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 دراسة مقارنة في قانوني الأحوال   عضل الولي

 الشخصية العراقي  والليبي 

 . محمد جعفر هادي الخفاجيم  م.      

 كلية القانون  /جامعة بابل  

 : مقدمة

العائلة ، والتشريع الإسلامي  يعتبر المجتمع وحدة      لاشك في أن الزواج عقد يشترك في مفاخره جميع أفراد 

زواج  أثره وخطره في المجتمع ، فقد فوض أمره إلى الأولياء تحقيقا للنفع ودفعا للضرر متماسكة ، وحيث ان لل

ها الذي كثيرا ما ينشا عن العاطفة والاندفاع ، فالمراة ، في الغالب ، سريعة التأثر ، قليلة التجربة ، فقد تتحكم في 

ة الأولياء  هو بالنتيجة غايته ومصلحته وعليه فان الغاية من اشتراط اخذ موافق   العواطف وتخفى عليها الحقائق  

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

ولكن مع ذلك من قال أن الولي دائما يعرف المصلحة ويقتفي أثرها ، ومن قال أن الولي سوف لن يتعسف في      

لامصالحها   –فض المتقدمين للاقتران بابنته ، ومن قال انه سوف لن ينجر وراء مصالحه  هو  استعمال حقه في ر

في إجبارها على الزواج بمن لا ترضاه حليلا لها .من هنا جاءت الشريعة الإسلامية ، بحلول متوازنة ،   –هي  

ولي أن يجبرها على الزواج بمن لا تستلزم لإبرام الميثاق الغليظ ، موافقة الولي والمولى عليها ابتداء ، فليس لل

ترضاه ، وليس لها أن تستقل بقرارها دون اخذ موافقة وليها . أما إذا رفض هذا الأخير وكان رفضه غير مبرر 

فرض  قد  القيد  لان   . قرارها  في  وحرة  قيدها  من  خلية  جعلها  المقدس  الشارع  فان   ، المصلحة  مع  ينسجم  ولا 

قليلة خبرة وتجربة ويجب عليها الاستعانة بوليها ، فإذا ظهر أن وليها لا يريد لها   لمراعاة مصلحتها ، باعتبار أنها

خيرا ويهدر مصلحتها ، عندئذ يهدر حقه في الرفض ، وتملك قرارها هي بنفسها وتزوج نفسها بنفسها ، شريطة 

الفقهاء عليه  يصطلح  العاقلة  البالغة  ابنته  تزويج  في  الولي  .رفض  عاقلة  بالغة  تكون  من  بالعضل    أن  ، سنحاول 

العراقي والليبي مع  الشخصية  الأحوال  قانون  الضوء عليه وفق نصوص  نسلط  أن  المتواضع  البحث  هذا  خلال 

الإشارة إلى جذور هذين القانونين في الفقه الإسلامي ، مقتفين اثر ما يرتبط بموضوع العضل من نصوص تتعلق 

ما ، كما سيتضح . ومن خلال استعراض النصوص والتعليق عليها بالكفاءة في التزويج ، للعلاقة الموضوعية بينه

وبيان نقاط  قوتها  وضعفها .وقد قسمنا البحث إلى ثلاثة مطالب ، بينا في الأول ماهية الولاية من خلال التعريف 

في الولاية  وأنواع   ، الثاني  الفرع  في  الأولياء  وترتيب   ، الأول  الفرع  في  ثبوتها  شروط  وبيان  الفرع   بالولاية 

إلى  تحديدها  والتي يرجع في  العراقي  القانون  في  الولاية  أحكام  لبيان  فقد خصصناه  الثاني  المطلب  اما   . الثالث 

تبيان طبيعة  علينا  لزاما  ثم كان  بنصوص خاصة ومن  المشرع  قبل  تنظيمها من  لعدم  الإسلامية  الشريعة  أحكام 

اء الآخذ بتلك الإحالة في فرع ثاني . اما المطلب الثالث الإحالة إلى قواعد الشريعة في فرع أول ، وموقف القض

والأخير فقد بينا فيه أحكام الولاية في القانون الليبي من حيث تعريف الولاية في فرع أول ، وبيان معيار العضل 

  في فرع ثاني ، وحكم العضل في فرع ثالث وأخير .    

 ماهية  الولاية   -المطلب الأول  :

هذا المطلب ماهية الولاية من حيث تعريفها وشروط ثبوتها في فرع أول ، وترتيب الأولياء في فرع ونبين في      

  -ثاني ، وأنواع الولاية في فرع ثالث وكما يلي : 

 التعريف بالولاية وبيان شروط ثبوتها : -الفرع الأول:

 تعريف الولاية  -أولا :

وفي اصطلاح الفقهاء هي تنفيذ  ،    ة والمعونة والسلطان والإلزامالولاية لغة بالفتح والكسر هي المحبة والنصر     

القول على الغير والإشراف على شؤونه وهي سلطة شرعية من مباشرة العقود وترتيب أحكامها عليها من غير 

 عقد  الزواج  .  والذي يعنينا منها هنا هي الولاية على النفس في الزواج ، فهي مبنية على ان1توقف على رضا أحد 

مفاخره   في  اهل ويشترك  من  العصبات  الى  المسلمين  جمهور  عند  أمره  وكل  لذا   ، الأسرة  أفراد  جميع  معايبه 

وعند الشافعية   ،فعند الحنفية هو الصغر  ،  الزوجين . ولكن الفقهاء اختلفوا في سبب الولاية على النفس في الزواج

ال سببها  المالكية  وعند  الولد  في  والصغر  البنت  في  معا البكارة  والبكارة  الامامية 2صغر  وعند  الصغر   3.  سببها 

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

 شروط ثبوت الولاية  -ثانيا:

 -يشترط لثبوت حق الولاية مايلي :   

 

، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون ،القاهرة ، دار الجمهورية  وواصل علاء الدين احمد  واصل علاء الدين, ،أحمد إبراهيم بك. 1
  . 119ص  ،   2003للطباعة ، 

  . 60. احمد عبد السلام الشريف ، الزواج والطلاق في القانون الليبي وأسانيده الشرعية ،طرابلس ، الجامعة المفتوحة ،د .ت ، ص  2
  . 322، ص  هجرية  1416، طهران ، منشورات مؤسسة الامام الصادق )ع ( ،   7ى المذاهب الخمسة ، ط الفقه عل. محمد جواد مغنية ،  3
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الأهلية  -أ: الولا   كمال  تثبت  لا  هذا  وعلى   ، والحرية  والعقل  بالبلوغ  وتتحقق  ولا ،  مميزا  كان  ولو  للصبي  ية 

للمجنون والمعتوه . لانه لا ولاية لاحد منهم على نفسه ، لقصور ادراكه وعجزه عن تحقيق المصالح لنفسه ، فلا 

 تكون له ولاية على غيره . 

: عليه  -ب  والمولى  الولي  بين  الدين  غير   اتحاد  على  للمسلم  ولا  المسلم  على  المسلم  لغير  الولاية  تثبت  فلا   :

كانت مسلمة ولاخيها ا ان  المسلم  فالولاية لاخيها   ، والاخر مسيحي  احدهما مسلم  للفتاة شقيقان  كان  فلو   . لمسلم 

المسيحي ان كانت مسيحية . وقد استثنى الفقهاء من هذا الشرط الحاكم الاعلى او من ينوب عنه ، فتثبت له الولاية 

يته ولاية عامة  هذا هو راي جمهور فقهاء اهل السنة ، على جميع افراد رعيته من المسلمين وغيرهم ، لان ولا 

وللحاكم   الاول  غياب  عند  للاب  والجد  الاب  في  الولاية محصورة  انما  للعصبات  اصلا  ولاية  فلا  الجعفرية  اما 

 .  1الشرعي في بعض الاحيان 

 ترتيب الأولياء  -: الفرع الثاني 

 -: 2الترتيب التالي تثبت الولاية عند الحنفية للاقارب ولغيرهم على    

. البنوة 1العصبة النسبية ، وهو كل قريب ذكر لاتنفرد انثى بالتوسط بينه وبين قريبه ، وهم جهات أربع )    -اولا:

الزنا    من  الابوة   2ولو  الاخوة   3.  ويقدم 4.   .  ) العصبيات  الى  الانكاح   (  : )ص(  لقوله  وذلك   ) العمومة   .

ظ وصون . وهما يتحققان  من العصبة . لانهم يعيرون بعدم الكفاءة فيدعوهم العصبات على غيرهم لان الولاية حف

 ذلك الى صيانة القريب وحفظه عن غير الكفء  

. الاصول وهم 1)    -الاقارب من غير العصبات وهم مرتبون على الراجح من مذهب الحنفية كما يلي :  -ثانيا :

الام    ام  ثم   ، الاب  ام  ثم   ، الب 2الام  وهم  الفروع  لام  .  الجد  ثم   ، البنت  بنت  ثم   ، الابن  بنت  ثم   ، فروع 3نت   .

. فروع الجدين : وهم العمات 4الابوين : وهم الاخت الشقيقة ، ثم الاخت لاب ، ثم الاخ والاخت لام على سواء  

 مطلقا والاعمام لام ، ثم الاخوال والخالات ، ثم اولادهم . 

: ) السلطان ولي من لا ولي له ( هؤلاء هم الاولياء وترتيبهم عند  الامام او من ينوب عنه ، لقوله )ص(    -ثالثا :

 ابي حنيفة وليس بعدهم من له حق ولاية التزويج ولو كان وصيا . لان الوصي على المال لا على النفس .  

خ ، ثم : الولي هو الاب ، ووصي الاب ، ثم الابن ولو من الزنا ، ان كان للمراة ابن ، ثم الا 3وقال المالكية     

: الاب ، ثم الجد لاب ، ثم الاخ  4ابن الاخ ، ثم الجد ، ثم العم  ، ثم ابن العم ، ثم تنتقل الى الحاكم . وقال الشافعية 

: الاب  5الشقيق ، ثم الاخ لاب ، ثم ابن الاخ ، ثم العم ، ثم ابن العم  وهكذا الى ان تنتقل الى الحاكم . وقال الحنابلة 

 ب فالاقرب من العصبيات كالارث ، ثم الحاكم . ووصي الاب ، ثم الاقر

: لا ولاية الا للاب ، والجد للاب ، والحاكم في بعض الحالات ، فكل من الاب والجد يستقل  6وقال الامامية      

بولاية العقد على الصغير والصغيرة ، وعلى من بلغ مجنونا او سفيها ، أي اتصل الجنون او السفه بالصغر ، ولو 

اشدين عاقلين ، ثم طرا عليهما الجنون او السفه لم يكن للاب ولا  للجد ولاية العقد على احدهما ، بل يستقل بلغا ر

الحاكم بذلك مع وجود الاب والجد . واذا اختار الاب شخصا واختار الجد اخر قدم اختيار الجد . اما البالغ والبالغة 

 ولا ولاية لاحد عليهما .                 العاقلين فكما ظهر مسبقا يستقلان بتزويج نفسيهما 

 انواع الولاية     -الفرع الثالث :

   -يمكن تقسيم الولاية تقسيمات متعددة حسب الجهة التي يتم النظر للولاية من خلالها وهي كما يلي :     

 اولا : الولاية على النفس والولاية على المال 

ا او موضوعها الذي ترد عليه، فتقسم الى ولاية على النفس وولاية  تقسيم الولاية هنا مبني على اساس محله     

الشخص  تصرف  في  تظهر  الاولى   ، الوكالة  وولاية  الاصالة  ولاية  الى  تنقسم  المال  على  .الولاية  المال  على 

ة  بامواله ، والثانية في تصرف الشخص باموال غيره . اما الولاية على النفس فهي ايضا يمكن ان تقسم الى ولاي

قاصرة وهي سلطة تزويج الانسان نفسه دون توقف على رضا احد ، ومتعدية وهي سلطة تزويج الانسان غيره 

 .   7جبرا عنه 

 

مصدر  . وايضا  محمد جواد مغنية ،  499،ص 1983ابو القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن الحلي ، شرائع الاسلام في مسائل الحلال والحرام ، القسم الثاني ، بيروت ، مؤسسة الوفاء ،   .4 
   . 323، ص  سابق  

.و احمد الكبيسي ،  الاحوال الشخصية في الفقه والقضاء والقانون ، بغداد ،   260، مطبعة مصطفى البابي الحلبي، ص  3.   كمال الدين محمد بن عبد المعروف بابن الهمام ، فتح القدير ، ج5 
   77، ص   1975مطبعة الرشاد ، 

  3.   380هجرية، ص  1372، القاهرة ، مطبعة مصطفى البابي الحلبي ،  1لاقرب المسالك ، ج.احمد بن محمد الصاوي ، بلغة السالك   
  4  53، ، دمشق ، المكتب الاسلامي، ص  7. ابي زكريا يحيى بن شرف النووي ،  روضة الطالبين ، ج  

  5.   380عربي، ص، بيروت ، دار الكتاب ال 7. ابي الفرج عبد الرحمن بن احمد بن قدامة المقدسي ، المغني ، ج 
 .    499.ابو القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن الحلي ، شرائع الاسلام ، مصدر سابق ،ص  4

  7.   56، ص  2005. صباح المفتي ، احكام الزواج ، بغداد ، المكتبة القانونية ،  
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 ولاية الندب وولاية الاجبار  -ثانيا :

بانها      الولاية الاجبارية ،  الزاميتها. تعرف  الى مدى  بالنظر  ندب ،  الى ولاية اجبار وولاية  الولاية  الى  تقسم 

او   التي الصغيرين  ابنه  او  ابنته  الاب  كتزويج  احد  الى  الرجوع  دون  الزواج  عقد  بإنشاء  الولي  فيها  ينفرد 

.اما ولاية الندب فتعرف بانها ، الولاية التي لاينفرد فيها الولي بانشاء العقد ، بل يشترك معه غيره في 1المعتوهين  

الب  ابنته  البالغ او  ابنه  العاقلة الراي والتدبير . كتزويج الاب  الفقهاء على ثبوت الولاية القاصرة 2الغة  اتفق  . وقد 

البالغة  العاقلة  المراة  اما   . صحيحا  زواجه  كان  يشاء  بمن  نفسه  زوج  فاذا   ، العاقل  البالغ  للرجل  النفس  على 

 -) موضوع البحث (، فقد اختلف الفقهاء في ثبوت هذه الولاية على اتجاهين هما :

 ة ولاية تزويج نفسهاليس للبالغة العاقل -أ : 

الشافعية      وانما   5والحنابلة  4والمالكية  3فذهب   ، غيرها  تزوج  ان  ولا   ، بنفسها  نفسها  تزوج  ان  لها  ليس  انه   ،

   -الذي يزوجها هو وليها . وقد استدلوا بما يلي :

. فالخطاب  7يؤمنوا ((   )) ولاتنحكوا المشركين حتى. وقوله تعالى 6)) وانكحوا الايامى منكم ((  0-. قوله تعالى : 1

في الايتين موجه الى الاولياء ، فكان دليلا على ان الزواج اليهم لا الى النساء . وقال تبارك وتعالى )) واذا طلقتم 

 . والعضل انما يصح ممن اليه عقد النكاح . 8النساء فبلغن اجلهن فلا تعضلوهن ان ينكحن ازواجهن (( 

فة من احاديث ، منها مارواه احمد واصحاب السنن ، عن ابي موسى ، ان النبي . ماورد في السنة النبوية الشري2

) ص ( قال )) لانكاح الا بولي (( . ومارواه الخمسة ) احمد بن حنبل وابو داود والترمذي والنسائي ، وابن ماجة 

له ) ص ( : )) الايم  عن عائشة ان النبي )ًص( قال )) ايما امراة نكحت بغير اذن وليها فنكاحها باطل (( . وقو

 .  9احق بنفسها من وليها (( . تدل على ان له معها حقا 

. الزواج له مقاصد سامية ، لاتتحقق مع كل زوج ، ويتطلب خبرة باحوال الرجال ، ومعرفة من يصلح منهم 3

تجار لقلة   ، الرجال  احوال  على  الوقوف  لها  لايتيسر  والمراة   ، لايصلح  منهم  ومن  الزوجية  وسرعة للحياة  بها 

من  فكان   ، للزواج  يصلح  من رجل لا  الزواج  على  بالموافقة  تتعجل  وقد   ، القول  بزخرف  وانخداعها   ، تاثرها 

 .10المصلحة جعل الزواج بيد الرجال لانهم  اخبر بذلك من النساء ، لكثرة اختلاطهم وممارستهم لشؤون الحياة  

ثلاثة  )) فالمجبر ثلاثة : الاول المالك لامة او عبد له جبره المالكية ان من لهم حق الاجبار هم    يذهب ولذلك        

على النكاح ولو كان المالك انثى . والثاني الاب له الجبر على ابنته ولو بدون صداق المثل ولو لاقل حال منها او 

ق الحجر عنها لقبيح منظر ، وله جبر البكر مادامت بكرا ولو عانسا بلغت من العمر ستين سنة او اكثر الا اذا اطل

، وله جبر ثيب لم تبلغ فتأيمت بعد ان ازال الزوج بكارتها ، وله جبر مجنونة بالغة ثيبا لعدم تمييزها . والثالث هو 

من  زوجها  له  يقول  كل  الاب  قبل  من  تعيينه  بشرط  جبر  فيه  للاب  فيما  الجبر  حق  له  ان  حيث  الاب  وصي 

بار كذلك مثل الاب ، الا انهم يسقطون الاجبار اذا كانت هناك  فيجعلون للجد حق الاج 12اما الشافعية  .11فلان .(

البالغة . اما الحنابلة المالكية في ان الاجبار لايكون للجد ،  13عداوة ظاهرة بين الاب والبنت البكر  فيرون راي 

فليس   العاقلة  البالغة  البكر  اما   ، كفء  من  الاب  زوجها  اذا  الصغيرة  للبكر  بالنسبة  الاجبار  له ويقررون 

 اجبارها .كما يرون بان للسيد اجبار امته على النكاح وليس له اجبار عبده البالغ . 

