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 من قانون الأسرة بين ظاهر الصياغة اللفظية 00نص المادة " 

 "و حتمية التفسير 
 

 علال طحطاح .د /بقلم 
 جامعة الجيلالي بونعامة بخميس مليانة  "ب"أستاذ محاضر 
- كلية الحقوق و العلوم السياسية-

 الحالة المدنية عضو بمخبر نظام
 مقدمة

أصبحت مسأألة حقأوق المأرأة وحرياتهأا مسأألة يزايأد عليهأا الكثيأر، ويختلأف 
حول مضمونها العديد، وتحول النقأاش إلأى محاولأة خلأق شأرخ بأين مكونأات 
المجتمأأع ، و وصأأل النقأأاش إلأأى أحكأأام قأأانون الأسأأرة الجزائأأري، و أثيأأرت 

 66حت ولايته، وعدلت المادة مسألة الولي وتدخله في انشاء عقد زواج من ت
من قانون الأسرة، وثار نقاش حول مضأمونها، وأثيأر سأؤال حأول هأل ألغأت 
المادة الولي أو لم تلغأه، وإذا لأم تلغأه فقأد أثيأر خألاف كبيأر جأدا حأول أحكأام 
الأأولي الأأواردة فأأي هأأذه المأأادة، وطأأف رأيأأين رئيسأأيين رأي يقأأول أنأأه ينبغأأي 

يقأأول بضأأرورة اللجأأوء إلأأى البحأأث عأأن التمسأأك بحرفيأأة الأأنص، ورأي آخأأر 
فحوى للنص على اعتبأار غمأوض الأنص، وأسأتمر الخألاف فأي نقأاط عديأدة 

 .حتى بين الذين لجأوا إلى تفسير النص و البحث عن فحواه
 و الولي في اللغة هو المحب، وهو ضد العدو اسم من واله اذا أحبه،  

 .و الصديق ، والنصير، من والاه إذا نصره
: و الولايأأأة بكسأأأر الأأأواو(بفأأأتح الوالأأأو)بالكسأأأرك السأأألطان، الولايأأأة الولايأأأة 
 .النصرة

و الولي في الإصطلاح، عند الحنفية هو مأن كأان أهألا للميأراث و هأو عاقأل 
بالغ، وعند الشافعية هو من له على المرأة ملك، أو بنوة، أو أبوة،او تعصيب، 

 . أو ولاء، أو ايصاء، أو كفالة، أو سلطنة، أو ذو اسلام
هأأأي صأأألاحية لأأألأب أو مأأأن يقأأأوم مقامأأأه، تخولأأأه " و الولايأأأة عنأأأد الأأأبعض

 1"الإضطلاع بتزويج امرأة انيط به القيام بذلك
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أم أنأه ثبتهأا، و إذا كأان  66فهل ألغى قانون الأسرة الولاية من خلال المأادة  

 .ثبتها فماهي أحكامه و حدودها
سأتخراج الأراجح مأن وقبل الخوض فأي الخألاف المتعلأق بالمسأألة ومحاولأة ا

وجهة نظرنا طبعا و التي لا تعتبر حقيقة ينبغي التسليم بها بل هي مجرد رأي 
سنحاول تدعيمه بمجموعة من الأدلة والحجج، ينبغي التعرض لمسأألة تفسأير 

 66ثم نقأوم بدراسأة وتحليأل الأحكأام الأواردة فأي المأادة . النصوص القانونية
 .من قانون الأسرة

 المحور الأول
 ام تفسير النصوص القانونيةأحك

التفسأأأير هأأأو البحأأأث عأأأن فحأأأوى الأأأنص ومعانيأأأه : أولاــــ تعريـــف التفســـير
 واستخراج أحكامه

 الحالات التي يجب فيها التفسير: ثانيا
لقد أوردت المادة الأولى من القانون المدني مبدآ عامأا فأي هأذا الشأأن بنصأها 

نصوصأه فأي لفظهأا أو  يسري القانون على جميع المسائل التي تتناولهأا"على
 ...".في فحواها

لكن يجب التأكيد أن هأذه المأادة لا تطبأق فأي مجأال قأانون الأسأرة باعتبارهأا 
نصا قانونيأا واردا فأي القأانون المأدني، بأل يجأب الأخأذ بهأا مأن منطلأق أنهأا 
تجسد مبأدآ عامأا فأي القأانون يجأب احترامأه عمومأا ، وتبنأي المبأدأ فأي نأص 

ضأرورة احترامأه فأي النصأوص القانونيأة الأخأرى،  قانون مأا لا يحأول دون
فالمبأدأ أعأم . ونشير أيضا إلى أنه ليست كل قاعدة قانونية تشأكل مبأدأ قأانوني

 .واهم
وبالرجوع إلى هذا المبدأ فإنه يلاحظ أنأه يشأمل شأقين، أولهمأا يتعلأق بتطبيأق 
 القأأانون فأأي لفظأأه ، وثانيهمأأا يتعلأأق بتطبيأأق القأأانون فأأي فحأأواه ، والشأأقين
مختلفين يستبعد أحدهما الآخر ،ولا يقال بالجمع بينهما ، بما يقتضي أن المبدأ 
يتضمن حأالتين همأا متأى يطبأق القأانون فأي لفظأه، ومتأى يطبأق القأانون فأي 

 .فحواه
وبهذا الشأن يمكن القول أنه يجب تطبيق النص القانوني بلفظه ، عندما يكأون 

بس فيأه ولا تنأاقض ، وأن لا يأؤدي اللفظ واضحا جليا دقيقا ظاهر الدلالة لا ل
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وهذه الحالة نادرة الوقوع إن لأم . تطبيقه حرفيا إلى إحداث مشاكل ومنازعات
 .تكن مستحيلة لا سيما وأن القانون من وضع البشر

ويلجأ إلى البحث عن الفحوى، أي تفسير النص، في حالة عدم وضأوح اللفأظ 
لتطبيأأق الحرفأأي للأأنص أو وجأأود تناقضأأات فأأي الأأنص  أو لأأبس فيأأه، او أن ا

سيؤدي إلى نتائج سخيفة وغير منطقية ولا معقولة،ولا يتوقف الأمر عند هأذا 
الحد بل يعتبر الأنص واجأب التفسأير إذا ادى أو علأى الأقأل مأن شأأن تطبيقأه 
حرفيا أن يؤدي  إلى خلق مشاكل أو منازعأات أو عأدم قبأول مأن المخأاطبين 

يرا ، أي البحث عأن فحأوى قأويم به، فهنا نقول أن النص غامض يقتضي تفس
مأن شأأنه تجأأاوز كأل الإشأأكالات السأابقة، وهأأذا هأو المطلأأوب قانونأا ومنطقأأا 
وعقلا، إذ من غير المنطقي التمادي في تطبيق نص خلق توترات بدعوى أنه 
قانون يجب تطبيقه كما هو ، فعلى القضاء والشراح خصوصا ، تلافي بعأض 

نطقأأي والعلمأأي للنصأأوص القانونيأأة، هفأأوات المشأأرع عأأن طريأأق التفسأأير الم
وهأو دور للقضأاء و الشأراح يجأأب أن يرتضأيانه  وأن يمارسأانه دون قيأأد أو 
وجل أو حياء أو جأبن، فمؤسسأات وفعاليأات الدولأة يكمأل بعضأها بعضأا فأي 

 .البحث عن الأسلم و الأنفع
هأأذه إذن مجمأأل الحأأالات التأأي ينبغأأي فيهأأا تفسأأير النصأأوص والبحأأث عأأن 

 .يم لتطبيقه تفاديا للأوضاع المذكورة سابقاالفحوى السل
لكأأن تفسأأير النصأأوص لأأيس عمليأأة اعتباطيأأة بأأل هأأو عمليأأة علميأأة ممنهجأأة 
تقتضي احترام بعض المبادئ وإلا أدت بنا إلى إشكالات قد تكأون أخطأر مأن 

 .إشكالات تطبيق النص الغامض بحرفيته
 ثالثا ـ مبادئ التفسير

المبادئ العامأة للتفسأير و إلا كأان تفسأيره لا بد على المفسر أن يحترم بعض 
 :خاطئا يجب الاستغناء عنه، وأهم هذه المبادئ ما يلي

احترام المبادئ الدستورية التي يخضع لها القانون الذي ينتمي : المبدأ الأول
 :له النص المراد تفسيره

فلا بد من أن يحترم أي تفسير المبادئ الدستورية التي يخضع لها ، وإلا كأان 
 .غير سليم وفيه الكثير من التجاوز

مأأأن الدسأأأتور  58ومأأأن بأأأين المبأأأادئ الدسأأأتورية مأأأا ورد فأأأي نأأأص المأأأادة 

 "تحظى الأسرة بحماية الدولة والمجتمع" الجزائري
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يجازي القانون الآبأاء علأى القيأام " من الدستور 15وما ورد في نص المادة  

علأأى القيأأام بواجأأب بواجأأب تربيأأة أبنأأائهم و رعأأايتهم، كمأأا يجأأازي البنأأاء 
 ".الإحسان إلى آبائهم ومساعدتهم

 .فكل تفسير يخل بأحد هذين المبدأين هو تفسير سقيم يجب الإستغناء عنه
احترام الأهداف المسطرة في القانون الـذي ينتمـي إليـه الـنص : المبدأ الثاني

 :القانوني المراد تفسيره
ا هو تفسأير سأقيم ينبغأي فأي تفسير من شأنه لا يحقق الأهداف المنشودة قانون

إزاحته، ومن باب أولى إزاحة التفاسير التي من شأنها تحقيق نقيض الأهداف 
 .المسطرة

تعتمأد " من قأانون الأسأرة 9ومن أهداف قانون الأسرة ما جاء في نص المادة

الأسرة في حياتها على الترابط و التكافل و حسن المعاشرة و التربيأة الحسأنة 
 "الآفات الإجتماعيةو حسن الخلق و نبذ 

فكأأل تفسأأير لا يحقأأق تلأأك الأهأأداف تفسأأير باطأأل لا إعتبأأار لأأه ، ناهيأأك عأأن 
 . التفاسير التي تحقق ضد تلك الأهداف

وهأأي  :احتــرام التفســير لخاصــية اجتماعيــة القاعــدة القانونيــة: المبــدأ الثالــث
خاصأية واجبأأة الاحتأأرام عنأد إصأأدار القأأانون ، وعنأد تفسأأيره وعنأأد تطبيقأأه، 

القاعأأدة القانونيأأة كمأأا هأأو مجمأأع عليأأه قاعأأدة سأألوك اجتمأأاعي بمأأا يقتضأأي ف
احترام هذه الخاصية عند وضأع نصأوص قانونيأة، فهأذه النصأوص يجأب ان 
تحترم معتقدات وأخلاق وعادات وتقاليد المجتمع الذي تخاطبأه، فألا يعقأل أن 

ثأم نطالبأه نخاطب مجتمع بقواعد قانونية لا تحترم معتقداته وعاداته وتقاليده، 
 .باحترام تلك النصوص، فهذا لا يعد في المنطق إلا خبال وسوء تقدير

ويستمر احترام هذا المبدأ عند تفسير تلك النصوص وتطبيقها ، فكل تفسير لا 
يحترم المجتمع ومعتقداته هأو تفسأير باطأل، ويأؤدي فأي النهايأة إلأى التطبيأق 

 .السقيم لتلك النصوص
ا قد يستنتج البعض أن تطبيأق النصأوص القانونيأة وليس المراد بهذا القول كم

يخضع لرضا المخاطبين بها، فهأذا القأول غيأر سأليم ، فأالمراد هأو أن يحتأرم 
واضعي القانون ومفسروه ومطبقوه المجتمأع، مأع خضأوع هأؤلاء للنصأوص 
القانونية سواء رضوا بها أو لم يرضأوا، وعنأد احتأرام المبأدأ السأابق سأيكون 

