورة و الإسلام و:الفقرة الثانية

الذكورة و الإسلام:أولا
:الذكورة-أ

ذهب أكثر أهل العلم إلى القول بصحة الإيصاء إلى المرأة، إلا القليل منهم الذين احتجوا 
رضي  و رد على هذا الاحتجاج بأن عمر بن الخطاب .8بالقياس على عدم جواز توليها القضاء

.9أوصى إلى حفصة االله عنه

6/573، المغني ، قدامىابن -1
10/412،411، رالمحتاجردابن عابدين ، ·، 14/24، المبسوطالسرخسي ، 2-

.6/138،الفتاوى الهنديةالشيخ نظام،-3
.6/533،حاشية الدسوقيالدسوقي ، -4
.4/394،كشاف القناع البهوتي ،  -5

.6/138، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام ، 6-
.15/510، اĐموعالنووي ، ·، 4/189، الحاوي الكبيرالماوردي ،7-
، 6/601، المغني، قدامىابن ·: ينظر. مالك ، الثوري، الأوزاعي، الشافعي و أبو ثور: ازوا الإيصاء إلى المرأة جيذكر ممن أ8-

6/138، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام ، 
.3/75، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، -9
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يصحُّ للمرأة عند المالكية أن تكون وكيلة في النكاح، أو وصيّة و تجدر الإشارة إلى أنه 
مع أنَّه لا يختلف القول عن الإمام مالك وأصحابه في أنَّ النِّساء لا يباشرن عقده لا . 1عليه

ا تقوم الوكيلة أو الوصيَّة بالتمهيد للنكاح، ثم توكِّل رجلاً  لأنفسهنَّ ولا لغيرهنَّ من النِّساء، وإنمَّ
.ليعقد

:الإسلام- ب
الإسلام يعلو ولا يُـعْلى عليه، به أعزّ االله ف2أما في الوصي فقد اشترط  الفقهاء إسلامه

عباده، وبه قطع الموالاة بين أوليائه المؤمنين وأعدائه الكافرين؛ فلا ولاية لكافر على مسلم بإجماع 
.4وهذا هو المعتمد في المذاهب الأربعة .3أهل العلم 

قعدم الفس:انيثا
:أما عن شرط عدم الفسق فعن ولاية الفاسق في النكاح بصفة عامة قولان

عدالة وصي الولي في النكاح و بالتالي تشترط .النكاح مطلقًالا ولاية لفاسق في : أولهما
، وإحدى الروايتين عن الإمام أحمد، وعليها 5لأنه ولي،وهذا هو المعتمد في مذهب الشافعية

. 6المذهب
و بالتالي تصح ولاية وصي الولي في النكاح و لو فسق ،  .ة ولايته في النِّكاحصحَّ : ثانيهما

إنَّ الفتوى : وهذا مذهب الحنفية والمالكية، وإحدى الروايتين عن الإمام أحمد وقول للشافعية قيل

،منح الجليلعليش،·،3/187،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·، 158، 151-150، 2/147،المدوّنةمالك،-1
2 /24.

روضة الطالبينالنووي، ·،6/601، المغني، قدامىبن ا·، 7/158، الذخيرةالقرافي، ·، 7/83، الرائقالبحر، نجيمابن 2-
 ،5/272.

.4/53،رالبحر الزخاابن المرتضى،·،9/473المحلىابن حزم،·،363، 7/356،المصدر نفسه،قدامىابن 3-
مالك، ·: للمالكية3/132،3الرائقالبحر،نجيم، ابن 4/223،المبسوطالسرخسي،·: للحنفية4-3
،روضة الطالبينالنووي،·، 5/15،الأمالشافعي،·:للشافعية2/9،3،اĐتهدبداية ابن رشد، ·،2/150،ةلمدونا

شرح منتهىالبهوتي،·،79-8/78،الإنصافالمرداوي،·: للحنابلة3/156،3،المحتاجمغنيالشربيني،الخطيب ،7/66
.3/18الإرادات

.7/64المصدر نفسه،النووي،-5
.5/54،شاف القناعكالبهوتي،-6
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و بما .إلاّ أن المشهور من مذهب المالكية أنَّ عدم الفسق شرط كمال.1عليه عند أكثر المتأخِّرين
.الوصي بالنكاح هو ولي عليه بالولاية النيابية فهو إذن يأخذ حكمهأن

شروط الوصي قانونا و حكم تغيرها فقها: البند الثاني

فقهاتغير شروط الوصيحكم : الفقرة الأولى
لكن قد تتغير ،ختياره لتوفر شروط معينة فيهاقد يختار الموصي وصيه بعد مماته و يصح 

وإن كان الموكل يستطيع عزل وكيله إذا تغيرت صفاته ، فهذا من غير هذه الشروط بعد مماته،
ما هو وقت توفر شروط الوصي؟ و ما هي آثار : الممكن للموصي بعد موته، لهذا يطرح سؤالان 

تغيرها؟

وقت وجود شروط الوصي:أولا
:2اختلف فقهاء الشافعية في هذه المسألة إلى ثلاثة أقوال

فإن كان كافرا وأسلم أو صبيا : هو وقت موت الموصيوقت إعتبار شروط الوصي -أ
فبلغ قبل موت الموصي صح الإيصاء

.تعتبر الشروط عند الإيصاء و عند الموت و ليس بينهما-ب
.حال الإيصاء و فيما بعد الموت : تعتبر الشروط في كل الاوقات -ت

أحد الوجهين وجود هذه الشروط في الوصي حال العقد والموت في ونيعتبر ة فالحنابلأما 
وفي الآخر يعتبر حال الموت حسب كالوصية له وهو قول بعض أصحاب الشافعي و الأصل 

3.شروط لعقد فتعتبر حال وجوده كسائر العقود

النووي، 3:للشافعية·،2/24،منح الجليلعليش،3:للمالكية·،3/1348،بدائع الصنائعالكاساني،·: انظر للحنفية1-
.5/54،كشاف القناعالبهوتي،3:للحنابلة·،7/64،وضة الطالبينر 

.15/512، اĐموعالنووي،·، 15/147، المهذبالنووي،2-
.6/603، المغني، قدامىابن 3-
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آثار تغير شروط الوصي:ثانيا 
قد تتوفر الشروط المطلوبة في الوصي عند الإيصاء ثم تتغير أو تزول ، و أثر هذا الزوال 

:الذي تغير ، وفيما يأتي بيانهيختلف حسب الشرط 
، و يقيم القاضي مقامه شخصا أمينا ناظرا فيما ة الوصي و تصير كالعدم يتزول وصا-أ

و بكفر أو سفه أو 1أوصى فيه الميت، إذا تغير حاله بفسق أو جنون عند الشافعية 
، و يعين القاضي  مقامه 3، و بحنون أو بخيانة عند الحنفية2جنون عند الحنابلة

.خصا آخرش
يضم القاضي وصيا آخر أمينا إلى وصي الميت الذي تغير حاله إلى الضعف و العجز - ب

.6، و إلى الضعف أو الفسق عند الحنابلة5و الشافعية4عند كل من الحنفية

شروط الوصي في عقد الزواج قانونا:الفقرة الثانية 
الوصي في عقد الزواج طكما هو الحال في شروط الوكيل ، لم يذكر المشرع الجزائري شرو 

و بصفة عامة في الوصاية من قانون الأسرة شروط الوصي 93بالتخصيص، إلا انه ذكر في المادة 
: حيث جاء فيها ما يأتيالتي يمكن القياس عليها 

يشترط في الوصي أن يكون مسلما عاقلا بالغا، قادرا أمينا حسن التصرف وللقاضي عزله "
".المذكورةإذا لم تتوفر فيه الشروط

:يمكن الخلوص إلى ما يأتي و عليه 
.كما ذهب إليه جمهور الفقهاءلا يجوز الإيصاء لغير مسلم و لا Đنون  -
، وهذا ما يوافق مذهب الحنفية والمالكية صبي سواء كان مميزا أم لا لا يجوز الإيصاء إلى ال-

و الشافعية
.لمميز قانونانه يأخذ حكم الصبي الا يجوز الإيصاء إلى السفيه لأ-

.15/511، اĐموعالنووي،-1
.6/605، غنيالم، قدامىابن -2

.9/310،311، الرائقالبحر، نجيمابن 3-
.9/310،311المصدر نفسه،4-

.15/511، اĐموعالنووي، -5
.6/605، المغني،قدامىابن -6
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.و هو ما ذهب إليه كل من المالكية و الشافعيةلا يجوز الإيصاء للعاجز مطلقا-
يجوز الإيصاء إلى المرأة لعدم اشتراط الذكورة بصريح العبارة من جهة و لجواز إبرامها -

وذلك عكس ما كان عليه الحال في .عقدها في قانون الأسرة المعدل من جهة أخرى
.11- 84قانون الأسرة

.للقاضي عزل الوصي إن تخلفت إحدى الشروط دون تفرقة بينها-
من قانون 94وقت إعتبار شروط الوصي قانونا هو وقت موت الموصي حيث أن المادة -

يجب عرض الوصاية على القاضي بمجرد وفاة الأب : "الأسرة تنص على ما يأتي
وت الموصي فالنظر في و ما دام عرضها أمام القاضي يكون وقت م" لتثبيتها أو رفضها

.شروط الوصي و اعتبارها يكون في نفس الوقت
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كتساب القـاضي الولاية  اشروط  : لمطلب الثانيا
النيابية على الزواج

حالات؛ الأولى متفق عليها، والثانية والثالثة مختلف للقاضي ولاية التزويج في ثلاثتثبت 
:فيهما

.لي غيره، فهو يأتي في المرتبة الأخيرة من ترتيب الأولياءإذا لم يكن للمرأة و :الأولى

.الأولياء، وامتنعوا عن تزويجهاهاإذا عضل: الثانية

.إذا غاب الولي الأقرب: الثالثة

نخرج الحالة الأولى من دائرة بحثنا، لأن الولاية التي تكون فيها للقاضي تنتقل إلى القاضي 
هناك إختلاف بل ،اتفاقاولياالقاضي يكون فيهما لا لثة اللتان س الحالتين الثانية والثاعك. أصلية

في هذه المسألة حيث ذهب رأي للقول أن الولاية تنتقل إليه على أساس أنه ولي، و رأي آخر 
، و الأرجح عند الفقهاء أن طبيعة ولاية 1يقول بانتقالها إليه كنائب عن العاضل أو الغائب

قيل :" بة هي نيابية ، حيث جاء في الفتاوى الكبرى للشافعية القاضي في حالتي العضل و الغي
يزوج بالنيابة عنه وقيل بالولاية ولكل فروع تقتضي ترجيحه والأوجه أنه يزوج بنيابة اقتضتها الولاية 

، و رحج ذلك صاحب الأشباه و النظائر،و 2"فعلى كل تقدير تصرفه أقوى من تصرف الوكيل
.3لى الأبعداحتج بعدم انتقال الولاية إ

وقال المالكية بذلك . 4هلاَ بغير عِ ه هنا نيَِابة عن العاضل بِإِذن الشر زويجتنَّ وقال الحنفية أ
.5أيضا حيث أن القاضي له أيضا الإجازة و الرد نيابة عن الولي الغائب 

:كلام نوضحه في فرعينو đذا تدخل حالتي العضل و الغيبة إطار بحثنا، وفيهما

عبد : صححه،الفتاوى الكبرى الفقهية على مذهب الإمام الشافعيأحمد بن محمد بن محمد بن علي،ابن حجر الهيثمي -1
.1/154،الأشباه و النظائرالسيوطي، ·9/44م،1،1997ط،دار الكتب العلمية، بيروت، لبناناللطيف عبد الرحمن،

.المصدر نفسهابن حجر الهيثمي،-2
.1/154السيوطي، -3
.8/157، البحر الرائقابن نجيم ، -4
.4/241، الذخيرةالقرافي، -5
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لقاضي، إلى اانتقال الولايةوأقوال الفقهاء فيالة العضل و نبين صورهرف فيه الحنع: فرع أول
. هذه المسألةوكذلك اتجاه القانون في

.القاضي فقها وقانوناإلىنبين غيبة الولي التي تنتقل đا الولاية: فرع ثان

التزويجعضل الولي موليته من  : الفرع الأول

الذي كلف بإجراء عقد النكاحزواج، وبما أن الولي هو من حقوق المرأة الأساسية، ال
خشى منه أن يتعدى على حقها في ذلك بمنعها من الزواج لأسباب شخصية، أو عناد وإضرار في

ما وđا، فضمنت الشريعة الإسلامية لها هذا الحق الأساسي، بمنع الولي من منعها من الزواج و ه
.العضل: يسمى في الاصطلاح الفقهي

تعريف العضل وصوره وحكمه وأقوال الفقهاء في انتقال الولاية فيه إلى القاضي ما يأتيو في
).القانون(

مفهوم العضل:الأولىبند ال

.و سيتم إذن في هذا البند بيان تعريف العضل لغة و فقها ثن بيان صوره

تعريفه:ولىالفقرة الأ
1لغة:أولا

المنع : واشتد واستغلق، وأصل العضلضيق : يقال عضل بي الأمر وأعضل بي وأعضلني
.عسرت عليها الولادة: وأعضلت المرأة معْضِل ومعضِّل.والشدة، والمعضلات هي الشدائد

منعها : وعضل المرأة من الزوج حبسها، والمرأة يعضُلها ويعضِلها عَضلاً وعِضلاً وعَضَّلها
.الزوج ظلما

، كتاب العينالفراهدي،  ·17، 4/16، وس المحيطالقام، الفيروزابادي·2989، 4/2988، لسان العربابن منظور، 1-
1/278.
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في اصطلاح الفقهاء:ثانيا 
:تعريف الحنفية-أ

إجازة زواج من امتناع الولي من تزويج الصغيرة التي في ولاية أو : نفية العضل بأنهعرف الح
.1البالغة العالقة بكفء وبمهر المثل عند أبي حنيفة

:تعريف المالكية- ب

، و إن كان أبا لثيب أو بكر مرشدة 2أن يمتنع الولي غير اĐبر : والعضل عند المالكية هو
.رضيت به أو دعت إليه، دون وجهتزويج من في ولايته بأول كفء،

ولا يعتبر عند المالكية عضلا، امتناع الأب اĐبر أو وصيه، من تزويج موليته بأول كفء 
رضيت به أو دعت إليه، وإن تكرر رده، إلا إذا تحقق إضراره đا ولو برد الكفء مرة واحدة 

.3صالحها وذلك لما جبل عليه الأب من الحنان والشفقة على ابنته وجهلها لم

:تعريف  الشافعية- ت

يعتبر الولي عند الشافعية عاضلا، إذا امتنع عن تزويج البالغة العاقلة، راشدة كانت أم 
وليس له الامتناع . سفيهة، إذا دعت إلى كفء، أو اĐنونة إذا ظهرت حاجتها إلى النكاح

.4محض حقها لنقصان المهر أو لكونه من غير نقد البلد إذا رضيت هي بذلك، لأن المهر

: تعريف الحنابلة- ث

ج بكفئها، إذا طلبت ذلك ورغب كل منهما منع المرأة التزو : هو ومعنى العضل عندهم
.5في صاحبه، سواء طلبت التزويج بمهر المثل أو دونه، لأنه من خالص حقها 

أن العضل هو منع : والمستفاد من أقوال الفقهاء في مفهوم العضل يمكن تلخيصه بقول
.وامتناعه تزويج من في ولايته من كفء طلبها أو دعت إليهالولي

.4/221،المبسوط، السرخسي·، 248، 2/147، بدائع الصنائعالكاساني، 1-
.بحثالموضع آخر من هذابار والاختيار في جسيتم التعرض إلى ولايتي الإ-2
.2/232، شية الدسوقي على شرح الكبيراحالدسوقي، -3

3/153، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، 4-
.4/54،كشاف القناعمنصور يونس إدريس البهوتي،  ·، 369، 7/368، المغني،قدامىابن -5
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لعضل، اتخاذ هذا الامتناع صفة أو صورة لويلاحظ هنا أن شرط كفاءة الزوج هو معيار 
المصلحة الظاهرة للمولى عليها، -أي الكفاءة إضافة إلى مهر المثل عند أبي حنيفة-وذلك لكوĔا 

ر إمكانية كون الامتناع لحفظ مصلحة أخرى غير ظاهرة للمولى إلا أن المالكية أخذوا بعين الاعتبا
عليها، وجعلوا معيار العضل تحقق الأضرار بالمولى عليها، ولكنهم قصروا هذا المعيار على الأب 

و تكرر رده، إلا إذا تحقق إضراره đا، وذلك  بحيث لا يعد عاضلا يرده الكفء ولاĐبر أو وصيه، 
.عليه الأب من شفقة وحنان ودراية النكاحكما قلنا سابقا لما جبل 

1صوره :نيةثاالفقرة ال

:استنادا إلى تعريفات الفقهاء السابقة الذكر للعضل يمكن تلخيص صوره فيما يلي

يعتبر عاضلا الولي الممتنع عن تزويج البالغة العاقلة إذا دعت إلى كفء في -1
:الحالات لآتية

عند . اء كان لأول مرة أو تكرر وتحقق الأضرار đاإذا كان الامتناع دون وجه شرعي سو -أ
.المالكية

لأن التمتع - عند الشافعية–ينا أو مجبوبا نإذا كان الامتناع بسبب كون الخاطب ع-ب
.خالص حقها

–إذا كان الامتناع لكون المهر من غير نقد البلد أو أقل من مهر المثل وقد رضيت به -ج
-لحنفيةعند الحنابلة والشافعية بخلاف ا

عند المالكية . عفافهاإبرا كان أم لا، كفؤا أحد فعليه إذا كان الامتناع لتعيين وليها مج-د
.والشافعية والحنابلة الذين يأخذون بتعيين بنت التسع سنوات

.عند الشافعية. إذا ظهرت حاجة البالغة اĐنونة للنكاح وامتنع كان عاضلا- 2

-عند الحنفية–ة بالكفء وبمهر المثل إذا امتنع الولي من تزويج الصغير - 3

، 3/31، 2/232، حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرالدسوقي، ·، 154، 3/153، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، 1-
، الانصافالمرداوي،·، 585، 3/372،الصنائعبدائعالكاساني، ·، 369، 368، 3/367،المغني،قدامىابن ·، 32
.3/232، الرائقالبحر،نجيمابن ·، 221، 4/220،المبسوطالسرخسي، ·، 3/232، كشاف القناعالبهوتي،  ·، 8/75
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عند الحنفية ورأي للحنابلة–إذا امتنع الولي إجازة زواج المرأة البالغة العاقلة من كفء - 4
- والمالكية

.ومن صوره أيضا إذا امتنع الخطاب من خطبة المرأة لشدة الولي- 5

.د جديدإذا منع الولي موليته، الرجوع إلى مطلقها إذا رغبت في الرجوع بعق- 6

حكم العضل:نيالثابند ال

يعتبر الولي ظالما وفاسقا بعضله لموليته، لأن العضل امتناع عن أداء حق مستحق عليه، 

وإن طلقتم النساء فبلغن أجلهن فلا {:Yوالعضل منهي عنه شرعا لقوله1وهو مسقط للولاية 

ما «: rقوله؛ لقولهوقياسا على2}...تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن إذا تراضوا بالمعروف

توجب علينا ومن باب أولى 3»...نهيتكم عنه فاجتنبوه وما أمرتكم به فافعلوا منه ما استطعتم

والنهي هو ما دل على .تطبيق الحديث على ما Ĕى عنه وأمر به المولى عز وجل في كتابه العزيز
هور التحريم، ولزوم طلب الكف عن الفعل على وجه الحتم والإلزام، وموجب النهي عند الجم

نهي عنه في الحال، وذلك تلاقيا لما فيه من مضار لا شك فيها؛ فما حرم الانتهاء عن مباشرة الم
وقد عرف من شأن الأولياء .4االله أمرا إلا وفيه مضرة غالبة، وما أباح شيئا إلا وفيه منفعة غالبة

بة منهم في المراجعة بعد الشقاق بينهم في الجاهلية وما قارđا، أĔم إن رأوا ندامة في أصهارهم ورغ
وبين ولاياهم منعوهن الرجوع إليهم من باب الأنفة والمعلوم أن المرأة إن رغبة ممن كان زوجا لها في 

- ، ومنعها ضرر لها، وهذا ما لا يجوز شرعا لقوله5مراجعتها لم تلبث أن تقرن رغبته برغبتها

الخطيب ·،55، 54، 5/48،كشاف القناع،  تيالبهو ·،2/144، المدونة الكبرى،مالك·،7/368، غنيالم،قدامىابن 1-
.4/221، المبسوط،السرخسي·، 3/386، بدائع الصنائع،الكاساني·،3/153،المحتاج، مغنيالشربيني

.232: البقرة-2
كتاب الفضائل، باب توفير صلى االله عليه وسلم وترك إكثار سؤاله عما لا ضرورة ،صحيح مسلم بشرح النوويمسلم، -3

.1337: ، حديث رقم4/1829إليه،
، أصول الفقه وهبة الزحيلي·، 216ص، 2،1995ط، دار الفكر، المعاصر، لبنان،يز في أصول الفقهج، الو وهبة الزحيلي4-

، دار الفكر العربي، أصول الفقه الإسلامي، محمدأبو زهرة·، 1/1980، 2،1986ط، دار الفكر، سورية،الإسلامي
.38، صالقاهرة، دط، دت

.428، 426، 2/425، ير والتنويرحر تفسير الت، اهر بن عاشورطال-5
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r -»نهي عن العضل في معقل بن يسار الذي منع وقد نزلت آية ال،1»لا ضرر ولا ضرار

: حدثنا أحمد بن أبي عمر وقال«:أخته الرجوع إلى مطلقها، ففي حديث أخرجه الإمام البخاري

أنها نزلت فيه، : حدثني معقل بن يسار: حدثني إبراهيم عن يونس، عن الحسن قال: حدثني أبي قال

زوجتك : ا جاء يخطبها، فقلت لهزوجت أختا لي من رجل فطلقها، حتى انقضت عدته: قالت

وكان رجلا لا بأس به، . لا وا لا تعود إليك أبدا! وأفرشتك وأكرمتك، فطلقتها، ثم جئت تخطبها

الآن أفعل يا رسول ا، : فقلت» فلا تعضلوهن«وكانت المرأة تريد أن ترجع إليه، فأنزل ا هذه الآية 

.2» فزوجها إياه: قال

وإن طلقتم النساء فبلغن أجلهن فلا تعضلوهن أن {:هذه الآيةوالصواب من القول في

ينكحن أزواجهن إذا تراضوا بينهم بالمعروف ذلك يوعظ به من كان منكم يؤمن با واليوم الآخر 

أن يقال أن االله تعالى ذكره، أنزلها دلالة على }تعلمونذلكم أزكى لكم وأطهر و يعلم وأنتم لا 

هم بما يحل إذا تراضوا فيما بينن أردن نكاحه من أزواج كانوا لهن النساء، عمتحريم عضل الأولياء
لا نكر في أن يخطب الرجل المرأة إلى نفسها ويتفق معها على الزواج ويجوز أن يكون مهرا؛ و 

ويحرم حينئذ عضلها، إذا كان التراضي في الخطبة بالمعروف شرعا وعادة، ولا يكون فيه ما هو 
وđذا استدل الفقهاء في جواز العضل عن الزواج . بالمروءة ويلحق العار بالمرأة وأهلهامحرم، أو يخل 

.من غير كفء، أو الزواج بمهر دون مهر المثل عند الحنفية
ذلك يوعظ به من كان منكم يؤمن باالله واليوم الآخر ذلكم أزكى «: وعنى قوله عز وجل

النهي عظة منه تعالى للمؤمنين، فليتقوا االله أن هذا» لكم وأطهر واالله يعلم وأنتم لا تعلمون
في ولاياهم ولا يظلموهن، ولا يمنعوهن، لأن ذلك أفضل وأخير وفيه بركة وصلاح الحال، 
وهي صون للأعراض ولفظ للشرف، فكم كان عضل النساء مدعاة للفسوق ومفسدة 

.ق تخريجهسب1-
.5130:حديث رقم، 3/1089، كتاب النكاح، باب من قال، لا نكاح إلا بولي، صحيح البخاريالبخاري، 2-
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وجل وĔاهم عنه وما أمرهم به عز . للأخلاق، وسببا في اختلال نظم البيوت وشقاء الذرية
.1هو الحق، لأنه يعلم ما فيه كمال زكاēم وطهارēم وهم لا يعلمون ذلك 

إلى من تنتقل الولاية عند العضل:ثالثالبندال

بيان أقوال الفقهاء :ولىالفقرة الأ
اتفق الفقهاء على أن العضل عن التزويج فسق وظلم ومحرم شرعا وعلى أنه مسقط 

:والهم فيمن تنتقل إليه ولاية التزويج عند عضل الوليوفيما يلي أق. للولاية

مذهب الحنابلة:أولا

بانتقال ولاية التزويج إلى الولي الأبعد عند عضل الأقرب؛ لأن الولي يصبح  الحنابلةقولي

فإن «:rزوجها الحاكم، لقوله 2فإن عضل الأولياء كلهم. كالعدم كما لو جن أو شرب الخمر

وهناك رواية عن أحمد بأن تنتقل الولاية عند العضل إلى 3» من لا ولي لهاشتجروا فالسلطان ولي

.القاضي
والظاهر أن الأرجح في هذا المذهب انتقال الولاية عند العضل إلى الولي الأبعد ولا تنتقل 
إلى القاضي إلا عند عضل الأولياء كلهم على أساس أنه آخر الأولياء وأبعدهم، ولربما بما فسره 

.بأنه قول بانتقالها إلى القاضي واالله أعلمبعضهم 

مذهب الشافعية:ثانيا 
مرات، واحدا كان أو جماعة؛ دون ثلاث عفاف ولو مجبرا، إإذا عضل الولي بقرابة أو 

مرات، بناءا فإذا كان العضل أكثر من ثلاث.يزوجها القاضي، ولا تنتقل الولاية إلى الأبعد جزما

، مكتبة مصطفى الشاذلي الحلبي وأولاده، يغتفسير المراأحمد مصطفى ، المراغي ·، 278، 2/277، امع البيان ج، الطبري1-
.1/201، ير والتنويرحر تفسير التبن عاشور، ا·، 2/83،  1942، 1ط،مصر
.5/54، كشاف القناع،  تي، البهو 7/368،المغني، قدامىابن 2-

.هتخريجسبق -3
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ق العضل حتى يمتنع الولي بين يدي القاضي، في حضور الخاطب ولا يتحق.على ولاية الفاسق
.1نة بتوار أو تعزز يوالمرأة، ويأمره القاضي بالتزويج، فيمتنع أو يسكت، أو بأن تقام الب

مذهب المالكية:ثالثا 
ذهب المالكية إلى أنه إذا عضل الولي الأقرب ورفعت موليته أمرها إلى القاضي، يسأله عن 

.2فإن لم يظهر وجها صحيحا، وأمره القاضي فامتنع، زوجها وجه امتناعه،

مذهب الحنفية:رابعا 
سواءا كانت صغيرة، فعضلها –يقول الحنفية بانتقال الولاية عن عضل الولي موليته 

إلى القاضي -بالامتناع عن التزويج، أو بالغة عاقلة، فعضلها بالامتناع عن إجازة زواجها بكفء
فالأصل حتى وإن لم يشترط له ذلك السلطان في .ك مكتوب في منشورهحتى وإن لم يكن ذل

إذا كان ذلك مشترطا في عدم جواز تزويج القاضي للصغار إلافالأصل عند الحنفية ،منشوره
وتزويج القاضي الصغيرة .3عهده ومنشوره وإلا لا يكون وليا في ترتيب الأولياء بل يكون السلطان

لأن لى أساس ولاية القاضي لرفع المظالمناء من هذا الأصل ويكون عالتي عضلها وليها هو استث
، لأن عضلها ظلم لها وللقاضي ولاية رفع المظالم هذا ما جاء في  4العضل وكما ذكره سابقا ظلم 

.5كل من كتابي البدائع والمبسوط 

لأبعد أن الولاية عند العضل، تنتقل إلى ا7والبحر الرائق 6وجاء في الفتاوى الهندية 
.بإجماع، وجاء فيهما أيضا أĔا تنتقل إلى القاضي

، 5/404،، روضة الطالبينالنووي·، 3/153،  المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، ·. 163، 16/162، اĐموع، يو النو -1
405.

الزرقاني، ·، 2/17،اĐتهدبداية ابن رشد، ·، 4/14،المدونة الكبرىمالك، ·، 3/31،32،حاشية الدسوقيالدسوقي، 2-
.3/178، شرح الزرقاني

.1/284، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، ·، 3/220،الرائقحربال، م المصرييابن نج3-
.5/13،المبسوطالسرخسي،·،4/196، رد المحتارابن عابدين، 4-

.5/108، 4/221،المصدر نفسهالسرخسي، ·، 387، 3/386،  الصنائعبدائعالكاساني، -5
.1/285، ، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام -6

.3/223،الرائقالبحرم ، يابن نج7-
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يبدو أن المسألة خلافية، عند الحنفية، بين انتقال ولاية التزويج عند العضل إلى القاضي 
أو إلى الولي الأبعد، إلا أنه جاء في منحة الخالق على البحر الرائق أن المراد بالولي الأبعد عند من 

.2وهذا ما جاء أيضا في حاشية عابدين 1ي، لأنه آخر الأولياء قال به من الحنفية، القاض

المستفاد مما جاء في منحة الخالق على البحر الرائق، أن الحنفية متفقين في الأصل، و
مختلفين في الظاهر والمصطلح فقط، وأĔم يجمعون إذن على انتقال الولاية عند العضل و والمعنى 

. إلى القاضي

بيان أدلة كل قطب و آراء المعاصرين:الفقرة الثانية 
وعليه يمكن القول إذن، أنه رغم اتفاق الفقهاء على سقوط حق الولي في الولاية عند 

:ثبوت عضله، إلا أĔم اختلفوا فيمن تنتقل إليه حينئذ الولاية، وانقسموا إلى رأيين

تكرر العضل أكثر فعية عنديقول بانتقالها إلى الأبعد، ويقول به الحنابلة والشاأول رأي 
ثلاث مرات، ووجهتهم أنه يتعذر التزويج من جهة الأقرب لفسقه بالعضل يزوجها من يليه،  من 

.كما لو جن الولي أو شرب الخمر

ية إذا كان العضل أقل من ثلاث المالكية والشافعية والحنفورأي ثان وهو رأي الجمهور من 
ولاية التزويج عند العضل إلى القاضي إن كان فهو يقضي بانتقالمرات، وفي رواية للإمام أحمد

:وأدلة هذا الرأي ما يأتي. منصوص عليه في منشوره

البحرامش đ، الرائقالبحر، منحة الخالق على ابن عابدين الدمشقي محمد أمين عابدين بن عمر عابدين بن عبد العزيز-1
. 224، 1997،3/223، 1دار الكتب العلمية، لبنان،طالرائق، 

.4/201، راالمحت، ردابن عابدين-2
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.1» من لا ولي لهفإن اشتجروا فالسلطان ولي «:ديثح-أ

.2لأن الولي بامتناعه يكون ظالما، وللقاضي ولاية رفع المظالم - ب

.3م مكانه كالدين لأن النكاح حق المرأة، فإن امتنع الولي من أداه، وفاه الحاك- ت
أن الحديث هو حجة له ولمن يقولون مثله :4وقد رد ابن قدامى عن هذه الأدلة بقوله

:بانتقالها إلى الأبعد، قد أبطل القياس على الدين بقوله أن الولاية تخالف الدين في ثلاثة وجوه

.هي حق له، والدين حق عليه- ج

.الدين لا ينتقل عنه، والولاية بلا عارض-ح

عدالة تعتبر لبقاء الولاية، ولا تعتبر في بقاء الدينأن ال-خ
له أن ومع هذا الاختلاف في الأدلة والآراء، أصاب الدكتور عوض بن رجاء العوفي في قو 

قوة لا تخفى من أمكن لأوليائها ،العاضل إلى من يليه من الأولياءلانتقال الولاية من الولي 
قد لرجوع مباشرة إلى القاضي والقضاءكما أن ا.5ليلها و منتزويجها، إذ القاضي ليس بولي عن

يكون سبب في غرس الكراهية والبغضاء في الأسر، خاصة بين البنات وأوليائهم، أما إن تم 
اللجوء إلى حل داخلي أسري بتدخل الولي الأبعد أو باقي الأولياء، قد يصفى الأمر بينهم مع 

كما صرح به .ب الذي عادة ما يكون الأب زواج ابنتهبقاء المودة والرحمة، وبمباركة الولي الأقر 
الحديث، وأما إن لم يتيسر ذلك لمنع الولي العاضل غيره من الأولياء تزويج موليته، وخشية لوقوع 

لمستحق للولاية، أو يزوجها هو قطعاالفتنة،وتفاديا لها، يرفع، حينئذ، الأمر إلى القاضي، ليعين ا
.6للنزاع 

هتخريجسبق -1
.5/108، المبسوطالسرخسي، ·، 387، 3/386، الصنائعائعدبالكاساني، -2
.163، 16/162، موع شرح المهذباĐالنووي، -3
.367، 7/368، المغني،قدامىابن -4
.137، 2/136، الولاية في النكاحالعوفي، رجاءعوض بن -5

.لمرجع نفسها6-
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والدكتور عبد 1الدهلوي دمن المعاصرين الدكتور محمد يعقوب محموقد أيد هذا الرأي
مع تأكيده، لإثبات العضل أمام القاضي، وإسناد الولاية إلى الأبعد بحكم منه، دفعا زيدان الكريم 

.2لحالات عقد نكاح رجلين على امرأة واحدة، الذي ينجر عنه فساد كبير

خير له الأو بعد أمر هذا،أمام القاضيخاصة و إن امتناع الولي عن تزويج موليته
نائب و هو،من جهةحكامه لازمة ه و أر أوام" ولي أمر"مر صادر من بتزويجها هو مخالفة لأ

.من جهة أخرىو الرئيس  السطان أ

العضل في القانون الجزائري:الرابعبندال

حكم العضل في القانون:ولىالفقرة الأ
ة الجزائري đذا المصطلح وإنما بعبارة ترادفه في المعنى حيث لم يذكر العضل في قانون الأسر 

لا يجوز للولي أن يمنع من في ولايته من : " أنه11-84من قانون الأسرة 12جاء في المادة 
يمنع : "فذكر العضل إذن في هذه المادة في عبارة " . ...الزواج إذا رغبت فيه و كان أصلح لها

". من في ولايته من الزواج

دة ولي المرأة تمنع هذه الماقد نحى المشرع الجزائري منحى الفقهاء في هذه المسألة، حيثو
" أصلح لها" من التعسف في استعمال حقه في الولاية و منع من في ولايته من الزواج بمن هو 

و لم يفرق المشرع . فقهاء، إذا رغبت و دعت إليه،وبمعنى آخر بمن هو كفء لها كما ذهب إليه ال
لجزائري بين الولي اĐبر و غير اĐبر أو بين الولي و غيره ، فهذه المادة تشمل كل الأولياء أبا كان ا
.و غيرهأ

غير أن للأب أن يمنع بنته البكر من الزواج إذا  ...: "ما يأتي12وجاء في آخر المادة 
و الثيب ، فجعل مما يعني أن المشرع الجزائري فرق بين البكر ".كان في المنع مصلحة للبنت

و اعتبره عضل، بينما منعه البكر من زلثيب من الزواج بمن رغبت غير جائحكم منع الولي ا
.الزواج لا يعتبر عضلا بشرط ثبوت مصلحة في المنع

، 1امعة الإسلامية، مكتبة الملك فهد، المدينة المنورة، ط، الجيةجضمانات حقوق المرأة الزو محمد يعقوب محمد الدهلوي، -1
. 90،ص2004

.6/386، حكام المرأة أالمفصل في عبد الكريم زيدان، -2
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نتقال ولاية التزويج  قانونا في حالة العضلا:ةثانيالفقرة ال
" 11-84من قانون الأسرة12جاء في المادة  لولي أن يمنع من في لا يجوز ل: 

ولايته من الزواج إذا رغبت فيه و كان أصلح لها، و إذا وقع المنع فللقاضي أن يأذن به مع 
غير أن للأب أن يمنع بنته البكر من الزواج إذا  ،من هذا القانون9مراعاة أحكام المادة 

".كان في المنع مصلحة للبنت

القاضي، و لهذا الأخير الصلاحية للمعضولة الرجوع إلى،إذن في حالة وقوع العضل
من نفس القانون 9التامة في الإذن بزواجها ممن عضلت عنه، و ذلك بشرط مراعاة أحكام المادة 

يتم عقد :"و بالرجوع إليها، نجد أĔا تتكلم عن أركان عقد الزواج ، حيث نصت على ما يأتي
عنى أنه على القاضي إن أذن بم" .الزواج برضا الزوجين و بولي الزوجة و شاهدين و صداق

.للمعضولة بالزواج أن يراعي وجود كل من الولي و الشاهدين و الصداق، و بطبيعة الحال الرضا

أو فيزوجها بالولاية النيابية عن وليها العضل و الولي في هذه الحالة قد يكون القاضي 
رب إلى إذن القاضي و وافق على ن لم يرضخ الولي الأقإيزوجها، هذا ليمكنه أن يعين الولي الأبعد 

. يشمل الاحتمالين معا 12فنص المادة .تزويجها بنفسه

ج دون أن تثبت أمامه حالة العضل و بطبيعة الحال لا يمكن للقاضي أن يأذن بالزوا 
وذلك بإعلان الولي  امتناعه دون سبب وجيه مع ثبوت صلاح الخاطب و كفاءته ، أو بامتناعه 

.وهذا ما  اشترطه كل من المالكية و الشافعية. م القاضيالحضور تماما أما

أحكام العضل بعد تعديل قانون الأسرة:ةثالثالفقرة ال
11- 84من قانون الأسرة 12كل ما تم ذكره من أحكام للعضل قد نصت عليها المادة 

ضل و أحكامه و لم يصبح للع. 05-09إلا أن المشرع الجزائري ألغى هذه المادة بالقانون المعدل
وجود في القانون الجزائري و ذلك تماشيا مع الاتجاه الذي تبناه المشرع الجزائري ، حيث أن المرأة  
كاملة الأهلية بكرا كانت أو ثيبا أصبحت الآن تبرم عقد زواجها بنفسها بحضور وليها و هو 

