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يعتبرالإسلاميوالتشريع،العائلةأفرادجميعمفاخرهفييشتركعقدالزواجأنفيلاشك
الأولياءإلىأمرهفوضفقد،المجتمعفيوخطرهأثرهللزواجانوحيث،متماسكةوحدةالمجتمع

سريعة،الغالبفي،فالمراة،والاندفاعالعاطفةعنينشاماكثيراالذيللضررودفعاللنفعتحقيقا
التأثر ، قليلة التجربة ، فقد تتحكم فيها العواطف وتخفى عليها الحقائق .

والأساسيةالأولىومصلحتهغايتهبالنتيجةهوالأولياءموافقةاخذاشتراطمنالغايةفانوعليه
هو حماية البنت من الانزلاق وصونا لمصلحتها ، وليس تقييدا لحريتها وتكبيلا  لإرادتها .

سوفالوليأنقالومن،أثرهاويقتفيالمصلحةيعرفدائماالوليأنقالمنذلكمعولكن
وراءينجرلنسوفانهقالومن،بابنتهللاقترانالمتقدمينرفضفيحقهاستعمالفييتعسفلن

مصالحه  هو – لامصالحها هي – في إجبارها على الزواج بمن لا ترضاه حليلا لها .
موافقة،الغليظالميثاقلإبرامتستلزم،متوازنةبحلول،الإسلاميةالشريعةجاءتهنامن

أنلهاوليس،ترضاهلابمنالزواجعلىيجبرهاأنللوليفليس،ابتداءعليهاوالمولىالولي
ينسجمولامبررغيررفضهوكانالأخيرهذارفضإذاأما.وليهاموافقةاخذدونبقرارهاتستقل

فرضقدالقيدلان.قرارهافيوحرةقيدهامنخليةجعلهاالمقدسالشارعفان،المصلحةمع
أنظهرفإذا،بوليهاالاستعانةعليهاويجبوتجربةخبرةقليلةأنهاباعتبار،مصلحتهالمراعاة

بنفسهاهيقرارهاوتملك،الرفضفيحقهيهدرعندئذ،مصلحتهاويهدرخيرالهايريدلاوليها
وتزوج نفسها بنفسها ، شريطة أن تكون بالغة عاقلة .

هذاخلالمنسنحاول،بالعضلالفقهاءعليهيصطلحالعاقلةالبالغةابنتهتزويجفيالوليرفض
معوالليبيالعراقيالشخصيةالأحوالقانوننصوصوفقعليهالضوءنسلطأنالمتواضعالبحث

منالعضلبموضوعيرتبطمااثرمقتفين،الإسلاميالفقهفيالقانونينهذينجذورإلىالإشارة
خلالومن.سيتضحكما،بينهماالموضوعيةللعلاقة،التزويجفيبالكفاءةتتعلقنصوص

استعراض النصوص والتعليق عليها وبيان نقاط  قوتها  وضعفها .
بالولايةالتعريفخلالمنالولايةماهيةالأولفيبينا،مطالبثلاثةإلىالبحثقسمناوقد

الفرعفيالولايةوأنواع،الثانيالفرعفيالأولياءوترتيب،الأولالفرعفيثبوتهاشروطوبيان
فييرجعوالتيالعراقيالقانونفيالولايةأحكاملبيانخصصناهفقدالثانيالمطلباما.الثالث

كانثمومنخاصةبنصوصالمشرعقبلمنتنظيمهالعدمالإسلاميةالشريعةأحكامإلىتحديدها
الإحالةبتلكالآخذالقضاءوموقف،أولفرعفيالشريعةقواعدإلىالإحالةطبيعةتبيانعلينالزاما

حيثمنالليبيالقانونفيالولايةأحكامفيهبينافقدوالأخيرالثالثالمطلباما.ثانيفرعفي
ثالثفرعفيالعضلوحكم،ثانيفرعفيالعضلمعياروبيان،أولفرعفيالولايةتعريف
وأخير .

المطلب الأول  :- ماهية  الولاية
وترتيب،أولفرعفيثبوتهاوشروطتعريفهاحيثمنالولايةماهيةالمطلبهذافيونبين

الأولياء في فرع ثاني ، وأنواع الولاية في فرع ثالث وكما يلي :-
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الفرع الأول:- التعريف بالولاية وبيان شروط ثبوتها :
أولا :- تعريف الولاية

اصطلاحوفي،والإلزاموالسلطانوالمعونةوالنصرةالمحبةهيوالكسربالفتحلغةالولاية
العقودمباشرةمنشرعيةسلطةوهيشؤونهعلىوالإشرافالغيرعلىالقولتنفيذهيالفقهاء

النفسعلىالولايةهيهنامنهايعنيناوالذي.1أحدرضاعلىتوقفغيرمنعليهاأحكامهاوترتيب
وكللذا،الأسرةأفرادجميعومعايبهمفاخرهفييشتركعقدالزواجانعلىمبنيةفهي،الزواجفي

الولايةسببفياختلفواالفقهاءولكن.الزوجيناهلمنالعصباتالىالمسلمينجمهورعندأمره
الولدفيوالصغرالبنتفيالبكارةالشافعيةوعندالصغر،هوالحنفيةفعند،الزواجفيالنفسعلى
اما،والسفهوالجنونالصغرسببها3الاماميةوعند.2معاوالبكارةالصغرسببهاالمالكيةوعند

البالغين العاقلين فلا ولاية اجبار عليهم ذكورا وإناثا .
ثانيا:- شروط ثبوت الولاية

يشترط لثبوت حق الولاية مايلي :-
كانولوللصبيالولايةتثبتلاهذاوعلى،والحريةوالعقلبالبلوغوتتحقق،الأهليةكمالأ:-

عنوعجزهادراكهلقصور،نفسهعلىمنهملاحدولايةلالانه.والمعتوهللمجنونولامميزا
تحقيق المصالح لنفسه ، فلا تكون له ولاية على غيره .

للمسلمولاالمسلمعلىالمسلملغيرالولايةتثبتفلا:عليهوالمولىالوليبينالديناتحاد:-ب
انالمسلملاخيهافالولاية،مسيحيوالاخرمسلماحدهماشقيقانللفتاةكانفلو.المسلمغيرعلى

الاعلىالحاكمالشرطهذامنالفقهاءاستثنىوقد.مسيحيةكانتانالمسيحيولاخيهامسلمةكانت
ولايةولايتهلان،وغيرهمالمسلمينمنرعيتهافرادجميععلىالولايةلهفتثبت،عنهينوبمناو

الولايةانماللعصباتاصلاولايةفلاالجعفريةاما،السنةاهلفقهاءجمهوررايهوهذاعامة
.4محصورة في الاب والجد للاب عند غياب الاول وللحاكم الشرعي في بعض الاحيان

الفرع الثاني  :- ترتيب الأولياء
:-5تثبت الولاية عند الحنفية للاقارب ولغيرهم على الترتيب التالي

أربعجهاتوهم،قريبهوبينبينهبالتوسطانثىلاتنفردذكرقريبكلوهو،النسبيةالعصبةاولا:-
الىالانكاح):)ص(لقولهوذلك(العمومة.4الاخوة.3الابوة.2الزنامنولوالبنوة.1)

.العصبةمنيتحققانوهما.وصونحفظالولايةلانغيرهمعلىالعصباتويقدم.(العصبيات
لانهم يعيرون بعدم الكفاءة فيدعوهم ذلك الى صيانة القريب وحفظه عن غير الكفء

.1):-يليكماالحنفيةمذهبمنالراجحعلىمرتبونوهمالعصباتغيرمنالاقارب:-ثانيا
ثم،البنتبنتثم،الابنبنتثم،البنتوهمالفروع.2الامامثم،الابامثم،الاموهمالاصول

.4سواءعلىلاموالاختالاخثم،لابالاختثم،الشقيقةالاختوهم:الابوينفروع.3لامالجد
فروع الجدين : وهم العمات مطلقا والاعمام لام ، ثم الاخوال والخالات ، ثم اولادهم .

5 5. ،الكبيسياحمد.و260صالحلبي،البابيمصطفىمطبعة،3ج،القديرفتح،الهمامبابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال
77ص،1975،الرشادمطبعة،بغداد،والقانونوالقضاءالفقهفيالشخصيةالاحوال

4 4. الوفاءمؤسسة،بيروت،الثانيالقسم،والحرامالحلالمسائلفيالاسلامشرائع،الحليالحسنبنجعفرالديننجمالقاسمابو
323ص،سابقمصدر،مغنيةجوادمحمدوايضا.499،ص1983، .

33 . 322ص،هجرية1416،()عالصادقالاماممؤسسةمنشورات،طهران،7ط،الخمسةالمذاهبعلىالفقه،مغنيةجوادمحمد .
22. 60ص،.ت،دالمفتوحةالجامعة،،طرابلسالشرعيةوأسانيدهالليبيالقانونفيوالطلاقالزواج،الشريفالسلامعبداحمد .

11. دار،،القاهرةوالقانونالإسلاميةالشريعةفيالشخصيةالأحوالأحكام،احمدالدينعلاءالدين,وواصلعلاءواصلبك،إبراهيمأحمد
119ص،2003،للطباعةالجمهورية .
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الاولياءهمهؤلاء(لهوليلامنوليالسلطان):)ص(لقوله،عنهينوبمناوالامام:-ثالثا
علىالوصيلان.وصياكانولوالتزويجولايةحقلهمنبعدهموليسحنيفةابيعندوترتيبهم

المال لا على النفس .
ثم،ابنللمراةكانان،الزنامنولوالابنثم،الابووصي،الابهوالولي:6المالكيةوقال

،الاب:7الشافعيةوقال.الحاكمالىتنتقلثم،العمابنثم،العمثم،الجدثم،الاخابنثم،الاخ
تنتقلانالىوهكذاالعمابنثم،العمثم،الاخابنثم،لابالاخثم،الشقيقالاخثم،لابالجدثم

ثم،كالارثالعصبياتمنفالاقربالاقربثم،الابووصيالاب:8الحنابلةوقال.الحاكمالى
الحاكم .

الابمنفكل،الحالاتبعضفيوالحاكم،للابوالجد،للابالاولايةلا:9الاماميةوقال
اتصلأي،سفيهااومجنونابلغمنوعلى،والصغيرةالصغيرعلىالعقدبولايةيستقلوالجد

للابيكنلمالسفهاوالجنونعليهماطراثم،عاقلينراشدينبلغاولو،بالصغرالسفهاوالجنون
الاباختارواذا.والجدالابوجودمعبذلكالحاكميستقلبل،احدهماعلىالعقدولايةللجدولا

يستقلانمسبقاظهرفكماالعاقلينوالبالغةالبالغاما.الجداختيارقدماخرالجدواختارشخصا
بتزويج نفسيهما ولا ولاية لاحد عليهما .

الفرع الثالث :-  انواع الولاية
يليكماوهيخلالهامنللولايةالنظريتمالتيالجهةحسبمتعددةتقسيماتالولايةتقسيميمكن

-:
اولا : الولاية على النفس والولاية على المال

علىولايةالىفتقسمعليه،تردالذيموضوعهااومحلهااساسعلىمبنيهناالولايةتقسيم
تظهرالاولى،الوكالةوولايةالاصالةولايةالىتنقسمالمالعلى.الولايةالمالعلىوولايةالنفس

النفسعلىالولايةاما.غيرهباموالالشخصتصرففيوالثانية،باموالهالشخصتصرففي
رضاعلىتوقفدوننفسهالانسانتزويجسلطةوهيقاصرةولايةالىتقسمانيمكنايضافهي

.10احد ، ومتعدية وهي سلطة تزويج الانسان غيره جبرا عنه
ثانيا :- ولاية الندب وولاية الاجبار

الولايةتعرفالزاميتها.مدىالىبالنظر،ندبوولايةاجبارولايةالىالولايةالىتقسم
ابنتهالابكتزويجاحدالىالرجوعدونالزواجعقدبإنشاءالوليفيهاينفردالتيبانها،الاجبارية

الوليفيهالاينفردالتيالولاية،بانهافتعرفالندبولاية.اما11المعتوهيناوالصغيرينابنهاو
البالغةابنتهاوالبالغابنهالابكتزويج.والتدبيرالرايفيغيرهمعهيشتركبل،العقدبانشاء
زوجفاذا،العاقلالبالغللرجلالنفسعلىالقاصرةالولايةثبوتعلىالفقهاءاتفقوقد.12العاقلة
الفقهاءاختلففقد(،البحثموضوع)البالغةالعاقلةالمراةاما.صحيحازواجهكانيشاءبمننفسه

في ثبوت هذه الولاية على اتجاهين هما :-
أ : - ليس للبالغة العاقلة ولاية تزويج نفسها

121. علىتكرهولمعليهتجبرلممادامت.بالغةكانتوانمعتبرالزوجةاباجراهالذيالعقدانعلىالعراقفيالقضاءاستقروقد
1964-6-28في1964//شرعية443رقمالتمييزمحكمةقرارانظر.بعدهدخولوحصلردهعنالسكوت .

11 . 76ص،سابقمصدر،الكبيسياحمد .
10 . 56ص،2005،القانونيةالمكتبة،بغداد،الزواجاحكام،المفتيصباح .

94 . 499،صسابقمصدر،الاسلامشرائع،الحليالحسنبنجعفرالديننجمالقاسمابو .
8 . 380صالعربي،الكتابدار،بيروت،7ج،المغني،المقدسيقدامةبناحمدبنالرحمنعبدالفرجابي .

7 . 53صالاسلامي،المكتب،دمشق،،7ج،الطالبينروضة،النوويشرفبنيحيىزكرياابي
6 . 380صهجرية،1372،الحلبيالبابيمصطفىمطبعة،القاهرة،1ج،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبناحمد .
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تزوجانولا،بنفسهانفسهاتزوجانلهاليسانه،15والحنابلة14والمالكية13الشافعيةفذهب
غيرها ، وانما الذي يزوجها هو وليها . وقد استدلوا بما يلي :-

يؤمنواحتىالمشركينولاتنحكوا))تعالىوقوله.16((منكمالايامىوانكحوا))0:-تعالىقوله.1
وقال.النساءالىلااليهمالزواجانعلىدليلافكان،الاولياءالىموجهالايتينفيفالخطاب.17((

والعضل.18((ازواجهنينكحنانتعضلوهنفلااجلهنفبلغنالنساءطلقتمواذا))وتعالىتبارك
انما يصح ممن اليه عقد النكاح .

