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  .الذي لولاه لما تم ھذا العمل الشكر أولا �  

             ، على إشرافھ على ھذا العمل "كمال قدة: "كما أتقدم بالشكر الجزیل للأستاذ الفاضل

  .قویمھ، والذي اعتبر إشرافھ علي تكریما وتشریفا لشخصيوتوجیھھ وت

    كما أشكر كل من ساعدني في إنجاز ھذا البحث سواء من قریب أو بعید، وأخص بالذكر

             -كاملي-ساكري   - أم البواقي -بعض أساتذة الحقوق بجامعة  العربي بن مھیدي 

  .....دحدوح - فارح- بن وارث   

            أن أتقدم أیضا بأسمى معاني الشكر والعرفان إلى كل أعضاء اللجنة  كما لا یفوتني

  .قبولھم مناقشة ھذه المذكرة وحضورھم للمشاركة في إثرائھا  على

  .الجزاء شكرا للجمیع وجزاكم الله عني خیر

  .والحمد � أولا و آخرا                                    

  

  

  

 



  

  

  

  

   

...  إلى من علمني العطاء بدون انتظار...  بالھیبة والوقار إلى من كللھ الله

أرجو من الله أن یمد في عمرك لترى ...إلى من أحمل اسمھ بكل افتخار

اھتدي بھا  اثمارا قد حان قطافھا بعد طول انتظار وستبقى كلماتك نجوم

  .والدي العزیز ...الیوم وفي الغد 

إلى معنى الحنان ... الحب إلى معنى ... إلى ملاكي في الحیاة 

إلى من كان دعاؤھا سر ...إلى بسمة الحیاة وسر الوجود...  والتفاني

  .أمي الحبیبة ... وحنانھا بلسم جراحي...نجاحي 

إلى صاحبة القلب الطیب والنوایا ... يبإلى توأم روحي ورفیقة در

إلى من رافقني منذ أن حملنا حقائب صغیرة ومعھا سرت ...الصادقة

أختي العزیزة    ...درب خطوة بخطوة ومازالت ترافقني حتى الآن ال

  .رمیسة

  .أخي العزیز  عبد الجلیل   ...    إلى أخي ورفیق دربي

  .نورھان أختي الصغیرة  إلى أجمل وردة زرعت بستان الحیاة 

 القدرإلى من تذوقت معھم أجمل اللحظاتني بھم إلى كل من جمع

 وأتمنى أن یفتقدوني. .....إلى من سأفتقدھم 

 . و من أحببتھم في الله...... إلى من جعلھم الله أخوتي في الله 
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 مقدمة 
 

  أ
 

  

قد اھتمت الشریعة الإسلامیة بكل جوانب الحیاة، ورسمت لھا المنھج السوي والمس�تقیم، 

ى س�اوم�ا تتعشر قرن�ا،  أربعةا مند ما یزید عن كفلت لھللمرأة الحظ الأوفر في ذلك، ف وكان

اواة ق الت�وازن ب�ین المس�راع�ت ف�ي ذل�ك تحقی�فالحقوق والواجب�ات،  من حیثمع الرجل  فیھ

 جعل�توبعد أن أعطت للمرأة حقوقھا معلنة كرامتھا وإنسانیتھا،  فالشریعة الإسلامیة. والعدل

كل الأحكام الخاصة بھا منسجمة مع فطرتھا، التي فطرھا الله علیھا، م�ع ع�دم تكلی�ف الم�رأة 

  .فوق طاقتھا 

مرأة، إلا ف���ي أوائ���ل الق���رن ول���م تنتب���ھ التش���ریعات الوض���عیة الحدیث���ة إل���ى الاھتم���ام ب���ال

العشرین مع ظھ�ور المواثی�ق والإعلان�ات الدولی�ة، الت�ي عب�رت ع�ن ض�رورة حمای�ة الم�رأة 

والارتقاء بھا وتفعیل دورھا واكتساب حقوقھا بالمساواة مع الرجل انطلاق�ا مم�ا تفرض�ھ تل�ك 

ذي یحك�م نظ�ام القوانین العالمیة لحقوق الإنسان ولیس م�ن مب�دأ ق�انون الش�ریعة الإس�لامیة ال�

العلاقة بین الرج�ل والم�رأة عل�ى أس�اس القوام�ة م�ن أج�ل ت�وفیر الحمای�ة والاس�تقرار للم�رأة 

  .مھما كانت صفتھا 

         ولق��د ك��ان للتح��ولات العمیق��ة، الت��ي مس��ت المجتم��ع الجزائ��ري عل��ى م��دى خمس��ین س��نة 

ع، فتب�وأت م�رأة ف�ي المجتم�من الاستقلال، أثرھا البالغ في الأدوار الاجتماعیة الت�ي تؤدیھ�ا ال

والوظیفة، وإقرار القوانین المختلفة لحقھا في المساواة م�ع الرج�ل  بفضل المساواة في التعلیم

والاجتماعی�ة، مرك�زا قانونی�ا جدی�دا،  في سائر الحقوق المدنی�ة والسیاس�یة -الدستورابتداء ب -

أش�واطا ف�ي بن�اء حمای�ة تخلصت بھ من معادلة الإھم�ال، والتبعیّ�ة المطلق�ة للرج�ل، وقطع�ت 

  .قانونیة لحقوقھا

، 02-05بمقتض�ى الأم�ر  2005فكان للتعدیـلات المدخلـة على قانون الأسرة ف�ي س�نة 

أثر بالغ في تأكید ھذه النقلة النوعیة للمركز الق�انوني للم�رأة الجزائری�ة ، حی�ث تمخّ�ض ھ�ذا 

ا فردا في الأس�رة، خاص�ة التعدیل عن إقرار حزمة جدیدة من صور الحمایة للمرأة باعتبارھ

وعكس ھذا التحول أیض�ا م�ا ق�رره . الرجل  مساواة مععندما منحھا حق  إنھاء عقد الزواج 



 مقدمة 
 

  ب
 

إج���راءات تض���من ھ���ذا التح���ول  المش���رع ف���ي ق���انون الإج���راءات المدنی���ة والإداری���ة ،م���ن

  .،بالإضافة إلى الاجتھادات القضائیة في ھذا  المجال وتحمیھ

ة حق الخلع دون موافقة الزوج، كما منحھ�ا ولای�ة مش�تركة للمرأ 2005فقد جعل تعدیل 

       عل�ى الأولاد كم�ا ل�لأب، وص�رح بحقھ�ا ف�ي اش��تراط مزاول�ة عملھ�ا ف�ي عق�د ال�زواج، ومن��ع 

  ....أولادھاحول دون استحقاقھا للحضانة على  ی امن أن یكون ذلك مانع

ھم م�ن اعتب�ره ق�انون فم�ن 2005 ح�ول تع�دیل  اختلفت آراء فقھ�اء ورج�ال الق�انونولقد 

م�ا اكتس�بتھ الم�رأة ف�ي ظ�ل ھ�ذا  ومنھم م�ن ل�م یقب�ل اعتب�اره ك�ذلك لأن، المرأة بصفة خاصة

ل��م ینس��جم كفای��ة م��ع طموح��ات الم��رأة وم��ا قررت��ھ لھ��ا المواثی��ق  كون��ھالتع��دیل غی��ر ك��اف، 

  .الدولیة

رابط�ة بكونھ دراسة  للمرك�ز الق�انوني للم�رأة ف�ي ف�ك ال: من ھنا یتحدد موضوع البحث 

           ، وذل���ك ب���الوقوف 2005الزوجی���ة والآث���ار المترتب���ة عل���ى ذل���ك ف���ي ظ���ل تع���دیلات س���نة 

عل��ى مظ��اھر ھ��ذا التع��دیل، ومح��ددات ھ��ذا المرك��ز، وبی��ان م��نھج المش��رع ف��ي معالج��ة ھ��ذه 

 .ت القضائیةرسااممحقیقھا في الواقع من خلال الالمسألة، ومناقشة مدى ت

  : ما یليالموضوع فیتكمن أھمیة : أھمیة الموضوع  - 1

المترتب�ة ع�ن  إن موضوع المركز القانوني للمرأة في مجال التطلیق والخلع والآث�ار    - أ

، یكتسي أھمیة بالغة، وذلك لما لھ من دور فعال في بی�ان مكان�ة الم�رأة، فك الرابطة الزوجیة

 .ومدى تمتعھا بحقوقھا، و تحقیق المساواة بینھا وبین الرجل

خاص��ة الم��واد المتعلق��ة  02-05ون الأس��رة المع��دل ب��الأمر تس��لیط الض��وء عل��ى ق��ان  - ب

              بمرك��ز الم��رأة عن��د ف��ك الرابط��ة الزوجی��ة ب��الإرادة المنف��ردة والآث��ار المترتب��ة عل��ى ذل��ك 

 .وما طرأ علیھ من تعدیل 

  : مایليتتمثل الإشكالیة في : إشكالیة الموضوع - 2

القانونی�ة ف�ي ض�مان حق�وق  وصلنص�م�ا م�دى فعالی�ة ا: تتلخص ف�ي تس�اؤل رئیس�ي ھ�و

وم��اھي س��لطة القاض��ي ف��ي تق��دیر  الم��رأة وتثبی��ت مركزھ��ا الق��انوني ف��ي التطلی��ق والخل��ع ؟

  وإقرار ھذه الحقوق ؟



 مقدمة 
 

  ت
 

  :تتبادر حول فرعیة  أسئلةوینتج عن ذلك      

 .سرة عند انتھاء العلاقة الزوجیة مرأة بموجب تعدیل قانون الأال مدى إقرار حقوق -أ 

 .تحولات التي أحدثھا المشرع الجزائري فیما یتعلق بحقوق المرأة أھم ال  -ب

مدى مسایرة الاجتھاد القض�ائي لھ�ذه التح�ولات، وتجس�یده للحمای�ة المق�ررة بموج�ب  -ج

 .التعدیل

           ابط����ة الزوجی����ة والاث����ار المترتب����ة موق����ف القض����اء م����ن ح����ق الم����رأة ف����ي ف����ك الر -د

 .........)نفقة  -تعویض عن الضرر –حضانة (ذلك  لى ع

         ،للم��رأة ف��ي ق��انون الأس��رة الجزائ��ريالمس��ائل العالق��ة فیم��ا یخ��ص المرك��ز الق��انوني   -ه

 .؟وما ھي الحلول المقترحة لاستدراك القصور

  :فیما یلي  أسباب اختیاري لھذا الموضوعتتجلى  :أسباب اختیار الموضوع - 4

 .طبیعة التخصص في مجال قانون الأسرة   - أ

          ف��ي الوق��وف عل��ى الجوان��ب الت��ي مس��ھا التع��دیل بش��كل عمی��ق وموض��وعي  الرغب��ة -ب

في مجال فك الرابط�ة الزوجی�ة م�ن قب�ل الزوج�ة وك�ذا الآث�ار الناجم�ة ع�ن ذل�ك م�ن حض�انة 

 ......ونفقة

مشابھة على م�ا ھ�و علی�ھ تناولت ھذا الموضوع بصورة التي سابقة الدراسات ال شح -ج

  .وني وقضائيمن منظور شرعي وقانبحثي 

 .والخلع بطلب منھامركز المرأة من خلال إقرار حقھا في التطلیق  الرغبة في معرفة -د

وض��ع مع��الم ثابت�ة ی��تم م��ن خلالھ��ا إب��راز حق�وق الم��رأة المترتب��ة بع��د ف��ك الرغب�ة ف��ي  -ه

 .الرابطة الزوجیة

بیان مدى حرص المشرع الجزائري من خ�لال نص�وص قانونی�ة عل�ى حمای�ة مرك�ز  -و

 .رأة في مواضع عدیدةالم

قت��راح الب��دائل الت��ي یمك��ن أن تك��ون ض��روریة ف��ي م��واطن القص��ور والت��ي أغفلھ��ا إ  -ي

  .المشرع الجزائري
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  : ما یلي یكمن الغرض من ھذه الدراسة فی: الغرض من موضوع البحث – 5

تسلیط الضوء على المكانة الت�ي حض�یت بھ�ا الم�رأة ف�ي ق�انون الأس�رة الجزائ�ري بع�د  -أ

 .م عند انحلال عقد الزواج 2005 تعدیل

والت�ي كرس�ھا  تحلیل النصوص القانونیة التي تھتم بالمرأة عند انح�لال عق�د ال�زوج، -ب

 .التعدیل الجدید لقانون الاسرة  

إبراز مدى فعالیة المنظومة القانونیة الجزائریة متمثلة في قانون الأس�رة الجزائ�ري،  -ج

 .ز القانوني للمرأةفي تعزیز المركوالاجتھاد القضائي، 

الكش��ف ع��ن م��دى الارتب��اط الوثی��ق ب��ین أحك��ام التش��ریع الإس��لامي وق��انون الأس��رة  -د

الجزائري،مع بیان  م�دى مس�اھمة ق�رارات المحكم�ة العلی�ا الت�ي تمث�ل مب�ادئ قض�ائیة یمك�ن 

 .الرجوع إلیھا 

ق�ع ستقص�اء و الإط�لاع عل�ى مجموع�ة م�ن المواالابعد السؤال و :الدراسات السابقة  - 6

ح�ول م�ا ل�ھ علاق�ة  ...)-قس�نطینة  -باتن�ة(  العلمیة والإلكترونیة ومراسلة دوریات الجامعات

                  مواض���یع خاص���ة تتط���رق إل����ى جان���ب دون الآخ���ر، فمنھ����ا أنھ���ا كان����تببحث���ي، وج���دت 

                  إھ��تم بجان��ب أخ��ذ حریتھ��ا م��ن زوجھ��ا  ن��ب الم��ادي لحق��وق الم��رأة، ومنھ��ا م��ام��ا اھ��تم بالجا

         الم�رأة الت�ي تس�تعملھا  جم�ع حق�وق دون محاول�ة. ف�ي طل�ب الفرق�ة ة حقھاعن طریق ممارس

وسأبین صحة موقفي م�ن خ�لال . ذلك لىفي طلب الإنفصال مع أخذ باقي حقوقھا المترتبة ع

   :عرض بعض الرسائل التي تتكلم عن حقوق المرأة كالآتي

مذكرة ماجستیر (للمرأة في قانون الأسرة الجزائري،  الحقوق المالیة،عیساوي عادل -أ   

                      ،أم البواقي،جامع����������ة العرب����������ي ب����������ن لمھی����������دي،)تخص����������ص ش����������ؤون الأس����������رة

بص��فة ، حی��ث كان��ت ھ��ذه الدراس��ة مقتص��رة عل��ى الح��ق الم��الي للم��رأة م2011/م 2010ط

دون التط�رق لحقھ�ا  .تزوجة أو أرملة، ح�ق المی�راث م�ثلامعامة أي سواء كانت مطلقة أو 

 .في فك الرابطة الزوجیة 

حل الرابطة الزوجیة بن�اء عل�ى الإرادة المنف�ردة للزوج�ة ب�ین ،  شافعة لمیاء  -  ب

م�ذكرة ماجس�تیر (-دراس�ة تأص�یلیة وتحلیلی�ة مقارن�ة– أحكام الفقھ الإسلامي وقانون الأس�رة

حی�ث  ،2012-2011، أم البواقي ،جامعة العربي بن لمھیدي،) شؤون أسرة–قانون خاص 



 مقدمة 
 

  ج
 

              ن التط��رق للآث��ار المترتب��ة كان��ت مقتص��رة عل��ى جان��ب الح��ق ف��ي ف��ك الرابط��ة الزوجی��ة دو

 .ذلكلى ع

 : واجھتني صعوبات شتى من بینھا:  صعوبات البحث - 7

 .أمھات الكتب رغم كثرتھا مما أخذ مني وقتا كبیرا جمع   - أ

م�ن خلال�ھ ص�عب یى ح�د قد تص�ل ف�ي بع�ض الح�الات إل� التي ختلاف الآراء الفقھیةا  - ب

 ذل�ك مما استدعى الأم�ر محاول�ة الجم�ع ب�ینن ھذه الآراء التي ظاھرھا التناقض، الترجیح بی

 .من أجل التوصل إلى نظرة یمكن الإعتماد علیھا في البحث

وض�وع حق�وق الم�رأة الطالب�ة تلم بكامل الجوان�ب القانونی�ة لم عدم توافر كتب قانونیة  - ت

 .الناجمة عن ذلكللتطلیق أو الخلع والآثار 

لجوان��ب والمس��ائل المتعلق��ة ص��یص ق��انون الأس��رة نصوص��ا خاص��ة تتط��رق لع��دم تخ  - ث

بأحكام التطلی�ق والخل�ع كونھ�ا ج�اءت عام�ة، مم�ا اس�تعدى الأم�ر اللج�وء إل�ى ق�وانین أخ�رى 

كق���انون العقوب���ات، وق���انون الإج���راءات المدنی���ة والإدای���ة، وبع���ض الإتفاقی���ات والق���رارات 

 .القضائیة

 ...اسات ف�ي المس�ائل المتعلق�ة ب�التطلیق والخل�ع والحض�انة و النفق�ة وغیرھ�اھناك در  - ج

             تتض��من جوان��ب عام��ة تخ��ص الرج��ل والم��رأة عل��ى الس��واء،  إلا أن ھ��ذه الدراس��ات كان��ت 

 .أي دون تخصیص وتبیان لحقوق المرأة بصفة خاصة ومدققة

الم�رأة  حق�وق تتط�رق إل�ى بة خاصة في مجال قانون الأسرة التيالمراجع المكتو شح  - ح

 ...عند الفرقة كحق المتعة والزیارة ومتاع البیت المادیة والمعنویة

 

 :في البحث  المقاربة - 8

  .ارنـــي والمقـیلــحلــرائي والتــقــھج الإستـــالمنا علـــى بحـــثــي أســاســ دــمــیعت

ررت لأج�ل حمای�ة تتب�ع النص�وص القانونی�ة الت�ي ق� :من�ي إنّ طبیعة البحث تق�تضحیث 

حق���وق الم���رأة ف���ي ق���انون الأس���رة الجزائ���ري، ب���ل یمت���دّ إل���ى تتب���ع مختل���ف الآراء الفقھی���ة 

، وذلك بقصد رسم نظری�ة متكامل�ة وتحلیلھا  والتطبیقات القضائیة التي وُجدت في ھذا المناخ

        ، ح��ول مفھ��وم ھ��ذه الحمای��ة ووس��ائلھا، قص��د نق��دھا وتقییمھ��ا تمھی��دا لتق��دیم اقتراح��ات بش��أنھا



 مقدمة 
 

  ح
 

وذل�ك باس�تقراء الآراء الفقھی�ة م�ن (  ةالاس�تقرائی دراس�ةقتضي مني بداھة اعتم�اد الوھو ما ی

أمھ��ات الكت��ب لبی��ان الجوان��ب ذات الص��لة بالش��ریعة الإس��لامیة ف��ي موض��وع الدراس��ة ق��در 

الإمكان، كما استقرأت ما جاء في قانون الأس�رة وبع�ض الق�وانین ذات الص�لة بأح�د عناص�ر 

، وكذلك بعض الإتفاقیات الخاصة بالموضوع، وزیادة عن ذل�ك ق�رارات المحكم�ة الموضوع

العلیا التي تثري الموضوع، وذلك للبحث عن الأحكام الجزئیة لحق�وق الم�رأة الت�ي تم�نح لھ�ا 

لا یعن��ي الاس��تغناء ع��ن آلی��ات الم��نھج  غی��رأن ھ��ذا).ممارس��ة ح��ق التفری��ق وم��ا ینج��ر عن��ھ

 .لفقھی��ة والنص�وص القانونی��ة، وك�ذا س��ائر التطبیق�ات القض��ائیةالتحلیل�ي، عن��د تحلی�ل الآراء ا

وذل�ك عن�د ع�رض آراء الفقھ�اء والمش�رع والقض�اة لتبی�ان ( كما استعملت الدراس�ة المقارن�ة 

 ).الراحج فقھا والمنصوص علیھ تشریعا والمعمول بھ قضاء

                 لتحقی���ق أھ���داف البح���ث المرج���وة تع���ین تقس���یم البح���ث  :تقس���یم الموض���وع - 9

 :إلى فصلین كالآتي

 

              المركز الق���انوني للم���رأة ف���ي ف���ك الرابط���ة الزوجی���ة تض���من الفص���ل الأول المعن���ون ب���

ح��ق الم��رأة ف��ي ف��ك الرابط��ة :وال��ذي ینقس��م إل��ى مبحث��ین ھم��ا ، ع��ن طری��ق التطلی��ق والخل��ع

              وجی���ة ح���ق الم���رأة ف���ي ف���ك الرابط���ة الز و) المبح���ث الأول( الزوجی���ة ع���ن طری���ق التطلی���ق

                ، وھ���ذین المبحث���ین ینقس���مان ب���دورھما إل���ى مطلب���ین) ث���انيالمبح���ث ال( ع���ن طری���ق الخل���ع

          مفھ�وم الخل�ع ( أم�ا الث�اني فتض�من  .)التطلی�ق، وأس�بابھمفھم�وم ( فقد ضمنت المبح�ث الأول 

  ).تكییفھ و

أة بعد فك الرابط�ة الزوجی�ة ع�ن طری�ق لمركز القانوني للمرباأما الفصل الثاني المعنون 

         المرك���ز الم���الي للم���رأة الناش���ئ  :وال���ذي ب���دوره ینقس���م إل���ى مبحث���ین ھم���ا التطلی���ق والخل���ع

المرك�ز الق�انوني و ) مبح�ث أول( بعد انحلال العلاق�ة الزوجی�ة ع�ن طری�ق التطلی�ق والخل�ع 

ح��ق الم��رأة ف��ي : (ول إل��ىم المبح��ث الأس��فینق .)مبح��ث ث��اني(   للم��رأة ف��ي أحك��ام الحض��انة

مرتب�ة : (، والمبح�ث الث�اني إل�ى) حق المرأة في نفق�ة المتع�ة والع�دة ومت�اع البی�ت ،التعویض

              ح����ق الم����رأة ف����ي الآث����ار المترتب����ة ، الم����رأة المطلق����ة الأم وش����روط اس����تحقاقھا للحض����انة

  .) -سكن وزیارة – عن الحضانة



 مقدمة 
 

  خ
 

   :الـــخــــطـــــــة  

  مقدمة 

المركز القانوني للمرأة في فك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق : ل الأولالفص

  .والخلع

  .حق المرأة في فك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق :المبحث الأول    

  . مفھوم التطلیق: المطلب الأول      

   .أسباب التطلیق: المطلب الثاني      

  .طة الزوجیة عن طریق الخلعحق المرأة في فك الراب: المبحث الثاني  

  .مفھوم الخلع: المطلب الأول      

  .الخلع تكییف :المطلب الثاني     

للمرأة الناشئ بعد انحلال العلاقة الزوجیة عن طریق  المركز القانوني:  الفصل الثاني

  .التطلیق والخلع

       زوجیة المالي للمرأة الناشئ بعد فك الرابطة الالقانوني المركز : المبحث الأول

  .عن طریق التطلیق والخلع

  .حق المرأة في التعویض:المطلب الأول     

  .حق المرأة في نفقة المتعة والعدة ومتاع البیت: المطلب الثاني     

  . المركز القانوني للمرأة في أحكام الحضانة :المبحث الثاني 

  .قھا للحضانةمرتبة المرأة المطلقة الأم وشروط استحقا :المطلب الأول    

  .حق المرأة في الآثار المترتبة عن الحضانة: المطلب الثاني   

  .وفیھا أھم النتائج المتوصل إلیھا وبعض التوصیات: خاتمة

  .قائمة المصادر والمراجع



 

 

  

  

  

  

  الفصل الأول

   المركز القانوني للمرأة في فك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق والخلع

  

   :ى مبحثینویحتوي ھذا الفصل عل

  

  .حق المرأة في فك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق: المبحث الأول

.عك الرابطة الزوجیة عن طریق الخلحق المرأة في ف: المبحث الثاني
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  تمھید

  

ت الش��ریعة الإس��لامیة ح��ق ال��زوج ف��ي إنھ��اء العلاق��ة الزوجی��ة بمح��ض إرادت��ھ ق��رأ     

                         مص�����داقا لقول�����ھ عل�����ى الم�����رأة،وعص�����مة  1وطبق�����ا لمش�����یئتھ لم�����ا ل�����ھ م�����ن قوام�����ة

 :                                 

    ... ] ف��ي خلاص��ھا م��ن العلاق��ة  إلا أنھ��ا ل��م تھم��ل ح��ق الم��رأة ،]34س��ورة النس��اء

 ،حیث تصبح لا تطیق معاشرة زوجھا  .مادیة أو معنویة اجلبت لھا أضرار ذا ماإ جیة الزو

 2لن�وع م�ن الط�لاق اففتح�ت لھ�ا باب� .والكراھی�ةفي استمرار العلاقة زیادة في البغض  وترى

ذا أثبت��ت ذل��ك عن��د ت��وافر الأس��باب المنص��وص علیھ��ا إ ،ت��تخلص فی��ھ م��ن الرابط��ة الزوجی��ة

ل�م تثب�ت ذل�ك فلھ�ا ب�اب آخ�ر یس�مح لھ�ا بافت�داء  أم�ا إذا "التطلی�ق  ب�اب"وھ�و  .شرعا وقانونا

  ."الخلع"وھو ما یطلق علیھ  مقابل مال تدفعھ لھ  ،نفسھا من زوجھا

  

  

                                                           

               للقوام���ة معن���ى لایخ���رج ع���ن المعن���ى اللغ���وي وإن ك���ان الفقھ���اء فص���لوا الق���ول  :القوام���ة اص���طلاحا1    
                     ھ��م وإن ل��م یض��بطوھا بتعری��ف مح��دد إلا أن��ھ یمك��ن الخل��وص وم��ا تك��ون فی��ھ و ف��ي موض��وع القوام��ة ،

                قی��ام الرج��ل عل��ى أم��ر الم��رأة بالإنف��اق علیھ��ا وحمایتھ��ا وتق��ویم م��ا یط��رأ م��ن اعوج��اج (م��ن تن��اولھم بأنھ��ا 

 : عل���������ى س���������لوكھا ب���������الطریق الش���������رعي،لقولھ                                        

دراس��ة  -حس��ن ص�لاح الص��غیر عب��د الله، الجوان��ب الفقھی�ة للقوام��ة الزوجی��ة :ینظ��ر].  228س�ورة البق��رة [
ش������وقي ض������یف،معجم :وینظ������ر .6-5،ص 2007مقارنة،مصر،الإس������كندریة،دار الجامع������ة الجدی������دة،

  .768ه، ص 1425/م4،2004،مصر، مكتبة الشروق الدولیة، طالوسیط
عل��ى ب��ن محم��د الس��ید الش��ریف الجرج��اني، معج��م :ینظ��ر. ھ��و إزال��ة مل��ك النك��اح:الط��لاق ف��ي الش��رع    2

  .89محمد صدیق المنشاوي،مصر، القاھرة،دار الفضیلة،ص:التعریفات،تحقیق
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  المبحث الأول

  حق المرأة في فك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق

الناجم�ة  الذي أصبحت لا تطی�ق  العلاق�ةلم یھدر حق الزوجة في إنھاء عقد الزواج      

،مم��ا ن��تج عن��ھ كرھھ��ا  عن��ھ بس��بب إخ��لال ال��زوج بواجبات��ھ اتجاھھ��ا، وتض��ررھا م��ن ذل��ك

  .فأقر لھا الشرع  والقانون حق طلب التطلیق ، وذلك عند توافر أسباب محددة ،ونفورھا منھ

         مفھ���وم التطلی���ق، :ت المبح���ث إل���ى مطلب���ین، الأول یش���ملتوض���یح ذل���ك قس���م و      

  .05/02التطلیق قبل وبعد التعدیل دور حول أسباب فی :أما الثاني

  المطلب الأول

  مفھوم التطلیق

تعری�ف :ن التط�رق إل�ىلتبیان معنى التطلیق والأساس القانوني الذي یحكم�ھ، لاب�د م�     

الف��رع (ث��م دلی��ل مش��روعیتھ والحكم��ة من��ھ )الف��رع الأول(التطلی��ق لغ��ة واص��طلاحا وقانون��ا

  ).الفرع الثالث(ومدى حجیتھ الصادر بشأن التطلیق بیعة الحكم وأخیرا ط) الثاني

 تعریف التطلیق:الفرع الأول      

          ، )ثانی����ا(اص����طلاحا ، )أولا(یج����ب توض����یح معن����اه لغ����ة لتعری����ف التطلی����ق             

  ).ثالثا( ثم قانونا

 تعریف التطلیق لغة: أولا       

  1.وحل عقد الزواج بینھمافصلھا عنھ  :طلق امرأتھ :تطلیقا  -من طلقمشتقة  -1

 

                                                           

،م���ارس 7مس���عود جب���ران، الرائ���د معج���م  اللغ���وي عص���ري ،بیروت،لبن���ان، دار عل���م الملای���ین ،ط1   
   .524،ص1992
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  .1ھو التخلیة والإرسال وحل العقد وھو بمعنى الترك: التطلیق في لسان العربو  -2

      لا تخ���تص ب���ھ الزوج���ة دون ال���زوج :أن التطلی���ق م���ن جھ���ة اللغ���ة خلاص���ة الق���ول      

  .مكن أن تطالب بھ المرأة أو الرجلأي ی.2لأن التطلیق والطلاق لغة كیلاھما سواء

  صطلاحااتعریف التطلیق : انیاث     

ف��رق یف��رق :ویقص��د ب��التفریق لغ��ة التفری��ق القض��ائيیطل��ق عل��ى التطلی��ق عن��د الفقھ��اء   

 : لقولھ          ]  ف�رق الش�یئومنھ   .3بمعنى بیناه   : ]106سورة الإسراء:   

اص للتفری��ق القض��ائي فإن��ھ ل��م ی��ورد تعری��ف خ�� 5أم��ا ف��ي اص��طلاح الفقھ��اء .4بین��ھ بمعن��ى 

 على طل�ب أح�دھما لس�بب بین الزوجین بحكم القاضي بناءإنھاء العلاقة الزوجیة  :ویقصد بھ

ا لح�ق الش�رع كم�ا ف�ي حال�ة ردة أو ب�دون طل�ب حفاظ�....وعدم الإنفاق  ،والضرر ،كالشقاق

  .أحد الزوجین

لقاض�ي س�واء جمی�ع الف�روق الت�ي یوقعھ�ا ا:ف�ي الفق�ھ الإس�لامي ھ�والتفریق القض�ائي ف  

                 ب���ین فقھ���اء  الم���ذاھب غیرھ���ا عل���ى اخ���تلاف ك���الخلع أو التطلی���ق لإعس���ار  وكان���ت طلاق���ا 

  .1بحسب موجبھا 6في الفرق التي تتوقف على القضاء ،ویترتب علیھا طلاق أو فسخ

                                                           

  .229،  ص 10مجلد  ر،د،لسان العرب ،بیروت،لبنان،دار صامحمد بن مكرم ابن منظور   1
سمیرة معاشي، أحك�ام التطلی�ق عل�ى ض�وء التع�دیلات الجدی�دة لق�انون الأس�رة الجزائ�ري، بس�كرة،مجلة  2

  .202، ص 6المنتدى القانوني، العدد
  .440،ص1989م،عبد القادر الرازي،مختار الصحاح،لبنان، دار المعاجبن  3
  .599مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري، مرجع سابق،ص  4

جماعة  :ینظر  .394ه ،ص 1400/م1980، 1إبراھیم مدكور، معجم الوجیز ،مصر، دار الھندسیة،ط   5
  .1163،ص1428/م2008، 1،  ط2مختصین، معجم النفائس الكبیر،بیروت، لبنان،دار النفائس،المجلد

عب�د  :وللتفصیل أكتر ینظ�ر.    الفرق بین الطلاق والفسخ فیما بعد خلال الدراسة للموضوع سیأتي إیراد 6
دراس�ة مقارن�ة م�ع الش�رائع –الرحمان الصابوني ،مدى حریة الزوجین في الطلاق في الشریعة الإس�لامیة 

و مص��طفى محم��د أب��و زھ��رة :،تق��دیم -الس��ماویة والق��وانین الأجنبی��ة وق��وانین الأح��وال الشخص��یة العربی��ة
  .77-76،  ص1968، 2دار الفكر ،ط السباعي،
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التفری�ق القض�ائي (  :ب�أن" وھبة الزحیلي ف�ي كتاب�ھ الفق�ھ الإس�لامي وأدلت�ھ " ولقد ذكر  

أم��ا التفری��ق فیق��ع بحك��م القاض��ي  ،ع��ن الط��لاق ب��أن الط��لاق باختی��ار ال��زوج وإرادت��ھختل��ف ی

              ا ل���م تفل���ح الوس���ائلالرابط���ة الزوجی���ة جب���را ع���ن ال���زوج، إذلتمك���ین الم���رأة م���ن إنھ���اء 

  . 2)الاختیاریة 

             لتفری�ق القض�ائي فھ�وأن الط�لاق یك�ون م�ن ح�ق الرج�ل أم�ا التطلی�ق أو ا م�ن قول�ھیفھم 

  .من حق المرأة

  لتطلیق في قانون الأسرة الجزائريتعریف ا:ثالثا       

 ، نجدلجزائري في الفصل الأول المعنون بالطلاقبالرجوع إلى نصوص قانون الأسرة ا

نج�د أن المش�رع ل�م ی�ورد أي تعری�ف بخص�وص التطلی�ق لكن�ھ  وب�التطرق إلیھ�ا ،)مادة12 (

  .3 53ة اكتفى بذكر أسبابھ في الماد

یح�ل عق�د :" نصت على أن�ھ  48ھا نجد أن المادة یوما یل 48وعند التمعن في المواد من 

الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في ح�دود 

  . 4"من ھذا القانون  54و  53ما ورد في المادتین 

أنھ�ا أعط�ت مفھ�وم الط�لاق  توص�ل إل�ىالس�الفة ال�ذكر ، أ 48الم�ادة من خ�لال ن�ص     

وضمت التطلیق والخلع تحت مفھوم واحد رغم أن الطلاق یك�ون ب�إرادة ال�زوج أم�ا التطلی�ق 

والخلع فھو بإرادة الزوجة عن طریق القاضي إذا أثبتت سببا مشروعا جعل الحیاة  الزوجی�ة 

  .لام السمحةمستحیلة من أجل التیسیر على الناس  تجنبا للحرج وتماشیا وروح الإس

                                                                                                                                                                                     

 محف��وظ ب��ن ص��غیر ،الاجتھ��اد القض��ائي  ف��ي الفق��ھ الإس��لامي وتطبیقات��ھ ف��ي ق��انون الأس��رة الجزائ��ري  1
            ، ه1430-1429/م2009-  2008لخض���ر ،  ،باتن���ة ،جامع���ة الح���اج ) دكت���وراه تخص���ص فق���ھ وأص���ولھ(

  .636ص 
             ه، 1405/م1985، 2، ط7لإس����لامي وأدلت����ھ، س����وریا، دمش����ق،دار الفك����ر، جوھب����ة الزحیلي،الفق����ھ ا 2

  .509ص 
المتض��من ق��انون  1984یونی��و 09ه المواف��ق لـ��ـ 1404رمض��ان 09الم��ؤرخ ف��ي  11-84الق��انون رق��م  3

  .2005فبرایر  27المؤرخ في  05/02الأسرة الجزائري، المعدل والمتمم بموجب الأمر 
  .سأدرسھا على التوالي 54و 53والمادتین . ، المرجع نفسھ 05/02معدل بال 11-84قانون   4
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 ل ح�ق الط�لاق للرج�ل ،فلھ�ا رف�ع دع�وى       وعلیھ فإن التطلیق یك�ون حق�ا للم�رأة ف�ي مقاب� 

الزوجی��ة لرف��ع الض��رر ال��ذي لحقھ��ا بس��بب ظل��م  إل��ى المحكم��ة تطل��ب فیھ��ا انح��لال العلاق��ة

  .1زوجھا

ح��ق ش��رعي وق��انوني یمك��ن للزوج��ة ": م��ن خ��لال م��ا س��بق یمك��ن تعری��ف التطلی��ق بأن��ھ 

ف�ك الرابط�ة الزوج�ة مادیا أو معنوی�ا م�ن تص�رفات زوجھ�ا اللج�وء إل�ى القض�اء ل المتضررة

 لأن�ھ المشرع الجزائري وقصره م�ن جھ�ة الزوج�ة و لقد نص علیھ ."قضائي بناءا على حكم

ن الط�لاق ال�ذي یك�ون ب�إرادة تمییزا ل�ھ ع�في القانون ومقیدة لحقھا یستند على أسباب محددة 

  .من قانون الأسرة الجزائري 53المادة الزوج، وذلك بالنص علیھ في 

  دلیل مشروعیة التطلیق والحكمة منھ: الفرع الثاني     

      ) أولا(الق�رآن والس�نة  سأتطرق في ھ�ذا الف�رع إل�ى دلی�ل مش�روعیة التطلی�ق م�ن         

  ).ثانیا(الحكمة منھ ثم 

  یل مشروعیة التطلیق دل: أولا             

ھ وتعالى الطلاق للحفاظ على الھدف الأسمى ال�ذي ش�رع م�ن أجل�ھ لقد شرع الله سبحان  

    ،ب�الرجوع إل�ى كت�اب الله وس�نة نبی�ھو.وس�یلة  لف�ض الخ�لاف ب�ین ال�زوجین  النكاح،  لیك�ون

           نجد أن جمیع الآیات القرآنیة والأحادیث النبویة ،تستعمل لفظ الطلاق س�واء ك�ان م�ن الرج�ل

  .أو المرأة 

 ة التطلیق من القرآن الكریم روعیدلیل مش -1

 :  ق�����������ال                              

             بمعن��ى إذا تفرق��ا یرزقھم��ا الله زوج��ا خی��را م��ن زوج��ھ وعیش��ا أھن��أ .]130س��ورة النس��اء [

  .2من عیشھ 

                                                           

دراس��ة أكادیمی��ة مدعم��ة بالأدل��ة الش��رعیة وق��انون الأس��رة –بلقاس��م ش��توان، الط��لاق ف��ي الفق��ھ الم��الكي  1
  .238الجزائري،الجزائر،دار الفجر،ص 

         :،تحقی�ق)تنزی�ل وحق�ائق التأوی�لم�دارك ال:المس�مى(ي فس�أحمد بن محمود النسفي،تفس�یر الن عبد الله بن  2
  .254،ص1سید زكریا،مكتبة  نزار مصطفى  الباز، المجلد
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:  قال             ] بمعنى طیبوا أق�والكم لھ�ن .]19سورة النساء 

، أي النص��ف ف��ي البی��ت  1ق��درتكم، كم��ا تح��ب ذل��ك منھ��اوحس��نوا أفع��الكم وھیئ��اتكم بحس��ب 

      یعاملھ��ا معامل��ة حس��نة وإلا ع��د م��ن حقھ��الأن��ھ م��ن ح��ق الم��رأة عل��ى زوجھ��ا أن . 2 والنفق��ة 

 . لزواجأن تفارقھ عن طریق طلب إنھاء عقد ا

  

 روعیة  التطلیق من السنة النبویةدلیل مش -2

ب�أس فح�رام علیھ�ا رائح�ة  م�ا أیم�ا ام�رأة س�ألت زوجھ�ا الط�لاق ف�ي غی�ر:( ق�ال       

     الب�ة ب�التطلیق ل�م یك�ن ح�ق المط ف�المرأة حینم�ا أعطاھ�ا الش�ارع  .رواه أبي داود.3)الجنة 

  .إلا لضرورة

 ة التطلیقالحكمة من مشروعی:ثانیا            

ت��نعم بالطمأنین��ة  مس��تقرة، ش��رع ال��زواج كعق��د أبدي،غایت��ھ إنش��اء أس��رةإن الإس��لام    

لك��ن ل��م   .5لینش��أ ف��ي كنفھ��ا جی��ل یحم��ل ل��واء ال��دعوة ویص��ون المجتم��ع ویحمی��ھ ،4والم��ودة 

   .6أن یكون سجنا لا یخرج منھ الزوجان إلا بالوفاةیرض 

                                                           

س�امي ب�ن محم�د الس�لامة، :إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم ، تحقیق   1
                ه ، 1420/م1999، 2النس����اء، ط –آل عم����ران -2المملك����ة العربی����ة الس����عودیة، الری����اض، دار طیب����ة، ج

  .242ص 
مرج�ع ال، )ق التأوی�لم�دارك التنزی�ل وحق�ائ:المس�مى(عبد الله بن أحمد بن محمود النسفي،تفسیر النس�في  2
  .217سابق ،صال
عص�ام موس�ى ھ�ادي ، المملك�ة العربی�ة الس�عودیة،الجبیل، دار :داود سلیمان ، سنن أبي داود، تحقیق وأب 3

أب��ي الحس��ن الحنف��ي  :ینظ��ر.   488،ص 2226ه ، ح��دیث ص��حیح رق��م 1424/م2013، 1الص��دیق ، ط
ه ، ح�دیث 1416/م1996، 1،ط2المعروف بالسندي، سنن ابن ماجة ، لبنان ، بیروت، دارالمعرف�ة، مجل�د 

  .518، أخرجھ أبي داود والترمذي ، ص 2055رقم 
 عل�ى الوج�ھ الش�رعي،الزواج عقد رضائي ی�تم ی�بن رج�ل وام�رأة :"تنص 05/02من قانون  04المادة   4

  ".من أھدافھ،تكوین أسرة أساسھا المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجین والمحافظة على الأنساب
،                                    3محم�����ود عل�����ي السرطاوي،ش�����رح ق�����انون الأح�����وال الشخص�����یة،الأردن، عم�����ان ،دار الفك�����ر،ط  5

  .165ه ، ص 1431/م2010
حل الرابطة الزوجیة بناء على الإرادة المنفردة للزوجة بین أحكام الفقھ الإسلامي وق�انون  لمیاء شافعة ، 6

                                 ،) ش����ؤون أس����رة–م����ذكرة ماجس����تیر ق����انون خ����اص (-دراس����ة تأص����یلیة وتحلیلی����ة مقارن����ة–الأس����رة 
  .13،ص  2012-2011،جامعة العربي بن لمھیدي،البواقيأم 
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            ب���الرغم م���ن أن���ھ أبغ���ض الح���لال فكم���ا ح���ث الإس���لام عل���ى ال���زواج ش���رع الط���لاق   

وجعلھ حقا للرجل ،ولم یھمل حق الم�رأة ف�ي ھ�ذا  1)أبغض الحلال عند الله الطلاق:(لقولھ 

         لم�ا استعص�ي حل�ھ، انھائی� وح�لا احاس�م ا،فجع�ل لھ�ا ح�ق التطلی�ق ال�ذي یع�د علاج� 2الجانب

           ك ب�اللجوء إل�ى القض�اء لل�تخلص ،وذل�رفعا للضرر متى ت�وافرت أس�بابھ واس�تطاعت إثباتھ�ا 

  .من تسلط الزوج واستعمالھ لحق القوامة على الأسرة

 كم�ا أق�ر ،بح�ق الرج�ل ف�ي إنھ�اء عق�د ال�زواج اأق�روالق�انون أن الإسلام :خلاصة القول 

  .للطلاقالمقابل شبھ ي فإن التطلیق ھو الوجھ وبالتال ،بحق المرأة في فك رابطة الزوجیة

  انيالمطلب الث

  أسباب التطلیق 

ك�ون الط�لاق بی�د ال�زوج، فق�د اقتض�ت إذا كانت حكمة الشریعة الإسلامیة قد قض�ت أن ی

 ،وب�ین وزجھ�ا بن�اء عل�ى طل�ب التطلی�قعدالتھا أن تمنح الزوجة حق المطالبة بالتفریق بینھا 

  . 3وأوجبت على القاضي أن یجیبھا على طلبھا إذا كان ھناك سبب یدعو إلى ذلك

، والت�ي تعط�ي 53اب للتطلی�ق وردت ف�ي ن�ص الم�ادة المش�رع الجزائ�ري أس�ب ولقد أق�ر

وإذا ك�ان  .إل�ى الق�انونالحق للزوجة في طلب فك الرابطة الزوجیة بناء على إرادتھا استنادا 

القانون قد منح للزوج حق طلب الط�لاق دون قی�د أو ش�رط ،ف�إن ح�ق الزوج�ة مقی�د بح�الات 

              ت��ى أثبت��ت تض��ررھا ب��أي طری��ق م��ن ط��رق الإثب��ات ، م4معین��ة مح��ددة عل��ى س��بیل الحص��ر

  .5ما یسوغ شرعا وقانونا تطلیقھا من زوجھا ، حكم القاضي بتطلیقھا بناء على طلبھا

                                                           

  .478ص    ، 2178سلیمان ، سنن أبي داود، مرجع سابق، حدیث رقم أبي داود 1
  .67بلقاسم شتوان، الطلاق في الفقھ المالكي ، مرجع سابق ،ص  2
وفق�ا لأح�دث -نفق�ة الأق�ارب-حق�وق الأولاد-الخل�ع-الطلاق( أحكام الأسرة في الإسلام أحمد فراج حسین، 3

  .126ص  ،2004،  دار الجامعة الجدیدة )التشریعات القانونیة
             أحك��ام التطلی��ق عل��ى ض��وء التع��دیلات الجدی��دة لق��انون الأس��رة الجزائ��ري، مرج��ع  س��میرة معاش��ي، 4

  .203ص ، سابق 
ب��ین الم��ذاھب الأربع��ة الس��نیة والم��ذھب  -الفق��ھ مق��ارن للأح��وال الشخص��یة ب��دران أب��و العین��ین ب��دران، 5

  .429،ص1العربیة،ج ، لبنان، بیروت،دار النھضة -الجعفري والقانون
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. 1أس�باب موجب�ة لإیق�اع التطلی�ق عش�رة وب�الرجوع إل�ى الق�انون أج�د  سبق من خلال ما

نف��اق،والعیوب،والھجر ،والش��قاق التطلی��ق لع��دم الإ :ف��ي ف��رعین عل��ى الت��والي س��أتطرق إلیھ��ا

          و الش��روط المتف��ق علیھ��ا 08،ث��م التطلی��ق لمخالف��ة الم��ادة ) الف��رع الأول( المس��تمر،والغیبة

في عقد الزواج،وارتكاب فاحشة مبینة، والحكم على ال�زوج ف�ي جریم�ة فیھ�ا مس�اس بش�رف 

  ).الفرع الثاني(ضرر معتبر شرعا   الأسرة،وكل

  .طلیق لعدم الإنفاق، والعیوب،والھجر ،والشقاق المستمر،والغیبة الت: الفرع الأول

لھج��ر، و العی��وب، وا ع��دم الإنف��اق،: ن خ��لال ھ��ذا الف��رع الأس��باب الآتی��ةس��أدرس م��  

  :المؤدیة لطلب التطلیق على التوالي . والشقاق المستمر، والغیبة

  التطلیق بسبب عدم الإنفاق : أولا    

لارتباطھم�ا بنظ�ام م�الي  2على زوجھا  ادما جعل النفقة حقا لھعن لقد كرم الإسلام المرأة

          ، وذل���ك حت���ى لا تض���طر إل���ى العم���ل 3،ولا تس���قط عن���ھ ب���أي ح���ال م���ن الأح���وال مش���ترك

                                                           

  :یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب الآتیة :"على مایلي 05/02من الأمر  53تنص المادة   1
عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ ما لم تكن عالمة بإعس�اره وق�ت ال�زواج م�ع مراع�اة الم�واد  -1

 .من ھذا القانون   80و 79و78
 .الزواجالعیوب التي تحول دون تحقیق الھدف من  -2
 .الھجر في المضجع فوق أربعة أشھر -3
الحك��م ال��زوج ع��ن جریم��ة فیھ��ا مس��اس بش��رف الأس��رة وتس��تحیل معھ��ا مواص��لة العش��رة والحی��اة  -4

 .الزوجیة 
 .الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا  نفقة  -5
 ".أعلاه  8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -6
 .ارتكاب فاحشة مبینة -7
 جین الشقاق المستمر بین الزو -8
.                                                                                                           مخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج  -9
                                                             ."                                                                                  كل ضرر معتبر شرعا -10

ه، 1432/ م2012محمد حسن أبو یحي، حقوق الم�رأة ف�ي الإس�لام، عم�ان، الأردن، دار یاف�ا العلمی�ة،    2
  .81ص

نون لمیاء شافعة ، حل الرابطة الزوجیة بناء على الإرادة المنفردة للزوجة بین أحكام الفقھ الإسلامي وقا  3
  .17الأسرة ، مرجع سابق ، ص 
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          ف��ي الأم��اكن الت��ي لا تتف��ق م��ع أنوثتھ��ا ،مم��ا یعرض��ھا إل��ى الفس��اد الأخلاق��ي كم��ا ھ��و موج��ود 

  . 1في المجتمعات الغربیة

یقض�ي ب�إلزام  ،لفق�ھ الإس�لامي والق�وانین العربی�ةالمق�رر ف�ي ا 2المالي للزوجین  النظامف

یمنع من وجود تعنت  لكن ھذا لا ،على الزوجفنفقتھا واجبة ، 4بالإنفاق على المرأة   3الزوج

ع�دم إنف�اقھم  ج�راء ملبق�اء معھ�م�ن ا نتتضرر اتھم یجعلھنزوجاج على زوالأ بعض من قبل

الح��ق ف��ي رف��ع الظل��م ع��ن نفس��ھا بطل��ب التطلی��ق وذل��ك  5الق��انون و فم��نح لھ��ا الش��رع.عل��یھن

في مقابل حق زوجھ�ا  لأنھا استحقتھا 6باللجوء إلى القاضي لیأمره بالإنفاق وجبره على ذلك 

لاب�د  ،ج�ة طل�ب التطلی�ق بس�بب ع�دم الإنف�اقولمعرفة متى یحق للزو.في احتباسھا لمصلحتھ 

  .)2(التطلیقیقاع سلطة القاضي في إثم  )1(من التطرق أولا لمفھوم النفقة 

حتى أتمكن من معرف�ھ  مفھ�وم النفق�ة یتع�ین التط�رق لتعری�ف النفق�ة  :مفھوم النفقة   -1

لغ��ة واص��طلاحا وقانون��ا،ثم حكمھ��ا ودلی��ل مش��روعیتھا،وأخیرا ش��روط وج��وب النفق��ة وكیفی��ة 

  :كالآتي.تقدیرھا 

  : وقانونا ،سأبین معنى النفقة لغة، و اصطلاحا  :تعریف النفقة -أ   -1

                                                           

  .81محمد حسن أبو یحي، حقوق المرأة في الإسلام، المرجع السابق، ص 1
ھو القواعد التي تنظم المصالح المالیة بین الزوجین وتحدد الشروط التي تكف�ل  :النظام المالي للزوجین   2

زبی�دة  :ینظ�ر.بس�بب علاق�ة ال�زواج  لھما الحفاظ على الأموال المكتسبة قبل وبع�د ال�زواج وھ�و نظ�ام ینش�أ
إقروف��ھ، النظ��ام الم��الي لل��زوجین ب��ین الاجتھ��اد الفقھ��ي وق��انون الأس��رة الجزائ��ري، بجای��ة، مجل��ة أكادیمی��ة 

  .48، ص 1،2012، عدد5، مجلد3للبحث القانوني، سنة 
 الحقوقیة، يعمر صلاح الحافظ مھدي العزاوي، الذمة المالیة للزوجین ،بیروت، لبنان، منشورات الحلب 3
  .213، ص 1،2010ط
عم��ر  :ینظ��رباس�تثناء بع��ض التش��ریعات العربی��ة الت��ي ع��دت ال�زوجین ملت��زمین بالإنف��اق مث��ل ت��ونس،    4

  .213صلاح الحافظ مھدي العزاوي، الذمة المالیة للزوجین، مرحع سابق ،ص 
 وال الشخص�یة،،غرفة الأح�01،عدد1991قضائیة، المجلة ال، 12/01/1987،بتاریخ 43864ملف رقم  5

من المقرر شرعا أن تطلیق المرأة على زوجھا من غیر أن ت�أتي بأس�باب ش�رعیة :"، جاء فیھ أنھ179ص 
بلح�اج العرب�ي،  :ینظ�ر".التي تأتي علیھا، ومن غی�ر أن تثبتھ�ا بأدل�ة وحج�ج، یع�د خرق�ا للقواع�د الش�رعیة 

م�ة العلی�ا المش�ھورة خ�لال أربع�ین س�نة وفقا لأحدث التعدیلات،ومعلقا علیھا بق�رارات المحك-قانون الأسرة
  .258-257ص   ،4،2012الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، ط-1966-2010

  .76حسن صلاح الصغیر عبد الله، الجوانب الفقھیة للقوام الزوجیة، مرجع سابق ،ص   6
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راج�ت ورغ�ب  :البض�اعة یق�ال نفق�ة  .ینف�ق نفاق�ا:م�ن نفق�ة   :تعریف النفقة لغة -1-أ-1

أي نق��ص  :نف��ق مالھ،ودرھم��ھ وطعام��ھ نفق��ا ونفاق��ا . 1أي  نف��ذ وق��ل :وقی��ل نف��ق الش��یئ. فیھ��ا

  .2وقل

 : افتق�ر وذھ�ب مال�ھ لقول�ھ :أنفق الرج�ل یقال و        ] ورة س�

  .على نفسھ وأھلھ  أنفق وھي ماكثیر النفقة : الرجل المنفاق و. 3]100الإسراء

            ف��ي اص��طلاح الفقھ��اء ھ��ي اس��م لم��ا یص��رفھ الإنس��ان : تعری��ف النفق��ة اص��طلاحا -2-أ-1

            : عل��ى زوجت��ھ وأولاده وأقارب��ھ،من طع��ام وكس��وة ومس��كن وخدم��ة ، ف��المراد بنفق��ة الزوج��ة

أي ھي ما یف�رض للزوج�ة   5بحسب المتعارف علیھ بین الناس  4تاج إلیھ لمعیشتھاھو ما تح

  .6مما تقوم بھ ضروریات الحیاة ر للطعام والكساء والسكن ونحوهعلى زوجھا من مال مقد

  .مشتملات  من النفقة والحیاة المعاصرة وما تتطلبھ  وھذا التعریف ھو تعریف یتماشى

             الجزائ��ري نج��د ب��الرجوع إل��ى نص��وص ق��انون الأس��رة :تعری��ف النفق��ة قانون��ا  -3-أ-1

التي تجب لھم  7، ولكنھ أورد الأصناف بتعریف للنفقة على شاكلة الفقھاءأن المشرع لم یأت 

النفقة وسأھتم بالزوجة كون مجال دراس�تي ھ�و دراس�ة ح�ق الزوج�ة ف�ي النفق�ة حی�ث نص�ت 

   ج�ب نفق�ة الزوج�ة عل�ى زوجھ�ا بال�دخول بھ�ا ت : "یل�ي  عل�ى م�ا 05/02الأم�رم�ن  74المادة 

                                                           

    .815مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري، مرجع سابق ، ص   1
  .358-357،ص 10سابق، ج ابن منظور ،لسان العرب، مرجعمحمد بن مكرم  2
  .593بن عبد القادر الرازي،مختار الصحاح، مرجع سابق، ص   3
  .232بدران أبوالعینین بدران،الفقھ مقارن للأحوال الشخصیة، مرجع سابق ، ص   4

               ع مرج���.المتع���ارف علی���ھ ھ���و الطع���ام والكس���وة وك���ل م���ایلزم م���ن ف���رش وغط���اء وأدوات منزلی���ة   5
  .232سابق،ص 

یح���ي ب���ن أب���ي الخی���ر ب���ن س���الم العمراني،البی���ان ف���ي م���ذھب الإم���ام الش���افعي، لبن���ان، بی���روت، دار  6
  .  185ه،ص1421/م1،2000،ط11المنھاج،ج

سلمان  ولد خسال، المیسر ف�ي ش�رح ق�انون الأس�رة  :ینظر .الأقارب–الأولاد  –الزوجة :  الأصناف ھم 7
  . 94ه ، ص 1432/ م  2010،  1ئر،دار طلیطلة،طالجزائري، الجزا
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             .1" م���ن ھ���ذا الق���انون 80و 79و 78أو ب���دعوتھا إلی���ھ ببین���ة م���ع مراع���اة أحك���ام الم���واد  

: ف�يتحدی�د مش�تملات النفق�ة والمتمثل�ة  بالإض�افة إل�ى .كما بین حكمھا من خ�لال نف�س الم�ادة

یعتبر من ض�روریات الحی�اة ف�ي الع�رف  أو أجرتھ، وما 2الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن"

، وبھ�ذا التحدی�د ال�ذي ىقد یض�م للنفق�ة أم�ورا أخ�ر) العرف والعادة(فھذا الأخیر . 3" والعادة

  .4 بعض الأمور بھ القانون تجنب للخلافات التي تدور بین الفقھاء في شأن جاء 

 غن�ى لھ�ا لا بم�ا 5نفق�ة الزوج�ة واجب�ة عل�ى ال�زوج :  ھ�اأدلتوحكم نفقة الزوج�ة  -ب -1

مادام�ت ف�ي  ، فھي حق من حقوق عقد الزواج الصحیح ، فتجب النفقة بمقتض�ى العق�د 6عنھ 

مت��ى س��لمت نفس��ھا   8س��واء كان��ت الزوج��ة غنی��ة أو فقی��رة ،مس��لة أو غی��ر مس��لمة  ،7طاعت��ھ

 .9لزوجھا ومكنتھ من الاستمتاع بھا

  

  
                                                           

م��ن أث�ار عق��د ( ،غرف��ة الأح�وال الشخص�یة،1986مجل��ة قض�ائیة، 24/02/1986بت�اریخ  39941مل�ف  1
العرب�ي بلح�اج،الوجیز ف�ي ش�رح : ، نق�لا ع�ن)الزواج الصحیح وج�وب النفق�ة للزوج�ة مادام�ت غی�ر ناش�ز

،الجزائ�ر، دی�وان  -م بأح�دث اجتھ�ادات المحكم�ة العلی�اوفق آخر التعدیلات وم�دع-قانون الأسرة الجزائري
  .340،  ص 6،2010،ط1المطبوعات الجامعیة ،ج

یعد السكن أو بدل : المبدأ: بدل إیجار  -سكن–نفقة :(  15/04/2010قرار بتاریخ   554808ملف رقم   2
                 ، 01ع���دد  2010مجل���ة ). م���ن مش���تملات النفق���ة،لا یكتس���ي الحك���م الص���ادر إلا حجی���ة مؤقت���ة   رالإیج���ا

  .241قسم الأحوال الشخصیة، ص 
  .05/02من  78المادة  3
        ، 2009أحم�د نص��ر الجن��دي، ش��رح ق��انون الأس��رة الجزائ��ري، مص��ر، دار الش��تات للكت��ب القانونی��ة،ط  4

  .163ص  
د الله ب�ن عب�د المحس�ن عب�: موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدام�ة ، المغن�ي ،تحقی�ق 5

ه 1417/م1997، 3،  ط 11التركي و عبد الفتاح محمد حلو ، الس�عودیة ، الری�اض ، دار ع�الم الكت�ب ، ج
  .347ص 

موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدام�ة و ش�مس ال�دین أب�ي الف�رج عب�د الرحم�ان ب�ن  6
رداوي،المقن�ع والش�رح الكبی�ر معلى سلیمان بن أحمد ال محمد بن أمحمد بن قدامة وعلاء الدین أبي الحسن

                  ه،   1416/م1996، 1، ط24عب�����د الله ب�����ن محس�����ن التركي،مص�����ر،دار الھج�����ر ،ج :والإنص�����اف،تحقیق
  .287ص 

  .341، ص 2010، 6، ط1العربي بلحاج،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق،ج 7
ب��ین الم��ذاھب الأربع��ة الس��نیة والم��ذھب  -ب��دران، الفق��ھ مق��ارن للأح��وال الشخص��یة ب��دران أب��و العین��ین 8

  .233، مرجع سابق ، ص-الجعفري والقانون
عب�د المحس�ن  ب�ن عب�د الله:ال�دین أب�ي محم�د عب�د الله ب�ن أحم�د ب�ن محم�د ب�ن قدام�ة،الكافي،تحقیق موف�ق 9

  .  77ه، ص1417/ م 1997،    1، ط5دار ھجر، ج التركي،مصر، 
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  : القرآن والسنة ما ورد في  ومن أدلة النفقة الزوجیة     

  : ھل�قو :دلیل وجوب نفق�ة الزوج�ة م�ن الق�رآن  -1-ب-1              

        ]  أي عل�ى وال�د الطف�ل نفق�ة الوال�دات وكس�وتھن  .]233البق�رة سورة

لأن المول�ود  لزوج على أن نفقة الزوجة واجبة على اووجھ الدلالة أن الآیة تدل .1بالمعروف

  . 2،والضمیر في رزقھن وكسوتھن یعود على الزوجات لھ ھو أب الطفل

:  ھل����قو                  3               

             ]  أن���ھ عل���ى ال���زوج وج���ھ الدلال���ة  و .]07س���ورة الط���لاق

مطلق�ة والمرض�عة عل�ى ق�در بھ م�ن الإنف�اق عل�ى ال الإنفاق ما بلغ وسعھ وذلك بإتیان ما أمر

   .المستطاع

: ج�اء رج�ل إل�ى النب�ي فق�ال: دلیل وجوب نفقة الزوج�ة م�ن الس�نة النبوی�ة  -2-ب-1

           ، إذا اكتس���یتإذا طعم���ت ، وتكس���وھا ا أن تطعمھ���( : م���احق الم���رأة عل���ى زوجھ���ا ؟ فق���ال

               فف���ي الح���دیث دلال���ة  .4)تق���بح ، ولا تھج���ر إلا ف���ي البی���ت  ولا تض���رب الوج���ھ ، ولا

  .الواجبة على الزوج لزوجتھ 5على أن إطعام الزوجة من أنواع النفقة 

ی��ا رس��ول الله إن أب��ى س��فیان رج��ل :أن ھن��د بن��ت عتب��ة  قال��ت ع��ن عائش��ة ق��د روي و

خ�ذي م�ا یكفی�ك ( یعل�م فق�ال  عمني ما یكفني وولدي إلا ما أخذت منھ وھو لاشحیح ولیس یط

                                                           

  .634،ص 1إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم ، مرجع سابق، ج  1
ه، 1432/م2011، 1محمد حسن أبو یحي، أحكام الزواج ف�ي الش�ریعة الإس�لامیة، الأردن ،عم�ان ، ط   2

  .338ص 
ن محم�د ب�ن قدام�ة ، موف�ق ال�دین أب�ي محم�د عب�د الله ب�ن أحم�د ب�: ینظر .بمعنى ضیق علیھ  :قدر علیھ   3

  .347، ص 11المغني، مرجع سابق، ج
  .470، ص 2142داود سلیمان ، سنن أبي داود، مرجع سابق ،حدیث صحیح رقم  وأب  4
  .318بلقاسم شتوان، الطلاق في الفقھ المالكي ، مرجع سابق ، ص   5
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أمر ھند بأن تأخذ نفقتھا وولدھا ما یكفیھا م�ن م�ال ووجھ الدلالة أن . 1)وولدك بالمعروف 

ب�أن   بنفقتھ�ا لم�ا أذن لھ�ا أن یعل�م، فل�و ل�م یك�ن زوجھ�ا مل�زم زوجھا ولو بغی�ر إذن�ھ ودون

  .2ر إذنھ ودون علمھ من مال زوجھا بغی  تأخذ

                 ن���ص المش���رع لق���د :ف���ي الق���انون الجزائ���ري الزوج���ة  نفق���ةدلی���ل وج���وب  -3-ب-1

یستش�ف أن نفق�ة الم�رأة م�ن خ�لال التط�رق لھ�ا  . 3)80إل�ى  74(على النفقة ف�ي الم�واد م�ن 

م��ادة ا ن�ص علی�ھ ف�ي الوتش�مل نفقتھ� ، 4واجب�ة عل�ى الرج�ل بال�دخول أو ب�دعوتھا إلی�ھ ببین��ة 

م�ن ت�اریخ رف�ع   تستحقھا ، و 6ویراعى في تقدیرھا حال الطرفین وظروف المعاش ،5)78(

  .7إذا كانت في حالة طلب الفرقة الدعوى وذلك بناء على بینة

أن نفقة الزوجة واجب�ة عل�ى ال�زوج وذل�ك بن�اء عل�ى م�ا س�بق ذك�ره  : خلاصة القول    

  .من أدلة شرعیة وقانونیة 

 :یرھافقة وكیفیة تقدوجوب الن شروط  -ج  -1

ھا یتع��ین تحدی��د ش��روط وأدل��ة مش��روعیت ھ��احكمبی��ان بع��د دراس��ة تعری��ف النفق��ة و      

  :، ثم كیفیة استحقاقھا كالآتيوجوب النفقة

  : التوالي  وقانونا على درس شروط وجوب النفقة شرعا سـأ :شروط وجوب النفقة/ 1-ج-1

                                                           

، لبن�ان، بی�روت، دار  محمد بن إسماعیل ابن إب�راھیم اب�ن المغی�رة الجعف�ي البخ�اري  ،الج�امع الص�حیح 1
  .65،ص 5364ه، حدیث رقم 1422، 1،   ط7، الجزء4طوق النجاة ، مجلد 

               ه،1431/م2010، 2رع��د مق��داد الحم��داني،النظام الم��الي لل��زوجین ، عم��ان ، الأردن، دار الثقاف��ة، ط  2
  .234جع سابق ، صبدران أبو العینین بدران،الفقھ مقارن للأحوال الشخصیة، مر :ینظر.  96ص 

  .05/02قانون الأسرة الجزائري المعدل ب   3
  .سآتي فیما بعد لتحدید معنى الدخول أو الدعوة ببینة   4
  .سبق ذكرھا  78، المادة  قانون الأسرة الجزائري  5
تق�دیره قب�ل یراعى في تقدیر النفقة حال الطرفین وظروف المعاش ولا یراج�ع :" 05/02من  79المادة   6

  ".من الحكم  سنةمضي 
        تس��تحق النفق��ة م��ن ت��اریخ رف��ع ال��دعوى وللقاض��ي أن یحك��م باس��تحقاقھا لم��دة :"05/02م��ن  80الم��ادة   7

  ".قبل رفع الدعوى  لا تتجاوز سنة
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دة شروط فاتفقوا في بعض�ھا واختلف�وا لقد حدد الفقھاء ع: شروط وجوب النفقة شرعا -أ

  :الآخر وسأورد بعض الشروط كالأتي في البعض

 3والحنفی�ة  2المالكی�ة " فلقد اتف�ق الفقھ�اء:  1أن یكون ھناك عقد زواج صحیح -1

، 7أو ب�اطلا  6على ھذا الش�رط ، حی�ث ان�ھ إذا ك�ان العق�د فاس�دا"  5والحنابلة     4والشافعیة 

  .8فلا نفقة لھا 

  .بھا  أي تعطیھ حقھ في الاستمتاع : تمكن الزوجة زوجھا من نفسھاأن   -2          

                                                           

  .343محمد حسن أبو یحي، أحكام الزواج في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص 1
ش��یة الدس��وقي عل��ى الش��رح الكبی��ر ، دار إحی��اء الكت��ب                         ش��مس ال��دین الش��یخ محم��د عرف��ة الدس��وقي ،حا  2

  .508، ص 2العربیة ، ج
ق���دوري، كراتش����ي، مكتب���ة الش����یخ ، محم���د عاش���ق الھ����ى البرن���ي ،التس���ھیل الض����روري لمس���ائل ال  3
  .75ه،ص 2،1412ج
عب�د الله ب�ن إب�راھیم : قق�ھ عبد الله بن الشیخ حس�ن الحس�ن الك�وھجي ، زاد المحت�اج  بش�رح المنھ�اج ،ح  4

ش�مس ال�دین محم�د الخطی�ب الش�ربیني ،مغن�ي :ینظ�ر. وم�ا یلیھ�ا 578،  ص 1،ط3الأنص�اري ، قط�ر ، ج
                       ه، 1418/م  1997، 1، ط 3المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج،بیروت ،لبن����ان، دار المعرف����ة ،ج

  .وما یلیھا  558ص 
ي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،المملكة العربیة السعودیة ،وزارة العدل،                   منصور بن یونس البھوت 5

  .وما یلیھا 113،  ص 1،2008/1429،ط13ج 
                       ھ��و م��ا ص��لح ركن��ھ م��ن الخلل،وك��ان محل��ھ ص��الحا لقب��ول لقب��ول حكم��ھ ، :ال��زواج الفاس��د اص��طلاحا 6

أحمد ابراھیم بك،المعاملات الش�رعیة المالی�ة، مص�ر، الق�اھرة،  :ینظروصافھ ،لكن حصل خلل في بعض أ
   ماك�ان مش�روطا بأص�لھ لا بفص�لھ كم�ا ل�و نق�ص ش�رط  :أو ھو.94ه، ص 1355/م 1936المطبعة الفنیة، 

  33-32-30-مكرر 9(فالمشرع  لم یعرفھ لكن بالنظر إلى المواد  :أما  قانونا كالشھود،:من شروط الصحة
أمك�ن الق�ول بأن�ھ العق�د ال�ذي ت�وفر فی�ھ الرض�ا  11-84م�ن الق�انون 35-34-29إل�ى 23-05/02لأمر من ا

سلمان ولد خسال ، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع  :ینظر.واختل فیھ شرط من الشروط 
  .82-81سابق، ص

قابل لحكمھ ولا یترتب أث�ر  ھو ما وجد خلل في ركنھ أو كان محل العقد غیر :الزواج الباطل اصطلاحا  7
ما كان غیر : أو ھو. 93-92أحمد ابراھیم بك،المعاملات الشرعیة المالیة،المرجع السابق، ص :ینظرعلیھ،

فالمش�رع ل�م یعرف�ھ لك�ن بالاعتم�اد  :قانونا: أما. زواج المسلمة بغیر المسلملا بأصلھ ولا بوصفھ،ك مشروع
            وص��ول إل��ى أن��ھ ال��زواج ال��ذي اخت��ل فی��ھ رك��ن الرض��ا یمك��ن ال 05/02مك��ررمن الأم��ر9و 9عل��ى الم��ادة 

سلمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأس�رة الجزائ�ري،  :ینظر.أو أكثر من شرط من شروط الصحة
  .86-85مرجع سابق،ص

                )حال�ة العق�د عل�ى أخت�ھ م�ن الرض�اعة ( كما لو ق�دم الرج�ل للم�رأة نفق�ة ول�م یتب�ین العق�د فاس�د أو باط�ل  8
سعدي حسین علي جبر،  :ینظر. وتم ذلك بأمر من القاضي، فیحق لھ الرجوع علیھا ومطالبتھا باسترداد ھا

، الأردن،عم��ان،دار النف��ائس، "لأحك��ام اس��ترداد الم��ا"الخلاف��ات المالی��ة وط��رق حلھ��ا ف��ي الفق��ھ الإس��لامي 
لفقھ مقارن للأحوال الشخصیة، المرجع أبو العینین بدران، ا بدران :ینظر. 303ه،ص 1423/م1،2003ط

  . 234السابق، ص 
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               أي لیس��ت ص��غیرة أو مجنون��ة، فھ��ذا یمن��ع :أن تك��ون مطیق��ة لل��وطء ب��لا م��انع-3

  .من حصول المقصود من النكاح باتفاق الفقھاء 

           ،  1عي ب���دون مب���رر ش���ر:وت الم���رأة عل���ى الرج���ل ح���ق الاحتب���اسأن لا تف��� -4       

  .2وإلا عدت ناشزا 

ھ��و ش��رط لوج��وب النفق��ة حی��ث أن��ھ عن��د بل��وغ س��ن :  3أن یك��ون ال��زوج بالغ��ا -5

  .الرشد یمكن للزوج الإنفاق على زوجتھ دون اللجوء إلى ولیھ 

          وبع���دما تعرض���ت لش���روط وج���وب النفق���ة عل���ى الزوج���ة ش���رعا والآن س���أتطرق       

  .إلى شروط الإنفاق قانونا

الس�الفة  05/02ق�انون  74عن�د التط�رق ل�نص الم�ادة  :شروط وج�وب النفق�ة قانون�ا -ب

  : توافرت الشروط التالیة بنظرة تحلیلیة بأنھ تجب نفقة المرأة على الرجل إذاالذكر 

لنفق��ة م��ن زوجھ��ا إب��رام عق��د فیش��ترط لاس��تحقاق ا: أن یك��ون العق��د ص��حیحا -1        

          ،5)مك�رر 09( وكذلك ك�ل الش�روط المح�ددة ف�ي الم�ادة ،4)09المادة (لركن الرضا  مستوفي

م��ن ق��انون  )35إل��ى 32(  وإلا ع��د العق��د فاس��دا أو ب��اطلا كم��ا ف��ي الم��واد  6) 18الم��ادة (و 

  .الأسرة

                                                           

لي لل�زوجین ، رعد مقداد الحم�داني،النظام الم�ا   :ینظر.كعدم قیضھا معجل الصداق  : المبرر الشرعي  1
  .       98سابق، ص  مرجع 

رمض�ان عل�ي الس�ید  :ینظ�ر.ھ�ي الت�ي خرج�ت ع�ن طاع�ة زوجھ�ا ب�دون ح�ق ش�رعي :الم�رأة الناش�زة   2
  .204،ص 2002نباصي ،أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، طالشر

                            ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ، مرج����ع  3
  .508، ص  2سابق، ج

  ".ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین :"  05/02من  9المادة   4
. ال�ولي–.  الصداق –. أھلیة الزواج -:ب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة یج:" مكرر 09المادة  5
  ".انعدام الموانع الشرعیة للزواج–.شاھدان –
                 ع مراع�اة م�ا ورد یتم عقد ال�زواج أم�ام الموث�ق أو أم�ام موظ�ف مؤھ�ل قانون�ا م�:" 05/02من 18المادة  6

  . القانون  مكرر من ھذا09و   09في المادتین 
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 ب�ین ال�زوجین 1الص�حیحة أي الخل�وة :دخول الزوج�ة أو دعوتھ�ا إلی�ھ ببین�ة  -2        

             ، 2 و ل��م ت��تم  بس��بب ض��عف ال��زوج ع��ن المباش��رةس��واء تم��ت المخالط��ة الجنس��یة فع��لا أ

           ذل��ك أن ع��دم حص��ول المخالط��ة ب��رفض الزوج��ة لل��زوج ومقاومتھ��ا ل��ھ یعتب��ر نش��وزا منھ��ا، 

لأن انتق��ال الزوج��ة إل��ى بی��ت الزوجی��ة ،واخ��تلاء ال��زوج بھ��ا ف��ي بیت��ھ، یعتب��ر دخ��ولا فعلی��ا 

ذھب��ت إلی��ھ  وھ��و م��ا الاتص��ال ب��ین ال��زوجین ،لإمكانی��ة  3ویترت��ب علی��ھ الآث��ار الش��رعیة 

أن انتق�ال :م�ن المق�رر ش�رعا :( 02/02/1989المحكمة العلیا في اجتھادھ�ا الص�ادر بت�اریخ 

الزوجة إلى بیت الزوجیة،واختلاء ال�زوج ف�ي بیت�ھ، وغل�ق باب�ھ علیھ�ا وھ�و ال�ذي یعب�ر عن�ھ 

یا یرتب علی�ھ الآث�ار الش�رعیة یعتبر دخولا فعل"خلوة  الاھتداء "  أو" بإرخاء الستور"شرعا 

ى ول�و اتف�ق وتنال الزوجة كامل صداقھا،ومن المقرر أیضا أن الدخول المسلم ب�ھ یوج�ب حت�

  .4) .. نفقتھا  ویوجب الطرفان على عدم الوطء

یج�ب عل�ى ال�زوج نح�و " :أن�ھ  11-84من القانون  01فقرة  37ولقد نصت المادة       

           ط یع��د مس��ق 6فالنش��وز ." 5عھ إلا إذا ثب��ت نش��وزھاالنفق��ة الش��رعیة حس��ب وس�� -1: زوجت��ھ

                                                           

محم�ود  :ینظ�ر.تكون بأن یجتمع الزوجان في مكان یأمنان م�ن إط�لاع الغی�ر علیھم�ا : الخلوة الصحیحة  1
غلق الرجل الباب على  :أو ھي .115علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق،ص 

لتعریف���ات،مرجع عل���ى ب���ن محم���د الس���ید الش���ریف الجرج���اني، معج���م ا:ینظ���ر.منكوحت���ھ ب���لا م���انع وطء
  .89سابق،ص

م�ذكرة ماجس�تیر تخص�ص ش�ؤون (عادل عیساوي ،الحقوق المالیة للمرأة في ق�انون الأس�رة الجزائ�ري  2
  .167م،ص 2011/م 2010، أم البواقي ،جامعة العربي بن لمھیدي، ط)الأسرة

العرب�ي  :نق�لا ع�ن ،"تنال الزوجة كام�ل ص�داقھا ویوج�ب نفقتھ�ا" ،02/10/1989بتاریخ 55116ملف  3
  .344، ص 2010، 6بلحاج،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق،ط

،غرف��ة الأح��وال 1،ع��دد 1991،المجل��ة القض��ائیة ،02/02/1989، الص��ادر بت��اریخ 55116مل��ف رق��م   4
عادل عیساوي، الحقوق المالیة للمرأة في قانون الأسرة الجزائري ، مرج�ع  :نقلا عن ، 34الشخصیة، ص

  .167، ص سابق
یبقى التزام الزوج قائما بالإنفاق على زوجتھ ،المقیمة :( 12/11/2008،قرار بتاریخ 466390ملف رقم 5

،غرف��ة الأح��وال  02،ع��دد2008،مجل��ة قض��ائیة،) عن��د أھلھ��ا قائما،م��ادام ل��م یثب��ت نش��وزھا بحك��م قض��ائي 
  .317الشخصیة،

أحم�د محم�د الم�ومني  :لتفص�یل  أكث�ر ینظ�ر ولھو العصیان الذي یكون من قبل أحد ال�زوجین ، :النشوز 6
،الأردن،عم�ان،دار  -فق�ھ الط�لاق والفس�خ والتفری�ق والخل�ع-وإسماعیل أم�ین نواھض�ة،الأحوال الشخص�یة

      عب�د الم�ؤمن بلب�اقي ، التفری�ق ب�ین ال�زوجین  :وینظ�ر. وما یلیھا93ه،ص 1430/ م2009،   1المسیرة، ط
ص��وص م��ن ق��انون الأس��رة الجزائ��ري ،الجزائ��ر، ع��ین ملیل��ة،دار دراس��ة مقارن��ة بن-ف��ي الفق��ھ الإس��لامي

  .و ما یلیھا 101،ص 2000الھدى،ط 
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            ألغی���ت الم���ادة، ون���ص  05/02لك���ن بع���د تع���دیل  .م���ن مس���قطات ح���ق الزوج���ة ف���ي النفق���ة

الت��ي بموجبھ��ا یحك��م القاض��ي ب��الطلاق والتع��ویض للط��رف  1 55عل��ى النش��وز ف��ي الم��ادة 

  .دون التطرق إلى عدم ثبوت النفقة المتضرر

بمعن�ى أن تك�ون الزوج�ة ق�ادرة : أن تكون الزوجة صالحة للمعاشرة الزوجیة  -3      

ك��وین أس��رة م��ن أج��ل تحقی��ق الھ��دف م��ن ال��زواج وھ��و ت 2عل��ى القی��ام بواجباتھ��ا الزوجی��ة 

،  4حج�ر دونكامل�ة  19بلوغ س�ن  3 07ولقد اشترط المشرع الجزائري في المادة   .مستقرة

عق�د زواج ش�رعي وق�انوني  ،  م�ن أج�ل معرف�ة  أو الحصول على ترخیص م�ن أج�ل إب�رام

  .ا الطرفین أثناء العلاقة الزوجیةالحقوق والواجبات التي یلتزم بھ

روط من خلال ما سبق أجد أن المشرع الجزائري سلك مسلك الفقھ�اء ف�ي تحدی�د الش�    

  . ة  طلب الإنفاقللمرأ، ومتى توافرت حق الموجبة للإنفاق على الزوجة

  : تقدیر النفقة شرعا، ثم قانونا كما یلي ن تحدید كیفیةیتعی  :النفقةتقدیر  /2-ج-1

  :  5أقوال  03لقد اختلف الفقھاء في تقدیر النفقة  على  : تقدیر النفقة شرعا  - أ

                                                           

عند نشوز أ حد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق وبالتعویض للطرف : " على أن  05/02من  55المادة  1
  ".المتضرر

وابط الزوجی��ة المحافظ��ة عل��ى ال��ر -1:یج��ب عل��ى ال��زوجین :" ت��نص عل��ى أن��ھ  05/02م��ن  36الم��ادة  2
      التع��اون  -3. المعاش��رة ب��المعروف، وتب��ادل الاحت��رام والم��ودة والرحم��ة -2:وواجب��ات الحی��اة المش��تركة

  ..............".على مصلحة الأسرة ورعایة الأولاد وحسن تربیتھم 
  .......". سنة 19تكتمل أھلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام :" تنص على أنھ  05/02من  07المادة   3
م�ایو  13المؤرخ ف�ي  05-07، المعدل والمتمم بالقانون رقم  1975سبتمبر  26المؤرخ  75/58الأمر   4

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة ، ولم یحجر علیھ ، : "منھ تنص على أن  40، المادة  2007
  " .یكون كامل الأھلیة لمباشرة حقوقھ المدنیة 

، -دراسة مقارن�ة م�ع ق�انون الأس�رة–اد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة نصر سلمان و سع 5
  .110، ص 2003الجزائر،  عین ملیلة، دار الھدى، 
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               : واس��تدلوا بقول��ھ  1وب��ھ أخ��ذ الش��افعیة  : المعتب��ر ح��ال ال��زوج :الق��ول الأول -1  

               ]أي لینفق كل واحد سواء كان موسرا ] 07سورة الطلاق ،

  .2أو معسرا ما بلغھ وسعھ ، یرید ما أمر بھ من إنفاق على المطلقات 

، ی�ةواس�تدلوا ب�نفس الآ 3وق�ال ب�ھ بع�ض الحنفی�ة : المعتبر حال الزوجة: القول الثاني -2

 ، 4)یكفی�ك وول�دك ب�المعروف  خ�ذي م�ا:( وبحدیث الرسول علی�ھ الص�لاة والس�لام ف�ي قول�ھ

  .فالرسول صلى الله علیھ وسلم اعتبر كفایتھا دون مراعاة حال الزوج 

 5وب�����ھ ق�����ال جمھ�����ور الحنفی�����ة :المعتب�����ر ح�����ال الط�����رفین مع�����ا : الق�����ول الثال�����ث  -3

  :  واستدلوا بقول�ھ .8 والعبرة وقت التنازع لا وقت العقد  7والحنابلة 6والمالكیة

           ]  9فوق طاقتھ بمعنى لا یكلف أحد .] 286سورة البقرة.  

                                                           

 :وینظ�ر .  وم�ا یلیھ�ا  182، ص 5شمس الدین السرخسي، المبسوط، لبنان ، بیروت ، دار المعرفة ، ج 1
حم��د ع��وض و ع��ادل أحم��د عب��د عل��ي م:حقی��ق عل��ي ب��ن محم��د ب��ن حبی��ب  البص��ري، الح��اوي الكبی��ر ، ت

موف�ق ال�دین  :وینظ�ر.423ه، ص1414/م1994، 1، ط11،لبنان ، بیروت، دار الكت�ب العلمی�ة،جالموجود
  .349، ص 11أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،ج

، مرج�ع            )دارك التنزی�ل وحق�ائق التأوی�لم�:المس�مى(عبد الله بن أحمد بن محمود النسفي،تفسیر النس�في    2
  .1236سابق ، ص 

،                            5محم�����ود ب�����ن أحم�����د العین�����ي، البنای�����ة ف�����ي ش�����رح الھدای�����ة ،بی�����روت ، لبن�����ان ، دار الفك�����ر، ج  3
  .601-600م، ص 1411/م  1990، 2ط
  .حدیث سبق تخریجھ  4
محم�د محم�د ت�امر، مص�ر ، دار الس�لام، :في الم�ذھب، تحقی�قمحمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوسیط  5

  . 204ه ، ص 1417/م1997، 1،ط6مجلد
  .423علي بن محمد بن حبیب الماوردي البصري، الحاوي الكبیر ، مرجع سابق ، ص   6
                          موف�����ق ال�����دین أب�����ي محم�����د عب�����د الله ب�����ن أحم�����د ب�����ن محم�����د ب�����ن قدام�����ة ، المغن�����ي، المرج�����ع 7

  .348ص    ،11السابق ، ج
  .115، ص 13منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، ج  8
  .797إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم ، مرجع سابق، ص   9
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أج��د أن تق��دیر النفق��ة  1) 79(م��ن خ��لال تحلی��ل ن��ص الم��ادة :  تق��دیر النفق��ة قانون��ا -ب

وذل�ك م�ع مراع�اة ح�ال  3أم�ام الجھ�ة المختص�ة 2یخضع للسلطة التقدیری�ة للقاض�ي المخ�تص

   .مراجعتھا إلا بمرور سنة من الحكم  الطرفین وظروف المعاش ، ولا یمكن

أم��ر موك��ول لقض��اة :وق��د اس��تقر اجتھ��اد المحكم��ة العلی��ا عل��ى أن تق��دیر النفق��ة ھ��و    

،وذك��ر الوث��ائق والمس��تندات المعتم��د 4الموض��وع ،غی��ر أنھ��م مل��زمین ب��ذكر أس��باب تحدی��دھا 

  .5علیھا لتحدید الوضعیة المالیة والاقتصادیة للزوج 

تق�دیر النفق�ة عن�د الفقھ�اء من خ�لال م�ا س�بق ذك�ره م�ن أس�باب  :ولـــلقة اـــخلاص       

وأخ�ذ بالم�ذھب  ،)المعتب�ر لح�ال ال�زوجین(والمشرع الجزائ�ري أج�د أن�ھ أخ�ذ ب�القول الثال�ث 

 .6كتغی�ر الأس�عار م�ن حی�ث الزم�ان والمك�ان) ظ�روف المع�اش(المالكي عندما أخذ باعتبار 

بناء  قدیر المبلغ المطلوب كثمن للنفقةاسعة في مجال توبالتالي فالقانون منح للقاضي سلطة و

ولم یلزمھ إلا بتق�دیر ح�ال طال�ب النفق�ة وح�ال المطال�ب بھ�ا وف�ق ظ�روف المع�اش على بینة 

وھو ما اس�تقر علی�ھ .یرھا إلا بمرور سنة من الحكم بھاولا یمكن تغی قتصادیةالاجتماعیة والا

م�ن المق�رر فقھ�ا :(جاء فیھ بأن،09/02/1987خالصادربتاریكالحكم  :امحكھ الأتوأكدالقضاء 

                                                           

  .             سبق ذكرھا، إرجع للھوامش السابق  1
المتض���من ق���انون  1966ج���وان  8ه المواف���ق ل���ـ  1386ص���فر  18الم���ؤرخ ف���ي  66/15الأم���ر رق���م   2

 25ه المواف�ق ل�ـ 1429ص�فر  18الم�ؤرخ ف�ي  09-08الإجراءات المدنیة المع�دل والم�تمم بالق�انون   رق�م 
ارس یم�:"من�ھ ت�نص عل�ى أن  425، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ، المادة  2008فبرایر 

      مك��رر  57مص��داقا ل��نص الم��ادة " رئ��یس قس��م ش��ؤون الأس��رة الص��لاحیات المخول��ة لقاض��ي الاس��تعجال 
یجوز للقاضي الفصل على وجھ استعجال بموج�ب أم�ر عل�ى عریض�ة : " التي تنص على أنھ  05/02من 

             ؤون الأس���رة وبالت���الي ف���إن قاض���ي ش���...." ف���ي جمی���ع الت���دابیر المؤقت���ة ولاس���یما م���ا تعل���ق منھ���ا بالنفق���ة 
برب��ارة عب��د الرحم��ان، ش��رح ق��انون الإج��راءات المدنی��ة  :ینظ��ر .ھ��و المخ��تص بالفص��ل ف��ي أم��ر النفق��ة 

  .341، ص2009، 2والإداریة،الجزائر، رویبة ، منشورات البغدادي، ط
خص�وص ینظ�ر قس�م ش�ؤون الأس�رة ، عل�ى ال: "قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  423تنص المادة   3

ویفھم من ذلك أن النظر في دعاوى النفقة م�ن ص�لاحیات  قس�م ..."دعاوى النفقة  -2:...في الدعاوى الآتیة
سائح شنقوقة ، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ، الجزائر، :ینظر  .شؤون الأسرة  داخل المحكمة

  .579،  ص 2011،ط1عین ملیلة، دار الھدى ،ج
               ،غرف����ة الأح����وال1،ع����دد2004 ،مجل����ة قض����ائیة13/03/2002ت����اریخ ،ق����رار ب276760مل����ف   4

  .274ص  ،الشخصیة
  .349،ص 2010، 6العربي بلحاج،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق،ط  5
  .402، ص 1صالح عبد السمیع الأبي الأزھري،جواھر الإكلیل،بیروت، مكتبة الثفاقة ،ج  6
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عس�را،ثم ح�ال  أو یس�راعل�ى ح�ال ال�زوجین  النفقة المستحقة للزوجة یعتمدتقدیر  وقضاء أن

مب���دأ یع���د مخالف���ة للقواع���د مس���توى المعیش���ة، وم���ن ث���م ف���إن القض���اء بم���ا یخ���الف ھ���ذا ال

            م الإط���لاع إن ع���د: ( 15/12/1980بالإض���افة إل���ى الق���رار الص���ادر بت���اریخ .1)الش���رعیة

على الوضعیة المادیة والاجتماعیة للزوج،وعلى مرتبھ الش�ھري،وإغفال ذك�ر الس�ندات الت�ي 

  .2)اعتمد علیھا في تقدیر مبلغ النفقة ،كل ذلك یجعل القرار مستوجب النقض

        الإنف��اق عل��ى الزوج��ة   : س��لطة القاض��ي ف��ي إیق��اع التطلی��ق بس��بب ع��دم الإنف��اق   -4

،ویستمر ھذا الواج�ب  3أو على استعدادھا لھ  ر التي تترتب على بناء الزوج بھاالآثامن أھم 

،وعدم القیام بھ ض�رر یخولھ�ا ح�ق طل�ب التطلی�ق م�ا ل�م تك�ن 4مادامت الحیاة الزوجیة قائمة 

  .5الزوجة ناشزا

ولقد أجاز بعض الفقھاء وبعض المشرعین للقاضي ، بما لھ من ولایة أن یق�وم ب�التفریق 

                 أن الأص��ل   ال��زوجین نیاب��ة ع��ن ال��زوج عن��د تحق��ق ظلم��ھ لزوجت��ھ ، لأن��ھ م��ن المعل��ومب��ین 

  .6في الطلاق حصولھ بید الزوج لا بید الزوجة 

فمتى توافرت شروط إنفاق الرجل على المرأة ، مع ع�دم ت�وافر أس�باب تس�قط عنھ�ا ھ�ذا 

  .ء لرفع الضرر اللاحق بالمرأةالحق، أوجب بعض الفقھاء و القانون اللجوء إلى القضا

وفیما یلي توضیح لجواز وعدم جواز قبول التطلیق لع�دم الإنف�اق عن�د الفقھ�اء والمش�رع 

  ).ب -2( وقانوناشرعا عة بسبب عدم الإنفاق م نوع الفرقة الواقث) أ  -2(.الجزائري
                                                           

، غرف�ة الأح�وال            03،الع�دد 1990، المجلة القضائیة،09/02/1987، الصادربتاریخ446630ملف رقم  1
بادیس دیابي،قانون الأسرة على ضوء الممارس�ة القض�ائیة،الجزائر، ع�ین  :نقلا عن. 55الشخصیة، ،ص 

  .78، ص 2012ملیلة، دار الھدى،ط
               لجزائ����ر، منش����ورات كلی����ك ،جم����ال س����ایس، الاجتھ����اد القض����ائي ف����ي م����ادة الأح����وال الشخص����یة ،ا 2
  .136،ص 2013، 1ج
  .294، ص 2011، 1أحمد آباش، الأسرة بین الجمود والحداثة، سوریا، منشورات الحلبي الحقوقیة ،ط 3
، ه1429/م2008، 1، دار الخلدونیة،طالرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،الجزائر 4

  .198ص
  .294سرة بین الجمود والحداثة ،المرجع السابق، ص أحمد آباش، الأ 5
محفوظ بن صغیر، الاجتھاد القضائي  في الفقھ الإسلامي وتطبیقاتھ في قانون الأسرة الجزائري، مرجع  6

  .637سابق،ص
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  : حكم طلب التطلیق لعدم الإنفاق شرعا وقانونا  -أ -2 

اف��ا بالجمی��ل ، إذا ك��ان ال��زوج عل��ى وض��عیة إعس��ار وكان��ت م��ن  حس��ن العش��رة واعتر

عل�ى نوائ�ب  ل�ھ الزوجة غنیة ، أو ذات م�ال ،أن تص�ل زوجھ�ا بش�یئ مم�ا تملك�ھ إعان�ة منھ�ا

إم�ا أن تص�بر وتش�اطره :، فلھ�ا حل�ین1حالتھا كحالت�ھ م�ن الفق�ر والحاج�ةالدھر، أما إذا كانت 

ت�أبى الص�بر مع�ھ وھ�ذا الأخی�ر ھ�و مج�ال ه ویس�اره ،و إم�ا في غنافیما ھو فیھ كما شاطرتھ 

  .  الدراسة

 : على التواليھذا الجزء حكم طلب التطلیق شرعا، ثم قانونا  سأورد في لذلك و      

                 لق�د اختل�ف الفقھ�اء ف�ي ثب�وت ھ�ذا الح�ق: حكم طلب التطلیق لعدم الإنف�اق ش�رعا/1-أ-2

  : 2إلى قولین

          :3الحنفی�ة  ولق�د أخ�ذ ب�ھ فقھ�اء: جواز التطلی�ق لع�دم الإنف�اق  عدم: القول الأول  -أَ      

ثم ترج�ع علی�ھ وذل�ك نظ�رة إل�ى میس�رة فیك�ون  4الزوجة بالاستدانةالقاضي إذ رأوا أن یأمر 

:  ولقد استدلوا بقولھ .6، لأن الظلم لا یرفع بالظلم  5دینا في ذمتھ       

        ] أن الله تع�الى ی�أمر بالص�بر  عل�ى : وجھ الدلال�ة   .]280البقرة  سورة

                                                           

  .29عبد المؤمن بلباقي ، التفریق بین الزوجین في الفقھ الإسلامي، مرجع سابق ،ص  1
لمحكم�ة العلی�ا والم�ذاھب م�دعم باجتھ�اد ا -ق�انون الأس�رة الجزائ�ري  حسین طاھري،الأوس�ط ف�ي ش�رح 2

، 1،  الجزائ�����ر ،دار الخلدونی�����ة،ط 05/02م�����ع التع�����دیلات المدخل�����ة علی�����ھ بموج�����ب الأم�����ر الفقھی�����ة 
  .110ه،  ص 1430/م2009

  .187، ص5شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 3
  .76،ص 2لمسائل القدوري ، مرجع سابق، ج محمد عاشق الھى البرني ،التسھیل الضروري 4
عم�ر  :وینظ�ر . 246، ص  3محمد أبو زھرة،الأحوال الشخصیة،مصر،القاھرة،دار الفك�ر العرب�ي ،ط  5

                             س������لیمان الأش������قر،أحكام ال������زواج ف������ي ض������وء الكت������اب والس������نة،الأردن ، عم������ان، دار النف������ائس ،
  .  287ه ،ص1418/م1،1997ط 
،                  1مص����طفى الس����باعي،المرأة ب����ین الفق����ھ والق����انون ،المملك����ة العربی����ة الس����عودیة،مكتبة الوراق����ة،ط 6

  .112ه،  ص 1420/م1999
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وج�ة وغیرھ�ا ،فھ�ي مطالب�ة بإنظ�اره ، وھو معنى عام یشمل الز1 وفاء المعسر الذي لا یجد 

  .  2لا الفرقة

       دخ�ل أب�و بك�ر یس�تأذن رس�ول :، ق�ال عن ج�ابر ب�ن عب�د الله (: كما استدلوا بالحدیث 

فأذن لأبي بكر فدخل ثم أقبل عمر : ،فوجد الناس جلوسا ببابھ،لم یؤذن لأحد منھم ،قال الله 

لأق�ولن ش�یئا  :فق�ال:ق�ال واجم�ا س�اكتا، جالس�ا ، حول�ھ نس�اؤه،فاستاذن فأذن لھ،فوج�د النب�ي

یا رسول الله ،لو رأیت بنت خارجة س�ألتني النفق�ة فقم�ت إلیھ�ا فوج�أت :،فقالأضحك النبي 

             ، فق�ام أب�و بك�ر "ھ�ن ح�ولي كم�ا ت�رى، یس�ألنني النفق�ة " :وق�ال فضحك رس�ول الله  ھا،عنق

                تس�ألن رس�ول الله : فقام عمر إلى حفص�ة یج�أ عنقھا،كلاھم�ا یق�ول إلى عائشة یجأ عنقھا، 

بحض�ور  ابنتیھم�ا ق�الوا أن ض�رب أب�ي بك�ر وعم�ر:دلال�ةووج�ھ ال. 3.....) ما لیس عنده ،

ی��دل عل��ى ع��دم ج��واز التفرق��ة بمج��رد  دھا ،الت��ي لایج��لأج��ل مطالبتھم��ا ل��ھ بالنفق��ة  ،النب��ي 

  .4على ذلك الإعسار بھا،لأنھ إذا كانتا محقتین ما أقرھما 

                   5ولق���د أخ���ذ ب���ھ جمھ���ور الفقھ���اء:ج���واز التفری���ق لع���دم الإنف���اق : الق���ول الث���اني -بَ 

                       .9و اختلف�������وا ف�������ي التفص�������یلات الجزیئی�������ة  )8والحنابل�������ة 7ة والش�������افعی - 6المالكی�������ة( 

كم��ا فع��ل المالكی��ة حینم��ا اش��ترطوا ع��دم وج��ود متب��رع لأن��ھ بوج��وده یس��قط حقھ��ا ف��ي طل��ب 

                                                           

  .718إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم ،مرجع سابق، ص  1
  .114میة، مرجع سابق، صنصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلا 2
المس���ند الص���حیح المختص���ر               : مس���لم ب���ن الحج���اج القش���یري النیس���ابوري، ص���حیح مس���لم ، المس���مى  3

غایة الابتھاج لمقتفي أسانید كتاب مسلم بن الحجاج ،السعودیة، الریاض،دار طیب�ة،                                  :من السنن،وفي طلعتھ 
  .680، ص1478، حدیث صحیح رقم 1،1427،ط2المجلد 

  . 290،ص 2010مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، الجزائر،دار ھومة، 4
  .وما یلیھا 512، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 5
ن ب����ن س����الم حس����ی:عبی����د الله ب����ن الحس����ین ب����ن  الحس����ن ب����ن الج����لاب البص����ري،التفریع ،تحقی����ق 6

  .55ه،ص 1408/م1،1987، ط2الدھماني،بیروت،لبنان، دار الغرب الإسلامي،ج
أبراھیم بن علي ب�ن یوس�ف  الفی�روز اب�ادي الش�یرازي،المھذب ف�ي فق�ھ الإم�ام الش�افعي ب�ذیل ص�حائفھ،  7

    س��لیمان ب��ن محم��د   :وینظ��ر . 154ه، ص 1415/م1995، 1، ط3بی��روت، لبن��ان، دار الكت��ب العلمی��ة، ج
، لبن�ان، "تحف�ة الحبی�ب عل�ى ش�رح الخطی�ب"بن عمر البجیرمي الشافعي،حاشیة البیجرمي على الخطی�ب 

  .482ه،ص 1417/م1،1996،ط4بیروت،دار الكتب العلمیة،ج
  .144، ص 13منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع  ،مرجع سابق، ج 8
  .221، ص2009، 1عمان الأردن ، دار الثقافة، طأحمد محمد علي داود، الأحوال الشخصیة، 9
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                التطلی��ق س��واء س��لم المتب��رع النفق��ة للزوج��ة رأس��ا ومباش��رة أو س��لمھا إل��ى زوجھ��ا ویس��لمھا 

  .1إلى زوجتھ

  :  اس��تدلوا بقول��ھو           ] 229س��ورة البق��رة[ .

  .2فیتعین التسریح  ولیس من الإمساك بالمعروف أن یتركھا دون نفقة،

أفضل الصدقة م�ا ت�رك  :قال النبي:( بما رواه عنھ أبو ھریرة قال كما استدلوا بقولھ 

              ی��ر م��ن الی��د الس��فلى ،واب��دأ بم��ن تع��ول ،تق��ول الم��رأة إم��ا أن تطعمن��ي غن��ي، والی��د العلی��ا خ

                     ، فھ����ذا الح����دیث جع����ل للم����رأة ح����ق طل����ب الف����راق عن����د الامتن����اع 3)وإم����ا أن تطلقن����ي 

  .4عن الإنفاق 

م�ن خ�لال م�ا س�بق ذك�ره ح�ول حك�م التطلی�ق  :حكم التطلیق لعدم الإنفاق قانونا/ 2-أ-2

مشرع الجزائري عدم الإنفاق عند الفقھاء الذي كان فیھ اختلاف إلى قولین، وبالرجوع إلى الل

السالفة الذكر، أخ�ذ ب�القول الث�اني الممث�ل  ل�رأي الأئم�ة ال�ثلاث  01الفقرة 53أجده في المادة 

وذلك بإقراره جواز فك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلی�ق  ،"المالكیة والشافعیة والحنابلة"

ویمك�ن  ،01فق�رة  53لاص�ھا باس�تقراء وتحلی�ل الم�ادةمتى توافرت الشروط التي یمكن استخ

 : ذكرھا كالآتي

  

 5والمتمثلة في وج�ود عق�د زواج ص�حیح: المرأة للنفقةتوافر شروط استحقاق  -1      

  .تأكد بالدخول أو دعوتھا إلیھ ببینة مع صلاحھا للمعاشرة 

بمعنى عدم الإنفاق العم�دي، وانقط�اع :ق عمدا وقصدا امتناع الزوج عن الإنفا-2       

،وعلی�ھ فالإنف�اق  )الس�الفة ال�ذكر 78(الزوج نھائی�ا ع�ن أدائھ�ا بك�ل مش�تملاتھا حس�ب الم�ادة 

                                                           

  .113أحمد نصر الجندي ،شرح قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ، ص 1
  .144محمود علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق ،ص  2
، 7ج محم��د ب��ن إس��ماعیل اب��ن إب��راھیم اب��ن المغی��رة الجعف��ي البخ��اري  الج��امع الص��حیح، مرج��ع س��ابق، 3

  .63،ص 5355حدیث رقم 
دراس������ة فقھی������ة -محم������د خض������ر ق������ادر، دور الإرادة ف������ي أحك������ام ال������زواج والط������لاق والوص������یة 4

  .296،ص  2010، 1مقارنة،الأردن،عمان،الیازوردي،ط
  .168، ص2006، الجزائر،عین ملیلة، دار الھدى ،ط -نصا وفقھا وتطبیقا–نبیل صقر ، قانون الأسرة   5



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

32 
 

              ،ھو إنف��اق مث��ل زوجھ��ا والت��ي یح��ق لھ��ا طل��ب التطلی��ق بس��ببھالممتن��ع ع��ن تقدیم��ھ للزوج��ة 

  .1على مثلھا 

لأن علمھ�ا بإعس�اره یع�د رض�اء  :لزوج وق�ت العق�دة بإعسار اعدم علم الزوج -3      

 ،قھ�ا ف�ي طل�ب التطلی�ق لع�دم الإنف�اقویس�قط ح 2منھا بحالھ وبالعشرة مع�ھ عل�ى ھ�ذه الح�ال 

  .3ولھ إثبات ذلك بكل طرق الإثبات  ویقع عبء إثبات علمھا على الزوج ،

: م�ن قب�ل الزوج�ة عن طریق رفع دعوى  4اللجوء إلى القضاء لاستصدار حكم -4     

فإذا ما أرادت أن تدفع بعدم الإنفاق كسبب للتطلیق ، لا بد من استص�دار حك�م قض�ائي س�ابق 

والمتمثل�ة  5یلزمھ بالنفقة علیھا وتسعى لتنفیذه وفقا للإجراءات والشروط المن�وه عنھ�ا قانون�ا 

ص�دار أم�ر س�تعجالي لطل�ب استالإ إل�ى القض�اء تلج�أ فیھ�ا 6إم�ا اس�تعجالیة  رفع دعوى: في 

م قس��م الأح��وال أم��ا،أو دع��وى نفق��ة عادی��ة 7بنفق��ة مؤقت��ة مش��مولة بالنف��اذ المعج��ل الق��انوني

ثم ترفقھ�ا بنس�خة  بدائرة اختصاصھا ،مقر الزوجیة  وجدالشخصیة بالمحكمة المدنیة ، التي ی

إل�ى محض��ر بالامتن��اع   أص�لیة  م��ن الحك�م المق��رر لحقھ��ا ف�ي النفق��ة والقاب�ل للتنفی��ذ بالإض��افة

                                                           

ال��زواج :1ز ف��ي ق��انون الأس��رة الجزائري،الجزائر،دی��وان المطبوع��ات الجامعی��ة،جبلح�اج العربي،ال��وجی 1
  .277-276،ص  1،2004والطلاق،ط

    .112أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ، ص  2
          الم�واد ( و) ق�انون م�دني 350إل�ى 323الم�واد (الیم�ین –الق�رائن  -الش�ھود -الكتاب�ة :طرق الإثب�ات ھ�ي  3

  ). قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 193إلى 70من 
           ،غرف����ة الأح����وال الشخص����یة،49،نش����رة القض����اة،العدد02/05/1995،بت����اریخ 118475مل����ف رق����م  4

م��ن ق��انون الأس��رة الجزائ��ري ق��د أج��ازت للزوج��ة طل��ب التطلی��ق ف��ي حال��ة ع��دم  53إن الم��ادة ( ،241ص 
زوج بشرط أن یصدر حكم بوجوب النفق�ة وأن تق�یم الزوج�ة ال�دلیل عل�ى امتن�اع الإنفاق علیھا من طرف ال

ب�ادیس دی�ابي، ق�انون الأس�رة عل�ى ض�وء  :ینظ�ر). الزوج غیر المعسر عن دفع النفقة رغم الحكم علیھ بھا
  .49الممارسة القضائیة،مرجع سابق،ص 

ن ف��ي الجزائر،الجزائ��ر ،ع��ی ب��ادیس دی��ابي ، ص��ور ف��ك الرابط��ة الزوجی��ة عل��ى ض��وء الق��انون والقض��اء 5
  .32، ص 2007دار الھدى،  ملیلة، 

یجوز للزوجة دعوى أمام القضاء المس�تعجل، للمطالب�ة بنفق�ة : (19/01/2005، بتاریخ 333042ملف  6
،غرف���ة الأح���وال 1،ع���دد2005، مجل���ة قض���ائیة،)، إل���ى غای���ة ص���دور الحك���م الموض���وعي...وقتی���ة لھ���ا

  .321الشخصیة،ص 
یجوز للقاضي الفصل عل�ى وج�ھ الاس�تعجال بموج�ب أم�ر : "تنص على أنھ 05/02ن مكرر م57المادة  7

  .....". على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة ولا سیما ما تعلق منھا بالنفقة 
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ع��ن تنفی��ذ الحك��م القاض��ي  ، وعن��د الامتن��اع 1مح��رر م��ن المحض��ر القض��ائي الق��ائم بالتنفی��ذ 

   .2بالتفریق بینھما على أساس عدم الإنفاق 

م��ن خ��لال م��ا س��بق ذك��ره یمك��ن أن أس��تخلص بع��ض الملاحظ��ات ح��ول ال��نص الق��انوني 

  : تتمثل في أن

           ، فق���ةع���ن النالمش���رع واف���ق جمھ���ور الفقھ���اء ف���ي ج���واز التفری���ق بس���بب الإعس���ار  -

 .3كما وافقھم في أنھ لا طلاق إلا بعد الامتناع عن النفقة بعد صدور الحكم

ب�ین ال�زوجین للقاض�ي ف�ي ھ�ذه الحال�ة،  التفری�قأعطى المشرع الجزائري الح�ق ف�ي  -

 .خلاصھا من ضرر عدم إنفاق الزوج علیھالأن من حق الزوجة رفع أمرھا إلیھ لطلب 

           لزوج�ة عل�ى زوجھ�ا وألزم�ھ بأدائھ�ا ،ف�إن امتن�ع ع�ن ذل�ك علیھ�ا القانون أوجب نفق�ة ا -

من�ھ  ) 01فق�رة  53(،وبالت�الي ف�إن الم�ادة  4أن ترفع أمرھ�ا إل�ى القاض�ي لتجب�ره عل�ى ذل�ك 

شروط اس�تحقاق النفق�ة عل�ى ع�اتق القاض�ي ال�ذي یص�در الحك�م بوج�وب الإنف�اق ألقت بحث 

              والامتن���اع  ،ك���ون ق���د تحق���ق س���بب الاس���تحقاقلحك���م یعل���ى الزوج���ة، لأن���ھ بص���دور ھ���ذا ا

 .5عن الإنفاق بعده ھو المبرر لطلب الزوجة التطلیق 

س��بب یخ��ول للزوج��ة المطالب��ة المش��رع عن��دما ن��ص عل��ى ع��دم الإنف��اق ال��ذي یعتب��ر  -

              تعم��د ال��زوج عل��ى ع��دم الإنف��اق رغ��م قدرت��ھ (ب��التطلیق م��ن زوجھ��ا ،فإن��ھ ل��م یف��رق ب��ین 

                 ،وب��ین العج��ز ع��ن ذل��ك وھ��و"  الامتن��اع العم��دي المق��رر ش��رعا وقانون��ا "وھ��و م��ا یس��مى

لأي س�بب ك�ان ،وب�ین إعس�ار ال�زوج بع�د  "عدم القدرة المالی�ة عل�ى الإنف�اق "ما یطلق علیھ 

 .،وھذه الحالات لا یمكن أن یكون الحكم فیھا واحد )الزواج بسبب الإفلاس أو غیره

                                                           

،  واج والطلاق بعد التعدیل،الجزائرأحكام الز-سعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید  1
  .119،ص 2013، 4دار ھومة،ط

           بادیس دی�ابي ، ص�ور ف�ك الرابط�ة الزوجی�ة عل�ى ض�وء الق�انون والقض�اء ف�ي الجزائ�ر ،مرج�ع س�ابق، 2
  .32ص 

  .293مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص   3
، 1ت، دار الأض��واء، طلبن��ان، بی��رو -دراس��ة مقارن��ة-ب��اقر تش��ریف القرش��ي، نظ��ام الأس��رة ف��ي الإس��لام 4

  .66، ص)بتصرف(ه،1408/م1988
  .114أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  5
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أو حال��ة  ،ھری��نص المش��رع ع��ن حال��ة یس��ار الزوج��ة م��ع إعس��ار ال��زوج لس��بب ق��ال��م  -

                          ن یوج��ود منف��ق عل��ى الزوج��ة غی��ر ال��زوج، وب��الرجوع إل��ى أحك��ام الش��ریعة الإس��لامیة یتب��

 .1أن الفقھاء لم یعطوھا حق الفرقة إذا وجد من ینفق علیھا خاصة عند المالكیة

م�ن ق�انون الأس�رة الجزائ�ري یس�تنتج منھ�ا  )01فقرة 53(المادة وبالرجوع إلى نص   -

یتطلب في حالة الامتناع عن النفقة ص�دور حك�م بوج�وب النفق�ة ،وب�الرغم م�ن أن النفق�ة  :أنھ

               ا تثب���ت الزوج���ة قی���ام الزوجی���ة عن���دم، فم���ن المف���روض 2واجب���ة بحك���م الش���رع والق���انون 

فی�ھ ب�أن ع�ذار لل�زوج ین�ذره وم القاض�ي مباش�رة بتوجی�ھ إاق ، یق�مع امتناع الزوج ع�ن الإنف�

                       رض للمتابع���ة لإجب���ارهینف���ق عل���ى زوجت���ھ ،أو یح���دد ل���ھ أج���لا إن ك���ان معس���را وإلا تع���

 . 3وبإمكان الزوجة أن تطلب التطلیق إذا لم ینفق ،على الإنفاق

               ي تنتظرھ����ال����م ی����نص المش����رع الجزائ����ري ف����ي ق����انون الأس����رة عل����ى الم����دة الت���� -

                                         331إلا أن��������ھ ب��������الرجوع إل��������ى الم��������ادة  ،4الزوج��������ة بع��������د الحك��������م لھ��������ا بالنفق��������ة

ك��ل م��ن امتن��ع عم��دا ولم��دة تتج��اوز ش��ھرین ع��ن تق��دیم " :أن   یتب��ین 5م��ن ق��انون العقوب��ات 

س�نوات، وبغرام�ة  03أشھر إلى  06المبالغ المقررة قضاء لإعانة أسرتھ یعاقب بالحبس من 

             ،ع��دم ال��دفع عم��دي م��ا ل��م یثب��ت العك��سویفت��رض أن ...دج  300000إل��ى  دج 50000م��ن 

مقب�ولا  6ولا یعتبر الإعسار الناتج عن الاعتیاد على سوء السلوك أو الكسل أو الس�كر ع�ذرا 

م��ن ق��انون  329و 40و 37دون الإخ��لال ب��المواد ف��ي أی��ة ح��ال م��ن الأح��وال   م��ن الم��دین

             أیض�ا ب�الحكم ف�ي الج�نح الم�ذكورة ف�ي الم�ادة ،محكم�ة م�وطن الإجراءات الجزائی�ة،وتختص

وھ�و م�ا اس�تقر علی�ھ  ...."إقامة الشخص المقرر لھ قبض النفقة أو المنتفع بالمعون�ة أو محل 

                                                           

  .298مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  1
                   یج��ب :"أن  س��بق ذكرھ��ا وللتوض��یع أكث��ر تع��ین إعادتھ��ا وھ��ي ت��نص عل��ى 11-84ق��انون  37الم��ادة  2

  ......."النفقة الشرعیة -:على الزوج نحو زوجتھ 
  .189الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق ، ص  3
  .278،ص 2004، 1العربي، الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ، ج  4
الجریدة الرس�میة (لمتضمن قانون العقوبات الجزائري ا 1966جوان 11المؤرخ في 156-66قانون رقم 5

الجری�دة (2011-8-2المؤرخ في  14-11المعدل والمتمم بالأمر رقم ).1966-6-11المؤرخة في  49رقم 
  ).2011-8-10المؤرخة في  44الرسمیة رقم 

  ".الدائن یھا  في موضوع النفقة الغذائیة بموطن -:تكون المحكمة مختصة إقلیمیا :" 426/5نظر المادة ی 6
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المق��رر  م��ن(:16/04/1995بت��اریخ  124384المل��ف رق��م:ومث��ال ذل��كف��ي اجتھ��اده   القض��اء

أن یتحم��ل المس��ؤولیة الجزائی��ة ك��ل م��ن امتن��ع عم��دا ولم��دة تف��وق الش��ھرین ع��ن تق��دیم  قانون��ا

                المب��الغ المالی��ة المق��ررة قض��اء لإعال��ة أس��رتھ ویبق��ى الافت��راض ع��ن ع��دم ال��دفع العم��دي 

          ق�ة ،یل�زم الم�تھم ب�دفع النف  -اس�تعجالي -أم�ر قض�ائي م یثبت العكس ،ومتى ثب�ت ص�دورما ل

فإن قضاة المجلس قد خرقوا القانون عندما قضوا بالبراءة لصالحھ بدعوى أنھ لا یوج�د حك�م 

 18/05/2005الص��ادر بت��اریخ 335844الق��رار رق��م ك��ذلك و 1)أو ق��رار نھ��ائي ف��ي الن��زاع 

            ....م��ن المق��رر قانون��ا أن اعتب��ار ال��زوج ممتنع��ا ع��ن الإنف��اق عل��ى زوجت��ھ (:فی��ھ  ال��ذي ج��اء

لا یشترط فیھ وجود حكم قضائي مدان فی�ھ م�ن أج�ل ذلك،ب�ل بثب�ت بك�ل وس�ائل الإثب�ات بع�د 

،وبالتالي قررت المحكمة العلیا أن ع�دم الإنف�اق عل�ى الزوج�ة لم�دة  2)صدور الحكم بوجوبھا

     التطلی��ق ع��ن ش��ھرین متت��ابعین م��ع ص��دور أم��ر قض��ائي ب��ذلك ، یك��ون مب��رر لطلبھ��ا  تزی��د

،كما جعل المدة تخضع لس�لطة القاض�ي التقدیری�ة قا لما نص علیھ الفقھ المالكيوف من زوجھا

  .3حسب مقتضیات الحال 

لأن القانون یعاقب كل م�ن یبق�ى لم�دة تتج�اوز :ولا فرق بین عدم التنفیذ الكلي أو الجزئي

الش��ھرین دون الوف��اء بك��ل الإعان��ات المح��ددة م��ن ط��رف القاض��ي ولا ب��دفع المق��دار الكام��ل 

المحك��وم ل��ھ بالنفق��ة ،مت��ى توج��ھ 4ق��ة ،وعل��ى ذل��ك فالعقوب��ة تطب��ق ول��و أم��ام وف��اء جزئ��يللنف

  .5ل الجمھوریة مصحوبة بنسخة تنفیذیة بشكوى إلى وكی

                                                           

نبی�ل  :نقلا عن، 192، ص02، عدد1995، مجلة قضائیة، 16/04/1995، بتاریخ 124384ملف رقم  1
  .173صقر، قانون الأسرة نصا وفقھا وتطبیقا، مرجع سابق،ص 

ب���ادیس  :نق���لا ع���ن،315،ص 65دد،نش���رة القض���اة،ع18/05/2005، بت���اریخ 335844مل���ف رق���م  2
  .80ممارسة القضائیة،مرجع سابق،ص ،قانون الاسرة على ضوء الدیابي

سمیرة معاشي، أحكام التطلیق على ض�وء التع�دیلات الجدی�دة لق�انون الأس�رة الجزائ�ري، مجل�ة المنت�دى  3
  .203القانوني، مرجع سابق ،ص 

الجرائم ضد الأسرة والآداب العام�ة،الجرائم ض�د -لحسن بن شیخ آث ملویا، المنتقى في القضاء الجزائي 4
  .63،ص 2010الجزائر،دار ھومة ،، -الأموال

  .109سعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید، مرجع سابق، ص  5



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

36 
 

من الیوم ال�ذي یص�بح فی�ھ ) مدة تتجاوز الشھرین دون الوفاء(ویبدأ سریان ھذا المیعاد   

                   ع���ذار لإفی���ھ ، ولا یش���ترط  ا الش���یئ المقض���يالأم���ر أو الحك���م القاض���ي بالنفق���ة ح���ائز ق���وة 

  .2دأ إلا بعد تبلیغ الحكم یب، لكن في حالة الحكم غیابیا فإن المیعاد لا  1ولا الإلزام بالدفع

                 ھ��ي جنح��ة مس��تمرة) جریم��ة ع��دم تس��دید النفق��ة أو الإھم��ال الع��ائلي( وھ��ذه الجریم��ة 

                   كم��ا إن س��حب الش��كوى. 3 ب��الغ المق��ررة عل��ى الم��تھمإل��ى ح��ین ال��تخلص الت��ام م��ن دف��ع الم

أو التنازل عنھا، لا یؤدي إلى انقضاء الدعوى العمومیة باعتبار الشكوى لیست شرطا لازما 

  .4للمتابعة 

               جریم�ة الامتن�اع ع�ن تس�دید النفق�ة توج�د عن�د قی�ام دی�ن غ�ذائي :فھم مما س�بق ذك�ره أنی

الركن الم�ادي ال�ذي یمث�ل : تتمثل في أركان توافر مما یستوجب ور حكم قضائي نافذمع صد

أما الركن المعنوي فیمثل في القص�د  .عدم دفع المبلغ المالي كاملا مع انقضاء مھلة الشھرین

                 وعن��د ت��وافر ھ��ذه الأرك��ان  لاب��د م��ن قم��ع الجریم��ة .وھ��و الامتن��اع ع��ن س��داد النفق��ةالجن��ائي 

عن طریق المتابعة ،لأنھ لا یشترط في ھ�ذه الجریم�ة ش�كوى المض�رور ،لأنھ�ا تتمی�ز بط�ابع 

،وفي حالة توافر ما س�بق یتع�ین تطبی�ق 5الاستمراریة ،لكن صفح الضحیة یضع حدا للمتابعة

  .6من قانون العقوبات 332و 331العقوبة المنصوص علیھا في المواد 

                                                           

            لحس��ن  :للتفص��یل أكث��ر راج��ع) لحس��ن ب��ن ش��یخ آث ملوی��ا وأحس��ن بوس��قیعة (ھن��اك اخ��تلاف ب��ین رأي  1
  . 65بن شیخ آث ملویا، المنتقى في القضاء الجزائي،ص

  .64ن شیخ آث ملویا، المنتقى في القضاء الجزائي، المرجع السابق، ص لحسن ب 2
                خ���الف المش���رع الفق���ھ حینم���ا ف���رض س���وء نی���ة ال���زوج ف���ي ال���دفع،وخالف ك���ذلك المب���دأ المعم���ول ب���ھ 3

وف�ي ھ�ذا ھض�م لح�ق  واعتبر عدم الدعم عمدي حتى یثبت العك�س ،' المجرم بریئ حتى تثبت إدانتھ ' وھو
ف��ي ق��انون الأس��رة  ع��ادل عیس��اوي ،الحق��وق المالی��ة للم��رأة :ینظ��ر. ال��ذي ق��د یك��ون معس��را فع��لا ال��زوج

  .181الجزائري،مرجع سابق ، ص 
وف��ق أخ��ر التع��دیلات وم��دعم بأح��دث -بلح��اج العربي،أحك��ام ال��زواج ف��ي ض��وء ق��انون الأس��رة الجدی��د 4

  .464ه، ص 1433/ م 1،2012، ط1، الأردن،عمان، دار الثقافة، ج-اجتھادات المحكمة العلیا
ویض��ع ص��فح الض��حیة بع��د دف��ع المب��الغ : " فق��رة أخی��رة م��ن ق��انون العقوب��ات عل��ى 331ت��نص الم��ادة  5

  ".المستحقة حدا للمتابعة الجزائیة
 159،ص 2009، 10،ط1أحسن بوسقیعة ، الوجیز في القانون الجزائ�ي الخ�اص،الجزائر،دار ھوم�ة،ج 6

  .ومایلیھا
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           ز للزوج��ة طل��ب التطلی��ق ، وم��ن ھن��ا یؤخ��ذ فمت��ى قام��ت جریم��ة ع��دم تس��دید النفق��ة ج��ا

ل ف��ي وج��وب ص��دور حك��م بع��دم عل�ى المش��رع الجزائ��ري أن��ھ انف��رد بھ��ذا الش��رط ال�ذي یتمث��

                ،مع ت���وافر امتن���اع ع���ن التنفی���ذ لك���ي یح���ق للزوج���ة طل���ب ف���ك الرابط���ة الزوجی���ة ،الإنف���اق

حی�ث تتحم�ل " رف�ع الض�رر ع�ن الزوج�ة  "الذي یتمثل في وھو ما یتعارض مع المبدأ العام 

الزوجة عبء إثبات عدم الإنفاق ثم تستصدر حكم بذلك ،ثم تنتظر مھلة تتجاوز شھرین لك�ي 

  .1تشرع في رفع دعوى جدیدة للمطالبة بالتفریق 

   :نوع الفرقة بسبب الإعسار بالنفقة  -ب-2

ثم عند المشرع الجزائ�ري یتم تحدید نوع الفرقة بسبب عدم الإعسار عند الفقھاء أولا     

            ق اتب��ع المش��رع  وھ��ل وف��ق ف��ي ذل��ك أم لا ؟وبالت��الي یتع��ین التط��رق ی��وذل��ك لمعرف��ة أي فر

  :  إلى نوع الفرقة لمعرفة مسلك المشرع كالآتي

لق�د اختل�ف العلم�اء ف�ي تحدی�د :نوع الفرقة بسبب الإعسار عند الفقھ�اء  /1-ب-2       

م الإنف�اق ھ�ل ھ�ي فرق�ة ط�لاق أم فس�خ ؟ وانقس�موا إل�ى ف�ریقین ك�ل نوع الفرق�ة الواقع�ة لع�د

  :منھما أعطى قولھ في ذلك كما یلي 

                بمعن���ى  2وب���ھ ق���ال المالكی���ة  :فرق���ة ط���لاق بطلق���ة واح���دة الفرق���ة:الق���ول الأول  -أ   

               ئنك�ل ط�لاق أوقع�ھ الح�اكم فھ�و ب�ا(: ' حاش�یة الدس�وقي'   ،فق�د ج�اء ف�ي3 أنھ ط�لاق رجع�ي

 ینقص من عدد الطلاق�ات ،وبالتالي ھو طلاق 4)إلا طلاق المولي والمعسر بالنفقة فھو رجعي

  مادام�ت ف�ي الع�دة، ،فل�ھ أن یراجعھ�اإذا كانت الزوجة مدخولا بھ�ا ،ف�إذا زال س�بب التطلی�ق 

                                                           

القض��ائي  للمحكم��ة العلی��ا ودوره ف��ي التأس��یس لقواع��د الإثب��ات الموض��وعیة  محم��د حج��ازي، الاجتھ��اد 1
 القض�ائي في الملتقى الوطني الموس�وم ب�ـالاجتھاد(    -دراسة نقدیة-والإجرائیة في إنھاء الرابطة الزوجیة

  .15،ص 2013أفریل 30-29بجامعة أم البواقي، ) الأسرة شؤون قضایا العلیا في للمحكمة
  .405لسمیع الأبي الأزھري،جواھر الإكلیل، مرجع سابق ، ص صالح عبد ا  2
عل�ى ب�ن محم�د الس�ید الش�ریف : ینظر.ھي استدامة القائم في العدة،وھو ملك النكاح: الرجعة في الطلاق  3

  .95الجرجاني، معجم التعریفات،  مرجع سابق، ص
                        ی����ر، مرج����ع ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكب 4

  .519ص    ،2سابق ، ج
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                  ولا یكتف�����ي بالوع�����د والاس�����تعداد للإنف�����اق، ب�����ل لاب�����د م�����ن دف�����ع النفق�����ة المطلوب�����ة من�����ھ 

  . 1  في الحال ، فإن لم یدفع لا یحكم بصحة 

حیث ج�اء  )والحنابلة 2الشافعیة (وھو ما أخذ بھ  :الفرقة فرقة فسخ:القول الثاني-ب    

وھ�ذه الفرق�ة لا ت�نقص  3'فإن فرق بینھما الحاكم فھو فس�خ لا رجع�ة فی�ھ:(' المغني' في كتاب

  .4 )من عدد الطلقات

     ل�زوجین بس�بب الإعس�ار ة فق�د س�بق الق�ول أنھ�م لا یأخ�ذون ب�التفریق ب�ین اأما الحنفی�    

لاف المعن�ى تخ�ئم�ة اختلف�وا ف�ي ن�وع الفرق�ة بحس�ب ایفھم مما سبق بیان�ھ أن الأف .في الإنفاق

  .5 بین الطلاق والفسخ

             المش��رع الجزائ��ري :موق��ف المش��رع م��ن ن��وع الفرق��ة بس��بب ع��دم الإنف��اق/ 2-ب-2

أج�د  .6 05/02 الأم�ر م�ن 48یتعرض لھذه المسألة في تشریعھ، لكن بالرجوع إلى المادة  لم

ل��یس بفس��خ، ویحس��ب م��ن ع��دد م��ن قب��ل الزوج��ة ھ��و ط��لاق وعق��د الأن��ھ ق��د جع��ل طل��ب ح��ل 

كم��ا أن��ھ ب��الرجوع إل��ى النص��وص القانونی��ة الخاص��ة ب��الطلاق ف��ي ق��انون الأس��رة  .الطلق��ات

                                                           

الخاص�ة ب�الزواج  -رمضان علي السید الشرنباصي و جابر عبد الھ�ادي س�الم الش�افعي ، أحك�ام الأس�رة  1
،لبن���ان ، بیروت،منش���ورات الحلب���ي -والفرق���ة وحق���وق الأولاد ،ف���ي الفق���ھ الإس���لامي والق���انون والقض���اء

  .534، ص 2007، 1الحقوقیة،ط
عبد الكریم بن محمد بن عبد الكریم الرافعي القزویني الشافعي، العزیز شرح الوجیز المعروف بالش�رح  2

، 10علي محمد مع�وض و ع�ادل أحم�د عب�د الموجود،لبن�ان، بی�روت،دار الكت�ب العلمی�ة،ج: الكبیر، تحقیق
تاج إلى معرفة مغني المح، شمس الدین محمد الخطیب الشربیني : ینظر.49-48ه،ص 1417/م1،1997ط

  .578،  ص 3معاني المنھاج، مرجع سابق،ج
               360،ص10موف�ق ال�دین أب��ي محم�د عب��د الله ب�ن أحم��د ب�ن محم�د ب��ن قدام�ة ، المغن��ي، مرج�ع س��ابق، ج 3

  .وما یلیھا
  .297محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام الزواج والطلاق والوصیة، مرجع سابق ، ص  4
ھ��اء لعق�د ال��زواج، ق�د یك��ون بائن�ا أو رجعی��ا إذا ك�ان ف��ي فت�رة الع��دة ، وھ�و ی��نقص م�ن ع��دد إن :"الط�لاق 5

یك��ون ف��ي نقض��ا لعق��د ال��زواج مت��ى ت��وافر " فھ��و الفس��خأم��ا ".الطلق��ات ،ولا یك��ون إلا ف��ي النك��اح الص��حیح
  ع�دد عارض طرأ علیھ فمنع بقاؤه بعد أن نشأ صحیحا،ویعتبر فرقة بائنة لا رجعة فیھ،وھو لا ی�نقص م�ن

عب��د الرحم��ان الص��ابوني ،م��دى حری��ة  :أنظ��ر".الطلق��ات،  ویك��ون ف��ي النك��اح الص��حیح وغی��ر الص��حیح
  .77-76الزوجین في الطلاق في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،  ص

           ینحل عقد الزواج ب�الطلاق ال�ذي ی�تم ب�إرادة ال�زوج أو بتراض�ي ال�زوجین:"تنص  05/02من 48المادة  6
  ...."من الزوجة  أو بطلب
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س�بب طل�ب الزوج�ة ذل�ك لم تتكلم عن نوع الفرقة الواقع�ة ب )وما یلیھا  48المادة (الجزائري 

  . 1والطلاق  ھذا راجع إلى عدم تفریقھ بین الفسخ ربما  لإعسار زوجھا،

                   ،حی��ل إل��ى قواع��د الش��ریعة الإس��لامیةالت��ي ت 05/02م��ن  222وب��الرجوع إل��ى الم��ادة 

ھ�ي فرق�ة ط�لاق ف�إن ن�وع الفرق�ة  ،مال�ك د في البلاد ھو م�ذھب الإم�اموبما أن المذھب السائ

وبینتھ المحكمة العلیا في قرارھ�ا رق�م ،وھو ما استقر علیھ  لا بائن 2 وبالتحدید طلاق رجعي

م�ن المتف�ق ب�ھ فقھ�ا وقض�اء ف�ي أحك�ام الش�ریعة (:بنصھا أنھ 10/02/1986بتاریخ  39463

            ن حك��م القاض��ي ب��ھ وأ الإس��لامیة،أن الط��لاق ال��ذي یق��ع م��ن الزوج��ة ھ��و الط��لاق الرجع��ي ،

  .3)....لا یغیر من رجعیتھ 

فكان علیھ أن یوضح ذلك بنص حتى یتنافى الإش�كال  ،سكت المشرع عن كل ھذا  لقد و

، تاركا الأمر للقض�اة للاجتھ�اد ف�ي ھ�ذه المس�ألة  4الآثار المترتبة عن كلیھما نظرا لاختلاف 

متمث��ل ف��ي الم��ذھب الم��الكي القائ��ل ب��الطلاق ،وذل��ك باتب��اعھم الم��ذھب الس��ائد ف��ي ال��بلاد وال

  .الرجعي في ھذه الحالة 

  .التطلیق للعیوب: ثانیا         

             ،قد جعل الشرع للم�رأة م�ن الأس�باب الت�ي تحف�ظ حقھ�ا ف�ي التفری�ق بینھ�ا وب�ین زوجھ�ا 

زوجھ�ا ،ویحفظ كرامتھا وحقوقھا فلا تستشعر أن قی�د یفرض�ھ ما یمنع من تسلط الزوج علیھا

،ولا ش��ك أن العی��وب ف��ي أح��د ال��زوجین  5علیھ��ا ،غی��ر القی��ود الت��ي تحتمھ��ا العش��رة الزوجی��ة

                                                           

  .299مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق ،ص  1
 :ینظ�ر.إمكانیة إرتجاع الزوجة المطلقة غیر البائنة إلى النكاح من غیر عق�د : یقصد بھ: الطلاق الرجعي 2

                  .290الض���یاء ،ص عم���رو عب���د الم���نعم س���لیم، الج���امع ف���ي أحك���ام الط���لاق وفقھ���ھ وأدلت���ھ، طنط���ا،دار 
                 محم��د أب��و زھرة،الأح��وال الشخص��یة، مرج��ع : أنظ��ر. ط��لاق لایزی��ل الح��ل مادام��ت الع��دة قائم��ة :أو ھ��و 
  .312ص  سابق،

                   ،غرف�����ة الأح�����وال 1،ع�����دد1989، المجل�����ة القض�����ائیة،10/02/1986، بت�����اریخ 39463مل�����ف رق�����م  3
  .115الشخصیة، ص 

  .299مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  4
                                            ن�������ور ال�������دین أب�������و لحی�������ة ،ح�������ق ال�������زوجین ف�������ي ح�������ل العص�������مة الزوجی�������ة، دار الكت�������اب  5

  .27ص  ه،1428/م2007الحدیث ،
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ت��وھن الحی��اة الزوجی��ة ،وق��د تقض��ي عل��ى الألفی��ة ال��زوجین ،وھ��ي ت��ؤثر لاش��ك عل��ى مقاص��د 

  .1الزواج 

ؤثرة على استقرار الحیاة الزوجیة، ویخول طلب إنھائھا كل عی�ب م�انع فتعتبر العیوب م

          ل��ى ص��حتھ،ش��رة الزوجی��ة وك��ل م��رض خطی��ر عل��ى حی��اة ال��زوج الآخ��ر ،أو عم��ن المعا

ف�ي طل�ب التطلی�ق إذا أص�یب ال�زوج سنة ،بمعنى أن للمرأة الح�ق  ولا یرجى الشفاء منھ مدة

        بم��رض یعوق��ھ ع��ن اس��تمرار العلاق��ة الزوجی��ة ،غی��ر أن حقھ��ا ف��ي طل��ب التطلی��ق یس��قط 

           ، والقاض���ي ھ���و ال���ذي یرف���ع الغ���بن 2لمھ���ا بمرض���ھ إذا انقض���ت م���دة س���نة م���ن ت���اریخ ع

  . 3عن الزوجة في مثل ھذه الأحوال 

            یج�وز للزوج�ة.: "05/02م�ن  2فق�رة 53ادةولقد ن�ص المش�رع ع�ن ھ�ذا الس�بب ف�ي الم�

یتع�ین تحدی�د مم�ا  ".العیوب التي تحول دون تحقی�ق الھ�دف م�ن ال�زواج-...أن تطلب التطلیق

 ).2(في إیقاعھ  وكذلك سلطة القاضي) 1(وب الموجبة لطلب التطلیق مفھوم العی

   ھوم العیوب الموجبة لطلب التطلیقمف/ 1   

وب ودلی��ل مش��روعیة التفری��ق ث��م أن��واع العی�� ،الج��زء تعری��ف العی��بأح��دد ف��ي ھ��ذا   

  :تيالعیوب الموجبة للتفریق  وكذلك الشروط الواجب وجودھا لإیقاع التطلیق كالآ ثم لتوافرھا،

 عریف العیب لغة واصطلاحا وقانونات  - أ

             ، والع�اب1إل�ى العی�ب أي نس�بھ ،4صار ذا عی�ب:و عیبة وعابا  عیب: لغة العیب  -1        

                     و لق����د ورد لف����ظ العی����ب ف����ي الق����رآن لقول����ھ .3بمعن����ى الوص����مة 2و المعاب����ة والمعی����ب

 :            ] 4"السفینة" أي جعلھا ذات عیب: ]79سورة الكھف.  