 

  1.  76. احمد الكبيسي ، مصدر سابق ، ص   
الذي اجراه اب الزوجة معتبر وان كانت بالغة . مادامت لم تجبر عليه ولم تكره على السكوت عن رده وحصل دخول بعده . انظر قرار محكمة   . وقد استقر القضاء في العراق على ان العقد1

 .   1964-6-  28في    1964/شرعية /  443التمييز رقم  
  3.   50. ابي زكريا يحيى بن شرف النووي ،روضة الطالبين ، مصدر سابق  ، ص  

  4. 379مد الصاوي ، بلغة السالك لاقرب المسالك ، مرجع سابق ، ص . احمد بن مح 
  5.   338. ابي الفرج عبد الحمن بن ابي عمر محمد بن احمد قدامة المقدسي ، المغني ، مصدر  سابق ، ص  

  6.   32. النور / الاية   
  7.  221. البقرة / الاية   
  8.   232. البقرة / الاية   

  9.   83هجرية ، ص  1406الحقوق والواجبات ( ، طنطا ، دار الكتب الجامعية ،  –التكوين   . احمد حمد ، الاسرة ) 
  10.   58. صباح المفتي ، مرجع سابق ، ص   

  11.  380. احمد بن محمد الصاوي ، بلغة السالك لاقرب المسالك ، مصدر سابق ، ص  
  1253، ص . . ابي زكريا يحيى بن شرف النووي ،روضة الطالين ، مرجع سابق   

  13.  399. ابي الفرج عبد الرحمن بن احمد قدامة المقدسي ، المغني ، مرجع سابق  ، ص  



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

 114 

وقد ايد الظاهرية راي المالكية والشافعية والحنابلة ، حيث عبر ابن حزم عن عدم صحة النكاح بعدم الحل في       

و الاخوة او الجد او الاعمام او بني الاعمام الا باذن وليها الاب ا –ثيبا كانت ام بكرا  –قوله ) ولايحل للمراة نكاح  

 .1والاقرب فالاقرب اولى (   –وان بعدوا  –

  -ولاية تزويج نفسها : للبالغة العاقلة -ب :

، بان لها حق تزويج نفسها  2وهو راي كل من الاحناف والجعفرية ، حيث ذهب ابو حنيفة وزفر وابو يوسف        

  -د زواجها بنفسها ، متى كان الزوج كفئا ، والمهر مهر المثل ، واستدلوا بما يلي : ، فللبالغة العاقلة ان تتولى عق

النساء 3. قوله تعالى )) فان طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غيره ((  1 . وقوله تعالى )) واذا طلقتم 

لهن فلا جناح عليكم فيما فعلن . وقوله تعالى )) فاذا بلغن اج4فبلغن اجلهن فلا تعضلوهن ان ينكحن ازواجهن ((  

  )) بالمعروف  انفسهن  نفسها 5في  في  تفعله  وما   ، ومراجعتها  المراة  نكاح  ان  على  تدل  الكريمات  فالايات   .

 بالمعروف يصدر عنها ، ويترتب اثاره من غير توقف على اذن الولي ولا مباشرته اياه . 

اة حق الولاية على نفسها منها ، مارواه ابن عباس عن . ماورد في السنة النبوية من احاديث تدل على ان للمر2

النبي ) ص ( انه قال )) الثيب احق بنفسها من وليها ، والبكر تستاذن في نفسها ، واذنها صمتها (( . فقد دل على 

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

اة حين تباشر عقد زواجها بنفسها انما تتصرف في حق خالص لها ولا اعتراض لاحد عليها في ذلك . ان المر3

مادامت بالغة عاقلة ، وتزوجت الكفء وبمهر المثل ، وانما يطالب الولي بمباشرة العقد استحبابا ، وصونا للمراة 

الامامية  وقال  عنها  الاجانب  الرجال  مجالس  ا  6من حضور  وهو  ذلك  من  ببلوغها اكثر  تملك  الرشيدة  البالغة  ن 

لنفسها ولغيرها   تعقد  ان  ، فيصح  ثيبا  او  كانت  بكرا  الزواج  العقود وغيرها حتى  التصرفات من  ورشدها جميع 

مباشرة وتوكيلا ايجابا وقبولا ، سواء اكان لها اب او جد او غيرها من العصبيات او لم يكن ، وسواء رضي الاب 

او وضيعة ، تزوجت بشريف او وضع ، وليس لاحد كائنا من كان ان يعترض ،  او كره ، وسواء كانت رفيعة  

. 7فهي تماما كالرجل دون أي فرق . واستدلوا على ذلك بالقران الكريم )) ولاتعضلوهن ان ينكحن ازواجهن (( 

بنفسها من وليها (( والايم من لاز  النبي الاكرم ) ص( قوله )) الايم احق  ابن عباس عن  له وبالحديث عن  وج 

رجلا كان او امراة بكرا كانت او ثيبا . واستدلوا ايضا بالعقل حيث يحكم بان لكل انسان الحرية التامة بتصرفاته ، 

أي   لغيره  .وليس  بعيدا  او  كان  قريبا  عليه  البالغة سلطان  البكر  على   (( ولاية  لا  انه  الامامية  عند  فالاصح 

لا تتزوج الا باذن الولي محمولة على كراهة الاستبداد جمعا بين   الرشيدة ...وماورد من الاخبار الدالة على انها

بينهما  جمع  من  ومنهم   . الولاية  انتفاء  على  مادل  لزم  بها  عمل  لو  اذ   ، الولاية  8الادلة  في  بينهما  .   9وبالتشريك 

المراة    . وعبارة ) او قول (11على المتعة والاخرى على الدوام ، وهو تحكم ((   10ومنهم من جمع بحمل احدهما

ولذلك فان 12معتبرة بلا خلاف )) فيجوز تولي المراة العقد عنها وعن غيرها ايجابا وقبولا بغير خلاف عندنا ( 

على  وانما  الرشيدة  العاقلة  البالغة  البكر  ليس على  ولكن  والجد  الاب  الامامية مقصورة على  الاجبار عند  ولاية 

ر المتصف باحد الاوصاف الثلاثة ..وللمولى تزويج رقيقه ذكرا الصغيرة والمجنونة او البالغة السفيهة وكذا الذك

انه لابد  14ويعتقد البعض    13كان ام انثى ، رشيدا كان ام غير رشيد ، ولاخيار له معه ، وله اجباره عليه مطلقا (( 

بل    ، فقط  زوجين  بين  لايربط  الزواج  لان   ، ثيبا  ام  كانت  بكرا   . ووليها  المراة  رضا  من  الزواج  عقد  بين في 

أسرتين برباط الالفة والمحبة ويضيف الى اسرة الزوجة عضوا جديدا يختلط بها ويطلع على اسرارها ، فلا يصح 

في عقد هذا شانه ان يهمل فيه راي الولي . او يتغاضى فيه عن راي المراة وبذلك تنتظم العلاقات الاسرية على 

 

  1.  23هجرية ،  ص 1390،القاهرة ، دار الاتحاد العربي للطباعة ،  11. ابن حزم الاندلسي ، المحلى ، ج 
  2.   256، ص   . كمال الدين محمد بن عبد المعروف بابن الهمام ، فتح القدير ، مصدر سابق 

  3  230. البقرة /  
  4   232. البقرة  /  
  5.    234. البقرة /  

  6.   322. محمد جواد مغنية ، مصدر سابق ، ص  
  7   232. البقرة  /  

  8. أي الاخبار الدالة على اشتراط الولي والاخبار الدالة على انتفائه .  
  9. أي الولي والبنت البكر العاقلة الرشيدة   
  10أي الاخبار الدالة على انتفاء الولاية .  . 

  11.   71، بيروت ، دار العلم للملايين  ، ص  2. زين الدين الجبعي العاملي ، الروضة البهية شرح اللمعة الدمشقية ، ج  
  12.    70. المصدر السابق ذاته ، ص   

  1372. زين الدين الجبعي العاملي ، الروضة البهية ، مرجع سابق  ، ص   
  14.    60صباح المفتي ، مصدر سابق ، ص  .  
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لحال في مجتمعنا حيث على من يريد خطبة امراة اسس صحيحة . ويستدل صاحب هذا القول بما يجري من واقع ا

ليط وليها  الى  التوجه  .عليه  مباشرة  اليها  وليس  منه  يدها  فالضابط و  لب   ، المقولة  هذه  على  نتحفظ  جهتنا  من 

والبوصلة التي يجب ان تحدد من خلالها اتجاهات الحلال والحرام شرعا واتجاهات الجائز قانونا من غيره هي 

الموضوع  ولاشيء غيرها ، اما اذا اردنا ان نرد الموضوع الى الاعراف الاجتماعية في   النصوص التي تحكم

الى  واتجهنا  البوصلة  ضيعنا  قد  نكون  اننا  هو  فالاكيد   ، ألسنتهم  على  النساء  ذكر  من  ذكوره  يستنكف  مجتمع 

، وهذه النصوص   العصبيات القبلية . لذلك اقول حيث ان هنالك نصوصا حاكمة للموضوع يجب ان نتجه صوبها

وان اختلف الفقهاء في تفسيرها او تاويلها ، فانه علينا ان ننتخب مانراه مناسبا منها لعصرنا ، والقدر المتيقن في 

الموضوع ان هنالك اجماع شرعي على ان الثيب هي ولية نفسها ، فلا معنى للعودة بها الى قفص الولاية ثانية . 

دنا ان الاحناف والجعفرية يقولون بولايتها على نفسها اذا كان من تقدم لها كفئا لها اما البكر البالغة العاقلة فقد وج

على  ربنا  وتعبدنا  بها  انفسنا  الزمنا  التي  الفقهية  بمناهجنا  ملتزمين  نكون  ان  يجب  عندئذ   ، مثلها  مهر  واعطى 

الا آلياته  له  المجتمع  ربما  نعم   . نفسها  ولاية  العاقلة  للبالغة  ونعطى   ، الا اساسها  يجب  هذا   ، المعتبرة  جتماعية 

يتعارض مع نصوص الشريعة فقيام اهل الشاب بخطبة البنت من ابيها لا يعني بالمرة ان يتعسف الاب ويتصور 

الخاطب اصله  يسال عن  انه  ابنته في الاختيار لجهة  يساعد  وانما على الاب ان  ابنته ،  له سيفا مسلطا على  ان 

تبين ان   رجل حسن كفء ، يمضي في العقد ، والا فالرفض اولى منها قبل ان يكون من واخلاقه ودينه ، فاذا 

 ابيها .  

 احكام الولاية في القانون العراقي    -المطلب الثاني :

بعض       بعكس   الولاية  احكام  الى  اشارة  أي  من  خالية  العراقي  الشخصية  الاحوال  قانون  نصوص  جاءت 

ا فصلت  التي  المقارنة  العربية  خاصا القوانين  مطلبا  له  سنفرد  الذي  الليبي  كالقانون   ، الولاية  والقانون  1حكام   ،

التونسي  2السوري  المغربي  3والقانون  ، . 4والقانون  الولاية  احكام  الى  الاشارة  العراقي من  القانون  ولايعني خلو 

الثانية من المادة الاولى انه غادرها ولم ياخذ باحكامها ، وانما نرجع الى احكام الشريعة الاسلامية تطبيقا للفقرة  

والتي تنص على وجوب العودة الى احكام الشريعة الاسلامية عند عدم وجود نص تشريعي يمكن تطبيقه.  ولذلك 

والتي  المختلفة  قراراته  المتعددة في  الولاية  تقرير احكام  يتورع في  المنهج ولم  القضاء قد سار على هذا  وجدنا 

التع لغرض  منها  جانبا  نستعرض  . سوف  والصحيحة  الفعلية  بصورته  الموقف  محاولة لاستجلاء  في  عليها  ليق 

القضاء  وموقف   ، اول  فرع  في  الاسلامية  الشريعة  احكام  الى  التشريعية  الاحالة  طبيعة  عند  اولا  سنقف  ولذلك 

كما العراقي وسعيه للبحث عن الحلول في هذه المسالة مع التعليق على بعض القرارات القضائية في فرع ثان ، و

 يلي : 

 الفرع الاول : الاحالة الى احكام الشريعة 

رقم      العراقي  الشخصية  الاحوال  قانون  من  الاولى  المادة  )    1959لسنة    188نصت  انه  تسري 1على   .

. 2النصوص التشريعية في هذا القانون على جميع المسائل التي تناولتها هذه النصوص في لفظها او في فحواها .  

تشريعي يمكن تطبيقه فيحكم بمقتضى مبادىء الشريعة الاسلامية الاكثر ملائمة لنصوص هذا    اذا لم يوجد نص 

  . البلاد   3القانون  العراق وفي  القضاء والفقه الاسلامي في  اقرها  التي  بالاحكام  ذلك  المحاكم في كل  . تسترشد 

 الاسلامية الاخرى التي تتقارب قوانينها من القوانين العراقية . ( .

