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َٔ قإْٛ الأضس٠  22زنٔ ايٛيٞ في عكد ايصٚاز ٚالإشهالات ايتي تجيرٖا الماد٠ 

 اتدصا٥سٟ
 د.عبد الحفيظ بقة 
 جامعة المسيمة

 
 ممخص:
الكلاية مف المسائؿ الخلبفية في الزكاج، رغـ أف جميكر الفقياء لا يقر زكاجا دكف كلي تعتبر 

بالغ عاقؿ مسمـ، يعرؼ الكؼء مف الناس ليزكجو مف في كلايتو، كيككف حريصا عمى مصمحتيا 
 كمستعدا لتحمؿ تكابع ىذا الزكاج خاصة في حالة فشمو.

ي الشريعة الإسلبمية كفي قانكف الأسرة كلقد جاء ىذا البحث ليقؼ عمى حقيقة الكلاية ف 
عف الغرض مف كجكد الكلي في عقد الزكاج عندما أسند  11الجزائرم، الذم انحرؼ بمقتضى المادة 

الكلاية لأم شخص تختاره المرأة، فأصبحت ىذه المادة تمكٌح بنشر الفتنة كتقكيض قكاعد التماسؾ 
خؿ المحكمة العميا لتطبيقيا عمى أساس ترتيبي لا الأسرم في حالة عدـ تدخؿ المشرع لتعديميا أك تد

 تخييرم.
  

Résumé : 

La tutelle est l'une des questions litigieuses dans le mariage, même si la 

majorité des savants ne reconnaît pas un mariage sans un tuteur, adulte, sain 

d'esprit, musulman, qui peut connaitre la personne compétente parmi les gens 

et réagit  au mieux de  l'intérêt de  celui qui est sous sa tutelle, et prêt à 

assumer les conséquences, surtout dans le cas de l'échec de ce mariage. 

 

Cette  étude base sur la réalité de la tutelle dans le droit musulman et 

dans le Code de la famille algérien, qui a dévié selon l'article 11le but d'avoir 

un tuteur dans l’acte de mariage quand il a conféré cette tutelle à  toute 

personne choisie par la femme, alors cet article est devenu un moyen de 

répandre la sédition et réduire les règles de la cohésion de la famille dans le 

cas de non-ingérence du pouvoir législatif pour modifier cet article ou 

l'intervention de la Cour suprême, pour que son application soit sur une base 

graduelle et pas optionnelle.  
 



 المجلد الأول 32دد مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية الع

                                                                               الجزائسي مً قاىوٌ الأسسة 11الإشلالات التي تجيرٍا المادة وزكً الولي في عقد الزواج                                                                        

106 

 

 مقدمة:

نظاـ إليي شرعو ا﵀ سبحانو كتعالى لمصمحة البشرية قصد تحقيؽ أىداؼ سامية  الزكاج
مف قانكف  04تجمع بيف حفظ الديف، النفس، النسؿ، النسب كالعرض، كىك ما أشارت إليو المادة 

 الأسرة الجزائرم.

كبيرة  كقد أحاط الشارع الكريـ ىذا العقد بيالة مف التقديس فسماه الميثاؽ الغميظ كخصو بعناية
لـ تتكفر في غيره مف العقكد، ككضع الأسس التي يقكـ عمييا كبيٌف أركانو كشركطو، كيكاد أف يككف 
إجماع فقيي حكؿ ىذه الأركاف كالشركط، كتتمثؿ ىذه الأركاف عادة في الكلي، الصداؽ، الصيغة كىي 

الشرعية، إلا أف الإيجاب كالقبكؿ المعبراف عف التراضي، الشاىداف كخمك الزكجيف مف المكانع 
الأحناؼ قصركا أركاف عقد الزكاج عمى الصيغة، كاعتبركا بقية الأركاف شركط صحة، كىناؾ مف 
الأحناؼ مف أنكر شرط الكلي متى عقدت المرأة مع كؼء )ركاية الحسف عف أبي حنيفة كركاية أبي 

 يكسؼ(.

أركاف الزكاج  11-84ة كتطبيقا لممذىب المالكي السائد في المغرب العربي حدٌد قانكف الأسر 
 02-05قبؿ تعديميا كىي الرضا، الكلي، الشاىداف كالصداؽ، كبمقتضى الأمر  09بمقتضى المادة 

تـ تعديؿ قانكف الأسرة فأصبحت الأركاف المذككرة شركطا ماعدا ركف التراضي، كأصبح بإمكاف المرأة 
مف غير أبييا أك أحد أقاربيا، كىك  المعدلة أف تعقد زكاجيا بنفسيا كتختار كلييا 11بمقتضى المادة 

ما يفتح المجاؿ عمى كؿ الاحتمالات التي يمكف أف تمجأ إلييا المرأة، كأف تتخذ مف صديقيا أك زميميا 
 11فيؿ ألغت المادة أك جارىا كليا، كىذا ما يتنافى مع دكر الكلي كمقاصده في الشريعة الإسلبمية، 

كىؿ في إلغاء الكلي تحرير لممرأة كترقيتيا أـ  ؿ لكلاية الأب؟أعطت بدائ المعدلة ركف الكلي أـ  أنيا
 إىانة كاحتقار ليا؟

كقد اعتبر البعض ىذا التعديؿ انحرافا عف المذىب المالكي نحك مذاىب أخرل التي لا تشترط 
ف سمٌمنا بيذا الطرح فإف المذىب  الكلي عند زكاج الراشدة قاصديف بذلؾ المذىب الحنفي، كحتى كا 

