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 مقدمة:
والصلاة والسلام على سيدنا لزمد خاتم النبيتُ وعلى آلو وصحبو ومن تبعو واىتدى بهديو إلى  الحمد لله رب العالدتُ 

 يوم الدين، وبعد:
مراعاة الخلاف، والتي تعد من الأصول التي راعاىا  يتولى ىذا البحث الكشف عن ألعية البناء الفقهي على قاعدة 

في كون الفقيو لغتهد في واقعة  -كما سنرى في تعريفها–القاعدة في اجتهاداتهم، حيث يتلخص مضمون ىذه  فقهاء الدالكية
يكون لمجتهد آخر رأي لسالف لو، ويقع الفعل في الواقع على خلاف قول المجتهد الأول،  ما فيعطيها حكما معينا، بينما

وىذا من مرونة وواقعية فتَاعي رأي لسالفو ويعدل عن موجبات رأيو ومقتضياتو في بعض الآثار التي تتًتب على ذلك الفعل، 
يقول ابتداء بالدليل الذي يراه راجحا في نظره، فإذا وقع الفعل على مقتضى الدليل الآخر، الفقيو  ىذه الشريعة، وىكذا فإنّ 

راعى ما لذذا الدليل من القوة في ىذه الواقعة. وىكذا تقوم ىذه القاعدة وفق ىذا الدعتٌ، على أساس مراعاة الرأي الدرجوح 
قوع الفعل؛ لأن ىذا الرأي قد ينُظر إليو باعتبار آخر فيصبح راجحا بعد الوقوع، بعد أن كان مرجوحا قبل الوقوع، بعد و 

وبهذا الدنحى يظهر التأصيل العلمي لفقو الاختلاف، والذي غاب أو كاد يغيب عن حياتنا الفقهية؛ لذلك تشوّفت لّعتي 
 الدراسة الدقارنة بتُ الشريعة اإسسلامية والقانون في باب الأحوال للكتابة في ىذا الدوضوع الحيوي، وقصدت البحث في

على دراسة خاصّة في ىذا الدوضوع، ذي الوجهة الدقارنة،  -حسبما اطلّعت عليو من البحوث -لم أعثر الشخصية، حيث 
 بحث.في حتُ لصد الدراسات الفقهية حول قاعدة مراعاة الخلاف متوافرة، كما يُلاحظ في مراجع ىذا ال

وقد قصدت بهذه الدراسة تقريب الدباحث الأصولية والفقهية وتسهيلها لدارسي القانون؛ من أجل الاستفادة من ىذا  
 التًاث الفقهي العظيم في الدراسات الدقارنة، والذي أشاد بو الدنصفون من علماء الغرب أنفسهم. 

للمجتهد والناظر في النوازل الفقهية؟، وما ىي الثمرة الدرجوّة ما الدقصود بقاعدة مراعاة الخلاف؟، وما مدى ألعيتها        
من ىذه الدراسة...؟. تساؤلات عديدة لا لؽكن للباحث وىو لؼوض غمار ىذا البحث أن يتجاىلها، بل إن قيمة ىذه 

 الدراسة تكمن في مدى اإسصابة في اإسجابة عنها.     
جانب نظري خاص ببيان مفهوم  قاعدة مراعاة الخلاف، وآخر  وسوف أتناول ىذا الدوضوع بالدراسة من جانبتُ:  

 تطبيقي عرضت فيو تنزيل ىذه القاعدة في بعض مسائل الأحوال الشخصية في الشريعة والقانون وفق الخطة الآتية:     
 :مقدمة

 الدبحث الأول: الجانب التنظتَي لقاعدة مراعاة الخلاف.  
 الدطلب الأول: تعريف مراعاة الخلاف.

 الدطلب الثاني: حالات مراعاة الخلاف. 
 الدطلب الثالث: شروط إعمال قاعدة مراعاة الخلاف.

دراسة بعض النماذج في الأحوال -الدبحث الثاني: الجانب التطبيقي لقاعدة مراعاة الخلاف                 
 -الشخصية

 .بعقد الزواج الدقتًنةالدطلب الأول: الشروط 
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 شغار.الدطلب الثاني: نكاح ال
 الدطلب الثالث: الزواج بدون ولي.                         خابسة.

 
 المبحث الأول: الجانب التنظيري لقاعدة مراعاة الخلاف.

 المطلب الأول: تعريف مراعاة الخلاف. 
 :الفرع الأول: التعريف اللغوي     

ء إذا راقبتو وتأمّلت فعلو، وراعيت الأمر نظرت إلى ما : الدناظرة والدراقبة، يقال راعيت فلانا مراعاة ورعاالمراعاة      
 .  (1)يصتَ، وراعيتو لاحظتو، وراعيتو من مراعاة الحقوق، وفلان يراعي أمر فلان، أي ينظر إلى ما يصتَ أمره

 ىذا التعريف اللغوي لو صلة قوية بالتعريف الاصطلاحي الآتي بيانو؛ حيث أن الفقيو يلاحظ ويراعي رأي فقيو     
 آخر بوجو من الوجوه. 

، (2): نقيض الاتفاق، وىو أن يأخذ كلُّ واحد طريقاً غتَ طريق الآخر في حالو وأقوالووالخلاف والاختلاف      
 .(3)والاختلاف أن يكون الطريق لستلفا والدقصود واحد

تلفون في طريق الاستدلال وبيان ذلك أنّ الاختلاف بتُ الفقهاء يكون في الوسيلة لا في الدقصد، أعتٍ أنهم لؼ     
 الذي يسلكو كل فقيو، ومقصدىم واحد يتمثل في الوصول إلى معرفة الحكم الشرعي للمسألة.   

 الفرع الثاني: التعريف الاصطلاحي:   
بأنها: "إعمالُ دليل في لازم  -رحمو الله– (5)تعريف اإسمام ابن عرفة أشهرىا: (4)عُرَّفت ىذه القاعدة بعدّة تعريفات 

 . (6)مدلولو الذي أعُمِلَ في نقيضو دليلٌ آخر"
في لازم مدلولو" أخرج بو إعمال الدليل في مدلولو، " في شرح ىذا التعريف الدبهم: "قولو: (1)قال العلامّة الرّصّاع 

غار دليل ، مدلولو (2)والدليل ىو ما لؽكن التوصل بو إلى مطلوب خبري، والدطلوب ىو الدليل، فالنهي الوارد في نكاح الشِّ

                                                           
م، دار 4/1990ح، محمد بن أبً بكر الرازي، ط. مختار الصحا14/329لسان العرب، ابن منظور الإفرٌقً، دار صادر، بٌروت:  -1

 166: صالهدى، الجزائر
 .294م: ص1961-هـ1380عة نور محمد بكراتشً، مفردات غرٌب ألفاظ القرآن، الراغب الأصفهانً، مطب - 2
 61-60هـ: ص 1253الكلٌات، أبو البقاء الكفوي الحسٌنً الحنفً، طبعة بولاق القاهرة سنة  - 3
قرٌب من ذلك تعرٌف الإمام الرّصّاع بان مراعاة الخلاف هو: "رجحان دلٌل المخالف عند المجتهد على دلٌله فً لازم قوله  - 4

م 1/1993دود ابن عرفة، لأبً عبد الله محمد الأنصاري الرصاع، تحقٌق: محمد أبو الأجفان، والطاهر المعموري، طالمخالف".شرح ح

