
 
 

 

 سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین
بین قانون الأسرة الجزائري    

 و القانون المدني الفرنسي
 بحث لنیل شھادة دكتوراه في الشریعة و القانون

 

داودي عبد القادر. د.أ: براھامي العید             إشراف: إعداد الطالب  
 

 لجنة المناقشة

رئیسا       مد بن بلة حأ 1جامعة وھران           حوالف عكاشة   : الأستاذ الدكتور  

مشرفا و مقررا        مد بن بلةحأ 1جامعة وھران  داودي عبد القادر         : كتوردالأستاذ ال  

عضوا مناقشا       مد بن بلةحأ 1جامعة وھران عمراني أحمد                       : الدكتور  

تلمسان                         عضوا مناقشاجامعة رایس محمد                : الأستاذ الدكتور  

خلواتي صحراوي         المركز الجامعي النعامة              عضوا مناقشا: الدكتورالأستاذ   

عضوا مناقشا سلیماني ولد خصال       جامعة المدیة                          : الأستاذ الدكتور  

 

م2018-2017: السنة الجامعیة  



      

  

                   

      ɢــلࢫمــنࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫ

  ʇسعدɲيࢫأنࢫأتقدّمࢫبخالصࢫشكريࢫوامتناɲي

ʄعبدࢫالقادرࢫداوديࢫعڴ  

ࢫعنديࢫ
ً
                 ماࢫأولاɲيࢫمنࢫفائقࢫعنايتھࢫوتوجٕڈاتھࢫࢫماࢫأدّخرهࢫيدا

  ܣࢫخ؈فࢫاݍݨزاء،ࢫ

ɢــلࢫمــنࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫ

.  

ࢫلوجɺھࢫالكرʈم
ً
  .وࢫاللهࢫأسالࢫأنࢫيجعلࢫعملناࢫɸذاࢫخالصا

                      
  ر

ʇسعدɲيࢫأنࢫأتقدّمࢫبخالصࢫشكريࢫوامتناɲي

ʄعبدࢫالقادرࢫداوديࢫعڴ

ࢫعنديࢫ
ً
ماࢫأولاɲيࢫمنࢫفائقࢫعنايتھࢫوتوجٕڈاتھࢫࢫماࢫأدّخرهࢫيدا

ܣࢫخ؈فࢫاݍݨزاء،ࢫ

ɢــلࢫمــنࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫࢫكمــاࢫلاࢫيفــوتۚܣࢫأنࢫأتقــدّمࢫȊشــكريࢫاݍݨزʈــلࢫل

.العس؈فࢫومدّࢫيدࢫالعونࢫوالمساعدة

ࢫلوجɺھࢫالكرʈم
ً
وࢫاللهࢫأسالࢫأنࢫيجعلࢫعملناࢫɸذاࢫخالصا

 

  
                   

رـر وتـقــدیـ
ʇسعدɲيࢫأنࢫأتقدّمࢫبخالصࢫشكريࢫوامتناɲي

عبدࢫالقادرࢫداوديࢫعڴʄ لأستاذيࢫالفاضلࢫכستاذࢫالدّكتور 

ࢫعنديࢫ
ً
ماࢫأولاɲيࢫمنࢫفائقࢫعنايتھࢫوتوجٕڈاتھࢫࢫماࢫأدّخرهࢫيدا

ܣࢫخ؈فࢫاݍݨزاء،ࢫسائلاࢫاللهࢫعزࢫوࢫجلࢫأنࢫيجزʈھࢫعۚ

كمــاࢫلاࢫيفــوتۚܣࢫأنࢫأتقــدّمࢫȊشــكريࢫاݍݨزʈــلࢫل

العس؈فࢫومدّࢫيدࢫالعونࢫوالمساعدة

ࢫلوجɺھࢫالكرʈم
ً
وࢫاللهࢫأسالࢫأنࢫيجعلࢫعملناࢫɸذاࢫخالصا

ھࢫسميعࢫقرʈبࢫمجيب
ّ
 إن
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ـر وتـقــدیــــكـ
ʇسعدɲيࢫأنࢫأتقدّمࢫبخالصࢫشكريࢫوامتناɲي

لأستاذيࢫالفاضلࢫכستاذࢫالدّكتور 

ࢫعنديࢫ
ً
ماࢫأولاɲيࢫمنࢫفائقࢫعنايتھࢫوتوجٕڈاتھࢫࢫماࢫأدّخرهࢫيدا

سائلاࢫاللهࢫعزࢫوࢫجلࢫأنࢫيجزʈھࢫعۚ

كمــاࢫلاࢫيفــوتۚܣࢫأنࢫأتقــدّمࢫȊشــكريࢫاݍݨزʈــلࢫل

العس؈فࢫومدّࢫيدࢫالعونࢫوالمساعدة

ࢫلوجɺھࢫالكرʈم
ً
وࢫاللهࢫأسالࢫأنࢫيجعلࢫعملناࢫɸذاࢫخالصا

ھࢫسميعࢫقرʈبࢫمجيب
ّ
إن

             

ـــكـش
ʇسعدɲيࢫأنࢫأتقدّمࢫبخالصࢫشكريࢫوامتناɲي

لأستاذيࢫالفاضلࢫכستاذࢫالدّكتور 

ࢫعنديࢫ
ً
ماࢫأولاɲيࢫمنࢫفائقࢫعنايتھࢫوتوجٕڈاتھࢫࢫماࢫأدّخرهࢫيدا

سائلاࢫاللهࢫعزࢫوࢫجلࢫأنࢫيجزʈھࢫعۚ

كمــاࢫلاࢫيفــوتۚܣࢫأنࢫأتقــدّمࢫȊشــكريࢫاݍݨزʈــلࢫل

العس؈فࢫومدّࢫيدࢫالعونࢫوالمساعدة تʋس؈ف

ࢫلوجɺھࢫالكرʈم
ً
وࢫاللهࢫأسالࢫأنࢫيجعلࢫعملناࢫɸذاࢫخالصا

ھࢫسميعࢫقرʈبࢫمجيب                        
ّ
إن

ʇسعدɲيࢫأنࢫأتقدّمࢫبخالصࢫشكريࢫوامتناɲي

لأستاذيࢫالفاضلࢫכستاذࢫالدّكتور 

ࢫعنديࢫ
ً
ماࢫأولاɲيࢫمنࢫفائقࢫعنايتھࢫوتوجٕڈاتھࢫࢫماࢫأدّخرهࢫيدا

سائلاࢫاللهࢫعزࢫوࢫجلࢫأنࢫيجزʈھࢫعۚ                               

كمــاࢫلاࢫيفــوتۚܣࢫأنࢫأتقــدّمࢫȊشــكريࢫاݍݨزʈــلࢫل

ʏࢫࢭʏمࢫمڥɸس؈فࢫساʋت

ࢫلوجɺھࢫالكرʈم
ً
وࢫاللهࢫأسالࢫأنࢫيجعلࢫعملناࢫɸذاࢫخالصا

                        

لأستاذيࢫالفاضلࢫכستاذࢫالدّكتور 

ࢫعنديࢫ                
ً
ماࢫأولاɲيࢫمنࢫفائقࢫعنايتھࢫوتوجٕڈاتھࢫࢫماࢫأدّخرهࢫيدا

                               

كمــاࢫلاࢫيفــوتۚܣࢫأنࢫأتقــدّمࢫȊشــكريࢫاݍݨزʈــلࢫل                        

ʏࢫࢭʏمࢫمڥɸسا

ࢫلوجɺھࢫالكرʈم                    
ً
وࢫاللهࢫأسالࢫأنࢫيجعلࢫعملناࢫɸذاࢫخالصا

                                                  

 

                

                               

                        

            ʏࢫࢭʏمࢫمڥɸسا
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  داءــــإھ
  أɸديࢫɸذاࢫالعملࢫالمتواضعࢫإڲʄࢫالوالدين

                       اݍݰبʋب؈نࢫاللذينࢫɠاناࢫڲʏࢫسنداࢫفكرʈاࢫومعنوʈاࢫطوالࢫ    

                ف؅فةࢫالبحث،ࢫوأتمۚܢࢫلɺماࢫطوالࢫالعمرࢫودوامࢫالܶݰة،      

       ولديࢫمحمدࢫفاروقࢫولمʋسࢫوࢫشرʈكةࢫɸديھࢫإڲʄࢫكماࢫأ              

           ونࢫأنࢫأɲؠۜܢࢫأڎʏࢫوزميڴʏࢫد حياȖيࢫوإخوȖيࢫوأخواȖي،        

                 سɺرࢫمڥʏࢫࢭʏࢫكتابةࢫɸذاࢫالبحثࢫالمتواضع،  الذيࢫ

                               يجمعناࢫࢭʏࢫجنة    واللهࢫأسألࢫأن

 .النعيم                                                 
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  الرّحیم الرحمنبسم اللهّ                                     

الحمد Ϳ الذي أعزّنا بالإسلام  ،الحمد Ϳ الذّي ھدانا لھذا وما كناّ لنھتدي لولا أن ھدانا اللهّ 

  :وأنعم علینا بالإیمان، والصلاة والسلام على سیدنا محمد المبعوث رحمة للأنام، وبعد

فلقد أنعم الله على خلقھ ببعثة نبیھ صلى الله علیھ و سلم لیخرجھم من الظلمات إلى 

دور فقھائنا النور ومن الضلال إلى الھدى، فبلغ وبین ووضح للناس شریعة الله، وكان 

تبنوّا ما أنزل اللهّ تعالى على نبیھ من  نوعلمائنا رضي الله عنھم وأرضاھم أجمعین أ

شریعة ودرسوھا وبینوھا للناس فھما وعلما ودرایة وعملا بمقاصدھا التي شرعت 

لأجلھا محاولین تطبیق كل ذلك في حیاتھم فكانت حصیلة عملھم على مدى قرون ما 

والسنة النبویة الشریفة، ففتحوا لنا الطریق لنجتھد من خلال  وصلنا من تفسیر للآیات

فھمھم للنصوص و نتبع خطاھم وننھج نھجھم في فھم تلك النصوص، جاھدین في 

  .تطبیقھا على واقعنا

موضوع ھذا البحث ھو واحد من الموضوعات الفقھیة التي امتلأت كتب الفقھ 

لذي نعیش فیھ، لأن ھناك تحدیات أخرى لم بھا، إلا أنھا لا تكاد تلبي احتیاجات الواقع ا

یتحدث عنھا الفقھاء، وھذا بدیھي لأنھا أمور مستحدثة لم یعایشھا الفقھاء في عصرھم 

ولم تواجھھم، ولاسیما ما یواجھھ المسلمون في واقعھم الیوم وعلیھ فصمیم موضوع 

ئیا، خاصة بحثنا ھو في بیان مدى سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین تفریقا قضا

إذا لم تفلح الوسائل الاختیاریة الأخرى، وذلك من خلال تمحیص وبحث الحالات التّي 

رابطة للالتدخل فیھا قانونا ویمارس سلطتھ من أجل أن یضع نھایة  للقاضيیحق 

سواء في قانون الأسرة الجزائري أو في القانون المدني الفرنسي، ولقد  ،الزوجیة

مواضیعھ ، معتمدا على المنھج البحث وى مستوى كل نقاط اعتمدت المنھج المقارن عل

لمختلف الأحكام الفقھیة المصاغة في  بالتعرضالاستقرائي عن طریق التحلیل ، وذلك 

شكل مواد قانونیة في قانون الأسرة الجزائري ، ومقارنتھا بما یوجد من أحكام قانونیة 

  .ضوع في القانون المدني الفرنسي في ھذا المو
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  :أسباب و دواعي اختیار موضوع ھذا البحث : أولا

دون غیرھا  لموضوعي الزواج والطلاقھو میولي  يالسبب الأول و الرئیس1- 

 .الأسرة الجزائري في مختلف فروع قانوناضیع الموجودة من المو

ببیان مدى وطیدة یكتسي موضوع البحث أھمیة خاصة لما لھ من علاقة 2- 

ق بكل حریة بین الزوجین بطلب منھما أو من سلطة القاضي في الحكم بالتفری

التي لطالما سمعنا ونسمع كثیرا مما أحدھما خاصة إذا كان الطلب من المرأة،

عنھا بأنھا مظلومة، ومحرومة من حقھا في فك الرابطة الزوجیة في یشاع 

الذي لا یصلح  من الشریعة الإسلامیةأحكامھ المستمدة الجزائري قانون الأسرة 

 ي ھذا الموضوع للرد على كل ھذهالكتابة فب ھممت لذلك ، ون الأسرةلتنظیم شؤ

، مقارنا ذلك ، وتبیان أن سلطة التفریق بین الزوجین كلھا بید القاضيتھاماتالا

 .بما ھو موجود في القانون المدني الفرنسي في جزئھ الخاص بنظام العائلة

إلى التعدیل والإثراء،  یحتاج أكثرالجزائري محاولة إثبات أنّ قانون الأسرة 3- 

، بما أنھ لا یخلوا من الثغرات و الغموض في مختلف نصوصھ مما لا الإلغاء

جعل المشرع الجزائري یعمل على منح القاضي سلطة تقدیریة في استنباط 

في حالة عدم وجود  القاعدة القانونیة، بالرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

من فانون الأسرة الجزائري والتي  222مادة النص القانوني، عملا بأحكام ال

كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة " تنص 

سلطة واسعة في الأخذ بأي رأي یشاء من أراء الفقھاء  إیاهمعطیا " الإسلامیة 

، وسنسعى جاھدین في ھذا البحث المستند إلیھمذھب الفقھي للدون تحدید 

بما یقابلھا في القانون المدني الفرنسي بجزئھ  -السلطة  –ھذه الأخیرة بمقارنة 

 .الخاص بنظام العائلة
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لغطا كبیرا  تسعیناتسنوات الأواخر في الجامعة في  كطالبلقد عایشت 4- 

فاعلة ال الجمعویة و السیاسیة  من بعض الأطرافحول قانون الأسرة الجزائري 

للزوجة وعدم المقید  آنذاك إلى تعدیل ھذا القانون  والداعیة في الساحة الجزائریة

المتسلط بسلطة منحتھا إیاه الشریعة  منحھا حقھا في الانفصال عن الزوج

، دون أن الإسلامیة التي ھي مصدر ھذا القانون، فھو یطلق كیف شاء ومتى شاء

تكون لقاضي شؤون الأسرة سلطة فعلیة علیھ خاصة في التفریق مثلما ھو 

ولطالما طمحت إلى التمكن من الرد على ھذه . ي الدول المتطورة موجود ف

أحكام من ة مأخوذھو مواد قانونیة قانون الأسرة الادعاءات، ثقة مني بأنّ 

، والقاضي لھ دور أساسي في الفصل لا یمكن لھا أن تظلم المرأةالتي الشریعة 

ل في عقد أو لخلبین الطرفین سواء كان الطلب من أحدھما أو من الطرفین 

أنھ إذا كان ما یثار حقیقة، فإن ھذا یعود حتما إلى تفریط  اوقد كنت واثق. الزواج

وقد كنت أطمح إلى التمكن من الردّ على ذلك . وقع في قانون الأسرة لیس إلا

خاصة بعد التعدیل  بأسلوب علمي تحلیلي ولیس بكلام شعبوي لا أساس علمي لھ

إحدى ھذه الدول التي كان یتغنى بھا ھؤلاء الأخیر وأقارنھ بما ھو موجود في 

، وقد وفقني الله لأبحث في ھذا الناس واخترت الفانون المدني الفرنسي 

 .الموضوع وقد كان ھذا الدافع النفسي الأول لاختیاري ھذا البحث

  :إشكالیة البحث:  ثانیا

ھذه على بیان مدى سلطة القاضي في فك  يحاول الاقتصار في دراستأس  

حاول أ، وسأو لخلل في عقد الزواج طة الزوجیة بطلب من الطرفین أو من أحدھماالراب

السلطة التقدیریة  –بین السبل التي یعتمد علیھا القاضي في ممارستھ ھذه الأخیرة أأن 

على ما ذھب إلیھ فقھاء قانون الأسرة الجزائري، والفقھ الإسلامي فیما لم بالاعتماد  –

قارن كل ھذا بما ھو أو –السالفة الذكر  222تنص المادة كما  –یرد فیھ نص قانوني 
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موجود في القانون المدني الفرنسي في جزئھ الخاص بنظام العائلة من خلال طرح 

  :  الآتیة الإشكالیة

بطلب من أحدھما أو من  بین الزوجین  قاضي سلطة في التفریقإذا كان لل  

الأسرة الجزائري المأخوذ معظمھ قانون  ، فھل وسّعالطرفین أو لخلل في عقد الزواج

بحریة معتبرة في فك  القاضيمتع یت، لكي السلطةالشریعة الإسلامیة من ھذه  من

القانون المدني  وھل ذھب؟  ھا بحدود لا ینبغي تعدیھاأم أنّھ قیّد،  الرابطة الزوجیة

  . رفي التقیید أو في التحری قانون الأسرة الجزائريإلیھ  إلى نفس ما ذھب الفرنسي 

كلا بعد الإجابة على الإشكالیة الأساسیة السابقة والتي تتمثل في معرفة موقف   

سلطة  من -الجزائري، والقانون المدني الفرنسي  قانون الأسرة –من القانونین 

أو لخلل في عقد  من الطرفین أو إحداھما بطلبالزوجیة في فك الرابطة  القاضي

  :یبقى لنا التساؤل عمّا یلي الزواج 

التي یتدخل فیھا من أحكام التفریق القضائي  فرنسيما ھو موقف المشرّع ال -

فیما لا  الفقھ الإسلاميقانون الأسرة الجزائري و، والتي جاء بھا القاضي بسلطتھ

 ؟یوجد فیھ نص قانوني

سلطة في كفالة و المشرع الفرنسي المشرّع الجزائري كلا من  وفّقمدى أي  إلى -

 بطة الزوجیة، ؟فك الرا مجالفي القاضي 

 الشریعة و قانون الأسرة الجزائريبین القانون المدني الفرنسي ما ھو موقع  -

في تكریس ھذا الحق، بین من فسح لھ المجال واسعا ومن ضیّق الإسلامیة 

 علیھ؟

كیف یمارس قاضي شؤون الأسرة سلطتھ التي خولھا لھ القانون لحل  -

طة الزوجیة في كل من قانون الخصومات المطروحة أمامھ في مسائل فك الراب

 الجزائري والقانون المدني الفرنسي ؟ الأسرة
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  :نطاق البحث:  ثالثا

وبعد الإطلاع علیھا، شساعة الموضوع وصعوبة  العلمیة، بعد جمع المادة لقد تبین لي

حذف بعض المحاور، لأن الإجابة  كانيالإلمام بھ في دراسة واحدة، ، ولم یكن بإم

  :ث الأساسیة تستدعي ما یليعلى إشكالیة البح

 التي تستدعي تدخل القاضي وممارسة سلطتھ الحالاتضرورة التعرض لكلّ  -

خلل في عقد أو ل من الطرفین أو من أحدھمانھاء الرابطة الزوجیة بطلب لإ

 .الزواج

من  قانون الأسرة الجزائري والقانون المدني الفرنسيضرورة التعرض لموقف  -

 .حالة من ھذه الحالاتكل 

سلامیة خاصة فیما لا نص فیھ في الإ ةشریعالضرورة التعریج على موقف  -

التي تؤدي  القانون المدني الفرنسي من الحالاتوبعدھا الانتھاء بموقف القانون، 

 .و مقارنتھا بما ھو موجود في قانون الأسرة الجزائري فك الرابطة الزوجیةإلى 

  :منھج البحث:  رابعا

التعرض  بقانون الأسرة الجزائري معھذا وني المقارن بدأت في بحثي القانلقد   

ثم مقارنتھما بما ھو موجود في القانون المدني  فیھ،فیما لا نص لرأي الفقھ الإسلامي 

  .نحن أمام نظامین قانونین مختلفین تماماالفرنسي ف

قاط البحث ومواضیعھ،  وفي المنھج المقارن على مستوى كل ن تلقد اعتمدو  

 لى المنھج الاستقرائي في أھم أداة من أدواتھ، وھو المنھج التحلیلي، عنفس الوقت

وذلك عن طریق تحلیل النصوص القانونیة في ھذا الموضوع من قانون الأسرة 

الجزائري والأحكام الشرعیة المستقاة من الشریعة الإسلامیة خاصة فیما لا نص فیھ 

دني الفرنسي في جزئھ الخاص في القانون، ومقارنتھا بما ھو موجود في القانون الم

  . بنظام العائلة 
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  :جوانب إیجابیة:  خامسا

مادة  إنفي البحث، ینبغي القول ي قبل الحدیث عن الصعوبات التي واجھتن -

الأحوال الشخصیة في الجانب الفقھي وفیرة وتساعد الباحث على الإلمام بأي 

 .موضوع یختاره، لھذا لم أجد صعوبة في ھذا الجانب

مال مراجع خاصة ببلد على حساب بلد آخر، حتى لو كان ھذا الأخیر إنّ استع -

یتعلق بقانون الأسرة الجزائري، فإنّ ھذا لا یؤثر في الموضوع كثیرا، لأنّ مادة 

 .ھذه المراجع كلھّا واحدة لاعتمادھا على الفقھ الإسلامي

ثة كما أنّ استعمال كتب قدیمة النشر لا یؤثر في الموضوع لأنّ الكتب الحدی -

.                                                                                                                           الفقھیة،حتى وان كانت من القرون الماضیة والآراءتستعمل ذات القواعد 

  الصعوباتو راقیل الع:  سادسا     

  :د واجھتنا بعض الصعوباترغم ما سبق ذكره من ایجابیات فق

جد صعوبة في جمع المادة العلمیة الخاصة بالجانب الفقھي، ألم أستطیع القول بأنني 

بالنسبة للمراجع الخاصة بتحلیل كل من مواد قانون الأسرة الجزائري  الأمر نأ إلا

ل منعدمة اص بنظام العائلة قلیلة إن لم أقفي جزئھ الخوالقانون المدني الفرنسي 

سبة لبعض المواضیع، فمعظم الكتب المتواجدة في المكتبات لا أجد محتواھا بالن

  .یشتمل إلا على مواد قانونیة وبعض الاجتھادات القضائیة وبدون أدنى تعلیق أحیانا

أما أبرز صعوبة وجدتھا في ھذا البحث، فھي طریقة تقسیمھ من حیث الخطة، 

التي یتدخل التفریق  حالاتفموضوع البحث یتعلق ب المضمون،وتوازنھ من حیث 

وھي متنوعة، وقد حصرھا المشرع الجزائري في عشرة فیھا القاضي بسلطتھ 

وكذلك التفریق لخلل كحالة من حالات التفریق القضائي،  ، إضافة إلى الخلعحالات

ولا تتعدى أربع حالات إجمالا في القانون المدني الفرنسي في في عقد الزواج، 

، فلم یكن من السھل أبدا تقسیم البحث إلى ثلاثة فصول، ائلةجزئھ الخاص بنظام الع
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وإیجاد المعیار المناسب للتفرقة بین الحالات التي تدخل في الفصل الأول والحالات 

التي تدخل في الفصل الثاني والثالث كذلك، مع مقارنة ھذه الحالات بین القانونین، 

لم أستطع خلالھا إیجاد حل  ،منيفكیر تنتیجة  إلاولم یكن التقسیم المعتمد في النھایة 

أخر، إلا ما اعتمدتھ، والذي لن یخلو ھو الآخر من النقد، وھذه الصعوبة ھي التي 

في الفصل  خمسةأدت إلى إفراد ست مباحث في كل من الفصل الأول والثاني و

الثالث والأخیر، وھي التي كادت تؤثر سلبا في التوازن بین بعض المباحث لأن كل 

، لتنوع الذي یلیھیشتمل على موضوع مختلف تماما عن موضوع المبحث منھا 

حالات التفریق واختلافھا عن بعضھا البعض موضوعا وحجما وأھمیة في كل من 

قانون الأسرة الجزائري والقانون المدني الفرنسي، لكن حاولت تفادي ذلك قدر 

      .   الإمكان

  : خطة البحث:  سابعا

القاضي في التفریق بین الزوجین بین قانون الأسرة الجزائري موضوع سلطة لمعالجة 

  :والقانون المدني الفرنسي، قسمت البحث إلى ثلاثة فصول

خصصت الفصل الأول لسلطة القاضي في التفریق بسبب تضرر المرأة من قبل الزوج 

المبحث التفریق لعدم النفقة، : المبحث الأول  :واشتمل على ست مباحث على التوالي 

التفریق : المبحث الرابع التفریق للعان، : المبحث الثالث  التفریق للأیلاء،: الثاني 

التفریق بسبب : المبحث السادس التفریق للزواج بأخرى، : المبحث الخامس للخلع، 

  .الطلاق التعسفي

أما الفصل الثاني فقد خصصتھ لسلطة القاضي في التفریق المرتبط بالطرفین، حیث 

: التفریق للعیب، مبحث الثاني : لمبحث الأول  :التواليمباحث على  ستاشتمل على 

المبحث  التفریق للفقد، : المبحث الرابع لحبس، ل التفریق: التفریق للغیبة، الثالث 

  .التفریق للشقاق: المبحث السادس التفریق لسوء العشرة و الضرر، : الخامس 
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عقد ي في التفریق بسبب خلل في أما الفصل الثالث فقد تكلمت فیھ عن سلطة القاص

تعریف : المبحث الأول : على التوالي ، حیث تم تقسیمھ إلى خمس مباحث الزواج

: التفریق لاختلال ركن من أركان الزواج، المبحث الثالث : الزواج، المبحث الثاني 

: التفریق بسبب اشتمال عقد الزواج على شرط یتنافى ومقتضیاتھ، المبحث الرابع 

 التفریق بسبب : عقد الزواج على مانع من موانعھ، المبحث الخامس  ق لاشتمالالتفری

       .ردة الزوج

  وختمت ھذه الدراسة بخاتمة أودعتھا أھم النتائج التي توصلت إلیھا من خلال ھذا البحث 
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 الفصل الأول                                                 
 

                                                                                                           

  سلطة القاضي في التفریق بسبب 
  تضرر المرأة من قبل الزوج

 الأولمبحث ال: 
 التفریق لعدم النفقة. 

 الثاني مبحثال: 
  لاءیبالإالتفریق. 

 الثالث حثمبال: 
 التفریق باللعان. 

 الرابع مبحثال: 
 التفریق بالخلع. 

 الخامس مبحثال: 
 تعددالتفریق لل 

  :المبحث السادس                             

 التعسفي طلاقال   
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   : تمھید

یقصد بسلطة القاضي في التفریق بین الزوجین، التفریق القضائي، الذي ھو 

دما لا تفلح الوسائل الاختیاریة كالطلاق مثل الذي انحلال الزواج عن قطریق من طر

  .یقع باختیار الزوج وإرادتھ

فالتفریق القضائي یقع بحكم القاضي، لتمكین المرأة من إنھاء الرابطة الزوجیة جبرا عن 

إذا كان الطلب منھا، و إعطاء الخلاص لكل طرف من الآخر إذا كان الطلب من  الزوج

  .الزوجین معا

من قانون الأسرة  53و  48المادتین  یھ فيع الجزائري علوقد نص المشر

بطلب من كما قلنا في القانون الجزائري ھذا النوع من التطلیق یتم و  ، الجزائري

من  53، وأمام القضاء في المحكمة، وقد أوردت المادة من الزوجین معاأو  الزوجة

  :النحو التالي على تطلیققانون الأسرة الجزائري أسباب ال

لتطلیق لعدم الاتفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ ما لم تكن عالمة بإعساره وقت ا -1

 من ھذا القانون، 80و 79و 78الزواج مع مراعاة المواد 

 العیوب التي تحول دون تحقق الھدف من الزواج، -2

 الھجر في المضجع فوق أربعة أشھر، -3

مواصلة الحكم على الزوج عن جریمة فیھا مساس بشرف الأسرة وتستحیل معھا  -4

 العشرة والحیاة الزوجیة،

 .مرور سنة بدون عذر ولا نفقة بعدالغیبة  -5

 .8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -6

 .مبینة فاحشة ارتكاب -7

 .الشقاق المستمر بین الزوجین -8

 .مخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج -9

 .كل ضرر معتبر شرعا  -10
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ذكرھا المشرع في مواد أخرى  ھاغیرفھذه الأسباب المذكورة في ھذه المادة و

ھي التي تعطي للقاضي السلطة في التفریق بین الزوجین  كوجود خلل في عقد الزواج، 

  .وإنھاء الرابطة الزوجیة من خلال أنھ السبیل الوحید لھذا الانحلال

ھناك أسباب غفل عنھا القانون، و ذكرتھا الشریعة الإسلامیةّ، یأخذ بھا كذلك  و 

منھ  222نص في المادة حوال الشخصیة مادام أن المشرع الجزائري قاضي في الأال

كلّ ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة ":على ما یلي 

  ".الإسلامیة

وعلى ھذا سأرجع عملا بھذه المادة في كثیر من الحالات والأسباب التي تعطي 

زوجین إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وبیان وتبین سلطة القاضي في التفریق بین ال

  .الخلاف فیھا بین المذاھب الشرعیة

   



    

  
  

  

  مدى سلطة القاضي في التفریق 

التفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقة

مدى سلطة القاضي في التفریق 

مبحث الأولمبحث الأول

التفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقة

 :  

.  

  : الثاني

مدى سلطة القاضي في التفریق 

مبحث الأولمبحث الأول

16 

التفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقة
   

 الأوّل 

.أحكام النفقة

الثاني طلب

مدى سلطة القاضي في التفریق 
  .لعدم النفقة

مبحث الأولمبحث الأول
 

التفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقة

الأوّل طلبالم

أحكام النفقة  

طلبالم

مدى سلطة القاضي في التفریق  
لعدم النفقة                        

مبحث الأولمبحث الأولالال     

                                        

   

   التفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقةالتفریق لعدم النفقة

  الم

                     - 

  الم
.  

                     - 
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  تمھید 

لقد ذكر قانون الأسرة الجزائري ھذه الحالة معرفا إیاھا من خلال ذكر أنواعھا 

  :من حیث نص على 78في المادة 

الكسوة والعلاج، والسكن أو أجرتھ، وما یعتبر من الغذاء و: تشتمل النفقة"

  ".الضروریات في العرف والعادة

  .وسنتناول ھذه الأنواع بالتفصیل  بعد بیان شروط وجوبھا
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  الأوّلالأوّل  طلبطلبالمالم  
  

   

  أحكام النفقةأحكام النفقةأحكام النفقة
  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .شروط وجوبھا وأنواعھاـ                              

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  . تقدیر النفقة وما یراعى في ذلك ـ                              
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  شروط وجوبھا وأنواعھاشروط وجوبھا وأنواعھا: : الأول الأول   فرعفرعالال                                                              

  شروط وجوبھا:  ولاأ

من قانون الأسرة الشرط الأساسي  74لقد حدد المشرع الجزائري في المادة 

تجب : "لوجوب النفقة للزوجة وھو الدخول بھا أو دعوتھا إلیھ، حیث نصت على ما یلي

، 78نفقة الزوجة على زوجھا بالدخول بھا أو دعوتھا إلیھ ببینة مع مراعاة أحكام المواد 

  ".القانون من ھذا 80، 79

ما یجب أن نشیر إلیھ أن ذكر شرط الدخول فقط في ھذه المادة لا ینفي ضرورة 

. توفر الشرطین الباقیین، لأن شرط الدخول لا یتم إلا بعقد یفترض أن یكون صحیحا

سنة  19أن تكون أھلیتھا للزواج قد اكتملت وھي سن  إلاكما أن المدخول بھا لا یصح 

تكتمل : "منھ 7لأخیر لقانون الأسرة الجزائري وھذا في المادة وفق ما جاء بھ التعدیل ا

و للقاضي أن یرخص بالزواج قبل  سنة،  19أھلیة الرجل و المرأة في الزواج بتمام 

  . 1"ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكد قدرة الطرفین على الزواج

  أنواعھا:  ثانیا

 :الطعام-1

لعادة والعرف من بر أو شعیر أو أرز یقصد بالطعام ما یقتات بھ أھل البلد حسب ا

والمشھور في عصرنا الحالي ما تسمى البقولیات و التي تضم . وغیرھا من المأكولات

العدس والحمص ونحوھا، إضافة إلى الخبز الذي لا تكاد تخلو منھ مائدة من الموائد، 

زوج والبلاد وعسر ال والنكاحوالحقیقة أن الطعام یختلف باختلاف أحوال الزوجات 

لینُفق ذو سَعَة من سَعَتھ و من قدُر علیھ رزقھُُ فلینُفق ممّا آتاهُ الله لا : (لقولھ 2ویسره

  ].7الطلاق [ )یكُلفُّ الله نفسا إلاّ ما آتاھا سیجعل الله بعد عُسر یسُرا

                                                            
، المتعلق بقانون الأسرة 84/11المعدل والمتمم للقانون رقم  2005مایو  4مؤرخ في ال 05/09قانون رقم  -1

   .الجزائري
، دار )دراسة شرعیة قانونیة مقارنة ( الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة، داودي عبد القادر، د .أ  2

الخلاصة ،  عبد القادر الله و بن حزر/ 182، ص  م، الجزائر 2007البصائرللتوزیع و النشر، الطبعة الأولى، 
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  :الكسوة-2

لقد وضح المشرع الجزائري في المادة بقولھ الكسوة ھي اللباس الذي یستر بدنھا 

وثوب ونحوه، وكذا ما یستر رأسھا من خمار، إضافة إلى حذاء لستر  من سروال

رجلیھا، وكذلك جلباب تستعملھ عند الخروج من المنزل لستر زینتھا، حیث یجب أن 

تقیھا ھذه الكسوة من حرّ الصّیف وقر الشتاء، إما ثوب واحد إذا كانت من ساكني 

 .ا للشتاء والآخر للصیفالمناطق المعتدلة البرودة والحرارة أو ثوبین أحدھم

 :المسكن-3

أ على حق الزوجة في المسكن، ورتبھا .ق 78وقد نصّ المشرع الجزائري في المادة 

وھذا تأكیدا منھ، كما أكد سابقا على حقھا في السكن  1ثالثا بعد كل من المأكل والملبس

أو أن ؛ إما أن یكون مالكا للسكن أو مستأجره وترك كیفیة تحصیل ھذا الحق للزوج 

یسكنھا مع أھلھ، وإذا سكنت الزوجة مع أھلھ وأقاربھ فلیس لھا أن ترفض السكن معھ 

إلا إذا كانت شریفة ذات قدر، أو كانوا یؤذونھا فعلا، كما لا یجوز أن تشاركھا ضرتھا 

؛ ونظرا للأزمة الاجتماعیة في مجال 2في مسكن واحد إلا إذا رضیت كلتا الضرتین

یلزم الزوج بالاستقلال بالسكن، بل أباح للزوج أن یسكن زوجتھ السكن فإن القانون لم 

في مسكن مع أقاربھ ویحق للزوجة المطالبة بسكن مستقل ولو لم تشترط ذلك أثناء إبرام 

عقد الزواج، وحتى ولو كانت قد سكنت معھ في بیت العائلة ونستشف ذلك من خلال 

یستوجب " م حیث قررت أنھ 5198نوفمبر  4القرار الصادر عن المحكمة العلیا في 

نقض القرار الذي ألزم الزوجة باستئناف الحیاة الزوجیة مع زوجھا بمنزل أھلھ بسبب 

              .3أزمة السكن السائدة في العاصمة

                                              
                                                                                                                                                                                                     

في أحكام الزواج و الطلاق في الفقھ الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري حسب آخر تعدیل لھ، دار الخلدونیة 
  .278، ص  2007للنشر و التوزیع، الجزائر، 

ئر، ، الجزا1، دیوان المطبوعات الجامعیة1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، جبلحاج العربي،   1
  .181، ص1999

  .278ص  ،المرجع السابق ،بن حرز الله  2
  .وما بعدھا 182،ص 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج بلحاج العربي،  3
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  تقدیر النفقة و ما یراعى في ذلكتقدیر النفقة و ما یراعى في ذلك: : الثاني الثاني   فرعفرعالال                                                

  تقدیر النفقة:  أولا

أخذ المشرع الجزائري بعدم تقدیر النفقة لقرب ھذا الرأي إلى الواقع، حیث  لقد

ترك للعادة والعرف والظروف المعیشیة للزوجین الأثر الكبیر في تقدیر النفقة، وھو ما 

یراعي القاضي : " من قانون الأسرة الجزائري صراحة إلى أنھ) 79(نصت علیھ المادة 

روف المعاش ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من في تقدیر النفقة حال الطرفین وظ

ونرى أن المشرع لم یقدر النفقة، وإنما تركھا خاضعة للسلطة التقدیریة للقاضي ". الحكم

بناء على العرف والعادة وظروف الحیاة المعیشیة وعلى حسب حال الطرفین اعتبارا 

  .1ار في الأسواقمن یوم الطلب، وھذا على أساس قدرة الزوج المالیة وتغیر الأسع

ولقد قصد المشرع الجزائري في عدم تحدید مقدار النفقة التي تستحقھا الزوجة 

وتركھا للعرف السائد وأحوال المعیشة، والظروف الاقتصادیة، وترك مل واحد ینفق 

  :2على قدر وسعھ تحقیق جملة من الأمور

تاع، لأن إذ النفقة لیست عوضا عن الاستم إخراج النفقة من الصفة العوضیة -1

الاستمتاع لا یصلح أصلا للعوضیة إذ لا یمكن تقدیره، بل تعتبر أفضل الصدقات 

 . وأعظمھا أجرا

لینفق كل حسب . مراعاة أحوال الناس المختلفة، وعاداتھم وأعرافھم في الإنفاق -2

طاقتھ ووسعھ، إذ الأزواج لیس كلھم على مرتبة واحدة، فھناك الغني والفقیر، 

ریم، كما أن الزوجات لسن كلھن على درجة واحدة من وھناك الشحیح والك

الاستحقاق فھناك الحامل والمرضعة وھناك الأكولة وقلیلة الأكل وكل ھذه 

 .الحالات مرعیة، ولھذا لم تقدر النفقة

                                                            
، ھومھ للطباعة و النشر و التوزیعدار ، 3طعبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري،   1

  .199م، ص 1996، الجزائر
،   عبد القادر داوديو/.وما بعدھا 182،ص 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج حاج العربي،بل  2

  .وما بعدھا 182، ص المرجع السابق
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رفع الحرج عن الناس حیث یتعاملون فیما بینھم من منطلق المودة والمحبة  -3

د في الحقوق والواجبات، فتتحول بذلك والتعاون، فلا تكون ھناك مشاحة ولا تعان

 .الأسرة إلى مجموعة من القوانین تنتظم فیھا الحقوق والواجبات

القاضي ھو الذي یقدر النفقة بحسب حال الطرفین ) 79(وبالتالي حسب المادة 

والظروف الاقتصادیة والمعیشیة، وأنھ لا یحق لھ أن یراجع تقدیره إلا بعد مضي سنة 

حالة العادیة لتقدیر النفقة، ویمكن تعدیلھا أیضا في الحالات الاستثنائیة من الحكم وھذه ال

التي ذكرناھا، مع مراعاة أنھ مھما كان وضع الزوج من العسر فإن النفقة یجب أن لا 

  .1تقل عن الحاجات الضروریة

  حكم التفریق لعدم الانفاق:  ثانیا

 2ذھب إلى ھذا الرأي المالكیةقال بجواز التفریق لعدم الإنفاق جمھور الفقھاء، فقد 

وأكثر الفقھاء مع اختلافھم في بعض التفصیلات، وھو مذھب عمر 4والحنابلة 3والشافعیة

  .5وأبي ھریرة - رضي الله عنھما-وعلي

وھم یرون إجمالا أنّ الإمساك بالمعروف ھو إمساك الزوج زوجتھ مع تأدیتھ لكلّ   

كان إمساكھ لھا فیھ تضییق علیھا وإضرار أمّا إذا . تشدید علیھا أو دون تضییقحقوقھا 

                                                            
شرح ، سعد و فضیل/ .174ص  الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، بلحاج العربي، 1

  .36ص  ، 2008-2007مطبعة طالب،  ،وجیز لقانون الأسرة الجدید
دار  ،3جالشرح على مختصر سیدي خلیل وبھامشھ حاشیة الشیخ العدوي، ، )أبوا عبد الله بن علي( الخرشي 2

  .184، ص 2، المدونة الكبرى، الجزء) بن أنس الأصبحيا( مالك  و/ 360، ص صادر، بیروت
 الشربیني و/ 91، ص 1بیروت، ط، دار الكتب العلمیة، 5الأم، ج ،)محمد بن إدریس أبوا عبد الله (الشافعي  3
، مكتبة مصطفى البابي الحلبي، 6مغني المحتاج الى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، ج، )محمد بن أحمد الخطیب (

  .578، صالقاھرة 
المغني على مختصرالامام ابي القاسم عمر ، )موفق الدین أبوا محمد عبد الله بن احمد بن محمود (  بن قدامةا 4

  .243، ص م2004-ه1425دار الحدیث، القاھرة، ، 9جن عبد الله بن أحمد الخرقي ، بن الحسین ب
، من جمع أدلة الأحكام لوغ المرامب، سبل السلام شرح )محمد بن إسماعیل الأمیر الیمني لصنعاني(الصنعاني 5
  .609، ص  ، مكتبة الإیمان، المنصورة3ج
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فیطلقّھا علیھ الحاكم من أجل الضرر اللاحق ، إنّ ھذا یخرجھ عن دائرة المعروفبھا ف

  .1والضرر في ھذه الحالة إمساكھا من طرف الزوج دون إنفاق وبدون رضاھا. بھا

  : أدلةّ الجمھور: 1

  :استدلّ أنصار ھذا الرأي فیما ذھبوا إلیھ بما یلي

استدلّ جمھور الفقھاء فیما ذھبوا إلیھ بقولھ تعالى في الآیات : قرآن الكریمال  - أ

 :التالیة

حُوھنَُّ بمَِعْرُوفٍ وَلاَ تمُْسِكُوھنَُّ ضِرَاراً (  - فأَمَْسِكُوھنَُّ بمَِعْرُوفٍ أوَْ سَرِّ

 .]231البقرة[)لَّتعَْتدَُوا

 .]229البقرة ["فإَمِْسَاكٌ بمَِعْرُوفٍ أوَْ تسَْرِیحٌ بإِحِْسَانٍ ۗ  " -

استدلّ جمھور الفقھاء بمجموعة من الأحادیث النبویة أھمھا ما : السنة النبویة  - ب

 :یلي

: " عن النبي صلى الله علیھ و سلم أنھّ قال -رضي الله عنھ -روي أبو ھریرة -

أفضل الصدقة ما ترك غني، الید العلیا خیر من الید السفلى، وابدأ بمن تعول، 

أطعمني : عمني وإمّا أن تطلقني، ویقول العبدتقول المرأة إمّا أن تط

 .2"واستعملني، ویقول الابن أطعمني إلى من تدعني

  .یفھم من ھذا الحدیث أنّ الزوج إمّا أن ینفق أو یطلقّ، وإلاّ علیھ القاضي

                                                            
وابن قدامة، المغني، ./ 578، ص 6لمرجع السابق، جوالشربیني، ا/ 360ص  3الخرشي، المرجع السابق، ج 1
مسائل الأحوال الشخصیة الخاصة محمد كمال الدین إمام، جابر عبد الھادي سالم الشافعي، و./ 243، ص 9ج

محمد الشحات الجندي، و./ 422إلى  420ص ، 2003منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، ، بالزواج و الفرقة
؛ عمر سلیمان 331، 330، ص 2002سلامیة، مطبعة نور الإیمان، القاھرة، نظرات في نظام الأسرة الإ

؛ 160، ص 2004أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة ، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان،  ،الأشقر
  .288، ص 1997، ، دار النفائس، الأردن، 

  .500بخاري، مرجع سابق، ص أحمد بن علي ابن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحیح ال 2
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عن أبي ھریرة أیضا أنّ النبي صلى الله علیھ وسلم قال في الرجل الذي لا یجد  -

، والنص في ھذا الحدیث صریح بجواز 1"ق بینھمایفُرّ :" ما ینفق على زوجتھ

  .التفریق لعدم الإنفاق

: أنّ الرسول صلى الله علیھ وسلم قال -رضي الله عنھ -عن أبي سعید الخدري -

، فمن الضرر الضرار إمساك المرأة دون الإنفاق 2"لا ضرر ولا ضرار" 

 .علیھا

أنھّ كتب إلى  -ھرضي الھ عن–روي الشافعي عم عمر بن خطاب : آثار الصحابة  - ج

أمراء الأجناد في رجال غابوا عن نسائھم أن یخُیِّروھم، إمّا أن ینفقوا أو یطلقّوا 

 .حبسوافإن طلقّوا بعثوا بنفقة ما 

وعن الشافعي أن سعیدا بن المسیِّب عن الرجل الذي لا یجد ما ینفقھ على  -

فعي أن یكون ورجّح الشا. 3نعم: سُنةّ؟ قال: یفُرق بینھما، قیل لھ: أھلھ، قال

 .قول سعید بن المسیِّب سنةّ، سنةّ الرسول صلى الله علیھ وسلم

استدلّ جمھور الفقھاء بالمنطق والمعقول بالقیاس على التفریق : أدلةّ من المعقول  - د

للعیب، فإذا كان التفریق لعیب الجبِّ و العنةّ، فمن باب أولى إجازة التفریق لعدم 

 .إنفاق عكس الوطء الإنفاق، لأنّ البدن لا یقوم دون

كما استدلّ جمھور الفقھاء بأنّ النفقة تجب مقابل الاستمتاع ودلیل ذلك سقوطھا 

وبالتالي إذ لم ینفق الزوج یسقط حق الزوج في الاستمتاع . في حالة النشوز

  .4وبالتالي وجب حقُّ الخیار

  : نقد حجج الجمھور :2

  .رد أھمھا ونردّ علیھا إن أمكنقدّم فقھاء الحنفیة انتقادات لأدّلة الجمھور، نس  

                                                            
  .774، ص 10708، ، حدیث رقم 7البیھقي، الجزءسنن  1
ومن : مسند أحمد/784، ص2،ج2340كتاب الأحكام، باب من بنى في حقھ ما یضر جاره، : سنن ابن ماجة 2

  529كتاب الأقضیة،باب القضاء في المرفق،: موطأ مالك/2719مسند بني ھاشم، بدایة مسند عبد الله بن عباس،
  .773، ص 10707، ، حدیث رقم 7البیھقي، الجزءسنن  3
  .610و  609ص ، 3جمرجع سابق، ال،  الصنعاني 4
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وأن " وَلاَ تمُْسِكُوھنَُّ ضِرَاراً لَّتعَْتدَُواْ : " إنّ احتجاج جمھور الفقھاء بقولھ تعالى  - أ

ھذه الآیة تنھى عن الإضرار بالزوجة وأشدّ الإضرار حرمانھا من النفقة، مردود 

قبل نھایة فالآیة واردة في موطن آخر وھو أنّ الرجل كان یراجع مطلقّتھ . علیھ

 .وھذا ھو الإمساك ضرارا المقصود بالآیة. العدة بقصد إطالتھا علیھا

أجاب جمھور الفقھاء على ھذا الاعتراض بأنّ المقرر في أصول الفقھ أنّ  -

 .العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب

فھَِم الحنفیة من استدلال الجمھور بالآیتین السابقتین بأنّ التفریق للإعسار   - ب

واجب، ولو كان كذلك لما جاز الإبقاء على العلاقة الزوجیة ولو برضا بالنفقة 

 .الزوجة

أجاب جمھور الفقھاء على ھذا الانتقاد بأنھّم لم یوجبوا التفریق للإعسار وإنمّا  -

 .جعلوا الأمر بید الزوجة، فإن طالبت بھ نالتھ وإن رضیت بوضعھا فلھا ذلك

المرأة لزوجھا إمّا أن تطعمني أو أمّا ما ورد في الحدیث أبي ھریرة في قول   - ج

وما . تطلقني، فھي زیادة من كلام أبي ھریرة ولم یقلھ النبي صلى الله علیھ وسلم

فقالوا یا أبا ھریرة سمعت : "....یسُتدلُّ بھ في ذلك ما جاء في تتَمِّة  ھذا الحدیث

 .طھأي من فطنتھ واستنبا". لا، ھذا من كیس أبي ھریرة: ھذا من رسول الله؟ قال

أمّا عن الحدیث الثاني لأبي ھریرة في التفریق بین الزوجة والزوج الذي لا یجد   - د

 .1ما ینفق علیھا حدیث ضعیف

أما عن فعل عمر وخطابھ لأمراء الجند فقد كان باعثھ خوفھ على نسائھم من   - ه

لكن ھذا التأویل یبدو بعیدا نوعا ما، لأنّ كلام عمر . القتنة لطول غیاب أزواجھن

 .ا فیما ذھب إلیھكان صریح

                                                            
دراسة مقارنة بین فقھ المذاھب السنیة و المذھب ، نظام الأسرة في الاسلام، )محمد مصطفى شلبي(شلبي  - 1

مان وسعاد سطحي، أحكام نصر سل /560ص ، 1977الجعفري و القانون، دار الھدى العربیة، بیروت، 
، دراسة مقارنة مع قانون الأسرة، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الاسلامیةالطلاق في الشریعة الإسلامیة، 

مصر، ، دار الكتب القانونیة؛ أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطلیق وآثارھما، 114إلى  111ص قسنطینة، 
، 7ج، من أسرار منتقى الأخبار، نیل الاوطار)الشوكانيمحمد بن علي (  الشوكانيو./170، 169ص 2004

  .654ص م، 2004-ه1425بیروت، ، المكتبة العصریة
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فلا دلیل یؤكد أنھّ قصد " سنةّ"فیما یخص إجابة سعید ین المسیِّب بأنّ ما قالھ    - و

 .سنة النبي صلى الله علیھ وسلم

یرُدُّ على ھذا أنّ السائل عمّا إذا كان ما رواه سعید بن المسیِّب سنةّ یبحث عن 

لم، وھي الحجّة الحجة،  وھو بذلك یكون قد قصد سنةّ النبي صلى الله علیھ وس

  .والدلیل ولیست سنةّ غیره

أمّا القول أنّ النفقة ھي في مقابل الاستمتاع، فھذا غیر مسلمّ بھ، فالمرأة قد   - ي

تمرض ویطول مرضھا ویتعذّر معاشرتھا، ویبقى واجب النفقة دائما، فكذلك 

 .الإعسار لا یعطي للزوجة حق الخیار

جة الذي لا یسمح بالاستمتاع لا یسقط یمكن الرّد على ھذا الانتقاد بأنّ مرض الزو

  .النفقة، لأن المرض لیس سببا إرادیا  لمنع الزوج من الاستمتاع كما في حالة النشوز
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  الثانيالثاني  المطلبالمطلب  
  

   

   مدى سلطة القاضيمدى سلطة القاضيمدى سلطة القاضي
  في التفریق لعدم النفقةفي التفریق لعدم النفقةفي التفریق لعدم النفقة   

  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .سلطة القاضي في النفقةـ                              

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  سلطة القاضي التقدیریةـ                              
  . في التفریق لعدم النفقة                                   
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  سلطة القاضي في النفقةسلطة القاضي في النفقة: : الأول الأول   فرعفرعالال

ذكرنا فیما سبق أن الزوجة تستحق النفقة بمجرد دخول الزوج بھا، إلا إذا ثبت 

قانون من ) 79(نشوزھا، وذكرنا أیضا أن للقاضي حق تقدیر النفقة حسب المادة 

الأسرة، ولھ تعدیلھا أیضا وفي كلا الأمرین لھ السلطة التقدیریة بناء على ما یستقیھ من 

؛ لیقدر من خلالھا النفقة الواجبة على الزوج اتجاه من الواقع، وحالة الزوجین معطیات

إما أن یكون  –زوجتھ، وفي ھذه الحالة لا یخلو الزوج من ثلاث وضعیات یكون علیھا 

وفي كل الحالات تتضرر المرأة بشكل أو . معسرا، أو موسرا ممتنعا عن النفقة، أو غائبا

فترفع أمرھا إلى القاضي، وھذا الأخیر یتدخل ویمارس  بآخر من عدم الإنفاق علیھا،

  .1سلطتھ التي حولھا لھ القانون

  الحالات المسببة للتطلیق:  أولا

  حالة إعسار الزوج -1

لا إشكال إن كانت الزوجة عالمة بحال الزوج قبل الدخول، ولكن المشكل إذا حدث 

  .الإعسار بعد ما كان الزوج موسرا

  :تعریف الإعسار

الإعسار مصدر أعسر، والعسرة اسم المصدر، وفي : جاء في لسان العرب: لغة

  .]282البقرة [ )وإن كان ذو عُسرة فنظرَة إلى میسرة: (التنزیل

والعسرة قلة ذات الید، وكذلك الإعسار، وأعسر الرجل فھو معسر صار ذا عسرة وقلة 

ار ضد المیسرة افتقر والعُسر بالضم وبضمتین وبالتحریك، من الإعس" ذات ید وقیل

  .2المعسر نقیض الموسر: وھو الضیق والشدة والصعوبة

  
                                                            

،ص 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج بلحاج العربي، و/ .279بن حرز الله المرجع السابق ص   1
  .وما بعدھا 182، ص المرجع السابق،   عبد القادر داوديو/.وما بعدھا 182

  .33، بیروت، ص 2007، 4،  دار صادر، ط3لسان العرب، مج ابن منظور،  2
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  :الامتناع عن النفقة: 2

لقد أخذ المشرع الجزائري بھذه الحالة في قانون الأسرة حیث جعلھا من الأسباب 

من القانون ) 53/1(التي تجعل للمرأة الحق في طلب التطلیق حیث نصت المادة 

  :على

  :لتطلیق للأسباب التالیةیجوز للزوجة أن تطلب ا"

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج   - أ

"...1. 

وكما ھو واضح من نص المادة فإن القانون أباح للمرأة طلب التطلیق ولكن لابد 

لھا أن تستصدر قبل ذلك من القضاء حكما بطلب الإنفاق والقاضي لا یطلب من الزوج 

لى زوجتھ إلا إذا كان میسور الحال، أما وھو في وضع الإعسار فلا یصح الإنفاق ع

مطالبة الزوج بالنفقة إذ لا تكلیف إلا بما یستطاع، والزوج في وضع لا یحسد علیھ من 

؛ فلا نكلفھ ما لا یطیق، ولا یعد الزوج في ھذه الحالة معتدیا أو ظالما الضیق والشدة

  .2لق علیھ القاضي للعسرللمرأة إذ العسر بید الله، فلا یط

  نفقة زوجة الغائب: 3

: من قانون الأسرة على ما یلي) 53/5(لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

  :أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة یجوز للزوجة"

 ".الغیبة بعد مضي سنة بدون عذر ولا نفقة -

 :فمن خلال نص ھذه المادة یتضح لنا ما یلي

 .غیاب بسنةأن المشرع حدد مدة ال  - أ

                                                            
الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،  بلحاج العربي، و/ .279بن حرز الله، المرجع السابق، ص   1
  .وما بعدھا 182، ص المرجع السابق،   عبد القادر داوديو/.وما بعدھا 182،ص 1ج
  .276ص  شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق الوجیز فيبلحاج العربي،  2
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أن لا یكون ھذا الغیاب بدون عذر، بل یجب أن یكون بعذر لأجل العمل أو  -ب 

 .إلخ... التعلم 

 .أن یترك زوجتھ بدون نفقة -

تعد بمثابة الشروط التي یجب توفرھا في ) 53/5(فھذه القیود الواردة في المادة 

فلا یجوز لھا الغیاب حتى یحق للزوجة طلب الطلاق، فإن اختل أحد ھذه الشروط 

عندئذ طلب الطلاق، كأن لا تمضي سنة عن غیابھ، أو یكون الغیاب بعذر ومبرر 

شرعي أو قانوني أو یترك لھا النفقة، وللقاضي في كل ھذه الحالة اجتھاد وما علیھ 

  .إلا رفع الضرر عن المرأة المشتكیة

  للتطلیقواجب انتظارھا المدة ال:  انیاث

ري في قانون الأسرة على المدة التي تنتظرھا المرأة ھذا ولم ینص المشرع الجزائ

بعد الحكم لھا بالنفقة، والتي تمكنھا فیما بعد من تقدیم طلب الطلاق إلى القاضي، إلا أنھ 

منھ یتبین أن المدة الواجب انتظارھا ھي ) 2، 331/1(بمراجعة قانون العقوبات المادة 

ة تتجاوز شھرین عن تقدیم المبالغ كل من امتنع عمدا ولمد: "، حیث نصت على1شھرین

أشھر إلى  6المقررة قضاء لإعالة أسرتھ، وعن أداء النفقة الشرعیة یعاقب بالحبس من 

دج ویفترض أن عدم الدفع عمدي ما لم  5000إلى  500سنوات، وبغرامة مالیة من  3

لسكر یثبت العكس، وأن الإعسار الناتج عن الاعتیاد على السلوك السیئ أو الكسل أو ا

  .2"لا یعتبر عذرا مقبولا

  

  

  
                                                            

  .278ص ،  الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابقبلحاج العربي،   1
المتضمن قانون  1966یونیو سنة  8ھـ الموافق لـ  1386صفر عام  18المؤرخ في  156-66أمر رقم  2 

  .العقوبات
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  سلطة القاضي التقدیریة في التفریق لعدم النفقة: لفرع الثاني ا               

  :سلطة القاضي التقدیریة -أولا

قانون الأسرة ) 53/1(تتمثل سلطة القاضي التقدیریة المرتكزة على  المادة 

  :تطلیق للأسباب التالیةیجوز للزوجة أن تطلب ال: " الجزائري التي تنص على أنھ

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج  -1

."... 

  :فیما یلي

 .سلطتھ في تقدیر الضرر الواقع على المرأة بسبب الإعسار -أ 

إثبات إعسار الزوج أو امتناعھ عن الإنفاق أو سفره بدون ترك نفقة الزوجة أو  - ب 

 .تبرئھ منھا

في إعطاء مھلة للزوج، حیث یراعي القاضي حاجة المرأة ومدى صبرھا،  -ج 

 .لیقرر على ضوئھا إعطاء المھلة، والمدة الممنوحة أو عدم منحھا إطلاقا

في حالة عدم إثبات العسر، یطلب من الزوج الإنفاق أوالطلاق ویجتھد القاضي  -د 

 .في التلوم لھ

 .ن الیسار والإعسارعند غیاب الزوج یقدر القاضي حالتھ م -ه 

فإن كان غنیا بما ھو موجود مما تركھ الزوج الغائب یصلح للإنفاق على الزوجة   - و

؛ وإن ثبت إعساره؛ ینظر القاضي إلى مقر سفره یفرض لھا القاضي نفقتھا منھ

فإن كان قریبا یرسل لھ بالخیار بین النفقة والطلاق، وإن كان سفره بعیدا یطلق 

  .1علیھ ولا یعذره

                                                            
قانون الأسرة قانون الجنسیة الجزائریة قانون الحالة ، رتي للنشرب، 279بن حرز الله، المرجع السابق، ص   1

، مدعمة 2005فبرایر  27المدنیة في ضوء الممارسة القضائیة، النصوص الكاملة للقوانین، وتعدیلاتھا الى غایة 
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  :حدود سلطة القاضي -ثانیا

تتمثل حدود سلطة القاضي في الشروط التي یلتزم بھا في التفریق، ونوع الطلاق 

  :الذي یقع بھ التفریق

  : شروط التفریق لعدم النفقة -1

یجوز : " من قانون الأسرة الجزائري في فقرتھا الأولى على ما یلي 53نصّت المادة 

  :للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع  -

 ".من ھذا القانون 80و 79و 78مراعاة المواد 

ھذه المادة الوحیدة، بل الفقرة الوحیدة التي تحدثت عن التفریق لعدم الإنفاق في 

استعمل ویلاحظ لأول وھلة أنّ المشرّع الجزائري قد . قانون الأسرة الجزائري

وقد أجمل في ھذه العبارة شروط طلب التطلیق . عبارات وجیزة وملخصّة جدا

  .لعدم الإنفاق

ٳتفق الدكتور بلحاج العربي والأستاذ عبد العزیز سعد ثلاثة شروط جاءت في  

وھذه الشروط . ، وأضاف كل منھما شرطا رابعا یختلف عن الآخر53المادة 

  :ھي

 .ى زوجتھ قصدا وعمداامتناع الزوج عن الإنفاق عل -أ

 .صدور حكم قضائي بوجوب نفقة الزوجة على زوجھا -ب 

 .ألا تكون الزوجة عالمة بإعسار الزوج وقت إبرام عقد الزواج -ج 

 .1بلحاج العربي شرط ألاّ یكون الامتناع عن النفقة بسبب عسره. أضاف د -د 

                                                                                                                                                                                                     
المصري مبروك، الطلاق و آثاره / .27ص ،2012-2011بالاجتھاد القضائي، طبعة جدیدة مصححة و منقحة، 

  .296، ص 2010قانون الأسرة الجزائري، دار ھومھ للطباعة و النشر و التوزیع، الجزائر، من 
  .276بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  1
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ع عن تقدیمھ نق الممتوھو أنّ الإنفا رابعوأضاف الأستاذ عبد العزیز سعد شرط  - ه 

  .1للزوجة والتي یحق لھا طلب التطلیق لعدم توفیره ھو إنفاق مثل زوجھا على مثلھا

أعلاه من بین ھذه النقاط الخمسة ھي  53إنّ الشروط الواضحة من خلال المادة 

  :الشرط الثاني والثالث وھما

ي نصّ صراحة حكم قضائي بوجوب النفقة، لأنّ المشرّع الجزائر صدور: الشرط الأول

فالزوجة لا یجوز لھا التقدم أمام المحكمة لطلب التطلیق . على ھذا الشرط وبنفس العبارة

لعدم الإنفاق إلاّ بعد استصدارھا لحكم قضائي بوجوب النفقة وبكل مشتملاتھا المذكورة 

من قانون الأسرة الجزائري، أي نفقة الغذاء والكسوة والعلاج والسكن أو  78في المادة 

  .رتھ وما یعتبر من الضروریات في العرف والعادةأج

بعد ھذا وبعد رفض الزوج تنفیذ حكم النفقة بإمكان الزوجة طلب التطلیق إذ  -

 .2توفر الشرط الثاني وھو عدم علمھا بإعسار زوجھا

وینطبق نفس الأمر على المسكن باعتباره من مشتملات النفقة، ولیس للزوجة 

مستقل لھا إلاّ بعد استصدار حكم قضائي طلب التطلیق لعدم توفر مسكن 

متى كان من المقرر شرعا أنّ : " وھذا ما قضت بھ المحكمة العلیا. 3بذلك

للزوجة الحق في السكن المنفرد بعیدا عن اھل الزوج فلیس معنى ھذا أنھّا 

  .4...."تطلقّ  إذا لم یكن لھا ذلك حالا، بل یجري علیھ ما یجري على النفقة

                                                            
  .256عبد العزیز سعد، مرجع سابق، ص  1
، 2001ون، دار العلوم للنشر والتوزیع، ھیئة القراءة والبحث بدار العلوم، الزواج والطلاق في الشریعة والقان 2

؛ بادیس ذیابي، صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، دار الھدى، عین 62ص 
  .32، ص 2007ملیلة، الجزائر، 

، الاجتھاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، عدد خاص، 19/05/1998، قرار بتاریخ 189339ملف رقم  3
  .216بق، ص مرجع سا

  .33، نقلا عن بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص 23/02/1987، قرار بتاریخ 44994ملف رقم  4
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مدة التي یجب على الزوجة انتظارھا بعد الحكم بالنفقة على الزوج لكن ما ھي ال  

  وامتناعھ عن تنفیذه؟

أنّ مدة عدم الإنفاق یجب على الزوجة انتظارھا لكي تطلب 1ھناك من یرى  

من قانون   1،2/ 331التطلیق ھي شھرین قیاسا على المدّة التي وردت في المادة 

نع عمدا عن تنفیذ حكم النفقة لمدّة تتجاوز العقوبات الجزائري والتي تعاقب من امت

وتبقى ھذه المدّة استنتاجا من المادة المذكورة لأنّ مواد التطلیق لعدم الإنفاق .  2شھرین

كما أنّ ھذه المدّة تخص الشروط الواجب توافرھا لمتابعة . في قانون الأسرة لم تذكرھا

وما أكدّ القول بھذه المدّة ھو قرار  3.الزوج جزائیا لامتناعھ عن تقدیم نفقة مقرّرة قضاء

متى : " والذي یقضي بما یلي 34791في الملف  19/11/1984المحكمة العلیا بتاریخ 

كان من المقرّر فقھا وقضاء في أحكام الشریعة الإسلامیة أنّ عدم الإنفاق على الزوجة 

قا لما نصّ لمدّة تزید على شھرین متتابعي نیكون مبررا لطلبھا التطلیق عن زوجھا وف

  ....علیھ الفقیھ ابن عصام

إذ كان من الثابت أنّ المطعون ضدّه أدین جزائیا من محكمة الجنح بتھمة  -

فإنّ قضاة الاستئناف برفضھم طلب الطاعنة المتعلق .... الإھمال العائلي

 .4...."بالتطلیق خرقوا أحكام ھذا المبدأ الشرعي

یجدھا تخص المتابعة الجزائیة للزوج  الذكر ع السابقة.من ق 331إنّ المتمعن في المادة 

، ھذا من الجانب النظري، أمّا 1الممتنع عن تسدید النفقة عن جریمة الھجر المالي للأسرة

                                                            
الزواج  ،عبد العزیز سعدو /278بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  1

  .258والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص 
 06/23والمتضمن قانون العقوبات المعدل بالقانون رقم  1966یونیو  08، المؤرخ في 66/456الأمر رقم  2

  .2006دیسمبر  20المؤرخ في 
، ص 2002، الدیوان الوطني للأشغال التربویة، 2عبد العزیز سعد، الجرائم الواقعة على نظام الأسرة، ط 3

27.  
دار الھدى للطباعة والنشر والتوزیع، عین ملیلة،  نبیل صقر، الدلیل القانوني في الأسرة،.أحمد لعور، أ 4

بلحاج العربي، قانون الأسرة، مبادئ الاجتھاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة  و./58، ص 2007الجزائر، 
  .83، ص  ، الجزائر2000، دیوان المطبوعات الجامعیة، طالعلیا
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عملیا فإنھ بعد التقرب من الجھات المعنیة للسؤال عن ھذه المدّة وكیفیة التعامل معھا 

صدار الحكم بالنفقة فإنھّ على فبعد إ. كانت الإجابة ھي تطبیق القواعد العامة للتنفیذ

الزوجة أن تبلغھ للزوج على ید محضر قضائي لتنفیذه في أجل أقصاه خمسة عشر 

  .2یوما

إذا لم ینفذ الزوج خلال ھذه المدّة حرّر المحضر القضائي محضرا بامتناع الزوج 

مكان وبإ. 3من قانون الإجراءات المدنیة 612عن تنفیذ النفقة، وھذا ما جاءت بھ المادة 

وھذه المدة قد تكون أطول إذا . 4الزوجة بعدھا اعتماده لطلب التطلیق إذا أرادت ذلك

  .استعمل الزوج حقھّ في الاستئناف وأیدّ المجلس حكم النفقة

أخذ المشرح الجزائري بشرط فقھاء المالكیة ھو عدم علم الزوجة  :الشرط الثاني

للإعسار، والتي أخذت مثلھ من  بإعسار زوجھا وقت العقد لإعطائھا حق طلب الفرقة

وھو بذلك یكون قد سحب من الزوجة الحق في التطلیق إذا تحقق ذلك . الفقھ المالكي

ولكن ھذا ینطبق على حالة فقط ولن یقف حاجزا أمام الزوجة إذا امتنع الزوج . الشرط

  .عن الإنفاق علیھا عمدا

للزوجة والتي یحق لھا  وكذلك الشرط الذي ینفي بأنّ الإنفاق الممتنع عن تقدیمھ

من قانون الأسرة  79طلب التطلیق بسببھ ھو إنفاق مثل زوجھا، وھذا ما جاء في المادة 

السابق  -التي تحدّد مشتملات النفقة 78وكذلك المادة . 53/01والتي أحالت إلیھا المادة 

نّ طلب وبالتالي نلاحظ أن المشرع الجزائري لم یأخذ بالرأي الفقھي القائل بأ. -ذكرھا

  .التفریق لا یجب إلاّ بسبب عدم توفیر الحد الأدنى للنفقة

                                                                                                                                                                                                     
دراسة "بد الرحمان، الجرائم المقیدّة بشكوى للتفصیل في جریمة الھجر العائلي وأركانھا ارجع إلى خلفي ع 1

  .وما یلیھا 220، ص 2010، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة باجي مختار، عنابة، الجزائر، "قانونیة
  .232، ص المرجع نفسھ خلفي عبد الرحمان،  2
 21ة، ج ر عدد یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداری 2008فیفري  23مؤرخ في  09- 08قانون رقم  3

  . 2008لسنة 
التطلیق و الخلع وفق القانون و الشریعة الإسلامیة، دار الھدى، عین ملیلة، الجزائر، ، منصوري نورة  3 

                                                                                         25ص ، 2012
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  : تعقیب

أمّا عن الشرط الذي ذكره الأستاذان بلحاج العربي و عبد العزیز سعد  على أنھّ الشرط 

الأول لطلب التطلیق لعدم الإنفاق في القانون الجزائري، وھو امتناع الزوج عن الإنفاق 

لم تشر لا من بعدي ولا من قریب إلى  53/1صیغة المادة  قصدا وعمدا، فإننا نرى أنّ 

د عدم الإنفاق ، ....."عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ"فالمشرع أدرج عبارة . تعمُّ

فعدم الإنفاق یحتمل السببین، الإعسار ". إذا امتنع الزوج عن الإنفاق"ولم یدرج عبارة 

تي لم یفصلھا المشرع لا بنقطة ولا بفاصلة بل والقارئ للصیغة بأكملھا وال. أو الامتناع

لأنّ المشرع وضع الصیغة . یفھم عكس ذلك تماما، أي عكس القصد وتعمّد عدم الإنفاق

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبھ ما لم تكن عالمة بإعساره وقت : " كالآتي

حقّ لھا طلب أي أنھّ لو عسر بالنفقة ولم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج ...". الزواج

وھنا إشارة واضحة إلى أنّ عدم الإنفاق قد یكون سببھ الإعسار، والذي قد . التطلیق

ولو لم یكن لھ ھذا المعنى لما أدرج المشرّع . تكون الزوجة عالمة بھ أثناء العقد أو لا

  .ھذا الشرط من الأساس

شكل ولن نذھب إلى اعتبار الإعسار فقط سببا لطلب التطلیق كما یظھر من ال

الخارجي للمادة السابقة، لأنّ الأحكام القضائیة واجتھادات المحكمة العلیا تشیر إلى أنّ 

كما یبطل حق الزوجة في طلب . عدم الإنفاق قد یكون امتناعا كما قد یكون إعسارا

التفریق لعدم النفقة الشاملة، كانعدام السكن المستقل،ولیس للقاضي سلطة في تفریقھا عن 

  . 1إذا كانت تعلم بإعساره وعدم قدرتھ على توفیر بعضھا وقت العقد زوجھا المعسر

إضافة لما سبق فان المشرع الجزائري قد وضع عبارة جامعة وھي عدم الإنفاق، وھي 

  .تحتمل الوجھین

                                                            
بادیس ذیابي، ./294المصري مبروك، المرجع السابق، ص  ./25ص المرجع السابق، منصوري نورة،  1

، 2007الجزائر، ، صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون و القضاء في الجزائر، دار الھدى، عین ملیلة
ھرنان عبد الرحمان، محطات قانون الأسرة الجزائري بین الماضي و الحاضر، منشورات المجلس /  .33ص 

  .وما بعدھا 84، ص 2012لجزائر، الإسلامي الأعلى، ا
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  :فالشرط الأول بالنسبة لشروط طلب التطلیق لعدم الإنفاق یجب أن یصاغ كالآتي

 .ا ورد في المادة، كم"عدم إنفاق الزوج على زوجتھ"  -

أمّا الشرط الذي أضافھ الدكتور بلحاج العربي وھو ألاّ یكون الامتناع عن النفقة بسبب 

بل على العكس من ذلك، فإنّ . أ.ق 53الإعسار، فإننا نرى كذلك أنھّ لم یذكرفي المادة 

دلیل على أنھ لو كان معسرا ولم " ما لم تكن الزوجة عالمة بإعساره " إدراج عبارة 

كن الزوجة عالمة بذلك لأمكنھا طلب التفریق لعدم الإنفاق من القاضي الذي تكون لھ ت

وحتى العبارات التي استعملھا لتبریر ھذا الشرط ھي في الحقیقة . سلطة فعلیة في ذلك

العبارات التي استعملھا فقھاء الحنفیة لتبریر عدم أخذھم بالتفریق لعدم الإنفاق سواء كان 

  .والمشرع الجزائري لم یأخذ برأي الحنفیة.  1اإعسارا أو امتناع

  :  نوع الطلاق الذي یقع بھ التفریق لعدم النفقة -2

وصف المشرع الجزائري انحلال الرابطة الزوجیة سواء كانت بإرادة الزوج أو 

. قانون الأسرة الجزائري، بأنھّا طلاق 54أو  53بطلب من الزوجة على أساس المادة 

أدناه، یحُلّ عقد الزواج  49مع مراعاة أحكام المادة : " 48 وھذا ما جاء في المادة

بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما 

ویكون بذلك قد حسم رأیھ ولم یعتبر الفرقة ". من ھذا القانون 54و53ورد في المادتین 

طبیعة الطلاق الذي یحكم بھ القاضي لعدم لكنھّ لم یشر مباشرة إلى . لعدم الإنفاق فسخا

من فانون الأسرة الجزائري ،  53الإنفاق أو لأيّ سبب من الأسباب الواردة في المادة 

من نفس  50وھذا ما نفھمھ من المادة . وإنمّا أطلق حكما عامّا على الطلاق بكل أنواعھ

یحتاج إلى عقد  من راجع زوجتھ أثناء محاولة الصلح لا: " القانون التي تنص على

  ".جدید ومن راجعھا بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد جدید
                                                            

، ، بیروت2، دار المعرفة، ط5، المبسوط، ج)شمس الدین أبوا بكر محمد أحمد بن أبي سھل(، السرخسيا -1
، مطبعة مصطفى 2فتح القدیر شرح كتاب ھدایة المھتدي شرح بدایة المبتدي، ج نفي،وابن ھمام الح ./190ص 

  .329، ص بابي الحلبي،  بیروت
بادیس ذیابي، ./294المصري مبروك، المرجع السابق، ص ./ 25نورة، المرجع السابق، ص  منصوري - 2

  .33مرجع سابق، ص 
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والدلیل على . إنّ إجراء محاولة الصلح تخصّ كل أنواع الطلاق المذكورة أعلاه  

مع مراعاة أحكام " وبعد التعدیل الأخیر أضاف عبارة  48ذلك أن المشرع في المادة 

تنصّ على ضرورة  49ق الطلاق، وأحكام المادة ثمّ تحدّث عن طر" أدناه 49المادة 

لا یثبت الطلاق إلاّ بحكم عدّة محاولات : " إجراء محاولة الصلح، حیث نصّت على

  .2..."صلح یجریھا القاضي دون أن تتجاوز مدّتھ ثلاثة أشھر

من قانون الأسرة الجزائري یظھر أنّ الحكم بالتطلیق لعدم  50بالعودة إلى المادة   

بعد  -أو من كانت زوجتھ -یقع طلقة بائنة لأنّ الزوج إذا أراد استرجاع زوجتھالإنفاق 

  .إصدار الحكم لا بدّ من عقد جدید

باعتبار  بالتالي یكون المشرّع الجزائري قد خالف المذھب السائد في بلادنا  

التطلیق لعدم الإنفاق طلاقا رجعیا بشرط استعداد الزوج الذي یرید الرجعة للإنفاق 

  .تھ علیھوقدر

ما نلاحظھ في الأخیر أن مواد التفریق لعدم الإنفاق مأخوذة من الفقھ الإسلامي 

كغیرھا من المواد الأخرى، خاصة ما ورد في فقھ المذھب المالكي والذي أظھر سعة 

أي ذھب إلى . ودقة في حالة عدم إنفاق الزوج على عكس ما ذھب إلیھ باقي الفقھاء

في عدم إجازتھ التفریق لعدم الإنفاق سواء كان قصدا أو  عكس ما ذھب إلیھ أبو حنیفة

كما فصّل المالكیة أكثر من الشافعیة والحنابلة وكان في غایة الدقة . الإعسار

إلاّ أنھ أضاف شرطا . والموضوعیة في إعطائھ حق التفریق للزوجة في ھذه الحالة

الذي أخذ بھ المشرع مسقطا لحقھّا في طلب الفرقة وھو علمھا بالإعسار وقت العقد و

  .الجزائري

وفي الأخیر وبعد عرض شروط التفریق لعدم الإنفاق نجد أن المشرّع الجزائري لم 

  :یأخذ في حقیقة الأمر إلاّ بالشرطین التالیین
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أن یكون الزوج ملزما بالنفقة على زوجتھ بموجب حكم قضائي ویتمتع رسمیا  .1

 .عن ذلك

 .لزواجألا تكون الزوجة عالمة بإعساره وقت ا .2

ن التساؤل یثور حول باقي الشروط التي ناقشناھا من قبل في قضیة ما إذا كان عدم أ

الإنفاق ھو الإعسار وعدم القدرة على الإنفاق أو الامتناع عن الإنفاق مع القدرة 

علیھ، وما ھو المقصود بالإنفاق الذي یمتنع عنھ الزوج، ھل ھو كل النفقة الشاملة أم 

  لأدنى لعدم الإنفاق ومدى مراعاة حالة الطرفین في تقدیر النفقة؟وما ھو الحدّ ا. لا

في الحقیقة كل ھذا من صلاحیات القاضي وینطوي تحت سلطتھ التي خولھا لھ   

فالزوجة لیس . القانون، فیأخذه بعین الاعتبار في دعوى مستقلة عن دعوى التطلیق

ه وإثبات عدم علمھا بالإعسار علیھا إلاّ تقدیم الحكم بالنفقة وحضر الامتناع عن تنفیذ

  .أثناء العقد إذا كان الامتناع عن الإنفاق بسببھ
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  موقف المشرع الفرنسي من التفریق لعدم النفقةموقف المشرع الفرنسي من التفریق لعدم النفقة: :   لثلثالثاالثا  فرعفرعالال          

  التكییف القانوني للحالة:  أولا

یا لقد أدرج القانون المدني الفرنسي ھذه الحالة كغیرھا من الحالات الأخرى ضمن  

ذھن القارئ المتمعن لأحكام  إلىكطریق من طرق حل الرابطة الزوجیة، بحیث یتبادر 

 1من القانون المدني الفرنسي 212ھذه الحالة وما یطابقھا من معان حینما یتفحص البند 

والذي ذكر فیھ المشرع الفرنسي ممیزات ھذا النوع من الطلاق الذي تندرج تحتھ ھذه 

ھذا النوع ). le divorce pour faute(  تفریق بسبب الغلط الحالة وھو ما یسمى بال

من الطلاق الذي تنطوي تحتھ حالات كثیرة تسمح للقاضي أن یتدخل بسلطتھ للتفریق، 

  .بطلب من أحد الطرفین المتضرر من فعل الآخر

وما یلاحظ على مضمون ھذه الفقرة، من الأمور التي تؤدي إلى حدوث ھذا النوع 

تصرف غیر متوافق مع الواجبات الزوجیة فیؤدي إلى غیابھا، ومن من الطلاق، كل 

أھمھا الواجبات المالیة وإسداء العون و المساعدة، وعلى ھذا أعطى القانون الحق 

الذي تسبب فیھ -للطرف المتضرر أن یدافع عن نفسھ ویلجأ إلى إظھار ھذا الخطأ 

  .  2نھما على ھذا الأساس إلى القضاء ویطلب من القاصي التفریق بی -الطرف الثاني

  مدى سلطة القاضي في التقریق:  ثانیا

لما یتقدم الطرف المتضرر بطلب التفریق بسبب الغلط إلى القاضي ویقدم الأسباب و   

الدلائل و الأخطاء التي ارتكبھا الطرف الثاني في حقھ من تقاعس في أداء الواجبات 

سلطة التي خولھا لھ القانون للحكم ، فالقاضي قبل أن یمارس ال خاصة المالیة منھا

مع النظر إلى  بالتفریق في ھذه الحالة، علیھ أن یدرس ھذه القضیة من جمیع جوانبھا

                                                            
1 -(Art212) « Les époux se doivent mutuellement, respect, fidélité, secours, 
assistance 
2- Patrick courbe, droit civil (….la famille..), mémentos Dalloz, 7em édiƟon, 2009, 
page 102./ Corinne Renault-Brahinsky, droit de la famille ( concubinage, pacs et 
mariage, divorce, filiaƟon ), Gualino édiƟon, 5em édiƟon, paris 2003 , page 122.   
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من القانون المدني الفرنسي في جزئھ الخاص بأحكام الأسرة الذي یلزم كل  214البند 

تكالیف وما أتت بھ من من الزوجین بالمشاركة في النفقات المنزلیة بجمیع أنواعھا 

الصلح بین الزوجین حتى  القاضي  یحاولكما  ، 1كل على حسب دخلھ الحیاة الیومیة 

طریق مسدود بالإضافة إلى وجود ضرر بالغ  إلىإذا تأكد من أن الأمور بینھما وصلت 

  .2على أحد الطرفین فیحكم بالتفریق على ھذا الأساس

 le divorce)بب الغلط التي طلبت الطلاق بس Marieوبھذا حكم القاضي في حالة 

pour faute )                                                                                    

لا تشتغل لأن زوجھا لم  Marieمتزوجان منذ عشر سنوات، و Pierreو Marie ف

ھ و ، فھو یشتغل لحسابأوروا في الشھر 6500حوالي   یرغب بذلك كما أنھ یكسب جیدا

یتخاصمان فیھا لأي سبب یقطع المصروف عن البیت  ویقرر أن لا یعطیھا كل مرة 

شیئا لكي یعاقبھا بحجة تجرئھا على التشكي وأنھا كانت السبب في ھذا الخصام ، فھو 

یقطع الانترنت ولا یعطي أي سنتیم ، لا یتكلم حتى مع الأطفال ، ویرفض النفقة علیھم 

    3طیلة مدة الخصام 

  

                                                            
1 Art214-(si les conventions matrimoniales ne règlent pas la contribution des époux 
aux charges du mariage, ils y contribuent a proportion de leurs facultés respective).  
2- Patrick courbe, droit de la famille, page 142./Frédérique garnet-Lambrechts et 
patrice hilt, droit de la famille, page 162./ Gilles Guobeaux, droit civil, Tome 1, 36em 
édiƟon, page 166./ Corinne Renault-brahinsky, droit de la famille , page 122./ Clara 
Bernard-Xémard, droit civil ( les personnes - la famille ), licence1, gualino, 2em 
édiƟon, 2014-2015, page 297-300.   
3

- Allison Fiorentino et Marie Hascoet, Droit des personnes – Droit de la famille 
(cours – exercices corrigés), Armand colin édiƟon, 2010, paris, page 123-124. 
Catherine marie et Anne Cathelineau, droit de la famille, (cours, exercices corrigés), 
Bréal édiƟon, 2016, page 228.  /jean garrigue, droit de la famille, hyper cours, cours 
travaux dirigés, Dalloz, 1er édiƟon, paris, page 212. /guide de vos droit – famille, le 
particulier édition, ./ le guidec Raymond, droit de la famille ( régimes matrimoniaux, 
pacs, divorce, libéralités, successions et indivision ), tome 2, l’extenso édiƟon, 15em 
édition.   
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  الم

موقف القانون من التفریق بالإیلاء -

                                                   

   

             
           

                                           

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

 

                         
              

. 

 
 
 

                                            



43 
 

      : تمھید

یتفق في  الأخیرھذا لم یورد المشرع الجزائري أي نص یتعلق بالإیلاء، وإن كان 

الأحكام مع حالة الھجر في المضجع التي تعرض لھا المشرع الجزائري في سرده 

للحالات التي یتدخل فیھا القاضي و یمارس سلطتھ بوضعھ حدا للرابطة الزوجیة بعد 

حیث نصت  الأسرةمن قانون  53ء ذلك في الفقرة الثالثة من المادة طلب التطلیق، و جا

و قد اخذ المشرع الجزائري بھذا . »... أشھر أربعةالھجر في المضجع فوق ... «: على

السبب لأنھ من الأسباب الجوھریة التي قد تتضرر منھا الزوجة، و یكون المشرع بذلك 

ھر ذلك من خلال المدة التي حددھا ظو ی، الإسلامیةخذ بھ فقھاء الشریعة أقد اخذ بما 

للھجر لكي یتمكن القاضي من التدخل ممارسا لسلطتھ التي خولھا لھ القانون  أدنىكحد 

  .ب من الزوجةعد طلالتطلیق، و ذلك ب أوبالفيء  ماإالزوج المولي  بإجباره

 لأحكامالمشرع لم یتعرض مباشرة  أنو ما یلاحظ على مضمون ھذه الفقرة 

الایلاء، محاولا أن یبعده من نصوص  أھملء مما یجعلنا نقول بان المشرع الایلا

  .القانون تضییقا لدائرة الطلاق، وتخفیضا لنسبة تطوره عن طریق التقلیل من أسبابھ

                  في بیان مفھومھ  أولاوعلى ھذا سنلجأ لأحكام الشریعة الإسلامیة 

 222علیھ القانون في المادة  صملا بما ن، و ھذا عأحكامھو  أركانھو شروطھ و 

الشریعة  أحكام إلىعلیھ في ھذا القانون یرجع فیھ  صكل ما لم یرد الن« السابقة الذكر 

  .» الإسلامیة
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  الأوّلالأوّل  طلبطلبالمالم
  
  

  ماھیـــــة الإیلاءماھیـــــة الإیلاءماھیـــــة الإیلاء
  

  

  : الأوّل فرعال   ●
  .تعریفھ وبیان أحكامھـ       

  

  : الثاني فرعال  ●

  حكم التفریق بالإیلاء ـ      
  .ونوع الطلاق الذي یقع بھ                 
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  تعریف الایلاء وبیان أحكامھتعریف الایلاء وبیان أحكامھ: : الأولالأول  فرعفرعالال                                                  

  لاءتعریف الای: أولا

  :تعریفھ لغة 1

              الایلاء ھو الحلف، و آلى، یولي، ٳیلاء، معناه الحلف، ومنھ قولھ تعالى

و ألى ایلاء . 1الیمین و جمعھا الایا: ، و الالیة]22النور [ )ولو الفضل منكمأو لا یاتل ( 

و القسم بصفة   فاٺیلاء لغة ھو الحلف. الكثیر الایمان: 2حلف، و الأليُٓ : و تالى وأئتلى

  .عامة

  :تعریفھ شرعا -2

ھو ان یحلف الزوج باͿ تعالى او باسم من اسمائھ او صفة من صفاتھ على ترك 

و الله لا " و قد یكون حلفھ مطلقا بان یقول . 3وطء زوجتھ مدة تزید على اربعة اشھر

او مقیدا بمدة  ،"و الله لا اقربھا ابدا"، بان یقول "ابدا"، او یكون مقیدا بلفظ "اطا زوجتي

فان ... و الله لا اقرب زوجتي مدة خمسة اشھر او ستة"اربعة اشھر فما فوق بان یقول 

و  .4قال ما سبق كان مولیا، اما ان قیده باربعة اشھر بالضبط او اقل فانھ لا یعتبر مولیا

  :لقد اختلف فقھاء المذاھب في تعریفھ على النحو التالي

مكلف   اء المالكیة الایلاء بانھ حلف زوج مسلملقد عرف فقھ: المذھب المالكي  - أ

سواء  ممكن الوطء بما یدل تركھ وطء غیر المرضع اكثر من اربعة اشھر

   او بالتزام الحلف باͿ او بصفة من صفاتھ او بالطلاق او بمشي الى مكة  كان

                                                            
  .117ص ،  1مج ،المرجع السابق، منظور  ابن -  1
  .114لوبین معلوف، المنجد في اللغة و الأدب و العلوم، المطبعة الكاثولیكیة، بیروت، ص  -  2
یعة الإسلامیة، مطبعة مركز عبد الحمید میھوب، محمود محمد عوض، أحكام الأحوال الشخصیة في الشر -  3

  .9، ص2الشیخ أحمد بن حمد الخلیلي، الایلاء ، مكتبة الجیل الواعد، ط/ .254، ص 1999جامعة القاھرة مصر 
، 2العدوي، الحاشیة على شرح أبي الحسن لرسالة ابن أبي زید، ج/ 188ابن ھمام، المرجع السابق، ص  -  4

، ص 3ابن قدامة، المرجع السابق، ج./ 383، ص 5جع السابق، جالشافعي، المر./ 93دار المعرفة، بیروت،ص
  1028، ص 2004عبد الرحمان الجزیري، الفقھ على المذاھب الأربعة، المكتبة العصریة، بیروت ./34
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  .1قربة

تعالى او  لقد عرف فقھاء الحنفیة الایلاء شرعا بانھ الحلف باͿ: المذھب الحنفي -ب

  .2بصفة من صفاتھ او بنذر او تعلیق طلاق على ترك قربان زوجتھ مدة مخصوصة

قال فقھاء المذھب بان الایلاء ھو حلف زوج یصح طلاقھ من : المذھب الشافعي -ج

وطء زوجتھ مطلقا او فوق اربعة اشھر، سواء كان حلفا باͿ او بصفة من صفاتھ او 

  .3بالیمین بالطلاق

باͿ تعالى  –یمكنھ الجماع  -قال فقھاؤه بان اٺیلاء ھو حلف زوج : حنبليالمذھب ال -د

او بصفة من صفاتھ على ترك وطء امرأتھ الممكن جماعھا و لو كان الحلف قبل 

  . 4لأكثر من أربعة أشھر أوالدخول، مطلقا 

  :الایلاء في الجاھلیة -3

رار بالزوجة عن كان الإیلاء طلاقا في الجاھلیة یستخدمھ العرب بقصد الإض

طریق الحلف بترك قربانھا السنة فأكثر، ثم یكرر الحلف بانتھاء المدة، ثم جاء الشارع 

للذین ( : فغیر حكمھ وجعلھ یمینا ینتھي أقصاھا أربعة أشھر، حیث نزل قولھ تعالى

فان فاءوا فان الله غفور رحیم و إن عزموا  أشھر أربعةیولون من نسائھم تربص 

فإن عاد حنث في یمینھ ولزمتھ كفارة ]. 227-226البقرة [ ) سمیع علیمالطلاق فان الله

  .الیمین إن حلف باͿ تعالى أو بصفة من صفاتھ التي یحلف بھا

  كان إیلاء أھل الجاھلیة السنة والسنتین و أكثر من : " قال ابن عباس رضي الله عنھ

  

                                                            
الأزھري، جواھر الإكلیل، شرح العلامة خلیل في مذھب الإمام مالك، دار الفكر بیروت، الجزء الأول  -  1

  1028، ص المرجع السابقالجزیري،  عبد الرحمان .365ص
  .188 ص 4 الجزء ،المرجع السابق الحنفي، ھمام ابن -  2
  383-382ص  5، الجزء المرجع السابقالشافعي،  -  3
و الزحیلي، الفقھ الإسلامي و أدلتھ،  .34- 33ص  3، الجزءالمرجع السابقابن قدامة المقدسي، المغني،  -  4

  .536، ص 1994، دار الفكر، دمشق 7الجزء 
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  .1"ذلك، فوقتھ الله أربعة أشھر

  .أحكام الایلاء : ثانیا

تعرض في ھذا الفرع لأركان اٺیلاء التي قال بھا الفقھاء مع اختلافھم في ذلك ثم ن

  .لشروطھ

  أركان اٺیلاء -1

اختلف الفقھاء في أركان اٺیلاء إلى فریقین، الفریق الأول یتزعمھ فقھاء الحنفیة، و 

  .2الفریق الثاني یخص جمھور الفقھاء

  .كن وحیدیرون بان اٺیلاء یقتصر على ر: فقھاء الحنفیة   - أ

و ھو صیغة الحلف، أي حلف الزوج على ترك قربان زوجتھ مدة معینة و ینعقد : بیانھ -

  .اٺیلاء ككل الأیْمان سواء في حالة الرضا أو الغضب

  :شروطھ -

لقد وضع الحنفیة شروطا لصحة ھذا الركن، منھا ما یشترط في صحة حكم حنث  

ا یخالفھ في حكم البر بیمینھ، لان تحقق البر المولي في یمینھ باعتبار اٺیلاء یمین، و إنم

بالیمین یترتب علیھ وقوع الطلاق، لان اٺیلاء فیھ تعلیق الطلاق البائن بشرط البر 

إذا مضت أربعة أشھر و لم أقربك فیھا فأنت طالق طلاقا : "بالیمین كان یقول المولي

    .3نكاح قائمایكون ال إنیكون المولي عاقلا بالغا و  إنلھذا ینبغي ". بائنا

               یرون أن للایلاء أربعة أركان، الحالف، و المحلوف بھ، : جمھور الفقھاء -ب

  :و المحلوف علیھ و المدة

                                                            
  . 21، ص 5و الطبراني، ج/ 15237سنن البیھقي، كتاب الایلاء، باب الرجل یحلف لا یطأ امرأتھ،   1
و ابن قیم الجوزیة، زاد المعاد في ھدي خیر العباد، / .34-33ص  3، الجزءالمرجع السابقابن قدامة ،  -  2

  91الى  89، ص بیروت، الكتاب العربي، دار 4الجزء 
و احمد نصر الجندي، الطلاق و التطلیق / و ما بعدھا 188، ص 4، المرجع السابق، الجزء ابن ھمام  3

  .  427، ص 2004 المرجع السابقواثارھما، 
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مع  -من بین الشروط التي جاء بھا الفقھاء الثلاثة في الزوج و ھو الحالف : الحالف -

قلا، بالغا، یمكنھ یكون الزوج مسلما عا نأضرورة  –اختلافھم في بعض جزئیاتھ 

  .غیر ذلك أوالمرض  أوالجماع بحیث لا یوجد مانع یمنعھ عن ذلك كالغیاب 

ھو الله تعالى و صفاتھ، و كذلك كل یمین یلزم عنھا النذر، عدا الحنابلة : المحلوف بھ -

خذو بالحلف بغیر الله و صفاتھ، و لا یكون مولیا من ھجر زوجتھ مدة تفوق أالذین لم ی

دون ان یحلف لا لان الأصل في اٺیلاء الحلف أو القسم بینما یلزمھ حكم  أشھر أربعة

  .1اٺیلاء إذا قصد الإضرار بالزوجة حسب ما ذھب إلیھ المالكیة و الحنابلة

  .و ھو الجماع بكل لفظ یقتضي ذلك: المحلوف علیھ -

یحلف  إنو ھي في رأي جمھور الفقھاء من المالكیة و الحنابلة و الشافعیة : المدة -

الزوج أن لا یطأ زوجتھ أكثر من أربعة أشھر، و بالتالي لا یكون مولیا عندھم من اقسم 

 إلىالرجوع ( الفيء  نألا یقرب زوجتھ لمدة أربعة أشھر فقط، لأنھم یرون  أنعلى 

  . 2یكون بعد مضي أربعة أشھر) قربان الزوجة 

ان لا یطأ زوجتھ أربعة أشھر  و لقد خالفھم فقھاء الحنفیة في أن المدة أن یحلف الزوج 

فأكثر، و بالتالي یكون مولیا من اقسم على أن لا یقرب زوجتھ لمدة أربعة أشھر فقط، 

  .3یكون قبل مضي أربعة أشھر التي ھي مدة اٺیلاء إنلأنھم یرون أن الفيء لابد 

   :شروط اٺیلاء -2

  :4لٻیلاء أربعة شروط عند جمھور الفقھاء

                                                            
و الزحیلي، / 34، ص 3و ابن قدامة، المرجع السابق، الجزء / و ما بعدھا 366لازھري، المرجع السابق، ص ا1

   .541المرجع السابق، ص 
وما  34، ص 3و ابن قدامة، المرجع السابق، الجزء / و ما بعدھا 366ع السابق، ص الازھري، المرج -2

  .343،ص 3، الجزء المرجع السابقو الشربیني، / بعدھا
  20، ص  7، الجزء المرجع السابقالسرخسي،  - 3

والسرخسي، ./ 264،ص2محمد جمعة عبد الله،الكواكب الدریة في فقھ المالكیة، المكتبة الأزھریة للتراث،ج -  4
وابن قدامة، المرجع ./343،ص3والشربیني، المرجع السابق، ج./21،ص 7المرجع السابق، ج

  .544-543و الزحیلي، المرجع السابق، ص / 1033الجزیري، المرجع السابق، ص و./35،ص3السابق،ج
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بصفة  أوطأ زوجتھ أكثر من أربعة أشھر، باͿ عز و جل أن یحلف الزوج ألا ی  - أ

  بنذر ما،  أومن صفاتھ كالرحمان أو رب العالمین، أو یمكن الحلف بالطلاق 

  . فھم یرون عدم الحلف بغیر الله تعالى و صفاتھ و أسمائھ 1ما عدا الحنابلة

الله تعالى یحلف على ترك الوطء أكثر من أربعة أشھر، و دلیلھم في ذلك أن  أن - ب 

جعل للمولي تربص أربعة أشھر، و لا معنى للتربص أربعة أشھر إذا حلف على أربعة 

  .أشھر فقط أو دونھا

أن یحلف الزوج على ترك الوطء في القبل، فان حلف على عدم وطئھا في الدبر لم  -ج 

عكس یكن مولیا، لأنھ لم یترك الوطء الواجب علیھ، و لا تتضرر المرأة بتركھ بل على ال

  .لأنھ وطء محرم

 أربعةللذین یولون من نسائھم تربص ( :أن یكون المحلوف علیھا زوجة لقولھ تعالى  -د 

، و لان غیر الزوجة لاحق لھ في وطئھا، و یصح الایلاء من ]226البقرة [ ...)أشھر

  .2المطلقة رجعیا و لا یصح من المطلقة بائنا لانقطاع علاقة الزوجین

  

  

  

  

  

                

                                                            
، دار الكتب العلمیة، 9و ابن حزم، المحلى بالآثار، الجزء / و ما بعدھا 34ابن قدامة، المرجع السابق، ص  -  1 

  .178بیروت، ص 

وھبة الزحیلي، / 188، ص 4ابن ھمام، المرجع السابق، ج /21، ص 7السرخسي، المرجع السابق، ج  2 -
 .544-543مرجع سابق، ص 
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  الحكم بالتفریق بالایلاء و نوع الطلاق الذي یقع بھالحكم بالتفریق بالایلاء و نوع الطلاق الذي یقع بھ: : الثانيالثاني  فرعفرعالال               

  الحكم بالتفریق بالایلاء : أولا

 )عزموا الطلاق فان الله سمیع علیم إنفان فاءوا فان الله غفور رحیم و : (یقول تعالى

الایلاء و لا ن الشرط الوحید الذي ینھي أ، یظھر من الایة الكریمة ]227-226البقرة [

  .یفرق بھ بین الزوجین ھو الفیئة اي ان یفيء الزوج لزوجتھ

الفيء الى الزوجة ھو العودة الیھا بقربانھا، و یعني ذلك حنث الزوج، و اذا و

حنث الزوج لزمتھ كفارة او تنفیذ الجزاء المعلق كمن آلى من زوجتھ بنذر فعلیھ في 

ب على الزوج كفارة الیمین كسائر الایمان، و حالة الفيء تنفیذ النذر، اما الحنث فیستوج

ھي اطعام عشرة مساكین او كسوتھم او تحریر رقبة بالنسبة للموسر، فان لم یجد شیئا 

لا یؤاخدكم الله باللغو في : ( من ذلك وجب علیھ صیام ثلاثة ایام متتابعات لقولھ تعالى 

عشرة مساكین من اوسط ما ایمانكم و لكن یواخدكم بما عقدتم الایمان فكفارتھ اطعام 

المائدة ..) [تطعمون اھلیكم او كسوتھم او تحریر رقبة فمن لم یجد فصیام ثلاثة ایام

89.[  

اما اذا انقضت مدة الایلاء المتمثلة في اربعة اشھر و لم یفىء الزوج لزوجتھ، فقد      

وقوع الطلاق و اختلف الفقھاء في ذلك و خالف الحنفیة راي الائمة الثلاثة بین القائلین ب

  .1القائلون بعدم وقوعھ

  .القائلون بوقوع الطلاق -1

یرى الحنفیة كما راى الصحابیان ابن مسعود و زید ابن حارث وقوع الطلاق 

و وجھ الاستدلال ان الله . بمجرد انقضاء مدة الایلاء، و استدلوا بایة الایلاء السابقة

ة بعد ھذه المدة لزاد ذلك على مدة الایلاء تعالى حدَد المدة باربعة اشھر، و لو كانت الفیئ

                                                            
.274، ص 1981الصابوني، صفوة التفاسیر، الطبعة الرابعة، دار القرآن الكریم، بیروت،  - 1  
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قضاء مدة اربعة اشھر نو كذلك لو جامع الزوج المولي زوجتھ قبل ا. المحددة بالنص

  . 1و لا یحدث ھذا الا اذا فاء الیھا بعد ذلك. لزال الایلاء

   القائلون بعدم وقوعھ -2

الایلاء، انما ي الجمھور، و ھم یقولون بعدم وقوع الطلاق بانتھاء مدة أھو رو 

  ي أ). اي بمراجعة زوجتھ(یقع بعد انقضاء مدة اربعة اشھر بعد مطالبة المولي بالفیئة 

  :ن الطلاق لا یقع مباشرة بعد انقضاء المدة، و قد استدلو في ذلك بأدلة منھاأ

ن الله تعالى جعل مدة الایلاء حقا للازواج و لم یجعلھا علیھم، و بما انھا اجل فلا أ:-أ

و ان اوجبنا المطالبة فیھا فلم تعد اجلا، . المطالبة فیھا، بل بعدھا كاجل الدینیستحق 

فاذا منح الدائن اجلا للمدین اربعة اشھر . فمن التناقض اعتبارھا اجلا و تتم فیھا المطالبة

  .للسداد، فمن غیر المعقول ان یطالبھ بالسداد خلال المدة و انما بعد انقضاء ھذه المھلة

، فذكر الفیئة بعد مدة ]227البقرة ) [ن فاءوا فان الله غفور رحیماف: ( تعالىقول الله: -ب

یعني ان یكون ھذا بعد انتھاء المدة، وینطبق ھذا على " فان فاءوا"التربص بفاء التعقیب 