بعدـ اشتراطو لمكلي يشترط تكافر شرطيف أساسييف بغيابيما يمكف لمكلي فسخ ىذا الزكاج كىما الحنفي 
 ؟فأيف ىك المشرع الجزائرم مف المذىب الحنفيمير المثؿ كالكفاءة، 
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رادتيا إلى مجمس العقد عمى  ذا اعتبرنا حضكر الكلي في عقد الزكاج ىك نقؿ رغبة المرأة كا  كا 
مف حضكر مجمس الرجاؿ فإف ىذا الحضكر لا يكيٌؼ بأنٌو كلاية، بؿ ىك اعتبار أف حياءىا يمنعيا 

ف كاف غريبا عنيا كلا صمة لو  نيابة اتفاقية يمكف لأم كاف أف ينكب عنيا في ىذا المجمس حتى كا 
 أقاربيا؟ فيؿ تصح كلاية غير القريب في كجكدبالكلاية، كاذا اعتبرناىا كلاية 

أة في الزكاج إلى شخص غريب قد لا يككف حريصا عمى أليس مف الظمـ أف تسند كلاية المر 
مصالحيا كقد يتسبب في ضياع حقكقيا، كقد يتبرأ منيا في حالة فشؿ ىذه العلبقة، مع أف الكلاية 

مف عمى النفس تقتضي أف يتكلاىا الأب أك الجد باعتبارىما أكثر رحمة كرأفة ثـ الأقرب فالأقرب 
 العصبات؟

ف تنشر الفتنة كتقكض قكاعد التماسؾ الأسرم كالاجتماعي إذا لـ أليس مف شأف ىذه المادة أ
 يتدخؿ المشرع الجزائرم لتعديميا كحذؼ عبارة "أك أم شخص آخر تختاره"؟ 

كفي حالة عدـ تدخؿ المشرع لحسـ ىذا الأمر، أليس مف الأحرل عمى المحكمة العميا أف 
 152د القضائي في الجزائر كفقا لنص المادة باعتبارىا الييئة التي تعمؿ عمى تكحيد الاجتيا –تتدخؿ 

 يككف عمى أساس ترتيبي لا تخييرم؟ 11كذلؾ بأف تجعؿ تطبيؽ المادة  -مف الدستكر الجزائرم
مف قانكف الأسرة الجزائرم يتعيف عمينا أف  11كللئجابة عمى الإشكالات التي تثيرىا المادة 
مكقؼ الفقو مف مسألة اشتراط الكلي في عقد نعرٌج أكلا عمى ركف الكلي في الشريعة الإسلبمية ك 

 الزكاج مف عدمو، ثـ مكقؼ المشرع الجزائرم مف ىذه المسألة، كفقا لمخطة التالية: 

 المبحث الأكؿ: الكلي في عقد الزكاج كفقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية.

 المطمب الأكؿ: مفيكـ الكلاية   

 اء   المطمب الثاني: حكـ الكلاية كمراتب الأكلي   

 المبحث الثاني: الكلي في عقد الزكاج كفقا لقانكف الأسرة الجزائرم.

 المطمب الأكؿ: مكقؼ المشرع الجزائرم مف مسألة كجكد الكلي أثناء إبراـ العقد.   

 ؽ أ. 11المطمب الثاني: مكقؼ المشرع الجزائرم مف مراتب الأكلياء كفقا لممادة    

 المبحث الأكؿ
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 كفقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية الكلي في عقد الزكاج

تعتبر الكلاية في عقد الزكاج مف المسائؿ المختمؼ فييا فقيا، غير أف أغمب الفقياء اعتبركا 
الكلي ركنا مف أركاف عقد الزكاج، في حيف اعتبره البعض منيـ شرطا فقط، أما الأحناؼ فقد أجازكا 

كعميو سنتطرؽ في ىذا المبحث لمفيكـ الكلاية لممرأة أف تزكج نفسيا كلكف كفؽ ضكابط شرعية محددة، 
 في المطمب الأكؿ، ثـ حكـ الكلاية كمراتبيا في المطمب الثاني.

 المطمب الأكؿ

 مفيكـ الكلاية

لمكقكؼ عمى مفيكـ الكلاية يتعيف تعريفيا لغة كاصطلبحا في الفرع الأكؿ، ثـ تبياف أنكاعيا في  
 الفرع الثاني. 

 الفرع الأكؿ

 ةالكلايتعريؼ 

، 2كتعني أيضا الخطة كالإمارة كالسمطاف1الكلاية لغة ) بكسر الكاك( تعني النصرة كالنسب، 
 كمنو كلي اليتيـ كىكمف يتكلى أمره كيقكـ بكفايتو.

أما مف الناحية الاصطلبحية فتعني القدرة عمى إنشاء العقكد كالتصرفات بحيث تككف نافذة 
ة يتمكف بيا الكلي شرعا مف مباشرة العقكد كترتيب ، كىي سمطة شرعي3غير متكقفة عمى إجازة أحد

 أحكاميا عمييا مف غير تكقؼ عمى رضا أحد.
كعمى ىذا فالكلاية بمعناىا العاـ ىي:" سمطة يممؾ بيا الإنساف القياـ عمى شؤكف غيره، كيدخؿ 
ية في ىذا التعريؼ الكلاية العامة كىي كلاية السمطاف عمى الأمة، فإنو نائب عنيـ شرعا لرعا

مصالحيـ بمقتضى شريعة ربيـ، كما يدخؿ في ىذا التعريؼ الكلاية الخاصة ككلاية الرجؿ عمى أكلاده 
 4لتربيتيـ كتزكيجيـ كحفظ أمكاليـ.