. وتعرٌف الفقٌه المالكً أحمد القبّاب هو "إعطاء كل واحد من الدلٌلٌن حكمه". المعٌار المعرب، 1/266دار الغرب الإسلامً، بٌروت: 

 . 6/388م: 1995الإسلامً، بٌروت  أحمد بن ٌحً الونشرٌسً، دار الغرب
هـ. الدٌباج 802سنة  -رحمه الله تعالى–هـ ، ٌعد من كبار فقهاء المالكٌة، تُوفً 716هو محمد بن محمد بن عرفة، وُلد بتونس سنة  - 5

 .337المذهب فً معرفة أعٌان المذهب، ابن فرحون المالكً، دار الكتب العلمٌة، بٌروت: ص
 .1/263ة: شرح حدود ابن عرف - 6
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غار، ولازم ىذا الدليل فسخو، ودلّ عليو دليل النهي؛ لأنو يدل على فساد الدنهي عنو وفسخو، ونكاح  برريم نكاح الشِّ
غار إذا وقع لغب فسخو عند مالك بطلاق في رواية، وبغتَ طلاق في أخرى، ومن خالف مالكا يقول بأنوّ لا لغب  الشِّ

أنو يقول يقع  -رحمو الله–نوّ لا يلزم فيو طلاق إذا وقع ولا متَاث، وقد وقع لدالك فسخو، والجاري على فسخو بغتَ طلاق أ
الفسخ بطلاق، ويلزم فيو الطلاق ويقع الدتَاث بتُ الزوجتُ إذا مات أحدلعا، فالجاري على أصل دليلو ولازم قولو أنو لا 

غار إذا وقع لدليل دل على متَاث في  ذلك. فلما قال بثبوت الدتَاث فقد أعمل دليل خصمو القائل بع دم فسخ نكاح الشِّ
ذلك وىو عدم الفسخ، وعدم فسخ النكاح لازمو ثبوت الدتَاث بتُ الزوجتُ، فأعمل مالك رحمو الله دليل خصمو القائل 

غار في لازم مدلولو وىو ثبوت الدتَاث، وىذا الددلول الدذكور أعمل مالك رحمو الله دليلو في نقي ضو وىو بعدم فسخ نكاح الشِّ
فسخ النكاح، وأعمل دليل خصمو في لازم نقيض فسخ النكاح، وىذا معتٌ قولذم مراعاة الخلاف فيو إعمال دليل كل من 

 (3)الخصمتُ"

وبيان ذلك  أنّ الأصل العام كون الفقيو لػكم بدقتضى اجتهاده الذي أداه إليو الدليل الذي اعتمد عليو، فلا يلتفت 
بالنسبة إليو مرجوح، وقولو ىو الراجح في نظره. غتَ أنو قد يعدل عن ذلك فيتًك العملَ بدقتضى إلى قول الغتَ، والذي يعدّ 

قولو ودليلو من وجوٍ ليُِ عْمِلَ دليل غتَه الدرجوح عنده، وموجب ىذا العدول ىو رجحان دليل الدخالف في لازم مدلولو، فيكون 
 أرجح فيها. وىذا ما لغري عامة في تصحيح العقود إذا كان الفقيو قد سار على وفق دليل غتَه في جهة يكون رأي الغتَ

غار، حيث يقول فقهاء الدالكية كل نكاح فاسد اختُلِفَ فيو فإنو يثبت بو الدتَاث ويفتقر  فسادىا لستلَفاً فيو، ومنها نكاح الشِّ
وىكذا فإنّ الدذىب الدالكي يوجب في فسخو إلى الطلاق؛ لأنو بعد وقوعو تعلق بو مصلحة كل من الزوجتُ والأولاد والورثة. 

الفسخ ويثبت التوارث إذا مات أحدلعا، مع أن الأصل العام عند مالك ىو عدم التوارث ما دام الفسخ ثابت، لكنو راعى 
الخلاف القائل بعدم فسخو، فأخذ بدليل الدخالف في لازم مدلولو وىو ثبوت اإسرث، والأخذ بدليلو الذي يتًتب عليو 

 يكون قد جمع بتُ إعمال دليلتُ في الحكم وإعمال دليل لسالفو في لازم مدلولو.الفسخ، وبذلك 
ألفيناه ينطبق على حالتتُ من مراعاة الخلاف،  -وباقي التعريفات –ولضن إذا رجعنا إلى تعريف ابن عرفة السابق   

مراعاتو بعد الوقوع، وإن كانت الحالة الثانية مراعاة الخلاف ابتداء، ومراعاتو انتهاء، أو النظر إلى الخلاف قبل وقوع الحادثة، و 
ىي الدرادة عند اإسطلاق في الدذىب الدالكي، أعتٍ أنهم أطلقوا الكلام في رعي الخلاف وىم يقصدون حالة قبل الوقوع، وىو 

 ما سنتناولو في الدطلب اللاحق.

                                                                                                                                                                                                            
هـ، رحل إلى تونس وتولى القضاء بها، والخطابة والإفتاء 819هو أبو عبد الله محمد بن قاسم الرّصّاع الأنصاري، وُلد بتلمسان سنة - 1

ور هـ. شجرة الن894بجامع الزٌتونة، لقَُّب بالرّصّاع نسبة إلى جده الرابع الذي كان نجارا ٌرصع المنابر، توفً رحمه الله تعالى سنة 

 260هـ: ص1329الزكٌة فً طبقات المالكٌة، مخلوف محمد، المطبعة السلفٌة بالقاهرة 
ٌقصد حدٌث ابن عمر رضً الله عنه: "أنّ رسول الله علٌه الصلاة والسلام نهى عن نكاح الشغار"، أخرجه البخاري فً كتاب النكاح،  - 2

 .4822باب الشغار حدٌث رقم: 
 265-1/264: شرح حدود ابن عرفة - 3
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  المطلب الثاني: حالات مراعاة الخلاف.    
 : ، أو الخروج من الخلافقبل وقوع الفعل الحالة الأولى: مراعاة الخلاف

 (2)مراعاة الخلاف بقولو: "إعطاء كلّ واحد من الدليلتُ حكمو" (1)عرّف اإسمام القباب

ولم يقيده  و الدتأمل في ىذا التعريف يدرك أنو يصلح أن يعُرَّف بو ىذه الحالة، وإن كان الدؤلف أطلقو في رعي الخلاف
أحد الباحثتُ الدعاصرين مراعاة الخلاف قبل وقوع الفعل بتعريف قريب من ىذا بقولو ىو: . ومن ىنا عرّف بحالة معيّنة

إذا فمراعاة ( ، 3)"الجمع بتُ دليلتُ بوجو من وجوه الجمع، والعمل بدقتضى كل واحد منهما، فعلا أو تركا، احتياطا وورعا"
 ة أنّ إعمال الدليل أولى من إلعالو.الخلاف يراعى فيها إعمال كل واحد من الدليلتُ الدختلفتُ، والقاعد

ىذا والدقصود بدراعاة دليل الدخالف في كلام الدؤلف "ما يقوى في أحد الدليلتُ، وتتًجح في إحدى الأمارتتُ قوة ما، 
ورجحانا لا ينقطع معو تردد النفس وتشوفها إلى مقتضى الدليل الآخر. فهنا برسن مراعاة الخلاف؛ إذ يعمل المجتهد ابتداء 

الدليل الأرجح؛ لدقتضى الرجحان في غلبة ظنو، فإذا وقع عقد أو عبادة على مقتضى الدليل الآخر، لم يفسخ العقد ولم ب
 (4)تبطل العبادة؛ لوقوع ذلك على موافقة الدليل لو من القوة ما لم يسقط اعتباره جملة"

ع، وىو: "إعطاء كلّ واحد من الدليلتُ و لؽكن للباحث أن يركّب من تعريف اإسمام القباب تعريفا خاصا بهذا النو 
 حكمو ابتداء، خروجا من الخلاف".