 اك جملة مسائل تستفاد من النص يمكن توضيحها فيما يلي : هن    

   اولا : _ التفسير

القانون تسري على جميع المسائل المشار        الفقرة الاولى والقاعدة فيه هو ان نصوص  وهو ما ركزت عليه 

ظ ، فالنص يمكن اليها باللفظ او بالفحوى ) المعنى( ، وهو مصداق لقاعدة ان العبرة بعموم النص لا بخصوص اللف

ان يشتمل على معنيين ، احدهما خاص والآخر عام ، الاول هو المعنى المباشر للفظ او هو المعنى القريب . اما 

المعنى العام فهو الذي يستفاد من النص لجهة عموميته واشتماله على معاني اخرى يمكن ان تدرك بالفحوى اكثر 

ان كلية يمكن ان تنطبق على الواقعة التي شكلت سببا للتشريع بالاضافة من ادراكها بالمبنى اللفظي لما فيها من مع 

فرعية  قواعد  القاعدة  بهذه  ويرتبط   . المستقبل  في  تحدث  مسائل  من  الموضوع  في  معها  يتحد  ان  مايمكن  الى 

 

  1من البحث   18. انظر الصفحة  
التي جاء فيها  )) الولي في الزواج هو العصبة بنفسه على ترتيب الارث بشرط  21. نظم قانون الاحوال الشخصية السوري  في الفصل الثالث منه احكام الولاية في مجموعة من المواد هي المادة  2 

جاء فيها )) اذا غاب الولي   23. اذا استوى وليان في القرب فايهما تولى الزواج بشرائطه جاز (( . والمادة   2. يشترط ان يكون الولي عاقلا بالغا  1وجاء فيها ))   22(( . والمادة   ان يكون محرما
والتي جاء فيها )) ليس للقاضي ان  25وجاء فيها )) القاضي ولي من لا ولي له (( . والمادة   24ادة  الاقرب وراى القاضي ان في انتظار رايه فوات مصلحة الزواج انتقلت الولاية لمن يليه (( . والم

 يزوج من له الولاية عليه من نفسه ولا من اصوله ولا من فروعه (( .  
  3. انظر الفصل الثامن من مجلة الاحوال الشخصية التونسية .   

  4الشخصية المغربية .    . انظر الفصل الحادي عشر من مدونة الاحوال 
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كثيرة . يستطيع القاضي من خلال ضم بعضها الى بعض ان يفهم غاية المشرع او مقصده من نص ما . ومن تلك 

القواعد لاعبرة بالدلالة في مقابلة التصريح ويقصد بها ان على القاضي ياخذ بالمعنى الواضح والصريح اذا كان 

القواعد القريبة من هذا المعنى  النص يمكن ان يشتمل على معنيين احدهما يستفاد صراحة والاخر دلالة . ومن 

دات اللغوية يجب ان تؤخذ ابتدا بمعناها الحقيقي ، لان ايضا قاعدة الاصل في الكلام الحقيقة ، ويقصد بها ان المفر

الاصل ان يكون للمفردة معناها الحقيقي او الواقعي ، اما اذا تعذر حمل الكلام على معناه الحقيقي عندئذ لايكون  

لمقاصد  امام مفسر النص الا ان ياخذ بمعناه المجازي . وايضا من القواعد المهمة في مجال التفسير قاعدة العبرة با

والمعاني لا بالالفاظ والمباني ، حيث يجب الوقوف عند المعاني التي ارادها واضع النص وعدم الوقوف فقط عند  

المباني اللفظية للمفردات  . وبذلك يكون للتشريع روحا تحركه حيثما تنشا حاجة الى تلك الحركة لسد فراغ او 

 مة التي ياتي بها النص وليس المباني الجزئية للالفاظ . لحل مشكلة جديدة ، هذه الروح مبعثها المعاني العا

 البحث في احكام الشريعة   -ثانيا :

وهو ماعالجته الفقرة الثانية من المادة الاولى حيث اشارت الى انه في حالة خلو قانون الاحوال الشخصية من     

لاسلامية الاكثر ملائمة لنصوص نص يحكم مسالة معينة يجب على القاضي ان يحكم بمقتضى مبادىء الشريعة ا

النص وبنفس الوقت لايخلوا ايضا من  نقاط حسنة يمكن ان تسجل للمشرع في هذا  القانون . وفي الحقيقة هناك 

الباب  اليه وانما ترك  العودة  القاضي  لم يحدد مذهبا معينا يجب على  انه  فيه هو  الحسن  الغموض ، فبخصوص 

اهب الاسلامية المتعددة ، ولم يقيده بشيء سوى انه وضع له ضابطا واحدا مفتوحا للقاضي ليختار من أي من المذ 

بتعبير  هو ان يختار من تلك المذاهب حكما ينسجم او يتلائم مع نصوص قانون الاحوال الشخصية فماذا يقصد 

م  ياخذ  تارة  يجده  الشخصية  الاحوال  قانون  لنصوص  المتتبع  ان  ؟   ) القانون  هذا  لنصوص  ملائمة  الاكثر  ن ) 

مذهب معين واخرى من مذهب اخر وثالثة ياتي بحكم وضعي لا علاقة له باي مذهب ، وكأن المشرع في هذا 

ومتطلباته وفق رؤيته هو   العصر  وتتلائم مع روح  تنسجم  احكام  المذاهب الاسلامية  يختار من  ان  يريد  المنهج 

ة بطبعة طائفية او مذهبية مبنية على تعصب ووفق الفلسفة التي يعتنقها ، لذلك فان اختياراته للاحكام غير مطبوع

او ميل لمذهب دون غيره انما هو يقدر الانسب لهذا العصر دون الاهتمام بالمذهب الذي ياخذ منه الحكم . وقد جاء 

مانصه ) لم تكن الاحكام الشرعية للاحوال   1959لسنة    188في الاسباب الموجبة لقانون الاحوال الشخصية رقم  

عت في قانون واحد يجمع من اقوال الفقهاء ماهو متفق عليه واكثر ملائمة للمصلحة الزمنية . الشخصية قد شر

وكان القضاء الشرعي يستند في اصدار احكامه الى النصوص المدونة في الكتب الفقهية والى الفتاوى في المسائل 

دد مصادر القضاء واختلاف الاحكام المختلف عليها والى قضاء المحاكم في البلاد الاسلامية . وقد وجد ان في تع

مايجعل حياة العائلة غير مستقرة وحقوق الافراد غير مضمونة فكان هذا دافعا للتفكير في وضع قانون يجمع فيه  

اهم الاحكام الشرعية المتفق عليها ( .  ومع ذلك نجد المشرع احيانا يغادر المذاهب الاسلامية ليضع حكما وضعيا 

او هناك تسود المجتمعات الحديثة وتكون بالنتيجة بعيدة عن رؤية الشارع المقدس ، وحتى لا متاثرا بفلسفات هنا  

يكون الكلام مجردا نضرب بعض الامثلة . ففي الطلاق بلفظ الثلاث لم ياخذ براي جمهور مذاهب اهل السنة التي 

، وانما اوقعه طلقة  2م وقوعه بالمرة، ولم ياخذ براي الامامية الذين يقولون بعد  1تقول بوقوعه بائنا بينونة كبرى 

الفقه  3واحدة ياخذ في تشريعه للاحوال الشخصية بالاحكام الواردة في  . هذا المثال يوضح ان المشرع احيانا لا 

الاسلامي وانما يختط له منهجا مغايرا وياتي براي جديد ينسجم مع طبيعة الفلسفة السائدة فيه . هذه الاخيرة هي 

ورها الحاسم  في رسم تلك السياسة . فبسبب تعقد الحياة وكثرة المشاكل والضغوط التي تقع على التي يكون لها د 

الزوج لم يسمح للزوج بايقاع الطلاق بلفظ الثلاث لانه سوف يؤدي الى خراب المجتمع اذا ما تجرا الرجل واطلق 

ال الاجتماعية  الاتجاهات  المشرع  اخر راعى  . وفي محل  بالثلاث  الطلاق  المراة لفظ  لمساواة  تسعى  التي  حديثة 

للارث  الحاكمة  الشرع  قواعد  دائرة  من  الزراعية  الاراضي  توزيع  فيه  اخرج  قانونا  شرع  قد  فنجده   ، بالرجل 

بالنسبة للاولاد والتي تنبني على قاعدة للذكر مثل حظ الانثيين ، اخرجها من تلك الدائرة ووضع لها قانونا خاصا 

.لكن خروج  4ال اعطى بموجبه للبنت مثل حصة الرجل في انتقال الاراضي الزراعية  اسماه بقانون حقوق الانتق

المشرع عن احكام الشريعة الاسلامية في بعض الاحيان وانتخاب اراء وضعية  من هنا او هناك ، هو حق قصره 

ع منصوص  غير  مسالة  في  حكما  الاسلامي  الفقه  خارج  من  يختار  ان  للقاضي  وليس  نفسه  على  ليها المشرع 

من  وليس  الشريعة  احكام  من  القانون  لنصوص  ملائمة  الاكثر  هو  الضابط  لان   ، ملائمة  الاكثر  انها  بدعوى 

 خارجها . ومع ذلك يبقى السؤال قائما ماذا يعني بالملائم ؟

 

  1.   214.احمد الكبيسي ، مرجع سابق ، ص   
  2.  414. محمد جواد مغنية ، مرجع سابق ، ص  

  . الطلاق المقترن بعدد لفظا او اشارة لايقع الا واحدة(.2من قانون الاحوال الشخصية العراقي والتي جاء فيها )   2/   37. انظر نص المادة 3 
  4من قانون حقوق الانتقال للاراضي الزراعية رقم      لسنة   . انظر المادة     
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الملائم هو المناسب ، وهذا الاخير لا يكون الا اذا جاء غير متعارض مع أي نص من نصوص القانون ، ثم      

بمعنى ان المشرع ،  ب ان يكون واقعا ومنسجما مع الفلسفة التي يراد تحقيقها من وراء نصوص القانون بالجملةيج

اذا كان يهدف في مجمل سياسته التشريعية في قانون الاحوال الشخصية الى ان يساوي في الحقوق بين الرجال 

فعلى القاضي ان يختار من احكام الشريعة    والنساء ، وعرضت مسالة على القاضي لم يرد لها حكم في القانون ،

الجنسين في  بين  المساواة  مقاربة وهي محاولة   او  مماثلة  اتبعها في نصوص  التي  الاولى  ماينسجم مع سياسته 

بعض الحقوق . وعليه ليس للقاضي ان ياتي بحكم يخالف تلك السياسة العامة التي تحكم التشريع بمجمله . ومع 

الغموض التي قد تكتنف الموضوع ، فعملية تقدير ان هذه السياسة التي هدف لها المشرع   ذلك هذا لا يلغي حالة

تقدير  من  تكون  سوف  ايضا  غيرها  دون  النصوص  من  المشرع  ارادها  التي  الفلسفة  هي  وهذه   ، غيرها  دون 

في القضايا    القاضي نفسه ، ومن ثم سوف تختلف التقديرات وتبعا لذلك تختلف الاحكام التي تصدر عن المحاكم

التي لم ينص المشرع عن حكم معين فيها . يضاف الى ذلك كله البعد الشخصي الذي يكتنف الموضوع حيث تبقى 

التوجهات والميول الشخصية  والعقائد الخاصة لكل قاضي هي المحور الاساسي الذي يتحكم في طبيعة الاحكام  

 .  فسهم ومن ثم تتعدد الاحكام ربما بتعدد القضاة ان ،  الصادرة

 ثالثا : الاسترشاد

وهو مابينته الفقرة الثالثة من المادة الاولى من القانون حيث قضت بان على المحاكم ان تسترشد بالاحكام التي       

القوانين  من  قوانينها  تتقارب  التي  الاخرى  الاسلامية  البلاد  وفي  العراق  في  الاسلامي  والفقه  القضاء  اقرها 

في  والغريب   . الفقه   العراقية   ( بقوله  قبل  من  له  يعهد  لم  جديدا  تصنيفا  الاسلامي  للفقه  يجعل  انه  النص  هذا 

الاسلامي في العراق ( فكما هو معلوم ان الفقه الاسلامي لايصنف قطريا خاصة وان العراق هو ليس من مذهب 

يعها . ولذلك كان على واحد حتى يقال تجوزا هذا الوصف ، وانما العراق هو منبع غالبية المذاهب ان لم نقل جم

المشرع ان يرفع هذه المفردة ويكتفي بالقول ) الاحكام التي اقرها القضاء في العراق ......( . لان الفقرة السابقة 

بينا سابقا وليس على   الفقه الاسلامي بمجمل مذاهبه كما  الى  الوجوبية  تكلمت عن الاحالة  قد  الثانية  الفقرة  وهي 

حال في الفقرة الثالثة المتعلقة باحكام المحاكم  ، ونفس الشيء يقال عن حالة الغموض نحو الاسترشاد كما هو ال

من  المتقاربة  القوانين  الى  الرجوع  بمعيار  اخذ  حيث  الكلام  موضوع  الثالثة  الفقرة  اليه  دعت  الذي  المعيار  في 

كل العيوب التي ذكرت في الفقرة القوانين العراقية ، فالمعيار يعتمد على التقدير الشخصي للقاضي ومن ثم تكتنفه  

ان  يستطيع  العربية والاسلامية حتى  القوانين  بكل  القاضي  يحيط  ان  ابتدا  يتطلب  انه  ذلك  الى  يضاف   ، السابقة 

يعرف من هو المتقارب فياخذ به ومن هو المتباعد فينحيه جانبا، ثم ماذا يقصد بالتقارب هل في الفلسفات العامة 

ن ام في الاحكام التفصيلية لكل مسالة تعرض على القاضي ولا يكون امامه حكم فيها . فاذا  التي تقوم عليها القواني

تعتمد   انها  وهي  والاسلامية  العربية  القوانين  مجمل  في  واحدة  عموما  فهي  العامة  الفلسفات  في  الجواب  كان 

صود بالمتقاربة هو في المسالة الشريعة الاسلامية في تقنينها لاحكام قانون الاحوال الشخصية ، واذا قيل ان المق

المعروضة والتي يخلوا القانون من نص ينظمها ، فهذه ايضا هي بالنتيجة ماخوذة من الشريعة ، والاخيرة فقهيا 

تجد  الواحد  المذهب  في  بل  لا  الواحدة  المسالة  في  شمالا  والاخر  يمينا  يذهب  بعضها  مذاهب  بمجموعة  تتمثل 

الة الواحدة ، فكيف يصل القاضي الى المتقارب مع هذه التنوع الكبير اذا لم عشرات الاراء المتعارضة في المس

   نقل الاختلاف الشديد . 

 الفرع الثاني :نماذج لقرارات قضائية مع التعليق عليها  

   -ونستعرض هنا مجموعة من القرارات ونقوم بالتعليق عليها تباعا وكما يلي :     

 1963/   12/  26في  1963/ شرعية /   520القرار الاول / رقم    -اولا:

المرقم        التمييز  محكمة  قرار  حيثيات  في  /    520جاء  في    1963/ شرعية    1963  –  12  –  26والمؤرخ 

) تشكلت هيئة المواد الشخصية واصدرت القرار الاتي : ادعى المدعي لدى محكمة شرعية الناصرية ان المدعى  

 سنة دون علمه . طلب ابطال العقد وتحميله المصاريف .   11بلغ من العمر عليه قد عقد على ابنته القاصرة التي ت

بتاريخ        وجاهيا  حكما  المحكمة  وابنة    1963-8-  25فاصدرت  عليه  المدعى  بين  والتفريق  العقد  ببطلان 

ع بعد تحرير ولدى التدقيق والمداولة وجد ان المدعى عليه دفبة ( واعتبار العقد كان لم يكن . المدعي المسماة ) نجي

الدعوى في الجلسة الاولى بان  المدعي الولي الشرعي ووالد البنت هو الذي اجرى عقد نكاح ابنته له . وله بينة 

على ذلك ، وحيث لم يكن نص تشريعي في قانون الاحوال الشخصية لعقد نكاح الولي لمن هو تحت ولايته يكون 

تق ولما   . الشرعية  الاحكام  بمقتضى  ذلك  في  المجال الحكم  لفسح   . محكمته  الى  واعادته  الحكم  نقض  قرر   ، دم 

 لاثبات الدفع المشار اليه . ومن ثم اصدار الحكم حسب الموازين الشرعية. 