 .نادر جدا إن لم يكن غير موجود أصلارفض تلك القواعد 
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احترام التفسير للمصدر المادي لقانون الذي ينتمي إليه النص : المبدأ الرابع
 :المراد تفسيره

وهذا منطقي ولازم ، فمن غير المنطقي على الإطلاق أن تأخأذ فكأرة قانونيأة 
م من مصدر ويتم تفسيرها وفق مصدر مغاير، فإذا أخذنا  قانون ما مأن النظأا
اللاتيني، فكيف يتم تفسير النصوص التي تضمنها وفقا للنظام الأجلوسكسوني 
أو الجرماني ، فهذا تجاوز غير مبرر، إذ يجأب تفسأير الأنص وفقأا لمعطيأات 
وأفكار النظام اللاتيني، غير أن قاعأدة اجتماعيأة القاعأدة القانونيأة قأد تقتضأي 

هذه القاعدة، فمثلا إذا أخأذنا أحيانا تجاوز هذا المبدأ لتخفيف من وطأة مخالفة 
قأأانون مأأن النظأأام اللاتينأأي ، وخلقأأت نصوصأأه مشأأاكل يمكأأن تطويأأع تلأأك 
النصوص عن طريأق تفسأيرها وفقأا لمعتقأدات المجتمأع ومأا يرتضأيه، وهأي 
عملية موازنة يجب علأى المفسأر القيأام بهأا ، لتفأادي الانفصأام الصأارخ بأين 

دارك ما ورد من خلل قأانوني، لكأن القانون والمجتمع، فعلى المفسر محاولة ت
 .دون تحريف أو تشويه  أو تعطيل فاضح للنص المفسر

ويراعى في تفسير النص المذهب الأذي اخأذ منأه أيضأا ، فمأن غيأر المنطقأي 
 . مثلا أن يستمد النص من الفقه المالكي ثم نفسره على ضوء الفقه الحنفي

الإسأألامية، فينبغأأي  وبشأأأن قأأانون الأسأأرة فأأإن مصأأدره المأأادي هأأو الشأأريعة
والحال كذلك أن نفسأر نصوصأه وفقأا لأحكأام الشأريعة الإسألامية، ولا مكأان 
للحأأديث هنأأا عأأن اصأأطدام محتمأأل بأأين هأأذا المبأأدأ ومبأأدأ اجتماعيأأة القاعأأدة 
القانونية، ذلك أن الشريعة هي مصدر عقيدة الجزائريين ومنطلق سلوكياتهم ـ  

يكون ـ  ، الملتزمين منهم وغيرهم،  على الأقل نظريا أو من باب ما يجب أن
إلا ما شذ وندر، والشاذ يحفظ ولا يقاس عليأه، ويجأب علأى الشأاذ أن يخضأع 

 . للمنطق العام الغالب وليس العكس، فالغالب المألوف هو المرجح هنا
وبشأأن مأا قأد يثأأار هنأا حأول مأدلول مبأأادئ الشأريعة الإسألامية لا سأأيما وأن 

مية السنية عديدة ومتعددة، وبينهأا اختلافأات فأي المعروف أن المذاهب الإسلا
الفروع كثيرة، فالرأي أن على المفسر أن يأخأذ بمأا تأرجح لأه بالأدليل إذ كأان 
من أهل التأرجيح أو الاسأتعانة باهأل العلأم المعتبأرين إذ لأم يكأن كأذلك، وهنأا 
تبدو الضأرورة ملحأة لاسأتحداث هيئأة تتصأدى للإفتأاء ، وتعمأل علأى توحيأد 

القانونيأأة ، تسأأهيلا لعمأأل القضأأاء، الأأذي لأأيس لأأه مأأن المأأؤهلات مأأا  الأحكأأام
يجعلأأأه يسأأأتنبط الأحكأأأام القانونيأأأة مأأأن لأأأدن الشأأأريعة الإسأأألامية مأأأع تشأأأعب 

 .مذاهبها، وتنوع أفكارها 
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و ببشأن تفسير النصوص فقد أحسن قانون الأحوال الشخصية الإماراتي رقأم 

ـأ يرجأع 6" لثانيأة علأىصنعا حين نص صراحة في مادتأه ا 2445لسنة  28

في فهم النصوص التشريعية في هذا القانون و تفسيرها و تأويلها إلأى أصأول 
 .الفقه الإسلامي وقواعده

ـ تطبق نصوص هذا القانون على جميع المسائل التي تناولتها في لفظها أو  2

فحواها و يرجأع فأي تفسأيرها و اسأتكمال أحكامهأا إلأى المأذهب الفقهأي الأذي 
 .أخذت منه

ـ إذا لأم يوجأد نأص فأي هأذا القأانون يحكأم بمقتضأى المشأهور مأن مأأذهب  9

 .".مالك، ثم أحمد، ثم مذهب الشافعي، ثم مذهب أبي حنيفة

" علأى أنأه 2446لسأنة  52من القانون الموريتأاني رقأم  966ونصت المادة 

يرجأأع فأأي تفسأأير مأأدلولات هأأذه المدونأأة عنأأد الإشأأكال إلأأى مشأأهور مأأذهب 
 .".مالك

م الأأنص علأأى هأأذا صأأراحة فأأي القأأانون الجزائأأري ، إلأأى أن هأأذا ورغأأم عأأد
التوجه يشكل مبدأ عأام فأي التفسأير يجأب احترامأه، وحبأذ لأو تأم الأنص عليأه 

 .صراحة لتفادي أي انحراف عنه
للقـانون ( التاليـة للتقنـين)المبدأ الخامس ـ احترام التفسير للمصادر الرسـمية

 :الذي ينتمي له النص المراد تفسيره
مؤكد أن واضعوا القانون عند تقريأرهم مصأادر رسأمية لقأانون مأا يريأدون ال

إعطاء تلك المصادر دور في حكأم أوضأاع قانونيأة لأم ينظمهأا التقنأين، وهأذا 
الأمر يقتضي إعطاء تلك المصادر الأولوية عند تفسأير النصأوص، فمأثلا إذا 

ث عأن تفسأير التبس حكم بشأن قاعدة بالقانون المدني ليس هناك ما يمنع البح
في أحكام الشريعة الإسلامية باعتبارها المصدر الرسأمي الثأاني بعأد التقنأين، 
لا سيما و أن هذا الأمر من شأنه احترام خاصأية اجتماعيأة القاعأدة القانونيأة، 
وقد تمت الإشارة سلفا أن هذه القاعدة قد تقتضي أحيانأا أن لا نرجأع للمصأدر 

 .أنه أن يمس بتلك القاعدةالمادي للقانون، إذا كان ذلك من ش

من هذا القأانون تجعأل مأن الشأريعة  222وفي إطار قانون الأسرة فإن المادة 

الإسلامية المصدر الرسمي الثاني بعد تقنين الأسرة بما يقتضي الرجوع  إليها 
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عند تفسير نصوص هذا القانون ، لا سيما وأن هذا الوضأع مأن شأأنه احتأرام 
احتأأرام الدسأأتور الأأذي يجعأأل مأأن الإسأألام ديأأن كأأل المبأأادئ السأأابقة، خاصأأة 

الدولة ، واحترام المصدر المادي الذي ينطبق مأع المصأدر الرسأمي ألا وهأو 
 .الشريعة الإسلامية، وأيضا احترام اجتماعية القاعدة القانونية

وفكأأرة  :المبــدأ الســادس ـ أن لا يــؤدي التفســير إلــى المســاس بالنظــام العــام
م الضأأوابط التأأي يجأأب أن يسأأعى القأأانون للمحافظأأة النظأأام العأأام هأأي أحأأد أهأأ

عليها، لأنها تتعلق بالمحافظة على كيان الدولة والمجتمع و استقرارهما، فكأل 
تفسير يؤدي إلى تطبيق النص بشكل يمس بالنظام العام هو تفسير باطل يجب 
اسأأتبعاده، فأأإذا أدى التفسأأير إلأأى تفكأأك الأسأأرة وزراعأأة الشأأحناء والبغضأأاء 

اد والتأأوترات بأأين أفرادهأأا أو بأأين أفأأراد المجتمأأع عمومأأا فهأأو مسأأاس والأحقأأ
 .بالنظام العام

و بشأن فكرة النظام العام قد يقول البعض أنها ترتبط بالقواعد القانونية الآمرة 
التي تشكل وتحدد مجال النظام العام، غير أن هذا القول وإن كان صحيحا فلا 

م العام، فالقواعد القانونيأة تشأكل الجانأب بد أن لا يهمل الجانب المعنوي للنظا
المادي الملموس من النظام العام، وهذه القواعد لا تشكل في ذاتها فكرة النظام 
العام بل تشكل أحد السبل التي يراد منها المحافظة عليه، والهدف المبتغى هو 

 .النظام العام
بيقها إلأى وقد تصدر نصوص قانونية آمرة لكنها وبسبب سوء تقدير يؤدي تط

المسأأأأاس بالنظأأأأام العأأأأام المعنأأأأوي ،المتمثأأأأل فأأأأي كيأأأأان المجتمأأأأع والدولأأأأة 
ومكوناتهمأأا، فهنأأا هأأل الأولأأى تغليأأب الجانأأب المأأادي أي الأأنص أم الجانأأب 

 .المعنوي ، أي المحافظة الحقيقية على النظام العام
لا شك أن الإجابة المنطقية و الهادفة ستكون بالقول بضأرورة تغليأب الجانأب 

لمعنأأوي للنظأأام العأأام ولأأو علأأى حسأأاب القواعأأد الآمأأرة التأأي تشأأكل الوسأأيلة ا
والآليأأة لتحقيأأق النظأأام العأأام، فأألا ينبغأأي تغليأأب الوسأأيلة ولأأو كانأأت نتيجتهأأا 
كارثيأة بأالنظر إلأأى خلأل معأين، فالقواعأأد الآمأرة قرينأة علأأى المحافظأة علأأى 

، وما إباحة تعديلها النظام العام، لكنها مجرد قرائن بسيطة يمكن إثبات عكسها
 .بل وإلغاؤها كلية إلا دليل على ذلك

فلا بد إذن من المحافظة على حقيقة النظأام العأام ، بأالنظر الأدقيق و المأتمعن 
 .في مدى تحقق المحافظة فعليا، فالعبرة بالنتيجة الحقيقية لا بالنتائج المفترضة
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التي يقال عنها أنهأا فإذا كان من الجائز وقف تنفيذ بعض الأحكام القضائية ـ  
عنوان الحقيقة ـ  التي قد يؤدي تطبيقها إلى المسأاس بالنظأام العأام ، رغأم أن 
تلأك الأحكأأام مأأا هأأي إلا تطبيأأق لقواعأأد قانونيأأة قأأد تكأأون آمأأرة فأأي كثيأأر مأأن 
الحالات فمن باب أولى أن نتفادى تطبيق تلأك القواعأد للمحافظأة علأى النظأام 

فسير لهأا مأن شأأنه أن يحقأق الأمأران معأا ، أي العام، مالم نتمكن من إيجاد ت
 .تطبيق تلك القواعد و المحافظة أيضا على فكرة النظام العام

فأأألا بأأأد مأأأن أن يكأأأون القاضأأأي إيجابيأأأا لا سأأألبيا، وأن يجعأأأل نصأأأب عينيأأأه 
المحافظة على كيان الدولة ومكوناتها، عأوض أن يكأون كالآلأة يطبأق كأل مأا 

كأوارث فأي الواقأع، مؤسسأا ذلأك أنأه يطبأق يجده أمامه ولو كان سيؤدي إلأى 
القانون كما هو، فأروح القأانون أولأى مأن لفظأه، وتفأادي الكأوارث أولأى مأن 

 .معالجتها، ودرأ المفاسد أولى من جلب المصالح
المبدأ السـابع ـ تفسـير الـنص وفقـا لمقتضـيات بـاقي النصـوص التـي يتشـكل 

