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 شكر وعرفان

  
أكؿ مف يشكر كيحمد آناء الميؿ كأطراؼ النيار، ىك العمي القيار الأكؿ 
كالآخر كالظاىر كالباطف الذم أغرقنا بنعمو التي لا تعد كلا تحصى، كأغدؽ 

كأنار دربنا فممو جزيؿ الحمد كالثناء العظيـ ىك الذم  عمينا برزقو الذم لا يفنى
أنعـ عمينا إذا أرسؿ فينا عبده كرسكلو محمد بف عبد الله عميو أفضؿ الصمكات 
كأطير التسميـ، أرسمو بقرآنو المبيف فعممنا ما لـ نعمـ كحثنا عمى طمب العمـ 

راحؿ الدراسية إلى كؿ معمـ أفادنا بعممو مف أكلى الم لشكر الجزيؿا أينما كجد
 لحظة.احتى ىذه 

" الذم رافقنا طيمة ىذا دنتقدـ بجزيؿ الشكر إلى الأستاذ المشرؼ " يرمش مرا
كجؿ أف يسدد  البحث كأمدنا بالمعمكمات كالنصائح القيمة راجيف مف الله عز

 خطاه كيحقؽ مناه فجزاه الله عنا كؿ خير.

لحقكؽ بجامعة المسيمة منذ كنتقدـ بالشكر إلى كؿ الأساتذة كالإدارييف بكمية ا
لى جميع مف جمعنا بيـ القدر ككانكا رفقاء  بداية مشكارنا إلى يكـ تخرجنا كا 

 بكمية الحقكؽ  2017/2018الدرب إلى كؿ أصدقائنا دفعة 

خكتي حفظكـ الله كرعاكـ كأدامكـ دائما  إلى عائمتي الغالية إلى أمي كأبي كا 
 معي كسندا لي.

العكف مف قريب أك بعيد كفي الأخير لا يسعنا  كما نشكر كؿ مف مد لنا يد
 .فكجؿ أف يرزقنا السداد كأف يجعمنا مف الميتدي ندعكا الله عز  أفإلا

 

 



 ههههههههه
 

 

 
 كأىمو كمف كفى... ىالحمد لله ككفى كالصلبة كالسلبـ عمى النبي المصطف

بمذكرتي الحمد لله الذم كفقني لتثميف ىذه الخطكة في مسيرتي الدراسية 
 ثمرة جيدم.

بكصكلي إلى  لحظات النجاح أتذكر دكما الأشخاص الذيف قدمكا لي 
الدعـ كالتقدير كحينما أتذكر مف ساعدني كشجعني ككقؼ جكارم لا أجد 

سنكات كانت  ،فسنكات مف التعب كالألـ ،خيرا مف أمي لأىدييا نجاحي
غالية إليؾ اىدم أمي العزيزة ال،فييا الأب كالأـ كالصديؽ كالصاحب كالسند

حفظؾ الله  ،نجاحي كما كصمت كما سأصؿ إليو فمف دكنكي ما كنت ىنا
 كأطاؿ في عمرؾ.

إلى كؿ مف كاف شعارىـ السعي إلى الأعمى إلى الأكثر إلى الأماـ كحبيـ 
يسرم في عركقي إخكتي كأخكاتي خاصة أخي "محمد الأميف " حفظيـ الله 

 كأطاؿ في أعمارىـ .

إلى مف عممكني حركفا مف ذىب ككممات مف درر كعبارات مف أسمى 
كأجمى العبارات في العمـ إلى أساتذتي الكراـ الذيف رافقكني في مسيرتي 

 الدراسية. 

إلى مف سرنا سكيا كنحف نشؽ الطريؽ معا نحك النجاح كالإبداع إلى مف  
 ات.تكاتفنا يدا بيد كنحف نقطؼ زىرة تعممنا إلى صديقاتي العزيز 

 ولةــــــــــــــوش خبكـــــــــــــــــــــــــ



 ههههههههه
 

 

 
اىدم ىذا البحث إلى كؿ طالب عمـ يسعى لكسب المعرفة كتزكيد 

 الرصيد المعرفي كالعممي كالثقافي .

جنتي كنر عيني إلى مف منحتني إلى أعز ما أممؾ في الكجكد إلى 
الحناف كالحب كالقكة إلى مف ظمت مؤمنة بي، فظمت تشجعني 

 كتساندني كتحميني بدعكاتيا أمي الغالية العزيزة.

إلى الرجؿ الكحيد في العالـ الذم يأخذ مف نفسو كيعطيني إلى مف 
جرع الكأس فارغا ليسقيني قطرة حب إلى مف حصد الأشكاؾ عف 

 طريؽ العمـ ابي كصديؽ حياتي .حربي ليميد لي 

إلى النعمة الله إلى مف يذكرىـ القمب قبؿ أف يكتب القمـ إلى مف 
قاسمكني حمك الحياة كمرىا تحت سقؼ كاحد إلى إخكتي كأغمى ما 

 أممؾ .

إلى أصدقائي التي جمعتني بيـ مقاعد الدراسة كتقاسمت معيـ 
 مريـ. -زىرا -خكلة –الضحؾ كالحزف كسيرنا الميالي سمية 

دارييف إلى دفعة قانكف الأعماؿ  إلى كؿ قسـ الحقكؽ مف أساتذة كا 
2021/2022 

لى  مف أحبيـ قمبي كنسييـ قممي   إلى كؿ مف أثر في حياتي كا 

 حنين لبصير                                                  
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  مقدمة:

 :موضوع البحث :أولا  

صكرة لمتصرؼ القانكني في الحياة الاجتماعية، لأف الارادة المنفردة  أىـبر العقد يعت
ليست ليست سكل مصدر استثنائي للبلتزاـ، لا تنشئو إلا في حالات محددة يعترؼ ليا 

 القانكف بالقدرة عمى إنشاء الركابط القانكنية.  

ؽ. ـ. ج  المعدلة 54ف خلبؿ المادة كقد عرؼ القانكف المدني الجزائرم العقد م
العقد اتفاقي يمتزـ بمكجبو شخص،  بقكلو: " 2005/06/20المؤرخ في  10-05بالقانكف رقـ

 1اك عدة  أشخاص آخريف، بمنح، أك فعؿ، اك عدـ فعؿ شيء ما".

يقكـ العقد عمى ثلبثة أركاف كىي التراضي، كالمحؿ كالسبب، كيضاؼ الى ىذه 
ي العقكد الشكمية، كعميو ينعقد العقد إذا  تكافرت أركانو جميعا، بحيث الأركاف ركف الشكؿ ف

إذا تخمؼ كاحد منيا كاف العقد باطلب  بطلبنا مطمقا، بينما يترتب عمى تخمؼ أحد شركط 
الصحة كما في حالة  كجكد عيب في الرضا، أك نقص أىمية العاقديف، فإف العقد يككف قابلب 

 للئبطاؿ. 

القانكف المدني نظرية قديمة تضرب بجذكرىا في أعماؽ التاريخ  كنظرية البطلبف في
 في نفس الكقت. كالمعقدةكىي مف النظريات اليامة 

كمف أبرز ىذه النظريات النظرية التقميدية التي تقسـ البطلبف الى مراتب ثلبثة:  
، كالبطلبف المطمؽ، كالبطلبف النسبي، كيذىب بعض الفقياء عمى النقيض مما تقدـ الإنعداـ

فيرل عدـ الإقتصار عمى مراتب البطلبف الثلبث طبقا لنظرية  التقميدية، بؿ تتعدد المراتب 
 كفقا للئختلبؿ أم شرط مف شركط العقد التي يتطمبيا القانكف، فيككف البطلبف في الناحية

                                                             
 10-05المعدؿ كالمتمـ بالقانكف رقـ  1975سبتمبر 26المؤرخ في  58-75الصادر بالامر رقـ ،القانكف المدني   - 1

 .2007مايك  13المؤرخ في  05-07كبالقانكف رقـ  ،2005يكنيك  20المؤرخ في 
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ذا الشرط، فتعدد أكجو البطلبف كتتنكع درجاتو طبقا للؤغراض التي تكخاىا مع ى تتلبءـالتي 
 .القانكف

كيعتبر أفضؿ ىذه التقسيمات ىك التقسيـ الثنائي إلى عقد باطؿ)البطلبف المطمؽ(أك  
قابلب للئبطاؿ)البطلبف النسبي( كما جاء في التقنيف المدني الجزائرم، كمعظـ التقنينات 

 المدنيو العربية. 

بطلبف ىك الجزاء الذم فرضو القانكف عمى عدـ تكفر ركف مف أركاف العقد اكشرط ال
مف شركط صحتو كىك عبارة عف إنعداـ أثر العقد بالنسبة إلى المتعاقديف كبالنسبة إلى 

 الغير.

كالعقد الذم لـ تراعى قكاعد القانكف في تككينو يككف باطلب فلب ينتج أثرا قانكنيا، كلا  
 .التزاـ أكينشا ع عنو حؽ 

كتختمؼ قكة الجزاء بإختلبؼ نكع القاعدة التي لـ  تراعى في تككيف العقد، فإذا كانت  
القاعدة تحمي مصمحة عامة، كاف البطلبف مطمقا بحيث لا يككف لمعقد كجكد أماـ القانكف. 

يا فيككف لمعقد كجكده ،أما إذا كانت تمؾ القاعدة تحمي مصمحة خاصة كاف البطلبف نسب
  ني إلى أف يطمب إبطالو مف تقرر الجزاء لمصمحتو، كمتى تقرر ىذا الإبطاؿ يزكؿ ذلؾ القانك 

 .إبراموالكجكد، زكاؿ إلى حيف 

  :أىمية البحث :ثانيا

تتجمى أىمية المكضكع في أف نظرية البطلبف في القانكف المدني تحظى باىمية كبيرة 
 مشابيو ليا.كلذلؾ كجبت التفرقة بيف الشركط كالأركاف كالمفاىيـ ال

  :أسباب اختيار البحث :ثالثا

كتعكد أسباب دراستنا ليذا المكضكع الى إبراز الاىمية الكبيرة لآثار بطلبف العقد عمى 
 .والغير في دائرة المعاملبت، كأيضا لإثراء معمكماتنا مف خلبؿ دراستنا لمختمؼ جكانب
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 : اليدف من الموضوع :رابعا

المكضكع ىك معرفة الآثار القانكنية المترتبة عمى البطلبف كاليدؼ مف دراستنا ليذا 
 بنكعيو، كصاحب الحؽ في التمسؾ بالبطلبف.

 :صعوبات البحث :خامسا

تتمخص في  كالتي،حيث لا يخمك ىذا البحث مف المصاعب التي تكاجو كؿ باحث 
مجمميا أف المراجع الجزائرية لـ تكف مممة بالشكؿ التاـ ليذه النظرية ككذا عدـ تمكنا مف 

 الحصكؿ عمى القدر الكافي مف الكتب المتخصصة في ىذا المجاؿ .

 :إشكالية البحث  :سادسا

  :كمف خلبؿ ما تـ ذكره تكصمنا الى طرح الاشكالية المتمثمة في التساؤؿ التالي  

 ؟أحكاـ البطلبف في القانكف المدني الجزائرم كالاثار المترتبة عميوماىي 

 :المنيج المتبع :سابعا 

لدراسة المكضكع الذم تطرقنا لو تكجب منا الإعتماد عمى عدة مناىج منيا المنيج 
الكصفي الذم استخدمناه في كصؼ الظكاىر القانكنية، كالمنيج التحميمي عند تحميؿ كدراسة 

 نية. المكاد القانك 
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 :خطة البحث:ثامنا  

 اعتمدنا في دراسة المكضكع خطة ثنائية حيث: 

  البطلبف كقسمناه إلى مبحثيف المبحث الأكؿ مفيكـ البطلبف  تضمف الفصؿ الأكؿ ماىية
 أما المبحث الثاني أنكاع البطلبف. 

  كأمػػػػػػػػػػا الفصػػػػػػػػػػؿ الثػػػػػػػػػػاني تقريػػػػػػػػػػر الػػػػػػػػػػبطلبف كآثػػػػػػػػػػاره كالػػػػػػػػػػذم بػػػػػػػػػػدكره يتضػػػػػػػػػػمف عتبػػػػػػػػػػر
العقػػػػػػػػػػػد اىػػػػػػػػػػػـ صػػػػػػػػػػػكرة لمتصػػػػػػػػػػػرؼ القػػػػػػػػػػػانكني فػػػػػػػػػػػي الحيػػػػػػػػػػػاة الاجتماعيػػػػػػػػػػػة، لأف الارادة 

سػػػػػػػػػػكل مصػػػػػػػػػدر اسػػػػػػػػػػتثنائي للبلتػػػػػػػػػػزاـ، لا تنشػػػػػػػػػػئو إلا فػػػػػػػػػػي  المنفػػػػػػػػػردة ليسػػػػػػػػػػت ليسػػػػػػػػػػت
القانكنيػػػػػػػػة.   قػػػػػػػػانكف بالقػػػػػػػػدرة عمػػػػػػػػى إنشػػػػػػػػاء الػػػػػػػػركابطحػػػػػػػػالات محػػػػػػػػددة يعتػػػػػػػػرؼ ليػػػػػػػػا ال



 

 

 

 الفصل الأول  
 

 ماىية البطلان
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إف لمعقد أركاف أساسية يقكـ عمييا مف ينتج الأثر المبتغى مف إبراميا أك مف   
بصكرة صحيحة لا سيما إذا تطمب القانكف كجكدىا الضركرم أف تككف ىذه أركاف قائمة 

بشكؿ معيف يراعي كجكبا، فإذا تخمفت إحدل ىذه الأركاف أك شرط مف شركط صحتيا ترتب 
عمى ذلؾ البطلبف، حيث أف الدراسة : الإطار القانكني لمبطلبف في القانكف المدني الجزائرم 

لمبطلبف كىذا ما يتضمنو المبحث يستكجب التطرؽ إلى مسألتيف تتمثؿ أكليما قديـ مفيكـ 
 الأكؿ أما المبحث الثاني أنكاع البطلبف .

 المبحث الأول : مفيوم البطلان 

تنكعت كاختمفت تعريفات البطلبف، لذلؾ سنذكر في مكضكع دراستنا ما ىك بارز 
 كميـ ، بداية بالتعريؼ في المغة كثانيا في الاصطلبح 

 :تعريف البطلان :المطمب الأول
في ىذا المطمب إلى تعريؼ البطلبف لغة )الفرع الأكؿ( ك تعريؼ البطلبف  سنتطرؽ

 اصطلبحا )الفرع ثاني(.

 المقصود بالبطلان في المغة:  :الفرع الأول

البطلبف في المغة يعني الفساد، كسقكط الحكـ، فالعمؿ الباطؿ عمؿ ضائع أك خاسر 
 أك قديـ القيمة.

كجاء بالمصباح المنير، بطؿ شيء يبطؿ بطلبنا كطكلا كبطلبنا بضـ الأكائؿ فسد أك 
 سقط حكمو، فيك باطؿ، كجمعو بكاطؿ قبؿ بجمع أباطؿ عمى غير قياس.

 كيعني أيضا البطلبف الضياع كالخسراف أك سقكط الحكـ يقاؿ بطؿ الشيء.

 1كمف معاينة اليبكط.يبطؿ بطلب كبطلبنا، كبمعنى ذىب ضياعا كخسرانا أك سقط حكـ 

                                                             
، 2008لإسكندرية، مصر، فرح عمكاني خميؿ، البطلبف في قانكف المرافعات المدنية، د.ط، دار المطبكعات الجامعية ا - 1

 .9ص
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 المقصود بالبطلان اصطلاحا:  :الفرع الثاني 

البطلبف كالفساد مترادفاف يقابلبف الصحة عند الجميكر سكاء كاف ذلؾ في العبادات 
 1أك المعاملبت كىك.

 ككف الشيء لـ يتتبع غايتو، أك ىك الفعؿ الذم لـ يرتب عميو الأثر المقصكد منو أك ىك: 

 لكجييف كقكعا الشرع أك ىك: مخالفة الفعؿ ذم ا

 عدـ مكافقة الأمر.

ىذه التعاريؼ بعضيا قريب مف بعض كتدؿ عمى أف كؿ عبادة أك عقد أك تصرؼ 
 فقد بعض أركانو أك بعض شركطو فيك باطؿ أك فاسد كلا يرتب عميو أم اثر .

ريؼ ىناؾ فريؽ مف الفقياء يرل أف لفظ البطلبف كالفساد بمعنى كاحد كجاء عدد مف التعا
 عنيـ، منيا الباطؿ بأنو لا مثمر.

البطلبف ىك الجزاء الذم يكقعو القانكف لعدـ تكافر أركاف العقد كشركط صحتيا كقد 
مف القانكف  105إلى 99نظـ القانكف المدني الجزائرم عمى أحكاـ البطلبف في المكاد مف 

 2المدني الجزائرم.

 : مفاىيممييز البطلان عن ما يشابييا من المطمب الثاني: ت

سنتطرؽ في ىذا المطمب إلى البطلبف كالفسخ كفرع أكؿ كالبطلبف كعدـ التنفيذ كفرع ثاني 
 كالبطلبف كالانحلبؿ كفرع ثالث .

 

 

                                                             
 2010مايك18د.أكرـ البدكم أبك العينيف، المحاضرة الحادية عشر، مف أصكؿ الفقو،  - 1
، مصادر الالتزاـ، ديكاف المطبكعات الجامعية، 1خميؿ أحمد حسف قداده، الكجيز في شرح القانكف المدني الجزائرم، ج - 2

 .8، ص1994د.ط، الجزائر، 
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 البطلان والفسخ : :الفرع الأول  

 لكي نستطيع التمييز يجب عمينا ذكر تعريؼ الفسخ كما ىي شركطو كأنكاعو؟

الفسخ ىك جزء يترتب عمى امتناع أحد المتعاقديف عف تنفيذ ما التزـ بو، كالفسخ ىك 
أيضا حؽ المتعاقد في حؿ الرابطة العقدية، إذا لـ يكؼ المتعاقد الأخر التزامو فيتحرر بدكره 

مف  119مف الالتزامات التي تحمميا بمكجب العقد محؿ الفسخ، كىذا ما نصت عميو المادة 
ني في العقكد لمجانبيف إذا لـ يكؼ أحد المتعاقديف بالتزامو جاز لممتعاقد بعد القانكف المد

إعذاره المديف أف يطالب بتنفيذ العقد أك فسخو،مع التعكيض في الجانبيف إذا اقتضى الحاؿ 
ذلؾ، تبيف مف خلبؿ ىذه المادة أف تمسؾ المتعاقد بحقو في فسخ العقد يخضع لشركط كأف 

قديرية كاسعة بخصكص تقرير فسخ العقد ما لـ يتضمف ىذا الأخير القاضي يتمتع بسمطة ت
 1شرط فسخ اتفاقيـ.

كعميو فإف الفسخ ىك حؿ رباط التعاقد بسبب عدـ تنفيذ أحد المتعاقديف لالتزامو كىذا 
 2بعد شراء العقد صحيحا مستكفيا لكؿ أركانو كشركطو.

 : شروط الفسخ :اولا

 إلى ثلبثة شركط:  يخضع حؽ المتعاقد في طمب فسخ العقد

منيا ما يتعمؽ بالعقد المراد فسخو كالذم يشترط أف يككف تبادليا أم ممزـ لمجانبيف، أك منيا 
ما يتعمؽ بالمتعاقد الآخر كيتمثؿ في امتناعو عند تنفيذ الالتزامات المترتبة عميو بمكجب 

أف لا يككف  العقد كيخضع الشرط الثالث المتعاقد الذم يطالب بفسخ العقد إذ يجب عميو
 مقتصرا في تنفيذ التزامو.

 

 
                                                             

 .457ص،2005،الجزائر،مكقع النشر كالتكزيعمعقد، عمي فيلبلي ، الالتزامات النظرية العامة ل - 1
ػ 1999، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 3عبد الحكيـ فكدة، البطلبف في قانكف المرافعات المدنية كالتجارية ، ط - 2

 ص.
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 العقد محل الفسخ ممزم لمجانبين :  .1
 التقميدية،حيث النظرية مفيكـ السبب فكرة عمى أخرل جية مف الفسخ نظرية تقكـ

 الالتزامات بيف المكجكد الارتباط ىذاك  الآخر، المتعاقد التزاـ سبب ىك متعاقد كؿ التزاـ يككف
 الآخر امتنع إذا التزامو مف المتعاقد يتحمؿ أف قتضيت بالبعض بعضيا المتصمة ك المتقابمة

 .التزامو تنفيذ عف
الفسخ يرد عمى كؿ العقكد التبادلية كلك كانت احتمالية كعقد إيراد المرتب مدل الحياة طبقا -

 مف القانكف المدني ، ككذلؾ العقكد الناقصة . 618لممادة 
 عدم وفاء المتعاقد بالتزامو:  .2

 عدـ في المتسبب ىك يككف أف بالتزامو المتعاقد لإخلبؿ جزء باعتبارهالعقد  فسخ يقتضي
 ىك بالتزامو أخؿ الذم المتعاقد يكف لـ إذا العقد لفسخ مجاؿ لا فإف أخرل بعبارة ك، التنفيذ

 .1نوم صدر خطأ إلى، يرجع التنفيذ عدـ ذلؾ،أم عف المسؤكؿ
 وفاء المتعاقد المتمسك بالفسخ بالتزامو:  .3
 المتعاقد يتمسؾ أف المعقكؿ غير مف أنو ـ،غير.ؽ 119 المادة نص في الشرط ىذا يرد لـ

، إذا لـ يبادر ىك بتنفيذ ما عميو مف لالتزامو الآخر المتعاقد تنفيذ عدـ بسبب العقد بفسخ
التزامو، كىذا يقتضي أف يككف التزامات، يجب أف لا يككف طالب الفسخ مقتصرا في تنفيذ 

 .2كفي بما تعيد بو أك أف يككف عمى الأقؿ مستعد لمكفاء بو
 أنواع الفسخ : :ثانيا

 ينقسـ الفسخ إلى ثلبثة أنكاع :  
 الفسخ القضائي:  .1

يقع الفسخ بحكـ القضاء ما داـ أف ليس ىناؾ اتفاؽ في ىذا الشأف، كيجب عمى الدائف أف 
ؽ المدني، غير أنو لاضركرة  119/1يطمب الفسخ أف يعذر المديف مطالبا إياه بتنفيذ المادة 

 3ؽ.ـ( 181/1للؤعذار إذا أصبح تنفيذ الالتزاـ غير ممكف، أك غير مجد بفعؿ المديف ) ـ 

                                                             
 .459-458-457عمي فيلبلي ، مرجع سابؽ، ص - 1
 .460، ص نفسو، المرجع  عمي فيلبلي - 2
 مف ؽ.ـ، المرجع السابؽ110المادة  - 3
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 اقي: الفسخ الاتف .2
ؽ ـ ج مدني عمى أنو " يجكز الاتفاؽ عمى أف يعتبر العقد مفسكخا بحكـ  120تنص المادة 

القانكف عند عدـ الكفاء بالالتزامات الناشئة عنو بمجرد عدـ تحقيؽ الشركط المتفؽ عمييا 
الذم يحدد حسب العرؼ  الأعذاركبدك ف حاجة إلى حكـ قضائي ، كىذا الشرط لا يعفي مف 

 .1عند عدـ تحديده مف طرؼ المتعاقديف
 كعميو يجكز الاتفاؽ الأفراد عمى الفسخ عند عدـ الكفاء بالالتزاـ.

 الفسخ بحكم القانون:  .3
يراد بو انحلبؿ العقد التبادلي بقكة القانكف تبعا لانقضاء الالتزاـ لسبب أجنبي، كىذا ما نصت 

 ؽ.ـ.ج121عميو المادة 
ف يرجع إلى عيب أصاب العقد في أحد أركانو أما الفسخ فو جزاء عدـ تنفيذ أحد فالبطلب

المتعاقديف لالتزامو، بعد أف يككف العقد قد انعقد صحيحا مستكفيا لكؿ شركطو، فيككف لمعاقد 
الآخر إذا كاف العقد صحيحا ممزما لمجانبيف أف يتمسؾ بالفسخ لكي تحمؿ مما عميو مف 

 .2كف الفسخ إلا في العقكد التبادليةالتزاـ، كلذلؾ لا يك
 البطلان وعدم النفاذ:  :الفرع الثاني

البطلبف ىك الجزاء عمى عدـ تكافر أركاف العقد أك شركط صحتو، كىذا الجزاء يتمثؿ في 
عدـ التزاـ العاقد بالآثار التي كاف مف المفركض أف يرتبيا ىذا العقد الباطؿ أك الذم قضى 

 بإبطالو.

فالمقصكد بو عدـ الاحتجاج بالعقد كلك كاف صحيحا في مكاجية الغير، أم  النفاذأما عدـ 
، كجكب قيد عدـ النفاذ في القانكف الجزائرم ، كمف أمثمةرحؽ الغيعدـ سريانو في 

سجف ال، أك التي مف شأنيا نقمو أك تغييره أك زكالو في المنشأة لحؽ عيني أصميالتصرفات 
 .ذكم الشأف ك بالنسبة لمغيرالعيني حتى ترتب أثرىا بيف 

                                                             
، 2005بالحاج العربي، النظرية العامة للبلتزاـ في القانكف المدني الجزائر، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر،  - 1

 .312-310، د.س، ص 4ط.
 .175-174بالحاج العربي، مرجع سابؽ، ص -2
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ارم لا يرتب أثره بيف فإف عقد بيع العقار الغير مقيد في السجؿ العقكترتيبا عمى ذلك        
كالبطلبف إذا كاف مترتبا ـ.ؽ  793، كما لا يمكف الاحتجاج بو في مكاجية الغير المتعاقديف

ؽ.ـ، أما 100لضمنية ـ عمى عدـ تكافر صحة العقد يرتفع عف طريؽ الإجازة الصريحة أك ا
عدـ النفاذ فينقضي عف طريؽ إقرار الغير لمعقد كإقرار بيع ممؾ الغير بمعرفة المالؾ 

 ؽ.ـ 398/1الحقيقي المادة 

فعدـ النفاذ ىك عدـ جكاز الاحتجاج بالعقد كلك كاف صحيحا في مكاجية الغير أم 
ة تغاير قكاعد الخالصة عدـ سريانو في حؽ الغير، فيك الجزاء المترتب عمى مخالفة قاعد

بإبراـ العقد عمى الرغـ مف خمؿ بينو، فإذا كاف التشابو متمثلب في أنيما يتعمقاف بالتصرؼ 
 .1القانكني، أك أنيما يمساف آثاره فينا عدـ النفاذ ليس كجيا لمبطلبف كلا أحده صدره

ؽ.ـ في العقكد الممزمة لجانبيف إذا كانت الالتزامات المتقابمة مستحقة  123المادة 
الكفاء، جاز لكؿ مف المتعاقديف أف يمتنع عف تنفيذ التزامو، إذا لـ يقـ المتعاقد الآخر بتنفيذ 

فيذ مما التزـ بو، ففي التبادليى لممتعاقد بدلا مف أف يطمب الفسخ إذا لـ يقـ المتعاقد الآخر بتن
 .2التزامو، أف يقتصر عمى الامتناع عف تنفيذ التزامو حتى ينفذ الطرؼ الآخر التزامو

 : العقدالبطلان وانحلال :الفرع الثالث 

 لكي نميز بيف البطلبف كالانحلبؿ يجب أف نحدد ما ىك المراد بالانحلبؿ ثـ أسبابو 

 : العقد لنحلا المقصود با -1

عقدية التي تجمع بيف طرفيو بعد قياميا، فالانحلبؿ يككف قبؿ يقصد بالانحلبؿ إزالة الرابطة ال
 تماـ تنفيذ العقد أك قبؿ البدء في تنفيذه.

                                                             
، 2018، مركز الدراسات العربية لمنشر كالتكزيع، مصر، 1لبطلبف في العقكد الإدارية، ط.محمد سامر دغمش، نظرية ا -1

 .83ص
، ديكاف المطبكعات الجامعغية، بف ىكنكف، الجزائر، 8عمي سميماف، النظرية العامة للبلتزاـ مصادر الالتزاـ في القانكني المدني الجزائرم، ط -2

 .110، ص2008
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كيرل جانب مف الفقو أف العقد يزكؿ بالانقضاء، فينقضي بتنفيذ الالتزامات التي 
 ينشئيا، كىذا ىك مصيره الطبيعي.

نو يترتب عمى كؿ منيا كينبغي ملبحظة أف الانحلبؿ العقد يختمؼ عف إبطالو فمع أ
زكاؿ العقد إلا أف الانحلبؿ يككف في الحالات التي ينعقد فييا العد صحيحا، ثـ يطرأ بسبب 
يزيؿ كجكده بأثر رجعي أك بدكف أثر رجعي، أما الإبطاؿ فيككف في حالات العقد غير 

 .1الصحيح ثـ يبطؿ بأثر رجعي في جميع الأحكاؿ

يرمي إلى زكاؿ الرابطة العقدية غير أنيما يتميزاف فإف الانحلبؿ مثمو مثؿ البطلبف 
عف بعضيما البعض مف حيث الأسباب التي تبرز كلب منيما، فيظؿ التصرؼ القانكني 
لككنو لـ ينشأ صحيحا، كأف يختمؼ أحد أركانو أك شرط مف شركطو، بينما يرد الانحلبؿ 

 .2عمى العقد الصحيح بسبب عدـ تنفيذه كميا أك جزئيا

ـ تنفيذ العقد أحد الأسباب الرئيسية التي تؤدم انحلبلو، كيدخؿ العقد في كيككف عد
حالة انقضاء الالتزامات التي رتبيا بسبب استحالة تنفيذىا، بينما العقد قائما في حالة انقضاء 

 تمؾ الالتزامات بسبب الكفاء أك ما يعادؿ ذلؾ.

د ينتيي إليو كؿ عقد كيمكننا القكؿ إف انحلبؿ العقد ىك الكضع القانكني الذم ق
 صحيح لـ يتـ تنفيذه كميا أك جزئيا.

زيادة عمى اتفاؽ الطرفيف الذم يمكنيما نقض العقد الذم أبرماه، كمف ثـ حؿ الرابطة 
العقدية التي تجمعيما، كىذا ما يسمى بالتقابؿ أك نقض العقد باتفاؽ المتعاقديف، كخركجا عف 

 ؽ.ـ،  106قره المشرع في المادة ميداف ) العقد شريعة المتعاقديف( الذم أ

                                                             
ضح في شرجح القانكف المدني ) النظرية العامة للبلتزامات مصدر الالتزاـ العقد كالإرادة محمد صبرم السعدم، الكا -1

 .346، ص2007، دار اليدل، عيف مميمة، الجزائر، 4المنفردة( ط
 .455عمي فيلبلي، مرجع سابؽ، ص2
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يمكف في بعض الحالات حؿ الرابطة العقدية بإرادة منفردة أم بإرادة أحد المتعاقديف 
فقط، كىذا نقض العقد بالرادة المنفردة في حيف اعتبرىا المشرع حالة إنياء العقد كما يمكف 

 .1لممتعاقد أف يطمب في بعض الحالات الأخرل بفسخ العقد

المشرع بيذه الحالات الأخيرة في القسـ العقارم الرابع المعنكف ) انحلبؿ  كلقد انشغؿ
العقد( الذم يتـ عف طريؽ الفسخ أك عف طريؽ الانفساخ مع العمـ أنو يمكف لممتعاقد أف 

 يدفع بعدـ التنفيذ .

 :العقد انحلالأسباب  -2

لقاعدة بع إذا كانت القاعدة الأصمية أف العقد لا ينحؿ غير أنو يرد عمى ىذه ا
 الاستثناءات كىي أسباب الانحلبؿ العامة التي تسرم عمى العقكد بكجو عاـ.

 كىذه الأسباب ىي الفسخ كالانفساخ كالتقابؿ أك الإقالة .

كىناؾ حالة إذا كانت لا تضمف انحلبؿ لمعقد يتكقؼ فييا تنفيذ الالتزامات الناشئة عف 
 .2كىي حالة الدفع بعدـ التنفيذالعقد مما يمكف القكؿ أنو انحلبؿ جزئي لمعقد 

ذا كاف أىـ أسباب انحلبؿ العقد ىي الفسخ كالانفساخ فإنو يجدر بنا أف نتكمـ عف  كا 
 الأسباب الأخر للبنحلبؿ كىي إنياء العقد، كالتفاسخ أك التقابؿ.

ىك حؿ الرابطة العقدية بالنسبة لممستقبؿ، عف يتضمف الآثار التي أحدثاىا، إنياء العقد:  -أ
لقاعدة العامة ىي عدـ جكاز إنياء العقد إلا بالتراضي فجميع مف اشترككا في إبرامو إذا كا

 اتفؽ الشركاء عمى حؿ الشركة.

ىك انحلبؿ الرابطة العقدية باتفاؽ الطرفيف، كيعتبر التقابؿ عقدا يتـ بإيجاب التقابل:  -ب
 تقرير اثر رجعي لمتقابؿ.كقد تقصر الإرادة المشتركة لممتعاقديف  كقبكؿ صريحيف أك ضمنييف

                                                             
 456-455عمي فيلبلي، مرجع سابؽ، ص-1
 .347محمد صبرم السعدم، مرجع سابؽ، ص - 2
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 المبحث الثاني: أنواع البطلان: 
 اعتمدالفقو في تقسيمو لمبطلبف اذ منيـ مف قسمو تقسيما ثلبثيا كمنيـ مف  اختمؼ

 الانعداـأنكاع مف البطلبف كىي  عمى التقسيـ الثنائي إذ كاف التقسيـ الثلبثي يتضمف ثلبثة
 1.لممشرع الجزائرم فقد أخذ بالتقسيـ الثنائينسبة البفالبطلبف المطمؽ كالبطلبف النسبي، 

 المطمب الأول: البطلان المطمق:

كنتطرؽ مف خلبؿ ىذا المطمب إلى المقصكد بالبطلبف المطمؽ في الفرع الأكؿ 
 كحالاتو في الفرع الثاني

 الفرع الأول: المقصود بالبطلان المطمق: 

الآراء الفقيية في تحديد مفيكـ البطلبف المطمؽ، فيناؾ جانب مف الفقو يرل  إختمفت
بأنو يككف العقد باطلب بطلبنا مطمقا إذا إستكفى العقد كؿ أركانو كتخمؼ شرط المشركعية، 
كأف يككف المحؿ اك السبب غير مشركعيف ففي ىذه الحالة ينعقد العقد لأنو إستكمؿ جميع 

 2طلب بطلبنا مطمقا لعدـ مشركعية المحؿ أك السبب.أركانو إلا أنو يككف با

مف القانكف المدني الجزائرم عمى أنو:" إذا كاف العقد باطلب  102كلقد نصت المادة 
بطلبنا مطمقا جاز لكؿ ذم مصمحة أف يتمسؾ بيذا البطلبف، كلممحكمة أف تقضي بو مف 

كحسب ىذه المادة فإف البطلبف ىك الجزاء  3تمقائي نفسيا كلا يزكؿ البطلبف بالاجازة..... "
الذم يرتبو المشرع نتيجة تخمؼ ركف مف أركاف الإنعقاد كىي الرضا كالمحؿ كالسبب كالشكؿ 
في العقكد الشكمية فيعتبر ىذا العقد غير مكجكد مف الناحية القانكنية، مصمحو تمسؾ بو كلا 

 4ينتج ام اثر.

                                                             
 .82ص ،المرجع السابؽ _ خميؿ أحمد حسف قدادة، 1
 .   332_ عمي فيلبلي، المرجع السابؽ، ص 2
، الجريده الرسميو عدد 2005مايك سنة  13المتضمف القانكف المدني المؤرخ في  05-07، مف الامر رقـ102_ المادة 3

 .22ص 78
داري_فتحي مجيدم، 4  .394،ص 2010جامعة زياف عاشكر، الجمفة، الجزائر، ، مقياس الإلتزامات، كميو الحقكؽةقانكنية كا 
 



تقرير البطلان و آثارهالفصل الثاني                                               
 

15  

 

 الفرع الثاني: حالات البطلان المطمق:

تخمؼ ركف مف اركانو،  مف تراضي كمحؿ كسبب  عقد باطلب بطلبنا مطمقا إذايككف ال
 بشركطيا القانكنية كالشكؿ الذم يتطمبو القانكف بالنسبة لمعقكد الشكمية: 

 اولا: إنعدام ركن الرضا: 

ؽ. ـ. :" يتـ العقد 59، كفقا لماده 1إذا إنعدـ ركف الرضا، اما لعدـ تطابؽ الإرادتيف
ف يتبادؿ الطرفاف التعبير عف إرادتيـ المتطابقتيف دكف الإخلبؿ بالنصكص بمجرد أ
 3اك لأف أحد المتعاقديف عديـ الإرادة كالصغير غير المميز كالمجنكف كالمعتكه. 2القانكنية".

كما كما تنعدـ الإرادة لدل الشخص الذم فقد الكعي لسكر أك مرض اك غيبكبة عقمية 
ي، كقد تتحقؽ الإرادة لدل الشخص لكف القانكف لا يعتد بيا أككاف خاضعا لتنكيـ مغناطيس

مف  80ك 79ك  78ك  40ذلؾ أف القانكف لا يعتد إلا بارادة الشخص المميز طبقا لممكاد 
 .10-05ؽ. ـ. ج المعدلو بالقانكف

فلب ينعقد العقد مع فاقد التمييز، الصغير غير المميز كالمجنكف كالمعتكه ككذا في 
 4لإرادة أك عدـ جديتيا.حالات إنعداـ ا

 

 

 

                                                             
 .243ص ،المرجع السابؽ _محمد صبرم السعدم، 1

مؤرخ  10 -05، المتضمف القانكف المدني الجزائرم، معدؿ بالقانكف رقـ 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58 -75الأمر _2
 .2005يكنيك  20في 

 .242_ محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص 3

دار العمكـ كالنشر كالتكزيع، عنابة، الجزائر،  -مصادر الالتزاـ -_ عبد الرزاؽ درباؿ، الكجيز في النظريو العامو للبلتزاـ4
 .49،ص 2004
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 ثانيا: إنعدام ركن المحل: 

عدـ كجكد محؿ العقد أك كاف المحؿ غير معيف أك مستحيلب أك كاف خارجا عف دائرة 
 .2005عاـ  ؽ.ـ.ج المعدؿ93ىذا حسب المادة ك  1التعامؿ أك كاف غير مشركع،

 ثالثا: إنعدام ركن السبب: 

أف يككف مكجكدا فإذا كاف معدكما بطؿ العقد. كمعنى ذلؾ  يشرط في سبب الإلتزاـ
تقسيمات العقكد، كىذا الشرط  باختلبؼلابد أف يككف للبلتزاـ مقابلب، كىذا المقابؿ يختمؼ 

 2يتعمؽ بسبب الالتزاـ كىك الغرض المباشر المجرد الذييقصد إليو الممتزـ مف كراءتصرفو.

" إذا إلتزـ المتعاقد لسبب غير مشركع مف ؽ. ـ. ج عمى أنو: 97كقد نصت المادة 
 اك لسبب مخالؼ لمنظاـ العاـ اك للآداب العامة كاف العقد باطلب". 

مف  98ك  97كعميو فإف القانكف المدني الجزائرم يشترط في السبب كفقا لممادتيف 
ك أف 2ك  1الفقرة  98ؽ. ـ. ج شرطاف ميماف كىما: أف يككف السبب مكجكدا نصت المادة 

 3السبب مشركعا.يككف 

 في العقود الشكمية:  لرابعا: تخمف الشك

ؽ. ـ. ج بالنسبة لمرىف الرسمي اذ لا ينعقد إلا بعقد 883كىذا ما تنص عميو المادة 
القانكف، فإنو لا  رسمي، ككذلؾ إذا إتفؽ المتعاقداف عمى شكؿ خاص لإبراـ العقد لـ يستكجبو

ينتج أثرا إلا إذا أبرـ في الشكؿ المتفؽ عميو فاذا معنا النظر في ىذه الحالات، نجد أف 
 بعض أسباب البطلبف ترجع إلى إعتبارات فنية يقتضييا إبراـ العقد، كالبعض الاخر يرجع

عية إلى ىدؼ حماية المجتمع مف مخالفة النظاـ العاـ كالآداب، كما في حالتي عدـ مشرك 
 4محؿ العقد كعدـ مشركعيو سببو.

                                                             
 .242_ محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص 1
 .166_بمحاج العربي، المرجع السابؽ، ص2

 .76ص ،المرجع السابؽ_عمي عمي سميماف، 3
 .243السعدم، المرجع السابؽ، ص _محمد صبرم4
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 المطمب الثاني: البطلان النسبي: 

 سنتطرؽ مف خلبؿ ىذا المطمب إلىى المقصكد بالبطلبف النسبي كحالاتو: 

 : المقصود بالبطلان النسبي: الأولالفرع 

يقصد بالبطلبف النسبي أف العقد صحيح، كتترتب عمييا آثاره، غير أنو ميدد بالزكاؿ 
 ، إبطاؿ العقد. الإبطاؿإذا طمب أحد طرفيو الذم قرر القانكف لو حؽ 

عتبر العقد  باطلب مف يكـ  كيقاؿ في ىذه الحالة أف العقد قابؿ للئبطاؿ، فإذا حكـ بالبطلبف كا 
إبرامو كزاؿ ما يترتب عميو مف آثار، كيككف شأنو في ذلؾ شأف العقد الباطؿ )البطلبف 

 المطمؽ(. 

كالإجازة تمحؽ العقد القابؿ للببطاؿ، كتككف مف صاحب الحؽ الذم تقرر لمصمحتو 
 1الإبطاؿ دكف الطرؼ الآخر في العقد.

 الفرع الثاني: حالات البطلان النسبي: 

ككف العقد باطلب بطلبنا نسبيا أكقابؿ للئبطاؿ إذا تخمؼ شرط مف شركط الصحة ي
كنقص الأىمية اللبزمة لإبراـ العقد لدل كؿ المتعاقديف، أك فساد الإرادة بأحد عيكب الرضا 
كىي الغمط كالإكراـ كالغبف كالإستغلبؿ، كما يكجد حالات معينة يقرر فييا القانكف البطلبف 

 2ه الحالات فيما يمي:النسبي تتمثؿ ىذ

 

 

 

 
                                                             

 .240_محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص 1

_كليد طالبي، نظرية البطلبف في القانكف المدني الجزائرم، مذكرة مقدمة لنيؿ شيادة الماستر، كمية الحقكؽ، جامعة محمد 2
 .12بكضياؼ، المسيمة، ص 
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 أولا: نقص الأىمية: 

أجاز القانكف لناقص الأىميةطمب إبطاؿ العقد، كناقص الأىمية ىك الصبي المميز 
سنة كىك سف الرشد كما  19سنة كيقؿ عف  16ككفقا لمتقنيف المدني الجزائرم ىك مف بمغ 

 1يككف نقص الأىمية لعاىة عقمية.

ص الأىمية سببا مف  أسباب البطلبف النسبي إذ أنو كقد إعتبر المشرع الجزائرم نق
الفقرة المعدلة: " يسقط الحؽ في إبطاؿ العقد إذا لـ يتمسؾ بو صاحبو  101نصفي الماده 

 خلبؿ خمس سنكات. 

نما ىي شرط  كالحقيقة أف الأىمية في نظر المشرع الجزائرم ليست ركنا في الالتزاـ، كا 
لعيكب التي قد تشكبيا فإنيا تؤدم إلى مجرد إمكانية لصحة التراضي كسلبمة الإرادة مف ا

إبطاؿ العقد، كمف جية أخرل فاف القاعدة العامة في البطلبف إرجاع المتعاقديف إلى الحالة 
التي كانا عمييا قبؿ التعاقد غير انو في حالة ناقص الأىمية  لا يرد الى العاقد الاخر إلا 

 2مقدار ما عاد عميو ىك مف المنفعة.

 يا: إذا كانت إرادة المتعاقد مشوبة بعيب من عيوب الرضا: ثان

إذا شاب رضا أحد المتعاقديف عيب مف عيكب الإرادة التي نص عمييا القانكف 
المدني الجزائرم كىي: الغمط كالتدليس، الإكراه كالإستغلبؿ ، تجعؿ الرضا فاسدا أم قابلب  

 3للئبطاؿ مف شاب إرادتو ىذا العيب.

نما تؤثر في صحتو القانكنية،ذلؾ أف  كعميو فإف ىذه العيكب لا تؤثر في كجكد العقد كا 
 الإرادة مكجكدة لكنيا أصيبت بعيب أثر عمى سلبمتيا كذلؾ عمى النحك التالي:

 

 
                                                             

 .243_ محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ ص1

 مف ؽ. ـ. ج،المرجع السابؽ.1ك2ؼ  103 _المادة2

 .243_محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص 3
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 الغمط: -1

الغمط ىك يقكـ في ذىف الفرد يجعمو يعتقد الأشياء عمى غير حقيقتيا،  فيك تصكر 
حيث يتبيف لمشخص أف لمشيء مكاصفات معينة إلا أف الحقيقة غير  خاطئ للؤمكر كالأشياء

 1.ذلؾ

كقد كجدت بصدد الغمط نظريتاف، أكليا النظرية التقميدية كقد قسمت ىذه النظرية 
 الغمط إلى ثلبثأنكاع كىي: 

_ الغمط في طبيعة العقد المراد إبرامو كما إذا أعطى شخص آخر مبمغا مف الماؿ عمى 1أ/ 
فتسممو الآخر عمى أنو ىبة لو كبمعنى آخر غمط يقع في ماىية العقد. ففي  سبيؿ القرض

 2ىذا المثاؿ لا يكجد عقد قرض أك ىبة لعدـ تكافؽ الإرادتيف عمى ماىية العقد المراد إبرامو.

_ الغمط الذم ينصب عمى محؿ الالتزاـ كما لك كاف لمالؾ منزلاف احدىما بمدينة الجزائر 2أ/
بيع الثاني  قصدة، كلكف المتعاقد معو قصد بيع الأكؿ منيما، لكف المالككالثاني في قسنطين

 3منيما،فإرتضى الشراء عمى ىذا الأساس.

_ الغمط الذم ينصب عمى سبب الإلتزاـ كما إذا إعتقد الكرثة اف مكرثيـ قد أكصى لآخر 3أ/
كاف قد رجع بمبمغ مف النقكد فتعيدكا بدفعو لو ثـ إتضح أف الكصية باطمة أك أف المكصي 

 فييا قبؿ كفاتو ىذا ما يسمى بسبب المكىـ أك المغمكط. 

 

 

 

 
                                                             

 .174_عمي فيلبلي، المرجع السابؽ، ص 1

 .163_ محمد الصبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص 2
 .52_خميؿ أحسف قدادة، المرجع السابؽ، ص 3
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 ب_ الغمط المؤثر في الرضا: 

 كىذا النكع يجعؿ العقد القابؿ للئبطاؿ، كيكجد في الحالتيف الآتيتيف: 

شخص  _ إذا إنصب الغمط عمى مادة الشيئ اكعمى صفة جكىرية فيو كما إذا إشترل1ب/
ساعة عمى أنيا مف الذىب، في حيف أنيا مف النحاس المطمي بالذىب فيذا غمط في مادة 

 1الشيء.

_ إذا انصب الغمط عمى شخصية المتعاقد نفسيا كمف يتعاقد مع شخص يظنو طبيبا 2ب/
بينما ىك ممرض، أك كأف يتفؽ أحد الأشخاص مع أحد الرساميف معتقديف بأنو افضؿ 

 2يثبت عكس ذلؾ.. لخ.الرسامينمصكرتو، ثـ 

 ج/الغمط غير المؤثر: 

التي لا يككف فييا الغمط مانعا كتمؾ التي يعيب فييا الرضا فإف   تغير الحالافي 
 الغمط يككف غير مؤثر كيبقى العقد صحيح . كيشمؿ ىذا  النكع مف الغمط الحالات الاتية: 

ينصب عمى صنؼ  _ الغمط في صفة غير أساسية في الشيء محؿ العقد كذلؾ الذم1ج/
 كرؽ الكتاب الذم  تشتريو لتقرأ

_ الغمط في شخصية المتعاقد إف لـ تكف محؿ إعتبار أساسي في التعاقد، دينار فباعيا 2ج/
 بيذا المبمغ، ثـ اتضح أنيا تساكم ثمانية آلاؼ. 

_ الغمط في الباعث،  كما إذا اشترل شخص حصاف معتقد أف حصانو القديـ قد نفؽ، 3ج/
أنيا  كاتضحنو لـ ينفؽ أك يشترم سيارة معتقدا أف سيارتو إحترقت في حادث ثـ تبيف أ
 3سميمة.

 
                                                             

 .163_محمد الصبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص 1

 .53 قدادة، المرجع السابؽ، ص_خميؿ أحسف 2

 .164_محمد الصبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص3
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أما بخصكص النظرية الحديثة فيي تستبعد فكرة الغمط المانع كتستند إلى معيار كاحد 
في الغمط يعد عيبا مف عيكب الإرادة، كىك الغمط الجكىرم الدافع إلى التعاقد، بحيث لكلاه 

عمى العممية التعاقدية كىك ما أقر بو المشرع الجزائرم سالكا مسمؾ المشرع  لما أقدـ المتعاقد
 المصرم. 

مف ؽ. ـ. ج عمى أنو: "يجكز لممتعاقد الذم كقع في غمط جكىرم  81 ةالمادفتنص 
 1كقت إبراـ العقد، أف يطمب إبطالو".

الجسامة ؽ.ـ.عمى أنو:" يككف الغمط جكىريا إذا بمغ حدا مف 82كما تنص المادة 
 بحيث يمتنع معو المتعاقد عف إبراـ العقد لك لـ يقع في ىذا الغمط.... "

مف القانكف ذاتو عمى أنو: " يككف العقد قابؿ للئبطاؿ  83المادة ف تنص في حي
ما لـ  82ك  81لغرض في القانكف إذا تكفرت فيو شركط الغمط في الكاقع طبقا لممادتيف 

 يقضي القانكف بغير ذلؾ". 

مف ؽ. ـ. ج نصت عمى أنو " لايؤثر في صحة العقد مجرد  84اف الماده كما 
 الغمط في الحساب كلا غمطات في القمـ كلكف يجب تصحيح الغمط". 

مف ؽ. ـ. ج عمى أنو: " ليس مف كقع في الغمط أف يتمسؾ بو  85كتنص المادة 
 عمى كجو يتعارض مع ما يقضي بو حسف النية". 

ا لـ يكف المتعاقد الآخر متصلب بالغمط الذم كقع فيو نستنتج مف كؿ ذلؾ أنو إذ
 2المتعاقد طمب الابطاؿ، فإف ذلؾ لا يككف مبررا لإبطاؿ العقد.

 ثانيا: التدليس:

ىك إيياـ الشخص بغير الحقيقة بالالتجاء إلى الحيمة كالخداع لحممو عمى التعاقد،  
فإف التدليس كىـ بفعؿ شخص كيقترب التدليس مف الغمط في إذا كاف الأخير كىـ تمقائيا 

 آخر لذا يسمى التغميط أم الإيقاع في الغمط. 
                                                             

_عبد الحفيظ بقة، محاضرات في أحكاـ الإلتزاـ، مكجية لطمبة السنة الثانية حقكؽ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة 1
 .5،ص2012محمد بكضياؼ المسيمة، 

 .5، صنفسو_عبد الحفيظ بقة، المرجع 2
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 كحدد شرطاف أساسياف ىما:  87ك86 عمى أحكاـ التدليس في المادتيفؽ. ـ. ج.لقد نص 

 يمزم أن يكون التدليس ىو الدافع إلى التعاقد:  -أ

كانت الحيمة بقكليا: " يجكز إبطاؿ العقد لمتدليس إذا  1/ 86كتقضي بذلؾ المادة 
التي لجأ إلييا أحد المتعاقديف أك النائب عنو، مف الجسامة، بحيث لكلاىا لما أبرـ الطرؼ 

 1الثاني العقد".

 إتصال التدليس بالمتعاقد الآخر :  -ب

يمزـ اف تككف الطرؽ الاحتيالية صادرة مف المتعاقد أك مف نائبو أك أف يككف ىذا 
مف المفركض حتما أف يككف كذلؾ فتقضي المادة  الأخير عمى الأقؿ عالما بيا أك كاف

 إذا صدر التدليس مف غير المتعاقديف، فميس لممتعاقد المدلس عميو أف يطمب:"ؽ. ـ. ج87
إبطاؿ العقد ما لـ يثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ، أك كاف مف المرفكض حتما أف يعمـ 

 بيذا التدليس". 

التدليس الذم صدر مف الغير  فمممتعاقد كفي حالة عدـ إتصاؿ المتعاقد الآخر ب
 2المخدكع الرجكع بالتعكيض عمى ىذا الغير.

 ثالثا: الإكراه: 

عمى أنو: " لا يجكز إبطاؿ العقد للبكراه إذا تعاقد  1ؽ. ـ. ج ؼ/88تنص المادة 
شخص تحت سمطاف رىبة بيف بعثيا المتعاقد الآخر في نفسو دكف حؽ. كتعتبر الرىبة قائمة 

إذا كانت الظركؼ الحاؿ تصكر لمطرؼ الذم يدعييا أف خطر جسيما محدقا  عمى بينة
 3ييدده".

 

                                                             
 .179صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص_محمد 1

 .181_محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص2
 .64_عمي عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص3
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 كحتى يككف ىناؾ إكراه لابد مف تكافر الشركط التالية: 

مف  88حصكؿ رىبو في نفس المتعاقد تدفعو إلى التعاقد كىك مانصت عميو المادة  -أ
 ؽ.ـ.ج المشار إلييا أعلبه. 

التيديد بخاطر جسيـ محدؽ لتحقيؽ غير مشركع كيككف بناءا عمى الرىبة البينة التي  -ب
بعثيا أحد المتعاقديف في المتعاقد الآخر بحيث تصكر لو بأف خطرا  جسيما ييدده أك ييدد 

 أحد آقاربو في النفس أك الماؿ اك الشرؼ. 

يار شخصي ذاتي، كما نلبحظ أف معيار الرىبة التي تتكلد في نفس المتعاقد مع
مف ؽ. ـ. ج عمى أنو:" كيراعى في تقدير الإكراه جنس مف كقع  3ؼ  88فنصت المادة 

عميو ىذا الإكراه مف حالتو الاجتماعية، كالصحية، كجميع الظركؼ الأخرل التي مف شأنيا 
 1أف تؤثر في جسامة الإكراه.

 بمف يتعاقد مع المكره،ك يجب أف يككف الإكراه متصلبج/ إتصاؿ الإكراه بالمتعاقد الآخر: 
يعتبر ىكذا إذا كقع مف نفس المتعاقد كىي الحالةالغالبة، كما يكفي أف يككف المتعاقد عالما 

 بالإكراه. 

عمى أنو: " إذا صدر الإكراه مف غير المتعاقديف، فميس  .ؽ. ـ. ج89فنصت المادة 
لآخر كاف يعمـ أك كاف مف لممتعاقد المكره أف يطمب إبطاؿ العقدإلا إذا اثبت أنالمتعاقد ا

 المفركض حتما أف يعمـ بيذا الإكراه ". 

كعميو فالقانكف المدني الجزائرم لا يسمح بإبطاؿ العقد بسبب إكراه صادر مف الغير 
إلا إذا كاف المتعاقد الآخر سيء النية، أما إذا كاف حسف النية فينا لا يجكز إبطاؿ العقد، 

غير الذم مارس الإكراه بناء عمى المسؤكلية التقصيرية كلممكره حؽ الرجكع بتعكيض عمى ال
 2ؽ. ـ. ج. 124طبقا لمماده 
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 الإستغلال: -4

ىك إنتياز ضعؼ المتعاقد الآخر كالحصكؿ منو عمى عقد معاكضة فيو غبف أك عقد 
 تبرع. 

أما الغبف  فيك عدـ التعادؿ بينما يأخذه العاقد كما يعطيو كبمعنى آخر الخسارة التي 
 1أحد العاقديف.تمحؽ 

ؽ. ـ. ج التي تقضي بأنو:" إذا كانت إلتزامات أحد المتعاقديف 90كحسب المادة 
متفاكتة كثيرا في النسبة مع ما حصؿ عميو ىذا المتعاقد مف فائدة بمكجب العقد أك مع 
إلتزامات المتعاقد الآخر كتبيف أف المتعاقد المغبكف لـ يبرـ العقد إلا لأف المتعاقد الآخر قد 
إستعمؿ فيو طيشا بينا اك ىكل جامحا، جاز لمقاضي بناءا عمى طمب المتعاقد المغبكف أف 

 يبطؿ العقد أك أف ينقص إلتزامات ىذا المتعاقد". 

كافر شرطيف تيمزـ لقياـ الاستغلبؿ  وان.ؽ. ـ. ج90يتبيف مف خلبؿ نص المادة 
 اساسييف ىما: 

أف يكجد تفاكت صارخ بيف ما يأخذه المتعاقد كبيف مايعطيو كىذا ىك العنصر المادم في  -
 الإستغلبؿ أك العنصر المكضكعي. 

أما الثاني أف يككف ىذا التفاكت نتيجة إستغلبؿ الطيش البيف أك اليكل الجامح في الطرؼ -
 العنصر النفسي.  المغبكف كىذا ىك

النسبي يككف في الحالات التي يكجد فييا الرضا يتضح مما سبؽ ذكره أف البطلبف 
كلكنو يككف مختلب، كما إذا شاب إرادة أحد المتعاقديف عيب مف عيكب الرضا أك أف أحد 

 طرفي العقد ناقص الأىمية. 
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 ثالثا: حالات  خاصة لمبطلان النسبي: 

  ه ؽ. ـ. ج: " لا يجكز لمف ينكب عف غير 410الحالة الأكلى: نصت عمييا المادة
بمقتضى إتفاؽ أك نص قانكني أك أمر مف السمطة المختصة أف يشترم باسمو مباشرة أك 
بإسـ مستعار كلك بطريؽ المزاد العمني مع كمؼ ببيعو بمكجب النيابة كؿ ذلؾ ما لـ تأذف 
بو السمطة القضائية مع مراعاة الأحكاـ الخاصة كالكاردة في نصكص قانكنية أخرل، 

 1طاؿ في حالة بيع النائب لنفسو حسب ما نصت عميو المادة.كيككف العقد قابلب للئب
 ؽ. ـ. ج عمى أنو: " لا يجكز لسماسرة، كلا 411نصت عمييا المادة  الثانية: قد الحالة

لمخبراء أف يشتركا الأمكاؿ المعيكدة إلييـ ببيعيا أك تقدير قيمتيا سكاء بأنفسيـ مباشرة أك 
 .ؽ.ـ.ج 412في ىذه الحالة نسبي كتنص عمى ذلؾ المادة  مستعار".كالبطلبف باسـ

إذا  411ك  410المشار إلييا في المادتيف  بقكليا: "يصح البيع في الأحكاؿ الشخصية
 أجازه مف تـ البيع لحسابو". 

كمف حالات البطلبف النسبي أيضا بيع ممؾ الغير، كالإبطاؿ ىنا مقرر لصالح المشترم. 
إذا باع شخص شيئا معينا بالذات كىك لا يممكو "عمى أنو: .ؽ.ـ.ج397فتنص المادة 

فمممشترم الحؽ في طمب إبطاؿ البيع كيككف الأمر كذلؾ كلك كقع البيع عمى عقار أعمف اك 
 "لـ يعمف بيعو.