 -ان التعليق  يمكن ان يكون من عدة وجوه :   

ي ذلوك  خلو قانون الاحوال الشخصية من نصوص تنظم مسالة  تزويج الولي للمولى عليه ، والعوودة فو  الاول / ان

الى الاحكام الشرعية بموجب احكام الفقرة الثانية من المادة  الاولى من القانون ، لا يعني بواي حوال مون الاحووال 



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

 118 

القفز على سن البلوغ الذي حدده المشرع في ذات القانون وهو سون الثامنوة عشور واسوتثناء الخامسوة عشور بواذن 

من قانون الاحوال الشخصية العراقي  المعدلوة بموجوب الموادة  فقد  نصت المادة السابعة الولي وموافقة المحكمة ،

. يشوترط فوي تموام اهليوة الوزواج العقول واكموال الثامنوة 1على انوه )  78لسنة    21الاولى من التعديل الثاني رقم  

عدلوة عشرة ..( . ومن ثم فان ماجاء في هذه الفقرة يشكل الاصل . اموا الاسوتثناء فقود جواءت بوه الموادة الثامنوة الم

. اذا طلب من اكمل الخامسة عشر من العمر الزواج 1بموجب المادة الثانية المشار اليه ، حيث جاء فيها مانصه )  

فللقاضي ان ياذن به اذا ثبت له اهليته وقابليته البدنية بعد موافقة وليه الشرعي ، فواذا امتنوع الوولي طلوب القاضوي 

عترض او كان اعتراضه غير جدير بالاعتبار اذن القاضي بوالزواج (.  منه موافقته خلال مدة يحددها له ، فان لم ي

عودة الى احكام الشريعة الاسلامية التوي تقضوي بوان سون البلووغ هوي نفسوها سون   1هذه المادة تمثل براي البعض 

علوى اذن  قوفواالرشد ، والغالب فيما ذكره الفقهاء هي الخامسة عشرة سنة ، وموع ذلوك جعول المشورع الوزواج مو

 الولي الشرعي. 

ماياتي : ) بعد ان حدد القانون اهليوة الوزواج علوى   78لسنة    21وقد جاء في الاسباب الموجبة للتعديل الثاني رقم  

الوجه المتقدم راعى الاوضاع الاجتماعية في القطر ولاسيما خارج المدن حيث يكثر الزواج في سن مبكر فاجواز 

موافقة وليه )) الاب (( واذن من القاضوي . وعليوه فمون اجول اجوراء لمن اكمل الخامسة عشر من العمر الزواج ب

. 1عقود الزواج بموجب النص الجديد بالنسبة لمن اكمل الخامسة عشر من العمر لابد من توفر الشوروط الاتيوة :  

ضي . ان يتقدم بطلب الزواج الى القا2قد اكمل سن الخامسة عشرة من العمر  –ذكرا او انثى   –ان يكون الشخص 

. اذن القاضي بعد تثبته من اهليته وقابليته البدنية على انه اذا امتنع الولي عن 4. موافقة وليه الشرعي وهو الاب 3

الزواج طلب القاضي من خلال مدة يحددها له . فواذا لوم يعتورض او كوان اعتراضوه غيور جودير بالاعتبوار ، اذن 

ج من اكمل الخامسة عشر من العمر ولم يتم الثامنة عشور القاضي بالزواج . ومع ذلك يتضح ان اذن القاضي بزوا

مون الموادة الاربعوين مون  3شرط جوهري في عقد الزواج ، لان انعدام هذا الاذن يجيز التفريوق بمقتضوى الفقورة 

( سونة . وهوذا كوافي مون وجهوة نظرنوا للمحكموة لكوي 15ومن ثم فهو في ادنى حالاته لن يكون باقل من)القانون .

 لزواج المبرم قبل بلوغ البنت هذا التاريخ . بعيدا عن أي دفع اخر يمكن ان يتقدم به المدعى عليه. تبطل عقد ا

اما اذا اريد القول بان المذاهب الفقهية تجيز الزواج قبل هذا التاريخ وان سكوت المشرع فيه احالة الى احكام       

باعتبارها ثروة تلك المذاهب ، رغبة من المشرع في عدم تحديد مذهب ما ومحا ولة للانفتاح على كل المذاهب 

فقهية يمكن ان ننهل منها دون عقدة من مذهب او تيار فقهي معين . نقول نعم هذا الكلام صحيح في حد ذاته ولكن 

الى  بين نصوص الاحالة  تعارض  البلوغ سوف يكون هناك  التي حددت سن  النصوص  اذا اردنا ان نجمعه من 

لذلك نتسائل هل كان المشرع يريد الجمع   ن للبلوغ يجوز معه اجراء العقد .انون لسن معيالشريعة وبين تطلب الق

الاحكام  الى  الاولياء  تزويج  احكام  احال  قد  المشرع  بان  القول  التعارض من خلال  الظاهرة  النصوص  تلك  بين 

يسير ان  اراد  المشرع  بان   القول  يمكن  نعم  ؟   وضعه  الذي  السن  سقف  وفق  ولكن  الفقه   الشرعية  نهج  على 

الوقت نص صراحة  بنفس  الشريعة ، ولكن  الى احكام  للمولى عليهم  الى  احالة تزويج الاولياء  الاسلامي فعمد 

او فسخه . وفي كل الاحوال لن  العقد  يختار امضاء  ان  الحق في  للمولى عليه  فيه  يكون  للبلوغ  على سن معين 

. وهنا فارق المشرع الفقه الاسلامي الذي اجاز تزويج الصغير يكون ابرام العقد قبل الخامسة عشر مبيحا للدخول  

من قبل وليه قبل ان يبلغ ، واعطى له الخيار عندما يكبر وبشرط عدم الدخول قبل البلوغ .  في حين ذهب المشرع 

ناه الى وضع حدا ادنى للبلوغ هو سن الخامسة عشرة بخلاف المذاهب الفقهية الاسلامية التي في الغالب جعلت اد 

التسع سنوات للبنت والخامسة عشر للذكر بشرط ظهور علامات البلوغ من الاحتلام والاحبال ونبت الشعر للفتى 

 ، والاحتلام والحيض والحبل وتجسد الاعضاء للفتاة . 

 / ولكن مع هذا التخريج يبقى شبح المشكلة قائما لان الذي يحصل هو واقعة مادية ذات ابعاد اجتماعية    الثاني 

بيرة الاثر ، لا يمكن التعامل معها بنصوص جامدة ، لناحية ان الفترة الممتدة من سن التاسعة الى سن الخامسة ك

عشرة والتي يعتبرها الفقه الاسلامي مناسبة للزواج ويتوقف عندها المشرع الوضعي ليقضي بعدم صحة الزواج 

ت عقد  باجراء  الشيخ  يقوم  حيث   . المشكلة  موطن  هي  تكون  الدخول خلالها  ويتم  الفترة  هذه  خلال  البنت  زويج 

والانجاب ، ليجد المولى عليه بعد بلوغه سن الخامسة عشر ان من حقه الافتراق عن صاحبه ، بعد ان حصل ما 

حصل من دخول وانجاب. فهنا لا يمكننا ان نلغى كل ما سبق من وقائع قانونية مادية واجتماعية ونسبية . ونقضي 

وعليه فقد تنبه القضاء الى هذه الاشكالية الخطيرة قاعدة مابني على باطل فهو باطل    اء علىببطلان كل الاثار بن

على استقرار المجتمع ، خاصة وانها ليست حالات فردية او منعزلة هنا وهناك ، لا تشكل خطرا على استقرار 

ناطق الريفية ، ومن ثم يجب الاوضاع الاجتماعية بين الناس ، انما هي تكاد ان تكون ظاهرة في الكثير من الم

التعامل معها بواقعية وبرؤية منفتحة للحيلولة دون تفكيك عرى المجتمع وهدم نواته الاساسية والمتمثلة بالاسرة. 

 

  1.    54، ص  8619، لندن ، دار واسط ،   2. فريد فتيان ، شرح قانون الاحوال الشخصية ، ط 
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التي   والواقعية  الاجتماعية  المقتضيات  بين  توفق  التي  المتوازنة  كلمته  يقول  ان  للقضاء  لابد  الوصف  هذا  ازاء 

 وص التي تحكم الموضوع . وهو مانتلمس بعضا منه في القرار التالي .تحصل على الارض وبين النص

  19641-6-28في  1964/شرعية  443القرار الثاني / رقم   -ثانيا:

بها . وان والدها كان قد عقد        ادعت المدعية لدى محكمة شرعية السليمانية ان المدعى عليه زوجها الداخل 

رضاها . وطلبت الحكم ببطلان نكاحها. لانه باطل ولم يستجمع كل شرائطه   نكاحها حالة كونها بالغة وكبيرة دون

ولم    ، كافية  تكن  لم  بينة  وقدم   ، بالعقد  برضاها  ودفع   ، والدخول  بالزوجية  عليه  المدعى  . ولاعتراف  الشرعية 

-4بتاريخ    اصدرت المحكمة حكما وجاهياالمدعية بعدم رضاها بالعقد    يحلفها اليمين على ذلك ، ولاعتراف والد 

ببطلان العقد الجاري بين الطرفين وتحميل المدعى عليه المصاريف . ولدى التدقيق والمداولة ، وجد   5-1964

ان المحكمة اصدرت حكمها ببطلان العقد الجاري بين الطرفين لاسباب ذكرتها فيه دون ان تلاحظ ان اب المدعية 

للمح يثبت  ولم  عليه  المدعى  على  نكاحها  عقد  الذي  رده هو  ولا سكوتها عن  العقد  هذا  المدعية على  اجبار  كمة 

مكرهة ، وان المدعى عليه دخل بها . لذا يكون الحكم بالبطلان قبل ثبوت ما يوجبه غير صحيح . لذا قرر نقض 

 الحكم (. 

 -التعليق / يمكن التعليق على القرار من وجوه هي : 

مامي والحنفي في : ان ولاية الاب على ابنته البالغة العاقلة . يتفق القضاء في العراق مع المذهبين الا  /الاول     

انما هي ولاية ندب وليست ولاية اجبار كما مر معنا مسبقا .وذلك يعني ان للبنت في هذه الحالة ان تطالب بابطال 

لها الاب  اكراه  حالة  في  ترتضيه     العقد  لا  زوج  لقرعلى  نقضها  من  التمييز  محكمة  قرار  في  ماورد  ار وان 

المحكمة الشرعية في السليمانية  كان لضرورة سعي المحكمة اكثر في البحث عن واقعة رضا الاب وابنته الذي 

لم يثبت نفيه او تاكيده بصورة كافية لبناء الحكم ، ولم يكن نقض القرار لكون المحكمة تاخذ بولاية الاب الاجبارية  

ييزي عن مسالة عرضية اجرائية الغرض منها التحقق من واقعة لابنته العاقلة البالغة . لذلك كان الاعتراض التم

ما وليس نقضا يتعلق بمسالة موضوعية ، فالموضوع الذي يتعلق بالولاية في التزويج للبنت العاقلة البالغة متفق 

نها عليه بين القضاء والفقهين الجعفري والحنفي في ان ولاية من تلك النوع هي ولاية ندب يمكن للبنت الخروج ع

وتزويج نفسها بنفسها ومن ثم ليس للاب الاجبار عليها . واذا حصل الاخير يكون من حقها والحالة هذه ان تطالب 

القضاء للحكم ببطلان  العقد لانه فقد ركنه وهو رضا البنت  . ومحكمة التمييز قد اقرت ضمنا بانه اذا ثبت ان 

خ العقد ، واعتراضها كان كما قدمت لعدم اهتمام المحكمة تزويج البنت لم يكن برضاها فعندئذ يكون من حقها فس 

بالدفوع التي قيلت خلال المرافعة ولم يتم التاكد منها على نحو يقيني . وليس لانها تختلف في المبدا مع محكمة 

 شرعية السليمانية . 

الاب اجبارية خاصة في لكن مع كل ذلك يجب ان نعترف بانه من الناحية العملية تكاد ان تكون ولاية    /الثاني  

لها  اجتماعية  اعراف  الى  الموافقات  باقي  وتتحول  العملية  الناحية  من  العقد  تم  الاب  اذا رضي  الريفية  المناطق 

والريبة، لان  للشك  وافقت محل  قد  البنت  ان  مقولة  تبقى  هنا  .  من  الفعلي شيئا  الواقع  تغير من  طابع شكلي لا 

بوية النافذة تجعل البنت في محل المكرهة اذا لم تشا الصدف ويكون المتقدم قد  طبيعة الاعراف السائدة والسلطة الا

دونما تفكير هي    به، فكلنا يعلم ان البنت اسيرة تفكير ابيها ومايراه هو ويفضله يجب ان تقتنع  لامس شغاف قلبها  

ء رفضها علاقة بشخص ، واذا ارادت ان تتجرا وترفض فهي تكون قد جلبت لنفسها تهمة جاهزة هي ان ورا  منها

في  نسترسل  ان  لانستطيع  لذلك   . احيانا  حياتها  يطال  ربما  بخطر  نفسها  وضعت  قد  تكون  ثم  ومن  تهواه  اخر 

يعتبر قبول ، فيكون سكوتها  البيان  الى  الحاجة  السكوت في معرض  بان  التي تقضي  السكوت  بقاعدة  الاستدلال 

لا  ، لان هذا السكوت في الظروف الاعتيادية يمكن ان نفسره   قبولا عند  سؤالها عن رغبتها  الزواج من فلان او

بالقبول لجهة وجود الحياء الذي يمنعها من اعلان القبول صراحة ، اما مع وجود هذه السطوة والرهبة ، فلا يمكن 

 اعمال هذه القاعدة ، والسكوت هنا جاء عن خوف وليس عن حياء ، لذلك كانت اشارة القرار التمييزي بضرورة 

في  السكوت  قاعدة  . حتى لاتستغل  محله  في  او عن غيره  اكراه  كان سكوتها عن  اذا  وفيما  في رضاها  البحث 

 تمرير الظلم والاجبار في الارتباط بمن لاترغب عنوة . 