القانون، فإن  من نفس11أبوها أو أحد أقارđا أو أي شخص آخر تختاره كما جاء في المادة 
المذكور في هذه المادة قد جاءت على سبيل الاختيار فإن حصل عضل فللمرأة " أو"كانت 
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حيث أنه đذا الاتجاه الذي تبناه المشرع الجزائري أصبح الولي لا . لانتقال إلى اختيار ولي آخرا
. التزويجيتمتع بسلطة التزويج الذي كان قد يتعسف في استعمالها بالجبر أو بالامتناع عن

ى العضل و من قانون الأسرة ،الناصة عل12و عليه كان من المنطقي إلغاء المادة 
.من نفس القانون13أحكامه ، و إبقاء المنع من إجبار القاصر على التزويج في أحكام المادة 

غيبة الولي الأقرب: الثانيفرعال

تعريف الغيبة: الأولىبندال

.صطلاحيالااللغوي أولا ثمو سيتم إذن بيان تعريفها 

لغة:ولىالفقرة الأ

والغيب هو كل ما 1نقول فلان غاب غيب وغيبة وغيبوبة وغيابا، خلاف شهد وحضر 

إنما تنذر من اتبع الذكر وخشي الرحمن بالغيب فبشره «: Yلقوله2غاب عنك أو عن العيون 

.4أي خاف االله من حيث لا يراه،3» بمغفرة وأجر كريم

5اب الرجل غيبا ومغيبا وتغيب أي سافر أو بان ونقول غ

اصطلاحا:ةانيثالفقرة ال
: البعد والتواري، وهي نوعان: الغيبة بفتح فسكون

.وهي التي تنقطع فيها أخبار الغائب حتى لا يعلم أحيا كان أو ميتا: غيبة منقطعة*

.279ص، القاموس الفقهي يب، سعدي أبو الج1-
.3322، 5/3321، لسان العربابن منظور، 2-

11: يس-3
.280، 279، صالقاموس الفقهي يب، سعدي أبو الج4-

.6/18، المحكم والمحيط الأعظمعلي بن إسماعيل، هبن سيدا-5



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

228

.1وهي التي تصل فيها أخبار الغائب لأهله : غيبة غير منقطعة*

، ويمكن القول أن 2ما لا تقطع إلا بكلفة ومشقة : لحنابلة الغيبة المنقطعة بأĔاوعرف ا
هذا التعريف دال على مغزى انتقال الولاية عند غيبة الولي الأقرب، وهو شامل بما اكتفى به باقي 
المذاهب من تعيين لحد الغيبة، المؤثر في انتقال الولاية، واختلفوا فيه من مذهب إلى آخر 

.ل تلخيص هذا الاختلاف فيما يأتيوسنحاو 

حد الغيبة:الثانيلبندا
لقد اختلفت آراء وأقوال المذاهب في مسألة حد الغيبة المؤثر في انتقال الولاية باختلاف 

:جاءت كما يأتيالمعايير المعتمدة في ذلك وتعددها حيث 

مذهب الحنفية:ولىالفقرة الأ
Ĕمعياري المسافة : م اعتمدوا أربعة معايير والمتمثلة فيأما المتمعن في أقوال الحنفية فيجد أ

، ومعيار الوقوف على أثر الولي 3إلى المكان الذي سافر إليه الولي والزمان المستغرق للوصول إليه 
.5، ومعيار فوات الكفء4الاتصال بهو

مذهب المالكية:ةثانيالفقرة ال
ثلاثة بين الولي غير اĐبر وحد غيبتهالمالكية كما في مسألة العضل معيار التفرقةاتخذ 

قريبة، متوسطة وبعيدة، ثم عددوا معاييرا لتحديد الغيبة : إلىم، والولي اĐبر الذي قسموا غيبتهأيا
معيار النفقة الجارية وتوفر الحرز والتحصين، ومعيار الاستيطان، وقسموا : البعيدة المنقطعة، أهمها

.335ص، م لغة الفقهاءجمعي، جمحمد رواس قلع1-
، 5/55،قناعكشاف الالبهوتي،  ·، 8/221، 2003، 1، مؤسسة الرسالة، بيروت، طكتاب الفروعح المقدسي،  لبن مفا2-
.8/221،الإنصافالمرداوي، ·

.222، 4/221،المبسوطالسرخسي، ·، 2/251، بدائع الصنائعالكاساني، ·، 3/290، فتح القديرابن الهمام، 3-
، الرائقالبحرالمصري، نجيمابن ·، 3/290، المصدر نفسهابن الهمام،·، 1/285،، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام-4
3/222.
.4/222، المبسوطالسرخسي، ·، 2/251،  بدائع الصنائعني، الكاسا-5
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غيبة انقطاع، وقسموا هذه الأخيرة إلى غيبة اضطرار وغيبة ترفه، غيبة ارتجاع و : أيضا الغيبة إلى
.1ولتعدد المعايير تعددت الآراء، واختلف بذلك فقهاء المالكية في هذه المسألة

مذهب الشافعية:ةلثثاالفقرة ال
أما الشافعية فقد اقتصروا على معيار واحد وهو معيار مسافة القصر، حيث أن غيبة 

.2فوق مؤثرة في انتقال الولاية أما ما دوĔا فلامسافة القصر فما 

مذهب الحنابلة:ةرابعالفقرة ال
وقد نحى فقهاء الحنابلة منحى فقهاء الحنفية في تعيينهم حد الغيبة المؤثرة في انتقال الولاية 

خاصة فيما يتعلق بالوقوف على أثر الولي والاتصال به ،أن تحديداēم كانت متشاđة كثيراحيث 
.3فة القصر كمعيار لحد الغيبةاما أĔم تكلموا أيضا عن مسك

إلا أن الحنابلة وكما ذكرنا سابقا عرفوا الغيبة المنقطعة بأĔا ما لا يقطع إلا بكلفة ومشقة، 
ويمكن القول أن هذا التعريف شامل للتحديدات الأخرى، سواء كانت عدم إمكانية الاتصال 

، لبعد المسافة وتعذر السفر، أو لجهل مكانه أو لأي سبب آخر بالولي أو مراجعته واستطلاع رأيه
.من الأسباب حيث أĔا تصب كلها في معنى واحد أحسن وأصاب فقهاء الحنابلة في تخليصه

ولا يضر اختلاف الفقهاء في تحديد الغيبة المؤثرة في انتقال الولاية متى اتفقوا على رفع 
ة لذاēا، بل لأĔا مظنة الأضرار بالمرأة، والضرورة تقدر الضرر الذي تسببه، فالغيبة ليست مقصود

فلو وسع الأمر لزوجت .4بقدرها وأما لغير ضرورة، فلا تستباح أعراض النساء بغير عقود الأولياء 
بنات الحجيج والمعتمرين وكل من سافر لطلب علم أو تجارة، وهذا ما لا يتماشى مع عصرنا هذا 

ل التنقل من سيارات وطائرات ووسائل الاتصال من انترنت لما وصلت إليه من تطور وسائ
وهواتف ثابتة ونقالة، مما يوفر الكثير من الجهد ويقصر المسافات فلا يتصور في وقتنا الحالي تزويج 

، 2/1/186م، الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·، 230، 2/229، حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرالدسوقي، -1
.437، 436، 3/435، الجليلمواهب الحطاب ، ·، 187

.260، 7/259،المحتاجتحفةالهيثمي،·، 11/154،الحاوي الكبيرالماوردي ، -2
.8/76،، الإنصافالمرداوي·، 5/55، كشاف القناعوتي،  هالب·، 8/221، كتاب الفروعبن مفلح المقدسي،  ا3-

.2/158، الولاية في النكاحالعوفي، رجاءعوض بن -4
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، ولا يتصور أيضا تزويج امرأة غاب أخوها 1كلم 89امرأة غاب وليها مسافة قصر وهي حوالي 
يام، ولا يمكن التذرع في ذلك بعدم تفويت الكفء الذي ربما دعت وهو وليها غير اĐبر ثلاثة أ

إليه، فلن يكون هذا إلا فتحا لباب من أبواب الفتنة والفساد، فليس ممن سبق ذكرهم كأمثلة 
.قبول أقدام غيره على تزويج محارمه

ولا يخفى أن هذه المسألة اجتهادية، للقاضي أن يقدر فيها ضرورة رفع الأضرار بالمرأة
–بقدرها، حسب الحالة المعروضة عليه مستندا في ذلك إلى تعريف الحنابلة وآخذا بعين الاعتبار 

ما يتعارف عليه الناس مما تجر العادة بالانتظار فيه، تفاديا إلحاق الضرر 2-كما جاء في المغني
ه الغيبة بالمرأة وتفويت الكفء عليها، وهو المغزى من كل هذه المسألة، ولتحقيق ذلك تصنف هذ

على أĔا منقطعة ومؤثرة في انتقال الولاية، رغم أن هناك رأي يقول بعدم انتقال الولاية بسبب 
. الغيبة

إلى من تنتقل الولاية عند غيبة الولي الأقرب:الثالثبندال
ن أقوال الفقهاء فيمن تنتقل إليه الولاية عند غيبة الولي الأقرب، علينا أولا الإجابة ابيقبل 

السؤال الآتي، الذي يطرح نفسه، هل تزول وتسقط الولاية بالغيبة أم لا؟على 

سقطة للولايةالمالغيبة :ولىالفقرة الأ
:اختلف الفقهاء فيما إذا كانت الغيبة مسقطة للولاية أم لا إلى قولين

لقول الأولا:أولا
غيبة الولي بجنونه والمعتمد فيه أن الولاية تزول بالغيبة وهو قول الحنابلة الذين ألحقوا

على أساس أن عدم الانتفاع بالولاية يجعلها  ،هو الأصح عند الحنفيةو،3المسقط للولاية
واستدلوا .4كالعدم، فوجود غير المنتفع به والعدم الأصلي سواء كانعدام الماء ونجاسته للوضوء 

.1981،2/321دار الفكر المعاصر ، ،فقه الإسلامي وأدلتهال،الزحيليوهبة -1
.7/370،المغني، قدامىابن -2

.8/221، كتاب الفروعبن مفلح المقدسي،  ا3-
.4/221، المبسوطالسرخسي، ·، 2/251، بدائع الصنائعالكاساني، -4
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ة للصغير فإن للأبعد على ذلك بأن الأقرب كتابا إلى الأبعد ليقدم رجلا في الصلاة على جناز 
.1الامتناع، ولو كانت ولاية الأقرب قائمة لما كان للأبعد الامتناع

القول الثاني:ثانيا 
والمعتمد فيه أن الولاية لا تزول ولا تسقط بالغيبة وهو قول الشافعية، فأهلية الغائب باقية 

استدل به أيضا هذا ما و 3لذا يزوج السلطان لا الأبعد 2عندهم بدليل لو زوجها حيث هو صح 
وهذا ما قال 4ذ يعتبرون أنه أصبح للمرأة وليان مستويان في الدرجة كالأخوين رأي ثان للحنفية، إ

.به المالكية أيضا، إذا غاب الولي الأقرب مسافة ثلاثة 

ز تزويج من غاب وليها الأقرباجومدى :ةثانيالفقرة ال
بالغيبة أم لا، اختلفوا أيضا في جواز تزويج كما اختلف الفقهاء في مسألة زوال الولاية 

من غاب وليها أم لا، وهذا منطقي لأن الحكمان مرتبطان، وأما القائلون والمتفقون على جواز 
.التزويج فقد اختلفوا فيمن تنتقل إليه الولاية ويزوج

جواز تزويج من غاب وليها أم لا فقد اختلف الفقهاء إلى : ما المسألة الأولى وهيأف
:أيانر 

القول بعدم تزويج مولية الغائب:أولا 
، 5فر من الحنفية ز يرى أنه إذا غاب الولي الأقرب لا تزوج موليته حتى يعود، وهو قول ل

الزواج، إلا إذا تبين وقول للمالكية إذا كانت غيبة اĐبر قريبة أو متوسطة، وإن زوجت يفسخ
ولا تزوج أيضا  بالإجماع عند المالكية، إذا  6اضلضرار الولي đا بأن تركها دون تزويج فيصير كالعإ

.2/251، بدائع الصنائعالكاساني-1
.7/259،المحتاجتحفةالهيثمي، ·، Ĕ،6/241اية  المحتاجالرملي، -2
.11/154، الحاوي الكبيرالماوردي، ·، 16/163، اĐموعالنووي، -3

.1/285، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام ، ·، 4/221،، المبسوطالسرخسي·، 2/250، بدائع الصنائعالكاساني، 4-
.3/288،، فتح القديرابن الهمام·المصدر نفسه السرخسي،5-
حاشية الدسوقي الدسوقي، ·، 3/436، الجليلمواهب الحطاب، ·، 2/1/186، مالخرشي على مختصر خليلالخرشي، 6-

.2/229،الشرح الكبيرعلى
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، وجاء في الخرشي أن الولاية لا 2أيام ثلاثة1إذا كانت غيبته البعيدة لتجارة أو زيارة أهل ونحوها
.3ثلاث أيام الولي غير اĐبر إذا غاب مسافةتسقط عن

صبح للمرأة وليان وقد رد الفريق القائل بزوال ولاية الأقرب من الحنفية بمنع القول أنه ي
.4واستبعاده، لما في ذلك من فساد، في حال تزويج امرأة واحدة برجلين

، وجاء في 5ليال ت غيبة الولي على مسافة ثلاثوهو ما أخذ به المالكية أيضا، إن كان
ذا كانت إرواية للشافعية في و .6الخرشي ألا تسقط في هذه الحال إذا كان الولي الغائب غير مجبر

تعلم حياته، وكان في مكان لا تقصر فيه الصلاة، إلا إذا تعذر الاتصال به، ففي هذه موليته
.7الحال تزوج

القول جواز تزويج مولية الغائب:ثانيا 
وهو قول الجمهور، والمعتمد فيه جواز التزويج في غيبة الأقرب، لكن الفقهاء، وكما ذكرنا 

.وبالتالي انقسموا إلى رأيينسابقا اختلفوا فيمن يزوج، الأبعد أم السلطان؟

4/13،المدونة الكبرىالك بن أنس، م1-
.3/437،الجليل، مواهب الحطاب-2

.2/1/187م،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، 3-
.2/251،الصنائعئعبداالكاساني، 4-

3/437،الجليلمواهب الحطاب، -5
.2/1/186، مالخرشي على مختصر خليلالخرشي، -6
، دار جالوها ج، السرا الغمراوي محمد الزهري ·، 11/155،، الحاوي الكبيرالماوردي·، 5/414،لطالبينروضة االنووي، -7

.Ĕ،6/242اية  المحتاج، الرملي·، 366،ص1987يل، لبنان الج
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إلى من تنتقل ولاية التزويج عند غيبة الولي: ةثالثالفقرة ال

نتقال الولاية إلى الولي الأقربا:أولا 
وإجماع 1والمعتمد فيه أنه إذا غاب الولي الأقرب، يزوج الولي الأبعد، وهو قول الحنفية

علمت حياته وكان على بعد مسافة لا ، وقول غير مشهور للشافعية، في حال أن 2للحنابلة
.3تقصر فيها الصلاة

ثلاثة كانت غيبة غير اĐبر أقل منوقول للمالكية إذا4هب من المالكيةو وهو قول ابن 
:واستدل أصحاب هذا الرأي بما يأتي.5أيام

وبالتالي ليس 7ومن غاب وليها لها ولي 6» السلطان ولي من لا ولي له«: حديث  

ويجها، وإن تعذر حصول التزويج من الأقرب يثبت الولاية لمن يليه كمن مات للسلطان تز 
8.أو جن

كما أن ثبوēا للأبعد هو لزيادة نظر في حق العاجز ولا شك أن الأبعد يمكن الانتفاع  
برأيه حيث له قرب التدبير خاصة أن المرأة عادة ما تخطب حيث هي، وللأبعد الحرص 

.9ذوي العصبات، وهذا ما يقدمه على السلطان على الكفاءة خاصة وأنه من 

ابن ·، 1/285،الفتاوى الهنديةالشيخ نظام ، ·، 4/221، ، المبسوطالسرخسي·، 2/250،بدائع الصنائع،الكاساني-1
.3/289،فتح القديرمام، اله
.7/369،المغني،قدامىابن ·، 8/76،الإنصافالمرداوي، ·، 5/55،كشاف القناعالبهوتي،  -2

.16/164،اĐموعالنووي، 3-
.2/229،حاشية الدسوقيالدسوقي، ·، 3/437،الجليلمواهب الحطاب، 4-
.2/1/187م، الخرشي على مختصر خليلالخرشي، 5-
.هتخريجسبق 6-

.7/370،المغني، قدامىابن ·، 5/55،كشاف القناعالبهوتي،  -7
.2/251،بدائع الصنائعالكاساني، ·صدر نفسه، الم، قدامىابن -8
.3/289،فتح القديرابن الهمام، ·صدر نفسه، المالكاساني، -9
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انتقال الولاية إلى السلطان:ثانيا
والمعتمد فيه أن ولاية التزويج تنتقل إلى السلطان، إذا غاب الولي غيبة بعيدة، وهو قول 

3، وكذلك في الولي غير اĐبر إذا كانت غيبة مسافة 1المالكية في غيبة الولي اĐبر غيبة انقطاع 

ودليلهم في ذلك أن ولاية الأقرب وأهليته باقيتان ،وهو المشهور أيضا عند الشافعية 2م ونحوها أيا
بدليل أنه لو زوجها حيث هو أو وكل من يزوجها جاز، وعدم زوال أهليته يؤدي إلى عدم انتقالها 

وولاية التزويج هي حق على الولي، إن لم يستطع3.إلى الأبعد لأنه محجوب بثبوēا للأقرب
.4استيفاءه وفاه عنه القاضي 

هل يعتبر الولي السجين أو المفقود أو المأسور كالغائب؟×

يظهر جليا أن كل من الولي السجين والمفقود، والأسير، بأخذ حكم الولي الغائب في كل 
6، الحنفية5الحنابلة : مذهب حيث أن الولاية تنتقل إلى الأبعد في هذه الحالات عند كل من

،وهو فتنتقل الولاية إلى السلطان 8وأما الشافعية .حيث ينزل الولي منزلة الميت7ية ورأي للمالك
.9أيضاعند المالكيةالمشهور والمتفق عليه

/1م،تصر خليلعلى مخالخرشي الخرشي، ·، 4/13،المدونة الكبرىمالك، ·، 2/292،حاشية الدسوقيالدسوقي، 1-
2/186.
.صدر نفسهالمالخرشي، -2
، ، الماوردي259/ 7، المحتاجتحفةالهيثمي،·،16/163،اĐموعالنووي، ·، 3/157،المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، -3

.11/154،الحاوي الكبير
.المصدر نفسهالنووي، -4

.7/371،، المغنيقدامىابن ·، 5/55،كشاف القناع، البهوتي،  8/221،الفروعابن مفلح المقدسي، 5-
.4/222،المبسوطالسرخسي،·، 1/285،الفتاوى الهندية،الشيخ نظام -6

/2م،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·، 2/230،حاشية الدسوقي، الدسوقي·، 3/437،الجليلمواهب الحطاب، 7-
1/187.
، 5/414،روضة الطالبينالنووي، ·، 3/157،المحتاج، مغنيالخطيب الشربيني·، 7/260،المحتاجتحفةالهيثمي، -8
.11/154،، الحاوي الكبيرالماوردي·
.2/230،حاشية الدسوقيالدسوقي، ·، 3/437،الجليلمواهب الحطاب، -9
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.الرأي القائل بانتقال الولاية إلى الأبعد عند غياب الأقرب1وقد رجح المعاصرون 
لصائب في هذه المسألة هو قول فإن القول ا2والحقيقة أنه تفاديا لتعدي الحاضر على حق الغائب

قول الإمام الشافعي، بأن يستدعي القاضي عصبات المرأة ومحارمها، ويسألهم عن حال الزوج 
وهل ينقمون منه أو فيه شيئا، ويستشيرهم في رأيه، فإن أعابوا عليه أمرا بنظر فيه، فإن كان كفؤا 

ل إليه بتزويجها أو زوجها هو خروجا أمر بتزويجها أو زوجها، وإن لم يعيبوا فيه شيئا، أذن لمن تنتق
.3من الفتنة والخلاف

في القانونأحكام غيبة الولي:الرابعبندال
- 09خصص المشرع الجزائري فصلا بين فيه أحكام المفقود و الغائب في قانون الأسرة 

الغائب هو الشخص الذي منعته ظروف " : الغائب بأنهمنه 110حيث عرفت المادة ، 05
مدة سنة و تسبب غيابه إلى محل إقامته أو إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطةلرجوع قاهرة من ا

".في ضرر الغير يعتبر كالمفقود
الغائب هو الشخص الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته " بقراءة 

طعة فقد قد تكون الغيبة المذكورة إما منقطعة وإما غير منق" أو إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطة
لكن إن دامت هذه الحالة مدة سنة و . تصل أخباره و قد لا تصل ، و الظروف تمنعه من العودة

تسبب هذا الغياب في ضرر للغير ،قد يكون هذا الغير البنت التي تريد أن تتزوج و وليها 
.غائب؛يعتبر هذا الغائب كالمفقود

المفقود هو الشخص الغائب " :من قانون الأسرة المفقود بما يأتي109و عرفت المادة 
".الذي لا يعرف مكانه و لا يعرف حياته أو موته و لا يعتبر مفقودا إلا بحكم
و بالتالي فالغيبة .من لا يعرف مكانه و لا حياته أو موته تعتبر غيبته غير منقطعة فقها

إقامته أو تمنع فيها ظروف قاهرة الشخص من الرجوع إلى محل: "غير المنقطعة قانونا هي التي
"إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطة و لا يعرف مكانه و لا حياته أو موته 

، 94،صيةجضمانات حقوق المرأة الزو محمد يعقوب الدهلوي، ·، 2/151، ، الولاية في النكاحالعوفيرجاءعوض بن -1
.6/383، المفصلزيدان، عبد الكريم·

المرجع نفسهبن رجاء العوفي، عوض2-
.16/164،وع ممجالنووي، ·، 5/13،الأمالشافعي ، 3-
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،و إذا اجتمع كل هذا مع في القانون الجزائري هو سنةغير المنقطعة الغيبة هذه و حد 
.إذن لا يعتبر الغائب مفقودا إلا بحكم . إضرار الغيبة بالغير يعتبر هذا الغائب في حكم المفقود

لغياب وليها و إن قلنا بانتقال الولاية إلى الغير فلا يكون تضررت المولى عليها وعليه إذا
لكن إلى من تنتقل ولاية التزويج؟ إلى القاضي أو إلى الولي الأبعد؟ .ذلك إلا بعد صدور الحكم

الحقيقة أن المشرع الجزائري لم يتطرق إلى مسألة غيبة الولي و تأثيرها في تزويج المولى 
منه، 11و 111يمكن أن نجد الجواب في المادتين لا أنه يتفحص مواد قانون الأسرة عليهم، إ

على القاضي عندما يحكم بالفقد أن يحصر أموال :" منه على ما يأتي 111حيث نصت المادة 
و غيرهم لتسيير أموال المفقود و يتسلم ما يعين في حكمه مقدما من الأقارب أالمفقود و أن 

."من هذا القانون99اة أحكام المادة عأو تبرع مع مر استحقه من ميراث
أو غيرهم لتسيير أموال المفقود و الغائب " من الأقارب"مقدما القاضي يعين إذا كان 

الذي في حكمه، ما بالك عمن يعتني بشؤون أبناء هذا الغائب فمن الأرجح أن يكون من 
:التي نصت على ما يأتي11-84رةمن قانون الأس11الأولين كما جاء في المادة الأقارب 

."و القاضي ولي من لا ولي له. يتولى زواج المرأة وليها و هو أبوها فأحد أقاربها الأولين"
تنتقل عند غيبة تزويجالمن قانون الأسرة فولاية11و 111و عليه وتطبيقا لما جاء في المادتين

ضي بعد أن يصدر حكما يجعل الأب في حكم الأب إلى أحد الأقرباء الأولين بتعيين من القا
.من نفس القانون110المفقود كما نصت عليه المادة 

فصارت كما 11و الذي عدلت فيه المادة 09-05غير أنه و بعد صدور قانون الأسرة 
: يأتي

تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها و هو أبوها أو أحد أقاربها أ أي "
.شخص آخر تختاره

من هذا القانون ، يتولى زواج القصر أولياؤهم و هم 7ون الإخلال بأحكام المادة د
".الأب ، فأحد الأقارب الأولين و القاضي ولي من لا ولي له

في القصر دون المرأة الراشدة وبما أن المواد و بالتالي أصبحت مسألة غيبة الولي تطرح
زويج القصر تنتقل إلى أحد الأقرباء الأولين بتعيين من المتعلقة بالمفقود و الغائب لم تتغير فولاية ت

.من نفس القانون7القاضي، إلا أنه دائما لتزويجهم ترخيصا من القاضي طبقا لأحكام المادة 
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:الثاني  المبحث

أحكام عقد الزواج المبرم بالولاية النيابية
ر أحكام تؤط،سيما منها عقد الزواج أو عقود الإنابة،لكل العقود

عند خطأ من ، أو تصحيح ما قد يقع او كيفية انتهائها، شروطها، طبيعتههاإنشائ

فإن أبرم عقد الزواج بالولاية النيابية فقد تصبح أحكامه مزيج من أحكام ، اإبرامه

و ، الولاية النيابية المبرم بها و أحكام عقد النكاح الذي قد يبرم بالولاية الأصلية 

.أحكام خاصةهي إذن

بعد أن تم فيما سبق بيان أنواع الولاية النيابية في النكاح ثم ،يه و عل

فسيتم في هذا . مالكي الإنابة و الولي بالولاية النيابية في الزواج و شروطهم

سواء عند مباشرة العقد المبحث بيان أحكام عقد الزواج المبرم بالولاية النيابية

في ستدرس هذه الأحكام و. أو في طبيعة العقد عند إبرامه و كذا آثاره

.مطلبين

. يتم فيه بيان كيفية إبرام عقد الزواج بالولاية النيابية: أولهما 

.يتم فيه بيان طبيعة عقد الزواج المبرم بالولاية النيابية: ثانيهما
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كيفية إبرام عقد الزواج بالولاية النيابية: لمطلب الأولا

ق إرادتين ينشأ عنه أثره الشرعي، و المظهر هو تواف1معلوم أن المعنى الخاص للعقد
اللذان الخارجي لهذا الاتفاق هو الصيغة المتمثلة في العبارتين المتضمنتين للإيجاب و القبول

: هما المبرم بالولاية الأصليةالزواج عقد طرفا و .بين العاقدينيتحققان بلفظ و بغير لفظ
.الأهلية تزويج نفسها بنفسها ةالزوج و المرأة عند من يجيز للمرأة كامل-
.الزوج و الولي عند من يشترط الولي -
.اأحد الزوجين و ولي الآخر في حالة ما إذا كانت الطرف الآخر قاصر -
.نثنان قاصريوليا الزوجين إذا كان الا-

: أما في العقد المبرم بالولاية النيابية فهما
.الزوجة و وكيل الزوج -
.وكيل الزوجولي الزوجة و -
.وكيل الزوجة و الزوج -
.الزوج و وكيل الولي أو وصيه-
.وكيل الزوج و وكيل الزوجة-
.ولي الزوجةأو وصي وكيل الزوج و وكيل -
.الزوج و القاضي في حالتي العضل و الغيبة-
.وكيل الزوج و القاضي في حالتي العضل و الغيبة-

بصفة عامة، و ما يجوز فيها بالولاية قد الزواج وفيما يأتي بيان ما تتحقق به صيغة ع
:، وذلك في فرعين الأصلية يجوز بالنيابية 

.الإيجاب و القبول و ألفاظهما:فرع أول 
شروط مجلس عقد النكاح و أحكام إبرامه بعاقد واحد:فرع ثان

ه شخثص أو عدة أشخاص بجإتفاق يلتزم بمو :" من القانون المدني على أنه54العقد في المادة الجزائريعرف المشرع -1
".و فعل أو عدم فعل شيء ما أآخرين بمنح 
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في عقد الزواجالإيجاب و القبول و ألفـاظهما:الفرع الأول

قبول هو ما يصدر عن ثاني ، و الأولا من أحد المتعاقدينالإيجاب هو ما يصدر 
.1المتعاقدين تعبيرا عن الرضا و الموافقة على الإيجاب

ما يتم به الإيجاب و القبول في عقد الزواج:البند الأول

وسيتم في هذا اللفظ بيان ما يصح استعماله من ألفاظ لأبرام عقد النكاح

زويج و الإنكاح لفظي التاستعمال : الفقرة الأولى

.في الفقه الإسلامي:أولا 

: Yعقد الزواج،كقوله دلالة علىورد لفظي الإنكاح و التزويج في القرآن الكريم 

}جرح يننمؤلَى الْمع كُونلَا ي كَيا لاكَهنجا زَوطَرا وهنم دا قَضَى زَيو كقوله ، 2}فَلَمU :

نكَحَ آباؤكمُ من النساء إِلَّا ما قدَ سلفَ إنَِّه كاَن فاَحشةً ومقتْاً وساء ولَا تَنكحوا ما {

لهذا أجمع الفقهاء على صحة استعمالهما في الإيجاب أو القبول ، وذلك سواء اتفق .3}سبِيلً

فسواء رد الزوج ، العاقدان في استعمال أحدهما فقط أو اختلفا كقول الولي أنكحتك ابنتي فلانة، 
.4قبلت هذا النكاح أو هذا الزواج صح القبول

و كزوجتك، زوجت لك أو إليك؛ فيصح؛ لأن الخطأ في ": مغني المحتاج"وقال صاحب 
كما يصح الإيجاب و القبول . 5"الصيغة إذا لم يخل بالمعنى ينبغي أن يكون كالخطأ في الإعراب

.3/3، الشرح الكبير đامش حاشية الدسوقيالدردير ، ·: و ينظر أيضا . 356، 98،صم لغة الفقهاءجمعمد رواس،مح-1
.37: الأحزاب -2

.22: النساء3-
.7/428، ، المغنيقدامىابن ·3/139،المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، 4-

.المصدر نفسهالخطيب الشربيني،-5
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.1ليه في قوم ، كمن ينطقون الزواج بلفظ الجوازإذا كان فيهما تصحيف أو خطأ متعارف ع

.في القانون الجزائري:ثانيا
يكون الرضا بإيجاب : " من قانون الأسرة في فقرēا الأولى على ما يأتي10نصت المادة 

و أكثر ."من أحد الطرفين و قبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا
أولى من غيره في التزويج وهذا يعني أن لفظ الزواجو عرفا هي لفظ الألفاظ مفيدة للنكاح شرعا 

. التعبير  عن الإيجاب و القبول في النكاح

في الإيجاب و القبول بغير لفظي التزويج و أقوال الفقهاء: لفقرة الثانيةا

الإنكاح
لهم في اختلف الفقهاء في استعمال العاقدين لغير لفظي التزويج و الإنكاح  فجاءت أقوا

:هذه المسألة كالآتي

2المانعين مطلقافريق :أولا

ذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول بعدم صحة الإيجاب و القبول بغير لفظي التزويج و 
:و حجتهم في ذلك.شافعي الإنكاح، و هو مذهب الحنابلة و الإمام ال

. 3"و استحللتم فروجهن بكلمة ااتقوا ا في النساء ، فإنكم أخذتموهن بأمانة اr " : ،قوله

.وكلمة االله هي التزويج و الإنكاح المذكورتان في القرآن دون سواهما
غير لفظي التزويج و الإنكاح يكون بالكناية و هي غير صريحة للتعبير đا إن استعمال

في الزواج ، و ، لذا لا ينعقد đا الزواج لأن الشهادة شرطلا تعلم إلا بالنية لى الزواج،كما أĔاع
.لا يمكن الشهادة على النية

.3/18، ، رد المحتارابن عابدين -1
.3/140، المحتاج، مغنيالخطيب الشربيني·، Ĕ ،6/207اية  المحتاجالرملي، ·، 7/428،، المغنيقدامىابن 2-
.1218:حديث رقم، 2/886، كتاب الحج، باب حجة النبي، صحيح مسلممسلم ، 3- 



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

241

ايزينفريق:ثانيا
: أجاز أصحاب هذا الفريق استعمال ألفاظ غير التزويج و الإنكاح لإبرام عقد الزواج، كـ

:حيث جاءت آراؤهم كالآتيالبيع و الهبة و الصدقة و التمليك ، لكنهم لم يتفقوا عليها جميعا
.1البيع و الهبة و الصدقة و التمليك دون شرطأجاز الحنفية كل من ألفاظ §

ملكتكها بما معك من : "ده في حديثو اقتصر الظاهرية على لفظ التمليك فقط لور §
2."القرآن

أجاز المالكية لفظ وهبت فقط بشرط ذكر المهر، و اختلفوا في الألفاظ التي تقتضي §
. 3بعت أو ملكت،فأجازها البعض و منعها الآخر: البقاء كـ

استعمال أي لفظ يعتبره الناس دالا على –رحمه االله –4ابن تيميةأجاز شيخ الإسلام §

.5التزويج و الإنكاح عرفا

في القانون الجزائري:ثالثا

يكون الرضا بإيجاب : "من قانون الأسرة في فقرēا الأولى على ما يأتي10نصت المادة 
سواء كان ."يفيد معنى النكاح شرعامن أحد الطرفين و قبول من الطرف الآخر بكل لفظ

جائزفهذا ،أي لفظ غيره أو عبارة تؤدي نفس المعنى و توصل إلى نفس الهدفبأو بلفظ الزواج 
.و هذا ما يوافق رأي شيخ الإسلام ابن تيمية.6قانونا للتعبير عن الإيجاب و القبول في الزواج 

.2/229، بدائع الصنائعالكاساني، 1-
.9/464، المحلىابن حزم ، -2
.3/267، منح الجليلعليش، ·، 4/396ة،الذخير القرافي، -3
هو أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام ابن عبد االله بن أبي القاسم الخضر النميري الحراني الدمشقي الحنبلي، أبو العباس، -4

بقلعة دمشق، ومات معتقلا . ولد في حران وتحول به أبوه إلى دمشق فنبغ واشتهر. الإمام، شيخ الإسلام: تقي الدين ابن تيمية
آية في التفسير والاصول، فصيح . كان كثير البحث في فنون الحكمة، داعية إصلاح في الدين. فخرجت دمشق كلها في جنازته
السياسة : (أما تصانيفه ربما تزيد على أربعة آلاف كراسة، منها. وأفتى ودرس وهو دون العشرين. اللسان، قلمه ولسانه متقاربان

-661(.القواعد النورانية الفقهية (و ) مجموع رسائل(و ) الفرقان بين أولياء االله وأولياء الشيطان(و )ىالفتاو (و ) الشرعية
.1/144،الأعلامالزركلي ، ·:ينظر . )م1328-1263= هـ 728

.29/11،مجموع الفتاوىن تيمية،با5-
.117، صالجزائريو الطلاق في قانون الأسرة الزواجعبد العزيز سعد ، 6-
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قبولاستعمال الأعجمية في الإيجاب و ال: الفقرة الثانية
إلى القول بعدم جواز الإيجاب و القبول في النكاح بغير العربية مطلقانابلة ذهب الح

ومن قدر على لفظ النكاح بالعربية لم يصح بغيرها وهذا أحد : ""المغني"حيث جاء في كتاب 
قولي الشافعي وعند أبي حنيفة ينعقد لأنه أتى بلفظه الخاص فانعقد به كما ينعقد بلفظ 

الث و ذهب رأي ث. ذلكلهمرأي آخر منع،و وافقهم في ذلك رأي للشافعية بينما 1."العربية
.2ل اللغة العربية دون غيرهللشافعية إلى تجويزه فيمن يجه

في هذه - رحمه االله–وخير ما يختار من أقوال الفقهاء في هذه المسألة قول ابن تيمية 
:3المسألة

ن كان قربة فإنما هو كالعتق والصدقة ومعلوم إذ النكاح يصح من الكافر والمسلم وهو إ"
أن العتق لا يتعين له لفظ لا عربي ولا عجمي وكذلك الصدقة والوقف والهبة لا يتعين لفظ عربي 
بالإجماع ثم العجمي إذا تعلم العربية في الحال قد لا يفهم المقصود من ذلك اللفظ كما يفهم من 

العقود بغير العربية لغير حاجة كما يكره سائر أنواع يكره: نعم لو قيل . اللغة التي اعتادها 
الخطاب بغير العربية لغير حاجة لكان متوجها كما قد روي عن مالك وأحمد والشافعي ما يدل 

."على كراهة اعتياد المخاطبة بغير العربية لغير حاجة 
يكون " :على أنهفقرēا الأولى تنص من قانون الأسرة في10أما في القانون فبما أن المادة 

الرضا بإيجاب من أحد الطرفين و قبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح 
فالأرجح أن يجوز التعبير عن الإيجاب و القبول بغير العربية إن تعذر بالعربية مادام اللفظ ." شرعا

.مفهوما و يفيد النكاح

.7/428،المغني، قدامىابن -1
. 3/140، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، -2
.4/5، الفتاوىمجموع ، ابن تيمية-3
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صيغة الإيجاب و القبول:البند الثاني

.ذكر بعض الألفاظزمن صيغة الزواج ومدى اشتراط :الفقرة الأولى

.الزمن الموظف في صيغة الزواج:أولا
زوجتك ابنتي، فيرد : عادة ما يعبر عن الإيجاب و القبول بصيغة الماضي، كقول الولي 

أحدهما ة، لكن قد تأتي صيغ1و ذلك لدلالة الماضي على التحقيق و الثبوت.الزوج ، قبلت 
قد : زوجتك ابنتك، فيرد الولي : ى بالمستقبل أو الحاضر، كقول الخاطببالماضي و الأخر 

مر الأو صيغة .تزوجت: فيرد الخاطب : تزوج ابنتي: أو كأن يقول الأب للخاطب.زوجتك
المذكور في المثالين تعتبر إيجاب في الزواج دون البيع لأن النكاح لا تدخله المساومة، فتحقق المعنى 

