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عضل الولي دراسة مقارنة في قانوني الأحوال
الشخصية العراقي  والليبي

م. م. محمد جعفر هادي الخفاجي
جامعة بابل /كلية القانون

مقدمة:
وحدةالمجتمعيعتبرالإسلاميوالتشريع،العائلةأفرادجميعمفاخرهفييشتركعقدالزواجأنفيلاشك
للضررودفعاللنفعتحقيقاالأولياءإلىأمرهفوضفقد،المجتمعفيوخطرهأثرهللزواجانوحيث،متماسكة

فيهاتتحكمفقد،التجربةقليلة،التأثرسريعة،الغالبفي،فالمراة،والاندفاعالعاطفةعنينشاماكثيراالذي
ومصلحتهغايتهبالنتيجةهوالأولياءموافقةاخذاشتراطمنالغايةفانوعليهالحقائقعليهاوتخفىالعواطف

الأولى والأساسية  هو حماية البنت من الانزلاق وصونا لمصلحتها ، وليس تقييدا لحريتها وتكبيلا  لإرادتها .
فييتعسفلنسوفالوليأنقالومن،أثرهاويقتفيالمصلحةيعرفدائماالوليأنقالمنذلكمعولكن

لامصالحها–هومصالحهوراءينجرلنسوفانهقالومن،بابنتهللاقترانالمتقدمينرفضفيحقهاستعمال
،متوازنةبحلول،الإسلاميةالشريعةجاءتهنا.منلهاحليلاترضاهلابمنالزواجعلىإجبارهافي–هي

لابمنالزواجعلىيجبرهاأنللوليفليس،ابتداءعليهاوالمولىالوليموافقة،الغليظالميثاقلإبرامتستلزم
مبررغيررفضهوكانالأخيرهذارفضإذاأما.وليهاموافقةاخذدونبقرارهاتستقلأنلهاوليس،ترضاه

فرضقدالقيدلان.قرارهافيوحرةقيدهامنخليةجعلهاالمقدسالشارعفان،المصلحةمعينسجمولا
لهايريدلاوليهاأنظهرفإذا،بوليهاالاستعانةعليهاويجبوتجربةخبرةقليلةأنهاباعتبار،مصلحتهالمراعاة

شريطة،بنفسهانفسهاوتزوجبنفسهاهيقرارهاوتملك،الرفضفيحقهيهدرعندئذ،مصلحتهاويهدرخيرا
منسنحاول،بالعضلالفقهاءعليهيصطلحالعاقلةالبالغةابنتهتزويجفيالولي.رفضعاقلةبالغةتكونأن

معوالليبيالعراقيالشخصيةالأحوالقانوننصوصوفقعليهالضوءنسلطأنالمتواضعالبحثهذاخلال
تتعلقنصوصمنالعضلبموضوعيرتبطمااثرمقتفين،الإسلاميالفقهفيالقانونينهذينجذورإلىالإشارة
عليهاوالتعليقالنصوصاستعراضخلالومن.سيتضحكما،بينهماالموضوعيةللعلاقة،التزويجفيبالكفاءة

التعريفخلالمنالولايةماهيةالأولفيبينا،مطالبثلاثةإلىالبحثقسمنا.وقدوضعفهاقوتهانقاطوبيان
الثالثالفرعفيالولايةوأنواع،الثانيالفرعفيالأولياءوترتيب،الأولالفرعفيثبوتهاشروطوبيانبالولاية

أحكامإلىتحديدهافييرجعوالتيالعراقيالقانونفيالولايةأحكاملبيانخصصناهفقدالثانيالمطلباما.
الإحالةطبيعةتبيانعلينالزاماكانثمومنخاصةبنصوصالمشرعقبلمنتنظيمهالعدمالإسلاميةالشريعة

والأخيرالثالثالمطلباما.ثانيفرعفيالإحالةبتلكالآخذالقضاءوموقف،أولفرعفيالشريعةقواعدإلى
فرعفيالعضلمعياروبيان،أولفرعفيالولايةتعريفحيثمنالليبيالقانونفيالولايةأحكامفيهبينافقد

ثاني ، وحكم العضل في فرع ثالث وأخير .
المطلب الأول  :- ماهية  الولاية

فرعفيالأولياءوترتيب،أولفرعفيثبوتهاوشروطتعريفهاحيثمنالولايةماهيةالمطلبهذافيونبين
ثاني ، وأنواع الولاية في فرع ثالث وكما يلي :-

الفرع الأول:- التعريف بالولاية وبيان شروط ثبوتها :
أولا :- تعريف الولاية

تنفيذهيالفقهاءاصطلاحوفي،والإلزاموالسلطانوالمعونةوالنصرةالمحبةهيوالكسربالفتحلغةالولاية
غيرمنعليهاأحكامهاوترتيبالعقودمباشرةمنشرعيةسلطةوهيشؤونهعلىوالإشرافالغيرعلىالقول
عقدالزواجانعلىمبنيةفهي،الزواجفيالنفسعلىالولايةهيهنامنهايعنيناوالذي.1أحدرضاعلىتوقف

اهلمنالعصباتالىالمسلمينجمهورعندأمرهوكللذا،الأسرةأفرادجميعومعايبهمفاخرهفييشترك
الشافعيةوعندالصغر،هوالحنفيةفعند،الزواجفيالنفسعلىالولايةسببفياختلفواالفقهاءولكن.الزوجين

الصغرسببها3الاماميةوعند.2معاوالبكارةالصغرسببهاالمالكيةوعندالولدفيوالصغرالبنتفيالبكارة
والجنون والسفه ، اما البالغين العاقلين فلا ولاية اجبار عليهم ذكورا وإناثا .

ثانيا:- شروط ثبوت الولاية

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

الجمهوريةدار،،القاهرةوالقانونالإسلاميةالشريعةفيالشخصيةالأحوالأحكام،احمدالدينعلاءالدين,وواصلعلاءواصلبك،إبراهيمأحمد.11
.119ص،2003،للطباعة
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يشترط لثبوت حق الولاية مايلي :-
ولامميزاكانولوللصبيالولايةتثبتلاهذاوعلى،والحريةوالعقلبالبلوغوتتحقق،الأهليةكمالأ:-

فلا،لنفسهالمصالحتحقيقعنوعجزهادراكهلقصور،نفسهعلىمنهملاحدولايةلالانه.والمعتوهللمجنون
تكون له ولاية على غيره .

المسلمغيرعلىللمسلمولاالمسلمعلىالمسلملغيرالولايةتثبتفلا:عليهوالمولىالوليبينالديناتحاد:-ب
المسيحيولاخيهامسلمةكانتانالمسلملاخيهافالولاية،مسيحيوالاخرمسلماحدهماشقيقانللفتاةكانفلو.

علىالولايةلهفتثبت،عنهينوبمناوالاعلىالحاكمالشرطهذامنالفقهاءاستثنىوقد.مسيحيةكانتان
اما،السنةاهلفقهاءجمهوررايهوهذاعامةولايةولايتهلان،وغيرهمالمسلمينمنرعيتهافرادجميع

الشرعيوللحاكمالاولغيابعندللابوالجدالابفيمحصورةالولايةانماللعصباتاصلاولايةفلاالجعفرية
.4في بعض الاحيان

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

البنوة.1)أربعجهاتوهم،قريبهوبينبينهبالتوسطانثىلاتنفردذكرقريبكلوهو،النسبيةالعصبةاولا:-
ويقدم.(العصبياتالىالانكاح):)ص(لقولهوذلك(العمومة.4الاخوة.3الابوة.2الزنامنولو

فيدعوهمالكفاءةبعدميعيرونلانهم.العصبةمنيتحققانوهما.وصونحفظالولايةلانغيرهمعلىالعصبات
ذلك الى صيانة القريب وحفظه عن غير الكفء

وهمالاصول.1):-يليكماالحنفيةمذهبمنالراجحعلىمرتبونوهمالعصباتغيرمنالاقارب:-ثانيا
الابوينفروع.3لامالجدثم،البنتبنتثم،الابنبنتثم،البنتوهمالفروع.2الامامثم،الابامثم،الام

مطلقاالعماتوهم:الجدينفروع.4سواءعلىلاموالاختالاخثم،لابالاختثم،الشقيقةالاختوهم:
والاعمام لام ، ثم الاخوال والخالات ، ثم اولادهم .

عندوترتيبهمالاولياءهمهؤلاء(لهوليلامنوليالسلطان):)ص(لقوله،عنهينوبمناوالامام:-ثالثا
ابي حنيفة وليس بعدهم من له حق ولاية التزويج ولو كان وصيا . لان الوصي على المال لا على النفس .

ابنثم،الاخثم،ابنللمراةكانان،الزنامنولوالابنثم،الابووصي،الابهوالولي:6المالكيةوقال
الاخثم،لابالجدثم،الاب:7الشافعيةوقال.الحاكمالىتنتقلثم،العمابنثم،العمثم،الجدثم،الاخ

الاب:8الحنابلةوقال.الحاكمالىتنتقلانالىوهكذاالعمابنثم،العمثم،الاخابنثم،لابالاخثم،الشقيق
ووصي الاب ، ثم الاقرب فالاقرب من العصبيات كالارث ، ثم الحاكم .

يستقلوالجدالابمنفكل،الحالاتبعضفيوالحاكم،للابوالجد،للابالاولايةلا:9الاماميةوقال
ولو،بالصغرالسفهاوالجنوناتصلأي،سفيهااومجنونابلغمنوعلى،والصغيرةالصغيرعلىالعقدبولاية

يستقلبل،احدهماعلىالعقدولايةللجدولاللابيكنلمالسفهاوالجنونعليهماطراثم،عاقلينراشدينبلغا
والبالغةالبالغاما.الجداختيارقدماخرالجدواختارشخصاالاباختارواذا.والجدالابوجودمعبذلكالحاكم

العاقلين فكما ظهر مسبقا يستقلان بتزويج نفسيهما ولا ولاية لاحد عليهما .
الفرع الثالث :-  انواع الولاية

يمكن تقسيم الولاية تقسيمات متعددة حسب الجهة التي يتم النظر للولاية من خلالها وهي كما يلي :-
اولا : الولاية على النفس والولاية على المال

وولايةالنفسعلىولايةالىفتقسمعليه،تردالذيموضوعهااومحلهااساسعلىمبنيهناالولايةتقسيم
الشخصتصرففيتظهرالاولى،الوكالةوولايةالاصالةولايةالىتنقسمالمالعلى.الولايةالمالعلى

ولايةالىتقسمانيمكنايضافهيالنفسعلىالولايةاما.غيرهباموالالشخصتصرففيوالثانية،بامواله
غيرهالانسانتزويجسلطةوهيومتعدية،احدرضاعلىتوقفدوننفسهالانسانتزويجسلطةوهيقاصرة

.10جبرا عنه

.56ص،2005،القانونيةالمكتبة،بغداد،الزواجاحكام،المفتيصباح.10
.499،صسابقمصدر،الاسلامشرائع،الحليالحسنبنجعفرالديننجمالقاسم.ابو94
.380صالعربي،الكتابدار،بيروت،7ج،المغني،المقدسيقدامةبناحمدبنالرحمنعبدالفرجابي.8
53صالاسلامي،المكتب،دمشق،،7ج،الطالبينروضة،النوويشرفبنيحيىزكرياابي.7
.380صهجرية،1372،الحلبيالبابيمصطفىمطبعة،القاهرة،1ج،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبن.احمد6

فيالشخصيةالاحوال،الكبيسياحمد.و260صالحلبي،البابيمصطفىمطبعة،3ج،القديرفتح،الهمامبابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال.55
77ص،1975،الرشادمطبعة،بغداد،والقانونوالقضاءالفقه

.499،ص1983،الوفاءمؤسسة،بيروت،الثانيالقسم،والحرامالحلالمسائلفيالاسلامشرائع،الحليالحسنبنجعفرالديننجمالقاسمابو.44
.323ص،سابقمصدر،مغنيةجوادمحمدوايضا
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ثانيا :- ولاية الندب وولاية الاجبار
بانها،الاجباريةالولايةتعرفالزاميتها.مدىالىبالنظر،ندبوولايةاجبارولايةالىالولايةالىتقسم

المعتوهيناوالصغيرينابنهاوابنتهالابكتزويجاحدالىالرجوعدونالزواجعقدبإنشاءالوليفيهاينفردالتي
الرايفيغيرهمعهيشتركبل،العقدبانشاءالوليفيهالاينفردالتيالولاية،بانهافتعرفالندبولاية.اما11

علىالقاصرةالولايةثبوتعلىالفقهاءاتفقوقد.12العاقلةالبالغةابنتهاوالبالغابنهالابكتزويج.والتدبير
موضوع)البالغةالعاقلةالمراةاما.صحيحازواجهكانيشاءبمننفسهزوجفاذا،العاقلالبالغللرجلالنفس

البحث (، فقد اختلف الفقهاء في ثبوت هذه الولاية على اتجاهين هما :-
أ : - ليس للبالغة العاقلة ولاية تزويج نفسها

وانما،غيرهاتزوجانولا،بنفسهانفسهاتزوجانلهاليسانه،15والحنابلة14والمالكية13الشافعيةفذهب
الذي يزوجها هو وليها . وقد استدلوا بما يلي :-

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

.. والعضل انما يصح ممن اليه عقد النكاح18واذا طلقتم النساء فبلغن اجلهن فلا تعضلوهن ان ينكحن ازواجهن ((
النبيان،موسىابيعن،السننواصحاباحمدمارواهمنها،احاديثمنالشريفةالنبويةالسنةفيماورد.2
ماجةوابن،والنسائيوالترمذيداودوابوحنبلبناحمد)الخمسةومارواه.((بوليالالانكاح))قال(ص)

الايم)):(ص)وقوله.((باطلفنكاحهاوليهااذنبغيرنكحتامراةايما))قال)صً(النبيانعائشةعن
.19احق بنفسها من وليها (( . تدل على ان له معها حقا

منهميصلحمنومعرفة،الرجالباحوالخبرةويتطلب،زوجكلمعلاتتحقق،ساميةمقاصدلهالزواج.3
وسرعةتجاربهالقلة،الرجالاحوالعلىالوقوفلهالايتيسروالمراة،لايصلحمنهمومنالزوجيةللحياة
منفكان،للزواجيصلحلارجلمنالزواجعلىبالموافقةتتعجلوقد،القولبزخرفوانخداعها،تاثرها

.20المصلحة جعل الزواج بيد الرجال لانهم  اخبر بذلك من النساء ، لكثرة اختلاطهم وممارستهم لشؤون الحياة
جبرهلهعبداولامةالمالكالاول:ثلاثةفالمجبر))ثلاثةهمالاجبارحقلهممنانالمالكيةيذهبولذلك

اومنهاحاللاقلولوالمثلصداقبدونولوابنتهعلىالجبرلهالابوالثاني.انثىالمالككانولوالنكاحعلى
عنهاالحجراطلقاذاالااكثراوسنةستينالعمرمنبلغتعانساولوبكرامادامتالبكرجبروله،منظرلقبيح