 من صور ذلك "أن لؼتلف العلماء في فعل، ىل ىو مباح أو حرام؟ فالورع والاحتياط التًك.       
 أن لؼتلف العلماء في فعل، ىل ىو مباح أو واجب؟ فالورع والاحتياط الفعل.      
 عل، ىل ىو مندوب أو حرام؟ فالورع والاحتياط التًك.أن لؼتلف العلماء في ف     
 أن لؼتلف العلماء في فعل، ىل ىو مكروه أو واجب؟ فالورع والاحتياط الفعل.     
 أن لؼتلف العلماء في فعل، ىل ىو مكروه أو واجب؟ فالورع والاحتياط الفعل.     

 .  (5)لاحتياط الفعل"أن لؼتلف العلماء في فعل، ىل ىو مشروع أو لا؟ فالورع وا    
فالحاصل من ذلك أن يكون مقتضاه آتياً على وفق قاعدة الاحتياط، بعد أن يظهر للمجتهد بعد اجتهاده قوة مأخذ 
لسالفو وصحة دليلو، بحيث يراعي قول غتَه قبل وقوع الفعل؛ وىذا كلو من أجل الخروج من الخلاف "مثال ذلك أن يتًجّح 

تَه التحريم، فإن توسّط الأمر قال بالكراىة، كما توسطوا في الدشهور في الداء الدستعمل بأنو دليل اإسباحة عنده، ومذىب غ
       (6)مكروه للخلاف؛ توسطا بتُ القول بنجاستو وبتُ القول بأنوّ طاىر غتَ مطهر"

                                                           
 .41هو أبو العباس أحمد بن قاسم الفاسً، المعروف بالقباب، إمام المغرب وإفرٌقٌة فً وقته. الدٌباج المذهب: ص - 1
 .6/388المعٌار المعرب:  - 2
ٌة م، دار البحوث للدراسات الإسلام2002-هـ1/1423مراعاة الخلاف عند المالكٌة وأثره فً الفروع الفقهٌة، محمد أحمد شقرون، ط - 3

 .74وإحٌاء التراث، الإمارات العربٌة المتحدة: ص
 .52م: ص2000مراعاة الخلاف وأثره فً الفقه الإسلامً، مختار قوادري، رسالة ماجستٌر، سنة  - 4
 .212-4/211الفروق، شهاب الدٌن القرافً، دار المعرفة، بٌروت:  - 5
 .168م: ص1995الكً، دار الغرب الإسلامً، بٌروت كشف النقاب الحاجب من مصطلح ابن الحاجب، ابن فرحون الم - 6
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إذا أضفنا إليو  ىذا وقد ذكرنا سابقا أن تعريف اإسمام ابن عرفة يصلح ىو الآخر أن نعرّف بو ىذا النوع، خاصة   
 قيد "ابتداء"، فيصتَ الحد كالآتي: "إعمالُ دليل في لازم مدلولو الذي أعُمِلَ في نقيضو دليلٌ آخر، ابتداء" 

الحالة الثانية : مراعاة الخلاف بعد الوقوع : وىي الدشهورة عند إطلاق مصطلح مراعاة الخلاف، وىكذا فإن 
، وإذا أردنا الضبط أكثر أضفنا قيد انتهاء، فيصبح التعريف كالآتي: "إعطاء كلّ التعريفات السابقة سيقت لبيان ىذه الحالة

واحد من الدليلتُ حكمو انتهاء"، حيث يراعي الفقيو الخلاف بعد وقوع الفعل، فيكون للفعل بعد الوقوع حكم مغاير 
ح المجتهد في الدسألة الحكم الأصلي مستندا إلى دليلو ، بناء على ما ذىب إليو ابتداءً ، فإذا لحكمو قبل الوقوع، حيث يرجِّ

 وقع الفعل بخلافو راعى دليل غتَه الدرجوح عنده لوجو يقتضي رجحان دليلو في تلك الحالة.
قال اإسمام القباب: "فاعلم أن مراعاة الخلاف من لزاسن ىذا الدذىب، فيقول ابتداء بالدليل الذي يراه أرجح، ثم إذا 

  (1)الآخر، راعى ما لذذا الدليل من القوة"وقع العمل على مقتضى الدليل 
  المطلب الثالث: شروط إعمال قاعدة مراعاة الخلاف. 

 ذكر العلماء شروطا متعددة لذذه القاعدة، ولضن لصملها فيما يلي:         
اع : أن يكون الذي يراعي الخلاف لرتهدا: حيث ذكر العلماء أنّ من شروط الاجتهاد "معرفة اإسجمالشرط الأول

، فلابد لدن ينظر في الاختلاف أن يكون من المجتهدين؛ لأنو يباشر (2)والاختلاف...ليتبع اإسجماع، ولغتهد في الاختلاف"
: "مراعاة الأقوال الضعيفة أو غتَىا شأن المجتهدين من الفقهاء، (3)أقوال العلماء وأدلتهم، ويرجح بينها، قال اإسمام الشاطبي

عناىا مراعاة دليل الدخالف حسبما فسره لنا بعض شيوخنا الدغاربة، ومراعاة الدليل أو عدم مراعاتو مراعاة الخلاف إلّظا م إذ
 (4)ليس إلينا معشر الدقلدين، فحسبنا فهم أقوال العلماء، والفتيا بالدشهور منها"

إن الدسائل الدتفق عليها لستلفا فيها: وىذا أمر بديهي ف -التي يراعى فيها الاختلاف -: أن تكون الدسألة الشرط الثاني
لا يراعى فيها الاختلاف، والدسائل الدختلف فيها التي بذري فيها ىذه القاعدة ىي ما كانت أدلتها ظنية برتمل وجوىا من 
الأحكام، أما الأدلة القطعية التي لا برتمل التأويل فلا لرال للاختلاف فيها، بلو تطبيق ىذه القاعدة. قال اإسمام الشاطبي: 

لك لصد الدسائل الدتفق عليها لا يرُاعى فيها غتَ دليلها، فإن كانت لستلفا فيها روعي فيها قول الدخالف وإن كان على "فلذ
خلاف الدليل الراجح عند الدالكي، فلم يعامل الدسائل الدختلف فيها معاملة الدتفق عليها، ألا تراىم يقولون: كل نكاح فاسد 

ث، ويفتقر في فسخو إلى الطلاق...بخلاف الدسائل الدتفق عليها فإنوّ لا يراعى فيها غتَ اختلف فيو، فإنوّ يثبت بو الدتَا

                                                           
 .6/388المعٌار المعرب:  - 1
 .1/306م، دار الكتب العلمٌة، بٌروت: 1997-هـ1/1418قواطع الأدلة فً الأصول، أبو المظفر السمعانً، ط - 2
رحمه الله –وافقات، والاعتصام، توفً هو أبو إسحاق إبراهٌم بن موسى الغرناطً، الشهٌر بالشاطبً، له مؤلفات جلٌلة منها: الم - 3