موسىابيعن،السننواصحاباحمدمارواهمنها،احاديثمنالشريفةالنبويةالسنةفيماورد.2
والترمذيداودوابوحنبلبناحمد)الخمسةومارواه.((بوليالالانكاح))قال(ص)النبيان،

فنكاحهاوليهااذنبغيرنكحتامراةايما))قال)صً(النبيانعائشةعنماجةوابن،والنسائي
.19باطل (( . وقوله ) ص ( : )) الايم احق بنفسها من وليها (( . تدل على ان له معها حقا

منومعرفة،الرجالباحوالخبرةويتطلب،زوجكلمعلاتتحقق،ساميةمقاصدلهالزواج.3
،الرجالاحوالعلىالوقوفلهالايتيسروالمراة،لايصلحمنهمومنالزوجيةللحياةمنهميصلح

رجلمنالزواجعلىبالموافقةتتعجلوقد،القولبزخرفوانخداعها،تاثرهاوسرعةتجاربهالقلة
لكثرة،النساءمنبذلكاخبرلانهمالرجالبيدالزواججعلالمصلحةمنفكان،للزواجيصلحلا

.20اختلاطهم وممارستهم لشؤون الحياة
اولامةالمالكالاول:ثلاثةفالمجبر))ثلاثةهمالاجبارحقلهممنانالمالكيةيذهبولذلك

صداقبدونولوابنتهعلىالجبرلهالابوالثاني.انثىالمالككانولوالنكاحعلىجبرهلهعبد
العمرمنبلغتعانساولوبكرامادامتالبكرجبروله،منظرلقبيحاومنهاحاللاقلولوالمثل
الزوجازالانبعدفتأيمتتبلغلمثيبجبروله،عنهاالحجراطلقاذاالااكثراوسنةستين

الجبرحقلهانحيثالابوصيهووالثالث.تمييزهالعدمثيبابالغةمجنونةجبروله،بكارتها
.21فيما للاب فيه جبر بشرط تعيينه من قبل الاب كل يقول له زوجها من فلان .(

كانتاذاالاجباريسقطونانهمالا،الابمثلكذلكالاجبارحقللجدفيجعلون22الشافعيةاما
الاجبارانفيالمالكيةرايفيرون23الحنابلةاما.البالغةالبكروالبنتالاببينظاهرةعداوةهناك

البالغةالبكراما،كفءمنالابزوجهااذاالصغيرةللبكربالنسبةالاجبارويقررون،للجدلايكون
العاقلة فليس له اجبارها .كما يرون بان للسيد اجبار امته على النكاح وليس له اجبار عبده البالغ .

النكاحصحةعدمعنحزمابنعبرحيث،والحنابلةوالشافعيةالمالكيةرايالظاهريةايدوقد
اوالاخوةاوالابوليهاباذنالا–بكراامكانتثيبا–نكاحللمراةولايحل)قولهفيالحلبعدم

.24الجد او الاعمام او بني الاعمام – وان بعدوا – والاقرب فالاقرب اولى (
ب :- للبالغة العاقلة ولاية تزويج نفسها :-

24 . 23ص،هجرية1390،للطباعةالعربيالاتحاددار،،القاهرة11ج،المحلى،الاندلسيحزمابن .
23 . 399ص،سابقمرجع،المغني،المقدسيقدامةاحمدبنالرحمنعبدالفرجابي .

22 . 53.ص،سابقمرجع،الطالين،روضةالنوويشرفبنيحيىزكرياابي
21 . 380ص،سابقمصدر،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبناحمد .

20 . 58ص،سابقمرجع،المفتيصباح .
19 . 83ص،هجرية1406،الجامعيةالكتبدار،طنطا،(والواجباتالحقوق–التكوين)الاسرة،حمداحمد .

18 . 232الاية/البقرة .
17 . 221الاية/البقرة .

16 . 32الاية/النور .
15 . 338ص،سابقمصدر،المغني،المقدسيقدامةاحمدبنمحمدعمرابيبنالحمنعبدالفرجابي .

14 . 379ص،سابقمرجع،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبناحمد .
13 . 50ص،سابقمصدر،الطالبين،روضةالنوويشرفبنيحيىزكرياابي .
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حقلهابان،25يوسفوابووزفرحنيفةابوذهبحيث،والجعفريةالاحنافمنكلرايوهو
مهروالمهر،كفئاالزوجكانمتى،بنفسهازواجهاعقدتتولىانالعاقلةفللبالغة،نفسهاتزويج

المثل ، واستدلوا بما يلي :-
واذا))تعالىوقوله.26((غيرهزوجاتنكححتىبعدمنلهتحلفلاطلقهافان))تعالىقوله.1

اجلهنبلغنفاذا))تعالىوقوله.27((ازواجهنينكحنانتعضلوهنفلااجلهنفبلغنالنساءطلقتم
المراةنكاحانعلىتدلالكريماتفالايات.28((بالمعروفانفسهنفيفعلنفيماعليكمجناحفلا

اذنعلىتوقفغيرمناثارهويترتب،عنهايصدربالمعروفنفسهافيتفعلهوما،ومراجعتها
الولي ولا مباشرته اياه .

ابنمارواه،منهانفسهاعلىالولايةحقللمراةانعلىتدلاحاديثمنالنبويةالسنةفيماورد.2
واذنها،نفسهافيتستاذنوالبكر،وليهامنبنفسهااحقالثيب))قالانه(ص)النبيعنعباس

الاعتراضللاولياءليسوانه،الوليمباشرةعلىصحتهلاتتوقفالعقدانعلىدلفقد.((صمتها
، حيث تتحقق الكفاءة .

لاحداعتراضولالهاخالصحقفيتتصرفانمابنفسهازواجهاعقدتباشرحينالمراةان.3
بمباشرةالولييطالبوانما،المثلوبمهرالكفءوتزوجت،عاقلةبالغةمادامتذلكفيعليها

العقد استحبابا ، وصونا للمراة من حضور مجالس الرجال الاجانب عنها .
منالتصرفاتجميعورشدهاببلوغهاتملكالرشيدةالبالغةانوهوذلكمناكثر29الاماميةوقال

وتوكيلامباشرةولغيرهالنفسهاتعقدانفيصح،ثيبااوكانتبكراالزواجحتىوغيرهاالعقود
اوالابرضيوسواء،يكنلماوالعصبياتمنغيرهااوجداوابلهااكانسواء،وقبولاايجابا

انكانمنكائنالاحدوليس،وضعاوبشريفتزوجت،وضيعةاورفيعةكانتوسواء،كره
انولاتعضلوهن))الكريمبالقرانذلكعلىواستدلوا.فرقأيدونكالرجلتمامافهي،يعترض

بنفسهااحقالايم))قولهص()الاكرمالنبيعنعباسابنعنوبالحديث.30((ازواجهنينكحن
حيثبالعقلايضاواستدلوا.ثيبااوكانتبكراامراةاوكانرجلالهلازوجمنوالايم((وليهامن

يحكم بان لكل انسان الحرية التامة بتصرفاته ، وليس لغيره أي سلطان عليه قريبا كان او بعيدا .
الدالةالاخبارمن...وماوردالرشيدةالبالغةالبكرعلى))ولايةلاانهالاماميةعندفالاصح

لزمبهاعمللواذ،الادلةبينجمعاالاستبدادكراهةعلىمحمولةالوليباذنالاتتزوجلاانهاعلى
جمعمنومنهم.32الولايةفيبينهماوبالتشريك31بينهماجمعمنومنهم.الولايةانتفاءعلىمادل
المراة(قولاو)وعبارة.34((تحكموهو،الدوامعلىوالاخرىالمتعةعلى33احدهمابحمل

.35معتبرة بلا خلاف )) فيجوز تولي المراة العقد عنها وعن غيرها ايجابا وقبولا بغير خلاف عندنا (
البالغةالبكرعلىليسولكنوالجدالابعلىمقصورةالاماميةعندالاجبارولايةفانولذلك

الاوصافباحدالمتصفالذكروكذاالسفيهةالبالغةاووالمجنونةالصغيرةعلىوانماالرشيدةالعاقلة

35 . 70ص،ذاتهالسابقالمصدر .
34 . 71ص،للملايينالعلمدار،بيروت،2ج،الدمشقيةاللمعةشرحالبهيةالروضة،العامليالجبعيالدينزين .

33 . الولايةانتفاءعلىالدالةالاخبارأي .
32 . الرشيدةالعاقلةالبكروالبنتالوليأي

31. انتفائهعلىالدالةوالاخبارالولياشتراطعلىالدالةالاخبارأي .
30 . 232/البقرة

29 . 322ص،سابقمصدر،مغنيةجوادمحمد .
28 . 234/البقرة .
27 . 232/البقرة
26 . 230/البقرة

25 . 256ص،سابقمصدر،القديرفتح،الهمامبابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال .
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وله،معهلهولاخيار،رشيدغيرامكانرشيدا،انثىامكانذكرارقيقهتزويج..وللمولىالثلاثة
.36اجباره عليه مطلقا ((

لان،ثيباامكانتبكرا.ووليهاالمراةرضامنالزواجعقدفيلابدانه37البعضويعتقد
الزوجةاسرةالىويضيفوالمحبةالالفةبرباطأسرتينبينبل،فقطزوجينبينلايربطالزواج
.الوليرايفيهيهملانشانههذاعقدفييصحفلا،اسرارهاعلىويطلعبهايختلطجديداعضوا

صاحبويستدل.صحيحةاسسعلىالاسريةالعلاقاتتنتظموبذلكالمراةرايعنفيهيتغاضىاو
الىالتوجهعليهامراةخطبةيريدمنعلىحيثمجتمعنافيالحالواقعمنيجريبماالقولهذا

وليها ليطلب يدها منه وليس اليها مباشرة .
خلالهامنتحددانيجبالتيوالبوصلةفالضابط،المقولةهذهعلىنتحفظجهتناومن

تحكمالتيالنصوصهيغيرهمنقانوناالجائزواتجاهاتشرعاوالحرامالحلالاتجاهات
مجتمعفيالاجتماعيةالاعرافالىالموضوعنرداناردنااذااما،غيرهاولاشيءالموضوع

الىواتجهناالبوصلةضيعناقدنكونانناهوفالاكيد،ألسنتهمعلىالنساءذكرمنذكورهيستنكف
،صوبهانتجهانيجبللموضوعحاكمةنصوصاهنالكانحيثاقوللذلك.القبليةالعصبيات

منهامناسبامانراهننتخبانعلينافانه،تاويلهااوتفسيرهافيالفقهاءاختلفوانالنصوصوهذه
فلا،نفسهاوليةهيالثيبانعلىشرعياجماعهنالكانالموضوعفيالمتيقنوالقدر،لعصرنا

والجعفريةالاحنافانوجدنافقدالعاقلةالبالغةالبكراما.ثانيةالولايةقفصالىبهاللعودةمعنى
نكونانيجبعندئذ،مثلهامهرواعطىلهاكفئالهاتقدممنكاناذانفسهاعلىبولايتهايقولون

العاقلةللبالغةونعطى،اساسهاعلىربناوتعبدنابهاانفسناالزمناالتيالفقهيةبمناهجناملتزمين
نصوصمعيتعارضالايجبهذا،المعتبرةالاجتماعيةآلياتهلهالمجتمعربمانعم.نفسهاولاية

سيفالهانويتصورالابيتعسفانبالمرةيعنيلاابيهامنالبنتبخطبةالشاباهلفقيامالشريعة
اصلهالخاطبعنيسالانهلجهةالاختيارفيابنتهيساعدانالابعلىوانما،ابنتهعلىمسلطا

انقبلمنهااولىفالرفضوالا،العقدفييمضي،كفءحسنرجلانتبينفاذا،ودينهواخلاقه
يكون من ابيها .

المطلب الثاني :-  احكام الولاية في القانون العراقي
بعكسالولايةاحكامالىاشارةأيمنخاليةالعراقيالشخصيةالاحوالقانوننصوصجاءت

مطلبالهسنفردالذيالليبيكالقانون،الولايةاحكامفصلتالتيالمقارنةالعربيةالقوانينبعض
.41المغربيوالقانون40والقانون التونسي39، والقانون السوري38خاصا

41 . المغربيةالشخصيةالاحوالمدونةمنعشرالحاديالفصلانظر .
40 . التونسيةالشخصيةالاحوالمجلةمنالثامنالفصلانظر .

39 2. ))فيهاجاءالتي21المادةهيالموادمنمجموعةفيالولايةاحكاممنهالثالثالفصلفيالسوريالشخصيةالاحوالقانوننظم
عاقلاالولييكونانيشترط.1))فيهاوجاء22والمادة.((محرمايكونانبشرطالارثترتيبعلىبنفسهالعصبةهوالزواجفيالولي
انالقاضيوراىالاقربالوليغاباذا))فيهاجاء23والمادة.((جازبشرائطهالزواجتولىفايهماالقربفيولياناستوىاذا.2بالغا
والتي25والمادة.((لهوليلامنوليالقاضي))فيهاوجاء24والمادة.((يليهلمنالولايةانتقلتالزواجمصلحةفواترايهانتظارفي

فروعهمنولااصولهمنولانفسهمنعليهالولايةلهمنيزوجانللقاضيليس))فيهاجاء )) .

38 . البحثمن18الصفحةانظر
37 . 60ص،سابقمصدر،المفتيصباح .

36 . 72ص،سابقمرجع،البهيةالروضة،العامليالجبعيالدينزين
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،باحكامهاياخذولمغادرهاانه،الولايةاحكامالىالاشارةمنالعراقيالقانونخلوولايعني
علىتنصوالتيالاولىالمادةمنالثانيةللفقرةتطبيقاالاسلاميةالشريعةاحكامالىنرجعوانما

ولذلكتطبيقه.يمكنتشريعينصوجودعدمعندالاسلاميةالشريعةاحكامالىالعودةوجوب
قراراتهفيالمتعددةالولايةاحكامتقريرفييتورعولمالمنهجهذاعلىسارقدالقضاءوجدنا

الموقفلاستجلاءمحاولةفيعليهاالتعليقلغرضمنهاجانبانستعرضسوفوالتيالمختلفة
الشريعةاحكامالىالتشريعيةالاحالةطبيعةعنداولاسنقفولذلك.والصحيحةالفعليةبصورته

معالمسالةهذهفيالحلولعنللبحثوسعيهالعراقيالقضاءوموقف،اولفرعفيالاسلامية
التعليق على بعض القرارات القضائية في فرع ثان ، وكما يلي :

الفرع الاول : الاحالة الى احكام الشريعة
.1)انهعلى1959لسنة188رقمالعراقيالشخصيةالاحوالقانونمنالاولىالمادةنصت

لفظهافيالنصوصهذهتناولتهاالتيالمسائلجميععلىالقانونهذافيالتشريعيةالنصوصتسري
الاسلاميةالشريعةمبادىءبمقتضىفيحكمتطبيقهيمكنتشريعينصيوجدلماذا.2.فحواهافياو

القضاءاقرهاالتيبالاحكامذلككلفيالمحاكمتسترشد.3.القانونهذالنصوصملائمةالاكثر
.العراقيةالقوانينمنقوانينهاتتقاربالتيالاخرىالاسلاميةالبلادوفيالعراقفيالاسلاميوالفقه

. )
هناك جملة مسائل تستفاد من النص يمكن توضيحها فيما يلي :

اولا : _ التفسير
جميععلىتسريالقانوننصوصانهوفيهوالقاعدةالاولىالفقرةعليهركزتماوهو

لاالنصبعمومالعبرةانلقاعدةمصداقوهو،المعنى()بالفحوىاوباللفظاليهاالمشارالمسائل
هوالاول،عاموالآخرخاصاحدهما،معنيينعلىيشتملانيمكنفالنص،اللفظبخصوص

لجهةالنصمنيستفادالذيفهوالعامالمعنىاما.القريبالمعنىهواوللفظالمباشرالمعنى
لمااللفظيبالمبنىادراكهامناكثربالفحوىتدركانيمكناخرىمعانيعلىواشتمالهعموميته

انمايمكنالىبالاضافةللتشريعسبباشكلتالتيالواقعةعلىتنطبقانيمكنكليةمعانمنفيها
.كثيرةفرعيةقواعدالقاعدةبهذهويرتبط.المستقبلفيتحدثمسائلمنالموضوعفيمعهايتحد

ومن.مانصمنمقصدهاوالمشرعغايةيفهمانبعضالىبعضهاضمخلالمنالقاضييستطيع
الواضحبالمعنىياخذالقاضيعلىانبهاويقصدالتصريحمقابلةفيبالدلالةلاعبرةالقواعدتلك

ومن.دلالةوالاخرصراحةيستفاداحدهمامعنيينعلىيشتملانيمكنالنصكاناذاوالصريح
المفرداتانبهاويقصد،الحقيقةالكلامفيالاصلقاعدةايضاالمعنىهذامنالقريبةالقواعد
الواقعياوالحقيقيمعناهاللمفردةيكونانالاصللان،الحقيقيبمعناهاابتداتؤخذانيجباللغوية

بمعناهياخذانالاالنصمفسراماملايكونعندئذالحقيقيمعناهعلىالكلامحملتعذراذااما،
بالالفاظلاوالمعانيبالمقاصدالعبرةقاعدةالتفسيرمجالفيالمهمةالقواعدمنوايضا.المجازي
المبانيعندفقطالوقوفوعدمالنصواضعارادهاالتيالمعانيعندالوقوفيجبحيث،والمباني
فراغلسدالحركةتلكالىحاجةتنشاحيثماتحركهروحاللتشريعيكونوبذلك.للمفرداتاللفظية

الجزئيةالمبانيوليسالنصبهاياتيالتيالعامةالمعانيمبعثهاالروحهذه،جديدةمشكلةلحلاو
للالفاظ .