 2.المشترم أجازهكفي كؿ حالة لا يككف ىذا البيع ناجزا في حؽ مالؾ الشيء المبيع كلك 

قانكف  102ف مف تمقاء نفسيا بمقتضى أحكاـ المادة جكاز المحكمة أف تقضي بالبطلب•
مدني جزائرم يمكف لممحكمة أف تقضي مف تمقاء نفسيا ببطلبف العقد أك معنى ذلؾ أف 

 ببطلبف العقد كلك لـ يتنازع أكيطالب المخاصمات بذلؾ.  ايقضك يجكز لمقضاة أف 

النيابة العامة ليا الحؽ في التمسؾ بالبطلبف في الحدكد المقررة قانكنا مثاؿ ذلؾ الدعاكل • 
3.الخاصة بعيب الأىمية، كالدعكل التي ترل النيابة التدخؿ فييا لتعمقيا بالنظاـ العاـ
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مما سبؽ اتضح لنا أف البطلبف المطمؽ ىك الجزاء المقرر لتخمؼ ركف مف أركاف 
العقد، أك شرط مف شركط المحؿ  أك السبب، أما البطلبف النسبي فيك الجزاء المقرر في 
حالة نقص الأىمية أك عيكب الرضا كلكؿ نكع مف أنكاع البطلبف، الأسس التي يقكـ عمييا 

ؿ دراسة تقرير البطلبف كمبحث أكؿ كما يتخمؼ مف آثار عف البطلبف كيتجمى ذلؾ مف خلب
 بالرغـ مف تقرير البطلبف كمبحث ثاني. 

 المبحث الأول: تقرير البطلان:

نظرا لإختلبؼ أساس كؿ نكع مف نكعي البطلبف، فإف الفكارؽ بينو ىذا تتعدد، 
كمطمب أكؿ ككذلؾ  1كيتضح ذلؾ مف حيث الأشخاص الذيف ليـ الحؽ في التمسؾ بالبطلبف

مكاف سقكط الحؽ في التمسؾ بالبطلبف عف طريؽ الإجازةأك عف طريؽ التقادـ كمطمب 
 ثاني. 

 المطمب الأول: صاحب الحق في التمسك بالبطلان: 

سنتطرؽ مف خلبؿ ىذا المطمب إلى صاحب الحؽ في التمسؾ بالبطلبف المطمؽ 
 )الفرع الاكؿ( كصاحب الحؽ في التمسؾ بالبطلبف النسبي)الفرع الثاني(. 

 الفرع الأول: صاحب الحق في التمسك بالبطلان المطمق: 

حتاج العقد الباطؿ ىك عقد معدكـ لـ ينعقد أصلب مف الناحية القانكنية، كلذلؾ لا ي
تقرير البطلبف فيو لأم إجراء، خاصو إستصدار حكـ مف القضاء، غير أننا نرل لا ضركرة 
لرفع دعكل البطلبف في حالة العقد الباطؿ، إلا إذا كاف قد تـ تنفيذ التصرؼ فلب يحتاج 
الأمر الى رفع الدعكل، كيستطيع طرؼ التصرؼ الذم يطالبو الطرؼ الآخر  بالتنفيذ أنا 

 ف عف طريؽ الدفع. يتمسؾ بالبطلب
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ؽ.ـ.ج عمى أنو: " 102كيحؽ لكؿ ذم مصمحة أف يتمسؾ ببطلبنو، كتنص المادة 
إذا كاف العقد باطلب بطلبنا مطمقا جاز لكؿ ذم مصمحة أف  يتمسؾ بيذا البطلبف كلممحكمة 
أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا، كلا يزكؿ البطلبف بالاجازة كتسقط دعكل البطلبف بمضي 

 1( سنة مف كقت إبراـ العقد".15)خمسة عشرة

كانطلبقا مف ىذه الإعتبارات، كما داـ الأمر يتعمؽ بالمصمحة العامة، فمف المنطقي 
أف يككف لكؿ ذم مصمحة الحؽ في التمسؾ بدعكل البطلبف عمى المتعاقديف أك مف يقكـ 

ة أف مياميما بؿ تقرر أيضا لمخمؼ الخاص كالخمؼ العاـ كالدائنيف. كما يمكف لممحكم
تقضي مف تمقاء نفسيا ببطلبف العقد. كيجكز عندئذ لمقضاة أف يقضكا ببطلبف العقد كلك لـ 

 2ينازع فيو أك يطالب المتخاصماف بذلؾ.

 اولا :بالنسبة لممتعاقدين: 

حؽ الإبطاؿ ىك حؽ لممتعاقد  الذم تقرر الإبطاؿ لصالحو دكف المتعاقد معو كلا 
كراه، أك إستغلبؿ، فحؽ التمسؾ بإبطاؿ العقد ىك الغير، فإذا كنا بصدد تدليس أك غم ط أكا 
. كتمنع خصكصية ىذا ك لممكره، أك لممغبكف المستغؿ لممدلس عميو، أكلمف كقع في الغمط أ

 3الحؽ المحكمة مف الحكـ بالابطاؿ مف تمقاء نفسيا، كما أنو ليس لمغير أيضا أف يحتج بو.

 ثانيا: بالنسبة لمخمف العام: 

لسمؼ في ذمتو الماليو أك في أم جزء منيا )الكرثة كالمكصى لو كىـ مف يخمؼ ا
بحصة في التركة(. إذ يعتبر الخمؼ العاـ طرفا في العقد مثميـ مثؿ السمؼ تماما ليـ حؽ 
التمسؾ بإبطاؿ العقد مثؿ الحؽ المقرر لمسمؼ كيمارسكف دعكاىـ بإسميـ الشخصي، فإذا 

 4، كاف لمكرثة التمسؾ ببطلبف العقد.تكفي  المشترم كطالب البائع كرثتو بالثمف
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 ثالثا: بالنسبة لمخمف الخاص: 

نما تمحكر  لـ يختمؼ الفقياء حكؿ حؽ الخمؼ الخاص في التمسؾ بإبطاؿ العقد، كا 
حكؿ أساس ىذا الحؽ، فيناؾ مف يرل أف الخمؼ الخاص يستطيع التمسؾ بإبطاؿ  إختلبفيـ

ؽ.ـ.ج، حيث ترفع الدعكل بإسـ 189العقد عف طريؽ الدعكل غير المباشرة طبقا لممادة 
السمؼ،ك ىناؾ مف يرل أف لمخمؼ الخاص الحؽ في التمسؾ بإبطاؿ العقد عف طريؽ 

عتقادنا أف الرام الأك  ؿ ىك الأصح، لأف الخمؼ الخاص يعد مف الغير في الدعكل المباشرة كا 
 1ؽ. ـ. ج.108ضكء المادة

 ا: بالنسبة لمدائنين: رابع

ؽ. ـ. ج عمى أنو: "لكؿ دائف كلك لـ يحصؿ أجؿ دينو أف يستعمؿ 183تنص المادة 
باسـ مدينو جميع حقكؽ ىذا المديف، إلا ماكاف منيا خاصا بشخص أك غير قابؿ 

ذ بمقتضى ىذا النص لمدائف العادم، عند تكفر الشركط المقررة لمحجز...". كيجكز عندئ
قانكنا، أف يتمسؾ بحؽ إبطاؿ العقد عف طريؽ الدعكل غير المباشرة، فيك يستعمؿ في ىذا 
الشأف حؽ مدينو باعتباره نائبا عنو، كلا تخرج ىذه الحالة عف المبدأ العاـ، لككف الخمؼ العاـ 

سمؼ بعد كفاتو، فيحؿ محمو بقكة القانكف في الحقكؽ أك الدائف العادم  يقكـ مقاـ ال
كالكاجبات ذات الطابعالمالي. كأما بالنسبة لمشخص الأجنبي عف العقد فميس لو الحؽ في 

 2طمب إبطالو.

 : بالنسبة لممحكمة: خامسا

يجكز لممحكمة أف تقضي مف تمقاء نفسيا في أم حالة تككف عمييا الدعكل لأف العقد 
جكد قانكني بؿ كيجب عمى المحكمة الحكـ بالبطلبف المطمؽ حتى كلك لـ الباطؿ ليس لو ك 

 يطمبو منيا أحد الخصكـ كذلؾ لتعمؽ الأمر  بالمصمحة العامة كالنظاـ العاـ. 
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فإذا رفع البائع دعكل عمى المشترم يطالب بالثمف فيتبيف لمقاضي ببطلبف العقد 
 1بطلبنا مطمقا لعدـ مشركعية المحؿ.

 صاحب الحق في التمسك بالبطلان النسبي:  الفرع الثاني:

في حالة البطلبف النسبي ينعقد العقد صحيحا كيظؿ كذلؾ ما لـ يطعف المتعاقد في 
صحتو، كيككف العقد باطلب بطلبنا نسبيا أك  قابلب للئبطاؿ اذا كاف رضا المتعاقد مشكبا 

ية، كعمى عكس بعيب مف عيكب الرضا، الغمط كالتدليس كالإكراه أك كاف ناقص الأىم
لا يككف حؽ التمسؾ بإبطالو إلا لممتعاقد الذم 2البطلبف النسبي تمحقو الاجازة كيسقط بالتقادـ

قرر القانكف لمصمحتو ىذا الإبطاؿ فإذا كاف أحد طرفي العقد ناقص الأىمية، أك شاب إرادتو 
 عيب مف عيكب الرضا فمو الحؽ في طمب الإبطاؿ. 

الذم يراد الإحتجاج عميو بالعقد القابؿ للئبطاؿ، أنا ككذلؾ لا يصح لمغير الأجنبي 
يتمسؾ بإبطاؿ العقد كلا يجكز لممحكمة أف تقضي بذلؾ مف تمقاء نفسيا كذلؾ حسب المادة 

مف ؽ. ـ. ج: " إذ جعؿ القانكف لأحد المتعاقديف إبطاؿ العقد فميس لممتعاقد الآخر أف 99
 3بالإبطاؿ ينتقؿ إلى الكرثة.يتمسؾ بيذا الحؽ". كنلبحظ أف الحؽ في التمسؾ 

كليس لدائف ىذا المتعاقد أك خمفو الخاص طمب إبطاؿ العقد إلا عف طريؽ الدعكل 
غير المباشرة، كما أنو ليس لممحكمة أف تقضي بإبطالو مف تمقاء نفسيا، خلبفا لمبطلبف 

 المطمؽ.
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أف المشرع الجزائرم لـ  مف ؽ.ـ.ج 99غير أنو ما يمكف ملبحظتو عمى نص الماده 
يقـ بتحديد ذكم المصمحة في التمسؾ بطمب الإبطاؿ، فكاف مف المستحسف الإشارة في 
صياغة المادة أصحاب المصمحة في التمسؾ بالإبطاؿ كىـ )المتعاقد كحده، كخمفو العاـ، 
كخمفو الخاص،كدائنيو( كذلؾ كاف عميو تكضيح في حالة ما إف تمسؾ بالإبطاؿ صاحب 

 1حة فيو، كاف عمى المحكمةأف تقضي بو ما لـ يقضي القانكف بخلبؼ ذلؾ.المصم

 المطمب الثاني: سقوط الحق في التمسك بالبطلان:

العقد القابؿ  العقد الباطؿ بطلبنا مطمقا ىك عدـ فلب يصححو التقادـ اك الإجازة.أما 
كسنتطرؽ للئجازة  2للئبطاؿ )البطلبف النسبي( فإف الحؽ يسقط في إبطالو بالإجازة كالتقادـ.

 كفرع أكؿ كالتقادـ كفرع ثاني: 

 الفرع الأول: الإجازة: 

الإجازة معناىا نزكؿ المتعاقد عف حقو في طمب إبطاؿ العقد لاتمحؽ إلا العقكد القابمة 
مط  بيف الإجازة كالإقرار حيث أنا ىذا الأخير ىك أيضا عمؿ كيجب تفادم الخ3للئبطاؿ.

قانكني يجعؿ العقد نافدا، إلا أنو يتميز عف الإجازة بككنو صادرا عف الغير بينما تصدر 
الإجازة مف المتعاقد الذم تقرر البطلبف لمصمحتو كأف الإقرار يرد عمى عقد صحيح بينما 

كيتمثؿ أثر الإقرار في نفاذ العقد في حؽ المقر، بينما  ترد الإجازة عمى العقد القابؿ للئبطاؿ.
يترتب عمى الإجازة زكاؿ حؽ التمسؾ بالإبطاؿ كمف بيف الحالات التي تستكجب الاقرار 

ذا أقر المالؾ البيع سرل  398أشار المشرع في المادة  ؽ. ـ. ج إلى بيع ممؾ الغير: "كا 
 4ناجزا في حؽ المشترم....".مفعكلو عميو كصار ناجزا في حؽ المشترم المشترم 

                                                             
 .32_كليد طالبي، المرجع السابؽ، ص1

 .249_محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص2
،دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، 1_أنكر سمطاف، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الأردني مقارنة بالفقو الإسلبمي، ط3
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كمثالو بيع ممؾ الغير فلب ينفذ في مكاجية المالؾ الحقيقي إلا بإقراره حسب المادة 
 ؽ. ـ. ج. 308

كيجب أف تتكافر في الإجازة شركط مكضكعية كأخرل شكمية حتى يترتب أثرىا. كفيما 
 1يمي نتكمـ في ذلؾ.

 أولا: شروط الإجازة: 

نقضاء يشترط في الإجازة حتى يتر  تب عمييا أثرىا مف زكاؿ العيب اللبحؽ بالعقد كا 
 الحؽ في إبطالو الشركط التالية: 

_ أف يككف العقد مف العقكد القابمة للئبطاؿ لنقص في اىمية العاقد أك لعيب في رضاه أك 1
كليس باطلب بطلبنا مطمقا  لأف الإجازة لا تمحؽ العقد  2.مف العقكد التي قرر المشرع إبطاليا

 اطؿ لأنو مف عدـ. الب

_ يمزـ العمـ بالعيب فينبغي اف يككف المجيز عمى عمـ بالعيب، كأنو قصد تأييد العقد 2
كتثبيتو، كأنو نزؿ عف حقو في التمسؾ بإبطالو. كعمى ذلؾ إذا تـ تنفيذ العقد القابؿ للئبطاؿ، 

ذ العقد كاف دكف عمـ مف تقرر لمصمحتو الإبطاؿ بالعيب الذم شابو، فلب يعني ذلؾ أف تنفي
 3إجازة ضمنية لو ميما طالت المدة.

_ زكاؿ العيب المبطؿ العقد لا يمكف إجازة العقد إلا بعد زكاؿ العيب الذم يعرضو 3
للئبطاؿ، فإذا كاف العقد قابلب للئبطاؿ بسبب الإكراه، فإف إجازتو تتطمب زكاؿ الإكراه، كما 

زكاؿ ىذا العيب كذلؾ ببمكغ سف تتطمب إجازة عقد قابؿ للئبطاؿ بسبب نقص الأىمية، 
 4الرشد. كما تصح إجازة الكلي لمعقد الذم أبرمو القاصر في حدكد سمطتو.
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أمافي حالة الإستغلبؿ فميس مف اللبزـ إختفاء العيب الذم إقترف بالعقد بؿ يكفي 
 .زكاؿ ظركؼ التعاقد كىي حالة الطيش البيف أك اليكال الجامح

 _شكل الإجازة: ثانيا

نكعاف إما أف تككف صريحة أك أف تككف ضمنية كىذا ما نص عميو المشرع  كالإجازة
ؽ.ـ.ج عمى أنو:" يزكؿ حؽ إبطاؿ العقد بالإجازة الصريحة أك الضمنية 100في المادة 

 1كتستند الإجازة إلى التاريخ الذم تـ فيو العقد دكف الإخلبؿ بحقكؽ الغير".

ز إلى إجازة العقد، فيقكـ بالتصرؼ القانكني الإجازة الصريحة: إذا إنصرفت إرادة المجي -أ
 بقصد التنازؿ صراحو عف حقو في إبطاؿ العقد. 

الإجازة الضمنية: عندما تنصرؼ إرادة المتعاقد إلى أمر آخر يفيـ منو أف المتعاقد تنازؿ -ب
عف حقو في إبطاؿ العقد، كأف يقكـ المتعاقد بتنفيذ العقد القابؿ للئبطاؿ. إف الغرض الذم 

صرفت إليو إرادة المتعاقد ىك تنفيذ العقد لا إجازتو،  كلكف بيا أف العقد قابؿ للئبطاؿ كمع ان
ذلؾ كمع ذلؾ شرع في تنفيذه فيفيـ مف ىذا المكقؼ أف المتعاقد قد تنازؿ عف حقو في إبطاؿ 

 2العقد.

 _ آثار الإجازة: ثالثا

عتبار التصرؼ يترتب عمى الإجازة زكاؿ حؽ المتعاقد في طمب إبطاؿ العقد.  كا 
ؽ.ـ.ج. كتستند 100كفي ذلؾ تقكؿ المادة  3صحيحا مف كقت صدكره لا مف كقت إجازتو.

الإجازة إلى تاريخ الذم تـ فيو العقد. كيرل جانب مف الفقو أف للئجازة أثر رجعي غير أف 
بعض الفقو يرل أنو ليس ليا أثر رجعي لأف العقد الصحيح ما لـ يبطؿ. فالإجازة يترتب 

 4ا إستمرار العقد في إنتاج أثر  كعقد صحيح تستبعد الأثر الرجعي للئبطاؿ.عميي
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كحسب المادة السابقة فإف المشرع فرؽ فيما يتعمؽ بأثر الإجازة بيف المتعاقديف 
 كالغير. 

فيما يخص أثر الإجازة بيف المتعاقديف: يككف للئجازة أثر رجعي، أم أف العقد يعتبر  -أ
 1بالنسبة ليما صحيحا مف كقت إنعقاده.

 100فيما يخص أثر الإجازة بالنسبة لمغير: كالمقصكد بحقكؽ الغير في نص المادة  -ب
أثر حقكقيـ التي ؽ. ـ. ج ىـ الخمؼ الخاص لمعاقد ذم المصمحة في إبطاؿ العقد فلب تت

كسبكىا منو عمى الشيء مكضكع العقد قبؿ إجازتو، كأف باع قاصر عينا يممكيا كبعد بمكغو 
رىنيا فإف إجازتو لمبيع بعد ىذا الرىف لا تؤثر عمى حؽ الدائف المرتيف فيبقى رىنو عمى 

لذم ؽ. ـ. ج. تمميو الرغبة فيإحباط الغش ا100العيف المبيعة فالحكـ الكارد في المادل 
تنطكم إليو إجازة العقد بعد التصرؼ مع الغير عمى تقدير التمسؾ بإبطالو. فلب يؤخذ بو 

 2بالنسبة إلى الغير الذم كسب حقا عينيا عمى الشيء الذم كرد عميو التعاقد.

 الفرع الثاني: التقادم: 

التقادـ ىك جزاء تياكف الشخص الذم إمتنع مدة مف الزمف عف التمسؾ بحقو لـ يكرد 
ؽ.ـ.ج 322إلى  308لمشرع الجزائرم تعريفا كاضحا بؿ اكتفى بذكره في المكاد مف ا

بكضعو أنكاعو كتحديد مدة التقادـ كأسباب إنقطاعو ككضع كيفية  لمتمسؾ بو كالآثار التي 
عتبره كأحد الأسباب التي تؤدم إلى إنقضاء الإلتزاـ مف دكف الكفاء بو، كبحسب  ترتب عنو كا 

كف تقديـ تعريفو بأنو ذلؾ الأسمكب ابتدعو المشرع لإنقضاء الإلتزاـ إذا لـ القانكف المدني يم
 3يقـ الدائف خلبلو بأم عمؿ قانكني لمحصكؿ عمى حقو.
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 أولا: مدة التقادم:  

ؽ. ـ. ج: " يسقط الحؽ في إبطاؿ العقد إذا لـ يتمسؾ بو صاحبو 101تقضي المادة 
في حالة نقص الأىمية مف اليكـ الذم يزكؿ ( خمس سنكات كيبدأ سرياف ىذه المدة 5خلبؿ )

فيو ىذا السبب كفي حالة الغمط أك التدليس مف اليكـ الذم يكشؼ فيو،ك في حالة الإكراه مف 
يكـ إنقطاعو غير أنو لا يجكز التمسؾ بحؽ الإبطاؿ لغمؾ أك تدليس أك إكراه إذا عشر 

 ١ 1( سنكات مف كقت تماـ العقد.10)

دـ دعكل الإبطاؿ بحسب الأحكاؿ  كالتي تككف كالتالي، حيث كمنو نستنتج أف مدة تقا
 :  حدد المشرع مدة التقادـ بالنسبة لمحؽ في إبطاؿ العقد بخمس سنكات مف يكـ

 إكتشاؼ الغمط أك التدليس بالنسبة لممتعاقد الذم كقع في غمط أك المدلس عمي. -

 إنقطاع الإكراه بالنسبة لممتعاقد المكره. -

 ية بالنسبة لممتعاقد ناقص الأىمية. زكاؿ نقص الأىم-

(عشر سنكات مف 10كلقد قيد المشرع ىذا الأجؿ بشرط ثاني كىك عدـ تجاكز مدة )
يكـ إبراـ العقد،فتككف العبرة بخمس سنكات إنطلبقا مف اليكـ المشار إليو أعلبه إذا لـ يمضي 

الأجميف، عشر  عمى إبراـ العقد عشر سنكات كيسقط حؽ الإبطاؿ عندئذ بالتقادـ بأقصر
 سنكات مف يكـ إبراـ العقد، اك خمس سنكات مف يكـ إكتشاؼ العيب أك زكالو. 

 2.كالجدير بالتذكير أف مدة النقادـ قابمة للبنقطاع كالكقكؼ عمى خلبؼ أجؿ الإسقاط
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 ثانيا: آثار التقادم: 

كيتضح مما سبؽ أنا حؽ مف تقرر لو البطلبف يسقط بالتقادـ بعد مضي المدة التي 
حددىا القانكف فلبيجكز رفع الدعكل بعد إنقضاء ىذه المدة، كبذلؾ يستقر الكجكد القانكني 

 لمعقد بعد أف كاف ميددا بالزكاؿ، كفي ذلؾ يككف لمتقادـ الأثر الذم للئجازة. 

رغـ أف إرادتو شابيا عيب مف عيكب الرضا أك كاف ناقص فإذا نفذ المتعاقد إلتزامو 
الأىمية ثـ سكت بعد أف زاؿ العيب، أك بمغ سف الرشد المدة التي قررىا القانكف فإنو لا 

 1يستطيع التمسؾ بالبطلبف عف طريؽ رفع الدعكل.

كلكف ىؿ يجكز عند تقادـ حؽ الإبطاؿ الدفع بو؟ كبعبارة أخرل، إذا كاف تحقؽ 
يسمح لمف تقرر الإبطاؿ لمصمحتو أف يرفع دعكل قضائية رئيسية لإبطاؿ العقد، التقادـ لا

 2فيؿ لو أف يدفع بالإبطاؿ إذا ما طالبو المتعاقد الآخر بتنفيذ العقد؟.

 كيرل أغمب شراح القانكف المدني المصرم لأنو لايجكز ذلؾ. 

ستمر ىذا كيفترض الدفع بالإبطاؿ أف المتعاقديف لـ ينفذا العقد القابؿ للئ بطاؿ كا 
الكضع المدة القانكنية، كىي عشر سنكات في القانكف المدني الجزائرم ثـ طالب الطرؼ 

 الآخر كىك مف قرر لو القانكف حؽ الإبطاؿ، تنفيذ العقد. 

كسبؽ القكؿ أنا الرأم الغالب في الفقو المصرم، متفؽ غالبية الفقو الفرنسي، أف 
أف محكمة النقض الفرنسية تذىب إلى جكاز ذلؾ، الإبطاؿ عف طريؽ الدفع لايجكز غير 

كنحف نميؿ مع بعض الفقو إلى الآخذ بكجو نظر محكمة النفض الفرنسية، الذم يستند إلى 
إعتبارات العدالة لأف الدائف، يستطيع إنتظار مدة التقادـ ثـ يطالب المديف بالتنفيذ دكف أف 

 3يستطيع الأخير التمسؾ بالإبطاؿ.
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 :المبحث الثاني : آثار البطلان 

ترتب عمى بطلبف العقد أك إبطالو انعداـ أثره سكاء بالنسبة لمماضي أك المستقبؿ، 
فيعتبر العقد كأف لـ يكف غير أف ىناؾ أحدا لا يجرم فييا الفقو عمى القكؿ بأف العقد ينتج 

 1آثاره رغـ بطلبنو.

 البطلبف ينقسـ إلى نكعيف :ككقاعدة المعمكؿ بيا كالسابؽ لنا ذكرىا أف 

النكع الأكؿ: يمحؽ العقد عند إبرامو فيحكؿ دكف انعقاده أصلب، أم لا يرتب أم أثر أم العقد 
 باطلب.

النكع الثاني: يمحؽ عند إبرامو ما ييدده بالزكاؿ بعد إنشائو فيك ينشأ صحيحا كلكف يككف 
 قابؿ للئبطاؿ لمصمحة مف قرر القانكف لو ذلؾ.

الآثار التي تترتب عمى البطلبف مشتركة بيف كؿ مف البطلبف المطمؽ كما نجد أف 
كالنسبي كىي زكاؿ العقد مف يكـ ابرامو، استنادا إلى ما تـ عرضو سكؼ نتطرؽ إلى آثار 
البطلبف الذم قسمناه إلى مطمبيف المطمب الأكؿ الآثار الأصمية لمبطلبف كفي المطمب 

 .2الثاني الآثار العرضية لمبطلبف

 :مب الأول : الآثار الأصمية لمبطلان المط

قد يرتب القانكف في بعض الحالات عمى العقد الباطؿ آثاره العادية باعتبارىا كاقعة 
مادية كما ىك الأمر في الآثار الاستثنائية بؿ باعتباره عقد فيككف ىك كالعقد الصحيح بمنزلة 

تعاقديف ) فرع أكؿ ( ثـ سكاء كيختمؼ حكـ البطلبف في ىذا الصدد فيما يتعمؽ بيف الم
 بالنسبة لمغير ) فرع ثاني ( 
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 :الفرع الأول : آثار البطلان بين المتعاقدين  

نتناكؿ في دراستنا التالية القاعدة العامة لمبطلبف بيف المتعاقديف ثـ نتطرؽ لمقيكد 
 الكاردة عمى ىذه القاعدة: 

 :القاعدة العامة في أثر البطلان بين المتعاقدين  -أولا

القاعدة العامة في أثر البطلبف بيف المتعاقديف ىي إعادة المتعاقديف إلى الحالة التي 
كاف عمييا قبؿ التعاقد كما يرد عمييا كبالتالي زكاؿ كؿ أثر قانكني لمعقد، كيتعيف عمى كؿ 

 .1عاقد أف يرد ما تسممو، أك ما حصؿ عميو بمقتضاه

مى ما يأتي ) يعاد المتعاقداف إلى مف التقنيف المدني الجزائرم ع 103تنص المادة 
الحالة التي كاف عمييا قبؿ العقد غفي حالة بطلبف العقد أك إبطالو ؼ أك إبطالو فإف كاف 

 .2ىذا مستحيلب جاز الحكـ بالتعكيض معادؿ(

يفيـ مف نص المادة أف في حالة ما إذا نفذ العقد بصفة جزئية أك كمية كجب عمى 
 كؿ عاقد أف يرجع ما تسممو.

ثاؿ عقد الإيجار بحيث سترد المؤجر العيني المؤجرة كالمستأجر مقابؿ بدؿ الإيجار م
كعميو فإنو عند بطلبف العقد يجكز لكلب المتعاقداف استرداد المبالغ المدفكعة عمى أساس 

 العقد الباطؿ فيعكد بمكجبو المتعاقداف إلى الحالة التي كاف عمييا قبؿ العقد.

ك استحالة استراد أحد المتعاقديف إذا كاف الملبؾ بسبب أما في حالة ملبؾ العيف أ
خطأ المشترم كىي تحت يده كما في العقكد الزمنية مثؿ عقد العمؿ أك الإيجار فينا يجكز 
لمقاضي أف يحكـ بتعكيض نقدم معادؿ كىذا التعكيض أساسو المسؤكلية التقصيرية لأف 

 الحكـ القانكني يقرر بأنو) لا عقد باطؿ( .
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ؽ.ـ السابؽ ذكرىا كيرل بعض الفقياء اف أساس الرد  103ذىبت إليو المادة  كىك ما
ىك دفع غير مستحؽ كعميو فإذا ىمؾ المبيع مثلب في يدم المشترم بسبب لابد لو فيو ككاف 
حسف النية، فإنو لا يسأؿ إلا بقدر ما عاد عميو مف منفعة كلمبائع أف يسترد المبيع التالؼ 

 .1ي التعكيض عف التمؼدكف أف يككف لو الحؽ ف

كالحقيقة أف التزاـ بالرد يجب أف ينفذ كما لك كاف ناشئا عف عقد كذلؾ نظرا إلى ما 
قاـ مف علبقة بيف المتعاقديف، كمقتضى ىذا أف أحد الطرفيف لا يستطيع أف يطالب الآخر 

أخذه  برد ما أخذه الا بقدر ما يرد ىك أيضا مما أخذ، فإذا استحاؿ عمى أحدىما أف يرد ما
فلب يستطيع أف يطالب الآخر بالرد، كيمكف الحكـ بالتعكيض عمى الطرؼ الذم البطلبف مف 

 جانبو قكلا أك فعلب.

 القيود الوارد عمى ىذه القاعدة:  -ثانيا

 عمى القاعدة السابقة قد يحد منيا قيداف ىما: 

مزـ ناقص ؽ.ـ عمى مايمي) غير أنو لا ي 103/2حالة ناقص الأىمية: تقضي المادة  -1
 الأىمية إذا بطؿ العقد لنقص أىميتو أف يرد غير ما عاد عميو مف منفعة بسبب تنفيذ العقد(

أم يرد ما قد يككف قد تبقى غفي يده مما أعطاه العاقد الآخر ككذلؾ يرد ما أنفقو، كما عاد 
ما أنفقو عميو بمنفعة أك فائدة باف كاف سدد ديكف عميو، أك قاـ بشراء الأشياء المفيدة، أما 

كلـ يعد عميو بالفائدة فلب يمتزـ ناقص الأىمية برده، كقد أراد المشرع الجزائرم بيذا الحكـ أف 
يكفؿ الحماية لناقص الأىمية كتقضي قكاعد التفسير في القياس تطبيؽ الحكـ عمى عيدـ 

 الأىمية.
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 حالة بطلان العقد لعدم المشروعية:  -2

مشيكر يتضمف استثناء الآخر عمى أثر البطلبف نشأ في القانكف الركماني مبدأ 
كيمنعو غفي حالة البطلبف العقد لمخالفتو لمنظاـ العاـ كالآداب استرداد ما سممو العاقد 

 الممكث كفقا لو.

كمعنى ىذه القاعدة الركمانية أنو لا يجكز لمعاقد الممكثاف يؤسس دعكاه عمى غش 
ي المطالبة بحؽ أماـ القضاء، فإذا كاف العقد صدر منو مف  جانبو، كاف يستند إلى تمكيثو ف

باطلب لمخالفة المحؿ أك سبب لمنظاـ العاـ أك الآداب، فإف مف سمـ شيئا لا يستطيع أف 
يسترده إلا إذا كاف غير ممكث ، بأف كاف عدـ المشركعية غير آت مف ناحية، كمثاؿ ذلؾ 

يجكز لو أف سارد ىذا المبمغ مف يدفع مبمغا لآخر في مقابؿ أف يقبؿ شخص ثالث، فإنو لا 
 في حالة عدـ قياـ الشخص الأخر بالقتؿ.

( كالقانكف 1305كقد أخذت بعض القكانيف الحديثة بيذه القاعدة كالقانكف الاسباني ) ـ
ؽ.ـ.س( كالمشرع الفرنسي كالايطالي ) 26ؽ.ـ.أ( كالقانكف السكيسرم ) ـ317الألماني ) ـ

 القانكف المصرم كالجزائرم.( حيث أنو لـ يعمؿ بيا كؿ مف 27/2ـ

كالقكاعد في القانكف الجزائرم ىي أف العقد الباطؿ لعدـ المشركعية حكمو حكـ العقد 
الباطؿ لأم سبب آخر، فيمتزـ فيو كؿ مف الطرفيف برد ما أخذه طبقا لمقاعدة العامة الني 

بطلبف، كما أنيا ذكرناىا سابقا، كىذا انطلبقا مف أف القاعدة الركمانية لا تتفؽ مف منطؽ ال
 .1تشجع عمى الفساد
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 :الفرع الثاني : آثار البطلان بالنسبة لمغير 

لا يقتصر أثر تقرير البطلبف أك الإبطاؿ عمى المتعاقديف بؿ يسير كذلؾ في حؽ 
الغير كالمقصكد بالغير ىك كؿ مف تأثر حقكقو بصحة أك بطلبف عقد لـ يكف طرفا فيو 

نما ىك  الخمؼ الخاص الذم يخمؼ المتعاقديف. فالغير ليس لأجنبي، كا 

نتعرض في ىذه النقطة اليامة إلى المسائؿ الآتية : القاعدة العامة كالاستثناءات 
 الكاردة عمى ىذه القاعدة 

 :القاعدة العامة  -أولا

لا يقتصر أثر البطلبف عمى العاقديف بؿ يمتد إلى الغير فالبطلبف اثر مطمؽ كيحتج 
المقصكد بالغير ىنا كؿ مف اكتسب حقا عمى العيف محؿ العقد الذم بو في مكاجية الكافة ك 

تقرر بطلبنو، كما لك كاف العقد الباطؿ بيعا، كتصرؼ المشترم غفي العيف التي اشتراىا 
الآخر بالبيع، فالأصؿ أنو إذا بطؿ العقد الأكؿ، فيجب أف يبطؿ العقد الآخر، تطبيقا للؤثر 

المشترم لـ يمتمؾ الشيء بمقتضى عقد شرائو، فيككف الرجعي لمبطلبف، كمف مقتضاىا أف 
العقد الثاني قد صدر عف غير المالؾ، كفاقد الشيء لا يعطيو، كما يعبر الفقو الإسلبمي، 
إذا كاف ىذا الشخص قد رتب عمى العيف ىنا أك حقا عينيا لآخر فإف البائع يسترد العيف 

 .1غالبة مف الرىف أك أم حؽ آخر

التي يرتبيا الأثر الرجعي لمبطلبف باستقرار المعاملبت، ككذلؾ كتمس ىذه النتيجة 
ؽ.ـ 835الثقة كالائتماف مما يجعؿ المشرع يحمي الغير إذا كاف حسف النية فنصت المادة 

مف حاز بسند صحيح منقكلا أك حقا عينيا عمى المنقكؿ أك سندا لحاممو فإنو يصبح مالكا إذا 
 .2الشيء خاؿ مف التكاليؼ كالقيكد العينية كاف الصحيح لدل الحائز عمى أساس أف
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فإنو يكسب ممكية الشيء خالية مف ىذه التكاليؼ كالقيكد العينية كالحيازة في حد  
ذاتيا قرينة عمى كجكد السند الصحيح كحسف النية ما لـ يقـ دليؿ عمى خلبؼ ذلؾ فإذا باع 

ير كىك يجيؿ تماما بطلبف عمر عميلب بيذه المادة منقكلا لزيد فباعو لعمي كاستممو الأخ
 العقد، فلب يمكف لعمر عند تقرير البطلبف العقد أف يسترد المنقكؿ مف عمي.

ؽ.ـ يبقى صحيحا لمصمحة الدائف المرتيف الرىف الصادر  885كنصت كذلؾ المادة 
مف المالؾ الذم تقرر إبطاؿ سند ممكية أك فسخو أك إلغاؤه أك زكالو لأم سبب آخر، إذا ثبت 

 ئف كاف حسف النية كقت إبراـ عقد الراىف.أف الدا

كطبقا ليذه المادة فإف بطلبف العقد لا يسرم في حؽ الغير المستفيد مف الرىف طالما 
 .1كاف حسف النية

 الاستثناءات الواردة عمى القاعدة العامة:  -ثانيا

القاعدة العامة بينت أثر البطلبف بالنسبة لمغير كخاصة الأحكاـ الخاصة بحماية 
 لغير حسف النية، كلذلؾ سنتطرؽ إلى ما يمي:ا

رد في القانكف المدني استثناءات التي تظؿ فييا الحقكؽ يتحصؿ عمييا لا غير عمى 
 .2الشيء المتصؿ بالعقد الباطؿ في حالات معينة ىي كالآتي

كعقد إيجار فإنو مف المتفؽ بيف الفقياء أنو استثناء مف الأثر  بالنسبة لعقود الإدارة: -1
الرجعي لزكاؿ الممكية، فإف أعماؿ الإدارة الصادرة مف المالؾ الذم زالت ممكيتو تظؿ نافذة 
بعد ذلؾ، عملب عمى استقرار المعاملبت، كلكف بشرط لنفاذ ىذه العقكد في حؽ المالؾ 

( حسف النية، ذلؾ أف المقصكد مف بقاء الإيجار الأصمي أف يككف المتصرؼ ) كالمستأجر
الصادر ممف زالت ممكيتو بأثر رجعي ىك حماية المستأجر، كىك لا يككف جديرا بيذه 

 الحماية إلا إذا كاف حسف النية.
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كىنا يتكجب عمينا التمييز بيف عقد التصرؼ في العقار كفي المنقكؿ، عقد التصرف:   -2
صرؼ باطؿ بطلبف مطمقا فإف المتصرؼ إليو حيف النية يستقر ففي العقار إذا كانت سند الت

حقو العيف الذم اكتسبو استنادا إلى مدة التقادـ باعتباره أنو تمقى حقو حؽ غير مالؾ لكف 
ليس أف يحتج عمى المالؾ الحقيقي لما اكتسبو قبؿ التسجيؿ بالدعكل بغير الاستناد إلى 

 .1الناحية القانكنية التقادـ، باعتبار أف عقده لا كجكد لو مف

أما إذا كاف سند التصرؼ باطلب نسبيا فإف الحكـ بالبطلبف لا يحتاج بو عغمى الغير 
ىؿ حسف النية قبؿ التسجيؿ بدعكل الإبطاؿ كمقابمو يككف الحكـ حجة عمى مف تترتب ليـ 

 .2حقكؽ عينية ابتداء مف تاريخ تسجيؿ الدعكل

لعيني بالنسبة لمتصرفات كالحقكؽ التي ترد القانكف الجزائرم قد أذف بنظاـ الشير ا
 عمى العقار ) كالتصرفات المنشئة أك المقررة(

لا يزكؿ الرىف الرسمي الذم يترتب لمدائف المرتيف حسف النية عمى العقار ببطلبف 
 .3التصرؼ الذم تممكو الراىف بمقتضاه بؿ يعكد العقار إلى ممكية المتصرؼ مثقلب بو

ؽ.ـ.ج كالتي مفادىا قاعدة عدـ الاحتجاج عمى الغير الذم بعقد قضائي  835كتبقى المادة 
 .4ببطلبف ىذا العقد الذم تممؾ بمكجبو المنقكؿ أك اكتسب بمقتضاه حقا عينيا عميو
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إذا قضى ببطلبف الشركة التجارية لعدـ تكفر الشكؿ الذم  الشركات التجارية الباطمة : -3
ا لقكاعده أك لأف أحد الشركاء ناقص الأىمية أك شاب رضاه يحدده القانكف أك لعدـ شيرىا كفق

عيف، بعد أف باشرت نشاطيا كتعالت مع الغير فإنيا تعتبر شركة كاقعية كتظؿ التصرفات 
القانكنية التي أبرمتيا قائمة كمنتجة لآثارىا كيقتصر أثر البطلبف بعد تقريره عمى المستقيؿ 

 .1كةحماية الغير الذم اطمأف إلى قياـ الشر 

 :المطمب الثاني : الآثار العرضية لمبطلان 

قد يستحيؿ إزالة بعض الآثار التي رتبيا العقد الباطؿ كقد يستحيؿ تجاىميا نظرا 
لخطكرتيا كفي نفس الكقت لا يمكف إلحاقيا بالعقد لأنو منعدـ الكجكد بعد تقرير بطلبنو أك 

ؿ ككنو كاقعة مادية كليس تصرفا إبطالو، ففي ىذه الحالة تمحؽ ىذه الآثار بالعقد الباط
 .2قانكني فتعتبر ىذه الآثار عرضية لأف مصيرىا القانكف كليس إرادة المتعاقديف

كمف أىـ الآثار العرضية التي ينتجيا العقد الباطؿ مما اشر في احداىما نظرية العقد 
 كالأخرل نظرية الخطأ في تككيف العقد ) إنقاص العقد( 

 :نظرية تحويل العقد  –الفرع الأول 

 في ىذا الفرع سكؼ نتطرؽ كنقكـ بإظيار مفيكـ تحكيؿ العقد كشركطو.

 : مفيوم تحويل العقد -أولا

 سنتطرؽ إلى مفيكـ تحكيؿ العقد فنجد التحكيؿ في

 ىك الانتقاؿ كيقاؿ تحكؿ مف مكانو إذا انتقؿ عنو إلى مكضع آخر. المغة: -أ
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، أك كاف يتضمف أركاف أك 1طلب أك قابلب للئبطاؿأنو إذا كاف العقد با اصطلاحا: -ب
عناصر عقد آخر رغـ بطلبنو فإف العقد الذم قصد إليو المتعاقداف كىك العقد الباطؿ يتحكؿ 
إلى العقد الذم تكافرت عناصره كىك العقد الصحيح كبالتالي يترتب آثار العقد الصحيح 

 .2الشرعية

لذا لتفادم ذلؾ نجد أف المشرع الجزائرم  الأصؿ أف العقد الباطؿ ليس لو كجكد قانكف
مف التقنيف المدني الجزائرم عمى  105قمؿ مف حالات البطلبف كىذا ما نصت عميو المادة 

ما يمي: ) إذا كاف العقد باطلب أك قابلب للئبطاؿ، كتكافرت فيو أركاف عقد آخر فإف العقد 
بيف أف نية المتعاقديف كانت يككف صحيحا باعتبار العقد الذم تكافرت فيو أركانو إذا ت

 (3تنصرؼ إلى ابراـ ىذا العقد

 شروط تحويل العقد : -ثانيا

ؽ.ـ.ج.أف التقنيف المدني الجزائرم أخذ بنظرية 105يتضح مف خلبؿ نص المادة 
تحكيؿ العقد، كىذه النظرية صاغيا الفقياء الألماف في القرف التاسع عشر كأخذ بيا التقنيف 

 منو.140عمييا في المادة  المدني الألماني بنصو

أـ القانكف المدني الفرنسي، نص فيو عمى ىذه النظرية كبالرغـ مف ذلؾ، فإنو يمكف 
 إىماؿ حكـ ىذه النظرية في ظؿ القانكف طبقا لنظرية التكييؼ.

 فنظرية تحكيؿ العقد تقتضي تكافر ثلبثة شركط ىي: 

ف ، كاف تنصرؼ إرادة أف يككف العقد باطلب أك أف يتضمف عقد آخر صحيح الأركا
 المتعاقديف إلى العقد الصحيح .
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لا مجاؿ لتحكيؿ العقد ما لـ يكف باطلب بطلبنا مكمفا أك قابؿ للئبطاؿ،  بطلان العقد: -1
كتـ تقرير إبطالو لأف نظرية تحكيؿ العقد لا تعني العقد الصحيح، كيجب أف يككف البطلبف 

تجارم، التي تشترط في السفنجة أف تشمؿ  390كميا لا جزئيا، لأنو بسبيؿ المثاؿ المادة 
عمى بيانات معينة منيا ) تسمية السفنجة في متف السند نفسو بالمغة المستعممة في 
تحريره...( كبمقتضى ىذه المادة لا يعتد بالسند عف إغفاؿ ىذه البيانات أم أف يككف ىذا 

 السند باطلب كلا يعد سفنجة.

يمكف تحكيؿ العقد الباطؿ ما لـ يتضمف عناصر العقد  لا توافر عناصر العقد الجديد: -2
الجديد، بحيث يككف العقد الجديد عقدا كاملب دكف إضافة أم عنصر، أما إذا اختمؼ أحد 

 .1عناصر العقد الجديد فلب يجكز استكمالو بغية تحكيمو

كيتمثؿ تحكيؿ العقد في استبداؿ العقد الباطؿ بعقد جديد صحيح يككف قد تضمنو 
الباطؿ، كيجب عدـ الخمط بيف تصحيح العقد بإضافة تغيير بند مف بنكده، كتحكيؿ  العقد

 العقد الذم يقتصر عمى استبداؿ العقد الباطؿ بالعقد الجديد.

 انصراف إرادة المتعاقدين إلى العقد الصحيح: -3

كالمقصكد بيذا الشرط ىك تبييف إرادة المحتممة لممتعاقديف في حالة بطلبف العقد 
ي يجب استنتاج رغبة المتعاقديف في التمسؾ بالعقد الأصمي يجب استنتاج رغبة الأصم

المتعاقديف في التمسؾ بالعقد الجديد بعدما تبيف ليما أف العقد الأصمي باطؿ، كلا شؾ في أف 
الإرادة الحقيقية انصرفت إلى العقد الأصمي، كبالتالي يجب الرجكع إلى إرادتيما المحتممة، 

 كرىا عند بطلبف العقد الأصمي.مثؿ ما يمكف تص

 

 

                                                             
 .366-365عمي فيمي، المرجع السابؽ، ص -1



و آثاره البطلان تقرير                                            الفصل الثاني   

 

47  

 

إذا تكافرت الشركط الثلبثة السابقة، فإف نص القانكف يجيز لمقاضي تبعا لمظركؼ 
النظر في إعادة التكازف بيف التزامات الطرفيف، فيجكز لو أف يرد التزامات الطرفيف، فيجكز 

الدائف، كيجكز لو إذا رأل لو أف يرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقكؿ، حيث بتكازف مع التزاـ 
أف الظركؼ الطارئة المؤقتة كلف تمبث طكيلب حتى تزكؿ أف يأمر بكقؼ تنفيذ الالتزاـ المديف 
إذا لـ يكف في كقؼ التنفيذ ضرر جسيـ لمدائف، كيككف ذلؾ نكعا مف نظرة المسيرة التي نص 

سنة، كقد يرل ، كلكف يشترط أف لا تزيد مدة الكقؼ عف 181عمييا القانكف في المادة 
 .1القاضي زيادة الالتزاـ المقابؿ للبلتزاـ المرىؽ حتى يتكازف مع التزاـ المديف

فالقاضي يحؿ نفسو محؿ العاقديف بعد أف يستخمص عناصر العقد الجديد مف العقد الباطؿ 
كيقيـ ليما عقدا جديدا بدلا مف العقد الأصمي الباطؿ، كذلؾ جعؿ العقد الجديد أثرا عرضيا 

 .2د الباطؿلمعق

 آثار تحويل العقد : -ثالثا

إذا تـ تحكيؿ العقد الباطؿ كىك العقد الأليف يصبح ىذا الأخير منعدـ الكجكد، كيعتبر كأنو لـ 
 .3يكف، بينما يرتب العقد الجديد، كىك القد الصحيح ككؿ آثاره
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 :نظرية إنقاص العقد  –الفرع الثاني 

 سنقكـ في دراستنا التالية بتناكؿ مفيكـ إنقاص العقد كالشركط ثـ الآثار 

 مفيوم الانتقاص:  -أولا

التخمص مف الجزء الباطؿ كالإبقاء عمى الجزء الصحيح طالما احتمؿ  صتعني بالانتقا
 .1التجزئة، فإذا لـ يحتمميا لـ يكف ىناؾ محؿ بيذا الانتقاص

 للئبطاؿ،فيذا قابلب أك باطلب منو شؽ في العقد كاف إذاؽ.ـ.ج،  104نصت المادة 
 باطلب،أك كقع الذم الشؽير بغ ليتـ فاك ما العقد أف تبيف إذا يبطؿ،إلا الذم ىك كحده الشؽ
 .كمو العقد فيبطؿ للئبطاؿ قابلب

بقاء العقد صحيحا بشقو  إف المقصكد بنظرية إنقاص العقد ىك إنقاص شقو الباطؿ كا 
ة كذلؾ بالبطلبف الجزئي، حيث يبطؿ جزء مف  العقد دكف الجزء الآخر كتسمى ىذه العممي

 .2الآخر الذم يبقى صحيحا كمرتبا بكؿ آثاره

مثاؿ ذلؾ إذا باع شخص ما يمتمكو مف منزؿ كسيارة بعقد كاحد كلكف مع تحيدم ثمف 
مستقؿ لكؿ منيما فمك كاف المنزؿ مثلب يستغؿ في عمؿ مخالؼ لنظاـ العاـ كالآداب العامة، 
عندئذ يبطؿ الشؽ الخاص بالمنزؿ كلكف يبقى لعقد صحيحا في الشؽ الآخر المتعمؽ 
بالسيارة، ذلؾ أننا نككف ففي ىذه الحالة بصدد عقديف كؿ منيما مستقؿ عمى الآخر كليس 

 .3عقدا كاحد
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 شروط إنقاص العقد:  -ثانيا

قط كأف لا بد مف تحقيؽ ثلبثة شركط كىي : أف يككف العقد باطلب في شؽ منو ف
 يككف العقد قابلب للبنقساـ، كأف يككف الشؽ الباطؿ غير مؤثر.

 بطلان شق من العقد:  -1

إذا كاف العقد صحيحا في كؿ بنكده أك باطلب بأكممو، فلب حاجة مف إنقاصو، حيث 
يككف العقد في الحالة الأكلى صحيحا، كيككف باطلب كميا في الحالة الثانية، كىذا بند مف 

جزء منو فقط ، كيحدث ىذا الكضع عادة إذا تضمف العقد شرطا أك بعض مف  بنكده، أك في
الشركط المخالفة لمقانكف، كالشرط الذم يقضي بسقكط حؽ المؤمف لو بسبب تأثره في 

ؽ.ـ( أك الشرط الذم يقضي بإعفاء الميندس  622التصريح بالحادث المؤمف عميو ) المادة 
ؽ.ـ( أك الشرط 566حد أك الإنقاص منو ) المادة المعمارم أك المقاكؿ مف الضماف أك ال

الذم يسقط أك ينقص مف الضماف عندما يعتمد البائع إخفاء عيب في المبيع غشا منو ) 
 .1ؽ.ـ(384المادة 

 :  مقابمية العقد الانقسا -2

قـ،  236تقتضي عممية إنقاص العقد أف يككف قابلب للبنقساـ كقد نصت المادة 
لا يقبؿ الالتزاـ الانقساـ ... إذا كرد عمى محؿ لا يقبؿ الانقساـ بخصكص الالتزاـ أنو: 

بطبيعتو.... إذا تبيف مف غرض الطرفيف أف تنفيذ الالتزاـ لا ينقسـ، أك إذا انصرفت نيتيـ 
إلى ذلؾ( كيككف عمكما العقد قابلب للبنقساـ إذا كاف سقكط الجزء الباطؿ منو لا يناؿ مف 

بيعتو القانكنية كإبطاؿ الشرط الذم يسقط حؽ المؤمف لو في تكييؼ العقد، فلب يغير مف ط
مدني( فلب يناؿ مف تكيؼ العقد الذم يبقى عقد  622التعكيض الذم أشارت إليو المادة) 

 قابؿ أما إذا كاف الإنقاص يغير مف طبيعة العقد فيككف غير قابؿ للبنقساـ.
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ؽ.ـ.: إذا كقع الاتفاؽ عمى أف أحد الشركاء لا يسيـ في  426كقد نصت المادة  
أرباح الشركة كلا في خسائرىا كاف عقد الشركة باطلب....( إذ مثؿ ىذا الشرط يناؿ مف 

 .1ؽ.ـ426طبيعة عقد الشركة الذم يقكـ أساسا عمى إقساـ الربح كالخسارة طبقا لمادة 

 .2يتجزأ، فبطلبف جزء منو يقتضي بطلبف العقد كمو(ؽ.ـ ) الصلبح لا  466المادة 

 الشق الباطل غير مؤثر :  -3

مف التقنيف المدني الجزائر أف لا يككف الشؽ الباطؿ مف العقد  104اشترط المادة 
مؤثرا غير أف العبارة المستعممة مف طرؼ المشرع قد تحدث بعض الصعكبات في تحديد 

أجؿ اعتبار الشؽ الباطؿ ضركريا لكجكد العقد فيؿ ىك المعيار الذم يجد الاعتداد بو مف 
 .3المعيار الشخصي أك المعيار المكضكعي

 ثالثا: أثر انتقاص العقد: 

بعد إنقاص العقد يككف الشؽ الباطؿ منعدما ككأنو لـ يكؼ كلا يرتب أم أثر، فعند 
إنيما ـ( ف556إبطاؿ شرط سقكط ضماف الميندس المعمارم أك المقاكؿ طبقا ) المادة 

يمتزماف متى تكفرت الشركط المقررة لذلؾ، أما بالنسبة لمشؽ الصحيح فإنو يرتب آثاره 
 .4القانكنية الأصمية
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كما إذا اشترل شخص بثمف إجمالي عددا مف الساعات معتقدا أنيا مف الذىب، ثـ 
يتضح أنو كقع في غمط بالنسبة إلى بعضيا لأنو مف النحاس، فيمكف تجزئة العقد إلى 

ريف يشمؿ أكليما بيع الساعات التي لـ يقع المشترم في الغمط بالنسبة إلييا، كيشمؿ شط
ثانييما بيع تمؾ التي داخؿ المشترم الغمط فييا انتقص الشطر أك الشؽ الأكؿ كحده الذم 

 1يظؿ صحيحا، كاقتصر البطلبف عمى الشطر الثاني.

يا ألا تتزكج مف بعده إذا كمف أمثمة أيضا أف يذىب الرجؿ كزكجتو مالو، كيشترط عمي
 مات مدفكعا بذلؾ بمحض الغيرة.
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كفي نياية الفصؿ نشير إلى أبطاؿ أك بطلبف العقد قد يمحؽ بالمتعاقد أضرار حاصة 
إذا كاف يجيؿ سبب ذلؾ البطلبف أك الإبطاؿ عند التعاقد، كىذا يطرح مشكمة التعكيض، فيؿ 

عو بالتعكيض عند الضرر الذم لحقو نتيجة الإبطاؿ لممتعاقد المتضرر أف يطمب المتعاقد م
 أك بطلبف العقد؟

 124يكفي لممتضرر أف يثبت كقكع الخطأ مف جانب المتعاقد معو طبقا لممادة 
 .1مدني، لمحصكؿ عمى التعكيض

 فالعبرة تككف بالمسؤكلية التقصيرية كليست بالمسؤكلية العقدية لأف العقد باطؿ.

يا لا تقكـ عمى أساس صحيح فإذا ترتب مسؤكلية عقدية يعاب عمى ىذه النظرية أن
 .2دكف كجكد عقد صحيح

كيخمص مما سبؽ أف الإنقاص ىك تفسير لإرادة المتعاقديف فإذا تبيف أف إرادتيما قد 
نقاص إلا إذا تبيف أف المتعاقديف قصدت إما أف يصبح العقد كمو أك يبطؿ كمو، فيمتنع الإ

              3عمما بالبطلبف.كاف يرتضياف العقد الجديد لك 
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 الخاتمة : 

الجزائرم مما سبؽ لنا ذكره في مكضكع دراستنا نظرية البطلبف في القانكف المدني 
كمف خلبؿ تقديمنا لمفيكـ البطلبف الذم ىك الجزاء الذم يكقعو القانكف لعدـ تكافر أركاف 

 العقد، كشركط صحتيا مما يجعؿ التصرؼ باطلب.

السب شكمو في بعض العقكد(  -المحؿ –فعند تخمؼ أحد ىذه الأركاف ) الرضى 
الصحة ) عيب في يرتب عمى التصرؼ بطلبنا مطمقا أما عند تخمؼ شرط مف شركط 

 نقص الأىمية لأحد المتعاقديف( فينا يككف البطلبف نسبي . –الرضى 

إلا أنو لمبطلبف كباقي المفاىيـ القانكنية يشابو مع بعض منيا، حيث يصؿ الشبو بيف 
آثارىا، كأثر البطلبف إلى حد أف الفقو يحاكؿ التقرب بينيما في مداىا، تناكلنا في ىذه 

عدـ النفاذ كالانحلبؿ كالفسخ، كالآثار التي تقع عمى عاتؽ المتعاقديف،  المقارنة كؿ مف نظاـ
كىنا فإف الآثار تنقسـ إلى آثار أصمية كىي إعادة المتعاقديف إلى الحالة التي كاف عمييا قبؿ 
نما تشمؿ أيضا  التعاقد، كلا تقتصر ىذه القاعدة عمى مف ىـ في العقد) المتعاقديف( فقط، كا 

غير ىك الخمؼ الخاص الذم اكتسب حقا عينيا مف المتعاقديف، كلو أثر الغير، كنقصد بال
 عمى حقكقو عند تقرير البطلبف كزكاؿ حقكقو.
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 عمييا : وفقا لنتائج المتحصل

نص قانكني صريح في القانكف المدني يزيؿ أم لبس حكؿ مدني شرعية الإبطاؿ ،  .1
 عمى العقد .كذلؾ حفاظا عمى العقد مف الزكاؿ كالنتائج المترتبة 

يظؿ العقد صحيحا كيرتب آثاره إلى حيف أف يحكـ ببطلبنو بطلبنا مطمقا كالقابؿ  .2
 للئبطاؿ، كذلؾ مف خلبؿ انعداـ الأثر القانكني عند احتراـ أحد قكاعده.

النظرية التقميدية تقسـ البطلبف إلى ثلبث مراتب، الانعداـ كالبطلبف المطمؽ كالبطلبف  .3
  النسبي.

 النظرية الحديثة قسمت البطلبف إلى : بطلبف نسبي، بطلبف مطمؽ  .4
فالبطلبف في نكعيو المطمؽ الذم يترتب عمى تخمؼ ركف مف أركاف العقد لانعداـ  .5

الرضا استحالة أك انعداـ المحؿ أك يككف المحؿ خارج عف دائرة التعامؿ، أك تخمؼ 
 الشكؿ في العقكد كالتي تتطمب الشكمية كعقد البيع.

لبطلبف النسبي الذم ينجـ عمى كقكع عيب مف عيكب الإرادة تجعؿ مف إرادة كا .6
المتعاقد ناقصة فمكلا حدكث ىذا العيب ما تعاقدا، كالإكراه، كالاستغلبؿ كالغمط 

سنة(  13كالتدنيس، كقد يككف المتعاقد ناقص الأىميو بحكـ صغر سنو ) طفؿ مميزا
ا المشرع  بدكره تمنح القانكف أك يعكد نقص أىميتو لسنو أك مرض عقمي، نظمي

 المدني.
أف قاعدة الأثر الرجعي ترتب عمييا استثناءات بدكرىا تمنح لحسف النية التمسؾ  .7

بحقكقو كالمشرع بدكره حماية لو منح لو حؽ محؿ التعاقد الباطؿ، كىك لا يعمـ ببطلبنو 
 مما يؤدم إلى ضياع حقكؽ الغير إضراره.
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المتعاقديف كىي الآثار العرضية كالآثار الأصمية  كمف آثار البطلبف التي تقع عمى .8
التي تتمثؿ في إعادة المتعاقديف إلى الحالة التي كاف عمييا قبؿ التعاقد كتمتد أيضا 

 لمغير ) الخمؼ الخاص(.

 بناءا عمى ما سبق توصمنا إلى الاقتراحات التالية :

لمدني المتعمقة بنظرية الإكثار مف الدراسات القانكنية المختصة في مجاؿ القانكف ا -1
 البطلبف كذلؾ لقمة الدراسات المتعمقة بيذا الصدد.