بغأي تفسأير الأنص بمنأأى فألا ين:منه القانون الذي ينتمي إليه الـنص المفسـر
عن باقي النصوص الأخرى ، فقأد يكأون الأنص المفسأر عامأا، و هنأاك نأص 
في القانون خاص، وقد يكأون الأنص المفسأر مطلقأا وهنأاك نأص فأي القأانون 
مقيأأد، وقأأد يكأأون الأأنص المفسأأر مبهمأأا وهنأأاك نأأص فأأي نفأأس القأأانون مفسأأر 

تهأأا، فالنصأأوص وموضأأح، فيجأأب أخأأذ القأأانون كوحأأدة واحأأدة لا ينبغأأي تجزئ
القانونيأأة يكمأأل بعضأأها بعضأأا ويفسأأر بعضأأها بعضأأا، ويقيأأد بعضأأها بعضأأا ، 

 .ويستثني بعضها من بعضها
المبدأ الثامن ـ تغليب النص الأصلي للنص المفسر على غيره من النصـوص 

فالدستور الجزائري يجعل من اللغأة العربيأة هأي اللغأة الرسأمية،   :المترجمة
نص الرسمي واللجوء إلى النص المترجم، وإن كان فمن غير المعقول ترك ال

الأأبعض يقأأول أن الأصأأل مأأثلا فأأي القأأانون المأأدني هأأو الأأنص الفرنسأأي لأخأأذ 
القانون المدني الجزائري نقلا من القانون الفرنسي ، أي أن القأانون الفرنسأي 
هو المصأدر المأادي للقأانون الجزائأري ـ ، لأذلك حسأب هأؤلاء ينبغأي تغليأب 

ي عنأد تعارضأه مأع الأنص العربأي، وحجأة هأؤلاء واهيأة، فألا النص الفرنسأ
يمكن تغليب نص غير رسمي على نص رسمي، ولا ينبغي تغليب لغة أجنبية 
على اللغة الوطنية والرسمية، وحجة هؤلاء في إطأار قأانون الأسأرة أوهأى و 
أضعف ، لأن قانون الأسرة مستمد من أحكام الشريعة الإسلامية التأي جأاءت 

بي مبين، فالنص الرسأمي عربأي والمصأدر المأادي عربأي، فكيأف بلسان عر
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مأأع هأأذا نجأأد مأأن يقأأول بتغليأأب الأأنص الفرنسأأي علأأى الأأنص العربأأي، فهأأم 
مطالبون بتقديم الحجج التي تدعم رأيهم، والا سيكون رأيهم مجرد تعصأب لا 

 .مبرر له
ت لسأنة وعلى سبيل المقاربة و القياس فقد نصت اتفاقية فيينا لقانون المعاهدا 

تفسأير المعاهأدات " على ما يلي 99بشأن تفسير المعاهدات في المادة  6313

 الموثقة بلغتين أو أكثر

ـ متى تم توثيق معاهدة بلغتين أو أكثر، كأان لأنص كأل لغأة حجيأة متسأاوية 6

مأأالم تأأنص المعاهأأدة أو تتفأأق الأطأأراف علأأى تأأرجيح نأأص معأأين فأأي حالأأة 
 .اختلاف النصوص

بلغة غيأر اللغأات التأي تأم توثيأق المعاهأدة بهأا لا يعتبأر  ـ أي نص للمعاهدة2

 ".نصا موثقا إلا إذا نصت المعاهدة أو اتفقت الأطراف على ذلك
و بشأن القوانين الجزائرية فإن الدستور الجزائأري يعتبأر اللغأة الرسأمية هأي 
اللغأة العربيأة بمأأا ينبغأي اعطائهأا الأولويأأة عنأد تطبيأق القأأانون وتفسأير، فأألا 

 .أن نستبعد النص الرسمي و نطبق النص المترجم، فاي منطق هذا؟ يعقل
فأإذا  :المبدأ التاسع ـ أن لا يـؤدي التفسـير إلـى نتيجـة سـخيفة وغيـر معقولـة

أدى أي تفسأأير لمثأأل هأأذه النتيجأأة يجأأب اسأأتبعاده و العأأدول عنأأه إلأأى تفسأأير 
 .يحقق نتيجة منطقية

مأن اتفاقيأة فينأا  92مأادة ففي هذا المعنأى و علأى سأبيل القيأاس فقأط نصأت ال

لقأأانون المعاهأأدات بشأأأن تفسأأير الإتفاقيأأات الدوليأأة التأأي تعتبأأر بمثابأأة قأأانون 
يمكأأأن الاسأأأتعانة بالوسأأأائل التكميليأأأة للتفسأأأيير ، بمأأأا فيهأأأا الأعمأأأال " علأأأى

التحضيرية للمعاهدة و ظروف عقدها، بغية تأكيأد المعنأى النأاجم عأن تطبيأق 

 :96حين يؤدي التفسير وفق المادة ، أو تحديد المعنى 96المادة 
 أـ إلى معنى مبهما أو غامضا،أو

 .إلى الخلوص إلى نتيجة واضحة السخف أو اللامعقوليةب ـ 
اذن النتيجة الواضحة السخف أو اللامعقولة تقتضي البحأث عأن تفسأير آخأر، 

 وفقا لوسائل التفسير 
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 ون الأسرةمن قان 00الأحكام الواردة في نص المادة : المحور الثاني

 بين اللفظ و الفحوى

تعقأد المأرأة الراشأدة زواجهأا بحضأور و ليهأا و هأو " علأى 66تنص المأادة  

 "أبوها أو أحد اقاربها أو أي شخص آخر تختاره
 :وبشأن هذه المادة فانها تثير مسائل عديدة أهمها

 ـ مسألة وجوب الولي من عدمه
 ـ مسألة مدلول حضور الولي

 ـ مسألة من هو الولي 
 .ـ مسألة الاختيار أو ترتيب الأولياء

 :أولا ـ مسألة وجوب الولي من عدمه
يرى البعض أنه واضح من خلال نص المادة أن القانون قد كرس حق المأرأة 
في مباشرة عقد زواجها بنفسها بمقتضى التعديل الجديد و اشترط فقط حضور 

شأأخص آخأأر  الأأولي فأأي هأأذا العقأأد ، سأأواء كأأان أبأأا أو أحأأد الأقأأارب أو أي

 .2تختاره

 والقاصر، الراشدة المرأة بين الجزائري الأسرة قانون ميز"و يقول البعض  
 العقأد هأي تباشأر بينمأا ،العقأد مجلأس حضأور علأى الأولي دور قصر حيث
 زواجهأا الراشأدة المأرأة تعقد" :بقولها 16المادة عليه نصت ما وهو ،بنفسها
 3."وليها بحضور

ين تحتهما خأط فهمأا عبأارتين متناقضأتين، احأداهما و أنظر إلى العبارتين اللت
قأأأول لصأأأاحب الأأأرأي ، والأخأأأرى نأأأص قأأأانوني، فأأأالنص القأأأانوني اشأأأترط 
حضأأور الأأولي بينمأأا يأأرى صأأاحب الأأرأي أن المأأرأة الراشأأدة تباشأأر العقأأد 

خلأل، فالمأادة لأم تسأتعمل هأذا " تباشأر"وحتى فأي اسأتعمال مصأطلح . بنفسها
و المباشرة غير العقد، فالمباشرة تفيد " تعقد" المصطلح بل استعملت مصطلح

 .لا تفيد ذلك " تعقد" أنها تعقد بنفسها، و 
و يبدو  لنا أن هذا الرأي يحتاج إلى مناقشة، و ينبغي أن نقأول أن لفأظ المأادة 
لم ينص على هذا بأل جأاء فيأه تعقأد المأرأة زواجهأا ، ولأم يقأل بنفسأها، ومأن 

عقأأدا لكأأن لأأيس بنفسأأه ، بأأل عأأن طريأأق  المعلأأوم قانونأأا أن الشأأخص قأأد يبأأرم
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وكيله مثلا، طالما أن العقد يعقد باسم الموكل و لحسابه، ومع هذا ينسب العقأد 
للأصيل لا للوكيل، فتدخل الولي في ابرام العقد لا ينفأي أن تكأون المأرأة هأي 

 .التي أبرمت العقد طالما أن رضاها هو المعتبر في ابرامه
كرس حق المرأة في مباشرة العقأد بنفسأها هأو  اذن فمن حيث القول أن النص

محض استنتاج وتفسير، يخاف حتأى لفأظ الأنص و علأى سأبيل التجأاوز و إذا 
أقررنأا أنأه لا يخأالف لفأظ الأنص فينبغأأي لتسأليم بأه أن يوافأق مبأادئ التفسأأير 

 .المذكورة أعلاه، وإذا خالفها فينبغي القول بمخالفته ولا بد من استبعاده
دأ الأول و الذي يقتضي احترام التفسأير للمبأادئ الدسأتورية التأي فبالنسبة للمب

تحكأأم الأسأأرة، فإننأأا نعتقأأد أن هأأذا التفسأأير لا يحتأأرم تلأأك المبأأادئ، فمجأأازاة 
القانون للوالد المنصوص عليه دستوريا يجعل القأانون يعطيأه الحأق أن يبأدي 
ا، رأيأأأه حأأأول زواج ابنتأأأه، ولأأأو كأأأان رضأأأاها هأأأو المعتبأأأر شأأأرعا و قانونأأأ
وممارسأأة الأأولي للولايأأة لا يعنأأي لا مأأن الناحيأأة الشأأرعية و لا مأأن الناحيأأة 
القانونيأأة، أن رأي الأأولي هأأو الأأذي يجسأأد، والقأأول بعأأدم أخأأذ رأي الأأولي فأأي 
زواج من تحت ولايته لا سيما اذا تعلق الأمر بالأب هو دعوة سأافرة للعقأوق 

قبأة لألأب لا مجأازاة من الدستور، وهأو معا15، ودعوة سافرة لتجاوز المادة 

فكيف ينص الدستور على أن القانون لا بد من أن يجازي الآباء ، ثم يأتي . له
قأأانون الأسأأرة فيجسأأد نكأأران جمأأيلهم فهأأذا القأأول يأأؤدي إلأأى أن ذلأأك التفسأأير 

 .مخالف للدستور

لأم يأنص علأى أن المأرأة الراشأدة تعقأد  66بما يقتضي القأول أن نأص المأادة 

على العكس من ذلك فقد نص على أن المرأة تعقد زواجها زواجها بنفسها، بل 
 .بحضور وليها، فالقول السابق مخالف حتى لحرفية النص في وجهة نظرنا

و عأأن المبأأدأ الثأأاني وهأأو  ضأأرورة احتأأرام التفسأأير للأهأأداف المسأأطرة مأأن 

 66اصدار قانون الأسرة، فأننا نرى أن التفسير الذي يتضمن القول أن المادة 
ن الأسرة قد أعطت للمرأة الراشدة حق ابرام زواجهأا بنفسأها مخأالف من قانو

تعتمأد الأسأرة " منأه علأى 9لتلك الأهداف حيث نص قانون الأسأرة فأي المأادة

في حياتها على الترابط و التكافل و حسن المعاشرة و التربية الحسنة و حسن 
 ".الخلق و نبذ الآفات الإجتماعية
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رام زواجها دون وليها هو تفكيأك للأسأرة و تشأتيت وبالتالي فانفراد المرأة بإب
لها وزرع للعأداوة و البغضأاء بأين أفرادهأا ثأم كيأف للأزوج أن ينأدمج ضأمن 
عائلة زوجته وهم قد يكونوا رافضين له بمبررات، وهذا يناقض قول الرسول 

 .صلى الله عليه وسلم أن المصاهرة لحمة من لحم النسب
افء أباهأا و تجاوزتأه فأي عقأد زواجهأا بل وكيأف يأأمن الأزوج زوجأة لأم تكأ

وعلاقته معها أبدية لا سبيل لقطعها أو حلها وهو من تربطأه بهأا علاقأة قابلأة 
 .للحل بوسائل عديدة بل وبسيطة جدا في بعض الحالات