ثانيا :- البحث في احكام الشريعة
الاحوالقانونخلوحالةفيانهالىاشارتحيثالاولىالمادةمنالثانيةالفقرةماعالجتهوهو

الشريعةمبادىءبمقتضىيحكمانالقاضيعلىيجبمعينةمسالةيحكمنصمنالشخصية
للمشرعتسجلانيمكنحسنةنقاطهناكالحقيقةوفي.القانونلنصوصملائمةالاكثرالاسلامية

يحددلمانههوفيهالحسنفبخصوص،الغموضمنايضالايخلواالوقتوبنفسالنصهذافي
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منأيمنليختارللقاضيمفتوحاالبابتركوانمااليهالعودةالقاضيعلىيجبمعينامذهبا
تلكمنيختارانهوواحداضابطالهوضعانهسوىبشيءيقيدهولم،المتعددةالاسلاميةالمذاهب
الاكثر)بتعبيريقصدفماذاالشخصيةالاحوالقانوننصوصمعيتلائماوينسجمحكماالمذاهب

ملائمة لنصوص هذا القانون ( ؟
مذهبمنواخرىمعينمذهبمنياخذتارةيجدهالشخصيةالاحوالقانونلنصوصالمتتبعان

يختارانيريدالمنهجهذافيالمشرعوكأن،مذهببايلهعلاقةلاوضعيبحكمياتيوثالثةاخر
الفلسفةووفقهورؤيتهوفقومتطلباتهالعصرروحمعوتتلائمتنسجماحكامالاسلاميةالمذاهبمن

تعصبعلىمبنيةمذهبيةاوطائفيةبطبعةمطبوعةغيرللاحكاماختياراتهفانلذلك،يعتنقهاالتي
منهياخذالذيبالمذهبالاهتمامدونالعصرلهذاالانسبيقدرهوانماغيرهدونلمذهبميلاو

لم)مانصه1959لسنة188رقمالشخصيةالاحواللقانونالموجبةالاسبابفيجاءوقد.الحكم
ماهوالفقهاءاقوالمنيجمعواحدقانونفيشرعتقدالشخصيةللاحوالالشرعيةالاحكامتكن

الىاحكامهاصدارفييستندالشرعيالقضاءوكان.الزمنيةللمصلحةملائمةواكثرعليهمتفق
فيالمحاكمقضاءوالىعليهاالمختلفالمسائلفيالفتاوىوالىالفقهيةالكتبفيالمدونةالنصوص

غيرالعائلةحياةمايجعلالاحكامواختلافالقضاءمصادرتعددفيانوجدوقد.الاسلاميةالبلاد
الاحكاماهمفيهيجمعقانونوضعفيللتفكيردافعاهذافكانمضمونةغيرالافرادوحقوقمستقرة

الشرعية المتفق عليها ( .
اوهنابفلسفاتمتاثراوضعياحكماليضعالاسلاميةالمذاهبيغادراحياناالمشرعنجدذلكومع

يكونلاوحتى،المقدسالشارعرؤيةعنبعيدةبالنتيجةوتكونالحديثةالمجتمعاتتسودهناك
اهلمذاهبجمهوربرايياخذلمالثلاثبلفظالطلاقففي.الامثلةبعضنضربمجرداالكلام
وقوعهبعدميقولونالذينالاماميةبرايياخذولم،42كبرىبينونةبائنابوقوعهتقولالتيالسنة

تشريعهفيياخذلااحياناالمشرعانيوضحالمثالهذا.44واحدةطلقةاوقعهوانما،43بالمرة
جديدبرايوياتيمغايرامنهجالهيختطوانماالاسلاميالفقهفيالواردةبالاحكامالشخصيةللاحوال

تلكرسمفيالحاسمدورهالهايكونالتيهيالاخيرةهذه.فيهالسائدةالفلسفةطبيعةمعينسجم
بايقاعللزوجيسمحلمالزوجعلىتقعالتيوالضغوطالمشاكلوكثرةالحياةتعقدفبسبب.السياسة
الطلاقلفظواطلقالرجلتجرامااذاالمجتمعخرابالىيؤديسوفلانهالثلاثبلفظالطلاق
المراةلمساواةتسعىالتيالحديثةالاجتماعيةالاتجاهاتالمشرعراعىاخرمحلوفي.بالثلاث
الحاكمةالشرعقواعددائرةمنالزراعيةالاراضيتوزيعفيهاخرجقانوناشرعقدفنجده،بالرجل
الدائرةتلكمناخرجها،الانثيينحظمثلللذكرقاعدةعلىتنبنيوالتيللاولادبالنسبةللارث
فيالرجلحصةمثلللبنتبموجبهاعطىالانتقالحقوقبقانوناسماهخاصاقانونالهاووضع

.45انتقال الاراضي الزراعية
منوضعيةاراءوانتخابالاحيانبعضفيالاسلاميةالشريعةاحكامعنالمشرعخروجلكن

الاسلاميالفقهخارجمنيختارانللقاضيوليسنفسهعلىالمشرعقصرهحقهو،هناكاوهنا
ملائمةالاكثرهوالضابطلان،ملائمةالاكثرانهابدعوىعليهامنصوصغيرمسالةفيحكما

يعنيماذاقائماالسؤاليبقىذلكومع.خارجهامنوليسالشريعةاحكاممنالقانونلنصوص
بالملائم ؟

45 . لسنةرقمالزراعيةللاراضيالانتقالحقوققانونمنالمادةانظر

44 3. الالايقعاشارةاولفظابعددالمقترنالطلاق.2)فيهاجاءوالتيالعراقيالشخصيةالاحوالقانونمن37/2المادةنصانظر
.(واحدة

43 . 414ص،سابقمرجع،مغنيةجوادمحمد .
42 . 214ص،سابقمرجع،الكبيسياحمد .
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نصوصمننصأيمعمتعارضغيرجاءاذاالايكونلاالاخيروهذا،المناسبهوالملائم
القانوننصوصوراءمنتحقيقهايرادالتيالفلسفةمعومنسجماواقعايكونانيجبثم،القانون
الشخصيةالاحوالقانونفيالتشريعيةسياستهمجملفييهدفكاناذاالمشرعانبمعنى،بالجملة

فيحكملهايردلمالقاضيعلىمسالةوعرضت،والنساءالرجالبينالحقوقفييساويانالى
فياتبعهاالتيالاولىسياستهمعماينسجمالشريعةاحكاممنيختارانالقاضيفعلى،القانون

ليسوعليه.الحقوقبعضفيالجنسينبينالمساواةمحاولةوهيمقاربةاومماثلةنصوص
للقاضي ان ياتي بحكم يخالف تلك السياسة العامة التي تحكم التشريع بمجمله .

السياسةهذهانتقديرفعملية،الموضوعتكتنفقدالتيالغموضحالةيلغيلاهذاذلكومع
دونالنصوصمنالمشرعارادهاالتيالفلسفةهيوهذه،غيرهادونالمشرعلهاهدفالتي

لذلكوتبعاالتقديراتتختلفسوفثمومن،نفسهالقاضيتقديرمنتكونسوفايضاغيرها
.فيهامعينحكمعنالمشرعينصلمالتيالقضايافيالمحاكمعنتصدرالتيالاحكامتختلف
الشخصيةوالميولالتوجهاتتبقىحيثالموضوعيكتنفالذيالشخصيالبعدكلهذلكالىيضاف
ثمومن،الصادرةالاحكامطبيعةفييتحكمالذيالاساسيالمحورهيقاضيلكلالخاصةوالعقائد

.تتعدد الاحكام ربما بتعدد القضاة انفسهم
ثالثا : الاسترشاد

تسترشدانالمحاكمعلىبانقضتحيثالقانونمنالاولىالمادةمنالثالثةالفقرةمابينتهوهو
تتقاربالتيالاخرىالاسلاميةالبلادوفيالعراقفيالاسلاميوالفقهالقضاءاقرهاالتيبالاحكام
يعهدلمجديداتصنيفاالاسلاميللفقهيجعلانهالنصهذافيوالغريب.العراقيةالقوانينمنقوانينها

قطريالايصنفالاسلاميالفقهانمعلومهوفكما(العراقفيالاسلاميالفقه)بقولهقبلمنله
منبعهوالعراقوانما،الوصفهذاتجوزايقالحتىواحدمذهبمنليسهوالعراقوانخاصة
)بالقولويكتفيالمفردةهذهيرفعانالمشرععلىكانولذلك.جميعهانقللمانالمذاهبغالبية

عنتكلمتقدالثانيةالفقرةوهيالسابقةالفقرةلان.......(العراقفيالقضاءاقرهاالتيالاحكام
هوكماالاسترشادنحوعلىوليسسابقابيناكمامذاهبهبمجملالاسلاميالفقهالىالوجوبيةالاحالة
المعيارفيالغموضحالةعنيقالالشيءونفس،المحاكمباحكامالمتعلقةالثالثةالفقرةفيالحال
منالمتقاربةالقوانينالىالرجوعبمعياراخذحيثالكلامموضوعالثالثةالفقرةاليهدعتالذي

التيالعيوبكلتكتنفهثمومنللقاضيالشخصيالتقديرعلىيعتمدفالمعيار،العراقيةالقوانين
العربيةالقوانينبكلالقاضييحيطانابتدايتطلبانهذلكالىيضاف،السابقةالفقرةفيذكرت

ماذاثمجانبا،فينحيهالمتباعدهوومنبهفياخذالمتقاربهومنيعرفانيستطيعحتىوالاسلامية
مسالةلكلالتفصيليةالاحكامفيامالقوانينعليهاتقومالتيالعامةالفلسفاتفيهلبالتقاربيقصد

عمومافهيالعامةالفلسفاتفيالجوابكانفاذا.فيهاحكمامامهيكونولاالقاضيعلىتعرض
لاحكامتقنينهافيالاسلاميةالشريعةتعتمدانهاوهيوالاسلاميةالعربيةالقوانينمجملفيواحدة
يخلواوالتيالمعروضةالمسالةفيهوبالمتقاربةالمقصودانقيلواذا،الشخصيةالاحوالقانون

تتمثلفقهياوالاخيرة،الشريعةمنماخوذةبالنتيجةهيايضافهذه،ينظمهانصمنالقانون
تجدالواحدالمذهبفيبللاالواحدةالمسالةفيشمالاوالاخريمينايذهببعضهامذاهببمجموعة
التنوعهذهمعالمتقاربالىالقاضييصلفكيف،الواحدةالمسالةفيالمتعارضةالاراءعشرات

الكبير اذا لم نقل الاختلاف الشديد .
الفرع الثاني :نماذج لقرارات قضائية مع التعليق عليها

ونستعرض هنا مجموعة من القرارات ونقوم بالتعليق عليها تباعا وكما يلي :-
26/12/1963في1963/شرعية/520رقم/الاولالقراراولا:-
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–12–26فيوالمؤرخ1963/شرعية/520المرقمالتمييزمحكمةقرارحيثياتفيجاء
شرعيةمحكمةلدىالمدعيادعى:الاتيالقرارواصدرتالشخصيةالموادهيئةتشكلت)1963

طلب.علمهدونسنة11العمرمنتبلغالتيالقاصرةابنتهعلىعقدقدعليهالمدعىانالناصرية
ابطال العقد وتحميله المصاريف .

عليهالمدعىبينوالتفريقالعقدببطلان1963-8-25بتاريخوجاهياحكماالمحكمةفاصدرت
وابنة المدعي المسماة ) نجيبة ( واعتبار العقد كان لم يكن .

بانالاولىالجلسةفيالدعوىتحريربعددفععليهالمدعىانوجدوالمداولةالتدقيقولدى
لموحيث،ذلكعلىبينةوله.لهابنتهنكاحعقداجرىالذيهوالبنتووالدالشرعيالوليالمدعي

فيالحكميكونولايتهتحتهولمنالولينكاحلعقدالشخصيةالاحوالقانونفيتشريعينصيكن
المجاللفسح.محكمتهالىواعادتهالحكمنقضقرر،تقدمولما.الشرعيةالاحكامبمقتضىذلك

لاثبات الدفع المشار اليه . ومن ثم اصدار الحكم حسب الموازين الشرعية.
ان التعليق  يمكن ان يكون من عدة وجوه :-

،عليهللمولىالوليتزويجمسالةتنظمنصوصمنالشخصيةالاحوالقانونخلوان/الاول
لا،القانونمنالاولىالمادةمنالثانيةالفقرةاحكامبموجبالشرعيةالاحكامالىذلكفيوالعودة

الثامنةسنوهوالقانونذاتفيالمشرعحددهالذيالبلوغسنعلىالقفزالاحوالمنحالباييعني
قانونمنالسابعةالمادةنصتفقد،المحكمةوموافقةالوليباذنعشرالخامسةواستثناءعشر

على78لسنة21رقمالثانيالتعديلمنالاولىالمادةبموجبالمعدلةالعراقيالشخصيةالاحوال
هذهفيماجاءفانثمومن...(عشرةالثامنةواكمالالعقلالزواجاهليةتمامفييشترط.1)انه

المشارالثانيةالمادةبموجبالمعدلةالثامنةالمادةبهجاءتفقدالاستثناءاما.الاصليشكلالفقرة
انفللقاضيالزواجالعمرمنعشرالخامسةاكملمنطلباذا.1)مانصهفيهاجاءحيث،اليه

القاضيطلبالوليامتنعفاذا،الشرعيوليهموافقةبعدالبدنيةوقابليتهاهليتهلهثبتاذابهياذن
القاضياذنبالاعتبارجديرغيراعتراضهكاناويعترضلمفان،لهيحددهامدةخلالموافقتهمنه

سنبانتقضيالتيالاسلاميةالشريعةاحكامالىعودة46البعضبرايتمثلالمادةهذه(.بالزواج
جعلذلكومع،سنةعشرةالخامسةهيالفقهاءذكرهفيماوالغالب،الرشدسننفسهاهيالبلوغ

المشرع الزواج موقوفا على اذن الولي الشرعي.
القانونحددانبعد):ماياتي78لسنة21رقمالثانيللتعديلالموجبةالاسبابفيجاءوقد

حيثالمدنخارجولاسيماالقطرفيالاجتماعيةالاوضاعراعىالمتقدمالوجهعلىالزواجاهلية
((الاب))وليهبموافقةالزواجالعمرمنعشرالخامسةاكمللمنفاجازمبكرسنفيالزواجيكثر
اكمللمنبالنسبةالجديدالنصبموجبالزواجعقوداجراءاجلفمنوعليه.القاضيمنواذن

قد–انثىاوذكرا–الشخصيكونان.1:الاتيةالشروطتوفرمنلابدالعمرمنعشرالخامسة
الشرعيوليهموافقة.3القاضيالىالزواجبطلبيتقدمان.2العمرمنعشرةالخامسةسناكمل
الزواجعنالوليامتنعاذاانهعلىالبدنيةوقابليتهاهليتهمنتثبتهبعدالقاضياذن.4الابوهو
اذن،بالاعتبارجديرغيراعتراضهكاناويعترضلمفاذا.لهيحددهامدةخلالمنالقاضيطلب

يتمولمالعمرمنعشرالخامسةاكملمنبزواجالقاضياذنانيتضحذلكومع.بالزواجالقاضي
3الفقرةبمقتضىالتفريقيجيزالاذنهذاانعداملان،الزواجعقدفيجوهريشرطعشرالثامنة

من المادة الاربعين من القانون .