كمف خلبؿ ىذه التعريفات يتضح أف الكلاية في الاصطلبح الشرعي تنقسـ إلى قسميف كلاية 
ص عمى إنشاء التصرؼ الصحيح النافذ عمى قاصرة ككلاية متعدية، فالكلاية القاصرة ىي قدرة الشخ

 5نفسو، أما الكلاية المتعدية فيي قدرة الشخص عمى إنشاء التصرؼ الصحيح النافذ لغيره.
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كالكلاية المتعدية أيضا قسماف، كلاية عمى الماؿ ككلاية عمى النفس، كالكلاية عمى الزكاج مف  
 6باب الكلاية عمى النفس.

جمكعة مف التصرفات المتعمقة بشخص المكلى عميو، كىي بيذا كالكلاية عمى النفس تشمؿ م 
المعنى سمطة يممكيا الكلي عمى المكلى عميو تخكؿ لو الحؽ في تزكيجو كتعميمو كتأديبو كتطبيبو 
كالعناية بو في كؿ ما تحتاجو نفسو ما داـ تحت الكلاية شاء المكلى عميو ذلؾ أـ أبى، تكفيرا لمصمحة 

كالتي عرٌفيا الدكتكر عكض بف رجاء  7دخؿ فييا الكلاية الخاصة بالزكاج،المكلى عميو نفسو، في
العكفي بأنيا: " سمطة شرعية لعصبة نسب أك مف يقكـ مقاميـ يتكقؼ عمييا تزكيج مف لـ يكف أىلب 

 8لعقده".
أما الفقيو المالكي ابف عرفة فقد عرٌؼ الكلي بأنو مف لو عمى المرأة ممؾ أك أبكة أك تعصيب  
 9صاء أك كفالة أك سمطنة أك ذك إسلبـ.أك إي

 
 الفرع الثاني
 أنكاع الكلاية

 تنقسـ كلاية التزكيج إلى ثلبثة أقساـ ىي: كلاية الإجبار، كلاية الندب ككلاية الشركة. 
، كتعني أف الكلي ىك الذم ينفرد برأيو في تزكيج مف ىي تحت كلايتو دكف أف أكلا: كلاية الإجبار
 10كالاعتراض. يككف لمفتاة حؽ الرفض

، كتعني أف المرأة يستحب ليا أف تأذف لكلييا بأف يزكجيا، أم ىك ثانيا:كلاية الندب أك الاستحباب
 11الذم يباشر عقد تزكيجيا بإذنيا كمكافقتيا.

كتعني أنو لا بد مف اشتراؾ الكلي  12، كتسمى عند المالكية بكلاية الاختيار،ثالثا: كلاية الشركة
ضا بالزكاج، فلب ينفرد الكلي كلا يستبد بتزكيج مف في كلايتو كما في كلاية كمف في كلايتو في الر 

ذنيا في الزكاج، كينفرد الكلي بتكلي العقد أك الصيغة، أم ىك  الإجبار، بؿ لابد مف رضا مكليتو كا 
 13الذم ينشئ بعباراتو عقد الزكاج عمييا.

 
 المطمب الثاني

 حكـ الكلاية كمراتب الأكلياء
عمى عدـ اشتراط الكلاية لزكاج الرجؿ إف كاف بالغا عاقلب، لكنيـ اختمفكا في  اتفؽ الفقياء 

حكـ الكلاية في المذاىب الفقيية؟  تزكيج المرأة البالغة العاقمة، كانقسمكا بيف مشترط كغير مشترط فما
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ب كما حكـ زكاج المرأة دكف كلي ؟ ىذا ما سنتناكلو في الفرع الأكؿ، كما اختمؼ الفقياء في ترتي
الأكلياء فما ىك الترتيب الذم انتيجو كؿ مذىب؟ كىؿ تصح كلاية غير القريب في كجكد الأقارب؟ 

 كىذا ما سنتناكلو في الفرع الثاني.

 الفرع الأكؿ
 حكـ الكلاية

 إف الفقياء في مسألة اشتراط الكلي في عقد الزكاج عمى قكليف:
إلا بكلي، كليس لممرأة أف تزكج نفسيا  كمفاده أف الزكاج لا يصح القكؿ الأكؿ لجميكر الفقياء،

كأدلة  14كلا غيرىا، كليس ليا أف تككؿ غير كلييا في إبراـ عقد زكاجيا، فإف فعمت فزكاجيا باطؿ،
"الجميكر في ذلؾ قكلو تعالى "  ييفَّ ميكىيفَّ أىفٍ يىنٍكًحٍفى أىزٍكاجى مىييفَّ فىلب تىعٍضي ذا طىمَّقٍتييـ النِّساءى فىبىمىغٍفى أىجى ) كىاً 

كىذا الخطاب مكجو للؤكلياء، كلك لـ يكف ليـ الحؽ في الكلاية لما نياىـ ا﵀ عف (، 232البقرة 
تٌى ييؤٍمًنيكا"كقكلو تعالى  15العضؿ، كا الٍميشٍرًكًيفى حى كىذا الخطاب أيضا مكجو للؤكلياء، كقكلو "، كىلاى تينٍكًحي
اتو كىلاى ميتَّخًذىاتً  فىانٍكًحيكىيفَّ بًإًذٍفً أىىٍمًيًفَّ كىآتيكىيفَّ "تعاؿ:  يٍرى ميسىافًحى نىاتو غى كؼً ميحٍصى أيجيكرىىيفَّ بًالٍمىعٍري
ٍـ  ك"  فالآية تخاطب الرجاؿ كتشترط إذنيـ، ككذا قكلو تعالى(، 25" )النساء أىخٍدىافو  كا الأىيىامىى مًنٍكي أىنٍكًحي