فإحترام المبدأ في نظرنا يكون من خلال التفسير الذي يجعأل للأولي دورا فأي 
 .نه المادة و تحتملهزواج من تحت ولايته، وهو تفسير تتضم

و عأأن المبأأدأ الثالأأث، والمتعلأأق بضأأرورة احتأأرام التفسأأير لقاعأأدة اجتماعيأأة 
القاعدة القانونية، فبأالنظر إلأى الأغلبيأة الكبيأرة مأن أفأراد المجتمأع، بأل ومأن 
خلال الأغلبية الكبيرة للفئة المعنية مباشرة بالمسألة و هأن النساءأـ فإننأا نقأول 

رى أي ضأأير مأأن أن يكأأون للأأولي دورا فأأي زواج مأأن ان تلأأك الأغلبيأأة لا تأأ
تحت ولايته، بل في كثير من الأحيان تصر المأرأة علأى تأدخل و ليهأا حبأا و 
امتنانا ، وطاعة لله ورسوله صلى الله عليه وسلم، ورفعا للحرج عنها فهي امرأة وللمرأة مقامها 

 .العقودالرفيع الذي يقتضي أن لا تخالط من هب و دب وتعقد في حضورهم 
وطالما أن المادة تحتمأل تفسأيرا يتوافأق مأع إحتأرام القاعأدة السأابقة و هأو أن 

نصأت علأى ضأرورة حضأور الأولي، واالمأادة تحتمأل أنهأا تعطأي  66المادة 

للأأولي دورا فأأي انشأأاء عقأأد الأأزواج، فينبغأأي الأخأأذ بهأأذا التفسأأير، لإحترامأأه 
 .مبادئ التفسير

م التفسأير للمصأدر المأادي الأذي أخأذ وعن المبدأ الرابع وهأو ضأرورة احتأرا
منه النص القانوني المسألة المنظمة، فلا شك أن مسألة الولي في الأزواج هأي 
مسألة اسلامية بامتياز، فلا نقاش أنها مستمدة من الشريعة الإسلامية، ولأجأل 
ذلأأك فأأإن أي تفسأأير بشأأأنها يجأأب أن يوافأأق الشأأريعة الإسأألامية، فلأأيس مأأن 

نستلهم المسألة من الشريعة الإسلامية ونفسرها وفق أنظمأة المنطقي تماما أن 
قانونية علمانية مثلا تختلف بل وتناقض أحكام الشريعة، فالأمر لا يقول به إلا 

 .عديم حجة أو مغرض
و بشأأأن الولايأأة فنقأأول أن الشأأريعة الإسأألامية زاخأأرة بأأالآراء بشأأأن الولايأأة 

ينبغأي تغليأب الأرأي الشأرعي بشكل قد يستوعب جميع الآراء المنطقية، لكأن 
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الأراجح بدليلأه أولا و بأنصأاره ثانيأا والأذي يتوافأق مأع المبأادئ المشأار اليهأأا 
سأأابقا، فبشأأأن هأأل للمأأرأة أن تعقأأد زواجهأأا بنفسأأها فأأإن جمهأأور أهأأل العلأأم 
 .يجعلون من الولي واجبا بغض النظر عن اعتباره ركنا أو اعتباره شرطا

أعطأأوه دورا ( الحنفيأأة) الأأولي عنأأد العقأأد و حتأأى الأأذين قأأالوا بعأأدم اشأأتراط
ايجابيا إذ له الحأق وفقهأم فأي فسأخ العقأد إذا تزوجأت الراشأدة بغيأر كأفء أو 

 .بغير مهر المثل
فمسألة الخلاف حول الولي لا تتعلق بدوره وحقه في التدخل فأي العقأد حسأب 
رأيينا بل تتعلق بمسألة حقأه فأي إجبأار مأن تحأت ولايتأه بأالزواج ، هأذه هأي 
المسألة التي هي محا خلاف ،أما إبداء رأيه في العقد فنراهأا فأي نظرنأا محأل 
وفاق، غير أن البعض يعطيه الحأق فأي التأدخل عنأد غبأرام العقأد، و الأبعض 
يعطيه الحق في التدخل بعد إبرام العقأد فأي حأالات معينأة، لكأن يجأب التأكيأد 

منطقيأأة فالوقايأأة هنأأا أن رأي الجمهأأور اولأأى بالإعتبأأار لحججأأه الشأأرعية و ال
 .خير من العلاج

فالتفسأأير الموافأأق لحكأأم المصأأدر المأأادي لقأأانون الأسأأرة عمومأأا و لمسأأألة 
الزواج خصوصا و لمسأألة الولايأة بصأفة أخأص هأو الأذي يجعأل مأن الأولي 

 .واجبا مع رضا المرأة
والقول السابق ينطبق أيضا علأى ضأرورة احتأرام التفسأير للمصأدر الرسأمي 

 .الأسرة و هو الشريعة الإسلاميةالتالي لتقنين 
و بشأن مطابقة هذا التفسير للنظأام العأام يجأب القأول أن التأكيأد علأى اقصأاء 
الولي في اطار عقد زواج من تحت ولايته سيؤدي إن في الحال أو فأي المأ ل 
إلى المسأاس بالنظأام العأام، حيأث تعتبأر الأسأرة مأن أهأم ركأائز النظأام العأام 

إسأأأتبعاد الأأأولي مطلقأأأا وبأأأالنظر إلأأأى تركيبأأأة المجتمأأأع الإجتمأأأاعي، فأأأالقول ب
الجزائري و عقلية افراده سيؤدي حتمأا إلأى تفكأك الأسأرة، بأل قأد يأؤدي إلأى 
ارتكاب جرائم كالضرب  أو حتى القتل، ويؤدي إلى زرع الأحقاد و التشاحن 

 .بين أفراد الأسرة و المجتمع
أولأى بأالإحترام  مأن النظأام  ولا تفوتنا الإشارة إلى أن النظام العام المعنأوي 

العام المادي الذي تجسده النصأوص القانونيأة الآمأرة، هأذه الأخيأرة إذا كانأت 
ستؤدي إلى انهيار الأسرة و من خلالها المجتمع يجب تفسأيرها بشأكل يحأافظ 
على كيان الأسرة و المجتمع، بل ويجب تعطيل العمل بهأا إذا لأم نجأد تفسأيرا 

 .فهي ليست قرءان منزل.العام الحقيقي ملائما يحافظ على النظام



 4934 - 3399ردمد  / 4102 أكتوبر  :الثانيمجلة صوت القانون   العدد   

 

11 

و بالنسأأبة لإحتأأرام التفسأأير للنصأأوص القانونيأأة الأخأأرى الأأواردة فأأي قأأانون 
الأسأأرة، فإننأأا نلاحأأظ أن القأأول الأأذي مضأأمونه أن المأأرأة الراشأأدة لهأأا ابأأرام 

مكأرر  3عقدها بنفسها دون وليها يجافي هأذا المبأدأ ، علأى اعتبأار أن المأادة 

ة اعتبأأرت الأأولي شأأرطا، وهأأي واضأأحة الدلالأأة فأأي ذلأأك، مأأن قأأانون الأسأأر
 .وطالما لجأنا إلى التفسير  فيجب أن يكون التفسير موافقا لها

و الأرأي الأذي نأراه يتماشأى مأع " و يجمل د بن شويخ كل ما قيل سابقا بقولأه
النصوص الواردة و يتماشى مع طبيعة المجتمع، من أنه لا بد في عقد الزواج 

و وليها، بكرا كانت أم ثيبأا، لأن الأزواج فأي حقيقأة الأمأر لا  من رضا المرأة
بأأل يأأربط بأأين أسأأرتين بربأأاط الألفأأة والمحبأأة، . يأأربط بأأين زوجأأين فحسأأب

ويضيف إلى أسرة الزوج و الزوجة عضأوا جديأدا يخأتلط بهأا ، ويطلأع علأى 
أسرارها، فلا يصح في عقد كهذا أن يهمأل فيأه رأي المأرأة، بإعتبارهأا طرفأا 

د الزواج، أو يتغاضى فيه عن رأي الولي، حفاظا على كيان ومصألحة في عق

 .4"الأسرة

من قانون الأسرة التي استعملت عبأارة  99إلى نص المادة  5و استناد البعض

للقأأول أن هأأذه الفقأأرة تفيأأد عأأدم وجأأوب الأأولي ." أو ولأأي فأأي حالأأة وجوبأأه"  
بأالحجج التأي تأدعم بالنسبة للراشدة،  قول تعأوزه الدقأة، وهأم مطأالبين أيضأا 

نصت صراحة على وجوب حضور الأولي لتعقأد  66رأيهم، سيما وأن المادة 

 .الراشدة زواجها
 .وهذا يؤدي بنا إلى التساؤل حول مدلول حضور الولي 

يجب التأكيد هنأا أن الأذين أنكأروا أي دور للأولي  :ثانياـ مدلول حضور الولي

مأن قأانون الأسأرة  66ادة في عقد زواج الراشدة يكونوا قد صأادرو نأص المأ

.". بحضأأور وليهأأاتعقأأد المأأرأة الراشأأدة زواجهأأا " التأأي نصأأت صأأراحة علأأى
التي تفيأد التأكيأد، فحضأور الأولي شأرط لانعقأاد " ب"فالمادة استعملت حرف 

عقد زواج الراشدة، فلا حجة للذين ألغوا الولي كلية، وقولهم مردود بصراحة 

 .66نص المادة 
 .ور الوارد في هذه المادة؟لكن ما هو مدلول الحض
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هنأأا الخأألاف مقبأأول و معتبأأر لأن الحضأأور جأأاء مبهمأأا، فهأأل هأأو الحضأأور 
 .الرمزي كما يرى البعض، أم حضور الإرادة

الأكيد أن ترجيح أحد الرأيين على الآخر يكون بحسب احترام الرأي المأرجح 
 .لمبادئ التفسير

خأالف مبأادئ التفسأير و عليه نقول أن القول بالحضأور الرمأزي فأي نظرنأا ي
 .المذكورة سلفا

فبالنسأبة لمبأأدأ احتأرام التفسأأير للمبأأادئ الدسأتورية، فهأأو منتهأك وفقأأا للتفسأأير 
السابق، فمجازاة الأب مثلا ليس بإحضأاره رمزيأا و كأنأه شأيء أو غريأب لا 
يتدخل لا يحاور لا يعبر عن رأيه، وإذا عبر فهو محأض تكأرم مأن الأزوجين 

 .قهما و ينزعانه أياه إذا خالفهمايعطياه أياه إذا واف
فالقول بالحضور الرمأزي هأو إهانأة لألأب لا مجأازاة لأه، فكيأف يكأون دوره 
ايجابيأأأا طيلأأأة حيأأأاة ابنتأأأه، ثأأأم يتحأأأول إلأأأى دور سأأألبي ومهأأأين عنأأأد عقأأأدها 

فهأأل هأأذا مجأأازاة أو نكأأران جميأأل مأأن القأأانون إذا فسأأر و فقأأا لهأأذا .زواجهأأا
 .التفسير؟

قأأانون يجعأأل شأأروطا لا تترتأأب عليهأأا أي آثأأار، فأأالقول كمأأا أننأأا لأأم نعهأأد ال
بالحضور الرمزي إن صح يدل على وضع شروط اعتباتطية عديمأة الأثأر و 

 .الجدوى
و عن مبدأ إحترام التفسير للأهأداف المسأطرة فأي قأانون الأسأرة، فأإن القأول 
بالحضور الرمزي للولي سيؤدي إلى تحقيق نقيض الأهداف المسطرة في هذا 

 .ونالقان

مأن  9فهل حسن المعاشرة و التربية الحسنة و حسن الخلق الواردة في المادة 
 66قانون الأسرة تؤدي بالمرأة أن تقول لوليها إحضر طالما أشترطت المأادة 