.2بلفظ الأمر
فظ لبم القبول على الإيجاب وسواء كان الإشارة إلى أنه لا يصح عند الحنابلة تقدوتجدر 

الماضي مثل أن يقول تزوجت ابنتك فيقول زوجتك أو بلفظ الطلب كقوله زوجني ابنتك فيقول 
.3زوجتكها 

مدى اشتراط إعادة لفظ النكاح في القبول:ثانيا
قبلت جوابا : ينعقد بقول القابل إلى أن النكاح5و المالكية4ذهب كل من الحنفية

و آخر للشافعية 6و وافقهم في هذا قول للحنابلة. للموجب، دون اشتراط أن يعيد لفظ النكاح
.7وله ينصرف إلى ما أوجبه الطرف الأولقلأن 

.3/9، الدر المختارابن عابدين ، ·، 2/231، بدائع الصنائعالكاساني، 1-
.3/141، المحتاجمغني،الخطيب الشربيني·، 1/380،الشرح الصغيرالدردير،·،2/231، بدائع الصنائعالكاساني، 2-
.7/428، المغني، قدامىابن 3-

.3/9، ، الدر المختارالحصكفي-4
.1/380، الشرح الصغيرالدردير، 5-

.7/428المغني،، قدامىابن -6
.16/211، روضة الطالببنالنووي، ·،3/141، المحتاجمغنيالخطيب الشربيني، -7
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إلى القول بعدم انعقاد النكاح إذا لم يذكر الإنكاح أو و ذهب الحنابلة في الأصح عندهم 
، و هو ما اتجه إليه قول آخر للشافعية بحجة أن نية القابل غير كافية إن لم يود 1لالتزويج في القبو 

.2تصريح بلفظ الإنكاح أو التزويج

مدى اشتراط ذكر اسم الزوج أو الزوجة في الصيغة:ثالثا
تعيين الزوج أو الزوجة بذكر أسماءهما أو بوصفهما بما يميزهما، في صيغة الحنابلةيشترط 

تمت بوكيل الزوج أو وكيل الولي، حتى لا ينسب الزواج لهذا الوكيل أو ابنته، و إلا لم الزواج إذا
ويشترط لنكاح فيه توكيل في " :" شرح منتهى الإرادات" في كتاب حيث جاء. تصح الصيغة

قبول قول ولي لوكيل زوج أو قول وكيله أي الولي لوكيل زوج زوجت فلانة بنت فلان فلانا ويصفه 
ز به أو زوجت فلانة بنت فلان لفلان ابن فلان أو يقول ولي أو وكيله زوجت موكلك بما يتمي

فلانا فلانة بنت فلان ولا يقول زوجتكها ونحوه ويشترط قول وكيل زوج قبلتله أي النكاح لموكلي 
3."فلان أو قبلته لفلان بن فلان فإن لم يقل ذلك لم يصح النكاح

حيث توجب تعيين لوكيل الزوج أو الولي لا يصحإن نسبت الصيغة الشافعية فعند أما
فلو لم . قبلت نكاحها له: زوجت بنتي فلانا، فيقول وكيله: قال الوليالزوجين بذاēما، وأما إن

فيه خلاف حيث قال فريق بعدم جواز النكاح و بمعنى لم يعيد نسب الصيغة لموكله،له،: يقل
فصل في بيان لفظ الوكيل في عقد " :ما يأتيالطالبين روضةجاء في حيث . قال آخر بجوازه

زوجت : فإن كان الوكيل للزوج، قال الولي. زوجتك بنت فلان: النكاح فيقول وكيل الولي للزوج
: له، فعلى الخلاف السابق إذا قال الزوج: فلو لم يقل. قبلت نكاحها له: بنتي فلانا، فيقول وكيله

قبلت نكاحها : زوجت بنتي لك، فقال: يل الزوجولو قال الولي لوك. نكاحها: قبلت ولم يقل
ولو . قبلت نكاحها، وقع العقد للوكيل، ولم ينصرف إلى الموكل بالنية: وإن قال. لفلان، لم ينعقد

قبلت نكاح فلانة منك لفلان، فقال : ولو قال وكيل الزوج أولا.... جرى النكاح بين وكيلين،
فلانا، فعلى الخلاف : يقلزوجتها، ولم: على قولهولو اقتصر. زوجتها فلانا، جاز: وكيل الولي

."فلانا أو له:" إن لم يقلأن الأصح أنه لا يجوز النكاح"اĐموع"و جاء في ". 4السابق 

.7/428، ، المغنيقدامىابن -1
.16/211، روضة الطالبينالنووي، ·، 3/141، المحتاجمغنيشربيني، الخطيب ال-2

.2/634البهوتي،3-
.5/420النووي، -4
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أيضا توجب أن تكون صيغة النكاح بذكر و تعيين الزوجين، و إلا لا عند المالكية و
جاء حيث . غة له في القبول فلم يشترطوه تصح، و أما في إعادة ذكر الموكل أو إعادة نسب الصي

1."ويقول الوكيل قبلت لفلان ولو قال قبلت كفى إذا نوى موكله" :" الذخيرةفي كتاب

و يأخذ الوصي على النكاح نفس حكم وكيل الولي، حيث توجب عليه ذكر الموصى 
إلى القاضي الذي وعدم نسبها إليه وإنما إلى أبيها ، و كذلك هو الحال بالنسبة عليها باسمها 

.يزوج المعضولة أو الغائب عنها وليها
و لم يدخل المشرع الجزائري في هذه التفاصيل، لكن الأرجح هو بيان الزوج و الزوج 
بأسمائهم و صفاēم و أنساđم عند إبرام العقد من طرف الوكيل أو الوصي أو القاضي ، وذلك 

:من القانون المدني تنص على أنه 75لمادة خاصة وأن ا.حتى ينسب النكاح إليهما لا لغيرهما
وقت إبرام العقد أنه يتعاقد بصفته نائبا، فإن العقد لا إذا لم يعلن المتعاقد «

يضاف إلى الأصيل دائنا أو مدينا، إلا إذا كان من المفروض حتما يعلم بوجود النيابة أو  
»كان يستوي عنده أن يتعامل مع الأصيل أو النائب

زواج من التعاملات التي لا يستوي فيها الطرف الآخر مع غيره لأن الهدف منه و بما أن ال
هو الأشخاص بذاēا، فتوجب معرفة إن كان الطرف المقابل هو الزوج أو وكيله ، و إذا كان الولي 

.هو أب الفتاة أو وكيله أو وصيه ، حتى لا ينصرف العقد إلى ابنة النائب

بالإشارة و الكتابة و الرسالةصيغة الزواج : لثانيةاالفقرة

.صيغة الزواج بالإشارة :أولا
صرح الفقهاء بأنه يجوز الإيجاب و القبول بالإشارة من الأخرس لعجزه عن النطق بشرط 

.2أن تكون إشارته مفهومة معلومة من الطرف الآخر من جهة و من الشهود من جهة أخرى
منه الإشارة؟و إن كان الأخرس قادرا على الكتابة فهل تصح 

.4/250القرافي،1-
6/40روضة الطالبينالنووي، ·4/91،95،منح الجليلمحمد عليش، ·2/131، بدائع الصنائعالكاساني، ·: ينظر2-
.7/428،لمغني، اقدامىابن ·
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و يصح إيجاب النكاح وقبوله من أخرس بكتابة ؛ لأĔا ": كشاف القناع" جاء في كتاب 
إذا كانت أولى و أكثر صراحة من " 1.الطلاق و الإقرارفي أولى من الإشارة ؛ لأĔا بمنزلة الصريح 

.كتابةالإشارة فالأرجح أن الإشارة في صيغة الزواج لا تجوز من الأخرس إن كان يجيد ال
و . و وافقهم في ذلك الحنفية في قول بحجة أن من يستطيع الأعلى لا يقبل منه الأدنى

و هو ما يظهر في 2.ذهبوا في قول آخر إلى جواز ذلك على أساس أن الكتابة و الإشارة سواء
.3عليه رأي المالكية في هذه المسألة حيث لم يفرقوا بين الإشارة و الكتابة 

قول يساوي بين الكتابة و الإشارة ، و قول يعتبر :  ه المسألة قولانو للشافعية في هذ
.4الكتابة أكثر صراحة و يقدمها علة الإشارة فلا يجيز إشارة الأخرس إدا أجاد الكتابة

صيغة النكاح بالكتابة و الرسالة:ثانيا 
م ، فلا التعبير عن إرادēما بالكلاعلىإذا كان الإيجاب و القبول بين حاضرين قادرين 

إبرام عقد الزواج و إتمام صيغته ،7و الحنابلة6و الشافعية5عند كل من الحنفيةمنهما، يصح 
ائب ة بين الغائبين لأن الكتاب من الغو قال الحنفية بجواز عقد النكاح بالكتاب.بالكتابة 
سك فإني زوجيني نف: ويعبر بالكتابة عن الإيجاب و القبول بأن يكتب الخاطب للمرأة .8خطاب

و إن .زوجت نفسي منه: فإذا بلغها الكتاب قرأته بحضور الشهود و قالت. فإني رغبت فيك
قالت أمام الشهود زوجت نفسي فقط دون أن تسمع الشهود شطر إيجاب الخاطب فلا ينعقد 

.9النكاح، لأن سماع الشهود شطري الصيغة و هما الإيجاب و القبول معا شرط صحة النكاح 

.3/21،لقناعكشاف االبهوتي،-1
.73، صو آثارهالزواجعقد أبو زهرة ، -2
.4/91،منح الجليلمحمد عليش ، -3
.6/40، روضة الطالبينقياسا على الطلاق، النووي، -4

.3/148، الرائقالبحر، نجيمابن 5-
.10/168،الحاوي الكبيرالماوردي ، 6-

.5/40، كشاف القناعالبهوتي،  -7
.2/231، صنائعائع الدبالكاساني،-8
.2/350، فتح القديرابن الهمام ، -9
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الأصح أن يسمع الخاطب كتاب المخطوبة المتضمن ردها بالقبول ، و الحقيقة أنه من
كما يجوز الإيجاب و القبول بالرسالة أي بواسطة .أمام الشهود و ينعقد النكاح إذن صحيحا

.1رسول يبعثه الخاطب ، بشرط سماع قوله و قبولها من طرف شاهدين 

صيغة الزواج بالإشارة و الكتابة قانونا:ثالثا
من القانون المدني، 60رع الجزائري طرق التعبير عن الإرادة لإبرام العقود في المادة ذكر المش
التعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو الكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفا  : " حيث جاء فيها

.كما يكون باتخاذ موقف لا يدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه
رادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان و يجوز أن يكون التعبير عن الإ

".على أن يكون صريحا
المذكورة في هذه المادة هي على سبيل الاختيار أم على سبيل الترتيب، " أو"لكن هل 

فإن كانت على سبيل الاختيار يمكن إذن للطرفين أو أحدهما أن يعبر عن إرادته بالكتابة و هو 
أما إ كانت على سبيل الترتيب . و هو قادر على الكتابة و النطققادر على النطق، أو بالإشارة

ن كانا قادران على النطق و لا بالإشارة إن كانا قادران على إفلا يجوز لهما التعبير عن بالكتابة 
ق، إلا إذا كان أحدهما أو الاثنان عاجزا عن النطق مثلا أو عن النطق و الكتابة الكتابة و النط

.معا
المذكورة في هذه المادة على سبيل الترتيب حيث أن التعبير عن " أو"تكون الأرجح أن

و đذه الطرق الثلاث أوضح . الإرادة أوضح و أصرح بالنطق منه بالكتابة و بالكتابة منه بالإشارة
خاصة و أن القانون وضع للفصل في . باتخاذ موقف معين ، أو بأن يكون ضمنيامنه أن يكون 

و لتنظيم العلاقات من جهة أخرى بطريقة تنقص من حدوث النزاعات أصلاالنزاعات من جهة 
.قة تبعد الشك كلما نقصت نسبة النزاعيو كلما كان التعبير عن الإرادة أوضح بطر 

من قانون الأسرة لتؤكد أن الإيجاب و القبول في 10و جاءت الفقرة الثانية من المادة 
: حيث جاء فيها ما يأتي. بالنطق أو بالكتابة و الإشارة النكاح يعبر عنهما كما في باقي العقود

من العجز بكل ما يفيد معنى النطاح لغة أو عرفا كالكتابة و و يصح الإيجاب و القبول " 
".الإشارة

.5/16،20، المبسوطالسرخسي، 1-
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و عليه فالتعبير عن الإيجاب و القبول في النكاح يكون أولا بالنطق بصريح العبارة ، و إن 
و لم يجعل . بما يفيد معنى النكاح عرفا كالكتابة و الإشارة عجز احد الطرفان عن ذلك يكون

المشرع الجزائري الكتابة أولى من الإشارة في هذه المادة لربما ترك ذلك للظروف و مدى و كيفية 
.عجز العاقد

بعاقد  هأحكام إبرامشروط مجلس عقد النكاح و :الفرع الثاني
.  واحد  

و الولي عند اشتراطه و الشهود، و ينعقد بإتمام صيغته يتم عقد الزواج بحضور الزوجين
ذا الأخير شروط توجب توفرها حتى تصح الصيغة المبرمة فيه؛سواء كانت أمام هذا اĐلس، و له

. الصيغة بين طرفين اثنين و هو الأصل ، و سواء حصلت بعاقد واحد وهو استثناء له خصائصه 
.لس عقد النكاح و أحكام عقده بشخص واحدو فيما يأتي في هذا الفرع بيان شروط مج

شروط مجلس عقد النكاح:البند الأول

و عدم الفصل بين  الإيجاب و القبولإتحاد الس : الفقرة الأولى

1إتحاد الس:أولا 

:المراد باĐلس هو مجلس الإيجاب و القبول، و هناك إذن حالتين 
.أن يكون العقد بين حاضرين: أولهما

في نفس اĐلس و أن يسمع كل طرف لفظ ط إذن أن يصدر الإيجاب و القبوليشتر 
.الآخر بوضوح

.و بين غائب و حاضرأائبين أن يكون العقد بين غ: ثانيهما 
في هذه الحالة يقرأ المرسل إليه الكتاب أمام الشهود و يكون ذلك بمثابة سماعهم إيجاب 

.فيعتبر إذن اĐلس قائما đذه الكيفيةمامهمأالغائب، و يعلن إذن الحاضر قبوله النكاح 

.2/232،233، بدائع الصنائعالكاساني، -1



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

249

من القانون 67فقد اعتبرت المادة في التشريع الجزائري،أما فيما يخص التعاقد بين غائبين
المدني التعاقد بين غائبين يتم في المكان و الزمان اللذين يعلم فيهما الموجب  بالقبول ، مالم ينص 

.القانون على غير ذلك

1لفصل بين الإيجاب و القبولعدم ا:ثانيا

يشترط أن يتم ارتباط بين الإيجاب و القبول عند صدورهما من المتعاقدين في مجلس العقد 
حصلت إحدى صور الفصل و إذا دون الفصل بينهما ، سواء كان هذا الفصل حقيقة أو حكما 

.لا يتم عقد النكاح
بول من مكان اĐلس إلى و يكون الفصل حقيقة بانتقال الطرف الذي ينتظر منه الق

راض على ه أمام الشهود، فهذا قد يعتبر إعمكان آخر غيره بعد إعلان الطرف الأول إيجاب
.الإيجاب و رفض له

أما الفصل حكما فيكون بانشغال الطرف الذي ينتظر قبوله ، في أمر آخر غير الإيجاب 
.تراخياالذي صدر عن الطرف الأول ، و بسبب هذا الانشغال يأتي قبوله م

أما فيما يخص عدم الفصل بين الإيجاب و القبول .ففي كلتا الحالتين لا ينعقد النكاح 
:على أنه من القانون المدني64في التشريع الجزائري، فقد نصت المادة 

إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل القبول "
...القبول فورا فإن الموجب يتحلل من إيجابه إذا لم يصدر

غير أن العقد يتم و لو لم يصدر القبول فورا إذا لم يوجد ما يدل على أن الموجب 
قد عدل عن إيجابه في الفترة مابين الإيجاب و القبول ، و كان القبول صدر قبل أن ينفض 

".مجلس العقد
ألة، ففي يمكن القول أن المشرع الجزائري يوافق نوعا ما الفقه الإسلامي في هذه المس

الفقرة الأولى من المادة المذكورة أعلاه ، يتحلل الموجب من إيجابه إذا تراخى القبول دون وجه 
.سبب، و هذا هو ما قد يعتبر الفصل الحكمي بين الإيجاب و القبول

عدم ثبوت عدول بشرط ؛ذا صدر القبول قبل انتهاء اĐلسو اعتبار الإيجاب قائما إ
در بعد انقضاء اĐلس و هذا ابمفهوم المخالفة عدم اعتبار القبول الصهوالموجب عن إيجابه؛

.بمثابة الفصل الحقيقي

.7/428المغني،، قدامىابن 1-
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موافقة القبول للإيجاب و مدى فوريته: الفقرة الثانية

1موافقة القبول الإيجاب:أولا 

يشترط لانعقاد الزواج موافقة و مطابقة القبول بالإيجاب ،كأن يقول الولي أو وكيله أو 
مريم على صداق ) أو بنت فلان(بنتي )  أو زوجت موكلك فلان(زوجتك : أو القاضيوصيه 

مريم )بنت وصيي(أو )بنت فلان(قبلت الزواج بابنتك : قدره مائة دينار ، فيرد الزوج أو وكيله 
فإن خالف من صدر منه القبول في اسم الزوجة أو ). لموكلي فلان(على صداق قدره مائة دينار 

.قيمة الصداق  لم ينعقد النكاح لمخالفة القبول النكاح و عدم تطابقهمانسبها أو في
فة القابل تكون في مصلحة من صدر عنه استثناء على هذا الشرط و هو مخالو هناك 

الإيجاب ، كأن يزيد في قيمة المهر في المثال السابق ، أو أن ينقص منه ممثل الزوجة إن كان 
.الإيجاب قد صدر من الزوج 

من القانون المدني القبول المخالف للإيجاب إيجابا 66اعتبر المشرع الجزائري في المادة و 
جديدا، بمعنى أن العقد لا يتم đذا الرد المخالف للإيجاب الأول ، و يعتبر إيجابا جديدا ينتظر 

.اقترانه بقبول الطرف الآخر حتى يبرم العقد

القبولاشتراط فورية :ثانيا
، و وافقهم في هذا 2الفورية في القبول و عدم التراخي إلا إذا كان يسيرايشترط المالكية

، أما الحنابلة 3الشافعية الذين اعتبروا أن الفصل الطويل بين الإيجاب و القبول قد يعتبر إعراضا
.4فأجازوا التراخي في القبول مطلقا سواء كان يسيرا أو طويل بشرط ألا ينفض اĐلس

:من القانون المدني64شرع الجزائري في هذه المسألة فقد نصت المادة أما عن موقف الم
إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل القبول فإن " 

"...الموجب يتحلل من إيجابه إذا لم يصدر القبول فورا 

.7/197، المحلىابن حزم، ·،7/440،المغني، قدامىابن -1
.219، ، القوانين الفقهيةابن جزيء-2

.2/5،6، المحتاجمغني، الخطيب الشربيني3-
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ادة نصت على بمعنى أن الأصل اشتراط الفورية في القبول إلا أن الفقرة الثانية من نفس الم
:ما يأتي

غير أن العقد يتم و لو لم يصدر القبول فورا إذا لم يوجد ما يدل على أن "
الموجب قد عدل عن إيجابه في الفترة مابين الإيجاب و القبول ، و كان القبول صدر قبل 

".أن ينفض مجلس العقد
عدم الفصل بين يمكن تفسير هذه الفقرة بعد الأخذ بعين الاعتبار أĔا تتكلم أيضا عن

لتراخي الطويل الذي قد الإيجاب و القبول و عن إتحاد مجلسهما، فإن هذه الفقرة ربما لا تجيز ا
.نه إعراض عن العقدأيفسر على 

من نفس القانون تعيين أجل للقبول ،ففي هذه الحالة يلتزم 63كما استثنت المادة 
.ة تراخياالموجب بإيجابه، و لا يعتبر انتظار القابل تلك المد

أحكام إبرام عقد النكاح بعاقد واحد:البند الثاني
إن عقد الزواج من العقود الثنائية الأطراف التي لا بد من وجود متعاقدين اثنين، هما 
الخطيب و الخطيبة ،و يجب إذن التعبير عن إرادتيهما حتى ينعقد النكاح بينهما و يصبحان زوجا 

تخوله القيام بذلك، و يجاب و القبول شخص واحد له صفةلكن يمكن أن يقوم بالإ. 1و زوجة
.đ2ذه الطريقة صالحة لإبرام عقد الزواجتهتجعل عبار 

لطرفي العقد، أو أن يكون طرفا أصيلا بالولاية الأصلية كـأن يكون ولياوقد يكون ذلك 
:تية في الحالات الآا قد يكون ذلك بالولاية النيابيةكم.من جهة و وليا من جهة أخرى

.أن يكون وكيلا للزوج و الزوجة§
.أن يكون وكيلا لأحد الزوجين و وكيلا لولي الزوج الآخر §
.أن يكون وليا لأحد الزوجين ووكيلا للآخر§
. أن يكون قاضيا وليا لمعضولة أو لغائبة الولي و وليا للزوج§
. أن يكون قاضيا وليا لمعضولة أو لغائبة الولي و وكيلا للزوج§

.أتي بيان حكم عقد الزواج المبرم بعاقد واحد سواء بالولاية النيابية أو الأصلية و فيما ي

.117، صالجزائريقانون الأسرة و الطلاق فيالزواجعبد العزيز سعد، 1-
.6/92، المفصلعبد الكريم زيدان ، 2-
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بيان أقوال الفقهاء في هذه المسألة:الفقرة الأولى
و أسواء كان ذلك بالولاية الأصلية اختلف الفقهاء في مسألة انعقاد النكاح بعاقد واحد

.هذا بيان أقوالهمبالولاية النيابية

لحنفية امذهب:أولا 
وأما بيان أن النكاح هل ينعقد بعاقد واحد أو : "ما يأتي"بدائع الصنائع"جاء في كتاب 

قد بعاقد واحد إذا كانت له ين: قال أصحابنابعاقدين فقد اختلف في هذا الفصل،لا ينعقد إلا
و دخيلة كالولاية أالولاية الثابتة بالملك والقرابة،ك, سواء كانت ولايته أصلية،ولاية من الجانبين

.1"لا ينعقد النكاح بعاقد واحد أصلا : وقال زفر... الثابتة بالوكالة 

المالكية مذهب :ثانيا 
في ما يخص تولي النكاح بعاقد واحد "مواهب الجليل"أما المالكية فجاء في كتاب 

أراد تزويج وليته من إذا كان ابن عم أو وصيا أو كافلا أو مولى أعلا ف:"  بالولاية الأصلية ما يأتي
نفسه له ذلك ويتولى طرفي العقد فيعقد عليها لنفسه ولها على نفسه قال في المدونة وليشهد على 

.2"ذلك غيرهما وللخمي عن المغيرة لا يعقد ولا بد أن يوكل غيره فيزوجها منه والمشهور الأول
ابن العم طرفي عقد يتولىنأك:" بية ، فجاء في كتاب الذخيرة أما إذا تولاها بالولاية النيا

مَنْ عليه الدين استيفاءَهُ من نفسهِ بالوكالة وكذلك الوكيل من الجانبين في عقد ليالنكاح وتو 
.3"النكاح

الشافعية مذهب :ثالثا
نقسموا إلى رأيين إذا  اواحد بالولاية النيابية ، بينما منع الشافعية إبرام عقد الزواج بعاقد 

هل يتولى : "للشافعية ما يأتي" روضة الطالبين"صلية ، حيث حاء في كتاب كان ذلك بالولاية الأ
اختار ابن . الجد طرفي تزويج بنت ابنه الصغيرة أو الكبيرة بابن ابن آخر مولى عليه ؟ فيه وجهان

.2/231الكاساني، -1
، دط ، لبنان،بيروت ،تب العلميةدار الك،مواهب الجليل، عبد االله محمد بن محمد بن عبد الرحمن وأبالحطاب الحطاب2-
.5/73، دت

.8/10القرافي، -3
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قال : قلت. وصاحب التلخيص وجماعة من المتأخرين المنعداد والقفال وابن الصباغ الجواز، الح
يجاب تيان بشقي الإفإن جوزنا، اشترط الإ. واالله أعلم. رجح المعتبرون الجواز: ررالرافعي في المح
صح إذا كان الولي ممن يجوز له نكاحها، كابن العم، والمعتق، والقاضي، وأراد الأوالقبول على 

.. .نكاحها، لم تجز تولية الطرفين، ولكن يزوج ابن العم من في درجته، فإن لم يكن، فالقاضي
ل الولي رجلا، ووكله الخاطب، أو وكله في تزويجه لنفسه، فتولى الطرفين، لم يصح على ولو وك

.1"الصحيح

الحنابلة مذهب :رابعا
و ذهب الحنابلة إلى القول بجواز العقد بعاقد واحد سواء بالولاية النيابية أو الأصلية 

تولى طرفي العقد لما فيصح أن ي:" حيث ذكر في كتاب شرح منتهى الإرادات للحنابلة ما يأتي 
روى البخاري عن عبد الرحمن بن عوف أنه قال لأم حكيم بنت قارض أتجعلين أمرك إلي قالت 
نعم قال قد تزوجتك ولأنه يملك الإيجاب والقبول فجاز أن يتولاهما كما لو زوج أمته عبده الصغير 

في العقد وعكسه بأن أو وكل زوج وليا لمخطوبته أن يقبل له النكاح من نفسه فيجوز للولي طر 
وكل الولي الزوج في إيجاب النكاح لنفسه فيجوز للزوج أن يتولى طرفي العقد أو وكلا أي الزوج 

يجاب والزوج في القبول فله أن يتولى طرفي العقد لهما رجلا واحدا بأن وكله الولي في الإوالولي 
.2"ونحوه

و لة كل فريقبيان صيغة عقد الزواج بعاقد واحد و أد:الفقرة الثانية

موقف المشرع

.بيان صيغة عقد الزواج بعاقد واحد و أدلة كل فريق:أولا 
:ألةخلاصة القول فيما ذهب إليه الفقهاء في هذه المس

ذهب الحنفية و الحنابلة إلى القول بجواز إبرام : إبرام عاقد واحد النكاح بالولاية الأصلية-
حيث جاء في  .طرفينقد بالولاية الأصلية عن الولى الععقد الزواج بعاقد واحد، إذا كان يت

.3/416،417النووي، 1-
.2/645البهوتي،2-
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ووافقهم في ذلك فريق من المالكية ، كما رجح المعتبرون من ائعكتاب بدائع الصن
.ز ذلك االشافعية جو 

أجاز على الإطلاق كل من الحنفية و المالكية و : يةنيابقد واحد النكاح بالولاية الإبرام عا-
حد على أساس الولاية النيابية ، سواء كانت نيابية عن الحنابلة إبرام عقد الزواج بعاقد وا

الطرفين أو نيابية عن طرف و أصلية عن الآخر؛ ومنع زفر من الحنفية ذلك مطلقا ، كما 
.ذهب الشافعية إلى القول بعدم صحة ذلك على الصحيح عندهم

اقد واحد و و الملاحظ أنه في كلتا الحالتين هناك قطبان قطب مجيز لإبرام عقد الزواج بع
.كل قطبقطب مانع و فيما يأتي بيان صيغة عقد الزواج بعاقد واحد و أدلة  

:1أدلة كل فريق في هذه المسألة-أ
: ين مختلفين وهوقول زفر والشافعي أن ركن النكاح اسم لشطر " وجه":المانعيندليل§

الولي ل فيفلا يقومان إلا بعاقدين كشطري البيع إلا أن الشافعي يقو ،الإيجاب والقبول
لم يجز نكاح المولية فإذا كان الولي متعينا فلو،ورة لأن النكاح لا ينعقد بلا وليضر 
ونحوهوهذه الضرورة منعدمة في الوكيل ،وهذا لا يجوز،تنع نكاحها أصلالام

: دليل اĐيزين§

وما يتْلَى علَيكُم في ويستَفْتُونَك في النساء قُلِ اللَّه يفْتيكُم فيهِنY:}قوله لهم-

نوهحكتَن أَن ونغَبتَرو نلَه با كُتم نتُونَهي لا تُؤاللَّات اءسى النتَامي يتَابِ فقيل .2}الْك

الاستدلال بالآية " ووجه"وهي ذات مال ،هذه الآية في يتيمة في حجر وليهانزلت 

خرج مخرج }ونَهن ما كُتب لَهن وتَرغَبون أَن تَنكحوهنلا تؤُتُ{:Iالكريمة أن قوله 

يقم وحده به لم يكن إذ لو لم،ن الولي يقوم بنكاح وليته وحدهفيدل على أ،العتاب
.لما فيه من إلحاق العتاب بأمر لا يتحقق،للعتاب معنى

نه وتعالى بالإنكاح مطلقا من غير أمر سبحا3}وأنَكْحوا الأْيَامى منكمY}ُوقوله -

.2/231،232،بدائع الصنائعالكاساني، 1-
127: النساء -2
32:النور-3



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

255

فصل بين الإنكاح من غيره أو من نفسه؛ ولأن الوكيل في باب النكاح ليس بعاقد بل هو 
وإذا  ،لنكاح والعقد لا ترجع إلى الوكيلبدليل أن حقوق ا،سفير عن العاقد ومعبر عنه

ار كلامه ككلام كان معبرا عنه وله ولاية على الزوجين؛ فكانت عبارته كعبارة الموكل؛ فص
وقبوله كلاما ،كأĔا قالت زوجت نفسي من فلان،ةشخصين فيعتبر إيجابه كلاما للمرأ

.للزوج؛ كأنه قال قبلت فيقوم العقد باثنين حكما والثابت بالحكم ملحق بالثابت حقيقة
:صيغة عقد الزواج المبرم بعاقد واحد- ب

ف الثاني من نفسه ، كما قد لا قد يكون العاقد الواحد طرفا في العقد بأن يزوج الطر 
.يكون كذلك
1:لعاقد هو أحد الزوجينا§

:وقد تأتي صيغة الإيجاب و القبول في هذه الحالة كالآتي
جاز و يملك الإيجاب والقبول لذا هف"قد تزوجتك:ل،فيقو نعم:أتجعلين أمرك إلي تقول"  

لإيجاب من ولي ثابت الولاية ولأنه عقد وجد فيه ا.أن يتولاهما كما لو زوج أمته عبده الصغير
.والقبول من زوج هو أهل للقبول فصح كما لو وجدا من رجلين 

تزوجت امرأة وكلتني :"امرأة وكلت رجلا أن يزوجها من نفسه فذهب الوكيل وقال 
و إن قال اشهدوا أني قد تزوجت فلانة ولم تعرفها الشهود لا يجوز النكاح ما . "بالنكاح لا يجوز

.Ĕا غائبة والغائبة لا تعرف إلا بالنسبةلأا واسم أبيها ونسبها،لم يذكر اسمه
ن لأوان لم يقل وقبلت نكاحها لنفسي صح،"تزوجتها أي فلانة بنت فلان: "الزوجيقول  

فقوله زوجت فلانة من نفسي يتضمن . إيجابه يتضمن القبول فأشبه إذا تقدم الاستدعاء
:" ، و هناك رأي يشترط قوله ل تزوجت فلانة كفىالشطرين فلا يحتاج إلى القبول بعده فإن قا

."و قبلت هذا النكاح

.7/360،المغني، قدامىابن ·، 2/645، شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ·،3/241،246،الرائقالبحر،نجيمابن -1
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:1العاقد الواحد ليس طرفا في العقد§
إن مت من مرضي فقد زوجت ابنتي :"أمثلة عن صيغة بعاقد واحد بالولاية الأصلية  

نة زوجت فلا:"ليقو رجل زوج بنت أخيه من ابن أخيه فأو.جائز هذا" فلانة من ابن أخي فلان
."زوجت فلانة بفلان أو فلانا بفلانة: "أو الجد يقول. يكفي"من فلان
لجانبين أو وكيل من جانب و ولي من الآخر أو وصي من جانب و ولي أو اوالوكيل من  

."زوجت فلانة من فلان:" وكيل من الأخر، أو القاضي عن المعضولة و وكيل عن الزوج،يقول
الايجاب والقبول بل يكفي زوجت فلانة بنت لجمع بينولا يشترط في تولي طرفي العقد ا 

لان اللفظ الواحد يقع فلان فلانا وينسبه بما يتميز به وإن لم يقل وقبلت له نكاحها أو يقول
.و هناك رأي يشترط قول قبلت.دليلا من الجانبين

في القانون الجزائري: ثانيا
ة ، أمكن التسليم بأن شخصا واحدا متى سلمنا بجواز حلول إرادة محل أخرى بطريق النياب

وفي هذه الصورة من .يكون نائبا عن غيره و أصيلا عن نفسه ، أو نائبا عن كل من المتعاقدين
يجز المشرع و عليه لم. 2قد يتحقق خطر على الغير خاصة إذا تعاقد النائب مع نفسهالتعاقد 

:"ن القانون المدني على ما يأتيم77حيث نصت المادة كأصل،الجزائري تعاقد النائب مع نفسه
لا يجوز لشخص أن يتعاقد مع نفسه باسم من ينوب عنه سواء أكان التعاقد لحسابه هو أو 

ه الحالة أن لحساب شخص آخر ، دون ترخيص من الأصيل على أنه يجوز للأصيل في هذ
".مع مراعاة ما يخالفه ، مما يقضي به القانونيجيز التعاقد كل ذلك

:ل عدم الجواز  لكن هناك استثناءان مع مراعاة عدم مخالفة القانونإذن فالأص
.وجود ترخيص مسبق من الأصيل يعطي النائب الحق في التعاقد مع نفسه-
.إجازة الأصيل عقد النائب -

يذكر فيهما أحكاما خاصة و ما دام القانون المدني الجزائري و كذلك قانون الأسرة لم 
:و تكون كالآتي. الزواج ، تطبق إذن أحكام هذه المادة بتعاقد النائب مع نفسه في 

، تحقيق محمد حجي البيان و التحصيل،القرطبيابن رشد أبو الوليد محمد بن أحمد ·، 3/246، الرائقالبحر، نجيمابن -1
، 8/84الإنصاف المرداوي،·،16/177، موع، اĐالنووي·،5/27. 1988، 2، طخرون، دار الغرب الإسلامي، بيروتوآ
.2/654،تمنتهى الإراداالبهوتي، ·

.203-1/201، الوسيط في شرح القانون المدنيري، السنهو 2-
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من أنفسهم يستطيع كل من الوكيل و الوصي تزويج الموصى عليها أو ابنة الموكل القاصر 
إذا رخص ذلك الولي مسبقا، كما يمكن للوكيل تزويج موكلته من نفسه أو الوكيلة تزويج الموكل 

الحالات إن لم يوجد ترخيص مسبق يمكن و في كل هذه . الأصيلبترخيص من امن نفسه
.للأصيل إذن إجازة العقد إن شاء و إلا بطل

أما فيما يخص القاضي فيمكن القول أنه من الأحسن أن يزوجه من المعضولة أو الغائب 
.لا يكون هناك تعسف في استعمال السلطةعنها وليها قاض آخر ، حتى 
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زواج المبرم بالولاية  طبيعة عقد ال: المطلب الثاني
.وانتهائهاالنيابية

، و تم بيان أنواعها و شروط الأصيل يابية في إبرام عقد النكاح جائزسلمنا بأن الولاية الن
ب حتى يستطيع نيابة الأصيل في عقدحتى يستطيع أن ينيب غيره في إبرام الزواج، و شروط النائ

و أبرم العقد ما إن توفرت كل هذه الشروطو . نيابيةذا العقد بالولاية الالنكاح، ثم كيفية إبرام ه
هي طبيعته؟ ما مدى نفاذه و لزومه ؟و ما هي أحكامه ؟ هذا من جهة ، ومن جهة أخرى كيف 

.تنتهي الولاية النيابية و التي هي محور موضوعنا؟
:و على ما سبق ذكره سيتم إذن تقسيم هذا المطلب إلى فرعين

.يعة عقد النكاح المبرم بالولاية النيابية يتم فيه بيان طب: فرع أول
.يتم فيه بيان انتهاء الولاية النيابية: فرع ثان

.طبيعة عقد الزواج المبرم بالولاية النيابية: الفرع الأول
نفاذ و لزوم صحة و المقصود بطبيعة عقد الزواج المبرم بالولاية النيابية ، هو بيان مدى 

و بمعنى اسة نوع ولاية الولي بالولاية النيابية إجبارية أو اختياريةعقد النائب، و لبيانه توجب در 
:دو بنثلاثو سنقسم هذا الفرع إذن إلى.آخر قوة ولاية النائب

من جهة و أنواع ولاية يتم فيه بيان أقسام العقد من حيث الصحة و البطلان: بند أول
.يج من جهة أخرىالتزو 

.لنائب في عقد الزواج يتم فيه بيان قوة ولاية ا:بند ثان 
.نفاذ عقد النائب في الزواجلزوم  و يتم فيه بيان مدى : لثبند ثا

ام العقد من حيث الصحة و البطلان و أنواع ولاية أقس:البند الأول

.التزويج
حتى نتمكن من دراسة طبيعة عقد النكاح المبرم بالولاية النيابية، توجب بيان مفاهيم و 

في بيان أقسام العقد من حيث الصحة و البطلان و مفهوم كل نوع من تقسيمات معينة تتمثل 
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جهة، و ذلك حتى يكون الحكم بصحة العقد من عدمه واضح المعنى، و من جهة أخرى بيان 
.أنواع ولاية التزويج و مفهوم كل نوع، لأن لهذا التقسيم تأثيرا كبيرا على طبيعة عقد الزواج

.حيث الصحة و البطلانأقسام العقد من : الفقرة الأولى

1العقد الباطل: أولا

: ما يأتيتتمثل فيولكل منها شروط أساسية للعقد ثلاث عناصر جوهرية 
التي تتم بإيجاب و قبول بين العاقدين في مجلس العقد، و ينطوي هذا الركن ؛صيغة العقد