 ٍـ الًحًيفى مًفٍ عًبىادًكي ، كما استدؿ 16الآية مكجو لمرجاؿفالخطاب كذلؾ في ىذه (، 32" ) النكر كىالصَّ
 :جميكر الفقياء بما كرد في السنة النبكية مف أحاديث حكؿ شرط الكلي أىميا

"أيما امرأة الحديث الذم ركاه الزىرم عف عركة عف عائشة )ض( قالت قاؿ رسكؿ ا﵀ )ص (-
 17نكحت بغير إذف كلييا فنكاحيا باطؿ باطؿ باطؿ".

قاؿ: " كؿ نكاح لـ يحضره أربعة فيك (أف النبي )ص( الحديث الثاني عف أبي عباس )ض-
لا )ص(: ""لا نكاح إلا بكلي"، كقكلو  إضافة إلى قكلو)ص(: ، 18سفاح خاطب ككلي كشاىدا عدؿ"

نما الزانية ىي التي تنكح نفسيا".  19تنكح المرأة المرأة كلا المرأة نفسيا كا 

فىلبى " يما لرأييـ احتجكا بقكلو تعالى: فلب يشترط الكلي في عقد الزكاج، كتدعأما القكؿ الثاني 
. بًيٍره ميكٍفى خى كٍؼً كىا﵀ي بًمىا تىعٍمى ٍـ فًيٍمىا فىعىمٍفى فًيٍ أىنٍفيسًيًفَّ بًالٍمىعٍري مىيٍكي نىاحى عى (، كىذه الآية تجيز 234البقرة " )جي

كلو تعالى: تصرؼ المرأة في نفسيا مف غير شرط الكلي، كمف الآيات التي يستشيد بيا ىذا الفريؽ ق
كٍا بى " ييفَّ إًذىا تىرىاضى ميكىيفَّ أىفٍ يىنٍكًحٍفى أىزٍكىاجى مىييفَّ فىلبى تىعٍضي ذىا طىمَّقٍتييـ النِّسىاءى فىبىمىغٍفى أىجى كؼً"، ككجو كىاً  ٍـ بًالٍمىعٍري يٍنىيي

الاستدلاؿ بيذه الآية ىك أف ا﵀ نيى عف العضؿ إذا زكجت المرأة نفسيا مف كؼء، كىذا منيج 
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حناؼ، كللؤحناؼ في استقلبؿ المرأة بالكلاية سبع ركايات كىي: ركايتاف عف أبي حنيفة، الأكلى الأ
مفادىا أف البالغة العاقمة يجكز ليا مباشرة عقد زكاجيا كزكاج غيرىا إلا أنو خلبؼ المستحب، كىك 

أبي ، كعف  يصحظاىر المذىب، كالثانية ركاية الحسف عنو إف عقدت مع كؼء جاز كمع غيره لا
يكسؼ ثلبث ركايات: الأكلى لا يجكز مطمقا إذا كاف ليا كلي كالثانية رجع إلى الجكاز مف الكؼء لا 
مف غيره، كالثالثة رجع إلى الجكاز مف الكؼء كغيره، كركايتاف عف محمد الأكلى أف العقد ينعقد 

ف لـ يجز بطؿ، كركاية رجكعو إلى ظاىر الركاية.  20مكقكفا عمى إجازة الكلي، كا 

كيعكد سبب اختلبؼ الفقياء في ثبكت الكلاية مف عدميا أنو لـ تأت آية كلا سنة ىي ظاىرة  
في اشتراط الكلاية في النكاح، فضلب عف ذلؾ أف الآيات كالسنف التي جرت العادة بالاحتجاج بيا عند 

يضا ممف يشترطيا كميا محتممة، ككذا الآيات كالأحاديث التي يحتج بيا مف اشترط إسقاطيا ىي أ
 21محتممة.

 الفرع الثاني
 مراتب الأكلياء 

إف مراتب الكلاية عند القائميف بيا نسب كسمطاف كمكلى، كمجرد الإسلبـ عند مالؾ، غير أف 
الفقياء اختمفكا في ترتيب الكلاية مف النسب، فكؿ مذىب يرل ترتيبا معينا، كعميو سنستعرض لمترتيب 

 الذم أخذ بو كؿ مذىب.
ماعدا بالنسبة للببف، فالأقرب عصبة أكلى بالكلاية،  كلاية معتبرة بالتعصيب* فعند المالكية ال

ف نزلكا ثـ الآباء ثـ الإخكة للؤب كالأـ ثـ للؤب ثـ الإخكة  كعند الإماـ مالؾ الأبناء أكلى بالكلاية كا 
ف عمكا، كقاؿ المغيرة الجد كأبكه أكلى مف الأخ  كابنو ثـ للؤب كالأـ ثـ للؤب فقط، ثـ الأجداد للؤب كا 

 22العمكمة ثـ السمطاف.
* أما الشافعية فقد خالفكا المالكية في كلاية البنكة فمـ يجيزكىا أصلب فقدمكا الأب ثـ الجد ثـ أب 

  23الجد )أم جد الأب( ثـ الأخ لأبكيف أك لأب.
* أما الأحناؼ فقد اتفقكا عمى ثبكت كلاية التزكيج لمعصبات، لكنيـ اختمفكا في ترتيبيـ فإذا 