ذلك، لكن لا دور لك فعليك بإلتزام الصأمت أو قأول مأا يرضأيني، أو سأيكون 
 .حضورك رمزيا كمزهرية نزين بها مجلس العقد

الأكيد أنه سيؤدي إلى التفكك . ا التفسير يؤدي إلى الترابط و التكافل؟وهل هذ 
فالرجل صأاحب الكرامأة و العأزة لا يمكأن لأه أن يرضأا بهأذا الأدور المهأين، 
فيؤدي ذلأك فأي النهايأة إلأى تفكأك الأسأرة وزرع الخألاف بأين أفرادهأا، فأاي 

ال تفاسأأير تفسأير هأذا الأذي يحقأق مثأل هأذه النتأائج، لا سأيما فأي وجأود احتمأ
 .تحقق الأهداف المنشودة
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كما أن عزوف الأوليأاء عأن حضأور عقأد زواح مأن تحأت ولايأتهم، سأيؤدي 

اشأترطت الحضأور و إن كأان  66بالضرورة إلى عدم انعقأاد العقأد ، فالمأادة 

 .رمزيا كما يرى البعض، وهذه المادة جاءت على سبيل الأمر
اعأأدة القانونيأأة، فنقأأول أن وعأأن ضأأرورة احتأأرام التفسأأير لمبأأدأ اجتماعيأأة الق

الغالبية العظمى في المجتمع الجزائري و حتى النساء مأنهم  لأن ترضأى بهأذا 
الدور السلبي و المهين للولي، بما يقتضي القول أن هأذا التفسأير مخأالف لهأذا 

 .المبدأ
أما بالنسأبة للمصأدر المأادي و الرسأمي المتمثأل فأي الشأريعة الإسألامية، فألا 

شأأريعة الإسأألامية قأأال بالأأدور السأألبي للأأولي أي بالحضأأور أحأأد مأأن فقهأأاء ال
الرمزي، فكل الفقهاء قالوا بحضور الإرادة ولو اختلف الجمهور عن الحنفية، 
فالجمهور أعطوه دورا ايجابيا عند ابرام العقد، بينما اعترف له الحنفية بأدور 
إذا ايجأأابي بعأأد ابأأرام العقأأد، حيأأث للأأولي عنأأدهم الحأأق فأأي طلأأب فسأأخ العقأأد 

 .تزوجت المرأة بغير كفء أو بغير مهر المثل
و نقول أن الوقاية خير من العلاج، فتدخل الولي لمنع وقوع من تحأت ولايتأه 
في الخطأ أفضل من تركها تخطأ ثم يقوم بفسخ العقد، نظرا للأضرار التي قد 

 .يتسبب فيها هذا الوضع
القأول بالحضأور  وعن مسأألة المحافظأة علأى النظأام العأام فالواضأح فيهأا أن

الرمزي سيؤدي في النهاية إلى المساس بالنظأام العأام، بسأبب مأا يترتأب عأن 
هأأذا الأأرأي مأأن شأأقاق وخأألاف و تشأأاحن يأأؤثر سأألبا فأأي النهايأأة علأأى تأأرابط 

 .الأسرة و استقرارها
وهذا التفسير أيضا، يخالف فحوى نص المادة التاسعة التأي جعلأت مأن الأولي 

الإرادي، وإلا سأأنقول أيضأأا أنأأه يكفأأي فأأي  شأأرطا ، وهأأذا يقتضأأي الحضأأور
 .الشاهدين الحضور و لو لما يسمعا أو يفهما أي شيئ عن ابرام العقد

و الحاصل في نظرنا  أن ما يتوافأق مأع التفسأير السأليم و المنطأق القأويم هأو 
القول بحضور الولي بإرادته و ليس بمجرد جسده، فله أن يناقش و أن يطلأب 

 .أيضا أن يرفضوله أن يقبل كما له 
و عن العضل فيرى البعض أنه لا يجوز للولي أن يعضل موليته من التزويج 

وافأق العلمأاء علأى أنأه لأيس للأولي أن " قال ابن رشأد. بكفئها و بصداق مثلها
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يعضأأل وليتأأه إذا دعأأت إلأأى كأأفء و صأأداق مثلهأأا، أنهأأا ترفأأع أمرهأأا إلأأى 

 .6السلطان فيزوجها

نهي عن العضل، والنهي أمأر بضأده، فأإذا امتنأع لأنه م" ..وقد قيل في البدائع

 .7"فقد أضربها، والإمام نصب لرفع الضرر، فنتنقل الولاية إليه

وهذا الحكم واجب التطبيق في اطار قانون الأسأرة الجزائأري، تجسأيدا لأنص 

قانون أسرة التي أحالتنا إلى تطبيأق الشأريعة الإسألامية فأي حالأة  222المادة 

ياب نأص يحكأم حالأة عأدم توافأق رأي الأولي مأع رأي غياب النص، وأمام غ
من تحت ولايته، نطبق هذا الحكأم، إذ يأتم اللجأوء للقاضأي الأذي لأه ان يغلأب 

 .أحد الرأيين على الآخر مراعيا توفر أو عدم توفر الكفاءة و مهر المثل
 

إذن أين الضير من ابداء الولي رأيه ، ومنع موليته من الزواج بغير كأفء أو 
العطأف و وهر المثل،أليس هذا حماية لها و رفع لقدرها، ودليأل الحأب بغير م

و . الحنان أم أننا نحبذ أن يترك الولي موليته ترمي بنفسها في النكد و الإهانة
في النهايأة فللقاضأي أن يمنعأه مأن أن يضأر بهأا و يحكأم بإنتقأال الولايأة إلأى 

 .غيره

و هأو "..الأوليأاء بنصأها 66لقأد حأددت المأادة  :تحديد من هـو الـولي ثالثا ـ 

 ."أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر تختاره
لكأن هأل يؤخأذ بهأؤلاء بحسأب ظأأاهر المأادة أم لا بأد مأن إخضأاعهم لشأأروط 

 .يقتضيها الشرع و القانون والمنطق و حسن التفسير
لا يجرأ احد على القول بأخذ العبارة بحرفيتها دون قيد ، وإلا ألزمناه أن يقبل 

ية الأب و لو كان مجنونا، وإذا قال أن ولاية الأب المجنون لا تجوز ،قلنا ولا
له من أين لك هذا وأنت تدعي بالتطبيق الحرفي للأنص، فالأكيأد أنأه يقأول أن 
هناك مبادئ عامة في القأانون يجأب احترامهأا، فنقأول لأه صأدقت وعلأى هأذا 

 .من شروط لابد من تقييد ولاية كل واحد من هؤلاء بما يقتضيه الوضع
و عليأأه يجأأب القأأول أن مأأرد تحديأأد الشأأروط الواجأأب توفرهأأا فأأي الأأولي إلأأى 
المبادئ العامة في القانون وقبل ذلك أحكام الشريعة الإسلامية ذلك أن الولايأة 

قأأانون  222وهأأذا أيضأأا تطبيقأأا للمأأادة . فأأي الأأزواج مسأأألة اسأألامية بإمتيأأاز
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ة الإسلامية في حالأة غيأاب نأص الأسرة التي تحيلنا إلى تطبيق أحكام الشريع
فأأي تقنأأين الأسأأرة، ومسأأالة الشأأروط لأأم تأأنظم فأأي تقنأأين الأسأأرة بمأأا يقتضأأي 

 .استنباطها من أحكام الشريعة الإسلامية
 :و عليه فهناك شروط يجب أن تتوفر في الولي هي

 :ـ  أن يرتبط بالمرأة التي تريد الزواج بسبب من أسباب الولاية 0

لحديث عن أسباب الولاية فأي النكأاح تلأك الرابطأة بأين ويقصد بالسبب عند ا 
الولي و المولى عليه من قرابة أو ملك أو ولاء أو امامة أو وصية، ممأا ينأتج 

 8عنه ثبوت ولاية الولي على غيره ، وتقديمه على من سواه في ذلك

 :  و أسباب الولاية هي 
ج لأقأأارب الميأأت لا خألاف بأأين العلمأأاء فأي ثبأأوت ولايأأة التأزوي: أ ـ القرابــة

الذكور و هم العصبات و اعتبارهم أقوى الأسباب لأن الإرث بها متفأق عليأه 
و يسأأتحق بهأأا جميأأع المأأال، لكأأنهم اختلفأأوا فأأي ثبأأوت ولايأأة التأأزويج لأأذوي 
الأرحام كأب الأم، و الخأال و غيرهمأا مأن الأذين يأدلون إلأى الزوجأة بأأنثى، 

الظاهرية و أبي حنيفة فأي روايأة  حيث ذهب المالكية و الشافعية و الحنبلية و
عنه و محمد بن الحسن إلى القأول أنأه لا ولايأة لأذوي الأرحأام فالولايأة خاصأة 
بالعصبات، و ذهب أبو حنيفة في احدى الروايتين عنه أن كأل الأقأارب تثبأت 

 .9لهم الولاية في النكاح بما فيهم ذوو الأرحام

رأيين بالأخأذ بأرأي الجمهأور و يرى البعض أنه يمكن الجمع و التوفيق بين ال
ابتداءا، وعند عدم العصبات يلجأ إلى ذوي الأرحام الذكور مأنهم دون الإنأاث 

 .64على ماهو معروف في قواعد الميراث

و المقصود به ولاية المالك على العبيد، وهذا السبب غير موجود  :ب ـ  الملك
 .في بلدنا في هذا الوقت فلن نفصل القول فيه

و المقصود هو الأولاء بأالعتق، أي يكأون العتأق سأببا فأي الولايأة  :ج ـ الولاء
 .هو سبب غير موجود حاليا في بلدنا فلن نفصل فيهو

فلا خلاف بين أهل العلأم فأي أن للإمأام أو السألطان ولايأة إنكأاح : د ـ الإمامة
المرأة عند عدم أوليالئها أو عضلهم و ذكر أبن قدامأة المقدسأي أن الإمأام هأو 

أو الحأأاكم أو مأأن فوضأأا إليأأه ذلأأك، وهنأأاك خأألاف فأأي والأأي البلأأد، السأألطان 
والصأأحيح جأأواز الولايأأة لأأه عنأأد عأأدم القاضأأي، إذا احتأأاط للمأأرأة فأأي المهأأر 
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الكأأفء، لأنأأه ذو سأألطان، وقأأال العينأأي أنأأه عنأأد عأأدم الأوليأأاء فالولايأأة إلأأى و
الظاهريأة والإمام والحاكم، وذهأب الحنفيأة و المالكيأة و الشأافعية و الحنبيليأة 

إلى أن الولاية تنتقل بعد ذوي الأرحام و مولى الموالاة إلى الحاكم، لأنه نائب 

 .66السلطان

 :لكن لا بد من توفر شروط و حالات خاصة لثبوت الولاية بسبب الإمامة هي
 .ـ عدم الولي الخاص مطلقا:الحالة الأولى
مأن الأوليأاء عنأد العضأل، أي عضأل الأولي و لأم يوجأد غيأره : الحالة الثانيأة
 .ممن هم دونه

بالنسبة لمسألة غياب الولي الأقرب، فإن للفقهاء بالنسبة لثبوت الولايأة للإمأام 
 :قولان
أن في هذه الحالة تنتقل الولاية إلى الولي الذي يليه، وهو قول الحنفيأة : الأول

 .و المالكية و الحنبلية
 .نأن الولاية في هذه الحالة تنتقل إلى السلطا: و الثاني

 .الولاية عند المالكية نوعان خاصة وعامة: 21و ـ الولاية العامة

هأأي التأأي تكأأون ببأأب النسأأب أو خلافأأة نسأأب أو ولاء أو : فالولايأأة الخاصأأة 
 .سلطان

وهأي ولايأة الأدين وهأي جأائزة مأع تعأذر الولايأة الخاصأة، : والولاية العامة 
 .وهي للمسلمين الأحرار هم في النكاح بعضهم أولياء بعض