هووالثالث.تمييزهالعدمثيبابالغةمجنونةجبروله،بكارتهاالزوجازالانبعدفتأيمتتبلغلمثيبجبروله،
فلانمنزوجهالهيقولكلالابقبلمنتعيينهبشرطجبرفيهللابفيماالجبرحقلهانحيثالابوصي

عداوةهناككانتاذاالاجباريسقطونانهمالا،الابمثلكذلكالاجبارحقللجدفيجعلون22الشافعيةاما.21.(
ويقررون،للجدلايكونالاجبارانفيالمالكيةرايفيرون23الحنابلةاما.البالغةالبكروالبنتالاببينظاهرة
يرون.كمااجبارهالهفليسالعاقلةالبالغةالبكراما،كفءمنالابزوجهااذاالصغيرةللبكربالنسبةالاجبار

بان للسيد اجبار امته على النكاح وليس له اجبار عبده البالغ .
فيالحلبعدمالنكاحصحةعدمعنحزمابنعبرحيث،والحنابلةوالشافعيةالمالكيةرايالظاهريةايدوقد

الاعمامبنياوالاعماماوالجداوالاخوةاوالابوليهاباذنالا–بكراامكانتثيبا–نكاحللمراةولايحل)قوله
.24– وان بعدوا – والاقرب فالاقرب اولى (

ب :- للبالغة العاقلة ولاية تزويج نفسها :-

.23ص،هجرية1390،للطباعةالعربيالاتحاددار،،القاهرة11ج،المحلى،الاندلسيحزمابن.24
.399ص،سابقمرجع،المغني،المقدسيقدامةاحمدبنالرحمنعبدالفرجابي.23
53.ص،سابقمرجع،الطالين،روضةالنوويشرفبنيحيىزكرياابي.22
.380ص،سابقمصدر،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبناحمد.21
.58ص،سابقمرجع،المفتيصباح.20
.83ص،هجرية1406،الجامعيةالكتبدار،طنطا،(والواجباتالحقوق–التكوين)الاسرة،حمداحمد.19
.232الاية/البقرة.18
.221الاية/البقرة.17
.32الاية/النور.16
.338ص،سابقمصدر،المغني،المقدسيقدامةاحمدبنمحمدعمرابيبنالحمنعبدالفرجابي.15
.379ص،سابقمرجع،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبناحمد.14
.50ص،سابقمصدر،الطالبين،روضةالنوويشرفبنيحيىزكرياابي.13

وحصلردهعنالسكوتعلىتكرهولمعليهتجبرلممادامت.بالغةكانتوانمعتبرالزوجةاباجراهالذيالعقدانعلىالعراقفيالقضاءاستقروقد.121
.1964-6-28في1964//شرعية443رقمالتمييزمحكمةقرارانظر.بعدهدخول

.76ص،سابقمصدر،الكبيسياحمد.11
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تزويجحقلهابان،25يوسفوابووزفرحنيفةابوذهبحيث،والجعفريةالاحنافمنكلرايوهو
بماواستدلوا،المثلمهروالمهر،كفئاالزوجكانمتى،بنفسهازواجهاعقدتتولىانالعاقلةفللبالغة،نفسها
يلي :-

النساءطلقتمواذا))تعالىوقوله.26((غيرهزوجاتنكححتىبعدمنلهتحلفلاطلقهافان))تعالىقوله.1
فعلنفيماعليكمجناحفلااجلهنبلغنفاذا))تعالىوقوله.27((ازواجهنينكحنانتعضلوهنفلااجلهنفبلغن

نفسهافيتفعلهوما،ومراجعتهاالمراةنكاحانعلىتدلالكريماتفالايات.28((بالمعروفانفسهنفي
بالمعروف يصدر عنها ، ويترتب اثاره من غير توقف على اذن الولي ولا مباشرته اياه .

عنعباسابنمارواه،منهانفسهاعلىالولايةحقللمراةانعلىتدلاحاديثمنالنبويةالسنةفيماورد.2
علىدلفقد.((صمتهاواذنها،نفسهافيتستاذنوالبكر،وليهامنبنفسهااحقالثيب))قالانه(ص)النبي

ان العقد لاتتوقف صحته على مباشرة الولي ، وانه ليس للاولياء الاعتراض ، حيث تتحقق الكفاءة .
ذلكفيعليهالاحداعتراضولالهاخالصحقفيتتصرفانمابنفسهازواجهاعقدتباشرحينالمراةان.3

للمراةوصونا،استحباباالعقدبمباشرةالولييطالبوانما،المثلوبمهرالكفءوتزوجت،عاقلةبالغةمادامت
ببلوغهاتملكالرشيدةالبالغةانوهوذلكمناكثر29الاماميةوقالعنهاالاجانبالرجالمجالسحضورمن

ولغيرهالنفسهاتعقدانفيصح،ثيبااوكانتبكراالزواجحتىوغيرهاالعقودمنالتصرفاتجميعورشدها
الابرضيوسواء،يكنلماوالعصبياتمنغيرهااوجداوابلهااكانسواء،وقبولاايجاباوتوكيلامباشرة

،يعترضانكانمنكائنالاحدوليس،وضعاوبشريفتزوجت،وضيعةاورفيعةكانتوسواء،كرهاو
.30((ازواجهنينكحنانولاتعضلوهن))الكريمبالقرانذلكعلىواستدلوا.فرقأيدونكالرجلتمامافهي

لهلازوجمنوالايم((وليهامنبنفسهااحقالايم))قولهص()الاكرمالنبيعنعباسابنعنوبالحديث
،بتصرفاتهالتامةالحريةانسانلكلبانيحكمحيثبالعقلايضاواستدلوا.ثيبااوكانتبكراامراةاوكانرجلا
الرشيدةالبالغةالبكرعلى))ولايةلاانهالاماميةعند.فالاصحبعيدااوكانقريباعليهسلطانأيلغيرهوليس

اذ،الادلةبينجمعاالاستبدادكراهةعلىمحمولةالوليباذنالاتتزوجلاانهاعلىالدالةالاخبارمن...وماورد
منومنهم.32الولايةفيبينهماوبالتشريك31بينهماجمعمنومنهم.الولايةانتفاءعلىمادللزمبهاعمللو

بلامعتبرةالمراة(قولاو)وعبارة.34((تحكموهو،الدوامعلىوالاخرىالمتعةعلى33احدهمابحملجمع
الاجبارولايةفانولذلك35(عندناخلافبغيروقبولاايجاباغيرهاوعنعنهاالعقدالمراةتوليفيجوز))خلاف

الصغيرةعلىوانماالرشيدةالعاقلةالبالغةالبكرعلىليسولكنوالجدالابعلىمقصورةالاماميةعند
انثىامكانذكرارقيقهتزويج..وللمولىالثلاثةالاوصافباحدالمتصفالذكروكذاالسفيهةالبالغةاووالمجنونة

عقدفيلابدانه37البعضويعتقد36((مطلقاعليهاجبارهوله،معهلهولاخيار،رشيدغيرامكانرشيدا،
برباطأسرتينبينبل،فقطزوجينبينلايربطالزواجلان،ثيباامكانتبكرا.ووليهاالمراةرضامنالزواج

هذاعقدفييصحفلا،اسرارهاعلىويطلعبهايختلطجديداعضواالزوجةاسرةالىويضيفوالمحبةالالفة
صحيحةاسسعلىالاسريةالعلاقاتتنتظموبذلكالمراةرايعنفيهيتغاضىاو.الوليرايفيهيهملانشانه

التوجهعليهامراةخطبةيريدمنعلىحيثمجتمعنافيالحالواقعمنيجريبماالقولهذاصاحبويستدل.
التيوالبوصلةفالضابط،المقولةهذهعلىنتحفظجهتناومن.مباشرةاليهاوليسمنهيدهاليطلبوليهاالى

التيالنصوصهيغيرهمنقانوناالجائزواتجاهاتشرعاوالحرامالحلالاتجاهاتخلالهامنتحددانيجب
يستنكفمجتمعفيالاجتماعيةالاعرافالىالموضوعنرداناردنااذااما،غيرهاولاشيءالموضوعتحكم

لذلك.القبليةالعصبياتالىواتجهناالبوصلةضيعناقدنكونانناهوفالاكيد،ألسنتهمعلىالنساءذكرمنذكوره
فيالفقهاءاختلفوانالنصوصوهذه،صوبهانتجهانيجبللموضوعحاكمةنصوصاهنالكانحيثاقول

.60ص،سابقمصدر،المفتيصباح.37
72ص،سابقمرجع،البهيةالروضة،العامليالجبعيالدينزين.36
.70ص،ذاتهالسابقالمصدر.35
.71ص،للملايينالعلمدار،بيروت،2ج،الدمشقيةاللمعةشرحالبهيةالروضة،العامليالجبعيالدينزين.34
. أي الاخبار الدالة على انتفاء الولاية .33
. أي الولي والبنت البكر العاقلة الرشيدة32
. أي الاخبار الدالة على اشتراط الولي والاخبار الدالة على انتفائه .31
232/البقرة.30
.322ص،سابقمصدر،مغنيةجوادمحمد.29
.234/البقرة.28
232/البقرة.27
230/البقرة.26
.256ص،سابقمصدر،القديرفتح،الهمامبابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال.25
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هنالكانالموضوعفيالمتيقنوالقدر،لعصرنامنهامناسبامانراهننتخبانعلينافانه،تاويلهااوتفسيرها
البالغةالبكراما.ثانيةالولايةقفصالىبهاللعودةمعنىفلا،نفسهاوليةهيالثيبانعلىشرعياجماع
مهرواعطىلهاكفئالهاتقدممنكاناذانفسهاعلىبولايتهايقولونوالجعفريةالاحنافانوجدنافقدالعاقلة
ونعطى،اساسهاعلىربناوتعبدنابهاانفسناالزمناالتيالفقهيةبمناهجناملتزميننكونانيجبعندئذ،مثلها

نصوصمعيتعارضالايجبهذا،المعتبرةالاجتماعيةآلياتهلهالمجتمعربمانعم.نفسهاولايةالعاقلةللبالغة
علىمسلطاسيفالهانويتصورالابيتعسفانبالمرةيعنيلاابيهامنالبنتبخطبةالشاباهلفقيامالشريعة

تبينفاذا،ودينهواخلاقهاصلهالخاطبعنيسالانهلجهةالاختيارفيابنتهيساعدانالابعلىوانما،ابنته
ان رجل حسن كفء ، يمضي في العقد ، والا فالرفض اولى منها قبل ان يكون من ابيها .

المطلب الثاني :-  احكام الولاية في القانون العراقي
بعضبعكسالولايةاحكامالىاشارةأيمنخاليةالعراقيالشخصيةالاحوالقانوننصوصجاءت

والقانون،38خاصامطلبالهسنفردالذيالليبيكالقانون،الولايةاحكامفصلتالتيالمقارنةالعربيةالقوانين
،الولايةاحكامالىالاشارةمنالعراقيالقانونخلو.ولايعني41المغربيوالقانون40التونسيوالقانون39السوري

الاولىالمادةمنالثانيةللفقرةتطبيقاالاسلاميةالشريعةاحكامالىنرجعوانما،باحكامهاياخذولمغادرهاانه
ولذلكتطبيقه.يمكنتشريعينصوجودعدمعندالاسلاميةالشريعةاحكامالىالعودةوجوبعلىتنصوالتي
والتيالمختلفةقراراتهفيالمتعددةالولايةاحكامتقريرفييتورعولمالمنهجهذاعلىسارقدالقضاءوجدنا
.والصحيحةالفعليةبصورتهالموقفلاستجلاءمحاولةفيعليهاالتعليقلغرضمنهاجانبانستعرضسوف
القضاءوموقف،اولفرعفيالاسلاميةالشريعةاحكامالىالتشريعيةالاحالةطبيعةعنداولاسنقفولذلك

وكما،ثانفرعفيالقضائيةالقراراتبعضعلىالتعليقمعالمسالةهذهفيالحلولعنللبحثوسعيهالعراقي
يلي :

الفرع الاول : الاحالة الى احكام الشريعة
تسري.1)انهعلى1959لسنة188رقمالعراقيالشخصيةالاحوالقانونمنالاولىالمادةنصت
.2.فحواهافياولفظهافيالنصوصهذهتناولتهاالتيالمسائلجميععلىالقانونهذافيالتشريعيةالنصوص

هذالنصوصملائمةالاكثرالاسلاميةالشريعةمبادىءبمقتضىفيحكمتطبيقهيمكنتشريعينصيوجدلماذا
البلادوفيالعراقفيالاسلاميوالفقهالقضاءاقرهاالتيبالاحكامذلككلفيالمحاكمتسترشد.3.القانون

الاسلامية الاخرى التي تتقارب قوانينها من القوانين العراقية . ( .
هناك جملة مسائل تستفاد من النص يمكن توضيحها فيما يلي :

اولا : _ التفسير
المشارالمسائلجميععلىتسريالقانوننصوصانهوفيهوالقاعدةالاولىالفقرةعليهركزتماوهو

يمكنفالنص،اللفظبخصوصلاالنصبعمومالعبرةانلقاعدةمصداقوهو،المعنى()بالفحوىاوباللفظاليها
اما.القريبالمعنىهواوللفظالمباشرالمعنىهوالاول،عاموالآخرخاصاحدهما،معنيينعلىيشتملان

اكثربالفحوىتدركانيمكناخرىمعانيعلىواشتمالهعموميتهلجهةالنصمنيستفادالذيفهوالعامالمعنى
بالاضافةللتشريعسبباشكلتالتيالواقعةعلىتنطبقانيمكنكليةمعانمنفيهالمااللفظيبالمبنىادراكهامن
كثيرةفرعيةقواعدالقاعدةبهذهويرتبط.المستقبلفيتحدثمسائلمنالموضوعفيمعهايتحدانمايمكنالى

تلكومن.مانصمنمقصدهاوالمشرعغايةيفهمانبعضالىبعضهاضمخلالمنالقاضييستطيع.
كاناذاوالصريحالواضحبالمعنىياخذالقاضيعلىانبهاويقصدالتصريحمقابلةفيبالدلالةلاعبرةالقواعد
المعنىهذامنالقريبةالقواعدومن.دلالةوالاخرصراحةيستفاداحدهمامعنيينعلىيشتملانيمكنالنص
لان،الحقيقيبمعناهاابتداتؤخذانيجباللغويةالمفرداتانبهاويقصد،الحقيقةالكلامفيالاصلقاعدةايضا

لايكونعندئذالحقيقيمعناهعلىالكلامحملتعذراذااما،الواقعياوالحقيقيمعناهاللمفردةيكونانالاصل
بالمقاصدالعبرةقاعدةالتفسيرمجالفيالمهمةالقواعدمنوايضا.المجازيبمعناهياخذانالاالنصمفسرامام

عندفقطالوقوفوعدمالنصواضعارادهاالتيالمعانيعندالوقوفيجبحيث،والمبانيبالالفاظلاوالمعاني

. انظر الفصل الحادي عشر من مدونة الاحوال الشخصية المغربية .41
. انظر الفصل الثامن من مجلة الاحوال الشخصية التونسية .40

هوالزواجفيالولي))فيهاجاءالتي21المادةهيالموادمنمجموعةفيالولايةاحكاممنهالثالثالفصلفيالسوريالشخصيةالاحوالقانوننظم.392
القربفيولياناستوىاذا.2بالغاعاقلاالولييكونانيشترط.1))فيهاوجاء22والمادة.((محرمايكونانبشرطالارثترتيبعلىبنفسهالعصبة

الولايةانتقلتالزواجمصلحةفواترايهانتظارفيانالقاضيوراىالاقربالوليغاباذا))فيهاجاء23والمادة.((جازبشرائطهالزواجتولىفايهما
ولانفسهمنعليهالولايةلهمنيزوجانللقاضيليس))فيهاجاءوالتي25والمادة.((لهوليلامنوليالقاضي))فيهاوجاء24والمادة.((يليهلمن

من اصوله ولا من فروعه (( .