الأخذ بقكاعد الفقو الإسلبمي في ما يخص تصرفات القاصر المميز التي ميز فييا بيف  -2
التصرفات التي يمكف أف يباشرىا المميز مف التي تقصر عميو سيما كأنيا تشكؿ المصدر 

 لجزائرم.الاحتياطي الأكؿ في القانكف ا

مف الضركرم أخذ بعيف الاعتبار إجراء تعديلبت فيما يخص مراحؿ العقد أم تقسيمو  -3
 صحيحا كباطؿ.

 ضركرة  كضع المشرع  تعديؿ شامؿ حكؿ العقد الباطؿ. -4

 يجب عمى المشرع أف يضع نصكص خاصة تنظـ مفيكـ اتفاؽ العقد. -5
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 :قائمة المراجع

 :الكتب :أولا

ابراىيـ عبد الرحماف بف سعد السحيمي، تحكؿ العقد المالي كأثره ) دراسة المقارنة((  .1
جامعة محمد بف سعكد الاسلبمية المعيد العالي لمقضاء، المممكة العربية السعكدية، 

 .39ق، ص1424-1425
، دار الثقافة 6العامة للبلتزامات ) مصادر الالتزاـ( طأمجد محمد منصكر، النظرية  .2

 ،.2011لمنشر كالتكزيع،
أنكر سمطاف، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الأردني مقارنة بالفقو الإسلبمي،  .3

 .2007،دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، الأردف، 1ط
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  تقرير البطلان و اثاره :لثانيالفصل ا 
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البطلان سقوط الحق في التمسك بالمطمب الثاني:    
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 الفيرس 

 الممخص 



 

 

يتـ العقد كيككف صحيحا لكنو يتعرض لمبطلبف في عدة حالات إذا ما تخمؼ ركف : الممخص
 مف أركانو أك شرط مف شركط صحتو عمى شكؿ بطلبف مطمؽ كبطلبف نسبي.

كقاعدة عامة فيما بيف المتعاقديف أف أثر البطلبف لا يقتصر عمييـ فقط، كغنما يمتد 
 الغير ) الخمؼ الخاص( حتى تتأثر حقكقو بيذا البطلبف لـ يكف طرفا فيو.أيضا إلى 

ىذه الآثار ليا أثر رجعي عمى استقرار المعاملبت لذلؾ المشرع الجزائرم قد منح 
حماية خاصة لحسف النية، كىي الحيازة في المنقكؿ سند الممكية كحالة الرىف الرسمي، 

 كتسجيؿ دعاكل البطلبف كعقكد الإدارة.

 

 

Abstract:  The contract is completed and valid, but it is subject to 

invalidity in several cases, if one of its pillars or conditions of its 

validity are missed in the form of absolute invalidity and relative 

invalidity. 

The general rule among the contracting parties is that the effect 

of invalidity is not limited to them only, but also extends to third 

parties (special successors) so that his rights are affected by this 

invalidity if he is not a party to it. 

These effects have a retroactive effect on the stability of 

transactions, so the Algerian legislator has granted special protection 

for good faith, which is possession in movable title deed, official 

mortgage status, registration of nullity cases and management 

contracts 

  

 

 



 

 

 



 

 

 



 

 

 

 



 



 إهــــــــــــــــــــداء

 

الذي تطوف حولي دائما ع هذا إلى روح أبي الغالية ضأهدي عملي المتوا

 حلمه والدي العزيز والذي أتممت دراستي من أجل تحقيق 

 ' رحمه الله '' زروقي أحمد '

 لية وأدعو لها بالشفاء وأن ترجع أحسن مما كان وطول العمر إلى أمي الغا

 أم زوجي وأدعو لها بالشفاء إلى أمي الثانية 

إلى زوجي العزيز وسندي في الحياة بعد أبي ورفيق دربي ونجاحاتي 

 ''عيسى '' 

 ولديا الصغيرين ''أحمد وعبد الحكيم '' إلى قرة عينيا 

 إلى أولادي '' اسحاق ,إبراهيم , علي , رتاج , سيف الدين '' 

 إلى أختي التي لم تلدها أمي '' حميدة '' 

 '' العيد '' أخي الوحيد  إلى

 إلى أخواتي '' عائشة , سليمة , صفية , عقيلة , خولة , صديقة , مريم ''

 إلى كل عائلتي الكبيرة وصديقاتي .

 

 

 

 

 الطالبة : زروقي زخروفة 

 



 انـــرفـر وعـــــشك

نتقدم بالشكر الجزيل إلى أستاذنا المشرف '' الوافي سعيد '' الذي ساعدنا 

 على إنجاز هذا البحث .

لنا من  ا إلى كل الأساتذة الذين رافقونا خلال جميع مراحل الدراسة وأعطو

وأوصلتنا إلى ما جميع المعلومات التي أنارت لنا الطريق  جهدهم ووقتهم 

 نحن عليـــــــــه.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 قائمة المختصرات

 

 د ط = دون طبعة 

 د ر ش = دون دار نشر 

 د س ن = دون سنة نشر 

 د م ن = دون مكان نشر 

 ج = الجزء 

 ص = الصفحة 

 ه = هجري 

 م = ميلادي 

 ق أ ج = قانون الأسرة الجزائري 

  إ = قانون الإجراءات المدنية والإدارية ق إ م 
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 مقدمةال
 

  أ
 

نظام الأسرة على مر العصور أهمٌة بالغة باعتبارها الخلٌة الأساسٌة لتكوٌن المجتمعات القدٌمة  ًسٌكت
والمعاصرة على حد سواء، لذلك فإن كل تشرٌعات الأول والأنظمة تعرضت لها بشكل مفصل حسب 

 طبٌعتها وخصوصٌتها.

ن معظمها مبنً على مصلحة وما هو معلوم فإن الأحوال الشخصٌة فً شرٌعتنا جاءت مفصلة الأحكام لأ
 ثابتة لا تتغٌر، إلا أن مستجدات العصر هً على خلاف ذلك فهً متسارعة الظهور والنشوء والانتشار.

منذ العصور التارٌخٌة والأزمنة المتتالٌة وخاصة فترة الإسلام عرف للقضاء دور هام وخاصة من حٌث 
ٌن الفقهاء البارزٌن وهذا ما مزج بٌن كون الفقٌه وضع المبادئ الفقهٌة، حٌث كانوا ٌختارون القضاة من ب

قاضٌا والقاضً فقٌها، حٌث عرف القاضً فً هذه الحقبة بالالتزام بالقواعد الشرعٌة ومنه إحداث قاعدة 
 .وهذا ما ٌعرف بالاجتهاد القضائً قانونٌة جدٌدة حسب القواعد الشرعٌة فً استنباط الأحكام 

جتهد وسعة فً استنباط الأحكام من أدلتها وٌقوم بهذا الاجتهاد فقٌها من و الاجتهاد القضائً هو بذل الم
الفقهاء فٌكون الاجتهاد فقهٌا. وكان عمر بن الخطاب ت بحق أكثر شخصٌة اجتهادٌة فً تارٌخ الإسلام 

 حٌث كان ٌقول: "وهذا ما رأى عمر، فإن ٌكن صوابا من الله، وإن ٌكن خطأ فمن نفسً"

بأنه بذل القاضً جهده فً استنباط الأحكام القانونٌة من مصادرها الرسمٌة على أن  وعرفه فقهاء القانون
مصطلح الاجتهاد القضائً ٌقصد به غالبا الرأي الذي ٌتوصل إلٌه القاضً فً مسألة قانونٌة والذي 

 ٌقضً به، وعلى هذا ٌقال اجتهادات المحاكم بمعنى الآراء التً أخذت بها المحاكم فً أحكامها.

ولقد عرفت الجزائر بعد الاستقلال فراغا قانونا ٌزٌد عن عشرٌن سنة فً مجال تنظٌم أحوال الأسرة 
وخاصة فٌما ٌتعلق بمسألتً الزواج والطلاق، فاتخذ القضاء من الفقه الإسلامً سندا له فً حله لمختلف 

الفترة الاستعمارٌة،  النزاعات المطروحة أمامه بالرغم من صدور العدٌد من المراسٌم والقوانٌن خلال
 .1984لسنة  11لٌتدخل المشرع بعد ذلك لسد الفراغ القانونً عن طرٌق القانون رقم 

غٌر أنه ومع دخول الجزائر مرحلة التعددٌة السٌاسٌة والنقابٌة ثار نزاع حاد حول طبٌعة هذا القانون 
مد من أحكام الشرٌعة الإسلامٌة وهوٌته وتباٌنت وجهات النظر حوله مابٌن مؤٌد ٌرى أن هذا القانون مست

فلا داعً لتعدٌله، وبٌن معارض ٌرى ضرورة إلغاء هذا القانون جملة وتفصٌلا، وبٌن هذا وذاك ظهر 
اتجاه ثالث ٌنادي بتعدٌل قانون الأسرة وتجدٌده، بحٌث ٌكون مساٌرا لتطور المجتمع الجزائري وذلك فً 

اعتباره عملا بشرٌا وتقنٌا وضعٌا ٌحتاج إلى تعدٌل  ضوء التمٌٌز بٌن الأحكام الثابتة والمتغٌرة و
نصوصه حتى ٌكون أكثر انسجاما فً جوانبه القانونٌة. هذه الانتقادات استدعت تدخلا تشرٌعٌا جدٌدا جاء 

 27/02/2005المؤرخ فً :  02/05فً صورة الأمر

تً خصها المشرع حٌث قام المشرع على إثره بتعدٌل جدٌد لقانون الأسرة، ومن أهم المواضٌع ال
الجزائري بالتعدٌل "موضوع انحلال الرابطة الزوجٌة " سواء فً جوانبها الموضوعٌة أو الإجرائٌة، 

طلٌق من أهم مواضٌع هذا التعدٌل، حٌث أضاف المشرع أسباب تبالنسبة للجانب الموضوعً فكان ال
 -08فً فقراتها  53ادة جدٌدة ٌحق بموجبها للزوجة طلب التطلٌق من زوجها وهو ما نصت علٌه الم

التً تناولت انحلال الرابطة الزوجٌة عن طرٌق الخلع بتكٌٌفه  54وكذا من خلال نص المادة  09-10
ك جة حرٌة أكبر وأوسع فً ممارسة حق طلب فزوالجدٌد، حٌث حاول من خلال ذلك المشرع منح ال

 . الرابطة الزوجٌة بإرادتها المنفردة

فقد قام المشرع الجزائري باستحداثه مواد جدٌدة لم تكن موجودة فً ظل القانون أما من الناحٌة الإجرائٌة 
 03كتفعٌل دور النٌابة العامة فً قضاٌا شؤون الأسرة، طبقا لما نصت علٌه المادة  11/1984:  رقم



 مقدمةال
 

  ب
 

النوع  المتعلقة بطبٌعة الأحكام الصادرة فً هذا الاستعجالٌةمكرر من هذا القانون، وكذا من خلال التدابٌر 
 مكرر من نفس القانون. 57من القضاٌا، وفقا لما نصت علٌه المادة 

وقد جاء الاجتهاد القضائً لتحقٌق بعض الإصلاحات و المراجعات المتعلقة بنظام الأسرة، والتً تحمل 
فً طٌاتها التنصل من بعض النصوص الثابتة والمتعلقة بأحكام الأسرة بدعوى قصورها وعجزها عن 

 التطورات الوطنٌة والإقلٌمٌة والعالمٌة.مواكبة 

ما دفعنا لاختٌار موضوع انحلال الرابطة الزوجٌة على ضوء اجتهاد  أسباب اختيار الموضوع: - 1
 التعرٌف بالموضوعنا المحكمة العلٌا ما له من أهمٌة بالغة حٌث تمس بكٌان الأسرة، لذلك أرد

تفشً ظاهرة خاصة أمام تخفٌف الضرر الناتج عن فك الرابطة الزوجٌة. والإلمام به من جمٌع الزواٌا و
بروز الكثٌر من و  خاصة الأطفال الطلاق وتعالً أرقام السجلات وما ٌترتب علٌهما من آثار على الأسرة
وجٌة بسبب عدم وجود قوانٌن زالمشاكل العملٌة العدٌدة التً تثار بمحاكمنا حول انحلال الرابطة ال

الاجتهادات القضائٌة فً بعض الأمور  تحكم قضاٌا شؤون الأسرة وتنظمها، بالإضافة إلى قلةإجرائٌة 
 الإجرائٌة ، كما هو الحال بالنسبة للحالات الإستعجالٌة فً شؤون الأسرة.

سبحانه وتعالى سماه فً محكم  ٌعتبر عقد الزواج من أقدس العقود ولذلك فإن الله أهمية الموضوع : -2
مٌثاقا غلٌظا، ووضع له من القواعد ما ٌضمن به بقاءه و استمراره، غٌر أنه قد تستحکم الخلافات تنزٌله 

 والمشاكل الأسرٌة بٌن الزوجٌن مما قد ٌؤدي إلى انحلال الرابطة الزوجٌة

وتتجلى أهمٌة هذا الموضوع من خلال تزاٌد وتنامً هذه الظاهرة و انتشارها فً وسط مجتمعنا بشكل 
أصبحت تكاد تكون ظاهرة اجتماعٌة عادٌة نظرا لتزاٌد الملفات المطروحة فً محارب لافت، حتى 

 القضاء لفك هذه الرابطة ، كما تتجلى أهمٌة هذا الموضوع من خلال :

 وجٌة.ك الرابطة الزتأكٌد حق المساواة بٌن الزوجٌن فً طلب ف - 

 دور النٌابة العامة فً هذا النوع من القضاٌا الأسرٌة . تأكٌد  - 

 معرفة مختلف إجراءات التقاضً الخاصة بفك الرابطة الزوجٌة  - 

بالنظر لما  لقضاٌا شؤون الأسرة الاستعجالًتتجلى أهمٌة ذلك أٌضا من خلال تأكٌد دور الطابع  - 
 لتقاضً العادٌة.تنطوي علٌه من حالات استعجال، لا ٌمكن ردعها بإجراءات ا

 ان الطبٌعة القانونٌة لكل من التطلٌق والخلع والنٌابة العامة والقضاء الاستعجالً .ٌب - 

 توضٌح مختلف الأحكام القانونٌة المتعلقة بهذه المواضٌع . - 

 الطرق لأهم ومختلف القرارات القضائٌة، التً عالجت هاته الموضوعات. - 

القانونٌة التً ٌعتمدها القاضً وٌبنً علٌها حكمه فً الحكم للزوجة التعرف على مختلف الأسس  -
 بالتطلٌق .

 بٌان مدى موافقة ومخالفة قانون الأسرة الجزائري للشرٌعة الإسلامٌة فً تكٌٌفه لأحكام الخلع. - 

 الأسرة . التعرف على هدف المشرع من جعله للنٌابة العامة طرفا أصلٌا فً جمٌع قضاٌا شؤون - 

ضٌح مختلف الإجراءات التً ٌتخذها قضاة شؤون الأسرة فً معالجتهم لمختلف التدابٌر الإستعجالٌة تو -
 المتعلقة بقضاٌا شؤون الأسرة
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ٌوجد بٌن ثناٌا فكر الباحث دائما أهدافا ٌرجو بلوغها من وراء دراسته مهما  الهدف من الدراسة: - 3
 هو:نا من هذه الدراسة كان مستواه، وهدف

 ان الطبٌعة القانونٌة لكل من التطلٌق والخلع والنٌابة العامة والقضاء الإستعجالً .ٌب - 

 توضٌح مختلف الأحكام القانونٌة المتعلقة بهذه المواضٌع . - 

 الطرق لأهم ومختلف القرارات القضائٌة، التً عالجت هته الموضوعات. - 

ضً وٌبنً علٌها حكمه فً الحكم للزوجة التعرف على مختلف الأسس القانونٌة التً ٌعتمدها القا -
 بالتطلٌق .

 بٌان مدى موافقة ومخالفة قانون الأسرة الجزائري للشرٌعة الإسلامٌة فً تكٌٌفه لأحكام الخلع. -

 الأسرة . التعرف على هدف المشرع من جعله للنٌابة العامة طرفا أصلٌا فً جمٌع قضاٌا شؤون -

ها قضاة شؤون الأسرة فً معالجتهم لمختلف التدابٌر الإستعجالٌة توضٌح مختلف الإجراءات التً ٌتخذ -
 المتعلقة بقضاٌا شؤون الأسرة. 

مساهمة قرارات  الكشف عن مدى ارتباط أحكام الشرٌعة الإسلامٌة وقانون الأسرة الجزائري، ومدی -
 جزائرٌة. مشاكل الأسرة ال المحكمة العلٌا التً تمثل مبادئ قضائٌة ٌمكن الرجوع إلٌها فً حل

 بٌان مكانة قرارات المحكمة العلٌا التً ٌمكن الرجوع إلٌها فً حل مشاكل الأسرة، -

 مقارنة بالنصوص القانونٌة المتضمنة لحل فً نفس الموضوع. 

إن طبٌعة الدراسة تقتضً الجمع بٌن المنهج الوصفً والمنهج التحلٌلً وهما  المنهج المتبع: - 4 
هذه، بالإضافة إلى المنهج الاستقرائً فً بعض الجوانب من هذه نا دراستالمنهجٌن الأساسٌٌن فً 

 الدراسة .

 المنهج الوصفي : - 

ذلك أن هذا المنهج هو الذي ٌتناسب مع جل الدراسات القانونٌة وهذا من خلال وصف ظاهرة انحلال 
طرٌق التطلٌق وفقا  الرابطة الزوجٌة كظاهرة اجتماعٌة وإبراز حق المرأة فً فك الرابطة الزوجٌة عن

 من قانون الأسرة، أو عن طرٌق مطالبتها بالخلع وفقا لنص 53لإحدى الأسباب الواردة فً نص المادة 

 من نفس القانون . 54المادة 

 المنهج التحليلي : -

أٌضا اعتمدت المنهج التحلٌلً وذلك من خلال تحلٌل نصوص القوانٌن والأحكام والقرارات القضائٌة 
ء القانون بشأن موضوع النٌابة العامة ودورها فً قضاٌا شؤون الأسرة، وكذا فً موضوع وأراء فقها

 المتعلقة بق الرابطة الزوجٌة .  القضاء الإستعجالً ومختلف التدابٌر الإستعجالٌة

 المنهج الاستقرائی : - 

ل من الدراسة أٌضا على المنهج الاستقرائً فً الجانب الأونا إضافة إلى المنهجٌن السابقٌن اعتمد
فخصصناه لتتبع الجزئٌات والأحكام الفقهٌة لفقهاء الشرٌعة الإسلامٌة والقانون فً موضوعً التطلٌق 

 والخلع.
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المنهج الوصفً فً تقدٌم الاجتهاد القضائً، والتحلٌلً المقارن فً جانب تطبٌقاته نا فً دراستنا اعتمد
قانون الأسرة وأحكام الشرٌعة الإسلامٌة ومدى على مسائل انحلال الرابطة الزوجٌة والمقارنة بٌن 

 مطابقتها أو معارضتها.

لقد عثرت فً حدود إطلاعً المتواضع على بعض الدراسات ذات الصلة  الدراسات السابقة: - 5 
بالموضوع فً شكل شروحات لقانون الأسرة وبعض مواضٌع بعد صدور التعدٌل الأخٌر للقانون الأسرة 

نها على سبٌل المثال: "قانون الأسرة الجزائري فً ثوبه الجدٌد" للأستاذ عبد العزٌز السالف الذكر، نذكر م
 سعد، وكذا "شرح قانون الأسرة الجزائري" للدكتور أحمد نصر الجندي.

الطلاق بٌن »أما فٌما ٌخص البحوث الأكادٌمٌة فقد وجدت رسالة دكتوراه للباحث تقٌة عبد الفتاح بعنوان: 
وهً رسالة لنٌل شهادة دكتوراه الدولة فً القانون وقشت سنة « ة والاجتهاد القضائً أحكام تشرٌع الأسر

 بقسم الحقوق، كلٌة ٌوسف بن خده، بن عكنون، الجزائر. 2006-2007

من قانون الأسرة الجزائري فً ضوء أحكام  53دراسة تحلٌلٌة للمادة »ورسالة ماجستٌر بعنوان: 
حبتها زٌتونً نجٌة نوقشت بجامعة الجزائر بكلٌة الحقوق سنة لصا« الشرٌعة الإسلامٌة والقانون 

، وهً رسالة غلب علٌها الطابع الفقهً، إلا أنها مدعمة بنصوص قانون الأسرة قبل تعدٌله 2006
الأخٌر. وهناك بعض الدراسات والمقالات فً موضوع قانون الأسرة منشورة فً بعض المجلات، وعلى 

جت الموضوع فً بعض جزئٌاته، مما جعلها تفتقر إلى البعد التكاملً فً مواقع الإنترنت إلا أنها عال
 الطرح.

للموضوع قانونٌة أكثر منها شرعٌة، محاولا الوقوف على مدى احتكام نا وعلى هذا الأساس جاءت دراست
المشرع الجزائري فً تعدٌله الأخٌر إلى المرجعٌة الشرعٌة فً أصولها وفروعها بما ٌتماشى ومتطلبات 

لعصر، وهً بذلك تفتح المجال للبحث فً تفصٌلات أخرى تخص جوانب عدٌدة فً قانون الأسرة ا
 الجزائري، تحتاج بدورها إلى المناقشة والإثراء.

تكمن صعوبة موضوع الدراسة فً صعوبة الحصول على المعلومات التً تخدم  صعوبات الدراسة: - 6 
بشكل ٌصعب على الباحث الإلمام بالموضوع وضبطه من هذا البحث، بالإضافة إلى تناثر ما وجد منها 

وأٌضا فً صعوبة الحصول على المراجع المتخصصة التً عالجت موضوع الدراسة،  جمٌع النواحً
خاصة ما تعلق منها بالمواضٌع المستحدثة والجدٌدة التً تفتقر إلى نوع من الاهتمام فً الدراسة والتألٌف 

 .بمثل هذا النوع من الدراسة. نظرا لحداثتها وتأخر الإهتمام 

 تنحل الرابطة الزوجٌة بالطلاق أو الوفاة وقد تناوله الاجتهاد القضائً. إشكالية الدراسة: - 7 

غٌر أن الوفاة تحل الرابطة الزوجٌة دون دخل للإرادة لأي من الطرفٌن بخلاف الطلاق الذي ٌكون إما 
من  54، 53وجة فً حدود ما جاء فً المادتٌن بإرادة الزوج أو بتراضً الزوجٌن أو بطلب من الز

 قانون الأسرة، ومنه ٌطرح التساؤل نفسه:

إلى أي مدى وفق المشرع الجزائري فً ضبطه لمختلف الآلٌات القانونٌة المتعلقة بانحلال الرابطة  -
 :الزوجٌة ؟ وعلى هذا فإن إشكالٌة البحث فً هذا الموضوع تقوم على طرح مجموع الأسئلة الآتٌة 

من قانون الأسرة موازنة الكفة بٌن حق  53ة هل استطاع المشرع الجزائري من خلال تعدٌله للماد -
 وجٌة بالطلاق ؟زوج فً فك الرابطة الزجة فً طلب التطلٌق بحق الالزو

 ما الموقف الفقهً والقانونً من أحكام الخلع ؟ - 

 المغزى و الغاٌة من اعتبار النٌابة العامة طرفا أصلٌا فً دعاوى الأسرة ؟ ما -
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 وما هو الجزاء المترتب عن استبعادها ؟ - 

ثم هل حركة التشرٌع التً جاء بها المشرع الجزائري باستحداثه لهذه المواد نابع من عمق الوضع  -
ثٌر اجتهادات المحكمة العلٌا على أحكام وما تأ الاجتماعً، أم هو مجرد محاكاة لتشرٌعات دول أخرى ؟

 فك الرابطة الزوجٌة ؟ 

فً نا هذا إلى فصلٌن، تطرقنا بحثنا وللإجابة على الإشكالٌة المطروحة فقد قسم الخطة المقترحة: - 8
، الأول ثلاث مباحث تحته نا وأدرجبالطلاق وجٌة زالفصل الأول إلى الحدٌث عن انحلال الرابطة ال

أما وذلك ثلاث مطالب أولهما مفهوم الطلاق ، الإرادة المنفردة للزوج الرابطة الزوجٌة ببعنوان انحلال 
. بعدها إجراءاته فً قانون الأسرة الجزائري ، بٌنما المطلب الثالث فكان بعنوان ن أحكامه الثانً فع

، وهو مفصل ً طلاق بالتراضالمبحث الثانً والذي جاء تحت عنوان انحلال الرابطة الزوجٌة بالنا تناول
، أما المطلب أحكامه ، والثانً عن طلاق بالتراضً بثلاث مطالب بدوره الأول ٌتحدث عن مفهوم ال

, والمبحث الثالث كان اجتهادات المحكمة العلٌا إجراءاته فً قانون الأسرة الجزائري الثالث فكان بعنوان 
 .الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج والطلاق بالتراضً فٌما ٌخص 

وأدرجنا تحته الرابطة الزوجٌة بالتطلٌق والخلع  انحلالبعدها للفصل الثانً فكان تحت عنوان نا تطرق
، الأول بعنوان انحلال الرابطة الزوجٌة بالتطلٌق، وذلك ثلاث مطالب أولهما مفهوم التطلٌق ثلاث مباحث 

، بٌنما المطلب الثالث فكان بعنوان أسباب طلب التطلٌق فً قانون الأسرة الجزائري أما الثانً فعن 
السلطة التقدٌرٌة للقاضً فً الحكم بالتطلٌق. بعدها تناولت المبحث الثانً والذي جاء تحت عنوان انحلال 
الرابطة الزوجٌة بالخلع، وهو مفصل بثلاث مطالب بدوره الأول ٌتحدث عن مفهوم الخلع، والثانً عن 

والمبحث الثالث كان  لطة التقدٌرٌة للقاضً فً الحكم بالخلعسوان ال، أما المطلب الثالث فكان بعنأحكامه 
 .تطلٌق والخلع اجتهادات المحكمة العلٌا فٌما ٌخص ال

نا فً البحث، فإن جاءت موفقة فمن الله وإن وجد فٌها خطأ أو هو فذاك من نفسنا وعلٌه فهذه خطت
 . هذا عملناتٌن فً كون موفقنوالشٌطان، وأسأل المولى جل فً علاه أن 
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 تمهٌد:

الله الإنسان فً الأرض وجعل منه زوجٌن، ذكر وأنثى، وأودع فً كل منهما ما ٌجعله ٌمٌل  استخلؾ
للآخر لٌتم الزواج بٌنهما، وٌكون من ثمرة التناسل لٌبقى النوع الإنسانً ٌعمر الأرض حتى ٌبلػ الكتاب 

 أجله.
عاٌة وأفضى علٌها القدسٌة فالزواج أهم علبقة ٌنشبها الإنسان فً حٌاته، لذلك تولاه الشارع الحكٌم بالر

على سبٌل الدوام والبقاء، ولكن ما تعترض هذه العلبقة الزوجٌة فً بعض الأحوال أمور تجعل الحٌاة 
 الزوجٌة مصدر الشقاق والخصام المستمر بٌن الزوجٌن فتصبح الحٌاة الزوجٌة جحٌما ونقمة.

ٌح أو كناٌة ٌقصد منه إنهاء وقد شرع الطلبق شرعا لرفع قٌد النكاح فً الحال بلفظ بخصوص صر
الرابطة الزوجٌة، وقد أقر المشرع الجزابري على ؼرار أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة طرق فك الزواج فً 

( من نفس 54و  53( من قانون الأسرة وما جاء فً حدود ما ورد فً المادتٌن )48و  47المادتٌن )
 ا، كل ذلك فً هذا الفصل .القانون* ، وكذا ما توصل إلٌه الاجتهاد القضابً بشؤنه

 بالإرادة المنفردة للزوج  المبحث الأول : الطلاق

من قانون الأسرة حٌث ذكر الطلبق أو الوفاة  47لقد تناول المشرع الجزابري انحلبل الزواج فً المادة 
جتهاد بؤسباب عامة فً الفرقة بٌن الزوجٌن، وعلٌه سنتناول فً هذا المبحث الطلبق بؤنواعه وكٌؾ ٌتم الا

 :ٌلً القضابً فً هذه المسؤلة فٌما
 المطلب الأول: مفهوم الطلاق 

 الفرع الأول : مفهوم الطلاق ومعنى الفرقة والفرق بٌنه وبٌن الفسخ 

 مفهوم الطلاق: -أولا  

حل القٌد والإطلبق، ومنه الطلبق لؽة هو التخلٌة والإرسال، لكن العرؾ خص الطلبق محل أ/ لغة:  

 1القٌد المعنوي.

رفع قٌد النكاح فً الحال أو المآل بلفظ مخصوص، فحل رابطة الزواج فً الحال ٌكون ب/ إصطلاحا:  

بالطلبق البابن، وفً المال أي بعد العدة ٌكون بالطلبق الرجعً، واللفظ المخصوص هو الصرٌح كلفظ 
 2البابن والحرام والإطلبق ونحوها.

ترفع حلٌة متعة الزوج بزوجته، موجبا تكررها مرتٌن وعرفه الإمام ابن عرفة بقوله: "صفة حكمٌة 
 4. وٌقوم مقام اللفظ: الكتابة والإشارة المفهمة.3حرمتها علٌه قبل زوج. )عرفه المالكٌة(

 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 : 24المتضمن قانون الأسرة المنشور بالجرٌدة الرسمٌة العدد  09/06/1984المإرخ فً :  84/11 القانون رقم 
، المعدل 2005فبراٌر  27، الموافق لـ 1426محرم  18المإرخ فً  02-05رقم المعدل بالأمر  1984سنة 

 . 2005، لسنة 15، والمنشور بالجرٌدة الرسمٌة، العدد11-84والمتمم للقانون رقم 
، 2007لقادر بن حرز الله، الخلبصة فً أحكام الزواج والطلبق، الطبعة الأولى، دار الخلدونٌة، الجزابر، عبد ا -1

 .213، 212ص 
 المرجع نفسه.  -2

، شرح قانون الأسرة الجزابري المعدل، دراسة مقارنة ببعض التشرٌعات العربٌة، الطبعة بن شوٌخ الرشٌد  -3
 . 173، ص 2008الأولى، دار الخلدونٌة، الجزابر، 

 .213عبد القادر بن حرز الله، المرجع السابق، ص  -4
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لا قٌلولة فً  كما لا ٌصح الرجوع فً الطلبق أو العدول عنه كسابر الإٌمان، لقوله صلى الله علٌه وسلم ))
الزواج بالطلبق، وقد استعمل  بؤنه ٌحل عقد 48الطلبق((.و عرفه قانون الأسرة الجزابري فً المادة 

المشرع كلمة حل التً تشمل كرق انحلبل الزواج أو صور الطلبق سواء بالإرادة المنفردة أو بالتراضً 
 1.أو بواسطة الحكم القضابً

 الفرقة وبٌان أنواعها: معنى -ثانٌا 

معنى الفرقة: الفرقة فً باب النكاح هً " إنهاء عقد الزواج، التفرٌق بٌن الزوجٌن الانقطاع العلبقة  -أ 
الزوجٌة بٌنهما لأي سبب ٌقتضً ذلك كطلبق، أو خلع أو لعان، أو بواسطة التفرٌق القضابً، ونحو ذلك 

قد الزواج لأي سبب من الأسباب الشرعٌة التً ٌتوجب من أسباب الفرقة، تخاصم أحد الزوجٌن أو فسخ ع
 .2ذلك"

 وتكون بؤحد الأمور الثلبثة: أنواع الفرقة: -ب 

 تكون بالطلبق من الزوج  -

 تكون بالفسخ من القاضً -

الزواج من ؼٌر  أن ٌوجد عند العقد ما ٌنافً قٌام الزوجٌة شرعا، أو ٌطرأ بعده ما ٌنافً بقاءه، ٌنفسخ - 
 لزوج ولا فسخ من القاضً. طلبق من ا

 مشروعٌة الطلاق وحكمته وحكمه -ثانٌا 

 الطلبق مشروع بالكتاب والسنة والإجماع.أ/ مشروعٌة الطلاق:  

لا »، وقوله أٌضا: « ٌا أٌها النبً إذا طلقتم النساء فطلقوهن بٌوتهن» نجد قوله تعالى من الكتاب :  -1 

 4.«جناح علٌم إن طلقتم النساء ما لم تمسوهن

هو كل قول أو فعل. من القول: قال رسول الله صلى الله علٌه وسلم: ))أبؽض الحلبل من السنة:  - 2 

 إلى الله الطلبق((.

 .5من الفعل : حٌث قال عمر بن الخطاب )) طلق النبً )ص( حفصة ثم راجعها((

الٌوم على أن للرجل أن فلقد أجمع علماء الأمة الإسلبمٌة من أٌام الرسول الكرٌم إلى  من الإجماع: - 3

 .6 ٌطلق زوجته، ولم ٌنكر أحد هذا الأمر إلا إذا كان الطلبق لؽٌر سبب شرعً

 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .214عبد القادر بن حرز الله، المرجع نفسه ، ص  -1

القضابٌة فً الفقه الاسلبمً وتطبٌقاته فً قانون الأسرة الجزابري , بحث مقدم  محفوظ بن صؽٌر،الاجتهادات -2
ـ  2008لنٌل شهادة الدكتوراه فً العلوم الإسلبمٌة تخصص فقه وأصول جامعة الحاج لخضر باتنة لسنة  

 .518، ص 2009
 01سورة الطلبق ، الآٌة   -3

 .236سورة البقرة ، الآٌة   -4

 214مرجع السابق، ص عبد القادر بن حرز الله، ال  -5

 .173بن شرٌخ الرشٌد، المرجع السابق، ص -6



 بانطلاق انزوجية انرابطة إنحلال                                                                           الأول انفصم
  

10 
 

ذهب جمهور المالكٌة والشافعٌة والحنابلة إلى أن الطلبق من حٌث هو جابز، إلا أن حكم الطلاق:/ب

 .1 الأولى عدم ارتكابه، لما فٌه من قطع الألفة، والأصل أنه خلبؾ الأولى

إلا أنه ٌكون حراما فً حالة ما إذا علم أنه إن طلق زوجته وقع فً الزنا. كما ٌكون مكروها، لو كان له 
 رؼبة فً الزواج، أو ٌرجو به نسلب، وٌكره الطلبق من ؼٌر حاجة علٌه.

 ٌتكون الفرق من ثلبثة أوجه: الفرق بٌن الطلاق والفسخ: -ثالثا 

 حقٌقة الفسخ نقض العقد من أساسه وإزالة الحل الذي ٌترتب علٌه. الحقٌقة: -1 

ٌحدث الفسخ إما لسبب طارئ على العقد كالردة أو إباء الإسلبم، أما الطلبق فلب ٌكون إلا  السبب: -2 

 بناء على عقد صحٌح لازم 

 .2 لطلقاتعدد الطلقات التً ٌملكها الرجل، أما الطلبق فٌنقص عدد ا الفسخ لا ٌنقص الأثر: -3

كما تكون الفرقة طلبقا عند المالكٌة إذا استعمل لفظ الطلبق فً الزواج الصحٌح أو المختلؾ فً فساده، 
 .3 مثل زواج المرأة من ؼٌر ولً

 من قانون الأسرة الجزائري 51إلى  44الفرع الثانً: أحكام الطلاق من خلال المواد 

خلبل المواد المضمنة لأحكام الطلبق فً القانون الأسرة الجزابري، وٌتبٌن من خلبل تحلٌل هذه  من
 المواد مدى موافقة أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة، فٌما ٌؤتً: 

 ٌنقسم الطلبق إلى عدة أقسام.  من الجانب الفقهً: -أولا

ٌنقسم إلى طلبق سنً وطلبق فمن حٌث اللفظ طلبق صرٌح وطلبق بالكناٌة، ومن حٌث وصفه الشرعً 
بدعً، وبالنظر إلى استكمال صٌؽته على التعلٌق عل أمر مستقبل أو إضافته إلى زمن مستقبل من عدمه 

 .4ٌنقسم إلى طلبق منجر طلبق معلق وطلبق مضاؾ

ومن حٌث إنهاء الرابطة الزوجٌة، وإمكانٌة الرجعة بعده بدون عقد من عدمه، ٌنقسم إلى طلبق رجعً 
 .5 من قانون الأسرة وأحكامه 50و  49ابن، وهذا الأخٌر المتناول فً المادتٌن وطلبق ب

عقد جدٌد  هو الذي ٌملك الزوج بعد إعادة المطلقة إلى الزوجٌة من ؼٌر حاجة إلى أ/ الطلاق الرجعً: 

ل ما دامت فً العدة. ولو لم ترض. وذلك بعد الطلبق الأول والثانً ؼٌر البابن إذا تمت المراجعة قب
انقضاء العدة، فإن انتهت العدة انقلب الطلبق الرجعً بابنا، ولا ٌملك الزوج حق مراجعة زوجته إلا بعقد 

 .6جدٌد

 وهو نوعان بابن بٌنونة كبرى، وبٌنونة صؽرى. ب/ الطلاق البائن: 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .217، 216حرز الله، المرجع السابق، ص عبد القادر بن - 1

 .212، 211المرجع نفسه، ص  - 2 

 المرجع نفسه -3

 .542محفوظ بن صؽٌر، المرجع السابق، ص  -4

 المرجع نفسه. - 5

 .177بن شوٌخ الرشٌد، مرجع سابق، ص - 6
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 وهو نوعان بابن بٌنونة كبرى، وبٌنونة صؽرى. ب/ الطلاق البائن:

وهً زوال الملك لا الحل بمجرد الطلبق، فٌحرم  البائن بٌنونة صغرى:أحكام الطلاق  - 1

الاستمتاع والخلوة بمجرد الطلبق، ولا تجوز المراجعة إلا بعقد جدٌد، وٌنقص به عدد الطلقات التً 
بٌن الزوجٌن، إلا إذا كان  ٌملكها الزوج كالطلبق الرجعً، وٌحل الصداق بمجرد الطلبق وٌمنع التوارث

 .1 مرض الموت، وقامت قرٌنة على أن الزوج ٌقصد حرمان الزوجة من المٌراث الطلبق فً

إزالة الملك والحل معا، ولا ٌبقى للزوجة أثر سوی العدة،  أحكام الطلاق البائن بٌنونة كبرى: - 2 

فٌحل به الصداق المإجل، وٌمنع التوارث بٌن الزوجٌن، إلا إذا كان كلبق فرار عن الجمهور ؼٌر 
، كالبابن بٌنونة صؽرى، وتحرم به المطلقة على الزوج تحرٌما مإقتا، ولا تحل له حتى تتزوج الشافعٌة

بزوج آخر، وٌدخل بها دخولا حقٌقٌا ثم ٌطلقها أو ٌموت عنها، وتنقضً عدتها منه، وهذا هو الفارق 
 . 2الجوهري بٌن نوعً البٌنونة

بإرادته المنفردة، متى توافرت أسبابه  الطلبق هو ما أوقعه الزوج من الجانب القانونً: -ثانٌا 

وشروطه الشرعٌة، وأن إٌقاعه ٌثبت بمجرد التلفظ به إذا كان المطلق قاصدا ؼٌر مكره، وتترتب علٌه 
 . 3آثار الشرعٌة، والتً تتمثل فً بدء حساب العدة الشرعٌة وؼٌر من الآثار

هو الأجل الذي أوجبه الشارع على الزوجة التً طلقت بواسطة زوجها، أو بواسطة  والمقصود بالعدة:
ة العدوا احصهن وعدتن لهٌا أٌها النبً إذا طلقتم النساء فطلقو»القاضً، أو حدثت الوفاة، لقوله تعالى: 

 . وهً واجبة بالكتاب و السنة والإجماع، ولا ٌجوز إسقاطها أو التنازل عنها. 4«

من قانون الأسرة: "من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا ٌحتاج إلى عقد جدٌد ومن  50تنص المادة 
راجعها بعد صدور الحكم بالطلبق ٌحتاج إلى عقد جدٌد، و علٌه إن حدث وراجع الزوج، زوجته فً 

ٌكون قد حدث تعارض بٌن  50جلسات الصلح التً تجاوزت مدتها مدة العدة بال عقد جدٌد طبقا المادة 
القانون وأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة، ومنه ٌكون الطلبق قد صار بابن بٌنونة صؽرى من الناحٌة الشرعٌة، 

من قانون  50توجب المطلق مراجعة زوجته بعقد جدٌد، فً حٌن أنه لا ٌحتاج إلٌه بمقتضى المادة 
 الأسرة.

ى تبدأ من تارٌخ تلفظ الزوج ومن خلبل ما سبق ٌظهر لنا وجود عدتٌن، عدة شرعٌة، وعدة قانونٌة، فؤول
 بالطلبق، أما الثانٌة تبدأ من تارٌخ صدور الحكم بالطلبق، وعلٌه ٌترتب تعارض فٌما ٌلً:

 من قانون الأسرة. 61لزم المطلقة لبٌت الزوجٌة قانونا لا شرعا، طبقا للمادة  -1 

 حلول مإخر الصداق شرعا لا قانونا. -2 

 قانونا لا شرعا لعدم انحلبل الرابطة الزوجٌة قضابٌا. ٌستحق الحً منها مٌراث المتوفً -3

 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .238عبد الله حرز الله، المرجع السابق، ص  -1

 المرجع نفسه. -2    

 .551محفوظ بن صؽٌر، الاجتهادات القضابٌة، ص  - 3

 .01سورة الطلبق، الآٌة  - 4
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للزوجة المطلقة المنتهٌة عدتها شرعا أن تتزوج برجل آخر، ولا ٌجوز لها قانونا عند قٌام العدة  ٌجوز -4
 .1القانونٌة

من قانون الأسرة الجزابري فً أثر كل من  50كما ٌظهر التعارض بٌن أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة والمادة 
م راجعها قبل انتهاء العدة فإنه لا الطلبق البابن والطلبق الرجعً، حٌث من طلق زوجته طلبقا رجعٌا ث

ٌحتاج إلى عقد ومهر جدٌدٌن، وتحسب له طلقة واحدة، فإذا طلقها مرة أخرى ثم راجعها فً عدتها، فإنه 
ٌحتاج إلى عقد ومهر جدٌدٌن، ولا ٌحتاج إلى ذلك فً قانون الأسرة إذا راجعها فً فترة الصلح دون 

 تفرٌق بٌن الطلبق الرجعً والبابن.

ما جاء به الاجتهاد القضابً فً التفرقة بٌن الطلبق الرجعً والطلبق البابن، فً قراره الصادر  إلا أن
"من المتفق علٌه فقها وقضاء فً أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة أن الطلبق الذي   10/02/1986:  بتارٌخ

أو وقع بناء على ٌقع من الزوج هو الطلبق الرجعً، وأن الطلبق البابن، فهو الذي ٌقع ما قبل الدخول 
عوض تدفعه الزوجة لزوجها للتخلص من الرابطة الزوجٌة معه، وكذلك الطلبق الذي ٌوقع القاضً بناء 
على طلب من الزوجة لدفع الضرر عنها وحسم النزاع بنها وبٌن زوجها. وأن القضاء بما ٌخالؾ هذا 

قض القرار الذي اعتبر الطلبق بإرادة المبدأ ٌعد خرقا لأحكام ومبادئ الشرٌعة الإسلبمٌة ولذلك ٌستوجب ن
 .2الزوج طلبقا بابنا"

إلا أن عجز المحكمة عن إحداث الصلح بٌن الزوجٌن فً حالة تخلؾ أحد الزوجٌن بالرؼم من مهلة 
من قانون الإجراءات المدنٌة، على  443التفكٌر الممنوحة له حسب ما جاء فً الفقرة الأخٌرة من المادة 

لح أو تخلؾ أحد الزوجٌن بالؽرم من مهلة التفكٌر الممنوحة له ٌشرع فً مناقشة أنه فً حالة عدم الص
 .3 الدعوى"

  23/10/1997:  وقد تناول الاجتهاد القضابً هذا المتناول فً قراره الصادر بتارٌخ 

حٌث نص على أن عدم حضور احد الطرفٌن لجلسة الصلح رؼم تؤجٌل إجراءاتها عدة مرات ٌجعل 
من قانون الأسرة تحدد مهلة  49بالفصل فً الدعوى رؼم عدم حضور احدهما لأن المادة القاضً ملزم 

من قانون الأسرة الاجتهاد القضابً فً قراره  49.وقد ساند نص المادة  4إجراء الصلح بثلبثة أشهر
 1991/06/18الصادر فً 

ة الصلح من طرؾ القاضً، حٌث جاء فٌه: "من المقرر قانونا أنه لا ٌثبت الطلبق إلا بحكم بعد محاول
ومن ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ هذ المبدأ ٌعد خطؤ فً تطبٌق القانون كمبدأ" ."وعلٌه لما كان من الثابت 

أن قضاة الموضوع الذٌن قضوا بالطلبق بٌن الزوجٌن دون القٌام بإجراء محاولة  -فً قضٌة الحال 
نون، ومتى كان ذلك، استوجب تقض القرار الصلح بٌن الطرفٌن، ٌكونون قد أخطؤوا فً تطبٌق القا

. وعلٌه نفهم مما سبق أنه فً حالة إؼفال المحكمة عن محاولة إجراء محاولات الصلح  5المطعون فٌه"
 والنطق بحكم الطلبق، فإن ذاك الحكم ٌعد خطؤ فً تطبٌق القانون.

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 552محفوظ بن صؽٌر، المرجع السابق، ص  -1

. نقلب عن: ساٌس 115، ص 1989: المجلة القضابٌة، العدد الأول، 39463قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم  - 2
، 2014جمال، قضاٌا الطلبق فً الإجتهاد القضابً الجزابري، الجزء الأول، الطبعة الأولى، منشورات كلٌك، الجزابر، 

 .178ص
 2. 553محفوظ بن صؽٌر، المرجع السابق، ص  -3
. نقلب عن دلانده 179، ص 1997، 55، نشرة القضاة، العدد 174132قرار صادر عن المحكمة العلٌا،، ملؾ رقم  - 4

 .35، ص 2004ٌوسؾ، قانون الأسرة، دار هومة، الجزابر، 
. نقلب عن جمال 65م، ص 1993، المجلة القضابٌة، العدد الأول، 75141قرار صادر عن المحكمة العلٌا،، ملؾ رقم  - 5

 .367ساٌس، مرجع سابق، ص 
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وعلى المحكمة تدوٌن توارٌخ جلسات الصلح لتضمن محضر الجلسة ما ٌدل على قٌام المحكمة بمحاولات 
من قانون  49الثانٌة من المادة  ، طبقا للفقرة1شافهةالصلح، فلب ٌكفً عرض الصلح على الزوجٌن م

الأسرة، حٌث جاء فٌها كما ٌلً: " ... ٌتعٌن على القاضً تحرٌر محضر ٌبٌن مساعً ونتابج محاولات 
 .2 الصلح ٌوقعه كاتب الضبط والطرفٌن"

دور  وأهمللقد ذهب المشرع الجزابري إلى بٌان أهمٌة إجراء محاولات الصلح قبل صدور حکم الطلبق، 
العدة، وأثر انتهابها الذي على أثره ٌترتب مخالفة لأحكام الشرٌعة، التً نصت على العدة الشرعٌة التً 
بدأت من ٌوم التلفظ بالطلبق على ؼرار العدة القانونً التً بدأت إثر رفع دعوى قضابٌة، حٌث خلبل 

وعلٌه ٌسقط دور إجراء محاولات انتهاء العدة الشرٌعة ٌكون الطلبق قد تؽٌر من رجعً إلى بابن، 
الصلح، إذا تبٌن للقاضً انقضاء العدة الشرعٌة، فٌما لم ٌحدد القاضً بداٌة الأشهر الثلبثة للصلح 

 ونهاٌتها.

من  495إلا أن المشرع الجزابري قد نص على عدم وجود طلبق إلا بحكم قضابً حسب نص المادة 
ٌوم التلفظ بالطلبق شرعا إذا كان قد تلفظ به قبل النزاع  قانون الأسرة، وعلٌه فإن ثلبثة أشهر تبدأ من

والصرٌح ما أقره القرار  .3الحكم تبدأ العدة من تارٌخ الحكمعلى المحكمة وإن لم ٌنطق به إلى ٌوم 
ما جاء فٌه: أن من المقرر  1984/12/17الصادر عن الاجتهاد القضابً عن المحكمة العلٌا بتارٌخ 

شرعا، وعلى ما جرى به قضاء المجلس الأعلى أن تلفظ الزوج بالطلبق ٌلزمه، ومن المقرر أٌضا أن 
الرجعة لا تعتبر شرعا إلا أثناء قٌام العدة. ومن ثم فإن القضاء بخلبؾ ذلك ٌعد خرقا لمبادئ وأحكام 

 الشرٌعة الإسلبمٌة.

أن الزوج المطلق ندم أو تراجع فً طلبقه بعد إنهاء مدة العدة، فإن  - إذ كان من الثابت فً قضٌة الحال
هذا لا ٌشفع له شرعا فً عدم احتساب الطلبق الذي تلفظ به، وبناء علٌه فإذا أراد أن ٌرجع زوجته كان 
علٌه اتباع القواعد الفقهٌة التً تنظم وتضبط الرجعٌن، وكان على قضاة الاستبناؾ التقٌد بهذه القواعد 

إلا أنهم بقضابهم برجوع الزوجة إلى بٌت الزوجٌة، خالفوا  الفقهٌة كما فعل قاضً محكمة الدرجة الأولى
لقد تجاهل و . 4 أحكام هذا المبدأ، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فٌه بدون إحالة
فً حالة ؼموض،  المشرع الجزابر التقرب بٌن الطلبق الرجعً والطلبق البابن بٌنونة صؽرى، وتركه

من قانون الأسرة  51وتناول الطلبق البابن بٌنونة كبرى وحكم فٌه ما حكم الشرع حٌث أنه جاء فً مادة 
حٌث جاء فً نصها: "لا ٌمكن أن ٌراجع الرجل من طلقها ثلبث مرات متتالٌة إلا بعد أن تتزوج ؼٌره 

:   لقضاء الجزابري الصادر بتارٌخوتطلق منه، أو ٌموت عنها بعد البناء". وهو ما جاء فً قرار ا
ٌراجع الرجل من طلقها ثلبث مرات متتالٌة إلا بعد  :" من المقرر شرعا أنه لا ٌمكن أن 17/02/1998

أن تتزوج ؼٌره وتطلق منه أو سموت عنها بعد البناء. والثابت من القرار المطعون فٌه أن قضاة المجلس 
الزوج أمامهم بطلبقه لزوجته ثلبثا، فإنهم لم ٌخرقوا أحكام لما قضوا بالطلبق البابن بناء على تصرٌح 

 .5من قانون الأسرة وطبقوا القانون تطبٌقا سلٌما مما ٌتعٌن التصرٌح برفض الطعن " 57المادة 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

الجدٌد، شرح أحكام الزواج بعد التعدٌل، الطبعة الرابعة، دار هومة، عبد العزٌز سعد، قانون الأسرة الجزابري، فً ثوبه  -1
 .120، 119، ص 2007الجزابر، 

  27/02/2005:  المإرخ فً 05-02الأمر  -2

 .554محفوظ بن صؽٌر، مرجع سابق، ص  -3

 .238، . نقلب عن : بلحاج العربً، ص 35322قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم  -4

 510، المجلة القضابٌة، نقلب عن، جمال ساٌس. ص 176551صادر عن المحكمة العلٌا،، ملؾ رقم قرار  -5



 بانطلاق انزوجية انرابطة إنحلال                                                                           الأول انفصم
  

14 
 

 الثانً: الطلاق التعسفً والطلاق بالتراضًبحث الم

 الأول : أحكام الطلاق التعسفً فً الفقه وقانون الأسرة الجزائريمطلب ال 

 ن الجانب الفقهً والجانب القانونً. لا بد من بٌان معنى التعسؾ فً الطلبق لبٌان أحكامه فً كل م

 مفهوم الطلاق التعسفً من الجانب الفقهً وقانون الأسرة الجزائري: :ولالفرع الأ

ومنه  هو إساءة استعمال الحق بحٌث ٌإدي إلى ضرر بالؽٌر التعسؾمن الجانب الفقهً:  - 1 

ق ٌوجب تحدٌد معاٌٌر التفروعلٌه  .1استعمال حق لتحقٌق مصلحة ؼٌر مقصودة شرعا للئضرار بالؽٌر
 بٌن الطلبق السنً والطلبق البدعً، ومنه:

وهو ما كان موافقا للشرٌعة الإسلبمٌة كتابا وسنة، وهً طلبق المرأة فً طهر لم ٌمسها  الطلاق السنً:
انتظرها حتى  -إلا بطلبق -فٌه، فإذا أراد المسلم أن ٌطلق امرأته لضرر لحق بؤحدهما، وكان لا ٌدفع 

، وذلك لقوله تعالى: 2وتطهر، فإذا طهرت لم ٌمسها ثم ٌطلقها طلقة واحدة كؤن ٌقول لها أنت طالقتحٌض 
))ٌا أٌها النبً إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن((. الطلبق البدعً: وهو مخالؾ لكتاب الله وسنته كؤن 

لبث فً كلمة واحدة أو ٌطلق الرجل امرأته وهً حابض أو نفساء أو فً طهر قد مسها فٌه، أو ٌطلقها ث
. ومنه 3ول الله )ص(سثلبث كلمات فً الحال كؤن ٌقول: هً طالق، ثم طالق، ثم طالق، وذلك لأمر ر

جاء الطلبق السنً مقٌدا بحالات وأوقات معٌنة على خلبؾ الطلبق البدعً الذي جاء مقٌدا بعدد الطلقات 
 وفً الحالات المذكورة سابقا فً الطلبق البدعً.

مكرر من القانون المدنً  124المادة  جاء التعسؾ فً الحق وفقا لنص الجانب القانونً:من  - 2 

 الجزابري ٌشكل الاستعمال التعسفً للحق خطؤ لا سٌما فً الحالات التالٌة:

 إذا وقع ٌقصد الإضرار بالؽٌر  -

 إذا كان ٌرمً للحصول على فابدة قلٌلة بالنسبة إلى الضرر الناشا بالؽٌر -

 .4كان الؽرض منه الحصول على فابدة ؼٌر مشروعةاذا  -

 وعلٌه مما سبق أوجز معاٌٌر التعسؾ فً الطلبق دون سبب فٌما ٌلً: 

حاجة تدعو  حٌث ٌوقع الزوج الطلبق على زوجته دون سبب شرعً ودون معٌار قصد الإضرار :أ ـ 
 .5إلٌه

الزوج بإٌقاع الطلبق السبب ؼٌر معقول وعلٌه قٌام  المعارضة: حمعٌار اختلاف التوازن بٌن المصال -ب 
 . 6أو مقبول ولو كان ٌحقق له مصلحة ضبٌلة لا تتناسب مع الضررالمترتب عن الطلبق

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .556محفوظ بن صؽٌر، المرجع السابق، ص  -1

بكر جابر الجزابري، منهاج المسلم، كتاب عقابد و آداب وأخلبق و عبادات و معاملبت، الطبعة الأولى، مكتبة العلوم  أبو - 2
 .370، ص 1995والحكم، المدٌنة المنورة، بٌروت، 

 .370المرجع نفسه، ص  -3

 من القانون المدنً الجزابري. 124المادة -4

وال حالتشرٌع الجزابري، مذكرة لنٌل شهادة ماستر فً الحقوق، تخصص قانون أحٌاة خطاب، الطلبق التعسفً وآثاره فً -5
 . 41، ص  2015/2014شخصٌة، جامعة محمد خٌضر، بسكرة، كلٌة الحقوق،

 .41حٌاة خطاب، المرجع نفسه، ص -6
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 ، لأنه ٌعتبر فارا من المٌراث فٌرد علٌهٌكون الزوج متعسفا فً طلاق زوجته إن طلقها فً مرض موته -ج

قصدا بتورٌثها منه، وهذا الأخٌر ٌعتبر تعوٌضا لها عن تعسفه فً الطلبق، طبقا لما جاء به الاجتهاد القضابً فً قراره 
والذي جاء فٌه: " إن المرض مهما كانت خطورته لا ٌمنع الزوج من إٌقاع الطلبق،   17/03/1998:  الصادر بتارٌخ

الزوجة من المٌراث، ومن ثم فإن قضاة الموضوع بقضابهم بطلبق  ما عدا ما مكان القصد من الطلبق فً مرض الموت
. وعلٌه ٌكون الطلبق فً مرض الموت تعسفا 1الطاعنة طبقوا صحٌح القانون، ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن "

 إذا كان القصد منه الحرمان من المٌراث للزوجة.

ضً السلطة التقدٌرٌة فً الحكم على الزوج بالتعوٌض من قانون الأسرة قد أعطى للقا 52كما نلبحظ أن نص المادة 
المالً إذا تبٌن له أن الزوج قد تعسؾ فً الطلبق بؤن لم ٌقدم المبررات التً دعته لطلب الطلبق، أو تبٌن له أنه طلقها 

 .2بقصد الإضرار بها

 : أحكام الطلاق التعسفً وآثارهالفرع الثانً  

العسؾ فً الطلبق فً كتب الفقهاء القدامى وهو مصطلح تطرق إلٌه الفقهاء لم ٌكن  أحكام انطلاق انتعسفي: - 1 
 المحدثون، ولكنهم اختلفوا فً حقٌقة وجود تعسؾ فً الطلبق:

ٌرون أنه لٌس هنا تعسؾ فً الطلبق، وذلك بناء على أن الأصل فً الطلبق الإباحة، وأن الله تعالى ملك  الرأي الأول:
 منفردة فهو حر التصرؾ فٌه.الزوج حق الطلبق بالإرادة ال

 .3 ٌرون أن التعسؾ فً الطلبق موجود من خلبل أن الزوج طلق زوجته بؽٌر مسوغ شرعً الرأي الثانً:

 ٌترتب عن الطلبق التعسفً جملة من الآثار تستدعً أحكام ترمً إلى تخفٌض الضرر.آثار انطلاق انتعسفي :  - 2 

 فً تعرٌؾ الضرر، إلا أنه اجتمعوا على أنه ما لا فٌه منفعة للؽٌر سواء كان: لقد اختلؾ الفقهاء أ/ المقصود بالضرر 
كلٌا أو جزبٌا، كما قد عرفه الفقه الإسلبمً على أنه إلحاق مفسدة بالآخرٌن سواء فً ماله أو جسده أو عاطفته أو 

ام المتعلقة بالضرر وتلٌها وما ٌلٌها بعض الأحك 124وقد أورد المشرع الجزابري فً القانون المدنً المادة  .4عرضه
 5 لتزام، الضرر الناتج عن عدم الاوما ٌلٌها لبٌان كٌفٌة تنفٌذ الأحكام المتعلقة بطرٌقة التعوٌض 176

 ب/ شروط الضرر:

 6 على الشخص أن ٌمس الضرر بحق أو مصلحة كما ٌجب أن ٌكون الضرر محقق الوقوع، ومباشر -

 التعسفً:التعوٌض عن الطلاق الفرع الثالث : 

من قانون الأسرة، إلا أن المشرع الجزابري لم ٌعط للتعوٌض تعرٌؾ إلا أنه نص فً  52وهذا ما نصت علٌه المادة 
فً القانون المدنً حٌث ذكرت أن كل فعل أٌا كان ٌرتكبه الشخص بخطبه وٌسبب ضرر ٌلزم من كان سببا  124المادة 

كما أن المشرع الجزابري لم ٌوضح معاٌٌر اعتبار الطلبق الذي ٌوقعه الزوج تعسفٌا، ولم ٌضع  .7 فً حدوثه بالتعوٌض
حد أدنى أو حد أقصى للمقدار الواجب للتعوٌض عن الضرر اللبحق بالمطلقة سواء كان الضرر مادي أو معنوي، كما 

  02/03/1984فً :  ً الصادرر التعوٌض بسلطة تقدٌرٌة للقاضً، وهذا ما جاء فً الاجتهاد القضابٌقدتوضع 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .568محفوظ بن صؽٌر، المرجع السابق، ص  -1

 .187بن شوٌخ الرشٌد، المرجع السابق، ص -2

 . 558محفوظ بن صؽٌر، المرجع السابق، ص -3

 .46، 45حٌاة خطاب، المرجع السابق، ص -4

 نفسه. المرجع -5

 .54، 50حٌاة خطاب، المرجع نفسه، ص  -6

 المرجع نفسه. -7
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من المقرر شرعا أن تقرٌر ما ٌفرض للزوجة من حقوق على زوجها ٌخضع لتقدٌر قضاة الموضوع، فإن تسببه وبٌان 
ٌخلؾ أحكام حالة الزوجٌن بٌانا مفصلب، من ؼنى وفقر ٌدخل فً صمٌم القانون الذي هو خاضع للرقابة، فإن القضاء بما 

 .1هذا المبدأ ٌعد شهادة للقواعد الشرعٌة المستمدة من أحكام الشرٌعة الإسلبمٌة

  15/06/1999فً :  ولقد جاء فً قرار المحكمة العلٌا فً قرارها الصادر

 قرر قانونا أنه ٌحق للزوج إٌقاع الطلبق بإرادته المنفردة ومن ثم فإن النعًمحٌث قضت بموجبه أنه من ال

التسبٌب لٌس فً محله ومتً تبٌه فً قضٌة الحال أن للزوج الحق فً تحمل فً على قرار المطعون فٌه بالقصورٌة 
مسإولٌة الطلبق دون أن ٌفصح عن الأسباب التً تدفعه للطلبق، وذلك تجنبا للحرج أو تخطٌا لقواعد الإثبات خلبفا 

علٌه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بالطلبق طبقوا صحٌح للؤزواج الذٌن ٌقدمون تبرٌرات لإبعاد المسإولٌة عنهم و
 .2القانون ومتی كان كذلك استوجب رفض الطعن

وعلٌه بفرض الزوج تقدٌم الأسباب الحقٌقٌة التً بموجبها أحدث الطلبق ومنه تحمل كافة المسإولٌة فً الطلبق فلب ٌكون 
لبق، وتعوٌض جرا للمطلقة حال ثبوت تعسؾ الزوج فً أما القاضً إلا الحكم بالطلبق وتحمٌل الزوج كافة تبعات الط

الطلبق، ولا ٌمكن للزوجة أن تحدد مبلػ التعوٌض وإلا ٌعد خرقا للقانون، وذلك احتراما لمبدأ سلطة القاضً التقدٌرٌة 
 فً تقدٌر التعوٌض للمطلقة طلبق تعسفً.