أنأه لأو عأدم الأولي و الحأاكم فولأت مأع (" الشأافعية) و جاء في مغني المحتاج
خاطبهأأا أمرهأأا رجأألا مجتهأأدا ليزوجهأأا منأأه لصأأح، لأنأأه محكأأم، والمحكأأم 

المحكأأم هأأو المجأأرب المنسأأوب إلأأى الحكمأأة، وهأأو الأأذي يتأأولى ) كالحأأاكم
، وكذا لو ولت معه عدلا صح على المختأار (الحكومات و يفصل الخصومات

 ".ن لم يكن مجتهدا لشدة الحاجة إليهو إ
و يبأأدو أن قأأانون الأسأأرة الجزائأأري و مراعأأاة منأأه لوجأأود بعأأض الحأأالات 
الخاصة، التي قد لا يوجد معها ولي و قد يصعب معها اللجوء إلى السلطان لا 
سيما في ظل التعقيدات الإدارية و حتى القضائية قد أخذ بهذا الرأي من خلال 

 ".آخر تختاره أو أي شخص: عبارة 
ونشير إلى بعض الفقهاء قد اضافو الولاية بالكفالة أو بالإلتقاط وفقأا لشأروط  

 .محددة
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و هأأذا شأأرط لا خأألاف فيأأه بأأين الفقهأأاء، فالعقأأل منأأاط التكليأأف،  :ــــ العقــل 4

 .وفاقد العقل لا ولاية له على نفسه فألا يكون له ولاية على غيره أولى

أن يكون وليا لأنه قاصر، وهذا الشرط أيضا لا فلا يجوز للصبي : ـ البلوغ 3

خأألاف فيأأه عنأأد الفقهأأاء إلا عنأأد الحنبليأأة فأأي إحأأدى الأأروايتين عأأن الإمأأام 

 .وفقا لتفصيل و بشروط معينة69أحمد

و ذلك يعني أنه لا يجأوز بحأال أن يكأون الكأافر وليأا : ـ الإتفاق في الدين  2

علأى الكأافرة فيأه أيضأا، وهأو  على المسلمة في النكاح، ولا يكون المسلم وليا

 .60شرط متفق عليه عند الفقهاء

و الشروط الأربعة السابقة لا خلاف عليها ، أما البقية فهأي محأل خألاف بأين 
 .أهل العلم

إتفق الشافعية و المالكيأة والحنابلأة علأى أن الولايأة فأي الأزواج : ـ الذكورة 5

ال، و خالف الحنفية فأي يشترط لها الذكورة فلا تصح ولاية المرأة على أي ح
ذلك فقالوا إن المرأة تلي أمر نكاح الصغيرة و الصغير و من في حكمهما من 

 .الكبار إذا جنا عند عدم وجود الأولياء من الرجال
و قال المالكية أن المرأة تتصف بالولاية إذا كانت وصية أو مالكة أو معتقأة ، 

لا تباشر العقد بل توكأل عنهأا وهناك قول أن الكافلة تكون و لية أيضا ولكنها 

 .65رجلا يباشره

 .فلا ولاية للعبد في قول جماعة أهل العلم: ـ الحرية 6

و ذهأأب بعأأض الحنبليأأة إلأأى القأأول بانأأه قأأد يجأأوز إنكأأاح العبأأد ابنتأأه، ويجأأوز 
إنكأأاح العبأأد عنأأدهم شأأريطة أن يأأأذن لأأه سأأيده و القأأول الأول هأأو المأأذهب 

 .61عندهم

اتفق الثلاثة على أن الفسق يمنع ولاية الإنكاح  :فاسقا ـ  أن لا يكون الولي 7

إن الذي : ، فمن كان فاسقا إنتقلت الولاية منه إلى غيره، وخالف الحنفية فقالوا
يمنع الولاية هو أن يشتهر الولي بسوء الاختيار فيزوج من غير كفء و بغبن 

عأأد أن فأأاحش، وفأأي هأأذه الحالأأة يكأأون للبنأأت الصأأغيرة الحأأق فأأي رد النكأأاح ب
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تكبر و لو كان المأزوج أبأا، أمأا إذا كأان فاسأقا حسأن الإختيأار، وزوجهأا مأن 
غيأأر غأأبن و بمهأأر المثأأل و كأأان أبأأا أو جأأدا فإنأأه يصأأح و لا حأأق لهأأا فأأي 

 .67الفسخ

اتفق الثلاثة على أن العدالة ليست بشرط، و خالف الحنابلة فقالوا  :ـ العدالة 8

 .في السلطان و السيدالعدالة الظاهرية شرط في الولاية إلا 
و عليه لا بد مأن تأوفر الشأروط السأابقة فأي الأولي أيأا كأان ، أو علأى الأقأل   

 .الشروط غير المختلف فيها

 :هم 66و الأولياء حسب نص المادة 
هو من له على المرأة التي تريأد الأزواج ولادة مباشأرة، و لا نقأاش  :ـ الأب0

 و منطقا و إجتماعيا في ثبوت الولاية له شرعا و قانونا و عقلا
 .و نفسيا

ـــارب4 ـــ أحـــد الأق لكأأأن تطبيقأأأا للشأأأروط السأأأابقة يجأأأب أن يكونأأأوا  علأأأى : ـ

و الأولويأأة للعصأأبة، ويمكأأن الاننتقأأال .  الخصأأوص مسأألمين ، عقلاء،ذكأأور
 .بعدها إلى ذوي الأرحام

و إذا قيأأل يجأأوز لكأأل الأقأأارب دون أي شأأرط تطبيقأأا لحرفيأأة الأأنص قلنأأا إذن 
،  ( وهأذا يخأالف اجتماعيأة القاعأدة القانونيأة ) ن تكأون وليتهأايجوز لأختها أ

وتجوز اختيار أحد الأقارب و لو كان مجنونا أو كافرا ، وهذا غير مقبول بل 
لا بد من التقييد ، وهذا الأمر معروف و مألوف فالنص القانوني يأأتي مجمألا 

ج معروفأة، و يقوم الفقه والقضاء بتفصيل شروط تطبيقه، وفقا لمبأادئ ومنأاه
فهنا أيضا يجب أن نحدد عبارة المقصود بالأقأارب وفقأا لمقتضأيات و منطأق 
قانون الأسرة الذي أستمد مأن الشأريعة الإسألامية و اعتبرهأا مصأدرا رسأميا 
لأأه، و أيضأأا مبأأدأ اجتماعيأأة القاعأأدة القانونيأأة تقتضأأي ذلأأك، وإلا سنصأأل إلأأى 

أي تفسأأير باطأأل يجأأب  نتأائج سأأخيفة وغيأأر معقولأة، وهأأذه النتأأائج تجعأأل مأن
 .مراجعته

و نقول بهذا الشأن أن المقصود بالأقارب هم العاصبون من الرجال، ولا بأس 
بالأخأأذ بأأالرأي القائأأل بولايأأة ذوي الأرحأأام الرجأأال لكأأن عنأأد عأأدم وجأأود  

 .العصبة 
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 التامة الحرية العاقلة للمرأة، وهنا يرى البعض أن ـ أي شخص آخر تختاره3
 68زواجها ريحض من اختيار في

لكن يبدو لنا أن هذا الراي الذي يأخأذ بحرفيأة الأنص سأيؤدي إلأى نتأائج غيأر 
معقولأة، فأإذا أخأذنا بحرفيأة الأأنص فينبغأي أن نعتأرف للمأرأة أن تختأار سأأيدة 
لتكون وليتها أو مجرما لا تجوز شهادته، أو مخمورا وهأو فأي حالأة سأكر أو 

نونيأأة، فلأأيس هنأأاك مأأا يمنأأع أننأأا كقأأانونيين نعتبأأر الشأأركات مأأثلا أشأأخاص قا
 .المرأة أن تختار شركة تعمل فيها مثلا لتكون وليا لها

الأكيد أن هذا القول قد يثير حفيظة الكثيرين، و الأكيأد أنهأم سأيقولون مأا هأذا 
 .القول الغريب؟

نقول هذا القول غريب فعلا لكنه يتمشى مع حرفية النص التي تتمسكون بهأا، 
 .النص في جزء و تجاوزه في أجزاء أخرى فلا ينبغي التمسك بحرفية

فعلينأا أن نتفأق علأأى أن التمسأك بحرفيأة الأأنص غيأر منطقأي لأنأأه يأؤدي إلأأى 
نتائج غير معقولة وغير منطقية تماما ، إذن لا بد من التفسير ، والبحأث عأن 

 .  معنى للعبارة توافق مبادئ التفسير ويحقق نتائج منطقية

أو أي شخص " أرادت من خلال عبارة  66ة و على هذا يمكن القول أن الماد

الأخذ برأي بعض الفقهاء بما يسمى الولايأة العامأة، لكأن يجأب "  آخر تختاره
 .اخذها بشروطها و ليس بإطلاقها

جسأأدت حأأق المأأرأة التأأي لا تجأأد وليأأا مأأن  66و علأأى هأأذا نقأأول أن المأأادة 

ير نحسأأبه وهأأذا تفسأأ. الأقأأارب أن تختأأار أحأأد مأأن المسأألمين ليكأأون وليأأا لهأأا
 .منطقي و يوافق كل مبادئ التفسير

علأى سأبيل  66ولكن السؤال الذي يطرح هل هؤلاء الأولياء أوردتهم المأادة  

 . الترتيب أو الإختيار
نشأير أن الزاميأة ترتيأب الأوليأاء مسأألة خلافيأة بأين  :ترتيـب الأوليـاء: رابعا

 :63فقهاء الشريعة الإسلامية

د أولياء أقأرب و أبعأد صأح عقأد النكأاح بأالولي حيث يرى المالكية أنه إذا وج
 .الأبعد مع وجود الأقرب
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ويرى الشافعية أن الترتيب في الأولياء شرط لا بد منه، ولا تنتقل الولاية مأن 
 .الولي الأقرب للأبعد إلا في احوال

بينما يرى الحنفية أن الترتيب بين الأولياء ضروري ولكن العقد يقأع صأحيحا 
د مع وجود الأقرب موقوفا على إجازته ، فإن أجأازه نفأذ و إلا إذا باشره الأبع

 .فلا
ويرى الحنابلة أن الترتيب بين الأولياء لازم لا بد منأه و لكأن يسأقط حقأه فأي 

 .أمور
إذن فالشريعة الإسلامية تستوعب الرأي القائل بالترتيأب و القأول القائأل بعأدم 

 .لهم الولاية دون غيرهمالترتيب ، لكن وفقا لمنطق معين يتعلق بمن تثبت 

مأأن  66أمأأا بالنسأأبة لقأأانون الأسأأرة الجزائأأري و بأأالرجوع إلأأى نأأص المأأادة 
تعقد المأرأة الراشأدة زواجهأا بحضأور " قانون الأسرة نلاحظ أنها نصت على

 ."و هو ابوها أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر تختارهوليها 

 .24فيد التخييرفي المادة ت" أو " و اعتبر الكثير من الشراح أن  

و مأأن المعلأأوم فأأي اللغأأة أن أو  تسأأتعمل لعأأدة معأأاني فهأأي تسأأتعمل للاباحأأة 

 .26للتخيير و للاضراب و للشك و للابهام و للتقسيمو

غير أنها قد تفيد الترتيب ووجأه الإسأتدلال لأذلك مأاخوذ مأن أقأوال المفسأرين 
 و رسأأوله إنمأأا جأأزاء الأأذين يحأأاربون الله" والفقهأأاء فأأي قأأول الله عأأز وجأأل 

تقطع أيديهم و أرجلهم من  أويصلبوا  أويسعون في الأرض فسادا أن يقتلوا و
ينفأأوا مأأن الأرض ذلأأك لهأأم خأأزي فأأي الأأدنيا و فأأي الآخأأرة عأأذاب  أوخأألاف 