البحثمن18الصفحةانظر.38
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اوفراغلسدالحركةتلكالىحاجةتنشاحيثماتحركهروحاللتشريعيكونوبذلك.للمفرداتاللفظيةالمباني
لحل مشكلة جديدة ، هذه الروح مبعثها المعاني العامة التي ياتي بها النص وليس المباني الجزئية للالفاظ .

ثانيا :- البحث في احكام الشريعة
منالشخصيةالاحوالقانونخلوحالةفيانهالىاشارتحيثالاولىالمادةمنالثانيةالفقرةماعالجتهوهو

لنصوصملائمةالاكثرالاسلاميةالشريعةمبادىءبمقتضىيحكمانالقاضيعلىيجبمعينةمسالةيحكمنص
منايضالايخلواالوقتوبنفسالنصهذافيللمشرعتسجلانيمكنحسنةنقاطهناكالحقيقةوفي.القانون

البابتركوانمااليهالعودةالقاضيعلىيجبمعينامذهبايحددلمانههوفيهالحسنفبخصوص،الغموض
واحداضابطالهوضعانهسوىبشيءيقيدهولم،المتعددةالاسلاميةالمذاهبمنأيمنليختارللقاضيمفتوحا

)بتعبيريقصدفماذاالشخصيةالاحوالقانوننصوصمعيتلائماوينسجمحكماالمذاهبتلكمنيختارانهو
مذهبمنياخذتارةيجدهالشخصيةالاحوالقانونلنصوصالمتتبعان؟(القانونهذالنصوصملائمةالاكثر
المنهجهذافيالمشرعوكأن،مذهببايلهعلاقةلاوضعيبحكمياتيوثالثةاخرمذهبمنواخرىمعين
ووفقهورؤيتهوفقومتطلباتهالعصرروحمعوتتلائمتنسجماحكامالاسلاميةالمذاهبمنيختارانيريد

ميلاوتعصبعلىمبنيةمذهبيةاوطائفيةبطبعةمطبوعةغيرللاحكاماختياراتهفانلذلك،يعتنقهاالتيالفلسفة
فيجاءوقد.الحكممنهياخذالذيبالمذهبالاهتمامدونالعصرلهذاالانسبيقدرهوانماغيرهدونلمذهب

للاحوالالشرعيةالاحكامتكنلم)مانصه1959لسنة188رقمالشخصيةالاحواللقانونالموجبةالاسباب
.الزمنيةللمصلحةملائمةواكثرعليهمتفقماهوالفقهاءاقوالمنيجمعواحدقانونفيشرعتقدالشخصية

المسائلفيالفتاوىوالىالفقهيةالكتبفيالمدونةالنصوصالىاحكامهاصدارفييستندالشرعيالقضاءوكان
الاحكامواختلافالقضاءمصادرتعددفيانوجدوقد.الاسلاميةالبلادفيالمحاكمقضاءوالىعليهاالمختلف
فيهيجمعقانونوضعفيللتفكيردافعاهذافكانمضمونةغيرالافرادوحقوقمستقرةغيرالعائلةحياةمايجعل

وضعياحكماليضعالاسلاميةالمذاهبيغادراحياناالمشرعنجدذلكومع.(عليهاالمتفقالشرعيةالاحكاماهم
لاوحتى،المقدسالشارعرؤيةعنبعيدةبالنتيجةوتكونالحديثةالمجتمعاتتسودهناكاوهنابفلسفاتمتاثرا
التيالسنةاهلمذاهبجمهوربرايياخذلمالثلاثبلفظالطلاقففي.الامثلةبعضنضربمجرداالكلاميكون
طلقةاوقعهوانما،43بالمرةوقوعهبعدميقولونالذينالاماميةبرايياخذولم،42كبرىبينونةبائنابوقوعهتقول

الفقهفيالواردةبالاحكامالشخصيةللاحوالتشريعهفيياخذلااحياناالمشرعانيوضحالمثالهذا.44واحدة
هيالاخيرةهذه.فيهالسائدةالفلسفةطبيعةمعينسجمجديدبرايوياتيمغايرامنهجالهيختطوانماالاسلامي

علىتقعالتيوالضغوطالمشاكلوكثرةالحياةتعقدفبسبب.السياسةتلكرسمفيالحاسمدورهالهايكونالتي
واطلقالرجلتجرامااذاالمجتمعخرابالىيؤديسوفلانهالثلاثبلفظالطلاقبايقاعللزوجيسمحلمالزوج

المراةلمساواةتسعىالتيالحديثةالاجتماعيةالاتجاهاتالمشرعراعىاخرمحلوفي.بالثلاثالطلاقلفظ
للارثالحاكمةالشرعقواعددائرةمنالزراعيةالاراضيتوزيعفيهاخرجقانوناشرعقدفنجده،بالرجل
خاصاقانونالهاووضعالدائرةتلكمناخرجها،الانثيينحظمثلللذكرقاعدةعلىتنبنيوالتيللاولادبالنسبة
خروج.لكن45الزراعيةالاراضيانتقالفيالرجلحصةمثلللبنتبموجبهاعطىالانتقالحقوقبقانوناسماه

قصرهحقهو،هناكاوهنامنوضعيةاراءوانتخابالاحيانبعضفيالاسلاميةالشريعةاحكامعنالمشرع
عليهامنصوصغيرمسالةفيحكماالاسلاميالفقهخارجمنيختارانللقاضيوليسنفسهعلىالمشرع
منوليسالشريعةاحكاممنالقانونلنصوصملائمةالاكثرهوالضابطلان،ملائمةالاكثرانهابدعوى

خارجها . ومع ذلك يبقى السؤال قائما ماذا يعني بالملائم ؟
ثم،القانوننصوصمننصأيمعمتعارضغيرجاءاذاالايكونلاالاخيروهذا،المناسبهوالملائم

المشرعانبمعنى،بالجملةالقانوننصوصوراءمنتحقيقهايرادالتيالفلسفةمعومنسجماواقعايكونانيجب
الرجالبينالحقوقفييساويانالىالشخصيةالاحوالقانونفيالتشريعيةسياستهمجملفييهدفكاناذا

الشريعةاحكاممنيختارانالقاضيفعلى،القانونفيحكملهايردلمالقاضيعلىمسالةوعرضت،والنساء
فيالجنسينبينالمساواةمحاولةوهيمقاربةاومماثلةنصوصفياتبعهاالتيالاولىسياستهمعماينسجم

ومع.بمجملهالتشريعتحكمالتيالعامةالسياسةتلكيخالفبحكمياتيانللقاضيليسوعليه.الحقوقبعض
المشرعلهاهدفالتيالسياسةهذهانتقديرفعملية،الموضوعتكتنفقدالتيالغموضحالةيلغيلاهذاذلك

. انظر المادة    من قانون حقوق الانتقال للاراضي الزراعية رقم      لسنة45
واحدة(.الالايقعاشارةاولفظابعددالمقترنالطلاق.2)فيهاجاءوالتيالعراقيالشخصيةالاحوالقانونمن37/2المادةنصانظر.443
.414ص،سابقمرجع،مغنيةجوادمحمد.43
.214ص،سابقمرجع،الكبيسي.احمد42
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تقديرمنتكونسوفايضاغيرهادونالنصوصمنالمشرعارادهاالتيالفلسفةهيوهذه،غيرهادون
القضايافيالمحاكمعنتصدرالتيالاحكامتختلفلذلكوتبعاالتقديراتتختلفسوفثمومن،نفسهالقاضي

تبقىحيثالموضوعيكتنفالذيالشخصيالبعدكلهذلكالىيضاف.فيهامعينحكمعنالمشرعينصلمالتي
الاحكامطبيعةفييتحكمالذيالاساسيالمحورهيقاضيلكلالخاصةوالعقائدالشخصيةوالميولالتوجهات
.ومن ثم تتعدد الاحكام ربما بتعدد القضاة انفسهم،الصادرة

ثالثا : الاسترشاد
التيبالاحكامتسترشدانالمحاكمعلىبانقضتحيثالقانونمنالاولىالمادةمنالثالثةالفقرةمابينتهوهو

العراقيةالقوانينمنقوانينهاتتقاربالتيالاخرىالاسلاميةالبلادوفيالعراقفيالاسلاميوالفقهالقضاءاقرها
فيالاسلاميالفقه)بقولهقبلمنلهيعهدلمجديداتصنيفاالاسلاميللفقهيجعلانهالنصهذافيوالغريب.

حتىواحدمذهبمنليسهوالعراقوانخاصةقطريالايصنفالاسلاميالفقهانمعلومهوفكما(العراق
انالمشرععلىكانولذلك.جميعهانقللمانالمذاهبغالبيةمنبعهوالعراقوانما،الوصفهذاتجوزايقال
الفقرةوهيالسابقةالفقرةلان.......(العراقفيالقضاءاقرهاالتيالاحكام)بالقولويكتفيالمفردةهذهيرفع

الاسترشادنحوعلىوليسسابقابيناكمامذاهبهبمجملالاسلاميالفقهالىالوجوبيةالاحالةعنتكلمتقدالثانية
الذيالمعيارفيالغموضحالةعنيقالالشيءونفس،المحاكمباحكامالمتعلقةالثالثةالفقرةفيالحالهوكما

،العراقيةالقوانينمنالمتقاربةالقوانينالىالرجوعبمعياراخذحيثالكلامموضوعالثالثةالفقرةاليهدعت
يضاف،السابقةالفقرةفيذكرتالتيالعيوبكلتكتنفهثمومنللقاضيالشخصيالتقديرعلىيعتمدفالمعيار

هومنيعرفانيستطيعحتىوالاسلاميةالعربيةالقوانينبكلالقاضييحيطانابتدايتطلبانهذلكالى
عليهاتقومالتيالعامةالفلسفاتفيهلبالتقاربيقصدماذاثمجانبا،فينحيهالمتباعدهوومنبهفياخذالمتقارب
فيالجوابكانفاذا.فيهاحكمامامهيكونولاالقاضيعلىتعرضمسالةلكلالتفصيليةالاحكامفيامالقوانين

فيالاسلاميةالشريعةتعتمدانهاوهيوالاسلاميةالعربيةالقوانينمجملفيواحدةعمومافهيالعامةالفلسفات
يخلواوالتيالمعروضةالمسالةفيهوبالمتقاربةالمقصودانقيلواذا،الشخصيةالاحوالقانونلاحكامتقنينها
مذاهببمجموعةتتمثلفقهياوالاخيرة،الشريعةمنماخوذةبالنتيجةهيايضافهذه،ينظمهانصمنالقانون
فيالمتعارضةالاراءعشراتتجدالواحدالمذهبفيبللاالواحدةالمسالةفيشمالاوالاخريمينايذهببعضها

المسالة الواحدة ، فكيف يصل القاضي الى المتقارب مع هذه التنوع 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:-

)1963–12–26فيوالمؤرخ1963/شرعية/520المرقمالتمييزمحكمةقرارحيثياتفيجاء
المدعىانالناصريةشرعيةمحكمةلدىالمدعيادعى:الاتيالقرارواصدرتالشخصيةالموادهيئةتشكلت

.المصاريفوتحميلهالعقدابطالطلب.علمهدونسنة11العمرمنتبلغالتيالقاصرةابنتهعلىعقدقدعليه
المدعيوابنةعليهالمدعىبينوالتفريقالعقدببطلان1963-8-25بتاريخوجاهياحكماالمحكمةفاصدرت

الدعوىتحريربعددفععليهالمدعىانوجدوالمداولةالتدقيق.ولدىيكنلمكانالعقدواعتبار(نجيبة)المسماة
ذلكعلىبينةوله.لهابنتهنكاحعقداجرىالذيهوالبنتووالدالشرعيالوليالمدعيبانالاولىالجلسةفي

فيالحكميكونولايتهتحتهولمنالولينكاحلعقدالشخصيةالاحوالقانونفيتشريعينصيكنلموحيث،
الدفعلاثباتالمجاللفسح.محكمتهالىواعادتهالحكمنقضقرر،تقدمولما.الشرعيةالاحكامبمقتضىذلك

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

ذلكفيوالعودة،عليهللمولىالوليتزويجمسالةتنظمنصوصمنالشخصيةالاحوالقانونخلوان/الاول
الاحوالمنحالباييعنيلا،القانونمنالاولىالمادةمنالثانيةالفقرةاحكامبموجبالشرعيةالاحكامالى

باذنعشرالخامسةواستثناءعشرالثامنةسنوهوالقانونذاتفيالمشرعحددهالذيالبلوغسنعلىالقفز
المادةبموجبالمعدلةالعراقيالشخصيةالاحوالقانونمنالسابعةالمادةنصتفقد،المحكمةوموافقةالولي

عشرةالثامنةواكمالالعقلالزواجاهليةتمامفييشترط.1)انهعلى78لسنة21رقمالثانيالتعديلمنالاولى
بموجبالمعدلةالثامنةالمادةبهجاءتفقدالاستثناءاما.الاصليشكلالفقرةهذهفيماجاءفانثمومن...(

الزواجالعمرمنعشرالخامسةاكملمنطلباذا.1)مانصهفيهاجاءحيث،اليهالمشارالثانيةالمادة
القاضيطلبالوليامتنعفاذا،الشرعيوليهموافقةبعدالبدنيةوقابليتهاهليتهلهثبتاذابهياذنانفللقاضي

(.بالزواجالقاضياذنبالاعتبارجديرغيراعتراضهكاناويعترضلمفان،لهيحددهامدةخلالموافقتهمنه
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سننفسهاهيالبلوغسنبانتقضيالتيالاسلاميةالشريعةاحكامالىعودة46البعضبرايتمثلالمادةهذه
اذنعلىموقوفاالزواجالمشرعجعلذلكومع،سنةعشرةالخامسةهيالفقهاءذكرهفيماوالغالب،الرشد

الولي الشرعي.
علىالزواجاهليةالقانونحددانبعد):ماياتي78لسنة21رقمالثانيللتعديلالموجبةالاسبابفيجاءوقد