مكرر وإنما مصدره مسإولٌة الزوج كونه  124من القانون المدنً و 124ق من المادة بومنه تعوٌض الزوجة لا ٌنط
 صاحب العصمة الزوجٌة، وهو ما أكدته المحكمة العلٌا

 .3عن الطلبق " التعوٌض الضرر طبقا لأحكام المسإولٌة التقصٌرٌة لا ٌمكن أن ٌشملعن  فً "أن الحكم بالتعوٌض

ٌض الذي تؤخذه المطلقة ٌعد متعة تخفؾ إلا أنه فٌما سٌق الحدٌث عن تعوٌض المطلقة تعسفا أحدث جدلا بٌن أن التعو
قرار العنها ألم فاقها وهو ما جعل الاجتهاد القضابً فً قرار قضاٌاه ٌنطق التعوٌض والمتعة معا، وقد جاء هذا فً 

  07/04/1986فً : الصادر 

التعوٌض الذي قد ٌحكم به : "من الأحكام الشرعٌة أن للزوجة المطلقة طلبقا تعسفٌا نفقة عدة، إهمال، نفقة متعة، وكذلك 
لها من جراء الطلبق التعسفً، وٌنبؽً عند الحكم تحدٌد طبٌعة المبالػ المحكوم بها لصالح المطلقة وفً أي إطار ٌدخل، 
والقضاء بما ٌخالؾ أحكام هذا المبدأ ٌستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة مبلؽا إجمالٌا من النقود مقابل الطلبق 

 .4التعسفً

القرار ٌتبٌن أن التعوٌض شًء والمتعة شًء آخر، ومنه ٌفهم أن المطلقة طلبقا تعسفٌا تستحق التعوٌض على  ومن هذا
 وجهٌن، وذلك حسب تقدٌر القاضً طبعا. رابعا: موقؾ المشرع الجزابري:

 لم ٌعرؾ المتعة المشرع الجزابري إلا أنها مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع.

على  عوهنتمفرٌضة و هنفرضوا لتأو هن وسلا جناح علٌكم إن طلقتم النساء ما لم تم»عالى: فً كتابه عز وجل، قال ت
 . 5«حسنٌنحقا على المبالمعروؾ متاعا  هقدر ترقمعلى الوقدره  عوسمال

على خلبؾ التعوٌض الذي جاء من خلبل أمر اجتهادي مختلؾ فٌه استند القابلون به على نظرٌة التعسؾ التً بنت 
التعوٌض على أدلة القرآن والسنة حٌث تجب المتعة بمجرد الطلبق، على خلبؾ التعوٌض الذي ٌكون فً مشروعٌة 

 حالة عدم وجود سبب مشروع للطلبق.

 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .51، ص ، نقلب ٌوسؾ دلانده، قانون الأسرة32779قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم  -1

 .66، نقلب عن: خطاب حٌاة، المرجع السابق، ص 223019قرار صادر عن المحكمة العلٌا،، ملؾ رقم  -2

 . 67حٌاة خطاب، المرجع السابق، ص -3

 .300، نقلب عن بلحاج العربً، ص41560قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم  - 4

 .236سورة البقرة، الآٌة  -5 
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ٌتشابهان فً الطلبق البابن الذي ٌتوصل إلى حل الرابطة الزوجٌة نهابٌا، على خلبؾ الطلبق إن المتعة والتعوٌض 
الرجعً الذي لا تجب فٌه لا المتعة ولا التعوٌض، حٌث ٌمكن الاتفاق بٌن الزوجٌن على مقدار المتعة أو التعوٌض فإن 

 اختلؾ قدرها القاضً.

الداعٌة إلى طلب الطلبق، فإن القاضً ٌحكم بالطلبق مع تحمل فً حالة تعمد الزوج عن عدم الإفصاح عن الأسباب 
  15/06/1999:  الزوج تبعات الطلبق فً التعوٌض وهذا ما أقره الاجتهاد القضابً سابق الذكر الصادر فً

. إلا أنه خلبل دراسة التعوٌض عن الطلبق التعسفً وحالاته المستحقة للتعوٌض تبٌن وجود حالتٌن تتطلب التعوٌض 
من قانون الأسرة ، الذي جاء فٌه "عند نشوز أحد الزوجٌن ٌحكم القاضً بالطلبق  55و ما جاء فً نص المادة وه

 . وعلٌه:1وبالتعوٌض للطرؾ المتضرر"

 الحالة الأولى 

وإن امرأة خافت من بعلها ». وقوله تعالى: 2معناه سواء سوء عشرة الزوج لزوجته ببعضهما وضربها نشوز الزوج: -
 . 3((خٌر صلحا والصلح امهٌنراضا فلب جناح علٌهما أن ٌصلحا بعأو إا زشون

وعلٌه صرحت الشرٌعة الإسلبمٌة للزوجة إذ ما ظهر من الزوج نشوز وإعراض عنها أو توقعت منه ذلك، بادرت 
الزوجٌة والقٌام بمصالحته رؼلة فً استرار الحٌاة الزوجٌة، فً حالة إعراض الزوج ورفض الصلح أو العودة إلى البٌت 
 بواجباته الزوجٌة، فإذا امتنع الزوج صدر حكم نشوز وٌقضً بالطلبق وبالتعوٌض للطرؾ المتضرر منه.

  21/04/1998:  وأكده ما جاء فً قرار الاجتهاد القضابً الصادر بتارٌخ 

 ر، ومتى تبٌن فً قضٌة: "من المقرر قانونا أنه عند نشوز الزوجٌن ٌحكم القاضً بالطلبق والتعوٌض للطرؾ المتضر

الحال أن الطاعن ثبت نشوزه بامتناعه عن توفٌر السكن المنفرد المحكوم به للزوجة وتعوٌضها، طبقوا صحٌح القانون، 
 .4ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن"

ر فً من قانون الأسرة والأخذ بالتعوٌض للطرؾ المتضر 55أقر المشرع الجزابري عن حالة النشور فً نص المادة 
من قانون الأسرة، فً حالة تبٌن النشوز وأخص الإثبات بعدم تواجد الطرؾ الناشر خارج بٌت الزوجٌة  56المادة  نص

 وهو التصرؾ الواضح والمعبر عن النشوز رؼم صدور حكم بالعودة إلى بٌت الزوجٌة.

 الحالة الثانٌة 

 نشوز الزوجة: -

خروج الزوجة عن طاعة زوجها سواء داخل البٌت أو أما من الناحٌة الفقهٌة ٌتحقق النشوز بمجرد 
 خارجه.

وأما من الناحٌة القانونٌة، حٌث لا تعتبر الزوجة ناشزا إلا إذا كانت خارج بٌت الزوجٌة، وٌطلب منها 
الرجوع إلى بٌت الزوجٌة والقٌام بالواجبات الزوجٌة خاصة من جانبها المعنوي، فإذا امتنعت الزوجة 

 حكم بالنشوز أولا وانطلبقا من هذه اللحظة ٌثبت النشوز. ٌإدي ذلك إلى صدور

 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

العٌش فضٌل، قانون الأسرة مدعم باجتهادات قضاء المحكمة العلٌا، الطبعة الثالثة، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، بن -1
 . 55، ص 2005عكنون، الجزابر، 

 .596محفوظ بن صؽٌر، المرجع السابق، ص -2

 .128سورة النساء، الآٌة  -3

 ،55: نقلب عن العٌش فضٌل، المرجع السابق، ص189226قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم -4
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أما ما جعل القضاة لا ٌعتبرون النشوز إلا ما كان خارج البٌت هو لمقتضٌات إثبات، وفً حالة طلب 
الزوجة العودة إلى بٌت الزوجٌة والقٌام بالواجبات الشرعٌة ولا ٌستجٌب المعنً لهذا الأمر، القاضً من 

فإن القاضً ٌؤخذ هذا الامتناع ضده وٌعتبرها ناشزا ومن ثم ٌحملها المسإولٌة وٌقضً التعوٌض للطرؾ 
  12/10/2005:  المتضرر، وعلى المستوى التطبٌق وهذا ما أكده الاجتهاد القضابً الصادر بتارٌخ

 .1: "إن نشوز الزوجة لا ٌثبت إلا بموجب محضر امتناع عن الرجوع بعد تنفٌذ ٌقضً بالرجوع"

إلا أن عدم رجوع الزوجة إلى بٌت الزوجٌة بعد إهانتها من الزوج أو الإساءة إلٌها ٌعد نشوز وهذا ما أكد 
  19/05/1998:  الاجتهاد القضابً الصادر بالتارٌخ

 -: "إن امتناع الزوجة عن الرجوع إلى بٌت الزوجٌة بعد إهانتها من الزوج لا ٌعتبر نشوزا، ومتى تبٌن 
أن المطعون ضده قد سبق وأن رفع دعوى طلبق الطاعنة على اعتبار أنها مرٌضة  -فً قضٌة الحال 

الطاعنة عن  عقلٌا ثم تراجع عن ذلك وطلب رجوعها من جدٌد لٌتجنب مسإولٌة الطلبق، فإن امتناع
الرجوع بعد إهانتها لا ٌعتبر نشوزا، وعلٌه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتؤٌٌد الحكم المحكمة بالطلبق 
وتعوٌض الزوج لنشوز الزوجة دون مناقشة الدفع الذي أثارت الطاعنة، فبقضابهم كما فعلوا خالفوا 

ك استوجب نقض القرار المطعون فٌه. من قانون الأسرة، ومتى كان كذل 55القانون وخاصة أحكام المادة 
وعلٌه فإن قضاء الموضوع بقضابهم بعدم نشوز الزوجة طبقوا صحٌح القانون مما ٌستوجب رفض 

 .2الطعن"

 لقد خص المشرع الجزابري اعتبار النشوز من الوقابع الموضوعٌة التً ٌتمتع قاضً الموضوع بتقٌٌمها. 

 . 3النشوز وله سلطة مطلقة فً تقدٌر عناصر ومكونات

 الثانً: الطلاق بالتراضً فً قانون الاسرة الجزائري:مطلب ال

الذي نص على أن :"  27/02/2005:  المإرخ فً 05-02من الأمر  48هو ما جاء فً نص المادة  
 . 4'' ... ٌحل عقد الزواج بالطلبق الذي ٌتم بإرادة الزوج أو بتراضً الزوجٌن أو بطلب من الزوجة .... 

ٌتبٌن من النص أنه ٌمكن فك الرابطة الزوجٌة باتفاق بٌن الزوجٌن، بناء على  حالة خلع اتفاقً: - أولا
 إرادة مشتركة بٌنهما. كما ٌجوز أن تقوم بناء على طلب أحدهما وقبول أو موافقة الطرؾ الآخر.

  27/02/2005:  المإرخ فً 02-05من الأمر  49إلا أن نص المادة 

معروضة أمامه الخصومة فً الطلبق أن ٌقوم بمحاولات صلح وهو ما ٌإكده ٌتوجب على القاضً ال
: من المقرر شرعا انه ٌجوز الطلبق بالتراضً بعد  29/03/1967فً :  الاجتهاد القضابً الصادر

 .5محاولات صلح من طرؾ القاضً

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

. نقلب عن جمال الساٌس، قضاٌا الطلبق فً الاجتهاد القضابً 339353قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم  -1
 .718، ص2014الجزابري، الجزء الثانً، الطبعة الأولى، منشورات كلٌك، 

 .300، نقلب عن بالحاج العربً، ص 213669قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم -2

سعد، قانون الأسرة فً ثوبه الجدٌد، أحكام الزواج والطلبق بعد التعدٌل، الطبعة الرابعة، دار هومة، عبد العزٌز -3
 .127، ص 2007الجزابر، 

  27/02/2005 المإرخ فً 02-05الأمر  - 4

 .211نقلب عن بلحاج العربً، المرجع السابق، ص  -5
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: "من المقرر أن الطلبق ٌمكن  18/07/1988 فً :أما ما أقر به الاجتهاد القضابً فً قراره الصادر 
أن ٌتم بتراضً الزوجٌن ولا ٌثبت الطلبق إلا بحكم بعد محاولات الصلح من طرؾ القاضً، ومن راجع 
زوجته بعد صدور الحكم بالطلبق ٌحتاج إلى عقد جدٌد. وثم فإن القضاء بخلبؾ هذا المبدأ ٌعد مخالفا 

أن قضاة الموضوع لما قضوا برجوع الزوجة رؼم أن  -الحال للقانون، ولما كان من الثابت فً قضٌة
الطلبق وقع بالتراضً بٌنهما، بحكم وبقضابهم كما فعلوا القانون، ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار 

 .1المطعون فٌه"

حٌث أنه أقام الصلح فً ظل أن الطلبق بالتراضً ٌستوجب عقد جدٌد لأن الطلبق تم إما بالخلع مع 
 أو طلبق مقابل مال والذي ٌكون فٌه الطلبق بابن وإن لم ٌكن هناك حكم قضابً.الاتفاق 

ٌجوز للزوجة أن تخالع نفسها مقابل مال دون قبول الزوج وهو ما نص  حالة الطلاق مقابل مال: -ثانٌا  
  13/03/1968علٌه القرار الصادر بتارٌخ:

. إلا أن القضاء 2 ٌجعل الخلع ؼٌر صحٌح، جاء فٌه أن عدم قبول الزوج للعوض الذي قدمته الزوجة 
الجزابري تدارك الوضع وؼٌر رأٌه حدٌثا، حٌث أصبح ٌعتبر أن الخلع حق للزوجة مقابل حق الزوج فً 

 الطلبق، ولٌس رخصة كما قال سابقا.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 226. نقلب عن بلحاج العربً 49858قرار صادر عن المحكمة العلٌا، ملؾ رقم:  -1

 .130، 129عبد العزٌز سعد، المرجع السابق، ص  -2
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 الفصل الثانً

 بالتطلٌق الزوجٌة الرابطة انحلال

 والخلع
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حظٌت الأسرة باهتمام خاص فً جل الشرابع السماوٌة والقوانٌن الوضعٌة باعتبارها الخلٌة الأساسٌة فً 
المجتمع ، واللبنة الأساسٌة لتطوره وتماسكه وصلاحه، وعلى هذا | الأساس حرصت التشرٌعات على 

الرابطة الزوجٌة من أهم أسس عقد  قواعد خاصة لتنظٌم العلاقات بٌن أفراد الأسرة ،وتعتبرإرساء 
الزواج الذي تنشأ به الأسرة، إلا أن هذه الرابطة قد لا تستمر فً كل الأحوال ، ذلك أن الزواج قد 

وضع  ٌتعرض للفشل فٌضع حدا للعلاقة الزوجٌة، لذلك حرص قانون الأسرة فً التعدٌل الجدٌد على
فٌما ٌتعلق بالجوانب الموضوعٌة لانحلال هذه الرابطة، وذلك من خلال زٌادة أسباب  اللازمةالقواعد 

ناول فً هذا الفصل نتمن قانون الأسرة، ولهذا س 54و  53الطلٌق وتعدٌل أحكام الخلع. طبقا لنص المادة 
 02/05التً جاء بها الأمركلا من موضوعً التطلٌق والخلع، مع تسلٌط الضوء على مجمل التعدٌلات 

 تقسٌم هذا الفصل إلى مبحثٌن هما : نافً ذلك . وتفرٌعا عما سبق ارتأٌ

 المبحث الأول : انحلال الرابطة الزوجٌة بالتطلٌق ؟ 

 المبحث الثانً : انحلال الرابطة الزوجٌة بالخلع ؟

 المبحث الأول: انحلال الرابطة الزوجٌة بالتطلٌق :

طورة على الكٌان الأسري، وبالخصوص على حٌاة الأطفال ضحاٌا الطلاق، نظرا لما للطلاق من خ
وعلى المجتمع ككل، لذا جعل الله سبحانه وتعالى الطلاق أصلا للزوج وحده، وذلك لما ٌتمٌز به من 

 رزانة وقوة تقدٌر لنتابجه قبل الإقبال علٌه، لأنه هو الذي سٌتحمل نتابجه من مهر ونفقة وتعوٌضات...

بٌد الرجل، إلا أن دٌننا الحنٌؾ لم ٌهمل دور المرأة فً فك هذه  السلطةالرؼم من جعل هذه ولكن وب
الرابطة، باعتبارها طرفا فٌها، فجعل لها الحق فً طلب التطلٌق إذا ما ألحق بها الزوج ضررا ؼٌر 

تمع ككل متحمل، سواء كان ضررا مادٌا أو معنوٌا، وتبرز أهمٌة هذا الموضوع أساسا فً أهمٌته للمج
وكذا بالنسبة للمرأة بصفة أخص، وخاصة للزوجات اللاتً ٌجهلن الكثٌر من حقوقهن، التً منحه إٌاها 

من قانون الأسرة فً هذا  53 دٌننا الحنٌؾ، فارتأٌت أن أبحث فً أصل هذا الموضوع، وفً نص المادة
 المبحث وذلك من خلال المطالب التالٌة:

 المطلب الأول: مفهوم التطلٌق؟ 

 المطلب الثانً: الموقف الفقهً والقانونً من أسباب التطلٌق؟

 المطلب الثالث: السلطة التقدٌرٌة للقاضً فً الحكم الطلٌق؟ 

 المطلب الأول:

مفهوم التطلٌق: عند تناول أي موضوع ٌكون ولابد من استبٌان مفاهٌمه الأساسٌة، وذلك من خلال 
 رتأٌت معالجة هذا المطلب تبعا لماٌلً:تعرٌفه ومعرفة جوانبه وطبٌعته، وبؽٌة ذلك ا

 طلٌق؟ تالفرع الأول: تعرٌف ال

 طلٌق وحكمته؟تالفرع الثانً: دلٌل مشروعٌة ال

 الفرع الثالث: طبٌعة التطلٌق؟

 الفرع الأول: 
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طلٌق ، و لا حتى الطلاق ، بصفة عامة تلم ٌتطرق المشرع الجزابري إلى تعرٌؾ التعرٌف الطلٌق : 
جزابري كان متذبذبا بٌن التطرق للتعارٌؾ وؼض النظر عنها، ففً الوقت الذي ألؾ فقانون الأسرة ال

 11-84 من قانون رقم 48ترك وضع التعارؾ القانونٌة للفقه، للخوض فٌها ، هذا ما جسدته نص المادة 
إذ نص صراحة على أن :"الطلاق حل عقد الزواج... " ثم بٌن بعدها الصور التً ٌكون علٌها ( 1)

ق، من إرادة منفردة أو بتراضً الزوجٌن أو بطلب من الزوجة فً حدود ما أوردته المادتان الطلا
 من نفس القانون . 54و53

 48لم ٌتطرق إلى تعرٌؾ قانونً للطلاق، واكتفى من خلال المادة ( 2) 02-05كذلك فإن التعدٌل الجدٌد 
من إحدى حالاتها، فلم ٌعرفه أٌضا  بذكر بعض حالات انحلال الرابطة الزوجٌة، والتً ٌعتبر التطلٌق

وبالرجوع إلى معنى التطلٌق فً اللؽة  من نفس القانون . 53 واقتصر على ذكر أسبابه فً نص المادة
نجده لا ٌختلؾ، عن لفظ الطلاق، فكلاهما سواء فً اللؽة العربٌة فكلمة تطلٌق، ٌعود أصلها فً اللؽة، إلى 

 (: 3معانً )"طلق تطلٌقا" والمصدر طلق ٌرجع لعدة 

 ومنه طلق البلاد تركها، وطلقت القوم تركتهم. الترك : -

 ومنه طلقت البلاد فارقها.  الفراق : -

 ومنه أطلق الأسٌر أي خلته. الخلٌة : -

عقل ومنه ناقة طالق بلا خصام، وهً التً ترس فً الحً فترعى من جنابهم حٌث شاءت لا ت الإرسال: -
 .فً المسرححى نتإذا راحت ولا 

ومنه وحبسوه فً السجن طلقا، أي بؽٌر قٌد والطالق من الإبل... التً لا قٌد علٌها،  من لا قٌد له : -
 لً عنه .خوه بمعنى حل القٌد، والإطلاق ومنه ناقة طالق، أي مرسلة بلا قٌد وأسٌر مطلق أي كل قٌد

 خر بمعنی الخلٌة والإرسال. دة النكاح، والآعقل ح( أحدهما 4ٌأتً فً اللؽة بمعنٌٌن ) وطلاق النساء :

قال : طلق الرجل زوجته فهً طالق، وطلقت المرأة من زوجها طلقا، أي تكللت من قٌد الزواج  -
 وخرجت من عصمته.

فهو منح الزوجة حق فك الرابطة الزوجٌة، بناء على إرادتها المنفردة،  أما عن تعرٌفه فً الاصطلاح :
تأسٌسا  02-05قانون الأسرة الجزابري المعدل والمتمم بالأمر من  53 وفً حدود ما ورد فً نص المادة

 53من المادة  06على ضرر منصوص علٌه قانونا، أو ضرر معتبر شرعا، طبقا لما نصت علٌه الفقرة 
من نفس المادة بعد التعدٌل، وبذلك فإن التطلٌق فً  10قانون الأسرة قبل التعدٌل، والتً أصبحت فقرة 

اء على الإرادة المنفردة للزوجة وٌتم بحكم قضابً، رؼم معارضة الزوج له طالما الإصلاح هو طلاق بن
 (5أنها متضررة، وٌفرق القاضً بٌنهما عملا بقواعد العدالة والإنصاؾ. )

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

قانون الأسرة، المنشور بالجرٌدة الرسمٌة للجمهورٌة  ، المتضمن 1984/06/09 المؤرخ فً 11-84( القانون رقم 1)ـ 
 1984، لسنة 24ٌة الشعبٌة، العدد الجزابرٌة الدٌمقراط

، المعدل والمتمم للقانون رقم 2005فبراٌر  27لـ  ، الموافق1426محرم  18المؤرخ فً  02-05( الأمر الرباسً، رقم 2)ـ 
 . 2005ة ، لسن15، والمنشور بالجرٌدة الرسمٌة، العدد84-11

 .229، دط، دار صادر، بٌروت، لبنان، د س ن، ص 10( جمال الدٌن، ابن منظور، لسان العرب ، مجلد 3)ـ 

 .229بن منظور، المرجع السابق، ص ( جمال الدٌن، ا4)ـ 

 .273ص  ، دط، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، الجزابر، د س ن،1( العربً، بلحاج، الوجٌز فً شرح القانون الجزابري، ج 5)ـ 
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فإذا كان القانون قد منح الزوج فً طلاق زوجته بإرادته المنفردة، باعتبار أن العصمة بٌده أساسا، فأنه 
بالمقابل منح المرأة ، حق طلب التطلٌق بإرادتها المنفردة، إذا أساء عشرتها ،وألحق بها ضررا ؼٌر 

لٌطلقها، إذا ما أثبتت سببا مشروعا  متحمل ، فجعل لها حق اللجوء إلى القضاء ورفع أمرها إلى القاضً
ٌجعل من استمرار الحٌاة الزوجٌة بٌنهما مستحٌلة، وبذلك لم تعد إرادة الزوج وحدها تحدث أثر انحلال 
الزواج بالطلاق وأصبح بإمكان الزوجة أن تفك الرابطة الزوجٌة بالطلٌق، مؤسسة طلبها على حالة من 

 ن الأسرة، السالفة الذكر، وإلا قوبل طلبها بالرفض.من قانو 53الحالات الواردة فً المادة 

: فإثرها انتهجت واتجهت إلى التضٌٌق فً كل ما من شانه هدم الحٌاة للشرٌعة الإسلامٌةأما بالنسبة 
لعٌب فً  إلاالزوجٌة، فنجد فً مذهب الإمام أبً حنٌفة أنه، لا ٌمكن للقاضً أن ٌمنح الطلٌق للزوجة 

ا "الحنفٌة" فً علتان فقط هً وجبة للطلاق على العٌوب التناسلٌة. وحصرهالزوج، وقصر العٌوب الم
(، فً حٌن توسع ؼٌرهم من أصحاب 1ب والعنة "، وأضاؾ البعض من الحنفٌة "الخصاء" أٌضا )ج"ال

المذاهب فً ذلك، فحصروا أسباب التطلٌق فً حالات معٌنة وهً: عدم النفقة والضرر المعتبر شرعا، 
 (2لزوج أو حبسه، والعٌوب التناسلٌة. )والشقاق وؼٌبة ا

وما نلاحظه فً هذا الصدد، أنه لم ٌقم فقهاء الشرٌعة الإسلامٌة ولا الفقه القانونً بإعطاء تعرٌؾ شامل 
ودقٌق للطلٌق، وإنما كل ما قاموا به هو الإشارة إلى الحالات أو الأسباب التً ٌمكن للزوجة على إثرها 

 القاضً الذي ٌثبت الحكم. وقد صدر عن المحكمة العلٌا قرار بتارٌخ طلب الطلٌق، وٌكون ذلك أمام

1984/12/03 

جاء فٌه :"من المقرر شرعا أن الطلاق هو حق للرجل صاحب العصمة ، وأنه لا ٌجوز للقاضً أن ٌحل 
محله فً إصداره ، أما التطلٌق فهو حق للمرأة المتضررة ،وترفع أمرها للقاضً الذي ٌطلقها ومن ثم 

 (3ن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد خرقا لأحكام الشرٌعة الإسلامٌة" )،فا

نجد بذلك أن المحكمة العلٌا أرادت أن تعرؾ الطلٌق من خلال هذا القرار، إلا أنها لم تعطه تعرٌفا شاملا 
  ودقٌقا، بحٌث أنها لم تبٌن المقصود بالمرأة المتضررة ولا حتى أعطت مثالا عن ذلك.

 نً : دلٌل مشروعٌة الطلٌق وحكمته : الفرع الثا

 أولا : دلٌل مشروعٌته :

لقد شرع الله تعالى الطلاق للحفاظ على الهدؾ الأسمى، الذي شرع لأجله النكاح لٌكون وسٌلة لؽض 
الخلاؾ بٌن الزوجٌن، ٌلجأ إلٌه عند الحاجة، ومع ذلك فان الشارع الحكٌم أبؽضه، و أخضعه لإجراءات 

وٌعتبر الكتاب والسنة والإجماع، الأدلة الأصلٌة لمشروعٌة .من حالاته رؼم مشروعٌتهمن شأنها أن تقلل 
 أي فعل، وعلٌه سنتناول دلٌل مشروعٌة الطلٌق على ضوبهم .

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

وػشفها انمانكٍح تأوها طغش انزكش تحٍس لا ٌرأذى مؼها إذٍان ح : هى انؼجض ػه انىطء، ى( انجة: هى لطغ انزكش والأوصٍٍه، انؼ1)ـ 

، 1انىساء، انخظاء : سع انخظٍرٍه أو لطؼهما، محمذ، سماسج، أحكاو وأشاس انضوجٍح "ششح مماسن نماوىن الأحىال انشخظٍح"، ط

 . 322، ص 2008داس انصمافح، ػمان، الأسدن، 

 د انفمهً ولاوىن الأسشج انجضائشي انمؼذل تالأمش( محفىظ، ته طغٍش، لضاٌا انطلاق فً الاجرها2)ـ 

 .230-229،ص2012، دط ، دار الوعً للنشر والتوزٌع، روٌبة، الجزابر ،02-05

، 1989، المجلة القضابٌة ، لسنة  03/12/1984:  ، بتارٌخ35026: ( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم3)ـ 

 .86، ص4العدد 
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ترد آٌات فً كتاب الله الكرٌم تدل صراحة على مشروعٌة الطلٌق، إلا أن هناك من  لم . من الكتاب:1
ن : )) و إالآٌات ما ٌدل ضمنٌا على أنه للمرأة حق طلب التطلٌق إذا لحق بها الضرر ومنه قوله تعالى 

 .130النساء  رةو(( سان الله واسعا حكٌما كه و عتن سملا ك ن اللهؽٌتفرقا ٌ

'' الطلاق مرتان وقوله أٌضا :  231البقرة  (( سورةتعتدوا سكوهن ضرارا لمتولا  : ))وقوله تعالى 
(( بالمعروؾ  نوعاشروه: '' وقوله أٌضا  229البقرة الآٌة حسان (( بإح رٌسفإمساك بمعروؾ أو ت

 .19النساء 

د أن ( فلا ٌجوز شرعا لأح1قول النبً صلى الله علٌه وسلم :" لا ضرر ولا ضرار ) . ومن السنة:2
طلٌق من ؼٌر ضرر، لقوله صلى تٌلحق بأخر ضررا ولا ضرار، وبذلك فإنه لا ٌجوز للمرأة أن تطلب ال

 (2الله علٌه وسلم: " أٌما امرأة سألت زوجها الطلاق من ؼٌر ما بأس فحرام علٌها رابحة الجنة ")

لٌوم على جواز الفرقة انعقد الإجماع منذ عصر الرسول صلى الله علٌه وسلم ، حتى ا . من الإجماع :3 
وهً محظورة أصلا، ولا تباح إلا لحاجة أو ضرورة، وإباحتها مقٌدة بقٌود تكفل الصالح العام ، وتكفل 

لأسباب  إلاتحقٌق التوازن بٌن حقوق كل من الزوجٌن وواجباتهما، ذلك أن الزوجٌة مٌثاق ؼلٌظ لا ٌنفصم 
رة، والضرورة تقدر بقدرها وعند عدم الحاجة وخلاصة القول أن الطلاق مشروع باعتباره ضرو، ملحة

 ( 3فحرام على الرجل إٌقاعه وحرام على الزوجة طلبه )

 ثانٌا : الحكمة من التطلٌق :

الأصل فً الزواج أنه استقرار للأنفس وسكٌنة، وأنه عقد للتأبٌد والاستمرار، ومن ثم كان التأقٌت فٌه 
كلٌهما، ؼٌر أن الإسلام وهو  الزوجٌن إلى وفاة أحدهما أومفسدا له، فتكون العلاقة الزوجٌة ممتدة بٌن 

دٌن الفطرة والحٌاة ، ٌعالج المشكلات الإنسانٌة من منظور واقعً، ولذا فإنه راعی ما قد ٌعتري الإنسان، 
من تقلبات نفسٌة ومعنوٌة، وقدر ما قد ٌجد بٌن الزوجٌن من مشكلات لا ٌمكن للحٌاة الزوجٌة أن تستمر 

هنا لم ٌكن أصل التأبٌد فً عقد الزواج مانعا دون انتهاء هذا العقد، إذا حالت دون بقابه على معها، ومن 
الوجه الذي ٌحقق رسالة الزواج ، لذلك منح المرأة حقها فً طلب الطلٌق متى وجدت أسباب ومبررات 

 شرعٌة لذلك، وتتولى الحكمة من ذلك فً:

نع الرجل من أن ٌسًء استعمال ما ة الإنسانٌة ، وذلك بم. حفظ حقوق المرأة ورفعها إلى مستوى الكرام1
 (4ول له من القوامة على الأسرة. )خ

. تؽٌر نظرة الرجل إلى المرأة ، فلٌست مجرد منفعة مالٌة ٌحوزها ، كما هو منطق المادٌٌن ، ولٌست 2
تقوم على المودة مجرد متعة شهوانٌة كما ٌقول أصحاب الؽرابز ، لكنها صلة إنسانٌة رفٌعة ومرموقة ، 

فسكم م من أنكأن خلق ل: )) ومن آٌاته والتراحم والتكامل النفسً والمادي والجسدي ، والله عز وجل ٌقول 
 .21الروم  ((ونكرفً ذلك لآٌات لقوم ٌتف نإ ةحمرإلٌها وجعل بٌنكم مودة ولتسكنوا أزواجا 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

،  1989، دار القلم، دمشق، 02( محمد، زرقا، شرح القواعد الفقهٌة، تنسٌق ومراجعة عبد الستار أبو ؼدة، ط1)ـ 
 . 165ص

، 2225( أبو داود، سنن أبً داوود، تعلٌق عزت عبٌد الدفاس وعادل السٌد "كتاب الطلاق"، باب الخلع، حدٌث رقم:2)ـ 
 . 647، ص1997نان، ، دار ابن حزم، بٌروت، لب01ط

ط، دار المطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة، د( محمد كمال، إمام، الطلاق عند المسلمٌن"دراسة فقهٌة وقانونٌة "، 3)ـ 
 .30، ص 1990

 .100، ص1980( عبد الحافظ، عبد ربه، الثورة الاجتماعٌة فً الإسلام، دط ، دار الكتاب اللبنانً، بٌروت، 4)ـ 
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ن التفكك و الانحلال، وتشرد الأولاد، وما ٌنجر عن ذلك من مساوئ وأخطار متنوعة . حماٌة الأسرة م3
 على الأسرة و على المجتمع .

. إن أبؽض الحلال عند الله الطلاق، ولا ٌباح الطلاق إلا لحاجة، فإذا لم تكن هناك حاجة، فإن الطلاق 4
 (1والطلٌق ٌكون مجرد فران للنعمة أنعمها الله علٌهما. )

إن توسع المشرع الجزابري، فً أسباب الطلٌق، إنما هو حماٌة لحقوق المرأة ،كً لا ٌبقى الطلاق . 5 
حكرا على الرجل، ٌتلاعب به وٌستعمله كوسٌلة للانتقام من المرأة ، وقت ما ٌشاء وكٌؾ ما شاء، وسمح 

 (2المصالح )للزوجة بطلب الطلٌق، إن ما لحقها ضرر ثابت من زوجها فدرء المفاسد أولى من جلب 

. تحطٌم سلطة طؽٌان الرجل على المرأة، عندما ٌعلم أن لها الحق فً فك الرابطة الزوجٌة بالتطلٌق، 6 
 . وبذلك تهذٌبهم وتخلٌصهم من روح التسلط

 الفرع الثالث: طبٌعة التطلٌق:

ة ، وإنما قٌدها وجة ، ؼٌر أنه لم ٌجعل هذه المنحة مطلقة بٌد الزوجزٌعتبر الطلٌق منحة منحها المشرع لل
بأسباب محددة ، تلجأ من خلالها الزوجة للقضاء طالبة الفرقة بٌنها وبٌن زوجها، وللقاضً السلطة 
التقدٌرٌة فً قبول ذلك أو رفضه، فإذا ما قبل القاضً التفرٌق بٌنهما واستجاب لطلب الزوجة. فما طبٌعة 

التطلٌق لابد لنا من معرفة معنى الفسخ  التطلٌق حٌنها هل هو فسخ أم طلاق ؟ وحتى نتعرؾ على طبٌعة
ذلك أن الطلاق ثابت بنصوص قطعٌة لا تحتمل تأوٌلا، ولا تحتاج إلى تفسٌر ، فهو من الحكم الذي لم 
ٌتناوله نسخ كلً أو جزبً ، وٌجب العمل به كما هو. ومن أنكره فقد أنكر شٌبا علم من الدٌن بالضرورة، 

، أما " الفسخ" فٌقصد به هو إزالة ما ٌترتب على العقد من أحكام وقد وقد سبق لنا أن عرفنا الطلٌق أٌضا
ٌكون الفسخ لخلل صاحب نشوء العقد كما لو نشأ العقد ؼٌر لازم، وقد ٌكون لخلل طرأ على العقد بعد 

( 4( وفسخ عقد الزواج عبارة عن نقضه و وإزالة الحل الذي كان ٌترتب علٌه )3نشوبه تاما صحٌحا )
 (:5عن الطلاق من عدة أوجه نوردها) لفسخ ٌختلؾوبذلك فإن ا

ٌعتبر الطلاق إنهاء العقد الزواج، أما الفسخ فقد ٌكون نقضا لعقد الزواج لخلل رافق نشؤه، أو عارض  .1 
طرأ على الزواج فمنع بقاءه بعد أن نشأ صحٌحا، أو حادث أصاب أحد الزوجٌن، فأعطى الأخر حق طلب 

 الفسخ .

بنا لا رجعة فٌه ، كما ٌكون رجعٌا ٌجوز للزوج مراجعة زوجته مادامت فً العدة، . ٌكون الطلاق با2 
 أما الفسخ فهو فرقة بابنة لا رجعة فٌها.

 . أن الطلاق لا ٌكون إلا فً نكاح صحٌح، أما الفسخ فقد ٌكون فً نكاح صحٌح أو ؼٌر صحٌح.3 

ملكها الزوج، أما الفسخ فلا ٌعتبر من . الفرقة التً تعد طلقا تنقص من عدد الطلقات الثلاث التً 4ٌ 
 الطلاقات الثلاث، أي لا ٌنقص العدد.

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، 1994، دار محمود للنشر والتوزٌع، مصر، 2( محمد عزمً، البكري، موسوعة الفقه والقضاء فً الأحوال الشخصٌة، ط1)ـ 
 .08ص

 .238، ص1981، مؤسسة الرسالة، بٌروت، 03رٌنی، نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق، ط( فتحی، الد2)ـ 

 . 21-20، ص 1968، دار الفكر العربً، القاهرة، 1( علً، حسب الله، الفرقة بٌن الزوجٌن، ط3)ـ 

 .295ً، بلحاج، المرجع السابق، ص ( العرب4)ـ 

 .75، ص1968، دار الفكر، بٌروت، 02لطلاق فً الشرٌعة الإسلامٌة، ط( عبد الرحمان، الصابونً، مدى حرٌة الزوجٌن فً ا5)ـ 
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 أولا: موقف الفقه الإسلامً من طبٌعة التطلٌق : 

تختلؾ طبٌعة التطلٌق فً الفقه الإسلامً، تبعا لطبٌعة الضابط الذي ٌتمٌز به الفسخ عن الطلاق عند كل 
 مذهب.

بط ما ٌتمٌز به الفسخ عن الطلاق، أنه تقوم كل ذهب أبو حنٌفة ومحمد إلى أن ضا . رأي الحنفٌة :1 
، وكل فرقة *فرقة من جانب الزوج، ولا ٌمكن أن تقوم من قبل المرأة، فهً طلاق كالفرقة بسبب الإٌلاء

من قبل الزوجة ولا ٌمكن أن تكون من قبل الزوج، فهً فسخ بسبب عدم كفاءة الزوج لزوجته، إلا أن أبا 
لفرقة بسبب ردة الزوج فسخ، لأنه ٌرى أن الردة كالموت من حٌث أن حنٌفة خلافا لمحمد، ٌعتبر ا

 (1صاحبها مهد الأم، فتشبه بذلك الفرقة بالموت و الفرقة بالموت لا ٌمكن جعلها طلاقا. )

أما الضابط عند المالكٌة فٌتمثل فً سبب الموجب للفرقة، فان كان راجعا إلى الزوجٌن  . رأي الملكٌة :2 
ذا كان ؼٌر راجع لأحد الزوجٌن بحٌث لو أرادا الاستمرار على حٌاتهما الزوجٌة فهو طلاق، أما إ

 (2المشتركة لما جاز لهما ذلك، كان هذا فسخا )

ذهب كل من الشافعٌة والحنابلة إلى أن الفرقة التً تقع بٌن الزوجٌن، تعتبر  . رأي الشافعٌة والحنابلة:3 
 (3ا ذلك من الفرق فهً فسخ )طلاقا إذا أوقعها الروج، أو ناببه، وما عد

 ثانٌا: موقف المشرع الجزائري من طبٌعة التطلٌق : 

بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزابري، نجد أن المشرع الجزابري قد تناول انحلال الرابطة الزوجٌة 
اج أدناه ٌحل عقد الزو 49والتً نصت على ماٌلً: " مع مراعاة أحكام المادة  48بالطلاق فً ظل المادة 

 وجة فً حدود ما ورد فً المادتٌنزبالطلاق الذي ٌتم بإرادة الزوج أو بتراضً الزوجٌن أو بطلب من ال

من هذا القانون " ومن هذا النص، ٌتضح أن المشرع الجزابري قد حصر طرق انحلال الرابطة 54/53
لزوجة عن طرٌق الزوجٌة فً الطلاق بإرادة الزوج، وبالإرادة المشتركة بٌن الزوجٌن، وبطلب من ا

من نفس القانون.  54 من قانون الأسرة الجزابري، وعن طرٌق الخلع طبقا للمادة 53طبقا للمادة  التطلٌق
 من ذات القانون حالة الطلاق بسبب نشوز أحد الزوجٌن. 55كما أضافت المادة 

سځا، ولم ٌجعل مما ٌدل على أن المشرع الجزابري، أخذ بالمذهب المالكً، واعتبر الطلٌق طلاقا لا ف
( من 34-33-32الفسخ صورة من صور انحلال الرابطة الزوجٌة، بل ذكر الفسخ وأحكامه فً المواد ) 

 (1قانون الأسرة الجزابري تحت عنوان "النكاح الفاسد والباطل )

 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ان زوجته أربعة أشهر فصاعدا بالله . أنظر محمد، أبو زهرة، الأحوال الإٌلاء: هو حلؾ الزوج على ترك قرب -*
 . 342، ص 1957، دار الفكر العربً، القاهرة، 3الشخصٌة، ط

 . 350، ص 1996، دار الفكر، بٌروت، 07( وهبة، الزحٌلً، الفقه الإسلامً وأدلته، ط1)ـ 

 .78( عبد الرحمان، الصابونً، المرجع السابق، ص 2)ـ 

، مؤسسة الرسالة، 1، ط07بد الكرٌم، زٌدان، المفصل فً أحكام المرأة والبٌت المسلم فً الشرٌعة الإسلامٌة، ج ( ع3) ـ
 .343، ص 1993بٌروت، 

( محمد لمٌن، لوعٌل، الأحكام الإجرابٌة والموضوعٌة لشؤون الأسرة وفق التعدٌلات الجدٌدة والاجتهاد القضابً، 4)ـ 
 . 55، ص 2012التوزٌع، الجزابر،  ، دار هومة للطباعة والنشر2ط
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طلٌق وتطرقنا لدلٌل مشروعٌة والحكمة منه، وتناولنا طبٌعته، وجدنا أن فقهاء الشرٌعة تبعدما عرفنا ال
والقانون، كلما ذكر الطلٌق ربطوه بحالات وأسباب معٌنة، تؤسس بمقتضاها الزوجة طلبها فً فك الرابطة 

من قانون الأسرة الجزابري، على  53الجزابري فً نص المادة الزوجٌة، هذه الأسباب أوردها المشرع 
 سبٌل الحصر، ؼٌر أن فضول كل دارس ٌستهوٌه التساؤل عن موقؾ الفقه والتشرٌع من هذه الأسباب..

 فما موقف الفقه والقانون من أسباب التطلٌق ؟ 

ؾ الفقهً والقانونً من حاول استبٌانه فً المطلب الثانً من هذا المبحث تحت عنوان الموقنهذا ما س
 أسباب التطلٌق .

 المطلب الثانً : الموقف الفقهً والقانونً من أسباب التطلٌق : 

إذا كانت حكمة الشرٌعة قد قضت أن ٌكون الطلاق بٌد الزوج، فقد اقتضت عدالتها أن تمنح الزوجة حق 
ى طلبها ، متى كان مؤسسا على المطالبة بالتفرٌق بٌنها وبٌن زوجها ، وأوجبت على القاضً أن ٌجٌبها إل

من  53 سبب ٌدعو إلى ذلك ، هذه الأسباب أوردها المشرع الجزابري على سبٌل الحصر،بنص المادة
  والتً نصت على ما ٌلً : " ٌجوز للزوجة أن تطلب التطلٌق للأسباب الآتٌة : * قانون الأسرة الجزابري

و  79و  78مة بإعساره وقت الزواج , مع مراعاة المواد عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عال .1
 من هذا القانون . 88

 العٌوب التً تحول دون تحقٌق الهدف من الزواج  .2

 الهجر فً المضجع فوق أربعة أشهر  .3

 الحكم  على الزوج عن جرٌمة فٌها مساس بشرف الأسرة وتستحٌل معها مواصلة العشرة والحٌاة الزوجٌة  .4

 نة بدون عذر ولا نفقة الغٌبة بعد مرور س .5

 أعلاه  88مخالفة الأحكام الواردة فً المادة  .6

 إرتكاب فاحشة مبٌنة  .7

 الشقاق المستمر بٌن الزوجٌن . .8

 مخالفة الشروط المتفق علٌها فً عقد الزواج. .9

 كل ضرر معتبر شرعا ".  .18

 03شرع أضاؾ أن الم 84/11 والجدٌد فً المادة المعدلة، مقارنة مع المادة السابقة فً ظل القانون
كانت محتواة ضمنٌا فً نص  10أسباب أخرى لطلب التطلٌق، أو بالأحرى هما سببٌن ، ذلك أن الفقرة 

 وهذه الأسباب هً:11-84سابقا، من قانون  06الفقرة 
 الشقاق المستمر بٌن الزوجٌن . -1 

 مخالفة الشروط المتفق علٌها فً عقد الزواج . -2 

 ا.عكل ضرر معتبر شر -3 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

كما ٌلً: " ٌجوز للزوجة أن  11/84 ، وحررت فً ظل قانون 27/02/2005:  المؤرخ فً 02-05عدلت بالأمر رقم  -*
به ما لم تكن عاملة باعتباره وقت الزواج مع مراعاة المواد عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجو -1تطلب الطلٌق للأسباب التالٌة: 

الهجر المضجع فوق أربعة أشهر .  -3العٌوب التً تحول دون تحقٌق الهدؾ من الزواج .  -2من هذا القانون .  79-80 -78
ا مواصلة العشرة والحٌاة الحكم بعقوبة شابنة مقٌدة لحرٌة الزوج لمدة أكثر من سنة فٌها مساس بشرؾ الأسرة ، وتستحٌل معه -4

كل ضرر معتبر شرعا ولا سٌما إذا نجم عن مخالفة الأحكام الواردة  -6الؽٌبة بعد مضً سنة بدون عذر ولا نفقة .  -5 .الزوجٌة
 ارتكاب فاحشة مبنٌة" -7أعلاه  37و  8فً المادتٌن 
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الفرع الأول عن الأسباب  تحدث فًنتقسٌمه إلى فرعٌن نا وبؽٌة التوفٌق فً معالجة هذا المطلب ارتأٌ
تحدث فً الفرع الثانً عن الأسباب المعنوٌة المخولة للزوجة نٌة المخولة للزوجة طلب الطلٌق، والماد

 طلب التطلٌق.

 ٌة المخولة للزوجة طلب التطلٌق : دالفرع الأول : الأسباب الما

 أولا : التطلٌق لعدم الإنفاق :

وجها، وقد ثبت لها ذلك بالكتاب و السنة والإجماع والمعقول، إذ فقة من أهم حقوق الزوجة على زنتعتبر ال
 )) ، وقال أٌضا و231البقرة((  المعروؾسوتهن بوك نله رزقهد وعلى المولو: ))جاء فً كتابه العزٌز 

الطلاق  آتاها ((لا ٌكلؾ الله نفسا إلا ما تاه الله ءامما لٌنفق رزقه فومن قدر علٌه سعة من سعته وذلٌنفق 
أما من السنة: فقد روي أن رجلا جاء إلى النبً صلى الله علٌه وسلم فقال " ما حق المرأة على  .07

 (1زوجها فقال أن تطعمها إذا طعمت وتكسوها إذا اكتسٌت ..." )

فقة تتمثل فً كل ما ٌلزم الزوجة من مأكل نأما من المعقول والإجماع : فقد اتفق أؼلب الفقهاء على أن ال
أما بالنسبة لقانون الأسرة الجزابري فقد نظم  . (2مسكن، وذلك حسب حال الزوجٌن)ومشرب وملبس و

 ( 3) 80-74مواد النفقة، فً فصله الثالث من الباب الثانً فً كتابه الزواج و انحلاله من المادة 

 تضاربت الآراء الفقهٌة من حٌث إجازة وعدم إجازة . التطلٌق لعدم الإنفاق فً الفقه الإسلامً :1 

طلب التفرٌق للزوجة ، بسبب إعسار الزوج بالنفقة، فهناك من ٌرى بأنه ٌحق للزوجة طلب التفرٌق وهو 
الرأي الحنفٌة، و آخر ٌرى بأنه لا تلزم الزوجة بتحمل هذا الضرر بل ٌجب أن تعطى لها حرٌة الاختٌار 

 .فً ذلك ، وهذا ما ذهب إلٌه جمهور الفقهاء

ذهب الحنفٌة إلى أن الإعسار بالنفقة لا ٌكون سببا  ق لعدم الإنفاق :فرٌتالقائلون بعدم جواز ال -أ

( وللمرأة أن تستدٌن 4ٌثبت به حق الفرقة للزوجة ،سواء كان الزوج موسا أو معسرا حاضرا أو ؼاببا )
أو تنفق على نفسها إن كان لها مال، على أن ٌكون هذا فً ذمة الزوج كدٌن على الزوج، ٌدفعه لاحقا عند 

( 5)ه، وٌضٌؾ أصحاب المذهب أنه إذا تبٌن أن الزوج ممتنع عن الإنفاق ظلم حبسه القاضً ٌسار
مما لٌنفق فزقه ن قدر علٌه رومذو سعة من سعته لٌنفق  : ))  ودعموا موقفهم بعدة أدلة منها: قوله تعالی

 ن كانإو)) وقوله أٌضا  07الطلاق (( سٌجعل الله بعد عسر ٌسرا آتاها الله لا ٌكلؾ الله نفسا إلا ما آتاه 
 . وقد ثبت فً السنة النبوٌة "أن نساء النبً سألوا النبً ما لٌس280البقرة (( فنظرة إلى مٌسرة ذو عسرة 

( وكان ذلك عقوبة لهن وإذا كانت المطالبة بما لا ٌملك الزوج تستحق العقاب، 6عنده فاعتزلهن شهرا" )
 به أصلا.  دولا ٌلتفت إلٌه ولا ٌعت فأولى أن ٌكون طلب التفرٌق عند الإعسار ظلما

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، دار الصدٌق، الجبٌل، المملكة العربٌة 1( أبو داود، سلٌمان، سنن أبً داوود، تحقٌق عصام موسً هادي ، ط1) ـ
 . 488، ص2226م ، حدٌث صحٌح رقم 2013-ه1424السعودٌة، 

 ،1969، دط، المكتبة التجارٌة الكبرى، مصر، 04، الجزٌري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، ج ( عبد الرحمن2)ـ 

  583ص 
 ، المرجع السابق.02-05( قانون الأسرة الجزابري المعدل والمتمم بالأمر 3)ـ 
دراسة مقارنة بالقانون"،  ( إسماعٌل أبا بكر علً، البامري، أحكام الأسرة الرواج والطلاق بٌن الحنفٌة و الشافعٌة "4)ـ 
 .311، ص 2008، دار حامد، عمان ، الأردن، 1ط
، الطبعة الجدٌدة، 05، ط2 ( عبد الرحمن، الصابونً، شرح قانون الأحوال الشخصٌة السوري الطلاق وأثاره، ج5)ـ  

 . 91، ص 1979دمشق، 
 . 415، ص 1975، دار المعارؾ، مصر،  13( محمد حسٌن، هٌكل، حٌاة محمد، ط6)
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أما من المعقول فإذا كان الامتناع عن الإنفاق مع القدرة علٌه ظلما ، فان الوسٌلة فً رفع هذا الظلم هً 
ببٌع ماله للإنفاق منه أو حبسه، حتى ٌنفق علٌها ولا ٌتعٌن التفرٌق لرفع هذا الظلم، ما دام هناك وسابل 

ه القاضً ولٌس هو السبٌل الوحٌد لرفع أخرى ، خاصة أن التفرٌق أبؽض الحلال إلى الله فكٌؾ ٌلجأ إلٌ
 (1الظلم.)

 القائلون بجواز التفرٌق لعدم الإنفاق: -ب  

( أنه للزوجة حق طلب 2إن المبدأ والأساس الذي اتفق علٌه جمهور الفقهاء )مالك و الشافعً وأحمد ( )
ته، و استدلوا على ذلك فرٌق من القاضً متً امتنع الوج عن الإنفاق، لعجزه أو امتنع ظلما منه مع قدرتال

وقال  229البقرة الآٌة '' الطلاق مرتان فإمساك بمعروؾ أو تسرٌح بإحسان '' بما ٌلً : قوله تعالى : 
 ''تعتدوالضرارا تمسكوهن  ولا»وقال عز من قابل:  19النساء الآٌة بالمعروؾ ''  نوعاشروه'' أٌضا: 
 .231البقرة 

ً الله عنه قال : قال الرسول صلى الله علٌه وسلم :" أفضل أما من السنة فقد روي عن أبً هرٌرة رض
الصدقة ما كان عن ظهر ؼنى، والٌد العلٌا خٌر من الٌد السفلى وابدأ بمن تعول، تقول المرأة إما أن 

( فقالوا ٌا أبا هرٌرة أسمعت هذا من رسول الله صلى الله علٌه وسلم؟ قال لا 3)''  تطعمنً وإما أن تطلقنً
وقد روي عن الصحابة رضوان الله علٌهم أن " عمر بن الخطاب كتب ، (4س أبً هرٌرة." )هذا من كٌ

إلى أمراء الأجناد فً رجال ؼابوا عن نسابهم، أن ٌأمروهم بأن ٌنفقوا، أو ٌطلقوا فإن طلقوا بعثوا بنفقة ما 
 (5حبسوا.)

من  53فً المادة نص المشرع الجزابري   . التطلٌق لعدم الإنفاق فً القانون الجزائري :2 

على أنه: "ٌجوز للزوجة أن تطلب الطلٌق فً حالة عدم الإنفاق بعد صدور  01 القانون الأسرة، فً الفقرة
 من هذا القانون " 80و  79و  78حكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع مراعاة المواد 

ل بحق المرأة فً التفرٌق، إذا ما حرمها زوجها وبذلك نجد أن المشرع الجزابري، قد حذا حذو الرأي القاب
من حقها فً النفقة، وهو رأي جمهور الفقهاء المالكٌة والشافعٌة والحنابلة، ؼٌر أن المشرع الجزابري، 
ربط ذلك بشروط لابد من توفرها، حتى ٌكون للزوجة الحق فً طلب التطلٌق من جراء عدم إنفاق زوجها 

 لً:علٌها ، ٌمكن تلخٌصها فٌما ٌ

عمدا ،  فٌجب أن ٌكون الزوج قد امتنع عن الإنفاق وج عن الإنفاق بعد صدور الحكم :زأن ٌكون امتناع ال- أ
وتقوم الزوجة المتضررة برفع دعوى للمطالبة بالنفقة، فإن صدر الحكم الذي ٌلزمه بأدابه وامتنع عن 

ا الإطار صدر عن المحكمة تنفٌذه وطعنت هنا جاز لها طلب الطلٌق وفقا للضرر اللاحق بها، وفً هذ
جاء فٌه:"لا ٌمكن الحكم بالتطلٌق بسبب الإهمال وعدم الإنفاق إلا إذا  1995/05/02العلٌا قرار بتارٌخ 

 (6وج عن تنفٌذ ذلك. ")زوجة وأن إمتنع الزصدر حكم بوجوب النفقة على ال

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 وما بعدها.  288 ، ص1985، دار الكتاب العربً، بٌروت،  07، ط02، فقه السنة، ج( السٌد سابق1) -
ه ،ص 1354مصر،  ، دط، مطبعة الهدی،02 ج ( أبو الولٌد محمد بن أحمد بن محمد، ابن رشد،بداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد،2) -

51 ،52. 
، دط، دار 06، ج03الأخبار من أحادٌث سٌد الأخٌار، المجلد ( محمد بن علً بن محمد، الشوكانً، نٌل الأوطار شرح منتقى 3) - 

 . 325-324ه، ص 1297الجٌل، بٌروت، 
 ( محمد بن إسماعٌل بن إبراهٌم المؽٌرة بن بردزٌة، البخاري، صحٌح البخاري، "باب وجوب النفقة"، المجلد4) -

 . 1168، دط، المكتبة الثقافٌة، بٌروت، د س ن، ص 07، ج04
ن، ص  ، دط، مكتبة الكلٌات الأزهرٌة، القاهرة، د س07 عبد الله بن أحمد بن محمد، ابن قدامة المقدسً، المؽنً ج د( أبو محم5) -

574. 
، السنة 99، نشرة القضاة، العدد  1995/05/02  ، بتارٌخ118475( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 6) -

 .241، ص 1996
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ن الإنفاق بسبب عسره وهً عالمة بحاله قبلا :فإن كانت رضٌت الزواج به ألا ٌكون امتناعه ع -ب 
وهً عالمة بإعساره قبلا، رفضت دعوها لعدم التأسٌس القانونً، وٌقع عبء الإثبات فً هذه الحالة 

 وج زعلى عاتق ال

ه :معنى ذلك أنه ٌنبؽً على القاضً أن ٌراعً أثناء حكم80 - 79 – 78مراعاة أحكام المواد  -ج 
من قانون  78 بإلزام الزوج على الإنفاق على زوجته ما تشمله النفقة طبقا لما نصت علٌه المادة

الأسرة التً جاء فٌها: " تشمل النفقة الؽذاء والكسوة والعلاج والسكن أو أجرته وما ٌعتبر من 
من نفس  79الضرورٌات فً العرؾ والعادة " وأن ٌراعً أٌضا ظروؾ وحالة الزوجٌن طبقا للمادة 

القانون "ٌراعً القاضً فً تقدٌر النفقة حال الطرفٌن وظروؾ المعاش ولا ٌراجع تقدٌره قبل مضً 
فقة قبل رفع الدعوى طبقا نسنة من الحكم"، وأن ٌراعً أخٌرا المدة التً تستحق وتحتسب فٌها ال

اء على بٌنة لمدة لا " تستحق النفقة من تارٌخ رفع الدعوى وللقاضً أن ٌحكم باستحقاقها بن 80 للمادة
تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى" وهذا ما ذهبت إلٌه المحكمة العلٌا بقولها: "من المقرر شرعا وقانونا 

وجة ، ومن المقرر أٌضا أن ٌراعً فً زفقة ٌكون حسب وسع الزوج إلا إذا ثبت نشوز النأن تقدٌر ال
 (1) قبل مضً سنة من الحكم تقدٌر النفقة حال الطرفٌن وظروؾ المعاش، ولا ٌراجع تقدٌره

 وج :زالتطلٌق لغٌاب الـ  3

من أهداؾ الحٌاة الزوجٌة المعاشرة بالمعروؾ والاستقرار، وبما أن الزوج هو رب الأسرة والمسؤول 
عن رعاٌتها ، فإن ؼٌابه بدون عذر شرعً ٌعد سببا فً تلاشً الاستقرار واهتزاز كٌانها، فالفراق 

ق والفرقة به ثابتة حتى ولو كان للزوج ما ظاهر تنفق منه الزوجة، لتعدد ضرر ٌهون أمامه عدم الإنفا
 مطالب الحٌاة التً لا تنحصر فقط فً السكن و الؽذاء و الكسوة.