، ]229البقرة ) [و تسریح باحسانأالطلاق مرتان فامساك بمعروف : (ما قالھ تعالى

یح باحسان یخُیؔر بینھما الزوج بین الطلاق الثاني ولیس و التسرأفالامساك بالمعروف 

  .قبلھ

ن تكون الفیئة بعد الایلاء لابعد المدة، أن فاء التعقیب یوجب أان الرد على القول 

عقبھا بذكر الفیئة و الفاء أیتمثل انھ قد تقدؔم في الایة ذكر الایلاء ثم تلاه ذكر المدة ثم 

  .ین و ٳنؔما تعود ٳلیھما أو الى أقربھمابعد المذكورأن تعود الى ألایمكن 

، و العزم ما عزم العازم على ]227البقرة ) [و ان عزموا الطلاق: (قولھ تعالى: -ج

و یرد على قول الرؔأي الأول ان ترك الفیئة عزم على الطلاق ھو ان العزم ارادة . فعلھ

                                                            
ابن ھمام، المرجع / .20السرخسي، المرجع السابق، ص و ./367، ص 2السابق، جمالك بن أنس ، المرجع  -  1

  .376داودي، المرجع السابق، ص ./ 188، ص 4السابق، ج
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تھاء المدة، حتى و و ھم یوقعون الطلاق بمجرؔد ان. جازمة لفعل المعزوم علیھ او تركھ

و لو عزم على الفیئة و لكنھ   و على تركھ، بل حتى أان لم یكن منھ عزم لا على الوطء 

  .لم یجامع لطلؔقوا علیھ بمضي المدؔة و لم یعزم الطلاق و الآیة السابقة واضحة

و الطلاق، و التخییر بین أمرین، الفیئة أأنؔ الله سبحانھ و تعالى خیؔر الزوج بین : -د

و عند . ٳلاؔ في حالة واحدة، و اذا كان في حالتین لكان ترتیبا لا تخییرا رین لا یكون مأ

ثناء المدة و عزم الطلاق بانقضاء المدة و بالتالي لم یقع أول الفیئة ي الأأصحاب الرأ

ثناء المدة أالتخییر في حالة واحدة، لأن بعد مضي المدة یقع الطلاق و لا یمكنھ الفیئة، و 

  .فیئة و لم یحضر بعد وقت الطلاق الذي لا یكون ٳلاؔ بعد مضي مدؔةیمكنھ ال

              أنؔ التخییر بین أمرین یقتضي أن یكون فعلھما ٳلیھ لیصحؔ منھ اختیار فعل : -ه

  .و ترك الاخر و ٳلاؔ فلا خیار

ن أ، یقتضي ]227البقرة ) [فՁن عزموا الطلاق فՁن الله سمیع علیم: (قولھ تعالى: -و

  . كون الطلاق قولا یسمعی

ول في أنھ لو كانت الفیئة بعد المدة لزادت على صحاب الرأي الأأوالرد على : -ي

ربعة اشھر لیس بصحیح لأن الأربع أشھر مدة لزمن الصبر الذي لا یستحق فیھ أ

  . 1المطالبة، و بمجرؔد انقضائھا یستحق علیھ الحق، فلھا أن تعجل المطالبة بھ

لتفریق بالایلاء أن الحنفیة یرون وقوع الطلاق بمجرد انتھاء مدة خلاصة القول في ا

ة اشھر، أما الجمھور فھم یرون أن الطلاق لا یقع بانتھاء مدة الایلاء و ٳنما بعد عربأ

و حسب . و الطلاق أو یطلؔق علیھ القاضيأربعة أشھر یطُالب الزوج بالفیئة أٳنتھاء مدة 

صوابا ٳستنادا لما قدموه من أدلة و رعایة لمصلحة كثر أي الجمھور كان أتقدیرنا فՁن ر

  .الأسرة

                                                            
و الشربیني، المرجع / 308، دار صادر، ص 2محمد علیش، شرح منح الجلیل في مختصر خلیل، الجزء  - 1

و /  91الى  89، ص المرجع السابقھدي خیر العباد، و ابن قیم الجوزیة، زاد المعاد في / 343السابق، ص 
   .376عبد القادر داودي، المرجع السابق، ص /.1034الجزیري، المرجع السابق، ص 
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  نوع الطلاق الواقع بالایلاء : ثانیا

وقوع یرون ،  2و الشافعیة 1المالكیةاختلفت المذاھب الى فریقین، الفریق الأول من 

فیرون أنھ یقع  4و بعض الحنابلة 3الحنفیة والفریق الثاني منالطلاق بالایلاء رجعیا، 

نھ لا معنى للطلاق ھنا اذا كان رجعیا، و لا معنى لرفع الضرر عن الزوجة بائنا، لأ

ي أینا ھو الرألأنھا لا تصل بذلك الى حقؔھا المرجو بعد التفریق، و ھذا حسب ر

  .صوبالأ

  

  

  

 

 

  

  

  

 

                                                       

 

 

                                                            
، دار 3تھد ونھابة المقتصد، مج جابن رشد الحفید، شرح بدایة الم/ 308محمد علیش، المرجع السابق، ص  -1

و  .426، دار الفكر، ص 2الحاشیة على الشرح الكبیر، جالدسوقي، ./ 1491، ص 1990السلام، القاھرة 
   .92، ص2م، ج1982/ه1402سراج السالك شرح أسھل المسالك، دار الفكر، بیروت، : الجعلي 

  .121الشافعي ، المرجع السابق، ص  - 2
  .555و وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص / 21السرخسي، المرجع السابق، ص  - 3
وابن القیم الجوزیة ، أعلام الموقعین عن رب /  .543-542، ص 8رجع السابق، الجزء ابن قدامة، الم - 4

  7، ص3العالمین، دار إحیاء التراث، ج
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  الثانيالثاني  طلبطلبالمالم
  
  

  موقف القانون من التفریق بالإیلاءموقف القانون من التفریق بالإیلاءموقف القانون من التفریق بالإیلاء
  

  

  : الأوّل فرعال   ●
  .في قانون الأسرة الجزائريـ                      

  

  : الثاني فرعال  ●

  .في القانون المدني الفرنسي  ـ                      
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  ن الأسرة الجزائري من التفریق بالایلاءن الأسرة الجزائري من التفریق بالایلاءموقف قانوموقف قانو: : الأولالأول  فرعفرعالال                          

معظم أحكامھ  مباشرة لأحكام الایلاء المتطابق في المشرع الجزائري یتعرض  لم

أحكام التطلیق لحالة الھجر في المضجع إلا أنھ على الأقل كانت تدور في ذھنھ  مع

من أحكام الایلاء و ھو یناقش مدى سلطة القاضي في التطلیق بسبب الھجر بعد طلب 

و لبیان موقف المشرع الجزائري قسمنا المطلب إلى فرعین، الفرع الأول . الزوجة

  .یتمثل في التكییف القانوني للحالة و الفرع الثاني في نبین فیھ مدى سلطة القاضي

  التكییف القانوني للحالة: أولا 

 الثةالثلأحكام اٺیلاء في الفقرة  مباشرة -كما قلنا -المشرع الجزائري لم یتعرض 

من قانون الأسرة الجزائري، إلا انھ كان یقصده مع تعدیلھ لبعض  53من المادة 

فالھجر المذكور یتفق مع اٺیلاء في عدم معاشرة الزوجة لمدة تفوق أربعة . شروطھ

و إلحاق الضرر بالزوجة ، و یختلف معھ في الیمین، لأن اٺیلاء لا یقع إلا بالقسم  أشھر

ما الھجر فیقع بالیمین و بدونھ، كما أن اٺیلاء یشترط لقیامھ أا، على الزوجة بعدم قربانھ

أن یكون الھدف الإضرار بالزوجة و لیس لسبب ما، كان یكون القسم على عدم قربان 

أما المشرع الجزائري فلم یشترط ضرورة . 1الزوجة لسبب مشروع و إلا لم یعتبر ٳیلاء

  .53/3نى المادةتوفر نیة الإضرار بالزوجة لاعتباره ھجرا بمع

مما یلاحظ على الفقرة السابقة أن المشرع أجاز للزوجة طلب التطلیق إذا أستمر 

الھجر لأكثر من أربعة أشھر،  و لم یحدد بأربعة أشھر فقط، و ھذا یعني أنھ سلك مسلك 

جمھور الفقھاء الذي یرى أن عدم وقوع الطلاق بمجرد انقضاء المدة وإنما یعطي 

لكي یفيء عن قرار الھجر و إلا طلؔق علیھ، و ھذا عكس ما ذھب  القاضي فرصة للزوج

  .إلیھ الحنفیة

                                                            
و بلحاج العربي، / 45ص المرجع السابق، عبد العزیز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري،  -1

وعبد / .و ما بعدھا 230یوان المطبوعات الجامعیة، ص ، د1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء 
  .379داودي، المرجع السابق، ص  القادر
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إذا أردنا الاستعانة بالاجتھاد القضائي في موضوع الھجر لمعرفة كیفیة تطبیق 

ھذه الفقرة من طرف القضاء فإننا نلاحظ ندرة غریبة في الاجتھاد القضائي في مجال 

بیعة المرأة الجزائریة و حاجز الحیاء الذي و ربما یرجع ھذا إلى ط –الھجر بالذات 

یمنعھا من أن تقف أمام القاضي و ترفع دعوى أساسھا الوحید الھجر في المضجع رغم 

أن ھذا حقھا الطبیعي، إذ نجد أن معظم القضایا ترفع على أساس الضرر الواقع على 

الة ضمن و ھلم جرى، فرغم توفر ھذه الح... الزوجة من غیاب أو عدم إنفاق و ضرب

موضوع الھجر ضمنیا فقط  إلىأسباب التطلیق الأخرى فلا یوجد سوى قرار یشیر 

حیث جاء في قرار المحكمة العلیا المؤرخ في . بحیث لم  یذكره بصفة مباشرة

  : م و المتعلق بالتطلیق قبل لبناء ما یلي16/03/1999

في  -و متى تبین  من المقرر قانونا انھ یجوز تطلیق الزوجة بكل ضرر معتبر شرعا" 

أن الطاعن عقد على المطعون ضدھا لمدة طویلة و لم یقم بإتمام الزواج  -قضیة الحال

بالبناء بھا فان الزوجة تضررت خلال ھذه المدة مادیا و معنویا مما یثبت تضررھا 

و علیھ فان قضاة الموضع بقضائھم . من قانون الأسرة 53شرعا طبقا لأحكام المادة

و إلغاء عقد الزواج و تعویضھا على أساس تعسف الزوج  و ثبوت  بتطلیق الزوجة

قد مارسوا  1و یكون قضاة المحكمة العلیا في ھذا القرار". الضرر طبقوا صحیح القانون

السلطة التامة التي خولھا لھم القانون في وضع حد لھذه الرابطة و رفع الضرر البالغ 

، و یكونون بذلك قد 2في البناء علیھا أثره على الزوجة و المتمثل في عدم الإسراع

أشاروا إلى موضوع التفریق للھجر لأن الزوج ھنا تقاعس عن تحصینھا لأنھا زوجتھ 

  .3و القانونیة  من الناحیة الشرعیة 

                                                            
، الاجتھاد القضائي بغرفة الأحوال الشخصیة، المجلة 16/03/1999، قرار بتاریخ 217179ملف رقم  -1

   .122القضائیة، العدد الخاص، ص 
  .و ما بعدھا 281جع السابق، ص بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة، المر - 2
 56، ص المرجع السابقبلحاج العربي، قانون الأسرة مبادئ الاجتھاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا، -3

   .و ما بعدھا
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تجدر الإشارة إلى إن ما یمیز دعوى الھجر ھو صعوبة الإثبات لأنھا من أسرار 

ى ذلك إلا إذا اقترن ھذا الھجر بترك الزوجیة، لأنھ لیس من السھل إیجاد شھود عل

الزوج لمسكن الزوجیة ، لأن إثبات ھذا الھجر أسھل خاصة إذا أدین الزوج بحكم 

و ھذا ما جاء في حیثیات قرار صادر من المحكمة . جزائي بتھمة الإھمال العائلي

م حیث إذا لم تستطع الطاعنة إثبات إساءة زوجھا أمام المحكمة الأولى و أما:"العلیا

 05/11/1984المجلس القضائي، فانھ یوجد في ملف الدعوى حكم جزائي صدر یوم 

من محكمة ورقلة، قضى غیابیا على المطعون ضده بسنة حبسا منفذ بسبب تھمة 

و مثل ھذا الحكم یعتبر دلیلا مادیا على واقع الضرر ". 1...الإھمال العائلي نحو الطاعنة

جة في ھذه الحالة كان لابد من قبول شھادة السماع و الھجر، كما انھ و تخفیفا على الزو

في إثبات واقعة الھجر و الضرر بوجھ عام خاصة إذا اشتھر بین الناس آمر ھجران 

  .2الزوج لزوجتھ

  مدى سلطة القاضي في التفریق: ثانیا

و انطلاقا مما ورد فیھا و من ق أس ج  53من المادة  الثالثةبالرجوع إلى الفقرة 

كام اٺیلاء في الفقھ الإسلامي و الذي أعطى فیھ الشارع الحكیم للقاضي ما جاء في أح

السلطة الكاملة في التفریق رفعا للضرر الواقع على الزوجة و ذلك بعد طلب منھا، فانھ 

و ھذا   یمكننا استنباط الشروط التي یجب توافرھا لتأسیس دعوى التطلیق على الھجر، 

  :سرة و تتمثل ھذه الشروط فیما یليما توصل إلیھ بعض شراح قانون الأ

ھجر الزوجة مع المبیت معھا في فراش الزوجیة و الإعراض عنھا و عدم قربانھا و  -1

  .عدم معاملتھا في الفراش معاملة الأزواج

                                                            
، سنة 3، المجلة القضائیة، العدد 09/11/1984، قرار بتاریخ 34791غرفة الأحوال الشخصیة، ملف  - 1

1989.  
المرجع السابق، ص ،  مبادئ الاجتھاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا ، قانون الأسرةبلحاج العربي - 2

  .379و عبد القادر داودي، المرجع السابق، ص / .و ما بعدھا 56
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أن یكون ھذا الھجر عمدیا و مقصودا لذاتھ و لیس لھ ما یبرره من الناحیة الشرعیة  -2

  . القانونیة وأ

  .1لھجر أربعة أشھر متتالیة، أي لا یكون اتصال بینھما خلال ھذه المدةإن یتجاوز ا -3

ھذه ھي الشروط التي یجب توافرھا لكي تتمكن الزوجة من طلب التطلیق للھجر، 

  :و لكن یظھر لنا أنھا تحتاج إلى بعض التعلیق لجعلھا دقیقة أكثر

فراش  بالنسبة للشرط الأول و ھو ھجر الزوج للزوجة مع المبیت معھا في

یفھم من صیاغة ھذا الشرط أن الھجر الذي ینبغي أن . الخ...الزوجیة و الإعراض عنھا

تشتكي منھ الزوجة یجب أن یتم وفق التفاصیل المذكورة، أي یجب أن یتم الھجر و 

و اعتقد أن ھذا یجانب . الزوج یبیت مع الزوجة في نفس الفراش و لكنھ یعرض عنھا

صیاغة الھجر في المضاجع نجدھا جاءت في سیاق  الصواب لأننا إذا رجعنا إلى

و السیاق الذي ذكرت فیھ الآیة الھدف ) و اھجروھن في المضاجع: ( الحدیث القرآني

منھا ھو معالجة ظاھرو نشوز الزوجة و ضوابط الھجر الذي ھو وسیلة من وسائل 

 فخطاب موجھ. التأدیب، و لیس وصف الھجر الذي یوجب الفرقة بطلب من الزوجة

للأزواج الذین یعانون من نشوز زوجاتھن بإعراضھن و تكبرھن علیھم و عدم طاعتھم 

في حقوقھم الشرعیة، موضحا لھم طریقة حل ھذا الإشكال بالموعظة أولا ثم بالھجر في 

المضاجع فالوسیلة الأخیرة ھي الضرب غیر المبرح و غیر المؤلم و الذي لا یكون 

التخویف و إظھار الغضب على الزوجة عساھا تتوب ھدفھ الإذلال و اٺھانة، و إنما 

و في تفسیر ھذه الآیة أن الھجر یتحقق بان یضاجع الزوج زوجتھ و . عن نشوزھا

ألا یكون ھجرا ظاھرا في غیر "نھ من آداب ھذا الھجر أ، و 2یولیھا ظھره و لا یجامعھا

و ... را و فساداو لا یكون ھجرا أمام الأطفال یورث نفوسھم ش... مكان خلوة الزوجین

                                                            
بلحاج و / 263العزیز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص  عبد -1

  . 289قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص العربي، الوجیز في شرح 
  .274، ص 1981 المرجع السابقالصابوني، صفوة التفاسیر،  -  2
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لا ھجرا أمام الغرباء یذل الزوجة آو یستثیر كرامتھا، فتزداد نشوزا، فالمقصود علاج 

  ". 1...النشوز و لا إذلال الزوجة و لا إفساد الأطفال

بعد ھذا التفصیل في آداب الھجر الذي ینبغي أن یكون علیھ إذا كان ھدفھ التأدیب، 

في الھجر الذي تؤدب بھ الزوجة لا الھجر الذي یظھر أن الشرط المذكور سابقا یفترض 

یوجب الفرقة، لأن الزوج لو التزم بھذه الآداب و ھو یھجرھا لما ھجرھا إضرارا بھا، 

و عبارة الھجر في المضجع التي ذكرھا . فالھجر ھنا ظلم و الظالم لا یتأدب في ظلمھ

ذي جاء في سیاق استمدھا من النص القرآني ال 53المشرع الجزائري في نص المادة 

التأدیب لا في سیاق وصف الھجر غیر المشروع، لھذا فسر بعض شراح قانون الأسرة 

  .ھذه العبارة من الآیة السابقة و استعملوه في غیر محلھ

فالھجر المقصود إذا ھو ھجر الزوجة وعدم معاشرتھا معاشرة الأزواج، سواء تم 

رج بیت الزوجیة، و ھذا ھو الواقع في حتى خا أوفي غرفة ثانیة  أوذلك في نفس الغرفة 

حیاة بعض الأزواج، و الدلیل على ذلك اقتران الھجر دائما بالإھمال العائلي و عدم 

  .الإنفاق و أنواع أخرى مما یستوجب التفریق القضائي

من جھة أخرى لو اشترط في الھجر أن یكون بما سبق من شروط لاستحال إثباتھ 

  .ھود و لا بشھادة السماععلى الإطلاق، لا بشھادة الش

و في الأخیر نصل إلى أن الھجر الذي یوجب التفریق من طرف القاضي ینبغي 

ملتھا معاملة الأزواج، دون التركیز على ایتمحور حول عدم معاشرة الزوجة و مع أن

  .مكان وقوع ھذا الھجر أو بالأصح مكان وجود الزوج أثناء عملیة الھجر

قبل إشھار سیف سلطتھ للتفریق  -جب على القاضي أما في الشرط الثاني أین ی

التأكد من أن لا یكون للزوج مبررات شرعیة او قانونیة  –بین الزوجین في ھذه الحالة 

لقیامھ بذلك، و عندما قارنا الھجر الوارد في قانون الأسرة مع الایلاء وجدنا أن أھم 

                                                            
  .654، ص 1990، دار الشروق، القاھرة، 16، الطبعة 2السید قطب، في ظلال القرآن الكریم، الجزء  -  -  1
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شارة إلى أن ھذا الیمین، لو من ھنا ینبغي الإ. فارق ھو الیمین على عدم قربان الزوجة

كان موجودا لما وجب على القاضي قبل ممارسة سلطتھ القانونیة في التفریق إثبات نیة 

و لكن لو اقترح . الزوج في الإضرار بزوجتھ، لان الیمین واضحة و المعنى مباشر

المشرع الیمین لتدخل القاضي بسلطتھ القانونیة و التفریق بین الزوجین على أساس 

جر لما تحقق ھذا في كثیر من قضایا ھذه الحالة لان الكثیر من الأزواج یھجرون الھ

  1.زوجاتھم عملیا و دون التفكیر في إیقاع الیمین

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                            

ص  ،ون الأسرة الجزائري، المرجع السابقعبد العزیز سعد، المرجع السابق، الزواج و الطلاق في قان -  1
  .289بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص و / .264
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  موقف القانون المدني الفرنسي من التفریق بالایلاءموقف القانون المدني الفرنسي من التفریق بالایلاء: : الثانيالثاني  فرعفرعالال                                  

  التكییف القانوني للحالة: أولا

، والذي یتفق في الأحكام مع ءي ھذا القانون فیما یتعلق باٺیلایوجد أي نص ف لا

الھجر في المضجع أي في ترك قربان الزوجة وترك وطئھا وجماعھا لمدة أربعة أشھر 

 la( فأكثر، بینما نستطیع أن نقول بأن ما یسمى عند المشرع الفرنسي بالتفریق الجسدي 

séparation du corps ( ھو موجود عندنا في قانون الأسرة ، یمكن أن نقابلھ بما

، في أن كلاھما ھجر في المضجع فقط عندنا في قانون الأسرة یلاء ٳمن الجزائري 

الجزائري ھو ھجر من طرف واحد الذي ھو الزوج ، بینما في القانون المدني الفرنسي 

لبند ، ولقد عرفت الفقرة الأولى التي تضمنھا افھو تھاجر و تآل‘ ن الطرفین معا یكون م

التفریق الجسدي لا یحل  إن: "من القانون المدني الفرنسي ھذه الحالة بقولھا  299

 . 1"الزواج و لكن یضع نھایة لواجب التعایش

و لھذا السبب فلطالما اعتبر التفریق الجسدي و لمدة طویلة كطلاق كاثولیكي لكن  

عامة الأزواج  ن یدخل في الطلاق و یعتبر الیوم من طرفأالتفریق الجسدي یمكنھ 

  .الذین ینادون بالتفریق الجسدي على انھ مرحلة تسبق الطلاق

و قد تكون أسباب إصدار حكم التفریق الجسدي ھي نفسھا التي في إصدار حكم    

الطلاق و كذا الإجراءات غیر أنھا تختلف عن الطلاق فیما یخص النتائج لأنھا لا تؤدي 

  .ة یمنع الزوجین من عقد زواج جدیدإلى فسخ الزواج، فھدا النوع من العلاق

و التفریق الجسدي یلزم إصداره من طرف المحكمة مثل الطلاق و علاوة على ذلك    

   .2نجد تشابھا بینھ وبین الطلاق فیما یخص الحالات و الإجراءات

                                                            
1 -(Art.299) : ".  La séparation de corps ne dissout pas le mariage mais elle met fin au 
devoir de cohabitation ". 
2- Patrick courbe, Droit de la famille, 2iem édiƟon, 2001, P 213./ Philips Malaurie et 
Laurent aynes, Droit civil, La famille, 4iem édiƟon, 2011, l’extenso édiƟon, P 349./ 
Vincent bonnet, Droit de la famille, paradigme collecƟon, 5em édiƟon, 2016,p 311.  
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  ):Les effets de la séparation du corps( أثار التفریق الجسدي - 1

ھي نفسھا الطلاق خصوصا فیما یتعلق بالنتائج على  بعض آثار التفریق الجسدي  

 أنالزوج البريء یمكنھ  أنفیما یتعلق بالتبرعات و على الرغم من  كذلك، و الأطفال

 .الحیاة الزوجیة إلغاءبسبب   یتلقى تعویضات بسبب الضرر الذي لحق بھ

  ):Les effets personnels( الآثار الشخصیة -أ

طة الزوجیة و بھذا فان الأزواج سیجدون أنفسھم في مرتبة میزتھا ھي إبقاء الراب   

و لكن الزواج  وسطى بین الحالة الزوجیة و بین الطلاق لان الشراكة الزوجیة تنتھي

التي قررت طلب التفریق الجسدي بعد زواجھا الذي دام  Juliette، وھذا ھو حال  یبقى

ھا والذي یلعب دورا باسم زوج Julietteلكي تحتفظ   Jonathanست سنوات  مع 

التفریق  بإعلاني ضمھما في عملھما وبعد المرور بجمیع المراحل القانونیة قام القا

 .1الجسدي 

 :اختفاء مظھر الحیاة المشتركة -

إن حقوق الحیاة المشتركة والتي یؤكد علیھا الزواج سوف تختفي بعد إصدار    

السابق  ن المدني الفرنسيانومن الق) 299(البندلذالك حسب  الأساسي الأثرالحكم فھو 

، مشتركة بینھما ، فكل زوج لھ الحق في اختیار مكان إقامتھ لأنھ لم تعد ھناك إقامةذكره

ھذا التفریق في مكان الإقامة بینھما یؤدي إلى اختفاء واجب المساعدة وإسداء العون بین 

یة بین والذي ھو مرتبط بالشراكة الحیات)  le devoir d’assistance( الطرفین 

الزوجین ، وكل ھذا یؤدي بالنتیجة إلى وضع نھایة لواجب الزوجیة فیما یخص العلاقة 

  . الجسدیة بینھما ، وكذا اختفاء واجب التعایش بالمعنى المادي والجسدي

   )  survie du mariage: ( ٳستمرار أو بقاء الزواج -
                                                            

1- Allison Fiorentino – Marie hascoët, ouvrage passé, p 123-124. /jean garrigue, 
ouvrage passé, page 177./guide de vos droit – famille, le particulier édition, ouvrage 
passé, page 195./ le guidec Raymond, ouvrage passé, page 165.   .  



63 
 

دوا زواجھم مرة أخرى الأزواج المتفرقین بحكم التفریق الجسدي لا یستطیعون أن یعاو

وھذا نتیجة بقاء عقد الزواج قائما والمرأة المطلقة بالتفریق الجسدي تحتفظ باسم الزوج 

   .السابق ذكره الفرنسيالمدني من القانون ) 299( حسب البند 

  )les effets pécuniaires: ( الآثار المادیة أو المالیة -ب

ین بالتفریق الجسدي ولیس بالطلاق ان غموض وحساسیة الوضع بین الأزواج المتفرق

یكمن في ترتیب الروابط المالیة بواسطة خطط مختلفة في إطار استمرار وبقاء الزواج 

، ویوجد بالضرورة نظام مالي لذالك بعد التفریق الجسدي لكن یتعرض إلى تغییرات 

كل مرة ، كما أن واجب الإسعاف ھو مصون یستمر بعد التفریق الجسدي لكن تنفیذه 

  ).وضعیة التفریق الجسدي ( متعلق بالوضعیة الجدیدة 

  )   le régime matrimonial: ( نظام الزوجیة -

إن التفریق الجسدي یؤدي دائما إلى التفریق المالي وھذا شيء بدیھي لأن الأزواج 

المتفرقین جسدیا لا یعیشون سویا تحت سقف واحد ومن المنطقي تأمین استقلالیة أملاك 

   1، أما الممتلكات المشتركة بینھم فیجب تقسیمھا بین الطرفین كل واحد منھم

  )le devoir de secours: (  واجب المساعدة -

فان التفریق الجسدي فحسب یبقي  على  2من القانون المدني الفرنسي  303حسب البند 
واجب المساعدة والإغاثة كما أنھ یمكن تثبیت نفقة غذائیة من طرف الزوج في حالة 

  .ة على حسب دخل الزوج ، وھذه النفقة نتیجة استمرار عقد الزواجالضرور
                                                            

1 Patrick courbe : droit de la famille, page 213. / Dominique fenouillet : droit de la 
famille, page 199. / Philips Malaurie, droit de la famille, LGDJ, 5em édiƟon, page 
129.  
2 Art 303 « La séparation de corps laisse subsister le devoir de secours ; le jugement 
qui la prononce ou un jugement postérieur fixe la pension alimentaire qui est due à 
l'époux dans le besoin. 

Cette pension est attribuée sans considération des torts. L'époux débiteur peut 
néanmoins invoquer, s'il y a lieu, les dispositions de l'article 207, alinéa 2. 
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  )la cessation de la séparation du corps(  فسخ حكم التفریق الجسدي:   2

التفریق الجسدي ینتھي بموت أحد الزوجین ولكن یمكن أن تنتھي في حیاتھما لأن  إن

و الطلاق دون منح و التفریق الجسدي یضع الزوجین في حالة وسطى بین الزواج 

ولكي تعود الأمور الزوجیة لما كانت علیھ . بطریقة كاملة ممیزات الطلاق أو الزواج 

  .فذالك یستلزم الصلح لعودة الحیاة المشتركة

  ) le décès d’un époux: (  موت أحد الزوجین  - أ

 إلىالتفریق الجسدي یبقي على الزواج ولا یضع نھایة لھ وموت أحد الزوجین یؤدي 

ھایة الزواج ، وبھذا یمكن للطرف الأخر الحي أن یتمتع بحق الوراثة بعد موت أحد ن

 ھذه في حالة ما إذا منعھ المتوفيالزوجین لكن یمكن لھذا الأخیر أن یحرم من حقوقھ 

 si la séparation du( من ذالك بوصیة ، أو كان التفریق الجسدي بسبب الخطأ 

corps a été prononcés pou faute(.  

  )la reprise de la vie commune: (  ستئناف الحیاة الزوجیةٳ -ب

فՁن استئناف الحیاة الزوجیة بطریقة  1من القانون المدني الفرنسي 305حسب البند 

ھذا یضع حدا للتفریق الجسدي حیث أنھ في حین أن الزوجین كانت عندھما نیة  إرادیة

التفریق الجسدي یصبح غیر منطقي لكي ببیت الزوجیة ، فو ٳرادة التصالح واٺلتحاق  

                                                                                                                                                                                                     
Cette pension est soumise aux règles des obligations alimentaires. 

Toutefois, lorsque la consistance des biens de l'époux débiteur s'y prête, la pension 
alimentaire est remplacée, en tout ou partie, par la constitution d'un capital, selon 
les règles des arƟcles 274 à 275-1,277 et 281. Si ce capital devient insuffisant pour 
couvrir les besoins du créancier, celui-ci peut demander un complément sous forme 
de pension alimentaire ». 
1 Art 305 « La reprise volontaire de la vie commune met fin à la séparation de 
corps ». 
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یستمر فیھ الزوجین وآثاره ستبطل كذالك ، وكل آثار الزواج تتشكل مرة أخرى بین 

  .1الزوجین 

  مدى سلطة القاضي في التفریق: ثانیا

تتبین ھذه السلطة جلیا في الدور الذي یلعبھ القاضي في تحویل التفریق الجسدي 

و ذالك  .) la conversion au divorce( الفرنسي ٳلى الطلاق وھو ما سماه المشرع 

أن الزوجین المتفرقین جسدیا یجدون أنفسھم في حالة استثنائیة تحتم علیھم بعض 

التزامات الزواج بدون منحھم عوضا عن ذلك شراكة زوجیة ، وزیادة على ذلك فھي 

بدیل ینفتح  حالة مستمرة ، وفي حالة عدم نجاح المصالحة بینھما فՁن باب الطلاق كحل

  : لھما من زاویتین 

  .الزاویة الأولى یمكن لأحدھما أو ھما معا طلب الطلاق

الزاویة الثانیة یمكن الأخذ بعین اٺعتبار بأن القاضي یحكم بالتفریق الجسدي 

على الزوجین بسبب سوء التفاھم بینھما والقانون یسمح نتیجة لذلك ٳلى اٺنتقال من 

الطلاق ، وھذا اٺنتقال یخضع لمجموعة من الشروط والتي التفریق الجسدي ٳلى حالة 

 بدورھا تؤدي ٳلى النتائج والآثار التي تحدث في الطلاق 

  )les conditions: (  الشروط -1

ٳذا أراد أحد الزوجین أن یحول التفریق الجسدي ٳلى طلاق الشرط الأساسي الذي 

من  306الجسدي حسب البند  یجب علیھ احترامھ ھو نفاذ سنتین منذ ٳعلان حكم التفریق

والھدف من ھذه المدة ھو التأكد بأن كل أمل في المصالحة لم  .2القانون المدني الفرنسي 

یعد یجدي نفعا ، وبھذا فՁن حل الزواج أصبح ممكنا ، ھذا التحول من التفریق الجسدي 
                                                            

1 -Philippe Malaurie . Laurent Aynèss : la famille, page 353./ pascale guiomard : code 
civil ,112e édiƟon, dalloz,2013 paris, page 448. 
2 - (art.306) « a la demandede l’un des époux, le jugement de séparation de corps 
est converti de plein droit en jugement de divorce quand la séparation de corps a 
duré deux ans». 
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 كلا الطرفین و یمكن أن یكون طلب الطلاق معقبا بطلب طلاق ھإلى الطلاق یمتلك

بسبب الخطأ مقدما من طرف أحد الزوجین ، وفي ھذه الحالة فان القاصي لھ السلطة 

من القانون  307حسب البند ) conversion(   التامة في إصدار حكما بالتحویل 

  التي ترى بأن كل حالات التفریق الجسدي یمكنھا أن تتحول الى طلاق  1الفرنسيالمدني 

     2تحت طلب أحد الزوجین 

 )les procédures: ( ءات اٺجرا -2

لقد خول المشرع الفرنسي القاضي سلطة تحویل التفریق الجسدي إلى طلاق بطلب 

من أحد الزوجین أو من كلاھما معا فھو دائما قضائي مما یجعلھ یخضع لإجراءات 

  .مبسطة

  )demande unilatérale: (  الطلب من جانب واحد  - أ

إصدار حكم التحویل من التفریق الجسدي اذا توفرت جمیع الشروط فان القاضي مجبر ب

  إلى الطلاق 

  )demande conjointe: (  طلب مشترك -ب

إذا قرر الزوجان أن یقدموا معا عریضة لطلب التحویل وتكون ھذه الأخیرة ممضیة 

من طرف كلا الزوجین ومحامي كلاھما ومؤرخة موجھة إلى قاضي الأحوال 

لنھائي مع حل جمیع نتائج الطلاق حسب البند الشخصیة تحمل في طیاتھا طلب التغییر ا

  من القانون المدني الفرنسي   1143
                                                            

1 Art 307 « Dans tous les cas de séparation de corps, celle-ci peut être convertie en 
divorce par consentement mutuel. 

Quand la séparation de corps a été prononcée par consentement mutuel, elle ne 
peut être convertie en divorce que par une nouvelle demande conjointe ». 

 
2- (art.307) « dans tous les cas de séparation de corps, celle-ci peut être converti en 
divorce ».   
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  )les effets(  :الآثار

إن التحویل من التفریق الجسدي إلى الطلاق ھدفھ إلغاء العلاقة الزوجیة بالدرجة 

سبب و. كنھم الدخول في زواج آخر جدیدالأولى، وبالتالي فان الأزواج السابقین یم

وفي الحالات الأخرى فان واجب . طلاقالتفریق الجسدي یصبح سببا للإصدار حكم 

الإغاثة والمساعدة بین الزوجین المتفرقین جسدیا یختفي ویجب لذلك تحدید نتائج 

 1 الطلاق خصوصا تحدید توزیع الفائدة التعویضیة على حسب قواعد حالات الطلاق

  . 2من القانون المدني الفرنسي 308حسب البند وذلك 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
1 - Pierre murât, droit de la famille, Dalloz acƟon, 7em édiƟon, 2016 - 2017, paris, 
page 223./ Vincent bonnet, ouvrage passé, page 312./ Patrick courbe , droit civil (.. 
la famille.. ), page 128./ pascale Guimard , ouvrage passé, page 448./ Patricia 
Vannier, fiches de droit de la famille ( rappels de cours et exercices corrigés ), 
Ellipses édiƟon, 5em édiƟon, 2017, page 132./ Pierre-jean Claude et Stéphane 
David, droit et praƟque du divorce, Dalloz édiƟon, 1er édiƟon, paris, page 186.    
2 - (Art.308) « du fait de la conversion, la cause de la séparation de corps devient la 
cause du divorce ; l’attribution des torts n’est pas modifiée. Le juge fixe les 
conséquences du divorce. Les prestations et pensions entre époux sont déterminées 
selon les règles propres au divorce ».  



  

التفریق باللعّانالتفریق باللعّانالتفریق باللعّان

المبحث الثالثالمبحث الثالث

التفریق باللعّانالتفریق باللعّانالتفریق باللعّان

  : الأوّل

.  

  : الثاني

المبحث الثالثالمبحث الثالث
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                             :مھید ت

نص قانون الأسرة الجزائري على اللعان في باب الطلاق كسبب من أسباب لم ی

والمتعلقة  41انحلال الرابطة الزوجیة، بسلطة القاضي، ولكنھ أشار إلیھ في المادة 

بنسب الولد بأبیھ متى كان الزواج شرعیا، ولم ینفھ بالطرق المشروعة، كما أنھ ذكره 

  ".یمنع من الإرث اللعان والردة"ي من قانون الأسرة الجزائر 138في المادة 

لجأنا إلى . علیھ لكي نبین سلطة القاضي في ھذه الحالة للتعریف بین الزوجین و

من قانون الأسرة  222أحكام الشریعة الإسلامیة في ھذا الموضوع، عملا بنص المادة 

أحكام  كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى"الجزائري السالفة الذكر 

كما استأنست ببعض المواد من القانون السوري والمصري " الشریعة الإسلامیة

  .بخصوص ھذا الموضوع
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  الأولالأول  طلبطلبالمالم
  
  

  أساس اللعّانأساس اللعّانأساس اللعّان
  

  

  : الأوّل فرعال   ●
  .مفھوم اللعّان ـ                                      

  

  : الثاني فرعال  ●

  .كیفیتھ و آثاره  ـ                                      
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    مفھومھمفھومھ: : الأول الأول   فرعفرعالال                                     

  تعریف اللعان: أولا 

  : لغة:1

والملاعنة بین . مصدر لعن، من اللعن وھو الطرد والإبعاد من رحمة الله تعالى

  .1لزوجین إذا قذف الرجل امرأتھ أو رماھا برجل أنھ زنى بھا فالحاكم یلاعن بینھماا

  :  اصطلاحا :2

  : لقد اختلف الفقھاء في تعریفھ كالتالي

شھادات . اللعان لسم لما یجري بین الزوجین من الشھادات المعروفة: الحنفیة والحنابلة-أ

بالغضب من جھة الزوجة قائمة مقام مؤكّدات بالأیمان مقرونة باللعن من جھة الزوج و

  .2حد القذف في حق الزوج ومقام حد الزنا في حق الزوجة

لا یصح اللعان إلا في نكاح صحیح عند الحنفیة خلافا للحنابلة الذین أجازوه في النكاح 

  .الفاسد

حلف زوج مسلم مكلف على رؤیة زنا زوجتھ أو على نفي حملھا منھ : المالكیة-ب

تكذیبھ أربعة أیمان وبحضور حاكم سواء صح النكاح أو فسد،  وحلف زوجتھ على

ویحكم بالتفریق ویحد من نكل، ولا یصح غیر الزوج كأجنبي ولا كافر ولا صبي ولا 

كلمات معلومة جعلت حجة للمضطر إلى قذف من لطخ فراشھ  :الشافعیة-ج    3مجنون

  .4وألحق العار بھ، أو إلى نفي ولده

  
                                                            

  .مادة لعن 388ص ،  المرجع السابق،  5جـ :  ابن منظور 1 
  19ص  ،7جـ ، المرجع السابق،المغني: وابن قدامة / .278ص  4جـ  المرجع السابق،: ابن ھمام  2 
 ،المرجع السابق، 2ومحمد جمعة عبد الله ، ج/.186ص  3جـ شرح الزرقاني على الموطأ : الزرقاني   3 

  .92، ص2المرجع السابق، ج: و الجعلي /.274ص
ر ،داالمجموع : و النووي /.103ص ، دار الفكر، بیروت  7جـ  ،نھایة المحتاج إلى شرح المنھاج: الرملي  4 

  .386ص ،17جـ الفكر،بیروت ،
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  شروعیتھسبب اللعان وم: ثانیا

  :  سببھ: 1

  :یحق للزوج أن یلاعن زوجتھ عند القاضي في حالتین 

 .ادعاء رؤیة الزنا بشرط ألا یطأھا بعد الرؤیة -أ 

  1نفي الحمل أو الولد ولو من وطء شبھة أم نكاح فاسد - ب

   مشروعیتھ :2

  :جاء في نیل الأوطار للشوكاني في أسباب مشروعیة اللعان ما یلي

ن سحماء فقال بة قذف زوجتھ عند النبي صلى الله علیھ وسلم بشریك أن ھلال بن أمی(

یا نبي الله إذا رأى أحدنا على : فقال. البینة أو حد في ظھرك: لھ صلى الله علیھ وسلم

امرأتھ رجلا ینطلق یلتمس البینة، فجعل النبي صلى الله علیھ و سلم یكرر ذلك فقال 

ولینزلن الله ما یبرئ ظھري من الحد فنزل  والذي بعثك بالحق نبیا إني لصادق: ھلال

والذین یرمون أزواجھم ولم یكن لھم شھداء إلا أنفسھم فشھادة أحدھم أربع : ( قولھ تعالى

ویدرأ . شھادات باͿ إنھ لمن الصادقین و الخامسة أن لعنة الله علیھ إن كان من الكاذبین

ذبین والخامسة أن غضب الله علیھا عنھا العذاب أن تشھد أربع شھادات باͿ إنھ لمن الكا

  ]9-6النور [).إن كان من الصادقین 

: " وروى الجماعة إلا الترمذي أن رسول الله صلى الله علیھ وسلم قال لعویمر العجلاني

" قد نزل فیك وفي صاحبتك فاذھب فأت بھا فتلاعنا عند رسول الله صلى الله علیھ وسلم 

  .2لسبب في نزول آیة قصة عویمر العجلانيوھذا رأي النووي في شرح مسلم أن ا

 

                                                            
ص  7جـ  رجع السابق،الموابن قدامة ، المغني، ./385، ص 2مالك بن أنس ، المرجع السابق، ج 1 

  .103، ص7والرملي ، المرجع السابق، ج./386، ص17والنووي ، المرجع السابق، ج/.19
  .64ص  ،7جـ  ، المرجع السابق،نیل الأوطار ،الشوكاني 2 
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  كیفیتھ و آثاره كیفیتھ و آثاره : : الثاني الثاني   فرعفرعالال                              

  كیفیة اللعان : أولا    

  :وصفتھ على النحو التالي   اتفق الفقھاء على كیفیة اللعان

إذا قذف الزوج زوجتھ بالزنا أو نفى نسب ولدھا منھ ولم تكن لھ بینة ولم تصدقھ 

زوجة وطلبت إقامة حد القذف علیھ أمره القاضي باللعان وھو أن یبتدئ القاضي ال

أشھد باͿ إني لمن الصادقین فیما رمیتھا بھ من الزنا : "بالزوج فیقول أمامھ أربع مرات

ویجب أن یحدد من المقصود بأن یوجھ إلیھا الكلام فیشیر إلیھا إن كانت " أو نفي الولد

  :حاضرة أو یسمیھا فیقول

لعنة الله علیھ إن كان من : " ، ثم یقول في الخامسة"فیما رمیت فلانة زوجتي من الزنا"

  .ویشیر الزوج إلیھا في جمیع ما ذكر" الكاذبین فیما رماھا بھ من الزنا أو نفي الولد

أشھد باͿ إنھ لمن الكاذبین فیما رماني بھ من : "ثم تقول المرأة أربع مرات أیضا

ثم تقول في الخامسة أن غضب الله علیھا إن كان من الصادقین فیما " د الزنا أو نفي الول

  .رماھا من الزنا أو نفي الولد

وإنما خص الغضب وھو أشد من اللعن في جانب المرأة لأن النساء یتجاسرن 

باللعن فإنھن یستعملن اللعن في كلامھن كثیرا كما ورد في الحدیث، فاختیر الغضب 

لأن جریمتھا وھي الزنا أعظم من جریمة الرجل وھي القذف، لتتقي ولا تقدم علیھ و

  .1وإنما وجب البدء بالرجل في اللعان لأنھ المدعي، وفي الدعاوى یبدأ المدعي

  آثار اللعان : ثانیا

  : إذا تلاعن الزوجان عند الحاكم فیترتب على ذلك ما یلي 

  .سبة للزوجةفیسقط عنھما الحد حد القذف بالنسبة للرجل وحد الزنا بالن -1
                                                            

بن . لكیفیة في حدیث ھلال بن أمیة عندما تلاعن مع زوجتھ عند رسول الله صلى الله علیھ وسلموجاءت ھذه ا  1
  .43ص  ، 9جـ  ، المرجع السابق، المغنيقدامة، 
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لقولھ صلى الله علیھ   1یحرم الوطء والاستمتاع بعد التلاعن ولو قبل تفریق القاضي -2

  2 ."المتلاعنان لا یجتمعان أبدا: "وسلم

وجوب الفرقة بینھما ولا تتم الفرقة عند الحنفیة إلا بتفریق القاضي لقول ابن عباس  -3

وھذا یقتضي أن   3."یھ وسلم بینھماففرق النبي صلى الله عل: " في قصة ھلال بن أمیة

الفرقة لم تحصل قبلھ، فلو مات أحدھما قبل التفریق ورثھ الآخر، ولو طلقھا الزوج وقع 

والروایة الراجحة عند أحمد أن الفرقة تقع باللعان دون . طلاقھ خلافا للمالكیة والحنابلة

لفرقة بھ من غیر حاجة ، لأن سبب الفرقة عندھم ھو اللعان وقد وجد فتقع ا 4حكم الحاكم

  ".المتلاعنان لا یجتمعان أبدا: " إلى تفریق وللحدیث

تحصل الفرقة بلعان الزوج وحده، ولو : فخالفوا الجمھور والحنفیة وقالوا أما الشافعیة

وقال . 5لم تلاعن الزوجة لأنھا فرقة حاصلة بالقول فتحصل بقول الزوج وحده كالطلاق

  .6أحدا وافق الشافعي على ھذا القول ابن قدامة في المغني ولا نعلم

  

  

  

  

  
                                                            

  1 ابن قدامة، المرجع السابق، المغني جـ 9 ص 34./ والشوكاني، نیل الأوطار، المرجع السابق، جـ 7 ص 65.
بن أبي طالب وابن مسعود، و بھ قال الحسن و عطاء وجابر بن زید النخعي  روي عن عمر بن الخطاب وعلي  2

و الزھري و الحكم و مالك و الثوري و الأوزاعي و الشافعي و أبو عبد وأبو ثور وأبو یوسف خلافا لروایة عند 
 .أحمد قال إذا أكذب الرجل زوجتھ یحد حد القذف و یعود إلى زوجتھ وھو ضعیف كما قال صاحب المغني

  .أبو داوود عن سھل بن سعد  هعن ابن عباس وروا الدار قطنيوروى الحدیث 
  .65ص ، داود  أبي و سنن ./ 465مسند أحمد، مسند بني ھاشم، ص  3 
-289ص  ،4جـ  ، المرجع السابق،شرح فتح القدیروبن ھمام، /.394-393ص  17جـ المجموع :النووي  4 

  186والزرقاني ، المرجع السابق ، ص/. 298
  .192-191ص ،  5جـ  ، الأم،الشافعي 5 
، 4وابن القیم الجوزیة، زاد المعاد، المرجع السابق، ج/ .52ص  7جـ  ، المغني، المرجع السابق،ابن قدامة 6 

  .92ص 
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  الثانيالثاني  طلبطلبالمالم
  
  

  أحكام اللعّانأحكام اللعّانأحكام اللعّان
  

  

  : الأوّل فرعال   ●
  .سلطة القاضي في التفریق باللعّان ـ                           

  

  : الثاني فرعال  ●

  التشریع الفرنسيموقف  ـ                
  .من التفریق باللعّان                  
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   سلطة القاضي في التفریقسلطة القاضي في التفریق: : الأول الأول   فرعفرعالال                             

  نوع الفرقة التي تقع باللعان: أولا

  :  القائلون بالطلاق -1

لاعنین ھي یتزعم ھذا الرأي أبو حنیفة الذي یرى بأن الفرقة التي تقع بین المت

طلاق بائن لأنھا تحصل بتفریق القاضي كما ھو الحال في التفریق بسبب العنة وكل 

  :فرقة من القاضي تكون طلاقا بائنا ولكن لا تعود المرأة إلى الزوجیة إلا في حالتین

أن یكذب الرجل نفسھ ولو دلالة كأن مات الولد المنفي فادعى الزوج نسبھ لأن ھذا  :أ

الشھادة، والشھادة لا حكم لھا بعد الرجوع عنھا، ویحد حینئذ حد  یعتبر رجوعا عن

  .القذف ویثبت نسب الولد منھ إن كان، وتعود المرأة إلى الزوجیة إن صدقتھ

أن یخرج أحد الزوجین عن أھلیة الشھادة لأنھ بذلك ینتفي سبب التفریق، فلو زنت  :ب

  .نتفاء أھلیة اللعان من جانبھاالمرأة أو قذفت غیرھا فحدّت جاز لزوجھا أن یتزوجھا لا

وإذا كان الطلاق بائنا وجب للمرأة النفقة والسكنى في عدتھا ویثبت نسب ولدھا 

ووافق محمد بن الحسن  ،وإن لم تكن معتدة فإلى ستة أشھر ،إن كانت معتدة 1إلى سنتین

  .2أبا حنیفة في ھذا الرأي وخالفھم أبو یوسف والجمھور

  :  القائلون بالفسخ -2

ھم الجمھور من المالكیة و الظاھریة و الجعفریة و إحدى الروایتین عن الحنابلة و

وأبو یوسف الذین ذھبوا إلى أن فرقة اللعان ھي فسخ كفسخ الرضاع وتوجب تحریما 

                                                            
ذھب الفقھاء إلى تحدید أكثر مدة الحمل إلى خمس سنین وبعضھم إلى أقل من ذلك لأنھم سمعوا أنھا حصلت   1

وھذا ما . "إن الحمل لا یدوم أكثر من تسعة أشھر :"133 -132ص  10جـ المحلى  في  ن حزمفي وقتھم وقال اب
أثبتھ الطب الحدیث إذ أنھ من المستحیل أن یبقى الجنین في بطن أمھ أكثر من تسعة أشھر و لا بأیام، فلا عبرة إذا 

  .العلم الیقین أنھا لیست صحیحة من كلام الفقھاء في تحدید مدة الحمل ولسنا ملزمین بھذه الأقوال إذا أثبت
  .43ص  ،7 ج ،المرجع السابق ،السر خسيا  2
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فلا یعود المتلاعنان إلى الزوجیة بعدھا أبدا لقولھ صلى الله علیھ  1مؤبدا

  : اذن ، 2 » المتلاعنان لا یجتمعان أبدا« :وسلم

   .اللعان لیس طلاقا فكان فسخا كسائر ما ینفسخ بھ الزواج  - أ

    .ولأنھ قد وجب وھو سبب التفریق بل ھو باق فیبقى حكمھ -ب

  .ولأنھ معنى یقتضي التحریم المؤبد فلم یقف على حكم الحاكم كالرضاع -ج

كالتفریق لو لم تحصل إلا بتفریق الحاكم لساغ ترك التفریق إذا كرھاه  –ولأن الفرقة  -د

للعیب والإعسار بالمھر ولوجب أن الحاكم إذا لم یفرق بینھما أن یبقى النكاح مستمرا 

  .وھذا لا یجوز

یدل على ھذا، وتفریقھ  3"لا سبیل لك علیھا" وقول النبي صلى الله علیھ وسلم للزوج  -ه

حصول صلى الله علیھ وسلم بین المتلاعنین بعد لعانھما إنما ھو بمعنى إعلامھ لھما ب

  .الفرقة ولكن الفرقة لا تحصل إلا بتمام اللعان

ھو أن الحنفیة نظروا إلى اللعان على أنھ شھادات لقول الملاعن في یمینھ  سبب الخلاف

"Ϳوالذین یرمون أزواجھم ولم : "وھي مؤكدة بالأیمان واستدلوا بقولھ تعالى" أشھد با

  ).6الأیة -سورة النور(..."ات باͿ یكن لھم شھداء إلا أنفسھم فشھادة أحدھم أربع شھاد

فجعل الأیمان تحل محل الشھادات الأربع لدرء حد القذف، فلھا نفس حكم الشھادة، أما 

  .الجمھور فاعتبروا اللعان أیمان، لذلك رأوا الفرقة المؤبدة

                                                            
ص  9جـ  ، المرجع السابق،ابن حزم و/.54-52ص  7جـ  المغني، المرجع السابق، ، ابن قدامة 1 

  92، ص 2المرجع السابق، ج: و ألجعلي ./460،ص 2ج ،المرجع السابق:والدسوقي/.332
، وعن علي وابن "لا یجتمعان أبدا: ق رسول الله صلى الله علیھ وسلم بینھما وقالفر: "أخرجھ البیھقي بلفظ  2

. یفرق بینھما ولا یجتمعان أبدا: وعن عمر. مضت السنة بین المتلاعنین أن لا یجتمعان أبدا: مسعود قالا
 في سننھ دوالحدیث أخرجھ أبو داو. 398ص  ،4ج شرح بلوغ المرام، المرجع السابق، سبل السلامالصنعاني، 

  .مثل ذلك عن ابن عباس ىورو
قال رسول الله صلى : الحدیث مروي عن ابن عمر قال. 65ص  7ج  ، المرجع السابق،نیل الأوطارالشوكاني،  3

لا : قال. مالي: قال یا رسول الله. حسابكما على الله أحدكما كاذب، لا سبیل لك علیھا: " الله علیھ وسلم للمتلاعنین
متفق " صدقت علیھا فھو لما استحللت من فرجھا وإن كنت كذبت علیھا فذلك أبعد لك منھامال لك، إن كنت 

  .علیھ
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                                                  1ویرجح الدكتور وھبة الزحیلي قول الجمھور لقوة الأدلة التي اعتمدوا علیھا

  مدى سلطة القاضي في التفریق  باللعان : ثانیا

  آراء الفقھاء وحكم النكول عنھ -1

  آراء الفقھاء-أ

إلى أنھ إذا التعن كل واحد من الزوجین أكثر اللعان وقع التفریق  ذھب الحنفیة -

وحجتھم في ذلك أن حكم اللعان یقع . بینھما وإن لم یلتعنا أكثر اللعان فإنھ لا یقع

ائرة الاجتھاد السائغ باعتبار أن الأكثر یقوم مقام الكل في كثیر من الأحكام في د

  .2فاقتضى اجتھاده إلى أن الأكثر في اللعان أیضا یقوم مقام الكل

یبطل التفریق إذا أوقعھ القاضي قبل تمام اللعان من : أما المالكیة والحنابلة فقالوا -

نبلي أنھ لا یجوز للقاضي أم یفرق بین الزوجین فقد جاء في المغني لابن قدامة الح

تفریقھ باطلا، وحجتھم أن  3المتلاعنین إلا بعد تمام لعانھما، فإن فرّق قبل ذلك كان

الشرع ورد بالتفریق بعد كمال السبب فلم یخبر قبلھ كسائر الأسباب ولھذا لا یؤخذ 

  .بشھادة رجل وامرأة بحجة أنھا شھادة بأكثر النصاب

ما ذھب علیھ المالكیة والحنابلة لأن النص صریح في اللعان المقبول ھو  والرأي الراجح

وفي كیفیتھ الصحیحة وعدد الشھادات التي یقولھا كل واحد منھما فلا سبیل إلى تجاوز 

ذلك بحجة أن الأكثر لھ حكم الكل، وإذا جاز أن للأكثر حكم الكل فھذا جواز لا یشمل 

خذ بھ كما أن الله تعالى جعل أربع شھادات جمیع الحالات وبالتالي لا یكون حجة للأ

على كل واحد منھما وفي الأخیرة جعل على المرأة الغضب إن ھي أنكرت وھذا أعظم 

                                                            
  ،579-578ص  7جـ ، المرجع السابق، الزحیلي  1 
  .43ص  7جـ ، المرجع السابق، لسرخسي ا 2 

رجع السابق، وابن القیم الجوزیة ، زاد المعاد، الم/ .33- 29ص ،  7ج المرجع السابق،  ،المغنيابن قدامة،  3
  95، ص 4ج
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فلا یمكننا أن نقول إذا حصل الأكثر فقد وقع اللعان فربما تتراجع المرأة أو . من اللعن

  .1یتراجع الرجل خشیة غضب الله إن كان أحدھما كاذبا

  .عن اللعانحكم النكول    - ب

: ( إذا نكل الزوج عن اللعان فإنھ یحد حد القذف عند الجمھور لعموم قولھ تعالى  

  ]4النور [) والذین یرمون المحصنات ثم لم یأتوا بأربعة شھداء فاجلدوھم ثمانین جلدة 

النكول عنھا  زولا فرق عندھم بین الزوجة والأجنبیة، ولأن اللعان عندھم أیمان ولا یجو

  .2سابقاكما مر 

أما الحنفیة فقالوا إن نكل الزوج فإنھ یحبس حتى یلاعن ولا حد علیھ لأن اللعان 

  .3عندھم شھادات ولھ حكمھا

أما إذا نكلت المرأة فالجمھور على أنھا تحد حد الرجم أن توفرت فیھا شروط 

  .الإحصان، وتحد حد الجلد إن لم تتوفر فیھا الشروط

لا : " حتى تلاعن وحجتھم قولھ صلى الله علیھ وسلم أما أبو حنیفة فقال علیھا الحبس

زنى بعد إحصان وكفر بعد إیمان أو قتل نفس : یحل دم امرئ مسلم إلا بإحدى ثلاث

وأیضا فإن سفك الدماء بالنكول حكم ترده الأصول فإن كثیرا من الفقھاء . 4"بغیر نفس

: " یقول ابن رشد .5لا یغرمون من المال بالنكول فبالأحرى ألا یجیزوا سفك الدماء

وبالجملة فقاعدة الدماء مبناھا في الشرع على أنھا لا تراق إلا بالبینّة العادلة أو 

                                                            
-189ص ،  3ج ، على الموطأ ، الشرح )أبوا داوود سلیمان بن الأشعث محمد الزرقاني ( الزرقاني   1

ج  المرجع السابق، ابن ھمام،./ 33-29المغني ص  ابن قدامة،/.446-445ص  17المجموع ج  النووي،/.192
  .37ص 7المغني ج . 282ص  4
  .37ص  7ج  ، المرجع السابق، المغني ابن قدامة، /.282ص  4ج  ابن ھمام، المرجع نفسھ،  2
  .282ص  4ج  ابن ھمام، المرجع السابق،  3
  .146ص  7رواه أحمد والنسائي ومسلم ونیل الأوطار للشوكاني ج   4
  . 283-282ص  4ج  ابن ھمام، المرجع السابق،  5
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بالاعتراف، ومن الواجب ألا تخصص ھذه القاعدة بالاسم المشترك، فأبو حنیفة في ھذه 

  .1"المسألة أولى بالصواب إن شاء الله

  مندوبات اللعان ودور القاضي فیھ -2

لعان إلا بحضور القاضي بالاتفاق، وعلى القاضي أن یعظ كلا من لا یكون ال

المتلاعنین قبل إقدامھما على اللعان وأن یذكرھما باͿ تعالى وأن عذاب الدنیا أھون من 

عذاب الآخرة، ویذكرھما بأن حسابھما على الله، وأنھ لیعلم أن أحدھما لكاذب كما فعل 

ویندب أن یتلاعن المتكلم قائما ثم یجلس . ھلال رسول الله صلى الله علیھ وسلم في قصّة

ویندب أن . 2فیقول الآخر ویتلفظ باللعان قائما لیراھما الناس ولیكون أزجر في الردع

تحبسونھما من بعد  : (یكون یوم الجمعة بعد صلاة العصر في المسجد لقولھ تعالى

Ϳة ھي صلاة العصر، وأجمع المفسرون على أن الصلا ]4النور[) الصلاة فیقسمان با.  

  

  

  

  

  

  

  

  

                              

                                                            
  .780ص م، 2004-ه1424 ، بیروت، ، دار الجیل2، بدایة المجتھد و نھایة المقتصد، مجابن رشد  1
  .62- 60ص  9ج  ، المرجع السابق،المغني ابن قدامة،/.415ص  5ج المرجع السابق،  الأم،الشافعي،   2
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                   ..موقف التشریع الفرنسي من التفریق باللعانموقف التشریع الفرنسي من التفریق باللعان: :   الثانيالثاني  فرعفرعالال                                    

  التكییف القانوني للحالة : أولا

على عكس قانون الأسرة الجزائري الذي أحالنا في أحكام ھذه الحالة كلیا إلى 

السابقة الذكر ، فلقد أدرج القانون المدني  222لال المادة الشریعة الإسلامیة من خ

الفرنسي ضمنیا ھذه الحالة كطریق من طرق حل الرابطة الزوجیة ، بحیث یتبادر بكثیر 

إلى ذھن القارئ المتمعن لأحكام ھذه الحالة وما یطابقھا من معان حین یتفحص البند 

ذي سرد فیھ المشرع الفرنسي من القانون المدني الفرنسي السابق الذكر وال 212

بسبب  ممیزات ھذا النوع من الطلاق الذي تندرج تحتھ ھذه الحالة ، وھو ما بالتفریق

   (Le divorce pour faute).الغلط

ھذا النوع من الطلاق الذي یحتوي حالات كثیرة، والذي یسمح للقاضي كما قلنا 

  1.تضرر من الزوجینسابقا بأن یشھر سیف سلطتھ معاقبا المتھم، ومواسیا الم

وما یلاحظ على مضمون ھذه الفقرة من خلال الأمور التي تؤدي إلى حدوث ھذا 

النوع من الطلاق كل أنواع الاھانات والتحقیر ، وكذا انتھاك الحیاة الزوجیة ، وجمیع 

، وخصوصا فیما یتعلق بالخیانة  (les injures)أشكال الشتائم والقذف في حق الآخر

نوع من الطلاق بسبب ویمكننا أن نقول أن ھذا ال. ما تعلق بھ من سلوكالزوجیة ، وكل 

الحالة ھو القذف و في القانون المدني الفرنسي بجزئھ الخاص بالأسرة ھو  ذهالغلط في ھ

مماثل لما عندنا في الشریعة الإسلامیة من تفریق باللعان ، بید أن ھذه الحالة ھي متوقفة 

ما في نھ وتتضرر منھ المرأة لأنھ یمس شرفھا ، بیعلى الزوج یعني القذف یأتي من

القانون المدني الفرنسي فھو یحصل من الطرفین أي متوقع من كلیھما ، وكلاھما 

  . یتضرر منھ
                                                            

1-Patrick courbe : droit civil (…la famille…) ,page 102./Frédérique garnet-Lambrechts 
patrice hilt : droit de la famille,4e édition, presses universitaires de 
Grenoble,2014,page123. /Catherine Marie et Anne Cathelineau-roulaud, droit de la 
famille, ouvrage passé, page 229.  
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  مدى سلطة  القاضي في التفریق : ثانیا

ھذه الحالة من حالات ھذا النوع من الطلاق وھو الطلاق بسبب الغلط ، ومنھا حالة  إن
زوجین ما یسمى في الشریعة الإسلامیة اللعان ، إن وجدت واعتبرت خطئا القذف بین ال

كما قلنا  -في حق الطرف الآخر المضروب في شرفھ ، فالقاضي لكي یصدر الطلاق 
لابد أن یعتبر ھذا الغلط بالغا ومستمرا حیث یمس بالطرف الثاني في كرامتھ  –سابقا 

 فإذالحیاة الزوجیة مستحیلة ، وشرفھ وعفتھ وشرف وعفة الزوجیة ، حیث یجعل ا
توفرت كل ھذه الأمور فللقاضي السلطة التامة في وضع حد لھذه العلاقة الزوجیة بعد 

المتزوجین  Nathalieو  Cédricكما ھو الحال في قضیة  طرف المتضررالطلب من 
قبل زواجھا كانت تشتغل عاھرة  Nathalieمنذ سنتین والذین التقیا في ملھى لیلي لأن 

یسب و یذل  Cédricنھا توقفت بعد طلب زوجھا ، وبعد عامین من الزواج بدأ لك
بطلب  Nathalieزوجتھ و یعایرھا بعملھا القدیم في كل خلاف یقع بینھما ، ولھذا قامت 

  1.الطلاق وحكم القاضي بذلك بطلاق بسبب الخطأ 

جانفي  15تزوجا في  Virginieو Paulوكذالك في حالة الخیانة الزوجیة مثل قضیة 
أن لھا  Virginieفي الأجندة الشخصیة ل Paul، بعد شھر من الزواج اكتشف 2006

أنكرت ھذه العلاقة  Virginieعلاقة برجل آخر، وبعد مشادة عنیفة بین الطرفین حیث 
من  242وقررت في الأخیر ترك بیت الزوجیة للعیش عند صدیقة لھا، وحسب البند 

بسبب انتھاك واجبات و ن الممكن طلب الطلاق فانھ م 2القانون المدني الفرنسي
ضروریات الحیاة الزوجیة، وھنا الأمر ھو خیانة والتي تحول الحیاة الزوجیة إلى حیاة 

 ( adultère)مستحیلة، وبھذا حكم القاضي بالطلاق لأخطاء الزوجة التي قامت بالزنا 
یثبت من خلال قرائن أن الزنا  3من القانون المدني الفرنسي 259 حیث یمكن حسب البند

ملموسة مثل تقریر مخبر خاص، شھادات و خطابات و رسائل البرید الالكتروني 

                                                            
1- Allison Fiorentino - Marie hascoët, ouvrage passé, p 135-145. / Mikael 
Benillouche, leçons de droit de la famille, examens – concours, (cours complet-
sujets corrigés), ellipses édiƟon, 2012, paris, page 120. / Dominique fenouillet : droit 
de la famille, page 138./Mélina Douchy :droit civil 1erannee introducƟon-personnes-
famille,2em édiƟon , Dalloz, 2003, page 299  
2

 -Art242(Le divorce peut être demandé par l’un des époux lorsque des faits 
constitutifs d’une violation grave renouvelée des devoirs et obligations du mariage 
sont imputables a son conjoint et rendent intolérables le maintien de la vie 
commune).     
3 -Art259(Les faits invoquée en tant que cause de divorce ou comme décences une 
demande peuvent être établis par tout mode de preuve, y compris l’aveu).   
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حتى  و.... والفاكسات وسجلات الھاتف والمذكرات التي تحتوي على الاعترافات
 والتي ھي معتمدة كذالك من طرف حاجب المحكمة، وزد على  smsالرسائل القصیرة 

   1.مت بالزناذلك تصریحات الزوجة التي قا

  

  

                                                            
1

    - Frédéric Débove et Remaud Salomon et Thomas Janville, droit de la famille, 
Vuibert, 7em édiƟon, 2011, paris, page 185./ Philippe chaillou, guide du droit  la 
famille et de l’enfant, DUNOD, 2em édiƟon, 2003, page 122./ Margorie brusorio-
Aillaud, droit des personnes et de la famille, paradigme collecƟon, 5em édiƟon, 
2015, page 134./ Clara Bernard-Xémard, droit civil ( les personnes - la famille ), 
ouvrage passé, page 298./jean garrigue, ouvrage passé, page 213./guide de vos droit 
– famille, le parƟculier édiƟon, ouvrage passé, page 195./ le guidec Raymond, 
ouvrage passé, page 165.  /  Mélina Douchy : droit civil, page 230. / Dominique 
fenouillet : droit de la famille, page 138. 
 



  

مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في 

التفریق بالخلعالتفریق بالخلعالتفریق بالخلع

مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في 

  

المبحث الرابعالمبحث الرابع

التفریق بالخلعالتفریق بالخلعالتفریق بالخلع

  : الأوّل

مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في 

  : الثاني

  .أحكام الخلع و آثاره

المبحث الرابعالمبحث الرابع

84 

التفریق بالخلعالتفریق بالخلعالتفریق بالخلع
   

الأوّل طلب

مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في 
  . التفریق بھ

الثاني طلب

أحكام الخلع و آثاره

المبحث الرابعالمبحث الرابع
 

                                                      

   التفریق بالخلعالتفریق بالخلعالتفریق بالخلع

طلبالم

مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في 
التفریق بھ

طلبالم

أحكام الخلع و آثاره

المبحث الرابعالمبحث الرابع     

                                                      

   

   التفریق بالخلعالتفریق بالخلعالتفریق بالخلع

  الم

مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في  -
التفریق بھ

  الم

أحكام الخلع و آثاره -
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  الأولالأول  طلبطلبالمالم
  
  

   مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضيمفھوم الخلع ومدى سلطة القاضيمفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي
  في التفریق بھفي التفریق بھفي التفریق بھ   

  

  

  : الأوّل فرعال   ●
  .مفھوم الخلع ومدى مشروعیتھـ                                      

  

  : الثاني فرعال  ●

  .مدى سلطة القاضي في التفریق بھ  ـ                                     
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  : تمھید

لقد نصّ المشرع الجزائري على الخلع كطریق من طرق حلّ الرّابطة الزوجیةّ 

یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا " 54دون موافقة الزوج في المادة 

للخلع، یحكم القاضي بما لا یتجاوز  إذا لم یتفّق الزوجین علة المقابل المالي. بمقابل مالي

  ".قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم

فالمشرع الجزائري یلغي إرادة الزوج إذا طالبت المرأة بالخلع، ولا تحتاج في ذلك إلى 

  .موافقة الزوج

وفیما یتعلق بالحقوق المتعلقة بالطرفین جرّاء الخلع، فالقانون الجزائري لم یورد 

ن، مما یوجب الأخذ بأحكام الشریعة الإسلامیةّ عملا بنص المادة أي نصّ في ھذا الشأ

كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام "السّالفة الذكر  222

  ". الشریعة الإسلامیة
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               مفھوم الخلع ومدى مشروعیتھمفھوم الخلع ومدى مشروعیتھ: : الأول الأول   فرعفرعالال                           

  ف الخلع تعری: أولا

  أي إزالة الزوجیة: النزع والإزالة، وعرفا بضم الخاء: لغة -1

  :یختلف التعریف من مذھب لآخر كالتالي :1اصطلاحا - 2

  .2إزالة ملك النكاح المتوقفة على قبول الزوجیة بلفظ الخلع أو ما في معناه: الحنفیة

  .3طلاق بعوض: المالكیة

  .4راجع لجھة الزوج بلفظ طلاق أو خلع فرقة بین الزوجین بعوض مقصود: الشافعیة

فراق الزوج امرأتھ بعوض یأخذه الزوج من امرأتھ أو غیرھا بألفاظ : الحنابلة

  .5مخصوصة

الخلع ھو الافتداء إذا كرھت المرأة زوجھا فخافت ألا توفیھ حقھ أو خافت أن : الظاھریة

  .6یبغضھا فلا یوفیھا حقھا فلھا أن تفتدي منھ ویطلقھا إن رضي ھو

  .7الخلع طلاق بعوض مقصود لازم لجھة الزوج: الجعفریة

  :من خلال التعاریف التي مضت نستنتج أن الخلع ھو

                                                            
  .مادة خلع 76ص  8ج  ، المرجع السابق، ابن منظور  1
شرح تنویر الأبصار المعروف  المختاررد المحتار على الدر  ،)محمد أمین بن عبد العزیز(  ابن عابدین  2

ي تالبھوو /.439ص ،  م1966 -ه1386، القاھرة، 2صطفى بابي الحلبي، ط، مكتبة م3ج  ،بحاشیة ابن عابدین
  .212ص  ، مكتبة النشر الحدیثة، 5كشاف القناع على متن الإقناع، ج ، )منصور بن یونس بن ادریس(

  .11ص ، دار صادر،بیروت، 4ج ،خلیل سیدي على مختصر : الخرشي   3
  .394-393،   6ج  المرجع السابق، والشربیني، /.6ص  17ج ، المرجع السابق، المجموع النووي،   4
  .262ص  4ج  الشربیني، المرجع السابق،   5
، مجموع )تقي الدین أحمد بن عبد الحلیم(وابن تیمیة /.511ص  9،ج ، المرجع السابق،  المحلى ،ابن حزم  6

، ) محمد بن عبد الله(وابن مفلح ./ 144، ص 32ه، ج1381، حكومة المملكة العربیة السعودیة، 1الفثاوى، ط
  .67، ص 1، ج2005، 4الآداب الشرعیة و المنح المرعیة، مكتبة الرسالة، ط

م، ص 1978، بیروت، 2، دار العلم للملایین، ط5، فقھ الإمام جعفر الصادق، ج)محمد جواد مغنیة(مغنیة   7
114.  
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وقوع الفرقة بین الزوجین بتراضیھما وبعوض تدفعھ الزوجة لزوجھا فھو كالطلاق  -

تنحل بھ الرابطة الزوجیة، ولكن یختلف عنھ بأن الخلع یتوقف وقوعھ على رضا 

الزوجة مالا لزوجھا، أما الطلاق فھو تصرف بإرادة الزوج وحده  الزوجین و ببذل

  .1وبدون عوض من الزوجة

  مدى مشروعیة الخلع :  اثانی

  أدلةّ مشروعیة الخلع - 1

  من الكتاب-أ

ولا یحل لكم أن . الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسریح بإحسان: ( قولھ تعالى

یقیما حدود الله فإن خفتم ألا یقیما حدود الله فلا  تأخذوا مما آتیتموھن شیئا إلا أن یخافا ألا

جناح علیھما فیما افتدت بھ تلك حدود الله فلا تعتدوھا ومن یعتد حدود الله فأولئك ھم 

  .]229البقرة [ )الظالمون 

  من السنة-ب

جاءت امرأة ثابت بن قیس رضي : "ما أخرجھ الإمام البخاري عن ابن عباس قال  

صلى الله علیھ وسلم فقالت یا رسول الله ما أنقم على ثابت في دین ولا  الله عنھ إلى النبي

. أتردین علیھ حدیقتھ: فقال رسول الله صلى الله علیھ وسلم. خلق إلا أني أخاف الكفر

ولم یخالف في جواز الخلع أحد من الفقھاء إلا . فردت علیھ وأمره ففارقھا. فقالت نعم

وإن : (یجزه وزعم أن آیة الخلع منسوخة بقولھ تعالىبكر بن عبد الله المزني فإنھ لم 

 ]229البقرة [) أردتم استبدال زوج مكان وآتیتم إحداھن قنطارا فلا تأخذوا منھ شیئا

                                                            
داودي عبد ./وما بعدھا103ص ، 7الرملي، المرجع السابق، ج./ 394، ص 6الشربیني، المرجع السابق، ج  1

  .وما بعدھا 341، صالمرجع السابقالقادر، 
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ودعوى النسخ لا تسمع حتى یثبت تعذر الجمع وأن الآیة الناسخة متأخرة ولم یثبت .

  .1شيء من ذلك

  حكمھ الشرعي -2

ع إن طلبتھ، لقصة امرأة ثابت بن قیس المتقدمة إلا یسن للرجل إجابة المرأة للخل

أن یكون للزوج میل ومحبة لھا فیستحب صبرھا وعدم افتدائھا ویكره الخلع للمرأة مع 

أیما امرأة سألت زوجھا : "استقامة حالھا لحدیث ثوبان أن النبي صلى الله علیھ وسلم قال

لخمسة إلا النسائي، ولأنھ عبث رواه ا" الطلاق من غیر بأس فحرام علیھا رائحة الجنة

فإن طبن لكم عن شيء منھ نفسا : "فیكون مكروھا، لكن یقع الخلع مع الكراھة للآیة

  .2)4الایة -سورة النساء("فكلوه ھنیئا مریئا

أن الخلع باطل والعوض مردود والزوجیة بحالھا في حالة العضل أو  وذكر الحنابلة

لیھا أو منعھا حقوقھا من القسم و النفقة و نحو الإكراه على الخلع بالضرب و التضییق ع

ولا تعضلوھن : (ذلك كما لو نقصھا شیئا من حقوقھا ظلما لتفتدي نفسھا لقولھ تعالى

ولأن ما أكرھت علة بذلھ من العوض مـأخوذ  ]19النساء [) لتذھبوا ببعض ما آتیتموھن

د و ذلك باستثناء لفظ بغیر حق فلم یستحق أخذه منھا للنھي عنھ، و النھي یقتضي الفسا

  .3الطلاق أو نیتھ فیقع رجعیا ولم تبن المرأة من زوجھا لفساد العوض

یجوز الخلع لما فیھ من دفع الضرر عن المرأة غالبا ولكنھ مكروه لما  :مذھب الشافعیة

أبغض ": فیھ من قطع النكاح الذي ھو مطلوب في الشرع لقولھ صلى الله علیھ وسلم

  :، وذلك إلا في حالتین4"لاقالحلال إلى الله الط

  .أن یخافا أو أحدھما ألا یقیما حدود الله أي ما افترض الله في النكاح -أ
                                                            

ج  ، نیل الأوطار، المرجع السابق،لشوكانيا و/.67- 66ص ،  2ج ،المرجع السابق،بدایة المجتھد ابن رشد،   1
 8ج ، المرجع السابق،المغني ابن قدامة، / . 350-349ص  ،3ج  المرجع السابق، الصنعاني،/.36-35ص  ،7

  .174ص 
  .177-176ص ،  8ج ، المرجع نفسھ،المغني ابن قدامة،   2
  .248ص  7ج  ابن قدامة، المغني، المرجع نفسھ،  3
  .355ص  3كتاب الطلاق، سبل السلام ج . رواه أبو داود وابن ماجھ وصححھ الحاكم ورجح أبو حاتم إرسالھ  4
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أن یحلف بالطلاق الثلاث على فعل شيء لا بد لھ منھ كالأكل و الشرب و قضاء  -ب

الحاجة فیخلعھا ثم یفعل الأمر المحلوف علیھ ثم یتزوجھا فلا یحنث لانحلال الیمین 

  .1لأولى إذ لا یتناول إلا الفعلة الأولى وقد حصلتبالفعلة ا

أن یكون خلع المرأة اختیار منھا وحبا في فراق الزوج من غیر إكراه  واشترط المالكیة

  .2ولا ضرر منھ، فإن انخرم أحد ھذین الشرطین نفذ الطلاق ولم ینفذ الخلع

وقال داود . يلا یجوز حتى یراھا تزن: ومنع قوم الخلع مطلقا وقال الحسن البصري

  .لا یجوز إلا أن یخافا ألا یقیما حدود الله: الظاھري

  تعقیب

الذي یبدو راجحا ھو رأي المالكیة لأن الطلاق بید الرجل وبإمكانھ أن یطلقھا متى 

شاء أو إذا رأى المصلحة في ذلك، أما المرأة فلیس لھا حق الطلاق إلا لأسباب، فلذلك 

  .3بل تنازل الرجل عن حقھ في الطلاقشرع لھا الخلع افتداؤھا بمال مقا

  

  

 

                                  

  

  

  

                                                            
  .6ص  17ج ، المرجع السابق، لمجموع ا والنووي،/.394-393ص  ،6ج  الشربیني، المرجع السابق،  1
تحقیق تقي الدین الندوي، دار القلم،ط أوجز المسالك إلى موطأ مالك، ، )محمد زكریاء الكندھلوي ( الكندھلوي   2

  .102ص  10ج  م،2003 –ه 1424
  .514- 512ص  9ج  ، المرجع السابق،المحلىابن حزم،   3
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               مدى سلطة القاضي في التفریق بھمدى سلطة القاضي في التفریق بھ: : الثاني الثاني   فرعفرعالال                                                

لقد اختلف الفقھاء بین مشترط لأذن القاضي في الخلع وبین قائل بعدم اشتراط إذنھ 

  :وسنفصل ھذا الاختلاف على النحو التالي 

          المجیزون للخلع دون اذن القاضي :  لاأو

ھو قول الجمھور الذین لم  یشترطوا إذن القاضي لجواز الخلع أو صحتھ لأن 

المخالعة عقد بین الزوجین لإنھاء العلاقة الزوجیة وقطع رابطتھا بالتراضي بینھما 

في وبإیجاب من أحدھما وقبول الآخر، وعلى ھذا فلا حاجة لإذن القاضي ، جاء 

. ولا یفتقر الخلع إلى حاكم، نص علیھ أحمد فقال یجوز الخلع دون السلطان: المغني

وروي البخاري ذلك عن عمر وعثمان رضي الله عنھما، وبھ قال شریح والزھري 

والخلع جائز : "وجاء في المبسوط للسرخسي. 1ومالك والشافعي واسحاق وأھل الرأي

  .3لخلع طلاق بعوض، فیجوز بالحاكم وبدونھوعند المالكیة ا. 2"عند السلطان وغیره

  :احتج الجمھور المجیزون للخلع دون إذن السلطان أو نائبھ القاضي بأدلة منھاو

 .4الطلاق جائز دون الحاكم، أي دون الحاجة إلى إذنھ، وكذلك الخلع -1

إذن الأئمة من تمكینھم من ) الآیة( ..."فإن خفتم ألا ": المراد من قولھ تعالى -2

ا خافوا علیھما عدم القیام بالواجب فیما ارتفعوا إلیھم ولیس المراد وجوب الخلع إذ

وعلى اعتبار أن ھذا ھو . الترافع إلیھم لأخذ الإذن منھم لإجازة الخلع فیما بینھم

                                                            
  .247-246ص  ،7ج  ، المرجع السابق،المغنيابن قدامة،   1
  .173ص ، 6ج ، المرجع السابق،المبسوط السرخسي،   2
 وابن رشد،/.514ص ،  9ج  ، المرجع السابق،ابن حزمو /. 95ص  ،10ج  الكندھلوي، المرجع السابق،  3

  .69- 68ص ،  2ج  ، المرجع السابق،بدابة المجتھد
  .215ص ،  4ج  ، المرجع السابق،ابن الھمام الحنفي  4
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المراد من الآیة فإن الأئمة والحكام یمنعونھ من الخلع عند عدم ھذا الخوف بالقول 

 .1والفتوى ولیس بالحكم والالتزام

فلا جناح : كتاب الله یوجب جواز الخلع وھو قولھ تعالى: "قال الإمام الجصاص -3

 .2فأباح الأخذ منھا من الزوجة لترافعھما من غیر سلطان" علیھما فیما افتدت بھ

الخلع عقد معاوضة فلم یفتقر إلى سلطان، كالبیع والنكاح، ولأنھ قطع عقد  -4

  بالتراضي أشبھ الإقالة

                     ن القاضي في الخلع المشترطون لاذ:  اثانی

وجاء . وعن الحسن وابن سیرین لا یجوز الخلع إلا عند السلطان: جاء في المغني

وقد اختلف السلف في الخلع دون السلطان فروي : "في أحكام القرآن للحصاص ما یلي

لا  :عن الحسن وابن سیرین أن الخلع لا یجوز إلا عند السلطان، وقال سعید بن جبیر

یكون الخلع حتى یعظھما فإن اتعظت وإلا ارتفعا إلى السلطان فیبعث حكما من أھلھ 

وحكما من أھلھا فیرویان ما یسمعان إلى السلطان فإن رأى بعد ذلك أن یفرق فرّق، وإن 

لا یجوز : ومثل ھذا ذكر ابن حزم في المحلى عن محمد بن سیرین. 3رأى یجمع جمع

  .4عبید اختار ھذا القولالخلع دون السلطان وإن أبا 

: إن أبا عبید استدل في اشتراطھ إذن القاضي لجواز الخلع بقولھ تعالى: قال ابن حجر

وإن خفتم شقاق بینھما (: وقولھ تعالى }229 -البقرة{ )فإن خفتم ألا یقیما حدود الله(

                                                            
و البیضاوي، أنوار التنزیل /481، ص1، ج1981، 3ر، تفسیر القرءان العظیم، دار الأندلس، طابن كثی  1

، 1و الزمخشري، الكشاف، دار المعرفة، بیروت، ج/242، ص1وأسرار التأویل، مؤسسة شعبان للنشر، ج
  .95-94ص ،  2ج  ،أحكام القرآنالجصاص، / 138ص

  .247-246ص  ،7ج  ، المرجع السابق،المغنيابن قدامة،   2
الصابوني، /353، ص 1الخازن، لباب التأویل في معاني التنزیل، طبع محمد أمین وشركاؤه، بیروت، ج  3

، ص 1الصاوي، الحاشیة على تفسیر الجلالین، دار إحیاء الكتب العربیة، ج/275، ص1المرجع السابق،ج
أحكام الجصاص، / 26، ص 5ت، جالمراغي، تفسیرا لقرءان العظیم، دار إحیاء التراث العربي، بیرو/19

  .95-94ص  2ج ، المرجع السابق، القرآن 
  .514- 512ص  9المحلى ج ابن حزم،   4
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فجعل الخوف لغیر : قال. }35 -النساء{) فابعثوا حكما من أھلھ وحَكَما من أھلھا

  .1لزوجین ولم یقل فإن خافا، والمراد الولاةا

وأما وجھ من قال لابد من إذن الإمام أي السلطان أو القاضي : 2وقال صاحب فتح القدیر

فإن خفتم ألا یقیما حدود الله فلا جناح علیھما فیما افتدت "فلم أره، ویظھر أن قولھ تعالى 

 (: إذ ھم المخاطبون لقولھ تعالى فإنھّ تعالى شرّعھ مشروطا لخوف الأئمة والحاكم 3"بھ

  .موھذا فرع الترافع إلیھ} 229 -البقرة{ )فإن خفتم ألا یقیما حدود الله

قول الجمھور لقوّة أدلتّھم، وإلى ھذا ) المفصل في أحكام المرأة(یرجح صاحب : تعقیب 

فإن كانت أدلة الجمھور ھي الأقوى كما یبرھن  ، الترجیح ذھب الدكتور وھبة الزحیلي

علیھا ولكني أرى أن المسألة تحتاج إلى الحاكم، فإذا قلنا إن الخلع لا یحتاج إلى الحاكم 

فإن ھذا الأمر لا یكاد یطبق عملیا، فالأمور أصبحت معقدة والناس ابتعدوا عن الدین 

وأصبح ھضم الحقوق من أسھل الأمور، فكان لا بد من اللجوء إلى القضاء في ھذه 

اصد الشرعیة من رفع الظلم وعدم مجاوزة حدود الله، و إن كان الأمور لأنھا تحقق المق

رأي الجمھور لا ینفي تدخل القاضي عند إرادة الزوجین ذلك، وأن العقود الآن أصبحت 

موثقو في البلدیات أو المحاكم، فكان لا بد من العودة إلى القضاء لإلغاء العقود عند 

  .تراضي الزوجین على الخلع أو الطلاق

 

 

 

  
                                                            

، دار 9صحیح البخاري، ج ، فتح الباري شرح )الامام الحافظ أحمد بن علي بن حجر العسقلاني( العسقلاني   1
، مجالس التذكیر من حدیث البشیر وابن بادیس/  .496ص  م،1987-ه1407، القاھرة، 2الریان للتراث، ط

  .و ما بعدھا150م، ص 1983 –ه  1403، سنة 1النذیر، دار البعث للنشر و التوزیع، قسنطینة، الجزائر، ط
.215، ص4ابن ھمام، المرجع السابق، ج  2  
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  الثانيالثاني  طلبطلبالمالم
  
  

  أحكام الخلع وآثارهأحكام الخلع وآثارهأحكام الخلع وآثاره
  

  

  : الأوّل فرعال   ●
  .أحكام الخلع ـ   

  

  : الثاني فرعال  ●

  .آثار الخلع  ـ   
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               أحكام الخلعأحكام الخلع: : الأول الأول   فرعفرعالال                                                                              

                    وفت الخلع :  أولا

یجوز الخلع في الحیض والطھر الذي أصابھا فیھ، ولا بأس بذلك لأن المنع من الطلاق 

في الحیض من أجل دفع الضرر الذي یلحق بالمرأة بطول العدة، والخلع لإزالة الضرر 

أعظم من ضرر طول الذي یلحقھا بسوء العشرة والمقام مع من تكرھھ وتبغضھ وھو 

العدة فجاز دفع أعلاھما بأدناھما، وھي قد رضیت بھ ما یدل على رجحان مصلحتھا، 

  .1ولذا لم یسأل النبي صلى الله علیھ وسلم المختلعة عن حالھا

  شروط الخلع في بعض المذاھب                   :  انیاث

  عند المالكیة -1

  :لا یجوز الخلع عندھم إلا بثلاثة شروط وھي

أن یكون المبذول للرجل مما یصح تملكھ وبیعھ تحرزا من الخمر ونحوھما مما لا  -أ

 .یصح تملكھ ویصح الخلع عندھم بالمجھول والعزر

ألا یجد إلى مالا یجوز شرعا كالخلع على السلف أو التأخیر بدین أو الوضع  -ب

 .على التعجیل وشبھ ذلك من أنواع الربا

ارا منھا وحبا في فراق الزوج من غیر إكراه ولا أن یكون خلع المرأة اختی -ت

 .2ضرر منھ بھا، فإن انخرم أحد ھذین الشرطین نفذ الطلاق ولم ینفذ الخلع

  عند الحنابلة -2

بذل العوض ممن یصح تبرعھ وزوج یصح طلاقھ، غیر ھازلین مع عدم عضل  -أ

 .الزوج لھا إن بذلتھ

                                                            
  .247ص  7ج  ، المرجع السابق، المغنيابن فدامة،   1
في فقھ الإمام أحمد بن  الكافيوابن قدامة، / . 185ص ،  4ج  الموطأ، المرجع السابق،شرح الزرقاني،   2

  .493-491ص ، دمشق، 1، منشورات المكتب الإسلامي، ط 1ج  حنبل،
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خلعت وفسخت وفادیت، أما : لىوقوعھ بصیغتھ الصریحة أو الكنائیة، والأو -ب

 .بارأتك وأبرأتك وأبنتك: الكنائیة

 .عدم نیتھ طلاقا ویجب أن ینجز ویقع على جمیع الزوجة -ج

 .1عدم الحیلة، فیحرم الخلع حیلة لإسقاط عین الطلاق أو تعلیقھ ولا یصح -د

 .القاضي كما ھو حكم كل طلاق من الزواج ءلا یتوقف الخلع على قضا -ه

 .ل الخلع بالشروط الفاسدةلا یتص -و

 .یلزم الزوجة أداء بدل الخلع المتفق علیھ   - ي

إذا نظرنا إلى ھذه الشروط التي اشترطھا الفقھاء فإننا نرى أن الذي یمكنھ الحكم في ھذه 

  .الأحوال ھو القاضي، وھو الذي یحكم ھل توفرت الشروط أم لا

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
وابن تیمیة ، مجموع الفتاوى، المرجع السابق، / .186-176ص ،  8ج  ، المرجع السابق،المغنيابن قدامة،   1
وداودي، المرجع السابق، ص ./67، ص 1السابق، جوابن مفلح ، الآداب الشرعیة، المرجع ./144، ص 32ج

  .وما بعدھا 341
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               آثار الخلعآثار الخلع: : الثاني الثاني   فرعفرعالال                             

  نوع الفرقة التي تقع  بالخلع وٳسقاطھ للحقوق                   :  أولا 

  نوع الفرقة التي تقع بالخلع -1

یقع الخلع طلقة بائنة ولو بدون عوض أو نیة عند الحنفیة والمالكیة والشافعیة في  -أ

، وإنما )  لیھما فیما افتدت بھفلا جناح ع: (الراجح وأحمد في روایة عنھ، لقولھ تعالى

یكون فداء إذا خرجت المرأة من سلطان الرجل ولو لم یكن بائنا لملك الرجل الرجعة 

فلو جازت الرجعة . وكانت تحت حكمھ وقبضتھ، ولأن القصد إزالة الضرر عن المرأة

  .لعاد الضرر

: ثوروفي روایة أخرى عن أحمد وھو رأي ابن عباس وطاوس وعكرمة واسحاق وأبي 

فلا جناح علیھما فیما افتدت : (ثم قال" الطلاق مرتان: "أن الخلع فسخ لأن الله تعالى قال

  .  ]230-228البقرة [)  فإن طلقھا فلا تحل من بعد حتى تنكح زوجا غیره: ( ثم قال) بھ

فذكر تعالى تطلیقتین، والخلع وتطلیقة بعدھا، فلو كان الخلع طلاقا لكان الطلاق 

ون الطلاق الذي لا تحل فیھ المرأة المطلقة إلا بعد زوج ھو الطلاق الرابع، أربعا بأن یك

  .1ولأنھا فرقة عن صریح الطلاق ونیتھ فكانت فسخا كسائر الفسوخ

والمعتمد عند الحنابلة ھو أن الخلع طلاق بائن إن وقع بلفظ الخلع أو المفاداة 

  .نوى بھا الطلاق فكانت طلاقاونحوھما أو بكنایات الطلاق ونوى بھ الطلاق لأنھ كنایة 

وإذا اعتبرنا أن الخلع فسخ فلا ینقص بھ عدد الطلاق حیث وقع بصیغة ولم ینو طلاقا 

بأن وقع بلفظ الخلع أو الفسخ أو المفاداة ولا ینوى بھ الطلاق فیكون فسخا لا ینقص بھ 

  .عدد الطلاق

  .من الزوجلا یتوقف الخلع على قضاء القاضي كما ھو حكم كل طلاق یكون  -ب

                                                            
ص  17ج ، المرجع السابق،المجموع والنووي، / . 182ص ،  9ج ، المرجع السابق، المغني ابن قدامة،   1

  .211ص  4،ج  ابن ھمام، المرجع السابق،/ . 518-517ص ،  9ج  ى، المرجع السابق،المحل ابن حزم، / .15
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  .لا یبطل الخلع بالشروط الفاسدة -ج

 .1یلزم الزوجة أداء بدل الخلع المتفق علیھ -د

  سقوط الحقوق  بالخلع – 2

یسقط الخلع عند الحنفیة كل الحقوق و التي تكون لكل واحد من الزوجین في ذمة 

تجمدة، لأن كالمھر والنفقة الماضیة الم: الآخر والتي تتعلق بالزواج الذي وقع الخلع فیھ

المقصود من الخلع قطع الخصومة و المنازعة بین الزوجین، أما الدیون أو الحقوق التي 

لأحد الزوجین على الآخر والتي لا تتعلق بموضوع الزواج كالقرض والودیعة والرھن 

وثمن البیع ونحوھا فلا تسقط بالاتفاق، وكذا لا تسقط نفقة العدة إلا بالنص على إسقاطھا 

  .ب عند الخلعلأنھا تج

أما الجمھور ومحمد بن الحسن لا یسقطون بالخلع شیئا من حقوق الزوجیة إلا إذا 

  .2نص على إسقاطھ، لأن الحق لا یسقط إلا بالإسقاط صراحة أو دلالة

لا رجعیة في رأي أكثر العلماء على المختلعة في العدة سواء أكان الخلع فسخا أم 

وإنما یكون فداء إذا خرجت بھ قبضة الرجل  "فیما افتدت بھ"طلاقا لقولھ تعالى 

وسلطانھ، وإذا كانت لھ الرجعة فھي تحت حكمھ، ولأن القصد إزالة الضرر عن المرأة، 

  .فلو جاز ارتجاعھا لعاد الضرر

الزوج بالخیار بین إمساك : وروي عن الزھري وسعید بن المسیب أنھما قالا

مع أكثر العلماء على أن للرجل أن العوض و لا رجعة لھ وبین رده ولھ الرجعة، وأج

یتزوج المختلعة برضاھا في عدتھا، وقال بعض المتأخرین لا یتزوجھا ھو ولا غیره 

  .3في العدة

                                                            
  .211، ص 4، جالمرجع السابق،  ابن ھمام  1
- 233ص  4ج  المرجع السابق،  وابن ھمام، / .173- 172ص ، 6ج ، المرجع السابق،المبسوط السرخسي،   2

234.  
  .519-518ص  ،9ج المرجع السابق،  ،المحلىابن حزم،   3
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  الفرق بین الخلع والطلاق على المال عند الحنفیة -

الخلع والطلاق على مال وإن زال بكل منھما ملك الزواج وأن كل واحد طلاق بعوض 

  :لاثة وجوهولكنھما یختلفان في ث

إذا وقع الخلع على عوض باطل شرعا، بأن وقع على ما لیس بمال متقوم كخلع  -أ

ل ذیر أو میتة فلا شيء للزوج، ویقع الطلاق بائنا، أما إذا بنزالمسلمة على خمر أو خ

تقوم فإن الطلاق یقع رجعیا، مالعوض في الطلاق على مال بأن سمیا ما لیس بمال 

ند الحنفیة، والكنایات توقع الفرقة البائنة، أما الطلاق على وذلك لأن الخلع كنایة ع

مال فھو صریح ویقع بائنا أن صح العوض شرعا، فإذا لم یصح فكأنھ لم یكن فبقي 

صریح الطلاق فیكون رجعیا وحینئذ یعمل كل من لفظي الخلع والطلاق المجردین 

واع الصریح الذي یقع عملھ، فلفظ الخلع یكون كنایة عن الطلاق، ولفظ الطلاق من أن

 .بھ طلاق رجعي

یسقط بالخلع في رأي الحنفیة كل الحقوق الواجبة بسبب الزواج لأحد الزوجین  -ب

على الآخر كالمھر والنفقة الماضیة المتجمدة أثناء الزواج، لكن لا تسقط نفقة العدة 

فلا : ماللأنھا لم تكن واجبة قبل الخلع فلا یتصور إسقاطھا بالخلع، أما الطلاق على 

 .1یسقط بھ شيء من حقوق الزوجین ویجب بھ فقط المال المتفق علیھ

الخلع مختلف في كونھ طلاقا بائنا أم فسخا بین الفقھاء، فھو عند الجمھور  -ج

طلاق بائن یحتسب ) الحنفیة والمالكیة والشافعیة في أظھر القولین وفي روایة أحمد(

أنھ فسخ فلا ینقص من عدد الطلقات،  وفي روایة أخرى عن أحمد. من عدد الطلقات

  .2أما الطلاق على مال فلا خوف في كونھ طلاقا بائنا ینقص بھ عدد الطلقات

  ملاحظات على موقف قانون الأسرة الجزائري من التفریق بالخلع -3

  السابقة الذكر- 54إن القارئ بتمعن  لموقف قانون الأسرة الجزائري في المادة   
                                                            

  .243-242ص  ،4ج  ابن ھمام، المرجع السابق،   1
  .250-249ص ،  7ج  ،، المرجع السابقالمغنيابن قدامة،   2
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: و التي تنص على أنھ  02/05خاصة بالخلع المعدلة بالأمر و ال -في أول الفصل 

  .یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا بمقابل مالي " 

لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع ، یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة  إذا

  : یستطیع أن یلاحظ ما یلي ".  صداق المثل وقت صدور الحكم 

إن المشرع الجزائري اختصر موضوع الخلع في مادة واحدة ، : ة شكلیة ملاحظ -أ

تتكون من فقرتین قصیرتین تخص الأولى بعبارتھا حق الزوجة في المخالعة دون 

موافقة الزوج ، وبمفھومھا تقدم الزوجة بطلب التفریق من القاضي الذي لھ سلطة 

حالة مواصلة الحیاة الزوجیة تفریقھا قضائیا من زوجھا رغما عنھ بعد التحقق من است

. بینھما ، وتخص الثانیة تدخل القاضي لتحدید عوض الخلع في حالة عدم الاتفاق علیھ 

وھذا عكس الشریعة الإسلامیة التي نظمت الخلع في أحكام عدیدة كافیة ووافیة ، والحمد 

لأسرة السابقة الذكر التي أوردھا المشرع الجزائري في قانون ا Ϳ222 على المادة 

كل ما لم یرد النص علیھ في القانون یرجع فیھ الى أحكام : "والتي تنص على ما یلي 

  "الإسلامیةالشریعة 

مادة واحدة فقط في الخلع لیست كافیة لأنھا تقرر حالة من حالات التفریق  إن -ب

وذلك 1القضائي ، التي یتدخل فیھا القاضي ویمارس سلطتھ في التفریق بین الزوجین 

فالخلع لھ من الأھمیة الواقعیة ما یستدعي تخصیص أكثر .من الزوجة المتضررة بطلب 

من مادة للتعرض لشروط الالتجاء إلیھ، وربما وضع القیود حتى لا تتعسف المرأة في 

طلبھ من القاضي دون أن یتحقق الجانب النفسي الذي من أجلھ أمر الرسول صلى الله 

ھ ، وھو الخوف من أن تقصر في واجباتھا علیھ وسلم ثابت بن قیس أن یطلق زوجت

فالمشرع الجزائري لم یذكر ھذا الضابط، وقد ذكره فقھاء الشریعة الإسلامیة .الزوجیة 

                                                            
ومراح / .وما بعدھا 341وداودي عبد القادر، المرجع السابق، ص / 81،صالمرجع السابق  بادیس ذیابي، -1
المحامیة (  وسریدي./ 13، ص 2015، حالات الخلع في تنام، جریدة الخبر، الجزائر، شھر أوت )طارق مراح(

ین الزوجین وراء ظاھرة الخلع، جریدة الخبر، الجزائر، ، عدم التوازن السوسیولوجي و الثقافي ب)مریم سریدي
   .13، ص 2015شھر أوت 
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كما سبق معنا في أول ھذا الفصل، رغم أن القاضي لا یستطیع أن یتأكد من وجوده عند 

     .الزوجة

خالعة، وھذا طبعا كما أن المشرع الجزائري لم یذكر أي شرط یخص طرف الم -ج

لكن للخلع عنصر إضافي لا یوجد في .یستدعي تطبیق القواعد العامة في الطلاق 

الطلاق أو التطلیق وھو دفع المقابل المالي، فكان لابد أن یذكر شرط أھلیة الزوجة في 

  .              الالتزام بالعوض

في الخلع كعدم جواز كما لم یتعرض المشرع للأمور التي لا ینبغي أن تكون عوضا  -د

  .التنازل عن حضانة الأولاد أو نفقتھم

لم یتعرض المشرع الجزائري للإجراءات الخاصة التي لابد للقاضي أن یسلكھا  -ه

للصلح بین الزوجین، وأخص بالذكر تعیین حكمین لمحاولة الإصلاح قبل الحكم بالخلع، 

رة الجزائري، والتي تخص من قانون الأس 49وھذا لا یعني عدم تطبیق أحكام المادة 

، وھذا ما أكده قرار 1ضرورة لجوء القاضي إلى محاولات الصلح قبل الحكم بالطلاق

والذي قضى بأن القضاء بالتطلیق خلعا  14/01/2009المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

من قانون  49دون إجراء محاولات الصلح بین طرفي النزاع، مخالف لأحكام المادة 

من قانون الإجراءات  451من المادة  5ما عدا ذلك لا توجد إلا الفقرة و. 2الأسرة 

یعاین القاضي أیضا ویكیف الوقائع المعتمد علیھا : "المدنیة و التي تنص على ما یلي 

ویظھر أن المقصود من ھذه المادة لیس ".في طلب الخلع طبقا لأحكام قانون الأسرة

خلع وإنما مراعاة القواعد العامة في إدراج إجراءات خاصة بالتطلیق عن طریق ال

  .     الحكم بالتطلیق، ومنھا ما ذكرناه في محاولات الصلح

إذا قارنا ما جاء من أحكام الخلع في الشریعة الإسلامیة، وما أورده المشرع  -و
  الجزائري في ھذه    