 19742 -7-2موحدة بتاريخ  74/ شرعية /  30ثالثا : القرار الثالث / رقم   

لدى محكمة شرعية الفاو ، بان المدعى عليها زوجته الداخل بها   973/   101ادعى المدعي في دعواه المرقمة     

، ولعدم الانسجام فانه يطلب طلاقها ، وطلب الاستماع الى صيغته والحكم بالطلاق وتحميلها المصاريف . كما 

 لدى المحكمة ذاتها ، بان المدعي في الدعوى الاولى زوجها  973/   114ادعت المدعى عليها في دعواها المرقمة 

الداخل بها ، وقد عقد عليها خارج المحكمة ، وامام العالم الديني ، ولم يصدق زواجها امام المحكمة ، طلبت الحكم 

 

  1.   82. اشار اليه الدكتور احمد الكبيسي ، مرجع سابق ، ص  
  2.   96. النشرة القضائية ، العدد الثالث ، السنة الخامسة ، ص  
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الدعوى   واعتبار  الدعوتين  توحيد  المحكمة  قررت   . منه  زواجها  الاص  973/  101بتصديق  لاتحادهما هي  ل 

اتباعطرفا. من  المدعي  وكون   ، والدخول  الزوجية  على  المدعى   ولتصادقهما  وكيل  ولدفع   ، الجعفري  المذهب 

ولدى شرة من عمرها ، وفاقدة للاهلية .عليها ، من ان عقد زواج موكلته بالمدعي باطل ، لكونها كانت دون العا

بتاريخ   الطرفين  زواج  عقد  المتضمنة   ، الديني  العالم  من  الصادرة  النكاح  عقد  صورة  على  المحكمة  اطلاع 

مائة وخمسون دينارا ، ومؤجله خمسون دينارا ، ولتاييد الطرفين مندرجات العقد  ، على مهر معجله    1969/ 4/ 2

انها من موليد   تبين  فقد  المدعى عليها  نفوس  لدفتر  المحكمة  انها عند    1956/ 1/7المبرز ، وبعد ملاحظة  ، أي 

  188ية رقم  العقد كان عمرها ثلاثة عشر عاما ، وحيث ان عقد الزواج قد وقع في ظل قانون الاحوال الشخص

المريض   1959لسنة   :حالة زواج  ، هما  الولي في حالتين  وبموافقة   ، فقط  للقاضي  التزويج  الذي اعطى ولاية 

.وانه لم يجز زواج الصغار الذين   2، وحالة زواج من عمرها فوق الخامسة عشرة  واقل من الثامنة عشر  1عقليا 

المجبر ، او القاضي، في تزويجهم . وعليه فان عقد    هم دون سن السادسة عشرة من عمرهم ، وسلب ولاية الولي

الزواج موضوع الدعوى باطل ، لفقده ركنا من اركانه وهو : اهلية الزوجة للزواج . لانها كانت دون سن البلوغ 

من قانون الاحوال الشخصية ولدى التدقيق والمداولة وجد : ان الحكم   8و    1ف7، وواقع خلافا لاحكام المادتين  

ونفي   1969/ 4/ 2في الدعويين الموحدتين ) بابطال عقد زواج المدعي على المدعى عليها الواقع بتاريخ    الصادر

 العلاقة الزوجية بينهما ، والزام كل واحد منهما بان يفترق عن الاخر ( مخالف للشرع والقانون للاسباب الاتية :  

، وادعت فيها بان المدعى    973/ 6/ 6اريخ  بت  973/ش/    114أ . ان الزوجة ) ك( قد اقامت الدعوى المرقمة  

عليه في هذه الدعوى زوجها الداخل بها شرعا وطلبت الحكم بتصديق الزواج. وحيث ان المدعية بالغة عاقلة  

الزوجية   تصادقا على  ، وقد  كذلك  والمدعى عليه  العمر  الخامسة عشرة من  بتجازوها  الدعوى  اقامة  بتاريخ 

المحكمة على  كان  لذا   ، وكيل    والدخول  قول  ولايسمع   ، ذلك  على  المتداعيين  بين  الزوجية  بصحة  الحكم 

الزوجة بعد ذلك ، بان موكلته كانت صغيرة حين العقد او غيرها من الدفوع التي تتناقض من تصادق الطرفين 

 على الزوجية والدخول .  

الش بهذا  الدعوى  تقم  ولم  الزوجية والدخول  لم تصادق على  الزوجة  ان  بانها ب. وعلى فرض  وادعت   ، ان 

في   العقد  عند  في    1969/  4/ 2كانت صغيرة   ، العمر  من  عشرة  الخامسة  باتمامها  شرعا  بلغت  قد  فانها   ،

الزوجية    1971/ 6/ 30 علاقتها  واستمرت  بالزواج  رضاها  عدم  بلوغها  يوم  نفس  في  تبد  لم  انها  وحيث   ،

اذا كان  الشرعية . لذا سقط حقها في الخيار ،  بالمدعى عليه بعد بلوغها الى تاريخ اقامة المدعى عليه الدعوى  

. والجد  الاب  غير  موكلته    العاقد  بكون  الزوجة  وكيل  دفع  فان  ولذلك  الخيار  لها  فليس  احدهما  كان  اذا  اما 

بتاريخ   العقد  حين  الزوجة  عمر  ان  عن  فضلا  هذا   ، الاحوال  كل  في   ، وارد  غير   ، العقد  حين  صغيرة 

وتسعة اشهر ، ويصح بلوغ الانثى شرعا بعد اتمامها التاسعة من العمر ، كان اثنتي عشرة سنة    1969/ 4/ 2

الزوجية  بصحة  الحكم  وطلبها  الزوجية  على  الزوجة  مصادقة  وان   . البلوغ  علامات  عليها  اذا ظهرت  فيما 

عاقلين   بين  وقوعه  أي   ، العقد  منها بصحة  اقرار   ، العمر  الخامسة عشرة من  بتجاوزها   ، بالغة  عاقلة  وهي 

 غين. بال

، غير   الصغير  تزويج  ولاية  قد سلب  الشخصية  الاحوال  قانون  من  الشرعية  المحكمة  اليه  ماركنت  ان   . ج 

صواب ، اذ ان ولاية الاولياء لاتزال نافذة ، وعلى الاخص ولاية الاب والجد ، التي هي ولاية خاصة ، اهم  

خيار عند بلوغها ، ولغيرهما تزويجها ،  من ولاية القاضي العامة . فللاب والجد تزويج الصغيرة وليس لهما  

الخامسة   اتمام  قبل  البلوغ  الدالة على  بالامارات  او  بالسن ) وهو خمسة عشر سنة (  البلوغ  الخيار عن  ولها 

 عشر . ويسقط هذا الحق بسكوتها ولو مدة يسيرة . 

ء ، لان السير في دعوى د . في دعوى الزواج يجب تصديق الواقعة التي تداعى بسبها المتداعيين امام القضا 

في سجلات  التسجيل  من  الثلاثة  المدعي  اولاد  حرمان  وبالتالي  واثباته  الزواج  تصديق  ابتدا  يستتبع  الطلاق 

النفوس وحماية مستقبلهم وضياع نسبهم . فكان والحالة هذه على المحكمة البحث اولا في دعوى اثبات الزواج 

اذا تعذر الفصل فيها . وان الزواج يكفي فيه اعتراف الزوجين    وهل بالامكان من عدمه ، وردها بشكل مستقل

بواقعة الزواج ، وهم في سن البلوغ  الكافي لانعقاد الزواج . لذلك فقد القرار اكبر ركن لاصداره وهو العدالة 

رها  لانه نسى الاولاد الذين نتجوا عن هذا العقد ، فعليه كان على المحكمة ملاحظة هذه الناحية واصدار قرا

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

 

  178لسنة  21من المادة السابعة المعدلة بموجب المادة الاولى من  التعديل الثاني رقم   2انظر نص الفقرة   
  2.  78لسنة  21. انظر نص المادة الثامنة من قانون الاحوال الشخصية العراقي المعدلة بموجب المادة الثانية من التعديل الثاني رقم   
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وبناء على ماتقدم قرر نقض الحكم الصادر واعادة والاوراق الى محكمتها للسير في الدعوى وفق ماذكر     

والقانون للشرع  الموحدتين وموافق  الدعوتين  فيها ، فاصل في  القرار   اعلاه ، واصدار حكم جديد  . وصدر 

 بالاتفاق . 

 -يمكن التعليق على القرار من وجوه عده هي :

تعارض قول الوكيل مع قول الموكل :  عند تعارض قول الوكيل مع قول الموكل ياخذ بقول الموكل    /الاول  

قرار   اليه  اشار  ما  وهو  الموكل  هو  الموضوع  في  والمصلحة  الولاية  صاحب  ان  اعتبار  على  الاصيل  او 

ة التمييز في معرض رده لقرار المحكمة الشرعية ، وهو رد يبدو في اغلب الاحوال منطقي وينسجم مع  محكم

طبائع الاشياء . لكن من وجهة نظرنا يمكن ان يكون غير عادل في بعض الاحيان والاخذ به ينفي فائدة وجود 

وع الوكالة لجهة ممارسة العمل توكيل اصلا .هذه الفائدة تظهر في امرين  الاول ، تفرغ الوكيل لاتمام موض

  ، العمل  طبيعة  تقتضيها  متابعات  من  بعمله  مايتعلق  كل  لانجاز  متفرغ  فهو  ثم  ومن  للكسب  سبيلا  وامتهانه 

المتقن   ثم علمه  التوكيل ومن  للعمل موضوع  الوكيل  والثاني احتراف   . الموكل بشانه الخاص  انشغال  يقابله 

العالية وكبائره لامكانيته  ،    بكل صغائره  الموكل  لحماية حق  والتحرك من خلالها  القانون  فهم نصوص  في 

يقابله جهل في الغالب من قبل الموكل لتلك الامور التي توصله بايسر الطرق الى حقه . كل ذلك يجعل الوكيل 

في  اقدر على حماية حقوق الموكل من الموكل ذاته اذا قام الاخير بمتابعة الدعوى بنفسه . وبالتالي فان الاخذ  

هنا  نعتقد  وعليه   . التوكيل  فائدة  وتنتفي  الاخير  مصلحة  ضياع  الى  يؤدي  قد  الموكل  بقول  التعارض  حالة 

حماية    اكثر  ايهما  الموكل  او  الوكيل  بقول  التعارض  عند  والاخذ  الموكل(  )مصلحة  معيار  تحكيم  بضرورة 

 لتلك المصلحة . 

على الرغم من ان القانون قد حدد ادنى يمكن الزواج    -:/ الواقعة المادية واهميتها في توجية الدعوى    الثاني

فيه وهو اكمال الخامسة عشر من العمر مع موافقة الولي الشرعي واذن المحكمة، الا ان القضاء يميل الى  

محاولة تصحيح العلاقات المشوبة بشبهة ابتدا او حتى الباطلة محاولة منه لسد الذرائع التي يمكن ان تنجم عن  

قات التي علقت بها شبهة ما. فالحفاظ على تماسك الاسرة وحفظ الانساب من المقاصد السامية التي  هذه العلا

نجد المشرع احيانا يهدر صراحة النصوص محاولة منه لايجاد مخارج شرعية او قانونية يمكن ان تساهم في 

تجاهلها من دخول ونسب   حسم الخلافات الناشئة عن وقائع مادية كانت قد ترتبت عليها اثار خطيرة لايمكن

ونحو ذلك . لذلك وجدنا قضاء محكمة التمييز قد تجاهل صراحة النصوص القاضية بان السن الادنى لابرام  

عقد الزواج هو اكمال الخامسة عشر ، وتجاهل ايضا قاعدة ان مابني على باطل فهو باطل ، ومن المخارج  

المتقدم لتضعه امام صراحة النصوص للوصول لغاية حفظ  التي اجتهدت محكمة التمييز في تقديمها في القرار  

 الانساب ودفع المجتمع الى التماسك وابعاده عن التفكك هو مايلي :  

أ .انها لم تاخذ بمبدا الاستدامة للعقد من لحظة انعقاده ولحين تولد اثاره ، لان هذا المبدا قد يؤدي الى الوصول 

اجتماعيا عندما   مقبولة  نتائج غير  المترتبة  الى  نتائجه  يستتبع بطلان كل  الذي  انعقاده  في  باطلا  العقد  يكون 

عليه ، لذلك نجدها تفرق بين وقت الانعقاد الباطل لصغر السن وبين وقت تصحيح العقد الواقع في سن اخر 

مع صراحة   والا  التصحيح  سياق  في  تقع  محاولة  وهي   . القانون  به  يعتد  الذي  البلوغ  سن  في  داخلا  يكون 

 وص يفترض ان يكون العقد في اوله واخره صحيحا وليس في اخره فقط .  النص

ب . ايضا من المخارج موضوع الخيار فكما هو معلوم ان للولي شرعا تزويج الصغير مع اعطاء الاخير حق  

ؤثر الخيار عند البلوغ . وهذا الحكم من الناحية الشرعية يقتضي ان يتم العقد دون ان يتم الدخول ، ومن ثم لاي

كثيرا في مستقبل هذا الصغير على اعتبار ان الزواج سوف يبقى عاريا عن نتائجه الخطيرة فلا دخول ولا  

اولاد . خاصة وان سن البلوغ سوف يكون حاسما في تحديد مستقبل هذه العلاقة في دوامها او انتهائها عندما 

ج الاخر حق الدخول ويصبح العقد مولدا يخير الشخص ، فاذا اختار بقاء العلاقة ودوامها عندئذ يكون للزو

لاثاره الطبيعية وحاصلا على مقدماته الشرعية التي تجعله صحيحا لاشائبة فيه ولايمكن لاحد الزوجين بعد  

لايمكن  نتائج  هناك  تكون  ان  دون  العقد  فينتهي   ، بالعقد  المضي  عدم  اختار  اذا  اما   . عنه  يرجع  ان  ذلك 

قانون هو غير ذلك ، فالاخير يضع سن معين للبلوغ وهو في حده الادنى  تجاوزها . غير ان مايحصل في ال

اكمال الخامسة عشر وبنفس الوقت يحيل الى احكام  الشريعة في موضوع الولاية التي تجيز الزواج والدخول  

  لمن هي بلغت التاسعة من النساء ولمن بلغ الخامسة عشر من الرجال . مما يخلق تناقضا بين طبيعة الاحالة 

في   لنا  تبين  كما  للبلوغ  ادنى  لسن  القانون  تطلب  وبين  الاولياء  تزويج  موضوع  في  الشريعة  نصوص  الى 

 القرارات السابقة . 
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 احكام العضل في القانون الليبي -المطلب الثالث :

الف ا : من قانون الأحوال الشخصية الليبي على أنه     8  نصت المادة         للولي أن يعضل  مولى .) لا يجوز 

ماع رأي الولي والمولى تأج،    ) يشترط لصحة الزواج  9نصت م    وعليها من الزواج بمن ترضاه زوجا لها (.

الأمر    ،عليه يرفع  أن  عليه  للمولى  كان  زوجا.  لنفسه  يرضاه  بمن  الزواج  من  الحق  صاحب  الولي  منع  فإذا 

 للمحكمة لتأذن بالزواج إذا تبين لها مناسبة ذلك( .

موضوع الولاية وحكم العضل في القانون الليبي ، لذلك سنقوم بدراستها في هذا   نصوص المتقدمةالتنظم          

المطلب ونقسمه الى ثلاثة فروع نبين في الاول طبيعة الولاية في القانون الليبي ، ونعالج في الثاني المعايير التي 

   -د وقوعه وكما يلي :وضعها المشرع لمعرفة العضل ، ونبين في الفرع الاخير حكم العضل عن

                         طبيعة الولاية في القانون الليبي  . -الفرع الاول :

الشخصية          الاحوال  لقانون  المتقدمة  النصوص  من  المذاهب انه    الليبي يظهر  إلى  منه  المالكية  إلى  أقرب 

والولي ( لا يستطيع أن يستقل بها أحداهما الأخرى حيث أن الولاية بموجب نصوص القانون الليبي ثنائية ) للبنت  

الفتاة على الزواج رغم أرادتهما كذلك لا يحق للبنت أن تزوج   ،    بمفرده الفتى أو  فكما لا يحق للولي أن يجبر 

بنفسها دون أخذ موافقة الولي التاسعة منه     نفسها  اجتماع رأي   ،  يشترط لصحة الزواج  ).  فقد جاء في المادة 

والمولى الحق  ،عليه  الولي  الولي صاحب  منع  أن   ،فإذا  للمولى عليه  كان  لنفسه زوجا.  يرضاه  بمن  الزواج  من 

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

كما يظهر من النص أن المشرع الليبي لا يميز كما يميز المشرع الإسلامي بين البكر والثيب فوي اشوتراط موافقوة 

حيث جاء النص مطلقا والمطلق يجري على إطلاقه كما تقضي القاعودة العاموة.  ، وعدم موافقته للثيب   الولي للبكر

ثم أنه يساوي بوين الوذكر والأنثوى فوي شوروط صوحة عقوديهما حيوث أشوترط اجتمواع رأي الوولي والموولى عليوه 

ولا يقصود منوه التوذكير فقوط وأننوا  و) المولى عليها ( فالقاعدة العامة في القانون هو أن اللفظ يأتي بصيغة التذكير

يشمل المذكر والمؤنث إلا إذا أريد صرف المعنوى إلوى الموذكر حصورا بقرينوة. فوالمولى عليوه اسوم جونس يشومل 

المذكر والمؤنث على حد سواء ، ولذلك فان المقصود بكلموة ) الموولى عليوه ( الوذكر والأنثوى. ومون هنوا يشوترط 

ولى عليه بغض النظور عون جونس الموولى عليوه. والمهوم مون الونص هوو أن لصحة العقد اجتماع رأي الولي والم

الجانب تعتمد على رضا الجانبين معا الولي والمولى عليه ولكن حق الولي هنا يمكن أن يتعسف فيوه   ةالولاية ثنائي

لغوة فوي البا للموولى عليهوا فيرفض تزويج المولى عليه.  من هنا تنشأ مشكلة العضل والذي يقصد بوه منوع الوولي  

علما أن القول بثنائية الموافقة لا يعني إتحاد  .1الآخر الزواج ظلما بكفئها إذا طلب ذلك ورغب كل وأحد منهما في 

الأثر لكلا جانبيها فغياب موافقة الولي بالنسبة للحالة موضوع البحث ) البنت البالغوة العاقلوة (. يجعول العقود غيور 

أما في حالة غياب موافقة البنت فأن ذلك يجعل العقود   ،مام المحكمة المختصةلازم يستطيع الولي المطالبة بفسخه أ

تخلف ركن العقد. ولذلك فالقول بثنائيوة الموافقوة لا يعنوي إتحواد الأثور عنود تخلوف أو ب  تحقق مورد الإكراهلباطلا  

ديود متوى يكوون هوو تح  ،الجووهري  لذلك فوان الأمورحضور أحداهما كما سيتضح عند بحث أثر الولاية في العقد.  