تمع الأب كالجد فالأب أكلى مف الجد كالجد أكلى مف الأخ لأب كأـ كالأخ أكلى مف العـ، كعند أبي اج
 24يكسؼ كمحمد الجد كالأب سكاء كما في الميراث.
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* أما الحنابمة فيركف بأف أحؽ الناس بتزكيج المرأة الحرة ىك أبكىا ثـ أبكه ثـ ابنيا كابنو ثـ 
ف نزلكا ثـ عمكمة الأب.أخكىا الشقيؽ فالأخ لأب ثـ أكلادى  25ـ كا 

كالمسألة المطركحة ىنا إذا لـ يراع ىذا الترتيب فما مصير العقد؟ اختمؼ فييا قكؿ مالؾ فمرة 
يقكؿ النكاح مفسكخ كمرة قاؿ النكاح جائز كمرة للؤقرب أف يجيز أك يفسخ فيما عدا الأب في ابنتو، 

قالو الشافعي "لا يعقد أحد مع حضكر  فإف زكجيا غير الأب في حضكره فالزكاج مفسكخ، كىذا ما
ف كاف  الأب لا في البكر كلا في الثيب، كعميو فيؿ الترتيب حكـ شرعي أـ ليس بحكـ شرعي؟ كا 
حكما، فيؿ ذلؾ مف حقكؽ الكلي الأقرب أـ حؽ مف حقكؽ ا﵀؟ فمف لـ ير الترتيب حكما شرعيا قاؿ 

شرعي كحؽ لمكلي فيك متكقؼ عمى إجازة يجكز نكاح الأبعد مع حضكر الأقرب، كمف رأل أنو حكـ 
كفي غياب الدلالة القاطعة لمكلاية فمف المستحسف  26الكلي كمف رأل بأنو حؽ ﵀ فالنكاح غير منعقد،

أف يككؿ أمرىا لأشفؽ الأقارب كأحرصيـ عمى مصمحة المرأة ميما كانت درجة قرابتيـ فإف اختمفكا 
 27ترؾ الاختيار لممرأة.

الذككرة، كلك أف الأحناؼ -الإسلبـ، -كماؿ الأىمية بالعقؿ كالحرية -عاقد كيشترط في الكلي ال 
البمكغ كىي مسألة خلبفية لكف الأرجح أف يككف -أجازكا للؤـ تزكيج ابنتيا لمكفكر شفقتيا كشفقة الأب

العدالة فاعتبرىا الشافعي كأحمد بف حنبؿ شرطا لقكلو )ص( لا نكاح إلا بكلي –الكلي بالغا راشدا 
 28كشاىدم عدؿ، أما الأحناؼ كالمالكية فقد أجازكا حتى كلاية الفاسؽ. مرشد

 
 المبحث الثاني

 الكلي في عقد الزكاج كفقا لقانكف الأسرة الجزائرم
رغـ ذىاب جميكر الفقياء إلى أف الزكاج لا يصح إلا بكلي، كليس لممرأة أف تزكج نفسيا أك 

أف المشرع الجزائرم لـ يأخذ لا برأم الجميكر كلا برأم غيرىا كلا أف تككٌؿ غير كلييا في تزكيجيا، إلا 
الأحناؼ ) المطمب الأكؿ(، أضؼ إلى ذلؾ فإف المشرع الجزائرم خالؼ جميكر الفقياء في ترتيب 

 الأكلياء ) المطمب الثاني(.
 المطمب الأكؿ

 مكقؼ المشرع الجزائرم مف كجكد الكلي أثناء إبراـ العقد
مف قانكف الأسرة الجزائرم الكاردة تحت عنكاف أركاف الزكاج نجد  09بالرجكع إلى المادة      

أف المشرع الجزائرم اعتبر رضا الزكجيف ىك الركف الكحيد في عقد الزكاج، بينما اعتبر بقية الأركاف 
ذا رجعنا إلى المادة  -المعتبرة أركانا عند جميكر الفقياء – منو نجد  11مجرد شركط، كمنيا الكلي، كا 

رع قد أعطى لممرأة الراشدة حؽ إبراـ عقد زكاجيا كبصفة مطمقة، كجعؿ دكر الكلي في العقد بأف المش
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 –لا يتعدل الحضكر الشرفي، ىذا إذا تعمؽ الأمر بأبييا أك أحد أقاربيا، أما إذا تعمؽ بشخص أخر 
نما يعتبر نائبا أك ككيلب ع –كما كرد في المادة  نيا في إبراـ فإنو كحسب رأينا لا يعتبر كليا أصلب كا 

 العقد.
ذا اعتبرناه نائبا أك ككيلب فإف الزكاج قد أبرـ دكف كلي، كقد سبقت الإشارة إلى أف الزكاج لا  كا 
يصح إلا بكلي لقكلو )ص( "لا نكاح إلا بكلي"، كيقع باطلب لقكلو ص " أيما امرأة نكحت بغير إذف 

ف تشاجركا فالسمطاف كلييا فنكاحيا باطؿ، فنكاحيا باطؿ، فنكاحيا باطؿ، فإف أصاب يا فميا ميرىا كا 
 كلي مف لا كلي لو"

كمف أسكأ الاحتمالات التي يمكف أف تمجأ إلييا المرأة أف تتخذ مف صديقيا أك زميميا أك جارىا 
نائب عنيا في إبراـ العقد كليس كليا، كىك ما يعد استفزازا لأحكاـ  -كىك في حقيقة الأمر -كليا ليا، 