فاجازمبكرسنفيالزواجيكثرحيثالمدنخارجولاسيماالقطرفيالاجتماعيةالاوضاعراعىالمتقدمالوجه
اجراءاجلفمنوعليه.القاضيمنواذن((الاب))وليهبموافقةالزواجالعمرمنعشرالخامسةاكمللمن

.1:الاتيةالشروطتوفرمنلابدالعمرمنعشرالخامسةاكمللمنبالنسبةالجديدالنصبموجبالزواجعقود
القاضيالىالزواجبطلبيتقدمان.2العمرمنعشرةالخامسةسناكملقد–انثىاوذكرا–الشخصيكونان
عنالوليامتنعاذاانهعلىالبدنيةوقابليتهاهليتهمنتثبتهبعدالقاضياذن.4الابوهوالشرعيوليهموافقة.3

اذن،بالاعتبارجديرغيراعتراضهكاناويعترضلمفاذا.لهيحددهامدةخلالمنالقاضيطلبالزواج
عشرالثامنةيتمولمالعمرمنعشرالخامسةاكملمنبزواجالقاضياذنانيتضحذلكومع.بالزواجالقاضي

منالاربعينالمادةمن3الفقرةبمقتضىالتفريقيجيزالاذنهذاانعداملان،الزواجعقدفيجوهريشرط
تبطللكيللمحكمةنظرناوجهةمنكافيوهذا.سنة(15من)باقليكونلنحالاتهادنىفيفهوثم.ومنالقانون

عقد الزواج المبرم قبل بلوغ البنت هذا التاريخ . بعيدا عن أي دفع اخر يمكن ان يتقدم به المدعى عليه.
احكامالىاحالةفيهالمشرعسكوتوانالتاريخهذاقبلالزواجتجيزالفقهيةالمذاهببانالقولاريداذااما

ثروةباعتبارهاالمذاهبكلعلىللانفتاحومحاولةمامذهبتحديدعدمفيالمشرعمنرغبة،المذاهبتلك
ولكنذاتهحدفيصحيحالكلامهذانعمنقول.معينفقهيتياراومذهبمنعقدةدونمنهاننهلانيمكنفقهية

الىالاحالةنصوصبينتعارضهناكيكونسوفالبلوغسنحددتالتيالنصوصمننجمعهاناردنااذا
الجمعيريدالمشرعكانهلنتسائللذلك.العقداجراءمعهيجوزللبلوغمعينلسنالقانونتطلبوبينالشريعة

الاحكامالىالاولياءتزويجاحكاماحالقدالمشرعبانالقولخلالمنالتعارضالظاهرةالنصوصتلكبين
الفقهنهجعلىيسيرانارادالمشرعبانالقوليمكننعم؟وضعهالذيالسنسقفوفقولكنالشرعية

صراحةنصالوقتبنفسولكن،الشريعةاحكامالىعليهمللمولىالاولياءتزويجاحالةالىفعمدالاسلامي
لنالاحوالكلوفي.فسخهاوالعقدامضاءيختارانفيالحقعليهللمولىفيهيكونللبلوغمعينسنعلى

الصغيرتزويجاجازالذيالاسلاميالفقهالمشرعفارقوهنا.للدخولمبيحاعشرالخامسةقبلالعقدابراميكون
المشرعذهبحينفي.البلوغقبلالدخولعدموبشرطيكبرعندماالخيارلهواعطى،يبلغانقبلوليهقبلمن
ادناهجعلتالغالبفيالتيالاسلاميةالفقهيةالمذاهببخلافعشرةالخامسةسنهوللبلوغادنىحداوضعالى

للفتىالشعرونبتوالاحبالالاحتلاممنالبلوغعلاماتظهوربشرطللذكرعشروالخامسةللبنتسنواتالتسع
، والاحتلام والحيض والحبل وتجسد الاعضاء للفتاة .

اجتماعيةابعادذاتماديةواقعةهويحصلالذيلانقائماالمشكلةشبحيبقىالتخريجهذامعولكن/الثاني
الخامسةسنالىالتاسعةسنمنالممتدةالفترةانلناحية،جامدةبنصوصمعهاالتعامليمكنلا،الاثركبيرة
الزواجصحةبعدمليقضيالوضعيالمشرععندهاويتوقفللزواجمناسبةالاسلاميالفقهيعتبرهاوالتيعشرة
الدخولويتمالفترةهذهخلالالبنتتزويجعقدباجراءالشيخيقومحيث.المشكلةموطنهيتكونخلالها

ماحصلانبعد،صاحبهعنالافتراقحقهمنانعشرالخامسةسنبلوغهبعدعليهالمولىليجد،والانجاب
ونقضي.ونسبيةواجتماعيةماديةقانونيةوقائعمنسبقماكلنلغىانيمكننالافهناوانجاب.دخولمنحصل

الخطيرةالاشكاليةهذهالىالقضاءتنبهفقدوعليهباطلفهوباطلعلىمابنيقاعدةعلىبناءالاثاركلببطلان
استقرارعلىخطراتشكللا،وهناكهنامنعزلةاوفرديةحالاتليستوانهاخاصة،المجتمعاستقرارعلى

يجبثمومن،الريفيةالمناطقمنالكثيرفيظاهرةتكونانتكادهيانما،الناسبينالاجتماعيةالاوضاع
بالاسرة.والمتمثلةالاساسيةنواتهوهدمالمجتمععرىتفكيكدونللحيلولةمنفتحةوبرؤيةبواقعيةمعهاالتعامل

التيوالواقعيةالاجتماعيةالمقتضياتبينتوفقالتيالمتوازنةكلمتهيقولانللقضاءلابدالوصفهذاازاء
تحصل على الارض وبين النصوص التي تحكم الموضوع . وهو مانتلمس بعضا منه في القرار التالي .

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

عقدقدكانوالدهاوان.بهاالداخلزوجهاعليهالمدعىانالسليمانيةشرعيةمحكمةلدىالمدعيةادعت
شرائطهكليستجمعولمباطللانهنكاحها.ببطلانالحكموطلبت.رضاهادونوكبيرةبالغةكونهاحالةنكاحها

ولم،كافيةتكنلمبينةوقدم،بالعقدبرضاهاودفع،والدخولبالزوجيةعليهالمدعىولاعتراف.الشرعية

.82ص،سابقمرجع،الكبيسياحمدالدكتوراليهاشار.47
.54ص،1986،واسطدار،لندن،2ط،الشخصيةالاحوالقانونشرح،فتيانفريد.46
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بتاريخوجاهياحكماالمحكمةاصدرتبالعقدرضاهابعدمالمدعيةوالدولاعتراف،ذلكعلىاليمينيحلفها
وجد،والمداولةالتدقيقولدى.المصاريفعليهالمدعىوتحميلالطرفينبينالجاريالعقدببطلان4-5-1964
المدعيةابانتلاحظاندونفيهذكرتهالاسبابالطرفينبينالجاريالعقدببطلانحكمهااصدرتالمحكمةان
ردهعنسكوتهاولاالعقدهذاعلىالمدعيةاجبارللمحكمةيثبتولمعليهالمدعىعلىنكاحهاعقدالذيهو

نقضقررلذا.صحيحغيريوجبهماثبوتقبلبالبطلانالحكميكونلذا.بهادخلعليهالمدعىوان،مكرهة
الحكم (.

التعليق / يمكن التعليق على القرار من وجوه هي :-
.العاقلةالبالغةابنتهعلىالابولايةان:فيوالحنفيالاماميالمذهبينمعالعراقفيالقضاءيتفق/الاول

بابطالتطالبانالحالةهذهفيللبنتانيعني.وذلكمسبقامعنامركمااجبارولايةوليستندبولايةهيانما
لقرارنقضهامنالتمييزمحكمةقرارفيماوردوانترتضيهلازوجعلىلهاالاباكراهحالةفيالعقد

الذيوابنتهالابرضاواقعةعنالبحثفياكثرالمحكمةسعيلضرورةكانالسليمانيةفيالشرعيةالمحكمة
الاجباريةالاببولايةتاخذالمحكمةلكونالقرارنقضيكنولم،الحكملبناءكافيةبصورةتاكيدهاونفيهيثبتلم

واقعةمنالتحققمنهاالغرضاجرائيةعرضيةمسالةعنالتمييزيالاعتراضكانلذلك.البالغةالعاقلةلابنته
متفقالبالغةالعاقلةللبنتالتزويجفيبالولايةيتعلقالذيفالموضوع،موضوعيةبمسالةيتعلقنقضاوليسما

عنهاالخروجللبنتيمكنندبولايةهيالنوعتلكمنولايةانفيوالحنفيالجعفريوالفقهينالقضاءبينعليه
تطالبانهذهوالحالةحقهامنيكونالاخيرحصلواذا.عليهاالاجبارللابليسثمومنبنفسهانفسهاوتزويج
انثبتاذابانهضمنااقرتقدالتمييزومحكمة.البنترضاوهوركنهفقدلانهالعقدببطلانللحكمالقضاء
المحكمةاهتماملعدمقدمتكماكانواعتراضها،العقدفسخحقهامنيكونفعندئذبرضاهايكنلمالبنتتزويج

محكمةمعالمبدافيتختلفلانهاوليس.يقينينحوعلىمنهاالتاكديتمولمالمرافعةخلالقيلتالتيبالدفوع
شرعية السليمانية .

فيخاصةاجباريةالابولايةتكونانتكادالعمليةالناحيةمنبانهنعترفانيجبذلككلمعلكن/الثاني
لهااجتماعيةاعرافالىالموافقاتباقيوتتحولالعمليةالناحيةمنالعقدتمالابرضياذاالريفيةالمناطق

لانوالريبة،للشكمحلوافقتقدالبنتانمقولةتبقىهنامن.شيئاالفعليالواقعمنتغيرلاشكليطابع
قدالمتقدمويكونالصدفتشالماذاالمكرهةمحلفيالبنتتجعلالنافذةالابويةوالسلطةالسائدةالاعرافطبيعة
تفكيردونماهيبهتقتنعانيجبويفضلههوومايراهابيهاتفكيراسيرةالبنتانيعلمفكلنا،قلبهاشغافلامس
بشخصعلاقةرفضهاوراءانهيجاهزةتهمةلنفسهاجلبتقدتكونفهيوترفضتتجراانارادتواذا،منها
فينسترسلانلانستطيعلذلك.احياناحياتهايطالربمابخطرنفسهاوضعتقدتكونثمومنتهواهاخر

سكوتهافيكون،قبوليعتبرالبيانالىالحاجةمعرضفيالسكوتبانتقضيالتيالسكوتبقاعدةالاستدلال
نفسرهانيمكنالاعتياديةالظروففيالسكوتهذالان،لااوفلانمنالزواجرغبتهاعنسؤالهاعندقبولا

يمكنفلا،والرهبةالسطوةهذهوجودمعاما،صراحةالقبولاعلانمنيمنعهاالذيالحياءوجودلجهةبالقبول
بضرورةالتمييزيالقراراشارةكانتلذلك،حياءعنوليسخوفعنجاءهناوالسكوت،القاعدةهذهاعمال
فيالسكوتقاعدةلاتستغلحتى.محلهفيغيرهعناواكراهعنسكوتهاكاناذاوفيمارضاهافيالبحث

تمرير الظلم والاجبار في الارتباط بمن لاترغب عنوة .
197448-7-2بتاريخموحدة74/شرعية/30رقم/الثالثالقرار:ثالثا

،بهاالداخلزوجتهعليهاالمدعىبان،الفاوشرعيةمحكمةلدى101/973المرقمةدعواهفيالمدعيادعى
كما.المصاريفوتحميلهابالطلاقوالحكمصيغتهالىالاستماعوطلب،طلاقهايطلبفانهالانسجامولعدم
زوجهاالاولىالدعوىفيالمدعيبان،ذاتهاالمحكمةلدى114/973المرقمةدعواهافيعليهاالمدعىادعت
الحكمطلبت،المحكمةامامزواجهايصدقولم،الدينيالعالموامام،المحكمةخارجعليهاعقدوقد،بهاالداخل

لاتحادهماالاصلهي101/973الدعوىواعتبارالدعوتينتوحيدالمحكمةقررت.منهزواجهابتصديق
المدعىوكيلولدفع،الجعفريالمذهباتباعمنالمدعيوكون،والدخولالزوجيةعلىطرفا.ولتصادقهما

.ولدىللاهليةوفاقدة،عمرهامنالعاشرةدونكانتلكونها،باطلبالمدعيموكلتهزواجعقدانمن،عليها
بتاريخالطرفينزواجعقدالمتضمنة،الدينيالعالممنالصادرةالنكاحعقدصورةعلىالمحكمةاطلاع

العقدمندرجاتالطرفينولتاييد،ديناراخمسونومؤجله،ديناراوخمسونمائةمعجلهمهرعلى،2/4/1969
العقدعندانهاأي،1/7/1956موليدمنانهاتبينفقدعليهاالمدعىنفوسلدفترالمحكمةملاحظةوبعد،المبرز

لسنة188رقمالشخصيةالاحوالقانونظلفيوقعقدالزواجعقدانوحيث،عاماعشرثلاثةعمرهاكان
.96ص،الخامسةالسنة،الثالثالعدد،القضائيةالنشرة.48
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،49عقلياالمريضزواج:حالةهما،حالتينفيالوليوبموافقة،فقطللقاضيالتزويجولايةاعطىالذي1959
دونهمالذينالصغارزواجيجزلم.وانه50عشرالثامنةمنواقلعشرةالخامسةفوقعمرهامنزواجوحالة

الزواجعقدفانوعليه.تزويجهمفيالقاضي،او،المجبرالوليولايةوسلب،عمرهممنعشرةالسادسةسن
وواقع،البلوغسندونكانتلانها.للزواجالزوجةاهلية:وهواركانهمنركنالفقده،باطلالدعوىموضوع

الصادرالحكمان:وجدوالمداولةالتدقيقولدىالشخصيةالاحوالقانونمن8و1ف7المادتينلاحكامخلافا
العلاقةونفي2/4/1969بتاريخالواقععليهاالمدعىعلىالمدعيزواجعقدبابطال)الموحدتينالدعويينفي

الزوجية بينهما ، والزام كل واحد منهما بان يفترق عن الاخر ( مخالف للشرع والقانون للاسباب الاتية :
المدعىبانفيهاوادعت،6/6/973بتاريخ973/ش/114المرقمةالدعوىاقامتقدك()الزوجةان.أ

عاقلةبالغةالمدعيةانوحيثالزواج.بتصديقالحكموطلبتشرعابهاالداخلزوجهاالدعوىهذهفيعليه
الزوجيةعلىتصادقاوقد،كذلكعليهوالمدعىالعمرمنعشرةالخامسةبتجازوهاالدعوىاقامةبتاريخ

وكيلقولولايسمع،ذلكعلىالمتداعيينبينالزوجيةبصحةالحكمالمحكمةعلىكانلذا،والدخول
الطرفينتصادقمنتتناقضالتيالدفوعمنغيرهااوالعقدحينصغيرةكانتموكلتهبان،ذلكبعدالزوجة

على الزوجية والدخول .
بانهاوادعت،الشانبهذاالدعوىتقمولموالدخولالزوجيةعلىتصادقلمالزوجةانفرضوعلىب.