وؼٌاب الزوج عن أهله قد ٌكون بإرادته ورضاه وقد ٌكون مكرها علٌه كحالة دخوله السجن مثلا ، 
ون الؽرض منه سلٌما كسفره الطلب العلم أو لأجل التجارة، والؽٌاب الذي ٌفعله الزوج بإرادته إما أن ٌك

أو العمل إن احتاج لذلك، أو أن ٌكون القصد منه إلحاق الضرر بالزوجة، وذلك ببعده عنها ، وقد ٌنقطع 
خبره فلا تعلم له حٌاة من موت، ولا ٌعلم فً أي جهة هو فما موقؾ الفقه والقانون من طلب الزوجة 

 ج ؟التطلٌق لؽٌاب الزو

بالرجوع إلى أراء الفقهاء فً الفقه الإسلامً خاصة  . التطلٌق لغٌاب الزوج فً الفقه الإسلامً :1
المذاهب الفقهٌة الأربعة نجد لها رأٌان فً التفرٌق بٌن الزوجٌن، إذا ؼاب الزوج وتضررت الزوجة من 

 ورأي ٌرى بعدم جواز ذلك. ( فرأي ٌرى بجواز التفرقة لؽٌبة الزوج،2ؼٌبته وخشٌت على نفسها الفتنة )

( أنه لٌس لزوجة الحق فً 3ٌرى الحنفٌة والشافعٌة ) القائلون بعدم جواز التفرقة لغٌاب الزوج : -أ
طلب التفرٌق بسبب ؼٌبة الزوج عنها، لانعدام الدلٌل الشرعً على الحق فً التفرٌق، ولأن سبب 

ن القاضً لؽٌاب زوجها ٌسقط، ولا ٌصلح التفرٌق لم ٌتحقق ففً نظرهم حق الزوجة فً طلب التطلٌق م
أن ٌتخذ سببا للتفرٌق بٌنهما ، فإن كان معلوما مكانه بعث الحاكم لحاكم بلدته وٌلزمه بدفع النفقة وما دام 

وجٌة حتى ٌقوم الدلٌل على جواز زأنه لم ٌقم دلٌل شرعً على ثبوت هذا الحق، فإن الأصل بقاء ال
 التفرٌق. 

 -ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 ،02، المجلة القضابٌة، العدد 1989/01/16 بتارٌخ 1715( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 1)-

  55 ، ص1992السنة 
 .532( وهبة الزحٌلً، المرجع السابق، ص 2) -
 142جبل، بٌروت، لبنان، د س ن، ص ، دط ، دار ال10( أبو محمد بن أحمد بن سعٌد، إبن حزم، المحلً، ج3) -
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وقال ابن حزم " لا ٌجوز فسخ نكاح أحد بمؽٌبته ولا إٌجاب عدة ممن لا ٌصح موته ولا أن ٌطلق أحد 
( ودلٌلهم فً ذلك أنه إذا ؼاب الزوج عن زوجته مدة مهما طالت وترك لها مالا تنفقه على 1من ؼٌره" )

 نفسها لم ٌكن لها حق طلب التطلٌق للؽٌبة،

إذا دخل الزوج بزوجته ووطبها ولو مرة واحدة فقد أعطاها حقها فً المباشرة ، لأن الزواج ٌثبت للمرأة ف
الحق فً الوطء مرة، فإذا ما ترك الزوج وطء زوجته مدة لم ٌكن ظالما لها أمام القاضً سواء أكان 

احدة، فإذا استوفته لم ٌعد حاضرا أم ؼاببا طالت ؼٌبته أم لا لأن حقها فً الوطء قضاء ٌنقضً بالمرة الو
 ( 2لها فً الوطء حق فً القضاء. )

 القائلون بجواز التفرقة لغٌاب الروج : -ب  

ذهب المالكٌة والحنابلة إلى أنه ٌجوز للمرأة طلب الطلٌق بسبب ؼٌاب زوجها عنها إذا لم تصبر على 
ؼٌر أن القاضً لا ٌوقع الطلاق فراقه وتضررت من ذلك، حتى لو ترك الزوج لها مالا تنفقه أثناء ؼٌابه 

علٌه إلا بعد أن ٌكتب إلٌه إن كان له مكان معلوم، فٌطلب منه الحضور لزوجته أو ٌلحقها به، أو ٌطلقها 
أن لم ٌكن له بها شأن، فإذا لم ٌستجب قام القاضً وطلق علٌه، هذا ما اتفق علٌه المالكٌة والحنابلة فً 

فً احتساب مدة الؽٌبة كان لكل واحد منهما رأي، فعند المالكٌة أقل  جواز التفرقة لؽٌاب الزوج ؼٌر أنهما
للمرأة أن تطلب بموجبها التطلٌق للؽٌبة هً سنة، وفً رواٌة ثلاث سنوات، ولم ٌفرق المالكٌة   مدة ٌمكن

 (3بٌن أن تكون الؽٌبة بعذر كطلب العلم والجهاد والتجارة أو بؽٌر عذر. )

ة ٌمكن للزوجة بمقتضاها أن ترفع أمرها للقاضً لٌطلقها بسبب ؼٌاب زوجها، أما الحنابلة فجعلوا أدنً مد
بعد مضً ستة أشهر من ؼٌاب زوجها، إذ هً المدة التً ٌمكن للمرأة أن تصبر فٌها عن ؼٌبة زوجها 

أشهر أقصى مدة للجنود الؽاببٌن عن  06عنها وقد ثبت أن عمر بن الخطاب رضً الله عنه قد جعل 
( وهذا باستشارة ابنته حفصة رضً الله عنها.  واشترط الحنابلة فً الؽٌاب الموجب 4)ون.أهلهم ثم ٌعود

 (5للفرٌق أن ٌكون الؽٌاب لؽٌر عذر فإن كان لعذر مقبول شرعا فلا ٌستجاب لها ولو تضررت. )

 طلٌق لغٌاب الزوج فً القانون الجزائري :ت. ال2 

حكم بتطلٌقها من زوجها حالة الؽٌاب، وذلك ما تضمنته أجاز قانون الأسرة الجزابري للزوجة أن تطلب ال
فً فقرتها الخامسة فنصت " ٌجوز للزوجة أن تطلب التطلٌق بسبب الؽٌبة بعد مرور سنة بدون  53المادة 

أن  " ٌجوز لزوجة المفقود أو الؽاببمن نفس القانون على أنه  112كما نصت المادة ، عذر ولا نفقة "
من هذا القانون ". ؼٌر أن المشرع منح الزوجة هذا  53من المادة  05الفقرة تطلب الطلاق بناء على 

 أن تكون مدة الؽٌبة تجاوزت السنة ولو بٌوم : ( وتحققها وهً :6الحق بناء على توافر ثلاث شروط )

 -ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

بٌن الزوجٌن فً الفقه الإسلامً" دراسة مقارنة مدعمة بنصوص قانون ( عبد المؤمن، بلباقً، التفرٌق القضابً 1) -
 . 52، ص 2000الأسرة الجزابري "، دط، دار الهدى، عٌن ملٌلة، الجزابر، 

( رمضان على السٌد، الشرنباصً، أحكام الأسرة فً الشرٌعة الإسلامٌة، دط، منشورات الحلبً الحقوقٌة، بٌروت، 2) -
 .357، ص 2002لبنان، 

،دار النهضة العربٌة، 1( عبد الحمٌد الجٌاش، الأحكام الشرعٌة للزواج والطلاق وأثرهما "دراسة فقهٌة مقارنة"، ط3) -
 .234، ص 2009-2008

 .  403 ( محمد عزمً، البكري ، المرجع السابق، ص4) -
 . 234 ( عبد الحمٌد الجٌاش، المرجع السابق، ص5) -
ن الأسرة الجزابري، دار الكتب القانونٌة، دار شتات للنشر والبرمجٌات، مصر، ( أحمد نصر، جنٌدي، شرح القانو6) -

 .118، ص2014الإمارات، 
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من خلال هذا الشرط نجد أن المشرع الجزابري قد حذا حذو المذهب المالكً الذي جعل مدة الؽٌبة بٌن 
فإن شرط المدة لا ٌكون سنة وثلاث سنوات ، على أن تكون هذه المدة مستمرة ؼٌر منقطعة فإذا انقطعت 

متوفرا ، وٌكون احتساب هذه المدة من ٌوم ؼٌابه إلى ٌوم رفع الدعوى ، أما اذا كانت المدة أقل من ذلك 
ولو بٌوم فلا ٌجوز للزوجة طلب التطلٌق وبالنسبة لزوجة المفقود فإن احتساب المدة ٌكون من ٌوم صدور 

 حبالسنة القمرٌة، ؼٌر أن القانون لم ٌحدد ذلك فٌص الحكم بفقده، وتحتسب السنة لدى فقهاء المسلمٌن
اعتماد السنة المٌلادٌة طالما العمل جار بها. بالإضافة إلى ما تقدم فأنه ٌثبت الحق فً التطلٌق للزوجة 
الؽٌر المدخول بها ولو لم ٌختل بها الزوج لأن ضرر الؽٌاب متوفر فً حقها وفً ذلك قضت المحكمة 

 5للزوجة أن تطلب الطلٌق مع التعوٌض ، إذا تأخر الوج عن الدخول بزوجته لمدة العلٌا بأنه: " ٌجوز 
 .( 1)  سنوات فإن ذلك ٌعتبر تعسفا فً حقها وٌبرر التعوٌض ..."

فٌجب أن ٌكون هذا الؽٌاب قد وقع من الزوج بدون عذر شرعً، كما  أن تكون الغٌبة بدون عذر : -ب  
ا إذا كان ؼٌابه مقبول شرعا أو قانونا كما لو سافر للخارج من أجل لو سافر لمجرد السٌاحة ولم ٌعد، أم

الدراسة أو تؽٌب من أجل تأدٌة الخدمة العسكرٌة، أو من أجل إتمام دراسته أو لأي سبب جدي أخر مما 
استدعى بقاءه لمدة تفوق السنة، فلا حق لها فً طلب الطلٌق، وتبقى السلطة التقدٌرٌة للقاضً فً تقدٌر 

 (. 2ؽٌاب )عذر ال

أخٌرا وإضافة على الشرطٌن السابقٌن أضاؾ المشرع شرطا  أن لا ٌترك لها نفقة خلال مدة غٌابه : -ج 
ثالثا ،لكً تتمكن الزوجة بمقتضاه طلب التطلٌق بسبب الؽٌاب، أن ٌكون الروج الذي ؼاب عن زوجته 

أما إذا ؼاب لمدة سنة وأكثر ولعذر لمدة سنة بدون عذر لم ٌترك لها ملا تنفقه على نفسها وعلى أولادها، 
مقبول شرعا، أو حتى بدون عذر مقبول وترك لها مالا تنفق منه على نفسها وأولادها، فلا ٌجوز لها أن 

(. وتجدر الإشارة إلى أن التطلٌق للؽٌاب ٌقوم على أساس الضرر الواقع 3تطلب الطلٌق من القاضً )
التقدٌرٌة فً ذلك ومن هنا ٌشترط قصد الزوج بالإضرار ولٌس الضرر المتوقع فقط ، وللقاضً السلطة 

بزوجته أو إٌذابها بتعنته لأنه ؼاب ولم ٌعلمها، فٌجب معاقبته بإٌقاع الطلاق علٌه، فإن لم ٌقم به قام 
وطلق . أما إذا كانت ؼٌبته لسبب و عذر شرعً، أو أنه كان ٌرسل من أمواله کنفقة القاضً مقامه فٌه

ى زوجته بسبب خطأ مادي فً الحساب البرٌدي الجاري، أو فً العنوان فٌكون ذلك ؼٌر أنها لا تصل إل
ؼٌر متوقعة  (. وٌدخل تحت طابلة الأسباب القاهرة الخارجة عن إرادته وأسباب وظروؾ4عذرا شرعٌا )

(. أما فً حالة ملكٌة الزوج للأموال دون أن ٌترك للزوجة ما تنفقه فإن القاضً ومتً رفعت إلٌه 5)
وجة طلب الطلٌق للؽٌاب بلا نفقة ٌلجأ إلى التأكد من وجود الأموال، وٌحكم لها بأخذ ما ٌكفٌها من الز

فإذا (. 6النفقة من ماله الموجود بحوزتها، أو تحت حٌازة الؽٌر وتكون الأحكام مشمولة بالنفاذ المعجل )
 طلٌق لؽٌاب الزوج. تتوفرت هذه الشروط جاز للزوجة طلب ال

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، السنة 01المجلة القضابٌة، العدد  1996/04/23 بتارٌخ 135435( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم : 1)-
 . 129، ص1998

ومطبعة الإشعاع الفنٌة، ( عبد الفتاح إبراهٌم، بهنسً، أحكام الأسرة فً الشرٌعة الإسلامٌة "فقها وقانونا"، دط، مكتبة 2) -
 .104، ص 2001الإسكندرٌة، مصر، 

 .269، دار البعث، قسنطٌنة، دس ن، ص 2( عبد العزٌز، سعد، الزواج والطلاق فً قانون الأسرة الجزابري، ط3) -
بر، ، دط، المؤسسة الوطنٌة للكتاب، الجزا01( فضٌل، سعد، شرح القانون الأسرة الجزابري فً الزواج والطلاق، ج4) -

 294، ص 1985

. 100، ص1990علً علً، سلٌمان، النظرٌة العامة للالتزام ، لط، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، بن عكنون، الجزابر، -(5) - 
 . 194( فضٌل، سعد، المرجع السابق، ص3)

 . 483-482( جمال الدٌن، ابن منظور، المرجع السابق، ص 6) -
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وج إلى زوجته فً زع العلماء على أنه لا ٌجوز أن ٌسا الأجم التطلٌق لكل ضرر معتبر شرعا :ـ  3
 ن) ولهن مثل الذي علٌه)المعاملة، ولا أن ٌؤذها بقول، وهذه مبادئ قررها الإسلام ، فقد قال عز وجل: 

المعروؾ عاشروهن بو'' وقال أٌضا  228البقرة  كٌم (( حز والله عزٌة درج نعلٌهلرجال المعروؾ ولب
ان الإسلام قد جعل القوامة للرجل على المرأة بما تخوله له من الحق فً استخدامها ، ولما ك19النساء'' 

بما هو فً صالح الأسرة واستقامة الأمور الزوجٌة، فقد نهى الأزواج عن التعسؾ والجور فً معاملة 
ذابها بما الزوجات، فما دامت الزوجة تقوم بوجباتها كما ٌتطلبها الشرع فلاحق للزوج فً الإساءة إلٌها وإٌ

ٌجرج شعورها وكرمتها، بسب أو شتم أو ضرب أو أي ضرر سواء كان معنوٌا أو مادٌا، فإذا ما حدث 
وأن تجاوز الزوج حدوده معها وألحق بها ضرر ؼٌر متحمل، كان للزوجة الحق فً رفع أمرها للقاضً 

معانً متعددة، إذ جاء فً طالبة التطلٌق. وتستعمل مادة )ضرر( ومشتقاتها فً معاجم اللؽة العربٌة على 
 لسان العرب أن الضر و الضر لؽتان :

( أما فً الإصلاح الشرعً فعرفه ابن العربً فً 1هو الهزل وسوء الحال و الضرر ضد النفع )ضر فال
(. أما فً 2) كتاب أحكام القرآن على أنه:" الألم الذي لا نفع ٌوازٌه أو ٌربً علٌه وهو نقٌض النفع

نجد أن الضرر ٌرتبط بمفهوم المسؤولٌة المدنٌة لأنه الركن الثانً من أركانها، وبالرؼم  الإصلاح القانونً
من أن القانون لم ٌتطرق إلى تعرٌؾ الضرر، إلا أن فكرته أوردها ضمن القانون المدنً الجزابري فً 

ناك من عرؾ نفس القانون. وه وما ٌلٌها من 176وكذا فً المادة  140إلى المادة  124مواده من المادة 
الضرر بأنه الأذى الذي ٌصٌب الفرد نتٌجة المساس بحق من حقوقه، أو بمصلحة مشروعة له، أو بمعنى 

فما موقؾ الفقه الإسلامً والقانون  ،(3آخر هو الإخلال بمصلحة مشروعة للفرد مادٌة كانت أم أدبٌة )
 من طلب الزوجة فى الرابطة الزوجٌة للضرر المعتبر شرعا؟

اتفق علماء الشرٌعة كلهم على حسن معاملة الزوج لزوجة،  ٌق للضرر فً الفقه الإسلامً :. التطل1 
التطلٌق وأن لا ٌؤذها بقول أو فعل ؼٌر أنهم اختلفوا فٌما ٌخص جواز طلب الزوجة فك الرابطة الزوجٌة ب

  فما موقؾ أصحاب المذاهب الأربعة من جواز التطلٌق للضرر؟  ، لضرر بٌن مجٌزو ؼٌر مجٌز

ٌرى الحنفٌة والجعفرٌة والشافعً فً أحد قولٌه وأحمد فً إحدى  القانون بعدم جواز التفرقة للضرر: -أ 
الرواٌتٌن عنه أن المرأة لٌس لها حق طلب الطلٌق من زوجها، حتى ولو طلبت ذلك بسبب إٌذابها بالقول 

ن الحٌاة الزوجٌة لا تخلو من ذلك أو بالفعل، ومعاملتها بما لا ٌستطاع معه دوام العشرة بٌن أمثالها، لأ
عادة، فعلٌها أن تطلب من القاضً زجره لٌمتنع عن ذلك أو تعزٌره بما ٌراه رادعا له إن لم ٌمتنع، فإن 

تعالى:  اشتد النزاع وخٌؾ وقوع الشقاق بٌنهما، بعث القاضً حكمٌن لٌقوما بالإصلاح بٌنهما عملا بقوله
 وفق الله بٌنهما إن اللهٌحا صلاإ اإن ٌرٌدحكما من أهلها وهله من أ بعثوا حكمافان خفتم شقاق بٌنهما فإ»

، وقالوا أن هذه الآٌة قصرت عمل الحكمٌن على محاولة الإصلاح بٌنهما، 35النساء  ((بٌراخا مكان علٌ
ولم تجعل لهما التفرٌق فٌبقى هذا على الأصل للزوج وحده، إلا إذا وكلهما بذلك، حٌث لا كتاب ولا سنة 

 (. 4أثر ٌدل على ثبوت هذا الحق للؽٌر ) ولا

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 483-482( جمال الدٌن، ابن منظور، المرجع السابق، ص 1) -
 .54 ، ص1972، دار الفكر، القاهرة، 03( أبو بكر، ابن العربً، أحكام القرآن، تحقٌق علً محمد البجاوي، ط2) -

 م، نظرٌة التعوٌض عن الضرر المعنوي، دط، المؤسسة الوطنٌة للكتاب، الجزابر،( سعٌد، مقد3)
. وأنظر عبد الهادي، بن زٌطة، تعوٌض الضرر المعنوي فً قانون الأسرة الجزابري "دراسة مقارنة 35، ص 1992

 . 22، ص2007بالفقه الإسلامً"، دط، دار الخلدونٌة، القبة، الجزابر،
أحكام الأسرة فً الإسلام "دراسة مقارنة بٌن فقه المذاهب السنٌة والمذهب الجعفري ( محمد مصطفی، شلبً، 4)

 .582-581، ص 1977، دار النهضة العربٌة، بٌروت، لبنان، 1والقانون"، ط
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 القائلون بجواز التفرقة للضرر: -ب 
م أو كان ٌرى المالكٌة أن الزوج إذا تعدى على زوجته بالضرب ونحوه، كالإكراه على فعل أمر حرا

أن تطلب منه تأدٌبه وزجره للكؾ  ٌضار بها بالسب والشتم ورفعت أمرها للقاضً وأثبتت تعدٌه، كان لها
حٌن تمتنع عن طاعته، بأن ٌعظه إن رأى  عن إٌذابها، وذلك بالشبل التً ٌتخذها الزوج مع زوجته

فذ ضربه، هذا إن اختارت البقاء القاضً ذلك مجدٌا، فإن لم تجبر العظة أمرها فٌه أمرها بهجره، فإن لم ت
عتدوا لتتمسكوهن ضرارا ولا »( وبذلك فإن الشرع أجاز للزوجة أن تطلب الطلٌق لقوله تعالى: 1معه )

والمقصود بالضرر هنا هو التضٌٌق على الزوجة وإٌذابها  231البقرة نفسه (( ومن ٌفعل ذلك فقد ظلم 
أو المعنوي، والضرر عند المالكٌة هو كل ما لا ٌجوز  بالقول أو الفعل، أو إهمالها من الجانب المادي

شرعا، وٌثبت بالبٌنة التً ٌكفً فٌها مجرد سماع الشاهد من بٌن النساء والرجال فً أن الزوج ٌضربها، 
كما ٌثبت بالإقرار، ومنهم من ٌعتمد على قرابن الأحوال، فعلٌها أن تثبت أمام القاضً حصول الضرر 

عن إثبات دعواها، عٌن لها القاضً حكما من أهلها وحكما من أهله ٌسعٌان  بكافة الأحول فإن عجزت
للإصلاح بٌنهما، فإن عجزا عن ذلك فرقا بٌنهما، وقد ثبت أن عثمان أرسل حكمٌن وقال لهما:" إن رأٌتما 

 (2فرقا ففرقا )تأن 

كتفى بذكر عبارة لم ٌعرؾ المشرع الجزابري الضرر، بل ا . التطلٌق للضرر فً القانون الجزائري:2 
كل ضرر معتبر شرعا ومادام تعرٌؾ الضرر ؼابب فً نص القانون، وجب الرجوع إلى الأصل 
التشرٌعً وهو المذهب المالكً الذي ٌرى بأن ضرر الزوج بزوجته ٌتمثل فً كل إٌذاء، سواء كان 

"ٌجوز للزوجة أن  10فً فقرتها  53 ةبالقول أو الفعل واعتبر عرفا أنه ضار، وقد نصت على ذلك الماد
تطلب الطلٌق لكل ضرر معتبر مشرعا"، دون أن ٌفوتنا التنوٌه إلى أن هذه العبارة كانت ضمن الفقرة 

فً ظل القانون الجدٌد المعدل  10سابقا، والتً أصبحت فقرة 11-84من قانون  53السادسة من المادة 
ه المادة أنها جاءت بسبب واسع المتضمن قانون الأسرة الجزابري، وما ٌلاحظ على هذ 02/05بالأمر

النطاق، فلم تحدد نوع الضرر، بل قالت كل ضرر معتبر شرعا، فهذا السبب وحده كفٌل بأن ٌشمل جمٌع 
، تاركا بذلك السلطة التقدٌرٌة للقاضً فً تقدٌر الأضرار 53 الأسباب الأخرى الواردة فً نص المادة
 طلٌق.تالتً ٌمكن للزوجة بمقتضاها أن تطلب ال

قد أحسن المشرع الجزابري عندما لم ٌحدد أنواع معٌنة من الضرر، لأن ما ٌعتبر ضرر لزوجة لا ول
ٌكون كذلك بالنسبة لأخرى، وأن الضرر المعتبر شرعا فً زمن ولدى جماعة قد لا ٌكون كذلك بالنسبة 

لضرر فلم لزمن آخر وجماعة أخرى، خاصة وأن قواعد الشرٌعة الإسلامٌة لم تحدد أنواعا معٌنة من ا
ٌورد أي معٌار للتمٌٌز بٌن الأفعال الضارة الصادرة عن الزوج ضد زوجته، وهذا ٌعنً أن تقٌٌم الفعل 

ٌنبؽً أن ٌتم من وجهة نظر اجتماعٌة وثقافٌة محضة وبالتالً فالمعٌار هنا  ومعرفة كونه ضارة من عدمه
، ذلك أن الأضرار عدٌدة وٌصعب معٌار شخصً ٌعود فً ذلك إلى السلطة التقدٌرٌة للقاضً فً تقدٌره

ولقد اعتبرت هذه (.3حصرها، ؼاٌة ما فً الأمر أنه ٌطلب أن ٌكون الضرر معتبر شرعا أو عرفا )
الفقرة الملاذ والملجأ المحب لقضاة المحاكم، وحتى المحكمة العلٌا النشر أي شًء فً خانة الضرر 

للتطلٌق بالضرر المعتبر شرعا رؼم توافر  المعتبر شرعا، ذلك أن كل قرارات المحكمة العلٌا تؤسس
 (4من قانون الأسرة. ) 53للقضاة أسباب أخرى منوه عنها بوضح فً المادة 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .364( رمضان علً السٌد، الشرباصً، المرجع السابق، ص 1)
 .582، المرجع السابق، ص ( محمد مصطفی، شلب2ً)
( الرشٌد، بن شٌوخ، شرح قانون الأسرة الجزابري المعدل" دراسة مقارنة لبعض التشرٌعات العربٌة"، لط، دار الخلدونٌة، 3)

 .207، ص2008الجزابر، 
 . 51، ص 2012( بادٌس، دٌابً، صور وأثار فك الرابطة الزوجٌة فً قانون الأسرة، دط، دارالهدی، عٌن ملٌلة، الجزابر،4) 
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فنستطٌع القول أن العبارة مرنة وصالحة التطبٌق من طرؾ القاضً وله السلطة التقدٌرٌة لكل حالة 
تعرض علٌه حسب ظروفها وملابستها مادام أن القانون الجزابري لم ٌذكر معٌارا أو مٌزانا معٌنا للتمٌٌز 

لزوجة طلب التطلٌق لآبد من توفر  بٌن الفعل الضار وؼٌر الضار، وعلٌه وحتى ٌكون الضرر سببا ٌبٌح
 (1شروط، هذه الشروط ٌمكن إجمالها فٌما ٌلً :)

  وج: وذلك بأن ٌنتج عن الزوج ضرر ٌلحق بالزوجة نتٌجة فعل أو قول قام به،زأن ٌقع ضرر من ال  - أ
 فٌكون صاحب الضرر هو الزوج ولٌس الؽٌر ما لم ٌكن هو من حرض الؽٌر على زوجته.

 ح علٌهما ثم عن طرٌق الحكمٌن عندالإصلاح بٌن الزوجٌن بعد عرض الصل أن ٌعجز القاضً عن  - ب
عدم ثبوت الضرر: إذ لابد للقاضً قبل أن ٌفك أي رابطة بٌن الزوجٌن من إجراء صلح بٌن الطرفٌن،  

من قانون الأسرة الجزابري على أنه: "لا ٌثبت الطلاق إلا بحكم بعدة عدة محاولات  49وقد نصت المادة 
ٌها القاضً دون أن ٌتجاوز مدة ثلاثة أشهر ابتداء من تارٌخ رفع الدعوى "فٌتضح من هذا صلح ٌجر

النص أنه لا وجود للطلاق إلا إذا صدر به حكم من القضاء وصدور الحكم بالطلاق ٌأتً فً مرتبة ما بعد 
(، 2طلاق)محاولة الصلح بٌن الزوجٌن، وهو إجراء إجباري ٌجب على القاضً القٌام به قبل النطق بال

وبعبارة أخرى فأنه ٌجب على القاضً قبل القضاء بالتطلٌق أن ٌتدخل لإنهاء الرابطة الزوجٌة صلحا ولو 
لم ٌطلب أحد الزوجٌن منه ذلك، فالحكم بالطلاق دون محاولات الصلح خطأ فً تطبٌق القانون حسب 

لطلاق إلا بحكم بعد محاولات صلح :"من المقرر قانونا أنه لا ٌثبت ا تعبٌر المحكمة العلٌا حٌث أقرت أنه
من طرؾ القاضً ومن ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد خطأ فً تطبٌق القانون، ولما كان من 
الثابت فً قضٌة الحال أن قضاة الموضوع الذٌن قضوا بالطلاق بٌن الزوجٌن دون القٌام بإجراء محاولة 

ق القانون ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فً تطبٌ اأخطأوالصلح بٌن الطرفٌن ٌكونوا قد 
 (.3فٌه " )

 أن تطلب الزوجة من القاضً التطلٌق: إذا ما أصابها ضرر شرعً هذا ما أقرته المحكمة العلٌا حٌث  - ت
( ؼٌر أنه لابد لها من 4نصت على أنه : " ٌمكن للزوجة أن تطلب الطلٌق إذا أصابها ضرر شرعً ") 

الشرعٌة وإلا لم ٌجز لها طلب التطلٌق امن المبادئ المستقر علٌها فً أحكام الشرٌعة  إثبات ذلك بالطرق
الإسلامٌة أن الزوجة لا تطلق جبرا عن زوجها إلا أذا أثبتت الضرر الحاصل لها بالوسابل الشرعٌة ولا 

لشرعً ٌستوجب ٌعد عدم رؼبتها فً البقاء مع زوجها سببا لتطلٌقها منه والقضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ا
 (5«)نقض القرار الذي ٌقضً بتطلٌق الزوجة إذا ما تأسس على عدم رؼبتها فً البقاء مع زوجها

مما لا شك فٌه أن الإسلام وضع نظاما محكما للزواج ٌقوم على  :88التطلٌق لمخالفة أحكام المادة ـ 4
الفضٌلة فً المجتمع، فأضفى علٌه أقوى المبادئ والقٌم التً من شأنها تحقٌق الاستقرار الأسري وانتشار 

قدسٌة تجعله فرٌدا بٌن سابر العقود الأخرى، فجعل له أركانا وشروطا متٌنة ذلك أنه أهم علاقة ٌنشبها 
الإنسان فً حٌاته لذا تولاه الشارع بالرعاٌة من حٌن الابتداء فً التفكٌر فٌه إلى أن ٌنتهً بالموت 

 ثنىاء منسمن ال مقأنكحوا ما طاب لك» مبدأ عام لقوله تعالى: والطلاق، والتعدد فً الزواج هو مباح ك
، لكنه ربط ذلك بشرط العدل، وقد تتضرر الزوجة 03النساء  خفتم ألا تعدلوا فواحدة ((فإن ثلاث ورباع و

 من إعادة زوجها زواجه علٌها .
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

بطلب من الزوجة فً قانون الأسرة الجزابري"مدعما بالاجتهاد القضابً للمحكمة العلٌا"، مذكرة ( الٌزٌد، عٌسات بلمامً، التطلٌق 1)
( العربً، بلحاج، المرجع 2. )138، ص2003لنٌل شهادة الماجستٌر فً القانون، فرع العقود والمسؤولٌة، فرحات عباس، سطٌؾ، 

 .956 السابق، ص
، 1999لسنة  01، المجلة القضابٌة، العدد 1991/06/18 بتارٌخ 75141ملؾ رقم ( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، 3)

 .65ص 
، 1988،لسنة 44،نشرة القضاة، العدد  1986/05/05، بتارٌخ 40429 ( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم4) 

 . 179ص 
 .80، ص 1989لسنة  01، المجلة القضابٌة، العدد  1985/02/25 خ، بتار35891ٌ( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 5)
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 فما موقؾ الفقه والقانون من طلب الزوجة التطلٌق حٌنها ؟

 . موقف الفقه الإسلامً من ذلك :1 

قبل التطرق إلى حكم الفقه على طلب الزوجة التطلٌق لتضررها من إعادة الزواج علٌها وتضررها من 
ن موضوعنا خداجا بما أن هذه المادة تحدثت عن التعدد فً الزواج أساسا، كان عدم العدل، وحتى لا ٌكو

ولابد أن نبٌن على عجالة أن الزواج تعترٌه الأحكام الخمسة من وجوب وندب وكراهٌة وحرمه وإباحة، 
 فاختلاؾ العلماء فً حكمه هو اختلافهم فً كون المكلؾ معتدلا قادرا على تكالٌؾ الزواج، وثقا من نفسه

أنه ٌؤدي حقوق زوجته دون جورها أو ظلمها مؤمنا على نفسه الوقوع فً الفاحشة أن لم ٌتزوج وهو 
 (1الأصل فً الزواج. )

أما عن حكم طلب المرأة للتطلٌق بسبب زواج زوجها علٌها وعدم العدل فأنه ٌدخل فً مضمون تضررها 
الجعفرٌة والشافعً فً أحد قولٌه وأحمد  بفعل الزوج كما سبق بٌابه فً التفرٌق للضرر، فذهب الحنفٌة و

طلٌق من زوجها حتى وإن عاملها بما لم تستطٌع معه دوام تفً إحدى الرواٌتٌن أنه لا ٌجوز للمرأة طلب ال
العشرة بٌن مثٌلاتها، فالحٌاة الزوجٌة لا تخلو من ذلك عادة، ولها أن تطلب من القاضً زجره. أما 

 (2على أن تثبت للقاضً تضررها ) المالكٌة فأجازو لها طلب التطلٌق

 .88. موقف القانون الجزائري من مخالفة أحكام المادة 2 

 08وجة أن تطلب الطلٌق لمخالفة الأحكام الواردة فً المادة زنص المشرع الجزابري على أنه ٌجوز لل
ة نلاحظ أن فمن خلال هذه الماد 53من المادة  06 من قانون الأسرة، وهذا طبقا لما نصت علٌه الفقرة

المشرع الجزابري قد أنشأ حالة جدٌدة للتطلٌق، وهً حالة تعدد الزوجات، فقد أباح المشرع التعدد کمبدأ 
من قانون الأسرة، والتً  08عام ولكنه قٌد الأمر بتوفر شروط معٌنة تتضح بجلاء من خلال نص المادة 

الشرٌعة الإسلامٌة متى وجد المبرر  نصت على ما ٌلً: "ٌسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة فً حدود
الشرعً وتوفرت شروط ونٌة العدل. ٌجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التً ٌقبل على 
الزواج بها، وأن ٌقدم طلب الترخٌص بالزواج إلى ربٌس المحكمة لمكان مسكن الزوجٌة. ٌمكن ربٌس 

فقتهما وأثبت الزوج المبرر الشرعً وقدرته على المحكمة أن ٌرخص بالزواج الجدٌد إذا تأكد من موا
توفٌر العدل والشروط الضرورٌة للحٌاة الزوجٌة". فهذه المادة تثبت الشروط الواجب توفرها فً الزوج 

 حتى ٌتمكن من الزواج بأكثر من زوجة واحدة وهته الشروط هً :

واسع، كأن تكون زوجته أن ٌوجد المبرر الشرعً لزواج مرة أخرى: وهو معٌار مرن وشخصً و -أ
الأولى عقٌما وهو ٌرؼب فً إنجاب الأولاد مع تعلقهما ببعض، أو أن تكون زوجته مرٌضة وٌرى 
زوجها أنه من الوفاء ألا ٌتركها وٌتقها تحت رعاٌته، فٌكون من الحكمة ألا تمنعه من الزواج بؽٌرها، كما 

ه تهٌم به حبا، بحٌث ٌصعب علٌهما التخلً قد ٌستولى الحب على قلب الزوج فٌهٌم بحب امرأة ؼٌر زوجت
عن بعضها، فٌكون من المصلحة أن ٌباح لهذا الرجل التزوج بهذه المرأة مع الإبقاء على زوجته، حتى لا 

 (3ٌقعان فً الفاحشة المحرمة )

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

مً وتطبٌقاته فً قانون الأسرة، بحث مقدم لنٌل شهادة ( محفوظ، بن صؽٌر، الاجتهاد القضابً فً الفقه الإسلا1)-
 582، ص2009-2008دكتوراه العلوم فً العلوم الإسلامٌة، تخصص فقه وأصوله، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 

 .582-581( محمد مصطفی، شلبً، المرجع السابق، ص 2)-

المذاهب الأربعة السنٌة والمذهب الجعفري والقانون  ( بدران أبو العٌنٌن، بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصٌة بٌن3)
 . 130، ص1967، دط، دار الطباعة والنشر بٌروت، لبنان، 01الزواج والطلاق"، ج
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ن م مفأنكحوا ما طاب لك»أن تتوفر نٌة العدل بٌن الزوجات فً الحقوق والوجبات: لقوله تعالى:  -ب 
النساء  (( نى ألا تعولوادذلك أ كمناأو ما ملكت أٌمفواحدة لا تعدلوا أ مفإن خفتثنى وثلاث ورباع اء منسال

وٌلاحظ أنه لا تعارض بٌن ما أوجبه الله من العدل فً هذه الآٌة وبٌن ما نفاه فً الآٌة الأخرى من  03
تذروها ف  المٌلكل  الا تمٌلوفحرصتم ولن تستطٌعوا أن تعدلوا بٌن النساء ولو » سورة النساء حٌث قال: 

، فعلی الزوج أن ٌعدل بٌن 129النساء  ((كان ؼفورا رحٌما  فإن اللهتصلحوا وتتقوا وإن  ةالمعلقك
زوجاته ما استطاع من ؼٌر ظلم وقد صدر عن المحكمة العلٌا قرار صرٌح فً هذا الشأن حٌث أقرت أن: 

الأسرة من قانون  53من المادة  06" عدم العدل بٌن الزوجات ٌشكل الضرر المعتبر شرقا طبقا للفقرة 
 (1طلٌق". )تالجزابري وٌبرر بتالً حق الزوجة المتضررة فً طلب ال

ضرورة إخبار الزوجة الأولى برؼبته فً الزواج بثانٌة وٌخبر الزوجة الثانٌة بوجود زوجة سابقة له:  -ج 
فمن واجب الزوج اخبرهما معا وإخبارهن إن تعددن، وإذا لم ٌفعل ذلك فإن المشرع الجزابري قد جعل 

وجة السابقة وكذا اللاحقة بطلب التطلٌق من القاضً بناء على ؼش الزوج زك سببا ٌسمح من خلاله للذل
 8وفً هذا الشأن أٌضا نصت المادة  53من المادة  06لهما أو لإحداهما، طبقا لما نصت علٌه الفقرة 

ضد الزوج  مكرر من نفس القانون على أنه: "فً حالة التدلٌس ٌجوز لكل زوجة رفع دعوى قضابٌة
أن أحكام الفقرة » للمطالبة بالتطلٌق". وقد عقب المحامً والمؤلؾ ٌوسؾ دلاندة على هذه المادة فقال 

 8المعدل لقانون الأسرة نص فً المادة  02-05لا موجب لها مادام القانون رقم  53السادسة من المادة 
التدلٌس، أي أن الزوج تزوج خفٌة عنها  مكرر على أحقٌة الزوجٌة الثانٌة فً المطالبة بالتطلٌق فً حالة

منها ومهما ٌكن فتأسٌس طلب التطلٌق على أحكام  ودون أن ٌعلمها أو ٌتحصل على الموافقة المسبقة
من قانون الأسرة تتوفر حالة قٌام الزوج بالزواج بامرأة ثانٌة دون أن ٌخبر المرأة الأولى بذلك  53المادة 

(. ولا ٌكفً علم الزوجة 2)«ودون أن ٌتحصل على ترخٌص مسبق ودون أن ٌنال موافقتها المسبقة 
بزواج زوجها بامرأة ثانٌة، بل لابد من موافقتها ورضاها حتى ٌستطٌع الزواج علٌها ثانٌة هذا ما أكدته 
المحكمة العلٌا بدورها حٌث نصت على أنه : "لا ٌكفً لرفض دعوى التطلٌق من أجل الضرر علم 

 (3واج" )زامرأة أخرى وٌجب إثبات رضاها بهذا ال وجة بزواج زوجها منزال

الحصول على الترخٌص من ربٌس المحكمة لمكان مسكن الزوجٌة: وهو شرط أضافه المشرع  -د
(، بتقدٌم طلب ترخٌص بالزواج إلى ربٌس المحكمة لمكان مسكن 02-05الجزابري بموجب الأمر ) 

د إذا تأكد من موفقتهما، وأثبت الزوج المبرر الزوجٌة وٌمكن لهذا الأخٌر أن ٌرخص بالزواج الجدٌ
الشرعً وقدرته على توفٌر العدل والشروط الضرورٌة للحٌاة الزوجٌة. وقد صدر فً شأن هذه المادة 

 تضمٌن كٌفٌة تطبٌق المادة 1984دٌسمبر  23المؤرخ فً  84102منشور وزاري تحت رقم 

دثة خاصة ما تعلق بشرطها الأول السابق الذكر، من تقنٌن الأسرة الجزابري، نظرا لشروطها المستح 08
ذلك أن المشرع لم ٌحدد بدقة الحالات التً تعتبر بمثابة مبرر شرعً مما أثار مشاكل كثٌر من حٌث 

  (4التطبٌق )

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، لسنة 02، المجلة القضابٌة، العدد 2006/07/12 ٌخ، بتار356997المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ  (1)
 .441، ص2006

 .58، ص2007دار هومة، الجزابر، ن الأسرة "التزواج والطلاق"، دط،ٌوسؾ، دلاندة، دلٌل المتقاضً فً مادة شؤو (2)

، 02، المجلة القضابٌة، العدد 2005/01/19 ، بتارٌخ334060 المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم (3)
 .325، ص2005السنة 

من قانون الأسرة الجزابري فً ضوء أحكام الشرٌعة الإسلامٌة والقانون، مذكرة  53نجٌة، زٌتونً، دراسة تحلٌلٌة للمادة  (4)
 .62-61، ص 2006تخرج لنٌل شهادة الماجستٌر فً القانون، فرع عقود ومسؤولٌة، كلٌة الحقوق جامعة الجزابر،
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ٌعتبر عقد الزواج الركن الأصٌل  واج:زط المتفق علٌها فً عقد الالتطلٌق لمخالفة الشرو ـ 5 

فً الأسرة، وأهم ما ٌبنى علٌه المجتمع لذا أولاه الإسلام من الأهمٌة بما كان، وقد وصفه القرآن الكرٌم 
أخذن منكم وقد أفضى بعضكم إلى بعض خذونه وكٌؾ تأ)) بالمٌثاق الؽلٌظ، حٌث ٌقول المولى عزوجل: 

وقد منح الإسلام حق اشتراط الشروط فً عقد الزواج لكلا الزوجٌن، مادامت  21النساء ٌظا (( مٌثاقا ؼل
هذه الشروط لا تتعارض مع كتاب الله أو سنة نبٌه ولا تحلل حلالا أو تحرم حرما فلزوج أن ٌشترط ما 

علٌها  ٌشاء من شروط، ولزوجته أٌضا الحق فً أن تحتاط لنفسها وتشترط ما تراه من شروط، تحفظ
حقها وتحول دون حٌؾ زوجها بها، ولم ٌكتؾ الإسلام بهذا بل أولى الشروط بٌن الزوجٌن من المكانة ما 
ٌتناسب وقٌمة العلاقة الزوجٌة ذاتها، حتى أن الأمر بالوفاء بها كان أكثر إلزاما من أي شرط ٌقع فً عقد 

 -لبٌع ونحوه." ٌقال شرط شرط، شرط وٌعرؾ الشرط فً اللؽة "بأنه إلزام الشًء وإلتزامه فً ا آخر .
بكسر الراء وضمها. إذا شرط على صاحبه أمرا وقال شارطه، إذا شرط كل واحد منهما على الأخر 
أمرا، فإذا باع رجل صٌؽة وشرط على المشتري شرطا فقد ألزمه أمرا، أو شرط المشتري على البابع 

 ( .1شرطا، فقد ألزمه أمرا )

ٌلزم من وجود المشروط ولا ه: "ما ٌلزم من عدمه عدم المشترط ولا أما اصطلاحا فقد عرؾ بأن
 ( .2)عدمه."

 فما موقؾ الفقه والقانون من الاشتراط فً عقد الزواج ؟ 

 وهل ٌحق للمرأة طلب التطلٌق لمخالفة الشروط المتفق علٌها فً عقد الزواج ؟ - 

موقؾ فقهاء الشرٌعة من الاشتراط فً  اختلؾ . موقف فقهاء الشرٌعة من الاشتراط فً عقد الزواج :1 
عقد الزواج بٌن الحظر والإباحة فٌرى مذهب الظاهرٌة أساسا المتمثلون فً أتباع داوود بن علً، وابن 
حزم الأندلسً والحنفٌة والمالكٌة والشافعٌة الذٌن ٌتمسكون بظاهر النصوص، أن الأصل فً العقود 

دلٌل من كتاب الله أو السنة الصحٌحة أو الإجماع أو القٌاس أو والشروط هو الحظر لا الإباحة حتى ٌقوم ال
على جوازه  الاستحسان على الإباحة، ولهذا أبطلوا كل عقد أو تصرؾ لم ٌرد من الشارع ما ٌدل

( ودلٌلهم من الكتاب أن الشرٌعة الإسلامٌة جاءت شاملة لكل شًء وقد تكفلت ببٌان ما ٌحقق 3وصحته. )
فأولبك هم ى حدود الله دعومن ٌت»العقود على أساس من العدل لأن الله تعالی ٌقول: مصالح الأمة، ومنها 

ومن السنة ما روي عن  03المابدة م دٌنكم (( لك ت الٌوم أكمل)). وقوله تعالى: 229البقرة  الظالمون ((
ترطون شروطا عابشة رضً الله عنها أن رسول الله صلى الله علٌه وسلم قال: " أما بعد فما بال أقوام ٌش

لٌست فً كتاب الله ما كان من شرط لٌس فً كتاب الله عز وجل فهو باطل وإن كان مابة شرط كتاب الله 
، (4أحق وشرط الله أوثق ما بال رجال منكم ٌقول أحدهم أعتق فلان والولاء لً إنما الولاء لمن أعتق ")

ٌنافه ولم ٌتحقق مضمون الشرط لم ٌكن لمن وبذلك فالحنفٌة ٌرون أن الشرط إذا كان لا ٌقتضٌه العقد ولا 
اشترطه الخٌار فً فسخ العقد، وذلك بأن تشترط الزوجة على زوجها أن لا ٌتزوج علٌها أو أن لا ٌنتقل 
بها من دارها، ثم لم ٌوؾ الزوج بهذه الشروط لم ٌكن لها الخٌار فً فسخ النكاح من أجل فوات الشرط. 

  .بمقصوده الأصلًتخل كانت الشروط التً تنافً مقتضی عقد النكاح لا  أما الشافعٌة فٌفرقون بٌن ما إذا

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
(. علً محمد علً، قاسم، التفرٌق بٌن الزوجٌن لعدم الوفاء بالشرط، لط، دار الجامعة الجدٌدة الأزراطٌة، الإسكندرٌة، 1)

 . 09 -08، ص 2005
 . 10علً، قاسم، المرجع نفسه، ص ( على محمد 2)
، 1983(۔کوثر، كامل علً، شرط عقد الزواج فً الشرٌعة الإسلامٌة، دط، دار بوسلامة للطباعة والنشر والتوزٌع، تونس، 3)

 . 18ص
 .279، ص1984، دار الكتاب العربی، بٌروت، 04الباجی، المنتقى، المجلد السادس، ط -( 4)
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أن لا ٌتزوج علٌها أو لا ٌسافر بها، فهنا لا تؤثر هذه الشروط على عقد على زوجها  كأن تشترط الزوجة
النكاح فٌبقى العقد صحٌحا وٌبطل الشرط وحده، أو أن تشترط أن لا ٌطأها أو لا ٌنفقعلٌها فإن العقد ٌبطل، 
لأنه ٌنافً مقتضی عقد النكاح. فً حٌن ٌرى المالكٌة أن هذا النوع من الشروط مكروه وهو المشهور 
عندهم، لكنه لا ٌفسد النكاح ولا ٌقتضً فسخه لا قبل الدخول ولا بعده لأنه لا ٌخالؾ مقتضى العقد، وذلك 

بٌنما ذهب الحنابلة وعلى رأسهم ابن تٌمٌة وابن   (.1لأنه ٌمكن لزوج أن ٌوفً به وله أن لا ٌوفً به )
تبروها صحٌحة إلا ما منعه الشارع إلى التوسع فً دابرة الشروط واع(2)القٌم وطابفة من فقهاء المالكٌة 

الحكٌم وهم ٌقسمون الشروط إلى صحٌحة وؼٌر صحٌحة، فأما ؼٌر الصحٌحة فهً تلك التً ورد النهً 
عنها كاشتراطها أن ٌطلق امرأته الأولى أي تطلٌق ضرتها، أو تشترط أن لا ٌستمتع بها، ففً هذه 

نها تنافً مقتضى العقد ومن المعلوم أن الشروط الحالات ٌبقى عقد النكاح صحٌحا وتبطل هذه الشروط لأ
التً تنافً مقتضى العقد تبطل وحدها مع بقاء عقد النكاح صحٌحا. أما الشروط الصحٌحة فهً التً فٌها 
منفعة لأحد الزوجٌن ولم ٌرد نهً عنها، ومنها ألا ٌسافر بها إلى مكان لا ترٌده أو ألا ٌتزوج علٌها، وهذه 

 بها فإذا لم ٌتحقق الوفاء بها فات رضاه بالعقد والرضا أمر لابد منه فً عقد النكاح الشروط واجبة الوفاء
، وقوله 34سراءالإ(( ولا ؤكان مس ن العهدإ دوأوفوا بالعه ((. واستدلوا على ذلك من قوله تعالى(3)

هد علٌه اعبما  فى ومن أو)) وقال أٌضا  08المؤمنون لأماناتهم وعهدهم راعون (( والذٌن هم )) أٌضا: 
. ومن السنة ما رواه البخاري ومسلم عن عقبة بن عامر أن رسول 10الفتح  (( ٌؤتٌه أجرا عظٌمافس الله

( وقوله صلى الله 4الله صلى الله علٌه وسلم قال: " أحق الشروط أن ٌوفً به ما استحللتم به الفروج.")
لة منهن كانت فٌه خصلة من النفاق علٌه وسلم :"أربع من كن فٌه كان منافقا خالصا ومن كان فٌه خص

 (5حتى ٌدعها إذا اؤتمن خان وإذا عاهد ؼدر وإذا خاصم فجر")

وفً الأخٌر ٌمكن القول أن الفقهاء اتفقوا جمٌعا على أن الشرط الموافق لمقتضی العقد ٌلحق بأصل العقد 
 ق لمخالفة هذا الشرطولا أثر له علٌه وٌجب الوفاء به، وإذا أخل الزوج بهذا الشرط جاز طلب التطلٌ

 واج :ز. موقف المشرع الجزائري من الاشتراط فً عقد ال2
من قانون الأسرة الجزابري على أنه: "للزوجٌن أن ٌشترطا فً عقد الزواج أوفً عقد  19تنص المادة 

رسمً لاحق كل الشروط التً ٌرٌانها ضرورٌة ولاسٌما شرط عدم تعدد الزوجات و عمل المرأة ما لم 
من نفس القانون  53من المادة  09فً حٌن نصت الفقرة هذه الشروط مع أحكام هذا القانون."  تتنافً

على أنه : "ٌجوز للزوجة أن تطلب الطلٌق لمخالفة الشروط المتفق علٌها فً عقد الزواج" ، وباستقراء 
عقد الزواج  وتحلٌل هاتٌن المادتٌن ٌتبٌن لنا أن المشرع الجزابري قد أجاز لزوجٌن أن ٌشترطا فً

وٌضعا من الشروط التً ٌرناها ضرورٌة فً العقد، على أن لا تخالؾ هذه الشروط أحكام القانون 
ومبادئ الشرٌعة الإسلامٌة، كأن تشترط الزوجة عدم الزواج علٌها طالما أن هذا الشرط أمر جوازي 

ام، ولو أنه قٌده ببعض القٌود ومتروك لإرادة الزوجٌن، وطالما أن قانون الأسرة ٌبٌح مبدأ التعدد كأصل ع
التً تحول دون إساءة استعمال هذا الحق وتمنع من وقوع الظلم على الزوجة السابقة واللاحقة وفقا لما 

من قانون الأسرة الجزابري كما سبق بٌان ذلك، أو كان تشترط إكمال دراستها أو  08نصت علٌه المادة 
 .تعارض عملها مع الآداب العامة والنظام العامممارسته عملها بعد إتمام الدراسة على ألا ٌ

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
( أحمذ شامً، لاوىن الأسشج انجضائشي طثما لأحذاز انرؼذٌلاخ"دساسح فمهٍح مماسوح"، دط، داس انجامؼح انجذٌذج، الإسكىذسٌح، 1)

 . 2011-210، ص2010مظش، 

 .480، ص 1967، مطاتغ أنف تاء، سىسٌا، 09انفمهً انؼاو، ط ( مظطفی، انضسلاء، انمذخم2)

 .209( أحمذ شامی، انمشجغ انساتك، ص 3) 

 . 138(. انسٍذ ساتك، انمشجغ انساتك، ص 4) 

 .212، ص2004، داس الإماو مانك، انجضائش، 02( انىىوي، سٌاع انظانحٍه"تاب انىفاء تانؼهذ واوجاص انىػذ"، ط5)
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ً أماكن الفجور أو اللهو وإلا فإنه حٌنها لا ٌمكن لها أن تطلب التطلٌق بدعوى فلٌس لها أن تشتؽل ف 
(. وبذلك فأنه متى انصب اتفاق 1منعها من حقها فً العمل، لعدم شرعٌة الشرط المشترط أصلا )

الطرفٌن على شرط من هذه الشروط ورفض الزوج أن ٌمتثل لما وافق علٌه سابقا ففً هذه الحالة جاز 
لب فك الرابطة الزوجٌة عن طرٌق الطلٌق، أما على المستوى التطبٌقً فنجد أن المحكمة العلٌا للزوجة ط

قد أقرت على أنه: " من المقرر قانونا أنه ٌجوز طلب التطلٌق لكل ضرر معتبر شرعا ولاسٌما عند 
زوجٌة، مخالفة شروط تعدد الزوجات أو التوقؾ عن النفقة ،أو أي ضرر آخر ٌنتج عن بقاء العصمة ال

ولما كان من الثابت فً قضٌة الحال أن المجلس القضابً عندما قضً بتطلٌق الوجة بسبب بقاءها مدة 
تقارب الخمس سنوات لا هً متزوجة ولا هً مطلقة باعتبارها خرجت من بٌت الزوجٌة وأخذت كل 

متى كان كذلك أثاثها منه واستحالت الحٌاة الروحٌة فان القضاة كما حكموا طبقوا صحٌح القانون و
 (2استوجب رفض الطعن".)

جعلت للزوجٌن حق الاختٌار فً إدراج شروطهما ضمن  19لكن هناك سؤال ٌثار هاهنا وهو أن المادة 
 عقد الزواج أو فً عقد رسمً لاحق فالمسألة اختٌارٌة فً هذه المادة

تحدثت عن مخالفة الشروط التً  09من نفس القانون فً فقرتها  53ؼٌر أن ذلك لم ٌراع بدقة فً المادة 
 المتفق علٌها فً عقد الزواج فقط دون أن ٌتم ذكر عبارة أو فً عقد رسمً لا حق.

فهل ٌأخذ القاضً بمخالفة الشروط الواردة فً العقد الرسمً اللاحق أم ٌعزؾ عن ذلك تطبٌقا لمبدأ  - 
 (3حرفٌة النص ؟)

 ب التطلٌق : وجة طلزالفرع الثانً : الأسباب المعنوٌة المخولة لل 

 ٌوب التً تحول دون تحقٌق الهدف من الرواج :عأولا: التطلٌق لل

تقوم الحٌاة الزوجٌة أساسا على الألفة والمودة والوبام، ذلك أن الزواج سكٌنة للأنفس وانسجام بٌن 
خر الزوجٌن، ولولا الشعور المتبادل الذي ٌبعثه الله فً نفوس الزوجٌن لما استطاع أحدهما معاشرة الأ

زمنا قصٌرا، فكٌؾ بمعاشرته طوال حٌاته، ؼٌر أنه قد لا تسٌر الحٌاة بنفس الوتٌرة فٌحدث ما ٌعكر صفو 
هذا الجو وٌكدره، كأن ٌفاجأ أحد الزوجٌنعند أول لقاء بصاحبه عٌبا أو ٌستجد بعد حٌاتهما القصٌرة وٌكون 

رعً كالاستمتاع وإنجاب الأولاد العٌب صعبا أو مستحٌل الشفاء منه، مانعا بذلك تحقٌق المقصد الش
والسكٌنةوالعٌب هو ذلك النقص البدنً أو العقلً، أو هو نقص مادي أو معنوي ٌعتري أحد الزوجٌن 
فٌسبب ضٌقا للزوج الأخر من جراء حرمانه من الحصول على ثمرة ومقاصد الزواج والتمتع بالحٌاة 

(، منها ما ٌخص الرجل كالجب 5تكون جسدٌة ) وهو أنواع منها ما تكون جنسٌة ومنها ما (.4الزوجٌة )
أما العٌوب الجسدٌة ، القرن ، العفل ، الفتق  والبخر, ، العنة ، الخصاء ومنها ما ٌخص المرأة كالرتق 
 والبرص  فتشترك فٌها المرأة والرجل مثل الجنون والجذام 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 180، ص2004قادر، بن داوود، الوجٌز فً شرح قانون الأسرة الجدٌد، لط، دار الهلال للخدمات الإعلامٌة، ( عبد ال1)

، لسنة 04، المجلة القضابٌة، العدد 1991/02/20، بتارٌخ75588(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 2)
 .78، ص 1993

 . 56(. بادٌس، دٌابً، المرجع السابق، ص 3) 

 . 266محمد عزمً، البكري، المرجع سابق، ص -( 4)

   . 321محمد سمارة، المرجع السابق، ص ( 5)
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فالأصل فً الزواج هو السكٌنة وراحة البال، ومادامت هذه العٌوب تؤدي إلى الفور والكراهٌة وتمنع فً 
إذا شاب الزوجة عٌب  تحقٌق المقاصد المرجوة، فإنه ٌمكن للزوج فك الرابطة الزوجٌة بإرادته المنفردة

 أدى إلى رؼبته فً تركها بما أن عصمة الطلاق بٌده، ؼٌر أنه وبالمقابل

هل ٌمكن للمرأة فك الرابطة الزوجٌة بالتطلٌق لعٌب من العٌوب المستحكمة فً زوجها والتً تحول  - 
 من مواصلة العشرة بٌنهما؟ 

 وما موقؾ الفقه الإسلامً والقانون من طلبها التطلٌق؟ -

انقسم الفقهاء فً معالجتهم لهذا الموضوع إلى فرٌقٌن : فرٌق  . التطلٌق للعٌوب فً الفقه الإسلامً :1 
 ٌجٌز التفرٌق بالعٌوب وفرٌق لا ٌجٌز ذلك، ولكل من الفرٌقٌن أدلته التً بنً علٌه رأٌه. 