46 . 54ص،1986،واسطدار،لندن،2ط،الشخصيةالاحوالقانونشرح،فتيانفريد .
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للمحكمةنظرناوجهةمنكافيوهذا.سنة(15من)باقليكونلنحالاتهادنىفيفهوثمومن
بهيتقدمانيمكناخردفعأيعنبعيدا.التاريخهذاالبنتبلوغقبلالمبرمالزواجعقدتبطللكي

المدعى عليه.
فيهالمشرعسكوتوانالتاريخهذاقبلالزواجتجيزالفقهيةالمذاهببانالقولاريداذااما

كلعلىللانفتاحومحاولةمامذهبتحديدعدمفيالمشرعمنرغبة،المذاهبتلكاحكامالىاحالة
نقول.معينفقهيتياراومذهبمنعقدةدونمنهاننهلانيمكنفقهيةثروةباعتبارهاالمذاهب

البلوغسنحددتالتيالنصوصمننجمعهاناردنااذاولكنذاتهحدفيصحيحالكلامهذانعم
للبلوغمعينلسنالقانونتطلبوبينالشريعةالىالاحالةنصوصبينتعارضهناكيكونسوف

يجوز معه اجراء العقد .
القولخلالمنالتعارضالظاهرةالنصوصتلكبينالجمعيريدالمشرعكانهلنتسائللذلك

؟وضعهالذيالسنسقفوفقولكنالشرعيةالاحكامالىالاولياءتزويجاحكاماحالقدالمشرعبان
الاولياءتزويجاحالةالىفعمدالاسلاميالفقهنهجعلىيسيرانارادالمشرعبانالقوليمكننعم

فيهيكونللبلوغمعينسنعلىصراحةنصالوقتبنفسولكن،الشريعةاحكامالىعليهمللمولى
قبلالعقدابراميكونلنالاحوالكلوفي.فسخهاوالعقدامضاءيختارانفيالحقعليهللمولى

قبلمنالصغيرتزويجاجازالذيالاسلاميالفقهالمشرعفارقوهنا.للدخولمبيحاعشرالخامسة
ذهبحينفي.البلوغقبلالدخولعدموبشرطيكبرعندماالخيارلهواعطى،يبلغانقبلوليه

التيالاسلاميةالفقهيةالمذاهببخلافعشرةالخامسةسنهوللبلوغادنىحداوضعالىالمشرع
منالبلوغعلاماتظهوربشرطللذكرعشروالخامسةللبنتسنواتالتسعادناهجعلتالغالبفي

الاحتلام والاحبال ونبت الشعر للفتى ، والاحتلام والحيض والحبل وتجسد الاعضاء للفتاة .
ابعادذاتماديةواقعةهويحصلالذيلانقائماالمشكلةشبحيبقىالتخريجهذامعولكن/الثاني

سنمنالممتدةالفترةانلناحية،جامدةبنصوصمعهاالتعامليمكنلا،الاثركبيرةاجتماعية
المشرععندهاويتوقفللزواجمناسبةالاسلاميالفقهيعتبرهاوالتيعشرةالخامسةسنالىالتاسعة

عقدباجراءالشيخيقومحيث.المشكلةموطنهيتكونخلالهاالزواجصحةبعدمليقضيالوضعي
الخامسةسنبلوغهبعدعليهالمولىليجد،والانجابالدخولويتمالفترةهذهخلالالبنتتزويج
انيمكننالافهناوانجاب.دخولمنحصلماحصلانبعد،صاحبهعنالافتراقحقهمنانعشر
علىبناءالاثاركلببطلانونقضي.ونسبيةواجتماعيةماديةقانونيةوقائعمنسبقماكلنلغى

قاعدة مابني على باطل فهو باطل  .
ليستوانهاخاصة،المجتمعاستقرارعلىالخطيرةالاشكاليةهذهالىالقضاءتنبهفقدوعليه

،الناسبينالاجتماعيةالاوضاعاستقرارعلىخطراتشكللا،وهناكهنامنعزلةاوفرديةحالات
بواقعيةمعهاالتعامليجبثمومن،الريفيةالمناطقمنالكثيرفيظاهرةتكونانتكادهيانما

هذاازاءبالاسرة.والمتمثلةالاساسيةنواتهوهدمالمجتمععرىتفكيكدونللحيلولةمنفتحةوبرؤية
التيوالواقعيةالاجتماعيةالمقتضياتبينتوفقالتيالمتوازنةكلمتهيقولانللقضاءلابدالوصف
القرارفيمنهبعضامانتلمسوهو.الموضوعتحكمالتيالنصوصوبينالارضعلىتحصل
التالي .

196447-6-28في1964/شرعية443رقم/الثانيثانيا:-القرار

والدهاوان.بهاالداخلزوجهاعليهالمدعىانالسليمانيةشرعيةمحكمةلدىالمدعيةادعت
باطللانهنكاحها.ببطلانالحكموطلبت.رضاهادونوكبيرةبالغةكونهاحالةنكاحهاعقدقدكان
برضاهاودفع،والدخولبالزوجيةعليهالمدعىولاعتراف.الشرعيةشرائطهكليستجمعولم

47 . 82ص،سابقمرجع،الكبيسياحمدالدكتوراليهاشار .
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رضاهابعدمالمدعيةوالدولاعتراف،ذلكعلىاليمينيحلفهاولم،كافيةتكنلمبينةوقدم،بالعقد
بالعقد .

وتحميلالطرفينبينالجاريالعقدببطلان1964-5-4بتاريخوجاهياحكماالمحكمةاصدرت
المدعى عليه المصاريف .

الطرفينبينالجاريالعقدببطلانحكمهااصدرتالمحكمةانوجد،والمداولةالتدقيقولدى
يثبتولمعليهالمدعىعلىنكاحهاعقدالذيهوالمدعيةابانتلاحظاندونفيهذكرتهالاسباب
لذا.بهادخلعليهالمدعىوان،مكرهةردهعنسكوتهاولاالعقدهذاعلىالمدعيةاجبارللمحكمة

يكون الحكم بالبطلان قبل ثبوت ما يوجبه غير صحيح . لذا قرر نقض الحكم (.
التعليق / يمكن التعليق على القرار من وجوه هي :-

ابنتهعلىالابولايةان:فيوالحنفيالاماميالمذهبينمعالعراقفيالقضاءيتفق/الاول
فيللبنتانيعني.وذلكمسبقامعنامركمااجبارولايةوليستندبولايةهيانما.العاقلةالبالغة

هذه الحالة ان تطالب بابطال العقد في حالة اكراه الاب لها على زوج لا ترتضيه  .
كانالسليمانيةفيالشرعيةالمحكمةلقرارنقضهامنالتمييزمحكمةقرارفيماوردوان
تاكيدهاونفيهيثبتلمالذيوابنتهالابرضاواقعةعنالبحثفياكثرالمحكمةسعيلضرورة
لابنتهالاجباريةالاببولايةتاخذالمحكمةلكونالقرارنقضيكنولم،الحكملبناءكافيةبصورة
منالتحققمنهاالغرضاجرائيةعرضيةمسالةعنالتمييزيالاعتراضكانلذلك.البالغةالعاقلة
للبنتالتزويجفيبالولايةيتعلقالذيفالموضوع،موضوعيةبمسالةيتعلقنقضاوليسماواقعة
هيالنوعتلكمنولايةانفيوالحنفيالجعفريوالفقهينالقضاءبينعليهمتفقالبالغةالعاقلة
واذا.عليهاالاجبارللابليسثمومنبنفسهانفسهاوتزويجعنهاالخروجللبنتيمكنندبولاية

وهوركنهفقدلانهالعقدببطلانللحكمالقضاءتطالبانهذهوالحالةحقهامنيكونالاخيرحصل
فعندئذبرضاهايكنلمالبنتتزويجانثبتاذابانهضمنااقرتقدالتمييزومحكمة.البنترضا
خلالقيلتالتيبالدفوعالمحكمةاهتماملعدمقدمتكماكانواعتراضها،العقدفسخحقهامنيكون

شرعيةمحكمةمعالمبدافيتختلفلانهاوليس.يقينينحوعلىمنهاالتاكديتمولمالمرافعة
السليمانية .

اجباريةالابولايةتكونانتكادالعمليةالناحيةمنبانهنعترفانيجبذلككلمعلكن/الثاني
الىالموافقاتباقيوتتحولالعمليةالناحيةمنالعقدتمالابرضياذاالريفيةالمناطقفيخاصة
قدالبنتانمقولةتبقىهنامن.شيئاالفعليالواقعمنتغيرلاشكليطابعلهااجتماعيةاعراف
محلفيالبنتتجعلالنافذةالابويةوالسلطةالسائدةالاعرافطبيعةلانوالريبة،للشكمحلوافقت

تفكيراسيرةالبنتانيعلمفكلنا،قلبهاشغافلامسقدالمتقدمويكونالصدفتشالماذاالمكرهة
وترفضتتجراانارادتواذا،منهاتفكيردونماهيبهتقتنعانيجبويفضلههوومايراهابيها
تكونثمومنتهواهاخربشخصعلاقةرفضهاوراءانهيجاهزةتهمةلنفسهاجلبتقدتكونفهي

بقاعدةالاستدلالفينسترسلانلانستطيعلذلك.احياناحياتهايطالربمابخطرنفسهاوضعتقد
قبولاسكوتهافيكون،قبوليعتبرالبيانالىالحاجةمعرضفيالسكوتبانتقضيالتيالسكوت

انيمكنالاعتياديةالظروففيالسكوتهذالان،لااوفلانمنالزواجرغبتهاعنسؤالهاعند
السطوةهذهوجودمعاما،صراحةالقبولاعلانمنيمنعهاالذيالحياءوجودلجهةبالقبولنفسره

كانتلذلك،حياءعنوليسخوفعنجاءهناوالسكوت،القاعدةهذهاعماليمكنفلا،والرهبة
فيغيرهعناواكراهعنسكوتهاكاناذاوفيمارضاهافيالبحثبضرورةالتمييزيالقراراشارة

محله . حتى لاتستغل قاعدة السكوت في تمرير الظلم والاجبار في الارتباط بمن لاترغب عنوة .

13



197448-7-2بتاريخموحدة74/شرعية/30رقم/الثالثالقرار:ثالثا

زوجتهعليهاالمدعىبان،الفاوشرعيةمحكمةلدى101/973المرقمةدعواهفيالمدعيادعى
بالطلاقوالحكمصيغتهالىالاستماعوطلب،طلاقهايطلبفانهالانسجامولعدم،بهاالداخل

،ذاتهاالمحكمةلدى114/973المرقمةدعواهافيعليهاالمدعىادعتكما.المصاريفوتحميلها
العالموامام،المحكمةخارجعليهاعقدوقد،بهاالداخلزوجهاالاولىالدعوىفيالمدعيبان

المحكمةقررت.منهزواجهابتصديقالحكمطلبت،المحكمةامامزواجهايصدقولم،الديني
طرفا.لاتحادهماالاصلهي101/973الدعوىواعتبارالدعوتينتوحيد

وكيلولدفع،الجعفريالمذهباتباعمنالمدعيوكون،والدخولالزوجيةعلىولتصادقهما
،عمرهامنالعاشرةدونكانتلكونها،باطلبالمدعيموكلتهزواجعقدانمن،عليهاالمدعى

وفاقدة للاهلية .
زواجعقدالمتضمنة،الدينيالعالممنالصادرةالنكاحعقدصورةعلىالمحكمةاطلاعولدى
،ديناراخمسونومؤجله،ديناراوخمسونمائةمعجلهمهرعلى،2/4/1969بتاريخالطرفين

تبينفقدعليهاالمدعىنفوسلدفترالمحكمةملاحظةوبعد،المبرزالعقدمندرجاتالطرفينولتاييد
الزواجعقدانوحيث،عاماعشرثلاثةعمرهاكانالعقدعندانهاأي،1/7/1956موليدمنانها
للقاضيالتزويجولايةاعطىالذي1959لسنة188رقمالشخصيةالاحوالقانونظلفيوقعقد

فوقعمرهامنزواجوحالة،49عقلياالمريضزواج:حالةهما،حالتينفيالوليوبموافقة،فقط
.50الخامسة عشرة  واقل من الثامنة عشر

الوليولايةوسلب،عمرهممنعشرةالسادسةسندونهمالذينالصغارزواجيجزلموانه
منركنالفقده،باطلالدعوىموضوعالزواجعقدفانوعليه.تزويجهمفيالقاضي،او،المجبر
المادتينلاحكامخلافاوواقع،البلوغسندونكانتلانها.للزواجالزوجةاهلية:وهواركانه

.الشخصيةالاحوالقانونمن8و1ف7
زواجعقدبابطال)الموحدتينالدعويينفيالصادرالحكمان:وجدوالمداولةالتدقيقولدى

واحدكلوالزام،بينهماالزوجيةالعلاقةونفي2/4/1969بتاريخالواقععليهاالمدعىعلىالمدعي
منهما بان يفترق عن الاخر ( مخالف للشرع والقانون للاسباب الاتية :

فيهاوادعت،6/6/973بتاريخ973/ش/114المرقمةالدعوىاقامتقدك()الزوجةان.أ
وحيثالزواج.بتصديقالحكموطلبتشرعابهاالداخلزوجهاالدعوىهذهفيعليهالمدعىبان
عليهوالمدعىالعمرمنعشرةالخامسةبتجازوهاالدعوىاقامةبتاريخعاقلةبالغةالمدعيةان

بينالزوجيةبصحةالحكمالمحكمةعلىكانلذا،والدخولالزوجيةعلىتصادقاوقد،كذلك
العقدحينصغيرةكانتموكلتهبان،ذلكبعدالزوجةوكيلقولولايسمع،ذلكعلىالمتداعيين

او غيرها من الدفوع التي تتناقض من تصادق الطرفين على الزوجية والدخول .
،الشانبهذاالدعوىتقمولموالدخولالزوجيةعلىتصادقلمالزوجةانفرضوعلىب.