                                                           

 ،لبنانم الش���افعي ،مس���ائل ف���ي الأح���وال الشخص���یة،محم���د كم���ال ال���دین إم���ام وجابرعب���د الھ���ادي س���ال 1
  .428،ص 2003بیروت،منشورات الحلبي الحقوقیة،

  .301-300أحمد آباش، الأسرة بین الجمود والحداثة، مرجع سابق،ص  2
الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحق�وق الأولاد ف�ي الفق�ھ الإس�لامي -محمد كمال الدین إمام، أحكام الأسرة 3

                        ، مصر،الإس������كندریة،دار الجامع������ة -دراس������ة لق������وانین الأح������وال الشخص������یة -ض������اء،والق������انون والق
  .86، ص 2007الجدیدة، 

  .408بن عبد القادر الرازي،مختار الصحاح، مرجع سابق،ص 4
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            والوص�مة  ویفھم من ذل�ك أن العی�ب معن�اه الوص�مة فق�ط ف�ي اللغ�ة حی�ث لا معن�ى آخ�ر،

  . 5وتوجب النقصانوتكون في الإنسان وفي كل شیئ  ھي المرض ،

  

         ع المقص�ود ھ�و عل�ة تعت�ري أح�د ال�زوجین، بحی�ث تعی�ق الاس�تمتا: اص�طلاحا العیب -2  

من النكاح، ویتعذر على الزوج السلیم أن یعیش مع الآخر الذي یوج�د فی�ھ العی�ب إلا بض�رر 

ھو نقصان بدني أو عقلي ف�ي أح�د ال�زوجین یجع�ل الحی�اة الزوجی�ة غی�ر  أو. 6أو أذى یلحقھ 

  .7مثمرة أو قلقة لا استقرار فیھا

            ري ف��ي ق��انون الأس��رة أي إش��ارة ل��م یعط��ي المش��رع الجزائ��: ونا ـ��ـانــق العی��ب -3 

  . إلى معنى العیب

دد أن���واع العی���وب الموجب���ة أح���  : أن���واع العی���وب  ودلی���ل مش���روعیة التطلی���ق بھ���ا  - ب

  : ، وذلك كالآتيثم دلیل مشروعیة التفریق بسببھا ،للتفریق

العی��وب الجنس��یة ، تتمث��ل ف��ي : وب الموجب��ة للتفری��ق ب��ین ال��زوجینأن��واع العی��/ 1-ب

  :لعیوب الجسدیة وھي كالآتيوا

  

  

  
                                                                                                                                                                                     

  .569مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري،مرجع سابق، ص  1
-، لیبی�ا)مرت�ب عل�ى طریق�ة مخت�ار الص�حاح والمص�باح المنی�ر(الطاھر أحم�د الزاوي،مخت�ار الق�اموس 2

  .446تونس،دار العربیة للكتاب ،ص
  .639شوقي ضیف،معجم الوسیط ،مرجع سابق،ص  3
مرج�ع  ،)م�دارك التنزی�ل وحق�ائق التأوی�ل:المس�مى(ي س�فأحم�د ب�ن محم�ود النسفي،تفس�یر النعبد الله بن  4

  .648سابق،ص 
                  الحدیث����ة وأثرھ����ا عل����ى اس����تمرار الحی����اة الزوجی����ة ف����ي الفق����ھ ص����الح حس����ین أب����و زی����د،الأمراض  5

 ، الأردن، عم�������ان، دار الثقاق�������ة،-الس�������رطان، الإی�������دز، الالتھ�������اب الكب�������دي الوب�������ائي -الإس�������لامي
  .92ه،ص 1433/م1،2012ط
مي، ص�الح حس��ین أب�و زی��د، الأم�راض الحدیث��ة وأثرھ�ا عل��ى اس�تمرار الحی��اة الزوجی�ة ف��ي الفق�ھ الإس��لا 6

  .94سابق، ص   مرجع
دراسة مقارنة بین المذاھب السنیة و المذھب الجعفري –محمد مصطفى شلبي،أحكام الأسرة في الإسلام  7

  .587ه  ص1403/ م1983والقانون،بیروت،الدار الجامعیة،  
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وممارس��ة الحی��اة الزوجی��ة بش��كل  ،ھ��ي عی��وب تح��ول دون الاس��تمتاع : ة یالجنس��العی��وب -أ   

 ،والج�ب ،ومنھ�ا م�ا یص�یب الرج�ل كالعن�ة 1الم�رأة  م�ا یص�یب  فمنھ�ا .والإنج�اب فیمتنع ال�دخول عادي،

  .2والخصاء

ولا تمنع الدخول، ولكنھا عل�ل منف�ردة ھي عیوب لا تحول دون الاستمتاع،  :العیوب الجسدیة-ب

الجن���ون والج���ذام  :ومنھ���ا 3وضارة،تض���ر ص���احبھا وغیره،وھ���ذه العل���ل یش���ترك فیھ���ا الرج���ل والم���رأة

  .5،والأمراض المعدیة الأخرى4والبرص

                                                           

انی�ة وھو انسداد مح�ل الجم�اع منھ�ا ف�ي الأول بلحم�ة والث:الرتق والقرن - 1 :العیوب التي تصیب المرأة 1
    عب�د الله  :ینظ�ر. بعظم ولیس لل�زوج إجب�ار الرتق�اء عل�ى ش�ق الموض�ع وإن ش�قتھ وأمك�ن ال�وطء ف�لا خی�ار

عثمان :وینظر.254،ص 3بن الشیخ حسن الحسن الكوھجي ، زاد المحتاج  بشرح المنھاج،مرجع سابق،ج
                                             التك���������روري ،ش���������رح ق����������انون الأح���������وال الشخص���������یة وفق����������ا لأح���������دث التع����������دیلات،الأردن ،

  .205ص  ،2009، 1دار الثقافة،ط
                 ..لح��م یب��رز ف��ي قبلھ��ا وقی��ل أن��ھ رغ��وة ف��ي الف��رج تح��دث عن��د الجم��اع:بف��تح الع��ین والف��اء:العف��ل - 2    

                              ال�����دین الش�����یخ محم�����د عرف�����ة الدس�����وقي ،حاش�����یة الدس�����وقي عل�����ى الش�����رح الكبیر،مرج�����ع :ینظ�����ر
  .278،ص 2سابق،ج 

               ص��غر ال��ذكر بحی��ث لا یت��أتى ب��ھ الجم��اع ،أي عج��ز الرج��ل  :العن��ة -1 :العی��وب الت��ي تص��یب الرج��ل 2
الدسوقي،  الدین الشیخ محمد عرفة :ینظر".عنینا"عن الوصول إلى النساء بمعنى العجز عن الوطء ویسمى

أحك����ام  محم����د س����مارة ،:ینظ����ر. 278،ص 2كبیر،المرج����ع نفس����ھ،جحاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح ال
                    ش��������������رح مق��������������ارن لق��������������انون الأح��������������وال الشخص��������������یة،الأردن،عمان،دار -وآثارالزوجی��������������ة

  .221ص  ه،1431/م3،2010الثقافة،ط
مثل قطع و.ھو قطع الذكر والأنثیین وكذا مقطوع الأنثیین فقط إذا كان لا یمنى وإلا فلا رد بھ :الجب -2    

ال�دین الش�یخ محم�د  :ینظ�ر" .مجبوب�ا"الذكر قطع الحشفة على الراجح أي ھو قطع عضو التناس�ل ویس�مى 
    .287،ص 2عرفة الدسوقي ،حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر،المرجع السابق،ج

ص  س���ابق،د س���مارة ،أحك���ام وآث���ار الزوجی���ة ،مرج���ع محم��� :ینظ���ر.ھ���و قط���ع الأنثی���ین:الخص���اء -3   
عثم��ان التك��روري ،ش��رح ق��انون الأح��وال الشخص��یة وفق��ا لأح��دث التع��دیلات ، المرج��ع  :ظ��روین.221

  .204السابق،ص 
  .221محمد سمارة ،أحكام وآثار الزوجیة، مرجع سابق،ص  3
          ھ�و زوال الش�عور م�ن القل�ب م�ع بق�اء الحرك�ة والق�وة :الجن�ون - 1 :العیوب التي تصیب الرجل والم�رأة 4

عب��د الله ب��ن الش��یخ حس��ن الحس��ن الك��وھجي ، زاد المحت��اج  بش��رح المنھ��اج، مرج��ع  :نظ��ری. ف��ي الأعض��اء
محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام الزواج والط�لاق والوص�یة،مرجع  :وأنظر.253،ص 3سابق، ج

  .305سابق،ص 
            كن��ھلویتص��ور ذل��ك ف��ي ك��ل عض��و .عل��ة یحم��ر منھ��ا العض��و ث��م یس��ود ث��م یتقط��ع ویتن��اثر :الج��ذام - 2     

عبد الله بن الشیخ حسن الحسن الك�وھجي ، زاد المحت�اج  بش�رح المنھ�اج،المرجع  :ینظر . في الوجھ أغلب
  .253،ص 3السابق، ج

ھو بیاض في البدن ویشبھ في لونھ البھق،والفرق بینھم�ا أن الناب�ت عل�ى الأب�یض أب�یض  :البرص -3      
صالح حسین أبو زید،الأمراض الحدیثة وأثرھا  :ینظر.البھق دم وإذا نخز البرص بإبرة خرج منھ ماء ومن

محم�د خض�ر ق�ادر، : ینظ�رو.103على استمرار الحیاة الزوجیة في الفق�ھ الإس�لامي ،المرج�ع الس�ابق،ص 
  .305دور الإرادة في أحكام الزواج والطلاق والوصیة، المرجع السابق،ص 

  .64الفقھ الإسلامي ،مرجع سابق،ص عبد المؤمن بلباقي ، التفریق بین الزوجین في  5
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 -  1الحنفی���ة (لق���د ذھ���ب جمھ���ور الفقھ���اء :دلی���ل مش���روعیة التطلی���ق للعی���وب /2-ب  

إلا أنھ�م اختلف�وا  ،ج�واز التفری�ق ب�ین ال�زوجین للعی�وبى عل�) 4الحنابل�ة -3الشافعیة-2المالكیة

كم�ا أنھ�م اختلف�وا ف�ي ع�دد العی�وب الت�ي  أم للزوجة وحدھا، في كونھ حقا ثابتا للزوجین معا،

  :واستدلوا في جواز التفریق بالأدلة الآتیة   .5یتم التفریق بھا 

 :قول���ھ  :دلی��ل مش��روعیة التطلی��ق للعی���وب م��ن الق��رآن الك��ریم/ 1-2-ب   

        ]  ووج�����ھ الاس�����تدلال أن .]229س�����ورة البق�����رة  أوج�����ب               

وم��ن المعل��وم أن اس��تیفاء النك��اح  .ك ب��المعروف أو التس��ریح بالإحس��ان عل��ى ال��زوج الإمس��ا

فیتع�ین . وف ف�ي ش�یئ لیس من الإمساك ب�المعر  علیھا مع كونھا محرومة الحظ من الزوج،

  .6علیھ التسریح بالإحسان ،فإن سرح بنفسھ،وإلا ناب القاضي منابھ في التسریح

 

                    ع���ن اب���ن عم���ر :دلی���ل مش���روعیة التطلی���ق للعی���وب م���ن الس���نة النبوی���ة / 2-2-ب

 أن النبي ( :ما ء بیاض�ا فن�ا 7تزوج امرأة من بني غفار، فلما أدخلت علیھ رأى بكشحھا

  .8)أرخي علیك،فخلى سبیلھا ،ولم یأخذ منھا شیئا:وقال عنھا،

                                                           

عل�ي محم�د :علاء الدین أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي،ب�دائع الص�نائع ف�ي ترتی�ب الش�رائع،تحقیق 1
                       ه،1424/م2003، 2،ط3مع����وض وع����ادل أحم����د عب����د الموجود،بیروت،لبن����ان،دار الكت����ب العلمی����ة،ج

  .588-587ص 
ب����ن محم����د ب����ن قاسم،المس����تدرك عل����ى مجم����وع فت����اوى ش����یخ الإس����لام                                                محم����د ب����ن عب����د ال����رحمن  2

  .178-177ه، ص1،1418ابن تیمیة،ط
، 4س��لیمان ب��ن محم��د ب��ن عم��ر البجیرم��ي الشافعي،حاش��یة البیجرم��ي عل��ى الخطی��ب، مرج��ع س��ابق،ج 3

  .ومایلیھا 181ص
م�ام أحم�د ب�ن حنب�ل راھیم المقدسي، العدة في شرح العمدة في قف�ھ الس�نة الإبھاء الدین عبد الرحمن بن إب 4

           ه،1417/م1997خال��د محم��د مح��رم، لبن��ان، بی��روت، ص��یدا ،المكتب��ة العص��ریة،: اعتن��ى ب��ھالش��یباني، 
  .وما یلیھا380ص 

  .204 عثمان التكروري ،شرح قانون الأحوال الشخصیة وفقا لأحدث التعدیلات ،مرجع سابق،ص 5
                     ائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع، مرج���عع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���د6

  .587،ص 3سابق، ج
                  مرج���ع  ش���وقي ض���یف، معج���م الوس���یط،: ینظ���ر.م���ا ب���ین الخاص���رة والض���لوع أو ھ���و الجن���ب:كش���ح  7

  .788ص  سابق، 
،بیروت،دار الق�ادر عط�ا، لبن�انمحم�د عب�د :البیھق�ي، الس�نن الكب�رى ، تحقی�ق أحمد بن الحسین ب�ن عل�ي 8

  .348،ص 14221ه، حدیث رقم 1424/م2003، 3،ط7الكتب العلمیة،ج
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ربع�ة تط�رق ك�ل م�ن الفقھ�اء الأ:  التي یثبت بھ�ا ح�ق طل�ب التطلی�ق  العیوب -ج       

  : والمشرع الجزائري إلى التطلیق بسبب العیوب وسأذكر أرائھم في ذلك كالآتي 

س�بق الق�ول أن التفری�ق بس�بب : ف�ي ذل�ك رأي الفقھالعیوب الموجبة للتفریق و /1-ج   

لك�ن ھن�اك اخ�تلاف بی�نھم م�ن حی�ث ن�وع  العیب جائز عن�د جمھ�ور الفقھ�اء ب�القرآن والس�نة،

  .رغم اتفاقھم على التفریق بسبب بعض العیوب العنة والجب  التطلیق،العیوب التي تجیز 

ذا حدث العی�ب إ ذھب فقھاء الحنفیة إلى أنھ لا خیار إلا بالعیوب الجنسیة  :فیةـنـالح -أ  

فقص�روا ح�ق ال�رد عل�ى الم�رأة دون الرج�ل  . 1العنة والج�ب و الخص�اء : وھي قبل الزواج

، وك�ان ق�د الرجل أو أصبح عنین�ا بع�د ال�زواج أما إذا جن  .2لأن ھذه العیوب خاصة بالرجل

  . 3دخل بالمرأة ولو مرة لا یحق لھا طلب الفسخ لسقوط حقھا بالمرة الواحدة قضاء

عی�وب یرد النكاح م�ن أرب�ع  و. 4 عیبا ثلاثة عشر)  13(العیوب عندھم  :كیةالمال -ب  

داء عی��ب الب��رص وعی��ب الج��ذام وعی��ب الجن��ون وعی��ب ھ��ي،  5إذا ك��ان العی��ب قب��ل ال��دخول

                                                           

  .97، ص5شمس الدین السرخسي، المبسوط،مرجع سابق،ج   1
  .73-72عبد المؤمن بلباقي ، التفریق بین الزوجین في الفقھ الإسلامي،مرجع سابق، ص   2
  .522،ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج  3
   :العیوب عند المالكیة   4
 :ینظ��ر".التغ��وط عن��د الجم��اع"الجن��ون والج��ذام والب�رص و العض��یطة :یش�ترك فیھ��ا ال��زوجین) 04( -

                قي عل��ى الش��رح الكبیر،مرج��ع س��ابق، ش��مس ال��دین الش��یخ محم��د عرف��ة الدس��وقي ،حاش��یة الدس��و
 .278،ص 2ج 

ع��دم ال��دخول ب��المرأة م��ع س��لامة "الج��ب و الخص��اء و العن��ة و الإعت��راض:خاص��ة بالرج��ل) 04( -
شمس الدین الشیخ محمد عرفة الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر،المرج�ع  :ینظر".الذكر

 .278،ص 2نفسھ،ج
-اخ��تلاط المس��لكین"ء والإفض��ا"ن��تن الف��رج"الرت��ق والق��رن والعف��ل والبخ��ر:خاص��ة ب��المرأة) 05(  -

                          بیلین القب����ل و ال����دبر انح����راف م����ابین الس����–اخ����تلاف المس����لكین حت����ى یص����یر المس����لك واح����د 
ش���مس ال��دین الش���یخ محم���د عرف���ة الدس��وقي، حاش���یة الدس���وقي عل���ى الش���رح  :ینظ���ر.'الفت���ق'وھ��و 

نون الأحوال الشخص�یة عثمان التكروري،شرح قا :وینظر.278-277،ص 2الكبیر،المرجع نفسھ،ج
وھب��ة الزحیلي،الفق��ھ الإس��لامي وأدلت��ھ،  :وینظ��ر.204وفق��ا لأح��دث التع��دیلات ،مرج��ع س��ابق،ص 

             ص����الح حس����ین أب����و زی����د، الأم����راض الحدیث����ة وأثرھ����ا:وینظ����ر. 514، ص7المرج����ع الس����ابق،ج
  .121على استمرار الحیاة الزوجیة في الفقھ الإسلامي،مرجع سابق،ص 

عبد القادر أحمد  محمد :بن خلف بن سعد بن أیوب الباجي، المنتقى في شرح موطأ مالك،تحقیق سلیمان  5
  .33ه، ص 1420/م1999، 1،ط5عطا، لبنان،بیروت،دار الكتب العلمیة،   ج
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فأج��ازوا  ،فرق��وا ب��ین عی��ب ال��زوج وعی��ب الزوج��ةفق��د  :طارئ��ا لعی��بأم��ا إذا ك��ان ا .1الف��رج

ح��ق طل��ب التفری��ق إن ك��ان العی��ب  -ادث لل��زوجإذا ك��ان العی��ب الح�� -للزوج��ة دون ال��زوج  

لش��دة الت��أذي بھ��ا وع��دم الص��بر علیھ��ا، ول��یس لھ��ا طل��ب التفری��ق .جنون��ا أو ج��ذاما أو برص��ا

  .2" الجب والعنة و الخصاء"بالعیوب التناسلیة الأخرى

الج�ذام والب�رص والجن�ون والرت�ق :العیوب عند فقھاء الشافعیة سبعة ھ�ي: الشافعیة-ج  

فمتى وجد العیب في أحد الزوجین ثب�ت الخی�ار س�واء ك�ان ھ�و الآخ�ر .والعنة والقرن والجب

إذا كان العی�ب  أما  .3من نفسھ  الا یعافمن غیره م لأن الإنسان یعاف با بھ أو لم یكن،مصا

لأن ك�ل عی�ب یثب�ت لأجل�ھ الخی�ار إذا ك�ان موج�ودا  ،بعد الزواج فیثبت للمرأة الخی�ار طارئ

  .  4خیار إذا حدث بعد العقدحال العقد یثبت لأجلھ ال

الجن�ون والج�ذام والب�رص :ھ�ي عدد العی�وب الموجب�ة للفس�خ عن�دھم س�بعة:الحنابلة -د  

عی��ب مف��اجئ بع��د ال��زواج ففی��ھ وف��ي حال��ة ح��دوث .5والج��ب والعن��ة والفت��ق والق��رن والعف��ل

ھ�و ق�ول و: ثب�ت الخی�ارلا ی: الث�انيأم�ا  .إن وجد العیب بعد العقد یثبت الخی�ار: الأول: قولان

  .لأنھ عیب حدث بالمعقود بعد لزوم العقد .الإمام مالك

إن ح�دث العی�ب ب�الزوج أثب�ت :ق�ال أص�حاب الش�افعي ( : أن�ھ'المغن�ي  'ولقد جاء ف�ي    

ف��ي أح��د ال��وجھین ،والآخ��ر،لا یثبت��ھ ،لأن الرج��ل یمكن��ھ  ،ح��دث ب��المرأة فك��ذلك وإن الخی��ار،

                                                           

ما یقطع ل�ذة الوطء،ویفس�ر بم�ا ذك�ره علم�اء مذھب�ھ،ذلك أن داء الف�رج ج�اء لف�ظ ع�ام ت�دخل :داء الفرج   1
            عب��د الم��ؤمن بلب��اقي ، التفری��ق ب��ین ال��زوجین :ینظ��ر.  199الس��الفة ال��ذكر ف��ي ھ��امش  تحت�ھ ك��ل الأص��ناف

  .73في الفقھ الإسلامي،مرجع سابق، ص 
 .ب�ھ فری�ق بھ�ذا العی�ب لأن�ھ مص�یبة نزل�تالعیب في الزوجة لا یثب�ت لا یثب�ت لل�زوج الخی�ار أو طل�ب الت 2

  .523-522،ص  7مرجع سابق،جوھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ،  :ینظر
مص��طفى الخ��ن ومص��طفى البغ��ا و عل��ي الش��ریحي،الفقھ المنھج��ي عل��ى م��ذھب الإم��ام الشافعي،س��وریا،  3

  .  112  - 111ه، ص 1413/م1992، 3،ط4دمشق،دارالقلم،ج
            . لا یثب�ت الفس�خ وھ�و ق�ول ق�دیم وأخ�ذ ب�ھ الإم�ام مال�ك :الأول: فھن�اك ق�ولان كان العی�ب ف�ي الزوج�ةإذا  4

الحسین یحي بن أب�ي الخی�ر ب�ن س�الم  وأب :ینظر. قول حدیث یثبت بھ خیار الفسخ وھو الصحیح :الثانيأما 
  .296،ص 9العمراني، البیان في مذھب الإمام الشافعي،مرجع سابق ،ج

  .56-55،ص 10موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة، المغني ،مرجع سابق،ج  5
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 فتس��اویا فی��ھ لاحق��ا، م��ا إذا ك��ان العی��ب س��ابقا،طلاقھ��ا بخ��لاف الم��رأة، ولن��ا ،أنھم��ا تس��اویا فی

  . 1 )كالمتابعین

المالكی��ة والش��افعیة "الواض��ح ف��ي م��ا س��بق ذك��ره أن الم��ذاھب الثلاث��ة :خلاص��ة الق��ول 

الج�ب : متفقون على كثیر من العیوب كما اتفق�وا م�ع الم�ذھب الحنف�ي ف�ي ن�وعین" والحنابلة 

العی�ب الط�ارئ بع�د ال�زواج حی�ث إن الم�ذھب  لكنھم اختلفوا في حالة التفری�ق بس�بب. والعنة

أم�ا الم�ذھب الش�افعي والحنبل�ي س�ووا . المالكي والحنفي فرقوا بین العیب قبل ال�زواج وبع�ده

لتماشیھ مع  -وھو الرأي الراجح–بین العیب قبل الزواج وبعده وبالتالي التفریق على السواء 

لأن العلة واحدة وھي تحقی�ق الع�دل  .بروعیة التفریق بین الزوجین للعیالمبدأ العام وھو مش

  .2والإنصاف الذي أقرتھ الشریعة الإسلامیة وأمرت بھ 

وح��الات التفری��ق عن��د وج��ود العی��ب قب��ل أو بع��د  س��بق ذك��ره بش��أن العی��وب كم��ا أن م��ا  

ھ�ل عی�ب الخنث�ى والإی�دز والعق�م م�ثلا م�ن العی�وب الموجب�ة :یتبادر طرح الإشكال الزواج، 

على ھذا التساؤل یتعین تحدید معنى ك�ل العی�ب عل�ى ح�ده ونظ�رة الفقھ�اء  للتفریق؟ وللإجابة

  :إلیھ كالآتي

أوجبوا التفریق بین :ففقھاء الحنفیة .3 ھو من لھ ما للرجال والنساء جمیعا: الخنثى  -أ   

إذا اخت��ار ال��ذكورة ف��نكح :فقھ��اء المالكی��ة ق��الوا أم��ا . 5لأن��ھ عی��ب ف��احش  4ال��زوجین لوج��وده 

،أم�ا إذا اتض�ح الح�ال بالعلام�ات رجلا،فإنھ قد تبین خلاف الاختیارالأنوثة فنكحت امرأة ،أو 

                                                           

  .61،ص 10موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة، المغني، المرجع نفسھ،ج   1
  .84عبد المؤمن بلباقي ، التفریق بین الزوجین في الفقھ الإسلامي، مرجع سابق ،ص  2
 عبد الحمید حسن الصباح،میراث الخنثى في ضوء الحق�ائق العلمی�ة المعاص�رة وتطبیقاتھ�ا ف�ي المح�اكم  3

،غ�������زة ،كلی�������ة الش�������ریعة )ماجس�������تیر ف�������ي القض�������اء الش�������رعي( الش�������رعیة   ف�������ي قط�������اع غ�������زة
  .8ه،ص1429/م2008والقانون،

                  ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،مرجع  4
  .595، ص3سابق ،ج

  .161،ص 5،مرجع سابق،ج محمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوسیط في المذھب 5
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        لا ی�رد ال�زوج : ھ�اء الش�افعیة فق�الوافقبالنس�بة لأم�ا  .1على الذكورة أو الأنوثة فلا خی�ارالدالة 

،وف�ي رد الخنث�ى خلاف،ف�إذا وج�د أح�دھما الآخ�ر ول�ھ ف�رج  2المذكورة آنفا 07إلا بالعیوب 

            ل��ھ الخی�ار لأن ال��نفس تع��اف ع��ن مباش��رتھ  أح��دھما یثب��ت:ج�ال وف��رج النس��اء ففی��ھ ق�ولان الر

إذا وج�د : أم�ا الحنابل�ة فق�الوا. 3س�تمتاع ب�ھلا خی�ار ل�ھ لأن�ھ یمكن�ھ الا  فھو كالأبرص،والثاني

  .4فلھا الخیار لأنھ یثیر نفرة وفیھ نقص وعار ، أحدھما الآخر خنثى 

                أن���ھ ملازم���ة نق���ص المناع���ة فھ���و یع���رف ب ):ض المع���دي القات���لالم���ر(الإی���دز -ب   

أي ھ��و م��رض یس��ببھ فی��روس ی��دمر الجھ��از المن��اعي ف��ي جس��م الإنس��ان فیجعل��ھ  :المكتس��بة

              وبم�������ا أن المس�������تقرء لأحك�������ام . 5عرض�������ة للأم�������راض القاتل�������ة والأورام الس�������رطانیة 

             عای�ة مص�الح العب�اد بتحقی�ق مص�الحھم ودف�ع المفاس�د الشریعة الإسلامیة یج�د أنھ�ا ج�اءت لر

 وب�ھ یتحق�ق ال�وطء وقض�اء الش�ھوة، ، 6ھ�ذه الأحك�ام وال�زواج م�ن جمل�ة  والأضرار ع�نھم،

ستمتاع م�ن أج�ل                و الاومتى امتنع ذلك بسبب الضرر اللاحق جراء عدم استیفاء المقصود وھ

و أن یعط�ي ح�ق طل�ب التفری�ق ،وھ�و م�ا ینطب�ق عل�ى الس�یدا ف�ي ذل�ك ھ� والمعتب�ر ،الإنجاب

                                              م����ادام العلم�����اء ف�����ي عج�����ز ع����ن إیج�����اد الع�����لاج الن�����اجع یق����ي الأص�����حاء ودلی�����ل ذل�����ك 

أنھ إذا كان جواز الفس�خ ق�د ورد ب�النص ف�ي ج�ذام أح�د ال�زوجین ": (حسن الجواري"ما قالھ 

نت العلة في جواز الفسخ في العدوى بھذین المرضین غیر الممیت�ین فیك�ون أو برصھما ،وكا

       قی�اس یك�ون عل�ى ك�ل داء منف�رفال ،7)جواز الفسخ ف�ي ھ�ذا الم�رض المع�دي والممی�ت أول�ى

                                                           

عبد الكریم بن محمد بن عبد الكریم الرافعي القزویني الشافعي، العزیز شرح الوجیز المعروف بالش�رح  1
  .135،ص 8الكبیر،مرجع سابق،ج 

عل��ي مع��وض وع��ادل عب��د :محم��د ب��ن محم��د ب��ن محم��د الغزالي،ال��وجیز ف��ي فق��ھ الإم��ام الش��افعي،تحقیق  2
  .23ه،ص 1418/م1997، 1، ط2رقم بن الأرقم،  جالموجود،لبنان،بیروت،دار الأ

أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یرازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل  3
  .449،ص2صحائفھ،مرجع سابق،ج

  .296،ص4موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة، الكافي،مرجع سابق، ج 4
دراس���ة فقھی���ة -حی���اة الزوجی���ةش���م العش���ي،أثر الأم���راض الوراثی���ة عل���ى المن���ال محم���د رمض���ان ھا 5

  4ه،ص 1429/م2008،غزة،كلیة الشریعة والقانون،ط )ماجستیر في الفقھ المقارن(،مقارنة
  .15منال محمد رمضان ھاشم العشي،أثر الأمراض الوراثیة على الحیاة الزوجیة ،المرجع نفسھ،ص  6
  .414-413بحوث في الفقھ المعاصر،دار الذخائر،صحسن بن محمد تقي الجواھري ،  7



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

48 
 

               بمعن��ى إذا علم��ت الزوج��ة بم��رض ال��زوج ب��داء الإی��دز س��واء دخ��ل بھ��ا  . 1س��تمتاعم��ن الا

                   حق فسخ عقد النك�اح م�ع اخ�تلاف الفقھ�اء ف�ي ثب�وت المھ�ر قب�ل ال�زواج أو لم یدخل ثبت لھا 

  . 2 أو بعده

                  .ھ���و العج���ز ع���ن الإنس���ال م���ع اس���تكمال المتع���ة الجنس���یة ب���ین ال���زوجین:العق���م -ج     

غای�ة  ونوبالتالي فھو عیب لا یقل أھمیة عن سائر العی�وب ،إن ل�م یك�ن م�ن أعظمھ�ا ش�أنا ك�

        التفریق ویس�تدل  فوجب.من أن یكون متعة جنسیة لا ثمرة لھاالزواج وھدف الزوجین أسمى 

بع�ث رج�لا عل�ى بع�ض الس�عایة، فت�زوج ام�رأة وك�ان  أن عمر اب�ن الخط�اب :(على ذلك 

   .3 )انطلق فأعلمھا ثم خیرھا:قال...! لا:قال ...انك عقیم؟أعلمتھا :عقیما،فقال لھ عمر 

الاس��تدلال أن عم��ر اب��ن الخط��اب اعتب��ر الس��كوت ع��ن العق��م تدلیس��ا لا یص��ح وج��ھ  و

           كم��ا أن الفقھ��اء ل��م ی��ذكروا العق��م .رھ��ا وتخییرھ��ا ب��ین البق��اء والف��راقفأوجب��ھ إخبا إخف��اؤه،

               ،بع���دد مع���ینیحص���روا العی���وب ، فل���م 4 م���ن العی���وب الت���ي تجی���ز التفری���ق ب���ین ال���زوجین 

 .ثی�ر م�ن عی�ب العق�م ف�ي أح�د ال�زوجینمما ھ�و أق�ل بكعیوب التي تجیز الفسخ وذكروا من ال

        وذلك تحقیقا للمصلحة والضرورة والھدف من ال�زواج، .فالفسخ للعقم أولى من تلك العیوب 

في كتابھ ح�دد مجموع�ة م�ن الاعتب�ارات لاب�د م�ن مراعاتھ�ا  'عبد الرحمان الصابوني'إلا أن 

  :ىشرعا وقضاء وھي كالآت

كما لو كان متزوجا قبل ذلك ولھ أولاد، أو طرأ العقم بع�د :وجود أولاد لطالب التفریق  -

 .إنجاب عدد من البنین أو عدم وجود أولاد البتھ

                                                           

  .339مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق،ص   1
م�ؤتمر التش�ریع (عاطف محمد اب�و ھربی�د، أث�ر م�رض الإی�دز عل�ى الزوجی�ة وم�ا یتعل�ق ب�ھ م�ن أحك�ام  2

                        ه، 1427/م2006م������ارس14-13،،غزة،كلی������ة الش������ریعة والق������انون)الإس������لامي ومتطلب������ات الواق������ع
  .21ص  ،)بتصرف (
                      عب����د الرحم����ان الص����ابوني، م����دى حری����ة ال����زوجین ف����ي الط����لاق ف����ي الش����ریعة الإس����لامیة،مرجع  3

  .672-671ص   سابق،
ق��ھ الإس��لامي،                      ص��الح حس��ین أب��و زی��د،الأمراض الحدیث��ة وأثرھ��ا عل��ى اس��تمرار الحی��اة الزوجی��ة ف��ي الف 4

  .135مرجع سابق،  ص 
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رأي عب�د  - س�نوات ف�ي رأین�ا 05التحقق من عقم المدعى علیھ ،وإلا فلا یكفي مض�ي  -

 .قابل للإنسال على الزاج بدون إنجاب لاعتباره غیر -الرحمان الصابوني

 .1مراعاة سن كل من الزوجین وقابلیتھ للإنجاب فیما لو تفرقا  -

 .'حالیا ما یعرف بالخبرة الطبیة ' وأن لا یكون طالب التفریق عقیما بشكل محقق -

          لك��ن ھ��ذا لا یعن��ي ، 2فالإنج��اب م��ن الحق��وق المقدس��ة الت��ي كفلتھ��ا الش��ریعة الإس��لامیة

          وإنم�ا بی�ان م�دى م�ا أعط�اه الش�ارع ،عادتھا الوحی�د ھ�و الإنج�ابأساس س� أن الحیاة الزوجیة

  . ش الزوجيك العمن حریة تامة لكلا الزوجین في اختیار مسل

العی���وب الت���ي یثب���ت بھ���ا ح���ق طل���ب التطلی���ق للزوج���ة ف���ي ق���انون الأس���رة / 2-ج    

یج����وز للزوج����ة أن تطل����ب  :"عل����ى أن����ھ 53/2ن����ص المش����رع ف����ي الم����ادة   :الجزائ����ري

بمعن��ى أن الق��انون أج��از ".العی��وب الت��ي تح��ول دون تحقی��ق الھ��دف م��ن ال��زواج...لتطلی��قا

،وأھ�داف یحول دون تحقیق الھدف م�ن الزواج للزوجة أن تطلب التطلیق على الزوج لوجود

                      جتھ���اده قض���اء ذل���ك ف���ي اولق���د أك���د ال ،بعض���ا منھ���ا 043النك���اح متع���ددة ح���ددت الم���ادة 

إن القض�اء بتطلی�ق الزوج�ة بس�بب  : (18/07/2001بت�اریخ  269594رار رق�م ف�ي الق� ماك

           م���ن ق���انون الأس���رة  04تص���رفات ال���زوج وع���دم تحقی���ق الھ���دف م���ن ال���زواج طبق���ا للم���ادة 

  .4)ھو تطبیق سلیم للقانون

                                                           

                   عب����د الرحم����ان الص����ابوني ،م����دى حری����ة ال����زوجین ف����ي الط����لاق ف����ي الش����ریعة الإس����لامیة،مرجع 1
  .673ص   سابق،

،  مجل�������ة الش�������ریعة                            )مق�������ال( عل�������ي خط�������ار الش�������نطاوي، ح�������ق ال�������زوجین ف�������ي الإنج�������اب، 2
  .467ه، ص 1422/م 2001، 15والقانون، عدد 

  .سبق ذكره، راجع الھوامش 3
                 ،غرف�����ة الأح�����وال 1،ع�����دد2003،مجل�����ھ قض�����ائیة  18/07/2001بت�����اریخ  269594مل�����ف رق�����م  4

                           ة،ب����ادیس دیابي،ق����انون الأس����رة عل����ى ض����وء الممارس����ة القض����ائی :نق����لا ع����ن. 349الشخص����یة ،ص 
  .10مرجع سابق ،ص 
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فالق��انون والقض��اء أق��را بح��ق الم��رأة بطل��ب التطلی��ق  للعی��ب موافق��ة لم��ا ذھ��ب إلی��ھ      

لكنھما لم یفرقا ب�ین العی�ب الجنس�ي ال�ذي یمن�ع م�ن ال�دخول ،وال�ذي یعط�ي  1الفقھاء جمھور 

ل��زوج وق��ت العق��د أو یص��اب بھ��ا للزوج��ة ح��ق طل��ب التطلی��ق،وبین العی��وب الت��ي تك��ون ف��ي ا

           بحی��ث  والت��ي لا تح��ول دون تحقی��ق مقاص��د ال��زواج ولكنھ��ا أم��راض ض��ارة أو منف��رة، ،بع��ده

  .2إلا بضرر أو فتنة  لا یمكن المقام معھا

لحیلولت�ھ   3كما أنھ لم یحدد العی�وب عل�ى س�بیل الحص�ر كم�ا ل�و ی�نص عل�ى عی�ب العق�م

،وإنم�ا توس�ع فیھ�ا مش�ترطا فق�ط ت�أثیره عل�ى حی�اة ال�زوجین ت�أثیرا ...أو غیره 4دون إنجاب 

،وت��رك المج��ال واس��عا للاجتھ��اد القض��ائي والس��لطة التقدیری��ة للقاض��ي ف��ي تحدی��د ن��وع 5بالغ�ا

في نظر القانون والقض�اء ودلی�ل ذل�ك  ومدة انتظار شفاء الزوج منھ  العیب الموجب للتطلیق

مت���ى م���ن المق���رر ف���ي الفق���ھ :( 19/11/1984بت���اریخ  34784م���ا ج���اء ف���ي الق���رار رق���م 

،وعلى ما جرى بھ القضاء أنھ إذا كان الزوج عاجزا ع�ن مباش�رة زوجت�ھ یض�رب الإسلامي

ج ،وان الاجتھ�اد القض�ائي اس�تقر عل�ى أن تك�ون الزوج�ة لھ أج�ل س�نة كامل�ة م�ن أج�ل الع�لا

     أثن��اء تل��ك الم��دة بجان��ب بعلھ��ا وبع��د انتھائھ��ا ،ف��إن ل��م تتحس��ن حال��ة مرض��ھ حك��م للزوج��ة

                   ال������ذي ج������اء 16/02/1999بت������اریخ  213571وك������ذلك الق������رار رق������م  6 )...ب������التطلیق 

 أن تطل��ب التطلی��ق لك��ل ض��رر معتب��ر ش��رعا، م��ن المق��رر قانون��ا أن��ھ یج��وز للزوج��ة ( :فی��ھ 

                أن المعاش���رة الزوجی���ة كان���ت طویل���ة ب���ین ال���زوجین، –ف���ي قض���یة الح���ال –ومت���ى تب���ین 

                                                           

  .125نصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة،مرجع سابق، ص 1
  .287-286،ص 1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج 2
صاب بمرض العقم ،مسؤولیة تعویض لا یتحمل الزوج الم:"13/01/2011بتاریخ  596191ملف رقم  3

مجل��ة المحكم��ة العلی��ا ".الزوج��ة طالب��ة التطلی��ق،عن الض��رر الحاص��ل لھ��ا بفع��ل ع��دم قدرت��ھ ع��ن الإنج��اب
  .270،غرفة الأحوال الشخصیة،ص2،عدد2011

        ،          1سعد عبد العزیز ،الزواج والطلاق ف�ي ق�انون الأس�رة الجزائ�ري ، الجزائ�ر، قس�نطینة،دار البع�ث ،ط 4
  . 228ه ،ص 1406/ م1986

  .194-193الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق،ص  5
،غرف������ة الأح������وال 3،ع������دد1989،مجل������ة قض������ائیة19/11/1984بت������اریخ  34784الق������رار رق������م  6

یوس���ف دلان���دة،قانون الأس���رة م���نقح بالتع���دیلات أدخل���ت علی���ھ  بموج���ب :نق���لا ع���ن. 73الشخص���یة،ص
م�����دعم بأح�����دث مب�����ادئ واجتھ�����ادات المحكم�����ة العلی�����ا ف�����ي م�����ادتي ش�����ؤون الأس�����رة -05/02م�����رالأ

  .61، ص2007والمواریث،الجزائر،دار ھومة، ط
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وأن الطاعن لم ینجب أطفالا طیلة ھذه المدة الطویلة مما أدى بالزوجة إلى أن تطلب التطلیق 

   .1)...لتضررھا لعدم الإنجاب 

یفرق المش�رع ب�ین م�ا إذا ك�ان المقص�ود بالعی�ب الموج�ود ب�الزوج  بالإضافة إلى ذلك لم

     ال��ذي یح��دث قب��ل ال��زواج أو بع��ده،كما ل��م یب��ین ال��نص ح��دوث العی��ب قب��ل ال��دخول بالزوج��ة 

إلا أن المشرع أعطى حلا لتفادي العی�وب ب�النص عل�ى الش�ھادة الطبی�ة  2أو بعد الدخول بھا 

             ج��ب ی " :ك��الآتي  م��ن ق��انون الأس��رة 3مك��رر 07 قب��ل إب��رام عق��د ال��زواج وذل��ك ف��ي الم��ادة

             أش��ھر،تثبت خلوھم��ا  03عل��ى ط��البي ال��زواج أن یق��دما وثیق��ة طبی��ة ،لا یزی��د تاریخھ��ا ع��ن 

وح�دد ش�روط تطبی�ق ھ�ذه  ...."ال�زواج  مرض أو عام�ل یش�كل خط�را یتع�ارض م�عمن أي 

فق��رة أخی��رة م��ن المرس��وم تح��ل  07م��ادة خاص��ة ال  .06/154الم��ادة بموج��ب المرس��وم رق��م 

أو ض�ابط الحال�ة المدنی�ة  لا یج�وز للموث�ق :"  إشكال عل�م الرج�ل و الم�راة بنص�ھا عل�ى ان�ھ

  .4"رفض إبرام عقد الزواج لأسباب طبیة خلافا لإرادة المعنیین

 ،5أحك�ام الش�ریعة الإس�لامیة بعمومھ�ایتع�ین الرج�وع إل�ى  ومن خ�لال م�ا س�بق دراس�تھ 

 ،نظ�را لدق�ة ھ�ذه الأم�ور ولأھمیتھ�ا ،م�ن ق�انون الأس�رة 222ما تنص علیھ الم�ادة  بناء على

  .ولتشعب الخلاف الفقھي فیھا

ھناك شروط یجب توافرھ�ا لقب�ول التطلی�ق للعی�ب س�واء  :شروط التطلیق للعیب/ د      

  :ون الأسرة وھيعند الفقھاء أو في قان

                                                           

،ع����دد خاص،غرف����ة الأح����وال 2001، مجل����ة قض����ائیة 16/02/1999بت����اریخ  213571مل����ف رق����م  1
           –محكم�ة العلی�ا م�دعم باجتھ�ادات قض�اء ال–الع�یش فض�یل،قانون الأس�رة :نق�لا ع�ن . 119الشخصیة،ص 

  .52،ص2،الجزائر،دیوان المطبوعات الجامعیة ،ط2005مع تعدیلات 
  .115أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  2
  .  مكرر مادة تحتاج إلى تحلیل وتدقیق في بحث أو مذكرة خاصة7المادة   3

، یح��دد ش��روط 2006م��ایو 11المواف��ق ل  1427ني م��ؤرخ ربی��ع الث��ا 06/154مرس��وم تنفی��ذي رق��م   4
  .مكرر من قانون الأسرة الجزائري7وكیفیة تطبیق أحكام المادة 

  .344مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص   5
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    دون التط��رق لك��ل م��ذھب  -لفقھ��اءاش��ترط ا :تفری��ق للعی��ب عن��د الفقھ��اءالش��روط  /1-د

 :شرطین لثبوت الحق في طلب التفریق بالعیب ھما -على حده

د ف��ي العق��د، وعق��ف��إن عل��م ب��ھ : ی��ب وق��ت العق��دطال��ب التفری��ق عالم��ا بالعألا یك��ون      

  .لأن قبولھ التعاقد مع علمھ بالعیب رضا منھ بالعیب  ،لم یحق لھ طلب التفریق ،الزواج

ثم علم بھ بع�د  ،ن كان طالب التفریق جاھلا بالعیبفإ: ى بالعیب بعد العقدألا یرض و    

فخی�ار العی�ب  ،وإن ل�م یرض�ى بالعی�ب. طل�ب التفری�قإبرام العقد ورضي بھ، سقط حق�ھ ف�ي 

   .1وعند الحنابلة على التراخي ،ة على الفورثابت عند الشافعی

لمعرف��ة العل��ة الت��ي  ھ��ي م��دة س��نة): المھل��ة الممنوح��ة للم��ریض( لم��دةأم��ا بخص��وص ا

ض���د زوجھ���ا ،وإل���ى ھ���ذا ذھ���ب تب���دأ م���ن ی���وم إقام���ة ال���دعوى م���ن الزوج���ة  ،2اعترض���تھ 

لا تحس�ب  و. 3،ولا یفرق بین الزوجین إلا بعد تم�ام الس�نة ،إذا ك�ان ال�زوج ب�ھ م�انع المالكیة

بت�اریخ  34784من السنة أیام غیبة الزوجة وھذا ما طبقھ القضاء الجزائري في القرار رق�م 

            یض��رب أج��ل س��نة كامل��ة م��ن أج��ل الع��لاج .....(:عل��ى أن 4الس��الف ال��ذكر  19/11/1984

  .)...وأن تكون الزوجة أثناء تلك المدة  بجانب بعلھا

 53بالرجوع إلى ن�ص الم�ادة :شروط التفریق للعیب في قانون الأسرة الجزائري  /2-د

لا یوج��د ش��روط ح��ددھا "واج العی��وب الت��ي تح��ول دون تحقی��ق الھ��دف م��ن ال��ز :"2فق��رة 

تحدی�د بع�ض  لتطلیق م�ن عدم�ھ،لكن یمك�ن اللج�وء إل�ىالمشرع لاعتبار ھذا العیب موجب ل

 : یمكن الاعتماد علیھا لمنح حق طلب التطلیق للزوجة وھي التي الشروط

                                                           

  .522-521،ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ،مرجع سابق،ج  1
  .198، ص2006الطلاق والتطلیق وأثارھما، مصر، دار الكتب القانونیة، ط أحمد نصر الجندي،   2
  .192أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطلیق وأثارھما، المرجع نفسھ، ص   3
                          ب����ادیس دیابي،ق����انون الأس����رة عل����ى ض����وء الممارس����ة القض����ائیة،مرجع  :أوینظ����ر.راج����ع الھ����وامش 4

  .49سابق،ص 
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لأن�ھ إذا ك�ان العی�ب : یحول دون تحقیق الھدف م�ن ال�زواج أن یكون بالزوج عیب/ 1   

یح��ل عق��د  " :م��ن ق��انون الأس��رة 48ا ل��نص الم��ادة ح��ق طل��ب الط��لاق طبق��بالزوج��ة فلل��زوج 

    حس�ن  و .ذل�ك لع�دم تحق�ق ال�دخول والاس�تمتاعو..." الزواج بالطلاق الذي یتم ب�إرادة ال�زوج

  .ك الأمر للسلطة التقدیریة للقاضيوتر ،العیوب ما فعل المشرع عندما لم یحدد

                    أم����ا إذا ك����ان م����ن الأم����راض :  1ھ أن یك����ون العی����ب مس����تحكما لا یمك����ن علاج����/ 2  

              التي یمكن علاجھا، ویمكن شفاؤه منھا،خلال أج�ل ی�راه الأطب�اء معق�ولا ،ف�إن عل�ى المحكم�ة 

م���ع إمكانی���ة تمدی���دھا م���رة                    .أن تمھل���ھ وتمنح���ھ أج���لا لمواص���لة الع���لاج أم���لا ف���ي الش���فاء

  . 2یحكم للزوجة بالتطلیق من الزوج المعلول ،وعند الیأسأو مرتین

حسب رأي سعد عب�د  –على المھلة  ھ أو إغفالھنصن  المشرع لم یفعل حسنا لعدم لك    

  .-العزیز في كتابھ 

م��ع تأك�د القاض�ي م��ن وج�ود العی��ب  :ع�وى التطلی��ق للعی�ب م�ن قب��ل الزوج�ةرف�ع د/ 3  

م�ن وس�ائل إثب�ات كون بالإقرار أو غی�ره كما یمكن أن ی ،بخبرة الخبراء والأطباء المختصین

                    ،3وبھ���ذا یك���ون الأم���ر الق���اطع للش���ك ب���أن الزوج���ة غی���ر راض���یة بعی���ب ال���زوج  .العی���ب

  . وإلا سقط حقھا في المطالبة بالتطلیق 

قضائیة إلى منح التطلیق للزوجة عم�لا ب�نص ھذا وقد ذھب القضاء في عدة اجتھادات   

  :ودلیل ذلك. لقانون من ا 53/2المادة 

  .19/11/19844بتاریخ  34784رقم قرار   -

قررت فی�ھ المحكم�ة العلی�ا ب�أن عی�وب الف�رج لیس�ت كلھ�ا ،  8/2/1982قرار بتاریخ   -

         ب��ل لاب��د م��ن معرف��ة مص��یرھا ،وم��دى قابلی��ة العی��ب للع��لاج، موجب��ة بمج��رد الإدع��اء بھ��ا ،
                                                           

حي ،محاض���رات ف���ي ق���انون الأس���رة الجزائ���ري ،الجزائر،دی���وان المطبوع���ات الجامعی���ة، نج���م ص���ب 1
  .21،ص 1999

  .229سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص   2
  .130سلمان  ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق،ص 3
  .سبق ذكره 4
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 ،علاجوفي ھذه الحالة لابد من ضرب أجل للمصاب للولا یتم ذلك إلا بتقریر الخبرة الطبیة ،

وض��رب اج��ل للع��لاج، فف��ي ذل��ك مخالف��ة للش��ریعة ف��إن وق��ع علی��ھ الحك��م قب��ل معرف��ة ذل��ك ،

   .1الإسلامیة 

بس��بب  ،إن القض��اء بتطلی��ق الزوج��ة( :18/7/2001بت��اریخ 269594رق��م  القض��یة  -

 ،05/02م�ن  4بقا للم�ادة ط ،وعدم تحقیق الھدف من الزواج تضررھا من تصرفات الزوج،

  2)ھو تطبیق سلیم للقانون

م��ن المق��رر ش��رعا أن��ھ لا یس��وغ للزوج��ة (:17/12/1984بت��اریخ  34767رار رق��م ق�� -

              حقھ���ا طی���ر المس���تمر ف���ي طل���ب التطلی���ق أو الحص���ول علی���ھ إلا بع���د أن تثب���ت الض���رر الخ

خرق���ا لمب���ادئ الش���ریعة وم���ن ث���م ف���إن القض���اء بم���ا یخ���الف ھ���ذا المب���دأ یع���د  ،م���ن بعلھ���ا

  .3)...الإسلامیة

یفی�ة أح�دد ف�ي ھ�ذا الج�زء ك:سلطة القاضي في إیقاع التطلی�ق بس�بب ت�وافر العی�ب/ 2  

  : واقعة بسبب توافر العیب في الزوجثم نوع الفرقة ال ،إثبات العیب لإیقاع التطلیق

مك�ن ،فإنھ یدعوى تطلیق  زوجھا  إذا رفعت الزوجة: إثبات العیب الموجب للتطلیق/ أ  

تدعی��ھ م��ن عی��وب بواس��طة الخب��رة أو بأی��ة وس��یلة أخ��رى محكم��ة أن تتأك��د م��ن وج��ود م��ا لل

  .4كالإقرار مثلا

                                                           

محمد حجازي، الاجتھاد القضائي   :نقلا عن. 254، ص1982، نشرة القضاء، 8/2/1982خ قرار بتاری 1
للمحكم����ة العلی����ا ودوره ف����ي التأس����یس لقواع����د الإثب����ات الموض����وعیة والإجرائی����ة ف����ي إنھ����اء الرابط����ة 

  .17الزوجیة،مرجع سابق،ص
  الشخص��یة، ، غرف��ة الأح��وال 1، ع��دد2003، مجل��ة قض��ائیة، 18/7/2001بت��اریخ 269594مل��ف رق��م  2

وفقا لأحدث التعدیلات،ومعلقا علیھا بق�رارات المحكم�ة العلی�ا -العربي، قانون الأسرة :نقلا عن.  349ص 
  .271،ص .2012، 4، مرجع سابق،ط2010-1966المشھورة خلال أربعین سنة 

                                            ، غرف�����ة الأح�����وال 1،ع�����دد 1990، مجل�����ة قض�����ائیة،17/12/1984بت�����اریخ  34767ق�����رار رق�����م  3
  .92ص   الشخصیة،

ف��ي الفق��ھ الإس��لامي وق��انون الأس��رة  -عب��د الق��ادر ب��ن ح��رزالله ،الخلاص��ة ف��ي أحك��ام ال��زواج والط��لاق  4
مرفقة بفتاوى للشیخ أحمد حماني في قضایا م�ن ص�میم ) 05/02قانون رقم(الجزائري حسب آخر تعدیل لھ

الجزائ��ر،دار –رات المحكم��ة العلی��ا م��ن أرش��یف القض��اء الجزائ��ري الواق��ع الجزائ��ري ونم��اذج  م��ن ق��را
  .280ه ، ص1428/م2007، 1الخلدونیة ط
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،وك�ذلك فقھ�اء 1الحنفی�ة والمالكی�ةلق�د تح�دث فقھ�اء :كیفیة إثبات العیب عند الفقھ�اء/ 1-أ

یم��ین ال( ،عل��ى ط��رق إثب��ات العی��وب الم��دعى بھ��ا ،إتباع��ا لقول��ھ  3والحنابل��ة 2الش��افعیة

 :،ومن بین ھذه الطرق ما یلي 4)على المدعى علیھ

  .والإقرار ھو سید الأدلة : إقرار المدعى علیھ  -    

أم�ا عی�وب النس�اء  ،وعیوب النس�اء الظ�اھرة شھادة رجلین بالنسبة لعیوب الرجال، -    

  .الخفیة فبشھادة النساء فقط

ھ ب�اللمس ف�وق الثی�اب ارتكاب�ا فت�فیكتف�ي لمعر:ما یطلع عیلھ الغیر في حق الرج�ال  -    

  .خف الضررین لأ

  .رة في العیوب المجھولة والمحتملةشھادة أھل الاختصاص والخب -    

أن الأص�ل س�لامة ال�زوج  تقدیم الظاھر على الأصل كحالة بقاء بكارة الزوج�ة م�ع -    

  .5فیكون القول حینئذ قول المرأة لقیام القرینة على صدقھا  ،من العیوب

  .والحلف على وجود العیب بالزوج :الیمین -    

  .6البینة من أھل الخبرة والثقة  -    

ھا س�ھذه بعض الطرق التي یكمن إتباعھا لمعرفة إثبات العی�ب ف�ي الفق�ھ لك�ن ھ�ل ھ�ي نف

 في القانون الجزائري؟ 

یثب�ت العی�ب ف�ي الق�انون الجزائ�ري بكاف�ة الأدل�ة  :كیفیة إثبات العیب في القانون  / 2-أ

والشھادات الطبیة المعتمدة وذل�ك س�واء تعل�ق  ،شھادة الشھود:انونیة الممكنة مثلوالوسائل الق

                                                           

  .520،ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ،مرجع سابق،ج 1
              ، 3عب����د الله ب����ن الش����یخ حس����ن الحس����ن الك����وھجي ، زاد المحت����اج  بش����رح المنھ����اج،مرجع س����ابق،ج 2

  .259-258ص 
  .58،ص 10وفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني،مرجع سابق،جم 3
، ح����دیث ص����حیح                                10أحم����د ب����ن الحس����ین ب����ن عل����ي البیھق����ي، الس����نن الكب����رى، مرج����ع س����ابق،ج 4

  .426،ص211199رواه البخاري  رقم 
  .87ین في الفقھ الإسلامي، مرجع سابق ،صعبد المؤمن بلباقي ، التفریق بین الزوج  5
  .58،ص 10موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق، ج  6
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                . 1،وعلى الزوج����ة نفس����ھا ورت����ھ عل����ى الحی����اة الزوجی����ةالأم����ر بوج����ود الم����رض أو بخط

مك��رر الس��الفة  07لك��ن قب��ل ذل��ك ن��ص المش��رع ف��ي الم��ادة  ،ھ��ذا ف��ي حال��ة م��ا إذا ت��م ال��زواج

ھادة الطبیة والعلم بنتائجھا لتفادي الوقوع في إشكالات اكتش�اف على وجوب تقدیم الش 2الذكر

 . العیب بعد الزواج

،بفس�ح المج�ال للس�لطة التقدیری�ة  كما یعتبر سكوت المشرع ع�ن تحدی�د وس�ائل الإثب�ات 

للقاضي في الأمر بع�رض ال�زوج عل�ى طبی�ب مخ�تص، ف�ي حال�ة عج�ز الزوج�ة ع�ن إثب�ات 

. عدم قدرة القاضي معرف�ة الحقیق�ة ،ث�م یص�در حكم�ھ إم�ا ب�التطلیق أم رفض�ھ ذلك العیب مع

              أم��ا إذا اس��تطاعت الزوج��ة أن تثبت��ھ ب��أي وس��یلة م��ن وس��ائل الإثب��ات القانونی��ة، فلھ��ا الح��ق 

 ،3لتحصل على حك�م التطلی�قمدعمة بحجج وأدلة إثبات  ،ى محكمة مقر الزوجیةأن تتوجھ إل

إلا أن یستند إلى الأدلة المتوافرة لتسبیب حكمھ  ،لذي سیحكم للزوجة بذلكا وما على القاضي

  .تسبیبا واضحا وجدیا وصریحا 

ولقد جاء في اجتھاد المحكمة العلیا ما یوض�ح ح�ق الزوج�ة ف�ي التطلی�ق لت�وافر العی�ب   

        م���ن المق���رر قانون���ا وقض���اء  ( :أن���ھ 22/12/1992بت���اریخ  87301لمل���ف رق���م كم���ا ف���ي ا

د عی���ب یح���ول دون تحقی���ق ھ���دف ھ یج���وز للزوج���ة طل���ب التطلی���ق ،اس���تنادا إل���ى وج���وأن���

كتكوین أسرة وتربیة الأبناء ،ولما أسس قضاة الموض�وع ق�رارھم القاض�ي ب�التطلیق :الزواج

على عدم إمكانیة إنجاب الأولاد استنادا لنت�ائج الخب�رة الطبی�ة الت�ي خلص�ت إل�ى عق�م ال�زوج 

  .4)...سباب الشرعیة الكافیةفإنھم قد وفروا لقضائھم الأ

اللج�وء إل�ى آراء لمعرفة نوع الفرقة یتع�ین  :الفرقة الواقعة بسبب توافر العیبنوع  /ب

  : ما سلكھ  المشرع بھذا الشأن وذلك كالآتي  الفقھاء في المسألة، وإلى 

                                                           

ن�����ورة منص�����وري،التطلیق والخل�����ع وف�����ق الق�����انون والش�����ریعة الإس�����لامیة،الجزائر،عین ملیل�����ة،دار  1
  .52، ص 2012،لھدىا

  .راجع الھوامش 2
أحك��ام ال��زواج والط��لاق بع��د التع��دیل،                                -ی��ز، ق��انون الأس��رة الجزائ��ري ف��ي ثوب��ھ الجدی��دس��عد عب��د العز 3

  .126مرجع سابق،ص 
                  ، غرف�����ة الأح�����وال2، ع�����دد1995، مجل�����ة قض�����ائیة 22/12/1992بت�����اریخ  87301المل�����ف رق�����م  4

  .92الشخصیة، ص 
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    ق�ةلقد اختلف الفقھاء في تكیی�ف الفر: نوع الفرقة بسبب العیب في الفقھ الإسلامي/ 1-ب    

  : 1التي یوقعھا القاضي بسبب العیب الحاصل بأحد الزوجین على رأیین

و ب��ھ ق��ال الحنفی��ة :  2الفرق��ة بس��بب العی��ب فرق��ة ط��لاق ب��ائن  :ال��رأي الأول  -أ       

        ھ��و تخل��یص الم��رأة  4أن الغ��رض م��ن كون��ھ طلاق��ا بائن��ا : وحج��تھم  ف��ي ذل��ك. 3والمالكی��ة 

یحص��ل إلا إذا ك��ان  حقھ��ا دفع��ا للظل��م والض��رر عنھا،وھ��ذا لا م��ن زوج لا یتوق��ع من��ھ إیف��اء

  .6، حتى لا یكون للزوج مراجعتھا 5الطلاق بائنا 

              7و ب����ھ ق����ال الش����افعیة : الفرق����ة بس����بب العی����ب فرق����ة فس����خ :ال����رأي الث����اني -ب      

  . 9 لأن بالفسخ یرفع الضرر عن المرأة ،والطلاق لا یملكھ غیر الزوج:  8والحنابلة

من خلال ما سبق ذكره حول آراء الفقھاء ح�ول ن�وع الفرق�ة بس�بب ت�وافر العی�ب یمك�ن  

ا دون ت�رك ترجیح الرأي الأول لما فیھ من دفاع عن حق المرأة ف�ي رف�ع الض�رر ع�ن نفس�ھ

  .سلطة الرجل تسود علیھا

یمكن للزوجة أن تطلب  :نوع الفرقة بسبب العیب في قانون الأسرة الجزائري/ 2-ب   

 لا یمك�ن الش�فاء من�ھ، التطلیق بینھا وب�ین زوجھ�ا، إذا وج�دت ب�ھ عیب�ا أو مرض�ا مس�تحكما ،

                                                           

الحلیم محمد منصور علي، أحكام الأسرة في الفقھ الإسلامي وما جرى علیھ  أحمد بخیت الغزالي و عبد  1
، مص��ر ، الإس��كندریة،دار الفك��ر -دراس��ة مقارن��ة  –العم��ل  ف��ي مص��ر ودول مجل��س التع��اون   الخلیج��ي 

  .333م،ص 2008/2009،  1الجامعي، ط
  .334،ص 2000وھبة الزحیلي ،الأسرة المسلمة في العالم المعاصر، سوریة، دار الفكر ،  2
عثم���ان ب���ن حس���ین ب���ري الجعل���ي الم���الكي، س���راج الس���الك ف���ي ش���رح أس���ھل المس���الك، بی���روت، دار  3

  .311،ص 1994،  1، ط 2صادر،ج
  :ھو الذي لا یملك الزوج بعده  إعادة الزوجة بالرجعة  وھو نوعان : الطلاق البائن  4

          ة بع�ده بعق�د جدی�د س�واء ك�ان ذل�ك ف�ي الع�دة وھو الذي یستطیع إعادة المطلق: بائن بینونة صغرى  -        
  .أو بعدھا
وھو الذي لا یستطیع إعادتھا إلا بعد تزوجھا بزوج آخ�ر وی�دخل  بھ�ا وینتھ�ي  :بائن بینونة كبرى -         

دراس�ة مقارن�ة ب�ین –محم�د مص�طفى ش�لبي،أحكام الأس�رة ف�ي الإس�لام  :ینظر.زواجھا بالطلاق  أو الوفاة 
  .519،مرجع سابق، ص-السنیة و المذھب الجعفري والقانونالمذاھب 

  .124نصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص  5
  .441بدران أبوالعینین بدران،الفقھ مقارن للأحوال الشخصیة، مرجع سابق ، ص  6
  .256، ص 3رح المنھاج،مرجع سابق،جعبد الله بن الشیخ حسن الحسن الكوھجي ، زاد المحتاج  بش 7
                     ، 10موف���ق ال���دین أب���ي محم���د عب���د الله ب���ن أحم���د ب���ن محم���د ب���ن قدام���ة ، المغن���ي، مرج���ع س���ابق، ج 8

  .وما یلیھا 62ص
  .334وھبة الزحیلي ،الأسرة المسلمة في العالم المعاصر،المرجع السابق ، ص   9
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ویعتبر الطلاق الذي یوقعھ القاضي لعلة من العلل الجنسیة أو لمرض من الأمراض الض�ارة 

الزوجی�ة كلھ�ا تك�ون ثابت�ھ حت�ى یق�ع ویكون لطلبھا وحكم القاضي لھ�ا ،وأحك�ام  ،1طلاقا بائنا

             ھ��ذا ف��إن التطلی��ق  للعی��ب لا یك��ون إلا بحك��م القاض��ي ، وھ��و ط��لاق ب��ائن  وعل��ى.2الف��راق

في الفقھ المالكي ، لا یجوز للزوج مراجعة زوجتھ ول�و كان�ت ف�ي الع�دة ، لأن�ھ یف�وت علیھ�ا 

تتعل�ق بحك�م الط�لاق للعی�ب  اولم ی�ورد المش�رع عب�ارة أو نص�. بالمراجعة قصدھا بالتطلیق 

 ھب المعتمد في الجزائ�ر وال�ذي ی�رىبادئ المذھب المالكي باعتباره المذمما یوجب الأخذ بم

  .  3بأن التطلیق للعیب ھو طلاق بائن

  

  التطلیق للھجر في المضجع : الثا ث      

ش�روط ث�م  ،)1(تطلی�ق یس�توجب تحدی�د مفھ�وم الھج�رلتحدید الھجر كسبب م�ن أس�باب ال

، وأخی��را ن��وع الفرق��ة بس��بب )2(الجزائ��ريثبات��ھ ف��ي ق��انون الأس��رة التطلی��ق للھج��ر وكیفی��ة إ

  ).3(مضجع في قانون الأسرة الجزائري الھجر في ال

  

  : یتعین تحدید معنى الھجر فقھا وقانونا: مفھوم الھجر/ 1     

أي اعت��زال  ، 4بمعن��ى ترك��ھ:ھ��و ھج��ر الش��ئ ھج��را و ھج��را  :تعری��ف الھج��ر لغ��ة   - أ

  .5الرجل عن زوجتھ من غیر أن یطلقھا 

 

          ، ولع��ل الس��بب ل��م أق��ف عل��ى تعری��ف للھج��ر عن��د الفقھ��اء: ھج��ر اص��طلاحاال تعری��ف -ب

        ج�اء معن�ى الھج�ر وق�د  .معن�ى الاص�طلاحي ع�ن المعن�ى اللغ�ويفي ذل�ك ھ�و ع�دم خ�روج ال

                                                           

  .285، ص 1،2004، ط1سرة الجزائري،مرجع سابق ،جبلحاج العربي،الوجیز في قانون الأ 1
  .21نجم صبحي ،محاضرات في قانون الأسرة ، مرجع سابق، ص  2
                       ، 2004 ،1، ط1بلح������اج العربي،ال������وجیز ف������ي ق������انون الأس������رة الجزائري،المرج������ع الس������ابق ،ج  3
  .285، ص ) بتصرف(
  .629ع سابق، ص الطاھر أحمد الزاوي،مختار القاموس، مرج 4
  .833مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري، مرجع سابق، ص   5



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

59 
 

: ف�����ي تفس�����یر قول�����ھ             ] 34س�����ورة النس�����اء[.              

 . 1لا تداخلوھن تحت اللحف وھو كنایة عن الجماع : ي المراقد ، بمعنى أي ف

 

المشرع المشرع ب�ذكر الھج�ر كس�بب م�ن الأس�باب  اكتفى لقد : تعریف الھجر قانونا   - ت

 : بنص��ھ 05/02م�ن الأم�ر  53/3لم�ادة طل�ب التطلی�ق دون التط�رق إل�ى تعریف�ھ وذل��ك ف�ي ا

، ال�زوج ظھ�ره لزوجت�ھ ی�دیر أن ( یقص�د ب�ھو . ".الھجر في المضجع فوق أربع�ة أش�ھر..".

، وذل�ك لم�دة تزی�د ب من�ھ ك�زوج ع�ن قص�د ودون س�بب ش�رعيولا یھتم بھا الاھتمام المطلو

 . 2) أشھر كاملة قصد الإضرار بھا 04عن 

ذلك الھج�ر الم�راد ب�ھ تع�ذیب الزوج�ة ول�یس المقص�ود : 53/3في المادة ویقصد بالھجر 

 :  ل���ھ من���ھ تأدیبھ���ا ف���ي حال���ة النش���وز لقو             

                           ]  س�������ورة

 .واعتبره سبب من الأسباب التي تجیز للزوجة طلب التطلیق .] 34النساء 

أی�ام  03ش�ریطة أن لا یتج�اوز  ،ب الھجر في المضجع ھجر في الك�لامحوقد یصط      

              لا یح��ل لمس��لم :(  ق��ال رس��ول الله :فع��ن أن��س ب��ن رض��ي الله عن��ھ ق��ال. ل��ورود النھ��ي عن��ھ

                       ج���د أنھ���م أش���اروا لك���ن بالت���دقیق ف���ي كت���ب الفق���ھ أ. 3)أن یھج���ر أخ���اه ف���وق ث���لاث لی���ال 

  .وھو یتفق مع الھجر في عدة أوجھ ،كما یختلف معھ في أوجھ أخرى  ،لاءالإیإلى 

  

  

                                                           

، مرج�ع ) م�دارك التنزی�ل وحق�ائق التأوی�ل:المس�مى(ي فس�ي،تفسیر النفعبد الله بن أحمد بن محمود النس  1
  .224سابق، 

  .230،  ص )بتصرف(سعد عبد العزیز ،الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق،  2
محم����د ب����ن إس����ماعیل اب����ن إب����راھیم اب����ن المغی����رة الجعف����ي البخ����اري  ،الج����امع الص����حیح ، مرج����ع                         3

  .21،ص 6074،حدیث صحیح رقم 8سابق، ج
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  : لإیلاء بشكل مختصر كالآتيمفھوم اویمكن التعرض ل     

                الحلف،وھ��و مص��در آل��ي ی��ولى ،: بأن��ھ لغ��ة یع��رف الإی��لاء : تعری��ف الإی��لاء/ 1-ت  

 :   ومنھ قولھ            ]1] 22سورة النور .  

 ،امرأت�ھ أربع�ة أش�ھر على ترك معاشرةھو عبارة عن حلف الزوج :اصطلاحاالإیلاءأما 

  .2سواء كان الحلف با� أو بتعلیق القربان على فعل یشق على النفس إتیانھ 

             الح�الف ،والمحل��وف ب�ھ ،والمحل�وف علی��ھ، : للإی�لاء أربع�ة أرك��ان ھ�ي :أركان�ھ / 2-ت 

  :ثم المدة  

وأن یك�ون  ،ون بالغ�ا ع�اقلا ق�ادرا عل�ى الجم�اعویشترط أن یك: الحالف / أ-2- ت       

  .نكاحھ صحیحا

   .  الیمین با� ، أو بصفة من صفاتھ: المحلوف بھ /ب-2- ت       

ش�ریطة أن تك�ون  وھ�و ت�رك معاش�رة الزوج�ة جنس�یا،: المحلوف علی�ھ / ج-2- ت      

  .صالحة لذلكالزوجة 

 : وذلك لقولھ  ،وھي أربعة أشھر: المدة / د -2- ت                 

        ]3]226البقرة  سورة.  

  :للإیلاء  شروط  لابد من توافرھا وھي  : شروطھ/ 3-ت

  .سمائھ أو صفاتھ أن لا یطأ زوجتھ أن یحلف الزوج با� تعالى أو بأحد أ /أ-3-ت     

  .یحلف على ترك الوطء أكثر من أربعة أشھرأن  / ب-3-ت    

                                                           

  .41، ص 14محمد بن مكرم ابن منظور ،لسان العرب ،مرجع سابق، ج  1
ة مقارنة بین المذاھب السنیة و المذھب الجعفري دراس–محمد مصطفى شلبي،أحكام الأسرة في الإسلام  2

  .627والقانون،مرجع سابق ،ص 
  .145-144نصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص   3
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فإن ت�رك ال�وطء بغی�ر  ،أي في القبل ،أن یحلف على ترك الوطء المشروع /ج-3-ت    

  .ولا قصد إضرار، لم یكن مولیا  ،یمین

 : ك��ون المحل��وف علیھ��ا زوجت��ھ لقول��ھ أن ی / د -3-ت              

        ] 1 ]226سورة البقرة. 

لاب�د م�ن معرف�ة  لمعرف�ة ن�وع الفرق�ة بس�بب الإی�لاء،:نوع الفرق�ة بس�بب الإی�لاء / 4-ت

  : آراء فقھاء الحنفیة والمالكیة والشافعیة والحنابلة  كالآتي 

لأنھ�ا ل�و كان�ت  لأنھ�ا فرق�ة لرف�ع الض�رر، 3د وف�ي روای�ة ع�ن أحم� 2ذھب الحنفیة      

  .لم یندفع الضرر ،رجعیة

 ط�لاق رجع�ي،إلى وق�وع فرق�ة  5والشافعیة و في روایة عن أحمد  4وذھب المالكیة     

  .6لأن الأصل في الطلاق أن یكون رجعیا  

                   ، اأو بائن���� ارجعی���� االفرق����ة بس����بب الھج����ر تك����ون إم����ا طلاق����: یفھ����م مم����ا س����بق أن   

           ،لإعط����اء فرص����ة لل����زوج لأن یراج����ع نفس����ھ ،ویرج����ع ع����ن خطئ����ھ ،حفاظ����ا و الأول أولى

  .على مصلحة الأسرة وكیانھا ومكانتھا 

لك�ي ت�تمكن    :شروط التطلیق للھجر وكیفیة إثباتھ في ق�انون الأس�رة الجزائ�ري/ 2   

         وط یتع��ین توافرھ��ا، الزوج��ة م��ن طل��ب التطلی��ق للھج��ر ف��ي المض��جع لاب��د م��ن ت��وافر ش��ر

  : كالآتيالحكم لھا بذلك  ب إثباتھا بغیةمما یستوج

                                                           

  .338-337وھبة الزحیلي ،الأسرة المسلمة في العالم المعاصر،مرجع سابق ،   1
  .20، ص 6،الوسیط في المذھب،مرجع سابق،ج محمد بن محمد بن محمد الغزالي  2
  .46، ص 11الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق، جموفق   3
  .91، ص 2عبید الله بن الحسین بن الحسن بن الجلاب البصري،التفریع، مرجع سابق،ج  4
  .46، ص 11ة ، المغني، مرجع سابق، جالدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدام  5
  .328محمود علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة،مرجع سابق، ص   6



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

62 
 

            عن��د الإط��لاع: ش��روط التطلی��ق للھج��ر ف��ي المض��جع ف��ي ق��انون الأس��رة الجزائ��ري  - أ

 :یمكن أن تستشف مجموعة من الشروط كالآتي 3فقرة  53على نص المادة 

وع�دم  ،والإع�راض عنھ�ا ،راش الزوجیةمع المبیت معھا في ف ھجر الزوج للزوجة/ 1-

  .قربانھا

،س�وى 1أن یكون ھذا الھجر عمدیا ومقصودا لذاتھ،ولیس لھ ما یبرره شرعا وقانون�ا /2-

  .2نكایة بالزوجة

تص��ال بینھم��ا ب��ین الش��ھر وألا یق��ع أي ا أربع��ة أش��ھر متتالی��ة، أن یتج��اوز الھج��ر /3-

 . 3صلاح والآخر، وھذا مما یدل على أن الھجر لیس ھدفھ الإ

لقد أھمل المشرع ھذا  :كیفیة إثبات الھجر في المضجع في قانون الأسرة الجزائري   - ب

الأھمی��ة كون��ھ یتعل��ق ب��أمور شخص��یة لا یطل��ع علیھ��ا س��وى ف��ي غای��ة  االجزء،وھ��و یع��د أم��ر

              ،ا أق���ر أح���د ال���زوجین وب���الأخص ال���زوجال���زوجین ،ولا یمك���ن لأح���د التط���رق لھ���ا إلا إذ

توجیھ الیمین لھ ،و إذا نكل ردت على زوجتھ ،فإن أدت الیمین على ذل�ك حك�م  مما یستوجب

،فھن��ا نج��د وم الن��زاع بینھم��ا ح��ول فت��رة الھجرلھ��ا القاض��ي ب��التطلیق ف��ي الح��ال ،ولك��ن ق��د یق��

 .4فراغا تشریعیا ،وھو ما لا یخدم مصلحة المرأة إذ یصعب الإثبات 

 04ف���وق جرھ���ا ف���ي المض���جع أم���ا إذا ادع���ت الزوج���ة أم���ام المحكم���ة أن زوجھ���ا ھ

،وتمكنت من إثبات ذلك ،فإن القاضي حسب ظاھر النص ،یمكنھ إذا اقتنع بثبوت واقعة أشھر

الھج��ر ،أن یحك��م ب��التطلیق ب��ین ال��زوجین دون أن یكل��ف نفس��ھ عن��اء البح��ث ع��ن ت��وافر نی��ة 

     الإص��لاح أو الإض��رار بالزوج��ة ،أو عن��اء البح��ث ع��ن س��بب الھج��ر أھ��و ش��رعي وق��انوني 

  .  أم غیر ذلك

                                                           

  .289، ص1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج 1 
  .35نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص   2
  289، ص  2004، 1، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،المرجع السابق ،ج  3
لمیاء شافعة ، حل الرابطة الزوجیة بناء على الإرادة المنفردة للزوجة بین أحكام الفقھ الإسلامي وقانون   4

  .65الأسرة ، مرجع سابق ، ص 
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              لك��ن عن��دما تط��رح علی��ھ أی��ة دع��وى تتض��من طل��ب حك��م التطلی��ق ،یتع��ین التأك��د مس��بقا

  :من توافر كل من العناصر التالیة 

  .لھجر الحقیقي دون سبب شرعي مقبولا: شرعي المتمثل في  العنصر المادي اللا  -أ 

  .تتالیة غیر متقطعةمدة أربعة أشھر م  :العنصر الزمني المتمثل في  -ب 

  .1نیة الإضرار بالزوجة  :العنصر المعنوي المتمثل في  -ج 

عن�د التط�رق :المض�جع ف�ي ق�انون الأس�رة الجزائ�رينوع الفرقة بس�بب الھج�ر ف�ي / 3

     لھج��ر ، والتأم��ل فیھ��ا یلاح��ظ ع��دم بی��ان ن��وع الفرق��ة بس��بب ت��وافر ا05/02م��ن  53/3للم��ادة 

    عتم��ادالت��ي تحیلن��ا إل��ى الا 222ى الم��ادة ب��الرجوع إل�� و .أش��ھر 04ف��ي المض��جع لأكث��ر م��ن 

بالت�الي یمك�ن اعتب�ار  و .ة ف�ي ك�ل م�ا ل�م ی�رد ن�ص ق�انوني فی�ھعلى أحكام الشریعة الإسلامی

ھ الإم�ام مال�ك وغی�ره الطلاق الواق�ع بس�بب الھج�ر ف�ي المض�جع طلاق�ا رجعی�ا لم�ا ذھ�ب إلی�

حق الزوجة في طلب التطلی�ق مت�ى ت�وافر ذل�ك ولقد أكد اجتھاد المحكمة العلیا  .عدى الحنفیة

            یع��د الھج��ر ف��ي المض��جع ،  (:أن��ھ 11/2/2009بت��اریخ  480240وذل��ك ف��ي الق��رار رق��م 

في حالة تعدد الزوج�ات ،دل�یلا عل�ى انع�دام نی�ة الع�دل، مم�ا یب�رر طل�ب الزوج�ة المتض�ررة 

  .  2)التطلیق

    التطلیق للشقاق المستمر   :رابعا         

لیس��ت الحی��اة الزوجی��ة ف��ي تن��اغم وانس��جام دائ��م، فق��د تل��وح ف��ي أف��ق الأس��رة بع��ض     

         أو أح��دھما لف���ض یس��عى كیلاھم��ا  ،ي تح��دث خلاف��ا وع��داوة ب���ین ال��زوجینالمنغص��ات الت��

لك��ن ق�د لا ی��زول ھ�ذا الت��وتر والش�قاق مم��ا یس�توجب ت��دخل الغی�ر لح��ل  .ھ�ذا الخ��لاف داخلی�ا

ث��م التطلی��ق  ،ال��ذي یس��توجب ت��دخل الغی��ریل��زم تحدی��د مفھ��وم الش��قاق ولھ��ذا . الخ��لاف بینھم��ا

   .وأخیرا نوع الفرقة بسبب توافر ھذا السبب ،انونبسبب الشقاق المستمر في الفقھ والق

                                                           

  .233-232لأسرة الجزائري،مرجع سابق، ص سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون ا  1
، غرف����ة الأح����وال                                1، ع����دد2009،مجل����ة المحكم����ة العلی����ا،  11/2/2009بت����اریخ  480240الق����رار  2

  .279الشخصیة ، ص 
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  : لغة واصطلاحا ثم قانونا كالآتي د بالشقاقوقصسأحدد الم :مفھوم الشقاق/ 1   

قھ مش�����اقة وش�����قاق                        ش�����ا: مص�����در ش�����قق، فیق�����ال : لغ�����ة تعرب�����ف الش�����قاق -أ      

  .1غلبة العداوة والخلاف :والشقاق.أي خالفھ

إن الأص�ل الش�رعي للتفری�ق ب�ین ال�زوجین بس�بب : اص�طلاحا تعریف الش�قاق -ب      

:  الشقاق ھو قول�ھ                          

                        ]  35سورة النساء[.   

ینظ�ر  ،جین ،أس�كنھما الح�اكم إل�ى جن�ب ثق�ةإذا وقع الشقاق بین ال�زو:فقد قال الفقھاء     

بع�ث الح�اكم ثق�ة  ،مرھم�ا وطال�ت خص�ومتھمااقم أ،ف�إن تف�ویمنع الظالم من الظلمي أمرھما ف

لة الحكم��ین مس��أك��ون  أمرھم��ا،أھ��ل الرج��ل ،لیجتمع��ا وینظ��را ف��ي م��ن أھ��ل الم��رأة وثق��ة م��ن 

       مس��ألة ن��ص الله علیھ��ا، وحك��م بھ��ا عن��د ظھ��ور الش��قاق، وھ��ي مس��ألة عظیم��ة اجتمع��ت الأم��ة

وتش�وق  ،ی�قی�ق أو التوفة مم�ا یریان�ھ م�ن التفریفعلا ما فی�ھ مص�لحل. 2على أصلھا في البعث

   . 3الشارع إلى التوفیق 

       اس��تحكام الخ��لاف وس��وء العش��رة : المقص��ود بالش��قاق ف��ي الاص��طلاح الش��رعي ھ��وف    

الت��ي س��ببھا ك��ل م��ن ال��زوجین للآخ��ر، فأض��حت الحی��اة مری��رة بم��ا یكف��ي لإدخ��ال أط��راف 

             حال����ة الش����قاق أي م����ن الأھ����ل أو الأقارب،لأج����ل تج����اوز ،خارجی����ة لكنھ����ا ج����دیرة بالثق����ة

  . 4بالتحكیم 

                                                           

  .183، ص 10محمد بن مكرم ابن منظور ،لسان العرب، مرجع سابق، ج 1
  .22ه،ص1395، 2لخلع في الإسلام، لبنان، بیروت، المكتب الإسلامي،طتقي الدین الھلالي، أحكام ا   2
  .296، ص 2إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم، مرجع سابق، ج  3
ف��ي ظ�ل ق��انون الإج��راءات المدنی��ة -وردة بوزی�د، الص��لح والتحك��یم ف�ي منازع��ات ف��ك الرابط�ة الزوجی��ة 4

،أم الب�واقي ،جامع�ة العرب�ي                                          ) م�ذكرة ماجس�تیر تخص�ص ش�ؤون الأس�رة(–القضائیة والإداریة والممارسة 
  .111م،ص 2011-2010بن  مھیدي، 
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لم یبین المشرع المقصود بالشقاق المستمر الذي بموجبھ  : قانونا تعریف الشقاق -ج    

یحك��م القاض��ي للزوج��ة ب��التطلیق، إلا أن��ھ أعط��ى ح��لا للقاض��ي ب��دل التس��رع ف��ي قب��ول طل��ب 

      لا یقب��ل  -ن ال��زوجینبتعی��ین الحكم��ین للتوفی��ق ب��ی 1الزوج��ة، التری��ث واللج��وء إل��ى التحك��یم 

     .، ب��ل الاختی��ار یك��ون م��ن قبلھم��ا2م��ن ال��زوجین تكلی��ف حكم��ین ف��ي دع��وى التفری��ق للش��قاق

في حالة عدم نجاعة ھذا المسلك یحكم بالتطلیق وذلك ف�ي  ، و3من القاضيفیكون أما التعیین 

ت الض�رر وج�ب إذا اشتد الخصام بین الزوجین ولم یثب� ":بقولھا 05/02من الأمر 56المادة 

             یع���ین القاض���ي الحكمین،حكم���ا م���ن أھ���ل ال���زوج وحكم���ا. تعی���ین حكم���ین للتوفی���ق بینھم���ا

  ."من أھل الزوجة،وعلى ھذین الحكمین أن یقدما تقریرا عن مھمتھما في أجل شھرین

               ون���زاع، وس���وء معاش���رة  وق���وع خ���لاف: یمك���ن إعط���اء تعری���ف للش���قاق بأن���ھ ھ���و    

                    لأم���ررف���ع افیك���ون الأم���ر مفض���یا إل���ى م���ن أح���دھما أو كیلاھم���ا، س���واء  ،ل���زوجینب���ین ا

  .إلى القاضي لینظر في أمرھما

وفیم�ا یل�ي   :التطلیق بس�بب الش�قاق المس�تمر ب�ین ال�زوجین ف�ي الفق�ھ والق�انون/ 2   

  : انون كالآتيسأتطرق للتطلیق بسبب الشقاق المستمر بین الزوجین في الفقھ ثم في الق

 لقد اختل�ف الفقھ�اء باعتب�ار : اق المستمر بین الزوجین في الفقھالتطلیق بسبب الشق  - أ

 :الشقاق سببا للتفریق على مذھبین

                                                           

و ذل��ك بتعی��ین . لق��د اتف��ق الفقھ��اء عل��ى أن التحك��یم  ی��تم ب��إرادة الط��رفین المتن��ازعین :التحك��یم اص��طلاحا 1
وردة بوزید، الصلح والتحكیم في منازع�ات ف�ك  :ینظر.یا بینھما في تنازعا علیھشخصین من أھلیھما لیقض

       ،المرج��ع الس��ابق،-ف��ي ظ��ل ق��انون الإج��راءات المدنی��ة والإداری��ة والممارس��ة القض��ائیة-الرابط��ة الزوجی��ة
ی��ة ویقص��د ب��ھ تول. ل��م یعرف��ھ المش��رع تأكی��دا عل��ى مھ��ام فقھ��اء الق��انون و ش��راحھ  :قانون��ا. 103-102ص 

             :وینظ��ر. شخص��ین أو أكث��ر م��ن أھ��ل ال��زوجین مھمتھم��ا التوفی��ق بینبینھم��ا بحك��م ینف��ذ تح��ت رقاب��ة القض��اء
  .130سابق،ص  الصحاح،لبنان، دار المعاجم،مرجع عبد القادر الرازي،مختار بن
الش��قاق ب��ین عب��د الله محم��د ربابع��ة ومحم��د محم��ود طلافح��ة و أس��امة عل��ي الفقی��ر ربابع��ة ، التحك��یم ف��ي  2

                  ه ، 1430/م2009، 39ال��زوجین وآلی��ات تط��ویره ف��ي القض��اء الأردني،مجل��ة الش��ریعة والق��انون، ع��دد 
  .190ص 

                                       ،  )بتص����رف(،1س����ائح ش����نقوقة ، ش����رح ق����انون الإج����راءات المدنی����ة والإداری����ة ، مرج����ع س����ابق،ج 3
  ..وما یلیھا  614ص 
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التفری��ق للش��قاق أو للض��رر مھم��ا  ) 2الحنابل��ة و  1الحنفی��ة والش��افعیة(ل��م یج��ز / 1-أ     

                 ع��ن طری��ق رف��ع الأم��رك��ان ش��دیدا،لأن دف��ع الض��رر ع��ن الزوج��ة یمك��ن بغی��ر الط��لاق، 

   .3الإضرار بھا حتى یرجع عن  إلى القاضي والحكم على الرجل بالتأدیب

               فأج�����ازوا التفری�����ق للش�����قاق أو الض�����رر منع�����ا للن�����زاع،  4أم�����ا المالكی�����ة  /2-أ     

              بن�اء  و. 5)لا ض�رر ولا ض�رار :(  لقول�ھ  وحتى لا تصبح الحیاة الزوجی�ة جحیم�ا وب�لاء،

طلقھ�ا القاض�ي  ،ر أو ص�حة دعواھ�اف�إن أثبت�ت الض�ر ،لى ھذا ترفع المرأة أمرھا للقاضيع

ف�إن ك�ررت الإدع�اء بع�ث القاض�ي  .اھ�اوإن عج�زت ع�ن إثب�ات الض�رر رفض�ت دعو من�ھ،

 . 6حكما من أھلھا وحكما من أھل الزوج،لفعل الأصلح من جمع وصلح أو تفریق:حكمین 

لقد اعتبر الش�قاق :   05/02بب الشقاق المستمر بین الزوجین في الأمر التطلیق بس  - ب

                س��باب الت��ي تم��نح الح��ق للزوج��ة ف��ي طل��ب التطلی��ق ،المس��تمر ب��ین ال��زوجین س��بب م��ن الأ

وقد كان للاجتھاد القضائي أثر كبیر في إحداث قاعدة اعتن�ى بھ�ا المش�رع لترق�ى إل�ى قاع�دة 

          53م����ن الم����ادة  08،وخص����ص ل����ھ الفق����رة  05/02ج����ب التع����دیل قانونی����ة اس����تحدثھا بمو

 10إل�ى البن�د  في حین ج�ل التش�ریعات تلحق�ھ . "الشقاق المستمر بین الزوجین...  ": بنصھا

 .7 "ا شرع   كل ضرر معتبر...:"  من نفس المادة

                                                           

، -بن یحي المزن�ي بھامش مختصر الإمام الجلیل أبي إبراھیم إسماعیل  -محمد بن إدریس الشافعي، الأم 1
  .103، ص 5ج
ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع، مرج���ع                                   2

أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع  موفق الدین :وینظر .614،ص 3سابق، ج
  .264-263، ص 10سابق، ج

  .527، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 3
ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع                                 4

أبي القاس�م عبی�د الله ب�ن الحس�ین ب�ن الحس�ن ب�ن الج�لاب البص�ري،التفریع، : وینظر.345، ص 3سابق،ج 
  .87، ص 2مرجع   سابق،ج

ر ، مص����ر، مطبع����ة أحم����د محم����د ش����اك: عل����ي ب����ن أحم����د ب����ن س����عید ب����ن حزم،المحل����ى ،تحقی����ق 5
  .28ص،9النھضة،ج

  .528-527، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج  6
سمیرة معاشي، أحكام التطلیق على ض�وء التع�دیلات الجدی�دة لق�انون الأس�رة الجزائ�ري، مجل�ة المنت�دى  7

  .208القانوني، مرجع سابق، ص 
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 139353الق��رار رق��م : وق��د ج��اء ف��ي اجتھ��اد المحكم��ة العلی��ا م��ا یثب��ت ذل��ك ومث��ال ذل��ك 

إن اس���تفحال الش���قاق ب���ین ال���زوجین یقض���ي ب���التفریق القض���ائي  (: 24/09/1996بت���اریخ 

وأنھ لما ثبت أن المطعون ضدھا تض�ررت ج�راء اس�تفحال الخص�ام م�ع زوجھ�ا لم�دة .شرعا

وأصبحت الحیاة مس�تحیلة بینھم�ا، ف�إن قض�اة  ،ما نتج عن إصابتھا بمرض الأعصاب طویلة

ف�إذا ادع�ت الزوج�ة . 1)ھذا السبب طبق�وا ص�حیح الق�انون الموضوع قضوا بتطلیق الزوجة ل

وقام�ت بإثب�ات دعواھ�ا یطلقھ�ا  ،حی�اة الزوجی�ةإضرار الزوج بھا بما لا یستطاع مع�ھ دوام ال

 ،رفض�ت طل�ب التطلی�ق وتك�ررت الش��كوى أم��ا إذا .ح بینھم�االقاض�ي إذا عج�ز ع�ن الإص�لا

، م�ع تق�دیم تقری�ر 2والإص�لاحوعجزت عن إثبات الضرر اختارت المحكمة حكمین للتوفی�ق 

  .في أجل شھرین

              عل���ى وج���وب اللج���وء إل���ى تعی���ین الحكم���ین، الس���الفة ال���ذكر  56وق���د نص���ت الم���ادة 

م�ن ق�انون الإج�راءات المدنی�ة والإداری�ة، فھ�ي تقض�ي بج�واز  446أما بالرجوع إلى الم�ادة 

إذا ل��م یثب��ت أي ض��رر :  "ك��الآتي 3تعی��ین الحكم��ین إذا ل��م یثب��ت أي ض��رر أثن��اء الخص��ومة 

ینھما حس�ب مقتض�یات أثناء الخصومة ،جاز للقاضي أن یعین حكمین اثنین لمحاولة الصلح ب

                وم����ع ھ����ذا یلم����س أن ھن����اك ع����دم الرغب����ة ف����ي تفعی����ل نظ����ام التحك����یم  ."ق����انون الأس����رة 

وج�وب ،ك�ون المش�رع ت�ارة ی�نص عل�ى 4بین الزوجین،ولا عل�ى حم�ل القض�اة عل�ى تطبیق�ھ 

تعی��ین الحكم��ین، وت��ارة ی��نص عل��ى جوازی��ة ذل��ك، وھ��و م��ا أدى إل��ى اخ��تلاف الاجتھ��ادات 

القاض�ي غی�ر مل�زم بتعی�ین : (  14/04/2011بت�اریخ  620084ففي الق�رار رق�م .القضائیة 

، و ھن��اك م��ا یناقض��ھ  5)الحكم��ین، ف��ي حال��ة اش��تداد الخص��ام ب��ین ال��زوجین، وثب��وت لض��رر

م�ن المق�رر قانون�ا ان�ھ لا یثب�ت :(  25/12/1989بت�اریخ  57812حیث جاء في القرار رق�م 

                                                           

             ،غرف��ة الأح��وال الشخص��یة،2،ع��دد1997،مجل��ة قض��ائیة 24/09/1996بت��اریخ  139353ق��رار رق��م   1
  .49الممارسة القضائیة،مرجع سابق،صبادیس دیابي،قانون الأسرة على ضوء  :ینظر. 96ص 

  .303، ص1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج  2
  .338بربارة عبد الرحمان، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق، ص   3
  .129سابق، ص وردة بوزید، الصلح والتحكیم في منازعات فك الرابطة الزوجیة،مرجع   4
،  غرف����ة الأح����وال                           01، ع����دد2012، مجل����ة قض����ائیة ،14/04/2011بت����اریخ  620084مل����ف رق����م  5

  .299الشخصیة، ص
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الطلاق إلا بحكم بعد محاول�ة الص�لح م�ن ط�رف القاض�ي، وعن�د نش�وز أح�د ال�زوجین یحك�م 

القاض��ي ب��الطلاق، وإذا اش��تد الخص��ام ب��ین ال��زوجین وعج��زت الزوج��ة ع��ن إثب��ات الض��رر، 

                 ف  ھ��ذا المب��دأ یع��د خط��أ وج��ب تعی��ین حكم��ین للتوفی��ق بینھم��ا، وم��ن ث��م ف��إن القض��اء بخ��لا

  .1...)في تطبیق القانون 

ب�ل علیھ�ا أن تثب�ت ب�أن كم�ة بمج�رد وج�ود ش�قاق ب�ین ال�زوجین، و بالتالي لا تحك�م المح

الخصام مستفحل بینھما مع طول أمده، مع ضرورة اقتناع المحكمة بعدم جدوى بق�اء العلاق�ة 

  .قائمة الزوجیة

    لق�د ذھ�ب فقھ�اء :وافر الش�قاق المس�تمر ب�ین ال�زوجینة بس�بب ت�نوع الفرقة الواقع�/ 3

               م��ن ال��زوج، إل��ى أن��ھ ل��یس للم��رأة طل��ب التفری��ق للش��قاق " والحنابل��ة والش��افعیة  الأحن��اف "

  .ه ویمنعھ من الظلم ولا یجیبھا إلى طلبھا كما سبق وذكرت سابقابل على القاضي أن یزجر 

                 ي بحس��ن العش��رة، أن��ھ للم��رأة الخی��ار ف��ي البق��اء م��ع أم��ر القاض��أم��ا المالكی��ة فق��الوا ب

فإن ل�م یفع�ل طل�ق  ،مع طلبھا أمره القاضي بأن یطلقھافإن ثبت الضرر  .وأن تطلب التطلیق

  . 3وھذا الطلاق ھو طلاق بائن.2علیھ القاضي 

                ن اللج���وء بم��ا أن المش���رع ل��م ی���نص عل��ى ن���وع الفرق��ة بس���بب الش��قاق المس���تمر ،یتع��ی

ب الإم�����ام مال�����ك الس�����ائد                             وذل�����ك بانتھ�����اج م�����ذھ 05/02م�����ن الأم�����ر  222إل�����ى الم�����ادة 

   .لتوافر ھذا السبب على أساس أنھا فرقة طلاق بائن ،والذي یبین نوع الفرقة في الجزائر

  

  

                                                           

، غرف������ة الأح������وال 3،ع������دد1991، مجل������ة قض������ائیة،25/12/1989بت������اریخ  57812مل������ف رق������م  1
تع���دیلات أدخل���ت علی���ھ  بموج���ب یوس���ف دلان���دة،قانون الأس���رة م���نقح بال :نق���لا ع���ن. 71الشخص���یة،ص

مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأس�رة والمواری�ث، مرج�ع -05/02الأمر
  .72سابق،   ص 

  .299محمود علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق،ص   2
  .87، ص 2رجع سابق،جعبید الله بن الحسین بن الحسن بن الجلاب البصري،التفریع، م  3
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  التطلیق للغیاب والفقد:خامسا        

ف�إذا غ�اب  رار، وتعن�ي رب الأس�رة ورعایت�ھ لھ�ا،س�تقالا عني ال�دفء والحیاة الزوجیة ت

فتتض��رر الزوج��ة مادی��ا  ال��زوج ب��دون ع��ذر أو فق��د، ف��إن اس��تقرار الحی��اة الزوجی��ة یتلاش��ى،

مما یس�تدعي طل�ب التطلی�ق خش�یة الفتن�ة عل�ى نفس�ھا م�ع تض�ییع أغ�راض ال�زواج  ومعنویا،

                 ،، وھ��ل یج��ب طل��ب التطلی��ق لتوافرھم��اق��دلھ��ذا یج��ب تحدی��د مفھ��وم الغی��اب والف و .علیھ��ا

  : وما نوع الفرقة الواقعة بسببھا؟وللإجابة على كل ذلك یتعین الآتي

  :لغة واصطلاحا وقانوناوالفقد سأحدد تعریف الغیاب :  الفقدمفھوم الغیاب و / 1   

  :كالآتي والفقد یعرف الغیاب: والفقد لغة  تعریف الغیاب   - أ

              غ����اب یغی����ب غیب����ا وغیبوب����ة وغیاب����ا وغیوب����ا ومغیب����ا : ى الغی����اب لغ����ةمعن����  -1-أ

 .1اختفى : أي .وابتعد مؤقتا بعد ، : بمعنى 

غ��اب عن��ھ وض��اع :فق��د یفق��د فق��دا و فق��ودا وفق��دانا  بمعن��ى : معن��ى الفق��د لغ��ة   -2-أ    

  .3فھو فاقد ویقال فقدت المرأة زوجھا .2منھ

  .نى اللغوي للغیاب والفقد نفس المع  

 : یعرف الغیاب والفقد اصطلاحا كالآتي: تعریف الغیاب والفقد اصطلاحا  -  ب

           اكتف��ى الفقھ��اء ب��المعنى اللغ��وي للغی��اب واس��تعملوه  لق��د :معن��ى الغی��اب اص��طلاحا -1-ب

            ح�ق الم�رأة :ورتب�وا عل�ى ذل�ك أحك�ام فقھی�ة منھ�ا.في معنى غی�اب الرج�ل وبع�ده ع�ن زوجت�ھ

  . 4التفریق إذا غاب عنھا زوجھافي 

  .ابتعاد الرجل عن زوجتھ في بلد بعید عن محل إقامتھا سنة فأكثر :یقصد بالغیاب و 

                                                           

  .571مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري، مرجع سابق،ص   1
  .605مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري،المرجع نفسھ، ص   2
  .697شوقي ضیف،معجم الوسیط ،مرجع سابق،ص   3
لأح�وال الشخص�یة دراس�ة فقھی�ة مقارن�ة بق�انون ا-ع�دنان عل�ي النج�ار،التفریق القض�ائي ب�ین ال�زوجین  4

قس������م القض������اء –غزة،كلی������ة الش������ریعة ) رس������الة ماجس������تیر ف������ي القض������اء الش������رعي  (-الفلس������طیني
  .102ه، ص 1425/م2004الشرعي،
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                      1یمك����ن أن یستش����ف م����ن تعریف����ات الفقھ����اء الأربع����ة :معن����ى الفق����د اص����طلاحا -2-ب

              ل��م حیات��ھ م��ن موت��ھ،وجھ��ل حال��ھ،ولم تع ،وانقطع��ت أخب��ارهمت��ى اختف��ت آث��ار الزوج، :بأن��ھ 

  .2مع إمكان الكشف عنھ 

                  حس����ب الم����واد یع����رف الغی����اب والفق����د قانون����ا : تعری����ف الغی����اب والفق����د قانون����ا -  ت

  : كالآتي) 115(  إلى ) 109(من 

عرف��ت  02/05م��ن الأم��ر 110ب��الرجوع إل��ى ن��ص الم��ادة : معن��ى الغی��اب قانون��ا -1-ت

أو إدارة  ھو الذي منعتھ ظ�روف ق�اھرة م�ن الرج�وع إل�ى مح�ل إقامت�ھ، الغائب" :الغائب بأنھ

                     . " اب��ھ ف��ي ض��رر الغی��ر یعتب��ر ك��المفقودش��ؤونھ بنفس��ھ،أو بواس��طة م��دة س��نة، وتس��بب غی

ف�إن جھل�ت اعتب�ر  ھو مغادرة الرجل لمكانھ دون ع�ودة، بحی�ث تك�ون حیات�ھ معلوم�ة ،: أي 

  .3مفقودا 

المفق�ود ھ�و الش�خص  ":بقول�ھ  109عرفھ المشرع في الم�ادة  :فقد قانونامعنى ال -2-ت

و لق�د  . "وتھ ،ولا یعتبر مفق�ودا إلا بحك�م أو م الغائب الذي لا یعرف مكانھ،ولا یعرف حیاتھ

لعبت وسائل الاتصال الحدیثة دورا لم یشھد لھ من قبل على مر العصور السابقة م�ن س�رعة 

  .الحكم على المفقود بالحیاة أو الموت  مما یسھل عملیة ،4ودقة في الكشف عن المفقود

       ،تطلی�ق للغی�اب والفق�د فقھ�ا س�أدرس ال :لغیاب والفقد في الفقھ و الق�انونالتطلیق ل/ 2 

  :كالآتي ثم قانونا 

  :أتطرق للغیاب ثم للفقد: التطلیق للغیاب والفقد عند فقھاء الشریعة الإسلامیة/أ-2

                                                           

ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع، مرج���ع                                           1
ش��مس ال��دین الش��یخ محم��د عرف��ة الدس��وقي ،حاش��یة الدس��وقي عل��ى الش��رح : وینظ��ر.313، ص 8س��ابق، ج

  .487،ص 4الكبیر ، مرجع سابق،ج 
ماجستیر (مؤمن أحمد ذیاب شویدح، أثر وسائل الاتصال الحدیثة على میراث المفقود في الفقھ الإسلامي 2

  .27ه،ص 1427/م2006،-قسم الفقھ المقارن-،غزة،كلیة الشریعة والقانون)في الفقھ الإسلامي 
  .39نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة،مرجع سابق، ص  3
مؤمن أحمد ذیاب شویدح، أثر وسائل الاتصال الحدیثة على میراث المفقود في الفقھ الإسلامي، المرج�ع                              4

  .74السابق، ص 
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فق��د ذھ��ب   :انقس��م الفقھ��اء إل��ى ف��ریقین  :ب ف��ي الفق��ھ الإس��لاميالتطلی��ق للغی��ا/1-أ-2

لیس للزوجة الحق في طلب التفریق بسبب غیبة الزوج : إلى أنھ )2و الشافعیة  1الحنفیة(

عنھا، وإن طالت غیبتھ، لعدم قیام الدلیل الشرعي على حق التفریق، ولأن س�ب التفری�ق 

  .3لم یتحقق 

بج��واز التفری��ق بس��بب الغیب��ة الت��ي تتض��رر منھ��ا : فق��الوا)المالكی��ة والحنابل��ة  (أم��ا    

ول�و ت�رك لھ�ا  4الزوجة، لأن الزوج بعیدا عنھ�ا، یجعلھ�ا ف�ي وحش�ة ت�ؤلم نفس�ھا وتض�ر بھ�ا 

  .5مالا تنفق منھ في أثناء الغیاب 

ش�روط  لاب�د م�ن توافرھ�ا لإمكانی�ة إیق�اع     6' حاش�یة الدس�وقي 'ولقد اشترط ف�ي كت�اب 

                خش���یة الم���رأة الزن���ا و   -2  .ط���ول م���دة الغی���اب كس���نة ف���أكثر -1( :  التفری���ق تتمث���ل ف���ي

الإرسال إلیھ إن علم محلھ، و أمك�ن الوص�ول  -3 .ولیس مجرد شھوتھا للجماع على نفسھا ،

 .)إلیھ

           لقد سبق القول أن الفقھاء انقسموا إل�ى ف�ریقین :لإسلاميالتطلیق للفقد في الفقھ ا/ 2-أ-2

وھ��و نف��س الك��لام . التفری��ق بس��بب الغی��اب فم��نھم المجی��ز وم��نھم الم��انع للتفری��ق ف��ي ش��أن

 .بخصوص التفریق للفقد

                   : قول���ھ :  7)الش���افعیة الحنفی���ة وفقھ���اء  (لیل الم���انعین للتفری���ق بس���بب الفق���دف���د 

 .8) امرأة المفقود امرأتھ، حتى یأتیھا الخبر (

                                                           

                   عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع، مرج���عع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس��� 1
  .313، ص 8سابق، ج

  .221، ص5محمد بن إدریس الشافعي، الأم ، مرجع سابق، ج  2
  .282عبد القادر بن حرزالله ،الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، مرجع سابق ،ص  3
  .330،مرجع سابق،ص   محمد سمارة ،أحكام وآثار الزوجیة 4
  .309محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام الزواج والطلاق والوصیة، مرجع سابق، ص  5
                  ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ، مرج����ع  6

  .431ص  ،2سابق،ج 
بلقاسم شتوان،  :ینظر.160قھ الإسلامي،مرجع سابق،صعبد المؤمن بلباقي،التفریق بین الزوجین في الف 7

  .260الطلاق في الفقھ المالكي،  مرجع سابق،  ص 
  .249،  ص  11موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، ،مرجع سابق، ج 8
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أیم�ا ام�رأة فق�دت : ( قول�ھ ):فقھاء المالكی�ة والحنابل�ة  (لتفریق أما دلیل المجیزین ل 

 . 1)ثم تعتد أربعة أشھر وعشرا ثم تحلفلم تدر أین ھو،فإنھا تنتظر أربع سنین ، زوجھا ،

سأتطرق إلى التطلی�ق للغی�اب  :التطلیق للغیاب والفقد عند المشرع الجزائري/ب-2     

   :، وذلك كالآتي05/02فقد في الأمر ، ثم إلى التطلیق لل02/05وفي الامر 

م��ن الح��الات الت��ي یت��دخل فیھ��ا القض��اء : 05/02التطلی��ق للغی��اب ف��ي الأم��ر / 1-ب-2

للتفریق بین ال�زوجین، حال�ة غی�اب ال�زوج غیب�ة طویل�ة ع�ن الزوج�ة ، وق�د أعط�ى المش�رع 

ى وذل�ك برف�ع دع�و ،05فق�رة  53الجزائري الحق للمرأة ف�ي طل�ب التطلی�ق بموج�ب الم�ادة 

  . 2للقضاء بعد مرور سنة من الغیاب 

  : جل التطلیق توافر الشروط الآتیةویشترط لقبول طلب الزوجة من أ    

وذلك ابتداء من یوم غیاب الزوج إل�ى ی�وم رف�ع ال�دعوى : مضي سنة فأكثر على الغیاب

 .الفقھ المالكي وھذا مستمد من  عنھ،

ون بذلك متعمدا إض�رارھا إذ یك :اب لغیر عذر مقبول ودون سبب شرعيأن یكون الغیو

                ولھ���ذا فق���د ح���ث الفق��ھ الم���الكي عل���ى ض���رورة إع��لام ال���زوج و إن���ذاره ب���العودة، ،وإی��ذائھا

 .3وإلا طلقت زوجتھ منھ 

أن یك��ون ال��زوج ق��د غ��اب ع��ن زوجت��ھ لم��دة س��نة شمس��یة كامل��ة، ول��م یت��رك لھ��ا م��الا و

  .4تستطیع الإنفاق منھ على نفسھا 

                  ،وھ��و الأكث��ر ص��وابا ،م��الا للإنف��اقلھ��ا  أج��ازوا التفری��ق ول��و ت��رك لمالكی��ةلك��ن ا    

  .رار مع ترك المال من أجل الإنفاقلأن الزوج قد یتعمد الإض

  

                                                           

س�لیم ب�ن عی�د -أب�و أس�امة: حقق�ھ -بروایات�ھ وزیادات�ھ وزوائ�ده واخ�تلاف ألفاظ�ھ -مالك بن أنس، الموط�أ  1
                  ب���اب الع���دة ،)  52-1326(رق���م .، ح���دیث3،دب���ي، مجموع���ة الفرق���ان التجاری���ة، ج-الھلال���ي  الس���لفي

  .280ه، ص 1424/ م  2003ط  
  . 200الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق ، ص  2
  .297، ص1،2004، ط1الجزائري،مرجع سابق ،ج بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة 3
  .133سلمان ولد خسال ، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  4



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

73 
 

لك��ي ت��تمكن الزوج��ة م��ن طل��ب یج��ب أن تت��وافر الش��روط الم��ذكورة آنف��ا ، : خلاص��ة     

  .وھي تخضع للسلطة التقدیریة للقاضي  ،التطلیق

فق�ود لقد سوى قانون الأس�رة ب�ین الغائ�ب والم :05/02التطلیق للفقد في الأمر / 2-ب-2

لزوجة المفقود أو الغائب أن تطلب الطلاق بناء على الفق�رة  " :بقولھ   112بموجب المادة   

ف��أعطى الح��ق للزوج��ة أن تطل��ب التطلی��ق بع��د  " .م��ن ھ��ذا الق��انون 53مس��ة م��ن الم��ادة الخا

فتنظر المحكمة ف�ي الأم�ر بم�ا ی�راه القاض�ي .قصد الإضرار بھا  ر مبررمضي سنة دون عذ

  .1عدلا و محققا للمصلحة 

       بین الغائب والمفقود عند تحدید أجل س�نة م�ن ی�وم مطالب�ة م�ن ل�ھ مص�لحة  كما سوي    

ویمكن إثبات الغیاب والفقد عن طریق الشھود، أو الرس�ائل الت�ي بعثھ�ا  . - الزوجة خاصة –

  .2 ج من مكان معلوم، والتي یمكن اعتبارھا قرینة یستنتج منھا حقیقة الغیاب أو الفقد الزو

الغیاب یكون في حالة العلم بمكان وج�ود ال�زوج م�ع تحق�ق أم�ر حیات�ھ وأس�اس  :خلاصة

                التفری��ق ھ��و معاقب��ة ال��زوج ع��ن فع��ل الإض��رار  ، أم��ا المفق��ود فھ��و م��ن لا یع��رف مكان��ھ،

  .رف حیاتھ من موتھ ، وأساس التفریق ھو دفع الضرر ولیس حمایة المرأة كما لا یع

        یس�تلزم تحدی�د ن�وع الفرق�ة بس�بب الغی�اب : نوع الفرقة بسبب غیب�ة ال�زوج أو فق�ده/ 3 

  : فقھ ثم في قانون الأسرة الجزائريأو الفقد في ال

د أجاز المالكی�ة والحنابل�ة لق: غیاب أو الفقد في الفقھ الإسلامينوع الفرقة بسبب ال/ أ-3

 : الفقد لكن اختلفا في بعض الأمور التفریق بسبب الغیاب أو

وجعل�وا ح�د الغیب�ة  لا فرق في نوع الغیب�ة س�واء كان�ت بع�ذر أو لا، :ففي رأي المالكیة 

                  . 3ویف�����رق القاض�����ي ف�����ي الح�����ال بمج�����رد طل�����ب الزوج�����ة ذل�����ك الطویل�����ة س�����نة ف�����أكثر،

                                                           

عبد الق�ادر داودي ،أحك�ام الأس�رة ب�ین الفق�ھ الإس�لامي وق�انون الأس�رة الجزائ�ري، الجزائ�ر، البص�ائر،  1
  .314، ص )بتصرف( ، 2010

قض��ائي  للمحكم��ة العلی��ا ودوره ف��ي التأس��یس لقواع��د الإثب��ات الموض��وعیة محم��د حج��ازي، الاجتھ��اد ال 2
  .19في إنھاء الرابطة الزوجیة،مرجع سابق،ص ة والإجرائی

  .533، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 3
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ی�لاء طلاقا بائنا إلا الفرقة بس�بب الإ ،لأن كل فرقة یوقعھا القاضي تكون1بائناویكون الطلاق 

 . 2وعدم الإنفاق

 ویف��رق،ف��لا تج��وز الفرق��ة للغیب��ة إلا لعذر،وح��د الغیب��ة س��تة أش��ھر ف��أكثر  :أم��ا الحنابل��ة

لأن الفرق�ة م�ن  ، 4 و الفرق�ة فرق�ة فس�خ.  3القاضي في الحال متى أثبتت الزوجة م�ا تدعی�ھ 

  .لزوجة عندھم لا تعد طلاققبل ا

لق��د اعتم��د  :ن��وع الفرق��ة بس��بب الغی��اب أو الفق��د ف��ي ق��انون الأس��رة الجزائ��ري/ ب-3

ن��وع الفرق��ة بس��بب الغی��اب أو الفق��د، المش��رع الجزائ��ري عل��ى الم��ذھب الم��الكي ف��ي تحدی��د 

 یھ�ا وم�ا یل 109و 05فق�رة  53ویظھر ذلك جلیا في المواد .اعتباره المذھب السائد في البلادب

واعتب��ر الفرق��ة فرق��ة ط��لاق ب��ائن حت��ى لا ی��تمكن ال��زوج م��ن مراجع��ة الزوج��ة المتض��ررة 

  .5فیستمر الذي لجأت للقضاء لإزالتھ 

فم��ا مص��یر حیات��ھ الزوجی��ة الغائ��ب أو المفق��ود  المط��روح حال��ة ع��ودةش��كال الإ لك��ن 

  ؟ السابقة

                     یمك����ن :دالمفق����ود و وج����د زوجت����ھ المطلق����ة ل����م تت����زوج بع����إذا ع����اد الغائ����ب أو  -1

ھ�و ط�لاق ب�ائن  05فق�رة  53لھ مراجعتھا،لأن الطلاق الذي یوقع�ھ القاض�ي بموج�ب الم�ادة 

 ،الرجع�ة برض�اھا وعق�د جدی�د وص�داقبینونة صغرى، تملك المرأة فیھ أمر نفسھا،إما قبول 

                    زوجإن أدركھ���ا زوجھ���ا قب���ل أن تت��� (' مال���ك' ویس���تدل بق���ول . وإم���ا ع���دم قب���ول الرجع���ة 

 .6)أحق بھا  فھو

                                                           

ھب الجعفري دراسة مقارنة بین المذاھب السنیة و المذ–محمد مصطفى شلبي،أحكام الأسرة في الإسلام  1
  .608والقانون،مرجع سابق، ص

اني رس��الة اب��ن أب��ي زی��د أحم��د ب��ن غن��یم ب��ن س��الم ب��ن مھ��ا النف��راوي الزھ��ري المالكي،الفواك��ھ ال��دو 2
  . 66ه،  ص1418/م1997، 1،ط2،لبنان، بیروت، دار الكتب العلمیة،جالقیرواني

  .533، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، المرجع السابق،ج 3
  .247،ص 11موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق، ج 4
  .22نجم صبحي، محاضرات في قانون الأسرة ، مرجع سابق، ص  5
  .280، حدیث بروایة مصعب الزھري ،ص 3مالك بن أنس، الموطأ،  ، مرجع سابق ،ج 6
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ف��لا یج��وز ل��ھ المطالب��ة  :المفق��ود و وج��د مطلقت��ھ ق��د تزوج��ت إذا ع��اد الغائ��ب أو -2 

              بالرجع��ة، لأنھ��ا بمنزل��ة الم��رأة الأجنبی��ة، ولا تح��ل ل��ھ إلا بطلاقھ��ا أو بوف��اة زوجھ��ا الث��اني،

 .مع شرط قبولھا الرجعة بعد انقضاء العدة

 و الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج، ،08التطلیق لمخالفة المادة  :الثاني الفرع

وارتكاب فاحشة مبینة  والحكم على الزوج في جریمة فیھا مساس بشرف الأسرة،وكل 

  .ضرر معتبر شرعا

ث��م مخالف��ة الش��روط  ،08الم��ادة  مخالف��ة: س��أدرس م��ن خ��لال ھ��ذا الف��رع الأس��باب الآتی��ة

كاب الزوج لفاحشة مبین�ة،ثم الحك�م عل�ى ال�زوج ف�ي جریم�ة فیھ�ا مس�اس المتفق علیھا،ثم ارت

  : بشرف الأسرة،وأخیرا كل ضرر معتبر شرعا على التوالي 

  :05/02من الأمر  08التطلیق لمخالفة أحكام المادة : أولا      

عل�ى أن�ھ یج�وز " :من قانون الأس�رة الجزائ�ري 06فقرة  53لقد نص المشرع في المادة 

                       ."...08الف����ة الأحك����ام ال����واردة ف����ي الم����ادة مخ -ن تطل����ب التطلی����ق ف����ي حال����ةللزوج����ة أ

            یس���مح ب���الزواج ب���أكثر م���ن زوج���ة واح���دة " : تقض���ي بأن���ھ 1 08الم���ادة  :الأخی���رةوھ���ذه 

  .وتوافرت شروط ونیة العدل في حدود الشریعة الإسلامیة متى وجد المبرر الشرعي،

وج إخبار الزوجة الس�ابقة والم�رأة الت�ي یقب�ل عل�ى ال�زواج بھ�ا، وأن یق�دم یجب على الز

  .رئیس المحكمة لمكان مسكن الزوجیةطلب الترخیص بالزواج إلى 

إذا تأك�د م�ن موافقتھم�ا وأثب�ت ال�زوج  یمكن رئیس المحكمة أن یرخص بالزواج الجدی�د،

                . ".لحی���اة الزوجی���ةوالش���روط الض���روریة ل المب���رر الش���رعي وقدرت���ھ عل���ى ت���وفیر الع���دل،

              م��ع ض��رورة تأك��د القاض��ي  ،إخب��ار الزوج��ة الس��ابقة و اللاحق��ة بالت��الي یج��ب عل��ى ال��زوج و

عل�م الزوج�ة الس�ابقة الت�ي كان�ت توج�ب  11-84م�ن الق�انون  08من موافقتھما خلافا للم�ادة 

                                                           

. 05/02المعدلة بموجب الأمر 8المادة   1 
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س المحكم��ة م��ن إعط��اء ت��رخیص ، لی��تمكن رئ��یت��وافر الموافق��ةدون اش��تراط  ،واللاحق��ة فق��ط

  .بالزواج الجدید

وبالرجوع إلى العصور الماضیة یتوص�ل إل�ى أن الإس�لام ل�م یك�ن أول م�ن ش�رع تع�دد  

              ، 2فھ����و ل����یس مب����دأ خ����اص بالإس����لام. 1ف����ي الأم����م القدیم����ة  ب����ل ك����ان س����اریا ،الزوج����ات

  . إلا أن ھذا الأخیر حدده بأربع ،وھو مشروط بشروط معینة 

  والقانون من التعدد والتفریق لتوافره ؟ ما موفق الشرع :لآتيشكالاالإادر ا سبق یتبومم

 :موقف الشرع من التطلیق لضرر تعدد الزوجات  -1

 :...ق��ال                                   

                       ]  03س����������ورة النس����������اء[.                         