ٌوب وإن اختلفوا فً ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز التفرٌق بٌن الزوجٌن بالع جوز التفرٌق بالعٌوب : -أ
موضعٌن، وهما فً العدد الموجب للتفرٌق، ومن ٌملك هذا الحق بٌنهما، بمعنى آخر ماهً العٌوب التً 

 ( 1وجة فقط )زوجٌن أم للزٌثبت بها حق طلب التفرٌق وهل ٌثبت الحق لكل من ال

 .وهل ٌعتبر بذلك فسخا أم طلاق؟

 بالنسبة للعٌوب الموجبة التطلٌق ؟ -

ا أو نحنٌفة وأبو ٌوسؾ إلى أنها العٌوب التً تمنع التناسل، وهً ثلاثة أن ٌكون الجل عنٌفذهب أبو 
( 2ا أو خصٌا وزاد أبو محمد ابن الحسن ثلاث عٌوب أخرى وهً الجنون والجذام والبرص. )بمجبو

 با، المالكٌة فذهبوا إلى أن عددها ثلاثة عشر عٌ والأبمة الثلاثة وافقوا علٌها وزادوا ؼٌرها، أما

أربعة مشتركة بٌن الرجل والمرأة وهً: الجنون والجذام والبرص والعذٌطة. وأربعة تختص بالرجل: 
ن والبخر ة تختص بالمرأة وهً: الرتق والقروخمس  ،(3والاعتراض. ) ةنوهً الخصاء والجب والع

 ب عند الشافعٌةل والزهري، والعٌوسوالإفضاء. وزاد الإمام أحمد عن ذلك العٌوب المستعصٌة كال لوالعف
ة والجنون والجذام والبرص والرتق والقرن، وٌمكن أن ٌكون فً كل من نوالع بسبعة وهً: الج

الزوجٌن الخمسة الأولان فً الرجل، والأخٌران فً المرأة، والثلاثة الوسطى مشتركة بٌنهما، ولا فسخ 
فٌمن ٌثبت له الخٌار لكلا ، نكاحعمى لأنها لا تفوت مقصود الروح السٌالة والقفً البخر والاستحاضة وال
 من الزوجٌن أم الزوجة ؟

وج ٌستطٌع دفع الضرر عن نفسه بالطلاق الذي ملکه زذهب أبو حنٌفة إلى أنه ٌثبت للزوجة فقط ، لأن ال
الله إٌاه، أما الأبمة الثلاثة فقالوا أن حق التفرٌق ٌثبت لكل من الزوجٌن سواء كانت العٌوب بالرجل أو 

جنون والجذام والبرص والعٌوب المانعة من التناسل تجٌز للطرؾ الأخر طلب التفرٌق، ولكن بالمرأة فال
الفرق ٌظهر فً أحكام كل واحد منها فاللجوء إلى الطلاق ٌؤدي إلى إلزام الزوج بكل المهر بعد الدخول 

د الدخول وبنصفه قبل الدخول وفً التفرٌق بسبب العٌب ٌعفً الرجل من نصؾ المهر قبل الدخول، وبع
(. أما الشافعً فٌقول إن 4على ولً الزوجة كالأب والأخ، لتدلٌسه بكتمان العٌب، ولا سكنى لها ولا نفقة )

 ( 5دخل بها لزمه الصداق كله بالمسٌس ولا رجوع له علٌها ولا على ولٌها. )
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .516لمرجع السابق، ص (. وهبة، الزحٌلً، ا1)
 .327، ص1982، دار الكتاب العربً، بٌروت، 02، ط07(. الكسانً، بدابع الصنابع فً ترتٌب الشرابع، ج2) 
أحمد، الدردٌر، الشرح الصؽٌر على مختصره المسمى أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك، دط، مؤسسة المنشورات  (3) 

 .131-130، ص1992لجزابر، الإسلامٌة، وزارة الشؤون الدٌنٌة، ا
 .517(. وهبة، الزحٌلً، المرجع السابق، ص 4)
 . 81(۔ ابن رشد، المرجع السابق، ص 5) 
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 فً نوع التطلٌق للعٌوب هل هو فسخ أم طلاق ؟ -

ذهب الحنفٌة والمالكٌة إلى أن التفرٌق بالعٌب ٌقع طلاقا بابنا، حٌث أن حكم القاضً ٌضاؾ إلى الزوج، 
إن القاضً ٌقوم مقام الزوج كأنه طلقها بنفسه، ولأنها فرقة بعد زواج صحٌح والفرقة بعد وبعبارة أخرى ف

(. وبما أن المقصود من التفرٌق رفع الظلم عن 1الزواج الصحٌح عند المالكٌة تكون طلاقا لا فسخا )
عن طلاقها ظلما الزوجة فإن ذلك لا ٌكون إلا بالطلاق البابن وٌقوم القاضً مقام الزوج، لأن الزوج امتنع 

فٌكون بابنا حتى لا ٌكون له مراجعتها، وإلا صارت معلقة لا هً ذات زوج ٌؤدي لها حقها، ولا هً 
أما الشافعٌة والحنابلة وعلى خلاؾ الرأي الأول ٌعتبران  (2مطلقة بلا رجعة فٌحق لها أن تتزوج بؽٌره. )

ٌنقص من عدد طلقات الزوج وبالتالً (، والفسخ لا 3أن نوع الفرقة بسبب العٌب هً فسخ لا طلاق )
للزوج إعادة الزوجة بنكاح جدٌد وبولً وشاهدي عدل ومهر، لأنها فرقة من جهة الزوجة، والفرقة إذا 

الطلاق إلا من  كانت من جهة الزوجة تكون فسخا لا طلاقا، ومعنى ذلك عند أهل هذا الرأي لا ٌكون
وبذلك فهو لا طلاق رجعً ولا بابن وللزوج أن ٌراجع  الزوج وحده، وما عداه فهو فسخ لرابطة النكاح،

واستدل القابلون بجواز التفرٌق للعٌب بالسنة والإجماع والمعقول حٌث ، (4زوجته وٌملك ثلاث طلقات )
على  روي عن النبً صلى الله علٌه وسلم أنه تزوج إمرة من بنً ؼفار فلما دخل علٌها فوضع ثوبه وقعد

ٌاضا فانحاز عن الفراش ثم قال علٌك ثٌابك وفً رواٌة وألحقً بأهلك ولم ٌأخذ الفرش فأبصر بكشحها * ب
(، وهذا الحدٌث ٌدل على جواز رد النكاح بالعٌب الذي ٌكون بالمرأة مما تعافه النفس 5مما أتاها شٌبا )

لقاضً وتنفر منه، فإذا كان فً الرجل ما ٌنفر وتحقق وجود مثله فً الزوج وطلبت المرأة الطلٌق، فرق ا
بٌنهما دفعا للظلم لها والضرر الذي ٌلحقها. أما من الإجماع فقد أجمع الصحابة على ثبوت الخٌار بالجب 

(. أما القٌاس فقد قٌس النكاح على البٌع فً كون أن البٌع ٌرد بالعٌب، فإن كان بالمبٌع أو محل 6والعنة )
 ى لخطورة التدلٌس فٌه.البٌع عٌبا فٌجوز رده شرعا وقانونا فإن الزواج من باب أول

إذا كان جمهور الفقهاء قد ذهبوا إلى جواز التفرٌق للعٌوب وأن  عدم جواز التفرٌق بالعٌب : -ب 

أكثر الفقهاء اتفقوا على أن العٌب مما ٌثبت خٌار الفرقة، فإن الظاهرٌة ٌرون بأنه لا ٌجوز التفرٌق بأي 
كان نوعه تناسلٌا أو من الأمراض المنفرة  عٌب سواء كان العٌب فً الزوج أو فً الزوجة، ومهما

كالجذام والبرص ... هذا ما ذهب إلٌه ابن حزم حٌث قال: " لا ٌفسخ النكاح بعد صحبة بجذام حادث ولا 
ببرص كذلك ولا بجنون ولا بأن ٌجد بها شًء من العٌوب ولا بأن تجده هً كذلك ولا بعنانة ولا بأي 

( 8عمر بن عبد العزٌز ونقله عنه إبن رشد فً بداٌة المجتهد. )( وهذا ما قاله 7شًء من العٌوب " )
وٌضٌؾ الظاهرٌة أنه لم ٌصح فً فسخ الزواج أي دلٌل فً القران والسنة والإجماع ولا حتى القٌاس أو 

( كما استدلوا القولهم أن كل نکاح صح بكلمة الله عز وجل وسنة رسول الله صلى الله علٌه 9المعقول. )
الله المنكوحة فٌه لزوجها وحرم مباشرتها وفرجها على كل من سواه، فمن فرق بٌنهما بؽٌر  وسلم فقد أحل

ون به بٌن المرء قما ٌفرن وٌتعلمو)) القران أو سنة ثابتة فقد دخل فً صفة الذٌن ذمهم الله تعالى بقوله: 
 .102البقرة  ((وزوجه

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 523(. وهبة، الزحٌلً، المرجع السابق، ص 1)
 . د. 441بدران أبو العٌنٌن، بدران، المرجع السابق، ص  -( 2)
 .441عبد الرحمن، الصابونً، المرجع السابق، ص (3)
 . 278فضٌل، سعد، المرجع السابق، ص (4)

 . 268( محمد عزمً، المرجع السابق، ص 5)
 . 355ابق، ص ( محمد أبو زهرة، المرجع الس6)
 .58( ابن حزم، المرجع السابق، ص 7)
 . 80ابن رشد، المرجع السابق، ص (8)
 .516(. وهبة الزحٌلً، المرجع السابق، ص 9)
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كما استدل إبن حزم على رأٌه بما رواه عروة بن الزبٌر أن عابشة رضً الله عنها أخبرته أن رفاعة 
زبٌر، فجاءت إلى النبً صلى الله علٌه وسلم فقالت: ٌا القرطبً طلق امرأته فتزوجت بعبد الرحمان بن ال

رسول الله إنً كنت تحت رفاعة فطلقنً أخر التطلٌقات الثلاث فتزوجت بعبد الرحمن بن الزبٌر فوالله ما 
وجدت منه إلا مثل هذه الهدٌة وأخذت هدٌة من جلبابها فتبسم رسول الله صلى الله علٌه وسلم وقال لعلك 

إلى رفاعة ... لا حتى تذوقً عسٌلته وٌذوق عسٌلتك." ووجه الاستدلال من الحدٌث  ترٌدٌن أن ترجعً
أن طلب المرأة مفارقة زوجها وتطلٌقها من زوجها عبد الرحمان وعودتها لزوجها الأول مع قٌام العذر 

شارة ( بٌن الزوجٌن، مع الإ1وهو عدم وصوله إلٌها ٌدل على أنه لا ٌصح أن ٌكون العٌب موجبا للخٌار )
إلى أن إبن حزم أعطى حق اشتراط السلامة من العٌوب عند التعاقد وإن تبٌن له خلاؾ ما اشترطه فلهما 

 حق طلب التفرٌق .

 طلٌق للعٌوب فً القانون الجزائري :ت. ال2 

 02أخذ المشرع الجزابري بما ذهب إلٌه الفقهاء من جواز تطلٌق المرأة بسبب العٌوب هذا ما أكدته الفقرة
قانون الأسرة، حٌث منحت للزوجة حق طلب التطلٌق للعٌوب التً تحول دون تحقٌق  53لمادة من ا

 واج، ؼٌر أن المشرع الجزابري ربط ذلك بشروط هً :زالهدؾ من ال
وج دون الزوجة: لأن العٌوب إن كانت فً المرأة فإن الرجل ٌمكن له تطلٌقها زأن ٌكون العٌب فً ال -أ 

 ادته المنفردة.فً أي وقت شاء طبقا لإر
واج: أي تمنع من زأن ٌكون العٌب المتصل بالزوج من العٌوب التً تحول دون تحقٌق الهدؾ من ال -ب 

الدخول أو الاستمتاع الجنسً وكذا الأمراض الضارة والمضرة والمنفرة التً تعكر الحٌاة الزوجٌة، ولقد 
مثلة عن ذلك، وترك الأمر للسلطة أحسن المشرع الجزابري صنعا عندما لم ٌحدد العٌب ولم ٌذكر أ

 واج؟زالتقدٌرٌة للقاضً على أساس معٌار موضوعً وهو: هل العٌب ٌحول أم لا فً تحقٌق الهدؾ من ال
فإذا كان العٌب المتصل بالزوج من العٌوب التً تحول دون تحقٌق الهدؾ من الزواج، جاز لزوجة طلب  

وجة طلب زللن المقرر قانونا وقضاء أنه ٌجوز : "مالتطلٌق هذا ما أكدته المحكمة العلٌا حٌث أقرت
التطلٌق استنادا إلى وجود عٌب ٌحول دون تحقٌق هدؾ الزواج كتكوٌن أسرة وتربٌة الأبناء ولما أسس 

إمكانٌة إنجاب الأولاد استنادا لنتابج الخبرة الطبٌة  قضاة الموضوع قرارهم القاضً بالتطلٌق على :عدم
 (2فاهم قد وفروا لقضابهم الأسباب الشرعٌة الكافٌة ..." ) وجزالتً خلصت إلى عقم ال

أن تكون العٌوب ؼٌر قابلة للزوال : أي أن تكون هذه العٌوب ؼٌر قابلة للعلاج والشفاء، أما إذا كانت  -ج 
هذه العٌوب مما ٌرجى الشفاء منها وقابلة للعلاج، فٌنبؽً على القاضً فً هذه الحالة أن ٌضرب للزوج 

تبقى الزوجة بجانب زوجها فإن ثبت عدم قابلٌته للشفاء، كان حٌنبذ لها الحق فً طلب الطلٌق، أجل وأن 
حٌث جاء فً إحدى قرارات المحكمة العلٌا ما ٌلً: " من المقرر فً الفقه الإسلامً ما جرى به القضاء 

أن الاجتهاد وج عاجزا عن مباشرة زوجته ٌضرب له أجل سنة كاملة من أجل العلاج وزأنه إذا كان ال
القضابً استقر على أن تكون الزوجة أثناء تلك المدة بجانب بعلها وبعد انتهابها فإن لم تتحسن حالة 

وجة بالتطلٌق فإن القضاء بما ٌخالؾ أحكام هذه المبادئ ٌعد خرقا لقواعد الشرٌعة زمرضه حكم لل
 (3الإسلامٌة." )

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .68عبد الرحمن الصابونً، المرجع السابق، ص ( 1)

، 02، المجلة القضابٌة، العدد 1992/12/22 بتارٌخ 78301(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 2)
  92، ص 1995لسنة 

، 03لقضابٌة ، عدد ، المجلة ا84/11/19 ، بتارٌخ34784(. المحكمة العلٌا ، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 3)
 . 73، ص 1989لسنة 
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وجة ما تدعٌه بكل الوسابل القانونٌة، خاصة الشهادات الطبٌة وٌجوز اللقاضً أن ٌتأكد زأن تثبت ال -د 
( هذا ما أكدته المحكمة العلٌا 1مما تدعٌه بالخبرة والأطباء والاختصاصٌٌن وبأي وسٌلة أخرى كالإقرار)

من المقرر شرقا أنه ٌسوغ الحكم بفك الرابطة الزوجٌة بٌن الزوجٌن على أنه "  فً قرارها الذي نص
بطلب من الزوجة وحدها إلا إذا ثبت الإضرار بها ومن ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد خرقا 
لقواعد الشرٌعة الإسلامٌة ولما كانت الزوجة أشارت فً مقالاتها المتعددة بعجز زوجها عن ممارسة 

جنسٌة معها فأنه كان من الواجب على قضاة الاستبناؾ إثبات ذلك بصفة شرعٌة وقانونٌة قبل العلاقات ال
التصرٌح بحكمهم ، ؼٌر أنهم لما قضوا بالتطلٌق اعتمادا على نفور الزوجة من زوجها وعلى امتناعها من 

 (2العودة إلٌه فأتهم بقضابهم هذا خالفوا أحكام الشرٌعة الإسلامٌة " )

 طلٌق للهجر فً المضجع :ثانٌا : الت 

كثٌرا ما ٌحدث وأن ٌدٌر الزوج ظهره لزوجته فً الفراش ولا ٌهتم بها الاهتمام المطلوب منه كزوج، فلا 
ٌعتبر زوجته موجودة بجانبه، وقد ٌترك فراش الزوجٌة أو ؼرفة النوم لٌنام فً فراش أخر أو فً ؼرفة 

 أخرى ... هذا السلوك من الزوج تجاه زوجته

ن قصد تأدٌبها وهو حق من حقوقه الشرعٌة لٌمنعها من النشوز والعصٌان والمبرر شرعً و قد ٌكو
قانونً، وقد ٌكون الهجر فً المضجع ناتج عن حلؾ الزوج على ترك قربان زوجته أربعة أشهر فأكثر 
وذلك ما ٌعرؾ بالإٌلاء فً الشرٌعة الإسلامٌة، وقد ٌكون الهجر فً المضجع بقصد الإضرار بها 

عذٌبها لا ؼٌر، وهو ما ٌخول لها طلب التطلٌق باعتبار أنه لا ٌؤدي لها حقا من حقوقها الشرعٌة وت
 الملازم لطبٌعتها البشرٌة، فما موقؾ الفقه الإسلامً والقانون من ذلك ؟

 . التطلٌق للهجر فً المضجع فً الفقه الإسلامً :1 

قون بٌن نوعٌن من الهجر وهو الهجر الذي ٌكون بالرجوع إلى الفقه الإسلامً نجد أن فقهاء الشرٌعة ٌفر
مقترنا بالحلؾ والمسمى "بالإٌلاء"، وكذا الهجر الناتج عن تشبٌه الزوجة بما تحرم على الزوج مجامعتها 

 والمسمى "بالظهار" لذا سأحاول التطرق لكل منهما مع بٌان موقؾ الفقهاء من تطلٌق الزوجة لذلك.

( واصطلاحا : هو الحلؾ على 3ء لؽة: هو الحلؾ من آلى ،ٌؤلً، إٌلاءا. )الإٌلا التطلٌق للإٌلاء : -أ 
ترك قربان الزوجة أربعة أشهر وأكثر بالله أو بصفة من صفاته أو تعلٌق القربان على ما ٌشق، إذا عرفه 

أو كمال الدٌن ابن الهمام فً فتح القدٌر بأنه: " الحلؾ على ترك قربان الزوجة أربعة أشهر فصاعدا بالله 
، وقد كان الإٌلاء فً الجاهلٌة نوعا من الإساءة إلى المرأة، إذ كان  (4)بتعلٌق القربان على ما ٌشق" 

( فجاء الإسلام بمعالجة هذا الوضع ورفع الظلم عن المرأة إذا 5ٌدوم هجر الرجل لزوجته سنة أو سنتٌن )
لاق ولكن كان اختلاؾ الفقهاء فً أعطى الزوج المولً مهلة، طالبة من خلالها بالرجوع عما حلؾ أو الط

 كٌفٌة التطلٌق للإٌلاء؟

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 279 فضٌل، سعد، المرجع السابق، ص -( 1)

، 02ٌة ، عدد ، المجلة القضاب84/05/14 ، بتارٌخ33275( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 2)
 .75، ص 1990لسنة 

 . 142( ابن منظور، لسان العرب، المرجع السابق، ص 3) 

 . 342(. محمد، أبو زهرة، المرجع السابق، ص 4)

 .414بدران، أبو العٌنٌن بدران، المرجع السابق، ص  -( 5)
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اختلؾ الفقهاء فً كٌفٌة التطلٌق للإٌلاء بٌن الزوجٌن وذلك بناء على اختلافهم فً  كٌفٌة التطلٌق للإٌلاء: -
 تفسٌر الآٌة الكرٌمة المذكورة سابقا فانقسموا إلى رأٌان: 

الرأي الأول: ٌرى أبو حنٌفة وأصحابه والثوري أنه ٌجب أن ٌنتظر المولً، أي ثمنح له مهلة أربعة أشهر 
فإن فاء خلالها فهً زوجته وإن لم ٌفا، حتى مضت الأربعة أشهر طلقت علٌه امرأته بطلقة بابنة، دون 

مر إلى القاضً كجزاء على ظلمه ورحمة بالمرأة، ونظرا لمصلحتها بتخلٌصها منه، حاجة لرفع الأ
 ( .1لتتمكن من إٌفاء حقها من زوج أخر ولا تبقى كالمعلقة )

(، والشافعٌة فً الجدٌد ورواٌة لدى 2)قهاء، المالكٌة فً مشهور مذهبهم الرأي الثانً: ذهب جمهور الف 
حاكم على الزوج إذا ما رفض الفًء، أي أنه لا ٌقع الطلاق بمجرد ( إلى القول بتطلٌق ال3الحنابلة )

( وقدٌم قول الشافعً فٌرون 4)مضً أربعة أشهر، بل ٌوقؾ وٌؤمر إما بالفًء أو الطلاق. أما الظاهرٌة
بسة وضٌق علٌه حتى ح وإلاأن الحاكم لا ٌفرق بٌنهما وإنما ٌأمر بالفًء أو الطلاق، فإن فعل فبها ونعمت 

 . جمهور بنفس الآٌة السابقة الذكرٌطلق، واستدل ال ٌفًء أو

 التطلٌق للظهار: -ب 

الظهار لؽة: مصدره ظاهر فلابا إذا جعل ظهره قبلة ظهره وٌقال ظاهر الرجل من امرأته إذا قال لها أنت 
 ( قاصدا بذلك تحرٌمها وإبعادها.5علً كظهر أمً)

( 6ٌه تحرٌما مؤبدا بنسب أو رضاع أو مصاهره. )أما اصطلاحا : تشبٌه الرجل زوجته بامرأة محرمة عل
کالمعلقة لا هً متزوجة ولا هً مطلقة، إلا  فكان الظهار سابق صورة إٌذاء الزوج بزوجة حتى ٌتركها

أنه بعد مجًء الإسلام حرمه الله تعالی ووصفه بأنه منكر من القول وزورا، ولم ٌعتبره طلاقا ثم عاقب 
وللظهار شروط وأحكام اختلفت ته حتى ٌفكر بما ٌستطٌع من الكفارات .مرتكبه وحرم علٌه قربان امرأ

فً مجال بحثنا هذا هو اختلاؾ الفقهاء فً الضرر الذي  الآراء الفقهٌة فً تحدٌدها لكن أكثر ما ٌهمنا
 ٌعطً للزوجة حق طلب التطلٌق بسبب الظهار؟ 

 ٌن الزوجٌن للظهار إلى رأٌٌن:اختلؾ الفقهاء فً كٌفٌة التطلٌق ب كٌفٌة التطلٌق للظهار : -

إلى أن المرأة المظاهر منها إذا  والأمامٌةالرأي الأول: ذهب المالكٌة والحنابلة وبعض الشافعٌة والحنفٌة  
رفعت أمرها إلى القاضً بعد مضً أربعة أشهر فعلى الحاكم أن ٌأمره بالتكفٌر والرجوع إلى الزوجة، 

ذا امتنع فللقاضً أن ٌطلق علٌه ، وبهذا قال المالكٌة والحنابلة فإن فعل فقد انتهى حكم الظهار، أما إ
إلى أنه للقاضً أن ٌحبس الزوج إذا امتنع عن التكفٌر  والأمامٌةوبعض الشافعٌة وذهب بعض الحنفٌة 

 (7)والرجوع إلى ما ظاهر منه وٌضٌق علٌه حتى ٌكفر أو ٌفًء أو ٌطلق علٌه القاضً.

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   158 ص (. علً، حسب الله، المرجع السابق،1)

 . 340، ص2003، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت، لبنان، 3( مالك بن أنس، الموطأ، ط2)

 . 119 ( ابن قدامة، المقسري، المرجع السابق، ص3)

 . 240، المرجع السابق، ص 11ابن حزم، المحلً، ج -( 4)

ابن أبً بكر عبد القادر، الرازي، مختار الصحاح، مادة "ظ، ه،ر"، دط، مكتبة لبنان، والمطبعة الأمٌرٌة، بٌروت،  (۔ محمد5)
 .173ص  1904لبنان سنة 

 . 320رمضان علً، السٌد الشرنباصً، المرجع السابق، ص -( 6)

، دط، دار الكتاب 4، ج 2العباد، المجلد الدٌن محمد بن أبً بكر، ابن القٌم الجوزٌة ، زاد المعاد فً هدي خٌر  ( شمس7)
 . 163 العربً، بٌروت، لبنان، د س ن، ص
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أكثر من الرأي الثانً : ذهب الإمام الشافعً وجمهور الحنفٌة إلى أله إذا ظاهر الزوج من إمرته ثم تركها 
أربعة أشهر فلا ٌطبق علٌه حكم الإٌلاء ولا ٌوقؾ، فبهذا نجد أن سبب الخلاؾ بٌن الرأٌٌن كما جاء فً 
قول ابن رشد هو " مراعاة المعنى واعتبار الظاهر فمن اعتبر الظاهر قال لا ٌتدخلان ومن اعتبر المعنى 

 (1قال ٌتدخلان إذا كان قصد الضرر." )

 مضجع فً القانون الجزائري:التطلٌق للهجر فً ال - 2

من القانون الأسرة  03فً الفقرة  53سبق وأن أشرنا إلى أن المشرع الجزابري ومن خلال نص المادة 
قد جعل من الهجر فً المضجع فوق أربعة أشهر سببا من الأسباب المبررة للزوجة طلب الطلٌق، ؼٌر أن 

كم القاضً لها بالطلٌق، باعتباره صاحب الولاٌة المشرع ربط ذلك بتوافر شروط لابد من تحقٌقها حتى ٌح
وج فً الإضرار بزوجته، هذه الشروط هً زالعامة حسب ما خول له ذلك المشرع وحتى لا ٌستبد ال

 كالتالً :

هجر الزوج لزوجته من المبٌت معها فً فراش الزوجٌة : والإعراض عنها وعدم قربانها أو ترك فراش الزوجٌة  -أ 
 .خر أو غرفة أخرى فلا ٌعتبرها زوجة لهوٌنام فً فراش آ

أن ٌكون الهجر عمدٌة : أما إذا كان الهجر لابد منه كأن ٌكون الزوج مرٌضا طرٌح الفراش أو كان بمستشفى  -ب  
من أجل العلاج أو بالخدمة العسكرٌة فلا ٌجوز للزوجة رفع دعوى التطلٌق بناء على الهجر فً المضجع، فلا بد من 

 ار بالزوجة.توفر نٌة الإضر

أن ٌتجاوز الهجر أربعة أشهر وأن لا ٌقع أي اتصال بٌن الزوجٌن طٌلة هذه المدة : وهو ما لا ٌقبله الشرع إذا  -ج 
 فإذا توفرت هذه الشروط جاز للزوجة طلب التطلٌق للهجر فً المضجع ."لا ضرر ولا ضرار ".

 الأسرة : وج عن جرٌمة فٌها مساس بشرفزثالثا : التطلٌق للحكم على ال

من ق.أ.ج فً فقرتها الرابعة على أنه ٌجوز للزوجة أن تطلب الطلٌق فً حالة الحكم  53نصت المادة 
على الزوج عن جرٌمة فٌها مساس بشرؾ الأسرة وتستحٌل معها مواصلة العشرة والحٌاة الزوجٌة، وقد 

لتطلٌق وتعوٌضها بالجرٌمة وذلك بحذؾ العقوبة الشابنة فً أسباب ا 04فً فقرتها  53تم تعدٌل المادة
التً فٌها مساس بشرؾ الأسرة ومنه لٌس كل الجرابم تؤدي إلى استحالة استمرار الحٌاة الزوجٌة، 
فجرٌمة المشاجرة أو انعدام شهادة التأمٌن والجروح الخطأ و نحوها فهذه الجرابم ٌعاقب علٌها القانون، 

ة العشرة الزوجٌة، كما تراجع المشرع عن المدة لكنها لا تمس بشرؾ الأسرة و لا تستحٌل معها مواصل
التً كانت لأكثر من سنة، ومن ثم لا ٌشترط الحكم بحبس الزوج بل تكفً الإدانة النهابٌة كً تستطٌع 

فقد ٌرتكب الزوج جرٌمة ٌعاقب علٌها القانون فتتضرر الزوجة ، (2الزوجة طلب التطلٌق من زوجها. )
جٌة بٌنهما متنافرة ومستحٌلة وهو ما ٌتنافى ومقاصد التشرٌع مما ٌدفع من ذلك، بل قد تجعل الحٌاة الزو

 بالزوجة إلى طلب الطلٌق من زوجها. فما موقؾ الفقه والقانون من ذلك ؟

بالرجوع إلى الفقه الإسلامً نجد أن الفقهاء تطرقوا إلى ذلك من خلال جواز  . موقف انفقه الإسلامي :1
مه، فمنهم من أباح تطلٌقها ومنهم من ذهب إلى خلاؾ ذلك فذهب تطلٌق الزوجة لحبس زوجها من عد

( لعدم وجود 3)ٌجوز تطلٌق الزوجة لحبس زوجها مهما طالت مدة الحبس  الأحناؾ والشافعٌة إلى أنه لا
 .دلٌل شرعً على ذلك

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  . 337، المرجع السابق، ص 7. وأنظر، ابن قدامة، المؽنً، ج 170ابن رشد، المرجع السابق، ص  -( 1)

اشً، أحكام التطلٌق على ضوء التعدٌلات الجدٌدة لقانون الأسرة، مجلة المنتدى القانونً، العدد بسكرة كلٌة الحقوق والعلوم سمٌرة مع -( 2)
 .207السٌاسٌة، جامعة محمد خٌضر، بسكرة ، ص 

 .420 ص السابق، المرجع البكري، عزمً، محمد( 3)



 وانخهع بانتطهيق انزوجية انرابطة انحلال                              انثاني                                 انفصم
 

47 
 

نابلة فأنهم ٌقولون بالطلٌق بٌن الزوجٌن لؽٌاب الزوج ولكن المالكٌة صرحوا بأن لزوجة أما المالكٌة والح
الأسٌر الحق فً طلب التفرٌق لأن معٌار ومناط التفرٌق عندهم هو بعد الزوج عن زوجته، سواء كان 

قق فً باختٌاره أو قهرأ عنه كما فً الأسٌر لأن الضرر ٌلحق الزوجة من هذا البعد، وهذا المعنى متح
زوجة المحبوس، ولأن الزوج الذي حكم علٌه نهابٌا بسجنه وبعد مضً سنة فأكثرعلى تنفٌذ الحكم ما 
ٌعادل الؽٌاب لأكثر من سنة، فلا تختلؾ زوجة المحبوس عن حالة زوجة الؽابب سنة فأكثر فً أن زوجها 

نظر إلى الطبٌعة البشرٌة ( وهو أمر صعب بال2بعٌد عنها زمنا طوٌلا مع محافظتها على العفة والشرؾ )
 فً الأعم الؽالب من الحالات.

من ق.أ. ج  53الفقرة الرابعة من المادة عندما تمعن النظر فً موقف المشرع الجزائري :  - 2

وبتحلٌل نص الفقرة بؽرض استخلاص أحكامها، نلاحظ أن المشرع الجزابري قد منح الزوجة حق طلب 
جرٌمة فٌها مساس بشرؾ الأسرة وتستحٌل معها مواصلة العشرة الطلٌق من زوجها بسبب الحكم علٌه ب

والحٌاة الزوجٌة، لكن المشرع الجزابري قد قٌد استعمال هذا الحق بوجوب توفر عدة شروط مجتمعة كلها 
 تتمثل فٌما ٌلً :

ٌجب على الزوجة أن تثبت بالطرق القانونٌة أن زوجها وبسبب ارتكابه جرٌمة معٌنة صدر ضده حكم   -أ
( ولم ٌعد ٌقبل أي طعن فٌه وبأي طرٌقة 3قضابً نهابً أي أن الحكم قد حاز قوة الشًء المقضً فٌه )

 من طرق الطعن القانونٌة العادٌة وؼٌر العادٌة . 

أن تكون الجرٌمة المعاقب علٌها مما ٌمس شرؾ الأسرة : والمقصود بذلك أن ٌكون الفعل الذي  -ب
ة، والملاحظ أن المصطلح فً حد ذاته " شرؾ الأسرة" واسع ارتكبه الزوج وصمة عار على الأسر

( فانه ٌظهر قصد 4المدلول لكن بالرجوع إلى التقرٌر التكمٌلً لمشروع قانون الأسرة الجزابري )
الثقة بٌن الزوجٌن وبالتالً تولٌد النفور بٌنهما،  المشرع، حٌث ٌقصد بذلك الأفعال التً تؤدي إلى زعزعة

مرن وهذه المرونة تسمح للقاضً أن ٌدخل فٌها ما ٌشاء من الأفعال وٌخرج عن فالمعٌار موضوعً و
وهذا المعٌار الموضوعً ٌتكون من شرطٌن متى اجتمعا كان الفعل المعاقب علٌه من ،دابرتها ما ٌشاء 

الأسباب التً تسمح للزوجة بطلب الطلٌق وهما : . تعلق الفعل بالجرابم الأخلاقٌة و معٌار الأخلاق 
ع. أن تكون الإدانة متصلة بشرؾ الأسرة حٌث تشعر الزوجة أنها مست بعمق فً كرامتها وحرمتها واس

 وقٌمتها الاجتماعٌة بل تكون نقطة سوداء فً جبٌن الأسرة والأقارب .

أن تجعل الجرٌمة مواصلة العشرة بٌن الزوجٌن أمرا مستحٌلا : حٌث ٌتحول الحب بٌنهما إلى  –ج  
فمتى توفرت هذه الشروط أمكن للزوجة طلب  الحٌاة الزوجٌة جحٌما لا ٌطاقبؽض وكراهٌة وتصبح 

 التطلٌق من زوجها لهذا السبب .

 رابعا : التطلٌق لارتكاب فاحشة مبٌنة :

ق.أج على أنه ٌجوز للزوجة أن تطلب الطلٌق  53نص المشرع الجزابري فً الفقرة السابعة من المادة  
اقع أن المصطلح المستعمل من قبل المشرع ٌسوده الإبهام والؽموض، لارتكاب زوجها فاحشة مبٌنة، والو

فمن الصعب تحدٌد مفهوم الفاحشة بدقة ولكن ٌمكن حصر مفهومها من خلال المدلول اللؽوي كما شاع 
 الاستعمال فٌه وجرى بها عرؾ اللسان العام وبالضبط كما استعمله القران الكرٌم فنقول عن الأمر أنه 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 449 - 448بدران أبو العٌنٌن، بدران، المرجع السابق، ص  -( 2) 
 .266 (. عبد العزٌز، سعد، المرجع السابق، ص3)
 .20( عبد العزٌز، سعد، المرجع نفسه، ص 4)
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رجل فاحش أي مثٌر فً القول أو ٌقال خسارة فاحشة أي كبٌرة أو  فاحش إذا زاد عن الحد المعقول، فٌقال
( وجاء فً القرآن الكرٌم آٌات عدٌدة تصور الفاحشة 1ؼبن فاحش أي إذا جاوزت الزٌادة ما ٌعتاد مثله )

إنه كان نا ولا تقربوا الز»فً المسابل التً تخل بالسلوك والأنظمة العامة إخلالا كبٌرا مثل قوله تعالى: 
و لا ٌخرجن إلا من بٌوتهن تخرجوهن ولا )) ، وقوله سبحانه وتعالى: 32الإسراء ة وساء سبٌلا (( فاحش
ها الواسع ٌندرج تحت ا، والفاحشة فً حكم الفقه الإسلامً بمعن01الطلاق  ة(( بٌنمحشة بفاٌأتٌن أن 

، لكن المشرع الجزابري الزنا... الخ  طٌاتها كل فعل من الكبابر كالشرك بالله وعصٌان الوالدٌن وارتكاب
من ق.أ.ج نعتقد  53لم ٌفصح إذا كان قد أخذ بهذا المعنى ؼٌر أنه وبحكم الفقرة السابعة الواردة فً المادة 

( 2أن المشرع كان ٌقصد من وراء ذلك جرٌمة " النا" مما ٌمس بالأمانة الزوجٌة وبكرامة الزوجة )
والردة أو الاعتداء على قاصرة وكل فعل مخل بالآداب  وكذلك تناول أم الخبابث الخمر وكذا الشرك بالله

( و علٌه إذا تبٌن للزوجة أن زوجها قد ارتكب فاحشة معٌنة وأصبحت الحٌاة 3بصفة خطٌرة وجسٌمة )
الزوجٌة لا تطاق فأنه ٌجوز لها أن ترفع دعوة قضابٌة لتطلب الحكم بتطلٌقها من زوجها وعلٌها أن تقدم 

من المادة  07عل الفاحشة، وتقنع القاضً بذلك حتى ٌحكم لها بما ترٌد طبقا للفقرة الأدلة والحجج لإثبات ف
ق.أج، وارتكاب الزوج لفاحشة مبنٌة كسبب الطلب الطلٌق ٌكاد ٌنفرد بالنص علٌه قانون الأسرة  53

 (4الجزابري دون سواه من قوانٌن البلاد العربٌة والإسلامٌة )

ٌه الزوجة طلب التطلٌق بناء على ارتكاب زوجها لفاحشة فأنه لا وعلى ذلك فإن القاضً وحٌن ترفع إل
ٌجبها إلى طلبها إلا بعد أن ٌتأكد من أن الفعل المرتكب فاحش انطلاقا من سلطته التقدٌرٌة وعلٌه فلا 

 إذ تحقق الشرطان التالٌان وهما: إلاٌجوز للزوجة أن تطلب الطلٌق 

 داب العامة والمبادئ الإسلامٌةأن ٌكون الفعل المرتكب مخ بالحٌاء والآ -1 

 أن ٌكون هذا الفعل قد أرتكب من طرؾ الزوج. -2 

 خامسا : التطلٌق للشقاق المستمر بٌن الزوجٌن : 

من ق.أج على أنه ٌجوز للزوجة طلب الطلٌق فً حالة الشقاق المستمر  53من المادة  08نصت الفقرة 
وذلك لانعدام  02/05انون الأسرة بواسطة الأمربٌن الزوجٌن وهً حالة تم إضافتها بموجب تعدٌل ق

أسباب الألفة ونفً المحبة والرحمة والسكٌنة بٌن الزوجٌن وهذا السبب هو ولٌد الاجتهاد القضابً 
للمحكمة العلٌا، فجعل المشرع الجزابري الشقاق المستمر بٌن الزوجٌن سببا من أسباب طلب الزوجة 

نجد أن المشرع الجزابري مكن الزوجة من طلبها للتطلٌق للشقاق  للتطلٌق، وباستقراء المادة المذكورة
تحت عنوان وحٌد وهو الضرر المعتبر شرعا ، ذلك أن عبارة كل ضرر معتبر شرعا هً عبارة واسعة 

الفقرة العاشرة من نفس  وشاملة، واستفحال الشقاق و استمراره بٌن الزوجٌن قد ٌكون محل تأسٌس على
، وبذلك فإن موقؾ الفقه الإسلامً والقانون من الطلٌق لشقاق المستمر بٌن الزوجٌن المادة السالفة الذكر

هو الموقؾ ذاته من التطلٌق لكل ضرر معتبر شرقا كما رأٌنا سابقا وأشرنا إلٌه، وحتى لا نقع فً الدور 
جتهاد فإننً وفً هذا الموضع اقتصرت حدٌثً عن موقؾ القضاء من التطلٌق للشقاق باعتباره ولٌدا للا

 حتى تكتمل لنا صورة ذلك. القضابً

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .570، ص 1973، داس انمششق، تٍشوخ، 22(. انمىجذ فً انهغح والأػلاو، ط1)

 . 275( ػثذ انؼضٌض، سؼذ، انمشجغ انساتك، ص2) 

 . 305(۔ انؼشتی، تهحاض، انمشجغ انساتك، ص3)

 . 275 (. ػثذ انؼضٌض سؼذ، انمشجغ انساتك، ص4)
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 التطلٌق للشقاق فً القضاء : -

اشترط القضاء فً الشقاق الموجب للتفرٌق شرطٌن أساسٌٌن هما: " الاستمرارٌة وثبوت الضرر"، فقد 
منها ما ٌفٌد استمرار الشقاق وجاء فً القرار الصادر  08فً الفقرة  53جاء فً المادة 

ما ٌلً:" من المستقر علٌه أن  53ذي كان مدعاة لوجود هذه الفقرة من المادة وال1996/09/24فً
استفحال الشقاق بٌن الزوجٌن ٌقضً بالتفرٌق القضابً شرقا ولما كان فً قضٌة الحال أن المطعون 
ضدها تضررت من جراء استفحال الخصام مع زوجها لمدة طوٌلة مما نتج عنه إصابتها بمرض 

حٌاة مستحٌلة بٌنهما فإن القضاة بقضابهم بتطلٌق الزوجة لهذا السبب كاؾ للتفرٌق الأعصاب و أصبحت ال
( وعلٌه ٌمكن القول بأن 1القضابً،طبقوا صحٌح القانون ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن )

المشرع الجزابري قد تناول موضوع الشقاق المبرر لطلب التفرٌق، الذي جاء متأخرا بطرٌقة عرضٌة 
و إلى الاختلاؾ حوله إلا أنه ٌمكن الاستبناس بالاجتهاد القضابً الذي جاء به القرار المؤرخ ؼامضة تدع

 53السابقٌن عن وجود هذه الفقرة من المادة 1999/06/15وكذا القرار المؤرخ فً  1996/09/24فً
ه. حٌث فً تفسٌرها ومعرفة شروطها المتمثلة أساسا فً استمرار الشقاق واستفحاله وتضرر الزوجة من

ما ٌلً: " من مستقر علٌه قضاء أنه ٌجوز تطلٌق الزوجة 1999/06/15جاء فً القرار الصادر بتارٌخ
لاستفحال الخصام وطول مدته بٌن الزوجٌن باعتباره ضررا شرعٌا، ومتى تبٌن من قضٌة الحال أن 

ٌمتثل للقضاء الزوجة تضررت لمدة طول الخصام مع الوج وأن الزوج هو المسؤول عن الضرر لأنه لم 
لتوفٌر سكن منفرد للوجة مما ٌجعل الوجة متضررة ومحقة فً طلبها التعوٌض وعلٌه فإن قضاة 
الموضوع لما قضوا بتطلٌق الزوجة لطول الخصام ، و بتظلٌم الروج وتعوٌض الوجة طبقوا صحٌح 

جتهاد القضابً حٌث ٌفهم من هذٌن القرارٌن أن الا (2القانون ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن ")
قد قٌد التطلٌق للشقاق بقٌدٌن أساسٌٌن هما: الاستمرار الذي تصبح معه الحٌاة الزوجٌة مستحلٌة وكذلك 
الضرر بسبب الشقاق مع أنه لم ٌحدد معٌار الضرر الناشا بسبب الشقاق الموجب للتطلٌق وفً ؼٌاب 

وجة إثبات ذلك الضرر المعتبر لقبول ذلك ٌبقى أمر تحدٌده خاضعة للسلطة التقدٌرٌة للقاضً و على الز
 طلبها للتطلٌق.

 : زشونسادسا : التطلٌق لل 

من ق.أ.ج على أنه: "عند نشوز أحد الزوجٌن ٌحكم القاضً بالطلاق وبالتعوٌض  55نصت المادة 
للطرؾ المتضرر". فإذا ادعت الزوجة نشوز زوجها كان لها الحق فً طلب الطلٌق كما ٌجوز للزوج أن 

 لاق فً حالة نشور زوجته.ٌطلب الط

والنشوز فً اللؽة: هو الارتفاع مأخوذ من النشز وهو ما ارتفع عن الأرض وعلا وجاء فً لسان العرب 
وا زوإذا قٌل أنش»( قال تعالى: 3النشر و النشر ) بإسكان الشٌن وفتحها( المتن المرتفع من الأرض )

( . 5ود الزوجٌة بؽٌر سبب شرعً. )حشوز هو جنل( وا4، أي أنهضوا للقتال. )11لة المجاد(( وا زانشف
 فإذا تأذت الزوجة من نشوز زوجها منها فهل ٌحق لها طلب التطلٌق وما موقؾ الفقه والقانون من ذلك؟

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 66،ص 1997، لسنة 02عدد  جلة القضابٌة،، الم96/06/24بتارٌخ 139353ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم  كمة العلٌا،( المح1)

، 2001، المجلة القضابٌة، عدد خاص، لسنة 99/06/15بتارٌخ 224655(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 2)
 .129ص 

 . 425( جمال الدٌن، ابن منظور، المرجع السابق، ص3) 
، دط، شركة دار الأرقم بن أبً الأرقام للطباعة والنشر 04ٌر القرآن الكرٌم، المجلد(. عماد الدٌن أبو الفداء إسماعٌل، ابن کثٌر، تفس4)

 . 414والتوزٌع، بٌروت، لبنان، د س ن، ص 
 . 277(۔ محمد، أبو زهرة، المرجع السابق، ص5)
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ذهب الأحناؾ إلى أنه لٌس للمرأة طلب التفرٌق، بل أن القاضً لا  . موقف الفقه الإسلامً :1

ها إنما لها أن تطلب تعزٌز زوجها، وٌقوم القاضً بنهً الزوج وٌطلب منه حسن المعاشرة ٌستجٌب لطلب
أما المالكٌة ، (1وإن عاد إلى الإضرار بها عزره القاضً بما ٌراه زجرا له وهو ما ذهب إلٌه الشافعٌة )

الزوج  فٌقولون أن للمرأة الحق فً رفع أمرها إلى القاضً، إذا كان الزوج ٌضرها فإن طلبت زجر
على ما وعظة القاضً، فإن عادت ثانٌة لتخبر القاضً بأن الزوج لم ٌتوقؾ عن إٌذابها و استمر الحال 
 (2هو علٌه، بعث القاضً إلٌهما بحكمٌن بؽرض الإصلاح فإن تعذر ذلك طلق الزوجة بؽٌر عوض. )

ن الناحٌة الفقهٌة بالرجوع إلى القانون الجزابري نجد أن النشوز م . موقف القانون الجزائري :2 

شوز بمجرد تخلً الزوج عن زوجته نٌختلؾ عنه من الناحٌة القانونٌة ففً الجانب الفقهً ٌتحقق ال
بإهمالها مادٌا أو معنوٌا سواء بقً داخل البٌت أم خارجه، أما من الجانب القانونً فإ المحاكم عادة لا 

زوجٌن خارج البٌت وٌطلب من الناشز الرجوع تعتبر الزوج أو الزوجة فً حالة نشوز إلا إذا كان أحد ال
إلى بٌت الزوجٌة والقٌام بواجباته الزوجٌة خصوصا جانبها المعنوي أي العودة إلى المعاشرة الزوجٌة 
فٌمتنع، فبذلك ٌثبت النشوز مع أن المشرع الجزابري فً قانون الأسرة لم ٌبٌن طرق إثبات النشوز، وإنما 

نشوز أحد الزوجٌن ٌحكم القاضً بالطلاق وبالتعوٌض للطرؾ  على أنه "عند55نص فً المادة 
وجة إذ زالمتضرر" إلا أن المعمول به من الناحٌة الواقعٌة فً المحاكم أن القاضً ٌحكم بالطلاق لنشوز ال

صدر حكم ٌقضً برجوع الزوجة إلى محل الزوجٌة، فإذا امتنعت الزوجة عن الرجوع ولم تمتثل، ٌحرر 
ضر امتناع عن الرجوع، ثم ٌبادر الزوج بطلب الطلاق لنشوز الزوجة بناء على المحضر القضابً مح

هذا المحضر الذي ٌعتبر الدلٌل على النشوز وعلى القاضً أن ٌتأكد من صحة المحضر وأنه مستوفً 
لشروط القانونٌة، وأن الزوج قد سعی الإرجاع زوجته لمحل الزوجٌة إلا أنها امتنعت وعلٌه فالقضاء 

 فً الواقع العملً لا ٌعتبر الزوجة ناشزا إلا إذ توفرت الشروط الآتٌة: الجزابري

 وجة لمحل الزوجة وأن ٌتم تبلٌؽها به.زأن ٌصدر حكم قضابً نهابً ٌقضً برجوع ال -أ 

 وجة عن ذلك. زأن ٌسعى الزوج لتنفٌذ الحكم وتمتنع ال -ب 

ؾ المحضر القضابً ٌبٌن فٌه عدم أن ٌتم تحرٌر محضر امتناع عن الرجوع لمحل الزوجٌة من طر -ج
وجود الزوجة فً منزل الزوجٌة وأن ٌرافقه الزوج فً ذلك فحضوره ضروري أثناء انتقال المحضر 

( ثم ٌلجأ الزوج للقضاء لطلب الطلاق لنشوز الزوجة وهذا ما قررته المحكمة 3القضابً لمحل الزوجٌة )
من قانون الإجراءات  102علٌه فً المادة  منصوصالعلٌا فً إحدى مبادبها :" إن الإنذار القانونً ال

وجً الذي ٌترتب علٌه استبناؾ الحٌاة زوجة للعودة إلى البٌت الزالمدنٌة هو ؼٌر الإنذار الموجه لل
وجة إلى المسكن زوج الذي ٌلتزم بإرجاع الزالزوجٌة وٌجب أن ٌنفذ الإنذار من طرؾ المنفذ مصحوبا بال

 شوز الزوجة .ن( هذا بالنسبة ل4جة عن الرجوع ٌحكم علٌها بنشوز " )وزالمنفرد فً حالة امتناع ال

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 444بدران أبو العٌنٌن، بدران، المرجع السابق، ص -( 1)

 .445بدران أبو العٌنٌن، بدران، المرجع نفسه، ص  -( 2)

م الشرٌعة وقانون الأسرة الجزابري، مذكرة تخرج لنٌل إجازة المعهد الوطنً للقضاة، شوز فً ظل أحكان( فتٌحة سوٌسً، ال3) 
 . 16-15، ص 2004-2003، المعهد الوطنً للقضاء، الجزابر،12دفعة 

 2002، لسنة 01المجلة القضابٌة ، العدد 2000/02/23 بتارٌخ 235357( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ 4)
 .129،ص
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( نجد أن القضاة بعد إجراء 1بالنسبة لنشوز الزوج فإن المعمول به فً المحاكم من الناحٌة الواقعٌة ) أما
طلبات ودفوع كل من الطرفٌن، ٌحكم  محاولة الصلح وتحرٌر محضر عدم الصلح وبعد التحقق ومناقشة

ٌسع الزوج لتنفٌذ طلٌق لنشوز الزوج إذ صدر حكم نهابً برجوع الزوجة لمحل الزوجة ولم تالقاضً بال
الحكم أي لم ٌسعى لإرجاعها، عندبذ ٌجوز لها طلب التطلٌق لنشوز الزوج على أن تثبت ذلك للقاضً 

 حتى ٌحكم لها بتطلٌق.

 طهيق:تانمطهب انثانث: انسهطة انتقديرية نهقاضي نهحكم بان

مت الزوجة بإثبات السبب إن سلطة القاضً التقدٌرٌة للحكم فً طلب الطلٌق تكون أحٌانا مقٌدة وذلك إذا قا
من قانون الأسرة، ومن ثم ٌصبح من واجب  53 المؤدي للتطلٌق حسب الحالات الواردة فً المادة

القاضً الحكم لها بالتطلٌق مباشرة، ؼٌر أنه أحٌانا تصبح سلطته التقدٌرٌة واسعة ومطلقة، ومن ثم قد لا 
تحدث نه فً الفرعٌن الموالٌٌن نحاول تبٌانسٌستجٌب إلى طلب الزوجة الرامً الطلب الطلٌق، وهذا ما 

فً الفرع الأول عن أسباب التطلٌق التً تجعل سلطة القاضً التقدٌرٌة مقٌدة لأتحدث فً الفرع الثانً 
 عن الأسباب التً تجعل سلطة القاضً التقدٌرٌة مطلقة مع الإشارة إلى أهم الاجتهادات القضابٌة فً ذلك.

 ق التً تجعل سلطة القاضً التقدٌرٌة مقٌدة :الفرع الأول : أسباب التطلٌ

من قانون الأسرة، نجد بأن هناك أسباب إذا ما توفرت فٌها  53بعد دراستنا لأسباب التطلٌق طبقا للمادة 
الشروط اللازمة لقٌامها ٌكون القاضً على إثرها ملزم قانونا أن ٌحكم بتطلٌق الزوجة تحقٌقا للعدل 

تصبح سلطته التقدٌرٌة فً هذه الحالات مقٌدة نوعا ما بقٌام هذه الشروط، وتطبٌقا للقانون، وبالتالً 
وتتمثل هذه الأسباب فً التطلٌق لعدم الإنفاق والعٌوب وللحكم على الزوج عن جرٌمة فٌها مساس بشرؾ 
الأسرة والتطلٌق لؽٌاب الزوج بعد سنة والتطلٌق للفاحشة المبٌنة، وسنحاول التطرق إلى كل سبب على 

فإذا رفعت  مع ذكر الاجتهادات والأحكام القضابٌة التً صدرت فً شأنها وذلك بنوع من الإٌجاز.حدا 
الزوجة دعوى أمام القضاء تطلب الطلٌق استنادا لسبب عدم إنفاق زوجها علٌها وعلى أولادها، وجب 

وٌمتنع هذا علٌها إثبات ذلك بموجب حكم قضابً ٌقضً بوجوب الإنفاق وأن ٌبلػ هذا الحكم إلى الزوج 
الأخٌر عن الإنفاق، وعندبذ ٌصبح من حق الزوجة الحصول على التطلٌق ومن واجب القاضً الحكم لها 

ما ٌلً: " متى كان من المقرر فقها  1984/11/19المحكمة العلٌا الصادر بتارٌخ بذلك ولقد جاء فً قرار
مدة تزٌد عن شهرٌن متتابعٌن ٌكون وجة لزوقانونا فً أحكام الشرٌعة الإسلامٌة أن عدم الإنفاق على ال

جزبٌا من محكمة الجنح بتهمة  مبررا لطلبها الطلٌق من زوجها وإذا كان الثابت أن المطعون ضده أدٌن
الإهمال العابلً وحكم علٌه ؼٌابٌا بسنة نافذة فان قضاة الاستبناؾ برفضهم طلب الطاعنة المتعلقة 

ما ٌلً:  1987/01/26ا جاء فً قرار آخر صادر بتارٌخ( كم2بالتطلٌق خرقوا أحكام هذا المبدأ ." )
وجٌن أوفً ز"من المقرر فقها وقانون أنه ٌجوز طلب التطلٌق فً حالتً استحكام الخلاؾ الطوٌل بٌن ال

حالة عدم الإنفاق ومن ثم النعً على القرار المطعون فٌه بخرق أحكام الشرٌعة ؼٌر صحٌح ولما كان 
جلس القضابً لما قضى بتطلٌق الزوجة الطول أمد الخلاؾ بٌن الزوجٌن ثابتا فً قضٌة الحال أن الم

وجة لعدم الإنفاق ٌكون بقضابه كما فعل طبق القانون تطبٌقا صحٌحا ومتى كان كذلك زوثبوت تضرر ال
 (3استوجب رفض الطعن." )

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .19ابق، ص (. فتٌحة سوٌسً، المرجع الس1)

،ص 1989لسنة  03، المجلة القضابٌة، العدد 1984/11/19، بتارٌخ34791( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة ، ملؾ رقم 2) 
76. 

  88،ص1991،لسنة  04، المجلة القضابٌة، العدد 1987/01/26، بتارٌخ44457(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الشخصٌة، ملؾ رقم3)
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لٌق للعٌوب فقد أوجب القانون على الزوجة إثبات العٌب الجنسً أو الجسمً الموجود أما فٌما ٌخص التط
لدى زوجها، وذلك بموجب خبرة أو شهادات طبٌة ومتی ثبت ذلك بعد فوات المهلة الممنوحة للزوج 
 شرعا وقانونا للعلاج دون أٌة نتٌجة فلا ٌتبقى للقاضً سوى الحكم بالطلٌق، ولقد جاء قرار من المحكمة

نص على ما ٌلً: " من مقرر شرقا أنه لا ٌسوغ الحكم بفك 1984/05/14العلٌا بهذا الصدد بتارٌخ 
وجة وحدها إلا إذا ثبت الإضرار بها ومن ثم فإن القضاء بما زالعصمة الزوجٌة بٌن الزوجٌن بطلب من ال

فً مقالاتها المتعددة ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد خرقا لقواعد الشرٌعة الإسلامٌة ولما كانت الزوجة أشارت 
بعجز زوجها عن ممارسة العلاقات الجنسٌة معها فانه كان من الواجب على قضاة الاستبناؾ إثبات ذلك 

بالتطلٌق اعتمادا على نفور الزوجة من  ابصفة شرعٌة وقانونٌة قبل التصرٌح بحكمهم ؼٌر أنهم لما قضو
خالفوا أحكام الشرٌعة الإسلامٌة ومتى كان الأمر  هم بقضابهم هذاإزوجها وعلى امتناعها من العودة إلٌه ف

ماٌلً: 1992/12/22كما جاء فً قرار آخر صادر بتارٌخ( 1كذلك استوجب نقض القرار المطعون". )
وجة طلب التطلٌق استنادا إلى وجود عٌب ٌحول دون تحقٌق ز" من مقرر قانونا وقضاءا أنه ٌجوز لل
بالتطلٌق على عدم  اء ولما أسس قضاة الموضوع قرارهم القاضًهدؾ الزواج كتكوٌن أسرة وتربٌة الأبن

وج فاتهم قد وفروا لقضابهم زإمكانٌة إنجاب الأولاد استنادا لنتابج الخبرة الطبٌة التً خلصت إلى عقم ال
ومن أسباب التطلٌق التً تجعل سلطة القاضً التقدٌرٌة مقٌدة، هً ، (2الأسباب الشرعٌة الكافٌة. " )

ق.أ.ج وكذا  53ٌاب الزوج بعد مضً سنة بدون عذر ولا نفقة طبقا للفقرة الخامسة من المادة التطلٌق لؽ
التطلٌق لارتكاب الزوج لجرٌمة تمس بشرؾ الأسرة وتستحٌل معها موصلة الحٌاة الزوجة طبقا للفقرة 

ذي ٌدٌن السابعة من المادة ذاتها وما على الزوجة إلآ إثبات ؼٌاب زوجها وتضررها، وكذا الحكم ال
 زوجها لارتكابه هذا الفعل، وما على القاضً سوى الاستجابة لطلبها تحقٌقا للعدل والقانون. 