 . 231هـ. ٌنظر: شجرة النور الزكٌة: ص790سنة  -تعالى
 .119م: ص1984الفتاوى للإمام الشاطبً، جمع وتحقٌق محمد أبو الأجفان، طبع بتونس عام  - 4
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دلائلها، ومثلو جار في عقود البيع وغتَىا، فلا يعاملون الفاسد الدختلف في فساده معاملة الدتفق على فساده، ويعللون التفرقة 
 (1)بالخلاف"

راعى قويا:  الشرط الثالث:
ُ

فإن كان الدليل ضعيفا فلا يلُتفت إليو؛ لأنّ الأصل الذي بتٌ عليو أن يكون الدليل الد
خالف الحكم الدستنبط غتَ معتبر مطلقا عند الدراعي للخلاف، ذلك أن الدراعى في قاعدة مراعاة الخلاف ليس كل خلاف 

ُ
الد

 (2)وتو"، وإلظا العبر بقوة الدليل، ومن ىنا "لم يرُاع مالك كل خلاف، وإلّظا راعى خلافا لشدة ق

 المبحث الثاني: الجانب التطبيقي لقاعدة مراعاة الخلاف، دراسة بعض النماذج.

سنتناول في ىذا الدبحث الجانب التطبيقي لذذه القاعدة في باب الأحوال الشخصية في الشريعة اإسسلامية، وفي         
عدة مراعاة الخلاف، الخاصة بأحكام الزواج؛ بحيث قانون الأسرة الجزائري، ولضن لطتار بعض الدسائل الفقهية الدنتزعة من قا

   بُذعل مثالا لُػتذى بو في غتَىا من الدسائل، إذ الدقام لا يسع لعرض جميعها. 
القاعدة عند الدالكية "أنّ كلّ ما اختلف الناس فيو من النكاح، حتى أجازه قوم وكرىو قوم، أن يلحق فيو         

غار، وىذا كلو مراعاة لدن يقول بصحتو من الفقهاء، ويظهر للباحث أن   (3)الطلاق ويكون فيو الدتَاث"  كما في نكاح الشِّ
ىذا الدنحى الاجتهادي يتوسم منهج الوسطية، حيث يراعي الفقيو الذي يعُمل ىذه القاعدة قول الدخالف لو في مذىبو، 

 ب الدخالف.   وذلك من خلال توسطو في الأحكام، فيأخذ بطرف من مذىبو، وبطرف آخر من مذى
وفي بعض الحالات تؤدي مراعاة الخلاف إلى تصحيح العقد وإبقائو على حالو كما في النكاح بدون ولي؛         

مع قولو بفساد النكاح  -رحمو الله-حيث تستحق الزوجة الدهر والدتَاث عند الدالكية إذا تزوجت بغتَ ولي ؛ فإن اإسمام مالك 
ظره فيما يتًتب عليو بعد الوقوع ؛ إذ التّفريع على البطلان الراجح عنده يؤدي إلى مفسدة دون ولي، يراعي الخلاف عند ن

 وضرر أقوى من مقتضى النَّهي على ذلك القول.
 وىذه بعض الدسائل التي روعي فيها الخلاف في باب الزواج:        

                                                           
دار الكتب العلمٌة، بٌروت:  م،1991-هـ1/1411الموافقات فً أصول الشرٌعة، أبو إسحاق الشاطبً، تحقٌق عبد الله دراز، ط - 1

4/150. 
 .8/310م، دار الكتب العلمٌة، بٌروت: 1994-هـ1/1414البحر المحٌط فً أصول الفقه، بدر الدٌن الزركشً، ط - 2
ٌُنظر: المدونة، رواٌة الإمام سحنون عن ابن القاسم عن الإمام مالك، من إصدارات وزارة الشؤون الإسلامٌة، المملكة العربٌة  - 3

 .3/3لسعودٌة :ا
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 .بعقد الزواج المقترنةالمطلب الأول: الشروط  
 : (1)الدقتًنة بالعقد إلى ثلاثة أقسام لؽكن تقسيم الشروط      
الشروط التي توافق مُقتضى العقد، كاشتًاط الزوجة على زوجها في عقد الزواج أن ينفق عليها،  : القسم الأول      

أو أن يدفع لذا مهرا لزددا، أو أن يعاشرىا بالدعروف... وىذه الشروط لغب الوفاء بها باتفاق العلماء، حيث تثبت بدطلق 
 لعقد، فاشتًاطها وعدمو سواء، لأن ما يوجبو الشرط يثبت بالعقد قبل الاشتًاط.ا

الشروط التي تنافي مقتضى العقد وبزالف مقاصده، تعد باطلة، ويبطل معها العقد عند جمهور  : القسم الثاني      
لقاعدة الدقررة عندىم أنّ الزواج لا الفقهاء، في حتُ ذىب فقهاء الحنفية إلى أنوّ يلُغى الشرط ويبقى العقد صحيحا؛ لأن ا

يبطل بالشروط الفاسدة، وإلّظا تؤثر الشروط في صحة العقد؛ لأنّها تلغي الحكم الأصلي للعقد، كما تنافي حكمة تشريع 
غار  رأة أن ، أو اشتًاط الد-الآتي بيانو –العقد،  مثل اشتًاط الزوج ألا ترثو الزوجة، أو ألا يدفع لذا مهرا، كما في نكاح الشِّ

 يطلق ضرتها... 
الشروط التي ليست من مقتضى العقد، ولا بزالفو، ولكن فيها مصلحة ومنفعة للزوجتُ أو :  القسم الثالث      

لأحدلعا، مثل : اشتًاط الزوجة اإسقامة في بلدىا، أو اشتًاط عدم الزواج عليها، أو أن تشتًط عليو خروجها إلى العمل بعد 
م لزل خلاف بتُ الفقهاء، حيث ذىب جمهور الفقهاء من الحنفية والدالكية والشافعية إلى إلغاء مثل الزواج ... وىذا القس

 ىذه الشروط، أما الحنابلة فقد قالوا أنّ ىذه الشروط صحيحة لازمة لغب الوفاء بها. 
 مراعاة الخلاف في ىذه المسألة:       
لا دليل عليو، وليس جزءا من مقتضى العقد ولا يؤكده، لا  أنّ الشرط الذي -رحمو الله-يرى اإسمام مالك        

لغب الوفاء بو. ولكنو يرى أنوّ يستحب الوفاء بو، فهو يرى أنّ الوفاء غتَ لازم، ولكنو مندوب، ويرى مع ذلك أنّ الاشتًاط 
: "وتُكره الشروط في (3)، يقول الفقيو ابن رشد (2)معيب، وأنّ على مريد الزواج أن لػسن الاختيار فيستغتٍ عن الاشتًاط

أشرت على قاضٍ منذ دىر أن ينهى الناس أن يتزوجوا على الشروط، وأن لا  -رحمو الله تعالى-النكاح، وقد قال مالك 
     (4)يتزوجوا إلا على دين الرجل وأمانتو"

موا بو، راعوا خلاف ىذا ووجو مراعاة الخلاف في ذلك أن فقهاء الدالكية الذين ألغوا ىذا الشرط ولم يلتز         
الحنابلة القائلتُ بدشروعية ىذا النوع من الشروط ووجوب الوفاء بها، حيث توسطوا فقالوا باستحباب الوفاء بها، رغم أنّها 
عندىم غتَ صحيحة ، "وذلك كما لو اشتًطت الدرأة في عقد النكاح على الرجل أن لا يسافر أو لا يتزوج عليها، فإنّ الرجل 