                                                            
وتواتي بن ./ 23، المرجع السابق، ص ..برتي للنشر، قانون الأسرة الجزائري في ضوء الممارسة القضائیة 

.13، ص 2015تواتي، ھناك افراط في استعمال حق الخلع، جریدة الخبر، الجزائر، شھر أوت  1  
  279، ص 2009، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني، 477546لف رقم م -  2
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بطتھ المادة الوحیدة التي تضمنت أحكام ھذا الموضوع، نجد بأن الشریعة الإسلامیة ض

ببغض الزوج والخوف من عدم  الإقرارببعض الإجراءات، وفرضت على الزوجة 

أما المشرع الجزائري فلم یضع أي قید . إقامة حدود الله، وذلك بعد فشل عملیة الصلح

. لھذا الطلب الذي تتقدم بھ الزوجة  إلى القاضي طالبة تفریقھا عن زوجھا جبرا عنھ

الصادر من محكمة سیدي  ا الشأن الحكم الغیر منشورومن أمثلة  الأحكام الصادرة بھذ

، والذي رغم رفض الزوج مطلب التطلیق 07/12/2008عیش، ولایة بجایة، بتاریخ 

الذي تقدمت بھ زوجتھ أمام القضاء في المحكمة من الأساس، فان القاضي قضى 

منطقة الصداق العرفي بال( دج  1200بالتطلیق خلعا بمبلغ تقدمھ الزوجة لزوجھا وھو

دج شھریا عن كل  5000، مع منحھا حق الحضانة وإلزام المدعى علیھ بدفع مبلغ )

غایة سقوط  إلىواحد من الأبناء الأربعة كنفقة معاش تسري من تاریخ النطق بالحكم 

  1.الحضانة شرعا 

خلاصة القول أن المشرع الجزائري من خلال ھذه المادة الوحیدة التي لا ثاني لھا في 

لة كرس طریقا من طرق انحلال الزواج عندما لا تفلح الوسائل الاختیاریة ھذه الحا

كالطلاق مثل الذي یقع باختیار الزوج وإرادتھ، ھذا الطریق ھو التفریق القضائي الذي 

ویكون بھذا قد أجاب على الإشكالیة . یتم بطلب من الزوجة، وأمام القضاء في المحكمة

ة القاضي في التفریق بین الزوجین، لتمكین المرأة الأساسیة لھذا البحث، وھو مدى سلط

  من إنھاء الرابطة الزوجیة جبرا عن الزوج مقابل رد قیمة المھر الذي مھرھا بھ   

 

 

  

  
                                                            

، ص 2004نصر الدین، قانون الأسرة بین النظریة والتطبیق، دار الھلال للخدمات الإعلامیة، مبروك -  1
    .وما بعدھا 341وداودي عبد القادر، المرجع السابق، ص / .278
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  موقف التشریع الفرنسي من التفریق  بالخلع :  اثانی                        

  :التكییف القانوني للحالة  -1

المدني الفرنسي في أحوال الأسرة لم یتعرض لھذه كغیرھا من الحالات فالقانون 

الحالة التي ھي من حالات التفریق القضائي في قانون الأسرة الجزائري، وذلك لعدم 

الزوجیة في حیاة المجتمع الفرنسي، ولكن إذا  بطةاستعمالھا كطریقة من طرق حل الرا

نوع الرابع قد یطابق أمعن النظر المتفحص لأنواع الطلاق في ھذا القانون یجد بأن ال

طلب الطلاق من : التفریق بالخلع شكلا، ویختلف عنھ في المضمون، وھذا النوع ھو 

 le divorce demandé par un époux et. (أحد الزوجین وقبولھ من الزوج الآخر

accepté par l’autre ; ou bien l’acceptation du principe de la rupture 

du mariage ( م،ویرتكز على ضرورة   1973النوع من الطلاق ھو قانون مصدر ھذا  

  : اجتماع نقطتین أساسیتین

  . اعتراف كلا من الزوجین على فشل الزواج والذي أدى إلى طلب الطلاق: الأولى 

  .1تدخل القاضي فیما یخص النتائج: الثانیة 

لع الذي فالملاحظ لمضمون ھذا النوع من الطلاق یتبادر إلى ذھنھ التفریق بالخ    

ھو طلب من المرأة، ولو بشيء قلیل، لان في ھذا النوع الطلب ممكن من الطرفان على 

عكس الخلع عندنا فھو مقتصر على طلب من المرأة التي تصل درجة من الضرر بحیث 

یستحیل فیھا مواصلة العیش مع الطرف الآخر، بید أن ھذا النوع من الطلاق الذي 

بالھجین، یوافق الخلع في أنھ طلب للطلاق من طرف یصفھ فقھاء القانون الفرنسي 

واحد، لكن یتوقع من الطرفین فكلا الزوجین لھ الحق في ھذا الطلب طبعا عند وصولھ 

 . درجة بالغة من الضرر ولا یستطیع فیھا مواصلة العیش مع الطرف الآخر

                                                            
1-Clara Bernard-xémard, cours de droit des personnes et de la famille, Gualino, 1er 
édiƟon, 2015-2016, paris, page 290.  /pascale Guimard, code civil, page 387. 
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  :القاضي في التفریق بھده الحالة مدى سلطة  -2

لذي ھو طلب من الطرف الأول وقبول من الطرف إن ھذا النوع من الطلاق ا

الثاني یرتكز على نقطتین ھامتین وعلیھما ترتكز سلطة القاضي التقدیریة لكلیھما في 

  . 1مدى إرادتھما للتفریق

  : الاعتراف المزدوج 1-

ھذه المرحلة الأولیة الھدف منھا ھو قیادة الزوجین إلى قبول مبدأ الطلاق من 

یتبادل الاعتراف الخطي  -كالخلع عندنا -نوع من الطلاق متمیز طرف الزوجین، ھذا ال

من طرف الزوجین، لكن قاضي الأسرة یجب علیھ أن یتلقى ھذا الاعتراف الكتابي، 

الزوج الذي یبادر بطلب الطلاق یجب علیھ أن یقدم . وبالإضافة یجب أن یتلقاه صوتي

استحالة الحیاة بینھما في مجموعة من الأدلة من طرفھ ومن طرف شریكھ لیبرھن على 

إن الزوج المطالب بالطلاق علیھ أن یشرح الحالة التي كانت علیھا الحیاة . ھذه الوثیقة

الزوجیة، بحیث یقوم بوصفھا بطریقة موضوعیة دون أن یقیم ذلك أو دون أن یلصق 

       2التھمة على نفسھ أو على الطرف الآخر 

  : تدخل القاضي-2

ال الأسرة التأكید الشفوي والكتابي من طرف الزوجین عندما یتلقى قاضي أحو

على الطلاق، عندئذ یصدر حكما بذلك لكن إذا أحس القاصي خلال الإدلاء الشفوي أو 

من خلال الوثائق أن ھناك عاطفة بین الزوجین فقد یحاول إحالتھما إلى جلسة صلح لكن 

ذا النوع من الطلاق مبني إذا فھ. في حالة فشل ھذه الجلسة فان القاضي یقضي بالطلاق

على الاعتراف المشترك على عدم نجاح الزواج، وبھذا فان القاضي لا یملك حلا آخر 

وعندما یتأكد القاضي بأنھ تلقى الموافقة على قرار . إلا بإصدار حكم الطلاق في حقھما
                                                            

1- patrick courbe, droit civil (….la famille…..), page101./pascale Guiamard, ouvrage 
passé, page 388./ Clara Bernard-xémard, cours de droit des personnes et de la 
famille, ouvrage passé, page 291. 
2- Philippe Malaurie et Hugues fulchiron, la famille, page280. 
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الطلاق من طرف الزوجین فانھ یصدر الحكم بالطلاق ویحكم فیما یخص تبعاتھ، لكن 

نون یعطیھ الحق في التأكد بأن كلا الزوجین أدلى برغبتھ في التطلیق بحریة، لكنھ القا

معرفة الأسباب الحقیقیة التي أدت الى الطلاق، كما أنھ من الأحسن أن  مجبر علىلیس 

    1.  یؤمن بأن كلا الطرفین واعي بنتائج الطلاق قبل إصدار الحكم

سنوات ،  6الذین ھما زوجان منذ  Pièrreو Oliviaمثل الحالة التي بین أیدینا ل

لم تعجبھا أفكار  Oliviaقام الزوجین بالتسجیل في جمعیة روحیة لكن  سنوات 3ومنذ 

فقد واصل تسجیلھ في ھذه الجمعیة رغم  Pièrreفلاذت بالفرار أما زوجھا ھذه الجمعیة 

  .غموضھا كما وصفت زوجتھ

أكثر حاجة بالتعود على یندمج أكثر فأكثر في الجمعیة وأصب  Pièrreوأصبح 

الانعزال بحجة الحاجة إلى الروحانیة وأخذ یكرس وقتا كبیرا فیھا كما أصبح یدفع لھذه 

الجمعیة أموالا طائلة وبھذا تغیرت حیاتھما ووصلا إلى نقطة لا یمكن إصلاح الأمور 

فیھا، ومع السنة الخامسة من زواجھما تعرفت زوجتھ على رجل آخر وبھذا قام القاضي 

 divorce pour)على مبدأ القطیعة ق لى تطلیقھما تحت عنوان الطلاق بالاتفاع

acceptation du principe de la rupture du mariage )                            

وھذا الطلاق یمثل موافقة كلا الزوجین على مبدأ الطلاق لأن كلاھما قام بالتعدي 

  .2ا مبادئ الزوجیة وأسسھاعلى مبادئ وواجبات الزواج ولم یحترم

  
                                                            

1- Adeline GouƩenoire et Patrick courbe, droit de la famille, SIREY, 7em édiƟon, 
2017, bordeaux, page 206-207./ Dominique fenouillet, droit de la famille, page 
142.BrigiƩe Hess-Fallon et Anne-Marie Simon, droit de la famille, 9em édition, Dalloz, 
paris, 2014, page 114. 
2.  Allison Fiorentino - Marie hascoët, ouvrage passé, p 129. / Mikael Benillouche, 
ouvrage passé, page 119-120./  Frédéric Débove et Remaud Salomon et Thomas 
Janville, ouvrage passé, page 202. /jean garrigue, ouvrage passé, page 177./guide de 
vos droit – famille, le parƟculier édiƟon, ouvrage passé, page 195./ le guidec 
Raymond, ouvrage passé, page 165. /Dominique fenouillet : droit de la famille, page 
138.  
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  الأولالأول  المطلبالمطلب  
  

   

موقف المشرع الجزائري من التعدد موقف المشرع الجزائري من التعدد موقف المشرع الجزائري من التعدد 
   فيفيفي   ھھھوالتفریق بوالتفریق بوالتفریق ب
  111111///848484   القانون القدیمالقانون القدیمالقانون القدیم

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .موقف المشرع الجزائري من التعددـ                             

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  موقف المشرع الجزائري ـ                            
  . ھمن التفریق ب                               
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  موقف المشرع الجزائري من التعددموقف المشرع الجزائري من التعدد: : الأول الأول   فرعفرعالال                                                  

لقد كان یسمح قانون الأسرة الجزائري بالتعدد الذي أجازتھ الشریعة الإسلامیة في 

یسمح : "ما یلي 2005منھ قبل تعدیلھا في  8حیث جاءت المادة  1)84/11(ھذا القانون 

ى وجد المبرر الشرعي بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشریعة الإسلامیة مت

و توفرت شروط و نیة العدل و یتم ذلك بعد علم كل من الزوجة السابقة و اللاحقة و 

لكل واحدة الحق في رفع دعوى قضائیة ضد الزوج في حالة الغش و المطالبة بالتطلیق 

  .في حالة عدم الرضا

عدد یتضح من خلال ھذه المادة أن المشرع الجزائري أجاز التعدد و قیده بال

یسمح " و ھو أربع نسوة دون ذكر ذلك، و ھذا ما یفھم من عبارة  المرخص بھ شرعا 

و یتضح من خلال ھذه ". بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشریعة الإسلامیة 

  :المادة كذلك أن المشرع وضع بعض الشروط لھذا التعدد و ھي ضرورة وجود

  .المبرر الشرعي -

  .توفر شروط العدل -

  .توفر نیة العدل -

  .علم الزوجة السابقة و اللاحقة بالتعدد -

إن التساؤل الذي یطرح نفسھ،ھل قید المشرع الجزائري فعلا التعدد، أي ھل وضع 

و لعل ما ذھب  ، ةآلیات تسمح بمنع الزوج من التعدد في حالة عدم توفر الشروط السابق

لآلیات أو الإجراءات و التي إلیھ المشرع المغربي أحسن دلیل على طرق وضع ھذه ا

  .تسمح للقاضي بالتأكد من مدى توفر شروط التعدد

                                                            
بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي الأحوال الشخصیة و : مدعمقانون الأسرة دلاندة یوسف،   1

  .59وعبد الرحمان ھرنان، المرجع السابق، ص./ 10-9، ص 2003المواریث، دار ھومھ، ط



109 
 

من قانون الأسرة الجزائري السابقة یمكن لنا الإجابة و بكل  8بالنظر إلى المادة 

وضوح أن المشرع لم یحدد أیة آلیة أو إجراء یمكن للقاضي أو ضابط الحالة المدنیة أو 

فلم یحدد كیفیة . توفر ھذه الشروط   من التأكد من مدى الموثق أثناء إبرام عقد الزواج

التأكد من مدى وجود المبرر الشرعي و لا طریقة التأكد من توفر شروط العدل دون 

الحدیث عن كیفیة التأكد من توفر نیة العدل و لا عن كیفیة إعلام الزوجة السابقة أو 

نا أن نتحدث عن تقیید إذن كیف یمكن ل.  1اللاحقة حسب تعبیر المشرع الجزائري

.                                                                                                                      التعدد

أعطى للزوجة الأولى و الثانیة الجزائري كاملة نجد إن المشرع  8بعد قراءة المادة 

فنفھم في الأخیر أن ھذه الشروط . و عدم الرضا الحق في طلب التطلیق في حالة الغش

ضعت لیس   لتقیید التعدد أو منع الزوج من الإقبال علیھ،  و إنما لمنح الزوجة حق و

  .2طلب التطلیق في حالة ما إذا لم یحترم الزوج الشروط السابقة و أثبتت ذلك

 

 

 

 

 

 

  

 

                                                            
     . ح بعد زوجة حتى نسمیھا الزوجة اللاحقةفالمرأة المراد التزوج  بھا لم تصب  1

بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي الأحوال الشخصیة و : مدعمقانون الأسرة دلاندة یوسف، 
  2 .59وعبد الرحمان ھرنان، المرجع السابق، ص./ 10المواریث، المرجع السابق، ص 
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  التعددالتعددببموقف المشرع الجزائري من التفریق موقف المشرع الجزائري من التفریق : : الثانيالثاني  فرعفرعالال                

و صلنا في النقطة السابقة إلى أن المشروع الجزائري و ضع شروطا للتعدد أو 

بالأحرى و ضع شروطا إذا احترامھا الزوج لم یصح للزوجة الأولى أو الثانیة طلب 

  .التطلیق

           و بعبارة أخرى و ضع الشروط التي من خلال عدم توفرھا یحق للزوجة الأولى 

و لكل واحدة الحق في رفع دعوى "و ھذا یظھر في عبارة . طلیقو الثانیة طاب الت

  ". قضائیة ضد الزوج في حالة الغش و المطالبة بالتطلیق في حالة عدم الرضا

یفھم من ھذا كذلك أن الجزاء الوحید الذي رتبھ المشرع في حالة التعدد دون توفر 

  .تلك الشروط ھي إعطاء الحق للزوجة في طلب التطلیق

سواء كان ذلك " تقیید"ما سبق ینبغي الرجوع إلى المعنى اللغوي لكلمة من أجل 

لغویا أو حتى قانونیا فكلاھما لا یخرج من معنى منع الشخص من القیام بفعل معین، و 

فالمشرع لم یشر إلى منع الزوج من التعدد . من قانون الأسرة 8لم یحدث ھذا في المادة 

لھذا التعدد،كأن نح الزوجة حق طلب التطلیق في حالة عدم توفر الشروط، و إنما م

إذا علم بأن الزوجة الأولى لدیھا حق  بحیث أنھ امعنوی ادیقیأراد أن یقید الزوج ت المشرع

طلب التطلیق  في حالة إقدامھ على التعدد دون مراعاة الشروط المنصوص علیھا في 

  .زوجیة الأولىالمادة السابقة فإنھ قد یتوانى غن ذلك حتى لا ینھي حیاتھ ال

یرى الكثیرون أن طلب التطلیق مرھون بعدم علم الزوجة الأولى أو حتى الثانیة 

القانون الجزائري قد :"... فقط، و من بین ھؤلاء الأستاذ عبد العزیز سعد الذي یرى أن

أنشأ حالة جدیدة للتفریق أو التطلیق و ھي حالة وجوب إخبار الزوج للزوجة السابقة 

واج من ثانیة عندما یرغب في تعدد الزوجات و إخبار الزوجة الثانیة بعزمھ على الز

بأنھ متزوج بغیرھا، و إن ھو لم یفعل و غشھا أو غش إحداھما و لم ترض بھ زوجا 

تطلب الحكم لھا بالتطلیق أو التفریق و لغیرھا فإن من حقھا أن ترفع دعوى أمام القضاء
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الأستاذ بادیس في ھذا الرأي  ھ، ووافق1"لمجرد أن الزوج لم یخبرھا بذلك قبل التعدد

  .  2ذیابي

لیس فقط  –على حسب التقدیر  –إن حالة الغش التي قصدھا المشرع الجزائري 

عدم إخبار الزوجة السابقة و اللاحقة و إنما كذلك حالة إقبال الزوج على التعدد و ھو لا 

المادیة على إعالة یملك المبرر الشرعي و لیس لدیھ شروط توفیر العدل أو القدرة 

            أسرتین أو أكثر، و كذلك عدم توفر نیة العدل كأن قصد الإضرار بالزوجة الأولى 

  .و اللاحقة و یأتي بعد كل ھذا موضوع إخبار الزوجة السابقة

أن ترفع دعوى تطلیق لیس فقط  -قبل تعدیل قانون الأسرة –كان بإمكان الزوجة 

علمھا و لكنھ لم یحترم الشروط الأخرى كأن تنعدم لدیھ لعدم إعلامھا فقد یكون قد أ

، و ھذا یعني انھ في حالة عدم توفر " و"بحرف العطف  8الشروط الواردة في المادة 

أحد ھذه الشروط  یعتبر غشا، و إذا لم ترض الزوجة السابقة أو حتى اللاحقة بذلك یحق 

  .لھا طلب التطلیق

لزوجة كانت تعلم بنیة زوجھا و إقبالھ على إذا لم یحكم القاضي بالتطلیق لأن ا

مجانبة  8التعدد رغم أنھ لم یراع الشروط الأخرى، فنظن أن قراءة القاضي للمادة 

یجوز :"و التي جاء فیھا  6الفقرة  56و ما یؤكد ھذا الطرح ما جاء في المادة . للصواب

یما إذا نجم عن كل ضرر معتبر شرعا لاس -6:...للزوجة طلب التطلیق للأسباب الآتیة

ھي الشروط التي  8و أحكام المادة ". أعلاه 37و  8مخالفة الأحكام الواردة في المادتین 

ذكرناھا و التي یجب على الزوج مراعاتھا عند التعدد و إخبار الزوجة السابقة و المقبل 

  .على الزواج منھا شرط من ھذه الشروط

و الذي یخضع  –لدیھ المبرر الشرعي فإن الزوج إذا كان  8بمفھوم المخالفة للمادة 

و شروط العدل و أفصح عن نیتھ في ذلك و أخبر الزوجة  –للسلطة التقدیریة للقاضي 

                                                            
   .274سابق، ص المرجع الالأسرة الجزائري،  عبد العزیز سعد،الزواج و الطلاق في قانون   1
.47بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص   2  
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السابقة و اللاحقة بالتعدد فإن ھذه الحالة تفقد الزوجة حقھا في طلب التطلیق إلا إذا 

یق للضرر و أثبتت بعد ذلك إضرار زوجھا بھا بعد التعدد ، و یدخل ھذا في إطار التطل

حیث اعتبر  53من المادة  6و ھذا ما جاء في الفقرة . لیس التطلیق للزواج بأخرى 

و التي  37المشرع الجزائري أن من صور الضرر المعتبرة شرعا مخالفة أحكام المادة 

النفقة الشرعیة حسب وسعھ إلا  -1یجب على الزوج نحو زوجتھ، :"تنص على ما یلي

  .إذا ثبت نشوزھا

  .".دل في حالة الزواج بأكثر من واحدةالع -2

لم یجز للزوجة طلب  2005خلاصة القول، أن المشرع الجزائري قبل تعدیل 

التطلیق لمجرد زواج زوجھا بثانیة، و إنما شرع لھا حق طلب التطلیق إذا لم یحترم 

ن من قانو 37أو لم یلتزم بالعدل بین زوجاتھ وفقا للمادة  8الشروط الواردة في المادة 

  .الأسرة
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  الثانيالثاني  المطلبالمطلب  
  

   

موقف المشرع الجزائري من التعدد موقف المشرع الجزائري من التعدد موقف المشرع الجزائري من التعدد 
   فيفيفي   ھھھوالتفریق بوالتفریق بوالتفریق ب
  020202///050505   القانون الجدیدالقانون الجدیدالقانون الجدید

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .ددموقف المشرع الجزائري من التعـ                             

   : الثاني فرعال  ●                       

  .  بھ موقف المشرع الجزائري من التفریقـ                             
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  موقف المشرع الجزائري من التعددموقف المشرع الجزائري من التعدد: : الأول الأول   فرعفرعالال                                          

یة و التي كانت تحدد شروط إمكان1منھ  8لقانون الأسرة المادة  2005تعدیل  نم

التعدد و التي إن لم یحترمھا الزوج جاز للزوجة طلب التطلیق بھا، فجاء التعدیل كما 

  :یلي

یسمح بالزواج بأكثر من واحدة في حدود الشریعة الإسلامیة متى وجد المبرر  -"

  .الشرعي و توفرت شروط و نیة العدل

           بھا  یجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة و المرأة التي یقبل على الزواج -

 .و أن یقدم طلب الترخیص بالزواج إلى رئیس المحكمة لمكان مسكن الزوجیة

               یمكن لرئیس المحكمة أن یرخص بالزواج الجدید إذا تأكد من موافقتھما -

و أثبت الزوج المبرر الشرعي و قدرتھ على توفیر العدل و الشروط الضروریة 

 .".للحیاة الزوجیة

شرع الجزائري من خلال ھذا التعدیل خطوة جبارة في مجال تقییده للتعدد خطا الم

و لقد حافظ المشرع على الشروط السابقة . و ذلك بإضافتھ لشرط الترخیص القضائي

المتمثلة في ضرورة وجود المبرر الشرعي و توفر شروط و نیة العدل و إخبار الزوجة 

و الترخیص . ھو الترخیص القضائي السابقة و اللاحقة لكنھ أضاف شرطا جوھریا و

القضائي بدوره لا یصدر إلا بتوفر شرط جوھري آخر، حیث أن القاضي لا یصدره إلا 

  :إذا تحقق مما یلي

 .موافقة الزوجة الأولى و المقبل على الزواج بھا -

 إثبات الزوج للمبرر الشرعي الدافع للتعدد -

 .ریة للحیاة الزوجیة إثبات قدرة الزوج على توفیر العدل و الشروط الضرو -

                                                            
بأحدث مبادئ : مدعم 05/02: منقح بالتعدیلات التي أدخلت علیھ بموجب الأمر رقمقانون الأسرة دلاندة یوسف،  

وعبد ./ وما بعدھا10، ص2007واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأسرة و المواریث، دار ھومھ، ط
.109الرحمان ھرنان، المرجع السابق، ص 1  
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  :ما یلي  قانون الجدیدلاحظ على ھذا الن -

  من حیث الصیاغة:أولا

ذكر المشرع الجزائري الشروط التي كانت موجودة قبل التعدیل ثم بعد ذكره 

أي بعد أن كانت الشروط السابقة مفرغة من محتواھا، . للترخیص القضائي أعاد ذكرھا

ثق لم یكن لدیھ أي آلیة للتأكد من توفرھا، بل و لم لأن ضابط الحالة المدنیة أو المو

یطلب منھ الأساس ، جاء التعدیل ثیبین أن القاضي ھو من سیتأكد من توفر الشروط 

السابقة، لأن ھو من یملك سلطة إعطاء الترخیص القضائي الذي یسمح لضابط الحالة 

المشرع أن یتفادى ھذا و بالتالي كان على . المدنیة أو الموثق من عقد الزواج الجدید 

یسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود : " التكرار بالنص مثلا على ما یلي

  .الشریعة الإسلامیة بشرط استصدار ترخیص قضائي

 :یمكن لرئیس الحكمة أن یرخص بالزواج الجدید إذا تأكد من -

 .موافقة الزوجة السابقة و المرأة المقبل على الزواج بھا -

 .الزوج المبرر الشرعيإذا أثبت  -

إذا أثبت الزوج القدرة على توفیر العدل و الشروط الضروریة للحیاة  -

 .".الزوجیة

ھذه الصیغة تظھر الشروط التي یجب توافرھا لاستصدار الترخیص القضائي دون 

  .حاجة إلى تكرار

كما أنھ ما الداعي من ذكر شرط إخبار الزوجة السابقة و المرأة المقبل على 

. بھا إذا كان الإخبار لا یكفي لقبول التعدد لأن المشرع أضاف شرط الموافقة الزواج

إذن كان على المشرع ذكر ضرورة الموافقة و ھذا لا یمكن أن یحدث إلا بعد إخبار 

 .الزوجة الأولى و المقبل على الزواج بھا
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 من حیث المضمون: ثانیا

ابقة و المقبل على الزواج إن المشرع الجزائري أبقى على شرط إخبار الزوجة الس

بھا دون أن یحدد أیة كیفیة أو طریقة لإخبارھما، و ذلك أمام ضابط الحالة المدنیة أو 

فھل یخبرھا شفھیا . الموثق أو حتى القاضي أثناء الفص في مدى صحة الإخبار 

بحضور الشھود أو بكتاب مرسل عن طریق الأھل أو البرید المضمون أو عن طریق 

و إننا نرى أن ھذا الانتقاد في أصلھ كان مناسبا لو لم یتم تعدیل .    1ائيالمحضر القض

من قانون الأسرة، أما و قد عدلت و أضاف المشرع شرط موافقة الزوجة  8المادة 

فالشرط . الأولى و المقبل على الزواج بھا فإنھ لا داعي أصلا من إدراج ھذا الشرط

د في قانون الأسرة الجزائري و جعلھ قریبا الأساسي الآن و الذي غیر من وجھة التعد

من الحظر ھو شرط موافقة الزوجة السابقة و المقبل على الزواج بھا لا مجرد 

  .إخبارھما

أما عن ضرورة إثبات المبرر الشرعي، فقبل الحدیث عن ذلك لابد من التساؤل 

ر شرعي ؟ عن ماھیة ھذا المبرر الشرعي و ما ھو معیار اعتبار مبرر ما شرعیا أو غی

فإذا قصدنا . و ھل المقصود بالشرعیة ھنا الاستناد إلى الشرع الإسلامي لتكییف المبرر

ھذا المعیار فالشریعة في أصلھا لا تعرف فكرة المبرر الشرعي للتعدد و إنما تعرف 

و ربما قصد المشرع السبب المبرر للتعدد و ھذه . شرط العدل و لا تعرف باقي القیود

و إذا . « le motif justifié »  :رفیة لما جاء في النص الفرنسيھي الترجمة الح

سلمنا بھذا فإن المبرر الشرعي قد یفسر عدة تفاسیر و لا یمكن حصره فقط في مرض 

  .2الزوجة الأولى أو عقمھا و تبریر ذلك بشھادة طبیة 

                                                            
، أحكام الزواج و الطلاق بعد ھذا الانتقاد جاء في كتاب عبد العزیز سعد، قانون الأسرة في ثوبھ الجدید  1

  .88،ص، الجزائر2007، 2التعدیل، دار ھومھ للطباعة و النشرو التوزیع، ط
، ص 2005، سنة  12راجعة القوانین الجزائریة، مجلة الموثق، العدد علاوة بوتغرار، ملاحظات بمناسبة م  2
.17.  
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نتساءل في الأخیر عن جدوى اعتبار وجود المبرر الشرعي شرطا في الترخیص 

دد مادام الأمر في النھایة یرجع إلى ترخیص من الزوجة و لیس من القاضي، لأنھ بالتع

حتى و إن توافرت كل الشروط فإن القاضي لن یرخص بالزواج مادام أن الزوجة لم 

  .توافق

إن المتعمق في معنى المبرر الشرعي و المغزى المنطقي من اشتراطھ یفھم أن 

قاضي بحاجتھ إلى الزواج بأخرى، فإن القاضي الزوج إذا أثبت ھذا المبرر و أقنع ال

فإذا كان الأمر كلھ مرھون بإرادة  ، 1سیرخص لھ بذلك حتى و إن لم توافق الزوجة

الزوجة، لمادا إذن البحث عن المبرر الشرعي و عن القدرة المادیة على الإنفاق و على 

 8و المادة ھذا یعني أن المشرع الجزائري تفنن في حش. نیة العدل و ما إلى ذلك

  .بالمعوقات التي تجعل من التعدد مستحیلا

من جانب آخر فإن الزوج إذا كان لدیھ مبرر شرعي و القدرة المادیة التي تسمح لھ 

بالإنفاق على أكثر من أسرة و على العدل ألیس من الظلم منعھ من الزواج بأخرى 

و ذلك بإجباره إما  خاصة إذا أراد عدم تضییع الزوجة الأولى و الأولاد إن وجدوا ،

على تطلیقھا لیتسنى لھ الزواج بأخرى أو على البقاء مع الزوجة الأولى دون تعدد و في 

  .ضیق و حرج شدیدین

كما أن التساؤل الآخر الذي یطرح ، بما أن الترخیص القضائي مرھون بالشروط 

القدرة على التي ذكرناھا فھل ھذا یعني أن الزوجة إذا وافقت على التعدد و كان للزوج 

الإنفاق لكن القاضي لم یقتنع بالمبرر الذي تقدم بھ الزوج أو أنھ لم یبرر أصلا سبب 

التعدد ، فھل ھذا یعني أن القاضي سیمنع ھذا التعدد ؟ بالطبع فإن القاضي إذا طبق نص 

  .حرفیا فإنھ لن یرخص لھذا الزوج الثاني 8المادة 

نھا أمر شخصي و داخلي لا یمكن أبدا أما عن شرط توفر نیة العدل فیمكن القول أ

التحقق منھ و ھو أمر مستقبلي لا یمكن التأكد من تحقیقھ أو عدم تحقیقھ إلا بعد القیام 
                                                            

  .191ود داودي عبد القادر، المرجع السابق، ص / .94عبد العزیزسعد، قانون الأسرة في ثوبھ الجدید، ، ص   1
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و إذا لم یكن للزوج نیة العدل فإنھ بالتأكید لن یصرح بذلك .  1الفعلي للحیاة الزوجیة 

ذي یمكنھ ذلك ھو الله تعالى فالقانون لا یمكن أن یخاطب النوایا، فالوحید ال. أمام القاضي

فقد خاطب الجانب " و إن خفتم ألا تعدلوا فواحدة "، لھذا فھو عندما خاطب الأزواج 

و . الإیماني و الوازع الدیني لدیھم ،فإن التزموا بتعالیم ھذا الخطاب لم یقبلوا على التعدد

  .إن أقبلوا علیھ رغم تخوفھم من عدم إقامة العدل فإنھم سیأثمون لذلك

أما عن شرط القدرة على توفیر الشروط الضروریة للحیاة الزوجیة ، فإن القاضي 

في سبیل التأكد منھ سیستعین بمعرفة الموارد المالیة للزوج و ممتلكاتھ ، و ھل بإمكانھ 

و یبقى معیار تقدیر قدرة الزوج على توفیر الشروط . إعالة أكثر من أسرة أم لا 

  .كتوفر و من الصعب التحقق منھالضروریة للحیاة الزوجیة غیر 

إن أھم قید وضعھ المشرع الجزائري للحد من التعدد ھو ضرورة موافقة الزوجة 

و نستطیع أن نعبر بكل أریحیة عن ھذا القید و بطریقة . الأولى على الزواج الثاني

أخرى أكثر صراحة فنقول أن المشرع الجزائري منع التعدد بوضعھ لھذا الشرط أو 

  .لقیدبالأحرى ا

، و التي  8من المادة  3إن المشرع الجزائري بوضعھ لھذا الشروط في الفقرة 

بعدم توفرھا أو بعدم توفر واحدة منھا لا یمكن للقاضي أن یمنح رخصة التعدد للزوج ، 

فإنھ بإضافة قبول و موافقة الزوجة الأولى و المقبل على الزواج بھا یكون قد حسم 

  .الأمر لصالح منع التعدد

ألیس : ن أھم مؤاخذة یمكن الإشارة إلیھا في ھذا الصدد تظھر في التساؤل التاليإ

من باب العدل الترخیص للزوج بالتعدد إذا كان لدیھ مبرر شرعي ، بمفھوم القاضي، 

كعدم إنجاب الزوجة، و كان لھ القدرة المادیة لإعالة أسرتین و أبدى نیتھ في العدل، 

  .حتى و إن لم توافق الزوجة؟

                                                            
  .192- 191ود داودي عبد القادر، المرجع السابق، ص / .94، ص نفسھمرجع العبد العزیز سعد، ،   1
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ن إضافة المبرر الشرعي و القدرة على الإنفاق و نیة العدل إلى شرط موافقة إ

الزوجة یعني فتح المجال أمام السلطة التقدیریة للقاضي لكن سلبیا، یعني أن للقاضي 

السلطة التقدیریة في عدم منح الترخیص القضائي حتى في حالة موافقة الزوجة و 

د من المبرر الشرعي و القدرة على الإنفاق أي أن القاضي إذا تأك. العكس غیر صحیح

و . و نیة العدل و لم توافق الزوجة الأولى فإن لا سلطة تقدیریة لھ ھنا لمنح الترخیص

یمكن لرئیس المحكمة أن : " الذي یؤكد ھذه النظرة ھو أن المشرع أدرج الفقرة التالیة

كن توح بعدم إلزام القاضي فكلمة یم..." .  یرخص بالزواج الجدید إذا تأكد من موافقتھما

و إلا لماذا لم یستعمل المشرع . بمنح الترخیص في حالة التأكد من كل ھذه الشروط

المشرع المغربي في جارنا و أحسن مثال على ذلك ما أشار إلیھ . عبارة حاسمة أخرى

إذا لم یثبت لھا المبرر  -: لا تأذن المحكمة بالتعدد : " من مدونة الأسرة 41المادة 

، و بمفھوم المخالفة تأذن المحكمة بالتعدد إذا ثبت لھا المبرر ..." لموضوعيا

  .1الموضوعي و شرط القدرة المالیة المذكور في المادة

یبقى التساؤل مطروحا في ما إذا وافقت الزوجة الأولى على التعدد دون إبداء 

انت الزوجة الزوج للمبرر الشرعي لرغبتھ ربما في عدم إفشاء أسرار الزوجیة، و ك

حرفیا فإن القاضي لن یمنح الإذن بالتعدد و  8راضیة  بذلك ، فھذا إذا طبقنا نص المادة 

ھذا سوف یوقع الزوج و الزوجة في حرج كبیر ، فقد یضطر الزوج إلى طلاقھا لیعید 

  .الزواج ـ و ربما من حكم التعدد عدم الوصول إلى ھذه النتیجة

یفتح المجال واسعا أمام ارتفاع نسبة الطلاق و  یرى الكثیرون أن ھذا التقیید سوف

ازدیاد نسبة الزواج العرفي و العلاقات غیر الشرعیة من خلال الخیانات الزوجیة و ھذا 

  . 2ھو المقصد الأساسي الذي أراد تشریع التعدد الرباني تفادیھ 

                                                            
، شرح مدونة الأحوال الشخصیة )أ عبد الكریم شھبون(وشھبون ./ 70 -03دونة الأسرة المغربیة، القانون رقم م 

113، ص 1987، دار النشروالمعرفة، الرباط،)الزواج و الطلاق،الولادة ونتائجھا(، 1المغربیة، ج  1  
، ص 2005،سنة 12الموثق، العدد علاوة بوتغرار ، ملاحظات بمناسبة مراجعة القوانین الجزائریة، مجلة   2

17.  
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ي لا بد من الرجوع بالملاحظة الأخیرة إلى الجانب الإجرائي ، فالمشرع الجزائر

أكثر من الشروط لكنھ لم یبین في أي من ھذه الأخیرة طریقة إثباتھا أو التأكد منھا و 

على رأس ھذه الشروط طریقة إخبار الزوجة الأولى و المرأة المقبل على الزواج بھا و 

طریقة إثبات رضائھما ، ھل یستدعیھما القاضي أم یوكل المھمة لمحضر قضائي أم أن 

  .ثق للتصریح بذلكذلك قد یحدث أمام المو

المشرع المغربي فإن ھذا الأخیر ذكر كل تفاصیل ھذه الغربي جارنا مقارنة ب

الإجراءات من تبلیغ الزوجة و الحرص على حضورھا بكل الطرق ثم محاولة إقناعھا 

برغبة الزوج في التعدد إذا تأكد القاضي من توفر المبرر الشرعي و القدرة على 

لزوجة منح القاضي للزوج الترخیص أو الإذن بالتعدد و ترك وإذا لم توافق ا. الإنفاق

 سبعةلھا حق التطلیق و في نفس الجلسة بشرط توفیر حقوق الأولاد المادیة في ظرف 

و ھذا اختلاف جوھري مع . 1أیام، و إلا أعتبر الزوج قد تنازل عن طلب الإذن بالتعدد

إقناع الزوجة، بل أن القاضي المشرع الجزائري، بحیث أن ھذا الأخیر إذا لم یستطع 

الجزائري لم یطالب بإقناعھا من الأساس، فالأصح أنھا إذا رفضت التعدد فإن الإذن بھ 

  .لن یمنح للزوج رغم توفر الشروط السابقة

ما نلاحظھ في نھایة موضوع التعدد و التطلیق بھ أن المشرع الجزائري كان أكثر 

الزوجة في التطلیق لمجرد الزواج بأخرى  تقییدا لموضوع التعدد و أكثر تكریسا لحق

المشرع التونسي الذي خالف جارنا الشرقي فكان بذلك أقرب إلى . من المشرع المغربي

  .2أحكام الشریعة الإسلامیة و منع التعدد صراحة

  

  

                                                            
، شرح مدونة الأحوال الشخصیة )أ عبد الكریم شھبون(وشھبون ./ 70 -03مدونة الأسرة المغربیة، القانون رقم  

113، ص 1987، دار النشروالمعرفة، الرباط،)الزواج و الطلاق،الولادة ونتائجھا(، 1المغربیة، ج  1  
.الطبعة الرسمیة للجمھوریة التونسیة‘ م1982مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة،  2  
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 تعددتعددمن التفریق للمن التفریق لل  والفرنسيوالفرنسي  ین الجزائريین الجزائريموقف التشریعموقف التشریع: : الثانيالثاني  فرعفرعالال        

 الجزائريفي قانون الأسرة : أولا

إن موقف المشرع الجزائري لم یتغیر، فھو یعطي الحق دائما للزوجة في طلب 

و إذا كانت مخالفة المادة  . من قانون الأسرة 8التطلیق إذا خالف الزوج أحكام المادة 

واردة قبل التعدیل ، لأن المطلوب من الزوج كان إخبار الزوجة السابقة و المقبل على 

م توضیح أي آلیة لذلك ، فإن الأمر الآن اختلف ، لأن الزوج لن الزواج بھا فقط و عد

یستطیع الزواج من الأصل إذا لم توافق الأولى و الثانیة و بالتالي لن یستطیع الحصول 

أما إذا تمكن من التحایل و الزواج رغم ذلك فالزوجة أمامھا طلب . على إذن قضائي 

  .1التطلیق دائما

 تعددي الفرنسي من الموقف القانون المدن: ثانیا

تعني امتلاك شخص الواحد سواء كان ذكرا أو أنثى امتلاكھ لعدة  la polygamieكلمة 

أما الزوج  polyandrieأزواج فبالنسبة للمرأة التي عندھا أزواج عدة یسمى ذلك ب 

  polygynieعدة زوجات فیسمى ذلك  الذي یملك 

 gamosو التي تعني العدید وكلمة   polusھذه الكلمة عند الإغریق مركبة من كلمتین 

و التي تعني الزواج و بھذا فأن ھذه الكلمة تعني امتلاك الشخص لعدة زوجات أو 

   polygamieھي عكس  monogamieالعكس أي امتلاك المرأة لعدة زوجات وكلمة 

إن القانون الفرنسي یمنع منعا باتا تعدد الزواج لكلا الطرفین و ھذا قد یسمح بوجود 

یعني علاقات حب متعددة أو  polyamourقات أخرى خارج إطار الزواج مثل علا

إلى غیر  یعني حب حر، amour libreیعني علاقة مفتوحة أو  couple libreمثل 

  ذلك من العلاقات المحرمة في دیننا الحنیف

تنشأ عادة بین المسلمین  la polygamieوبما أن معظم الزواج المتعدد 

یتزوجون عدة مرات في البلد و فرنسا فإن القانون الفرنسي یعاقب بشدة المغتربین الذین 
                                                            

  .وما بعدھا 91المصري مبروك، المرجع السابق، ص ./ 68منصوري نورة، المرجع السابق، ص   1
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الذي صدر سنة  pasqueذلك حیث الرجل الذي یتزوج أكثر من زوجة وحسب قانون 

فإن الزوج المعني بالأمر علیھ الاختیار سواء الطلاق أو عدم تجدید بطاقة إقامتھ  1993

ي الإقامة على التراب الفرنسي و في على التراب الفرنسي و بھذا عدم تجدید حقھ ف

بعض الأحیان فإن تعدد الزوجات ھو سبب كافي في حرمان الزوج من الحصول على 

  1الجنسیة الفرنسیة

وبھذا فإن المغتربین الذین یتزوجون عدة مرات فإنھ على حسب الوثیقة لسنة 

قانون  فإن الأزواج المتعددون یمنعون من الحصول على البطاقة الإقامة و 1945

  فإنھ یمنعھم من الحصول على بطاقة الإقامة لعشر سنوات 1993

ینص على أن النساء للواتي عندھن أطفال یحملون الجنسیة الفرنسیة  1994أما قانون 

أو اللذین یقیمون بفرنسا أكثر من خمسة عشر سنة فھم غیر مرغمون على النفي من 

   فرنسا

نون بمنع أعضاء الأسرة المعنیة بالأمر أي فإن مجلس الدولة سمح للقا 1997وفي سنة 

منعھا من تجدید بطاقة الإقامة حتى و إن  polygamie الأسرة التي تعیش حالة تعدد 

  . pasqueكانت البطاقة قد أصدرت بعد الحكم المنع من تجدید البطاقة والمقید بقانون 

 8000بین  وقد بلغت الإحصائیات حسب إدارة السكان و المغتربین انھ كان ھناك

و لھذا فقد قامت فرنسا مع التعاون مع  2004 حالة تعدد في فرنسا سنة  15000و 

عشرات الدول الإفریقیة على إنذار فرنسا بالمغتربین المتعددین فور إقامتھم على 

أراضیھا وخلاصة فإن فرنسا تعاقب المغتربین المتعددین بشدة و ذلك بعدم منحھم بطاقة 

 le regroupement familialeع جلب أطفالھم عن طریق حق كما تمن إقامة أخرى 

  .2إلى غیر ذلك من القوانین التي تعكر صفو من یحب العیش بین جمع النساء
                                                            

1Jean Gaeremynck, l’approche du haut conseil a l’intégration, colloque du 
laboratoire d’étude et de recherche appliquées au droit privé ( le droit de la famille 
a l’épreuve des migraƟon transnaƟonales ), université de Lille 2, librairie général de 
droit et jurisprudence, paris, 1993, page 15-17.      
2 Xavier Vandendriess, le droit publique face a l’insertion familiale, même colloque, 
page 67-71..   
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  : تمھید    

الأسرة في الشریعة الإسلامیة نظام محكم ومیثاق معظم، لا ضرر فیھا ولا   

ضرار، والحقوق الزوجیة فیھا مكفولة شرعا وقانونا ولغرض تحقیق مقصد مھم من 

مقاصد  الشریعة الغراء وھو حفظ النوع الإنساني بحفظ النسب من الاختلاط، ودوام 

م بین الأفراد، ولا یكون ذلك إلا عن طریق حفظ الأسرة من إساءة الود والتراح

  .استعمال الحقوق الزوجیة

وقد أثبتت وقائع قضایا شؤون الأسرة أن جل المشاكل أمام المحاكم سببھا   

الرئیسي الغالب، التعسف في استعمال الحقوق الشرعیة، وسط تجاھل الكثیر من أن 

عدم التعسف في استعمالھا، مما یتطلب من المشرع ھذه الحقوق مقیدة بقید عالم وھو 

التدخل بوضع قیود ضابطة لاستعمال ھذه الحقوق حتى لا تخرج من مقاصد وضعھا، 

وذلك بمنح قاضي شؤون الأسرة سلطة تقدیریة واسعة وقائیة وعلاجیة لوقف أي 

ممارسة للحقوق الأسریة بقصد مخالف لمقصود الشارع، أو بنیة الإضرار أو مع 

  .نتفاء وجھ المصلحة المطلوبة من استعمال الحقا

ومن ھنا فقد یتعسف الزوج في فك الرابطة الزوجیة، یسبب ضررا للزوجة،   

یجوز للقاضي التدخل إعمالا لسلطتھ التقدیریة، الحكم بالتعویض  ةالحال ذهففي ھ

      .للزوجة في حالة تضررھا من الطلاق التعسفي

في حالة وقوع الضرر جراء ھذا الطلاق، ومن ھنا ویعتبر التعویض الأثر الثابت 

في المطلب سوف نتطرق إلى مفھوم الطلاق التعسفي في المطلب الأول، ثم نبین 

قانون الأسرة التعویض عن الطلاق التعسفي في الثاني سلطة القاضي في تقدیر 

 الجزائري في فرعھ الأول، ثم وجود الطلاق التعسفي من عدمھ في القانون المدني

  .الفرنسي
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  الأوّلالأوّل  لمطلبلمطلباا
                      

  مفھومھمفھومھمفھومھ   
  

                   

  : الأوّل فرعال   ●                     

  تعریف التعسفـ                         

  : لثانيا فرعال   ● .                     

  تعریف الطلاق التعسفيـ                          
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  تعریف التعسف:الفرع الأول                             

  :لغة : أولا

هو من الفعل عسف والمصدر العسف مرادفا للتعسف والاعتساف وله معان متعددة منها ما      
  :)1(يلي

  .ال له التعسيفالسير بغير هداية ولا علم ولا أثر والأخذ على غير الطريق ويق -
إعتسف : كوب المفازة وقطعها بغير قصد ولا هداية ولا توخي صوب ولا طريق مسلوك يقالر -

 .الطريق اعتسافا إذا قطعه دون صوب توخاه فأصابه
 :ركوب الأمر بلا تدبير ولا روية، قال ذو الرمة -

  قد أعسف النازح اĐهول معسفه

  في ظل أغضف يدعوا هامه البوم

ورجل . ظلم: وعسف السلطان يعسف واعتسف وتعسف. ظلمه: ن عسفاعسف فلا: الظلم -
العسيف المملوك المستهان به، قال : وقيل. الأجير المستهان به: والعسيف. عسوف إذا كان ظلوما

 :نبيه بن الحجاج
  أطعت النفس في الشهوات حتى

  .أعادتني عسيفا، عبدَ عبدٍ 
  :ي في القانون المدني الجزائر :ثانیا
من القانون المدني الجزائري والتي  41النظرية العامة للتعسف في هذا القانون من خلال المادة  تتضح     

يقصد đا استعمال الشخص للسلطات التي يخولها له القانون استعمالاً يضر بالغير ويتحقق ذلك إذا لم 
عليها لا تتناسب مع أو كانت الفائدة التي يحصل ، يقصد الشخص من استعماله لحقه سوى الاضرار بالغير

  .(1)ما يحدثه من أضرار بالنسبة للغير أو كانت المصالح التي يرمي إليها غير مشروعة

  :حيث نصت المادة على الحالات التي يكون بصددها التعسف
                                                            

معجم مقاییس اللغة، : وأبو الحسین أحمد بن فارس بن زكریاء./ 335ص، 3ج، المرجع السابقابن منظور -)1(
                         .113، ص3م، ج1982، 2تحقیق وضبط عبد السلام محمد هارون، دار الجیل، بیروت، ط

                                                               .149ص، 1969ط، المدخل لدراسة القانون: عبد الودود یحيـ  (1)
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  : يعتبر استعمال الحق تعسفياً في الأحوال التالية -

  .إذا وقع بقصد الاضرار بالغير -    

  .الحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغير إذا كان الغرض منه -    

  .(2)إذا كان يرمي إلى الحصول على فائدة غير مشروعة -    

نلاحظ أن القانون المدني الجزائري في نظرته إلى التعسف ومن خلال المادة السالفة الذكر أخذ : ملاحظة   
في تعريفهم للتعسف سواء المعيار الذاتي أو المادي أو معيار  بالمعايير الثلاثة التي اعتمد عليها فقهاء القانون

  .(3i)انعدام المصلحة المشروعة

وإنما " تعسف في استعمال الحق"أو" إساءة"يرد على لسان الأصوليين والفقهاء كلمة  لم أما في الشریعة
  .هو تعبير وافد من فقهاء القانون المحدثين في الغرب 

تعبيراً عن التعسف أو الإساءة في استعمال  4"الاستعمال المذموم"ب كلمة وقد ورد في بعض الكت     
وقد وردت كلمة المضارة في الحقوق في كتاب الطرق الحكمية لابن قيم ، الحق بالمعنى الذي نقصده اليوم

    .(5)الجوزية
      ّن في حقّه تصرفا غير تصرّف الإنسا"وقد نقل الدريني كلام الإمام أبي زهرة الذي عرّف التعسف بأنه

أن للإنسان أن يتصرف في ملكه تصرفاً  -كما في الفقه الحنفي وغيره-قرر الفقهاء : ويضيف" معتاد شرعاً 
وإنما يسأل عن الضرر إذا كان التصرف في ملكه غير ، معتاداً ولا يسأل عما يترتب عليه من ضرر حينئذٍ 

  .(1)"معتادٍ 

    بل أبو زهرة بأن منع التصرف لا يقتصر على الاستعمال غير ولقد بين ذلك ابن رجب الحنبلي ق
مستدلاً  (2)بل يشمل أيضاً الاستعمال المعتاد إذا ترتّب عليه ضرر بالغير -كما قال أبو زهرةـالمعتاد للحق 

                                                            
                                                                                             .من القانون المدني الجزائري 41المادة ـ   (2)

                                                 .760ص، الإسكندریة، فمنشأة المعار ، المدخل إلى القانون: حسن كیرةـ  (3)
4  219ص، 3ج، المطبعة الرحمانیة، الموافقات في أصول الشریعة: الشاطبيـ.                                            

   ،مطبعة السنة المحمدیة، فقىتحقیق محمد حامد ال، الطرق الحكمیة في السیاسة الشرعیة: ابن قیم الجوزیةـ (5) 
                                                                                                                            .310ص، 1953

          .311ص، 1967، 1ط، مطبعة جامعة دمشق، الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده: فتحي الدرینيـ  (1)
                           .305ص، 1992، دار الفكر للطباعة والنشر، جامع العلوم والحكم: ابن رجب الحنبليـ (2) 
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  .(3))لاضَرر ولا ضرار:(- صلى الله علیھ وسلم–بقوله 

  .ع منه صاحبه إذا أضر بالغيروحسب قول ابن رجب حتى الاستعمال المعتاد للحق يمن     

     أن يمارس : "وبالنسبة للدكتور الدريني الذي يؤثر كلمة التعسف على الألفاظ الأخرى فقد عرّفه بقوله
أو بمقتضى إباحة  -بعوضٍ أو بغير عوض–الشخص فعلاً مشروعاً في الأصل بمقتضى حق شرعي ثبت له 

  (4)"ر أو يخالف حكمة المشروعية التي هي مقصد الشارعمأذون فيها شرعاً على وجه يلحق بغيره الإضرا
  :المدني الفرنسي  في القانون : لثاثا

  

 The: "والبريطانيون يعبرون عنه ب" "de la bus des droit:(5)الفقهاء الفرنسيون يطلقون عليه     

abus of right " وكلمةabus صر وسورية يستعملون  بينما فقهاء القانون في م، تعني باللغة العربية إساءة
ولكن قد اختلف هؤلاء الفقهاء في تعريفهم " إساءة"أما في لبنان فقد استعملوا كلمة ، كلمة تعسّف

والقائلين ، نأخذ منهم فريقين بين القائلين بالمعيار الشخصي. للتعسف واعتمدوا على ممعايير مختلفة في ذلك
  .بالمعيار المادي

 المعیار الشخصي أو الذاتي   :Subjectif 

ويقوم على قصد الإضرار الذي يتوافر لدى صاحب الحق عند استعماله ، هو من أقدم معايير التعسف     
وبالتالي ، وعلى ذلك لا عبرة بالأضرار اللاحقة بالغير من جراء استعمال الحق إذا لم تكن مقصودة، لحقه

  .ينتفي التعسف بانتفاء معياره الذاتي

يضيق من  - قصد الإضرار–الفرنسيون خاصة أن الاقتصار على الأخذ đذا المعيار ولما رأى الفقهاء      
  :أدخلوا حالات أخرى للتعسف تُـرَدُّ إلى هذا الأصل وهي، باعتباره عنصراً نفسياً خفياً ، نطاق النظرية

ى فاستعمال الحق دون منفعة قرينة على أنه لم يقصد سو : انتفاء المنفعة ولو لم يثبت قصد الاضرار .1
 .فنية الاضرار مفترضة في هذا الحال، الإضرار بغيره

                                                            
 مسند / 784، ص2، ج2340، من بنى في حقه ما یضر جاره: باب، الأحكام: كتاب: سنن ابن ماجة  ـ 3)

 : باب، الأقضیة: كتاب، موطأ مالك/ 2719، بدایة مسند عبد االله بن عباس، ومن مسند بني هاشم: أحمد

                                                                                                .529، ص1426، القضاء في المرفق
                      .45، بیروت، ص1998، 2مؤسسة الرسالة، ط، نظریة التعسف في استعمال الحق: الدرینيـ  (4)
     مصادر ، نظریة الالتزام بوجه عام، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید: عبد الرزاق أحمد السنهوريـ  (5)

                                                                                      .838ص، 1ج. 1946، مطبعة جرینبرج، الالتزام
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حيث " Beudant: "أخذ đذه الحالة الفقيه البلجيكي: استعمال الحق بإهمال ودون تحرز وتبصر .2
 .(2)يقول أن صاحب الحق لو استعمله بيقظة الرجل المعتاد وفي الظروف عينها لما وقع الضرر

 المعیار المادي أو الموضوعي  :Objectif 

  .ذهب فريق من الفقهاء إلى الأخذ đذا المعيار غير أĔم لم يتّفقوا على نظرية في شأن هذا المعيار     

إلى أن علة التعسف تتحقق في الاستعمال غير الطبيعي أو العادي للحق " Salielles"فذهب الأستاذ 
"L’exercice anormal du droit " 

ويقصد đذا .(1)كان الاستعمال عادياً أم خلاف ذلك لتي تحدد ما إذافيها العرف هي ا والظروف البيئية بما
أنه يعتبر متعسفاً من استعمل حقه استعمالاً يتنافى مع الأغراض الاجتماعية والاقتصادية من الحق بغض 

  .النظر عن نيته

حق وميّز التحايل على الوظيفة الاجتماعية لل: التعسف بأنهّ  "Josserand"وكذلك يرى الأستاذ      
  .  (3)التعسف بانعدام الدافع المشروع

   معیار انعدام المصلحة المشروعة :  

، "Martin"و، "Berdessi"والأستاذ " Salielles"أخذ به فريق من الفقهاء منهم الأستاذ     
  :وتندرج تحت هذا المعيار حالات للتعسف منها

  .الاستعمال بقصد الاضرار بالغير -

  .الة انتفاء المنفعة لصاحبهاستعمال الحق ح -

  .حالة تخيرّ صاحب الحق أكثر الطرق ضرراً بغيره -

  .استعمال الحق بقصد تحقيق مصلحة غير مشروعة -

                                                            
                                                          .452-449المرجع السابق، ص، ریة التعسفنظ: فتحي الدرینيـ  (1)

   
  511، مصادر الإلتزام، ص  1، ج 1962للإلتزام ، مطبعة دار المعارف،   النظریة العامة: أنور سلطانـ  (2)

    ،1958، مصر، دار النشر ، لاد العربیةمحاضرات في المسؤولیة المدنیة في تقنینات الب: سلیمان مرقسـ  (3)

                                                                                                                              1119ص، 1ج 
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  . (1)لصاحبه أم لغيره المصلحة التي قررها الشارع للحق سواء كانت راجعةويقصد أصحاب هذا المعيار     

  



  

       

  

  

                        

 

 

       

 

 

                  

                            

 

    

  

                                                            
                                                        .512ص، النظریة العامة للالتزام، المرجع السابق: أنور سلطانـ  (1)
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  .تعریف الطلاق التعسفي :الفرع الثاني                              

ضع یلم  لقانون الأسرة الجزائري یجد بأن المشرع الجزائري إن الملاحظ   

شروط و بعض المعاییر والأسس التي یقوم علیھا، بین تعریفا للطلاق التعسفي، ولكنھ

الطلاق التعسفي التعویض عنھ في حالة ثبوت تعسف الزوج في الطلاق، من  ھتحقق

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في : "من قانون الأسرة، بقولھا 52خلال نص المادة 

    ".الطلاق حكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

من قانون الأسرة  222لمادة من خلال ا الإسلامیةأحكام الشریعة  إلىرجعنا  إذابینما 

الطلاق إذا وصلت الحیاة الزوجیة إلى طریق مسدود، الجزائري، نجد بأنھا أقرت 

فالطلاق مشروع للضرورة القصوى ولا یكون لمجرد العبث والھوى، فیكون مبغوضا 

من غیر حاجة إلیھ، وھو طلاق التعسف كما صنفھ الفقھاء المعاصرون، إذ لا ینكرون 

یسيء استعمال حق بقصد الإضرار بالزوجة، وھنا یبرز الإشكال حیث أن الزوج قد 

انھ رغم اتفاق فقھاء الإسلام على مشروعیة الطلاق إلا أنھم اختلفوا في أصل ھذه 

  .المشروعیة بین أن تكون في أصلھا الإباحة أو الحضر

  الأصلالقائلون بحضر الطلاق في : أولا 

بأن الأصل في  الذین یقولونعیة والحنابلة، المالكیة والشافمن جمھور الفقھاء ھم 

، ولا یباح إلا لحاجة، وھذه الحاجة تختلف نسبیا من زوج لآخر، فقد الحضرالطلاق 

تكون نفسیة أو مرضیة أو أي دافع آخر لا یستطیع الزوج معھ الاستمرار في الحیاة 

التالي فلا الزوجیة مما لا یجوز إعلانھ بین الناس أو عرضھ أمام أنظار القضاة، ب

تقیید : " یجوز إیقاعھ إلا بإذن القاضي منعا للتعسف في استعمالھ، واشتھر قولھم

، حیث أوجبت الشریعة الإسلامیة معاشرة الأزواج "الطلاق بالسبب الذي یدعو إلیھ

 كَرْھاً لنِّسَاءَ ا ترَِثوُا أنَ لكَُمْ  یحَِلُّ  لاَ  آمَنوُا الَّذِینَ  أیَُّھاَ یاَ﴿ : بالحسنى،  وذلك في قولھ تعالى

بیَِّنةٍَ  بفِاَحِشَةٍ  یأَتْیِنَ  أنَ إلاَِّ  آتیَْتمُُوھنَُّ  مَا ببِعَْضِ  لتِذَْھبَوُا تعَْضُلوُھنَُّ  وَلاَ  ۖ◌   وَعَاشِرُوھنَُّ  ۚ◌  مُّ
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ُ  وَیجَْعَلَ  شَیْئاً تكَْرَھوُا أنَ فعََسَىٰ  كَرِھْتمُُوھنَُّ  فإَنِ ۚ◌  باِلْمَعْرُوفِ   { ﴾ یرًاكَثِ  خَیْرًا فیِھِ  اللهَّ

 ھن فإنمااستوصوا بالنساء خیرا، : " وفي قولھ علیھ الصلاة والسلام } 19النساء 

: ، فالواجب على الزوج الكاره لزوجتھ محاولات الإصلاح لقولھ تعالى2" عندكم1عوان

جَالُ ﴿ امُونَ  الرِّ لَ  بمَِا النِّسَاءِ  عَلىَ قوََّ ُ  فضََّ  ۚ◌  أمَْوَالھِِمْ  مِنْ  أنَفقَوُا وَبمَِا بعَْضٍ  عَلىَٰ  بعَْضَھمُْ  اللهَّ

الحَِاتُ  ُ  حَفظَِ  بمَِا لِّلْغَیْبِ  حَافظَِاتٌ  قاَنتِاَتٌ  فاَلصَّ تيِ ۚ◌  اللهَّ  فعَِظوُھنَُّ  نشُُوزَھنَُّ  تخََافوُنَ  وَاللاَّ

َ  إنَِّ  ۗ◌  لاً سَبیِ عَلیَْھِنَّ  تبَْغُوا فلاََ  أطَعَْنكَُمْ  فإَنِْ  ۖ◌  وَاضْرِبوُھنَُّ  الْمَضَاجِعِ  فيِ وَاھْجُرُوھنَُّ   اللهَّ

أیما : " ، ومن السنة قولھ صلى الله علیھ وسلم}34سورة النساء الآیة {﴾ كَبیِرًا عَلیِاًّ كَانَ 

  .3"امرأة  سألت زوجھا طلاقا من غیر بأس فحرام علیھا رائحة الجنة

النكاح عقد مصلحة، لكونھ وسیلة إلى مصالح الدین والدنیا، : 4یقول الكساني  

كما أنھ عقد مسنون، بل واجب، ....... ل لھ، وإبطال المصلحة مفسدة،والطلاق إبطا

فكان الطلاق قطعا للسنة وتفویتا لواجب، فكان الأصل ھو الحظر والكراھة، إلا أنھ 

  .رخص للتأدیب أو التخلص

  ووجھ  ، وعلى ھذا یكون عند الجمھور الطلاق بلا سبب ظلم وبغي، فیكون محضورا  

  ، فالنبيطلاقھ صلى الله علیھ وسلم لحفصة رضي الھ عنھاالحرمة ظاھر في روایة 

                                                            
شَبَّھَ رسول الله . الأسَِیرُ : أسَِیراتٌ، جمع عانیِةٍ، بالعَیْنِ المُھْمَلةَِ، وھي الأسَِیرَةُ، والعانيِ: أي: یقصد بھا: عوان  1

  .صلى الله علیھ وسلم المرأة في دُخُولھا تحت الزوج بالأسَي
./ في صحیح البخاري، كتاب النكاح، باب الوصاة بالنساء" ندكم عوان فانما ھن ع" ھومن غیر جملة  2        

السنن الكبرى للبیھقي، كتاب القسم والنشوز، باب حق ./ صحیح مسلم، كتاب الرضاع، باب الوصیة بالنساء
في سنن الترمیذي، كتاب الرضاع، باب حق المرأة على " فانما ھن عوان عندكم " وبلفظ ./ المرأة على الرجل

قال ./ في سنن ابن ماجة، كتاب النكاح، باب حق المرأة على الزوج" فانھن عندكم عوان " وبلفظ ./ جھازو
في اسناده جھالة، لكن لھ شاھد یتقوى : وقال الألباني في حدیث الترمیذي وابن ماجة./ حسن صحیح: الترمیذي

.بھ  
سنن أبي داود، كتاب الطلاق، باب  ./من حدیث ثوبان رضي الله عنھ‘ مسند أحمد، باقي مسند الأنصار 3 

مستدرك الحاكم، وقال صحیح على شرط ./ سنن ابن ماجة، كتاب الطلاق، باب كراھیة الخلع للمرأة./ الخلع
قال ./ 2944حسنھ السیوطي في الجامع الصغیر رقم ./ على شرط البخاري ومسلم: الشیخین، قال الذھبي 

وصححھ الألباني ./ صحیح وھذا إسناد رجالھ ثقات رجال الصحیححدیث : الأرنؤوط في تعلیقھ على مسند أحمد
. 2706في صحیح الجامع رقم    

، دار الكتب العلمیة، 2، بدائع الصنائع ترتیب الشرائع، ج)علاء الدین أبي بكر ابن مسعود الحنفي(الكساني  4
  . م، ص 1986-ه1406، بیروت، 2ط



133 
 

ى الله علیھ وسلم طلقھا من غیر ریبة، وقد أمره الله تعالى أن یراجعھا لأنھا صوامة لص

قوامة ما لم تدع إلى ذلك حاجة أو ضرورة ملحة، وذلك لقوة معظم أدلة القائلین بذلك، 

  .1لقربھا من روح الشریعة ومقاصدھا

ق التعسفي كون الزوج صاحب الصلاحیة في إیقاعھ، قد یستخدم ھذه وسمي بالطلا

المیزة الممنوحة لھ على خلاف مقاصد الشارع،  وھو إنھاء الرابطة لزوجیة عندما لا 

  یوجد سبب یبرر إنھاءھا، فلا یجوز استخدام الطلاق وسیلة لإیذاء الزوجة

  الطلاق في الأصل بإباحةالقائلون : ثانیا   

 النِّسَاءَ  طلََّقْتمُُ  إذَِا النَّبيُِّ  أیَُّھاَ یاَ ﴿: أن الأصل في الطلاق الإباحة لقولھ تعالىوقال غیرھم ب

تھِِنَّ  فطَلَِّقوُھنَُّ  ةَ  وَأحَْصُوا لعِِدَّ َ  وَاتَّقوُا ۖ◌  الْعِدَّ  وَلاَ  بیُوُتھِِنَّ  مِن تخُْرِجُوھنَُّ  لاَ  ۖ◌  رَبَّكُمْ  اللهَّ

بیَِّنةٍَ  فاَحِشَةٍ بِ  یأَتْیِنَ  أنَ إلاَِّ  یخَْرُجْنَ  ِ  حُدُودُ  وَتلِْكَ  ۚ◌  مُّ ِ  حُدُودَ  یتَعََدَّ  وَمَن ۚ◌  اللهَّ  نفَْسَھُ  ظلَمََ  فقَدَْ  اللهَّ

َ  لعََلَّ  تدَْرِي لاَ  ۚ◌  لكَِ  بعَْدَ  یحُْدِثُ  اللهَّ   .)1سورة الطلاق الآیة  (  ﴾ أمَْرًا ذَٰ

على عھد  وعن عبد الله بن عمر رضي الله عنھما أنھ طلق امرأتھ وھي حائض،

رسول الله صلى الله علیھ وسلم، فسأل عمر بن الخطاب رسول الله صلى الله علیھ وسلم 

 حَتَّى یُمْسِكْھَا ثُمَّ  فَلْیُرَاجِعْھَا، مُرْهُ  «: عن ذلك، فقال رسول الله صلى الله علیھ وسلم

 أنَْ  أرََادَ  وَإنِْ  وَاحِدَةٌ  وَھِيَ  عِنْدَهُ، أمَْسَكَھَا شَاءَ  وَإنِْ  طَلَّقَھَا شَاءَ  إنِْ  حَیْضَتِھَا، مِنْ  تَطْھُرَ 

ةُ  فَتِلْكَ  طُھْرِھَا، عِنْدَ  عَلَیْھَا یَقَعَنَّ  فَلاَ  یُطَلِّقَھَا، ُ  أمََرَ  الَّتِي الْعِدَّ  لَھَا یُطَلَّقَ  أنَْ  تَعَالَى اللهَّ

  .متفق علیھ. 2»النِّسَاءُ 

یستعملھ متى شاء بلا وھو ما یترتب علیھ اعتبار الطلاق حقا شرعیا بید الزوج   

إذن قضائي ولا الرقابة علیھ فیما یفعل، ولا إلزام بالتعویض ودون أن تترتب علیھ أیة 

                                                            
لأسرة في الزواج و انحلالھ، مذكرة التخرج لنیل إجازة المدرسة السلطة التقدیریة لقاضي شؤون اشامي أحمد،   1

  .210، ص  2008 - 2005، 15العلیا للقضاة، الدفعة 
و مسلم، "./ اذا طلقتم النساء فطلقوھن لعدتھن و أحصوا العدة:" رواه البخاري، كتاب الطلاق، باب قولھ تعالى  2

  .وأنھ لو خالف وقع الطلاقكتاب الطلاق، باب تحریم طلاق الحائض بغیر رضاھا 
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مسؤولیة، طالما أنھ استعمل حقا منحھ الله تعالى إیاه، لأن الأصل في الطلاق الإباحة 

  .1وھو حق الزوج، ولیس من المشروع عقابھ على أمر مشروع

، وبغض النظر عن كونھ محظورا أم مباحا فإنھ كما غیر أنھ في جمیع الأحوال  

ولولا أن الحاجة الداعیة إلى الطلاق لكان الدلیل یقتضي تحریمھ " قال الإمام ابن تیمیة 

وباعتباره حقا مشروعا أو بنیة الإضرار، بحیث  2"كما دلت علیھ الآثار والأصول

حاجة سبب إلیھ لما فیھ  یصیر مقیدا بالحاجة الضروریة فلا یسوغ إیقاع الطلاق بدون

  .من الإضرار بالغیر بدون سبب

وسمي بالطلاق التعسفي كون الزوج صاحب الصلاحیة في إیقاعھ، قد یستخدم   

ھذه المیزة الممنوحة لھ على خلاف مقاصد الشارع،  وھو إنھاء الرابطة لزوجیة 

  اء الزوجةعندما لا یوجد سبب یبرر إنھاءھا، فلا یجوز استخدام الطلاق وسیلة لإیذ

  

  

  

  

  

  

  

                      

                                                            
، مسند عمر بن الخطاب، )أبو بكر النجاد، أحمد بن سلیمان بن الحسن بن إسرائیل بن یونس البغدادي(البغدادي  

.47، ص 1، ج1مكتبة العلوم والحكم، المدینة المنورة، ط 1  
  .89، ص 32، جالمرجع السابقتیمیة، مجموع الفتاوى، ن با  2
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  لمطلب الثانيلمطلب الثانياا                      

  سلطة القاضي في تقدیر التعویض       

  الطلاق التعسفيالطلاق التعسفي  عنعن                    
  : الفرع الأوّل   ●              

    في قانونسلطة القاصي في تقدیرا لتعویض عن الطلاق التعسفي         

  الأسرة الجزائري        

   الأساس القانوني الذي یستند إلیھ القاضي لاستحقاق التعویض        الأساس القانوني الذي یستند إلیھ القاضي لاستحقاق التعویض          --أولاأولا                

  تقدیر القاضي عن الطلاق التعسفي - ثانیا                

  بیان حدود سلطة القاضي في شؤون الأسرة    -ثالثا                

    : لثانيا فرعال   ●               

  القانون المدني الفرنسي في الطلاق التعسفي                   
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سلطة القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي في : الفرع الأول
  قانون الأسرة الجزائري

ي عند تصمیم الزوج على إیقاع الطلاق لا یمكن التحكم في إرادتھ ولو تبین للقاضانھ 

انھ ظلم زوجتھ وأولاده باستعمال ھذا الطلاق، ولیس للقاضي في ھذه الحالة سوى جبر 

الضرر المترتب عن الطلاق التعسفي، وتبرز سلطة القاضي ھنا في الحكم بالتعویض 

   .للطرف المتضرر

ویعتبر التعویض الأثر الثابت في حالة وقوع الضرر جراء ھذا الطلاق، ومن ھنا 

المطلب الأساس القانوني الذي یستند إلیھ القاضي لاستحقاق  سوف نتطرق في ھذا

بیان حدود ھذه تعویض، وأیضا التحدید مقدار  سلطتھ القضائیة في التعویض، وثم نبین

  .شؤون الأسرةالسلطة في 

الأساس القانوني الذي یستند إلیھ القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق :  أولا

  .التعسفي في التشریع الجزائري

لا تستحق المطلقة التعویض إلا إذا ثبتت مسؤولیة الزوج عن الطلاق، وقد   

من المقرر شرعا وقضاء أن المتعة : " أنھ 27/01/1986قضت المحكمة العلیا في 

تمنح للزوجة مقابل الضرر الناتج بھا من طلاق غیر مبرر ویسقط بتحمیلھا جزء من 

أن القرار المطعون فیھ قضى بإسناد  -حالفي قضیة ال -ولما كان ثابتا. المسؤولیة فیھ

ومتى كان . الظلم إلى الزوجین معا، فلا سبیل لتعویض أحدھما ومنح المتعة للزوجة

  .1"كذلك، استوجب النقض جزئیا فیما یخص المتعة

فالقضاء بالتعویض وفقا لاجتھاد المحكمة العلیا یستلزم إذن تحمل الزوج كافة   

لاق كانت كلھا من جانبھ، فإذا كان جانب من المسؤولیة المسؤولیة، أي أن دوافع الط

                                                            
، ص 1993، 04ق، عدد  -، م39731، ملف رقم 27/01/1986: أ، ش، قرار بتاریخ المحكمة العلیا، غ،  1

61.  
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یقع على عاتق الزوجة فقدت حقھا في التعویض، فالضرر وفقا لھذا القرار ثابت إذا 

    .كان الطلاق غیر مبرر، ولا داعي لإثبات الزوجة تضررھا من ھذا الطلاق

أن جانبا من وكان لھذا المبدأ تطبیقات لدى بعض المحاكم، فإذا ما تبین للقاضي   

الأسباب الدافعة إلى الطلاق، یتحملھ الزوج وجانب آخر تتحملھ الزوجة، فھذا یجوز 

للقاضي استبعاد طلبات الزوجة المتعلقة بالمتعة وذلك لانعدام التعسف، ویعتبر ذلك 

  وفضا لطلب التعویض

فالطلاق شرع لرفع الضرر ولیس بإلحاق الضرر بالزوجة، والتعویض الذي   

القاضي لیس لكل مطلقة، بل في حالة تعسف الزوج في استعمال حقھ في یحكم بھ 

، 1أ - من ق 52الطلاق، ویصیب الزوجة ضرر من جراء ذلك وتطبیقا لنص المادة 

  :فإن حكم التعویض مقید بشرطین

أن یثبت القاضي أن الطلاق، لم یكن لسبب جاد، كأن یكون لتفادي مشكلة ولا  .1

 لأي حكمة من الحكم التي شرع الطلاق كمن لدفع ضرر واقع من الزوجة، ولا

أجلھا، وعندئذ یكون الطلاق تعسفیا، وھو ما قضت بھ المحكمة العلیا في قرارھا 

من المقرر قانونا أن الزوجة تستحق التعویض : " بقولھا 17/11/1998: بتاریخ

في حالة نشوز الزوج أو تعسفھ في الطلاق، ومن ثم فإن القضاء بخلاف ھذا 

یعد مخالفا للقانون، ومتى تبین من قضیة الحال، أن قضاة الموضوع  المبدأ

قضوا للمطعون ضدھا بالتعویض، دون أن یحصل من الطاعن أي تعسف أو 

نشوز، فإنھم بقضائھم كما فعلوا خالفوا القانون، مما یستوجب نقض القرار 

 .2"المطعون فیھ جزئیا

                                                            
إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق، حكم للمطلقة بالتعویض على : "ا، بقولھا- من ق 52تنص المادة   1

  ".الضرر اللاحق بھا
، ص 2001إ، ق، عدد خاص، ، 210451نملف رقم 17/11/1998المحكمة العلیا، غ، أ، ش، قرار بتاریخ   2

252.  
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حقھ بالطلاق التعسفي ھو  من ھنا یتضح لنا أن مسؤولیة  الزوج في استعمال

الأساس القانوني الوحید لاستحقاق المطلقة التعویض، في حالة الطلاق بالإدارة 

المنفردة للزوج، ومن ثم انعدام التعسف الذي یثبت بمشاركة الزوجة في 

المسؤولیة في الطلاق، أو بوقوعھ كلیة على مسؤولیتھا یجعلھا تفقد ھذا الحق 

  .اضيولو لم یتم الطلاق بالتر

أن یلحق الزوجة ضرر حقیقي من جراء الطلاق، فإن كان الضرر الأدبي أو  .2

المعنوي غالبا ما یصاحب الطلاق، فإن الضرر المادي یحتاج إلى إثبات، كأن 

أوقفھا على وظیفتھا أو دراستھا وتزوجھا  ثم طلقھا من غیر سببن وفوت علیھا 

ذا الأساس على الموازنة فرصة الرجوع للوظیفة أو إكمال الدراسة، فیرتكز ھ

بین ما یجنیھ صاحب الحق من استعمالھ لحقھ، وبین ما یصیب الغیر من ضرر 

 .1جراء ھذا الاستعمال

وما دام أن الطلاق بید الزوج، فدور القاضي ھنا یكون الكشف عن إدارة 

الزوج، ولیس لھ السلطة في رفض الرغبة أو الإدارة، وذلك لاعتبار أنھا غیر مبررة 

الة ما إذا یقدم الزوج أي سبب أو عذر لھذا الطلاق، أو في حالة عدم قدرتھ على في ح

إثبات ما یدعیھ، أو لأنھ فضل السكون على التلویح والترجیح، فالقاضي ھنا ملزم بأن 

: یحكم للمطلقة بالتعویض المناسب، وھو ما قضت بھ المحكمة العلیا في قرارھا بتاریخ

قرر قانونا انھ یحق للزوج إیقاع الطلاق بإرادتھ من الم: "بقولھا 15/06/1999

المنفردة،ومن ثم فإن النھي على القرار المطعون فیھ بالقصور في التسبیب لیس محلھ، 

ومتى تبین فیھ قضیة الحال أن للزوج الحق في تحمل مسؤولیة الطلاق دون أن یفصح 

تخطیا لقواعد للقاضي عن الأسباب التي تدفعھ للطلاق، وذلك تجنبا للحرج، أو 

                                                            
  .366لمرجع السابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري الجدید، فضیل سعد،   1
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الإثبات، خلافا للأزواج یقدمون تبریرات لإبعاد المسؤولیة عنھم، وعلیھ فإن قضاة 

  .1"الموضوع لما قضوا بالطلاق بالإدارة المنفردة للزوج طبقوا صحیح القانون

من خلال ھذا القرار فإن القاضي یخرج عن القواعد العامة في الإثبات التي   

ى، وأن من یعجز عن إقامة البینة على صحة تقضي بأن البینة على من ادع

دفوعاتھ یخسر دعواه، إلا أنھ في مسائل الطلاق فالقاضي یحكم بطلاق بناء على 

إدارة الزوج، حتى ولو لم یقدم ھذا الأخیر البینة، أو لم یفصح عن الأسباب التي 

نھا دفعتھ إلى إیقاع الطلاق، سواء لعدم قدرتھ على إثباتھا، أو لتجنب الحرج لأ

تدخل في صمیم الأمور الشخصیة بین الزوج والزوجة، ولا یمكن في ھذه الحال أن 

یلعب على قرار القاضي بالطلاق بالقصور في التسبیب لأنھ مجرد كاشف لإدارة 

  .الزوج

أما إذا اعتمد الزوج في إیقاع الطلاق على  تقصیر من طرف الزوجة، فعلیھ   

قدیریة في اتخاذ ما یراه منتسبا بشأن إثبات ما یدعیھ، وللقاضي السلطة الت

  .المسؤولیة التي یحملھا لھذا الزوج بالنظر إلى مواقف الأطراف ودفوعاتھم

إن : " بقولھا 23/05/2000وقد جاء في ھذا الشأن قرار المحكمة العلیا في   

القرار الذي یكون مسببا بما فیھ الكفایة یكون مشوبا بالقصور في التسبیب، ومتى 

قضیة الحال أن المطعون ضده لم یشترط العذریة في عقد الزواج، فإن  تبین في

البناء بھا یذھب كل دفع بعدم العذریة، وعلیھ فإن قضاة الموضوع بقضائھم بتحمیل 

الطاعنة المسؤولیة عن الطلاق وحرمانھا من التعویض عرضوا قرارھم للقصور 

  .2"في التسبیب

                                                            
، ص 2001، إ، ق، عدد خاص، 223019، ملف رقم 15/06/1999المحكمة العلیا، غ، أ، ش، قرار بتاریخ   1

104.  
، ص 2001ق، عدد خاص، - ، إ141417ف رقم ، مل23/05/2000المحكمة العلیا، غ، أ، ش، قرار بتاریخ   2

909.  
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القانوني لاستحقاق المطلقة للتعویض من خلال ما سبق ذكره یتضح أن الأساس   

ھو التعسف في استعمال الحق في الطلاق ولیس على أساس المسؤولیة التقصیریة، 

: " بأنھ 22/02/2000: وھذا ما قضت بھ المحكمة العلیا في قرارھا الصادر بتاریخ

إن الحكم بالتعویض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولیة التقصیریة لا یمكن أن 

، وذلك أن التعویض عن المسؤولیة التقصیریة یقوم 1"لتعویض عن الطلاقیشملھ ا

على أساس الخطأ الذي یلحق الضرر، وھذا ما لا یمكن أن یشملھ التعویض 

  .المحكوم بھ في حالة الطلاق

فالتعویض ھنا یقوم على وجود حق، واستعمال ھذا الحق قد یلحق ضررا بالغیر   

ن الضرر اللاحق بالمطلقة یفوق المصلحة التي سواء بقصد أو بغیر قصد، فإذا كا

حققھا المطلق كان ذلك تعسفا من جانبھ وثبت لھا التعویض، فاستعمال الطلاق حق 

حتى ولو تضررت بھ الزوجة، لا یمكن أن یكون خطأ یرتب المسؤولیة التقصیریة 

  ق مخول شرعا وقانونا لصالح الزوجلأنھ ح

  .ویض عن الطلاق التعسفيسلطة القاضي في تقدیر التع: ثانیا 

بالنسبة لتقدیر وتحدید قیمة التعویض في حالة الطلاق التعسفي فإن المشرع   

الجزائري لم یتطرق لذلك من خلال أحكام قانون الأسرة الجزائري، إذ استقر 

المشرع على مبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي، ولكن لم یحدد قیمة ھذا 

  .أقصى قیمة لھ التعویض، ولم یحدد حتى أدنى أو

أمام ھذا النقص المتعلق بجانب تقدیر قیمة التعویض، فقد أجاز المشرع   

الجزائري سلطة تقدیریة لقاضي شؤون الأسرة لتحدید قیمة التعویض، ولم یحدد لھ 

: لا حدا أقصى ولا حدا أدنى، وھذا ما قضت بھ المحكمة العلیا في قرار لھا بتاریخ

تقر علیھ قضاء أن تحدید مبالغ المتعة والتعویض من المس: " بأنھ 18/06/1991
                                                            

، ص 2000، 01، إ، ق، عدد 335656، ملف رقم 22/02/200المحكمة العلیا، غ، أ، ش، قرار بتاریخ   1
282.  
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وفي قرار  1"ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة ھذا المبدأ یعد قصورا في التعلیل

تحدید التعویض عن :" قضت بأنھ 12/07/2006: آخر للمحكمة العلیا بتاریخ

ن الطلاق التعسفي یعد من السائل التقدیریة التي یختص بھا قضاة الموضوع دو

  .2"غیرھم

فالقاضي عندما یحكم بالتعویض عن الضرر المترتب عن الطلاق التعسفي   

یستلزم علیھ أن یبین الأسباب التي دفعتھ لرفع قیمة التعویض، لاسیما إذا حكم بغیر 

، أما إذا 3ما ھو مألوف، كان تكون مثلا الحیاة قد طالت لفترة تجاوزت سنین عدیدة

سواء قل مقداره أو زاد فإنھ رغم ما لھ من سلطة كان حكم القاضي بتعویض معین 

  .تقدیریة فھو مجبر على تسبیب ذلك وإلا كان قراره معیبا للقصور في التسبیب

فتقدیر التعویض المستحق للمطلقة ھو من صلاحیات القاضي الذي یفصل في   

قضیة الطلاق، وھو یخضع لسلطتھ التقدیریة ولا یمكن تقییده أو حصره، وعلى 

ي أن یأخذ بعین الاعتبار بعض المعطیات وھي مرتب الزوج وظروف القاض

  .المعیشة، وحتى عدد سنوات الحیاة الزوجیة التي قضیاھا معا

كما یجب أن یراعي القاضي في تقدیر التعویض عن تعسف الزوج في الطلاق   

جسامة الضرر الذي أصاب المطلقة، وھي مسألة متروكة لتقدیر قاضي الموضوع، 

إن إقرار مبدأ التعویض عن الطلاق التعسفي في قانون الأسرة الجزائري ولذلك ف

  .4یعتبر وسیلة ناجعة في الحد من الطلاق

                                                            
  .65، ص 1999، 01ق، عدد -م/ 75099، ملف رقم 18/06/1991المحكمة العلیا، عن أ، ش، قرا بتاریخ    1
، ص 2006، 02ق، عدد -ع-م/ 368660، ملف رقم 12/07/2006را بتاریخ المحكمة العلیا، عن أ، ش، ق  2

483.  
  .282الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص  ،عبد العزیز سعد  3
  .231سابق، ص المرجع الشامي أحمد،   4
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وإني أرى أن المشرع الجزائري فعل حسنا عندما لم یقید التعویض وترك   

لقاضي شؤون الأسرة السلطة التقدیریة لیحكم بما یراه كفیلا لجبر الضرر الناجم 

  .عن تعسف الزوج

جد بأن  من ھذا القانون ورجعنا إلى الشریعة الإسلامیة 222وإذا عملنا بنص المادة 

الفقھاء القدامى لم یبحثوا في الطلاق التعسفي، بل بحثھ العلماء المعاصرون 

  :واختلفوا في مسألة التعسف إلى قولین على النحو الآتي

عبد . ، د1ة الزحیليوھب. ذھب فریق من العلماء المعاصرین ومنھم د :الرأي الأول

، وعبد الوھاب خلاف وغیرھم إلى أنھ إذا أوقع الزوج الطلاق 2الرحمان الصابوني

دون سبب معقول ومجرد تنعت منھ كان متعسفا في استعمال حقھ وجزاء التعسف ھنا 

  .ھو التعویض المالي

  :وقد استدل ھؤلاء بما یلي

لى الخلاص فطلاقة واقع إن الطلاق إنما أبیح لحاجة، فمن أوقعھ بغیر حاجة إ -

وھو آثم شرعا وإثمھ دلیل على أنھ أساء استعمال حقھ وإساءة استعمال الحق 

 .3توجب بالتعویض لما یوقعھ من ضرر بالمطلقة

العمل بمبدأ السیاسة الشرعیة العادلة التي تمنع ظلم المرأة وتعریضھا للفاقة  -

 .والرحمان بسبب تعنت الزوج

المعطاة للمطلقة والتي أوجبھا بعض الفقھاء قیاس التعویض على المتعة  -

واستحبھا بعضھم ورغب فیھا القرآن وجعلھا بالمعروف فیترك تقدیرھا للقاضي 

 .1بحسب العرف

                                                            
  .499/9وھبة الزحیلي، مرجع سابق،   1
، 02وجین في الطلاق في الشریعة دراسة مقارنة، دار الفكر، طعبد الرحمان الصابوني، مدى حریة الز  2

  .117، ص 1968
ساجدة عفیف محمد رشید عتیلي، الطلاق التعسفي عنھ بین الشریعة الإسلامیة والقانون الأردني، مذكرة   3
  .100، ص 2011ستیر، كلیة الدراسات العلیا، جماعة النجاح الوطنیة، فلسطین، جما
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قیاس التعویض على الخلع، حیث یجوز للزوج أن یأخذ زوجتھ ما یتفقان علیھ  -

 من مال إذ خالعتھ ولم یكن راضیا بفراقھا لھ، وكذلك یجوز لھا أن تطلب

 .2التعویض إذا طلقھا بغیر رضاھا

لأن في الطلاق التعسفي صیاعا لمستقبل الزوجة وتفویتا لفرص لھا قد لا تعود،  -

والقاضي منوط بھ إنصاف المظلومین فعلیھ معاقبة من یسيء التصرف سواءا 

كان ذلك في مالھ أم في طلاقھ، فمن طلق زوجتھ وأصابھا ضرر من جراء 

شرعي یدعو إلیھ، فالطلاق تعسفي یجب فیھ  ذلك، أو لم یكن ھناك سبب

 .3التعویض

ذھب الفریق الآخر إلى القول بعدم مشروعیة التعویض عن الطلاق : الرأي الثاني

محمد الزحیلي، . محمد أبو زھرة، ود. التعسفي، إلى ھذا ذھب زكي الدین شعبان، ود

  :وغیرھم وقد استدل ھؤلاء بما یلي

لشریعة الإسلامیة لا یتقید في استعمالھ بوجود إن الطلاق حق مباح للزوج في ا -

الحاجة التي تدعوا إلیھ، فمن طلق زوجتھ دون سبب ظاھر كان مستعملا حقھ 

المخول لھ شرعا، ولم یوجد منھ إساءة تستوجب مسؤولیتھ عن الضرر الذي 

 .یلحق الزوجة بسبب الطلاق

وبأنھ لا یباح إلا  إن الطلاق، وحتى ولو قلنا إن الأصل فیھ الحظر لا الإباحة، -

 .لحاجة، قد تكون الحاجة فیھ نفسیة لا تجري علیھا وسائل الإثبات

یصعب غالبا إثبات التعسف، مما یؤدي إلى تقاذف الزوجین، فیكون في ذلك من  -

 .التشھیر والحط بكرامة الزوجین وھو ما یتضاءل بجانبھ أي اعتبار مادي

إلا على فعل محرم، ولذا فإنھ إن أجیاب التعویض عقوبة، والعقوبة لا تكون  -

یؤخذ من وجوب التعویض تحریم الطلاق الذي لم تبدلھ أسباب أمام القضاء، أو 
                                                                                                                                                                                                     

  .499/9مرجع سابق، الوھبة الزحیلي،   1
  .38، ص 1998، 1محمد الزحیلي، التعویض المالي عن الطلاق، دار المكتبي، دمشق، ط  2
  .119مرجع سابق، ص العبد الرحمان الصابوني،   3
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كان بدون سبب فعلا، وھذا ما لم یرو عن أحد من سلف المسلمین، بل إن كثیرا 

من حوادث الطلاق التي رویت عن الصحابة ومن بعدھم لم یرو فیھا تعلیل 

 .1قالطلاق، أو مطالبة المطل

  :الترجیح

بعد عرض آراء الفریقین، فإننا نمیل إلى ترجیح الرأي الأول القائل بجواز 

  :التعویض عن الطلاق التعسفي وذلك لما یلي

لصحة الأدلة التي استدلوا بھا، وضعف الوازع الدیني وغیاب التقوى عن تعاملات 

  .الناس، وتقصیرھم في الوفاء بالتزاماتھم

جتمعاتنا من ظواھر جدیدة غربیة على عاداتنا من خلال ما نلاحظھ في م

وأعرافنا لا حظنا كثیرا ما یوقع الزوج الطلاق عن غیر رغبة منھ، بل إرضاء 

  .أو انتقاما منھا) الوالدین أو الزوجة الأخرى(خارجیة 

من أجل الحفاظ على الروابط الأسریة ومنعھا من التفكك والضیاع، وجب تقیید   

وذلك من اجل ردع محاولات التعسف في استعمال ھذا الحق  الطلاق التعسفي بمقابل

 .ومن أجل الحفاظ على القیم الأسریة

  .بیان حدود سلطة القاضي في شؤون الأسرة: ثالثا 

التعویض  ریأما فیما یخص رقابة المحكمة العلیا لقاضي شؤون الأسرة في تقد  

قاضي الموضوع،  بالنسبة للطلاق التعسفي، ومادام ھذا داخلا ضمن نطاق سلطة

فلھذا لا یعني أن القاضي لا یخضع لرقابة المحكمة العلیا، إذ یجب على القاضي أن 

یبین في حكمھ عناصر وشروط الضرر الذي یقضي من أجلھ بالتعویض وذلك 

لیتسنى للمحكمة العلیا مراقبة صحة تطبیق القانون، والإطلاع على مقدار ما أخذ بھ 

، وباعتبار أن حجم الضرر ھو مقیاس تقدیر التعویض، القاضي في سلطتھ التقدیریة
                                                            

  .109- 99مرجع سابق، ص ص الساجدة عفیف محمد رشید عتیلي،   1
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فلا أن یتناسب ھذا التعویض مع الضرر الحاصل ولا یتبین مدى ھذا التناسب إلا 

بعد تحدید العناصر والشروط الواجب توافرھا في الضرر حتى یكون مستحقا 

  .للتعویض

سألة ویعتبر استیفاء الضرر للشروط الواجب توفرھا لاستحقاق التعویض م  

قانونیة یخضع فیھا القاضي الموضوع لرقابة المحكمة العلیا، من ھذا كون الضرر 

ماسا بحق أو مصلحة مشروعة، وتكییفھ بأنھ ضرر محقق حال أو مستقبل أو أنھ 

احتمالي، ووصفھ بأنھ ضرر مادي أو ضرر معنوي، وھذا ما قضى بھ المجلس 

ن المقرر شرعا أن تقدیر ما م: " بأنھ 02/04/1984: الأعلى في قراره بتاریخ

یفرض للزوجة من حقوق لعى زوجھا یخضع لتقدیر قضاة الموضوع، فإن تسبیبھ، 

وبیان حالة الزوجین بیانا مفصلا من غنى و فقر یدخل في صمیم القانون الذي ھو 

خاضع للرقابة، فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد انتھاكا لقواعد شرعیة مستمدة 

الإسلامیة، إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف رفعوا المبالغ التي حكم من الشریعة 

بھا للزوجة مقتصرین في تبریرھم لما حكموا بھ على الإشارة إلى حالتي الطرفین 

وطبقتھما الاجتماعیة، دون اعتبار لحالة وطبقة كل منھما، وغناھما أو فقرھما، أو 

ك لمقدار ما یتقاضاه الزوج كأجرة غنى أحدھما أو فقر الآخر، ودون اعتبار كذل

شھریة، لمعرفة ما إذا كان ما حكموا بھ، خاصة منھ المتعة التي رفعت إلى غیر ما 

ھو مألوف، دون الاستناد إلى أي قاعدة شرعیة، ومتى كان ذلك استوجب نقض 

  .1"القرار المطعون فیھ جزئیا فیما یخص مبلغ المتعة دون إحالة

رر المترتب عن الطلاق یستلزم أن یبین القاضي فالقضاء بالتعویض عن الض

ن أالأسباب التي دفعتھ لرفع قیمة التعویض، لاسیما إذا حكم بغیر ما ھو مناسب، ك

تكون مثلا الحیاة الزوجیة قد طالت لفترة تجاوزت عدة سنین، وحكم القاضي بتعویض 

فھو مجبر على  معین سواء كان قلیلا أو كثیرا، فإنھ رغم ما یملكھ من سلطة تقدیریة

                                                            
  .61ـ ص 1989، 02ق، عدد-، م99779م ، ملف رق02/04/1984المجلس الأعلى، غ، أ، ش، قرار بتاریخ   1
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تسبیب ذلك، وإلا كان قراره معیبا للقصور في التسبیب، وھدا ما قضت بھ المحكمة 

من المستقر علیھ القضاء، أن تحدید مبالغ المتعة : " قولھابالعلیا في قرار آخر لھا 

والتعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع، وغیر أنھم ملزمون 

یدھا، ومن ثم فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد قصورا في بذكر أسباب تحد

التعلیل، ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن قضاة المجلس برفعھم لمبالغ المتعة 

كان والتعویض والنفقة المحكوم بھا في محكمة أول درجة، دون أن یبینوا أسباب ذلك 

  .1بالقصور في التسبیبمعیبا قرارھم 

  

         

  

     

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
  .65، ص 1999، 01ق، عدد -، م57099، ملف رقم 18/06/1991المحكمة العلیا، غ، أن ش، قرار بتاریخ   1
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  الطلاق التعسفي في القانون المدني الفرنسي :الثانيالفرع          

الطلاق التعسفي الذي یكون من طرف الزوج على زوجتھ ھو غیر متصور في نظر 

القانون المدني الفرنسي، لأنھ یعتبر كلا من الرجل و المرأة سواسیة في طلب الطلاق، 

ضي ، ثم بعد ذلك ینظر فیھ القاضي ویحكم بما ویشترط على كلیھما تقدیم طلبھ للقا

  .یوافق القانون 

فھذه المسألة لا علاقة لھا ببنود القانون المدني الفرنسي في جزئھ الخاص بنظام 

العائلة، الذي یجعل سلطة التفریق بین الزوجین بید القاضي، ولیس للزوج أن یستبد 

  الطلاق أن یرفع أمره للقاضي  بھذا النوع من الطلاق، فمثلھ كمثل الزوجة إن أراد

  

ویقدم الأسباب التي دفعتھ لطلب الطلاق، والقاضي ینظر في ذلك حسب أحكام القانون، 

ذا طلبھا الطرفین اھذا الأخیر الذي یمكن تصور التعسف منھ لأن سلطة التفریق بیده 

  1أو أحدھما

  

  

 

 

 

 
                                                            

1François terré, le droit de la famille, presses universitaire de France, 2002, paris, 
page 34./ Frédéric krenc et Michel Puechav (dire), le droit e la famille a l’épreuve de 
la convenƟon européenne des droit de l’homme, droit et jusƟce, Bruylant, 2008, 
page 29-36./ Vincent Egéa, droit de la famille, Lexis Nexis, 2016, paris, page 124./ 
jean garrigue, ouvrage passé, page 216.  
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            لفصل الثانيا             
                                               

   التفریق سلطةالقاضي في 
 المرتبط بالطرفین

 الأول مبحثال: 
  بالعیبالتفریق. 

 الثاني مبحثال: 
  للغیبةالتفریق. 

 الثالث مبحثال: 
  لحبسلالتفریق 

 الرابع مبحثال: 
  لفقدلالتفریق 

  مبحث الخامسال: 
  رلسوء العشرة والضرالتفریق 

   سسادمبحث الال: 
 للشقاق الحاصل بین الزوجینلتفریق ا 

  

 

  



 

   

    

.  