 الفرع الثانً : أسباب التطلٌق التً تجعل سلطة القاضً التقدٌرٌة مطلقة :

من الأسباب التً تجعل ممارسة القاضً لسلطته التقدٌرٌة مطلقة وواسعة، نجد الهجر فً المضجع 
والضرر المعتبر شرا أو الشقاق المستمر بٌن الزوجٌن، وذلك راجع الصعوبة إثباتها من قبل الزوجة مما 

علٌه، فأجاز  ٌؤدي بالقاضً فً كثٌر من الأحٌان إلى رفض طلب التطلٌق لعدم إثبات السبب المستند
ق.أ.ج اللجوء إلى القضاء لطلب الطلٌق بسبب هجرة  53المشرع للزوجة طبقا للفقرة الثالثة من المادة 

زوجها لها فً المضجع المدة تفوق الأربعة أشهر، بشرط أن تثبت ما تدعٌه لكً ٌتوصل القاضً لاقتناعه 
لعدم إثبات السبب المستند إلٌه خاصة لكن إثبات الهجر أمر عسٌر على الزوجة مما ٌحض طلبها بالرفض 

أما بالنسبة لتطلٌق لكل ضرر معتبر شرعا والذي نصت علٌه الفقرة الأخٌرة من  إذا ما أنكره الزوج.
فقد وردت العبارة عامة وشاملة، وهذا ما ٌجعل السلطة التقدٌرٌة للقاضً واسعة ومطلقة،  53المادة 

بها بالتطلٌق للضرر أن تثبت ذلك الضرر الواقع علٌها بكافة وٌشترط القانون على الزوجة عندما تقدم طل
الطرق القانونٌة الممكنة، حتى ٌتسنى للقاضً الحكم لها بالتطلٌق، وقد صدر قرار فً هذا الشأن 

قضى بما ٌلً:" من مقرر شرعا وقانونا أن تقدٌم الشهادات الطبٌة وحدها لإثبات 1989/01/02بتارٌخ
ل بها باعتبار أن الطبٌب لم ٌشاهد فعل الضرب وإنما ٌشهد بما ٌراه على جسم الضرر فً التطلٌق لا ٌعم

الإنسان ومن ثم فإن القضاء بخلاؾ هذا المبدأ ٌعد مخالفا للقواعد الشرعٌة والقانونٌة، ولما كان من الثابت 
 ق بطلب فً قضٌة الحال أن قضاة الاستبناؾ الذٌن ألؽى الحكم المستأنؾ لدٌهم ومن جدٌد حكموا بالطلا

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
،لسنة  02، المجلة القضابٌة، العدد 1984/05/14،بتارٌخ33275(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الشخصٌة، ملؾ رقم،1)

 75، ص1990
، 02د المجلة القضابٌة، العد  1992/12/22، بتارٌخ87301المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم (2)

 81، ص 1995  لسنة
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أي سبب تطلق به الزوجة على زوجها  من الزوجة بناء على تقدٌم الشهادات الطبٌة وحدها دون وجود
فاهم بقضابهم كما فعلوا خالفوا القواعد الشرعٌة والقانونٌة ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار دون 

 (1إحالة." )
رٌة مطلقة، التطلٌق للشقاق المستمر بٌن الزوجٌن طبقا ومن الأسباب التً تجعل سلطة القاضً التقدٌ

 ق.أ. ج حٌث قضت المحكمة العلٌا فً إحدى قراراتها الصادرة بتارٌخ 53للفقرة الثامنة من المادة 
فً هذا الشأن بما ٌلً: " من مستقر علٌه أن استفحال الشقاق بٌن الزوجٌن ٌقضً 1996/06/24

ن الثابت فً قضٌة الحال أن المطعون ضدها تضررت من جراء بالتفرٌق القضابً شرعا ولما كان م
استفحال الخصام مع زوجها لمدة طوٌلة مما نتج عنه إصابتها بمرض الأعصاب، وأصبحت الحٌاة 
مستحٌلة بٌنهما فإن القضاة بقضابهم بتطلٌق الزوجة لهذا السبب كاؾ للتفرٌق القضابً، طبقوا صحٌح 

 (2القانون." )
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
، 04، المجلة القضابٌة، العدد 1989/01/02 بتارٌخ 54727(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 1)

 . 95،ص 1999لسنة 

، المجلة القضابٌة، العدد 1996/06/24بتارٌخ 139353(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 2)
 96،ص 1997، لسنة 02
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 وجٌة بالخلع : زالمبحث الثانً :انحلال الرابطة ال

الأصل فً عقد الزواج أنه للتأبٌد والاستمرار، ومن ثم كان التأقٌت فٌه مفسدا له فتكون العلاقة الزوجٌة 
دٌن الفطرة والحٌاة ٌعالج المشكلات  ممتدة بٌن الزوجٌن إلى وفاة أحدهما أو كلٌهما، ؼٌر أن الإسلام وهو

الإنسانٌة من منظور واقعً، وٌراعً ما قد ٌعتري الإنسان من تقلبات نفسٌة ومعنوٌة، وقدر ما قد ٌجد 
بٌن الزوجٌن من مشكلات لا ٌمكن للحٌاة الزوجٌة أن تستمر معها، ومن هنا لم ٌكن أصل التأبٌد فً عقد 

 إذا حالت موانع دون بقاءه على الوجه الذي ٌحقق رسالة الزواج .الزواج مناعا دون انتهاء هذا العقد 
وانتهاء عقد الزواج أو الفرقة بٌن الزوجٌن فً الفقه الإسلامً قد تكون بالإرادة المنفردة للزوج 

، وقد تكون باتفاق الطرفٌن، وقد تكون بحكم القاضً، بالتطلٌق الضرر قد ٌلحق الزوجة وفق «الطلاق»
 54الذي نصت علٌه المادة « الخلع»من قانون الأسرة وقد ٌكون من خلال  53لمادة ما ورد فً نص ا
 من نفس القانون 

 فما مفهوم الخلع؟ وما هو الموقؾ الفقهً والقانونً من أحكامه؟ -
 و كٌؾ تكون السلطة التقدٌرٌة فً الحكم به ؟ - 

 التالٌة : ولهذا ارتأٌت أن أبحث فً أصل هذا الموضوع وذلك من خلال المطالب

 المطلب الأول: مفهوم الخلع؟  

 المطلب الثانً: الموقف الفقهً والقانونً من أحكام الخلع؟

 المطلب الثالث: السلطة التقدٌرٌة للقاضً فً الحكم بالخلع؟

 المطلب الأول:

: حتى أتطرق إلى معرفة عناصر الخلع كصورة لفك الرابطة الزوجٌة لابد من التطرق إلى  مفهوم الخلع
 حاول معالجة ذلك تبعا للفروع التالٌة:نحقٌقته ومفهومه وس

 الفرع الأول: تعرٌف الخلع؟
 الفرع الثانً: دلٌل مشروعٌة الخلع وحكمته؟ 

 الفرع الثالث: طبٌعة الخلع؟
 الفرع الأول : تعرٌف الخلع : 
ة أي نزعة، وخلع ، واختلعاجرٌد والإزالة، وخلع الشًء ٌخلعه خلعتهو ال . التعرٌف اللغوي للخلع :1 
، وانخلع الرجل من ماله صدقة أي أخرج منه جمعه ه خلعا بمعنی جرد هوب والرداء ٌخلعثل والنعال

ت، علاعا فاختلخا بالضم و خلعنسان إذ خلع ثوبه. وخلع امرأته وتصدق به وتعرى منه كما ٌرى الإ
فً النهاٌة لابن الأثٌر: ٌقال خالع  جاء(1) عةلتو مخ عة أزالها من نفسه على بذل منها له فهً خالتوخالع

امرأته ځلعا وخالقها مخالعة، واختلعت هً منه فهً خالع وأصله من خلع الثوب، والخلع أن ٌطلق الزوج 
(، كما عرؾ الخلع لؽة : بأنه النزع أي خلع الثوب ونعله، ومنه خالعت 2زوجته على عوض تبذله له)

 (3ا وتخلعا صٌػ منها المخالعة. )المرأة زوجها إذا افتدت منه بمال، وخالعه
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 114ص ، لسان العرب، دط، دار بٌروت للطباعة والنشر، بٌروت، لبنان، د س ن، 1( جمال الدٌن، ابن المنظور، ج1)

، دط ،دار حٌاء 02 اٌة فً ؼرٌب الحدٌث والأثر، ج( مجد الدٌن أبً السعادات المبارك الجزري، ابن الأثٌر، النه2)
 . 65التراث العربی، بٌروت، د س ن ، ص

، 1995،دارا لكتب العلمٌة، بٌروت، لبنان،  1ابن الهمام، شرح فتح القدٌر، تعلٌق عبد الرزاق ؼالب المهدي،ط -( 3)
 . 510ص
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( وبألفاظ 2( بعوض )1ك النكاح)ٌعرؾ الخلع اصطلاحا: بأنه إزالة مل . التعرٌف الاصطلاحً للخلع:2
مقابل مال تدفعها الزوجة لزوجها،  (، وهو أٌضا إنهاء العلاقة الزوجٌة بتراضً الزوجٌن3مخصوصة )

 (4الزوج ) كما ٌقال أن الخلع فرقة على عوض، راجع إلى
 أة لباسالخلع الذي أباحه الإسلام مأخوذ من خلع الثوب إذ أزاله لأن المر . التعرٌف الشرعً للخلع:3

، 187البقرة  )) هن لباس لكم وأنتم لباس لهن ((للرجل والرجل لباس لها، وفً معرض هذا قال تعالى: 
 كما أن للفقهاء رحمة الله علٌهم تعرٌفات كثٌرة للخلع سأعرض الكل منها بالتفصٌل الموجز:

لى قبول المرأة بلفظ الخلع أو إزالة ملك النكاح المتوقفة ع» عرؾ الحنفٌة الخلع بأنه:  تعرٌف الحنفٌة: -أ 
أخذ المال بإزالة ملك النكاح بلفظ »( وعرفه عثمان بن علً الزٌلؽً الحنفً بأنه: 5« )ما فً معناه.

 كاح" خرج به أمور ثلاثة : ن( فقولهم "إزالة ملك ال6«)الخلع.
ل بإبانتها. فلو خالعها بما إذا خالعها فً العدة بعد إبانتها فإن الخلع لا ٌصح، وذلك لأن ملك النكاح قد زا -

 ثم خالعها فً العدة بمال آخر فإن الخلع لا ٌصح.
ة إزالة ملك النكاح والخلع هو إزالة الملك فلم دة إذ خالعها زوجها فإن الخلع لا ٌصح، لأن الرتدالمر - 

 ٌتحقق معناه.
بالوطء، فإن خالعته على  النكاح الفاسد، فإذا نكح امرأة نكاحا فاسدا ووطبها، فإن المهر ٌتقرر لها - 

 مهرها فإن الخلع لا ٌصح.
(، فقٌل أنه طلاق بعوض ولو من 7عرؾ المالكٌة الخلع بأنه "الطلاق بعوض") تعرٌف المالكٌة: -ب 

ؼٌر الزوجة، أو بلفظ الخلع، فقولهم " الطلاق" شمل الطلاق بأنواعه وهو الصرٌح والكناٌة الظاهرة أو 
( وعرفه 8على طلاقها." ) . وعرفه ابن رشد بأنه : "بذل المرأة العوضأي لفظ آخر كان بنٌة الطلاق

 (9ؤبن عرفة بأنه : "معاوضة على البضع تملك به المرأة نفسها وٌملك به الزوج العوض. ")

ج. تعرٌؾ الشافعٌة: عرؾ الشافعٌة الخلع كما عرفه المالكٌة ولٌس عندهم فرق بٌن الخلع والطلاق على 
، وؼالبا لا ٌكون الخلع عندهم بدون عوض، كما أنه لا ٌختص بلفظ معٌن، كما ٌقع مال فهما شًء واحد

 بصرٌح الطلاق والكناٌة المقترنة بالنٌة، فعرفه الشافعٌة بأنه: "فرقة بٌن الزوجٌن بعوض مقصود راجع
 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
، دط، دار الكتاب العربً، بٌروت، لبنان، د س ن، 01ؽنٌمً، اللباب شرح الكتاب، ج (۔ عبد الؽنً الدمشقً المٌدانً، ال1)

 ۔ 245ص

، دط، المكتبة التجارٌة، بٌروت، 03(. أبً البركات أحمد، الدردٌر، الشرح الكبٌر على مختصر خلٌل مع حاشٌة الدسوقً، ج 2)
  347د س ن، ص 

داوي، الإنصاؾ فً معرفة الراجح من الخلاؾ، تحقٌق محمد حامد الفقً، (. علاء الدٌن أبً الحسٌن علً بن سلٌمان، المر3)
 .382م، ص 1995ه، 1374، دط، طبع بمطبعة السنة المحمدٌة، ؼزة، 03ج

، لط، طبع على نفقة الشؤون الدٌنٌة 03 تقً الدٌن أبو بكر بن محمد، الشافعً، كفاٌة الأخٌار فً حل ؼاٌة الاختصار، ج -(4) 
 . 146ن، صبدولة قطر، د س 

 . 245(۔ عبد الؽنً الدمشقً المٌدانً، الؽنٌمً، المرجع السابق، ص 5)

، دار المعرفة للنشر، بٌروت، دس ن، ص  02، ط 1 (۔ عثمان بن علً الحنفً، الزٌلعً، تبٌٌن الحقابق شرح كنز الدقابق، ج6)
267  

 . 347أبً البركات أحمد، الدردٌر، المرجع السابق، ص -( 7)

 .66 ، المرجع السابق، ص02شد ، ج( ابن ر8)

، دار الؽرب الإسلامً، بٌروت، 01 الصاع، شرح حدود ابن عرفة، تحقٌق محمد أبو الأجفان والطاهر المعموري، ط -( 9)
 .275، ص 1993لبنان، 
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 (1لجهة الزوج بلفظ طلاق أو خلع"، أو هو "اللفظ الدال على الفراق بٌن الزوجٌن بعوض.")
وج منها أو من زٌرى الحنابلة بأن الخلع هو :" فراق الزوج امرأته بعوض ٌأخذه ال ة:تعرٌف الحنابل -د 

 (2ؼٌرها بألفاظ مخصوصة فالخلع عندهم لابد أن ٌكون نظٌر عوض. )
عرفه الظاهرٌة بأنه:" الافتداء إذا كرهت المرأة زوجها فخافت أن لا توفٌه حقه أو تعرٌف الظاهرٌة:  -ه  

 (3وفٌها حقها. ")خافت أن ٌبؽضها فلا ٌ
وٌلاحظ من هذه التعرٌفات السابقة اتفاق كل من التعرٌؾ اللؽوي والتعرٌؾ الفقهً فً بٌان مقصود 
الخلع، وكونه فرقة بطلب المرأة مقابل عوض تلتزمه لزوجها، لتحصٌل طلاقها وبذلك تملك أمر نفسها . 

لع وإنما اقتصر على كٌفٌة تحقٌقه من لم ٌعط التشرٌع تعرٌفا محددا للخ . التعرٌف القانونً للخلع:4
 2005/02/27المؤرخ فً 02/05خلال ما نص علٌه قانون الأسرة الجزابري المعدل بالأمر

منه على أنه :"ٌجوز للزوجة دون موافقة زوجها أن تخالع نفسها من زوجها بمقابل مالً،  54فً المادة 
لقاضً بما لا ٌتجاوز قٌمة صداق المثل وقت صدور إذا لم ٌتفق الزوجان على المقابل المالً للخلع ٌحكم ا

الحكم." وبالنظر إلى التعرٌفات السابقة نجد أنها تكاد تكون مجتمعة فً معنى واحد ومتفقة على أن الخلع 
 (4من قبل الزوجة هو معاوضة تدفعها الزوجة لزوجها مقابل مفارقتها له )

 الفرع الثانً : دلٌل مشروعٌة الخلع وحكمته : 

 ثبتت مشروعٌة الخلع بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول لا: دلٌل مشروعٌة الخلع:أو 
أن تأخذوا ولا ٌحل لكم أو تسرٌح بإحسان بمعروؾ طلاق مرتان فإمساك ال))قال تعالى:  . من الكتاب:1 

علٌهما فٌما افتدت ح فلا جناألا ٌقٌما حدود الله الله فإن خفتم ألا ٌقٌما حدود إلا أن ٌخافا شٌبا مما آتٌتموهن 
ووجه الدلالة من ،229البقرة فأولبك هم الظالمون (( فلا تعتدوها ومن ٌتعد حدود الله حدود الله به تلك 

حل ولا ٌ»الآٌة أنها تفٌد نهً الله عز وجل، للأزواج عن أخذ ما دفعوه لزوجاتهن كصداق بقوله تعالى: 
لا أن الشارع الحكٌم خص هذا النهً العام بضابط هو . إ229البقرة« ابشٌآتٌتموهن خذوا مما أن تأم لك

طاعة الله فٌما فرض علٌها من حق له،  نشوز الزوجة وإظهارها البؽضاء لزوجها حتى ٌخاؾ علٌها ترك
بأن تستعص علٌه ؼٌر ممتثلة لأوامره وتسًء صحبته وتنفر منه ومن عشرته، فاتفقا على الفراق مقابل ر 

على المرأة أن تفتدي نفسها ولا حرج على الزوج فً أخذ ما افتدت به نفسها  ما أصدقها الزوج، ولا حرج
(. وجاء فً تفسٌر الطبري أن الآٌة الكرٌمة ذكرت الطلاق الذي 5مقابل تحصٌل رؼبتها بطلب الفرقة )

بٌد الرجل وهو حق من حقوقه وله أن ٌستعمله فً حدود ما شرع الله، فإن كانت الكراهٌة من جهة المرأة 
د أباح لها الإسلام أن تتخلص من الزوجٌة بالخلع، بأن تعطً الزوج ما كانت أخذته منه باسم الزوجٌة فق

 ( .6وله أن ٌأخذ من زوجته مالا لتملك عصمتها )
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، دط، المكتبة التجارٌة، بٌروت، 03ج، ج (. محمد الخطٌب، الشربٌنً، مؽنً المحتاج إلى معرفة معانً ألفاظ المنها1)
 . 347دس ن، ص 

 . 58 (. ابن قدامة، المؽنی، المرجع السابق، ص2)

 . 235، المرجع السابق، ص 10( ابن حزم، المحلً، ج 3)

سلٌم سعدي، الخلع بٌن أحكام تشرٌع الأسرة والاجتهاد القضابً، مذكرة لنٌل شهادة الماجستٌر فً القانون فرع  -( 4)
 .20لعقود والمسؤولٌة، جامعة ٌوسؾ بن خده، الجزابر، ص ا

 . 367-364، المرجع السابق، ص 01( ابن كثٌر، تفسٌر القرآن العظٌم، ج 5) 

، دط ، دار المعارؾ، 08محمد جرٌر، الطبري، جامع البٌان عن تأوٌل أي القرآن، تحقٌق محمود شاكر، ج  -( 6)
 . 112-110مصر، د س ن، ص، 
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حٌث وردت عدة أحادٌث تشٌر إلى تطبٌق الخلع منذ عهد الرسول صلى الله علٌه وسلم  لنبوٌة:. السنة ا2
منها ما روي عن ابن عباس رضً الله عنهما :" أن امرأة ثابت بنت قٌس أتت النبً صلى الله علٌه وسلم 

سلام فقال فقالت ٌا رسول الله ثابت بن قٌس ما أعتب علٌه فً خلق ولا دٌن ولكن أكره الكفر فً الإ
رسول الله صلى الله علٌه وسلم أتردٌن علٌه حدٌقته؟ فقالت: نعم فقال رسول الله صلى الله علٌه وسلم اقبل 

ووجه الدلالة فً هذا الحدٌث أن الأمر الوارد فً قوله صلى الله علٌه وسلم: (. 1الحدٌقة وطلقها تطلٌقه)
ومن ثم مشروعٌته إذا كرهت المرأة زوجها، الأمر "اقبل الحدٌقة وطلقها تطلٌقه" ٌدل على جواز الخلع، 

 (2المفضً إلى كفران العشٌرة وعدم القٌام بحق الله فٌه، وٌعد هذا أول خلع وقع فً الإسلام. )
انعقد إجماع الصحابة على مشروعٌة الخلع وجوازه، وعلى ذلك علماء الأمة الإسلامٌة إذ  . الإجماع :3 

القرطبً وعلٌه جمهور الفقهاء قال مالك لم أزل أسمع ذلك من أهل ( قال 3توافرت شروطه الشرعٌة )
العلم وهو الأمر المجمع علٌه عندنا، وهو أن الرجل إذا لم ٌضر بالمرأة ولم ٌسا إلٌها ولم تأت من قبله 
وأحبت فراقه، فأنه ٌحل له أن ٌأخذ منها كل ما افتدت به كما فعل النبً الله علٌه وسلم فً امرأة ثابت بن 

 (4قٌس. )

إن الأصل فً الطلاق أن ٌكون بٌد الرجل، وقد ترؼب المرأة بالخلاص من الزوج لسبب أو  . المعقول:4
لأخر وهً لا تملك حق الطلاق فتتفق مع زوجها على مقدار من مال تدفعه له مقابل طلاقه لها، فإن 

ألا تقٌم حدود الله فترد للزوج  رضً بذلك كانت المخالعة بٌنهما افتداء لها من حٌاة لا ترؼب فٌها وتخاؾ
(، وإذا كان من حق المرأة أن تهب مهرها لزوجها من ؼٌر فابدة تعود علٌها، 5ما قدمه لها من أموال)

 جاز لها بالأولى أن تعطٌه الفداء لتملك به نفسها .

 ثانٌا : الحكمة من الخلع : 
واجبه تجاه سكن وقٌام كل من الزوجٌن بالحٌاة الزوجٌة أساسها الرحمة وحسن المعاشرة والطمأنٌنة وال

المرأة لزوجها، مما ٌؤدي إلى وقوع خلافات بٌن كره الرجل لزوجته أو  كرهالأخر، ولكن قد ٌحدث 
الزوجٌن فٌزول مقصود الزواج الحقٌقً من المودة والسكٌنة المنشودة إلى الشقاق والتنافر وبؽض الرجل 

نا ٌوصً الإسلام بالصبر والاحتمال و ٌنصح بعلاج ما عسى أن لامرأته أو بؽضها له أو الاثنٌن معا، وه
فعسى أن تكرهوا فإن كرهتموهن المعروؾ ب هنوروعاش)) ٌكون من أسباب الكراهٌة لقوله عز وجل : 

. فإذا اشتد الخصام وعسر العلاج ونفذ الصبر وأصبحت 19النساء خٌرا كثٌرا ((  هل الله فٌجعا وٌبشٌ
تملة، حٌنبذ رخص الإسلام بالحل الذي لابد منه وهو طلب الزوجة الاقتداء لنفسها وجٌة ؼٌر محزالحٌاة ال

لرفع الضرر عنها وتمكٌنها من الخلاص من الرابطة الزوجٌة عندما ٌفوت الؽرض المقصود من الزواج، 
ة من فعلٌها أن تدفع لزوجها مالا لتتخلص مادام النفور من جهتها ولأن الزوج تجب علٌه التكالٌؾ المالٌ

 ( 6مهر ونفقة وإعداد منزل، وبذل الخلع من الزوجة ٌقوم مقابل هذه النفقات )

تنتهً العلاقة الزوجٌة إما بالطلاق الذي ٌكون بإرادة الزوج أو بتراضً الفرع الثالث : طبٌعة الخلع :

حصل بٌن الزوجٌن أو بطلب من الزوجة بالتطلٌق أو الخلع وقد اختلؾ رأي الفقه فً نوع الفرقة التً ت
 الزوجٌن إذا ما منحت المرأة مالا لزوجها مقابل فرقها له فحصلت هذه الفرقة وجرت بلفظ الخلع. 

 فهل تعتبر فسخا أم طلاقا وما موقؾ الفقه والقانون من طبٌعة الخلع حٌنها ؟ -
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 406، المرجع السابق، ص 5273، حدٌث رقم:03وكٌفٌة الطلاق فٌه، ج (. البخاري، كتاب الطلاق، باب الخلع 1)

 . 347( محمد خطٌب، الشربٌنً، المرجع السابق، ص 2)

 . 66 ، المرجع السابق، ص02ابن رشد، بداٌة المجتهد، ج(3)

  77ص، 2006روت، لبنان، ، مؤسسة الرسالة، ب01ٌ القرطبً، الجامع لأحكام القرآن، تحقٌق عبد الله عبد المحسن التركً، ط(4)

 . 17( محمد، الربابعة، المخالعة بٌن الزوجٌن، دط، عالم الكتاب الحدٌث، إربد، الأردن، د س ن، ص 5) 

 .262م، ص 1967 -ه 1378، دار المعارؾ، مصر، 01 ( أحمد، الؽندور، الطلاق فً الشرٌعة الإسلامٌة والقانون، بحث مقارن، ط6)
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 الإسلامً :. طبٌعة الخلع فً الفقه 1
انقسم الفقه الإسلامً فً الحكم على طبٌعة الفرقة بٌن الزوجٌن بالخلع بٌن اعتباره فسخا واعتباره طلاقا، 

 فمن الفقهاء من اعتبر أنه فسخ ومنهم من ذهب بالقول بأنه طلاق.
ذهب ذهب إلى ذلك كل من ابن عباس رضً الله عنه، و به قال طاووس وعكرمة و القائلٌن بالفسخ : -أ 

( أن الخلع فسخ ولٌس طلاقا واستدلوا إلى قوله تعالى 2( وهو قول الشافعٌة )1إلى ذلك الحنابلة )
طلاق مرتان فإمساك بمعروؾ أو تسرٌح بإحسان ولا ٌحل لكم أن تأخذوا مما آتٌتموهن شٌبا إلا أن ال))

وقوله تعالى : ))  فٌما افتدت به (( ٌخافا ألا ٌقٌما حدود الله فإن خفتم ألا ٌقٌما حدود الله فلا جناح علٌهما
 230/229البقرة(( علٌهما جناح  حل له من بعد حتى تنكح زوجا ؼٌره فإن طلقها فلاتلا فن طلقها فإ

. ثم ذكر بعده '' الطلاق مرتان '' كر الطلاق ذكره مرتٌنذ. ووجه الاستدلال هنا أن الله تعالی عند ما 
ن طلقها )) فإ ثم ذكر الطلقة الثالثة جناح علٌهما فٌما افتدت به (( فلا )) تداء" الخلع "بقوله عز وجلفالا
فلو كان الخلع طلاقا لكان عدد الطلقات هنا حسب ما ورد ((  حل له من بعد حتى تنكح زوجا ؼٌرهتلا ف

فً الآٌات الكرٌمة أربعا وهذا طبعا ؼٌر صحٌح لأن الطلاق مرتان تحل بعدها المرأة لزوجها، أما الطلقة 
ثالثة فلا تحل له حتى تتزوج زوجا آخر، فان هو دخل بها دخولا شرعٌا ثم طلقها فأنها تحل لزوجها ال

 الأول، فهذا دلٌلهم من القرآن و اعتبروه كان على أن الخلع فسخ ولٌس طلاق.
ذهب إلى ذلك جمهور الفقهاء ومنهم الأحناؾ والمالكٌة ورأي عند الشافعٌة أن  القائلٌن بالطلاق : -ب  

الخلع ٌقع به طلاق بابن متى توفرت فً الخلع شروطه، ووقع الطلاق البابن ٌكون بمجرد صدور صٌؽة 
الخلع ورضا الزوجٌن دون حاجة إلى قضاء القاضً، بمعنى أن الطلاق البابن ٌقع بالخلع كأثر له بحكم 

فٌما افتدت به ((  فلا جناح علٌهما  ''))( واستدل أصحاب هذا الرأي بما ٌلً: قوله تعالى 3الشرع. )
ووجه الدلالة أن المرأة تفتدي نفسها من عصمة الرجل وسلطانه لأن الزوج ملك البدل علٌها  229البقرة 

فتصٌر هً بمقابلته أملك لنفسها، ولأن ؼرضها من دفع البذل هو التخلص من الزوج، وهذا لا ٌحصل إلا 
اء فً حدٌث البخاري عن عكرمة عن ابن عباس (. واستدلوا أٌضا من السنة ما ج4بوقوع الطلاق البابن )

 أن النبً صلى الله علٌه وسلم:" أمر ثابت بنً قٌس أن ٌقبل الحدٌقة وٌطلقها تطلٌقه ."
ووجه الاستدلال من الحدٌث أن النبً صلى الله علٌه وسلم أمره بطلاقها مقابل إرجاع الحدٌقة بلفظ 

 (1الطلاق صراحة )

 القضاء الجزائري :. طبٌعة الخلع فً التشرٌع و2
 -أتحدث أولا عن موقؾ المشرع الجزابري فً ذلك وبعدها أتعرض لموقؾ القضاء الجزابري أٌضا. أ

 موقؾ المشرع الجزابري :
المؤرخ فً  02/05من ق.أ.ج المعدل و المتمم بالأمر  54لم ٌتطرق المشرع الجزابري فً نص المادة 

وجٌن عن طرٌق الخلع، عكس القوانٌن العربٌة التً إلى طبٌعة الفرقة الحاصلة بٌن ز2005/02/27
 من القانون الأسرة المؽربً: " كل 67اعتبرته طلاق بابن كالقانون المؽربً الذي نص من خلال المادة 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
المناهج للشٌخ عبد الحمٌد الشروانً و الشٌخ أحمد بن ( شهاب الدٌن بن أحمد بن محمد، الهٌثمً المكً، تحفة المحتاج بشرح 1)

 . 477، دط ، مطبعة مصطفى محمد، مصر، د س ن، ص 07قاسم العبادي على تحفة المحتاج، ج

 . 185، المرجع السابق، ص 08( ابن قدامة، المقدسً، المؽنً ، ج 2)

 .33، ص2009ان، دط، دار الكتب القانونٌة، مصر، اللع-الظهار -الإٌلاء  -( أحمد نصر، الجندي، من فرق الزوجٌة الخلع3)

 .57، المرجع السابق، ص07ابن قدامة المقدسً، ج  (4)۔

 . 227-224، ص 1997، دار ابن حزم، بٌروت،01(. عامر سعٌد، الزٌباري، أحكام الخلع فً الشرٌعة الإسلامٌة، ط 5)
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دخول و الخلع المملك " و كذا القانون طلاق أوقعه الزوج فهو رجعً إلا المكمل لثلاث و الطلاق قبل ال
قانون الأحوال الشخصٌة العراقً: " ٌقع بالخلع طلاق بابن  278العراقً الذي نص من خلال المادة 

سواء كان بمال أو بؽٌر مال و تصح فٌه نٌة الثلاث ولا ٌتوقؾ على القضاء " بالإضافة إلى القانون 
ون الأحوال الشخصٌة المصري " للزوجٌن أن ٌتراضٌا قان 20المصري الذي نص هو الأخر فً المادة 

بٌنهما على الخلع فإن لم ٌتراضٌا علٌه و أقامت الزوجة دعواها بطلبه و افتدت نفسها و خالعت زوجها 
بالتنازل عن جمٌع حقوقها المالٌة الشرعٌة وردت علٌه الصداق الذي أعطاها لها حكمت المحكمة 

داء بمال من الزوجة إلى الزوج، كان حكمه كالطلاق على مال، فقد اعتبر بتطلٌقها." و لما كان الخلع افت
المالكٌة أن الطلاق بعوض هو طلاق بابن فلا ٌمكن أن تكون المرأة قد افتدت نفسها بالمال، إلا إذا كان 

 الطلاق بابنا لا ٌملك المطلق معه مراجعتها فً العدة بؽٌر رضاها .
الشرٌعة الإسلامٌة و أن المذهب السابد فً الجزابر هو المذهب المالكً وبما أن قانون الأسرة مستنبط من 

فإن قانون الأسرة الجزابري فً التعدٌل الأخٌر إعتبر الفرقة عن طرٌق الخلع طلاقا بابنا، خصوصا بعد 
ٌمكنها أن تستعمله متی قدرت ذلك دون 02/05أن حوله إلى حق خالص للزوجة بموجب التعدٌل الأخٌر 

 (1لزوج فلا ٌمكن أن نعتبره حقا محضا للزوجة ثم ٌكون رجعٌا. )موافقة ا

 موقف القضاء الجزائري : -ب 

فً القضاء الجزابري الطلاق قد ٌكون رجعٌا وقد ٌكون بابنا و قد جاء قرار عن المحكمة العلٌا مؤرخ 
 1986/02/10فً

سلامٌة أن الطلاق الذي ٌقع من نص على ما ٌلً : " من المتفق علٌه فقها و قضاء فً أحكام الشرٌعة الإ
الزوج هو الطلاق الرجعً و أن حكم القاضً به لا ٌؽٌر من رجعٌته لأنه إنما نزل على طلب طلاق أما 
الطلاق البابن فهو الذي ٌقع ما قبل الدخول أو وقع بناء على عوض تدفعه الزوجة لزوجها للتخلص من 

وجة لدفع الضرر عنها طبقا زقاضً بناء على طلب الالرابطة الزوجٌة معه كذلك الطلاق الذي ٌوقعه ال
للأحكام و مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة لذلك ٌستوجب نقض القرار الذي اعتبر الطلاق بإرادة الزوج طلاق 

 ( 2بابنا و علٌة فالطلاق بالخلع ٌعد طلاق بابن. " )
ق بابن و ذلك عندما نص فمن خلال هذا القرار ٌتضح جلٌا موقؾ القضاء الجزابري من الخلع بأنه طلا

بعبارة " الطلاق البابن فهو الذي ٌقع ما قبل الدخول أو وقع بناء على عوض تدفعه الزوجة لزوجها 
 للتخلص من الرابطة الزوجٌة "

 المطلب الثانً : الموقف الفقهً و القانونً من أحكام الخلع :

أن ٌكون الطلاق بٌد الزوج، فإن عدالتها  سبق و أن بٌنا أنه إذا كانت حكمة الشرٌعة الإسلامٌة قد قضت 
و إنصافها لم ٌهمل دور الزوجة فً فك الرابطة الزوجٌة إذا استحالت علٌها مواصلة العشرة الزوجٌة مع 

 53زوجها، و ذلك بطرٌقتٌن، إما عن طرٌق التطلٌق متى كان مؤسسا على سبب جدي طبقا لنص المادة 
لخلع الذي سأحاول فً هذا المطلب بٌان أحكامه و ذلك فً ق.أ.ج كما سبق بٌانه و إما عن طرٌق ا

انطلاقا من نص الفرعٌن التالٌٌن، نتحدث فً الفرع الأول: عن أحكام الخلع من ناحٌة الموضوعٌة ، 
من نفس القانون و التً جاء فٌها " ٌجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل  54المادة

وجان على المقابل المالً للخلع ٌحكم القاضً بما لا ٌتجاوز قٌمة صداق المثل وقت مالً، إذا لم ٌتفق الز
 صدور الحكم."

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .45سلٌم سعدي، المرجع السابق، ص  -( 1)
، 01بٌة، عدد ، المجلة القضا1986/02/10، بتارٌخ39463( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 2) 

 .76،ص1989لسنة 
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وأتحدث فً الفرع الثانً: عن أحكام الخلع من الناحٌة الإجرابٌة بما فً ذلك أحكام التطلٌق من الناحٌة 
من القانون السابق الذكر حٌث جاء فٌها :" تكون الأحكام  57الإجرابٌة أٌضا، وفقا لما نصت علٌه المادة 
الخلع ؼٌر قابلة للاستبناؾ فٌما عدا جوانبها المادٌة، تكون  الصادرة فً دعاوی الطلاق و الطلٌق و

 الأحكام المتعلقة بالحضانة قابلة الاستبناؾ "
 الفرع الأول : أحكام الخلع من الناحٌة الموضوعٌة :

 أولا : الخلع بٌن الرخصة و الحق الأصٌل للزوجة : 

منه والتً أكدت على  48نص المادة حدد قانون الأسرة الجزابري صور فك الرابطة الزوجٌة من خلال 
وج أو بتراضً الزوجٌن أو فً حدود ما ورد فً زأن الطلاق "حل عقد الزواج بالإرادة المنفردة لل

من القانون نفسه" وهما المادتان اللتان تتحدثان عن التطلٌق بتظلٌم الزوج فً حدود  54و  53 المادتٌن
 و المتمثلة فً الخلع. 54و كذا المادة  53دة الحالات المستوجبة و المذكورة حصرا فً الما

ثم إن تعدد الصور الدالة على فك الرابطة الزوجٌة طرح إشكالٌة هامة، تمثلت فً أحقٌة الزوجة فً 
 الانفصال عن زوجها بإرادتها من عدمه، فإذا كان التطلٌق واضحا بالنسبة للصور الأخرى فإن الؽموض

ٌل الأخٌر، لكونها لم تخسم إن كان الخلع حقا للزوجة ٌمكنها استعماله قبل التعد 54كان السٌد فً المادة 
فً أي وقت شاءت، أم ٌخضع لقبول الزوج ورضاه، فالأمر لم ٌكن مستبٌنا فً القانون الجزابري، 
والرأي مختلؾ فٌه عند الفقهاء و القضاة وبؽٌة بٌان ذلك ارتأٌت التطرق إلى موقؾ فقهاء الشرٌعة و بعد 

 ن موقؾ القانون لأعرج على رأي الاجتهاد القضابً فً الأخٌر .ذلك أتبٌ
 اختلؾ فقهاء الشرٌعة فً ذلك إلى رأٌٌن هما: موقف فقهاء الشرٌعة : -81 
وهو لجمهور الفقهاء من الحنفٌة و الشافعٌة و الحنابلة و الظاهرٌة أنه ٌستحب للزوج  الرأي الأول : -أ 

نه للزوج رفض طلب زوجته و لا ٌجب علٌه و إلا صار واجبا، تلبٌة طلب زوجته للخلع، و من ثم فا
وج ، قال البهوتً : " زالأمر الذي ٌترتب علٌه انتفاء إرادة الزوجة فً إٌقاع الفرقة بالخلع دون رضا ال

( . وجاء فً المحلً : " فلها أن تفتدي منه و 1إجابتها أي الزوجة إذا سألته الخلع على عوض ) نوتس
 ( و بذلك فهو عقد رضابً بٌن الزوجٌن .2هو، وإلا لم ٌجبر هو." ) ٌطلقها إن رضً

وج لرؼبة امرأته فً طلب الخلع، ومن لزذهب المالكٌة إلى القول بوجوب استجابة ا الرأي الثانً : -ب  
( قال ابن 3ثم فللمرأة الإرادة المنفردة فً الحصول على الطلاق بالخلع بإجبار الزوج علٌه لوجوبه )

داء إنما جعل للمرأة فً مقابلة ما بٌد الرجل من الطلاق فانه لما جعل الطلاق بٌد فو الفقه أن الرشد: " 
إذا فركت الرجل. "* واستدلوا على ذلك بأن الأمر فً  الرجل إذا فرك المرأة، جعل الخلع بٌد المرأة

ً طلب الخلع لبقاء وعدم الحدٌث " اقبل الحدٌقة و طلقها تطلٌقه" ٌفٌد وجوب تلبٌة الرجل لرؼبة زوجته ف
انصراؾ الأمر عن أصله فً إفادة الوجوب، كما قاسوا إرادة المرأة فً تحصٌل الطلاق خلعا على عوض 
وإرادة الرجل فً إٌقاع الطلاق بها متى شاء دون اعتبار لرضاها بجامع مشترك وهو الكراهٌة الداعٌة 

 لك فالخلع هو حق شخصً و حق أصٌل للزوجة.( و بذ4إلى الفرقة و عدم الرؼبة فً استمرار الزوجٌة.)
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، مؤسسة الرسالة، بٌروت، 01، ط 05( البهوتً، شرح منتهى الإرادات، تحقٌق عبد الله بن عبد المحسن التركً، ج 1)
 .336، ص 2000لبنان، 

 . 336 سابق، ص، المرجع ال10(۔ ابن حزم، المحلى، ج 2) 

 .68، ص2(۔ ابن رشد، بداٌة المجتهد، ج 3)

 .68ابن رشد، المرجع السابق، ص (4)
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تطرق فً هذا الصدد إلى بٌان موقؾ المشرع قبل التعدٌل ثم أتطرق نس موقف القانون الجزائري : -2
 بعدها إلى موقفه بعد التعدٌل. 

قبل التعدٌل 11/84 فً ظل القانون السابق من ق.أ.ج 54نصت المادة  موقف المشرع قبل التعدٌل : -أ
على أنه : "ٌجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال ٌتم الاتفاق علٌه، فإن لم ٌتفقا على شًء 
ٌحكم القاضً بما لا ٌتجاوز قٌمة صداق المثل وقت الحكم." فهذه المادة لم تخلو من الؽموض و الإبهام، 

المشرع الجزابري لم ٌحسم الأمر فٌما ٌتعلق بأحقٌة الزوجة فً مخالعة ومن الوهلة الأولى نستشؾ أن 
نفسها دون اعتبار لموافقة الزوج، فالمادة تحدثت فقطعن إمكانٌة مخالعة الزوجة لنفسها مقابل مال تعطٌه 
لزوجها دون أن ٌتم التوضٌح إن كان الرضا الزوج اعتبار فً الخلع أم لا. ثم واصلت بالحدٌث عن حالة 

القاضً بما لا حكم ٌعلى مبلػ المال " بدل الخلع " وأكدت أنه فً حالة عدم الاتفاق  لاتفاق بٌن الزوجٌنا
( هذه المادة أسالت الحبر الكثٌر وتعددت من حولها الآراء بٌن 1ٌتجاوز قٌمة صداق المثل وقت الحكم. )

صً تستعمله الزوجة بكامل حرٌتها مخالؾ للرأي القابل أن الخلع عقد ثنابً، والرأي القابل بأنه حق شخ
فً طلب المخالعة، فسكوت المشرع الجزابري فً تحدٌده هل هو حق خالص لزوجة أم عقد رضابً، 

 من ق.ج والتً نصت على أنه كل ما لم ٌرد النص 222سمح لرجال القانون بالرجوع إلى نص المادة 
وبذلك فقد أبقى القضاة والشراح  (2ة )علٌه فً هذا القانون ٌرجع فٌه إلى أحكام الشرٌعة الإسلامٌ

القانونٌٌن على سٌادة الرأي القابل بضرورة اشتراط اتفاق الزوجٌن على مبدأ المخالفة، و قد تجلى ذلك و
بشكل واضح فً قرارات المحكمة العلٌا التً أسست ذلك على أساس أن العصمة بٌد الزوج، و بالتالً فلا 

ذكرت المحكمة العلٌا بإحدى قرارها الصادر بتارٌخ رضاه بالخلع حتى ٌتم وقد  بد من
وج الخلع أمر وجوبً و أن لٌس للقاضً زعلى أنه: " من المقرر فقها و قضاء أن قبول ال1988/11/21

وج و من ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد مخالفا لأحكام زسلطة مخالعة الزوجٌن دون رضا ال
القضٌة الحال أن المطعون ضدها طلبت الطلٌق و لم ٌكن لها سبب فٌه ،  الفقه و لما كان من الثابت فً

أظهرت استعدادها المخالعة زوجها دون أن ٌجد ذلك قبولا من هذا الأخٌر فإن القضاء بتطلٌق المطعون 
ضدها على سبٌل الخلع ٌعد مخالفا للقواعد الفقهٌة الخاصة بالخلع و متى كان كذلك استوجب نقض الحكم 

 (.3ن فٌه دون إحالة " )المطعو
شكلا و مضمونا خلال  54رؼم التباٌن الفقهً المسجل حول المادة  موقف المشرع بعد التعدٌل : -ب  

عشرٌن سنة منذ صدور أول قانون أسرة ببلادنا، ورؼم الحركٌة الكبٌرة التً أثارها الموضوع داخل 
مجالات حقوق المرأة، فكان المراقبون أوساط المجتمع المدنً من رجال قانون و مثقفٌن و مهتمٌن ب

ٌنتظرون أن ٌواكب المشرع الجزابري فً التعدٌل الجدٌد لقانون الأسرة هذه الدٌنامٌكٌة والحركٌة 
أنها جاءت مقتضبة عكس التوقعات،  02/05 المسجلة، إلا أن الملاحظ على المادة المعدلة فً القانون رقم

مسألة الخلاؾ بٌن رضابٌة الخلع وكونه حق شخصً ٌتم  ورؼم ذلك فإن ذات المادة المعدلة حسمت
بالإرادة المنفردة للزوجة فنصت صراحة على أنه: "ٌجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها 
بمقابل مالً" فقد جاءت المادة بإضافة عبارة" دون موافقة الزوج " على النص القدٌم، و تكون بذلك قد 

طالب المخالعة من  خلع مسألة شخصٌة تتعلق بالزوجة، فلها كامل الحرٌة فً أنأدت المذهب القابل أن ال
 ( 4زوجها دون الاهتمام بموافقته. )

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 75بادٌس، دٌابً، المرجع السابق، ص  -( 1)

 . 32 (۔ سلٌم، سعدي، المرجع السابق، ص2)

 72.73 ص، 1990 ، لسنة03، المجلة القضابٌة، عدد 1988/11/19 ، بتارٌخ51728العلٌا ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم  ( المحكمة3) 

 .  32-33 (۔ سلٌم، سعدي، المرجع السابق، ص4)
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وأٌدت أٌضا الحدٌث الصحٌح الذي جاء فً مسألة الخلع و الذي لم ٌشترط فٌه النبً صلى الله علٌه وسلم 
فً زوجها بل ولم ٌستشر الزوج فً الموافقة من عدمها، فكل ما دار من حدٌث بٌنهم كان  منها موافقة

وي فً الحدٌث أنه : " أتت امرأة ثابت بن قٌس للنبً صلى الله علٌه رمسألة التعوٌض أو المال، حٌث 
سلام فقال وسلم فقالت ٌا رسول الله ثابت بن قٌس ما أعٌب علٌه من خلق ودٌن و لكنً أكره الكفر فً الإ

رسول الله صلى الله علٌه و سلم أتردٌن علٌه حدٌقته قالت نعم ، قال رسول الله صلى الله علٌه وسلم اقبل 
الحدٌقة و طلقٌها تطلٌقه." وبذلك ٌكون المشرع من خلال تعدٌله الأخٌر قد نص صراحة بأن الخلع هو 

 ت ما شاءت و لٌس مجرد رخصةصورة من صور فك الرابطة الزوجٌة، وهو حق للزوجة تستعمله وق
 1992رة بعد سنة حبٌسة الزكٌة والموافقة من الزوج، هذا ما أكدته مختلؾ الاجتهادات القضابٌة الصاد

 فكٌؾ كان موقؾ الاجتهاد القضابً من الخلع ؟ ، فً موضوع الخلع
رضابً و لا بدأ القضاء الجزابري الحدٌث عن الخلع كعقد  موقف الاجتهاد القضائً من الخلع : -ج 

ٌمكن وقوعه دون أن ٌكون هناك إٌجاب و قبول بٌن الزوجٌن، مما ٌقتضً لقبول الخلع موافقة الزوج، 
ومن ثم لا ٌجوز للقاضً الحكم به إذا طالبت به الزوجة بإرادتها المنفردة هذا ما استقرت علٌه مختلؾ 

 1992ؼٌر أنه ومنذ سنة  1992و إلى ؼاٌة  1984القرارات الصادرة فً شأن هذا الموضوع من سنة 
انصبت مختلؾ قرارات المحكمة العلٌا على أن الخلع حق خولته الشرٌعة الإسلامٌة للزوجة لفك الرابطة 

 الزوجٌة عند الاقتضاء و لٌست عقدا رضابٌا. هذا ما سأحاول بٌانه أكثر من خلال ما ٌلً :
قد معاوضة رضابً و ثنابً الأطراؾ :سار القضاء الجزابري على نهج أن الخلع ع 1992قبل سنة  - 

شرع لمصلحة الزوجة، ؼاٌته إنهاء الحٌاة الزوجٌة بحكم قضابً بناء على عرض من أحد الزوجٌن 
وقبول الأخر تلبٌة لرؼبة الزوجة مقابل مال معلوم ومقوم شرعا تدفعه الزوجة، فٌتفقان على نوعه أو 

جاوز مقدار صداق المثل وقت الحكم ولا ٌجوز مقدراه فً جلسة الحكم، أو ٌحدده القاضً بما لا ٌت
المحكمة العلٌا حالٌا" قبل صدور قانون الأسرة  الرجوع فٌه، وهذا هو الموقؾ الذي اتخذه المجلس الأعلى

والذي نص على أنه: 1969/02/19حٌث اعتبر الخلع عقد ثنابً ورضابً فً قراره الصادر فً 1984
وج المنفردة مقابل مال تدفعه له الزوجة ٌتم زو طلاق بإرادة ال"من المقرر شرعا وقانونا بأن الخلع ه

( وفً قرار آخر للمجلس 1وج ." )زالاتفاق علٌه ومن ثم فانه لا ٌجوز للقاضً الحكم به دون رضا ال
أوضح من خلاله : "أن الخلع لا ٌتم إلا بالإٌجاب والقبول بٌن  1969/03/12الأعلى الصادر فً

( ٌصدر قرار 2وجة إلى زوجها لقاء طلاقها. " )زاقهما على المبلػ الذي تقدمه الالزوجٌن وأنه ٌشترط اتف
"من المقرر شرعا وقانونا أنه جاء فٌه:  1989/04/23آخر عن المجلس الأعلى فً نفس الصٌاغ بتارٌخ

الف ٌشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوج ولا ٌجوز فرضه علٌه من طرف القاضً ومن ثم فإن القضاء بما ٌخ
الموضوع فرض  هذا المبدأ ٌعد خرقا الأحكام الخلع وخطأ فً تطلٌق القانون ولما كان من الثابت فً القضٌة أن قاضً

( كما جاء فً قرار صادر عن 1)وج الطاعن الخلع ٌكون بقضائه كما فعل أخطأ فً تطبٌق القانون." زعلى ال
ء أن قبول الزوج للخلع وجوبً وأن لٌس أنه: " من مقرر فقها وقضا 1988 11/21المحكمة العلٌا فً

للقاضً سلطة مخالعة الزوجٌن دون رضا الزوج ومن ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد مخالفا 
لأحكام الفقه ولما كان من الثابت فً قضٌة الحال أن المطعون ضدها طلبت ولم ٌكن لها سببا فٌه أظهرت 

قبولا من هذا الأخٌر فإن القضاء بتطلٌق المطعون ضدها على استعدادها لمخالعة زوجها دون أن ٌجد 
سبٌل الخلع ٌعد مخالفا للقواعد الفقهٌة الخاصة بالخلع ومتى كان كذلك استوجب نقض الحكم المطعون فٌه 

 ( 3دون إحالة ." )
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 34( سلٌم، سعدي، المرجع السابق، ص 1)

 مكرر. 170، ص 1، المجلة القضابٌة، ج1969/03/12رارا صادر عن مجلس الأعلى مؤرخ فًق -( 2)

  39ص،1993، لسنة 02القضابٌة، العدد  ،المجلة1981/04/23، بتارٌخ73885( قرار صادر عن مجلس الأعلى،ملؾ رقم3)
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أن الخلع  والذي نص على أنه: "متى كان من المقرر شرعا1984/06/11وكذا القرار الصادر قبله فً
ٌعتبر عقدا رضابٌا ولا ٌجوز للقاضً أن ٌحكم به من تلقاء نفسه فإن القضاء بما ٌخالؾ أحكام هذا المبدأ 
ٌعد انتهاكا لقواعد الشرٌعة الإسلامٌة فً الخلع وإن كان من الثابت فً الحكم المستأنؾ ومن القرار 

دون وقوع أي اتفاق بٌن الزوجٌن وكان  المطعون فٌه أن قضاة الموضوع قد حكموا بالخلع بتحدٌد مبلؽه
الزوج ؼٌر راض بمبلػ الخلع المحكوم به وأن الزوجة طلبت على مستوى المجلس إلؽاء ذلك الحكم فإن 
هؤلاء القضاة بقضابهم بالخلع تلقابٌا قد انتهكوا قواعد الشرٌعة الإسلامٌة ومتى كان كذلك استوجب نقض 

 (1فة أحكام هذا المبدأ الشرعً." )القرار المطعون فٌه تأسٌسا على مخال
والذي جاء فٌه ما ٌلً: "من  1991/04/23نضٌؾ إلى ذلك القرار الصادر عن المحكمة العلٌا بتارٌخ

المقرر شرعا وقانونا أنه ٌشترط لصحة الخلع قبوله من طرؾ الزوج ولا ٌجوز فرضه علٌه من طرؾ 
خرقا لأحكام الخلع وخطأ فً تطبٌق القانون ولما  القاضً ومن ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد

كان من الثابت فً قضٌة الحال ، أن قاضً الموضوع فرض على الزوج الخلع وقضى به بالرؼم من أنه 
حالة الاتفاق على مبلػ الخلع ٌكون بقضابه كما فعل أخطأ فً تطبٌق القانون ومتى كان  لا ٌتدخل إلا فً

 (2) ون فٌه."كذلك استوجب نقض الحكم المطع
 :1992بعد سنة  - 

كانت تأخذ بفكرة أن  1992سبق وأن بٌنا أن مختلؾ القرارات الصادرة فً موضوع الطلاق قبل سنة 
الطلاق بواسطة الخلع هو عقد رضابً، إلا أن التحول نحو القول بأحقٌة الزوجة فً مخالعة نفسها لم ٌكن 

 1992/07/21 وبالضبط فً القرار الصادر فً: 1992سوى فً عام 
حٌث جاء القرار كالتالً: " من المقرر قانونا أنه ٌجوز للزوجة أن تخالع نفسها من  83603تحت رقم 

زوجها على مال ٌتم الاتفاق علٌه، فإن لم ٌتفقا على شًء ٌحكم القاضً بما لا ٌتجاوز صداق المثل وقت 
عة نفسها من زوجها على مال دون تحدٌد وجة بمخالزالحكم، إن المادة المذكورة فً قانون الأسرة تسمح لل

نوعه، كما ٌتفق الطرفان على نوع المال وقدره، وفً حالة عدم اتفاقهما ٌتدخل القاضً لتحدٌده | على أن 
وج بالخلع الذي تطلبه زلا ٌتجاوز ذلك قٌمة صداق المثل وقت الحكم دون الالتفات إلى عدم قبول ال

وعلٌه فإن القضاة فً قضٌة الحال لما  ز والتعسؾ الممنوعٌن شرقا.، لأن ذلك ٌفتح الباب للابتزاةالزوج
، طبقوا صحٌح القانون ومتى كان كذلك استوجب رفض الزوجخلقا دون موافقة  ةالزوجقضوا بتطلٌق 

جاء فٌه : "من  1996/07/30 ( وقد صدر فً ذات السٌاق قرار عن المحكمة العلٌا بتارٌخ3الطعن. " )
وجة لفك الرابطة الزوجٌة زأن الخلع هو حق خولته الشرٌعة الإسلامٌة السمحة لل المقرر شرعا وقانونا

ولٌس عقدا رضابٌا ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا فً قضٌة الحال بفك الرابطة الزوجٌة خلقا 
بقضابهم كما فعلوا طبقوا مبادئ الشرٌعة  فإنهموج فً التعوٌض رؼم تمسكه بالرجوع زوحفظ حق ال

من قانون الأسرة، ومتى كان كذلك استوجب رفض القرار  54مٌة ولم ٌخالفوا أحكام المادة الإسلا
نص صراحة على أنه: "إن الخلع لٌس 2005/07/13( وفً قرار آخر صادر بتارٌخ4المطعون فٌه." )

 .وج ؼٌر ضرورٌة فٌهزبعقد رضابً وموافقة ال
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، ص 1990، لسنة 03، المجلة القضابٌة، العدد 1988/11/21 ، بتارٌخ51728(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة ملؾ رقم 1)
72-73-74 . 

ص ، 1989، لسنة 02، المجلة القضابٌة، العدد1984/06/11 ، بتارٌخ33652علٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة ملؾ رقم (. المحكمة ال2)

55. 

، ص 1993، لسنة 02، المجلة القضابٌة، العدد 1991/04/23، بتارٌخ:73885( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة ملؾ رقم 3) 
55 . 

 . 81-80 ق، ص(۔ بادٌس، دٌابی، المرجع الساب4)
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وج لقٌمة المبلػ زمبلػ مالً، أما عدم مناقشة ال وجة وحدها الحق فً مخالعة نفسها من زوجها مقابلزولل
( هذا القرار جاء تأكٌدا للقرار الذي سبقه والصادر 1لا ٌشكل مانعا للحكم بالخلع." ) المعروض فأنه

وجة تستعملها لفدٌة نفسها من زحٌن قضت المحكمة العلٌا : "أن الخلع رخصة لل 999/03/16بتارٌخ 
زوجة خلعا دون وج مقابل مبلػ مالً تعرضه علٌه ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطلٌق الزال

 (2موافقة الزوج طبقوا صحٌح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض القرار." )
وبذلك ومن خلال ما سبق نجد أن المحكمة العلٌا ومن خلال قراراتها تراجعت عن موقفها وأصبحت لا 

فإن المحكمة  تعتد برضا الزوج فً حالة الطلاق بواسطة الخلع، إذ أن العقد لٌس رضابٌا بل أكثر من هذا
العلٌا قررت أن المحكمة ٌمكن لها أن تمنح للزوجة الطلاق بواسطة الخلع مع حفظ حق المطلق فً 

 عوض الخلع إذا كان لم ٌطالب به وإن كان رفض فكرة الطلاق وتمسك بالرجوع.
فالطلاق بواسطة الخلع ٌختلؾ عن الطلاق بالتراضً، لكون الطلاق بالتراضً ٌقتضً موافقة الزوج 

من قانون  53على الطلاق وكذا الزوجة بالاتفاق، كما ٌختلؾ عن التطلٌق للأسباب المقررة فً المادة 
الأسرة والتً ٌجب على الزوجة أن تثبتها حتى تحصل على التطلٌق بؽض النظر عن موافقة الزوج عن 

 فكرة الطلاق .
طلٌق المقررة فً تي سبب من أسباب الوجة إذا لم تستطٌع إثبات أزفالطلاق بالخلع هو الحل الأخٌر بٌد ال

 ( 3لكن مقابل دفعها لمبلػ مالً كعوض للخلع. ) 53المادة 

 ثانٌا : شروط الخلع :
ابطة الزوجٌة فلا ٌجوز للمرأة أن تخالع رجلا أجنبٌا عنها أو تربطها به رابطة رٌشترط فً الخلع قٌام ال

انت رابطة الزوجٌة فاسدة فلا ٌقع الخلع، و ؼٌر الزوجٌة، بل لابد من توفر عقد زواج صحٌح، فإذا ك
رى الزوجٌة بسبب الفسخ أو الطلاق البابن، أما إذا كانت قابمة من عقد صحٌح ولم عكذلك لو إنفصمت 

ٌقع دخول أو طلاق فإن الخلع ٌقطع هذه الرابطة، ولو كانت الزوجة فً عدتها من طلاق رجعً فلا مانع 
ق تبقى زوجٌتها قابمة من جهة وملكٌة الاستماع بها لم ترفع من جهة من مخالعة نفسها لأن فً هذا الطلا

 أخرى .

 فإذا توفر شرط الرابطة الزوجٌة فالسؤال المطروح حٌنها 
من ٌصح خلعه ؟ لاسٌما أن الخلع تصرؾ ٌحتمل النفع والضرر وأثاره خطٌرة ولهذا فهو لا ٌقع من كل  -

وجوازه قانونا، أن ٌكون من ٌصدر عنه بالا عاقلا لأنه  زوج ولا فً كل الأحوال بل لابد لصحة إٌقاعه
بالعقل والبلوغ تكتمل أهلٌة الأداء التً تتوقؾ علٌها صحة التصرفات، وهناك قاعدة اتفق علٌها الفقهاء 

( ولأن الخلع تصرؾ قانونً ٌصدر من الزوج والزوجة فهو 4وهً " كل من صځ طلاقه صمم خلعه." )
شترط فً الزوج أن ٌكون أهلا للطلاق ٌشترط فً الزوجة الملتزمة بالعوض مركب ٌصح تجزبته، فكما ٌ

أن تكون أهلا للتصرؾ المالً، بأن تكون بالؽة، عاقلة، ؼٌر محجور علٌها لسفه أو مرض أو ؼفلة. وهو 
 ما سأحاول بٌانه وذلك وفقا لما ٌلً :

 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، 1،نشرة القضاة، ج 2005/07/13 ، بتارٌخ336380ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم  ( المحكمة العلٌا،1)
 . 382، ص 2006، السنة 61عدد

، المجلة القضابٌة، عدد  1999/03/16، بتارٌخ216239(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة ملؾ رقم2)
 . 140، ص 2001خاص، السنة 

 .37ص(۔ سلٌم، سعدي، المرجع السابق، 3)

 .33(۔ عامر سعٌد، الزٌباري، المرجع السابق، ص 4)
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 خلع الصغٌرة : - 81 
إذا كانت الزوجة المخالعة على بدل صؽٌرة ممٌزة تفهم معنى الخلع وما ٌترتب علٌه وخالقها زوجها على 

ع، مقدار من مال وقبل ذلك وقع الطلاق علٌها ولا ٌلزمها المال، لأن العوض فً الخلع فً معنى التبر
( فلا خلاؾ بٌن الفقهاء فً أن الزوجة المحجور علٌها لصؽر إذا 1وهً لٌست أهلا للتبرع فً مالها )

( وقد جاء فً كشاؾ القناع :" 2خالعت زوجها لا ٌصح خلعها، ولا ٌلزمها ما بذلت من مال كعوض له. )
ولً لأنه تصرؾ فً إن خالعته المحجوز علٌها لسفه أو صؽر أو جنون لم ٌصح الخلع ولو أذن فٌه ال

 ( إلا أنهم اختلفوا فً وقوع الطلاق ووصفه على أربعة أقوال :3المال ولٌست من أهله .")
فرق الحنفٌة بٌن ما إذا جرى الخلع من صؽٌرة من أهل القبول أو صؽٌرة لٌست من  القول الأول : -أ 

لب للمهر و الاستمتاع والخلع أهل القبول، فإن لم تكن من أهل القبول بأن كانت لا تعرؾ أن النكاح جا
أما إن كانت من أهل القبول بعلمها أن النكاح جالب والخلع سالب للعوض وقبلت أو لم تقبل الخلع لا تطلق.