 وهو ما نبينه في الفقرة الآتية.  ،  وكذلك تحديد معيار العضل،  الولي عاضلا 

 

 

                                                                  معيار العضل    -: الفرع الثاني 

المشورع يضوع معيوارا للعضول نجد أن    ليبي ،  أحوال شخصية  9و  ،    /أ8من خلال التمعن في نصي المادتين       

الولي عاضلا للمولى عليهوا إذا منعهوا مون الوزواج ،  / أ8يتمثل في رضا البنت ) المولى عليها ( حيث اعتبرت م  

حيث أعطت الحق للمولى عليه إذا منعه الولي من الزواج بمن  9بمن ترضاه زوجا لها. ونفس الشئ ما ورد في م/

المحكمة لتأذن بوالزواج.  والحقيقوة أن اعتمواد معيوار رضوا الموولى عليوه لى  إ  يرضاه لنفسه زوجا أن يرفع الأمر

                                                               -للقول بحصول العضل من قبل الولي فيه تناقض من جهتين:

ذا كوان ار معارضوة الوولي عضولا التناقض بين اعتبار الولاية ثنائية للولي والمولى عليوه واعتبوا  -:الجهة الأولى

فاعتماد رضا المولى عليه كمعيار للعضل يسقط ولاية الوولي مون الناحيوة العمليوة   ،  المولى عليه موافقا أو راضيا

إذا رفض لا يستطيع الولي إجبواره وإذا رضوي لا يسوتطيع ،  وتكون الولاية حقيقة موكولة إلى رضا المولى عليه 

 عتراضه وفقا للمفهوم المتقدم يعتبر عضلا.                                                             الولي الاعتراض عليه لان ا

التناقض بين اعتبار رضا المولى عليه معيارا وبين ما يقضي به القانون الليبي من اعتبار الكفواءة   -:الجهة الثانية

أ. الكفاءة حوق خواص بوالمرأة والوولي. ب: الوولي فوي على أنه )  15ث نصت م  حيحق خاص بالمرأة والولي معا  

الكفاءة الابن ثم الأب ثم الجد الصحيح ثم الأخ الشقيق دون سواهم.  ج:  ترعى الكفواءة بوين الوزوجين حوين العقود 

 

  1.  69ع سابق ، ص .عبد السلام الشريف ، مرج 
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ويرجع في تفسيرها إلى العرف.د: إذا أدعى الرجل الكفاءة أو أشترطت عليه في العقد ثم ظهر بعود ذلوك أنوه غيور 

لكل من الزوجة ووليها حق طلب الفسخ ما لم تحمل الزوجة أو تقضي سنة بعد النكاح أو يسوبق الرضوا   كفء كان

كما هو واضح من النص تقرير حق الاعتوراض علوى عودم وجوود الكفواءة ف(  صراحة أو ضمنا ممن يطلب الفسخ

ق نوع يخل وهذا بالنتيجة.  ة ( للولي كما للزوجة وتخويل الولي طلب الفسخ عند تحقق المورد المتقدم ) عدم الكفاء

من التعارض فرضا المولى عليها بالزواج كما أنه يسقط حق الولي فوي الاعتوراض علوى الوزواج أصولا ويجعول 

يسقط كذلك حق الولي في الاعتراض على عدم وجود الكفاءة مون   ،  عضلا باعتبار الولاية شرط صحة  هاعتراض

                  باب أولى.                              

 -: حكم العضل :  الفرع الثالث 

السابقين ومون خولال النظور فوي النصوين  9و 8كما قدمنا سابقا أن موضوع العضل قد تكفلت بحكمه المادتين      

/ ب منعت عضل المولى عليها من قبل الولي إذا منعها بمن ترضواه لنفسوها زوجوا. واختصوت 8نجد أن المادة م /

فبعد أن أشوترطت لصوحة الوزواج اجتمواع رأي   9لكلام عن عضل المولى عليها ) البنت ( أما المادة  هذه المادة با

) الموولى  قضت بحق ) المولى عليه ( أن يرفع الأمر للمحكمة لتأذن بالزواج إذا منع الوولي  ،  الولي والمولى عليه

                         -د ما يلي:عليه ( من الزواج بمن يرضاه لنفسه ومن خلال الجمع بين حكم النصين نج

 أن كلا النصين قد جعلا معيار العضل رضا المولى عليه بالزواج. . 1

فصحيح أن النص جواء بصويغة التوذكير  9تكلمت عن المولى عليها ) أي الأنثى ( فقط أما المادة    8أن نص م    .  2

رف معنواه ما يدل على ص  والمؤنث لعدم وجود في لفظة ) المولى عليه ( ولكن كما ذكرت سابقا هو يشمل المذكر  

                                             إلى المذكر فقط.

الزواج  لصحة اجتماع رأي الولي والمولى عليه من شروط الصحة بالنص على أنه يشترط  9اعتبرت المادة    .  3 

 ،  ر الولايوة مون شوروط اللوزوم ولويس الصوحةاجتماع....الخ . والحال أن المجمع عليه في الفقه الإسولامي أن أمو

وفاسدا  ههو ما كان صحيحا بأصل، فغياب شرط الصحة يجعل العقد فاسدا والعقد الفاسد ،  وفرق كبير بين الاثنين 

وكذلك يكون فاسدا عنودما لا ، دا أو مؤقتا  ببوصفه. ويكون عقد الزواج فاسدا عندما يكون محله محرما تحريما مؤ

هدين حرين عاقلين بالغين أو بحضرة حر وحرتين. ويترتب عليوه أثوار الوزواج الصوحيح ومنهوا يعقد بحضرة شا

ثبوت النسب بالدخول الحقيقي. أما العقد غير اللازم فهو عقد صحيح بأصله ووصفه ولكون غيور لازم باعتبوار أن 

إذن الوولي لوذلك كوان   هناك من يستطيع أن يفسخ العقد أو ينهيه ممن تقررت له تلوك المصولحة. وهوي هنوا غيواب 

                                                        للزوم العقد( وليس لصحته. ،  الأحرى أن يكون التعبير ما يلي ) يشترط

اعتبار غياب موافقة الولي يعطي الحق بالفسخ نستدله من نصوص الكفاءة التي تقرر ذات الأثور المتقودم ان    .    4 

العقود إذا  أي منهمواحيث سمح للزوجة وللولي أن يفسخ ،  بالفسخ بالنسبة لغياب الكفاءة في الزوجفي أعطاء الحق 

أن الكفاءة هنا بالنسبة للولي هي أحود مصواديق   والحقيقة  .  15وجد غياب كفاءة الزوج حسب ما رأيناه في نص م  

لوف بواختلاف ثقافوة الوولي ودينوه الرفض من قبله وعدم الإذن بالإضافة إلى الأسوباب الأخورى للورفض التوي تخت

ومستواه الاجتماعي... الخ.من هنا أقول أن عدم الكفاءة هو السبب المشروع والأبرز للرفض لان غالبية المعوايير 

تكاد تتجمع فيه لان الكفاءة تعني فيما تعنيه حسوب المعوايير التوي يعتمودها الفقوه التماثول فوي جملوة مسوائل أهمهوا 

ولذلك فأن الرفض المشروع مون قبول الوولي هوو بالنتيجوة   1.الحرفة (  ،الديانة  ،المال  ،حريةال  ،والإسلام  ،) النسب 

سوف يكون لأحد هذه الأسباب أو أغلبها لذلك نستطيع أن نسوتعيض عون القوول بوالرفض مون الوولي بوالقول بوان 

مبني على سبب مشروع  الرفض كان لعدم الكفاءة ، ألا إذا كان الولي متعسفا في الرفض عندئذ يكون الرفض غير  

عرفا.ولذلك أحتاط المشرع من مسألة التعسف في الرفض من قبل الولي وأباح للمولى عليه ئا  بأن يكون المتقدم كف

ولكون موا هوي المعوايير التوي تتخوذها  9أن يرجع للمحكمة لكي تأذن بالزواج إذا رأت مناسبة ذلك كموا تقضوي م/ 

واج أو ترفضه. وما هو حكم الزواج إذا حصل بدون موافقة الولي ؟ يمكن المحكمة لقياس مدى المناسبة فتأذن بالز

                                                         مناقشة ذلك والجواب عليه من خلال الفروض آلاتية:

لة باعتبار تحقق بهذه الصورة لا مشك  الأمر  فإذا جاء  ،  أن يوافق الولي والمولى عليه على الزواج-:الفرض الأول 

 ثنائية الموافقة.

موافقة الولي ورفض البنت ) المولى عليوه ( وهنوا لويس للوولي أجبوار الفتواة علوى الوزواج رغوم   -:الفرض الثاني

                                        /أ الأنفة الذكر. 8أرادتها, حسب ما نصت م 

ويترتوب عليوه بعود  .  لال ركنه ولا يترتب عليوه أي أثور قبول الودخولفإذا تم الإجبار يكون العقد فاسدا لاخت       

 ، نفقوة العودة موا داموت المورأة جاهلوة فسواد العقود( ،  العدة  ،الدخول الأقل من المهر المسمى ) مهر المثل ( النسب 

تب عليوه /ب التي عرفت العقد الفاسد بأنه ) العقد الفاسد ما أختل بعض شروطه وأركانه ولا يتر 16حسب نص م 

 

 .   165،  ص     ، د  ت   6ج ، القاهرة ، مطبعة مصطفى محمد المكتبة التجارية مغني المحتاج محمد الشربيني الخطيب ،   . 1 
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ا . الأقل من مهر المسمى ومهر المثل ب . النسب وحرمة عليه بعد الدخول ما يلي:    ويترتب ،    أي اثر قبل الدخول

 المصاهرة . ج . العدة . د . نفقة العدة مادامت المراة جاهلة فساد العقد ( .

 -موافقة البنت ورفض الولي وهنا نكون أمام حالتين هما:الفرض الثالث:  

                                                      .  ئاأن يكون المتقدم كف -الأولى:  الحالة 

ويكون المتقدم كفئا إذا أعتبر عرفا كذلك فقد أعتمد المشرع الليبي معيار )ما يقضي به العورف( لتحديود كفواءة      

ن الوزوجين حوين العقود ويرجوع فوي / ج الأنفوة علوى أنوه ) ترعوى الكفواءة بوي 15الزوج من عدمه حيث نصت م  

ضي به العرف ورفض الولي تزويجه المولى عليها. قتفسيرها إلى العرف ( . عليه إذا كان الزوج كفئا بحسب ما ي

فوإذا وجودتها   ورفعت تلك البنت أمرها للقضاء عندئذ تقوم المحكمة بالتأكد من كفاءة الوزوج بحسوب عورف الوبلاد 

للوولي ة ليبوي ، / د أحووال شخصوي  15وقع الزواج بدون أذن فيكون وبحسب نص م  أما إذا    حاصلة تأذن بالزواج

الاعتراض لدى المحكمة بطلب فسخ ما لم تحمل الزوجوة أو تنقضوي سونة بعود النكواح أو يوتم الرضوا صوراحة أو 

 وظهر خلاف ذلك.  ئاوللزوجة كذلك الاعتراض إذا وعد الزوج بأنه كف ، ضمنا ممن تقرر الفسخ لمصلحته

ان مغادرة المشرع الليبي للمعايير التي نص عليها الفقهاء المسلمون في تحديد الكفاءة واعتماد المعيار العرفي      

فولا يعقول موثلا  ، هو مسلك حسن لان نظرة الناس لضوابط الكفاءة تتغير من زمان إلى أخر ومن مكان إلى غيوره

ألف عام في اعتبار الحجامة أو الدباغة أو الحلاقة أو حتى  أن نعتمد معيارا حصريا أفتى به جماعة من الفقهاء قبل

الخياطة مهن حقيرة وممتهنها لا يمكن أن يكون كفئا للزوجة التي أبوها لا يعمل هذه الأعمال أنما يعمول موثلا فوي 

لوزوجين التجارة أو الزراعة. ومن ثم يكون اعتماد العرف أكثر واقعية ومنطقية في كشف الكفاءة أو التماثل بوين ا

 من عدمه.

، فلنورى  يضاف الى ذلك ان بعض هذه المعايير المعتمدة فقها للكفاءة هي خارجة عن مفهوم الكفاءة حكما أو أثورا

  -ماهو المقصود بالكفاءة وماهي معاييرها  :

 . معنى الكفاءة 1

ان يتسواوى الرجول موع الموراة   الكفاءة لغة : المساواة والمماثلة . والكفء النظير . اما اصطلاحا فيقصد بها :     

في جملة امور. وقد اعتبروا الكفواءة فوي الرجوال دون النسواء ، لان الرجول لايعيور بوزواج مون هوي ادنوى منوه . 

) النواس   -فمنهم من لا يعتبرها أصلا مستدلا بما روي عن النبوي )ص(:  -أ  -وللعلماء في اعتبار الكفاءة أراء هي:

ربي على أعجمي ألا بالتقوى ( ومن ذهب إلى ذلك الثووري والحسون البصوري سواسية كأسنان المشط لا فضل لع

ومونهم مون أعتبرهوا فوي الودين وهوم الاماميوة والمالكيوة    –والكرخي كما في فتح القديروابي بكور الجصواص .ب  

ه ودليلهم قوله تعالى )) أن أكورمكم عنود ا اتقواكم ((.والحوديث الشوريف ) مون جواءكم مون ترضوون دينوه وخلقو

ومونهم مون أعتبرهوا فوي أربعوة أشوياء ) الودين   –فزوجوه ان لاتفعلووا تكون فتنوة فوي الارض وفسواد كبيور ( . ج 

ومونهم  -والحرية والنسب والصناعة( ونسب الشوكاني هذا القول لأكثر العلماء من الحنفية والشافعية والحنابلة . د 

 .  1من أعتبر السلامة من العيوب شرط الكفاءة

  الكفاءة . معايير2

وهو معتبر عند العرب لجريان التفاخر بالانساب فيموا بيونهم ومحوافظتهم عليهوا . ومعتبور عنود غيور   -أ. النسب :

العرب ايضا . ولكن ليت شعري هل ان عراقة نسب الشخص تعصمه من الخطا وتجعله وارثا لاخلاق الموورث . 