في،العمرمنعشرةالخامسةباتمامهاشرعابلغتقدفانها،2/4/1969فيالعقدعندصغيرةكانت
الزوجيةعلاقتهاواستمرتبالزواجرضاهاعدمبلوغهايومنفسفيتبدلمانهاوحيث،30/6/1971

كاناذا،الخيارفيحقهاسقطلذا.الشرعيةالدعوىعليهالمدعىاقامةتاريخالىبلوغهابعدعليهبالمدعى
موكلتهبكونالزوجةوكيلدفعفانولذلكالخيارلهافليساحدهماكاناذااما.والجدالابغيرالعاقد

بتاريخالعقدحينالزوجةعمرانعنفضلاهذا،الاحوالكلفي،واردغير،العقدحينصغيرة
،العمرمنالتاسعةاتمامهابعدشرعاالانثىبلوغويصح،اشهروتسعةسنةعشرةاثنتيكان2/4/1969

وهيالزوجيةبصحةالحكموطلبهاالزوجيةعلىالزوجةمصادقةوان.البلوغعلاماتعليهاظهرتاذافيما
عاقلة بالغة ، بتجاوزها الخامسة عشرة من العمر ، اقرار منها بصحة العقد ، أي وقوعه بين عاقلين بالغين.

غير،الصغيرتزويجولايةسلبقدالشخصيةالاحوالقانونمنالشرعيةالمحكمةاليهماركنتان.ج
اهم،خاصةولايةهيالتي،والجدالابولايةالاخصوعلى،نافذةلاتزالالاولياءولايةاناذ،صواب

،تزويجهاولغيرهما،بلوغهاعندخيارلهماوليسالصغيرةتزويجوالجدفللاب.العامةالقاضيولايةمن
الخامسةاتمامقبلالبلوغعلىالدالةبالاماراتاو(سنةعشرخمسةوهو)بالسنالبلوغعنالخيارولها

عشر . ويسقط هذا الحق بسكوتها ولو مدة يسيرة .
دعوىفيالسيرلان،القضاءامامالمتداعيينبسبهاتداعىالتيالواقعةتصديقيجبالزواجدعوىفي.د

سجلاتفيالتسجيلمنالثلاثةالمدعياولادحرمانوبالتاليواثباتهالزواجتصديقابتدايستتبعالطلاق
الزواجاثباتدعوىفياولاالبحثالمحكمةعلىهذهوالحالةفكان.نسبهموضياعمستقبلهموحمايةالنفوس

الزوجيناعتراففيهيكفيالزواجوان.فيهاالفصلتعذراذامستقلبشكلوردها،عدمهمنبالامكانوهل
العدالةوهولاصدارهركناكبرالقرارفقدلذلك.الزواجلانعقادالكافيالبلوغسنفيوهم،الزواجبواقعة

قرارهاواصدارالناحيةهذهملاحظةالمحكمةعلىكانفعليه،العقدهذاعننتجواالذينالاولادنسىلانه
متخذة بنظر الاعتبار الابناء الذين جاءوا للحياة نتيجة لهذه العلاقة الزوجية .

ماذكروفقالدعوىفيللسيرمحكمتهاالىوالاوراقواعادةالصادرالحكمنقضقررماتقدمعلىوبناء
القراروصدر.والقانونللشرعوموافقالموحدتينالدعوتينفيفاصل،فيهاجديدحكمواصدار،اعلاه

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

الموكلبقولياخذالموكلقولمعالوكيلقولتعارضعند:الموكلقولمعالوكيلقولتعارض/الاول
قراراليهاشارماوهوالموكلهوالموضوعفيوالمصلحةالولايةصاحباناعتبارعلىالاصيلاو

معوينسجممنطقيالاحوالاغلبفييبدوردوهو،الشرعيةالمحكمةلقرارردهمعرضفيالتمييزمحكمة
وجودفائدةينفيبهوالاخذالاحيانبعضفيعادلغيريكونانيمكننظرناوجهةمنلكن.الاشياءطبائع
العملممارسةلجهةالوكالةموضوعلاتمامالوكيلتفرغ،الاولامرينفيتظهرالفائدة.هذهاصلاتوكيل

،العملطبيعةتقتضيهامتابعاتمنبعملهمايتعلقكللانجازمتفرغفهوثمومنللكسبسبيلاوامتهانه

.78لسنة21رقمالثانيالتعديلمنالثانيةالمادةبموجبالمعدلةالعراقيالشخصيةالاحوالقانونمنالثامنةالمادةنصانظر.50
78لسنة21رقمالثانيالتعديلمنالاولىالمادةبموجبالمعدلةالسابعةالمادةمن2الفقرةنصانظر49
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المتقنعلمهثمومنالتوكيلموضوعللعملالوكيلاحترافوالثاني.الخاصبشانهالموكلانشغاليقابله
،الموكلحقلحمايةخلالهامنوالتحركالقانوننصوصفهمفيالعاليةلامكانيتهوكبائرهصغائرهبكل

الوكيليجعلذلككل.حقهالىالطرقبايسرتوصلهالتيالامورلتلكالموكلقبلمنالغالبفيجهليقابله
فيالاخذفانوبالتالي.بنفسهالدعوىبمتابعةالاخيرقاماذاذاتهالموكلمنالموكلحقوقحمايةعلىاقدر
هنانعتقدوعليه.التوكيلفائدةوتنتفيالاخيرمصلحةضياعالىيؤديقدالموكلبقولالتعارضحالة

حمايةاكثرايهماالموكلاوالوكيلبقولالتعارضعندوالاخذالموكل()مصلحةمعيارتحكيمبضرورة
لتلك المصلحة .

الزواجيمكنادنىحددقدالقانونانمنالرغمعلى:-الدعوىتوجيةفيواهميتهاالماديةالواقعة/الثاني
الىيميلالقضاءانالاالمحكمة،واذنالشرعيالوليموافقةمعالعمرمنعشرالخامسةاكمالوهوفيه

عنتنجمانيمكنالتيالذرائعلسدمنهمحاولةالباطلةحتىاوابتدابشبهةالمشوبةالعلاقاتتصحيحمحاولة
التيالساميةالمقاصدمنالانسابوحفظالاسرةتماسكعلىفالحفاظما.شبهةبهاعلقتالتيالعلاقاتهذه
فيتساهمانيمكنقانونيةاوشرعيةمخارجلايجادمنهمحاولةالنصوصصراحةيهدراحياناالمشرعنجد

ونسبدخولمنتجاهلهالايمكنخطيرةاثارعليهاترتبتقدكانتماديةوقائععنالناشئةالخلافاتحسم
لابرامالادنىالسنبانالقاضيةالنصوصصراحةتجاهلقدالتمييزمحكمةقضاءوجدنالذلك.ذلكونحو

المخارجومن،باطلفهوباطلعلىمابنيانقاعدةايضاوتجاهل،عشرالخامسةاكمالهوالزواجعقد
حفظلغايةللوصولالنصوصصراحةاماملتضعهالمتقدمالقرارفيتقديمهافيالتمييزمحكمةاجتهدتالتي

الانساب ودفع المجتمع الى التماسك وابعاده عن التفكك هو مايلي :
الوصولالىيؤديقدالمبداهذالان،اثارهتولدولحينانعقادهلحظةمنللعقدالاستدامةبمبداتاخذلم.انهاأ

المترتبةنتائجهكلبطلانيستتبعالذيانعقادهفيباطلاالعقديكونعندمااجتماعيامقبولةغيرنتائجالى
اخرسنفيالواقعالعقدتصحيحوقتوبينالسنلصغرالباطلالانعقادوقتبينتفرقنجدهالذلك،عليه
صراحةمعوالاالتصحيحسياقفيتقعمحاولةوهي.القانونبهيعتدالذيالبلوغسنفيداخلايكون

النصوص يفترض ان يكون العقد في اوله واخره صحيحا وليس في اخره فقط .
حقالاخيراعطاءمعالصغيرتزويجشرعاللوليانمعلومهوفكماالخيارموضوعالمخارجمنايضا.ب

لايؤثرثمومن،الدخوليتماندونالعقديتمانيقتضيالشرعيةالناحيةمنالحكموهذا.البلوغعندالخيار
ولادخولفلاالخطيرةنتائجهعنعاريايبقىسوفالزواجاناعتبارعلىالصغيرهذامستقبلفيكثيرا
عندماانتهائهااودوامهافيالعلاقةهذهمستقبلتحديدفيحاسمايكونسوفالبلوغسنوانخاصة.اولاد
مولداالعقدويصبحالدخولحقالاخرللزوجيكونعندئذودوامهاالعلاقةبقاءاختارفاذا،الشخصيخير

بعدالزوجينلاحدولايمكنفيهلاشائبةصحيحاتجعلهالتيالشرعيةمقدماتهعلىوحاصلاالطبيعيةلاثاره
تجاوزهالايمكننتائجهناكتكوناندونالعقدفينتهي،بالعقدالمضيعدماختاراذااما.عنهيرجعانذلك

اكمالالادنىحدهفيوهوللبلوغمعينسنيضعفالاخير،ذلكغيرهوالقانونفيمايحصلانغير.
لمنوالدخولالزواجتجيزالتيالولايةموضوعفيالشريعةاحكامالىيحيلالوقتوبنفسعشرالخامسة

الىالاحالةطبيعةبينتناقضايخلقمما.الرجالمنعشرالخامسةبلغولمنالنساءمنالتاسعةبلغتهي
القراراتفيلناتبينكماللبلوغادنىلسنالقانونتطلبوبينالاولياءتزويجموضوعفيالشريعةنصوص
السابقة .

المطلب الثالث :-احكام العضل في القانون الليبي
المولىيعضلأنللولييجوزلا.)أنهعلىالليبيالشخصيةالأحوالقانونمن:اف8المادةنصت

والمولىالوليرأيأجتماع،الزواجلصحةيشترط)9منصتو(.لهازوجاترضاهبمنالزواجمنعليها
الأمريرفعأنعليهللمولىكانزوجا.لنفسهيرضاهبمنالزواجمنالحقصاحبالوليمنعفإذاعليه،

للمحكمة لتأذن بالزواج إذا تبين لها مناسبة ذلك( .
هذافيبدراستهاسنقوملذلك،الليبيالقانونفيالعضلوحكمالولايةموضوعالمتقدمةالنصوصتنظم

التيالمعاييرالثانيفيونعالج،الليبيالقانونفيالولايةطبيعةالاولفينبينفروعثلاثةالىونقسمهالمطلب
وضعها المشرع لمعرفة العضل ، ونبين في الفرع الاخير حكم العضل عند وقوعه وكما يلي :-

الفرع الاول :- طبيعة الولاية في القانون الليبي  .
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المذاهبإلىمنهالمالكيةإلىأقربانهالليبيالشخصيةالاحواللقانونالمتقدمةالنصوصمنيظهر
أحداهمابهايستقلأنيستطيعلا(والوليللبنت)ثنائيةالليبيالقانوننصوصبموجبالولايةأنحيثالأخرى
تزوجأنللبنتيحقلاكذلكأرادتهمارغمالزواجعلىالفتاةأوالفتىيجبرأنللولييحقلافكما،بمفرده
رأياجتماع،الزواجلصحةيشترط)منهالتاسعةالمادةفيجاءفقد.الوليموافقةأخذدونبنفسهانفسها
أنعليهللمولىكانزوجا.لنفسهيرضاهبمنالزواجمنالحق،صاحبالوليمنعفإذاعليه،والمولىالولي

.يرفع الأمر للمحكمة لتأذن بالزواج إذا تبين لها مناسبة ذلك(
موافقةاشتراطفيوالثيبالبكربينالإسلاميالمشرعيميزكمايميزلاالليبيالمشرعأنالنصمنيظهركما

العامة.القاعدةتقضيكماإطلاقهعلىيجريوالمطلقمطلقاالنصجاءحيث،للثيبموافقتهوعدمللبكرالولي
و)عليهوالمولىالوليرأياجتماعأشترطحيثعقديهماصحةشروطفيوالأنثىالذكربينيساويأنهثم

يشملوأننافقطالتذكيرمنهيقصدولاالتذكيربصيغةيأتياللفظأنهوالقانونفيالعامةفالقاعدة(عليهاالمولى
المذكريشملجنساسمعليهفالمولىبقرينة.حصراالمذكرإلىالمعنىصرفأريدإذاإلاوالمؤنثالمذكر

العقدلصحةيشترطهناومنوالأنثى.الذكر(عليهالمولى)بكلمةالمقصودفانولذلك،سواءحدعلىوالمؤنث
ثنائيةالولايةأنهوالنصمنوالمهمعليه.المولىجنسعنالنظربغضعليهوالمولىالوليرأياجتماع
فيرفضفيهيتعسفأنيمكنهناالوليحقولكنعليهوالمولىالوليمعاالجانبينرضاعلىتعتمدالجانب
ظلماالزواجفيالبالغةعليهاللمولىالوليمنعبهيقصدوالذيالعضلمشكلةتنشأهنامنعليه.المولىتزويج
لكلاالأثرإتحاديعنيلاالموافقةبثنائيةالقولأنعلما.51الآخرفيمنهماوأحدكلورغبذلكطلبإذابكفئها

يستطيعلازمغيرالعقديجعل(.العاقلةالبالغةالبنت)البحثموضوعللحالةبالنسبةالوليموافقةفغيابجانبيها
لتحققباطلاالعقديجعلذلكفأنالبنتموافقةغيابحالةفيأماالمختصة،المحكمةأمامبفسخهالمطالبةالولي
أحداهماحضورأوتخلفعندالأثرإتحاديعنيلاالموافقةبثنائيةفالقولولذلكالعقد.ركنبتخلفالإكراهمورد

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

الفرع الثاني  :- معيار العضل
للعضلمعيارايضعالمشرعأننجد،ليبيشخصيةأحوال9و،/أ8المادتيننصيفيالتمعنخلالمن

الزواجمنمنعهاإذاعليهاللمولىعاضلاالولي،أ/8ماعتبرتحيث(عليهاالمولى)البنترضافييتمثل
بمنالزواجمنالوليمنعهإذاعليهللمولىالحقأعطتحيث9م/فيوردماالشئونفسلها.زوجاترضاهبمن

عليهالمولىرضامعياراعتمادأنوالحقيقةبالزواج.لتأذنالمحكمةإلىالأمريرفعأنزوجالنفسهيرضاه
للقول بحصول العضل من قبل الولي فيه تناقض من جهتين:-

كاناذاعضلاالوليمعارضةواعتبارعليهوالمولىللوليثنائيةالولايةاعتباربينالتناقض:-الأولىالجهة
العمليةالناحيةمنالوليولايةيسقطللعضلكمعيارعليهالمولىرضافاعتماد،راضياأوموافقاعليهالمولى
يستطيعلارضيوإذاإجبارهالولييستطيعلارفضإذا،عليهالمولىرضاإلىموكولةحقيقةالولايةوتكون

الولي الاعتراض عليه لان اعتراضه وفقا للمفهوم المتقدم يعتبر عضلا.
الكفاءةاعتبارمنالليبيالقانونبهيقضيماوبينمعياراعليهالمولىرضااعتباربينالتناقض:-الثانيةالجهة

فيالوليب:والولي.بالمرأةخاصحقالكفاءة)أ.أنهعلى15منصتحيثمعاوالوليبالمرأةخاصحق
العقدحينالزوجينبينالكفاءةترعىج:سواهم.دونالشقيقالأخثمالصحيحالجدثمالأبثمالابنالكفاءة
غيرأنهذلكبعدظهرثمالعقدفيعليهأشترطتأوالكفاءةالرجلأدعىإذاالعرف.د:إلىتفسيرهافيويرجع

الرضايسبقأوالنكاحبعدسنةتقضيأوالزوجةتحمللمماالفسخطلبحقووليهاالزوجةمنلكلكانكفء
الكفاءةوجودعدمعلىالاعتراضحقتقريرالنصمنواضحهو(فكماالفسخيطلبممنضمناأوصراحة

نوعيخلقبالنتيجةوهذا.(الكفاءةعدم)المتقدمالموردتحققعندالفسخطلبالوليوتخويلللزوجةكماللولي
ويجعلأصلاالزواجعلىالاعتراضفيالوليحقيسقطأنهكمابالزواجعليهاالمولىفرضاالتعارضمن

منالكفاءةوجودعدمعلىالاعتراضفيالوليحقكذلكيسقط،صحةشرطالولايةباعتبارعضلااعتراضه
باب أولى.