.2على عنصرين أساسيين،التراضي و اتحاد اĐلس
حيث لا يتم العقد التعدد: العنصر أمران أساسيانالعاقدان،  و يشترط في هذا 
.3بالإرادة المنفردة، و العقل أي التمييز

.موجودا ، معينا أو قابلا للتعيين، صالحا للتعامل فيه: محل العقد؛  و يشترط أن يكون 
والمتمثلة في شروط الإنعقاد و و إذا توفرت هذه العناصر الجوهرية الثلاث بكل شروطها

و حكم . قع العقد صحيحا مستوفيا لشروطه، وإن تخلف أحد منها فيعتبر العقد باطلاو الصحة
كحل التمتع ووجوب النفقة العقد الباطل لا وجود شرعي له ، فهو كالعدم، و العدم لا ينتج أثرا

و إذا نفذ و . و التوارث في عقد الزواج، ولكنه كواقعة ينتج بعض الآثار كوجوب العدة و المهر
د و إعادة الحل إلى ما كانت عليه، كما أنه لا ترد عليه إجازة و لكل ذي مصلحة جب الر 

.التمسك đذا البطلان

.4العقد الموقوف: ثانيا 
؛ وđا إذن تترتب آثاره حال انعقاده سيما عقد النكاح؛تشترط شروط لنفاذ أي عقد 

رابط توجب لشروط فيو تتمثل هذه ا.5صحيحا، و إذا تخلفت هذه الشروط كان العقد موقوفا 
الولاية على محل العقد، الولاية على نوع : توفره بين العاقد و محل العقد، و هو أن يكون للعاقد

.2/4/125،126،132،135،267، مصادر الحق في الفقه الإسلاميالسنهوري، 1-
.2/232،233، بدائع الصنائعالكاساني، 2-
.2/232المصدر نفسه، 3-

.2/4/178،181،182،276، مصادر الحق في الفقه الإسلاميالسنهوري، -4
.6/125، المفصل ، عبد الكريم زيدان5-



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

260

و إذا توفرت في العقد شروط الصحة المذكور آنفا حتى لا يقع العقد الباطل، و تخلف .التصرف
.أحد هذين الرابطين بين العاقد و محل العقد ، فيقع العقد موقوفا

الولاية على محل العقد تكون بثبوت حق الملك للعاقد فبهذا المحل أ النيابة عن و
و إذا أبرم العقد ممن لا يملك الولاية على المحل فهو يقع موقوفا على إجازة المالك .المالك

.1له كعقد النكاح الذي يبرمه الفضولي مثلا
جب من التمييز لنوع التصرف و الولاية على التصرف تتحقق باستكمال العاقد القدر الوا

.2ومثال ذلك عقد الصبي المميز. الذي يباشره
و يبقى العقد موقوفا إلى .إذن فسبب توقف العقد يرجع إلى إرادة ناقصة أو محل ناقص

فينفذ أو عد -و هي تصرف قانوني يستند إلى وقت التصرف–أن يتبين مصيره بالإجازة 
.طلالإجازة فينعدم و يصبح كالعقد البا

و قد يكون اĐيز هو .و مالك الإجازة هو الولي أو ناقص الأهلية عندما يستكمل أهليته 
الولي عند صدور التصرف لكنه يتغير وقت صدور الإجازة فيكون اĐيز هو ناقص الأهلية الذي 

.استكمل أهليته
، فكلاهما و يقابل العقد الموقوف في الفقه الإسلامي العقد القابل للإبطال في القانون 

فالعقد الموقوف هو باطل حتى ينفذ بالإجازة ، و العقد القابل للإبطال الصورة العكسية للآخر، 
.هو صحيح حتى يبطل بعد الإجازة

3العقد غير اللازم: ثالثا

ما لا ينفرد أحد عاقديه و لا غيرهما بحق ومعنى لزوم العقد أو بتعبير آخر العقد اللازم ه
.اللازم فهو الذي ينفرد فيه أحد عاقديه أو غيرهما بحق فسخهأما العقد غير. فسخه

: و شروط لزوم عقد النكاح عديدة منها متفق عليها و منها مختلف فيها ، نذكر منها 
.الكفاءة ،الخلو من التغرير، و انعدام العيوب 

.2/233، بدائع الصنائعالكاساني، 1-
.5/435، الرائقالبحر، نجيمابن2-
.6/126، المفصلعبد الكريم زيدان، -3
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.بيان أنواع ولاية التزويج و تعريفهم : ثانيةالفقرة ال
قصود ببيان نوع ولاية النائب في عقد النكاح ، هو بيان إن كانت كما تم ذكره آنفا ، الم

ولايته إجبارية كانت أم اختيارية ، و ببيان ذلك يمكن معرفة إن كان عقده لازما أم لا، و تصنف 
الولاية النيابية إلى إجبارية و اختيارية إذا كان الأصيل فيها هو الولي، و النائب فيها إما وكيله أو 

لقاضي في المعضولة و الغائب عنها وليها، حيث قد يستمد كل نائب قوة ولايته من وصيه أو ا
.لا تصنف على هذا النحووكيل الزوج و الزوجة فولايتهما أما. الأصيل 

.تعريف الولاية الإجبارية: أولا 
ى واعترض عل."فيذ القول على الغير شاء أم أبىتن: " عرف الحنفية الولاية في النِّكاح بأĔا

.1هذا التعريف بأنهّ قاصر على ولاية الإجبار دون ولاية الاختيار
التي لا اعتبار فيها لإذن الموليِّ عليه، يزوّجه وليّه شاء أم : والمقصود بولاية الإجبار هي

أو لأنوثته عند جمهور الفقهاء القائل باشتراط الولاية على المرأة  2لصغره، أو جنونه، أو رقِّه.أبى
.هلية لعدم جواز عبارēا في إنشاء عقد النكاحكاملة الأ

: 3و الأساس في ثبوت ولاية الإجبار  أمران 
.الشفقة الدافعة إلى الحرص على مصلحة المولى عليه: أولهما

.حسن الرأي و تخير أوجه النفع: ثانيهما
ذا الأخير في هذه الولاية الولي برأيه في تزويجه للمولى عليه ، دون أن يكون لهإذن ينفرد و

.5"م و الإيجابتولاية الح:" ويسمى الحنفية هذه الولاية باسم4حقا في الرفض أو الاعتراض

.3/117الرائق البحر،نجيمابن ·، 3/55،رد المحتار،ابن عابدين1-
.1/26، الولاية في النكاحالعوفي ، رجاءوض بنع-2

.118، صال الشخصيةالأحو محمد أبو زهرة ، 3-

.6/340، المفصلعبد الكريم زيدان ،4-
.2/241، بدائع الصنائعالكاساني، -5
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1ختياريةالولاية الا:ثانيا 

وهي التي يعتبر فيها إذن وِلاية الاختيار هي بعكس ولاية الإجبار؛ كما يدل عليها اسمها؛ 
ولاية ندب :"ذن كما يسميها الحنفية إهيو .الموليّ عليه، فلا يزوجه وليّه حتى يستأذنه

ا"واستحباب أنّ لها أن تزوِّج نفسها، ولها : أم ثيباً؛ بمعنىكانتتثبت للوليّ على الحرة المكلفة بكرً
: والوليُّ هنا. ن التبذّل ورميها بقلِّة الحياءأن تفوِّض العقد عليها لوليِّها ندباً واستحباباً صوناً لها ع

بيانهتمكما -وهذا بخلاف مذهب الجمهور.ا سمِّي وليّاً لقرابته غالباً وإنمّ .عبارة عن وكيل لها
ثابتة على المرأة مطلقاً سواء كانت ممن يعتبر إذĔا لوليِّها أم إنّ الوِلاية في النِّكاح عندهمف-سابقا

. لا

ولاية الشركة:ثالثا
قد يثبت للوليّ حقّ الولاية في لا تلازم عند جمهور الفقهاء بين ثبوت الولاية والإجبار، ف

وقد تثبت له الولاية دون الإجبار، كما .النِّكاح والإجبار معاً كما في الصغار واĐانين ذكوراً وإناثاً 
Ĕا، ولكن ليس لها أن تتزوَّج في الثيِّب الحرّة المكلّفة؛ إذ ليس لوليّها أن يزوِّجها بدون إذ-

.2إلا بعقد وليِّها لها أو نائبه أو من يقوم مقامه عند عدمه-عندهم
لذلك تثبت عليها ولاية لابد فيها من اشتراك الولي و موليته في الرضا بالزواج، فالولي 

ارية من فيها لا يستبد بتزويج موليته كما يريد و مع من يشاء رغما عنها كما في الولاية الإجب
جهة ، ومن جهة أخرى لا تستطيع موليته الإنفراد بالعقد و إبرامه، بل توجب أن يبرمه وليها بعد 

. 3موافقته و رضاها بإعلان قبولها

قوة ولاية النائب في عقد النكاح: البند الثاني
لبيان مدى قوة ولاية النائب في عقد الزواج توجب أولا إيضاح الأولياء مستحقي ولاية 

لهذا سيقسم .جبار من مغيرهم في عقد النكاح، و عند معرفتهم يمكن بيان قوة ولاية نائبهم الإ
: فقرتين هذا البند إلى 

الولاية في النكاح،العوفي، رجاءعوض بن ·. 2/393، فتح القديرابن الهمام ، ·، 2/241، بدائع الصنائعالكاساني، -1
1/26،28.
.المرجع نفسهالعوفي، رجاءعوض بن -2

.6/346، المفصلان ، عبد الكريم زيد3-



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

263

.يتم فيها بيان مستحقي ولاية الإجبار في الزواج: أولهما
.يبين فيها ملك النائب الإجبار في عقد النكاح: ثانيهما

.بالولاية الأصليةلنكاحولاية الإجبار في امستحقو: الفقرة الأولى

.ولاية الإجبار على الصغارمستحقو:أولا 

في –و الظاهرية 4و حنابلة 3و شافعية2و مالكية1؛من حنفيةور الفقهاءهاتفق جم
؛على الأب في مالكي الإجبار بالولاية الأصلية في التزويج الصغار ؛ 6و الزيدية5-الصغيرة البكر

و اشترطوا البكارة فعية إلى إلحاق الجد به و هو أب الأب و إن  علىذكورا و إناثا؛ وذهب الشا
كل الأولياء من العصبات النسبية و السببية والقرابات من و ألحق الحنفية بالأب  . في الصغيرة

أما الحنابلة فألحقوا القاضي بالأب في تزويج الصغير بشرط  .ذوي الأرحام و السلطان على ترتيبهم
المالكية بالأب باقي الأولياء في الصغيرة ذات العشر سنوات ، التي خيف عليها كما ألحق.الحاجة

.الفساد بشرط استئذان القاضي

.ولاية الإجبار على اانينمستحقو: ثانيا 

؛ على  ملك الأب1و حنابلة9و شافعية8و مالكية7اتفق جمهور الفقهاء ؛ من حنفية
وألحقوا به الحاكم بشرط المصلحة و اĐنون جنونا مطبقا،ولاية الجبر في تزويج اĐنونة و الأب

.الحاجة

.4/213،214، المبسوطالسرخسي، ·، 2/240،241، بدائع الصنائعالكاساني، -1
.2/322،323، الشرح الكبير đامش حاشية الدسوقيالدردير ، ·، 223، صالقوانين الفقهيةابن جزيء، 2-
.5/15،16،الأمفعي ، الشا·،16/165، اĐموعالنووي، ·،3/149،169، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، -3
.48، 5/47،كشاف القناعالبهوتي،  ·، 7/379،392المغني،ابن قدامى، -4

.462-9/458المحلى،ابن حزم ، 5-
.4/227، الروض النضيرالسياغي، 6-
.1/283، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام ، ·، 3/209، البحر الرائقنجيم، ابن-7

1992، 3، دار الفكر، طمواهب الجليل بشرح مختصر خليلن عبد الرحمن المغربي،الحطاب أبو عبد االله محمد بن محمد ب8- 
.3/197، شرح الزرقاني على خليلالزرقاني، ·،427، 3/472، مواهب الجليل

.7/286،تحفة المحتاجالهيثمي، ·، 5/11،17،18، الأم الشافعي، ·،3/169، مغني المحتاجالخطيب الشربيني،9- 
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و اشترطوا أن يكون الجنون البالغ و أضاف المالكية اĐنونة الصغير و البكر اللتان تفيقان
في انفراد الحاكم في الجنون و الحنابلة ووافقهم الشافعية أصليا و إلا فلا يملك التزويج إلا الحاكم

وألحق .كما ألحقوا الجد بالأب و اشترط الشافعية البكارة في اĐنونة الصغيرة.الأصلي في قول
.لك الحنابلة في قولولياء على ترتيبهم، ووافقهم في ذالحنفية باقي الأ

.ولاية الإجبار على السفيهمستحقو: ثالثا
ولاية و قا لذلك فلا يحجر على السفيه عند الحنفية مطلكما تم بيانه في الفص الثاني لا

:ففي جبر السفيه قولان5والحنابلة4والشافعية 3أما عند كلٍّ من المالكية.2لا إجبار عليه
:قول بالجبر -أ

.مقيد بما إذا خيف عليه الزِّنى عند المالكية-
لأنَّ النِّكاح من مصلحته، وعلى الوليّ رعايتها، فإذا عرف حاجته زوّجه، كما يكسوه -

الوليّ للسفيه مقيّد عند أكثرهم بالحاجة، وإلاّ فهو إتلاف وتزويج.عند الشافعية ويطعمه
لا يزوَّج إلاّ واحدة كاĐنون: لماله بلا فائدة، وبنوا على هذا أنّه

.الحنابلةمذهبصحيح من إذا كان محتاجًا إليه على ال-
:قول بعدم الجبر - ب
.، أو نصفه بدون فائدة عند المالكيةهصداقو للزوم طلاقه، -
ا حجر عليه حفظاً لماله، وقد زال المانع بالإذن لأنَّه حرّ - ، مكلّف، صحيح العبارة، وإنمَّ

.عند الشافعية
أما عند الحنابلة فلأنَّه يملك الطلاق فلم يجبر على النكاح كالرشيد والعبد الكبير، وذلك -

لأنَّ إجباره على النكاح مع ملك الطلاق مجرَّد إضرار، لأنَّه يطلق فيلزمه الصداق مع 
وات النكاح، ولأنَّه قد يكون له غرض في امرأة ولا يكون له في أخرى، فإذا أجبر على ف

، 7/292،293المغني،ابن قدامى، ·،3/23، شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ·، 5/47،لقناعكشاف االبهوتي،  1-
.8/61، الإنصافالمرداوي، ·
.24/163،، المبسوطالسرخسي-2

.2/40،منح الجليلعليش،·، 2/245،الشرح الكبيرالدردير، ·، 202/ 2،الخرشي على مختصر خليلالخرشي، 3-
، Ĕ،6/264اية  المحتاجالرملي،·،291، 288/ 7،تحفة المحتاجالهيثمي،·171، 3/169،تاجمغني المحالخطيب الشربيني، -4

.7/98،99،روضة الطالبيني، و النو ·،266
.8/54، 334/ 5،الإنصافالمرداوي،·،407-7/406،الكبيرالشرحالدردير،·، 397-7/396،المغني،ابن قدامى-5
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من يكرهها لم تحصل له المصلحة منها، وفات عليه غرضه من الأخرى، فيحصل مجرَّد 
.ضرر مستغنى عنه

.ولاية الإجبار على المرأة كاملة الأهليةمستحقو: رابعا 
هذا البحث يوجد قطبان مختلفان حول ثبوت الولاية انه في الفصل الثاني من كما تم بي

و على المرأة كاملة الأهلية ، و القطب المانع لثبوēا يتمثل أساسا في مذهب الحنفية و الظاهرية، 
المرأة كاملة الأهلية فهو جمهور الفقهاء من مالكية أما القطب الموجب للولاية علرواية عن أحمد، 

تفقوا على أنه يمنع تزويج الولي جبرا أبا كان أو غيره ، موليته الثيب وقد او شافعية و حنابلة ،
أما . 1البالغ العاقل ، فقد أجمع أهل العلم على أن الثيب المكلفة الرشيدة لا تنكح إلا بإذĔا 

اتفق جمهور الفقهاء بالولاية لأصلية هو بفي الزواج هاإجبار و مستحق البكر كاملة الأهلية فتجبر 
.الأب : هو4نابلةفي الأصح عند الحو 3، شافعية2ةمن مالكي

لو بدون مهر، أو لأقل حال منها،أو لقبيح منظر، إلى القول بإجبارها والمالكية و ذهب 
، و الحقيقة أن إجبارها على من هو قبيح بشرط عدم الإضرار đابدون إذĔا وحتى و إن لم ترض

فألحقوا ةيالشافعأما .خالص لها هو عين الضررالمنظر أو أقل حال منها أو بدون مهر وهو حق
: دون حاجة لإذĔا لكن بتوفر شروط هيقالوا أن والدها يجبرهاالجد و إن علا بالأب و 

.ألا يكون بين الأب و ابنته عداوة -
.أن يكون الزوج كفؤا وحظا لها لا ضررا عليها-
.أن يكون الزوج موسرا بالمهر -
.نقد البلد أن يزوجها بمهر المثل و-

، 9/191،192، فتح الباريبن حجر العسقلاني، ا·، 2/6،اĐتهدبداية ابن رشد،·، 8/459،لمحلىابن حزم، ا1-
3/177،178، شرح الزرقاني على خليلالزرقاني،·
.4/218،الذخيرةالقرافي، ·،2/198،199، الشرح الكبيرلدردير، ا·،2/155، المدونة الكبرىمالك، -2

طالت إقامتها ببيت أهلها بعد بلوغها و البكر التي البكر العانس، في رواية عن مالك ، و هي من : بر عند المالكية ولا تج
:ينظر . ها ، ثم أنكرت المسيس بعد فراقها لعيب فيهجلتي دخل đا زو ارشدها أبوها ، و هذا هو المشهود في المذهب و كذلك 

، حاشية الدسوقيالدسوقي،·، 2/4،بداية اĐتهدابن رشد،·، 2/3/176م، الخرشي على مختصر خليلالخرشي، 
.2/20،21، منح الجليلعليش،·، 2/198،199
، Ĕ ،6/222اية  المحتاجالرملي،·، 3/149،153، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، ·،5/15،16،17الأم،الشافعي، -3

223.
.5/47،كشاف القناعالبهوتي،·، 7/381،384المغنيابن قدامى، -4
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.ألا يكون الزوج ممن تتضرر به كالأعمى -
ألا يكون قد وجب عليها الحج ، و قد لا يمكنها الزوج من القيام به -

وذهب الحنابلة و الشافعية إلى القول بإلزام الأب على تزويج ابنته البكر كاملة الأهلية من 
بذاēا و مستقبلها، فكان اختيارها الكفء الذي تدعو له، ولو ملك الإجبار، لأن الزواج متعلق

.أولى من اختياره

.مستحقو ولاية الإجبار في القانون الجزائري:خامسا 
و الملغاة فيما بعد بالقانون الجديد على 11-84من قانون الأسرة رقم12نصت المادة 

:أنه 
لها ، و إذا و كان أصلح من الزواج إذا رغبت فيهلا يجوز للولي أن يمنع من في ولايته « 

من هذا القانون، غير أن للأب 9فللقاضي أن يأذن به مع مراعاة أحكام المادة المنعوقع 
.»مصلحة للبنتالمنعأن يمنع بنته البكر من الزواج إذا كان في 

لا يجوز للولي أبا كان أو غيره أن «:التي كانت تنص على ما يأتي13و عُدلت المادة 
و أضيف لها كلمة »لزواج ، و لا يجوز له أن يزوجها بدون موافقتهايجبر من في ولايته على ا

.»قاصرة« 
المستفاد من هذه المواد هو أن المشرع الجزائري منع ولاية الإجبار على المرأة في الزواج في 

، و تعديله للمادة أيا كان الولي، و أكد على ذلك في القانون المعدل 11-84ظل قانون الأسرة 
مة قاصرة ليس إلا تكريسا لإعطاء كاملة الأهلية الحق في إبرام عقد زواجها بنفسها بإضافة كل13

.و رفع الولاية عنها
و الملاحظ هنا أن منع ولاية الإجبار في ظل القانونية جاء في الإناث دون الذكور ، 

ول ؛ فهل يعني هذا أن للولي جبر موليه الذكر؟أم لأنه من البديهي ميحيث جاءت الصيغ مؤنثة
الأولياء إلى تزويج و إجبار القصر من الإناث دون الذكور؟

أو ينأو المعتوهاءو توجب توضيح إذن هل يجوز للولي إجبار الذكر القاصر أو السفه
Đعلى الزواج؟ينناا

من قانون الأسرة تشترط ترخيص القاضي في زواج القصر، وذلك 7الحقيقة أن المادة 
: ول أن هناك احتمالان قيمكن الهذا حماية لعدم إجبارهم أيضا؟حماية لهم و لمصالحهم، فهل
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من قانون 13على الأنثى القاصر المذكورة في المادة الذكر القاصر سايقبهأن:أولهما
و قياسا عليه يمنع جبر . الأسرة وجمع ذلك مع اشتراط ترخيص القاضي في زواجه  لمنع جبره

.Ĕم يتبعونه في كل أحكامه من الأساسالسفهاء و المعتوهين و اĐانين لأ
من قانون الأسرة و 222بما انه لا توجد أي مادة توضح ذلك نتجه إلة المادة :ثانيهما

المذكورة آنفا، فيجبر المفصلة والتي تحيلنا بدورها إلى الفقه الإسلامي  ذو التشعبات و الآراء
لأنه مذهب الجمهور ، أما السفيه ففيه الأب و القاضي بذلك الصبي و اĐانين جنونا مطبقا 

.اختلاف توجب الفصل فيه
رغم أن الأصل هو غموض هذه المسألة في القانون لوجود ثغرات فيه توجب ملؤها ، و 
توجب بيان هذه المسألة ، إلا أنه يمكن ترجيح الحالة الأولى و القول أن المشرع يتجه إلى منع 

.ميع المولى عليهم ، و تعديله لقانون الأسرة يدعم ذلكجبار في النكاح بصفة عامة على الجلإا

.قوة ولاية النائب في عقد الزواج: الفقرة الثانية
كما تم بيانه آنفا المقصود بقوة ولاية النائب في عقد النكاح هو مدى ملكه الإجبار 

.وفيما يأتي أقوال الفقهاء في هذه المسألة

.الحنفية : أولا 
:بالنسبة للوكيل-أ

وإذا وكل الأب رجلا في .قائم مقامه لأنهتبر الحنفية أن حكم رسول الولي كالولي اع
ستأمرها الوكيل بذكر الزوج وقدر المهر فسكتت فزوجها استئمار ثم تزويج ابنته البكر قبل الا

.1جاز، وسكوت البكر عند العلم بنكاح وكيل الأب كسكوēا عند نكاح الأب
تئذان البكر، لقيامهما بجعل الرسول و وكيل الأب مثله في اسما يفهم مما صرح به الحنفية

أن لولاية الوكيل نفس قوة ولاية موكله الولي، فللوكيل الإجبار حيث كان موكله بمعنىمقامه ، 
.مجبرا

.3/204،البحر الرائقابن نجيم، 1-
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:بالنسبة للوصي- ب
:للحنفية " المبسوط " أما فيما يخص الوصي فجاء في كتاب 

ن يزوجها كما لو وكل بذلك في حياته وان لم ينص على ن نص في الوصاية على التزويج فله أإ"
ا ليس بعصبة إذيالنكاح إلى العصبات والوصأنذلك فليس له أن يزوج ولكنا نستدل بما روينا

جانب في التزويج وان كان الوصي من القرابة بان كان عما أو فهو كسائر الأالم يكن من قرابته
.1"بالوصاية ولهذا يثبت لهما الخيارغيره فله ولاية التزويج بالقرابة لا 

الأصل ؛كما بيناه سابقا؛ أن الحنفية لا يأخذون بالوصية كولاية في التزويج، وعند 
لكنهم . قياسا على جواز التوكيل في الحياةإجازēم لذلك بشرط أن ينص الموصي على التزويج،

و إن كان من القرابة . بعصبة اشترطوا في نفس الوقت أن يكون الوصي من القرابة لأن غيره ليس 
فهو يزوج على أساسها لا على أساس الإيصاء، و هذا ما يرجعنا إلى نقطة البداية و هي أن 

.الحنفية لا يأخذون بالإيصاء في الولاية على النكاح
:بالنسبة للقاضي- ت

:2ضي في التزويج إلى قسمين ايقسم الحنفية ولاية الق
.ر مراتب الولاية على الزواجولايته لاعتباره في آخ: أولهما 
قوة ولايته ولايته باعتبار رافع للمظالم في حالتي العضل و الغيبة ، و في هذه الحالة : ثانيهما

فإن كان مجبرا  كان تزويج القاضي في هذه الحالة على وجه . يستمدها من قوة الولي الظالم
.الإجبار

مالكية: ثانيا
:بالنسبة للوصي-أ

والبكر كاملة الأهلية واĐنونة الأب في تزويج الصغاروصي الأب بعند المالكيةيلحق 
، و أو الأمر بالجبر بشرط التعيين–الكبيرة و البكر، و الصغيرة -جنونا مطبقا أو غير مطبق 

.4/222،المبسوط،السرخسي1-
.121، صالاحوال الشخصيةأبو زهرة ، ·،8/157، الرائقالبحر، نجيمابن 2-
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بمعنى أن ولاية الإجبار تثبت 1كالأب و قالوا أنه  و السفيه في قول ، اĐنون جنونا مطبقا أصليا 
. 2الأب الزوج له بشرط أن يعين

:بالنسبة للوكيل- ب
قال اللخمي الإجبار للآباء ولمن أقاموه في حياēم أو بعد :"الذخيرة " جاء في كتاب 

وفاēم إذا عين الأب الزوج فإن فوضه إليه فله الإجبار ممن يراه قبل البلوغ وبعده على المعروف 
يوجد في غيره من مزيد من قول مالك ومنع عبد الوهاب إجباره لاختصاص الأب بمعنى لا

."3الشفقة 
لك الوصي الإجبار بشرط التعيين أو الأمر بالإجبار، وهو كما يمأنه  إذنالقوليمكن
إذا عين له الأب الزوج أو أمره يملك الإجبار أيضاوكيل الأب فإن ، بعد موتهنائب الأب

حيث  يملكها موكله أصلا و لا،لك ولاية الإجبارو أما وكيل غير الأب من الأولياء فلا يم.بالجبر
.فلا تنتقل إليه من باب أولى

:بالنسبة للقاضي- ت
يعتبر الأب عاضلا عند المالكية إذا منع كاملة الأهلية من الزواج بالكفء بكرا كانت أو 

فهل يزوجها القاضي نيابة عنه بالولاية الإجبارية ؟ الحقيقة أنه لا يتصور جبره لها بعد أن . ثيبا
فإن ": "بداية اĐتهد" فجاء في أمرها إليه عند عضل وليها لها،أما في حالة غيبة الوليرفعت هي 

عدمت النفقة أو كانت في غير صون فإĔا تزوج أيضا في الغيبة البعيدة، وفي الأسر، والجهل 
إذن " 4.بمكانه، وكذلك إن اجتمع الأمران فإذا كانت في غير صون تزوج وإن لم تدع إلى ذلك

مت النفقة أو كانت المولية في غير صون تزوج و إن لم تدعو لذلك،  وهذا ما يقابل جبر فإن عد
: غير الأب الصغيرة إذا خيف عليها الفساد، إذ يمكن الخلوص إلى ما يأتي

الأصل أنه لا يجبر القاضي إذا زوج نيابة عن الولي الغائب أبا كان أو غيره ، لكن يزوجها 
وكذلك هو .النفقة عنها أو كانت في غير صون و خيف عليها الفسادبولاية الإجبار إذا عدمت 

.، و في السفيهل في المولى عليم اĐانين إذا ظهرت حاجتهم إلى النكاحاالح

.4/223، الذخيرةالقرافي ، 1-
الخرشي على مختصر خليل، الخرشي، ·، 2/8بداية اĐتهدابن رشد،·. 222،223،صالقوانين الفقهيةابن جزيء، 2-
2/3/202.
.4/224الذخيرة،القرافي،3-
.2/13،اĐتهدة بداين رشد،اب4-
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.مذهب الشافعية: ثالثا 
:بالنسبة للوكيل-أ

وكيل الولي يقوم مقامه، وجملة : قال الشافعي رضي االله عنه": "اĐموع"جاء في كتاب 
لولي إذا كان ممن يملك إجبار المرأة على النكاح فله أن يوكل من يزوجها بغير إذĔا كما ذلك أن ا

ن يعقد عليها بنفسه بغير إذĔا، فان وكل في تزويجها من رجل بعينه صح، وان قال وكلتك أيجوز 
في تزويجها و أطلق فهل يصح ؟ حكى الشيخان أبو حامد و أبو إسحاق فيها قولين، وحكاهما 

:لصباغ والمسعودي وجهانابن ا
ن يوكل وكالة مطلقه كالوكالة في أيصح، لان من جاز أن يوكل وكالة معينه جاز : حدهماا

.البيع
لا يصح هذا التوكيل لان الولي إنما فوض إليه اختيار الزوج لكمال شفقته وهذا : والثاني

1"لا يوجد في الوكيل

Đن في الأب و الجد و الحاكم، له إجبار م: ة؛و هو عند الشافعيبربمعنى أن وكيل الولي ا
.إن لم يعينه له، ففيه قولانأماوكيل الزوج، و موكله، و ذلك إن عين له المولاية

:بالنسبة للوصي و القاضي- ب
في تزويجه للمرأة عند عضل أو ، أما عن القاضي2لا ولاية للوصي عند الشافعية أصلا

ضل أو غيبة ولي كاملة الأهلية يعطيها حق رفع أمرها إلى غيبة الولي فكما ذكرنا عند المالكية ع
لكن ما هي قوة ولاية القاضي إذا . القاضي، و بالتالي التزويج يكون بطلب منها و لا إجبار فيه

؟ أو فيمن غاب وليهاأناب القاضي ولي اĐنونة التي ظهرت حاجتها للنكاح و عضلها
هب الإمام الشافعي تزويج القاضي من رجح صاحب الفتاوى الكبرى الفقهية على مذ

، و إن كان الوكيل له نفس قوة موكله فما 3غاب وليها بالنيابة و قال أĔا أقوى من تصرف الوكيل
.بالك إذن بالقاضي في هذه الحالة ، إذن فهو يملك الجبر على الصغير البكر دون الثيب

.16/177، اĐموعالنووي،-1
.6/315،روضة الطالبينالنووي،·،5/19،20،لأمالشافعي،ا2-
المكي، تحقيق عبد القادر بن أحمد بن علي الفاكهي المكي، ضبطه حجرأحمد بن محمد بن محمد بن علي ابن الهيثمي-3

.1،1997لبنان،طعبد اللطيف عبد الرحمن،دار الكتب العلمية، بيروت،: وصححه
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و إن قلنا 1بر هو الأب و الجد اĐنونة اĐالبكر الصغيرة و الأصل عند الشافعية أن ولي 
ن القاضي يقوم مقام الولي في حالتي العضل و الغيبة فيكون كالوكيل ، فيمكن القول أنه يجبر بأ

. مولية الأب و الجد دون غيرهما

.مذهب الحنابلة: رابعا
:بالنسبة للوكيل-أ

هنو أ.2م مقامهيقو -بمعنى الأولياء-وكيل كل واحد من هؤلاءجاء في كتب الحنابلة أن 
لا بد من إذن غير مجبرة لوكيل وليها لأنه نائب عن غير مجبر فيثبت له ما يثبت لمن ينوب عنه فلا 

3يكفي إذĔا لوليها بتزويج أو توكيل فيه أي التزويج بلا مراجعة وكيل أي استئذان لها

لي اĐبر عند الحنابلة و عليه فلوكيل اĐبر الإجبار دون غيره من الأولياء غير اĐبرين ،و الو 
و يلحق .البكر كاملة الأهليةالأب في الصغار و اĐانين و السفيه في من قال بجبره و في: هو 

و بالتالي لكل وكلاء الأولياء الإجبار على . باقي الأولياء الأب في جبره للصغار في قول عندهم
.هذا القول

:بالنسبة للوصي- ب
الوصية بالنكاح من كل ذي ولاية سواء كان مجبرا كالأب تجوز ": " المغني"جاء في كتاب 

أو غير مجبر كغيره ووصي كل ولي يقوم مقامه فإن كان الولي له الإجبار فكذلك وصيه وإن كان 
ولنا أن من ملك التزويج إذا عين .... يحتاج إلى إذĔا فوصيه كذلك لأنه يقوم مقامه فهو كالوكيل

حتى و إن ملك جميع الأولياء الإيصاء فلا و على هذا 4."لله الزوج ملك مع الإطلاق كالوكي
.يملك إلا وصي الأب الإجبار 

:بالنسبة للقاضي- ت
ذهب فقهاء الحنابلة؛ كما تم بيانه سابقا؛ إلى القول بانتقال الولاية في العضل و الغيبة 

.إلى الولي الأبعد و ليس للقاضي، فلا ولاية له في هذه الحالتين عندهم أصلا

.7/286،تحفة المحتاجالهيثمي، ·، 5/11،17،18، الأمالشافعي، ·،3/169، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، 1-
.5/358، لإنصافالمرداوي، ا2-
.5/141،شرح منتهى الإراداتالبهوتي، -3
.7/352،المغني،قدامىابن -4



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

272

قوة ولاية النائب في القانون  الجزائري: مساخا
و غيره ، و إن لم أكما تم بيانه آنفا الأصل عدم جواز الإجبار في القانون الجزائري للأب 

يملك الأصيل الإجبار  فمن المنطقي عدم ملك الناب ذلك، سواء كان وكيلا أو وصيا أو قاضيا  
، ففكرة الإجبار لا تنطبق على الحارات التي خاصة و أن القاضي أصلا يزوج عند اللجوء إليه 

.تنتقل إليه فيها الولاية  النيابية في التزويج

.مدى لزوم ونفاذ عقد النائب في النكاح:البند الثالث
بعد أن تم بيان أقسام العقد من حيث الصحة و البطلان، حتى تتضح مفاهيم كل نوع 

بصفة عامة في النكاح لولاية و خاصة الإجبار من العقود حسب هذا التقسيم، و بينا من يملك ا
.يمكن الآن بيان مدى لزوم و نفاذ عقد النكاح بالولاية النيابية. ،وبصفة خاصة بالولاية النيابية

.مدى لزوم عقد النكاح بالولاية النيابية:الفقرة الأولى

.مدى لزوم نكاح الصغار:أولا 
:1الحنفيةمذهب -أ

الأب أو الجد فلا خيار إلا إذا كان وليّهم. فسخ والإقرارين البللصغار الخيار إذا بلغوا
و بالتالي ليس لهم الخيار إذا زوجهم وكيل .وđذا قال أبو حنيفة ومحمد بن الحسن. حينئذلهم

.لأن له نفس قوة ولاية موكله، و كذلك القاضي في حالة الغيبة و العضلالأب أو الجد
وا، أيا كان سائر الأولياء تزويجهم، ولا خيار لهم إذا بلغو قال أبو يوسف رحمه االله أنَّ ل

.بمعنى أن عقد زواج وكلاء كل الأولياء هو أيضا لازم لهم، و أيضا تزويج القاضي لهم. المزوج
لكن للصغيرة الخيار لعلة في الزوج كالجذام أو البرص مهما كان من زوجها سواء ولايته أصلية او 

.نيابية

،بدائع الصنائع،الكاساني، 278-277، 274/ 3،القديرفتح، بن الهماما·،215-4/212،المبسوطالسرخسي،: انظر-1
. 128-3/126،الرائقالبحرابن نجيم، ·،221-121/ 2،تبيين الحقائقالزيلعي،·،1511/ 3
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:الحنابلةلشافعية و االمالكية و مذهب - ب
الآباء على النكاح إذا عقده وملز إلى القول ب3و الشافعية2والحنابلة1ذهب المالكية

ويلزم كذلك إذن عقد وكيل الأب عند المالكية و الحنابلة،قامهووصيّ الأب يقوم مأولادهم 
عنها أبوها  ،و يضاف القاضي للتي غاب.بالأب عند الشافعيةووكيله و يلحق الجد ووصيه لهم،

و لهم الخيار إلا أنه لا يلزم الصغار نكاح أي من هؤلاء إذا زوجوا لمعيب. عند المالكية و الشافعية
.بعد البلوغ و للولي الفسخ عند الحنابلة إذا كان لا يعلم عند العقد بالعيب

مدى لزوم نكاح اانين:ثانيا
:4الحنفيةمذهب -أ

رحمهم في قول أئمة الحنفية الثلاثةدّ الجب أو قد زوّجهم الألا خيار للمجانين إذا أفاقوا و 
كما في الصغيرة الخيار  وأمَّا مع غيرهم فلهمبن عند أبو حنيفة و يوسف ،و إذا زوجهم الااالله، 

.العاقلة
:5الشافعيةمذهب - ب

هم لة منزلة الضرورة، كظهور حاجتللحاجة المنزَّ يزوّج غير الأب والجدّ اĐانين البالغين
هو للنكاح، أو توقُّع شفائهم به بقول عدلين من الأطباء لا Đرّد المصلحة، وغير الأب و الجد

يقع إجبارًا ولا إجبار لغير الأب والجدّ، وإذالأنَّ تزويجهم.القاضي في قول و باقي الأولياء في آخر
.غير الأب و الجدزوجهمأما الصغار فلا ي.قوا فلا خيار لهم؛ لأنّ التزويج كالحكم لهم وعليهماأف

Đلازما عقد وكيل الأب و الجد عند انين الكبار و الصغارو على هذا يقع على ا
. الشافعية، و كذلك هو الحال في وكلاء باقي الأولياء في قول بشرط الحاجة أو توقع الشفاء

.لحق وكيل الأب و الجد السلطان إذا عضلت اĐنونة المحتاجة للنكاحوي

.223، 133،صالقوانين الفقهية، ابن جزيء1-
.7/379، غني، المقدامىابن ·، 2/643،شرح منتهى الإراداتالبهوتي،·،3/23، ، كشاف القناعالبهوتي-2
.54-7/53،روضة الطالبيني، و النو ·،149/ 3،المحتاجمغني، الخطيب الشربيني·،5/20،الأم،الشافعي-3