وإن ش�اء  ما ش�ئتم م�ن النس�اء س�واھن، إن ش�اء أح�دكم اثن�ین وإن ش�اء ثلاث�ا،انكحوا :بمعنى 

المبین�ة ع�ن الله دل�ت  النب�ي  إن س�نة:وق�د ق�ال الش�افعي .وھذا المقام ھو مقام إباح�ة  أربعا،

و ق�د قی�د تع�دد .  3على أنھ لا یجوز لأحد غیر رسول الله أن یجمع بین أكثر من أرب�ع نس�وة 

  :الزوجات بقیدین

             م��ن أھ��م الأم��ور الت��ي ی��أمر بھ��ا الإس��لام،ویحث علیھ��ا إن : الع��دل ب��ین الزوج��ات/ أ-1

الص��فات الحس��نة الت��ي یج��ب أن یتخل��ق بھ��ا ب��ھ عن��د الأم��ر ب ، وق��د ب��دأ الله )الع��دل(ھ��ي 

البش��ر،فالعدل واج��ب ف��ي العلاق��ات الفردی��ة والجماعی��ة،ومادام الع��دل مطل��وب ف��ي العلاق��ات 

:...قول�ھ  ودلی�ل ذل�ك.4العامة بین الناس،فم�ا بال�ك ف�ي العلاق�ات الزوجی�ة       

     ... ] م یس��تطع ال��زوج الع��دل ب��ین الزوج��ات ح��رم ف��إن ل��.]03س��ورة النس��اء

                                                           

  .60مصطفى السباعي، المرأة بین الفقھ والقانون، مرجع سابق، ص   1
  .65مصطفى السباعي، المرأة بین الفقھ والقانون، المرجع نفسھ، ص  2
  .210، ص 2إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم، مرجع سابق، ج  3
، الس�عودیة، -دراس�ة فقھی�ة تأص�یلیة -التنازل عنھ�امحمد یعقوب محمد الدھلوي،حقوق المرأة الزوجیة و 4

  .226ه، ص1422/م2002، 1الریاض، دار الفضیلة،ط
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            م����ن القس����م  علی����ھ أن یت����زوج ب����أكثر م����ن واحدة،والع����دل المطل����وب ھ����و الع����دل الظ����اھر

               ب���ین الزوج���ات أو المس���اواة بی���نھن ف���ي المعامل���ة والإنف���اق ،لا المحب���ة الت���ي محلھ���ا القل���ب

اللھ��م إن ھ��ذا قس��مي فیم��ا :( یق��ولیقس��م فیع��دل و قال��ت ك��ان رس��ول الله :اعائش��ة فع��ن 

 .1) ،فلا تلمني فیما تملك ولا أملك أملك

التس�ویة بی�نھن ف�ي الحق�وق الت�ي یمك�ن فیھ�ا المس�اواة، : ( ویقصد بالعدل ب�ین الزوج�ات 

           فم�ن حقھ��ن .  2 )فیم�ا لا تج��ب فی�ھ التس��ویة وإعط�اء ك�ل واح��دة كفایتھ�ا، وع��دم ھض�م حقھ��ا،

وبالت�الي فم�ن بلغ�ت  .3الع�دل فی�ھنفاق والسكنى والمبیت وكل م�ا یمك�ن أن یعدل بینھن في الإ

 .،وأراد التعدد فلھ ذلك  4ثقتھ من نفسھ حدا لا یخاف معھ أن یجور

ھ�ذا الش�رط ھ�و أم�ر طبیع�ي تقتض�یھ أولا : القدرة على الإنفاق في حالة التع�دد  / ب-1

             ل�واردة ف��ي التح�ذیر م�ن التقص��یر المعاش�رة ب�المعروف، وتنب��ھ إلی�ھ ثانی�ا الأوام��ر والوص�ایا ا

                   ف���لا یح���ل ش���رعا الإق���دام عل���ى ال���زواج س���واء م���ن واح���دة ،،  5ف���ي الإنف���اق عل���ى الأھ���ل 

الزواج وتكالیفھ ،والاستمرار في أداء النفق�ة الواجب�ة أو من أكثر،إلا بتوافر القدرة على مؤن 

 .7) ش�ر الش�باب م�ن اس�تطاع م�نكم الب�اءة فلیت��زوجی�ا مع:(  لقول�ھ . 6للزوج�ة عل�ى ال�زوج

ومعرف�ة دخل�ھ  ،ك�د من�ھ بالس�ؤال ع�ن قدرت�ھ المالی�ةیستطیع القاض�ي التأ ،وھذا الشرط ممكن

  .فإذا وجده قادرا فلا مانع من السماح لھ بالزواج  8وإیراده

                                                           

  .469،ص  2134داود سلیمان ، سنن أبي داود، مرجع سابق ،حدیث رقم  وأب 1
  .227محمد یعقوب محمد الدھلوي،حقوق المرأة الزوجیة والتنازل عنھا، مرجع سابق، ص  2
          ه، 1429ین،حق��وق دع��ت إلیھ��ا الفط��رة وقررتھ��ا الشریعة،الس��عودیة، الری��اض،محم��د ب��ن ص��الح العثیم 3

  .27-27ص 
ق��ھ والق��انون، ، مجل��ة الف)مق��ال(، -رؤی��ة حقوقی��ة -حمی��د مس��رار، تع��دد الزوج��ات ف��ي الفق��ھ الإس��لامي  4

  .203، ص 2013ینایر، 03عدد
،مص��ر، الق��اھرة، مكتب��ة                                -رةمش��كلات الأس�� -عطی��ة ص��قر، موس��وعة الأس��رة تح��ت رعای��ة الإس��لام  5

  .87ه،   ص 1427/ م  2006، 6وھبة،  ج
  .168، ص7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 6
محم���د ناص���ر (، س���نن النس���ائي م���ع أحك���ام الأب���اني)النس���ائي(أحم���د ب���ن ش���عیب ب���ن عل���ي الش���ھیر ب 7

، ح�دیث  1المشھور بن حسن آل سلمان، السعودیة، الریاض،دار المع�ارف، طأبو عبیدة :،اعتنى بھ)الأباني
  ..496، ص 3210صحیح رقم 

  .93مصطفى السباعي،المرأة بین الفقھ والقانون، مرجع سابق،ص   8
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                             أي حال����ة إباح���ة التع���دد مقی����دة بحال���ة الض���رورة، أو الحاج����ة ،: وف���ي ھ���ذه الحال���ة  

،م��ع إعط��اء الزوج��ة ح��ق طل��ب التفری��ق ك��ون ال��زواج الث��اني 1أو المص��لحة المقبول��ة ش��رعا 

            لم��ا فی��ھ  لأن ك��ل زواج لا یخل��و م��ن ض��رر، -ول��یس ك��ل ض��رر - یغل��ب فی��ھ مض��نة الض��رر

م��ن قی��د لل��زوج والزوج��ة ،ویف��رض علیھم��ا واجب��ات معینة،والع��دل مطل��وب م��ع ك��ل زوج��ة 

 :... لقولھ .حسب المستطاع        ... ]  03سورة النساء [.           

              )ح�ق طل�ب التطلی�ق للتع�دد ( من خلال ما سبق یمكن اس�تخلاص فك�رة ح�ول ھ�ذا الح�ق

الضرر ال�ذي وھذا یؤدي إلى ضرر عام ، أعظم من . أنھ انقلاب حول حق الرجل في التعدد

وكث��رة ال��زواج  العنوس��ة ، كون��ھ ی��ؤدي إل��ى تفش��ي .وج عنھ��ا زوجھ��ا یص��یب الزوج��ة المت��ز

 ن الفقھ�اءی�رد ع� لك أنھ بالرجوع إلى كتب الفقھ، ل�مودلیل ذ ...والانحرافات الخلقیة ،العرفي

   .التعدد في حدود الشرع مضرة للزوجة الأولى أو غیرھا نأ

-الع�دل ب�ین الزوج�ات ( ون عل�ى أن ھ�ذین الش�رطین ولقد اتف�ق الفقھ�اء ك�ذلك والمفس�ر

وفي حالة عدم توافرھما یمك�ن .لكل من یرید التعدد ،2لا بد من توافرھما) القدرة على الإنفاق

  .للزوجة طلب التفریق للضرر اللاحق بھا جراء تقصیر الزوج في حقھا

                   ء الأس��رة،الإس��لام ق��د أب��اح التع��دد ول��م یجعل��ھ أص��لا لبن��ا :وف��ي الأخی��ر یس��تخلص أن

الش��ریعة  ، م��ع اش��تراط ش��روط لا ب��د م��ن توافرھ��ا، وبالت��الي ف��ي3المش��قة رفع��ا للح��رج و

 . الإسلامیة اعتراف بتفضیل الزواج الموحد دون القضاء بتحریم التعدد

 ):05/02من  08مخالفة أحكام المادة (من التطلیق للتعدد موقف المشرع / 2

یج��وز للزوج��ة أن تطل��ب "  :ھعل��ى ان�� 06فق��رة  53ف��ي الم��ادة لق��د ن��ص المش��رع      

المش�ار إلیھ�ا  08وب�الرجوع إل�ى الم�ادة "...08مخالفة الأحكام الواردة ف�ي الم�ادة ... التطلیق

                                                           

  .181، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، المرجع السابق،ج  1
  .134ره،مصر، القاھرة،دار الفكر العربي، صمحمد أبو زھرة، محاضرات في عقد الزواج وآثا  2
  .204، مرجع سابق، ص )مقال(، -رؤیة حقوقیة -حمید مسرار، تعدد الزوجات في الفقھ الإسلامي   3
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یج�وز لك�ل زوج�ة  1وف�ي حال�ة الت�دلیس ،تع�دد الزوج�ات بح�دود الش�رعیفھم أنھ أجاز  .سابقا

لجدی��د قب��ل ال��دخول إذا ل��م یستص��در ال��زوج كم��ا أن��ھ یمك��ن فس��خ ال��زواج ا .2طل��ب التطلی��ق

  .لوجود ضرر لحق إحدى المرأتین  3ترخیصا من القاضي

بالت�الي ف��إن المش�رع ق��د أب�اح التع��دد وف�ق ش��روط معین�ة، وف��ي حال�ة الإخ��لال یمك��ن  و  

وتتمث��ل الش��روط الواج��ب توافرھ��ا .المطالب��ة ب��التطلیق أو فس��خ ال��زواج الجدی��د قب��ل ال��دخول

  : وفق قانون الأسرة فيلإمكانیة التعدد 

لقد جاء الإسلام فجعل للتعدد حدا أقصى یق�ف  :التزام حدود الشریعة الإسلامیة /أ-2    

         . 5وھ��ذه الح��دود تتمث��ل ف��ي الاقتص��ار عل��ى أرب��ع زوج��ات والع��دل بی��نھن 4عن��ده الرج��ل 

  .6لأن إبرام الزواج بالخامسة أو أكثر حرام مؤقتا شرعا وقانونا

           ذا الش���رط وھ��� :دم الإق���دام عل���ى التع���دد إلا إذا وج���د مب���رر ش���رعي ل���ذلكع���/ ب-2     

             یلاح��ظ ف��ي ھ��ذه الحال��ة  و.7ھ��و مح��ل تق��دیر م��ن القاض��ي یمك��ن إثبات��ھ بتق��دیم ش��ھادة طبی��ة

            أن المش��رع ل��م یح��دد المب��ررات الش��رعیة إلا أن��ھ یمك��ن توق��ع م��رض الزوج��ة المستعص��ي 

             وھ��ذا الإبھ��ام ف��ي الق��انون ق��د ی��ؤدي . 8....التع��دد أو عقمھ��ا أو ب عل��ى ال��زوج توجال��ذي یس��

 .إلى اختلافات متباینة في الأحكام القضائیة الصادرة بھذا الشأن

                                                           

ولق�د ) ال�زواج( ھو إیھام الشخص بغیر الحقیقة بالالتجاء إلى الحیل والخداع لحمل�ھ عل�ى التعاق�د:التدلیس 1
محمد سعدي الصبري، الواض�ح ف�ي  :ینظر.ما یلیھا من القانون المدنيو  86نص علیھ المشرع في المواد 

-النظری��ة العام��ة للالتزام��ات ، مص��ادر الإلتزام،العق��د والإرادة المنف��ردة-ش��رح الق��انون الم��دني الجزائ��ري
  .176، ص2008-2007، 4الجزائر،عین ملیلة، دار الھدي،ط

  ".دعوى قضائیة ضد الزوج للمطالبة بالتطلیقحالة التدلیس ،یجوز لكل زوجة رفع :" مكرر 08المادة 2
فس�خ ال�زواج الجدی�د قب�ل ال�دخول،إذا ل�م یستص�در ال�زوج ترخیص�ا م�ن القاض�ي وفق�ا :" مك�رر08المادة 3

  ".أعلاه 08للشروط المنصوص علیھا في المادة 
  .74، ص 6، مرجع سابق، ج-مشكلات الأسرة -عطیة صقر، موسوعة الأسرة تحت رعایة الإسلام 4
  .119حمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ، صأ 5
  ...."التي تزید عن العدد...یحرم من النساء :".... قبل وبعد التعدیل 30المادة  6
المتض���من ق���انون الأس���رة ف���ي ض���وء مس���تجدات  11-84بوجمع���ة ص���ویلح ، نظ���رة تحلیلی���ة للق���انون  7

مداخلة ف�ي مب�ادرة وزارة الع�دل لتنظ�یم أی�ام المفتوح�ة -محكمة ،المعدل والمتمم لھ واجتھاد ال 05/02الأمر
  . 10، ص  2006على العدالة ،أفریل 

  .136محمد أبو زھرة، محاضرات في عقد الزواج وآثاره، مرجع سابق، ص   8
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 :1الجمع أي التعدد بین من یجوز الجم�ع بی�نھن م�ن النس�اء الأجنبی�ات أن یكون/ ج -2     

              ین الأخت��ین أو ب�ین الم�رأة وعمتھ��ا الجم�ع ب�: ح�رم مؤقت��ا ی..." : 30الم�ادة  وھ�و م�ا ج�اء ف��ي

  ."...أو خالتھا ،سواء كانت شقیقة أو لأب أو لأم أو من الرضاع 

               الق��درة المادی��ة والمعنوی��ة لل��زوج :و یقص��د بالش��روط : الع��دلش��روط ونی��ة  ت��وافر /د -2     

           : فھن��اك ع��دل معن��وي ،م��ا بخص��وص نی��ة الع��دلأ. قب��ل القاض��يو یمك��ن الكش��ف عنھ��ا م��ن 

... : حل الإش�كال بقول�ھ ویتمثل في العواطف والأحاسیس فإن الله      

   ... ]  فھ�ي أم�ر ب�اطني یص�عب التحق�ق : أم�ا نی�ة الع�دل الم�ادي. ]03سورة النس�اء

مل��ف رق��م : العلی��ا ح��ول نی��ة الع��دل  كم��ا ف��ي الق��رار الآت��يولق��د ج��اء اجتھ��اد المحكم��ة   .من��ھ

تع�دد الزوج�ات دل�یلا ف�ي حال�ة  یعد الھج�ر ف�ي المض�جع،:(  11/2/2009بتاریخ  480240

  . 2)على انعدام نیة العدل،یبرر طلب الزوجة المتضررة التطلیق

فقد  :يمن قبل القاض شرط إعلام الزوجة السابقة واللاحقة والتأكد من موافقتھما/ ه-2

           عل��ق المش��رع حری��ة ال��زوج ف��ي التع��دد بش��رط إخب��ار الزوج��ة الس��ابقة والم��رأة اللاحق��ة،

 334060ودلیل ذلك م�ا ج�اء ف�ي الق�رار رق�م  . أخذ موافقتھمامن ضرورة تأكد القاضي مع 

حی�ث إن الط�اعن ل�م یثب�ت رض�ا المطع�ون ض�دھا : ( ... الذي جاء فیھ 19/1/2005بتاریخ 

 م��ن ق��انون الأس��رة، 8لأن العل��م ب��ھ ش��یئ و الرض��ا ب��ھ ش��یئ آخ��ر ، والم��ادة  ج،بھ��ذا ال��زوا

برف��ع دع��وى قض��ائیة ض��د ال��زوج تطل��ب فیھ��ا  س��محت للزوج��ة س��واء الس��ابقة أو اللاحق��ة،

إلا أن المشرع ل�م یب�ین م�دى عل�م الزوج�ة  .3)في حالة عدم الرضا بزواجھ الثاني  التطلیق ،

                    داخل�����ة ف�����ي التص�����رف الق�����انوني م�����ن إج�����راءات و لا عل�����م الم�����رأة ال ،عام�����ةالس�����ابقة 

  .القیام بھ خاصةص

                                                           

  .54-53محمد حسن أبو یحي، حقوق المرأة في الإسلام، مرجع سابق، ص    1
  .أنظر الھوامش. سبق ذكره  2
، غرف����ة الأح����وال                            1، ع����دد 2005، المجل����ة القض����ائیة 1/2005/ 19بت����اریخ  334060ف رق����م المل���� 3

  . 328الشخصیة، ص 
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              ،كم��ا أن��ھ ل��م یب��ین كی��ف ی��تم إع��لام الم��رأتین ،ھ��ل یكف��ي الإخب��ار الش��فوي أو الكت��ابي    

إض�افة  . 1أو ضرورة التبلیغ وفق م�ا ھ�و مح�دد ف�ي ق�انون الإج�راءات المدنی�ة و الإداری�ة ؟

أو الض��غط  م ی�بن ھ�ل یمك��ن اعتب�ار قب�ول إح��دى الم�رأتین الواقع�ة تح��ت الإك�راه إل�ى ذل�ك ل��

بسب ظروفھا ككونھا یتیمة الأب�وین ،أو تع�دد الأولاد مم�ا یص�عب علیھ�ا حض�انتھم والإنف�اق 

   ....علیھم لوحدھا أو غیر ذلك من الظروف 

مك�ان مس�كن یقدم ھذا الطلب إلى رئ�یس المحكم�ة ب: طلب الترخیص بالزواج/ و  -2    

                    .2م���ن اج���ل تحقی���ق مراقب���ة قض���ائیة عل���ى الراغ���ب ف���ي ال���زواج  ،لیب���ت فی���ھالزوجی���ة 

مت��ى تأك��د م��ن موافق��ة الزوج��ة الأول��ى والم��رأة : لجدی��دكم��ا أن��ھ یمك��ن أن ی��رخص ب��الزواج ا

ج المب��رر الش��رعي،وكذا الش��روط الض��روریة للحی��اة م��ع ت��وافر ش��رط إثب��ات ال��زو ،3الثانی��ة 

  .زوجیة ،بعد التأكد من توافر الشروط السالفة الذكرال

لرف�ع  4ومتى أخل الزوج بھذه الشروط جاز للزوجة طلب التطلیق إذا أثبتت ما تدعی�ھ   

، 06فق�رة  53الم�ادة  وف�ق 5ھذه المسألة یق�درھا القاض�ي ف�ي النھای�ة  و ،الضرر اللاحق بھا

  ... 6مع عدم الإضرار بالزوجة لأن المشرع قید حق التعدد بوجود المصلحة الشرعیة 

ومن خلال ما سبق ذكره، یلاحظ أن المش�رع الجزائ�ري ق�د اخ�رج م�ن دائ�رة عم�وم     

م��ن ق��انون الأس��رة ، وجعلھ��ا س��ببا  08،حال��ة مخالف��ة أحك��ام الم��ادة 7الض��ر المعتب��ر ش��رعا 

                                                           

م��ن ق��انون  416إل��ى  404للتفص��یل أكث��ر راج��ع الم��واد الخاص��ة ب��التبلیغ الرس��مي ف��ي الم��واد  م��ن   1
  .الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري 

المتض���من ق���انون الأس���رة ف���ي ض���وء مس���تجدات  11-84ح ، نظ���رة تحلیلی���ة للق���انون بوجمع���ة ص���ویل 2
  .11المعدل والمتمم لھ واجتھاد المحكمة ، مرجع سابق،  ص  05/02الأمر

  .123حسین طاھري،الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  3
  .204سابق ، ص الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع  4
  .204الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،المرجع نفسھ ، ص  5
  .205، مرجع سابق،ص )مقال(، -رؤیة حقوقیة -حمید مسرار، تعدد الزوجات في الفقھ الإسلامي 6
ري، مرجع                         محفوظ بن صغیر ،الاجتھاد القضائي  في الفقھ الإسلامي وتطبیقاتھ في قانون الأسرة الجزائ 7

  .641سابق، ص 
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م مستقلا یعد من الأسباب المبیحة لحق المرأة في طل�ب التطلی�ق ع�ن طری�ق رف�ع دع�وى أم�ا

  .  من نفس القانون  53من المادة  06القضاء ، بالنص علیھا في الفقرة 

                        08م����ن نف���س الم����ادة، ق����د أح���ال إل����ى الم����ادة  06ھ بموج���ب الفق����رة كم���ا یلاح����ظ أن����

 ،) 1مك�رر 08الم�ادة  -مك�رر 08م�ادة ال( فق�ط ، دون الم�واد اللاحق�ة بھ�ا  05/02من الأم�ر

      الأص��ول القانونی��ة یقتض��ي الالت��زام  بالم��ادة المح��ال إلیھ��ا دون س��واھا،وبموج��ب الالت��زام  ب

  .1و إلا كان ھناك خطأ في تطبیق القانون 

 ،وء الزوج إلى طلاق الزوج�ة الأول�ىل فكرة لجاغفإ: خذ على المشرع الجزائريویؤ   

ذلك م�نح ك� و. مم�ا یفس�ح المج�ال لانتش�ار الط�لاق بس�بب كث�رة العراقی�ل ،والتزوج بالأخرى

  .الحق للمرأة الثانیة سبب طلب التطلیق دون تحدید مدة أو أجل لتقادم ھذا الحق أو الدعوى

حق التعدد لشرط یتمث�ل ف�ي رخص�ة م�ن القاض�ي بع�د التأك�د أخضع كما أن المشرع     

ال�زوج عل�ى ال�زواج ، حی�ث یق�دم   2من موافقة المرأتین، مما یفس�ح المج�ال لل�زواج العرف�ي

و عن�د إنج�اب الأطف�ال یلج�أ إل�ى تس�جیل العق�د م�ن أج�ل تس�جیلھم  لعقد الثاني ،دون تسجیل ا

  . وإثبات نسبھم 

     شروط المتفق علیھا في عقد الزواجالتطلیق لمخالفة ال: ثانیا      

یعد الزواج في الإسلام ال�ركن الأص�یل للأس�رة، وھ�ذه الأخی�رة ھ�ي الدعام�ة الأول�ى     

لإس�لام ح�ق الاش�تراط ف�ي عق�د ال�زواج لك�لا ال�زوجین، مادام�ت وقد منح ا. في بناء المجتمع

،لأن الش��ریعة الإس��لامیة تنظ��ر  ،  وس��نة نبی��ھ ھ��ذه الش��روط لا تتع��ارض م��ع كت��اب الله 

  .الناس بلا ریب،و تسعى إلى تحقیق مالا یتنافى مع مقاصد الشرع أو مبادئ النظام العام  إلى مصالح

م��ا یتناس��ب وقیم��ة العلاق��ة  ةن ال��زوجین م��ن المكان��كم��ا أول��ى الإس��لام الش��روط الت��ي ب��ی 

الزوجیة ذاتھا، حتى أن الأمر بالوفاء بھا أكثر إلزاما من سائر الشروط التي تقع في أي عق�د 

                                                           

  .120 -119أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ، ص 1
ھ��و عق��د ی��تم دون ش��كلیات قانونی��ة ویك��ون ص��حیحا مت��ى ت��وافرت أركان��ھ الش��رعیة :ال��زواج العرف��ي  2

خلال بشرط التسجیل الرسمي أمام موظف مع الإ) مكرر 09المادة (وكذلك شروطھ) 09المادة (والقانونیة 
  ). 18المادة (عمومي مختص 
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مص�لحة ف�ي اش�تراط أم�ر مع�ین ف�ي عق�د ال�زواج  -مج�ال الدراس�ة –فقد یك�ون للم�رأة . آخر

        ،ج�ود إخ�لال ب�بعض الش�روط أو كلھ�او لكن ھ�ذا لا یمن�ع م�ن .الوفاء بھ لتزاموعلى الرجل ا

                 مش�روعیة الاش�تراط   فم�ا م�دى. مما یؤدي إلى وقوع نزاع�ات وخلاف�ات  یتع�ین الح�د منھ�ا 

في عقد الزواج ؟ وما مدى جوازیة التطلیق في الفقھ  والقانون عند مخالفة الشروط المح�ددة 

أن��واع  –تعری��ف الش��رط ( رق لمفھ��وم الش��رط ف��ي العق��د ؟  وللإجاب��ة عل��ى ذل��ك یتع��ین التط��

لمعرفة م�دى مش�روعیة الش�رط المقت�رن بالعق�د ،ث�م طل�ب التطلی�ق لمخالف�ة الش�رط  ) الشرط 

  :كالآتي   ةفي العقد من قبل الزوج

  : ، ثم مدى مشروعیة  الشرط في العقد كالآتيالمقصود بالشرط یتعین تحدید   :الشرط مفھوم  

  :سأدرس تعریف الشرط ثم أنواعھ في عقد النكاح :ع بیان أنواعھ المقصود بالشرط م  -أ 

 :تعریف الشرط لغة و اصطلاحا وقانونا: 1-أ

،و ل�ذلك إذا اش�ترطت الم�رأة 1ھ�و م�ا یوض�ع لیلت�زم ب�ھ ف�ي العق�د:الشرط لغةیعرف /  1

  . 2زمتھ بذلك لفقد أا في عقد النكاح رعلى زوجھا أم

      . 3الش��یئ إلا ب��ھ ،ولا یك��ون داخ��لا ف��ي حقیقت��ھ  م��ا لا ی��تم :المقص��ود بالش��رط فقھ��ا/ 2

  .ما لا یلزم من وجوده  المشروط ، ولكن یلزم من عدمھ عدم المشروط :أي ھو

م�ا یل�زم م�ن عدم�ھ الع�دم ،و لا یل�زم م�ن وج�وده  :المقصود بالشرط عند الأص�ولیین/ 3

  . 4وجود ولا عدم لذاتھ 

عل��ى مھ��ام  الجزائ��ري الش��رط تأكی��دا ل��م یع��رف المش��رع :المقص��ود بالش��رط قانون��ا/ 4

                     یج�وز للزوج�ة " :بأن�ھ  09فق�رة  53واكتفى بقولھ ف�ي ن�ص الم�ادة  ،فقھاء القانون و شراحھ

          وھ�ذه الش�روط تك�ون  ."الشروط المتفق علیھ�ا ف�ي عق�د ال�زواجمخالفة  -...أن تطلب التطلیق

لل�زوجین " : بنص�ھا أن�ھ 19ھذا م�ا ج�اءت  ب�ھ الم�ادة في عقد الزواج أو عقد رسمي لاحق و

  أن یشترطا في عقد الزواج او في عقد رس�مي لاح�ق ك�ل الش�روط الت�ي یریانھ�ا ض�روریة ،
                                                           

  .479شوقي ضیف، معجم الوسیط، مرجع سابق، ص  1
، مصر، الإسكندریة،  -دراسة مقارنة  -علي محمد علي قاسم، التفریق بین الزوجین لعدم الوفاء بالشرط 2

  .9، ص 2005دار الجامعة الجدیدة ،
  .479لمرجع السابق، ص شوقي ضیف، معجم الوسیط، ا 3
  .179عمر سلیمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، مرجع سابق، ص   4
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                  و لا س���یما ع���دم تع���دد الزوج���ات وعم���ل الم���رأة ،م���ا ل���م تتن���افى ھ���ذه الش���روط م���ع أحك���ام

بش�رط ینافی�ھ ك�ان الش�رط ب�اطلا والعق�د ص�حیح وفي حالة اقتران عقد الزواج . "ھذا القانون

  . 1من قانون الأسرة  35وھو ما جاءت بھ المادة 

ش��روط : ھن��اك ث��لاث أن��واع م��ن الش��روط  :النك��اح عق��د أن��واع الش��روط ف��ي  - 2-أ    

ل��نص موافق��ة لمقص��ود النك��اح ومقص��د الشارع،وش��روط منافی��ة لمقص��ود العق��د أو مخالف��ة 

  .مر الشارع بھا ولم ینھا عنھالشارع، وشروط جائزة لم یأ

                  فق�د اتف�ق أھ�ل العل�م عل�ى ص�حة ھ�ذا الن�وع  : الشروط الموافق�ة لمقص�ود العق�د -أ-2-أ 

          الزوج���ة العش���رة ب���المعروف ،أو الإنف���اق والكس���وة والس���كنى ،م���ن الش���روط ، كاش���تراط 

  .2.....أو تعجیل بعض المھر ،

         وم���ن ھ���ذه الش���روط أن تش���ترط الم���رأة  :ي مقص���د العق���دالش���روط الت���ي تن���اف -ب-2-أ 

           عل��ى زوجھ��اأن لا تطیع��ھ ،أو تخ��رج م��ن غی��ر إذن��ھ، أو م��ا ین��افي المقص��د الأص��لي للنك��اح 

و ق��د اتف��ق الفقھ��اء عل��ى ع��دم ....وھ��و المعاش��رة ب��المعروف ك��أن تش��ترط علی��ھ أن لا یطأھ��ا 

في نفسھا كونھا تتضمن إسقاط حق�وق وط باطلة  ،وھي شر3صحتھا لإخلالھا بمقصد النكاح 

 .4تجب بالعقد قبل انعقاده

ولا تخ��الف م��ا ق��رره  ،ش��روط الت��ي لا تن��افي مقص��ود النك��احوھ��ي ال :الش��روط الج��ائزة 

  .5...أو أن تستمر في عملھا الذي تبیحھ الشریعة  ،رع، كاشتراطھا أن لا یتزوج علیھاالش

س�أحدد مش�روعیة الاش�تراط ف�ي العق�د  :العق�د مدى مشروعیة الش�روط المقترن�ة ب -ب 

  :فقھا وقانونا كالآتي

لقد اتف�ق الفقھ�اء عل�ى وج�وب : مدى مشروعیة الشروط المقترنة بالعقد فقھا -1-ب    

   .یھ العقد أو جاء الشرع على جوازهالوفاء بالشرط إذا كان مما یقتض

                                                           

  ).إذا اقترن عقد الزواج بشرط ینافیھ كان الشرط باطلا والعقد صحیح: (  05/02من الأمر 35المادة   1
  .180سابق، ص المرجع العمر سلیمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة،   2
  .وما یلیھا181،  صسابقالزواج في ضوء الكتاب والسنة، مرجع  عمر سلیمان الأشقر، أحكام 3
  .14علي محمد علي قاسم، التفریق بین الزوجین لعدم الوفاء بالشرط، مرجع سابق، ص 4
  .184عمر سلیمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، المرجع السابق، ص  5
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العق�د ولا تخ�ل بمقص�وده ، كما اختلفوا في الشروط الج�ائزة، الت�ي لا تن�افي مقتض�ى     

واس�تدلوا بم�ا روي ع�ن . إلى وجوب الوفاء بالشرط وإلا كان لھا فسخ العقد 1فذھب الحنابلة 

ف���إن تزوجھ���ا  .2)أح���ق الش���روط أن ی���وفى م���ا اس���تحللتم ب���ھ الف���روج : (أن���ھ ق���ال  النب���ي 

  .3أن لا یتزوج علیھا فلھا فراقھ إذا نكل  ترطت علیھشاو

أنھ لا یجب الوفاء بالش�رط فذھبوا إلى  )5والشافعیة4 حنفیة والمالكیة ال(أما باقي الفقھاء  

                                ،وف�����ي حال�����ة التأك�����د م�����ن مخالفتھ�����ا. 6ش�����رعي عل�����ى اعتبارھ�����احت�����ى یوج�����د دلی�����ل 

 ك�ل ش�رط ل�یس ف�ي كت�اب الله فھ�و باط�ل،: ( واستدلوا بقولھ  .7الشرط  صحة العقد وبطل

  .8)ولو كان مائة شرط

مقص��ود م��ن العق��د، یفس��خ قب��ل أن النك��اح المقت��رن بش��رط ین��افي الب�� :ق��الواالمالكی��ة ف     

  .9وإن حصل دخول ألغي الشرط ووجب لھا المھر المسمى إن كان حلالا ،الدخول

             لق��د أج��از الق��انون لل��زوجین:م��دى مش��روعیة الش��روط المقترن��ة بالعق��د قانون��ا -2-ب 

واج ش�روطا تك�ون فیھ�ا فائ�دة ، م�ا دام�ت لا تح�ل حرام�ا ولا تح�رم أن یشترطا ف�ي عق�د ال�ز

لأن ال���زوجین أح���رار ف���ي عق���د ،10حلالا،كم���ا أنھ���ا لا تن���افي أو تن���اقض مقاص���د ال���زواج 

               والآداب العام���ة  ،والعق���د ش���ریعتھما عن���د إنش���ائھ ف���ي ض���وء قواع���د النظ���ام الع���ام ،الزواج

                                                           

  .483، ص  9ق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق، جموف 1
المسند الصحیح المختصر من السنن ، : مسلم بن الحجاج القشیري النیسابوري، صحیح مسلم ، المسمى  2

  .641-640،ص  1418،حدیث صحیح رقم 1مرجع سابق، لمجلد 
  .483، ص 9مد بن محمد بن قدامة ، المغني، المرجع السابق، جالدین أبي محمد عبد الله بن أح 3
  .346، ص 1صالح عبد السمیع الأبي الأزھري، جواھر الإكلیل، مرجع سابق، ج 4
  .229، ص5محمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوسیط في المذھب، مرجع سابق، ج 5
  .82 محمود علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق،ص 6
المفص�ل ف�ي أحك�ام الم�رأة والبی�ت المس�لم ف�ي الش�ریعة ( عبد الكریم زیدان ، المفص�ل ف�ي أحك�ام الم�رأة 7

  .137ه ، ص 1413/ م1993،   1، ط6،مؤسسة الرسالة،ج)الإسلامیة
،الس�عودیة،  عص�ام موس�ى ھادي،: الس�نن ، تحقی�ق محمد بن یزید ابن ماجة الربیع�ي م�ولاھم القزوین�ي، 8

  .421، ص 2521ه، حدیث صحیح رقم 1431/م2010، 1،ط دار الصدیق
  .81محمود علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة ، المرجع السابق،ص   9

  .123أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص   10
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، إلا م�ا خ�الف منھ�ا أحك�ام 1مص�الح العلی�ا لل�بلاد والعب�اد التي تحددھا المبادئ الزوجیة ، وال

  .2العقد ومقاصده أو القواعد الآمرة للقانون

             ق��د یتض��من عق��د ال��زواج جمل��ة  :طل��ب التطلی��ق لمخالف��ة الش��روط المقترن��ة بالعق��د   - ج

م�ن الش�روط تش��ترطھا الزوج�ة ف��ي عق�د ال��زواج، یتوج�ب عل��ى ال�زوج الوف��اء بھ�ا و الس��عي 

 .نفیذھا، وإلا جاز للزوجة المطالبة بتنفیذھا، و في حالة عدم الامتثال حق لھا طلب التفری�قلت

طل�ب الم�رأة المتزوج�ة التطلی�ق لمخالف�ة الش�روط المتف�ق م�دى أحقی�ة  ومن ھنا ینبغ�ي تحدی�د

 .علیھا فقھا و قانونا ؟ 

                :قھ��اءطل��ب التطلی��ق لمخالف��ة الش��روط المتف��ق علیھ��ا ف��ي عق��د ال��زواج عن��د الف/ 1-ج

أم�ر مح�ل خ�لاف " مخالف�ة ال�زوج للش�روط المتف�ق علیھ�ا " إن التفریق لعدم الوفاء بالش�رط 

آخ��ذا بمب��دأ   .3أوس��ع الم��ذاھب الفقھی��ة الإس��لامیة )يالحنبل��الم��ذھب  ( وق��د ك��ان. ب��ین الفقھ��اء

       أح���د  بم���ا فیھ���ا الالت���زام  بم���ا یش���ترطھ 4الح���ث عل���ى الوف���اء بالش���روط والعق���ود والعھ���ود 

  .5الزوجین للآخر

              أجمع��وا عل��ى وج��وب التفری��قفق��د  )الحنفی��ة والمالكی��ة والش��افعیة( أم��ا ب��اقي الم��ذاھب 

  . - كما سبق القول –بین أنواع الشروط مع التأكد من عدم مخالفتھا لمقتضى العقد 

          ف�ي خی�ار الش�رط فس�خ لا یص�ح  :( أن�ھ  6' كش�اف القن�اع للبھ�وتي '  :وقد جاء في كتاب

                 ولا یك���ون التفری���ق إلا بع���د رج���وع ال���زوج .أي تح���ت س���لطة القاض���ي ) إلا بحك���م الح���اكم

                برف��ع أمرھ��ا . 7ع��ن الوف��اء بالش��رط ،و أن��ھ لحقھ��ا ض��رر یتع��ذر مع��ھ دوام العش��رة بینھم��ا

                                                           

  .286أحمد آباش، الأسرة بین الجمود والحداثة ،مرجع سابق، ص   1
  ).ما لم تتنافى ھذه الشروط مع أحكام ھذا القانون : ( .......  19راجع المادة   2
  .62علي محمد علي قاسم، التفریق بین الزوجین لعدم الوفاء بالشرط، مرجع سابق، ص   3
  .363، ص11منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، ج  4
  .62ن الزوجین لعدم الوفاء بالشرط، المرجع السابق، ص علي محمد علي قاسم، التفریق بی  5
  .383، ص11منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ، المرجع السابق ، ج  6
  .69علي محمد علي قاسم، التفریق بین الزوجین لعدم الوفاء بالشرط، المرجع السابق، ص   7
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               والیم��ین  البین��ة عل��ى الم��دعي ،( : م��ع تق��دیم البین��ة الش��رعیة وفق��ا لقول��ھ  ،إل��ى القاض��ي

  .1 )على من أنكر

   ،2فمتى أثبتت الزوجة أن الش�روط لازم�ة وواجب�ة الوف�اء كاش�تراط أن لا یت�زوج علیھ�ا 

لأن ھ�ذا الش�رط ص�حیح لازم  3و لم یف بھ الزوج كان أمرھا بیدھا أي لھا حق فسخ النك�اح 

  ).  مقاطع الحقوق عند الشروط :   ( قال عمر  ولھذا. 4في مذھب مالك و أحمد وغیرھما 

      معللا ح�ق الم�رأة ف�ي فس�خ عق�د النك�اح لع�دم الوف�اء بم�ا ش�رطت' ابن تیمیة ' و قد قال  

                 باعتب���ار التراض���ي ف���ي البی���ع یوج���ب باعتب���اره ف���ي النك���اح م���ن طری���ق أول���ى ، : لھ���ا فی���ھ 

،فإنھ�ا ل�م ت�رض بإباح�ة فرجھ�ا 5ش�رطا ف�ي النك�اح  لأنھ من المعل�وم أن الم�رأة إذا اش�ترطت

أح���ق الش���روط أن ی���وفى م���ا اس���تحللتم ب���ھ ( : لزوجھ���ا إلا ب���ذلك الش���رط مص���داقا لقول���ھ 

ومن��ھ یح��ق للزوج��ة طل��ب التفری��ق مت��ى اش��ترطت عل��ى الرج��ل ش��روط ف��ي عق��د .6)الف��روج

  .، وأثبتت عدم إیفاء زوجھا بذلكالزواج

  

لق�د ج�اء المش�رع  :ط ف�ي ق�انون الأس�رة الجزائ�ريطلب التطلیق لمخالف�ة الش�رو/ 2-ج

                    الت����ي ت����نص  53م����ن الم����ادة  9الجزائ����ري واس����تحدث س����ببا للتطلی����ق بموج����ب الفق����رة 

روط المتف��ق علیھ��ا ف��ي عق��د مخالف��ة الش��... یج��وز للزوج��ة أن تطل��ب التطلی��ق " :عل��ى أن��ھ

           لل�زوجین  : "ال�ذي ج�اء فیھ�ا أن�ھ  فة ال�ذكر والس�ال 19وب�الرجوع إل�ى ن�ص الم�ادة  ."الزواج

 ،ق ك�ل الش�روط الت�ي یریانھ�ا ض�روریةأم ف�ي عق�د رس�مي لاح� أن یشترطا في عقد ال�زواج

ه الش�روط م�ع أحك�ام ھ�ذا وعمل المرأة ، ما ل�م تتن�افى ھ�ذتعدد الزوجات عدم ولاسیما شرط 

ط ینافیھ كان الش�رط ب�اطلا حكم في حالة اقتران العقد بشر 35و أعطى في المادة  ."القانون 

                                                           

س���میر ب���ن أمی���ر                                      : وغ الم���رام م���ن أدل���ة الأحك���ام ،تحقی���قأحم���د ب���ن عل���ي ب���ن حج���ر العس���قلاني، بل���  1
  .430ه، حدیث بروایة البیھقي بإسناد صحیح ، ص 1424/م2003، 7الزھیري، ،ط

                    محم��د عب��د الق��ادر عط��ا الله ، لبن��ان، بی��روت،دار الكت��ب           : تق��ي ال��دین اب��ن تیمی��ة ،أحك��ام ال��زواج، تحقی��ق 2
  .185ه، ص1408/ م1988، 1العلمیة، ط

  .135، ص 6عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج  3
  .185سابق، ص المرجع التقي الدین ابن تیمیة ،أحكام الزواج،   4
  .135، ص 6عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، المرجع السابق، ج  5
  .سبق تخریجھ أنظر الھوامش  6
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                    بنص�ھ 35الذي جاء بش�یئ  مخ�الف ل�نص  32أما بالرجوع إلى نص المادة . والعقد صحیحا

فف�ي حال�ة  ."أو شرط یتنافى ومقتض�ى العق�د ....إذا اشتمل على  یبطل الزواج ، " : على أنھ

                    بالت��الي المش��رع وق��ع و .لن��افى ومقتض��یاتھ یبط��ل ال��زواج كك��اش��تمال العق��د عل��ى ش��رط یت

                   )  م��ن ق��انون الأس��رة 35و  32( ب المعن��ى الظ��اھر ب��ین ن��ص الم��ادتین ف��ي تن��اقض حس��

 .وھو ما جعل القضاء یتأرجح بین الآراء 

                  لی���ق بموج���ب إل���ى ص���لب موض���وع الدراس���ة وھ���و س���بب طل���ب التطب���الرجوع  و    

               یفھ�م أن الق�انون أج�از للزوج�ة اش�تراط أي ش�رط ف�ي عق�د ال�زواج ،53م�ن الم�ادة  9رة الفق

. مادام فیھ فائدة لھا ولا یتن�افى م�ع مقتض�یات العق�د ...) عمل المرأة –عدم تعدد الزوجات ( 

ج�واز اش�تراط : ( 03/03/1971وھو ما جاء في اجتھ�اد المحكم�ة العلی�ا ف�ي الق�رار بت�اریخ 

            لزوجة في عقد الزواج ما تشاء من الشروط التي لھا فیھ�ا فائ�دة ،ولا تن�اقض عق�د ال�زواج ،ا

حال�ة امتن�اع ال�زوج  ،وف�ي1) و لا تحرم أو تحلل، وللقضاء الحریة في تق�دیر وس�ائل الإثب�ات

ء م�ن أج�ل ذل�ك ب�اللجوء إل�ى القض�ا و .عن تلبیة الش�رط منحھ�ا الق�انون ح�ق طل�ب التطلی�ق 

  . 2وھذا الطلاق یكون طلاقا بائنا  .صول على حكم التطلیقالح

  

     للزوج�ة الح�ق ف�ي وض�ع ش�رط ت�رى المشرع سلك مس�لك الش�رع حینم�ا م�نح : خلاصة 

إعطائھ��ا ح��ق التطلی��ق إذا ل��م ی��تم الوف��اء بھ��ذه  إل��ىإض��افة  ،فی��ھ حمایتھ��ا م��ن تعس��فات ال��زوج

 ،شتراط مطلق�ةجاءت حریة المرأة في الا وعلى ھذا. الشروط المتفق علیھا أثناء إبرام العقد 

إلا أن�ھ یؤخ�ذ .    3فلھا أن تضع شرط عدم الزواج علیھا وتحتفظ بحق الطلاق عند المخالف�ة 

 9فقرة  53حیث المادة ) السالفتي الذكر 53و  19(علیھ عدم وجود ترابط بین حكم المادتین 

                                                           

جم��ال س��ایس، الاجتھ��اد : نق��لا ع��ن.99،ص02،ع��دد1972، نش��رة القض��اة،03/03/1971ق��رار بت��اریخ  1
  .91،ص 1القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ج

  .138سلمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق ،ص 2
                ة المرك��ز الق��انوني للم��رأةف��ي ترقی�� 05/02ع��دیل ق��انون أس��رة الجزائ��ري محف��وظ ب��ن الص��غیر ،أث��ر ت 3
                                ،1، خنش������لة ، جامع������ة عب������اس لغ������رور، مجل������ة الحق������وق و العل������وم السیاس������یة، الع������دد  -مق������ال –

  .111ص  ،2014فیفري 
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فھ��ل یؤخ��ذ بھ��ذا العق��د . دون العق��د الرس��مي اللاح��ق، تكلم��ت ع��ن الش��روط ف��ي العق��د فق��ط

  .1؟لمطلوبالإضافي أو على القاضي التطبیق الحرفي للنص لغیاب الدقة ا

  طلیق لارتكاب الزوج فاحشة مبینة الت: ثالثا      

" ...عل�ى أن�ھ یج�وز للزوج�ة أن تطل�ب التطلی�ق 07فق�رة  53نص المش�رع ف�ي الم�ادة   

    ین��ة الت��ي تس��مح للزوج��ة ب��التطلیق؟مبفم��ا م��دى تق��دیر الفاحش��ة ال."لارتك��اب فاحش��ة مبین��ة 

 التي یمكن للزوجة فك الرابطة الزوجیة بتوافرھا؟ ھل یعتبر الزنا من الفواحش و

  : یتعین تحدید تعریف الفاحشة لغة واصطلاحا وقانونا كالآتي: المقصود بالفاحشة  -1

 :یمكن تعریف الفاحشة كالآتي : تعریف الفاحشة  /أ-1

: والفح�ش. 2ك�ل ش�یئ ج�اوز ح�ده فھ�و ف�احش: حشة و فح�ش فا: لغةالفاحشة  -1-أ-1  

  .3ھو القبیح الشنیع من قول أو فعل

، أو جس�یمةھ�ي الخط�أ المخ�ل ب�الآداب، بص�فة خطی�رة،  :اص�طلاحاالفاحشة  -2-أ-1   

  . 4و الضمیر الاجتماعي و العرف، في ضوء أحكام الفقھ الإسلامي،

          الفاحش��ة ف��ي مس��ائل تخ��ل بالس��لوكوق��د ورد ف��ي الق��رآن الك��ریم آی��ات ع��دة تص��ور     

  :  و الأنظمة إخلالا كبیرا

:  ق����ال                         

             ]  22سورة النساء[.   

                                                           

نون والقض�اء ف�ي الجزائ�ر ،مرج�ع س�ابق ،                             بادیس دیابي ، صور ف�ك الرابط�ة الزوجی�ة عل�ى ض�وء الق�ا 1
  .53،  ص )بتصرف (

  .433عبد القادر الرازي،مختار الصحاح، مرجع سابق، ص  بن  2
  .305إبراھیم مدكور، معجم الوجیز، مرجع سابق، ص   3
  .305، ص1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج  4
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:    ق�������ال                         

                             

      ]  01سورة الطلاق[.  

:   قال                        ] 32سورة الإسراء[.  

: ق�������������ال                          ... ]  س�������������ورة                    

  .] 33الأعراف 

                لفة ال�ذكر،الس�ا 07فق�رة  53م�ادة لقد ذكر لف�ظ الف�واحش ف�ي ال: قانوناالفاحشة  -3-أ-1 

 ،1مك�رر م�ن ق�انون العقوب�ات  337اللج�وء إل�ى الم�ادة  مم�ا یس�تدعي ،لكنھ ل�م یح�دد معناھ�ا

لاعتبارھم��ا ق��انونین ص��ادرین ع��ن نف��س .والت��ي ت��تكلم ع��ن زن��ا المح��ارم عل��ى س��بیل الحص��ر

               لجنس��یة غی��ر الش��رعیةھ��ي العلاق��ات ا": لاس��تخلاص مفھوم��ا للفاحش��ة كم��ا یل��ي ،مش��رعال

              ."م��ن ال��زوج عل��ى غی��ر زوجت��ھ  والت��ي بس��ببھا یمك��ن للزوج��ة طل��ب التطلی��ق  الت��ي ترتك��ب

، البغ�ي، 2الزن�ا، الش�رك ب�ا�، ش�رب الخم�ر: الت�ي ت�دخل ض�من الف�واحش ھ�ي ومن الأفع�ال

  . 3....القذف

                                                           

  : تعتبر من الفواحش بین ذوي المحارم العلاقات الجنسیة التي ترتكب بین"   1
 .الأقارب من الفروع أو الأصول -                     
 .          الإخوة والأخوات الأشقاء ،من الأب أو الأم  -                     
 .و أخواتھ من الأب أو الأم أو مع أحد فروعھبین شخص و ابن أحد إخوتھ أ -                     
 .الأم أو الأب و الزوج أو الزوجة والأرمل أو أرملة ابنھ أو مع أحد آخر من فروعھ -                     
 .والد الزوج أو الزوجة أو زوج الأم أو زوجة الأب وفروع الزوج الآخر -                     
  ..........".     أشخاص یكون أحدھم من زوجا لأخ أو لأختمن  -                     

سمیرة معاشي، أحكام التطلیق على ض�وء التع�دیلات الجدی�دة لق�انون الأس�رة الجزائ�ري، مجل�ة المنت�دى  2
  .206القانوني، مرجع سابق، ص 

                 ب���ادیس دی���ابي ، ص���ور ف���ك الرابط���ة الزوجی���ة عل���ى ض���وء الق���انون والقض���اء ف���ي الجزائ���ر ،مرج���ع 3
  .48ص  سابق،
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            تكاب الزوج فاحش�ة یظھ�ر فھ�ا انح�راف في حالة ار: تقدیر الفاحشة المبینة  / ب-1    

ع���ن الطری����ق الس����لیم، ج����از للزوج����ة أن ترف����ع أمرھ����ا للقض����اء م����ن أج����ل ف����ك الرابط����ة 

لأن�ھ إذا ادع�ت حص�ول . الزوجیة،لاستحالة استمرار المعیشة المشتركة بینھما، إذا م�ا أثبت�ت

           .أسس�ت علی�ھ دعواھ��ا بت�ت الض�رر ال��ذيیقب�ل قولھ��ا إلا إذا أث ، ف�لای��قالض�رر وطلب�ت التفر

               . 1" البین����ة عل����ى م����ن ادع����ى " و إلا رفض����ت لع����دم التأس����یس عم����لا بالمب����دأ الش����رعي 

               علی��ھ یس��تخلص أن المش��رع ت��رك للقاض��ي س��لطة تقدیری��ة واس��عة لتق��دیر الفاحش��ة المبین��ة  و

  : باعتماده على عدة عناصر تتمثل فيوذلك 

          ینظ���ر الإس���لام إل���ى الانح���راف عل���ى أن���ھ خ���روج : ال���دین إل���ى الفع���ل نظ���رة/ 1-ب-1

 .2عن الفطرة السلیمة التي فطرھا الله للإنسان علیھا، وعص�یان عل�ى الطبیع�ة، وتم�رد علیھ�ا

 ،3رم�ن الكب�ائھي  وھذه الأخیر ،مخالفة للطبیعة البشریة ھو فاحشةفیعتبر في الدین كل فعل 

أج��ل  ف��ي الآخ��رة م��ن لت��ي وض��ع الله لھ��ا ح��د ف��ي ال��دنیا، ووعی��د والت��ي تع��د م��ن المعاص��ي ا

 .والحد منھا محاربتھا 

، و ب�ھ یف�رق الم�رء ب�ین الأم�ر العق�ل ھ�و من�اط التكلی�ف: مقتضى العقل السلیم/ 2-ب-1

الحسن والسیئ، فمن خلالھ یرفض الانحراف ویفر من الخط�أ، وذل�ك بالاعتم�اد عل�ى قواع�د 

              و می���ادئ العدال���ة لیھت���دي الإنس���ان  4وظ���روف المجتم���ع  الش���ریعة الإس���لامیة، والع���رف

 .إلى الطریق السلیم 

           و س��ائر ف��ي مجتمع��ھ یبن��ي القاض��ي أحكام��ھ عل��ى م��ا ھ�� :لإرادة الاجتماعی��ة/  3-ب-1

            . 5، وأع��راف، وثقاف��ات، وذل��ك عل��ى نح��و یط��ابق كت��اب الله وس��نة نبی��ھم��ن ع��ادات، وق��یم

                                                           

محم��د حج��ازي، الاجتھ��اد القض��ائي  للمحكم��ة العلی��ا ودوره ف��ي التأس��یس لقواع��د الإثب��ات الموض��وعیة  1
  .21والإجرائیة في إنھاء الرابطة الزوجیة،  مرجع سابق،ص

                                       عب�����د ال�����رحمن الجزی�����ري، كت�����اب الفق�����ھ عل�����ى الم�����ذاھب الأربع�����ة، لبن�����ان، بی�����روت، دار الكت�����ب            2
  .48ه، ص 1424/ م2003، 2،  ط5العلمیة، ج

یلی�ھ منظوم�ة ف�ي الكب�ائر  -محمد ب�ن أحم�د ب�ن عثم�ان ب�ن قایم�از ال�ذھبي، الكب�ائر: للتفصیل أكثر ینظر  3
  . ه1424/م2003، 2تبة الفرقان، ط،الإمارات العربیة المتحدة، عجمان، مك-لمجموعة مؤلفین

  .61ورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص ن 4
  .61نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، المرجع نفسھ،ص  5
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مم��ا یس��مح  ،ع��ھفھ��و یس��تنكر الفع��ل و یجرم��ھ حس��ب اعتقادات��ھ ومجتم لأن��ھ اب��ن بیئت��ھ،و ھ��ذا 

 .طلیق على اعتبار فعل الزوج فاحشةللزوجة طلب الت

یفھ��م مم��ا س��بق أن للقاض��ي س��لطة تقدیری��ة وموض��وعیة مطلق��ة بخص��وص م��نح ح��ق     

  .لقاضي بذلكالتطلیق للزوجة متى تم التأكد من ارتكاب الفاحشة من قبل الزوج واقتنع ا

                      ،ص أن��ھ خ��ص جریم��ة الفاحش��ة بحك��م خ��اصیس��تخلوب��الرجوع إل��ى ن��ص المش��رع    

        ،2كم��ا ك��ان قب��ل التع��دیل  1ھ��ذه الجریم��ة عقوب��ة س��البة للحری��ة أن یص��در ف��يفل��م یش��ترط 

ع وحس�نا م�ا فع�ل المش�ر .3بل اشترط أن تكون الجریمة من الفواحش، مھم�ا كان�ت عقوبتھ�ا 

فاحش�ة مبین�ة دون حاج�ة ال�زوج لما أتاح للزوجة حق طلب التطلیق إذا تعلق الأمر بارتك�اب 

              لك��ن الإش��كال یث��ور ح��ول كی��ف ی��تم إثب��ات  .4لاستص��دار حك��م یقض��ي بإدان��ة ھ��ذا الأخی��ر

أن ال��زوج ارتك��ب فاحش��ة مبین��ة م��ادام ان��ھ ل��م یش��ترط استص��دار حك��م ؟ ھ��ل یكف��ي الإثب��ات 

   .ھود فقط ؟بشھادة الش

م�ن الم�ادة  07ن�ص الفق�رة  ھ�ل المش�رع عن�د ص�یاغتھ: كما یثور تساؤل آخر یتمث�ل ف�ي

مك�ر م�ن ق�انون العقوب�ات الخاص�ة بزن�ا  337كان یخص بذلك الم�ادة  05/02من الأمر  53

معاق�ب علیھ�ا ش�رعا  تلك الجرائم تع�د ج�رائم  لأن  .لا :حسب مفھومي الخاص المحارم ؟ و

أنھ كان یقصد تل�ك الج�رائم یك�ون ق�د وق�ع ف�ي تك�رار لأحك�ام لك إذا اعتبرنا كذ و.قبل قانونا 

  .مع عدم مراعاة الانسجام بین القوانین

كونھا صادرة  و بالتالي المشرع حسب نظري كان یدرك ما مدى العلاقة بین القوانین   

ق��انون ق��انون الأس��رة و  – من��ھ، وھ��و ل��یس ف��ي حاج��ة إل��ى إع��ادة نف��س الم��واد ب��ین الق��وانین 

ق�انون الأس�رة یھ�دف إل�ى ض�مان اس�تقرار ك�ون  – لأنھم�ا مج�ال الدراس�ة  العقوبات خاص�ة

                                                           

              إن الض���رب المب���رح یعتب���ر م���ن الأض���رار المعتب���رة: ( 23/1/2001بت���اریخ  258555مل���ف رق���م  1
  .417، ص 02،عدد2002مجلة قضائیة ) التطلیق دون اشتراط حكم جزائي التي یستوجب

  ...) .لمدة أكثر من سنة: (...من قانون الأسرة  53/4المادة   2
  .62،ص)بتصرف( سابق،المرجع النورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة،   3
  .63لشریعة الإسلامیة، المرجع نفسھ، ص نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون وا  4
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                  .الأس���رة الجزائری���ة، أم���ا ق���انون العقوب���ات فھ���و یھ���دف إل���ى حمای���ة الأس���ر م���ن الانح���راف

وف��ي ك��ل الح��الات ف��إن للقض��اء . مم��ا یتوج��ب عل��ى القض��اة مراع��اة نظ��رة المش��رع للق��وانین

  .بكل الوسائل القانونیةالتقدیریة لإثبات ھذه الأفعال  السلطة

م�ا م�دى اعتب�ار جریم�ة الزن�ا فاحش�ة یمك�ن : ومن ھنا یتبادر إلى ذھني التساؤل ح�ول   

للزوج��ة طل��ب ح��ل عق��دة ال��زواج بتوافرھ��ا ؟   للإجاب��ة عل��ى ھ��ذا التس��اؤل یس��توجب تحدی��د  

 .معنى الزنا أولا 

، وذل�ك لم�ا ل�ھ م�ن المض�اعفات ئم الاجتماعی�ة ھ�ي م�ن أعظ�م الج�را :فاحشة الزن�ا   -2

السیئة التي منھا تسرب الخیانة إلى الأسرة،مع سلب الاحترام وب�الرغم م�ن أن جمی�ع ق�وانین 

البش��ر تعاق��ب علیھ��ا ، إلا أنھ��ا أخ��ذت ف��ي الانتش��ار،وزاد مرتكبوھ��ا ف��ي ھ��ذا الق��رن زی��ادة 

            یة ،وتمس�خ الإنس�ان ، وتھ�بط ب�ھفالزن�ا نكس�ة حیوانی�ة ت�ذھب بجمی�ع مع�اني الإنس�ان . 1كبیرة

 .إلى مستوى سحیق

 :یعرف الزنا : تعریف الزنا   - أ

ور، و زن�اء مم�دودة، ن�ى الرج�ل یزن�ي مقص�زفیق�ال  قص�ر،یزنا، یم�د و :لغةالزنا / 1-أ

   .2أي  تباغي :وزنى مزاناة . وكذلك المرأة

خ�ال ع�ن المل�ك  ،ش�تھاةوطء مكل�ف ف�ي ف�رج ام�رأة م ھو عبارة عن :اصطلاحاالزنا / 2-أ  

  .3ورضاعةثبت بھ حرمة المصاھرة، نسبا وشبھتھ، وی

المش�رع ل��م یع�ط تعریف�ا ص��ریحا لھ�ذه الجریم�ة ب��ل اكتف�ى ب�ذكر العقوب��ة : قانون�االزن�ا / 3-أ 

              یقض��ي ب��الحبس م��ن س��نة إل��ى س��نتین ": م��ن ق��انون العقوب��ات  339المق��ررة لھ��ا ف��ي الم��ادة 

              وتطب��ق العقوب��ة ذاتھ��ا عل��ى ك��ل  .ارتكابھ��ا جریم��ة الزن��اج��ة ثب��ت عل��ى ك��ل ام��رأة متزو

ویعاق�ب ال�زوج ال�ذي یرتك�ب جریم�ة .جریم�ة الزن�ا م�ع ام�رأة یعل�م أنھ�ا متزوج�ةمن ارتكب 

                                                           

  .29باقر تشریف القرشي، نظام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص   1
  .359، ص 14محمد بن مكرم ابن منظور ،لسان العرب، مرجع سابق، ج 2
  .48، ص 5عبد الرحمن الجزیري، كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، ج  3
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          ولا تتخ�ذ الإج�راءات. الزنا بالحبس من سنة إل�ى س�نتین وتطب�ق العقوب�ة ذاتھ�ا عل�ى ش�ریكتھ

  ."الزوج المضرور، وإن صفح ھذا الأخیر یضع حدا لكل  متابعة إلا بناء على شكوى 

           العلاق�ة الجنس�یة الت�ي ترتك�ب م�ن قب�ل ال�زوج : یمكن وضع تعری�ف لھ�ذه الجریم�ة بأنھ�ا

قد خ�ص ق�انون  و. 1 "ر شریطة تقدیم شكوى الزوج المضرورأو الزوجة مع أي شخص آخ

    .ره، و اعتبرھا خیانة زوجیةاقبة الشخص المتزوج فقط دون غیالعقوبات مع

   :یةلقد اشترط لمشرع لقیام ھذه الجریمة توافر الأركان التال :مدى اعتبارھا فاحشة -ب

قی�ام الزوجی�ة  عل�ى وج�وب ،م�ن ق�انون العقوب�ات 339ن�ص الم�ادة  :الركن الشرعي/  1-ب

   .، بین المتھم بالخیانة الزوجیة وقت وقوعھا وبین شخص غیرهفعلا أو حكما

تشترط معظم التشریعات الوضعیة المعاقب�ة عل�ى زن�ا أح�د ال�زوجین،  :الركن المادي/  2-ب

  .2 توافر الوطء المحرم مع قیام العلاقة الزوجیة وقت الوطء

مت��ى ارتك��ب أح��د ال��زوجین الفع��ل وھ��و ع��الم بأن��ھ مت��زوج،  یق��ع :ال��ركن المعن��وي/  3-ب

  . 3الأسرة من التفكك و الانحلال فالمشرع اشترط الإحصان لتوقیع العقاب بھدف حمایة 

ال�دلیل ال�ذي یقب�ل ع�ن ارتك�اب  ":م�ن ق�انون العقوب�ات  341وبالرجوع إلى نص الم�ادة 

یقوم إما على محضر قضائي یحرره أحد رجال الضبط  339الجریمة المعاقب علیھا بالمادة 

                تھمالقض��ائي ع��ن حال��ة تل��بس وإم��ا ب��إقرار وارد ف��ي رس��ائل أو مس��تندات ص��ادرة م��ن الم��

كیفی�ة إثب�ات جریم�ة الزن�ا  جاء في اجتھاد المحكمة العلیا ما یبینقد و ." وإما بإقرار قضائي 

      الزن��ا لا یثب�ت إلا ب��إقرار مرتكب��ھ ، :( أن  1986فبرای��ر 24بت�اریخ  39474ف�ي المل��ف رق��م 

                                                           

،                             10ي ، جریم�ة الزن�ا ف�ي ق�انون العقوب�ات ، بس�كرة، مجل�ة العل�وم الإنس�انیة، ع�دد عبد الحلیم بن مشر 1
  .5، ص 2006نوفمبر 

  . 6ص ) بتصرف(،نفسھمرجعاللعقوبات، عبد الحلیم بن مشري ، جریمة الزنا في قانون ا 2
  . 19-18رجع نفسھ،ص عبد الحلیم بن مشري ، جریمة الزنا في قانون العقوبات، الم 3
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ج�اء موافق�ا ل�نص  جتھ�ادلا، ھ�ذا ا 1)أو بحكم جزائ�ي أص�بح نھ�ائي، أو بش�ھادة أرب�ع ش�ھود 

  .المادة 

                ھ���ي جریم���ة لا تق���وم إلا بت���وافر أركانھ���ا ، :یس���تخلص مم���ا س���بق أن جریم���ة الزن���ا     

و لا یمكن اتخاذ الإجراءات إلا بناء على شكوى المض�رور، وال�دلیل المقب�ول ھ�و م�ا ج�اءت 

  .السالفة الذكر  341بھ المادة

الجرائم في الفق�ھ الإس�لامي والق�انون، كونھ�ا جریم�ة  أبشعوعلیھ فإن الزنا یعتبر من     

ترتك��ب ض��د الش��رف والأخ��لاق والفض��یلة والكرام��ة، وت��ؤدي إل��ى تف��ویض بن��اء المجتم��ع ، 

لع�ام ، كونھ�ا متعلق�ة بالنظ�ام ا 2وتفتت الأسر، و اختلاط الأنساب ،و قطع العلاقات الزوجیة 

حسنا ما فعل عندما أشار إلیھ�ا دون ، وبفرض عقوبات زجریة ،لذلك اھتم المشرع بتنظیمھا.

، لكن��ھ ل��م ی��درجھا ض��من الف��واحش مح��یلا الأم��ر للش��ریعة  07فق��رة  53ذكرھ��ا ف��ي الم��ادة 

  . الإسلامیة التي اعتبرتھا كذلك 

طل�ب (القاض�ي ھ�ذا الأم�ر حال�ة م�ا ع�رض عل�ى : والإشكال ال�ذي یط�رح یتمث�ل ف�ي    

بالق��انون أو بالش��ریعة الإس��لامیة ك��ون ھ��ذه بم��اذا س��یحكم ھ��ل ) التطلی��ق لقی��ام ال��زوج بالزن��ا 

  .الأخیرة ھي التي اعتبرت الزنا فاحشة ؟

                      ف������ي ن������ص   3لح������ل ھ������ذا الإش������كال یتع������ین الرج������وع إل������ى الق������انون الم������دني   

وإذا لم یوج�د ن�ص ...یسري القانون على جمیع المسائل التي تتناولھا نصوصھ ":  01المادة 

 ،وطبقا لمبدأ ت�درج الق�وانین.  "....الإسلامیةي بمقتضى مبادئ الشریعة تشریعي حكم القاض

                     ، 4ف����إن القاض����ي مل����زم بتطبی����ق الق����انون أولا قب����ل اللج����وء إل����ى الش����ریعة الإس����لامیة 

                 إذ یمك��ن للقاض��ي أن یحك��م ب��التطلیق   أم��ا بخص��وص مس��ألة التكی��ف فھ��ي مس��ألة تقدیری��ة ،
                                                           

بلح�اج العربي،ال�وجیز ف�ي ق�انون  :نق�لا ع�ن. ، غیر منش�ور1986فبرایر 24بتاریخ  39474ملف رقم  1
  .306،ص 1،2004، ط1الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،   ج

  .48، ص 4عبد الرحمن الجزیري،كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، ج 2
                            05-07، المع������دل والم������تمم بالق������انون رق�������م 1975س������بتمبر  26الم������ؤرخ ف������ي  75/58الأم������ر  3

  .2007مایو 13المؤرخ في 
  .62نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص  4
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 07تأسیسا على أحكام الفقرة . إذا طلبت الزوجة ذلك....حالة الزنا أو عن شارب الخمر  في

وذلك بتفسیر مضمون الفاحشة  بالخمر وغی�ره دون قص�ره .  05/02من الأمر 53من المادة

               لأن ق��انون الأس��رة ن��ص خ��اص ومص��دره الش��رع، بخ��لاف ق��انون العقوب��ات  .عل��ى الزن��ا

             وبالت��الي لا تخص��یص ب��دون مخص��ص، وم��ن ث��م یمك��ن الاس��تناد. تش��ریع ال��ذي مص��دره ال

م�ن الق�انون  222اردة ف�ي الم�ادة في تسبیب الحكم على أحكام الش�رع بن�اء عل�ى الإحال�ة ال�و

لرقاب�ة المحكم�ة العلی�ا، لأن�ھ بص�دد اس�تعمال س�لطتھ   وقاضي الموض�وع ف�ي ھ�ذا لا یخض�ع

ض حكمھ للإلغاء بالنقض ،وھذا التطلیق إذا ما تم فإنھ یك�ون بائن�ا وبالتالي لا یتعر. التقدیریة

  . 1قانونیا 

فالمش��رع توس��ع ف��ي أس��باب طل��ب التطلی��ق حمای��ة لحق��وق الم��رأة، وأعطاھ��ا الوس��ائل    

القانونیة التي یمكن بواسطتھا دفع الضرر ع�ن نفس�ھا، خاص�ة وق�د كث�رت الش�كوى ف�ي بق�اء 

ت فلسفة ق�انون الأس�رة الجزائ�ري ھ�ي إقام�ة الت�وازن ب�ین ومن ھنا كان. الطلاق بید الرجال 

، كم�ا أعط�ى للزوج�ة 48الحقوق العائلیة، والتوفیق بینھا فمنح الطلاق للزوج بموجب الم�ادة 

  .2 05/02من الأمر  53حق طلب التطلیق بحكم قضائي بموجب المادة 

مك�ن التوفی�ق وھو كی�ف ی ،53من المادة  07رع بخصوص الفقرة لكن یوجھ نقد للمش   

              بالجریم��ة الماس��ة بش��رف الأس��رة و المفض��یة لعقوب��ة طبق��ا  ب��ین ھ��ذه الفق��رة، والفق��رة القائل��ة

  .3لما ھو وارد في قانون العقوبات ؟

  

  

                                                           

  .136سلمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  1
                                  ،1،2004، ط1العربي،ال��������وجیز ف��������ي ق��������انون الأس��������رة الجزائري،مرج��������ع س��������ابق ،جبلح��������اج  2
  .307، ص) بتصرف( 
                ب���ادیس دی���ابي ، ص���ور ف���ك الرابط���ة الزوجی���ة عل���ى ض���وء الق���انون والقض���اء ف���ي الجزائ���ر ،مرج���ع  3

  .49سابق، ص 
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التطلیق للحكم عل�ى ال�زوج ع�ن جریم�ة فیھ�ا مس�اس بش�رف الأس�رة وتس�تحیل : رابعا

  :معھا مواصلة العشرة والحیاة الزوجیة

                         ك�����ب ال����زوج جریم�����ة یعاق�����ب علیھ����ا الق�����انون، فتتض����رر زوجت�����ھ، خاص�����ة ق����د یرت

            1ن العقوبات ما یرغمھا على انتظاره الس�نین الط�وال وھ�ذا م�ا ین�افي مقاص�د التش�ریعوأن م

               م��ا م��دى اعتب��ار الجریم��ة المرتكب��ة م��ن قب��ل ال��زوج : ولھ��ذا یتع��ین ط��رح التس��اؤل الآت��ي 

والتي فیھا مساس بشرف الأسرة سببا مبررا لطلب التطلی�ق ؟ للإجاب�ة س�أتطرق إل�ى موق�ف 

  .الفقھ والقانون من ذلك

ف��ي جریم��ة فیھ��ا مس��اس بش��رف  جموق��ف الفق��ھ م��ن التطلی��ق للحك��م عل��ى ال��زو/ 1 

            ،"التفری��ق لح��بس ال��زوج " لق��د تط��رق الفقھ��اء إل��ى ھ��ذا العنص��ر تح��ت عن��وان  :الأس��رة

  : و ھذا لأخیر ھو محل خلاف بینھم على فریقین

حی���ث ق���الوا بع���دم التفری���ق  : 3 الش���افعیة و  2فقھ���اء الحنفی���ة: الفری���ق الأول        

 . 5واستدلوا بنفس الأدلة التي استدلوا بھا لعدم التفریق بسبب الغیبة أو الفقد. 4للحبس

  : ما یرونھ سببا للتفریق كالآتيفھ: فقھاء المالكیة والحنابلة: الفریق الثاني        

نصوصھ لم تكن صریحة ف�ي ج�واز التطلی�ق للح�بس، ب�ل كان�ت :المذھب المالكي/  أ    

صریحة في أحقیة زوجة الأسیر في طلب التفریق، لأن مناط التفریق عندھم ھ�و بع�د ال�زوج 

             ، وج��ة م��ن ھ��ذا البع��دع��ن زوجتھ،س��واء ك��ان باختی��اره أو قھ��را عن��ھ،لأن الض��رر یلح��ق الز

                                                           

الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد ،في الفق�ھ الإس�لامي -رةمحمد كمال الدین إمام، أحكام الأس 1
  .107والقانون والقضاء، مرجع سابق، ص 

 :وینظ�ر.85، ص 2محمد عاشق الھى البرني، التس�ھیل الض�روري لمس�ائل الق�دوري، مرج�ع س�ابق، ج 2
                       ئع، أب�����ي بك�����ر ب�����ن مس�����عود الكاس�����اني الحنف�����ي، ب�����دائع الص�����نائع ف�����ي ترتی�����ب الش�����راع�����لاء ال�����دین 
  .313، ص8مرجع سابق،ج 

  .221، ص5محمد بن إدریس الشافعي، الأم ، مرجع سابق، ج  3
دراسة مقارنة بین المذاھب السنیة و المذھب الجعفري –محمد مصطفى شلبي،أحكام الأسرة في الإسلام  4

  .613والقانون، مرجع سابق ،ص 
فقھ الطلاق والفسخ والتفریق والخل�ع، -نواھضة،الأحوال الشخصیةأحمد محمد المومني وإسماعیل أمین  5

  .113مرجع سابق، ص 
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ھو الض�رر الم�ادي والمعن�وي  :ومعیار الضرر   .1حقق في زوجة المحبوس وھذا المعنى م

  .3طلاق بائنونوع الفرقة ھي فرقة  ،2معا

عل���ى ھ���ذا ف���القول ف���ي ام���رأة الأس���یر  :(لق���د ق���ال اب���ن تیمی���ة : يالم���ذھب الحنبل���/ ب  

). ام��رأة المفق��ود بالإجم��اع  والمحب��وس ونحوھم��ا،ممن تع��ذر انتف��اع امرأت��ھ ب��ھ، ك��القول ف��ي

  .4ونوع الفرقة عند الحنابلة ھي فرقة فسخ 

في جریمة فیھا مساس بش�رف  الزوجموقف قانون الأسرة من التطلیق للحكم على / 2

م��ن الأم��ر  04فق��رة  53لم��ادة لق��د ن��ص المش��رع الجزائ��ري عل��ى ھ��ذا الس��بب ف��ي ا :الأس��رة

ك��م عل��ى ال��زوج ع��ن جریم��ة فیھ��ا مس��اس الح...یج��وز للزوج��ة أن تطل��ب التطلی��ق: " 05/02

عن�د تحلی�ل ھ�ذه الفق�رة . "بشرف الأسرة وتس�تحیل معھ�ا مواص�لة العش�رة والحی�اة الزوجی�ة 

  : لقبول ھذا السبب كسبب للطلب التطلیق، لابد من توافر جملة من الشروط ھي:  یفھم أنھ

    ي ب��ھ،ص��دور حك��م قض��ائي ض��د ال��زوج ح��ائز ق��وة الش��ئ المقض��: الش��رط الأول / أ - 2

             .7ف��ي جریم���ة ارتكبھ���ا  6أو غی��ر العادی���ة  5ل��م یع���د یقب��ل ط���رق الطع��ن القانونی���ة العادی���ة 

لكن الإشكال یثور عن�دما یس�تحیل عل�ى الزوج�ة الحص�ول عل�ى نس�خة م�ن الحك�م لاس�تعمالھ 

     كدلیل خاصة إذا كان من الجھ�ات العس�كریة ؟الملاح�ظ ف�ي الواق�ع أن القاض�ي یل�زم الزوج�ة 

أن تحضر لھ ما یثب�ت مزاعمھ�ا، وھن�اك م�ن النس�اء م�ن تحص�لن عل�ى إق�رار م�ن أزواجھ�ن 

                                                           

الطلاق وحق�وق الأولاد ونفق�ات الأق�ارب، لبن�ان، بی�روت،   -أحمد فراج حسن، أحكام الأسرة في الإسلام 1
  .181م، ص 1998الدار الجامعیة، 

                   الأح����وال الشخص����یة، مرج����ع كم����ال ال����دین إم����ام وجابرعب����د الھ����ادي س����الم الش����افعي ،مس����ائل ف����ي 2
  .450سابق، ص 

،                                   4، ط10إل����ى 6، الأج����زاء م����ن 2الس����ید س����ابق، فق����ھ الس����نة، لبن����ان، بی����روت، دار الفك����ر، مجل����د  3
  .251ه،   ص  1403/م1983

  .251، ص 2، مجلد نفسھمرجع الالسید سابق، فقھ السنة،  4
             01فق��رة 313الم��ادة  :أنظ��ر.الإداری��ة م��ن ق��انون الإج��راءات المدنی��ة و 347إل��ى 313م��واد م��ن راج��ع ال 5
  ..).طرق الطعن العادیة ھي الاستئناف والمعارضة( 
:  ط�رق الطع�ن غی�ر العادی�ة.( وما یلیھ�ا م�ن ق�انون الإج�راءات المدنی�ة والإداری�ة 348راجع المواد من  6

  ......).إعادة النظر التماس –الطعن بالنقض  
  .294،ص 1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج 7
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أنھ��م یعترف��ون ب��أنھم : المتواج��دین بالمؤسس��ة العقابی��ة، مكت��وب بخ��ط الی��د موق��ع علی��ھ مف��اده

            بإمك���ان ل���یس رغ���م ص���عوبة الأم���ر ، ف( 1مح���اكمون بج���رائم فیھ���ا مس���اس بش���رف الأس���رة 

 ).ول على ذلك كل الزوجات الحص

م�ن قب�ل الحص�ول عل�ى نس�خة م�ن الحك�م ك�ان الأج�در طل�ب :لكن حسب رأیي الخ�اص 

وھ�ذا لمس�اعدة وخدم�ة المتقاض�ین  القاضي ، لما لھ من مركز ودور في المحكمة والقض�یة ،

 .وتحقیق العدالة

أن تك��ون الجریم��ة المرتكب��ة م��ن قب��ل ال��زوج فیھ��ا مس��اس بش��رف  :الش��رط الث��اني/ ب-2

ویبدو أن نوع الجریمة التي تؤثر عل�ى مس�تقبل الأس�رة لیس�ت عل�ى درج�ة واح�دة،  ،الأسرة 

فالأمر یختلف من أسرة إلى أخرى ،غی�ر أن الغال�ب ف�ي ھ�ذه الجرائم،تل�ك المتعلق�ة بالش�رف 

     ...وق��د تت��أثر بع��ض الأس��ر بج��رائم الس��رقة والاحتی��ال ...والخیان��ة الزوجی��ة  و الاغتص��اب

، 2ي كل ذلك ھو ما یسبب ضررا جسیما بالزوجة وأس�رتھا وعائلتھ�اوعلى ھذا فإن المعیار ف

 . 3وتتحقق معھا العداوة والنفور، بحیث تستحیل معھا مواصلة العشرة والحیاة الزوجیة

) الجریم�ة(وج�اء محلھ�ا ب) عقوبة(استبدل كلمة  ن المشرعیلاحظ في ھذا الشرط أ و   

 .05/02من الأمر 53من المادة  04ةوذلك في الفقر

أن تك�ون الجریم�ة المرتكب�ة م�ن قب�ل ال�زوج ،م�ن ش�أنھا أن ت�ؤدي : الشرط الثالث/ ج-2

           إل��ى اس��تحالة مواص��لة العش��رة الزوجی��ة ، لتع��ذر الاس��تمرار ف��ي الرابط��ة الزوجی��ة بس��بب 

                                                           

لمیاء شافعة ، حل الرابطة الزوجیة بناء على الإرادة المنفردة للزوجة بین أحكام الفقھ الإسلامي وق�انون  1
  .91الأسرة ، مرجع سابق ، ص 

لأسرة ھي الخلیة الأساسیة للمجتمع، وتتكون من الأشخاص تجمع بینھم ا: (  05/02من الأمر 02المادة  2
  ).صلة الزوجیة وصلة القرابة

  .133سلمان ولد خسال ، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  3
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           ،م��ن ال��بغض والكراھی���ة والحق��د وخص��ومات مس��تحكمة تح��ول راحتھ���ا1م��ا وص��لت إلی��ھ 

 .2ادتھا إلى شقاء ،وتصبح الحیاة الزوجیة كلھا جحیم لا یطاق إلى فتنة ،وسع

إن فقدان أحد ھذه الشروط یح�رم الزوج�ة م�ن ممارس�ة ح�ق طل�ب التطلی�ق،  :خلاصة   

، ویخض��ع ھ��ذا التطلی��ق للس��لطة التقدیری��ة  05/02م��ن الأم��ر 53م��ن الم��ادة  04طبق��ا للفق��رة 

، والط�لاق 3لقب�ول الطل�ب أو رفض�ھ للقاضي ، الذي یستعین بالمعیار الموضوعي المطلوب 

  .في ھذه الحالة یكون بائنا لما یتركھ من وصمة عار 

أحس��ن ص��نعا عن��دما ع��دل أن المش��رع ق��د ) 04فق��رة  53الم��ادة (ذا الص��دد ف��یلاحظ بھ��  

لم��ا م��ن ش��أنھا المس��اس بش��رف الأس��رة ) عقوب��ة إل��ى الجریم��ة( ال��نص، وذل��ك بتغیی��ر لف��ظ 

  .جتماعیة، وإن كان یصعب حصرھاوكرامتھا وسمعتھا وقیمتھا الا

و یع��اب علی��ھ أن��ھ ل��م یح��دد مق��دار العقوب��ة المقی��دة للحری��ة، حت��ى یح��ق للزوج��ة طل��ب 

  .4التطلیق

        : 16/1/1996بت���اریخ  127948ولق���د ج���اء ف���ي اجتھ���اد المحكم���ة العلی���ا مل���ف رق���م    

 -طع�ن ب�النقض –من ق�انون الأس�رة  53الحكم بتطلیق الزوجة على مسؤولیة الزوج المادة( 

بس�بب تھم�ة فیھ�ا  لأن الحكم الجزائي المحتج بھ كان بسبب ضرب الزوج، ولم تكن العقوب�ة 

            " 10-7-4فق����رة   53حالی����ا الم����ادة" 6-4فق����رة  53مس����اس بش����رف الأس����رة كم����ا ت����نص الم����ادة 

إن إدان�ة ال�زوج بس�بب ض�ربھ لزوجت�ھ یعتب�ر ض�ررا  –رفض الطعن  -.  من قانون الأسرة

                                                           

  .295،ص 1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج  1
  .235زیز ،الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق، ص سعد عبد الع  2
  .295،ص 1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،المرجع السابق،ج  3
  .199الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق ، ص   4
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وم��ن ث��م یج��وز تطلی��ق  ".حالی��ا  10الفق��رة " م��ن ق��انون الأس��رة  53م��ن الم��ادة  6س��ب الفق��رة ح

  .1)الزوجة لھذا السبب 

   التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا : ا خامس       

یب��ین الش��ارع الحك��یم أن لك��ل م��ن ال��زوجین حقوق��ا لاب��د م��ن اس��تیفائھا، وأن علیھم��ا     

                           س������بل الس������كن و الاس������تقرار ال������دائمین،  واجب������ات لا ب������د م������ن أدائھ������ا، ورس������م لھم������ا

:   فق��ال         ]وك��ذلك قول��ھ]19س��ورة النس��اء ، :         

            ]  كما حدد الش�ارع الوس�ائل الواج�ب إتباعھ�ا . ]228سورة البقرة

علاج ما ق�د یح�دث ب�ین ال�زوجین م�ن المش�كلات، فخ�ول ال�زوج الس�لطة ف�ي تأدی�ب زوجت�ھ ل

:   لقول��ھ                      

                ] فإذا أضر الزوج بزوجت�ھ  . ] 34سورة النساء            

بأن تعدى حسن المعاشرة، والمعاملة بالحسنى ،إلى الإض�رار بھ�ا فیؤذیھ�ا بالض�رب الم�ؤلم، 

         فتتح��ول المعاش��رة والألف��ة . 2أو الش��تم المق��ذع، أو یتعن��ت معھ��ا فیحملھ��ا عل��ى فع��ل مح��رم

             .3بغ��ض وس��وء عش��رةس��ري إل��ى و الم��ودة الت��ي كان��ت م��ن عناص��ر البن��اء الأخلاق��ي الأ

ما م�دى إمكانی�ة الزوج�ة طل�ب انح�لال عق�د ال�زواج للض�رر : ومن ھنا یطرح التساؤل الآتي

                                                           

یوسف دلاندة،قانون  : نقلا عن.100، ص54ضاة، عدد، نشرة الق16/1/1996بتاریخ 127948الملف   1
م��دعم بأح��دث مب��ادئ واجتھ��ادات المحكم��ة -05/02الأس��رة م��نقح بالتع��دیلات أدخل��ت علی��ھ  بموج��ب الأم��ر

  .56،ص  -بتصرف-العلیا في مادتي شؤون الأسرة والمواریث، مرجع سابق، 
الخاص�ة ب�الزواج  -، أحك�ام الأس�رة  رمضان علي السید الشرنباصي و جابر عبد الھادي سالم الش�افعي  2

  .538، مرجع سابق، ص-والفرقة وحقوق الأولاد ،في الفقھ الإسلامي والقانون والقضاء
الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد، في الفق�ھ الإس�لامي -محمد كمال الدین إمام، أحكام الأسرة 3

  ..94والقانون والقضاء، مرجع سابق، ص 
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ل لاب�د م�ن التط�رق إل�ى مفھ�وم للإجاب�ة عل�ى التس�اؤ. ؟...اللاحق بھا ج�راء الض�رب والش�تم

  : اضي في إیقاعھ كالآتيوسلطة الق ،الفقھ والقانون من التطلیق للضر ثم معرفة موقف ،رالضر

 : لتعریف الضرر، ثم أنواعھ كالآتي سأتطرق  :مفھوم الضرر - 1

 :یقصد بالضرر :تعریف الضرر  - أ

والض��رر . 2 ، وھ��و س��وء الح��ال والش��دة1ھ��و ض��د النف��ع:الض��ر: لغ��ةالض��رر  -1-أ    

  .3 لحاق مكروه أو أذى بالغیرإ: بمعنى

رعي، وك�أنھم ي الاص�طلاح الش�لم یعرف الفقھاء الض�رر ف� :اصطلاحاالضرر   -2-أ   

                             المفص���ل لعب���د 'وإن ك���ان یمك���ن تعریف���ھ كم���ا ج���اء ف���ي كت���اب  ،ترك���وه لمعن���اه اللغ���وي

                     ك���ل م���ا یلح���ق الأذى أو الأل���م بب���دن الزوج���ة، أو نفس���ھا، أو یعرض���ھا ( : 'الك���ریم زی���دان

ھ ح�ق وب�دون وج� لزوج من قول أو فعل بقصد وتعمد ،كل ما یصدر عن ا: ي أ  .4) للھلاك

  . أو مبرر شرعي، وھذا الضرر یختلف أثره وشدتھ باختلاف النساء والمجتمعات 

  

               ل���م یع���رف المش���رع الجزائ���ري الض���رر المعتب���ر ش���رعا، : قانون���االض���رر   -3-أ   

اللائق شرعا، أو إھم�ال النفق�ة  كما لم یحدد أنواعھ ، ویمكن توافره إذا لم یوفر الزوج السكن

                                           ھان����������ات خطی����������رةأو إس����������اءة معاش����������رة الزوج����������ة ع����������ن طری����������ق إ الش����������رعیة،

حی�ث ل�م یتقی�د المش�رع ... ، أو ت�رك البی�ت الزوج�ي وغیرھ�ا 5أو جسیمة أو قس�اوة المعامل�ة

                              ع������دم إخض������اعھف������ي ذل������ك،مع  للقاض������ي الس������لطة التقدیری������ةبض������رر مع������ین تارك������ا 

 .6لرقابة المحكمة العلیا 

                                                           

  .333ادر الرازي،مختار الصحاح، مرجع سابق، ص عبد القبن   1
  .1106، ص 1جماعة مختصین، معجم النفائس الكبیر، مرجع سابق، المجلد  2
  .379إبراھیم مدكور، معجم الوجیز، مرجع سابق، ص  3
  .437، ص 8عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج  4
یج��ب .( المحكم�ة العلیا،غرف��ة الأح�وال الشخص��یة ،غی�ر منش��ور، 17/12/1884بت��اریخ  34767مل�ف  5

عل��ى الزوج��ة  أن تثب��ت الض��رر ال��ذي لحقھ��ا م��ن زوجھ��ا وإس��اءتھ لھ��ا، وأن یك��ون ھ��ذا الض��رر خطی��ر 
 :نق�لا ع�ن). ومستمر، وم�ن ث�م ف�إن القض�اء بم�ا یخ�الف ھ�ذا المب�دأ یع�د خرق�ا لمب�ادئ الش�ریعة الإس�لامیة 

  .301، ص 1،2004، ط1ن الأسرة الجزائري،مرجع سابق،جبلحاج العربي،الوجیز في قانو
  .301، ص 2004، 1، ط1،جنفسھمرجع البلحاج العربي، الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،   6
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 :المبرر للتطلیق أنواع الضرر  - ب

كالض���رب، والكس����ر، : یلح���ق الأذى بب���دن الم����رأةھ����و ك���ل م����ا  :الض���رر الم���ادي/  1-ب

  .....والجرح

كش�تمھا باس�م قب�یح، : ك�ل ض�رر یلح�ق الأل�م ف�ي نف�س الزوج�ةھ�و  :الضرر المعنوي/  2-ب

   ...نات، الھجر في الفراش دون وجھ حقوتشبیھھا بأسماء الحیوا وسبھا،

    ل��و تض��ررت الزوج��ة م��ن معاش��رة زوجھ��ا ض��ررا مادی��ا : وبالت��الي یفھ��م مم��ا س��بق أن��ھ 

                     فلھ������ا أن تطل������ب  1أو معنوی������ا، بع������د محاول������ة التوفی������ق بینھم������ا ب������الطرق المعروف������ة

 .2من القاضي التفریق

س�أدرس رأي الفقھ�اء  :ون م�ن التطلی�ق لك�ل ض�رر معتب�ر ش�رعاق�انموقف الفق�ھ وال - 2

 : والمشرع الجزائري حول التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا كالآتي

 ق�د اختلف�ت آراء: التطلی�ق لت�وافر ض�رر بالزوج�ة س�ببھ ال�زوج آراء الفقھاء ح�ول / أ 

  : في التفریق للضرر كالآتي الفقھاء

بع�دم ج�واز التطلی�ق :  ح�د ق�ولي الحنابل�ة ق�الواجمھور م�ن الش�افعیة والحنفی�ة وأ/ 1-أ

للضرر، لأن الزوجة إذا ادعت الضرر،ورفض الزوج أن یطلقھ�ا ، فل�یس م�ن ح�ق القاض�ي 

         رف��ع الظل��م مھم��ة أن یحك��م بتطلیقھ��ا، لأن رف��ع الض��رر ممك��ن بغی��ر وس��یلة الط��لاق، ك��ون 

، ب�أمره  3ي ف�ي أول م�رة و یقتصر على النھ، القاضي وأالإمام  م من اختصاصعن المظلو

وأذى الزوج��ة ب��لا س��بب ، عاقب��ھ  1ف��إن س��اء خلق��ھ .  4بحس��ن المعاش��رة والنھ��ي ع��ن إی��ذائھا 

 .2بحسب ما یراه كافیا لزجره حتى یمسكھا بالمعروف 

                                                           

  ...التحكیم  -الصلح:  طرق التوفیق بین الزوجین ھي  1
  .299، ص6، مرجع سابق، ج-مشكلات الأسرة -عطیة صقر، موسوعة الأسرة تحت رعایة الإسلام  2
  .332محمد سمارة ،أحكام وآثار الزوجیة ،مرجع سابق،ص  3
  .210أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطلیق وأثارھما، مرجع سابق، ص  4
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       إذا تع��دى ال��زوج  بج��واز التطلی��ق للض��رر، :المالكی��ة وأح��د ق��ولي الحنابل��ة ق��الوا/ 2-أ

                               حاش��������یة  'فق��������د ج��������اء ف��������ي ... تم، أو الض��������ربأو الش�������� ،عل��������ى زوجت��������ھ بالس��������ب

وھ��و م��ا لا یج��وز ش��رعا  . أي للزوج��ة التطلی��ق عل��ى ال��زوج بالض��رر: ولھ��ا"  : 'الدس��وقي 

فمت��ى ثب��ت إض��رار ال��زوج بزوجت��ھ بالبین��ة  3..." كھجرھ��ا ب��لا موج��ب ش��رعي وض��ربھا

حك�م  4أي یكفي إثبات حصولھ م�رة واح�دة  المعتبرة، مع عدم اشتراط تكراره لطلب التفریق

             ول���و ل���م تش���ھد البین���ة بتك���راره،: قول���ھ : " 'حاش���یة الدس���وقي 'فق���د ج���اء ف���ي   .بتطلیقھ���ا

 .5"بل شھدت بأنھ حصل لھا مرة واحدة فلھا التطلیق بھا على المشھور 

الش��یخ ' وذل��ك مت��ى اس��تطاعت  الإثب��ات حت��ى ول��و ب��القرائن وذل��ك لم��ا ج��اء ف��ي ق��ول 

للم���رأة التطلی���ق بالض���رر الثاب���ت ول���و بق���رائن  ( : 'النف���راوي ف���ي كتاب���ھ الفواك���ھ ال���دواني 

                   أم�����ا إذا تك�����ررت ش�����كواھا وعج�����زت ع�����ن الإثب�����ات ع�����ین لھ�����ا القاض�����ي  . 6)الأح�����وال

                     حكما من أھلھا وحكما من أھلھ یسعیان للإصلاح بینھما، وإذا تعذر ذلك طلق�ا علی�ھ : حكمین 

  . 7بلا مقابل 

:... قول��ھ ل 8وتعی��ین الحكم��ین واج��ب ب��دلیل الآی��ة            

     ]  وذل��ك لمحاول��ة الص��لح أو التفری��ق وك��یلان أو مولی��ان  . ]35س��ورة النس��اء           

                                                                                                                                                                                     

              ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع  1
  .344، ص 3سابق،ج

  .65خلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص نورة منصوري،التطلیق وال 2
                          ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ، مرج����ع  3

  .345، ص  2سابق، ج
  .439، ص 8عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 4
                        محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ، المرج����ع ش����مس ال����دین الش����یخ  5

  345، ص  2السابق، ج
زید القیروان�ي، أحمد بن غنیم بن سالم بن مھا النفراوي الزھري المالكي،الفواكھ الدواني رسالة ابن أبي  6

  .60سابق، ص مرجع
  .345، ص  2مرجع سابق، جلدسوقي على الشرح الكبیر ، ، ا شمس الدین الشیخ محمد عرفة الدسوقي 7
عبد الكریم بن محمد بن عبد الكریم الرافعي القزویني الشافعي، العزیز شرح الوجیز المعروف بالش�رح  8

  .391،ص 8الكبیر،مرجع سابق،ج 
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الحری�ة، والعدال�ة، والاھت�داء  ، والإس�لام، والحری�ة، و، یش�ترط فیھم�ا التكلی�ف 1من الح�اكم 

،  3)التوفی��ق أو التفری��ق( ولق��د اختل��ف الفقھ��اء ف��ي مھمتھم��ا .   2إل��ى المقص��ود بم��ا بعث��ا ل��ھ 

               الحكم���ین ط��لاق ب���ائن ویك��ون الط��لاق بحك���م م��ن القاض��ي بن���اء عل��ى التقری���ر المق��دم م��ن 

، 5عاد الضرر لما كان علی�ھ س�ابقا، ول�م یك�ن للتحك�یم فائ�دةإذ لو كان رجعیا ل ،4عند المالكیة 

خلافا  للحنابلة الذین اعتبروه فسخا، لأن كل طلاق یوقعھ القاض�ي ھ�و فس�خ، والحكم�ان ھن�ا 

  .ینزلان منزلة القاضي 

أنھ متى تضررت الزوجة من معاشرة زوجھا بعد محاولة التوفی�ق  :یستخلص مما سبق

  .ا ان تطلب من القاضي التفریق بینھما بالطرق المعروفة فلھ

المشرع نص لقد : موقف المشرع من التطلیق لتوافر ضرر بالزوجة سببھ الزوج/ ب  

لك��ل  ض��رر معتب��ر ... یج��وز للزوج��ة أن تطل��ب التطلی��ق: " أن��ھ 10فق��رة  53الم��ادة ف��ي 

ھذه الفقرة جاءت عامة، واعتب�رت أن أي ش�یئ، أو واقع�ة، أو وض�عا یش�كل ض�ررا ".شرعا

            ا یع����د س����ببا م����ن أس����باب التطلی����ق، ویج����وز للزوج����ة أن تطال����ب ب����التفریق بینھ����اش����رعی

  .6وبین زوجھا

، تارك��ا الأم��ر للس��لطة التقدیری��ة 7ل��م یتقی��د بض��رر مع��ین -المش��رع -فھ��و بھ��ذه الحال��ة   

ر،لأن الأضرار عدی�دة قد أحسن صنعا في توسعھ في مفھوم الضرف للقاضي في ھذا المجال،

                                                           

أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یرازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل  1
ش�مس ال�دین محم�د الخطی�ب الش�ربیني ،مغن�ي المحت�اج إل�ى : وأنظ�ر. 489،ص2ائفھ،مرجع س�ابق،جصح

  .345، ص 3معرفة معاني المنھاج، مرجع سابق،ج
. 265، ص 10موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحم�د ب�ن محم�د ب�ن قدام�ة ، المغن�ي، مرج�ع س�ابق، ج 2

             حت���اج إل���ى معرف���ة مع���اني المنھ���اج، مرج���ع ش���مس ال���دین محم���د الخطی���ب الش���ربیني،مغني الم:وأنظ���ر
  .345، ص 3سابق،ج

  .495ص  -الزواج والفرقة -محمد بلتاجي، في أحكام الأسرة دراسة مقارنة 3
                          ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ، مرج����ع  4

  .345، ص  2سابق، ج
،                        1د محم��ود أب��و ھش��ھش، الص��لح وتطبیقات��ھ ف��ي الأح��وال الشخص��یة،عمان، الأردن،دار الثقاف��ة، طأحم�� 5

  .170ه، ص1431/م2010
          ب���ادیس دی���ابي ، ص���ور ف���ك الرابط���ة الزوجی���ة عل���ى ض���وء الق���انون والقض���اء ف���ي الجزائ���ر ،مرج���ع  6

  .46سابق، ص 
  .236لاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص سعد عبد العزیز، الزواج والط 7
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، فما یعتبر فیھ ضرر لزوجة قد لا یكون كذلك بالنسبة لأخرى، والض�رر 1اویصعب حصرھ

               المعتب��ر ش��رعا ف��ي زم��ن، ول��ى جماع��ة معین��ة، ق��د لا یك��ون ك��ذلك بالنس��بة إل��ى زم��ن آخ��ر

أو جماعة أخرى، خاصة وأن القواعد العام�ة ف�ي الش�ریعة الإس�لامیة ل�م تح�دد أنواع�ا معین�ة 

وحتى المحكمة  تعد ھذه الفقرة الملاذ والملجأ المحبذ لقضاة المحاكم،ومن ھنا  . 2من الضرر

العلیا لنشر أي شیئ في خانة الضرر المعتبر شرعا، ب�الرغم م�ن ت�وافر أس�باب أخ�رى من�وه 

  .3من قانون الأسرة الجزائري 53عنھا بوضوح في المادة 

بعم�ل تجاھھ�ا ن�تج  ق�اموعلى وجھ العموم فإنھ یجوز للزوجة التي تزعم أن زوجھا قد    

ھانت�ھ لھ�ا، أو ع�دم قیام�ھ بواجبات�ھ نحوھ�ا، ب�أن ترف�ع ھ ضرر لھا، سواء في معاملتھ، أو إعن

      دعواھا أمام المحكمة تطلب فیھا التطلیق دفع�ا للض�رر ال�ذي ح�ل بھ�ا، وعل�ى القاض�ي تق�دیر 

. 4الشخص�يما تزعمھ بناء على وجھة نظر اجتماعیة، وثقافیة محضة، معتمدا على المعی�ار 

               :  18/05/1999بت���اریخ  222134ولق���د ج���اء ف���ي اجتھ���اد المحكم���ة العلی���ا مل���ف رق���م 

            م���ن المق���رر ش���رعا أن���ھ یج���وز للزوج���ة أن تطل���ب التطلی���ق لك���ل ض���رر معتب���ر ش���رعا،( 

  . 5)كما أن تقدیر الضرر یخضع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع

  : لھذا السبب لابد من توافر شروط یمكن إجمالھا في ما یلي إلا أنھ لإیقاع التطلیق 

س�واء ك�ان ض�رر م�ادي أو معن�وي : وقوع ضرر م�ن ال�زوج عل�ى الزوج�ة :1الشرط  

  ... كالسب، الشتم، الضرب

  .أن یكون الضرر مؤدي إلى ما لا یستطاع معھ دوام العشرة الزوجیة: 2الشرط   

                                                           

  .207الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق ، ص  1
  .237سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص 2
قض���اء ف���ي الجزائ���ر ،المرج���ع ب���ادیس دی���ابي ، ص���ور ف���ك الرابط���ة الزوجی���ة عل���ى ض���وء الق���انون وال 3

  .47السابق،ص 
  .237سابق، صالمرجع السعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري،   4
، ع���دد خ���اص، غرف���ة الأح���وال  2001، مجل���ة قض���ائیة،18/05/1999بت���اریخ 222134مل���ف رق���م  5

–دات قض�اء المحكم�ة العلی�ا مدعم باجتھا–العیش فضیل،قانون الأسرة : وینظر كذلك.126الشخصیة، ص
  .52، مرجع سابق، ص 2005مع تعدیلات 
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                 49بموج���ب الم���ادة  -ال���زوجین -ھم���ابین عج���ز القاض���ي ع���ن الإص���لاح: 3الش���رط    

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح یجریھا القاضي دون  : "05/02من الأمر

أي عل�ى القاض�ي أن یج�ري  ،."..أن تتجاوز مدتھ ثلاثة أشھر ابتداء من تاریخ رف�ع ال�دعوى

یج�ب القی�ام ب�ھ ف�ي جلس�ة ري للفرق�ة، ك�ون الص�لح إج�راء إجب�اتجنب�ا  1عدة محاولات ص�لح

وذلك بموج�ب الم�واد . ، وإلا كان الحكم بالطلاق مخالفا للقانون 2لا یجوز النیابة فیھ ،سریة 

            ولا یع���د غی���اب ال���زوج  .م���ن ق���انون الإج���راءات المدنی���ة والإداری���ة 449إل���ى  439م���ن 

ھو ما جاءت بھ الم�ادة ، و3عن جلسة الصلح دلیلا على توافر الضرر المعتبر شرعا للتطلیق

أو تخل���ف أح���د : " ...فق���رة أخی���رة م���ن ق���انون الإج���راءات المدنی���ة والإداری���ة بقولھ���ا 443

، وبغیابھ یعرض الحكم لل�نقض والإلغ�اء أم�ام  4ویعد محضر الصلح سندا تنفیذیا .."الزوجین

  .المحكمة العلیا كلما وقع فیھ الطعن

المعدل��ة  49یفھ��م أن الم��ادة ص��لح دور القاض��ي ح��ول الم��ن خ��لال م��ا س��بق بش��أن     

جاءت شاملة وجامع�ة لك�ل أن�واع الط�لاق بم�ا فیھ�ا التطلی�ق والخل�ع،  05/02بموجب الأمر 

  .الصلح لمدة لا تتجاوز ثلاثة أشھر ابتداء من رفع الدعوىعلى إلزامھ القیام مع النص 

  

          إنم�ا الحكم�ة م�ن ال�زواج: سلطة القاضي ف�ي إیق�اع التطلی�ق لك�ل ض�رر معتب�ر ش�رعا-2

ھ�ي دوام الألف�ة والمحب�ة والإخ�لاص ب�ین ال��زوجین، وھ�ذه الحكم�ة ینافیھ�ا ویناقض�ھا تش��ھیر 

الوس��ائط  وق��د لا تفل��ح. فتس��وء العش��رة بینھم��ا... وذل��ك بض��ربھا، أو ش��تمھا5ال��زوج بزوجت��ھ

         6الودی��ة م��ن تحك��یم وإص��لاح، ف��لا یبق��ى ب��د م��ن اللج��وء إل��ى القض��اء للتفری��ق بھ��ذا الس��بب

                                                           

على بن محمد السید الشریف الجرجاني، معجم التعریفات،  :ینظر. عقد یرفع النزاع :الصلح في الشرع  1
  .114سابق، ص  مرجع

                     ، غرف����ة الأح����وال 01، ع����دد2009، مجل����ة قض����ائیة، 16/01/2008بت����اریخ  417622مل����ف رق����م  2
  .302الشخصیة، ص

، غرف����ة الأح����وال                      02، ع����دد2001، مجل����ة قض����ائیة، 15/09/2011بت����اریخ  654972مل����ف رق����م  3
  .294الشخصیة، ص 

  .611، ص 1سائح شنقوقة ، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ، مرجع سابق،ج  4
  .124ئري،مرجع سابق، ص أحمد نصر الجندي ،شرح قانون الأسرة الجزا 5
  .334وھبة الزحیلي ،الأسرة المسلمة في العالم المعاصر،مرجع سابق ،ص  6
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فم�ا م��دى س�لطة القاض�ي ف�ي ذل�ك ؟ للإجاب��ة س�أتطرق إل�ى كیفی�ة إثب��ات . م�ع وج�وب إثبات�ھ 

       ل��ذي یحك��م ب��ھ ب��ائن الض��رر لك��ي یحك��م القاض��ي ب��التطلیق للزوج��ة، م��ع تبی��ان ن��وع الط��لاق ا

  : أو رجعي كالآتي

 

الزوج��ة م��ن أق��وال وأفع��ال ال��زوج  إذا تض��ررت : إثب��ات الض��رر لإیق��اع التطلی��ق / أ 

دھا، فما علیھا سوى رفع دعوى أمام القضاء لتطل�ب الحك�م بتطلیقھ�ا، دفع�ا للض�رر ال�ذي ض

 102124حل بھا ، وعلیھا ھي بصفتھا مدعی�ة أن تثب�ت الض�رر كم�ا ج�اء ف�ي الق�رار رق�م 

م�ن ق�انون  53إن المطالبة ب�التطلیق عل�ى أس�اس الض�رر الم�ادة : ( 19/04/1994بتاریخ 

         وعل��ى القاض��ي  ، 2 یك��ون بك��ل الط��رق القانونی�ة الممكن��ة لإثب�اتو ا .1) الأس�رة یتع��ین إثبات��ھ

                   إذا اس����تطاعت أن تقن����ع القاض����ي و  .أن یق����در بعنای����ة واھتم����ام م����ا تزعم����ھ م����ن ض����رر

بأن تق�دم ب�ین یدی�ھ ك�ل الحج�ج والأدل�ة المؤی�دة ل�ذلك، وعل�ى القاض�ي   3بما لحقھا من ضرر

ا لیس استنادا إلى رغبتھ وإنما اس�تنادا إل�ى رغب�ة الزوج�ة المدعم�ة الحكم بتطلیقھا من زوجھ

  .4بالقانون

                                                           

، بوجمعة ص�ویلح :نقلا عن.89، ص51، نشرة القضاة، رقم19/04/1994بتاریخ  102124ملف رقم  1
متمم لھ المعدل وال 05/02المتضمن قانون الأسرة في ضوء مستجدات الأمر 11-84نظرة تحلیلیة للقانون 

  .25سابق،  ص  واجتھاد المحكمة، مرجع
لا یتم في دع�وى التطلی�ق للض�رر المعتب�ر ش�رعا، إثب�ات : ( 15/07/2010بتاریخ  572240ملف رقم  2

                  ، غرف�����ة الأح�����وال 02، ع�����دد20100، مجل�����ة قض�����ائیة، )الض�����رب والج�����رح بحك�����م جزائ�����ي فق�����ط
  .278الشخصیة، ص 

، غرف�����ة الأح�����وال 04، ع�����دد1991، مجل�����ة قض�����ائیة، 02/01/1989بت�����اریخ 52278مل�����ف رق�����م  3
من المقرر شرعا وقانونا أن تقدیم الشھادات الطبیة وحدھا لإثبات الضرر في التطلیق، :(95الشخصیة،ص

لا یعمل بھ باعتبار أن الطبیب لم یشاھد فعل الضرب، وإنما یشھد ما یراه على جسم الإنسان، ومن ث�م ف�إن 
یوس�ف دلان�دة،قانون الأس�رة م�نقح  :نقلا ع�ن..).یعد مخالفا للقواعد الشرعیة والقانونیةالقضاء بخلاف ھذا 

مدعم بأحدث مب�ادئ واجتھ�ادات المحكم�ة العلی�ا ف�ي م�ادتي -05/02بالتعدیلات أدخلت علیھ  بموجب الأمر
  .66شؤون الأسرة والمواریث، مرجع سابق، ص 

  .237سرة الجزائري، مرجع سابق، ص سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأ 4
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، وتك���ررت ش���كایاتھا ، 1لك���ن إذا عج���زت الزوج���ة ع���ن إثب���ات الض���رر اللاح���ق بھ���ا 

فسیكون من واجب القاضي أن یحاول إصلاح ذات بینھما، ویع�ین  2وإدعاءاتھا أمام المحكمة

م��ن ق��انون  2فق��رة  56الم��ادة (  أھ��ل الزوج��ة حكم��ین أح��دھما م��ن أھ��ل ال��زوج والث��اني م��ن

إذا ل��م یثب��ت أي ض��رر، وھ��و م��ا ج��اء ب��ھ المش��رع ف��ي ق��انون الإج��راءات المدنی��ة )  الأس��رة

تحك�یم إلا ف�ي حال�ة اش�تداد وبالت�الي لا یلج�أ إل�ى ال. 449إل�ى  446والإداریة في المواد من 

  .الخصام، مع عدم القدرة على إثبات الضرر

فت�ارة وج�وب تعی�ین " المصطلحات   رع في إشكال اختلاف أو اختلاطولقد وقع المش   

          وذل��ك لك��ي یح��اولا الإص��لاح عل��ى أن یرفع��ا  3"وت��ارة جوازی��ة تعی��ین الحكم��ین  –الحكم��ین 

حی�ث یلاح�ظ أن الق�انون ل�م یجع�ل للحكم�ین . إلى القاضي تقریرا یحكم بمقتض�اه إذا اقتن�ع ب�ھ

وھذا فی�ھ . قاضي، بل جعل الحق للقاضي بناء على اقتراحھماحق التفریق دون اللجوء إلى ال

احتیاط یجعل للقاضي فرصة لمناقشة الحكمین في قرارھم�ا مم�ا ی�ؤدي إل�ى تعدیل�ھ لمص�لحة 

  .4الحیاة الزوجیة للزوجین 

ل�م یتط�رق المش�رع  : القاض�ي بس�بب الض�رر المعتب�ر ش�رعا نوع الطلاق ال�ذي یوقع�ھ/ ب 

       222مم��ا یتع��ین اللج��وء إل��ى ن��ص الم��ادة  ،رر المعتب��ر ش��رعاإل��ى ن��وع الفرق��ة بس��بب الض��

          وبم��ا أن المش��رع والمجتم��ع الجزائ��ري یأخ��ذ بالم��ذھب الم��الكي القائ��ل . 05/02م��ن الأم��ر

                                                           

: ، غرف��ة الأح��وال الشخص��یة01، ع��دد1990، مل��ة قض��ائیة، 17/12/1984بت��اریخ  34767مل��ف رق��م  1
متى كان م�ن المق�رر ش�رعا أن�ھ لا یس�وغ للزوج�ة أن تطل�ب التطلی�ق أو الحص�ول علی�ھ إلا بع�د أن تثب�ت (

نبیل صقر، قانون الأسرة نصا وفقھا وتطبیقا،  :نقلا عن...).الضرر الخطیر والمستمرالذي لحقھا من بعلھا
  .192مرجع سابق، ص 

            :، غرف��ة الأح��وال الشخص��یة02،ع��دد1990،مجل��ة قض��ائیة20/05/1985بت��اریخ  36414مل��ف رق��م  2
                   م���ن المب���ادئ المس���تقر علیھ���ا ف���ي أحك���ام الش���ریعة الإس���لامیة،أن الزوج���ة لا تطل���ق جب���را ع���ن زوجھ���ا (

إلا إذا أثبت��ت الض��رر الحاص��ل لھ��ا بالوس��ائل الش��رعیة ، ولا تع��د ع��دم رغبتھ��ا ف��ي البق��اء م��ع زوجھ��ا س��ببا 
  .190نبیل صقر ، قانون الأسرة نصا وفقھا وتطبیقا،المرجع السابق، ص  :نقلا عن..). لتطلیقھا

  .راجع الھوامش 3
  .127، ص حسین طاھري،الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق 4
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بأن للزوجة التطلیق للضرر طلقة واحدة وتكون بائنة، وبالتالي الطلاق الواقع بسبب الضرر 

  .1ي قانون الأسرة الجزائري ھو طلاق بائن قانونا اللاحق بالزوجة من قبل الزوج ف

  المبحث الثاني

  ك الرابطة الزوجیة عن طریق الخلعحق المرأة في ف

             لم����ا ك����ان اط����راد الحی����اة الھادئ����ة غی����ر میس����ور لك����ل م����ن ی����رتبط برب����اط الزوجی����ة، 

یمك�ن معھ�ا  ال�ة لایدب بینھما النزاع والشقاق، إل�ى ح د لا یتفق الزوجان على الدوام بل قدفق

            بق�اء رب�اط الزوجی�ة بینھم�ا عل�ى ھ�ذه الحال�ة عبئ�ا ثق�یلا علیھم�ا،  إصلاح ذات الب�ین، ویك�ون

بل وخطرا على المجتمع الذي یعیشان فیھ، ونظرا للمصالح العظیمة والحك�م الس�امیة،  أح�ل 

النك�اح، أم�ا إذا كان�ت  ، لتعلقھ بید الزوج المتض�رر م�نالله الطلاق مع أنھ أبغض الحلال إلیھ

یس الط��لاق منف��ذا لھ��ا، لأن أم��ره ل��یس ل��الزوج��ة ھ��ي المتض��ررة، والراغب��ة ف��ي المفارق��ة، ف

إل�ى النش�وز والش�قاق، وع�دم القی�ام لھ على ھذه الحالة، ی�ؤدي بقاؤھا زوجة بیدھا، ولما كان 

نف�س  وق�د لا تس�مح... بما فرض�ھ الله علیھ�ا م�ن حق�وق لل�زوج مث�ل حس�ن العش�رة والطاع�ة 

الزوج بطلاقھا مجانا، لأنھ بذل المال في سبیل النكاح والولایة علیھا،وفوق ذلك ف�إن كرامت�ھ 

  ...المھنیة بكراھتھا لھ قد تدفعھ إلى إمساكھا إضرارا بھا وانتقاما منھا

أن تفت��دي نفس��ھا من��ھ بالم��ال، وأج��از ل��ھ أن یأخ��ذ ولھ��ذا أج��از الش��ارع الحك��یم للزوج��ة 

عم�ا لحق�ھ،من أج�ل أن تس�مح ل�ھ  نفس�ھ بطلاقھ�ا ، لیتخ�ذ م�ن ھ�ذا  عوضا عم�ا بذل�ھ لترض�یھ

  .العوض إذا كان معسرا ما یمكنھ من نكاح غیرھا

              ، 2م����ن ق����انون الأس����رة 54ولق����د ن����ص المش����رع عل����ى ھ����ذا المس����لك ف����ي الم����ادة     

  ).مطلب ثاني( تكییفھ، ثم )المطلب الأول( مما یستوجب تحدید مفھومھ 

  
                                                           

  .139سلمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص 1
إذا ل�م یتف�ق الزوج�ان عل�ى المقاب�ل .  یجوز دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا بمقابل م�الي :"54المادة  2

  ". المالي للخلع، یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم
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  مفھوم الخلع: طلب الأولالم        

قد تقع الفرقة بین الزوجین ،وتنقطع الرابطة الزوجیة بینھما، ع�ن طری�ق إرادة ال�زوج   

            الخل��ع، وھ��ذا الأخی��ر  إرادة الزوج��ة ع��ن طری��ق التطلی��ق أووھ��و م��ا یس��مى الط��لاق، وإم��ا ب��

       53ف�ي الم�ادة  ھو مسلك تسلكھ الزوجة ف�ي حال�ة ع�دم ت�وافر الأس�باب الت�ي ح�ددھا المش�رع

وذلك عند نفور . من قانون الأسرة 54، مما یتعین علیھا اللجوء إلى المادة 05/02من الأمر 

الزوجة من زوجھا مع الرغبة في الخلاص من الزوج، بسبب كرھھا وبغضھا لھ لس�بب م�ا، 

  . خشیة عدم القیام بما أمرھا الله بھ إذا بقیت معھ 

، )الف�رع الأول ( خلع مع بیان دلیل مشرعیتھ والحكم�ة من�ھ ولھذا یتعین تحدید تعریف ال

  : كالآتي) الفرع الثاني( ثم أركانھ 

ك��ون الخل��ع  : تعری��ف الخل��ع م��ع بی��ان دلی��ل مش��رعیتھ والحكم��ة من��ھ: الف��رع الأول    

ث��م تحی��د مش��روعیتھ ) أولا(ص��ورة م��ن ص��ور انح��لال عق��د النك��اح، یس��تلزم تحدی��د تعریف��ھ 

  ).ثالثا(ھ والحكمة منھ وأخیرا حكم) ثانیا(

  : یعرف الخلع كما یلي :تعریف الخلع :أولا      

: و خل�ع امرأت�ھ ،1فیق�ال خل�ع الث�وب بمعن�ى نزع�ھ: خلع�ا  -یخل�ع –خل�ع  :لغ�ةالخلع  -1

ویس�مى .  2إذا بذلت لھ مالا لیطلقھا،أي نزعھا عن نفس�ھ وطلقھ�ا عل�ى ب�دل منھ�ا ل�ھ   طلقھا 

: نفس�ھا م�ن زوجھ�ا وھ�ي لب�اس ل�ھ لقول�ھ خلعا، لأن المرأة تخل�ع  لخلعا      

         ] نفس��ھا من��ھ 3لأنھ��ا تفت��دي: لافت��داءكم��ا یس��مى ا. ] 187س��ورة البق��رة            

  . 4بما تبذلھ لھ من عوض 

 

                                                           

  .343-342عود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري، مرجع سابق،ص مس 1
  .192، ص19المطبعة الكاثولیكیة، ط لویس معلوف، المنجد في اللغة والأدب، لبنان، بیروت،  2
مس��عود جب��ران، الرائ��د معج��م   :ینظ��ر. ھ��و م��ا یعط��ى م��ن الم��ال أو غی��ره ع��وض المف��دي :الافت��داء لغ��ة  3

  .596ص اللغوي عصري، مرجع سابق، 
                أب���ي الحس���ین یح���ي ب���ن أب���ي الخی���ر ب���ن س���الم العمران���ي، البی���ان ف���ي م���ذھب الإم���ام الش���افعي،مرجع  4

  .07،ص 10سابق ،



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

112 
 

 :یعرف الخلع عند الفقھاء كالآتي :اصطلاحاالخلع -2

                  1ارة ع����ن أخ����ذ م����ال لإزال����ة مل����ك النك����اح بلف����ظ الخل����عالخل����ع عب����: لحنفی����ةا /أ -2

  ...3المباینة و المبارأة والمفارقة الطلاق و ك .2أو ما في معناه

         5بلف���ظ ط���لاق أو خل���ع ،4الخل���ع ھ���و ف���راق ال���زوج امرأت���ھ بع���وض: الش���افعیة/ / ب-2

  .6ثلفإن وقع بمسمى صحیح لزم، أو فاسد أو بلا عوض وجب مھر الم

الخل��ع والفدی��ة : ھ��ي04والألف��اظ عن��دھم  .7ع��وضالخل��ع ھ��و ط��لاق ب: المالكی��ة /ج -2

  .8والصلح والمباراة كلھا تؤول لمعنى واحد

كلف��ظ  - 9ف��راق ال��زوج امرأت��ھ بع��وض یأخ��ذه ال��زوج بألف��اظ مخصوص��ة:الحنابل��ة/ د  -2

 10" و م�ن غیرھ�اھ�و ف�راق الزوج�ة لع�وض منھ�ا أ" أو -...الط�لاق أو الخل�ع أو المف�اداة أو 

                                                           

ع�ادل : ت�ار عل�ى ال�در المخت�ار ش�رح تن�ویر الأبص�ار، تحقی�قحأمین الشھیر ب�ابن عاب�دین، رد الممحمد  1
، طبع��ة خاص��ة، 5ری��اض، دار ع��الم الكت��ب، جأحم��د عب��د المرج��و و عل��ي محم��د ع��وض، الس��عودیة، ال

  .83ه، ص 1423/م2003
  .343، ص 4الرحمن الجزیري، كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، ج 2
تار على الدر المختار شرح تن�ویر الأبص�ار، المرج�ع الس�ابق، حأمین الشھیر بابن عابدین، رد الممحمد  3
  .91، ص 5ج
. 405، ص 4د الله ب��ن أحم��د ب��ن محم��د ب��ن قدام��ة، الك��افي،مرجع س��ابق، جموف��ق ال��دین أب��ي محم��د عب�� 4

                  أب���ي حام���د محم���د ب���ن محم���د ب���ن محم���د الغزالي،ال���وجیز ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي، مرج���ع  :وینظ���ر
  .47، ص 2سابق،ج

وف ب�ن محم�د عب�د ال�رؤ: زكریا بن محمد الأنصاري،تحریر تنقیح اللباب في فقھ الإمام الش�افعي،تحقیق 5
  .130ه، ص 1424/م2003، 1الكمالي،  لبنان،بیروت،دار البشائر الإسلامیة،  ط

: زكریا بن محمد الأنصاري،تحفة الطلاب بشرح متن تحري تنقیح اللباب في فقھ الإمام الش�افعي،تحقیق 6
ه، 1418/م1997، 1أبو عبد الرحمن صلاح بن محمد ب�ن عویض�ة،لبنان، بی�روت، دار الكت�ب العلمی�ة، ط

  . 220ص 
                            ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ، مرج����ع  7

  .347، ص  2سابق، ج
محمد بن أحمد بن محم�د ب�ن أحم�د ب�ن رش�د القرطب�ي، بدای�ة المجتھ�د ونھای�ة المقتص�د، لبن�ان، بی�روت،                          8

  .66ه، ص 1402/م1982، 6، ط2عرفة،جدار الم
  .133، ص 12منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، ج 9

بدر الدین محمد بن علي بن محمد بن إسباسیرال البعلي،فقھ الدلیل شرح التسھیل في الفقھ عل�ى م�ذھب  10
  .424،ص 4، ج2ن، مكتبة الرشد، طعبد الله بن صالح الفوزا:الإمام أحمد بن حنبل، شرحھ
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وھ��و م��ا ج��اء موافق��ا ل��رأى اب��ن تیمی��ة لأن العب��رة عن��ده ب��المعنى ول��یس . دون تحدی��د ألفاظ��ھ

  .1باللفظ

یفھم من ھذه التعاریف أنھ�ا تنص�بب عل�ى معن�ى واح�د مش�ترك فیم�ا بینھ�ا ،  ولھ�ا ص�لة 

              قوی���ة م���ع التعری���ف اللغ���وي، فك���ل خل���ع ب���المعنى الاص���طلاحي ھ���و خل���ع ب���المعنى اللغ���وي 

، ف��الخلع ف��ي المعن��ى اللغ��وي ھ��و الإزال��ة ولا عك��س لأن الأخ��ص دائم��ا یس��تلزم معن��ى الأع��م

وبالت�الي الخل�ع  2والنزع، وفي الاص�طلاح ھ�و إزال�ة مل�ك النك�اح بب�دل تبذل�ھ الم�رأة لزوجھ�ا

فھ�و ك�الطلاق تنح�ل ب�ھ ) وقوع الفرق�ة ب�ین ال�زوجین بع�وض تقدم�ھ الزوج�ة لزوجھ�ا ( : ھو

وجی��ة، لك��ن یختل��ف عن��ھ ب��أن الخل��ع یتوق��ف وقوع��ھ عل��ى ب��ذل الزوج��ة م��الا الرابط��ة الز

حده بدون ع�وض م�ن الزوج�ة م�ع عكس الطلاق الذي یعد تصرف بإرادة الزوج و،3لزوجھا

  .أن یكون لھا إمكانیة  

 تم�ذاھب أخ�ذ ھن�اك  یستنتج من التعریف�ات الاص�طلاحیة ف�ي الم�ذاھب الأربع�ة أن�ھ    

         وم��نھم م��ن ل��م یش��ترط، والراج��ع ف��ي ذل��ك ھ��و رأي اب��ن تیمی��ة خل��ع،باش�تراط ألف��اظ لإیق��اع ال

 یتف��ق م��ع س��عة الإس��لام كم��ا ان��ھ. لأن العب��رة ف��ي العق��ود بمقاص��دھا ومعانیھ��ا لا بألفاظھ��ا

  .القرآن والسنة  وتیسیره، لأنھ لم یذكر تحدید في

  :كما یستنتج أنھ یجب         

، حت�ى یمك�ن إزالت�ھ -وجود عقد زواج ق�ائم بذات�ھ  -ن یكون ملك المتعة الزوجیة قائماأ -

  .انعدم ملك المتعة فیھلأنھ إذا كان النكاح فاسدا 

 لأن ألفاظ الخلع تختلف باختلاف الفقھاء –أن یكون الفراق بلفظ الخلع أو ما في معناه  -

 .4مقابل عوض مالي -والعبرة بالمعنى 

                                                           

عبد الرحم�ان ب�ن محم�د ب�ن قاس�م وابن�ھ محم�د، مجم�وع فت�اوى ش�یخ الإس�لام أحم�د اب�ن تیمی�ة، المملك�ة  1
  .301ه، ص 1425/م200، 32العربیة السعودیة، مجمع الملك فھد، ج

، 1ح��زم، طع��امر س��عید الزیب��اري، أحك��ام الخل��ع ف��ي الش��ریعة الإس��لامیة، لبن��ان، بی��روت، دار اب��ن  2
  .53-52، ص )بتصرف(ه، 1418/م1997

  .114، ص 8عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 3
  .53سابق، ص المرجع العامر سعید الزیباري، أحكام الخلع في الشریعة الإسلامیة،  4
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      :الخل�ع بأن�ھ' ع�املات الش�رعیة المالی�ةالم' ف�ي كتاب�ھ ' أحمد إب�راھیم ب�ك' ولقد عرف     

عق��د یك��ون ب��ین ال��زوجین عل��ى أن یمل��ك الرج��ل امرأت��ھ عص��متھا ف��ي مقابل��ة م��ال یأخ��ذه ( 

 .1)منھا،أو إسقاط مھر أو نفقة، ونحو ذلك 

                    05/02م���ن الأم���ر54لق���د ن���ص المش���رع عل���ى الخل���ع ف���ي الم���ادة : قانون���االخل���ع   -3

          إذا ل���م یتف���ق الزوج���ان .  وافق���ة ال���زوج أن تخ���الع نفس���ھا بمقاب���ل م���اليیج���وز دون م :"أن���ھ

عل��ى المقاب��ل الم��الي للخل��ع، یحك��م القاض��ي بم��ا لا یتج��اوز قیم��ة ص��داق المث��ل وق��ت ص��دور 

 .السالفة الذكر 48إلى نص المادة  وبالرجوع". الحكم

دف�ع مبل�غ م�الي وذل�ك ع�ن طری�ق  ،ھو طری�ق لح�ل عق�دة النك�اح(  ھوالخلع أن  یستنبط

لكن في حالة الاختلاف في العوض یحكم القاضي بصداق المث�ل  ،للزوج دون حاجة لموافقتھ

ف�ك الرابط�ة الزوجی�ة ب�إرادة الزوج�ة بن�اءا عل�ى حك�م القاض�ي  (أو ھ�و)الحك�م  وقت صدور

وفي حالة التن�ازع عل�ى المقاب�ل یحك�م القاض�ي  للزوج دون اشتراط موافقتھ مقابل مال تدفعھ

وبھذا جعل دور القاضي محصور في التدخل  .)لا یتجاوز مھر المثل وقت صدور الحكمبما 

وبالت�الي ارتق�ى . من أجل تحدی�د قیم�ة الع�وض الم�الي فق�ط  وذل�ك عن�د ع�دم اتف�اق ال�زوجین

و ھو ما أكده اجتھاد دون مراعاة موافقة الزوج،  2المشرع بالخلع لیجعلھ حقا أصیلا للزوجة

                : أعط��ت معن��ى للخل��ع ك��الآتي 3 13/07/2005 بت��اریخ 33680م المحكم��ة ف��ي المل��ف رق��

      إن الخلع ل�یس بع�د رض�ائي ،و موافق�ة ال�زوج غی�ر ض�روریة فیھ،وللزوج�ة وح�دھا الح�ق ( 

          أم���ا ع��دم مناقش���ة ال��زوج لقیم���ة المبل��غ المع���روض فإن���ھ . ف��ي مخالع���ة نفس��ھا م���ن زوجھ��ا 

 .    05/02المعدلة بموجب الأمر  54وھو ما جاء موافقا للمادة ". خلعلا یشكل مانعا للحكم بال

                                                           

  .251أحمد إبراھیم بك، المعاملات الشرعیة المالیة، مرجع سابق، ص   1
).                         الخل��ع ح��ق إرادي للزوج��ة یقاب��ل ح��ق العص��مة لل��زوج:( 15/09/2011بت��اریخ  656259ق��م مل��ف ر 2

  . 318،غرفة الأحوال الشخصیة، ص 1، عدد 2012مجلة قضائیة، 
                         ،غرف������ة الأح������وال 1،ج61، نش������رة القض������اة، ع������دد13/07/2005بت������اریخ  336380مل������ف رق������م 3

ب���ادیس دیابي،ق���انون الأس���رة عل���ى ض���وء الممارس���ة القض���ائیة،مرجع  :نق���لا ع���ن. 328ة، ص الشخص���ی
  .52سابق،ص 
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                یش����ترط موافق����ة ال����زوج 54ف����ي الم����ادة  84/11ولق����د ك����ان س����ابقا بموج����ب الق����انون

یجوز للزوجة أن تخالع نفسھا من زوجھا على مال یتم الاتفاق علی�ھ ف�إن ل�م یتفق�ا "  :كما یلي

فق�د ك�ان الخل�ع   ."..لا یتج�اوز قیم�ة ص�داق المث�ل وق�ت الحك�مبم�ا یحكم القاض�ي على شیئ 

                                        216239اجتھ����اد المحكم����ة العلی����ا ف����ي المل����ف رق����م وھ����و م����ا أك����ده .رخص����ة للزوج����ة

الخلع رخصة للزوجة تستعملھا لفدیة نفسھا من الزوج مقابل مبلغ : (  16/03/1999بتاریخ 

   . 1...)ھھ علیمالي تعرض

مما دفع  ،كان یعتبر الخلع طلاق بالتراضي تجب فیھ موافقة الرجل لیقع إضافة إلى ذلك

عق��د معاوض��ة رض��ائي وثن��ائي  لخل��عا( إل��ى وض��ع ع��دة تعریف��ات ت��دل عل��ى ذل��ك م��ن بینھ��ا 

             الأط���راف، ش���رع لمص���لحة الزوج���ة غایت���ھ إنھ���اء الحی���اة الزوجی���ة بحك���م قض���ائي بن���اء 

مقاب��ل م��ال كعل��وم ومق��وم  زوجین، وقب��ول الآخ��ر تلبی��ة لرغب��ة الزوج��ة،ال�� ع��رض أح��دعل��ى 

             أو یح��دده القاض��ي  ،ش��رعا تدفع��ھ الزوج��ة، فیتفق��ان عل��ى نوع��ھ أو مق��داره ف��ي جلس��ة الحك��م

 51728وھ�و م�ا ج�اء موافق�ا ل�ھ ف�ي الق�رار رق�م  .2)بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحك�م

من المقرر فقھ�ا وقض�اء أن قب�ول ال�زوج للخل�ع أم�ر (  :اء فیھ الذي ج21/11/1988بتاریخ 

وجوبي ، وأن لیس للقاضي سلطة مخالفة الزوجین دون رض�ا ال�زوج، وم�ن ث�م ف�إم القض�اء 

  . 3...)بما یخالف ھذا المبدأ یعد مخالفا لأحكام الفقھ

ى ف��ي ق��رارات أخ��رالعلی��ا  یتن��اقض م��ع اجتھ��اد المحكم��ةوالاجتھ��اد  لك��ن ھ��ذا التعری��ف 

  54إن الم�ادة : ( حی�ث ج�اء فی�ھ 21/07/1992بت�اریخ  83603ذل�ك ف�ي المل�ف رق�م ودلیل 

من ق�انون الأس�رة  تس�مح للزوج�ة بمخالع�ة نفس�ھا م�ن زوجھ�ا عل�ى م�ال دون تحدی�د نوع�ھ، 

عدم اتفاقھما یتدخل القاضي لتحدیده على ألا یتجاوز صداق المث�ل وق�ت الحك�م وأنھ في حالة 

م قبول الزوج بالخلع، وأن قضاة الموض�وع لم�ا  بتطلی�ق الزوج�ة خلع�ا  دون الالتفات إلى عد

                                                           

، ع���دد خ���اص، غرف���ة الأح���وال                 2001، مجل���ة قض���ائیة، 16/03/1999بت���اریخ  216239مل���ف رق���م  1
  .138الشخصیة، ص 

  .216جع سابق، ص سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مر 2
وللتفص��یل أكث��ر . 72، ص3، ع��دد1990، مجل��ة قض��ائیة، 21/11/1988بت��اریخ  51728مل��ف رق��م  3

  . 402، ص1جمال سایس، الاجتھاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، مرجع سابق،ج :راجع
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بت���اریخ  216239وك���ذلك المل���ف رق���م .  1)دون موافق���ة ال���زوج طبق���وا ص���حیح الق���انون 

نفس�ھا م�ن ال�زوج  الخل�ع رخص�ة للزوج�ة تس�تعملھا لفدی�ة:( الذي جاء فیھ أن 16/03/1999

            لم��ا قض��وا بتطلی��ق الزوج��ة خلع��ا مقاب��ل مبل��غ م��الي تعرض��ھ علی��ھ، وإن قض��اة الموض��وع 

  . 2)دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون

          أن المش���رع ح���اول التقلی���ل م���ن التن���اقض ال���ذي حص���ل  :الملاح���ظ ف���ي ھ���ذا الش���أن    

وال�نص بص�راحة عل�ى ع�دم  54عند القضاة عند إصدار أحكامھم، وذلك بتعدیل نص الم�ادة 

             إض��افة إل��ى أن��ھ رأى . تماش��یا م��ع اجتھ��ادات القض��اء ل��ى الخل��ع اش��تراط موافق��ة ال��زوج ع

ھ�و تقیی�د  -ص�یغةبمعن�ى ال –بأن یكون ھناك إیجاب وقبول أن في ربط الخلع بموافقة الزوج 

للحق الممنوح للمرأة في طلب الخلع، وحتى لا یتعسف الزوج ف�ي اس�تعمال حق�ھ ف�ي الرض�ا 

          والاس��تغلال، ویك��ون ف��ي ھ��ذا امتی��از لل��زوج كون��ھ یمل��ك مم��ا یف��تح المج��ال إل��ى الابت��زاز 

  . حق الطلاق وحق اشتراط موافقتھ لإیقاع الخلع 

      بالزوج��ة   لق��د ك��ان م��ن رحم��ة الله : مش��روعیة الخل��ع ف��ي الق��رآن والس��نة: ثانی��ا    

بحی�ث تخش�ى تنشده، فتشتد كراھیتھا لھ التي تبغض زوجھا، ولا تجد في المقام معھ ما كانت 

ألا توفی��ھ حق��ھ، أو تخ��رج ع��ن الطری��ق المس��تقیم ف��ي معاملتھ��ا ل��ھ وھ��ي لا تمل��ك الط��لاق، 

فأخرجھا الشارع من ھذا الحرج، وشرع لھا الافتداء للتخلص من رابطة الزوجیة على وج�ھ 

  .لا رجعة فیھ

  :يـــــة كالآتــرآن والسنــلع بالقـــواز الخــد دل على جــو ق   

لق�د وردت آی�ات كثی�رة أخ�ذ منھ�ا الفقھ�اء  :ة الخلع ف�ي الق�رآن الك�ریمدلیل مشروعی  -1

أحك��ام الخل��ع، واس��تنبطوا القواع��د الفقھی��ة، ومم��ا یج��در ذك��ره أن الآی��ة الت��ي ج��اءت بأحك��ام 

 :  ق�ال . الطلاق ھي الآیة التي جاءت بأحكام الخل�ع          

                                 

                                                           

  .134، غرفة الأحوال الشخصیة، ص 1992، مجلة قضائیة،21/07/1992بتاریخ  83603ملف رقم  1
  .138، غرفة الأحوال الشخصیة، ص1999، مجلة قضائیة، 16/03/1999بتاریخ  216239ملف رقم  2
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                              

                          ]229س����ورة البق����رة[ . 