 

  

  .العیوب الموجبة للتفریق وشروط طلبھ

            

  

العیوب الموجبة للتفریق وشروط طلبھ

            في التفریق 

 

التفریق بالعیبالتفریق بالعیبالتفریق بالعیب

العیوب الموجبة للتفریق وشروط طلبھ

في التفریق 

مبحث الأولمبحث الأول

التفریق بالعیبالتفریق بالعیبالتفریق بالعیب

  

العیوب الموجبة للتفریق وشروط طلبھ

:  

في التفریق سلطة القاضي 

مبحث الأولمبحث الأول

149 

التفریق بالعیبالتفریق بالعیبالتفریق بالعیب
   

  : الأوّل

العیوب الموجبة للتفریق وشروط طلبھ

: الثاني

سلطة القاضي 

مبحث الأولمبحث الأول
 

   التفریق بالعیبالتفریق بالعیبالتفریق بالعیب

الأوّل طلب

العیوب الموجبة للتفریق وشروط طلبھ

الثاني طلب

سلطة القاضي مدى 
  .للعیب

مبحث الأولمبحث الأولالال     

   التفریق بالعیبالتفریق بالعیبالتفریق بالعیب

  طلبالم

العیوب الموجبة للتفریق وشروط طلبھ  -                 

  طلبالم

مدى  -
للعیب
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  الأوّلالأوّل  طلبطلبالمالم              
  

   

   العیوب الموجبة للتفریق العیوب الموجبة للتفریق العیوب الموجبة للتفریق                      
  وشروط طلبھوشروط طلبھوشروط طلبھ

  

  

  : الأوّل لفرعا   ●                       
  .عیوب الزوج الموجبة لطلب التفریقـ                              

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  . شروط طلب التفریق للعیب  ـ                             
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  : تمھید 

لقد أخذ المشرع الجزائري بالإباحة حق طلب التطلیق للزوجة دون الزوج في 

یجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطلیق "من قانون الأسرة الجزائري  53/2نص المادة 

ا الزوج فلا یملك ھذا الحق لأنھ أم". أن یحكم للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

  :من قانون الأسرة الجزائري 38یملك حق الطلاق في المادة 

ویرى القضاء الجزائري أنھ یسقط حق الزوجة في طلب التطلیق بسبب العیوب 

إذا علمت بھا قبل العقد ورضیت بھا، كما أن سكوت الزوج عن عیوبھ وإخفائھا لھا 

دون تأجیل وإذا رفعت الزوجة دعوى تطلیق  تجعل القاضي یستجیب لطلب الزوجة

زوجھا فإنھ یمكن للمحكمة أن تتأكد بوجود ما تدّعیھ من عیوب بواسطة الخبرة، أو بأیة 

  .وسیلة أخرى كالإقرار مثلا

 222ھذا ولم یبین المشرع الجزائري نوع العیوب مما جعلنا نعمل بنص المادة 

نص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى كل ما لم یرد ال"من ھذا القانون الذي ینصّ 

  ".أحكام الشریعة الإسلامیة

  .ونلجأ إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في ھذا الموضوع
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  عیوب الزوج الموجبة لطلب التفریقعیوب الزوج الموجبة لطلب التفریق: : الأول الأول فرع فرع الال                                                    

  : الفقھاء العیوب التي تجیز التفریق عند:  أولا

  .والعیوب منھا خاصة بالرجال ومنھا خاصة بالنساء ومنھا مشتركة بین الاثنین

  العیوب الخاصة بالرجال

  .ھو الذي لا یقدر إتیان النساء لكبر أو مرض لا یرجى زوالھ: العنة -

  .ھو أن یكون عضو الرجل مقطوعا أو لم یبق منھ إلا مالا یمكن الجماع: الجب -

  .لخصیة أو قطعتإذا استلا ا: الخصاء -

  العیوب الخاصة بالنساء

  .عظم أو غدة تمنع الوطء: القرن -

  .رغوة تمنع لذة الوطء: العقل -

  .انحراف ما بین السبیلین: الإفضاء -

  العیوب المشتركة بین الجنسین

 الجنون  -

 الجذام -

 .البرص  -

 .استطلاق البول أو الغائط عند الجماع -

 .نتوء في ظاھر المقعدة: الباسور -

  1توء في داخل المقعدةن: الناسور -

  : كون العیوب أسبابا شرعیة في التفریق مدى -1

                                                            
 7ج  ، المرجع السابق،المغني و ابن قدامة،/ .299-298ص  6ج ، نیل الأوطار، المرجع السابق، شوكاني لا  1

، المرجع زاد المعادوابن قیم الجوزیة، /. 120ص  5ج  ، المرجع السابق،الأمو الشافعي،/. 153- 152ص 
  .304ص  ،4ج  المرجع السابق، وابن ھمام الحنفي، / .182ص  ،5ج  السابق،
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  :لقد انقسم الفقھاء حول ھذا الموضوع إلى فریقین بین مجیز لھ و مانع 

الحنفیة والمالكیة والشافعیة  وھم جمھور الفقھاء من : المجیزون للتفریق  - أ

النكاح بسبب  إلى جواز فسخ عقدالذین ذھبوا والحنابلة والزیدیة والجعفریة 

  .1العیب ولكنھم اختلفوا في العیوب التي یجري فیھا الفسخ

واستدلوا بإجماع الصحابة رضي الله عنھم على التفریق لعنةّ الزوج، فقد روي 

عن عمر رضي الله عنھ أنھ قضى في الزوج العنین أنھ یؤجل سنة فإن وصل إلى 

وروي ذلك عن علي . ا العدةزوجتھ وإلا أخذت منھ المھر كاملا وفرق بینھما وعلیھ

وابن مسعود رضي الله عنھم، وكان ذلك بمحضر من الصحابة ولم ینكر علیھم أحد 

أیما امرأة : "واستدلوا كذلك بما روي عن عمر رضي الله عنھ أنھ قال. 2فكان إجماعا

بھا رجل بھ جنون أو جذام أو برص فلھا مھرھا مما أصاب منھا وصداق الرجل علة 

قال : وروي عن أبي ھریرة رضي الله عنھ أنھ قال. 3ه مالك في الموطأروا" من غره

، ووجھ 4"وفر من المجذوم كما تفر من الأسد: "رسول الله صلى الله علیھ وسلم

الاستدلال بھذا الحدیث أن الفرار من الزوج المجذوم یثبت بفسخ نكاحھ وقالوا بأن وجود 

وإنجاب الذریة للنفرة التي تكون بین  صالنقھذه العلل تفوت مقاصد النكاح من إعفاف 

  .5الزوجین بسبب ھذه العلل

   : المانعون لھ   - ب

اختلف الظاھریة مع الجمھور فلم یجیزوا فسخ النكاح بعد صحتھ بجذام حادث ولا 

ببرص كذلك ولا بجنون ولا بأن یجد بھا شیئا من ھذه العیوب ولا بأن تجده ھي كذلك 

ب إلا إذا اشترط ذلك في العقد، واحتجوا بحدیث ولا بداء فرج ولا بشيء من العیو

                                                            
  .فس المراجع والصفحاتن  1
  .584- 56ص  5ج  ، المرجع السابق، الأم لشافعيا  2
  .130ص  3ج  ، المرجع السابق،شرح على الموطأ، الالزرقاني  3
  .5707رقم الحدیث  196ص ، 10ج  ، المرجع السابق،فتح الباري من شرح صحیح البخاريالعسقلاني،  4
-182ص  ،5ج  ، المرجع السابق،زاد المعاد القیم الجوزیة، وابن./44ص ، 7ج  ، نیل الأوطار  لشوكانيا  5

184.  
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رفاعة القرظي أنھ طلق امرأتھ فتزوجت بعده عبد الرحمن بن الزبیر فجاءت إلى النبي 

صلى الله علیھ وسلم فقالت یا رسول الله إنھا كانت تحت رفاعة فطلقھا آخر ثلاث 

، فتبسم رسول الله تطلیقات فتزوجت بعده عبد الرحمن بن الزبیر فشكتھ إلیھ حالھ معھا

لعلك تریدین أن ترجعي إلى رفاعة، لا، حتى : " صلى الله علیھ وسلم ضاحكا وقال

فھذه تذكر أن زوجھا لم یطأھا وتشكو : (قال ابن حزم. 1"تذوقي عسیلتھ ویذوق عسیلتك

ذلك إلى رسول الله صلى الله علیھ وسلم وترید مفارقتھ فلم یشكھا ولا أجل لھا شیئا ولا 

  .2"نھمافرق بی

واحتج ابن حزم أیضا بأن الآثار مرویة عن السلف من الصحابة والتابعین فیھا ما 

یمنع التفریق للعیب وفیھا ما یجیزه ولكن لا حجة في قول أحد دون رسول الله صلى الله 

إنما ھو النكاح كما أمر الله، ثم أمسك بمعروف أو : " ثم یقول ابن حزم. علیھ وسلم

  .3"أن یأتي نص صریح فیوقف عندهتسریح بإحسان إلا 

  .5والشوكاني 4وممن قال بقول الظاھریة عمر بن عبد العزیز

وسبب اختلافھم ھو اختلاف في تشبیھھم النكاح بالبیع، : یقول ابن رشد في بدایة المجتھد

  .6فمن شبھھ بالبیع قال بالتفریق للعیب ومن لم یشبھھ لم یقل بالتفریق

  : بل ھو خلافھ بالجملة: لنكاح بالبیع فقالوردّ ابن حزم على من شبھ ا

 .ن البیع نقل ملك ولیس في النكاح ملك أصلالا - 

 .النكاح بائن یعني ذكر الصداق في النكاح، و في البیع لا یجوز ذكر الثمن-

 .الخیار جائز في البیع ولا یجوز في النكاح-
                                                            

و مسلم، كتاب النكاح، باب لا تحل المطلقة ./ 2639البخاري، كتاب الشھادات، باب شھادة المختبئ، رقم   1
  .والحدیث مروي عن عائشة  ثلاثا لمطلقھا حتى تنكح زوجھا غیره و یطأھا، 

  .211ص ،  9ج رجع السابق،المابن حزم،   2
  .182 ، المرجع السابق، صزاد المعاد و ابن قیم الجوزیة،/ .280-279ص  ، 9ج ، المرجع نفسھ،  ابن حزم  3
  .50ص  2، ج  ، المرجع السابق، بدایة المجتھد بن رشد،ا  4
  .45ص  7، ج  ، المرجع السابق، نیل الأوطار  لشوكانيا  5
  .50ص  2ج  المرجع السابق،  ، بدایة المجتھد بن رشد،ا  6
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 .لا یجوز البیع بترك الرؤیة والوصف وذلك في النكاح-

ھ بالبیع ربما یكون ضعیفا كما یقول ابن حزم فقد وردت آثار عن الصحابة أنھم والتشبی

فرقوا اللعیب ولكن قد تكون الحوادث التي حصلت في عصر الصحابة قلیلة، إذ لم تكن 

ھذه الأمراض والعیوب عند كثیر من الناس بل ھي حالات استثنائیة قد لا نجدھا غلا 

ه الحالات فإننا نرجح رأي الجمھور لأنھ متماش مع بنسبة قلیلة جدا، ولكن إن وجدت ھذ

تسبب  –التي ذكرت وسنفصلھا في المباحث القادمة  –مقاصد الشریعة، فھذه العیوب 

نفرة بین الزوجین ولا یتحقق مقصود الشرع في المودة والرحمة والألفة، لأن البشر 

قد یكون المرض خلقوا وجبلوا على كراھیة الشيء غیر المألوف ولیس ھذا فحسب بل 

معدیا فتتضرر المرأة وقد تحمل آثار ھذه الأمراض إلى الأطفال فكان من رحمة 

الشریعة الإسلامیة أنھا تعطي المجال أمان الناس لاستدراك ما غفلوا عنھ أو ما لم 

یعلموه بإعطائھم حق التفریق في ھذه المسألة سواء كان من قبل المرأة أو الرجل، ومما 

ور كذلك ما ورد عن رسول الله صلى الله علیھ وسلم في حدیث ركانة یرجح قول الجمھ

أنھ طلق زوجتھ وتزوج من أخرى، فاشتكت إلى رسول الله صلى الله علیھ وسلم عیبا 

فیھ، فأخذت الرسول الله صلى الله علیھ وسلم الحمیة فقال لھ طلقھا ثم راجع امرأتك أم 

 علیھ وسلم أنھ تزوج امرأة من بني غفار وما ورد عنھ رسول الله صلى الله.1ركانة ففعل

فلما دخل علیھا ووضع ثوبھ وقعد على الفراش أبصر بكشحھا بیاضا فانحاز عن 

  .2ولم یأخذ مما آتاھا شیئا "خذي علیك ثیابك": الفراش ثم قال

  : التفریق للعیبثبوت حق   -2

جة فقط، والى من الى مثبت لھ للزو اختلف الفقھاء فیمن یثبت لھ حق التفریق بالعیب

  :أعطاه للزوجین معا 

                                                            
، رواه أبو داود في المشتھر من حدیث عكرمة 180ص  5، ج  ، المرجع السابق،زاد المعادابن قیم الجوزیة،   1

  .عن ابن عباس
  .رواه مالك في الموطأ والدارقطني  2
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أن الزوج یمكنھ وھم الحنفیة بدلیل  : یق للزوجة فقط لا للزوجحق التفر ونثبتالم  - أ

دفع الضرر عن نفسھ إما بالطلاق أو بالزواج بأخرى، أما الزوجة فلا یمكنھا دفع 

  .الضرر عن نفسھا إلا بإعطائھا الحق في طلب التفریق لأنھا لا تملك الطلاق

المالكیة والشافعیة  ا لفقھاء منجمھوروھم :   المثبتون حق التفریق للزوجین معا -ب

والحنابلة والزیدیة والجعفریة فأجازوا التفریق بالعیب لكل من الزوجین لأن كلا منھما 

أما اللجوء إلى الطلاق فیؤدي إلى الإلزام بكل المھر بعد الدخول . یتضرر بھذه العیوب

وفي التفریق بسبب العیب یعفى الرجل من نصف المھر قبل  وبنصفھ قبل الدخول،

الدخول، وبعد الدخول لھا المسمى بالاتفاق لكن یرجع الزوج عند المالكیة والحنابلة 

والشافعیة بالمھر بعد الدخول على ولي الزوجة كالأب والأخ لتدلیسھ بكتمان العیب ولا 

  .1سكنى ولا نفقة لھا

  : لتفریقل المجیزةالعیوب  -3

على التفریق بعیبین وھما الجب والعنة،  2اتفقت المذاھب الأربعة والشیعة الإمامیة

  .واختلفوا في عیوب أخرى على أربعة أقوال

  :مذھب أبي حنیفة وأبي یوسف: أ

إن ) الجب والعنة والخصاء(لا یجوز الفسخ عندھم إلا بالعیوب التناسلیة الثلاثة وھي 

ابلة للزوال، فالضرر فیھا دائم ولا یتحقق معھا كانت في الرجل لأنھا عیوب غیر ق

المقصود الأصلي من الزواج وھو التوالد والتناسل والإعفاف عن الوقوع في 

أما العیوب الأخرى من جنون أو جذام أو برص . المعاصي، فكان لا بدّ من التفریق

وج، ولا أو رتق أو قرن فلا فسخ للزواج بسببھا إن كانت بالزوجة، ولا إن كانت بالز

للزوجة الخیار أو الفسخ : أما محمد فقال. خیار للآخر بھا، وھذا ھو الصحیح عندھم

  .إن كانت ھذه العیوب بالزوج ولا خیار للزوج إن كانت العیوب بالزوجة
                                                            

  .299- 297ص  5، ج  ابن ھمام الحنفي، المرجع السابق،  1
  .15ص ، 5مغنیة، المرجع السابق، ج  2
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وبھ یتفق الحنفیة على أنھ لا خیار للزوج في فسخ الزواج بسبب عیوب الزوجة 

  .1مطلقا، واختلفوا في الخیار بعیوب الزوج

  :مذھب المالكیة والشافعیة:ب

یفسخ النكاح من أي واحد من الزوجین إذا وجد في الآخر عیبا من العیوب التناسلیة  

أو العیوب المنفرة من بثور أو جذام أو برص، واختلفوا في العیوب الأخرى، فعند 

  : الشافعیة العیوب ھي

ا مشتركة وبعضھا بعضھ. الجب، العنة، الجنون، الجذام، البرص، الرتق، القرن

) أي الشافعیة(ولا فسخ عندھم . خاص بالمرأة وبعضھا خاص بالرجل كما مر معنا

اء والإفضاء خصبالبخر والاستحاضة والقروح السیالة والعمى والزمانة والبلھ وال

  .2وما شابھھا لأن ھذه الأمور لا تفوت مقصود النكاح

  :أما العیوب عند المالكیة فھي-

  .نون، الجذام، البرص، خروج الغائطالج :عیوب مشتركة

  .الخصاء، الجب، العنة، الاعتراض :عیوب خاصة بالرجل

  .ل، البخرقالرتق، القرن، الع :عیوب خاصة بالمرأة

) أي وجدھا مفتضة من الزنا(ولیس من العیوب عندھم القرع ولا السواد ولا البكارة 

ولا نحوھا من العاھات  على المشھور، ولیس فیھا العمى والعور والعرج والزمانة

  .3إلا إذا اشترط السلامة منھا

  :مذھب الحنابلة:ج

                                                            
 3ج  ، المرجع السابق،الدر المختار وابن عابدین، / .299- 297ص  3ج  الحنفي، المرجع السابق، ابن ھمام  1
  .105- 100ص ،  7-6ج  ، المرجع السابق،المبسوط و السرخسي،/ .496-494ص ،

  .272- 265ص ،  16ج  ، المرجع السابق،المجموعالنووي،   2
  .467-464ص ،  1ج المرجع السابق،  ،الكافيقدامة، ابن   3
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یفسخ النكاح عندھم بالعیوب التناسلیة أو العیوب المنفرة أو المستعصیة كالسل 

والعیوب عندھم . والسیلان أو الزھري ونحوھا مما یعرف عن طریق أھل الخبرة

الجب والعنة وھي في  .الجنون والجذام والبرص وھي عیوب مشتركة: ثمانیة

  .والفتق والقرن والعفل وھي في المرأة. الرجل

ویتخرج على ذلك من بھ الباسور والناسور والقروح السیالة في : قال أبو الخطاب

  .الفرج لأنھا تثیر نفرة وتتعدى نجاستھا

القرع، والعمى، والعرج، وقطع الیدین : والعیوب التي لا تجیز الفسخ عندھم ھي

  .1نھ لا یمنع الاستمتاع ولا یخشى تعدیھوالرجلین لأ

یجوز طلب التفریق من كل عیب منفر بأحد الزوجین سواء كان : رأي ابن القیم -

مستحكما أم لم یكن كالعقم والخرس والعرج والطرش وقطع الیدین أو الرجلین أو 

ثبت إحداھما لأن العقد قد تم على أساس السلامة من العیوب فإذا انتفت السلامة فقد 

الخیار، ولما روى أبو عبید عن سلیمان بن یسار أن ابن سندر تزوج امرأة وھو 

  .2أعلمھا ثمّ خیرّھا: لا، قال: أعلمتھا؟ قال: خصي فقال لھ عمر

  :مذھب الإمامیة:د

  :أما العیوب عند الإمامیة فھي

الجنون والخصاء والعنة والجب والجذام والبرص والقرن والإفضاء والعمى 

  .3والإقعاد

  : الفقھاء عند من عدمھالعیوب  حصر -4

  :لقد اختلف الفقھاء حول ھذا الموضوع الى فریقین بین قائل بالحصر وناف لھ   

                                                            
ص  ،5ج  ، المرجع السابق، كشاف القناعو البھوتي / . 152ص ،  7ج  ، المرجع السابق، المغنيابن قدامة،   1

  .182ص ،  5ج ، المرجع السابق، زاد المعاد  و ابن قیم الجوزیة، / .105-108
  .183ص  ، 5ج  المرجع نفسھ، ، الجوزیة ابن القیم  2
  .518ص  7، ج  و أدلتھ، المرجع السابق، ، الفقھ الاسلامي الزحیليوھبة   3
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 : القائلون بحصر العیوب  - أ

  ي الحنابلة والمالكیة والشافعیة والجعفریة والزیدیة وأبوھم جمھور الفقھاء من 

سبیل الحصر ولا یقاس علیھا  أن العیوب جاءت علىالذین قالوا بیوسف حنیفة و أبي 

  .1غیرھا

  : النافون لھ -ب

الزھري والسرخسي في المبسوط وابن تیمیة وابن القیم فقالوا إن العیوب لیست  وھم

  .2على سبیل الحصر ویقاس علیھا غیرھا

  :یقول ابن القیم

إن كل عیب ینفر الزوج الآخر منھ لا یحصل بھ مقصود النكاح من الرحمة 

ومن یتدبر مقاصد الشریعة من مصادره وموارده وعدلھ : ثم قال. لخیاروالمودة یوجب ا

وحكمتھ وما اشتمل علیھ من المصالح لم یخفَ علیھ رجحان ھذا القول وضربھ من 

  .3قواعد الشریعة

ویستفاد من ھذا القول أنھ یجوز القیاس على ھذه العیوب كل عیب فیھ نفس العلة 

بن رشد في فسخ النكاح بالعیوب التي لم یذكرھا التي ذكرت في ھذه العیوب وقد ذكر ا

  .4المالكیة بالقیاس على ما ذكره لتساویھما في علة الفسخ

  :ولكن ھناك ضوابط یجب التقید بھا وھي

 التأكد من تحقق العلة في العیب المنصوص علیھ -

 الرجوع إلى الأطباء لمعرفة المرض المعدي -

                                                            
  .32-22ص ، 5و مغنیة، المرجع السابق، ج. / المراجع السابقة  1
، المرجع زاد المعاد و ابن قیم الجوزیة، ./ 102-101ص ،  5ج ، المرجع السابق، المبسوط السرخسي،   2

  .185-180ص ،  5ج  السابق، 
  .183ص  5، ج  ، المرجع نفسھ، ابن القیم  3
  .185-180ص  5، ج  ، المرجع نفسھ، ابن القیم  4
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 .1والعیوبالرجوع إلى العرف عند شرط السلامة  - 

ویظھر أن الرأي الذي إلیھ ابن القیم أكثر واقعیة وتماشیا مع العصر، إذ أن العیوب 

والعاھات التناسلیة التي ذكرھا الفقھاء والتي یجیز الحنفیة مثلا التفریق إلا بسببھا قد 

تكون أمراضا قابلة للعلاج بسھولة ولیست من العیوب الباقیة، بل ھناك أمراض أخطر 

فإذا حصرنا . یر یمكن أن تلحق بالمرأة أو الرجل وحتى بالأولاد ضررا كبیرامنھا بكث

العیوب بما قالھ الفقھاء فقد نخرج من مُراد الشریعة، ومن المقصد الذي شرع لأجلھ 

  .التفریق للعیب

فالأولى النظر إلى الواقع وبحث الأمراض أو العیوب التي تلحق ضررا حتمیا 

ي بدایة المجتھد سبب اقتصار المالكیة على العیوب الأربعة ویعلل ابن رشد ف. بالزوجین

العلة إما أنھ شرع غیر معلل كما قال البعض، وقال آخرون لتعدي : في التفریق فیقول

فعلى ھذا الرأي یمكن قیاس الأنواع أو الأمراض الأخرى علیھا، . الأبناء الضرر إلى 

معاملات شرح غیر معلل كما ورد ولكن أن نقول شرع غیر معلل فلا یوجد في أحكام ال

  .، فأحكام المعاملات كلھا معللة2في كتاب المقاصد لابن عاشور

  :من عدمھ  للفسخ امجیز عیبا العقم  اعتبار -5

وقد ذكر . لا یعتبر العقم مبررا لفسخ النكاح، وإلى ھذا القول ذھب المالكیة: قال الحنابلة

وقد قال : "الله عنھ في الرجل العقیم فقالابن القیم في زاد المعاد خبرا عن عمر رضي 

أمیر المؤمنین عمر بن الخطاب رضي الله عنھ لمن تزوج امرأة وھو لا یولد لھ أخبرھا 

، ثم یقول فماذا یقول رضي الله عنھ في العیوب التي ھذا عنده كمال 3"أنك عقیم وخیرھا

                                                            
  .51ص ،  2ج المرجع السابق،  ،بدایة المجتھدابن رشد،   1
، وزارة 3مقاصد الشریعة الإسلامیة، تحقیق محمد الحبیب بن خوجة، ج ،)الطاھر ابن عاشور( ابن عاشور  2

  .47ص م، 2004-ه1425، 1الأوقاف و الشؤون الإسلامیة القطریة، ط
  . ورجالھ ثقاة 10346المصنف  أخرجھ عبد الرزاق في  3
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ن سیدنا عمر رضي فھذا الخبر صریح في حق الفسخ إذا كان زوجھا عقیما لأ. لا نقص

  .1"الله عنھ قال لھ خیرھا، لأنھ لم یعلمھا قبل النكاح أنھ عقیم

ویرجح الدكتور عبد الكریم زیدان في المفصل لأحكام المرأة أن یعطى حق 

التفریق للمرأة إذا كان زوجھا عقیما لأن الضرر الذي تتعرض لھ أشد من الضرر 

ر لأنھ بیده الطلاق، ویمكن أن یتزوج المادي، أما الرجل فلا یحتاج إلى ھذا الخیا

  .بأخرى

  : ووضع عبد الكریم زیدان قیودا یجب التقید بھا عند التفریق للعقم وأراھا مفیدة وھي

أن لا یكون لھا ولد من غیره أو منھ قبل أن یصیر عقیما لأنھا حققت رغبتھا في   - أ

 .الأمومة

 أن یفحصھ طبیب ویتأكد من أنھ غیر قابل للزوال -ب

 .2یمضي على عقد النكاح ما لا یقل على أربع سنوات أن -ج

  عیوب الزوج الموجبة لطلب التفریق في التشریع الجزائري:  ثانیا

من قانون الأسرة الجزائري، وھي المادة التي  53لقد سبقت الإشارة إلى المادة   

سباب تشیر إلى الأسباب التي تستند إلیھا الزوجة في طلبھا التطلیق، ومن بین ھذه الأ

یجوز للزوجة طلب : " منھا ما یلي 2العیوب التي تلحق بالزوج، حیث جاء في الفقرة 

یجوز للزوجة طلب : " منھا ما یلي 2التطلیق التي تلحق بالزوج، حیث جاء في الفقرة 

  ....".العیوب التي تحول دون تحقیق الھدف من الزواج -2....التطلیق للأسباب الآتیة

ھي الوحیدة في قانون الأسرة الجزائري التي تنص على  إنّ العبارة السابقة  

العیوب الموجبة لطلب التطلیق، بحیث لم یتعرض المشرّع الجزائري إلى أيّ تفصیل 

یخصّ ھذه العیوب، بحیث لم یحددھا ولم یحصرھا بل ولم یحدد بعضھا على سبیل 
                                                            

  .182ص ،  5ج المرجع السابق،  الجوزیة، زاد المعاد، ابن القیم  1
، 9، المفصل في أحكام المرأة و البیت المسلم في الشریعة الإسلامیة، ج)الشیخ عبد الكریم زیدان( زیدان   2

  .35م، ص 1993- ه1413، 1مؤسسة الرسالة، ط
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لحق بھا عیوب جسدیة كما لم یبینّ طبیعتھا، ھل ھي من العیوب الجنسیة فقط أم ت. المثال

  .و نفسیة أخرى

كما لم یفرق المشرع الجزائري بین العیوب التي تكون في الزوج وقت العقد أو 

و ھذا لا یعتبر نقطة سلبیة في التشریع الجزائري بل العكس، فقد . 1تطرأ علیھ بعده

  : أصاب المشرع الجزائري و أحسن صنعا من عدة نواحي منھا

یھا وإنما حدد العلة التي من اجلھا یمكن طلب التطلیق لم یحدد العیوب بنوع -أ

و إذا بحثنا في المقصود من أھداف الزواج . وھي عدم تحقیق ھدف من أھداف الزواج

الزواج  : "من قانون الأسرة تنص على ما یلي 4بالنسبة للمشرع الجزائري نجد المادة 

أھدافھ تكوین أسرة  ھو عقد رضائي یتم بین رجل و امرأة على الوجھ الشرعي، من

  ".أساسھا المودة و الرحمة و التعاون وإحصان الزوجین و المحافظة على الأنساب

لقد ترك المشرع الجزائري المجال واسعا أمام السلطة التقدیریة للقاضي  -ب

بحیث لھ الحریة، وفقا لأھداف الزواج المذكورة سابقا، في أن یكیف نوع و طبیعة 

عاني منھ الزوج، وھل یحول دون تحقیق الھدف من الزواج أم العیب أو المرض الذي ی

فلم یقید المشرع الجزائري القاضي بأنواع محددة من العیوب حتى لا تظلم المرأة في . لا

و یرى . رابطة زوجیة لا تتحقق لھا المودة و الرحمة و السكن الذي ھدفت إلیھ بزواجھا

، 2ریق للعیب بمذھب الإمام مالكالبعض أن المشرع الجزائري أخذ في موضوع التف

  .الذي ھو رأي جمھور الفقھاء

كما أن المشرع الجزائري و من حیث حكم التفریق بالعیب و لمن یثبت، أخذ  -ج

  .برأي أبي حنیفة لأنھ أعطى ھذا الحق للزوجة فقط

                                                            
؛ عبد العزیز 286، المرجع السابق، ص 1جالجزائري،  الأسرةج العربي، الوجیز في شرح قانون بلحا  1

  . 262الجزائري، المرجع السابق، ص  الأسرةسعد، الزواج و الطلاق في قانون 
  . 48، ص المرجع السابق التطلیق و الخلع وفق القانون و الشریعة الإسلامیة،د ،منصوري نورة  2
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أما من حیث حصر العیوب و تحدیدھا من عدمھ فأن المشرع الجزائري لم  -د

فة و لا برأي الإمام مالك الذي رغم توسعھ أكثر في تعداد العیوب یأخذ برأي أبي حنی

وھو الذي -حسب تقدیري–مقارنتا بأبي حنیفة إلا انھ حددھا، و أنما أخذ بالرأي الأرجح 

أخذ بھ الفقیھان ابن تیمیة وابن القیم ومن تبعھم و الذین ذھبوا إلى عدم حصر العیوب و 

ل تحقیق مقاصد النكاح، وھذا بالضبط ما ذھب إنما ربطوا حق التطلیق بكل عیب یعط

  :وھذا ما أكده قضاة المحكمة العلیا حیث قضوا بما یلي. إلیھ المشرع الجزائري

من المقرر شرعا انھ یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا "

ومتى تبین في قضیة الحال إن المعاشرة الزوجیة كانت طویلة بین الزوجین وأن ....

الطاعن لم ینجب أطفالا طیلة ھذه المدة الطویلة مما أدى بالزوجة إلى أن تطلب التطلیق 

لتضررھا لعدم الإنجاب، و علیھ فأن قضاة الموضوع بقضائھم بتطلیق الزوجة بسبب 

  .1...." العیب الذي یحول دون تحقیق الھدف من الزواج طبقوا القانون تطبیقا سلیما

یا أخذوا بعیب عدم الإنجاب على أساس انھ لا یحقق نجد أن قضاة المحكمة العل  

ھدف من أھداف الزواج، وقس على ذلك العیوب الأخرى مثل ضعف القدرة الجنسیة، 

  .، وغیرھا 2بشرط ضرب أجل للزوج لمدة سنة من تاریخ تنفیذ الحكم القضائي

یلاحظ أن القاضي الجزائري أخذ بعیب العقم رغم عدم ذكره من طرف الفقھاء   

لذین حددوا الكثیر  من العیوب الموجبة للتفریق، بل ھناك من ذكر أن عقم الزوج لا ا

فقد ذھب جمھور . 3یعطي للقاضي سلطة التفریق بین الزوجین وذلك بطلب من الزوجة

الفقھاء إلى أنھ لیس  للقاضي سلطة التفریق بین الزوجین بسبب عیب العقم، وبھذا قال 

أمّا من أخذ بعیب . والمالكیة في القول المعتمد في المذھب الحنفیة والشافعیة والحنابلة
                                                            

الشخصیة بالمحكمة  الأحوال، الاجتھاد القضائي لغرفة  213571، ملف رقم  16/02/1999قرار بتاریخ  1
، قرار بتاریخ 87301الملف رقم  إلى؛ أرجع كذلك 119، ص  2000العلیا، المجلة القضائیة،عدد خاص، سنة

لى ، و الذي یقضي كذلك بأن عدم القدرة ع92، ص1995لسنة 2، المجلة القضائیة، العدد 22/12/1992
  . من طرف الزوج سبب شرعي كافي لتطلیق الزوجة منھ الإنجاب

  . 73، ص 1989لسنة  3، المجلة القضائیة، العدد 19/11/1984، قرار بتاریخ 34784ملف رقم  2
، بتاریخ 52850ملف : ، التعلیق على قرارالإنجابتأسیس دعوى الطلاق على عدم " حمزاوي أحمد،  3

  .  37، ص 1995، لسنة 2یة، العدد، المجلة القضائ"13/03/1989
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العقم على أنھّ یوجب سلطة التفریق فھم بعض الحنابلة كابن تیمیة وابن القیمّ وكذلك ما 

نفھمھ من المعیار العام الذي وضعھ محمد ابن الحسن صاحب أبي حنیفة وھو أنّ  كل 

حصول ضرر یجیز لھا طلب التفریق عیب لا یمكن للزوجة المقام بھ مع زوجھا إلا ب

  .1من القاضي

 خل القاضي بسلطتھ للتفریق من طرفإن عدم اعتبار العقم كعیب یوجب تد

الفقھاء ربما یعود إلى عدم إمكانیة معرفة الطرف العاجز عن الإنجاب، من 

وبھذا لا یمكن الجزم على ذلك أمام انعدام التطور العلمي الذي یستطیع أن . الزوجین

أما الآن و أمام التطور العلمي الحدیث فقد أصبح ذلك ممكنا . الطرف المعیب یحدد

 .  جدا خاصة في بعض الحالات التي یستطیع الطب أن یجزم فیھا باستحالة الإنجاب

                                  

  

  

  

  

                    

                                              

  

  

  

  
                                                            

  .48سابق، ص المرجع ال منصوري نورة، ./ 329 -328داودي عبد القادر، المرجع السابق، ص  1
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  ق للعیبق للعیبشروط طلب التفریشروط طلب التفری: : الثاني الثاني   فرعفرعالال                                              

  شروط طلب التفریق للعیب في التشریع الجزائري: أولا 

إنّ الشروط التي ذكرھا المشرع الجزائري لاعتبار العیب سببا مبررا لطلب التطلیق 

  :للعیب ھي

قصر حق  -كما سبق الذكر -أن یكون العیب في الزوج لأنّ المشرّع الجزائري .1

 .طلب التطلیق للعیوب على الزوجة فقط

لعیب المتصل بالزوج من العیوب التي تحول دون تحقیق الھدف من أن یكون ا .2

الزواج، وھذا خاضع للسلطة التقدیریة للقاضي بلجوئھ إلى المذاھب الفقھیة 

من قانون الأسرة الجزائري والتي تنص  222المختلفة وفقا لما نصت علیھ المادة 

لى أحكام الشریعة كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرُجع فیھ إ: " على

 ".الإسلامیة

بالتالي فإن القاضي الجزائري وأثناء نظره في دعوى التطلیق للعیب التي یشُترط أن 

تقدم من الزوجة سوف یأخذ على الأقلّ بالشروط العامة التي اتفق علیھا الفقھاء، 

  .وسنتعرض إلیھا في الفرع الموالي

  عند الفقھاء شروط طلب التفریق للعیب المتفق علیھا:  ثانیا

،و إنمّا نتطرق لأھم الشروط 1لا یتسع المقام لذكر شروط كل مذھب على حدا  

و التي تجیز لمن لھ حق الخیار المطالبة بالتفریق، مع 2التي اتفق علیھا الفقھاء

الإشارة إلى أننّا سنتحدث عن الزوجین لأن جمھور الفقھاء أعطى حق الخیار 

  .طبالعیوب لكلیھما ولیس للزوجة فق

                                                            
التفریق بالعیب بین الزوجین وفاء بنت علي بن سلیمان الحمدان،  نرجع الى للتفصیل أكثر في ھذه الشروط   1

  .298و 297، ص 1999جدة، ، 1و الآثار المترتبة علیھ،  كنوز المعرفة، ط
فؤاد جاد الكریم محمد، عبد الصبور خلف الله محمد، حق الزوجین في طلب التفریق بینھما بالعیوب في   2

  .وما یلیھا 138الشریعة الإسلامیة وقانون الأحوال الشخصیة، مكتبة مدبولي، القاھرة، ص 
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إنّ الزوج الذي یملك حق الخیار لا ینبغي لھ أن یكون عالما : 1عدم العلم بالعیب :1

. بعیب الآخر وقت العقد أو قبلھ، فإذا كان عالما بھ عقد العقد سقط حقھّ في الخیار

من جملة ) عیب الاعتراض عند المالكیة(ولكن الشافعیة والمالكیة استثنوا عیب العنةّ 

لو علمت بعنتّھ قبل العقد لھا الخیار بعده، أي یجوز لھا أن تطلب  العیوب لأنّ المرأة

التفریق بعد العقد، لأنّ العنةّ لیس عیبا ثابتا فقد یحدث مع امرأة دون أخرى أو في 

كما أنّ العنةّ أو الاعتراض لا یمكن أن یحُقق منھا إلاّ بعد . ظروف دون أخرى

  .2الزواج

  .والرضا یكون إمّا صریحا أو ضمنیا: علیھعدم الرضا بالعیب بعد الإطلاع  :2

الرضا الصریح یكون بأن تصرّح الزوجة بأنھّا قبلت بالعیب، أمّا الضمني فھو 

أمّا مجرّد العلم بالعیب دون رضا . تمكین الزوجة الزوج من نفسھا بعد علمھا بالعیب

لحالة ، لأن السكوت في ھذه ا3لا یسقط حق الخیار وقد استثنى من ذلك عیب العنةّ

من طرف الزوجة لیس رضا بالضرورة ولكنھ في الغالب فرصة تعطیھا للزوج لعلھّ 

  .یشُفى

وھو شرط عام في كل العیوب : ألاّ یكون بالزوج الآخر عیب یمنع من الوطء :3

الضرر الأشد "المتساویة صفة ونوعا وقدرا وجسامة، والقاعدة المقرّرة ھنا ھي 

، وفي ھذا اختلاف بین 4فریق لمن كان ضرره أشدّ ، فیثبت الت"یزال بالضرر الأخفّ 

  .5الفقھاء

  
                                                            

  .277ع سابق، ص مرجالالدسوقي، و/ .594، ص  3جالمرجع السابق، الكاساني،   1
الخرشي،  و./ 277، ص نفسھ مرجعالالدسوقي ، و/ . وما یلیھا 586، ، ص 3ج المرجع نفسھ،  الكاساني،  2

  .80، 79، ص  3،، جالمرجع السابق
المرجع نفسھ الخرشي،  -: إلى نرجعاختلف الفقھاء في الرضا بعیب العنةّ بعد الزواج وحق الخیار بھ، لقد  3

  .584، مرجع سابق، ص 7جالمغني، المرجع السابق،بن قدامھ، ا و./ ؛81، ص  3الجزء
  .104ص ، 5جمرجع سابق، المبسوط، الالسرخسي،   4
التفریق بین الزوجین للعیوب، رسالة دكتوراه، نوال محمد الشاكر، إلى  نرجعھذا الاختلاف أكثر في تفصیل لل  5

  .196، ص 2001كلیة الحقوق، جامعة الإسكندریة، 
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  الثانيالثاني  طلبطلبالمالم  
  

   

   مدى سلطة القاضيمدى سلطة القاضيمدى سلطة القاضي
  في التفریق للعیبفي التفریق للعیبفي التفریق للعیب   

  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .یوب ونوع الفرقة الواقعة بھاطرق إثبات العـ                              

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  مـــوقف التشریع الفـــرنسيـ                              
  . مـــــن التفــــریق للعیب                                  
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  واقعة بھاواقعة بھاطرق اثبات العیوب الموجبة للتفریق ونوع الفرقة الطرق اثبات العیوب الموجبة للتفریق ونوع الفرقة ال: : الأول الأول   فرعفرعالال

  ٳثبات العیوب الموجبة للتفریق: أولا

نص المشرع الجزائري على التفریق للعیوب في فقرة وحیدة ضمن حالات 

التطلیق القضائي، ولم یرد نصّا حول إثبات تلك العیوب و الاستعانة بالخبر الطبیة، 

رة ولكن درجت الأحكام القضائیة قبل التطلیق للعیوب طلب إثبات ذلك بواسطة الخب

أما بالنسبة للفقھاء فقد توسعوا في طرق الإثبات في ھذا الموضوع . 1الطبیة الإقرار

بالذات لما فیھ من حساسیة خاصة اتجاه الرجل وعند انتفاء الإقرار من طرفھ، لأن 

  .الزوجة قد تعرض على النساء لمعرفة بكارتھا من ثیوبتھا، إلى غیر ذلك من أسالیب

أمناء والاختلاف في طریقة العرض في الجائز ولعل عرض الزوج على رجال 

منھ والممنوع، وكذا عرض المرأة على النساء ھي في الحقیقة وسائل فرضتھا ظروف 

ولكن ھذا لا یمنع بعض .  2الفقھاء المواكبة لعصرھم، ولا یمكن بحال الالتجاء إلیھا

  . الفقھاء من الإشارة إلى أھل الخبرة في الإثبات والاستعانة بالخبراء

  نوع الفرقة الواقعة بالعیوب:  ثانیا

على نوع   من قانون الأسرة الجزائري 53لم ینصّ المشرع الجزائري في المادة   

وھو یشیر إلى الرجعة منھ  50الفرقة الواقعة بالعیب، إلا إنھ أشار إلى ذلك في المادة 

من راجعھا من راجع  زوجتھ أثناء محاولة الصلح لا یحتاج إلى عقد جدید و: " بنصھ

  ".بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد جدید 

یفُھم من ھذا أنّ الطلاق ھنا بائن ولیس رجعیا، ولم یشر المشرع الجزائري إلى   

  .وصف الفرقة فسخا بتاتا في موضوع التطلیق، ولم یشر إلى الفسخ

                                                            
، نقلا عن عبد 1213، ص 4، عدد 1968، مج 28/12/1967ن مجلس تلمسان صادر بتاریخ قرار م 1

  .، في الھامش280، ص المرجع السابقالقادر بن حرز الله، 
المصري مبروك، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة ./ 53-52منصوري نورة، المرجع السابق، ص  2

  . 343، ص 2010 المرجع السابقالجزائري، 
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 تجدر الإشارة في نھایة ھذا الفصل إلى أن المشرع الجزائري أخذ في موضوع  

لتطلیق للعیب بالآراء الفقھیة الأكثر وسعت في سلطة القاضي للتفریق بالعیب وتحریر 

المرأة التي تقدمت إلیھ بطلب لتحریرھا من وضع معیشي لا تریده ، حیث أنھا لا تملك 

  .ھذا الحق في یدھا على عكس الرجل فھو یملك ھذا حق  فك عقدة النكاح في یده

یوب الموجبة للتفریق بمعیار فضفاض لإدخال أي كما أخذ المشرع في تحدید الع  

فقد . عیب یضر بھا في قائمة الأضرار التي تتناقض مع تحقیق أھداف الحیاة الزوجیة

وضع النص ضابطا محددا للعیوب یكفل بھا التطبیق المتجدد للنص في ضوء تجدد 

تطور العیوب وتغیرھا باختلاف الزمان والمكان والظروف، وحسب درجة التقدم وال

وھذا ما یعطي للقاضي سلطة أكبر للحكم بالتفریق ، كالأخذ مثلا بعیب العقم . الطبي

  .رغم عدم أخذ معظم الفقھاء بھ، وھذا ما أكدتھ المحكمة العلیا

كما لا یضیقّ المشرع على الزوجة بشروط قد تخرج بعض العیوب من دائرة   

الطارئة على العقد دون الحادثة  حقھا في الخیار، فلم یستثن عیبا دون آخر، أو العیوب

  .قبلھ

عدم وصول الزوج لزوجتھ  -كما فعل الفقھاء الأربعة –كما لم یشترط في عیب العنةّ 

ولو مرة واحدة، على أساس أن ھذا الوصول یكفیھا ولا یجوز لھا طلب التفریق مدى 

  .حیاتھا

كافیا ففرض  رغم التوسع في العیوب الذي تبناه المشرع الجزائري إلا أنھّ غیر  

یجب : " ما یلي 2005بعد التعدیل الجزائري مكرّر من قانون الأسرة  07في المادة 

أشھر تثبت خلوھما  عن ثلاثةیقدم وثیقة طبیة، لا یزید تاریخھا  نأعلى طالب الزواج 

،  ویفھم من ھذه المادة  "من أي مرض أو عامل قد یشكل خطرا یتعارض مع الزواج

  .ج التي قد تشكل خطرا على الحیاة الزوجیةفرض خلوّ طرفي الزوا
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و الأمراض  1إنّ الكشف الطبي عموما من شأنھ الكشف عن الأمراض الواقعة  

المتوقعة خاصة منھا ما یتعلق بالأمراض الوراثیة، وھذا من شانھ حمایة الأسرة 

  .والتقلیص من دعاوي التفریق للعیوب

  

 

 

 

 

 

 

  

                            

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                            

صلاح الصغیر عبد الله، مدى مشروعیة الإلزام بالفحص الطبي قبل الزواج، دراسة مقارنة، دار حسن   1
  .وما یلیھا 09، ص 2007سكندریة، الجامعة الجدیدة، الإ



171 
 

  موقف التشریع الفرنسي من التفریق للعیبموقف التشریع الفرنسي من التفریق للعیب: : الثاني الثاني   فرعفرعالال                                

  التكییف القانوني للحالة: أولا

إن المشرع الفرنسي ھو بدوره أخذ بھذه الحالة وجعلھا تحت لواء حالات 

التفریق، و أدرجھا تحت النوع الثالث من أقسام الطلاق وھو الطلاق بسبب تمزق 

 le divorce pour rupture de la vie( أواصل العلاقة الزوجیة 

commune  .(  

ھذا النوع من الطلاق ھي وجود عیب في أحد  إلىومن الحالات التي تؤدي    

الزوجین یكون سببا في تمزق أواصل ھذه العلاقة الزوجیة، بحیث اعتبر المشرع 

ن الفرنسي أن تغیر القدرات العقلیة للشریك تعتبر سببا في حل العلاقة الزوجیة، ویجب أ

یدوم ذلك لمدة ست سنوات، ویجب أن یكون ذلك موثقا طبیا، ولكي یكون طلب الطلاق 

توقف كل نوع من أنواع العلاقات مع  إلى مقبول یجب أن یؤدي مرض أحد الزوجین

الطرف الآخر حیث أنھ من المستحیل أن یكون ھناك شراكة ممكنة في المستقبل بسبب 

سنوات تغیر  6ذه القطیعة الزوجیة والتي كانت لكن مدة ھ.  1اختلال القدرات العقلیة

قانونھا منذ عامین، حیث یمكن تأكید فراق الزوجین عن طریق فاتورة الكھرباء أو 

اذ یجب على طالب الطلاق أن یبرھن بأن الحیاة مع بعض توقفت، أي أنھما لا . الماء

أن یبرھن  وبعد ذلك یجب علیھ. یعیشان تحت سقف واحد ولا یتقاسمان نفس السریر 

بأن ھذا الفراق دام لمدة سنتین ولیس لمدة ست سنوات كما كان ذلك سابقا في قانون 

 2من القانون المدني الفرنسي الفقرة رقم واحد 237الأسرة، وھذا بعد تعدیل البند 

                                                            
1- Amélie Dionisi-peyrusse, le droit de la famille en schémas, ELLIPSES, 2016, page 
102. / Dominique fenouillet, droit de la famille, page 148./ et Frédérique Granet-
Lambrechts – patrice Hilt, droit de la famille, presses universitaire de Grenoble, 3em 
édiƟon, 2009, page 65./ Patrick courbe, droit de la famille, page 136. / Dominique 
fenouillet : droit de la famille, page 151. / Christine Tama, droit de la famille des 
femmes françaises et maghrébines, page 156. / Amélie Dionisi-peyrusse, l’essentiel 
du droit de la famille, édiƟon Ellipses, 2016, page 49-50.          
2 Art 237 « Le divorce peut être demandé par l'un des époux lorsque le lien conjugal 
est définitivement altéré  ». 
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  .مدى سلطة القاضي في التفریق:  اثانی 

ا یقوم بھ الطرف سلطة القاضي في التفریق لھذه الحالة ھي مقیدة نوعا ما بم إن

الآخر من دفاع عن نفسھ، بحیث لكي یكون للقاضي السلطة المطلقة والضرب من 

حدید لوضع حد لھذه العلاقة، لابد على الطرف الذي تقدم إلیھ بطلب التطلیق أن یأتي 

بالدلائل التي تبین تمزق أواصل العلاقة الزوجیة كما قلنا مثلا كالشھادة الطبیة التي 

رف الآخر الذي یكون عائقا بینھ وبین واجباتھ الزوجیة، وتمتد ھذه تبین عیب الط

إذن فسلطة القاضي في التفریق تتماشى و قوة الدلائل التي یأتي بھا . القطیعة سنتین

من  180أو حتى إبطال الزواج كما نصت المادة الطرف الذي طلب التطلیق، 

أى القاضي أن ھذه الدلائل و فإذا ر،  1القانون المدني الفرنسي في فقرتھا الثانیة

حكم  إصدارالبراھین التي قدمھا ھذا الطرف توجب التفریق فسوف لن یتوانى في 

والتفریق بینھما ممارسا للسلطة التي خولھا لھ أو إبطال الزواج من الأصل الطلاق 

جویلیة من  1الذین تزوجا في  Laurentو  Camille، مثلما حدث في زواج القانون

أن زوجھا  عنیف بسبب مشاكل في   Camilleبعد الزواج اكتشفت و 1998عام 

ھذا لجھازه العصبي ، حالتھ الصحیة التي قام بإخفائھا عنھا عمدا قبل الزواج، 

Camille   قبل   2002وفي    2001تركت بیت الزوجیة في دیسمبرLaurent  

إلى  Camilleفي مؤسسة الأمراض العقلیة ولم یخرج بعد ذلك، وبھذا تقدمت 

الذي أخفى حالتھ العقلیة عنھا والمشاكل القاضي  بطلب إلغاء زواجھا من زوجھا 

  .    2 النفسیة التي یعاني منھا وبھذا القاضي ألغى عقد الزوجیة بینھما

  

                                                            
1 Art 180 2em par « S'il y a eu erreur dans la personne, ou sur des qualités 
essentielles de la personne, l'autre époux peut demander la nullité du mariage  ». 
2- Allison Fiorentino - Marie hascoët, ouvrage passé, p 133-134. / Mikael 
Benillouche, ouvrage passé, page 120. / Catherine marie et Anne Cathelineau-
roulaud, ouvrage passé, p 206-208./jean garrigue, ouvrage passé, page 182./guide 
de vos droit – famille, le particulier édition, ouvrage passé, page 212./ le guidec 
Raymond, ouvrage passé, page 181.     
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الثاني مطلب
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   التفریق للغیبةالتفریق للغیبةالتفریق للغیبة
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  الأوّلالأوّل  طلبطلبالمالم  
  

   

  وإثباتھوإثباتھوإثباتھشروط الغیاب شروط الغیاب شروط الغیاب 
  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .الموجبة للتطلیق شروط الغیابـ                              

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  .  أدلة إثبات الغیابـ                              
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  :تمھید 

) 53/5(لأسرة الجزائري، إذ نصت المادة لقد تقررت ھذه الحالة أیضا في قانون ا

  -منھا -: یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب الآتیة": على أنھ

  .1"الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة -5

  

  

                                                        

  

  

  

  

  

  

  

  

        

                                  

                                          
                                                            

 عبد الفتاح إبراھیم البھنسي، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة فقھا وقانونا، مكتبة ومطبعة الإشعاع الفنیة،  1
  .126ص  الاسكندریة، 
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  شروط الغیاب الموجبة للتطلیق: لأوللأولاا  فرعفرعالال                                                 

لقد عد المشرع الجزائري الغیبة سببا من أسباب طلب التطلیق كما ھو مقرر في أحكام 

  :الشریعة إلا أنھ اشترط في الغیبة أن تكون

والمقصود بھا ھنا السنة المیلادیة حیث إن الدوائر الحكومیة : مرور سنة -أولا

في تأریخھا على التقویم المیلادي، فلا یمكن أن   والرسمیة للدولة الجزائریة تعتمد

یشذ القضاء عن القاعدة، مع العلم أن السنة في مفھوم الفقھاء ھي السنة القمریة 

ولیست الشمسیة، وجعل حد الغیبة الطویلة سنة یوافق ما ذھب إلیھ الفقھ المالكي في 

 .1ى یوم رفع الدعوىأحد قولیھ كما أشرنا إلى ذلك، وتحتسب السنة من یوم غیابھ إل

والعذر ھنا غیر منضبط ولكن للقاضي السلطة : أن یكون الغیاب دون عذر -ثانیا

بعثة علمیة إلى (التقدیریة في تقدیره وعادة ما یكون الغیاب بعذر بسبب طلب العلم 

، أو بسبب التجارة، أو بسبب أداء الخدمة الوطنیة، ولیس للمرأة في ھذه )الخارج

 .الطلاق إلا إذا كان سفر زوجھا وغیابھ بدون عذرالحالة أن تطلب 

إن كان الزوج قد ترك النفقة لزوجتھ فإنھا لا یحق لھا طلب : عدم ترك النفقة -ثالثا

التطلیق، حتى ولو توفرت في الزوج الغائب الشروط الأخرى، وھنا المشرع 

لثاني، فإذا الجزائري قد خالف المذھبین السابقین اللذین أخذ منھما الشرط الأول وا

كان المذھب المالكي والحنبلي قد رأیا أن مجرد الغیاب یعد ضررا تطلق لأجلھ 

المرأة، فالمشرع الجزائري قد ربط بین ثلاثة شروط وعدھا في مجموعھا كلھا سببا 

في طلب التطلیق فاختلال حالة من ھذه الحالات یسقط حق المرأة في طلب التفریق 

اناتھا، ولنا أن نتساءل إن كان الضرر الذي تطلب وھذا من شأنھ أن یزید من مع

 الزوجة من أجلھ التطلیق ھو مجرد الغیبة أو أنھ عدم النفقة؟

                                                            
و / .141خدمات الإعلامیة ص بن داود عبد القادر، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجدید، دار الھلال لل  1

  .181داودي عبد القادر، المرجع السابق، 
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وما یظھر من خلال منطوق المادة ومفھومھا أن الضرر ھنا یتعلق بعدم الإنفاق 

لیس إلا، بدلیل لو غاب الزوج عنھا ولو من غیر عذر ولكنھ ترك لھا مالا تنفق 

  .لھا الحق في طلب الطلاق منھ لم یكن
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  الغیاب  إثباتأدلة : ثانيثانيالال  فرعفرعالال                                

إذا ادعت زوجة بغیاب زوجھا لا بد لھا من أن تسند دعواھا بدلائل، وتتمثل ھذه 

  :الدلائل في

 :الشھادة -أولا 

–المدة المحددة في القانون  حیث تحضر من یشھد معھا أن زوجھا قد غاب عنھا

وأن غیابھ لم یكن بسبب عذر، وأنھ تركھا من غیر نفقة، فإذا كان  -سنة كاملة

الغیاب في حد ذاتھ أمرا ملاحظا یمكن لأي كان أن یشھد بذلك، فإن الأمر 

وعلیھ فإن . الصعب ھو جزم الشھود بعذر الغیاب أو بترك النفقة أو عدم تركھا

ن یتخذ القاضي كل سلطاتھ التقدیریة في إثبات العذر أو في الأمرین الآخرین أ

  .1نفیھ، وكذا في ترك النفقة وعدمھا

 :الأدلة الثبوتیة -ثانیا 

وھو أن تثبت تاریخ غیابھ من خلال سجلات الجمارك عبر الحدود أو المطارات، 

إن كان سفره خارج الوطن، وكذا الرسائل التي یكون قد بعث بھا إلى أھلھ أو إلى 

وجتھ في فترة غیابھ، فختم البرید مثلا یكون شاھدا على تاریخ الإرسال، وكذا ز

؛ حیث إن سجلات الغیاب داخل المؤسسة أو من تاریخ مغادرتھ منصب عملھ

الشركة تكون شاھدة على أن ھذا الشخص لم یحضر إلى مكان عملھ منذ المدة 

  . 2التي یكون قد سافر فیھا

  

              
                                                            

و داودي / .141بن داود عبد القادر، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجدید، دار الھلال للخدمات الإعلامیة ص  
.333عبد القادر، المرجع السابق،  1  

عبد  /.وما بعدھا 282، ص المرجع السابق عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، 
وعبد القادر داودي، المرجع / .232بلحاج العربي، المرجع السابق ص  226العزیز سعد المرجع السابق ص 

  2    333السابق، ص 
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  طلب الثانيطلب الثانيالمالم  
  

   

  مدى سلطة القاضي في التفریقمدى سلطة القاضي في التفریقمدى سلطة القاضي في التفریق
  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .في قانون الأسرة الجزائريـ                              

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  التفریق موقف القانون المدني الفرنسي منـ                              
  .  للغیبة                               
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  في قانون الأسرة الجزائري :الأولالأول  فرعفرعالال                            

  ضي في سلطتھ التقدیریةالمعیار الذي یستند الیھ القا :أولا 

لقاضي الموضوع الذي طرحت علیھ الشكوى أن یقدر الضرر الواقع على 

  :الزوجة من جراء غیاب زوجھا بأحد المعیارین

  :المعیار الموضوعي - 1

ویقصد بھ المعیار الذي یضع ضوابط مادیة معینة للشيء المقدر بحیث 

خذ في الحسبان الظروف كلما توفرت تلك الضوابط أصدر القاضي حكمھ دون الأ

  .الخاصة للأطراف في الدعوى

قد أخذ بھذا المعیار حیث ) 53/5(ونجد أن قانون الأسرة، خاصة في ھذه المادة 

وضع جملة من الشروط والضوابط في حالة إذا ما توفرت یحكم القاضي 

  :بالتطلیق للزوجة، وھذه المعاییر ھي

 .غیاب مدة سنة كاملة  - أ

 .ذرأن یكون الغیاب بدون ع  - ب

 .1أن یترك الزوجة من غیر نفقة  - ت

   :المعیار الشخصي:  2

ویقصد بھ المعیار الذي یعتمد على ضوابط شخصیة، إذ لا یضع قاعدة 

عامة تحكم كل الحالات، ولا مقیاسا للجمیع، بل راعى كل حالة على انفراد 

  .وتفاعل مع كل الحالات بمرونة، وبحسب الظروف التي توجد بھا

                                                            
عبد العزیز  /.وما بعدھا 282، ص المرجع السابقعبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، 

وعبد القادر داودي، المرجع السابق، / .232بلحاج العربي، المرجع السابق ص  226المرجع السابق ص سعد 
  1    333ص 
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لأسرة الذي استوحى معظم مواده من أحكام الشریعة الإسلامیة لم فإذا كان قانون ا

یأخذ بالمعیار الموضوعي إلا في نطاق ضیق، فإنھ بالمقابل أخذ بالمعیار 

الشخصي، حیث إن القاضي یجب علیھ أن یأخذ في الحسبان كل حالة على حدة 

  .1وأن یبني حكمة على الظروف للمرافقة لكل حالة

  متبعة في التطلیق من طرف القاضيالآلیات ال:  اثانی 

إن المشرع الجزائري لم یبین في قانون الأسرة ما ھي الآلیات التي یجب على 

) 53/5(القاضي اتباعھا قبل إجابة المرأة إلى طلبھا، إذ لا نجد ثمة تفاصیل في المادة 

صفة بھذا الصدد، وكل ما نطقت بھ المادة كانت معاییر یعتمد علیھا القاضي في تحدید 

الغیبة التي توجب الطلاق، كما أن المشرع أخلط بین الضرر بسبب الغیبة والضرر 

بسبب عدم الإنفاق لما أضاف النفقة شرطا من الشروط التي تحدد موضوع الغیبة 

  .2الموجبة للتفرقة

من ھذا  222وعلى ھذا الصدد التجأت إلى أحكام الشریعة الإسلامیة تطبیقا لنص المادة 

كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام "یقول  ي القانون الذ

ولقد اختلف الفقھاء في حق الزوجة في طلب التفریق لغیبة الزوج ". الشریعة الإسلامیة

  :    بین مجیز لھ ومانع لھ على النحو التالي 

  :المجیزون لھ  -1

  :كل منھما بالتفصیل قال بھذا الرأي فقھاء المالكیة والحنابلة، وسنتعرض ل

  مذھب المالكیة  - أ

  :قسم المالكیة الغائبین عن أزواجھم خمسة أصناف

                                                            
  .وما بعدھا 282، ص المرجع السابقعبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق،   1
  .232ابق ص بلحاج العربي، المرجع الس 226عبد العزیز سعد المرجع السابق ص   2
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فھذا إن . 1غائب لم یترك نفقة ولا خلف مالا ولا لزوجتھ علیھ شرط في المغیب -

 .أحبت زوجتھ الفراق فإنھا تقوم عند السلطان بعدم الإنفاق

ھذه مخیرة أن تبقى على غائب لم یترك نفقة ولزوجتھ علیھ شرط في المغیب، ف -

 .عصمة زوجھا مع عدم الإنفاق أو أن تقوم بشرطھا ولا یضرب لھا فیھ أجل

غائب خلف نفقة ولزوجتھ علیھ شرط في المغیب فھذه لیس لھا أن تطلب  -

التفریق وعلیھا أن تقوم بالشرط، وسواء كان الغائب في ھذه الأوجھ الثلاثة معلوم 

 .لا إن معلوم المكان یرسل إلیھ إن أمكنالمكان أم غیر معلوم المكان إ

غائب خلف نفقة ولا شرط لامرأتھ علیھ في المغیب وھو مع ذلك معلوم المكان  -

فھذا یكتب إلیھ السلطان إما أن یقدم أو یحمل امرأتھ إلیھ أو یفارقھا وإلا طلق 

 .علیھ

وم غائب خلف نفقة ولا شرط لامرأتھ علیھ في المغیب، وھو مع ذلك غیر معل -

 .2المكان فھذا ھو المفقود

أن الغیبة تصلح أن تكون سببا في التفریق بطلاق إذا طلبت الزوجة : وخلاصة المذھب

  :ذلك ضمن شروط ثلاثة

 .أن تكون مدة غیبة الزوج سنة فأكثر -

 .أن تخشى الزوجة علة نفسھا الزنا، وتصدق إذا طالت المدة سنة فأكثر -

علم مكانھ وأمكن الوصول إلیھ بأن یحضر أو تحضر الكتابة إلى الزوج الغائب إن  -

 إلیھ زوجتھ وإلا طلق القاضي علیھ وھذا في حال وجود النفقة،

 

                                                            
  .أي أنھا اشترطت إذا غاب تطلق نفسھا  1
، الزرقانيو / .293-385 ، ص2ج  ، المرجع السابق،شرح منح الجلیل على مختصر خلیلمحمد علیش،   2

  .199ص  3ج  ، المرجع السابق،على الموطأ الشرح
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 .1أما في حال عدمھا فالقاضي یطلق علیھ حالا لعدم النفقة 

  مذھب الحنابلة  - ب

إذا علم خبره ویأتي كتابھ فھذا لیس لامرأتھ أن تتزوج في قول أھل العلم أجمعین 

فالزوج إذا . عذر الإنفاق علیھا من مالھ فلھا أن تطلب فسخ النكاح فیفسخ نكاحھإلا أن یت

غاب عن زوجتھ ستة أشھر یحق لزوجتھ طلب التفریق منھ بعد مراجعتھا الحاكم 

وطلبھا منھ إقدام زوجھا فیكتب إلیھ الحاكم بواسطة حاكم البلد الذي یقیم في الزوج 

ذرة مشروعة قبلھا الحاكم منھ، وإن لم یقدم عذرا یستدعیھ للقدوم، فإن لم یقدم وقدم مع

،  2مشروعا مقبولا لعدم رجوعھ وطلبت الزوجة التفریق أجابھا الحاكم وفسخ  نكاحھا

  .3وفي ھذا یخالفون المالكیة الذین یرون أن الفرقة تكون بطلاق

  :المانعون لھ  -2

  : قال بھذا الرأي باقي الفقھاء  وسنتعرض لكل منھم بالتفصیل

لا تصح غیبة الزوج أن تكون سببا في طلب المرأة التفریق، :  ذھب الشافعیةم  - أ

وكذلك عندي امرأة الغائب أغیبة كانت مما وصفت : "جاء في كتاب الأم للشافعي

أو لم أصف لا تعتد امرأتھ ولا تنكح أبدا حتى یأتیھا یقین وفاتھ ثم تعتد من یوم 

  .4استیقنت وفاتھ

  مذھب الظاھریة -ب 

فلا یجوز فسخ نكاح : "یقول ابن حزم. ز عندھم التفریق للغیبة أیا كانتلا یجو

  .5أحد بمغیبة ولا إیجاب عدة ممن لم یصح موتھ، ولا أن یطلق أحد عن غیره

                                                            
  . 199، ص 3و الزرقاني، المرجع نفسھ، ج./ 293-385، ص 2محمد علیش، المرجع نفسھ، ج  1
  .112ص  ،8 ج ، المرجع السابق، المغني ابن قدامة،   2
 ،1979، دار الھدى، القاھرة،  1جفي فقھ أھل المدینة المالكي، تحقیق محمد ولد مادیك،  الكافيابن عبد البر،   3

  .231ص ، 8ج المرجع السابق،المغني، وابن قدامة، /. 500ص 
  348- 346 ص ، 5جالمرجع السابق، الأم ، ، لشافعيا  4
  .226-316ص  ، 9ج  ، المرجع السابق، المحلىابن حزم،   5
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  مذھب الجعفریة -ج

لا تصلح الغیبة وحدھا أن تكون سببا للتفریق فقد جاء في المفصل عن فقھ 

ل تنفق منھ الزوجة ولا متبرع بالإنفاق عنھ إذا غاب الزوج ولم یكن لھ ما: "الجعفریة

فإن عرف مكانھ أرسل إلیھ الحاكم إنذارا بأن یرسل إلیھا النفقة أو یحضر إلیھا أو یطلبھا 

إلیھ أو یطلقھا مختارا ویضرب لھ أجلا یتناسب مع مقتضى الحال فإن تمرد على ذلك 

  .1"كلھ طلقھا الحاكم

  :تعقیب

أن یقال ھنا في حال الغیبة وعدم الوطء، فكل وما قیل في زوجة المفقود یمكن 

الآراء التي ساقھا الفقھاء لا تعتمد على أصول معینة ثابتة وإنما اجتھاد من عندھم قیاسا 

على الأحكام المنصوص علیھا كالإیلاء أن یمسك الرجل زوجتھ أكثر من أربعة أشھر 

یأتیھا كل أربعة أشھر  فلذلك قال الحنابلة في حق الزوجة التي امتنع عنھا زوجھا أن

وقضاء عمر في المقاتلین عندما أمرھم أن یعودوا إلى بیوتھم كل ستة أشھر بعد سماعھ 

تلك المرأة التي اشتكت فراق زوجھا وسؤالھ ابنتھ حفصة رضي الله عنھا أن المرأة 

یمكنھا البعد عن زوجھا حوالي ستة أشھر فقضى عمر رضي الله عنھ بذلك وكان ھذا 

وقضاء منھ، فقاس بعض الفقھاء فقالوا إن امتنع عنھا مدة ستة أشھر جاز رفع اجتھادا 

ویمكن للفقھاء في ھذا العصر أن . و في امرأة الغائب مدة سنة، وھكذا. أمرھا للقضاء

یقضوا بما یتناسب مع واقعنا وینھجوا النھج الذي سار علیھ الصحابة والتابعون في 

ویجب أن . ر بالجانبین جانب الزوج وجانب الزوجةالدقة والاجتھاد لئلا یلحقوا الضر

یكون الشرع ھو الحكم في ھذه المسائل لأن غالبا تكون النساء مقیدات بقیود أخرى 

والتي لا تكون بالضرورة متماشیة مع الشریعة كالعادات والتقالید فیلحق بھا ضررا لا 

  .یتحملھ عنھا أحد سواھا

  
                                                            

  .464ص ،  8ج ، المرجع السابق، ...في أحكام المرأةالمفصل زیدان ،   1
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  :الخلاصة

الشریعة الإسلامیة في ھذه الحالة التي تبین مدى من خلال ملاحظتنا لأحكام 

التي لم یفصل فیھا قانون الأسرة الجزائري سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین، و

یعتمد علیھا القاضي في التي معاییر إلا بمادة وحیدة كانت مجملة ومقتصرة على بیان ال

فیما  -كما قلنا -ي ھذه الحالة جانبا مھما ف مغفلا، تحدید صفة الغیبة التي توجب الطلاق

الجانب ، الآلیات المتبعة من طرف القاضي قبل إجابة المرأة إلى طلبھا التطلیقیتعلق ب

أخذ الذي المشرع المصري ك الذي اھتم بھ بعض أشقاءنا المشرعین في المشرق العربي

من  13، 12من أحكام الشریعة الإسلامیة ونلحظ ھذا بجلاء في المادة في ھذه النقطة 

  .1929سنة  25قانون 

إذا غاب الزوج سنة فأكثر بلا عذر مقبول جاز لزوجتھ : " على أنھ) 12(تنص المادة 

أن تطلب إلى القاضي تطلیقھا بائنا إذا تضررت من بعده ولو كان لھ مال تستطیع 

  ".الإنفاق منھ

جلا إذا أمكن وصول الرسائل إلى الغائب ضرب لھ أ: "على أنھ) 13(وتنص المادة 

وأعذر إلیھ بأن یطلقھا علیھ إن لم یحضر للإقامة معھا أو ینقلھا إلیھ فإذا انقضى الأجل 

ولم یفعل ولم یبد عذرا مقبولا فرق القاضي بینھما بتطلیقھ بائنة وأم لم یمكن وصول 

  .1"الرسائل إلى الغائب طلقھا القاضي علیھ بلا إعذار وضرب أجل

المشرع المصري قد اعتمد في صیاغتھما على فمن خلال ھاتین المادتین نفھم أن 

 –مدة سنة  –فقھي المالكیة والحنابلة حیث أخذ المدة الزمنیة في تحدید الغیبة الطویلة 

  .من الفقھ المالكي، واشتراط العذر في الغیبة من الفقھ الحنبلي

یھ، أو ومفھوم الغائب في ھذین النصین ھو انتقال الزوج من بلده إلى غیر بلده وإقامتھ ف

  .رحیلھ إلى مكان مجھول
                                                            

، دار الفكر العربي، "الزواج " الأحوال الشخصیة في الشریعة الاسلامیة فقھا و قضاءاعبد العزیز عامر،   1
  .353ص م، 1984-ه1404، القاھرة، 1ط
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ویشترط في الغائب أن تطول غیبتھ لأكثر من سنة، وأن تتضرر الزوجة من بعده 

، وھذه الخطوات ھي نفسھا التي 1عنھا ولو كان مجھول مكان الإقامة طلق علیھ القاضي

اتخذھا الفقھ المالكي مما یؤكد أن المادة صیغت بناء على الفقھ المالكي، وھذا ھو 

انب الذي أغفلھ المشرع الجزائري ولذا كان من الأفضل صیاغتھا بطریقة دقیقة الج

  .حتى یتُجنب القراءات المختلفة والمتضاربة

  

  

  

  

  

 

         

  

  

  

  

  

  

                                                            
ص الزواج و الطلاق في الفقھ الاسلامي، الدار الجامعیة للطباعة و النشر، بیروت، محمد كمال الدین إمام،   1

270.  
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 موقف القانون المدني الفرنسي من التطلیق للغیبة : الفرع الثاني        

  : التكییف القانوني للحالة -أولا 

ي حذو المشرع الجزائري بإدراجھ ھذه الحالة في لقد حذا المشرع  الفرنس

الحالات التي یفرق فیھا القاضي بین الزوجین، وھذا ما یجده القارئ المتمعن أحكام 

من القانون المدني الفرنسي السابق الذكر الذي  212ھذه الحالة حین تفحصھ البند 

الطلاق بسبب ذكر فیھ المشرع الفرنسي ممیزات ھذا النوع من الطلاق الذي یسمى 

، والذي یعطي للقاضي سلطة في النظر في )le divorce pour faute(  الغلط 

     1.ھذه الحالة ووضع حد للضرر إن وجد على أحد الطرفین

و ما یلاحظ على مضمون ھذه الفقرة من خلال الأمور التي تؤدي إلى حدوث ھذا 

، وھذا ما ) l’abandon du domicile( النوع من الطلاق ھو ترك بیت الزوجیة 

یسمى عندنا بالتفریق للغیبة، فقط الفرق بین القانونین یتمثل في أنھ في قانون الأسرة 

الجزائري، التطلیق للغیبة یكون في حالة غیاب الزوج وتتضرر منھ المرأة، وتطلب 

التطلیق من القاضي لأنھ لیس بیدھا أمر الطلاق على عكس إذا غابت ھي فللزوج سلطة 

تكون في ) التطلیق للغیبة ( یده، أما في القانون المدني الفرنسي ، فھذه الحالة الطلاق ب

فكلاھما یتضرر، والمتضرر یرفع أمره إلى القاضي الذي . حالة غیاب أحد الطرفین

ینظر في ھذا الضرر ویضع حدا لھ ان وجد عن طریق التفریق خاصة عند استحالة 

  . 2مواصلة العشرة الزوجیة

  

  

                                                            
1- Dominique fenouillet, droit de la famille, page 140./ Frédérique garanet-     
Lambrechts et patrice hilt, droit de la famille, page140.   
2- Norbert Rolland, droits et sociétés dans le monde arabe, page 66. / Christine 
Jama, droit de la famille des femmes françaises et magrébines, page 165    
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  :ى سلطة القاضي في التفریق مد -ثانیا 

إن في ھذه الحالة من حالات ھذا النوع من الطلاق، وھو الطلاق بسبب الغلط، ومنھا 

وما یسمى عندنا بالتفریق  l’abandon du domicile(1( حالة ترك بیت الزوجیة 

للغیبة إن وجدت واعتبرت خطئا في حق الطرف المتضرر من غیاب الآخر، فالقاضي 

علیھ أن یتحقق بأن ھذه الغیبة غیر مبررة، فان  –كما قلنا سالفا  –طلاق لكي یصدر ال

غاب أحد الطرفین عن البیت و خرج منھ بسبب عنف الطرف الآخر یعني أن غیبتھ 

كانت بسبب خوفھ على نفسھ، ففي ھذه الحالة القاضي لا یستطیع أن یتدخل للتفریق، أما 

فرنسي بحیث كانت الغیبة غیر مبررة اذا انعدم ھذا الشرط الذي حدده المشرع ال

فللقاضي السلطة الكاملة في وضع حد لھذا الضرر، وتحریر الطرف الآخر المتضرر 

و  Françoisوھذا ما ینطبق على حالة  من ھذه العلقة الزوجیة التي أصبحت مستحیلة

Patricia  بحیث ھجرت ھذه الأخیرة بیت الزوجیة منذ ثمانیة أشھر بعد خلافات

بینھا و بین زوجھا سببھا عدم المفاھمة حول مواضیع مختلفة، وفي مدة  مستمرة

على امرأة أخرى و طلب الطلاق لكي یتزوج من ھذه  Françoisالقطیعة تعرف 

  .     2الأخیرة ، وبعد إجراءات الطلاق حكم القاضي بالطلاق بسبب الخطأ 

  

  

  

  

                                                            
1  Allison Fiorentino - Marie hascoët, ouvrage passé, page 129. / Mikael Benillouche, 
ouvrage passé, page 120-121. / Christine jama, droit de la famille des femmes 
françaises et magrébines, page 165 
2-  Catherine marie et Anne Cathelineau-roulaud, ouvrage passé, p 229. /jean 
garrigue, ouvrage passé, page 189./guide de vos droit – famille, le particulier 
édition, ouvrage passé, page 219./ le guidec Raymond, ouvrage passé, page 189. /    
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  :تمھید 

والمطیع، ومنھم الخیرّ الزوج بشر یصیب ویخطئ، ومن الأزواج العاصي 

والشرّیر، فلیس كل الأزواج على نمط واحد، ولا یحملون صفة واحدة، ولذا نجد من 

الأزواج من یرتكب المعصیة ویقترف الجریمة فیعاقب علیھا، فھنا یجب ألا تضار 

زوجة بجرائم زوجھا، خاصة أن بعض العقوبات ما تكون قاسیة قد تحرم الزوج من 

، كما أن ھذه الجریمة یمكن أن تلحق الخزي والعار بالأسرة فكیف حریتھ سنوات عدیدة

تتصرف ھذه الزوجة في مثل ھذه الحالة اتجاه زوجھا المجرم المحكوم علیھ بعقوبة 

معینة؟ ھل تصبر على الأذى الذي لحق بھا وبأسرتھا، فتنتظر أن یكمل عقوبتھ أم تطلب 

سمعة أسرتھا، وبحرمانھا من عشرة الخلاص من ھذه العلاقة التي جنت علیھا بتلطیخ 

 ف الجواب من خلال ھذا المبحثمعتادة مع زوجھا؟ سنعر
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  طلب الأولطلب الأولالمالم  
  

   

  مفھومھ و نوعھ مفھومھ و نوعھ مفھومھ و نوعھ 
  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .تعریف الحبس ـ                             

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  . نوعیة الحبسـ                              
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  تعریف الحبس: الفرع الأول                                           

ة، وبابھ ضرب، واحتبس بمعنى حبسھ بنفسھ یتعدى ویلزم الحبس ضد التخلی :لغة -أولا

  .1احبس فرسا في سبیل الله أي وقف: بالضم الاسم من الاحتباس یقال: والحبسة

  .2حبسھا حابس الفیل: في حدیث الحدیبیة

) قال ربّ السّجن أحبّ إليّ ممّا یدعونني إلیھ(: والحبس السجن قال سبحانھ وتعالى

  .  ]33یوسف [

  :ي اصطلاح القانونف -ثانیا

وضع المحكوم علیھ في أحد السجون المركزیة أو العمومیة للمدة : "فالحبس ھو

  .3"المحكوم بھا علیھ

وضع المحكوم علیھ في أحد السجون العمومیة وتشغیلھ داخل السجن "بینما السجن فھو 

  .4"أو خارجھ في الأعمال التي تعینھا الحكومة

  

  

  

  

                                 

                                     

                                                            
  .76الرازي، مختار الصحاح، ص و./ 14، ص 4ابن منظور، المرجع السابق، ج  1
: ، رقم2/974البخاري، كتاب الشروط، باب الشروط في الجھاد والمصالحة مع أھل الحرب وكتابة الشرط،   2

2731 -2732.  
  .3/62دي عبد المالك، الموسوعة الجنائیة، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، جن  3
  .61، ص 3ج، نفسھ رجعالمجندي عبد المالك،   4
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  نوعیة الحبس: الفرع الثاني                                      

والحبس ینفذ كعقوبة أصلیة في حالة ارتكاب مخالفة أو جنحة بینما السجن ینفذ 

من قانون  الخامسةكعقوبة عندما یرتكب الجاني جنایة، حسب ما نصت علیھ المادة 

  :على 1982فیفري  13المؤرخ في  04-82قوبات رقم الع

  .في مادة الجنایات العقوبات الأصلیة"

  .الإعدام -1

  .السجن المؤبد -2

  .سنوات وعشرین سنة سالسجن المؤقت لمدة تتراوح بین خم -3

  :والعقوبات الأصلیة في مادة الجنح ھي

ت التي یقرر فیھا الحبس مدة لا تتجاوز شھرین إلى خمس سنوات ما عدا الحالا -1

  .القانون حدودا أخرى

  .دج 20000الغرامة التي تتجاوز  -2

  :العقوبات الأصلیة في مادة المخالفات ھي

  .الحبس من یوم واحد على الأقل إلى شھرین على الأكثر -1

  1."دج 20000إلى  دج 2000 الغرامة من  -2

الذكر كما فعلت لم یخص عقوبة الحبس ب 02-05إن قانون الأسرة الجزائري رقم 

من قانون ) 14(معظم قوانین البلاد العربیة خاصة القانون المصري لما نص في المادة 

أن لزوجة المحبوس المحكوم علیھ نھائیا بعقوبة مقیدة : "على 1929سنة  25رقم 

للحریة مدة ثلاث سنوات فأكثر أن تطلب إلى القاضي بعد مضي سنة من حبسھ التطلیق 

                                                            
  .3 -1، ص  04-82الجزائري المعدل و المتمم رقم  قانون العقوبات  1
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، ولكن یمكن استنباط ذلك من 1"ولو كان لھ مالا تستطیع الإنفاق منھ علیھ بائنا للضرر

  :حیث نصت على) 53/4(مفھوم المادة 

  :یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب الآتیة" 

الحكم على الزوج بجریمة فیھا مساس بشرف الأسرة وتستحیل معھا مواصلة  -1

 ".العشرة والحیاة الزوجیة

  

                                  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
النشر، القاھرة، ص ، دار الكتاب العربي للطباعة و)نفسا ومالا(صالح الحنفي، قضاء الأحوال الشخصیة   1

189.  
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  طلب الثانيطلب الثانيالمالم  
  

   

     للحبسللحبسللحبس   أحكام التفریق أحكام التفریق أحكام التفریق 
  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .الموجب للتطلیق وتقدیر الضرر الحبس شروطـ                             

  

   : ثانيال فرعال  ●                       

  طلیقموقف القانون المدني الفرنسي من التـ                              
  . لحبسل                              
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  شروط الحبس الموجب للتطلیق و تقدیر الضرر: الفرع الأول                     

یتبین  وإشارتھائري من قانون الأسرة الجز) 53/04(فمن خلال عبارة نص المادة 

لنا الشروط التي حددھا القانون للمرأة لكي یحث لھا أن تطلب الطلاق وھذه الشروط 

  :ھي

  شروط الحبس الموجبة للتطلیق -أولا

  1صدور حكم قضائي نھائي -1

لابدّ للزوجة التي تطلب من المحكمة التطلیق من زوجھا أن تثبت بالطرق 

، قد ارتكب جریمة، وأنھ صدر في حقھ منھ  قیلطتالونیة أن زوجھا الذي ترید القان

، أي لم یعد قابلا للطعن سواء بالطرق فیھحكم قضائي حائز لقوة الشيء المقتضي 

لأنھ قد یكون  انھائیاشترط القانون أن یكون الحكم و  ،القانونیة العادیة أو غیر العادیة

  .علیھ زوجتھ ظلماالمتھم بریئا فیثبت ذلك بعد استعمال حقھ في الطعن فلا تطلق 

 2أن یكون الفعل جریمة -2

وھنا المشرع لم یحدد إن كان یقصد جمیع أقسام الجریمة أو یقصد قسما بعینھ؟ 

وما ھو القسم الذي یقصده تحدیدا؟ ھل ھو الجنایة أم الجنحة أم المخالفة؟، فإطلاق 

ل الجریمة بھذا الشكل یجعل منھا مصطلحا فضفاضا یحتاج لتحدید، خاصة وأن ك

من قانون العقوبات لھا عقوبة ) 27(قسم من أقسام الجریمة المحددة في المادة 

حیث إن عقوبة : من القانون العقوبات المقدرة) 05(محددة حیث بینت المادة 

                                                            
  .168ص قصر الكتاب، البلیدة، إبتسام القرّام، المصطلحات القانونیةّ في التشریع الجزائري،   1
بالكسر الجسد و ) الجرم(و ) أجَرَم(و ) جَرَم(الجریمة من فعل جرم، والجُرم الذنب تقول منھ : لغة: الجریمة  2
) إنّ الذّینَ أجرَموا كانوا من الذّین آمَنوا یضَحَكونَ : (وتعالى أیضا كسب وبابھما ضرب وقولھ سبحانھ) جَرم(
  . }73ص المرجع السابق، الرّازي، {] 29: سورة المطففین الآیة[

كل فعل یمنعھ الشرع عن طریق العقاب إذا لم یكم استعمالا لحق أو : "وعرفھا قانون العقوبات الجزائري بأنھا
وجیز في قانون العقوبات الجزائري القسم العام، الشركة العالمیة للكتاب ش م إبراھیم الشباسي، ال{". أداء لواجب

  .}37ل، دار الكتاب اللبناني، بیروت، ص 
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الجنایة ھي الإعدام والسجن المؤبد والسجن المؤقت الذي یبدأ من خمس سنوات 

 .إلى عشرین عاما

 لحبس لمدة تزید عن شھرین إلى خمسھي اأما العقوبة المقررة للجنح ف

سنوات أو الغرامة التي تزید عن ألفي دینار جزائري، بینما العقوبة المقررة 

للمخالفات فھي الحبس لمدة یوم على الأقل وإلى مدة شھرین على الأكثر أو 

  .1دینار جزائري 2000دینار إلى  5الغرامة من 

ر العقوبة المطبقة على الزوج في المخالفة وبالتالي فھل یعني ھذا أن المشرع جعل أث

والجنحة ھو نفسھ في العقوبة المطبقة على الزوج في الجنایة في إعطاء المرأة حق 

طلب التطلیق خاصة وأن العقوبتین الأولیین لا تؤثران بشكل كبیر على مواصلة 

 العشرة والحیاة الزوجیة على خلاف ما ھو علیھ الحال في العقوبة المطبقة في

  سنوات فأكثر؟) 05(الجنایات، والتي تكون من 

 :أن یكون في الجریمة مساس بشرف الأسرة -3

حیث أن المرأة التي ترید أن تطلب التطلیق من المحكمة في جریمة اقترفھا 

زوجھا، لابد أن تكون ھذه الجریمة قد مست بشرف الأسرة وكرامتھا وسمعتھا، 

لذي قام بھ الزوج، مثل جریمة الاعتداء حیث تتضرر الأسرة من جراء ھذا الفعل ا

على أموال الناس أو أعراضھم بالاغتصاب والھتك وغیرھا، والمساس بشرف 

الأسرة ھو ضرر معنوي یقع علیھا، ولیس لھ معیار محدد إذ یختلف من أسرة إلى 

أخرى حسب منزلة ھذه الأسرة فمن الأسر الشریفة والوضیعة، الغنیة والفقیرة 

لا یعرف مدى الضرر اللاحق بالأسرة إلا الزوجة، والمقصود وغیرھا، ولذا 

  .2بالأسرة ھنا، أسرة الزوجین وأقاربھما

  
                                                            

  .قانون العقوبات الجزائري  1
  .295ص  الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، بلحاج العربي،  2
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 :استحالة مواصلة العشرة الزوجیة -4

لا یكفي الزوجة لكي تطلب الطلاق أن یحكم على زوجھا نھائیا، وأن تكون 

التي سلطت الجریمة فیھا مساس بشرف الأسرة، بل لابدّ أن تثبت أن ھذه العقوبة 

على زوجھا إضافة إلى الشروط السابقة، أنھ یستحیل معھا مواصلة الحیاة الزوجیة 

المبنیة أساسا على المحبة و المودة والاستقرار والاطمئنان، فتتبدل ھذه الصفات إلى 

النقیض بسبب ھذا الحكم وآثاره، فیتحول الحب إلى بغض وكراھیة، والوفاق إلى 

اء إلى شقاء، فتصبح ھكذا الحیاة الزوجیة كلھا على فوھة اختلاف، والسعادة والھن

بركان وجحیم لا یطاق، فعندئذ وباجتماع كل ھذه الشروط دفعة واحدة تستطیع 

الزوجة أن ترفع دعوى الطلاق بعد ما تثبت ھذه الأمور بدایة من الحكم القضائي 

تثبت بھا أنھا  الذي تستخرجھ من المحكمة أو وثیقة من السجن الذي یقبع فیھ زوجھا

محكوم علیھ، وللقاضي أن یحكم لھا بذلك، وھذا القید الأخیر الذي أوردتھ الفقرة 

یقید لنا لفظ الجریمة ویحصره لنا في نوع محدد ألا ) 53(من المادة ) 4(الرابعة 

وھو الجنایة، لأنھا ھي النوع الوحید من ثلاثة أنواع التي تستحیل معھا مواصلة 

ن بعد الزوج عن زوجتھ في فترة قضاء العقوبة من خمس ؛ لأالعشرة الزوجیة

سنوات فأكثر یعتبر ھذا البعد في حد ذاتھ ضررا لا بد من إزالتھ ورفعھ عن المرأة، 

فكیف إذا انضم إلیھ تشویھ سمعة العائلة واشتد الشقاق والخصام بین الزوجین بسبب 

  ھذا الحكم؟

كانت صیاغتھا  02-05بقانون  قبل أن یعدل 11-84ولعل نفس المادة من قانون 

یجوز للزوجة : "أحكم وأوضح من ھذه المادة التي بین أیدینا حیث نصت على أنھ

أن تطلب التطلیق من زوجھا في حالة الحكم بعقوبة شائنة مقیدة لحریة الزوج لمدة 

أكثر من سنة فیھا مساس بشرف الأسرة وتستحیل معھا ومواصلة العشرة والحیاة 

  ".الزوجیة
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وحذفت كلمة شائنة نھائیا  02-05حظ أن العقوبة قد استبدلت بالجریمة في قانون فنلا

ونلخص الشروط . إضافة إلى تحدید سنة فما فوق في العقوبة المسلطة على الزوج

  :من قانون الأسرة) '/53(الواردة في المادة 

 .صدور حكم قضائي حائز لقوة الشيء المقتضي فیھ -    

 .یدة للحریةأن تكون العقوبة مق-

 .أن تكون مدة الحبس أو السجن سنة فما فوق-

 .أن تكون العقوبة المحكوم بھا على الزوج مشینة-

 .أن یكون في ھذه العقوبة مساس بشرف الأسرة-

 .1استحالة مواصلة العشرة والحیاة الزوجیة-

  تقدیرالضررالحاصل على المرأة -ثانیا

 الضرر الحاصل على المرأة -1

نجد أن المشرع قد علق ) 53/4(دنا للشروط الواردة في المادة من خلال تحدی

إجابة القاضي لطلب المرأة للطلاق على توفر جمیع ھذه الشروط فتخلف أحدھا 

؛ لأن الضرر یسقط حق الزوجة في طلب التطلیق وھذا تضییق على الزوجة 

من حقھا الحاصل للمرأة لیس بمجموع ھذه الشروط، بل قد یكون بأحدھا، وبالتالي ف

  :فقد یكون ھذا الضرر واقعا" الضرر یزال"أن تطالب برفع الضرر عنھا لأن 

بسبب ارتكاب الجریمة من طرف الزوج إلحاق الأذى المعنوي بأسرة الزوجة  -

 .فیكون لھا الحق في التطلیق

أن یكون بعد الزوج عن الزوجة لمدة طویلة كسنة أو أكثر، فخافت على نفسھا الزنا  -

رفعھ عنھا من طرف القاضي، والضرر ھنا مجرد الخشیة على  ضررا لابد من

 .نفسھا من الوقوع في الفاحشة

                                                            
  .266 ص الأسرة الجزائري، المرجع السابق،  الزواج والطلاق في قانون عبد العزیز سعد،  1
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تحول مشاعر الرحمة، المحبة والمودة إلى مشاعر العداء والبغض والكراھیة بسبب  -

تداعیات حكم القضاء فتستحیل معھا مواصلة العشرة الزوجیة، فتتضرر بذلك 

 .وجھاالزوجة فیكون لھا حق طلب الفرقة عن ز

 :تقدیر القاضي للضرر -2

للقاضي في ھذه الحالة أن یجمع بین معیارین الموضوعي والشخصي لإصدار 

) 53/4(فالموضوعي یتمثل في وجوب توفر الشروط التي أوردتھا المادة . حكمھ

بمجموعھا كاملة غیر منقوصة حتى یتسنى لھ إجابة المرأة في دعوى التطلیق، أما 

في كل خطوة من الخطوات المذكورة سابقا في إثبات ارتكاب  المعیار الشخصي فیدخل

الجریمة عن طریق الحكم الصادر إلى غایة تقدیر مدى مساس ھذه الجریمة بشرف 

الأسرة وكرامتھا، ولھ سلطة التقدیر في كل شرط من ھذه الشروط من حیث وجوده أو 

  .1عدمھ لیخلص في الأخیر إلى الحكم بالتطلیق أو بعدمھ

  

  

  

  

  

  

              

  

                                                            
و عبد العزیز ./ 295، 294بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص  -1

وداودي عبد القادر، المرجع ./ 267، 266سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، 
   .45الى  42س ذیابي، المرجع السابق، ص و بادی./ 334السابق، ص 
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  لحبسلموقف القانون المدني الفرنسي من التطلیق : الفرع الثاني        

  : التكییف القانوني للحالة -أولا    

لقد أدرج المشرع الفرنسي ھذه الحالة تحت ما یسمى بالطلاق بسبب الغلط الذي 

  ذكرناه سابقا

 )le divorce pour faute ( النوع من الطلاق، ، وجعلھا سببا آخر یؤدي إلى ھذا

 la( وھي إدانة أحد الطرفین بسبب إحداث جریمة في المجتمع تؤدي إلى حبسھ 

condamnation a une peine criminelle .( إذن فیمكن لأحد الزوجین أن

من قانون  131یطلب الطلاق اذا قام الثاني بجریمة في المجتمع حسب البند 

  1.الفرنسي العقوبات

 le divorce( ي تنطوي تحت حالات الطلاق بسبب الغلط وفي ھذه الحالة الت  

pour faute( فان الطرف الذي رفع في حقھ طلب التطلیق من القاضي، یمكنھ ،

سواء أن یحاول رفض الطلاق، كما أنھ لھ الإمكانیة في تكذیب ما اتھم بھ من الأفعال 

في حقھ و یمكنھ و الأقوال، ویمكنھ على سبیل المثال أن یناقش الدلائل التي قدمت 

      2.مناقشة ھذه الدلائل في النتائج المترتبة عنھا

 
                                                            

1 -Art131 « Les peines criminelles encourues par les personnes physiques sont : 

-La réclusion criminelle ou la détention criminelle à perpétuité ; 

-La réclusion criminelle ou la détention criminelle de trente ans au plus ; 

-La réclusion criminelle ou la détention criminelle de vingt ans au plus ; 

-La réclusion criminelle ou la détention criminelle de quinze ans au plus. 

-La durée de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle à temps est de dix 
ans au moins. » 
2- Brigitte hess-Fallon et Anne-Marie Simon, droit de la famille, page 147./ pascale 
guiomard, code civil, 390. / Le guidec Raymond, ouvrage passé, p 189                             
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  مدى سلطة القاضي في التفریق للحبس -ثانیا 

إحداث جریمة في المجتمع  -فان ھذا السبب  2004ماي   26انھ طبقا لقانون 

لیست بمثابة سبب قوي ولا أولي یؤدي بالقاضي إلى التفریق بین  -تؤدي إلى الحبس

تفریقا قضائیا، وأن القاضي لكي یصدر الطلاق یجب علیھ أن یدرس القضیة  الزوجین

من جمیع جوانبھا كما أنھ یقوم بمحاولة للإصلاح بین الزوجین، وبعد الطلاق فان 

القاضي یؤمن الانسجام التام بین الزوجین، كما یجب علیھ  أن یوفر في الواقع حكما 

من القانون المدني  250نص علیھ البند تصدیقیا، وكذا إصدار حكم الطلاق حسب ما 

رأى القاضي بأن الاتفاقیة  إذافي حالة ما . 1الفرنسي في الجزء الخاص بحقوق العائلة 

النھائیة لا تحترم ولا تخدم بطریقة كافیة فائدة الأطفال، أو أنھا لا تخدم فائدة أحد 

ومن جھة أخرى  ھذا من جھة،. لا یصدر حكم الطلاق نأالزوجین فان القاضي یمكنھ 

أن یأخذ بعین الاعتبار  –قبل أن یمارس سلطتھ في التفریق  –یجب على القاضي 

الخطوات التي یقوم بھا الطرف الثاني للدفاع عن نفسھ، لكن دائما في إطار ھدف أن 

یقوم  إذیتفادى القاضي إصدار حكم الطلاق، كما أن الطرف الثاني یمكنھ طلب الصلح 

الطرفین إلى الصلح، وفي حال أن الزوجین اصطلحا فھذا یسقط  القاضي باستدعاء كلا

الطلاق، والمصالحة بین الزوجین لا تتمثل في العلاقة الزوجیة كما كانت في السابق بل 

تتمثل في أن الزوج المتضرر یقوم بالعفو عن الطرف الثاني، فیمكن أن یكون  إنھا

سیمة خلال الحیاة الزوجیة، لأنھ الطرف الذي طلب الطلاق ھو الآخر قد قام بأخطاء ج

  .2طاء متبادلةخعادة ما تكون الأ

                                                            

1- Art250 «La demande en divorce est présentée par les avocats respectifs des 
parties ou par un avocat choisi d'un commun accord. 

Le juge examine la demande avec chacun des époux, puis les réunit. Il appelle 
ensuite le ou les avocats 
2- Allison Fiorentino - Marie hascoët, ouvrage passé, page 129. / Mikael Benillouche, 
ouvrage passé, page 120-121./  Catherine marie et Anne Cathelineau-Roulaud,   , 
ouvrage passé, page 229.   