تي تكلي أىمية بالغة كقدسية كبيرة لدكر الكلي في عقكد الزكاج، ناىيؾ عما يمكف الشريعة الإسلبمية ال
أف يحدث عند عمـ الكلي الشرعي بزكاج ابنتو دكف عممو كرضاه، كقد حدثت مشاكؿ كاقعية مف ىذا 
النكع، ككصؿ الأمر إلى أركقة المحاكـ، كمف بيف المشاكؿ المطركحة أف ىناؾ فتاة زكٌجيا ابف خاليا 

عمـ أبييا فأراد أبكىا الاعتراض عمى ىذا الزكاج، كطرح الأمر عمى محاـ طالبا منو رفع دعكل  دكف
مف قانكف  11إبطاؿ ىذا الزكاج عمى أساس انيداـ ركف الكلي، كبعدما ذكٌره المحامي بمحتكل المادة 

القانكني، الأسرة كأفيمو بأنو ليس بإمكانو الاعتراض عف ىذا الزكاج لأنو زكاج صحيح بالمفيكـ 
باعتبار أف المرأة ىي التي تختار كلييا دكف ترتيب، تأسؼ كثيرا كبكى ثـ قاؿ:  "لقد سمبكا مني حقي 

 في الكلاية عمى ابنتي".
قد تزكجت دكف  -في حالة اتخاذىا مف صديقيا أك زميميا أك جارىا كليا ليا–كبيذا تككف المرأة 

إلى الانحراؼ، كلف يرحميا حتى أىميا، كيقكلكف كلي، كما قد ينجر عف ذلؾ مف مفاسد كثيرة تصؿ 
 ليا " ىذا رايؾ يا زكاجة ركحيا".

كبناء عمى ىذا التساىؿ مف المشرع ضاعت حقكؽ المرأة كأصبحت غير محمية، فلب تجد 
 الرجؿ الذم يحمييا مف ىضـ حقكقيا كالاحتياؿ عمييا.

كؿ الكلبـ مف أجؿ جرىا بذلؾ كليس مف الغرابة أف نجد مف يستصغر عقؿ المرأة كيغرييا بمعس
لممستنقعات النجسة مستدليف في ذلؾ "أف المرأة الجزائرية استطاعت أف تتكلى أعمى المناصب، بؿ 
 -كأصبحت لا تختمؼ عف الرجؿ في أم شيء، في حيف لا تتمتع بالحرية في اتخاذ قرار زكاجيا 

أف الإبقاء عمى الكلي في قانكف قسنطيني ، كيرل فاركؽ 29"-باعتباره أىـ محطة مصيرية في حياتيا
 !!!! الأسرة كشرط لإتماـ عقكد الزكاج يمكف أف يعطي صكرة سمبية عف الديف الإسلبمي عند الغرب
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كانطلبقا مف ىذا الطرح طالبكا بإسقاط شرط الكلي لتغيير النظرة السمبية عف المرأة الجزائرية 
"، فأم الغرب كلك عمى حساب غضب الرب" يريدكف بذلؾ إرضاء كالمسممة بصفة عامة عند الغرب. 
 !! ميكعة كصمنا إلييا بيذا الطرح؟؟؟

كنحف نتساءؿ عف مدل جدية المطالب الداعية إلى إدخاؿ تعديلبت إضافية عمى قانكف الأسرة 
، كخاصة فيما يتعمؽ بالكلي، أيريدكف أف يككف حضكر الكلي شكميا أكثر مما ىك 2005بعد تعديؿ 

قبؿ تعديمو كاف ركنا لا يصح الزكاج  11-84ف الكلي في ظؿ قانكف الأسرة رقـ عميو الآف؟؟؟ عمما أ
، إذ 30بدكنو، إذ يفسخ العقد قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو كيبطؿ في حالة اختلبؿ أكثر مف ركف كاحد

يتكلى تزكيج المرأة أبكىا فأحد أقاربيا، أم أف الأب ىك أكلى بتزكيج ابنتو، فإذا لـ يكجد تكلى أحد 
–كفي ىذا الإطار قضت المحكمة العميا 31ربيا ذلؾ كعمى سبيؿ الترتيب لكجكد عبارة فأحد أقاربيا،أقا

بأنو ليس لممرأة أف تزكج نفسيا كأف حضكر كلييا إلى جانبيا ىك شرط -حتى قبؿ صدكر قانكف الأسرة
لا كاف العقد باطلب بطلبنا مطمقا يقضي بو القاضي مف تمقاء نفسو  2005تعديؿ ، إلٌا أف 32أساسي كا 

مف قانكف الأسرة قد ألغت شرط الكلي  11جعؿ مف الكلي شرطا صكريا كشكميا، كبذلؾ تككف المادة 
كلـ تعط بدائؿ لكلاية الأب، لأف البدائؿ يجب أف تخضع لضكابط شرعية محددة تراعي غياب الكلي 

 كتفرؽ بيف الغيبة القريبة كالغيبة المنقطعة.
غياب الكلي إلى مف تسند الكلاية ىؿ للؤقرب أـ إلى السمطاف، كرغـ اختلبؼ الفقياء في حالة 

إلا أف الراجح ما ذىب إليو الجميكر، حيث يرل أنو في حالة الخشية مف أف تتضرر المخطكبة بفكات 
أما إذا  33الكؼ كتعذر الكصكؿ إلى الكلي في غيبتو القريبة جاز لمسمطاف أف يزكج المرأة بغير إذنو،