فبع��د أن ذك��ر الله تع��الى الط��لاق مرت��ان وعق��ب ك��ل م��رة إم��ا إمس��اك بمع��روف أو تس��ریح 

، ث�م اس�تثنى م�ن ذل�ك حال�ة الم�ال م�ن الزوج�ة مم�ا أعطاھ�ا مح�رمأ أخذ بإحسان، ذكر الله 

             لزوجھ�ا، واحدة تتمثل ف�ي خش�یة ال�زوجین ع�دم إقام�ة ح�دود الله فیم�ا بینھم�ا، ك�بغض الم�رأة

             تص�بحت الحی�اة بینھم�اویحص�ل الش�قاق بینھم�ا، ف... ،معھ�اأو م�ع أو سوء س�لوكھ ف�ي البی�ت 

            ذ فف��ي ھ��ذه الحال��ة یج��وز لل��زوج أن یأخ��لا یراع��ى فیھ��ا أحك��ام الله الت��ي ش��رعھا لل��زوجین، 

 .1من زوجتھ مالا لیطلقھا

  

  : لع منھاــالخ كامــض أحــاءت ببعــات جـــوھناك آی     

 :   قول������ھ                        

                          ] إذا أراد : بمعنى. ]20سورة النساء

         ت�ھ ویس�تبدل مكانھ�ا غیرھ�ا، ف�لا یأخ�ذن مم�ا ك�ان أص�دق الأول�ى ش�یئا،أحدكم أن یفارق امرأ

تمنع الزوج م�ن أن یأخ�ذ م�الا م�ن زوجت�ھ لیطلقھ�ا، فھذه الآیة  . 2ولو كان قنطارا من المال 

إذا كان النشوز من جانبھ، فإذا رغ�ب باس�تبدال الزوج�ة أو التع�دد، ف�لا یظل�م زوجت�ھ الأول�ى 

  . 3جل حل عقدة النكاح حتى تفتدي نفسھا من أ

  

 :  قول�����ھ  و                           

               ] بمعن���ى إذا خاف���ت الم���رأة . ]128س���ورة النس���اء            

          ینف��ر أو یع��رض عنھ��ا، فلھ��ا، أن تس��قط حقھ��ا أو بعض��ھ م��ن نفق��ة أو كس��وة  م��ن زوجھ��ا أن

                                                           

                   م����دى حری����ة ال����زوجین ف����ي الط����لاق ف����ي الش����ریعة الإس����لامیة، مرج����ع عب����د الرحم����ان الص����ابوني، 1
  .497سابق، ص

  .243، ص2رجع سابق، جإسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم، م 2
                        مرج���ع الم���دى حری���ة ال���زوجین ف���ي الط���لاق ف���ي الش���ریعة الإس���لامیة،  عب���د الرحم���ان الص���ابوني، 3
  .498سابق، صال
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والص�لح خی�ر،  1 أن یقبل ذلك منھا، ولا جناح علیھا ولا علیھ  أو غیر ذلك من الحقوق، ولھ

  . 2إما الفراق أو الإقامة خیر من تمادي الزوج بأثرة غیرھا علیھا : بمعنى التخییر

 :  وقول��������ھ                               

 فإذا لم یتم الصلح فلابد من الفراق لتعذر اس�تمرار الحی�اة ب�ین زوج�ین. ]130سورة النساء [

                  وھ���ذا فی���ھ زج���ر لھم���ا ك���ون أح���د ال���زوجین تع���الى. 3لا یقیم���ان ح���دود الله ف���ي معاش���رتھما

 .4لى الآخر وارتفع عن مستواه فأساء العشرة ع

           یفھ��م م��ن ھ��ذه الآی��ات أن��ھ لا یمك��ن قب��ول الخل��ع ف��ي حال��ة رغب��ة ال��زوج ف��ي التع��دد     

عل��ى حس��اب الزوج��ة الأول��ى، وذل��ك بإجبارھ��ا عل��ى طل��ب الخل��ع م��ن اج��ل دف��ع الب��دل مھ��را 

          م��ن الرج��ل ، لك��ن یمك��ن توقع��ھ للزوج��ة اللاحق��ة، كم��ا لا یمك��ن قبول��ھ ف��ي حال��ة قی��ام النش��وز 

 .في حالة عدم القدرة على الإصلاح بینھما لتنافرھما الشدید

لقد جاء في حدیث عن ابن عباس : دلیل مشروعیة الخلع في السنة النبویة الشریفة  -2

ثابت بن ق�یس م�ا اعت�ب علی�ھ : فقالت یا رسول الله  : ( أن امرأة ثابت بن قیس أتت النبي 

أت��ردین علی��ھ :   فق��ال رس��ول الله . ولا دی��ن، ولكن��ي أك��ره الكف��ر ف��ي الإس��لامف��ي خل��ق 

ففی�ھ إش�ارة واض�حة . 5)اقبل الحدیقة وطلقھا تطلیقھ�ا : قال رسول الله . نعم: فقالت.حدیقتھ

، وق�د ورد أنھ�ا كان�ت تبغض�ھ 6للتراضي في نیل الحریة مقابل أن ترد المھ�ر ال�ذي قدم�ھ لھ�ا

                                                           

  426، ص2السابق، ج إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم، المرجع  1
  .429،ص 2نفسھ، ج الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم، المرجع إسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي 2
                     م���دى حری���ة ال���زوجین ف���ي الط���لاق ف���ي الش���ریعة الإس���لامیة، مرج���ع  عب���د الرحم���ان الص���ابوني، 3

  .498سابق، ص 
  .26تقي الدین الھلالي، أحكام الخلع في الإسلام، مرجع سابق، ص    4
،  7ھیم اب�ن المغی�رة الجعف�ي البخ�اري،  الج�امع الص�حیح، مرج�ع س�ابق، جمحمد ب�ن إس�ماعیل اب�ن إب�را 5

  .47، ص5273حدیث رقم 
فقھ الطلاق والفسخ والتفریق والخل�ع،                        -أحمد محمد المومني وإسماعیل أمین نواھضة،الأحوال الشخصیة 6

  .81مرجع سابق، ص 



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

119 
 

ف�رق بینھم�ا بطری�ق الخل�ع، وك�ان   ، لك�ن الرس�ول  1أشد الح�ب  أشد البغض وكان یحبھا

 . 2أول خلع في الإسلام 

والمقصود بالكفر ھو كفر العش�یرة، لأنھ�ا تخ�اف إن بقی�ت تح�ت عص�متھ ألا یق�یم ح�دود 

                الله ف����ي ص����حبتھا، لأنھ����ا لا تق����در أن ت����ؤدي واجباتھ����ا نح����و زوجھ����ا، وھ����ذا لا یج����وز 

  3طلبت الفرقة وفھا من ذلك في الإسلام، فخ

                                 ، 4و بالت�����الي یش�����ترط أن یك�����ون الخل�����ع لس�����بب یقتض�����یھ لأن�����ھ یك�����ره لھ�����ا ذل�����ك   

          . 5)أیما امرأة سألت زوجھا الطلاق في غیر م�ا ب�أس فح�رام علیھ�ا رائح�ة الجن�ة:(  لقولھ 

ابغض الح�لال عن�د الله :(  لقولھ   الطلاق فحذر المرأة من الافتداء من غیر حاجة، لبغض

                              كم��������ا أن الق��������رآن یرش��������د الأزواج إل��������ى مواض��������ع جھلھ��������م بالعاقب��������ة . 6)الط��������لاق

 :   قولھ  في       ]  19سورة النساء[.  

فت�ارة :  ین تك�ون بط�رق كثی�رةالفرقة بین الزوج   :حكم الخلع والحكمة منھ : ثالثا     

بالطلاق، وتارة بالتطلیق، وتارة ب�الخلع ، فم�ا ھ�و حك�م ھ�ذا الأخی�ر والحكم�ة م�ن تش�ریعھ ؟ 

  : وسأجیب على ھذا السؤال كالآتي

الخل��ع ك��الطلاق الأص��ل فی��ھ الحظ��ر، وق��د تعتری��ھ الأحك��ام التكلیفی��ة  : حك��م الخل��ع/ 1

 : الأخرى 

                                                           

  .477مرجع سابق، ص   -الزواج والفرقة -رنةمحمد بلتاجي، في أحكام الأسرة دراسة مقا 1
  .292، ص5ج محمود بن أحمد العیني، البنایة في شرح الھدایة، مرجع سابق، 2
  .56عامر سعید الزیباري، أحكام الخلع في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص  3
                ارب، مرج���عالط���لاق وحق���وق الأولاد ونفق���ات الأق��� -أحم���د ف���راج حس���ن، أحك���ام الأس���رة ف���ي الإس���لام 4

  .134سابق، ص 
  .سبق تخریجھ   5
أحمد بن علي بن حجر العس�قلاني، بل�وغ الم�رام م�ن أدل�ة الأحك�ام، مرج�ع س�ابق،                     :ینظر. سبق تخریجھ 6

  .327، ص1080حدیث رقم 
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ا علمت الزوجة بم�انع ش�رعي یمن�ع اس�تمرار المعاش�رة إذ: واجبافقد یكون الخلع  / أ-1 

الزوجیة، والزوج یرفض الطلاق،مع عدم استطاعت الم�رأة إثبات�ھ م�ن أج�ل مخاص�متھ أم�ام 

            إض��افة  اس��تفاء ال��زوج ع��دد الطلق��ات م��ع إص��راره عل��ى معاش��رتھا: القض��اء، ومث��ال ذل��ك

  .تتخلص منھ عن طریق الخلع إلى إنكاره مع صعوبة إثبات ذلك، فما علیھا سوى أن

إذا كرھ��ت الزوج��ة زوجھ��ا لس��وء خلق��ھ : من��دوبا أي مس��تحباوق��د یك��ون الخل��ع  /ب -1 

  .وغلب على ظنھا أنھا لا تؤدي حق الله في طاعتھ،ولن تكون أمینة على بیتھ

              ، وتراض��یا 1إذا كان��ت الحال��ة ب��ین ال��زوجین مس��تقیمة: مباح��اوق��د یك��ون الخل��ع  /ج-1 

  .2لى الخلع لأسباب نفسیةع

یك��ن للم��رأة ع��ذرا أو ل��م یك��ن ھن��اك س��ببا  مإذا ل��: مكروھ��اكم��ا یمك��ن أن یك��ون  /د -1 

                 ' المب��دع ش��رح المقن��ع'  وق��د ج��اء ف��ي كت��اب .یقتض��یھ، وم��ع ذل��ك تطل��ب م��ن زوجھ��ا الخل��ع

  .3..)لحال كرهلغیر سبب مع استقامة ا أي: وإن خالعتھ لغیر ذلك: ( لابن مفلح الحنبلي

                       إذا ل����م یك����ن لغی����ر حاج����ة لأن����ھ إض����رار بالأس����رة لھ����ا  :محرم����اأو یك����ون  / ه -1 

              إذا م��ا ض��یق ال��زوج عل��ى زوجت��ھ، ومنعھ��ا حقوقھ��ا أو بعض��ھا بقص��د أو ،4م��ن غی��ر داع

             : لمفل��ح الحنبل��يإب��ن ا المب��دع ش��رح المقن��ع' كت�اب ودلی��ل ذل��ك م��ا ج��اء ف��ي  ف��ي .5أن تخالع�ھ 

 .6..)إن عضلھا لتفتدي نفسھا منھ، ففعلت، فالخلع باطل( 

                                                           

  .8،ص 10سابق ،ج یان في مذھب الإمام الشافعي،مرجعیحي بن أبي الخیر بن سالم العمراني، الب  1
  .178أحمد محمود أبو ھشھش، الصلح وتطبیقاتھ في الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص  2
محمد : برھان الدین إبراھیم بن محمد بن عبد الله بن محمد بن مفلح الحنبلي، المبدع شرح المقنع، تحقیق 3

ه، 1418/م1997، 1، ط6حس��ن محم��د حس��ن إس��ماعیل الش��افعي، لبن��ان، بی��روت، دار الكت��ب العلمی��ة، ج
  .268ص

                 س��الم ب��ن عب��د الغن��ي الرافع��ي، أحك��ام الأح��وال الشخص��یة للمس��لمین ف��ي الغ��رب، لبن��ان، بی��روت، دار  4
  .581ه،  ص1423/م2002ابن حزم،

أحمد بخیت الغزالي و عبد الحلیم محمد منصور علي، أحكام الأسرة في الفقھ الإسلامي وما جرى علی�ھ  5
  .357، مرجع سابق، ص -دراسة مقارنة  –في مصر ودول مجلس التعاون    الخلیجي  العمل

برھان الدین إبراھیم بن محمد بن عبد الله بن محمد بن مفلح الحنبلي، المبدع شرح المقنع، مرجع سابق،  6
  .269، ص6ج
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الحی��اة الزوجی��ة أساس��ھا الرحم��ة والطمأنین��ة والس��كن،  :الحكم��ة م��ن تش��ریع الخل��ع / 2

ق�د یح�دث ك�ره أح�دھما للآخ�ر، فأوص�ى  وقیام كل من الزوجین بواجباتھ تجاه الآخر، ولكن 

 : ة الأس���باب الت���ي ت���ؤدي إل���ى الكراھی���ة لقول���ھ الإس���لام بالص���بر ومعالج���   

     ]  19سورة النساء[. 

 1الح��ل  لك��ن ق��د یش��تد الش��قاق وتص��بح الحی��اة غی��ر محتمل��ة، وحینئ��ذ رخ��ص الإس��لام    

أو وق�ع ض�ررا علیھ�ا،  ،2المتمثل في الخلع، وجعلھ سبیلا لخلاص المرأة إذا كرھ�ت زوجھ�ا

      طل��ب ف��ك الرابط��ة الزوجی��ة بإرادتھ��ا،وذل��ك ب 3رض��ت لمش��اق ف��ي عش��رتھا الزوجی��ة أو تع

                 . 4وعق��د جدی��د م��ن أج��ل تخلص��ھا م��ن ال��زوج عل��ى وج��ھ لا رجع��ة ل��ھ علیھ��ا إلا برض��اھا

أیم��ا ام��رأة س��ألت زوجھ��ا : (  لقول��ھ  5 أو س��بب ،تح��ذیرھا م��ن المخالع��ة دون حاج��ةم��ع 

تق�دیم ع�وض م�الي یج�ب  ، ش�ریطة 6) أس فح�رام علیھ�ا رائح�ة الجن�ة ما ب� الطلاق في غیر

لأن ف��ي الخل��ع  ،7ال��زواجلف��وات الغ��رض المقص��ود م��ن علیھ��ا دفع��ھ، ویح��ل لل��زوج أخ��ذه، 

موازن��ة ب��ین حق��وق الرج��ل والم��رأة بم��ا یب��رر عل��و الش��ریعة الإس��لامیة وعدال��ة أحكامھ��ا 

  . 8وقواعدھا

  

  

  

                                                           

ن�ة ب�ین الش�ریعة دراس�ة مقار -أحكام�ھ وآث�اره-منال محمود المشني،الخلع في ق�انون الأح�وال الشخص�یة 1
  .56ه، ص1423/م2008، 1والقانون، الأردن، عمان، دار الثقافة، ط

  .145أحمد محمد علي داود، الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص  2
                  عب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإس����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري، مرج����ع  3

  .316سابق ، ص 
محمد بن علي بن محمد بن إسباسیرال البعلي، فقھ الدلیل شرح التسھیل ف�ي الفق�ھ عل�ى م�ذھب بدر الدین  4

  .424، ص 4الإمام أحمد بن حنبل، مرجع  سابق، ج
  .145أحمد محمد علي داود، الأحوال الشخصیة،مرجع سابق، ص 5
  .سبق تخریجھ  6
  .316سابق ، ص ة الجزائري، مرجع سلامي وقانون الأسرالقادر داودي، أحكام الأسرة بین الفقھ الإ 7
الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد، في الفق�ھ الإس�لامي -محمد كمال الدین إمام، أحكام الأسرة 8

  .115والقانون والقضاء، مرجع سابق، ص 
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   أركان الخلع: الفرع الثاني    

بع��لاج م��ا عس��ى أن یك��ون م��ن أس��باب الاحتم��ال، وینص��ح  س��لام یوص��ي بالص��بر والإ

الكراھیة، إلا أن البغض بین الزوجین قد یتضاعف ویشتد الش�قاق، و یص�عب الع�لاج، وینف�ذ 

س�لام ب�العلاج الوحی�د غی�ر قابل�ة للإص�لاح حینئ�ذ ی�رخص الإالصبر وتصبح الحیاة الزوجیة 

                  . رط  ت��وافر أركان��ھ لك��ي ی��تم إیقاع��ھ تخی��ر یش��ن ھ��ذا الأب��د من��ھ یتمث��ل ف��ي الخل��ع لك��ال��ذي لا

افر قیام العلاق�ة الزوجی�ة بینھم�ا، ث�م ب�دل الخل�ع ركان ھي الزوج والزوجة بمعنى تووھذه الأ

الخل�ع كب�اقي  نوبم�ا أ ،ده وذلك في الفق�ھ والق�انوندرس كل ركن على حوأخیرا صیغتھ وسأ

              ف��ي نفس��ھ ولآث��اره ونتائج��ھ، كون��ھ تص��رف خطی��ر ب وقب��ول یج��االعق��ود فھ��و یحت��اج إل��ى إ

                ولھذا فھو لا یقع على كل زوج، ولا في كل الأحوال، بل لابد لصحة إیقاع�ھ وج�وازه ش�رعا

  :  أن یكون ھناك 

 ف�لا یج�وز ،م العلاق�ة الزوجی�ةیشترط ف�ي الخل�ع قی�ا :قیام الرابطة الزوجیة   :أولا      

ن ت�وافر ب�ل لاب�د م� ،زوجی�ةالو تربطھ�ا ب�ھ رابط�ة غی�ر أ ،أجنبیا عنھا ن تخالع رجلاللمرأة أ

وك�ذلك الم�واد  )مك�رر 9الم�ادة  – 9الم�ادة ( ركان�ھ وش�روطھق�ائم بك�ل أ ،عقد زواج صحیح

                   فالس���ؤال المط���روح  . ومت���ى ت���وافرت الرابط���ة الزوجی���ة الص���حیحة .وم���ا یلیھ���ا 18م���ن 

ج�ل ال�زوج والزوج�ة م�ن أف�ي ؟ بمعنى ھل یشترط ت�وافر ش�روط  من یصح خلعھ: ل فيیتمث

  :جابة على ذلك ستكون كما یلي ؟ والإل طلب الزوجة في الخلعقبو

س��أحدد  :م��ن أج��ل قب��ول الخل��ع ھ��يال��زوجین الش��روط الواج��ب توافرھ��ا ف��ي    -1  

  :الشروط الواجب توافرھا فیھما فقھا ثم قانونا كما یلي 

عن�د الشروط الواجب توافرھا ف�ي ال�زوج والزوج�ة م�ن أج�ل قب�ول الخل�ع    /أ -1      

            م��ن ج��از طلاق��ھ ج��از خلع��ھ،: ھن��اك قاع��دة فقھی��ة اتف��ق علیھ��ا الفقھ��اء تتمث��ل ف��ي : الفقھ��اء

  .عوض، كان خلعھ بعوض أولى بالجوازلأن الطلاق یوقعھ الزوج بدون 

ن یك��ون بالغ��ا ع��اقلا أب�� ،یق��اع الط��لاق لإأن یك��ون أھ��لا: فیش��ترط ف��ي ال��زوج / 1-أ-1

ومثل��ھ  ،لان طلاق��ھ غی��ر واق��ع فك��ذا خلع��ھ ،فل��و خ��الع الص��غیر زوجت��ھ ف��لا یص��ح ، 1مخت��ارا

                                                           

  .197عثمان التكروري ،شرح قانون الأحوال الشخصیة وفقا لأحدث التعدیلات ،مرجع سابق، ص 1
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                 لك���ن یص���ح الخل���ع  ،ف���لا یص���ح خل���ع ك���ل منھم���ا ،الكبی���ر غی���ر العاق���ل ك���المجنون والمعت���وه

 :ز خلعھ قوال الفقھاء في من یجووسأورد بعض أ. من المحجور علیھ

ة مح��لا وھ��و أھلی��ة ال��زوج وك��ون الم��رأ: ك��الطلاق  –الخل��ع  –وش��روطھ (:  الحنفی��ة-أ 

لأن��ھ ل��یس ل��ھ قص��د  وخل��ع الص��بي وطلاق��ھ باط��ل( : ' المبس��وط ' لم��ا ج��اء ف��ي . 1)للط��لاق 

إذا كان�ت بالمس�مى ق�ل أو كث�ر خل�ع الم�ریض م�رض الم�وت (كم�ا یجی�زون  ). معتبر شرعا

  .2)لأن الفرقة وقعت بقبولھا ورضاھا مریض ولا یورثونھا منھالمختلعة صحیحة والزوج 

             ،مخت��ارا 3ن یك��ون بالغ��ا ع��اقلازوج یص��ح طلاق��ھ ب��أ: وش��روط الخل��ع:  الش��افعیة-ب 

                فق��د ج��اء ف��ي كت��اب. ی��ھومجن��ون ومكره،ویص��ح م��ن المحج��ور عل ف��لا یص��ح م��ن ص��بي

  .4)شرطھ أن یكون أھلا لالتزام المالالقابل و: قال الغزالي(  :'العزیز ' 

الاب�ن الص�غیر بع�وض  ولا یج�وز ل�لأب أن یطل�ق ام�رأة( :  5' المھذب' جاء فيولقد    

إنما الط�لاق بی�د ال�ذي یح�ل ل�ھ الف�رج : لما روي عن عمر رضي الله عنھ قال. وبغیر عوض

لف�ان الم�ذھب ك�ل مام�ان احم�د ومال�ك یخاالا لك�ن ).ولأنھ طریق الشھوة فلم یدخل في الولایة

فیجی��ز الط��لاق : أم��ا الث��اني  .یجی��ز الط��لاق بع��وض وبغی��ر ع��وض: ف��الأول  .حس��ب رأی��ھ

     .بعوض فقط

  .6وص الخلع في مرض الموت فیصح من الزوجینصأما بخ   

                                                           

         ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد المأم��� محم���د 1
  .88، ص 5سابق، ج

  .193 -178، ص 5شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 2
إبراھیم بن علي بن یوس�ف الفی�روز أب�ادي الش�یرازي، التنبی�ھ ف�ي الفق�ھ الش�افعي، لبن�ان، بی�روت، ع�الم  3

  .171ه،  ص 141403/م1983،  1طالكتب،
عبد الكریم بن محمد بن عبد الكریم الرافعي القزویني الشافعي، العزیز شرح الوجیز المعروف بالش�رح  4

  .412، ص8الكبیر، مرجع سابق، ج
أبراھیم بن علي بن یوسف  الفی�روز اب�ادي الش�یرازي،المھذب ف�ي فق�ھ الإم�ام الش�افعي ب�ذیل ص�حائفھ،   5

  .490-489ص ،2مرجع سابق،ج
                                 مرج����ع  البی����ان ف����ي م����ذھب الإم����ام الش����افعي، یح����ي ب����ن أب����ي الخی����ر ب����ن س����الم العمران����ي،  6

  .43-10ص   ، 10،ج سابق
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أي موق�ع ط�لاق الخل�ع، زوج : موجب�ھ  ( :'حاش�یة الدس�وقي'لق�د ج�اء ف�ي :  المالكیة -ج

المختل��ع بتس��لیم  فب��ھ أول��ى، ولا یب��رء یطل��ق یغی��ر ع��وض مكل��ف ول��و ك��ان س��فیھا، لأن ل��ھ أن

            2ول���ي الص���غیر أن یطل���ق علی���ھ بع���وضللس���فیھ أو  بمعن���ى أن .1)الم���ال للس���فیھ ب���ل لولی���ھ 

  . 3خروج كل من الصبي والمجنون : ویقصد بالمكلف .من الولي  قبض البدلمع اشتراط 

ونفذ خلع : ( ' الدسوقي'في  أما بخصوص خلع المریض مرض الموت فیصح لما جاء  

فینف��ذ خل�ع الم��ریض وترث�ھ دونھ��ا كك��ل . 4) ال�زوج الم��ریض مرض�ا مخوف��ا وم�ن ف��ي حكم�ھ

   .5مطلقة بمرض موت ولو اختلعت فیھ

            یص�ح الخل�ع م�ن ك�ل ممی�زا رش�یدا: ' كشاف القناع للبھ�وتي  ' لقد جاء في  :الحنابلة -د

د منھم یصح طلاقھ فصح خلعھ، ولأن�ھ إذا مل�ك الط�لاق أو سفیھا، حرا أو عبدا، لأن كل واح

              .7، وإن ك����ان محج����ورا علی����ھ دف����ع الم����ال إل����ى ولی����ھ 6بغی����ر ع����وض فب����العوض أول����ى 

            إنم��ا الط��لاق : ( ل��لأب خل��ع زوج��ة ابن��ھ الص��غیر والمجن��ون ولا طلاقھ��ا لقول��ھ  ول��یس

بخص�وص الولای�ة  9'المغن�ي ' ج�اء ف�ي كت�اب إلا أن�ھ ب�الرجوع إل�ى م�ا . 8)لمن أخ�ذ بالس�اق

                                                           

                              ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ، مرج����ع 1
  .352 ، ص2سابق، ج

أحم�د ب�ن عب�د الك�ریم : بھرام بن عب�د الله ب�ن عب�د العزی�ز ال�دمیري، الش�امل ف�ي فق�ھ الإم�ام مال�ك،تحقیق 2
  .387ه، ص 1429/م1،2008،ط1نجیب، مصر،القاھرة،مركز نجیبویھ، ج

محم�د : خلیل بن إس�حاق الم�الكي، التوض�یح ش�رح مختص�ر اب�ن الحاج�ب ف�ي فق�ھ الإم�ام مال�ك، تحقی�ق  3
  .7، ص 2011، 1، ط4ان، بیروت،دار الكتب العلمیة، جعثمان، لبن

، 2شمس ال�دین الش�یخ محم�د عرف�ة الدس�وقي ،حاش�یة الدس�وقي عل�ى الش�رح الكبی�ر ، مرج�ع س�ابق، ج  4
  . 353-352ص

أحم���د ب���ن محم���د ب���ن أحم���د ال���دردیر، أق���رب المس���الك لم���ذھب الإم���ام مالك،نیجیری���ا، كانو،مكتب���ة                              5
  .69ه، ص 1420/م2000أیوب، 

  .136، ص 12منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، ج 6
          موفق ال�دین أب�ي محم�د عب�د الله ب�ن أحم�د ب�ن محم�د ب�ن قدام�ة و ش�مس ال�دین أب�ي الف�رج عب�د الرحم�ان  7

رداوي،المقن�ع والش�رح مأب�ي الحس�ن عل�ى س�لیمان ب�ن أحم�د البن محمد بن أمحمد بن قدام�ة وع�لاء ال�دین 
  .15، ص22سابق، ج والإنصاف، مرجع  الكبیر

محم�������د ب�������ن یزی�������د اب�������ن ماج�������ة الربیع�������ي م�������ولاھم القزوین�������ي، الس�������نن، مرج�������ع س�������ابق،                                                 8
  .367، ص  2072حدیث حسن رقم 

  .312، ص10د الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،ج موفق الدین أبي محمد عب 9
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وقد توق�ف أحم�د ف�ي الط�لاق الأب زوج�ة اب�ن الص�غیر وخل�ھ  : ( على الصغیر في الطلاق 

  :قد اختلف فیھ، وكأنھ رآه:  فقال.إیاه، وسألھ أبو الصغیر عن ذلك

 .1متھم�ا، فیصح أن یطل�ق علی�ھ إذا ل�م یك�ن یملك ذلك لأنھ یصح أن یزوجھ: فأحدھما   

  .)لا یملك ذلك، وھو قول أبي حنیفة والشافعي :انیھماو ث

  .2حدھماكما انھ یصح خلع الأجنبي إذا كان قصده مصلحة الزوجین أو أ    

  :یستخلص مما سبق ما یلي : خلاصة 

  .ق السفیھ عند المالكیة والحنابلة یصح طلا  -      

والاخ���تلاف عن���د لا یص���ح خل���ع الص���غیر والمجنون،لأن���ھ لا یص���ح طلاقھم���ا، و -      

             الفقھاء یكمن في جواز أو عدم جواز المخالعة من قبل الولي فالحنفیة والشافعیة لا یجیزون�ھ،

              الص��غیر ورعایت��ھ، لك��ن المالكی��ة یجیزون��ھ ك��ونھم ی��رون أن ال��ولي مع��روف بش��فقتھ عل��ى 

                الولای���ة عل���ى الف���راق،  فكم���ا م���نح ل���ھ الح���ق ف���ي الولای���ة عل���ى النك���اح یم���نح ل���ھ الح���ق ف���ي

 . وھو الراجح لتوافر المصلحة

ك��ل م��ن ص��ح : كم��ا س��بق وقل��ت ف��ي ش��روط ال��زوج أن :ویش��ترط ف��ي الزوج��ة / 2-أ-1

بمعن�ى . حقیق�ة أو حكم�ا طلاقھ صح خلعھ، یقال في المرأة شرط أن یكون عقد الزوجیة قائما

  .3طلاق بائن  طلقة من م أن تكون محلا صالحا لإیقاع الطلاق كونھ لا یصح

كما یشترط أن تكون بالغ�ة راش�دة لھ�ا أھلی�ة التب�رع، ل�م یحج�ر علیھ�ا، فل�و كان�ت كبی�رة 

      اختلع�ت م�ن زوجھ�ا عل�ى م�ال،  عاقلة ولكنھ�ا غی�ر رش�یدة ب�أن ك�ان محج�ورا علیھ�ا لس�فھ و

أما عدم وقد وجد  ق فلتعلیقھ على القبول،وقع الطلاق البائن، ولا یلزم المال، أما وقوع الطلا

                                                           

  .138، ص8عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 1
بدر الدین محمد بن علي بن محمد بن إسباسیرال البعلي،فقھ الدلیل ش�رح التس�ھیل ف�ي الفق�ھ عل�ى م�ذھب  2

  .434، ص4جالإمام أحمد بن حنبل، مرجع سابق، 
فقھ الطلاق والفسخ والتفریق والخل�ع، -أحمد محمد المومني وإسماعیل أمین نواھضة،الأحوال الشخصیة 3

  .82مرجع  سابق، ص 
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فألغي لزوم المال ھذا  لزوم المال فلأن المحجور علیھا لا تملك حق التبرع بشیئ من أموالھا

  .1بالنسبة للخلع

ویشترط أیضا أن یكون خلع المرأة اختیارا منھا وحب�ا ف�ي ف�راق ال�زوج م�ن غی�ر إك�راه 

  .2ولا ضرر منھ بھا

 : ا كالآتـــــــــــيوسأورد بعض أقوال الفقھاء في من یجوز خلعھ    

     ف�الخلع باط�ل لا یترت�ب علی�ھ -زوجة عدیم�ة الأھلی�ة -إذا تولت الخلع بنفسھا:الحنفیة -أ 

أي أث��ر، أم��ا إذا ت��ولى أبوھ��ا الاتف��اق م��ع ال��زوج عل��ى خلعھ��ا ف��ي نظی��ر م��ال الت��زم ب��ھ وق��ع 

                  م الم��ال الأب ولا یل��ز ،الط��لاق، أم��ا إذا ل��م یلت��زم ب��دفع الب��دل وق��ع الط��لاق ف��ي الخل��ع بائن��ا

وك�ذلك الش�أن . 3لم یلزم بھ ولا الصغیرة لأن الأب أضافھ إلى م�ال لا یمل�ك التب�رع من�ھلأنھ 

  . 4في حالة الإكراه لأن الالتزام بالمال مع الإكراه غیر صحیح بالاتفاق أما الطلاق فیقع

                                  أم��������ا بخص��������وص المریض��������ة م��������رض الم��������وت فق��������د ج��������اء ف��������ي كت��������اب    

. ع�ة ف�ي قب�ول الب�دلولو اختلعت في مرضھا فھ�و م�ن الثل�ث لأنھ�ا متبر(  :' بدائع الصنائع' 

  .5)بقدر المھر جاز إلى الأجنبي فإن حكم وإن كان الحكم

إذا كان��ت الم��رأة ص��بیة ل��م تبل��غ، أو بالغ��ا : ( ' الأم ' لق��د ج��اء ف��ي كت��اب   :الش��افعیة-ب 

             مغلوب��ة عل��ى عقلھ��ا، فاختلع��ت م��ن زوجھ��ا بش��یئ ق��ل ، أومحج��ورا علیھ��الیس��ت برش��یدة، أو 

فیص�ح ب�ذل الع�وض . 6)، وما طلقھا على ما أخذ منھ�اأو كثر، فكل ما أخذ منھا مردود علیھا

                                                           

  .154أحمد محمد علي داود، الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص   1
و النتبی�ھ  -ال�كمحمد بن أحمد بن جزي الكلبي الغرن�اطي الم�الكي،القوانین الفقھی�ة ف�ي تلخ�یص م�ذھب م 2

  .386محمد بن سیدي محمد مولاي، ص: ، تحقیق-على مذھب الشافعیة والحنفیة والحنابلة
دراسة مقارنة بین المذاھب السنیة و المذھب الجعفري –محمد مصطفى شلبي،أحكام الأسرة في الإسلام  3

  .561والقانون،مرجع سابق،ص 
سة مقارنة بین المذاھب السنیة و المذھب الجعفري درا–محمد مصطفى شلبي،أحكام الأسرة في الإسلام  4

  .562والقانون،المرجع نفسھ،ص
                     ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع، مرج���ع  5

  .323، 4سابق، ج
  .181، ص 5محمد بن إدریس الشافعي، الأم، مرجع سابق، ج  6
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           م��ن ك��ل زوج��ة ج��ائزة التص��رف ف��ي الم��ال، ف��إن كان��ت س��فیھة  -أي یص��ح الخل��ع -ف��ي الخل��ع

  .1لم یجز خلعھا

لا یص��ح للص��غیرة ولا للس��فیھة ولا للرقیق��ة، أن یباش��رن مخالع��ة ال��زوج :المالكی��ة-ج 

  . 2)بعوض مالي، إلا إذا أذن الولي أو السید في الخلع

جاز الخلع وھو طلاق بعوض وبلا ح�اكم، وبع�وض ( :' جواھر الإكلیل 'جاء في  و     

            م��ن الأب  وج��از م��ن غیرھ��ا إن تأھ��ل، لا م��ن ص��غیر وس��فیھ وذي رق ورد الم��ال وبان��ت،

  .3)عن المجبرة بخلاف الوصي، وفي خلع الأب عن السفیھة خلاف، وبالغرر كجنین

، كما لا یص�ح ولا یج�وز الع�وض 4یجوز خلع السفیھة  أي لا): تأھل: (ویقصد بقولھ    

              أو ذات أو وص����ي أو مق����دم ق����اض یغی����ر إذن����ھ، ...م����ن زوج����ة ص����غیرة وزوج����ة س����فیھة

مختص�ر 'الموت فقد ج�اء ف�ي أما بخصوص الخلع في مرض  .أذن لھا ولیھا صح وجاز فإن

  ).ولم یجز خلع المریضة وھل یرد : ( 5 'خلیل العلامة

ولا یجوز خل�ع المریض�ة إن : (  6' أقرب المسالك لمذھب الإمام مالك  'وجاء في كتاب 

  ).زاد على إرثھ منھا ورد الزائد واعتبر یوم موتھا لا توارث

ویج��وز خل��ع  : ('الق��وانین الفقھی��ة ف��ي تلخ��یص م��ذھب مال��ك ' كم��ا ج��اء ف��ي كت��اب    

، وقی��ل یج��وز 7المریض��ة م��رض الم��وت إذا ك��ان ق��در میراث��ھ منھ��ا، وقی��ل لا یج��وز مطلق��ا

  .8)مطلقا

                                                           

  .171بن علي بن یوسف الفیروز أبادي الشیرازي، التنبیھ في الفقھ الشافعي، مرجع سابق، صإبراھیم  1
  .355، ص 4عبد الرحمن الجزیري، كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، ج 2
  .330صالح عبد السمیع الأبي الأزھري، جواھر الإكلیل، مرجع سابق ، ص  3
، مرج�ع -م�ذھب مال�ك غرن�اطي الم�الكي،القوانین الفقھی�ة ف�ي تلخ�یصمحمد بن أحمد بن ج�زي الكلب�ي ال 4

  .386سابق ، ص
أحم����د نص���ر، دار الفك����ر، طبع����ة                                           : خلی���ل ب����ن إس����حاق الم���الكي، مختص����ر العلام����ة خلی���ل، تص����حیح 5

  .135ه، ص 1401/م1981أخیرة، 
  .69لمسالك لمذھب الإمام مالك، مرجع سابق، صأحمد بن محمد بن أحمد الدردیر، أقرب ا 6
  .388، ص 1بھرام بن عبد الله بن عبد العزیز الدمیري، الشامل في فقھ الإمام مالك، مرجع سابق، ج 7
 خ�یص م�ذھب مال�ك، مرج�ع محمد ب�ن أحم�د ب�ن ج�زي الكلب�ي الغرن�اطي الم�الكي،القوانین الفقھی�ة ف�ي تل 8

  .376سابق، ص 
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كش��اف ' ف��ي فق��د ج��اء . 1لا یص��ح الخل��ع م��ن الص��غیرة ولا الس��فیھة بح��ال  :الحنابل��ة -د

الخل��ع م��ع الزوج��ة البالغ��ة الرش��یدة، ول��یس ل��لأب خل��ع إبنت��ھ  یص��ح: (  2'  للبھ��وتي القن��اع

                    الص�����غیرة أو المجنون�����ة، أو الس�����فیھة، لأن�����ھ یمل�����ك التص�����رف بم�����ا لھ�����ا فی�����ھ الح�����ظ، 

كم�ا یص�ح الخل�ع م�ع الأجنب�ي الج�ائز  .ولیس في ھذا حظ، ب�ل فی�ھ إس�قاط حقھ�ا الواج�ب لھ�ا

  ).وض بذلھ لھ التصرف ،بأن یسأل الزوج بخلع زوجتھ بع

  : ما سبق ذكره خلاصة    

م�ع إج�ازت خل�ع  .عدم جواز خلع الزوج الصبي والمجن�ون :علىالحنفیة فقھاء لقد جاء 

                  كم���ا أج���ازوا ت���ولي ال���ولي الخل���ع . الم���ریض م���رض الم���وت س���واء كان���ت زوج���ة أو زوج 

 .عن فاقدة الأھلیة إذا التزم  ببذل العوض

) ة(حال��ة الص��بيع��دم ج��واز الخل�ع ف��ي ق��د س�ایروا الم��ذھب الحنف��ي ف�ي ف  :ش��افعیةالأم�ا 

فأج�ازوه  أم�ا ف�ي حال�ة ال�زوج المحج�ور علی�ھ.وكذلك في حالة مرض الموت ،)ة(والمجنون 

 .و بخصوص خلع الولي فلا یصح ذلك. إذا كان زوج أما إذا كانت زوجة فلا یصح خلعھا

ي سواء كان بعوض أو بدون�ھ، كم�ا أج�ازوا أجازوا خلع الولفقد المالكیة وبالنسبة لفقھاء 

            .وأج��ازوا ك��ذلك خل��ع الس��فیھ . خل�ع الم��ریض دون خل��ع المریض��ة إذا زاد عل��ى میراثھ��ا من��ھ

  .أما بخصوص خلع غیر الرشیدة لا یقبل إلا بإذن ولیھا

م��ن الأجنب��ي والممی��ز والرش��ید والس��فیھ والمحج��ور فأج��ازوا الخل��ع  :الحنابل��ةفقھ��اء أم��ا 

إذا ك�ان أما بخص�وص خل�ع ال�ولي فھن�اك روایت�ین اح�دھما تجی�زه . یھ مع دفع المال للوليعل

 . أما إذا كان ولي على الزوجة فلا یجوز خلعھ لأنھ لا تصرف لیس فیھ حظ ،ولي للزوج

          یج�وز خل��ع ال��ولي وحس�ب م��ا ج�اء ب��ھ الفقھ�اء الأربع��ة ف�الراجح حس��ب تق�دیري أن��ھ      

الأجنب�ي لا یج�وز ، كم�ا أن خل�ع وھو  ما ج�اء ب�ھ المالكی�ة لمصلحة الصغیرلما لھ من تقدیر 

   :قبول���ھ حس���ب رأي ك���ون الآی���ة الكریم���ة            ]  س���ورة

                                                           

ك��ات، المح��رر ف�ي الفق��ھ عل��ى م��ذھب الإم��ام أحم�د ب��ن حنب��ل ومع��ھ النك��ت والفواك��ھ مج�د ال��دین أب��ي البر 1
  .45ه، ص 1369/م1950، 2، مطبعة السنة المحمدیة، ج-لشمس الدین ابن مفلح المقدسي -السنیة

                             ،12منص�����ور ب�����ن ی�����ونس البھ�����وتي الحنبل�����ي ، كش�����اف القن�����اع ع�����ن الإقن�����اع ،مرج�����ع س�����ابق ، ج 2
  .138-136-135ص 
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، جاءت بحكم خاص بالزوجین فقط دون فسح المج�ال للأجنب�ي، ك�ون ال�زوجین ]229البقرة 

درى وف�رض س�لطتھ عل�ى علاقتھم�ا فھم�ا الأ داع�ي لت�دخل الغی�ر ھما أصحاب المصلحة فلا

  . بما ینفعھما ویضرھما 

               الش��روط الواج���ب توافرھ���ا ف��ي ال���زوج والزوج���ة م��ن أج���ل قب���ول الخل���ع  /ب-1      

م�ن ق�انون الأس�رة ذك�ر الش�روط  54ف�ي ن�ص الم�ادة ل�م ی�رد  :في قانون الأسرة الجزائ�ري

من الزوج والزوجة الراغبین في الخلع، إلا أن�ھ ب�الرجوع إل�ى م�واد  الواجب توافرھا في كل

  : یمكن أن أستخلص من بعض أحكامھا ما یلي 05/02متفرقة من الأمر 

رادة الحرة، بما أن الخلع ھو تصرف مالي مصحوب بتصرف شخصي تتوفر فیھ الإ    

:"  05/02م�ن الأم�ر  07ة وذلك لما جاء ف�ي الم�اد. 1بمعنى أنھ یشترط توافر الأھلیة الكاملة

وللقاض�ي أن ی�رخص ب�الزواج قب�ل . س�نة 19تكتمل أھلیة الرجل والم�رأة ف�ي ال�زواج بتم�ام 

  .2"ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج  

 19بمعنى أنھ إذا كان الزوج أو الزوجة راغبین في الخلع فھم�ا حتم�ا إم�ا لھم�ا أھلی�ة    

رش��دین لھم��ا أھلی��ة التقاض��ي فیم��ا یتعل��ق بآث��ار عق��د ال��زواج م��ن حق��وق س��نة كامل��ة، أو م

خالی����ان م����ن أي عی����ب م����ن عی����ب م����ن عی����وب ).الس����الفة ال����ذكر 07الم����ادة ( والتزام����ات

باطلة طبقا أو كیلاھما  ، وإلا عدت تصرفات إحداھما  3)من قانون الأسرة 81المادة(الإرادة

  ). 05/02من الأمر 85إلى 82(لما جاء في المواد من 

                                                           

ك��ل ش��خص بل��غ س��ن الرش��د متمتع��ا بق��واه العقلی��ة، ول��م یحج��ر علی��ھ،                                : "  م��ن الق��انون الم��دني 40الم��ادة  1
  ...".یكون كامل الأھلیة

ال التمیی�ز                          اتفاقیة القضاء عل�ى جمی�ع أش�ك( من اتفاقیة الأمم المتحدة 2الفقرة 15ھو ما جاء موافقا للمادة  2
أھلی�ة قانونی�ة ...الم�رأة... تم�نح ال�دول:" ، التي ت�نص عل�ى أن�ھ1979، دیسمبر 180/34، رقم )ضد المرأة

  . -إتفاقیة فیھا مجموعة من التحفظات  – 15،ص ..."مماثلة لأھلیة  الرجل 
لصغر السن، أو جنون، أو عتھ، أو س�فھ،  من كان فاقد الأھلیة أو ناقصھا: " 05/02من الأمر 81المادة  3

  ".ینوب عنھ قانونا ولي، أو وصي أو مقدم طبقا لأحكام ھذا القانون
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وبما أن الخلع تصرف ق�انوني ل�ھ أث�ر م�الي یتمث�ل ف�ي إعط�اء أو قب�ول ب�دل الخل�ع،      

،  81الم��ادة(فھ��و بحاج��ة إل��ى أھلی��ة التص��رف والتب��رع، وبفق��دانھا أو نقص��انھا ین��اب عنھم��ا

  .لأن العوض المالي في الخلع من قبل التبرعات. 1) 05/02من الأمر 210والمادة 

           خلص أن المش���رع ف���ي ھ���ذه الم���واد المتفرق���ة الس���الفة ال���ذكر بھ���ذا یمك���ن أن اس���ت و    

             معھا یمكن تقدیرھا على المال كونھ في حالة الحجر ینوب ال�ولي أو الوص�ي والتي حاولت ج

لكن لا نفھ�م منھ�ا م�ا ھ�ي ش�روط ال�زوج . أو مقدم من أجل التصرف فیھ في حدود النفع فقط

  .ھل یمكن أن ینوب عنھما الولي أم لا؟. ما في حالة الخلعأو الزوجة المحجور علیھ

وتمكن الإجابة حسب رأیي أنھ یمكن قبول خلع الزوج أو الزوجة قبل السن الق�انوني     

والم��ذھب ) 05/02م��ن الأم��ر 07( لل��زواج إذا وج��دت فی��ھ مص��لحة مراع��اة ل��نص الم��ادة 

. لط�لاق إلا ب�إذن قب�ل بل�وغ س�ن الرش�دالمالكي، لأن من لا یمكنھ الزواج إلا ب�إذن لا یمكن�ھ ا

بمعن�ى یمك�ن لل�ولي الإناب�ة م�ن أج�ل  "كل من صح طلاقھ ص�ح خلع�ھ " وفقا للقاعدة الفقھیة 

  .الخلع متى توافرت المصلحة أو دعت إلیھ الضرورة

                مم���ا یتع���ین اللج���وء. أم���ا بخص���وص الخل���ع ف���ي م���رض الم���وت ف���لا أج���د أي ن���ص    

كل ما لم یرد النص علیھ ف�ي ھ�ذا : " من قانون الأسرة والتي تنص على أن 222إلى المادة 

وبالتالي یفھم أن بالنسبة لعرض الزوج�ة ". القانون، یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة الإسلامیة 

للمخالعة فھ�و مقب�ول لأنھ�ا أھ�ل للتص�رفات المالی�ة  -مجال دراستي -المریضة مرض الموت

وف�ي حال�ة وفاتھ�ا یك�ون الب�دل . إذا كان لھ تأثیر على العقلكون المرض لا یوجب الحجر إلا

لازما في حدود الثلث لأن البدل في الخلع بالنسبة للزوجة یأخذ حكم الھبة، تطبق علیھ أحك�ام 

  .2في ھذه الحالة 05/02من الأمر  204المادة 

                                                           

إذا ك�ان قاص�را، أو محج�ورا علی�ھ یت�ولى الحی�ازة م�ن ین�وب : "  05/02من الأم�ر 02فقرة 210المادة  1
  ".عنھ قانونا

  ".لأمراض والحالات المخیفة، تعتبر وصیةالھبة في مرض الموت، وا: " من قانون الأسرة 204المادة  2
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عوض�ا  لقد اتف�ق الفقھ�اء عل�ى أن�ھ یج�وز لل�زوج أن یأخ�ذ :العوض في الخلع: ثانیا      

  .امة الحدود الزوجیة فیما بینھمامن زوجتھ أثناء مخالعتھا، إذا خیف عدم إق

ما تلتزم الزوج�ة ببذل�ھ إل�ى ال�زوج لتفت�دي ب�ھ نفس�ھا و ینعق�د علی�ھ : ویقصد بالعوض    

أص�لا إلا ف�ي حال�ة تعث�ر الحی�اة  لا تك�ون ویكمن س�بب وج�ود الب�دل ف�ي أن المخالع�ة . الخلع

. 1انیة استمرارھا،أو اتفاق الزوجین عل�ى إنھائھ�ا دون أن یعلن�ا الس�ببالزوجیة، مع عدم إمك

                    فم�����ا م�����دى مش�����روعیة الع�����وض ف�����ي الخل�����ع؟ وعل�����ى أي أس�����اس ی�����تم تحدی�����د مق�����داره؟

                وللإجاب���ة عل���ى التس���اؤلات الس���ابقة یتع���ین التط���رق إلیھ���ا. وم���ا ھ���ي أنواع���ھ وش���روطھ؟

  : كما یلي

         روعیة الع��وضس��أحدد مش�� :ة الع��وض ف��ي الخل��ع وكیفی��ة تحدی��د مق��دارهمش��روعی/ 1

  : في الخلع، ثم مقداره

مش��روعیة الع��وض ثابت��ة ب��القرآن و الس��نة وذل��ك  :مش��روعیة الع��وض ف��ي الخل��ع/ أ -1

  : كــالآتي

:  ق���ال : دلی���ل المش���روعیة ف���ي الق���رآن الك���ریم  /1-أ  - 1        

    ]  بمعن��ى لا ح��رج بم��ا دفعت��ھ الزوج��ة لل��زوج مقاب��ل أخ��ذ .]229س��ورة البق��رة

، كما یجوز للزوج أن یأخذ من زوجتھ ما تعطیھ ل�ھ م�ن غی�ر أن تحص�ل ف�ي مقابل�ھ 2حریتھا

: عل�����ى ش�����یئ مص�����داقا لقول�����ھ                  

    ] فإذا بذلت في مقابل الخلع الذي تصیر بسببھ مالكة لنفس�ھا ك�ان  .]04سورة النساء

                                                           

  .313محمد سمارة ،أحكام وآثار الزوجیة ،مرجع سابق،ص  1
محم�د الص�ادق قمح�اوي، لبن�ان، بی�روت، دار : أحمد بن على ال�رازي الجص�اص، أحك�ام القرآن،تحقی�ق 2

  .91ه، ص 1412/م1992، 2إحیاء التراث العربي، ج
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:   لقول��ھ 2، إلا أن��ھ لا یح��ل ل��ھ أخ��ذه ف��ي حال��ة عض��لھ 1أول��ى       

          ]وز أي یك�ون نش� 3وكذلك في حال�ة كراھیت�ھ لھ�ا. ]19سورة النساء

:   لقول��ھ   م��ن قبل��ھ                   

                          ] 20سورة النساء[.  

أت��ردین علی��ھ ( ف��ي الح��دیث م��ا ج��اء : دلی��ل المش��روعیة ف��ي الس��نة النبوی��ة / 2-أ-1  

                     س����وى تق����دیم م����ا ق����دم ل����ك، ا أردت الخ����لاص م����ن ال����زوج فم����ا علی����كأي إذ. 4)حدیقت����ھ؟

                 لا تص��ل إلیھ��ا إلا بب��ذل ن حاجتھ��ا داعی��ة إل��ى الفرق��ة وك��و.لأن��ھ لا یص��ح الخ��لاص إلا بھ��ذا 

  .ذلك العوض

          . لقد س�بق وذك�رت جوازی�ة ب�ذل الع�وض وأخ�ذه: لعأساس تقدیر العوض في الخ/ ب-1

فما ھي الأسس التي یعتمد علیھا لتحدیده فقھا، ثم قانونا؟ وللإجاب�ة عل�ى ذل�ك یتع�ین التط�رق 

   : كالآتيلى آراء الفقھاء ثم موقف المشرع إ

ء لقد اختلف�ت آرا :أراء الفقھاء في كیفیة تحدید مقدار العوض في الخلع  / 1-ب-1    

              ح��ول تحدی��د مق��دار الع��وض ال��ذي تقدم��ھ الزوج��ة لل��زوج م��ن أج��ل افت��داء نفس��ھا من��ھ الفقھ��اء 

  : كما یلي

                                                           

         ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حلمأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد ا محم���د 1
  .84، ص 5سابق، ج

جماعة مختصین، معج�م النف�ائس الكبی�ر،  :ینظر. ضیق علیھ وحبسھ ومنعھ: عضل علیھ عضلا :عضل 2
  .1278، ص2مرجع سابق، المجلد

  .92، ص2أحمد بن على الرازي الجصاص، أحكام القرآن، مرجع سابق، ج 3
  .ریجھسبق تخ 4
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ف��بعض الفقھ��اء ذھب�وا إل��ى أن مق��دار الع��وض یتح�دد بم��ا یتف��ق علی��ھ : ال�رأي الأول  -أ   

: وذلك لقولھ :  1الزوجان               ]  229البقرة  سورة[ .

وسواء كان مقداره بق�در م�ا أعطاھ�ا .2فھذا عموم یشمل ما افتدت بھ سواء كان قلیلا أو كثیرا

 تحدید مقدار العوض حتى ل�و أخ�ذ ك�لفي  4بمعنى لھما الحریة . 3الزوج أو أكثر منھ أو أقل

لكن ل�و أخ�ذ زی�ادة  مما أعطاھا، لأن الأصل أنھ یستحب للزوج ألا یأخذ منھا أكثر .5ما تملك

            مم��ا أعطاھ��ا فق��د اتف��ق جمھ��ور الفقھ��اء عل��ى أن��ھ یج��وز أخ��ذ الزی��ادة، ویص��ح الخل��ع عموم��ا 

                ف���ي المع���املات وھ���ذا یرج���ع  لأن ب���دل الخل���ع م���ا ھ���و إلا ع���وض یش���بھ س���ائر الأع���واض

  .   6إلى الرضا بین الزوجین وغایتھ أنھ لیس من مكارم الأخلاق

ویج��وز الخل��ع بالقلی��ل والكثی��ر، وال��دین والع��ین، والم��ال : ( 'المھ��ذب ' ق��د ج��اء ف��ي ف   

أي یص��ح أن یك��ون . 7 )والمنفع��ة لأن��ھ عق��د عل��ى منفع��ة لبض��ع فج��از بم��ا ذكرن��اه كالنك��اح

  .العوض قلیلا وكثیرا دینا وعینا ومنفعة

           .قنيقل�ت لزوج�ي ل�ك ك�ل ش�یئ وف�ار: فقال�ت:" وقد روي عن عثم�ان أن�ھ جاءت�ھ ام�رأة 

 1الش��رط أمل��ك، خ��ذ ك��ل ش��یئ حت��ى عق��اص: فق��ال عثم��ان. ق��د فعل��ت، فاخ��ذ و الله ك��ل فرش��ي

                                                           

بدر الدین محمد بن علي بن محمد بن إسباسیرال البعلي،فقھ الدلیل ش�رح التس�ھیل ف�ي الفق�ھ عل�ى م�ذھب  1
  .424، ص 4الإمام أحمد بن حنبل، مرجع سابق، ج

                     محم���د ب���ن أحم���د ب���ن محم���د ب���ن أحم���د ب���ن رش���د القرطب���ي، بدای���ة المجتھ���د ونھای���ة المقتص���د، مرج���ع  2
  .67 ، ص2سابق، ج

  .190، ص8عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 3
  .384محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام الزواج والطلاق والوصیة، مرجع سابق، ص  4
: عبد الرحمان بن ناصر السعدي، إبھام المؤمنین بشرح منھج السالكین وتوضیح الفقھ في الدین، تحقی�ق 5

، 1،  ط2ب��ن حس��ن أب��و ل��وز، المملك��ة العربی��ة الس��عودیة، الری��اض،  دار ال��وطن للنش��ر، ج أب��و یونس��علي
  . 79ه، ص 1422/م2001

الخاص�ة ب�الزواج  -رمضان علي السید الشرنباصي و جابر عبد الھ�ادي س�الم الش�افعي ، أحك�ام الأس�رة  6
  .538،  ص)بتصرف(بق،، مرجع سا-والفرقة وحقوق الأولاد ،في الفقھ الإسلامي والقانون والقضاء

أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یرازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل  7
               ش��مس ال��دین محم��د الخطی��ب الش��ربیني ،مغن��ي المحت��اج   :وأنظ��ر.493، ص2ص��حائفھ،مرجع س��ابق،ج

  .351، ص 3إلى معرفة معاني المنھاج، مرجع سابق،ج
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               یمن��ع ذل��ك لكن��ھ ل��یس  -بعثم��ان -ل��م أر أح��دا مم��ن یقت��دي ب��ھ: ( فق��ال الإم��ام مال��ك " رأس��ھا

  .2)من مكارم الأخلاق

            ك��ذلك یج��وز المث��ل ،النك��اح لم��ا ج��از عل��ى أكث��ر م��ن مھ��ر : وحج��تھم ف��ي ذل��ك أن    

  .أن تخالع المرأة بأكثر من مھرھا لتحصل على حریتھا

                                  وبع������ض الفقھ������اء ق������الوا ب������أن الع������وض یتح������دد بمق������دار : ال������رأي الث������اني -ب    

                     فیج��وز لل��زوج أخ��ذ ك��ل الص��داق أو بعض��ھ دون زی��ادة لم��ا ج��اء ف��ي كت��اب :  م��ا أعطاھ��ا

  .3)یكره للزوج أن یأخذ أكثر مما أعطاھا: (  'المحلى ' 

          أن حبیب��ة بن��ت س��ھل كان��ت  : (ودلی��ل ھ��ذا الق��ول م��ا ج��اء ف��ي الح��دیث ع��ن عائش��ة   

بع��د الص��بح  ب��ن ق��یس ب��ن ش��ماس، فض��ربھا فكس��ر بعض��ھا، فأت��ت رس��ول الله عن��د ثاب��ت 

              ویص��لح ذل��ك: فق��ال  ،"خ��ذ بع��ض مالھ��ا وفارقھ��ا": ثابت��ا فق��ال  فاش��تكتھ إلی��ھ، ف��دعا النب��ي 

                                    ف�������إني أص�������دقتھا ح�������دیقتین وھم�������ا بی�������دیھا : ق�������ال" نع�������م:" ی�������ا رس�������ول الله؟ ق�������ال 

  .4)ففعل" خذھما وفارقھا:"  النبي  فقال

س�تحب أن یك�ون أص�حاب ھ�ذا ال�رأي ب�أن مق�دار الع�وض لا ی اقالو: الرأي الثالث   -ج 

           تش�كو زوجھ�ا ،  ع�ن ام�رأة أت�ت النب�ي:(لما ج�اء ف�ي الح�دیث  ستناداا:  5أكثر مما أعطاھا

  .6")أما الزیادة فلا :"قال  ، نعم وزیادة: قالت  فقال أتردین علیھ حدیقتھ؟

                                                                                                                                                                                     

مس��عود جب��ران، الرائ��د معج��م   :ینظ��ر. د ب��ھ الأط��راف، أو ھ��ي ش��عر ف��ي مق��دم ال��رأسخ��یط تش�� :عق��اص 1
  .557اللغوي عصري، مرجع سابق،ص 

             ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد الم محم���د 2
  .86، ص 5سابق، ج

  .240، ص 10ابق، جعلي بن أحمد بن سعید بن حزم،المحلى، مرجع س 3
  .489-488،ص 2228داود سلیمان ، سنن أبي داود، مرجع سابق، حدیث رقم وأب 4
  .269، ص10موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،ج 5
                 ،14844، ح���دیث رق���م 7أحم���د ب���ن الحس���ین ب���ن عل���ي البیھق���ي، الس���نن الكب���رى، مرج���ع س���ابق، ج 6

  .513ص 
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فع�ل فالعوض بدل في مقابلة الفسخ، فلم یزد على قدره في ابتداء العقد كالإقالة، ف�إن      

ما یس�تحل  رجھالأنھ قد استمتع بھا وقد وطئھا واستحل ف ،1في قول أكثر العلماء ، وصحكره

  .2الزوج من امرأتھ، بمعنى یحل لھ قدر ما آتاھا أي لیس لھ أن یأخذ  أكثر من مھره لھا

  : القائل بإمكانیة الخلع دون عوض أصلا: الرأي الرابع -د  

     . خل��ع لا یخل��و أن یك��ون إم��ا بب��دل أو بغی��ر ب��دل ك��أنب��أن ال: ق��الوا الحنفی��ةففقھ��اء      

یقع الط�لاق ولا یس�قط ش�یئ  ونوى الطلاق فحكمھ أن) خالعتك( ولفإن كان لغیر بدل كأن یق

، ولك��ن لا یس��مى خلع��ا ش��رعا ب��ل ط��لاق ب��ائن غی��ر مس��قط للحق��وق المتعلق��ة 3م��ن المھ��ر

  . 4بالزوجیة

                 لم���ا ح���اء ف���ي كت���اب    5ب���دون ع���وض  لا یص���ح الخل���ع: الش���افعیةقھ���اء ولق���د ق���ال ف    

فسد الخلع ونفذت البینونة  –العوض  -فإن كان مجھولا: ( ' الشافعي  الإمام فقھالوجیز في ' 

  .6)بمھر المثل 

لا یش�ترط عن�دھم ذك�ر الع�وض لص�حة الخل�ع، ف�الخلع  :ق�الوا بأن�ھالمالكیة أما فقھاء     

                             حاش����یة ' لم����ا ج����اء ف����ي ھ ف����ي الح����التین یص����ح بع����وض وبغی����ر ع����وض، والواق����ع ب����

                                                           

برھ��ان ال��دین إب��راھیم ب��ن محم��د ب��ن عب��د الله ب��ن محم��د ب��ن مفل��ح الحنبل��ي، المب��دع ش��رح المقن��ع، مرج��ع   1
  .277، ص 6سابق، ج

عبد الرحمان بن ناصر السعدي، إبھام المؤمنین بشرح منھج السالكین وتوضیح الفقھ في ال�دین ، مرج�ع                2
  .280، ص2سابق،ج

                        ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع، مرج���ع  ع���لاء 3
  .325، ص 4سابق، ج

        ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد الم محم���د 4
  .90، ص 5سابق، ج

  .171ز أبادي الشیرازي، التنبیھ في الفقھ الشافعي، مرجع سابق، ص إبراھیم بن علي بن یوسف الفیرو 5
  .50،ص 2محمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوجیز في فقھ الإمام الشافعي، مرجع سابق،ج 6
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إذا نص على الخلع من غیر أن یذكر عوضا  فلزمھ الطلاق البائن ومثل لفظ (  : ' الدسوقي 

  .1)الخلع لزم البینونة بھ ولو بلا عوض 

   .2) ولو وقصد الخلع على غیر العوض كان خلعا:( ' التفریع ' كما جاء في كتاب     

                             ف�����إن ھن�����اك روایت�����ان ع�����ن الإم�����ام أحم�����د  الحنبل�����يوب�����الرجوع إل�����ى الم�����ذھب    

                لا یك��ون الخل��ع ( والثانی��ة). یص��ح الخل��ع لغی��ر ع��وض لأن��ھ قط��ع للنك��اح( أح��دھما: ب��ن حنب��ل

بغی�ر ة الخل�ع ع�دم ص�ح: لكن الذي استقر علی�ھ فقھ�اء الحنابل�ة المت�أخرون ھ�و. 3)بلا عوض

  .4عوض لأن العوض ركن في الخلع

   یــتــوصل مــما ســبق ذكــره إلـــى  أن     

العوض في الخلع یقدر حسب اتفاق الزوجین شریطة أن لا یتجاوز المھر المقدم من قبل 

أم��ا ف��ي حال��ة ذك��ر أو ع��دم ذك��ر الع��وض  .ال��زوج وھ��ذا ب��التوفیق ب��ین ال��رأي الأول والثال��ث

          ق��رب إل��ى مقص��د الش��ارع الأالم��ذھب الش��افعي لأن��ھ اص أن ال��راجح ھ��و فحس��ب رأی��ي الخ��

مالی�ا مقاب�ل طلاقھ�ا ف�إن فق�د الب�دل  فالخلع الأصل فیھ أن المرأة تدفع مبلغا. من تشریع الخلع

  .5أصبح الخلع كنایة من كنایات الطلاق

دل ال�ذي رض�یت الحكمة من وجود البدل تكمن في أن المتفق علیھ أن الزوج یتملك الب�ف 

الزوجة بدفعھ، إذا كان التقص�یر والاعت�داء الحام�ل لھ�ا عل�ى طل�ب الخل�ع م�ن جھتھ�ا، س�واء 

كان ھذا البدل مماثلا للمھر أو دون�ھ أو أكث�ر من�ھ، وس�بب ذل�ك أن الزوج�ة ق�د رض�یت ب�دفع 

  .العوض المقرر في مقابل موافقة الزوج على إسقاط حقھ في الإبقاء علیھا

                                                           

                            ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر، مرج����ع  1
  .351، ص 2سابق، ج

  .83، ص 2عبید الله بن الحسین بن الحسن بن الجلاب البصري،التفریع، مرجع سابق،ج 2
مج�د ال��دین أب��ي البرك��ات، المح��رر ف�ي الفق��ھ عل��ى م��ذھب الإم��ام أحم�د ب��ن حنب��ل ومع��ھ النك��ت والفواك��ھ  3

  .45،  ص 2، مرجع سابق، ج-لشمس الدین ابن مفلح المقدسي -السنیة
  .147، ص 12الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، جمنصور بن یونس البھوتي  4
  .273مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  5
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             لق���د ن���ص : المش���رع ف���ي كیفی���ة تحدی���د مق���دار الب���دل ف���ي الخل���ع موق���ف / 2-ب-1    

یج��وز دون موافق��ة ال��زوج أن تخ��الع نفس��ھا  ": ھأن�� عل��ى  05/02م��ن الأم��ر 54ف��ي الم��ادة 

إذا لم یتفق الزوجان عل�ى المقاب�ل الم�الي للخل�ع، یحك�م القاض�ي بم�ا لا یتج�اوز . بمقابل مالي

           أي أن��ھ ف��ي حال��ة الاتف��اق یمك��ن أن یك��ون أق��ل ".قیم��ة ص��داق المث��ل وق��ت ص��دور الحك��م

            ل��م یح��دد مق��دار الب��دل إلا ف��ي حال��ة  بمعن��ى أن المش��رع. أو مس��اوي أو أكث��ر م��ن الص��داق

ز والتعس�ف عدم الاتفاق یحدده القاضي بص�داق المث�ل وق�ت ص�دور الحك�م بغی�ة من�ع الابت�زا

  .من قبل الزوج 

ید قیمة البدل في حالة عدم الاتفاق بوقت الحكم في أنھ إذا حك�م وتكمن الحكمة في تحد   

فإنھ قد لا یكون نص�ف الص�داق المتعام�ل  ،العقد علیھا لزوج بصداقھا الذي قدمھ إیاھا وقتل

             لزوج��ة المس��تقبلیة ب��دل ف��لا یمك��ن لل��زوج المخل��وع أن یكف��ل مق��دار مھ��ر ا. ب��ھ وق��ت الحك��م

  .التي خلعتھ

ما یثبت إمكانی�ة تحدی�د الب�دل  21/07/1992بتاریخ  83603في القرار رقم وقد جاء    

من المقرر قانونا أنھ یجوز للزوجة أن تخ�الع نفس�ھا : ( من قبل الزوجان أو القاضي كما یلي

ف��إن ل��م یتفق��ا یحك��م القاض��ي بم��ا لا یتج��اوز ص��داق المث��ل وق��ت . عل��ى م��ال ی��تم الاتف��اق علی��ھ

                     ون الأس���رة تس���مح للزوج���ة بمخالع���ة نفس���ھا م���ن زوجھ���ا م���ن ق���ان 54إن الم���ادة . الحك���م

وف��ي حال��ة ع��دم . كم��ا یتف��ق الطرف��ان عل��ى ن��وع الم��ال وق��دره. عل��ى م��ال دون تحدی��د نوع��ھ

اتفاقھم��ا یت��دخل القاض��ي لتحدی��ده عل��ى أن لا یتج��اوز ذل��ك ص��داق المث��ل وق��ت الحك��م دون 

بت��زاز ب��ھ الزوج��ة لأن ذل��ك یف��تح الب��اب للاتطل الالتف��اف إل��ى ع��دم قب��ول ال��زوج ب��الخلع ال��ذي

               بت��������اریخ 365244و ك��������ذلك الق��������رار رق��������م  .1...)والتعس��������ف الممن��������وعین ش��������رعا

                                                           

، ع����دد خ����اص، غرف����ة الأح����وال 2001، مجل����ة قض����ائیة،21/07/1992بت����اریخ 83603مل����ف رق����م  1
  .134الشخصیة،ص 
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لا یمكن القضاء بحفظ ب�دل الخل�ع، والقاض�ي مل�زم ب�الحكم ب�ھ عن�د النط�ق : ( 11/10/2006

  .1)بالطلاق خلعا، سواء اتفق الطرفان علیھ أم اختلفا

أج�د أن المش�رع .وع إلى حالة الخلع دون ذكر العوض التي تطرق لھا الفقھاءوبالرج    

بمعن�ى لا یج�وز للزوج�ة أن . أن�ھ یوج�ب ذك�ر الب�دل -السالفة الذكر- 54نص في نفس المادة 

وف�ي حال�ة . تخالع نفسھا من زوجھا دون تقدیم العوض آخذا في ذلك بم�ذھب الإم�ام الش�افعي

وق��ت ص��دور  تقدیری��ة للقاض��ي ف��ي ح��دود مھ��ر مثیلاتھ��اة الع��دم الاتف��اق یرج��ع الأم��ر للس��لط

  .الحكم

                    م�����ا یثب�����ت ذل�����ك  17/10/2001بت�����اریخ  275497المل�����ف رق�����م  فق�����د ج�����اء ف�����ي   

             إن تحدی�د مبل�غ الخل�ع عنص�ر أساس�ي ف�ي الط�لاق ب�الخلع یح�دده القاض�ي وجوب�ا ( : كما یلي

 . 2)یھفي حالة عدم اتفاق الطرفین عل

            . ف�ي الخل�ع ھن�اك ش�روط لاب�د م�ن توافرھ�ا لقب�ول الب�دل  :العوض ف�ي الخل�عشروط  - 2

 : وسأجیب على ذلك كما یلي فما ھي ھذه الشروط عند الفقھاء؟ وعند المشرع الجزائري ؟

           ھ�ي أن م�ا یص�لح : القاعدة العامة  : الشروط الواجب توافرھا في بدل الخلع فقھا / أ-2

  . عوضا في الخلعأن یكون مھرا یصلح أن 

ف�ي عق�د الخل�ع یح�ق ل�ھ مت�ى الع�وض المس�مى لل�زوج : بن�اءا عل�ى ھ�ذه القاع�دة ف�إن و  

  : توافرت شروطھ وھي

  .أن یكون موجودا وقت الخلع أو قابل للوجود   :1الشرط       

  .أن یكون معلوما أو مجھولا جھالة قلیلة غیر متفاحشة  : 2الشرط       

                                                           

، غرف���ة الأح���وال                       01، ع���دد 2007المجل���ة القض���ائیة،  ،11/10/2006بت���اریخ  365244مل���ف رق���م  1
  .467الشخصیة، ص 

،غرف����ة الأح����وال 1، ع����دد2004، المجل����ة القض����ائیة، 17/10/2001بت����اریخ  275497المل����ف رق����م  2
                 ب����ادیس دیابي،ق����انون الأس����رة عل����ى ض����وء الممارس����ة القض����ائیة،مرجع : نقلاع����ن.353الشخص����یة،ص

  .51سابق،ص 
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          أن یك��ون ط��اھرا یص��ح الانتف��اع ب��ھ، ف��لا یص��ح ب��الخمر أو ب��الخنزیر : 3الش��رط        

  .لشریعة الإسلامیةو المیتة، لأن ھذه الأشیاء لا قیمة لھا في نظر ا

           س��واء ك��ان نق��دا أو ع��رض تج��ارة، أو مھ��را، أن یك��ون م��الا متقوم��ا  : 4الش��رط        

  ...أو أجرة رضاعة أو نفقة،

ك�ل م�ا یمك�ن حیازت�ھ والانتف�اع ب�ھ عل�ى الوج�ھ المعت�اد س�واء  :ویقصد بالمال المتق�وم   

الأش�یاء الت�ي تق�وم (أو مثل�ي )  ما كان لھ قیمة یض�مھنا متلف�ة عن�د الاعت�داء علی�ھ( كان قیمي

  .، في حالة إحرازه أو جواز الانتفاع بھ شرعا في حالة السعة1) مقام بعضھا 

                    . المن���افع تعتب���ر أم���والا عن���د الجمھ���ور، إذا كان���ت تقاب���ل بالم����الوم���ن المعل���وم أن   

  ...كسكنى الدار

  عند كل مذھب من المذاھب الأربعة وفــما یلي سأورد بعـض الشروط المـحددة     

، ك��الخمر والخنزی��ر ق��الوا ب��أن ك��ل م��ا لا یج��وز أن یك��ون مھ��را، لحرمت��ھ :الحنفی��ة -أ  

لك��ن إذا قب��ل ال��زوج ذل��ك ف��ي الخل��ع، تق��ع . لا یمك��ن أن یك��ون ب��دلا ف��ي الخل��ع ،والمیت��ة وال��دم

              ف��لا ش��یئ عل��ى الم��رأة م��ن الخل��ع،  3، ویبط��ل الع��وض ف��ي الخل��ع2الفرق��ة بینھم��ا فرق��ة بائن��ة

  . 4ولا یجب علیھا أن ترد من مھرھا شیئا

یكون عوضا في الخل�ع،  و بالتالي یفھم أن فقھاء الحنفیة یجیزون كل ما یصح مھرا أن  

  .وفي حالة ما إذا كان العوض غیر جائز لحرمتھ وقبلھ الزوج یقع الطلاق لا الخلع

                                                           

            الأش��یاء المثلی��ة ھ��ي الت��ي تق��وم مق��ام بع��ض عن��د الوف��اء والت��ي تق��در ع��ادة : "  ق��انون م��دني 686الم��ادة  1
  ".في التعامل  بین الناس بالعدد، أو المقیاس، أو الكیل،  أو الوزن 

،تحقیق، أحم��د ع��زو س��راج ال��دین عم��ر ب��ن إب��راھیم اب��ن نج��م الحنفي،النھ��ر الف��ائق ش��رح كن��ز ال��دقائق 2
  .438ه،  ص 1422/م2002، 1،ط2عنایة،لبنان، بیروت، دار الكتب العلمیة،ج

  .301،ص 5ج محمود بن أحمد العیني، البنایة في شرح الھدایة، مرجع سابق، 3
                             ،2ع�������لاء ال�������دین الس�������مر قندي،تحف�������ة الفقھ�������اء ، لبن�������ان، بی�������روت، دار الكت�������ب العلمی�������ة، ج 4
  .201ه، ص 1405/م1984، 1ط
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ینظ�ر إل�ى ك�ل م�ا وق�ع علی�ھ الخل�ع، ف�إن ك�ان یص�لح أن یك�ون  :قال بأنھ: الشافعیة  -ب

  . 1مبیعا فالخلع بھ جائز، وإن كان لا یصلح أن یكنون مبیعا فھو مردود 

ھ��ولا فس��د الخل��ع یك��ون معلوم��ا متم��ولا، ف��إن ك��ان مج  الع��وض أن كم��ا اش��ترطوا ف��ي   

ف��إن اختلع��ت بخم��ر أو مغص��وب، ل��زم مھ��ر المث��ل ف��ي ق��ول، . ونف��ذت البینون��ة بمھ��ر المث��ل

  .2وقیمتھ قي قول آخر

أخذ بمعیار كل ما یصلح للبیع فھو صالح أن یك�ون : ن مذھب الإمام الشافعي أبمعنى    

   .غیر مجھولیكون معلوما  بدلا في الخلع مع اشتراط أن

اش��ترط فقھ��اء المالكی��ة ف��ي الع��وض أن یك��ون متم��ولا، ویغتف��ر الغ��رر  :المالكی��ة -ج  

  . 4، ولا یجوز بحرام كالخمر وشبھھ اتفاقا، وینفذ الطلاق البائن3كالجنین ببطن البقرة

 لمعل��وم والمجھ��ول، والموج��ودلا ب��أس ب��الخلع عل��ى ا: ( 'التفری��ع ' ف��ي كت��اب   ولق��د   

كالبعیر الشارد، والثمر التي لم یبد ص�لاحھا، وإذا خالعھ�ا :مثل  وم، وعلى الغرر كلھ والمعد

  .5)على شیئ من الغرر، كان لھ ذلك إن سلم، وإن لم یسلم فلا شیئ لھ علیھا

              م���ا وموج���ودا م���الا ح���لالا س���واء ك���ان معلو ن���د المالكی���ة یش���ترط أن یك���ون الب���دلفع    

  .تى غرراأو العكس أو ح

كما قالوا بأن الع�وض ف�ي الخل�ع . 6الخلع لا یفسد بالعوض الفاسد قالوا بأن: الحنابلة -د 

    كالعوض في الص�داق والبی�ع، إن ك�ان  مك�یلا أو موزون�ا  أو مع�دودا، أو م�ذروعا ل�م ی�دخل 

                                                           

  .183، ص5محمد بن إدریس الشافعي، الأم ، مرجع سابق، ج  1
  .50، ص 2محمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوجیز في فقھ الإمام الشافعي، مرجع سابق،ج 2
  .255، ص 2السید سابق، فقھ السنة، مرجع سابق، مجلد  3
                     ح مختص���ر اب���ن الحاج���ب ف���ي فق���ھ الإم���ام مال���ك، مرج���عخلی���ل ب���ن إس���حاق الم���الكي، التوض���یح ش���ر 4

  .18-17، ص4سابق، ج
  .82، ص 2عبید الله بن الحسین بن الحسن بن الجلاب البصري،التفریع، مرجع سابق،ج 5
  .411، ص 4موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة، الكافي،مرجع سابق، ج  6
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ویج��وز الخل��ع  .ف��ي ض��مان ال��زوج إلا بقبض��ھ، ولا یمل��ك ال��زوج التص��رف فی��ھ إلا بقبض��ھ 

  .1على مجھول عندھم 

وإن خالعھ��ا بمح��رم ك��الخمر فكخل��ع ب��لا ع��وض إن كان��ا یعلمان��ھ، وإن كان��ا یجھلان��ھ     

  . 2صح الخلع  ولھ بدلھ، لأن الخلع معاوضة البضع فلا یفسد بفساد العوض

بمعن��ى أن الحنابل��ة یش��ترطون ف��ي الع��وض أن یك��ون م��الا ح��لالا معین��ا، ف��إذا ك��ان     

           ب�دل ف��ي الخل�ع رك��ن ع��وض وھ�م لا یق��رون ب�ھ، ك��ون ال لاب� محرم�ا غی�ر معل��وم یق�ع ك��الخلع

   .من أركان الخلع

إن المشرع عن�د نص�ھ ف�ي الم�ادة : الشروط الواجب توافرھا في بدل الخلع قانونا /ب-2

). المقاب��ل الم��الي( أي ش��رط یج�ب ت��وافره س��وى مص�طلح ، ل�م یب��ین 05/02ف�ي الأم��ر  54

  .عبر بھ عن البدل في الخلعفالمشرع استعمل ھذا المصطلح لی

          نق��ود، أو أوراق مالی��ة متداول��ة، كم��ا یمك��ن أن یك��ون عق��ارا : فالم��ال یمك��ن أن یك��ون    

  .، أو كل ما یمكن تقویمھ نقدا أو عینا أو منفعة3أو منقولا

             .ج��ائز أن یك��ون ب��دلا  4و بالت��الي فك��ل م��ا ھ��و ج��ائز التعام��ل فی��ھ ش��رعا وقانون��ا    

كما أن كل ما یصلح أن یكون صداقا یصح أن یكون بدلا ف�ي الخل�ع مص�داقا لم�ا أجم�ع علی�ھ 

  .الفقھاء

ك�ل م�ا ھ�و "...  :من قانون الأسرة على أن الصداق یك�ون م�ن 14وقد نصت المادة     

ش�رعا  ف�یمكن بمعنى أنھ لا یجوز أن تكون المخالعة على ما ھ�و غی�ر متق�وم ".  مباح شرعا

                                                           

دین عبد الرحمن بن إبراھیم المقدسي، العدة في شرح العمدة في قف�ھ الس�نة الإم�ام أحم�د ب�ن حنب�ل بھاء ال 1
  .399-398الشیباني، مرجع سابق، ص 

  .151-150، ص 12منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، ج 2
              دون تل��فه وثاب��ت فی��ھ ولا یمك��ن نقل��ھ من��ھ ك��ل ش��یئ مس��تقر بحی��ز:" م��ن الق��انون الم��دني 683الم��ادة  3

  ..."وكل ما عدا ذلك من شیئ فھو منقول فھو عقار،
             ك��ل ش��یئ غی��ر خ��ارج ع��ن التعام��ل بطبیعت��ھ أو بحك��م الق��انون یص��لح :" م��ن الق��انون الم��دني 682الم��ادة  4

  ..."أن یكون محلا للحقوق المالیة 
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، لك��ن لا یمك��ن أن یك��ون 1أو نفق��ة ع��دتھا المق��ررة ش��رعا وقانون��ا  ،ل ص��داقھاأن یك��ون مؤج��

تن��ازلا ع��ن حض��انة الأولاد كونھ��ا ح��ق للمحض��ون، ل��یس لھ��ا الح��ق أن تجع��ل ح��ق غیرھ��ا 

  .عوضا لخلاص نفسھا

بأن صرح الزوج بنفي المال في ھ�ذا الخل�ع وفي حالة ما إذا وقع الخلع من غیر بدل     

                          م������ن ق������انون  48، لأنھ������ا تحیلن������ا إل������ى الم������ادة 2وقانون������ا ك�����ان طلاق������ا محض������ا فقھ������ا

             یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطل�ب  " :الأسرة 

  .3" من ھذا القانون 54و  53من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

م��ن المق��رر ش��رعا أن��ھ إذا اتف��ق (  :أن 22/05/1968ریخ الق��رار بت��اوق��د ج��اء ف��ي    

       الزوج��ان عل��ى الخل��ع، ول��یس عل��ى مبلغ��ھ، فلقض��اة الموض��وع الس��لطة المطلق��ة لتحدی��ده بن��اء 

  .4....)على الصداق المعجل

             م��ن المتف��ق علی��ھ فقھ��ا: ( 22/04/1985بت��اریخ 36709كم��ا ج��اء ف��ي المل��ف رق��م    

ة الإسلامیة، أنھ في حالة الاتفاق بین الزوجین على مب�دأ الخل�ع والاخ�تلاف في أحكام الشریع

على مبدأ  على مقداره، فإن أمر تقدیره یعود لقاضي الموضوع، باعتباره أن ذلك یعتبر اتفاقا

  . 5...)تحدید قیمة الخلع ثم الحكم بالطلاقومن ثم یتعین على القاضي . الطلاق بخلع

الألف��اظ : ویقص��د بھ��ا . تعتب��ر رك��ن م��ن أرك��ان الخل��ع :لخل��عالص��یغة ف��ي ا: ثالث��ا     

              فھ���ل یمك���ن إیق���اع الخل���ع بك���ل لف���ظ ی���دل علی���ھ؟ . الص���ریحة والكنای���ة الت���ي یق���ع بھ���ا الخل���ع

أم ھناك ألفاظ مخصوصة وضعھا الش�ارع والمش�رع لھ�ذا الغ�رض؟ وھ�ل ینبن�ي عل�ى اللف�ظ 

س�أجیب عل�ى ھ�ذا وعل�ى غی�ره مم�ا ق�د    .للفظ؟ أحكام خاصة، أم الاعتبار للنیة دون النظر 

                                                           

  .140لخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص نورة منصوري،التطلیق وا 1
  .142سلمان ولد خسال ، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  2
  .212الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق ، ص  3
 :نق��لا ع��ن. 111لشخص��یة،ص ، غرف��ة الأح��وال ا1968، مجل��ة قض��ائیة،22/05/1968ق��رار بت��اریخ  4

  .273-272،ص 1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج
            عب���د الق���ادر :نق���لا ع���ن. 1، ع���دد1989، مجل���ة قض���ائیة، 22/04/1985بت���اریخ  36709ق���رار رق���م  5

  .276بن حرزالله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، مرجع سابق ،ص 
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ح م�ا أظ�ن أن�ھ الأق�رب ینشأ في ھذا البحث مستعرضة آراء فقھاء المذاھب الأربع�ة، ث�م أرج�

  .للدلیل، ثم أتطرق إلى رأي المشرع بھذا الخصوص

اختلف��ت الألف��اظ الت��ي یق��ع بھ��ا الخل��ع عن��د فقھ��اء  :ألف��اظ الخل��ع ف��ي الفق��ھ الإس��لامي - 1

 :كالآتي المذاھب الأربعة

            یتوس��ع فقھ��اء الحنفی��ة ف��ي اعتب��ار الألف��اظ الت��ي یق��ع بھ��ا الخل��ع، : عن��د الحنفی��ة/ أ -1   

فھي عندھم خمسة، كما لا یفرقون بین صریح وكنایة اللفظ، فإذا ذكر البدل في المجلس وق�ع 

  . الطلاق بائنا بأي لفظ كان

تلفظ بلفظ الطلاق، ول�م ی�ذكر ق، فإذا لكن لھم تفریق لطیف بین ألفاظ الخلع ولفظ الطلا  

عل�ى ك�ل ح�ال س�واء ذك�ر الب�دل أو لا،             أم�ا إذا تلف�ظ ب�الخلع وق�ع بائن�ا عل�ى . بدلا وقع رجعیا

  .1لأنھ یتوقف على النیة أو مذاكرة الطلاق

  :وألفــاظـــــھ الخمـــــــســــة ھــي  

  .ألف درھم فطلقھاأن تقول المرأة لزوجھا طلقني على : أحدھما    

  .اخلعني على ألف درھم فخلعھا: والثاني    

            والمب��اراة بمنزل��ة الخل��ع  .أن تق��ول ب��ارئني عل��ى أل��ف درھ��م فق��ال بارئت��ك: والثال��ث    

وھ�و أدل عل�ى قط�ع الوص�لة م�ن الخل�ع، وإذا جع�ل . في جمیع ذلك، لأن�ھ مش�تق م�ن الب�راءة

  .2وللمختلعة والمبارأة النفقة والسكنى مادامت في العدة. لىالخلع تطلیقة بائنة، فالمباراة أو

  .أن تقول بعني طلاقي على ألف درھم فباعھ منھا: والرابع    

                                                           

: ي،البحر الرائ�ق ف�ي ش�رح كن�ز ال�دقائق،تحقیقفسن محمود المعروف بحافظ الدین النعبد الله بن أحمد ب 1
  . 121ه، ص 1418/م1997، 1،ط4زكریا عمیرات،لبنان، بیروت، دار الكتب العلمیة، ج

  .172، ص 6شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 2



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

144 
 

ف�إذا أجابھ�ا ف�ي جمی�ع م�ا ذك�ر .أن تقول اشتریت منك طلاقي بألف درھ�م: والخامس    

  . 1تطلق، ولزم المرأة الألف

خل�ع، أن ألف�اظ الخل�ع توق�ع الط�لاق ن�اجزا والأمر الجوھري في تفریقھم بین الط�لاق وال

  .وھو ما لا یتحقق في لفظ الطلاق العاري عن البدل. في الحال، سواء ذك البدل أو لم یذكر

           ' السرخس���ي ' حی��ث یق��ول  . فالفائ��دة عن��دھم ف��ي ألف���اظ الخل��ع، تحص��یل الط��لاق بائن���ا

غیر جعل لا یوج�ب بینون�ة، بخ�لاف صریح لفظ الطلاق، إذا كان ب: ( "المبسوط  "في كتابھ  

  . 2لأن الواقع بھ طلاق بائن ویلزمھا المال. ما إذا كان بلفظ الخلع

أمل��ك فك��ل ط��لاق بجع��ل فھ��و ب��ائن، لأن ال��زوج مل��ك الب��دل علیھ��ا فتص��یر ھ��ي بمقابل��ھ 

لنفسھا، ول�ن غرض�ھا م�ن إلت�زام الب�دل أن ت�تخلص م�ن ال�زوج، ولا یحص�ل ذل�ك إلا بوق�وع 

     ال ال�زوج ل�م أع�ن ب�الخلع طلاق�ا، وق�د أخ�ذ علی�ھ جع�لا، ل�م یص�دق ف�ي الحك�م، فإن ق.البینونة

لأنھ أخذ الجعل على سبیل التملك، ولا یتمل�ك ذل�ك إلا بوق�وع الط�لاق علیھ�ا، فك�ان ذل�ك أدل 

  .3)على قصده من حال مذاكرة الطلاق

، وبم��ا أن الخل��ع عن��د الحنفی��ة معاوض��ة م��ن جان��ب الزوج��ة ویم��ین م��ن جان��ب ال��زوج 

             طلقن��ي عل��ى أل��ف أو نح��وه، : وتطبی��ق ذل��ك ف��ي مبح��ث الألف��اظ یك��ون ف��ي إذا قال��ت الزوج��ة

أما إذا قال لھا اشتري طلاق�ك عل�ى أل�ف، ف�إن قبل�ت وق�ع الخل�ع، . فإذا قبل الزوج وقع الخلع

لأن��ھ یم��ین م��ن جانب��ھ، وك��ل ھ��ذا التفص��یل ل��م یتوص��ل إل��ى أس��اس .وإلا ك��ان رجعی��ا عن��دھم

  .یعضده

وق�ع  الأص�ل أن یك�ون متس�اویا ف�ي ح�ق ال�زوجین، ف�إذا ع�رض أح�دھما وواف�ق الآخ�رو

  . أما إذا رفضت الزوجة فیقع رجعیا جبرا على الزوج، لا مستند لھ. الخلع

                                                           

صلاح الدین الناھي، الأردن، عم�ان، دار : تف في الفتاوى،تحقیقعلي بن الحسین بن محمد السغدي، الن 1
  .366ه، ص 1404/م1984، 2، ط1الفرقان،ج

حر الرائ�ق ف�ي ش�رح كن�ز ال�دقائق، ي،البفس�المع�روف بح�افظ ال�دین الن عبد الله بن أحم�د ب�ن محم�ود 2
  .117،ص 4سابق، جمرجع 

  .172، ص 6شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 3
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ألفاظ الخلع عند فقھاء الش�افعیة لفظ�ان ص�ریحان بإجم�اع علم�اء  :عند الشافعیة/ب-1   

                          . فلأن�����ھ ورد ف�����ي الق�����رآن الك�����ریم) فادی�����ت:(أم�����ا الأول ).وخلع�����ت -فادی�����ت( الم�����ذاھب 

  .العرف بھ ریانلج) خلعت: ( أما الثاني

وإذا ق�ال لھ�ا ق�د خالعت�ك أو فادیت�ك : ( ' الش�افعي' للإم�ام '  الأم'  وقد جاء في في كتاب 

  .1)أو ما أشبھ ھذا، لم یكن طلاقا إلا بإرادتھ الطلاق لأنھ لیس بصریح الطلاق

             ف ف��ي الفس��خ ھ��ل ھ��و م��ن ألف��اظ الخل��ع الص��ریحة أو كنای��ة؟ و الأش��ھر عن��دھم واختل�� 

أي لا تحت�اج إل�ى نی�ة، فمت�ى ج�اء بھ�ا فق�د خ�الع زوجت�ھ : قولھم ألف�اظ ص�ریحةو. أنھ صریح

  .وبانت منھ

أح�دھما لا یص�ح، : قلنا إن الخلع فسخ ففیھ وجھ�ان: ( ... ' المھذب ' قد جاء في كتاب ف 

          لأنھ�ا اس�تدعت فرق�ة . الم�ذھب وھویص�ح،: والث�اني. ا س�ألت فھ�و كالقس�میجب إلى م� لأنھ لم

   .2)لا ینقص بھا العدد فأجاب إلى الفرقة ینقص بھا العد فحصل لھا ما طلبت

 التنبی�ھ' واختلفت عباراتھم إن لم ینو بھ الطلاق على ثلاثة أقوال، أجملھا ص�احب كت�اب 

                 أح���دھما أن���ھ ط���لاق،: إن ل���م ین���و ب���ھ الط���لاق ففی���ھ ثلاث���ة أق���والو: ( ' ف���ي الفق���ھ الش���افعي

  .3)أنھ لیس بشیئ ولا یصح: أنھ فسخ، والثالث : والثاني

والخ�لاف یمك�ن إذا وق�ع بألف�اظ الخل�ع .واتفقت عباراتھم إن جاء بلفظ الطلاق فھو ط�لاق

  .دون نیة إیقاعھ

فاشترطوا ذكر المال لأنھ�ا م�ن الألف�اظ الإیحائی�ة . بارأتك، وابنتك: أما ألفاظ الكنایة مثل 

  .تحتاج إلى قرینة، وھو المال في ھذه الحالة

                                                           

  .197، ص5محمد بن إدریس الشافعي، الأم ، مرجع سابق، ج  1
أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یرازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل  2

  .426،ص 2صحائفھ،مرجع سابق،ج
  .171إبراھیم بن علي بن یوسف الفیروز أبادي الشیرازي، التنبیھ في الفقھ الشافعي، مرجع سابق، ص  3
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                .أبن���ي: لا خ���لاف ف���ي أن���ھ ل���و قال���ت : ('الوس���یط ف���ي الم���ذھب ' فق���د ج���اء ف���ي كت���اب 

ونوی��ا الط��لاق، ول��م ی��ذكر الع��وض، إن ھ��ذا لا یقض��ي الع��وض بخ��لاف لف��ظ . أبنت��ك: فق��ال 

  .1)فإن لفظ الخلع ینبني عن العوض بخلاف لفظ البینونة  .الخلع

، ولع�ل ذل�ك راج�ع مما سبق یلاحظ اختلاف الشافعیة في الألفاظ والآث�ار المترتب�ة علیھ�ا

  .ھل ھو طلاق أم فسخ؟. إلى اختلافھم في حقیقتھ

. الخل��ع والفدی��ة والص��لح والمب��اراة: ألف��اظ الخل��ع عن��دھم أربع��ة :عن��د المالكی��ة /ج-1   

               ول��بعض المالكی��ة تفص��یل لطی��ف انف��ردوا  ب��ھ ف��ي مس��ألة ألف��اظ الخل��ع، فھ��م وإن اش��تركوا 

مع غیرھم في أساس اللفظ، إلا أن الأثر المالي المترت�ب عل�ى ك�ل لف�ظ یختل�ف عل�ى الآخ�ر، 

          في مقدار البدل المبذول من الزوج�ة، ف�الخلع یخ�تص بجمی�ع فقد جعلوا لكل لفظ معنى خاصا 

م��ا أعطاھ��ا والص��لح ببعض��ھ، والمب��اراة بإس��قاطھا ح��ق لھ��ا علی��ھ ك��دین أو نفق��ة ونح��و ذل��ك، 

  .والفدیة بأكثر البدل لا كلھ

                واس���م الخل���ع، والص���لح، والمب���اراة، " : ( بدای���ة المجتھ���د " ف���ي ' اب���ن رش���د ' فیق���ول 

ا، إلا أن إس�م الخل�ع یخ�تص وھو بذل المرأة العوض على طلاقھ. كلھا تؤول إلى معنى واحد

               ة بإس��قاطھا عن��ھ بب��ذلھا ل��ھ جمی��ع م��ا أعطاھ��ا، والص��لح ببعض��ھ، والفدی��ة ب��أكثره، والمب��ارا

  . 2)على ما زعم الفقھاءحقا لھا علیھ، 

وجع��ل الإم��ام مال��ك رحم��ھ الله، المب��اراة خاص��ة بغی��ر الم��دخول بھ��ا فج��اء ف��ي المدون��ة 

                 الم���رأة الت���ي تب���ارئ زوجھ���ا قب���ل أن ی���دخل بھ���ا فتق���ول خ���ذ : كق���ال مال���: ( المنس���وبة إلی���ھ 

  .3)الذي لك وفارقني

                                                           

  .344،ص 5محمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوسیط في المذھب،مرجع سابق،ج  1
                       محم���د ب���ن أحم���د ب���ن محم���د ب���ن أحم���د ب���ن رش���د القرطب���ي، بدای���ة المجتھ���د ونھای���ة المقتص���د، مرج���ع  2

  .66، ص 2سابق، ج
  . 346،ص 5-4-3مالك بن انس الأصبحي، المدونة الكبرى،مصر، دار السعادة، ج 3
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ولعل ما ذكره اب�ن رش�د م�ن تقس�یمھ للألف�اظ ن�وع م�ن الاجتھ�اد الخ�اص ب�بعض علم�اء  

ھو نوع من التمییز ب�ین الألف�اظ لا دلی�ل المذھب، دون تقدیم أسباب مقنعة، وبھذا التفصیل، و

عل�ى م�ا زع�م : ( الت�ي أوردھ�ا تعقیب�ا من�ھ عل�ى ھ�ذا التقس�یم '  ابن رش�د' عبارة  ولعل. علیھ

  .، تضعیف منھ لھذا القول، لافتقاره للدلیل، ویؤید ما أوردتھ  على ھذا التقسیم)الفقھاء

و الألف��اظ الص��ریحة عن��د .للخل��ع ألف��اظ ص��ریحة وأخ��رى كنای��ة: عن��د الحنابل��ة / د-1   

  .بارأتك، وأبریتك، وأبنتك: والكنایة.   الخلع، والفسخ، والمفاداة: الحنابلة تنحصر في ثلاثة

               .واش����ترطوا أن لا ین����وي الط����لاق، س����واء اس����تخدموا الألف����اظ الص����ریحة أو الكنای����ة

  .وھم یقولون بالفسخ على المشھور في المذھب.إذ نیة الطلاق تجعلھ طلاقا بائنا

خلع�ت : وھي. صیغتھ الصریحة لا تحتاج إلى نیةو: ( 'دلیل الطالب ' فقد جاء في كتاب 

فمع سؤال الخلع وبذل الع�وض یص�ح ب�لا نی�ة، . باریتك، وأبرأتك: وفسخت وفادیت، والكنایة

  .1)من أھلھا كالطلاق ویصح بكل لغة. و إلا فلا بد منھا

ورأى أن��ھ یق��ع خلع��ا دون التقی��د بلف��ظ مع��ین، إذ العب��رة عن��ده للمعن��ى  وخ��الف اب��ن تیمی��ة

  .للمبنى، حتى ولو نوى بھ طلاقا، وھو القول الثاني في المذھب ولیس

والمنق�ول عل�ى الس�لف قاطب�ة، إنم�ا جع�ل الخل�ع : ( 'الفتاوى الكبرى ' فقد جاء في كتاب 

، وإم�ا جعل�ھ ط�لاق، وم�ا رأی�ت ف�ي ك�لام أح�دھم أن�ھ ف�رق ب�ین لف�ظ فرقة بائنة، ولیس طلاق

ك�ل م�ا أج�ازه : د یقول�ون كم�ا یق�ول أح�د الفقھ�اءولفظ، ولا أعتبر فیھ عدم نی�ة الط�لاق، ب�ل ق�

مم�ا یتب�ین أنھ�م اعتب�روا مقص�ود العق�د لا لفظ�ا . المال فلیس بطلاق، ونحو ذلك من العبارات

   .2)معینا، والتفریق بین لفظ ولفظ مخالف للأصول والنصوص

                                                           

مرعي بن یوسف الحنبلي، دلی�ل الطال�ب عل�ى م�ذھب الإم�ام المبج�ل أحم�د ب�ن حنبل،منش�ورات المكت�ب                     1
  .255ه، ص 1369/م1969، 2الإسلامي،ط

عب��د الرحم��ان ب��ن محم��د ب��ن قاس��م وابن��ھ محم��د، مجم��وع فت��اوى ش��یخ الإس��لام أحم��د اب��ن تیمی��ة، مرج��ع                           2
  .301،ص 32سابق، ج
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                       'اب���ن المفل���ح ' فق���د ذك���ر . وأم���ا كون���ھ یق���ع طلاق���ا إذا اس���تخدم ألف���اظ الط���لاق أو نیت���ھ 

             الخل��ع أو الفس��خ أو الف��داء " : ( الف��روع وتص��حیح الف��روع بحاش��یة اب��ن المق��دس"  ف��ي كتاب��ھ 

  .1)أو باریتك، وھو بصریح طلاق أو نیتھ طلاق بائن

             والمع��روف ف��ي الفق��ھ الحنبل��ي أنھ��م اش��ترطوا ألف��اظ خاص��ة إذ لا ب��د م��ن تعری��ة الخل��ع 

                 . اب���ن تیمی���ة أو ف���ق وأق���رب للأص���ول ظ الط���لاق حت���ى یق���ع خلع���ا، إلا أن م���ا رآهع���ن لف���

فلم یرد في المصدرین القرآن والسنة، اش�تراط لھ�ذه الألف�اظ أو غیرھ�ا، وإنم�ا ج�اء الاعتب�ار 

                                وھ��و ال��ذي یتف��ق م��ع س��عة الإس��لام وغایات��ھ م��ن الأحك��ام، . وھ��ذا رأي اب��ن تیمی��ة. للمعن��ى

  .وأما تقییده بلفظ دون دلیل فذلك الذي یحتاج إلى دلیل

               للخل���ع ألفاظ���ا معین���ة،یمك���ن اس���تخلاص أن الفق���ھ الإس���لامي ل���م یخص���ص : الخلاص���ة 

                   فألف���اظ الخل���ع تختل���ف ب���اختلاف الم���ذاھب الفقھی���ة، فم���نھم م���ن توس���عن وم���نھم م���ن ض���یق،

ن ل��م یقی��د الخل��ع بلف��ظ، وھ��و م��ا یمك��ن ترجیح��ھ حس��ب رأی��ي لأن العب��رة ف��ي العق��د وم��نھم م��

  .بالمعنى ولیس باللفظ

المش�رع الجزائ�ري ل�م  یتع�رض ل�ركن الص�یغة  :ألفاظ الخلع في القانون الجزائري  - 2

في الخلع، تاركا ذلك لمبادئ الش�ریعة الإس�لامیة الغ�راء الت�ي تعتب�ر مص�درا تفس�یریا لل�نص 

ك�ل م�ا ل�م ی�رد : " م�ن ق�انون الأس�رة الت�ي ت�نص عل�ى  222طبیق�ا ل�نص الم�ادة التش�ریعي ت

 ".النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة الإسلامیة 

یج�وز دون موافق�ة ال�زوج  : "05/02م�ن الأم�ر  54حیث أنھ بالرجوع إلى نص الم�ادة

المقابل المالي للخلع، یحك�م القاض�ي  إذا لم یتفق الزوجان على.  أن تخالع نفسھا بمقابل مالي

        ل��م یتط��رق إل��ى ألف��اظ الخل��ع كم��ا أن��ھ  ."بم��ا لا یتج��اوز قیم��ة ص��داق المث��ل وق��ت ص��دور الحك��م 

  .عن طریق الإیجاب والقبول الرجل والمرأةوجوب توافر تطابق الإرادتین بین  لم ینص على

                                                           

                      ش���مس ال���دین محم���د ب���ن مفل���ح المقدس���ي وغی���ره، كت���اب الف���روع وتص���حیح  الف���روع ومع���ھ حاش���یة  1
  .421ه،ص1424/م2003، 1، ط8ابن المقدسي،لبنان، بیروت، مؤسسة الرسالة،ج
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                ج���ة أي طلبھ��ا للخل���عفلف��ظ الخل���ع حس��ب المش���رع یق��ع بمج���رد تق��دیم إیج���اب م��ن الزو

وھو ما حاول المشرع تفادیھ عند إح�داث التع�دیل . دون إلزام الزوج بالرد عن طریق القبول

  . 05/02بموجب الأمر الأخیر 

بالش��رع   وھ��و م��ا س��ارت علی��ھ المحكم��ة العلی��ا، وذل��ك عن��دما اعتب��رت الخل��ع مش��روع

     . الت��ي أص��بحت لا تطی��ق عش��رة بعلھ��اوق��د وض��ع كع��لاج ومخ��رج أخی��ر للزوج��ة . والق��انون

  .وھي لا تملك المبرر الشرعي للفراق

إن الخل��ع ل��یس عق��د (  1: 13/07/2005بت��اریخ  336380فق��د ج��اء ف��ي المل��ف رق��م  

                  رض��ائي وموافق��ة ال��زوج غی��ر ض��روریة فی��ھ، وللزوج��ة وح��دھا الح��ق ف��ي مخالع��ة نفس��ھا 

ع�دم مناقش�ة ال�زوج لقیم�ة المبل�غ المع�روض فإن�ھ لا یش�كل  أم�ا.من زوجھا مقابل مبل�غ م�الي

  ).مانعا للحكم بالخلع

  ب الثانيالمطل

  تكیـــیف الخلع

لتشریع الخلع في الإسلام معان ومقاصد سامیة یھدف إل�ى تحقیقھ�ا، كإعط�اء الم�رأة      

بھ�ا  حق دفع الضرر عن نفسھا، ومنع التعسف الزوج عن�دما تتأك�د م�ن أن بعلھ�ا إنم�ا یمس�ك

           ب��أن جع�ل لل�زوج ح�ق الط��لاق إض�رارا وع�دوانا، ول�یس إحس�انا وم��ودة، ف�أقیم الع�دل بینھم�ا 

ویكون ھذا الخیر إما طلاقا أو فسخا وھ�و مج�ال خ�لاف فقھ�ي . في مقابلھ حق الخلع للزوجة

             كم��ا یث��ور التس��اؤل ح��ول ھ��ل الحك��م الص��ادر بش��أن الخل��ع كاش��ف . یس��توجب التط��رق ل��ھ

وللإجاب��ة عل��ى ھ��ذه .   أو منش��ئ؟ وھ��ل یقب��ل الطع��ن ب��الطرق العادی��ة وغی��ر العادی��ة أم لا؟

  : التــساؤلات یتعین التطــرق لــھا كالأتي

  

                                                           

جم�ال س�ایس، :  ع�ننقلا. 328، ص 61، نشرة القضاة، عدد13/07/2005بتاریخ  336380ملف رقم  1
  .1378،ص 3الاجتھاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ج
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س��أحدد فی��ھ ن��وع الفرق��ة الواقع��ة :ن��وع الفرق��ة الواقع��ة بس��بب الخل��ع: الف��رع الأول     

  : لك كالآتيبسبب الخلع في الفقھ الإسلامي، ثم عند المشرع الجزائري وذ

               لق��د اختل��ف الفقھ��اء  :ن��وع الفرق��ة الواقع��ة بس��بب الخل��ع عن��د الفقھ��اء الأربع��ة: أولا 

  :في ھذا الشأن و انقسموا إلى فریقین

الحنفی��ة ( وھ��و م��ا ج��اء ب��ھ جمھ��ور الفقھ��اء : فرق��ة الخل��ع تع��د ط��لاق :الفری��ق الأول 

حی�ث اعتب�روا الخل�ع طلق�ة ) ي إح�دى ال�روایتینوالشافعیة في الجدید، و المالكیة، والحنابلة ف�

  : لھم كالآتياوسأورد بعض أقو. بائنة

وق�ال  -عن�د الحنفی�ة -الخل�ع ط�لاق عن�دنا(أن ' تحفة الفقھ�اء ' فقد جاء في  :الحنفیة-أ    

  .1)الشافعي ھو فسخ في أحد القولین

، 3ط�لاق ب�ائن...بھ الخلع ھو الفصل من النكاح والواقع: ( 2'كنز الدقائق ' وفي كتاب    

                ، ف�����الخلع تطلیق�����ة بائن�����ة والمعن�����ى فی�����ھ أن النك�����اح لا یحتم�����ل الفس�����خ )ولزمھ�����ا الم�����ال

  .4بعد تمامھ

                یصح الخل�ع بلف�ظ الط�لاق والخل�ع، ف�إن ك�ان بلف�ظ الط�لاق فھ�و ط�لاق، :الشافعیة -ب  

الط�لاق فھ�و ط�لاق، وإن ل�م ین�وى ب�ھ  وإن ك�ان بلف�ظ الخل�ع والمف�اداة والفس�خ، ف�إن ن�وى ب�ھ

             . أح��دھما أن��ھ ط��لاق، والث��اني أن��ھ فس��خ، والثال��ث أن��ھ ل��یس بش��یئ: الط��لاق ففی��ھ ثلاث��ة أق��وال

  . 5ولا یصح الخلع إلا بذكر العوض

                  –فرق���ة الخل���ع  –أن ھ���ذه الفرق���ة : ( 'تحری���ر تنق���یح اللب���اب ' ولق���د ج���اء ف���ي كت���اب    

  .7، ولو بلفظ مفاداة بعوض6)قة بینونة ھي فر

                                                           

  .199، ص 2علاء الدین السمر قندي،تحفة الفقھاء، مرجع سابق، ج 1
  .294، ص2سراج الدین عمر بن إبراھیم ابن نجم الحنفي،  الفائق شرح كنز الدقائق، مرجع سابق، ج 2
ی�روت، دار سلیمان الكلیبولي، مجمع الأنھر في شرح ملتقى الأبحر، لبن�ان، بعبد الرحمان بن محمد بن  3

  .102ه، ص 1419/م1998،  1، ط2العلمیة، ج الكتب
  .172، ص 6شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 4
  .171إبراھیم بن علي بن یوسف الفیروز أبادي الشیرازي، التنبیھ في الفقھ الشافعي، مرجع سابق، ص 5
                      زكری�����ا ب�����ن محم�����د الأنص�����اري، تحری�����ر تنق�����یح اللب�����اب ف�����ي فق�����ھ الإم�����ام الش�����افعي، مرج�����ع  6

  .130سابق، ص 
  .16، ص 2ج زكریا الأنصاري، فتح الوھاب بشرح منھج الطلاب،لبنان، بیروت،دار المعرفة، 7
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  . 1)طلقة بائنة –الخلع  -تقع بذلك: (  'القوانین الفقھیة ' جاء في كتاب : المالكیة-ج   

  :دون مالمال الخلع  وقد فرقة المالكیة بین الخلع على       

                   إنم���ا أعطت����ھ الم���ال عل���ى ذل����ك حكم����ھ البینون���ة لأن الم���رأة : ف���الخلع عل���ى م���ال     

وفیھ�ا س�ئل مال�ك ع�ن المطل�ق . ثالثھا ثلاث: وعكسھ الخلع من غیر بدل. وھذا ھو المعروف

             لأن��ھ ب��ائن ولا یك��ون بائن��ا .ب��ل البت��ة: ط��لاق الخل��ع أواح��دة بائن��ة أم رجعی��ة أم البت��ة؟ فق��ال 

 .2إلا بالخلع 

                ج�اء ف�ي كت�اب فق�د .لخل�ع ط�لاقللإم�ام أحم�د روایت�ان إح�داھما تثب�ت أن ا :الحنابلة -د  

                  الخل���ع ط���لاق ب���ائن فل���یس لل���زوج علیھ���ا رجع���ة  ( : 3' س���ھیل الت  فق���ھ ال���دلیل ف���ي ش���رح' 

             . إلا برض��اھا وعق��د جدی��د، فل��و ك��ان لزوجھ��ا رجع��ة ف��ي الع��دة ل��م یك��ن ل��دفع الع��وض معن��ى

وھ��و م��ذھب ...لع��اد الض��رر، فل��و ج��ازت الرجع��ة ولأن القص��د إزال��ة الض��رر ع��ن الم��رأة 

  . )الجمھور ومنھم الحنفیة والشافعیة في المعتمد والمالكیة

  : حجة الفقھاء في أن الخلع ھو طلاق من القرآن والسنة    

: قولھ  :من القرآن                      

                             

                    ] 229 س����������������ورة البق����������������رة [ .                 

أن المرأة تفتدي نفسھا م�ن عض�مة الرج�ل وس�لطانھ، فیمل�ك ال�زوج الب�دل : ھناووجھ الدلالة 

                                                           

 ذھب مال�ك ، مرج�عي تلخ�یص م�محمد بن أحمد ب�ن ج�زي الكلب�ي الغرن�اطي الم�الكي،القوانین الفقھی�ة ف� 1
  .375سابق، ص 

                  خلی���ل ب���ن إس���حاق الم���الكي، التوض���یح ش���رح مختص���ر اب���ن الحاج���ب ف���ي فق���ھ الإم���ام مال���ك، مرج���ع   2
  .5 - 4، ص4سابق، ج

بدر الدین محمد بن علي بن محمد بن إسباسیرال البعلي،فقھ الدلیل ش�رح التس�ھیل ف�ي الفق�ھ عل�ى م�ذھب  3
  .427-426،ص )بتصرف( ، 4مد بن حنبل، مرجع سابق، جالإمام أح
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           وتص��یر ھ��ي بمقابل��ھ أمل��ك لنفس��ھا، لأن غرض��ھا م��ن دف��ع الب��دل ھ��و ال��تخلص م��ن ال��زوج، 

  . 2باتفاق الفقھاء الأمصار 1وھذا لا یحصل إلا بوقوع الطلاق البائن

و بغی��ر ط��لاق ب��ائن س��واء ك��ان الخل��ع بم��ال أبمعن��ى أن الفرق��ة الواقع��ة ب��الخلع تك��ون     

    .4لأن الأظھر أنھ طلاق 3القاضي بھ مال، وھو یقع وإن لم یأذن

فالغای�ة .5)اقبل الحدیقة وطلقھا تطلیقة:(...ما جاء في الحدیث السالف الذكر :من السنة  

والله . من دفع العوض ھو الخلاص من قید الزوجیة، لأنھ�ا إنم�ا ب�ذلت الم�ال لتمل�ك عص�متھا

 ش��رع الافت��داء وس��لك مس��لكھ نبی��ھ  فع��ن اب��ن عب��اس ،أن النب��يا  ) : جع��ل الخل��ع

فلو كان رجعیا أو فسخا ل�م یحص�ل الغ�رض ال�ذي ش�رع لأجل�ھ، لأن الط�لاق . 6)تطلیقة بائنة

                            الرجع���ي لا یزی���ل المل���ك، فك���ان یج���وز لل���زوج مراجعتھ���ا م���ا دام���ت ف���ي الع���دة رض���یت 

  . 7و لم ترضأ

، 8في أن كیلاھم�ا یق�ع إذا ك�ان ال�زواج ص�حیحا لفائدة من اعتبار الخلع طلاقاوتكمن    

  .قائم بكل أركانھ وشروطھ 

وذھ��ب إلی��ھ فقھ��اء الش��افعیة ف��ي الق��دیم وإح��دى  :فرق��ة الخل��ع تع��د فس��خا :الفری��ق الث��اني

                العوض یخرج��ھوأجمع��وا بأن��ھ فس��خ لأن اقتران��ھ ب��. روایت��ي احم��د ب��ن حنب��ل، واب��ن تیمی��ة

  .من دائرة الطلاق

                                                           

دراس�ة مقارن�ة ب�ین الش�ریعة  -أحكام�ھ وآث�اره-منال محمود المشني،الخلع في ق�انون الأح�وال الشخص�یة 1
  .65والقانون، مرجع سابق، ص 

  .95، ص 2أحمد بن على الرازي الجصاص، أحكام القرآن، مرجع سابق،ج 2
حك����ام الش����رعیة ف����ي الأح����وال الشخص����یة،لبنان، بی����روت، مكتب����ة                                 محم����د زی����د الأبی����اني، ش����رح الأ 3

  .393-392، ص 2النھضة،ج
حی��اء الألوس��ي البغ��دادي، روح المع��اني ف��ي تفس��یر الق��رآن الك��ریم والس��بع المثاني،لبن��ان، بی��روت، دار إ 4

  .141، ص 2العربي، ج التراث
  .سبق تخریجھ 5
                                         ، ح�������دیث7ب�������ن عل�������ي البیھق�������ي، الس�������نن الكب�������رى، مرج�������ع س�������ابق، ج أحم�������د ب�������ن الحس�������ین 6

  .518ص   ،14865رقم 
  .379محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام الزواج والطلاق والوصیة، مرجع سابق، ص  7
  .416، ص 2سابق ،ج م الشرعیة في الأحوال الشخصیة، مرجعمحمد زید الأبیاني، شرح الأحكا 8
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. 1أو نیت�ھالخلع لا ینقص من عدد الطلق�ات ول�و وق�ع بلف�ظ الط�لاق : فقد قال ابن تیمیة   

                   وھ��ذا الق��ول ال��ذي ذكرن��اه م��ن أن الخل��ع فس��خ تب��ین ب��ھ الم��رأة ب��أي لف��ظ ك��ان ( كم��ا ق��ال 

                 ف���إذا ن���وى أن یك���ون( ث���م أض���اف ) ص���ولھ���و الص���حیح ال���ذي ت���دل علی���ھ النص���وص والأ

من الثلاث فقد نوى باللفظ ما لا یحتملھ، كما لو نوى بالخلع أن تحرم علیھ حت�ى  -أي الخلع -

  .2)تنكح زوجا غیره، فنیتھ ھذا الحكم باطل، كذلك نیتھ أن تكون من الثلاث باطل

  :لقرآن والسنةحجة الفقھاء في أن الخلع ھو فسخ ولیس طلاق من ا   

: قول����ھ : م����ن الفرق����ان -أ                  

                               

                     ] 229سورة البقرة [ .  