 

    

  

  

التفــــریق للفقدالتفــــریق للفقدالتفــــریق للفقد

 
  

مبحث الرابع مبحث الرابع 

التفــــریق للفقدالتفــــریق للفقدالتفــــریق للفقد

 :  

  : الثاني
 الموقف التشریعي 
  .من التطلیق للفقدان

مبحث الرابع مبحث الرابع 
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التفــــریق للفقدالتفــــریق للفقدالتفــــریق للفقد
   

 الأوّل 

  . مفھومھ

الثاني ب
الموقف التشریعي 
من التطلیق للفقدان

مبحث الرابع مبحث الرابع 
 

                                                      

التفــــریق للفقدالتفــــریق للفقدالتفــــریق للفقد

الأوّل طلبالم

مفھومھ  - 

بطلالم
الموقف التشریعي 
من التطلیق للفقدان

مبحث الرابع مبحث الرابع الال  

                                                      

   

   التفــــریق للفقدالتفــــریق للفقدالتفــــریق للفقد

  الم

                       -

  الم
الموقف التشریعي  -        

من التطلیق للفقدان                         

الال     
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  الأوّلالأوّل  طلبطلبالمالم  
  

   

  مفھومــــــھمفھومــــــھمفھومــــــھ
  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  . تعریفھ وأقسامھـ                               

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  . الحكم الشرعي للتطلیق للفقد ـ                              
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  و أقسامھ تعریفھ: الفرع الأول                                         

قبل التعرض لأقسام المفقود ینبغي التعرض للتعریف من الجانب اللغوي في   

  .نقطة أولى ثم تعریفھ من الجانب الاصطلاحي

  تعریفھ: أولا 

  :لغة -1

 یقال فقد الشيء یفقده فقدا أي ضاع، و فقدان الزوج ھنا ضیاعھ و عدم معرفة  

  .12حال

: " ویقال. وفقودا و افتقده أي غاب عنھ وعدمھ) بكسر الفاء وضمّھ( وفقده فقدا وفقِدان 

أي   أفقده أعدمھ إیاّھن و تفقدّه و افتقده . أي ما تفقدتھ منذ تفقدتھ" ما افتقدتھ منذ افتقده 

والعرب تقول لا . 2ویقال كذلك الفاقد أي التي مات زوجھا ولدھا. طلبھ عند غیبتھ

مات فلان غیر : أفقده الله كلّ حمیم، ویقال أیضا: تتزوجنّ فاقدا وتزوج مطلقّة، و یقال

  .3فقید ولا حمید، أي غیر مُكترَث لفقدانھ

  :اصطلاحا -2

المفقود اصطلاحا وصف یطلق على شخص غاب عن بلده ولا یعُرف خبره أھو   

اتھ وموتھ، وأھلھ في عرّفھ بعض الفقھاء بأنھّ غائب لم یدُرَ موضعھ وحی. حيّ أم میتّ

فبالجد قد یصلون إلى المراد . طلبھ یجدّون، وقد انقطع عنھم خبره وخفي عنھم أثره

ویعني أن أھل المفقود لا یعرفون حیاتھ یقینا ولا . 4وربمّا یتأخر اللقاء إلى الیوم التناد

                                                            
  .3443سابق، المجلد الخامس، ص المرجع الابن منظور، لسان العرب،  1
  .622، ص ، بیروت27دار المشرق، طالمنجد في اللغة و الأدب و العلوم، ، )أبوا البقاء الكفوي(الكفوي  2
  .3444ابن منظور، المرجع السابق، ص  3
جمال عبد الوھاب عبد الغفار، أحكام المفقود في الشریعة الاسلامیة، دراسة فقھیة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة  4

  16، الإسكندریة، ص 2003للنشر، 
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تیجة موتھ یقینا، وھم في بحثھم یریدون التحقق من حیاتھ أو موتھ، وقد یصلون إلى الن

  .أو یتعذّر علیھم ذلك

وقد قالوا في تعریف . موتھ عرّفھ آخرون بأنھّ الغائب الذي لا یدرى حیاتھ ولا  

ب تجارة أو طلب طل وھو كل من تغرّب عن أھلھ و وطنھ سواء كان ذلك في" الغائب

  ".علم أو حج أو عمرة أو جھاد أو غزو أو غیر ذلك، عُلم حالھ ومكانھ أو جھل ذلك

وعندما نقول أنّ المفقود ھو الذي . ھذا التعریف أنھّ یشمل كل الغائبینیظھر من   

لا یدرى حیاتھ ولا موتھ یدخل فیمن علم حالھم ومكانھم أو جھل ذلك، والمفقود جھل 

وعبارة یدرى یقصد بھا أھلھ . حالھ وربمّا مكانھ، ویقصد بحالھ أي حیاتھ أو موتھ

  .لبحث عنھوكذلك السلطان بأنھّم المأمورون شرعا با

أمّا عبارة حیاتھ ولا موتھ أي لا یعلم علم الیقین أنھّ على قید الحیاة أو فارقھا،   

ویعني ھذا أنّ مناط اعتبار الشخص مفقودا ھو حیاتھ أو موتھ لا جھل مكانھ، وبالتالي 

  .1فالأسیر مفقود رغم العلم لكن لا یدرى أحيٌ ھو أو میت

  أقسام المفقود:  اثانی

بأنھّ مفقود باعتبار الغیبة التي غابھا وظروفھا وكذلك باعتبار یوصف الشخص   

  .2المكان الذي فقُد فیھ

 :أقسام المفقود باعتبار الغیبة -1

مفقود في غیبة ظاھرھا السلامة، كالأسیر والمسافر للحج أو العمرة أو لطلب   - أ

 ...العلم والتجارة

وتھ، كمن فقُد في قتال مفقود في غیبة ظاھرھا الھلاك، أیة یغلب على الظنّ م -ب

كالحروب الأھلیة أو الحرب العالمیة، أو كمن فقد في أرض عمّھا القتال كحرب 
                                                            

  .16، ص المرجع السابقجمال عبد الوھاب عبد الغفار، احكام المفقود في الشریعة الأسلامیة،  1
مرجع الأحمد نصر الجندي، الطلاق والتطلیق وآثارھما،  و./ 313،  ص 8جالمرجع السابق،الكاساني،   2
  .351سابق، ص ال
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الخلیج أو غزو والعراق أو ثروة التغییر في لیبیا، أو كمن فقد في سفینة غرق غالبیة 

 .ركابھا، أو كمن فقد في زلزال أو فیضان إلى غیر ذلك

 :مفقود فیھأقسام المفقود باعتبار المكان ال -2

 .المفقود في أرض الإسلام حال الأمن كمن سافر للتجارة أو العلم أو السیاحة  - أ

 .المفقود في أرض الإسلام حال الفتنة، أو الكوارث الطبیعیة أو الحوادث -ب

 .المفقود بأرض العدو في حالة الحرب -ج

 .الأسیر الذي تعُلم حیاتھ ثم تنقطع أخباره فلا یعلم أھو حي أو میت -د
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               الحكم الشرعي للتطلیق للفقدانالحكم الشرعي للتطلیق للفقدان: : الثاني الثاني   فرعفرعالال                                                

قبل أن نتطرق لحكم طلب التطلیق للفقدان ینبغي أولا الإشارة إلى حكم المفقود شرعا 

  .وأثره على غیره، ثم نتعرض لموقف الفقھاء من التفریق بھ

  حكم المفقود شرعا:  أولا

ود عند الحنفیة ومن وافقھم حيّ في حق نفسھ حتى لا یقسّم مالھ بین ورثتھ، المفق

میت في حق غیره حتى لا یرث ھو إذا مات أحد من أقربائھ، لأنّ توریث الشخص لا 

وكذلك لا یرث المفقود .  یتم إلاّ بعد التأكد من وفاتھ، ولیس الحال كذلك بالنسبة للمفقود

  .یا بالتأكید والحال لیس كذلك بالنسبة لھالشخص المتوفي إلاّ إذا كان ح

إنّ ثبوت الحكم بحیاة المفقود یكون لانعدام الدلیل المزیل لھذه الحیاة، ولھذا یكون   

المفقود حیا في بقاء مالھ على ما كان، وفي الامتناع عن تقسیم مالھ بین ورثتھ لإبقاء ما 

تھ لأنّ توریثھ من الغیر إثبات أمر أمّا بالنسبة لمال غیره فلم تثبت حیا. كان على ما كان

أي لا یرثھ .( لم یكن ثباتا لھ ولأنّ حیاتھ باعتبار الظاھر، والظاھر حجّة لدفع الاستحقاق

ولیس بحجّة الاستحقاق، أي لا یستحق ). أحد لأنّ ھذا الظاھر یدفع استحقاق الغیر لمالھ

. یستحق بھ میراث غیره فھذا الظاھر یدفع استحقاق غیره في مالھ ولا. بھ میراث غیره

  .1لھذا قیل أنّ الظاھر حجّة لدفع الاستحقاق ولیس للاستحقاق

ھذا ھو مغزى علم الفقھاء وبتعبیرھم الفقھي فإنّ سبب ذلك أنّ ثبوت حیاة المفقود   

إنمّا جاء باستصحاب الحال، لأنّ حیاتھ كانت معلومة، فیستصحب ذلك ما لم یظھر 

  .2خلافھ

                                                            
  .335مرجع سابق، ص الاحمد نصر الجندي، الطلاق و التطلیق و آثارھما،   1
ستمرار الصحبة، الاستصحاب من المصادر التبعیة للفقھ الإسلامي، و الاستصحاب لغة ھو المصاحبة و ا  2

أمّا في الاصطلاح الأصولي فإنّ ھذه الصحبة . واستصحبت ما كان في الماضي أي جعلتھ مصاحبا إلى الحال
تنتقل إلى الحكم، فیصحّ الاستصحاب معناه استبقاء الحكم الذي بت بدلیل في الماضي قائما في الحال حتى یوجد 

و نفي ما كان منفیا، أو ھو بقاء الأمر على ما كان علیھ ما لم یوجد دلیل تغیره، أو ھو استدامة إثبات ما كان ثابتا أ
، دیوان المطبوعات الجامعیة، 2نقلا عن بلحاج العربي، المدخل لدراسة التشریع الإسلامي، ط. ما یغیره

  .267، ص 1998، مؤسسة الرسالة، 7عبد الكریم زیدان، الوجیز في أصول الفقھ، ط./ 1992الجزائر، 
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بر في إبقاء ما كان على ما كان، غیر معتبر في إثبات ما لم یكن و استصحاب الحال معت

وفي الامتناع عن قسمة مالھ بین ورثتھ إبقاء ما كان على ما كان، وفي توریث . ثابتا

ة الذین قالوا بالاستصحاب نفیلم یكن ثابتا لھ، وھذا رأي الحالمفقود من غیر إثبات أمر 

  .حجّة في الدفع لا في الإثبات

دفعا أي یدفع . لشافعیة و الحنابلة فیقولون بحجیةّ الاستصحاب دفعا و إثباتاأمّا ا  

فعندھم المفقود تثبت . استحقاق غیره في مالھ، وإثباتا أي یستحق مالھ في مال غیره

حیاتھ ولھ حكم الأحیاء تماما فلا تزول عنھ أموالھ، ولا تبین من زوجتھ، ویستحق 

  .1بلھ، وكذا یستحق نصیبھ من الموصى لھنصیبھ من المیراث إذا مات مورثھ ق

  رأي الفقھاء في التفریق للفقد:  اثانی

اختلف الفقھاء و تباینت آرائھم بالنسبة لطلب الزوجة التفریق عن زوجھا المفقود،   

  .فمنھم من أعطاھا ھذا الحق و منھم من خالف ذلك

 :ي طویل لحیاتھالرأي القائل بعدم التفریق لفقدان الزوج إلاّ بعد وقت تقدیر -1

. وبھذا قال الشافعیة و الحنفیة وكذلك الحنابلة و المالكیة في بعض حالات الفقدان

و سأقتصر على رأي الشافعیة و الحنفیة في ھذه النقطة لأنّ حكمھم واحد في كل 

  .حالات الفقدان

 -كما سبق القول -یرى الحنفیة أنھّ لا یجوز التفریق بین المفقود وزوجتھ لأنھّم  

أي انھّ یجري علیھ حكم الأحیاء فیما كان . عتبرونھ حیا في حق نفسھ میتا في حق غیرهی

فلا یجوز إذا التفریق إلاّ إذا بلغ التسعین من . كأنھّ حي حقیقةیعتبرلھ فلا یورّث مالھ و

، أي عدم جواز التفریق لفقدان 2عمره، او مات أقرانھ، و إلى نفس الأمر ذھب الشافعیة

                                                            
  .269یم زیدان، المرجع السابق، ص عبد الكر 1
عبد و/ .35، ص 11جالمبسوط، المرجع السابق، السرخسي،  و./ 313سابق، ص المرجع ال، 8الكاساني، ج 2

 و./ 163ص ، 2001التفریق القضائي بین الزوجین في الفقھ الإسلامي، دار الھدى، الجزائر، المؤمن بلباقي، 
دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلیة ، و التقیید في الشریعة الاسلامیةالطلاق بین الاطلاق محمود محمد علي، 

  .في الھامش 357ص ، 1971الشریعة و القانون، جامعة الأزھر، القاھرة، 
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طلاقھ، أو تمضي المدّة التي تغلب الظن وفاتھ فیھا كالسبعین ، ت موتھ االزوج حتى یثب

واشترطوا إضافة إلى ذلك ضرورة اجتھاد القاضي و الحكم . و الثمانین والتسعین

  .بموتھ

لعلّ القارئ لھذا الرأي یرى أنّ أنصار ھذین المذھبین یقولون بالتفریق ولكن بعدة   

ولكن مغزى البحث عن التفریق للفقدان إنمّا ھو . نمدة طویلة جدا، أي بعد موت الأقرا

التفریق الحال أو العاجل والذي یسمح للزوجة بدفع الضرر عنھا، وربمّا إعادة الزواج 

 .من  شخص آخر، ولیس التفریق الذي یأتي بعد فوات الأوان

 :دلیل الحنفیة  - أ

" أو " بیانامرأة المفقود حتى یأتیھا ال: " قال الرسول صلى الله علیھ و سلم -

 .1"حتى یأتیھا الخبر

تعتد من یوم : " في امرأة المفقود أنھّا) رضي الله عنھ(قول الإمام علي  -

 .2"یأتیھا الخبر

 : دلیل الشافعیة  - ب

دلیلھم أنّ النكاح ثابت بیقین فلا یزُال إلاّ بیقین، إذا لو حكم بنكاحھا قبل ثبوتھ 

كذلك . بیقین الموت أو الطلاق كذلك لو ثبت النكاح فلا یزول إلاّ . لنقض الحكم

لمخالفة التفریق للقیاس الجليّ، إذ لا یجوز أن یكون حیا في مالھ، میتا في حق 

 .زوجتھ

  :الرأي المؤیدّ للتفریق للفقدان-2

قال بھذا الرأي الحنابلة والمالكیة، ولكنھّم لم یؤیدوا التفریق مطلقا ولكن في بعض 

 :على التفصیل الآتي 1الحالات 

                                                            
السید عبد الله ھاشم یماني المدني،   ي، سنن الدراقطبي، تحقیق علي بن عمر أبو الحسن الدراقطني البغداد 1

  .321، ص 1966ت، ، دار المعرفة، بیرو3الجزء
  .698، ص 10449، مرجع سابق، حدیث رقم 7رواه البیھقي، الجزء  2
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 :یفرق الحنابلة في مسألة التفریق للفقدان بین حالتین: حنابلةال-أ

كمن فقد بین الصفین في القتال أو كمن فقد : المفقود في غیبة ظاھرھا الھلاك -

في غرق سفینة، او كمن یخرج لحاجة قریبة ولا یرجع، في ھذه الحالة تتربص 

 .زوجتھ أربع سنوات ثمّ تعتد عدّة الوفاة

كالمسافر للتجارة أو طلب العلم أو : یغلب علیھا السلامة المفقود في غیبة -

الرأي الأول یقول بعدم تقسیم مالھ وعدم التفریق : سیاحة، ففي ھذه الحالة روایتان

بینھ وبین زوجتھ حتى تثبت وفاتھ أو تمضي  علیھ مدّة یموت فیھا أقرانھ، وھذا 

سنة من یوم الفقد  90 و الرأي الثاني یرى انتظار. الأمر یخضع لاجتھاد القاضي

 .ثمّ التفریق

 .أخذ المالكیة بالتفریق للفقد في حالات ولم یأخذوا بھ في حالات أخرى: لمالكیةا -ب

  :حالات أربعةوقسموا بذلك أحوال المفقود إلى 

أعوام ویفرّق  4یحكم بوفاة ھذا المفقود بعد مضي : مفقود في أرض الإسلام -

 .بینھ و بین زوجتھ

إذا لم یجد القاضي أي خبر عن ھذا المفقود یجتھد : عترك القتالمفقود في م -

 .في أمره، فإن غلب على الظن ھلاكھ اعتدت امرأتھ ولا یضرب لھ أجلا

من حضر المعركة یحكم بوفاتھ بمجرد : مفقود في قتال و فتن بین المسلمین -

فإنھّ لا أمّا من خرج مع الجیش فقط . و یفرّق بینھ و بین زوجتھ انتھاء القتال

 .سنوات 4یفرّق بینھما إلاّ بعد مرور 

لا یفرّق بلینھ و بین زوجتھ لأن حیاتھ معلومة، ولم : مفقود بسبب الأسر -

یقصد الإضرار بھا إلىّ بعد مرور سن التعمیر مع اختلاف فقھاء المالكیة في 

 .إلخ....90و من قال  80عامل و من قال  70سن التعمیر بین من قال 

                                                                                                                                                                                                     
سابق، ص المرجع ال، 3الخرشي، الجزء و./ 207إلى  205سابق، ص المرجع ال، 7جالمغني،  بن قدامة،ا 1

ص  سابق،المرجع المحمود محمد علي، و./ 482سابق، ص المرجع ال، 2الدسوقي ، الجزءو/ . وما یلیھا 310
  .355، 354مرجع سابق، ص الفي الھامش؛ أحمد نصر الجندي، الطلاق و التطلیق و آثارھما،  359، 358
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  :في ذلكدلیلھم  -ج

قضى عمر بن خطاب في المفقود : " عبن عبد الرحمان بن أبي لیلى قال -

تربص امرأتھ أربع سنین ثمّ یطلقھا ولي زوجھا ثمّ تربص بعد ذلك أربعة وعشرا 

 .1"ثمّ تزُوج

امرأة المفقود تتربص أربع : " عن سعید ابن المسیبّ أنّ عمر وعثمان قالا -

 ".وعشرا ثمّ تنكح سنین، ثمّ تعتد بعد أربعة أشھر

وقد استدّل ھؤلاء ". لا ضرر و لا ضرار: " قول الرسول صلى الله علیھ و سلم -

الفقھاء بھذا الحدیث لأنّ دفع الضرر مشروع في جمیع الأحوال، و لا یوجد 

 .ضرر أكبر من ترك الزوجة معلقّة، لا  ھي ذات زوج ولا ھي مطلقة

ء  رغم أنّ الزوجة  لا تفتقد فیھا إلاّ للوطء ثبوت الخیار في الفرقة للعنةّ و الإیلا -

دون أن تفقد العشرة و النفقة، و ھذا الثبوت یؤدي حتما إلى ثبوت الفرقة لفقد كل 

 .إلخ....ھذا، أي الوطء و العشرة

بعد عرض ھذه الأدلة، ورغم عدم التعرّض لغالبیة الآراء لتعددھا و تنوع اختلافھا، 

سنوات لأنھا كافیة عموما  4رأي القائل بتفریق بعد نصل في النھایة إلى ترجیع ال

و ھذا یتوافق مع مقاصد الشریعة الإسلامیة  لظھور المفقود أو التأكد من موتھ،

المبنیة أساسا على رفع الضرر و نفي الحرج، ولا ضرر أكبر من إلزام الزوجة 

الحقوق سنة، لأنّ ھذا یعني حرمانھا من أبسط  100سنة وربما  90أو  80التربص 

المشروعة لأيّ إنسان، رغم أنّ ھذه الآراء قال بھا عدد لا بأس بھ من الفقھاء إلاّ أنّ 

باب الاجتھاد مفتوح ومقاصد الشریعة الإسلامیة واضحة ولا یمكننا أبدا الفصل بین 

  .الأحكام الفقھیة والقیم الأخلاقیة

  

 

                                                            
  .732، ص 15569، مرجع سابق، الحدیث 7البیھقي، الجزء  1
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  الثانيالثاني  طلبطلبالمالم  
  

   

   الموقف التشریعي الموقف التشریعي الموقف التشریعي 
  من التفریق للفقدانمن التفریق للفقدانمن التفریق للفقدان

  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  . في قانون الأسرة الجزائريـ                               

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  . لفرنسي  في القانون المدني اـ                              
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              التفریق للفقد في قانون الأسرة الجزائريالتفریق للفقد في قانون الأسرة الجزائري: : الأول الأول   فرعفرعالال                                        

  التكییف القانوني للحالة:  أولا

لم یغفل قانون الأسرة الجزائري ھذه الحالة التي تعتبر من الحالات التي تعطي 

وجین، حیث ذكرھا في المادة للقاضي سلطة فعلیة بینة و واضحة في التفریق بین الز

لما حدد المقصود بالمفقود وقد أعطى المشرع الجزائري للمرأة الحق في طلب  109

لزوجة المفقود أو الغائب أن تطلب " 112التطلیق بسبب الفقد حیث قال في المادة 

حیث أعطت ھذه المادّة " من ھذا القانون 53الطلاق بناء على الفقرة الخامسة من المادة 

زوجة حق طلب التطلیق إذا كانت الغیبة لمدة سنة وبدون نفقة ومن غیر عذر، ویظھر لل

: عندما یقول) 110(من ھذا كأن المشرع یعد الغائب كالمفقود وھذا ما یتضح من المادة 

الغائب الذب منعتھ ظروف قاھرة من الرجوع إلى محل إقامتھ أو إدارة شؤونھ بنفسھ "

حیث إن المشرع . 1"ابة في ضرر الغیر یعتبر كالمفقودأو بواسطة مدة سنة وتسبب غی

لم یحدد مواطن التماثل بین الغائب و المفقود، ھل في جمیع الأحكام أم في حكم معین؟ و 

ما ھو ھذا الحكم موضع التماثل؟ خاصة أن بین الغائب و المفقود عموما وخصوصا، 

فقود، إذا أن المفقود كما فالغائب أعم من المفقود، فكل مفقود غائب ولیس كل غائب م

الشخص الغائب الذي لا یعرف مكانھ ولا یعرف حیاتھ أو " ھو ) 109(عرفتھ المادة 

  .2..."موتھ 

  :فنجد أن المادة قد حددت المفقود بضوابط

 .غائب عن البلد -1

 .لا یعرف مكانھ -2

 ).حیاتھ من موتھ(لا یعرف حالھ  -3

                                                            
عبد العزیز سعد،  و./ 295ص المرجع السابق، ، الجزائري قانون الأسرةالوجیز في شرح بلحاج العربي،   1

  .و ما بعدھا 233ص  المرجع السابق، ي قانون الأسرة الجزائري ،الزواج والطلاق ف
  .295، ص نفسھوبلحاج العربي، المرجع / وما بعدھا 362داودي عبد القادر، المرجع السابق، ص   2
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یرزق ولا یشترك مع المفقود  في حین الغائب معروف مكانھ ومعروف حالھ، بأنھ حي

  .إلا في صفة الغیاب عن الزوجة

  ):112(المادة 

لزوجة المفقود طلب التطلیق یكون قد أضاف ) 112(لما أجاز المشرع في المادة  -1

حالة أخرى من حالات طلب الطلاق، إضافة إلى الحالات العشر التي ذكرتھا 

في ذات المادة ولا یفرد لھا  وبالتالي فكان من الأجدى بھ أن ینظمھا) 53(المادة 

 .نصا خاصا في باب المفقود والغائب

لم یوضح المشرع الضرر الذي دفع الزوجة لطلب التطلیق ھل ھو عدم الإنفاق  -2

؟ أم أمر )53/5(؟ أم ھو الغیاب الذي نظمتھ المادة )53/1(الذي نظمتھ المادة 

 آخر؟ فما ھو؟

) 109(ق، وقال قبلھا في المادة لما قال المشرع یجوز لزوجة المفقود طلب الطلا -3

ثم قبل ھذا ذكر في المادة 1"ولا یعتبر مفقودا إلا بحكم " ... لما عرف المفقود

تعتد المتوفى : "من قانون الأسرة في شأن عدة المتوفى عنھا زوجھا ما یلي) 59(

من تاریخ  عنھا زوجھا بمضي أربعة أشھر وعشرة أیام، وكذا زوجة المفقود

من مجموع ھاتین المادتین نفھم أن زوجة المفقود بعد ". 2فقدهصدور الحكم ب

صدور حكم القضاء بفقدانھ تعتد عدة الوفاة بمعنى أن زوجھا اعتبر میتا وعلیھ 

فالعلاقة الزوجیة تنتھي في ھذه الحالة بسبب الوفاة ولیس بالطلاق، اللھم إلا إذا 

لھا طلب التطلیق أیضا  كان المشرع الجزائري یرید التأكید على أن الزوجة یحق

دفعا للتوھم خاصة لما  –بسبب فقد الزوج، فكان من الأحسن لھ في ھذه الحالة 

 ).53(أن یذكرھا في ذات نص المادة  –ذكر الغائب معھما 

                                                            
، المدخل للعلوم القانونیة، نظریة الحق، المؤسسة الوطنیة للفنون المطبعیة، الجزائر، "زواوي"محمدي فریدة   1

  .20ص ، 2000
، ص 2011جعفور محمد السعید، مدخل الى العلوم القانونیة، دروس في نظریة الحق، دار ھومة، الجزائر،   2

  .138، ص 2006و محمد الصغیر بعلي، المدخل للعلوم القانونیة، دار العلوم، الجزائر، ./ 343
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            بیان سلطة القاضي في التفریق:  اثانی

یجوز ": ولھكیف یحكم القاضي على موت المفقود بق) 113(لقد بین المشرع في المادة 

الحكم بموت المفقود في الحروب والحالات الاستثنائیة بمضي أربع سنوات بعد 

التحري، وفي الحالات التي تغلب فیھا السلامة یفوض الأمر إلى القاضي في تقدیر 

  .1"المدة المناسبة بعد مضي أربع سنوات

لقاضي من خلال ھذه المادة نجد المشرع الجزائري قد فوض السلطة التقدیریة ل

للحكم بموت المفقود ونجده في ھذه المادة قذ قسم حالة المفقود إلى حالتین حسب 

  .الظروف التي یفقد فیھا

وھنا قرر المشرع أن تكون المدة مرور أربع  :2في الحروب والحالات الاستثنائیة -1

ه سنوات بعد التحري، ولكن للمفقود في حالة السلم ببلاد إسلامیة، یقوم القاضي في ھذ

  :بـ الحالة 

 .التأكد من أن ھذه المرأة زوجة المفقود بالفعل  - أ

 .التأكد من غیبة الزوج -ب

 .التأكد من بقاء الزوجیة بعد الغیاب -ج

 .تقدیر الحالة التي غاب فیھا -د

یسعى في التحري والبحث فیھ بكافة الوسائل والطرق التي سبق الإشارة  -ه

 .إلیھا

ت اللازمة ولم یعثر على أي خبر للمفقود یمنح إذا قام القاضي بجمیع التحریا-

 .المرأة أجل أربع سنوات من نھایة البحث والتحریات، تعتد بعدھا عدة الوفاة

وھنا فوض المشرع السلطة التقدیریة أیضا للقاضي یقوم في ھذه  :حالة السلامة -2

لة الأولى، ، غیر أن الفرق بین ھذه الحالة والحا5، 4، 3، 2، 1الحالة بنفس الخطوات 

                                                            
  ..93ص  ،2007/2008، شرح وجیز لقانون الأسرة الجدید، مطبعة طالب،  فضیلالعیش   1
  .الحالات الاستثنائیة كثیرة كالزلازل والفیضانات وسقوط الطائرات وغرق البواخر، إلخ  2
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ھو أن في حالة السلامة مدة التحري غیر مقیدة بزمن معین، فقد تطول وقد تقصر 

وللقاضي في ذلك السلطة التقدیریة، إذ في حالة السلامة القاضي محدد بفترة زمنیة 

قدرھا لھ القانون وفي أربع سنوات من اعتبار الزوج في عداد المفقودین، ویقدر حینھا 

زوجة، لیحكم لھا بعد ذلك بموت الزوج، و في ھذا للقاضي السلطة كم یجب أن تنتظر ال

التقدیریة، لھ أن یقدر مدة حیاة المفقود باعتبار من تبقى من أقرانھ، حیث یكون تاریخ 

آخر من مات منھم ھو تاریخ وفاة الزوج، أو بمدة التعمیر وھي السن التي یعیشھا 

یقدر الظرف الخاص الذي سافر فیھ، ھل الإنسان في الحالة العادیة، كما یمكن لھ أن 

إلخ مما یعزز فرضیة على أخرى، صحیح مریض، ... كان في حالة غضب فرح 

بتقدیر الوجھة التي اتخذھا إلى بلاد عربیة أو صدیقة أو عدوة، كأن یتعرض للاعتقال 

بسبب ظروف البلاد التي مر بھا، كذلك الطریق الذي اتخذه في السفر ھل كان مأمونا أم 

غیر مأمون؟، كذلك الوسیلة التي امتطاھا في سفره ھل ھي الطائرة أو السیارة أو 

الباخرة، كل ھذه المعلومات وغیرھا من شأنھا أن تساعد القاضي في تقدیر المدة التي 

  .تبقاھا المرأة قبل الحكم بوفاتھ

لب ولا یمكن للقاضي أن یصدر أي حكم بالفقدان أو بالموت إلا بناء على ط :ملاحظة

یصدر الحكم بفقدان أو موت المفقود بناء "): 114(الزوجة وعلى ھذا نصت المادة 

والزوجة بعد حكم  .1"على طلب أحد الورثة أو من لھ مصلحة، أو النیابة العامة

تعتد "من قانون الأسرة الجزائري  59القاضي بوفاة زوجھا تعتد عدة الوفاة طبقا للمادة 

وكذا زوجة المفقود من تاریخ . عة أشھر وعشر أیامالمتوفى عنھا زوجھا بمضي أرب

  .2"صدور الحكم بفقده

  

  
                                                            

  ..343وداودي عبد القادر، المرجع السابق، ص / 93، المرجع السابق، ص  فضیلالعیش   1
م بأحدث مدع 05/02دلاندة یوسف، قانون الأسرة المنقح بالتعدیلات التي أدخلت علیھ بموجب أمر رقم   2

  . 65، ص سرة و المواریث، المرجع السابقالمبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأ
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  التفریق للفقد في القانون المدني الفرنسيالتفریق للفقد في القانون المدني الفرنسي: : الثانيالثاني  فرعفرعالال          

  التكییف القانوني للحالة:  أولا

كغیره من قانون الأسرة الجزائري لقد أدرج القانون المدني الفرنسي ھذه الحالة 

الزوجیة بتدخل القاضي، بحیث یلفت نظر القارئ كطریق من طرق حل الرابطة 

من القانون المدني الفرنسي السالف الذكر والذي تكلم فیھ  212المتمعن لأحكام البند 

  -حالة الفقد  -المشرع الفرنسي عن ھذا النوع من الطلاق الذي تندرج تحتھ ھذه الحالة 

  ) .le divorce pour faute( وھو ما یسمى بالتفریق بسبب الغلط 

ھذا النوع من الطلاق، الذي كما قلنا یحتوي حالات كثیرة، والذي یسمح للقاضي بأن 

  .یتدخل بطلب من الطرف المتضرر، ویفرقھ من رباط طرف مفقود لا یعلم أثره

التي أدرجھا المشرع الفرنسي في  –حالة الفقد  -فیمكننا القول أن ھده الحالة  

لة لما ھو موجود في قانون الأسرة الجزائري من خانة التفریق بسبب الغلط، ھي مماث

تفریق للفقد، بینما ھذه الحالة عندنا ھي تأتي بطلب من المرأة بعد فقد زوجھا، بحیث 

ترفع أمرھا للقاضي لكي یطلقھا من ھذا الزوج المفقود، أما في القانون المدني الفرنسي 

وجة التي فقدت زوجھا، فھي تأتي من الطرفین سواء الزوج الذي فقد زوجتھ أو الز

فكلاھما یرفع أمره وضرره إلى القاضي الذي یتدخل ویضع حدا لھذا الغبن الذي یعاني 

  .1منھ أحدھما، وذلك من خلال السلطة التي خولھا لھ القانون

  .مدى سلطة القاضي في التفریق:  اثانی

بب في ھذه الحالة التي یعتبرھا المشرع الفرنسي حالة من حالات التطلیق بس

إن وجدت اعتبرت خطئا بالغا وضررا كبیرا ) : le divorce pour faute( الغلط 
                                                            

1 Jean-Jacques Lemouland, droit de la famille ( couples et parenté ), édition Ellipses, 
2014, paris, page 294-295./ Anne-Marie Leroyer, droit de la famille, presses 
universitaire de France, 1er édiƟon, 2011, paris, page 121./ Muriel parquet, droit de 
la famille, Bréal, 4em édiƟon, 2014, page 102.    
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على الطرف الثاني الذي یصبح كالمعلق، فالقانون أعطاه الحق لطلب التطلیق من 

 Sophie، مثل 1القاضي رفعا لھذا الضرر بعد تحققھ من معطیات وحیثیات ھذه الحالة

، )بلده الأصلي ( الخارج  إلىأنھ رجع  فقد تزوجھا منذ خمس سنوات وھي تشك في

فقامت بطلب الطلاق لأنھا تعیش مع شخص آخر یرید الزواج بھا وبما أنھا قامت 

وأعطى للقاضي كامل السلطة بتطلیقھا بسبب انھیار باثبات غیابھ لمدة سنتین فھذا كافي 

  2.و غیاب العلاقة الزوجیة

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
1 Allison Fiorentino - Marie hascoët, ouvrage passé, page 129. / Mikael Benillouche, 
ouvrage passé, page 120-121. /  Patrick courbe, droit civil (… la famille…), page 
103. /Corinne Renault-brahinsky, droit de la famille (…divorce..), 5e édition, gualino 
éditeur, paris, 2003, page 104.  
2- Catherine marie et Anne Cathelineau-Roulaud , ouvrage passé, p 139./jean 
garrigue, ouvrage passé, page 189./guide de vos droit – famille, le particulier 
édiƟon, ouvrage passé, page 219./ le guidec Raymond, ouvrage passé, page 189 .    
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  للالأوّ الأوّ   طلبطلبالمالم  
  

   

  أساس الضررأساس الضررأساس الضرر
  

  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  . مفھوم الضررـ                             

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  . تقدیر الضرر ـ                              
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  مفھوم الضررمفھوم الضرر: : الأول  الأول    فرعفرعالال                                                                      

للتوصل إلى مفھوم الضرر الموجب للتفریق ینبغي أولا التعرّض لمعنى الضرر بصفة 

  .عامة وحكمھ شرعا، ثم للضرر اللاحق بالزوجة ومتى یستوجب التفریق

  تعریف الضرر:  أولا

ضیق وھو الشدّة وال. من الضّرِّ والضُرِّ والضرر وھو ضدّ النفع :الضرر لغة1-

لھذا . جلب علیھ الضرر: وأضرّه. والضرّاء الشدّة ونقیض السرّاء. وسوء الحال

 .1یقال ضارّ امرأتھ، أي أخذ علیھا ضرّة

وقد عرّفھ . ھو إلحاق الأذى بالغیر في عرضھ ومالھ ونفسھ :الضرر اصطلاحا2-

 ووقوع الضرر على الغیر كنقصان حقھ أ: ابتداء الفعل بمعنى: " الباجي بقولھ

وفرّق الباجي بین . 2"یلامھ بإصابة جسمھ أو عضو من أعضائھ أو سلب مالھإ

ومعنى ذلك والله اعلم أنّ الضرر ما قصد الإنسان بھ : "...الضرر والضرار بقولھ

. 3...."منفعة نفسھ وكان فیھ ضرر على غیره وأنّ ما قصد بھ الإضرار لغیره

على غیره ضرارا بما ینتفع الضرر أن یدخل : " وعرّفھ ابن رجب الحنبلي بقولھ

أن یدخل على غیره ضرارا بلا منفعة لھ بھ، كمن منع لا یضرّه : بھ ھو، الضرار

 ....".بھ الممنوع

الضرر أن یضرّ بھ من لا یضرّه، والضرار أن یضرّ : " وعرّفھ أیضا بقولھ

الضرر أن یضرّ : " ، وفي سبل السلام"بمن قد أضرّ بھ على وجھ غیر جائز

  .4..."ه فینقصھ شیئا من حقھالرجل أخا

                                                            
  .463سابق، ص المرجع الالمنجد في اللغة العربیة والأدب والعلوم،  الكفوي،  1
، الضرر المخول للمرأة حق التطلیق في الشریعة الإسلامیة، رسالة ) ر الجباليمحمد عبد الستا(الجبالي  2

  .94، ص 1989دكتوراه، كلیةّ الشریعة والقانون، جامعة الأزھر، القاھرة، 
، المنتقى شرح موطأ مالك بن أنس، دار الكتاب ) أبو الولید سلیمان بن خلف الباجي الأندلسي(الباجي  3

  .40ن، ص .ت.الإسلامي، القاھرة، د
الضرر المخول للمرأة حق التطلیق في الشریعة الإسلامیة، رسالة نقلا عن محمد عبد الستار الجبالي،  4

  .94ص  ،1984كلیة الشریعة و القانون، جامعة الأزھر، القاھرة، ،دكتوراه
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  حكم الضرر: اثانی

وأساس حرمة الضرر ھو الحدیث النبوي . لا یجوز الضرر شرعا وقانونا

لا ضرر ولا " ، وھو أساس القاعدة الفقھیة 1"لا ضرر ولا ضرار"الشریف 

  :وھي تشمل حكمین" ضرار

في عرضھ ولا  لا ضرر، أي لا یجوز لأحد الإضرار بغیره ابتداء، لا في نفسھ ولا :1

والضرر الممنوع . في مالھ، لأنّ إلحاق الضرر بالغیر ظلم والظلم حرام في الإسلام

إلحاقھ بالغیر ھو الضرر الفاحش مطلقا، أي حتى لو نشأ من فعل مباح یقوم بھ 

  .الشخص

لا ضرار، أي لا یجوز مقابلة الضرر بالضرر وإنمّا على المتضرّر أن یراجع جھة  :2

وعلى ھذا فمن أتُلف . لھ بالتعویض عن ضرره على من ألحق بھ الضررالقضاء للحكم 

مالھ لا یجوز لھ إتلاف مال الغیر المتلف، وإنما علیھ مراجعة القضاء لتعویضھ عن 

  2الضرر

  

  

  

                              

  

  

                                                          
                                                            

  .748،ص 2341نن ابن ماجة، حدیث رقم س 1
، مؤسسة الرسالة، بیروت، 1قھیة في الشریعة الإسلامیة، طعبد الكریم زیدان، الوجیز في شرح القواعد الف312 

  . 86- 85، ص 2003
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  تقدیر الضرر تقدیر الضرر : : الثاني  الثاني    فرعفرعالال                                                          

  الضرر المعتبر شرعا :أولا

إن ما یمیز المشرع الجزائري في موضوع التطلیق للضرر أنھ فصل كثیرا في 

صور الضرر ووضع عدة أسباب تجیز للزوجة طلب التفریق بحیث أصبحت صور ھذا 

عشرة آخرھا ما نصت علیھ الفقرة العاشرة و الأخیرة  2005الضرر بعد التعدیل سنة 

  ".معتبر شرعا كل ضرر" فأصبح 53من المادة 

یعتبر ھذا التفصیل میزة انفرد بھا المشرع الجزائري لأنھ أحصى أكبر عدد من 

صور الضرر، ووضع معیارا عاما یجمع ما بقي من أنواع الضرر و من صوره و 

  .التي قد تأتي بھا التطورات و التغییرات التي قد تحصل في المجتمع

لكل ضرر معتبر شرعا من المادة إن أبرز ما یمكن ملاحظتھ حول فقرة التطلیق 

  :من قانون الأسرة الجزائري سواء قبل أو بعد التعدیل ھو ما یلي 53

ھي في  53إن كل ما ذكره المشرع الجزائري من صور الإضرار بالزوجة في المادة -

  .أغلبھا ما اتفق علیھ جمھور الفقھاء كالغیبة و عدم الإنفاق و العیب

ضرر الذي لا یمكن بھ دوام العشرة، و ھو في ذلك یقصد كما ذكر المشرع الجزائري ال

الھجر و ارتكاب فاحشة مبینة و خص كل منھما بفقرة مستقلة، و كذلك كل التصرفات 

  .الخ...التي تسيء للزوجة من ضرب و شتم

خص المشرع الجزائري الضرر بفقرة مستقلة و الشقاق بفقرة أخرى، و قد اتفق في -

  .1ذلك مع المشرع المغربي

وصف المشرع الضرر بالمعتبر شرعا، و المقصود بھ ھو الضرر الذي یعتبره  -
   المعیار الذيالشرع الإسلامي ضررا،وھذا یعني أن المشرع الجزائري اقترب بذلك من 

                                                            
  ./ 46 بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص./ 65منصوري نورة، المرجع السابق، ص   -  1

Norbert Roland ; droit et sociétés dans le monde arabe, presses universitaire d’AIX, 
MARSEILLE, 1997, page66.  
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وضعھ الفقھاء و على رأسھم المالكیة الذین عرفوا الضرر بما لا یجوز شرعا، بحیث لم 

ل معھ دوام یالموجب للتفریق مما یستحیشر المشرع إلى ضرورة كون الضرر 

و بالتالي و حسب ھذه الفقرة فإن أي واقعة أو تصرف یشكل ضررا شرعیا .1العشرة

یعد سببا من أسباب التطلیق،و یعطي للقاضي سلطة التفریق بین الزوجین بعد طلب من 

  .2الطرف المتضرر وھي الزوجة

  سلطة القاضي في تقدیره للضرر: اثانی

رع الجزائري أورد عبارة عامة فیما یخص الضرر المعتبر شرعا فإنھ بما أن المش

یكون بذلك قد فتح المجال واسعا أمام السلطة التقدیریة للقاضي، بحیث لم یقیدھا بأي قید 

و حسب بعض الشراح فإن تقدیر الضرر سیكون شخصیا لأنھ ما .و لم یحدھا بأي حد

بالنسبة لأخرى، و أن نسبیة الإضرار قد  یعتبر ضارا بالنسبة لزوجة قد لا یعتبر ضارا

تختلف من بیئة إلى أخرى لأنھ یختلف باختلاف البیئة و الثقافة و مكانة المضرور في 

  . 3المجتمع ،و تقدیره متروك للقاضي

، "ما لا یجوز شرعا"یبقى المعیار الذي لا یتغیر ، ما وضعھ فقھاء المالكیة و ھو 

ان و المكان، فإذا طالبت الزوجة بالتفریق لفعل غیر و ھذا المعیار لا یتغیر مع الزم

  .ذا تمسكت بذلك’جائز شرعا صادر من الزواج فلھا كل الحق شرعا أن یفرق بینھما 

إن المشرع الجزائري لم یضع قیودا واضحة في نصوصھ و ھذا ما أدى بالقضاء 

دي و و الجرح ألعم  إلى تصنیف بعض التصرفات الأخرى في خانة الضرر كالضرب 

  .سوء المعاملة 

و قد اعتبرت المحكمة العلیا ھذه التصرفات و غیرھا من الضرر المعتبر شرعا و 

  :ھي كما یلي

                                                            
  . 198،ص1984،دار القلم، الكویت،2سالم البھنساوي، قوانین الأسرة بین عجز النساء و ضعف العلماء، ط    1

   46بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص ./ 65منصوري نورة، المرجع السابق، ص  2  
  .128،صسابقالمرجع العبد الفتاح إبراھیم بھنسي، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة فقھا و قانونا،  3
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تماطل الزوج في إرجاع زوجتھ إلى بیت الزوجیة، و قد قضت المحكمة العلیا في  -

من المقرر قانونا أنھ یمكن للزوجة أن تطلب التطلیق إذا توافرت :"...ذلك بما یلي

و لما كان ثابتا في قضیة الحال أن الزوج تماطل في إرجاع زوجتھ ... ھأسباب

ووقف موقفا سلبیا فإن المجلس بقضائھ بتطلیق الزوجة لتماطل الزوج في إرجاع 

 .1"القانون  زوجتھ طبق صحیح 

إن ضرب :"الضرب و الجرح ألعمدي،و قد قضت المحكمة العلیا في ذلك بما یلي -

ضرار المعتبرة شرعا التي تستوجب التطلیق دون الزوجة المبرح یعتب من الأ

 . 2..."اشتراط صدور حكم جزائي

الضرر المبالغ فیھ من طرف الزوج و حق الزوجة في التعویض، و قد قررت  -

من المقرر قانونا أنھ یحق للزوجة أن تطلب :"...المحكمة العلیا في ذلك ما یلي

نھ في حالة الطلاق یحكم التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا و من المقرر أیضا أ

القاضي بالتعویض للطرف المتضرر،و لما كان ثابتا أن الضرر اللاحق بالزوجة 

كان مبالغا فیھ متعسفا من طرف الزوج فإن تطلیق الزوجة وحد لا یكفي لجبر 

 .3..."الضرر

إن القضاء بتطلیق الزوجة :"...سوء المعاملة، حیث قضت المحكمة العلیا بما یلي -

ھا من تصرفات الزوج و عدم تحقیق الھدف من الزواج طبقا للمادة بسبب تضرر

  .4"من قانون الأسرة ھو تطبیق سلیم للقانونالرابعة 

 

 

                                                            
،المجلة القضائیة، 26/09/1988،قرار تاریخ  50519المحكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة،ملف رقم   1

  .48ص ،1992 العدد الثاني،
،المجلة القضائیة، 23/01/2001،قرار تاریخ  258555المحكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة،ملف رقم   2

  .417ص ، 2002 العدد الثاني،
،المجلة القضائیة، 23/12/1997،قرار تاریخ  181648حكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة،ملف رقم الم  3

  .49ص  ،1،1997العدد 
،المجلة القضائیة، 18/07/2001،قرار تاریخ  269594المحكمة العلیا،غرفة الأحوال الشخصیة،ملف رقم   4

  .349،ص1،2003العدد 
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  الثانيالثاني  طلبطلبالمالم  
  

   

   بیان سلطة القاضي في التفریقبیان سلطة القاضي في التفریقبیان سلطة القاضي في التفریق
  لسوء العشرة والضررلسوء العشرة والضررلسوء العشرة والضرر   

  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  سلطة القاضي في التفریق لسوء العشرةـ                             

  . قانون الأسرة الجزائريوالضرر في                                
   : الثاني فرعال  ●                       

  موقف القانون المدني الفرنسيـ                              
  . من التفریق لسوء العشرة والضرر                                
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  بیان سلطة القاضي في التفریق للضرر في قانون الأسرة الجزائريبیان سلطة القاضي في التفریق للضرر في قانون الأسرة الجزائري: : الأول  الأول    فرعفرعالال

صورا أخرى من  05/02لقد خصص المشرع الجزائري في التعدیل وفقا للأمر 

  ....الضرر

ة العلیا لإشھار سلطة التفریق بعد و التي تعتبر ملاذا لقضاة المحاكم و المحكم

تبریر أي تصرف بأنھ من الضرر المعتبر شرعا، و إلحاقھ بواحدة من ھذه الصور التي 

  :تتمثل فیما یلي

 .مخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج .1

 .ارتكاب فاحشة مبینة .2

 .نشوز الزوج .3

 .الشقاق المستمر بین الزوجین .4

 .ن قانون الأسرةمخالفة أحكام المادة الثامنة م .5

سنلقي نظرة وجیزة على كل صورة من ھذه الصور و نبین سلطة القاضي في 

التفریق فیھا ما عدا مخالفة أحكام المادة الثامنة و الخاصة بالتعدد و كذلك الشقاق 

  .المستمر بین الزوجین اللذان سنتعرض لكل منھما على حدا

  مخالفة الشروط المتفق علیھا في العقد: أولا

تنص على  05/02من قانون الأسرة في التعدیل الأخیر وفقا للأمر  19المادة  إن

  :ما یلي

للزوجین أن یشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي یریانھا "

ضروریة، لا سیما شرط عدم تعدد الزوجات و عمل المرأة، ما لم تتنافى ھذه الشروط 

 ".مع أحكام ھذا القانون
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ذكر المشرع الجزائري في ھذه المادة على سبیل المثال على سبیل الحصر لقد 

و لكن ما . شرطین معروفین متمسك بھما غالبا و ھما عدم التعدد و العمل الوظیفي

  :یلاحظ في ھذا الموضوع ما یلي

دون الخوض في ماھیة ھذه الشروط من حیث موافقتھا أو عدم موافقتھا للقانون و  -1

النظر إلى قواعد الفقھ الإسلامي، فإن الأمر أصبح مھمة القاضي الذي مدى شرعیتھا ب

إدا رأى أن ھذه الشروط لا تتعارض مع أحكام قانون الأسرة فإن المشرع أعطاه السلطة 

العقد و التفریق بین الطرفین، وھذا بعد تقدم الطرف المتضرر إلى  التامة في فسخ

  .القاضي بطلب التطلیق 

ائري رغم نصھ على حل جدید للاشتراط بعد إبرام عقد أن المشرع الجز -2

، حیث نص في الفقرة 53الزواج و ذلك في عقد رسمي لاحق،إلا أنھ لم یذكره في المادة 

فھل و في حالة مخالفة ".مخالفة الشروط المتفق علیھا في عقد الزواج:"منھا على 5

یة النص و لا یأخذ بھا، الشروط الواردة في العقد الرسمي اللاحق یتمسك القاضي بحرف

أم أنھ سیفسر القانون وفق الإرادة الفعلیة للمشرع و التي ترمي إلى تطبیق الشروط 

الواردة في عقد الزواج و في العقد الرسمي اللاحق، و إلا ما الداعي من ھذا التعدیل 

  .أصلا

إذا رأى القاضي فسخ عقد الزواج ، و ھو عقد سابق، لعدم التزام الزوج بشرط 

  تفق علیھ و زوجتھ في عقد لاحق،فما مدى صحة ھذا الفسخ؟ا

لعل الإجابة عن ھذا السؤال ستمكن مستقبلا في الاجتھاد القضائي الذي سیقرر 

  .1الأخذ بعین الاعتبار الشروط الواردة في العقد الرسمي اللاحق

  

                                                            
            بد العزیز سعد،قانون الأسرة في ثوبھ الجدید ،أحكام الزواج و ع/ .53بادیس ذیابي،مرجع سابق،ص   1

  .12، ص المرجع السابقو الطلاق بعد التعدیل،
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  ارتكاب فاحشة مبینة: اثانی

و التي تجیز طلب  53لمادة من بین الأسباب التي حددھا المشرع الجزائري في ا

  ".ارتكاب فاحشة مبینة"منھا و ھي  السابعةالتطلیق ما جاء في الفقرة 

من قانون الأسرة  53نص المشرع الجزائري في الفقرة الرابعة من المادة 

الجزائري على حق الزوجة في طلب التطلیق للحكم على الزوج عن جریمة فیھا مساس 

و أضاف في الفقرة .اصلة العشرة و الحیاة الزوجیةبشرف الأسرة وتستحیل معھا مو

الرابعة والسابعة من المادة ( و الذي یظھر من الفقرتین .السابعة ارتكابھ لفاحشة مبینة

  :بعد مقارنتھما أنھما یختلفان فیما یلي) المذكورة أعلاه 

ى في الفقرة الرابعة المشرع الجزائري قید سلطة القاضي في التفریق للحالة الأخر

، "الحكم على الزوج"بضرورة إدانة الزوج بحكم قضائي، لأن نص الفقرة یبدأ بعبارة 

أما في الفقرة السابعة فیصل القارئ لھا بتمعن إلى أن المشرع قید سلطة القاضي في 

التفریق في ھذه الحالة باشتھار الزوج بین الناس بارتكابھ فاحشة معینة قد لا یعاقب 

  .1لا بشروط معینة واردة في قانون العقوبات علیھا القانون جزائیا إ

من أجل الالتباس الواقع في تحدید معنى الفاحشة التي یكون المشرع الجزائري قد  

إن . قصدھا وجب علینا التعرض لمعناھا و أنواعھا وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة

و مقصده من المشرع الجزائري لم یذكر عبارة الفاحشة ھكذا اعتبارا و إنما لا یخل

  :أمرین

 .أن یكون قد قصد بھا الزنا -

 .أو قصد بھا أفعال كثیرة تعتبر فقھا من الفواحش -

  :لھذا ینبغي تحدید معنى الفاحشة لغة و شرعا

                                                            
و  109،ص  المرجع السابقھرنان عبد الرحمن،محطات قانون الأسرة الجزائري بین الماضي و الحاضر ،  1

  .ما بعدھا
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 :  معنى الفاحشة لغة -1

الفاحشة لغة الفحشاء،و كل شيء جاوز حده فاحش،و یقال فحش الأمر فحشا و 

ما یشتد قبحھ من الذنوب و الفحش القبیح من لأنھ   1و یسمى الزنا الفاحشة.تفاحش

 .  2و الفاحش كذلك القبیح،السیئ الخلق،البخیل جدا و كل شيء جاوز الحد.القول

 :   معنى الفاحشة شرعا -2

أما المدلول الشرعي للفاحشة فإنھ لا ینحصر في جریمة الزنا و إنما یتعدى إلى 

كالزنا و القذف و " الحدود" يجرائم أخرى خصھا الله تعالى بعقوبات محددة و ھ

كما أشار الأسلوب القرآني إلى عدة . السرقة، و كذلك تعتبر جریمة السكر فاحشة

أفعال تخل بالنظام العام ووصفھا بأنھا فواحش و على رأس ھذه الأفعال الزنا في 

،و  ]32الاسراء[ )و لا تقربوا الزنا إنھ كان فاحشة و ساء سبیل :( قولھ تعالى

لا تنكحوا ما نكح آباؤكم من النساء إلا ما قد سلف إنھ كان فاحشة و مقتا و و:( قولھ

قل إنما حرم ربي الفواحش ما ظھر منھا :( ، و قولھ كذلك ]22النساء[ )ساء سبیلا 

 .]33الأعراف[ )و ما بطن 

و .في الآیة الأخیرة دلیل واضح على أن وصف الفاحشة یطلق على عدة أفعال مشینة

ابقة دلیل على أن الفاحشة لا یقصد بھا الزنا في حد ذاتھ و إنما المقصود ھو آیة الزنا الس

  .3أن الزنا یعتبر من الفواحش

بحیث جاءت بصیغة  53من المادة السابعة إن ما سبق یجعلنا نرجع إلى الفقرة 

و لیس ارتكاب الفاحشة،و بالتالي قد نفھم أن المشرع " ٳرتكاب فاحشة"النكرة، 

صد فاحشة محددة بذاتھا و إنما أي فعل یعتبر من الفواحش المبینة الجزائري لم یق

  .بإمكان القاضي الاستناد علیھ للتفریق بین الزوجین

                                                            
  .387سابق،ص المرجع الصحاح، ال لإمام الرازي،ا  1
  .600سابق، صالمرجع الالمنجد في اللغة و الأدب و العلوم، الكفوي،   2
  . 360سابق،ص المرجع ال،5القرطبي،الجزء و/ .700مرجع سابق، ص الالصابوني،   3
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الزنا "لذلك یرى الأستاذان فضیل سعد و بلحاج العربي أن ھذه الفاحشة قد تكون 

و القیام  أو الشرك باͿ أو الردة أو الاعتداء على قاصر أو الانحراف عن الطریق السلیم

  .1"بالسلوك الإجرامي الذي یتنافى مع مقتضیات العقل السلیم و إرادة المجتمع

  :لكن إذا تفحصنا ما سبق نستطیع قول ما یلي

إن القاضي في حالة ردة الزوج و شركھ باͿ لن یضطر إلى الاستناد على فقرة  -

ة ، الفاحشة لتفریق الزوجة عن زوجھا،لأن النصوص واضحة في قانون الأسر

لأن زواج المسلمة بغیر المسلم من موانع الزواج أصلا و ھذا ما جاءت بھ المادة 

و التي جاءت  2005و بالضبط في الفقرة التي أضیفت لھذه المادة بعد تعدیل  30

و اذا ارتد الزوج بعد ". زواج المسلمة بغیر المسلم- :...كما یحرم مؤقتا:"كما یلي

ولھا لھ القانون في فسخ ھذا العقد و تحریر الزواج فان للقاضي سلطة رادعة خ

 .ھذه الزوجة الباقیة على إسلامھا منھ

بالنسبة للانحراف و الإجرام و الاعتداء على قاصر فإن القاضي كذلك یكتفي  -

بالفقرة التي تعطیھ السلطة في  تفریق الزوجة الطالبة للتطلیق من زوجھا المدان 

 .بجریمة تمس بشرف الأسرة

ھو المقصود لا محالة بھذه الفقرة،و قد یقول قائل أن زنا الزوج كذلك أما الزنا ف -

 :معاقب علیھ جزائیا و لكن نرد ھذا الرأي من عدة جوانب بما یلي

  مكرر من قانون العقوبات  337تحدث المشرع على الزنا على أنھ فاحشة في المادة

تبر من الفواحش تع:"ھي زنا المحارم فجاءت كما یليوفي حالة وحیدة و 2الجزائري

 :بین ذوي المحارم العلاقات الجنسیة التي ترتكب بین

 .الأقارب من الفروع و الأصول 

                                                            
تحلیل للأستاذ فضبل سعد و أشار إلیھ بلحاج العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،في مؤلفھ   1

  .305السابق،ص 
یونیو سنة  8المؤرخ في  156-66،معدل و متمم للقانون رقم 1975یونیو  17المؤرخ في  75/47لأمر رقم ا  2

  .751،ص 1975جویلیة  4،بتاریخ 12،السنة 53من قانون العقوبات،ج ر رقم  1966
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 .الإخوة و الأخوات الأشقاء،من الأب أو الأم 

 .بین شخص و ابن أحد إخوتھ أو أخواتھ من الأب أو الأم أو مع أحد فروعھ 

و مع أحد آخر من الأرمل أو أرملة ابنھ أم أو الأب أو الزوج أو الزوجة والأ 

 .فروعھ

 .والد الزوج أو الزوجة الأم أو زوجة الأب و فروع الزوج الآخر 

 .....".من أشخاص یكون أحدھم زوجا لأخ أو لأخت 

 في المادة  لفاحشة على الشذوذ الجنسي الواردلم یورد المشرع الجزائري وصف ا

شة و ذلك في على جریمة الزنا من الزوج أو الزوجة رغم أنھما فاحو، 1ع.ق 338

، ھذه الأفعال مع الفعل العلني المخل بالحیاء جاءت تحت القسم 2ع.ق 399المادة 

كذلك التحرش و السادس الخاص بانتھاك الآداب في قانون العقوبات الجزائري،

 .3مكرر من قانون العقوبات  341الجنسي الوارد في المادة 

 ف على زنا أحد تصنیف زنا المحارم فقط بالفاحشة لا یلغي ھذا الوص

مجرد وصف لإظھار  -على حسب التقدیر–الزوجین أو الشذوذ،و إنما ھو   

 .بشاعة الجرم كونھ یقع بین المحارم

  لو اعتبرنا زنا المحارم فقط ھو المقصود بالفاحشة المبینة لما احتاج المشرع

أصلا للنص على ھذه الفقرة لأن الفقرة الرابعة كافیة لیستند علیھا القاضي 

 .تفریقلل

                                                            
كل من ارتكب فعلا من أفعال الشذوذ الجنسي على شخص من نفس جنسھ :"على ما یلي 338تنص المادة   1

  ".دج2000إلى  500قب بالحبس من شھرین إلى سنتین و بغرامة من یعا
یقضي بالحبس من سنة إلى سنتین على كل امرأة متزوجة ثبت ارتكابھا :"على ما یلي 339تنص المادة   2

و یعاقب الزوج .و تطبق العقوبة ذاتھا على كل من ارتكب جریمة الزنا مع امرأة یعلم ـنھا متزوجة.جریمة الزنا
یرتكب جریمة الزنا بالحبس من سنة إلى سنتین و تطبق العقوبة ذاتھا على شریكتھ،و لا تتخذ الإجراءات الذي 

  ".إلا بناء على شكوى الزوج المضرور ، و إن صفح ھذا الأخیر یضع حدا لكل متابعة
یعاقب یعد مرتكبا لجریمة التحرش الجنسي و :"مكرر من قانون العقوبات على ما یلي 341تنص المادة   3

دج ، كل شخص یستغل سلطة وظیفتھ أو  100000دج إلى 50000بالحبس من شھرین إلى سنة و بغرامة من 
مھنتھ عن طریق إصدار الأوامر للغیر أو بالتھدید أو الإكراه أو بممارسة ضغوط علیھ قصد إجباره على 

  ".الاستجابة لرغباتھ الجنسیة
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  و التي قد تظھر قصد المشرع -على حسب التقدیر–النقطة الحاسمة

الجزائري من إدراج ھذه الفقرة مستقلة و عدم الاكتفاء بالفقرة الرابعة ھي 

 :كالتالي

  ان الفقرة الرابعة الخاصة بإدانة الزوج لجرم مس بشرف الأسرة یفي بالغرض

انتھاك "إذا تعلق الأمر بكل الفواحش المذكورة سابقا و التي جاءت تحت قسم 

فإذا ارتكب الزوج إحدى ھذه الجرائم و ثبتت إدانتھ،تمكن القاضي من ".الآداب

 .التفریق

 درج المشرع ھذه الفقرة ھو زنا الزوج، إن الفاحشة المقصودة و التي من أجلھا أ

لأن زنا أحد الزوجین یشترط فیھ لتحریك الدعوى شكوى الزوج المتضرر، و 

لكن قد لا تتمسك الزوجة بحقھا في تحریك الدعوى .ھو في ھذه الحالة الزوجة

الجزائیة لاعتبارات اجتماعیة و أسریة، لكنھا لا تفقد الحق في طلب التفریق 

 .ھذه الفاحشة إذا اقتنع القاضي بدعواھالارتكاب الزوج 

التحلیل السابق قد یبرر إدراج مثل ھذه الفقرة، و ھو تأكید و تكریس لحق الزوجة في 

  . التقدم إلى القاضي بطلب التدخل بسلطتھ وتحریرھا من ھذه الرابطة الزوجیة 

لرابعة و بھذا التحلیل نكون قد أجبنا عن التساؤل حول كیفیة التوفیق بین الفقرة ا

و عن القول أن الفقرة  1من قانون الأسرة الجزائري  53الفقرة السابعة من المادة 

بالإضافة في الأخیر إلى أن الفاحشة المبینة قد تشمل أیضا .السابعة تشمل الفقرة الرابعة

شرب الخمر بشكل متكرر خاصة إذا أدى ھذا بالزوج إلى التخلي عن واجباتھ الأسریة 

   2، كما قد تشملھا الفقرة العاشرة الخاصة بالضرر المعتبر شرعاكلیا أو جزئیا

  

  
                                                            

  .49یس ذیابي،مرجع سابق،ص باد./ 57منصوري نورة، المرجع السابق، ص   1
  .275.سابق، ص المرجع العبد العزیز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري،   2
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  نشوز الزوج: اثالث

عند نشوز أحد :"من قانون الأسرة الجزائري ما یلي 55لقد جاء في المادة 

  ".الزوجین یحكم القاضي بالطلاق و بالتعویض للطرف المتضرر

رئ أن النشوز خاص إن عبارة النشوز كثیرا ما ارتبطت بالمرأة، فقد یخیل للقا

بالزوجة و أن نشوز الزوج عبارة دخیلة ، إلا أنھا في حقیقة الأمر استعملت في التعبیر 

و إن امرأة خافت من بعلھا نشوزا أو إعراضا فلا جناح علیھما :( القرآني في قولھ تعالى

   ].128النساء [ )أن یصلحا بینھما صلحا و الصلح خیر 

عنى نشوز الزوجة، فالمقصود ھو الإعراض عن إن معنى نشوز الزوج ھو نفس م

  .1الآخر، أي أن تشعر المرأة بإعراض زوجھا عنھا و كراھیتھ لھا و إصراره على ذلك

و ھناك من فرق بین النشوز و الإعراض في أن النشوز ھو التباعد و الإعراض بألا 

الضرر الذي و یرى الفقھاء أن نشوز الزوج یدخل في دائرة .  2یكلمھا و لا یأنس بھا

یعالج وفق الخطوات التي ذكرت سابقا،أي بالوعظ و التھدید و ربما التعزیر إن استدعى 

  .3الأمر

أما إذا أردنا الإشارة إلى بعض السلوكات التي من شأنھا الإضرار بالزوجة، فإن 

لھذا .فقرة الضرر المعتبر شرعا كفیلة بأن تغطي كل مظاھر نشوز الزوج و الزوج فقط

ذه المادة بالذات جاءت لتقریر موقف الزوج الذي قد یطلق دون تعسف و نرى أن ھ

أحاطت بكل أنواع الضرر التي تصیب الزوجة من  53فالمادة .بسبب نشوز الزوجة

مكرر من قانون الأسرة و  53كما أن المادة العاشرة ، زوجھا خاصة بإضافة الفقرة 

كما أشار . 4الزوجة فقط التي أشارت إلى التعویض عن الضرر بعد التطلیق تخص

                                                            
  .760مرجع سابق، ص الالصابوني،   1
  .403سابق،ص المرجع ال،5القرطبي،الجزء   2
  .249المصري مبروك، المرجع السابق، ص   3
یجوز للقاضي بعد الحكم بالتطلیق أن یحكم :"على ما یلي 2005تعدیل مكرر التي جاء بھا  53تنص المادة   4

  ".للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا
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المشرع كذلك إلى سلطة القاضي في الحكم بالتعویض للزوجة عن الضرربسبب تعسف 

  .1الزوج في طلاقھا 

في الأخیر تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري، مرة أخرى، انفرد بالنص 

 على نشوز الزوج كسبب من أسباب التفریق القضائي في مادة مستقلة، و ھذا لتأكیده

  .2.سیاستھ في تكریس سلطة القاضي في إنھاء الرابطة الزوجیة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                            

إذا تبین للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة :"على ما یلي 09-05المعدلة بقانون  52تنص المادة   1
  ".بالتعویض عن الضرر اللاحق بھا

  .126ص  اج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائريالزو،  عبد العزیز سعد،  2
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موقف القانون المدني الفرنسي من التفریق لسوء العشرة و موقف القانون المدني الفرنسي من التفریق لسوء العشرة و : : الثاني  الثاني    فرعفرعالال

  الضررالضرر

  التكییف القانوني للحالة: أولا

الة في التفریق القضائي بحیث أطلق علیھا نفس حلقد أخذ المشرع الفرنسي بھذه ال

  الموجودة في قانون الأسرة الجزائري، التفریق لسوء العشرة و الضرر التسمیة

(La violence physique et la violation de l’obligation de vie 

commune.)  و ھذه الحالة أیضا ھي نوع من أنواع الطلاق بسبب الغلط )le 

divorce pour faute (ي تؤدي إلى الذي تكلمنا عنھ سابقا من خلال نفس الأمور الت

و           حدوث ھذا النوع من الطلاق كغیاب بعض الواجبات الأساسیة بین الزوجین 

إسداء .من القانون المدني الفرنسي كواجب الاحترام ،الوفاء، النجدة  212المقیدة بالبند 

العون و المساعدة خصوصا فیما یتعلق بالخیانة الزوجیة و كل ما تعلق بھ من سلوك، 

، أو الحماسة  ریقو التح نواع و أشكال العنف الجسدي و كل أنواع الإھانات وكذا كل أ

المفرطة في ممارسة دیانة ما و كذا انتھاك الحیاة الزوجیة و كل ما یؤدي إلى جعل 

  . 1الحیاة الزوجیة مستحیلة بین الطرفین

  سلطة القاضي في التفریق لھذه الحالة: اثانی

في حقھ الطلاق یمكنھ أن یطلب الطلاق إذا قام في ھذه الحالة فالزوج الذي رفع 

  .2السالف الذكر من قانون العقوبات 131الطرف الثاني بجریمة في المجتمع حسب البند 

في حالة الطلاق بسبب خطأ فإن الزوج الذي رفع في حقھ حق الطلاق یمكنھ سواء 

الأفعال و  أن یحاول رفض الطلاق كما أنھ لھ الإمكانیة في تكذیب ما اتھم فیھ من

                                                            
1 Patrick courbe ; droit civil (les personnes, la famille, les incapacités) 7iéme édiƟon, 
2009, Dalloz paris, page 104. / Brigitte Hess-Fallon, Anne-Marie Simon ; ouvrage 
passé, page 116. 
2 Patrick courbe, ouvrage passé, page 147./ Corinne Renault-brahinsky, l’essentiel du 
droit de la famille, gualino, 15em édiƟon,2016-2017, page 166.     



238 
 

الأقوال یمكنھ على سبیل المثال أن یناقش الدلائل التي قدمت في حقھ و یمكنھ مناقشة 

قاضي أن یأخذ بعین الاعتبار ھذه للھذه الدلائل في النتائج المترتبة عنھا و یجب 

الخطوات التي قام بھا الطرف الثاني للدفاع عن نفسھ لكن دائما في إطار ھدف أن 

دار حكم الطلاق كما أن الطرف الثاني یمكنھ طلب الصلح إذ یقوم یتفادى القاضي إص

القاضي باستدعاء كلا الطرفین إلى الصلح و في حال أن الزوجین اصطلحا فھذا یسقط 

الطلاق فإن المصالحة بین الزوجین لا تتمثل في عودة العلاقات الزوجیة كما كانت في 

  .م بالعفو عن الطرف الثانيالسابق بل إنھا تتمثل في أن الزوج المتضرر یقو

یمكن أن یكون الطرف الذي طلب الطلاق ھو الآخر قد قام بأخطاء خلال الحیاة 

  . 1الزوجیة لأن عادة ما تكون الأخطاء متبادلة

Raoul وPatricia  زوجان منذ مدة غیر أنPatricia  تعاني من سوء العشرة و

لغلط ، غیر أنھا كانت ترید العنف من طرف زوجھا، ولھذا قررت طلب الطلاق بسبب ا

كان من حفھ طلب التعویض منھا مع العم أن راتبھا مرتفع مما جعلھا  إذاأن تعرف 

بما أن ھذا الأخیر یلعب تطلب إبقاء الأطفال تحت رعایتھا و الاحتفاظ باسم زوجھا 

  .دورا مھما في حیاتھا المھنیة

أن تعید اللوحات التي  Patricia   ھذان الزوجان كانا یتبادلان الھدایا وأرادت

  .سابقا وأن تحتفظ ھي بمجوھراتھا بوساطة ابنتھا Raoulأھدتھا ل 

 

 le)، فان الطلاق بسبب الغلط  2من القانون المدني الفرنسي  242وعلى حسب البند 

divorce pour faute ) غتصاب الواجبات و الحقوق على عدة أمور مثل ا مبني

                                                            
1 Gérard cornu : Droit civil la famille, page 550. / Mélina Douchy :droit civil 1er année 
introducƟon personnes. Famille, 2em édiƟon, page 299./ véronique Mikael-Toudic, 
droit des personnes et de la famille, édiƟon lancier, 2em édiƟon, 2015, Bruxelles, 
page 273.    
2 Art 242 « Le divorce peut être demandé par l'un des époux lorsque des faits 
constitutifs d'une violation grave ou renouvelée des devoirs et obligations du 
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ن تكون الغلطة مقصودة ولكي نتھم الآخر بذلك یجب الزوجیة، ولكي یتحقق ذلك یجب أ

متكررة بحیث تحول  (La faute)أن یعي الطرف المعتدي ذلك ویجب أن تكون الغلطة 

الحیاة الزوجیة إلى جحیم، وبما أن الغلطة كونھا حقیقة قانونیة یجب إثباتھا بكل 

الذي یعززه البند إلى واجب الزواج وھو الاحترام و علاوة على ذلك إذا أشرنا .الطرق

فان مجرد عدم احترام ھذا الشرط الذي تقوم علیھ  1من القانون المدني الفرنسي  212

الحیاة الزوجیة والذي ھو الاحترام فان ھذا سبب كافي للتطلیق بسبب الغلط مع العلم أن 

Patricia  تعاني من سوء العشرة و العنف من طرف زوجھا منذ عدة سنوات وبھذا

السلطة المطلقة لتطلیقھا  أعطىذلك بالضربات التي تلقتھا من زوجھا مما  تإثبایمكنھا 

 كما قام بالنظر في شروطوالمتمثلة في غیاب واجب الاحترام  Raoulبسبب أخطاء 

Patricia 2لاحقا.  

  

  

  

    

                                                                                                                                                                                                     
mariage sont imputables à son conjoint et rendent intolérable le maintien de la vie 
commune. » 
1 Art 212 « Les époux se doivent mutuellement respect, fidélité, secours, 
assistance. » 
2  Allison Fiorentino et Marie hascoët, ouvrage passé, page 150. / Catherine marie et 
Anne Cathelineau-Roulaud, ouvrage passé, page 228./ jean garrigue, ouvrage passé, 
page 189./guide de vos droit – famille, le particulier édition, ouvrage passé, page 
219./ le guidec Raymond, ouvrage passé, page 189 . 
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  الأوّلالأوّل  طلبطلبالمالم  
  

   

  أساس الشقاقأساس الشقاقأساس الشقاق
  

  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  . مفھوم الشقاق وحكمھـ                             

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  . موقف قانون الأسرة الجزائري من الشقاق ـ                             
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                                        : تمھید

شرع الجزائري حالة الشقاق المستمر بین على نفس الحالة السابقة لقد جعل الم

الزوجین سببا من أسباب التفریق القضائي الذي یتدخل فیھ القاضي ي یمارس سلطتھ 

فیھ بفك رابطة الزواج و إنھاء العلاقة الزوجیة ، و بالتاي یحق للزوجة طلب الطلاق 

انون الأسرة من ق 53من زوجھا أمام القاضي و ھذا ما نصت علیھ المادة السالفة الذكر 

أسبا ب طلب الزوجة الطلاق على سبیل الحصر :"الجزائري الفقرة الثامنة حیث نصت

  .الشقاق المستمر بین الزوجین: منھا

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                    

  



243 
 

  مفھوم الشقاق وحكمھ      مفھوم الشقاق وحكمھ      : : الأول  الأول    فرعفرعالال                                                        

   لحكمینوبیان شروط ا تعریف الشقاق: أولا

  :تعریفھ  -1

  :لغة   - أ

خالفھ، والشقاق ھو العداوة بین :  شاقھ مشاقة وشقاقا ، ھو غلبة العداوة والخلاف

فریقین، والخلاف بین اثنین، وسمي شقاقا لأن كل فریق من فریقي العداوة التمس 

  1شقا غیر شق صاحبھ

  : اصطلاحا  -ب

بھما معا، أو بسبب أمر ھو النزاع بین الزوجین سواء كان بسبب أحدھما أو بسب

  .خارج عنھما

وان خفتم شقاق بینھما فابعثوا حكما من أھلھ وحكما من أھلھا إن : (... قال تعالى

   ]128النساء [ )یریدا إصلاحا یوفق الله بینھما إن الله كان علیما خبیرا 

  : شروط الحكمین -2

و فھم المقصود من العدالة فق علیھا ھي التكلیف والإسلام وإن شروط الحكمین المت

  : 2مھمتھما و كیفیة أدائھا، و ھذه الشروط ھي ما قال بھ جمھور الفقھاء

لأن غیر الراشد لیس من أھل الرأي في المشورة خاصة في المسائل :التكلیف -

 .الزوجیة

                                                            
  .، مادة شقق183سابق، ص المرجع ال، 10ابن منظور، لسان العرب، ج  1
، ، الدسوقي169سابق، ص المرجع ال، 8ج المغني، بن قدامھ، ا، 345سابق، ص المرجع الالشربیني،   2

شرح وضة البھیة الر، )السعید زین الدین الجعبي العاملي(العاملي  و./ 344، ص  2، الجزء    المرجع السابق
و عبد الرحمان الصابوني،  ./133ص م، 1983-ه1403، 2دار إحیاء التراث العربي، ط، 2، ج اللمعة الدمشقیة

  .755مرجع سابق ، ص ال
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لأن الحكم في مثابة السلطان خاصة عند من یرى أن للحكمین أن یجمع : الإسلام -

 .جو یفرقا و لو دون رضا الزو

لأن غیر العدل،أي الفاسق، لا یؤمن جانبھ و ھو لیس أھلا للثقة حتى : العدالة  -

 .تسند لھ مھمة الإصلاح خاصة بین الزوجین

ھناك من اشترط الذكورة لما یمتاز بھ الرجال من التأني و حسن التدبیر عكس  -

التي إلا أن أغلب الآراء .  1المرأة التي تمتاز بغلبة العاطفة و التأثر السریع 

 .2وجدتھا لا تشیر إلى ھذا الشرط

  الموقف الفقھي من التفریق للشقاق: اثانی

إن مھمة الحكمین الأساسیة و التي لا خلاف فیھا بین الفقھاء ھي الإصلاح بین 

أما إذا . الزوجین و الدلیل على ذلك أن الله تعالى لم یذكر في آیة الشقاق إلا الإصلاح

  أن یفرقا بینھما أم لا؟ عجز الحكمان عن ذلك فھل لھما

  :اختلف الفقھاء في الإجابة عن ھذا السؤال و انقسموا إلى رأیین

  :الرأي الأول -1

یرى أنصار ھذا الرأي أن الحكمین وكیلان و لیس لھما إلا الإصلاح، فإذا عجزا 

عنھ رفعا الأمر إلى القاضي دون أن یفرقا بینھما و ھذا رأي المذھب الحنفي و جدید 

و استدلوا في ذلك بآیة الشقاق، .   4و الظاھریة  3الشافعي و روایة عن الحنابلةالمذھب 

كما أن الحكمین إذا فرقا بطلاق فلیس . حیث ذكر الله تعالى الإصلاح و لم یذكر التفریق

لھما ذلك لأنھ من حق الزوج ، و إما خلعا بغیر رضاھما و لا یجوز أخذ شيء مما 

                                                            
  ، 113المرجع السابق، ص ، 7الباجي، المنتقى، ج   1
ترنة دائما بالذكور دون فالذكورة لیست بالضرورة مرادفة للتأني و حسن التدبیر كما أن الرجولة لیست مق  2

  .الإناث
  .171، مرجع سابق، ص 8ج المغني، المرجع السابق، ابن قدامة،   3
  .87سابق، ص المرجع المحلى، الابن حزم،   4
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فمن یقول أن للحكمین أن یخلعا بغیر توكیل من .أعطي للزوجة إلا عن طیب خاطر

  . 1الزوجة فإنھ خالف نص الكتاب

  

  :الرأي الثاني -2

یرى أنصار ھذا الرأي أن مھمة الحكمین الأساسیة ھي الإصلاح لكن إذا عجزا 

و قد قال . عن ذلك فلھما أن یفرقا بین الزوجین دون توكیل منھما أو إذن من القاضي

ابة عثمان و علي و ابن عباس و معاویة، و من الفقھاء المالكیة و بھذا الرأي من الصح

  .3و قول عند الحنابلة  2القدیم من الشافعیة

إن نص آیة الشقاق یدل على أن الحكمین : استدل أصحاب ھذا الرأي بما یلي

و الله تعالى ذكر .قاضیان لا وكیلان، لأن الله تعالى لو أراد بالآیة الوكیلین لذكرھما

و ھذا لا یعني الاقتصار علیھ .لاح دون الفرقة لأنھ الأفضل، و لأنھ ھدف الحكمینالإص

و العجب كل العجب ممن یقول ھما :"و یقول ابن القیم في ھذا. 4بحیث لا یباح غیره

وكیلان لا حاكمان و الله تعالى قد نصبھما حكمین و جعل نصبھما إلى غیر الزوجین، و 

لأن المخاطب لیس  -یلا من أھلھ و لتبعث وكیلا من أھلھافلیبعث وك:لو كان وكیلین لقال

الزوجین و إنا الحاكم أو القاضي فكیف للقاضي أن یبعث وكیلین عن الغیر فالوكیل 

و أیضا فلو كانا وكیلین لم یختصا بأن یكونا من -یبعث من الموكل و لیس من الغیر

 في لسان الشارع و لا في الأھل و أیضا فإن الوكیل لا یسمى حكما في لغة القرآن و لا

  .5...."العرف العام و لا الخاص

  

                                                            
  .129مرجع سابق، ص العبد المؤمن بلباقي،   1
  .176سابق،ص المرجع ال، 5القرطبي، ج و  ./764مرجع سابق، ص الالصابوني،  2
  .171، ص السابق ،المرجع 8ج المغني، ، ابن قدامھ  3
  .و ما یلیھا 765سابق، ص المرجع الالصابوني،   4
  .210ص  ،المرجع السابق،زاد المعاد في ھدي خیر العباد، 3ابن القیم الجوزیة ،ج   5



246 
 

  :الترجیح

یظھر مما سبق من أدلة الرأیین وجاھة الرأي الثاني و الذي یقول بصلاحیة 

لأن المقصد الأساسي للحكمین ھو إعادة الوفاق بین الزوجین فإن لم . التفریق للحكمین 

لتي تتعدى للغیر و ذلك مصداقا لقولھ یستطیعا وجب علیھما وضع حد للشقاق و لآثاره ا

  .]130النساء [ )و إن یتفرقا یغن الله كلا من سعتھ و كان الله واسعا حكیما :( تعالى

و یرى أصحاب ھذا الرأي أن الحكمان إذا رأیا التفریق، فإن كان الإضرار من 

لى الزوج فرقا بینھما و إن كان من طرف الزوجة فرقا بینھما على جزء من مھرھا ع

  .1أن یكون ذلك على قدر إضرارھا بھ 

خلاصة القول أن الموقف الفقھي الذي درسناه حول ما إذا كان للحكمین التفریق أم 

أنھما یرفعان الأمر إلى القاضي لیحكم ھو بالتفریق، إن استحال الإصلاح، فیھ اختلاف 

أو القاضي لأن و التفریق حسب الجمھور واقع لا محالة سواء من الحكمین . بین الفقھاء

  .الشقاق ضرر و الضرر موجب للتفریق

و الذي یھمنا في آراء الفقھاء مذھب الإمام مالك الذي یرى أن الحكمین ینفذ 

فإذا انتھیا إلى . حكمھما بین الرجل و امرأتھ في الفرقة و الاجتماع ببدل أو بغیر بدل

ما وجوبا عند اتفاقھما و التفریق فھي واحدة بائنة و على الحاكم أو القاضي تنفیذ حكمھ

  .2لا یجوز لھ تعقبھ و لا نقضھ 

  

  

  

                                                            
  .124، ص المرجع السابقعبد المؤمن بلباقي ، التفریق القضائي بین الزوجین في الفقھ الإسلامي،   1
، 1محمد بلتاجي، دراسات في الأحوال الشخصیة، دار السلام للطباعة و النشر و التوزیع و الترجمة، ط   2

  .96، ص 2006مصر 
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  موقف قانون الأسرة الجزائري من الشقاقموقف قانون الأسرة الجزائري من الشقاق: : الثاني الثاني   فرعفرعالال                              

 القانون القدیم فيموقف قانون الأسرة الجزائري من التطلیق للشقاق : أولا

84/11  

و لكن  84/11 نونفي قاأشار المشرع الجزائري إلى التطلیق للشقاق بین الزوجین 

إذا اشتد الخصام بین الزوجین : " منھ على ما یلي 56بعبارة أخرى، حیث نصت المادة 

  ".و لم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینھما

یظھر من نص ھذه الفقرة أن المشرع الجزائري أخذ بفكرة الشقاق و ساوى بین 

وع لإجراءات التحكیم في حالة الزوج و الزوجة في حق طلب التطلیق للضرر و الخض

و الدلیل على ذلك ھو أن المشرع الجزائري جاء . عدم ثبوت الضرر و تواصل الخصام

التي "  55، و لأن ھذه المادة جاءت بعد المادة "إذا اشتد الخصام بین الزوجین" بعبارة 

ءتا و المادتان جا. أشارت إلى حق كل من الزوجین في طلب التفریق عند نشوز أحدھما

  .1 الخاصة بطلب التطلیق من طرف الزوجة فقط 53منفصلتان عن المادة 

في القانون الجدید موقف قانون الأسرة الجزائري من التطلیق للشقاق : اثانی

05/02  

قد نص المشرع الجزائري على الشقاق المستمر بین الزوجین كسبب من أسباب ل

 56ن أن یلغي أو حتى یعدل المادة دوالتفریق القضائي الذي یتدخل فیھ القاضي بسلطتھ 

  05/02في القانون 

و ھذا لا یعني أن اشتداد الخصام لا یؤدي بالضرورة إلى الحكم بالتطلیق سواء بالنسبة 

للزوج الذي یملك حق الطلاق أو بالنسبة للزوجة التي یملك القاضي في حقھا سلطة 

على تدخل القاضي بسلطتھ  تقدیر الضرر لتطلیقھا من زوجھا،و ھذا تأكید من المشرع

                                                            
و بلحاج العربي، / .126المرجع السابق، ص  الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري،  عبد العزیز سعد، 

.156 ، ص1الوجیز في شرح قانون الأسرة، المرجع السابق، ج 1  
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إذا طال الخصام . و الحكم للتفریق بین الزوج و الزوجة، و ذلك بطلب من ھذه الأخیرة 

  . 1و اشتد و عجز الحكمان عن الصلح

من قانون الأسرة الجزائري یفھم ضمنیا أن اشتداد الخصام  56فالمتمعن لنص المادة 

إلى  47ث عن الطلاق في المواد من ھو سبب من أسباب التطلیق لأنھا جاءت بعد الحدی

و  55ثم التطلیق للنشوز في المادة  54و الخلع في المادة  53، ثم التطلیق في المادة 52

  .56بالتالي التطلیق لطول الخصام في المادة 

كما یستنتج غرض المشرع الجزائري في إظھار نیتھ في تكریس سلطة القاضي في 

  .2اق المستمر بین الزوجینإنھاء العلاقة الزوجیة بسبب الشق

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
.331عبد القادر داودي، الأحكام الشرعیة في الاحوال الشخصیة، المرجع السابق،  ص   1  
دلاندة یوسف، قانون الأسرة مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي الأحوال الشخصیة و  

 05/02یھ بموجب الأمر رقم ، وقانون الأسرة منقح بالتعدیلات التي أدخلت عل74المواریث،المرجع السابق، ص
/ 74مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأسرة و المواریث، المرجع السابق، ص

وعبد القادر داودي، ./ 32وبرتي للنشر، قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائیة، المرجع السابق، ص 
.331السابق، ص الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة، المرجع  2  
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  الثانيالثاني  طلبطلبالمالم  
  

   

   مدى سلطة القاضيمدى سلطة القاضيمدى سلطة القاضي
  في التفریق للشقاقفي التفریق للشقاقفي التفریق للشقاق   

  

  

  : الأوّل فرعال   ●                       
  .التحكیم وإجراءاتھ في قانون الأسرة الجزائريـ                             

  

   : الثاني فرعال  ●                       

  موقف القانون المدني الفرنسيـ                             
  . من التفریق للشقاق الحاصل بین الزوجین                              
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  : تمھید

              لھذه الحالة من خلال التحكیم  قتتبین مدى سلطة القاضي في التفری

و إجراءاتھ من حیث أنھ أحكاما خاصة و شروطا وضعھا المشرع الجزائري أم أنھ أمر 

  .اختیاري للقاضي یخضع لسلطتھ التقدیریة، ھذا ما سنعرفھ في ھذا المبحث
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  لجزائريلجزائريالتحكیم و اجراءاتھ في قانون الأسرة االتحكیم و اجراءاتھ في قانون الأسرة ا: : الأول الأول   فرعفرعالال                                            

  اللجوء الى التحكیم: اولا 

إذا طبقنا القاعدة العامة للتطلیق للشقاق بین الزوجین و الذي أخذ من الفقھ 

و الدعوى لا . الإسلامي فإننا نلاحظ أن اللجوء إلى التحكیم لا یتم إلا إذا ثبت الشقاق

و (           تكیف على أنھا دعوى شقاق إلا إذا لم یثبت الضرر من طرف المدعى علیھ 

، لأنھ إذا ثبت الضرر من طرف الزوج فإن ذلك یستوجب )ھو الزوج في ھذه الحالة 

إزالتھ من طرف القاضي بإجابة دعوى الزوجة و عدم الاستمرار في الصلح عن طریق 

أما إذا لم یثبت الضرر فھنا القاضي لا یطلق مباشرة و إنما یلتجئ إلى . الحكمین 

حاول الصلح بین الزوجین و فشل في ذلك كما فشل في معرفة الحكمین بعد أن یكون قد 

فاللجوء إلى الحكمین خطوة مكملة لما قام بھ القاضي من محاولات . من المسيء منھما

ھنا یأتي الحكمان لیحاولا الإصلاح فإن فشلا حاولا معرفة من . صلح و فشلھ في ذلك

  .استمرار الشقاق و الخلاف المتسبب في الضرر و إلا فعلى القاضي التطلیق في حالة

أما بالنسبة للفقرة . 56لقد أشار المشرع إلى التحكیم في مادة وحیدة و ھي المادة 

و التي جاءت بالنص على التفریق  53الجدیدة الثامنة التي أضافھا المشرع في المادة 

القضائي الذي یتدخل فیھ القاضي و یمارس سلطتھ في فك رابطة الزواج بسبب الشقاق 

و ذلك بطلب من الزوجة ، فإنھ لا یوجد فیھا أي إشارة إلى ضرورة تعیین الحكمین 

  :بصفة خاصة، و ما یؤكد ذلك ما یلي

، أما 11-84و التي تشیر إلى الحكمین كانت موجودة في قانون  56المادة  .1

 .2005التفریق القضائي بسبب الشقاق فقد جاء في تعدیل 

ن مواصلة الخصام و استمراره مع عدم كأن المشرع الجزائري عندما تحدث ع .2

ثبوت الضرر، قصد كل حالات دعاوى التطلیق للضرر التي سبقت المادة سواء 

). 55المادة (أو الخاصة بالزوجین معا ) 53فش المادة (الخاصة بالزوجة فقط 
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أي إذا لم یثبت الضرر الذي تدعیھ الزوجة أو حتى الزوج و ما زالت مصرة 

 .لقاضي الحكمینعلى التطلیق یعین ا

لكن لو افترضنا ما سبق، أي أن الحكمین یعینان في كل دعاوى التطلیق للضرر  .3

إذا لم یثبت ھذا الأخیر، و في حالة استمرار الخصام، ما ھو معیار استمرار 

 الخصام؟

  ھل یعتبر عدم ثبوت الضرر و فشل القاضي في الصلح و إصرار الزوجة

 مرارا للخصام؟على التطلیق أثناء سیر الدعوى است

  أم أن القاضي إذا لم یثبت الضرر أو حتى حاول الصلح و لم ینجح في ذلك

رفض الدعوى و بعدھا إذا تكرر رفع الدعوى اعتبر ذلك استمرارا في 

 .الخصام، و بالتالي حرك القاضي إجراء التحكیم

ة إذا أخذنا بالافتراض الأول فإنھ كان على المشرع أن یشیر مباشرة إلى إمكانی

لجوء الزوجة إلى دعوى الشقاق في حالة عدم ثبوت الضرر الذي ادعتھ، و ھذا ما ذھب 

  .1إلیھ المشرع المغربي 

و إذا أخذنا بالافتراض الثاني فكان على المشرع الجزائري أن یسلك مسلك 

،  2المشرع المصري الذي تفادى ھذا الغموض و أشار مباشرة إلى حالة تكرار الشكوى 

و الحكم بالتطلیق  عیارا لاستمرار الخصام و بالتالي اللجوء إلى التحكیم و الذي یعد م

  .في حالة فشل الإصلاح

في الأخیر بقي التساؤل ھل یلجأ القاضي مباشرة إلى الحكمین إذا رفعت الزوجة  .4

 دعوى تطلیق للشقاق المستمر بینھا و بین زوجھا؟

                                                            
  .من مدونة الأسرة المغربیة 100المادة   1
لسنة  100م المعدل بالقانون رقم 1929لسنة  25رقم الأحوال الشخصیة المصري من قانون  6المادة   2

  . م1985
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لة مجبر على ذلك لأن الشقاق إذا طبقنا نظریة  التطلیق للشقاق فإن القاضي لا محا

لیس كغیره من صور الضرر الأخرى مثل عدم الإنفاق و الغیبة و الھجر ، إنما الشقاق 

قد یثبت لكن من المفروض على القاضي أن یحاول معرفة من المتسبب فیھ، ھل ھو 

و نرجع لنقول أن ھذا الكلام جاء في آراء الفقھاء، أما المشرع . الزوج أو الزوجة 

  .ائري فلم یشر إلى ذلكالجز

فإن ثبوت وجود الشقاق  53و بالنظر إلى أسباب التطلیق الواردة في المادة 

المستمر بین الزوجین كاف لھ للحكم بالتطلیق، كثبوت عدم الأنفاق أو العیب أو الصور 

  الأخرى المتبقیة

 56أما عن وجوب اللجوء إلى التحكیم، لقد أشار المشرع الجزائري في المادة  .5

: من قانون الأسرة على حالة وجوب التحكیم حیث جاء في فقرتھا الأولى ما یلي

إذا اشتد الخصام بین الزوجین و لم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق " 

 ".بینھما

من قانون الإجراءات المدنیة و  446من جھة أخرى نص المشرع الجزائري في المادة 

ت أي ضرر أثناء الخصومة جاز للقاضي أن یعین إذا لم یثب:" الإداریة على ما یلي

  .1"حكمین اثنین لمحاولة الصلح بینھما حسب مقتضیات قانون الأسرة

إن الملاحظ للمادتین السابقتین یجد تباینا في حكم اللجوء إلى التحكیم، حیث جاءت 

، و ھذا یعني أن القاضي "وجب تعیین حكمین" من قانون الأسرة عبارة  56في المادة 

 446أما ما جاء في المادة . عندما یلاحظ تواصل الخصام یجب علیھ اللجوء إلى التحكیم

"... من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة فقد أشار إلى عبارة مغایرة تماما و ھي 

، و ھذا یعني عدم الوجوب، لأن الوجوب ینفي "جاز للقاضي أن یعین حكمین اثنین 

                                                            
  .سابقالمرجع ال، 09-08قانون رقم   1
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أما الجواز فیثبتھا و یجعل اللجوء إلى التحكیم خاضع لتقدیر  السلطة التقدیریة للقاضي،

  .القاضي

للتوفیق بین النصین نقول أن الأصل ھو قانون الأسرة لأن القانون الثاني قانون 

نص على ذلك بحیث أشار في نھایة المادة إلى  446إجرائي و حتى نص المادة 

  ".حسب مقتضیات قانون الأسرة"...

ضاة یلجؤون في المیدان إلى التحكیم اختیاریا، أي أن الأمر یخضع كما أنھ عملیا الق

و إذا تتبعنا ھذا المنطق فإننا نصل إلى نتیجة مھمة و ھي أن . للسلطة التقدیریة لھم

القاضي قد لا یلجأ إلى التحكیم حتى في دعوى الشقاق لأنھ لا یوجد أي نص صریح 

  الشقاق التفریق بین الزوجین بسببو ھذا ما یبین سلطتھ الكاملة في . یلزمھ بذلك

  التحكیم  إجراءات: ثانیا 

لم یتعرض المشرع الجزائري في قانون الأسرة إلى التحكیم و إجراءاتھ إلا في 

و ھذا عكس ما ذھب إلیھ الفقھاء باختلاف مذاھبھم حیث فصلوا في حالات . 56المادة 

متھما و من لھ صلاحیة اللجوء إلى التحكیم و إجراءاتھ و في شروط الحكمین و مھ

الحكم بالتطلیق بعد فشل محاولات الصلح، و الآثار المادیة لھ و التي تختلف باختلاف 

  .المتسبب في الشقاق

یعین القاضي الحكمین :"من قانون الأسرة على ما یلي 2فقرة  56نصت المادة 

قریرا حكما من أھل الزوج و حكما من أھل الزوجة و على ھذین الحكمین أن یقدما ت

  ".عن مھمتھما في أجل شھرین

أما ما جاء في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة الجزائري إضافة إلى المادة 

  :فیتمثل فیما یلي 446

  یطلع الحكمان القاضي بما یعترضھما من إشكالات أثناء تنفیذ :"447المادة

 ".المھمة
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  في محضر یصادق إذا تم الصلح من طرف الحكمین، یثبت ذلك :" 448المادة

 ".علیھ القاضي بموجب أمر غیر قابل لأي طعن

  یجوز للقاضي إنھاء مھام الحكمین تلقائیا إذا تبینت لھ صعوبة تنفیذ :"449المادة

 ".المھمة، و في ھذه الحالة یعید القضیة إلى الجلسة و تستمر الخصومة

، و من خلال التمعن ھذه ھي المواد التي بینت إجراءات التحكیم في القانون الجزائري 

  :فیھا و مقارنتھا بغیرھا مما جاء في قوانین الأحوال الشخصیة العربیة، نلاحظ ما یلي

تطرق المشرع الجزائري إلى شروط الحكمین من حیث تعیینھما من أھل  .1

الزوجین أو من الجانب، حیث حسم الأمر و نص على وجوب تعیینھما من أھل 

و حكما من أھل الزوجة، دون الإشارة إلى الزوجین، إي حكما من أھل الزوج 

إمكانیة تعذر ذلك و إعطاء البدیل، و ھذا ما نص علیھ قانون الأسرة في المادة 

 .2الفقرة 56

تطرق المشرع الجزائري إلى إطلاع القاضي على ما توصل إلیھ الحكمان دون  .2

 تفصیل في نتیجة التحكیم و في حالة الفشل في الإصلاح و ما إذا كان سبب

الشقاق یعود إلى الزوج أو الزوجة أو أنھما لم یستطیعا معرفة المتسبب فیھ ، و 

ھذا عكس ما ذھبت إلیھ آراء الفقھاء و التي تحكم بالتطلیق لكن باختلاف التبعات 

 .المادیة فیما إذا كان المتسبب في الشقاق الزوج أو الزوجة

لیست لھ ذات الحجیة كما یلاحظ أن محضر الصلح الذي یقدمھ الحكمان للقاضي  .3

لأنھ .  1التي منحھا المشرع الجزائري لمحضر الصلح الذي یشرف علیھ القاضي

                                                            
  :داریة و محتواھما كالآتيمن قانون الإجراءات المدنیة و الإ 993و  443و ھذا وفقا للمادتین   1

یثبت الصلح بین الزوجین بموجب محضر، یحرر في الحال من أمین الضبط تحت إشراف :"443المادة  -
  .القاضي

  .یوقع المحضر من طرف القاضي و أمین الضبط و الزوجین و یودع بأمانة الضبط
  .یعد محضر الصلح سندا تنفیذیا

الرغم من مھلة التفكیر الممنوحة لھ، یشرع في مناقشة موضوع في حالة عدم الصلح أو تخلف أحد الزوجین ب
  ".الدعوى

  ".یعد محضر الصلح سندا تنفیذیا بمجرد إیداعھ بأمانة الضبط:"993المادة  -
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. 1یخضع لمصادقة القاضي بموجب أمر مثلھ مثل المحضر الذي یحرره الوسیط 

 .2أما المحضر الأول فلا یحتاج إلى مصادقة لیصبح سندا تنفیذیا

أن المشرع أعطى سلطة محددة أھم نقطة یمكن ملاحظتھا في قضیة التحكیم ھي  .4

للحكمین، و ھي محاولة الإصلاح فقط، فإن نجحا في ذلك أثبتاه في محضر 

و لیس . یصادق علیھ القاضي، أما إذا فشلا فیحیلان القضیة من جدید إلى القاضي

و لكن حتى . من اختصاصھما إطلاقا الحكم بالتطلیق لأن ھذا من مھمة القاضي

لیھا المشرع الجزائري، أي أنھ لا توجد أیة إشارة إلى أن النقطة الأخیرة لم یشر إ

 56القاضي في حالة فشل الحكمان یحكم بالتطلیق و ھذا الأمر لم تأت بھ المادة 

من قانون الأسرة و لا مواد قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، رغم أن ھذا 

، و بما أنھ لم كان واضحا و جلیا في آراء الفقھاء كما أن المشرع الجزائري 

یتحدث عن الحكم بالتطلیق في ھذه النقطة بالذات فإنھ كذلك لم یحدد ضمن مھمة 

الحكمین محاولة معرفة من المتسبب في الشقاق لكي یتمكن القاضي من الأخذ بھ 

 .أثناء حكمھ بالتطلیق أو حتى أثناء رفضھ لدعوى التطلیق

ق یعطي للقاضي السلطة كسبب موجب للتطلی 53إن إضافة الشقاق في المادة 

الكاملة في التفریق القضائي بین الزوجین یعني أنھ إذا ثبت للقاضي الشقاق و الخلاف 

المستمر بین الزوجین فما علیھ إلا التطلیق لأن المادة واضحة، و مثلما ھو الأمر 

فإذا ثبت مثلا العیب في الزوج حكم القاضي بالتطلیق و كذلك . بالنسبة للأسباب الأخرى

الأمر إذا ثبت ھجره للزوجة و كذلك عدم الإنفاق بالشروط المنصوص علیھا،  و نفس 

  .الأمر إذا ثبت الشقاق

                                                            
یقوم القاضي بالمصادقة :"من قانون الإجراءات المدنیة و التي تنص على ما یلي 1004و ذلك عملا بالمادة   1

  ".ر غیر قابل لأي طعن، و یعد محضر الاتفاق سندا تنفیذیاعلى محضر الاتفاق بموجب أ
، منشورات 2بربارة عبد الرحمن، شرح قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، الطبعة   2

  .339،ص2009بغدادي،الجزائر،
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فإنھا لا تشیر إلى التطلیق في حالة استمرار الخصام حیث لا تعطي  56أما المادة 

إذا فھو یحاول الإصلاح و یعین الحكمین و  53للقاضي نفس السلطة التي أعطتھا المادة 

، یكون الحكم نھائیا غیر قابل في مھمتھما خاصة فشل الحكمان في حالة التطلیق حكم ب

من قانون الأسرة الجزائري التي تنص على ما  57، وھذا ما حددتھ المادة  1للاستئناف

تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق والتطلیق و الخلع غیر قابلة : " یلي 

، ویتبین من فقرة ھذه المادة التي أضافھا المشرع 2"ة للاستئناف فیما عدا جوانبھا المادی

الجزائري بموجب التعدیل تكریسا لسلطة القاضي في التفریق بین الزوجین بسبب 

  .الشقاق المستمر بینھما

 

 

 

 

 

  

  

  

 

                                                            
و دلاندة یوسف، قانون الأسرة مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي الأحوال الشخصیة   1

 05/02، وقانون الأسرة منقح بالتعدیلات التي أدخلت علیھ بموجب الأمررقم 74المواریث، المرجع السابق، ص
/ 29مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأسرة و المواریث، المرجع السابق ، ص

وعبد القادر داودي، ./ 32سابق، ص وبرتي للنشر، قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائیة، المرجع ال
  .331الأحكام الشرعیة في الاحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص 

.32برتي للنشر، قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائیة، المرجع السابق، ص   2  
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                                        سي من التفریق للشقاق الحاصلسي من التفریق للشقاق الحاصلموقف القانون المدني الفرنموقف القانون المدني الفرن: : الثاني الثاني فرع فرع الال                  

  بین الزوجین                         

  التكییف القانوني للحالة: أولا 

إذا تصفحنا أنواع الطلاق في القانون المدني الفرنسي ، نجد بأن النوع الذي یوافق 

حالة التفریق للشقاق بین الزوجین في قانون الأسرة الجزائري، ھو النوع الأول ما 

  ) le Divorce par consentement mutuel(یسمى بالطلاق بالتراضي  

إنھ طلاق مبني على موافقة كلا الزوجین على فك العلاقة الزوجیة إذ یجب على 

ھذین الأخیرین أن یقدما عریضة إلى قاضي الأسرة لتطلیقھما و ھذا النوع من الطلاق 

حیث أن ھذا الطلاق مبني أساسا على  1من القانون المدني 232إلى  230مقید بالبند 

الزوجین على جمیع ما یترتب علیھ الطلاق من نتائج كما یجب علیھما ـن موافقة كلا 

یتمسكا بقرارھما في الطلاق طیلة مدة عملیة الطلاق إلى أن یقع الطلاق فعلا و یصدر 

 la(من قبل المحكمة و ھذا الطلاق یمر بمرحلتین أولا تقدیم الطلب المشرك بالطلاق 

présentation de la demande conjointe ( و ثانیا إصدار حكم الطلاق من

  ) .le prononcé du divorce par le juge(طرف القاضي 

ھي عبارة عن وثیقة : إذا فیما تتمثل العریضة الابتدائیة لتقدیم الطلب المشترك للطلاق

من خلالھا یقدم الزوجین طلبھما المشترك في الطلاق و یجب على ھذه العریضة أن 

                                                            

1- Art230 «Dans le cas prévu au 1° de l'arƟcle 229-2, le divorce peut être demandé 
conjointement par les époux lorsqu'ils s'entendent sur la rupture du mariage et ses 
effets en soumettant à l'approbation du juge une convention réglant les 
conséquences du divorce. »/ Art232 «  Le juge homologue la convention et prononce 
le divorce s'il a acquis la conviction que la volonté de chacun des époux est réelle et 
que leur consentement est libre et éclairé. 

Il peut refuser l'homologation et ne pas prononcer le divorce s'il constate que la 
convention préserve insuffisamment les intérêts des enfants ou de l'un des époux. » 
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ھریة و الشكلیة ، فالشروط الجوھریة تقضي بأن یحدد تحترم جمیع الشروط الجو

القانون مدة زمنیة للطلاق لتفادي ممارسة الزواج المصطنع أو أي محاولة للزوج كما 

من  230البند (أن ھذه العریضة لا یمكن تقدیمھا خلال ستة أشھر الأولى للزواج 

ة یلجؤون إلى طلب و الأزواج الذین یلتمسون الطلاق في ھذه المد) القانون المدني

  .1طلاق من نوع آخر

أما الشروط الشكلیة فھي تقتضي على أن تكون العریضة مكتوبة مقید محتواھا 

للقانون المدني الجدید لتكون مقبولة و ھي تحتوي جمیع المعلومات  1090بالبند 

  .2المتعلقة بالزوجین كما أنھا تحمل التاریخ و إمضاء كلا الزوجین و محامیھما

ھ یجب أن یعرف الزوجین جمیع المعلومات حول عملیة الطلاق و كذا النتائج كما أن

المترتبة عن الطلاق و ھذا یوفر معرفة عافیة حول القوانین و كذا مراحل و آثار 

  .الطلاق

  سلطة القاضي في التفریق للشقاق: ثانیا 

على  كما أن القانون یؤكد على أن الزوجین أنھ لا ینبغي لھما أن یعرفا القاضي

سبب الطلاق حیث أنھ  لا ینبغي لھما أن یشرحا للقاضي سبب إقدامھم على الطلاق و 

السبب یبقى سري لا یعلمھ إلا الزوجین و بھذا فالقاضي لیس مجبرا و لا مخیرا على 

  .3معرفة طبیعة أسباب الطلاق أھي جادة و لا معرفة سبب الطلاق أھو قانوني أو مباح

وأنجبا  1983عام  Victoriaب Lamiینا حیث تزوج مثل الحالة التي بین أید

لتربیة الأولاد أما الزوج فاھتم بتسییر شركتھ الجدیدة وفي  Victoriaطفلین فتفرغت 

زوجھا بانشغالھ الدائم  Victoriaبدأت الخلافات بین الزوجین حیث اتھمت  2003سنة 
                                                            

1 Corinne Renault brahinsky,droit des personnes et de la famille, gualino, 15em 
édition ; 2016-2017, page 185./ Patrick courbe, droit de la famille , page 173. 
2 Patrick courbe, droit de la famille, page 173./ Frédérique Granet-Lambrechts et 
patrice hilt, droit de la famille, page 125. 
3 Patrick courbe, droit de la famille, page 173 . -  / Corinne Renault brahinsky,droit 
des personnes et de la famille, page 174. 
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ده أما زوجتھ عشیقة في عمر أولا Lamiاتخذ  2007عائلتھ، وفي  بشركتھ وإھمالھ

ھجرت بیت الزوجیة للعیش مع عشیقھا الجدید  2009وقعت في حب مدربھا، وفي 

Joan مع مرور الوقت . شیة أحسن مع العلم أنھا لا تعمللأنھ كان یتمتع بظروف معی

على الطلاق وعدم العیش سویا وبھذا فان الزوجین  Victoriaوزوجتھ  Lamiاتفق 

تھما الغیر شرعیة لم یأخذھا القاضي بعین الاعتبار طالما افترقا قبل سنتین أما عن علاق

  .1الزوجین قد وافقا على مبدأ الطلاق، وبھذا قضى بتطلیقھما بالتراضي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

 
                                                            

1  Allison Fiorentino - Marie hascoët, ouvrage passé, page  - 128 129. / Mikael 
Benillouche, ouvrage passé, page 115-1  .16 /Catherine marie et Anne Cathelineau-
Roulaud, ouvrage passé, page 254. /jean garrigue, ouvrage passé, page 190./guide 
de vos droit – famille, le parƟculier édiƟon, ouvrage passé, page 220./ le guidec 
Raymond, ouvrage passé, page 191 .  
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                                ثالثالفصل ال                              

  لخلل في  في التفریق يضالقا سلطة         

 عقد الزواج                                
    الأول مبحثال: 

 ماھیة الزواج. 
 الثاني مبحثال: 

  اختلالسلطةالقاضي في التفریق بسبب 
 .أحد أركان الزواج

 الثالث مبحثال: 
 شتمالسلطةالقاضي في التفریق بسبب ا 

على شرط یتنافى  الزواجعقد
   ومقتضیاتھ

 رابعال مبحثال: 

 شتماللتفریق بسبب اسلطةالقاضي في ا    

 .عقد الزواج على مانع
 

 خامسال مبحثال: 
 ردة   سلطةالقاضي في التفریق بسبب

 .الزوج
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  : تمھید  

التي یفرق فیھا القاضي بین الزوجین بسبب خلل في عقد حالات نستطیع استعراض ال

ل الزواج من خلال ما جاء في قانون الأسرة الجزائري في فصلھ الثالث من الباب الأو

  :مما یحتوي علیھ من مواد على النحو التالي" النكاح الفاسد و الباطل " 

  تنافى ومقتضیات یاشتمل على مانع، أو شرط  إذا، یبطل الزواج): 32(المادة

 .العقد

  الرضاإدا اختل ركن الزواج یبطل  - ): 33(المادة. 