إلا أنو لا يكجد رأم 34قطعة فإف الراجح أف يزكجيا الكلي الأبعد دكف السمطاف،كانت غيبة الكلي من
 .!! فقيي يقكؿ بأف الكلاية تسند لأم شخص تختاره المخطكبة

 11كباسـ حقكؽ الإنساف كمحاكلة لإرضاء الغرب تعالت الأصكات مف أجؿ إلغاء المادة 
لذم كضعو الغرب لممرأة في أم بمد، حيث المعدلة مف قانكف الأسرة، حتى يتـ التماشي مع التصكر ا

اختصر رئيس المجنة الكطنية لحماية حقكؽ الإنساف ركف الكلي في أف ييخرج الأب ابنتو مف بيتو 
حسب –كما ىك متعارؼ عميو في عاداتنا كتقاليدنا كىي أقصى سمطة يمارسيا الكلي -تحت برنكسو 

 35.-تصكره
ف تـ إلغاء الكلي فإف المرأة الج زائرية مازالت محافظة، كبالتالي لا يمكف أف تزكج نفسيا كحتى كا 

دكف مكافقة كلييا كحضكره يكـ إبراـ عقدىا كيكـ زفافيا، كلا يمكف أف تتحكؿ إلى سمعة رخيصة سيمة 
المناؿ كتتنازؿ عف عزتيا ككرامتيا التي يفرضيا كلييا بشركطو عندما يأتي إليو الرجؿ خاطبا، لا 

حضكر عقد زكاجيا أىـ شخصيات العائمتيف، لا يمكف أف تسمح لنفسيا يمكف أف تتنازؿ عف شرؼ 
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أف تنعت يكما "بزكاجة ركحيا"، كلا أف يطمؽ عمييا كصؼ الزانية لقكلو ص: " لا تزكج المرأة المرأة كلا 
 36المرأة نفسيا فإف الزانية ىي التي تزكج نفسيا.

ل الأسرة الجزائرية، كلا تكجد فتاة لا كما أف كجكد الكلي في عقد الزكاج لـ يشكؿ أبدا مشكمة لد
ترغب في حضكر أبييا عقد زكاجيا، كحتى الشاب المقبؿ عمى الزكاج لا يقبؿ ىك الأخر الزكاج مف 

 فتاة في معزؿ عف أىميا.
كعميو فإف إلغاء ركف الكلي لا ييدؼ أبدا إلى رفع كرامة المرأة كترقيتيا بؿ ييدؼ إلى إىانتيا 

جمدتيا كتركيا بلب سند يدعميا أك درع كاؽ يحمييا، لأف الكلي ىك الممجأ كاحتقارىا كسمخيا عف 
 الحصيف كالملبذ الآمف لممرأة في حالة فشؿ زكاجيا.

ذا كاف البعض مف قانكف الأسرة انحرافا عف المذىب المالكي نحك  11قد اعتبر المادة  37كا 
المذىب الحنفي، فإف المذىب  مذاىب أخرل لا تشترط الكلي بالنسبة لزكاج الراشدة قاصديف بذلؾ

أجاز لممرأة أف تزكج نفسيا بدكف إذف كلييا، إلا أنو الحنفي بريئ مف ىذا الطرح، باعتبار أف أبا حنيفة 
حافظ عمى حؽٌ ىذا الكلي فشدٌد في اشتراط الكفاءة فيمف تختاره، كمنحو حؽ الاعتراض عمى ىذا 

ركاية لركايات مختمفة في المذىب الحنفي، فيناؾ الزكاج إذا كاف المير دكف مير المثؿ، كمع ذلؾ فا
عف أبي حنيفة كىي ظاىر الركاية مفادىا جكاز ميباشرة الحرة البالغة العاقمة عقد نكاحيا كنكاح غيرىا 

إف عقدت مع ميطمقنا إلا أنو خلبؼ الميستحب، كركاية الحسف عف أبي حنيفة كىي الميختارة لمفتكل "
كنقؿ عف أبي يكسؼ ثلبث ركايات اختمؼ في ترتيبيا فذكر السرخسي " كيؼء جاز كمع غيره لا يصح

أف أبا يكسؼ قاؿ: لا يجكز ميطمقنا إذا كاف ليا كلي، ثـ رجع إلى الجكاز مع الكؼء لا مف غيره، 
ف كاف مف المستحب أف تككؿ عنيا كلييا العاصب  كليس لأحد سمطة إجبارىا مادامت بالغة عاقمة كا 

كبالرجكع إلى فتكل حديثة لمشيخ ثـ رجع إلى الجكاز ميطمقنا مع الكؼء كغيره،  ،38في إبراـ عقد زكاجيا
الدكتكر عمي جمعة مفتي الديار المصرية أف المرأة البالغة الراشدة لا كلاية لأحد عمييا كفقا لمذىب 
أبي حنيفة إذا تزكجت بكؼء كبمير مثميا، كفي حالة اختلبؿ ىذيف الشرطيف أك أحدىما فممكلي 

راض عمى ىذا الزكاج، كلو أف يرفع أمر زكاج ابنتو بغير كؼء كبغير مير المثؿ إلى القاضي الاعت
، في حيف نجد أف المشرع الجزائرم قد أسقط شرط الكلي 39ليفسخ زكاجيا ما لـ تكف حممت أك كضعت

ب كلـ يمنح ليذا الأخير أية سمطة تسمح لو بفسخ ىذا الزكاج، فأيف ىك المشرع الجزائرم مف المذى
 الحنفي؟؟
 