اء والائمة ولكن خرج من اصلابهم مون هوو فوي عوداد الجواب بالتاكيد كلا فلا يوجد اعرق واطهر من نسب الانبي

الشياطين ، ماذا نفعهم نسبهم في الدنيا قبل الاخرة ، لم يجعلهم في منأى عن التقوويم الاجتمواعي والتواريخي . اذن 

كون الشخص ابن فلان صاحب المجد لايعني انه قد ورث مجد ابيه  فيقال عنه كفء ، ومن ثم فوان  هوذا المعيوار 

 بضعف دليله اولا ، ومعارضة الواقع ثانيا . مدحوض  

لان الإسلام ركن في العقد وليس شرط   فيه تساهل واضحان القول بان الاسلام معيار للكفاءة ، قول  -: ب. الاسلام

 ، لزوم بالنسبة للزوجين المسلمين. أما إذا كان الزوج مسلما والزوجة كتابية فأن الأمور أيضوا لا يونهض لاعتمواده

كفاءة تشترط في الزوج وليس في الزوجة وإباحة الزواج بالكتابية ثابتة بالنصوص ولا تبطول بالكفواءة. أموا لان ال

 يوهزواج المسلمة بالكتابي فهذا الأمر باطل بلا خلاف والبطلان راجع إلى النصوص الصريحة وليس إلى فتوى فق

 اجع إلى عرف الناس لمن يعتمد المعيار العرفيولا ر ، لحصري لمعايير أو ضوابط الكفاءةاعند من يعتمد التعداد  

اما القول بان الكفاءة في الاسلام تكون من خلال  السبق اليه او الاقدمية فيه . وان هذا خاص بغير العرب  لانهم   ،

يتفاخرون فيه فيما بينهم وهو موضع شرفهم . فهو ايضا كلام غريب ، ومنافي للاسولام ، وكأنوه يشوير الوى ابعواد 

وعنصرية ، وهو ان للعرب قومية تمونحهم الشورف والمجود ، ولويس لغيورهم مون القوميوات الاخورى هوذا   قومية

 

ص . ومحمد جواد مغنية ، مرجع سابق ،  83، احمد الكبيسي ، مرجع سابق ، ص   145 أنظر في تفصيل ذلك أحمد إبراهيم بك, مرجع سابق, ص .  1
326   . 
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الشرف ، ومن ثم ليس لغير العرب ان يفخوروا الا بالاسولام . ولا ادري موا هوو شوان العورب ، الا يفخورون مثول 

داهم الى الصراط المستقيم وخلق لهم غيرهم بالاسلام ؟! الا يعتبر الاسلام هو شرفهم لانه نور قلوبهم بالايمان وه

حضارة بعد ان كانوا ضعاف يتخطفهم الناس ،ماذا فعلت لهوم قووميتهم قبول ان يتحولووا الوى الاسولام ، ألميكونووا 

قبائل متناحرة فألف الاسلام بين قلوبهم . واذا فرضنا جدلا بوجود هكذا معيار ، فهل العورب كلهوم امنووا فوي يووم 

ل المعيار معهم ، ولايوجد من سبق الاخر . واذا كوان هنواك مون امون قبول غيوره فهول هوذه واحد ، حتى ينتفي عم

الحالة تعطيه مزية عن غيره ، هذا مع الاخذ بنظر الاعتبار ان السبق للاسلام للذين يدخلون الاسلام حديثا كالوذين 

ذي يتزوج مون مسولمة وكوان قود دخلوا اول مرة في صدر الاسلام او من يؤمن به الان من الشعوب المختلفة ، فال

دخل حديثا الى الاسلام ، يكون للاب والبنت ان يستخدما حقهما في فسوخ العقود لان الوزوج لويس كفئوا لهموا لجهوة 

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

حران كفء لمن لها اباء احرار . ومن ليس له ابوان في الحرية ليس كفئا لمن لها فمن كان له ابوان    -. الحرية :ج

ابوان فيها . وهذا المعيار على فرض صحته ايضا لايمكن العمل به الان لعدم وجود عبيد ، فكما هو معلوم ان كل 

ك عبيود ، وكوان النواس انوذاك  القوانين الدولية والوطنية تمنع الاستعباد ، نعم في الازمنة الاولى للاسلام كوان هنوا

باعرافهم الاجتماعية السائدة يستنكفون من العبيد ، ويمتهنون كرامتهم . ولكن الاسولام قضوى علوى هوذا الظواهرة 

تدريجيا من خلال حزمة من المعالجات المتعددة بعضوها يتعلوق بجعول كفوارة الوذنب عتوق العبيود  ككفوارة اليموين 

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

فقد ذهب صاحبا ابي حنيفة ابو يوسوف الثقفوي محمود ابون الحسون الشويباني الوى ان صواحب المهنوة   -. الحرفة :د

نيفوة فقود اموا ابوو ح . 1المزدراة اجتماعيا كالحجامة والكناسة ونحو ذلك ليس كفئا لابن صاحب الحرفوة المحترموة

ذهب الى عدم اعتبار الكفاءة في الحرفة . لان الزموان حوول قلوب . وا يعطوي ويمنوع ، وبيوده الغييور والتبوديل . 

بان الكثير مون هوذه المهون أموا غيور موجوودة أو   وبدورنا نعتقد   2والحرفة وصف مفارق فلا تبنى عليها الاحكام .

أو موجودة ولكن لا ينظر الناس إليها النظرة القديموة هوذا اولا ممارستها بحكم التطور التكنولوجي عملية  تطورت  

، ثم ان الاسلام لم يميز بين الناس على اساس مهنهم ، لان من شان هذا التمييز اذا حصل سوف ان يخلق فواصل 

و اجتماعية وطبقات بين الناس تؤدي الى ضعف المجتمع وعدم تماسكه . ونحن نعلم قبل كل ذلك ان رسول ا وه

اعظم الناس شانا واكبرهم قدرا عند ا سبحانه وتعالى عمل راعيا عند الاخرين ، فاذا كوان فوي ذلوك منقصوة لموا 

ارتضاه ا لصفوة خلقه عليه وعلى آله افضل الصلاة والسلام . انما هذه اعراف اجتماعيوة فاسودة ، اراد الوبعض 

 شرعنتها بفتاوى لا دليل لها او بأدلة غير ناهضة .

والموراد فيوه ان يكوون الوزوج قوادرا علوى المهور والنفقوة . اذ المهور مون احكوام العقود ، والنفقوة مون   -. المال :ه  

والظاهر في هذا المعيار ان يخلط بين مسائل لارابط بينها ، فالمهر كما هوو معلووم ديون للزوجوة فوي   ضروراته .

الامر ينتقل من شرط صحة للعقد الى التزام فوي ذمة الزوج ورضا الزوجة ابتدا على زواجها بمهر معين ، يجعل  

العقد ، فاذا اعسر الزوج ولم يتمكن ن الوفاء بجزئه المؤجول ينظور الوى ان يصويبه اليسوار ، ولايمكون ان يسوتتبع 

الامر انهاء العقد او فسخه لعدم الوفاء او التاخر فيه ، لان عقد الزواج هو ليس عقد معاوضة يجعل المهر عوضوا 

راة ، هذه اراء تسيء للمراة ، وتنال من قدسية هذا الميثاق الغليظ ، اما بخصوص النفقة نقوول ان اليسوار مقابل الم

والاعسار لايمكن ان يضمنه احد فهو مرتبط بحال الدنيا المتقلب فهل يمكن ان نقبل مقولوة ان الوزوج اليووم كوفء 

مووا ، أي منطووق يمكوون ان يتقبوول هكووذا لانووه موسوور  ، وغوودا غيوور كووفء لمجوورد اعسوواره او خسووارته فووي تجووارة 

 طروحات. فهذا سوف يجعل حال عقد الزواج كحال البورصة المتقلبة.  

. لان الموراة تعيور بفسوق الرجول اكثور مموا 3أي التقوى والصلاح فالفاسق ليس كفئا للمراة الصالحة   -. الديانة :و

لانها من امور الاخرة فلا تبنى عليها احكام الدنيا . تعير بانحطاط نسبه ، وقال بعض الحنفية بعدم اعتبار الديانة .  

 . 4الا اذا كان مستهترا يستهزىء الناس به 

 الرأي الراجح /

نعتقد ان الكفاءة اذا كان لها مورد ودليل في الاسلام فلن تكون الا في الدين والاخلاق لما ورد عن النبوي )ص(     

ه ان لاتفعلووا تكون فتنوة فوي الارض وفسواد كبيور ( .فالحوديث قوله ) اذا جاءكم من ترضون دينوه وخلقوه فزوجوو

الشريف يشير الى اعتماد معيار الدين والاخلاق في تحديد الكفء من غيره . وهنا نتسائل عن العلة التي تم الربط 

لك فيها بين الدين والاخلاق ، فهل هذا الربط يقتضي التلازم بمعنى ان يكون مون يملوك الودين خلوقوا حكموا ، ولوذ 
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يمكن الاكتفاء بشرط التدين لجهة استيعاب الاخلاق ضمنا ؟ ام انوه لاتولازم بوين الامورين بحيوث يمكون ان يكوون 

 المتدين غير خلوق ويمكن ان يكون الخلوق غير متدين ؟ 

الظاهر عدم وجود هذا التلازم لسببين ، الاول يستفاد من نص الحديث الشوريف ، فوالنبي الاعظوم )ص( وهوو     

من نطق بالضاد ، فلو كوان التودين يمكون ان يكتفوى بوه لشومول الحالوة الاخلاقيوة ، لموا عطوف فوي حديثوه افصح  

الشريف الدين على الاخلاق واكتفى بذكر الدين فقط . اما السوبب الثواني فهوو يسوتفاد مون القوراءة الواقعيوة للتودين 

ماموا ، وهوي ان التودين بمعنواه البسويط : والتي هي ليست ببعيدة عن رؤية الشارع المقدس بل هي منسجمة معها ت

قيام الشخص بالواجبات الشرعية ، وهذا له بعدين ، الاول ظاهري موادي يتمثول فوي القيوام بكول التكواليف ببعودها 

الايجابي والسلبي أي  في القيام باعمال معينة والامتناع عن اعمال اخرى . والثاني باطني روحي يظهور فوي اثور 

ذيب النفس . القراءة الواقعية للتدين تشير الى ان هناك عدم تلازم بين التدين بمعناه الظاهري هذه السلوكات في ته

وبين معناه الروحي او الباطني ، وذلك بسبب انعدام الاثر الواقعي الحسن علوى سولوك المتودينين احيانوا ، فيكوون 

ته الحقيقوة . ويمكون ايضوا ان يكوون التدين ظاهريا بعيدا عن الفضائل الاخلاقية التي تنسوجم معوه وتعطوي صوور

لعباديوة مون صووم العكس بان يظهر من الشخص النبل الاخلاقي دون ان يكون ملتزما دينيا بالواجبات الشورعية ا

ولذلك كأن النبي الاعظم )ص( يريد ان يقول للاولياء ، عليكم بالنظر في الامورين معوا الودين  وصلاة ونحو ذلك .

متدين للشخص لايعكس بالضرورة واقعا اخلاقيا حسنا ، ومن ثم عليكم بمعرفة صحة او والاخلاق ، لان الظاهر ال

فاعلية التدين بمقياس الاخلاق او السلوك الحسن للشخص . اموا اذا كوان الشوخص حواملا للاخولاق دون ان يكوون 

ولكون الصوحيح   ملتزما دينيا بالواجبات الشرعية فهذا ايضا لاتزوجوه ، فصوحيح ان صونو الودين هوي الاخولاق ،

ايضا ان كمال الاخلاق ودوامها يكون بالوازع الديني ، وغياب الاخير يجعل هذه الاخلاق منقوصوة اولا ومهوددة 

 بالزوال وعدم الدوام ثانيا .  

 . إلا يكون المتقدم كفئا -الحالة الثانية:

بالزواج فوإذا رفعوت الموولى عليهوا والحكم هنا أن الزوج إذا لم يكن كفئا فمن حق الولي أن يعترض ولا يأذن       

الأمر للقضاء للإذن بالزواج عندئذ تتأكد المحكمة من قول الولي في عدم كفاءة الزوج فإذا ثبت لها ذلك ترد طلوب 

المولى عليها ولا تأذن بالزواج. والحكم ذاته ينطبق إذا وقع الزواج بدون أذن الولي والمحكمة. وللزوجة كوذلك إذا 

اءة وظهر خلاف ذلك. ويسقط هوذا الحوق إذا حملوت الزوجوة أو أنقضوت سونة بعود النكواح أو توم أدعى الزوج الكف

من القانون الليبوي. وقود أخورج المشورع   3/  15الرضا صراحة أو ضمنا ممن يطلب الفسخ. حسب م تقضي به م  

أن العورف لا الليبي موضوع نفقات المهر عن مهر المثل من ضوابط الكفاءة. ومون ثوم لويس للوولي الاعتوراض بو

يسمح بزواج البنت بأقل من المهر المثل. بعدم أمكان نشووء العورف أصولا لوجوود الونص الصوريح الوذي يقضوي 

 / ه ) ليس للولي طلب الفسخ لنقصان مهر المثل (.       15بخلافه. حسب ما قضت به م 

 الخاتمة

  -تي :وفي نهاية البحث أجد نفسي أمام مجموعة من النتائج أجملها بالا      

وفي اصطلاح الفقهواء هوي ،  الولاية لغة بالفتح والكسر هي المحبة والنصرة والمعونة والسلطان والإلزام   -:  أولا

تنفيذ القول على الغير والإشراف على شؤونه وهي سلطة شرعية من مباشرة العقود وترتيب أحكامهوا عليهوا مون 

 . غير توقف على رضا أحد 

البالغة العاقلة من الزواج تعسفا بكفئهوا إذا طلوب ذلوك ورغوب كول للمولى عليها ع الولي من  هو  -:  العضل    -:  ثانيا

 الآخر .وأحد منهما في 

بين الولي والمولى -:ثالثا   الدين  يشترط لثبوت حق الولاية كمال الأهلية اولا، بالبلوغ والعقل والحرية ، واتحاد 

 مسلم ولا للمسلم على غير المسلم . عليه  ثانيا ،فلا تثبت الولاية لغير المسلم على ال

: المال   -رابعا  النفس ولاية على  الى ولاية على  فتقسم  اليها ،  النظر  تقسيمات متعددة بحسب جهة  الولاية  تقسم 

الندب  وولاية  الاجبار  ولاية  الى  وتقسم  عليه  ترد  الذي  موضوعها  او  محلها  اساس  مدى   ،على  الى  بالنظر   ،

. تعرف الاولى ،   الى احد كتزويج الاب الزاميتها  الرجوع  الزواج دون  بإنشاء عقد  الولي  فيها  ينفرد  التي  بانها 

ابنته او ابنه الصغيرين او المعتوهين.اما ولاية الندب فتعرف بانها ، الولاية التي لاينفرد فيها الولي بانشاء العقد ، 

ولاية القاصرة على النفس للرجل البالغ بل يشترك معه غيره في الراي والتدبير . وقد اتفق الفقهاء على ثبوت ال

العاقل ، فاذا زوج نفسه بمن يشاء كان زواجه صحيحا . اما المراة العاقلة البالغة ) موضوع البحث (، فقد اختلف 

 -:الفقهاء في ثبوت هذه الولاية على اتجاهين هما 

والمالكية والحنابلة ، حيث افتوا بان ليس ليس للبالغة العاقلة ولاية تزويج نفسها ، وهو راي كل من الشافعية    -أ .  

للبالغة العاقلة  تزويج نفسها ، ولا ان تزوج غيرها ، وانما الذي يزوجها هو وليها . وقد استدلوا بادلة كثيرة ذكرت 

 في محلها .

  . لبالغة ولاية تزويج نفسها وهو راي كل من الاحناف والجعفرية ، حيث افتى الاحناف ، بان ل  للبالغة العاقلةب 
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العاقلة ان تتولى عقد زواجها بنفسها ، متى كان الزوج كفئا ، والمهر مهر المثل ، وذهب الامامية اكثر من ذلك 

فافتوا  بان البالغة الرشيدة تملك ببلوغها ورشدها جميع التصرفات من العقود وغيرها حتى الزواج بكرا كانت او 

و مباشرة  ولغيرها  لنفسها  تعقد  ان  فيصح   ، من ثيبا  غيرها  او  جد  او  اب  لها  اكان  ، سواء  وقبولا  ايجابا  توكيلا 

العصبيات او لم يكن ، وسواء رضي الاب او كره ، وسواء كانت رفيعة او وضيعة ، تزوجت بشريف او وضع ، 

 وليس لاحد كائنا من كان ان يعترض ، فهي تماما كالرجل دون أي فرق واستدلوا بادلة كثيرة ذكرت في محلها . 