قبل  أو ولي في حالة وجوبھ، یفسخإذا تم الزواج بدون شاھدین أو صداق  -

 .المثلالدخول ولا صداق فیھ، ویثبت بعد الدخول بصداق 

  كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیھ ): 34(المادة

 .ثبوت النسب ووجوب الاستبراء

  إذا اقترن عقد الزواج بشرط ینافیھ، كان ذلك الشرط باطلا والعقد ): 35(المادة

 .صحیحا

  :ا اشتملت على الآتيوھذه المواد في مجموعھ

 :فسخ النكاح في الحالات التالیة:  أولا

 .ركن الرضاإذا اختل  -1

 أو وليإذا تم الزواج بدون شاھدین أو صداق  -2

 .إذا اشتمل على مانع -3

 .إذا اشتمل على شرط یتنافى ومقتضیات العقد -4

 .إذا ثبتت ردة الزوج -5
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  :ه بمھر المثل  في الآتيیفسخ النكاح قبل الدخول، ویثبت بعد: ثانیا 

 .إذا تم الزواج بدون ولي -1

 .إذا تم الزواج بدون شھود -2

 .إذا تم الزواج بدون صداق -3

 :یبطل الزواج في الحالة التالیة: ثالثا 

 .الرضاإذا اختل ركن  -

 :یفسخ الزواج قبل الدخول وبعده في الحالة التالیة: رابعا 

بوت النسب ووجوب ویترتب علیھ ث(إذا تم الزواج بإحدى المحرمات  -

 ).الاستبراء

 :صحة العقد مع بطلان الشرط في حالة واحدة: خامسا 

 .إذا اقترن عقد الزواج بشرط ینافیھ، یصح العقد ویبطل الشرط -

  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  .تعریف الزواج لغة و شرعا

ماھیة الزواجماھیة الزواجماھیة الزواج

تعریف الزواج لغة و شرعا

 .تعریف الزواج قانونا

لمبحث الأوللمبحث الأول

ماھیة الزواجماھیة الزواجماھیة الزواج

  : الأوّل
تعریف الزواج لغة و شرعا

  : الثاني
تعریف الزواج قانونا

لمبحث الأوللمبحث الأول
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ماھیة الزواجماھیة الزواجماھیة الزواج
   

الأوّل طلب
تعریف الزواج لغة و شرعا

الثاني طلب
تعریف الزواج قانونا

لمبحث الأوللمبحث الأول
 

                                                      

   ماھیة الزواجماھیة الزواجماھیة الزواج

طلبالم
تعریف الزواج لغة و شرعا  -

طلبالم
تعریف الزواج قانونا -

لمبحث الأوللمبحث الأولاا     

                                                      

 

 

  الم

  الم
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  الأوّلالأوّل  طلبطلبالمالم  

  
   

  

  

  تعریف الزواج لغة و شرعاتعریف الزواج لغة و شرعاتعریف الزواج لغة و شرعا
  

  

  : الأوّل  فرعال   ●                     
  .الزواج لغة  ـ  تعریف                                            

  

  :  الثاني  فرعال  ●                     
  . شرعاـ تعریف الزواج                                             
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  تعریف الزواج لغةتعریف الزواج لغةالفرع الأول   الفرع الأول   
  ::((11))لغةلغة

وجناھم وز﴿ :قال تعالى. وتزوجت امرأةً ، زوجته امرأة: تقول العرب، يأتي بمعنى الاقتران والارتباط      

  ].22الصافـات  [ ﴾احشروا الذین ظلموا وأزواجھم﴿ :وقوله أيضاً ، أي قرناّهم đنّ ، ]54الدخان[﴾بحور عین

  .مثل قوله تعالى في الاية السابقة، قرنه: وزوّجه إليه، وزوّج الشيء بالشيء - 

قال ، ا بعقد النكاحقد تناسب، والزوج المرء، وكذلك الزوج المرأة، نكح فيهم: يقال تزوّج في بني فلان - 
وكل شيئين اقترن أحدهما بالاخر فهما ، أي يقرĔم،   ]50الشورى[﴾أو یزوّجھم ذكراناً وإناثاً ﴿ :تعالى

  .زوجان

  .]07ق[﴾وأنبتنا فیھا من كل زوجٍ بھیج﴿ :الصنف من كل شيء قال تعالى: والزوج - 

  .]58ص[﴾وآخر من شكلھ أزواجٌ ﴿ :اللون قال تعالى: والزوج - 

  :قال لبيد، وقيل الديباج، النمط: الزوجُ و  - 

  .عليه كلّةٌ وقوامها، من كل محفوفٍ يظلُّ عصيُّه    زوجٌ 

ويشبه أن يكون سمّي بذلك لاشتماله على ما تحته ، الزوج هنا النمط يطرح على الهودج: قال بعضهم 
  .وهذا ليس بقوي، اشتمال الرجل على المرأة

  

  

  

  

  

  

  
  

                                                            
          ،)نجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز أبادي(أبادي ./  212ص، 3ج، المرجع السابق: ابن منظورـ    (1)

                                          . 199م،  ص1952-ه1371، 1، دار الجیل، بیروت، ط1القاموس المحیط، ج    
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  واج إصطلاحاواج إصطلاحاتعریف الزتعریف الزالفرع الثاني   الفرع الثاني   
  ::عند فقهاء الإسلامعند فقهاء الإسلامتعريف الزواج  تعريف الزواج  

إن للزواج معنا فقهيا واحدا  متفق عليه في المذاهب رغم اختلاف عباراēم في نص التعريف و سأوضح هذا  
  :كالآتي
  الحنفیةالحنفیة::أولا أولا::   

رعيٌ، عقدٌ يفيد ملك المتعة قصدا،أي حلّ استمتاع الرجل من امرأة، لم يمنع نكاحها مانع ش: عرّفوه بقولهم
  .بالقصد المباشر

ما لم يمنع من نكاحها مانع " الذكر و الخنثى المشكل لجواز ذكورته، و يخرج بقوله) المرأة(يخرج بكلمة
و الله خلق لكم من ﴿المرأة الوثنية، والمحارم، والجنِـّيَّة، و إنسان الماء، لاختلاف الجنس، قال تعالى" شرعيّ 

حلّ الاستمتاع ضمنا كما إذا  اشترى جارية فإنّ عقد ) قَصْدًا(مة و يخرج بكل] 72النحل  [﴾أنفسكم أزواجا
  . )1(شرائها يفيد حلّ وطئها ضمنا و هو ليس عقد نكاح

   المالكیةالمالكیة: : ثانیا ثانیا::  
على متعة :"شمل سائر العقود و قوله" عقد:"النكاح عندهم عبارة عن عقد على متعة التلذذ اĐرّدة ، فقوله

غير متعة التلذّذ كالبيع و الشراء، وخرج بكلمة التلذّذ العقد على متعة معنوية  خرج به كلّ عقد على "التلذّذ 
عقد شراء أمَة للتلذّذ đا، لأنهّ يكون في هذه الحالة " اĐرّدة: "كالعقد على منصب أو جاه، و خرج بقوله

  .)2(لملكها قصدا و التلذّذ đا ضمنا فهو عقد شراءٍ لا عقد نكاح
  الشافعیةالشافعیة: : ثالثا ثالثا::   

لنكاح عندهم هو عقد يتضمن ملك وطء بلفظ إنكاح أو تزويج أو معناهما، بحيث يترتب عليه ملك ا
                                                            

                         المرجع :و الجزیري./6514، المرجع السابق، ص9الفقه الإسلامي وأدلته،ج:وهبة الزحیلي ـ(1)

            العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة و بدران ابو ./ 4،ص4السابق،ج
           م،  1967الطلاق، دار النهضة العربیة، بیروت،   ، الزواج و1المذهب الجعفري و القانون جالسنیة و 

و محمد مصطفى ./430،ص3البیضاء،ط منهاج المسلم،دار سلمى، الدار : و أبو بكر جابر الجزائري./9،ص
هب الجعفري و القانون، الدار المذ  شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام دراسة مقارنة بین فقه المذاهب السنیة و

                                                         .30م، ،ص1983-ه1403، بیروت، 4الجامعیة للطباعة و النشر، ط
، المرجع السابق، 2الحاشیة على شرح أبي الحسن لرسالة أبي زید القیرواني، ج:علي الصعیدي العدوي ـ(2)

، مدونة الفقه المالكي )صادق عبد الرحمان( والغریاني ./216،ص2رجع السابق،جالم:والدسوقي ./ 34و33ص
              المرجع : و الجزیري./ 491م، ص2002-ه1423، بیروت، 1ط    ، مؤسسة الریان، 2و أدلته ،ج

                                                                                                                             .5،ص6السابق،ج
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 أنهّ يتضمن إباحة : الإنتفاع باللذّة المعروفة، و على هذا يكون عقد تمليك، و بعضهم يقول

  )1( .الخ فهو عقد تمليك و الراجح عندهم أنهّ عقد إباحة.. الوطء
  الحنابلةالحنابلة: : رابعا رابعا::   
هو عقدٌ بلفظ إنكاح أو تزويج على منفعة الاستمتاع و هم يريدون بالمنفعة الإنتفاع كغيرهم لأنّ  :قالوا

المرأة التى وُطِِ◌ِ◌ِ◌ئَت بشبهة أو بزناً كَرْها عنها لها مهر مثلها و هي تملكه لا الزوج إن كانت متزوجة 
  )2( )فرجها فإن دخل بها فلها المهر بما استحلّ من(..لقولهَ صلى االله عليه و سلّم

  )3( .أي نال منه بالوطء

الفقهي للزواج رغم اختلاف عبارات  من خلال ملاحضتنا للتعريفات الفقهية في المذاهب نجد أنّ المعنى
الفقهاء فيه إلاّ أĔّا ترجع إلى معنى واحد و هوأنّ عقد النكاح وَضَعَهُ الشارع ليرتّب عليه انتفاع الزوج ببضع 

إذن عامة . ن حيث التلذّذ، فالزوج يملك بعقد النكاح هذا الإنتفاع و يختص بهالزوجة و سائر بدĔا م
عقدٌ بين الرجل و المرأة، يبيح استمتاع كلٍ منهما بالآخر و يبينّ ما لكل منهما من : فالنكاح في الشرع هو

  )4( .حقوق و م،صا عليهما من واجبات، ويقصد به حفظ النوع الإنساني
  :لفظ النكاح من خلال مفهومه الشرعي و قد اختلف الفقهاء في

فمتى أطُلِِ◌ق النكاح في ، فعندهم النكاح حقيقة شرعية في الوطء ومجاز في العقد: في المذهب الحنفي 
  .الشرع يراد به الوطء

إلاّ بمعنى العقد لأنّ كونه بمعنى الوطء  - النكاح–لم يرد في القرآن :"وقال الزمخشري وهو من علماء الحنفية
الزاني ﴿ :ومن أراد به الكناية عنه أتى بلفظ الملامسة أو المماسة وأورد عليه قوله تعالى، التصريح من باب

یحل : ( -صلى الله علیھ وسلم–وكذلك قوله ، )5(فالمراد به الوطء،  ]3النور[﴾لاینكح إلاّ زانیة أو مشركة

                                                            
                                         . 5و4،ص4المرجع السابق،ج: و الجزیري./ 11،ص3المرجع السابق،ج:الشربیني ـ(1)
        ، 1021ماجاء لا نكاح إلاّ بولي،:النكاح عن رسول االله صلى االله علیه و سلم،باب:كتاب:رواه الترمذي ـ(2)

                                                                                                                                           ،ص3ج    
علاء الدین أبي الحسن علي بن سلیمان بن (و المرداوي ./340،ص7إبن قدامة، المغني، المرجع السابق،جـ(3)

، الانصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الامام أحمد بن حنبل، تحقیق أبي )الحنبلي عديأحمد الس
     -ه1418، بیروت، 1، دار الكتب العلمیة، ط8حسن اسماعیل الشافعي، ج     عبد االله محمد حسن محمد 

                                                                       .5،ص4السابق،ج  المرجع :والجزیري./42و41م، ص1997
                                      . 4،ص4المرجع السابق،ج: و الجزیري./ 491،ص2المرجع السابق،ج: الغریاني ـ(4)
                                                                                                .123،ص3المرجع السابق،ج:الشربیني ـ(5)
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  .")1( )للرجل من إمرأتھ الحائض  كل شيء إلاّ النكاح
فإذا أطلق هذا ، النكاح عندهم في مفهوم الشرع حقيقة في العقد مجاز في الوطء: لكيفي المذهب الما

ويترتب على كونه مجازاً في الوطء لا حقيقة أن من ، اللفظ انصرف إلى العقد ولا ينصرف إلى غيره إلاّ بقرينة
 .زنى بامرأة لا يحرم عليه بنتها ولا أمها

وإطلاقه على الوطء اطلاق ، يراد به العقد فهو حقيقة فيه فهو على الصحيح عند المالكية عند إطلاقه
  .مجازي بعكس مفهومه في اللغة أن حقيقته في الوطء

ويرى بعض المالكية أي على قلة أن النكاح حقيقة في العقد و الوطء معا فيكون مشتركاً بين كلٍِ◌ من 
  .  )2(العقد والوطء وإن كان أكثر استعماله في العقد

حتى تنكح زوجاً ﴿:ة أن لفظ النكاح لم يستعمل بمعنى الوطء في كتاب االله إلاّ في قوله تعالىويقول المالكي

وقد دلّ ذلك على أن النكاح في عُرْف الشارع هوالعقد لا الوطء  وأن اطلاقه على ] 230البقرة[﴾غیره
  .الوطء من قبيل اĐاز

ية أن النكاح حقيقة شرعية في العقد مجاز يرون كما هو الرأي الصحيح عند المالك: في المذهب الشافعي  
  .)3(في الوطء كما جاء به القرآن والأخبار

أنه حقيقة في : النكاح عندهم كذلك هو حقيقة في العقد مجاز في الوطء، وقيل: في المذهب الحنبلي  
  . )4(العقد والوطء جميعاً، وقيل بل هو حقيقة في الوطء مجاز في العقد

معنى الشرعي للفظ النكاح في المذاهب الأربعة نجد أن الجمهور من المالكية فمن خلال عرضنا لل   
: بينما خالفهم الحنفية في ذلك فقالوا، والشافعية والحنابلة قد اتفّقوا على أنهّ حقيقة في العقد مجاز في الوطء

  .أنهّ حقيقة في الوطء مجاز في العقد

  

                                                            
كتاب الحیض،باب جواز غسل الحائض رأس زوجها، وترجیله وطهارة سؤرها والإتكاء في حجرها :رواه مسلم ـ(1)

                                                                                                .169،ص2،ج302فیه،     و قراءة القرآن 
                 . 216،ص2المرجع السابق،ج:والدسوقي./34و33،ص2المرجع السابق،ج: علي الصعیدي العدوي ـ(2)
                                                                                                 .  11،ص3المرجع السابق،ج:الشربینيـ (3)

                 . 42و 41،ص 8المرجع السابق،ج:و المرداوي./340،ص7السابق،ج إبن قدامة، المغني، المرجعـ(4)
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                                        







                                            

                                            

  

  ثانيثانيالال  طلبطلبالمالم                                                          

  

  

  تعریف الزواج قانوناتعریف الزواج قانوناتعریف الزواج قانونا                                 

  

  : الأوّل  فرعال   ●                                              
  في قانون الأسرة الجزائري ـ  تعریف الزواج                                                                     

  :الثاني  فرعال   ●                                                
في القانون المدني الفرنسيـ  تعریف الزواج                                                                   









  
            
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في  قـانون  الأسرة  الجزائري  في  قـانون  الأسرة  الجزائري    الزواج  الزواج        تعريفتعريف: : ولولالفرع الأالفرع الأ..    
قانون  ل المشرع الجزائري وضع تعريف لعقد الزواج أكثر تسوية بين الرجل والمرأة في المادة الرابعة من وحا   

  : الأسرة الجزائري الجديد بقوله

من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة ، الزواج هو عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي"
  ".والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين للمحافظة على الأنساب

ه لابد من وجود الرضا بين أي أنّ ، وما يلاحظ في هذا التعريف القانوني الجديد أنه أضيف لفظ رضائي   
كما أنّ القانون هنا لم يتعرض . الزوجين مصرّحاً به من الطرفين المتعاقدين في عقد الزواج وهما الرجل والمرأة

ولكنه ذكر غايته المتمثلة في تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون ، لموضوع عقد الزواج وآثاره القانونية
ولعل السبب في هذا هو الخشية من أن يظن أن عقد الزواج ، فظة على الأنسابوإحصان الزوجين والمحا

وهذا ما ذهبت ، فذهب المشرع في هذه المادة إلى ذكر الغاية منه، موضوع في الإسلام Đرد الاستمتاع واللذة
  .إليه تشريعات العائلة العربيية المعاصرة

عقد بين رجل وامرأة تحل له شرعاً غايته : "ف الزواج بأنهّفمثلاً المادة الأولى من قانون الأسرة السوري تعرّ 
  ."إنشاء رابطة للحياة المشتركة والنسل

: تعرّف الزواج بأنهّ 2005وكذلك القانون المغربي في المادة الرابعة من مدونة الأسرة الجديدة الصادرة سنة  
لإحصان والعفاف وإنشاء أسرة ميثاق تراض وترابط شرعي بين رجل وامرأة على وجه الدوام غايته ا"

  .  (1)"مستقرة، برعاية الزوجين طبقا لأحكام هذه المدونة

عقد : "وكذلك جعل المشرع الجزائري عقد الزواج في هذه المادة شبيها بباقي العقود عامة حينما قال   
لشروطه  وهذا يمكن أن يكون عقدا تجارياً مستوفياً " رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي

الأمر الذي يجعل هذا التعريف منقوصاً من خصائص ، الخ.. كما يصح أن يكون قرضاً أو هبةً ، القانونية
  وليس في العقود ما يشبهه حتى نذهب لحصر أغراضه التي لا تحصى ولا ، عقد الزواج الذي يتّسم بالقدسية

                                       .  (2)وهذا ما يؤكِّد عدم الدقّة في وضع تعريف جامع مانع، تعد

                                                            
                                        .31- 30ص، 1ج، المرجع السابق ، شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربيـ  (1)
             عبد القادر / 46ص، 1ج، المرجع السابققانون الأسرة الجزائري، ، الزواج و الطلاق في فضیل سعدـ  (2)

                                                   .23في الأحوال الشخصیة ، المرجع السابق، ص الأحكام الشرعیة :داودي
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        في  القـانون  المدني  الفرنسي  في  القـانون  المدني  الفرنسي    الزواج  الزواج        تعريفتعريف: : نينيالفرع الثاالفرع الثا . .  
إن كل الأنظمة القانونیة أعطت أھمیة كبرى للزواج والذي ھو یعتبر أحد أقدم العادات 

  .الإنسانیة

عریفات المقترحة من قبل فالتوالقانون المدني الفرنسي لا یعطي تعریفا قانونیا للزواج، 

بناء خلیة ( المشرعین تترجم آراءھم و أفكارھم غیر أن غایة الزواج تكمن في 

  ...... ).الإنجاباجتماعیة، توریث ارث، 

لكن یمكن إعطاء مفھوم لھ من خلال التعریفات المختلفة بأنھ عقد قانوني رسمي یربط 

، حیث یوحدھما )واج المثلي الز(  بین رجل و امرأة أو بین شخصین من نفس الجنس

ویوحد بینھما في كل شيء، ویكون إشھار ھذا الزواج بحفلة القران، ویعتبر الشخصان 

    1ذان یقبلان على الزواج ھم الزوجین، وھذه العلاقة ینظمھا القانون المدني الفرنسي لال

 كیفیة تكوین الزواج الذي بین 

 

 

  

                                                            
1 -Angéline Engler et Ophélie Grare, droit civil, tome 3, droit de la famille, édiƟon 
robert atlani, 2012, paris, page 39./ SébasƟen de Benalcázar, pacs – mariage et 
filiation ( étude de la politique familiale, Doctorat – Notariat, Collection de theses 
dirigée par Bernard beignier Doyen de la faculté de droit de Toulouse, tome 27, 
édiƟon Defrénois, paris, 2007, page 164-167./ Pascal de vareilles-Sommières et 
Dominique Fenouillet, la contractualisation de la famille, études juridiques, 
Economia, 2001, page 59-65./  Gérard cornu : droit civil, la famille, ouvrage passer, 
page 277. / jean garrigue, ouvrage passé, page 190./guide de vos droit – famille, le 
parƟculier édiƟon, ouvrage passé, page 220./ le guidec Raymond, ouvrage passé, 
page 191 . 



 

       
  

 .بیان مدى سلطة القاضي في التفریق

     ریق بسببریق بسببریق بسبب
      اختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواج

بیان مدى سلطة القاضي في التفریق

ریق بسببریق بسببریق بسبب
اختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواج

بیان مدى سلطة القاضي في التفریق

المبحث الثانيالمبحث الثاني

ریق بسببریق بسببریق بسببالتفالتفالتف
اختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواج

  : الأوّل
  .أركان الزواج

  : الثاني
بیان مدى سلطة القاضي في التفریق

المبحث الثانيالمبحث الثاني
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التفالتفالتف   سلطة القاضي فيسلطة القاضي فيسلطة القاضي في
اختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواج

الأوّل طلب
أركان الزواج

الثاني طلب
بیان مدى سلطة القاضي في التفریق

المبحث الثانيالمبحث الثاني

سلطة القاضي فيسلطة القاضي فيسلطة القاضي في
اختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواج

طلبالم
أركان الزواج  -

طلبالم
بیان مدى سلطة القاضي في التفریق -

المبحث الثانيالمبحث الثاني

سلطة القاضي فيسلطة القاضي فيسلطة القاضي في
اختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواجاختلال أحد أركان الزواج   

  الم

  الم

 المبحث الثانيالمبحث الثاني

  

سلطة القاضي فيسلطة القاضي فيسلطة القاضي في
اختلال أحد أركان الزواج                                 

  

 

    
  

  

  

  

سلطة القاضي فيسلطة القاضي فيسلطة القاضي في        
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  المطلب الأولالمطلب الأول                    
  أركان الزواج             

                 

    : الأوّل  فرعال   ●                    

  .الركن ـ  تعریف                                
                            

   : الثاني فرعال   ●                  

  .ـ بیان أركان الزواج                       
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                          . .   الركنالركن    تعريفتعريف: : الفرع الأولالفرع الأول                                     
  : تعریف الركن في اللغة: أولا 

  .1یقال ركن الشيء أي جانبھ الأقوى

وجاء في محیط المحیط والركن من الشيء الجزء والجانب الأقوى منھ، والأمر 

العظیم، وما یقوى بھ من ملكن وغیره والعز والمنعة، جمیع أركان والأركان، 

  .الأطراف

  :  یفھ في الاصطلاح الفقھيتعر: ثانیا

والركن في الاصطلاح الفقھي، قریب نم معناه اللغوي، إذ لا یخرج عن كونھ جزء من 

  .ماھیة الشيء، وحقیقتھ، یوجد بوجوده وینعدم بانعدامھ

  .2]جزؤه الذي لا یتحقق وجوده إلا بھ: [ وقد عرفھ الأستاذ علي حسب الله بأنھ

  .3علیھ عند الفقھاء، وإن اختلفت تعابیرھم عنھویكاد ھذا المعنى أن یكون متفقا 

  

    

                                                

                                                            
مكتبة لبنان، محیط المحیط،  والمعلم بطرس البستاني،./218، ص 6ابق، جابن منضور، المرجع الس  1
   .107، ص )م ر ك ن(مختار الصحاح، الرازي،  و./ )ركن( 349ص ، 1983ط
  .33، دار الفكر العربي، ص )ط؟(علي حسب الله، الزواج في الشریعة الإسلامیة ،   2
الصاوي، بلغھ السالك  و/.263، 262المرجع السابق، ص، 2 ، جرد المختار على الدر المختار، ابن عابدین   3

 و./374، ص1ج، مصطفى البابي الحلبي، بمصر، )1952-1372(لأقرب المسالك إلى مذھب الإمام مالك، ط 
البركات أحمد الدردیر الشرح الصغیر بھامش بلغة  أبوا و ./ 7/36،37 المرجع السابق، ج وھبھ الزحیلي،. د

دار إحیاء الكتب  ،الشرح الكبیر على حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، الدسوقي ،رالدردیو./83- 2المسالك 
، وعبد الرحمن محمد بن قاسم العاصمي النجدي الحنبلي ./220، ص2 ، جالعربیة عیسى البابي الحلبي وشركاه

  .6/246المطابع الأھلیة للأوفست، الریاض ) ھـ1399( 1/حاشیة الروض المربع شرح زاد المستتفع ، ط
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بيان أركان الزواجبيان أركان الزواج: : ثانيثانيالفرع الالفرع ال  

الأسرة الجزائري قبل تحت عنوان أركان الزواج من قانون  التاسعةنصت المادة 

  :على التالي 2005فبرایر 27تعدیل    

  ).زوجة وشاھدین وصداقعقد الزواج برضا الزوجین، وبولي التم ی(

  :لكن بعد التعدیل جاءت على النحو التالي 

  ).ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین (

یجب أن تتوفر في عقد الزواج : ( مكرر منھ على ما یلي  التاسعةكما نصت المادة 

  :الآتیةالشروط 

  أھلیة الزواج-

  الصداق-

  الولي-

  شاھدان-

  .انعدام الموانع الشرعیة للزواج

یكون الرضا بإیجاب : (المقصود من الرضا حیث جاء فیھا العاشرةفسرت المادة  ثم

  ).من أحد الطرفین وقبول من الطرف الآخر، بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعا

ویصح الإیجاب والقبول من العاجز بكل ما یفید معنى النكاح لغة وعرفا كالكتابة 

  .والإشارة

  :ھي أربعةقبل التعدیل ة الجزائري فأركان الزواج إذن في قانون الأسر

 ).والذي عبر عنھ بالإیجاب والقبول(الرضا  .1
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 .ولي الزوجة .2

 .الشاھدان .3

  الصداق .4

لكن بعد التعدیل قلص المشرع الجزائري الأركان إلى ركنین اثنین وحصرھما 

  .، والزوجین)الصیغة(في الرضا 

عقد الزواج من ثم بین في مكرر المادة المعدلة ما عده شروطا یجب توفرھا في 

  أھلیة الزوجین، و الصداق، والولي، و الشاھدین

الشریعة الإسلامیة اثراءا للموضوع و معتمدین على ما أشار وإذا رجعنا إلى أحكام 

قد اتفقوا الفقھاء السالفة الذكر، نجد بأن    222إلیھ قانون الأسرة الجزائري في المادة 

على  ن أركان الزواج واختلفوا فیما عداھا، ركن م)الإیجاب والقبول(على أن الصیغة 

 :النحو التالي 

ھي الركن في الزواج، وما عداھا یعد ) الصیغة(یعتبرون أن :  الأحنافف -

  .شرطا من شروطھ

فھو الإیجاب والقبول من الزوجین ) أي الزواج(أما ركنھ : [ فقد جاء في تحفة الفقھاء

أحدھما عن الماضي والآخر عن وھما لفظان یعبر بھما عن الماضي أو یعبر ب

  .1]المستقبل

وھذا التقسیم في نظري جدیر بالاعتبار، وإن كان لا مشاحة في الاصطلاح إلا   

أن الدقة في الاستعمال، أمر محبذ، وتعریف الركن یجعلنا نقف ھذا الموقف، فالركن 

طبق ھو جزء من ماھیة الشيء وحقیقتھ، وأن الأركان الأخرى عند الفقھاء قد لا ین

  .علیھا ھذا التعریف، والخروج من دائرة الخلافات اللفظیة یحتمھ علیھا العصر
                                                            

م، 1984 -ه1405، 1، دار الكتب العلمیة، ط2 ، تحفة الفقھاء،ج)علاء الدین السمرقندي(السمرقندي  1
على حاشیة أبي السعود  ،)أبوا السعود محمد بن علي بن علي اسكندر الحنفي الأزھري (الحسینيو ./ 176ص

، مطبعة المویلحي، 2 مسكین، جللعلامة محمد ملا المسماة بفتح الله المعین على شرح الكنزشرح مسكین 
   .776ه، ص 1287كراتشي، 
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الولي، والصداق، : أربعة على المشھور وھيعندھم أركان الزواج : والمالكیة -

  .والصیغة) الزوج والزوجة(والمحل 

وركنھ ولي، وصداق، ومحل، وصیغة بأنكحت وزوجت، : [ رحمھ الله 1قال خلیل

  .2]توبصداق وھب

أركان الزواج ھي المحل والصیغة، وھو رأي : وعند المحققین من فقھاء المالكیة

من أن ركن الزواج ھو الصیغة، لأن  -علي حسب الله -الحنفیة كما سبق، وكما یقول

  .وجود الصیغة شرعا یقتضي وجود الزوجین

ذكر والولي شرط وھو المسلم ال: قال رحمھ الله: [ جاء في أسھل المدارك قولھ  

وما ذكره من أن . الحر المكلف الرشید واختلف في العدالة والأظھر أنھا شرط كمال

الولي شرط في النكاح، مثلھ لابن جزي، خلافا لما في المختصر من أن الولي ركن في 

  .3وقال المھر وھو شرط في صحة الدخول على الصحیح....النكاح، وھو المشھور

الشھود من الأركان، لأن ماھیة العقد لا  ولم یعد: [ وجاء في الشرح الكبیر  

  .4]تتوقف علیھ، ویرد أن الصداق كذلك، فالأولى جعلھما شرطین

الصیغة، والزوجة : أركان الزواج خمسة وھي فعندھم:  الشافعیة أما-

  .والشاھدان، والزوج والولي

: فصل في أركان النكاح وھي خمسة: [ جاء في زاد المحتاج بشرح المنھاج  

  .1]وزوجة وشاھدان وشاھدان وزوج وولي وھما العاقدانصیغة، 

                                                            
 ابن فرحون المالكي،. ھـ749خلیل، ضیاء الدین خلیل بن إسحاق فقیھ مالكي صاحب المختصر توفي سنة   1

  357، ص 2012، ط1في معرفة أعیان علماء المذھب، دار التراث للطباعة و النشر، جالدیباج المذھب 
مواھب الجلیل ، )د الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الرعیني المعروف بالحطابالشیخ أبواعب(الحطاب  2

  .420، ص 3جلشرح مختصر خلیل، ، وبھامشھ التاج والإكلیل لمختصر خلیل ، مكتبة النجاح، لیبیا، 
، 2، جكرسالك في فقھ مالك، دار الف، أسھل المدارك لشرح إرشاد ال)أبوا بكر بن حسن بن عبد الله (الكشناوي   3

   .69ص 
  .280، المرجع السابق، ص2، جالدسوقي  4
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وھذا على وجھ التفصیل، أما إذا أردنا أن ننظر إلیھا من زاویة أخرى كما الأستاذ 

  :نجد أن الأركان عنھم اثنان وھما 2الجلیل على حسب الله

 ).تشمل الزوج والزوجة والولي(الصیغة  -

  .والشاھدان -

) الزوج والزوجة(المحل : النكاح ثلاثة وھيعدوا أركان ف:  الحنابلةأما و -  

  .والإیجاب، والقبول

وأركانھ، أي أركان النكاح ثلاثة احدھا : [ جاء في حاشیة الروض المربع  

الإیجاب، وھو اللفظ الصادر من الولي : الزوجان الخالیان من الموانع، المعتدة، والثاني

  .3]ادر من الزوج أو من یقوم مقامھالقبول، وھو اللفظ الص: أو من یقوم مقامھ، والثالث

  : والآن سنقوم بمناقشة أركان قانون الأسرة الجزائري بالتفصیل على النحو التالي 

  ))الايجاب و القبول  الايجاب و القبول  ( ( الرضا  الرضا  : : أولا  أولا  

وینطوي فالرضا یتمثل في الصیغة التي عدھا قانون الأسرة الجزائري من الأركان 

  : تحتھا ما یلي 

  : ألفاظ انعقاد الصیغة -1

حسب معنى النكاح شرعا یفید ذھب قانون الأسرة إلى أن الزواج ینعقد بكل لفظ   

  .السالفة الذكرالأسرة الجزائري  المادة العاشرة من قانونما نصت علیھ 

                                                                                                                                                                                                     
زاد المحتاج بشرح المنھاج، حققھ، حققھ عبد الله بن ، )الشیخ عبد الله بن الشیخ حسن الكوھجي (الكوھجي   1

  .3/108، منشورات المكتبة العصریة، صیدا، بیروت، )ط؟(إبراھیم الأنصاري، 
  .أنظر تعریف الركن في ھذا المبحث  2
في قفھ الامام أحمد بن الكافي وابن قدامة، / .، ص6المرجع السابق، جحاشیة الروض المربع، ، النجدي و  3

  .وما بعدھا، فقد ذكرھا باسم شرائط النكاح  634، ص 1، منشورات المكتب الاسلامي بدمشق، ط2حنبل، ج
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، وكان علیھ أن الموجود في المادة على قانون الأسرة ھذا الإطلاق یعاب كثیراولھذا 

ا، خاصة ونحن نعیش في عصر ماتت فیھ یحدد ماذا یقصد باللفظ یفید النكاح شرع

 مقیدا لھھذا الإطلاق و مزیلاالضمائر وكثرت الدعاوى، فكان علیھ أن یتفطن غلى ھذا 

 اللذین اتفق علیھما فقھاء الشریعة الإسلامیةوما یشتق منھما الإنكاح والتزویج لفظيب

  .1بلا خلاف

الزواج عندھم   فلا ینعقد) ویجالإنكاح والتز(على لفظي  لشافعیة والحنابلةا اقتصر لقدو

  .2بغیر ھذین اللفظین

  :وعللوا ذلك بالآتي

)  الإنكاح والتزویج(قالوا إن القرآن ذكر الألفاظ التي بھا ینعقد الزواج وھي لفظي 

وفي قولھ  .} 32سورة النور، الآیة { ﴾ مِنكُمْ  الأْیَاَمَىٰ  وَأنَكِحُوا﴿ :وذلك في قولھ تعالى

جْناَكَ ﴿ :تعالى   .} 37 سورة الأحزاب، الآیة{ ﴾ ھاَزَوَّ

اتقوا الله في النساء فإنھن عندكم عوان، : " صلى الله علیھ وسلموقول الرسول 

والكلمة التي احل الله بھا النكاح  3"اتخذتموھن بأمانة الله واستحللتم فروجھن بكلمة الله

  .وذكرھا في كتابھ ھي لفظ الإنكاح والتزویج

وقالوا أیضا، لأن . لقرآن سواھما، فوجب الاقتصار علیھا تعدداوقالوا إنھ لم یذكر في ا

عقد الزواج رفیع القدر عظیم الخطر، یتعلق بالأعراض، وتنبني علیھ مصالح كثیرة، 

وجلیلة، فكما خص من بین العقود بوجوب الإشھاد علیھن خص باللفظ الذي لا شبھة 

  .وھذا رأي لھ وجاھتھ. مطلقا في دلالتھ علیھ
                                                            

انون الأسرة مبادئ الاجتھاد ق./98، ص1بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة، المرجع السابق،ج 
.      13القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا، المرجع السابق،ص  1  

، 8لمرجع السابق، جا، المرداوي و ./2/652، جلكافي ، اوا ابن قدامة ./6/246 المرجع السابق، ج النجدي،  2
مختصر ، ص ال ،لمزنيوا./  180،ص3، المرجع السابق ،جزاد المحتاج بشرح المنھاج الكوھجي ، و ./45ص 
  .، ملحق بالأم الشافعي 176

ورواه ابن ماجة في  ،462وسلم، ص  علیھ الله صلىرواه أبو داود، كتاب المناسك باب صفة حجة النبي   3
  .1025سننھ، المناسك، ص 
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إلى أن الزواج ینعقد بكل لفظ وضع لتملیك العین في الحال فقد ذھبوا  نافالأحأما 

كالھبة والصدقة والبیع وغیرھا، وھو قول بعض المالكیة على غیر المشھور عندھم، 

النكاح والتزویج والھبة إذا اقترنت بذكر (المالكیة أن الزواج ینعقد بلفظ  1ومشھور

 ).الصداق

بلفظ الإنكاح والتزویج والتملیك الزواج ینعقد یرون أن  ، فإنھم2 أما المذھب الظاھري

  .والإمكان وبغیرھا لا ینعقد

[ إلى أن الزواج ینعقد بفظ التزویج والإنكاح ومتعتك،  :وذھب الشیعة الإمامیة

  .3]فالإیجاب زوجتك وانكحتك ومتعتك لا غیر

ؤْمِنةًَ  وَامْرَأةًَ  ﴿: بقولھ تعالى: وقد استدل الحنفیة ومن معھم بالآتي    وَھبَتَْ  إنِ مُّ

سورة الأحزاب (﴾الْمُؤْمِنیِنَ  دُونِ  مِن لَّكَ  خَالصَِةً  یسَْتنَكِحَھاَ أنَ النَّبيُِّ  أرََادَ  إنِْ  للِنَّبِيِّ  نفَْسَھاَ

  .)50الأیة 

في قولھ  صلى الله علیھ وسلم قالوا بأن الخصوصیة التي تثبت للرسول: وجھ الاستدلال

ة التزویج بغیر مھر، لا إباحة التزویج بلفظ الھبة لقولھ إنما ھي لصح" خالصة لك"

لا یلحقھ حرك صلى الله علیھ وسلم و الرسول  ﴾حَرَجٌ  عَلیَْكَ  یكَُونَ  لكَِیْلاَ ﴿ : تعالى

باستبدال لفظ بلفظ، فھو أفصح العرب، وإنما الحرج في إعطاء البدل وھو مھر الزوجة 

  .الواجب بسبب عقد الزواج

﴿ للذي أراد أن یتزوج ولم یكن معھ شيء صلى الله علیھ وسلم  ومن السنة قولھ  

  .لما معك من القرآن 4﴾ ملكتكھا

                                                            
  .221-2/220 ، جالشرح الكبیرالدردیر، و ./69، المرجع السابق، ص2 ، جأسھل المدارك لكشناوي، ا  1
  .46 - 45، ص11 ج المحلى  ،ابن حزم،   2
  .108، ص 5ج ،المرجع السابقلروضة البھیة شرح اللمعة الدمشقیة، ، االسعید زین الدین الجعبي العاملي    3
  .1014، ص 1425رواه الإمام مسلم، النكاح باب الصداق وجواز كونھ تعلیم قرآن رقم   4
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وقالوا بأن لفظ الھبة والتملیك استعملھ الشرع في عقد الزواج فقیاس علیھما بقیة 

  .الألفاظ التي تفید مل كالعین بدون عوض كالصدقة، والجعل، وتأخذ حكمھا

فعن استدلالكم بالآیة، فھو مردود لأن ذلك : دلوا بھوقد نوقش الحنفیة فیما است  

 لَّكَ  خَالصَِةً ﴿ : لقولھ تعالىصلى الله علیھ وسلم    خصوصیة من خصوصیات الرسول

وأجاب الأحناف بأن الخصوصیة في الآیة ھي التزویج بدون مھر ﴾ الْمُؤْمِنیِنَ  دُونِ  مِن

  .ولیست لاستعمال لفظ الھبة في عقد النكاح

انھ عقد نكاحا بلفظ صلى الله علیھ وسلم    بأنھ لم یثبت عن الرسول ونقول   

الھبة، وعلیھ یكون تأویل الآیة لا جناح علیك یا محمد أن تتزوج بالمرأة بدون مھر، إن 

  .وھبت نفسھا لك بأن تتزوجھا بدون مھر

أن الحدیث ) ملكتكھا بما معك من القرآن(ونوقش الأحناف استدلالھم بالحدیث   

وكلھا ) زوجناكھا(وأخرى ) أنكحتكھا(و 1)زوجتكھا(بعبارات أخرى بلفظ ورد 

روایات وردت بطرق صحیحة والقصة واحدة، فالظاھر أن الراوي روى بالمعنى ظنا 

 صلى الله علیھ وسلم    منھ أن معناھا واحد، ولھذا لا تكون حجة، ولو فرض أن النبي 

ح انعقد بأحدھا والباقي فضلة، وھذا على جمع بین الألفاظ فلا حجة فیھ أیضا لأن النكا

ھي الراجحة لأنھا ) زوجتكھا(فرض صحة الروایات الثلاث لكن الراجح أن روایة 

  روایة الجمھور،

  .2أما روایة ملكتكھا فھي روایة واحد 

                                                            
  .6/170، أنظر نیل الأوطار 1774-1973، ص 4842ولي، رقم رواه البخاري، النكاح باب السلطان   1
وأنھ بحق كما قال الدكتور محمد أبو شھبھ في رده على أبو ردیة الذي طعن في الحدیث بأن طریقة العلماء   2

المحققین في ھذا الحدیث وأمثالھ ھو الترجیح وبذل الجھد في التحري والبحث عن حقیقة اللفظ الذي صدر من 
وھذه لفظة :" وھذا ما فعلھ الأئمة تجاه الروایات في ھذا، قال ابن دقیق العید لى الله علیھ وسلم    صالرسول 

أبوا شھبة "./ روي زوجتكھا، وأنھم أكثر وأحفظ واحدة في قصة واحدة، و نقل عن الدار قطني أن الصواب من
رد شبھ المستشرفین والكتاب دفاع عن السنة وال ، )محمد محمد أبو شھبھ من علماء الأزھر الشریف.د(

  .70، ص 1985المعاصرین،  مجمع البحوث الإسلامیة، مطبعة الأزھر، 
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أن ألفاظ الھبة والتصدق والبیع والتملیك وإن أفادت تملیك العین فھي ألفاظ : وقالوا

كاح خاصة بھ وصارت كلفظ الإجارة والإباحة والإحلال، ولا یصح ینعقد بھا غیر الن

  .بالأخیرة اتفاقا فیكون الحكم كذلك في الأولى

وقد سلم الأحناف بالحدیث لصحتھ، لكنھم أخذوا على معاریضھم اقتصارھم   

) على التزویج والإنكاح" استحللتم فروجھن بكلمة الله"كلمة الله الواردة في الحدیث (

كلمة الله الواردة في الحدیث، أي حكم الله فیكون معنى حل الفروج بكلمة الله  بان معنى

إن كل لفظ جعل علما على حكم شرعي فھو حكم : (حلھا بحكم الله، والقاعدة تقول: أي

فمن ھذا الوجھ أصبح الحدیث لا ینفي الاستحلال إلا بكلمة الله فكان مسكونا عنھ ) الله

  .1فلا یصح الاحتجاج بھ

ا قولكم بأن ألفاظ الھبة والبیع وغیرھا كنایات في الزواج وینعقد بھا غیره، فلا أم  

ینعقد بھا النكاح فھو كلام مردود، بأن القرینة جعلتھ ینصرف إلى الزواج وینصرف 

  .عن غیره فأمن تصحیحھ بمجازه فیقع بھ النكاح كما یقع الطلاق بكنایات الطلاق

الشافعیة والحنابلة من أن الزواج لا ینعقد إلا  وما نراه جدیرا بالاعتبار ھو قول  

  ).الإنكاح والتزویج(بلفظي 

وإن كان استدلال الحنفیة لھ اعتباره، إلا أنھ بالنظر إلى خطورة عقد النكاح   

وقداستھ، یستلزم منا الاحتیاط فیھ، وقد رأینا مدى قوة أدلة الجمھور في ذلك ثم إنھ 

نكاح بألفاظ الھبة والبیع والتصدق، كما أن المرأة لیس ھناك ضرورة تلجئنا إلى عقد ال

لیست سلعة تقوم حتى نساومھا بالبیع والتصدق، وإنما ھي إنسان لھ حرمتھ وعظمتھ 

وفي الاقتصار على اللفظین . عند الله، وعند الناس، فلا یقاس النكاح بغیره من الأشیاء

وھو أمر میسور لكل  الخروج من دائرة الخلافات الھامشیة،) الإنكاح والتزویج(

  سان، فلم الاختلاف إذن؟ نإ

                                                            
.776، ص 2والحسیني، المرجع السابق، ج./ وما بعدھا 176، ص 2السمرقندي، المرجع السابق، ج   1  
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  :صور الایجاب والقبول اللفظیة -2

یكون الرضا بإیجاب (  :من قانون الأسرة الجزائري على أنھ العاشرة المادة  لقد نصت

  ).من أحد الطرفین وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعا

والقبول ما صدر من الطرف الآخر، فإن تكلم  فالإیجاب ھو ما صدر من أحد الطرفین

بھذا و .1الزوج أولا كان لفظھ ھو الإیجاب وإن تكلم الولي أولا كان لفظھ ھو الإیجاب

اللذین لا قھاء الشریعة الإسلامیة رأي جمھور فوافق قانون الأسرة الجزائري نجد بأن 

جاب، وخالف في ذلك من تقدیم الإیجاب على القبول، أو القبول على الإی فرق عندھم

  .فقد اشترطوا تقدم الإیجاب على القبول، وإلا لم یصح النكاح  2الحنابلة

ویعللون ذلك بأن القبول إنما یكون للإیجاب، والإیجاب عندھم ھو اللفظ الصادر   

  .من الزوج أو من یقوم مقامھ

والثاني الإیجاب وھو اللفظ .....وأركانھ: [ جاء في حاشیة الروض المربع  

والثالث القبول وھو اللفظ الصادر من الزوج أو . لصادر من الولي أو من یقوم مقامھا

  .3]یقوم مقامھ

أن تكون دلالة اللفظ : ( والمقصود على كل من ذلك، كما یقول علي حسب الله  

على الرضا في الحال قطعیة، فإذا كان محتملا للرضا بالزواج، وللوعد بھ، فإنھ لا 

  .)رجح، فلا ینعقد بھ الزواجیحمل الرضا من غیر م

                  :موافقة القبول للایجاب - 3

بكل ما "  العاشرةلقد ذكر قانون الأسرة الجزائري ھذا ضمنیا في المادة 

  .یفید شرعا
                                                            

بادئ الاجتھاد قانون الأسرة م./98، ص1بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة، المرجع السابق،ج  
.13القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا، المرجع السابق،ص  1  

لمرجع االمرداوي، و./ 653، ص2ي، جالكاف ، ، و ابن قدامة249، ص6 المرجع السابق، ج النجدي،   2
  .8/50 السابق، ج

  .109، ص5العاملي، المرجع السابق، جو ./ 246، ص6 النجدي، المرجع السابق، ج  3
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زوجتك ابنتي : وذلك كان یقول ولي الزوجةو الشرع یقتضي موافقة الایجاب للقبول 

  .1فاطمة

 .قبلت: فیقول الزوج -

 .زوجتك ابنتي فاطمة: ل ولي الزوجةوإن قا -

قبلت زواج ابنتك عائشة، فلا ینعقد الزواج في ھذه الحالة لتباین : فقال الزوج -

 .القبول عن الإیجاب

 .زوجتك ابنتي بمھر قدره كذا: وإن قال -

قبلت بمھر كذا وذكر مھرا أقل، فلا ینعقد الزواج لتباین القبول : فقال الزوج -

 .عن الإیجاب

وذكر مھرا زائدا عما ذكره ولي (زوجتك ابنتي بكذا فقال الزوج قبلت بكذا أما إن قال 

  .فیصح العقد، لموافقة القبول للإیجاب ضمنا، لأنھ قبل المذكور وزیادة) الزوجة

  :الایجاب و القبول كیفیة اتمام -4

 : التي تنص على الأسرة الجزائري قانونمن خلال ملاحظتنا للمادة العاشرة من 

صح الإیجاب والقبول من العاجز بكل ما یفید معنى النكاح لغة أو عرفا وی..... (

لم یشر إلى ضرورة الترتیب فیما إذا  المشرع الجزائري أنب نجد، ) كالكتابة والإشارة

كان الأخرس یعرف الكتابة فإنھا تتعین علیھ جھل الكتابة انتقل إلى الإشارة والعبرة 

أن  یھوعلیھ نقترح عل. ن وأدل على مرادھا من الإشارةفیما كان أكثر بیانا، والكتابة أبی

خاصة إذا عملنا بأحكام  لا یخرج عن نطاق الفقھ الإسلامي، حتى ،یراعي ھذا الترتیب

     .منھ 222المادة 

                                                            
قانون الأسرة مبادئ الاجتھاد ./98، ص1اج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة، المرجع السابق،جبلح 

.13القضائي وفقا لقرارات المحكمة العلیا، المرجع السابق،ص  1  
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عند صدور الإیجاب إذا كان العاقدان في المجلس فلا بد من صدور القبول في ف  

اض من أحدھما كرجوع الموجب قبل نفس المجلس، وأن لا یظھر ما یدل على الإعر

وإلا یبطل العقد ولا یصح، . إصدار القبول أو كقیام القابل، أو خروجھ من المجلس

وكل ما یقطع العقد مما یعد إعراضا یفسد بھ العقد، ولو تراخى القبول عن الإیجاب ما 

  .1داما في المجلس، ولو طال المجلس یصح العقد ولا یبطلھ التراخي

أحد العاقدین غائبا فإن المجلس یعتبر عند قراءة الكتاب أو عند سماع  أما إن كان  

الرسول بحیث یصدر القبول عند قراءة الكتاب، وھذا عند الحنفیة أما عند المھور فلا 

ینعقد النكاح إلا باللفظ مطلقا، وعند سماع الرسول فإن ما صدر  منھ ما یدل على 

فلا ینعقد الزواج لعدم اتحاد مجلس  ثم صدر القبول بعد ذلك ، الاعتراض عرفا

  .الإیجاب والقبول

ویصح الإیجاب والقبول بما یدل على الزواج لغیر قادر بالنطق بالعربیة ویعقد   

  .2لغیرھا

والعاجز عن النطق بشرط   3كما یصح الإیجاب والقبول بالإشارة من الأخرس  

) ودة من الأخرس كالبیانالإشارة المعھ(أن تكون الإشارة معھودة من الأخرس للقاعدة 

  .وإلا فبالإشارة المعھودة فیھاوالترتیب ضروري فإن كان یستطیع الكتابة 

  ::الولي  الولي  : : ثانيا  ثانيا  

   شروط الزواج  شرطا من 2005بعد تعدیل  الولي قانون الأسرة الجزائري اعتبرلقد 
                                                            

مصطفى شلبي  أ دو  ./254،ص6، جالمغني  وابن قدامة،./ 250، ص 6 المرجع السابق، ج النجدي،   1
  .637، الدار الجامعیة، ص )1985- 1405( 10/سلامي، ، طالمدخل في الفقھ الإ،

  .251 ،ص6المرجع السابق،ج والنجدي، ./3/180زاد المحتاج بشرح المنھاج الكوھجي،   2
 ./652، ص2،جالكافي ، ابن قدامة و /.ویشترط الحنابلة لصحة العقد أن یكون التلفظ من العربي بالعربیة لا غیر

، دار المعرفة للطباعة والنشر، بیروت، )القاعدة العاشرة) ( ھـ759ت (ھ الإسلامي، القواعد في الفق ،ابن رجبو
  .13ص 

، نظریة الولایة في الشریعة الإسلامیة، دار القلم، )نزیھ حماد. د( (حماد/ .558،ص6 ،جالمغني بن قدامة، ا  3
  .  57م، ص1994 –ه 1414، 1دمشق، ط
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ما من أركان الزواج بھذا یكون قد وافق  اركنبعد أن كان یعتبره   1فیھ یجب توفره 

  .الحنفیةذھب إلیھ 

في عده الولي ركن بھذا وضع حدا للتناقض الذي كان علیھ القانون قبل التعدیل و  

الشافعیة و ضمنا برأي  موافقا لما ذھب إلیھ كل من المالكیة و -من أركان الزواج

، ونص على ذلك في 2الولي ركن من أركان الزواج رحیث اعتب -من جھةالحنابلة 

ن ھذا القانون ثم أضاف أن امرأة یتولى عقد نكاحھا ولیا حیث یقول في م التاسعةالمادة 

ى زواج المرأة ولیھا وھو أبوھا فأحد أقاربھا والأولین لیتو: ( الحادیة عشرالمادة 

اعتبر حیث  من جھة أخرىالحنفیة ضمنا  اوافقم ، و).والقاضي ولي من لا ولي لھ

ویفسخ قبل الدخول، وھنا إذا رجعنا إلى  العقد الذي لا یباشره الولي یصح بعد الدخول

تعریف الركن نجد التناقض، لأن الركن إذا اختل أو فقد یفسد مع العقد قبل الدخول 

 عندمشھورالمع أن ،  وإمضاء العقد بعد الدخول یقتضي أن الولي لیس بركن. وبعده

ولو بعد الحنفیة أن الزواج إذا عقد بغیر ولي، وكان الزوج غیر كفء، یفسخ النكاح 

  .3الدخول، إذا رأى الأولیاء ذلك

التي بین من خلالھا أن  التاسعةللمادة الذي أقدم علیھ المشرع الجزائري وبھذا التعدیل 

التي جعل فیھا الولي مكرر  التاسعة، و المادة انعقاد الزواج یكون برضا الزوجین 

التي  11المادة بالإضافة إلى شرطا من الشروط التي یجب توفرھا في عقد الزواج، 

دور الولي في عقد الزواج في الحضور مع ابنتھ بحیث تنص المادة على فیھا  حصر 

الراشدة زواجھا بحضور ولیھا وھو أبوھا أو أحد أقاربھا أو أي المرأة تعقد "  :ما یلي 

إذا اللواتي من  الفتیات  كثیرعلى محدقا خطرا  ،  یكون قد أحدث" شخص آخر تختاره

ت منھن یمارسن البغاء، حتى إذا أحست ة المزعومة خاصة الجامعیارن بالحریشع
                                                            

.30بلحاج العربي، المرجع السابق، ص ./  18سة القضائیة، ص برتي للنشر، قانون الأسرة في ضوء الممار  1  
 ،ص6المرجع السابق،ج والنجدي، ./69، المرجع السابق، ص2 ، جأسھل المدارك لكشناوي، ا 

شھاب (والھیتمي ./64م، ص 1964، 1، المكتب الإسلامي، بیروت، ط7والنووي، روضة الطالبین، ج/.251
. 254، مطبعة مصطفي محمد، ص7تاج بشرح المنھاج، ج، تحفة المح)الدین أحمد بن حجر 2  

.776، ص 2والحسیني، المرجع السابق، ج./ وما بعدھا 176، ص 2السمرقندي، المرجع السابق، ج  3  
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بالحركة في أحشائھا، أدعت مع عشیقھا أنھما متزوجان، وھذا باب یجب سده قبل أن 

  .ینفتح علینا بوابل من المصائب والمشاكل التي تثقل كاھل المحاكم

زوج بمن شاءت تتطاول على أھلھا وتت من خلال ھذا القانون المعدلإن الفتاة  مث  

من غیر ترو ولا مشاورة، فتكثر المشاكل والدعاوى ویكثر على إثرھا الطلاق الذي 

ھو ابغض الحلال إلى الله، والذریعة في ذالك كلھ، الحكم بصحة الزواج من غیر ولي 

  .بعد الدخول

سد ھذا الباب منعا للفساد وتحقیقا المشرع الجزائري أن ی من الواجب علىوكان   

أن یعتبر بطلان و  الولي ركنا من أركان الزواج، أن یعد ذا اقترح علیھولھ للمصلحة،

الزواج بغیر ولي بعد الدخول وقبلھ، تجنبا للمخاطر، و الدعاوى الملفقة، وھذا رأي 

خاصة وإنھ قد اعتبر تدخل القاضي إذا حاول الولي منع في ولایتھ من جمھور الفقھاء،

 بة عنھنیاعلى التزویج، فإن أبى زوجھا القاضي الزواج من غیر مصلحتھا بأن یحملھ 

  .والله أعلم. المصلحة العامة للزواج قتضیھتھذا ما ، و

الأیم " ولنجد أحسن ما نختم بھ ھذه المناقشة قولھ صلى الله علیھ وسلم في ھدا الباب 

، فدل الحدیث على 1" أحق بنفسھا من ولیھا، والبكر تستأذن في نفسھا وإذنھا صماتھا 

قیة الثیب بنفسھا بمعنى لا یعقد علیھا حتى یطلب الولي الأمر منھا بالإذن بالعقد، أح

كما والمراد من ذلك اعتبار رضاھا، كما دل الحدیث على أن ولي البكر أحق بھا منھا، 

    .2أنھا إذا استؤذنت فصمتت، فان ذلك یكفي كدلیل على موافقتھا

  

                                                            
والترمذي، كتاب النكاح ./ 141، ص 4، ج2545رواه مسلم، كتاب النكاح، باب استئذان الثیب في النكاح،  -1

والنسائي، كتاب النكاح، باب ./ 416، ص 3، ج1026في استئمار البكر و الثیب، عن رسول الله، باب ما جاء
ومالك، كتاب النكاح، باب استئذان البكر و الثیب في أنفسھما، ./ 84، ص 6، ج3208استئذان البكر في نفسھا، 

. 356، ص 1103  
./ 487، ص 2003ھرة، السیوطي، تنویر الحوالك على شرح موطأ مالك، مكتبة الثقافة الدینیة، القا- 2 

.583-582، ص 4والشوكاني، نیل الأوطار،المرجع السابق، ج./ 370، ص 3والصنعاني، المرجع السابق، ج   
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    ::الصداق  الصداق  : : ثالثا  ثالثا  

وافق مشھور المالكیة في القدیم الذي كان یة الجزائري قانون الأسرعلى خلاف   

فقانون الأسرة الجزائري الجدید بعد تعدیل   ، 1من أركان الزواجركنا الصداق  عده

الصحیح عند المالكیة وغیرھم، أن الصداق لیس بركن من أركان افق و 2005

  الصداقجعل و. لعدمالزواج، لأن الركن إذا فقد في العقد فیعد باطلا لا أثر لھ لأنھ كا

أثر من آثار الزواج الصحیح، شرطا من شروط الزواج التي یجب توفرھا فیھ، فھو 

مكرر المعدلة والسالفة  09، ونص على ھذا في المادة وھو حق من حقوق الزوجة

  .2الذكر

ھو ما تأخذه المرأة من الرجل ھدیة من الله، إعلاما منھ سبحانھ وتعالى والصداق 

قد وقداسیتھ، وھو حق للمرأة على زوجھا أوجبھ الله سبحانھ وتعالى لشرف ھذا الع

  .}4سورة النساء، الآیة { ﴾ نحِْلةًَ  صَدُقاَتھِِنَّ  النِّسَاءَ  وَآتوُا﴿ : حیث قال

وعلى ھذا فلا زواج بدون مھر، وھذا باتفاق جمھور الفقھاء، إلا ما خص بھ النبي  

ؤْمِنةًَ  وَامْرَأةًَ ﴿ ھر لقولھ تعالى من التزویج بلا م صلى الله علیھ وسلم      وَھبَتَْ  إنِ مُّ

سورة { ﴾ ۗ◌  الْمُؤْمِنیِنَ  دُونِ  مِن لَّكَ  خَالصَِةً  یسَْتنَكِحَھاَ أنَ النَّبيُِّ  أرََادَ  إنِْ  للِنَّبِيِّ  نفَْسَھاَ

   .} 50الأحزاب، الآیة

                                                            
وبرتي للنشر، قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائیة، ص /  30بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  -2

/ .221-2/220 ، جالشرح الكبیرالدردیر، و ./69ص، المرجع السابق، 2 ، جأسھل المدارك لكشناوي، ا و./ 19
وداودي عبد القادر، مقاصد نظام ./ 128م، ص1987، 8والسید سابق، قھ السنة، دار الكتاب العربي، بیروت، ط

، 2005الأسرة في التشریع الإسلامي، حث مقدم لنیل شھادة الدكتوراه في العلوم الإسلامیة، جامعة وھران، 
.  124ص  

سف، قانون الأسرة مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي الأحوال الشخصیة و دلاندة یو 
مدعم  05/02، وقانون الأسرة منقح بالتعدیلات التي أدخلت علیھ بموجب الأمررقم 24، ص2003المواریث، ط

وبرتي للنشر، / 29ص ،2007بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأسرة و المواریث، ط
.30بلحاج العربي، المرجع السابق، ص ./  18قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائیة، ص   2  
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كما أن الأمة أجمعت على صحة عقد الزواج المفوض من غیر أن یذكر فیھ   

وھنَُّ  لمَْ  مَا النِّسَاءَ  طلََّقْتمُُ  إنِ عَلیَْكُمْ  جُناَحَ  لاَّ ﴿ : مھر لقولھ تعالى  لھَنَُّ  تفَْرِضُوا أوَْ  تمََسُّ

  .1}236سورة البقرة، الآیة { ﴾ ۚ◌  فرَِیضَةً 

ومع ھذا، اختلفوا فمنھم من عده ركنا من أركان الزواج ومنھم من عده شرطا   

معوا أن لا زواج بدون مھر والخلاف ھنا لا یعدوا من شروطھ، وعلى العموم فقد أج

وجرى . أن یكون لفظیا، لأن الجمیع متفق على جواز عقد النكاح من غیر ذكر المھر

بینھم خلاف في حالة ما إذا اشترط في عقد النكاح أن لا مھر فھل یصح العقد مع ھذا 

ر إلیھ في الشروط الشرط المنافي لمقتضى العقد؟ أم أنھ یبطل الشرط؟ وھذا ما سنشی

  .بإذن الله) الشروط في النكاح(المقترنة بالصیغة أو 

  ::الشهود  الشهود  : : رابعا  رابعا  

شرط من شروط الشھود  2005الجدید بعد تعدیل الأسرة الجزائري  قانون لقد اعتبر

، والذي یبدو أنھ یذھب إلى ما 2من غیر قیدجب توفرھا فیھ، لكنھ ذكره یالزواج التي 

  .ذھبت إلیھ الأحناف

بان كل ما لم یرد النص علیھ في  222في المادة  تھإشاركما قلنا سالفا بلكن و  

  .ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

وبالرجوع إلى الشریعة الإسلامیة وجدنا أن اشتراط العدالة في الشھود ثابت   

في صحیحھ عن سعید بن یحیى بن سعید الأموي عن حفص بن  3روى ابن حبان

غیاث عن ابن جریح عن سلیمان بن موسى عن الزھري عن عروة عن عائشة قالت 

                                                            
.221-2/220 ، جالشرح الكبیرالدردیر، و ./69، المرجع السابق، ص2 ، جأسھل المدارك لكشناوي، ا  1  
. 19دلاندة یوسف، قانون الأسرة، المرجع السابق، ص   2  
أبو حاتم بن حبان بن أحمد بن حبان شیخ خراسان كان من أوعیة العلم في الفقھ واللغة والحدیث : انابن حب  3

  .ھـ354توفي بسجستان بمدینة سبت سنة 
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لا نكاح إلا وبلي وشاھدي عدل وما كان على : " صلى الله علیھ وسلم    قال رسول الله 

  .1"غیر ذلك فھو باطل، فإن تشاجروا فالسلطان ولي من لا ولي لھ

وأدلة كثیرة أكدت عدالة الشھود  .2"لا نكاح إلا ببینة: "  صلى الله علیھ وسلم    وقولھ 

  .في النكاح

ویشترط في الشاھدین الإسلام، والعقل والبلوغ والسمع، وفھم كلام العاقدین باتفاق 

  .جمھور الفقھاء

وقد اختلفوا في الذكوریة فلا یصح شھادة رجل وامرأتین أو أربع نسوة عند   

  : ابلة، وأجاز الأحناف، وفي روایة للحن3المالكیة والشافعیة

  .4)شھادة الرجل والمرأتین( 

عند الشافعیة 5أما عن اشتراط العدد فلا خلاف فیھ من أنھ لابد من رجلین   

والمالكیة وعند الأحناف وبعض الحنابلة رجلین، أو رجل وامرأتین على الأقل ولا 

  .6یصح بشھادة النساء وحدھن

  

  

  

  
                                                            

  .1247، حدیث رقم 305صحیح ابن حبان، ص   1
  .3/412سنن الترمذي، نكاح ما جاء إلا بینة،   2
و  ./221-2/220 ، جالشرح الكبیرالدردیر، و ./69ص ، المرجع السابق،2 ، جأسھل المدارك لكشناوي، ا 

.  176مختصر المزني، ص المزني،  3  
  .وما بعدھا 30، ص 5السرخسي، المبسوط، ج/ .وما بعدھا 6/484المغني ابن قدامة،  4
.69، ص2ج ،أسھل المدارك الكشناوي،  / .716، ص 2ج ،الكنزالحسیني، فتح الله المعین على شرح و  5  

مختصر و المزني، ./ 652، ص2ج ،لكافي، اابن قدامة . / وما بعدھا 30، ص 5خسي، المبسوط، جالسر 6   
 ،أسھل المدارك الكشناوي،  / .716، ص 2ج ،الكنزالحسیني، فتح الله المعین على شرح و./ 176المزني، ص 

69، ص2ج   
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  لثانيلثانيالمطلب االمطلب ا                      
  سلطة القاضي في التفریق مدىبیان     

                 

    : الأوّل  فرعال   ●                    

  .في قانون الأسرة الجزائريـ                                  
                            

   : الفرع الثاني   ●                  

  .رنسي من أركان الزواجموقف القانون المدني الفـ                        
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الزواج في قانون الأسرة الزواج في قانون الأسرة   أحد أركانأحد أركان  ختلالختلالبیان مدى سلطة القاضي في التفریق لابیان مدى سلطة القاضي في التفریق لا  ::الفرع الأولالفرع الأول

  الجزائريالجزائري

بسبب اختلال أحد أركان و معرفة مدى سلطة القاضي في التفریق مناقشة  أردنا إذا

المعدلة بموجب  33لتعریج إلى المادة لابد من ا،قانون الأسرة الجزائريزواج في ال

  : والتي تنص على ما یلي  2005فبرایر  27قانون الأسرة الجدید الصادر في 

  یبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا -

بدون شاھدین أو صداق أو ولي في حالة وجوبھ، یفسخ قبل إذا تم الزواج  -

   .1الدخول وبعده ویترتب علیھ ثبوت النسب ووجوب الاستبراء

   :ولا أ

على عكس قانون الأسرة القدیم، فالمشرع الجزائري في قانون الأسرة الجدید عدل 

في بندھا والتي ینص من خلالھا صراحة منھ المذكورة أعلاه، الثالثة و الثلاثینالمادة 

التي حصرھا مع الزوجین  –تختل فیھ الصیغة  على بطلان الزواج الذيالأول 

ویقضي المشرع كذلك  -المعدلة كذلك والسالفة الذكر سعةالتاكركنین للزواج في المادة 

   .بفسخ ھذا الزواج الذي یختل فیھ ھذا الركن الأساسي قبل الدخول و بعده

وبالتالي أعطى للقاضي السلطة المطلقة في إبطال الزواج إذا اختل فیھ ھذا الركن 

  ، والقیام بفسخھ سواء قبل الدخول أو بعدهالركین

فقد احد أركانھ  لا وجود لعقدائري وافق الفقھاء الذین اتفقوا في أنھ ادن فالمشرع الجز

فالعقد یكون باطلا إذا اختل احد أركانھ، وقد : مع اختلافھم في أركان الزواج وبالتالي

                                                            
ا في مادتي الأحوال الشخصیة و دلاندة یوسف، قانون الأسرة مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلی 1 

مدعم  05/02، وقانون الأسرة منقح بالتعدیلات التي أدخلت علیھ بموجب الأمررقم 24، ص2003المواریث، ط
وبرتي / 29بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأسرة و المواریث، المرجع السابق، ص

.30بلحاج العربي، المرجع السابق، ص ./  18لقضائیة، ص للنشر، قانون الأسرة في ضوء الممارسة ا   
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ركن من أركان الزواج، وعلیھ فاختلال ) الإیجاب والقبول–اتفقوا على أن الصیغة 

  .الدخول وبعده اتفاقا الصیغة یبطل الزواج، وحكمھ الفسخ قبل

   :ثانیا 

بفسخ الزواج قبل  الثالثة و الثلاثیننفس المادة البند الثاني من كما یقضي المشرع في 

  الدخول و بعده ویترتب علیھ ثبوت النسب ووجوب الاستبراء  

 .شاھدین إذا تم الزواج بدون -

 .صداقإذا تم الزواج بدون  -

 .ولي في حالة وجوبھإذا تم الزواج بدون  -

في المادة  2005ھذه الأمور الثلاثة التي یعتبرھا قانون الأسرة الجدید المعدل في 

مكرر السالفة الذكر، بشروط یجب توفرھا في الزواج، على عكس قانون التاسعة 

      .1الزواجالأسرة الجزائري القدیم الذي كان یعتبرھا من أركان 

 فیھ أحددخل في الزواج إذا اختل وبالتالي أعطى للقاضي كذلك السلطة المطلقة في الت

  .ھذه الشروط التي یجب توافرھا فیھ، والقیام بفسخھ سواء قبل الدخول أو بعده

 الزواج یعتبر  الجدید على عكس قانون الأسرة القدیم  قانون الأسرة الجزائريف إذن

ما بذلك و بعده موافقا الدخول   الذي تم بدون إشھاد غیر صحیح، ویجب فسخھ  قبل

بھا من غیر إشھاد،  ىأن یبن لا یصح  الزواج بدون شھودفق علیھ الفقھاء جمیعا أن ات

ولو حدث الدخول بلا إشھاد، فالفسخ یجب، لكن یسقط الحد لشبھة الاختلاف، للإعلان 

  .2عند الدخول

                                                            
./ 29بلحاج العربي، المرجع السابق، ص   1  
مختصر و المزني، ./ 652، ص2ج ،لكافي، اابن قدامة . / وما بعدھا 30، ص 5السرخسي، المبسوط، ج 

 ،أسھل المدارك اوي، الكشن / .716، ص 2ج ،الكنزالحسیني، فتح الله المعین على شرح و./ 176المزني، ص 
.69، ص2ج   2  
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وبالرجوع لأحكام ،فیفسخ قبل الدخول وبعده كذلك  إذا تم الزواج بدون صداق و

إذا كان السالفة الذكر، نجد بأنھ   222مستعملین أحكام المادة  الشریعة للتفصیل أكثر

فالعقد صحیح و لم یقل أحد بفساده، إلا أن المھر یثبت بالدخول ‘العقد بدون ذكر صداق 

  .1وھو صحیح لازم باتفاق الفقھاء جمیعا) نكاح التفویض(ویسمیھ الفقھاء ، بمھر المثل

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                            

الحسیني، فتح الله المعین على و./ 176مختصر المزني، ص و المزني، ./ 652، ص2ج ،لكافي، اابن قدامة   
.69، ص2ج ،أسھل المدارك الكشناوي،  / .716، ص 2ج ،الكنزشرح  1  
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  أركان الزواجأركان الزواج    موقف القـانون المدني الفرنسي منموقف القـانون المدني الفرنسي من  ::الفرع الثانيالفرع الثاني                        

لقد بین المشرع الفرنسي في القانون المدني في الجزء المخصص لأحكام العائلة، 

كغیره من قانون الأسرة الجزائري ، أركانا لابد من توفرھا في عقد الزواج وإلا لا 

اجا، ومن ھذه یوجد زواجا أصلا ، قد توجد معاشرة جنسیة بین طرفین ولكنھ لیس زو

ضابط الحالة المدنیة بالبلدیة التي یعقد بھا الزواج وقد یكون رئیسھا أو من : الأركان 

یمثلھ، بالإضافة للطرفین الذین یریدان الزواج بغض النظر عن جنسیھما إن كان 

ولا بد كذلك من مختلفا أو من نفس الجنس ، فالقانون الجدید المعدل یخول ذلك ، 

ر عن جنسیھما كذلك ، وبالتالي لابد من توفر على الأقل خمسة شاھدین بغض النظ

  . 1أركان لانعقاد الزواج

من القانون المدني  164إلى  144ولقد بین ھذا المشرع الفرنسي في المواد من 

الفرنسي ، التي تؤكد على ضرورة توفر كل ھذه الأركان على الأقل لكي یستطیع 

یع كذلك ضابط الحالة المدنیة عقد ھذا الزواج الطرفین القیام بعقد الزواج، ویستط

  2وتوثیقھ بسجل البلدیة

  

  

  

 

                                                            
1 Odile Roy, droit de la famille, édiƟon Archétype82, 4em édiƟon, 2017, paris, page 
16. / Vincent Egéa, ouvrage passé, page 42. / Gérard Cornu , ouvrage passé , 
p285./Dominique Fenouillet, ouvrage passé, p 35. Catherine marie, ouvrage passé, p 
140./jean garrigue, ouvrage passé, page 190./guide de vos droit – famille, le 
parƟculier édiƟon, ouvrage passé, page 220./ le guidec Raymond, ouvrage passé, 
page 191 . /  
2 Code civil, DALLOZ , p312 - 320.  
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  المطلب الأولالمطلب الأول                      
  الزواج  شروط             

                 

    : الأوّل  فرعال   ●                    

  .شرطال ـ  تعریف                                
                            

   : انيالفرع الث   ●                  

  .الزواجشروط  ـ بیان                       
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  تعريف الشرطتعريف الشرط: : الفرع الأول  الفرع الأول                                                            

  :1تعریفھ لغة: أولا 

الشرط مصدر وإلزام الشيء، والتزامھ في البیع ونحوه، جمع شروط وھو بسكون 

  .الراء

  .العلامة جمع أشراط) بفتح الراء(والشرط 

أي أشراط الساعة  ).18سورة محمد، الآیة   ( ﴾ أشَْرَاطھُاَ جَاءَ  فقَدَْ ﴿ : منھ قولھ تعالىو

  .بمعنى علامات القیامة

 :في الاصطلاح الفقھيتعریفھ : ثانیا 

  .2الشرط ما یلزم من عدمھ العدم، ولا یلزم من وجوده وجود لا عدم لھ

ء، ولم یكن جزء من ما یتوقف علیھ وجود الشي: [ وقد عرفھ الأحناف بأنھ

  .، وكذا تعریفھ عند الجمھور3]حقیقتھ

وفي ثنایاه نشیر إلى آراء الفقھاء في ھذه الشروط مناقشین ما نراه في حاجة إلى   

مناقشة، ومرجحین ما استطعنا إلى ذلك سبیلا، وبالقدر الذي یخرج بنا عما تتطلبھ 

  .الدراسة، والله الموفق

                                        

                                                            
  .460، ص )شرط(محیط المحیط، مادة وبطرس البستاني، ./ 58- 57، ص 8ابن منضور، المرجع السابق، ج  1
مطبعة عیسى البابي (غایة الوصول شرح لب الأصول،  ،صاري الشافعيشیخ الإسلام أبي یحي زكریا الأن   2

، دار معاذ للنشر )1988- 1409( 2/الشروط في النكاح، ، ط ،صالح غانم السدلان . د و./13الحلبي، ص 
  .21والتوزیع، ص 

لمعین الحسیني، فتح الله او./ 176مختصر المزني، ص و المزني، ./ 652، ص2ج ،لكافي، اابن قدامة  ا   3
، الفقھ الإسلامي وأدلتھالزحیلي،./ 69، ص2ج ،أسھل المدارك الكشناوي،  / .716، ص 2ج ،الكنزعلى شرح 

، دار ابن زیدون، )1986-1406(1/ط  ، النكاح والقضایا المتعلقة بھ، احمد الحصري .د و./ 36، ص 7ج
  .108- 107بیروت، ص 
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  بيان شروط الزواجبيان شروط الزواج: : الفرع الثانيالفرع الثاني                                                                  

الجدید المذكورة في  قانون الأسرة الجزائريسبق أن ذكرنا أن أركان الزواج في 

  المعدلة الرضا و الزوجین  التاسعةالمادة 

أما ما كان یعتبر ركنا في قانون الأسرة القدیم من صداق وولي وشاھدان، فقد اعتبرھا 

، شروطا یجب توفرھا في مكرر منھ التاسعةفي المادة  سرة الجزائري الجدیدقانون الأ

   .1و انعدام الموانع الشرعیة للزواج الزواج بالإضافة إلى أھلیة الزواج

من  العاشرةقبول كما حددت المادة الیجاب و بالإ عبر عنھنبدأ بركن الرضا الذي 

یجاب من أحد الطرفین وقبول من یكون الرضا با: " بقولھا  قانون الأسرة الجزائري

ثم ركن . ، وھذا یتمثل في الصیغة" الطرف الآخر بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعا 

الزوجین ویعبر عنھما بالعاقدین، ثم نعرج على ما اعتبره المشرع الجزائري في ھذا 

 القانون شروطا یجب توفرھا في الزواج بعد ما كان یعتبرھا أركانا في قانون الأسرة

   2القدیم

إن المتصفح لمواد قانون الأسرة الجزائري یجدھا مواد عامة ذكرت الأركان وما یجب 

منھ  العاشرةتوفره في الزواج لكن لم تفصل في شروط ھذه الأركان ما عدا المادة 

السالفة الذكر، وعلى ھذا لكي نفصل في شروط ھذه الأركان نعود للشریعة الإسلامیة 

مثل  قد اتفقوا الفقھاءونجد بأن  من القانون السالفة الذكر 222عملا بأحكام المادة 

ركن من أركان الزواج، ) الإیجاب والقبول(على أن الصیغة  قانون الأسرة الجزائري

إذ لا یتصور نكاحا بغیر إیجاب وقبول مطلقا، وأي علاقة بین رجل وامرأة انعدمت 

ا لابد من توفرھا حتى ن شروطتتضم وھذه الأخیرة.فیھا الصیغة فھي محض زنا اتفاقا

 أن الفقھاءقبل البدا في الشروط ، ومما تجدر بھ الإشارة ھنا، صحیحا الزواج یكون 

                                                            
.11لنشر، قانون الأسرة ، المرجع السابق، ص وبرتي ل./ 17 -11دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص   1  
.11وبرتي للنشر، قانون الأسرة ، المرجع نفسھ، ص ./ 17 -11، ص نفسھدلاندة یوسف، المرجع   2  
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، وعلیھ للزواج، ومنھم من یعدھا أركانا  منھم من یعدھا شروطافي الأركان  اختلفوا

ما  مناقشة مشي على التقسیم الذي تبناه قانون الأسرة الجزائري الجدید ، محاولینفسن

  .تبناه

  شروط الصیغة  : أولا 

  :شروط الانعقاد -1

ھناك ثلاث أنواع من الألفاظ في عقد إن المتصفح لأقوال الفقھاء یجد بأن 

  :النكاح

 اتفق الفقھاء على أن الزواج ینعقد بھ بلا خلاف، وھما لفظي : النوع الأول

 .وما اشتق منھما) النكاح والتزویج(

 ى أن الزواج لا ینعقد بھ، وھي الألفاظ التي اتفق الفقھاء عل: النوع الثاني

 .لا تدل على دوام الملكیة، كالإجازة والسلف

 اختلف فیھ الفقھاء وھي الألفاظ التي تدل على تملیك العین : النوع الثالث

 .في الحال ببدل أو بغیر بدل، كالھبة والصدقة

والإنكاح اتفق الفقھاء على أن الزواج ینعقد بلفظي التزویج : النوع الأول

 .وما یشتق منھما

فلا ینعقد ) الإنكاح والتزویج(واقتصر الشافعیة والحنابلة على لفظي 

  .1الزواج عندھم بغیر ھذین اللفظین

  :وعللوا ذلك بالآتي

                                                            
 ،و المرداوي ./652، ص2ج ،لكافي، اابن قدامة  وا ./246ج، ص6 ،حاشیة الروض المربع النجدي،  1

الكوھجي، و ./45، ص8، ج المرجع السابقمذھب أحمد بن حنبل،  الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاق على
 و/.، ملحق بالأم الشافعي 176مختصر المزني، ص و المزني،  ./180، ص3ج ،زاد المحتاج بشرح المنھاج

  .44ص  الأحوال الشخصیة، ،محمد طنطاوي
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)  الإنكاح والتزویج(قالوا إن القرآن ذكر الألفاظ التي بھا ینعقد الزواج وھي لفظي 

وفي قولھ  } 32سورة النور، الآیة { ﴾ مِنكُمْ  یاَمَىٰ الأَْ  وَأنَكِحُوا﴿ :وذلك في قولھ تعالى

جْناَكَھاَ﴿ :تعالى   .}37سورة الأحزاب، الآیة { ﴾زَوَّ

اتقوا الله في النساء فإنھن عندكم عوان، : " صلى الله علیھ وسلموقول الرسول 

لنكاح والكلمة التي احل الله بھا ا 1"اتخذتموھن بأمانة الله واستحللتم فروجھن بكلمة الله

  .وذكرھا في كتابھ ھي لفظ الإنكاح والتزویج

وقالوا أیضا، لأن . وقالوا إنھ لم یذكر في القرآن سواھما، فوجب الاقتصار علیھا تعددا

عقد الزواج رفیع القدر عظیم الخطر، یتعلق بالأعراض، وتنبني علیھ مصالح كثیرة، 

باللفظ الذي لا شبھة وجلیلة، فكما خص من بین العقود بوجوب الإشھاد علیھن خص 

  .وھذا رأي لھ وجاھتھ. مطلقا في دلالتھ علیھ

 الألفاظ التي لا تدل على ملكیة المنفعة في الحال على الدوام  :النوع الثاني

من الحنفیة الذي ذھب إلى أن العقد  2كالإعارة والوصیة بخلاف الكرخي 

أو یصح بكل لفظ وضع للتملیك مطلقا، سواء كان لتملیك الأعیان، 

 .المنافع

ذھب ) كالبیع والھبة(كل لفظ وضع لتملیك العین في الحال  :النوع الثالث

الأحناف إلى أن الزواج ینعقد بكل لفظ وضع لتملیك العین في الحال 

كالھبة والصدقة والبیع وغیرھا، وھو قول بعض المالكیة على غیر 

نكاح ال(المالكیة أن الزواج ینعقد بلفظ  3المشھور عندھم، ومشھور

 ).والتزویج والھبة إذا اقترنت بذكر الصداق

                                                            
ورواه ابن ماجة في  ،462وسلم، ص  علیھ الله صلىرواه أبو داود، كتاب المناسك باب صفة حجة النبي   1

  .1025سننھ، المناسك، ص 
بن علي بن علي  السعود وأبمحمد  (الحسیني و ./177-176المرجع السابق، ص  ،تحفة الفقھاء السمرقندي،   2
  .716، ص 2ج ،الكنزالحسیني، فتح الله المعین على شرح و ./ 716، ص 2ج ،حاشیة،ال )

  .221-220، ص 2ج ،الشرح الكبیرالدردیر،و ./69، ص2ج ،أسھل المدارك الكشناوي،   3
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، فإنھم یرون أن بلفظ الإنكاح والتزویج والتملیك والإمكان 1أما المذھب الظاھري 

  .وبغیرھا لا ینعقد

[ إلى أن الزواج ینعقد بفظ التزویج والإنكاح ومتعتك، : وذھب الشیعة الإمامیة

  .2]نكحتك ومتعتك لا غیرأفالإیجاب زوجتك و

ؤْمِنةًَ  وَامْرَأةًَ  ﴿: بقولھ تعالى: د استدل الحنفیة ومن معھم بالآتيوق    وَھبَتَْ  إنِ مُّ

سورة {﴾ الْمُؤْمِنیِنَ  دُونِ  مِن لَّكَ  خَالصَِةً  یسَْتنَكِحَھاَ أنَ النَّبيُِّ  أرََادَ  إنِْ  للِنَّبِيِّ  نفَْسَھاَ

  .}50الأحزاب، الآیة 

في قولھ  صلى الله علیھ وسلم تثبت للرسول قالوا بأن الخصوصیة التي: وجھ الاستدلال

إنما ھي لصحة التزویج بغیر مھر، لا إباحة التزویج بلفظ الھبة لقولھ " خالصة لك"

لا یلحقھ حرك صلى الله علیھ وسلم و الرسول  ﴾حَرَجٌ  عَلیَْكَ  یكَُونَ  لكَِیْلاَ ﴿ : تعالى

البدل وھو مھر الزوجة  باستبدال لفظ بلفظ، فھو أفصح العرب، وإنما الحرج في إعطاء

  .الواجب بسبب عقد الزواج

﴿ للذي أراد أن یتزوج ولم یكن معھ شيء صلى الله علیھ وسلم  ومن السنة قولھ  

  .لما معك من القرآن 3﴾ ملكتكھا

وقالوا بأن لفظ الھبة والتملیك استعملھ الشرع في عقد الزواج فقیاس علیھما بقیة 

  .ن عوض كالصدقة، والجعل، وتأخذ حكمھاالألفاظ التي تفید مل كالعین بدو

فعن استدلالكم بالآیة، فھو مردود لأن ذلك : وقد نوقش الحنفیة فیما استدلوا بھ  

 لَّكَ  خَالصَِةً ﴿ : لقولھ تعالىصلى الله علیھ وسلم    خصوصیة من خصوصیات الرسول

تزویج بدون مھر وأجاب الأحناف بأن الخصوصیة في الآیة ھي ال﴾ الْمُؤْمِنیِنَ  دُونِ  مِن

  .ولیست لاستعمال لفظ الھبة في عقد النكاح
                                                            

  .46، 11/45 ج ،المرجع السابق ،ابن حزم، المحلى  1
  .108، ص 5ج، المرجع السابقالروضة البھیة شرح اللمعة الدمشقیة، ،السعید زین الدین الجعبي العاملي   2
  .1014، ص 1425رواه الإمام مسلم، النكاح باب الصداق وجواز كونھ تعلیم قرآن رقم   3
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انھ عقد نكاحا بلفظ صلى الله علیھ وسلم    ونقول بأنھ لم یثبت عن الرسول   

الھبة، وعلیھ یكون تأویل الآیة لا جناح علیك یا محمد أن تتزوج بالمرأة بدون مھر، إن 

  .وھبت نفسھا لك بأن تتزوجھا بدون مھر

أن الحدیث ) ملكتكھا بما معك من القرآن(ف استدلالھم بالحدیث ونوقش الأحنا  

وكلھا ) زوجناكھا(وأخرى ) أنكحتكھا(و 1)زوجتكھا(ورد بعبارات أخرى بلفظ 

روایات وردت بطرق صحیحة والقصة واحدة، فالظاھر أن الراوي روى بالمعنى ظنا 

 الله علیھ وسلم     صلىمنھ أن معناھا واحد، ولھذا لا تكون حجة، ولو فرض أن النبي 

جمع بین الألفاظ فلا حجة فیھ أیضا لأن النكاح انعقد بأحدھا والباقي فضلة، وھذا على 

ھي الراجحة لأنھا ) زوجتكھا(فرض صحة الروایات الثلاث لكن الراجح أن روایة 

  روایة الجمھور،

  .2أما روایة ملكتكھا فھي روایة واحد 

بیع والتملیك وإن أفادت تملیك العین فھي ألفاظ أن ألفاظ الھبة والتصدق وال: وقالوا

ینعقد بھا غیر النكاح خاصة بھ وصارت كلفظ الإجارة والإباحة والإحلال، ولا یصح 

  .بالأخیرة اتفاقا فیكون الحكم كذلك في الأولى

وقد سلم الأحناف بالحدیث لصحتھ، لكنھم أخذوا على معاریضھم اقتصارھم   

) على التزویج والإنكاح" استحللتم فروجھن بكلمة الله"یث كلمة الله الواردة في الحد(

بان معنى كلمة الله الواردة في الحدیث، أي حكم الله فیكون معنى حل الفروج بكلمة الله 

إن كل لفظ جعل علما على حكم شرعي فھو حكم : (حلھا بحكم الله، والقاعدة تقول: أي

                                                            
  .1774-1973، ص 4842رواه البخاري، النكاح باب السلطان ولي، رقم   1
وأنھ بحق كما قال الدكتور محمد أبو شھبھ في رده على أبو ردیة الذي طعن في الحدیث بأن طریقة العلماء   2

ذي صدر من المحققین في ھذا الحدیث وأمثالھ ھو الترجیح وبذل الجھد في التحري والبحث عن حقیقة اللفظ ال
وھذه لفظة :" وھذا ما فعلھ الأئمة تجاه الروایات في ھذا، قال ابن دقیق العید ،صلى الله علیھ وسلم الرسول 

محمد .د /".و نقل عن الدار قطني أن الصواب من روي زوجتكھا، وأنھم أكثر وأحفظاحدة، واحدة في قصة و
الكتاب المعاصرین، ، مجمع البحوث الإسلامیة، دفاع عن السنة ورد شبھ المستشرفین و، المحمد أبو شھبھ 
  .70، ص 1985مطبعة الأزھر، 
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تحلال إلا بكلمة الله فكان مسكونا عنھ فمن ھذا الوجھ أصبح الحدیث لا ینفي الاس) الله

  .فلا یصح الاحتجاج بھ

أما قولكم بأن ألفاظ الھبة والبیع وغیرھا كنایات في الزواج وینعقد بھا غیره، فلا   

ینعقد بھا النكاح فھو كلام مردود، بأن القرینة جعلتھ ینصرف إلى الزواج وینصرف 

  .1ا یقع الطلاق بكنایات الطلاقعن غیره فأمن تصحیحھ بمجازه فیقع بھ النكاح كم

وما نراه جدیرا بالاعتبار ھو قول الشافعیة والحنابلة من أن الزواج لا ینعقد إلا   

  ).الإنكاح والتزویج(بلفظي 

وإن كان استدلال الحنفیة لھ اعتباره، إلا أنھ بالنظر إلى خطورة عقد النكاح   

وة أدلة الجمھور في ذلك ثم إنھ وقداستھ، یستلزم منا الاحتیاط فیھ، وقد رأینا مدى ق

لیس ھناك ضرورة تلجئنا إلى عقد النكاح بألفاظ الھبة والبیع والتصدق، كما أن المرأة 

لیست سلعة تقوم حتى نساومھا بالبیع والتصدق، وإنما ھي إنسان لھ حرمتھ وعظمتھ 

اللفظین  وفي الاقتصار على. عند الله، وعند الناس، فلا یقاس النكاح بغیره من الأشیاء

الخروج من دائرة الخلافات الھامشیة، وھو أمر میسور لكل ) الإنكاح والتزویج(

تفرض علینا ظروفھ وأوضاع الناس  نحن في عصر، فلم الاختلاف إذن؟ خاصة الناس

فیھ أن تعدد الألفاظ التي یتفق على أن المراد منھا قطعا ھو الزواج دون أدنى احتمال 

  اللفظین الذین ورد بھما القرآن الكریمآخر وذلك مقتصر على ھذین 

  :صور الإیجاب والقبول اللفظیة: أ

  :یتحقق الإیجاب والقبول في الزواج في الحالات التالیة

كأن یقول ولي الزوجة، زوجتك ابنتي فلانة  إذا كان كل منھما بصیغة الماضي ،* 

 .1فیقول الزوج قبلت

                                                            
الحسیني، فتح الله المعین على شرح و ./ 177- 176المرجع السابق، ص  ،تحفة الفقھاء السمرقندي، -1     

716، ص 2ج ،الكنز   
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بل، كقول ولي الزوجة أن یكون أحدھما بصیغة الماضي والآخر المستق* 

 .أزوجك ابنتي فلانة فیقول الزوج قبلت

زوجني : أن یكون أحدھما بصیغة الأمر والآخر بصیغة الماضي كقول الزوج*

 .ابنتك فیقول ولي الزوجة قبلت

من تقدیم الإیجاب على القبول، أو القبول على  2ولا فرق عند جمھور الفقھاء

د اشترطوا تقدم الإیجاب على القبول، وإلا لم فق  3الإیجاب، وخالف في ذلك الحنابلة

  .یصح النكاح

ویعللون ذلك بأن القبول إنما یكون للإیجاب، والإیجاب عندھم ھو اللفظ الصادر   

  .من الزوج أو من یقوم مقامھ

  :موافقة القبول للإیجاب: ب 

  .زوجتك ابنتي فاطمة: وذلك كان یقول ولي الزوجة

 .قبلت: فیقول الزوج -

 .زوجتك ابنتي فاطمة: لي الزوجةوإن قال و -

قبلت زواج ابنتك عائشة، فلا ینعقد الزواج في ھذه الحالة لتباین : فقال الزوج -

 .القبول عن الإیجاب

 .زوجتك ابنتي بمھر قدره كذا: وإن قال -

قبلت بمھر كذا وذكر مھرا أقل، فلا ینعقد الزواج لتباین القبول : فقال الزوج -

 .عن الإیجاب
                                                                                                                                                                                                     

سرخسي، المرجعو ال./ 87، ص 2المرجع السابق، ج: الصاوي ./183، ص3الكوھجي، المرجع السابق، ج    
ابن ./ 645، ص 2، المرجع السابق، جالكافيابن قدامة، و./ 30، ص5، دار المعرفة بیروت ، ج2، ط السابق

.46ص  ،11ج،المرجع السابق ،حزم، المحلى 1  
و السرخسي، المرجع./ 87، ص 2المرجع السابق، ج: الصاوي ./183، ص3الكوھجي، المرجع السابق، ج    

./30، ص5لمعرفة بیروت ، ج، دار ا2، ط السابق 2  
المرداوي، المرجع و ./653، ص 2ج ي،الكاف ،ابن قدامة و ./249، ص 6ج النجدي، المرجع السابق،  3

  .50، ص8ج السابق،
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وذكر مھرا زائدا عما ذكره ولي (تك ابنتي بكذا فقال الزوج قبلت بكذا أما إن قال زوج

  .فیصح العقد، لموافقة القبول للإیجاب ضمنا، لأنھ قبل المذكور وزیادة) الزوجة

    :اتحاد مجلس القبول والإیجاب: ج 

عند صدور الإیجاب إذا كان العاقدان في المجلس فلا بد من صدور القبول في   

ن لا یظھر ما یدل على الإعراض من أحدھما كرجوع الموجب قبل نفس المجلس، وأ

وإلا یبطل العقد ولا یصح، . إصدار القبولن أو كقیام القابل، أو خروجھ من المجلس

وكل ما یقطع العقد مما یعد إعراضا یفسد بھ العقد، ولو تراخى القبول عن الإیجاب ما 

  .1یبطلھ التراخيداما في المجلس، ولو طال المجلس یصح العقد ولا 

أما إن كان أحد العاقدین غائبا فإن المجلس یعتبر عند قراءة الكتاب أو عند سماع   

الرسول بحیث یصدر القبول عند قراءة الكتاب، وھذا عند الحنفیة أما عند المھور فلا 

ینعقد النكاح إلا باللفظ مطلقا، وعند سماع الرسول فإن ما صدر  منھ ما یدل على 

رفان ثم صدر القبول بعد ذلك فلا ینعقد الزواج لعدم اتحاد مجلس الاعتراض ع

  .الإیجاب والقبول

ویصح الإیجاب والقبول بما یدل على الزواج لغیر قادر بالنطق بالعربیة ویعقد   

  .ویشترط الحنابلة لصحة العقد أن یكون التلفظ من العربي بالعربیة لا غیر ،لغیرھا

والعاجز عن النطق بشرط   2شارة من الأخرسكما یصح الإیجاب والقبول بالإ  

) الإشارة المعھودة من الأخرس كالبیان(أن تكون الإشارة معھودة من الأخرس للقاعدة 

 .والترتیب ضروري فإن كان یستطیع الكتابة فبھا وإلا فبالإشارة المعھودة

  : شروط الصحة -2

  :ما یلي یشترط في الصیغة 
                                                            

مصطفى شلبي، المدخل /، د ./254، ص6ج ،المغني وابن قدامة،./ 250، ص6ج النجدي، المرجع السابق،  1
  .637، ص قالملرجع السابفي الفقھ الإسلامي، 

   .558، ص 6ج ابن قدامة، المغني، المرجع السابق،   2
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آثارھا وتحققھا في الحال، ومن غیر أن تكون منجزة بحیث تدل على ترتیب   - أ

كزوجتك ابنتي في الشھر القادم، أو بعد غد، فیقول : إضافة إلى زمن مستقبل

الزوج قبلت، فھذا معنى الإضافة غلى زمن، بأن تجعل لثبوت حكم العقد 

 .وترتب آثاره ظرفا مستقبلا، كیوم غد أو بعد شھر

  .جيء الزمن المضاف إلیھ بالاجتماعوھذا العقد غیر صحیح، لا عند العقد، ولا عند م

وأما النكاح المضاف إلى وقت، أو المعلق بشرط لا : [ جاء في تحفة الفقھاء  

  .1]یصح بالاجتماع

أما التعلیق على الشرط بأن تجعل ثبوت العقد وترتب آثاره موقوفا على أمر   

في  زوجتك ابنتي إن نجحت: آخر بأداة من أدوات الشرط، كأن یقول ولي الزوجة

  ...الامتحان، أو زوجتكھا إن دخلت الدار أو إن فعلت كذا

فالحكم فیھ كالسابق، إذ خطورتھ أشد لأنھ إن كان المعلق علیھ أمر محقق   

الوقوع كطلوع الشمس ونحوه، فیكون في حكم المضاف إلى زمن، وإن كان محتمل 

الجلیل یترفع عن  الوقوع، كتعلیقھ على مجيء زید فھو أشد، لأنھ فیھ غرر، وھذا العقد

  .المقامرة والاحتمال، لأنھ أساسا یبنى على التریث والجدیة

ویشترط لصحة عقد الزواج أن یكون مؤبدا، : أن تكون الصیغة مؤبدة  - ب

 :غیر مؤقت بوقت محدد، أو مجھول ویتصور وجود التأقیت في أمرین

 .أو أن تكون مؤقتة بمدة زمنیة تكون الصیغة بلفظ المتعةن أ -ج

 .سواء ذكرت المدة أم لم تذكر، حرام لا یجوز 2اح المتعةفنك* 

في الحدیث صلى الله علیھ وسلم     وقد شرع ھذا في الإسلام ثم نسخ إلى الأبد، لقولھ

 صلى الله علیھ وسلم    الذي روي عن سبره بن معبد الجھني أنھ غزا مع رسول الله 
                                                            

  .177ص  ،2، ج1، دار الكتب العلمیة، طتحفة الفقھاء، )علاء الدین السمرقندي ( السمرقندي   1
دار الكتب العلمیة،  درر البھیة ،،  الدراري المضیة شرح ال)محمد بن علي الشوكاني ( الشوكاني   2

  .175ص المختصر، و المزني، ./  259-258ص ، 2مج،  2005، 1بیروت،ط
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یھا الناس إن كنت قد أذنت لكم في أ: " فتح مكة فأذن لھم في المتعة ثم نھى عنھا فقال

الاستمتاع من النساء وقد حرم الله ذلك إلى یوم القیامة فمن كان عنده شيء منھم فلبخل 

  .1"سبیلھ ولا تأخذوا مما آتیتموھن شیئا

وبحضور الشھود إلا ) الإنكاح والتزویج(وأما التأقیت بوقت محدد وذل یكون بلفظ  *

الولي زوجتك ابنتي مدة إقامتك في ھذا البلد، وھو  أن الصیغة تحدد بمدة، كأن یقول

من الحنفیة ذھب إلى بطلان  2باطل یصح عند جمیع الفقھاء، إلا أن الإمام زفر

الشرط وصحة الزواج، وھذا الفرق بین زواج المتعة والزواج المؤقت وحكمھما 

 .عند جمھور الفقھاء الحرمة

  .التأقیت في نفسھ ولم یصرح بھوقد اختلف الفقھاء فیما إذا كان الزوج ینوي 

 .أن تكون الصیغة بحضرة الشاھدین  - د

في الزواج فمنھم من اعتبرھا ركنا من أركان  3اختلف العلماء باعتبار الشھادة

الزواج كالشافعیة، ومنھم من اعتبرھا شرطا من شروط الصحة في الزواج، 

شرط صحة في ا نابلة وعلى المشھور عند المالكیة الذین یعتبرونھكالحنفیة والح

ولا یفھم من ھذا أن المالكیة لا اعتبار للشھادة عندھم، كلا، وإنھ كما  ، الدخول

حاصلة أن أصل الإشھاد على النكاح واجب وإحضارھا عند : "قال الصاوي

العقد مندوب فإن حصل عند العقد فقد وجد الأمران الوجوب والندب وإن فقد 
                                                            

  .5/1025رواه الإمام مسلم، كتاب النكاح، باب نكاح المتعة   1
فقیھ جمع بین العلم ھو ،زفر بن الھذیل/  .384، ص 2ج فتح القدیر، المرجع السابق،ھمام الحنفي،  ابن  2

العباس أحمد بن  أبوا( خلكانو  ./ھـ  158والعبادة وكان من أصحاب الحدیث ثم غلب علیھ الرأي توفي سنة 
اس، دار صادر، بیروت، ص إحسان عب.حققھ د ، وفیات الأعیان وأنباء الزمان ،) محمد بن أبي بكر خلكان

345.  
المرجع ، 2والصاوي، بلغة السالك بحاشیة الشرح الصغیر، ج./ 183، ص3الكوھجي، المرجع السابق، ج 3

، 2واالامام مالك، المدونة الكبرى، ج./  30، ص5السابق ، ج  مرجعو السرخسي، ال./88- 87ص السابق، 
، الحاشیة، )بن علي الحسیني سعودال ممد أبو(الحسیني و./84، ص3،جالشرح الصغیرالدردیر، و   ./158ص 
، ص 2، المرجع السابق، جالكافيابن قدامة، و . /195، ص 2السمرقندي،المرجع السابق، جو ./9، ص 2ج

النجدي، و./120 ، ص8،المرجع السابق، جالخلاف الإنصاف في معرفة الراجح من اوي، المردو/ .645
                                                                                                            .276، ص 6المرجع السابق، ج
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واجب وفات المندوب وإن لم وجد وقت العقد ووجد عند الدخول فقد حصل ال

إشھار عند الدخول والعقد ولكن الشھود عند واحد منھما فالصحة قطعا، ویأثم 

  .1 "أولیاء النكاح لعدم  طلب الشھود وإن لم یوجد شھود أصلا فالفساد قطعا

فإذا تم الدخول بلا إشھاد وثبت الوطء بالإقرار أو بشھادة الزنا یحدان فیھ إلا أن فشا 

إذن ھكذا فالشھادة عند المالكیة لا یصح الزواج  .2ح بینھما فلا یحدان للشبھةالنكا

بدونھما وإنما یصح العقد بلا شھود ویتعین الإشھاد عند الدخول وإلا عد الوطء زنا 

    .درأ بالإعلانیموجبا للحد ما لم 

، مق كالعدسجمھور الفقھاء العدالة في الشاھدین واعتبروا شھادة الفاولقد اشترط 

في صحیحھ عن سعید بن یحیى بن سعید الأموي عن  3حبانوأثبتوا ذلك بما رواه 

حفص بن غیاث عن ابن جریح عن سلیمان بن موسى عن الزھري عن عروة عن 

لا نكاح إلا وبلي وشاھدي عدل : " صلى الله علیھ وسلم    عائشة قالت قال رسول الله 

  .4"فالسلطان ولي من لا ولي لھ وما كان على غیر ذلك فھو باطل، فإن تشاجروا

وأدلة كثیرة أكدت عدالة الشھود في ،  5"لا نكاح إلا ببینة"  :وسلمصلى الله علیھ وقولھ 

  .النكاح

العدالة في الشھود بل أجازوا شھادة الفساق حتى  بعدم اشتراط  الحنفیة ولكن خالفھم

  .6عد الصحوولو كانوا سكارى، بشرط أن یفھموا أنھ نكاح  وإن لم یذكروا ب

وھذا أولى بالاعتبار . شھادة السكارى في النكاح وإن كانوا بحیث یذكرونھا بعد الصحو

لان حضور الفساق ینافي  -علي حسب الله–ویحمل علیھ بقیة الفساق، وكما یقول 
                                                            

  ./87، ص 2المرجع السابق، ج: الصاوي  1
./84، ص 3الدردیر، الشرح الصغیر، المرجع السابق، ج  2  
أبو حاتم بن حبان بن أحمد بن حبان شیخ خراسان كان من أوعیة العلم في الفقھ واللغة والحدیث : ابن حبان  3

  .ھـ354توفي بسجستان بمدینة سبت سنة 
  .1247، حدیث رقم 305صحیح ابن حبان، ص   4
  .3/412اء إلا بینة، سنن الترمذي، نكاح ما ج  5
  .10- 9، ص 2ج ، المرجع السابق،حاشیةالحسیني، ال  6
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خطورة العقد، لأنھم لیسوا من أھل الكرامة وشھادتھم لا تصلح لإثبات النكاح باتفاق، 

  .1ط إنشائھفلا یتحقق بھا شر

  .الإسلام، والعقل والبلوغ والسمع، وفھم كلام العاقدینھما فی كما اتفقوا كذلك بالاشتراط

وقد اختلفوا في الذكوریة فلا یصح شھادة رجل وامرأتین أو أربع نسوة عند   

  .2)شھادة الرجل والمرأتین: ( المالكیة والشافعیة، وأجاز الأحناف، وفي روایة للحنابلة

تراط العدد فلا خلاف فیھ من أنھ لابد من رجلین عند الشافعیة أما عن اش  

والمالكیة وعند الأحناف وبعض الحنابلة رجلین، أو رجل وامرأتین على الأقل 

  .ولا یصح بشھادة النساء وحدھن

    عاقدین شروط ال: ثانیا

  :شروط الانعقاد -1

  :یشترط في العاقدین  ما یلي

في حالة یفرقان فیھا بین الخیر و الشر یكون العاقدین ن لابد أ: 3التمییز  - أ

حتى والنفع و الضرر ویعرفان معاني الألفاظ والمقصود منھا إجمالا 

فإن كان أحد  ،اء كان العاقد یعقد لنفسھ أو لغیرهویصح العقد وس

العاقدین صبیا لم یبلغ سن التمییز، أو كان مجنونا فلا ینعقد الزواج 

                                                            
، ص 6ج ، المرجع السابق،المغني بن قدامة،ا و/ .71علي حسب الله، الزواج في الشریعة الإسلامیة، ص   1

484.  
  .وما بعدھا 484، ص 6، جالمغني  بن قدامة، ا  2
تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق للإمام أبي البركات حافظ الدین ، )فخر الدین عثمان بن علي الحنفي(الزیلعي  3

، 2عبد الله بن أحمد النسفي، ومعھم حاشیة الشیخ الشلبي على ھذا الشرح ، تحقیق الشیخ أحمد عزوا عنایة، ج
، شرح السراج )محمد الزھري الغمراوي(والغمراوي ./ 493م، ص 2000، 1دار الكتب العلمیة، بیروت، ط

، 2والغریاني، المرجع السابق، ج./ 366على متن المنھاج لیحیى النووي، دار المعرفة، بیروت، ص الوھاج 
  . 355، ص 7وابن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج./ 558ص 
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الح لصدور التصرفات منھ وغیر غیر صالحالة ھذه في بعبارتھ لأنھ 

 .1لأھلیة الأداء فاقد لشارع فھوامعتبرة في نظر 

یشترط أن یكون كل من الزوج والزوجة معروفا ومعینا : التعیین  - ب

 .بالاسم أو بالإشارة

فلو قال الولي زوجتك ابنتي ولھ بنات، فقال الزوج قبلت، فلا ینعقد الزواج لأن الزوجة 

  .حتى یصح العقدمجھولة ولا بد من تعیینا 

ألا یكون أحدھما محرما على الآخر تحریما قطعیا كأختھ أو أمھ،  -ج

 .فإن الزواج لا ینعقد أصلا في ھذه الحالة

 .مسلما فلا ینعقد زواج المسلمة بغیر مسلمأن یكون الزوج   - د

 : شروط الصحة -2

 :خلو المحل من الموانع  - أ

ط الانعقاد إذا كانت سبق أن ذكرنا أن خلو المحل من الموانع شرط من شرو

الموانع معروفة لدى الزوجین، أما إذا كانت الموانع غیر معروفة وإنما عرفت 

بعد عقد الزواج، فیعد العقد فاسدا ویفسخ لأنھ تخلف فیھ شرط من شروط 

صحتھ، فإن نزوج أختھ من الرضاع أو أمھ من الرضاع أو زوجة الغیر أو 

قد فاسد ویفسخ قبل الدخول وبعده، أما إن معتدة الغیر وھو لا یعلم بالحرمة فالع

كانوا عارفین بالحرمة فالعقد باطل وطئھا فالوطء زنا موجب للحد ولا یثبت بھ 

  .مھر ولا نسب، ولا عدة

 كفاءة الرجل للمرأة إذا زوجت نفسھا من غیر إذن ولیھا   - ب

                                                            
والغریاني، المرجع ./ / 366والغمراوي، المرجع السابق، ص ./ 493، ص 2الزیلعي، المرجع السابق، ج1

  . 355، ص 7بن قدامة، المغني، المرجع السابق، جوا./ 558، ص 2السابق، ج
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ھذا الشرط عند الأحناف، لأنھم یصححون الزواج من غیر ولي، أما جمھور 

فلا ینعقد الزواج صحیحا عندھم من غیر ولي، واختلفوا في اعتبار الولي  1ءالفقھا

أھو ركن من أركان الزواج؟ وھذا ما ذھب إلیھ الشافعیة ومشھور المالكیة أم ھو 

  .شرط صحة؟ وھذا ما ذھب إلیھ الحنابلة

ون المرأة البالغة العاقلة إذا زوجت نفسھا من غیر إذن ولیھا إما أن یك 2وعند الأحناف

النكاح فاسدا، وھذه روایة الحسن عن أبي حنیفة وعللوا ذلك بأنھ أقرب إلى الاحتیاط، 

فلیس كل ولي یحتسب في المرافعة إلى القاضي، ولا كل قاض یعدل فكان الأحوط سد 

  .باب التزویج من غیر كفء علیھا

 وإما أن یكون صحیحا لكنھ موقوف على إجازة الولي فإن أجازه جاز، وإلا فلا،  

، وعنھ أن المرأة لا 3وسواء زوجت نفسھا من كفء أو من غیر كفء، وھو قول محمد

  .أمرھا رجلا لیزوجھا تولى إنیجوز لھا 

أذن لھا  ذاإبأنھ  7بن محمد والحسن بن صالح 6والقاسم 5عن ابن سرین 4وروي  

  .الولي جاز وإلا فلا

 

                                                            
و  ./69، المرجع السابق، ص أسھل المدارك ،2والكشناوي، ج ./84، ص 3، جالشرح الصغیر لدردیر، ا1

 ، المرجع السابق، زاد المحتاج بشرح المنھاجالكوھجي، و./ 220، ص 2جبالشرح الكبیر،   حاشیة، الالدسوقي
الإنصاف في معرفة المرداوي، و ./ 634، ص 2الكافي، المرجع السابق،  ج ،ابن قدامة  و./ 180، ص 3ج

  .66، ص 8ج ، المرجع السابق، الراجح من الخلاف
  .15-10، ص 5، جالمبسوط السرخسي، و/  .224، ص 2، المرجع السابق، جتحفة الفقھاء السمرقندي، 2
أعلام المذھب الحنفي، توفي  مالك وھو من ة وأخذ عنھ الفقھ وعنمحمد بن الحسن الشیباني صاحب أبي حنیف 3

الفوائد البھیة في تراجم الحنفیة، ، دار المعرفة، بیروت، ص ، )أبوا الحسنات الھندي( اللكنوي . ھـ189سنة 
163.  