 .22"عظيم

يقول الشيخ العلامة عبد الأرحمن بأن ناصأر السأعدي بشأأن العقوبأات الأواردة 
هل ذلأك : و اختلف المفسرون"   :بشأنها" أو"في الآية و التي أستعمل حرف 

على التخيير، وأن كل قاطع طريق يفعل بأه الإمأام أو نائبأه مأا رآه المصألحة 
من هذه الأمور المذكورة؟ و هأذا ظأاهر اللفأظ، أو أن عقأوبتهم تكأون بحسأب 
جرائمهم، فكل جريمة لها قسط يقابلها كما تدل عليه الآيأة بحكمهأا و موافقتهأا 

أنهأأم إن قتلأأوا و أخأأذوا مأأالا  تحأأتم قأأتلهم وصأألبهم حتأأى لحكمأأة الله تعأأالى، و 
يشتهروا و يختزوا و يرتدع غيرهم، وإن قتلأوا و لأم يأخأذوا مأالا تحأتم قأتلهم 
فقط، و إن أخذوا مالا و لم يقتلوا تحتم أن تقطع أيديهم و أرجلهم مأن خألاف، 
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ذوا مأالا اليد اليمنى و الرجل اليسرى، و إن أخافوا الناس و لم يقتلأوا و لا أخأ
نفوا من الأرض، فلا يتركون يأأوون فأي بلأد حتأى تظهأر تأوبتهم، وهأذا قأول 
ابأأن عبأأاس رضأأي الله عنهمأأا وكثيأأر مأأن الأئمأأة علأأى اخأأتلاف فأأي بعأأض 

 .29"التفاصيل

و أورد الشيخ عبد الرحمن الجزيري فأي كتابأه الفقأه علأى المأذاهب الأربعأة  
إن حد قطاع الطريق : م الله قالواالحنفية و الشافعية و الحنابلة رحمه: " مايلي

على الترتيب المذكور في الآية الكريمة، فإذا خرج جماعة ممتنعين، أو واحأد 
يقأأدر علأأى الإمتنأأاع فقصأأدوا قطأأع الطريأأق، فاخأأذوا قبأأل أن يأخأأذوا مأأالا ، 
ويقتلوا نفسا، حبسهم الإمام حتأى يحأدثوا توبأة و هأو النفأي فأي الأرض، وإن 

و المأخوذ إذا قسأم علأى جمأاعتهم أصأاب كأل واحأد  أخذوا مال مسلم أو ذمي
منهم عشرة دراهم فصاعدا، أو ما تبلغ قيمة ذلك، قطع الإمام أيدهم و أرجلهم 
من خلاف ، وإن قتلوا و لم يأخذوا مالا قتلهم الإمام حدا فلا يسقط القتأل بعفأو 

أرجلهم وم و إذا قتلوا وأخذوا المال فالإمام بالخيار إن شاء قطع أيديه..الأولياء
من خلاف ، وقتلهم و صلبهم، وإن شاء قتلهم، وإن شاء صلبهم، لأنها عقوبأة 

 .20"فالمراد بالآية التوزيع على الحالات الأربعة..واحدة

فهو من   أو  بالنسبة لحرف العطف"ويقول أحد الباحثين في حروف العطف 

م فأي الحكأ المعطوف عليه  المعطوف عن  حروف عطف النسق التي يختلف
وقع بعد  التخيير اذا الحرف يفيد  هذا أن  و الأصل ويتفق معه في الإعراب  

إذا عقأأب الفعأأل الماضأأي وقأأد   كمأأا يفيأأد اللأأبس والإبهأأام (فعأأل أمأأر) طلأأب

 لقاعدة الإستثناء  دلالتها تحتكم

بمعنأأأأأى بأأأأأل التأأأأأي تفيأأأأأد الإضأأأأأراب الإبطأأأأأالي أو  الترتيأأأأأب تفيأأأأأد فقأأأأأد  

الخلافية التي حدثت بين مالك  خلال المسألة ونستشف هذا الحكم من الإنتقالي
، فمالأك  (سأورة المائأدة)الحرابأة وقطأاع الطأرق  جأزاء والجمهور في تفسير

 25"يرى أنها تفيد التخيير في حين نجد الجمهور قالوا بأنها تفيد الترتيب

قد يفيد الترتيب بالنظر إلى السياق الذي وردت فيأه كمأا هأو " أو" إذن حرف 
 .الواردة في آية المحاربين" أو"ل أقوال الفقهاء بالنسبة ل واضح من خلا
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يسأري " وعلى سبيل المثال فإن المأادة الأولأى مأن القأانون المأدني جأاء فيهأا 
 .فأي فحواهأا أوالقانون على جميع المسائل التي تتناولها نصوصه فأي لفظهأا 

 .الواردة في المادة تفيد التخير بين اللفظ و الفحوى؟" أو"فهل ". 
لا يمكن قول هذا ، ولكنها تفيد الترتيب و التوزيع، فمعنأى المأادة أنأه إذا كأان 
الأأنص واضأأح الدلالأأة بألفاظأأه فيجأأب تطبيقأأة و فقأأا لمقتضأأيات ألفاظأأه ، ولا 
يجأأوز اللجأأوء إلأأى معنأأى يتجأأاوز الألفأأاظ، أمأأا إذا كانأأت الألفأأاظ غامضأأة أو 

فحأوى للوصأول  تطبيق النص بالفاظه سيؤدي إلأى مشأاكل يجأب البحأث عأن
 .غلى نتائج منطقية

هنأأا تفيأأد الترتيأأب، فالأولويأأة للفأأظ إذا تأأوفرت شأأروط معينأأة، و فأأي " أو"ف 
 .الحالة العكسية يتم الإنتقال إلى تطبيق النص القانوني بفحواه

 و هـذه حجـة لغويـةالترتيب ، " أو"وعليه فمن الناحية اللغوية قد يفيد حرف  

تفيأأأد الترتيأأأب  66الأأأوارد فأأأي المأأأادة " و أ" ينبنأأأي عليهأأأا القأأأول أن حأأأرف 

 :ندعمها بالحجج المنطقية التاليةو
من ناحية علم الصياغة القانونية و المنطق القانوني لأو أراد القأانون الإختيأار 
فإنه يختصر العبارة مباشرة بالقول أن الأولي هأو أي شأخص تختأاره المأرأة، 

الأب أولا ثأم أحأد الأقأارب وبهذا يكون القانون قد قطع أي خلاف، لكنه أورد 
ثم أي شخص آخر تختاره المرأة هذه الصأياغة تأكأد أن المقصأود هأو فأرض 

 . ترتيب و إلا تم الإكتفاء بمصطلح أي شخص آخر تختاره 
بل إذا كان المعنى المقصود هو التخيير فالأولى الغأاء الأولي كليأة عأوض أن 

لايأة، وهأذا فأي النهايأة يمنح الولاية لأشخاص لا تتوفر فأيهم أدنأى شأروط الو

مكرر من قانون الأسرة، التي جعلت  3إلغاء للولاية، وهذا القول ينافي المادة 

التأأي نصأأت علأأى  66مأأن الأأولي شأأرطا، بأأل و ينأأاقض حتأأى بدايأأة المأأادة 

ضرورة حضور الولي و مدلول الأولي مأدلول علمأي خأاص مأرتبط بشأروط 
 .مقررة

الترتيأأب بإعطائأأه  66د المأأادة كمأأا أن الأب هأأو أحأأد الأقأأارب، فلأأو لأأم تأأر

الأولوية لما أخرجت الأب من عبأارة أحأد الأقأارب، و إلا سأنقول أن القأانون 
يأتي اعتباطي عشوائي يستعمل ألفاظ مكررة لا جدوى منها، وهذا يتنافى مأع 

 .جدية القانون
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إذن لأأذكر الأب أولا  ثأأم الأقأأارب رغأأم أن الأب مأأن الأقأأارب دلالأأة تريأأدها 

قأأد أعطأأت الأولويأأة  66ولا نجأأد إلا دلالأأة واحأأدة هأأو أن المأأادة  ،66المأأادة 

 :وهذا نراه يجسد مبادئ التفسير كلها. للأب على غيره من باقي الأقارب
فهو يجسد المبادئ الدستورية، حيث يجسد هذا المعنأى مجأازاة القأانون الآبأاء 

 .على تربية أبنائهم
د منا ينكر أن المجتمع الجزائري كما يجسد إجتماعية القاعدة القانونية، فلا أح

يعطأأي لأألأب الأولويأأة فأأي الولايأأة حتأأى قبأأل الإبأأن، بأأل يتنأأازل الأبنأأاء فأأي 
و هأأذا (. بنأأات الأبنأأاء)الجزائأأر لصأأالح آبأأائهم عأأن الولايأأة حتأأى علأأى بنأأاتهم

 .مسلك قويم وطريق سليم يجب أن لا نفسده بسوء تفسير النصوص القانونية
المصأدر الرسأمي و المأادي لقأانون الأسأرة و هأو و هذا التفسير أيضا يوافأق 

الشريعة الإسلامية، وإن كان فقهاؤها مختلفون حول اعطاء الأولوية للأب أو 

حسأأمت الخأألاف لصأأالح الأب تجسأأيدا لمأأا يعتقأأده  66للإبأأن، ولكأأن المأأادة 

 .المجتمع الجزائري
ة كمأأا أن التفسأأير المعأأاكس يخأأالف كأأل مبأأادئ التفسأأير و يوصأألنا إلأأى نتيجأأ
سأأخيفة و لا معقولأأة لا يتصأأور أن يريأأد القأأانون تجسأأيدها ، ومبأأررات هأأذا 

 .التفسير واهية

اعطأت حأق  66و يرى الأستاذ بن شأويخ فأي هأذا رغأم أنأه يعتبأر أن المأادة 

أن هأأذا الأمأأر يعأأد غريبأأا فأأي مجتمعنأأا، لأنأأه يتنأأاقض مأأع : " الخيأأار للمأأرأة

 ".21العرف الجاري في هذا الشأن

التفسأير يتنأاقض مأع العأرف، فأالأولى تركأه سأيما وأننأا عهأدنا فإذا كأان هأذا 
القانون يثبت الأعراف لا يثبت نقيضها إذا كانت صحيحة وسليمة، فكثير مأن 

 .القواعد القانونية كانت في أصلها أعراف
إذن فالقول بأن المادة تريد الترتيب تفسير مبرر لغأة ومنطقأا و عقألا و عرفأا 

 .اذا نتبنى نقيضه؟و دستوريا، وقانونيا فلم
ووفقا لنص المادة فأإذا وجأد مأانع يمنأع الأب مأن ممارسأة ولايتأه كأأن يكأون 

تنتقأأل الولايأأة تلقائيأأا إلأأى احأأد .. ميأأت أو غائأأب أو مجنأأون أو لأأيس بمسأألم
 .الاقارب
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و إذا كنأأا نعتقأأد أن الولايأأة تنتقأأل إلأأى أحأأد الأقأأارب فأأي حالأأة عضأأل الأب  

قانون  66المثل وفقا لما نصت عليه المادة  لموليته من الزواج بكفء و بمهر

الأسرة، فإننا نأرى أن العضأل حالأة خاصأة تقتضأي تأدخل القاضأي لتقريأره، 
لأن البنت قد تدعي العضأل و هأو لا يوجأد بسأبب موضأوعية رفأض الأب و 
يؤيد موضوعية الرفض رأي القاضي، وفي حالة ثبوت العضل تنتقل الولايأة 

 .إلى أحد الأقارب

هنأا أعطأت  66فإننأا نأرى أن المأادة " أحأد الأقأارب" وميأة لفأظ و حسأب عم

للمرأة حق الإختيار بين الأقارب وهذا لا يخالف مبادئ التفسير، لا سيما وأن 
المجتمأع الجزائأري يركأأز أكثأر فأأي أولويأة الأب علأى غيأأره ، كمأا أن فقهأأاء 

مختلفأون  الشريعة الإسلامية التي تعتبر مصدرا ماديا و رسميا لقانون الأسرة
 .حول إلزامية ترتيب الأولياء،كا تم التعرض له سابقا