الخامسةباتمامهاشرعابلغتقدفانها،2/4/1969فيالعقدعندصغيرةكانتبانهاوادعت
بالزواجرضاهاعدمبلوغهايومنفسفيتبدلمانهاوحيث،30/6/1971في،العمرمنعشرة

الدعوىعليهالمدعىاقامةتاريخالىبلوغهابعدعليهبالمدعىالزوجيةعلاقتهاواستمرت
الشرعية . لذا سقط حقها في الخيار ، اذا كان العاقد غير الاب والجد .

حينصغيرةموكلتهبكونالزوجةوكيلدفعفانولذلكالخيارلهافليساحدهماكاناذااما
بتاريخالعقدحينالزوجةعمرانعنفضلاهذا،الاحوالكلفي،واردغير،العقد

50 . 78لسنة21رقمالثانيالتعديلمنالثانيةالمادةبموجبالمعدلةالعراقيالشخصيةالاحوالقانونمنالثامنةالمادةنصانظر .
49 78لسنة21رقمالثانيالتعديلمنالاولىالمادةبموجبالمعدلةالسابعةالمادةمن2الفقرةنصانظر

48 . 96ص،الخامسةالسنة،الثالثالعدد،القضائيةالنشرة .

14



التاسعةاتمامهابعدشرعاالانثىبلوغويصح،اشهروتسعةسنةعشرةاثنتيكان2/4/1969
وطلبهاالزوجيةعلىالزوجةمصادقةوان.البلوغعلاماتعليهاظهرتاذافيما،العمرمن

بصحةمنهااقرار،العمرمنعشرةالخامسةبتجاوزها،بالغةعاقلةوهيالزوجيةبصحةالحكم
العقد ، أي وقوعه بين عاقلين بالغين.

تزويجولايةسلبقدالشخصيةالاحوالقانونمنالشرعيةالمحكمةاليهماركنتان.ج
،والجدالابولايةالاخصوعلى،نافذةلاتزالالاولياءولايةاناذ،صوابغير،الصغير

لهماوليسالصغيرةتزويجوالجدفللاب.العامةالقاضيولايةمناهم،خاصةولايةهيالتي
(سنةعشرخمسةوهو)بالسنالبلوغعنالخيارولها،تزويجهاولغيرهما،بلوغهاعندخيار

مدةولوبسكوتهاالحقهذاويسقط.عشرالخامسةاتمامقبلالبلوغعلىالدالةبالاماراتاو
يسيرة .

السيرلان،القضاءامامالمتداعيينبسبهاتداعىالتيالواقعةتصديقيجبالزواجدعوىفي.د
منالثلاثةالمدعياولادحرمانوبالتاليواثباتهالزواجتصديقابتدايستتبعالطلاقدعوىفي

المحكمةعلىهذهوالحالةفكان.نسبهموضياعمستقبلهموحمايةالنفوسسجلاتفيالتسجيل
تعذراذامستقلبشكلوردها،عدمهمنبالامكانوهلالزواجاثباتدعوىفياولاالبحث
الكافيالبلوغسنفيوهم،الزواجبواقعةالزوجيناعتراففيهيكفيالزواجوان.فيهاالفصل
نتجواالذينالاولادنسىلانهالعدالةوهولاصدارهركناكبرالقرارفقدلذلك.الزواجلانعقاد

بنظرمتخذةقرارهاواصدارالناحيةهذهملاحظةالمحكمةعلىكانفعليه،العقدهذاعن
الاعتبار الابناء الذين جاءوا للحياة نتيجة لهذه العلاقة الزوجية .

الدعوىفيللسيرمحكمتهاالىوالاوراقواعادةالصادرالحكمنقضقررماتقدمعلىوبناء
للشرعوموافقالموحدتينالدعوتينفيفاصل،فيهاجديدحكمواصدار،اعلاهماذكروفق

والقانون . وصدر القرار بالاتفاق .
يمكن التعليق على القرار من وجوه عده هي :-

ياخذالموكلقولمعالوكيلقولتعارضعند:الموكلقولمعالوكيلقولتعارض/الاول
الموكلهوالموضوعفيوالمصلحةالولايةصاحباناعتبارعلىالاصيلاوالموكلبقول
يبدوردوهو،الشرعيةالمحكمةلقرارردهمعرضفيالتمييزمحكمةقراراليهاشارماوهو
غيريكونانيمكننظرناوجهةمنلكن.الاشياءطبائعمعوينسجممنطقيالاحوالاغلبفي

امرينفيتظهرالفائدة.هذهاصلاتوكيلوجودفائدةينفيبهوالاخذالاحيانبعضفيعادل
ثمومنللكسبسبيلاوامتهانهالعملممارسةلجهةالوكالةموضوعلاتمامالوكيلتفرغ،الاول

الموكلانشغاليقابله،العملطبيعةتقتضيهامتابعاتمنبعملهمايتعلقكللانجازمتفرغفهو
بكلالمتقنعلمهثمومنالتوكيلموضوعللعملالوكيلاحترافوالثاني.الخاصبشانه

حقلحمايةخلالهامنوالتحركالقانوننصوصفهمفيالعاليةلامكانيتهوكبائرهصغائره
.حقهالىالطرقبايسرتوصلهالتيالامورلتلكالموكلقبلمنالغالبفيجهليقابله،الموكل

بمتابعةالاخيرقاماذاذاتهالموكلمنالموكلحقوقحمايةعلىاقدرالوكيليجعلذلككل
مصلحةضياعالىيؤديقدالموكلبقولالتعارضحالةفيالاخذفانوبالتالي.بنفسهالدعوى
والاخذالموكل()مصلحةمعيارتحكيمبضرورةهنانعتقدوعليه.التوكيلفائدةوتنتفيالاخير

عند التعارض بقول الوكيل او الموكل ايهما اكثر حماية  لتلك المصلحة .
ادنىحددقدالقانونانمنالرغمعلى:-الدعوىتوجيةفيواهميتهاالماديةالواقعة/الثاني
المحكمة،واذنالشرعيالوليموافقةمعالعمرمنعشرالخامسةاكمالوهوفيهالزواجيمكن

محاولةالباطلةحتىاوابتدابشبهةالمشوبةالعلاقاتتصحيحمحاولةالىيميلالقضاءانالا
علىفالحفاظما.شبهةبهاعلقتالتيالعلاقاتهذهعنتنجمانيمكنالتيالذرائعلسدمنه
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صراحةيهدراحياناالمشرعنجدالتيالساميةالمقاصدمنالانسابوحفظالاسرةتماسك
الخلافاتحسمفيتساهمانيمكنقانونيةاوشرعيةمخارجلايجادمنهمحاولةالنصوص

ونسبدخولمنتجاهلهالايمكنخطيرةاثارعليهاترتبتقدكانتماديةوقائععنالناشئة
السنبانالقاضيةالنصوصصراحةتجاهلقدالتمييزمحكمةقضاءوجدنالذلك.ذلكونحو

باطلعلىمابنيانقاعدةايضاوتجاهل،عشرالخامسةاكمالهوالزواجعقدلابرامالادنى
اماملتضعهالمتقدمالقرارفيتقديمهافيالتمييزمحكمةاجتهدتالتيالمخارجومن،باطلفهو

التفككعنوابعادهالتماسكالىالمجتمعودفعالانسابحفظلغايةللوصولالنصوصصراحة
هو مايلي :

يؤديقدالمبداهذالان،اثارهتولدولحينانعقادهلحظةمنللعقدالاستدامةبمبداتاخذلم.انهاأ
يستتبعالذيانعقادهفيباطلاالعقديكونعندمااجتماعيامقبولةغيرنتائجالىالوصولالى

وبينالسنلصغرالباطلالانعقادوقتبينتفرقنجدهالذلك،عليهالمترتبةنتائجهكلبطلان
وهي.القانونبهيعتدالذيالبلوغسنفيداخلايكوناخرسنفيالواقعالعقدتصحيحوقت

اولهفيالعقديكونانيفترضالنصوصصراحةمعوالاالتصحيحسياقفيتقعمحاولة
واخره صحيحا وليس في اخره فقط .

معالصغيرتزويجشرعاللوليانمعلومهوفكماالخيارموضوعالمخارجمنايضا.ب
دونالعقديتمانيقتضيالشرعيةالناحيةمنالحكموهذا.البلوغعندالخيارحقالاخيراعطاء

يبقىسوفالزواجاناعتبارعلىالصغيرهذامستقبلفيكثيرالايؤثرثمومن،الدخوليتمان
فيحاسمايكونسوفالبلوغسنوانخاصة.اولادولادخولفلاالخطيرةنتائجهعنعاريا
العلاقةبقاءاختارفاذا،الشخصيخيرعندماانتهائهااودوامهافيالعلاقةهذهمستقبلتحديد

علىوحاصلاالطبيعيةلاثارهمولداالعقدويصبحالدخولحقالاخرللزوجيكونعندئذودوامها
.عنهيرجعانذلكبعدالزوجينلاحدولايمكنفيهلاشائبةصحيحاتجعلهالتيالشرعيةمقدماته

غير.تجاوزهالايمكننتائجهناكتكوناندونالعقدفينتهي،بالعقدالمضيعدماختاراذااما
اكمالالادنىحدهفيوهوللبلوغمعينسنيضعفالاخير،ذلكغيرهوالقانونفيمايحصلان

الزواجتجيزالتيالولايةموضوعفيالشريعةاحكامالىيحيلالوقتوبنفسعشرالخامسة
يخلقمما.الرجالمنعشرالخامسةبلغولمنالنساءمنالتاسعةبلغتهيلمنوالدخول

القانونتطلبوبينالاولياءتزويجموضوعفيالشريعةنصوصالىالاحالةطبيعةبينتناقضا
لسن ادنى للبلوغ كما تبين لنا في القرارات السابقة .
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المطلب الثالث :-احكام العضل في القانون الليبي
أنللولييجوزلا.)أنهعلىالليبيالشخصيةالأحوالقانونمن:اف8المادةنصت

،الزواجلصحةيشترط)9منصتو(.لهازوجاترضاهبمنالزواجمنعليهاالمولىيعضل
لنفسهيرضاهبمنالزواجمنالحقصاحبالوليمنعفإذاعليه،والمولىالوليرأيأجتماع

زوجا. كان للمولى عليه أن يرفع الأمر للمحكمة لتأذن بالزواج إذا تبين لها مناسبة ذلك( .
سنقوملذلك،الليبيالقانونفيالعضلوحكمالولايةموضوعالمتقدمةالنصوصتنظم

،الليبيالقانونفيالولايةطبيعةالاولفينبينفروعثلاثةالىونقسمهالمطلبهذافيبدراستها
حكمالاخيرالفرعفيونبين،العضللمعرفةالمشرعوضعهاالتيالمعاييرالثانيفيونعالج

العضل عند وقوعه وكما يلي :-
الفرع الاول :- طبيعة الولاية في القانون الليبي  .

إلىمنهالمالكيةإلىأقربانهالليبيالشخصيةالاحواللقانونالمتقدمةالنصوصمنيظهر
يستطيعلا(والوليللبنت)ثنائيةالليبيالقانوننصوصبموجبالولايةأنحيثالأخرىالمذاهب

أرادتهمارغمالزواجعلىالفتاةأوالفتىيجبرأنللولييحقلافكما،بمفردهأحداهمابهايستقلأن
)منهالتاسعةالمادةفيجاءفقد.الوليموافقةأخذدونبنفسهانفسهاتزوجأنللبنتيحقلاكذلك

الزواجمنالحق،صاحبالوليمنعفإذاعليه،والمولىالوليرأياجتماع،الزواجلصحةيشترط
مناسبةلهاتبينإذابالزواجلتأذنللمحكمةالأمريرفعأنعليهللمولىكانزوجا.لنفسهيرضاهبمن

.ذلك(
فيوالثيبالبكربينالإسلاميالمشرعيميزكمايميزلاالليبيالمشرعأنالنصمنيظهركما
إطلاقهعلىيجريوالمطلقمطلقاالنصجاءحيث،للثيبموافقتهوعدمللبكرالوليموافقةاشتراط

أشترطحيثعقديهماصحةشروطفيوالأنثىالذكربينيساويأنهثمالعامة.القاعدةتقضيكما
يأتياللفظأنهوالقانونفيالعامةفالقاعدة(عليهاالمولىو)عليهوالمولىالوليرأياجتماع
إلىالمعنىصرفأريدإذاإلاوالمؤنثالمذكريشملوأننافقطالتذكيرمنهيقصدولاالتذكيربصيغة
فانولذلك،سواءحدعلىوالمؤنثالمذكريشملجنساسمعليهفالمولىبقرينة.حصراالمذكر

الوليرأياجتماعالعقدلصحةيشترطهناومنوالأنثى.الذكر(عليهالمولى)بكلمةالمقصود
الجانبثنائيةالولايةأنهوالنصمنوالمهمعليه.المولىجنسعنالنظربغضعليهوالمولى

فيرفضفيهيتعسفأنيمكنهناالوليحقولكنعليهوالمولىالوليمعاالجانبينرضاعلىتعتمد
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فيالبالغةعليهاللمولىالوليمنعبهيقصدوالذيالعضلمشكلةتنشأهنامنعليه.المولىتزويج
.51الزواج ظلما بكفئها إذا طلب ذلك ورغب كل وأحد منهما في الآخر

للحالةبالنسبةالوليموافقةفغيابجانبيهالكلاالأثرإتحاديعنيلاالموافقةبثنائيةالقولأنعلما
أمامبفسخهالمطالبةالولييستطيعلازمغيرالعقديجعل(.العاقلةالبالغةالبنت)البحثموضوع
الإكراهموردلتحققباطلاالعقديجعلذلكفأنالبنتموافقةغيابحالةفيأماالمختصة،المحكمة
أحداهماحضورأوتخلفعندالأثرإتحاديعنيلاالموافقةبثنائيةفالقولولذلكالعقد.ركنبتخلف

الولييكونمتىتحديدهوالجوهري،الأمرفانلذلكالعقد.فيالولايةأثربحثعندسيتضحكما
عاضلا  ، وكذلك تحديد معيار العضل ،  وهو ما نبينه في الفقرة الآتية.

العضلمعيار:-الثانيالفرع
يضعالمشرعأننجد،ليبيشخصيةأحوال9و،/أ8المادتيننصيفيالتمعنخلالمن

للمولىعاضلاالولي،أ/8ماعتبرتحيث(عليهاالمولى)البنترضافييتمثلللعضلمعيارا
الحقأعطتحيث9م/فيوردماالشئونفسلها.زوجاترضاهبمنالزواجمنمنعهاإذاعليها

لتأذنالمحكمةإلىالأمريرفعأنزوجالنفسهيرضاهبمنالزواجمنالوليمنعهإذاعليهللمولى
فيهالوليقبلمنالعضلبحصولللقولعليهالمولىرضامعياراعتمادأنوالحقيقةبالزواج.