                                                           
. بحوث مقارنة فس الفقه الإسلامً وأصوله، 186-185ٌُنظر: محاضرات فً عقد الزواج وآثاره، أبو زهرة، دار الفكر العربً: ص - 1

. أحكام الأسرة فً الإسلام، مصطفى شلبً، 417-2/416م، مؤسسة الرسالة، بٌروت: 1994-هـ1/1414د/محمد فتحً الدرٌنً، ط

 .156-154دار النهضة العربٌة، بٌروت: صم، 1977-هـ2/1397ط
 .188المرجع نفسه: ص  - 2
هو محمد بن أحمد بن رشد، الشهٌر بالحفٌد، الفقٌه المالكً، من مؤلفاته: بداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد، توفً رحمه الله تعالى سنة  - 3

ٌُنظر: الدٌباج المذهب: ص595  . 119. شجرة النور الزكٌة: ص257هـ. 
 1/482م، دار الغرب الإسلامً: 1988-هـ1/1408مقدمات الممهدات، أبو الولٌد ابن رشد، تحقٌق: سعٌد أحمد أعراب، طال - 4
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يستحسن لو شرعا أن يفي بهذه الشروط ما استطاع، لكن لا لغب عليو القضاء ولا لُغبر عليو قضاءً؛ لأنّ الشرع حينئذ إلّظا 
أطلق لو حرية السعي والسفر والانتقال، إذ ىو أعرف بدواطن رزقو وتتبع حاجاتو، كما أطلق لو حق التزوج بحدود رسمها 

 التحجتَ على العاقد.، وإلّظا لم يلزم الوفاء عندىم لدا فيو من (1)لو"
 :الإشتراط في قانون الأسرة الجزائري 

حيث تنص  في قانون الأسرة الجزائري، وذلك في ضوء قاعدة مراعاة الخلاف، بقي أن نبحث عن حكم ىذه الدسألة
، و ."لاميةمن )ق.أ.ج(  على أنو:" كل ما لم يرد النص عليو في ىذا القانون يرجع فيو إلى أحكام الشريعة اإسس 222الدادة 

بناءً على ذلك فإن الدشرع الجزائري عند طرح القضية عليو، مطالب أن يبحث عن الحكم الخاص بها في النصوص الواردة في 
قانون الأسرة،  فإذا لم لغد حكمها منصوصا عليو في ىذا القانون، يرجع إلى أحكام الشريعة اإسسلامية. ومن ىنا تظهر قيمة 

 اعدة مراعاة الخلاف ىي قاعدة شرعية، لؽكن استثمارىا فيما ذىب إليو الدشرع الجزائري.ىذه الدراسة، مادام أن ق
على أنّ: "للزوجتُ أن يشتًطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق   05-02الدعدلة من الأمر رقم  19تنص الدادة 

لم تتنافى ىذه الشروط مع أحكام ىذا  كل الشروط التي يريانها ضرورية، ولا سيما شرط تعدد الزوجات وعمل الدرأة، ما
 القانون".           

نلاحظ أن الدشرع  الجزائري أخذ بدبدأ حرية الاشتًاط في عقد الزواج، وىو ما ذىب إليو فقهاء الحنابلة، وذلك بشرط 
بل أنو حق  ألّا تتصادم تلك الشروط مع نصوص ىذا القانون، كما أن حق الاشتًاط ليس مقصورا على أحد طرفي العقد،

كما أنّ الاشتًاط يكون إمّا من خلال عقد الزواج نفسو، أو من خلال عقد رسمي لاحق، وىو ،  يتمتع بو كل من الزوجتُ 
، حيث أنّ ىذه الشروط ينُص عليها غالباً في صلب العقد ، عاقدينتأكيد من الدشرع على ضرورة الالتزام بالشروط من ال

ة تأسيسية في إكساب الحقوق لصاحب الشرط في اإسلزام والالتزام، والوفاء بتلك ومن أجل ذلك صار لذذه الشروط قو 
وىكذا لؽكن القول "أنوّ لغوز للزوجتُ الاشتًاط، ما لم بزالف ىذه الشروط القانون والشريعة اإسسلامية، الشروط واعتبارىا، 

ك فإنّها مقبولة؛ لأنّ العقد شريعة الدتعاقدين أي ما لم تكن ىذه الشروط باطلة أو ماسّة بالنظام العام، فإن لم تكن كذل
من ق.م(. وعلى ىذا الأساس قال الفقهاء بدشروعية اشتًاط الرجل على الدرأة أن لا يتزوج عليها ؛ لأنّ ذلك  106)الدادة: 

كلف إنشاء لا يتعارض مع مبدأ تعدد الزوجات الدشروع في اإسسلام، وذلك لأن الأمر ليس واجبا، كما أنّ الشرع أباح للم
 . (2)عقد الزواج بالكيفية الشرعية، التي من صورىا إنشاء عقد الزواج الدقتًن بالشرط الذي لا لؼالف الشرع في أمره ونهيو"

ىذا إذا كانت الشروط لا تتنافى مع عقد الزواج، أما في حالة كونها منافية لدقتضيات العقد فقد أورد الدشرع الجزائري 
التي تنص على أنو: "يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد"، حيث  32نصتُ أولذما الدادة 

رتّب حكم بطلان الزواج في ىذه الحالة، وىو في ىذا يساير رأي جمهور الفقهاء في الشروط التي تنافي مقتضى العقد في كونها 
ء فيها ما يلي: "إذا اقتًن عقد الزواج بشرط ينافيو، كان الشرط وجا 35مبطلة للعقد. أما النص الثاني فهو ما تضمنتو الدادة 

باطلا والعقد صحيحا"، وىنا رتّب الدشرع حكم صحة العقد مع إبطال الشرط فقط، وىو ما ذىب إليو فقهاء الحنفية إلى 
                                                           

 .1/561م، دار القلم، دمشق: 1998-هـ1/1418المدخل الفقهً العام، مصطفى أحمد الزرقا، ط - 1
 .1/155وان المطبوعات الجامعٌة، الجزائر: م، د6/2010ٌالوجٌز فً شرح قانون الأسرة الجزائري، بلحاج العربً، ط - 2
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كما، والجمع بينهما متعذرا، فمرة جعل العقد أنوّ يلُغى الشرط ويبقى العقد صحيحا. فأنت ترى التعارض بتُ الدادتتُ مستح
 باطلا، و مرة أخرى جعلو صحيحا والشرط باطلا. فههنا لابد من الاجتهاد الفقهي لرفع ىذا التعارض بتُ نص الدادتتُ.