 
 



 المجلد الأول 32دد مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية الع

                                                                               الجزائسي مً قاىوٌ الأسسة 11الإشلالات التي تجيرٍا المادة وزكً الولي في عقد الزواج                                                                        

116 

 

 المطمب الثاني

 ؽ أ. 11مكقؼ المشرع الجزائرم مف مراتب الأكلياء كفقا لممادة 

إذا كاف الفقو الإسلبمي قد فصؿ في مراتب الأكلياء رغـ الاختلبؼ المذىبي في ترتيب مف ىـ 
عمى  أحؽ بالكلاية، إلا أف المشرع الجزائرم لـ يحذك حذك أم مذىب مف المذاىب الأربعة، كرغـ نصو

أف الكلاية للؤب إلا أنو جعميا شرفية كشكمية ، كلـ يمنح للؤب دكرا فعالا في العقد، بأف جعمو ىك مف 
رادتيا إلى مجمس العقد عمى  يتكلى إبراـ عقد زكاج ابنتو بؿ ركٌز عمى حضكره فقط لنقؿ رغبة المرأة كا 

 اعتبار أف حياءىا يمنعيا مف حضكر مجالس الرجاؿ.
رع عمٌف يمكف أف يحضر مجمس العقد لتمثيؿ المرأة فيو بدأ بالأب ثـ أحد عندما تكمـ المشك 

، ككأنو يريد أف يقكؿ بأف مجمس العقد يجب أف يتككٌف مف الرجاؿ فقط أم شخص تختارهالأقارب أك 
عمى اعتبار أف المرأة حاضرة بمف ينكب عنيا أك يمثميا، كما يلبحظ أف المشرع الجزائرم لـ يراع أم 

 ىؤلاء الأقارب، فيؿ كاف يقصد بالأقارب العصبات أـ كؿ الأقارب بما فييـ ذكم الأرحاـ.ترتيب في 
كىؿ يجكز لذكم الأرحاـ أف يتكلكا زكاج المرأة في حضكر عصبتيا؟ إذا كاف الشرع قد أجاب 
عمى ىذه المسألة كفصٌؿ فييا فإف المشرع الجزائرم ترؾ مصطمح الأقارب مبيما، بعيدا أـ قريبا، مف 

 م العصبات أـ مف ذكم الأرحاـ.ذك 
كلما أكرد عبارة أك أم شخص تختاره يككف بذلؾ المشرع قد أسقط ركف الكلي، كأصبح الشخص 

 الذم تختاره المرأة مجرد ككيؿ أك نائب يعبر عف إرادتيا في مجمس العقد .
 
 

 خػػاتػػػػػػمة:
أركاف الزكاج نظرا  مف خلبؿ ما سبؽ يتضح أف الشريعة الإسلبمية قد تطرقت لكؿ ركف مف

لقدسية ىذا العقد كدكره في تككيف الأسرة ، كمف بينيا ركف الكلي الذم يسميو بعض الفقياء بشرط 
مف قانكف الأسرة  11الكلي، كاتضح بما لا يدع مجالا لمشؾ بأف المشرع الجزائرم بتعديمو لممادة 

نح لممرأة الحؽ في عقد زكاجيا يككف قد ألغى ركف الكلي في الزكاج عندما م 02-05بمقتضى الأمر 
كلكف عف طريؽ شخص يمثميا كىك أبكىا أك أحد أقاربيا أك أم شخص آخر، فأصبح الأمر يتعمؽ 

 بالنيابة الاتفاقية أك الككالة كلا علبقة لو بالكلاية.
كيككف المشرع بذلؾ قد فتح المجاؿ عمى كؿ الاحتمالات التي يمكف أف تمجأ إلييا المرأة، فتتخذ 

ف كاف غير حريص عمى مف أ ف لـ تتكفر فيو شركط الكلي، كحتى كا  م شخص كليا ليا حتى كا 
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مصمحة مف كلتو، كما اتضح أف المشرع لـ ينحرؼ عف المذىب المالكي نحك المذىب الحنفي، بؿ 
 انحرؼ عف كؿ المذاىب الإسلبمية.

ذا كاف المشرع الجزائرم قد ألغى شرط الكلي فإنو مف غير المعقكؿ أف تط رح مسألة مراتب كا 
 الأكلياء كتزكيج المرأة بالكلي البعيد مع كجكد الكلي الأقرب.

كبيذا الصنيع يككف المشرع الجزائرم قد ىدـ الحصف المنيع الذم يمكف أف تمجأ إليو المرأة في 
 حالة فشؿ زكاجيا، كىك الاحتماء بكلييا.

بارة " أك أم شخص أخر" ، كذلؾ بحذؼ ع11كعميو نقترح أف يتدخؿ المشرع لتعديؿ المادة 
كيضيؼ مادة أخرل تضع ترتيبا لاستحقاؽ الكلاية، كعمى المحكمة العميا أف تقكـ بدكرىا الريادم في 

عمى أساس ترتيبي لا  11إطار تكحيد الاجتياد القضائي بأف تصدر اجتيادا يجعؿ تطبيؽ المادة 
اة كالدىا، أك تعذر حضكره بعذر شرعي تخييرم، فلب تتخذ المرأة كليا مف أحد أقاربيا إلا في حالة كف

مقبكؿ، كلا تمجأ إلى شخص غريب أبدا، بؿ كاف مف الأجدر أف يتكلى ىذه الميمة الحاكـ أك القاضي 
 لأف القاضي ىك كلي مف لا كلي لو.
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