تناقض من جهتين:-
عضلاالوليمعارضةواعتبارعليهوالمولىللوليثنائيةالولايةاعتباربينالتناقض:-الأولىالجهة

الوليولايةيسقطللعضلكمعيارعليهالمولىرضافاعتماد،راضياأوموافقاعليهالمولىكاناذا
الولييستطيعلارفضإذا،عليهالمولىرضاإلىموكولةحقيقةالولايةوتكونالعمليةالناحيةمن

يعتبرالمتقدمللمفهوموفقااعتراضهلانعليهالاعتراضالولييستطيعلارضيوإذاإجباره
عضلا.
منالليبيالقانونبهيقضيماوبينمعياراعليهالمولىرضااعتباربينالتناقض:-الثانيةالجهة
خاصحقالكفاءة)أ.أنهعلى15منصتحيثمعاوالوليبالمرأةخاصحقالكفاءةاعتبار
ج:سواهم.دونالشقيقالأخثمالصحيحالجدثمالأبثمالابنالكفاءةفيالوليب:والولي.بالمرأة
أوالكفاءةالرجلأدعىإذاالعرف.د:إلىتفسيرهافيويرجعالعقدحينالزوجينبينالكفاءةترعى

الفسخطلبحقووليهاالزوجةمنلكلكانكفءغيرأنهذلكبعدظهرثمالعقدفيعليهأشترطت
ما لم تحمل الزوجة أو تقضي سنة بعد النكاح أو يسبق الرضا صراحة أو ضمنا ممن يطلب الفسخ (.

للزوجةكماللوليالكفاءةوجودعدمعلىالاعتراضحقتقريرالنصمنواضحهوفكما
مننوعيخلقبالنتيجةوهذا.(الكفاءةعدم)المتقدمالموردتحققعندالفسخطلبالوليوتخويل

أصلاالزواجعلىالاعتراضفيالوليحقيسقطأنهكمابالزواجعليهاالمولىفرضاالتعارض
علىالاعتراضفيالوليحقكذلكيسقط،صحةشرطالولايةباعتبارعضلااعتراضهويجعل

عدم وجود الكفاءة من باب أولى.
الفرع الثالث : حكم العضل :-

النظرخلالومنالسابقين9و8المادتينبحكمهتكفلتقدالعضلموضوعأنسابقاقدمناكما
ترضاهبمنمنعهاإذاالوليقبلمنعليهاالمولىعضلمنعتب/8/مالمادةأننجدالنصينفي

أنفبعد9المادةأما(البنت)عليهاالمولىعضلعنبالكلامالمادةهذهواختصتزوجا.لنفسها
يرفعأن(عليهالمولى)بحققضت،عليهوالمولىالوليرأياجتماعالزواجلصحةأشترطت

51 . 69ص،سابقمرجع،الشريفالسلامعبد .
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خلالومنلنفسهيرضاهبمنالزواجمن(عليهالمولى)الوليمنعإذابالزواجلتأذنللمحكمةالأمر
الجمع بين حكم النصين نجد ما يلي:-

بالزواج.عليهالمولىرضاالعضلمعيارجعلاقدالنصينكلاأن.1
جاءالنصأنفصحيح9المادةأمافقط(الأنثىأي)عليهاالمولىعنتكلمت8منصأن.2

لعدموالمؤنثالمذكريشملهوسابقاذكرتكماولكن(عليهالمولى)لفظةفيالتذكيربصيغة
وجود ما يدل على صرف معناه إلى المذكر فقط.

يشترطأنهعلىبالنصالصحةشروطمنعليهوالمولىالوليرأياجتماع9المادةاعتبرت.3
شروطمنالولايةأمرأنالإسلاميالفقهفيعليهالمجمعأنوالحال.اجتماع....الخالزواجلصحة
الفاسدوالعقدفاسداالعقديجعلالصحةشرطفغياب،الاثنينبينكبيروفرق،الصحةوليساللزوم

محرمامحلهيكونعندمافاسداالزواجعقدويكونبوصفه.وفاسدابأصلهصحيحاكانماهو،
أوبالغينعاقلينحرينشاهدينبحضرةيعقدلاعندمافاسدايكونوكذلك،مؤقتاأومؤبداتحريما

أماالحقيقي.بالدخولالنسبثبوتومنهاالصحيحالزواجأثارعليهويترتبوحرتين.حربحضرة
أنيستطيعمنهناكأنباعتبارلازمغيرولكنووصفهبأصلهصحيحعقدفهواللازمغيرالعقد
أنالأحرىكانلذلكالوليإذنغيابهناوهيالمصلحة.تلكلهتقررتممنينهيهأوالعقديفسخ

يكون التعبير ما يلي ) يشترط ،  للزوم العقد( وليس لصحته.
ذاتتقررالتيالكفاءةنصوصمننستدلهبالفسخالحقيعطيالوليموافقةغياباعتباران.4

أنوللوليللزوجةسمححيث،الزوجفيالكفاءةلغياببالنسبةبالفسخالحقأعطاءفيالمتقدمالأثر
الكفاءةأنوالحقيقة.15منصفيرأيناهماحسبالزوجكفاءةغيابوجدإذاالعقدمنهماأييفسخ

الأخرىالأسبابإلىبالإضافةالإذنوعدمقبلهمنالرفضمصاديقأحدهيللوليبالنسبةهنا
للرفض التي تختلف باختلاف ثقافة الولي ودينه ومستواه الاجتماعي... الخ.

تتجمعتكادالمعاييرغالبيةلانللرفضوالأبرزالمشروعالسببهوالكفاءةعدمأنأقولهنامن
)أهمهامسائلجملةفيالتماثلالفقهيعتمدهاالتيالمعاييرحسبتعنيهفيماتعنيالكفاءةلانفيه

هوالوليقبلمنالمشروعالرفضفأنولذلك52(.الحرفةالديانة،المال،الحرية،والإسلام،النسب،
منبالرفضالقولعننستعيضأننستطيعلذلكأغلبهاأوالأسبابهذهلأحديكونسوفبالنتيجة

الرفضيكونعندئذالرفضفيمتعسفاالوليكانإذاألا،الكفاءةلعدمكانالرفضبانبالقولالولي
التعسفمسألةمنالمشرعأحتاطعرفا.ولذلككفئاالمتقدميكونبأنمشروعسببعلىمبنيغير
مناسبةرأتإذابالزواجتأذنلكيللمحكمةيرجعأنعليهللمولىوأباحالوليقبلمنالرفضفي

بالزواجفتأذنالمناسبةمدىلقياسالمحكمةتتخذهاالتيالمعاييرهيماولكن9م/تقضيكماذلك
منعليهوالجوابذلكمناقشةيمكن؟الوليموافقةبدونحصلإذاالزواجحكمهووماترفضه.أو

خلال الفروض آلاتية:
مشكلةلاالصورةبهذهالأمرجاءفإذا،الزواجعلىعليهوالمولىالولييوافق:-أنالأولالفرض

باعتبار تحقق ثنائية الموافقة.
علىالفتاةأجبارللوليليسوهنا(عليهالمولى)البنتورفضالوليموافقة:-الثانيالفرض
الذكر.الأنفة/أ8منصتماحسبأرادتها,رغمالزواج

ويترتب.الدخولقبلأثرأيعليهيترتبولاركنهلاختلالفاسداالعقديكونالإجبارتمفإذا
المرأةدامتماالعدةنفقة،العدةالنسب،(المثلمهر)المسمىالمهرمنالأقلالدخولبعدعليه

بعضأختلماالفاسدالعقد)بأنهالفاسدالعقدعرفتالتي/ب16منصحسب،العقد(فسادجاهلة

52 1 . ،تد،6جالتجاريةالمكتبةمحمدمصطفىمطبعة،القاهرة،المحتاجمغني،الخطيبالشربينيمحمد
165ص .
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الأقل.ايلي:ماالدخولبعدعليهويترتب،الدخولقبلاثرأيعليهيترتبولاوأركانهشروطه
مادامتالعدةنفقة.د.العدة.ج.المصاهرةوحرمةالنسب.بالمثلومهرالمسمىمهرمن

المراة جاهلة فساد العقد ( .

حالتين هما:-موافقة البنت ورفض الولي وهنا نكون أمامالفرض الثالث:
الحالة الأولى:- أن يكون المتقدم كفئا.

العرف(بهيقضي)مامعيارالليبيالمشرعأعتمدفقدكذلكعرفاأعتبرإذاكفئاالمتقدمويكون
الزوجينبينالكفاءةترعى)أنهعلىالأنفةج/15منصتحيثعدمهمنالزوجكفاءةلتحديد

العرفبهيقضيمابحسبكفئاالزوجكانإذاعليه.(العرفإلىتفسيرهافيويرجعالعقدحين
منبالتأكدالمحكمةتقومعندئذللقضاءأمرهاالبنتتلكورفعتعليها.المولىتزويجهالوليورفض

كفاءة الزوج بحسب عرف البلاد فإذا وجدتها حاصلة تأذن بالزواج
للولي،ليبيشخصيةأحوالد/15منصوبحسبفيكونأذنبدونالزواجوقعإذاأما
الرضايتمأوالنكاحبعدسنةتنقضيأوالزوجةتحمللممافسخبطلبالمحكمةلدىالاعتراض

كفئابأنهالزوجوعدإذاالاعتراضكذلكوللزوجة،لمصلحتهالفسختقررممنضمناأوصراحة
وظهر خلاف ذلك.

واعتمادالكفاءةتحديدفيالمسلمونالفقهاءعليهانصالتيللمعاييرالليبيالمشرعمغادرةان
مكانومنأخرإلىزمانمنتتغيرالكفاءةلضوابطالناسنظرةلانحسنمسلكهوالعرفيالمعيار

اعتبارفيعامألفقبلالفقهاءمنجماعةبهأفتىحصريامعيارانعتمدأنمثلايعقلفلا،غيرهإلى
للزوجةكفئايكونأنيمكنلاوممتهنهاحقيرةمهنالخياطةحتىأوالحلاقةأوالدباغةأوالحجامة

العرفاعتماديكونثمومنالزراعة.أوالتجارةفيمثلايعملأنماالأعمالهذهيعمللاأبوهاالتي
أكثر واقعية ومنطقية في كشف الكفاءة أو التماثل بين الزوجين من عدمه.

حكماالكفاءةمفهومعنخارجةهيللكفاءةفقهاالمعتمدةالمعاييرهذهبعضانذلكالىيضاف
أو أثرا ، فلنرى ماهو المقصود بالكفاءة وماهي معاييرها  :-

الكفاءةمعنى.1
الرجليتساوىان:بهافيقصداصطلاحااما.النظيروالكفء.والمماثلةالمساواة:لغةالكفاءة

منبزواجلايعيرالرجللان،النساءدونالرجالفيالكفاءةاعتبرواوقدامور.جملةفيالمراةمع
رويبمامستدلاأصلايعتبرهالامنفمنهمأ-هي:-أراءالكفاءةاعتبارفيوللعلماء.منهادنىهي
ومن(بالتقوىألاأعجميعلىلعربيفضللاالمشطكأسنانسواسيةالناس))ص(:-النبيعن

–.بالجصاصبكرالقديروابيفتحفيكماوالكرخيالبصريوالحسنالثوريذلكإلىذهب
اتقاكماللهعندأكرمكمأن))تعالىقولهودليلهموالمالكيةالاماميةوهمالدينفيأعتبرهامنومنهم

الارضفيفتنةتكنلاتفعلواانفزوجوهوخلقهدينهترضونمنجاءكممن)الشريف((.والحديث
ونسبوالصناعة(والنسبوالحريةالدين)أشياءأربعةفيأعتبرهامنومنهم–ج.(كبيروفساد
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منالسلامةأعتبرمنومنهمد-.والحنابلةوالشافعيةالحنفيةمنالعلماءلأكثرالقولهذاالشوكاني
.53العيوب شرط الكفاءة

الكفاءةمعايير.2
ومعتبر.عليهاومحافظتهمبينهمفيمابالانسابالتفاخرلجريانالعربعندمعتبروهو:-النسبأ.

وتجعلهالخطامنتعصمهالشخصنسبعراقةانهلشعريليتولكن.ايضاالعربغيرعند
ولكنوالائمةالانبياءنسبمنواطهراعرقيوجدفلاكلابالتاكيدالجواب.المورثلاخلاقوارثا
فييجعلهملم،الاخرةقبلالدنيافينسبهمنفعهمماذا،الشياطينعدادفيهومناصلابهممنخرج
قدانهلايعنيالمجدصاحبفلانابنالشخصكوناذن.والتاريخيالاجتماعيالتقويمعنمنأى
ومعارضة،اولادليلهبضعفمدحوضالمعيارهذافانثمومن،كفءعنهفيقالابيهمجدورث

.الواقع ثانيا
فيركنالإسلاملانواضحتساهلفيهقول،للكفاءةمعيارالاسلامبانالقولان:-الاسلامب.

فأنكتابيةوالزوجةمسلماالزوجكانإذاأماالمسلمين.للزوجينبالنسبةلزومشرطوليسالعقد
الزواجوإباحةالزوجةفيوليسالزوجفيتشترطالكفاءةلان،لاعتمادهينهضلاأيضاالأمر

خلافبلاباطلالأمرفهذابالكتابيالمسلمةزواجأمابالكفاءة.تبطلولابالنصوصثابتةبالكتابية
الحصريالتعداديعتمدمنعندفقيهفتوىإلىوليسالصريحةالنصوصإلىراجعوالبطلان

بانالقولاما،العرفيالمعياريعتمدلمنالناسعرفإلىراجعولا،الكفاءةضوابطأولمعايير
لانهمالعرببغيرخاصهذاوان.فيهالاقدميةاواليهالسبقخلالمنتكونالاسلامفيالكفاءة

يشيروكأنه،للاسلامومنافي،غريبكلامايضافهو.شرفهمموضعوهوبينهمفيمافيهيتفاخرون
منلغيرهموليس،والمجدالشرفتمنحهمقوميةللعربانوهو،وعنصريةقوميةابعادالى

هوماادريولا.بالاسلامالايفخرواانالعربلغيرليسثمومن،الشرفهذاالاخرىالقوميات
قلوبهمنورلانهشرفهمهوالاسلاميعتبرالا؟!بالاسلامغيرهممثليفخرونالا،العربشان

،ماذاالناسيتخطفهمضعافكانواانبعدحضارةلهموخلقالمستقيمالصراطالىوهداهمبالايمان
.قلوبهمبينالاسلامفألفمتناحرةقبائلألميكونوا،الاسلامالىيتحولواانقبلقوميتهملهمفعلت
المعيارعملينتفيحتى،واحديومفيامنواكلهمالعربفهل،معيارهكذابوجودجدلافرضناواذا

عنمزيةتعطيهالحالةهذهفهلغيرهقبلامنمنهناككانواذا.الاخرسبقمنولايوجد،معهم
اولدخلواكالذينحديثاالاسلاميدخلونللذينللاسلامالسبقانالاعتباربنظرالاخذمعهذا،غيره
قدوكانمسلمةمنيتزوجفالذي،المختلفةالشعوبمنالانبهيؤمنمناوالاسلامصدرفيمرة
كفئاليسالزوجلانالعقدفسخفيحقهمايستخدماانوالبنتللابيكون،الاسلامالىحديثادخل
قبليةعصبياتهيانما؟!شيءفيالاسلاممنالكلامهذافهل!!الاسلامفياسبقيتهملجهةلهما

غلفت بفتاوى شرعية .
ليسالحريةفيابوانلهليسومن.احراراباءلهالمنكفءحرانابوانلهكانفمن:-الحريةج.