لكن يجب التأكيد على ضرورة توفر الشروط العامة للولاية في القريأب الأذي 
تختاره المرأة ونرى أن الأولوية تكون للأقارب العاصبون كما هو متفق عليه 

 .بين أهل العلم ثم للأقارب من ذوي الأرحام عند عدم وجود عاصبون
أما اختيأار المأرأة لأي شأخص آخأر ليكأون وليأا لهأا فألا يكأون كمأا وضأحناه 
سأأابقا إلا فأأي حالأأة عأأدم و جأأود أب أو أحأأد مأأن الأقأأارب العاصأأبون أو ذوي 

 .الأرحام
هنأا يفيأد " أو"والمنطق و العقل إلى جانب مبادئ التفسير، وكون أن الحرف  

الأداعي لأن تختأار المأرأة  الترتيب كما تم توضيحه يؤيد هذا القول، إذ ما هأو
 .شخصا لا صلة له بها و هي بإمكانها أن تختار أي كان من الأقارب

و لا بد من أن تتوفر في هذا الشخص شرط العقل و الإسلام و باقي الشأروط 
الأخرى، ولا يشترط فقط في هأذه الحالأة الخاصأة التأي لا يجأب التوسأع فيهأا 

 .شرط القرابة
ت للمرأة حق إختيار أيا كان نتيجة في غاية السخف و و القول بأن المادة أطلق

 .الألأمعقولية

مأن اتفاقيأة فينأا  92في هذا المعنى و على سبيل القيأاس فقأط نصأت المأادة و 

لقأأانون المعاهأأدات بشأأأن تفسأأير الإتفاقيأأات الدوليأأة التأأي تعتبأأر بمثابأأة قأأانون 
فيهأأأا الأعمأأأال يمكأأأن الاسأأأتعانة بالوسأأأائل التكميليأأأة للتفسأأأيير ، بمأأأا " علأأأى
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التحضيرية للمعاهدة و ظروف عقدها، بغية تأكيأد المعنأى النأاجم عأن تطبيأق 

 "96، أو تحديد المعنى حين يؤدي التفسير وفق المادة 96المادة 
 أـ إلى معنى مبهما أو غامضا،أو

 .إلى الخلوص إلى نتيجة واضحة السخف أو اللامعقوليةب ـ 
عقولة تقتضي البحأث عأن تفسأير آخأر، اذن النتيجة الواضحة السخف أو اللام

أن ووفقا لوسائل التفسير التي كلها تؤيد أن الأولياء جاؤا على سبيل الترتيب، 
لا يجوز أن يلجأ إلى أي شخص من غير الأقارب إلا إذا لم يوجأد أقأارب، أو 

 .وهنا للقضاء دوره في رفع الظلم. أنهم عضلوا المرأة و ظلموها

الأأولي حسأأب رأينأأا و أعطأأت لأأه الحأأق فأأي إبأأداء  قأأد أوجبأأت 66إذن فالمأأادة 

رايه، و قأد أوردت الأوليأاء علأى سأبيل الترتيأب ، غأذ لا يجأوز الإنتقأال مأن 
 .الولي الأولى إلى غيره إلى بتوفر شروط و وفقا لحالات منطقية

 خاتمة
و في الختام نقول أن الولي مركز جاء لحماية المأراة و رفعهأا مأن أن تخأالط 

، و دوره منطقي و فعال طالما لا يمكنه عضلها ولا يمكنأه كل من هب و دب
 .إجبارها ، فأين خطر الولي

و إذا كانت كل المجتمعات تعترف بإنشاء هي ت استشارية تساعد النأاس علأى 
حسأأأن قضأأأاء حأأأوائجهم مأأأن الناحيأأأة الإجتماعيأأأة والإقتصأأأادية والسياسأأأية 

إن وأن الإنسان معارفه غيرها، و لا يعتبر ذلك إهانة للمستشيرين لها لكون و
كانت كبيرة فهي محدودة، فكيف يعتبأر الأولي إهانأة للمأراة وهأي التأي يعتبأر 

كأون أنهأا ومخالطتها للرجال و معرفة خفاياهم ضعيفة نظرا لطبيعتها الزكية 
 .درة يجب الحفاظ عليها وصونها

المحامين وو في الأخير أدعوا رجال القانون خصوصا من القضاة و الشراح  
ن يمعنوا الفهم في النصوص، وان يحاولوا تقويم النصوص بحسن تفسيرها، أ

وأن لا يكون منطقهم منطأق السياسأيين يحأددون النتيجأة حسأب توجهأاتهم ثأم 
يبحثوا عن الأدلة لها و لو لم تكن منطقية، فالقانوني المنضبط يسأتعمل آليأات 

ه، و أذكأأرهم التفسأأير و مبادئأأه ليتوصأأل لنتيجأأة منطقيأأة و لأأو خالفأأت أهأأواء
برسالة عمر بن الخطاب رضي الله عنه إلى أبي موسى الأشأعري رضأي الله 

 :عنه التي جاء فيها
 أما بعد فإن القضاء فريضة محكمة و سنة متبعة. ".
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 .فافهم إذا أدلي إليك فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له
 

لأن  ولا يمنعك قضاء قضيت بالأمس فراجعت فيه نفسك و هديت فيه لرشدك
 .ترجع عنه إلى الحق

 .فالحق قديم و مراجعة الحق خير من التمادي في الباطل
الفهم الفهم عندما يتلجلج في صدرك مما لم يبلغك في كتأاب الله و لا فأي سأنة 

 النبي صلى الله عليه وسلم
أعرف الأمثال و الأشباه و قس الأمور عند ذلك ثم أعمد إلى أحبها إلأى الله و 

 .فيما ترىأشبهها بالحق 
 

ثم أياك و القلق و الضجر و التنكر للخصوم في مواطن الحق التي يوجب الله 
فإنه من يخلص نيته فيما بينأه و بأين الله تبأارك  بها الأجر و يحسن بها الذخر

و من تزين للناس بما   و تعالى و لو على نفسه يكفيه الله ما بينه و بين الناس
 ستره و أبدى فعله فمأا ظنأك بثأواب غيأر الله يعلم الله منه خلاف ذلك هتك الله
 .في عاجل رزقه و خزائن رحمته
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ه،  6022م ـ 2466الشأريعة الإسأألامية، دار الثقافأأة للنشأأر و التوزيأأع، عمأأان ، الأردنأأن 

 . 91و  92ص 
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 .11،ص2448لبعض التشريعات العربية،دار الخلدونية للنشر و التوزيع، الطبعة الأولى ،
د كاملي مراد، الوجيز في قانون الأسرة، جامعة العربي بن مهيأدي أم البواقي،كليأة  .9
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نشأأر نضأأال محمد أبوسأأنينة، الولايأأة فأأي النكأأاح فأأي الشأأريعة الإسأألامية،دار الثقافأأة لل .1

 .909ه،ص 6022م ـ 2466التوزيع ، عمان ، الأردن الطبعة الأولى، و
 .627نضال محمد أبو سنينة، المرجع نفسه،ص  .7
 .78نضال محمد ابو سنينة ، المرجع نفسه ، ص  .8
 .84و  73نضال محمد ابو سنينة، المرجع نفسه ، ص : أنظر في ذلك .3

 .85نضال محمد ابو سنينة، المرجع نفسه ، ص : أنظر في ذلك .64
 .622نضال محمد ابو سنينة، المرجع نفسه ،ص : أنظر في ذلك .66
 .699و 696نضال محمد ابو سنينة، المرجع نفسه ،ص : أنظر في ذلك .62
 .947و  941نضال محمد ابو سنينة، المرجع نفسه ، ص : أنظر في ذلك .69
 .943نضال محمد ابو سنينة، المرجع السابق ، ص: أنظر في ذلك .60
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ري ، الفقه على المأذاهب الأربعأة، المجلأد الرابأع، شأركة الشيخ عبد الرحمن الجزي .65

 .51دار الأرقم بن أبي الأرقم للطباعة و النشر و التوزيع، بيروت ، لبنان، من ص 
 .948نضال محمد ابو سنينة، المرجع السابق ، ص: أنظر في ذلك .61
 .51الشيخ عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ص  .67
 .25بق ، ص د تشوار الجيلالي، مرجع سا .68
أنظر في تفصيل الخألاف، الشأيخ عبأد الأرحمن الجزيأري ، مرجأع سأابق، مأن ص  .63

 .00إلى ص  04
 .11د بن شويخ الرشيد، مرجع سابق، ص .24
أنظأأر أ د محمأأود حسأأني مغاسأألة ، النحأأو الشأأافي الشأأامل، دار المسأأيرة للنشأأر و  .26

 .031ص ه، 6009م ـ 2469التوزيع و الطباعة،عمان ، الأردن، الطبعة الثالثة 
 .من سورة المائدة 99الآية  .22

الإمام العلامة عبد الرحمن بن ناصر السعدي،تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام  .29

 .221م ، ص  2449ه ـ 6020المنان، دار الحديث القاهرة، مصر،
الشيخ عبد الرحمن الجزيري ، الفقه على المذاهب الأربعة، المجلد الخامس، شأركة  .20

 .040الأرقم للطباعة و النشر و التوزيع، بيروت ، لبنان، من صدار الأرقم بن أبي 
محمد سأأامي صأأالح الطويل،دلالأأة حأأروف العطأأف و أثرهأأا فأأي اخأأتلاف الفقهأأاء،    .25

رسأأالة ماجسأأتير فأأي الفقأأه و التشأأريع،كلية الدراسأأات العليأأا، جامعأأة النجأأاح الوطنيأأة، 

 .78و 77، ص 2443نابلس ، فلسطين، 
 .11ع سابق، ص د بن شويخ الرشيد، مرج .21
 

 قائمة المراجع

نضال محمد ابو سنينة، الولاية في النكاح في الشريعة الإسلامية، دار الثقافة للنشر و  ـ6

 م2466التوزيع، عمان ، الأردنن 

ـ د بن شويخ رشيد،شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل ، دراسة مقارنة لبعض 2

 2448توزيع، الطبعة الأولى ،التشريعات العربية،دار الخلدونية للنشر و ال
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ـ د كاملي مراد، الوجيز في قانون الأسرة، جامعة العربي بن مهيدي أم البواقي،كلية 9

 .2443/2464الحقوق و العلوم السياسية، مطبوعة لفائدة طلبة السنة الرابعة حقوق، 

 ـ د تشوار الجيلالي،شرح قانون الأسرة، جزء الأحوال الشخصية، جامعة تلمسان0

نضال محمد أبوسنينة، الولاية في النكاح في الشريعة الإسلامية،دار الثقافة للنشر  ـ5

 ه6022م ـ 2466التوزيع ، عمان ، الأردن الطبعة الأولى، و

ـ ، الشيخ عبد الرحمن الجزيري ، الفقه على المذاهب الأربعة، المجلد الرابع، شركة دار 1

 توزيع، بيروت ، لبنانالأرقم بن أبي الأرقم للطباعة و النشر و ال

ـ أ د محمود حسني مغاسلة ، النحو الشافي الشامل، دار المسيرة للنشر و التوزيع 7

 ه 6009م ـ 2469الطباعة،عمان ، الأردن، الطبعة الثالثة و

ـ الإمام العلامة عبد الرحمن بن ناصر السعدي،تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام 8

 م 2449ه ـ 6020مصر، المنان، دار الحديث القاهرة،

ـ الشيخ عبد الرحمن الجزيري ، الفقه على المذاهب الأربعة، المجلد الخامس، شركة دار 3

 الأرقم بن أبي الأرقم للطباعة و النشر و التوزيع، بيروت ، لبنان،

محمد سامي صالح الطويل،دلالة حروف العطف و أثرها في اختلاف الفقهاء، رسالة ـ 64

و التشريع،كلية الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية، نابلس ،  ماجستير في الفقه

 .2443فلسطين، 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 