الفرع الثالث : حكم العضل :-

.69ص،سابقمرجع،الشريفالسلام.عبد51
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النصينفيالنظرخلالومنالسابقين9و8المادتينبحكمهتكفلتقدالعضلموضوعأنسابقاقدمناكما
واختصتزوجا.لنفسهاترضاهبمنمنعهاإذاالوليقبلمنعليهاالمولىعضلمنعتب/8/مالمادةأننجد
رأياجتماعالزواجلصحةأشترطتأنفبعد9المادةأما(البنت)عليهاالمولىعضلعنبالكلامالمادةهذه

المولى)الوليمنعإذابالزواجلتأذنللمحكمةالأمريرفعأن(عليهالمولى)بحققضت،عليهوالمولىالولي
عليه ( من الزواج بمن يرضاه لنفسه ومن خلال الجمع بين حكم النصين نجد ما يلي:-

بالزواج.عليهالمولىرضاالعضلمعيارجعلاقدالنصينكلاأن.1
التذكيربصيغةجاءالنصأنفصحيح9المادةأمافقط(الأنثىأي)عليهاالمولىعنتكلمت8منصأن.2

معناهصرفعلىيدلماوجودلعدموالمؤنثالمذكريشملهوسابقاذكرتكماولكن(عليهالمولى)لفظةفي
إلى المذكر فقط.

الزواجلصحةيشترطأنهعلىبالنصالصحةشروطمنعليهوالمولىالوليرأياجتماع9المادةاعتبرت.3
،الصحةوليساللزومشروطمنالولايةأمرأنالإسلاميالفقهفيعليهالمجمعأنوالحال.اجتماع....الخ

وفاسدابأصلهصحيحاكانماهو،الفاسدوالعقدفاسداالعقديجعلالصحةشرطفغياب،الاثنينبينكبيروفرق
لاعندمافاسدايكونوكذلك،مؤقتاأومؤبداتحريمامحرمامحلهيكونعندمافاسداالزواجعقدويكونبوصفه.

ومنهاالصحيحالزواجأثارعليهويترتبوحرتين.حربحضرةأوبالغينعاقلينحرينشاهدينبحضرةيعقد
أنباعتبارلازمغيرولكنووصفهبأصلهصحيحعقدفهواللازمغيرالعقدأماالحقيقي.بالدخولالنسبثبوت
كانلذلكالوليإذنغيابهناوهيالمصلحة.تلكلهتقررتممنينهيهأوالعقديفسخأنيستطيعمنهناك

الأحرى أن يكون التعبير ما يلي ) يشترط ،  للزوم العقد( وليس لصحته.
المتقدمالأثرذاتتقررالتيالكفاءةنصوصمننستدلهبالفسخالحقيعطيالوليموافقةغياباعتباران.4
إذاالعقدمنهماأييفسخأنوللوليللزوجةسمححيث،الزوجفيالكفاءةلغياببالنسبةبالفسخالحقأعطاءفي

مصاديقأحدهيللوليبالنسبةهناالكفاءةأنوالحقيقة.15منصفيرأيناهماحسبالزوجكفاءةغيابوجد
ودينهالوليثقافةباختلافتختلفالتيللرفضالأخرىالأسبابإلىبالإضافةالإذنوعدمقبلهمنالرفض

المعاييرغالبيةلانللرفضوالأبرزالمشروعالسببهوالكفاءةعدمأنأقولهناالخ.منالاجتماعي...ومستواه
)أهمهامسائلجملةفيالتماثلالفقهيعتمدهاالتيالمعاييرحسبتعنيهفيماتعنيالكفاءةلانفيهتتجمعتكاد

بالنتيجةهوالوليقبلمنالمشروعالرفضفأنولذلك52(.الحرفةالديانة،المال،الحرية،والإسلام،النسب،
بانبالقولالوليمنبالرفضالقولعننستعيضأننستطيعلذلكأغلبهاأوالأسبابهذهلأحديكونسوف

مشروعسببعلىمبنيغيرالرفضيكونعندئذالرفضفيمتعسفاالوليكانإذاألا،الكفاءةلعدمكانالرفض
عليهللمولىوأباحالوليقبلمنالرفضفيالتعسفمسألةمنالمشرعأحتاطعرفا.ولذلككفئاالمتقدميكونبأن
تتخذهاالتيالمعاييرهيماولكن9م/تقضيكماذلكمناسبةرأتإذابالزواجتأذنلكيللمحكمةيرجعأن

يمكن؟الوليموافقةبدونحصلإذاالزواجحكمهووماترفضه.أوبالزواجفتأذنالمناسبةمدىلقياسالمحكمة
مناقشة ذلك والجواب عليه من خلال الفروض آلاتية:

تحققباعتبارمشكلةلاالصورةبهذهالأمرجاءفإذا،الزواجعلىعليهوالمولىالولييوافق:-أنالأولالفرض
ثنائية الموافقة.

رغمالزواجعلىالفتاةأجبارللوليليسوهنا(عليهالمولى)البنتورفضالوليموافقة:-الثانيالفرض
الذكر.الأنفة/أ8منصتماحسبأرادتها,

بعدعليهويترتب.الدخولقبلأثرأيعليهيترتبولاركنهلاختلالفاسداالعقديكونالإجبارتمفإذا
،العقد(فسادجاهلةالمرأةدامتماالعدةنفقة،العدةالنسب،(المثلمهر)المسمىالمهرمنالأقلالدخول
عليهيترتبولاوأركانهشروطهبعضأختلماالفاسدالعقد)بأنهالفاسدالعقدعرفتالتي/ب16منصحسب

وحرمةالنسب.بالمثلومهرالمسمىمهرمنالأقل.ايلي:ماالدخولبعدعليهويترتب،الدخولقبلاثرأي
المصاهرة . ج . العدة . د . نفقة العدة مادامت المراة جاهلة فساد العقد ( .

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

كفاءةلتحديدالعرف(بهيقضي)مامعيارالليبيالمشرعأعتمدفقدكذلكعرفاأعتبرإذاكفئاالمتقدمويكون
فيويرجعالعقدحينالزوجينبينالكفاءةترعى)أنهعلىالأنفةج/15منصتحيثعدمهمنالزوج

عليها.المولىتزويجهالوليورفضالعرفبهيقضيمابحسبكفئاالزوجكانإذاعليه.(العرفإلىتفسيرها

.165ص،تد،6جالتجاريةالمكتبةمحمدمصطفىمطبعة،القاهرة،المحتاجمغني،الخطيبالشربينيمحمد.521
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وجدتهافإذاالبلادعرفبحسبالزوجكفاءةمنبالتأكدالمحكمةتقومعندئذللقضاءأمرهاالبنتتلكورفعت
للولي،ليبيشخصيةأحوالد/15منصوبحسبفيكونأذنبدونالزواجوقعإذاأمابالزواجتأذنحاصلة

أوصراحةالرضايتمأوالنكاحبعدسنةتنقضيأوالزوجةتحمللممافسخبطلبالمحكمةلدىالاعتراض
ضمنا ممن تقرر الفسخ لمصلحته ، وللزوجة كذلك الاعتراض إذا وعد الزوج بأنه كفئا وظهر خلاف ذلك.

العرفيالمعيارواعتمادالكفاءةتحديدفيالمسلمونالفقهاءعليهانصالتيللمعاييرالليبيالمشرعمغادرةان
مثلايعقلفلا،غيرهإلىمكانومنأخرإلىزمانمنتتغيرالكفاءةلضوابطالناسنظرةلانحسنمسلكهو
حتىأوالحلاقةأوالدباغةأوالحجامةاعتبارفيعامألفقبلالفقهاءمنجماعةبهأفتىحصريامعيارانعتمدأن

فيمثلايعملأنماالأعمالهذهيعمللاأبوهاالتيللزوجةكفئايكونأنيمكنلاوممتهنهاحقيرةمهنالخياطة
الزوجينبينالتماثلأوالكفاءةكشففيومنطقيةواقعيةأكثرالعرفاعتماديكونثمومنالزراعة.أوالتجارة

من عدمه.
فلنرى،أثراأوحكماالكفاءةمفهومعنخارجةهيللكفاءةفقهاالمعتمدةالمعاييرهذهبعضانذلكالىيضاف

ماهو المقصود بالكفاءة وماهي معاييرها  :-
الكفاءةمعنى.1

المراةمعالرجليتساوىان:بهافيقصداصطلاحااما.النظيروالكفء.والمماثلةالمساواة:لغةالكفاءة
.منهادنىهيمنبزواجلايعيرالرجللان،النساءدونالرجالفيالكفاءةاعتبرواوقدامور.جملةفي

الناس))ص(:-النبيعنرويبمامستدلاأصلايعتبرهالامنفمنهمأ-هي:-أراءالكفاءةاعتبارفيوللعلماء
البصريوالحسنالثوريذلكإلىذهبومن(بالتقوىألاأعجميعلىلعربيفضللاالمشطكأسنانسواسية

والمالكيةالاماميةوهمالدينفيأعتبرهامنومنهم–.بالجصاصبكرالقديروابيفتحفيكماوالكرخي
وخلقهدينهترضونمنجاءكممن)الشريف((.والحديثاتقاكماللهعندأكرمكمأن))تعالىقولهودليلهم

الدين)أشياءأربعةفيأعتبرهامنومنهم–ج.(كبيروفسادالارضفيفتنةتكنلاتفعلواانفزوجوه
ومنهمد-.والحنابلةوالشافعيةالحنفيةمنالعلماءلأكثرالقولهذاالشوكانيونسبوالصناعة(والنسبوالحرية

.53من أعتبر السلامة من العيوب شرط الكفاءة
الكفاءةمعايير.2
غيرعندومعتبر.عليهاومحافظتهمبينهمفيمابالانسابالتفاخرلجريانالعربعندمعتبروهو:-النسبأ.

.المورثلاخلاقوارثاوتجعلهالخطامنتعصمهالشخصنسبعراقةانهلشعريليتولكن.ايضاالعرب
عدادفيهومناصلابهممنخرجولكنوالائمةالانبياءنسبمنواطهراعرقيوجدفلاكلابالتاكيدالجواب

اذن.والتاريخيالاجتماعيالتقويمعنمنأىفييجعلهملم،الاخرةقبلالدنيافينسبهمنفعهمماذا،الشياطين
المعيارهذافانثمومن،كفءعنهفيقالابيهمجدورثقدانهلايعنيالمجدصاحبفلانابنالشخصكون

مدحوض  بضعف دليله اولا ، ومعارضة الواقع ثانيا .
شرطوليسالعقدفيركنالإسلاملانواضحتساهلفيهقول،للكفاءةمعيارالاسلامبانالقولان:-الاسلامب.

،لاعتمادهينهضلاأيضاالأمرفأنكتابيةوالزوجةمسلماالزوجكانإذاأماالمسلمين.للزوجينبالنسبةلزوم
أمابالكفاءة.تبطلولابالنصوصثابتةبالكتابيةالزواجوإباحةالزوجةفيوليسالزوجفيتشترطالكفاءةلان

فقيهفتوىإلىوليسالصريحةالنصوصإلىراجعوالبطلانخلافبلاباطلالأمرفهذابالكتابيالمسلمةزواج
العرفيالمعياريعتمدلمنالناسعرفإلىراجعولا،الكفاءةضوابطأولمعاييرالحصريالتعداديعتمدمنعند

لانهمالعرببغيرخاصهذاوان.فيهالاقدميةاواليهالسبقخلالمنتكونالاسلامفيالكفاءةبانالقولاما،
ابعادالىيشيروكأنه،للاسلامومنافي،غريبكلامايضافهو.شرفهمموضعوهوبينهمفيمافيهيتفاخرون

هذاالاخرىالقومياتمنلغيرهموليس،والمجدالشرفتمنحهمقوميةللعربانوهو،وعنصريةقومية
مثليفخرونالا،العربشانهوماادريولا.بالاسلامالايفخرواانالعربلغيرليسثمومن،الشرف
لهموخلقالمستقيمالصراطالىوهداهمبالايمانقلوبهمنورلانهشرفهمهوالاسلاميعتبرالا؟!بالاسلامغيرهم

ألميكونوا،الاسلامالىيتحولواانقبلقوميتهملهمفعلت،ماذاالناسيتخطفهمضعافكانواانبعدحضارة
يومفيامنواكلهمالعربفهل،معيارهكذابوجودجدلافرضناواذا.قلوبهمبينالاسلامفألفمتناحرةقبائل
هذهفهلغيرهقبلامنمنهناككانواذا.الاخرسبقمنولايوجد،معهمالمعيارعملينتفيحتى،واحد
كالذينحديثاالاسلاميدخلونللذينللاسلامالسبقانالاعتباربنظرالاخذمعهذا،غيرهعنمزيةتعطيهالحالة
قدوكانمسلمةمنيتزوجفالذي،المختلفةالشعوبمنالانبهيؤمنمناوالاسلامصدرفيمرةاولدخلوا

مغنيةجوادومحمد.83ص،سابقمرجع،الكبيسياحمد،145صسابق,مرجعبك,إبراهيمأحمدذلكتفصيلفيأنظر.531
.326ص،سابقمرجع،

124



مجلة العلوم الانسانية ................................... كلية التربية – صفي الدين الحلي

لجهةلهماكفئاليسالزوجلانالعقدفسخفيحقهمايستخدماانوالبنتللابيكون،الاسلامالىحديثادخل
اسبقيتهم في الاسلام !! فهل هذا الكلام من الاسلام في شيء ؟! انما هي عصبيات قبلية غلفت بفتاوى شرعية .