  .15-10، ص 5، جالمبسوط السرخسي، و/  .224، ص 2، المرجع السابق، جتحفة الفقھاء السمرقندي،  4
صحابیا كان كثیر الحدیث حجة مات عن عمر  30الإسلام أبو بكر الأنصاري أدرك ابن سرین، الإمام شیخ  5

   .606، ص 4، المرجع السابق، جسیر أعلام النبلاء الذھبي، . سنة 78یناھز 
القاسم بن محمد بن أبي بكر الصدیق أحد الفقھاء السبع بالمدینة كان من خیار التابعین وفقھائھم توفي سنة  6

  . 53، ص 5سیر أعلام النبلاء، المرجع نفسھ، جالذھبي، . ھـ112
  .2/133ھـ، ابن خلكان 310الحسن بن صالح بن خیران الفقیھ الشافعي رفض القضاء توفي سنة  7
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  :شروط النفاذ -3

شرعیة للزواج، فإذا فقدت، أو ھي الشروط التي یترتب على وجودھا الآثار ال

فقد شرط منھا كان العقد موقوفا، فإذا أجازه من لھ الحق في الإجازة ترتبت علیھ 

  :وھذه الشروط ھي. آثاره وإلا فلا

البلوغ فلو زوج الصبي الممیز نفسھ كان موقوفا على إجازة الولي فإن أجازه   - أ

 .نفع والضرروھكذا شان كل التصرفات الدائرة بین ال.  جاز وإلا فلا

ألا یكون العاقد وكیلا خالف موكلھ، فلو وكلھ بأن یزوجھ من فاطمة   - ب

فزوجھ من عائشة أو وكلھ بأن یزوجھ بكذا من المھر وزوجھ بمھر أكثر مما 

 . 1سمى لھ، فالعقد إلا ینفذ إلى موافقة صاحب الحق

لا یكون العاقد ولیا أبعد مع وجود الأقرب فإذا باشر الأبعد عقد أن  -ج

 .الزواج مع وجود الأقرب فإن نفاذه یوقف على رضا الولي الأقرب

فإن كان كذلك توقف النكاح على إجازة صاحب  2ألا یكون العاقد فضولیا  - د

المالكیة  3في صحة عقد الفضولي فذھبالفقھاء وقد اختلف  ،الحق

والحنفیة وفي إحدى الروایتین عن الإمام أحمد أنھ یصح لكنھ  غیر نافذ 

قة صاحب الحق نفسھ وذھب الشافعیة وفي روایة للحنابلة أنھ لا إلا بمواف

  .یصح

  

                                                            
  .وما بعدھا. 111، ص 1983في الشریعة الاسلامیة، ط علي محجوب، الأسرة وأحكامھامحمد   1
مصطفى  .تكون لھ ولایة إصدار ھذا التصرف  ھو من یتصرف في شؤونھ غیره من غیر أن: الفضولي  2

  . 754ص  ، المرجع السابق، المدخل في الفقھ الإسلامي شلبي،
لشیخ سلیمان ا./ 51، ص 7ابن ھمام الحنفي،فتح القدیر، ج./ 145، ص 2، ج بدایة المجتھد ابن رشد،  

، ص 3، ج1951- 1370 ط ،مصطفى البابي الحلبي بمصر ،مكتبةالبجیرمي، تحفة الحبیب على شرح الخطیب 
53  
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وھذا عند جمھور الفقھاء من الشافعیة  1ألا یكون العاقد مكرھا  -  ه

والمالكیة والحنابلة والظاھریة وخائف في ذلك الأحناف، وقالوا بصحة 

 .ولزوم زواج المكره

  :لزومشروط ال  -4

وافرت في عقد النكاح كان العقد لازما ولیس ھي الشروط التي إذا ت  2شروط اللزوم

  :لأحد فسخھ، وھذه الشروط ھي

أن یكون ھناك عیب یوجب الخیار، فإن كان فلا لزوم ولمن لم یرض حق  -أ

 .الفسخ

ألا یغرر الزوج بالزوجة في الكفاءة أو بأولیائھا بأن یدعي مثلا شرفا أو  -ب

لفسخ بخلاف ما لو سكتوا أو لم نسبا،  لیس لھ، فإن أظھر خلاف ما أدعى، فلھم ا

 .یذكروا شیئا، وتبین بعد العقد أنھ غیر كفء فیلزم

لأن  3ألا یكون المزوج لفاقد الأھلیة غیر أصلھ أو فرعھ، وھذا عند الحنفیة  -ت

عندھم غیر الأب أو الجد، على خلاف في ذلك لیس ھذا   4الجمھور لا مجبر

  .محلھ

عاقلة البالغة نفسھا من غیر إذن ولیھا، فإن ألا یقل المھر المثل إذا زوجت ال-ج

    ، والجمھور لا یصح عندھم ھذا5 قل، فللولي حق الفسخ إذا أراد عند الحنفیة

  

                                                            
بأنھ اسم لفعل یفعلھ المرء بغیره فینتفي بھ :  38-24في كتابھ المبسوط من ص عرفھ السرخسي : الإكراه  1

: أي الإكراه: رضاه أو یفسد بھ اختیاره من غیر أن تنعدم بھ الأھلیة في حق المكره أو یسقط عنھ الخطاب، أو ھو
الشرعیة حدودھا  نظریة الضرورة،  جمیل محمد بن مبارك ."اهحمل شخص بغیر حق على أمر لا یرض"

  .88، دار الوفاء المنصورة، ص 1988- 11408وضوابطھا، ، ط 
  .وما بعدھا 73محمد الطنطاوي، الأحوال الشخصیة، ص     2
.15-10، ص 5، جالمبسوط السرخسي، و/  .224، ص 2، جتحفة الفقھاء السمرقندي،  3  
الكوھجي، و/  .220، ص 2، جبالشرح الكبیر، الحاشیة و الدسوقي /  .518، ص 6، جيالمغن ابن قدامة،    4

   .180، ص 3، جزاد المحتاج بشرح المنھاج
.15-10، ص 5، جالمبسوط السرخسي، و/  .224، ص 2، جتحفة الفقھاء السمرقندي،  5  
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  .لاشتراطھم لصح الزواج وجود الولي 1الزواج أصلا كما رأینا

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                            

، المرجع السابق، بالشرح الكبیر ، الحاشیةو الدسوقي /  .518، ص 6، المرجع السابق، جالمغني ابن قدامة،   1
  .180، ص 3، المرجع السابق، جزاد المحتاج بشرح المنھاجالكوھجي، و/  .220، ص 2ج
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  فریقبیان مدى سلطة القاضي في الت    

                 

    : الأوّل  فرعال   ●                    

  .في قانون الأسرة الجزائريـ                                  
                            

   : الفرع الثاني   ●                  

  ـ موقف القانون المدني الفرنسي من الشروط في                       

  .الزواج                           
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   : تمھید

قد الزواج على عقبل الكلام عن سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین بسبب اشتمال 

الفرق بین شروط  النكاح أو الشروط في ، لابد من تبیین شرط یتنافى و مقتضیاتھ

  :1النكاح

التي جعلھا الشارع علامة لصحة النكاح وترتب آثاره فشروط النكاح ھي الشروط 

  .علیھا

فھي الشروط الجعلیة التي یشترطھا العاقد لمنفعتھ أو : أما الشروط في النكاح  

  .لمنفعة غیره

وبین  - طلبفي ھذا الم موضوعناوھي  -ط المقترنة بالعقد وھناك فروق بین الشرو

  .العقد المعلق على شرط

ھو العقد الذي یعلف نفاذه على شيء معین كأن فعلت كذا فقد : طفالعقد المعلق على شر

  .زوجتك

فتأتي حینما یتم الإیجاب ) الشروط في النكاح(أما الشروط المقترنة بالعقد   

والقبول نافذا على الفور لكنھ مقترن في الوقت نفسھ بشرط ما، ولیس متوقفا في نفاذه 

أو على  بالمدینة التي تسكن بھا أمي نيسكنت أتزوجك على أن  : ھذا الشرط نحو على

  .أن لا تظلمني ونحوه

  

    

  

                                                            
م، 1988- ه1409، 2دار معاذ للنشر و التوزیع، طالشروط في النكاح، ،  )صالح غانم السدلان(السدلان   1

  .22-21الریاض، ص 
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بيان مدى سلطة القـاضي في التفريق بين الزوجين بسبب اشتمال عقد              بيان مدى سلطة القـاضي في التفريق بين الزوجين بسبب اشتمال عقد              : : الفرع الأول  الفرع الأول  

  الزواج على شرط يتنافى و مقتضياته في قـانون الأسرة الجزائريالزواج على شرط يتنافى و مقتضياته في قـانون الأسرة الجزائري

من منھ  35و32في المادتین الجدید لیھ قانون الأسرة الجزائري إما ذھب ل إن المتصفح

  .الشروط المقترنة بصیغة العقد

مانع أو شرط یتنافى على إذا اشتمل بطل الزواج ی): (32(حیث جاء في المادة   

  ).ومقتضیات العقد

إذا اقترن عقد الزواج بشرط ینافیھ كان ذلك الشرط باطلا ): (35(وجاء في المادة 

  ).والعقد صحیحا

، وھذا في باطلااعتبر العقد المقرون بشرط ینافیھ  انھ تناقضا من ناحیة علیھ یجد

  .)35(في المادة  وصحح العقد،  أبطل الشرطثم ، )32(المادة 

ولقد أصابني تعجب كبیر حینما طالعت كتاب قانون الأسرة الجدید و المنقح بالتعدیلات 

حتین في الصف لیوسف دلاندة، وأنا أبحث عما یبین ویعضد سلطة القاضي في التفریق

، فوجدت خلاف ذلك مما یصعب أداء القاضي لسلطتھ على التواليمنھ  29و  28

  .1القضائیة التي خولھا لھ القانون في ھذا المجال

مما یصعب على القاضي ممارسة سلطتھ القضائیة في  أخرى،و غموضا من ناحیة  

على شرطا  ملتحینما یرفع إلیھ قضیة، اشت، فھو التفریق بین الزوجین في ھذا المجال

   .؟ما، فھل یفسخ العقد؟ أم أنھ یبطل الشرط ویصحح العقد

  أم یوافقھ؟ والشروط المتوقع حدوثھا قاضي أن یعرف الشرط منافیا للعقدثم من أین لل

                                                            
وبرتي للنشر، قانون الأسرة في ضوء الممارسة القضائیة، ./ 29-28دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص  

، قانون )عبد المنعم النعیمي(والنعیمي ./ 110وھرنان، المرجع السابق، ص ./ 19-18المرجع السابق،  ص 
.   13، ص 2005الأسرة الجزائري متناقض، جریدة الخبر، الجزائر، شھر أوت  1  
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  :في العقد ھي

أن تشترط علیھ ألا یتزوج علیھا، أو ألا یخرجھا من بلدھا، أو ألا یخرجھا من   

من الشروط التي وكلھا  ،، أو شرط الاستمرار في العملدارھا أو دارھا أو دار والدیھا

، إلى 1، من مبطل العقد بھا كابن حزمفیھا حتى فقھاء الشریعة الإسلامیة اختلف 

وأخیرا إلى  3فإلى مكروھة كالمالكیة 2معتبرھا مناقضة لمقتضى العقد كالشافعي

  .4صحیحة لازمتھ عند الحنابلة

للزوجین أن : (منھ والتي تنص على  )19(في المادة  ونفس الغموض یتكرر  

، ضروریة كل الشروط التي یریانھاأو في عقد رسمي لاحق یشترطا في عقد الزواج 

أحكام مع ھذه الشروط لم تتناف ا مولا سیما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة 

  ).ھذا القانون

  .فما أوجھ التنافي أو الموافقة في مثل ھذا الغموض؟؟

كل ما لم : (من ھذا القانون والتي تنص على أن ) 222(ضي إلى المادة یرجع القاھل 

  ).یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

الآراء الفقھیة ما  من حین ممارستھ لسلطتھ القضائیة یختاروبالتالي القاضي   

ھا فینتج عنھ تضارب عرفھا أم جھل سواء، ویراه مناسبا حسب اجتھاده القضائي 

  .الأحكام، في المحاكم في القضیة الواحدة أو في القضایا المتشابھة

وكان علیھ أن یحدد ما المقصود بالشروط التي تتنافي مقتضى عقد النكاح، وأن   

التي تبطل ویصح العقد معھا، والشروط التي تبطل ویبطل العقد  طیفرق بین الشرو

سوى حصر كل  ، لكنھ لم یفعل شیئا من ذلكمعھا، وما یصح من الشروط ویلزم
                                                            

.134 ، ص11، جالمحلى ابن حزم، المرجع السابق،  1  
، ص 2، المھذب، مطبعة مصطفى بابي الحلبي، مصر، ج)أبوا إسحاق إبراھیم بن علي بن یوسف (  لشیرازيا 

47. 2  
  3  .2/238 ،حاشیة بالشرح الكبیرالمرجع السابق، ال الدسوقي،

.313 ، ص6النجدي، المرجع السابق، جو ./ وما بعدھا  679، ص 2 ، المرجع السابق، جالكافي ، ابن قدامة  4  
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، مما یصعب على القاضي أداء مھامھ وممارسة الشروط في شرطي التعدد و العمل

  .سلطتھ القضائیة في التفریق التي خولھا لھ القانون

، والمحقق للمصلحة المذھب المالكي لكونھ السائد في بلادناوكان علیھ أن یأخذ ب  

، وتفادیا للخلط والتعتیم اللذین یخیمان 1وھو الجمھور في آن واحد، مع صحة دلیلھ

على مواده، وكان علیھ أن یشیر على القضاة، والموثقین أن ینھوا الناس عن أن 

یتزوجوا على الشروط، ویأمرھم بأن یتزوجوا على الدین والصلاح، وإن وقع نوع من 

دون أن یلزمھ،  ھذه الشروط في عقد النكاح، طلب من المشترط علیھ أن یفي بشرطھ

المشترط بین البقاء  یمارس سلطتھ القضائیة مخیراأن الا فإن أبى فلیس للقاضي 

  .تفریقوال

  :الجزائري ما یلي شرعالمعلى وعلیھ نقترح 

من ھذا القانون، والتي تخول للزوجین اشتراط الشروط، ما لم ) 19(إلغاء المادة .1

تقلیل الطلاق الذي ھو تتناف وھذا القانون تفادیا للاضطراب وحرصا على 

 .أبغض الحلال إلى الله تعالى

 :اعتبار الشروط المنافیة للعقد قسمان .2

إذا اقترن الزواج بشرط ینافیھ، كأن لا مھر أو لا نفقة، أو لا طاعة، یصح   . أ

 .العقد ویلغى الشرط

وإذا اقترن العقد بما یدل على التأقیت، أو بلفظ المتعة، أو ما كان في حكم الشغار، أو 

لتحلیل یبطل والعقد معا، ویعذر من یقوم بمثل ھذه العقود، موثقا كان أو عاقدا إذا ا

  .علم

                                                            
، ص 2 ، المرجع السابق، جالكافي ، ابن قدامةو/ .2/238 ،حاشیة بالشرح الكبیرالمرجع السابق، ال الدسوقي، 

 ابن حزم، المرجع السابق، و/ .وما بعدھا/ 313 ، ص6النجدي، المرجع السابق، جو ./ وما بعدھا  679
أبوا محمد ( العیني  و./ 47، ص 2، المھذب، المرجع السابق، ج لشیرازيا و./ 134، ص 11، جالمحلى

، 1، تحقیق المولوي محمد عمر، دار الفكر للطباعة و النشر، طایة في شرح الھدایة، البد)محمود بن أحمد 
.50ص الأحوال الشخصیة،و محمد طنطاوي، ./ وما بعدھا224، ص4ج م،1980 -ه1400  1  
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من ھذا  222أحكام المادة وإذا رجعنا إلى الشریعة الإسلامیة في ھذا المجال عاملین ب

مایوافق مقتضى عقد الزواج ، وما  :القانون، نجد بأن الفقھاء قسموا الشروط إلى 

  .یخالفھ

    افق مقتضى عقد الزواج ما یو: أولا

الظاھري على أن الشروط التي توافق مقتضى عقد  ماتفق الفقھاء بما فیھم ابن حز

  .1النكاح إذا اشترطت في العقد أو قبلھ صحیحة لازمة والعقد صحیح معھا

لأنھا ما ھي إلا حقوق وواجبات تنبثق عن عقد الزواج الصحیح كأثر من آثاره، ولا 

ونھ تأكیدا لھا، إذ لو لم تشترط لوجب الوفاء بھا، وذلك كأن یزید اشتراطھا عن ك

تشترط علیھ أن یعطیھا مھرا وأن تتصرف فیھ كما تشاء أو یشترط علیھا أن تسلم 

  .نفسھا إلیھ وأن تجیبھ لبیت الطاعة بالمعروف

    ما یخالف مقتضى عقد الزواج : ثانیا

  :وھذا یتقسم إلى الآتي

 .یھمالا یقتضیھ العقد ولا یناف -1

أن لا یتزوج علیھا أو لا یخرجھا من لذلك، بأن تشترط علیھ  2ومثّل المالكیة

مكان كذا أو من بلدھا، فھذه الشروط المكروھة عندھم ولا یفسخ النكاح بھا لا 

    .قبل الدخول ولا بعده، وإنما یستحب الوفاء بھا

  ومثل ھذا الشرط  أن تشترط علیھ أن لا تأكل إلا كذا،فقد مثلوا لذلك ب 3أما الشافعیة

  الذي لا یوافق مقتضى العقد ولم یتعلق بھا غرض لا تأثیر لھا عندھم ویصح العقد 
                                                            

/ 313 ، ص6النجدي، المرجع السابق، جو ./ دھا وما بع 679، ص 2 ، المرجع السابق، جالكافي ، ابن قدامة  1
، المھذب، المرجع السابق،  لشیرازيا و./ 134، ص 11، جالمحلى ابن حزم، المرجع السابق، و/ .وما بعدھا

، و محمد ./وما بعدھا224، ص4ج ،المرجع السابق،ایة في شرح الھدایةالعیني ، البد و./ 47، ص 2ج
   .2/238 ،حاشیة بالشرح الكبیرالمرجع السابق، ال والدسوقي، /.50ص الأحوال الشخصیة،طنطاوي، 

  .2/238 ،حاشیة بالشرح الكبیرالمرجع نفسھ، ال الدسوقي،  2
   .47، ص 2، المھذب، المرجع السابق، ج لشیرازيا  3
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   .معھا

فقد قسموا الشروط بالصیغة إلى صحیحة وفاسدة والصحیحة ھي ما  1أما الأحناف

یقتضیھ العقد كأن تشترط علیھ أن ینفق علیھا، أو ما یؤكده ما یقتضیھ العقد كأن 

ن یضمن والده في المھر أو ورد الشرع بجوازھا، كان تشترط علیھ أن تشارط علیھ أ

  .یكون أمرھا بیدھا تطلق نفسھا متى شاءت

أما ما جرى بع العرف كان تشترط علیھ أن یدفع لھا المھر مقدما وذلك على   

حسب العرف السائد في بلد الزوجین، فھذه شروط صحیحة، یجب الوفاء بھا، ولا 

فسخ النكاح لمن اشترطھا، عند عدم الوفاء بھا، وإنما یكون العقد یكون حق الخیر في 

  .صحیحا لازما

فقد ذھبوا إلى أن الشروط التي ینتفع بھا أحد الزوجین من غیر أن  2أما الحنابلة  

تضر بالطرف الآخر، وأن تكون مخالفة للشرع كالزیادة على المھر، أو أن لا تخرج 

تزوج علیھا، أو ألا یتسرى علیھا، فالعقد صحیح من بیت أبیھا أو بلدھا أو أن لا ی

  .والشرط لازم الوفاء بھ، وإن لم یف بھ فلھا حق الفسخ في الزواج

رحمھ الله، فقد ذھب إلى أنھ لا یصح النكاح على الشرط  3أما ابن حزم الظاھري  

 مطلقا عدا ما ذكر في القسم الأول مما یقتضیھ عقد النكاح بحیث یثبت العقد  ذاتھ ولا

  .یثبت باشتراطھ فھذه لا تأثیر لھا في العقد عنده

أما ما عداھا من الشروط فإنھ إن وقع شيء من ذلك نفس العقد، كأن لا یتسرى   

علیھا، أو لا یرحلھا من بلدھا، أو أن أمرھا بیدھا، أو أنھا بالخیار وما شاكل ھذه 
                                                            

الأحوال ، و محمد طنطاوي، ./وما بعدھا224، ص4، المرجع السابق، جایة في شرح الھدایةالعیني، البد 1
  .50ص خصیة،الش

العمدة، في مذھب الإمام أحمد، تحقیق أحمد بن لعدة شرح ا ،) عبد الرحمن بن ابراھیم  بھاء الدین( المقدسي   2
، المحرر في الفقھ البركات والشیخ محي الدین أبا و /.386ص م، 2003 -ه1424القاھرة، ، دارالحدیث علي،

النجدي، و ./ 679، ص 2، المرجع السابق، الكافي، جقدامةابن و . / 23، ص 2ار الكتاب العربي، ج، دالحنبلي 
  .وما بعدھا/ 313 ، ص6المرجع السابق، ج

  .134، ص 11، جالمحلى ابن حزم، المرجع السابق،  3
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باطل والعقد  الشروط فغن العقد مفسوخ، وأما إن كان الشرط بعد العقد فالشرط

  .صحیح

 :زواجما ینافي مقتضى عقد ال -2

وذلك كأن یشترط الزوج أن لا مھر لھا، أو أن لا ینفق علیھا، أو أن تنفق علیھ، 

أو تشترط ألا تمكنھ من الاستمتاع، أو أن تخرج متى شاءت، أو أن یعزل عنھا 

وما  حتى لا تلد معھ، أو تستعمل منع الحمل حتى لا تلد معھ، فكل ھذه الشروط

شاكلھا مقصد أسمى من مقاصد الشریعة الغراء بني علیھا الزواج، فلذلك بطلت 

  .وصح  العقد عند جمھور الفقھاء

جمھور الفقھاء على بطلان العقد والشرط معا في نكاح المتعة والنكاح  اتفق وقد  

المعلق على شرط والنكاح المؤقت ونكاح التحلیل ونكاح الشغار، وكلھا أنكحة محرمة 

  .ضافرت النصوص على حرمتھات

أن الشروط الصحیحة بالنسبة لنظر كل فقیھ في عقد ب القولنستطیع بالتالي و  

النكاح، ومن حیث تأثیرھا على العقد عند عدم الوفاء بھا، الخلاف فیھا یدور بین 

  .الجمھور من الفقھاء، وفقھاء الحنابلة

ي حالة ما إذا كانت لا یخولون حق فسخ النكاح للمشترط ف فجمھور الفقھاء  

  : المشترط علیھ مستدلین بما یلي الشروط صحیحة ولم یف بھا 

كل شرط لیس من كتاب الله فھو باطل، وإن : " صلى الله علیھ وسلم    قولھ   - أ

، فكل شرط لا یقوم علیھ دلیل فھو باطل ملغى، لأنھ لیس  1"كان مائة شرط

 .من كتاب الله

 لمون عند شروطھم إلا شرطا أحل المس"  :وسلمصلى الله علیھ قولھ   - ب

 
                                                            

، سنن 2/973، والبخاري باب الشروط 1143، 2/1142رواه مسلم كتاب العتق باب إنما الولاء لمن اعتق   1
  .2/843 -2521رقم  -مكاتبابن ماجھ كتاب العتق باب ال



325 
 

  .1"حراما وحرم حلالا -ج

ولو قلنا بالشرط من غیر دلیل خاص یثبتھ لكان الشرط محرما للحلال، إذا یمنع من 

  .حق كان للإنسان، وجعل ما لم یكن لازما في مرتبة الوجوب

قالوا بأن آثار العقد من صنع الشارع صیانة لعقد الزواج عن الاضطراب  -ج

ومنعا للناس من أن یخضعوا الحیاة ) الأصل فیھ الدوام والاستمرار لأن( 

 .الزوجیة لأھوائھم، فتخرج عن معناھا وما یحوطھا بھ الشارع من تقدیس

إن أحق الشروط أن توفوا بھا ما استحللتم : " صلى الله علیھ وسلم    وقد حملوا قولھ 

  .على الشروط التي یقتضیھا عقد الزواج 2"بھ الفروج

فقد ذھبوا غلى وجوب الوفاء بالشروط الصحیة، كما سبق البیان،  أما الحنابلة  

مستدلین على ذلك وعند عدم الوفاء بھا، یخولون لصاحب الشرط حق الفسخ النكاح، 

  :بما یلي 

صلى الله علیھ قولھ بنفس الحدیث الذي استدل بھ جمھور الفقھاء أخیرا في  -ا

قائلین بأنھ  3 "وا بھا ما استحللتم بھ الفروجإن أحق الشروط أن توف: "وسلم    

أوجب الوفاء بكل شرط یذكر في عقد الزواج، ولو لم یكن لھ نص خاص، ودلیل 

خاص، لأن ما لا دلیل لھ من الشروط یكون ھذا الحدیث دلیلھ بمقتضى عموم 

   .لفظھ، وشمول ما یدل علیھ وتأكید طلب الوفاء بھ

الرجل الذي تزوج امرأة وشرط لھا دارھا في قصة رضي الله عنھ عمر قول -ب

  فقال لھا شرطھا،: " رضي الله عنھ فقال ثم أراد أن ینقلھا، فخاصموه إلى عمر

   
                                                            

، 4/20، ورواه أبو داود في الأقضیة 794باب الإجارة، ص ) المسلمون عند شروطھم(رواه مسلم بلفظ   1
  .3/626ورواه الترمذي بإضافة إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا وقال حدیث حسن صحیح 

، ورواه الإمام مسلم وباب 970ط ، ص ، والشرو1978رواه البخاري، النكاح، باب الشروط في النكاح، ص   2
  .604ورواه أبو داود النكاح ، ص  1035الوفاء بالشروط في النكاح، ص 

.سبق تخریجھ في الصفحة التي قبلھا   3  
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 .1"مقاطع الحقوق عند الشروط: الرجل إذا یطلقنا، قال

قالوا لأنھا شروط فیھا منفعة مقصودة لمشترطھا، ولا تمنع المقصود من   -ج

بالعقد قائما على أساسھا فكان لابد من الوفاء بھا  النكاح، وكان رضا المشترط 

إجابة للأمر العام الذي تضافرت النصوص علیھ وھو وجوب الوفاء بالعقود 

سورة {   ﴾ ۖ◌  عَاھدَُوا إذَِا بعَِھْدِھِمْ  وَالْمُوفوُنَ ﴿ : والعھود، منھا قول الله تعالى

 ﴾ ۚ◌  باِلْعُقوُدِ  أوَْفوُا آمَنوُا الَّذِینَ  أیَُّھاَ یاَ﴿ : ومنھا قولھ تعالى .} 177البقرة، الآیة 

فإذا تخلخل الشرط وجب النظر في رضا المشترط  .} 01سورة المائدة، الآیة {

 .أیرضى بالعقد مع تخلف الشرط، أو لا یرضى فیفسخ العقد؟

إذا تزوجھا على أن لا یخرجھا من دارھا، أو : یقول ابن قیم الجوزیة، رحمھ الله تعالى،
لا یتزوج علیھا، أو لا یتسرى علیھا، فالنكاح صحیح والشرط لازم، ھذا  بلدھا، أو

إجماع الصحابة رضي الله عنھم، فإنھ صح عن عمر رضي الله عنھ وسعد ومعاویة ولا 
مخالف لھم من الصحابة، وإلیھ ذھب عامة التابعین وقال بھ احمد وخالف في ذلك 

فإذا احتاجت المرأة إلى ذلك ولم یكن  الثلاثة، فأبطلوا الشرط ولم یوجبوا الوفاء بھ،
عندھا حاكم یرى صحة ذلك ولزومھ، فالحیلة لھا في وصول مقصودھا أن تمتنع من 
الإذن إلا أن تشترط بعد العقد أنھ عن سافر بھا او نقلھا من دارھا أو تزوج علیھ، فھي 

فإنھا تطلب طالق أو لھا الخیار في المقام معھ والفسخ، فإن لم تثق بھ أن یفعل ذلك، 
مھرا كثیرا جدا إن لم یفعل، وتطلب ما دونھ إن فعل، فإن شرط لھا ذلك رضیت بالمھر 
 الأدنى، وإن لم یشترط ذلك طالبتھ بالأعلى وجعلتھ حالا، ولھا أن تمنع نفسھا حتى

لكن كیف تستقیم الحیاة الزوجیة مع مثل ھذا الحیل، ، 2"تقبضھ، أو یشترط لھا ما سألتھ 
اء ركبن ھذه السفینة لأصبحت الحیاة الزوجیة جحیما لا یطاق، ولكثرت ولو أن النس

الفوضى  ولتوالى الناس على المحاكم شاكین مشتكین، ولما انتھت المشاداة بین 
الأزواج، والحكمة تقتضي إبعاد الناس عن مثل ھذه الشروط التي تؤدي إلى النزاع 

نساء الحیل، ورحم الله مالكا فإنھ وتسبب اضطراب الحیاة الزوجیة، فكیف بنا تعلیم ال
  .كتب على القضاة بان ینھوا الناس من أن یتزوجوا بالشروط

  :3ینحصر في التاليالخلاف بین الجمھور والحنابلة  وسبب
                                                            

  / .13، ص 7ج ،المغني، المرجع السابق، ابن قدامة  1
  2 .21-20، ص 2، ج2011ط ، مكتبة دار التراث،في مصاید الشیطان إغاثة اللھفانابن قیم الجوزیة،  
./ 47، ص 2، المرجع السابق، جلشیرازيا/ .2/238 ،حاشیة بالشرح الكبیرالمرجع السابق، ال الدسوقي،  3
   . 386، المرجع السابق، ص المقدسيو ./225، ص 4العیني، المرجع السابق، جو
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فأما العموم فحدیث عائشة رضي الله عنھا أن : معارضة العموم للخصوص-أ

س في كتاب الله فھو كل شرط لی: " خطب الناس فقالصلى الله علیھ وسلم النبي 

وأما الخصوص، فحدیث عقبة بن عامر عن النبي  1"باطل ولو كان مائة شرط

إن أحق الشروط إن توفوا بھا أن یوفى بھ ما : " أنھ قالصلى الله علیھ وسلم     

 .خرجھما البخاري ومسلمأوالحدیثان صحیحان  2"استحللتم بھ الفروج

یجعل الأصل في  -رحمھ الله–مام أحمد إن الإ: [ كما یقول الإمام أبو زھرة -ب

الشروط المقترنة بالزواج الصحة حتى یقوم دلیل من أثر أو نص قرآني یثبت 

 .3]البطلان

أن الأصل عدم الإلزام بالشرط حتى یوجد دلیل شرعي من نص أو :  والجمھور یقول

خاص قیاس، أو عرف یثبت الإلزام، فكان موضع الخلاف الشروط التي لیس لھا دلیل 

  .یثبت الصحة أو ینفیھا، فأحمد یجعلھا صحیحة والجمھور من الفقھاء یجعلونھا ملغاة

إن القاعدة العامة في كل العقود : [ وأنھ كما یقول الإمام أبو زھرة بحق  

الإسلامیة، وخصوصا عقد الزواج، أن الآثار المترتبة على العقد من عمل الشارع، 

ي الجملة على الرضا، ولكن موضع الرضا ھو وإن كانت العقود الإسلامیة تقوم ف

إنشاء العقد، أما الآثار فیترتب الشارع، حفظا للعدل وصونا للمعاملات، في العقود 

المالیة عن النزاع، وفي الزواج، حفظا للحیاة  الزوجیة من أن تتعرض لعوامل الفساد 

ه من ذلك العقد بما یشترط العاقدان، من شروط قد تكون منافیة لمقاصد الشارع ومرما

  .4]المقدس

ومع أننا نقر بأن ما ذھب إلیھ الحنابلة لھ وجھة قویة، إلا أن ما نعیشھ من   

ظروف قاسیة، وضمائر میتة یقضي بأن نذھب مذھب الإمام مالك رحمھ الله، حیث 

                                                            
  .سبق تخریجھ  1
  .سبق تخریجھ  2

.159ص  م، 1957-ه1377، القاھرة، 3بي، طدار الفكر العر ،الشخصیة الأحوال أبوا زھرة،  3   
  .157- 156، ص أبوا زھرة، المرجع السابق،   4
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كان یشیر على القضاة أن ینھوا الناس عن الاشتراط في عقود الزواج، ولو وقع أن 

حیحة فإنھ یندب الوفاء بھا، وعند عدم الوفاء لھا فلا حق للمشترط اشترطوا شروطا ص

  .في الفسخ

مخاطبا  لك رحمھ اللهام كتابھ المقدمات الممھدات قولفي  أورد ابن رشدفقد   

أشرت على قاض أن ینھي الناس أن یتزوجوا على ": قاضیا في ھذا الموضوع 

ن كتب بذلك كتابا وصي حبھ الشروط، وأن تزوجوا على دین الرجل وأمانتھ وقد كا

  .1"في الأسواق

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                            

المقدمات الممھدات لبیان ما اقتضتھ رسوم المدونة من الأحكام ، )أبوا الولید محمد بن أحمد بن رشد( ابن رشد  1
  .60-59ص رى، الشرعیة و التحصیلات الشرعیة  لأمھات مسائل المشكلات بھامش المدونة الكب
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  موقف القـانون المدني الفرنسي من الشروط في الزواجموقف القـانون المدني الفرنسي من الشروط في الزواج: : الفرع الثاني  الفرع الثاني                        

كغیره من قانون الأسرة الجزائري، جعل القانون المدني الفرنسي لعقد الزواج شروطا 

  : على التالي  یجب توفرھا حتى یكون ھذا الزواج صحیحا ومعتبرا قانونا، وھي

   ) les conditions de fond: ( محتوى شروط ال: أولا

  )(l’age: السن القانوني   -1

یشترط القانون المدني الفرنسي في المتزوج بلوغھ السن القانوني المؤھل للزواج، 

حتى یستطیع القیام بواجباتھ تجاه الزوج و الأولاد، لأن الزواج مسؤولیة قبل كل 

 15م تحدید سن الزواج ب 1804نون المدني القدیم الموضوع سنة شيء، فكان في القا

  .سنة بالنسبة للفتى  18سنة بالنسبة للفتاة، و 

ارتئ المشرع ولكن خوفا على حریة الفتاة من الزواج بالإكراه، نظرا لصغر سنھا، 

سنة عن طریق قانون  18الفرنسي  رفع سقف سن الزواج بالنسبة للفتاة مثل الفتى إلى 

  2من القانون المدني الفرنسي 144ونص على ذلك في المادة 1 2006فریل لسنة أ 4

  )( la différence de sexe: اختلاف الجنس -2

لا یعتبر الزواج  وإلاكان القانون المدني الفرنسي القدیم یشترط للزواج رجل و امرأة، 

لب الداعین مؤخرا بقبول طموجودا أصلا، لكن التغییر الذي أحدثھ المشرع الفرنسي 

، مستغلین فرصة اعتلاء )Mariage pour tous(الزواج للجمیع وما یعرف ب  إلى

كرسي الرئاسة و الذي وافقھم الرأي ولبى  )François Holland(الرئیس السابق 

والذین -بوضعھ مرسوما رئاسیا یعطي لھؤلاء الشرذمة من المجتمع الفرنسي طلبھم، 
                                                            

1 Francois Terré, droit civil – la famille, Dalloz édiƟon, 8em édiƟon, 2011, page 73. / 
Fanny Vasseur-Lambry , la famille et la convention européenne des droits de 
l’homme, p 69.  
2 Art 144 « L’homme et femme ne peuvent contracter mariage avant dix-huit ans 
révolus. 
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الحق في الزواج من نفس الجنس ، وعرض مقترح  –لا یتجاوز عددھم ثلاثة بالمائة 

القانون على الجمعیة الفرنسیة ذات الأغلبیة الاشتراكیة وووفق على ھذا المقترح ثم 

مرر لمجلس الشیوخ ذا الأغلبیة الاشتراكیة كذلك الذي وافق على ھذا المشروع ، 

من القانون 143بتعدیلھ المادة  ھذا الشرط من الزواجالفرنسي بحیث أسقط المشرع 

یمكن لطرفین من نفس الجنس الزواج وأصبح  20131ماي  17المدني الفرنسي في 

ببعضھما البعض، بالرغم من المعارضة الشدیدة من المجتمع الفرنسي المحافظ على 

    .2)أھل الكتاب(قدسیة ھذه العقد خاصة المؤمنین بالكتاب منھم 

  )a santél(: صحةال -3

الفرنسي كغیره من قانون الأسرة الجزائري بأن یكون كلا من یشترط القانون المدني 

الزوجین في صحة جیدة تمكنھ من ممارسة واجباتھ وتقاسم حیاة الزوجیة مع الآخر، 

خاصة الأمراض الخطیرة عندھم والتي أشار إلیھا فقھاء القانون المدني مثل مرض 

في الفقرة الثالثة من القانون  فقدان المناعة المكتسبة عفانا الله و إیاكم، ولذلك یشترط

على كل من الزوجین إحضار شھادة طبیة من 3من القانون المدني الفرنسي  63المادة 

طبیب مختص في ھده الأمور ومعتمد لدى الجھة القضائیة التي ینتمي إلیھا الطرفین 

 من خلال محل إقامتھم المصرح بھ لضابط الحالة المدنیة، ھذه الشھادة تثبت بأن كلا

من الطرفین ھو في صحة جیدة تمكنھ من ممارسة حیاتھ الزوجیة بشكل طبیعي، ولقد 

أضاف المشرع الفرنسي ھذه الشھادة إلى ملف الزواج لكثرة القضایا المطروحة أمام 
                                                            

1 Art 143 « Le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de 
même sexe ». 
2  Marjorie brusorio-Aillaud, ouvrage passé, page 111. / Adeline gouƩe noire – 
Patrick courbe, droit de la famille, SIREY, 6em édiƟon, 2013, p 98. / Amélie diomisi-
peyrusse, le droit de la famille en schémas ellipses, p 77./ Vincent Egéa, ouvrage 
passé, page 52.   
3 Art 63, al 3 « chaque future époux devait, avant qu’il ne soit procédé aux 
publications, présenter a l’officier de l’état civil un certificat médical datant de 
moins de deux mois attestant seulement, a l’exclusion de toute autre indication, 
qu’il avait été examiné en vue du mariage. »    
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العدالة، خاصة الأمراض الخطیرة المنتشرة في مجتمعھم ، فكثیرا ما یخفي أحد 

     .1 رفض الطرف الآخر لھالطرفین مرضھ الذي یعاني منھ خوفا من 

  )monogamiea l(: أحادیة الزواج  – 4

ضع ھذا الشرط على الزوجین بحیث لا یستطیع كلا العاقدان أن فالمشرع الفرنسي ی

ونص 2 ، واعتبرھا جریمة اجتماعیة لمن یقوم بھذا الفعلیملك أكثر من زوج واحد

، فھذا النظام القانوني 3سي من القانون المدني الفرن 147صراحة على ھذا في المادة 

الذي یتبناه  ھذا القانون یوافق قانون الأسرة الجزائري من ناحیة المرأة ویخالفھ من 

ناحیة الرجل، لأن ھذا الأخیر یأخذ أحكامھ من الشریعة الإسلامیة التي تحل التعدد 

   .محددة لأربعة بالنسبة للزوج المسلم بشروط

   ) les conditions de forme: ( واج تكوین أو صیاغة الزشروط : ثانیا

  )préalables formalités esl(: )الافتتاحیة ( لصیغة أو الشكلیة المسبقة ا -1

وتتمثل ھذه الشكلیة في أخذ موعد بالبلدیة بشھرین على الأقل قبل تاریخ حفلة الزواج، 

فین وذلك لتحضیر ودفع كل الوثائق الخاصة بملف الزواج، وتبین أن كلا من الطر

تتوفر فیھ الشروط اللازمة للقیام بحفلة الزواج والدخول ببعضھما البعض، بحیث لا 

یستطیع ضابط الحالة المدنیة إعطاء تاریخ لوثیق الزواج والقیام بالحفلة في حالة 

                                                            
1 Le guide Raymond, droit de la famille ( régimes matrimoniaux, pacs, divorce, 
libéralités, successions et indivision ), tome 2, l’extenso édiƟon, 15em édiƟon, p 
76.Patrick courbe, droit civil,  ouvrage passé, p 61./ Mélina douchy, ouvrage passé, 
275. 
2 Dominique fenouillet, ouvrage passé, p 63. /Norbert Rouland, ouvrage passé,p77./ 
Christine jama, ouvrage passé, p73.   
3 Art 147 « on ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du 
premier ».  



332 
 

 63، ولقد نص المشرع على ھذا في المادة 1نقصان أي وثیقة من وثائق ملف الزواج

  2من القانون المدني الفرنسي

  ) lunionde  célébrationla (: حفلة الوحدة أو حفلة الزواج -2

  :تنطوي تحت ھذه الحفلة عدة أمور حددھا القانون منھا 

  :  ( date de célébration)تاریخ الحفلة  - أ

ترك المشرع الفرنسي تحدید تاریخ الحفلة بید الزوجین، والذي یكون بعد شھرین على 

الخاصة بتكوین ملف عقد الزواج مع ضابط كل الشھادات  وفرز إحضارالأقل من 

   .بالبلدیة التي بھا مقر سكناھمالحالة المدنیة 

یمكن أن یكون مكان الحفلة بمقر البلدیة :(lieu de célébration)مكان الحفلة  –ب 

من القانون المدني   74حدد المشرع ھذا في المادة  كماالتي یقطن بھا الزوجین 

  م إذا طرأ على الزوجین أو أحدھما عذرا قاھرا یمنعھ من، أو بمقر سكناھ 3الفرنسي

مقر البلدیة ، فلوكیل الجمھوریة الذي یقع مكان حفلة الزواج تحت سلطتھ  إلىالحضور 

مقر سكن الزوجین للقیام بإبرام  إلىالقضائیة أن یأمر ضابط الحالة المدنیة أن یتنقل 

من القانون المدني  75المادة  الفقرة الثانیة منعقد الزواج ، حسب ما نصت علیھ 

  الفرنسي

   :)présence des témoins et des époux(حضور الشھود و الزوجین  -ج

                                                            
1 Dominique fenouillet, ouvrage passé, p 66.  / Melina douchy, ouvrage passé, 
p275./Corinne Renault-brahinsky, ouvrage passé, page 42. 
2 Art 63 « avant la célébration du mariage , l’officier d’état civil fera une publication 
par vole d’affiche a la porte de la maison commune …………. Etre célébré »  
3 Art 74 « le mariage sera célébré dans la commune ou l’un des deux époux aura son 
domicile ou sa résidence établie par un mois au moins d’habitation continue a la 
date de la publication prévue par la loi ».  
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أو أربعة على بحضور على الأقل شاھدین اثنین  إلالا یمكن أن تقام حفلة الزواج 

من  75الأكثر، وحضور الزوجین كذلك حسب ما نصت علیھ الفقرة الأولى من المادة 

   .  المذكورة  أعلاهلمدني الفرنسي القانون ا

  : )rôle de l’officier d’état civil(مھمة ضابط الحالة المدنیة  -د 

تتمثل مھمتھ في إبرام عقد الزواج بعد التأكد من توفر الملف على جمیع الوثائق 

  :في حالتین ولھ أن یرفض إبرام الزواج المطلوبة ، 

مثل :)t prohibitif et dirimantempêchemen(وجود عائق یمنع الزواج  -

نقصان وثیقة وجد عقوبة جنائیة على أحد الزوجین تمنعھ من حضور عقد الزواج أو 

أو امتناع ) شھادة المیلاد الأصلیة  -كبطاقة الھویة ( من الوثائق المطلوبة في العقد 

حسب ما الزوجین أو أحدھما عن الاستماع لضابط الحالة المدنیة في جلسة العقد 

أو عدم احترام الوقت القانوني بین  1من القانون المدني الفرنسي 63حددتھ المادة 

                                                            

1 Art 63 « Avant la célébration du mariage, l'officier de l'état civil fera une 
publication par voie d'affiche apposée à la porte de la maison commune. Cette 
publication énoncera les prénoms, noms, professions, domiciles et résidences des 
futurs époux, ainsi que le lieu où le mariage devra être célébré. 

La publication prévue au premier alinéa ou, en cas de dispense de publication 
accordée conformément aux disposiƟons de l'arƟcle 169, la célébraƟon du mariage 
est subordonnée : 

-° A la remise, pour chacun des futurs époux, des indications ou pièces suivantes : 

-les pièces exigées par les articles 70 ou 71 ; 

-la justification de l'identité au moyen d'une pièce délivrée par une autorité 
publique ; 

-l'indication des prénoms, nom, date et lieu de naissance, profession et domicile des 
témoins, sauf lorsque le mariage doit être célébré par une autorité étrangère ; 

-° A l'audition commune des futurs époux, sauf en cas d'impossibilité ou s'il apparaît, 
au vu des pièces fournies, que cette audition n'est pas nécessaire au regard des 
articles 146 et 180. 
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من القانون  192الإشھار بالزواج وتاریخ العقد أو الحفلة حسب ما حددتھ المادة 

 156أو عند إرادة قاصر عقد الزواج  بدون إذن العائلة حسب المادة   1المدني الفرنسي

  . 2من القانون المدني الفرنسي

سواء كان الاعتراض  : )opposition a mariage( وجود اعتراض على الزواج -

أو مرشد العائلة  من أحد الزوجین أو من طرف آخر كالوالدین مع ولدھما القاصر

      3من الفانون المدني الفرنسي 68حسب ما حددتھ المادة 

من  75ى من المادة حسب ما نصت علیھ الفقرة الأول -ضابط الحالة المدنیة -یقوم  كما

بقراءة المواد التالیة على الزوجین والتي تنص على حقوق 4القانون المدني الفرنسي 

                                                                                                                                                                                                     
L'officier de l'état civil, s'il l'estime nécessaire, demande à s'entretenir séparément 
avec l'un ou l'autre des futurs époux. 

L'audition du futur conjoint mineur se fait hors la présence de ses père et mère ou 
de son représentant légal et de son futur conjoint ». 

 
1 Art 192 « Si le mariage n'a point été précédé de la publication requise ou s'il n'a 
pas été obtenu des dispenses permises par la loi, ou si les intervalles prescrits entre 
les publications et la célébration n'ont point été observés, le procureur de la 
République fera prononcer contre l'officier public une amende qui ne pourra 
excéder 4,5 euros et contre les parƟes contractantes, ou ceux sous la puissance 
desquels elles ont agi, une amende proportionnée à leur fortune ». 
2 Art 156 « Les officiers de l'état civil qui auraient procédé à la célébration des 
mariages contractés par des fils ou filles n'ayant pas atteint l'âge de dix-huit ans 
accomplis sans que le consentement des pères et mères, celui des aïeuls ou aïeules 
et celui du conseil de famille, dans le cas où il est requis, soit énoncé dans l'acte de 
mariage, seront, à la diligence des parties intéressées ou du procureur de la 
République près le tribunal de grande instance de l'arrondissement où le mariage 
aura été célébré, condamnés à l'amende portée en l'article 192 du code civil ». 
3 Art 68 «En cas d'opposition, l'officier d'état civil ne pourra célébrer le mariage 
avant qu'on lui en ait remis la mainlevée, sous peine de 3 000 euros d'amende et de 
tous dommages-intérêts ». 
4 Art 75 « le jour désigné par les parties, par les parties, après le délai de publication, 
l’officier de l’état civil, a la maire en présence d’au moins deux témoins, ou de 
quatre au plus, parents ou non des parties, fera lecture  aux futures époux des 
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، 213، الفقرة الثانیة من المادة 212الفقرة الأولى من المادة : منھا  وواجبات الزوجیة

و الفقرة ، 220المادة ، 215، الفقرة الأولى من المادة 214الفقرة الأولى من المادة 

وضابط الحالة المدنیة في غالب ،  من القانون المدني الفرنسي 371الأولى من المادة 

  1مصلحة الحالة المدنیة بالبلدیةنائبھ المكلف بالأحیان یكون رئیس البلدیة ، أو 

 ویمكن لضابط الحالة المدنیة أن یرفض إبرام عقد الزواج 

  : )preuve du mariage(دلیل الزواج  ه- 

والدفتر العائلي الذین یصدرھما ضابط الحالة المدنیة ي وثیقة عقد الزواج وھو یتمثل ف

مباشرة بعد الانتھاء من 2 من القانون المدني الفرنسي 194 حسب ما نصت علیھ المادة

صیغة الزواج التي تكون بلفظ صریح من كلا الطرفین بأن كل واحد یقبل بالآخر 

 mariage(في حالة الزواج للجمیع زوجا لھ، ومن یقبل أن یكون زوجة أو زوجا 

pour tous(الذین ، ثم یمضي الجمیع على سجل عقود الزواج بما فیھم الشھود ،

حسبما 3یعتبرون كدلیل یرجع إلیھ في حالة ضیاع السجل الذي وثق فیھ عقد الزواج 

   4من القانون المدني الفرنسي 46نصت علیھ المادة 

                                                                                                                                                                                                     
arƟcles 212, 213(alinéas 1er et 2), 214(alinéas 1er), 215(alinéas 1er) et 220 du present 
code. 
Il sera également fait lecture de l’arƟcle 371-1. 
    Toutefois en cas d’empêchement grave, le procureur de la république du lieu du 
mariage pourra requérir l’officier de l’état civil de se transporter au domicile ou a la 
résidence de l’une des parties pour célébrer le mariage  ». 
1   Mélina douchy, ouvrage passé, 275./ BrigiƩe Hess-Fallon et Anne-Marie Simon, 
ouvrage passé, p74. 
    
2 Art 194 « nul ne peut réclamer le titre d’époux et les effets civils du mariage, s’il ne 
représente un acte de célébration inscrit sur le registre de l ‘état civil : sauf les cas 
prévus par l’arƟcle 46, au Ɵtre des actes de l’état civil ».    
3  Mélina douchy, ouvrage passé, 275./ BrigiƩe Hess-Fallon et Anne-Marie Simon, 
ouvrage passé, p74. 
4 Art46 « Lorsqu'il n'aura pas existé de registres, ou qu'ils seront perdus, la preuve 
en sera reçue tant par titres que par témoins ; et, dans ces cas, les mariages, 
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   l’annulation par le juge judiciaire)(:الزواج عن طریق القاضي ابطال: ثالثا

السلطة الفعلیة للقاضي في التفریق بین الزوجین إما بإصدار  یتبین من ھذا العنصر

لسبب من الأسباب التي تؤدي إلى )la nullité du mariage(حكم ببطلان الزواج 

     . (l’inexistence du mariage)الإبطال، أو بالحكم بلا وجودیة للزواج أصلا

  )la nullité du mariage: (الحكم ببطلان الزواج   -1

 la(ھناك بعض الحالات التي تعطي للقاضي السلطة التامة لإبطال الزواج بطلانا مطلقا

nullité absolu(وحالات أخرى تعطیھ السلطة لإبطال الزواج بطلانا نسبیا ،la) 

nullité relative ( 

  :  ( la nullité absolu)البطلان المطلق  - أ

حدد المشرع الفرنسي الحالات التي تعطي للقاضي السلطة الفعلیة للحكم بإبطال لقد 

حسب ما نصت علیھ المادة  تفریقا قضائیا الزواج بطلانا مطلقا و التفریق بین الزوجین

ثم تعرض للحالات بالتفصیل في المواد التي ، 1من القانون المدني الفرنسي 190

    : ، وھي كالآتي   2ون المدني الفرنسيمن القان 184ذكرتھا المادة 

 )le défaut d’âge nuptial (م بلوغ السن القانوني عد:  الحالة الأولى-

                                                                                                                                                                                                     
naissances et décès pourront être prouvés tant par les registres et papiers émanés 
des pères et mères décédés, que par témoins ». 
1 Art  190 « Le procureur de la République, dans tous les cas auxquels s'applique 
l'article 184, peut et doit demander la nullité du mariage, du vivant des deux époux, 
et les faire condamner à se séparer ». 
2 Art 184 « Tout mariage contracté en contravention aux dispositions contenues aux 
articles 144, 146, 146-1, 147, 161, 162 et 163 peut être attaqué, dans un délai de 
trente ans à compter de sa célébration, soit par les époux eux-mêmes, soit par tous 
ceux qui y ont intérêt, soit par le ministère public ». 
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سنة لكلا الطرفین ، یجعل  18عدم بلوغ السن القانوني المحدد من طرف القانون ب 

ا ویعطي للقاضي السلطة للتفریق بین ھذین الزوجین تفریق‘ الزواج باطلا بطلانا مطلقا

  1من القانون المدني الفرنسي 144قضائیا حسب ما نصت علیھ المادة 

 le défaut de consentement (م توفر الرضا ألزواجي عد:  ثانیةالحالة ال-

matrimonial( 

،بحیث أكرھا للاثنین أو أحدھما على الزواج،  إن عدم وجود الرضا بین الزوجین

لك لإبطال الزواج بطلانا مطلقا و التفریق یعتبر سبب یعطي للقاضي السلطة الكاملة كذ

من القانون المدني  146، ولقد نص المشرع الفرنسي على ھذا في المادة  بین الزوجین

  2الفرنسي

 absence d’un époux(غیاب أحد الزوجین أثناء حفلة الزواج :  ثالثةالحالة ال-

lors de la célébration' l( 

لزواج بالبلدیة أین یكون العقد یؤدي إلى بطلان ھذا أحد الزوجین أثناء حفلة افغیاب 

، وھذا 3، بحیث بدونھما أو بدون أحد منھما لا یمكن عقد الزواجالزواج بطلانا مطلقا

  4من القانون المدني الفرنسي السابقة الذكر 75ما نصت علیھ المادة 

 )la polygamie (التعدد في الزواج :  رابعةالحالة ال-
                                                            

1 Art 144 « Le mariage ne peut être contracté avant dix-huit ans révolus ». 
2 Art 146 « Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement ». 

 
3 Mélina douchy, ouvrage passé, 275./ BrigiƩe Hess-Fallon et Anne-Marie Simon, 
ouvrage passé, p74. 
 
4 Art 75 « le jour désigné par les parties, par les parties, après le délai de publication, 
l’officier de l’état civil, a la maire en présence d’au moins deux témoins, ou de 
quatre au plus, parents ou non des parties, fera lecture  aux futures époux des 
arƟcles 212, 213(alinéas 1er et 2), 214(alinéas 1er), 215(alinéas 1er) et 220 du present 
code…… ». 
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بأن التعدد سبب جوھري في تدخل القاضي بسلطتھ وإبطال الزواج  بقاكما ذكرنا سا

بطلانا مطلقا، فعلى عكس ما ھو موجود عندنا في قانون الأسرة الجزائري الذي أجاز 

مخالفا إیاھا فقط في إضافة شرط قبول الزوجة  -التعدد عملا بأحكام الشریعة الإسلامیة

فیعتبر التعدد في القانون  -دد الزوجاتالأولى الذي لا أساس لھ من الصحة في حلیة تع

المدني الفرنسي محرم تحریما قطعیا وجریمة اجتماعیة یعاقب علیھا القانون، ولقد 

    1من القانون المدني الفرنسي السابقة الذكر على بطلان التعدد 147نصت المادة 

 )l’endogamie ( على نظام القبیلة الزواج:  خامسةالحالة ال-

وباطل  نظام القبیلة، یعتبر مخالف للقانون الزواج علىالفرنسي أن  یعتبر المشرع

 بطلانا مطلقا

 l’identité de sexe des (معرفة ھویة جنس كل من الزوجین :  سادسةالحالة ال-

époux( 

بالسماح بالزواج  2013ماي  17الذي قام  بھ المشرع الفرنسي في والآن بعد التعدیل 

أصبح من  2من القانون المدني الفرنسي السابقة الذكر 143في المادة من نفس الجنس  

 الضروري بیان ھویة جنس كل من الطرفین 

 la clandestinité du mariage- c’est a (بالزواج  عدم الإشھار:  سابعةالحالة ال-

dire le défaut de publicité de la célébration( 

ني الفرنسي التي ذكرناھا سابقا، یعتبر من القانون المد 75فحسب ما نصت علیھ المادة 

الإشھار بالزواج أمر واجب، بحیث یكتب في وثیقة ویعلق بمدخل دار البلدیة، ویقوم 

                                                            
1Art 147 « on ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du 
premier ».   
2Art 143 « Le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de 
même sexe ».  
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بكل ھذه الإجراءات ضابط الحالة المدنیة ، وكل زواج بدون إشھار معلن في البلدیة 

      قبل تاریخ حفلة الزواج، یعتبر زواجا باطلا بطلانا مطلقا

 l’incompétence (عدم أھلیة ضابط الحالة المدنیة لعقد الزواج :  ثامنةلالحالة ا-

de l’officier d’état civil ( 

غیر مؤھل الالحالة المدنیة  ضابط أبرم من طرف إذایعتبر الزواج باطلا بطلانا مطلقا 

من القانون المدني  191، وقد بین ھذا المشرع الفرنسي في المادة 1الزواجلإبرام عقد 

 2لفرنسيا

  :  relative(la nullité  (نسبيالبطلان ال -ب 

التي تعطي للقاضي السلطة الفعلیة في إبطال الزواج بطلانا نسبیا ، یتمثل في الحالات 

بعد علمھ بھا عن طریق أعوان الدولة أو عن طریق  -بحیث یتدخل فیھا القاضي 

 :    3الآتيویصلحھا بما یتماشى وأحكام القانون وھي ك - الشخص المتضرر

 le mariage consenti par ( الزواج الحاصل بالنیابة في الموافقة:  الحالة الأولى-

erreur – le vice du consentement-( 

في الموافقة ھو باطل بطلانا نسبیا، فھو موقف على رضا  الزواج الحاصل بالنیابة

موافقتھما مباشرة بدون  المعني بالأمر في ھذا العقد وھما أحذ الزوجین لابد أن یبدیا

                                                            
1 Dominique fenouillet, ouvrage passé , p 59/ Gérard Cornu, ouvrage passé, p 303. / 
Fanny Vasseur_lambry , la famille et la convention européenne des droits de 
l’homme, p 69. 
2 Art 191 « Tout mariage qui n'a point été contracté publiquement, et qui n'a point 
été célébré devant l'officier public compétent, peut être attaqué, dans un délai de 
trente ans à compter de sa célébration, par les époux eux-mêmes, par les père et 
mère, par les ascendants et par tous ceux qui y ont un intérêt né et actuel, ainsi que 
par le ministère public ». 
3Dominique fenouillet, ouvrage passé , p 59/ Gérard Cornu, ouvrage passé, p 303. / 
Fanny Vasseur_lambry , la famille et la convention européenne des droits de 
l’homme, p 69.  
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واسطة ، فالقانون یعطي الحق للطرف المتضرر بأن یرفع أمره للقاضي لإیقاف ھذا 

الباطل بطلانا نسبیا ، فان أبدى موافقتھ أمضاه القاضي ورفع عنھ البطلان ، الزواج 

وان رفضھ حكم علیھ القاضي بالبطلان المطلق بشرط أن یكون الطلب قبل مرور 

    1من القانون المدني الفرنسي 180ا ما حددتھ المادة خمس سنوات وھذ

 le mariage contracté par un (زواج القاصر بدون إذن العائلة :  ثانیةالحالة ال-

mineur sans autorisation familiale( 

سنة  18فالقاصر الذي لم یبلغ السن القانوني للزواج الذي حدده المشرع الفرنسي ب

( أن یبرم عقد الزواج إلا بإذن العائلة في أولھما الأبوین  لا یستطیع بالنسبة للطرفین ،

، وإذا حدث وتزوج فزواجھ یعتبر باطلا بطلانا نسبیا یوقفھ القاضي ، )الأب و الأم 

، وھذا ما حددتھ 2فان وافقا علیھ أبویھ أبرمھ القاضي، وان رفضاه أبطلھ بطلانا مطلقا

      3رنسيمن القانون المدني الف 182المادة 

  )inexistence du mariagel’: ( أصلا لزواجالاوجودیة ل -2

 لقد تكلم عن ھذا الفقھاء القدامى للقانون الذین یرون في بعض الحالات من عقود 

                                                            

1 Art 180 « Le mariage qui a été contracté sans le consentement libre des deux 
époux, ou de l'un d'eux, ne peut être attaqué que par les époux, ou par celui des 
deux dont le consentement n'a pas été libre, ou par le ministère public. L'exercice 
d'une contrainte sur les époux ou l'un d'eux, y compris par crainte révérencielle 
envers un ascendant, constitue un cas de nullité du mariage. 

S'il y a eu erreur dans la personne, ou sur des qualités essentielles de la personne, 
l'autre époux peut demander la nullité du mariage  » . 

 
2 Mélina douchy, ouvrage passé, 275./ BrigiƩe Hess-Fallon et Anne-Marie Simon, 
ouvrage passé, p74. 
3 Art 182 « Le mariage contracté sans le consentement des père et mère, des 
ascendants, ou du conseil de famille, dans les cas où ce consentement était 
nécessaire, ne peut être attaqué que par ceux dont le consentement était requis, ou 
par celui des deux époux qui avait besoin de ce consentement ».  
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الزواج أنھا لیست باطلة بطلانا مطلقا فقط بل ھي غیر موجودة أصلا ، لأنھا حالة 

تجعلھ بالغ الفساد، وبالتالي ھو غیر  بالغة الخطورة إذا وقعت في عقد من عقود الزواج

موجود أصلا، ھذا النوع لم یتكلم عنھ القانون المدني الفرنسي الحالي خاصة إذا عرفنا 

  .    1933فبرایر  19بأنھ حتى البطلان المطلق للزواج لم یبدأ العمل بھ  إلا في 

ا مطلقا أو حدد حالات بطلان الزواج سواء بطلان والقانون المدني الفرنسي الحالي

نسبیا ، مما یوحي ضمنیا أنھ اذا كانت حالات أخرى بالغة الفساد لم یتكلم عنھا القانون 

للا یمكن الحكم فیھا أو القول بأن الزواج غیر موجود أصلا  خاصة إذا قام القاضي 

لا "بالتنفیذ الحرفي للنصوص بتطبیقھ المبدأ القانوني المعمول بھ في عقود الزواج 

   .1"نص  بدون إبطال

 

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
1 Corinne Renault-Brahinsky, l’essenƟel du droit de la famille, Gualino éditeur, 15em 
édiƟon, 2016-2017, paris, page 45. / GERARD CORNU , ouvrage passé , 
p285./Dominique Fenuoillet, ouvrage passé, p 35. Catherine marie, ouvrage passé, p 
140./jean garrigue, ouvrage passé, page 190./guide de vos droit – famille, le 
parƟculier édiƟon, ouvrage passé, page 220./ le guidec Raymond, ouvrage passé, 
page 191 . 
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  المطلب الأولالمطلب الأول                             
  موانع الزواج               

                 

    : الأوّل  فرعال   ●                    

  .المانع ـ  تعریف                                
                            

   : الفرع الثاني   ●                  

  .ـ بیان موانع الزواج                       
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  تعريف المانعتعريف المانع: : الفرع الأول  الفرع الأول                          

  :1تعریفھ لغة: أولا 

وهو یدل على معنى واحد ، وهو خلاف : مصدر من الفعل مَنَعَ ) مانع ( لفظ 

   الحائل بین الشیئین والمانع هو. الإعطاء 

المنع أن تحول بین الرجل وبین الشيء الذي یریده ، :  ولذلك نجد ابن منظور یقول

   .وهو خلاف الإعطاء

  :2تعریفھ في الاصطلاح الفقھي: ثانیا 

  :  ومن ذلك للعلماء في معنى المانع اصطلاحاً عبارات متعددة

  ) ن السببما یلزم من وجوده عدم الحكم أو بطلا(  : المانع هو 

  ما یلزم من وجوده العدم ، ولا یلزم من عدمه وجود ولا عدم لذاته  

   .احتراز من السبب فإنه یلزم من وجوده الوجود )ما یلزم من وجوده العدم : ( قولهم

   احتراز من الشرط فإنه یلزم من عدمه العدم ) ولا یلزم من عدمه وجود ولا عدم(  

  

    
                                                            

د الرزاق المرتضى محمد بن محمد بن عب(  الزبیديو ./343، ص 8ابن منضور، المرجع السابق، ج  1
  .   5552، ص 1، ج2من جواھر القاموس، طبعة الكویت، ط تاج العروس ، )الزبیدي 

، دار الصمیعي، 2، الإحكام في أصول الأحكام، تحقیق عبد الرزاق عفیفي، ج)علي بن محمد الآمدي(الآمدي  
م، ص 2003-ه1424،  1ط 2  
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د من مقارنة وجود المانع لوجود سبب آخر لیس هذا المانع یحترز بهذا القی ) لذاته( 

مانعاً منه ، فإنه یلزم الوجود ، لكن لیس ذلك لوجود المانع بل لوجود هذا السبب 

  .الآخر

ولذلك من الأمثل أن یقال في ، إن المعتبر من المانع وجوده : ولذلك قال العلماء

جوده عدم السبب أو عدم وصف ظاهر منضبط یستلزم و :  تعریف المانع ما یلي

                       .ولا یلزم من عدمه وجود الحكم أو عدمه الحكم،

وبهذا یتضح أن المانع قد یؤدي إلى إبطال السبب ، وبالتالي لا وجود للحكم لعدم وجود 

   .1سببه ، أو یؤدي إلى إبطال الحكم مع وجود سببه

  

  

  

                  

  

  

  

  
                                                            

، إرشاد الفحول، مطبعة مصطفى البابي )بن عليمحمد (الشوكاني ./ 123الآمدي، المرجع السابق، ص  
.146، مصر ، ص 1الحلبي، ط 1  
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  بيان موانع الزواجبيان موانع الزواج: :   ثانيثانيالفرع الالفرع ال                            

شریعة الإسلامیة لل، ھو موافق عن الموانع ما جاء في قانون الأسرة الجزائري ان كل

  الفقھاء، وعلى العموم لا نناقشھ فیھا ونكتفي بعرضھا و نؤیده في كل ما أورده ولآراء 

الشرعیة المؤبدة یجب أن یكون كل من الزوجین خلوا من الموانع ): 23(المادة 

  .والمؤقتة

  ." القرابة، المصاھرة، الرضاع: موانع النكاح المؤبدة ھي" ): 24(المادة 

الأمھات، والبنات والأخوات والعمات : المحرمات بالقرابة ھن" ): 25(المادة 

  ." والخالات وبنات الأخ وبنات الأخت

  :المحرمات بالمصاھرة ھن" ): 26(المادة 

 .العقد أصول الزوجة بمجرد .1

 .فروعھا إن حصل الدخول بھا .2

 علوا الزوج وإن أصولأرامل أو مطلقات  .3

 ." مل أو مطلقات فروع الزوج وإن نزلواأرا .4

  ." یحرم من الرضاع ما یحرم من النسب" ): 27(المادة 

یعد الطفل الرضیع وحده، دون إخوتھ وأخواتھ، ولدا للمرضعة، " ): 28(المادة 

  ." ا، ویسري التحریم علیھ وعلى فروعھوزوجھا، وأخا لجمیع أولادھ

لا یحرم الرضاع، إلا ما حصل قبل الفطام أو في الحولین سواء كان " ): 29(المادة 

  .1" اللبن قلیلا أو كثیرا

                                                            
  1  29-25وبرتي للنشر، قانون الأسرة ، المرجع السابق، ص ./ 17 -11دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص  
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المحصنة، والمعتدة من الطلاق أو وفاة، : یحرم من النساء مؤقتا"  ): 30(المادة 

  .بھ شرعاوالمطلقة ثلاثا، والتي تزید على العدد المرخص 

سواء كانت  ،الجمع بین الأختین، وبین المرأة وعمتھا أو خالتھا: مؤقتا یحرم كما 

  . "رضاع، زواج المسلمة مع غیر المسلممن  أو أو لأب أو لأم شقیقھ

  ." اشتمل على مانع أو شرط یتنافى ومقتضیات العقد إذایبطل الزواج " ): 32(المادة 

یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیھ  محرماتال بإحدىكل زواج " ): 34(المادة 

  .1" ثبوت النسب ووجوب الاستبراء

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
  ./18-17وبرتي للنشر، قانون الأسرة ، المرجع السابق، ص ./ 29 -25دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص  

وبلحاج ./  29وعبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص ./  25بلحاج العربي، قانون الاسرة، المرجع السابق، ص
المصري مبروك، المرحع السابق، ص ./  112العربي، الوجیز في شرح قانون الاسرة، المرجع السابق، ص 

100. 1  
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  المطلب الثانيالمطلب الثاني                         
  بیان مدى سلطة القاضي في التفریق   

                 

    : الأوّل  فرعال   ●                    

  .في قانون الأسرة الجزائريـ                                  
                            

   : الفرع الثاني   ●                  

  عناومـ موقف القانون المدني الفرنسي من                        

  .الزواج                           
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وجين بسبب اشتمال عقد              وجين بسبب اشتمال عقد              بيان مدى سلطة القـاضي في التفريق بين الز بيان مدى سلطة القـاضي في التفريق بين الز : : الفرع الأول  الفرع الأول  

 الزواج على مانع في قـانون الأسرة الجزائريالزواج على مانع في قـانون الأسرة الجزائري

من قانون الأسرة الجزائري  الرابعة و الثلاثینو  الثانیة والثلاثین خلال المادتین من 

یبطل الزواج إذا اشتمل : " التي تنص على ما یلي ) 32(المادة الذكر،    السالفتي 

  ......."على مانع

كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل " : التي تنص على ما یلي ) 34( ة والماد

  ."  الدخول وبعده ویترتب علیھ ثبوت النسب ووجوب الاستبراء

الذي حكم نجد أن المشرع الجزائري أعطى السلطة الفعلیة للقاضي في فسخ الزواج 

التي حددھا  اشتمل على أحد من الموانع إذاوالتفریق بین الزوجین علیھ بالبطلان 

، و 1من قانون الأسرة الجزائريالثلاثین  إلى الثالثة و العشرینمن المشرع في المواد 

في ھذا  موافقة تامة ما قال بھ فقھاء الشریعة الإسلامیة بالتالي یكون القانون قد وافق 

النسب ووجوب  بإثباتھمن نص المادة ، ولكنھ خالفھم في الشطر الثاني الشطر الأول 

لم یخرج عن نطاق الفقھ الإسلامي، فقد  في زواج حكم علیھ بالبطلان، لكن براء الاست

رحمھ الله ثبوت النسب في كل عقد ولو كان على إحدى المحرمات  2نقل عن أبي حنیفة

  .مع العلم بذلك، ویسقط عنده حد الزنا وھو غیر ثابت

ررة الذكر، نجد المك 222رجعنا لأحكام الشریعة الإسلامیة من خلال المادة  وإذا

إذا كان العقد مجمعا على بطلانھ كالزواج المحارم، أو زواج المسلمة غیر بأنھ 

المسلم، أو زواج المسلمة الوثنیة، فھذا مجمع على بطلانھ، ولا ینتفي عنھ وصف 

الزنا، ویجب  فیھ الحد ولا مھر ، ولا توارث،ولا یثبت بھ النسب،ولا نفقة ولا 

 .وإنما ھو محض زنا سكنى ولا طاعة، ولا عدة
                                                            

  1  18-17لأسرة ، المرجع السابق، ص وبرتي للنشر، قانون ا./ 29 -25دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص 
  .152ص الأحوال الشخصیة ، المرجع السابق، زھرة،  أبوا   2
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على مانع من موانعھ  المشتمل الفقھاء جمیعا على فسخ العقد لقد اتفق و  

جاء بھ قانون  ولكن ما   قبل الدخول وبعده  والمحرمات ھن من موانع الزواج، 

فصل فیھ الفقھاء ھذا فترتب ثبوت النسب ووجوب الاستبراء، الأسرة الجزائري من 

   : على النحو التالي 

كان الزواج قد تم مع العلم بالمحرمیة أو بالمانع فقد رأینا اتفاق الفقھاء في  فإذا  

أن ھذا الزواج لا ینفي وصف الزنا وبالتالي یجب الحد، ویسقط المھر ولا عدة،ولا 

  .ثبوت نسبن ولا أي أثر من آثار الزواج الصحیح یثبت بھذا النكاح الباطل

  .ھ واجبأما عن وجوب الاستبراء فلا نزاع فیھ أن  

وإن كان الزواج قد تم بدون علو المانع، فإن الزواج یفسخ بعد العلم بالمانع وینتفي 

وصف الزنا، ویثبت المھر، والعدة، والنسب اتفاقا، لأن الشبھة ھنا قویة وھي عدم 

  .1العلم بالمانع، ویكون ھنا وجوب العدة ثابتان ولیس الاستبراء

    

  

  

  

    

  

  

                                                            
.152الأحوال الشخصیة ، ص أبوا زھرة، المرجع السابق،   1  
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  قف القـانون المدني الفرنسي من موانع الزواجقف القـانون المدني الفرنسي من موانع الزواجمو مو : : الفرع الثاني  الفرع الثاني                  

الذي أقره المشرع الفرنسي على القانون المدني الفرنسي  2013ماي  13رغم تعدیل 

في جزئھ الخاص بالعائلة والذي فتح الباب على مصرعیھ في الزواج مخالفا كل 

الذي ، )mariage pour tous(الأعراف الدینیة والمدنیة بما یسمى بالزواج للجمیع 

لو ترجم بتطبیقھ فالأحرى أن یقال الزواج بمن تشاء، إلا أن المشرع الفرنسي حرم 

بعض الفئة من المجتمع الفرنسي بإبقائھ على بعض الموانع التي تمنع الزواج وان وقع 

یعتبر باطلا، ویعطي الحق للقاضي للتدخل بسلطتھ القضائیة وابطال العقد و التفریق 

شرع ھذه الموانع في ثلاث حالات نصت علیھا ثلاث مواد بین الزوجین، وحصر الم

من القانون المدني الفرنسي أثر بھا ھذا التعدیل الأخیر الذي یسمیھ أغلب الفرنسیون 

بالتعدیل المشئوم لأنھ یخالف عاداتھم ومعتقداتھم، ویخدم شرذمة حادت عن تقالید 

   1مجتمعھا

 le mariage entre les(الفروع تحریم الزواج بین الأصول و:  الحالة الأولى-

ascendants et les descendent (  

فھذا أبقى علیھ المشرع كمحرم من محرمات الزواج المؤبدة على الأقل لحفظ ماء 

الوجھ ، وبالتالي یحرم الزواج بین الابن و أمھ أو جذتھ، وبین البنت وأبیھا أو 

یع، وقد نص المشرع على جدھا،فھؤلاء الأشخاص ممنوعون مما یسمى بالزواج للجم

  2من القانون المدني الفرنسي 161ھذا في المادة 

                                                            
1 GERARD CORNU , ouvrage passé , p285./Dominique Fenuoillet, ouvrage passé, 
page 35./ Yves LequeƩe, l’ouverture du mariage aux personnes de meme sexe, 
édition Panthéon-Assas, paris, 2014, page 166.  
2 Art 161 « En ligne directe, le mariage est prohibé entre tous les ascendants et 
descendants et les alliés dans la même ligne  ». 



352 
 

 le mariage entre frères et(تحریم الزواج بین الإخوة :  ثانیةالحالة ال-

sœurs(  

ماي  13للجمیع رغم تعدیل  بالزواج  مما یسمىكذلك الأشخاص ممنوعون فھؤلاء 

دقیقا ، بحیث یحرم الزواج بینھم  ، ولقد فصل فیھم المشرع الفرنسي تفصیلا 2013

تحریما أبدیا، سواء الأخ مع أختھ ، أو بین الأختین ، أو بین الأخوین ، وھذا بالنص 

، فكل زواج بین الأخ و أختھ أو بین 1من القانون المدني الفرنسي 162الحرفي للمادة 

إذا وقع الأخت و أختھا أو بین الأخ و أخیھ ھو محرم ویعتبر باطلا بطلانا مطلقا 

  2یعطي الحق للقاضي للتفریق بینھما تفریقا قضائیا

الأعمام و الأخوال أو العمات والخالات مع أبناء أو تحریم الزواج بین :  ثالثةالحالة ال-

 – le mariage entre les oncles paternelle(بنات إخوانھم أو أخواتھم 

maternelle et les nièces et les neveux (  

لقد فصل المشرع الفرنسي تفصیلا دقیقا كذلك في تحریم الزواج تحریما  الزواج بین

أبدیا بین جھتي العمومة والخؤولة وأبناء إخوانھم وأخواتھم، سواء العم أو الخال مع 

والعمة أو الخالة مع ابن أو بنت أخیھما أو أختھما، وھذا ابن أو بنت أخیھما و أختھما، 

،فكل زواج بین ھؤلاء 3انون المدني الفرنسيمن الق 163بالنص الحرفي للمادة 

الأطراف المحددة في المادة ھو محرم ویعتبر باطلا بطلانا مطلقا إذا وقع یعطي الحق 

  4للقاضي للتدخل بسلطتھ القضائیة و التفریق بینھما تفریقا قضائیا

                                                            
1 Art 162 « En ligne collatérale, le mariage est prohibé, entre le frère et la soeur, 
entre frères et entre sœurs  ». 
2 GERARD CORNU, ouvrage passé , p285./Dominique Fenuoillet, ouvrage passé, p 35. 
 
3 Art 163 «Le mariage est prohibé entre l'oncle et la nièce ou le neveu, et entre la 
tante et le neveu ou la nièce. »  
4 Mélina douchy, ouvrage passé, 275./ BrigiƩe Hess-Fallon et Anne-Marie Simon, 
ouvrage passé, p74. 
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  ردةردةتعريف التعريف ال: : الفرع الأول  الفرع الأول                             

  :1لغة اتعریفھ: أولا 

ورد . وارتد فلان عن دینھ إذا كفر بعد إسلامھ . الردة عن الإسلام أي الرجوع عنھ

رده إلى منزلھ ورد علیھ جوابا أي  :وتقول .خطأهعلیھ الشيء إذا لم یقبلھ، وكذلك إذا 

. من الارتدادالاسم  :والردة .وردةمصدر قولك رده یرده ردا  :بالكسرو الردة،  .رجع

  :  قال كثیر عزة، طلب رده علیھ : واسترد الشيء وارتده 

   يوما صحبتي عبد العزیز ومدحت

  بعاریة ، یرتدھا من یعیرھا                                        

  : قال الأخطلالرداد و الرداد ، : والاسم 

  وما كل مغبون ، ولو سلف صفقة 

  یراجع ما قد فاتھ برداد                                       

                 . ویروى بالوجھین جمیعا

  :في الاصطلاح الفقھي اتعریفھ: ثانیا 

انتقال المسلم إلى غیر دین الإسلام، وكل منھما لا یقر على الملة التي : (والردة ھي

انتقل إلى الیھودیة  انتقل إلیھا، فلا یعد نصرانیا إذا انتقل إلى النصرانیة ولا یھودیا إذا

  .2)ولا یعد ذا دین بحال

                                                  

  
                                                            

  .133، ص 6ابن منضور، المرجع السابق، ج  1
  .175الفرقة بین الزوجین، ص علي حسب الله، المرجع السابق،  2



356 
 

                           الردةالردةالوقوع في  الوقوع في  بيان أسباب  بيان أسباب  : : الفرع الثاني  الفرع الثاني                                                    

إن المتصفح لقانون الأسرة الجزائري سواء القدیم أو الحدیث یجد بأنھ لم یتكلم عن 
أسباب الردة إلا جعلھ ثبوت ردة الزوج سبب لفسخ الزواج في القانون القدیم سنة 

1984 في المادة 32 منھ، وتعدیلھ لھا في قانون الأسرة الجزائري الجدید الصادر في 
فبرایر2005 بجعلھ زواج المسلمة مع غیر المسلم من المحرمات المؤقتة في المادة 30 

منھ1، كما أنھ لیس ھناك نص صریح لا في قانون العقوبات الجزائري ولا في أي 
 قانون آخر یعاقب المرتد عن الإسلام كقاعدة عامة، وذلك عملا بنص المادة الأولى من

  العقوبات الجزائري " لا جریمة ولا عقوبة أو تدبیر أمن بغیر قانون" .

 واستثناء یوجد في قانون العقوبات نص یعاقب على كل من أساء إلى الرسول صلى 
الله علیھ وسلم أو بقیة الأنبیاء أو استھزأ بالمعلوم من الدین سواء عن طریق الكتابة أو 
الرسم أو أیة وسیلة أخرى في المادة 144 مكرر2 من ھذا القانون2 ، إضافة إلى نص 

 ·من قانون الأسرة الجزائري الذي یمنع المرتد من المیراث في المادة 138 منھ3 .
فواضعي القانون في الجزائر أغفلوا النص على معاقبة المرتد ولم یكن ھذا الموضوع 

 لیشغل بالھم إطلاقا ،  كغیرھم من القوانین الوضعیة 
ولذلك نجد بأنھم اعتمدوا مبادئ ومعاییر معینة تبرر عدم معاقبة المرتد لا سیما مبدأ 

حریة العقیدة والدیانة في أن یعتنق الدین الذي یریده وحریتھ في أن یمارس شعائر ذلك 
 ·الدین سواء في الخفاء أو العلانیة وحریتھ في ألا یفرض علیھ دین معین

بالإضافة إلى أن الدستور أكد على مبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات ومبدأ قضائیة 
العقوبة كضمان للحریات الفردیة من تعسف السلطة أو تجاوزاتھا وأخذ بالقاعدة 

القانونیة المشھورة“لا جریمة ولا عقوبة أو تدابیر أمن بغیر قانون“ والھدف من ھذه 
 القاعدة ھو حمایة الفرد من خطر التجریم والعقاب بغیر الأداة التشریعیة. 

  
                                                            

./  29وعبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص ./  25لمرجع السابق، صبلحاج العربي، قانون الاسرة، ا 1 
دلاندة یوسف، المرجع السابق، ./  112وبلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الاسرة، المرجع السابق، ص 

  18-17وبرتي للنشر، قانون الأسرة ، المرجع السابق، ص ./ 29 -25ص 
Borrmans, le nouveau code algerien de la famille dans l’ensemble des codes 
musulmans de statut personnel principalement dans les pays arabes, revue 

intrnaƟnale de droit comparé 1986/01 n : 2, page 136./ Abu sahlieh, droit familiale 
des payes arabes, 1988, page 146./ minces, les codes de la famille en tunisie algerie, 

egypte, les cahiers de l’orion 1989-01, n :13, page 48.  
  2قانون العقوبات الجزائري،          

.134دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص   3  
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ي في التفريق بين الزوجين بسبب الردة في  ي في التفريق بين الزوجين بسبب الردة في  بيان مدى سلطة القـاضبيان مدى سلطة القـاض: : الفرع الأول  الفرع الأول  

  الزواج في قـانون الأسرة الجزائريالزواج في قـانون الأسرة الجزائري

ردة الزوج، كما سبق أن قانون الأسرة الجزائري  يمن بین حالات الفسخ ف

جعل ثبوت ردة  84/11ذكرنا في المطلب الأول أن قانون الأسرة الجزائري القدیم 

 "تنص  التي السابقة الذكر منھ  ثینالثانیة و الثلاالزوج سبب لفسخ الزواج في المادة 

یفسخ النكاح إذا اختل أحد أركانھ، أو اشتمل على مانع، أو شرط یتنافى ومقتضیات 

فالمشرع الجزائري لا یعتبر ردة الزوجة سبب لفسخ ، "العقد، أو ثبتت ردة الزوج

ت، قصد أن المرأة إذا ارتد الذي یرى2، موافقا بھذا ما ذھب إلیھ الإمام مالك 1الزواج

بعض مشایخ  3بھ أفتى ، وما فسخ الزواج، فإنھ لا یترتب على ردتھا فسخ ولا طلاق

بلخ وتبعھم بعض مشایخ سمرقند في حالة ارتداد المرأة بعدم وقوع الفرقة بردتھا، ردا 

، ومخالفا ما أفتى بھ مشایخ .لقصدھا الشيء وسدا لباب الخلاص من الأزواج بالردة

سلام وعلى تجدید العقد بمھر یسیر، ومن جبر المرأة على الإت: قالوابخاري، الذین 

لقانون الأسرة الجزائري أن یأخذ بفتوى مشایخ بخاري ، باب الاحتیاط كان الأولى 

الزوج بتجدید العقد بمھر  حیث یجبر المرتدة حتى تتوب وترجع إلى الإسلام، ویأمر

لامیة التي ھي أساس قانون ، وإذا رجعنا لأحكام الشریعة الإسلفروجیسیر، تحصینا ل

أن العقد منھ، نجد أن جمھور الفقھاء یرون   222الأسرة الجزائري من خلال المادة 

عبد الرزاق عن معمر ذا ارتدا أحد الزوجین عن الإسلام، كما روى یفسخ على الفور إ

                                                            
 وبلحاج./  29وعبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص ./  25بلحاج العربي، قانون الاسرة، المرجع السابق، ص 

 -25دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص ./  112العربي، الوجیز في شرح قانون الاسرة، المرجع السابق، ص 
  1 18-17وبرتي للنشر، قانون الأسرة ، المرجع السابق، ص ./ 29

.158، ص 2مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج  2  
م، 1967-ه1387، 1بھا من عدة و نسب، دار الفكر العربي، ط وما یتعلق الفرقة بین الزوجینعلي حسب الله،  3

  .571ص المرجع السابق، دراسات في أحكام الأسرة، د محمد البلناجي، و ./ 176-175ص 
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إذا ارتد المرتد عن الإسلام فقد انقطع ما بینھ وبین امرأتھ، فقال : [ عن الحسن قال

  .1]الثوري والرجل والمرأة سواء

منھ بقولھ  الواحدة و الثلاثینكما حرم زواج المسلمة بغیر المسلم بالنص الحرفي للمادة 

  ".لا یجوز زواج المسلمة یغیر المسلم " 

فبرایر تعدیل في الجدید الجزائري بینما نجد المشرع الجزائري في قانون الأسرة 

من القانون  الثانیة و الثلاثینمن المادة تماما حذف الشطر الخاص بردة الزوج  2005

یشیر المشرع ضمنیا في ھذه الحالة بالرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وبالتالي ، 

  .من ھذا القانون  222بتطبیق نص المادة 

منھ الذي یمنع زواج المسلمة بغیر المسلم  الواحدة و الثلاثینكما غیر نص المادة  

 بالأجانبیخضع زواج الجزائریین و الجزائریات " نفس المادة  بنص آخر بقولھ في

لا یجوز زواج المسلمة  "، وألحق نص المادة القدیم  "أحكام تنظیمیة  إلىمن الجنسین 

من القانون الخاصة بموانع  30المادة  إلى -مع حذف لفظ لا یجوز - "یغیر المسلم 

زواج المسلمة مع غیر المسلم  - : قتا كما یحرم مؤ: " الزواج بقولھ في آخر فقرة منھا 

"2.  

  

   
 

 

 

 
                                                            

.7/161مصنف عبد الرزاق   1 
وبلحاج ./  29وعبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص ./  25بلحاج العربي، قانون الاسرة، المرجع السابق، ص 
 -25دلاندة یوسف، المرجع السابق، ص ./  112عربي، الوجیز في شرح قانون الاسرة، المرجع السابق، ص ال

  2 18-17وبرتي للنشر، قانون الأسرة ، المرجع السابق، ص ./ 29
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  موقف القـانون المدني الفرنسي من الردة في الزواجموقف القـانون المدني الفرنسي من الردة في الزواج: : الفرع الثاني  الفرع الثاني                  

إن ھذه الحالة لا وجود لھا في القانون المدني الفرنسي، لأن حریة الشخص العاقل 

كفلھ لھ  اه مناسبا لیقسم معھ عقد الزوجیة حقالبالغ في اختیار الشخص الذي یر

الفرنسي ، بغض النظر عن أصول ھذا الشخص فرنسیا كان أو أوروبیا أو الدستور 

  ، سواء كان مسیحیا أو یھودیا أو مسلما أو أي دیانة أخرى أو لیس لھ دیانة أصلا آخر

فالقانون الفرنسي ینص على حریة المعتقد والدیانة ، فكل شخص حر في ممارسة 

   1الدین الذي یرید

  

   

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
1 Patrick courbe   ,droit civil, ouvrage passé, page 92.  / Mélina douchy, ouvrage 
passé, 275./ BrigiƩe Hess-Fallon et Anne-Marie Simon, ouvrage passé, p74. 
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  خاتمة                                                       

من خلال الدراسة التي قمت بھا في ھذا البحث المتواضع، والمنصب على دراسة 

سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین بین قانون الأسرة الجزائري والقانون المدني 

لمشرع و االمشرع الجزائري كل من والذي مكننا من استعراض موقف   الفرنسي

سلطة قاضي شؤون الأسرة،  وذلك في فض النزاع المطروح أمامھ الفرنسي من 

المتعلق بفك الرابطة الزوجیة بما لھ من سلطة تقدیریة واسعة في ھذا المجال، فالحلول 

القضائیة إن كانت تعبر عن إرادة المشرع، إلا أن للطابع الشخصي والقدرات الذھنیة 

، الأسرة الجزائرينصوص قانون كل من ى مرونة للقاضي نصیب فیھا، إضافة إل

المستوحاة من أحكام الشریعة الإسلامیة، التي منحت للقاضي الرجوع إلى أحكام 

منھ المتعددة  222عملا بأحكام المادة  الشریعة الإسلامیة في حالة عدم وجود نص

لة الذي الذكر، وكذلك مواد  القانون المدني الفرنسي في جزئھ الخاص بأحكام العائ

بھا  كمصدر من مصادر ھذا   لأبأستأخذ فیھ مبادئ الشریعة الإسلامیة مرتبة 

  . القانون

الاستنتاجات وأھم الملاحظات المسجلة التي بذكر جملة من سوف أقوم  وعلیھ، 

  :نستعرضھا على النحو التالي التيبالإضافة إلى بعض التوصیات   اتضحت لي

في اعتبار ري و القانون المدني الفرنسي تساوي كل من قانون الأسرة الجزائ -1

سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین لأسباب حددھا كل منھما، إذ لا اعتبار 

 حكم بھ القاضي ولا صحة لوقوعھ إلا إذا  لأي طلاق،

قانون الأسرة الجزائري الذي لم  تطرقنا للتطلیق لعدم الإنفاق الذي أخذ بھ   -2

ر، كما لم یفرق بین الزوج الحاضر والزوج یفرق بین عدم الإنفاق للإعسا

الغائب ، موافقا بذلك  جمھور الفقھاء  الذین أجازوا ذلك ، وبنفس الرأي أخذ 

  .المشرع الفرنسي 
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 la( لمشرع الفرنسي بالتفریق الجسدينستطیع أن نقول بأن ما یسمى عند ا -3

séparation du corps )   قانون ، یمكن أن نقابلھ بما ھو موجود عندنا في

، في أن كلاھما ھجر یلاء باٺ ثانیا بما یسمى إلیھالذي تطرقنا الأسرة الجزائري 

في المضجع فقط عندنا في قانون الأسرة الجزائري ھو ھجر من طرف واحد 

، بینما في القانون وھو محدد كما حددتھ الشریعة بأربعة أشھر الذي ھو الزوج 

وغیر محدد بأي مدة،  ھو تھاجر و تآلف‘ ن الطرفین معا المدني الفرنسي یكون م

  .وان حددت فھي لا تقل عن ست سنوات

إن عدم نص قانون الأسرة الجزائري على اللعان كسبب من أسباب التفریق   -4

منھ و المتعلقة بنسب الولد بابیھ  41القضائي، مكتفیا بالإشارة إلیھ في المادة 

وذكره في المادة متى كان الزواج شرعیا، ولم ینفھ بالطرق المشروعة، 

كمانع من موانع الإرث، جعل القاضي یلجأ إلى أحكام الشریعة  منھ138

 .من ھذا القانون 222الإسلامیة عملا بنص المادة 

وعلى العكس من ذلك فقد أدرج القانون المدني الفرنسي ضمنیا ھذه الحالة في 

سبب الغلط منھ تحت ما یسمى بالتفریق ب 212في البند مسائل التفریق القضائي 

)le divorce pour faute( ھانات و التحقیر، وكذلك ، حین جعل كل أنواع الا

 les(انتھاك الحیاة الزوجیة، وجمیع أشكال الشتائم و القذف في حق الآخر

injures (سببا لطلب التطلیق من القاضي .      