.3/129، الرائقالبحر،نجيمابن ·،2/123،تبيين الحقائقالزيلعي،4-
، 160-3/159،جمغني المحتا الخطيب الشربيني، ·، 16/172،تكملة اĐموع الثانيةالنووي، ·،2/38،المهذبالنووي،-5

.96، 95، 7/77،روضة الطالبينالنووي،·، Ĕ6/263اية  المحتاجالرملي،·،7/286،تحفة المحتاجالهيثمي،·، 169



بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهليشروط الو : الفصل الثاني

274

:نابلة و المالكيةالحمذهبي - ت
بلزوم عقد زواج الأب على أبنائه اĐانين، و الأصل عندهم أن يلحقه 1صرح الحنابلة

و حتى و إن لم يصرح المالكية بذلك إلا أĔم يتجهون نفس إتجاه .وصيه، و كذلك وكيلهما
.الحنابلة 

مدى لزوم نكاح كاملة الأهلية :ثالثا 

:حالة الغبن في المهر-أ
إذا زوجها 3و الحنابلة2الأهلية عقد النكاح ولو بغبن في المهر عند المالكيةيلزم كاملة

.ويلحقه وكيله ووصيه عند الحنابلة مع إكمال المهر إلى المثلأبوها 
:عقد نكاحها فيما يأتييفسخ و 

إذا كان يكون مهر لا يلزم عقد الزواج الذي يبرمه الولي كاملة الأهلية ولها طلب فسخه -
قل من مهر المثل و يلحقه إذن وكيله و القاضي في حالتي الغيبة و العضل عند البكر أ

4.الشافعية

للولي فسخ نكاحها إذا تزوجت بأقل من مهر المثل عند الحنفية سواء أبرمته هي أو -
.5وكيلها

، ويلحقه وكيله و القاضي 6عند المالكيةإذا زوج البكر وصي الأب بأقل من مهر المثل-
.الغيبة بالقياسفي العضل و

:و التزويج بمن تتضرر بهحالة عدم الكفاءة- ب
:يمكن فسخ عقد كاملة الأهلية لعدم لزومه في الحالات الآتية

و لو من غير كفء أو بأحد أوليائهايفسخه وليها لتزويج نفسها بنفسها أو بوكيلها-

.3/23، كشاف القناعالبهوتي،  -1
.2/222،الشرح الكبير đامش حاشية الدسوقيالدردير ، -2
.7/391،المغنيابن قدامى، ·،3/23،71، كشاف القناعالبهوتي،  -3
.3/149،مغني المحتاجالخطيب الشربيني، -4
.2/408، فح القديرابن الهمام، -5
.222، صالقوانين الفقهيةابن جزيء، ، 2/222،الشرح الكبير đامش حاشية الدسوقيالدردير ، -6
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.2و الحنابلة 1عند الحنفيةبرضاها 
.3يه في الدرجة فسخه عند الشافعية و لها أيضا ذلكإذا زوجها ولي بغير كفء لمن يساو -

.و يلحقه إذن وكيله و كذلك القاضي
.4للولي عند المالكية فسخ نكاحها بغير كفء و إن رضيت، بشرط عدم البناء-
عمى عند و الأم و الأبرص و الشيخ الهرمجذإذا زوجها وليها بمن تتضرر بمعاشرته كالأ-

.ان ذلك بالولاية الأصلية أم النيابيةسواء ك6و المالكية5الشافعية

مدى لزوم النكاح في القانون:رابعا 
تم التطرق فيما سبق إلى حكم تزويج ناقص الأهلية نفسه، واتضح أن هناك تضارب بين 
أحكام القانون المدني و أحكام قانون  الأسرة،فلا حاجة إلى تكرار ذلك ، و المفيد إذن أن 

:تجيب عنه مواد القانون المدني حيث من حيث لزومه ،القانون النكاح فيطبيعةالكلام عن
:على ما يأتي 10- 05من القانون المدني المعدلة بالقانون رقم101تنص المادة 

و يبدأ .يسقط الحق في إبطال العقد إذا لم يتمسك به صاحبه خلال خمس سنوات «
ليوم الذي يزول فيه هذا السبب ، و في سريان هذه المدة ، في حالة نقص الأهلية من ا

حالة الغلط أو التدليس من اليوم الذي يكشف فيه ، و في حالة الإكراه من يوم انقطاعه ، 
غير أنه لا يجوز التمسك بحق الإبطال لغلط أو تدليس أو إكراه إذا انقضت عشر سنوات 

الصبي المميز و هو ناقص و تطبيقا لأحكام هذه المادة فإن كل تصرفات ».من وقت تمام العقد
.سنوات من يوم بلوغه سن الرشد 5الأهلية و منها العقود قابلة للإبطال خلال 

:على أنه 10-05من القانون المدني ، المعدلة بالقانون رقم 43و  تنص المادة 
كل من بلغ سن التمييز و لم يبلغ سن الرشد و كل من بلغ سن الرشد و كان سفيها أو «
بنص هذه المادة ساوى المشرع » ا غفلة ، يكون ناقص الأهلية وفقا لما يقرره القانونذ

.1/383، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، -1
.3/38،كشاف القناعالبهوتي،  2-
.3/164،165، اج، مغني المحتالخطيب الشربيني-3
.2/249، حاشية الدسوقيالدسوقي، -4

.5/19، الأمالشافعي، 5-
.2/222،الشرح الكبير đامش حاشية الدسوقيالدردير ، -6
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من 101إذن و بالرجوع إلى المادة .الجزائري بين السفيه و ذي الغفلة و اعتبرهما ناقصا الأهلية 
،تعتبر تصرفات ذي الغفلة و السفيه تصرفات قابلة10-05القانون المدني المعدلة بالقانون رقم

.1للإبطال مثلها مثل تصرفات الصبي المميز 
سواء و عليه فتصرفات كل من القاصر و السفيه و ذي الغفلة؛ ومنها عقد النكاح

.قانونالهم ؛ تعتبر غير لازمة بالنيابة أو بالأصالة 

.بولاية النيابيةنفاذ عقد زواج الولي: الفقرة الثانية

نفاذ عقدهلشرط التزام النائب حدود نيابته:أولا 
:في الفقه الإسلامي-أ

عند قولنا التزام النائب حدود نيابته فهذا يعني أنه يلتزم بالقيود التي رسمها له المنيب، 
و إلا يتوقف العقد .2حيث لا يخرج عن محل النيابة من جهة و يتقيد بأوصافها من جهة أخرى

يمكن القياس عليها في 3لاث صور ثبالبيع وللتقييد عند الحنفية في الوكالة .على إجازة الأصيل
:الوكالة بالزواج كما يأتي

ذا فائدة مطلقة للموكل، فليس للوكيل مخالفته ، كأن يوكله في تزويجه دإذا كان القي: أولها
.، فعلى الوكيل مراعاة القيدامرأة معينة

مراعاة فيمكن للوكيل .ليس للقيد أية فائدة أصلا كالتزويج بأكثر من مهر المثل:ثانيها
.القيد أو لا

فإن Ĕاه عن المخالفة لا .للقيد فائدة من جهة و ليس له فائدة من جهة أخرى: ثالثها
.كأن يبرم العقد في مكان معين. يخالف قطعا و إلا فلا

وصفا إذا عين له المرأة أو القبيلة أو: لتزام بالقيود و مثال ذلكلاو الحقيقة أن الأصل ا
4خاصا في المرأة 

.80، ص الأهلية الماليةناقص ، تصرفات محمد سعيد جعفور -1
. 3/2/75، الخرشي على مختصر خليلالخرشي، ·. 3/313، شرح فتح القديرابن الهمام، ·:ينظر -2
دار الفكر، بيروت، ،بن عابديناتكملة علاء الدين الأفندي محمد بن عابدين،·، 248، صالأشباه و النظائرابن نجيم، -3

.7/330دط، دت،
.7/400، ، المغنيابن قدامى4-
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كل من الوصي في ؛في عدم مخالفة قيود النيابة كأصل؛ذ حكم الوكيل بالقياسو يأخ
؛خاصة و أن القائلين بتزويج الوصي اشترطوا التعيين؛له الزوج مثلا أو المهرينالتزويج الذي ع

عنها الظلم بمن رغبت و وكذلك القاضي في حالتي العضل و الغيبة حيث يزوج من سيرفع
.حتى يجيزه هذا الأخيرائب قيود الأصيل لا ينفذ العقدلنن خالف اإو . عينت

و السؤال الذي يطرح هو إذا خالف الوصي الموصي، إلى من تثبت الإجازة؟ قد تثبت 
إلى المرأة كاملة الأهلية ، لكن إذا كان الموصى عليه قاصر؟  فهل تثبت الإجازة إلى القاضي أم 

أم يثبت خيار البلوغ؟يبطل العقد؟
:ون الجزائريفي القان- ب

الوكيل ملزم «: على أنه في فقرēا الأولىمن القانون المدني575تنص المادة
بمعنى أن الأصل عدم مخالفة الوكيل ».ن يجاوز الحدود المرسومةأبتنفيذ الوكالة دون 

لكن لم يبين المشرع إن كانت المخالفة توجب عدم النفاذ و التوقف على حدود وكالته
.لبطلان التامالإجازة أو ا

من نفس القانون التي توقف العقد على إجازة الأصيل إذا 77و بالقياس على المادة 
تعاقد النائب مع نفسه ، يمكن القول بجعل العقد الذي خالف فيه الوكيل الحدود 

.المرسومة له متوقفا على إجازة الموكل 
م كحل  صيفاتانيبلىإربلعاينرعشالمن مهير غبهذير ئاز لجاعر شلماسكعو

.1لوكلماةز اجإىلعافو قو مليكو لافر صتلعبجحير صتلاولةكاو لادو دحةفالمخ

وقوع مخالفة النائب لمصلحة: ثانيا
:في الفقه الإسلامي-أ

ذ عقد الوكيل على موكله إن خالفه إلى خير، كأن يزوجه بأقل من المهر الذي قدره أو ينف
كما لو وكله في نكاح امرأة على أن يكون أمرها يزوج موكلته بأكثر مما قدرته له من المهر، و  

بيدها ولم يشترط ذلك الوكيل عند إبرام العقد فجاز النكاح ، ولو كان ذلك فيه مخالفة لما أمر به 
الموكل، لأنه لا ضرر في هذه المخالفة على الموكل بل هي منفعة، وإن كان الموكل امرأة ولم تشترط 

.284ص، ن نو قاالو ة يعشر الفيةالوكال، عافيالر بالجابدعرظني،ي اقعر الن و انلقانم944ة ادلما-1
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؛ أو  1أنه يكون أمرها بيدها لكن الوكيل اشترط، جاز ذلك لأنه لا ضرر فيه عليها بل منفعة لها 
.2كأن يوكله في تزويجه بعمياء فيزوجه بصيرة 

ه الموصى عليها مهر المثل، كأصل؛ و أن يزوج بمن أما فيما يخص الوصي فيشترط لتزويج
أنه لا يجوز له المخالفة : الأول: عينه الأب، فإن عين له معيبا؟ هل له المخالفة؟ هناك احتمالان

.يخالف إلى الأحسن بشرط ترخيص من القاضي: و للموصى عليه الخيار، و الثاني
:في القانون الجزائري- ب

دم خروج النائب عن حدود نيابته ، لكن حسب الفقرة ذكرنا أن الأصل في القانون ع
من القانون المدني للوكيل تجاوز هذه الحدود بعد إخطاره للموكل أو إذا 575الثانية من المادة 

غلب الظن على موافقة هذا الأخير لهذه المخالفة او هذا التعدي للحدود مع اشتراط إخطاره 
ا جاء في الفقه الإسلامي فهذا على سبيل المخالفة و هذا ما يتوافق مع م.بذلك في أقرب وقت

لمصلحة، و في هذه الحالة ينفذ العقد عكس ما إذا كانت المخالفة في غير مصلحة، و يقاس على 
.ذلك مخالفة الوصي لما جاء في الإيصاء لمصلحة

قيود النائب في النيابة المطلقة:ثالثا
بو حنيفة يأخذ بإطلاق لفظ الوكالة، إذا وكل شخص غيره وأطلق وكالته فإن الإمام أ

. 3دون تقييده بالعرف أو مصلحة الموكل، فإن أمره أن يزوجه امرأة فزوجه عمياء أو مجنونة جاز
، فذهبوا إلى أن الوكالة 8والزيدية 7والحنابلة 6والشافعية 5، والمالكية 4أما الصاحبان من الحنفية 

قيدة بالعرف ومصلحة الموكل، فرغم إطلاقها توجب المطلقة لا تسري على إطلاقها وإنما هي م
على الوكيل عمل واختيار الأحظ لموكله، عند تزويجه، ومعيار ذلك الكفاءة ، وهي مطلوبة في 

.124/ 19، المبسوطالسرخسي، -1
.3/313، شرح فتح القديرابن الهمام، -2
.19/118، المبسوطالسرخسي، ·1/303، نديةالفتاوى الهالشيخ نظام، -3
.135/ 2، تبيين الحقائقالزيلعي ، ·119، 19/117المبسوط،السرخسي ، ·: ينظر -4
.347/ 2،بداية اĐتهدابن رشد، -5
.Ĕ ، ،6 /244 ،245 ،5/26 ،27اية  المحتاجالرملي-6
.237،صبلغة الساغبيمية،ابن ت·،2/190، شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ·: ينظر -7
.55، 54/ 6، البحر الزخارابن المرتضى، -8
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فإن زوج موكله عمياء .1الرجال بالنسبة للنساء أكثر، إلا أĔا مستحسنة للرجال في النساء أيضا 
.لم ينفذ العقد وهذا هو الأرجح

الوصي فهو لا يملك التزويج إلا إذا عين له الموصي أو أمره بالإجبار، و في أمره أما عن 
.و المصلحةذ حكم الوكيل في التقيد بالعرف بالإجبار إيصاء مطلق، و على الأرجح أنه يأخ

إبرام النائب العقد مع نفسه:رابعا

:مذهب الحنفية و الحنابلة -أ
يجوز لا، و2ن نفسه لوجود التهمة عند الحنفيةلا يجوز للولي بالوكالة تزويج من وكله م

و بالقياس لا يجوز ذلك للوكيل ،3تزويج الولي موليته من نفسه عند الحنابلة لنفس السبب
.و القاضيوالوصي
:مذهب المالكية- ب

تزوجتك بكذا ولابن عم ونحوه إن عين تزويجها من نفسه ب" :"مواهب الجليل" جاء في 
قال الشيخ زروق في شرح الإرشاد يعني أن الولي إذا كان ابن عم أو : ش.وترضى وتولى الطرفين

وصيا أو كافلا أو مولى أعلا فأراد تزويج وليته من نفسه له ذلك ويتولى طرفي العقد فيعقد عليها 
لنفسه ولها على نفسه قال في المدونة وليشهد على ذلك غيرهما وللخمي عن المغيرة لا يعقد ولا 

4."ه فيزوجها منه والمشهور الأولبد أن يوكل غير 

أرأيت لو أن وليا قالت له وليته زوجني فقد وكلتك أن تزوجني ممن :"و جاء في المدونة
قال مالك لا يزوجها من نفسه ) قال ( أحببت فزوجها من نفسه أيجوز ذلك في قول مالك 

ميه لها فأنكرت ولا من غيره حتى يسمى لها من يريد أن يزوجها وان زوجها أحدا قبل أن يس
ذلك كان ذلك لها وان لم يكن بين لها أنه يزوجها من نفسه ولا من غيره إلا أĔا قالت له 
زوجني ممن أحببت ولم يذكر لها نفسه فزوجها من نفسه أو من غيره فلا يجوز ذلك وهذا قول 

1/221، الهداية شرح بداية المبتديالمرغناني برهان الدين أبو الحسن علي بن أبي بكر بن عبد الجليل الرشداني، ·: ينظر -1
: وينظر·314، 313/ 3ير،شرح العناية على الهداية، مع شرح فتح القدالبابرتي أكمل الدين محمد بن محمود، ·
.244، 16/243، براملسيشالحاشية براملسي، شال

.7/97،فتح القديرشرح ابن الهمام، 2-
.5/646،شرح منتهى الإراداتالبهوتي، -3

.5/73، دط ، دت،لبنان،بيروت ،دار الكتب العلمية،مواهب الجليل، عبد االله محمد بن محمد بن عبد الرحمن وأبالحطاب4-
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لم و لقاسم انه إذا زوجها من غيرهوقد قال بن ا) قال سحنون ( مالك إذا لم تجز ما صنع 
أرى ذلك ) قال ( فإن زوجها من نفسه فبلغها فرضيت بذلك ) قلت ( يسمه لها فهو جائز 

1."جائزا لأĔا قد وكلته بتزويجها

يبدوا أن هناك قولان في هذه المسألة ، والأصح عند المذهب أنه توجب على الولي سواء 
، و الرأي الثاني أنه ها من نفسهسيزوجبالأصالة أو بالنيابة أن يسمي الزوج للمرأة حتى و إن كان

وعليه فالأصح أن يعلم الوصي أو الوكيل المرأة أنه سيزوجها بنفسه، فإن .يشترط أن يعلمها لا 
.أعلمها و وافقت صح، و إن لم يعلمها فلا ، و في قول جاز

الرجل إذا وكل رجلا يزوجه ممن :"ما يأتي"الخرشي"كتاب عن وكيل الرجل فجاء في  أما 
وجه من غير أن يستأذنه أو امرأة تتزوجه فزوجته من نفسها وعقد ذلك وليها فإن النكاح أحب فز 

يلزمه على أحد القولين ؛ لأن الرجل إذا كره النكاح قدر على حله ؛ لأن الطلاق بيده بخلاف 
2".المرأة 

:مذهب الشافعية- ت
،و 3وجه من فوقه ز أو لمحجوره لنفسه لهانكاح من لا وليعند الشافعية لو أراد القاضي 

اأو أن يزوجهأراد التزوج đاقياسا عليه يزوجه غيره إذا كان هو رافع ظلم العضل و الغيبة عنها،
.ابنه مثلا

والقاضي، وأراد نكاحها، لم إذا كان الولي ممن يجوز له نكاحها، كابن العم، والمعتق، و 
ويلحق đم .4لم يكن، فالقاضيدرجته، فإن الطرفين، ولكن يزوج ابن العم من فيهز تولييج

الوكيل إذن و الوصي فهم ممن يجوز لهم نكاحها، و بالتالي ليس لهما تزويج من في ولايتهم 
.بأنفسهم و إن حصل فلا ينفذ، و هناك وجه يقول بصحة ذلك للقاضي و غيره من الأولياء

:في القانون الجزائري- ث
حيث نصت المادة كأصل،النائب مع نفسهيجز المشرع الجزائري تعاقد ذكرنا سابقا لم امك

لا يجوز لشخص أن يتعاقد مع نفسه باسم من ينوب :"من القانون المدني على ما يأتي77
عنه سواء أكان التعاقد لحسابه هو أو لحساب شخص آخر ، دون ترخيص من الأصيل 

.4/172،المدونةالك،م-1
.2/3/190،مشرح الخرشيالخرشي، 2-
.3/417، روضة الطالبينالنووي، -3

.417، 3/416، المصدر نفسه4-
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يخالفه ، مما مع مراعاة ما ه الحالة أن يجيز التعاقد كل ذلكعلى أنه يجوز للأصيل في هذ
".يقضي به القانون

بلامن الوكيل و الوصي الموصى عليها أو ابنة الموكل القاصر وعلى هذا إذا تزوج كل
بدون االموكل من نفسهتجل زوج موكلته من نفسه أو الوكيلة زو لوكيأو إذا ا، الوليمنص يرخت

.لإن شاء و إلا بطالأصيلإجازة توقف العقد على . ترخيص من الأصيل

المتوقفة النفاذ على الإجازةناقصي الأهلية أنكحة: خامسا 
:في الفقه الإسلامي-أ

لم يشترطوا البلوغ في الموكل، بل تصح 2و المالكية 1ذكرنا فيما سبق أن الحنيفة -1
وكالة الصبي المميز عندهم ، فقد علل الحنيفة ذلك بأن الصبي العاقل له عبارة 

تاج إلى انضمام رأي وليه إليه ليحصل بذلك تمام صحيحة ، إلا أنه لقصر نظره اح
: 4و ذهب فقهاءهم إلى أن وكالة المميز لا تخلو من ثلاث .  3النظر له 

أن يوكل في أمر ضار له ضررا محضا كتوكيل في هبة و صدقة من ماله ، فإنه لا يجوز منه  
.ك و بالتالي الأولى عدم جوازه من موكله ، حيث لا يملك التوكيل في ذل

.أن يوكل في أمر نافع له نفعا محضا كتوكيل في قبول هبة،فهو جائز كجواز صدوره منه 
أن يوكل في أمر دائر بين النفع و الضرر كالتوكيل في البيع فإن كان مأذونا بالتجارة جاز  

.له التوكيل فيه ، و إلا فهو ينعقد موقوفا على إجازة وليه 
بين النفع و الضرر فتزويج وكيله له موقوف على إجازة وباعتبار الزواج من الأمور الدائرة

.وليه

.6/20، الصنائعبدائعالكاساني، ·19/45،المبسوطالسرخسي،-1
.3/101،الفروقالقرافي،·2/241،الكبيرالشرحالدردير، -2
كشف أحمد البخاري علاء الدين عبد العزيز،·2/233، بدائع الصنائعالكاساني، ·25/21،22، لمبسوطالسرخسي،ا-3

م، 1997،تحقيق عبد االله محمود محمد عمر،دار الكتب العلمية،بيروت،الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي
4/362،363.
.25/21،22،المصدر نفسه السرخسي،·6/20، المصدر نفسهالكاساني،-4
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تزويج السفيه نفسه بغير إذن إذا أجاز الولي العقد  فإن لم يجزه المالكية يصح عند-2
.1فسخ ، ويتعين أن يكون في هذا الفسخ المصلحة 

انتهاء وعليه يصح للسفيه أن يوكل غيره ليبرم عقد زواجه ابتداء، لكنه مقيد بإجازة الولي
.وهو موقوف غير نافذ حتى يجيزه

:في القانون الجزائري- ب
مع الأخذ بعين الاعتبار ما تم بيانه سابقا حول التضارب الموجود بين كل من مواد 
القانونين المدني و الأسرة فيما يخص أحكام تصرفات ناقصي الأهلية ،نذكر أنه حسب مواد 

ت الدائرة بين النفع و الضرر، يعتبر عقد وكالة ناقصي قانون الأسرة و باعتبار الزواج من التصرفا
الأهلية الذي محله النكاح متوقف على إجازة الولي، و حتى و إن أبرم النكاح عن طريق النيابة 

:فهو لا ينفذ إلا بإجازة منه، و ذلك طبقا للمواد الآتية 
:من قانون الأسرة على ما يأتي 83المادة 

من القانون المدني تكون ) 43(يبلغ سن الرشد طبقا للمادة من بلغ سن التمييز ولم« 
تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له ، و باطلة إذا كانت ضارة به ، و تتوقف على إجازة الولي 

.»أو الوصي إذا كانت مترددة بين النفع و الضرر و في حالة النزاع يرفع الأمر للقضاء 
تعتبر تصرفات المجنون و المعتوه و « :لى ما يأتي من قانون الأسرة ع85المادة 

.»السفيه غير نافذة إذا صدرت منه حال الجنون أو العته أو السفه

بيان كيفية  لنائب و أحكام بعض التصرفـات ا: لفرع الثانيا
انتهاء الولاية النيابية

التي قد سيتم في هذا الفرع وهو آخر فروع هذا البحث بيان بعض التصرفات الخاصة 
ثم في بند ثان . يقوم đا النائب في عقد النكاح و توضيح أحكامها، و ذلك في بند أول 

انتهاء الولاية النيابية التي كانت هي محور كيفية سنتطرق لإĔاء دراستنا لهذا البحث إلى بيان  
.موضوعنا الأساسي

الشرح الكبير đامش حاشية الدردير أحمد أبو البركات،·2/3/201م،الخرشي على مختصر خليلالخرشي ، -1
.2/217ه، 1318، 3،المطبعة الكبرى ،مصر،طالدسوقي
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.النائب الخاصة أحكام بعض التصرفات :ولالبند الأ
:صرفات الخاصة فيما يأتيتتمثل هذه الت

.تصرفات الوكيل و الوصي عند تعددهم في النكاح-
.حكم توكيل الوكيل و الوصي في النكاح-
.في النكاح و الوكيلحكم إيصاء الوصي-
.حكم تزويج الوليين إذا كان أحدهما نائب-

.تصرفات الوكلاء و الأوصياء عند تعددهم في النكاح: الفقرة الأولى
الوكالة أو الإيصاء إلى أكثر من شخص و ذلك بالتوكيل أو الإيصاء قد يناط تنفيذ

.أو كيف تنفذ النيابةلشخصين أو ثلاث  فما هي أحكام هذا التعدد

.تعدد الوكلاء:أولا

:مذهب الحنفية و المالكية-أ
:التوكيل إلى عدة أشخاص إلى حالتين2و المالكية1قسم الحنفية

بمعنى الواحد تلوى :د و إنما وكلوا على التعاقبد واحإذا لم يوكل الوكلاء بعق- 1
فالتوكيل على إنفراد . فيذ الوكالة مستقلاتنلآخر، ففي هذه الحالة لكل منهم ا

ل بصريح العبارة اجتماعهم إلا إذا اشترط الموك.ف على إنفراد بمثابة الإذن بالتصر 
.في تنفيذ الوكالة

عدم جوز إنفراد أحدهم بالعقد ب المالكية إلىذه: عقد واحدإذا وكل الوكلاء ب- 2
أما الحنفية فيختلف .و بوجوب اجتماعهم فيه، إلا إذا أذن الموكل بالإنفراد

:إلى الحكم حسب التصرف الموكل فيه 
إذا كان التصرف الذي وكلوا فيه يحتاج إلى الرأي كالعقود التي فيها البدل  

ز لهم الإنفراد في تنفيذ الوكالة حتى و لا يجو ،و منها النكاح، فإنه يشترط اجتماع الوكلاء
.ن كان البدل مقدرا، فالتقدير لا يمنع المشورة و الرأيو إ

.125، 19/77، المبسوطالسرخسي، ·،7/173، البحر الرائقابن نجيم، 1-
.3/392،حاشية الدسوقيالدسوقي،2-
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إذا كان التصرف الموكل فيه لا يحتاج إلى الرأي كالعقود التي لا بدل فيها  
أو إذا كان من العقود التي لا تصلح أن يجتمعوا فيها كالخصومة،ففي هذه الحالة لا 

.مام زفر اشترط اجتماعهم في الخصومةإلا أن الإ. التنفيذاجتماعهم فييشترط
:2و الحنابلة1مذهب الشافعية- ب

:إذا تعدد الوكلاء فهناك حالتان

.فجاز الإنفرادأن يجعل الموكل لكل منهم الإنفراد بالتصرف - 1
.و إن لم يجعل لهم ذلك فليس لأحد منهم الإنفراد بالعقد- 2

.تعدد الأوصياء:ثانيا 

:وصياء و الإيصاءتعدد الأ-أ
نه لو تعدد الأوصياء فكل منهم إلى القول بأ5و الحنابلة4الشافعية3المالكيةذهب 

أما الحنفية فقالوا أن لكل وصي التصرف في ما أوصى به.يختص بما أوصي به و لا يتعدى ذلك
.6يتالم

:عدد الأوصياء واشتراكهم في الإيصاءت- ب
لا في إلا ينفرد بالتصرفأحد الوصيينأنإلى- رحمهما االله-دذهب أبو حنيفة و محم 

؛لأن منهما بالتصرف وفي قول أبى يوسف ينفرد كل واحد،أشياء معدودة استحسانا
نه ليس معه أتصرف بانفراده كوكل واحد من الوليين ي،الولاية للوصي في التصرف

.7النكاحخوين فيكالأ،غيره
لأن . دون إذن صاحبهالإنكاح همحدلأليسفاء إذا تعدد الأوصيأما المالكية فقالوا أنه  

لا يجوز لأحدهما أن ينفرد بالعقد عليها دون ،وليان جميعا كالسيدين في الأمة ينيالوص

.14/113،اĐموعالنووي، 1-
.3/77،، شرح منتهى الإراداتلبهوتيا-2
حاشية الدسوقي، ·2/195، حاشية العدوي على كفاية لطالبالعدوي، ·4/451، الشرح الكبيرالدردير، ·:ينظر-3

.4/530، الدسوقي
.3/77، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، ·7/91، تحفة المحتاجالهيثمي، ·:ينظر -4
.3/6/2183، مكشاف القناعالبهوتي،·.6/591، كبيرالشرح الابن قدامى، ·:ينظر -5

.9/306، البحر الرائقابن نجيم، 6-
.28/20، المبسوطالسرخسي ، -7
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ستقلال ذا صرح بالاإلا إ، 1فإن فعل كان العقد فاسدا،صاحبه إلا أن يوكله على ذلك
فيقام معه شى عجزهن يخأر إلا لاستقلال فمات أحدهما استقل الآخالم يثبت وإذا
.2غيره
في الوصية ولم يخص أحدهما شخص بين رجلينإذا جمع أما الشافعية فقسموا حكم ما  

: 3ثلاثة أقسامإلى بشيء منها دون صاحبه 
فكل واحد منهما وصي كامل النظر أن يوصي إليهما مجتمعين ومنفردين ،: أحدها -

.وإن اجتمعا عليه كان أولى. الأطفال جاز ذ الوصايا والنظر في أمورينفتفأيهما انفرد ب
أن يوصي إليهما مجتمعين على ألا ينفرد أحدهما بالنظر دون صاحبه ، فعليهما :هاثاني-

فإن انفرد أحدهما بشيء منهما لم . الاجتماع في إنفاذ الوصايا والنظر في أموال الأطفال 
.قيم الحاكم مقام الميت غيره يجز ، ولو مات أحدهما منع الباقي منهما من النظر حتى ي

فمذهب تماع ولا يأذن لهما في الانفرادأن يوصي إليهما ، فلا يأمرهما بالاج: هموثالث-
ت وليس لواحد منهما التفرد đا  عليهما أن يجتمعا على الوصية إذا أطلقأن:الشافعي 

.كما لو أمرهما بالاجتماع عليهما
ى إليهما مطلقا لم يجز لواحد منهما الانفراد متى أوصو ذهب الحنابلة إلى القول أنه  

بالتصرف فإن مات أحدهما أو جن أو وجد منه ما يوجب عزله أقام الحاكم مقامه 
. 4أمينا

تعدد النواب في القانون: ثالثا 
لم يذكر المشرع الجزائري تعدد الأوصياء لا في القانون المدني و لا في قانون الأسرة ، لكنه 

من القانون المدني عن تعدد الوكلاء و عليه يمكن القياس، 579الثانية من المادة تكلم في الفقرة 
إذا عين الوكلاء في عقد واحد دون أن يرخص في إنفرادهم في «: حيث نصت على أنه 

العمل كلن عليهم أن يعملوا مجتمعين إلا إذا كان العمل مما لا يحتاج إلى تبادل الرأي  
يعتبر النكاح مما لا يحتاج فيه إلى الرأي؟فهل »كقبض الدين أو وفائه

.5/62، مواهب الجليلالحطاب، ·7/170،الذخيرةالقرافي، 1-
.سهنفر صدلماالقرافي،-2
8/337،الحاوي الكبيرالماوردي ، -3
.6/607، المغني،ابن قدامى-4
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-كما تم بيانه آنفا–أن هذا التقسيم للتصرفات ذهب إليه فقهاء الحنفية و المالكية 
فإن وفقنا . واعتبروا التصرفات ذات البدل من التصرفات التي تحتاج إلى الرأي و منها عقد الزواج

هذا الرأي ، حجر تحيلنا إلى الفقه الإسلامي فنمن قانون الأسرة التي222بين هذه المادة و المادة 
يمكن القول أنه عند تعدد الوكلاء و الأوصياء في النكاح فهم لا ينفردوا بتنفيذ العقد إذا لم 

.يرخص لهم ذلك

.غيرهما بالوكالة و الإيصاءالوصي و الوكيل إنابة : الفقرة الثانية
لوكيل، إيصاء الوكيل، توكيل الوصي و توكيل ا: و على هذا تتضمن هذه الفقرة ما يأتي

.إيصاءه

توكيل الوكيل:أولا
أقوال الفقهاء في جواز توكيل الوكيل-أ

عند قبول الوكيل الوكالة فهو ملزم بتنفيذها، لكن هل يشترط أن ينفذها بنفسه أو 
يستطيع أن يوكل غيره فيها؟

ه لا يجوز للموكل أن3و حنابلة 2ةو شافعي1الأصل عند جمهور الفقهاء من مالكية 
:باستثناء أمرين.التوكيل بدون إذن موكله

أن يكون : و ثانيهما ،لا يليق به تولى ما وكل عليه بنفسهممن يكون الوكيل أن: أولهما
و الحقيقة أن الزواج لا .التصرف الموكل فيه كثير الجوانب ، فيعجز الوكيل على القيام đا لوحده

.فلا يجوز قطعا توكيل الوكيل بالزواج. يدخل تحت إطار هذه التصرفات
فيوافقون باقي المذاهب في اشتراط الإذن ، إلا أن ما استثنوه من حالات 4أما الحنفية 

.باقي المذاهب، ولا يدخل تحت طائلتها التوكيل بالتزويجيختلف عما قاله 

.3/388،389،حاشية الدسوقيالدسوقي، ·، 8/12، الذخيرة،قرافيال-1
3/544، روضة الطالبينالنووي، -2

.5/344،الإنصافالمرداوي، ·6/519،الحاوي الكبيرالماوردي، 3-
.7/242، البحر الرائقابن نجيم ، -4
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العام، استثنوا التفويض في الوكالة أو بمعنى آخر التوكيل2و المالكية1و لما أجاز الحنفية ×
بعد الأمور و لم يدرجوا التوكيل فيها، لذلك يمكن القول أنه يجوز عندهم التوكيل الوكيل 

وأما الوكيل المفوض إليه في : "للمالكية " البيان و التحصيل"و نُص في كتاب .المفوض
، جميع الأشياء فلا أحفظ في هل له أن يوكل أم لا قولا منصوصا عند العلماء المتقدمين

وقد كان الشيوخ المتأخرون يختلفون في ذلك ، والأظهر أن له أن يوكل ، لأن الموكل قد 

.3"أنزله منزلته وجعله بمثابته
:دون إذن الموكلما يترتب على توكيل الوكيل- ب
ذهب أبو حنيفة و صاحباه إلى القول بأن الوكيل الثاني إذا نفذ الوكالة بحضور الوكيل  

المعتمد أنه لابد في العقود من إجازة الوكيل الأول إن لم  يحضر فجاز تصرفه، أماالأول
.4ولا يجوز تنفيذ الوكالة من طرف الوكيل الثاني عند زفر مطلقا .لتصرف الثاني 

للموكل الخيار في إمضاء فلهذا،لوكيل أن يوكل بلا إذن موكلهلم يجز لوقال المالكية أنه 
.5فعل وكيل وكيله ورده

ذاهب فلم يصرحوا برأيهم في هذه النقطة ، إلا أنه يمكن القول أن تصرف أما باقي الم 
الوكيل الثاني هو بمثابة تصرف الفضولي، وهناك من جعله يتوقف على إجازة الموكل ، و 

.آخرون لم يجيزوه مطلقا
الوكيل الثاني و كيل من؟- ت
: بالنسبة للحنفية و المالكية  
ما :"وقال،التصرفاتمنيءوكيلا بشرجل وكل لو : " أنه ّ "المبسوط"جاء في كتاب -

خبار منه إنه لأ،فهو جائز فوكل الوكيل بذلك غيره".فهو جائزيءصنعت فيه من ش
الوكيل أو جن أو ارتد ولحق بدار الحرب قال وان مات،على العموم والتوكيل من صنعه

فان فعل الوكيل ،الوكيليلالوكيل الثاني وكيل الآمر لا وكلانفالوكيل الثاني على وكالته

الفتاوى الخانية، ،قاضيخان·.2/181، شرح الدر المختارالحصكفي، ·3/565، الفتاوى الهنديةالشيخ النظام، ·: ينظر-1
.236/ 7، ، البحر الرائقابن نجيم·:وينظر أيضاđ3/23امش الفتاوى الهندية،

.3،92.5/191طدار الفكر،،مواهب الجليل بشرح مختصر خليل،مد بن محمد بن عبد الرحمن الحطاب أبو عبد االله مح-2
.8/194القرطبي، -3
.19/32، لمبسوط، االسرخسي-4

.1989،6/392،بيروت،دار الفكر،منح الجليلمحمد عليش ، 5-
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ورأى ،للموكلول وكيلافصار هو بعبارة الوكيل الأ،في توكيله كفعل الموكل بنفسهولالأ
من هذا هو أن الوكيل عند الحنفية و المستفاد 1."الموكل باق فلهذا بقى على وكالته

للوكيل حيث جاز له توكيل غيره بالإذن أو التفويض فالوكيل الثاني هو وكيل للموكل لا
. الأول

و هذا ما ذهب إليه المالكية أيضا ، حيث قالوا بأن الوكيل الأول إذا وكل غيره لأنه -
لعدم اللياقة أو الكثرة فوكيله وكيل عن الموكل الأول فلا ينعزل وض أو مأذون بذلك أو مف

.2الوكيل الثاني بعزل الموكل لوكيله الأول وكأنه وكل وكيلا بعد وكيل
:4و الحنابلة3فعيةبالنسبة للشا 

:قسم الشافعية و الحنابلة إذن الموكل للوكيل بالتوكيل إلى ثلاث صور 
. ولوكيل الوكيل الأفهو"أقم غيرك مقام نفسك :" إن قال الموكل : الصورة الأولى 

، فالثاني وكيل الموكل، وله عزل أيهما شاء، وليس "وكل عني": أن يقول: ةالثانيصورةال
.عند كل من الشافعية و الحنابلة لآخر، ولا ينعزل أحدهما بانعزال الآخرحدهما عزل الأ