وجودلعدمالانبهالعمللايمكنايضاصحتهفرضعلىالمعياروهذا.فيهاابوانلهالمنكفئا
الاولىالازمنةفينعم،الاستعبادتمنعوالوطنيةالدوليةالقوانينكلانمعلومهوفكما،عبيد

،العبيدمنيستنكفونالسائدةالاجتماعيةباعرافهمانذاكالناسوكان،عبيدهناككانللاسلام
المعالجاتمنحزمةخلالمنتدريجياالظاهرةهذاعلىقضىالاسلامولكن.كرامتهمويمتهنون

المتعمدالافطاروكفارةالكاذبةاليمينككفارةالعبيدعتقالذنبكفارةبجعليتعلقبعضهاالمتعددة
ونحو ذلك او من خلال الترغيب على عتق العبيد ابتغاء للاجر والثواب .

531 . .83ص،سابقمرجع،الكبيسياحمد،145صسابق,مرجعبك,إبراهيمأحمدذلكتفصيلفيأنظر
326ص،سابقمرجع،مغنيةجوادومحمد .
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صاحبانالىالشيبانيالحسنابنمحمدالثقفييوسفابوحنيفةابيصاحباذهبفقد:-الحرفةد.
.54المحترمةالحرفةصاحبلابنكفئاليسذلكونحووالكناسةكالحجامةاجتماعياالمزدراةالمهنة

ويمنعيعطيوالله.قلبحولالزمانلان.الحرفةفيالكفاءةاعتبارعدمالىذهبفقدحنيفةابواما
55، وبيده الغيير والتبديل . والحرفة وصف مفارق فلا تبنى عليها الاحكام .

بحكمممارستهاعمليةتطورتأوموجودةغيرأماالمهنهذهمنالكثيرباننعتقدوبدورنا
لمالاسلامانثم،اولاهذاالقديمةالنظرةإليهاالناسينظرلاولكنموجودةأوالتكنولوجيالتطور

فواصليخلقانسوفحصلاذاالتمييزهذاشانمنلان،مهنهماساسعلىالناسبينيميز
انذلككلقبلنعلمونحن.تماسكهوعدمالمجتمعضعفالىتؤديالناسبينوطبقاتاجتماعية

،الاخرينعندراعياعملوتعالىسبحانهاللهعندقدراواكبرهمشاناالناساعظموهواللهرسول
هذهانما.والسلامالصلاةافضلآلهوعلىعليهخلقهلصفوةاللهارتضاهلمامنقصةذلكفيكانفاذا

اعراف اجتماعية فاسدة ، اراد البعض شرعنتها بفتاوى لا دليل لها او بأدلة غير ناهضة .
والنفقة،العقداحكاممنالمهراذ.والنفقةالمهرعلىقادراالزوجيكونانفيهوالمراد:-المال.ه

معلومهوكمافالمهر،بينهالارابطمسائلبينيخلطانالمعيارهذافيوالظاهر.ضروراتهمن
منينتقلالامريجعل،معينبمهرزواجهاعلىابتداالزوجةورضاالزوجذمةفيللزوجةدين

ينظرالمؤجلبجزئهالوفاءنيتمكنولمالزوجاعسرفاذا،العقدفيالتزامالىللعقدصحةشرط
لان،فيهالتاخراوالوفاءلعدمفسخهاوالعقدانهاءالامريستتبعانولايمكن،اليساريصيبهانالى
وتنال،للمراةتسيءاراءهذه،المراةمقابلعوضاالمهريجعلمعاوضةعقدليسهوالزواجعقد
احديضمنهانلايمكنوالاعساراليساراننقولالنفقةبخصوصاما،الغليظالميثاقهذاقدسيةمن
وغدا،موسرلانهكفءاليومالزوجانمقولةنقبلانيمكنفهلالمتقلبالدنيابحالمرتبطفهو
فهذاطروحات.هكذايتقبلانيمكنمنطقأي،ماتجارةفيخسارتهاواعسارهلمجردكفءغير

سوف يجعل حال عقد الزواج كحال البورصة المتقلبة.
الرجلبفسقتعيرالمراةلان.56الصالحةللمراةكفئاليسفالفاسقوالصلاحالتقوىأي:-الديانةو.

فلاالاخرةامورمنلانها.الديانةاعتباربعدمالحنفيةبعضوقال،نسبهبانحطاطتعيرممااكثر
.57تبنى عليها احكام الدنيا . الا اذا كان مستهترا يستهزىء الناس به

الرأي الراجح /
عنوردلماوالاخلاقالدينفيالاتكونفلنالاسلامفيودليلموردلهاكاناذاالكفاءةاننعتقد

الارضفيفتنةتكنلاتفعلواانفزوجوهوخلقهدينهترضونمنجاءكماذا)قوله)ص(النبي
.غيرهمنالكفءتحديدفيوالاخلاقالدينمعياراعتمادالىيشيرالشريف.فالحديث(كبيروفساد
بمعنىالتلازميقتضيالربطهذافهل،والاخلاقالدينبينفيهاالربطتمالتيالعلةعننتسائلوهنا

الاخلاقاستيعابلجهةالتدينبشرطالاكتفاءيمكنولذلك،حكماخلوقاالدينيملكمنيكونان
الخلوقيكونانويمكنخلوقغيرالمتدينيكونانيمكنبحيثالامرينبينلاتلازمانهام؟ضمنا

غير متدين ؟
الاعظمفالنبي،الشريفالحديثنصمنيستفادالاول،لسببينالتلازمهذاوجودعدمالظاهر

لما،الاخلاقيةالحالةلشمولبهيكتفىانيمكنالتدينكانفلو،بالضادنطقمنافصحوهو)ص(
يستفادفهوالثانيالسبباما.فقطالدينبذكرواكتفىالاخلاقعلىالدينالشريفحديثهفيعطف

معهامنسجمةهيبلالمقدسالشارعرؤيةعنببعيدةليستهيوالتيللتدينالواقعيةالقراءةمن

57 . 86ص،سابقمرجع،الكبيسياحمد .
56 . 142ص،العربيالكتابدار،بيروت،،3،جالرائقالبحر،نجيمابنالعابدينزين .

55 . 331ص،العربيالتراثإحياءداربيروت،2ج،المختارالدرعلىالمحتاررد،عابدينابن .
54 . 424ص،سابقمرجع،القديرفتحالهمام،بابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال .
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الاول،بعدينلهوهذا،الشرعيةبالواجباتالشخصقيام:البسيطبمعناهالتدينانوهي،تماما
معينةباعمالالقيامفيأيوالسلبيالايجابيببعدهاالتكاليفبكلالقيامفييتمثلماديظاهري

.النفستهذيبفيالسلوكاتهذهاثرفييظهرروحيباطنيوالثاني.اخرىاعمالعنوالامتناع
الروحيمعناهوبينالظاهريبمعناهالتدينبينتلازمعدمهناكانالىتشيرللتدينالواقعيةالقراءة

التدينفيكون،احياناالمتدينينسلوكعلىالحسنالواقعيالاثرانعدامبسببوذلك،الباطنياو
يكونانايضاويمكن.الحقيقةصورتهوتعطيمعهتنسجمالتيالاخلاقيةالفضائلعنبعيداظاهريا
العباديةالشرعيةبالواجباتدينياملتزمايكوناندونالاخلاقيالنبلالشخصمنيظهربانالعكس

من صوم وصلاة ونحو ذلك .
الدينمعاالامرينفيبالنظرعليكم،للاولياءيقولانيريد)ص(الاعظمالنبيكأنولذلك
عليكمثمومن،حسنااخلاقياواقعابالضرورةلايعكسللشخصالمتدينالظاهرلان،والاخلاق

الشخصكاناذااما.للشخصالحسنالسلوكاوالاخلاقبمقياسالتدينفاعليةاوصحةبمعرفة
انفصحيح،لاتزوجوهايضافهذاالشرعيةبالواجباتدينياملتزمايكوناندونللاخلاقحاملا
،الدينيبالوازعيكونودوامهاالاخلاقكمالانايضاالصحيحولكن،الاخلاقهيالدينصنو

وغياب الاخير يجعل هذه الاخلاق منقوصة اولا ومهددة بالزوال وعدم الدوام ثانيا .
الحالة الثانية:- إلا يكون المتقدم كفئا .

رفعتفإذابالزواجيأذنولايعترضأنالوليحقفمنكفئايكنلمإذاالزوجأنهناوالحكم
الزوجكفاءةعدمفيالوليقولمنالمحكمةتتأكدعندئذبالزواجللإذنللقضاءالأمرعليهاالمولى

بدونالزواجوقعإذاينطبقذاتهوالحكمبالزواج.تأذنولاعليهاالمولىطلبتردذلكلهاثبتفإذا
إذاالحقهذاويسقطذلك.خلافوظهرالكفاءةالزوجأدعىإذاكذلكوللزوجةوالمحكمة.الوليأذن

محسبالفسخ.يطلبممنضمناأوصراحةالرضاتمأوالنكاحبعدسنةأنقضتأوالزوجةحملت
المثلمهرعنالمهرنفقاتموضوعالليبيالمشرعأخرجوقدالليبي.القانونمن15/3مبهتقضي

المهرمنبأقلالبنتبزواجيسمحلاالعرفبأنالاعتراضللوليليسثمومنالكفاءة.ضوابطمن
بهقضتماحسببخلافه.يقضيالذيالصريحالنصلوجودأصلاالعرفنشوءأمكانبعدمالمثل.

(.المثلمهرلنقصانالفسخطلبللوليليس)ه/15م

23



الخاتمة
وفي نهاية البحث أجد نفسي أمام مجموعة من النتائج أجملها بالاتي :-

اصطلاحوفي،والإلزاموالسلطانوالمعونةوالنصرةالمحبةهيوالكسربالفتحلغةالولاية:-أولا
العقودمباشرةمنشرعيةسلطةوهيشؤونهعلىوالإشرافالغيرعلىالقولتنفيذهيالفقهاء

وترتيب أحكامها عليها من غير توقف على رضا أحد .
ذلكطلبإذابكفئهاتعسفاالزواجمنالعاقلةالبالغةعليهاللمولىالوليمنعهو-:العضل:-ثانيا

ورغب كل وأحد منهما في الآخر .
الوليبينالدينواتحاد،والحريةوالعقلبالبلوغاولا،الأهليةكمالالولايةحقلثبوت:-يشترطثالثا

والمولى عليه  ثانيا ،فلا تثبت الولاية لغير المسلم على المسلم ولا للمسلم على غير المسلم .
ولايةالنفسعلىولايةالىفتقسم،اليهاالنظرجهةبحسبمتعددةتقسيماتالولايةتقسم-:رابعا
،الندبوولايةالاجبارولايةالىوتقسمعليهتردالذيموضوعهااومحلهااساس،علىالمالعلى

دونالزواجعقدبإنشاءالوليفيهاينفردالتيبانها،الاولىتعرف.الزاميتهامدىالىبالنظر
،بانهافتعرفالندبولايةالمعتوهين.امااوالصغيرينابنهاوابنتهالابكتزويجاحدالىالرجوع
اتفقوقد.والتدبيرالرايفيغيرهمعهيشتركبل،العقدبانشاءالوليفيهالاينفردالتيالولاية
كانيشاءبمننفسهزوجفاذا،العاقلالبالغللرجلالنفسعلىالقاصرةالولايةثبوتعلىالفقهاء
هذهثبوتفيالفقهاءاختلففقد(،البحثموضوع)البالغةالعاقلةالمراةاما.صحيحازواجه

:-الولاية على اتجاهين هما
حيث،والحنابلةوالمالكيةالشافعيةمنكلرايوهو،نفسهاتزويجولايةالعاقلةللبالغةليس-.أ

.وليهاهويزوجهاالذيوانما،غيرهاتزوجانولا،نفسهاتزويجالعاقلةللبالغةليسبانافتوا
وقد استدلوا بادلة كثيرة ذكرت في محلها .

،الاحنافافتىحيث،والجعفريةالاحنافمنكلرايوهونفسهاتزويجولايةالعاقلةللبالغة.ب
وذهب،المثلمهروالمهر،كفئاالزوجكانمتى،بنفسهازواجهاعقدتتولىانالعاقلةللبالغةبان

العقودمنالتصرفاتجميعورشدهاببلوغهاتملكالرشيدةالبالغةبانفافتواذلكمناكثرالامامية
ايجاباوتوكيلامباشرةولغيرهالنفسهاتعقدانفيصح،ثيبااوكانتبكراالزواجحتىوغيرها
،كرهاوالابرضيوسواء،يكنلماوالعصبياتمنغيرهااوجداوابلهااكانسواء،وقبولا
،يعترضانكانمنكائنالاحدوليس،وضعاوبشريفتزوجت،وضيعةاورفيعةكانتوسواء

فهي تماما كالرجل دون أي فرق واستدلوا بادلة كثيرة ذكرت في محلها .
الولايةاحكامالىاشارةأيمنخاليةالعراقيالشخصيةالاحوالقانوننصوصجاءت:-خامسا
السوريوالقانونالليبيكالقانون،الولايةاحكامفصلتالتيالمقارنةالعربيةالقوانينبعضبعكس

ولمغادرهاانه،الولايةاحكامالىالاشارةمنالعراقيالقانونخلوولايعني.المغربيوالتونسيو
المادةمنالثانيةللفقرةتطبيقاالاسلاميةالشريعةاحكامالىتحديدهافييرجعوانما،باحكامهاياخذ

تشريعينصوجودعدمعندالاسلاميةالشريعةاحكامالىالعودةوجوبعلىتنصوالتيالاولى
يمكن تطبيقه .

الشريعةمبادىءبمقتضىيحكمانالتشريعفينصوجدعدمعندالقاضيعلىيجب:-سادسا
معينامذهبايحددلمانهالنصهذافيالحسنةالنقاطومن.القانونلنصوصملائمةالاكثرالاسلامية

المذاهبمنأيمنليختارللقاضيمفتوحاالبابتركوانما،اليهالعودةالقاضيعلىيجب
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المذاهبتلكمنيختارانهوواحداضابطالهوضعانهسوىبشيءيقيدهولم،المتعددةالاسلامية
الغموضحالةلايرفعهذاذلكومع.الشخصيةالاحوالقانوننصوصمعيتلائماوينسجمحكما
الطابعبهيتحكمالذي،القاضيلتقديرتعودغيرهمنالملائمتقديرفعملية،النصتكتنفقدالتي

المحورهيقاضيلكلالخاصةوالعقائدالشخصيةوالميولالتوجهاتتبقىحيث،الشخصي
.ثم تتعدد الاحكام ربما بتعدد القضاة انفسهمومن،الاساسي الذي يتحكم في طبيعة الاحكام الصادرة

التي تجدر الاشارة اليها وهي:-بالعودة الى احكام القضاء وجدنا مجموعة من النقاطسابعا:
فيوالعودة،عليهللمولىالوليتزويجمسالةتنظمنصوصمنالشخصيةالاحوالقانونخلوانأ.