سلطة القاضي في التفریق بین فیھا المشرع الجزائري جسد ھناك وسیلة  -5

جین تفریقا قضائیا وھي التطلیق للخلع في حالة لجوء الزوجة إلیھ عند الزو

فقانون كرھھا لزوجھا وعدم تحقق الضرر من الزوج أو لم تستطع إثبات ذلك ، 

جوء للبإعطائھ المرأة حق االأسرة الجزائري مستندا لأحكام الشریعة الإسلامیة 

ص ذمتھا أمام الله، إذا أرادت تخلی ى الخلع جعل الطریق مختصرا أمامھا إن إل

في الحق وأعطاھا  ،لزوجھا بعد كرھھا  كانت تعلم یقینا أنّھا السبب في الشقاق
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 الحكم السلطة الكاملة في للقاضي  حینھا، و ھا منھفكأن تطلب من القاضي 

، وھذه الحالة قد تطابق النوع الرابع من بذلكبالتفریق بینھما تفریقا قضائیا 

في القانون المدني الفرنسي من ناحیة حكم فیھا القاضي التي یأنواع الطلاق 

طلب الطلاق من أحد وھذا النوع ھو  المضمونوتختلف عنھ في  الشكل

 le divorce demandé par un époux(الزوجین وقبولھ من الزوج الآخر

et accepté par l’autre ; ou bien l’acceptation du principe de 

la rupture du mariage )  حیث أن الخلع في قانون الأسرة الجزائري ،

یأتي بطلب من الزوجة، أما في القانون المدني الفرنسي ھو خلع یمكن طلبھ من 

 .الطرفین 

من خلال  دا من غیره لموضوع التعددیالمشرّع الجزائري أكثر تقی لقد كان   -6

یق حیث أعطى للزوجة طلب التطل الأسرة الجزائري،من قانون  8نص المادة 

فكان بذلك . لمجرد الزواج بأخرى،  حتى وإن لم یحدث لھا أي ضرر مادي

  .أقرب من المشرع التونسي الذي منع التعدد صراحة

إقبال الزوج على التعدّد، یعطي للمرأة الحق قانونا بالموافقة أو طلب  كما أن

المطلوب من القانون لیس أن یُؤتى بالزوج مكبّل  التطلیق وفي حقیقة الأمر

لیدین لیعیش مرغما مع زوجتھ الأولى، وإجباره على عدم تزوج غیرھا، ا

خاصة بعد إقرار المشرع اشتراط موافقة الزوجة الأولى وإمضائھا على الدفتر 

لأنّ لدیھ أكثر من وسیلة في شھر فبرایر،   2005خیر لسنة في التعدیل الأ

ما المطلوب ھو أن لفعلھا، خاصة إذا لم یضبطھ الوازع الدیني أو الأخلاقي، إنّ 

یجتھد المشرّع وبعده القاضي في ضمان حقوق الزوجة الأولى وأولادھا مادیا، 

مختلفا في ذلك  وضمان حیاة كریمة لھا بعد أن یقدم على التعدد أو بعد طلاقھا

 la) ( یعني التعدد  –مع القانون المدني الفرنسي الذي یحرم ھذا تحریما قاطعا 
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polygamie -على عكس العلاقات ك یعتبره جریمة اجتماعیة وأكثر من ذل

  .الخارجة عن الزواج ھو یثمنھا ویحمیھا قانونا

لم یتطرق قانون الأسرة الجزائري لحالة الطلاق التعسفي إلا من خلال مادة   -7

وحیدة تعطي للقاضي الحق في تقدیر التعویض للطرف المتضرر، فھي سلطة 

مستندا على  –ر من آراء الفقھاء المتعددة یختا تقدیریة منحھ إیاھا القانون تجعلھ

حالة ، ال ھذه  في وقت تقدیر التعویض في -من ھذا القانون  222أحكام المادة 

ما یراه ملائما للمصلحة، محققا لمقاصد الشارع، من جبر الضرر الواقع مع 

 .عدم ظلم الزوج، وتدقیق كل حادثة وما یحیط بھا من ملابسات وقرائن

التي منحھا قانون الأسرة الجزائري للقاضي  -التقدیریة– عنيأ السلطةوھذه 

للقیام بعملھ بالتفكر والتدبر بحسب النظر، و ذلك بتطبیق  تعني صلاحیتھ 

فھي تكون في الأحوال اع المعروض أمامھ في جمیع مراحلھ، القانون في النز

شرع عن التي تفتقر فیھا إلى نص قانوني، أو یكون ظنیا في معناه، أو سكت الم

انعدام ھذا لا یعني  أنھ ترك للقاضي السلطة التقدیریة، كماأمور یفھم من سكوتھ 

الرقابة على القاضي في أعمالھ وأحكامھ، من طرف المحكمة العلیا، وذلك 

بتصفح أحكام القاضي ومراقبتھ للاطمئنان على سیر عملھ، فالمحكمة العلیا إذا 

القاضي في تقدیره لاستحالة ذلك  رغھیستفالذي  العقلي الجھدكانت لا تراقب 

من واقع القانون، أي تراقب  ھذا الجھدعملیا، فھي على العكس تراقب مادة 

 استفراغ جھده العقلي في ممارستھ لسلطتھ المصادر التي یستمد منھا القاضي 

 .التقدیریة

لا سلطان علیھ إلا من جھة المشرع، فتكون رقابة المحكمة  -القاضي  -فھو أعني 

جراءات للقواعد والإ وإتباعھعلى تطبیق القانون،  العلیا مثلا للتأكد من عملھ

  .المقررة في العمل القضائي



366 
 

أما بالنسبة للقانون المدني الفرنسي فھذه المسألة لا علاقة لھا ببنوده في جزئھ 

الخاص بنظام العائلة، الذي یجعل سلطة التفریق بین الزوجین بید القاضي، 

یستبد بھذا النوع من الطلاق، فمثلھ كمثل الزوجة إن أراد  ولیس للزوج أن

الطلاق أن یرفع أمره للقاضي ویقدم الأسباب التي دفعتھ لطلب الطلاق، 

والقاضي ینظر في ذلك حسب أحكام القانون، ھذا الأخیر الذي یمكن تصور 

التعسف منھ لأن سلطة التفریق بیده سواء كان الطلب من الطرفین أو من 

    . أحدھما

المشرع الجزائري تطرقنا للتطلیق للعیوب وتوصلنا إلى نتائج من أھمھا، أنّ  -8

جسد سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین بطلب من الزوج المتضرر من 

الذین أقروا بذلك جمھور الفقھاء العیوب اللاحقة  بالطرف الآخر موافقا 

عیار عام جعلھا إلا أنھ عززھا بم، فقرة وحیدة للتطلیق للعیوب ومخصصا 

 2005مكرر التي جاء بھا تعدیل  7صالحة لكل زمان ومكان، إضافة إلى المادة 

ذھب إلیھ ، وھو نفس ما والتي تفرض على الزوجین الفحص الطبي المسبق

  . المشرع الفرنسي

إن منح المشرع الجزائري القاضي سلطة تقدیریة واسعة في تقدیر التعویض 

یوجب علیھ النص على أحكام الإثبات  –كما قلنا سابقا  -عن الضرر

الموضوعیة قي دعاوى التفریق القضائي ، ومن ذلك وجوب الاستعانة بالخبرة 

  .  الطبیة في إثبات العیوب الموجبة للتفریق، وكذلك فعل المشرع الفرنسي

كما أجاز الفقھاء التفریق لبعد الزوج عن زوجتھ سواء كان ذلك بغیابھ عنھا أو   -9

بالتفریق القضائي  أخذ المشرع الجزائريلقد بسبب حبسھ، وبذلك  ھجره لھا أو

فقده  أو بسبب حبسھ سواء كان ذلك بغیابھ عنھا أو لبعد الزوج عن زوجتھ 

أخذوا بالتفریق فھم ، و مخالفا لھم في العلة  موافقا ما جاء بھ فقھاء الشریعة

جاتھا إلى للغیاب لعلةّ بعد الزوج عن زوجتھ والمساس بحق الزوجة في حا
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المشرّع الجزائري  ماأوجود زوجھا إلى جانبھا سواء كان ذلك حسیا أو معنویا، 

شكلیا، لكنھ أفرغھ من محتواه باشتراطھ للأخذ بھ،  الزوج لغیاببالتفریق أخذ 

ضرورة عدم توفر العذر الشرعي وعدم ترك الزوج للنفقة، فیرجع أساس رفع 

  .س للغیابالدعوى في الأخیر غلى عدم الإنفاق ولی

الذي أخذ بھ  التفریق للحبسوإلى نفس الأمر ذھب المشرع الجزائري في 

الفقھاء قیاسا على التفریق للغیبة، ولنفس العلةّ وھي بعد الزوج عن زوجتھ، إلا 

أنّ  من قانون الأسرة، أصرّ على 53من المادة  4أنّھ وخاصة بعد تعدیل الفقرة 

وإنّما ارتكاب الزوج لفعل مشین یمسّ سبب التفریق لیس الحبس في حدّ ذاتھ 

بشرف الأسرة وتستحیل معھ مواصلة الحیاة الزوجیة، والدلیل على ذلك إلغائھ 

لشرط المدة في الحبس والتي كانت تقدّر بسنة، بل لم یتطرق إطلاقا لھذا 

  .الشرط

الزوج فالمشرع الجزائري فوض السلطة  التطلیق لفقدانأما بالنسبة لحالة 

للقاضي للحكم بموت المفقود في الحالتین المذكورتین في قانون الأسرة التقدیریة 

  .رت في النصبإتباع الحدود والشروط التي ذك الجزائري

ولقد حذا المشرع الفرنسي حذو المشرع الجزائري بإدراجھ ھذه الحالات التي 

یفرق قیھا القاضي بین الزوجین تفریقا قضائیا تحت ما یسمى بالطلاق بسبب 

أنھ في قانون الأسرة الجزائري  إلا، )le divorce pour faute( ط الغل

تتصور من الزوج فقط بینما في القانون المدني الفرنسي تتصور من الطرفین، 

فما یسمى عندنا بالتفریق للغیبة، عبر عنھ المشرع الفرنسي بترك بیت الزوجیة 

)l’abandon du domicile(عبر عنھ  ، وما یسمى عندنا بالتفریق للحبس

الفرنسیون بالتفریق لإدانة أحد الطرفین بسبب إحداث جریمة في المجتمع تؤدي 

أما حالة الفقد ، )la condamnation a une peine criminelle(إلى حبسھ 

فاعتبرھا المشرع الفرنسي كذلك خطئا بالغا و ضررا كبیرا على الطرف الثاني 
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   التطلیق من القاضي رفعا لھذا الذي یصبح كالمعلق مما یعطیھ الحق في طلب 

  .الضرر  

عن التفریق لسوء العشرة و الضرر موضوع المشرع الجزائري فصل لقد  -10

، وفصل كثیرا في صور الحاصل بین الزوجینلشقاق التفریق لموضوع 

أسباب، جعل آخرھا التطلیق للضرر المعتبر شرعا،  عشرةالضرر، حیث بلغت 

 53سباب، وقد ألحقھ المشرع الجزائري بالمادة من ھذه الأ بوكان الشقاق سب

  .2005 فبرایر بعد تعدیل

وھذا شيء  -ر في ھذا التعدیلكثیرا في التطلیق للضرالجزائري المشرع دقق  كما

وجعل من أسبابھ عشرة، وجعل السبب العاشر ھو كل ضرر معتبر شرعا،  -ایجابي 

وإذا كان ینظر إلى . لضرروھو المعیار العام الذي مازال یحوي صورا أخرى من ا

من زاویة سلبیة، وھي أن الحالات التي  لیھإھذا من زاویة إیجابیة، فإنّھ یمكن أن ینظر 

حدّدھا المشرّع وأخرجھا من المعیار العام للضر المعتبر شرعا، قد قیّدھا بجملة من 

خاصة  - عن إثباتھا الطرف الذي یطلب التطلیق من القاضي عجزیالشروط التي قد 

الإنفاق وھذا ما حدث مثلا في غیاب الزوج وعدم . رغم تحقق الضرر -الزوجة 

باقي الأسباب فلم یقیّدھا المشرّع بشروط فیكفي   أمّا وارتكاب الزوج لجریمة ما،

تحققھا لكي یثبت الضرر، كعدم التزام الزوج بالشروط الواردة في عقد الزواج أو 

  .من قانون الأسرة الجزائري 8ي المادة حدوث شقاق أو مخالفة الأحكام الواردة ف

ولقد أخذ المشرع الفرنسي بحالة التفریق لسوء العشرة و الضرر وأطلق علیھا نفس 

 la violence physique et la(التسمیة الموجودة في قانون الأسرة الجزائري 

violation de l’obligation de vie commune ( المشرع  –، كما أخذ أعني

تحت ما یسمى بالطلاق  كذلك بحالة التفریق للشقاق الحاصل بین الزوجین –الفرنسي 

، طلاق مبني على موافقة )le divorce par consentement mutuel(بالتراضي 

  .لا تطاق وأصبحت القاضي بعد تعسر المعیشة بینھما من الزوجین على طلب التطلیق
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اج التي تقتضي العمل بمنع المصلحة العامة للزوالمشرع الجزائري  لقد خالف -11

باعتبار الولي شرط فقط من الشروط  2005في تعدیل فبرایر الزواج من غیر ولي 

التي یجب توافرھا في الزواج كغیره من الشھود و الصداق بعد أن كان یعتبره في 

   . ، و أخذه بصحة الزواج بعد الدخول إذا كان بدون وليالقانون القدیم ركنا من الأركان

المشرع الفرنسي الذي تمادى في حریة الشخص وجعلھا مشى في طریق  وبھذا

فوق كل اعتبار إلى أن وصل بھ  الأمر إلى أبعد الحدود متعدیا القیم الإنسانیة و 

بتشریعھ الزواج من نفس الجنس وقال الزواج للجمیع الطبیعة الحیوانیة 

)mariage pour tous( عمات والأخوال و الإخوة و الأعمام و ال، لكنھ حرم منھ

    . الخالات و الأصول و الفروع  لربما حفاظا على نسبھم 

ببطلان " من قانون الأسرة الجزائري  32إن نص المشرع الجزائري في المادة  -12

من نفس  35، ثم نصھ مرة أخرى في المادة "الزواج إذا كان الشرط منافیا للعقد 

یكرس تناقض ھذا القانون مع نفسھ في  "على أن الشرط یبطل ویصح العقد " القانون 

  .الشروط المقترنة بعقد النكاح

بمنعھ  الزواج،لقد وافق المشرع الفرنسي المشرع الجزائري في بعض من موانع  -13

زواج الأخ بأختھ، أو الابن مع أمھ وجدتھ وعمتھ و خالتھ و البنت مع أبیھا وجدھا و 

  خالھا عمھا و 

ري الزوج إلى الزوجة في عدم اعتبار ردتھما سببا من المشرع الجزائ إن إضافة -14

من قانون  32من المادة " إذا ثبتت ردة الزوج" أسباب فسخ الزواج بعد حذفھ عبارة 

، تاركا الأمر بید القاضي علھ یلجأ إلى  2005الأسرة الجزائري في تعدیل فبرایر 

في ھذا القانون إلى أحكام من ھذا القانون التي تحیل كل ما لا یوجد  222أحكام المادة 

حذفھ عبارة النص من خلال  –المشرع الجزائري  - یجعلھ أعني الشریعة الإسلامیة، 

    .  وافق ما جاء بھ المشرع الفرنسي وغیره في النص على حریة المعتقد و الدیانةی
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 .التوصیات: ثانیا

یر یجب على المشرع الجزائري، أن یضع بین یدي قاضي شؤون الأسرة، المعای -1

الموضوعیة والضوابط التي یعتمد علیھا تقدیر التعویض، وذلك بتحدید أسس 

تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي، ذلك لضمان حقوق المتخاصمین من جھة، 

لفتح الباب واسعا لرقابة المحكمة العلیا علیھ في ذلك من جھة أخرى، وذلك 

حدید الأدنى من بتقیید سلطة القاضي في مجال تقدیر التعویض من خلال ت

 .التعویض في حالات كل من الطلاق التعسفي والتطلیق، لا یتجاوزه القاضي

یجب على المشرع النص على إمكانیة تعویض الزوج عن الضرر اللاحق بھ  -2

في حالة مخالفة الزوجة للشروط المتفق علیھا في عقد الزواج، أو وجود عیب 

مة تمس بشرف الأسرة، أو بھا دون علمھ، أو الحكم علیھا لارتكابھا جری

 .لارتكابھا بفاحشة مبینة

كل ما لم یرد النص علیھ في " الجزائري من قانون الأسرة  222نصت المادة  -3

، ھذا ما صعب من مھمة "ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

القاضي نتیجة رجوعھ إلى المذاھب الفقھیة الأربعة ما یصعب علیھ مھمتھ في 

تنباط الحكم اللازم، لھذا كان إلزاما على المشرع الجزائري في حالة عدم اس

وجود نص قانوني إرشاد القاضي إلى مذھب معین من مذاھب الشریعة 

  .الإسلامیة، لتسھیل مھمة القاضي، وأیضا لعدم تضارب الأحكام القضائیة

یجب على المشرع الفرنسي، أن یستمع لصرخات و طلبات معظم أطیاف  -4

لمجتمع الفرنسي المعتدل على الطبیعة الإنسانیة و یعدل القانون المثیر للجدل ما ا

یسمى بالزواج للجمیع و العودة للنظام العائلي الأساسي و الجوھري في فرنسا 

المعمول بھ قدیما ووضع حدا للحریة المطلقة التي ما فتأت تفتك بالشعوب عبر 

  مختلف العصور
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قائمة المراجع المعتمد علیھا في ھذا البحث مرتبة ترتیبا ھجائیا          
:المراجع باللّغة العربیّة: أوّلاً   

:المراجع العامّة -1  
 أ- كتب التفسیر:

):إسماعیل بن كثیرالحافظ عماد الدین أبو الفداء (ابن كثیر*   
.م1981تفسیر القرآن العظیم، دار الأندلس للطباعة والنشر، الطبعة الثالثة، سنة  -1  

):عبد الله بن عمر بن محمد الشیرازي البیضاوي( البیضاوي*   

أنوار التنزیل وأسرار التأویل المعروف بتفسیر البیضاوي، وبھامشھ حاشیة العلامة  -2
الصّدیقي الخطیب المشھور بالكازروني، مؤسسة شعبان للنشر أبي الفضل القرشي 

.والتوزیع، بیروت، لم یذكر التاریخ  

):أبو بكر أحمد بن علي الرّازي(الجصاص *   

.ھـ 1405أحكام القرآن، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، سنة  -3  

المعروف علاء الدین علي بن محمد بن إبراھیم البغدادي الصوفي (الخازن * 
):بالخازن  

لباب التأویل في معاني التنزیل المعروف بتفسیر الخازن، وبھامشھ التفسیر المسمى  -4
بمدارك التنزیل وحقائق التأویل تألیف الإمام الجلیل العلامّة أبي البركات عبد الله بن 

.أحمد بن محمود النسفي، طبع محمّد أمین وشركاؤه، بیروت، لم یذكر التاریخ  

):أبو القاسم جار الله محمود بن عمر الزمخشري الخوارزمي(خشري الزم*   

الكشاف عن حقائق التنزیل وعبرة الأقاویل في وجوه التأویل، ویلیھ الكافي في -5  

 الشراف في تخریج أحادیث الكشاف للإمام الحافظ أحمد بن حجر العسقلاني، دار

.المعرفة، بیروت، لم یذكر التاریخ  

):علي الصابونيمحمد (الصابوني *   

، دار الفكر، )تفسیر القرآن الكریم، الجامع بین المأثور والمعقول(صفوة التفاسیر -6
.بیروت، لم یذكر التاریخ  
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):الشیخ أحمد الصاوي المالكي(الصاوي *   

.الحاشیة على تفسیر الجلالین، دار إحیاء الكتب العربیة، لم یذكر التاریخ -7  

، القرءان )مد بن أحمد الأنصاري القرطبيأبوا عبد الله مح(القرطبي *   

 –ه 1353، 2، مطبعة دار الكتب المصریة، القاھرة، طالقرآنالجامع لأحكام   -8
.م1935  

).سید قطب(قطب *   

.1990، سنة 16في ظلال القرآن الكریم، دار الشروق، القاھرة، الطبعة  -9  

):أحمد مصطفى المراغي(المراغي *   

.ر إحیاء التراث العربي، بیروت، لم یذكر التاریختفسیر المراغي، دا -10  

 ب – كتب الحدیث وشروحھ:

):الشیخ عبد الحمید بن بادیس( ابن بادیس*   

 –مجالس التذكیر من حدیث البشیر النذیر، دار البعث للنشر والتوزیع، قسنطینة  -11
.م 1983/ ھـ  1403الجزائر، الطبعة الأولى، سنة   

):عبد الله محمد بن یزید القزویني بن ماجة الحافظ أبي(ابن ماجة *   

السنن، حقق نصوصھ ورقم كتبھ وأبوابھ وأحادیثھ وعلق علیھ محمد فؤاد عبد  -12
.، دار الكتب العلمیة، بیروت، لم یذكر التاریخ2وج 1الباقي، ج  

الإمام الحافظ المصنف المتقن أبي داوود سلیمان بن الأشعث السجستاني (أبو داوود * 
):يالأزد  

.م 1993/ ھـ 1413، دار الجیل، بیروت، سنة 3وج 2السنن، ج -13  

) :د محمد محمد أبوا شھبة من علماء الأزھر الشریف(شھبة أبو *   

مجمع البحوث  دفاع عن السنة ورد شبھ المستشرقین و الكتاب المعاصرین، ال -14
.1985الإسلامیة، مطبعة الأزھر،   

):أحمد بن حنبل الشیبانيالإمام أبي عبد الله (أحمد *   

المسند، شرحھ ووضع فھارسھ محمد شاكر، دار المعارف، مصر، لم یذكر  -14
.التاریخ  
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).الألبانيمحمد ناصر الدین (الألباني *   

، سنة 01إرواء الغلیل في تخریج أحادیث منار السبیل، المكتب الإسلامي، ط  -15
.7م، ج1979 -ھـ1391  

ن المكتب الإسلامي، بیروت، ط )الفتح الكبیر(وزیادتھ صحیح الجامع الصغیر  -16
.م1988-ھـ1408، 3  

:الباجي*   

.ھـ1332المنتقى شرح الموطأ، مط السعادة، مصر، سنة  -17  

الإمام أبي عبد الله محمد بن إسماعیل بن إبراھیم بن المغیرة بن بردزبة (البخاري * 
):البخاري الجعفي  

.تب العلمیة، بیروت، لم یذكر التاریخ، دار الك6الجامع الصحیح، ج -18  

أبو بكر النجاد أحمد بن سلیمان بن الحسن بن إسرائیل بن یونس (البغدادي * 
).البغدادي  

، لم 1، ج1:مسند عمر بن الخطاب، مكتبة العلوم والحكم، المدینة المنورة، ط -19
.یذكر التاریخ  

) :وا بكرأحمد بن الحسین بن علي بن موسى البیھقي أب(قي ھیالب*   

تحقیق محمد عبد القادر عطا، دار الكتب  ،)البیھقي الكبرىسنن (السنن الكبرى  -20
  .م2003 –ه 1424، 3العلمیة، ط

):أبو عیسى محمد بن عیسى بن سورة الترمذي(الترمذي *   

تحقیق وتخریج وتعلیق محمد فؤاد عبد  –الجامع الصحیح وھو سنن الترمذي  -21
.ر الكتب العلمیة، بیروت، لم یذكر التاریخ، دا6،ج5،ج3ج -الباقي  

) :محمد بن عبد الله الحاكم النیسابوري أبوا عبد الله( الحاكم*   

، 1دار الحرمین، ط، تحقیق مقبل بن ھادي الوادعي، على الصحیحین المستدرك -22
.م1997 –ه 1417  

).البغدادي يالدار قطنعلي أبو الحسن ( يالدار قطن*   
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م، 1966السنن، تحقیق السید عبد الله ھاشم یماني المدني، دار المعرفة، بیروت،  -23
. 3ج  

).الإمام فاخر الدین الرازي(الرازي *   

.م1983مختار الصحاح، دار الحداثة، الطبعة الثانیة، بیروت،  -24  

) :أبوا داود سلیمان بن الأشعث محمد الزرقاني(الزرقاني *   

المطبعة الخیریة،  ،علي موطأ مالك وبھامشھ سنن أبي داوودشرح الزرقاني  -25
.3ھــ، ج1410  

):الشیخ الإمام محمد بن إسماعیل الأمیر الیمني الصنعاني(الصنعاني *   

سبل السلام شرح بلوغ المرام من جمع أدلة الأحكام، صحّحھ وعلقّ علیھ وخرّج  -26
.نصورة، لم یذكر التاریخأحادیثھ محمد عصام الدین أمین، مكتبة الإیمان، الم  

) :سلیمان بن أحمد الطبراني أبوا القاسم(الطبراني *   

، تحقیق حمدي عبد المجید السلفي، )معجم الطبراني الكبیر(المعجم الكبیر -27  

.م2008مكتبة ابن تیمیة،   

)عبد الرزاق بن ھمام الصنعاني أبوا بكر(عبد الرزاق *   

، إفریقیا، المجلس العلمي، جنوب 7جظمي، المصنف، تحقیق عبد الرحمن ألأع -28
.م1970 –ه  1390، 1ط  

):محمد بن صالح العثیمین(العثیمین *   

.م2002شرح ریاض الصالحین للنووي، دار بن الھیثم، القاھرة، سنة  -29  

):الإمام الحافظ أحمد بن علي بن حجر العسقلاني(العسقلاني *   

محمد فواد عبد : كتبھ وأبوابھ وأحادیثھفتح الباري بشرح صحیح البخاري، رقم  -30
قصى محب : محب الدین الخطیب، راجعھ: الباقي، قام بإخراجھ وتصحیح تجاربھ

.م 1987/ھـ1407الدین الخطیب، دار الریان للتراث، القاھرة، الطبعة الثانیة، سنة   

الإمام الشیخ جلال الدین عبد الرحمن بن أبي بكر الخضیري السیوطي (السیوطي * 
):لشافعيا  
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شرح على موطأ مالك، قدم لھ وضبطھ وصححھ وخرج أحادیثھ : تنویر الحوالك -31
الشیخ طھ عبد الرؤوف سعد والأستاذ سعد حسن محمد، مكتبة الثقافة الدینیة القاھرة، 

.م2003سنة   

عبد  –، تحقیق مختار إبراھیم الھائج الجامع الكبیرجمع الجوامع المعروف ب -32
حسن عیسى عبد الظاھر، مجمع البحوث الإسلامیة، الأزھر  – الحمید محمد ندا

..م2005ه، 1426، 2الشریف، ط  

):العلامة محمد بن علي الشوكاني(الشوكاني *   

نیل الأوطار من أسرار منتقى الأخبار، راجعھ وضبطھ عبد الكریم الفضیلي،  -33
.م2004/ھـ1425المكتبة العصریة، بیروت، سنة   

.الكندھلوي*   

المسالك إلى موطأ الإمام مالك، تحقیق تقي الدین الندوي، دار العلم، طبعة  وجزأ -34
.م2003ھـ 1424  

):الإمام أبي عبد الله مالك بن أنس الأصبحي(مالك *   

الموطأ، روایة یحي بن یحي اللیثي، إعداد أحمد راتب موثن، دار النفائس،  -35
.م1981/ھـ1401بیروت، الطبعة الخامسة، سنة   

:محمد محمد أبو شھبھ *   

عن السنة ورد شبھ المستشرفین والكتاب المعاصرین، ، مجمع البحوث  الدفاع -36
.1985الإسلامیة، مطبعة الأزھر،   

):الإمام أبي الحسین مسلم بن الحجاج بن مسلم القشیري النیسابوري(مسلم *   

.الجامع الصحیح، دار الفكر، بیروت، لم یذكر التاریخ -37  

):أبو عبد الرحمان أحمد بن شعیب النسائي(ئي النّسا*   

 السنن، شرح الحافظ جلال الدین السیوطي وحاشیة الإمام السندي، دار الكتب -38
.العلمیة، بیروت، لم یذكر التاریخ  

) :علي بن أبي بكر بن سلیمان الھیتمي نور الدین (تمي الھی*   

ومنبع الفوائد، تحقیق محمد عبد القادر أحمد عطا، دار الكتب  مجمع الزوائد -39
..م2001 –ه 1422، 1العلمیة، ط  
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 ج – كتب أصول الفقھ:

: )علي بن محمد الآمدي( الآمدي*   

، 1تحقیق عبد الرزاق عفیفي، دار الصمیعي، ط، في أصول الأحكام الإحكام -40
.م2003 –ه 1424  

):أبو إسحاق الشاطبي(الشاطبي *   

الموافقات في أصول الشریعة، ضبطھ الأستاذ عبد الله دراز، الجزء الأول، دار  -41
.المعرفة، بیروت لبنان، لم یذكر التاریخ  

):محمد بن علي(الشوكاني  *  

.146، مصر ، ص 1إرشاد الفحول، مطبعة مصطفى بابي الحلبي، ط -42  

 د – كتب الفقھ:
 - الفقھ العام:

.بلحاج العربي. د *  

، الجزائر، 2المدخل لدراسة التشریع الإسلامي، دیوان المطبوعات الجامعیة، ط  -43
.م1992  

):أبو بكر جابر الجزائري(الجزائري *   

المغرب، الطبعة الثالثة، لم یذكر  - ، الدار البیضاءالسلميمنھاج المسلم، دار  -44
.التاریخ  

):الأستاذ مصطفى أحمد الزرقاء(الزرقاء *   

الإسلامي في ثوبھ الجدید، الجزء الثاني، المدخل الفقھي العام، مطبعة الفقھ  -45
.م1968/ھـ1387طربین، دمشق، الطبعة العاشرة، سنة   

):السید سابق(سابق *   

.م1987/ھـ1407فقھ السنة، دار الكتاب العربي، بیروت، الطبعة الثامنة، سنة  -46  

.الشلبي مصطفى*   

.م1985-ھـ1405، 10:لدار الجامعیة، طالمدخل في الفقھ الإسلامي، ا -47  
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 - الفقھ الحنفي:
):محمد أمین بن عبد العزیز(ابن عابدین *   

رد المحتار على الدر المختار شرح تنویر الأبصار المعروف بحاشیة ابن  -48
.م1966/ھـ1386عابدین، مكتبة مصطفى البابي الحلبي، القاھرة، الطبعة الثانیة، سنة   

):خ الإمام كمال الدین محمد بن عبد الواحد السیواسيالشی(ابن الھمام *   

فتح القدیر شرح كتاب ھدایة المھتدي شرح بدایة المبتدئ وھما لبرھان الدین  -49
المرغیناني وبالھامش شرح العنایة على الھدایة لأكمل الدین البابرتي وحاشیة سعدي 
.أفندي، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، لم یذكر التاریخ  

).أبو سعود محمد بن علي بن علي اسكندر الحسیني(الحسیني *   

علي، شرح مسكین المسماة فتح الله المعین على  الأزھريحاشیة أبي السعود  -50
.2ه، ج1287ي، كراتشي، حشرح الكنز للعلامة محمد مسكین، مطبعة المویلْ   

):الإمام فخر الدین عثمان بن علي الحنفي(الزیلعي *   

الحقائق شرح كنز الدقائق للإمام أبي البركات حافظ الدین عبد الله بن أحمد تبیین  -51
النسفي ومعھ حاشیة الإمام العلامة الشیخ شلبي على ھذا الشرح، تحقیق الشیخ أحمد 
عزّو عنایة، الجزء الثاني، دار الكتب العلمیة، بیروت، الطبعة الأولى، سنة 

.م2000/ھـ1420  

).مد العینيأبو محمد بن أح(العیني *   

البدایة في شرح الھدایة، تحقیق المولوي محمد عمر، دار الفكر للطباعة والنشر،  -52
. 4م، ج1980-ھـ1400، 1:ط  

):شمس الدین أبو بكر محمد أحمد بن أبي سھل(السرخسي *   

.بیروت، الطبعة الثانیة، لم یذكر التاریخ -المبسوط، دار المعرفة للطباعة والنشر -53  

):علاء الدین السمرقندي ( ي مرقندالس*  

2، ج1تحفة الفقھاء، دار الكتب العلمیة، ط  -54  

):الإمام علاء الدین أبي بكر بن مسعود الحنفي الملقب بملك العلماء(الكاساني *   
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 -- -3بدائع الصنائع ترتیب الشرائع، الجزء الثاني، دار الكتب العلمیة، بیروت  -55
 الفقھ المالكي:

):الفقیھ أبي الولید محمد بن أحمد بن محمد(ابن رشد *   

بدایة المجتھد ونھایة المقتصد وثق نصوصھ وحقق أصولھ وخرّج أحادیثھ طھ  -56
.م2004/ھـ1424عبد الرؤوف سعد، دار الجیل، بیروت، سنة   

لبیان ما اقتضتھ رسوم المدونة من الأحكام الشرعیات و (دمات الممھدات المق -57
، 1ج، تحقیق الدكتور محمد حجي، )ت لأمھات مسائلھا المشكلاتالتحصیلات المحكما

.م1998 –ه 1408 ، 1، طالإسلاميدار التراث   

.ابن عبد البر*   

، دار الھدى، 61الكافي في فقھ أھل المدینة المالكي، تحقیق محمد ولد مادیك، ج -58
.م1979القاھرة،   

):عبد السمیع الآبي(الأزھري *   

شرح مختصر العلامة الشیخ خلیل في مذھب الإمام مالك، دار جواھر الإكلیل  -59
.الفكر، بیروت، لم یذكر التاریخ  

):السید عثمان بن حسنین البري المالكي(الجعلي *   

.م1982/ھـ1402سراج السالك شرح أسھل المسالك، دار الفكر، بیروت، سنة  -60  

):محمد جمعة عبد الله(جمعة *   

المالكیة، المكتبة الأزھریة للتراث، القاھرة، لم یذكر  الكواكب الدریة في فقھ -61
.التاریخ  

).الشیخ أبو عبد الله محمد بن عبد الرحمن المعروف بالخطاب(الخطاب *   

مواھب الجلیل لشرح خلیل،  وبھامشھ التاج والإكلیل لمختصر خلیل، مكتبة  -62
.، لم یذكر التاریخ3النجاح، لیبیا، ج  

): بن عليأبو عبد الله(الخرشي *   

الشرح على مختصر سیدي خلیل وبھامشھ حاشیة الشیخ علي العدوي، دار  -63
.صادر، بیروت، لم یذكر التاریخ  
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):أحمد بن محمد(الدردیر *   

الشرح الصغیر على أقرب المسالك إلى مذھب مالك، دار المعارف، مصر، سنة  -64
.ھـ1392  

.لقاھرة، لم یذكر التاریخالشرح الكبیر، دار إحیاء الكتب العربیة، ا -65  

):شمس الدین الشیخ محمد عرفة(الدسوقي *   

الحاشیة على الشرح الكبیر لأبي البركات سیدي أحمد الدردیر وبھامشھ الشیخ  -66
المذكور مع تقریرات للعلامة المحقق سیدي الشیخ محمد علیش، دار الفكر، لم یذكر 

.التاریخ  

).وتي الشھیر بالصاويالسیخ أحمد بن محمد الخل( الصاوي *   

بلغة السالك لأقرب المسالك إلى مذھب الإمام مالك، مكتبة مصطفى بابي الحلبي،  -67
. 1م، ج1952ھـ 1372مصرن طبعة   

):الشیح علي الصعیدي(العدوي *   

الحاشیة على شرح أبي الحسن المسمى كفایة الطالب الرباني لرسالة ابن أبي زید  -68
.، بیروت، لم یذكر التاریخالقیرواني، دار المعرفة  

).محمد علیش(علیش *   

.یذكر التاریخ ، دار صادر، لم2شرح منھج الجلیل في مختصر خلیل، ج -69  

):الدكتور صادق عبد الرحمن(اني یالغر*   

لبنان، الطبعة الأولى، سنة  -مدونة الفقھ المالكي وأدلتھ، مؤسسة الریان، بیروت -70
.م2002/ھـ1423  

).أبو بكر بن حسن بن عبد الله الكشناوي(الكشناوي *   

، 2أسھل المدارك شرح إرشاد السالك في مذھب إمام الأئمة مالك، دار الفكر، ج -71
.لم یذكر التاریخ  

):الإمام مالك بن أنس الأصبحي( مالك*   
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المدونة الكبرى، روایة الإمام سحنون بن سعید التنوخي عن الإمام عبد الرحمن  -72
زء الثالث دار الفكر بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، سنة بن قاسم، الج

.م1998/ھـ1419  

 - الفقھ الشافعي:
).الشافعي الأنصاريالشیخ الإسلام أبي یحي زكریاء (الأنصاري *   

.غایة الوصول شرح لب الأصول، مطبعة بابي الحلبي، لم یذكر التاریخ -73  

).بجیرمي علي الخطیب( بجیرمي *   

، مكتبة مصطفى بابي الحلبي، مصر، ط 3ب على شرح الخطیب، جتحفة الحبی -74
.م1951-ھـ1370  

):شمس الدین محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة بن شھاب الدین(الرملي *   

نھایة المحتاج إلى شرح المنھاج، الجزء السادس، ومعھ حاشیة أي الرزاق بن  -75
البابي الحلبي، مصر،  محمد أحمد المعروف بالمغربي الرشیدي، مطبعة مصطفى

.م1967/ھـ1386الطبعة الأخیرة،   

):الإمام أبي عبد الله محمد بن إدریس(الشافعي *   

  الأم، خرج أحادیثھ وعلق علیھ محمود مطرجي، الجزء الخامس، دار الكتب -76

.م1993/ھـ1413العلمیة،بیروت، لبنان، الطبعة الأولى، سنة   

):محمد بن أحمد الخطیب(الشربیني *   

مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنھاج، مكتبة مصطفى البابي الحلبي،  -77
.م1958/ھـ1377القاھرة،   

):أبو إسحاق إبراھیم بن علي بن یوسف(الشیرازي *   

.ھـ1379بابي الحلبي، مصر، سنة ذب، الجزء الثاني، مطبعة مصطفى المھ -78  

):العز بن عبد السلام(العـزّ *   

.الفتاوى، مكتبة القرآن، مصر، لم یذكر التاریخ -79  

.ھـ1353قواعد الأحكام، المكتبة الحسینیة، مصر،  -80  

):الشیخ محمد الزھري(الغمراوي *   
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السراج الوھاج شرح على متن المنھاج لشرف الدین یحیى النووي، دار المعرفة،  -81
.بیروت، لبنان، لم یذكر التاریخ  

).یخ عبد الله بن الشیخ حسن الحسنيالعلامة الش( الكوھجي *   

، 3زاد المحتاج بشرح المنھاج، تحقیق عبد الله بن إبراھیم الأنصاري، ج -82
.منشورات المكتبة العصریة، بیروت، الطبعة الأولى، لم یذكر التاریخ  

.المزني*   

.للشافعي بالأمالمختصر ملحق  -83  

:)الإمام أبي زكریاء محیي الدین بن شرف(النووي *   

روضة الطالبین، الجزء السابع، المكتب الإسلامي للطباعة والنشر، بیروت،  -84
.م1964/ھـ1384الطبعة الأولى،   

المجموع شرح المھذب للإمام أبي زكریاء محي الدین بن شرف، دار الفكر، -85  

.م2000/ھـ1421بیروت، لبنان،   

):شھاب الدین أحمد بن حجر(مي تالھی*  

ح المنھاج، الجزء السابع، مطبعة مصطفى محمّد، لم یذكر تحفة المحتاج بشر -86
.التاریخ  

 - الفقھ الحنبلي:
):تقي الدین أحمد بن عبد الحلیم(ابن تیمیة *   

، جمع ابن قاسم، المجلد الثاني والثلاثون، طبعة حكومة المملكة الفتاوىمجموع  -87
.ھـ1381العربیة السعودیة، الطبعة الأولى،   

):الشیخ الإمام العلامة موفق الدین أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمود(ابن قدامة *   

، 1:، منشورات المكتب الإسلامي، ط1الكافي في فقھ الغمام أحمد بن حنبل، مج -88
. دمشق، لم یذكر التاریخ  

):شمس الدین أبي عبد الله محمد ابن أبي بكر(ابن قیم الجوزیة *   

.2011ط  مكتبة دار التراث،الجزء الثالث، الشیطان، إغاثة اللھفان في مصاید  -89  
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أعلام الموقعین عن رب العالمین، الجزء الثالث، دار إحیاء التراث العربي،  -90
.م2001/ھـ1422بیروت، لبنان، الطبعة الأولى،   

.2011، مكتبة دار التراث، ط 2، جنإغاثة اللھفان في مصاید الشیطا -91  

ر العباد، الجزء الرابع، دار الكتاب العربي، بیروت، زاد المعاد في ھدي خی -92
.لبنان، لم یذكر التاریخ  

):محمد بن عبد الله(ابن مفلح *   

.م1987الآداب الشرعیة والمنح المرعیة، مكتبة ابن تیمیة، مصر،  -93  

):منصور بن یونس بن إدریس(البھوتي *   

صیلحي مصطفى ھلال، كشاف القناع على متن الإقناع، تعلیق الشیخ ھلال م -94
.الجزء الخامس، مكتبة النشر الحدیثة، لم یذكر التاریخ  

):ابن رجب الحنبلي(الحنبلي *   

.م1992جامع العلوم والحكم، دار الفكر للطباعة والنشر،  -95  

).د صالح غانم السدلان( السدلان *   

.م1988 - ھـ 1409، 2الشروط في النكاح، دار معاذ للنشر والتوزیع، ط -96  

.محي الدین أبو البركات*   

.، دار الكتاب العربي، لم یذكر التاریخ2المحرر في الفقھ الحنبلي، ج -97  

):الإمام علاء الدین أبي الحسن علي بن سلیمان بن أحمد السعدي الحنبلي(المرداوي *   

الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذھب الإمام أحمد بن حنبل،  -98
 الله محمد حسن محمد حسن إسماعیل الشافعي، دار الكتب العلمیة،تحقیق أبي عبد 

.م1957-ھـ1376، 1:، مطبعة السنة، القاھرة، ط8ج  

).العاصمي النجدي الحنبلي عبد الرحمن محمد بن قاسم(النجدي *   

، المطابع الأھلیة للأوفست، الریاض، 6حاشیة الروض المربع زاد المستنقع، ج -99
.ھـ1399، 1:ط  

:) بھاء الدین عبد الرحمن بن إبراھیم (سي المقد*  
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بیروت،  مكتبة الریاض) ط؟(العدة شرح العمدة، في مذھب الإمام أحمد،  -100 
.م1997/ھـ1418لبنان، الطبعة الأولى،   

 - الفقھ الظاھري:
):الإمام أبو محمد علي بن أحمد بن سعید الأندلسي الظاھري(ابن حزم *   

الدكتور عبد الغفار سلیمان البنداري، دار الكتب المحلى بالآثار، تحقیق -101  

.العلمیة، بیروت، لبنان، لم یذكر التاریخ  

 - الفقھ الجعفري:
):محمد بن علي الشوكاني(الشوكاني *   

، 1:، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط2الدراري المضیة شرح الدرر البھیة، مج -102
.م2005  

):العامليالسعید زین الدین الجعبي (العاملي *   

، 2، دار إحیاء التراث العربي، طك5الروضة البھیة شرح اللمعة الدمشقیة، ج -103
.م1983-ھـ1403  

):محمد جواد مغنیة(مغنیة *   

فقھ الإمام جعفر الصادق، الجزء الخامس، دار العلم للملایین، بیروت، الطبعة  -104
.م1978الثانیة،   

 - الفقھ المقارن:
):س الدین أبي عبد الله محمد ابن أبي بكرشم(ابن قیم الجوزیة *   

الطرق الحكمیة في السیاسة الشرعیة، تحقیق محمد حامد الفقي، مطبعة السنة  -105
.م1953المحمدیة،   

):عبد الرحمن الجزیري(الجزیري *   

.م2000الفقھ على المذاھب الأربعة، المكتب الثقافي بالأزھر، القاھرة،  -106  

:جمیل محمد بن مبارك*   

، 1:نظریة الضرورة الشرعیة حدودھا وضوابطھا، دار الوفاء، المنصورة، ط -107
.م1988-ھـ1408  
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):ابن رجب الجنبلي( الحنبلي *   

القواعد في الفقھ الإسلامي، القاعدة العاشرة، دار المعرفة للطباعة والنشر، -108  

.بیروت، لم یذكر التاریخ  

):الدكتور وھبة الزحیلي(الزحیلي *   

الفقھ الإسلامي وأدلتھ الشامل للأدلة الشرعیة والآراء المذھبیة وأھم النظریات  -109
الفقھیة وتحقیق الأحادیث النبویة وتخریجھا ملحقا بھ فھرسة ألفبائیة شاملة 
للموضوعات والمسائل الفقھیة، دار الفكر المعاصر، دمشق، الطبعة الرابعة، 

.م1997/ھـ1418  

):يمحمد مصطفى الشلب( الشلبي *   

سنیة والمذھب الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بین فقھ المذاھب ال نظام -110
.م1977، دار الھدى العربیة، بیروت، الجعفري والقانون  

  ه- كتب الأحوال الشخصیة:
 - كتب الشریعة:

):الإمام محمد أبو زھرة(أبو زھرة *   

.1957الطبعة الثالثة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، القاھرة،  -111  

):الدكتور عمر سلیمان الأشقر(الأشقر *   

المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة،  -112
.م2004لبنان،   

):الدكتور محمد كمال الدین إمام(إمام *   

یروت، الزواج والطلاق في الفقھ الإسلامي، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، ب -113
.لم یذكر التاریخ  

):عبد الموؤمن یلباقي(لباقي ب*   

، ر، الجزائىالتفریق القضائي بین الزوجین في الفقھ الإسلامي، دارا لھد -114  

.م2001  

):محمد بلتاجي(بلتاجي *   
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دراسات في الأحوال الشخصیة، دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع  -115
.م2006، مصر، 1والترجمة، طك  

):جمال عبد الوھاب عبد الغفار( ال جم*   

أحكام المفقود في السریعة الإسلامیة، دراسة فقھیة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة  -116
.م2003للنشر، الإسكندریة،   

).احمد نصر الجندي( الجندي *   

.م2004الطلاق والتطلیق وأثارھما، دار الكتب القانونیة، مصر،  -117  

):الجندي محمد الشحات( الجندي *   

.م2002نظرات في نظام الأسرة الإسلامیة، مطبعة نور الإیمان، القاھرة،  -118  

):الأستاذ علي حسب الله(حسب الله *   

الزواج في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي، القاھرة، الطبعة الأولى،  -119
.م1971  

):الدكتور أحمد فراج حسین(حسین *   

.م1988أحكام الزواج في الشریعة الإسلامیة، الدار الجامعیة، بیروت، سنة  -120  

، 1:الفرقة بین الزوجین وما یتعلق بھا من عدة ونسب، دار الفكر العربي، ط -121
. م1967ه، 1387  

):الدكتور نزیھ حمّاد(حمّاد *   

ولى، نظریة الولایة في الشریعة الإسلامیة، دار القلم، دمشق، الطبعة الأ -122
.م1994/ھـ1414  

):الشیخ أحمد بن محمد الخلیلي( الخلیلي *   

.م2007 - ھـ 1428، 2:الإیلاء، مكتبة الجیل الواعد، مسقط، عمان، ط -123  

):عبد الكریم زیدان( زیدان *   

، مؤسسة 9ل في أحكام المرأة والبیت المسلم في السریعة الإسلامیة، جالمفص -124
. م1993- ھـ 1413، 1:الرسالة، ط  

):عبد الرحمن الصابوني( الصابوني *   
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، 2:مدى حریة الزوجین في الطلاق في الشریعة، دراسة مقارنة، دار الفكر، ط -125
.م1968  

.محمد الزحیلي*   

.م1998، 1:التعویض المالي عن الطلاق، دار المكتبي، دمشق، ط -126  

:محمد طنطاوي*   

.الأحوال الشخصیة -127  

:محمد عزمي البكري*   

.الأحوال الشخصیة، دار محمود للنشر والتوزیع، لم یذكر التاریخ -128  

:محمد علي المحجوب*   

.م1983الأسرة وأحكامھا في الشریعة الإسلامیة، ط  -129  

.محمد كمال الدین إمام وجابر عبد الھادي سالم الشافعي*   

الحلبي مسائل في الأحوال الشخصیة الخاصة بالزواج والفرقة، منشورات  -130
.م2003الحقوقیة، بیروت،   

).عبد الله المراغي( المراغي *   

الزواج والطلاق في جمیع الأدیان، المجلس الأعلى للشؤون الإسلامیة، الكتاب  -131
. م1966، القاھرة، 24  

):احمد المصطفى( المصطفى *   

.م2004الأحوال الشخصیة، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان،  -132  

):عبد الحمید میھوب( میھوب *   

أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، مطبعة مركز جامعة القاھرة،  -133
.م1999مصر،   

:وفاء بنت علي سلیمان الحمدان*   

، جدة، 1وز المعرفة، طكالتفریق بالعیب بین الزوجین والآثار المترتبة علیھ، كن -134
م 1999  
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 - كتب القانون:
:أنبیل صقر. رأحمد لعو*   

الدلیل القانوني في الأسرة، دار الھدى للطباعة والنشر والتوزیع، عین ملیلة،  -135
. م2007الجزائر،   

:بادیس ذیابي*   

صور فك الرابطة الزوجیة، على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، دار  -136
. م2007الھدى، عین ملیلة، الجزائر،   

):يالدكتور بلحاج العرب(بلحاج *   

قانون الأسرة، مبادئ الاجتھاد القضائي وفقاً لقرارات المحكمة العلیا، دیوان  -137
.م2000المطبوعات الجامعیة، الجزائر، طبعة   

، )الزواج والطلاق(الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء الأول،  -138
.م1994دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،   

.برتي للنشر*   

قانون الأسرة وقانون الجنسیة الجزائریة، قانون الحالة المدنیة في ضوء -139  

فبرایر 27الممارسة القضائیة، النصوص الكاملة للقوانین وتعدیلاتھا إلى غایة   

.م، الجزائر2012-2011مدعمة بالاجتھاد القضائي، طبعة  2005  

:بن حرز الله عبد القادر*   

.م2005الخلدونیة، أحكام الزواج والطلاق، دار  -140  

:بن داود عبد القادر*   

الوجیز في شرح قانون الأسرة الجدید، دار الھلال للخدمات الإعلامیة، لم یذكر  -141
.التاریخ  

):سالم البھنساوي( البھنساوي *   

، 2قوانین الأسرة بین عجز النساء وضعف العلماء، دار القلم، الكویت، طك -142
.م1984  

):نفيصالح الح( الحنفي *   
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، دار الكتاب العربي للطباعة والنشر، )نفسا ومالا( قضاء الأحوال الشخصیة  -143
.القاھرة، لم یذكر التاریخ  

:دلانة یوسف*   

قانون الأسرة مدعم بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي الأحوال  -144
.2003الشخصیة والمواریث، دار ھمومھ للطباعة والنشر، الجزائر، سنة   

مدعم  05/02قانون الأسرة منفتح بالتعدیلات التي أدخلت علیھ بموجب الأمر  -145
بأحدث مبادئ واجتھادات المحكمة العلیا في مادتي شؤون الأسرة والمواریث، دار 

.م2007ھومة، الجزائر،   

).عبد العزیز سعد( سعد *   

، 2:شغال التربویة، طالجرائم الواقعة على نظام الأسرة، الدیوان الوطني للأ -146
2002.  

ثالبعالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار -147 ،1:قسنطینة، ط    

.م1986  

قانون الأسرة في ثوبھ الجدید، أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، دار ھومة  -148
.م2007، 2:الجزائر، ط للطباعة والنشر والتوزیع،  

):الأستاذ فضیل سعد(سعد *   

شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق، الجزء الأول، المؤسسة  -149
.م1986الوطنیة للكتاب الجزائر،   

- 2007الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري الجدید، مطبعة طالب،  -150
.م2008  

):الأستاذ عبد الكریم شھبون(شھبون *   

 - الزواج والطلاق(ول شرح مدونة الأحوال الشخصیة المغربیة، الجزء الأ -151
.م1987، دار النشر والمعرفة، الرباط، )الولادة ونتائجھا  

):الدكتور عبد الرحمن الصابوني(الصابوني *   
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قانون الأحوال الشخصیة السوري في الزواج والطلاق، المطبعة الجدیدة،  -152
.م1979-م1978/ھـ1399-ھـ1398دمشق، الطبعة الخامسة،   

):الدین مبروك الدكتور نصر(مبروك *   

قانون الأسرة بین النظریة والتطبیق، دار الھلال للخدمات الإعلامیة، الجزائر،  -153
.م2004  

):الدكتور المصري مبروك(المصري *   

الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائریة، دراسة فقھیة مقارنة، دار  -154
.م2010ھومة،الجزائر،   

):عبد الرحمان ھرنان( ھرنان *   

محطات قانون الأسرة الجزائري بین الماضي والحاضر، منشورات -155  

م2012الإسلامي الأعلى، الجزائر، المجلس   

 - كتب المقارنة بین الشریعة والقانون:
):الأستاذ بدران أبو العینین بدران(بدران *   

الجعفري  الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاھب الأربعة السنیة والمذھب -156
والقانون، الجزء الأول، الزواج والطلاق، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر، 

.م1967بیروت،   

):المستشار عبد الفتاح إبراھیم بھنسي(بھنسي *   

، مكتبة ومطبعة الإشعاع )فقھا وقانونا(أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة  -157
.الفنیة، الإسكندریة، لم یذكر التاریخ  

:حسن صلاح الصغیر عبد الله *  

مدى مشروعیة الإلزام بالفحص الطبي قبل الزواج، دراسة مقارنة، دار الجامعة  -158
.م2007الجدیدة، الإسكندریة،   

):صالح جمعة حسن الجبوري(الجبوري *   

):الدكتور محمد مصطفى شلبي(شلبي *   
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ب السنیة والمذھب أحكام الأسرة في الإسلام دراسة مقارنة بین فقھ المذاھ -159
الجعفري والقانون، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، بیروت، الطبعة الرابعة، 

.م1983/ھـ1403  

):الدكتور عبد العزیز عامر(عامر *   

، دار الفكر "الزواج"الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة فقھا وقضاء  -160
.م1984/ھـ1404العربي، القاھرة، الطبعة الأولى،   

:فؤاد جاد الكریم محمد، عبد الصبور خلف الله محمد*   

حق الزوجین في طلب التفریق بینھما بالعیوب في الشریعة الإسلامیة، -161  

.وقانون الأحوال الشخصیة، مكتبة مدبوكي، القاھرة  

:نصر سلیمان وسعد سطحي*   

الأسرة، جامعة أحكام الطلاق في الشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة مع قانون  -162
.الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، قسنطینة  

:ھیئة القراءة والبحث بدار العلوم*   

.2001الزواج والطلاق في الشریعة والقانون، دار العلوم للنشر والتوزیع،  -163  

 و- كتب غیر الأحوال الشخصیة:
 - كتب الشریعة:

):بلحاج العربي.د( بلحاج *   

التشریع الإسلامي، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  المدخل لدراسة -164
.م1992، 2:ط  

):الأستاذ الدكتور فتحي الدریني(الدریني *   

نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بیروت،  -165
.م1998/ھـ1419الطبعة الثانیة،   

):عبد الكریم زیدان(زیدان *   

شرح القواعد الفقھیة في الشریعة الإسلامیة، مؤسسة الرسالة، الوجیز في  -166
.م2003، 1:بیروت، ط  
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 - كتب قانونیة:
):عبد الرحمن بربارة(بربارة *   

، 2:شرح قانون الإجراءات المدنیة والإدرایة، منشورات بغدادي، الجزائر، ط -167
.م2009  

):محمد الصغیر بعلي(بعلي *   

.م2006ة، دار العلوم، الجزائر، المدخل للعلوم القانونی -168  

):جعفور جعفور محمد السعید*   

مدخل إلى العلوم القانونیة، دروس في نظریة الحق، دار ھومة، الجزائر،  -169
.م2011  

):عبد المالك جندي(جندي *   

.، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، لم یذكر التاریخ3الموسوعة الجنائیة، ج -170  

):اذ الدكتور فتحي الدرینيالأست(الدریني *   

الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده، مطبعة جامعة دمشق، الطبعة الأولى،  -171
.م1967  

):الدكتور أنور سلطان(سلطان *   

النظریة العامة للالتزام مصادر الالتزام، الجزء الأول، دار المعارف، الطبعة  -172
.م1958الثانیة،   

):عبد الرزاق السنھوريالدكتور أحمد (السنھوري *   

الوسیط في شرح القانون المدني الجدید نظریة الالتزام بوجھ عام، مصادر  -173
.م1946الالتزام، الجزء الأول، مطبعة جرینبرج،   

):إبراھیم الشباسي( السباشي *   

الوجیز في قانون العقوبات الجزائري، القسم العام، الشركة العالمیة للكتاب، دار  -174
.اللبناني، بیروتلكتاب   

):القرام ابتسام(القرام *   

.م2012، البلدیة،قصرالكتابالمصطلحات القانونیة في التشریع الجزائري،  -175  
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):حسن كیرة(كیرة *   

.المدخل إلى القانون، منشأة المعارف، الإسكندریة، لم یذكر التاریخ -176  

):فریدة محمدي( محمدي *   

نظریة الحق، المؤسسة الوطنیة للفنون المطبعیة،  المدخل للعلوم القانونیة، -177
.م2000الجزائر،   

):سلیمان مرقس(مرقس *   

، دار النشر، 1محاضرات في المسؤولیة المدنیة في تقنیات البلاد العربیة، ج -178
.م1958مصر،   

):عبد الودود یحیي( یحیي *   

.م1969المدخل لدراسة القانون، طبعة  -179  

 ي – كتب تراجم اللّ غة:

):الإمام أبو الفضل جمال الدین محمد بن مكرم الإفریقي المصري(ابن منظور *   

.م1997لسان العرب، دار صادر، بیروت، الطبعة الأولى،  -180  

):نجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز أبادي(أبادي *   

.م1952/ھـ1371القاموس المحیط، دار الجیل، بیروت، الطبعة الأولى،  -181  

):أبو الحسن بن فارس بن زكریاء( الحسن ابو *   

، دار الجیل، 3معجم مقاییس اللغة، تحقیق وضبط عبد السلام محمد ھارون، ج -182
.م1982، 2:بیروت، ط  

):علي الجرجاني( الجرجاني *   

.التعریفات، مكتبة لبنان، بیروت، لم یذكر التاریخ -183  

):الزبیديمحمد بن محمد عبد الرزاق المرتضى ( الزبیدي *   

.م2008، 2:، ط1تاج العروس من جواھر القاموس، طبعة الكویت، ج -184  

:لویس معلوف*   
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المنجد في اللغة والآداب والعلوم، المطبعة الكاثولیكیة، بیروت، لم یذكر  -185
.التاریخ  

:المعلم  بطرس البستاني*   

.م1983، 3:محیط المحیط، مكتبة لبنان، ط -186  

):اء الكوفيأبو البق(الكوفي *   

.م1986، 27:المنجد في اللغة والإعلام، دار المشرق، بیروت، ط -187  

 ك – كتب تراجم العلماء:
:ابن فرحون المالكي *   

الدیباج المذھب في معرفة أعیان علماء المذھب، دار التراث العربي للطباعة و  -188
.  2012، ط 1النشر، ج  

:)أبي بكر خلكان أبوا العباس أحمد بن محمد بن (خلكان *   

.إحسان عباس، دار صادر، بیروت.وفیات الأعیان وأنباء الزمان،  حققھ د  -189    

:الذھبي *   

4سیر أعلام النبلاء،  ج -190  

):أبوا الحسنات الھندي( اللكنوي *   

.الفوائد البھیة في تراجم الحنفیة، ، دار المعرفة، بیروت -191  

 2- المراجع الخاصّة:

 أ- المقالات والدراسات المتخصّصة:
):علاوة بوثغرار(بوثغرار *   

، 12ملاحظات بمناسبة مراجعة القوانین الجزائریة، مجلة الموثق، العدد -192
.م2005  

:تواتي بن تواتي*   

.م2015ھناك إفراط في استعمال حق الخلع، جریدة الخبر، الجزائر، أوت  -193  

:حمزاوي أحمد*   
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 52 850دم الإنجاب، التعلیق على قرار ملف تأسیس دعوى الطلاق على ع -194
.م1995، 2م، المجلة القضائیة، العدد1989-03-13بتاریخ   

):المحامیة منیرة سریدي(سریدي *   

عدم التوزان السوسیولوجي والثقافي بین الزوجین وراء ظاھرة الخلع، جریدة  -195
.م2015الخبر، الجزائر، أوت   

):حمد عبد القويصبري عبد الرؤوف م( عبد القوي *   

مشروعیة الطلاق، مجلة كلیة الدراسات الإسلامیة والعربیة للبنات،  -196  

.م1986، 3الإسكندریة، العدد  

):راحطارق م(  حمَرّا*   

.م2015حالات الخلع في تنام، جریدة الخیر، الجزائر، أوت  -197  

):عبد المنعم النعیمي( النعیمي *   

.م2015اقض، جریدة الخبر، الجزائر، أوت قانون الأسرة الجزائري متن -198  

 ب- الأطروحات:
):محمد عبد الستار الجبالي( الجبالي *   

الضرر المخول للمرأة حق التطلیق في الشریعة الإسلامیة، رسالة دكتوراه،  -199
.م1989كلیة الشریعة والقانون، جامعة الأزھر، القاھرة،   

):جابر عوض عبد الحمید الجندي( الجندي *   

حقوق المرأة في نطاق الأحوال الشخصیة، دراسة مقارنة بین الفقھ الإسلامي  -200
على ضوء الاتفاقیة الدولیة للقضاء على كافة التمیز ضد المرأة، رسالة دكتوراه، كلیة 

.الحقوق، جامعة الإسكندریة  

):خلفي عبد الرحمن( خلفي *   

دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجرائم المقیدة بشكوى، دراسة قانونیة، رسالة  -201
.م2010باجي مختار، عنابة، الجزائر،   

)عبد القادر داودي.د(داودي *   

  مقاصد نظام الأسرة في التشریع الإسلامي، حث مقدم لنیل شھادة الدكتوراه -202
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2005في العلوم الإسلامیة، جامعة وھران،   

:ساجدة عفیف محمد رشید عتیلي*   

ین الشریعة الإسلامیة والقانون الأردني، مذكرة ماجیستر، الطلاق التعسفي ب -203
.م2011كلیة الدراسات العلیا، جماعة النجاح، فلسطین،   

:شامي أحمد*   

السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة في الزواج و انحلالھ، مذكرة التخرج  -204
2008 - 2005، 15لنیل إجازة المدرسة العلیا للقضاة، الدفعة   

):بشیر یوسف مصطفى عاشور(  عاشور*   

حقوق المرأة في التشریع الإسلامي مقارنا بالشرائع الأخرى، رسالة دكتوراه،  -205
.م1974كلیة الشریعة والقانون، جامعة الأزھر، القاھرة،   

:محمد علي محمد*   

الطلاق بین الإطلاق والتقیید في الشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة ، رسالة  -206
.م1971دكتوراه، كلیة الشریعة والقانون، جامعة الأزھر، القاھرة،   

:نوال محمد الشاكر*   

التفریق بین الزوجین للعیوب، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة  -207
.الإسكندریة  

):یاسر إسماعیل الھضیبي( الھضیبي *   

توراه، كلیة التطور التاریخي والأساس الفلسفي لحقوق الإنسان، رسالة دك -208
.م2007الحقوق، جامعة عین الشمس،   

 ج- النصوص التشریعیة:

محرم  18المعدل الصّادر في الجریدة الرسمیة بتاریخ الجزائري قانون الأسرة  -209
.م، العدد الخامس عشر2005فبرایر  27ھـ الموافق لـ 1426  

.م1998 الجزائري، القانون المدني -210  

.م1998، الجزائريعقوبات قانون ال -211  

م، الطبعة الرسمیة للجمھوریة1982مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة،  -212  
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.التونسیة  

م المعدل بالقانون رقم 1929لسنة  25قانون الأحوال الشخصیة المصري رقم  -213
.م1985لسنة  100  

.2005مدونة الأسرة المغربیة الجدیدة سنة  -214  

 د- قوانین و أوامر:
المعدل والمتمم للقانون رقم  2005مایو  4المؤرخ في  05/09قانون رقم    -215

.، المتعلق بقانون الأسرة الجزائري84/11  

ھـ الموافق لـ 8 یونیو سنة  216- أمر رقم 66-156 المؤرخ في 18 صفر عام 1386
 1966 المتضمن قانون العقوبات.

والمتضمن قانون العقوبات  1966یونیو  08، المؤرخ في 66/456الأمر رقم  -217
.2006دیسمبر  20المؤرخ في  06/23المعدل بالقانون رقم   

یتضمن قانون الإجراءات  2008فیفري  23مؤرخ في  09-08قانون رقم  -218
.2008لسنة  21المدنیة والإداریة، ج ر عدد   

- 66،معدل و متمم للقانون رقم 1975یونیو  17المؤرخ في  75/47الأمر رقم  -219
،السنة 53من قانون العقوبات،ج ر رقم  1966یونیو سنة  8المؤرخ في  156

.751،ص 1975جویلیة  4،بتاریخ 12  

 ه- الاجتھاد القضائي:
، الاجتھاد القضائي لغرفة 19/05/1998، قرار بتاریخ 189339ملف رقم  -220

.الأحوال الشخصیة، عدد خاص  

. 23/02/1987، قرار بتاریخ 44994ملف رقم  -221  

، الاجتھاد القضائي بغرفة 16/03/1999، قرار بتاریخ 217179ملف رقم  -222
.الأحوال الشخصیة، المجلة القضائیة، العدد الخاص  

، سنة 3، المجلة القضائیة، العدد 09/11/1984، قرار بتاریخ 34791ملف  -223
.م1989  

.2009، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني، 477546ملف رقم  -224  
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، ملف 27/01/1986المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ،  -225
.م1993، 04، المجلة القضائیة، عدد39731رقم   

، ملف 17/11/1998المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -226
.م2001، الاجتھاد القضائي، عدد خاص، 210451رقم   

، ملف رقم  15/06/1999الأحوال ، قرار بتاریخ المحكمة العلیا، غرفة  -227
.2001، الاجتھاد القضائي، عدد خاص، 223019  

، ملف 23/05/2000المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ -228
.م2001، الاجتھاد القضائي، عدد خاص، 141417رقم   

م، ملف 22/02/2000المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -229
.م2000، 01، الاجتھاد القضائي، عدد 335656رقم   

م، ملف 18/06/1991المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -230
.م1999، 01، المجلة القضائیة، عدد75099رقم   

م، ملف 12/07/2006المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -231
.م2006، 02، المجلة القضائیة، عدد 368660رقم    

م، ملف 02/04/1984المجلس الأعلى، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -232
.م1989، 02، المجلة القضائیة، عدد 99779رقم   

، ملف 18/06/1991المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -233
.م1999 ،01، المجلة القضائیة، عدد 57099رقم   

م، ملف 16/02/1999المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -234
.م2000، المجلة القضائیة، عدد خاص، سنة 21357رقم   

، ملف 22/12/1992المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  -235
.م1995، 02، المجلة القضائیة، العدد 87301رقم   

م، ملف 19/11/1984العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار بتاریخ  المحكمة -236
.م1989، سنة 3، المجلة القضائیة، العدد 34784رقم   

بتاریخ  52850المحكمة العلیان غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  -237
.م13/03/1989  
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.4م، عدد 1968م، مج 28/12/1967قرار مجلس تلمسان صادر بتاریخ  -238  

                                                            ثانیا: المراجع باللغة الفرنسیة 
1- ouvrage du code de la famille algérienne                                                                                                   

 ABU SAHLIEH٭

- Droit familiale des payes arabes, 1988                               239  

 : « BELHADJ LARBI « Docteur d’état en droit٭                 

    240 -Les atteintes à la liberté de mariage, étude de droit 
comparé, l’influence française dans le projet de code              

de la famille algérienne 1988, n° :2.                                           

 : BORRMANS٭                                                                         

241- le nouveau code algerien de la famille dans l’ensemble         
des codes musulmans de statut personnel principalement              

dans les payes arabes, revue internationale de droit comparé     
1986/01, n° :1.                                                                              

٭                                                                           DENNOUNI : 

242- Les dispositions du code Algérien de la famille annuaire   de 
l’Afrique du nord 1984, n° :24.                                                   

 : HAMDAN٭                                                                             

243- Les difficultés de codification du droit de la famille             
algérienne, revue internationale de droit comparé, 1985/10,  n° : 4.                             

  

 : MINCES٭                                                                                

244- Les codes de la famille en Tunisie, Algérie, Egypte, les 
cahiers de l’orient, 1989/01, n° : 13.                                           

 : BERTI EDITION٭                                                                 
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245- Code de la famille, Code de nationalité, Code de l’état           
civil (test intégral des codes mis à jour au 27 janvier 2005,         

annotation et jurisprudence, BERTI Edition, édition 2012         
Alger.                                                                                                

                   

2- Ouvrages du code civil français (concernant le droit de   la 
famille)                                                                             

  : GILLES GOUBEAUX ٭                                                       

246- Droit civil, tome 1,36i édition 2 GDJ.                                

CATHRINE MARIE ET ANNE CATHELINEAU-              
ROULAUD :                       

247- Droit de la famille (cours exercice corrigés), Bréal.           

 : PATRICK COURBE ٭                                                          

248- Droit de la famile, l’Acadimie des sciences morales et      
politiques, 2 ieme  édition 2001.                                                   

249- Droit civil les personnes, la famille, les incapacités,          
mementes dalloz 7 ieme   édition2009.                                           

250- Code civil francais, DALLOZ, 112 ieme  édition 2013.         

 : DOMENIQUE FENOUILLET ٭                                          

251- Droit de la famille, cours DALLOZ, 2 ieme  édition, paris  
2008.                                                                                           

 : GERRAR COURNU ٭                                                           

252- Droit civil, la famille, Montchristien, 9 ieme   édition, paris   
2006.                                                                                         

 : MELENA DOUCHY ٭                                                           

253- Droit civil 1 iere année, introduction personnes, famille,    
cours Dalloz, 2 ieme  édition, paris 20 03.                                     
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 : PHILIPS MALAURIE et LAURENT AYNES ٭                

254- Droit civil, la famille, l’extentso édition, 4 ieme  édition,  2011.                                                                                           

 : PASCALE GEUOMARD ٭                                                   

255- Code civil, Dalloz, 112 ieme  édition, paris 2013.                 

 FREDERIQUE GARNET- LAMBRECHTS PATRICE ٭   
HILT :                                                                                        

256- Droit de la famille, prèsse universitaire de Grenoble, 4    ieme  

édition, 2014.                                                                        

 : BRIGITTE HESS FALLON et ANNE-MERIE SIMON ٭

257- Droit de la famille, bibliothèque universitaire de censier, 8 
ieme  édition, paris 2001.                                                                     

 : PHILIPE MALAAURIE et HUGUES FULCHIRON ٭     

258- la famille, Dalloz.                                                               

 : CARINE RENAULT- BRAHINSKY ٭                                

259- Droit de la famille (concubinage, pacs et mariage,      
divorce, filiation), Gualino edititeur, 5 ieme  édition, paris 2003.  

 : CARINE RENAULT ٭                                                           

260- L’essentiel du droit de  la famille, Gualino, 15 ieme édition  
2016-2017.                                                                                        

   

 : NOBERT ROULAND ٭                                                         

261- Droit et societé dans le mondearabe (parespectives socio- 
onthropologiques), presse universitaires d’aix – marseille,           
1997.                                                                                           

 : CRISTINE JAMA ٭                                                               



402 
 

                                                                                                                                                                                                     

262- Droit de la famille des femmes francaises et                           
maghrebines, biblioteque universitaire paris 3 censeur, 2007.  

 : PHILIP MALAUREI ٭                                                          

263- Droit de la famille, LGDJ, 5ieme édition.                             

 : L’ECRIVAIN ٭                                                               

264- Guide de droits. Famille, le particulier Edition2016.          

 : JEAN GARRIQUE ٭                                                             

265- droit de la famille, hyper cours, cours travaux dirigés,    
Dalloz, 1iere édition paris.                                                            

 : Le GUIDEC RAYMOND ٭                                                   

266- Droit de la famille (régime matrimoniaux, pacs, divorce,  
libertés, successions et indivision), tome 2, l’extenso édition, 

15ieme édition.                                                                              

   : CARLA BERNARD-XEMARD ٭                                       

267- Cours de droit des personnes et de la famille, licence 1,  
Gualino, 2ieme  édition 2016-2017.                                              

268-  droit civil (les personnes - la famille), licence1, Gualino, 
 2em édiƟon, 2014-2015.                                                            

 CORINNE RENAULT BRAHINSKY :                                

269- Droit de personnes et de la famille, Guarino, 15ie                   
édition, 2016-2017.                                                                    

270- l’essenƟel du droit de la famille, Gualino éditeur, 15em 
édiƟon, 2016-2017, paris                                                                     

MARJORIE BRUSORIO-AILLAUD :                             

271- Droit des personnes et de la famille, paradigme                 
collection, 7ieme édition, 2016-2017.                                           
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 : ADLINE GOUTTEENOIRE-PATRICK COURBE ٭        

272- Droit de la famille, SIREY, 6ieme édition, 2013.                 

 : AMELIE DIONISI-REYRUSSE ٭                                       

273- Me droit de la famille en schémas ellipses.                        

 : FANNY VASSEUR-LAMBRY٭                                           

274- La famille et la convention européenne de droit de                  
       l’homme.                                                                                    

       VINCENT BONNET:                                                                   

275-  droit la famille, paradigme collection,  5em édition, 2015    -
2016.                                                                                              

PIERRE MURAT :                                                             

276- droit la famille, Dalloz action, 7em édition, 2016-2017.     
PATRICIA VANNIER :                                                           
277- fiches de droit de la famille, (rappels de cours et                
exercices corrigés), Ellipses édition, 5em édition, 2017.           

PIERRE-JEAN CLAUD ET STEPHANE DAVID : 
278- droit et pratique de divorce, Dalloz édition, 1er édition, paris. 

ALLISON FIORENTINOET MARIE HASCOËT : 
279- droit des personnes- droit de la famille, (cours – exercices 

corrigés), Armand colin éditeur, 2010, 
MIKAËL BENILLOUCHE: 

280- Leçons de droit de la famille, examens – concours, (cours 
complet-sujets corrigés), ellipses édiƟon, 2012, paris 

PHILIPE CHAILLOU: 
281- Guide du droit  la famille et de l’enfant, DUNOD, 2em 

édiƟon, 2003. 
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FREDERIC DEBOVE ET REMAUD SALOMON ET 
THOMAS JANVILLE: 

 282- Droit de la famille, Vuibert, 7em édiƟon, 2011, paris 

ADELINE COUTTENOIR ET PATRICK COURBE: 
283- Droit de la famille, SIREY, 7em édiƟon, 2017, bordeaux. 

FRANCOIS TERRE: 

284- le droit de la famille, presses universitaire de France, 2002, 
paris. 

VINCENT EGEA: 

285- droit de la famille, Lexis Nexis, 2016, paris. 

FREDERIC KRENC ET MICHEL PUECHAV ( DIRE ): 

286- le droit e la famille a l’épreuve de la convention européenne 
des droit de l’homme, droit et justice, BRUYLANT, 2008. 

AMELIE DIONISI-PEYRUSSE: 

287- le droit de la famille en schémas, ELLIPSES, 2016, 

           288- l’essentiel du droit de la famille, édition 
Ellipses, 2016   

JEAN JACQUES  LEMOULAND: 

289- droit de la famille (couples et parenté), édition Ellipses, 
2014, paris. 

ANNE-MARIE LEROYER: 

290- droit de la famille, presses universitaire de France, 1er 
édiƟon, 2011, paris. 

MURIEL PARQUET: 

291- droit de la famille, Bréal, 4em édiƟon, 2014. 
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VERONIQUE MIKAEL-TOUDIC: 

292- droit des personnes et de la famille, édition lancier, 2em 
édiƟon, 2015, Bruxelles. 

ANGELINE ENGLER ET OPHELIE GRARE: 

293- Droit civil, tome 3, droit de la famille, édiƟon Robert Atlani, 
2012, paris. 

PASCAL DE VAREILLES-SOMMIERES ET DOMINIQUE 
FENOUILLET: 

294- la contractualisation de la famille, études juridiques, 
Economia, 2001. 

ODILE ROY: 

295- droit de la famille, édiƟon Archétype82, 4em édiƟon, 2017, 
paris. 

FRANCOIS TERRE: 

296- droit civil – la famille, Dalloz édiƟon, 8em édiƟon, 2011. 

YVES LEQUETTE: 

297- l’ouverture du mariage aux personnes de meme sexe, 
édition Panthéon-Assas, paris, 2014. 

YVES LEQUETTE: 

 

3- Coloques,  Articles, Etudes Spécialisés :                                                                          

JEAN GAEREMYNCK: 

298- l’approche du haut conseil a l’intégration, colloque du 
laboratoire d’étude et de recherche appliquées au droit privé (le 

droit de la famille a l’épreuve de la migration transnationale), 
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université de Lille 2, librairie général de droit et jurisprudence, 
paris, 1993. 

XAVIER VANDENDRIESS: 

299- le droit publique face a l’insertion familiale, colloque du 
laboratoire d’étude et de recherche appliquées au droit privé (le 

droit de la famille a l’épreuve de la migration transnationale), 
université de Lille 2, librairie général de droit et jurisprudence, 

paris, 1993. 

4- Les Theses :                                                        

SEBASTIEN DE BENALCAZAR:                                         

300- pacs – mariage et filiation (étude de la politique familiale, 
Doctorat – Notariat, Collection de thèses dirigée par Bernard 

beignier Doyen de la faculté de droit de Toulouse, tome 27, 
édiƟon Defrénois, paris, 2007. 
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  الصفحة    الـمـوضــــــــوع

    شكر وتقدیر

    إھـــــــداء

  01  المقـدمـــــة

  الفصل الأولالفصل الأول
  ة من قبل الزوجاضي في التفریق بسبب تضرر المرأسلطة الق

09  

  12  التفریق لعدم النفقة :المبحث الأول

  14  أحكام النفقة :المطلب الأول

  15  شروط وجوبها وأنواعهاشروط وجوبها وأنواعها ::الفرع الأولالفرع الأول

  17  تقدير النفقة براعى في ذلكتقدير النفقة براعى في ذلك ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  17  تقدیر النفقة: أولا 

  19  حكم التفریق لدعم الإنفاق : ثانیا 

  23  مدى سلطة القاضي في التفریق لعدم النفقة:المطلب الثاني

  24   سلطة القـاضي في النفقةسلطة القـاضي في النفقة ::الفرع الأولالفرع الأول

  24  ة للتطلیقسببالحالات الم: أولا 

  26  المدة الواجب انتظارھا للتطلیق : ثانیا 

  27  سلطة القـاضي التقديرية في التفريق لعدم النفقةسلطة القـاضي التقديرية في التفريق لعدم النفقة ::الفرع الثانيالفرع الثاني

  27  سلطة القاضي التقدیریة:  أولا

  29  حدود سلطة القاضي:  ثانیا

  29  شروط التفریق لعدم النفقة. 1
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  33  نوع الطلاق الذي یقع بھ التفریق لعدم النفقة. 2

  36  موقف المشرع الفرنسي من التفريق لعدم النفقةموقف المشرع الفرنسي من التفريق لعدم النفقة ::الثالثالثالثالفرع  الفرع  

  36  التكییف القانوني للحالة: أولا 

  36  مدى سلطة القاضي في التفریق : ثانیا 

  38  التفریق بالإیلاء :المبحث الثاني

  40  ما ھیة الإیلاء:المطلب الأول

  41  تعريف الإيلاء وبيان أحكامهتعريف الإيلاء وبيان أحكامه ::الفرع الأولالفرع الأول

  41  تعریف الإیلاء: أولا 

  43  أحكام الإیلاء  : ثانیا 

  43  أركان الإیلاء. 1

  44  شروط الإیلاء. 2

  46  الحكم بالتفريق بالإيلاء ونوع الطلاق الذي يقع بهالحكم بالتفريق بالإيلاء ونوع الطلاق الذي يقع به ::الفرع الثانيالفرع الثاني

  46  الحكم بالتفریق بالإیلاء: أولا 

  49  نوع الطلاق الواقع بالإیلاء : ثانیا 

  50  موقف القانون من التفریق بالإیلاء :المطلب الثاني

  51  موقف قـانون الأسرة الجزائريموقف قـانون الأسرة الجزائري ::الفرع الأولالفرع الأول

  51  التكییف القانوني للحالة: أولا 

  53  مدى سلطة القاضي في التفریق : ثانیا 

  57  موقف القـانون المدني الفرنسي من التفريق بالإيلاءموقف القـانون المدني الفرنسي من التفريق بالإيلاء ::الفرع الثانيالفرع الثاني

  57  التكییف القانوني للحالة: أولا 
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  58  آثار التفریق الجسدي. 1

  60  فسخ حكم التفریق الجسدي. 2

  61  مدى سلطة القاضي في التفریق : ثانیا 

  61  الشروط. 1

  62  الإجراءات. 2

  63  الآثــــار .3

  64   التفریق باللعان :الثالث المبحث
 

 66  أساس اللعان :المطلب الأول

 67  مفهومهمفهومه ::الفرع الأولالفرع الأول

 67  اللعانتعریف : أولا 

 68  سبب اللعان ومشروعیتھ: ثانیا 

 69  كيفيته وآثارهكيفيته وآثاره ::الفرع الثانيالفرع الثاني

 69  كیفیة اللعان:  أولا

 69  آثار اللعان:  ثانیا

 71  أحكام اللعان :المطلب الثاني

 72  سلطة القـاضي في التفريقسلطة القـاضي في التفريق ::الفرع الأولالفرع الأول  

 72  نوع الفرقة التي تقع باللعان: أولا 

 74  مدى سلطة القاضي في التفریق باللعان : ثانیا 

 74  آراء الفقھاء وحكم النكول عنھ. 1

 76  مندوبات اللعان ودور القاضي فیھ. 2
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 77    موقف التشريع الفرنسي من التفريق باللعانموقف التشريع الفرنسي من التفريق باللعان ::الفرع الثانيالفرع الثاني  

 77  التكییف القانوني للحالة: أولا 

 78  مدى سلطة القاضي في التفریق : ثانیا 

 80  التفریق بالخلع :الرابع المبحث

 81  مفھوم الخلع ومدى سلطة القاضي في التفریق بھ:المطلب الأول

 83  مفهوم الخلع ومدى مشروعيتهمفهوم الخلع ومدى مشروعيته::الفرع الأولالفرع الأول

 83  تعریف الخلع: أولا 

 84  مدى مشروعیة الخلع : ثانیا 

 84  أدلة مشروعیة الخلع. 1

 85  حكمھ الشرعي. 2

 87  القـاضي في التفريق بهالقـاضي في التفريق بهمدى سلطة  مدى سلطة   ::الفرع الثانيالفرع الثاني

 87  المجیزون للخلع دون إذن القاضي: أولا 

 88   المشترطون لإذن القاضي في الخلع: ثانیا 

 90  احكام الخلع وآثاره:الثاني المطلب

 91  احكام الخلعاحكام الخلع ::الفرع الأولالفرع الأول        

 91  وقت الخلع:  أولا

 91  شروط الخلع في بعض المذاھب : ثانیا 

 93  آثار الخلع  ::الثانيالثانيالفرع  الفرع            

 93  نوع الفرقة التي تقع بالخلع وإسقاطھ للحقوق:  أولا

 93  نوع الفرقة التي تقع بالخلع. 1
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 94  سقوط الحقوق بالخلع. 2

     ملاحظѧѧѧѧات علѧѧѧѧى موقѧѧѧѧف قѧѧѧѧانون الأسѧѧѧѧرة الجزائѧѧѧѧري مѧѧѧѧن  .3
  التفریق بالخلع                             

95 

 99  الفرنسي من التفریق بالخلعموقف التشریع :  ثانیا

 99  التكییف القانون للحالة. 1

 100  مدى سلطة القاضي في التفریق بھذه الحالة. 2

 102  التفریق للزواج بأخرى :الخامس المبحث

        موقѧѧѧѧѧѧف المشѧѧѧѧѧѧرع الجزائѧѧѧѧѧѧري مѧѧѧѧѧѧن التعѧѧѧѧѧѧدد والتفریѧѧѧѧѧѧق :المطلѧѧѧѧѧѧب الأول
 84/11للزواج بأخرى في القانون القدیم 

103 

 104  موقفه من التعددموقفه من التعدد::الأولالأول    الفرعالفرع

 106  موقفه من التفريق للزواج بأخرىموقفه من التفريق للزواج بأخرى ::الفرع الثانيالفرع الثاني

 قریѧѧѧѧѧفموقѧѧѧѧѧف المشѧѧѧѧѧرع الجزائѧѧѧѧѧري مѧѧѧѧѧن التعѧѧѧѧѧدد والت:الثѧѧѧѧѧاني المطلѧѧѧѧѧب    
   05/02للزواج باخرى في القانون الجدید 

109 

 110  موقفه من التعددموقفه من التعدد ::الفرع الأولالفرع الأول          

 111  من حیث الصیاغة نھذا القانوالملاحظ على :  أولا

 112  من حیث المضمون نھذا القانو علىالملاحظ :  ثانیا

  موقــــــف التشــــــريع الجزائـــــري والفرنســــــي مــــــن التفريــــــق للــــــزواج  موقــــــف التشــــــريع الجزائـــــري والفرنســــــي مــــــن التفريــــــق للــــــزواج   ::الفـــــرع الثــــــانيالفـــــرع الثــــــاني                      
بأخرىبأخرى  

117 

 117  في قانون الأسرة الجزائري:  أولا

 117  في القانون المدني الفرنسي:  ثانیا

 119  سلطة القاضي في الطلاق  التعسفي :السادس المبحث

 121  مفھومھ :المطلب الأول
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 122  تعريف التعسفتعريف التعسف::الفرع الأولالفرع الأول

 122  لغة: أولا 

 122  في القانون المدني الجزائري : ثانیا 

 124  في القانون المدني الفرنسي :  ثالثا

 127  تعريف الطلاق التعسفيتعريف الطلاق التعسفي::الفرع الثانيالفرع الثاني

 127  الطلاق في الأصلالقائلون بحضر : أولا 

 129  القائلون بإباحة الطلاق في الأصل : ثانیا 

سѧѧѧѧلطة القاضѧѧѧѧي فѧѧѧѧي تقѧѧѧѧدیر التعѧѧѧѧویض عѧѧѧѧن الطѧѧѧѧلاق  :الثѧѧѧѧاني المطلѧѧѧѧب
  التعسفي

 

 

131 

          ســـــلطة القـاضـــــي فـــــي تقـــــدير التعـــــويض عـــــن الطـــــلاق التعســـــفيســـــلطة القـاضـــــي فـــــي تقـــــدير التعـــــويض عـــــن الطـــــلاق التعســـــفي::الفـــــرع الأولالفـــــرع الأول
        في القـانون الأسرة الجزائريفي القـانون الأسرة الجزائري

132 

  الأسѧѧѧاس القѧѧѧانوني الѧѧѧذي یسѧѧѧند إلیѧѧѧھ القاضѧѧѧي فѧѧѧي : أولا 
  تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي في التشریع الجزائري

132 

         سѧѧѧلطة القاضѧѧѧي فѧѧѧي تقѧѧѧدیر التعѧѧѧویض عѧѧѧن الطѧѧѧلاق : ثانیѧѧѧا 
  التعسفي                                    

137 

 141  بیان حدود سلطة القاضي في شؤون الأسرة :  ثالثا

 143  الطلاق التعسفي في القـانون المدني الفرنسيالطلاق التعسفي في القـانون المدني الفرنسي::الفرع الثانيالفرع الثاني

  الفصل الثانيالفصل الثاني
    سلطة القاضي في التفریق المرتبط بالطرفین

144  

  145  التفریق بالعیب :المبحث الأول

  146  شروط طلبھ و لتفریقالعیوب الموجبة ل:المطلب الأول
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  148  عيوب الزوج الموجبة لطلب التفريقعيوب الزوج الموجبة لطلب التفريق ::الفرع الأولالفرع الأول

  148  العیوب التي تجیز التفریق عند الفقھاء: أولا 

  149  شرعیة في التفریق امدى كون العیوب أسباب. 1

  151  للعیب حق ثبوت التفریق. 2

  152  العیوب المجیزة للتفریق .3

  154  حصر العیوب من عدمھ عند الفقھاء. 4

  156  اعتبار العقم عیبا مجیزا للفسخ من عدمھ . 5

 عیѧѧѧѧѧوب الѧѧѧѧѧزواج الموجبѧѧѧѧѧة لطلѧѧѧѧѧب التفریѧѧѧѧѧق فѧѧѧѧѧي : ثانیѧѧѧѧѧا 
  التشریع الجزائري 

157  

  161  شروط طلب التفريق للعيبشروط طلب التفريق للعيب ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

 شѧѧѧѧѧѧروط طلѧѧѧѧѧѧب التفریѧѧѧѧѧѧق للعیѧѧѧѧѧѧب فѧѧѧѧѧѧي التشѧѧѧѧѧѧریع : أولا 
  الجزائري

161  

شѧѧѧѧѧروط طلѧѧѧѧب التفریѧѧѧѧѧق للعیѧѧѧѧѧب المتفѧѧѧѧق علیھѧѧѧѧѧا عنѧѧѧѧѧد : ثانیѧѧѧѧا
  الفقھاء 

161  

  163  للعیب التفریقمدى سلطة القاضي في : الثاني المطلب

طـــــــــرق إثبـــــــــات العيـــــــــوب الموجبـــــــــة للتفريـــــــــق ونـــــــــوع الفرقـــــــــة  طـــــــــرق إثبـــــــــات العيـــــــــوب الموجبـــــــــة للتفريـــــــــق ونـــــــــوع الفرقـــــــــة    ::الفـــــــــرع الأولالفـــــــــرع الأول
  الواقعة بهاالواقعة بها

164  

  164  قریالموجبة للتفإثبات العیوب : أولا 

  164  نوع الفرقة الواقعة بالعیوب: ثانیا 

  167  موقف التشريع الفرنسي من التفريق للعيبموقف التشريع الفرنسي من التفريق للعيب::الفرع الثانيالفرع الثاني

  167  للحالةالتكییف القانوني : أولا 



415 
 

                                                                                                                                                                                                     

  167  مدى سلطة القاضي في التفریق: ثانیا 

  169  التفریق للغیبة:الثاني المبحث

  170  شروط الغیاب وإثباتھ:المطلب الأول

  172  شروط الغياب الموجبة للتطليقشروط الغياب الموجبة للتطليق ::الفرع الأولالفرع الأول

  174  أدلة إثبات الغيابأدلة إثبات الغياب ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  174  الشھادة: أولا 

  174  الأدلة الثبوتیة: ثانیا 

  175  فریقمدى سلطة القاضي في ال:الثاني المطلب

  176  في قـانون الأسرة الجزائريفي قـانون الأسرة الجزائري ::الفرع الأولالفرع الأول

المعیѧѧѧѧѧѧار الѧѧѧѧѧѧذي یسѧѧѧѧѧѧند إلیѧѧѧѧѧѧھ القاضѧѧѧѧѧѧي فѧѧѧѧѧѧي سѧѧѧѧѧѧلطتھ : أولا 
  التقدیریة

176  

  177  الآلیات المتبعة في التطلیق من طرف القاضي: ثانیا 

  183  للغيبةللغيبةموقف القـانون المدني الفرنسي من التطليق  موقف القـانون المدني الفرنسي من التطليق   ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  183  التكییف القانوني للحالة: أولا 

  184  مدى سلطة القاضي في التفریق: ثانیا 

  185  التفریق للحبس:الثالث المبحث

  187  مفھومھ ونوعھ:المطلب الأول

  188  تعریف الحبس ::الفرع الأولالفرع الأول

  188  لغة: أولا 

  188  في اصطلاح القانون: ثانیا 
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  189  نوعیة الحبس ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  191  احكام التفریق للحبس :الثانيالمطلب 

  192  شروط الحبس الموجب للتطلیق وتقدیر الضرر ::الفرع الأولالفرع الأول

  192  شروط الحبس الموجبة للتطلیق :أولا 

  195  تقدیر الضرر الحاصل على المرأة: ثانیا 

  197  موقف القانون المدني الفرنسي من التطلیق للحبس ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  197  التكییف القانوني للحالة :أولا 

  198  مدى سلطة القاضي في التفریق للحبس: ثانیا 

  199  التفریق للفقد :الرابع المبحث

  200  مفھومھ :المطلب الأول

  201  وأقسامھتعریفھ  ::الفرع الأولالفرع الأول

  201  تعریفھ :أولا 

  202  أقسام المفقود: ثانیا 

  204  للفقدانالحكم الشرعي للتطلیق  ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  204  حكم المفقود شرعا :أولا 

  205  رأي الفقھاء في التفریق للفقد: ثانیا 

  209  الموقف التشریعي من التفریق للفقدان :الثانيالمطلب 

  210  التفریق للفقد في قانون الأسرة الجزائري ::الفرع الأولالفرع الأول

  210  التكییف القانوني للحالة :أولا 

  212  في التفریق بیان سلطة القاضي: ثانیا 
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  214  التفریق للفقد في القانون المدني الفرنسي ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  214  التكییف القانوني للحالة :أولا 

  214  مدى سلطة القاضي في التفریق: ثانیا 

  216  التفریق لسوء العشرة والضرر: الخامس المبحث

  217  اساس الضرر :المطلب الأول

  218  مفھوم الضرر ::الفرع الأولالفرع الأول

  218  تعریف الضرر :أولا 

  219  حكم الضرر: ثانیا 

  220  تقدیر الضرر   ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  220  الضرر المعتبر شرعا :أولا 

  221  سلطة القاضي في تقدیر الضرر: ثانیا 

بیѧѧѧѧان سѧѧѧѧلطة القاضѧѧѧѧي فѧѧѧѧي التفریѧѧѧѧق لسѧѧѧѧوء العشѧѧѧѧرة  :الثѧѧѧѧانيالمطلѧѧѧѧب 
  والضرر

223  

التفریѧѧѧѧق للضѧѧѧѧرر فѧѧѧѧي قѧѧѧѧانون بیѧѧѧѧان سѧѧѧѧلطة القاضѧѧѧѧي فѧѧѧѧي  ::الفــــرع الأولالفــــرع الأول
  الأسرة الجزائري

224  

  224  مخالفة الشروط المتفق علیھا في العقد :أولا 

  226  ارتكاب فاحشة مبینة: ثانیا 

  231  نشوز الزوج :ا لثثا

موقѧѧѧѧف القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني الفرنسѧѧѧѧي مѧѧѧѧن التفریѧѧѧѧق لسѧѧѧѧوء  ::الثــــانيالثــــانيالفــــرع  الفــــرع  
  العشرة و الضرر

233  

  233  التكییف القانون للحالة :أولا 
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  233  سلطة القاضي في التفریق لھذه الحالة: ثانیا 

  236  التفریق للشقاق الحاصل بین الزوجین : السادس المبحث

  237  أساس الشقاق :المطلب الأول

  239  مفھوم الشقاق وحكمھ ::الفرع الأولالفرع الأول

  239  تعریف الشقاق وبیان شروط الحكمین  :أولا 

  239  تعریفھ.  1

  239  شروط الحكمین. 2

  240  الموقف الفقھي من التفریق للشقاق: ثانیا 

  243  موقف القانون الأسرة الجزائري من الشقاق   ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  243  2005موقفھ قبل تعدیل  :أولا 

  243  2005موقفھ بعد تعدیل  : ثانیا 

  245  مدى سلطة القاضي في التفریق للشقاق  :الثانيالمطلب 

  247  وإجراءاتھ في قانون الأسرة الجزائريالتحكیم  ::الفرع الأولالفرع الأول

  247  اللجوء إلى التحكیم :أولا 

  250  إجراءات التحكیم: ثانیا 

موقѧѧѧف القѧѧѧانون المѧѧѧدني الفرنسѧѧѧي مѧѧѧن التفریѧѧѧق للشѧѧѧقاق   ::الثـــانيالثـــانيالفـــرع  الفـــرع  
  الحاصل بین الزوجین 

254  

  254  التكییف القانوني للحالة :أولا 

  255  للشقاقسلطة القاضي في التفریق : ثانیا 
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  الفصل الثالثالفصل الثالث
  سلطة القاضي في التفریق لخلل في عقد الزواج

257  

  260  ماھیة الزواج :المبحث الأول

  261  لغة وشرعا ج اتعریف الزو :المطلب الأول

  262  تعریف الزواج لغة ::الفرع الأولالفرع الأول

  263  تعریف الزواج اصطلاحا  ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  266  تعریف الزواج قانونا :الثانيالمطلب 

  267  تعریف الزواج في قانون الأسرة الجزائري ::الفرع الأولالفرع الأول

  268  تعریف الزواج في القانون المدني الفرنسي ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  269  سلطة القاضي في التفریق بسبب اختلال أحد اركان الزواج  :الثاني المبحث

  270  أركان الزواج :الأول المطلب

  271  تعریف الركن ::الأولالأولالفرع  الفرع  

  271  تعریفھ لغة :أولا 

  271  تعریفھ في الاصطلاح الفقھي: ثانیا 

  272  بیان أركان الزواج  ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  275  )الإیجاب والقبول(الرضا  :أولا 

  275  ألفاظ انعقاد الصیغة.  1

  280  ةصور الإیجاب والقبول اللفظی .2

  280  موافقة القبول للإیجاب .3

  281  كیفیة إتمام الإیجاب والقبول .4
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  282  الولي: ثانیا 

  285  الصداق:  لثاثا

  286  الشھود: رابعا

  288  بیان مدى سلطة القاضي في التفریق :الثانيالمطلب 

بیѧѧѧѧان مѧѧѧѧدى سѧѧѧѧلطة القاضѧѧѧѧي فѧѧѧѧي التفریѧѧѧѧق لاخѧѧѧѧتلال احѧѧѧѧد  ::الفــــرع الأولالفــــرع الأول
  في قانون الأسرة الجزائري أركان الزواج

289  

  292  موقف القانون المدني الفرنسي من أركان الزواج ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

سѧѧلطة القاضѧѧي فѧѧي التفریѧѧق بسѧѧبب اشѧѧتمال عقѧѧد الѧѧزواج علѧѧى شѧѧرط یتنѧѧافى  :الثالѧѧث المبحѧѧث
  ومقتضیاتھ

293  

  294  شروط الزواج :الأول المطلب

  295  تعریف الشرط ::الفرع الأولالفرع الأول

  295  تعریفھ لغة :أولا 

  295  الفقھيتعریفھ في الاصطلاح : ثانیا 

  296  شروط الزواجشروط الزواجبيان  بيان  ::الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  297  شروط الصیغة :أولا 

  297  شروط الانعقاد.  1

  203  شروط الصحة .2

  307  شروط العاقدین: ثانیا 

  307  شروط الانعقاد.  1

  308  شروط الصحة .2
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  310  شروط النفاذ .3

  311  شروط اللزوم .4

  313  بیان مدى سلطة القاضي في التفریق :الثاني المطلب

بیѧѧѧѧان مѧѧѧѧدى سѧѧѧѧلطة القاضѧѧѧѧي فѧѧѧѧي التفریѧѧѧѧق بѧѧѧѧین الѧѧѧѧزوجین  ::الفــــرع الأولالفــــرع الأول
بسѧѧѧبب اشѧѧѧتمال عقѧѧѧد الѧѧѧزواج علѧѧѧى شѧѧѧرط یتنѧѧѧافى ومقتضѧѧѧیاتھ فѧѧѧي قѧѧѧانون الأسѧѧѧرة 

  الجزائري

315  

  318  ما یوافق مقتضى عقد الزواج :أولا 

  318  ما یخالف مقتضى عقد الزواج: ثانیا 

  319  مالا یقتضیھ العقد ومالا ینافیھ.  1

  320  ما ینافي مقتضى عقد الزواج .2

ـــــــانيالفـــــــرع  الفـــــــرع   ـــــــانيالث ـــــــانون المـــــــدني الفرنســـــــي مـــــــن الشـــــــروط فـــــــي    ::الث ـــــــانون المـــــــدني الفرنســـــــي مـــــــن الشـــــــروط فـــــــي  موقـــــــف القـ موقـــــــف القـ
  الزواجالزواج

325  

  325  شروط المحتوى :أولا 

  327  شروط تكوین أو صیاغة الزواج: ثانیا 

  332  إبطال الزواج عن طریق القاضي:  ثالثا

  332  ببطلان الزواجالحكم .  1

  336  الاوجودیة للزواج أصلا .2

  338  سلطة القاضي في التفریق بسبب اشتمال عقد الزواج على مانع :الرابع المبحث

  339  موانع الزواج :الأول المطلب

  340  تعریف المانع ::الفرع الأولالفرع الأول

  340  تعریفھ لغة :أولا 
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  340  تعریفھ في الاصطلاح الفقھي: ثانیا 

  342  بيان موانع الزواجبيان موانع الزواج: : الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  344  بیان مدى سلطة القاضي في التفریق :الثاني المطلب

بيـــــــان مـــــــدى ســـــــلطة القـاضـــــــي فـــــــي التفريـــــــق بـــــــين الـــــــزوجين  بيـــــــان مـــــــدى ســـــــلطة القـاضـــــــي فـــــــي التفريـــــــق بـــــــين الـــــــزوجين    ::الفـــــــرع الأولالفـــــــرع الأول
  ..قـانون الأسرة الجزائريقـانون الأسرة الجزائري  بسبب اشتمال عقد الزواج على مانع فيبسبب اشتمال عقد الزواج على مانع في

345  

  347  الزواجالزواجموقف القـانون المدني الفرنسي من موانع  موقف القـانون المدني الفرنسي من موانع  : : الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  349  التفریق بسبب ردة الزوج سلطة القاضي في :الخامس المبحث

  350  أسباب الوقوع في الردة :الأول المطلب

  351  تعریف الردة ::الفرع الأولالفرع الأول

  351  تعریفھا لغة :أولا 

  351  تعریفھا في الاصطلاح الفقھي: ثانیا 

  352  بيان أسباب الوقوع في الردةبيان أسباب الوقوع في الردة: : الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  353  بیان مدى سلطة القاضي في التفریق  :الثاني المطلب

  354  في قـانون الأسرة الجزائريفي قـانون الأسرة الجزائري: : الفرع الأولالفرع الأول

  356  موقف القـانون المدني الفرنسي من الردة في الزواجموقف القـانون المدني الفرنسي من الردة في الزواج: : الثانيالثانيالفرع  الفرع  

  357  الخاتمة

  367  قائمة المصادر والمراجع

  408  فھرس المواضیع

 

 



 

  ملخص
موضوع ھذا البحث ھو واحد من الموضوعات الفقھیة التي امتلأت كتب الفقھ بھا، إلا أنھا 
لا تكاد تلبي احتیاجات الواقع الذي نعیش فیھ، لأن ھناك تحدیات أخرى لم یتحدث عنھا 

الفقھاء في عصرھم ولم تواجھھم،  الفقھاء، وھذا بدیھي لأنھا أمور مستحدثة لم یعایشھا
ولاسیما ما یواجھھ المسلمون في واقعھم الیوم وعلیھ فصمیم موضوع بحثنا ھو في بیان 
مدى سلطة القاضي في التفریق بین الزوجین تفریقا قضائیا، خاصة إذا لم تفلح الوسائل 

تي یحق  ّ التدخل فیھا  للقاضيالاختیاریة الأخرى، وذلك من خلال تمحیص وبحث الحالات ال
قانونا ویمارس سلطتھ من أجل أن یضع نھایة الرابطة الزوجیة وسواء في قانون الأسرة 
الجزائري أو في القانون المدني الفرنسي، ولقد اعتمدت المنھج المقارن على مستوى كل 

، وذلك منھج الاستقرائي عن طریق التحلیلمواضیعھ ، معتمدا على الالبحث ونقاط 
انونیة في قانون الأسرة الأحكام الفقھیة المصاغة في شكل مواد ق لمختلف بالتعرض
، ومقارنتھا بما یوجد من أحكام قانونیة في ھذا الموضوع في القانون المدني الجزائري
                                                      .الفرنسي

  :        المفتاحیةالكلمات 

 ؛ القانون المدني الفرنسي ؛قانون الأسرة الجزائري ؛التطلیق؛ التفریق ؛القضاء ؛السلطة 
  .السلطة القضائیة ؛الطلاق ؛القاضي ؛الزواج

  

 2018جویلیة  03نوقشت یوم 


	واجهة براهامي العيد
	ابراهامي العيد.دكتوراه
	Copie de المذكرة النهائية سلطة القاضي براهامي العيد
	ملخص ابراهامي