عنك، ولا : وكلتك في كذا، وأذنت لك أن توكل فيه، ولم يقل": إذا قال: ةالثالثالصورة 
وهو .أن حكمها كالصورة الثانية وهو إذن وكيل للموكل: أصحهماعند الشافعية، فوجهان"عني

.ما ذهب إليه الحنابلة

.إيصاء الوكيل:نياثا
يمن أمر ما صنعت:"بأن يزوجها وقالتامرأة رجلالو وكلتذكر في كتب الحنفية أنه 

فزوجها الوكيل الثاني بعد ،الموتبوكالتها إلى رجل حين حضره الوكيل وصى "فهو جائزيءشفي
فهو بمنزلة ،إلى رأيه على العموم وهذا من جملة رأيهمرĔا فوضت الألأ.ول كان جائزا موت الأ

.19/159المبسوط،السرخسي،-1
.6/392،منح الجليلمحمد عليش ، -2

.3/545،روضة الطالبينالنووي،3-
.3/544، كشاف القناعالبهوتي،  -4
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فلا يجوز عندهم 3و الحنابلة2أما المالكية.1حياته والبيع والشراء في هذا قياس النكاحفيل التوكي
.للوكيل أن يوصي لغيره فيما وكل فيه

إيصاء الوصي:ثالثا
لك التوكيل والعزل في ويميملك عندهم الوصي الإيصاء إلى غيره ،: مذهب الحنفية -أ

.4مام والموكلدلالة لعجزه بخلاف الإلكالموصي بذىحياته لرض
ختلفوا في اإنما ،ذهب المالكية إلى القول بجواز إيصاء الوصي: مذهب المالكية -ب

ما " البيان و التحصيل"الأوصياء المشترك بينهم في الإيصاء حيث جاء في كتاب 
وإنما يجوز ذلك للوصي أن يوكل في حياته وعند موته هو نص قول مالك :"يأتي 
وإنما اختلفوا في الوصيين أو الأوصياء المشترك . يع أصحابه لا اختلاف بينهم فيه وجم

إليه من الوصية أم لا على ثلاثة يوصي بمابينهم في الإيصاء ، هل لأحدهم أن 
أقوال ، أحدها ، أن له أن يوصي إلى من معه في الوصية وإلى من ليس معه في 

ك ، وهو ظاهر قوله في المدونة لأنه أطلق وقد أتت بذلك الرواية عن مال. الوصية 
القول بأن له أن يوصي ولم يخص موضعا من موضع ولا حالا من حال ، وهو ظاهر 
قول عيسى هذا وقول يحيى بن سعيد في الوصايا الأول من المدونة ، والثاني ، أنه 
ليس له أن يوصي إلى من معه في الوصية ولا إلى من ليس معه في الوصية ، وهو 

ووجه القول أن . اهر قول سحنون في رسم المكاتب من سماع يحيى بعد هذا ظ
الوصيين لا يجوز لأحدهما أن ينفرد بفعل شيء من الأشياء دون صاحبه ؛ والقول 
الثالث ، أنه ليس له أن يوصي إلا إلى شريكه في الإيصاء ، وهو الذي كان الشيوخ 

ه ذلك أنه إذا أوصى لشريكه في ووج. يتأولونه على سحنون في قوله في المدونة 
وأصحها وأولاها بالصواب قول . النظر فقد شاركه في فعله ، وهذا أضعف الأقوال 

.5"مالك وقول يحيى بن سعيد في إجازة ذلك إجازة مطلقة

19/124، المبسوطالسرخسي، -1
.7/167، الذخيرةالقرافي، ·،8/211، البيان و التحصيلابن رشد القرطبي، -2

.2/298،شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ·،3/544،كشاف القناعالبهوتي،  3-
.7/10، البحر الرائقابن نجيم، -4

.8/194،195،لقرافي ا5-
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إذا ، أماالوصي عن الإيصاء لم يكن له أن يوصىإن Ĕى الموصي: مذهب الحنابلة -ت
وقيل . على الصحيح من المذهبله الإيصاء : وال فثلاث أقفيما وصاه به أذن له

و إذا .1وقيل إن أذن له في الوصية إلى شخص معين جاز وإلا فلاليس له ذلك ، 
الوصيإليهيكون من أوصىف" أوص إلى من يكون وصيا لي:" قال الموصي لوصيه 

.2ولالأللموصيوصي
يج ، إلا أنه يمكن في هذا يصاء بالتزو رغم أنه لا يجوز عندهم الإ: مذهب الشافعية-ث

إلى غيره الوصي وصية و قد قالوا بعدم جواز . المقام ذكر رأيهم في إيصاء الوصي
: أما إذا قال.قولا واحدافانه لا يصح ذلك منهعند الشافعيةبغير إذن من الموصى

جاز أن كما يجوز عندهم.ليك ومن بعدك إلى فلان، فان ذلك جائز إأوصيت 
" فه بالتعيين كوصى إلى من يخلي أو "فلان إلىأوصيت إلى فلان فإذا مات ف: 

من قومها، وتجرى هذه الوصية مجرى المعلق على يلى ذوى الرأإف":بالوصف كقول 
.شرط كالوصية إلى أجل معين أو موصوف على ما مضى في الفصل قبله

ل من أما إذا أوصى إليه ثم أذن له أن يوصى إلى من يرى أو إلى من يشاء، أو ك
رحمه االله أن ليسفهو وصى فقد قال الشافعي أوصيت إليه فقد أوصيت إليه أو 

: ولو قال.ول لم يرض الموصى الآخرن الميت الأول، لأوصيا للميت الأوصى الوصي
لى من وصى إليه لم يجز ذلك أوصيت إلى فلان فان حدث به حدث فقد أوصيت إ

3.نما أوصى بمال غيرهإنه لأ

.لوصيتوكيل ا:رابعا
مام دلالة لعجزه بخلاف الإالموصي بذلكىلرضوالعزل في حياته التوكيل الوصييملك 

أن للوصي أن يوصي بما و قال المالكية.5كما يملك ذلك عند الشافعية4عند الحنفية والموكل
ليه إفوض يصاءفي الإذلك لأن الوصي و6عكس الوكيلأوصي إليه في حياته وعند وفاته ، 

.7/294،الأنصافالمرداوي، -1
.3/544،كشاف القناعالبهوتي،  -2

.15/517،518،اĐموعالنووي،3-
.7/10، ، البحر الرائقابن نجيم-4

.15/517،518، ، اĐموعالنووي 5-
.8/211، البيان و التحصيلبن رشد القرطبي، ا-6
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في أما .نظر غيره ره فلا ينفذحي يمكنه نيابة الغير بحسن نظوكلالمالوكالةالفرق أن في ومطلقاً 
ن أوله ،من قبله لضاعت المصالحوصيميت عديم النظر فلو لم يثبت نظر الفالموصي الإيصاء

.1بة كالإمام بل هاهنا أولى لأنه موصى من جهة الموصيافتكون له الني،يقدم في مصالحه عموماً 
ر أمانة المنع و الآخر يفيد الجواز لاعتباأحدهما يفيد : وللحنابلة في هذه المسألة قولان 
.2الوصي و عدالته و هو الراجح في المذهب

إنابة النائب غيره في القانون: خامسا 
هأن الوكيل لا يملك إنابة غير من القانون المدني،580حسب المادة في القانونلالأص

و إن لم . إذا أخطأ هو في تعليماته لهلاوجد فهو غير مسؤول عن خطئه إإلا بترخيص فإن 
هذا في العقود المدنية و التجارية ، أما في عقد النكاح . يرخص له فيشترك النائبان في المسؤولية
قد يعوضانه إذا غبن في المهر ، أما إذا كان الخطأ في ؟ أفكيف يشتركان في المسؤولية أو الخط

على إجازة الأصيل لأن توكيله هو القول بتوقف العقدلالأفضكون ذلك؟ الشخص فكيف ي
الوكيل غيره بدون ترخيص هو بمثابة خروج عن حدود الوكالة، وكذلك هو الحال بالنسبة إيصاء 

.الوكيل أما توكيل الوصي و إيصائه فيتوقفان على إجازة القاضي
سن أن يشترط ترخيص للوكيل الحقيقة أن النكاح من العقود الحساسة و من الأحو 

بالتوكيل أو الإيصاء و إلا بطلت وكالته أو إيصاؤه،و كما قلنا سابقا من الأحسن تعيين الزوج و 
و توجب إذن بيان تفاصيل هذه المسألة من جواز توكيل الوكيل و الوصي و إيصائهما في .المهر

من قانون 222حكام المادة النكاح، فغياب مواد تحكمها يخلق ثغرة من المستحيل أن تسدها أ
.الأسرة ، لأن آراء الفقهاء متشعبة في هذه المسألة كما تم بيانه آنفا

.بالنيابةتزويج الوليين: الفقرة الثالثة
الوليين بالنيابة هما الوكيلين أو الوصيين، و سنبين في هذه الفقرة حكم تزويج الوليين 

لا ج على إنفراد و استعمل كل منهما سلطته في ذلك،و بالنيابة في حالة ما إذا كان لهما حق التزوي
:يسقط عليها تزويج الوليين بالنيابةعن ثلاث حالات؛ كأصل؛مسألة تزويج الوليّينتخرج 

.أن يعلم السابق منهما: الأولى

.7/167، ، الذخيرةالقرافي1-
.5/362، شرح منتهى الإراداتالبهوتي ، -2
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.أن يقع العقدان معاً ويعلما: الثّانية
.أن يجهل السابق منهما: الثّالثة

بيان الحالة الأولى:أولا 
:من حالينالأمرهي إذا سبق أحد النِّكاحين الآخر وعلم فلا يخلولحالة الأولىا

أن يعلم ذلك قبل دخول الثاّني، فنكاح الأوّل هو الصحيح، ونكاح الثّاني باطل : أوّلهما
.اتفافاً 

:انففي ذلك قولان مشهور ول الثّاني أن يعلم ذلك بعد دخ: وثانيهما
نكاح الثاّني باطل ، لا فرق بين ما قبل الدخول وما أنّ نكاح الأوّل هو الصحيح، و -أ

:و أدلتهم في ذلك.1وهذا مذهب الجمهور. بعده

أيما امرأة زوجها وليان فهي للأول منهما، ومن باع بيعاً من رجلين فهو للأول ":rقوله  

.2"منهما

يعلم أنّها إن دخل بها الثاّني وهو لا: "أنّه قال- رضي االله عنه -ما روي عن عليّ  
أنّ امرأة زوّجها لأثر.3"ذات زوج فرّق بينهما بغير طلاق، ولها عليه مهر مثلها

أولياؤها بالجزيرة من عبيد االله بن الحرّ، وزوّجها أهلها بعد ذلك بالكوفة، فرفعوا ذلك 
إلى عليّ رضي االله ففرّق بينها وبين زوّجها الآخر، وردّها إلى زوّجها الأوّل، وجعل لها 

.4داقها بما أصاب من فرجها، وأمر زوجها الأوّل أن لا يقرđا حتى تنقضي عدēاص
لأنّ نكاح الأوّل خلا من مبطل، والثَّاني تزوّج امرأة في عصمة غيره، فكان نكاحه  

5.ا زوجاً باطلاً، كما لو علم أنّ له

اĐموع، ووي، الن·: للشافعية4/2533القرافي، الذخيرة،·:المالكية4/2263السرخسي، المبسوط، ·: للحنفية3انظر1-
.7/404،المغنيابن قدامى،·:للحنابلة16/1913

سنن :الترمذي·.2088: ، حديث رقم635/ 1،إذا أنكح الولياّننكاح، باب،كتاب الاودبودسنن أ: أبوداود-2
ل ج، الر النسائيسنن:النسائي·1116:حديث رقم، 2/288.نجااء في الوليين يزوّ جما : نكاح، بابكتاب ال،الترمذي

.4682:حديث رقم،7/314، كتاب البيوع، يع السلعة فيستحقها مستحقيب
.7/404، وأشار إليه صاحب المغني 7/42ذكره في المبدع 3-
.13587: حديث رقم،7/141،، باب إنكاح الولييننكاحكتاب ، سنن الليهقي،البيهقي-4
.7/404،المغني، ابن قدامى-5
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ا كنكاح đلأنّ نكاح الثاّني باطل لو خلا من الدخول اتفافاً، فكان باطلاً وإن دخل  
.1المعتدّة، وكما لو علم

وهذا مذهب الإمام مالك وابن .أنّ الثاّني يصير بالدخول أولى đا من الأوّل-ب
وأمّا دليل هذا القول هو ما روي عن مالك ومن معه من أĔّا للأوّل ما لم .2القاسم

:يدخل đا الثّاني، فهو
أنكح الوليّان فالأوّل أحقّ إذا: "ما روي عن عمر بن الخطاب رضي االله عنه أنّه قال 

.3"مالم يدخل الثّاني
.4ولأنّ الثاّني اتصل بعقده القبض فكان أحقّ  

بيان الحالتين الثانية والثالثة:ثانيا
وهي أن يُـعْلم وقوع النِّكاحين معاً بدون سبق لأحدهما فهما باطلان : الحالة الثَّانية-أ

.5به من الآخراتفاقاً؛ لأنّ الجمع ممتنع، وليس أحدهما أولى
بين هذه الصورة خلاف في و لا يعلم السابق من النِّكاحين وهي أن :الحالة الثّالثة-ب

:بيانههذالفقهاء،ا
لا فرق بين أن لا يعلم كيفيّة وقوعهما، أو علم أنّ ففسخ النِّكاحين، : القول الأوّل 

خر أو ينسى، أحدهما وقع قبل الآخر لا بعينه، أو علم بعينه ثم جهل، كأن يشتبه بالآ
الحنفيّة يعاً، وهذا مذهب الجمهورمنفالحكم في جميعها واحد وهو فسخ النِّكاحين جم

.6والمالكيّة والحنابلة 
أن يقرع بينهما، فمن خرجت له القرعة أُمِر صاحبه بالطلاق، ثم يجدّد : انيالقول الثَّ  

رّه تجديد النِّكاح شيئاً، القارع نكاحه بإذن المرأة، فإن كانت زوجته بالعقد الأوّل لم يض

.7/404،المغني، ابن قدامى-1
.5/77،مواهب الجليل،طابالح-2
.7/404،المغني،ابن قدامى-3

.المصدر نفسه4-
اĐموع، النووي، ·: للشافعية4/2533القرافي، الذخيرة،·:المالكية4/2263السرخسي، المبسوط، ·: للحنفية5-

.سهنفر صدلماابن قدامى،·:للحنابلة16/1913
.2/12تهدبداية اĐابن رشد، ·سهنفر صدلما،ابن قدامى6-
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وإن كانت زوجة الآخر بانت منه بطلاقه وصارت زوجة من خرجت له القرعة بعقده 
.1الجديد، وهذا القول رواية ثانية عن الإمام أحمد رحمه االله

. 2تخيرّ المرأة بينهما، فأيّهما اختارته فهو زوجها:الثالقول الث 

لنيابةتطبيق الحالتين على الأولياء با: ثالثا 
بما أن الوكيلان أو الوصيان في نفس الدرجة فهما يأخذان نفس أحكام الحالات السابقة 

.الذكر، مع الأخذ بعين الإعتبار حالة اشتراط اجتماعهما في تنفيذ الوكالة أو الإيصاء
أما إذا زوج الولي الأصيل وهو الموكل و الولي النائب و هو الوكيل ، فالصحيح هو الأول 

يج الأصيل و هل يعتبر تز :يطرح تساؤل ، فإن زوج الوكيل ثانيا و تم الدخول أما.دخولقبل ال
موليته عزل للوكيل ؟ و بالتالي لا يملك الوكيل الولاية أصلا عند إبرامه العقد؟

ن أخذنا باشتراط علم الوكيل بالعزل ، تكون ولايته النيابية قائمة و تطبق الحالات إ
و بالتالي فقد زوجها وهو لا .و إن نأخذ باشتراطه، فولاية الوكيل  منعدمة.الثلاث المذكورة آنفا 

.بل أو بعد الدخولقيملك الولاية عليها، فالأحرى إذن أن يعتبر عقده باطلا سواء 
الأشباه "أما فيما يخص تزويج القاضي و الولي الغائب في نفس الوقت، فقد جاء كتاب 

،ا الولي الغائب بآخر في وقت واحدوزوجه،مام لغيبة الوليولو زوج الإ: " ما يأتي " و النظائر
بطريق إنه : وإن قلنا. إن تزويجه بطريق النيابة عن الغائب: إن قلنا. قدم الوليوثبت ذلك بالبينة

أو تقدم ولاية الحاكم لقوة ولايته وعمومها كما لو ، ل يبطل؟ كما لو زوج الوليان معافه،الولاية
تردد فيه صاحب . صرحوا بهكما ،فإن نكاح الحاكم يقدم،في الغيبةتها كنت زوج: قال الولي

فعلى هذا يقدم نكاح ،بدليل عدم الانتقال إلى الأبعد. أن تزويجه بالنيابة: والأصح،الكفاية
و على هذا القول فإن فالأخذ بتزويج القاضي لها بالنيابة يوجب صحة عقد الولي في "3.الولي
.بق نفس الشروط و الأقوال في الحالتين الأولى و الثالثةتط. الثانية ةالحال

.7/406،المغني، ابن قدامىا1-
.سهنفر صدلما: وهم بعض التابعين ينظر-2
.1/154السيوطي، -3
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انتهاء الولاية النيابية:البند الثاني
بعد دراسة الولاية النيابية في إبرام عقد النكاح ، ببيان أنواعها و خصائصها و من يملك 

يابية وهذا الإنابة و إلى من تجوز الإنابة ، نختم هذا البحث ببيان أهم أسباب انتهاء الولاية الن
:بياĔا فيما يأتي

.أو بانتهاء مدتهاهابتنفيذانتهاء الولاية النيابية : ولىالفقرة الأ

بتنفيذ النيابة :أولا 
وضوع هي القيام بتزويج عادة ما يكون محل النيابة القيام بتصرف معين ، و في هذا الم

قد النكاح تنتهي النيابة سواء كانت من في ولايته ، و بتنفيذ النائب هذه النيابة بإبرام عالمنيب
وكذلك .بالوكالة أو بالنيابة أو بالسلطة العامة للقاضي عند تزويج المعضولة و الغائب عنها وليها

و هو ناب غيره فيهال إذا أجرى المنيب أو الأب العاضل أو الغائب التصرف الذي أهو الح
.1التزويج، فبذلك لم يبق للنيابة محل

ت النيابةيوقتهاء بانت: ثانيا
وبموجبه يتصرف الوكيل خلال تم  في الفصل التمهيدي بيان أن الوكالة تقبل التأقيت ،

وهناك قول . 2نقضائها تنقضي الوكالة يحددها الموكل وليس بعدها لأنه باالفترة الزمنية التي 
للتعجيل لا للتوقيت، إلا للحنفية بعدم انتهاء الوكالة بانتهاء المدة المحددة لها ،حيث أن ذكر المدة

، وđذا فإن الوكالة لا تنقضي بانقضاء المدة المحددة، فالوكيل إلى عشرة أيام 3إذا دل دليل عليه 
.4هو وكيل في الأيام العشر وبعدها، وهذه الرواية هي الأصح في كل من شرح الدر المختار 

6/39، بدائع الصنائعالكاساني، -1
شرح منح الجليل على مختصر محمد عليش،·.6/59، البحر الزخارابن المرتضى، ·14/118، اĐموعالنووي، ·: ينظر -2

.3/367، .، دار صادر، دط،دتلالعلامة خلي
.3/5، ، فتاوى قاضيخانقاضيخان-3
.2/188الحصكفي، -4
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ور جمهبعد طول مدة عند و عكس الوكالة المؤقتة فالوكالة غير المؤقتة لا تنقضي حتى
.تسقط بالتراخي عن تنفيذها ستة أشهر وهو قول ابن عرفة، أما المالكية في قول فهي1الفقهاء

وكذلك الحال بالنسبة للإيصاء الذي يقبل التأقيت عند جمهور الفقهاء فهو ينتهي بانتهاء 

.2المدة المحددة له ، حتى و إن لم يتم تنفيذه

.اء النيابة بخروج أحد أطراف النيابة عن أهلية التصرفانته: الفقرة الثانية
الموت أو الجنون هي ج أحد أطراف النيابة عن أهلية التصرفوأهم الأسباب التي تخر 

.السفه

خروج أحد أطراف النيابة عن أهلية التصرف بالموت: أولا 
كالة و إن موت الوكيل يؤدي بالضرورة إلى استحالته تنفيذ الو : لوكالة لبالنسبة-أ

أما إن توفي الموكل فرأيان بالنسبة إلى .أداة التنفيذمن ثمة انتهاؤها حتما ، لانعدام 
:بلوغ الخبر إلى الوكيل

ينعزل الوكيل بمجرد موت الموكل من حين موته، و لا يتوقف ذلك على علم -1
5و إحدى الروايتين للحنابلة4و الشافعية3كيل ،وهو قول الجمهور من الحنفيةو ال

وهذا ما يوافق ما يقتضيه عقد الزواج فلا يمكن . 6حد الوجهين عند المالكية و أ
تزويج ميت في حالة ما إذا كان أحد الزوجين هو الموكل ، أما إذا كان الولي هو 
الموكل فبموته تنتقل الولاية إلى غيره و يصير الوكيل فضوليا يفتات على الولي 

.بتزويجه موليته

.8/183،الحاوي الكبيرالماوردي، ·،5/209، المغنيابن قدامى،·،3/560، الفتاوى الهنديةالشيخ نظام، ·:ينظر -1
، حاشية الدسوقيالدسوقي، ·: للمالكية 9/3073، البحر الرائقابن نجيم، ·: للحنفية 3:ينظر-2
ابن ·: للحنابلة3. 3/77مغني المحتاج،الخطيب الشربيني، ·Ĕ ،6/106اية  المحتاجالرملي، ·: للشافعية3·.4/531

7/292، ، الإنصافالمرداوي·6/572، المغنيقدامى، 
.6/38، بدائع الصنائعالكاساني ، 3-
.Ĕ ،5/55اية  المحتاجالرملي، 4-
.5/102، المغنيابن قدامى ، 5-
.3/6/86، شرح الخرشي، الخرشي على مختصر خليلالخرشي، -6
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لموكل و قبل علم الوكيل جائز و صحيح نافذ عند تصرف الوكيل بعد موت ا-2
إلا أن هذا يعتبر بعيدا عن . 2و الرواية الأخرى للمالكية1الرأي الآخر للحنابلة

.المنطق 
الأصل أن الوصي ينفذ الإيصاء بعد وفاة الموصي ، و بموته : بالنسبة للإيصاء-ب

اء الإيصاء بموت الموصي، تنتقل الولاية النيابية إلى الموصي، فلا مجال للقول بانته
لأن التصرف لا ينتقل إليه ما دام فهي بالتأكيد تنتهي أما عند موت الوصي

.بعد موت الموصيلأنه لا من أداة لتنفيذ الإيصاءالموصي لم يمت من جهة و 
إذا توفي القاضي تنتهي ولايته النيابية كشخص : بالنسبة للولاية النيابية للقاضي-ت

مع الهيئة أو السلطة القضائية و تنتقل إلى من يعين مكانه في لكنها تبقى قائمة 
و إذا توفي الولي العاضل أو الغائب ، تنتهي النيابة لانتقال الولاية إلى . منصبه

.ولي غير عاضل و غير غائب

أو السفهخروج أحد أطراف النيابة عن أهلية التصرف بالجنون:ثانيا 
روج الموكل أو الوكيل عن أهلية التصرف بالجنون تنتهي الوكالة بخ: بالنسبة للوكالة -أ

و اشترط .6و الحنابلة5الشافعيةبالسفه أيضا عند و 4و المالكية 3عند كل من الحنفية
اشترط الحنفية و الحنابلة أن يكون الجنون مطبقا، عكس الشافعية ، بينما ذهب 

.المالكية إلى اشتراط طول مدة الجنون
إذا ناظرا ، و يقيم القاضي مقامه شخصا أميناصاءينتهي الإيتزول وصاية الوصي و -ب

8عند الشافعيةأو سفهنونو وبج7نون عند الحنفيةبجخرج الوصي عن أهلية التصرف

8الشافعية

.5/102، المغنيابن قدامى ، 1-
.3/6/86، الخرشي على مختصر خليلالخرشي، -2

.7/321، 5/411،البحر الرائقابن نجيم ، 3-
.7/164ة، الذخير القرافي، 4-
.3/595،روضة الطالبينالنووي، 5-
.5/243،المغنيابن قدامى،·، 3/546، كشاف القناعالبهوتي،  ·،2/189،اتشرح منتهى الإرادالبهوتي، -6
9/310،311، البحر الرائقابن نجيم، -7

15/511، اĐموعالنووي، 8-
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.، و يعين القاضي  مقامه شخصا آخر1الحنابلة
إذا جن القاضي أو سفه تنتهي ولايته النيابية  : بالنسبة للولاية النيابية للقاضي-ت

قائمة مع الهيئة أو السلطة القضائية و تنتقل إلى من يعين كشخص لكنها تبقى 
و إذا جن الولي العاضل أو الغائب أو سفه، تنتهي النيابة لانتقال . مكانه في منصبه

.الولاية إلى ولي غير عاضل و غير غائب

.انتهاء الولاية النيابية بعزل النائب:الفقرة الثالثة
بة و إخراج النائب يصدر من الأصيل يفيد إĔاء النياالعزل في النيابة هو كل قول أو فعل 

.و إبعاده منها 

بالنسبة للوكالة : أولا
تنتهي الوكالة بعزل الموكل له ، أو عزل الوكيل نفسه وفي كل منهما نقاط عدة اختلف فيها 

:الفقهاء ،هذا بياĔا
:اشتراط علم الوكيل بعزل الموكل له-أ

و 4و في أحد القولين عند كل من المالكية3و الظاهرية2ذهب كل من الحنفية- 1
إلى أن علم الوكيل بالعزل شرط لصحته، و عليه يكون كل 6و الحنابلة5الشافعية

واستدلوا في .تصرف صدر عن الوكيل بعد عزل موكله له و قبل علمه به صحيح نافذ
.ذلك إلى أن الأحكام الشرعية لا تسري على العباد حتى يعلموا đا

2/495،شرح منتهى الإراداتالبهوتي، ·،6/605، ، المغنيابن قدامى-1
.6/37، بدائع الصنائعالكاساني، -2

.8/284، المحلىابن حزم،3-
.8/214،البيان و التحصيلد القرطبي، اين رش-4
.2/232، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، -5

،5/368، الإنصافالمرداوي، ·،5/102،103، المغنيابن قدامى ، 6-
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في القول الآخر لهم إلى عدم اشتراط علم 3و الحنابلة2الشافعيةو 1كيةذهب المال- 2
الوكيل بالعزل لصحته، حيث أن العزل يقع حين صدوره من الموكل،و يقع بذلك كل 

.تصرف قام به الوكيل باطلا

:يل الوكيل كعزل و -ب
ق بأن لم و أطل"وكل": ، أو قال"وكل عني: "إذا أذن الموكل للوكيل بالتوكيل بأن قال له

لا ينعزل الوكيل و وكله لا ينعزل بعزل الوكيل له ولا بموتهالمكان الثاني وكيل ،يقل عنك ولا عني 
.4الثاني بعزل الموكل لوكيله الأول وكأنه وكل وكيلا بعد وكيل

:عزل الوكيل نفسه-ت
للوكيل عزل نفسه عند جمهور الفقهاء دون اشتراط علم الموكل بعزل الوكيل نفسه من 

لا يحتاج فيه ،و ذلك لأن الوكيل قد فسخ عقدا غير لازم. وكالة عند كل من الشافعية و الحنابلةال
. 5بشرط علم الموكلللوكيل عزل نفسهو ذهب الحنفية إلى القول أن إلى رضا الطرف الآخر 

بالنسبة للإيصاء: ثانيا
، بحيث 6ؤه على أن عقد الإيصاء عقد غير لازم من حيث إنشااتفق جمهور الفقهاء

و يقيم مقامه شخصا أمينا كما يعزل القاضي الوصي .7للموصي أن يعزل الوصي متى شاءيمكن 
و بكفر أو سفه 8أمينا ناظرا فيما أوصى فيه الميت، إذا تغير حاله بفسق أو جنون عند الشافعية 

صا ، و يعين القاضي  مقامه شخ1، و بحنون أو بخيانة عند الحنفية9سفه أو جنون عند الحنابلة
.صا آخرشخ

.5/187،مواهب الجليلالحطاب، ·،3/396، حاشية الدسوقيلدسوقي، ا1-
،2/232، مغني المحتاجالخطيب الشربيني، 2-
،5/368، الإنصافالمرداوي، ·،5/102،103،المغنيابن قدامى ، -3

روضة الطالبينالنووي،·،7/10، البحر الرائقابن نجيم، ·، 8/12، الذخيرة القرافي، ·،3/544، كشاف القناعالبهوتي،  4-
،3/545.
.7/318، البحر الرائقبن نجيم، ا-5
: للشافعية 4/4053، الشرح الكبيردير،الدر ·:للمالكية 7/3783، بدائع الصنائعالكاساني، ·: للحنفية 3:ينظر -6
.8/51، ، الشرح الكبيرابن قدامى: للحنابلة 7/943،تحفة المحتاجالهيثمي، ·
.هفسر نصدلما،الهيثمي،9/308،البحر الرائقابن نجيم، -7

15/511، اĐموعالنووي، 8-
.6/605، ، المغنيابن قدامى-9
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هذا على اختلاف بين المذاهب في مدى -للوصي أن يرد الوصاية مادام الوصي حيا و 
:أما في إمكانية عزل الوصي نفسه بعد موت الموصي ففيه أقوال. إمكانية  الرد

:للوصي عزل نفسه بعد موت الموصي مطلقا-أ
عجز ، في حياة للوصي عند الحنابلة مطلق الحرية في عزل نفسه متى شاء مع القدرة وال

. 2الموصي وبعد موته ، بحضوره وفي غيبته لأنه متصرف بإذن 
:جود حاكم بو يقيد حق الوصي في عزل نفسه بعد موت الموصي-ب

ذهب الشافعية إلى إمكانية رد الوصي الإيصاء بعد موت الموصي حتى و إن قبلها حيث
رد بعد وفاته لغا أو رد في حياته فلو قبل في حياته ثم:" في حياته ، حيث جاء في مغني المحتاج 

و هذا ما ذهب إليه . 4و هذا كأصل ، لكن يلزمه إعلام الحاكم فورا 3" ثم قبل بعد وفاته صح
، لأن العزل يجوز عنده عزل الوصي نفسه بشرط  وجد حاكمالإمام أحمد في رواية له حيث  

.5تضييع للأمانة وإبطال لحق المسلم 
أنه إذا بلغ الوصي خبر الوصاية بعد موت الموصي وتصرف بما كما ذهب الحنفية إلى 

يدل على قبوله فلا يصح رده إلا عند الحاكم، لأنه كالوكيل لا يمكنه عزل نفسه، وأما إذا لم 
. 6يقبل بعد وفاة الموصي فهو على الخيار إما أن يقبل أو لايقبل

:جانية الإيصاء ملك الوصي عزل نفسه بمقيد ي-ت
إذا كان الإيصاء الإيصاء عند الشافعية في حالتين عن عزل نفسه للزوميمتنع الوصي 

.7إذا خاف ضياع المال و الأولاد ، لكنها في هذه الحالة أيضا لا تلزمه مجانا.إجارة بعوض

9/310،311، البحر الرائقابن نجيم ، -1
.6/574، المغنيابن قدامى، -2
.3/77،مغني المحتاجالخطيب الشربيني،-3
.7/94،تحفة المحتاجالهيثمي، -4
.574/ 6،المغنيابن قدامى، -5
.218، 217/ 3، تحفة الفقهاءالسمرقندي، -6
.Ĕ ،6/108اية المحتاج، رمليال-7
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:حياة الموصي و علمه  بالعزليشترط -ث
ول  أن ، إلى الق3و رواية ثالثة عن الإمام أحمد 2و المالكية 1ذهب فقهاء الحنفية 

، أو في حياته بعد موته عن الإيصاء فلا يجوز له التخليالوصي عندهم متبرع ابتداء بالعمل 
أما المالكية فقد ذهب فقهاؤها . 4نه إضرار والضرر مدفوع لأيلزمه الإيصاء ،دون علمه حيث 

د قبل إلى قياس الإيصاء على الهبة التي لا رجوع فيها عندهم، وقالوا بأنه لو كان الوصي ق
الإيصاء بعد موت الموصي فله أن يتخلى عنها إذا لم يكن أهلا لها، ويمكنه أن يتخلى عنها أيضا 

.5بعذر 

نتهاء الولاية النيابية في القانون ا: الفقرة الرابعة 
ب باسأا يهفينيبلدنيالمون القانمن 589إلى586من د المواي ئر زاالجعالمشر ص خص

: بهينتتلةكالو اأنرتذكيثح586دةاالمفيار صتاخبنهاوبية كالالو اءنتها
.يهل فوكلمامللعام اإتم 
.ا لهد دلمحال جلأا 
.ل كيلو أو ال وكلماوت م 
.يلوكالل ز ع 
.كلو المل دو ع 

نهلايجد اقتعلماب وائلنامنل كانكا  ذإأنونانلقس انفمن 76ة ادلمايفتضو 
ا هنع شر المل غفأقدو .لصيذا في حق الأنافقدل الععا يجهذف،د العقامبر إقتبة و نالإء اضانقإ

.تهليأهل كيلو ن ادافقو أانقصنة الح
:صيالو ة همميتهتن«:نهألىعرةسالأون انقمن96ةادلماصتنقدفصيلو اعنأما 
.تهمو أو يوصالة ليهأالزو و ر أاصالقت مو ب 

9/307،البحر الرائقابن نجيم، ·28/23المبسوط،السرخسي، ·3/217،218، الفقهاءتحفةالسمرقندي، -1
.3/1216، الفواكه الدواني النفراوي ، ·4/694، منح الجليلعليش، -2
.6/574، المغنيابن قدامى، -3
.9/307، البحر ارائقابن نجيم، ·.28/23، المبسوطالسرخسي، -4

.3/1216، الدوانيالفواكهالنفراوي،-5
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.ليهعجرالحء بضاالقن مكمحدريصم لماد رشالسنر لقصاغو لب 
.ا لهأجن مصيو الم قيي أالتم هالمااء تهانب 
.هاممهن ي عخلالتفيهر عذولقبب 
ة لحمصد هدا يمصيالو ت فاصر تن مبتثذاإةلحمصه لن ملبى طعلء نابله عز ب 

».رقاصال
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الخاتمة:
الولاية  و بعد فإني أحمد االله عز وجل أن يسر لي إتمام هذا البحث تحت عنوان:

قيام شخص مقام آخر في إجراء ، ومفاده دراسة مسألة النيابية في إنشاء الرابطة الزوجية
من :قاعدةللتكافل الاجتماعي تحت وهو تكريس إلى غيره ،بالآثار تصرف يخص و يعود 

و يتمثل.مع ملاحظة مصلحة الأصيل عند تنفيذهاوذلك ،ملك الإنابة فيهتصرفا مايملك 
.في إبرام عقد الزواجهذا التصرف في البحث الحالي 

خصائص و التطرق إلى تعريف النيابة وأنواعها ، و دراسة هذا البحث بتو قد تم
أقسام كل نوع ثم ببيان مالكي الإنابة في عقد الزواج ، و إلى من يمكنهم إعطاء أو نقل السلطة 

كيفية إبرام عقد الزواج بالولاية النيابية و رسمعلى هذا التصرف و شروطهم ،وفيما بعد تم 
ريقة بطفجاءت إذن هذه الدراسة حكم و طبيعة تصرفات

ركان و الأثمفاهيم  برسم المها،ا كل المسائل الخاصة بالموضوع منذ بداية تواجداتضحت
إلى كيفية الانتهاء.،و الآثارشروط ال

قد بدراسة ما جاء في الفقه الإسلامي في هذا الموضوع و مسائله ، نجد أن فقهاءه و 
و على العموم فقد وهذا دليل على سعة أفقهم و تفقههم،،ه بكل تفاصيلهفيواو تعمقواتغلغل

اتفقوا على رجوع حكم العقد و آثاره إلى الأصيل ، و قد سعوا ؛رغم اختلافهم في التفاصيل؛ 
، لهذا 

هذا و قد تم بيان أقوال الفقهاء في على الأجازة .نجد في كثير من الحالات أن العقد موقوف
تبين أن ما يخص المرأة هو أكثر المسائل وهذه المسألة المختلف فيها، وبيان هفوات كل رأي.

يمكن القول فيما تم ترجيحه من آراء وى من الأخرى، و قمدا و جزرا، و تعليلات كل فريق أ
اقع المعاش من جهة ، ومع الفكر المعاصر و الاتجاه ما قد يتوافق مع الو أن أساسه الميول إلى

هالذي 
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فهو يفتقر إلى المواد المبينة لأحكام هذه ،بالفقه الإسلاميرنتهقاأما القانون الجزائري بم
زد ،خاصة وأن تعديله لم يمن جهة أخرى سعة النظركما يفتقر إلى الدقة و ،المسألة من جهة 

إلا في سعت الثغرات لا الأفق.
جواز الوكالة في النكاح قانونا حتى بعد و و المستفاد من هذه الدراسة أن الأصل وجود

جائزة في حق المرأة كاملة ها زاد من مجالها فأصبحتة، حيث أن إلغائتعديل قانون الأسر 
و .الجزائريتشريع اللمرأة في القانوني لركز الممهم لأنه يندرج تحت مسألةوهذا أمرالأهلية أيضا.
وبيان ،توجب على المشرع الجزائري رفع اللبس الحاصل حول الوكالة من جهةالحقيقة أنه 

و التفصيل فيها استنادا إلى الفقه الإسلامي، من جهة أخرى ،الولاية النيابية أنواع أحكام 
من قانون الأسرة  222، لأن إرجاع حل كل الثغرات إلى المادة سائلبشرح و طرح أعمق للم

ليس حلا ، فالفقه الإسلامي متعدد المذاهب و هذه الأخيرة مختلفة الآراء.و حتى فيما يخص 
و ذلك القانون المدني، الناص على الأحكام العامة للوكالة ، يشوبه نقص على المشرع تداركه.