، 3یكمن تعقیب الخلع بعد ذكر الطلقتین یقضي أن یكون طلقة رابعة لو كان الخل�ع طلاق�ا

حك�م الخل�ع بمس�مى الفدی�ة ول�م  كما عل�ق . 4تطلیقتین والخلع وتطلیقة بعدھا  لأنھ ذكر 

فھ�و خلع�ا بمعن�ى الفس�خ لا ی�نقص  -وھو الافت�داء –ھذا المعنى  حیث وجدفبلفظ معین، یقیده 

  .5من عدد الطلقات

  .6)كل شیئ أجازه المال فلیس بطلاق: (  'السنن الكبرى ' فقد جاء في  :من السنة -ب

                                                           

برھان الدین إبراھیم بن محمد بن أب�ي بك�ر إب�ن أی�وب ب�ن الق�یم الجوزیة،المس�ائل الفقھی�ة م�ن اختی�ارات  1
                 أحم����د موافي،المملك����ة العربی����ة الس����عودیة و مص����ر،دار اب����ن الق����یم : اب����ن تیمی����ة،تحقیق خ الإس����لامش����ی

  .22ه، ص1428/م2007، 1وابن عفان،ط
ف��دغوثش ب��ن ج��زاء الحارثي،اختی��ارات ش��یخ الإس��لام اب��ن تیمی��ة الفقھیة،المملك��ة العربی��ة  ع��ایض ب��ن 2

  .22ه، ص 1430/م2009، 1، ط9السعودیة، الریاض،كنوز أشبیلیا، ج
  .141، ص2الألوسي البغدادي، روح المعاني في تفسیر القرآن الكریم والسبع المثاني ، مرجع سابق، ج 3
  .149وال الشخصیة، مرجع سابق، ص أحمد محمد علي داود، الأح 4
  .329وھبة الزحیلي ،الأسرة المسلمة في العالم المعاصر،مرجع سابق ، ص  5
  .517، ص 7أحمد بن الحسین بن علي البیھقي، السنن الكبرى، مرجع سابق، ج 6



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

154 
 

 القول الراجح ھو ما ذھب إلیھ جمھور الفقھاء لقوة أدلتھم،إذ أن الخلع ط�لاق: الترجیح  

طلاق�ا بائن�ا، ك�ون الزوج�ة حینم�ا تص�رف وتب�ذل لأن مقتضى الافت�داء یج�ب أن یك�ون  .نبائ

              مالھ��ا لك��ي تخل��ص نفس��ھا م��ن عق��د النك��اح وقی��ده ال��ذي لا تطی��ق الاس��تمرار فی��ھ، وھ��ذا القی��د 

  . لا ینفك إلا بالطلاق البائن

ھ�و رف�ع النش�وز الق�ائم وفضلا عن ذلك فإن الباعث الدافع إلى مش�روعیة الخل�ع غالب�ا   

وھ�ذا لا یمك�ن تحقیق�ھ إلا باعتب�ار . من الزوجین، مع الحذر من التقصیر ف�ي إقام�ة ح�دود الله

                             الخل���ع طلاق���ا بائن���ا یس���د الب���اب بوج���ھ ال���زوج لمن���ع الرجع���ة وال���دخول ف���ي جح���یم المأس���اة 

  .مرة أخرى

یوقع��ون ب��ھ طلق��ة بائن��ة : الأول ف��ي أنھ��م وتظھ��ر ثم��رة الخ��لاف ف��ي أن أص��حاب الق��ول  

              ی��رون أنھ��ا لا تح��رم علی��ھ: أم��ا ال��ذین یقول��ون بأن��ھ فس��خ ف��إنھم.م��ن ع��دد الطلق��ات تحتس��ب

  .ما تترتب آثار مختلفة حسب كل رأيك. وإن خلعھا مائة مرة 

 ب�الرجوع إل�ى ن�ص :نوع الفرق�ة الواقع�ة بس�بب الخل�ع عن�د المش�رع الجزائ�ري: ثانیا 

إذا ل�م یتف�ق الزوج�ان .  یجوز دون موافقة الزوج أن تخالع نفس�ھا بمقاب�ل م�الي :" 54المادة 

عل��ى المقاب��ل الم��الي للخل��ع، یحك��م القاض��ي بم��ا لا یتج��اوز قیم��ة ص��داق المث��ل وق��ت ص��دور 

أتع�د فرق�ة ط�لاق . لا أجد على أي لفظ بخصوص نوع الفرقة الواقع�ة بس�بب الخل�ع". الحكم 

 02فق�رة  33ك�المواد . 05/02م اللجوء إلى مواد أخرى متفرق�ة م�ن الأم�ر أم فسخ؟ مما یحت

             إذا ت��م ال��زواج ب��دون ش��اھدین حال��ة قب��ل ال��دخول: الل��ذین ج��اءا بح��الات الفس��خ وھ��ي 341و

  .حالة الزواج بالمحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده وأ، أو صداق أو ولي في حالة وجوبھ

                     م����ن ق����انون 48ودلی����ل ذل����ك م����ا ج����اء ف����ي الم����ادة والخل����ع ل����یس م����ن ض����منھما    

أدن��اه، یح��ل عق��د ال��زواج ب��الطلاق ال��ذي ی��تم ب��إرادة  48م��ع مراع��اة أحك��ام الم��ادة "  :الأس��رة

                                                           

وب�ھ، إذا تم الزواج بدون شاھدین أو صداق أو ولي في حالة وج:"  05/02من الأمر 02فقرة  33المادة  1
  ....".یفسخ قبل الدخول

  .......".كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده: "  05/02من الأمر  34المادة      
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    53أو بتراض��ي ال��زوجین ، أو بطل��ب م��ن الزوج��ة ف��ي ح��دود م��ا ورد ف��ي الم��ادتین  ال��زوج،

                  ر ه مس��لك م��ن مس��الك الط��لاق، ف��لا ی��تم إیقاع��ھفالمش��رع اعتب��". م��ن ھ��ذا الق��انون   54و 

               09یت���وافر فی���ھ ركن���ھ و ك���ل ش���روطھ  الم���ادة  –إلا ف���ي عق���د زواج ص���حیح ق���ائم بذات���ھ 

  . -مكرر 09و 

             لا یثب��ت الط��لاق إلا بحك��م:" م��ن ق��انون الأس��رة 49و عن��د التط��رق إل��ى ن��ص الم��ادة    

           أش��ھر ابت��داء) 03(اولات ص��لح یجریھ��ا القاض��ي دون أن تتج��اوز مدت��ھ ثلاث��ة بع��د ع��دة مح��

  . من تاریخ رفع الدعوى

یتعین على القاضي تحری�ر محض�ر یب�ین مس�اعي و نت�ائج مح�اولات الص�لح، یوقع�ھ     

  .....".مع كاتب الضبط والطرفین

مح�اولات للص�لح كون�ھ  یفھم أن الخلع ھ�و ط�لاق لا یثب�ت إلا بحك�م بع�د إج�راء ع�دة    

الص�لح ج�راء ب�الخلع دون إومت�ى ت�م الحك�م   -سبق التطرق لھ في التطلی�ق –إجراء جوھري

بت�اریخ  417622وھ�و م�ا أثبت�ھ ق�رار المحكم�ة العلی�ا رق�م . كان ھذا الحكم معرض�ا للطع�ن

لا یثب�ت إلا بحك�م  -الخل�ع -الط�لاق  م�ن المق�رر قانون�ا أن: ( الذي جاء فی�ھ 16/01/2008

وأن ھ�ذا الإج�راء . م�ن ق�انون الأس�رة 49عد محاولة الصلح من طرف القاضي طبقا للمادة ب

            . لا یقوم إلا بین الطرفین المتنازعین، ولا یصح فی�ھ النیاب�ة – محاولة الصلح بین الطرفین –

ومتى تبین أن ھذا الإج�راء ق�ام ب�ھ ش�خص آخ�ر غی�ر ال�زوج یش�كل مخالف�ة للمب�دأ الم�ذكور، 

  .  1)خط في تطبیق القانون و

بت�داء م�ن ت�اریخ رف�ع ال�دعوى أش�ھر ا 03القی�ام بالص�لح ف�ي ح�دود  فمتى تب�ین ع�دم    

 49من قانون الإجراءات المدنی�ة والإداری�ة یك�ون مخالف�ا للم�ادة  443إلى  439المواد من 

رق��م وھ��و م��ا أك��ده اجتھ��اد المحكم��ة العلی��ا ف��ي المل��ف . م��ن ق��انون الأس��رة الس��الفة ال��ذكر

                                                           

                 ، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد2009، مجل�����ة قض�����ائیة، 16/01/2008بت�����اریخ  417622مل�����ف رق�����م  1
  .302الشخصیة، ص 
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إن القضاء ب�التطلیق خلع�ا دون إج�راء : ( الذي جاء فیھ  14/01/2009بتاریخ  477546

  . 1)من قانون الأسرة 49محاولات الصلح بین طرفي النزاع مخالف لأحكام المادة 

أش�ھر بحض�ور ) 03(والصلح الأصل فیھ أن یباش�ر القاض�ي بنفس�ھ ف�ي ح�دود ثلاث�ة    

یج�ب عل�ى ال�زوج : ( 14/01/2009بت�اریخ  474956الزوجین كما جاء في المل�ف رق�م 

الطال���ب لف���ك الرابط���ة الزوجی���ة، حض���ور جلس���ة الص���لح شخص���یا تح���ت طائل���ة رف���ض 

           . 3أم���ام المحكم���ة فق���ط ت���تم وجوب���ا الط���لاق ،لأن مح���اولات الص���لح ف���ي دع���اوى2)دع���واه

م�ن  02فق�رة  56مصداقا لما جاء ف�ي الم�ادة  4لكن یمكن لھ أن یسند ھذه المھمة إلى حكمین

یع��ین القاض��ي الحكم��ین، حكم��ا م��ن أھ��ل ال��زوج وحكم��ا م��ن أھ��ل الزوج��ة :" ق��انون الأس��رة 

  ."وعلى ھذین الحكمین أن یقدما تقریرا عن مھمتھما في أجل شھرین

م�ن راج�ع زوجت�ھ :" من قانون الأسرة التي تنص عل�ى أن 50وبالرجوع إلى المادة     

جدید، ومن راجعھا بعد صدور الحكم بالطلاق یحت�اج  أثناء محاولة الصلح لا یحتاج إلى عقد

فھ��ي ت��تكلم ع��ن الط��لاق الب��ائن والرجع��ي، ویستش��ف منھ��ا أن��ھ عن��د الحك��م ". إل��ى عق��د جدی��د 

             یك��ون الط��لاق بائن��ا ول��یس رجعی��ا حی��ث لت��تم المراجع��ة  -عل��ى اعتب��ار أن��ھ ط��لاق –ب��الخلع 

            بع��د إج��راء ع��دة مح��اولات ص��لح ف��ي م��دة  إذا ت��م إیقاع��ھلاب��د م��ن إب��رام عق��د زواج جدی��د 

   .أشھر 03لا تتجاوز 

                                                           

               ، غرف�����ة الأح�����وال 2، ع�����دد 2009، مجل�����ة قض�����ائیة،14/01/2009بت�����اریخ  477546مل�����ف رق�����م  1
  .279الشخصیة، ص 

              ، غرف�����ة الأح�����وال 2، ع�����دد 2009، مجل�����ة قض�����ائیة،14/10/2009بت�����اریخ  474956مل�����ف رق�����م  2
  .271الشخصیة، ص 

              ، غرف�����ة الأح�����وال 2، ع�����دد2007، مجل�����ة قض�����ائیة، 15/11/2006بت�����اریخ  372130مل�����ف رق�����م  3
  .463الشخصیة، ص 

  .336بربارة عبد الرحمان، شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق، ص  4
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            تع����د الأحك����ام القض����ائیة  :طبیع����ة الحك����م الص����ادر بش����أن الخل����ع: الف����رع الث����اني    

تدائی�ة تقب�ل الطع�ن ب�الطرق العادی�ة وغی�ر العادی�ة یصدرھا قضاة المحاكم ھ�ي أحك�ام اب التي

  . 1ءات المدنیة والإداریةمن قانون الإجرا 313المادة 

ویشترط في الحكم الصادر بشأن فك الرابطة الزوجیة أن یك�ون ش�املا لك�ل البیان�ات     

وم��ا یلیھ��ا م��ن ق��انون   275ومعل��لا بالأس��باب وموق��ع علی��ھ وفق��ا لم��ا ج��اء ف��ي الم��واد م��ن 

  .الإجراءات المدنیة والإداریة

م����ن ق����انون 288الم����ادة ( حكم����ا حض����وریا: ولا یع����دو أن یك����ون الحك����م القض����ائي   

م�ن ق�انون  292الم�ادة (، أو حكم�ا غیابی�ا أو معتب�ر حض�وریا )الإجراءات المدنیة والإداریة

             وم��ا یلیھ��ا  296الم��ادة ( ، أو حكم��ا فاص��لا ف��ي الموض��وع )الإج��راءات المدنی��ة والإداری��ة

                312إل���ى  298الم���واد م���ن (  ، أو غی���ر ذل���ك )م���ن ق���انون الإج���راءات المدنی���ة والإداری���ة

  .2)من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

ذل��ك الحك��م ال��ذي یحض��ره الخص��وم شخص��یا أو ممثل��ین : ف��الحكم الحض��وري ھ��و    

  .بوكلائھم أو محامیھم أثناء الخصومة

             الحك���م ال���ذي لا یحض���ر فی���ھ الم���دعي أو وكیل���ھ أو محامی���ھ : أم���ا الحك���م الغی���ابي ھ���و   

  .وھو حكم قابل للمعارضة ،أو محامیھ رغم صحة التكلیف بالحضور

یك�ون إذا تخل�ف الم�دعى علی�ھ المكل�ف بالحض�ور : وبالنسبة للحك�م المعتب�ر حض�وریا   

  .3شخصیا أو وكیلھ أو محامیھ،وھو حكم غیر قابل للمعارضة

                                                           

  .طرق الطعن العادیة ھي الاستئناف والمعارضة: "  من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 313المادة  1
مة، والتم�اس إع�ادة النظ�ر، والطع�ن طرق الطعن غیر العادیة ھي اعتراض الغیر الخارج عن الخصو     

  ........" بالنقض
  .للتفصیل أكثر ارجع إلى المواد في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري 2
  .من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة 295المادة  3
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              ور، إلا أن��ھ لا یمن��ع أو الخل��ع ھ��و ف��ي الغال��ب حك��م حض�� ف��الحكم القاض��ي ب��التطلیق   

  .أن یتخذ الأشكال الأخرى

. أو منش�ئ أو حك�م إل�زام) تقری�ري( كما یمكن تقسیم الحكم القضائي إل�ى حك�م كاش�ف   

فما مدى اعتبار حكم التطلیق أو الخلع حكما كاشفا أو منشئا؟ وما م�دى جوازی�ة قب�ول الحك�م 

إل�ى طبیع�ة ( أولا : اب�ة عل�ى ذل�ك یتع�ین التط�رقوللإج  .القاضي بالتطلیق أو الخل�ع للطع�ن؟

م�دى قابلی�ة (  ثانی�ا، ث�م )الحكم الصادر بشأن التطلیق والخلع من حی�ث أن�ھ كاش�ف أو منش�ئ

  : وذلك كالآتي) الحكم الصادر بشأن التطلیق والخلع للطعن 

            :طبیع��ة الحك��م الص��ادر بش��أن التطلی��ق والخل��ع م��ن حی��ث أن��ھ كاش��ف أو منش��ئ: أولا  

  .إن الأحكام القضائیة بصفة عامة تنقسم أحكام تقریریة، وأحكام منشئة، وأحكام إلزام

یقص��د بھ�ا ك��ل حك�م یتض��من إل��زام الم�دعى علی��ھ ب��أداء  -أحك�ام الإل��زام -ھ�ذه الأخی��رة   

ویكون أم�ام ھ�ذه الص�ورة مت�ى ك�ان . معین قابل للتنفیذ الجبري، بھدف تقریر مصدر الإلزام

وھذه الأحكام لا یدخل في نطاقھا حك�م . ھ التزام وھو حكم قابل للتنفیذ الجبريھناك حق یقابل

  .التطلیق والخلع

ت��ي ت��دخل ض��من والأحك��ام المنش��ئة ال) التقریری��ة( أم��ا بخص��وص الأحك��ام الكاش��فة   

  : الدراسة فیقصد بھا على التوالي

المرك��ز  ذل��ك الحك��م ال��ذي یؤك��د وج��ود أو ع��دم وج��ود الح��ق أو :الحك��م التقری��ري   

القانوني، فبواسطتھ یتم إبراز الحق، وھ�ذا الحك�م لا یمك�ن تنفی�ذه جب�را عك�س الحك�م المل�زم، 

لأنھ بمجرد صدوره تتحقق الغایة كون�ھ حك�م لا یم�س بأص�ل الح�ق فیغی�ره، ب�ل یب�ین وج�وده 

ك�م یق�رر واقع�ا أص�لا ھ�و ح -الحك�م الكاش�ف –وبالت�الي ف�إن ھ�ذا الحك�م .القانوني م�ن عدم�ھ

  .ویساھم القضاء في الكشف عنھ ومثال ذلك الحكم بصحة أو بطلاق العقدانونا، موجود ق
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وھذا النوع من الأحكام لا یعترف لھ القانون بأیة قوة تنفیذیة، لأنھ یحقق الحمای�ة دون    

حاجة إلى تنفیذ، لأن الھدف ھو تحقیق الیقین بوجود أو عدم وجود الحق أو المركز الق�انوني 

  .زام المحكوم علیھ بأداء معینالمدعى بھ دون إل

           ھ���و ذل��ك الحك���م ال��ذي یق���وم عل��ى إنھ���اء أو إنش��اء ح���ق : 1للحك���م المنش��ئ وبالنس��بة   

أو مركز قانوني أو تعدیل�ھ، فھ�و حك�م ق�د یغی�ر مراك�ز أط�راف الخص�ومة ، كم�ا أن�ھ م�رتبط 

رتب�ا لآث�اره بمج�رد ك�املا مباستعمال الحق الإرادي سواء كان اس�تعمالا ح�را وارتباطا وثیقا 

م��ن ص��احبھ، أو اس��تعمالا مقی��دا لا یرت��ب أي أث��ر أو ج��زء من��ھ إلا إذا اس��توفى القی��د  إیقاع��ھ

  . القانوني

               وھ���ذه الأحك���ام تحق���ق الحمای���ة القانونی���ة ب���ذاتھا بمج���رد ص���دورھا، ودون الحاج���ة    

  .إلى إجراء لتنفیذھا لأنھا تعتبر سندات تنفیذیة

عن الأحكام المنشئة في كون ھذه الأخیرة تك�ون ) الكاشفة( حكام التقریریة وتختلف الأ  

  .للأحكام الكاشفة تكون سلطتھ محدودةخلافا یة واسعة للقاضي سلطة تقدیر

  : كالآتيحسب قناعتي یمكن تحدید طبیعة حكم التطلیق والخلع : ومما سبق ذكره   

             ج��رد ص��دوره ت��تخلص الزوج��ة ھ��و حك��م كاش��ف لأن��ھ بم: فبالنس��بة لحك��م التطلی��ق    

      ف�ي الكش�ف س�اھم یي كان�ت قائم�ة بینھ�ا وب�ین زوجھ�ا، لأن القض�اء من الرابط�ة الزوجی�ة الت�

      لت�وافر أس�باب مح�ددة،  رب�اط الق�ائم بینھ�ا وب�ین زوجھ�ا،العن رغبة الم�رأة ف�ي تقری�ر إنھ�اء 

، من��ھ 53ج��ب الق��انون ف��ي الم��ادة كونھ��ا مح��ددة بمو، یتب��ع القاض��ي إج��راءات الكش��ف عنھ��ا

  ...والفقد خاصة في حالة الضرر والشقاق المستمر

                                                           

ص��ص عق��ود  ماجستیر،تخ(الزوجی��ة وأث��ر الطع��ن فیھ��ا، عم��ر زودة، طبیع��ة الأحك��ام بإنھ��اء الرابط��ة  1
  .103ه، ص 1422-1421/م2001-2000،الجزائر،جامعة الجزائر، كلیة الحقوق،   )ومسؤولیة



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

160 
 

فھو حكم منشئ لأن ما ذھبت إلیھ المحكمة العلی�ا بش�أن الخل�ع : أما بالنسبة لحكم الخلع   

و ك��ذلك الق��رار رق��م  . 1) لا یش��ترط فی��ھ موافق��ة ال��زوج لزوج��ة لوح��دھاح��ق ا:( ذل��ك بأن��ھو

من المق�رر ش�رعا وقانون�ا أن الخل�ع ح�ق : ( الذي جاء فیھ 22/04/1985بتاریخ  36709

خولت���ھ الش���ریعة الإس���لامیة للزوج���ة لف���ك الرابط���ة الزوجی���ة عن���د الاقتض���اء ول���یس عق���دا 

  .2)رضائیا

              بھذا یتجسد أن المرأة ق�د أص�بحت تتمت�ع بح�ق إرادي یترت�ب علی�ھ أث�ر ق�انوني یتمث�ل    

وني لا یترت�ب إلا لص�احب الح�ق ف�ي مواجھ�ة الط�رف الآخ�ر في إنشاء أو انقضاء مركز قان

  . فیصبح ھذا الأخیر خاضعا للأثر رغم إرادتھ

بمعن��ى ھ��ل الحك��م  :م��دى قابلی��ة الحك��م الص��ادر بش��أن التطلی��ق والخل��ع للطع��ن: ثانی��ا  

و للإجابة على ذلك یتعین تحدی�د  الصادر بشأن التطلیق أو الخلع ھل یمكن الطعن فیھا أم لا؟

                 بموج���ب الق���انون (  ط���رق الطع���ن، ث���م دراس���ة قابلی���ة الحك���م للطع���ن قب���ل التع���دیل معن���ى

  : كالأتي) 05/02بموجب الأمر( وبعده ) 11-84رقم 

          یقص���د بط���رق الطع���ن تل���ك الوس���ائل الت���ي س���مح المش���رع : معن���ى ط���رق الطع���ن / 1 

            یھ�ا م�ن حی�ث الوق�ائع أو الموض�وعمن خلالھا بمراجع�ة الأحك�ام القض�ائیة، وإع�ادة النظ�ر ف

  .ضمانة لتفادي الأخطاء القضائیة فھي تعد. أو من حیث الوقائع والموضوع معا

  : من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة إلى 313تنقسم طرق الطعن حسب المادة    

           ،ھ�ي ط�رق أو وس�ائل تس�مح بوق�ف تنفی�ذ الحك�م خ�لال أجل�ھ: طرق طع�ن عادی�ة  /أ  - 1

م��ن ق��انون الإج��راءات  331إل��ى 327الم��واد م��ن (المعارض��ة : وھ��ي. 3أو أثن��اء ممارس��تھ

                                                           

                    ، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد1998، مجل�����ة قض�����ائیة، 30/07/1996بت�����اریخ  141262مل�����ف رق�����م  1
  .120الشخصیة، ص 

                غرف�����ة الأح�����وال  ،2، ع�����دد1998، مجل�����ة قض�����ائیة، 22/04/1985بت�����اریخ  36709مل�����ف رق�����م  2
یوس��ف دلان��دة،قانون الأس��رة م��نقح بالتع��دیلات أدخل��ت علی��ھ  بموج��ب  :نق��لا ع��ن. 120الشخص��یة،ص 

مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأس�رة والمواری�ث، مرج�ع -05/02الأمر
  .69-68سابق، ص 

  . ة والإداریةمن قانون الإجراءات المدنی 323المادة  3
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من ق�انون الإج�راءات المدنی�ة  347إلى  332المواد من  (، و الاستئناف1)المدنیة والإداریة

  .2)والإداریة

          ھ��ي مس��لك لا یوق��ف تنفی��ذ الحك��م م��ا ل��م ی��نص الق��انون : ط��رق طع��ن غی��ر عادی��ة /ب - 1

 349الم�واد م�ن (  الطع�ن ب�النقض: وھ�ي. ، وھي مشروطة بش�روط خاص�ة3على غیر ذلك

 390الم�واد م�ن (، التم�اس إع�ادة النظ�ر) ق�انون الإج�راءات المدنی�ة والإداری�ةوما یلیھا من 

                     ، اعت�����راض الغی�����ر الخ�����ارج ) ق�����انون الإج�����راءات المدنی�����ة والإداری�����ة م�����ن 397إل�����ى 

  ). قانون الإجراءات المدنیة والإداریة من 389إلى  382المواد من (ةعن الخصوم

لمعرف��ة م��دى قابلی��ة  :وبع��ده  05/02الطع��ن ف��ي حك��م التطلی��ق والخل��ع قب��ل تع��دیل/ 2 

بالطرق العادی�ة أو غی�ر العادی�ة، یتع�ین اللج�وء الحكم الصادر بشأن التطلیق أو الخلع للطعن 

                         والت�����ي ت�����نص  05/02دل بموج�����ب الأم����ر م����ن ق�����انون الأس�����رة المع���� 57إل����ى الم�����ادة 

تك��ون الأحك��ام الص��ادرة ف��ي دع��اوى الط��لاق والتطلی��ق والخل��ع غی��ر قابل��ة : " عل��ى م��ا یل��ي

 ....." للاستئناف فیما عدا جوانبھا المادیة

لق��د اختلف��ت آراء الفقھ��اء : 11-84الطع��ن ف��ي حك��م التطلی��ق والخل��ع ف��ي ق��انون / أ-2

ظ��ر رج��ال الق��انون ف��ي م��دى قابلی��ة أحك��ام التطلی��ق والخل��ع للطع��ن فیھ��ا ب��الطریق ووجھ��ات ن

                وانقس���موا إل���ى ف���ریقین م���نھم المجی���ز . الع���ادي الموق���ف للتنفی���ذ والمتمث���ل ف���ي الاس���تئناف

 :ومنھم الرافضین، وسأبین ذلك كالآتي

           ن��ص المش��رع : تئنافالمجی��ز للطع��ن ف��ي أحك��ام التطلی��ق والخل��ع بالاس�� :الاتج��اه الأول 

              الأحك���ام ب��الطلاق غی���ر قابل��ة للاس���تئناف: " عل���ى أن��ھ 11-84م���ن ق��انون  57ف��ي الم��ادة 

  ". ماعدا في جوانبھا المادیة 

                                                           

تھ�دف المعارض��ة المرفوع�ة م��ن قب�ل الخص��م : "  م��ن ق�انون الإج��راءات المدنی�ة والإداری��ة 327الم�ادة  1
  ...".المتغیب، إلى مراجعة الحكم أو القرار الغیابي

یھ�دف الاس�تئناف إل�ى مراجع�ة أو إلغ�اء الحك�م : " م�ن ق�انون الإج�راءات المدنی�ة والإداری�ة 332المادة  2
  ".المحكمة  الصادر عن

  . من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 349المادة  3
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الط�لاق ح�ل : " الت�ي ت�نص عل�ى أن 11-84من القانون  48وبالرجوع إلى نص المادة 

             ض��ي ال��زوجین، أو بطل��ب م��ن الزوج��ة ف��ي ح��دودعق��د ال��زواج، وی��تم ب��إرادة ال��زوج، أو بترا

  ."من ھذا القانون 54و  53في المادتین  ما ورد

فیقص��د بأحك��ام الط��لاق ذل��ك الأث��ر ال��ذي یترت��ب عل��ى اس��تعمال ال��زوج لحق��ھ الإرادي، 

أما الفرقة الت�ي لا تك�ون . وینجر عنھ حل الرابطة الزوجیة في المآل ما لم یكن مكملا للثلاث

           یج����ة اس����تعمال الح����ق الإرادي فھ����ي لا یش����ملھا اص����طلاح الط����لاق، ب����ل یطل����ق علیھ����انت

  .1اصطلاح الفسخ

الص�ادر  لغ�اء الحك�معن العادیة، یھدف إلى مراجع�ة أو إوالاستئناف ھو إحدى طرق الط

حی���ث تك���ون الأحك���ام ف���ي جمی���ع الم���واد قابل���ة ) الس���الفة ال���ذكر 332الم���ادة (ع���ن المحكم���ة

م��ن ق��انون  49الم��ادة ( دما یفص��ل ف��ي موض��وع الن��زاع، أو ف��ي دف��ع ش��كلي للاس��تئناف عن��

ق�انون الإج��راءات  م�ن 67الم�ادة (، أو ف�ي دف�ع بع��دم القب�ول2)الإج�راءات المدنی�ة والإداری�ة

             ، أو أي دف���ع ع���ارض آخ���ر ینھ���ي الخص���ومة م���ا ل���م ی���نص الق���انون3)المدنی���ة والإداری���ة

  ).نون الإجراءات المدنیة والإداریةقامن 334المادة (على خلاف ذلك

  .فھو بھذا یجسد مبدأ أساسي یقوم علیھ النظام القضائي ألا وھو التقاضي على درجتین

أن جمی���ع ال����دعاوى ترف���ع أم����ام محكم���ة الدرج����ة الأول���ى ص����احبة :فالقاع���دة العام����ة 

             4)ق����انون الإج����راءات المدنی����ة والإداری����ةم����ن  1فق����رة  32الم����ادة (الاختص����اص الع����ام 

                                حی��������ث تك��������ون جمی��������ع أحكامھ��������ا ابتدائی��������ة إلا ف��������ي حال��������ة ع��������دم تج��������اوز قیم��������ة 

  .5د ج  200.000الدعاوى 

                                                           

  .132عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا ، مرجع سابق، ص  1
الدفوع الشكلیة ھي كل وس�یلة تھ�دف إل�ى التص�ریح :" من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 49المادة  2

  ".جراءات أو إنقاصھا أو وقفھابعدم صحة الإ
ھو دفع یرمي إلى التصریح بعد قبول طلب الخصم : " من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 67المادة  3

  ......".لانعدام الحق في التقاضي، كانعدام الصفة، وانعدام المصلحة، والتقادم
المحكم���ة ھ���ي الجھ���ة القض���ائیة ذات : " م���ن ق���انون الإج���راءات المدنی���ة والإداری���ة 1فق���رة 31الم���ادة  4

  ".الاختصاص العام وتتشكل من أقسام
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  1فقرة  33المادة  5
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قابل�ة للاس�تئناف أم�ام المج�الس القض�ائیة الت�ي تخ�تص ومن ثمة تكون الأحكام الابتدائی�ة 

  .)المدنیة والإداریة قانون الإجراءاتمن  34المادة (بالفصل في مثل ھذه الأحكام

فرأوا أن التطلیق والخلع قابلین للطعن بالاس�تئناف  ،و بھذا أخذ أنصار ھذا الاتجاه رأیھم

           یع��د طلاق��ا، وم��ا ع��دى ذل��ك وب��رروا ذل��ك ب��أن إنھ��اء الرابط��ة الزوجی��ة بطل��ب م��ن ال��زوج 

فی�ھ إلا دور  ھو فسخ، ویترتب على ھذا التمییز أن الطلاق ھو عم�ل ولائ�ي، ول�یس للقاض�ي

م�ن ق�انون  49باعتب�ار أن الم�ادة .ع�ن إرادة ال�زوج ویكرس�ھا لا غی�رالموثق، بحیث یكشف 

  .1الأسرة أطدت أن الطلاق لا یثبت إلا بحكم قضائي

أما التطلیق والخلع فیعدان م�ن ص�لب عم�ل القاض�ي، وب�ذلك فھ�ي أعم�ال قض�ائیة بح�ت 

ب��ة أحكامھ��ا م��ن ط��رف قض��اة ل��ذلك وجب��ت رقا.یختل��ف ف��ي تق��دیرھا م��ن قاض��ي إل��ى آخ��ر

  .الاستئناف، وعلى ھذا الأساس اعتبروا أحكام التطلیق والخلع قابلة للاستئناف

وبالاعتم�اد وبذلك فالأحكام القاضیة بحل عقدة النكاح بناء على طلب الزوج أو الزوجة، 

جوع لأن�ھ و ب�الر. على معیار التمییز بین الطلاق والفسخ ھي أحكام قابلة للطع�ن بالاس�تئناف

أنھا تع�ود عل�ى الح�ل " ویتم بإرادة الزوج : " یفھم من عبارة ) السالفة الذكر (48إلى المادة 

ولیس على الطلاق الذي یقع بناء عل�ى إرادة ال�زوج، ف�ي ح�ین التطلی�ق والخل�ع یع�دان أیض�ا 

          تع��د أحك��ام بالفس��خ  الزوجی��ة ویقع��ان بطل��ب الزوج��ة، وھ��يطریق��ا م��ن ط��رق ح��ل الرابط��ة 

  .خاص  یمكن أن تدخل تحت نص لا

ومن ثم تسترجع القاعدة العامة سلطانھا وتصبح الأحكام الصادرة بشأن التطلی�ق والخل�ع 

قابل��ة للاس��تئناف مثلھ��ا مث��ل س��ائر الأحك��ام الابتدائی��ة الص��ادرة م��ن المح��اكم كدرج��ة أول��ى 

  .2للتقاضي

                                                           

  .75نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص  1
                                ن فیھ�����ا ،مرج�����ع س�����ابق،عم�����ر زودة، طبیع�����ة الأحك�����ام بإنھ�����اء الرابط�����ة الزوجی�����ة وأث�����ر الطع����� 2
  .133ص  ،)بتصرف(
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الصادرة بحل الرابطة  والجدیر بالذكر أیضا أن المشرع لو أراد أن یجعل الأحكام       

الزوجیة، سواء صدرت بناء على إرادة الزوج أو الزوجة نھائیة ، ك�ان یج�ب علی�ھ أن یع�دد 

  .481تلك الحالات كما فعل في نص المادة 

بت�اریخ  89635ودلیل ما سبق ذكره في اجتھاد المحكمة العلیا ما جاء في الملف رق�م   

م بقب��ول اس��تئناف الحك��م ب��التطلیق لع��دم یج��وز لقض��اة الاس��تئناف الحك��: ( 27/04/1993

            م��ن ق��انون الأس��رة الت��ي ت��نص عل��ى الأحك��ام ب��الطلاق  57ش��مول ھ��ذه الحال��ة ب��نص الم��ادة 

  .2)غیر قابلة للاستئناف ماعدا في جوانبھا المادیة

أما بش�أن الخل�ع فق�د ص�درت ع�دة أحك�ام ابتدائی�ة، تقض�ي ب�رفض طل�ب التفری�ق ب�الخلع 

طع��ن فیھ��ا بالاس��تئناف،انتھى إل��ى إلغ��اء الحك��م المس��تأنف والقض��اء م��ن جدی��د عن��دما وق��ع ال

  .بالتفریق بالخلع

كم�ا قبل�ت المحكم�ة العلی�ا الطع�ن ب�النقض ض�د بع�ض الق�رارات الص�ادرة م�ن المج�الس 

  .القضائیة، تأییدا لحكم المحكمة، وأخرى لحكم المجالس

بالاس��تئناف عل��ى اعتب��ار  قض��ت ض��منیا بج��واز الطع��ن  -المحكم��ة العلی��ا –فھ��ي بھ��ذا 

، كما تعتب�ر الأحك�ام الص�ادرة ب�الخلع، أحك�ام قض�ائیة تؤس�س 3التقاضي یجري على درجتین

المبدأ الذي یقضي بقابلیة تلك الأحكام للاستئناف، لأنھا تصرح بقب�ول الطع�ن ش�كلا ورفض�ھ 

  . موضوعا

            نون��امت��ى ك��ان مق��ررا قا: ( 26/11/1991بت��اریخ  79858فق��د ج��اء ف��ي المل��ف رق��م 

  .أن الأحكام بالطلاق غیر قابلة للاستئناف فیما عدا جوانبھا المادیة

                                                           

  .132عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا ، المرجع نفسھ، ص  1
         . 53، غرف��ة الأح��وال الشخص��یة، ص1، مجل��ة قض��ائیة،عدد27/04/1993بت��اریخ  89635مل��ف رق��م  2

المتض�من ق�انون الأس�رة ف�ي ض�وء مس�تجدات  11-84عة صویلح ، نظرة تحلیلیة للقانون بوجم  :نقلا عن
  .25المعدل والمتمم لھ واجتھاد المحكمة ،مرجع سابق،  ص  05/02الأمر

  .151سابق، صبطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا ، مرجع عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرا 3
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بإلغائھم للحكم المستأنف ل�دیھم القاض�ي ب�الطلاق  –في قضیة الحال  -فإن قضاة المجلس

نق�ض ومت�ى ك�ان ك�ذلك اس�توجب .بین الطرفین خلعا، خالفوا القواعد الجوھری�ة للإج�راءات 

  .1)دون إحالةفیھ القرار المطعون 

. ھذا الرأي الذي یجیز الاستئناف في التطلیق ھو غیر مجانب للص�واب: خلاصة القول 

               لأن دور القاض��ي ف��ي ھ��ذه الحال��ة یتطل��ب التحقی��ق الج��دي ومطابق��ة الوق��ائع عل��ى ال��نص، 

یتطل��ب الموازن��ة ب��ین طلب��ات الزوج��ة و دفـ��ـوع ال��زوج، م��ع تس��بیب الحك��م القاض��ي كم��ا 

         تطلیق تسبیبا كافی�ا اعتم�ادا عل�ى م�ا ل�ھ م�ن س�لطة تقدیری�ة ف�ي التأك�د م�ن طلب�ات الزوج�ةبال

  .، وغیر معرض للطعنكثر دقة وموافق للشرع والقانون حتى یكون حكمھ أ

لأن الم�رأة تع�رف بمجازیتھ�ا، ) ج�واز الاس�تئناف فی�ھ(أما بخصوص الخلع فھو الراجح 

ن ومؤق�ت، تك�ره زوجھ�ا فتص�بح لا تطیق�ھ، ولا تطی�ق فھي في فترة معینة، وف�ي ظ�رف مع�ی

         عش���رتھ، فتن���دفع للمخالع���ة، وبع���د زوال تل���ك الظ���روف والح���واجز تت���دارك خطأھ���ا وتن���دم 

وذل��ك نظ��را لفطرتھ��ا الإنس��انیة .....عل��ى طلبھ��ا، لتفاھ��ة الس��بب أو لطیب��ة قلبھ��ا وس��وء ظنھ��ا

  .2لتي تغلب علیھا العاطفةاو) الطبیعة النفسیة لھا( وتركیبتھا البسیكولوجیة 

         الأص��ل  : الرافض��ین للطع��ن ف��ي أحك��ام التطلی��ق والخل��ع بالاس��تئناف: الاتج��اه الث��اني 

                 أن الاس����تئناف ھ����و طری����ق م�����ن ط����رق الطع����ن العادی����ة وب�����ھ یتجس����د مب����دأ التقاض�����ي 

وف�ي حال�ة الخط�أ .، لأن الدعوى ترفع بدای�ة إل�ى المحكم�ة العلی�ا كدرج�ة أول�ى3على درجتین

، یع�اد طرحھ�ا أم�ام جھ�ة قض�ائیة أخ�رى 4المادي أو الموضوعي أو التكییف الخاطئ للحكم 

                                                           

، غرف�ة الأح�وال الشخص�یة، 3، ع�دد 1993مجل�ة قض�ائیة،  ،26/11/1991بت�اریخ  79858ملف رقم  1
وفق�ا لأح�دث التع�دیلات،ومعلقا علیھ�ا بق�رارات المحكم�ة -بلحاج العربي، قانون الأس�رة :نقلا عن. 89ص 

  . 304، ص 2012، 4، مرجع سابق، ط-2010-1966العلیا المشھورة خلال أربعین سنة 
  .149الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون و 2
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 06المادة  3
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 315المادة  4
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تتمثل في المجلس القض�ائي لیفص�ل فیھ�ا بحك�م نھ�ائي، وھك�ذا یس�ود مب�دأ الت�درج والتقاض�ي 

  . 1على درجتین وھو ما یشكل القاعدة العامة

             ، 2الأول����ى ابت����دائي نھ����ائي والاس����تثناء یكم����ن ف����ي أن یص����در الحك����م م����ن الدرج����ة 

تك�ون الأحك�ام : " ال�ذي ج�اء فی�ھ  57أخذ أصحاب ھذا الاتج�اه بحرفی�ة ن�ص الم�ادة وھو ما 

الص��ادرة ف��ي دع��اوى الط��لاق والتطلی��ق والخل��ع غی��ر قابل��ة للاس��تئناف فیم��ا ع��دا جوانبھ��ا 

  ....." المادیة

لا یفرق��ون ب��ین الأحك��ام ن��ى أنھ��م فھ��م لا یجی��زون اس��تئناف أحك��ام التطلی��ق والخل��ع، بمع

           الص����ادر ب����الطلاق بن����اء عل����ى الإرادة المنف����ردة لل����زوج، ولا بالتراض����ي ب����ین ال����زوجین، 

أو الخلع، وجعلوھا كلھا غیر قابلة للطعن بالاستئناف مس�تندین ف�ي ذل�ك عل�ى  3ولا بالتطلیق 

أو بتراض�ي   ب�إرادة ال�زوج،الطلاق حل عقد الزواج، وی�تم : " من قانون الأسرة  48المادة 

  . "من ھذا القانون  54و  53الزوجین، أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

أن��ھ یقض��ي أن الأحك��ام الص��ادرة  -الس��الفة ال��ذكر 48الم��ادة  –ویفھ��م م��ن ھ��ذا ال��نص 

الزوج�ة  بالطلاق غیر القابلة للاستئناف ھي تلك الأحكام الصادرة بناءا على إرادة ال�زوج أو

  .دون اقتصار على إحداھما

وب��الرجوع إل��ى بع��ض ق��رارات المحكم��ة العلی��ا فإن��ھ یستش��ف منھ��ا أنھ��ا تعتب��ر الأحك��ام  

وذل��ك عن��دما یطع��ن ف��ي الأحك��ام . الص��ادرة بش��أن التطلی��ق والخل��ع غی��ر قابل��ة للاس��تئناف

طع�ن ب�النقض حی�ث إن ال.القاضیة بالتفریق بناء على إرادة الزوجة بالنقض مباشرةالابتدائیة 

 .5، لا یجوز إلا في الأحكام الصادرة م�ن المح�اكم ابت�دائیا ونھائی�ا4)لا یوقف تنفیذ الأحكام ( 

وقبول المحكمة العلیا الطعن بالنقض مباش�رة ف�ي أحك�ام المحكم�ة الابتدائی�ة، الص�ادرة بش�أن 

                                                           

عبد الفتاح تقیة، مباحث قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ و أحكام الفقھ الإسلامي، الجزائر، دار                       1
  .239م، ص 2000-1999ھومة، 

  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 33المادة  2
  . 73نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، المرجع السابق، ص  3
  .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 361المادة  4
  .ریةمن قانون الإجراءات المدنیة والإدا 349المادة   5
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ة العلی�ا أھمل�ت مما یؤكد على أن المحكم� .1التطلیق أو الخلع یؤكد أنھا تعتبرھا أحكاما نھائیة

القواع��د ( القواع��د  وظیفتھ��ا الت��ي تتمث��ل ف��ي مراقب��ة احت��رام الق��انون ال��ذي یش��مل ن��وعین م��ن

  ).الموضوعیة والإجرائیة

الموضوعي وسھرت عل�ى تطبیق�ھ ھتمت بالجانب كمة العلیا بشأن التطلیق والخلع افالمح

     لتطلی�ق والخل��ع، ف�ي بع�ض الق�رارات فاتخ�ذت موقف�ا واض�حا فیم��ا یتعل�ق بح�ق الزوج�ة ف�ي ا

ف��ي ح��ین أھمل��ت الجان��ب . وأن القاض��ي مل��زم بالاس��تجابة إل��ى طلبھ��ا بمج��رد تمس��كھا ب��ھ

الإجرائي بالرغم من أھمیتھ فھي لم تحاول بذل جھد لتحدید طبیع�ة العم�ل القانونی�ة الص�ادرة 

  .2عن القاضي في ھذه المناسبة

  :مــا یــلــيدد ــالصذا ـھــا بــلیــة العــمــكــحــرارات المــن قــوم

من قانون الأسرة  57حیث إن المادة : ( 14/02/1992بتاریخ  81850ملف رقم / 1

               لا تف���رق ب���ین الط���لاق والتطلی���ق عن���د ص���دور الحك���م بھم���ا، فكلاھم���ا یعب���ر عن���ھ ب���الطلاق 

              ف لك��ن التفری��ق ال��ذي ج��اء بینھم��ا، القص��د من��ھ معرف��ة الط��ر.   وھ��و نھ��ائي ف��ي الح��التین

الذي صدر عنھ الطلب، فطلب الزوجة الرامي إلى حل عق�د ال�زواج حس�ب التعری�ف ال�وارد 

  .3)من نفس القانون 53من قانون الأسرة یسمي تطلیقا حسب المادة  48في المادة 

ب�الرجوع إل�ى الق�رار المنتق�د والحك�م : ( 12/05/1992بت�اریخ  82143ملف رقم / 2

نھائی��ة طبق��ا ی��ھ، یتجل��ى أن��ھ ج��اء مؤسس��ا لأن أحك��ام الط��لاق تص��در المس��تأنف المص��ادق عل

 .من قانون الأسرة 57لأحكام المادة 

             المس��تأنف ق��د أغف��ل القی��ام ب��إجراء المص��الحة ب��ین الط��رفین طبق��اونظ��را لك��ون الحك��م 

ء ھ�ذه من قانون الأسرة، فإن ھذا یقتصر على المحكمة، ولیس للمجلس القیام بإلغا 49للمادة 

  .التي أغفلت القیام بذلك الإجراءالأحكام 

                                                           

  .137عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا ، مرجع سابق، ص  1
  .153عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا ، المرجع نفسھ، ص  2
              ، ع���دد خ���اص، غرف���ة الأح���وال    2001، مجل���ة قض���ائیة، 14/02/1992بت���اریخ  81850مل���ف رق���م  3

  .231الشخصیة، ص 
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ص�در نھائی�ا ول�م یطع�ن فی�ھ بطری�ق الطع�ن ب�النقض، فإن�ھ أص�بح وحیث إن ذل�ك الحك�م 

 .1)نھائیا، و لا یجوز الدفع بھذا الوجھ أمام المجالس القضائیة لذا جاء القرار المنتقد مؤسسا

م�ن ق�انون  57ج�اءت الم�ادة : 05/02الطعن في حكم التطلیق والخلع في الأم�ر / ب-2

الت�ي لا یقب�ل الطع�ن  ، فھذه المادة حددت الحالات "تكون الأحكام : " الأسرة المعدلة بما یلي

وذل�ك لم�ا ك�ان لافت�ا للانتب�اه بش�أن ق�رارات المحكم�ة  .الط�لاق، التطلی�ق والخل�ع:  فیھا وھي

ج��الس القض��ائیة ، العلی��ا، الت��ي كان��ت تقب��ل الطع��ن ب��النقض ض��د الق��رارات الص��ادرة ع��ن الم

ت��ي تص�درھا المح��اكم الابتدائی��ة ف��ي دع��اوى التطلی��ق الفاص�لة ف��ي الاس��تئناف ض��د الأحك��ام ال

عل��ى توحی��د  م��ع العل��م أن وظیف��ة المحكم��ة العلی��ا الدس��توریة تقتض��ي منھ��ا أن تس��ھر. والخل��ع

  : ح لھا إما أنجدر والأصل، فكان الأ2الاجتھاد القضائي

ة ع��ن المح��اكم ف��ي دع��اوى التطلی��ق والخل��ع أحكام��ا تعتب��ر الأحك��ام الص��ادر  /1-ب-2

وبالت��الي یمن��ع ع��ن المج��الس القض��ائیة أن تفص��ل ف��ي ھ��ذین ال��دعویین لأنھ��ا . ابتدائی��ة نھائی��ة

  .تصبح غیر مختصة نوعیا

أو تعتبرھا أحكاما ابتدائیة غیر نھائیة، فتصرح بع�دم قبولھ�ا عن�د الطع�ن فیھ�ا  /2-ب -2

   .3بالنقض مباشرة

تحاول البحث عن طبیعة ھذه الأعم�ال، ھ�ل ھ�ي أعم�ال ذات طبیع�ة قض�ائیة  كما أنھا لم

، لا یج�وز الطع�ن فی�ھ  4-حكم قضائي ب�المعنى الفن�ي  -أو ولائیة ؟ والخلع یعتبر عمل ولائي

ب�نص الم�ادة ولھ�ذا ج�اء المش�رع  . بأي طریق من ط�رق الطع�ن المق�ررة للأحك�ام القض�ائیة

لتف�ادي ھ��ذه الإش�كالات ووض��ع ح��د  05/02م��رلأوع�دلھا بموج��ب ا 11-84م�ن ق��انون  57

             . م��ن نف��س الق��انون 48ف��ي الم��ادة  وذل��ك ب��النص عل��ى ك��ل لف��ظ عل��ى ح��ده كم��ا فع��ل . لھ��ا

                                                           

بلح�اج العرب�ي،  :نق�لا ع�ن.165، ص 48، نشرة القضاة، عدد12/05/1992بتاریخ  82143ملف رقم  1
وفقا لأحدث التعدیلات،ومعلقا علیھا بق�رارات المحكم�ة العلی�ا المش�ھورة خ�لال أربع�ین س�نة -قانون الأسرة

  .305، ص 2012، 4، مرجع سابق، ط-1966-2010
  .1996من دستور  152ة الماد 2
  . 137عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا ، مرجع سابق، ص  3
  .153عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا ، المرجع نفسھ، ص 4
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ف�ي أحك�ام التطلی�ق والخل�ع بالاس�تئناف  وھذا تماشیا مع ال�رأي ال�ذي ج�اء بع�دم قب�ول الطع�ن

  .الذي كان قبل التعدیل

تطبی��ق الت��ي تتمث��ل ف��ي احت��رام  ،لی��ا القی��ام بوظیفتھ��اوبھ��ذا یس��توجب عل��ى المحكم��ة الع

  .القانون من الجانب الموضوعي والإجرائي بشأن أحكام التطلیق والخلع وطرق الطعن فیھا

            : بقول���ھ ' ق���انون الأس���رة ف���ي ثوب���ھ الجدی���د ' ولق���د وج���ھ س���عد عب���د العزی���ز ف���ي كتاب���ھ 

ل أن لا یقب��ل الطع��ن بالاس��تئناف ف��ي الحك��م إن م��ا تج��در الإش��ارة إلی��ھ أن��ھ ك��ان م��ن المقب��و( 

بالطلاق الصادر بناء على الإرادة المنفردة للزوج، باعتبار أن الزوج لا یل�زم بتس�بیب طل�ب 

          53فل��یس مفھوم��ا جع��ل التطلی��ق لس��بب م��ن الأس��باب الم��ذكورة ف��ي الم��ادة . الحك��م ب��الطلاق

الق�انون، حك��م غی��ر قاب�ل للطع��ن فی��ھ م��ن نف��س  54م�ن ق��انون الأس�رة،  أو الخل��ع ف��ي الم�ادة 

بالاستئناف، خاصة وأن الحكم بالتطلیق أو الخلع قد یشتمل على أخط�اء مادی�ة وموض�وعیة، 

ویحتاج إصلاحھا إلى إعادة النظر فیھا من جھة قضائیة لھا صلاحیة الفص�ل ف�ي الموض�وع 

            ف�ي التقاض�ي إن قانون  الأسرة یحرم الزوجة أو الزوج م�ن ممارس�ة حقھم�ا حیث .من جدید

           فھ��و یعتق��د . داری��ةم��ن ق��انون الإج��راءات المدنی��ة والإ 06عل��ى درجت��ین وفق��ا لأحك��ام الم��ادة 

           عل�ى ح�ق المتقاض�ین  أن ھذا الوضع غی�ر س�لیم، ویس�توجب إع�ادة النظ�ر فی�ھ بقص�د الإبق�اء

   .1)في ممارسة إجراءات التقاضي على درجتین

           أن�ھ لا یوج�د رج�ل یتع�رض للخل��ع : ص�حیح دائم�ا فحس��ب رأي الخ�اص  لك�ن ھ�ذا غی�ر 

من قبل زوجتھ ثم یرغب في الرجوع إلیھا، إلا إذا كانت نوای�اه خبیث�ة ك�أن یری�د أن ی�رد لھ�ا 

            الص���اع ص���اعین وذل���ك بالانتق���ام منھ���ا ع���ن طری���ق التع���ذیب بالض���رب والش���تم والحرم���ان 

من زیارة أھلھا أو نق�ل بی�ت الزوجی�ة إل�ى مك�ان یص�عب الع�یش من بعض الحقوق كحرمان 

  ...... فیھ، أو غیر ذلك 

                                                           

  .131-130بق، ص سعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید، مرجع سا 1



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

170 
 

كما أنھ إذا ك�ان اعتب�ار أحك�ام التطلی�ق أو الخل�ع قابل�ة للطع�ن بالاس�تئناف، فھ�و یع�رض 

لأن�ھ مت�ى حك�م بالانفص�ال تب�دأ . الأسر إلى الاھتزاز، والدخول في إش�كالیة الح�لال والح�رام

دة، ومتى كان الحكم قابل للطعن فھنا لا تع�رف أھ�ي مطلق�ة فتب�دأ احتس�اب المرأة بحساب الع

  . العدة، أم أنھا مازالت زوجة لا تطبق أحكام العدة علیھا

ضف إلى ذلك إذا ك�ان الحك�م قاب�ل للطع�ن فھ�و یف�وت عل�ى الم�رأة فرص�ة الت�زوج م�رة 

ی�ق أو الخل�ع ق�د ص�در فق�د تت�زوج الم�رأة معتب�رة أن حك�م التطل. ثانیة لم�دة معین�ة،أو العك�س

ووجب تنفیذه ثم یأتي زوجھ�ا الأول ویطع�ن بالاس�تئناف أم�ام المجل�س فیص�در حك�م مخ�الف 

للحك��م الأول أي بإرج��اع الزوج��ة ورف��ض الفرق��ة الت��ي ج��اء بھ��ا الحك��م الأول فتك��ون الم��رأة 

  .متزوجة برجلین، وھذا مخالف للشرع والقانون

لح��د م��ا، فھ��و بھ��ذا اخ��ذ بمب��دأ اس��تقرار ف��الرأي ال��ذي ج��اء ب��ھ المش��رع مجان��ب للص��واب 

الأسر وحمایتھا، كما حافظ على حق الرجل والم�رأة ف�ي  البح�ث ع�ن الاس�تقرار والطمأنین�ة 

  .والركون
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  :خلاصة الفصل الأول

         تحف��ظ حقھ��ا ف��ي التفری��ق بینھ��ا وب��ین زوجھ��ا  اأس��بابللم��رأة  الش��رع والق��انونق��د جع��ل ل

تستش�عر أي قی�د یفرض�ھ زوجھ�ا  حقوقھ�ا، ف�لاحمای�ة لھ�ا ولعلیھ�ا،  ما یمنع من تسلط ال�زوج

فجع��لا التطلی��ق والخل��ع م��ن الحل��ول الت��ي  .غی��ر القی��ود الت��ي تحتمھ��ا العش��رة الزوجی��ةا علیھ��

آخ�ر ع�لاج حی�ث أص�بح ھ�ذین الحل�ین ھم�ا . لات الزوجی�ةعض�ساھم في ح�ل العدی�د م�ن المت

 فإم��ا أن تثب��ت .لج��أ فیھ��ا ال��زوج إل��ى الط��لاقبینھم��ا والت��ي ل��م ی للمش��اكل الزوجی��ة المس��تفحلة

وإما أن تقدم لزوجھا ش�یئا م�ن الم�ال لكي یمكن الإستجابة لطلبھا، أحد اسباب التطلیق  المرأة

  .تفتدي بھ نفسھا

         لھ�ا حق�ین ع�ن طری�ق حل�ین یم�ثلان ف�ك الرابط�ة الزوجی�ة  حق إمكانی�ةلمرأة لبمعنى أنھ 

   : ا وھمالا ثالث لھم

والذي یعد أح�د الأم�ور الش�رعیة والقانونی�ة الت�ي منح�ت كح�ق : التطلیقطریق عن :أولا

  ). التفریق القضائي: علیھ في الفقھ الإسلاميحیث یطلق ( للمرأة مع اختلاف التسمیة فقط 

فالتطلیق یعد من أحد الحلول النھائیة للخلاص م�ن الرابط�ة الزوجی�ة الت�ي تجم�ع الرج�ل 

             مم��ا یس��تدعي الأم��ر، لج��وء الم��رأة إل��ى القض��اء لل��تخلص والم��رأة، والت��ي كان��ت متك��درة 

  .من ھذه العشرة

،  یس��توجب ت��وافر 05/02م��ن الأم��ر  53أس��باب ف��ي الم��ادة  10ولق��د ح��دد المش��رع 

وھ�ذه الأس�باب . إحداھا لایقاع الفرقة، وذلك مت�ى لج�أت الم�رأة إل�ى القض�اء ومارس�ت حقھ�ا

  : ھي على التوالي

عد صدور الحك�م بوجوب�ھ م�ا ل�م تك�ن عالم�ة باعس�اره وق�ت العق�د م�ع عدم الإنفاق ب   - 1

حدد الفقھ�اء والمش�رع الجزائ�ري ش�روطا : من ھذا القانون 80و  79و 78مراعاة المواد 

الجزائ��ري معین��ة لاس��تحقاق الم��رأة النفق��ة، كم��ا ح��دد الفقھ��اء كیفی��ة تق��دیرھا وس��لك المش��رع 

    . مكانی�ة التق�دیر، وھ�و م�ا اس�تقر علی�ھ القض�اءجمھور الفقھاء، فأخذ باعتبر ح�ال الط�رفین لا
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         إلا أن المش��رع ت��رك للقض��اة الس��لطة التقدیری��ة ف��ي إیق��اع الفرق��ة بس��بب ع��دم إنف��اق ال��زوج 

وال�رأي . الفقھ�اء ك�انوا منقس�مین إل�ى ف�ریقین م�نھم المجی�ز وم�نھم ال�رافضلأن  لى المرأة،ع

ب�ول تطلی�ق الم�رأة الطالب�ة لحقھ�ا ف�ي ذل�ك مت�ى الراجح والمطبق في المحاكم الجزائری�ة ھوق

 .أثبتت توافر شروط عدم الانفاق، وھو طلاق رجعي أخذا بالمذھب المالكي

       ل�م یح�دد المش�رع ع�ددا معین�ا  :العیوب التي تح�ول دون تحقی�ق الھ�دف م�ن ال�زواج  - 2

تفق�وا علی�ھ عی�وب، منھ�ا م�ا امن العیوب بخلاف بعض الفقھاء الذین ح�ددوا ع�دد معین�ا م�ن ال

ل�م یض�منوھا ... والعق�م وغیرھ�اھناك بعض العیوب كالإی�دز إلا أنھ .ومنھا ما لم یتفقوا بشأنھ

  .ضمن تعداد العیوب الموجبة للتفریق، إلا أنھا تعد كذلك

فالعی��ب الموج��ب للتطلی��ق عن��د المش��رع یش��ترط فی��ھ الت��أثیر الب��الغ عل��ى حی��اة ال��زوجین 

طى للم�رأة الح�ق ف�ي طل�ب التطلی�ق، م�ع ت�رك المج�ال ، ف�أع)وخاصة المرأة مجال الدراسة(

وتك�ون الفرق�ة .واسعا للسلطة للقضاة شریطة إثبات العیب، وھو ما كان مواكبا ل�رأي الفقھ�اء

 .فرقة طلاق بائن أخذا بالمذھب المالكي

ویك��ون ذل�ك دون س��بب أو مب�رر ش��رعي،  :الھج�ر ف�ي المض��جع ف�وق أربع��ة أش�ھر  - 3

و رغم ص�عوبة ذل�ك، . ر بالمرأة، مع ضرورة إثباتھ من قبلھالمدة أربعة أشھر قصد الإضرا

وتك�ون  .إلا أنھ إعطي لھا كحق تستطیع المطال�ب ب�ھ مت�ى ت�وافر وأث�ر عل�ى الحی�اة الزوجی�ة

وھ�و م�ا أك�ده القض�اء . الفرقة فرقة طلاق رجعي أخذا بالمذھب المالكي وغیره عدى الحنفیة

 .في المحاكم

ویكون متى اشتد الخ�لاف ب�ین ال�زوجین، وھ�و س�بب  :الشقاق المستمر بین الزوجین  - 4

 .الخاص بقانون الأسرة الجزائري 05/02مستحدث بموجب الأمر 

ولقد اختلف الفقھاء في ایقاع التفری�ق بس�بب ت�وافره إلا أن المش�رع أعط�ى للم�رأة الح�ق 

  .الرأي المجیز لذلك، وتكون الفرقة فرقة طلاق بائنفي طلب التطلیق، أخذا ب
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تف�رق الفقھ�اء ف�ي حال�ة التطلی�ق  :بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة، أو الفقدالغیبة   - 5

منھم المجیز ومنھم الرافض، إلا أن المشرع أخذ بالرأي المجی�ز : ریقینللغیاب أو الفقد إلى ف

        . لطل��ب ذل��ك، مت��ى ت��وافرت ش��روط الغی��اب أو الفق��د للتفری��ق وذل��ك بإعط��اء الح��ق للم��رأة

 .والفرقة ھي فرقة طلاق بائن. للسلطة للقضاءویبقى ذلك خاضعا 

 

           6ك��ان ھ��ذا الس��بب م��دمج ف��ي الفق��رة  :أع��لاه 8مخالف��ة الأحك��ام ال��واردة ف��ي الم��ادة   - 6

كل ض�رر معتب�ر ش�رعا ولا س�یما إذا نج�م ع�ن مخالف�ة : " 11-84قانون من  53من المادة 

       وض��عت كس��بب 05/02د تع��دیل إلا أن��ھ بع�� ".أع��لاه 37و  8الأحك��ام ال��واردة ف��ي الم��ادتین 

 .قائم بذاتھ

وأعط�ى للم�رأة  53یجیز التعدد إلا أن�ھ ج�اء ف�ي الم�ادة  08وإن كان المشرع في المادة 

أجاز التع�دد فالمشرع ). مكرر 8المادة ( الحق في طلب التطلیق إذا كانت ھناك حالة تدلیس 

ق�د افت�رض الض�رر قب�ل وقوع�ھ فیكون ف�ي ھ�ذا الس�بب . بقیود وإلا حق للمرأة طلب التطلیق

             كم���ا أن���ھ فس���ح المج���ال لل���زواج العرف���ي. عن���دما اش���ترط عل���م ال���زوجین الس���ابقة واللاحق���ة

 .وھو الشیئ الأكثر تدمیرا للحیاة الزوجیة للمرأة

ھ��ذا الس��بب ھ��و س��بب مس��تحدث  :مخالف��ة الش��روط المتف��ق علیھ��ا ف��ي عق��د ال��زواج  - 7

تشترط في عقد زواجھا أو في عقد رسمي لاحق ما ت�راه ، فللمرأة أن 05/02بموجب الأمر 

 .ضروري ومناب كالعمل وعدم التعدد شریطة عدم التنافي ومقتضیات العقد

               والتفری����ق لھ����ذا الس����بب ھ����و مح����ل خ����لاف ب����ین الفقھ����اء لاخ����تلاف أن����واع الش����رط ، 

م�نح لھ�ا ح�ق طل�ب  إلا أن المشرع سلك مسلك بعض الفقھاء فمنح للمرأة حق الإش�تراط كم�ا

 .إلا إذا كان شرطھا مخالف للعقد. التطلیق في حالة مخالفة ما اشترطت

فقد منح المشرع للمرأة حق طلب التطلیق متى ت�وافرت حال�ة  :ارتكاب فاحشة مبینة  - 8

ارتكاب ال�زوج لفاحش�ة مبین�ة حت�ى ول�و ل�م یص�در حك�م یقض�ي بالإدان�ة، وذل�ك حمای�ة لح�ق 
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      زن ب��ین الحق��وق العائلی��ة، والتوفی��ق ب��ین ح��ق الرج��ل والم��رأة الم��رأة م��ن أج��ل إقام��ة الت��وا

 .في إنھاء الرابطة الزوجیة

الحكم على الزوج عن جریمة فیھا مس�اس بش�رف الأس�رة وتس�تحیل معھ�ا مواص�لة   - 9

، ولق�د اختل��ف الفق�ھ ف��ي 05/02ھ��و س�بب مع��دل بموج�ب الأم��ر  :العش�رة والحی��اة الزوجی�ة

القائ��ل بج��واز التفری��ق وھ��و رأي المالكی��ة المش��رع أخ��ذ ب��الرأي إلا أن  ،التفری��ق لھ��ذا الس��بب

 .والحنابلة،  مع إخضاع الأمر إلى السلطة التقدیریة للقضاء، وتكون الفرقة فرقة طلاق بائن

لم یتقید المشرع في ھذه الحالة بض�رر مع�ین، تارك�ا الأم�ر  : كل ضرر معتبر شرعا  - 10

للم�رأة طل�ب التطلی�ق، وتك�ون الفرق�ة فرق�ة للسلطة التقدیریة للقاض�ي، ومت�ى ثب�ت ذل�ك ح�ق 

  .طلاق بائن

یع��د الخل��ع المس��لك الث��اني ال��ذي ق��د تس��لكھ الم��رأة م��ن أج��ل : ع��ن طری��ق الخل��ع: ثانی��ا

الحصول على حقھا في الفرقة، وذلك متى توافرت أس�باب الخش�یة م�ن ع�دم إقام�ة ح�دود الله 

  .وانعدم وجود أحد أسباب التطلیق، مقابل فداء تدفعھ للرجل

م��ن ق��انون  54فق��د ن��ص المش��رع الجزائ��ري ع��ن الخل��ع ف��ي م��ادة واح��دة وھ��ي الم��ادة 

، حیث أنھ بموجب ھذا التعدیل لم یع�د 05/02، التي عدلھا بموجب الأمر )11-84( الأسرة

یشترط موافقة الزوج ، وبھذا حاول التقلیل من التن�اقض ال�ذي وق�ع فی�ھ القض�اء قب�ل التع�دیل 

وبھذا التع�دیل . مرأة باشتراط موافقة الزوج المتعنت على الخلعحیث كانوا یحدون من حق ال

أصبح المشرع م�دافعا قوی�ا ع�ن ح�ق الم�رأة ف�ي الإفتك�اك م�ن تعن�ت ال�زوج منع�ا للاس�تغلال 

  .والابتزاز الذي قد یمارس علیھا

           الخمس��ة  ولق��د ثبت��ت مش��رعیة الخل��ع ب��القرآن والس��نة، وحكم��ھ تعتری��ھ الأحك��ام التكلیفی��ة

   ...فقد یكون حلالا أو مندوبا

  

  

  

  



.المركز القانوني للمرأة في التطلیق والخلع: الفصل الأول  
 
 

175 
 

   : أركان ھي 03وافر ــب تــتوجــیس عــاع الخلــقــو لإی

وتتمث��ل ف��ي العلاق��ة الت��ي تنش��أ ب��ین الرج��ل والم��رأة بموج��ب : قی��ام الرابط��ة الزوجی��ة  )1

إلا أن المش�رع اش�ترط . وم�ا یلیھ�ا م�ن ق�انون الأس�رة 18و الم�واد ) مك�رر  9 - 9( المواد 

 .روط معینة لامكانیة قبول ممارسة المرأة لحقھا في الخلعفي الزوجین ش

لقد اتفق الفقھاء على أنھ یجوز للزوج أخ�ذ الب�دل ف�ي ح�دود مھ�ر المث�ل وق�ت  :العوض )2

، وھ�و م�ا یطب�ق حالی�ا ف�ي المح�اكم عن�دما تق�دم صدور الحكم طبقا للسلطة التقدیریة للقاض�ي

 .المرأة على طلب الخلع

فق��د اش�ترط بع�ض الفقھ��اء ت�وافر ألف��اظ . ص�ریحة أو الكنای�ةوھ�ي الألف��اظ ال  :الص�یغة  )3

           معین��ة لقب���ول طل��ب إیق���اع الخل��ع، رغ���م اخ��تلاف الص���یغ عن��دھم، ول���م یش��ترطھا ال���بعض، 

ق�د أحس�ن ص�نعا حی�ث أن�ھ یعتبر. المش�رع إلا أن الراجع ھو ع�دم اش�تراطھا، وھ�و م�ا س�لكھ

 .ھب أبن تیمیةمذ، وھذا عندما لم یحدد ألفاظا معینة للإیقاعھ

            والفرق���ة الواقع���ة بس���بب الخل���ع ھ���ي فرق���ة ط���لاق ب���ائن، حس���ب رأي جمھ���ور الفقھ���اء، 

  .وھو ما أخذ بھ المشرع والمطبق في المحاكم

             ، لا یج��وز الطع��ن فی��ھ ب��الطرق العادی��ةوالحك��م الص��ادر بش��أن الخل��ع ھ��و حك��م منش��ئ

رأی�ین  11-84بع�د التع�دیل، حی�ث ك�ان ف�ي الق�انون إلا في الأمور المادیة، وھو ما ج�اء ب�ھ 

المجی��ز للطع��ن وال��رافض للطع��ن، مم��ا جع��ل القض��اة یقع��ون ف��ي تن��اقض الأحك��ام الخاص��ة 

  .بالتطلیق والخلع

  

  

  

  



 

 

 

 

 

  الفصل الثاني

  .المركز القانوني للمرأة بعد فك الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق والخلع

  

  : ویحتوي ھذا الفصل على مبحثین

  

      المالي للمرأة الناشئ بعد انحلال العلاقة الزوجیة  القانونيالمركز: المبحث الأول

  .عن طریق التطلیق والخلع

  

    .المركز القانوني للمرأة في أحكام الحضانة: المبحث الثاني

  

  

   

  

  



.الزوجیة عن طریق التطلیق والخلع المركز القانوني للمرأة بعد فك الرابطة: الفصل الثاني  
 

177 

 

  تمھید

ى ، ولكن�ھ احت��اط وأول��رلق�د نظ��م الش�ارع الحك��یم ك��ل أن�واع العق��ود الت��ي تب�رم ب��ین البش�� 

أھمیة خاصة لعقد من تل�ك العق�ود، وجع�ل ب�ھ كاف�ة الض�مانات، وس�د الثغ�رات الت�ي لا یمك�ن 

              ، ھذا العقد ھو عقد النكاح أو القران، لما لھ من أھمیة بالغة بین البشر، ولما ل�ھ التحایل علیھا

إلى زوج�ین كالمیراث والنسب ، وتحول صفة الرجل والمرأة من العزوبیة والوحدة من آثار 

  .مترابطین برباط شرعي تسوده المودة والرحمة 

برب��اط ش��رعي لك��ن ق��د تعت��رض ھ��ذا العق��د ال��ذي نظ��م حی��اة الشخص��ین المت��رابطین  

ق��د یك��ون حلھ��ا . والق��ائم عل��ى الاس��تقرار والس��كینة عواص��ف أو مش��اكل عدی��دة وق��انوني،

           وجب حلھ�ا بالانفص�ال بالموعظة الحس�نة والتحك�یم والص�لح، كم�ا ق�د لا تج�دي نفع�ا مم�ا یس�ت

س��وء العش��رة لض��عف :وذل��ك لع��دة عوام��ل منھ��ا). خاص��ة التطلی��ق والخل��ع مج��ال الدراس��ة ( 

          ال���وازع ال���دیني، أو س���وء الاختی���ار، أو إھم���ال الواجب���ات الزوجی���ة، أو اخ���تلاف ال���زوجین 

  ....في نظرتھما للحیاة، أو العامل الاقتصادي و الأخلاقي 

ك دي إلى تحول مركز الرجل والمرأة من زوجین إلى مطلقین، ویجر على ذل�وھو ما یؤ

سأقتص�ر عل�ى م�ا ھ�و ( الم�رأة ، ومنھ�ا م�ا ھ�و لص�الح عدة آثار منھ�ا م�ا ھ�و لص�الح الرج�ل

  ).لصالح المرأة 

          فعن��د الفرق��ة ب��ین الرج��ل والم��رأة یص��بح للم��رأة الح��ق ف��ي التع��ویض ج��راء الض��رر 

لقران،والرجل الذي كانت تع�یش مع�ھ معیش�ة تعیس�ة، كم�ا  یج�ب علیھ�ا الذي لحقھا من عقد ا

تعتد وذلك للحفاظ على الأنساب، ولھا الح�ق ف�ي النفق�ة خ�لال تل�ك الفت�رة، إض�افة إل�ى أم�ور 

  ...أخرى كالحضانة 
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  المبحث الأول

  .المركز المالي للمرأة الناشئ بعد انحلال العلاقة الزوجیة عن طریق التطلیق والخلع

      ن المرك��ز الم��الي للم��رأة ل��یس مقص��ورا عل��ى الزوجی��ة والقراب��ة، ب��ل یمت��د إل��ى أبع��د إ

    یتجلى ذلك من خ�لال اس�تحقاقھا للتع�ویض، ونفق�ة المتع�ة والع�دة، كم�ا لھ�ا الح�ق  و. من ذلك

ف�إلى أي م�دى . في نصیب من متاع البیت الذي ك�ان بی�ت الزوجی�ة، لأنھ�ا أس�ھمت ف�ي بنائ�ھ

  .زائري والقضاء في ضمان ھذه الحقوق؟وفق المشرع الج

  المطلب الأول

  .التعویضفي حق المرأة 

می�ة ب��ین ال�ذكر والأنث��ى عل�ى أس��اس المعاش�رة ف��ي ح��دود ھ�و ص��لة حمینعل�م أن ال��زواج 

وم�ن خلال�ھ ... ینظمھ�ا التش�ریع والع�رف الشریعة الإسلامیة والقانون، لتكوین خلیة المجتمع

  .ار ھذه العلاقةیكون لكل من الزوجین حقوق في إط

ا واس�تقرارھا، وجع�ل الأنف�س ولقد أولى الإسلام عنایة فائقة لسلامة الأسرة ودع�م ھنائھ�

ار وخیم��ة    ، لم��ا ل��ھ م��ن آث��1)أبغ��ض الح��لال عن��د الله الط��لاق : (لقول��ھ   نف��ر م��ن الط��لاقت

  .على النفس البشریة

تغییر لما أنع�م  ونھویكمن السر في اعتبار انحلال عقد الزواج شیئ غیر مرغوب فیھ، ك

ب��ھ الخ��الق عل��ى عب��اده م��ن حی��اة الطمأنین��ة والس��كینة، فل��ھ مض��ار وانعكاس��ات عل��ى الأس��رة 

ول�ذلك ل�م یھم�ل الش�رع والق�انون م�ا یترت�ب ع�ن ف�ك الرابط�ة الزوجی�ة، م�ن بینھ�ا .والمجتمع

  .التعویض عن الضرر الذي یلحق بالزوج المضرور

فم�ا ھ�و مج�ال . ة ف�ي التع�ویض ج�راء الفرق�ةوبما أن مجال الدراسة یكمن في حق المرأ

التع��ویض؟ وإل��ى أي م��دى وف��ق المش��رع والقض��اء ف��ي تق��دیره عن��د طل��ب الم��رأة لح��ل عق��د 

  القران بإرادتھا؟
                                                           

  .سبق تخریجھ 1
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تستحق الم�رأة حقوق�ا مالی�ة تب�ین مركزھ�ا الم�الي  : مفھوم التعویض: الفرع الأول      

المق�رر لھ�ا بحك�م الش�ریعة والق�انون  بعد الانفص�ال، وھ�ي تع�د امت�داد للمرك�ز الم�الي للم�رأة

         عل��ى اعتب��ار أن الحق��وق المالی��ة تمت��د لم��ا بع��د انتھ��اء العلاق��ة الزوجی��ة، وم��ن بینھ��ا الح��ق 

  .في التعویض

  :كالآتي. سأتطرق لتعریف التعویض، ثم دلیل مشروعیتھ، وأخیرا أساس تقدیره       

  : صطلاحا، ثم قانوناسأبین تعریف التعویض لغة وا :تعریف التعویض/ 1

أعط��اه إی��اه ب��دل م��ا ذھ��ب : عوض��ایق��ال عاض��ھ بك��ذا :التعری��ف اللغ��وي للتع��ویض / أ-1

والع�وض ھ�و الب�دل . ویقال عاوض فلانا بع�وض ف�ي البی�ع بالأخ�ذ والعط�اء.فھو عائضمنھ،

  .1والخلف

          ل����م یتط����رق الفقھ����اء الق����دامى ل����ھ بھ����ذا اللف����ظ ،  :التعری����ف الفقھ����ي للتع����ویض/ ب-1

 .وقد اختلفوا في استعمالھ)  2الضمان( وإنما استعملوا عوضا عنھ لفظ 

اس��تعملھ ف��ي المعن��ى نفس��ھ ال��ذي یقص��د م��ن لف��ظ التع��ویض، وبعض��ھم جعل��ھ ف��البعض    

. ش��املا للتع��ویض وغی��ره كالكفال��ة، وال��بعض الآخ��ر عرف��ھ بم��ا لا ی��دل البت��ة عل��ى التع��ویض

  :وسأتطرق إلى قسمین منھم

م��ن اس��تعمل لف��ظ الض��مان ب��دل لف��ظ التع��ویض، غی��ر أنھ��م عرف��وا  :القس��م الأول     

  . الضمان بمعنى بعید، ولا علاقة لھ بمعنى التعویض بل تدل على معنى الكفالة

  : وھذه التعاریف جاءت في كتب الحنفیة والمالكیة والشافعیة والحنابلة وھي كالآتي  

  .3لبةالضمان ھو ضم ذمة إلى ذمة عند المطا: عند الحنفیة -1 

                                                           

  .637شوقي ضیف،معجم الوسیط ،مرجع سابق،ص  1
  .512مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري، مرجع سابق،ص  :ینظر. ھو الكفالة :الضمان 2

البحر الرائ���ق ف���ي ش���رح كن���ز ي،فس���مع���روف بح���افظ ال���دین النال عب���د الله ب���ن أحم���د ب���ن محم���ود 3
  .341 ، ص6،مرجع سابق جالدقائق
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ف�ي ذم�ة  یق�ال الالت�زام ح�ق ثاب�ت: عاوش�ر. الض�مان لغ�ة ھ�و الالت�زام: عند الشافعیة -2

  .1الغیر، أو إحضار من ھو علة أو عین مضمونة

   .2الضمان ھو شغل ذمة أخرى بالحق: المالكیة  -3

  .3الضمان ھو ضم ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنھ في التزام الحق: الحنابلة -4

    اس��تعمل ال��بعض الآخ��ر م��ن الفقھ��اء لف��ظ الض��مان ب��دل لف��ظ التع��ویض :لث��انيالقس��م ا    

غی��ر أنھ��م عرف��وا الض��مان بمعن��ى مق��ارب لمعن��ى التع��ویض، وھ��ذا المعن��ى ھ��و موض��وع 

  .الدراسة ھنا

ھ�ذا التعری�ف . 4)واج�ب رد الش�یئ أو بدل�ھ بالمث�ل أو القیم�ة: ( 'الغزال�ي ' فقد عرف�ھ    

ر في معنى الضمان عل�ى الض�رر الواق�ع عل�ى الم�ال فق�ط، یختلف عن التعویض حیث اقتص

  .بینما التعویض یشمل الضرر المالي بنوعیھ والضرر الأدبي

  .5)الضمان ھو التزام بتعویض مالي عن ضرر الغیر(: عرف كذلك   

الت�زام بتع�ویض الغی�ر : ( 'نظری�ة الض�مان  '  ف�ي كتاب�ھ  'وھبة الزحیلي ' كما عرفھ    

ف أو ض��یاع المن��افع،أو ع��ن الض��رر الجزئ��ي، أو الكل��ي الح��ادث ب��النفس عم��ا لحق��ھ م��ن تل��

 ). الإنسانیة

                                                           

                       ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع  1
  .257، ص 2سابق،ج 

                       ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر، مرج����ع 2
  .329، ص 3سابق ، ج 

  .71، ص 7محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق، جموفق الدین أبي  3
                          محم�������د ب�������ن محم�������د ب�������ن محم�������د الغزالي،ال�������وجیز ف�������ي فق�������ھ الإم�������ام الش�������افعي، مرج�������ع  4

  .353، ص 1سابق،ج
              -ری��ة الض��مان وھب��ة الزحیل��ي، نظ : نق��لا ع��ن". الزرق��ا ف��ي كتاب��ھ الم��دخل الفقھ��ي الع��ام " ھ��و تعری��ف  5

                                   دراس�����ة مقارنة،س�����وریا، دمش�����ق، -أو أحك�����ام المس�����ؤولیة المدنی�����ة والجنائی�����ة ف�����ي الفق�����ھ الإس�����لامي
  .22ص    دار الفكر،
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       52الم��ادة لق��د ن��ص المش��رع عل��ى التع��ویض ف��ي  :التعری��ف الق��انوني للتع��ویض/ ج-1

         إذا تب��ین للقاض��ي تعس��ف ال��زوج ف��ي الط��لاق حك��م للمطلق��ة ب��التعویض "  :م��ن ق��انون الأس��رة

 ." عن الضرر اللاحق بھا

یج��وز للقاض��ي ف��ي حال��ة الحك��م : " مك��رر م��ن ق��انون الأس��رة 53الم��ادة ك��ذلك ف��ي  و   

  ".بالتطلیق أن یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا 

عن��د نش��وز أح��د ال��زوجین یحك��م القاض��ي ب��الطلاق : " م��ن نف��س الق��انون 55و الم��ادة    

  ".وبالتعویض للطرف المتضرر

                      من�����ھ والت�����ي ج�����اء 124الم�����دني ف�����ي ن�����ص الم�����ادة  وب�����الرجوع إل�����ى الق�����انون   

یل�زم م�ن ك�ان  كل فع�ل أی�ا ك�ان یرتكب�ھ الش�خص بخطئ�ھ، ویس�بب  ض�ررا للغی�ر: " فیھا أنھ

  ".في حدوثھ بالتعویض   سببا

          . م��ن ھ��ذه الم��واد یفھ��م أن التع��ویض یك��ون مت��ى ك��ان ھن��اك ض��رر ب��الطرف الآخ��ر   

وص��ل إل��ى أن التع��ویض یك��ون لجب��ر الض��رر ال��ذي یلح��ق ب��الغیر س��واء ك��ان مم��ا یمك��ن الت

اه الغی�ر س�واء ك�ان بمعنى التعویض ھو تغطیة الضرر الواق�ع تج�.  ا أو معنوی االضرر مادی

  .أو جسمھ أو عرضھ أو عاطفتھالضرر في مالھ 

ق��د ثب��ت ف��ي اجتھ��اد القض��اة أن التع��ویض ع��ن الض��رر یح��ق للمطلق��ة مت��ى ثب��ت  و   

  :ھا ومن أمثلة ذلكتضرر

یمك��ن تع��ویض الزوج��ة الطالب��ة : ( 20/06/2000بت��اریخ  391655الق��رار رق��م  /أ

  .1)تضررھا فعلا   للتطلیق في حالة ثبوت

م���ن المق���رر قانون���ا أن���ھ یح���ق : ( 23/12/1997بت���اریخ  181648الق���رار رق���م / ب

  .للزوجة أن تطلب التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا

                                                           

  ، ع��دد خ��اص، غرف��ة الأح��وال            2001، المجل��ة القض��ائیة، 20/06/2000بت��اریخ  391655المل��ف رق��م  1
  .259الشخصیة، ص 
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  .حالة الطلاق یحكم القاضي بالتعویض للطرف المتضرر ومن المقرر أیضا أنھ في

ولما كان ثابتا أن الضرر اللاح�ق بالزوج�ة ك�ان مبالغ�ا فی�ھ، متعس�فا م�ن ط�رف ال�زوج، 

فإن تطلیق الزوج�ة وح�ده لا یكف�ي لجب�ر الض�رر، وتعویض�ھا مقاب�ل الأض�رار اللاحق�ة بھ�ا، 

ط�رف ال�زوج طبق�وا أحك�ام  فإن القضاة بقضائھم بتعویض الزوجة نتیجة إثب�ات الض�رر م�ن

  .1)من قانون الأسرة تطبیقا سلیما  55المادة 

م���ن المق���رر قانون���ا أن���ھ یج���وز : ( 21/07/1998بت���اریخ  192665الق���رار رق���م / ج

  .تطلیق الزوجة عند تضررھا

           وم���ن المق���رر أیض���ا أن���ھ إذا تعس���ف ال���زوج ف���ي الط���لاق حك���م للمطلق���ة ب���التعویض  

  . عن الضرر اللاحق بھا

أن الزوج��ة طلب��ت التطلی��ق لتض��ررھا، م��ن ض��رب  –ف��ي قض��یة الح��ال  -ومت��ى تب��ین 

الزوج وطردھا وإھمالھا مع أولادھا وعدم الإنفاق علیھم، الأمر الذي یجعلھا محقة في طلب 

وعلی�ھ ف�إن قض�اة الموض�وع لم�ا قض�وا بتطلی�ق . التطلیق والتع�ویض مع�ا، لثب�وت تض�ررھا

  .2)ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن. لقانونالزوجة وتعویضھا طبقوا صحیح ا

إن التع��ویض ع��ن الض��رر أم��ر مق��رر ش��رعا وعق��لا  :دلی��ل مش��روعیة التع��ویض/ 2 

  .وقانونا و عرفا، جبرا للضرر ورعایة للحقوق، لتوفیر الاستقرار وتحقیق العدل

عل��ى مش��روعیة التع��ویض ع��ن الأض��رار  -ق��رآن وس��نة  -ولق��د دل��ت مص��ادر التش��ریع

  :كالآتي

  

  

                                                           

، غرف����ة الأح����وال 1، ع����دد1997، المجل����ة القض����ائیة، 23/12/1997بت����اریخ 181648المل����ف رق����م  1
  .49الشخصیة، ص 

، ع��دد خ��اص، غرف��ة الأح��وال              2001، المجل��ة القض��ائیة، 21/07/1998بت��اریخ  192665المل��ف رق��م  2
  .116الشخصیة، ص 
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 :ھناك العدید من الآیات تتطرق للتعویض منھا :من القرآن الكریم/ أ-2

: ق����ال                             

           ] 194سورة البقرة[.  

 :   ق����������������������������ال                            

    ] أن��ھ إذا ص��نع بك��م ص��نیع س��وء فع��اقبوا : ودلی��ل ذل��ك   .]126س��ورة النح��ل

  1بمثلھ ولا تزیدوا علیھ

 : ق��ال                                      

    ]  أن الأول����ى س����یئة حقیق����ة والثانی����ة لا: ودلی����ل ذل����ك .]40س����ورة الش����ورى.             

وإنما سمیت سیئة لأنھا مجازاة السوء، أو لأنھا من تنزل بھ ولأن�ھ ل�و ل�م تك�ن الأول�ى لكان�ت 

         وإنم��ا ص��ارت حس��نة لغیرھ��ا أو ف��ي التس��میة الثانی��ة س��یئة إش��ارة . ة، لأنھ��ا إض��رارالثانی��

  .إلى أن العفو مندوب إلیھ

  .2والمعنى انھ یجب إذا قوبلت الإساءة أن تقابل بمثلھا من غیر زیادة  

 :  ق������������������ال                       

        ] قی�ل أن�ھ ك�رم ق�د أنبت�ت : ووجھ الدلالة .]78سورة الأنبیاء

                                                           

، مرج�ع         )م�دارك التنزی�ل وحق�ائق التأوی�ل:المس�مى(ي ففي،تفس�یر النس�أحم�د ب�ن محم�ود النسعبد الله بن  1
  .602سابق ، ص 

، المرج�ع )م�دارك التنزی�ل وحق�ائق التأوی�ل:المس�مى(عبد الله بن أحمد بن محمود النسفي،تفسیر النس�في  2
  .1075نفسھ ، ص 
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. غی�ر ھ�ذا ی�ا نب�ي الله: قال فقضى داود بالغنم لصاحب الكرم، فق�ال س�لیمان: عناقیده فأفسدتھ

وت�دفع . ت�ى یع�ود كم�ا ك�انتدفع الك�رم إل�ى ص�احب الغ�نم، فیق�وم علی�ھ ح: قال.وما ذال؟: قال

فیصیب منھا حتى إذا كان الكرم كما كان دفعت الكرم إل�ى ص�احبھ،  الغنم إلى صاحب الكرم

 .ھذه القصة صریحة على جواز التعویض   .1ودفعت الغنم إلى صاحبھا

م�ا رأی�ت ص�انعة طع�ام مث�ل : ( قال�ت ما روي عن عائش�ة  :من السنة النبویة/ ب-2

                       ن�����اء فی�����ھ طع�����ام، فم�����ا ملك�����ت نفس�����ي إن كس�����رتھ، فس�����ألتإ ص�����فیة، أھ�����دت للنب�����ي 

 .2)إناء كإناء، وطعام كطعام: فقال. عن كفارتھ النبي  

وھذا الحدیث صریح في مشروعیة التعویض عن الضرر، ویتضح أن المتعدي یل�زم     

  .الطعام و الإناء برد الشیئ ذاتھ إن أمكن، فإن لم استعصى ذلك فقیمتھ، أو مثلھ كما في

، والت�ي فیھ�ا معن�ى ودلال�ة عل�ى )الض�رر ی�زال( لقاع�دة الفقھی�ة وھو م�ا ك�رس ف�ي ا    

  .مشروعیة التعویض لصیانة أموال الناس من كل اعتداء وجبر ما فات منھا بالتعویض

وبالتالي فإن مشروعیة التعویض لم ت�أت عبث�ا ب�ل لحكم�ة عظیم�ة، تتجل�ى ف�ي تحقی�ق    

لأن الھ�دف . ة الإسلامیة، وتجسید روحھا التي تھدف إل�ى إص�لاح دنی�ا الن�اسمقاصد الشریع

م��ن التع��ویض ھ��و جب��ر الض��رر وذل��ك أع��دل وأت��م، ك��ون الأص��ل ف��ي التع��ویض ھ��و إزال��ة 

، وھ�و م�ا یك�ون ف�ي حال�ة 3الضرر عینا، وفي حالة التعذر یجب التع�ویض المثل�ي أو النق�دي

  .انفصال الزوجین

الأصل أن التعویض یكون جراء الإخلال بالتزامات یترت�ب  :أساس تقدیر التعویض/ 3

  ).المسؤولیة المدنیة( عنھا إضرار بالغیر، سواء كان ھذا الالتزام ناتج عن العقد أو القانون 

، )مس�ؤولیة عقدی�ة ( ویمیز الفقھاء بین المس�ؤولیة الناتج�ة ع�ن الإخ�لال ب�التزام عق�دي  

  ).مسؤولیة تقصیریة( انونيوالمسؤولیة الناتجة عن اخلال بالتزام ق

                                                           

                          یم ، مرج�����عالف�����داء إس�����ماعیل ب�����ن عم�����ر ب�����ن كثی�����ر القرش�����ي الدمش�����قي، تفس�����یر الق�����رآن العظ����� 1
  .355، ص 5سابق، ج

  .749، ص 3568داود سلیمان ، سنن أبي داود، مرجع سابق، حدیث رقم  وأب 2
، مرج��ع -أو أحك��ام المس��ؤولیة المدنی��ة والجنائی��ة ف��ي الفق��ھ الإس��لامي -وھب��ة الزحیل��ي، نظری��ة الض��مان  3

  .88، ص )بتصرف( سابق،  
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أم�ا الثانی�ة فھ�ي تق�وم .عقدی�ة ب�ین المس�ؤول والمض�روررابطة الأولى قیام  ویفترض في

ومتى أخ�ل ش�خص ب�التزام مق�رر ف�ي ذمت�ھ وق�ع تح�ت طائل�ة أح�د  .عندما تنتفي ھذه الرابطة

 .نوعي المسؤولیة المدنیة، مما یستوجب تعویض الغیر عما لحقھ من ضرر

وم ب�ھ المش�رع ب�النص الص�ریح، أو ع�ن طری�ق تحدی�د المس�ؤولیة بح�د والتعویض قد یق�

        ، وقد یتركھ لاتف�اق الأط�راف حس�ب الظ�روف الملابس�ة )التقدیر القانوني للتعویض( أقصى 

               .، وف���ي كلت���ا الح���التین یك���ون القاض���ي مل���زم بھ���ذا التحدی���د)التق���دیر الإتف���اقي للتع���ویض ( 

التق��دیر القض��ائي ( یس��مى حری��ة مطلق��ة لتق��دیر التع��ویض، وھ��و م��ا  كم��ا ق��د یم��نح المش��رع

فعلى أي أساس یعتمد القاض�ي ف�ي تق�دیره للتع�ویض ج�راء ف�ك الرابط�ة الزوجی�ة .)للتعویض

           ؟ ھ��ل یعتم��د عل��ى الأس��اس الق��انوني أو الإتف��اقي )خل��ع -تطلی��ق( ب��الإرادة المنف��ردة للزوج��ة 

ل�ك یتع��ین التط�رق أولا إل��ى معرف�ة الأس��س الثلاث�ة الس��الفة و للإجاب�ة عل��ى ذ.؟ )أو القض�ائي

                  ث��م تحدی��د الأس��اس ال��ذي یعتم��د علی��ة للتق��دیر التع��ویض للم��رأة عن��د طلبھ��ا التطلی��قال��ذكر، 

   :أو الخلع وذلك كالآتي

للقاضي ع�دة أس�س یمك�ن  :الأسس التي یعتمد علیھا القاضي في تقدیره للتعویض/ أ-3

علیھا إما على أساس المسؤولیة المدنیة بنوعیھا، وإما على أساس ما حدده المش�رع  الاعتماد

 : أو سلطة القاضيأو الاتفاق 

  :التعویض على أساس المسؤولیة العقدیة أو التقصیریة /1-أ-3

            عق���د النك���اح م���ن العق���ود المس���ماة لكن���ھ غی���ر م���الي،  :عل���ى أس���اس المس���ؤولیة العقدی���ة-أ

لأن المس�ؤولیة  ف�رض التع�ویض الم�الي عل�ى فس�خھ أو إنھائ�ھ بن�اء عل�ى المس�ؤولیة العقدی�ة، فلا مجال ل

  .على الزواج تكون بسبب عقد الزواج العقدیة ھي من إضافة الشیئ إلى سببھ، أي إن المسؤولیة المترتبة

              وتعتم���د المس���ؤولیة العقدی���ة عل���ى الإخ���لال بم���ا تقتض���یھ طبیع���ة العق���د، أو الإخ���لال   

بمعن�ى تك�ون المس�ؤولیة . بما یقتضیھ الشرط الذي اشترطھ أحد المتعاقدین ص�راحة أو دلال�ة

 توافر العلاقة الس�ببیة ب�ین الخط�أ، الذي یترتب علیھ ضرر مع 1العقدیة لوجود الخطأ العقدي

س��واء ك��ان الخط��أ ناش��ئا ع��ن عم��د أو إھم��ال أو ع��ن القی��ام بفع��ل، و إذا ك��ان ھ��ذا . و الض��رر
                                                           

ه،                       1418/م1998، 1تع�ویض الم�الي ع�ن الط�لاق، س�وریا، دمش�ق، دار المكتب�ي، طمحمد الزحیلي، ال  1 
  .26-25-24ص 
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یار موضوعیا في عقود المعاوضة و العقود المالیة، ف�إن المعی�ار ف�ي ال�زواج ھ�و معی�ار المع

وإن كانت الزوجة حین زواجھ�ا كان�ت عل�ى بین�ة ( ذاتي وشخصي وموضوعي في آن واحد 

  ). من حق زوجھا ھذا، وإذن فھي تعلم وفت التعاقد النتائج التي قد تترتب على عقدھا

ول��ذلك لا یمك��ن . ة لا یعتب��ر إخ��لالا بطبیع��ة عق��د ال��زواجف��الطلاق ف��ي الش��ریعة الإس��لامی

الحكم بالتعویض عن الطلاق بناء على المسؤولیة العقدیة، إلا إذا اشترطت الم�رأة التع�ویض 

  .عند انحلال عقد الزواج

و إذا اعتبرنا عقد النكاح م�ن عق�ود المعاوض�ة، ف�إن ذل�ك محص�ور ف�ي المتع�ة الزوجی�ة 

' الس��نھوري ' ول��ذلك أخ��رج . ل��ھ أساس��ا للتع��ویض ع��ن الط��لاقولا یتع��دى إل��ى جع، والمھ��ر

  .1الأحوال الشخصیة من الحقوق المالیة 

               تعتم����د المس����ؤولیة التقص����یریة  :التع����ویض عل����ى أس����اس المس����ؤولیة التقص����یریة-ب 

على ما اقتصر الإنسان في القیام بما یجب علیھ بالشرع، وترتب في تقص�یره تل�ف ف�ي نف�س 

  .، فیحمل المقصر ما تلفأو مال

                وإذا طبقن���ا ھ���ذا المب���دأ عل���ى حقیق���ة الط���لاق وحكمت���ھ، ف���لا ن���راه موجب���ا للتع���ویض 

إن كل فشل أو سوء تف�اھم ب�ین ال�زوجین، : عن الطلاق، لأنھ لا یمكن لإنسان عاقل أن یقول 

  .ویؤدي إلى الطلاق، یكون الرجل المسؤول الوحید عنھ

               حم���ل التع���ویض للزوج���ة ع���ن الأض���رار الت���ي لحقھ���ا م���ن الط���لاق،وبالت���الي فإن���ھ یت

بحج��ة أن��ھ قص��ر بم��ا وج��ب علی��ھ م��ن الم��ودة والس��كن و حس��ن العش��رة، أو أن��ھ أخ��ل بإح��دى 

                كم���ا أن���ھ م���ا م���ن فش���ل أو خ���لاف أو خص���ام أو ش���قاق ب���ین ال���زوجین، إلا ویك���ون .واجبات���ھ

           وبالت��الي ف��إن ال��زواج یفش��ل وینتھ��ي ش��رعا   .ل��و نس��بیالك��ل م��ن ال��زوجین نص��یب فی��ھ، و

  .2فكیف نحمل الزوج تبعات ذلك بفرض التعویض علیھ؟.إلى الطلاق

  
                                                           

  .26-25-24، ص  نفسھمرجع المحمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق،  1
  .29-28-27، ص )بتصرف( محمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق، المرجع نفسھ،  2
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 )أو تقدیر القاضي -أو الإتفاق-وننص القان( التعویض على أساس  / 2-أ– 3      

             القاض���ي،  الأص���ل الغال���ب ف���ي تق���دیر التع���ویض أن ی���تم بمعرف���ة :التق���دیر الق���انوني -أ

غی��ر أن��ھ یمك��ن أن یك��ون القاض��ي عن��د الحك��م ب��التعویض ملزم��ا بمبل��غ مع��ین، وذل��ك نتیج��ة 

                لوض���ع المش���رع لأحك���ام وقواع���د یس���مح تطبیقھ���ا بالوص���ول إل���ى مبل���غ جزاف���ي، یك���ون 

  .ھو التعویض

ة، فیق�وم بوض�ع كما یمكن أن یعتمد المشرع في بع�ض الأحی�ان إل�ى تحدی�د المس�ؤولی    

           أس��س لتق��دیرھا، ول��و بص��فة غی��ر مباش��رة، م��ن خ��لال تحدی��د الح��د الأقص��ى ال��ذي لا یمك��ن 

وذل�ك حت�ى ل�و ك�ان الض�رر الواق�ع یتج�اوز ھ�ذا المق�دار . أن یتجاوزه التعویض المحكوم ب�ھ

  .1لأن القاضي في ھذه الحالة یكون أمام تقدیر قانوني للتعویض

لق�د أج�از المش�رع للمتعاق�دین اللج�وء إل�ى تق�دیر مس�بق  :القض�ائيو التقدیر الإتف�اقي-ب

            وذل��ك مت��ى ثب��ت ع��دم التنفی��ذ العین��ي، . للتع��ویض ف��ي العق��د ال��ذي یرت��ب التزام��ات متبادل��ة

. وھو م�ا یع�رف بالش�رط الجزائ�ي. أو التأخر یستحق الطرف الآخر التعویض حسب الاتفاق

  .تى ثبت عدم وجود نص أو اتفاق یحدد ذلككما یمكن للقاضي تقدیر التعویض م

                 ق����د یتب����ین للمتعاق����دین م����ن ظ����روف وملابس����ات العق����د،  :التق����دیر الاتف����اقي   -ج  

     وم��دى التزاماتھم��ا المتقابل��ة، أن التع��ویض ال��ذي یق��در وفق��ا للقواع��د العام��ة بمعرف��ة القاض��ي 

          فیتفق��ان . د، لا یك��ون ع��ادلا بالنس��بة لھم��اع��ن الإخ��لال بإح��دى الالتزام��ات الت��ي یرتبھ��ا العق��

  .على تحدید قیمتھ مسبقا بما یتفق مع ما یریانھ عادلا من وجھة نظرھما

أو قد یعمد أحدھما اشتراط مبلغ التعویض عند إبرام العقد ك�أن تش�ترط الم�رأة ف�ي عق�د  

مھما كانت الأسباب، ویواف�ق  النكاح أن یدفع لھا الزوج مبلغا معینا من المال إذا أرادا الفرقة

  . 2الزوج على ذلك

                                                           

                    -ن��ھدراس��ة مقار -عیم��ة إلی��اس، التع��ویض ع��ن الض��رر ف��ي بع��ض مس��ائل ال��زواج والط��لاقمس��عودة ن 1
  .248، ص 2010-2009، تلمسان، جامعة أبي بكر بلقاید، )في القانون الخاص دكتوراه ( 
  .78محمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق، مرجع سابق، ص  2
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وھ��و اتف��اق مس��بق وس��مي . 1وم��ا یلیھ��ا م��ن الق��انون الم��دني 183ولق��د ج��اء ف��ي الم��ادة 

لأنھ یرد عادة كشرط من شروط العقد الأصلي أو في عق�د لاح�ق، ویرتب�ھ  2بالشرط الجزائي

  .المتعاقدان كجزاء في حالة إخلال الشخص بالتزامھ

         م���ن الق���انون  187و  184تع���دیل الش���رط الجزائ���ي حس���ب الم���ادتین ویمك���ن للقاض���ي 

  : كالآتي 3المدني 

ویك�ون ذل�ك إذا تح�ول إل�ى ش�رط تھدی�دي  4إذا كان تق�دیر الش�رط الجزائ�ي مفرط�ا – 1

  .لجبر الطرف الآخر على الوفاء

  .في حالة تنفیذ جزء من الالتزام – 2

                 ف��ي إطال��ة م��دة الن��زاع، ویثب��ت ذل��ك  ف��ي حال��ة تس��بب الط��رف الآخ��ر س��یئ النی��ة – 3

  . في استعمال الحق 5في حالة استعمال مبدأ التعسف

  

  

                                                           

          یج��وز للمتعاق��دین أن یح��ددا مق��دما قیم��ة التع��ویض ب��النص علیھ��ا: " دنيم��ن الق��انون الم�� 183الم��ادة  1
  " 181إلى  176وتطبیق في ھذه الحالة أحكام المواد .في العقد، أو في اتفاق لاحق

             ، 2008-2007، 2، ج)أث��ار الالت��زام( عب��د ال��رزاق الس��نھوري، الوس��یط ف��ي ش��رح الق��انون الم��دني،  2
  .898ص 

             لا یك��ون التع��ویض المح��دد ف��ي الاتف��اق مس��تحقا إذا أثب��ت الم��دین: " م��ن الق��انون الم��دني 184لم��ادة ا 3
  .أن الدائن لم یلحقھ  أي ضرر

ویج��وز للقاض��ي أن یخف��ض مبل��غ التع��ویض إذا أثب��ت الم��دین أن التق��دیر ك��ان مفرط��ا أو أن الالت��زام         
  ". الأصلي قد نفذ  في جزء منھ

إذا تسبب الدائن بسوء نیتھ، وھو یطال�ب بحق�ھ، ف�ي إطال�ة أم�د الن�زاع :" من القانون المدني 187لمادة ا    
فللقاضي أن یخفض مبل�غ التع�ویض المح�دد ف�ي الاتف�اق أو لا یقض�ي ب�ھ إطلاق�ا ع�ن الم�دة الت�ي ط�ال فیھ�ا 

  ".النزاع بلا مبرر
                            ،المرج�����ع )أث�����ار الالت�����زام (عب�����د ال�����رزاق الس�����نھوري، الوس�����یط ف�����ي ش�����رح الق�����انون الم�����دني،  4

  .875ص   ، 2السابق،ج
بعوض أو بغیر  -أن یمارس الشخص فعلا مشروعا في الأصل، بمقتضى حق شرعي ثبت لھ : التعسف  5

أو بمقتض��ى إباح��ة م��أذون فیھ��ا ش��رعا، عل��ى وج��ھ یلح��ق بغی��ره الأض��رار، أو یخ��الف حكم��ة    -ع��وض
حي الدریني، نظریة التعس�ف ف�ي اس�تعمال الح�ق ف�ي الفق�ھ الإس�لامي،لبنان، بی�روت، فت :ینظر.المشروعیة

  .47-46ه، ص 1408/م1988، 4مؤسسة الرسالة، ط
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  .2، لیكون التعویض معادلا للضرر1كما یمكن تعدیلھ بالزیادة – 4

إذا ل��م یح��دد المش��رع أحكام��ا لحس��اب التع��ویض أو ل��م ت��ذھب  :التق��دیر القض��ائي -د    

        124دیره، فیكون المجال مفتوح�ا أم�ام القاض�ي لیق�دره حس�ب الم�ادة إرادة المتعاقدین إلى تق

إلا أن�ھ یتع�ین عل�ى القاض�ي إتب�اع بع�ض الض�وابط والإج�راءات .من القانون المدني 125و 

فم�ا ھ�ي الض�وابط الت�ي تحك�م القاض�ي عن�د تق�دیره للتع�ویض؟ وكی�ف ی�تم . لتقدیر التع�ویض

  .تقدیره؟

                  ینص���ب تق���دیر التع���ویض :ض���ي عن���د تق���دیره للتع���ویضالض���وابط الت���ي تحك���م القا -أ

على الضرر اللاحق بالمتضرر، لأن الضرر ھ�و من�اط تق�دیر التع�ویض ومحل�ھ، فإم�ا یك�ون 

من القانون  131ویقدر القاضي مدى التعویض على أساس المادة  .مادي أو معنوي أو أدبي

التعویض عن الضرر الذي لح�ق المص�اب  یقدر القاضي مدى:" المدني والتي تنص على أنھ

                 م�����ع مراع�����اة الظ�����روف الملابس�����ة، 4ررمك����� 182و  1823طبق�����ا لأحك�����ام  الم�����ادتین 

فإن لم یتیسر لھ وقت الحكم أن یقدر مدى التعویض بص�فة نھائی�ة، فل�ھ أن یح�تفظ للمض�رور 

  ". بالحق في أن یطالب خلال مدة معینة بالنظر من جدید في التقدیر 

یفھ��م منھ��ا أن��ھ عل��ى القاض��ي تق��دیر التع��ویض الم��ادي والمعن��وي للمض��رور م��ع مراع��اة 

           و یمك��ن أن یك��ون تق��دیره بص��فة نھائی��ة، كم��ا یمك��ن أن لا یك��ون ك��ذلك . الظ��روف الملابس��ة

  . مع ضرورة الاحتفاظ للمضرور بحق المطالبة بھ خلال مدة معینة

                                                           

إذا جاوز الضرر قیمة التعویض المحدد في الاتفاق ف�لا یج�وز لل�دائن : "  من القانون المدني 185المادة  1
  ".المدین قد ارتكب غشا، أو خطأ جسیماأن یطالب بأكثر من ھذه القیمة إلا إذا أثبت أن 

                   ، المرج�����ع )أث�����ار الالت�����زام( عب�����د ال�����رزاق الس�����نھوري، الوس�����یط ف�����ي ش�����رح الق�����انون الم�����دني، 2
  .878ص  2السابق، ج

             إذا ل��م یك��ن التع��ویض مق��درا ف��ي العق��د، أو ف��ي الق��انون فالقاض��ي : " م��ن الق��انون الم��دني 182الم��ادة  3 
و الذي یقدره، ویشمل التعویض ما لحق الدائن من خسارة وما فاتھ من كسب، بشرط أن یكون ھذا نتیج�ة ھ

طبیعیة لعدم الوفاء بالالتزام  أو للتأخر في الوفاء بھ، ویعتبر الضرر نتیجة طبیعیة إذا لم یكن في استطاعة 
  .الدائن أن یتوقاھا ببذل جھد معقول

صدره العقد فلا یلتزم المدین الذي لم یرتكب غشا أو خطأ جسیما إلا بتع�ویض غیر أنھ إذا كان الالتزام م   
  ". الضرر الذي كان یمكن توقعھ عادة وقت التعاقد

     یش��مل التع��ویض ع��ن الض��رر المعن��وي ك��ل مس��اس بالحری��ة : " مك��رر م��ن الق��انون الم��دني 182الم��ادة  4
  ".أو الشرف أو السمعة 
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  : ویض الشروط التالیةویشترط في الضرر الموجب للتع     

            أي أص��اب الش��خص المطال��ب ب��التعویض لت��وفر: أن یك��ون الض��رر محق��ق شخص��ي -1

وفي حالة فك الرابطة الزوجیة بإرادتھا یلحق المرأة ضرر شخصي .فیھ المصلحة الشخصیة

  .خاص بھا حیث تتحول من متزوجة إلى مطلقة وغیرھا من الأضرار

، أي یج�ب فلا یمكن التعویض عن ضرر افتراض�ي: وقوعأن یكون الضرر محقق ال -2

وفي انحلال عقد النك�اح ھن�اك ض�رر واق�ع . أن یكون الضرر قد وقع فعلا أو محتمل الوقوع

   .المیثاق الغلیظ وما أعظم ضرر حل عقد الزواج الذي جعلھ الله 

                 الأص��ل ف��ي التع��ویض أن یك��ون ف��ي الض��رر المباش��ر : أن یك��ون الض��رر مباش��را -3

               بحی��ث یش��ترط  ،، وی��تم ذل��ك ف��ي المس��ؤولیة العقدی��ة1المباش��ر غی��ر الض��ررولا یك��ون ف��ي 

التقص��یریة فیع��وض فیھ��ا ع��ن الض��رر المباش��ر المس��ؤولیة أن یك��ون مب��ار ومتوق��ع، عك��س 

  .2المتوقع وغیر متوقع

ص�ر الت�ي اس�تعمالھا وعلى القاضي أن یبین كیفیة توصلھ لتقدیر التعویض، ویظھ�ر العنا

ب��ین الض��رر ف��ي ك��ل ھ��ذا الوص��ول، إل��ى التناس��ب  والت��ي ح��ددھا الق��انون متوخی��ا. ف��ي ذل��ك

  .3والتعویض

للقاض��ي الس��لطة التقدیری��ة ف��ي تق��دیر مق��دار التع��ویض  :كیفی��ة تق��دیر التع��ویض     -ب

و دفع�ھ اللاحق بالغیر، حیث إن المشرع لم یب�ین المق�دار ال�لازم دفع�ھ، ولا طریق�ة تحدی�ده، أ

                   جمل��ة أو أقس��اط حس��ب مقتض��ى الح��ال م��ع مراع��اة حال��ة یس��ر أو عس��ر ال��زوج م��ن جھ��ة، 

ومن جھة أخرى مقدار الضرر اللاحق بالزوج�ة، وظروفھ�ا عل�ى أن یش�مل الض�رر بنوعی�ھ 

             وذل���ك مت���ى تب���ین لقاض���ي الموض���وع قی���ام ش���وط المس���ؤولیة المدنی���ة . 4الم���ادي والمعن���وي

                                                           

  .790، ص 2ط في شرح القانون المدني ، مرجع سابق، جعبد الرزاق السنھوري، الوسی 1
  .561-560، ص 1عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني ، المرجع  السابق، ج 2
صالح حملیل،سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن المسؤولیة المدنیة في القانون والقض�اء الجزائ�ري،  3
  .69،  ص 2014، یولیو  21د، مجلة الفقھ والقانون، عد)مقال(
  .215عادل عیساوي، الحقوق المالیة للمرأة في قانون الأسرة الجزائري ، مرجع سابق، ص 4
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 .، دون الخضوع لرقابة المحكم�ة العلی�ا2مع إمكانیة الاستعانة بالخبراء 1التي تحكم التعویض

ال�ذي  28/03/2000بت�اریخ  231419وھو ما ثبت باجتھاد المحكمة العلیا في الملف رقم 

إذا كان القضاة غیر ملزمین بتحدید عناصر التعویض عن الضرر : (  قررت من خلالھ بأنھ

ف�إن التع�ویض ع�ن الض�رر  ار ھذا الأخیر یتعلق بالمشاعر والألم والوج�دان،المعنوي، باعتب

المادي لابد من تحدید عناصره بعد مناقشة المسؤولیة عن الفعل والض�رر والعلاق�ة الس�ببیة، 

فإنھ یبقى ضمن الس�لطة التقدیری�ة لقض�اة الموض�وع، ولا رقاب�ة للمحكم�ة العلی�ا و أما تقدیره 

   .3)علیھم في ذلك

               ... تحدی�����د التع�����ویض: ( 12/07/2006بت�����اریخ  368660ك المل�����ف رق�����م وك�����ذل 

    .4)من المسائل التقدیریة التي یختص قضاة الموضوع بھا دون غیرھم یعد

إن تق��دیر التع��ویض : ( 24/02/1986بت��اریخ  39689ض��ف إل��ى ذل��ك المل��ف رق��م 

العلی�ا، إلا إذا ك�ان مجحف�ا خاضع لسلطة قض�اة الموض�وع، وھ�و لا یخض�ع لرقاب�ة المحكم�ة 

  .5)بأحد الزوجین إجحافا غیر مألوف بالنسبة لحالتیھما

فالواضح أن مقدار التعویض مرتبط برأي قضاة الموضوع، وإحاطتھم بجمی�ع الظ�روف 

لأن المش�رع ل�م یض�ع الح�د الأدن�ى، ولا الأقص�ى للتع�ویض .والملابسات الخاص�ة ب�الزوجین

یعین القاض�ي طریق�ة التع�ویض :" من القانون المدني 132على أن ذلك یخضع لنص المادة 

                                                           

                        مس����عودة نعیم����ة إلی����اس، التع����ویض ع����ن الض����رر ف����ي بع����ض مس����ائل ال����زواج والط����لاق، مرج����ع  1
  .260سابق، ص 

، مرج��ع -المس��ؤولیة المدنی��ة والجنائی��ة ف��ي الفق��ھ الإس��لاميأو أحك��ام  -وھب��ة الزحیل��ي، نظری��ة الض��مان  2
  .89سابق، ص 

                 ، ع���دد خ���اص، غرف���ة مدنی���ة،2003، مجل���ة قض���ائیة، 28/03/2000بت���اریخ  231419مل���ف رق���م  3
مس���عودة نعیم����ة إلی���اس، التع����ویض ع���ن الض����رر ف���ي بع����ض مس���ائل ال����زواج  :نق���لا ع����ن.  627ص 

  .261والطلاق،المرجع السابق، ص 
                 ، غرف����ة الأح����وال 1، ع����دد 2006، مجل����ة قض����ائیة، 12/07/2006بت����اریخ  368660مل����ف رق����م  4

  .483الشخصیة، ص 
وفق�ا -بلح�اج العرب�ي، ق�انون الأس�رة :نق�لا ع�ن. ، غیر منشور24/02/1986بتاریخ  39689ملف رقم  5

، -2010-1966ھورة خ��لال أربع��ین س��نة لأح��دث التع��دیلات،ومعلقا علیھ��ا بق��رارات المحكم��ة العلی��ا المش��
  .246، ص 2012، 4مرجع سابق،   ط
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تبعا للظروف، ویصح أن یكون التعویض مقسطا، كما یصح أن یكون إی�رادا مرتب�ا، ویج�وز 

  .ھاتین الحالتین إلزام المدین بأن یقدر تأمینا

لقاض���ي تبع���ا للظ���روف وبن���اء عل���ى طل���ب ویق���در التع���ویض بالنق���د، عل���ى أن���ھ یج���وز 

دة الحالة إلى ما كانت علیة، أو أن یحكم وذلك على سبیل التعویض، عاالمضرور،أن یأمر بإ

  ".بأداء بعض الإعانات تتصل بالفعل غیر المشروع 

     ، ش��رطة 1ف��التعویض ق��د یك��ون عین��ا أو نق��د، لك��ن القاض��ي ع��ادة یق��دره بمبل��غ م��ن النق��ود

           التع��ویض أن یك��ون التع��ویض مس��اویا للض��رر، وأن لا یزی��د: أن یك��ون وفق��ا لقاع��دتین ھم��ا

  2عن الضرر ومقیاسھ ھو الضرر المباشر

ویجوز للقاضي تع�دیل التع�ویض، أو ع�دم الحك�م ب�ھ أص�لا، وذل�ك بالاعتم�اد عل�ى ن�ص 

یج���وز للقاض���ي أن ی���نقص مق���دار : " م���ن الق���انون الم���دني الت���ي ت���نص عل���ى 177الم���ادة 

        ف��ي إح��داث الض��ررالتع��ویض، أو لا یحك��م ب��التعویض إذا ك��ان ال��دائن بخطئ��ھ ق��د اش��ترك 

  ".أو زاد فیھ  

، ف�ي حال�ة م�ا استعص�ى 3كما یمكن للقاض�ي الاعتم�اد ف�ي تق�دیره للض�رر عل�ى الخب�راء

             ذل���ك تحدی���د جس���امة الض���رر، م���ا ل���م یك���ن الأم���ر یتعل���ق أو یت���دخل  4علی���ھ ذل���ك بم���ا ف���ي

ئ��م لإص��لاح و للقاض��ي اختی��ار طریق��ة التع��ویض، م��ن خ��لال تحدی��د م��ا ھ��و ملا.ف��ي س��لطتھ

ولھ ف�ي ذل�ك س�لطة مطلق�ة، فھ�و غی�ر . السالفة الذكر 132الضرر، معتمدا على نص المادة 

مل��زم بنص��اب مع��ین، أو مبل��غ مع��ین لجب��ر الض��رر، وإنم��ا ل��ھ كام��ل الص��لاحیة م��ع مراع��اة 

عل�ى القاض�ي عن�د ضوابط معینة، لأن التعویض ھ�و مس�ألة موض�وعیة وقانونی�ة، تس�توجب 

                                                           

  .791، 2عبد الرزاق السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني ، مرجع سابق،ج 1
، مرج��ع -أو أحك��ام المس��ؤولیة المدنی��ة والجنائی��ة ف��ي الفق��ھ الإس��لامي -وھب��ة الزحیل��ي، نظری��ة الض��مان  2

  .92سابق، ص
  .وما یلیھا من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 125 أنظر المواد من 3
ضاء الجزائري ، صالح حملیل،سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن المسؤولیة المدنیة في القانون والق 4

  .63-62سابق، ص  مرجع
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فیلت���زم فق���ط بالض���رر الفعل���ي ویق���در . 1عاد ك���ل إجح���اف أو مغ���الاتالاض��طلاع بھ���ا، اس���تب

 .2التعویض بقدره

القاضي ف�ي تق�دیره للتع�ویض لص�الح الم�رأة الطالب�ة  اعلیھ یعتمد التي سالأس/ ب -3

       یمك��ن للقاض��ي تق��دیر تع��ویض ف��ي ك��ل حال��ة حس��ب م��ا ت��وفر لدی��ھ  :لف��ك الرابط��ة الزوجی��ة

د قیم�ة وق�در التع�ویض ن الرج�ل والم�رأة إتف�اق ت�م  فی�ھ تحدی�من أدلة وإثباتات، فقد یكون ب�ی

أو ق��د یق��وم . ف��ي ھ��ذه الحال��ة عل��ى أس��اس إتف��اق الط��رفین للتع��ویض القاض��ي فیك��ون تق��دیر

                ع��ن طری��ق التطلی��ق  ةنفس��ھ بتق��دیر التع��ویض للم��رأة الطالب��ة لف��ك الرابط��ة الزوجی��القاض��ي 

الواق��ع العمل��ي، إلا أن ھ��ذا لا یمن��ع م��ن وج��ود ب��اقي وھ��ذا ھ��و المعم��ول ب��ھ ف��ي  لا الخل��ع،

الحالات الأخرى المذكورة سالفا، عدى حالة التعویض المق�در قانون�ا فھ�ي حال�ة غی�ر مطبق�ة 

  .في الجزائر كون المشرع نص عن التعویض دون تحدید قدره

  

س�أتطرق لمس�ألة  :مدى اعتبار مسألة التطلیق والخل�ع موجب�ة للتع�ویض: الفرع الثاني

  : اعتبار التطلیق موجب للتعویض، ثم للخلع وذلك كالآتي

               كثی���رة ھ���ي الأض���رار :م���دى اعتب���ار التطلی���ق موج���ب للتع���ویض لص���الح الم���رأة/ 1 

التي تلح�ق أح�د ال�زوجین نتیج�ة م�ا یق�وم ب�ھ ال�زوج الآخ�ر ف�ي اس�تعمالھ لحق�ھ، ف�ي المس�ائل 

ویعتب�ر . التصرفات من لآثار مادی�ة أو نفس�یةالمرتبطة بالزواج والطلاق، وما ینجم عن ھذه 

  .ھذا النوع من القضایا الأكثر طرحا أمام قاضي شؤون الأسرة

مرك�ز المطل�ق و المطلق�ة، : حكم التطلیق منشأ لمراكز قانونی�ة جدی�دة ھ�يولما كان حق 

وق�د س��بق وبین�ت أن التطلی��ق یك�ون ب��إرادة الزوج��ة . مم�ا یرت��ب ع�ن ھ��ذا تھ�دم كی��ان الأس��رة

فردة، إذا توافرت الأس�باب الموجب�ة ل�ذلك، م�ع اس�تجابة القاض�ي ل�ذلك، بإص�داره الحج�م المن

. ومتى لحق بالزوجة ضر حقیقي بسبب فك الرابطة الزوجی�ة .الفاصل في أمر طلب التفریق

           نفص��ال، ف��إن الض��رر الم��ادي إذا وج��د فیج��ب وإن ك��ان الض��رر المعن��وي ثاب��ت بمج��رد الا

                                                           

  .262مسعودة نعیمة إلیاس، التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق، مرجع سابق، ص 1
في القانون والقضاء الجزائري ، ح حملیل،سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن المسؤولیة المدنیة صال 2

  .62سابق، صمرجع 
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وقد یوجد ھذا الضرر ف�ي حال�ة م�ا إذا كان�ت الزوج�ة موظف�ة أو عامل�ة،  .على الزوجة إثباتھ

ومت�ى ثب�ت ذل�ك ح�ق لھ�ا . 1وتزوجھا عل�ى أن تت�رك وظیفتھ�ا، ث�م بع�د ذل�ك ت�م انح�لال العق�د

  .التعویض شریطة عدم التعسف في استعمال حقھا

أن الح�ق : ( ' نظریة التعسف في استعمال الحق ' في كتابھ ' فتحي الدریني ' ولقد نص  

وسیلة شرعت لغایة معینة، فلا یج�وز اس�تعمالھا ف�ي غی�ر غایتھ�ا، أي لتحقی�ق مص�لحة غی�ر 

      ومناقض�ة الش�رع باطل�ة، . مشروعة، لأن ذلك ین�اقض قص�د الش�ارع م�ن تش�ریعھ ھ�ذا الح�ق

  .2)فما یؤدي إلیھا باطل

                 . فمت���ى نال���ت الزوج���ة التطلی���ق، ولحقھ���ا ض���رر، ج���از للقاض���ي الحك���م لھ���ا ب���التعویض

         والت��ي ت��نص  05/02مك��رر م��ن الأم��ر  53وذل��ك وفق��ا لم��ا ن��ص علی��ھ المش��رع ف��ي الم��ادة 

یجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطلیق أن یحكم للمطلقة ب�التعویض ع�ن الض�رر " : أنھ على

             لأن التطلی��ق یق��ع م��ن القاض��ي عل��ى ال��زوج مت��ى ثب��ت ت��وافر أس��ابھ، جب��را  ".اللاح��ق بھ��ا 

وھ��ذا ج��راء مخالفت��ھ المعاش��رة ب��المعروف . ع��ن ال��زوج، ب��الرغم م��ن ع��دم ت��وافر إرادت��ھ

وبھذا التفریق الذي یقوم بھ القاض�ي، وال�ذي فی�ھ تملی�ك الم�رأة لعص�متھا  .والإمساك بإحسان

  .كرھا على زوجھا، ضف إلى ذلك فرض التعویض لھا متى ثبت تضررھا

اض���ي ف��ي حال���ة الحك���م ب���التطلیق، أن یحك���م للمطلق���ة ولق��د ج���اء ال���نص عام���ا یجی���ز للق

الم�رأة عل�ى حس�اب طلیقھ�ا وھو ما یفتح الباب أمام إثراء .بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

             عص��متھا رغم��ا عن��ھ، والحص��ول عل��ى مال��ھ تح��ت المس��مى ب��التعویض م��تلاك ا( م��رتین 

            . 3)ا بإرادتھ��ا ورض��اھاع��ن ض��رر تدعی��ھ رغ��م خلاص��ھا م��ن علاق��ة زوجی��ة أق��دمت علیھ��

  .وھذا رأي مردود علیھ

، وج�د ھن�اك تطبیق�ات مختلف�ة )05/02( لكن بالرجوع إل�ى الواق�ع العمل�ي قب�ل التع�دیل 

  :قضاة الحكم للزوجة بتعویضاللغیاب النص القانون الذي یفرض على 

                                                           

  .266سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  1
  .256ص فتحي الدریني، نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي، مرجع سابق،  2
  .125أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  3
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        الزوج�ة،  فھناك من یعتب�ر أن الحك�م ب�التطلیق ف�ي ح�د ذات�ھ جب�را للض�رر ال�ذي أص�اب 

فلا یمكن الحكم لھا بالتعویض إلى جانب ذلك وھو ما ثبت في قرارات المحكم�ة العلی�ا، منھ�ا 

وجاء في ھذا الق�رار أن الحك�م ب�التطلیق : ( ... 27/03/1998بتاریخ  53017الملف رقم 

بت����اریخ  596191وك����ذلك المل����ف رق����م .1)للزوج����ة والتع����ویض لھ����ا فھ����م س����یئ للق����انون