جاءت نصوص قانون الاحوال الشخصية العراقي خالية من أي اشارة الى احكام الولاية بعكس بعض   -:ا  خامس

القوانين العربية المقارنة التي فصلت احكام الولاية ، كالقانون الليبي والقانون السوري و التونسي و المغربي . 

ا القانون العراقي من الاشارة الى احكام الولاية ،  ياخذ باحكامها ، وانما يرجع في ولايعني خلو  نه غادرها ولم 

تحديدها الى احكام الشريعة الاسلامية تطبيقا للفقرة الثانية من المادة الاولى والتي تنص على وجوب العودة الى 

 .  احكام الشريعة الاسلامية عند عدم وجود نص تشريعي يمكن تطبيقه

شريع ان يحكم بمقتضى مبادىء الشريعة الاسلامية الاكثر يجب على القاضي عند عدم وجد نص في الت  -سادسا :

ملائمة لنصوص القانون . ومن النقاط الحسنة في هذا النص انه لم يحدد مذهبا معينا يجب على القاضي العودة 

اليه ، وانما ترك الباب مفتوحا للقاضي ليختار من أي من المذاهب الاسلامية المتعددة ، ولم يقيده بشيء سوى انه 

الاحوال  قانون  نصوص  مع  يتلائم  او  ينسجم  حكما  المذاهب  تلك  من  يختار  ان  هو  واحدا  ضابطا  له  وضع 

الشخصية . ومع ذلك هذا لايرفع حالة الغموض التي قد تكتنف النص ، فعملية تقدير الملائم من غيره تعود لتقدير  

الشخصية  والعقائد الخاصة لكل قاضي  القاضي ، الذي يتحكم به الطابع الشخصي ، حيث تبقى التوجهات والميول

 .  ومن ثم تتعدد الاحكام ربما بتعدد القضاة انفسهم ،  هي المحور الاساسي الذي يتحكم في طبيعة الاحكام الصادرة

 -بالعودة الى احكام القضاء وجدنا مجموعة من النقاط التي تجدر الاشارة اليها وهي: سابعا:

ة من نصوص تنظم مسالة  تزويج الولي للمولى عليه ، والعودة في ذلك  الى خلو قانون الاحوال الشخصي  أ. ان

الاحكام الشرعية بموجب احكام الفقرة الثانية من المادة  الاولى من القانون ، لا يعني باي حال من الاحوال القفز 

الخامسة الثامنة عشر واستثناء  القانون وهو سن  ذات  الذي حدده المشرع في  البلوغ  الولي   على سن  باذن  عشر 

 وموافقة المحكمة . 

ب. ولكن مع هذا التخريج يبقى شبح المشكلة قائما لان الذي يحصل هو واقعة مادية ذات ابعاد اجتماعية كبيرة 

الاثر ، لا يمكن التعامل معها بنصوص جامدة ، لناحية ان الفترة الممتدة من سن التاسعة الى سن الخامسة عشرة 

الاسلامي مناسبة للزواج ويتوقف عندها المشرع الوضعي ليقضي بعدم صحة الزواج خلالها والتي يعتبرها الفقه  

تكون هي موطن المشكلة . حيث يقوم الشيخ باجراء عقد تزويج البنت خلال هذه الفترة ويتم الدخول والانجاب ، 

ن حصل ما حصل من ليجد المولى عليه بعد بلوغه سن الخامسة عشر ان من حقه الافتراق عن صاحبه ، بعد ا

دخول وانجاب. فهنا لا يمكننا ان نلغى كل ما سبق من وقائع قانونية مادية واجتماعية ونسبية . ونقضي ببطلان 

 كل الاثار بناء على قاعدة مابني على باطل فهو باطل  .

غة العاقلة . انما هي ج. يتفق القضاء في العراق مع المذهبين الامامي والحنفي في : ان ولاية الاب على ابنته البال

ولاية ندب وليست ولاية اجبار كما مر معنا مسبقا .وذلك يعني ان للبنت في هذه الحالة ان تطالب بابطال العقد في 

 حالة اكراه الاب لها على زوج لا ترتضيه  .

رضي الاب تم العقد  د.  تكاد ان تكون ولاية الاب من الناحية العملية ولاية اجبارية خاصة في المناطق الريفية اذا  

من الناحية العملية وتتحول باقي الموافقات الى اعراف اجتماعية لها طابع شكلي لا تغير من الواقع الفعلي شيئا . 

من هنا تبقى مقولة ان البنت قد وافقت محل للشك والريبة، لان طبيعة الاعراف السائدة والسلطة الابوية النافذة 

اذ  المكرهة  محل  في  البنت  قلبها  تجعل  شغاف  لامس  قد  المتقدم  ويكون  الصدف  تشأ  لم  ان ا  لانستطيع  لذلك   .

 ، قبول  يعتبر  البيان  الى  الحاجة  معرض  في  السكوت  بان  تقضي  التي  السكوت  بقاعدة  الاستدلال  في  نسترسل 

تيادية فيكون سكوتها قبولا عند  سؤالها عن رغبتها  الزواج من فلان او لا  ، لان هذا السكوت في الظروف الاع

السطوة  اما مع وجود هذه  القبول صراحة ،  يمنعها من اعلان  الذي  الحياء  بالقبول لجهة وجود  نفسره  يمكن ان 

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

الاستد ه.   بمبدا  ياخذ  لم  انه  العقود  لتصحيح  القضاء  بها  استعان  التي  المخارج  انعقاده ومن  لحظة  من  للعقد  امة 

ولحين تولد اثاره ، لان هذا المبدا قد يؤدي الى الوصول الى نتائج غير مقبولة اجتماعيا عندما يكون العقد باطلا 

في انعقاده الذي يستتبع بطلان كل نتائجه المترتبة عليه ، لذلك نجدها تفرق بين وقت الانعقاد الباطل لصغر السن 

د الواقع في سن اخر يكون داخلا في سن البلوغ الذي يعتد به القانون . وهي محاولة تقع وبين وقت تصحيح العق

في سياق التصحيح والا مع صراحة النصوص يفترض ان يكون العقد في اوله واخره صحيحا وليس في اخره 

 فقط .  

للولي شرعا تزويج الصغير مع   ان  الخيار فكما هو معلوم  المخارج ايضا موضوع  اعطاء الاخير حق و. ومن 
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يتم الدخول ، ومن ثم لايؤثر  الناحية الشرعية يقتضي ان يتم العقد دون ان  البلوغ . وهذا الحكم من  الخيار عند 

كثيرا في مستقبل هذا الصغير على اعتبار ان الزواج سوف يبقى عاريا عن نتائجه الخطيرة فلا دخول ولا اولاد .  

ف حاسما  يكون  سوف  البلوغ  سن  وان  يخير خاصة  عندما  انتهائها  او  دوامها  في  العلاقة  هذه  مستقبل  تحديد  ي 

لاثاره  مولدا  العقد  ويصبح  الدخول  حق  الاخر  للزوج  يكون  عندئذ  ودوامها  العلاقة  بقاء  اختار  فاذا   ، الشخص 

ان  ذلك  بعد  الزوجين  لاحد  ولايمكن  فيه  لاشائبة  تجعله صحيحا  التي  الشرعية  مقدماته  على  وحاصلا  الطبيعية 

رجع عنه . اما اذا اختار عدم المضي بالعقد ، فينتهي العقد دون ان تكون هناك نتائج لايمكن تجاوزها . غير ان ي

الخامسة عشر  اكمال  للبلوغ وهو في حده الادنى  ذلك ، فالاخير يضع سن معين  القانون هو غير  مايحصل في 

جيز الزواج والدخول لمن هي بلغت التاسعة وبنفس الوقت يحيل الى احكام  الشريعة في موضوع الولاية التي ت

من النساء ولمن بلغ الخامسة عشر من الرجال . مما يخلق تناقضا بين طبيعة الاحالة الى نصوص الشريعة في 

 موضوع تزويج الاولياء وبين تطلب القانون لسن ادنى للبلوغ . 

لوولي ( لا يسوتطيع أن يسوتقل بهوا أحوداهما أن الولاية بموجب نصوص القوانون الليبوي ثنائيوة ) للبنوت وا  -ثامنا :

فكما لا يحق للولي أن يجبر الفتى أو الفتاة على الوزواج رغوم أرادتهموا كوذلك لا يحوق للبنوت أن توزوج   ،    بمفرده

 . نفسها بنفسها دون أخذ موافقة الولي

ة الوولي بالنسوبة للحالوة موضووع أن القول بثنائية الموافقة لا يعني إتحاد الأثر لكلا جانبيها فغياب موافق  -تاسعا  :

أموا   ،البحث ) البنت البالغة العاقلة (. يجعل العقد غير لازم يستطيع الولي المطالبة بفسخه أمام المحكمة المختصوة

 تخلف ركن العقد.ب تحقق مورد الإكراهلفي حالة غياب موافقة البنت فأن ذلك يجعل العقد باطلا 

كما يميز المشرع الإسلامي بين البكر والثيب في اشتراط موافقة الوولي للبكور أن المشرع الليبي لا يميز    -عاشرا:

 . حيث جاء النص مطلقا والمطلق يجري على إطلاقه كما تقضي القاعدة العامة ، وعدم موافقته للثيب 

ت نجد أن المشرع الليبي يضع معيارا للعضل يتمثل في رضا البنت ) المولى عليها ( حيوث اعتبور  -:  حادي عشر

 9الولي عاضلا للمولى عليها إذا منعها من الزواج بمن ترضواه زوجوا لهوا. ونفوس الشوي موا ورد فوي م/،    / أ8م  

 . حيث أعطت الحق للمولى عليه إذا منعه الولي من الزواج بمن يرضاه لنفسه زوجا

وص القوانون أن اعتماد معيار رضا المولى عليه للقول بحصول العضل من قبل الولي بموجوب نصو  -:ثاني عشر

التناقض بين اعتبار الولاية ثنائية للولي والمولى عليه واعتبار معارضوة  -الأولى:  -الليبي فيه تناقض من جهتين:

فاعتماد رضا المولى عليه كمعيار للعضل يسقط ولاية الولي   ،  ذا كان المولى عليه موافقا أو راضيااالولي عضلا  

التنواقض بوين اعتبوار رضوا  -الثانيوة:و قة موكولة إلوى رضوا الموولى عليوه من الناحية العملية وتكون الولاية حقي

فرضوا   ،  المولى عليه معيارا وبين ما يقضي به القانون الليبي من اعتبار الكفاءة حق خواص بوالمرأة والوولي معوا

باعتبار عضلا  هالمولى عليها بالزواج كما أنه يسقط حق الولي في الاعتراض على الزواج أصلا ويجعل اعتراض

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

 لوى أنوه يشوترطاجتماع رأي الولي والموولى عليوه مون شوروط الصوحة بوالنص ع 9اعتبرت المادة  -:  ثالث عشر

الزواج اجتماع....الخ . والحال أن المجمع عليه في الفقه الإسلامي أن أمر الولاية من شروط اللزوم وليس   لصحة

 ، وفرق كبير بين الاثنين ذكرناه في محله . الصحة

ن الكفواءة السبب المشروع والأبرز للرفض لان غالبية المعايير تكاد تتجمع فيه لا  أن عدم الكفاءة هو-:  رابع عشر

 ،الحريوة  ،والإسولام  ،تعني فيما تعنيه حسب المعايير التي يعتمدها الفقه التماثل فوي جملوة مسوائل أهمهوا ) النسوب 

ولذلك فأن الرفض المشروع من قبل الولي هو بالنتيجة سوف يكون لأحود هوذه الأسوباب   .الحرفة (  ،الديانة  ،المال

بالرفض من الولي بالقول الورفض لعودم الكفواءة ألا إذا كوان الوولي أو أغلبها لذلك نستطيع أن نستعيض عن القول 

أحتواط المشورع الليبوي مون مسوألة ، لوذلك    متعسفا في الرفض عندئذ يكون الرفض غير مبني على سبب مشوروع

التعسف في الرفض من قبل الولي وأباح للمولى عليه أن يرجع للمحكمة لكي توأذن بوالزواج إذا رأت مناسوبة ذلوك 

 9قضي م/ كما ت

يكون المتقدم كفئا إذا أعتبر عرفا كذلك فقد أعتمد المشرع الليبي معيار ما يقضي به العرف لتحديد -:  خامس عشر

وهو مسلك حسن لان نظرة الناس لضوابط الكفاءة تتغير مون   ،/ ج    15م    حسبما قضت بهكفاءة الزوج من عدمه  

،   ضي به العورف ورفوض الوولي تزويجوهقكفئا بحسب ما يإذا كان الزوج  . ف  زمان إلى أخر ومن مكان إلى غيره

أموا إذا وقوع عندئذ تقوم المحكمة بالتأكد من كفاءة الزوج بحسب عرف البلاد فوإذا وجودتها حاصولة توأذن بالزواج.

للوولي الاعتوراض لودى المحكموة بطلوب ة ليبوي ،  / د أحوال شخصي  15الزواج بدون أذن فيكون وبحسب نص م  

 ، لزوجة أو تنقضي سنة بعد النكاح أو يتم الرضا صراحة أو ضمنا ممن تقرر الفسوخ لمصولحتهفسخ ما لم تحمل ا

 وظهر خلاف ذلك. ئاوللزوجة كذلك الاعتراض إذا وعد الزوج بأنه كف

ولي أن يعترض ولا يأذن بوالزواج فوإذا رفعوت الموولى عليهوا الأمور لل هالحكم هنا أن، ف يكن المتقدم كفئاأما  إذا لم 

للإذن بالزواج عندئذ تتأكد المحكمة من قول الولي فوي عودم كفواءة الوزوج فوإذا ثبوت لهوا ذلوك تورد طلوب   للقضاء
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 . المولى عليها ولا تأذن بالزواج. والحكم ذاته ينطبق إذا وقع الزواج بدون أذن الولي والمحكمة

عشر  في الاسلا-:  سادس  ودليل  لها مورد  كان  اذا  الكفاءة  بان  الدين وقد رجحنا في محله   في  الا  تكون  فلن  م 

والأخلاق لما ورد عن النبي )ص( قوله ) اذا جاءكم من ترضون دينه وخلقه فزوجوه ان لاتفعلوا تكن فتنة في 

الكفء من غيره .  تحديد  الدين والاخلاق في  الى اعتماد معيار  الشريف يشير  .فالحديث   ) الارض وفساد كبير 

ي ان  يريد  الاعظم )ص(  النبي  كأن  ، لان ولذلك  والاخلاق  الدين  معا  الامرين  في  بالنظر  عليكم   ، للاولياء  قول 

الظاهر المتدين للشخص لايعكس بالضرورة واقعا اخلاقيا حسنا ، ومن ثم عليكم بمعرفة صحة او فاعلية التدين 

دين  ملتزما  يكون  ان  دون  للاخلاق  حاملا  الشخص  كان  اذا  اما   . للشخص  الحسن  السلوك  او  الاخلاق  يا  بمقياس 

بالواجبات الشرعية فهذا ايضا لاتزوجوه ، فصحيح ان صنو الدين هي الاخلاق ، ولكن الصحيح ايضا ان كمال 

الاخلاق ودوامها يكون بالوازع الديني ، وغياب الاخير يجعل هذه الاخلاق منقوصة اولا ومهددة بالزوال وعدم 

 الدوام ثانيا .  

 قائمة المصادر والمراجع 
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