ولضن نقتًح في ىذا الصدد من أجل أن يلتئم معتٌ الدادتتُ، ويرُفع التعارض بينهما، حذف عبارة "أو شرط يتنافى 
ليصبح نصها كالآتي: "يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع"، أمّا ما يتعلق بالشروط الدنافية  32ضيات العقد" من الدادة ومقت

، حيث جعل الدشرع الشرط باطلا والعقد صحيحا، بساما كما ىو مذىب الحنفية، خلافا  35لدقتضى للعقد فتعالجو الدادة 
الدكتور بلحاج العربي تعليقا على لفظ الدانع الوارد في الدادة: "ونعتقد في ىذا للجمهور الذين يقولون ببطلان العقد. يقول 

)ق.أ( ليست تزيدا وإلّظا بزص مانع الكفر الدتعلق بزواج الدسلم  32الخصوص، أنّ الدقصود بكلمة الدانع الواردة في نص الدادة 
لة(، قياسا على نية  30/5كيد حكم الدادة وزواج الدسلمة بغتَ الدسلم )لتأ -ما لم تكن كتابية –بغتَ الدسلمة  ق.أ الدعدَّ

الدشرع في النص القديم لنفس الدادة، والذي نص فيو على بطلان الزواج للردة، وتكملة لقائمة الدوانع الدؤبدة والدؤقتة الدنصوص 
ع الزواج التي يلزم من توفرىا من )ق.أ(. و باإسضافة إلى ىذا، فإنوّ لؽكن أن تنصرف إلى موان 30إلى  23عليها في الدواد من 

أو إحداىا عدم صحة الزواج، بدعتٌ أنّ الزواج الذي يبرم مع وجود مانع منو، يكون إما غتَ منعقد، أي لا يتًتب عليو أي 
 . (1)ق.أ(" 34من ق.أ الدعدّلة(، أو غتَ صحيح لغب فسخو )م 32أثر )م

 ار، وىو موضوع الدسألة الآتية: إنّ من صور الزواج الدقتًن بشرط غتَ صحيح زواج الشغ  
 : نكاح الشِّغار.ثانيالمطلب ال

في شرح  كما رأينا سابقا–يرجع اختيارنا لذذه الدسألة في كونها مرجع الفقهاء في الاستدلال والتمثيل لذذه القاعدة 
نتزعة من قاعدة مراعاة فهي بدثابة الدسألة الأم لباقي الدسائل ا -اإسمام الرّصّاع لتعريف ابن عرفة لدراعاة الخلاف

ُ
لفقهية الد

 الخلاف، كما أنّها من تطبيقات مسألة الشروط الدقتًنة بعقد الزواج.  
غار: نكاح كان في الجاىلية، وىو أن يقول الرجل لآخر: زوِّجتٍ ابنتك أو أختك على أن أزوِّجك ابنتي أو أختي،  الشِّ

      (2)فعا الدهر وأخليا البُضع عنوعلى أنّ صداق كل واحدة منهما بُضع الأخرى، كأنهما ر 
اختلفت الدذاىب الفقهية في حكم ىذا العقد، حيث يرى الدذىب الحنفي أن شرط إلغاء الدهر في ىذا الزواج باطل، 
ويصحح العقد بفرض مهر الدثل، والشروط الفاسدة عندىم لا تبطل العقد، وإلظا يلغى الشرط الفاسد وحده ويبقى العقد 

غار الدأخوذ في مفهومو خلوه عن الدهر وكون صحيح، يقول ف قهاء الحنفية في تعليل ىذا الحكم: "إن متعلق النهي مسمى الشِّ
البُضع صداقا، ولضن قائلون بنفي ىذه الداىية وما يصدق عليها شرعا، فلا نثبت النكاح كذلك بل نبطلو، فيبقى نكاحا 

                                                           
 .1/154المرجع نفسه:  - 1
. معجم لغة الفقهاء، محمد رواس 221م، دار الهدى، عٌن ملٌلة، الجزائر: ص4/1990مختار الصحاح، محمد بن أبً بكر الرازي، ط - 2

 .1/507رح التحفة: . البهجة ش263م، دار النفائس، بٌروت: ص1958-هـ1/1405قلعجً، حامد صادق قنٌبً، ط
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كالدسمى في خمرا أو خنزيرا، فما ىو متعلق النهي لم نثبتو، وما أثبتناه   مسمى فيو ما لا يصلح مهرا، فينعقد موجبا لدهر الدثل
  (1)لم يتعلق بو، بل اقتضت العمومات صحتو"

وذىب فقهاء الدالكية إلى أن ىذا العقد باطل لغب فسخو قبل الدخول وبعده، وىو من صور الزواج الدقتًن بشرط 
العقد وبزالف مقاصده، تعد باطلة، ويبطل معها العقد عند جمهور  غتَ صحيح، وقد علمت أنّ الشروط التي تنافي مقتضى

غار على كل حال، أي قبل الدخول وبعده" -رحمو الله تعالى–الفقهاء، يقول اإسمام مالك         (2): "يفسخ نكاح الشِّ
ا ذىب إليو جمهور أمّا ما يتعلق بدوقف الدشرع الجزائري من حكم ىذا الزواج فإنوّ لم يذكر حكمو، ربدا اكتفاءً بد

من قانون الأسرة الجزائري. غتَ أنوّ لؽكن لنا أن ندرجو  222الفقهاء الذين يقولون ببطلان ىذا الزواج، كما تنص عليو الدادة 
حيث جعل الدشرع الشرط باطلا  -بناءً على ما ذىبنا إليو سابقا - 35في الشروط الدنافية لدقتضى للعقد الدشمولة بالدادة 

غار باطل، والعقد صحيح، الشروط الفاسدة والعقد صح يحا، وبزرلغا على ىذا فإنّ شرط إخلاء العقد من الدهر في نكاح الشِّ
غار يصح  لا تبطل العقد، وإلظا يلُغى الشرط الفاسد ويُصحح العقد، بساما كما ىو مذىب الحنفية الذين يقولون أنّ نكاح الشِّ

 بفرض صداق الدثل، والله أعلم.
 : الخلاف في ىذه المسألة وجو مراعاة

 سبق معنا قول اإسمام الرّصّاع في بيان طريقة مراعاة الخلاف في ىذا الحكم؛ وذلك قولو:
غار إذا وقع لغب فسخو عند مالك بطلاق في رواية )مراعاة لخلاف الحنفية( وبغتَ طلاق في أخرى )  ،"نكاح الشِّ

يقول بأنوّ لا لغب  -يقصد اإسمام أبي حنيفة رحمو الله –مالكا  وىذه الرواية ىي الجارية على أصل دليلو(. ومن خالف
أنو يقول يقع  -رحمو الله–فسخو، والجاري على فسخو بغتَ طلاق أنوّ لا يلزم فيو طلاق إذا وقع ولا متَاث، وقد وقع لدالك 

أصل دليلو ولازم قولو أنو لا الفسخ بطلاق، ويلزم فيو الطلاق ويقع الدتَاث بتُ الزوجتُ إذا مات أحدلعا، فالجاري على 
غار إذا وقع لدليل دل على  متَاث في  ذلك. فلما قال بثبوت الدتَاث فقد أعمل دليل خصمو القائل بعدم فسخ نكاح الشِّ

  (3)ذلك وىو عدم الفسخ، وعدم فسخ النكاح لازمو ثبوت الدتَاث بتُ الزوجتُ"
غار إذا وقع، تتجفقد بتُّ رحمو الله   اذبو روايتان عند اإسمام مالك: أنّ نكاح الشِّ

غار بغتَ طلاق؛ وىذه الرواية بُرمل على القول الذي لم يرُاع فيو الخلاف، وذلك أنّ  الرواية الأولى: يفسخ نكاح الشِّ
"النكاح الذي لا يكون فسخو طلاقا، ولا يلحق فيو الطلاق إن طلق قبل الفسخ، إلّظا ذلك النكاح الحرام الذي لا اختلاف 