یتحمل الزوج المصاب بمرض العقم مسؤولیة تع�ویض  لا: ( جاء فیھ الذي  13/01/2011

  .2)الزوجة طالبة التطلیق عن الضرر الحاصل بفعل عدم قدرتھ على الإنجاب

فلقد كانوا یعتبرون أن المش�رع ق�د اعت�رف للم�رأة بحقھ�ا ف�ي طل�ب التطلی�ق، إذا تعس�ف 

ا من حق التعویض عن الض�رر ال�ذي الزوج أو انتھك حقوقھا،إلا أنھ من ناحیة أخرى حرمھ

یلحقھا، لیخرج بذلك التطلیق للضرر عن دائرة الطلاق التعسفي، الذي یك�ون فی�ھ التع�ویض، 

        لأن الزوجة عندما تتض�رر م�ن المعاش�رة الزوجی�ة، وتطل�ب التطلی�ق لا یعتب�ر ھن�اك تعس�ف

  .3من الزوج

              ، لأن��ھ م��ن حقھ��ا4لتطلیقوھن��اك م��ن یعتب��ر أنھ��ا تس��تحق التع��ویض بع��د الحك��م لھ��ا ب��ا

        ).أن الزوج���ة المتض���ررة محق���ة ف���ي طلبھ���ا التع���ویضأن ت���تمكن م���ن أخ���ذ عص���متھا، م���ع 

  .تعویضھا عن الضرر اللاحق بھا جراء ذلك

وم��ع ھ��ذه الازدواجی��ة ف��ي الآراء، تفط��ن المش��رع إل��ى ھ��ذه الحال��ة م��رة تعس��فیة، وم��رة  

مكرر من قانون الأسرة الجدی�د، أن یحك�م للمطلق�ة  53دة عادلة، وأجاز للقاضي بموجب الما

  .5بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا، والذي دفعھا إلى طلب التطلیق، فرفع بذلك الغبن عنھا

  

                                                           

                ، غرف�����ة الأح�����وال 01، ع�����دد1991، مجل�����ة قض�����ائیة،27/03/1989بت�����اریخ  53017مل�����ف رق�����م  1
  . 56الشخصیة، ص 

               ، غرف����ة الأح����وال     02، ع����دد 2011، مجل����ة قض����ائیة، 13/01/2011بت����اریخ  596191مل����ف رق����م  2
  .270الشخصیة، ص 

محم��د لم��ین لعوی��ل، المرك��ز الق��انوني للم��رأة ف��ي ق��انون الأس��رة الجزائ��ري، الجزائ��ر، بوزریع��ة، دار                   3
  . 99، ص 2006، 2ھومة،ط

  .87نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص  4
المتض���من ق���انون الأس���رة ف���ي ض���وء مس���تجدات  11-84ظ���رة تحلیلی���ة للق���انون بوجمع���ة  ص���ویلح ، ن 5

  .12المعدل والمتمم لھ واجتھاد المحكمة ،مرجع سابق،  ص  05/02الأمر
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الـ����ـذي یحـ����ـكم بالتعــوی����ـض إل����ى جان����ـب الحــ����ـكم  رأيــ����ـھذا الــ����ـما لـ����ـدعیــــوت 

  :بالتــطــلیــق

م���ن المق���رر قانون���ا أن���ھ یح���ق : ( 23/12/1997بت���اریخ  181648المل���ف رق���م   /1

  .للزوجة أن تطلب التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا

  .ومن المقرر أیضا أنھ في حالة الطلاق یحكم القاضي بالتعویض للطرف المتضرر

بالزوجة كان مبالغ�ا فی�ھ، متعس�فا م�ن ط�رف ال�زوج ،  ولما كان ثابتا أن الضرر اللاحق

. ف�ي لجب�ر الض�رر، وتعویض�ھا مقاب�ل الأض�رار اللاحق�ة بھ�افإن تطلیق الزوج�ة وح�ده لا یك

فإن القضاة بقضائھم بتعویض الزوجة نتیجة إثبات الضرر من ط�رف ال�زوج، طبق�وا أحك�ام 

  .1) من قانون الأسرة تطبیقا سلیما 55المادة 

     إن تطلی�ق الزوج�ة بتض�ررھا : ( 15/06/1999بت�اریخ  224655لف رق�م الم    / 2

 الخص��ام م�ع ال�زوج، وتحمی��ل ھ�ذا الأخی�ر المس��ؤولیة ع�ن الض�رر الحاص��ل، م�ن ط�ول م�دة 

         . لأن���ھ ل���م یمتث���ل  للقض���اء بت���وفیر س���كن منف���رد للزوج���ة، یواف���ق التطبی���ق الس���لیم للق���انون

     .2)وأن الزوجة المتضررة محقة في طلبھا التعویض

م�ن تعویض�ات اس�تفادة المطلق�ة : ( 11/04/2007بت�اریخ  391655الملف رقم    /3

بموج���ب حك���م الط���لاق الأول، لا یحرمھ���ا م���ن الاس���تفادة م���ن تواب���ع العص���مة ف���ي الط���لاق 

  . 3)الثاني

                                                           

                      ، غرف����ة الأح����وال 01، ع����دد1997، مجل����ة قض����ائیة، 23/12/1997بت����اریخ  181648مل����ف رق����م  1
  .49الشخصیة، ص 

، غرف����ة الأح����وال                     02، ع����دد 1999، مجل����ة قض����ائیة، 15/06/1999ت����اریخ ب 224655مل����ف رق����م  2
  .129الشخصیة، ص 

، غرف����ة الأح����وال                     01، ع����دد2008، مجل����ة قض����ائیة، 11/04/2007بت����اریخ  391655المل����ف رق����م  3
  . 249الشخصیة، ص 
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لا یع��د التع��ویض المحك��وم ب��ھ : ( 12/07/2006بت��اریخ  356896المل��ف رق��م   /4

لصالح الزوجة، بموجب الحكم الجزائي عن ت�رك الأس�رة والتع�ویض المحك�وم ب�ھ لص�الحھا 

  .1)ین عن واقعة واحدةبعد الطلاق، تعویض

بموج�ب  التعویض عن الضرر اللاحق بالمطلقة منظم�ة داخلی�احق المرأة في ومسألة    

اتفاقی�ة القض�اء عل�ى جمی�ع " ، أم�ا خارجی�ا فمنظم�ة بموج�ب " قانون الأس�رة الجزائ�ري"  

  " . أشكال التمییز ضد المرأة

اء بیل التخص�یص، إنم�ا ج�وھذه الأخیرة بالرغم من أنھا لم تتعرض لھذه الحال�ة عل�ى س�

               01وھ���و لف���ظ ع���ام م���ن خ���لال الفق���رة ). الاس���تحقاقات الأس���ریة(  ال���نص عل���ى مص���طلح

تتخذ ال�دول الأط�راف جمی�ع الت�دابیر المناس�بة "  :التي تنص على من الاتفاقیة 13من المادة 

ادیة للقض���اء عل���ى التمیی���ز ض���د الم���رأة، ف���ي جمی���ع المج���الات الأخ���رى للحی���اة الاقتص���

  : والاجتماعیة، لكي تكفل لھا على أساس تساوي الرجل والمرأة، نفس الحقوق ولا سیما

                 حی�����ث یمك�����ن إدراج ح�����ق الم�����رأة  .2" ....الح�����ق ف�����ي الاس�����تحقاقات الأس�����ریة   ) أ(

  .في التعویض عن التطلیق ضمن ھذا البند

ف جمی��ع الت��دابیر تتخ��ذ ال��دول الأط��را) :" ز( ح��رف  01فق��رة  16وك��ذلك ن��ص الم��ادة 

المناس��بة للقض��اء عل��ى التمیی��ز ض��د الم��رأة ف��ي كاف��ة الأم��ور المتعلق��ة ب��الزواج والعلاق��ات 

  :الأسریة، وبوجھ خاص تضمن على أساس تساوي الرجل والمرأة 

نف��س الحق��وق الشخص��یة لل��زوج والزوج��ة، بم��ا ف��ي ذل��ك الح��ق ف��ي اختی��ار اس��م الأس��رة  

        لل��زوج وظیف��ة مرموق��ة كلم��ا زادت نس��بة التع��ویض  لأن��ھ مت��ى ك��ان. 3"والمھن��ة والوظیف��ة 

مراع�اة ح�ال الرج�ل والم�رأة عن�د : ( لأن وضعیة الرجل تدخل ضمن أساس تقدیر التعویض

  ).تقدیر التعویض

                                                           

، غرف����ة الأح����وال                       02، ع����دد 2006 ، مجل����ة قض����ائیة،12/07/2006بت����اریخ  356896مل����ف رق����م  1
  .433الشخصیة، ص 

  .14مرجع سابق، ص ، -متحفظ علیھا -اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة،  2
  .14المرجع نفسھ، ص  ،-متحفظ علیھا -اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة، 3
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ضف إلى ذلك ما نص علیھ الإعلان العالمي لحقوق الإنسان بشأن المس�اواة ب�ین الرج�ل 

             .الی��ة الت��ي عنی��ت بھ��ا الش��ریعة الإس��لامیة للم��رأةوالم��رأة، لكن��ھ ل��م یلتف��ت إل��ى الآث��ار الم

  للرج�ل والم�رأة: " والت�ي ت�نص عل�ى. من�ھ 16ویمكن ملاحظ�ة ذل�ك م�ن خ�لال ن�ص الم�ادة 

متى أدركا سن البلوغ، حق الت�زوج وتأس�یس أس�رة، دون أي قی�د بس�بب الع�رق أو الجنس�یة، 

  ".خلال قیام الزواج، ولدى انحلالھ أو الدین، وھما متساویان في الحقوق لدى التزوج و

وھ��و م��ا یف��تح المج��ال للم��رأة الت��ي طلب��ت التطلی��ق أن تطال��ب ب��التعویض عل��ى أس��اس 

     الض��رر اللاح��ق بھ��ا، وك��ذلك عل��ى أس��اس مس��اواة الرج��ل والم��رأة ف��ي ك��ل الحق��وق المترتب��ة 

  .عن انحلال الزواج، ومن بینھا حقھا في تعویض الضرر جراء الفرقة

طلاق الم�رأة یجل�ب لھ�ا جمل�ة : اعتبار الخلع موجب للتعویض لصالح المرأةمدى / 2  

         تح���وم حولھ���ا جمل���ة ) الخالع���ة( ف���المرأة المطلق���ة ،1م���ن ال���ویلات الاجتماعی���ة والاقتص���ادیة

فض��لا الع��وز والفق��ر ال��ذي س��وف  .م��ن التس��اؤلات، والمجتم��ع یقس��و عل��ي الم��رأة المطلق��ة

یطلبھ�ا لل�زواج، فتق�ف حیاتھ�ا، وت�دخل إل�ى زم�رة النس�اء  قلم�ا تج�د لھ�ا زوج�اتتعرض ل�ھ، و

  .اجتماعیا، بسبب أنھن مطلقات

 2005ولقد سبق التطرق إلى موضوع الخلع الذي كان رخص�ة للزوج�ة، وبع�د تع�دیل  

          بحی��ث ل��م تص��بح موافق��ة ال��زوج ض��روریة، وم��ا عل��ى القاض��ي .تح��ول إل��ى ح��ق مطل��ق لھ��ا

لات صلح لطلب المخالعة مقابل مبلغ مالي یتفق علی�ھ الزوج�ان، إلا الاستجابة بعد عدة محاو

  .2وعند اختلافھما یحدد بدل الخلع بما یعادل صداق المثل وقت صدور الحكم

ھ�ل ف�ي إباح�ة الخل�ع مطلق�ا مص�لحة للأس�رة الجزائری�ة؟ : ھ�ولكن الس�ؤال ال�ذي یط�رح 

  وھل عند إیقاع الخلع یجوز للمخالعة طلب التعویض؟

                   م�����ن الأم�����ر 54فق�����د ج�����اءت الم�����ادة . اجتھ�����اد م�����ع  ص�����راحة ال�����نصلا : الأص�����ل 

إذا ل�م یتف�ق الزوج�ان .  یجوز دون موافقة ال�زوج أن تخ�الع نفس�ھا بمقاب�ل م�الي " : 05/02

                                                           

،مجل�ة ) مق�ال( في استعمال حق الطلاق على ضوء ق�انون الأس�رة الجزائ�ري،  علي السنوسي، التعسف 1
  .90، ص 21الفقھ والقانون، عدد 

المتض���من ق���انون الأس���رة ف���ي ض���وء مس���تجدات  11-84بوجمع���ة ص���ویلح ، نظ���رة تحلیلی���ة للق���انون  2
  .12المعدل والمتمم لھ واجتھاد المحكمة ،مرجع سابق،  ص 05/02الأمر



.الزوجیة عن طریق التطلیق والخلع المركز القانوني للمرأة بعد فك الرابطة: الفصل الثاني  
 

199 

 

عل��ى المقاب��ل الم��الي للخل��ع، یحك��م القاض��ي بم��ا لا یتج��اوز قیم��ة ص��داق المث��ل وق��ت ص��دور 

  ".الحكم 

قاض��ي ش��ؤون الأس��رة دور إیج��ابي ف��ي معالج��ة ك��ل حال��ة بحكم��ة لك��ن ینبغ��ي أن یك��ون ل

مح�اولات  03( وتبصر، سیما وأن المشرع أعطى لھ تل�ك الإمكانی�ة أثن�اء مح�اولات الص�لح 

  . الواجبة قانونا) على الأقل

                . وأن یس���عى دون تقیی���د ح���ق الزوج���ة ف���ي طل���ب الخل���ع ف���ي الح���د م���ن تل���ك الظ���اھرة

ویتع��ین علی��ھ أن یح��د م��ن .بالنس��بة لطل��ب ال��زوج للط��لاق -طبیع��ة الح��الب –كم��ا ھ��و الش��أن 

. استعمال الخلع استھتارا بالمعاني، والأھداف السامیة للأسرة والنتائج الوخیمة المترتبة علیھ

وأن یتوص��ل رغ��م م��ا یكفل��ھ الأم��ر م��ن جھ��د للتوص��ل إل��ى الص��لح ب��ین ال��زوجین، لتراج��ع 

  .1الزوجة عن طلب الخلع

ف�نعلم أن الم�رأة تلج�أ لطل�ب الخل�ع عن�دما : ة لجواز طلب المخالعة التع�ویض أما بالنسب 

          ت���رغم الزوج���ة وتك���ره عل���ى معاش���رة ال���زوج ال���ذي تنف���ر من���ھ إل���ى درج���ة ق���د ت���ؤدي بھ���ا 

إلى معصیة، أو إلى أزم�ات نفس�یة أو عص�بیة بالغ�ة الخط�ورة لا یحم�د عقباھ�ا، مم�ا یتطل�ب 

وبھ�ذا لا یمك�ن لھ�ا . ق الخلع مقابل ع�وض تفت�دي ب�ھ نفس�ھاالأمر منھا طلب الفرقة عن طری

     أن تطلب خ�لاص نفس�ھا م�ع التع�ویض، وھ�ي الت�ي س�تعوض بعلھ�ا ج�راء الاس�تجابة لطلبھ�ا

   بمعن�ى لا یمك�ن توق�ع إعط�اء ع�وض لل�زوج مقاب�ل منحھ�ا ح�ق عص�متھا، . من قبل القاض�ي

عن�د حص�ول الم�رأة عل�ى خلعھ��ا ث�م تطالب�ھ  بتع�ویض الض�رر اللاح�ق بھ�ا، ب��الرغم م�ن أن�ھ 

 53لأن الم�ادة . تتضرر أضرار مادیة، وأخرى معنویة ، إلا أنھ لا یحق لھا طل�ب التع�ویض

یجوز للقاضي في حالة الحكم : " مكرر من قانون الأسرة تطرقت للتطلیق دون الخلع كالآتي

م�نح التع�ویض  إلا أنھ یمك�ن ".بالتطلیق أن یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا 

          المل��ف م��ا ج��اء ف��ي : لل��زوج وھ��و م��ا ج��اء ب��ھ الاجتھ��اد القض��ائي للمحكم��ة العلی��ا ودلی��ل ذل��ك

أن الخل�ع ح�ق خولت�ھ : م�ن المق�رر قانون�ا وش�رعا : ( 22/04/1985بتاریخ  36709رقم 

  .الشریعة الإسلامیة لفك الرابطة الزوجیة عند الاقتضاء ولیس عقدا رضائیا 
                                                           

المتض���من ق���انون الأس���رة ف���ي ض���وء مس���تجدات  11-84نظ���رة تحلیلی���ة للق���انون  بوجمع���ة ص���ویلح ، 1
  .13،  صسابقل والمتمم لھ واجتھاد المحكمة ،مرجع المعد 05/02الأمر
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بفك الرابط�ة الزوجی�ة خلع�ا،  -قضیة الحال -قضاة الموضوع لما قضوا في  ومن ثم فإن

ف��إنھم بقض��ائھم كم��ا فعل��وا طبق��وا . وحف��ظ ح��ق ال��زوج ف��ي التع��ویض رغ��م تمس��كھ ب��الرجوع

ومت�ى ك�ان ك�ذلك . من قانون الأسرة 54مبادئ الشریعة الإسلامیة، ولم یخالفوا أحكام المادة 

 .1)استوجب رفض القرار المطعون فیھ

  البیتحق المرأة في نفقة المتعة والعدة ومتاع : المطلب الثاني  

، لأن فی�ھ الله  الخلاف بین الفقھاء ف�ي الف�روع م�ن السیاس�ة الحكیم�ة الت�ي قص�دھا    

رحمة بالأمة وتوسعة علیھا، وھو یت�یح لأي مش�رع وض�عي أن یض�ع ی�ده عل�ى ال�رأي ال�ذي 

  .ناسب البلد والعصر الذي یعیش فیھی

سلامي بالتطور وقض�اء مص�الح الن�اس، دأ عظیم من المبادئ التي تسمح للفقھ الإوھو مب

تمح�یص، ومنھ�ا م�ا یج�ب تقبل�ھ مثلم�ا ومن مصالح الناس ما یحت�اج الت�دقیق فی�ھ ب�الفحص وال

  .في سنتھ لعباده، وأكدھا نبیھ   ومن مثال ذلك الحقوق التي فرضھا الله  .جاء

      ن لھ��ا أن تتمت��ع بھ��ا س��واء قب��ل ال��زواج أو أثن��اءه للم��رأة حق��وق یتع��ی الله  ف��رضفق��د 

أو بع��ده، وم��ن ب��ین الحق��وق الت��ي للم��رأة التمت��ع بھ��ا بع��د انتھ��اء العلاق��ة الزوجی��ة، ح��ق نفق��ة 

الت�ي تع�د ح�ق م��الي ثاب�ت لھ�ا، یمكنھ�ا أن تس��توفیھ، أو تتن�ازل عن�ھ، كس�ائر الحق��وق : المتع�ة

ال�ذي بنفق�ة الع�دة، ونی�ل نص�یبھا م�ن مت�اع البی�ت  لتمت�عا، كما لھا الح�ق ف�ي 2الزوجیة المالیة

فم�ا م�دى توف�ق المش�رع ف�ي ض�مان ھ�ذه الحق�وق . كانت تحیى فیھ حی�اة الرك�ون والطمأنین�ة

  :للإجابة على ھذا التساؤل یتعین التطرق لكل حق على حده على التوالي. للمرأة؟

             تل��زم م��ن ال��زوج الأص��ل أن النفق��ة : ح��ق الم��رأة ف��ي نفق��ة المتع��ة: الأولالف��رع      

على الزوج�ة م�ادام میث�اق الزوجی�ة قائم�ا، أم�ا انحل�ت ھ�ذه العلاق�ة ف�إن نفق�ة المطلق�ة تس�تمر 

وغیرھا من المعاییر المعتم�دة  ،3خلال العدة، وتقدر بحسب حال الزوجین و ظروف المعاش

  .في ذلك

                                                           

، غرف����ة الأح����وال                          01، ع����دد 1998، مجل����ة قض����ائیة، 22/04/1985بت����اریخ  36709المل����ف رق����م  1
  .120الشخصیة، ص 

  .255ب محمد الدھلوي،حقوق المرأة الزوجیة والتنازل عنھا، مرجع سابق، ص محمد یعقو 2
  .339أحمد آباش، الأسرة بین الجمود والحداثة، مرجع سابق، ص  3
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، فنفقة 1ضرر لحقھا نفقة المتعة التي كرم الشرع بھا المرأة تعویضا عن ضف إلى ذلك 

فم�ا ھ�و      .المتعة من أوضح الصور الشرعیة، الأحكام الفقھیة لتعویض المرأة عن الف�راق

المقص��ود بنفق��ة المتع��ة؟  وم��ا م��دى أحقی��ة الم��رأة المطلق��ة ع��ن طری��ق التطلی��ق والخل��ع لنفق��ة 

  المتعة؟

عة مع بیان دلی�ل تعریف المت: یتعین التطرق في ھذا العنوان إلى: مفھوم المتعة: أولا   

  . مشروعیتھا، ثم حكمھا والحكمة منھا، وأخیرا مقدارھا

             ،)لغ��ة واص��طلاحا(س��أحدد تعری��ف المتع��ة : تعری��ف المتع��ة م��ع بی��ان مش��روعیتھا -1

  .ثم مشروعیتھا بالقرآن والسنة

 : تعرف المتعة كالأتي :تعریف المتعة/ أ

: مت��ع الرج��ل مطلقت��ھ : فیق��ال. أمتع��ة –مت��وع  –مت��ع : التعری��ف اللغ��وي للمتع��ة /1 -أ

 : لقول��ھ  .2أعطاھ��ا المتع��ة بع��د الط��لاق         ]  س��ورة

  .] 49الأحزاب 

، أي ھي ما یكتفى ب�ھ م�ن ال�زاد القلی�ل، بمعن�ى 3ما وصلت بھ بعد الطلاق: ومتعة المرأة

  .4ار وملحفة وقمیصما وصلت بھ المرأة بعد طلاق من أزر

، 5لمتعة المطلقة تعریفا عند الحنفیة والحنابلةلم أجد  :التعریف الاصطلاحي للمتعة / 2-أ

أم�ا فقھ�اء المالكی�ة والش�افعیة فق�د عرف�وا متع�ة . مع أنھم ق�د أف�ردوا لھ�ا باب�ا خاص�ا ف�ي الفق�ھ

  :الطلاق في كتبھم نذكر

                                                           

  .80محمد حسن أبو یحي، حقوق المرأة في الإسلام، مرجع سابق، ص  1
  .571إبراھیم مدكور، معجم الوجیز، مرجع سابق، ص  2
  .566-565،مختار القاموس، مرجع سابق، ص الطاھر أحمد الزاوي 3
  .710مسعود جبران، الرائد معجم  اللغوي عصري، مرجع سابق، ص  4
جمیل فخري محمد جانم، التدابیر الشرعیة للحد من الطلاق التعسفي في الفقھ والقانون، الأردن، عم�ان،  5

  .297م، ص 2009، 1دار حامد، ط
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أو ل�ى المش�ھور، ف�ي ظ�ل نك�اح لازم المتع�ة مس�تحبة لا واجب�ة ع :عند المالكی�ة -أ-2-أ 

وی��راد بھ��ا م��ا یعطی��ھ . 1ف��إن مات��ت فلورثتھ��ا عل��ى الأص��ح...فاس��د یف��وت بالبن��اء لك��ل مطلق��ة

  .الرجل للمرأة المطلقة زیادة على صداقھا لجبر خاطرھا

فالمتع��ة عن��دھم مس��تحبة غی��ر مس��تحقة، ول��یس لھ��ا ق��در مخص��وص، وھ��ي لك��ل مطلق��ة 

  .والمطلقة قبل الدخول بھا -والمختلعة – لاعنة لما :مدخول بھا إلا ثلاث نسوة

ھ��ي م��ال یج��ب عل��ى ال��زوج دفع��ھ لامرأت��ھ المفارق��ة ف��ي الحی��اة  :عن��د الش��افعیة-ب-2-أ 

  .2وما في معناه بشروط     بطلاق،

  : وقــد عــــرفــھا بعـــض الفـــقـــھاء كـــالأتي      

ال�زوج لمطلقت�ھ لیجب�ر ب�ذلك الأل�م  إن نفقة المتعة ھي ما یعطی�ھ":محمد الزحیلي " یقول 

  .3الذي حصل لھا بسبب الفراق

لھ�ا نفقة المتعة ھي ما تمتع بھ الزوج�ة وتعط�اه تعویض�ا ": فتحي بھنسي  أحمد " ویقول 

   عن الفرق�ة بینھ�ا وب�ین زوجھ�ا م�ن الثی�اب الت�ي تلبس�ھا الم�رأة للخ�روج ع�ادة، أو م�ا یعادلھ�ا

 .4من مال أو أي عوض

 : متعة الطلاق مشروعة بالقرآن والسنة  :الفراق  متعةة بیان مشروعی/ ب

لقد وردت ع�دة آی�ات ت�دل عل�ى مش�روعیتھا  :في القرآن الكریممشروعیة الدلیل / 1-ب

  :من بینھا 

                                                           

  .384، ص 1لدمیري، الشامل في فقھ الإمام مالك، مرجع سابق، جبھرام بن عبد الله بن عبد العزیز ا 1
                   ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع  2

  .317،  ص 3سابق،ج
  .81محمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق، مرجع سابق، ص  3
، 1تع����ة ب����ین الش����ریعة والق����انون، لبن����ان، بی����روت، دار الش����روق، طأحم����د فتح����ي بھنس����ي، نفق����ة الم 4

  .25ه، ص1403/م1988
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 :قول����ھ                                  

           ]  أن الله أوج�ب المتع�ة للمطلق�ة قب�ل : ووج�ھ الدلال�ة .]236سورة البق�رة

 :  الفرض أو المسیس، لقولھ      . فالأمر للوجوب، وذلك في حالة عدم تس�میة

: وقول�ھ . المھر فعلی�ھ بالمتع�ة                عل�ى" ح�رف " 

                   . 1م����ن أح����رف الإل����زام والإثب����ات الت����ي تفی����د الوجوب،وھ����و دلال����ة عل����ى وج����وب النفق����ة

: وقول���ھ              . ففی���ھ دلال���ة عل���ى وجوبھ���ا، لأن���ھ م���ا ل���یس بواج���ب       

ي ح�ال الیس�ار والإعس�ار، فلم�ا ق�درھا لا یعتبر بحال الرج�ل، إذ ل�ھ أن یفع�ل م�ا یش�اء من�ھ ف�

  . 2بحال الرجل ولم یطلقھا دل على وجوبھا

:  و ق������������ال                     ] س������������ورة             

المتع��ة لجمی��ع المطلق��ات الم��دخول بھ��ن وغی��ر الم��دخول بھ��ن، : ووج��ھ الدلال��ة. ]241البق��رة 

" ال" و المطلق�ات ت�دل عل�ى العم�وم، المسمى لھن مھر، وغیر المسمى لھن مھر، لأن كلم�ة 

. دلی�ل عل�ى الوج�وب" لام المل�ك" وإضافة المتع�ة للمطلق�ات ب . ھي للجنس تفید الاستغراق

  . 3وكذلك جعلھا حقا على المتقین ، وكل إنسان مأمور بأن یكون من المتقین

 :   ق�����������������ال                              

              ] 28سورة الأحزاب[ .  

           ، أن یخی���ر نس���اءه ب���ین أن یف���ارقھن فی���ذھبنأم���ر النب���ي  أن الله  :الدلال���ة ووج���ھ 

 متعة الط�لاق، ممن یحصل لھن عنده الحیاة الدنیا وزینتھا، ویعطیھن الرسول إلى غیره 
                                                           

  .152،ص 2الألوسي البغدادي، روح المعاني في تفسیر القرآن الكریم والسبع المثاني ، مرجع سابق، ج 1
  .130-129، ص 7عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 2
              انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��عجمی��ل فخ��ري محم��د ج�� 3

  .298سابق، ص 
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وبین الصبر على ما عنده من ض�یق الح�ال، ولھ�ن عن�د الله . 1إلا المفوضة وھي لكل مطلقة 

، فأرض��اھن الله ورس��ولھ وال��دار ف��ي ذل��ك الث��واب الجزی��ل، ف��اخترن رض��ى الله و رس��ولھ 

  . 2بین خیر الدنیا وسعادة الآخرة الآخرة، فجمع الله لھن بعد ذلك

:  ق��������������ال                           

                                 

  .]49سورة الأحزاب  [

ول�م یس�م لھ�ا مھ�ر دون   إن المتعة تجب للتي طلقھا قبل ال�دخول بھ�ا،: ووجھ الاستدلال 

 : لقول��ھ . غیرھ��ا          ض��رارا وأخرج��وھن  أي لا تمس��كوھن

           الص��داق المس��مى  فالمتع��ة ھن��ا أع��م م��ن أن تك��ون نص��ف. 3م��ن من��ازلكم إذ لا ع��دة عل��یھن

  .4أو المتعة الخاصة إذ لم یكن قد سمي لھا

          ك��ي ی��دخلوا  تھی��یج ل��لأزواج عل��ى التمتی��ع،: الدال��ة عل��ى المتع��ة وص القرآنی��ةفف��ي النص��

فال�ذي لا یمت�ع ل�یس بمت�ق  في زمرة المتقین والمحسنین من جھة، وترھی�ب م�ن جان�ب آخ�ر،

   .5ولا محسن

أن عم�رة بن�ت الج�ون :( ا لقد روي ع�ن عائش�ة   :وعیة من السنةدلیل المشر/ 2-ب

   امة وأم�ر أس�. فطلقھ�ا" لق�د ع�ذت بمع�اذ " حین أدخلت علی�ھ، فق�ال  تعوذت من رسول الله 

  .6)قیةزاو أنس، فمتعھا بثلاثة أثواب ر

                                                           

ھي التي طلقھا قبل ال�دخول ول�م یس�م لھ�ا مھ�را، ومتعتھ�ا واجب�ة،لأنھا ب�دل ع�ن نص�ف مھ�ر  : المفوضة 1
، )التنزی�ل وحق�ائق التأوی�ل مدارك:المسمى(عبد الله بن أحمد بن محمود النسفي،تفسیر النفسي  :أنظر.المثل

  .927مرجع  سابق ، ص 
  .401، ص 6سابق، ج قي، تفسیر القرآن العظیم ، مرجعإسماعیل بن عمر بن كثیر القرشي الدمش 2
، مرج�ع         )م�دارك التنزی�ل وحق�ائق التأوی�ل:المس�مى(ي فس�تفس�یر الن عبد الله بن أحمد بن محمود النس�في، 3

  .933سابق ، ص 
  .442، ص 6لسابق، جا بن عمر بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم، المرجعإسماعیل  4
  .272عمر سلیمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، مرجع سابق، ص  5
                                  ، 2الحس������ن الحنف������ي المع������روف بالس������ندي، س������نن اب������ن ماج������ة ، مرج������ع س������ابق، مجل������د  وأب������ 6

  .510-509،ص 2037حدیث رقم 
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حت�ى انطلقن�ا إل�ى ح�ائط  خرجن�ا م�ع النب�ي : (قال : وقد روي عن أسید رضي الله عنھ

، "اجلس�وا ھ�ا ھن�ا "  لھ الشوط، حتى انتھینا إلى ح�ائطین فجلس�نا بینھم�ا، فق�ال النب�ي یقال 

ودخل وقد أت�ى بالجونی�ة، فأنزل�ت ف�ي بی�ت نخ�ل ف�ي بی�ت أمیم�ة بن�ت النعم�ان ب�ن ش�راحیل، 

وھ�ل تھ�ب : ھ�ي نفس�ك ل�ي قال�ت: ق�ال ومعھا دابتھ�ا حاض�نة لھ�ا، فلم�ا دخ�ل علیھ�ا النب�ي 

           .أع��وذ ب��ا� من��ك: لتس��كن، فقال��تعلیھ��ا ی��ده ف��أھوى بی��ده یض��ع : لللس��وقة ق��االملك��ة نفس��ھا 

                وألحقھ���ا  1ی���ا أب���ا أس���ید اكس���ھا رازقیت���ین: فق���ال. ق���د ع���ذت بمع���اذ، ث���م خ���رج علین���ا: فق���ال

  .2)بأھلھا 

إن الحك�م للم�رأة بالمتع�ة لا یتع�ارض م�ع حق�وق : حكم متعة الفراق والحكم�ة منھ�ا/ ج 

  .ومن ھنا تكمن الحكمة في إقرارھا ،3مالیةالمرأة ال

 : 4ذلك إلى قولیناختلف الفقھاء في  :انحلال العقدحكم متعة / 1-ج

وب�ھ  :تجب المتعة للمطلقة التي ل�م یس�م لھ�ا ص�داق وك�ان طلاقھ�ا قب�ل ال�دخول/ أ-1-ج

  : كـــي ذلـــم فــھــلــیـــودل. ، والشافعیة، والحنابلة5قال الحنفیة

 :    قولھ                          

                                      

                                                           

محم��د الزحیل��ي،  :ینظ��ر.ث��وب م��ن الكت��ان الأب��یض الطوی��ل یك��ون ف��ي داخ��ل بیاض��ھ زرق��ة : الرازقی��ة 1
جمیل فخري محمد جانم، الت�دابیر الش�رعیة : وینظر. 82التعویض المالي  عن الطلاق، مرجع سابق، ص 

  .229ص  للحد من الطلاق التعسفي في الفقھ والقانون، مرجع سابق،
، 7محم��د ب��ن إس��ماعیل اب��ن إب��راھیم اب��ن المغی��رة الجعف��ي البخ��اري  الج��امع الص��حیح، مرج��ع س��ابق، ج 2

  .63، ص 5256حدیث رقم 
،                                             2محم�����د الزحیل�����ي، موس�����وعة قض�����ایا إس�����لامیة معاص�����رة، س�����وریا، دمش�����ق، دار المكتب�����ي،ج 3
  .63ه،  ص 1430/م2009، 1ط
  .200نصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص 4
أبو الوفا الأفغ�اني، مص�ر،لجنة : أحمد بن محمد بن سلامة الطحاوي الحنفي، مختصر الطحاوي، تحقیق 5

ن محم���ود المع���روف بح���افظ ال���دین عب���د الله ب���ن أحم���د ب��� :وینظ���ر. 194إحی���اء المع���ارف النعمانی���ة، ص 
سراج الدین عمر   :وینظر. 258-257،ص 3ي،البحر الرائق في شرح كنز الدقائق، مرجع سابق، جفسلنا

  . 233، ص 2سابق،ج  بن إبراھیم ابن نجم الحنفي، النھر الفائق شرح كنز الدقائق، مرجع
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:  حین قال :  ووجھ الاستدلال. ]236سورة البقرة  [      لا طل�ب : معن�اه

. ، لمن فرض لھا، والمتعة لمن لم یف�رض لھ�الجمیع المھر بل علیكم نصف المھر المفروض

:     وقول����ھ        ت����دل ) حق����ا( وكلم����ة . ھ����ي فع����ل أم����ر، والأم����ر للوج����وب           

  .1یر واجب على المحسنینعلى الوجوب، فالتقد

 : قول���������������ھ                      ]  س���������������ورة                       

: قولھ : ووجھ الدلالة. ]241البقرة            ،تیدل على وجوب المتع�ة

ق��وى واجب��ة،و ل��ذلك ق��ال بع��ض الفقھ��اء أن ھ��ذه الآی��ة وھ��ي الإحس��ان إل��ى المطلق��ات، لأن الت

  .2فھي تجب للتي طلقھا قبل الدخول ولم یسم لھا صداق. نزلت مؤكدة للمتعة

: وقول�������������ھ                          

                            

: قول��ھ : ووج��ھ الاس��تدلال. ] 49س��ورة الأح��زاب  [    ی��دل عل��ى أن المتع��ة

  .3للتي طلقھا قبل الدخول ولم یسمى لھا مھر دون غیرھا تجب

  

  

  

                                                           

والمب�ین لم�ا تض�منھ م�ن الس�نة واي  -القرطب�ي، الج�امع لأحك�ام الق�رآن محمد بن أحمد ب�ن أب�ي بك�ر 1
عبد الله بن عبد المحسن التركي و محمد رض�وان عرقسوس�ي، لبن�ان، بی�روت، مؤسس�ة : ، تحقیق-لفرقانا

  .157ه، ص 1427/م2006، 1، ط4الرسالة،ج
  .22، ص 2محمد عاشق الھى البرني ،التسھیل الضروري لمسائل القدوري، مرجع سابق، ج 2
، مرج�ع          )م�دارك التنزی�ل وحق�ائق التأوی�ل:ىالمس�م(ي فس�أحم�د ب�ن محم�ود النسفي،تفس�یر الن عبد الله بن 3

  .933سابق ، ص 
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    ة قب��ل وبع��د ال��دخول باس��تثناء المطلق��ة قب��ل ال��دخولتن��دب المتع��ة لك��ل مطلق��  /ب-1-ج

  : واستدلوا على ذلك بما یلي. 1وبھ قال المالكیة:  التي سمي لھا المھر

 :   قول���������������ھ                         

                                    

       ]  236سورة البقرة [.  

:  قول�������������ھ                      ]  س�������������ورة                

: قول��ھ : ووج��ھ الدلال�ة .] 241البق�رة    . وقول�ھ:      . بمعن��ى

فھ�ذه الم�رأة .جمیع المطلقات، ولا یستثنى إلا المطلقة قبل ال�دخول والت�ي ف�رض لھ�ا الص�داق

امتن��ع أن یج��ب لھ��ا ش��یئ .وھ��و آك��د م��ن المتع��ة. یس��قط نص��ف مھرھ��ا المس��مى لھ��ا ب��الطلاق

 : ارد ف�ي قول�ھ مسأنف، وأن الأمر ال�و     ص�رف ع�ن الوج�وب إل�ى الن�دب

: بقولھ             وقولھ:        2 . فالمتعة غی�ر واجب�ة قب�ل

ل�ك النك�اح، الطلاق، فلا تجب بالطلاق لأنھ مسقط لا موجب، ولو وجبت إنما تجب باعتبار م

  . 3إلا إلى أثر فكیف تجب المتعة باعتبار الملكالملك  زاءوبالطلاق قبل الدخول إ

الاخ��تلاف ف��ي آراء الفقھ��اء ك��ان إذا حك��م ب��الطلاق وق��ع م��ن قب��ل ال��زوج بإرادت��ھ ھ��ذا 

والمتمث�ل لكن الإشكال ال�ذي یط�رح م�ن خ�لال دراس�ة موض�وعي الخ�اص ب�المرأة . المنفردة

       ع�ة للط�لاق بإرادتھ�ا المنف�ردة؟ ھل یمكن تطبیق ھ�ذه الأحك�ام إذا كان�ت الم�رأة ھ�ي الموق: في

  . و ستأتي الإجابة على ذلك لاحقا

                                                           

: وینظ�ر. 22، ص 2محمد عاشق الھى البرني ،التسھیل الضروري لمس�ائل الق�دوري، مرج�ع س�ابق، ج 1
            أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنف���ي، ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع، مرج���عع���لاء ال���دین  

  .531-532،ص 3سابق، ج
  .201نصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص 2
                     محم���د ب���ن أحم���د ب���ن محم���د ب���ن أحم���د ب���ن رش���د القرطب���ي، بدای���ة المجتھ���د ونھای���ة المقتص���د، مرج���ع  3

  .27-26، ص 2سابق، ج
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 : تكمن الحكمة من إقرار متعة الطلاق في :الحكمة من إقرار متعة الفرقة الزوجیة/ 2-ج

التأبی�د لا التأقی�ت، ودع�ا ی�ة اشترط في عق�د ال�زواج أن یك�ون عل�ى ن أن الله  / أ-2-ج

ذا المیث��اق الغل��یظ، وح��رص عل��ى بق��اء الحی��اة الزوجی��ة م��ن ال��زوجین المحافظ��ة عل��ى ھ��ك��لا 

المتعة لتكون رادعا وزاجرا، لم�ن لا یرت�دع  شرع الله بینھما ماداما على قید الحیاة، لذلك 

           بالإیم��ان والتق��وى والخ��وف م��ن عق��اب الله، فتجعل��ھ یفك��ر كثی��را قب��ل أن یق��دم عل��ى الط��لاق، 

تنفاذ وسائل الإصلاح الممكنة، لذلك فإن المتعة تعتب�ر ت�دبیرا فلا یوقعھ إلا بعد ترو وأناة واس

           ش��رعیا للح��د م��ن انح��لال عق��د النك��اح، خاص��ة إذا أض��یفت  إل��ى التبع��ات المالی��ة الأخ��رى، 

  .من مھر ونفقة، فإنھا تكون أدعى إلى التروي والتفكیر، وبالتالي عدم إیقاع الفرقة

                  ا لحقھ���ا م���ن ض���رر م���ادي كت���رك الوظیف���ة،أن المتع���ة تع���ویض للم���رأة عم��� /ب-2-ج

أو معن��وي كفق��دانھا للطمأنین��ة عل��ى نظ��ام حیاتھ��ا ف��ي كن��ف ال��زوج، ول��ذلك رتب��ت الش��ریعة 

الإس��لامیة عل��ى الفرق��ة أث��ر یرم��ي إل��ى تخفی��ف ھ��ذا الض��رر ع��ن الم��رأة المطلق��ة، وذل��ك 

  .بالتعویض الذي تفرضھ على الزوج لمطلقتھ ویسمى بالمتعة

بحالة ص�عبة بع�د الط�لاق، حی�ث كان�ت تعتم�د ف�ي النفق�ة قب�ل أن المرأة قد تمر  /ج-2-ج

الطلاق على الزوج، وقد أصبحت في حال�ة تحت�اج فیھ�ا إل�ى الم�ال لس�د حاجتھ�ا خاص�ة عن�د 

ع��دم وج��ود المعی��ل ب��ذلك، فكان��ت المتع��ة مس��اعدة لھ��ا م��ن الناحی��ة المالی��ة ف��ي ھ��ذه المرحل��ة 

  .الصعبة بعد الطلاق

المتعة ھي لجبر خاطر المرأة المنكسر بالطلاق، وتطییب لنفسھا، وتعویضا لھ�ا / د-2-ج

  .1عن ألم الفراق وتسلیة لھا عن وحشة الفراق، وإزالة للحزن والكآبة الذي تعیش فیھ

أن المرأة قد تشعر نتیجة الفرقة والأضرار التي قد تلحق بھا، بالحقد في نفسھا، / ه-2-ج

قلبھا، والألم یعتصرھا، فتشعر بالظلم قد أح�اط بھ�ا، والإس�لام دی�ن  ة تنمو فيوتجعل الكراھی

    الحك�یم س�باقا  العدل والمحبة، یأبى أن یكون في مجتمعھ ھذه الكراھیة والظلم، فكان الشارع 

في إزالة الحقد وتخفیف الألم عن المرأة المطلقة، فأوجب لھ�ا حق�ا مادی�ا یخف�ف عنھ�ا وحش�ة 

  .الفراقالطلاق ویسلیھا عن ألم 

                                                           

عل��ى م��ذھب الإم��ام الش��افعي، مرج��ع                    مص��طفى الخ��ن ومص��طفى البغ��ا و عل��ي الش��ریحي،الفقھ المنھج��ي  1
  .86، ص 4سابق، ج
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إن في تمتی�ع الزوج�ة إزال�ة لإبھ�ام ق�د ی�دور ف�ي نف�وس الكثی�رین ب�أن الفرق�ة م�ا /و-2-ج

  .كانت لریبة كالخیانة أو الزنا

         ف�ي المتع��ة تطیی��ب لقل�ب الم��رأة المطلق��ة عن��د مفارقتھ�ا بی��ت الزوجی��ة، وتخفی��ف /ك-2-ج

لم والكراھیة الت�ي ق�د یس�ببھا من استیحاشھا بسبب ما یلحقھا من مفارقة بعلھا، وكسر حدة الأ

  . 1ھذا الفراق

یظھر أن متعة الطلاق ھي الصورة الشرعیة والعلاج الفقھي لتعویض : ومما سبق ذكره

، تخفیف�ا عم�ا أص�ابھا م�ن أض�رار مادی�ة ومعنوی�ة، وأن ھ�ذه المتع�ة ش�املة فرقةالمرأة عن ال

  .لكل مطلقة إذا أخذنا بالمذھب الواسع

ع حقوق المرأة المالیة الأخرى، فیمكن الجمع م�ثلا ب�ین المتع�ة وھذا الحكم لا یتعارض م

  .2والمھر المؤجل كاملا إذا كان الطلاق بعد الدخول

  : لتقدیر المتعة یجب تعیین معیار لإتباعھ، ثم جنسھا: المتعة مقدار/ 2

  : لقد اختلف الفقھاء في تقدیر متعة الفرقة على النحو التالي :معیار تقدیر المتعة/ أ-2

، 3وھ�و م�ا ذھ�ب إلی�ھ الحنفی�ة ف�ي ق�ول :تقدر المتعة حس�ب ح�ال ال�زوج :المذھب الأول

                      ،6، والحنابل������ة ف������ي الص������حیح5، والش������افعیة ف������ي روای������ة4والمالكی������ة ف������ي المش������ھور

  :  بقول�ھ واس�تدلوا . ة تق�در بحس�ب ح�ال ال�زوجإلى أن المتع        

                                      

                                                           

مرج��ع                                 نھج��ي عل��ى م��ذھب الإم��ام الش��افعي، مص��طفى الخ��ن ومص��طفى البغ��ا و عل��ي الش��ریحي،الفقھ الم 1
  .86، ص 4، جسابق

  .88-87محمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق، مرجع سابق، ص  2
علاء ال�دین أب�ي بك�ر ب�ن مس�عود الكاس�اني الحنف�ي، ب�دائع الص�نائع ف�ي ترتی�ب الش�رائع، مرج�ع س�ابق،                     3
  .وما یلیھا 532،ص 3ج
محم�د ب�وخبزة، لبن�ان، بی�روت، دار الغ�رب :  شھاب ال�دین أحم�د ب�ن إدری�س القراف�ي، ال�ذخیرة، تحقی�ق 4

  .450، ص 1994، 1، ط4الإسلامي، ج
  .305،ص 3بد الله بن الشیخ حسن الحسن الكوھجي ، زاد المحتاج  بشرح المنھاج،مرجع سابق،جع 5
            موفق ال�دین أب�ي محم�د عب�د الله ب�ن أحم�د ب�ن محم�د ب�ن قدام�ة و ش�مس ال�دین أب�ي الف�رج عب�د الرحم�ان  6

داوي،المقن�ع والش�رح رمبن محمد بن أمحمد بن قدام�ة وع�لاء ال�دین أب�ي الحس�ن عل�ى س�لیمان ب�ن أحم�د ال
  .274،ص 22سابق، ج مرجع الكبیر والإنصاف، 
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                   ]  ووج����ھ الدلال����ة. ] 236س����ورة البق����رة :            

  . جعل المتعة على حسب حال الزوج في یساره وإعسارهأن الله

  .إذا اعتبرنا حالة دون غیرھا نكون قد خالفنا الكتاب والمعروف: ویرد على ھذا المذھب أنھ 

، 1وھ�و م�ا ذھ�ب إلی�ھ بع�ض الحنفی�ة :تق�در المتع�ة حس�ب ح�ال الزوج�ة: المذھب الثاني

المتع�ة تق�در بحس�ب ، إل�ى أن 4ي روای�ة، والحنابلة ف3، والشافعیة في وجھ2والمالكیة في قول

واستدلوا بأن المتعة وجبت خلفا ع�ن مھرالمث�ل، وف�ي مھ�ر المث�ل یعتب�ر حالھ�ا، .حال الزوجة

  .5فكذلك في المتعة

 : لقول�ھ: فی�ھ مخالف�ة لل�نص القرآن�ي: یرد عل�ى الم�ذھب أن�ھ            

            ]  236سورة البقرة [.  

كم�ا أن��ھ ل��و اعتبرن��ا ح��ال الم��رأة، وك��ان مھ��ر مثلھ��ا كثی��را، والرج��ل ك��ان لا یمل��ك ش��یئا، 

                 ، وأل��زم ب��دفع الم��ال لھ��ا عل��ى حس��ب حالھ��ا، لك��ان ذل��ك إلزام��ا ل��ھ ف��وق قدرت��ھ واس��تطاعتھ

 : لقول����ھ: وھ����ذا خ����لاف لل����نص القرآن����ي                             

  .]236سورة البقرة  [

، 6ذھ��ب الحنفی��ة ف��ي ق��ول: المتع��ة حس��ب ح��ال ال��زوجین مع��ا تفق��ة: الم��ذھب الثال��ث

                    إل������ى أن المتع������ة تق������در حس������ب  ،1، والحنابل������ة ف������ي ق������ول7الص������حیح والش������افعیة ف������ي

                                                           

  .وما یلیھا 63، ص 6شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 1
  .وما یلیھا 293، ص 2منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، ج 2
ازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یر 3

  .276،ص2صحائفھ،مرجع سابق،ج
           موفق ال�دین أب�ي محم�د عب�د الله ب�ن أحم�د ب�ن محم�د ب�ن قدام�ة و ش�مس ال�دین أب�ي الف�رج عب�د الرحم�ان  4

رداوي،المقن�ع والش�رح مبن محمد بن أمحمد بن قدام�ة وع�لاء ال�دین أب�ي الحس�ن عل�ى س�لیمان ب�ن أحم�د ال
  .274، ص 21سابق، ج ر والإنصاف، مرجع لكبیا

                جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع  5
  .340سابق، ص 

                 ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع خأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد الم محم���د 6
  .245، ص 4سابق، ج

                         س�����لیمان ب�����ن محم�����د ب�����ن عم�����ر البجیرم�����ي الشافعي،حاش�����یة البیجرم�����ي عل�����ى الخطی�����ب، مرج�����ع 7
  .213، ص 4سابق،ج
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 :  واس�تدلوا بقول�ھ .حال الزوجین معا                 

                                       

         ]  أن الله : ووج�ھ الدلال�ة . ]236سورة البق�رة  اش�ترط  ف�ي تق�دیر

):اعتبار حال الزوج ف�ي یس�اره وإعس�اره لقول�ھ : ھما  المتعة شرطین         

       ( لقولھ . أن یكون التقدیر بالمعروف، و) :      .( 

فلو اعتبرنا حالة الرجل دون حالة المرأة، فقد لا یكون التقدیر معروفا، كما ل�و ت�زوج    

دنیئة، ولم یسم لھا مھرا، وطلقھما قب�ل ال�دخول، لوجب�ت أحدھما شریفة، والأخرى : بامرأتین

وھذا لا یتفق مع عادات الناس، ولا وجود للمعروف في ھ�ذه . أن تكونا متساویتین في المتعة

  .2، فیكون ذلك خلافا للنصالحالة

المتعة الواجبة تقدر حسب حال الزوجة والمتعة المستحبة تقدر حس�ب : المذھب الرابع

أن المتع��ة الواجب��ة تق��در حس��ب ح��ال : وذھ��ب إلی��ھ بع��ض الحنفی��ة، حی��ث ق��الوا :ح��ال ال��زوج

أة، المتعة الواجبة تعتبر من ح�ال الم�ر: واستدلوا بأن. الزوجة، والمستحبة حسب حال الزوج

   .3 وھي بدل عن مھر المثل، ومھر المثل یعتبر من حالھا، فكذلك في المتعة

  .ولا دلیل عندھم على اعتبار المتعة المستحبة بحال الزوج

         وھ��ذا ال��ذي قال��ھ ل��یس بق��وي، ( : فق��ال' الإم��ام السرخس��ي ' واعت��رض عل��ى ھ��ذا الق��ول

          ی�دخل تح�ت الحك�م، وف�ي المس�تحب ھ�ذا لأن الاعتبار بحال�ھ أو بحالھم�ا فیم�ا یك�ون واجب�ا، و

 :قال لا یكون، لأن الله                ] 236سورة البقرة[.  

                                                                                                                                                                                     

          موفق ال�دین أب�ي محم�د عب�د الله ب�ن أحم�د ب�ن محم�د ب�ن قدام�ة و ش�مس ال�دین أب�ي الف�رج عب�د الرحم�ان 1
رداوي،المقن�ع والش�رح موع�لاء ال�دین أب�ي الحس�ن عل�ى س�لیمان ب�ن أحم�د البن محمد بن أمحمد بن قدام�ة 

  .275، ص 21سابق، جال مرجع الالإنصاف، الكبیر و
  .وما یلیھا 136، ص 2أحمد بن على الرازي الجصاص، أحكام القرآن، مرجع سابق،ج 2
  .307،ص 3بق،جعبد الله بن الشیخ حسن الحسن الكوھجي ، زاد المحتاج  بشرح المنھاج،مرجع سا 3
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أخ�ذ ب�ھ بع�ض الحنفی�ة، حی�ث : سطا لا بغایة ولا بغایة الرداءةتقدر و: المذھب الخامس

  .1بغایة الجودة، ولا بغایة الرداءةقالوا بأن المتعة تقدر وسطا، لا 

                    أرى أن المتع���ة تق���در حس���ب ح���ال ال���زوجین مع���ا، وذل���ك : حس���ب رأی���ي: الت���رجیح

:  لقول��ھ               .یج��ب : ووج��ھ الدلال��ة یكم��ن ف��ي أن��ھ  

وج ف�ي الیس�ار والإعس�ار، كم�ا یج�ب أن تك�ون المتع�ة أن یراعى في تقدیر المتع�ة بح�ال ال�ز

ب��المعروف، ول��یس م��ن المع��روف إنك��ار حال��ة الزوج��ة، ل��ذلك یج��ب أن یراع��ي فیھ��ا ح��ال 

  .الزوجین معا عملا بالنص

ولقد جاء في اجتھاد المحكمة العلیا بأن التحدی�د یخض�ع للس�لطة القض�اء، وذل�ك بموج�ب 

المس�تقر قض�اء، أن تحدی�د مب�الغ المتع�ة، م�ن :( 18/06/1991بت�اریخ  75029ملف رق�م 

والتعویض، ونفقة العدة، ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموض�وع، غی�ر أنھ�م مل�زمین ب�ذكر 

  .أسباب تحدیدھا، ومن ثم، فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد قصورا في التعلیل

ب��الغ المتع��ة أن قض��اة المجل��س، ب��رفعھم لم -ف��ي قض��یة الح��ال -ولم��ا ك��ان م��ن الثاب��ت 

والتعویض والنفقة المحكوم بھا ف�ي المحكم�ة أول درج�ة، دون أن یبین�وا أس�باب ذل�ك، ش�ابوا 

  .قرارھم بالقصور في التعلیل

  .2)ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار  المطعون فیھ        

           1984/ 02/03بت���اریخ  32779وب���الرجوع إل���ى اجتھ���اد المحكم���ة ف���ي المل���ف رق���م 

             م��ن المق��رر ش��رعا وقانون��ا أن تقری��ر م��ا یف��رض للزوج��ة م��ن حق��وق : ( ج��اء فی��ھ  ال��ذي

عل��ى زوجھ��ا، یخض��ع لتق��دیر قض��اة الموض��وع، ف��إن تس��بیبھم وبی��ان حال��ة ال��زوجین بیان��ا 

          مفص��لا، م��ن غن��ى وفق��ر ی��دخل ف��ي ص��میم الق��انون ال��ذي ھ��و خاض��ع للرقاب��ة، ف��إن القض��اء 

ا المب��دأ، یع��د انتھاك��ا للقواع��د الش��رعیة المس��تمدة م��ن أحك��ام الش��ریعة بم��ا یخ��الف أحك��ام ھ��ذ

                                                           

               جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع 1
  .341سابق، ص 

              ، غرف�����ة الأح�����وال 02، ع�����دد1994، مجل�����ة قض�����ائیة، 18/06/1991بت�����اریخ  75029مل�����ف رق�����م  2
  .65الشخصیة، ص 
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الإس��لامیة، إذا ك��ان م��ن الثاب��ت أن قض��اة الاس��تئناف رفع��وا المب��الغ الت��ي حك��م بھ��ا للزوج��ة، 

م�ا حكم�وا ب�ھ عل�ى الإش�ارة إل�ى حال�ة الط�رفین، وطبقتھم�ا الاجتماعی�ة  مقتصرین في تبری�ر

، أو غناھم�ا أو فقرھم�ا، أو غ�بن أح�دھما، أو فق�ر الآخ�ر، دون اعتبار لحالة وطبقة كل منھما

كأجرة شھریة، لمعرف�ة م�ا إذا ك�ان م�ا حكم�وا : ودون اعتبار كذلك لمقدار ما یتقاضاه الزوج

               بم��ا یتناس��ب  ع��ادة فع��ت إل��ى غی��ر م��ا ھ��و م��ألوف، أن یعط��ىب��ھ خاص��ة من��ھ المتع��ة الت��ي ر

ء القضاة فصلوا بدون تسبیب وإعطاء شیئ غیر م�ألوف مع إمكانیة الزوج المادیة، فإن ھؤلا

دون الاستناد على أیة قاعدة شرعیة، ومتى كان ك�ذلك اس�توجب نق�ض الق�رار المطع�ون فی�ھ 

  .1)دون إحالة جزئیا فیما یتعلق برفع مبلغ المتعة

 كم�ا أن�ھ یتوص�ل . یتضح أن المشرع ل�م یح�دد المعی�ار الواج�ب إتباع�ھ ف�ي تحدی�د المتع�ة

ل ھذا الاجتھاد أن المراعى في تقدیر المتعة ھو حال�ة ال�زوج المادی�ة، دون الزوج�ة، من خلا

تماشیا مع الآیة الكریمة، التي تنص على إعطاء المتعة بحس�ب حال�ة ال�زوج وقدرت�ھ المادی�ة 

  .من حیث الیسر أو العسر، فعلى القاضي في إطار سلطتھ التقدیریة مراعاة ذلك

م�تحفظ  -" القضاء على جمی�ع أش�كال التمیی�ز ض�د الم�رأة اتفاقیة" وعند الإطلاع على 

             ،أج���د أنھ���ا ل���م تتع���رض لھ���ذه الحال���ة عل���ى س���بیل التخص���یص، وإنم���ا ج���اء ال���نص -علیھ���ا

من الم�ادة  01من خلال الفقرة . بشكل عام كما سبق وفصلت"  الاستحقاقات الأسریة " على

            ف جمی���ع الت���دابیر المناس���بة للقض���اء تتخ���ذ ال���دول الأط���را: " بنص���ھا) ج(ف���ي فقرتھ���ا  16

على التمییز ضد المرأة في كافة الأمور المتعلقة بالزواج والعلاقات الأسریة، وبوج�ھ خ�اص 

  :على أساس تساوي الرجل والمرأة  تضمن

  .2" نفس الحقوق والمسؤولیات أثناء الزواج وعند فسخھ) ج( 

                                                           

، غرف�ة الأح�وال الشخص�یة، 02، ع�دد1989، مجل�ة قض�ائیة، 02/03/1984بت�اریخ 32779ملف رقم  1
               ع���ادل عیس���اوي، الحق���وق المالی���ة للم���رأة ف���ي ق���انون الأس���رة الجزائ���ري ، مرج���ع  :نق���لا ع���ن. 61ص 

  .223سابق، ص 
  .17مرجع سابق، ص -متحفظ علیھا-اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة، 2
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                   ل���ى التس���ویة ب���ین الرج���ل والم���رأة، فیتض���ح أن مھم���ة ھ���ذه الاتفاقی���ة ھ���ي الح���رص ع

       05/02المشرع الجزائ�ري م�ن خ�لال قانون�ھ الخ�اص بالأس�رة بموج�ب الأم�ر بینما حرص 

عل��ى ت��رك المج��ال للس��لطة القض��ائیة للاجتھ��اد م��ن أج��ل إف��راد حق��وق مالی��ة 222ف��ي مادت��ھ 

  .ض للمرأة دون الرجلللمرأة تتمیز بھا عن الرجل، ومثال ذلك المتعة التي نفر

وبالتالي یمكن أن أتوصل إلى أن المش�رع الجزائ�ري ح�افظ عل�ى المرك�ز الم�الي للم�رأة 

المطلقة كونھا تمثل عنصرا جوھریا في المجتمع وھي العنص�ر الض�عیف فی�ھ، لأن المجتم�ع 

  .الجزائري ھو مجتمع  ذكوري

          ر المتع��ة ب��ھ، لق��د اختل��ف الفقھ��اء ف��ي ن��وع الم��ال ال��ذي یص��ح تق��دی :ج��نس المتع��ة - 3

 :على النحو التالي

تلبس�ھ الم�رأة ف�وق " درع : ھ�ي ث�لاث أث�واب: جنس المتعة عن�د الم�ذھب الحنف�ي/ أ -3

ما تتلح�ف ب�ھ الم�رأة م�ن رأس�ھا " ، وملحفة "ما تغطي بھ المرأة رأسھا " ، و خمار"القمیص

  ". إلى قدمیھا

            ن ال�زوج غنی�ا، لأنھ�ا ب�دل عن�ھ،و لا تزید ھ�ذه الأث�واب ع�ن نص�ف مھ�ر المث�ل، ل�و ك�ا 

أن المتع�ة تعتب�ر بح�ال ال�زوجین : والمفت�ى ب�ھ. ولا تنقص ع�ن خمس�ة دراھ�م، ل�و ك�ان فقی�را

كالنفقة، فإن كان غنیین فلھا الأعل�ى م�ن الثی�اب، وإن ك�ان فقی�را ف�الأدنى، وإن كان�ا مختلف�ین 

ى القب�ول، لأن الأث�واب م�ا وجب�ت ویجوز دفع قیمتھا عند الحنفی�ة، ب�ل وتجب�ر عل�. 1فالأوسط

  .2لعینھا بل من حیث أنھا مال

:   واس�����تدلوا بقول�����ھ                     

                                         

    ]   236سورة البقرة[.  

                                                           

  .320، ص 7حیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،جوھبة الز 1
جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع  2

  .335سابق،
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:  وقول��������������ھ                    ]  س��������������ورة                 

  .1لمتبادر إلى الفھم، وھو اأن المتاع اسم للثیاب في العرف: ووجھ الدلالة .] 241البقرة 

ف�رق الش�افعیة ف�ي ج�نس المتع�ة ب�ین الق�در  :جنس المتعة عند المذھب الش�افعي/ ب -3

  :فقالوا أن المتعة الواجبة على وجھین .2الواجب، والمستحب

                  :أم��ا الث��اني ).أق��ل م��ا یتم��ول ب��ھ ولا تق��دیر فی��ھ( م��ا یق��ع علی��ھ اس��م الم��ال  :الأول   

 :    واستدلوا بقولھ .قدرھا الحاكموھو المذھب ی               

                                      

               ]  236سورة البقرة[.  

، )م�ا تس�تر ب�ھ الم�رأة رأس�ھا(أما المتعة المستحبة إما أن تكون خاتما، أو القاضي مقنعة 

أو ثوب��ا، عل��ى أن لا تزی��د ف��ي المتع��ة ع��ن نص��ف المھ��ر، ویس��تحب أن لا ت��نقص ع��ن ثلاث��ین 

عھ�ا بخ�ادم، ف�إن ل�م یفع�ل یس�تحب أن یمت: (  اواستدلوا بما روي عن ابن عب�اس  .3درھما

  .4)فبثیاب

        ل�یس للمتع�ة عن�دھم ح�د مع�روف ف�ي قلیلھ�ا :جنس المتعة عن�د الم�ذھب الم�الكي/ ج -3

، لأن ھ�ذا ھ�و مقتض�ى الق�رآن الك�ریم ف�ي الآی�ة، والله 6وقد اختلف الناس في ھذا 5و كثیرھا،

 لم یقدرھا بل ترك المجال مفتوح، دون تقدیر ولا تحدید.  

                                                           

  .572إبراھیم مدكور، معجم الوجیز، مرجع سابق، ص  1
  .269ص ،5محمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوسیط في المذھب،مرجع سابق،ج  2
  .308،ص 3عبد الله بن الشیخ حسن الحسن الكوھجي ، زاد المحتاج  بشرح المنھاج،مرجع سابق،ج 3
                  جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع  4

  .337سابق، ص 

  .164، ص4كام القرآن، مرجع سابق، جالقرطبي، الجامع لأح محمد بن أحمد بن أبي بكر 5
  .53أحمد فتحي بھنسي، نفقة المتعة بین الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص 6
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تختلف المتعة بیس�ر ال�زوج وعس�ره، فأعلاھ�ا : نس المتعة عند المذھب الحنبليج/ د-3

خادم، وأدناھا كسوة تجز بھا صلاتھا، ویتولى تقدیرھا الحاكم، وھي مت�اع بق�در نص�ف مھ�ر 

أعل�ى المتع�ة خ�ادم، ث�م دون ذل�ك النفق�ة، ث�م دون : ( ا واستدلوا بق�ول اب�ن عب�اس . 1المثل

  .2)ذلك الكسوة

ن بتق��دیم الرج��ل للم��رأة، م��ا تكتس��ي ب��ھ وتس��تر، حس��ب الع��رف والع��ادة، یك��و :ال��راجح

  .وحسب الزمان والمكان، مع الأخذ في الحسبان حال الزوجین معا، ویجوز أن تكون نقدا

لقد اھتم الإسلام بالأسرى وأولاھا رعای�ة خاص�ة،  :العلاقة بین المتعة والتعویض: ثانیا

  .جتمعوذلك لأنھا اللبنة الأولى في بناء الم

ومن ھنا فقد حرص على أن تقوم الأسرة على أسس قویة ومتینة، من العقی�دة الإس�لامیة 

والأخلاق الفاضلة التي امتازت بھا عن غیرھا،لما فیھا من وازع دیني یردع ویجزر المس�لم 

عن إیق�اع الظل�م ب�الآخرین، وإلح�اق الض�رر بھ�م، لك�ي تس�تمر الحی�اة الزوجی�ة عل�ى المحب�ة 

ع��اون و التكاف��ل، ف��ي س��بیل تنش��ئة الأبن��اء تنش��ئة إس��لامیة ص��حیحة، لی��تم تك��وین والم��ودة والت

  .مجتمع سلیم نقي من المفاسد والآثام

ومع ذلك فقد یحدث للأسرة ما یعكر صفوھا، من شقاق، ونزاع، وخلاف، قد ینشب ب�ین 

أة ال��زوجین، فی��ؤدي إل��ى اس��تحالة الحی��اة الزوجی��ة بینھم��ا، وإلح��اق الض��رر بالأبن��اء والم��ر

الط��لاق كع��لاج أخی��ر وح��ل ن��اجح للمش��كلات،  وف��ي ھ��ذه الحال��ة ش��رع الله . والمجتم��ع

الضرر والخلافات الزوجیة بعد استنفاذ كل وسائل الإصلاح، فآخر العلاج الكي، لمن إیقاع  

  .ودفع الإیحاش والابتذال

                                                           

مج�د ال��دین أب��ي البرك��ات، المح��رر ف�ي الفق��ھ عل��ى م��ذھب الإم��ام أحم�د ب��ن حنب��ل ومع��ھ النك��ت والفواك��ھ  1
  .36،  ص2، مرجع سابق، ج-لشمس الدین ابن مفلح المقدسي -السنیة

  .354،ص4ق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة، الكافي،مرجع سابق، جموف 2
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طییب��ا كم��ا ش��رع الإس��لام المتع��ة تعویض��ا مالی��ا للمطلق��ة، یدفع��ھ ال��زوج تخفیف��ا للأل��م، وت

  .1لخاطرھا المنكسر، وتعویضا لما أصابھا من ضرر

وھذه المتعة تعتبر أیضا تدبیرا شرعیا رادعا وزاجرا لمن تسول لھ نفسھ تطلی�ق زوجت�ھ 

خاص�ة إذا أض�یف . من غیر سبب، أو إیقاع سبب من الأسباب التي تجبرھا عل�ى طل�ب ذل�ك

  .ىإلى التبعات المالیة الأخر -المتعة-ھذا التعویض المالي

ك ف المتضرر، ومن ثم إثباتھ، وھ�و ك�ذلوبما أن التعویض یكون متى لحق ضرر بالطر

فما ھي أوجھ التشابھ والاختلاف بین المتعة والتعویض؟ وھ�ل یمك�ن .یعد من التبعات  المالیة

  :سأجیب على ذلك فیما یلي .حلول المتعة محل التعویض؟

للمتع�ة والتع�ویض أوج�ھ تش�ابھ  :ع�ةب�ین التع�ویض والمت والاختلاف  أوجھ التشابھ/ أ  

  :وأخرى اختلاف سأحدد بعضا منھا

 :تتفق المتعة مع التعویض في عدة نقاط :أوجھ التشابھ/ 1-أ

. أن كلا من المتعة والتعویض یأتیان بعد الفرق�ة الت�ي تزی�ل الح�ل ب�ین الرج�ل والم�رأة -

  .عدتھا لذلك فالمطلقة رجعیا لا تستحق المتعة ولا التعویض، إلا بانقضاء

                     أن ك���لا م���ن المتع���ة والتع���ویض یتف���ق عل���ى مق���دارھما الطرف���ان المعنی���ان ب���الأمر،  -

  .فإن اختلفا قدره القاضي حسب ظروف كلى المطلقین

اختل���ف الفقھ���اء وك���ذلك الق���وانین ف���ي بی���ان الح���د الأعل���ى والأدن���ى لك���ل م���ن المتع���ة  -

  2.والتعویض

                    الم�����رأة وتخفیف�����ا لھ�����ا، ض وجب�����ا جب�����را لخ�����اطر أن ك�����لا م�����ن المتع�����ة والتع�����وی -

  .عن الألم وتعویضا عما لحقھا من ضرر جراء الفرقة

أن كلا من المتعة والتعویض لا یؤثران على الحقوق المالیة للمرأة الناتجة ع�ن الفرق�ة  -

 ...كالمھر المؤجل، والنفقة
                                                           

             جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع   1
  .362سابق، ص

                  ي الفق��ھ والق��انون، المرج��ع جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف�� 2
  .354نفسھ، ص 
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 :بعدة أمور من بینھا تختلف المتعة عن التعویض :أوجھ الاختلاف/ 2-أ

أن المتعة تثبت بنصوص صریحة واض�حة الدلال�ة م�ن الق�رآن والس�نة، أم�ا التع�ویض  -

  .لكن بالرجوع إلى النص القانوني فھو واضح بخلاف المتعة. فھو أمر اجتھادي مختلف فیھ

تجب المتعة بمجرد الطلاق، ولكل مطلقة إذا أخذنا بأوسع المذاھب التي توج�ب المتع�ة  -

                  مطلق����ة، بینم����ا التع����ویض لا یج����ب إذا ك����ان الط����لاق خلع����ا، لأن إمكانی����ة التعس����ف لك����ل

  .فیھ مفترضة

، أم��ا التع��ویض )أو حك��م القاض��ي -فس��خ –ط��لاق ( المتع��ة تج��ب ف��ي جمی��ع الح��الات  -

  .فیجب في حالة وقوع الفرقة مع إلحاق الضرر

فیج��ب مت��ى لح��ق ض��رر ب��المرأة المتع��ة تج��ب بمج��رد إیق��اع الفرق��ة، أم��ا التع��ویض  -

  . 1وتمكنت من إثباتھ

بعدما تعرضت للتعویض والمتع�ة فیم�ا  :مدى إمكانیة حلول المتعة محل التعویض /ب  

سبق، و أثبت أنھما یكونان لجبر الضرر اللاحق بالمرأة المطلقة، وبعدما تطرقت إل�ى بع�ض 

 .تغن�ي المتع�ة ع�ن التع�ویض؟ھ�ل یمك�ن أن : یبقى الس�ؤال المحی�ر. أوجھ التشابھ والاختلاف

  :، ثم المشرع الجزائري وذلك كالآتيللإجابة سأحدد رأي الفقھاء

            انقس����م الفقھ����اء :رأي الفقھ����اء ف����ي إمكانی����ة حل����ول المتع����ة مح����ل التع����ویض/1 -ب

  :إلى اتجاھین

ذھب�وا إل�ى أن المتع�ة تغن�ي ع�ن التع�ویض،  : جمھور الفقھ�اء المعاص�رین: الاتجاه الأول

  : أقوالھم ومن

ون�رى أن یك�ون ": ( مدى حریة الزوجین ف�ي الط�لاق " في كتابھ ' الصابوني ' یقول    

  .2)ھذا التعویض، المتعة التي شرعھا الله

                                                           

              جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع 1
  .354سابق ، ص 

عب��د الرحم��ان الص��ابوني ،م��دى حری��ة ال��زوجین ف��ي الط��لاق ف��ي الش��ریعة الإس��لامیة، مرج��ع س��ابق،  2
  .110ص
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ومم��ا س��بق  : ( 1"ع��ن الط��لاق التع��ویض الم��الي" ف��ي كتاب��ة ' محم��د الزحیل��ي ' ویق��ول 

لتعویض الم�رأة ع�ن الفرق�ة، یظھر بأن متعة الطلاق ھي الصورة الشرعیة، والعلاج الفقھي 

للتخفی��ف عم��ا أص��ابھا م��ن أض��رار مادی��ة ومعنوی��ة، و أن ھ��ذه المتع��ة ش��املة لك��ل مطلق��ة، 

             ب��ل ھن��اك م��ن العلم��اء م��ن ی��رون  ).وخاص��ة إذا أخن��ا بأوس��ع الم��ذاھب ف��ي ھ��ذا الموض��وع

ھ�ا الت�ي ق�د بأن المتعة تحقق المقصود من التعویض بصورة أشد أقوى، وتحف�ظ للم�رأة كرامت

                و أرح�م، وأس�بق  تمس قبل الحكم بالتعویض، لأن الش�ریعة الإس�لامیة العادل�ة، أرف�ق ب�المرأة

  .إلى ما فكروا فیھ، فقد أوجبت لھا ھذا التعویض باسم المتعة

فھ��و ی��رى ب��أن  2"ش��رح ق��انون الأح��وال الشخص��یة " ف��ي كتاب��ة ' الس��رطاوي ' كم��ا أن 

التع�ویض ق�د تعس�ف ف�ي ذل�ك، وی�رى الع�دول ع�ن مب�دأ التع�ویض بمبدأ  القوانین التي أخذت

  .3والأخذ بنظام المتعة، حیث تغني عن التعویض ولا تعسف فیھا لثبوتھا بالقرآن الكریم

ع�ن التع�ویض،  ذھبوا إلى أن المتع�ة لا تغن�ي: بعض الفقھاء المعاصرین :الاتجاه الثاني

  : ومن أقوالھم. خاصة إذا كان ھناك تعسف في استعمال الحق

          وأرى أن المتع���ة لا تغن���ي ع���ن التع���ویض ف���ي حال���ة التعس���ف : ( ق���ول أح���د الفقھ���اء

في استعمال الحق، ولا تحل محلھ، لأن المتعة تجب للمطلق�ة قب�ل ال�دخول والت�ي ل�م یس�م لھ�ا 

       مھ��ر، وتس��تحب لغیرھ��ا، أم��ا التع��ویض فیج��ب لك��ل مطلق��ة م��ادام أن��ھ ثب��ت ھن��اك ض��رر، 

            ن الفرق��ة إن وقع��ت غالب��ا م��ا تك��ون لاخ��تلاف ال��زوجین فیم��ا بی��نھم، والم��رأة ط��رف فی��ھ، لأ

لكن قد یكون السبب المباشر في الفرقة، تصرفات الزوج اللامسؤولیة، مما یترتب علی�ھ ردة 

  .عل الزوجة الرافضة، فینشأ الخلافف

        ف��لا تغن�ي المتع��ة ب��ذلك ، وب�ذلك یظھ��ر لن�ا ب��أن التع��ویض یج�ب لم��ن لا متع��ة واجب�ة لھ��ن

  ).عن التعویض، لأنھا تجب لفئة مغایرة عن تلك التي یجب لھا التعویض

                                                           

  .87محمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق، مرجع سابق، ص  1
  .185محمود علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق،ص   2
                جمی��ل فخ��ري محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع 3

  .358سابق، ص 
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  .1)أرى أن المتعة لا تغني عن التعویض والله أعلم:( وقال فقیھ آخر

     ال��ذي تطم��ئن ل��ھ ال��نفس، ت��رجیح م��ذھب جمھ��ور القائ��ل ب��أن المتع��ة تغن��ي  :الت��رجیح 

علام الغیوب، الذي یعلم خائنة الأعین وم�ا تخف�ي الص�دور، یعل�م  لأن الله . عن التعویض

             ل��ذلك فق��د أوج��ب المتع��ة . یس��یئ لھ��ا ب��أن ك��ل فرق��ة یترت��ب عنھ��ا ض��رر یلح��ق بالمطلق��ة و

          لأنھ قد ی�ؤدي إیج�اب التع�ویض. و التي ھي تعویض مالي جبرا للضرر الواقع على المطلقة

          التع�ایش رغ�م الخ�لاف والش�قاق والن�زاع، مم�ا یجع�ل الحی�اة بینھم�اإلى إلزام الزوجین عل�ى 

  .كل ھذا بسبب إرغام الزوج عن التعویض. لا تطاق

، أما إذا عل�م المس�لم أن م�ا طب�ق علی�ھ م�ن نظ�ام المتع�ة، ھ�و م�ا أق�ره الله تب�ارك وتع�الى

م التع�ویض علی�ھ، خلاف�ا لم�ا ی�راه عن�د تطب�ق نظ�ا.  الله  أذعن لھ وأط�اع واس�تجاب لأم�ر

  .أو تكون بإرادتھا  ،اكون لھ ید فیھحیث قد یراه عقوبة لھ بسبب فرقة قد ی

       ب��الرجوع :رأي المش��رع الجزائ��ري ف��ي إمكانی��ة حل��ول المتع��ة مح��ل التع��ویض /2-ب

ب�الرغم م�ن إیج�اد م�واد تتط�رق  أجد نص یتطرق إلى التكلم ع�ن المتع�ة إلى قانون الأسرة لم

  .حالة التطلیق والطلاق التعسفي والنشوز إلى التعویض في

                            05/02م�������ن الأم�������ر  222وف�������ي حال�������ة غی�������اب ال�������نص نرج�������ع إل�������ى الم�������ادة 

كل ما لم ی�رد ال�نص علی�ھ ف�ي ھ�ذا الق�انون، یرج�ع فی�ھ إل�ى أحك�ام الش�ریعة "  :تنص  والتي

  ".  الإسلامیة 

ربم�ا ھ�ذا راج�ع إل�ى أن المش�رع أراد ومع وجود نص یتكلم عن التعویض دون المتعة، 

                أو أن��ھ أراد أن یأخ��ذ .الأخ��ذ بم��ا ج��اء ع��ن ط��رق الاجتھ��اد دون م��ا ج��اء ع��ن طری��ق الق��رآن

ق الاجتھاد لیكون لھ وج�ود ق�انوني، م�ع الأخ�ذ بم�ا ج�اء ع�ن طری�ق ال�نص یبما جاء عن طر

بمعن�ى  المزاوج�ة . لفة الذكرالسا 222إلیھ بموجب المادة  ق الإحالةیالشرعي وذلك عن طر

  .بین المتعة والتعویض، وھو ما یؤاخذ علیھ لعدم وضوح نظرة المشرع في ذلك

                                                           

            محم��د ج��انم، الت��دابیر الش��رعیة للح��د م��ن الط��لاق التعس��في ف��ي الفق��ھ والق��انون، مرج��ع  جمی��ل فخ��ري 1
  .359سابق، ص 
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  :  نص على المتعة من بینھاعدة اجتھادات توبالرجوع إلى اجتھاد القضاة أجد 

         إن المحكم���ة العلی���ا فیم���ا ذھب���ت إلی���ھ : ( 21/11/1988بت���اریخ  59614مل���ف رق���م 

           ف��ي المتع��ة ی��تم لم��ن فارقھ��ا زوجھ��ا بإرادت��ھ المنف��ردة، وأن��ھ  عل��ى العك��س أن ح��ق الزوج��ة

فالقض�اء بالمتع�ة ج�اء مخالف�ا   .من ذلك أن الحق في المتعة، لا یتم لمن تخت�ار ف�راق زوجھ�ا

  .1)محل الطعنالوجھ، وعلیھ یستوجب نقض القرار  للقواعد الشرعیة، مما یتعین قبول ھذا

م��ن القواع��د المق��ررة ش��رعا، أن المتع��ة : (29/12/1986اریخ بت�� 43860 مل�ف رق��م 

         وم��ن ث��م، ف��إن القض��اء بم��ا یخ��الف . لم��ن طلقھ��ا زوجھ��ا، ولیس��ت لم��ن طلق��ت نفس��ھا بحك��م

ف�ي قض�یة  -ولما كان من الثابت . ھذا المبدأ یعد مخالفا للنصوص الشرعیة في فرض المتعة

تجابت المحكمة لطلبھا، ووافق المجل�س علی�ھ، أن الزوجة أقامت دعوى التطلیق و اس -الحال

إھمال��ھ، ف��إن القض��اء بالمتع��ة للمطلق��ة یع��د مخالف��ا :ال��ذي یع��د وح��ده عقاب��ا لل��زوج بس��بب 

  .للنصوص الشرعیة

  . 2)ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار فیما یخص المتعة      

الغ م��ن المس��تقر قض��اء، أن تحدی��د مب��:( 18/06/1991بت��اریخ  75029مل��ف رق��م  

، والتع��ویض، ونفق��ة الع��دة، ترج��ع للس��لطة التقدیری��ة لقض��اة الموض��وع، غی��ر أنھ��م المتع��ة

         مل��زمین ب��ذكر أس��باب تحدی��دھا، وم��ن ث��م، ف��إن القض��اء بم��ا یخ��الف ھ��ذا المب��دأ یع��د قص��ورا 

  .في التعلیل

أن قض��اة المجل��س ، ب��رفعھم لمب��الغ  -ف��ي قض��یة الح��ال -ولم��ا ك��ان م��ن الثاب��ت          

لمتعة والتعویض والنفقة المحكوم بھا ف�ي المحكم�ة أول درج�ة، دون أن یبین�وا أس�باب ذل�ك، ا

  .شابوا قرارھم بالقصور في التعلیل

                                                           

جمال سایس، الاجتھاد القض�ائي ف�ي م�ادة الأح�وال  :نقلا عن. 21/11/1988بتاریخ  59614ملف رقم  1
  .1624،ص 3الشخصیة، مرجع سابق، ج

                      ، غرف�����ة الأح�����وال 02ع�����دد  1993جل�����ة قض�����ائیة، ، م29/12/1986بت�����اریخ  43860مل�����ف رق�����م  2
  .41الشخصیة، ص 
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یستشف من ھ�ذا الق�رار . 1)ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار  المطعون فیھ        

  .أن القضاء أخذ بالمذھب القائل بإمكانیة المزاوجة بین التعویض والمتعة

  : مدى أحقیة المرأة المطلقة عن طریق التطلیق والخلع للمتعة: ثانیا 

لقد ورد خلاف معروف عند الفقھ�اء ح�ول وج�وب المتع�ة للمطلق�ة الم�دخول بھ�ا، وغی�ر 

        ھ�و وجوبھ�ا لك�ل مطلق�ة مطلق�ا، وال�ذي أرض�اه وأخت�اره،.المدخول بھ�ا إذا س�مي لھ�ا ص�داق

' اب�ن تیمی�ة' وھو مذھب الشافعیة وقول أحمد، واختاره . اإلا التي سمي لھا مھر ولم یدخل بھ

            لأن المتع��ة فیھ��ا تع��ویض لم��ا ف��ات عل��ى المطلق��ة   " .المھ��ذب  الج��زء الث��اني" ف��ي كت��اب 

  .، وللقاضي تقدیرھا حسب الظروف2من طمأنینة على نظام حیاتھا في كنف زوجھا

، لك�ن موض�وع الدراس�ة مخص�ص م�ةة عافولقد بینت فیما سبق حكم متعة المطلقة بص� 

م��ا حك��م أخ��ذ : فالس��ؤال ال��ذي یط��رح ھ��و. ح��ول ح��ق الم��رأة الطالب��ة للفرق��ة للنفق��ة المتع��ة

  .لنفقة المتعة؟ المفترقات عن أزواجھن برغبتھن عن طریق التطلیق والخلع

  : سأجیب على ھذا التساؤل بدءا بآراء الفقھاء ثم رأي المشرع الجزائري في ذلك كالآتي

ي الفقھ��اء ف��ي م��دى أحقی��ة الم��رأة الطالب��ة للفرق��ة ع��ن طری��ق التطلی��ق والخل��ع رأ/ 1

لقد اختلف الفقھاء في حكم المطلقات عن أزواجھن بط�لاق ل�م یوقع�ھ ال�زوج بإرادت�ھ : للمتعة

  : المنفردة على مذھبین

وج�وب المتع�ة ف�ي : إل�ى  5، والحنابل�ة4، والش�افعیة3ذھ�ب فقھ�اء الحنفی�ة :الاتجاه الأول 

كالجب والعنة، أما إذا حصلت بسبب من جھتھا فلا : بسبب من جھة الزوجرقة حصلت كل ف

  .تجب كالمختلعة

                                                           

                  ، غرف�����ة الأح�����وال 02، ع�����دد1994، مجل�����ة قض�����ائیة، 18/06/1991بت�����اریخ  75029مل�����ف رق�����م  1
  .65الشخصیة، ص 

  .86،ص )بتصرف( أحمد محمد شاكر، نظام الطلاق في الإسلام، مكتبة السنة،   2
  .64،ص6مس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،جش 3
  .308،ص 3عبد الله بن الشیخ حسن الحسن الكوھجي ، زاد المحتاج  بشرح المنھاج،مرجع سابق،ج 4
  .137، ص 10موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق، ج 5
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  : يـــاء فـــا جــم مــھـــولــن أقــیــن بــوم

  .واجبة ومستحبة: المتعة نوعان": ( تحفة الفقھاء " كتاب 

               دخول بھ��ا، ، وھ��ي الت��ي طلقھ��ا قب��ل ال��لا تك��ون إلا لمطلق��ة واح��دة: فالمتع��ة الواجب��ة  

في ثابتة لكل مطلق�ة ل�م تس�تحق ب�الطلاق جمی�ع : المتعة المستحبةأما . في نكاح لا تسمیة فیھ

فإن�ھ لا یس�تحب فیھ�ا المتع�ة م�دخولا : المھر، ولا نصفھ، إلا أن تكون الفرق�ة م�ن قب�ل الم�رأة

  .1)بھا أو لم یكن، لأنھا جانیة، فكیف یستحب الإحسان في حقھا؟

عھ�ا، ونفتي المطلق لزوجتھ بعد دخول�ھ بھ�ا، أن یمت": ( مختصر الطحاوي " كتاب وفي 

  .2)ونحثھ على ذلك، ولا نجبره علیھا

إم��ا أن یك��ون قب��ل : إذا طلق��ت الم��رأة ل��م یخ��ل": ( المھ��ذب " وك��ذلك م��ا ج��اء ف��ي كت��اب 

. ف�إن ك�ان قب�ل ال�دخول نظ�رت ف�إن ل�م یف�رض لھ�ا مھ�ر، وج�ب لھ�ا المتع�ة. الدخول أو بعده

  :     لقولھ                             

                                      

                 لأن�����ھ لحقھ�����ا بالنك�����اح ابت�����ذال، وقل�����ت الرغب�����ة فیھ�����ا ب�����الطلاق، .] 236س�����ورة البق�����رة [

  .فوجب لھا المتعة

دل وإن فرض لھا مھر، لم تجب لھا المتع�ة، لأن�ھ لم�ا أوج�ب بالآی�ة لم�ن ل�م یف�رض لھ�ا 

فقام ذل�ك  لأنھ حصل لھا في مقابل الابتذال نصف المسمى،على أنھ لا یجب لمن فرض لھا، 

  .مقام المتعة

لا تجب لھ�ا المتع�ة لأنھ�ا : قدیمقول : الأول: كــان بعــد الــدخــول فــفــیھ قــولان أما إذا

             .مطلق��ة م��ن نك��اح ل��م یخ��ل م��ن ع��وض فل��م تج��ب لھ��ا المتع��ة، كالمس��مى لھ��ا قب��ل ال��دخول

                                                           

  .141، ص 2ء، مرجع سابق، جعلاء الدین السمر قندي،تحفة الفقھا 1
  .194أحمد بن محمد بن سلامة الطحاوي الحنفي، مختصر الطحاوي، مرجع سابق، ص  2
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  :   تجب، لقولھ: جدیدقول : الثانيو               

  .1وكان ذلك في نساء دخل بھن. ] 28سورة الأحزاب [

لا متع�ة ف�ي ك�ل ف�راق تخت�اره ك�امرأة المج�ذوم : إل�ى أن�ھ 2ذھب المالكی�ة: الاتجاه الثاني

  .والعنین، ولا الفسخ، ولا المختلعة

فرق�ة ع�ن طری�ق التطلی�ق في مدى أحقی�ة الم�رأة الطالب�ة لل مشرع الجزائريرأي ال/ 2

         ب��الرجوع إل��ى الق��انون الجزائ��ري، أج��د أن��ھ ل��م یش��ر إل��ى المتع��ة ونفقھ��ا، :والخل��ع للمتع��ة

لا من قریب ولا من بعید، ومال كل المیل إل�ى  ال�تكلم ع�ن التع�ویض بالنس�بة للم�رأة الطالب�ة 

الكت��اب والس��نة وف��ي ھ��ذا غی��اب لإح��دى الأحك��ام الش��رعیة المفروض��ة ب. للتطلی��ق دون الخل��ع

  .للمرأة المطلقة

أن الإع�راض ع�ن متع�ة : ( " معاص�رةإس�لامیة  موس�وعة قض�ایا" ولقد جاء ف�ي كت�اب 

                الط���لاق، وع���دم معرف���ة النس���اء بھ���ا، وع���دم الالت���زام بھ���ا ف���ي المجتم���ع، وع���دم تطبیقھ���ا 

الق�رآن  ، م�ع أنكل ذلك وغیره یسوغ للناس المطالبة بالتعویض ع�ن الط�لاق... في القضاء،

الك��ریم ق��د ب��ین ذل��ك قب��ل أربع��ة عش��رة قرن��ا، ث��م ح��ذر بع��ض الأئم��ة قب��ل ق��رون م��ن ھ��ذا 

نبغ����ي تع����ریفھن وإش����اعة حكمھ����ا                أن����ھ ی: الإع����راض والإغف����ال ع����ن ھ����ذا الح����ق، فقی����ل

  .3)ذلك لیعرف

، وعند تطبیق ذلك نحافظ عل�ى أس�رار البی�وت وأع�راض المس�لمین م�ن أن تن�الا الألس�ن

وأن یتحدث بھا ف�ي س�احات المح�اكم، ووفرن�ا الوق�ت عل�ى القض�اء، ول�م یس�تفحل الش�ر ب�ین 

  .4البشر

                                                           

أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یرازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل  1
  .475،ص 2صحائفھ،مرجع سابق،ج

  .346، ص 5-4-3، جمالك بن انس الأصبحي، المدونة الكبرى، مرجع سابق 2
  .64، ص 2محمد الزحیلي، موسوعة قضایا إسلامیة معاصرة، مرجع سابق،ج 3
  .وما یلیھا 124محمود علي السرطاوي،شرح قانون الأحوال الشخصیة ، مرجع سابق،ص  4
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ینص علیھ�ا ف�ي تش�ریعھ،  وبھذا فعلى المشرع أن یتفادى ھذا السھو إن صح التعبیر، و 

  .حق المرأة المطلقة الضائع لعدم النص علیھ، ھذا والله أعلملیمنح 

، كون كل فقھاء المذاھب الفقھیة أوجبتھ�ا عل�ى المطل�ق لأن المتعة  لیست عقوبة للمطلق

واستحبتھا لھ، حیث اعتبرت المتعة من قبیل التسریح بإحس�ان ی�دفعھا الرج�ل للم�رأة، امتث�الا 

  .لأمر الشارع سبحانھ وتعالى

  : حق المرأة في نفقة العدة: الفرع الثاني

س�رة المس�لمة ف�ي كن�ف الإسلام أحرص الأدیان على نجاح العلاق�ة الزوجی�ة، وتك�ون الأ

أن الرباط المقدس بین الرجل والمرأة، وص�فھ الق�رآن الك�ریم  المودة والرحمة والطاعة، ذلك

بالمیثاق الغلیظ، وفشل علاقة زوجی�ة تع�د ف�ي الإس�لام م�ن أكب�ر المعض�لات المس�ببة لتش�تت 

  .المجتمع وتفریقھ وتشریده

عل�ى الم�رأة، ل�ذلك وجب�ت  أن وق�ع الفرق�ة عظ�یم عل�ى ك�ل م�ن ال�زوجین وخاص�ةو بما 

              الع��دة علیھ��ا، س��یما إذا كان��ت م��دخولا بھ��ا، أم��ا إذا ل��م یك��ن ھن��اك دخ��ول أو خل��وة ص��حیحة 

  .فلا عدة لھا

فإذا كانت العدة متعلقة بوفاة الزوج وكان العقد صحیحا، فإن معظم الفقھاء قالوا بوجوب 

 و ل�م یك�ن ھن�اك دخ�ول مص�داقا لقول�ھاعتداد الزوجة غی�ر الم�دخول بھ�ا، ع�دة وف�اة حت�ى ول�

:                                 

                                       

وھ�ذا یحت�اج إل�ى تفص�یل إلا أن�ھ ل�یس مج�ال . وفاء ل�ھ ومراع�اة لحق�ھ .]234سورة البقرة  [

  .الدراسة

      ف�إن الع�دة لا تج�ب عل�ى الزوج�ة -وھ�و مج�ال الدراس�ة  -أما إذا كانت الفرقة لغی�ر وف�اة

 مص�داقا لقول�ھ 1لم یختل بھا، فلا تجب علیھ�ا الع�دةفإذا .إلا إذا دخل بھا الزوج، أو اختلى بھا

                                                           

                      ب���ادیس دی���ابي، ص���ور وأث���ار ف���ك الرابط���ة الزوجی���ة ف���ي ق���انون الأس���رة، الجزائ���ر، ع���ین ملیل���ة، دار               1
  .107م، ص 2012الھدى، 
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:                              

                       ]    س��������������������������ورة

    .]49الأحزاب 

بالعدة یمكن التوق�ف عل�ى ص�حة النك�اح الجدی�د، كم�ا یتوق�ف : وتكمن أھمیة العدة في أنھ

على معرفتھا بق�اء النك�اح الأول وانتھ�اؤه، كم�ا ھ�و الح�ال ف�ي الرجع�ي، ض�ف إل�ى ذل�ك أن�ھ 

  .1المرأة من الحمل یتوقف على العدة حق النفقة والإرث، وبھا یمكن التأكد من براءة رحم

                   م����ا المقص����ود بالع����دة؟: م����ن خ����لال م����ا س����بق إی����راده یتع����ین ط����رح الإش����كال الآت����ي

وللإجاب��ة عل��ى ھ��ذه التس��اؤلات یتع��ین  وم��ا ھ��ي أحكامھ��ا؟ ومت��ى تس��تحق الم��رأة نفق��ة الع��دة؟

اق الم��رأة اس��تحق(، وأخی��را ) ثانی��ا(، ث��م بی��ان أحكامھ��ا ) أولا ( مفھ��وم الع��دة: التط��رق إل��ى

  ). المطلقة عن طریق التطلیق أو الخلع للنفقة العدة

یترتب على انحلال عقدة النكاح، حقوق مالیة للم�رأة تك�ون عون�ا لھ�ا :مفھوم العدة: أولا

حقھ��ا ف��ي نفق��ة الع��دة،            : ھ��ذه الحق��وقف��ي تحم��ل ف��ي تحم��ل وطء الفرق��ة الزوجی��ة، وم��ن ب��ین 

یعني انقطاع الأثر المالي كحق یبق�ى س�اري المفع�ول، وحقھ�ا لأن انتھاء الرابطة الزوجیة لا 

   .في نفقة العدة من أھم ھذه الحقوق

تعری�ف الع�دة م�ع بی�ان : وللتوصل إلى ح�ق الم�رأة ف�ي نی�ل نفق�ة الع�دة، لاب�د م�ن معرف�ة

  ).2(أنواعھا أسباب العدة و، ثم )1(حكمھا والحكمة منھا 

                   الع����دة م����ن آث����ار الط����لاق :تعری����ف الع����دة م����ع بی����ان حكمھ����ا والحكم����ة منھ����ا  -1

والتي ف�ي مض�مونھا تل�زم الم�رأة المطلق�ة ب�المرور بھ�ذه المرحل�ة، وھ�ذا بغ�رض التأك�د م�ن 

فما المقصود بالعدة؟ وما ھو حكمھا؟ وھل ھناك حكمة من إقرارھا؟ وسأجیب  .براءة رحمھا

  :على ھذا على التوالي

                                                           

                        عب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإس����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري، مرج����ع  1
  .328سابق ، ص 
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  : لآتيتعریف العدة كا: تعریف العدة -أ - 1

: وقی�ل. ع�دد: بمعن�ى إحص�اء الش�یئ، وجمعھ�ا: ھ�ي م�ن الع�د: تعریف الع�دة لغ�ة -1-أ1

  .1العدة مصدرھا كالعد

أی��ام قروئھ��ا، وع��دتھا أی��ام إح��دادھا عل��ى بعلھ��ا، وإمس��اكھا عل��ى الزین��ة، : وع��دة الم��رأة 

           شھورا كان أو وضع حمل حملت�ھ م�ن زوجھ�ا، وق�د اعت�دت الم�رأة ع�دتھا م�ن وف�اة زوجھ�ا، 

  .2وأصل ذلك كلھ من العد. أو طلاقھ إیاھا، وجمع عدتھا عدد

         ت��ربص یل��زم الم��رأة عن��د زوال النك��اح المتأك��د، : الع��دة ھ��ي" : معج��م التعریف��ات " وف��ي

  .3أو شبھتھ

  :عرف الفقھاء العدة كالآتي :تعریف العدة اصطلاحا -2-أ-1

  .4جل ضرب لانقضاء ما بقي من آثار النكاحالعدة ھي اسم لأ: عند الحنفیة والشافعیة -أ

تربص المرأة زمن معلوما، قدره الشرع علامة على ب�راءة : العدة ھي: عند المالكیة-ب 

  .5رحمھا

اس��م لم��دة معلوم��ة تت��ربص فیھ��ا الم��رأة لتع��رف ب��راءة : الع��دة ھ��ي: عن��د الحنابل��ة-ج 

  .6رحمھا

                    ن آث���ار عق���د النك���اح، أج���ل ض���رب لانقض���اء م���ا بق���ي م���: كم���ا عرف���ت الع���دة بأنھ���ا    

فإذا حصلت الفرقة بین الرجل وأھلھ، لا تنفصم عرا الزوجیة من كل الوجوه، بمج�رد وق�وع 

  .7الفرقة، بل تتربص المرأة ولا تتزوج غیره، حتى تنتھي تلك المدة التي قدرھا الشارع

                                                           

  .281، ص 3محمد بن مكرم ابن منظور ،لسان العرب، مرجع سابق، ج 1
  .284، ص 3رب، المرجع نفسھ، جمحمد بن مكرم ابن منظور ،لسان الع 2
  .125على بن محمد السید الشریف الجرجاني، معجم التعریفات،مرجع سابق،ص 3
               ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،مرجع  4

  .414، ص4سابق ،ج
                    الحاج���ب ف���ي فق���ھ الإم���ام مال���ك، مرج���ع خلی���ل ب���ن إس���حاق الم���الكي، التوض���یح ش���رح مختص���ر اب���ن  5

  .293، ص4سابق، ج
برھ��ان ال��دین إب��راھیم ب��ن محم��د ب��ن عب��د الله ب��ن محم��د ب��ن مفل��ح الحنبل��ي، المب��دع ش��رح المقن��ع، مرج��ع   6

  . 71، ص 7سابق، ج
  .372محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص  7
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أج��د أن المش��رع ل��م ،  05/02ق��انون الأس��رة ب��الرجوع إل��ى   :تعری��ف الع��دة قانون��ا-د 

یعرف العدة، بل نص على أنواعھا وطریقة انقضاء كل نوع منھا، وذلك من خلال نص�وص 

  .وسأقتصر على حالة الطلاق فقط.61-60-59-58المواد 

تعت�د المطلق�ة الم�دخول بھ�ا غی�ر الحام�ل بثلاث�ة : " منھ على إن 58حیث نص في المادة 

كم��ا ن��ص ف��ي  ".ت��اریخ التص��ریح ب��الطلاق ق��روء، والی��ائس م��ن المح��یض بثلاث��ة أش��ھر م��ن 

عدة الحامل وضع حملھا، وأقصى م�دة الحم�ل عش�رة : " من نفس القانون على إن 60المادة 

  ".أشھر من تاریخ الطلاق أو الوفاة) 10(

  : ولقد جاء في اجتھاد المحكمة ما یوافق النص التشریعي وذلك فیما یلي

ن المق��رر ش��رعا أن��ھ تس��توجب الع��دة م��: ( 18/06/1996بت��اریخ  137571المل��ف رق��م 

مل�ف وال.1)للمرأة المطلقة والمتوفى عنھا زوجھ�ا، ولا تس�توجب للم�رأة المطلق�ة قب�ل ال�دخول

إن ع�دم التص�ریح بالحم�ل، عن�د الحك�م ب�الطلاق لا : ( 21/02/2001بت�اریخ  254080رقم 

شافھ ف�ي الش�ھرین یعد حجة تجاه المطلقة، لحرمانھا من نفقة الحمل، لاستحالة أو صعوبة اكت

  .2)الأولیین لھ

إن المتأمل لأحكام الش�ریعة الإس�لامیة الغ�راء یلم�س : حكم العدة والحكمة منھا -ب - 1

وعی��ت فیھ��ا أح��وال المكلف��ین وظ��روفھم، رانض��وائھا وش��مولھا عل��ى حك��م ومص��الح متع��دد، 

ه جل��ھ، وم��ا تش��ریع الع��دة إلا نم��وذج ح��ي لھ��ذت فیھ��ا مص��الحھم ف��ي عاج��ل أم��رھم و آوتوخی��

 .فما ھو حكم العدة؟ وما ھي الحكمة المتوخاة من أقرارھا؟. التشریعات الحكیمة والقویمة

  

  

  

  

                                                           

                     ، غرف����ة الأح����وال 2، ع����دد 1997، مجل����ة قض����ائیة، 18/06/1996بت����اریخ  137571مل����ف رق����م  1
  .93الشخصیة، ص 

                    ، غرف����ة الأح����وال 2، ع����دد 2002، مجل����ة قض����ائیة، 21/02/2001بت����اریخ  254080مل����ف رق����م  2
  .444الشخصیة، ص 
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الع��دة واجب��ة ش��رعا، وھ��ي م��ن الثواب��ت الش��رعیة الت��ي لا مج��ال : حك��م الع��دة / 1-ب-1

  .للنظر فیھا، حیث دل على وجوبھا الكتاب والسنة دلالة واضحة

  :عدة آیات تدل على وجوبھا من بینھالقد وردت : من الفرقانالوجوب دلیل  -أ  

:   قول������������ھ                             

                                          

                                    

  ]  بمعن�ى أن النس�اء الل�واتي طلق�ن بع�د دخ�ول أزواجھ�ن بھ�ن، . ] 228سورة البق�رة

   .1ا كن ذوات حیض وطھر، أن یتربصن بأنفسھن عن النكاح ثلاثة قروءوإفضائھم إلیھن، إذ

:  قولھ                         

                             

    ] 234سورة البقرة [.  

: قول����������������ھ                         

                                     

   ]  أم���ر الط���لاق والرجع��ة ف���ي الت���ي تح���یض، لم���ا ب��ین . ] 04س��ورة الط���لاق             

ف�ي ھ�ذه الآی�ة ع�دة الت�ي لا ت�رى ال�دم،   وكانوا قد عرفوا عدة ذوات الإقراء، عرفھم الله  

      عثم��ان لم��ا نزل��ت ع��دة النس��اء ف��ي س��ورة البق��رة، ف��ي المطلق��ة المت��وفى عنھ��ا بعلھ��ا،  وق��ال

                                                           

افعي،جامع البی�ان ف�ي تفس�یر الق�رآن محمد بن عبد الرحمان بن محمد بن عبد الله الإیج�ي الش�یرازي الش� 1
عبد الحمید الھنداوي، لبنان، بیروت، دار الكت�ب العلمی�ة، : ومعھ حاشیة محمد بن عبد الله الغزنوي، تحقیق

  .160-159ه،  ص 1424/م2004، 1،ط1ج
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: ق�د بق�ي م�ن النس�اء م�ن ل�م ی�ذكر ف�یھن ش�یئ: ی�ا رس�ول الله إن ناس�ا یقول�ون: قال إبي كع�ب

 الصغار ذوات الحمل، فنزلت     1.  

   :من السنةالوجوب دلیل  -ب   

ا أخب��ره أن��ھ طل��ق امرأت��ھ أخبرن��ي س��الم، أن عب��د الله ب��ن عم��ر :الع��ن اب��ن ش��ھاب ق��  

           لیراجعھ��ا :( ث��م ق��ال ، فتغ��یظ فی��ھ رس��ول الله لرس��ول الله  وھ��ي ح��ائض، ف��ذكر عم��ر 

           ث��م یمس��كھا حت��ى تطھ��ر ث��م تح��یض فتطھ��ر، ف��إن ب��دا ل��ھ أن یطلقھ��ا، فلیطلقھ��ا ط��اھرا قب��ل 

فالحدیث دل على أن من طل�ق زوجت�ھ أثن�اء حیض�تھا، . 2)مره اللهأن یمسھا، فتلك العدة كما أ

فھ��و متعس��ف ف��ي طلاق��ھ، لأن��ھ ط��لاق ب��دعي، وعلی��ھ أن یراجعھ��ا حت��ى تطھ��ر ولا یمس��ھا، 

  .فیطلقھا إن شاء للتأكد من براءة رحمھا وھو مغزى العدة

          : فق�ال طلقن�ي زوج�ي ثلاث�ا، ف�أردت النقل�ة، فأتی�ت النب�ي : عن فاطمة بن�ت ق�یس قال�ت

                ح���دیث فی���ھ دلی���ل  .3)بی���ت اب���ن عم���ك عم���رو ب���ن أم كلث���وم، فاعت���دي عن���ده انتقل���ي إل���ى( 

  .على وجوب العدة على المطلقة ثلاثا

       طلقن�ي زوج�ي ثلاث�ا، فل�م یجع�ل : (وفي روایة أخرى، حدثنا عن فاطم�ة بن�ت ق�یس قال�ت

  .4)و لا نفقة سكنى لي رسول الله 

  

  

                                                           

  . 203،ص21القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، مرجع سابق، ج محمد بن أحمد بن أبي بكر 1
، 6عیل اب��ن إب��راھیم اب��ن المغی��رة الجعف��ي البخ��اري  الج��امع الص��حیح، مرج��ع س��ابق، جمحم��د ب��ن إس��ما 2

  .155،ص 4909حدیث رقم 
المسند الصحیح المختصر من السنن ، : مسلم بن الحجاج القشیري النیسابوري، صحیح مسلم ، المسمى  3

  .689،ص 1480، حدیث 1مرجع سابق ، المجلد 
المسند الصحیح المختصر من السنن ، : بوري، صحیح مسلم ، المسمى مسلم بن الحجاج القشیري النیسا 4

  .690،ص 1480، حدیث 1المرجع نفسھ،المجلد 
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إن الش���ریعة الإس���لامیة ج���اءت لتح���افظ عل���ى طھ���ر المجتم���ع  :حكم���ة الع���دة / 2-ب-1

  :ونقاوتھ، فشرعت العدة لحكمة ھي

العلم ببراءة الرحم فتت�ربص الم�رأة م�دة تتأك�د خلالھ�ا م�ن ع�دم حملھ�ا م�ن ال�ذي ك�ان  -أ

من ك�ان ی�ؤمن ب�ا� والی�وم : (  زوجھا، و ذلك تجنبا للوقوع في محظور نھى عنھ النبي 

فھ�ذه الع�دة كافی�ة لتجن�ب اجتم�اع م�اء ال�واطئین ف�ي رح�م  .1)، فلا یسق ماءه ولد غیرهالآخر

  .2واحد، مما یضمن حفظ الإنسان وعدم اختلاطھا

           تعظ��یم عق��د ال��زواج، ورف��ع ق��دره، وإظھ��ار ش��رفھ، وأرى أن ھ��ذه الحكم��ة موج��ودة  -ب

الطلاق من أبغض الح�لال ال�ذي  إشعار بأن: ففي الأولى. في عدة الطلاق، وعدة الوفاة أیضا

              . ی��ؤدي إل��ى انقط��اع ذل��ك العق��د العظ��یم، فلزم��ت ھ��ذه الم��دة إعلام��ا بتفوی��ت مقاص��د النك��اح

  .إشعار بالحزن على ذھاب الزوجیة وعقد الزواج لا على فقدان الزوج فقط: وفي الثانیة

              ع زم��ن الرجع��ة، ف��ي اتس��ا ح��ق الله ، ح��ق ال��زوج المطل��ق: ف��ي الع��دة أربع��ة حق��وق -ج

           یتمث��ل : وح��ق الزوج��ة یتمث��ل ف��ي اس��تحقاقھا للنفق��ة والس��كنى مادام��ت ف��ي الع��دة، وح��ق للول��د

  .في الاحتیاط لثبوت نسبھ

               فتعتب���ر ع���دة المت���وفى عنھ���ا زوجھ���ا ض���ربا : قض���اء ح���ق ال���زوج ف���ي ع���دة الوف���اة -د

. إظھ�ارا لت�أثیر فق�ده ف�ي الك�ف ع�ن الت�زین والتجم�لمن ضروب الوفاء لل�زوج بع�د موت�ھ، و

             تج��ب لإظھ��ار الح��زن بف��وات نعم��ة النك��اح، إذ ال��زواج  -الع��دة -وأنھ��ا: ( 'الكس��اني ' فق��ال 

ك��ان نعم��ة عظیم��ة ف��ي حقھ��ا، ف��إن ال��زوج ك��ان س��بب ص��یانتھا، وعفافھ��ا، و إیفائھ��ا بالنفق��ة 

  .3)ا للحزن، لفوات النعمة، وتعریفھا لقدرھاوالكسوة والمسكن، فوجب علیھا العدة إظھار

      حكم�ة أخ�رى، وھ�ي ردع ال�زوج ع�ن إیق�اع الطلق�ة الثالث�ة، : وفي ع�دة المطلق�ة ثلاث�ا -ه

ث�م لا تح�ل  ل�ھ إلا بع�د أن ت�نكح زوج�ا غی�ره نك�اح رغب�ة    فإن علم أنھا ستعد ثلاثة ق�روء، 

                                                           

، 1، ط4محم��د ب��ن عیس��ى ب��ن س��ورة الترم��ذي والج��امع الكبیر،مص��ر، الق��اھرة، دار التأص��یل، المجل��د   1
  .327، ص 1131ه، حدیث رقم 1435/م2014

                          س���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،مرجع ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكا 2
  .418، ص4سابق ،ج

                  مرجعالدائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب��� 3
  .420، ص4،جنفسھ
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ا، وتعت�د ثلاث�ة ق�روء أخ�رى، فإن�ھ مقصودة لا نكاح بقصد التحلی�ل، ث�م یطلقھ�ا م�ن ت�زوج بھ�

 .سیطول علیھ الانتظار، مما یجعلھ یحجم عن طلاق الثلاث

               الع���دة واجب���ة ب���القرآن والس���نة وھ���و م���ا س���بق دراس���تھ، :أس���باب الع���دة وأنواعھ���ا -2

               ، وھ���ي تختل���ف م���ن حال���ة إل���ى أخ���رى)أ(لك���ن لا یمك���ن وج���ود ع���دة إلا ت���وافرت أس���بابھا 

  ).ب( -واعھاأن -

 :على المرأة إذا وجد سببھا، وسبب وجوب العدة ھي تجب العدة:  العدة أسباب  - أ

، وھ�و الس�بب 1الفرقة من عقد نك�اح ص�حیح، حص�ل فی�ھ دخ�ول أو خل�وة ص�حیحة -1-أ

 : الغالب الموجب للعدة، ولا تج�ب الع�دة بالفرق�ة قب�ل ال�دخول لقول�ھ         

                           

               ]  وق�����د ج�����اء . ] 49س�����ورة الأح�����زاب             

  :من بینھاما یثبت ھذا السبب في أقوال الفقھاء 

  

إن الع��دة فیھ��ا ح��ق الله، وح��ق الله یحت��اط ف��ي إیجاب��ھ، ولأن التس��لیم : الحنفی��ة ق��ول -أ-1-أ

  .2الواجب بالنكاح قد حصل بالخلوة الصحیحة، فتجب لھا العدة، كما تجب في الدخول

إن الخلفاء الراشدین قض�وا أن م�ن أرخ�ى س�ترا، أو غل�ق : ةالحنابلوكذلك قول  -ب-1-أ

  .3ب المھر، ووجبت العدة، وھذه قضیة اشتھرت، ولم ینكر فكانت كالإجماعفقد وج بابا،

:  موت الزوج حتى ولو لم ی�دخل بھ�ا قب�ل وفات�ھ، لقول�ھ  -2-أ        

                              

                         ]  234سورة البقرة[.  

                                                           

  .373،ص )فبتصر( محمد أبو زھرة،الأحوال الشخصیة، مرجع سابق،  1
                      ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،مرجع  2

  .425، ص4سابق ،ج
            برھ��ان ال��دین إب��راھیم ب��ن محم��د ب��ن عب��د الله ب��ن محم��د ب��ن مفل��ح الحنبل��ي، المب��دع ش��رح المقن��ع، مرج��ع 3

  .اوما یلیھ 107، ص 7سابق، ج
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ولا خلاف بین العلماء على وجوب ع�دة الوف�اة عل�ى م�ن م�ات عنھ�ا زوجھ�ا، ص�غیرة   

                  وات الح���یض أم م���ن الیائس���ات من���ھ،أو كبی���رة، ح���رة أو أم���ة، س���واء كان���ت م���ن ذ  كان���ت

  .1لعموم الآیة

  

، س�واء كان�ت الفرق�ة ح�ال 2الفرقة بعد الدخول في الزواج الفاسد أو ال�وطء بش�بھة  -3-أ

الحی��اة بتفری��ق م��ن القاض��ي، أو بط��لاق م��ن ال��زوجین، أو بم��وت ال��زوج، وذل��ك لأن س��بب 

 .اءة رحم المرأةوجوب العدة في ھذه الحالة ھو التأكد من بر

تتن�وع الع�دة وتختل�ف ب�اختلاف النس�اء المعت�دات، فالع�دة إم�ا أن تك�ون  :أنواع الع�دة   - ب

 .بالإقراء، وإما بوضع الحمل، أو بالأشھر

               وغی��ر الحام��ل إم��ا أن تك��ون معت��ادة). غی��ر حام��ل(والم��رأة إم��ا تك��ون ح��املا أو ح��ائلا 

            لا تمی��ز دم الح��یض م��ن غی��ره ( ، أو مرتاب��ة )أن تح��یض أیام��ا معلوم��ة م��ن ك��ل ش��ھر( أي

           ولك��ل ص��نف . ، أو تك��ون یائس��ة من��ھ)ل��م تح��ض( ، أو تك��ون ص��غیرة )أو تش��ك أنھ��ا حام��ل

 . من ھؤلاء عدة خاصة

وسأبین كل واحدة عل�ى ح�دة، . فھي إما تعتد بالأقراء، أو بالأشھر، أو حتى تضع حملھا 

  :كالآتي

، ف���ي حال���ة الط���لاق 3ھ���ي ت���ربص الم���رأة ومكوثھ���ا ثلاث���ة ق���روء: اءع���دة الأق���ر/ 1-ب

: لقول�ھ . الرجعي، أو الب�ائن، دون المت�وفى عنھ�ا زوجھ�ا          

                                

                   ] 234سورة البقرة [.  

                                                           

  .125، ص4القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، مرجع سابق، ج محمد بن أحمد بن أبي بكر 1
  .373محمد أبو زھرة،الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص  2
بضم السكون وجمعھ أقراء و قروء،  ویطل�ق عل�ى الح�یض والطھ�ر، كم�ا یقص�د بھ�ا الوق�ت  :القرء لغة  3

مد صادق قنیبي، معجم لغة الفقھاء، لبنان، بیروت، دار النفائس،                                      محمد رواس قلعة جي و حا :ینظر. مطلقا
  .286ه، ص 1408/م1988، 2ط
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ولقد اختلفت آراء الفقھاء ح�ول اعتب�ار الق�رء طھ�را أو حیض�ا، فم�ا ھ�و ال�رأي ال�راجح؟ 

  وما موقف المشرع حول ذلك؟

            مختلفون في اعتبار الق�رء حیض�ا، أو طھ�را عل�ى رأی�ین،  الفقھاء: آراء الفقھاء -أ-1-ب

            لأن كلمة الق�رء ف�ي اللغ�ة م�ن الأض�داد الت�ي تحم�ل المعن�ى وعكس�ھ، فت�أتي بمعن�ى الح�یض، 

كم��ا ت��أتي بمعن��ى الطھ��ر، وتبع��ا لاحتم��ال كلم��ة الق��رء للمعنی��ین اختلف��وا ف��ي تحدی��د مقص��وده 

  :كالآتي

حی�ث  : 2عنھة والحنابلة في الروایة المشھور 1إلیھ كل من الحنفیة ذھب: الرأي الأول

            الح���یض، لأن الح���یض مع���رف لب���راءة ال���رحم، وھ���و المقص���ود : ق���الوا أن الم���راد ب���القرء

من العدة، الذي ی�دل عل�ى ب�راءة ال�رحم، وھ�و المقص�ود م�ن الع�دة، لأن م�ا ی�دل عل�ى ب�راءة 

  .الرحم إنما ھو الحیض لا الطھر

 : اس��تدلوا بقول��ھ و                      

                                         

      ]  أي ث���لاث حیض���ات، لأن المعھ���ود ف���ي الش���رع. ] 4س���ورة الط���لاق :                

  .ھو استعمال القرء بمعنى الحیض

أم حبیب�ة بن�ت جح�ش أستحیض�ت، فأمرھ�ا النب�ي (: كما استدلوا بما روي عن عكرمة أن

  وتص����لي، ف����إن رأت ش����یئا م����ن ذل����ك توض����أت أن تنتظ����ر أی����ام قروءھ����ا، ث����م تغتس����ل

ط��لاق الأم��ة تطلیقت��ان، : ( ق��ال ا ع��ن النب��ي وك��ذلك م��ا روي ع��ن عائش��ة .3)وص��لت

                                                           

عب��د الله نزی��ر أحم��د م��زري، لبن��ان، بی��روت، :  أحم��د ب��ن محم��د البغ��دادي، مختص��ر الق��دوري، تحقی��ق 1
  .399ه، ص 1426/م2005، 1مؤسسة الریان، ط

در عمر الشیباني المشھور بابن أبي تغلب، نیل المآرب بش�رح دلی�ل الطال�ب عل�ى م�ذھب الإم�ام عبد القا 2
، 1، ط2محم���د س���لیمان عب���د الله الأش���قر، الكوی���ت، مكتب���ة الف���لاح، ج: المبج���ل أحم���د ب���ن حنب���ل،تحقیق

  .273ه،ص 1403/م1983
  .123،ص  305داود سلیمان ، سنن أبي داود، مرجع سابق، حدیث رقم  وأب 3



.الزوجیة عن طریق التطلیق والخلع المركز القانوني للمرأة بعد فك الرابطة: الفصل الثاني  
 

235 

 

ط�لاق الأم�ة : ( ق�ال ا ع�ن النب�ي وف�ي روای�ة أخ�رى ع�ن عائش�ة ). وقروءھا حیض�تان

  .1)تطلیقتان، وعدتھا حیضتان

 : 4و ف�ي روای�ة ع�ن الحنابل�ة 3والش�افعیة 2ذھ�ب إلی�ھ ك�ل م�ن المالكی�ة: الرأي الث�اني 

  .ا بأن القرء ھو الطھرحیث قالو

: واس���تدلوا بق���ول الله                       

                          

                                

             ] بمعن��ى طلقھ��ن ف��ي الزم��ان ال��ذي یص��لح   .]1س��ورة الط��لاق

(للعدة، فاللام في كلمة   (معنى تأتي في اللغة ب)ووجھ الدلال�ة م�ن ھ�ذه الآی�ة). في :

أن الش��ارع الحك��یم أم��ر ب��الطلاق ف��ي الطھ��ر، لا ف��ي الح��یض، لحرمت��ھ بالإجم��اع، فیص��رف 

الإذن إلى زمن الطھر، مما یستدل بھ على أن القرء ھو الطھ�ر، وال�ذي یس�مى ع�دة، وتطل�ق 

  .5فیھ النساء

  .6)الأطھار إنما الأقراء:( ا قالتكما استدلوا بما روي عن عائشة 

وتكمن المفارقة في اعتبار القرء طھرا، أو حیضا، ف�ي الم�دة الت�ي تعت�دھا الم�رأة حی�ث  

قد تبأء الحساب بالطھر، ثم تحسب طھرا ثانی�ا وثالث�ا، ال�ذي ھ�و دلی�ل ب�راءة رحمھ�ا وانتھ�اء 

عدتھا، وأما اعتمادھا الق�رء عل�ى أن�ھ ح�یض، فتحتس�ب ثلاث�ة حیض�ات، والأخی�رة ھ�ي دلی�ل 

رحمھا، لأن الحیض دلال�ة عل�ى ع�دم الحم�ل، فیظھ�ر الف�ارق الزمن�ي ب�ین الط�ریقتین،  براءة

                                                           

  .233،ص  2189داود سلیمان ، سنن أبي داود، المرجع نفسھ ، حدیث رقم  وأب 1
  .326، ص 5-4-3مالك بن انس الأصبحي، المدونة الكبرى، مرجع سابق، ج 2
أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یرازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل  3

  .و ما یلیھا 118،ص3صحائفھ،مرجع سابق،ج
  .125، ص 11وفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق، جم 4
،  -دراس��ة مقارن��ة –عب��د الفت��اح تقی��ة، ق��انون الأس��رة م��دعما بأح��دث الاجتھ��ادات القض��ائیة والتش��ریعیة  5

  .233ه،  ص 1433/م2012الجزائر، دار الكتاب الحدیث، 
                                   ني، بل�����وغ الم�����رام م�����ن أدل�����ة الأحك�����ام، مرج�����ع س�����ابق،أحم�����د ب�����ن عل�����ي ب�����ن حج�����ر العس�����قلا 6

  .340،ص1124حدیث رقم 
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الق�رء ھ�و الح�یض، لأن ب�راءة ال�رحم منوط�ة ب�ھ ول�یس : لأن الراجح ھ�و ال�رأي القائ�ل ب�أن 

  .  بالطھر، كون الطھر قد یدل على الحمل و لیس على براءة رحمھا

  :في ویشترط في المرأة المعتدة بالقروء شروط تتمثل

                 :، لقولھ 1أن تكون المرأة المطلقة مدخولا بھا، لأن غیر المدخول بھا لا عدة لھا/ 1

                          

                  ]  سورة

                   سواء كان النكاح الذي اعتدت من طلاقھ صحیح أم فاسد، أم مختلفا . ]49الأحزاب

 .2في فساده، بشرط أن یدرأ الحد، كما لو یتزوج أحد أختھ غیر عالم بذلك، وفسخ نكاحھا

 .فرقة بسبب طلاق لا وفاةأن تكون ال/ 2

أن تكون المرأة ممن تحضن، أي معتادة الحیض، ولم ینقطع عنھا لیأس، ولم تكن / 3

  .3صغیرة ولم تحض بعد

             1فق�رة  58لقد نص المشرع الجزائري في الم�ادة  :المشرع الجزائريموقف  -ب-1-ب

لكن�ھ ل�م یب�ین مس�لكھ   ....".روء،تعتد المطلقة المدخول بھا غیر الحام�ل بثلاث�ة ق�: " على إن

، إلا أنھ لا یعني ذل�ك ح�دوث بع�ض التج�اوزات عل�ى أحك�ام الع�دة، ك�الزواج في ھذه المسألة

             لم��ا فیھ��ا . من��ھ، ومراع��اة البع��د ال��دیني قب��ل أي ش��یئ أثناءھ��ا، الأم��ر ال��ذي یج��ب الاحتی��اط 

  .من آثار ضارة بالمجتمع ككل

  :الأشھر نوعان من النساءیعتد ب  :عدة الأشھر/ 2-ب

              ):ما تجب بدلا عن الحیض في المرأة المطلقة( من لیست من ذوات الحیض  /أ-2-ب

وھذا إذا كانت المرأة المطلقة صغیرة لم تحض بعد، أو كبیرة یئست من مجیئ الحیض، 

                                                           

                     عب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإس����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري، مرج����ع 1
  .330سابق ، ص 

  .274مرجع سابق ،ص  بلقاسم شتوان، الطلاق في الفقھ المالكي ، 2
                       مرج����ع العب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإس����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري،  3
  .330سابق ، صال
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: لقولھ  .1فكلاھما تعتد إذا طلقت بثلاثة أشھر          

                            

                ]  4سورة الطلاق[.   

        وعلی�ھ ف�إن  ،ھر ھنا ھي بدل ع�ن الأق�راء، والأص�ل مق�در بثلاث�ة، فك�ذلك الب�دللأن الأش

بع�د  ما یتعل�ق بس�ن الی�أس مح�ل خ�لاف ب�ین الفقھ�اء، وھ�ذا إذا اعت�دت بالأش�ھر، ث�م حاض�ت

ولا تلزمھا العدة بالأقراء، ول�و حاض�ت ف�ي أثن�اء الأش�ھر انتقل�ت   فراغھا، فقد انقضت العدة

م�ا مض��ى ق��رءا عن�د جمھ��ور الفقھ��اء، لق�درتھا عل��ى الأص��ل قب��ل   حس��ب إل�ى الأق��راء، ولا ی

 . 2الفراغ من البدل

 

تعتد  ): خارجة عن مجال الدراسة لكن لابد من ذكرھا( المتوفى عنھا زوجھا /ب-2-ب

: المرأة المتوفى عنھا زوجھا غیر الحامل بأربعة أشھر وعشرة أیام، لقولھ   

                          

                                            

  . ]234قرة الب سورة  [

سواء كانت الوفاة قبل الدخول أو بعده، بل ولو كانت في عدتھا من طلاق رجعي ومات 

إلى عدة ) عدة الطلاق( زوجھا أثناءھا، فإنھا تنتقل من العدة بالأقراء، أو العدة بالأشھر

ھا، ولو قبل انتھاء عدت. فلا تنتقل عدتھا إلى عدة الوفاة، لأنھا لیست زوجة: وفاة، أما البائن

 .3نقضت بعد الطلاق مباشرةقد إ لأن العلاقة الزوجیة

                                                           

                          س����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري، مرج����ع عب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإ 1
  .331، ص سابق

 ،             -دراس��ة مقارن��ة –عب��د الفت��اح تقی��ة، ق��انون الأس��رة م��دعما بأح��دث الاجتھ��ادات القض��ائیة والتش��ریعیة  2
  .234سابق، ص  مرجع 

                            مرج����ع العب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإس����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري،  3
  .332سابق، ص ال
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مرأة تؤمن با� والیوم لا یحل لإ: ( وقد جاء الحدیث دالا على عدة الوفاة لقولھ  

  .1)الآخر أن تحد على میت فوق ثلاث لیال إلا على زوجھا أربعة أشھر وعشرا

ھذه المدة لأن الولد یكون في لقد قدرت عدة الوفاة ب: ( 'مغنى المحتاج ' جاء في كتاب و 

بطن أمھ أربعین یوما نطفة، ثم أربعین یوما مضغة، ثم ینفخ فیھ الروح في العشر، فأمرت 

   .2)بتربص ھذه المدة لیستبین الحمل إن كان بھا الحمل

               58ص على ذلك في نص المادة فقد ن :وبالرجوع إلى موقف المشرع الجزائري 

                   على أن تعتد المرأة بثلاثة أشھر متى توافرت أسبابھ 05/02الأمر من 2فقرة 

لكنھ لم یتكلم ) والیائس من المحیض بثلاثة أشھر من تاریخ التصریح بالطلاق: (... كالیأس

  . 3عن حالة الصغیرة ربما ھذا راجع  إلى أنھ لا یعترف بزواج الصغیرة

 الحم��ل تك��ون عن��دما تفت��رق الم��رأة الحام��ل  ة بوض��عالع��د :ع��دة الحم��ل أو الوض��ع /3-ب

: لقول���ھ . ع���ن بعلھ���ا، س���واء كان���ت الفرق���ة بینھم���ا بط���لاق أو وف���اة      

                                

                             ]  4س����ورة الط����لاق[ .