لا، العرب ، حيث أن تشريعهم لمسائل النيابة بصفة عامة أكثر شمو بأن يحذو مثلا حذو نظرائه
بعضبيان الجزائري المشرع توجب علىو على هذه الأسس

:باختصارأهمها ،بوضوحالمسائل
. إعادة ضبط تعريف النيابة و الوكالة و صياغة تعريف للإيصاء
و بيان أحكامها.في إنشاء الرابطة الزوجيةالولاية النيابيةواز التصريح بج
.بيان حق المرأة في التوكيل في زواجها تبعا لما تبناه المشرع من اتجاه
 بيان دور القاضي بصفة أوضح في مجال الأحوال الشخصية بصفة عامة ، و في

إنشاء الرابطة الزوجة بصفة خاصة، مع تبيان متى وكيفية اللجوء إليه.
 بصفة عامة، و في عقد النكاح بصفة خاصة.بوضوحأطراف النيابةبيان شروط
 رفع اللبس الموجود في مواد قانون الأسرة المبينة لأحكام تصرفات ناقصي الأهلية و

فاقديها.فتارة هي غير  نافذة و تارة أخرى هي باطلة .
ني رفع اللبس أو التناقض الموجود بين نصوص قانون الأسرة و نصوص القانون المد

المبينة لحكم تصرفات ناقصي الأهلية ،فلا يمكن أن تكون قابلة للإبطال من جهة و 
متوقفة على إجازة الولي من جهة أخرى.
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 بيان المركز القانوني للولي في زواج كاملة الأهلية ، حتى يتضح ما له و ما عليه من
حقوق.

 آراء الفقهاء على عمومها لصعوبة تطبيقها، و ذلك لتشعب222عدم ترك المادة
م و كثرة المبادئفي كل مسألة لسعة أفقه

فعلى المشرع الانتباه لها و اختيار الرأي الأكثر ملائمة للواقع المعاش.
تبنى فهو الميثاق الغليظ الذي،لهامةعقد النكاح هو من العقود اأنالحقيقة 

ضبط أحكامه إذن توجب فالمشرع الجزائري مراعاة ذلك،وعلى 
بصفة خاصة،و ذلك باستسقاء الأحكام من و آثارها بصفة عامة و أحكام إبرامه 

اء هذا رحمته و معونته وبركته،تيسر لنا إنحمد االله المستعان الذي بفي الأخيرو
كيفية نقل و الهفوات، سواء في الطباعة أو فيالبحث الذي لا يخلو حتما من الأخطاء 

أخرى، لذا نستسمح كل قارئ أو ترجيح أقوال عن ،تقديمهاالمعلومات و 
و خطأ وجده فيه، واالله ولي عذرا عن كل نقص أسيما أساتذتنا الكرام ،لهذا البحث ،

التوفيق.
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اتــــــــيالآرس  ـــــفه

الصفحة رقم  
الآية السورة الآيــــــــــة

36 190 البقرة ﴿وَلاَ تَـعْتَدُوا إِنَّ اللَّهَ لاَ يحُِبُّ الْمُعْتَدِين﴾
37 194 البقرة فاَعْتَدُوا عَلَيْهِ بمِثِْلِ مَا اعْتَدَى عَلَيْكُمْ﴾فَمَنِ اعْتَدَى عَلَيْكُمْ ﴿

109 221 البقرة ﴿ وَلاَ تُـنْكِحُوا الْمُشْركِِينَ حَتىَّ يُـؤْمِنُوا.﴾
96 230 البقرة فإَِنْ طلََّقَهَا فَلاَ تحَِلُّ لَهُ مِنْ بَـعْدُ حَتىَّ تَـنْكِحَ زَوْجًا غَيـْرهَُ﴾﴿
95 232 البقرة أَنْ يَـنْكِحْنَ أزَْوَاجَهُنَّ ﴾وَإِذَا طلََّقْتُمُ النِّسَاءَ فَـبـَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَلاَ تَـعْضُلُوهُنَّ ﴿

95 234 البقرة
﴿وَالَّذِينَ يُـتـَوَفَّـوْنَ مِنْكُمْ وَيذََرُونَ أزَْوَاجًا يَـتـَرَبَّصْنَ بأِنَْـفُسِهِنَّ أرَْبَـعَةَ أَشْهُرٍ 

وَعَشْراً﴾.
110 237 البقرة ﴾وَإِنْ طلََّقْتُمُوهُنَّ مِنْ قَـبْلِ أَنْ تمَسَُّوهُنَّ وَقَدْ فَـرَضْتُمْ لهَنَُّ فَريِضَةً ﴿
18 282 البقرة  ﴿فإَِنْ كَانَ الَّذِي عَلَيه الحَق سَفِيهًا أَوْ ضَعِيفًاِ ﴾
69 6 النساء  فَـلْيَأْكُلْ باِلْمَعْرُوفِ﴾
56 09 النساء ﴾وَلْيَخْشَ الَّذِينَ لَوْ تَـركَُوا مِنْ خَلْفِهِمْ ذُرِّيَّةً ضِعَافاً﴿ 

239 22 النساء ﴾وَلاَ تَـنْكِحُوا مَا نَكَحَ آباَؤكُُمْ مِنَ النِّسَاءِ ﴿

57 58 النساء  ﴿إِنَّ اللَّهَ يأَْمُركُُمْ أَنْ تُـؤَدُّوا الأَْمَاناَتِ إِلىَ أهَْلِهَا وَإِذَا حَكَمْتُمْ بَـينَْ النَّاسِ أَنْ 
تحَْكُمُوا باِلْعَدْلِ ﴾

83 65 النساء  نـَهُمْ ﴾. ﴿فَلاَ وَرَبِّكَ لاَ يُـؤْمِنُونَ حَتىَّ يحَُكِّمُوكَ فِيمَا شَجَرَ بَـيـْ
77 92 النساء ﴾أيَُّـهَا الَّذِينَ آَمَنُوا أَطِيعُوا اللَّهَ وَأَطِيعُوا الرَّسُولَ يا﴿

254 127 النساء ﴾وَيَسْتـَفْتُونَكَ فيِ النِّسَاءِ قُلِ اللَّهُ يُـفْتِيكُمْ فِيهِنَّ ﴿
254 127 النساء ﴾لا تُـؤْتوُنَـهُنَّ مَا كُتِبَ لهَنَُّ وَتَـرْغَبُونَ أَنْ تَـنْكِحُوهُنَّ ﴿
66 02 المائدة ﴾وَالتـَّقْوَىوَتَـعَاوَنوُا عَلَى الْبرِِّ ﴿
83 42 المائدة  نـَهُمْ باِلْقِسْطِ إِنَّ اللَّهَ يحُِبُّ الْمُقْسِطِينَ ﴾. ﴿وَإِنْ حَكَمْتَ فاَحْكُمْ بَـيـْ
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87 51 المائدة 
﴿ ياَ أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا لاَ تَـتَّخِذُوا الْيـَهُودَ وَالنَّصَارَى أوَْليَِاءَ بَـعْضُهُمْ أوَْليَِاءُ 

بَـعْضٍ﴾.
34 164 الأنعام هَا وَلاَ تَزرُِ وَازرِةٌَ وِزْرَ أخُْرَى ﴾ ﴿وَلاَ تَكْسِبُ كُلُّ نَـفْسٍ إِلاَّ عَلَيـْ
17 60 التوبة اَ الصَّدَقاَتُ للِْفُقَراَء وَالمسََاكِين وَالعَامِلِين عَلَيْها﴾ ﴿إِنمَّ
79 66 الحجر نَا إلِيَْهِ ذَلِكَ الأَْمْرَ أَنَّ دَابِرَ هَؤُلاَءِ مَقْطُوعٌ  مُصْبِحِينَ﴾.﴿وَقَضَيـْ
66 90 النحل حْسَانِ ﴿ ﴾إِنَّ اللَّهَ يأَْمُرُ باِلْعَدْلِ وَالإِْ
17 19 الكهف كُم بِوَرَقِكُم هَذِه إلى المدَِينَة﴾د ﴿فابْـعَثوُا أَحَ 
79 72 طه قاَض﴾.﴿فاَقْضِ مَا أنَْتَ 

110 32 النور ﴾وَأنَْكِحُوا الأْيَاَمَى مِنْكُمْ ﴿

111 27 القصص
﴿قاَلَ إِنيِّ أرُيِدُ أَنْ أنُْكِحَكَ إِحْدَى ابْـنَتيََّ هَاتَـينِْ عَلَى أَنْ تأَْجُرَنيِ ثمَاَنيَِ 

حِجَج ﴾
79 23 الأحزاب هُمْ مَنْ قَضَى نحَْبَه﴾.﴿فَمِنـْ

239 37 الأحزاب
هَا وَطَراً زَوَّجْنَاكَهَا لِكَيْ لاَ يَكُونَ عَلَى الْمُؤْمِنِينَ ﴿ فَـلَمَّا قَضَى زَيْدٌ مِنـْ

﴾حَرجٌَ 
96 50 الأحزاب ﴾وَهَبَتْ نَـفْسَهَا للِنَّبيِِّ وَامْرأَةًَ مُؤْمِنَةً إِنْ ﴿

227 11 يس ا تُـنْذِر مَن اتَّـبًعً الذِّكْرَ وخَشِيَ الرَّحمَْن باِلغَيْبِ فَـبَشِّرهِ بمِغَْفِرة وَأَجْرٍ كَرِيم﴿ ﴾إنمَّ
83 26 ص ﴿ياَ دَاوُودُ إِنَّا جَعَلْنَاكَ خَلِيفَةً فيِ الأَْرْضِ فاَحْكُمْ بَـينَْ النَّاسِ باِلحَْقِّ ﴾.
79 129 فصلت ﴿فَـقَضَاهُنَّ سَبْعَ سمَاَوَاتٍ فيِ يَـوْمَينِْ ﴾
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ثـــــرس الأحاديــــفه

الصفحةطرف الحديث                
87...........................».الأيم أحق بنفسها من وليها، والبكر تستأذن في نفسها «.1

57...........................................................................»أنا وكافل اليتيم «.2

240..............»اتقوا االله في النساء ، فإنكم أخذتموهن بأمانة االله، و استحللتم فروجهن بكلمة االله«.3

4.»«........................................105

36..........................................................................»الدين النصيحة«.5

83......................................................»إن المقسطين عند االله على منابر من نور«.6

86....................................»وهي عنده بأرض الحبشة -–أن النجاشي زوجها النبي «.7

164................................................................»أنه تزوج ميمونة وهو محرم«.8

115.................................................»أن النكاح في الجاهلية كان على أربع أنحاء«.9

292.............»أيمّا امرأة زوّجها ولياّن فهي للأوّل منهما، ومن باع بيعاً من رجلين فهو للأوّل منهما«.10

84..............»باطل فنكاحها باطل... أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل فنكاحها«.11

18........................................................».بعث السعاة لجمع الصدقة أو الزكاة«.12

32.............................................»...تخيروا لنطفكم وانكحوا الأكفاء وانكحوا إليهم«.13

19.......................................لعمر بن أمية في تزويجه أم حبيبة وهي الحبشة - –توكيله .14

100......»زوجني ابن أخيه.-ونعم الأب هو–فقالت:يا رسول االله إن أبي - -جاءت فتاة إلى النبي«.15

-.............................................................102-جعلت أمرها إلى العبا فزوجها النبي .16

17.»«..........139

220.....................................» .ا«.18
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85............................................................»زوجناكها بما معك من القرآن «.19

19............»..............................فلا تفعل، بع الجمع بالدراهم ثم ابتع بالدراهم جنيبا«.20

70....................................»مالا كل من مال يتيمك غير مسرف ولا مباذر ولا متأثل «.21

115.........................................................................»لا تزوج المرأة المرأة«.22

36..........................................................................»لا ضرر ولا ضرار«.23

163..................................................»لا نكاح إلا بولي مـرشد و شاهدي عدل«.24

112.........................................................................»لا نكاح إلا بولي«.25

164.......................................................»لا ينَكِح المحرم ولا ينُكِح ولا يخطب«.26

89...........................................................».لَنْ يَـفْلَحَ قَـوْمٌ وَلُّوا أمَْرَهُم اِمْرأَةَ «.27

99....................................»ليس للولي مع الثيب أمر، واليتيمة تستأمر وصمتها إقرارها«.28

219..............................»استطعتم...«.29

102.........................................»ما من مؤمن إلا وأنا أولى الناس به في الدنيا والآخرة «.30

19............................................................»وكََّل أبا رافع في تزويجه بميمونة «.31

19..............................................................»وكََّل الرجل في البيع والشراء «.32

103....................................................»يا رسول االله إني قد وهبت نفسي لك «.33

101.....................................»يا عمر قم فزوج رسول االله صلى االله عليه و سلم فزوجه«.34



الفهـــارس

310

ارـــــرس الآثــــفه

صفحة  الالأثر  
104.................................امرأة زوجت ابنتها برضاها، فجاء أولياؤها فخاصموها..........1
2.292
117.............................لم ينكحها الولي أو الولاة فنكاحها باطل..أيما امرأة.3
117..............................جعلت امرأة ثيب أمرها بيد رجل غير ولي فأنكحها.4
117..................رد نكاح امرأة نكحت بغير ولي...............................5
104.......................زوجت حفصة بنت عبد الرحمن المنذر بن الزبير وعبد الرحمن غائب بالشام..6
293الثاني...............................................إذا أنكح الوليان فالأول أحق ما لم يدخل .7

85..................................لا تنكح المرأة إلا بإذن وليها، أو ذو الرأي من أهلها، والسلطان.8
117........................................ولى عمر ابنته حفصة ماله و بناته و نكاحهن.........9
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فهرس الأعلام
الصفحة المترجم له  

فيها اسم العلم
27 ابن أبي ليلى.1
17 ابن العربي.2

240 ابن تيمية.3
36 ابن حزم.4

194 ابن شبرمة.5
4 ابن عرفة.6

141 ابن قيم الجوزية.7
105 أبو ثور.8
58 الأذرعي.9

194 الأصم.10
107 الأوزاعي.11
117 القرافي.12
43 المازري.13
18 المزني.14

114 الزهري.15
43 سحنون.16
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المصادر و المراجعرس  ــــفه
 برواية ورشالقرآن الكريم

كتب التفسير
ابن العربي أبو بكر محمد بن عبد االله، أحكام القرآن، تحقيق علي محمد البجاوي، دار .1

الفكر،بيروت، دط،دت
1984التحرير و التنوير، الدار التونسية للنشر، تونس، ابن عاشور، تفسير.2
ابن كثير عماد الدين، أبو الفداء إسماعيل القرشي الدمشقي ،تفسير القرآن العظيم،دار الأندلس .3

3للطباعة والنشر و التوزيع،دم ط
ياء لآلوسي شهاب الدين السيد محمود، روح المعاني في تفسير العظيم و السبع المثاني،دار إحا.4

دت.، التراث العربي،بيروت
الصنعاني محمد بن اسماعيل، سبيل السلام شرح بلوغ المرام من جمع أدلة الأحكام،مطبعة مصطفى .5

1960، 4البابي الحلبي، ط
الطبري أبو جعفر محمد بن جرير، جامع البيان في تفسير القرآن، دار المعرفة،بيروت، لبنان، طبعة .6

1980الأوفست، 
القرطبي أبو عبد االله محمد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح الأنصاري الخزرجي شمس الدين هشام .7

سمير البخاري،الجامع لأحكام القرآن،دار عالم الكتب، الرياض، المملكة العربية السعودية، 
2003

، 1المراغي أحمد مصطفى ، تفسير المراغي، مكتبة مصطفى الشاذلي الحلبي وأولاده، مصر،ط.8
1942

.2رضا محمد رشيد، تفسير القرآن الحكيم الشهير بتفسير المنار، دار المعرفة، بيروت، ط.9

كتب التخريج و علوم الحديث
ابن الملقن سراج الدين أبو حفص عمر بن علي بن أحمد ،البدر المنير في تخريج الأحاديث .10

االله بن سليمان وياسر بن  رح الكبير، حققه مصطفى أبو الغيط و عبدالشوالآثار الواقعة في
.1،2004كمال،دار الهجرة ،الرياض،السعودية،ط

ابن حجر العسقلاني أبو الفضل أحمد بن علي بن محمد بن أحمد  ،التلخيص الحبير في تخريج .11
1989، 1أحاديث الرافعي الكبير،دار الكتب العلمية،ط
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ابن حجر العسقلاني أحمد بن علي أبو الفضل ، فتح الباري شرح صحيح البخاري، دار المعرفة، .12
لبنان، دط، دت

ابن حجر العسقلاني أحمد بن علي، هدي الساري مقدمة فتح الباري، تصحيح و إخراج محب .13
الدين الخطيب، دار المعرفة، لبنان،دط،دت

2004، 1الحكم، دار الفكر، بيروت طابن رجب الحنبلي زين الدين، جامع العلوم .14
ابن ماجه الحافظ أبي عبد االله محمد بن يزيد القزويني، سنن ابن ماجه، دار الفكر، دط، دت.15
أبو داود سليمان بن الأشعث السجستاني، سنن أبي داود ،تحقيق محمد محي الدين عبد الحميد .16

،دار الفكر ،دط ،دت،
إسحاق، سنن أبو داود،مطبعة مصطفى الحلبي و أولاده، أبو داود سليمان بن الأشعث بن .17

1952، 1مصر، ط
2الألباني محمد ناصر الدين،إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل،المكتب الإسلامي،ط.18

،1985
البخاريّ،تحقيق البخاري أبو عبد االله محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة البخاري، صحيح.19

هـ1422، 1ناصر الناصر،دار طوق النجاة،طمحمد زهير بن
البخاري أبو عبد االله محمد بن إسماعيل، صحيح البخاري، تحقيق أحمد زهوة وأحمد عنابة، دار .20

2005الكتاب العربي، لبنان، 
البيهقي أحمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكر ،سنن البيهقي الكبرى،تحقيق محمد عبد .21

1994الباز،مكة المكرمة ،القادر عطا، مكتبة ،دار
الترميذي أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورة ، سنن الترميذي، دار الفكر ، دط، دت.22
، 1الترميذي محمد بن عيسى أبو عيسى، صحيح الترميذي، المطبعة المصرية، الأزهر، مصر، ط.23

1931،
،المستدرك على الصحيحين، دار المعرفة ، بيروت، الحاكم النيسابوري محمد بن عبداالله أبو عبداالله.24

.دط، دت

مــــــــــــاجـــالمع
ابراهيم مصطفى ـ أحمد الزيات ـ حامد عبد القادر ـ محمد النجار، المعجم الوسيط، مجمع اللغة .25

العربية، دط،دت
1998ابراهيم نجار، القاموس القانوني، مكتبة لبنان، بيروت،.26
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سيده علي بن إسماعيل، المحكم والمحيط الأعظم، تحقيق محمد علي النجار، جامعة الدول ابن.27
1973، 1العربية، ط

ابن فارس أبو الحسين أحمد بن زكريا، معجم مقاييس اللغة، تحقيق عبد السلام هارون،دار .28
1979الفكر، 

ية، .29
1993،2بيروت،ط

ابن منظور، لسان العرب، دار المعارف، دط، دت.30
.1960أحمد الرضا، معجم متن اللغة، منشورات دار مكتبة الحياة، بيروت، .31
معجم المصطلحات القانونية ، فرنسي ، عربي ، إنجليزي ، دار الكتاب أحمد زكي بدوي ،.32

1989، سنة 1المصري ، القاهرة ، دار الكتاب اللبناني بيروت ، ط
، دار الكتاب –إنجليزي - عربي- فرنسي –أحمد زكي بدوي، معجم المصطلحات القانونية  .33

1989، 1المصري، القاهرة، دار الكتاب اللبناني، بيروت، ط
الفراهيدي أبو عبد الرحمن الخليل بن أحمد، كتاب العين، تحقيق محمد مهدي المخزومي وإبراهيم .34

1988، 1السامرائي، مؤسسة الأعلمي للمطبوعات، لبنان، بيروت، ط
هـ1301، 3الفيروز آبادي مجد الدين بن يعقوب،القاموس المحيط،المطبعة الميرية ،مصر، ط.35
بن علي المقري، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير للرافعي،المكتبة الفيومي أحمد بن محمد.36

العلمية ، بيروت، دط، دت
، بيروت 1جرجس جرجس، معجم المصطلحات الفقهية و القانونية، الشركة العالمية للكتاب، ط.37

1996سنة 
1988، 2سعدي أبو الجيب، القاموس الفقهي، دار الفكر، دمشق، ط.38
جبور عبد النور ، المنهل قاموس فرنسي عربي ، دار الآداب و دار العلم سهيل إدريس و .39

1987للملايين ، بيروت ، 
قاسم القنونوي، أنيس الفقهاء في التعريفات المتداولة بين الفقهاء، تحقيق أحمد بن عبد الرحمن .40

1987، 2الكبيسي، دار الوفاء للطباعة و النشر، السعودية، ط 
.1988، 2، صادق حامد قنيبي،  معجم لغة الفقهاء، دار النفائس، طمحمد رواس قلعجي.41

42.Les Dictionnaires Le petit Robert 1 , les D1 le Robert ,
France , 1992
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43.dictionnaire du français, Hachette , France 1995

ةـــــــب الفقهيــــــب المذاهــكت
يـــــــــــه الحنفـكتب الفق

ابن .44
1986، 4إحياء التراث العربي، لبنان، بيروت، ط

ابن الهمام كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيوطي، شرح فتح القدير، دار الفكر، لبنان، .45
بيروت، دط، دت

عابدين بن عمر عابدين بن عبد العزيز، منحة الخالق على ابن عابدين الدمشقي محمد أمين .46
1 ،1997

ابن عابدين الدمشقي محمد أمين عابدين بن عمر عابدين بن عبد العزيز،رد المحتار على الدر .47
1994الكتب العلمية، بيروت،المختار، تحقيق عادل عبد الموجود وعلي معوض، دار عالم

، 1ابن نجيم المصري زين الدين بن إبراهيم بن محمد، البحر الرائق، دار الكتب العلمية، لبنان، ط.48
1997،

البابرتي أكمل الدين محمد بن محمود، شرح العناية على الهداية، مع شرح فتح القدير، دار .49
الفكر، لبنان، بيروت، دط، دت

محمد علاء الدين،شرح الدر المختار بشرح تنوير الأبصار، مطبعة صبيح وأولاده، الحصكفي.50
مصر، دط،دت

الزيلعي فخر الدين عثمان بن علي، تبيين الحقائق على شرح كنز الدقائق، دار الكتاب .51
2الإسلامي، القاهرة، ط

دتالسرخسي شمس الدين، المبسوط، تحقيق خليل الميس، دار المعرفة، لبنان، دط،.52
السمرقندي علاء الدين محمد بن احمد بن أبي أحمد،تحفة الفقهاء، دار الكتب العلمية، لبنان، .53

93، 2بيروت، ط
54.

2الكتاب الإسلامي، القاهرة، الأوفست، ط
، 4النظام وجماعة من علماء الهند، الفتاوى الهندية، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط الشيخ.55

1986
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الكاساني علاء الدين بكر بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، دار الكتاب العربي، .56
1982، 2بيروت، ط

الرشداني، الهداية شرح بداية المرغناني برهان الدين أبو الحسن علي بن أبي بكر بن عبد الجليل .57
1990، 1المبتدي، دار الكتب العلمية، لبنان، بيروت، ط

الموصلي بن المودود عبد االله بن محمود بن محمود أبى الفضل مجد الدين ،الاختيار لتعليل المختار .58
،دار الكتب العلمية ،لبنان ،دط،دت

دار الفكر، بيروت، دط، دتعلاء الدين الأفندي محمد بن عابدين،تكملة ابن عابدين،.59
قاضي زاده أفندي بن قودر شمس الدين أحمد،نتائج الأفكار في كشف الرموز و الأسرار المعروف .60

،بيروت2ب:تكملة فتح القدير،دار الفكر،ط
61.

1986، 4اث العربي، بيروت، ط الهندية، دار إحياء التر 

كتب الفقه المالكي
1988ابن جزيء محمد ،القوانين الفقهية، الدار العربية للكتاب، ليبيا،.62
ابن رشد أبو الوليد محمد بن أحمد القرطبي،البيان و التحصيل، تحقيق محمد حجي وآخرون، دار .63

1988، 2الغرب الإسلامي، بيروت، ط
64.

الكتب الحديثة، دم، دط، دت
ابن عبد البر أبو عمر يوسف بن عبد االله بن محمد ،الكافي في فقه أهل المدينة ،تحقيق محمد .65

2ض، المملكة العربية السعودية،طمحمد أحيد ولد ماديك الموريتاني، مكتبة الرياض الحديثة، الريا
،1980
ابن عبد البر القرطي، الكافي في فقه أهل المدينة المالكي،دار الكتب العلمية،بيروت،الطبعة .66

1992ه/1413الثانية،
2/305أحمد الصاوي، بلغة السالك لأقرب المسالك،دار الفكر بيروت،دط،دت، .67
عبد الرحمن ، مواهب الجليل،دار الكتب العلمية،بيروت الحطاب أبو عبد االله محمد بن محمد بن.68

، لبنان، دط ، دت
الحطاب أبو عبد االله محمد بن محمد بن عبد الرحمن المغربي، مواهب الجليل بشرح مختصر خليل، .69

.1992، 3دار الفكر، ط
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فكر، الخرشي أبو عبد االله محمد بن عبد االله بن علي، الخرشي على مختصر سيدي خليل، دار ال.70
دط، دت.

71.3 ،
ه1318

الدسوقي شمس الدين محمد عرفة، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دط، دت، دم.72
1الرصَّاع أبو عبد االله محمد، شرح حدود ابن عرفة، المطبعة التونسية،تونس، ط.73
الزرقاني عبد الباقي بن يوسف،شرح الزرقاني على مختصر خليل،مطبعة محمد أفندي .74

مصطفى،مصر،دط،دت
75.

الفكر، دط، دت،
العدوي علي الصعيدي، حاشية العدوي على كفاية الطالب،مطبعة علي الصبيحي و .76

ده،مصر،دط،دت،.أولا
القرافي شهاب الدين أبو العباس، أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن الصنهاجي، الفروق،دار إحياء .77

ه1344، 1الكتب العربية،مكة، ط
القرافي شهاب الدين أحمد بن إدريس، الذخيرة، تحقيق محمد بو خبزة، دار الغرب الإسلامي، .78

1994، 1بيروت، ط
أسهل المدارك شرح إرشاد السالك،دار الكتب العلمية، بيروت، الكشاوي أبو بكر بن حسن،.79

95، 1ط
80.3
النفراوي أحمد بن غنيم، الفواكه الدواني على رسالة أبي زيد القيرواني، مكتبة الثقافة .81

الدينية،القاهرة، دط،دت
مالك بن أنس، المدونة الكبرى، مطبعة السعادة، مصر، دط، دت.82
83.1 ،

1344
.6/392، بيروت، 1989محمد عليش ، منح الجليل ، دار الفكر،.84
دط،دت.محمد عليش، شرح منح الجليل على مختصر العلامة خليل، دار صادر، .85
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كتب الفقه الشافعي
ابن حجر الهيثمي أحمد بن محمد بن محمد بن علي،الفتاوى الكبرى الفقهية على مذهب الإمام .86

م،1،1997الشافعي،صححه: عبد اللطيف عبد الرحمن،دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،ط
شهاب الدين، تحفة المحتاج بشرح المنهاج، دار إحياء التراث العربي، دط، دتابن حجر الهيثمي.87
البجيرمي سليمان بن محمد بن عمر، حاشية البجيرمي على الخطيب، دار الكتب العلمية، .88

1996، 1لبنان، بيروت، ط
1988، 4الحصني، كفاية الأخيار، المكتبة العصرية، بيروت، صيدا،ط.89
الرملي.90

المنهاج، دار الفكر
الشافعي أبو عبد االله محمد بن إدريس،الأم، كتاب الشعب، دم، دط، دت.91
92.

1984ح المنهاج، دار الفكر، لبنان، الطبعة الأخيرة، المحتاج إلى شر 
الشربيني محمد الخطيب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، دار الفكر، دط، دت..93
الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الفكر، دط،دت.94
اج مع حاشية الشرواني،دار العبادي أحمد بن قاسم،حاشية العبادي على تحفة المحتاج بشرح المنه.95

إحياء التراث العربي، دط،دت.
قليوبي و عميرة،حاشيتا قليوبي و عميرة، المكتبة التوفيقية، مصر،دط،دت، .96
1987الغمراوي محمد الزهري ، السراج الوهاج، دار الجيل، لبنان .97
مطرجي، دار الفكر، الماوردي أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب، الحاوي الكبير، تحقيق محمود .98

11/156و 8/182دط، دت، 
المزني أبو إبراهيم اسماعيل بن يحيى ، مختصر المزني،دار المعرفة ، لبنان ، دط، دت.99
100.
النووي أبو يحي زكريا بن شرف، روضة الطالبين، تحقيق عادل أحمد عبد الموجود وعلى علي .101

محمد عوض، دار الكتب العلمية، لبنان، دط، دت
النووي، متن المنهاج،دار الفكر، دط، دت.102
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كتب الفقه الحنبلي
أبو عبد االله، أعلام الموقعين عن رب ابن القيم الجوزية محمد بن أبي بكر أيوب الزرعي.103

1973العالمين، راجعه وقدم له: طه عبد الرؤوف سعد،دار الجيل،بيروت،
ابن تيمية أحمد،مجموع الفتاوى، جمع و ترتيب عبد الرحمن بن محمد بن قاسم،مكتبة .104

المعارف،المغرب،دط،دت
بن الخضر بن علي بن عبد ابن تيمية فخر الدين أبو عبد االله، محمد بن أبي القاسم محمد .105

االله، بلغة الساغب وبغية الراغب، تحقيق بكر بن عبد االله بوزيد، دار العاصمة السعودية، الرياض، 
1997، 1ط
ابن قدامى شمس الدين أبو الفرح عبد الرحمن ابن أبي عمر محمد بن احمد، الشرح الكبير، .106

1983
ابن قدامى موقف الدين أبو محمد عبد االله بن أحمد بن محمود،المغني، دار الكتاب العربي، .107

. 1983لبنان، بيروت، 
2003، 1ابن مفلح المقدسي، كتاب الفروع، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط.108
البهوتي منصور إدريس أبو يونس، كشاف القناع، دار عالم الكتب،الرياض، طبعة خاصة، .109

2003
البهوتي منصور بن يونس ،كشاف القناع على متن الإقناع ،حققه أبو عبد االله محمد .110

1997، 1حسن محمد حسن اسماعيل ،دار الكتب العلمية، بيروت ،لبنان،ط
.1996البهوتي منصور بن يونس بن إدريس، شرح منتهى الإرادات، عالم الكتب،بيروت،.111
علاء الدين أبو سن علي بن سليمان، الإنصاف، تحقيق محمد حامد الفقي، دار المرداوي.112

1983إحياء التراث العربي، لبنان، 
المقدسي ابن المفلح إبراهيم بن محمد بن عبد االله الحنبلي أبو إسحاق، المبدع في شرح .113

ه1400المقنع،المكتب الإسلامي، بيروت، 

كتب المذاهب الفقهية الأخرى
ابن المرتضى أحمد بن يحي، البحر الزخار، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة دط، دت.114
ه1352ابن حزم أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد، المحلى، إدارة الطباعة المنيرية، مصر،.115
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السياغي شرف الدين الحسن بن أحمد بن الحسين بن أحمد بن علي بن محمد بن سليمان بن .116
الروض النضير في شرح مجموع الفقه الكبير، دار الجيل، بيروت، دط، دتصالح الحيمي الصناعي، 

حسن خان محمد الصديق، الروضة الندية،تعليق أحمد شاكر،دار ابن تيمية، البليدة  الجزائر، .117
.دط،دت

تب أصول الفقهك
أمير الحاج، التقرير والتحبير على تحرير الإمام الكمال بن الهمام في علم أصول الجامع ابن.118

2،1983بين اصطلاحي الحنفية والشافعية، دار الكتب العلمية، لبنان، ط
ابن عبد السلام أبو محمد عز الدين عبد العزيز بن أبي القاسم بن الحسن السلمي عز .119

،دط، دتالأنام، تحقيق محمود الشنقيطي، دار المعارف،بيروتالدين، قواعد الأحكام في مصالح
، 1ابن نجيم زين العابدين بن إبراهيم، الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، بيروت، ط.120

1993
، 1ابن نجيم زين العابدين بن إبراهيم، الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، بيروت، ط.121

1993
أبو زهرة محمد، أصول الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، دط، دت.122
أحمد البخاري علاء الدين عبد العزيز،كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام .123

م1997البزدوي،تحقيق عبد االله محمود محمد عمر،دار الكتب العلمية،بيروت،
في فروع و قواعد فقه الشافعية،دار السيوطي، جلال الدين عبد الرحمن، الأشباه و النظائر.124

، دط،دتالكتب العلمية ، بيروت ، لبنان
1997، 7عبد الكريم زيدان، الوجيز في أصول الفقه، مؤسسة الرسالة، لبنان، بيروت، ط.125
1991، 2علي أحمد الندوي، القواعد الفقهية، دار القلم، سوريا، دمشق، ط.126
1986، 2ر الفكر، سورية،طوهبة الزحيلي، أصول الفقه الإسلامي، دا.127
1995، 2وهبة الزحيلي، الوجيز في أصول الفقه، دار الفكر، المعاصر، لبنان،ط.128

كتب السياسة الشرعية و القضاء
ابن أبي الدم الحموي،أدب القضاء،تحقيق محمد مصطفى الزحيلي،دار الفكر، .129

1،1982دمشق،ط
و مناهج الأحكام، علق عليه جمال مرعشي،دار ابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية.130



ارســــــــــــــــالفه

321

2004عالم الكتاب، الرياض، 
1996، 6سليمان محمد الطحاوي، السلطات الثلاث، دار الفكر العربي، ط.131
1951محمد المريز، الأبحاث السامية في المحاكم الإسلامية، مطبعة كزيماديس، تطوان، .132
2004الإسلام، دار الحامد، عمان، محمد حمد الغرابية، نظام القضاء في .133
2،1999محمود الشربيني، القضاء في الإسلام، الهيئة المصرية العامة للكتاب،ط.134
، 1محمود عايش متولي، ضمانات العدالة في القضاء الإسلامي، دار الكتب العلمية،بيروت،ط.135

2003

كتب الفقه المعاصرة و كتب الدراسات المقـارنة
إبراهيم، الوسيط في شرح الأحوال الشخصية، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع، إبراهيم عبد الرحمن.136

1999، 1عمان، ط
، 2أحمد الغندور، الأحوال الشخصية في التشريع الإسلامي،مكتبة الفلاح، الكويت، ط.137

1982
1981، 1أحمد حمد، نظرية النيابة في الشريعة والقانون، دار القلم، الكويت، ط.138
1982كمال صالح، أحكام الولاية على المال، عالم الكتب، القاهرة، البنا.139
140.