باييعنيلا،القانونمنالاولىالمادةمنالثانيةالفقرةاحكامبموجبالشرعيةالاحكامالىذلك
عشرالثامنةسنوهوالقانونذاتفيالمشرعحددهالذيالبلوغسنعلىالقفزالاحوالمنحال

واستثناء الخامسة عشر باذن الولي وموافقة المحكمة .
ابعادذاتماديةواقعةهويحصلالذيلانقائماالمشكلةشبحيبقىالتخريجهذامعولكنب.

سنمنالممتدةالفترةانلناحية،جامدةبنصوصمعهاالتعامليمكنلا،الاثركبيرةاجتماعية
المشرععندهاويتوقفللزواجمناسبةالاسلاميالفقهيعتبرهاوالتيعشرةالخامسةسنالىالتاسعة

عقدباجراءالشيخيقومحيث.المشكلةموطنهيتكونخلالهاالزواجصحةبعدمليقضيالوضعي
الخامسةسنبلوغهبعدعليهالمولىليجد،والانجابالدخولويتمالفترةهذهخلالالبنتتزويج
انيمكننالافهناوانجاب.دخولمنحصلماحصلانبعد،صاحبهعنالافتراقحقهمنانعشر
علىبناءالاثاركلببطلانونقضي.ونسبيةواجتماعيةماديةقانونيةوقائعمنسبقماكلنلغى

قاعدة مابني على باطل فهو باطل  .
البالغةابنتهعلىالابولايةان:فيوالحنفيالاماميالمذهبينمعالعراقفيالقضاءيتفقج.

هذهفيللبنتانيعني.وذلكمسبقامعنامركمااجبارولايةوليستندبولايةهيانما.العاقلة
الحالة ان تطالب بابطال العقد في حالة اكراه الاب لها على زوج لا ترتضيه  .

رضياذاالريفيةالمناطقفيخاصةاجباريةولايةالعمليةالناحيةمنالابولايةتكونانتكادد.
لاشكليطابعلهااجتماعيةاعرافالىالموافقاتباقيوتتحولالعمليةالناحيةمنالعقدتمالاب
طبيعةلانوالريبة،للشكمحلوافقتقدالبنتانمقولةتبقىهنامن.شيئاالفعليالواقعمنتغير

ويكونالصدفتشألماذاالمكرهةمحلفيالبنتتجعلالنافذةالابويةوالسلطةالسائدةالاعراف
تقضيالتيالسكوتبقاعدةالاستدلالفينسترسلانلانستطيعلذلك.قلبهاشغافلامسقدالمتقدم

عنسؤالهاعندقبولاسكوتهافيكون،قبوليعتبرالبيانالىالحاجةمعرضفيالسكوتبان
بالقبولنفسرهانيمكنالاعتياديةالظروففيالسكوتهذالان،لااوفلانمنالزواجرغبتها

فلا،والرهبةالسطوةهذهوجودمعاما،صراحةالقبولاعلانمنيمنعهاالذيالحياءوجودلجهة
يمكن اعمال هذه القاعدة ، والسكوت هنا جاء عن خوف وليس عن حياء

لحظةمنللعقدالاستدامةبمبداياخذلمانهالعقودلتصحيحالقضاءبهااستعانالتيالمخارجومنه.
عندمااجتماعيامقبولةغيرنتائجالىالوصولالىيؤديقدالمبداهذالان،اثارهتولدولحينانعقاده
بينتفرقنجدهالذلك،عليهالمترتبةنتائجهكلبطلانيستتبعالذيانعقادهفيباطلاالعقديكون
سنفيداخلايكوناخرسنفيالواقعالعقدتصحيحوقتوبينالسنلصغرالباطلالانعقادوقت

النصوصصراحةمعوالاالتصحيحسياقفيتقعمحاولةوهي.القانونبهيعتدالذيالبلوغ
يفترض ان يكون العقد في اوله واخره صحيحا وليس في اخره فقط .

اعطاءمعالصغيرتزويجشرعاللوليانمعلومهوفكماالخيارموضوعايضاالمخارجومنو.
يتماندونالعقديتمانيقتضيالشرعيةالناحيةمنالحكموهذا.البلوغعندالخيارحقالاخير
عنعاريايبقىسوفالزواجاناعتبارعلىالصغيرهذامستقبلفيكثيرالايؤثرثمومن،الدخول
مستقبلتحديدفيحاسمايكونسوفالبلوغسنوانخاصة.اولادولادخولفلاالخطيرةنتائجه
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يكونعندئذودوامهاالعلاقةبقاءاختارفاذا،الشخصيخيرعندماانتهائهااودوامهافيالعلاقةهذه
التيالشرعيةمقدماتهعلىوحاصلاالطبيعيةلاثارهمولداالعقدويصبحالدخولحقالاخرللزوج
المضيعدماختاراذااما.عنهيرجعانذلكبعدالزوجينلاحدولايمكنفيهلاشائبةصحيحاتجعله
هوالقانونفيمايحصلانغير.تجاوزهالايمكننتائجهناكتكوناندونالعقدفينتهي،بالعقد
الوقتوبنفسعشرالخامسةاكمالالادنىحدهفيوهوللبلوغمعينسنيضعفالاخير،ذلكغير

منالتاسعةبلغتهيلمنوالدخولالزواجتجيزالتيالولايةموضوعفيالشريعةاحكامالىيحيل
نصوصالىالاحالةطبيعةبينتناقضايخلقمما.الرجالمنعشرالخامسةبلغولمنالنساء

الشريعة في موضوع تزويج الاولياء وبين تطلب القانون لسن ادنى للبلوغ .
بهايستقلأنيستطيعلا(والوليللبنت)ثنائيةالليبيالقانوننصوصبموجبالولايةأن:-ثامنا

يحقلاكذلكأرادتهمارغمالزواجعلىالفتاةأوالفتىيجبرأنللولييحقلافكما،بمفردهأحداهما
للبنت أن تزوج نفسها بنفسها دون أخذ موافقة الولي .

للحالةبالنسبةالوليموافقةفغيابجانبيهالكلاالأثرإتحاديعنيلاالموافقةبثنائيةالقولأن-:تاسعا
أمامبفسخهالمطالبةالولييستطيعلازمغيرالعقديجعل(.العاقلةالبالغةالبنت)البحثموضوع
الإكراهموردلتحققباطلاالعقديجعلذلكفأنالبنتموافقةغيابحالةفيأماالمختصة،المحكمة

بتخلف ركن العقد.
موافقةاشتراطفيوالثيبالبكربينالإسلاميالمشرعيميزكمايميزلاالليبيالمشرعأنعاشرا:-

تقضيكماإطلاقهعلىيجريوالمطلقمطلقاالنصجاءحيث،للثيبموافقتهوعدمللبكرالولي
القاعدة العامة .

(عليهاالمولى)البنترضافييتمثلللعضلمعيارايضعالليبيالمشرعأننجد:-عشرحادي
ونفسلها.زوجاترضاهبمنالزواجمنمنعهاإذاعليهاللمولىعاضلاالولي،أ/8ماعتبرتحيث
لنفسهيرضاهبمنالزواجمنالوليمنعهإذاعليهللمولىالحقأعطتحيث9م/فيوردماالشي

زوجا .
بموجبالوليقبلمنالعضلبحصولللقولعليهالمولىرضامعياراعتمادأن:-عشرثاني

للوليثنائيةالولايةاعتباربينالتناقضالأولى:-جهتين:-منتناقضفيهالليبيالقانوننصوص
رضافاعتماد،راضياأوموافقاعليهالمولىكاناذاعضلاالوليمعارضةواعتبارعليهوالمولى
إلىموكولةحقيقةالولايةوتكونالعمليةالناحيةمنالوليولايةيسقطللعضلكمعيارعليهالمولى
القانونبهيقضيماوبينمعياراعليهالمولىرضااعتباربينالتناقضوالثانية:-عليهالمولىرضا
يسقطأنهكمابالزواجعليهاالمولىفرضا،معاوالوليبالمرأةخاصحقالكفاءةاعتبارمنالليبي

،صحةشرطالولايةباعتبارعضلااعتراضهويجعلأصلاالزواجعلىالاعتراضفيالوليحق
يسقط كذلك حق الولي في الاعتراض على عدم وجود الكفاءة من باب أولى.

أنهعلىبالنصالصحةشروطمنعليهوالمولىالوليرأياجتماع9المادةاعتبرت:-عشرثالث
منالولايةأمرأنالإسلاميالفقهفيعليهالمجمعأنوالحال.اجتماع....الخالزواجلصحةيشترط

شروط اللزوم وليس الصحة ، وفرق كبير بين الاثنين ذكرناه في محله .
فيهتتجمعتكادالمعاييرغالبيةلانللرفضوالأبرزالمشروعالسببهوالكفاءةعدم-أن:عشررابع
النسب،)أهمهامسائلجملةفيالتماثلالفقهيعتمدهاالتيالمعاييرحسبتعنيهفيماتعنيالكفاءةلان

بالنتيجةهوالوليقبلمنالمشروعالرفضفأنولذلك(.الحرفةالديانة،المال،الحرية،والإسلام،
الوليمنبالرفضالقولعننستعيضأننستطيعلذلكأغلبهاأوالأسبابهذهلأحديكونسوف
علىمبنيغيرالرفضيكونعندئذالرفضفيمتعسفاالوليكانإذاألاالكفاءةلعدمالرفضبالقول
للمولىوأباحالوليقبلمنالرفضفيالتعسفمسألةمنالليبيالمشرعأحتاطلذلك،مشروعسبب
9م/تقضيكماذلكمناسبةرأتإذابالزواجتأذنلكيللمحكمةيرجعأنعليه
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بهيقضيمامعيارالليبيالمشرعأعتمدفقدكذلكعرفاأعتبرإذاكفئاالمتقدم:-يكونعشرخامس
الناسنظرةلانحسنمسلكوهو،ج/15مبهقضتحسبماعدمهمنالزوجكفاءةلتحديدالعرف

مابحسبكفئاالزوجكانفإذا.غيرهإلىمكانومنأخرإلىزمانمنتتغيرالكفاءةلضوابط
عرفبحسبالزوجكفاءةمنبالتأكدالمحكمةتقومعندئذ،تزويجهالوليورفضالعرفبهيقضي

البلاد فإذا وجدتها حاصلة تأذن بالزواج.
للولي،ليبيشخصيةأحوالد/15منصوبحسبفيكونأذنبدونالزواجوقعإذاأما
الرضايتمأوالنكاحبعدسنةتنقضيأوالزوجةتحمللممافسخبطلبالمحكمةلدىالاعتراض

كفئابأنهالزوجوعدإذاالاعتراضكذلكوللزوجة،لمصلحتهالفسختقررممنضمناأوصراحة
وظهر خلاف ذلك.

المولىرفعتفإذابالزواجيأذنولايعترضأنللوليأنههنافالحكم،كفئاالمتقدميكنلمإذاأما
ثبتفإذاالزوجكفاءةعدمفيالوليقولمنالمحكمةتتأكدعندئذبالزواجللإذنللقضاءالأمرعليها

الوليأذنبدونالزواجوقعإذاينطبقذاتهوالحكمبالزواج.تأذنولاعليهاالمولىطلبتردذلكلها
والمحكمة .

الاتكونفلنالاسلامفيودليلموردلهاكاناذاالكفاءةبانمحلهفيرجحنا:-وقدعشرسادس
انفزوجوهوخلقهدينهترضونمنجاءكماذا)قوله)ص(النبيعنوردلماوالأخلاقالدينفي

الدينمعياراعتمادالىيشيرالشريف.فالحديث(كبيروفسادالارضفيفتنةتكنلاتفعلوا
عليكم،للاولياءيقولانيريد)ص(الاعظمالنبيكأنولذلك.غيرهمنالكفءتحديدفيوالاخلاق

واقعابالضرورةلايعكسللشخصالمتدينالظاهرلان،والاخلاقالدينمعاالامرينفيبالنظر
الحسنالسلوكاوالاخلاقبمقياسالتدينفاعليةاوصحةبمعرفةعليكمثمومن،حسنااخلاقيا

فهذاالشرعيةبالواجباتدينياملتزمايكوناندونللاخلاقحاملاالشخصكاناذااما.للشخص
الاخلاقكمالانايضاالصحيحولكن،الاخلاقهيالدينصنوانفصحيح،لاتزوجوهايضا

بالزوالومهددةاولامنقوصةالاخلاقهذهيجعلالاخيروغياب،الدينيبالوازعيكونودوامها
وعدم الدوام ثانيا .

قائمة المصادر والمراجع

أولا :- القرآن الكريم
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ثانيا :- الكتب

فيالشخصيةالأحوالأحكام،احمدالدينعلاءالدين,وواصلعلاءواصلبك،إبراهيمأحمد.1

.2003،للطباعةالجمهوريةدار،،القاهرةوالقانونالإسلاميةالشريعة

،،طرابلسالشرعيةوأسانيدهالليبيالقانونفيوالطلاقالزواج،الشريفالسلامعبد.احمد2

الجامعة المفتوحة ،د .ت  .

.1975،الرشادمطبعة،بغداد،والقانونوالقضاءالفقهفيالشخصيةالاحوال،الكبيسياحمد.3

1406،الجامعيةالكتبدار،طنطا،(والواجباتالحقوق–التكوين)الاسرة،حمداحمد.4

هجرية.

البابيمصطفىمطبعة،القاهرة،1ج،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبناحمد.5

.هجرية1372،الحلبي

الاسلاميالمكتب،دمشق،،7ج،الطالبين،روضةالنوويشرفبنيحيىزكرياابي.6

،بيروت،7ج،المغني،المقدسيقدامةاحمدبنمحمدعمرابيبنالرحمنعبدالفرجابي.7

دار الكتاب العربي.

القسم،والحرامالحلالمسائلفيالاسلامشرائع،الحليالحسنبنجعفرالديننجمالقاسم.ابو8

.1983،الوفاءمؤسسة،بيروت،الثاني

هجرية1390،للطباعةالعربيالاتحاددار،،القاهرة11ج،المحلى،الاندلسيحزمابن.9

.العربيالتراثإحياءداربيروت،2ج،المختارالدرعلىالمحتاررد،عابدين.ابن10

العلمدار،بيروت،2ج،الدمشقيةاللمعةشرحالبهيةالروضة،العامليالجبعيالدينزين.11

للملايين   .

.تد،العربيالكتابدار،بيروت،،3،جالرائقالبحر،نجيمابنالعابدينزين.12

مصطفىمطبعة،القاهرة،3ج،القديرفتح،الهمامبابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال.13

البابي الحلبي ، د ت .

الاماممؤسسةمنشورات،طهران،7ط،الخمسةالمذاهبعلىالفقه،مغنيةجوادمحمد.14

.هجرية1416،()عالصادق

التجاريةالمكتبةمحمدمصطفىمطبعة،القاهرة،المحتاجمغني،الخطيبالشربينيمحمد.15

.تد،6ج
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.1986،واسطدار،لندن،2ط،الشخصيةالاحوالقانونشرح،فتيانفريد.16

.2005،القانونيةالمكتبة،بغداد،الزواجاحكام،المفتيصباح.16
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