حی��اة ال��زوجین،               ف��النص ج��اء عام��ا حی��ث ك��ان ش��املا ك��ل المعت��دات م��ن ط��لاق أو فرق��ة ف��ي 

  .4وفاة الزوج من كما یشمل المعتدات

، حینم��ا ثب��ت أن س��بیعة الأس��لمیة 5)ف��انكحي م��ن ش��ئت م��ن الأزواج حلل��ت: ( ق��ال  و

  .6 فبوضع الحمل تنتھي عدة الحامل. ولدت بعد وفاة زوجھا بنصف شھر

                                                           

المسند الصحیح المختصر من السنن ، : مسلم بن الحجاج القشیري النیسابوري، صحیح مسلم ، المسمى  1
  689،ص 1490،حدیث صحیح رقم 2مرجع سابق ، المجلد 

                             ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع  2
  .508، ص 3سابق،ج 

  .من قانون الأسرة 13و 11راجع المواد   3
  .374محمد أبو زھرة،الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص  4
محم�د ناص�ر (، س�نن النس�ائي م�ع أحك�ام الأب�اني)النس�ائي(الرحمن أحمد ب�ن ش�عیب ب�ن عل�ي الش�ھیر ب 5

  .545، ص 3510، مرجع سابق، حدیث صحیح  رقم )الأباني
الكریم الرافعي القزویني الشافعي، العزیز شرح الوجیز المعروف بالش�رح عبد الكریم بن محمد بن عبد  6

  .473،ص 9الكبیر،مرجع سابق،ج
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  .ھل یقصد بھ كامل الحمل أو جزء منھ؟. لكن الخلاف یكمن في ماھیة الحمل 

تبن أن الم��راد بالحم��ل ال��ذي اس��تبان بع��ض خلق��ھ أو كل��ھ، ف��إن ل��م یس��: فی��رى الحنفی��ة .1

           بعضھ ل�م ت�نقض الع�دة، لأن الحم�ل اس�م نطف�ة متغی�رة، ف�إذا ك�ان مض�غة أو علق�ة ل�م تتغی�ر، 

 . 1فلا یعرف كونھا متغیرة یقینا إلا باستبانة بعض الخلق

فق���د اش���ترطوا اكتم���ال وض���ع الحم���ل ك���املا لانتھ���اء الع���دة بالنس���بة : أم���ا الجمھ���ور  .2

  .2للحامل

     فق�د ن�ص عل�ى أن العب�رة ف�ي م�یلاد الحم�ل: ريأما بخصوص رأي المش�رع الجزائ�  .3

                         م���ن ق���انون  134أن یول���د ك���املا، وینفص���ل ع���ن أم���ھ، وھ���و م���ا ن���ص علی���ھ ف���ي الم���ادة 

             ". إذا استھل صارخا أو بدت منھ علام�ة ظ�اھرة بالحی�اة  -الحمل –یعتبر حیا ... : " الأسرة 

  .یولد الحمل میتا ورغم ذلك تنتھي عدة المرأة المعتدةإلا أن ھذا لا یمنع أن 

ع��دة الحام��ل وض��ع حملھ��ا، وأقص��ى م��دة : " م��ن نف��س الق��انون  60كم��ا ح��دد ف��ي الم��ادة 

بمعن��ى أن المش��رع س��لك مس��لك ". أش��ھر م��ن ت��اریخ الط��لاق أو الوف��اة) 10(الحم��ل عش��رة 

                   ا ھ��ذا لتحدی��ده ذل��ك حم��ل، إلا أن��ھ ل��م یب��ین أدناھ��ا ربم��للالجمھ��ور ف��ي تحدی��د أقص��ى م��دة 

أش�ھر وأقص�اھا عش�رة ) 06(أقل م�دة حم�ل س�تة : " من القانون السالف الذكر 42في المادة 

  ".أشھر) 10(

ك��ان ال��زواج ص��حیحا، فابت��داء الع��دة م��ن وق��ت إذا  :ھا و انقض��اؤ الع��دةانتق��ال : ثانی��ا

ي بانتھ�اء أجلھ�ا، وإن ل�م تعل�م وتنتھ�. حصول الفرقة، سواء كان�ت بط�لاق، أو فس�خ، أو وف�اة

الزوجة بذلك، لأن العدة م�دة ح�ددھا الش�ارع، عن�د وج�وب س�ببھا، مت�ى وج�د الس�بب ألزم�ت 

  .حدث أمور طارئة تجعلھ یتحول من عدة إلى أخرىأن ھذا الإلزام قد ی المرأة بھا، إلا

  .فكیف تنتقل العدة من عدة إلى أخرى؟ ومتى یمكن القول بأن العدة انتھت؟

                                                           

                ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد الم محم���د 1
  .191، ص 5سابق، ج

 :وینظ�ر. 407ح رسالة ابن أبي زید القیرواني، ص صالح عبد السمیع الآبي الأزھري،الثمر الداني شر 2
، 11موف���ق ال���دین أب���ي محم���د عب���د الله ب���ن أحم���د ب���ن محم���د ب���ن قدام���ة ، المغن���ي، مرج���ع س���ابق ،ج

عبد الكریم بن محمد ب�ن عب�د الك�ریم الرافع�ي القزوین�ي الش�افعي، العزی�ز ش�رح ال�وجیز  :وینظر.195ص
  .وما یلیھا 473، ص 9المعروف بالشرح الكبیر،المرجع السابق،ج
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 :سأحدد ذلك عند الفقھاء ثم عند المشرع الجزائري، وذلك كالآتي  :انتقال العدة/ 1

  :قد تتحول العدة من نوع إلى آخر بسبب تغیر حال المرأة كالاتي :عند الفقھاء/ أ-1

إذا حصلت الفرقة والمرأة صغیرة لم تحض، ثم جاءھ�ا  :من الأشھر إلى القروء /1-أ-1

             ومث��ال. ، فإنھ��ا تنتق��ل م��ن الاعت��داد ب��الإقراء ب��دل الأش��ھرالح��یض قب��ل انتھ��اء الثلاث��ة أش��ھر

مطلقة صغیرة، أو یائسة، انطلقت عدتھا بالأش�ھر، فلم�ا مض�ى بع�ض زم�ن الع�دة رأت : ذلك

 . 1قراءدم، فإنھا ترجع للاعتداد بالإال

إذا وقع��ت فرق��ة والم��رأة م��ن ذوات الح��یض، فیج��ب  :م��ن الأق��راء إل��ى الأش��ھر/ 2-أ-1

مدة م�ن ال�زمن، ف�إن الم�رأة تنتظ�ر تس�عة أش�ھر،  ھا الاعتداد بالقروء، فإذا انقطع حیضھاعلی

             وتنتقل من الاعتداد ب�القروء . ثم تعتد بثلاثة أشھر، إذا لم یكن لانقطاع الحیض سبب معروف

             إل�ى الأش�ھر، ف��ي حال�ة وف��اة زوج المطلق�ة طلاق��ا رجعی�ا قب��ل انقض�اء ع��دتھا لتتح�ول الم��رأة

 .2من عدة طلاق إلى عدة وفاة

عندما تكون المطلق�ة تح�یض، فإنھ�ا تب�دأ الاعت�داد ب�الأقراء، ث�م یظھ�ر : ومثال ھذه الحالة

 .3یأسھا ففي ھذه الحالة تنتقل لعدة الأشھر، وھي ثلاثة أشھر

إذا ظھ��ر عل�ى الم��رأة أثن��اء اعت��دادھا : م�ن  الأش��ھر والأق��راء إل�ى وض��ع الحم��ل/ 3-أ-1

الأش��ھر إل��ى الاعت��داد لأش��ھر أو الق��روء حم��ل، فإنھ��ا تنتق��ل م��ن الاعت��داد ب��القروء أو با

  .4لأن وضع الحمل أقوى دلالة على براءة الرحمبوضع الحمل، 

  

المش��رع الجزائ��ري ن��ص أو م��ادة أو فق��رة خاص��ة  یف��رد ل��م :عن��د المش��رع الجزائ��ري/ ب-1

لة بحسب حال المرأة، تارك�ا ذل�ك للفق�ھ بانتقال العدة من نوع إلى آخر، ربما لتنوع ھذه المسأ

  . والاجتھاد القضائي حسب حال المرأة التي تتغیر بتغیر حالتھا

                                                           

  .195نصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة،مرجع سابق، ص 1
                              عب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإس����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري، مرج����ع  2

  .334سابق ،ص 
  .195شریعة الإسلامیة، مرجع سابق، صنصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في ال 3
                          عب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإس����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري، المرج����ع  4

  .334السابق ، ص 
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 .لمعرفة كیفیة انقضاء العدة لابد من معرفة كیفیة ابتداءھا :في الطلاق انقضاء العدة/ 2

ھ في حساب عدتھا من انقطاع الزوجیة، مع إلغ�اء الی�وم ال�ذي وقع�ت فی�تبدأ المرأة ف     

الفرق��ة، ولا یتوق��ف ابت��داؤھا عل��ى عل��م الم��رأة، أو معرفتھ��ا بالفرق��ة، لأن س��ببھا ھ��و الفرق��ة، 

 .1فتوجد بوجودھا

  : حالتینففي حال العدة بالقروء فالمرأة في ھذا النوع تكون أمام 

           إذا وق��ع الط��لاق وھ��ي ح��ائض، ف��إن حیض��تھا الت��ي وق��ع فیھ��ا الط��لاق لا تحتس��ب / أ-1

: لقول��ھ . ب��ل م��ن الحیض��ة الت��ي تلیھ��ام��ن الع��دة،         ] 228س��ورة البق��رة [ .                

               فقھ���اء كامل���ة، ول���یس ف���ي ھ���ذا اخ���تلاف ب���ین لا یك���ون ھن���اك م���دة وإذا احتس���بت م���ن الع���دة 

 .2أھل العلم

            ابت�داء  ذا طلقت وھي في طھر، فإن احتس�اب ع�دتھا وھ�ي ث�لاث حیض�ات یك�ونإ/ ب-1

  .3من أول حیضة تلي طھرھا الذي وقع فیھ الطلاق

أما إذا كانت العدة بالأشھر فأن المرأة تعتد حسب الأشھر القمریة لا الشمسیة، فإذا كان 

 : الطلاق في أول الھلال، اعتبرت الأشھر بالأھلة، عملا وتكریسا لقولھ   

                          

                                   

  .] 189سورة البقرة  [

  

 :  فقال أمرنا في العدة بالأشھر، ھ حتى لو نقص عدد الأیام لأن الله وعلی  

                            

                                                           

                مرج����ع س����لامي وق����انون الأس����رة الجزائ����ري، عب����د الق����ادر داودي، أحك����ام الأس����رة ب����ین الفق����ھ الإ 1
  .354، ص سابق

  .177، ص 9عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 2
  .200، ص 11موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،ج  3
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                       ] سورة

: ومنھ أیضا قولھ . ]4الطلاق           

                            

          ] فلزم الاعتبار بالأشھر سواء كانت ثلاثین . ]234سورة البقرة

الشھر ھكذا، أو ھكذا : (  في حدیثھ المشھور والذي قال فیھ  عملا بقولھ  1یوما أو أقل

             ھ كلھا وحبسععھ العشرة مرتین، وھكذا في الثالثة، وأشار بأصابوھكذا، وأشار بأصاب

  .2)أو خنس إبھامھ

  

           فإذا كانت بالأشھر : ولمعرفة كیفیة انقضاء العدة فھي تختلف من حالة إلى أخرى

فإن معرفة انقضاءھا شیئ میسور وكذلك إذا كانت بوضع الحمل، بخلاف العدة بالقروء، 

لعلم بھا مختص بالمرأة فقط، وقد یحدث تجاحد أو تناكر في أمر ثبوتھا بین الأطراف فإن ا

  .المعنیة

         وبالتالي فمتى كانت العدة بالقروء، فإنھ یعمل بإخبار المرأة والقول قولھا، وتصدق 

    فیما لو ادعت انقضاءھا في أمد تنقضي في مثلھ العدة عادة، أما لو ادعت انتھائھا في مدة 

لا تقع إلا نادرا، كالشھر الواحد، فتصدق إن صدقھا النساء في روایة عن مالك، وفي روایة 

  .3أخرى لا تصدق إلا في شھر  ونصف

لا یجوز   إن وجوب العدة من الثوابت الشرعیة التي: خلاصة ما سبق التطرق لھ

تنازل الزوج للمرأة ترك العمل بھا، لأنھا ثبتت بالنصوص الصحیحة والصریحة، حتى لو 

عن حقھ في العدة، لأن العدة ھي حق � بالأول لا یملك الزوج أو الزوجة إسقاطھا، وعلیھ 

ومثال ذلك عند . فترك الاعتداد یعتبر مخالفة تشریعیة لیست بالھینة، خاصة عند العلم بھا

                                                           

مرج�ع                 -دراسة مقارن�ة –عبد الفتاح تقیة، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتھادات القضائیة والتشریعیة  1
  .232سابق، ص 

المس���ند الص���حیح المختص���ر                          : مس���لم ب���ن الحج���اج القش���یري النیس���ابوري، ص���حیح مس���لم ، المس���مى  2
  .482،ص  1080،حدیث صحیح رقم 1المجلد  السنن،كتاب النكاح، مرجع سابق،من 

  .379، ص3، الجامع لأحكام القرآن، مرجع سابق، جالقرطبي محمد بن أحمد بن أبي بكر 3
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المرأة والمدة مازالت قائمة، تداخل الھدد فیما بینھا مما یخلط الأمر على القول بإنھائھا 

  .القائمة بذلك، فتعمد إلى إنھائھا قبل أوانھا

 58فقد نص في المادة . والرجوع إلى ما نص علیھ المشرع الجزائري بخصوص العدة

تعتد المطلقة المدخول بھا غیر الحامل بثلاثة قروء، والیائس "  : أن من قانون الأسرة على

فھذا النص جاء موافقا لأحكام ".  بالطلاق    من المحیض بثلاثة أشھر من تاریخ التصریح

كما أنھ أغفل عدة الصغیرة، ربما . الشریعة في كیفیة الاعتداد إلا أنھ جاء بلفظ القرء مبھما

 13 و 02فقرة 11، وھو ما نص علیھ في المادتین ھذا راجع إلى أنھ لا یجیز زواجھا ابتداء

  .05/021الأمر  من

عدة الحامل وضع : " ي تنص على أن الت من نفس القانون 60أما بخصوص المادة 

                  ".أشھر من تاریخ الطلاق أو الوفاة) 10(حملھا، وأقصى مدة الحمل عشرة 

                     الحامل بالوضع، موافقة للشرع كونھا قالت بانتھاء عدة فھي كذلك جاءت 

وذلك لتفادي تكرار . مادةإلا أنھ لم یتطرق إلى أقل مدة حمل في ال. وھو رأي الجمھور

والتي حددھا بستة  05/02لأمر من ا 42لأنھ نص علیھا في المادة . مضمون النصوص

           وھو ما كان موافقا لما ذھب إلیھ العلم والطب الحدیث، في أن أقصى مدة حمل .شھرأ

لمجتمع أشھر، وذلك سدا لباب الفساد والفواحش التي تنخر في ا 06أشھر و أدناھا  10ھي 

           لأنھ لو أخذ بما ذھب إلیھ اجتھاد الفقھاء  .2وكیانھ، وخلیتھ الأساسیة المتمثلة في الأسرة

في الفقھ الإسلامي، حیث حددوا أقصى مدة بسنتین ، وھناك من حددھا بأربع أو خمس 

ستجد الباب موصدا، فترفض بت خلال ھذه الفترة كون المرأة المطلقة لو ذھ .سنوات

  .نھا ستتھم بالزنا أو ارتكاب الفاحشة بكل أنواعھاھا، لأدعوا

   .وحسنا فعل المشرع لأنھ بھذا الموقف یدعوا إلى تطھیر المجتمع من الرذیلة

   

                                                           

  ...."یتولى زواج القصر أولیاؤھم:"... 05/02من الأمر   2فقرة 11المادة  1
  ....."لا یجوز للولي، أبا كان أو غیره، أن یجبر القاصرة: " من نفس القانون 13المادة        

  .199لامیة،مرجع سابق، صنصر سلمان و سعاد سطحي،أحكام الطلاق في الشریعة الإس 2
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ة ب��ین إذا وقع��ت الفرق�� :اس��تحقاق الم��رأة الطالب��ة للتطلی��ق أو الخل��ع لنفق��ة الع��دة: ثالث��ا

الوف�اة، وكان�ت الزوج�ة م�دخولا ، أو ح�دثت  فرق�ة بس�بب الزوجین بس�بب م�ن أس�باب الفرق�ة

، مث��ل ع��دم تزوجھ��ا 1وج��ب علیھ��ا أن تنتظ��ر م��دة معین��ة تلت��زم فیھ��ا ب��بعض الالتزام��ات. بھ��ا

ح�ق لھ�ا بع�ض الحق�وق كتمتعھ�ا بنفق�ة  اكم�.برج�ل آخ�ر غی�ر زوجھ�ا قب�ل انقض�اء ھ�ذه الم�دة

  .مكوثھا تلك الفترة

، 2لأنھ�ا أم�ر مق�رر ب�النص د اتفق الفقھاء على وجوب النفقة للم�رأة ف�ي ع�دة طلاقھ�ا،فلق

                 والقاض���ي ھ���و ال���ذي یح���دد مق���دارھا، بحس���ب ح���ال ال���زوجین، أو بحس���ب ح���ال أح���دھما 

ش��ریطة ض��مان م��ا یس��د حاجاتھ��ا لمواجھتھ��ا .عل��ى اخ��تلاف الم��ذاھب والق��وانین الوض��عیة

  .ظروف المستقبل الجدید

ل�ة النفق�ة الزوجی�ة، لأن الع�دة وقد ذكر الفقھاء أن العلة في ھ�ذه النفق�ة غالب�ا ھ�ي نف�س ع

أو ھ�ي م�ن أج�ل النك�اح الس�ابق . استمرار للحیاة الزوجیة أحیانا كالعدة ف�ي الط�لاق الرجع�ي

              ...قطع��ا، كوج��ود الحم��ل أو الح��زن عل��ى ف��راق ال��زوج، أو الاحتی��اط لمن��ع اخ��تلاط الأنس��اب

  .نفقتھا أو غیر ذلك مما یوجب علیھا البقاء بغیر زواج آخر مع ضمان

             م��ا تس��تحقھ المعت��دة أثن��اء م��دة ع��دتھا، م��ن النفق��ة بك��ل أنواعھ��ا :   بنفق��ة الع��دةوالم��راد 

فقد تجب لھا النفقة بجمیع أنواعھا، وقد لا تج�ب ). الطعام واللباس والكسوة والسكن(من نفقة 

ال�ذي وقع�ت  وھذا حسب نوع الفرقة، وصحة النكاح. لھا مطلقا، وقد تجب لھا بعض أنواعھا

  .3المعتدة حاملا أو حائلافیھ الفرقة، أو عدم صحتھ، وكون 

ومت��ى وجب��ت لھ��ا نفق��ة الع��دة یتع��ین عل��ى الم��رأة المعت��دة اس��تفاؤھا، إذا ل��م یت��وافر س��بب 

                         ؟  نفق�����ة الع�����دة؟ وكی�����ف ی�����تم اس�����تفاؤھاالمطلق�����ة فمت�����ى تس�����تحق الم�����رأة . مس�����قط لھ�����ا

  . وما ھي مسقطاتھا؟
                                                           

، الأردن، عم�ان، الی�ازردي،                                 -دراس�ة مقارن�ة –محمد خضر قادر، نفقة الزوجة ف�ي الش�ریعة الإس�لامیة  1
  .179،ص   2010ط 
  .55، ص 2محمد الزحیلي، موسوعة قضایا إسلامیة معاصرة، مرجع سابق،ج 2
                       ، الأردن، مرج����ع -دراس����ة مقارن����ة –ف����ي الش����ریعة الإس����لامیة محم����د خض����ر ق����ادر، نفق����ة الزوج����ة  3

  .179سابق ،ص  
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                  ، )1(ع��دة ناتج��ة ع��ن ط��لاق وللإجاب��ة عل��ى ذل��ك یتع��ین تحدی��د ح��ق الم��رأة م��ن نفق��ة 

  ).2(نفقة العدة وسقوطھا  استفاء ثم

تنتھ�ي العلاق�ة : )خل�ع -تطلی�ق( ناتج�ة ع�ن فرق�ة ط�لاقالحق المرأة في نفقة الع�دة   -1

لك�ون العلاق�ة الزوجی�ة  الزوجیة بین الزوجین بموت أحدھما، وكذلك بالطلاق البائن، ونظ�را

               خ��لال وجودھ��ا تترت��ب علیھ��ا أم��ور لھ��ا ت��أثیر حت��ى بع��د الف��راق، كاحتم��ال وج��ود الحم��ل، 

ارق مس�كنھا، وھ�و م�ا یع�د حج�ز لھ�ا ولمنافعھ�ا، مما یتعین على المرأة أن تعتد، بحی�ث لا تف�

  .قة غیر بائنةلمصلحتھا ومصلحة حملھا المحتمل، وكذلك مصلحة زوجھا إذا كانت الفر

. ؟ خاص��ة وأنھ��ا ھ��ي الطالب��ة للتفری��ق؟نظی��ر ذل��ك الحج��ز  النفق��ة فھ��ل تس��تحق الم��رأة

 :وللإجابة على ھذا سأحدد على التوالي

لق��د ف��رق الفقھ��اء اس��تحقاق  :رأي الفقھ��اء ف��ي اس��تحقاق الم��رأة المطلق��ة لنفق��ة الع��دة/ أ -1

  : الآتي أو حائلا، سأحدد ذلك كالمرأة لنفقة العدة من طلاق بائن بین ما إذا كانت حاملا

  

تجب النفقة بجمیع أنواعھا  :استحقاق  المرأة المطلقة  لنفقة العدة وھي حامل / 1-أ-1

 : لقولھ ، عفي عدتھا من طلاق بائن بالإجما ،للحامل        

                           

                    ] فیلزمھ  ھ إبنھلأن. ]4سورة الطلاق

بمائھ، فھو مستمتع برحمھا،  لأنھا مشغولة. 1الإنفاق علیھ، ولا یمكنھ ذلك إلا بالإنفاق علیھا

                 فصار كالمستمتع بھا في حال الزوجیة، إذ النسل مقصود بالنكاح، كما أن الوطء 

  .2مقصود بھ

                                                           

                    ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،مرجع  1
  .وما یلیھا 420، ص4سابق ،ج

                         لمحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي ا 2
  .وما یلیھا 509، ص 3سابق، ج 
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  :  1ھل النفقة للحمل أم للحامل؟ ھناك رأیین: لكن ھنا یثور الإشكال

 .ى أنھا لھفدل ذلك عل. نھا تجب بوجوده، وتسقط عند انفصالھلأ: النفقة تجب للحمل  - أ

ھذه النفقة مع الیسار  لأنھا تجبملھا،أي من أجل ح:تجب للحامل من أجلھ  -  ب

 .2عند الشافعیةوھذا القول الصحیح . وقوع الفرقة فكانت لھا كنفقة الزوجة قبلوالإعسار،

لق�د اختل�ف الفقھ�اء ف�ي ھ�ذه   :استحقاق  المرأة المطلقة  لنفقة العدة وھي حائل/ 2-أ-1

 :أقوالالنفقة على ثلاثة 

أي لھ��ا نفق��ة الطع��ام، والكس��وة، والس��كن، وھ��ذا ق��ول  :لھ��ا النفق��ة والس��كن :الق��ول الأول

  :يـــلـــا یــمــوا بـــدلــــتــــــــــواس .3الحنفیة

:  قولھ                        

                          

                       

   ] 1سورة الطلاق[.  

لا تدع كتاب :(  وكذلك عن عمر بن الخطاب أنھ لما بلغھ قول فاطمة بنت قیس، قال 

طلقني زوجي : (فاطمة بنت قیس قالت روي أن وذلك عندما . 4)الله لقول امرأة لعلھا نسیت

  .5)و لا نفقة سكنى ثلاثا، فلم یجعل لي رسول الله 

                                                           

                         ، 11موف���ق ال���دین أب���ي محم���د عب���د الله ب���ن أحم���د ب���ن محم���د ب���ن قدام���ة ، المغن���ي، مرج���ع س���ابق ،ج 1
  .وما یلیھا 267ص 

ش���یرازي،المھذب ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل إب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي ال 2
  .وما یلیھا 156، ص2صحائفھ،مرجع سابق،ج

  .503، ص 4عبد الرحمن الجزیري،كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، ج 3
ع���ادل أحم��د عب��د الموج��ود و عل��ي محم���د : عل��ي ب��ن عم��ر ال��دار قطن���ي، س��نن ال��دار قطن��ي، تحقی��ق 4

. 288، ص  3893، ح��دیث رق��م 3ه،  ج1422/م2001، 1، ط3المعرف��ة، جعوض،لبن��ان، بی��روت، دار 
           المس��ند الص��حیح المختص��ر: مس��لم ب��ن الحج��اج القش��یري النیس��ابوري، ص��حیح مس��لم ، المس��مى  :وأنظ��ر

  686، ص 1480،حدیث رقم 2من السنن ، مرجع سابق،المجلد 
المسند الصحیح المختصر من السنن ، : سمى مسلم بن الحجاج القشیري النیسابوري، صحیح مسلم ، الم 5

  .690،ص 1480، حدیث 1المرجع نفسھ،المجلد 
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                ا محبوسة عن الخروج والبروز لحق الزوج،أن النفقة وجبت قبل الطلاق، لكونھ

                     وقد بقي ذلك الاحتباس بعد الطلاق في حالة العدة، وتأیید بانضمام حق الشرع إلیھ، 

ن الحبس قبل الطلاق كان حقا للزوج على الخلوص، وبعد الطلاق تعلق بھ حق الشارع، لأ

نفقة قبل الطلاق ، وإن أذن لھا الزوج بالخروج، فلما وجبت الحتى أنھ لا یباح لھا الخروج

  . 1بعد الطلاق أولىفوجوبھا 

لأنھا كانت محبوسة . ثم إن الأمر بالإسكان للمعتدات ھو أمر بالإنفاق علیھن أیضا

فلو لم تكن نفقتھا على الزوج، ولا مال  .ممنوعة عن الخروج، ولا تقدر على اكتساب النفقة

  . 2لضاق الأمر علیھا وعسر، وھذا لا یجوز لھا لھلكت، أو

                     أي لھ���ا الس���كن فق���ط، ولك���ن لا تس���تحق  :ولا نفق���ة لھ���ا لھ���ا الس���كن: الق���ول الث���اني

، وف��ي إح��دى ال��روایتین ع��ن 5، والش��افعي4وھ��ذا ق��ول مال��ك. الطع��ام، ولا نفق��ة الكس��وة3نفق��ة 

  :ــــيواســـتـــدلـــوا بـــــمـــا یــــلـ  .6أحمد

 : قولھ                    

                            

                   ]  6سورة الطلاق[.           

                                                           

  .241، ص 9عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 1
                         ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،مرجع  2

  .425، ص4،ج سابق
شمس ال�دین محم�د ب�ن قاس�م ب�ن محم�د الغ�زي، ش�رح ألف�اظ التقری�ب أو الق�ول المخت�ار ف�ي ش�رح غای�ة  3

                               ،1بس�������ام عب�������د الوھ�������اب الجابي،لبن�������ان، بی�������روت،  دار اب�������ن ح�������زم، ط: الاختص�������ار، تحقی�������ق
  . 255ه، ص 1425/م 2005

  .504، ص 4على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، جعبد الرحمن الجزیري،كتاب الفقھ  4
                             ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع  5

  .520، ص 3سابق،ج 
  .270، ص 11موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،ج 6
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 .1بالذكر فائدة ، وإلا لم یكن لتخصیص الحاملدل بمفھومھ على أن غیر الحامل لا نفقة لھا

  .2جب لھا النفقةالزوجیة بالطلاق البائن تنقطع، فھي تشبھ المتوفى عنھا زوجھا، فلا ت

: في قول ' مالك ' وقال             ] سورة            

. ولسن حوامل - أي طلقھن أزواجھن طلاقا بائنا –یعن المطلقات اللاتي قد بن . ]6الطلاق 

ذكر قول : بعد أن ' عربي  ابن ال'  ثم قال . فلھن السكن، دون النفقة والكسوة، لأنھا بائن منھ

لما ذكر السكن أطلقھا لكل مطلقة، فلما ذكر  أن الله : الإمام مالك وبسط ذلك، وتحقیقھ

  .3النفقة قیدھا بالحمل، فدل على أن المطلقة البائن لا نفقة لھا

                . 4أي لا نفق���ة طع���ام، ولا كس���وة، ولا س���كن :لا نفق���ة لھ���ا ولا س���كن: الق���ول الثال���ث

  :واســـــــــتــــدلـــوا بمــا یلـــــــي .5وھذا قول الحنابلة في إحدى الروایتین

 طلقن�ي زوج�ي ثلاث�ا، فل�م یجع�ل ل�ي رس�ول الله : (حدثنا عن فاطمة بنت قیس قالت )1

 .6)سكنى و لا نفقة

النفقة تكون للزوجة، والمطلقة طلاقا بائنا ل�م تع�د زوج�ة ل�ھ، فھ�ي ف�ي حك�م الأجنبی�ة   )2

  .7وھذا لا یوجب لھا علیھ نفقة. م یبق إلا مجرد اعتدادھا منھعنھ، ول

                                                           

شس الدین محمد بن أبي العباس أحم�د ب�ن حم�زة  الش�ھیر بالش�افعي الص�غیر، نھای�ة المحت�اج إل�ى ش�رح  1
، 3، ط7المنھاج في الفقھ على مذھب الإمام الشافعي رضي الله عنھ، لبنان، بیروت، دار الكتب العلمی�ة، ج

  .154ه، ص 1424/،م2003
                       معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع  ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى 2

  .523،  ص 3سابق،ج
محمد عب�د الق�ادر عط�ا، لبن�ان، بی�روت، : محمد بن عبد الله المعروف بابن العربي،أحكام القرآ ن،تحقیق 3

  .281ه،  ص 1424/م2003، 3، ط1دار الكتب العلمیة، ج
عبد القادر الرافعي و ابن عابدین، تقریرات الرافعي على   :أنظر). لیس فیھ ما یفید إذ السكنى من النفقة( 4

، 1ال��رد المخت��ار عل��ى ال��درر المخت��ار ش��رح تن��ویر الأبص��ار، الس��عودیة، الری��اض، دار ع��الم الكت��ب ، ج
  .322ه، ص 1423/م2003

  .282، ص 10علي بن أحمد بن سعید بن حزم،المحلى، مرجع سابق، ج 5
المسند الصحیح المختصر من السنن ، : وري، صحیح مسلم ، المسمى مسلم بن الحجاج القشیري النیساب 6

  .690،ص 1480،  حدیث 1المرجع نفسھ،المجلد 
: شمس الدین أبي عبد الله محمد بن أبي بكر الزرعي الدیمشقي، زاد المعاد في ھ�دي خی�ر العب�اد، تحقی�ق 7

ه، 1418/م1998، 3، ط3لة، جشعیب الأرنؤووط وعبد القادر الأرن�ؤوط، لبن�ان، بی�روت، مؤسس�ة الرس�ا
  .وما یلیھا 466ص 
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النفق��ة تج��ب ف��ي مقابل��ة التمك��ین م��ن الاس��تمتاع، وھ��ذه لا یمك��ن اس��تمتاعھ بھ��ا بع��د   )3

بینونتھا، فلا تستحق نفقة علیھ، لأن النفقة لو وجبت لھا لأج�ل ع�دتھا، لوجب�ت للمت�وفى عنھ�ا 

                  عن����ھ  ق����د بان����ت لأن ك����ل واح����دة منھم����ا. زوجھ����ا م����ن مال����ھ، إذ لا ف����رق بینھم����ا البت����ة

  .1وھي معتدة منھ

یق�ول كم�ا  –، لوجب�ت لھ�ا النفق�ة أیض�ا -كما یق�ول ال�بعض -فقط  إذا وجب لھا السكن )4

 .2، فأما أن تجب لھا السكنى دون نفقة، فالنص والقیاس یدفعھ-من یوجب النفقة

مس�لك  ب�الرجوع إل�ى تحدی�د :الع�دةأخ�ذ الم�رأة المطلق�ة لنفق�ة  رأي المشرع في/ ب -1

أج�د أن�ھ یعتب�ر أن الط�لاق الب�ائن یج�ب أن یص�در . الع�دة نفق�ةالمشرع في الطلاق الموج�ب ل

        وھ�و م�ا ن�ص علی�ھ . بموجبھ حكم من القاضي سواء ك�ان ط�لاق م�ن قب�ل ال�زوج أو الزوج�ة

بع�د  لط�لاق إلا بحك�ملا یثب�ت ا: " من ق�انون الأس�رة والت�ي ج�اء فیھ�ا 01فقرة  49في المادة 

م��ن نف��س  50وحت��ى یك��ون بائن��ا یج��ب تطبی��ق م��ا ج��اء ف��ي الم��ادة ...". ع��دة مح��اولات ص��لح

من راجع زوجتھ أثناء محاولة الصلح لا یحتاج إلى عقد جدی�د، وم�ن راجعھ�ا بع�د : " القانون

بمعن���ى أن من���اط البینون���ة عن���د المش���رع ." ص��دور الحك���م ب���الطلاق یحت���اج إل���ى عق���د جدی��د

  .ي ھو صدور الحكمالجزائر

م�ن ق��انون  48إلا أن�ھ ل�م یف�رق ب�ین أن�واع الط�لاق الموجب��ة للنفق�ة، كم�ا فع�ل ف�ي الم�ادة 

حی��ث أن��ھ بموج��ب ھ��ذه الم��ادة یف��رق ب��ین الط��لاق ب��إرادة ال��زوج، والط��لاق ب��إرادة . الأس��رة

وھ��و م��ا یفھ��م من��ھ أن المش��رع یم��نح نفق��ة الع��دة للم��رأة . الزوج��ة، وب��ین الط��لاق بالتراض��ي

وھو ما یمك�ن اعتب�اره .طلقة سواء كان الطلاق من طرف الرجل، أو المرأة، أو من قبلھماالم

كون��ھ حف��ظ لھ��ا ح��ق نی��ل نفق��ة الع��دة مھم��ا ك��ان ن��وع . تج��اه الم��رأةابص��مة ایجابی��ة للمش��رع 

  .الطلاق

نص عل�ى اس�تحقاق المطلق�ة من نفس الق�انون ال�ذي ی� 61نص المادة وعند التطرق إلى  

لا تخ��رج الزوج��ة المطلق��ة ولا المت��وفى عنھ��ا : "  ل فت��رة الع��دة كم��ا یل��يللنفق��ة والس��كن خ��لا

                                                           

زاد المع�اد ف�ي ھ�دي خی�ر العب�اد، مرج�ع                      شمس الدین أبي عبد الله محمد بن أبي بكر الزرعي الدیمشقي،  1
  .468، ص 3، جسابق

  .242، ص 9عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 2
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زوجھا، من السكن العائلي، ما دامت في عدة طلاقھا، أو وفاة زوجھا، إلا ف�ي حال�ة الفاحش�ة 

  ".المبینة، ولھا الحق في النفقة في عدة الطلاق

ف�لا یج�وز  ،لس�كنء الحق للمعتدة ف�ي النفق�ة وافالمشرع قد سلك مسلك الحنفیة، في إعطا

               و إن ك��ان ل��م یب��ین ن��وع الط��لاق  ، 1لل��زوج المطل��ق أن یخ��رج الزوج��ة المطلق��ة م��ن بیت��ھ

كما فعل الفقھ�اء ال�ذین یفرق�ون ب�ین الط�لاق الب�ائن والرجع�ي وب�ین الم�رأة الحام�ل والحائ�ل، 

  .وإمكانیة استحقاق المرأة للنفقة والسكنى

، یس��تخلص أن المش��رع یعتب��ر فق��ط 05/02م��ن الأم��ر 61و  50إلا أن�ھ عن��د ذك��ر الم��ادة 

                       ل���ذلك یج���ب للمطلق���ة الح���ق ف���ي نفق���ة الع���دة، .ب���الطلاق الب���ائن الن���اتج ع���ن حك���م القاض���ي

، وأیض�ا م�ن خ�لال اجتھ�اد شارع والمشرعمع منھج ال اتماشی ،2لأنھا تعویض شرعي للمرأة

مت�ى : ( ال�ذي ج�اء فی�ھ 22/10/1984بتاریخ  34327الملف رقم   وذلك في. المحكمة العلیا

كان من المقرر شرعا، أن نفقة العدة تظل واجبة للزوجة على زوجھا سواء كان�ت ظالم�ة أو 

  .مظلومة، فإن القضاء بما یخالف أحكام المبدأ یعد خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة

ا قضي بھ، ومن ذلك تق�دیر فیمالمستأنف  أیدوا الحكم إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف

نفقة عدة للزوجة، فإن وجھ الطعن المؤسس عل�ى خ�رق قواع�د الش�ریعة الإس�لامیة، باعتب�ار 

أن الزوج��ة اعترف��ت بارتك��اب فاحش��ة الزن��ا، وأن��ھ م��ن المق��رر ش��رعا إس��قاط جمی��ع حق��وق 

             نفق��ة الع��دة،فیم��ا ذھ��ب إلی��ھ ح��ول حرم��ان المطلق��ة م��ن تق��دیر . الزانی��ة یك��ون غی��ر مقب��ول

   .3)ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

حی�ث إن ك�ل مطلق�ة بع�د : ( 25/12/1989بت�اریخ  57752وھو م�ا یواف�ق الق�رار رق�م 

             الم��دة المحبوس��ة م��ن أج��ل ال��زوج، وعل��ى ك��ل مطل��ق علیھ��ا أن تعت��د وھ��ي أثن��اء ھ��ذه . البن��اء

الزوجیة، یتعین على القاضي الحكم  فالنفقة حق ثابت شرعا من حقوق. أن ینفق على مطلقتھ

بھا سواء طلبتھا الزوجة، أم لم تطلبھا، ولا تسقط إلا إذا أسقطھا الشارع ف�ي بع�ض الأح�وال 

                                                           

ن الأحمد، حمایة حقوق المرأة في ضوء أحكام الش�ریعة الإس�لامیة والاتفاقی�ات الدولی�ة، حسام حسام الدی 1
  .29م، ص 2009، 1سوریا، منشورات الحلبي الحقوقیة،ط

  .57، ص2محمد الزحیلي، موسوعة قضایا إسلامیة معاصرة، مرجع سابق،ج 2
                         ة الأح�����وال ، غرف�����3، ع�����دد 1989، مجل�����ة قض�����ائیة، 22/10/1984بت�����اریخ  34327مل�����ف رق�����م  3

  .69الشخصیة، ص 
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          المحددة شرعا، أو سمحت فیھا الزوجة ص�راحة بخل�ع، و المجل�س ل�ھ الح�ق ف�ي الحك�م بھ�ا،

  .1)فالوجھ سدید ویتعین رفضھ. إذا أغفلھا القاضي الأول

نفقة المطلقة ومنھا المس�كن أثن�اء : ( 11/04/2007بتاریخ  390091رقم كذلك الملف و

فالواضح أن المطلقة تستحق النفق�ة أثن�اء فت�رة الع�دة، مھم�ا كان�ت  .2)العدة على عاتق الزوج

  .صفتھا، وتبقى واجبا على الرجل لحین انقضاء فترة العدة

                        ونفقتھ�ا م�ن النظ�ام الع�ام، وھ�و م�ا ثب�ت وقد ذھب�ت المحكم�ة العلی�ا إل�ى اعتب�ار أن الع�دة 

لا ط�لاق ب�دون ع�دة، وب�دون م�نح نفق��ة : ( 12/07/2006بت�اریخ  358348ف�ي المل�ف رق�م 

  .3)عنھا، مادامت العدة من النظام العام

             وبم��ا أن ح��ق الم��رأة المطلق��ة ف��ي نی��ل نفق��ة الع��دة مكف��ول بالش��رع والق��انون ال��داخلي،

اتفاقی�ة القض�اء " فإنھ  ذلك یس�تدعي وق�وف عل�ى حقھ�ا ف�ي الق�انون ال�دولي خاص�ة ض�من  

منھ�ا والت�ي  13ف�ي الم�ادة  -الاتفاقی�ة فیھ�ا تحفظ�ات -"  على جمیع أش�كال التمیی�ز ض�د الم�رأة

تتخذ الدول الأطراف جمیع التدابیر المناسبة للقضاء على التمیی�ز ض�د الم�رأة : " تنص على 

ت الأخ��رى للحی��اة الاقتص��ادیة والاجتماعی��ة لك��ي تكف��ل لھ��ا، عل��ى أس��اس تس��اوي ف�ي المج��الا

  : ولا سیما. الرجل والمرأة ، نفس الحقوق

 ....).الحق في الاستحقاقات الأسریة   ) أ(

خاص��ة ف��ي الحق��وق المالی��ة، الت��ي فرض��ھا ق��انون الأس��رة وفھ��ذه الم��ادة ج��اءت عام��ة 

              الغ���راء، وم���ن ھ���ذه الحق���وق نفق���ة المعت���دة  الجزائ���ري للم���رأة، اقت���داء بالش���ریعة الاس���لامیة

                كونھ���ا   -أنھ���ا تح���رص عل���ى المطالب���ة بحق���وق الم���رأة-م���ن ط���لاق، فھ���ي عك���س م���ا تدعی���ھ

 .   في الأصل لم تشر إلى نفقة المعتدة

                                                           

                          ، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد 1991، مجل�����ة قض�����ائیة، 25/12/1989بت�����ارخ 57752مل�����ف رق�����م  1
  .68الشخصیة، ص 

                 ، غرف����ة الأح����وال1، ع����دد 2008، مجل����ة قض����ائیة، 11/04/2007بت����اریخ  390091مل����ف رق����م  2
  .245شخصیة، ص ال
              ، غرف����ة الأح����وال2، ع����دد 2006، مجل����ة قض����ائیة، 12/07/2006بت����اریخ  358348مل����ف رق����م  3

  .449الشخصیة، ص 
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نفق��ة الع��دة ھ��ي نفق��ة الزوج��ة م��دة   :ح��ق الم��رأة ف��ي اس��تفاء نفق��ة الع��دة وس��قوطھ  -2

. ح���و ال���ذي بینت���ھ س���ابقاعل���ى الن. نفق���ة الطع���ام، والكس���وة، و الس���كن: تش���ملع���دتھا، وھ���ي 

، )ب(، ث�م إل�ى مس�قطاتھا )أ(الع�دة  اس�تفاء نفق�ةالقاع�دة ف�ي في ھ�ذا العنص�ر إل�ى  وسأتطرق

 : وذلك كالآتي

 

             نفق��ة الع��دة إذا وجب��ت للمعت��دة، فھ��ي نفق��ة الزوج��ة : القاع��دة ف��ي اس��تفاء نفق��ة الع��دة  - أ

  .أنواع النفقة، ومقدارھا، وكیفیة الحصول علیھا خلال مدة العدةمن حیث 

فالقاعدة في كیفیة استفاء المعت�دة نفقتھ�ا ف�ي الع�دة، ھ�ي نفس�ھا ف�ي كیفی�ة اس�تفاء الزوج�ة 

نفقتھ��ا ح��ال قی��ام الزوجی��ة الت��ي س��بق ال��تكلم عنھ��ا، م��ع بع��ض الف��روق، الت��ي تقتض��یھا أحك��ام 

  : للمعتدة كما سأوضحھ الآن فیما یتعلق بالسكن عتدة، لا سیماالعدة، وطبیعة حال الم

  

وقت وقوع الفرقة،  قالوا على المعتدة أن تعتد في المنزل الذي تسكنھ: فالحنفیة /1-أ

  . لأنھ المسكن المضاف إلیھا، والممنوع إخراجھا وخروجھا منھ

 :   لقولھ                     

                       

     ] 1بمعنى أنھ لا تخرج المعتدة من البیت إلا لعذر شرعي . ]1سورة الطلاق. 

وإذا كانت الزوجة مع زوجھا في منزل مستأجر، فطلقھا : ( 'وط المبس' وقد جاء في 

سكن علیھ، والكراء، ومؤنة لأن ال. على زوجھا حتى تنقضي عدتھا" الأجرة " فیھ، فالكراء 

             أھل المنزل، فھي في سعة  ، فتكون علیھ كما في حال قیام النكاح، فإن أخرجھاالسكن

        جر لھا مسكنا لتقضي فیھ عدتھا، وتعیینھ یعود لھ، ستأفعلى الزوج أن ی. 2)من التحول

 .كما في حالة انھدام المسكن الذي یملكھ وكانت تسكنھ، فینقلھا إلى غیره الذي یختاره

                                                           

  .249، ص 9عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 1
  .33، ص6شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 2



.الزوجیة عن طریق التطلیق والخلع المركز القانوني للمرأة بعد فك الرابطة: الفصل الثاني  
 

253 

 

     إذا وجبت السكنى للمعتدة في حال فرقتھا في حیاة زوجھا، :فقالوا یةعأما الشاف  .1

 :  لقولھ . الفرقة فإن سكناھا في البیت الذي كانت تسكنھ وقت   

                          

                    ] 1رة الطلاقسو[ . 

 :  وكذلك قولھ                       

                          

                         

        ]    لأن حقھا السكن ھو حق لیس على سبیل الخلوص، . ]6سورة الطلاق

                 كنھا الذي كانت ي غیر مسفلا یجوز استفاء ھذا الحق ف.  وإنما فیھ حق الله 

ذر فإذا وجد الع...كتأذیھا من الجیران، أو الخوف من انھیاره: إلا لعذر شرعي 1 تقطن فیھ

 ى أقرب المواضع لھذا المسكن، فإنھا مطلقھا ینقلھا إلالشرعي لتحولھا من ھذا المسكن

  .2ختیارهحسب ا

  

        وجوب��ا عل��ى ال��زوج الس��كنة م��ن ط��لاق ب��أن للمعت��د :ف��إنھم ق��الوا وعن��د المالكی��ة .2

  :  لقول��ھ. ف��ي المح��ل ال��ذي كان��ت فی��ھ             

                                

               ] 3وھ��ذا س��واء ك��ان المس��كن ل��ھ أولا. ]1س��ورة الط��لاق . 

                                                           

            ص��الح ب��ن محم��د : ر ب��ن عب��د الك��ریم القزوین��ي الش��افعي،الحاوي الص��غیر، تحقی��قنج��م ال��دین عب��د الغف��ا 1
  .وما یلیھا 536ه،  1430، 1بن إبراھیم الیابس،المملكة العربیة السعودیة،دار ابن الجوزي، ط 

 شمس الدین محمد بن أبي العباس أحمد بن حم�زة الش�ھیر بالش�افعي الص�غیر، نھای�ة المحت�اج إل�ى ش�رح 2
  .144، ص 7المنھاج في الفقھ على مذھب الإمام الشافعي رضي الله عنھ، مرجع سابق، ج

  .111، ص 2عبید الله بن الحسین بن الحسن بن الجلاب البصري،التفریع، مرجع سابق،ج 3
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               ومعن��ى ذل��ك أن أج��رة المس��كن ال��ذي تقض��ي فی��ھ ع��دتھا، تك��ون عل��ى زوجھ��ا ال��ذي طلقھ��ا، 

 .1یسكنھا حیث أحب بین جیران صالحین لأن السكنى على الزوج 

   

              ال���زوج زوجت���ھ طلاق���ا بائن���ا، وأراد أن یس���كنھا ف���ي منزل���ھ، إذا طل���ق  :أم���ا الحنابل���ة .3

 .أو في غیره، مما یصلح لسكناھا، تحصینا لفراشھ لزمھا ذلك

أي ال��زوج المطل��ق لزوجت��ھ  –وإن أراد المب��ین :( ' كش��اف القن��اع ' فق��د ج��اء ف��ي كت��اب 

ص�ینا لفراش�ھ، ولا مح�ذور ، إسكان البائن في منزلھ أو غیره، مم�ا یص�لح بھ�ا تح-طلاقا بائنا

  .2)فیھ، لزمھا ذلك، لأن الحق لھ فیھ و ضرره علیھ، فكان اختیاره كسائر الحقوق

           61ل��م ی��نص عل��ى كیفی��ة اس��تفاء نفق��ة الع��دة إلا أن��ھ ف��ي ن��ص الم��ادة : موق��ف المش��رع

     قاق الم���رأة للنفق���ة ف���ي ع���دة الط���لاق،      الس���الفة ال���ذكر ن���ص عل���ى اس���تح 05/02م���ن الأم���ر

 .دون تفصیل

الغ��ذاء : " م��ن نف��س الق��انون فھ��ي تح��دد مش��تملات النفق��ة 77وب��الرجوع إل��ى الم��ادة  

ھا للفق�ھ بموج�ب الم�ادة س�تفاتاركا أمر تحدید كیفیة إ..." والكسوة، والعلاج،والسكن أو أجرتھ

  .لاجتھاد القضاة   من قانون الأسرة، وذلك بمنح السلطة التقدیریة  222

إن القض�اء ببق�اء الزوج�ة : ( الذي جاء فی�ھ 17/10/2000بتاریخ  253111فالملف رقم

، یثب�ت أن القض�اة 3)في المسكن الزوجي بعد الط�لاق، تنفی�ذا لبن�ود عق�د ال�زواج قض�اء س�لیم

  .یطبقون ما جاء بھ الفقھاء حول إسكان المطلقة المعتدة في المسكن الزوجي مدة عدتھا

الإحاط�ة بجمی�ع الأم�ور المادی�ة للرج�ل م�ن جھ�ة، كما أن تحدید النفقة موكول لھم، فلھم 

ھ ف�ي اجتھ�اد المحكم�ة العلی�ا ف�ي المل�ف ی�وحاجیات المرأة من جھة أخرى، وھ�و م�ا ن�ص عل

المتع����ة م����ن المس����تقر قض����اء أن تحدی����د مب����الغ (  :18/06/1991بت����اریخ  75029رق����م 

                                                           

أبو الوفا الأفغاني، الھند، مطبعة العزیزیة : أحمد بن عمرو بن مھیر الخصاف الشیباني، النفقات، تحقیق 1
  .36ه على بنده حیدر آباد، ص شا
  .52، ص13منصور بن یونس البھوتي الحنبلي ، كشاف القناع عن الإقناع ،مرجع سابق ، ج 2
                       ، غرف�����ة الأح�����وال 2، ع�����دد 2003، مجل�����ة قض�����ائیة،17/10/2000بت�����اریخ  253111مل�����ف رق�����م  3

  .278الشخصیة، ص 
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م مل�زمین ب�ذكر والتعویض، ونفقة العدة، ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموض�وع، غی�ر أنھ�

  .1)أسباب تحدیدھا، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد قصورا في التعلیل

            فالواض�ح م��ن خ��لال م��ا س��بق أن��ھ عل�ى القض��اة تس��بیب أحك��امھم المتعلق��ة بتحدی��د النفق��ة، 

م��ع مراع��اة ح��ال الط��رفین، وظ��روف المع��اش، م��ع اش��تمالھا لك��ل مش��تملات النفق��ة بموج��ب 

 .05/02من الأمر  79و  78مادة ال

ھ�و م�ا تس�تحقھ : إن المقص�ود م�ن نفق�ة المتع�ة كم�ا س�بق وقل�ت:مسقطات نفقة العدة   - ب

ق�د تج�ب ف. اعھا من طعام وكسوة، ولباس وسكنالمرأة المعتدة أثناء مدة عدتھا من النفقة بأنو

وع الفرق�ة، وھ�ذا حس�ب ن� .لھ�ا مطلق�ا، وق�د لا تج�ب أو ج�زء منھ�ا لھا النفق�ة بجمی�ع أنواعھ�ا

            وك��ون المعت��دة ح��املا أو ح��ائلا، . وص��حة النك��اح ال��ذي وقع��ت قی��ھ الفرق��ة، أو ع��دم ص��حتھ

لكن متى تسقط نفقة العدة؟ بمعنى متى یسقط حق  المرأة المطلق�ة ف�ي اس�تحقاق نفق�ة المتع�ة؟  

  :وستكون الإجابة كالآتي

  : تیسقط حق المرأة المطلقة في نفقة العدة في ھذه الحالا 

ف�لا یس�قط م�ا وج�ب لھ�ا إلا بم�ا یس�قط ب�ھ م�ا یج�ب : تسقط بما تسقط بھ نفقة الزوج�ة   ) أ(

  .2للزوجة

             . ولك��ن یبق��ى علیھ��ا واج��ب ملازم��ة الع��دة: تس��قط النفق��ة إذا كان��ت عوض��ا ف��ي الخل��ع  ) ب(

 یب�اح لھ��ا: ل�و اختلع��ت بنفق�ة ع�دتھا، ف�بعض مش��ایخنا ق�الوا: ( 'الب�دائع '  فق�د ج�اء ف�ي كت��اب 

لا یب�اح لھ�ا : وبعض�ھم ق�الوا. الخروج بالنھار للاكتساب، لأنھا بمعن�ى المت�وفى عنھ�ا زوجھ�ا

والنفقة حق لھا فتقدر على إبطالھ، فأما لزوم . الخروج لأنھا ھي التي أبطلت النفقة باختیارھا

  . 3)البیت وعدم الخروج منھ، فحق علیھا، لا تملك إبطالھ

إذا اختلعت المرأة زوجھا وأبرأت�ھ : ( 'المغني ' في  فقد جاء: تسقط نفقة الحمل بالخلع  ) ت(

 .4)من نفقة حملھا وكفالتھ، لم یكن لھا نفقة

                                                           

  .95، ص 2، عدد 1994مجلة قضائیة، ، 18/06/1991بتاریخ  750 29ملف رقم 1
  .256، ص 9عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 2
                          ع���لاء ال���دین أب���ي بك���ر ب���ن مس���عود الكاس���اني الحنفي،ب���دائع الص���نائع ف���ي ترتی���ب الش���رائع،مرجع  3

  .447، ص4سابق ،ج
  .203، ص11أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،ج موفق الدین أبي محمد عبد الله بن 4
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                  إذا ل��م تقبض��ھا ول��م یك��ن مقض��یا بھ��ا م��ن قب��ل القاض��ي، : تس��قط بمض��ي م��دة الع��دة   ) ث(

ض ولا بالتراضي علیھا من قب�ل المعت�دة ومطلقھ�ا،و أم�ا إذا ك�ان مقض�یا بھ�ا، أو حص�ل ت�را

  .علیھا، ومستدانة بأمر القاضي، أو بأمر المطلق، فلا تسقط النفقة

تس�قط ، : ھم م�ن ق�ال ف�ن: ا، فقد اختلف الأحناف في ذلكوإذا لم تكن مستدانة بأمر أحدھم

لا تسقط لأنھا صارت دینا في الذمة بحكم القاضي، أو بالتراضي، وھ�ذا كل�ھ : ومنھم من قال

  .1عند الحنفیة

ة العدة لا تسقط إلا بالأداء من قبل الزوج، أو الإبراء من قب�ل الزوج�ة، ویبدو لي بأن نفق

               أو م��ن المعت��دة، ف��لا تس��قط بمض��ي الم��دة ، لأن نفق��ة الع��دة مث��ل نفق��ة الزوج��ة، یختلف��ان فق��ط 

          في أن الأولى المدة تكون محدودة بوق�ت وھ�و زم�ن الع�دة، بینم�ا الثانی�ة غی�ر مح�دودة ب�زمن 

  .ل تبقى ببقاء النكاحب

ف�إذا انقض�ت ھ�ي س�بب وج�وب النفق�ة للمعت�دة، الع�دة : بانقض�اء الع�دة سقوط النفق�ة ) و(

              ھا خ��لال م��دة الع��دة قائم��ا، اس��تفائ لك��ن یبق��ى أم��ر.م س��بب وج��وب النفق��ة فتس��قطانع��دالع��دة ا

  .ما عدى حق السكن فھو مرتبط بحق الله  .إلا إذا تنازلت عنھ

ل�م یح�دد المش�رع  :إلى موقف المشرع الجزائري بخصوص سقوط نفقة العدة بالرجوع

تم فیھا تحدید مدة بدایة الع�دة  05/02وما یلیھا من الأمر  58 مدة لسقوطھا إلا أنھ في المادة

ای��ة نفق��ة الع��دة، وتنتھ��ي بانتھ��اء ھ��ذه ، وھ��ي نف��س م��دة بد)م��ن ت��اریخ التص��ریح ب��الطلاق (

 تسقط بما تسقط بھ نفقة الزوجیة، أو بالتنازل عنھا في حال�ة الخل�عیمكن أن  إلا أنھ . الأخیرة

    ....مثلا

    حق المرأة من متاع البیت: الثالثالفرع 

إن النتیج���ة الطبیعی���ة والأث���ر المباش���ر لعق���د ال���زواج، ھ���ي المعیش���ة المش���تركة م���ا ب���ین 

ویطم�ئن الزوجین، ویستتبع ذلك أن یسكن الزوج إلى زوجتھ، وتس�كن الزوج�ة إل�ى زوجھ�ا، 

          م�ودة ورحم�ة، ویتحق�ق ذل�ك باش�تراك ال�زوجین كل واح�د منھم�ا إل�ى الآخ�ر، وتك�ون بینھم�ا 

                                                           

                  ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد الم محم���د 1
  .333، ص 5سابق، ج
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طبق��ا لم��ا بینت��ھ خ��ر، ك��ل واح��د منھم��ا بواجبات��ھ تج��اه الآ ف��ي المس��اكنة ف��ي بی��ت واح��د، وقی��ام

  .الشریعة الإسلامیة السمحاء والقانون الوضعي

تس��تلزم ت��وفیر وس��ائل الع��یش  ،ال��زوجین وم��ن الطبیع��ي أن المعیش��ة المش��تركة م��ا ب��ین

فما المقصود بمتاع البیت؟ وإل�ى أي م�دى تس�تحق الم�رأة . من أثاث و أدوات منزلیة اللازمة

للإجابة على ھذه التساؤلات یتع�ین التط�رق إل�ى المقص�ود بمت�اع  المطلقة نصیب من المتاع؟

  ).ثانیا(البیت بعد الفرقة ،لإمكانیة التوصل إلى معرفة حق المرأة في متاع )أولا( البیت 

  ):2(، ثم دلیل مشروعیتھ )1(سأحدد تعریف متاع البیت  :المقصود بمتاع البیت: أولا

 :یعرف متاع البیت بأنھ: تعریف متاع البیت - 1

 .من الأسماء رھایأثاث البیت، والجھاز وغ: یطلق على متاع البیت :لغة -1-أ

وھ��و م��ا یكس��بھ الم��رء . 1والمت��اع الواح��دالم��ال، والإب��ل، والغ��نم، : فیقص��د بالأث��اث لغ��ة 

  .2ویستعملھ في الغطاء والوطاء

أي انتفع : السلعة، وھو أیضا المنفعة، وما تمتعت بھ، وقد متع بھ: أما المتاع فیقصد بھ

: لقولھ . 3بھ من باب قطع          ]  17سورة الرعد [.                   

  .5والأدوات، والسلع ، وأثاث البیت،4ا ینتفع بھ من الحوائج، كالصید و الطعامأو ھو م

           : فالمتاع بالمعنى العام .لفظ المتاع أعم وأشمل من كلمة الأثاث: یتبن أنھ في اللغة

                        التي لا تعد ولا تحصى، كل ما یتمتع و ینتفع بھ، فیشمل جمیع نعم الله 

                                                           

  .4بن عبد القادر الرازي،مختار الصحاح، مرجع سابق، ص  1
  .10م، ص 1869لبنان، بیروت، بطرس البستاني، قطر المحیط ،  2
  .540بن عبد القادر الرازي،مختار الصحاح، المرجع السابق، ص  3
                          ، لبن����ان، بی����روت، مكتب����ة -ق����اموس مط����ول للغ����ة العربی����ة –بط����رس البس����تاني، مح����یط المح����یط  4

  .867م، ص 1979لبنان، 
  .168بطرس البستاني، قطر المحیط ،المرجع السابق، ص  5
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فیقصد بھ اسم جمع للأدوات، والأواني التي تستخدم في الدار ): متاع البیت( ما الأثاث أ

  .1...كالفرش، والأرائك، وغیرھا

لم یتطرق الفقھاء القدامى إلى إعطاء تعریف لمت�اع البی�ت، ب�ل اھتم�وا  :اصطلاحا -ب-1

             . للاھتم��امعھ��دھم ل��یس م��دعاة بمت��اع البی��ت عل��ى س��بیل تبی��ان عناص��ره، لأن التعری��ف ف��ي 

  .2یشیرون إلى بعض التفصیلات التي بھا یمیزون بین ما ھو للنساء وما ھو للرجال فكانوا

یھتم�ون بم�ا یختل�ف فی�ھ ون أھمیة للتعریف، بقدر ما ك�انوا فالفقھاء في في زمانھم لم یول

  . الزوجان حول المتاع، وتقسیمھ إلى ما للرجال وما للنساء

اف�ر، ل�م یعط�وا لتعری�ف المت�اع نص�یب وقھاء المعاص�رین، فھ�م أیض�ا وبالرجوع إلى الف

                                 إلا ان بع�������ض الفقھ�������اء وض�������حوا معن�������اه .وذل�������ك لوض�������وح معن�������اه بص�������فة عام�������ة

المت��اع ھ��و أث��اث المن��زل وفراش��ھ، وادوات بی��ت : ( حی��ث ق��ال' وھب��ة الزحیل��ي '  :م��ن بی��نھم

  .لم یخصص فیھ أشیاء بعینھا عام واضح، فھذا التعریف جاء ،3)الزوجیة

المتاع ھو ما ینتف�ع ب�ھ ف�ي بی�ت : ( فقال' علي السید الشرنباصي ' وھو نفس ما جاء بھ  

 .4)الزوجیة، ویشمل ذلك الجھاز وغیره من أثاث البیت، والأدوات المنزلیة

 المش�رع ھ�و الآخ�ر ل�م یتع�رض بص�فة مباش�رة إل�ى تعری�ف مت�اع البی�ت، :قانونا -ج-1

ق�انون الأس�رة  ل�زوجین حول�ھ، وھ�و م�ا وض�حھ ف�ي وسایر الفقھاء في معالج�ة الن�زاع ب�ین ا

إذا وقع نزاع بین الزوجین، أو ورثتھم�ا ف�ي مت�اع البی�ت، ول�یس لأح�دھما : " والتي جاء فیھا

بینة، فالقول للزوجة أو ورثتھا مع الیمین المعتاد للنساء، والقول للزوج أو ورثت�ھ م�ع الیم�ین 

  ". مانھا مع الیمینھما یتقسنوالمشتركات بی.  عتاد للرجالفي الم

بت��اریخ  330950فق��د ج�اء ف��ي المل�ف رق��م  .وھ�و م��ا تجس�د ف��ي اجتھ�اد المحكم��ة العلی�ا

من المقرر قانونا أنھ إذا وقع نزاع حول أثاث البی�ت، ف�إن توجی�ھ الیم�ین : ( 18/05/2005

                                                           

  .53، ص 2008، 1قیس عبد الوھاب الحیالي، ملكیة أثاث بیت الزوجیة، الأردن، عمان، دار حامد، ط 1
  .267، ص )بتصرف( ، 5-4-3مالك بن انس الأصبحي، المدونة الكبرى، مرجع سابق، ج 2
  .311، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 3
  .197،أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، مرجع سابق، ص  رمضان علي السید الشرنباصي 4
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ف�الیمین  وف�ق . 1)الأث�اث ف�ي المنط�وقیجب أن یكون وفق القواعد العامة للإثبات، م�ع ذك�ر 

م��ع اش��تراط وج��ود المت��اع المتن��ازع علی��ھ، وھ��و م��ا ذك��ر ف��ي المل��ف رق��م القواع��د العام��ة، 

إن الاكتف��اء بتوجی��ھ الیم��ین قب��ل معرف��ة وج��ود أو ع��دم (  :27/10/1992بت��اریخ  86097

  . 2)ثباتوجود محل النزاع المدعى بھ، یعتبر بمثابة انعدام التسبیب وخرق لقواعد الإ

ع�دم تأدی�ة الیم�ین یمك�ن ، وفي حال�ة 3وبھذا فالأثاث المشترك یتقاسمانھ مع توجیھ الیمین

وعند العجز عن تقدیم البینة م�ن قب�ل المطلق�ة، . 4الدفع بھ في أي مرحلة كانت علیھا الدعوى

ف�ي مواجھ�ة أح��د  ولا یمك��ن الاحتج�اج. 5یف�رض عل�ى القاض�ي توجی��ھ یم�ین الإنك�ار للمطل�ق

وفي حالة عدم الق�درة عل�ى تحدی�د . 6ن بسبق الفصل عند عدم التمكن من تسلیم المتاعالطرفی

بت��اریخ  222651المت��اع، أو قیمت��ھ یرج��ع إل��ى أھ��ل الخب��رة، وھ��و م��ا ج��اء ف��ي المل��ف رق��م 

تقی��یم مب��الغ المت��اع مس���ألة فنی��ة ترج��ع إل��ى أھ���ل الخب��رة، م��ن الص���ناع :( 18/05/1999

 .7)والتجار، ولیس إلى القضاء

          المت��اع، والمت��اع، والتمتی��ع، و الاس��تمتاع،  ذك��ر الله  :ی��ل مش��روعیة مت��اع البی��تدل - 2

و التمتع في مواضع عدیدة  من كتابھ العزیز، ومعانیھا وإن اختلف�ت فھ�ي راجع�ة إل�ى أص�ل 

 .لأن المتاع في الأصل كل شیئ ینتفع بھ. واحد

  
                                                           

، غرف����ة الأح����وال                              66،ع����دد 2011، نش����رة القض����اة، 18/05/2005بت����اریخ  330950مل����ف رق����م  1
جم��ال س��ایس، الاجتھ��اد القض��ائي ف��ي م��ادة الأح��وال الشخص��یة، مرج��ع :نق��لا ع��ن.307الشخص��یة، ص 

  .1577،ص 3سابق،ج
، ع���دد خ���اص، غرف���ة الأح���وال                                       2001، مجل���ة قض���ائیة، 27/10/1992بت���اریخ  86097مل���ف رق���م  2

  .233ا لشخصیة، ص 
، غرف����ة الأح����وال                       2، ع����دد 2004، مجل����ة قض����ائیة، 13/03/2002بت����اریخ  277411مل����ف رق����م  3

  .369الشخصیة، ص 
، اجتھ��اد قض��ائي، غرف��ة الأح��وال                   1994، مجل��ة قض��ائیة، 19/07/1994بت��اریخ  109595مل��ف رق��م  4

  .236الشخصیة، ص 
، غرف�������ة الأح�������وال                                  63، نش�������رة القض�������اة، ع�������دد12/10/2005بت�������اریخ  335858مل�������ف رق�������م  5

عل��ى ض��وء الممارس��ة القض��ائیة،مرجع ب��ادیس دی��ابي ،ق��انون الأس��رة  :نق��لا ع��ن.335الشخص��یة، ص 
  ..72سابق،ص 

، غرف����ة الأح����وال                   2، ع����دد 2004، مجل����ة قض����ائیة، 06/05/2004بت����اریخ  288525مل����ف رق����م  6
  .396الشخصیة، ص 

، ع���دد خ���اص، غرف���ة الأح���وال                    2001، مجل���ة قض���ائیة، 18/05/1999بت���اریخ  222651مل���ف رق���م  7
  .248ص  الشخصیة،
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 : فقال  ...        ...    ] وكذلك . ]17سورة یوسف                 

 :     قولھ                   

       ]29نور سورة ال.لیس (  :'تفسیر الطبري ' د جاء فيفق

                 .1)حرج، أن تدخلوا بیوتا لا ساكن بھا، بغیر استئذانیكم أیھا الناس إثم ولا عل

ا یضعون بطریق المدینة أمتعة في بیوت لیس فیھا أحد، كانو( : 'تفسیر مجاھد ' وجاء في 

  .2)فأحل لھم أن یدخلوھا بغیر إذن

  

القرآن، یقصد بھا أي شیئ كما وردت كلمة المتاع بمعناھا العام في مواضع عدیدة من 

:      فقد قال . بما فیھا الأثاث                

                              

         ] وقولھ  ]80سورة النحل ، :              

 :    قولھ و. ]117سورة النحل  [                               

: لھ وقو،  ]111سورة الأنبیاء [                     

              ]  60سورة القصص [ .  

متاع البیت ھو ك�ل م�ا تحت�اج  :حقاق المرأة المطلقة لمتاع البیت فقھا وقانونااست: ثانیا

ان، فإذا تم عقد الزواج وزفت الزوجة إلى بیت الزوجیة، فمن یق�وم بإع�داد ل�وزام إلیھ الزوج

                   . ھ���ذا البی���ت، بك���ل م���ا تحت���اج الم���رأة ھ���ي وزوجھ���ا م���ن ف���راش للن���وم، وبس���ط ونح���وه

وك��ل م��ا یحتاجان��ھ م��ن ل��وازم للط��بخ وغیرھ��ا، مم��ا ین��درج تح��ت مفھ��وم مت��اع البی��ت؟ وعن��د 

                                                           

              مع�روف  دبش�ار ع�وا: الق�رآن، تحقی�قمحمد بن جریر الطبري، تفسیر الطبري ج�امع البی�ان ع�ن تأوی�ل  1
  .417ه،  ص 1415/م1994، 1، ط5مجلد  و عصام فارس الحرستاني، لبنان، بیروت، مؤسسة الرسالة، 

لسلام أب�و النی�ل، دار الفك�ر الإس�لامي             محمد عبد ا: مجاھد بن جبر، تفسیر الإمام مجاھد بن جبر، تحقیق 2
  .491ه،  ص 1410/م1989، 1الحدیث، ط
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            مانھ؟ وبم��ا أن مج��ال الدراس��ةالمت��اع ھ��ل المطل��ق أم المطلق��ة، أم یتقاس��الفرق��ة م��ن یأخ��ذ ھ��ذا 

            الح��ق فی��ھ عن��د الن��زاع فم��ا م��دى إل��زام الم��رأة بت��وفیر ھ��ذا المت��اع؟  وھ��ل لھ��ا ھ��و الم��رأة 

         ، )أ( م��دى إل��زام الم��رأة بتمتی��ع البی��ت : للإجاب��ة عل��ى ذل��ك یتع��ین التط��رق إل��ى .بع��د الفرق��ة؟

  ).ب( ثم ملكیة المرأة المطلقة لمتاع البیت عند النزاع 

                   س���أحدد موق���ف الفقھ���اء، ث���م المش���رع الجزائ���ري، : إل���زام الم���رأة بتمتی���ع البی���ت –أ 

  : وذلك على التوالي

وض��ع فقھ��اء الش��ریعة لق��د : موق��ف الفق��ھ م��ن م��دى إل��زام الم��رأة بمت��اع البی��ت/ 1 –أ 

س�واء م�ن حی�ث الانتف�اع م المسائل المتعلقة ببی�ت الزوجی�ة ومحتویات�ھ، الإسلامیة قواعد تحك

، إلا 1بھا، أم من حیث التصرف فیھا، أو من حیث التنازع علیھا عند انتھاء العلاق�ة الزوجی�ة

  : حول إلزام المرأة بتجھیز البیت الزوجي إلى فریقینتفرقوا الفقھاء  أن

          فالجھ��از واج��ب : وھ��و ق��ول المالكی��ة: أةتمتی��ع البی��ت واج��ب عل��ى الم��ر: الفری��ق الأول

على الزوجة بمقدار ما تقبضھ من مھر، ف�إن ل�م تق�بض ش�یئا ف�لا تل�زم بش�یئ، إلا إذا اش�ترط 

 .الزوج التجھیز علیھا، أو كان العرف یلزمھا بھ

  : ودلیلھم في ذلك قولھ                  

     ]  یعني بما فضل الله بھ الرجال على أزواجھم . ]34سورة النساء :            

  .الذي تستغلھن في تجھیز البیت 2من سوقھم إلیھن مھورھن

  

تنكح المرأة لأربع، لحسبھا ومالھا وجمالھا ودینھا، فأظفر بذات : (  وكذلك قولھ 

  .3)الدین تربت یداك

                                                           

  .124عمر صلاح الحافظ مھدي العزاوي، الذمة المالیة للزوجین، مرجع سابق، ص  1
                                محم�����د ب������ن جری�����ر الطب������ري، تفس�����یر الطب������ري ج�����امع البی������ان ع�����ن تأوی������ل الق�����رآن، مرج������ع  2

  .451، ص 2سابق، مجلد 
المسند الصحیح المختصر م�ن الس�نن، : مسلم بن الحجاج القشیري النیسابوري، صحیح مسلم ، المسمى  3

  .670،ص  1418،حدیث صحیح رقم 1كتاب النكاح، مرجع سابق،  المجلد 
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           أن العرف جرى على أن الزوجة ھي التي تعد بیت الزوجیة وتجھیزه ب استدلوا كما

، و أن الزوج إنما یدفع المھر لھذا الغرض، ویلزمھا أن تتجھز بالصداق 1بما یحتاج إلیھ

  .2على العادة من حضر أو بدو، ولا یلزمھا أن تتجھز بأزید منھ إلا لشرط أو عرف

  :البیت شروط تتمثل في ام المرأة بتجھیزلإلز وااشترطإلا أنھم 

                  تق��بض مھرھ��ا المعج���ل، ف��إن دخ��ل بھ���ا قب��ل الق��بض، ف���لا یلزمھ��ا التجھی��ز ب���ھ، أن  - 1

             وإذا أرادت الزوج����ة . إلا إذا اش����ترط علیھ����ا ب����ھ ال����دخول، أو ك����ان الع����رف یقض����ي ب����ذلك

ج مقاضاتھا ویقضي لھ علیھ�ا بقبض�ھ أن تتخلص من الجھاز بعد قبض الصداق الحال، فللزو

             لتتجھز بھ، أما إذا دعاھا لقبض الص�داق الم�ؤخر ال�ذي ل�م یح�ل أجل�ھ لتتجھ�ز ب�ھ ف�لا یقض�ى

              عتب��ر س��لفا، ل��ھ ب��ھ، لأن��ھ یك��ون س��لفا ج��ر نفع��ا لل��زوج، وذل��ك لأن م��ن عج��ل م��ا ھ��و مؤج��ل ی

 .التجھز بھ فإذا قبضتھ أجبرت على

ي الزوج شیئا غیر الذي قبضتھ للجھاز أو یجري العرف بأن یدفع الزوج أن لا یسم - 2

           شیئا للجھاز، فإن سمى شیئا للجھاز فإنھ یلزم بما سماه، وكذا ما جرى بھ العرف أكثر 

من الصداق أو أقل، وكذا إذا سمى الولي أشیاء للزوج ورضي بھا، فإنھا ھي التي تلزم 

  .3بصرف النظر عن الصداق

                   ن یكون الصداق عینا، فإذا كان عروض تجارة أو كان مما یكال أو یوزن أ - 3

 .4أو كان حیوانا، فإنھا لا تلزم ببیعھ للتجھز بھ على المعتمد

ب�ل ال�زوج ھ�و المكل�ف بإع�داد جھ�از  :تمتیع البیت لیس واجب على الم�رأة: الفریق الثاني 

           ب��س حس��ب الع��ادة والع��رف، م��ن ف��راش وغط��اء، الزوج��ة، أي م��ا تحتاج��ھ لنفس��ھا م��ن ملا

ومن أثاث البیت، ومتاعھ ولوازمھ، فلا یلزم الزوجة إعداد شیئ من ذلك م�ن مالھ�ا الخ�اص، 

       ولا من مھرھا ال�ذي تس�لمتھ، ولا م�ن غی�ره مم�ا تملك�ھ م�ن أم�وال، لأن مھرھ�ا ح�ق خ�الص

                                                           

  .311، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 1
                              عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر، مرج����ع  ش����مس ال����دین الش����یخ محم����د 2

  .330،ص 2سابق ، ج
  .65-64قیس عبد الوھاب الحیالي، ملكیة أثاث بیت الزوجیة، مرجع سابق، ص  3
  .وما یلیھا 157، ص 4عبد الرحمن الجزیري،كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، ج 4
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 تجب�ر عل�ى إنف�اق ش�یئ من�ھ، لجھازھ�ا ، بموجب عقد ال�زواج، ف�لا1لھا استحقتھ بحكم الشرع

  ). 4، والشافعیة، والحنابلة 3الحنفیة( وھو قول الجمھور. 2ولوازم بیتھا، ولا لنفقتھا

  : واستدلوا بقولھ                        

        ] بمعنى وأعطوا النساء مھورھن عطیة واجبة، .  ]4سورة النساء

  .فھو من حق المرأة لا تلزم بصرفھ على التجھیز .5وفریضة لازمة

             ب���الرجوع : موق���ف الق���انون الجزائ���ري م���ن م���دى إل���زام الم���رأة بتمتی���ع البی���ت/ 2 –أ 

               ی�ع البی�ت بم�ا نالت�ھ م�ن مھ�ر، حی�ث ذك�رإلى المشرع لم أج�د م�ا ی�دل عل�ى إل�زام الم�رأة بتمت

أن المرأة تأخذ المھر نحل�ة لھ�ا أن تتص�رف فی�ھ كم�ا تش�اء  05/02من الأمر  14في المادة 

الصداق ھو ما یدفع نحلة للزوج�ة، م�ن نق�ود أو غی�ره، م�ن ك�ل م�ا ھ�و مب�اح : " وذلك بقولھا

المشرع ترك لھا حریة التصرف فیھ  بمعنى أن".شرعا، وھو ملك لھا تتصرف فیھ كما تشاء

  .فإذا أرادت أن تجھز البیت فلھا ذلك

م��ن نف�س الق��انون، والت��ي خصص�ھا المش��رع لمت��اع  73وعن�د التط��رق إل��ى ن�ص الم��ادة 

      ف�ذكر أن�ھ . تھیئ�ة البی�ت بالمت�اعالن�زاع فی�ھ، دون تحدی�د المل�زم بالبیت، حیث ذكر فیھ�ا حال�ة 

                      ت یلج��أ القاض��ي إل��ى الیم��ین لم��نح ك��ل م��ن الم��رأة والرج��لف��ي حال��ة الن��زاع ح��ول مت��اع البی��

  .ما ھو معتاد لھما، وفي حالة الاشتراك یقسمھ بینھما

             م���ن ق���انون الأس���رة تظھ���ر نزع���ة المش���رع الت���ي س���لكھا  73و  14فم���ن خ���لال الم���ادة 

الم�رأة، ولا بم�ذھب الجمھ�ور القائ�ل فھو لم یأخذ بمھذب الإمام مالك القائل بالتجھیز من قبل 

  .أحدجل، وترك الأمر مفتوح دون إلزام بعدم إلزام المرأة بالتجھیز بل یلزم الر

                                                           

یس���ري الس���ید محم���د، مص���ر، المنص���ورة، دار الوف���اء،                                                 : اب���ن ق���یم الجوزی���ة، ج���امع الفق���ھ، تحقی���ق 1
  .190ه،ص 1421/م2000، 1، ط5ج
  .145، ص 7عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 2
                ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حالمأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد  محم���د 3

  .297، ص 4سابق، ج
  .507، ص 9علي بن أحمد بن سعید بن حزم،المحلى، مرجع سابق، ج 4
                                    محم�����د ب������ن جری�����ر الطب������ري، تفس�����یر الطب������ري ج�����امع البی������ان ع�����ن تأوی������ل الق�����رآن، مرج������ع  5

  .392، ص 2د سابق، مجل
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من القواعد المسلم بھا في الش�ریعة : ملكیة المرأة المطلقة لمتاع البیت عند النزاع –ب 

، وإن 1ع�ن بعض�ھماالإسلامیة و القانون، أن الذمة المالیة للأشخاص منفصلة انفصالا كاملا 

ب�الزواج أو بالقراب�ة، فلك�ل ش�خص ذم�ة مالی�ة مس�تقلة ومنفص�لة ع�ن لا یت�أثر ھذا الانفص�ال 

. متى كان أھلا ل�ذلك الزوج الآخر، فیكون لكل منھما حق التصرف بأموالھ بالتصرفات كافة

إلا أن المعیش��ة المش��تركة ب��ین ال��زوجین تجع��ل أم��وال ك��ل منھ��ا ف��ي مك��ان واح��د وھ��و دار 

           وجی��ة، وی��د ك��ل منھم��ا عل��ى م��ال الآخ��ر، لوج��ود التس��امح بینھم��ا، ولم��ا یفرض��ھ ال��زواج الز

    .2من حقوق وواجبات متبادلة بینھما، ومنھا المعاشرة بالمعروف

ولا یتبادر لأي م�ن الرج�ل والم�رأة س�اعة التحض�یر للارتب�اط، ولا س�اعة قی�ام الزوجی�ة 

، إلا أن�ھ بالمعاش�رة واخ�تلاف الطب�ائع وت�أثر 3فكرة الانفصال، تحت أي ظرف من الظ�روف

             ك���ل منھم���ا ب���الظروف الت���ي تعت���ري العلاق���ة الزوجی���ة، والت���ي ق���د تجع���ل الحی���اة متك���درة، 

مما یفتح المجال لكثرة الشقاقات، والتي بھا یتوصل الطرفین إلى الفرقة كحل نھائي للعلاق�ة، 

فمنھ��ا م��ا ھ��و إجرائ��ي ب��ر ك��أثر م��ن آث��اره، فتظھ��ر ع��دة إش��كالات مترتب��ة عل��ى الط��لاق، تعت

یستدعي اللجوء إلى القضاء، ومنھ�ا م�ا ھ�و م�ادي كطلب�ات الم�رأة لحقوقھ�ا كحقھ�ا ف�ي النفق�ة 

               وال��ذي یع��د ،وتع��ویض ع��ن الض��رر، وحقھ��ا ف��ي مت��اع البی��ت، )ع��دة ومتع��ة ( بك��ل أنواعھ��ا

                حی���ث توج���د ھن���اك العدی���د م���ن المواض���یع الت���ي أخ���ذت حی���زا كبی���را ف���ي أروق���ة القض���اء، 

            الن��وع ھ��ذا فك��ان م��ن الواج��ب أن أس��لط الض��وء عل��ى م��ن ال��دعاوى تق��ام یومی��ا ف��ي المح��اكم، 

  .والدراسة من القضایا خاصة وأنھا تتعلق بموضوع البحث

    فما ھو موقف الفقھ والقانون حول ملكیة المرأة المطلقة لمتاع البیت؟

لق��د اختل��ف الفقھ��اء  :لفقھ��اء م��ن ملكی��ة الم��رأة المطلق��ة لمت��اع البی��تموق��ف ا/ 1 –ب 

حولھ، وخاص�ة المسلمون في الحكم بملكیة متاع بیت الزوجین في حالة نشوب النزاع بینھما 

  .عدم تقدیم أي منھما بینة لإثبات دعواهعند 

                                                           

  ".لكل واحد من الزوجین ذمة مالیة مستقلة عن ذمة الآخر: " من قانون الأسرة 01فقرة  37المادة  1
                       المعاش�������رة  -2: ... یج�������ب عل�������ى ال�������زوجین: " 05/02م�������ن الأم�������ر  3و  2فق�������رة  36الم�������ادة  2

  ...".التعاون على مصلحة الأسرة -3.....بالمعروف
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رع، إذا اختل���ف الزوج���ان ف���ي مت���اع البی���ت، فم���ا ك���ان للنس���اء كال���د: فالحنفی��ة ق���الوا -أ

               ... والخم��ار، والمغ��ازل، وم��ا أش��بھ ذل��ك فھ��و للم��رأة، وم��ا ك��ان للرج��ل كالس��لاح والف��رس

فھ�و للرج�ال، ف�ي ق�ول ...وما كان للرجال والنساء كالخدم والف�رش، وغی�ر ذل�ك فھو للرجل،

  .1أبي حنیفة رحمھ الله، و إن مات أحدھما فللباقي منھما أیھما كان

متاع البیت إذا كان مما یعرف من متاع النس�اء، أو ف�ي حال�ة م�وت  فالمرأة عندھم تأخذ 

 .الزوج فتتحول من زوجة إلى أرملة تستحق متاع زوجھا

     إذا اختل�ف الرج�ل والم�رأة ف�ي مت�اع البی�ت ال�ذي ھم�ا فی�ھ س�اكنان،  :والشافعیة قالوا-ب

و ورث��ة أح��دھما بع��د وق��د افترق��ا أو ل��م یفترق��ا أو مات��ا، أو م��ات أح��دھما، ف��اختلف ورثتھم��ا أ

           موت��ھ، ف��ذلك كل��ھ س��واء ، والمت��اع إذا كان��ا س��اكني البی��ت ف��ي أی��دیھما مع��ا، فالظ��اھر أن��ھ 

في أیدیھما، كما تكون  الدار في أیدیھما، أو في ید رجلین، فیحلف ك�ل واح�د منھم�ا لص�احبھ 

لنس��اء بالش��راء ، لأن الرج��ل ق��د یمل��ك مت��اع ا2عل��ى دع��واه، ف��إن حلف��ا جمیع��ا بینھم��ا نص��فان

  .3والمیراث وغیر ذلك، والمرأة قد تملك متاع الرجال بالشراء والمیراث وغیر ذلك

ق��د تمل��ك مت��اع مناص��فة عن��دما تحل��ف ھ��ي والرج��ل، لأنھ��ا المت��اع ف��المرأة عن��دھم تأخ��ذ 

 .غیر ذلكالرجل بالشراء أو 

                  ق��د طلقھ��ا إذا تنازع��ا ف��ي مت��اع البی��ت الرج��ل والم��رأة جمیع��ا، و :والمالكی��ة ق��الوا -ج

أو لم یطلقھا، وماتت أو مات ھو، فما یعرف أنھ متاع الرجال فھ�و للرج�ل، وم�ا ك�ان یع�رف 

ھو للرجال ، لأن البیت أنھ من متاع النساء فھو للنساء، وما كان یعرف أنھ للرجال والنساء ف

              ھ، إلا أن یك��ونبی�ت الرج��ل، وم�ا ك��ان للنس�اء واش��تراه الرج�ل فل��ھ أن یحل�ف ویك��ون أح�ق ب��

لھا بینة أو لورثتھا أنھ اشتراه لھا، وكذلك الحال إذا اشترت مت�اع الرج�ال وثب�ت ذل�ك بالبین�ة 

 .4فھي أولى بھ منھ

  

                                                           

  .114 -113، ص5شمس الدین السرخسي، المبسوط، مرجع سابق ،ج 1
  .299أحمد الحسني، المكتبة الإسلامیة، ص :  میرزا حبیب الله الرشتى، كتاب القضاء، تحقیق2
  .85، ص5محمد بن إدریس الشافعي، الأم ، مرجع سابق، ج  3
  .267 -266، ص 5-4-3مالك بن انس الأصبحي، المدونة الكبرى، مرجع سابق، ج 4
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فالمرأة عند المالكیة تستحق متاع البیت إذا كان مما ینسب للنساء، أو ثبت شراؤه بالبین�ة 

 .حتى لو كان تصنیفھ من متاع الرجال

        ق��الوا ب��أن م��ا یص��لح للرج��ال والنس��اء، فھ��و ب��ین ال��زوجین مناص��فة،  :لحنابل��ة ق��الواا-د

فمن أقام بینة منھما كان لھ ذلك، فإن لم یكن لأحدھما بینة یحلف كل منھما على أن المتاع لھ 

                       .1خاص����ة ، وإن حل����ف أح����دھما وامتن����ع الآخ����ر ع����ن الیم����ین أعط����ي المت����اع للح����الف

ف��ي أی��دیھما، فادعاھ��ا أح��دھما، وادع��ى  دارعل��ى و إن تنازع��ا : ( 'الإنص��اف ' ق��د ج��اء ف��يف

 .2)جعلت بینھما نصفین، والیمین على مدعي النصف، الآخر نصفھا

                 ب��أن ك��ل واح��د م��ن ال��زوجین فیم��ا یص��لح ل��ھ ن��وع م��ن الت��رجیح، : واس��تدلوا عل��ى ذل��ك

ل اتخ�ذه الرج�ل لاس�تعمالھ، و أن م�ا یص�لح للنس�اء اتخذت�ھ حیث أن الظاھر م�ا یص�لح للرج�ا

أما بخصوص ما یصلح لھما فلا ت�رجیح  .المرأة لاستعمالھا فیكون الترجیح حسب الصلاحیة

   .ن في سبب الاستحقاق فیكون بینھما مناصفةحدھما على الآخر فیكونان متساویالأ

ذك���ر : لمت���اع البی��ت موق��ف المش���رع الجزائ��ري م���ن ملكی��ة الم���رأة المطلق��ة/ 2 –ب 

               إذا وق��ع ن��زاع ب��ین ال��زوجین، أو ورثتھم��ا: " م��ن ق��انون الأس��رة أن 73المش��رع ف��ي الم��ادة 

في متاع البیت، ول�یس لأح�دھما بین�ة، ف�القول للزوج�ة أو ورثتھ�ا م�ع الیم�ین المعت�اد للنس�اء، 

               ات بینھم��ا یتقس��مانھاوالمش��ترك.  والق��ول لل��زوج أو ورثت��ھ م��ع الیم��ین ف��ي المعت��اد للرج��ال

  ".مع الیمین 

              أتوص��ل فم��ن خ��لال تمح��یص ھ��ذه الم��ادة المعالج��ة لحال��ة الن��زاع ح��ول مت��اع البی��ت، 

، وما ھ�و معت�اد للنس�اء، 3ما ھو معتاد للرجال: الأمر إلى ثلاث حالات تتمثل فيإلى أنھ قسم 

  : وذلك كالآتي. المرأة فقط وسأتطرق إلى ما یھم. وما ھو مشترك بینھما

                                                           

  .98قیس عبد الوھاب الحیالي، ملكیة أثاث بیت الزوجیة، مرجع سابق، ص  1
علاء الدین أبي الحسن علي بن سلیمان الماوردي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذھب  2

  . 378ه، ص 1375/م1956، 1،  ط11محمد حامد الفقي،ج: حنبل، تحقیقالإمام المبجل أحمد بن 
            م��ن المق��رر ش��رعا وقانون��ا أن أث��اث بی��ت الزوجی��ة مب��دئیا : ( 07/12/1987بت��اریخ  44858مل��ف رق��م  3

، غرف���ة الأح���وال 4، ع���دد1990، مجل���ة قض���ائیة، ...)ھ���و مل���ك لل���زوج، وللزوج���ة أن تثب���ت عك���س ذل���ك
  . 50الشخصیة، ص 
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             73لق�د ن��ص المش�رع ف��ي الم��ادة : مت�اع البی��ت ال�ذي ھ��و معت�اد للنس��اء: الحال�ة الأول��ى

       إذا وق��ع ن��زاع ب��ین ال��زوجین، أو ورثتھم��ا ف��ي مت��اع البی��ت،: " أن��ھ عل��ى 05/02م��ن الأم��ر

رأة المطلقة ملكیة المتاع، ویحدث ھذا متى ادعت الم...".ولیس لأحدھما بینة، فالقول للزوجة

الأم��ور الموض��وعیة للس��لطة وذل��ك بإخض��اع  م��ع ض��رورة إثب��ات أن��ھ م��ن المعت��اد للنس��اء،

وتوجی�ھ الیم�ین .شریطة اتفاق الطرفان عل�ى أن المت�اع موج�ود للقاضي لتصنیفھا، 1التقدیریة

   .2للزوجة في عدم الحصول على بینة

أن الحك�م ف�ي المت�اع الخ�اص بالنس�اء یك�ون فقد جاء في قرارات المحكمة العلیا ما یثبت 

                 : 05/05/1986بت����اریخ  41437فف����ي المل����ف رق����م . للم����رأة، م����ع توجی����ھ الیم����ین لھ����ا

من المعروف فقھا ح�ول اخ�تلاف ال�زوجین ف�ي مت�اع البی�ت، أن م�ا یخ�ص النس�اء للنس�اء، ( 

یس�انده الع�رف، والزوج�ة ومن ثم ف�الیمین ف�ي ھ�ذه الحال�ة قررھ�ا الش�ارع وجعلھ�ا عل�ى م�ن 

أثبت��ت بف��اتورة أنھ��ا اش��ترت جھ��از التلفزی��ون، وأن ال��زوج اعت��رف ب��أن الخزان��ة ذات ثلاث��ة 

أبواب ھي للزوجة، وكانت الیمین علیھا لكون موضوع النزاع خاص بالنس�اء مم�ا یس�توجب 

  .3)رد ھذا الوجھ

           ف����ي الن����زاع : ( 09/07/1996بت����اریخ  134417ونف����س الأم����ر ف����ي المل����ف رق����م 

عل�ى الأمتع��ة ب��ین ال��زوجین، توج��ھ الیم��ین الخاص��ة بالأمتع��ة للزوج��ة، وم��ن ث��م ف��إن القض��اء 

  .4)بخلاف ھذا المبدأ یعد خرقا للقانون

إذا اختل�ف الزوج�ان عل�ى مت�اع : ( 27/01/1986بت�اریخ  39775وكذلك الملف رقم 

 .5...)نتحلیفھ��ا الیم��ی تطلب��ھ الزوج��ة بع��د مم��ا یص��لح ع��ادة للنس��اء، یقض��ي بم��االبی��ت، وك��ان 

                                                           

                  ماجس���تیر(، -دراس���ة مقارن���ة نقدی���ة تحلیلی���ة  –لخض���ر ب���ن عائش���ة، إثب���ات الحق���وق المالی���ة لل���زوجین  1
  .72م، ص 2012-2011، تلمسان، جامعة أبو بكر بلقاید، )في القانون

  .313سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  2
بلح�اج   :نق�لا ع�ن. ، غی�ر منش�ور، غرف�ة الأح�وال الشخص�یة05/05/1986بتاریخ  41437ملف رقم  3

وفق��ا لأح��دث التع��دیلات،ومعلقا علیھ��ا بق��رارات المحكم��ة العلی��ا المش��ھورة خ��لال -العرب��ي، ق��انون الأس��رة
  .389، ص 2012، 4، مرجع سابق، ط-2010-1966أربعین سنة 

                       ، غرف�����ة الأح�����وال 2، ع�����دد1998ض�����ائیة، ، مجل�����ة ق09/07/1996بت�����اریخ  134417مل�����ف رق�����م  4
  .72الشخصیة، ص 

                   ، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد 1989، مجل�����ة قض�����ائیة، 27/01/1986بت�����اریخ  39775مل�����ف رق�����م  5
  .108الشخصیة، ص 
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فالمرأة تستحق متاع البیت عند ثبوت أنھ مما یعتاد للنساء بعد تأدی�ة الیم�ین، وبھ�ذا فالمش�رع 

               والقض��اء س��ایروا الفق��ھ ف��ي م��نح الح��ق للم��رأة ف��ي أخ��ذ نص��یبھا م��ن المت��اع عن��د ثبوت��ھ أن��ھ 

  . من المعتاد لھن

ن��ص المش��رع ف��ي الم��ادة : الرج��ال والنس��اءمت��اع البی��ت مش��ترك ب��ین : الحال��ة الثانی��ة

". والمشتركات بینھما یتقس�مانھا م�ع الیم�ین :" 05/02من الأمر  2الفقرة  73السالفة الذكر 

وھ��و یث��ور الإش��كال ف��ي تكیی��ف م��ا ھ��و المعت��اد للرج��ال والنس��اء، فعمل��ت الم��ادة عل��ى ع��لاج 

  .الوضع من خلال قسمة المشترك بینھما بالسویة

العملیة فھذه الحالة ھي الأكثر صعوبة، سواء بالنسبة للمطلق أو المطلقة، أما من الناحیة 

جل الفص�ل ف�ي الن�زاع، إذ ی�دعي المتنازع علیھ، وعلى القاضي من أ في إثبات ملكیة الأثاث

آل��ة الغس��یل، : ك��ل منھم��ا ملكیت��ھ لم��ا ف��ي البی��ت م��ن مفروش��ات وأث��اث، وأدوات منزلی��ة مث��ل

   .1والثلاجة، والتلفاز، وغیرھا

  :ینإلى أمرھذا النزاع  تعقد ادیزدویمكن إرجاع حالة إ

العرف المعمول بھ في بلادنا، حیث تقدم الزوجة لیلة زفافھا عل�ى إحض�ار مجموع�ة   - 1

 ...من الأفرشة، والأغطیة

أو تتفق المرأة مع الرجل عند الإقدام على الزواج، خاصة وإن ك�ان ل�ھ مس�كن منف�رد  - 2

ونف��س الأم��ر بع��د . الون، أو غرف��ة الن��وم، أو غی��ر ذل��كفتق��دم عل��ى تھیئ��ة الص��. وھ��ي عامل��ة

 .الزواج

وبھذا تكون قد ساھمت في تمتیع البیت، دون أن یكون لھا ش�ھود أو وص�ولات تس�اعدھا 

. كم�ا أن غی�اب ال�وازع ال�دیني یجعلھ�ا تخس�ر م�ا لھ�ا م�ن أمتع�ة .في الإثبات عند قیام الن�زاع

  .ذلك على القاضيبات من قبلھا، وكوھو ما یلاقي صعوبة في الإث

                                                           

                      مرج���ع  ،-دراس���ة مقارن���ة نقدی���ة تحلیلی���ة  –لخض���ر ب���ن عائش���ة، إثب���ات الحق���وق المالی���ة لل���زوجین  1
  .73سابق، ص 
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ولقد جاء اجتھاد القضاة موافقا لما جاء بھ المشرع، حیث كانوا یقضون في حال�ة الن�زاع 

            :13/03/2002بت���اریخ  277411فف���ي المل���ف رق���م . ف���ي المت���اع المش���ركة، بالمناص���فة

   .1)یتقاسم الزوجان في حالة النزاع، الأثاث المشترك بینھما مع توجیھ الیمین( 

                   م�����ن المق�����رر قانون�����ا : ( 21/04/1998بت�����اریخ  189245ك المل�����ف رق�����م وك�����ذل

ف��ي قض��یة  –ومت��ى تب��ین . أن المش��تركات ب��ین ال��زوجین ف��ي الأمتع��ة یتقاس��مانھا م��ع الیم��ین

حك��م القاض��ي عل��ى الطاعن��ة ب��أداء الیم��ین، بش��أن الأمتع��ة أن الق��رار المنتق��د لم��ا أی��د  -الالح��

              زة، والمقی���اس ال���ذھبي، والرادی���و، لأنھ���ا ل���م تق���دم بش���أنھا أي دلی���ل، باس���تثناء جھ���از التلف���

  .2...)2فقرة  73أحكام المادة رغم أنھا تعتبر من الأمتعة المشتركة، قد خالف 

ھا حق اس�تحقاق مت�اع البی�ت، ححمایة حق المرأة من خلال منحاولوا  فالمشرع والقضاء

      رج��ل والم��رأة ف��ي اس��تعمال المت��اع، أو أخ��ذ م��ا یع��د لإم��ا مناص��فة وذل��ك ف��ي حال��ة اش��تراك ا

 -المش��رع والقض��اة -ذل��ك    ، وھم��ا ف��ي م��ن المت��اع المعت��اد للنس��اء، م��ع توجی��ھ الیم��ین لھ��ا

  .سایروا رأي المالكیة والحنفیة

بت�اریخ  52212مس�لك الحنابل�ة، فف�ي المل�ف رق�م  تلكن ھناك بعض الاجتھ�ادات س�لك 

قر علیھ قضاء وش�رعا، أن أث�اث البی�ت المخص�ص للاس�تعمال من المست: ( 16/01/1989

               الثن��ائي ب��ین ال��زوجین یعتب��ر ملك��ا لل��زوج م��ا ل��م تثب��ت الزوج��ة بالبین��ة أن ذل��ك ملك��ا لھ��ا، 

          أو ھو من جملة صداقھا، فإن لم یك�ن ھ�ذا ف�الزوج أح�ق ب�ھ م�ع یمین�ھ، وم�ن ث�م ف�إن القض�اء 

  .    3)یعد مخالفا للقواعد الشرعیةبما یخالف ھذا المبدأ 

                                                           

، غرف�����ة الأح�����وال                      1، ع�����دد2004، مجل�����ة قض�����ائیة، 13/03/2002بت�����اریخ  277411مل�����ف رق�����م  1
  .359الشخصیة، ص 

، ع���دد خ���اص، غرف���ة الأح���وال                2001، مجل���ة قض���ائیة، 21/04/1998بت���اریخ  189245مل���ف رق���م  2
  .242الشخصیة، ص 

                       ، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد1991، مجل�����ة قض�����ائیة، 16/01/1989بت�����اریخ  52212مل�����ف رق�����م  3
  .55الشخصیة، ص 
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      فیستشف مما سبق ذكره أن القضاة عند فص�لھا ف�ي أم�ر الن�زاع ف�ي مت�اع البی�ت خاص�ة 

        ة ، وت�ارة ب�رأي الحنابل�ة، ما یتعل�ق بالمت�اع المش�ترك، فت�ارة یأخ�ذون ب�رأي الحنفی�ة والمالكی�

  .1الاختلاف في الترجیحلأن المسألة مسألة اجتھادیة، وقابلة للنظر، ومحتملة 

             " اتفاقی��ة القض��اء عل��ى جمی��ع أش��كال التمیی��ز ض��د الم��رأة"  وعن��د إلق��اء نظ��رة عل��ى 

تتخ�ذ " : نصت فیھا عل�ىمنھا والتي  )ح(فقرة  16، خاصة في المادة -الإتفاقیة فیھا تحفظات -

ة ف�ي كاف�ة الأم�ور الدول الأط�راف جمی�ع الت�دابیر المناس�بة للقض�اء عل�ى التمیی�ز ض�د الم�رأ

المتعلق��ة ب��الزواج والعلاق��ات الأس��ریة، وبوج��ھ خ��اص تض��من عل��ى أس��اس تس��اوي الرج��ل 

  :والمرأة 

نفس الحقوق لكلا الزوجین فیما یتعلق بملكیة وحیازة الممتلكات، والإشراف علیھ�ا، ) ح(

              .2"وإدارتھ��ا، والتمت��ع بھ��ا، والتص��رف فیھ��ا، س��واء ب��لا مقاب��ل، أو مقاب��ل ع��وض ذي قیم��ة 

     فھي نصت على بع�ض التفاص�یل الخاص�ة ب�إدارة الممتلك�ات، فض�منت للم�رأة نف�س الحق�وق 

أي المرأة نی�ل : ، وھو ما یمكن إدخال تحت جناحھ متاع البیت، مما قد یفھم أن لھامع الرجل

ن م�ن ق�انو 73م�ن الم�ادة  2نصیبھا منھ بالمناصفة، وھذا یشبھ ما سلكھ المش�رع ف�ي الفق�رة 

 .الأسرة الجزائري

  المبحث الثاني

   لقانوني للمرأة في أحكام الحضانةالمركز ا

                 الحض���انة م���ن المؤسس���ات الش���رعیة الت���ي لا یوج���د لھ���ا نظی���ر ف���ي ال���نظم الوض���عیة، 

على ال�رغم م�ن التط�ورات الحدیث�ة، فیم�ا یتعل�ق بحق�وق الم�رأة والطف�ل، الت�ي ظل�ت أكثرھ�ا 

ك�ون ھ�ذه . لمعالم، من حیث طابع الإلزام، و طابع الجھات المكلفة بھاتوصیات غیر محددة ا

  .المواثیق تسرد حقوق بدون جھات تجب علیھا

                                                           

ریان توفیق خلیل، حقوق المرأة المالی�ة المترتب�ة عل�ى عق�د النك�اح، مجل�ة الش�ریعة والق�انون، الإم�ارات  1
  .341ه،  ص 1421/م2001،  14العربیة المتحدة، عدد 

  .17مرجع سابق، ص -متحفظ علیھا -اتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة، 2
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   وقد كفلت الشریعة الإسلامیة حقوق الأفراد والجماعات البشریة، بل وكل الكائنات 

 : في ھذا الكون، لقولھ                    

            ] 85سورة الحجر [.  

اعتنى بالمخلوقات الضعیفة التي تحتاج في المحافظة على وجودھا إلى حمایة  فا� 

          ننھا ورعایة، فلم یكتفي بوصایا ونصائح یطبقھا من یشاء ویذرھا من یشاء، بل ق

في نصوص ملزمة یرعاھا المجتمع، ویخضع لھا، تطبیقا للأوامر الربانیة، وصیانة 

  .للكینونة الإنسانیة

ومن بین الفئات التي رعتھا الشریعة الإسلامیة، حق رعایة المرأة والطفل، فسنت لذلك 

             رھا وغی...قواعد عامة وأحكاما جزئیة تفصیلیة، ترجع إلى مقاصد العدل والإحسان

من الأحكام الناظمة في مجملھا للحقوق والواجبات، ومحاسن الأخلاق والمعاملات 

  .والعادات

كما أن الإسلام رفع من مكانة المرأة وأولھا أھمیة كبرى، سواء كانت المرأة متزوجة  

سواء كانت أم أو لا، فمنح لھا حق من أھم الحقوق  غیر متزوجة أصلا، أو مطلقة، أو

إلا أن ھذا الحق یطرح إشكالات كثیرة في القانون الوضعي . المتمثل في حضانة طلفھاو

ھو صیانة 1لمقصد العام للحضانة الأن  .والواقع العملي خاصة إذا كانت المرأة مطلقة

ة، لما جبلت علیھ من الشفقة والرأفالطفل، أما المقصد الخاص ھو تكلیف المرأة بالحضانة، 

  .ام الطبیعة الفطریة لھاوذلك تماشیا مع أحك

                                                           

بطرس البستاني، قطر المحیط ، مرجع                 :ینظر ،لمعرفة معنى اللغوي للحضانة  :اللغوي معنى  الحضانة 1
، مرج�ع س�ابق، -ربی�ةق�اموس مط�ول للغ�ة الع –بطرس البستاني، محیط المحیط  :وینظر.618سابق، ص 

أب�و الوف�ا : مجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز أبادیي، القاموس المح�یط ، م�ع تعلیق�ات :وینظر. 176ص 
أنس محمد الش�امي و زكری�ا جب�ار محمد،مص�ر، الق�اھرة، دار : نصر الھوریني المصري الشافعي، تحقیق

  .375ه، ص 1429/م2008الحدیث، 
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عند الفقة والقانون، یطرح التساؤل 1 في تولي الحضانةالمطلقة ولتبیان مكانة المرأة 

           سواء كانت مطلقة  وما ینجر عنھا ؟ما مدى أحقیة المرأة المطلقة للحضانة: المتمثل في

  .؟عن طریق التطلیق أو الخلع

، وشروط مرتبة المرأة المطلقة الأم :وللإجابة على ھذا التساؤل، سأتطرق إلى

            في الآثار المترتبة  المطلقة الأم ، ثم حق المرأة)المطلب الأول (  استحقاقھا للحضانة

  ).المطلب الثاني( عن الحضانة 

  المطلب الأول

  مرتبة المرأة المطلقة الأم وشروط استحقاقھا للحضانة

            من طرف الزوج، ( ر المترتبة عن الطلاق إن مسألة الحضانة باعتبارھا من الآثا 

، وكونھا رعایة للولد وتعلیمھ، والقیام بتربیتھ )، أو بالتراضي - التطلیق والخلع -أو الزوجة

  .2، والسھر على حمایتھ، وحفظھ صحة وخلقاعلى دین أبیھ

ا كان بطني یا رسول الله إن ابني ھذ' : ما روي أن امرأة قالتوقد ثبت ھذا الموضوع فی

 أنتي: ( لھ وعاء، وحجري لھ حواء، وثدیي لھ سقاء، وزعم أبوه أنھ ینزعھ مني، فقال 

                                                           

الحض�انة ھ�ي القی�ام : اریف عدیدة تصب كلھا في مصب واحد یفید بأنھناك تع :تعریف الحضانة شرعا 1
حسینة شرون،  :ینظر. بتربیة الطفل ورعایة شؤونھ، وتبیر طعامھ وشرابھ، ولباسھ وتنظیفھ وقیامھ ونومھ

، بس��كرة، جامع��ة محم��د خیض��ر، مجل��ة الاجتھ��اد  -مق��ال -جریم��ة الامتن��اع ع��ن تس��لیم طف��ل إل��ى حاض��نھ
 :ینظ�ر.بأنھ�ا تربی�ة الول�د مم�ن ل�ھ ح�ق الحض�انة :فقد عرف الحنفی�ة الحض�انة.  20 ، ص7القضائي، عدد 

، 5تار على الدر المخت�ار ش�رح تن�ویر الأبص�ار، مرج�ع س�ابق، جحالممحمد أمین الشھیر بابن عابدین،رد 
                             .تربی����ة م����ن لا یس����تقل ب����أموره بم����ا یص����لحھ ودف����ع م����ا یض����ره: وعرفھ����ا الش����افعیة بأنھ����ا. 252ص 

ش�مس ال�دین الش�یخ  :ینظ�ر.حفظ الولد في بیتھ، وذھابھ ومجیئھ، والقیام بمصالحھ :كما عرفھا المالكیة بأنھا
                      . 526،ص 2محم�����د عرف�����ة الدس�����وقي ،حاش�����یة الدس�����وقي عل�����ى الش�����رح الكبی�����ر، مرج�����ع س�����ابق ، ج

مرع��ي ب��ن یوس��ف  :ینظ��ر.یض��ره والقی��ام بمص��الحھ حف��ظ الطف��ل غالب��ا عم��ا :أم��ا الحنابل��ة فعرفوھ��ا بأنھ��ا
                            .287الحنبل����ي، دلی����ل الطال����ب عل����ى م����ذھب الإم����ام المبج����ل أحم����د ب����ن حنب����ل، مرج����ع س����ابق، ص 

 :ینظر.عما یضره، وتربیتھبما یصلحھ –كصغیر ونحوه  -ھي حفظ من لا یستقل بنفسھ : وعرفھا ابن تیمیة
أحم�د           : عابد الصواط، القواعد والضوابط الفقھیة عند ابن تیمیة في فقھ الأسرة، تحقیق محمد بن عبد الله بن

  . 631ه، ص 1422/م2001، 1، ط2بن عبد الله بن حمید،المملكة العربیة السعودیة، دار البیان الحدیثة، ج
  .من قانون الأسرة الجزائري 62المادة  2
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         حول أحقیة المرأة الأم للحضانة  وھو ما یوضح رأي النبي  .1)أحق بھ ما لم تنكحي

  .من الرجل

          ق، ثبت حمایة ھذا الح بقوة القانون؟ أم بالشرع فقط؟ وإنلكن ھل ھذا الحق محمي 

فما مدى تماشي المشرع مع الشرع في اعتبار حق المرأة المطلقة الأم في أخذ الحضانة 

 ھذا كلھللإجابة على  ل ھذا الامتیاز؟الشروط الواجب توافرھا فیھا لنی لصالحھا، وما ھي

             ، )الفرع الأول( ترتیب المرأة المطلقة الأم كحاضنة ممتازة  :وأكثر یتعین التطرق إلى

  ).الفرع الثاني( شروط استحقاق المرأة المطلقة الأم للحضانة  ھثمومن 

ج لما كانت الحضانة تحتا :ترتیب المرأة المطلقة الأم كحاضنة ممتازة: الفرع الأول

جعل الشارع الأولویة في الحضانة للنساء لتوفر جانب . إلى شیئ من الصبر و العطف

كثرة  لأن الحضانة عندھم تفتقر إلى الصبر على الأطفال من. الشفقة فیھن أكثر من الرجال

                     من الرجال فكانت النسوة أقدر، البكاء والتضجر من الھیئات العارضة للصبیان

   .2كلھ  في ذلك

               لحضانة؟ ھل ھي الأولى أم ھناك ستحقاقھا افما ھو ترتیب المرأة المطلقة الأم لا

تأخذ المرأة بأحقیتھا للحضانة قبل كل الحاضنین أم لا؟ للإجابة سأحدد ھا؟ وھل من یسبق

  :موقف الفقھ والقانون حول ذلك كالآتي

         الإناث في الجملة : أولویة استحقاق المرأة المطلقة الأم للحضانة عند الفقھاء –أ 

             صبر الأتربیة، ولیق بھن، لأنھن أشفق و أھدى إلى الالأ، وھي 3حق بالحضانةالأھن 

  .على القیام بھا

                                                           

عب��د الله ب��ن س��عاف اللحی��اني، المملك��ة العربی��ة : ل��ة المنھ��اج، تحقی��قاب��ن الملق��ن، تحف��ة المحت��اج إل��ى أد 1
                            ، 1526ه، ح����������دیث رق����������م1406/م1986، 1، ط2الس����������عودیة، مك����������ة المكرم����������ة،دار ح����������راء، ج

  .433ص  رواه أبو داود، 
بلاد العربی�ة، مالط�ا، عز الدین محمد الغریاني، دراسة مقارنة في الحضانة بین الشریعة والقانون ف�ي ال� 2

  .85فالیتا، منشورات إلغا، ص 
محم�د : محمد بن محمد بن محمد بن عصام الأندلسي، تحف�ة الحك�ام ف�ي نك�ت العق�ود والأحك�ام، تحقی�ق، 3

: حی��ث ق��ال. (57ه، ص 1432/م2011، 1عب��د الس��لام محم��د، مص��ر، الق��اھرة، دار الآف��اق العربی��ة، ط
 ).لأنھن في الأمور أشفق* ق إلى النساء ألی   -الحضانة -وصرفھا
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ھ أولى الناس ، فإذا افترق الزوجان، ولھما ولد طفل فأم) أم : (و أولى الإناث بھا 

یكون ذكرا أو أنثى،  ولا فرق في المحضون أن. انة فیھاشرائط الحض بكفالتھ، إذا استوفت

  .1ولا یعلم في ذلك خلاف

                                      یا رسول الله إن ابني ھذا كان بطني ' : ة قالتعلى ذلك بما روي أن امرأ ویستدل

أنتي : ( لھ وعاء، وحجري لھ حواء، وثدیي لھ سقاء، وزعم أبوه أنھ ینزعھ مني، فقال 

  .2)أحق بھ ما لم تنكحي

 –قضى بعاصم بن عمر بن الخطاب لأمھ : بما روي أن أنا بكر الصدیق  كما یستدل

               فالأم أكمل شفقة . 3)ریحھا، وشمھا، ولطفھا خیر لھ منك(  :لعمر وقال - أم عاصم

  .أشد تعلقا بھ ھي على إبنھا، و

            وبالنظر إلى الفقھ الإسلامي أجد أن فقھاء الشریعة الإسلامیة راعوا ھذا الجانب، 

لمصلحة الأطفال  امحاسن واحتیاط، لما فیھ من 4بأن جعلوا الحضانة للنساء بدایة بالأم

  .5النظر إلیھمبو

             الحضانة إلى ذوات الرحم المحرم، لأن الحضانة تبتنى : بأن  الحنفیةفقد قال  - 1

                   . على الشفقة والرفق بالصغار، وذلك من جانب النساء أوفر، وھن بالتربیة أعلم

  .6....رب ھا ھنا ھي الأم، ثمویكون الأقرب فالأقرب أولى، والأق

  .7إذا كانت أھلا لھا - تقدم الأم وإن علت: بأن  الشافعیةوقال  - 2

                                                           

، مجل�ة المجم�ع -مق�ال–نزار بن عبد الكریم بن سلطان الحمداني، تخییر الطفل بین والدیھ ف�ي الحض�انة  1
  .273، ص 14الفقھي الإسلامي، عدد 

  .433، ص 2ابن الملقن، تحفة المحتاج إلى أدلة المنھاج، مرجع سابق،ج :ینظر. سبق تخریجھ 2
  .414، ص 11مد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،جموفق الدین أبي مح 3
  .22حسینة شرون، جریمة الامتناع عن تسلیم طفل إلى حاضنھ، مرجع سابق، ص  4
، )مذكرة ماجستیر ق�انون مق�ارن( نسرین إناس بن عصمان، مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري 5

  . 42م، ص 2008/2009د، تلمسان، جامعة أبي بكر بلقای
  .299، ص 2علاء الدین السمر قندي،تحفة الفقھاء، مرجع سابق، ج 6
                        زكری������ا ب������ن محم������د الأنص������اري،تحریر تنق������یح اللب������اب ف������ي فق������ھ الإم������ام الش������افعي، مرج������ع   7

             لب��اب زكری��ا ب��ن محم��د الأنص��اري،تحفة الط��لاب بش��رح م��تن تح��ري تنق��یح ال :وینظ��ر. 140س��ابق، ص 
  .237في فقھ الإمام الشافعي، مرجع سابق، ص 
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                    الحضانة یستوجبھا قرابات الطفل من النساء، : قالوا بأن المالكیةوكذلك  - 3

  :ثنینا بوصفین

كن على ھذین فإن . أن تكن محرمات علیھ :والثاني. أن تكن ذوات رحم منھ :أحدھما

                .1الوصفین، فلا خلاف في ثبوت الحضانة على ترتیب الأقرب، على ما نصف

  .وھو ما یثبت  استحقاق المرأة للحضانة

                  ' مختصر القدوري ' فقد ثبت حق المرأة المطلقة في استحقاق الحضانة في 

  .3)أحق بالولد - 2أولى بالحضانة – الأمف وإذا وقعت الفرقة بین الزوجین : (على النحو 

  .4، لأنھا أشفق علیھ وأقرب)الأم( الأحق بھا، أي الحضانة : الحنابلة و قال - 4

المرأة المطلقة ( ففقھاء المذاھب الأربعة رأوا في أن الحضانة یجب أن تمنح للأم 

تحمل مشاق  ، لأنھا أشفق الناس على طفلھا، وأرفقھم بھ، و أكثرھم صبرا على)الحاضنة

  .5ولھذا فإن الأم ھي الأحق بالحضانة وذلك ثابت بالإجماع. العنایة بھ

 : ومن ذلك قولھ : ودلیل جعل الأم أولى الحاضنات ما جاء في القرآن      

    ] فإذا كان المولود خلق من ماء دافق، فقد خرج من صلب الأب  . ]6سورة طارق

، ودور الأم في وجود جنینھا دور تنفرد بھ، ویظھر "قیل ھي عصارة قلباه"  6وترائب الأم

                                                           

                                 عل�����ي ب�����ن س�����عید الرجراج�����ي، من�����اھج التحص�����یل ونت�����ائج لط�����ائف التأوی�����ل ف�����ي ش�����رح المدون�����ة 1
، 1، ط4أب�و الفض�ل ال�دمیاطي أحم�د ب�ن عل�ي، لبن�ان، بی�روت، دار اب�ن ح�زم، ج: وحل مش�كلاتھا، تحقی�ق

  .141ه، ص 1428/م2007
محم�د ب�ن عب�د الك�ریم : عبد الله عبد الحكم بن أعین بن اللیث القرشي المالكي، المختصر الكبی�ر، تحقی�ق 2

  .206ه، ص 1432/ م2011، 1نجیب، مصر، القاھرة، مركز نجیبویھ، ط
  .415أحمد بن محمد البغدادي، مختصر القدوري، مرجع سابق، ص  3
المشھور بابن أبي تغلب، نیل المآرب بش�رح دلی�ل الطال�ب عل�ى م�ذھب الإم�ام  عبد القادر عمر الشیباني 4

  .307،  ص 2المبجل أحمد بن حنبل، مرجع سابق، ج
، مص�ر، -دراس�ة فقھی�ة ونقدی�ة مقارن�ة –أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري طبق�ا لأح�دث التع�دیلات  5

  . 304،  ص 2010الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة،  
مجد الدین محم�د  :ینظر.عظام الصدر ، أو ما ولي الترقوتین منھ، أو ما بین الثدیین والترقوتین : ائبتر 6

  .186بن یعقوب الفیروز أبادیي، القاموس المحیط ، مرجع سابق، ص 
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 :  ذلك من خلال قولھ                   

      ] وقولھ . ]6سورة آل عمران :              

                 ]  8سورة الرعد[.         

 : وقولھ                             

                                  

             ]  وغیرھا من الآیات التي تتكلم . ]5سورة الحج

  .1حام الأمھاتعن بدایة خلق الإنسان، وھذه البدایة مكانھا أر

یا رسول الله إن ابني ھذا كان ' : أما الدلیل من السنة النبویة، فیما روي أن امرأة قالت

                بطني لھ وعاء، وحجري لھ حواء، وثدیي لھ سقاء، وزعم أبوه أنھ ینزعھ مني،

ز في نیل حق لأن الأم لھا طبیعة فطریة تعطیھا امتیا.2)أنتي أحق بھ ما لم تنكحي: ( فقال 

                        الحضانة فھي وقت الحمل حاضنة، ومكان الحضانة بطنھا، وبعد الولادة حاضنة، 

ومكان الحضانة حضنھا، وكل من الحضانتین تقوم بھا الأم بفطرتھا السویة التي فطرھا الله 

  .3علیھا، مصحوبة بسعادة لا حدود لھا

             ینشأ  :ة الأم للحضانة عند المشرع الجزائريأولویة استحقاق المرأة المطلق –ب 

 من أھم ھذه المراكزعن فك الرابطة الزوجیة مراكز قانونیة جدیدة یثور بشأنھا خلاف، و

  .مركز الحاضنة، وحق الأولویة في ممارستھا، خاصة على الصعید القضائي

                                                           

           أحم��د نص��ر الجن��دي، النفق��ات والحض��انة والولای��ة عل��ى الم��ال ف��ي الفق��ھ الم��الكي، مص��ر، دار الكت��ب                1
  .154، ص 2006القانونیة، 

  .433،  ص 2ابن الملقن، تحفة المحتاج إلى أدلة المنھاج، مرجع سابق،ج:ینظر. سبق تخریجھ  2
                                أحم������د نص������ر الجن������دي، حض������انة النس������اء والمجل������س الق������ومي للم������رأة، مص������ر، دار الكت������ب  3

  .23، ص 2013القانونیة، 
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الحضانة للنساء فإذا كانت الشریعة الإسلامیة كما سبق وتطرقت، أنھا أعطت حق 

، وتأكیدا على أن دین 1فھذا اعتراف بدورھا في حمایة المحضون. والأولویة للمرأة الأم

               فظھر ذلك جلیا . 2الإسلام الحنیف یھدف إلى حمایة مصلحة المحضون والحاضنة

 : تكریما للمرأة والطفل لقولھ  في الآیات القرآنیة، وسنة نبي الله محمد     

               ]  233سورة البقرة[.   