لهالمنكفئاليسالحريةفيابوانلهليسومن.احراراباءلهالمنكفءحرانابوانلهكانفمن:-الحريةج.
كلانمعلومهوفكما،عبيدوجودلعدمالانبهالعمللايمكنايضاصحتهفرضعلىالمعياروهذا.فيهاابوان

انذاكالناسوكان،عبيدهناككانللاسلامالاولىالازمنةفينعم،الاستعبادتمنعوالوطنيةالدوليةالقوانين
الظاهرةهذاعلىقضىالاسلامولكن.كرامتهمويمتهنون،العبيدمنيستنكفونالسائدةالاجتماعيةباعرافهم
اليمينككفارةالعبيدعتقالذنبكفارةبجعليتعلقبعضهاالمتعددةالمعالجاتمنحزمةخلالمنتدريجيا

الكاذبة وكفارة الافطار المتعمد ونحو ذلك او من خلال الترغيب على عتق العبيد ابتغاء للاجر والثواب .
المهنةصاحبانالىالشيبانيالحسنابنمحمدالثقفييوسفابوحنيفةابيصاحباذهبفقد:-الحرفةد.

فقدحنيفةابواما.54المحترمةالحرفةصاحبلابنكفئاليسذلكونحووالكناسةكالحجامةاجتماعياالمزدراة
.والتبديلالغييروبيده،ويمنعيعطيوالله.قلبحولالزمانلان.الحرفةفيالكفاءةاعتبارعدمالىذهب

أوموجودةغيرأماالمهنهذهمنالكثيرباننعتقدوبدورنا55.الاحكامعليهاتبنىفلامفارقوصفوالحرفة
اولاهذاالقديمةالنظرةإليهاالناسينظرلاولكنموجودةأوالتكنولوجيالتطوربحكمممارستهاعمليةتطورت

فواصليخلقانسوفحصلاذاالتمييزهذاشانمنلان،مهنهماساسعلىالناسبينيميزلمالاسلامانثم،
وهواللهرسولانذلككلقبلنعلمونحن.تماسكهوعدمالمجتمعضعفالىتؤديالناسبينوطبقاتاجتماعية

لمامنقصةذلكفيكانفاذا،الاخرينعندراعياعملوتعالىسبحانهاللهعندقدراواكبرهمشاناالناساعظم
البعضاراد،فاسدةاجتماعيةاعرافهذهانما.والسلامالصلاةافضلآلهوعلىعليهخلقهلصفوةاللهارتضاه

شرعنتها بفتاوى لا دليل لها او بأدلة غير ناهضة .
منوالنفقة،العقداحكاممنالمهراذ.والنفقةالمهرعلىقادراالزوجيكونانفيهوالمراد:-المال.ه

فيللزوجةدينمعلومهوكمافالمهر،بينهالارابطمسائلبينيخلطانالمعيارهذافيوالظاهر.ضروراته
فيالتزامالىللعقدصحةشرطمنينتقلالامريجعل،معينبمهرزواجهاعلىابتداالزوجةورضاالزوجذمة

يستتبعانولايمكن،اليساريصيبهانالىينظرالمؤجلبجزئهالوفاءنيتمكنولمالزوجاعسرفاذا،العقد
عوضاالمهريجعلمعاوضةعقدليسهوالزواجعقدلان،فيهالتاخراوالوفاءلعدمفسخهاوالعقدانهاءالامر
اليساراننقولالنفقةبخصوصاما،الغليظالميثاقهذاقدسيةمنوتنال،للمراةتسيءاراءهذه،المراةمقابل

كفءاليومالزوجانمقولةنقبلانيمكنفهلالمتقلبالدنيابحالمرتبطفهواحديضمنهانلايمكنوالاعسار
هكذايتقبلانيمكنمنطقأي،ماتجارةفيخسارتهاواعسارهلمجردكفءغيروغدا،موسرلانه

طروحات. فهذا سوف يجعل حال عقد الزواج كحال البورصة المتقلبة.
ممااكثرالرجلبفسقتعيرالمراةلان.56الصالحةللمراةكفئاليسفالفاسقوالصلاحالتقوىأي:-الديانةو.

.الدنيااحكامعليهاتبنىفلاالاخرةامورمنلانها.الديانةاعتباربعدمالحنفيةبعضوقال،نسبهبانحطاطتعير
.57الا اذا كان مستهترا يستهزىء الناس به

الرأي الراجح /
)ص(النبيعنوردلماوالاخلاقالدينفيالاتكونفلنالاسلامفيودليلموردلهاكاناذاالكفاءةاننعتقد

.فالحديث(كبيروفسادالارضفيفتنةتكنلاتفعلواانفزوجوهوخلقهدينهترضونمنجاءكماذا)قوله
الربطتمالتيالعلةعننتسائلوهنا.غيرهمنالكفءتحديدفيوالاخلاقالدينمعياراعتمادالىيشيرالشريف

ولذلك،حكماخلوقاالدينيملكمنيكونانبمعنىالتلازميقتضيالربطهذافهل،والاخلاقالدينبينفيها
يكونانيمكنبحيثالامرينبينلاتلازمانهام؟ضمناالاخلاقاستيعابلجهةالتدينبشرطالاكتفاءيمكن

المتدين غير خلوق ويمكن ان يكون الخلوق غير متدين ؟
وهو)ص(الاعظمفالنبي،الشريفالحديثنصمنيستفادالاول،لسببينالتلازمهذاوجودعدمالظاهر

حديثهفيعطفلما،الاخلاقيةالحالةلشمولبهيكتفىانيمكنالتدينكانفلو،بالضادنطقمنافصح
للتدينالواقعيةالقراءةمنيستفادفهوالثانيالسبباما.فقطالدينبذكرواكتفىالاخلاقعلىالدينالشريف

:البسيطبمعناهالتدينانوهي،تمامامعهامنسجمةهيبلالمقدسالشارعرؤيةعنببعيدةليستهيوالتي
ببعدهاالتكاليفبكلالقيامفييتمثلماديظاهريالاول،بعدينلهوهذا،الشرعيةبالواجباتالشخصقيام

.86ص،سابقمرجع،الكبيسياحمد.57
.142ص،العربيالكتابدار،بيروت،،3،جالرائقالبحر،نجيمابنالعابدينزين.56
.331ص،العربيالتراثإحياءداربيروت،2ج،المختارالدرعلىالمحتاررد،عابدينابن.55
.424ص،سابقمرجع،القديرفتحالهمام،بابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال.54
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اثرفييظهرروحيباطنيوالثاني.اخرىاعمالعنوالامتناعمعينةباعمالالقيامفيأيوالسلبيالايجابي
الظاهريبمعناهالتدينبينتلازمعدمهناكانالىتشيرللتدينالواقعيةالقراءة.النفستهذيبفيالسلوكاتهذه

فيكون،احياناالمتدينينسلوكعلىالحسنالواقعيالاثرانعدامبسببوذلك،الباطنياوالروحيمعناهوبين
يكونانايضاويمكن.الحقيقةصورتهوتعطيمعهتنسجمالتيالاخلاقيةالفضائلعنبعيداظاهرياالتدين

صوممنالعباديةالشرعيةبالواجباتدينياملتزمايكوناندونالاخلاقيالنبلالشخصمنيظهربانالعكس
الدينمعاالامرينفيبالنظرعليكم،للاولياءيقولانيريد)ص(الاعظمالنبيكأنولذلك.ذلكونحووصلاة

اوصحةبمعرفةعليكمثمومن،حسنااخلاقياواقعابالضرورةلايعكسللشخصالمتدينالظاهرلان،والاخلاق
يكوناندونللاخلاقحاملاالشخصكاناذااما.للشخصالحسنالسلوكاوالاخلاقبمقياسالتدينفاعلية
الصحيحولكن،الاخلاقهيالدينصنوانفصحيح،لاتزوجوهايضافهذاالشرعيةبالواجباتدينياملتزما
ومهددةاولامنقوصةالاخلاقهذهيجعلالاخيروغياب،الدينيبالوازعيكونودوامهاالاخلاقكمالانايضا

بالزوال وعدم الدوام ثانيا .
الحالة الثانية:- إلا يكون المتقدم كفئا .

عليهاالمولىرفعتفإذابالزواجيأذنولايعترضأنالوليحقفمنكفئايكنلمإذاالزوجأنهناوالحكم
طلبتردذلكلهاثبتفإذاالزوجكفاءةعدمفيالوليقولمنالمحكمةتتأكدعندئذبالزواجللإذنللقضاءالأمر

إذاكذلكوللزوجةوالمحكمة.الوليأذنبدونالزواجوقعإذاينطبقذاتهوالحكمبالزواج.تأذنولاعليهاالمولى
تمأوالنكاحبعدسنةأنقضتأوالزوجةحملتإذاالحقهذاويسقطذلك.خلافوظهرالكفاءةالزوجأدعى

المشرعأخرجوقدالليبي.القانونمن15/3مبهتقضيمحسبالفسخ.يطلبممنضمناأوصراحةالرضا
لاالعرفبأنالاعتراضللوليليسثمومنالكفاءة.ضوابطمنالمثلمهرعنالمهرنفقاتموضوعالليبي
يقضيالذيالصريحالنصلوجودأصلاالعرفنشوءأمكانبعدمالمثل.المهرمنبأقلالبنتبزواجيسمح

(.المثلمهرلنقصانالفسخطلبللوليليس)ه/15مبهقضتماحسببخلافه.
الخاتمة

وفي نهاية البحث أجد نفسي أمام مجموعة من النتائج أجملها بالاتي :-
هيالفقهاءاصطلاحوفي،والإلزاموالسلطانوالمعونةوالنصرةالمحبةهيوالكسربالفتحلغةالولاية:-أولا
منعليهاأحكامهاوترتيبالعقودمباشرةمنشرعيةسلطةوهيشؤونهعلىوالإشرافالغيرعلىالقولتنفيذ

غير توقف على رضا أحد .
كلورغبذلكطلبإذابكفئهاتعسفاالزواجمنالعاقلةالبالغةعليهاللمولىالوليمنعهو-:العضل:-ثانيا

وأحد منهما في الآخر .
والمولىالوليبينالدينواتحاد،والحريةوالعقلبالبلوغاولا،الأهليةكمالالولايةحقلثبوت:-يشترطثالثا

عليه  ثانيا ،فلا تثبت الولاية لغير المسلم على المسلم ولا للمسلم على غير المسلم .
المالعلىولايةالنفسعلىولايةالىفتقسم،اليهاالنظرجهةبحسبمتعددةتقسيماتالولايةتقسم-:رابعا
مدىالىبالنظر،الندبوولايةالاجبارولايةالىوتقسمعليهتردالذيموضوعهااومحلهااساس،على

الابكتزويجاحدالىالرجوعدونالزواجعقدبإنشاءالوليفيهاينفردالتيبانها،الاولىتعرف.الزاميتها
،العقدبانشاءالوليفيهالاينفردالتيالولاية،بانهافتعرفالندبولايةالمعتوهين.امااوالصغيرينابنهاوابنته

البالغللرجلالنفسعلىالقاصرةالولايةثبوتعلىالفقهاءاتفقوقد.والتدبيرالرايفيغيرهمعهيشتركبل
اختلففقد(،البحثموضوع)البالغةالعاقلةالمراةاما.صحيحازواجهكانيشاءبمننفسهزوجفاذا،العاقل

:-الفقهاء في ثبوت هذه الولاية على اتجاهين هما
ليسبانافتواحيث،والحنابلةوالمالكيةالشافعيةمنكلرايوهو،نفسهاتزويجولايةالعاقلةللبالغةليس-.أ

ذكرتكثيرةبادلةاستدلواوقد.وليهاهويزوجهاالذيوانما،غيرهاتزوجانولا،نفسهاتزويجالعاقلةللبالغة
في محلها .

للبالغةبان،الاحنافافتىحيث،والجعفريةالاحنافمنكلرايوهونفسهاتزويجولايةالعاقلةللبالغة.ب
ذلكمناكثرالاماميةوذهب،المثلمهروالمهر،كفئاالزوجكانمتى،بنفسهازواجهاعقدتتولىانالعاقلة
اوكانتبكراالزواجحتىوغيرهاالعقودمنالتصرفاتجميعورشدهاببلوغهاتملكالرشيدةالبالغةبانفافتوا

منغيرهااوجداوابلهااكانسواء،وقبولاايجاباوتوكيلامباشرةولغيرهالنفسهاتعقدانفيصح،ثيبا
،وضعاوبشريفتزوجت،وضيعةاورفيعةكانتوسواء،كرهاوالابرضيوسواء،يكنلماوالعصبيات

وليس لاحد كائنا من كان ان يعترض ، فهي تماما كالرجل دون أي فرق واستدلوا بادلة كثيرة ذكرت في محلها .
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بعضبعكسالولايةاحكامالىاشارةأيمنخاليةالعراقيالشخصيةالاحوالقانوننصوصجاءت:-خامسا
.المغربيوالتونسيوالسوريوالقانونالليبيكالقانون،الولايةاحكامفصلتالتيالمقارنةالعربيةالقوانين
فييرجعوانما،باحكامهاياخذولمغادرهاانه،الولايةاحكامالىالاشارةمنالعراقيالقانونخلوولايعني
الىالعودةوجوبعلىتنصوالتيالاولىالمادةمنالثانيةللفقرةتطبيقاالاسلاميةالشريعةاحكامالىتحديدها

احكام الشريعة الاسلامية عند عدم وجود نص تشريعي يمكن تطبيقه .
الاكثرالاسلاميةالشريعةمبادىءبمقتضىيحكمانالتشريعفينصوجدعدمعندالقاضيعلىيجب:-سادسا
العودةالقاضيعلىيجبمعينامذهبايحددلمانهالنصهذافيالحسنةالنقاطومن.القانونلنصوصملائمة

انهسوىبشيءيقيدهولم،المتعددةالاسلاميةالمذاهبمنأيمنليختارللقاضيمفتوحاالبابتركوانما،اليه
الاحوالقانوننصوصمعيتلائماوينسجمحكماالمذاهبتلكمنيختارانهوواحداضابطالهوضع

لتقديرتعودغيرهمنالملائمتقديرفعملية،النصتكتنفقدالتيالغموضحالةلايرفعهذاذلكومع.الشخصية
قاضيلكلالخاصةوالعقائدالشخصيةوالميولالتوجهاتتبقىحيث،الشخصيالطابعبهيتحكمالذي،القاضي

.ومن ثم تتعدد الاحكام ربما بتعدد القضاة انفسهم،هي المحور الاساسي الذي يتحكم في طبيعة الاحكام الصادرة
التي تجدر الاشارة اليها وهي:-بالعودة الى احكام القضاء وجدنا مجموعة من النقاطسابعا:

الىذلكفيوالعودة،عليهللمولىالوليتزويجمسالةتنظمنصوصمنالشخصيةالاحوالقانونخلوانأ.
القفزالاحوالمنحالباييعنيلا،القانونمنالاولىالمادةمنالثانيةالفقرةاحكامبموجبالشرعيةالاحكام

الوليباذنعشرالخامسةواستثناءعشرالثامنةسنوهوالقانونذاتفيالمشرعحددهالذيالبلوغسنعلى
وموافقة المحكمة .