1996إفريقيا الشرق،الدار البيضاء المغرب، 
لبي الحقوقية ، بيروت، السنهوري عبد الرزاق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، منشورات الح.141

1998لبنان، 
2001بلحاج العربي ،النظريات العامة في الفقه الإسلامي، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،.142
، 1حماد نزيه، نظرية الولاية في الشريعة الإسلامية،دار القلم، دمشق،الدار الشامية،بيروت،ط.143

1994
1987القاهرة،حمدي كمال، الولاية على المال،مطبعة أطلس،.144
رمضان الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، .145

2002بيروت، 
سلطان بن إبراهيم بن سلطان الهاشمي، أحكام تصرفات الوكيل في عقود المعاوضات المالية، دار .146

.1987البحوث للدراسات الإسلامية وإحياء التراث، دبي 
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عوض بن رجاء العوفي، الولاية في النكاح،الجامعة الإسلامية ، وزارة التعليم العالي، المدينة المنورة .147
2002، 1، ط
محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، القاهرة، دط، دت.148
.1985محمد رضا عبد الجبار العافي، الوكالة في الشريعة والقانون، مطبعة العاني، بغداد، .149
محمد محي الدين عبد الحميد ،الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، دار الكتاب العربي .150

84، 1،لبنان ،ط
محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين الفقه والمذاهب السنية .151

1977، 2والمذهب الجعفري والقانون،دار النهضة العربية، لبنان، ط
محمد نعيم ياسين، نظرية الدعوى بين الشريعة الإسلامية و القانون المرافعات المدنية والتجارية، .152

1999دار النفائس، الأردن، 
محمد يعقوب محمد الدهلوي، ضمانات حقوق المرأة الزوجية، الجامعة الإسلامية، مكتبة الملك .153

2004، 1فهد، المدينة المنورة، ط
،دار الفكر، –المدخل الفقهي العام –قه الإسلامي في ثوبه الجديد مصطفى أحمد الزرقا، الف.154

.1968، 10مطبعة طربين، دمشق، ط
1993نبيل إسماعيل عمر، أصول المرافعات الشرعية،منشأة المعارف،الإسكندرية،.155
1981وهبة الزحيلي،الفقه الإسلامي وأدلته،دار الفكر المعاصر ، .156

كتب التراجم
ابن أبي حاتم الرازي أبو محمد عبد الرحمن، كتاب الجرح والتعديل. مطبعة مجلس دائرة المعارف .157

1952، 1العثمانية، الهند، ط
ابن فرحون برهان الدين إبراهيم بن علي بن محمد، الديباج المذهب في معرفة أعيان المذهب، .158

هـ1329، 1مطبعة السعادة، مصر، ط
الدين أحمد بن محمد بن أبي بكر، وفيات الأعيان وأنباء أبناء ابن خلكان أبو العباس شمس .159

الزمان، تحقيق إحسان عباس، دار صادر، بيروت، دط، دت،
ابن قيم الجوزية محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد شمس الدين، زاد المعاد في هدي خير العباد .160

1934، 1،مطبعة محمد علي صبيح، مصر،ط 
1988، 1اعيل،البداية والنهاية،دار إحياء التراث العربي، طابن كثير أبو الفداء إسم.161
1987، 1الأسنوي عبد الرحيم جمال الدين، طبقات الشافعية، دار الكتب العلمية، لبنان، ط.162



ارســــــــــــــــالفه

323

الذهبي شمس الدين محمد بن أحمد بن عثمان ، سير أعلام النبلاء ،مؤسسة الرسالة ، بيروت ، .163
1993لبنان،
أبو عبد االله بن عثمان ، ميزان الاعتدال في نقد الرجال ،تحقيق علي الذهبي محمد بن أحمد.164

محمد البجاوي، دار المعرفة للطباعة والنشر، بيروت ،لبنان، دط،دت
،15الزركلي خير الدين بن محمود بن محمد بن علي بن فارس، الأعلام، دار العلم للملايين،ط.165

2002
العسقلاني أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل، الإصابة في تمييز الصحابة، تحقيق علي محمد .166

1992البجاوي، دار الجيل، بيروت، 

القوانين و الأوامر و الإتفـاقيات
الجمعية العامة للأمم المتحدة في اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة : اعتمتدها.167

1981أيول 3، تاريخ بدء النفاذ: 34/180بمقتضى القرار 18/12/1979
المتضمن القانون الأساسي للقضاء .11- 04القانون العضوي رقم .168
27المؤرخ في 02-05. المصادق على الأمر 2005مايو 4المؤرخ في 09-05القانون رقم .169

المتمم لقانون الأسرةالمعدل و 2005فيفري 
المؤرخ 58- 75، المعدل والمتمم للأمر رقم 2005يونيو 20المؤرخ في 10-05القانون رقم .170

والمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم.1975سبتمبر 26في 
المتضمن أحكام قانون الأسرة المعدل و المتمم.1984يونيو 9المؤرخ في 11-84القانون رقم .171
أوت سنة 20الموافق 1426رجب عام 15امؤرخ في 303-05التنفيذي رقم المرسوم.172

.لمتضمن تنظيم المدرسة العليا للقضاء.2005لسنة 58، الجريدة الرسمية عدد 2005
الصادر في 59المرسوم التشريعي السوري رقم - قانون الأحوال الشخصية السوري .173

17/9/1953
8مجموعة أحكام النقض المصرية، س .174
مدونة الأسرة للمملكة المغربية، منشورات جمعية نشر المعلومة القانونية والقضائية سلسلة .175

2004، سنة 01النصوص القانونية، العدد 

كتب القـانون
أحمد الرشيدي ، حقوق الإنسان،دراسة مقارنة بين النظرية و التطبيق،مكتبة الشروق الدولية ، .176



ارســــــــــــــــالفه

324

2003القاهرة،
أحكام الزواج في مدونة الأحوال الشخصية، دراسة مقارنة بين دول المغرب إدريس الفاخوري، .177

1993، 1العربي، مركز الخدمات المتحدة للطباعة والتفسير والتذهيب، المغرب، الدار البيضاء، ط
99إسحاق إبراهيم منصور، نظريتا القانون والحق، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، .178
، 1السعدي محمد صبري، شرح القانون المدني الجزائري، دار الهدى،الجزائر، عين مليلة، ط.179

2004
السنهوري عبد الرزاق، الوسيط في القانون المدني الجديد، دار النهضة العربية، القاهرة، د.ط، .180

د.ت 
ات الجامعية، العيش فضيل، قانون الأسرة مدعم باجتهادات قضاء المحكمة العليا، ديوان المطبوع.181

2006الجزائر، 
الغوثي بن ملحة ، قانون الأسرة على ضوء الفقه و القضاء ، ديوان المطبوعات الجامعية .182

2004،الجزائر،
أنور العمروسي، التعليق على نصوص القانون المدني المعدل بمذاهب الفقه و أحكام القضاء .183

1993العربية، دار المطبوعات الجامعية،الإسكندرية، الحديثة في مصر و الاقطار
آيث ملويا الحسين،  المنتقى في قضاء الأحوال الشخصية، دار هومة للطباعة والنشر، .184

2005، 1الجزائر،ط
شهبون عبد الكريم،شرح مدونة الأحوال الشخصية المغربية،مطبعة المعارف .185

الجديدة،الرباط،المغرب،دط،دت
عبد العزيز سعد ، قانون الأسرة في ثوبه الجديد أحكام الزواج و الطلاق بعد التعديل، دار هومه، .186

2010، 1الجزائر،ط
، 2عبد العزيز سعد،الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار البعث، قسنطينة ، ط.187

1989
1990امعية، الجزائر،علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزامات، دار المطبوعات الج.188
.2004لوعيل محمد لمين ، المركز القانوني للمرأة ، دار هومه ، الجزائر، .189
2003محمد السعيد جعفور، نظرات في صحة العقد و بطلانه ،دار هومه ، الجزائر، .190
85محمد حسنين، الوجيز في نظرية الحق بوجه عام، المؤسسة الوطنية للكتاب الجزائر،.191
جعفور ،تصرفات ناقص الأهلية المالية في القانون المدني الجزائري و الفقه الإسلامي، محمد سعيد .192



ارســــــــــــــــالفه

325

2002دار هومه، الجزائر، 
1995، 6معوض عبد التواب، موسوعة الأحوال الشخصية،منشأة المعارف، الإسكندرية، ط .193
2006نبيل صقر ، قانون الأسرة نص وقتها و تطبيقا ، دار الهدى ، عين مليلة ، .194

المقـالات و المجلات
4بوحلاسة عمر، الوكالة في القانون الجزائري، مجلة الموثق ، الجزائر، العدد .195
.72، ص 3، العدد 196.1992
كلية الحقوق ، الجزائر - بحث ماجستير–أحمد، مدى حرية المرأة في إبرام عقد الزواج عبدو.197
2000العاصمة ، 
1999، 1مجلة الأحكام العدلية، دار صبح،الأردن،عمان،ط.198
مجلة الفكر البرلماني، المختصة في القضايا والوثائق البرلمانية، الصادرة عن مجلس الدولة، الجزائر، في .199

9، العدد 2005جويلية 
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الموضوعاتفهرس  

أ------------------------------------------المقدمــــــة
1---ومدى  مشـروعيتـهاالتعريف بأنـواع الولايـــة النيابيـــــــةالفصــل التمهيدي:

2-----------مفهوم الوكالة وبيان مشروعيتها وأنواعهاالمبحث الأول:
3----------------المطلب الأول :مفهوم الوكالة وبيان مشروعيتها

3-------------------------الفرع الأول: تعريف الوكالة.
4-------------------البند الأول: تعریف الوكالة في اصطلاح الفقھاء.

4----------------------------الفقرة الأولى: تعريف مذهبي الحنفية و المالكية.
4--------------------------------أولا : تعريف الحنفية .

4---------------------------------تعريف المالكية.ثانيا:
5---------------------------الفقرة الثانية: تعريف مذهبي الشافعية و الحنابلة.

5---------------------------------أولا :تعريف الشافعية
6---------------------------------ثانيا:تعريف الحنابلة.

7-------الفقرة الثالثة : تمييز الوكالة عن الإنابة ومحاولة الخلوص إلى تعريف فقهي لها.
7---أولا: بيان الاختلاف في المساواة بين المصطلحي الوكالة و الإنابة من عدمها.

8-------------------ثانيا: محاولة الخلوص إلى تعريف فقهي للوكالة.
10----------البند الثاني: تعریف الوكالة في القانون المدني الجزائري.

10---------------------------الفقرة الأولى: قيود هذا التعريف و ما يرد عليه.
10--------------------------------أولا : قيود التعريف.

11--------------------------ثانيا: ما يرد على هذا التعريف.
12-------------------تفرقة بين مصطلحي الوكالة والنيابة قانونا.الفقرة الثانية: ال
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15---------------------الفقرة الثالثة : محاولة الخلوص إلى تعريف قانوني للوكالة.
15-------------------------أولا : تعريف الوكالة بصفة عامة.

15---------------------------الة في الزواج.ثانيا: تعريف الوك

17---------------الفرع الثاني: مشروعية الوكالة في الزواج.
17------------البند الأول : أدلة مشروعیة الوكالة في الفقھ الإسلامي.

17--------------------------العزيز.الفقرة الأولى: أدلة مشروعيته من الكتاب
18---------------------الفقرة الثانية: أدلة مشروعيتها من السنة النبوية الشريفة.

18------------------------------أولا: الوكالة بصفة عامة
19-------------------------------ثانيا: الوكالة في الزواج.

20------------------------------الفقرة الثالثة : أدلة مشروعيتها من الإجماع.
21------------------------البند الثاني: مشروعیة الوكالة في القانون.

22المدني.الفقرة الأولى: مشروعية الوكالة في الزواج على أساس الأحكام العامة للقانون 
23--------ق.أ.ج.222الفقرة الثانية: مشروعية الوكالة في الزواج على أساس المادة 
24------من ق.أ.ج.11الفقرة الثالثة: مشروعية الوكالة في الزواج على أساس المادة 

26------------------------أنواع الوكالة.المطلب الثاني:
26-----الفرع الأول: تقسيم الوكالة باعتبار محل تصرفها وحدودها

26------------------البند الأول: تقسیم الوكالة باعتبار محل تصرفھا.
26-----------------------------------------الفقرة الأولى: الوكالة العامة.

27------------------أولا: موقف الفقه الإسلامي من الوكالة العامة.

29------------------ثانيا: موقف المشرع الجزائري من الوكالة العامة.
30-----------------------------------------الفقرة الثانية: الوكالة الخاصة.

31----------------------البند الثاني: تقسیم الوكالة من حیث حدودھا.
32--------------الفقرة الأولى: أحكام الوكالة المطلقة والمقيدة في الفقه الإسلامي.
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32---------------أولا: مدى سريان إطلاق الوكالة في الفقه الإسلامي
35----------------ثانيا: مدى سريان تقييد الوكالة في الفقه الإسلامي

37--------------الفقرة الثانية: أحكام الوكالة المطلقة والمقيدة في القانون الجزائري.
37-----------------الجزائريأولا:مدى سريان تقييد الوكالة في القانون 

38--------------ثانيا : مدى سريان إطلاق الوكالة في القانون الجزائري.

39---------الفرع الثاني: تقسيم الوكالة باعتبار تأقيتها ولزومها.
39-------------------------ر تأقیتھا.البند الأول: تقسیم الوكالة باعتبا

40-----------الفقرة الأولى: أحكام أنواع الوكالة باعتبار تأقيتها في الفقه الإسلامي.
40---------------------------------أولا: الوكالة المؤقتة.

42-------------------------------ثانيا:الوكالة غير المؤقتة.
44-------------------الفقرة الثانية: أحكام أنواع الوكالة باعتبارها تأقيتها قانونا.

45------------------------البند الثاني: تقسیم الوكالة باعتبار لزومھا.
45---------------الفقه الإسلامي.الفقرة الأولى: تقسيم الوكالة باعتبار لزومها في 

45------------------------------أولا: الوكالة غير اللازمة.
46---------------------------------ثانيا:الوكالة اللازمة.

46-------------------------الفقرة الثانية: تقسيم الوكالة باعتبار لزومها قانونا.

48--------أنواع الولاية النيابية الأخرى ومشروعيتها.المبحث الثاني :
49----------المطلب الأول: الولاية النيابية للوصي في عقد الزواج.

49---يشابهه من مصطلحاتالفرع الأول: مفهوم الإيصاء و تمييزه عما  
49------------------------------------البند الأول : مفھوم الإیصاء.
49------------------------------------الفقرة الأولى : تعريف الإيصاء لغة:

50-------------------------------الفقرة الثانية : تعريف الإيصاء اصطلاحا.
51---------البند الثاني : التمییز بین الإیصاء و الوكالة و ما یشابھھما.
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52-----------------الفقرة الأولى :  تمييز الوصاية و الإيصاء عن الولاية والتقديم.
52--------------------عن الولاية.أولا : تمييز الوصاية و الإيصاء 

53--------------------ثانيا: تمييز الوصاية و الإيصاء عن التقديم .
54------------------الفقرة الثانية: تميز الوصاية و الإيصاء عن الكفالة و الوكالة.

54--------------------------أولا : تميز الوصاية عن الكفالة.
55--------------------------ثانيا: تمييز الإيصاء عن الوكالة.

56---------------الفرع الثاني : مشروعية  الإيصاء و خصائصه.
56--------------------------------البند الأ ول : مشروعیة الإیصاء.
56-------------------------------الفقرة الأولى : أدلة ثبوت الإيصاء شرعا .

56-------------------------------أولا: من القرآن الكريم.
57---------------------------ثانيا:من السنة النبوية الشريفة.

58---------------------------------من الإجماع.ثالثا:
58-----------------------------رابعا : في القانون الجزائري.

59----------------الفقرة الثانية : أقوال الفقهاء في مشروعية الإيصاء في النكاح.
-----------------------------59
---------------------59

60--------------------------------ثالثا : فريق المانعين .
60----------------------البند الثاني : صیغة الإیصاء و خصائصھما.

61---------------------------------------الفقرة الأولى : صيغة الإيصاء .
61-------------------------------أولا : إيجاب الإيصاء.

63------------------------------ثانيا : القبول في الإيصاء
66-------------------------------------الفقرة الثانية : خصائص الإيصاء.
66---------------------------أولا :  مدى اختيارية الإيصاء
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69--------------------------ثانيا: مدى تبرعية  عقد الإيصاء
73-----------------ثالثا: مدى قبول الإيصاء التخصيص و التعميم.

76--------المطلب الثاني : الولاية النيابية للقـاضي في عقد الزواج
76-------------الفرع الأول :بيان مفهوم ولي الأمر و القضاء .

76------------------------------البند الأول : بیان مفھم ولي الأمر .
76------------------------------------الفقرة الأولى : معنى ولي الأمر لغة.

77--------------------------------أولا : كلمة ولي لغة.
77----------------------------ثانيا : لفظ الأمر في اللغة .

77------------------------------الفقرة الثانية : "ولي الأمر " في الاصطلاح.
79------------------------البند الثاني : بیان معنى القضاء والقاضي.

79------------------------------------الفقرة الأولى :  تعريف القضاء لغة.
80---------------الفقرة الثانية : تعريف القضاء و القاضي في اصطلاح الفقهاء .

80---------------------------أولا : تعاريف الفقهاء للقضاء
80--------------ثانيا : التعريف المختار للقضاء و بيان مفهوم القاضي.

82-------------------------------الفقرة الثالثة : تعريف القضاء في القانون .
82-----------البند الثاني : مدى مشروعیة ولایة القاضي في الزواج :

82---------------------الفقرة الأولى : مشروعية القضاء وولاية القاضي كأصل.
82--------------------------أولا : الأدلة من الكتاب العزيز.
83--------------------------ثانيا : الأدلة من السنة النبوية .

84--------------------ثالثا: الأدلة من الآثار  و الإجماع و العقل.
84-----------------------الفقرة الثانية : أدلة ثبوت ولاية القاضي في النكاح .

86--------------------الفرع الثاني : شروط تولي القضاء.
86------------------القاضي في الفقھ الإسلامي.البند الأول : شروط 
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86------------------------------------الفقرة الأولى : الشروط المتفق عليها
86-----------------------أولا: شروط العقل و البلوغ و الحرية.

86--------------------------ثانيا : شرط التفقه و الإجتهاد.
87----------------------------------الفقرة الثانية : الشروط المختلف فيها.

87--------------------------أولا: شروطا الإسلام و العدالة.
88--------------------------------ثانيا: شرط الذكورة.

88-------------------------القانون .البند الثاني: شروط القاضي في
88-------------------------الفقرة الأولى: شروط الجنسية و الإسلام و السن.

89------------------------------------أولا: الجنسية.
89-----------------------------------ثانيا: الإسلام.
89------------------------------------ثالثا : السن.

89----------الفقرة الثانية : شروط القدرة والكفاءة البدنية والعقلية و حسن السيرة.
89---------------------------أولا: القدرة البدنية و العقلية.
90---------------------------ثانيا:حسن السلوك و السيرة.

90---------------------------الفقرة الثالثة: شرطا المؤهل العلمي و التنصيب.
90--------------------------------أولا: المؤهل العلمي.

90----------------------------------.ثانيا : التنصيب

91---------.شروطـــــهموالزواجعقدفيالإنابةمالكو:الأولالفصــــــــل
93-----.شروطهوزواجهاعقدفيالإنابةالمرأةملك:الأولالمبحث

94---------------.التوكيلالزوجةملكمدى: الأولالمطلب
94----------------------.المجيزينمذهب: الأولالفرع
94------------------------------.بإطلاقالمجیزینفریق: الأولالبند

95--------------------------------الفقرة الأولى : أدلتهم من القرآن الكريم.
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97--------------------------------الفقرة الثانية : أدلتهم من السنة الشريفة.
104---------------------الفقرة الثالثة : أدلتهم من الآثار المروية عن الصحابة.

105------------------------------------الفقرة الرابعة: أدلتهم من العقل.
105---------------------------------.بقیدالمجیزینفریق: الثانيالبند

105-----------------------------------الفقرة  الأولى : بشرط إذن الولي.
107----------------------------------إجازة الولي.الفقرة  الثانية : بشرط 

107---------------------------------------الفقرة الثالثة : بشرط الثيوبة.

108--------------------.المانعينمذهب: الثانيالفرع
109----------------------------.العزیزالكتابمنأدلتھم: الأولالبند
112----------------------.الشریفةالنبویةالسنةمنأدلتھم: الثانيالبند

113---------------------.- رضي االله عنها-الفقرة الأولى :  حديث عائشة 
115-----------------------------الفقرة الثانية : قوله عليه الصلاة والسلام.

115----------الفقرة الثالثة : عن عروة بن الزبير أن عائشة رضي االله عنها أخبرته.
117----------------.الصحابةعنالمرویةالآثارمنأدلتھم: الثالثالبند
117----------------------------------.المعقولمنأدلتھم: الرابعالبند
119.الجزائريالمشرعموقفبيانووالترجيحالمناقشة: الثانيالمطلب
119----------.المذاهببينالترجيحوالمناقشة: الأولالفرع

119---------------------------الكریمالقرآنمنالأدلة: الأولالبند

---------------------------------------119
119---------------------------------------الفقرة  الثانية : فريق المانعين.
120--------------------------------------الفقرة الثالثة : محاولة الترجيح.

121-----------------------------.السنةمنللأدلةلنسبةبا: الثانيالبند
---------------------------------------121

121---------------------------------------الفقرة الثانية : فريق المانعين.
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122------------------------------------------الفقرة الثالثة :  الترجيح.
122-------------------------------.والعقلآثارمنالأدلة: الثالثالبند

122------------------------------------الفقرة الأولى : الأدلة من الآثار.
123-----------------------------------الفقرة الثانية : الأدلة من المعقول.

القـانونفيزواجهافيالتوكيلالأهليةكاملةالمرأةملك:الثانيالفرع
----------------------------------------124

124-----------------------.11- 84رقمالأسرةقانونفي: الأولالبند
124-----------------------.20ثم 11، 10، 7الفقرة الأولى : قراءة في المواد :
126---------------------.13ثم 12،11، 4،9الفقرة الثانية : قراءة في المواد : 

131-----------------------.09- 05رقمالأسرةقانونفي: الثانيالبند
131-------------------------الفقرة الأولى: أهلية المرأة و مسألة الولاية عليها

132-----الفقرة الثانية : تأثير تعديل قانون الأسرة في ملك المرأة التوكيل في زواجها.

136.شروطهوالزواجعقدفيالإنابةالوليوالزوجملكمدى:الثانيالمبحث
137-.شروطهوزواجهفيالتوكيلالرجلملكمدى: الأولالمطلب
138.فقهازواجهفيالتوكيلالأهليةناقصالرجلملك: الأولالفرع
138-.فقھاالتوكیلالزوجلملكالعقلوالبلوغاشتراطمدى: الأولالبند

138-----------------------------------الفقرة الأولى: مدى اشتراط البلوغ
138-------------------------------------أولا : فريق المانعين مطلقا .

----------------------139

------------------140
----------------------------140

141------------------------------------الفقرة الثانية : مدى اشتراط العقل
142.فقھاالتوكیلالزوجلملكالحجروعدمالرشداشتراطمدى: الثانيالبند

142-----------------------------------الفقرة الأولى: مدى اشتراط الرشد.
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143-------------------------------أولا : 
-----------------------144
----------------------145
---------------------145

145----------------------------خامسا:  آراء المعاصرين .
147---------------------------------الفقرة الثانية : مدى اشتراط عدم الحجر.

147------------------------.الظاهريةوالحنفيةمذهب: أولا
148------------------------------.المالكيةمذهب: ثانيا
148------------------------------.الشافعيةمذهب: ثالثا
148-----------------------------.الحنابلةمذهب: رابعا

148-----------------------الفقرة  الثالثة  : مدى   اشتراط ألا يكون مريضا.

149.قـانوناشروطهوزواجهفيالتوكيلالرجلملكمدى: الثانيالفرع
149-----------.قانونازواجھفيالتوكیلالأھلیةكاململك: الأولالبند

149------------------------الفقرة الأولى : ملكه التوكيل لكمال أهليته قانونا.
151--------------------الفقرة الثانية : ملك الرجل التوكيل لملكه الولاية كاملة .

152---------قانوناالتوكیلالأھلیةناقصالزوجملكمدى: الثانيالبند
152-------------------------------.الفقرة الأولى : تعريف ناقصو الأهلية 

152----------------------------.المميزالصبيتعريف: أولا
153------------------------------.السفيهتعريف: ثانيا
153----------------------------.الغفلةذيتعريف: ثالثا

153-------------------------ناقصي الأهلية.الفقرة الثانية : أحكام تصرفات 
153--------------------------------.المميزالصبي: أولا
154---------------------------.الغفلةذووالسفيه: ثانيا
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ناقص الأهلية الفقرة الثالثة : الموازنة بين أحكام قانون الأسرة و القانون المدني و بيان مدى ملك
156-----------------------------------------------التوكيل في زواجه.

156---------.المدنيالقانونوالأسرةقانونأحكامبينالموازنةمحاولة: أولا
157---------.فيهالتوكيلملكهوزواجهالأهليةناقصمباشرةحكم:ثانيا

.شروطهومواليهزواجعقدفيالإنابةالوليملكمدى: الثانيالمطلب
------------------------------------------160

160----------------.الإنابةالوليملكشروط: الأولالفرع
160-----------.الإسلاميالفقھفيالإنابةالوليملكشروط: الأولالبند

160------------------------------الفقرة الأولى : شرط ملك الولي الأهلية .
160--------------------------.العقلوالبلوغشرطا: أولا

162-----------------الفقرة الثانية : شرط ملك الولي الولاية على عقد النكاح .
162------.إحرامهعدمووعدالتهإسلامهوشرعالهالولايةثبوتشرط:أولا
165---------------.الذكورةوالحواسأحداختلالعدمشرطا: ثانيا

167-------.الجزائريالقانونفيالإنابةالوليملكشروط: الثانيالبند
167--------------------------------------الفقرة الأولى : شرط الأهلية .

168--------------------------.الرشدسنبلوغشرط: أولا
169-----------------------------.الحجرعدمشرط: ثانيا
169------------------------الثانية : شرط الحق في الولاية .الفقرة 
170------------------------------.الإسلامشرط: أولا
171--------------------.الحواسأحداختلالعدمشرط: ثانيا
172-------------------------------.الذكورةشرط: ثالثا

174----مواليهمزواجعقدفيالإنابةمالكوالأولياء:الثانيالفرع
175--------------.التوكیلمالكوالأھلیةناقصأولیاءبیان: الأولالبند

175--------------------المالكيةالفقرة الأولى : أقوال مذهبي الحنفية و 
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175------------------------------.الحنفيةمذهب: أولا
175-----------------------------.المالكيةمذهب: ثانيا

177------------------الفقرة الثانية : أقوال مذهبي الشافعية و الحنابلة .
177-----------------------------.الشافعيةمذهب: لاأو 

178-----------------------------.الحنابلةمذهب: ثانيا
180---------------الفقرة الثالثة : موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة.

180---------------------.11- 84الأسرةقانونظلفي: أولا
180---------------------.09- 05الأسرةقانونظلفي: ثانيا

181-------.الأھلیةكاملةزواجفيالتوكیلمالكوالأولیاء:  الثانيالبند
181------كاملة الأهلية فقها.الفقرة الأولى : مالكو توكيل الغير في زواج موليتهم  

182--------------------------.الأهليةالكاملةالثيب: أولا
182---------------------------.الأهليةكاملةالبكر: ثانيا
186---------.تزويجهافييشترطمنإذنبغيرالوليتوكيلحكم: ثالثا
188-----------.بدونيعتبرمنالوليوكيلإنكاححكم: رابعا

189---الفقرة الثانية : مدى ملك ولي المرأة كاملة الأهلية التوكيل في نكاحها قانونا .
189-----------------------.11-84الأسرةنقانوفي: أولا
190----------------------.09- 05الأسرةقانونظلفي:ثانيا

منالممنوعینوالزواجعقدفيالإیصاءمالكيالأولیاءبیان: الثالثالبند
191.التزویج

191--------الأولياء مالكو الإيصاء في عقد زواج مواليهم فقها.الفقرة الأولى : 
191----------------------.الأهليةكاملةللمواليةبالنسبة: أولا
192------------------------------.للصغاربالنسبة: ثانيا
192--------------------.القانونفيالإيصاءمالكوالأولياء: ثالثا

193-------------------.مطلقاالتزويجمنالممنوعون: الثانيةالفقرة
193------------------------------.للصغاربالنسبة:أولا
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194----------------------------.للمجانينبالنسبة: ثانيا
195-------------------------------.للسفيهبالنسبة: ثالثا

195--------------------التصرفلملكالمعتبرالتوقيت: الثالثةالفقرة
196--------------------------------الجمهوررأي: أولا
196--------------------------للجمهورالمخالفالرأي: ثانيا

198--شروط الولي بالولاية النيابية في الزواج و أحكام عقدهالفصل الثاني :
199----------------الولي بالولاية النيابية و شروطهالمبحث الأول :

200--------المطلب الأول:الوكيل  و الوصي في الزواج و شروطهم
200---------------الفرع الأول:شروط الوكيل في عقد الزواج

200--------------------البند الأول: شروط الوكیل في عقد الزواج فقھا
200-------------------------الفقرة الأولى : شروط العقل و البلوغ و الذكورة

200----------------------------أولا: شرطا العقل و البلوغ
201-----------------------------------ثانيا: الذكورة

202-------------------------و الإسلام و العدالةالفقرة الثانية: شروط الرشد 
202---------------------------------أولا : شرط الرشد

204--------------------------------ثانيا: شرط الإسلام
204------------------------: شرط العدالة أو عدم الفسقلثاثا

205-------------------الوكیل في عقد الزواج قانوناالبند الثاني: شروط 
205-------------------------الفقرة الأولى: شروط الوكيل في القانون الجزائري

206---------------الفقرة الثانية : شروط الوكيل في بعض القوانين العربية الأخرى

208-------------ني: شروط الوصي في عقد الزواجالفرع الثا
208-------------------البند الأول : شروط الوصي في عقد الزواج فقھا

208--------------------------------------الفقرة الأولى : شرط التكليف
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208------------------------------أولا :  العقل و البلوغ
209-------------------------------ثانيا : الرشد و القدرة

210------------------------الفقرة الثانية: شروط الذكورة و الإسلام و العدالة
210-----------------------------أولا : الذكورة و الإسلام

211--------------------------------ثانيا : عدم الفسق
212---------------البند الثاني: شروط الوصي قانونا و حكم تغیرھا فقھا

212--------------------------الفقرة الأولى : حكم تغير شروط الوصي فقها
212-------------------------أولا: وقت وجود شروط الوصي
213--------------------------ثانيا : آثار تغير شروط الوصي

213-----------------------الفقرة الثانية : شروط الوصي في عقد الزواج قانونا

215المطلب الثاني : شروط اكتساب القـاضي الولاية النيابية على الزواج
216--------------الفرع الأول: عضل الولي موليته من التزويج

216---------------------------------------البند الأولى: مفھوم العضل
216---------------------------------------------الفقرة الأولى: تعريفه

216--------------------------------أولا:لغة
217----------------------------ثانيا :في اصطلاح الفقهاء

218---------------------------------------------الفقرة الثانية: صوره 
219----------------------------------------البند  الثاني: حكم العضل
221----------------------الولایة عند العضلالبند الثالث: إلى من تنتقل

221-----------------------------------الفقرة الأولى : بيان أقوال الفقهاء
221-------------------------------أولا: مذهب الحنابلة

221------------------------------ثانيا : مذهب الشافعية
222------------------------------المالكيةثالثا : مذهب
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222-------------------------------رابعا : مذهب الحنفية
223----------------------الفقرة الثانية : بيان أدلة كل قطب و آراء المعاصرين

225------------------------البند الرابع : العضل في القانون الجزائري
225--------------------------------الفقرة الأولى: حكم العضل في القانون

226-----------------الفقرة الثانية : انتقال ولاية التزويج  قانونا في حالة العضل
226--------------------الفقرة الثالثة : أحكام العضل بعد تعديل قانون الأسرة

227--------------------الفرع الثاني: غيبة الولي الأقرب
227---------------------------------------البند الأولى: تعریف الغیبة

227------------------------------------------------الفقرة الأولى: لغة
227-------------------------------------------الفقرة الثانية:اصطلاحا
228--------------------------------------------البند الثاني: حد الغیبة

228--------------------------------------الفقرة الأولى : مذهب الحنفية
228---------------------------------------الفقرة الثانية: مذهب المالكية

229--------------------------------------الفقرة الثالثة: مذهب الشافعية
229---------------------------------------الفقرة الرابعة: مذهب الحنابلة

230-----------البند الثالث: إلى من تنتقل الولایة عند غیبة الولي الأقرب
230---------------------------------الفقرة الأولى : الغيبة المسقطة للولاية

230---------------------------------أولا: القول الأول
231---------------------------------ثانيا :القول الثاني

231-------------------الفقرة الثانية: مدى جواز تزويج من غاب وليها الأقرب
231----------------------أولا :القول بعدم تزويج مولية الغائب
232----------------------ثانيا :القول جواز تزويج مولية الغائب

233-------------------الفقرة الثالثة: إلى من تنتقل ولاية التزويج عند غيبة الولي
233-----------------------أولا :انتقال الولاية إلى الولي الأقرب
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234-------------------------ثانيا: انتقال الولاية إلى السلطان
235--------------------------البند الرابع: أحكام غیبة الولي في القانون

237---------الزواج المبرم بالولاية النيابيةأحكام عقد  المبحث الثاني :
238--------المطلب الأول: كيفية إبرام عقد الزواج بالولاية النيابية

239-----الفرع الأول: الإيجاب و القبول و ألفـاظهما في عقد الزواج
239-------------البند الأول: ما یتم بھ الإیجاب و القبول في عقد الزواج

239------------------------الفقرة الأولى: استعمال لفظي التزويج و الإنكاح
239----------------------------أولا : في الفقه الإسلامي.

240----------------------------الجزائري.ثانيا : في القانون 
240الفقرة الثانية : أقوال الفقهاء في الإيجاب و القبول بغير لفظي التزويج و الإنكاح

240----------------------------أولا : فريق المانعين مطلقا 
---------------------------------241

241-----------------------------ثالثا: في القانون الجزائري
242-------------------الفقرة الثانية: استعمال الأعجمية في الإيجاب و القبول

243------------------------------البند الثاني: صیغة الإیجاب و القبول
243----------الفقرة الأولى : زمن صيغة الزواج ومدى اشتراط ذكر بعض الألفاظ.

243-----------------------أولا: الزمن الموظف في صيغة الزواج.
243----------------ثانيا: مدى اشتراط إعادة لفظ النكاح في القبول

244-----------ثا : مدى اشتراط ذكر اسم الزوج أو الزوجة في الصيغةثال
245------------------الفقرة الثانية : صيغة الزواج بالإشارة و الكتابة و الرسالة

245---------------------------أولا: صيغة الزواج بالإشارة .
246---------------------صيغة النكاح بالكتابة و الرسالةثانيا : 

247------------------ثالثا : صيغة الزواج بالإشارة و الكتابة قانونا
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248الفرع الثاني:شروط مجلس عقد النكاح وأحكام إبرامه بعاقد واحد .
248----------------------------الأول : شروط مجلس عقد النكاحالبند 

-----------248
--------------------------------248

249--------------------قبولثانيا: عدم الفصل بين الإيجاب و ال
250----------------------الفقرة الثانية: موافقة القبول للإيجاب و مدى فوريته

250---------------------------أولا : موافقة القبول الإيجاب
250----------------------------ثانيا: اشتراط فورية القبول

251---------------------البند الثاني: أحكام إبرام عقد النكاح بعاقد واحد
252------------------------الفقرة الأولى: بيان أقوال الفقهاء في هذه المسألة

252-------------------------------أولا : مذهب الحنفية
252------------------------------ثانيا : مذهب المالكية
252------------------------------ثالثا: مذهب الشافعية
253-------------------------------رابعا:مذهب الحنابلة

253الفقرة الثانية:بيان صيغة عقد الزواج بعاقد واحد و أدلة كل فريق و موقف المشرع
253-----------أولا : بيان صيغة عقد الزواج بعاقد واحد و أدلة كل فريق.

256----------------------------ثانيا : في القانون الجزائري

258ا.المطلب الثاني: طبيعة عقد الزواج المبرم بالولاية النيابية وانتهائه
258-------الفرع الأول: طبيعة عقد الزواج المبرم بالولاية النيابية.

258البند الأول: أقسام العقد من حیث الصحة و البطلان و أنواع ولایة التزویج.
259------------------أقسام العقد من حيث الصحة و البطلان.الفقرة الأولى: 

259--------------------------------أولا: العقد الباطل
259------------------------------ثانيا : العقد الموقوف.
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260------------------------------ثالثا: العقد غير اللازم
261----------------------الثانية : بيان أنواع ولاية التزويج و تعريفهم .الفقرة

261--------------------------أولا : تعريف الولاية الإجبارية.
262------------------------------ثانيا : الولاية الاختيارية

262---------------------------------ثالثا: ولاية الشركة
262-----------------------البند الثاني: قوة ولایة النائب في عقد النكاح

263-----------الفقرة الأولى : مستحقو ولاية الإجبار في النكاح بالولاية الأصلية.
263-------------------أولا : مستحقو ولاية الإجبار على الصغار.

-------------------263
264-------------------ثالثا: مستحقو ولاية الإجبار على السفيه.

265------------رابعا : مستحقو ولاية الإجبار على المرأة كاملة الأهلية.
266--------------------خامسا : مستحقو ولاية الإجبار في القانون الجزائري.

267-------------------------الفقرة الثانية : قوة ولاية النائب في عقد الزواج.
267----------------------------------أولا : الحنفية .

268------------------------------------: مالكيةثانيا
270-----------------------------ثالثا : مذهب الشافعية.
271------------------------------رابعا: مذهب الحنابلة.

272-------------------------خامسا : قوة ولاية النائب في القانون  الجزائري
272----------------الثالث: مدى لزوم ونفاذ عقد النائب في النكاح.البند 

272---------------------الفقرة الأولى:مدى لزوم عقد النكاح بالولاية النيابية.
272-------------------------أولا : مدى لزوم نكاح الصغار.

273--------------------------ثانيا: مدى لزوم نك
274----------------------ثالثا : مدى لزوم نكاح كاملة الأهلية
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275-----------------------رابعا : مدى لزوم النكاح في القانون
276------------------------الفقرة الثانية: نفاذ عقد زواج الولي بولاية النيابية.

276----------------أولا : شرط التزام النائب حدود نيابته لنفاذ عقده
277------------------------ثانيا: وقوع مخالفة النائب لمصلحة

278------------------------ثالثا: قيود النائب في النيابة المطلقة
279------------------------رابعا: إبرام النائب العقد مع نفسه

281----------خامسا : أنكحة ناقصي الأهلية المتوقفة النفاذ على الإجازة

الفرع الثاني: أحكام بعض التصرفـات النائب وبيان كيفية  انتهاء الولاية النيابية
----------------------------------------282
283---------------البند الأول: أحكام بعض التصرفات النائب الخاصة .

283---------الفقرة الأولى: تصرفات الوكلاء و الأوصياء عند تعددهم في النكاح.
283-------------------------------أولا : تعدد الوكلاء.

284------------------------------ثانيا : تعدد الأوصياء.
285--------------------------ثالثا : تعدد النواب في القانون

286-------------الفقرة الثانية : إنابة الوصي و الوكيل غيرهما بالوكالة و الإيصاء.
286---------------------------------كيل الوكيلأولا: تو 

288-------------------------------ثانيا: إيصاء الوكيل.
289--------------------------------ثالثا: إيصاء الوصي

290-------------------------------رابعا: توكيل الوصي.
291----------------------خامسا : إنابة النائب غيره في القانون

291----------------------------------الفقرة الثالثة: تزويج الوليين بالنيابة.
292------------------------------أولا : بيان الحالة الأولى

293------------------------ثانيا : بيان الحالتين الثانية والثالثة
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294--------------------ثا : تطبيق الحالتين على الأولياء بالنيابةثال
295---------------------------------البند الثاني: انتھاء الولایة النیابیة

295--------------الفقرة الأولى : انتهاء الولاية النيابية بتنفيذها
295--------------------------------أولا : بتنفيذ النيابة

295----------------------------ثانيا : بانتهاء توقيت النيابة
296-----الفقرة الثانية : انتهاء النيابة بخروج أحد أطراف النيابة عن أهلية التصرف.

296-----------أولا : خروج أحد أطراف النيابة عن أهلية التصرف بالموت
297-----ثانيا :خروج أحد أطراف النيابة عن أهلية التصرف بالجنون أو السفه

298-------------------------الفقرة الثالثة:انتهاء الولاية النيابية بعزل النائب.
298--------------------------------أولا: بالنسبة للوكالة

299------------------------------ثانيا: بالنسبة للإيصاء
301--------------------------الفقرة الرابعة : انتهاء الولاية النيابية في القانون

303---------------------------------------الخاتمـــــــــــــة
306------------------------------------فهرس الآيات

308----------------------------------فهرس الأحاديث
310-------------------------------------فهرس الآثار

311-------------------------------------فهرس الأعلام
312-----------------------------المراجعفهرس المصادر و  

326---------------------------------اتعفهرس الموضو 
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