وھو الاتجاه الذي سلكھ المشرع الجزائري في قانون الأسرة، إذ جعل حضانة الصغیر  

لأنھا أرفق بھ وأھدى إلى تربیتھ، ) خاصة الأم( في مرحلة الطفولة من شؤون النساء 

             لأن الحاضنة . 3قدر من الرجل على التعھد بالصغیر والعنایة بھوحسن رعایتھ، فھي أ

القیام بشؤونھ : ،  تقوم برعایة الطفل رعایة مادیة والتي تتمثل في)المرأة المطلقة الأم( 

وحاجاتھ الیومیة، وحفظھ من المخاطر المادیة التي لا یدركھا لصغر سنھ وقصور میزه، 

  . 5فتكون لھا الولایة 4...بیة وتعلیممن تركما تقوم برعایتھ 

الأم أولى بحضانة : " 05/02من الأمر  64وھو ما جعل المشرع ینص في المادة 

وإجماع الفقھاء، لأن الرعایة في المراحل وبھذا یكون قد أخذ بالشریعة الإسلامیة ... " ولدھا

  .6الأولى للصغیر تتطلب ذلك

  : في الشرع والقانون، ویظھر ذلك جلیا في ولقد سایرت الاجتھادات القضائیة ما جاء

من المقرر شرعا و قانونا أن الأم أولى : ( 13/03/1989بتاریخ  52221ملف رقم  

بحضانة ولدھا ولو كانت كافرة، إلا إذا خیف على دینھ، وأن حضانة الذكر للبلوغ، 

                                                           

محم�د : حم�د ب�ن ع�امر، ملخ�ص الأحك�ام الش�رعیة عل�ى المعتم�د م�ن م�ذھب المالكی�ة، تحقی�قمحمد بم م 1
  .265ه، ص 1416/م1996، 3الأمین بن محمد بیب، المملكة العربیة السعودیة، مكتبة المناھج، ط

  .110-109محمد لمین لعویل، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  2
  .381،ص 2004، 1ربي، الوجیز في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق ، جالع 3
زھی��ر إس��كندر،                                : فاطم��ة الزھ��راء ب��ن محم��ود و س��امیة دول��ة، اجتھ��ادات قض��ائیة معل��ق علیھ��ا، تحقی��ق 4

  . 73-72تونس، ص 
                                 اض�����ي الولای�����ةق، یم�����نح القوف�����ي حال�����ة الط�����لا: "  05/02فق�����رة أخی�����رة م�����ن الأم�����ر  87الم�����ادة  5

  ".الأولاد  لمن أسندت لھ حضانة 
  .255الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق ، ص  6
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ا للأحكام ومن ثم فإن القضاء بخلاف ھذا المبدأ یعد خرق. وحضانة الأنثى حتى الزواج

  .1)الشرعیة والقانونیة

إسناد الحضانة للأم بعد الطلاق،  : (14/01/2009بتاریخ  476515ملف رقم وال

  .2)خرق للقانون بدون منح الولایة لھا،

إسناد الحضانة للأم المدانة  یمكن : (15/07/2010بتاریخ  564787ملف رقم  و

لو كانت الأم زانیة وھ حتى بمعنى أن.3)بجریمة الزنا متى تحققت مصلحة المحضون

  تسند لھا الحضانة فیھا وتوافرت مصلحة المحضون

یمكن إسناد حضانة الأبناء للأم : ( 12/03/2008بتاریخ  426431الملف رقم و

فسفر الأم خارج التراب . 4)المقیمة خارج إقلیم الجمھوریة الجزائریة مراعاة لمصلحتھم

                  شریطة توافر مصلحة المحضون، ضانةالح الامتیاز في نیل الوطني لا یزیل حق

                  ا ھلأن الشریعة التي منحت الأم الرتبة الأولى في ترتیب الحضانة لم تحصر اھتمام

الحنان على الأولاد بل أنھا أرادت أیضا أن توفر لھم الاعتناء في كل وقت  في ضرورة

   .5والرعایة التي یستحقونھا

                     عمل المرأة لا یؤثر عل حقھا في الحضانة وھو ما ثبت في الملف كما أن  

عمل الأم الحاضنة لا یوجب إسقاط حقھا في : ( 03/07/2002بتاریخ  274207رقم 

حضانة أولادھا ما لم یتوفر الدلیل الثابت على حرمان المحضون من حقھ في العنایة 

                                                           

                ، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد 1993، مجل�����ة قض�����ائیة، 13/03/1989بت�����اریخ  52221مل�����ف رق�����م  1
  .48ص الشخصیة، 

، غرف����ة الأح����وال                            1، ع����دد 2009، مجل����ة قض����ائیة، 14/01/2009بت����اریخ  476515مل����ف رق����م  2
  .265الشخصیة، ص 

، غرف����ة الأح����وال                              2، ع����دد 2010، مجل����ة قض����ائیة، 15/07/2010بت����اریخ  564787مل����ف رق����م  3
  .262الشخصیة، ص 

، غرف�����ة الأح�����وال                             1، ع�����دد 2008، مجل�����ة قض�����ائیة 12/03/2008بت�����اریخ  426431مل�����ف رق�����م  4
  .276الشخصیة، ص 

جمال سایس، الاجتھاد القضائي : نقلا عن. 50، ص 1970، نشرة القضاة، 29/05/1969ملف بتاریخ  5
  .68، ص 1في مادة الأحوال الشخصیة،  مرجع سابق، ج
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أن الحكم برفض : ( 23/10/2002بتاریخ  295996وكذلك الملف رقم . 1)والرعایة

دعوى الزوج الرامیة إلى إسقاط الحضانة عن الأم لكونھا عاملة مع تمسك ھذه الأخیرة 

لأن في مسالة الحضانة تراعى مصلحة . 2)بحقھا في الحضانة، یعتبر تطبیق سلیم للقانون

  .المحضون عند إسنادھا

دون وجود حاضن آخر، فھي تعامل نقیض تنازل المرأة الأم عن حقھا ولقد ثبت أن 

من المقرر شرعا : ( 19/12/1988بتاریخ  51894قصدھا، حیث جاء في الملف رقم 

               وقانونا أن تنازل الأم عن حضانة أولادھا یقضي وجود حاضن آخر یقبل منھا تنازلھا، 

                             وتعامل معاملة  ولھ القدرة على حضانتھم، فإن لم یوجد فإن تنازلھا یكون مقبولا

  .3)نقیض قصدھا

إن الإسلام جاء لرعایة : شروط استحقاق المرأة المطلقة الأم للحضانة: الفرع الثاني

شؤون الناس، حیث رعى الإنسان جنینا وولیدا وصغیرا وشابا وكھلا، ولما كان الصغار 

، 4الشارع ولایة حفظھم للوالدینجعل  یعجزون عن القیام بشؤون أنفسھم وقضاء حاجاتھم،

فكما سبق وذكرت تكون  فإذا افترقا وبینھما صغیر،. علیھم وأحق بھم لأنھم الأكثر حرصا

  ...الأولویة في حضانتھم للمرأة الأم، لما لھا من حنان ورأفة

ة ھي القدوة والأسوة الحضانة ودورھا في حیاة الصغیر، فالحاضنونظرا لأھمیة 

  .ا یریدممن یشرف علیھ تكییفھ وقولبتھ حسب  صغیر لبنة طریة باستطاعةفال للمحضون،

               جیل نشأة صالحة تنتھج المنھج السلیم،الولما كان الإسلام حریصا على نشأة 

                 لذا فقد احتاط في أمور الحضانة باشتراطھ شروطا كثیرة في الحاضن لیضمن 

                                                           

، غرف�����ة الأح�����وال                            1، ع�����دد2004، مجل�����ة قض�����ائیة، 03/07/2002بت�����اریخ  274207مل�����ف رق�����م  1
  .263الشخصیة، ص 

جم�ال : نق�لا ع�ن. 279، ص 57، عدد 2006، نشرة القضاة، 23/10/200بتاریخ  295996ملف رقم  2
  .1314،ص 3سابق، جضائي في مادة الأحوال الشخصیة، مرجع سایس، الاجتھاد الق

                     ، غرف�����ة الأح�����وال 4، ع�����دد 1990، مجل�����ة قض�����ائیة، 19/12/1988بت�����اریخ  51894مل�����ف رق�����م  3
  .70الشخصیة، ص 

ناص����ر جب����ر الق����رم، دور القض����اء الش����رعي ف����ي إص����لاح الأس����رة، الأردن، عم����ان، دار الثقاف����ة،                                 4
  .90ه، ص 1431/م2010، 1ط
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شروط تخص المرأة المطلقة الأم الحاضنة لاستحقاقھا  فھل ھناك .مصلحة الصغیر

ه لأنھا جبلت علیھا منذ حملھا للصغیر، وھل اعتنى المشرع بھذأم ھي تأخذھا  ؟الحضانة

  .  متیاز؟الشروط لمنحھا حق الأولویة والا

الفقھاء بعد أن أجمع : شروط استحقاق المرأة المطلقة الأم للحضانة عند الفقھاء   - 1

بدء، نظروا في علة كونھا، فرأوا أنھا  ة الأم ھي الأحق بالحضانة بادئمرأعلى أن ال

       یة بھ، لأن الغرض من الحضانةبرعایة الطفل والعناالأعطف والأحن والأرفق والأدرى 

  .یكون الطفل لبنة صلبة في بناء المجتمعأن 

فاءة والقدرة فیشترط في الحاضنة التي تتولى تربیة الصغیر، وتقوم على شؤونھ، الك

على الاضطلاع بھذه المھمة، وتتحقق القدرة والكفاءة بتوافر شروط معینة، فإذا غاب أحدھا 

            منھا ما ھو عام، ومنھا ما ھو خاص، سأحددھا سقطت الحضانة، وھذه الشروط

  :على التوالي

             ھناك شروط یجب أن تتوفر في الحاضن :  الشروط العامة لنیل الحضانة –أ

  : أو الحاضنة دون استثناء وھي

یع القیام في ھذه الحالة ھي لا تستط لا حضانة لمجنونة ولا معتوھة، فھيف: لعقلا- 1

            . یمكن أن یفوض لھا أمر غیرھا، كون فاقد الشیئ لا یعطیھ بتدبیر أمور نفسھا، وبذلك

 .1كما أن المالكیة اشترطوا الرشد لمنح حق الحضانة

ھي في حاجة إلى من یتولى أمرھا فكانت ممیزة،  رة وإنلأن الصغی :لبلوغا- 2

 . 2ویحضنھا، فلا یمكنھا أن تتولى أمر غیرھا

              ھي الاستطاعة على صون الصغیر في خلقھ وصحتھ،  :القدرة على التربیة- 3

لة إذا كان ، أو شغل، فالمرأة المحترفة أو العاممرضلسن، أو فلا حضانة للعاجز لكبر ا

                                                           

                                           لت����������واتي، المبس����������ط ف����������ي الفق����������ھ الم����������الكي بالأدل����������ة، الجزائ����������ر، دارالت����������واتي ب����������ن ا 1
  .879ه،  ص 1431/م2010، 2،  ط4الوعي،ج

  .291، ص 2السید سابق، فقھ السنة، مرجع سابق، مجلد  2
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           عملھا یمنعھا من تربیة الصغیر، والعنایة بأمھ، لا تكون أھلا للحضانة، وإن كان عملھا 

 .1 لا یسقط حقھا في الحضانةولا یحول دون رعایة الصغیر وتدبیر شؤونھ، 

وقد نبھ المالكیة على أن القدرة على القیام بشؤون الحضانة، لا یمكن أن توجد عند 

                  2 أن یكون عندھم من الإناث من ھي قادرة على الحضانة من زوجةالرجال إلا

 .أو غیرھا، مما یعطى الأولویة للأم في ذلك

. ، فلا حضانة لفاسقة أو مشتھرة بالزنا4والشافعیة 3وبھا قال الحنابلة :الأمانة والخلق- 4

فسقا یضیع بھ الولد، فیكون لھا  فرأوا أن الفسق المانع من حضانة الأم لكونھ: 5أما الحنفیة

في سن یعقل فیھا فجور ما لم یصبح الولد الحضانة ولو كانت معروفة بالفجور،الحق في 

 .علیھ نھا غیر أمینةلأأمھ، فینتزع منھا، صونا لأخلاقھ من الفساد 

             ، فلا حضانة لكافر على مسلم، 7والحنابلة 6ھو شرط عند الشافعیة :الإسلام- 5

 . ذ لا ولایة لھ علیھ، لأنھ ربما فتنة عن دینھإ

بما روي عن رافع ابن سنان : واستدلوا. إسلام الحاضنة 9والمالكیة 8ولم یشترط الحنفیة

         . ابنتي وھي فطیم أو شبھھ: ، فقالت وأبت امرأتھ أن تسلم، فأتت النبي أنھ أسلم 

                 ). اقعدي ناحیة: ( ، وقال لھا)حیةاقعد نا: (  فقال لھ النبي  . ابنتي: وقال رافع

                                                           

  .726،ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 1
م�د ب�ن إب�راھیم آل طال�ب، أحك�ام المول�ود ف�ي الفق�ھ الإس�لامي، الس�عودیة، الری�اض، دار أسماء بن�ت مح 2

  .460ه، ص 1433/م2012، 1الصمیعي، ط
  .414، ص 11موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة ، المغني، مرجع سابق ،ج  3
ف���ي فق���ھ الإم���ام الش���افعي ب���ذیل  أب���راھیم ب���ن عل���ي ب���ن یوس���ف  الفی���روز اب���ادي الش���یرازي،المھذب 4

  .169،ص 3صحائفھ،مرجع سابق،ج
ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع                             حأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد الم محم���د 5

  .وما یلیھا 253، ص 5سابق، ج
  .123،ص 2جع سابق،جمحمد بن محمد بن محمد الغزالي،الوجیز في فقھ الإمام الشافعي، مر 6
موفق الدین عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي، المقنع في فقھ إمام السنة أحمد بن حنبل الشیباني، لبنان،  7

  .272ه، ص 1399/م1979، 1بیروت، دار الكتب العلمیة، ط
ئق، مرج�ع عبد الله بن أحمد بن محمود المعروف بحافظ الدین النفسي،البحر الرائق في ش�رح كن�ز ال�دقا  8

  .289،ص 4سابق، ج
                      خلی���ل ب���ن إس���حاق الم���الكي، التوض���یح ش���رح مختص���ر اب���ن الحاج���ب ف���ي فق���ھ الإم���ام مال���ك، مرج���ع 9

  .445، ص4سابق، ج
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             ، فمالت الصبیة إلى أمھا، فقال النبي  )ادعواھا: ( ، ثم قال)واقعد الصبیة بینھما(  :قال

  .1، فمالت الصبیة إلى أبیھا فأخذھا)اللھم إھدھا( 

             وط یجب ھناك شر: الشروط الخاصة بالمرأة المطلقة الأم لنیل الحضانة –ب 

 :أن تتوافر في المرأة المطلقة الأم ھي

                   وھو محل اتفاق : أن لا تكون متزوجة بأجنبي عن الصغیر أو غیر محرم /1-ب

أو انشغال الأم لاحتمال سوء المعاملة . 2)أنت أحق بھ ما لم تنكحي: (  بین الفقھاء لقولھ 

 .3بحق الزوج

 .والأم ھي رحم الرحم: ت رحم محرم من الصغیرذاأن تكون / 2- ب

یرى أغلب الفقھاء أن سكن : عدم إقامة الحاضنة بالصغیر في بیت یبغضھ/ 3- ب

  .4الحاضنة مع من یبغض الصغیر یعرضھ للأذى والضیاع

                   لأم للحضانة عند المشرع الجزائريشروط استحقاق المرأة المطلقة ا – 2

            جزائري مقتضبا جدا في تحدید شروط الحضانة التي ینبغي أن تتوفر الكان المشرع 

 62، إذ لم یخص الموضوع إلا بفقرة جد مختصرة في المادة  5في الحاضنة بشكل عام 

  ". ویشترط في الحاضن أن یكون أھلا للقیام بذلك: " من قانون الأسرة  2فقرة 

د الفقھاء والمواد التي خصھا المشرع سأحاول من خلال ما سبق ذكره من شروط عن

                  تحدید ما یریده المشرع الوضعي حدید ما یمكن أن یستشف منھا، لللحضانة، ت

  : في ھذا الشأن، وذلك كالآتي

               لم ینص صراحة على جعل البلوغ شرطا من شروط الحضانة،: شرط البلوغ-أ

على أن السن القانوني للزواج ھو تسعة عشرة  05/02 من الأمر 7لأنھ نص في المادة 

                                                           

  .491، ص 2244داود سلیمان ، سنن أبي داود، مرجع سابق، حدیث رقم  وأب 1
  .سبق تخریجھ 2
  .93عي في إصلاح الأسرة، مرجع سابق، ص ناصر جبر القرم، دور القضاء الشر 3
، )دكت��وراه ف��ي الق��انون الخ��اص ( لق��وانین المغاربی��ة للأس��رة زكی��ة حمی��دو، مص��لحة المحض��ون ف��ي ا 4

  .50، ص 2004/2005تلمسان،   أبو بكر بلقاید، 
  127بادیس دیابي، صور وأثار فك الرابطة الزوجیة في قانون الأسرة، مرجع سابق،  5
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               سنة كاملة، مع إمكانیة منح الترخیص لمن لم یبلغوا ھذه السن متى دعت الضرورة 

               وللقاضي. سنة 19تكتمل أھلیة الرجل والمرأة في الزواج بتام : " كما یلي.إلى ذلك

 .ة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواجأن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلح

            أھلیة التقاضي فیما یتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق ریكتسب الزوج القاص

وھو ما یوضح أنھ بإمكان المرأة القاصر تولي مھمة الحضانة إذا طلقت، ". و التزامات 

           وھو ما خلق مشكلا یتمثل . اجسمح لھا بتحمل جمیع تبعات و آثار الزوقد كون المشرع 

دون  1في حضانة قاصر لقاصر، فالمشرع في ھذه الحالة أخذ بالبلوغ الحكمي لمنح الترشید 

           إلا أنھ یمكن اعتبار  من ذلك كلھرغم بالو. وتبعات ذلك الالتفات إلى جوانب أخرى

  .أن المشرع أخذ بشرط البلوغ لتولي الحضانة

لم یتطرق لھذا الشرط بصراحة في المواد المعالجة للحضانة، لأن : قلشرط الع - ب

، وتطبق علیھ أحكام النیابة 2غیر العاقل یحتاج إلى رعایة، فكیف یتولى رعایة الآخرین

 .وما یلیھا 81الشرعیة في المواد من 

بھذا الخصوص یتعین الرجوع أولا إلى المادة المشرع  لمعرفة رأي :شرط الإسلام- ج 

زواج : یحرم من النساء مؤقتا: " حیث نص فیھا على أنھ  05/02من الأمر  5فقرة  30

       بمعنى أنھ لا یمكن قبول زواج المرأة المسلمة بغیر المسلم ". المسلمة من غیر المسلم 

 .3، لأن الإسلام ھو دین الدولة الجزائریةإلا بعد دخولھ الإسلام

            عند منح الحضانة لمسلمة :نون على أنھمن نفس القا 62كما أنھ نص في المادة 

الحضانة ھي رعایة الولد وتعلیمھ : " أو لغیر مسلمة تلزم بتربیتھ على دین أبیھ كما یلي 

  ...".والقیام بتربیھ على دین أبیھ

المرأة المسلمة من التزوج بغیر بمعنى أن المشرع ضمن إسلام الحاضنة عندما منع 

          بتربیة المحضون على دین أبیھ، أي الإسلام المفترض في الزوج المسلم، كما ألزمھا 

                                                           

  .130، ص سابقابطة الزوجیة في قانون الأسرة، مرجع ، صور وأثار فك الربادیس دیابي 1
  .383،ص 2004، 1العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ، ج 2
، المع��دل والم��تمم 2008ن��وفمبر  15الم��ؤرخ ف��ي  03-02الق��انون رق��م (م��ن دس��تور الجزائ��ر،  2الم��ادة  3

ن��وفمبر  16المؤرخ��ة ف��ي  63الدس��تور، الجری��دة الرس��میة رق��م المتض��من  19-08بموج��ب الق��انون رق��م 
  ).م2008
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الإسلام عند  إلا أنھ لم یضمن شرط .السالفة الذكر 5فقرة  30لما یفھم من نص المادة 

، ربما ھذا راجع لإیمانھ بقدرة )مسلم مع غیر مسلمة( ي الدیانة وقوع زواج بین مختلف

أة، أو لتبنیھ رأي الحنفیة والمالكیة، أو لبسبب آخر الرجل بفرض سلطتھ ودینھ على المر

مدى ضمان تربیة الولد على دین الإسلام ما: لكن ھذا الأمر یطرح إشكالیة  .مجھول

مادامت الحاضنة لا تؤمن بھ، وقد تكون لا تعرف دین الإسلام أصلا؟ وإذا ضمنت الحاضنة 

رغبة في الانتقال إلى دولة أجنبیة تربیة الولد على دین الإسلام في مكان إقامة الأب، ثم 

              وغیرھا . غربیة لا تدین الإسلام، كیف یمكن ضمان تدین الولد بدین الإسلام؟

  . من الإشكالیات في ھذا الجانب

مان تربیة الولد على دین الوالد، قصر في ضقد  أرى أن المشرع وحسب رأیي الخاص 

ات عند إخلال الحاضنة بتربیة لم یفرض جزاء أسالیب ضمان ذلك، كما انھإعطاء عدم ب

  .الولد على دین غیر دین الوالد

إمكانیة تربیة الولد على دین  ا فيفالمشرع في ھذه الحالة أعطي للمرأة الحاضنة حق 

  .غیر دین والده

من قانون الأسرة، وذلك من خلال  62یمكن إدراج ھذا الشرط في المادة  :الأمانة  -د

 .لحضانة المتمثل في ضمان مصلحة المحضون، وحمایتھ صحة وخلقاالحرص على ھدف ا

من الأمر  2فقرة  67یمكن أن أستشفھ من المادة : القدرة على تربیة المحضون -ه

 ولا یمكن لعمل المرأة أن یشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنھا في ممارسة: " 05/02

نص في المادة ما زواج وذلك عند لما اشترطھ في عقد ال اوھو ما جاء مطابق". الحضانة 

عمل المرأة ما لم تتنافى ھذه ...للزوجین أن یشترطا في عقد الزواج: " من نفس القانون 19

لأن الزواج ھو الخطوة الأولى لترتیب آثار من بینھا ". الشروط مع أحكام ھذا القانون 

  .1الحضانة، فالمرأة الأم العاملة في منآى عن إسقاط الحضانة

                                                           

الاتص�ال : الملتقى الوطني الث�اني( محامدیة إیمان و بوطوطن سلیمة، المرأة العاملة والعلاقات الأسریة  1
  .  6 -5، ص 2013أفریل  09/10، جامعة قاصدي مرباح بورقلة، أیام )وجودة  في الأسر
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          وھو ما نص علیھ :  لا تتزوج بأجنبي عن الصغیر أو بغیر قریب محرم منھأن -و 

          ...". یسقط حق الحاضنة بالتزوج بغیر قریب محرم"  : الأسرةمن قانون  66في المادة 

  .عدم وجود من یحضنھ رة مراعاة مصلحة المحضون خاصة في حالمع ضرو

                   من الأمر  64الرحم، فنص في المادة  والأم ھي رحم:  أن تكون ذات رحم - ي

  ".الأم أولى بحضانة ولدھا: " 05/02

           وعند إلقاء نظرة على اجتھادات المحكمة العلیا لمعرفة رأي القضاء في ذلك أجد 

أنھ سایر القانون والشرع عند الفصل في أمر الحضانة والشروط الواجب توافرھا في المرأة 

  :وذلك كالآتي. اضنةالح

من المقرر شرعا و قانونا أن الأم : ( 13/03/1989بتاریخ  52221ملف رقم   

أولى بحضانة ولدھا ولو كانت كافرة، إلا إذا خیف على دینھ، وأن حضانة الذكر للبلوغ، 

ومن ثم فإن القضاء بخلاف ھذا المبدأ یعد خرقا للأحكام . وحضانة الأنثى حتى الزواج

فالقضاء أخذ بإسناد الحضانة للأم الكافرة مسایرة للفقھ المالكي . 1)لقانونیةالشرعیة وا

إن القضاء : ( 09/01/1984بتاریخ  31997ملف رقم ال و .والحنفي وكذلك المشرع

بسقوط الحضانة عن الأم لفساد أخلاقھا وسوء تصرفاتھا یسقطھا عن أمھا أیضا لفقد الثقة 

برأي الحنفیة الذین یجیزون منح حق الحضانة للأم  فالقضاء ھنا لم یأخذ). فیھما معا

             من المقرر فقھا و قضاء أنھ یجب أن تتوافر : ( 12/05/1968ملف وال.الفاجرة

             فیعد زواجھا بغیر قریب محرم .2)في الحاضنة الشروط الواجبة في الشریعة الإسلامیة

  .3من مسقطات الحضانة

                                                           

                 ، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد 1993، مجل�����ة قض�����ائیة، 13/03/1989یخ بت�����ار 52221مل�����ف رق�����م  1
  .48الشخصیة، ص 

بلح�اج العرب�ي،  :نق�لا ع�ن. 59 -58، ص 2، ع�دد1972، نش�رة قض�ائیة، 12/05/1968مل�ف بت�اریخ  2
ع�ین س�نة وفقا لأحدث التعدیلات،ومعلقا علیھا بق�رارات المحكم�ة العلی�ا المش�ھورة خ�لال أرب-قانون الأسرة

  .2327، ص 2012، 4، مرجع سابق، ط-1966-2010
، غرف�����ة الأح�����وال                                2،ع�����دد 2005، مجل�����ة قض�����ائیة، 18/05/2005بت�����اریخ  331058مل�����ف رق�����م  3

  .383الشخصیة، ص 
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               حیث جاء في القرار المنتقد، : ( 21/11/2000بتاریخ  252308ملف رقم ال و

بأن زواج الطاعنة قد أسقط حقھا في الحضانة، دون أن یناقش قضاة الموضوع الدفع الذي 

  . 1998أثارتھ الطاعنة، من أن الزواج المحتج بھ قد انتھى بالطلاق الواقع في فیفري 

، تقضي بعودة الحق في الحضانة، إذا زال سبب من قانون الأسرة 71وحیث أن المادة 

، بل كان بسبب زواج اسقوط الحضانة المدعى بھ من طرف المطعون ضده لم یكن اختیاری

طاعنة رغم علمھ بطلاقھا، الأمر الذي یتعین معھ نقض القرار المطعون فیھ وبدون 

ھ یسقط حق قانونا أنمن المقرر : ( 03/07/1989بتاریخ  5433ملف رقم وال.1)إحالة

               تنازل ما لم یضر بمصلحة المحضون،الحضانة بالتزوج بغیر قریب محرم، أو بال

  .2)ومن ثم فإن القضاء بخلاف ھذا المبدأ یعد خرقا للقانون

من المقرر قضاء في مسألة الحضانة : ( 02/01/1989بتاریخ  52207ملف رقم وال

بیة غیر مسلمة، وتخاصما على الأولاد بالجزائر، أنھ في حالة وجود الأبوین في دولة أجن

  .3...)فإن من یوجد بھا یكون أحق بھم ولو كانت الأم غیر مسلمة

  

  المطلب الثاني

  حق المرأة في الآثار المترتبة عن الحضانة

ھذا الحق حق الأولویة في حضانة أبناءھا، واللقد سبق وبینت أن للمرأة المطلقة الأم 

                   ، لكن قد لا تنال ھذا الحق لأي سبب فیبقى)الفرع الأول(  لسكنینجر عنھ حقھا في ا

  : وسأبین ذلك كالأتي ).الفرع الثاني( لھا حق الزیارة 

                                                           

               ، غرف�����ة الأح�����وال             2، ع�����دد2001، مجل�����ة قض�����ائیة، 21/11/2000بت�����اریخ  252308مل�����ف رق�����م  1
  .285الشخصیة، ص 

، غرف�����ة الأح�����وال                     1، ع�����دد 1992، مجل�����ة قض�����ائیة، 03/07/1989بت�����اریخ  54353مل�����ف رق�����م  2
  .45الشخصیة، ص 

، غرف�����ة الأح�����وال                       3، ع�����دد 1990، مجل�����ة قض�����ائیة، 02/01/1989بت�����اریخ  52207مل�����ف رق�����م  3
   :وینظر.74الشخصیة، ص 

Benzaim meriem , La garde de l’enfant en cas de divorce issu d’un mariage 
mixtes, , La première émission, fevre 2014 .  p 183 
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          إن مشكل السكن : حق المرأة المطلقة الحاضنة في سكن الحضانة: الفرع الأول 

منھا البلاد، ویطرح بصفة حادة بعد كما ھو معروف لدى الجمیع من القضایا التي تعاني 

، وتكبد مانحلال الرابطة الزوجیة، وذلك في حالة وجود أولاد ینبغي حمایتھم، والسھر علیھ

عناء التقلیص من الكارثة التي حلت بھم إذا كانوا في سن الحضانة، ولیس المشكل ھا ھنا 

إنما تتعلق بإیواء الأطفال  - م الانعكاسات الھامة والمؤثرةرغ -متعلق بأزمة السكن بحد ذاتھا

بعد تفكك الأسرة التي كانت لھم ، لحمایتھم من التشرد و الانحراف الشرعیین بعد فك عقدت

الأمثل الذي یحضون فیھ بالدفء العاطفي، وكل ما یحتاجون إلیھ في ظل الطمأنینة  المكان

  .والوئام

الصلة بینھم، فتضمحل  فالانفصال یعتبر كارثة بالنسبة للمرأة وثمرة كبدھا لانقطاع

          فیحرم الأطفال من العیش  -الأسرة الصغیرة –المودة والرحمة بین أطراف العائلة 

، كما تحرم المرأة من العیش مع بعلھا الذي یجعل المرأة وأبنائھا یشعرون 1مع أحدھما

اد مسكن ثان مأساویة حتمیة تستلزم إیج طمئنان، كما قد تنجر عن ذلك نتائجبالقلق وعدم الا

  .فما مدى أحقیة المرأة لسكن الحضانة؟. یواء الحاضنة والمحضونینلإ

، ثم موقف المشرع )أولا( للإجابة على ھذا التساؤل یتعین التطرق إلى آراء الفقھاء  

  .الجزائري في ذلك

لقد اختلف الفقھاء حول : حق المرأة المطلقة الحاضنة في سكن الحضانة فقھا: أولا

  : سكن على النحو التاليأحقیة الحاضنة والمحضون للم ة وعدمأحقی

            فقد جاء . خلاف في وجوب توفیر مسكن الحضانة على فقھاء الحنفیة :الحنفیة - 1 

. لا تجب في الحضانة أجرة المسكن: أن علیھ السكنى، وقیل": ( رد المختار" في كتاب 

                                                           

الس�كن ( ، مق�ال -ب�ین الماض�ي والحاض�ر –عبد الرحمان ھرنان، مجلة محطات في الق�انون الجزائ�ري  1
  .86-85جزائر، منشورات المجلس الأعلى الإسلامي، ص ،ال)الزوجي والحضانة والطلاق و أزمة السكن
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        في كتابو. 1).من تجب علیھ نفقتھتجب إن كان للصبي مال، وإلا فعلى : وقال آخرون

  .2)وجوب الأجرة لا یستلزم وجوب المسكن بخلاف النفقھ": ( النھر " 

. ویسكن الولد تبعا لھا، فلا یقدر لھا أجرة المسكن إذا كان للحاضنة مسكن: وقد قیل أنھ

الذي وإن لم یكن لھا مسكن قدر لھا أجرة المسكن، لأنھا مضطرة إلى إیوائھ، وھذا ھو 

             لأن السكن أو أجرتھ مبنیة على وجوب نفقة الولد، وھذه النفقة . 3ینبغي العمل بھ

  .4واجبة على الأب

             :لزوجینالسكن باجتھاد الحاكم، فینظر إلى حال اإن الصحیح تقدیر  :المالكیة أما - 2

  .5علیھ لھا السكنى وإن كانت معسرة وجب. لھا على الأب فإذا كانت موسرة فلا سكن

فقد اتفق فقھاء الحنفیة والمالكیة على وجوب أجرة مسكن الحضانة للحاضنة 

والمحضون، إذا لم یكن لھما مسكن لأن أجرة المسكن من النفقة الواجبة للصغیر، فتجب 

  .6على من تجب علیھ النفقة

            جاءقد ف. بالنفقة فقد قالوا بأن أجرة السكن تلزم الملتزم : 7و الحنابلة الشافعیة أما- 3

  .8)على من تلزمھ نفقتھا –ومنھا السكن  –ومؤنتھا ( ": نھایة المحتاج " في كتاب 

                                                           

                ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع حن،رد الممحم���د أم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دی 1
  .261، ص 5سابق، ج

                                 س����راج ال����دین عم����ر ب����ن إب����راھیم اب����ن نج����م الحنف����ي، النھ����ر الف����ائق ش����رح كن����ز ال����دقائق، مرج����ع  2
  .500، ص 2سابق، ج

  .527، ص 4عبد الرحمن الجزیري،كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة، مرجع سابق، ج 3
           الط���لاق وحق���وق الأولاد ونفق���ات الأق���ارب، مرج���ع  -أحم���د ف���راج حس���ن، أحك���ام الأس���رة ف���ي الإس���لام 4

  .293سابق، ص 
       .528 -527، ص 4الم��ذاھب الأربع��ة، المرج��ع الس��ابق، جعب��د ال��رحمن الجزیري،كت��اب الفق��ھ عل��ى  5

الص�ادق عب�د الرحم�ان الغری�اني، مدون�ة الفق�ھ الم�الكي وأدلت�ھ، لبن�ان، بی�روت، مؤسس�ة الری�ان،  :و ینظر
الحبی��ب ب��ن ط��اھر، الفق��ھ الم��الكي وأدلت��ھ، لبن��ان، بی��روت،  :و ینظ��ر.167ه، ص 1423/م2002، 1،ط3ج

  .299ه، ص 1426/م2005، 2ط ،4لبنان، دار المعارف، ج
  .736-735، ص 7وھبة الزحیلي،الفقھ الإسلامي وأدلتھ، مرجع سابق،ج 6
  .62، ص 10عبد الكریم زیدان ، المفصل في أحكام المرأة، مرجع سابق، ج 7
شمس الدین محمد بن أبي العباس أحمد بن حم�زة الش�ھیر بالش�افعي الص�غیر، نھای�ة المحت�اج إل�ى ش�رح  8

  .225، ص 7الفقھ على مذھب الإمام الشافعي رضي الله عنھ، مرجع سابق، ج المنھاج  في
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نص المشرع في المادة  :حق المرأة المطلقة الحاضنة في سكن الحضانة قانونا: ثانیا

في حالة الطلاق، یجب على الأب أن یوفر لممارسة الحضانة : " من قانون الأسرة 72

  .سكنا ملائما للحاضنة، و إن تعذر ذلك فعلیھ دفع بدل الإیجار

". وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن 

توفیر سكن، أو بدل : حالات للمطلق یتعین علیھ سلك إحداھا وھي 03تطرح ھذه المادة 

             سأدرسوإلى غایة توفیر البدیل،  ت الزوجیةالإیجار، أو ترك المرأة الحاضنة في بی

  : كل حالة على حده كالآتي

ستخدم للإقامة بصفة دائمة أو مؤقتة، المسكن ھو مكان مستقر الم :توفیر مسكن   )1

. فھو ضرورة من ضرورات المعیشة الصحیة السویة، لأنھ یلبي مجموعة من الحاجات

كان راحة الأسرة و أفرادھا، كونھ المحیط فھو م. سواء كانت نفسیة أو مادیة أو اجتماعیة

 . 1أن یوفره الذي تلقى فیھ المرأة والطفل استقرارھما، لذلك كان واجبا على الأب 

  : فقد قال               ] 14]سورة إبراھیم .              

 :...وقال                ... ]  18سورة النمل[ .

  .یتعین على صاحب السلطة توفیرهوھو المأوى والملاذ الفرید للبشر    فالسكن

  

ومن ھنا تظھر أن القاعدة العامة ھي أن إسكان المحضون تجب على من تجب علیھ 

               علیھ زام یبقى قائما كونھ أحد عناصر النفقة التي تجب على الرجل، وھذا الالت. نفقتھ

  .إلى انتھاء الحضانة أو سقوطھا أو التنازل عنھا

من الأمر  72فالأصل على المطلق توفیر السكن عینا، لما جاء في نص المادة  

           ، " ...یجب على الأب أن یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للحاضنة ...: "05/02

كون إشكالیة توفیر مسكن ضمن ھذا الصراع القائم بین الرجل والمرأة، إلا أنھ لیس إلزامي 

                                                           

، الب��ویرة، )تخص��ص عق��ود ومس��ؤولیة: ماس��تر( ي ق��انون الأس��رة الجزائ��ري،س��ھام كرب��ال، الحض��انة ف�� 1
  .66، ص 2013-2012جامعة أوكلي محند أولحاج،  
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                  .1وفرضیة الكره القائمة بین المطلق وطلیقتھ، وأزمة السكن القائمة في البلاد

                      ئققد تؤدي إلى حرمانھا من ھذا الحق، أو قد تؤدي إلى توفیر مسكن غیر لا

 .ضمنھ المشرع للمرأةھو ما لم یو

                  من الأمر 72وھو ما نص علیھ المشرع في المادة  :توفیر بدل الإیجار  )2

بمعنى أنھ متى عجز الرجل عن تقدیم ". و إن تعذر ذلك فعلیھ دفع بدل الإیجار: " 05/02

ر سواء استئجار مسكن، أو دفع بدل الإیجا( 2أو توفیر مسكن یتوجب علیھ دفع الأجرة 

  ).للمؤجر، أو دفع البدل للحاضنة كي تؤجر بنفسھا

الأصل ھو التمكین عینا، فإذا تعذر التنفیذ العیني علیھ، یلزم بتقدیم : فكما سبق وقلت

لأنھ غالبا ما تكون . بدل الإیجار بغض النظر عن حیازة أو ملكیة الحاضنة للسكن من عدمھ

لاستئجار مسكن من طرف المطلقة  أجرة السكن المحكوم بھا، ھي أجرة رمزیة لا تكفي

             الحاضنة، أو تكون كافیة لاستئجار مسكن غیر لائق لممارسة الحضانة، كأن یتواجد 

  . 3في مكان معزول، وھو ما لم یضمنھ المشرع للمرأة الحاضنة

اللجوء إلیھم  تم ولقد ترك المشرع مسألة تقدیر الأجرة إلى سلطة التقدیریة للقضاة متى

حدید أجرة مسكن الحضانة، لأنھا مسألة واقع یستلزم علیھم مراعاة الحالة المادیة للمطلق، لت

  .4وموقع السكن، ومستوى المعیشة، وزمن استحقاق الأجرة وغیرھا

    بین المؤجر والمستأجر قد تقوم علاقة تعاقدیة) حالة دفع بدل الإیجار( وفي ھذه الحالة 

،  فتنشأ بینھما التزامات تعاقدیة یستوجب )طلقة الحاضنةسواء كان المطلق نفسھ أو الم( 

                  وھو ما یطرح . 5مراعاتھا، وفي حالة الإخلال یجوز الحكم بإخلاء السكن 

            ھل یلزم المطلق بتوفیر مسكن آخر للإیجار، أم یسقط حق الحاضنة في السكن   :إشكالیة

                                                           

                                    ت دار آث ملوی���������ا، مس���������كن ممارس���������ة الحض���������انة، مجل���������ة دراس���������ات قانونی���������ة، منش���������ورا 1
  .22، ص 2012، 2الخلدونیة، عدد

  .260الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل،مرجع سابق ، ص  2
  .24-23آث ملویا، مسكن ممارسة الحضانة، المرجع السابق، ص  3
  .68، ص )بتصرف( سھام كربال، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، 4
           ف��ي العق��ود الملزم��ة لج��انبین، إذا ل��م ی��وف أح��د المتعاق��دین بالتزام��ھ، : " م��ن الق��انون الم��دني 119الم��ادة  5

           ج��از للمتعاق��د الآخ��ر بع��د إع��ذاره الم��دین أن یطال��ب بتنفی��ذ العق��د أو فس��خھ، م��ع التع��ویض ف��ي الح��التین
  ". إذا اقتضى الحال ذلك 
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زم ت، إلا أنھ حسب رأي لا یسقط ھذا الحق ویلالمشرع و ما لم یجب علیھو ھ أو بدلھ؟ 

  .المطلق بتوفیر البدیل إلا غایة انتھاء الحضانة

لقد أوجب المشرع الجزائري الحاضنة  : بقاء المرأة الحاضنة في مسكن الزوجیة )3

        72من تنفیذ التزامھ وذلك بموجب المادة المطلق بالبقاء في بیت الزوجیة حتى یتمكن 

وتبقى الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي : " انون الأسرةمن ق

بمعنى أنھ على المطلقة أن تبقى في بیت الزوجیة إلى غایة تنفیذ الرجل ". المتعلق بالسكن 

  .المطلق التزامھ المحكوم بھ

في بیت  إلزام المطلقة الحاضنة بالبقاء موقف المشرع الذي أخذ بمبدأ النظر إلى وعند

ض مع مبادئ أجد أنھ یتعار. الزوجیة إلى غایة تنفیذ الالتزام بتوفیر السكن، أو بدل الإیجار

             في ھذه الحالة قد تكون انتھت عدتھا مما یستلزم خروجھا منھ، و أحكام الشریعة، ف

  .لأنھا أصبحت أجنبیة عن المطلق، فلا یحل لھا البقاء معھ في منزل واحد

               أن من آثار الطلاق بقاء المطلقة في المسكن الزوجي  اقانونا وشرعلوم ومن المع

 : لقولھ                       

                         

                       

   ]  1الطلاق   سورة[.  

، وھو إجراء استحدث لدفع الزوج .ضانةمسكن عدة وحففي ھذه الحالة یكون المسكن 

          خصوصا عندما  ،1إیجاره إلى تنفیذ التزامھ بتوفیر السكن لممارسة الحضانة أو بدل

الأم المطلقة الحاضنة مكان تلجأ إلیھ لو بشكل مؤقت ریثما یوفر لھا المكلف مسكن لا تجد 

  .؟ةبعد انتھاء العد لا أن الإشكال یطرح مرة أخرىإللحضانة، 

               قال عبد العزیز" : (  قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید"  ففي كتاب 

أنھ لا یمكن تصور قیام نزاع بین الزوجة وزوجھا یصل إلى حد الطلاق، وأن الزوجة  :سعد

                                                           

  .260د بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، مرجع سابق ، ص الرشی 1
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الحكم المتعلق  تنفیذإلى غایة صدور حكم الطلاق، بل إلى غایة تبقى في مسكن الزوجیة 

             لأن الزوجة تكون قد خرجت. فحسب رأییھ وضع كھذا یكاد یكون مستحیلا. بالسكن

  .1)من بیت الزوجیة، ولم یعد أحد منھما یطیق الجلوس أو الإقامة مع الآخر أو أخرجت 

ل أمر مسكن الحضانة من الأمور لكن ھذا الوضع تداركھ المشرع حینما جع

مطلقة الحاضنة عن طلیقھا والمطلقة، فتبتعد ال، وذلك لضمان حق المطلق 2ستعجالیة الإ

  . رج والضرر الذي یحتمل وقوعھدفعا للح

یجوز للقاضي على وجھ : " على أنھ  05/02من الأمرمكرر  57فنص في المادة 

الاستعجال بموجب أمر على عریضة في جمیع التدابیر المؤقتة، ولا سیما ما تعلق منھا 

 ھو حق مؤقت لا یمكن التنازل عنھ، لأن حق السكن".سكن بالنفقة والحضانة والزیارة والم

  .في نفس الوقت عیني وشخصي، كونھ حق 3ولا التصرف فیھ 

             عتمدون تارة لجزء الخاص بسكن الحضانة فكانوا یولقد اجتھد القضاة ضمن ھذا ا

غیاب النص على ما جاء بھ الفقھاء وذلك في حالة  لى ما ھو موجود في القانون، و أخرىع

  :القانوني، فبالرجوع إلى 

، لممارسة توفیر سكن ملائم للأم: ( 16/09/2010بتاریخ  566381ملف رقم ال 

بمعنى أنھ متى استطاع الرجل توفیر . 4)الحضانة، یحول دون مطالبتھا ببدل الإیجار

، لا یمكن للمرأة مطالبتھ بالأجرة، وھو مسلك صحیح للقضاة وجاء )السكن( الأصل 

مكن تخییره بین السكن والبدل  فمتى قدم الزوج سكن لا ی. تھادھم موافق للقانون والشرعاج

القضاء بتخییر الزوج : ( 14/01/2009بتاریخ  474255ما ثبت في  الملف رقم  وھذا

                                                           

  .146سعد عبد العزیز، قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید، مرجع سابق، ص  1
محف��وظ ب��ن الص��غیر، قض��ایا الط��لاق ف��ي الاجتھ��اد الفقھ��ي وق��انون الأس��رة الجزائ��ري المع��دل ب��الأمر  2

  .316ه، ص 1434/م2012، الجزائر، دار الوعي، ط 05/02
، مجل������ة المحكم������ة                                            )مق������ال( زواوي، نف������اذ ح������ق الس������كن الممن������وح للحاض������نة، -فری�����دة محم������دي 3

  . 78-77، ص 2، عدد 2007العلیا، 
                     ، غرف�����ة الأح�����وال 2، ع�����دد 2010، مجل�����ة قض�����ائیة، 16/09/201بت�����اریخ  566381مل�����ف رق�����م  4

  .268الشخصیة، ص 
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بین تخصیص سكن للحاضنة أو دفع بدل الإیجار بالرغم من تخصیص الزوج سكنا مستقلا 

  . 1)بیق القانونلممارسة الحضانة، إساءة لتط

یمكن المطالبة ببدل الإیجار المعتبر : ( 14/01/2009بتاریخ  481857ملف رقم الو

وقت ولا یمكن التمسك بخصوصھ بحجیة من مشتملات النفقة المستحقة للمحضون، في أي 

حیث . فبدل الإیجار من الأمور التي لا تسقط بمرور وقت المطالبة بھ. 2)الشیئ المقضي فیھ

  .3ان مدة المطالبة بھ من تاریخ الحكم الناطق بإسناد الحضانةیبدأ سری

یتعین على الوالد عند تخصیص : ( 14/01/2009بتاریخ  477191ملف رقم الو

بتوفیره  اإلا أنھ لا یكون ملزم .4)سكن لممارسة الحضانة مراعاة حقیقة مصلحة المحضون

                 ریخبتا 622754خارج الإقلیم الوطني، فقد جاء في الملف رقم 

. الحكم ببدل إیجار سكن ممارسة الحضانة، مقید بممارستھا في الجزائر: ( 12/05/2011

فلا یكون الأب ملزما بتوفیر السكن أو بدل الإیجار متى كانت الحاضنة مقیمة خارج الإقلیم 

  .5)الوطني

یعد خرقا  لا: من المقرر قانونا بأنھ: ( 22/02/1982بتاریخ  26997ملف رقم وال

إذا حكم القضاة بتخصیص السكن الزوجي  - سابقا - من القانون المدني 476لأحكام المادة 

للحاضنة معلقین ذلك على شرط عدم ملكیة الزوج للمحل المتنازع علیھ، ولا یعد مساسا 

 .6)بالملكیة

                                                           

، غرف�����ة الأح�����وال                           2، ع�����دد2009، مجل�����ة قض�����ائیة، 14/01/2009بت�����اریخ  474255مل�����ف رق�����م  1
  .267الشخصیة، ص 

، غرف�����ة الأح�����وال                                2، ع�����دد2009، مجل�����ة قض�����ائیة، 14/01/2009بت�����اریخ  481857مل�����ف رق�����م  2
  .292الشخصیة، ص 

، غرف�����ة الأح�����وال 1، ع�����دد2009، مجل�����ة قض�����ائیة، 14/01/2009بت�����اریخ  490137مل�����ف رق�����م  3
  .251الشخصیة،ص 

، غرف����ة الأح����وال                       2، ع����دد2009، مجل����ة قض����ائیة، 14/01/2009بت����اریخ  477191مل����ف رق����م  4
  .275الشخصیة،ص 

، غرف�����ة الأح�����وال                            1ع�����دد  ،2012،مجل�����ة قض�����ائیة، 12/05/2011بت�����اریخ  622754مل�����ف رق�����م  5
  .304الشخصیة، ص 

 :نق��لا ع��ن. 277، ع��دد خ��اص، ص 1982، نش��رة القض��اة، 22/02/1982بت��اریخ  26997مل��ف رق��م  6
وفقا لأحدث التعدیلات،ومعلقا علیھا بقرارات المحكمة العلیا المشھورة خلال -بلحاج العربي، قانون الأسرة

  .374-373، ص 2012، 4، مرجع سابق، ط-2010-1966أربعین سنة 
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من المقرر قانونا أن أجرة السكن : ( 21/04/1998بتاریخ  198260ملف رقم وال

رس الحضانة تكون على الوالد، ومن ثم فإن قضاة المجلس لما قضوا بالحكم ببدل حیث تما

               الإیجار المطعون ضدھا رغم أنھا عاملة لكون أجرة سكن ممارسة الحضانة تكون 

               . 1)من قانون الأسرة طبقوا صحیح القانون 72على الوالد طبقا لأحكام المادة 

            ن اسكلأن الإسكن الحضانة على الأب حتى لو كانت الأم عاملة،  بمعنى أن أجرة

             من مشتملات النفقة، كما أن المشرع یؤمن باستقلالیة الذمة المالیة للزوجین فما بالك 

  .لا یمكن إلزامھا بأجرة السكن وبنا لي  2 عند الإنفصال

الاتفاقی�ة بھ�ا  -" ش�كال التمیی�ز ض�د الم�رأةاتفاقیة القضاء على جمیع أ" وبالرجوع إلى 

، فقد نصت على إستحقاق المرأة لجمیع الحقوق المتعلقة برعایة أولادھا، أی�ا كان�ت -تحفظات

فق�رة  16وضعیتھا الزوجیة، سواء كانت متزوجة أو مطلقة، وھو م�ا ج�اء م�ن خ�لال الم�ادة 

          الت��دابیر المناس��بة للقض��اء  تتخ��ذ ال��دول الأط��راف جمی��ع: " اللت��ین نص��تا عل��ى أن) و( و )د(

            عل��ى التمیی��ز ض��د الم��رأة، ف��ي جمی��ع المج��الات الأخ��رى للحی��اة الاقتص��ادیة والاجتماعی��ة،

  : ولا سیما  على أساس تساوي الرجل والمرأة، نفس الحقوق لكي تكفل لھا

ي الأمور نفس الحقوق والمسؤولیات كوالدة، بغض النظر عن حالتھا الزوجیة، ف) د(

  .المتعلقة بأطفالھا، وفي جمیع الأحوال، تكون مصالح الأطفال ھي الراجحة

نفس الحقوق والمسؤولیات فیما یتعلق بالولایة والقوامة والوصایة على الأطفال ) و(

              حین توجد ھذه المفاھیموتبنیھم، أو ما شابھ ذلك من الأنظمة المؤسسیة الإجتماعیة، 

  .3"الوطني، وفي جمیع الأحوال تكون مصالح الأطفال ھي الراجحة  في التشریع

برعایة الأطفال شأنھا  ةأن ھذه الإتفاقیة منحت المرأة جمیع الحقوق المتعلق من الواضح

في ذلك شأن الرجل، ولم تبین حقھا في الحضانة بنفس الشكل الذي تمیز بھ قانون الأسرة 

  .الجزائري بحق المرأةالجزائري، وھو مایعكس اھتمام المشرع 

                                                           

، ع���دد خ���اص، غرف���ة الأح���وال                       2001، جل���ة قض���ائیة، 21/04/1998بت���اریخ  198260مل���ف رق���م  1
  .213الشخصیة، ص 

  ....).لكل واحد من الزوجین ذمة مالیة مستقلة عن الأخر: ( 05/02من الأمر  37المادة  2
  .17مرجع سابق، ص  -متحفظ علیھا -جمیع أشكال التمییز ضد المرأة، اتفاقیة القضاء على 3
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أسمى لون من ألوان  :زیارة المحضونحق المرأة المطلقة الحاضنة في  :الفرع الثاني 

             أحضان والدیھ، إذ ینال من رعایتھما وحسن قیامھما علیھ بینالتربیة ھو تربیة الطفل 

تؤول لمن تتحقق  ن فالحضانةھ، ویزكي نفسھ، فإذا افترق الأبواما یبني جسمھ، وینمي عقل

 من الأب كما سبق ووضحت، ما لم یتوافرمعھ مصلحة المحضون، وللأم في ھذا الأولویة 

   .بھا مانع

جعل المرأة المطلقة الأم لا تستحق الأولویة لما نص ي تتالسباب تلك الأمتى توافرت و

ط تسقط الحضانة باختلال أحد الشرو: " من قانون الأسرة 67علیھ المشرع في المادة 

                 إلا أن ھذا لا یمنعھا حق الزیارة، ...". أعلاه 62المنصوص علیھا في المادة 

  .وھو حق لفائدتھا عامة وفائدة المحضون خاصة

ذلك الحق الممنوح للأم التي لم یثبت لھا حق حضانة الطفل :  1بحق الزیارةویقصد 

  .2لزیارة طفلھا القاصر

لشرع والقانون؟ للإجابة على ھذا التساؤل یتعین تحدید فما مدى حمایة ھذا الحق في ا

  : وذلك كالآتي) ثانیا( ، ثم المشرع الجزائري )أولا( موقف الفقھ 

حق الزیارة أو الرؤیة لأحد الأبوین غیر : حق المرأة الأم في الزیارة عند الفقھاء: أولا

ا آراء مختلفة نسبیا الحاضن مقرر شرعا باتفاق الفقھاء لضمان صلة الرحم، ولكنھم ذكرو

فمتى سقط حق . التى طفلھا في حضانة غیرهبحسب تقدیر المصلحة لكل من الولد والوالدة 

من فرق : (  وذلك لما جاء في قولھ .الأم في الحضانة لأي سبب فلھا الحق في الزیارة

  .3)بین الوالدة وولدھا، فرق الله بینھ وبین أحبتھ یوم القیامة

                                                           

ل��ویس معل��وف، المنج��د ف��ي اللغ��ة  :ینظ��ر. زی��ارة بمعن��ى أت��اه بقص��د الإلتق��اء ب��ھ -م��ن زار : الزی��ارة لغ��ة 1
  .310والأدب، مرجع سابق، ص 

مرج�ع  -دراسة مقارن�ة –عبد الفتاح تقیة، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتھادات القضائیة والتشریعیة  2
  .249، ص )بتصرف( سابق، 

  .224، ص 1217، حدیث رقم 2الملقن، تحفة المحتاج إلى أدلة المنھاج، مرجع سابق، ج 3
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            إذا كان الولد عند أبیھ لسقوط حق الأم في الحضانة، : قالوا بأنھففقھاء الحنفیة / 1

بأن یخرجھ إلى مكان یمكنھا أن تبصر ولدھا كل أو لانتھاء مدة الحضانة، فلأمھ رؤیتھ، 

  .1یوم، والحد الأقصى كل أسبوع مرة كحق المرأة في زیارة أبویھا

             ن اختار أباه بعد تخییره في سن التمییز،الممیز إ: أما فقھاء الشافعیة فقالوا بأن / 2

لم یمنعھ زیارة أمھ، ویمنع الأب الأنثى من زیارة أمھا إذا إختارتھ لتألف الصیانة وعدم 

  .البروز للناس، و الأم أولى منھا بالخروج لزیارتھا لسنھا وخبرتھا

            نع قطعا للرحم، مولا یمنع الأب أم المحضون من زیارتھ، ذكرا أو أنثى، لأن في ال

  .، ویمكنھا من الدخول، فإن بخل بدخولھا إلى منزلھ، أخرجھ إلیھالكن لا تطیل معھ

              والزیارة مرة  في أیام، أي یومین فأكثر لا في كل یوم، إلا إذا كان منزلھا قریب 

  .2فلا بأس بالزیارة كل یوم

ترى أولادھا الصغار كل یوم مرة، و أولادھا للأم أن : وقال فقھاء المالكیة بأن/ 3

الكبار كل أسبوع مرة، و الأب مثل الأم في الرؤیة قبل بلوغ سن التعلیم، وأما بعد بلوغ سن 

  .3أي الإطلاع علیھ: التربیة والتعلیم، فلھ مطالعة ولده من آن لآخر

ن إختار الممیز حیث قالوا إ: فكان موقفھم نفس موقف الشافعیة :أما فقھاء الحنابلة / 4

                      أباه، كان عنده لیلا ونھارا، ولا یمنع من زیارة أمھ، ولا تمنع ھي من تمریضھ، 

  .وإن اختارھا كان عندھا لیلا وعنده نھارا لیؤدبھ ویعلمھ

و أما البنت فتكون عند أبیھا بعد تمام سن السابعة إلى الزفاف، ولا یمنع أحد الأبوین 

عند الآخر، لأن فیھ حملا على قطیعة الرحم، ولكن من غیر أن یخلو الرجل  من زیارتھا

                                                           

ت���ار عل���ى ال���در المخت���ار ش���رح تن���ویر الأبص���ار، مرج���ع                             حأم���ین الش���ھیر ب���ابن عاب���دین،رد الم محم���د 1
  .275-274، ص 5سابق، ج

                    ش����مس ال����دین محم����د الخطی����ب الش����ربیني ،مغن����ي المحت����اج إل����ى معرف����ة مع����اني المنھ����اج، مرج����ع 2
  .599،  ص3سابق،ج

                           مرج����ع الش����مس ال����دین الش����یخ محم����د عرف����ة الدس����وقي ،حاش����یة الدس����وقي عل����ى الش����رح الكبی����ر ،  3
  .512، ص  2، جنفسھ
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والورع إذا زارت المرأة . بالأم، ولا یطیل المقام، لأن الأم صارت بالبینونة أجنبیة عنھ

و إن كان غیر  والكلام. تحري أوقات خروج أبیھا  إلى معاشھ، لئلا یسمع كلامھا: إبنتھا 

  .1ماعھعورة لكن یحرم التلذذ بس

  .فالأم تزور إبنتھا والغلام یزور أمھ على ما جرت بھ العادة كالیوم في الأسبوع

الحنفیة یمنحون حق الزیارة للوالدین فقط دون غیرھم، أما الشافعیة : خلاصة القول

فعطون حق الزیارة بعد التمییز لامكانیة اختیاره العیش مع أحد الوالدین، ویفصلون إذا كان 

ھاء إلا أن فق یتعین لأمھا الحضور لزیارتھا، وھو نفس موقف الحنابلةالمحظون أنثى 

أما المالكیة فمنحوا حق . الحنابلة فضلوا حضور الأم لزیارة إبنتھا في أوقات عمل الوالد

  .زیارة الصغیر كل یوم أما بالنسبة للكبیر فكل أسبوع مرة

                ن اسناد الحضانة إ :حق المرأة الأم في الزیارة عند المشرع الجزائري: ثانیا

في الغالب الأعم للأم، باعتبار أنھا الأولى بھا رعایة لمصلحة إلى مستحقیھا، والذي یكون 

                مما یستدعي إیجاد وسیلة للمحافظة . المحضون إلا إذا توافر لدیھا ما یسقطھا عنھا

وذلك بتمكینھا من الزیارة . ةعلى توازن الطفل من جھة، وعدم الإضرار بالأم من جھ

وعلى القاضي : "...بقولھ 64ورؤیة المحضون، وھو ما نص علیھ المشرع في المادة 

:                 والذي یتضح من خلالھ أن". عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة 

  ).أوقات و أماكن معینة( على القاضي أن یحكم بحق الزیارة بفترات محددة 

فحق الزیارة من الحقوق التي حماھا القانون، نظرا لأھمیتھ البالغة في ضمان الرعایة 

اج و، فأعطى ضمانات لإمكانیة الحصول علیھ إذا كان الز2الدائمة لمصلحة المحضون

  .3مختلط أو غیر مختلط

                                                           

یاس�ر إب�راھیم : لحنبل�ي، غای�ة المنتھ�ى ف�ي جم�ع الإقن�اع والمنتھ�ى، تحقی�قمرعي بن سوس�ف الكرم�ي ا 1
  .398ه، ص 1428/م2008، 1، ط 2المزروعي ورائد یوسف المرعي، الكویت، مؤسسة غراس، ج

  .386،ص 1،2004، ط1بلحاج العربي،الوجیز في قانون الأسرة الجزائري،مرجع سابق ،ج 2
نسا المتعلق�ة بحال�ة أطف�ال الأزواج المختلط�ین الجزائ�ریین والفرنس�یین الإتفاقیة الثنائیة بین الجزائر وفر 3

  . ه1404/م1988الصادرة عام  88/144في حالة الإنفصال ، رقم 
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ومن المعروف أن الحضانة ھي جانب معنوي أكثر منھ مادي، خاصة في مرحلة 

             م ھي الملزمة بذلك لأن لھا الرعایة والأشراف والمشاھدة، إلا أنھ قد تمنع ، فالأالطفولة

، مما یتعین على الوالد عدم منعھا من أداء ھذا الواجب المعنوي 1من ذلك لأي سبب جدي

            لأن كل  من فترة إلى إخرى، لأن الأب لا یقدر على أداء كل الواجبات المعنویة لوحده،

ا للطفل إذا كانت الرابطة یستطیعان تقدیمھ واجبات معنویة خاصة بھ ماالأب والأم علیھمن 

            اظ قائمة، إلا أن أھمیة ھذا الجانب تظھر أكثر عند الإنفصال، وذلك للحف الزوجیة

واجب  لكلى الوالدین فھو مكفولا احق على أواصر الأمومة، لأن زیارة الصغیر إذا كان

ني وأخلاقي وتربوي یقع على عاتق كل منھما، لما في ذلك من مصلحة شرعي و قانو

  . 2الصغیر

                فلا یجوز للأب أن یمنع الأم من رؤیة المحضون بسبب الخصومات التي نشأت 

في حاجة  العرف والقانون، كون الصبيأو قد تنشأ بینھما، لأن ھذا الأمر مخالف للشرع و

                 من قانون 64نص المادة  جاء على سبیل الوجوب فيأكبر إلى الأم، وھو ما 

  ".وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة"...: الأسرة

                فالمشرع من خلال ھذه الفقرة ضمن حق الزیارة لمن لم یسند لھ الحضانة، 

كما أنھ ألزم القاضي بمنح حق الزیارة . اروذلك لما جاء بأسلوب الوجوب لا على الإختی

 .3ولو غفل عنھ المعني بالأمر، وإلا سیكون الحكم معیبا لأن حق الزیارة من النظام العام

فقد جاء في الملف رقم . مشرع لتكریس حمایة مصلحة المحضونوھو منطلق سلكھ ال

                  إن عدم فصل القضاة في حق الزیارة، : ( 08/04/1997بتاریخ  1588422

من قانون  194رغم المطالبة بھا، یعتبر من حالات إلتماس إعادة النظروفقا للمادة 

                                                           

             69، أو الس�فر الم�ادة 66، أو الت�زوج بغی�ر مح�رم الم�ادة 67كإنعدام أحد ش�روط ت�ولي الحض�انة الم�ادة  1
  ...من قانون الأسرة

         ي، الحمایة القانونیة للطفل عند الطلاق في إتفاقیة حقوق الطف�ل و ق�انون الأس�رة الجزائ�ري،زھیة رابط 2
  .64، ص 2008، الجزائر، جامعة یوسف بن خدة، )تخصص قانون دبلوماسي –ماجستیر  ( 
  .155نورة منصوري،التطلیق والخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، مرجع سابق،ص  3
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ھذا قبل تعدیل قانون الإجراءات  - الإجراءات المدنیة القدیم ولیس وجھا من أوجھ الطعن

  .1) - المدنیة والإداریة

             ارة ولا وقتھا،كونھ لم یحدد مكان الزی ورغم كل ھذا إلا أنھ یعاب على المشرع

في مكان الزیارة ربما ھذا راجع إلى أنھ یفترض و. حالات سقوطھا كما أنھ لم ینص على

ولو في ساعات ) الأم( أن یكون المكان الذي یمكن فیھ تمتیع المحضون برعایة الزائر 

  .محدودة شریطة أن لا یكون مكان یسبب حرجا للطرفین

) الحاضن والزائر( فھي مدة تحدد حسب إتفاق الطرفین  أما بالنسبة لمدة الزیارة

لأعیاد أن حق الزیارة یمنح في العطل وا فالقضاء الجزائري استقر على. والقاضي

وبذلك . والمناسبات الدینیة والوطنیة، و مسألة العطل یقصد بھا العطل الموسمیة والأسبوعیة

كل أسبوع، أي خلال العطلة  الحق في ذلك مرةجرى القضاء على الزائر للمحضون لھ 

  .2وأن أكثر من ذلك من غیر المعمول بھ وغیر متبنى من طرف القضاء

حق مكفول بالقانون إذا كانت المرأة تقیم في الجزائر وھو ما نص علیھ فحق الزیارة 

 .خارج الجزائرومكفول كذلك في حالة الرغبة في السفر . السالفة الذكر 64في المادة 

ل لھ إذا أراد الشخص الموك: " 05/02من الأمر  69اء في نص المادة ودلیل ذلك ما ج

          حق لحضانة أن یستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة لھ 

ضون في رؤیة كلى وتكمن مصلحة المح". أو إسقاطھا عنھ، مع مراعاة مصلحة المحضون 

              یارة للأم والمحضون یمنع القاضي الحاضن ن ھذا السفر یؤثر على حق الزالوالدین، فإ

        من السفر بالمحضون، وقد حاول المشرع حمایة حق الزیارة عندما یكون الحاضن یقیم 

ورتب جزاءات . 88/144أو یرغب في الإقامة في فرنسا وذلك بإبرام الإتفاقیة الثنائیة 

  .الإتفاقیةل بھذا الحق في قانون العقوبات وفي على المخ

                                                           

بلح�اج العرب�ي،  :نقلا عن.61، ص 53، نشرة القضاة، عدد 08/04/1997بتاریخ  158842ملف رقم  1
وفقا لأحدث التعدیلات،ومعلقا علیھا بق�رارات المحكم�ة العلی�ا المش�ھورة خ�لال أربع�ین س�نة -قانون الأسرة

  .350، ص 2012، 4، مرجع سابق، ط-1966-2010
  .80،مرجع سابق، ص سھام كربال، الحضانة في قانون الأسرة الجزائري 2
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كل من لم یسلم طفلا موضوعا : " من قانون العقوبات 327فبالرجوع إلى نص المادة 

              تحت رعایتھ إلى الأشخاص الذین لھم الحق في المطالبة بھ یعاقب بالحبس من سنتین

وھو نص عام یشمل كل شخص یقوم برعایة الطفل، ولا یقوم بتسلیمھ  ".إلى خمس سنوات 

       إلا أنھ في ھذه المادة  .1لھ الحق في المطالبة بھ یعد مقترفا لجریمة عدم التسلیم إلى من

                لم یشترط صدور حكم یقضي بالتسلیم، لأن من لھم الحق الطبیعي في الحضانة 

           وبھذا یمكن استبعاد الغیر الذین لیس لھم الحق . ھم المطالبین بالطفل من الغرباء عنھ

: من نفس القانون والتي جاء فیھا 328في الحضانة من الجناة المنصوص علیھم في المادة 

             دینار، الأب أو الأم 5000إلى  500یعاقب بالحبس من شھر إلى سنة، وبغرامة من " 

بالنفاذ  لأو أي شخص آخر لا یقوم بتسلیم القاصر قضي في شأن حضانتھ بحكم مشمو

                   المطالبة بھ، وكذلك كل من خطفھ بحكم نھائي إلى من لھ الحق فيالمعجل، أو 

لأماكن أو أبعده عنھ أو عن تلك ا ھ أو من الأماكن التي وضعھ فیھاممن وكلت إلیھ حضانت

   .أو حمل الغیر على خطفھ  ولو وقع ذلك بغیر تحایل أو عنف

            قد أسقطت السلطة الأبویة  وبة الحبس إلى ثلاث سنوات إذا كانتقوتزداد ع

بمعنى أنھ یجب صدور حكم یقضي بمنح الحضانة للمطالب بھا، ورابطة  ".عن الجاني

لأن الطلاق أساسا .الأبوة مجرد ظرف مخفف ولیست عنصر مكون للجریمة المعاقب علیھا

                 لى ذلك ضف إ. یقع بین الأب و الأم، والحضانة ما ھي إلا أثر من آثارالطلاق بینھما

                 أیضا لحق الزیارة،  احضانة یجب أن یكون مقررللأنھ عند صدور الحكم المقرر 

 لذي  صدر لمصلحتھ حكم یعد جریمة یعاقبفإذا كان عدم تسلیم الطفل إلى حاضنھ ا

مة الإمتناع إلى من لھ حق الزیارة مرتكبا لجری عد الحاضن الذي لم یسلم الطفلفھل ی.علیھا

  .عن تسلیم القاصر؟

، حیث اعتبر عدم 2سلك القضاء مسلك ساوى فیھ بین حق الزیارة و حق الحضانةلقد 

لأن عبارة الحضانة تأخذ . تمكین الأم من زیارة ابنھا یؤدي إلى ترتیب المسؤولیة الجزائیة

                                                           

مرج�ع                     -دراس�ة مقارن�ة –عبد الفتاح تقیة، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتھادات القضائیة والتش�ریعیة 1
  .  249سابق، ص 

  .وما یلیھا 22حسینة شرون، جریمة الامتناع عن تسلیم طفل إلى حاضنھ، مرجع سابق، ص   2
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ة وحق مدلولا واسعا یشمل حق الزیارة، إذ لا فرق من حیث مضمون الحكم بین الحضان

لأن الھدف في كلتا الحالتین ھو ضمان الرعایة للطفل ومعاقبة كل من یخل بذلك، . الزیارة

           كما أن الإمتناع في كلتا الحالتین یؤدي إلى عدم تنفیذ الحكم القضائي، . أو یتعدى علیھ

                      وخارجیة ) قانون العقوبات الجزائري( وھو منوط بحمایة قانونیة داخلیة 

  ).88/144الإتفاقیة ( 

یتعھد الطرفان المتعاقدان : " 88/144من الإتفاقیة الثنائیة  6فقد جاء في نص المادة  

بضمان ممارسة حق الزیارة فعلا للأزواج الذین ھم في حالة الإنفصال، داخل حدود البلدین 

  .وفیما بین حدودھما

                     عة للطرفین المتعاقدین،ة التابكل حكم قضائي تصدره الجھات القضائی - 1

           الوالد الآخر حق الزیارة بما في ذلكص على حضانة طفل، یمنح في الوقت  نفسھ وین

یتعرض الوالد الحاضن : " من الإتفاقیة  7وجاء في نص المادة ...". بین حدود البلدین

ي تنص وتعاقب علیھا التشریعات تسلیم الأطفال الت للمتابعات الجزائیة الخاصة بعدم

یفھم من ھاتین المادتین ...". ممارسة حق الزیارةالجزائیة في كلتا الدولتین، عندما یرفض 

رف الآخر من حق الزیارة، فإنھ یكون طأنھ عند إمتناع الطرف الحاضن عن تمكین ال

  .معاقب كونھ مرتكب لجریمة عدم تسلیم قاصر

ي مرتبة الحضانة، وھو إتجاه مقبول من الناحیة وھذا الإتجاه جعل حق الزیارة ف

المنطقیة، ذلك أن عدم التمكین من حق الزیارة فیھ إنتھاك لنفس الحكم الذي قرر الحضانة، 

           لأن كل حكم یقضي بالحضانة یشتمل وجوبا على حق الزیارة، وانتھاك ھذا الحكم 

حة ھذا الأخیر أن یحرم من أحد فیھ اعتداء على مصلحة الطفل المحضون، ولیس من مصل

      ضف إلى ذلك أنھ لیس. والدیھ، وأن لا یتمكن من رؤیتھ خاصة إذا كان أحدھما ھو الأم

من العدل أن یتمتع أحد الوالدین بحضن إبنھ طیلة أیام السنة فیما یحرم الآخر من فلدة كبده 

  .1حتى في الأیام القلیلة المقررة لھ بموجب حكم قضائي

  
                                                           

  .وما یلیھا 22عن تسلیم طفل إلى حاضنھ، مرجع سابق ، ص  حسینة شرون، جریمة الامتناع 1
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  الفصل الثانيخلاصة 

الالھی��ة الت��ي  نالس��ن ، وھ��ي م��نش��یاء المتقابل��ة ف��ي ھ��ذه الحی��اةال��زواج والط��لاق م��ن الأ 

ن��زل لھ��ا التش��ریعات الت��ي تنظمھ��ا تنظیم��اً دقیق��اً رعای��ة من��ھ أو ،ق��درھا الله س��بحانھ وتع��الى

         ت��نجم ش��رع الاس��لام للمطلق��ة حقوق��اً فق��د  .بھ��م لمص��الح خلق��ھ ورحم��ة من��ھ  س��بحانھ 

اعتن�ى ب�ذلك، لم�ا للم�رأة عات ومن بینھا التشریع الجزائ�ري حی�ث فجاءت التشری .عن الفرقة

لقي الض�وء عل��ى ھ�ذه القض��یة وھ��ي أس�� لخ�یصوف��ي ھ��ذا التم�ن مكان��ة مرموق�ة ف��ي الإس�لام 

التي تتمثل في حقھا ف�ي التع�ویض ونفق�ة المتع�ة والع�دة،  و .المادیة والمعنویةحقوق المطلقة 

  .انة أولادھا، وما ینجر عن ذلك من حق في السكن والزیارةمتاع البیت وحضو

             مالی��ة الناتج��ة یع��د ھ��ذا الح��ق م��ن الحق��وق ال : ح��ق الم��رأة المطلق��ة ف��ي التع��ویض :أولا

وذلك لتغطیة الضرر اللاحق بھ�ا  للمرأة، قد ضمن المشرع ھذا الحقالنكاح، و عن فسخ عقد

ب��القرآن والس��نة، ویق��در حس��ب الس��لطة التقدیری��ة ج��راء التطلی��ق دون الخل��ع، وھ��و ثاب��ت 

والداعی�ة لطل�ب  للقاضي، لامكانیة احاطتھم بجمیع الظروف والملابسات الخاصة بالزوجین،

             .أن��ھ ك��ان م��ن قبلھ��ا، إلا أن��ھ أق��ره لھ��ام��ن رغم ب��ال .، والت��ي نج��م عنھ��ا ض��ررالم��رأة للفرق��ة

 .د الضرر وقدر التعویض الذي تستحقھمن أجل تحدی كما یمكن الإستعانة بالخبراء

كم�ا تس�تحق الم�رأة حق�ا  :حق المرأة المطلقة في نفقة المتعة والعدة ومتاع البیت: ثانیا

 :حقوقا مالیة أخرى تتمثل فيأیضا مالیا یتمثل في التعویض، تستحق 

ل��م یتط��رق المش��رع لھ��ذه النفق��ة رغ��م أنھ��ا  :ح��ق الم��رأة المطلق��ة ف��ي نفق��ة المتع��ة/ 1

                  ولق����د تف����رق الفقھ����اء ف����ي حك����م أخ����ذ الم����رأة لنفق����ة المتع����ة. ة بالكت����اب والس����نةمش����روع

          م��نھم م��ن یوجبھ��ا للت��ي ل��م یس��م لھ��ا مھ��ر وك��ان طلاقھ��ا قب��ل ال��دخول، وم��نھم : إل��ى ف��ریقین

  . طلقة باستثناء التي سمي لھا مھرمن یندبھا لكل م

            لاج الفقھ��ي دون الق��انوني للم��رأة، وھ��ي حك��م وتع��د نفق��ة المتع��ة الص��ورة الش��رعیة والع��

  .لا یتعارض مع الحقوق المالیة الأخرى للمرأة، وتقدر ھذه المتعة حسب حال الزوجین
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          وب��الرجوع إل��ى المش��رع الجزائ��ري فھ��و ل��م یت��ول ال��نص علیھ��ا، إلا أن القض��اء یطبقھ��ا 

ة م��ن الأم��ور الت��ي تخض��ع للس��لطة التقدیری��ة نفق��ة المتع�لأن  .ف�ي أحكام��ھ، ف��یحكم بھ��ا للم��رأة

                        .المطلق��ة وذل��ك م��ن أج��ل تخفی��ف الأل��م اللأح��ق بھ��اللقض��اة، كونھ��ا تعویض��ا مالی��ا للم��رأة 

          ب��الرغم م��ن أن الفقھ��اء اختلف��وا ف��ي اس��تحقاق الم��رأة الطالب��ة للتطلی��ق أو الخل��ع لھ��ذه النفق��ة 

  ).نفقة المتعة( 

 58قد تطرق المشرع إلى الع�دة ف�ي الم�واد م�ن ل :المرأة المطلقة في نفقة العدةحق / 2

. فالعدة واجبة شرعا وقانونا وثبت ذل�ك ب�القرآن والس�نة والق�انون. 05/02من الأمر  61إلى 

لة حالة الط�لاق ففي حا). وفاة -طلاق(  الواقعة  وھي تختلف حسب حال المرأة ونوع الفرقة

  . المرأة عدة قروء  أو أشھر أو عدة وضعد بكل أنواعھ قد تعت

لنفق��ة الع��دة حی��ث ...) خل��ع -تطلی��ق( ولق��د تف��رق الفقھ��اء ح��ول اس��تحقاق الم��رأة المطلق��ة 

  .فرقوا بین الحائل والحامل

، أما إذا كانت حائل فقد انقسموا أیضا إل�ى )تستحق نفقة العدة( فإذا كانت حامل تستحقھا 

ھم م�ن یوج�ب لھ�ا الس�كنى دون النفق�ة، ننفقة والسكنى، ومثلاث آراء، فمنھم من یوجب لھا ال

  ".لا نفقة عدة ولا سكنى" ومنھم من لا یوجب لھا أي شیئ 

  .وبالرجوع إلى المشرع فقد أوجب نفقة المعتدة دون التفریق بین أنواع الطلاق

لم یتعرض المشرع إلى تعریف متاع البی�ت  :حق المرأة المطلقة في نیل متاع البیت/ 3

ك��ل م��ا تحت��اج إلی��ھ الم��رأة والرج��ل ف��ي حیاتھم��ا ھ مث��ل الفقھ��اء، إلا أن��ھ یمك��ن اعتب��اره مثل��

  .الزوجیة، لكن اختلف الفقھ حول من ھو الملزم بتمتیع بیت الزوجیة المرأة أو الرجل

موق��ف المش��رع فإن��ھ ل��م یش��ر إل��ى ذل��ك وت��رك الأم��ر مفت��وح دون إل��زام إل��ى وب��الرجوع 

  .من قانون الأسرة 73و  14المادتین  وھو ما یستشف من. أحدھما بذلك

) عن�د الرغب�ة ف�ي إنھ�اء عق�د ال�زواج س�واء ب�التطلیق أو الخل�ع( لكن في حالة الإختلاف 

           منحھ��ا النص��ف وم��نھم فم��نھم م��ن ی. فق��د اختل��ف الفقھ��اء ف��ي ملكی��ة الم��رأة المطلق��ة للمت��اع
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خلاف�ات ن المش�رع تف�ادى ك�ل الإلا أ. قھ النساء وغیر ذلك م�ن الفروق�اتستحمن یمنحھا ما ت

، حی��ث أعط��ى الم��رأة المطلق��ة م��ا ھ��و معت��اد 05/02م��ن الأم��ر  73الفقھی��ة وذل��ك ف��ي الم��اة 

  .وجود مشتركات بینھما تأخذ النصفللنساء، وفي حالة 

ة الحض��انة م��ن الآث��ار المترتب��ة ع��ن الط��لاق لإن مس��أ :ح��ق الم��رأة ف��ي الحض��انة :ثالث��ا

 .هسواء كان تطلیق أو خلع أو غیر

ولقد ثبت استحقاق المرأة المطلق�ة لحض�انة أولادھ�ا ب�القرآن والس�نة، ولھ�ا ف�ي ذل�ك ح�ق 

 .الأولویة شرعا وقانونا متى توافرت فیھا الشروط المحددة

تمكن�ت إذا  ):الزی�ارة –الس�كن ( حق المرأة ف�ي الآث�ار المترتب�ة ع�ن الحض�انة  : رابعا

                        یتوج���ب عل���ى الوال���د ت���وفیر س���كن،  الم���رأة المطلق���ة الأم م���ن نی���ل ح���ق الحض���انة فب���ذلك

، تن�ال ح�ق الحض�انة الم ت�تمكن م�ن اس�تحقاق الحض�انة لغی�اب الش�روط الت�ي بموجبھ�أما إذا 

 .فیبقى لھا الزیارة

لقد اختلف الفقھاء حول أحقی�ة الم�رأة : استحقاق المرأة المطلقة الأم الحاضنة للسكن/ 1

ون���ص عل���ى وج���وب ت���وفیره  72 أن المش���رع ج���اء ف���ي الم���ادةالحاض���نة الأم للس���كن، إلا 

، وف��ي حال��ة تع��ذر ذل��ك یبق��ى ل��لأب إم��ا ت��وفیر ب��دل الإیج��ار أو اس��كانھا ف��ي مس��كن للحاض��نة

  .الزوجیة

یكون ھذا الحق في حالة ع�دم اس�تحقاق :  استحقاق المرأة المطلقة الأم لحق الزیارة/ 2

باتف��اق الفقھ��اء م��ع بع��ض ق مق��رر ش��رعا الم��رأة المطلق��ة الأم للحض��انة، وھ��ذا الح��ق ھ��و ح��

          وھ��و م��ا یفھ��م . لھ��ا) ح��ق الزی��ارة( الاختلاف��ات النس��بیة، إلا أن المش��رع أعط��ى ھ��ذا الح��ق 

وبالت��الي ھ��و ح��ق محم��ي ش��رعا وقانون��ا . م��ن ق��انون الأس��رة الجزائ��ري 64م��ن ن��ص الم��ادة 

 .ویمنح في أیام العطل

  

  



 
 

 

 

  

 ةــمــاتــخــال
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بالأسرة  منھا ما یتعلقخاصة  جمیع جوانب الحیاة ،الحنیف ب يالإسلامالدین قد إھتم ل

یعتبر الزواج ف. علیھا ما أمكنلعظم شأنھا ، ولكونھا لبنة من لبنات المجتمع ینبغي المحافظة 

في كتابھ  یقول . من الأمور الفطریة التي تلبي احتیاجات الجنسین بمختلف أنواعھا

  :العزیز                     

                 ] غایة العظمى ، فال] 21الروم  سورة

ى القیام السكون والمودة والراحة النفسیة التي تعین الإنسان عل يللزوجین من الزواج ھ

 .لى أكمل وجھ بدون منغصاتبدوره في ھذه الحیاة ع

، فق�د تض�طرب س�تمر عل�ى ح�ال واح�د دائم�اً تیة لا الزوجالحیاة  وخاصةالحیاة ھذه لكن 

 لقول�ھ وجین انفصال الز عن طریق وتتصدع ویكون علاجھا في بعض الأحوال   

                       ]  بع��د ، وذل��ك  ]130س��ورة النس��اء

، ھو إج�راء ج�وھري ف�ي مس�ائل الأح�وال الشخص�یةو ،یجریھا القاضي صلح تمحاولاعدة 

    ، موك�ول للرج�ل دون الم�رأةأص�یل ھ�و ح�ق رابط�ة الزوجی�ة ع�ن طری�ق الط�لاق،و فك الفتن

ن وذل��ك بمنحھ��ا ح��ق إنھ��اء الرب��اط ح��ق الم��رأة بھ��ذا الش��أ إلا أن الش��رع والمش��رع ل��م یھم��لا

  .الزوجي الذي یربط بینھا وبین بعلھا عن طریق التطلیق أو الخلع

ع��دة آث��ار ، ب��التطلیق أو الخل��ع عق��د ال��زواجلم��رأة لحقھ��ا ف��ي إنھ��اء وینج��رعن ممارس��ة ا

 الحق�وقومن بین ھذه  .وطبقھ القضاة في المحاكم الشرع واتبعھ المشرعلھا  معظمھا ضمنھا

            الحض��انة والنفق��ة والتع��ویض  حقھ��ا ف��ي: المطلق��ة للم��رأةوقض��اء رعا وقانون��ا المحمی��ة ش��

  ...ومتاع البیت

ات التي بینت م�ن خلالھ�ا ح�ق الم�رأة جزیئمعظم ال ھذا يبحثولقد استعرضت من خلال 

ف�ي ف��ك الرابط��ة الزوجی��ة ع��ن طری��ق التطلی��ق أو الخل��ع، كم��ا بین��ت حقھ��ا بع��د اتنھ��اء علاق��ة 

  .فرقة التي طالبت بایقاعھاطریق ال الزواج عن

  :  الآتیة توصلت إلى النتائج  ومن خلال ما سبق ذكره 
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  :النتائج

          الإس��لام والق��انون بح��ق الرج��ل ف��ي إنھ��اء عق��د ال��زواج، كم��ا أق��ر بح��ق الم��رأة  إق��رار  -1

  .وبالتالي فإن التطلیق ھو الوجھ شبھ المقابل للطلاق في فك رابطة الزوجیة،

أم���ر موك���ول لقض���اة :اجتھ���اد المحكم���ة العلی���ا عل���ى أن تق���دیر النفق���ة ھ���و رااس���تقر - 2

 .الموضوع

      النفق�ة، كم�ا وافقھ�م  في جواز التفریق بسبب الإعس�ار ف�ي المشرع جمھور الفقھاءموافقة   -3

 .في أنھ لا طلاق إلا بعد الامتناع عن النفقة بعد صدور الحكم

              ال����زوجین للقاض����ي ف����ي حال����ة أعط����ى المش����رع الجزائ����ري الح����ق ف����ي التفری����ق ب����ین -4

             ع���دم إنف���اق ال���زوج علیھ���ا ، لأن م���ن ح���ق الزوج���ة رف���ع أمرھ���ا إلی���ھ لطل���ب خلاص���ھا 

 .ضرراللاحق بھاالمن 

القانون والقض�اء أق�را بح�ق الم�رأة بطل�ب التطلی�ق  للعی�ب موافق�ة لم�ا ذھ�ب إلی�ھ جمھ�ور  -5

  .الفقھاء

 كم�ا ل�و ی�نص عل�ى عی�ب العق�م لحیلولت�ھ دون إنج�اب الحص�ر لم یحدد العیوب على سبیل  -6

وت�رك  وإنم�ا توس�ع فیھ�ا مش�ترطا فق�ط ت�أثیره عل�ى حی�اة ال�زوجین ت�أثیرا بالغ�ا، ،...أو غیره

المجال واسعا للاجتھاد القضائي والسلطة التقدیریة للقاض�ي ف�ي تحدی�د ن�وع العی�ب الموج�ب 

  .للتطلیق

الغی�اب یك�ون ف�ي حال�ة العل�م بمك�ان وج�ود فصل المشرع ف�ي أم�ر الغی�اب والفق�د ف�اعتبر  -7

         ال���زوج م���ع تحق���ق أم���ر حیات���ھ وأس���اس التفری���ق ھ���و معاقب���ة ال���زوج ع���ن فع���ل الإض���رار، 

أما المفقود فھو من لا یعرف مكانھ، كما لا یعرف حیاتھ من موتھ، وأساس التفری�ق ھ�و دف�ع 

  .الضرر ولیس حمایة المرأة

        ذھب الم�الكي ف�ي تحدی�د ن�وع الفرق�ة بس�بب الغی�اب لقد اعتمد المشرع الجزائري على الم� -8

  .فرقة طلاق بائن لا رجعة فیھ أو الفقد، باعتباره المذھب السائد في البلاد، وھي

المعتب��ر ش��رعا ،حال��ة مخالف��ة  رن المش��رع الجزائ��ري ق��د اخ��رج م��ن دائ��رة عم��وم الض��رإ -9

د م��ن الأس��باب المبیح��ة لح��ق م��ن ق��انون الأس��رة ، وجعلھ��ا س��ببا مس��تقلا یع�� 08أحك��ام الم��ادة 
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 06 المرأة في طلب التطلیق عن طریق رفع دعوى أم�ام القض�اء ، ب�النص علیھ�ا ف�ي الفق�رة

  .  من نفس القانون 53من المادة 

أن�ھ ق�د أغف�ل فك�رة لج�وء ال�زوج إل�ى ط�لاق الزوج�ة : یؤخذ على المش�رع الجزائ�ري - 10

و ك�ذلك . لاق بسبب كثرة العراقیلالأولى، والتزوج بالأخرى، مما یفسح المجال لانتشار الط

           طل��ب التطلی��ق دون تحدی��د م��دة أو أج��ل لتق��ادم ھ��ذا الح��ق ل ام��نح الح��ق للم��رأة الثانی��ة س��بب

  .أو الدعوى

المشرع حق التعدد لشرط یتمثل في رخصة من القاضي بعد التأكد من موافقة أخضع  - 11

  .المرأتین، مما یفسح المجال للزواج العرفي

مس��لك الش��رع حینم��ا م��نح للزوج��ة الح��ق ف��ي وض��ع ش��رط ت��رى فی��ھ المش��رع س��لك  - 12

حمایتھا من تعسفات الزوج، إضافة إلى إعطائھا حق التطلیق إذا لم یتم الوف�اء بھ�ذه الش�روط 

            وعل��ى ھ��ذا ج��اءت حری��ة الم��رأة ف��ي الاش��تراط مطلق��ة، . المتف��ق علیھ��ا أثن��اء إب��رام العق��د 

 .ھا وتحتفظ بحق الطلاق عند المخالفةفلھا أن تضع شرط عدم الزواج علی

) الس�الفتي ال�ذكر 53و  19(عدم وجود ت�رابط ب�ین حك�م الم�ادتین یؤخذ على المشرع  - 13

          . تكلم��ت ع��ن الش��روط ف��ي العق��د فق��ط، دون العق��د الرس��مي اللاح��ق 9فق��رة  53حی��ث الم��ادة 

لغی���اب الدق���ة فھ���ل یؤخ���ذ بھ���ذا العق���د الإض���افي أو عل���ى القاض���ي التطبی���ق الحرف���ي لل���نص 

  .المطلوبة

یع��اب علی��ھ أن��ھ ل��م یح��دد مق��دار العقوب��ة المقی��دة للحری��ة، حت��ى یح��ق للزوج��ة طل��ب  - 14

  .التطلیق

 05/02المعدل�ة بموج�ب الأم�ر  49بشأن دور القاضي ح�ول الص�لح یفھ�م أن الم�ادة  - 15

جاءت شاملة وجامعة لك�ل أن�واع الط�لاق بم�ا فیھ�ا التطلی�ق والخل�ع، م�ع ال�نص عل�ى إلزام�ھ 

  .م الصلح لمدة لا تتجاوز ثلاثة أشھر ابتداء من رفع الدعوىالقیا

تتمت�ع بھم��ا الم��رأة ح��التین  53ف��ي الم�ادة  05/02وج�ب الأم��ر اس�تحداث المش��رع بم - 16

          وحال��ة مخالف��ة الش��روط المتف��ق علیھ��ا  -حال��ة الش��قاق المس��تمر( لطل��ب التطلی��ق یتم��ثلان ف��ي 
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الخاص�ة بالتع�دد م�ن الس�بب ال�ذي  08الم�ادة وفص�ل حال�ة مخالف�ة أحك�ام ). في عق�د ال�زواح

  .یتضمن كل ضرر معتبر شرعا

ن المشرع حاول التقلیل من التناقض الذي حصل عند القضاة عند إص�دار أحك�امھم، إ - 17

 والنص بصراحة على عدم اشتراط موافقة الزوج عل�ى الخل�ع  54وذلك بتعدیل نص المادة 

            أى أن ف��ي رب��ط الخل��ع بموافق��ة ال��زوجإض��افة إل��ى أن��ھ ر. تماش��یا م��ع اجتھ��ادات القض��اء

ھ�و تقیی�د للح�ق الممن�وح للم�رأة ف�ي طل�ب  -بمعن�ى الص�یغة –بأن یكون ھناك إیجاب وقبول 

الخلع، وحتى لا یتعسف الزوج في استعمال حقھ ف�ي الرض�ا مم�ا یف�تح المج�ال إل�ى الابت�زاز 

لاق وح�ق اش�تراط موافقت�ھ والاستغلال، ویك�ون ف�ي ھ�ذا امتی�از لل�زوج كون�ھ یمل�ك ح�ق الط�

 .لإیقاع الخلع 

لاھم��ا، وھ��و م��دعاة ك��ل أنواع��ھ ض��رر م��ادي أومعن��وي أو كالط��لاق بیترت��ب عل��ى   - 18

             للتع��ویض، إلا أن المش��رع ف��رق ب��ین التطلی��ق والخل��ع ف��ي ذل��ك حی��ث أوجب��ھ ون��ص علی��ھ 

 .في حالة طلب المرأة للتطلیق دون الخلع

رعیة والع�لاج الفقھ�ي لتع�ویض الم�رأة ع�ن الفرق�ة، إن متعة الطلاق ھي الصورة الش - 19

لك�ن القض�اء  .ھذه المتعة شاملة لك�ل مطلق�ةابھا من أضرار مادیة ومعنویة، وتخفیفا عما أص

 .یعمل على إیجادھا وتقدیمھا للمرأة وذلك بالحكم بھا عند الطلاق

 م�ن قری�ب ھ�ا، لاتعند النظر إلى القانون الجزائري، أجد أنھ ل�م یش�ر إل�ى المتع�ة ونفق - 20

ولا من بعید، ومال كل المیل إلى  التكلم ع�ن التع�ویض بالنس�بة للم�رأة الطالب�ة للتطلی�ق دون 

 .وفي ھذا غیاب لإحدى الأحكام الشرعیة المفروضة بالكتاب والسنة للمرأة المطلقة. الخلع

          ن المش��رع یم��نح نفق��ة الع��دة للم��رأة المطلق��ة س��واء ك��ان الط��لاق م��ن ط��رف الرج��ل، إ - 21

كون�ھ . وھ�و م�ا یمك�ن اعتب�اره بص�مة ایجابی�ة للمش�رع اتج�اه الم�رأة.أو المرأة، أو من قبلھم�ا

           وبھ��ذا یك��ون ق��د س��لك م��ذھب الإم��ام . حف��ظ لھ��ا ح��ق نی��ل نفق��ة الع��دة مھم��ا ك��ان ن��وع الط��لاق

  .أبي حنیفة في نفقة العدة دون أخذ برأیھ في التفریق بین أنواع الطلاق

م��ام مال��ك القائ��ل ب��التجھیز م��ن قب��ل الم��رأة، ولا بم��ذھب الجمھ��ور ب الإھذل��م یأخ��ذ بم�� - 22

  .دون إلزام لأحد االقائل بعدم إلزام المرأة بالتجھیز بل یلزم الرجل، وترك الأمر مفتوح
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المش��رع والقض��اء ح��اولوا حمای��ة ح��ق الم��رأة م��ن خ��لال منحھ��ا ح��ق اس��تحقاق مت��اع  - 23

لمرأة في استعمال المتاع، أو أخذ ما یعد البیت، إما مناصفة وذلك في حالة اشتراك الرجل وا

س�ایروا  -المشرع والقض�اة -ذلك   توجیھ الیمین لھا، وھما في  من المتاع المعتاد للنساء، مع

    .رأي المالكیة والحنفیة

            س��لطة التقدیری��ة للقض��اةالت��رك المش��رع مس��ألة تق��دیر أج��رة مس��كن الحض��انة إل��ى  - 24

       أو بدل�ھ  ة س�كن الحض�انة لكم�ا جع�ل مس�أ ھا لأنھ�ا مس�ألة واق�ع،إل�یھم لتحدی�دتم اللج�وء  متى

 .مكرر من قانون الأسرة57بموجب المادة  من الأمور الإستعجالیة

ای�ة حق الزیارة من الحقوق التي حماھا القانون، نظرا لأھمیتھ البالغة في ضمان الرع - 25

فیھ�ا ش�روط اس�تحقاق  تدمظ لحق الم�رأة المطلق�ة الت�ي انع�الدائمة لمصلحة المحضون، وحف

 .الحضانة

           یع��اب عل��ى المش���رع كون��ھ ل��م یح���دد مك��ان الزی���ارة ولا وقتھ��ا، كم��ا أن���ھ ل��م ی���نص  - 26

ربم�ا ھ�ذا راج�ع إل�ى أن�ھ یفت�رض ف�ي مك�ان الزی�ارة أن یك�ون المك�ان . عن ح�الات س�قوطھا

            ش��ریطة ول��و ف��ي س��اعات مح��دودة ) الأم( ال��ذي یمك��ن فی��ھ تمتی��ع المحض��ون برعای��ة الزائ��ر 

 .أن لا یكون مكان یسبب حرجا للطرفین

سلك القضاء مس�لك س�اوى فی�ھ ب�ین ح�ق الزی�ارة و ح�ق الحض�انة، حی�ث اعتب�ر ع�دم  - 27

تمك��ین الأم م��ن زی��ارة ابنھ��ا ی��ؤدي إل��ى ترتی��ب المس��ؤولیة الجزائی��ة، لأن الھ��دف ف��ي كلت��ا 

             لق���ة الأم م���ن حقھ���ام���ان الم���راة المطر، م���ع ع���دم حالح���التین ھ���و ض���مان الرعای���ة للطف���ل

 .في إحداھما

ل��م یعتم��د المش��رع عل��ى الفق��ھ الم��الكي فق��ط ف��ي تقری��ر ح��ق الم��رأة ف��ي ف��ك الرابط��ة  - 28

الزوجیة والآثار المترتبة عن ذلك، وثبوت استلھامھ م�ن مختل�ف الم�ذاھب الفقھی�ة، واعتم�اده 

اد أي م�ذھب فقھ�ي لى أسلوب التوفیق ت�ارة، وأس�لوب الت�رجیح ت�ارة، والع�زوف ع�ن اعتم�ع

 .تارة أخرى
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نج��اح المش��رع بش��كل كبی��ر ف��ي ض��مان حق��وق الم��رأة ف��ي التطلی��ق والخل��ع والآث��ار  - 29

الناجم���ة عنھم���ا، رغ���م قل���ة النص���وص القانونی���ة، ویظھ���ر ذل���ك جلی���ا ف���ي ق���رارات القض���اة 

  .واجتھاداتھم القضائیة

 :التوصیات 

ل امتص��اص ض��رورة المص��ادقة عل��ى ص��ندوق نفق��ات المطلق��ات وأطف��الھن، م��ن أج�� - 1

  .الآثار السلبیة المترتبة على عدم دفع النفقات

ضرورة استدراك الفجوة التشریعیة في قانون الإج�راءات المدنی�ة والإداری�ة، ب�النص  - 2

  .على النفقة بشكل عام ولیس على النفقة الغذائیة فقط

         57یج��ب عل���ى المش��رع إعط���اء التحك��یم وإجراءات���ھ المنص��وص علی���ھ ف��ي الم���ادة  - 3

انون الأسرة حقھ، وذل�ك م�ن أج�ل ایج�اد الح�ل ف�ي حال�ة ع�دم الق�درة عل�ى التوفی�ق ب�ین من ق

  .الرجل والمرأة

م�ن أج�ل إضافة نص أو أكث�ر لموض�وع الخل�ع وال�ذي یع�د أكب�ر ض�امن لح�ق الم�رأة  - 4

الخلاص من العلاقة الزوجیة التي غلب فیھا عنصر مخالف للشرع والقانون وھو عدم إقامة 

تمكن المشرع م�ن س�د الف�راغ التش�ریعي، م�ن أج�ل التس�ھیل عل�ى القض�اء وبذلك ی. حدود الله

تطبیق القانون دون اللجوء إلى الفق�ھ، لم�ا فی�ھ م�ن اختلاف�ات فقھی�ة والت�ي بموجبھ�ا ق�د یك�ون 

  .تضارب في القرارات والاجتھادات القضائیة

انشاء قانون إجرائي خاص یطبق على الأمور الخاصة بإجراءات الأحوال الشخص�یة  - 5

بدل الاعتماد على قانون الإجراءات المدنی�ة والإداری�ة، نظ�را لخصوص�یة الن�زاع وطبیعت�ھ، 

  .من أجل حمایة حقوق المرأة المتقاضیة وغیرھا، وتسھیل مھمة قاضي شؤون الأسرة

لح��ق الم��رأة ف��ي ف��ك الرابط��ة الزوجی��ة اض��افة بع��ض النص��وص القانونی��ة الض��امنة  - 6

          م��ن ف��تح المج��ال للقض��اء وذل��ك بع��دم ت��ركھم یلج��ؤون والآث��ار المترتب��ة ع��ن ذل��ك، والتقلی��ل 

، نظ��را لع�دم التأك�د م�ن الثقاف�ة الفقھی�ة ل��بعض 05/02م�ن الأم�ر  222إل�ى اس�تعمال الم�ادة 

القضاة إن لم أقل جلھم، وھذا لیس لضعف فیھم، وإنما لكثرة تشعب الآراء الفقھی�ة، والنزع�ة 

  .الخلافیة عندھم
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            لس��ھو ال��ذي وق��ع فی��ھ ج��راء ع��دم ال��نص ع��ن نفق��ة المتع��ة عل��ى المش��رع أن یتف��ادى ا - 7

لقة الض�ائع لع�دم ال�نص و ینص علیھا في تشریعھ، لیمنح حق المرأة المط -إن صح التعبیر -

المذاھب الفقھیة أوجبتھا على المطلق واستحبتھا  كونھا لیست عقوبة للمطلق، لأن جل  علیھا

لتس��ریح بإحس��ان ی��دفعھا الرج��ل للم��رأة، امتث��الا لأم��ر ، حی��ث اعتب��رت المتع��ة م��ن قبی��ل االھ��

غی�اب إح�دى الأحك�ام الش�رعیة وف�ي ع�دم ال�نص علیھ�ا دلی�ل عل�ى  .الشارع س�بحانھ وتع�الى

  .المفروضة بالكتاب والسنة للمرأة المطلقة

ح��الات  ی��نص عل��ىی��ارة و وقتھ��ا، كم��ا علی��ھ أن عل��ى المش��رع أن یح��دد مك��ان الز - 8

  .سقوطھا

مت الزوج��ة بطل��ب التفری��ق وخاص��ة الخل��ع أن یم��نح لھ��ا فرص��ة أقت��رح أن��ھ مت��ى تق��د - 9

بمعنى إرس�ال أو إبع�اد . دون حكم -الفصل بینھا وبین زوجھا –وذلك بفصلھما عن بعضھما 

إحداھما عن بیت الزوجیة من أجل التفكیر في المشكل والركون إلى نفسیھما ومناقش�ة الأم�ر 

ة ھذه الأوضاع أو الأھل أصحاب الق�درة مع أصحاب الخبرة كالأطباء المسؤولین عن معالج

عل��ى ح��ل المش��اكل والإقن��اع والمس��اعدة، ث��م عرض��ھم عل��ى جلس��ات الص��لح، لأن الم��رأة 

فإذا تم الاتف�اق ف�لا داع�ي للانفص�ال، . بتركیبتھا الإنسانیة مزاجیة تتسرع في اتخاذ القرارات

           ائي لا یقب��ل الطع��نأم��ا إذا ل��م ی��تم الاتف��اق ع��رض الأم��ر عل��ى القاض��ي للفص��ل فی��ھ بحك��م نھ��

  .إلا في الأمور المادیة

            كم����ا أقت����رح ك����ذلك أن یك����ون ھن����اك دورات تدریبی����ة للرج����ال والنس����اء المقبل����ین  - 10

         م��ا یج�ب عل��یھم م��ن واجب��ات وم�ا عل��یھم م��ن حق��وق  عل�ى ال��زواج، وذل��ك م�ن أج��ل تعل��یمھم 

، م�ن أج�ل )الرج�ل والم�رأة(ش ی�بن الجنس�ین عند إبرام عق�د النك�اح، وكیفی�ة التعام�ل والتع�ای

دعي اللج�وء إل�ى الفرق�ة الت�ي مم�ا یس�تالحالات التي تعت�رض الحی�اة الزوجی�ة ، تفادي بعض 

وأقت�رح  .ن، وما ینجر عن ذلك من آثار جانبیة تھدد أفراد الأسرة والمجتم�ععلى الطرفیتؤثر

م�ن قراب�ة  بعد الدورات التدریبیةطلاق فیھا نسبة ال مالیزیة  التي انخفضت دراسة التجربة ال

  . أقل من عقدخلال  %8 حوالي  إلى  36%
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  .بروایة حفص : القرآن الكریم 

  المصادر: أولا

   الإسلامیة  كتب الشریعة  - أ

 كتب التفسیر   / 1-أ

محمد عبد الق�ادر عط�ا، لبن�ان، : ،تحقیقأحكام القرآ ن،محمد بن عبد الله ، ابن العربي - 1

  .ه1424/م2003، 3، ط1العلمیة، ج بیروت، دار الكتب

البغدادي، الألوس�ي، روح المع�اني ف�ي تفس�یر الق�رآن الك�ریم والس�بع المثاني،لبن�ان،  - 2

  .2بیروت، دار إحیاء التراث العربي، ج

سامي  :، تحقیق  تفسیر القرآن العظیم، إسماعیل بن عمر القرشي الدمشقي، بن كثیر - 3

                               دیة، الری��������اض، دار طیب��������ة، عوب��������ن محم��������د الس��������لامة، المملك��������ة العربی��������ة الس��������

  .ه 1420/م2،1999ط،)6-2-1(ج

محم�د الص�ادق قمح�اوي، : ،تحقی�قأحكام الق�رآن، أحمد بن على الرازي، الجصاص - 4

  .ه1412/م1992، 2لبنان، بیروت، دار إحیاء التراث العربي، ج

بش�ار : ، تحقی�قلق�رآنتفسیر الطبري البی�ان ع�ن تأوی�ل امحمد بن جریر،  الطبري، - 5

، )5-2(معروف و عصام فارس الحرستاني، لبن�ان، بی�روت، مؤسس�ة الرس�الة، مجل�د  دعوا

  .ه1415/م1994، 1ط

والمب�ین لم�ا تض�منھ  -الج�امع لأحك�ام الق�رآن، محمد بن أحمد بن أبي بكر، القرطبي - 6

 عب���د الله ب���ن عب���د المحس���ن الترك���ي و محم���د رض���وان: م���ن الس���نة واي الفرق���ان، تحقی���ق

  .ه1427/م2006، 1ط ،)21-4-،3(عرقسوسي، لبنان، بیروت، مؤسسة الرسالة،ج

محمد عبد السلام أبو النی�ل، : ، تحقیقتفسیر الإمام مجاھد بن جبر، بن جبر، مجاھد - 7

  .ه1410/م1989، 1دار الفكر الإسلامي الحدیث، ط

 م��دارك التنزی��ل:المس��مى( تفس��یر النفس��ي، عب��د الله ب��ن أحم��د ب��ن محم��ود،النس��في - 8

 .1سید زكریا،مكتبة  نزار مصطفى  الباز، المجلد:،تحقیق)وحقائق التأویل
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 كتب الحدیث/  2-أ

عص��ام موس��ى :تحقی��ق س��نن أب��ي داود،، س��لیمان ب��ن الأش��عث السجس��تاني، داود وأب�� )1

  . ه1424/م2013، 1ھادي، المملكة العربیة السعودیة، الجبیل، دار الصدیق ، ط

عص�ام موس�ى : ، تحقی�قالس�ننلاھم القزوین�ي، ، محمد بن یزید الربیعي م�وابن ماجة )2

  .ه1431/م2010، 1ھادي، السعودیة،دار الصدیق ،ط

عب�د الله ب�ن س�عاف اللحی�اني، : ، تحقی�قتحفة المحتاج إل�ى أدل�ة المنھ�اج، ابن الملقن )3

  .ه1406/م1986، 1، ط2المملكة العربیة السعودیة، مكة المكرمة،دار حراء، ج

،  لج�امع الص�حیحا ،ن إب�راھیم اب�ن المغی�رة الجعف�ياب� ، محم�د ب�ن إس�ماعیلالبخاري )4

  .ه1422، 1ط ،)8، 6،7(، الجزء4لبنان، بیروت، دار طوق النجاة ، مجلد 

محمد عب�د الق�ادر عط�ا،  :، تحقیق السنن الكبرى، أحمد بن الحسین بن علي، البیھقي )5

  .ه1424/م2003، 3ط، )7،10(لبنان ،بیروت،دار الكتب العلمیة،ج

مص��ر،  ،س��نن الترم��ذي وھوالج��امع الكبی��رب��ن عیس��ى ب��ن س��ورة،  ، محم��دالترم��ذي )6

  .ه1435/م2014، 1، ط4القاھرة، دار التأصیل، المجلد 

     ع��ادل أحم��د عب��د الموج��ود : ، تحقی��قس��نن ال��دار قطن��ي، عل��ي ب��ن عم��ر، ال��دار قطن��ي )7

  .ه1422/م2001، 1، ط3و علي محمد عوض، لبنان، بیروت، دار المعرفة، ج

، لبن�ان ، بی�روت، دار المعرف�ة، مجل�د  س�نن اب�ن ماج�ةن الحنفي، الحس و، أبالسندي )8

  .ه 1416/م1996، 1ط ،2

       س�میر : ،تحقی�ق بل�وغ الم�رام م�ن أدل�ة الأحك�ام، أحمد بن عل�ي ب�ن حج�ر، العسقلاني )9

، 7ب��ن أمی��ر الزھی��ري، ب��اب ال��دعوى و البین��ات، ح��دیث بروای��ة البیھق��ي بإس��ناد ص��حیح ،ط

  .ه1424/م2003

: ، المس��مى  ص��حیح مس��لمالحس��ین ب��ن الحج��اج القش��یري النیس��ابوري،  و، أب��مس��لم )10

غایة الابتھ�اج لمقتف�ي أس�انید كت�اب مس�لم :المسند الصحیح المختصر من السنن، وفي طلعتھ 

  .1427، 1ط ، 2لریاض،دار طیبة، المجلد بن الحجاج، السعودیة، ا
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محم�د (ب�انيلم الأس�نن النس�ائي م�ع أحك�اأحمد بن شعیب بن علي الشھیر ،  النسائي، )11

دار  أبو عبی�دة المش�ھور ب�ن حس�ن آل سلمان،الس�عودیة، الری�اض،:،اعتنى بھ)بانيلناصر الأ

  .1المعارف، ط

 )المذاھب الأربعة(كتب الفقھ /  3-أ

 قھ الحنفيالف/  أ-3-أ   

ت���ار عل��ى ال���در المخت��ار ش���رح تن���ویر حرد الم، محم��د أم���ین الش��ھیر، اب��ن عاب���دین - 1

أحم�د عب�د المرج�و و عل�ي محم�د ع�وض، الس�عودیة، الری�اض، دار عادل : ، تحقیقالأبصار

  .ه1423/م 2003، طبعة خاصة، )5-4(عالم الكتب، ج

النھ����ر الف����ائق ش����رح كن����ز ، س����راج ال����دین عم����ر ب����ن إب����راھیم الحنف����ي،اب����ن نج����م - 2

، 1،ط2،تحقی�����ق، أحم�����د ع�����زو عنای�����ة،لبنان، بی�����روت، دار الكت�����ب العلمی�����ة،جال�����دقائق

  .ه1422/م2002

مجم�وع فت�اوى ش�یخ الإس�لام أحم�د ابن�ھ محم�د، والرحمان ب�ن محم�د  ، عبدبن قاسم - 3

  .ه1425/م200، 32، المملكة العربیة السعودیة، مجمع الملك فھد، جابن تیمیة

المس�تدرك عل�ى مجم�وع فت�اوى ش�یخ بن قاسم ، محم�د ب�ن عب�د ال�رحمن ب�ن محم�د ، - 4

  .ه1418، 1،طالإسلام  ابن تیمیة

، كراتش�ي، مكتب�ة الض�روري لمس�ائل الق�دوري التس�ھیل، محمد عاشق الھى ،البرني - 5

  .ه1412، 2الشیخ ، ج

عب��د الله نزی��ر :  ، تحقی��قمختص��ر الق��دوريالحس��ین أحم��د ب��ن محم��د،  و، أب��البغ��دادي - 6

  .ه1426/م2005، 1أحمد مزري، لبنان، بیروت، مؤسسة الریان، ط

 ،ةاختیارات شیخ الإسلام اب�ن تیمی�ة الفقھی�، عایض بن فدغوثش بن جزاء، الحارثي - 7

  .ه1430/م1،2009، ط9المملكة العربیة السعودیة، الریاض،كنوز أشبیلیا، ج

عل�ى ال�درر  تقریرات الرافعي على الرد المختارابن عابدین،  و ، عبد القادر،الرافعي - 8

، 1، الس������عودیة، الری������اض، دار ع������الم الكت������ب ، جالمخت������ار ش������رح تن������ویر الأبص������ار

  .ه1423/م2003
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  .5لبنان ، بیروت ، دار المعرفة ، ج، المبسوط ، شمس الدین،السرخسي - 9

صلاح الدین الناھي، : ،تحقیقالنتف في الفتاوى ، علي بن الحسین بن محمد،السغدي - 10

  .ه1404/م2،1984، ط1الأردن، عمان، دار الفرقان،ج

، لبن��ان، بی��روت، دار الكت��ب العلمی��ة،  تحف��ة الفقھ��اء، ع��لاء ال��دین ، الس��مر قن��دي - 11

  .ه1405/م1984، 1،ط2ج

أب�و الوف�ا : ، تحقی�قمختص�ر الطح�اويأحمد بن محم�د ب�ن س�لامة الحنف�ي، ، الطحاوي - 12

  .الأفغاني، مصر،لجنة إحیاء المعارف النعمانیة

، 5، دار الفك�ر، ج،بیروت ، لبن�ان البنایة في شرح الھدایة، محمود بن أحمد، العیني - 13

  .م 1411/م1990، 2ط

ائع ف���ي ترتی���ب ب���دائع الص��ن، ع���لاء ال��دین أب���ي بك��ر ب���ن مس���عود الحنف��ي،الكاس��اني - 14

عل��ي محم��د مع��وض وع��ادل أحم��د عب��د الموجود،بیروت،لبن��ان،دار الكت��ب :،تحقی��قالش��رائع

  .ه1424/م2003، 2ط ،)2،3،4،6(العلمیة،ج

، مجمع الأنھر في شرح ملتقى الأبحر، عبد الرحمان بن محمد بن سلیمان، الكلیبولي - 15

  .ه1419/م199، 1، ط2لبنان، بیروت، دار الكتب العلمیة، ج

البحر الرائق ف�ي ش�رح المعروف بحافظ الدین ، عبد الله بن أحمد بن محمود، يفسالن - 16

، 1ط، )3،4،6(العلمی�ة، ج  زكریا عمیرات،لبن�ان، بی�روت، دار الكت�ب: ،تحقیقكنز الدقائق

 . ه1418/م1997

 

 :الفقھ الشافعي /ب-3-أ  

تحری���ر تنق���یح اللب���اب ف���ي فق���ھ الإم���ام ، أب���ي یحی���ا زكری���ا ب���ن محم���د،الأنص���اري )1

عب��د ال��رؤوف ب��ن محم��د الكم��الي،  لبن��ان،بیروت،دار البش��ائر الإس��لامیة،  : ،تحقی��قلش��افعيا

  .ه1424/م2003، 1ط

           ،لبن����ان، بی����روت،دار ف����تح الوھ����اب بش����رح م����نھج الط����لاب، زكری����ا،الأنص����اري )2

  .2المعرفة، ج
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تنق�یح اللب�اب ف�ي فق�ھ  رتحفة الطلاب بش�رح م�تن تحری�، زكریا بن محمد،الأنصاري )3

ص��لاح ب��ن محم��د ب��ن عویض��ة،لبنان، بی��روت، دار الكت��ب العلمی��ة، : ،تحقی��قام الش��افعيالإم��

  . ه1418/م1997، 1ط

ي إب���راھیم بھ���امش مختص���ر الإم���ام الجلی���ل أب��� -الأم، محم���د الش���افعي، ب���ن إدری���س )4

  .5، جيإسماعیل بن یحي    المزن

مر، محم�د محم�د ت�ا:، تحقی�قالوسیط في الم�ذھب، محمد بن محمد ،بن محمد الغزالي )5

  .ه1417/م1997، 1ط، )5،6(مصر ، دار السلام، مجلد

 حاش��یة البیجرم��ي عل��ى الخطی��ب، س��لیمان ب��ن محم��د ب��ن عم��ر الش��افعي،رم��يجیالب )6

بی����������روت،دار الكت����������ب  ، لبن����������ان،"تحف����������ة الحبی����������ب عل����������ى ش����������رح الخطی����������ب"

  .ه1417/م1،1996،ط4العلمیة،ج

ض و عادل علي محمد عو:، تحقیقالحاوي الكبیرعلي بن محمد بن حبیب، البصري، )7

  .ه1414/م1994، 1، ط11العلمیة، ج أحمد عبد الموجود، لبنان، بیروت، دار الكتب 

              الفق��ھ المنھج��ي عل��ى م��ذھب ، مص��طفى ومص��طفى البغ��ا و عل��ي الش��ریحي،الخ��ن )8

  .ه1413/م1992، 3،ط4،سوریا، دمشق،دار القلم،جالإمام الشافعي

                زاد المع���اد أب���ي بك���ر الزرع���ي ، ، ش���مس ال���دین أب���ي عب���د الله محم���د ب���ن مش���قيالد )9

ش�عیب الأرن�ؤووط وعب�د الق�ادر الأرن�ؤوط ، لبن�ان، بی�روت، : ، تحقی�قفي ھ�دي خی�ر العب�اد

  .ه1418/م1998، 3، ط3مؤسسة الرسالة، ج

العزی��ز ش��رح ، عب��د الك��ریم ب��ن محم��د ب��ن عب��د الك��ریم القزوین��ي الش��افعي، الرافع��ي )10

                           عل�����ي محم�����د مع�����وض و ع�����ادل أحم�����د :،تحقی�����قرال�����وجیز المع�����روف بالش�����رح الكبی�����

 .ه1417/م1،1997ط، )10، 1،9(عبد الموجود،لبنان،بیروت،دار الكتب العلمیة،ج

، نھایة المحتاج إل�ى ش�رح ، شمس الدین محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزةالرملي )11

، لبن�ان، بی�روت، دار الكت�ب ھفي الفق�ھ عل�ى م�ذھب الإم�ام الش�افعي رض�ي الله عن� المنھاج

  .ه1424/م2003، 3، ط7العلمیة، ج
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البی��ان ف��ي م��ذھب الإم��ام ، أب��ي الحس��ین یح��ي ب��ن أب��ي الخی��ر ب��ن س��الم ،العمران��ي )12

  .  ه1421/م1،2000ط ،)9،10،11(، لبنان، بیروت، دار المنھاج،جالشافعي

ال����وجیز ف����ي فق����ھ الإم����ام ، أب����ي حام����د محم����د ب����ن محم����د ب����ن محم����د،الغزال����ي )13

                            عل������ي مع������وض وع������ادل عب������د الموجود،لبن������ان،بیروت،دار الأرق������م :،تحقی������قفعيالش������ا

  .ه1418/م1997، 1ط ،)1،2(بن الأرقم،  ج

ج��امع ، محم��د ب��ن عب��د الرحم��ان ب��ن محم��د ب��ن عب��د الله الإیج��ي الش��افعي،الش��یرازي )14

عب��د الحمی��د : حقی��ق، تالبی��ان ف��ي تفس��یر الق��رآن ومع��ھ حاش��یة محم��د ب��ن عب��د الله الغزن��وي

  .ه1424/م2004، 1ط ،1الھنداوي، لبنان، بیروت، دار الكتب العلمیة، ج

مغن����ي المحت���اج إل����ى معرف����ة مع����اني ، ش����مس ال����دین محم���د الخطی����ب ،الش���ربیني )15

  .ه 1418/م  1997،  1ط ،)2،3(،بیروت ،لبنان، دار المعرفة ،جالمنھاج

التنبی�ھ ف�ي الفق�ھ ز أب�ادي، ، أبي إسحاق إبراھیم بن علي بن یوسف الفی�روالشیرازي )16

  .ه1414/م1983، 1، لبنان، بیروت، عالم الكتب،طالشافعي

ف�ي فق�ھ  المھ�ذب، أبي إسحاق إبراھیم بن علي بن یوسف  الفیروز ابادي ،الشیرازي )17

                                              ، بی�������������روت، لبن�������������ان، دار الكت�������������ب الإم�������������ام الش�������������افعي ب�������������ذیل ص�������������حائفھ

  ه1415/م1995، 1ط،)2،3(ج العلمیة،

: تحقی�ق الح�اوي الص�غیر،، نجم الدین عب�د الغف�ار ب�ن عب�د الك�ریم الش�افعي،القزویني )18

                                        دار  ص���������الح ب���������ن محم���������د ب���������ن إب���������راھیم الیابس،المملك���������ة العربی���������ة الس���������عودیة،

  .ه 1430، 1ابن الجوزي، ط 

                 ،زاد المحت���اج  بش���رح المنھ���اج الحس���ن ، ، عب���د الله ب���ن الش���یخ حس���ن الك���وھجي )19

 . 1، ط3عبد الله بن إبراھیم الأنصاري ، قطر، ج: حققھ 

 

 الفقھ المالكي /ج-3-أ  

الأزھ���ري، ص���الح عب���د الس���میع الآب���ي، الثم���ر ال���داني ش���رح رس���الة اب���ن أب���ي زی���د  )1

  .القیرواني
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  .1ة ،جفاقروت، مكتبة الث، بیجواھر الإكلیل، صالح عبد السمیع الأبي ، الأزھري )2

التوض��یح ش��رح مختص��ر اب��ن الحاج��ب ف��ي فق��ھ الإم��ام ، خلی��ل الم��الكي، ب��ن إس��حاق )3

  .2011، 1، ط4محمد عثمان، لبنان، بیروت،دار الكتب العلمیة، ج: ، تحقیقمالك

أحم�د نص�ر، دار الفك�ر، : ، تصحیحمختصر العلامة خلیل، خلیل المالكي، بن إسحاق )4

  .ه1401/م1981طبعة أخیرة، 

  .5-4-3بن انس، مالك الأصبحي، المدونة الكبرى،مصر، دار السعادة، ج )5

               :حقق���ھ -بروایات���ھ وزیادات��ھ وزوائ���ده واخ���تلاف ألفاظ���ھ - الموط���أ، ب��ن أن���س، مال���ك )6

                            ، 3س����لیم ب����ن عی����د الھلال����ي الس����لفي،دبي، مجموع����ة الفرق����ان التجاری����ة، ج-أب����و أس����امة

  .ه 1424/ م  2003ط  

، 4، الجزائ�ر، دار ال�وعي،جالمبس�ط ف�ي الفق�ھ الم�الكي بالأدل�ة، التواتي، بن التواتي )7

  .ه 1431/م2010، 2ط

الق�وانین الفقھی�ة ف�ي تلخ�یص محم�د ب�ن أحم�د الكلب�ي الغرن�اطي الم�الكي، ،بن ج�زي )8

یدي محم��د ب��ن س��: ، تحقی��ق-و النتبی��ھ عل��ى م��ذھب الش��افعیة والحنفی��ة والحنابل��ة-م��ذھب مال��ك

 .محمد مولاي

م عبی��������د الله ب��������ن الحس��������ین ب��������ن  ، أب��������ي القاس��������البص��������ري ب��������ن الج��������لاب )9

                                 حس������ین ب������ن س������الم ال������دھماني،بیروت،لبنان، دار الغ������رب:،تحقی������قالتفری������ع،الحس������ن

  .ه1408/م1،1987، ط2الإسلامي،ج

                     دار  ، لبن�����ان، بی�����روت، لبن�����ان،الفق�����ھ الم�����الكي وأدلت�����ھ،  الحبی�����ب، ب�����ن ط�����اھر )10

  .ه1426/م2005، 2، ط4المعارف، ج

ملخ��ص الأحك��ام الش��رعیة عل��ى المعتم��د م��ن م��ذھب ، محم��د ب��ن محم��د، ب��ن ع��امر )11

محم�د الأم�ین ب�ن محم�د بی�ب، المملك�ة العربی�ة الس�عودیة، مكتب�ة المن�اھج، : ، تحقی�قالمالكیة

 .ه1416/م1996، 3ط

: ، تحقی�قالمختص�ر الكبی�رب�ن أع�ین الم�الكي، عبد الله عب�د الحك�م  ،بن اللیث القرشي )12

 .ه1432/ م2011، 1محمد بن عبد الكریم نجیب، مصر، القاھرة، مركز نجیبویھ، ط
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المنتق��ى ف��ي ش��رح موط��أ ، أب��ي الولی��د س��لیمان ب��ن خل��ف ب��ن س��عد ب��ن أی��وب، الب��اجي )13

               دار الكت�������ب  بی�������روت، محم������د عب�������د الق�������ادر أحم������د عط�������ا، لبن������ان،:،تحقی�������قمال������ك

  .ه1420/م1999، 1،ط5العلمیة، ج

، س�راج الس�الك ف�ي ش�رح أس�ھل المس�الك، عثمان ب�ن حس�ین ب�ري الم�الكي، الجعلي )14

  .1994،  1ط  ، 2بیروت، دار صادر،ج

،نیجیری��ا، أق��رب المس��الك لم��ذھب الإم��ام مال��ك، أحم��د ب��ن محم��د ب��ن أحم��د، ال��دردیر )15

  .ه1420/م2000كانو،مكتبة أیوب، 

،  حاش�یة الدس�وقي عل�ى الش�رح الكبی�ر، شمس ال�دین الش�یخ محم�د عرف�ة ،الدسوقي )16

  .)2،3،4(دار إحیاء الكتب العربیة ، ج

: ،تحقی��قالش��امل ف��ي فق��ھ الإم��ام مال��ك، بھ��رام ب��ن عب��د الله ب��ن عب��د العزی��ز، ال��دمیري )17

  .ه1429/م1،2008،ط1أحمد بن عبد الكریم نجیب، مصر،القاھرة،مركز نجیبویھ، ج

مناھج التحص�یل ونت�ائج لط�ائف التأوی�ل ف�ي الحسن علي بن سعید ،  ، أبيالرجراجي )18

أبو الفضل الدمیاطي أحمد ب�ن عل�ي، لبن�ان، بی�روت، : ، تحقیقشرح المدونة وحل مشكلاتھا

  .ه1428/م2007، 1، ط4دار ابن حزم، ج

محم��د ب��وخبزة، لبن��ان، :، تحقی��قل��ذخیرة،ش��ھاب ال��دین أحم��د ب��ن إدری��س ، االقراف��ي )19

  .1994، 1، ط4ج رب الإسلامي،وت، دار الغبیر

بدای��ة المجتھ��د ونھای��ة ، محم��د ب��ن أحم��د ب��ن محم��د ب��ن أحم��د ب��ن رش��د، القرطب��ي )20

  .ه1402/م1982، 6، ط2، لبنان، بیروت، دار المعرفة،جالمقتصد

الفواك�ھ ال�دواني رس�الة ، أحمد بن غنیم بن سالم بن مھ�ا الزھ�ري الم�الكي، النفراوي )21

  .ه1418/م1997، 1،ط2علمیة،جبیروت، دار الكتب ال،لبنان،  ابن أبي زید القیرواني

 

 الفقھ الحنبلي / د-3- أ            

المحرر في الفقھ على م�ذھب الإم�ام أحم�د ب�ن حنب�ل ومع�ھ ، مجد الدین، البركات وأب )1

                    ، مطبع������ة الس������نة-لش������مس ال������دین اب������ن مفل������ح المقدس������ي -النك������ت والفواك������ھ الس������نیة

  .ه1369/م1950، 2المحمدیة، ج
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العدة في شرح العمدة في قف�ھ الس�نة ،بھاء الدین عبد الرحمن ، بن إبراھیم المقدسي )2

خالد محمد محرم، لبن�ان، بی�روت، ص�یدا ،المكتب�ة : ،اعتنى بھالإمام أحمد بن حنبل الشیباني

  .ه1417/م1997العصریة،

م�ذھب  نی�ل الم�آرب بش�رح دلی�ل الطال�ب عل�ى،عبد الق�ادر عم�ر الش�یباني ، لبثع وأب )3

محمد سلیمان عبد الله الأش�قر، الكوی�ت، مكتب�ة الف�لاح، : ،تحقیقالإمام المبجل أحمد بن حنبل

  .ه1403/م1983، 1، ط2ج

فقھ الدلیل ش�رح التس�ھیل ، بدر الدین محمد بن علي بن محمد ،بن إسباسیرال البعلي )4

مكتب��ة  عب��د الله ب��ن ص��الح الف��وزان،:، ش��رحھف��ي الفق��ھ عل��ى م��ذھب الإم��ام أحم��د ب��ن حنب��ل

  .4، ج2الرشد، ط

أحم�د محم�د ش�اكر ، : ،تحقی�ق المحل�ى،أب�ى محم�د عل�ي ب�ن أحم�د ب�ن س�عید ،بن حزم )5

  ).9،10(مصر، مطبعة النھضة،ج

            :، تحقی��قالمغن��ي ، موف��ق ال��دین أب��ي محم��د عب��د الله ب��ن أحم��د ب��ن محم��د ،ب��ن قدام��ة )6

            لس�عودیة ، الری�اض ، دار ع�المعبد الله بن عبد المحسن التركي و عبد الفت�اح محم�د حل�و ، ا

  .ه1417/م1997، 3ط   ،)7،9،10،11(الكتب ، ج

              ، موف���ق ال��دین أب��ي محم���د عب��د الله ب���ن أحم��د ب��ن محم���د و ش��مس ال���دین ب��ن قدام��ة )7

أبي الفرج عبد الرحمان بن محمد بن أمحمد بن قدامة وعلاء الدین أبي الحس�ن عل�ى س�لیمان 

عب����د الله ب����ن محس����ن :،تحقی����قالمقن����ع والش����رح الكبی����ر والإنص����افي، ب����ن أحم����د ال����رداو
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            ال����زواج ھ����و رب����اط ش����رعي وق����انوني ب����ین الرج����ل والم����رأة لتك����وین أس����رة مبنی����ة      

حت��رام ،لك��ن ھ��ذا لا یمن��ع م��ن وج��ود مش��اكل عل��ى قاع��دة الم��ودة والرحم��ة والتع��اون والا

ھل حلھ����ا، وق����د تك����ون مستعص����یة تعص����ف بھ����ذه الأس����رة ق����د تك����ون مش����اكل ع����ابرة یس����

مم���ا ی���ؤدي إل���ى ف���ك .الم���رأة أو كلاھم���ا  ع���دة أس���باب س���واء تعلق���ت بالرج���ل أور لت���واف

الرابط���ة الزوجی���ة ،إم���ا بالتراض���ي أو ب���إرادة ال���زوج أو الزوج���ة، وھ���ذا الأخی���ر مج���ال 

           الدراس����ة وذل����ك ع����ن طری����ق التطلی����ق أو الخل����ع، وم����ا ینج����ر علیھم����ا م����ن أث����ار یك����ون 

             ارة خس����ارة ش����ریك الحی����اة والمتمثل����ة بھ����ا رغ����م م����ر الم����رأة المطلق����ة التمت����ع م����ن ح����ق

 .... في الحضانة والنفقة ومتاع بیت الزوجیة وتعویضات عن الضرر اللاحق بھا

 

Résumé 

 

    Le mariage est un contrat consensuel passé entre un homme 

et une femme pour but de fondée une famille basée sur l’affection 

la mansuétude et l’entraide de protéger moralement les deux 

conjoints  et de préserver les liens de famille mais ce dernier ne 

cesse pas d’avoir des problèmes en famille. Elles peuvent être 

facile à régler ou compliqué qui pour aimais d’avoir connecter 

entre eux et pour pleins de raison ce qui concerne l’homme et la 

femme ce qui pousse à ouvrir les complexités sois en plaisir de 

l’époux et ce dernier restera à cherché. 

    Et tous ça à partir de divorce ou KHOL’A et ses conséquences 

qu’elle doit la femme les avoir et les sufis malgré le malheur de perte 

d’un époux comme la pension alimentaire le serrement, et les effets 

mobiliers du domicile et les objets communs à l’usage de l’homme et de 

la femme et aussi la réparation pour le préjudice qu’elle a subi . 