كبيرةاجتماعيةابعادذاتماديةواقعةهويحصلالذيلانقائماالمشكلةشبحيبقىالتخريجهذامعولكنب.
عشرةالخامسةسنالىالتاسعةسنمنالممتدةالفترةانلناحية،جامدةبنصوصمعهاالتعامليمكنلا،الاثر
خلالهاالزواجصحةبعدمليقضيالوضعيالمشرععندهاويتوقفللزواجمناسبةالاسلاميالفقهيعتبرهاوالتي
،والانجابالدخولويتمالفترةهذهخلالالبنتتزويجعقدباجراءالشيخيقومحيث.المشكلةموطنهيتكون
منحصلماحصلانبعد،صاحبهعنالافتراقحقهمنانعشرالخامسةسنبلوغهبعدعليهالمولىليجد

ببطلانونقضي.ونسبيةواجتماعيةماديةقانونيةوقائعمنسبقماكلنلغىانيمكننالافهناوانجاب.دخول
كل الاثار بناء على قاعدة مابني على باطل فهو باطل  .

هيانما.العاقلةالبالغةابنتهعلىالابولايةان:فيوالحنفيالاماميالمذهبينمعالعراقفيالقضاءيتفقج.
فيالعقدبابطالتطالبانالحالةهذهفيللبنتانيعني.وذلكمسبقامعنامركمااجبارولايةوليستندبولاية

حالة اكراه الاب لها على زوج لا ترتضيه  .
العقدتمالابرضياذاالريفيةالمناطقفيخاصةاجباريةولايةالعمليةالناحيةمنالابولايةتكونانتكادد.

.شيئاالفعليالواقعمنتغيرلاشكليطابعلهااجتماعيةاعرافالىالموافقاتباقيوتتحولالعمليةالناحيةمن
النافذةالابويةوالسلطةالسائدةالاعرافطبيعةلانوالريبة،للشكمحلوافقتقدالبنتانمقولةتبقىهنامن

انلانستطيعلذلك.قلبهاشغافلامسقدالمتقدمويكونالصدفتشألماذاالمكرهةمحلفيالبنتتجعل
،قبوليعتبرالبيانالىالحاجةمعرضفيالسكوتبانتقضيالتيالسكوتبقاعدةالاستدلالفينسترسل

الاعتياديةالظروففيالسكوتهذالان،لااوفلانمنالزواجرغبتهاعنسؤالهاعندقبولاسكوتهافيكون
السطوةهذهوجودمعاما،صراحةالقبولاعلانمنيمنعهاالذيالحياءوجودلجهةبالقبولنفسرهانيمكن

والرهبة ، فلا يمكن اعمال هذه القاعدة ، والسكوت هنا جاء عن خوف وليس عن حياء
انعقادهلحظةمنللعقدالاستدامةبمبداياخذلمانهالعقودلتصحيحالقضاءبهااستعانالتيالمخارجومنه.

باطلاالعقديكونعندمااجتماعيامقبولةغيرنتائجالىالوصولالىيؤديقدالمبداهذالان،اثارهتولدولحين
السنلصغرالباطلالانعقادوقتبينتفرقنجدهالذلك،عليهالمترتبةنتائجهكلبطلانيستتبعالذيانعقادهفي

تقعمحاولةوهي.القانونبهيعتدالذيالبلوغسنفيداخلايكوناخرسنفيالواقعالعقدتصحيحوقتوبين
اخرهفيوليسصحيحاواخرهاولهفيالعقديكونانيفترضالنصوصصراحةمعوالاالتصحيحسياقفي

فقط .
حقالاخيراعطاءمعالصغيرتزويجشرعاللوليانمعلومهوفكماالخيارموضوعايضاالمخارجومنو.

لايؤثرثمومن،الدخوليتماندونالعقديتمانيقتضيالشرعيةالناحيةمنالحكموهذا.البلوغعندالخيار
.اولادولادخولفلاالخطيرةنتائجهعنعاريايبقىسوفالزواجاناعتبارعلىالصغيرهذامستقبلفيكثيرا

يخيرعندماانتهائهااودوامهافيالعلاقةهذهمستقبلتحديدفيحاسمايكونسوفالبلوغسنوانخاصة
لاثارهمولداالعقدويصبحالدخولحقالاخرللزوجيكونعندئذودوامهاالعلاقةبقاءاختارفاذا،الشخص
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انذلكبعدالزوجينلاحدولايمكنفيهلاشائبةصحيحاتجعلهالتيالشرعيةمقدماتهعلىوحاصلاالطبيعية
انغير.تجاوزهالايمكننتائجهناكتكوناندونالعقدفينتهي،بالعقدالمضيعدماختاراذااما.عنهيرجع

عشرالخامسةاكمالالادنىحدهفيوهوللبلوغمعينسنيضعفالاخير،ذلكغيرهوالقانونفيمايحصل
التاسعةبلغتهيلمنوالدخولالزواجتجيزالتيالولايةموضوعفيالشريعةاحكامالىيحيلالوقتوبنفس

فيالشريعةنصوصالىالاحالةطبيعةبينتناقضايخلقمما.الرجالمنعشرالخامسةبلغولمنالنساءمن
موضوع تزويج الاولياء وبين تطلب القانون لسن ادنى للبلوغ .

أحداهمابهايستقلأنيستطيعلا(والوليللبنت)ثنائيةالليبيالقانوننصوصبموجبالولايةأن:-ثامنا
تزوجأنللبنتيحقلاكذلكأرادتهمارغمالزواجعلىالفتاةأوالفتىيجبرأنللولييحقلافكما،بمفرده

نفسها بنفسها دون أخذ موافقة الولي .
موضوعللحالةبالنسبةالوليموافقةفغيابجانبيهالكلاالأثرإتحاديعنيلاالموافقةبثنائيةالقولأن-:تاسعا
أماالمختصة،المحكمةأمامبفسخهالمطالبةالولييستطيعلازمغيرالعقديجعل(.العاقلةالبالغةالبنت)البحث

في حالة غياب موافقة البنت فأن ذلك يجعل العقد باطلا لتحقق مورد الإكراه بتخلف ركن العقد.
للبكرالوليموافقةاشتراطفيوالثيبالبكربينالإسلاميالمشرعيميزكمايميزلاالليبيالمشرعأنعاشرا:-

وعدم موافقته للثيب ، حيث جاء النص مطلقا والمطلق يجري على إطلاقه كما تقضي القاعدة العامة .
ماعتبرتحيث(عليهاالمولى)البنترضافييتمثلللعضلمعيارايضعالليبيالمشرعأننجد:-عشرحادي

حيث9م/فيوردماالشيونفسلها.زوجاترضاهبمنالزواجمنمنعهاإذاعليهاللمولىعاضلاالولي،أ/8
أعطت الحق للمولى عليه إذا منعه الولي من الزواج بمن يرضاه لنفسه زوجا .

القانوننصوصبموجبالوليقبلمنالعضلبحصولللقولعليهالمولىرضامعياراعتمادأن:-عشرثاني
معارضةواعتبارعليهوالمولىللوليثنائيةالولايةاعتباربينالتناقضالأولى:-جهتين:-منتناقضفيهالليبي
الوليولايةيسقطللعضلكمعيارعليهالمولىرضافاعتماد،راضياأوموافقاعليهالمولىكاناذاعضلاالولي

رضااعتباربينالتناقضوالثانية:-عليهالمولىرضاإلىموكولةحقيقةالولايةوتكونالعمليةالناحيةمن
فرضا،معاوالوليبالمرأةخاصحقالكفاءةاعتبارمنالليبيالقانونبهيقضيماوبينمعياراعليهالمولى
باعتبارعضلااعتراضهويجعلأصلاالزواجعلىالاعتراضفيالوليحقيسقطأنهكمابالزواجعليهاالمولى

الولاية شرط صحة ، يسقط كذلك حق الولي في الاعتراض على عدم وجود الكفاءة من باب أولى.
يشترطأنهعلىبالنصالصحةشروطمنعليهوالمولىالوليرأياجتماع9المادةاعتبرت:-عشرثالث

وليساللزومشروطمنالولايةأمرأنالإسلاميالفقهفيعليهالمجمعأنوالحال.اجتماع....الخالزواجلصحة
الصحة ، وفرق كبير بين الاثنين ذكرناه في محله .

الكفاءةلانفيهتتجمعتكادالمعاييرغالبيةلانللرفضوالأبرزالمشروعالسببهوالكفاءةعدم-أن:عشررابع
الحرية،والإسلام،النسب،)أهمهامسائلجملةفيالتماثلالفقهيعتمدهاالتيالمعاييرحسبتعنيهفيماتعني

الأسبابهذهلأحديكونسوفبالنتيجةهوالوليقبلمنالمشروعالرفضفأنولذلك(.الحرفةالديانة،المال،
الوليكانإذاألاالكفاءةلعدمالرفضبالقولالوليمنبالرفضالقولعننستعيضأننستطيعلذلكأغلبهاأو

مسألةمنالليبيالمشرعأحتاطلذلك،مشروعسببعلىمبنيغيرالرفضيكونعندئذالرفضفيمتعسفا
ذلكمناسبةرأتإذابالزواجتأذنلكيللمحكمةيرجعأنعليهللمولىوأباحالوليقبلمنالرفضفيالتعسف

9م/تقضيكما
لتحديدالعرفبهيقضيمامعيارالليبيالمشرعأعتمدفقدكذلكعرفاأعتبرإذاكفئاالمتقدم:-يكونعشرخامس
منتتغيرالكفاءةلضوابطالناسنظرةلانحسنمسلكوهو،ج/15مبهقضتحسبماعدمهمنالزوجكفاءة
،تزويجهالوليورفضالعرفبهيقضيمابحسبكفئاالزوجكانفإذا.غيرهإلىمكانومنأخرإلىزمان
وقعإذابالزواج.أماتأذنحاصلةوجدتهافإذاالبلادعرفبحسبالزوجكفاءةمنبالتأكدالمحكمةتقومعندئذ

بطلبالمحكمةلدىالاعتراضللولي،ليبيشخصيةأحوالد/15منصوبحسبفيكونأذنبدونالزواج
،لمصلحتهالفسختقررممنضمناأوصراحةالرضايتمأوالنكاحبعدسنةتنقضيأوالزوجةتحمللممافسخ

وللزوجة كذلك الاعتراض إذا وعد الزوج بأنه كفئا وظهر خلاف ذلك.
الأمرعليهاالمولىرفعتفإذابالزواجيأذنولايعترضأنللوليأنههنافالحكم،كفئاالمتقدميكنلمإذاأما

المولىطلبتردذلكلهاثبتفإذاالزوجكفاءةعدمفيالوليقولمنالمحكمةتتأكدعندئذبالزواجللإذنللقضاء
عليها ولا تأذن بالزواج. والحكم ذاته ينطبق إذا وقع الزواج بدون أذن الولي والمحكمة .

الدينفيالاتكونفلنالاسلامفيودليلموردلهاكاناذاالكفاءةبانمحلهفيرجحنا:-وقدعشرسادس
فيفتنةتكنلاتفعلواانفزوجوهوخلقهدينهترضونمنجاءكماذا)قوله)ص(النبيعنوردلماوالأخلاق
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.غيرهمنالكفءتحديدفيوالاخلاقالدينمعياراعتمادالىيشيرالشريف.فالحديث(كبيروفسادالارض
لان،والاخلاقالدينمعاالامرينفيبالنظرعليكم،للاولياءيقولانيريد)ص(الاعظمالنبيكأنولذلك

التدينفاعليةاوصحةبمعرفةعليكمثمومن،حسنااخلاقياواقعابالضرورةلايعكسللشخصالمتدينالظاهر
دينياملتزمايكوناندونللاخلاقحاملاالشخصكاناذااما.للشخصالحسنالسلوكاوالاخلاقبمقياس

كمالانايضاالصحيحولكن،الاخلاقهيالدينصنوانفصحيح،لاتزوجوهايضافهذاالشرعيةبالواجبات
وعدمبالزوالومهددةاولامنقوصةالاخلاقهذهيجعلالاخيروغياب،الدينيبالوازعيكونودوامهاالاخلاق

الدوام ثانيا .
قائمة المصادر والمراجع

أولا :- القرآن الكريم

ثانيا :- الكتب

والقانونالإسلاميةالشريعةفيالشخصيةالأحوالأحكام،احمدالدينعلاءالدين,وواصلعلاءواصلبك،إبراهيمأحمد.1

.2003،للطباعةالجمهوريةدار،،القاهرة

..ت،دالمفتوحةالجامعة،،طرابلسالشرعيةوأسانيدهالليبيالقانونفيوالطلاقالزواج،الشريفالسلامعبد.احمد2

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

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

.هجرية1372،الحلبيالبابيمصطفىمطبعة،القاهرة،1ج،المسالكلاقربالسالكبلغة،الصاويمحمدبناحمد.5

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

العربي.الكتابدار،بيروت،7ج،المغني،المقدسيقدامةاحمدبنمحمدعمرابيبنالرحمنعبدالفرجابي.7

الوفاءمؤسسة،بيروت،الثانيالقسم،والحرامالحلالمسائلفيالاسلامشرائع،الحليالحسنبنجعفرالديننجمالقاسم.ابو8

،1983.

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

.العربيالتراثإحياءداربيروت،2ج،المختارالدرعلىالمحتاررد،عابدين.ابن10

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

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

.تد،الحلبيالبابيمصطفىمطبعة،القاهرة،3ج،القديرفتح،الهمامبابنالمعروفعبدبنمحمدالدينكمال.13

.هجرية1416،()عالصادقالاماممؤسسةمنشورات،طهران،7ط،الخمسةالمذاهبعلىالفقه،مغنيةجوادمحمد.14

.تد،6جالتجاريةالمكتبةمحمدمصطفىمطبعة،القاهرة،المحتاجمغني،الخطيبالشربينيمحمد.15

.1986،واسطدار،لندن،2ط،الشخصيةالاحوالقانونشرح،فتيانفريد.16

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

ثالثا :- القوانين

1959لسنة188رقمالعراقيالشخصيةالأحوالقانون.1

1978لسنة21قمالشخصيةالأحوالقانونتعديلقانون.2

قانون الأحوال الشخصية الليبي ..3

قانون الأحوال الشخصية السوري.4

مجلة الأحوال الشخصية التونسية ..5

المغربيةالشخصيةالأحوالمدونة.6
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