مثل الدرأة تتزوج في عدتها...لأنّ نكاحو لا اختلاف في بررلؽو "لا يقر عليو أىلو على حال يكون فسخا بغتَ طلاق، فيو، 
 (4)وما كان فسخو بغتَ طلاق فلا متَاث فيو، وىو قول أكثر الرواة"

                                                           
رد المحتار على الدر المختار شرح تنوٌر الأبصار، محمد أمٌن بن عمر عابدٌن، تحقٌق عادل أحمد عبد الموجود، علً أحمد  - 1

 .2/338م، دار عالم الكتب، الرٌاض: 2003-هـ1423معوض،  
 .2/98المدونة:  - 2
 .2/98المرجع نفسه:   - 3
 .99-2/98المرجع نفسه:  - 4
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غار إذا وقع لغب فسخو بطلاق، مراعاة لخلاف الحنفيةالرواية الثانية:  ل الدشهور في الدذىب ، وىو القو (1)نكاح الشِّ
الدالكي؛ وذلك "أنّ كلّ نكاح اختلف الناس فيو، ليس بحرام من الله ولا من رسولو، أجازه قوم وكرىو قوم، أنّ ما طلّق فيو 

 : موضوع الدسألة الآتية، وىذا الدثال ىو  (2)يلزمو، مثل الدرأة تتزوج بغتَ ولي"
 المطلب الثالث: الزواج بدون ولي.

في حكم اشتًاط الولي في الزواج، فذىب اإسمام مالك إلى أنوّ لا نكاح إلا بولي، وأنّ الولاية في الزواج  اختلف الفقهاء
 شرط صحة، وبالتالي لا بسلك الدرأة حق تزويج نفسها، وبو قال الشافعي وأحمد بن حنبل. 

 (3)لي، وكان كفؤا وبدهر الدثل جازأما اإسمام أبو حنيفة فتَى أنوّ إذا عقدت الدرأة العاقلة الراشدة نكاحها بغتَ و 
، والأدلة في ذلك ( 4)ىذه الأقوال من الدذاىب الفقهية لذا سندىا من الأدلة الشرعية، والدقام لا يسمح بعرضها جميعا

بعد أن عرض أدلة  –إلى ترجيح مذىب أبي حنيفة، بقولو  -رحمو الله تعالى–لزتملة كما قال ابن رشد، وإن كان قد مال 
: "لكن الذي يغلب على الظن أنوّ لو قصد الشارع اشتًاط الولاية لبتُّ جنس الأولياء وأصنافهم ومراتبهم؛ فإنّ -الفريقتُ

تأختَ البيان عن وقت الحاجة، وكان  -عليو الصلاة والسلام –تأخر البيان عن وقت الحاجة لا لغوز، فإن كان لا لغوز عليو 
تواترا أو قريبا من التواتر، ثم لم ينُقل، فقد لغب أن  صلى الله عليه وسلمقل اشتًاط الولاية عنو عموم البلوى في ىذه الدسألة يقتضي أن ينُ

يعُتقد أحد أمرين: إما أنوّ ليست الولاية شرطا في صحة النكاح، وإلّظا للأولياء الحسبة في ذلك، وإمّا إن كان شرطا فليست 
 . (5)من صحتها بسييز صفات الولي وأصنافهم ومراتبهم"

ذىب إليو أحد الفضلاء بقولو: "إنّ الزواج حق مشتًك بتُ الدرأة ووليها، فلا يصح لواحد منهما  وقريب من ىذا ما
أن يستقل بو ابتداء، بل لابد من اشتًاكهما فيو بتحقق رضائهما معا، فإذا تّم ذلك قام أحدلعا بدباشرتو، ولا بُسنع الدرأة من 

مباشرة الدرأة عقد زواج نفسها غتَ مستحسن في عرف الناس، فإبقاء  ذلك لأن أنوثتها لا تصلح مانعا منو...غاية الأمر أن
 ، وىو الرأي الذي تركن إليو النفس.   (6)لحيائها وصونا لكرامتها تدع ذلك لوليها يتولاه"

 مراعاة الخلاف في ىذه المسألة:        

                                                           
ذهب فقهاء الحنفٌة إلى أنّ نكاح الشغار صحٌح، والشرط باطل، وٌلزم مهر المثل؛ لأنّ هذا النكاح مؤبد أدخل فٌه شرط فاسد،  - 1

ٌُنظر: بدائع الصنائع فً ترتٌب الشرائع، أبو بكر مسعود بن  والشروط الفاسدة لا تبطل العقد، وإنّما ٌلغى الشرط الفاسد وٌصحح العقد. 

 . 2/276القاهرة: الكاسانً، مطبعة 
 . 2/276المصدر نفسه:  - 2
م، دار 1999-هـ1/1420الإشراف على نكت مسائل الخلاف، القاضً عبد الوهاب البغدادي، تحقٌق: الحبٌب بن طاهر، ط -ٌُنظر:  - 3

م، 1989-هـ1/1409، طبداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد، أبو الولٌد ابن رشد، تحقٌق: طه عبد الرؤوف سعد -. 2/686ابن حزم، بٌروت: 

م، دار الكتب العلمٌة، بٌروت: 1995-هـ1/1415نٌل الأوطار، محمد بن علً بن محمد الشوكانً، ط -. 2/16دار الجٌل، بٌروت: 

6/127 
ٌُنظر لذلك آثرنا عدم ذكر هذه الأدلة، واستدلال الفقهاء بها، حٌث أنّ هذا الموضوع قد قتُل بحثا، فلا فائدة مرجوة فً قتله مرة  - 4 أخرى. 

 . 264-259. أحكام الأسرة فً الإسلام، مصطفى شلبً: ص 20-2/17فً بسط ذلك: بداٌة المجتهد: 
 .2/21بداٌة المجتهد:  - 5
 .264أحكام الأسرة فً الإسلام، مصطفى شلبً: ص - 6
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ذلك أنّ من أركان ل وبعده، الأصل في الدذىب الدالكي أن عقد الزواج بدون ولي لغب فسخو مطلقا قبل الدخو 
غتَ أن حذّاق النكاح عند الدالكية الولي، فلا لغوز للمرأة أن تنُكح نفسها، ولا أن ينُكحها من الناس من ليس بولي لذا، 

الدالكية راعوا مذىب الحنفية وصحّحوا العقد إذا فات بالدخول، ذلك أن رأي الحنفية وإن كان مرجوحا عند الدالكية، إلا أنوّ 
رجّح بعد الدخول لدصلحة الزوجتُ، "فتَجع الأمر إلى أن النهي كان دليلو أقوى قبل الوقوع، ودليل الجواز أقوى بعد الوقوع، ت

لدا اقتًن بو من القرائن الدرجحة...وفي الحديث: "ألؽا امرأة نكحت بغتَ إذن وليها فنكاحها باطل، باطل، باطل، ثم قال: 
، وىذا تصحيح للمنهي عنو من وجو، ولذلك يقع فيو الدتَاث ويثبت النسب (1)ستحل منها""فإن دخل بها فلها الدهر بدا ا

 . (2)للولد"
بيان ذلك أنّ الحكم بعد وقوع الفعل لؼتلف عن الحكم قبل الوقوع؛ اعتبارا للمآل، فقبل الوقوع يتُجنب المحظور، لدا 

صل الشرعي لم يعد التمسك بالدنع لغدي، فذىب الدالكية إلى يتًتب عليو من آثار سلبية، أما عندما تقع الواقعة لسالفة للأ
تفادي الخلل الواقع وىو الحرمان من اإسرث والفسخ، حيث تثبت حقوق الزوجان والأطفال، كما لو كان الزواج صحيحا. 

مآلات الأفعال  :" النّظر في -موضحا ىذا الأصل –وىذا الاجتهاد مبتٍ على قاعدة مراعاة الدآلات، قال اإسمام الشاطبي 
معتبر مقصود شرعاً، كانت الأفعال موافقة أو لسالفة ، وذلك أنّ المجتهد لا لػكم على فعل من الأفعال الصادرة عن الدكلَّفتُ 
باإسقدام أو باإسحجام إلّا بعد نظره إلى ما يؤول إليو ذلك الفعل ، مشروعاً لدصلحة فيو تستَجلب ، أو لدفسدةٍ تدرَأ ، ولكن 

على خلاف ما قصِد فيو ، وقد يكون غتَ مشروع لدفسدة تنشأ عنو أو مصلحة تندفع بو ، ولكن لو مآل على لو مآل 
خلاف ذلك ، فإذا أطلِق القول في الأول بالدشروعية; فربدا أدى استجلاب الدصلحة فيو إلى الدفسدة تساوي الدصلحة أو تزيد 

وكذلك إذا أطلق القول في الثاني بعدم المشروعية ربما أدّى ة ، من إطلاق القول بالدشروعي عليها; فيكون ىذا مانعاً 
)كما ىو الشأن في ىذه  ، فلا يصح إطلاق القول بعدم المشروعية استدفاع المفسدة إلى مفسدة تساوي أو تزيد

 . (3)الدسألة(، وىو لرال للمجتهد صعب الدورد، إلا أنو عذب الدذاق لزمود الغب جار على مقاصد الشريعة"
 لولاية في قانون الأسرة الجزائري:ا

الدرأة العاقلة الرشيدة نكاحها  ذكرنا سابقا أنّ المحققتُ من فقهاء الدالكية راعوا مذىب الحنفية القائلتُ بجواز أن تباشر
 من 33وصحّحوا العقد إذا فات بالدخول، وىذا ما ابذو إليو الدشرع الجزائري، حيث تنص الدادة  بنفسها من دون وليها،

)ق.أ( في الفقرة الثانية منها: "إذا تم الزواج بدون شاىدين، أو صداق، أو ولي في حالة وجوبو, يفسخ قبل الدخول ولا 
 صداق فيو، ويثبت بعد الدخول بصداق الدثل".

الراشدة بأنوّ: "تعقد الدرأة  11غتَ أنّ الدشرع الجزائري ذىب إلى أبعد من ذلك، حينما ذكر في الفقرة الأولى من الدادة 
زواجها بحضور وليها وىو أبوىا أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر بزتاره"، وبهذا النص يكون الدشرع قد خالف مذىب 

                                                           
، وابن ماجة 1102نكاح إلا بولً، رقم: ، والترمذي فً النكاح، باب ما جاء لا 2083رواه أبو داود فً النكاح، باب فً الولً، رقم: - 1

 .1879فً النكاح باب  لا نكاح إلا بولً،، رقم: 
 .4/204الموافقات:  - 2
 4/194المصدر نفسه:  - 3
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لم يسلم من ىذه الدخالفة، إذ أن  -الذي كرّس مبدأ حرية الدرأة في ىذه الدسألة -جمهور الفقهاء، بل حتى الدذىب الحنفي 
ج أن يكون بدهر الدثل، وأن يكون الزوج كفؤا للمرأة، يقول الدكتور عبد القادر داودي ىذا الأختَ اشتًط في صحة ىذا الزوا 

عاما(  19:"فقد جعل الدشرع العقد للمرأة، وىي التي تتولاه و تباشره إذا كانت راشدة )بلغت -تعليقا على ىذه الدادة –
لولي، حينما جعل كلّ الأشخاص أولياء للمرأة مهما وليس الولي منو إلا الحضور، ثم جاء بدا يلغي حتى ىذا الحضور الرمزي ل

بعدوا عن الدرأة، فلا قيمة لدعيار القرابة، ما دام الولي في نظر واضعي ىذا القانون ىو: أبوىا أو أحد أقاربها أو أي شخص 
 .(1)آخر بزتاره"

ط الآتية: أىلية الزواج، الصداق، مكرر من أنوّ: "لغب أن تتوفر في عقد الزواج الشرو  9أما ما ذكره الدشرع في الدادة 
، الشاىدين، انعدام الدوانع الشرعية للزواج"، فإن شرط الولي ىنا شرط شكلي، إذا نظرنا إلى ىذه الدادة في ضوء الدادة الولي

، ولضن  9التي لؽكن اعتبارىا نصا في ىذا الدوضوع، أعتٍ أنّ ىذه الدادة الأختَة فسّرت الدقصود باشتًاط الولي في الدادة  11
نقتًح على الدشرع الجزائري حتى يتفادى ىذا الاضطراب، ويسلم من النقد أن يتبتٌ مذىب الحنفية فهو أسلم، والله تعالى 

 أعلم. 
 خاتمة: 

 وفي الختام لؽكنتٍ تلخيص أىم النتائج الدتًتبة عن ىذا البحث فيما يلي:
ي، ولا سيما إذا كان الخلاف قوياً , حيث يظهر فيها أولا: تعتبر قاعدة مراعاة الخلاف من لزاسن الدذىب الدالك

 الجمع بتُ الأقوال الدختلفة في الدذىب , أو بتُ الدذىب وغتَه من الدذاىب الأخرى.
إلى العمل بدليل الدخالف لو والخروج إلى  -رحمو الله تعالى–ثانيا: قاعدة مراعاة الخلاف ترجع عند اإسمام مالك 

دة وضعها العلماء، لا بدا بسليو الأىواء الشخصية، وإلظا غايتها رفع الضرر بعد وقوع النازلة، لشا مذىبو، بضوابط وشروط لزدّ 
 .قد لا تكون قواعد الدذىب وافية برفعو في خصوص تلك النازلة

مل في ثالثا: مراعاة الخلاف وظيفة الفقيو المجتهد, ومعناىا أن يظهر لو قوة دليل لسالفو بالنسبة للازم مدلولو الذي أع
 نقيضو دليلا آخر لقوتو عنده بالنسبة لو ، فيُعمل دليل لسالفو في ذلك اللازم. 

رابعا: مراعاة الخلاف ابتداء، أي قبل الوقوع، وذلك كأن لػكم الدفتي في مسألة ما بناءُ على دليلو الراجح بأنها   
لحرمة، وىذا النوع ىو الدعروف باسم الخروج من مباحة مثلا، ثم ينتقل عنو إلى الحكم بكراىتها خروجا من خلاف من قال با

 الخلاف. 
خامسا: مراعاة الخلاف انتهاء، أي بعد الوقوع، وصورتو أن لػكم المجتهد على مسألة معينة بالتحريم مثل نكاح   

غار، فيكون الأصل العام إعمال لازمو وتوابعو من اإسبطال أو الفسخ أو لضولعا، لكن المجتهد بعد الوقو  ع، يقطع دليلو عن الشِّ
  العمل، ويعُمل لازم دليل الخصم من الصحة وثبوت الآثار.
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