سالب تطلق رجعٌا لوجود القبول منها ولا ٌلزمها المال المخالع به لعدم صلاحٌتها للتبرع بشًء من 
 (4مالها. )

كٌة إلى أن الزوجة الصؽٌرة إذا خالعت زوجها فأنها تبٌن ولا ٌلزمها ذهب المال القول الثانً : -ب 
العوض، وإن أخذه الزوج فعلٌه رده ما لم ٌشترطه لوقوع الطلاق بقوله " إن ته لً هذا المال أو إن 

 (5صحت براءتك فأنت طالق. )
ٌر ممٌزة لؽو لا ٌقع ٌرى الشافعٌة أن خلع الصؽٌرة وقبولها سواء كانت ممٌزة أو ؼ القول الثالث : -ج 

 ( 6به شًء من الطلاق لانتفاء أهلٌة القبول وعدم اعتبار عبارتها. )
القول الرابع : ذهب الحنابلة إلى أن الزوجة الصؽٌرة إن خالعت زوجها ٌقع طلاقها رجعٌا إذا كان  -د  

لؽوا فلا ٌقع به وإن لم ٌكن اللفظ مما ٌقع به الطلاق كان  -وكان دون ثلاث  -بلفظ الطلاق أو نٌته 
 (7)شًء.

 خلع السفٌهة : 82 
إذا كانت الزوجة كبٌرة محجورا علٌها لسفه وقبلت المخالعة على مال من مالها ٌقع الطلاق، ولا تلتزم 
الزوجة بالبدل لكونها محجورا علٌها لسفة، والشخص المحجوز علٌه لٌس أهلا للتبرع، وقد اختلؾ الفقهاء 

 سها فٌما إذا كان ٌصح الخلع وٌلزم المال أم لا ؟ وذلك على رأٌٌن :فً حكم خلع السفٌهة عن نف
 ذهب أصحاب هذا الرأي إلى أن خلع الزوجة الكبٌرة ؼٌر الرشٌدة والمحجور علٌها الرأي الأول :أ ـ 

والؽٌر  -لسفه عن نفسها على مال هو مهر أو ؼٌره جابز، وٌقع به الطلاق بابنا إذا كان بلفظ الخلع 
 بٌنما تطلق رجعٌا إذا كان بصرٌح لفظ الطلاق، وفً الحالتٌن لا ٌلزم المال المبذول -لطلاق صرٌح فً ا

 (8من المرأة، لعدم ثبوت حقها فً التبرع بشًء من أموالها بسبب السفه وهذا ما ذهب إلٌه الحنفٌة. )
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

سرة فً الإسلام "الطلاق وحقوق الأولاد ونفقات الأقارب"، دط ،دار الجامعٌة الجدٌدة للنشر، أحمد حسٌن، فراج، أحكام الأ -( 1)
 . 570، ص 2004الإسكندرٌة ، 

 . 348، دط، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت، د س ن، ص2الدسوقً، حاشٌة الدسوقً على الشرح الكبٌر، ج -(2)

 . 215 ، ص1982، دط، دار الفكر، بٌروت، لبنان ،05الإقناع، ج( البهوتی، کشاؾ القناع عن متن 3)

  412-411ص ، 1920 ، مطبعة النهضة، مصر،03 (۔ محمذ صٌذ، الأتٍاوً، ششح الأحكاو انششػٍح فً الأحىال انشخظٍح، ط4)

 . 348الدسوقً، حاشٌة الدسوقً، المرجع السابق، ص  -( 5) 

 . 349ع السابق، ص ، المرج03( الشربٌنً، مؽنً المحتاج، ج6)

 340، المرجع السابق، ص 05( البهوتً، شرح منتهى الإرادات، ج7)

 . 458، ص 1992، دط، دار الفكر، بٌروت، لبنان، 03( ابن عابدٌن، حاشٌة رد المحتار علً الدر المختار، ج8)
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وجة السفٌهة لا ذهب جمهور الفقهاء من المالكٌة والشافعٌة والحنابلة إلى أن الز الرأي الثانً : -ب  
ٌجوز أن تنفرد بالمخالعة عن نفسها، ولا ٌلزمها المال، واختلفوا فٌما ٌقع من طلاق إذا لم ٌقع باختلاعها 

 الخلع على ثلاث أقوال :
القول الأول : ذهب المالكٌة إلى أن السفٌهة ؼٌر الرشٌدة ٌقع علٌها الطلاق البابن ولا ٌلزمها العوض -

 (2لاع، فإن أخذه رده إن لم ٌشترط لوقوع الطلاق ونفاذه )المبذول للزوج عند الاخت
القول الثانً : ٌرى الشافعٌة أن مخالعة الفهٌة المحجور علٌها وؼٌر المحجور علٌها لزوجها قبل الدخول 

 ( 3ٌقع به طلاقا بابنا، بخلاؾ ما إذا اختلعت بعد الدخول فأنه رجعً. )-
طلٌق السفٌهة عند مخلعتها مع الزوج ٌقع رجعٌا إذا خالعت بلفظ القول الثالث : ذهب الحنابلة إلى أن ت -

 (4الطلاق، وإن لم ٌكن اللفظ مما ٌقع به الطلاق لا ٌقع به شًء من الطلاق وكان لؽوا. )

( إلى أنه ٌجوز ځلع المحجور 6( والحنابلة )5ذهب الشافعٌة ) خلع المحجوز علٌها لفلس : - 83

قوعه تبعا للعوض المخالع به والذي قد ٌكون قدرا من المال ثلتزمة دٌنا علٌها لفلس، بٌنما ٌختلؾ حكم و
 فً ذمتها أو ٌكون عٌنا من مالها وذلك على النحو الآتً :

المخالعة على قدر من المال إذا اختلعت المحجور علٌها لفلس على قدر من المال ؼٌر  الرأي الأول :-
لأن لها ذمة مالٌة ٌصح تصرفها فٌه، وٌستوفٌه منها المحجور علٌه تلتزمه دٌن فً ذمتها صح الخلع، 

الزوج متى ترفع الحجر عنها و أٌسرت، ولا ٌحق له مطالبتها باستفابه زمن الحجر علٌها، كما لو كان له 
:"وٌصح الخلع من زوجة محجور علٌها لفلس دٌنا فً ذمتها أو باعها شٌبا وثمنه دٌنا لهعلٌها. قال البهوتً 

 (7) مالها الصحة تصرفها فٌه كاقتراضها وتطالب به إذا انفك حجرها و أٌسرت لا إن خالعته بعٌن على ما فً ذمتها
المخالعة على قدر معٌن من مالها إذ جرى خلع المحجور علٌها لفلس مع زوجها على  الرأي الثانً : -

الؽرماء فٌه وٌقع عٌن من مالها، لا ٌصڅ ځلها لعدم خلاص هذا المال لملكٌتها ملكٌة تامة التعلق حق 
 (8طلاقها بابنا، وللزوج أن ٌرجع علٌها بمهر المثل إذا انفك الحجر علٌها. )

 02-05من قانون الأسرة الجزابري بموجب الأمر 54تعتبر المادة . موقف المشرع الجزائري : 4

نً صحٌح الأساس القانونً لنظام الخلع، فبموجب هذه المادة تقرر نظام الخلع كأساس قانو 2005لسنة 
إلا أنه لم ٌتبٌن الشروط الواجب توفرها فً كل من الزوج و  11-84وقد سبق للمشرع ذكره فً القانون 

الزوجة والتً سبق تفصٌل بٌنها فً الفقه الإسلامً، ؼٌر أنه وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزابري فً 
منه على أنه:  07فً المادة  نص بعض مواده المتفرقة ٌمكننا استخلاص ذلك، فنجد أن المشرع الجزابري

سنة وللقاضً أن ٌرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة  19" تكتمل أهلٌة الرجل و المرأة فً الزواج بتمام 
أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفٌن على الزواج." و الخلع بدوره لابد أن تتوفر فٌه أهلٌة الزوج 

من  85لعقلٌة و ؼٌر محجور علٌه طبقا لنص المادة والزوجة أي أن ٌكون الزوج المعنً متمتعا بقواه ا
حالة الجنون  نفس القانون والتً " تعتبر تصرفات المجنون والمعتوه و السفٌه ؼٌر نافذة إذا صدرت فً

وقع التصرؾ باطلا ولا ٌنتج عنه أي أثر لأن الخلع تصرؾ قانونً ذي أثر مالً  وإلاأو العته أو السفه" 
 . ٌحتاج إلى أهلٌة التصرؾ

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 348، المرجع السابق، ص02( الدردٌر، الشرح الكبٌر، ج2) 

 . 350( الشربٌنً، المرجع السابق، ص 3)

 .307، المرجع السابق، ص10(۔ ابن قدامة، المؽنً، ج4)

 . 349( الشربٌنً، المرجع السابق، ص 5)

 . 307مقدسً، المرجع السابق، صابن قدامة، ال -( 6)

 . 340، المرجع السابق، ص 05(۔ البهوتً، شرح منتهى الإرادات، ج 7)

 .307، المرجع السابق، ص 10ابن قدامة، المؽنً، ج -( 8)



 وانخهع بانتطهيق انزوجية انرابطة انحلال                              انثاني                                 انفصم
 

67 
 

من ق.أ.ج نجدها تنص على أنه: "ٌشترط فً الواهب أن ٌكون سلٌم  203وإذا رجعنا إلى نص المادة
نة وؼٌر محجوز علٌه." ولأن العوض المالً فً الخلع من قبٌل التبرعات ( س19العقل بالؽا تسع عشر )

أنفا، وبذلك فإن كانت الزوجة سفٌهة محجور علٌها فلا تستطٌع الالتزام بمبلػ  203 فأنه ٌأخذ حكم المادة
مة المال لاعتبارها سفٌهة فً قانون الأسرة الجزابري عدٌمة الأهلٌة كالمجنونة و المعتوهة والصؽٌرة عدٌ

التمٌٌز فإن أرادت أن تخالع نفسها وهً على هذه الحال فإن أباها هو الذي ٌتكفل بذلك وفً حالة ؼٌاب 
 هذا الأخٌر ٌتدخل القاضً باعتباره ولً من لا ولً له .

ؼٌر أن الحال الذي ٌستدعً النظر هنا هو الزوجة التً أعفاها القاضً من س الزواج إن أرادت أن 
 ا قبل بلوؼها سن الرشد القانونًتخالع نفسها من زوجه

 فهل ٌصح لها ذلك؟ - 
( من 83ففً هذه الحالة تكون الزوجة ناقصة الأهلٌة و تصرفاتها خاضعة لإجازة ولٌها طبقا للمادة ) - 

 (1قانون الأسرة الجزابري. )
جدت مصلحة كما ٌجوز للقاضً إجازة الخلع الواقع من الزوج أو الزوجة قبل السن القانونً للزواج إذا و

فً ذلك أخذا بالمذهب المالكً، فمن لا ٌملك الزواج إلا بإذن لا ٌملك الطلاق إلا بإذن. وباعتماد القاعدة 
الفقهٌة السالفة الذكر " كل من صځ طلاقه صځ خلعه" فأنه من لا ٌملك الزواج إلا بإذن لا ٌملك الخلع إلا 

 بإذن .
عرض الزوجة المخالعة مقبول وتكون ملزمة ببدل الخلع أما بالنسبة للزوجة المرٌضة مرض الموت فهنا 

ر حجلأنها أهل لجمٌع التصرفات المالٌة، فالمرض لا ٌوجب الحجر إلا إذا تسبب فً إضعاؾ العقل فٌ
ها قبلت ما خالعها نلأها عاقلة رشٌدة وأما لزوم العوض فلأنعلٌها عندبذ بحكم قضابً، فأما وقوع الخلع ف

وفاتها فبدل الخلع ٌكون لازما على ألا ٌتجاوز ثلث التركة، وإن زاد على مهر وفً حالة زوجها علٌه.
المثل لأنها تملك حق التصرؾ فً مالها ماعدا التبرع بأكثر من الثلث فإذا كان عوض الخلع ٌساوي مهر 

أكثر  المثل فأنه ٌنفذ ولو زاد على الثلث لأن الأصل فً بدل الخلع أن ٌساوي قٌمة الصداق، وأما إذا كان
من  185( التً تحٌلنا إلى المادة 2الأسرة الجزابري ) من قانون 204من ذلك فلا ٌنفذ وتطبٌقا للمادة 

 ( فإن الثلث ٌلزم، وما زاد عنه ٌتوقؾ على إجازة الورثة.3نفس القانون )

 ثالثا : صٌغة الخلع : 
معطاة وفقط كأن تعطٌه مال الصٌؽة هً اللفظ الدال على إٌقاع الخلع وقبوله من الزوجة فلا ٌصح بال

وتخرج من داره بدون أن ٌقول: "اختلعً عن كذا" فتقول له: " اخلعنً على كذا " فٌقول لها: " خلعتك 
على كذا " فالإٌجاب والقبول بالقول لابد منه أما الفعل المذكور فلا ٌقع به الخلع وإن نوى به الطلاق أو 

 إلى موقؾ الفقه الإسلامً ثم موقؾ المشرع الجزابري: كان به الطلاق متعارفا وسأعرض فً مجال ذلك
 أتطرق فً هذا الصدد إلى أراء فقهاء المذاهب تبعا لما ٌلً : . موقف الفقه الإسلامً:1
( ۔ لفظ الخلع وما فً معناه 3: ٌرى الحنفٌة أن الفرقة على مال تكون بأحد اللفظٌن: ) رأي الحنفٌة -أ 

 نة وهو كناٌة.كالمفارقة و المبارأة و المباٌ
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

مه لاوىن انمذوً ذكىن  43من قانون الأسرة الجزابري " من بلػ س التمٌٌز ولم ٌبلػ سن الرشد طبقا لمادة 83تنص المادة  -( 1)

ىطً فٍما إرا كاود مرشددج تٍه انىفغ و ذظشفاذه وافزج إرا كاود نه وتاطهح إرا كاود ضاسج ته وذرىلف ػهى إجاصج انىانً أو ان

 انضشس وفً حانح انىضاع ٌشفغ الأمش نهمضاء. "

 مه ق.أ.ض :" انهثح فً انمشع انمىخ و الأمشاع و انحالاخ انمخٍفح ذؼرثش وطٍح "|  204ذىض انمادج  -(2)

 ذرىلف ػهى إجاصج انىسشح " مه ق.أ ض :" ذكىن انىطٍح فً حذود شهس انرشكح وما صاد ػهى انصهس  185( ذىض انمادج 3)

 .127ػامش سؼٍذ، انضٌثاسي، انمشجغ انساتك، ص (4)
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لفظ الطلاق على مال وهو لفظ صرٌح فٌرى الحنفٌة أن الخلع ٌعتمد على الرضا كسابر العقود، وهو بمنزلة ۔
بالقبول"  الطلاق بعوض و للزوج إٌقاع الطلاق، ولها ولاٌة التزام العوض وٌشترط الحنفٌة مطابقة الإٌجاب

فإن قال لامرأته قد خالعتك أو باربتك أو طلقتك بألؾ درهم فالقبول إلٌها فً مجالسها" ولهذا فإن إٌجاب الخلع 
من الزوج فً المعنى تعلٌق الطلاق، بشرط قبولها لأن العوض من جانبه فً هذا العقد طلاق وهو محتمل 

ح منه، أما إذا قالت طلقتنً ثلاثا بألؾ درهم للتعلٌق بالشرط ومن هنا لا ٌبطل بقٌامه عن المجلس وٌص
فطلقها واحدة فله ثلث الألؾ، ولو طلقها ثلاثا فً كلام متفرق فً مجلس واحد فً القٌاس ٌلزمها ثلث الألؾ. 
أما إذا كانت ؼاببة حتى إذا بلؽها فقبلت فً مجلسها ثم وإن قامت من مجلسها قبل أن تقبل بطل ذلك لأنه 

 ( 1ق بمشٌبتها وتملٌك الأمر منها، لأنها تقدر على المشٌبة فً مجالسها فٌبطل بقٌامها. )بمنزلة تعلٌق الطلا
ٌرى المالكٌة فً الصٌؽة أنها كل لفظ أدى إلى بذل المرأة مالها لتملك نفسها، أو أدى  رأي المالكٌة : -ب 

علماء المالكٌة بٌن الألفاظ د فرق قو إلى الفرقة ولو بدون عوض كالخلع و المبارأة و المصالحة و المفاداة
" أن اسم الخلع ٌختص ببذل ( فقال ابن رشد: 2تفرٌقا ٌعود إلى العرض المبذول من قبل الزوجة لزوجها)

( وذهب المالكٌة إلى 3) المرأة جمٌع ما أعطاها والصلح ببعضه والفدٌة بأكثره و المبارأة بإسقاطها حقا لها علٌه "
 ( 4لاثة شروط وهً : )أنه لابد أن ٌشترط فً الصٌؽة ث

أن تكون لفظ بأن ٌنطق بكلمة دالة على الطلاق سواء كان صرٌحا أو كناٌة، فإن عمل عملا ٌدل على  -
 الطلاق بدون مطلق فأنه لا ٌقع به الطلاق إلا إذا جرى به العرؾ . 

ٌكون القبول فً  أن ٌكون القبول فً المجلس إلا إذا علقه الزوج بالأداء أو الأقباض، فأنه لا ٌشترط أن -
طالق" كان لها أن تقبضه بعد  المجلس فإذا قال لها: " إن أقبضتً عشرٌن درهما أو أدت إلً كذا فأنت

المجلس ومتى فعلت ذلك بات منه، إلا إذا طال الزمن بعد الانصراؾ عن المجلس بحٌث تمكث مدة ٌظهر 
ى أن الزوج ٌرٌد أن تقبضه فً المجلس فأنه فٌها أن الزوج لا ٌرٌد أن ٌمد لها على أنه إذا قامت قرٌنة عل

أن ٌكون بٌن الإٌجاب والقبول  -ٌعمل بها، فلو قامت من المجلس بطل الخلع فلا تملك طلاق نفسها بالبدل 
توافق فً المال فإذا قال لها:" أنت طالق على ألؾ " فقبلت طلقت وعلٌها الألؾ ولابد من القبول فً 

عوض ألؾ ٌجب علٌك ومعنى قوله على ألؾ على شرط ٌكون لً علٌك الوجهٌن لأن معنى قوله بألؾ ب
العوض لا ٌجب بدون قبوله والمعلق بالشرط لا ٌنزل قبل وجوده . أما إذا قالت طلقنً ثلاثا بألؾ فطلقها 
واحدة فعلٌها ثلث الألؾ، لأنها لما طلبت الثلاث بألؾ فقد طلبت كل واحدة بثلث الألؾ وهذا لأن حرؾ 

 الأعراض والعوض ٌنقسم على المعرض والطلاق با لوجوب المال. الباء ٌصحب
ذهب الشافعٌة إلى القول بأن صٌؽة الخلع هً كل لفظ من ألفاظ الطلاق صرٌحة  رأي الشافعٌة : -ج  

وكناٌة ومن كناٌته لفظ "بٌع وفسخ" فإذا قال لها بعتك نفسك بألؾ ناوٌا بذلك الطلاق فقالت قبلت كان 
ن به وٌلزمها العوض، أما الصرٌح كأن تقول له طلقنً على عشرٌن فقال طلقتك على الخلع صحٌحا تبٌ

ذلك كان طلاقا صرٌحا بابنا والخلاؾ بٌن المالكٌة والشافعٌة ٌكمن فً أن الشافعٌة ٌكتفون بوجود العوض 
و أن العودة فً  فلا عبرة باللفظ المستعمل بٌنما الملكٌة باللفظ إن لم ٌكن المال، طالما أن اللفظ هو الخلع

تحدٌد المبلػ ستكون إلى القاضً الذي لن ٌتجاوز قٌمة صداق المثل كحد أقصى وهو ما أخذ به المشرع 
 (5.) 02/05من قانون الأسرة المعدل تحت رقم 54الجزابري فً نص المادة 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .230(. أحمد، شامی، المرجع السابق، ص1)

 . 312، المرجع السابق، ص 01( الدسوقً، حاشٌة الدسوقً، ج 2) 

 .40، المرجع السابق، ص 02ابن رشد، بداٌة المجتهد ، ج  -( 3)

 . 231( أحمد، شامً، المرجع السابق، ص4) 

 .28سلٌم، سعدي، المرجع السابق، ص  -( 5)
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 ( 1ألفاظ الخلع عند الحنابلة هما قسمان : ) رأي الحنابلة : -د 
القسم الأول : الصرٌحة وهً الخلع، المفاداة ، الفسخ. القسم الثانً : مثل باربتك، أبنتك، فارقتك، ولا ٌقع 

 ( 2الخلع إلآ مع البنٌة وٌشترط الحنابلة فً صٌؽة الخلع أربعة شروط وهً : )
 بول. أن تكون لفظا فلا ٌصح الخلع بالمعطاة ولو توی بها الطلاق بل لابد فٌه من إٌجاب وق -
أن ٌكون الإٌجاب والقبول فً المجلس فإذا قال لها " خلعتك بكذا" وقام من المجلس قبل قبولها فأنه لا  -

ألأ ٌضاؾ الخلع إلى جزء منها فإذا قال لها " خالعتك ٌدك أو رجلك  -ٌصح وكذا إذا قامت هً ولم تقبل . 
 طلاق ٌقع بإضافته لجزء المرأة . بكذا" وقبلت كان الؽوا وذلك لأن الخلع فسځ لا طلاق بخلاؾ ال

أن لا ٌعلقه على شرط فإذا قال لها " إن بذلت لً كذا فقد خالعتك " فإن الخلع لا ٌصح ولو بذلت له ما  -
سماه بخلاؾ الطلاق فأنه ٌصح تعلٌقه، وإذا اجتمع شرط مع الخلع فإن الخلع ٌصح و الشرط ٌبطل مثل 

 "خالعتك بكذا ذلك إذا اشترط الخٌار كما لو قال لها :
  على أن لً الخٌار أو لك ثلاثة أٌام" فإن الخلع ٌصح والخٌار ٌبطل فٌقع الخلع فورا وله الحق فً العوض

من قانون الأسرة  54لم ٌتعرض المشرع الجزابري فً نص المادة  . موقف المشرع الجزائري:2 

مٌة التً تعتبر المصدر التفسٌري الجزابري لمسألة الصٌؽة وشروطها، تارگا ذلك لمبادئ الشرٌعة الإسلا
على أنه: "كل ما لم ٌرد النص علٌه فً هذا  من قانون الأسرة التً تنص 222له تطبٌقا لنص المادة 

علٌها  القانون ٌرجع فٌه إلى أحكام الشرٌعة الإسلامٌة، ؼٌر أنه وبالرجوع إلى القواعد العامة المنصوص
منه التً نصت على أنه: " التعبٌر عن الإرادة ٌكون باللفظ أو  60فً القانون المدنً لاسٌما فً المادة 

الكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفا، كما ٌكون باتخاذ موقؾ لا ٌدع أي شك فً دلالته على مقصود 
صاحبه، وٌجوز أن ٌكون التعبٌر عن الإرادة ضمنٌا إذا لم ٌنص القانون أو ٌتفق الطرفان على أن ٌكون 

فعل أو قول متداول بٌن الناس ومتعارؾ علٌه بٌنهم ٌستعمل للتعبٌر عن الرؼبة فً  كلصرٌحا." وبذلك ف
 ( 3الطلاق بواسطة الخلع ٌصح صٌؽة لهذا الطلاق. )

 رابعا : بدل الخلع:
الخلع كما سبق بٌانه هو إزالة ملك النكاح فً مقابل مال تفتدي به الزوجة نفسها فالعوض جزء أساسً فً 

 ه لا ٌتحقق فبدل الخلع هو العوض الذي تدفعه الزوجة لزوجها فً مقابل طلاقها منه.مفهوم الخلع وبدون
 فما موقؾ الفقه الإسلامً منه وما موقؾ المشرع الجزابري بصدده ؟ - 

 . موقف الفقه الإسلامً :1 

ن بالرجوع إلى الفقه الإسلامً نجد أن هناك قاعدة فقهٌة تقول:" أن كل ما ٌصح أن ٌكون مهرا ٌصح أ
( فهل معنى هذه القاعدة أن البدل فً الخلع ٌكون مقدرا بالمهر أم ٌجوز أن ٌكون 4ٌكون بدل خلع " )

 أكثر منه أو أقل أو مساوٌا ؟ وبصدد ذلك إنقسم الفقهاء فً مقدار البدل إلى فرٌقٌن :
ثوري والظاهرٌة قال به الحنفٌة والشافعٌة والمالكٌة والشٌعة والحنابلة و الأوزعً وال الفرٌق الأول:ـ 
 ( على أن البدل فً المملع ؼٌر مقدر، وعلى ذلك قالوا أنه ٌجوز البدل بأكثر من المهر أو بأقل أو 5)

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 139 (۔ عامر سعٌد، الزٌباري، المرجع السابق، ص1)

 .233-232( أحمد، شامً، المرجع السابق، ص 2)

 . 29سعدي، المرجع السابق، ص سلٌم،  -( 3)

، ج 02(. الموصلً، الحنفً، الاختٌار لتعلٌل المختار، تحقٌق وتعلٌق ومراجعة الشٌخ زهٌر عثمان الجعٌد، المجلد 4)
 . 202، بط، دار الأرقام بن أبً الأرقم، بٌروت، د س ن، ص 03

  511، المرجع السابق، ص 09إبن حزم، المحلً، ج  -( 5)
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ذلك ٌجوز للزوج أن ٌأخذ من المرأة ما تراضٌا علٌه عوضا عن المخالعة سواء كان أقل ٌساوي المهر وب
 فلا جناح علٌهما فٌما افتدت به '': ''  ( واستدلوا على ذلك من قوله تعالى1مما أعطاها أم أكثر منه.)

ٌأخذ منها . وقال أبو حنٌفة و أبو ٌوسؾ ومحمد إذا كان النشوز من طرؾ الزوجة حل له أن 229البقرة 
ما أعطاها ولا ٌزٌد وإن كان النشوز من طرؾ الزوج لم ٌحل له أن ٌأخذ منها شٌبا، فإن فعل جاز فً 
القضاء. وذكر أن القاسم بن مالك أجاز للرجل أن ٌأخذ منها فً الخلع مما أعطاها وٌحل له، وإن كان 

بذلك بشرط ما لم ٌكون فً ذلك النشوز من قبل الزوج حل له أن ٌأخذ مما أعطته على الخلع إذا رضٌت 
ضرر منه لها. وفً ذلك قال الثوري: "إن كان الخلع من قبلها فلا بأس أن ٌأخذ منها شٌبا زٌادة على 

 (2المهر وإن كان من قبله فلا ٌحل له أن ٌأخذ منها شٌبا." )

وز أخذ البدل فً هري وبه قال إسحاق وأحمد أنه ٌجزقال به الاباضٌة و الزٌدٌة وال الفرٌق الثانً: -ب 
( كما ذهب إلى ذلك مٌمون بن مهران و 3)الخلع بقدر المهر الذي تزوجها به و لا ٌجوز أكثر من ذلك. 

الأوزاعً إلى أنه لا ٌأخذ منها أكثر مما أعطها وقد روي هذا عن علً بن أبً طالب رضً الله عنه ومن 
لأن الزٌادة لا وجه لها واستدلوا على ذلك ( 4هؤلاء من قال بكراهة الزٌادة، ومنهم من قال بحرمتها. )

. 229البقرة'' حدود الله ألا ٌقٌما  اشٌبا إلا أن ٌخاف هنومتٌتآمما كم أن تأخذوا ل لحولا ٌ'' بقوله تعالى: 
فالآٌة الكرٌمة تدل على جواز أخذ الزوج البدل فً الخلع بالمقدار الذي أعطاه مهرا لها، فإن أخذ منها 

ا فقد خالؾ ما جاء فً الكتاب العزٌز. واستدلوا بما روي عن علً كما سبق القول أنه زٌادة على ما أتاه
( وكذا بما رواه التابعٌن قال وا إن أخذ الزٌادة على صدقها 5قال:" لا ٌأخذ منها فوق ما أعطاها .")

ن مهران: "إن فالزٌادة مردودة إلٌها، وقال الزهري: "لا ٌحل له أن ٌأخذ أكثر مما أعطها." وقال مٌمون ب
( واستدلوا بما أخرجه الحافظ ابن كثٌر فً تفسٌره عن 6أخذ منها أكثر مما أعطاها لم ٌسرح بإحسان.")

ابن عباس رضً الله عنه:" أن جمٌلة بنت سلول أتت النبً صلى الله علٌه وسلم فقالت: والله ما أعتب على 
م لا أطٌقه بؽضا فقال لها النبً صلى الله ثابت بنً قٌس فً دٌن ولا خلق ولكنً أكره الكفر فً الإسلا

علٌه وسلم أتردٌن علٌه حدٌقته؟ قالت: نعم فأمر النبً صلى الله علٌه وسلم أن ٌأخذ ما ساق ولا ٌزداد. " 
وٌتفرع عن القاعدة السابقة  (7قال ابن كثٌر بعد ما ذكر أسانٌد هذا الحدٌث "وهو إسناد جٌد مستقٌم." )

ون مهرا ٌصح أن ٌكون بدل خلع." أنه ٌصح أن ٌكون بدل الخلع من النقد أو أٌضا:" كل ما ٌصح أن ٌك
المنقول، كما ٌصح أن ٌكون دٌنا فً ذمة الزوج أو منفعة تقوم بمال، كما ٌصح أن ٌكون بإرضاع الزوجة 

ق علٌه لولدها منه مدة معٌنة أوعلى حضانته المدة المقررة لها دون أن تأخذ منه نفقة علٌها، أو تقوم بالإنفا
مدة معٌنة و علٌها الوفاء بذلك، فإن امتنعت عن القٌام بما التزمت أو عجزت عن ذلك كان لمن خالعها 

( وإذا لم ٌستوؾ الزوج ما اتفق علٌه ٌرجع على الزوجة ببقٌة 8الرجوع علٌها فٌما ٌقابل المدة الباقٌة. )
 (9حقه أو على ورثتها إن ماتت أثناء المدة المتفق علٌها. )

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .292، ص 2007، دار الفكر، عمان، الأردن، 02(. محمود علً، السن طاوي، شرح قانون الأحوال الشخصٌة، ط1)

 .61، المكتب العربً، بٌروت، د س ن، ص 1تقً الدٌن، الهلالً، أحكام الخلع فً الإسلام، ط -(2)

 159د س ن،ص، دط، دار الكتاب العربً، بٌروت، 01أبً بكر أحمد بن علً الرازي، الجصاص، أحكام القران الكرٌم، ج (. 3) 

 . 194، المرجع السابق، ص 05ابن القٌم الجوزٌة، زاد المعاد، ج -( 4)

 .347، المرجع السابق، ص 9(. البخاري، صحٌح البخاري، ج5)

 .194لسابق، ص ابن القٌم الجوزٌة، المرجع ا -( 6)

 . 53(. تقً الدٌن، الهلالً، المرجع السابق، ص 7)

 .566 -565محمد مصطفی، شلبً، المرجع السابق، ص  -( 8)

 .65، المرجع السابق، ص 07( ابن قدامة، المؽنً، ج9)
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أجاز  أما إذا خالعته على مال باعتقاد أن البدل ملك للزوجة فظهر أنه لؽٌرها قال الحنفٌة والامامٌة :" إذا
 المالك صح الخلع وأخذ الزوج المال وإن لم ٌجز كان البدل له من المثل أو القٌمة.

"كما قال الشافعٌة: له مهر المثل استنادا إلى ما هو مقرر عندهم ومتى ذكر البدل الذي لا ٌصح بدلا  
ء ولو أجاز ٌبطل وٌثبت بمهر المثل، وقال المالكٌة ٌقع الطلاق بابن وٌبطل العوض ولٌس للمطلق شً

 (1المالك. )
وأضافوا أنه ٌشترط فً العوض أن ٌكون حلالا، فلا ٌصح الخلع على خمر أو خنزٌر أو مالً مؽصوب 
مثل: المسروق، فإذا خالعته على شًء من ذلك وقع الطلاق بابنا وٌبطل العوض، فإن كان مؽصوبا وجب 

كان خنزٌرا وجب قتله وقٌل ٌسر ولا علٌه أن ٌده إلى صاحبه، فإن كان خمرا وجب علٌه إراقته وإن 
 شًء للزوج على الزوجة فً مقابل ذلك.

أما إذا خالعته على شًء بعضه حلال وبعضه حرام كما إذا خالعته على خمر وثوب فإن الخلع ٌنفذ 
 رمة دون الزوج فلا ٌلزمه الخلع.ح( أما لو علمت الزوجة بال2والعوض ٌبطل، ولا شًء للزوج مطلقا. )

على أنه: " ٌجوز للزوجة أن  11/84من قانون الأسرة 54نصت المادة  المشرع الجزائري:موقف  -2 
تخالع نفسها على ما ٌتم الاتفاق علٌه فإذا لم ٌتفقا على شًء ٌحكم القاضً بما لا ٌتجاوز قٌمة صداق 

تبٌن ما ٌصح لم  02/05المثل وقت الحكم." فنجد أن كل من المادة السابقة والمادة المعدلة، بموجب الأمر
أن ٌكون بدلا للخلع وشروطه، مما ٌتعٌن معه الرجوع إلى الفقه لا سٌما المذهب المالكً الذي اعتنقه 
مشرعنا باعتبار أنه استعمل مصطلح " مال" لٌعبر به عن بدل الخلع، والمال ٌمكن أن ٌكون من النقود 

ا، وبعبارة فقهٌة كما نٌمكن تقوٌمها نقدا أوعٌوالأوراق المالٌة المعروفة والمتداولة، وكذا كل الأشٌاء التً 
سبق بٌنها والتً تعتبر أكثر دقة:" أن كل ما صح أن ٌكون صدقا صح أن ٌكون مقابل الخلع " ولهذا ٌمكن 
أن ٌكون ثمن الخلع والذي تدفعه الزوجة هو مؤجل صداقها أو نفقة عدتها المقررة شرعا وقانونا ولكنه لا 

حضانة أولادها للزوج مقابل طلاقها خلقا، لأن الحضانة هً حق للمحضون  ٌجوز للزوجة التنازل عن
ولٌس للزوجة حق الؽٌر بدلا للخلع للحصول على طلاقها من زوجها الذي لم تعد ترؼب فً الحٌاة معه، 

أما إذا اتفقا على الطلاق بالخلع ولم وفً جمٌع الأحوال ٌجب أن ٌكون المقابل معلوما ومتفق علٌه .
تفاقهما على المقدار المالً المقابل للخلع فأنه ٌجوز للقاضً أن ٌتدخل لحسم الخلاؾ القابم بٌن ٌحصل ا

الزوجٌن حول المبلػ المطلوب أدابه فٌحكم بالطلاق خلعا مقابل مال لا ٌتجاوز قٌمته قٌمة الصداق الذي 
وقد  (3ل منطقة. )ٌقدم عادة لمثل الزوجة وقت صدور الحكم بالطلاق على أساس الخلع حسب أعراؾ ك

كرس الاجتهاد القضابً سلطة القاضً فً تقدٌر مقابل الخلع، من خلال عدة قرارات منها ما ورد فً 
عن المجلس الأعلى سابقا جاء فٌه :" من المقرر شرعا أنه إذا اتفق 1968/05/22القرار المؤرخ فً:

لمطلقة لتحدٌده بناء على الصداق وجان على مبدأ الخلع ولٌس على مبلؽه فلقضاة الموضوع السلطة ازال
واج دون حاجة إلى اشتراط أدابه زالمعجل وما ٌثبت لهم من الظلم، وٌنتج عن الخلع بمجرد قبوله فسخ ال

كما قضت  (4فورا إذا تمكن فوق ذلك تأجٌل دفعه، كما ٌسوغ أن ٌكون شٌبا ؼٌر موجود وقت الاتفاق." )
" من المقرر قانونا أنه ٌجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها المحكمة العلٌا أٌضا فً إحدى قراراتها : 

 (5على مال ٌتم الاتفاق علٌه فإن لم ٌتفق على شًء ٌحكم القاضً بما لا ٌتجاوز صداق المثل وقت الحكم." )
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .268، دار النشر المعرفة،الرباط ،د س ن، ص02، ط01ج مدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة،شهبون، (عبد الكرٌم1)
 .362، المرجع السابق، ص 04(۔ عبد الرحمان، الجزٌري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، ج2) 
 .240-239أحمذ، شامً، انمشجغ انساتك، ص  -( 3) 
عات الجامعٌة، بن عكنون، الجزابر، د س ، دٌوان المطبو03، ط 02/05انؼشتً، تهحاض، لاوىن الأسشج مغ ذؼذٌلاخ الأمش -( 4) 

 .286ن، ص
، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، بن عكنون، الجزابر، د س 01( الؽوثی، بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، ط5)

 .111ن، ص
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 جاء فٌه : " من المتفق علٌه فقها فً أحكام 1985/04/22كما صدر عن المحكمة العلٌا قرار بتارٌخ: 
الشرٌعة الإسلامٌة أنه فً حالة الاتفاق بٌن الزوجٌن على مبدأ الخلع والاختلاؾ على مقداره، فإن أمر 
تقدٌره ٌعود لقاضً الموضوع باعتبار أن ذلك ٌعتبر اتفاقا على مبدأ الطلاق بالخلع، ومن ثم ٌتعٌن على 

وجب نقض القرار الذي ٌقضً برجوع القاضً تقدٌر قٌمة الخلع ثم الحكم بالطلاق، وتأكٌدا لهذا المبدأ ٌست
وج مبلؽا قدره خمسٌن زوجة المحل الزوجٌة إذا طلبت الطلاق بخلع على مقدار صداقها، واشترط الزال

( هذا ما أكده 1دج( رؼم انصراؾ إرادة الطرفٌن إلى الطلاق بخلع وطلبهما له معا." )50.000ألؾ )
والذي جاء فٌه: "لا ٌمكن القضاء  2006/10/11ٌخ:الاجتهاد القضابً الصادر عن المحكمة العلٌا بتار

بحفظ بدل الخلع، والقاضً ملزم بالحكم به عند النطق بالطلاق خلقا سواء اتفق الطرفان علٌه أم اختلفا." 
القضابً للمحكمة العلٌا إلا أن المشرع الجزابري فً تعدٌله الأخٌر  ( وبذلك ٌتبٌن أنه ورؼم الاجتهاد2)

ل الخلع للسلطة التقدٌرٌة للقاضً . وعلٌه ٌمكن القول بأن المشرع الجزابري وفً ظل أبقى على تقدٌر بد
لم ٌحسم الأمر فٌما ٌتعلق بأحقٌة الزوجة فً مخالعة نفسها دون اعتبار لموافقة 11/84قانون الأسرة رقم

ن أن ٌتم الزوج فالمادة تحدثت فقط على إمكانٌة مخالعة الزوجة لنفسها مقابل مالً تعطٌه لزوجها دو
التوضٌح إذا كان لرضا الزوج اعتبار فً الخلع أم لا، لكن المشرع وفً تعدٌله الأخٌر بموجب الأمر 

حسم الأمر واعتبر أن الخلع حق أصٌل للزوجة تستعمله وقت ما شاءت، ولٌس مجرد رخصة  05-02
نصت على أنه :" المعدلة والتً  54حبٌسة الزكٌة والموافقة من الزوج، وذلك من خلال نص المادة 

( هذا ما أكدته المحكمة العلٌا من 3ٌجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالً." )
الذي جاء فٌه: "أن الخلع لٌس بعقد رضابً 2005/07/13خلال اجتهادها القضابً الصادر بتارٌخ: 

ا من زوجها مقابل مبلػ وجة وحدها الحق فً مخالعة نفسهزوج ؼٌر ضرورٌة فٌه وللزوموافقة ال
 (4مالً.")

 الفرع الثانً : أحكام الخلع من الناحٌة الإجرائٌة وكذا التطلٌق : 
( على أن المحكمة تنظر فً جمٌع 5من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة الجدٌد ) 32تنص المادة 

ا شؤون الأسرة، وتتم جدولة القضاٌا، لاسٌما المدنٌة والتجارٌة والبحرٌة والاجتماعٌة والعقارٌة وقضاٌ
تفصٌل  423القضاٌا أمام الأقسام حسب طبٌعة النزاع. ؼٌر أن القانون الجدٌد تضمن ابتداء من مادته

الإجراءات أمام الأقسام المختصة ومن بٌنها قسم شؤون الأسرة، لذلك سأحاول التطرق فً هذا الفرع إلى 
ص خٌة والإدارٌة الجدٌد بخصوص هذا القسم فٌما ٌالإجراءات التً نص علٌها قانون الإجراءات المدن

دعاوى الخلع والتطلٌق وطبٌعة الأحكام الصادرة فٌهما وذلك وفق لماٌلً : أولا: الجهات القضابٌة 
 المختصة نوعٌا وإقلٌمٌا فً منازعات الخلع والتطلٌق :

ة والإدارٌة فً فقرتها من قانون الإجراءات المدنٌ 423تنص المادة  بالنسبة للاختصاص النوعً : -1 
الأولى أنه: "ٌنظر قسم شؤون الأسرة على الخصوص فً الدعاوى الآتٌة الدعاوى المتعلقة بالخطبة 

 والزواج والرجوع إلى بٌت الزوجٌة وانحلال الرابطة الزوجٌة وتوابعها حسب الحالات والشروط
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، لسنة 01، المجلة القضابٌة، عدد 1985/04/22، بتارٌخ36709، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم ( المحكمة العلٌا1)
  92، ص 1989

، لسنة 01، المجلة القضابٌة، عدد 2006/10/11بتارٌخ 365244(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم، 2)
 .467، ص 2007

 .241(. أحمد، شامی، المرجع السابق، ص3)
، السنة 1،ج 61،نشرة القضاة، عدد 2005/07/13بتارٌخ 336380(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 4)

  328،ص 2006
، المؤرخ 21المتضمن قانون الإجراءات المدنٌة، الجرٌدة الرسمٌة، عدد 2008/02/25المؤرخ فً: 09-08قانون رقم  -( 5)

 2008/04/23فً: 
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( وبالرجوع إلى دعاوى التطلٌق، نجدها من الدعاوى المتعلقة بانحلال 1نون الأسرة." )المذكورة فً قا
 الرابطة الزوجٌة وبالتالً فهً من اختصاص قسم شؤون الأسرة وحده.

 بالنسبة للاختصاص الإقلٌمً : -2
 من ق.إ.م. والتً حددت الاختصاص الإقلٌمً لقسم شؤون الأسرة تبعا لطبٌعة كل 426نصت المادة 

نزاع إما فً موطن المدعى علٌه أو موطن المدعً أو بناء على اختٌار الطرفٌن، أما القضاٌا التً لم ٌرد 
ذاتها  426 ذكرها فٌتم الرجوع فٌها للقواعد العامة فً الاختصاص وبالرجوع إلى الفقرة الثالثة من المادة

 (2)ٌا فً دعاوى الخلع والتطلٌق.فإنا نجد أن محكمة وجود المسكن الزوجً هً المحكمة المختصة إقلٌم

 ثانٌا: إجراءات رفع دعاوى الخلع والتطلٌق: 
أما عن إجراءات رفع دعوى الخلع والتطلٌق فأنها ترفع من طرؾ الزوجة وذلك بتقدٌم عرٌضة وفقا 
للأشكال المقررة لرفع الدعاوى، وذلك بمراعاة قواعد الاختصاص المحلً والنوعً كما سبق بٌانه، 

واها أمام قسم الأحوال الشخصٌة مع ضرورة توافر شرطً " الضفة والمصلحة " كما نصت فترفع دع
من ق.إ.م. والتً نصت على أنه: "لا ٌجوز لأي شخص التقاضً ما لم تكن له صفة  13على ذلك المادة 

لمدعى وله مصلحة قابمة أو محتملة ٌقرها القانون ٌثٌر القاضً تلقابٌا انعدام الصفة فً المدعً أو فً ا
( سنة وهً س الشد المدنً 19( ، وكذا "الأهلٌة" فلابد أن ٌكون المعنً قد أتم ) 3علٌه، كما ٌثٌر...")

( وأن لا ٌكون رضاه مشوب بأحد العٌوب خاصة الجنون والعته، 4من القانون المدنً ) 40حسب المادة 
ولٌها بحسب الحالة وهذا ما تقتضٌه فإذا كانت الزوجة ناقصة الأهلٌة فلابد أن ٌقدم الطلب باسمها من قبل 

بأنه: "لا ٌجوز لأحد  224-63من قانون رقم  05ق.إ.م.إ ، كما نصت المادة  437-436أحكام المادتٌن
أن ٌدعً أنه زوج وأن ٌطالب بما ٌترتب عن الزواج من أثار إذا لم ٌقدم نسخة من عقد زواج مسجل أو 

( ومن تحلٌل هته المواد ٌتبٌن لنا بأنه ٌجب 6ض الدعوى. )( وإلا ترف5مقٌد فً سجلات الحالة المدنٌة" )
على الزوجة قبل أن تؽض النزاع على المحكمة المختصة أن تتوفر فٌها الشروط العامة المتمثلة فً 
الضفة والأهلٌة وأن تكون لها مصلحة فً ذلك، كما ٌجب توفر هذه الشروط فً المدعى علٌه كون أن 

 صفة على ذي صفة.الدعوى لا ترفع إلا من ذي 

 ثالثا: فً إجراءات الصلح والحكٌم :
 لح:ص. فً ال1

لح فً مسابل الأحوال الشخصٌة أو الخصومات والنزاعات التً تنشأ بٌن الزوجٌن، هً صإن إجراءات ال
من الإجراءات الأولٌة التً أوجب قانون الأسرة على القاضً اللجوء إلٌها قبل الشروع فً بحث موضوع 

ار حكم بشأنه لاسٌما إذا تعلق الأمر بالطلاق، وهً إجراءات كان التشرٌع الإسلامً قد النزاع وإصد
عرفها منذ مبات السنٌن وقبل ولادة نابلٌون وقوانٌنه، حٌث رؼب الشارع الحكٌم فً الصلح بٌن الزوجٌن 

الأسرة  بل فضله وخصه عن ؼٌره من الأحكام الأخرى ولذا قبل أن نتكلم عن إجراءات الصلح فً قانون
 لابد أن نتعرض إلى تعرٌفه.

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 579، ص 2011، دار الهدی، الجزابر، 1سابح، سنقوقة، شرح قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة، ج  -( 1)
،ص 2009، الجزابر، ،منشورات بؽدادي1(۔ عبد الرحمان، بربارة، شرح قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة،ط2)

329. 
 ، قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة، المرجع السابق. 13( . أنظر، المادة 3) 
، 1975/09/26المؤرخ فً 58-75، ٌعدل وٌتمم الأمر رقم  2007/05/13المؤرخ فً 05-07( القانون رقم 4) 

 . 2007، لسنة 31رٌة الدٌمقراطٌة الشعبٌة، العدد المتضمن القانون المدنً، المنشور بالجرٌدة الرسمٌة للجمهورٌة الجزاب
 1963/06/29الصادر بتارٌخ 224-63، من قانون رقم 05أنظر، المادة  -( 5)
 .286عبد العزٌز، سعد، المرجع السابق، ص  -( 6)
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 لح: صتعرٌف ال -أ
عنی استقامة هو اسم بمعنى المصالحة التً هً خلاؾ المخاصمة وأصله بمعنى الصلح الذي هو بم لغة: -

ا إذ صالحه وصافاه ونقول صالحة على شًء أي حالحال أو هو إنهاء الخصومة، فنقول صالحة وصلا
 عنه الفساد. سلك معه مسلك المسالمة فً الاتفاق، وصلح الشًء زال

هو عقد ٌرفع النزاع بالتراضً، أي بتراضً الطرفٌن المتخاصمٌن وٌزٌل الخصومة وٌقطعها  شرعا: - 
وركنه عبارة عن الإٌجاب والقبول، وٌنعقد وٌصح بحصول الإٌجاب من طرؾ والقبول من  بالتراضً،

 (1الطرؾ الأخر. )
من القانون المدنً بأنه: "عقد ٌنهً به الطرفان نزاعا قابما أو ٌتوقٌان به  459عرفته المادة  قانونا: - 

من خلال التعرٌؾ السابق نرى أن نزاعا محتملا وذلك بأن ٌتنازل كل منهما على وجه التبادل عن حقه" و
الصلح كسابر العقود المدنٌة ٌجب أن تتوفر فٌه الشروط الأساسٌة للعقد "كالرضا والمحل والسبب "وهً 
الشروط الواجب توفرها فً جمٌع العقود بصفة عامة، إلا أن عقد الصلح فً الدعوى ٌتمٌز بأركان 

ع قابم بٌن الطرفٌن أو ٌكون هذا النزاع وشروط خاصة، نجد منها على الخصوص ضرورة وجود نزا
محتمل الوقوع مستقبلا، وأن ٌكون موضوع الصلح هو تنازل كل طرؾ عن كل أو بعض طلباته أو 
إدعاءاته، وٌجب أن ٌكون طرفً الصلح لهما أهلٌة التصرؾ فً الحقوق التً وقع علٌها الصلح، كما 

 (2. )ٌجب أن تكون إرادة المتصالحٌن خالٌة من عٌوب الرضا
من قانون الأسرة نصت على أنه: "لا ٌثبت الطلاق إلا بحكم  49أما عن إجراءات الصلح فنجد أن المادة 

بعد عدة محاولات صلح ٌجرٌها القاضً دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ابتداء من تارٌخ رفع الدعوى." 
الصلح وٌوقعه القاضً  ٌبٌن فٌه مساعً ونتابج محاولات وبتالً ٌتعٌن على القاضً تحرٌر محضر

 ( 3والطرفٌن، ذلك أن الأصل فً الصلح أن ٌكون كتابة فً وثٌقة تتضمن توقٌعات الأطراؾ المتصالحة.)
وإذا وقع خلاؾ حول مدى صحة الصلح ٌمكن إثبات ذلك بجمع طرق الإثبات الجابزة قانونا، وعلٌه فإن 

من ق.إ.م.  439سرٌة طبقا لأحكام المادة  الصلح فً مادة شؤون الأسرة هو إجراء وجوبً وٌتم فً جلسة
والأصل أن ٌباشر القاضً بنفسه إجراءات الصلح وله أن ٌسٌد تلك المهمة إلى حكمٌن، فإذا تم الصلح 

من نفس القانون أعلاه على قاضً أن ٌستمتع إلى كل زوج على إنفراد  440أمام القاضً توجب المادة 
ور أحد أفرد العابلة والمشاركة فً الصلح. وأضافت المادة ثم معا وٌمكن بناء على طلب الزوجٌن حض

أنه إذا استحال على أحد الزوجٌن الحضور فً التارٌخ المحدد أو حدث له مانع جاز للقاضً إما  441
تحدٌد تارٌخ لاحق للجلسة، أو ندب قاض آخر لسماعه بموجب إنابة قضابٌة، ؼٌر أنه إذا تخلؾ أحد 

لمحددة للصلح بدون عذر رؼم تبلٌؽه شخصا فإن القاضً ٌحرر محضرا الزوجٌن عن حضور الجلسة ا
كما ٌمكن للقاضً منح الزوجٌن مهلة تفكٌر لإجراء محاولة صلح جدٌدة، على أن لا تتجاوز  (4بذلك. )

من  442محاولات الصلح بٌن الزوجٌن ثلاثة أشهر من تارٌخ رفع الدعوى، حسب ما تقتضٌه المادة 
ه المحكمة العلٌا فً إحدى قراراتها حٌث جاء فٌه: "من مقرر قانونا أنه لا ٌثبت ق.إ.م.! هذا ما أكدت

 (5)الطلاق إلا بحكم بعد محاولات الصلح بخلاؾ هذا المبدأ ٌعد خطأ فً تطبٌق القانون. 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 265(. أحمد، شامی، المرجع السابق، ص 1)

فتاح، تقٌة، الطلاق بٌن أحكام تشرٌع الأسرة والإجتهاد القضابً، رسالة لنٌل شهادة دكتوراه الدولة فً القانون، كلٌة (۔ عبد ال2)
 .251، ص 2007 -2006الحقوق بن عكنون، الجزابر، 

 . 18، ص 1999(. عبد الحكٌم، فوده، أحكام الصلح، دط، دار البعث، قسنطٌنة، 3)
 .46، ص 2009-2010مذكرة تخرج لنٌل إجازة المدرسة العلٌا للقضاء، المدرسة العلٌا للقضاء، الجزابر، ( نسٌم، ولد عمار، الطلٌق، 4)

، لسنة 03، المجلة القضابٌة، عدد 1989/12/25، بتارٌخ57812( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة ملؾ رقم 5)
 .71، ص 1991
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ثبت بموجب محضر ٌحرر فً الحال من طرؾ أمٌن لتضٌؾ المادة التً بعدها أن الصلح بٌن الزوجٌن ٌ
وجٌن، وٌودع بأمانة الضبط زالضبط تحت إشراؾ القاضً وٌوقعه هذا الأخٌر بمعٌة أمٌن الضبط وال

وٌعد فً هذا الحالة سندا تنفٌذٌا، أما فً حالة عدم المملح أو تخلؾ أحد الزوجٌن بالرؼم من مهلة التفكٌر 
اقشة موضوع الدعوى، هذا ما ذهبت إلٌه المحكمة العلٌا بنفس القرار الممنوحة له ٌشرع القاضً فً من

السابق حٌث نصت : " من مقرر قانونا أنه لا ٌثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولات المملح من طرؾ 
القاضً وعند نشوز أحد الزوجٌن ٌحكم القاضً بالطلاق، وإذا اشتد الخصام بٌن الزوجٌن وعجزت 

ر وجب تعٌٌن حكمٌن للتوفٌق بٌنهما، ومن ثم فإن القضاء بخلاؾ هذا المبدأ ٌعد وجة عن إثبات الضرزال
وبذلك ٌتبٌن لنا أن إجراء محاولات المملح أصبح ضروري قبل النطق بالطلاق  خطأ فً تطبٌق القانون. "

بالطلاق  دتعمن طرؾ القاضً، وأنه لا وجود للطلاق إلا إذا صدر حكم من القضاء ٌقضً بذلك، فلا ٌ
 ( 1)ح ومرور فترة زمنٌة معٌنة علٌها.لذي ٌقع خارج مجلس القضاء، ولا ٌتم إلا بعد إجراء محاولة الصلا

خص المشرع الجزابري ندب الحكمٌن للإصلاح بٌن الزوجٌن فً حال تفاقم الخصام . فً التحكٌم: 2

 (2بٌنهما، فإن عجز القاضً فً الإصلاح بٌنهما فقد لا ٌعجز عنه الحكمٌن. )
 عرٌف التحكٌم:ت -أ 
جاز فٌه حكمه  كم ٌعنًحتكم وتحمصدر حكم، ٌقال حكمة فً الأمر تحكٌما أي أمره أن ٌحكم فا لغة: - 

واستحكم فلان فً مال فلان إذا أجاز له فٌه حكمه، حكمت الرجل أي فوض الحكم إلٌه، وٌقال حكمه إلى 
كم إلٌه ٌسمً حكما أو محكما أو الحاكم أي خاصمته إلٌه ودعوته لحكمه، ومن اختاره الطرفان للحا

 (3حاكما، وٌسمى أطراؾ النزاع، المحكم فٌه أو محكما بكسر الكاؾ وتشدٌدها. )
عرفه الفقهاء بتعارٌؾ متعددة، وهً فً جملتها لا تخرج عن المعنى اللؽوي حٌث جاء فً  اصطلاحا: - 

تنازعاه فً بلد فٌه قاض أو لٌس  الحاوي الكبٌر "إذا حكم الخصمان رجلا من الرعٌة لٌقضً بٌنهما فٌما
وكان ممن ٌصلح  هبٌنهما ورضٌا ه( وقال ابن قدامة "إذا تحاكم رجلان إلى رجل حكما4جاز." ) فٌه قاض

ؼٌر أنه ٌتضح من جملة التعارٌؾ أن الحكٌم هو "أن ٌختار أطراؾ  (5للقضاء فحكم بٌنهما جاز .")
( 6القابم بٌنهما طبقا لأحكام الشرٌعة الإسلامٌة")الخصومة طرفا ثالثا بتراضٌهما لٌفصل فً النزاع 

والتحكٌم بٌن الزوجٌن فً اصطلاح الفقهاء هو : "تولٌة الزوجٌن المتنازعٌن رجلٌن من أهلهما للإصلاح 
 (7بٌنهما والفصل فً خصومتها .")

بٌن الزوجٌن  من قانون الأسرة على أنه: "إذا اشتد الخصام 56أما من الناحٌة الإجرابٌة فقد نصت المادة
ولم ٌثبت الضرر وجب تعٌٌن حكمٌن للتوفٌق بٌنهما، ٌعٌن القاضً الحكمٌن حكما من أهل الزوج وحكما 
من أهل الزوجة، وعلى هذٌن الحكمٌن أن ٌقدما تقرٌرا عن مهمتها فً أجل شهرٌن." وأضافت المادة 

ٌنت له صعوبة تنفٌذ المهمة، وفً هذه ق.إ.م... أنه: "ٌجوز للقاضً إنهاء مهام الحكمٌن تلقابٌا إذا تب 449
الحالة ٌعٌد القضٌة إلى الجلسة وتستمر الخصومة." فإذا تم الصلح من طرؾ الحكمٌن ٌثبت ذلك فً 

 محضر ٌصادق علٌه القاضً بموجب أمر ؼٌر قابل لأي طعن.
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، دٌسمبر، 03عن فً الأحكام الصادرة بحل الرابطة النروجٌة"، مجلة الفكر القانونً، عدد (. عمر، زوده، مقال بعنوان "طرق الط1)
 .42، ص 1986

 . 88( عبد الرحمان، الصابونً، المرجع السابق، ص 2) 
 . 190، ص 2004، مكتبة الشروق الدولٌة، مصر، 04( المعجم الوسٌط، مجمع اللؽة العربٌة بالقاهرة، ط 3)
، دط، دار الكتب العملٌة، بٌروت، لبنان، 16حاوي الكبٌر فً مذهب الإمام الشافعً، تحقٌق علً محمد معوض، ج(. الماوردي، ال4)

 .325، ص 1994
 92، المرجع السابق، ص 14ابن قدامة، المقدسً، المؽنً، ج  -( 5) 
 .433، ص 2003طابع دار الجمهورٌة، مصر، ، م05(. أحمد، إبراهٌم بك، أحكام الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلامٌة والقانون، ط6) 
 .264، المرجع السابق، ص 10ابن قدامة، المقدسً، المؽنً، ج  -( 7)
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وفً الأخٌر نشٌر بأن محضر الصلح الذي ٌعدة الحكمٌن لٌست له ذات الٌمٌة والقوة التً منحها المشرع 
ون الجدٌد، فمحضر الصلح من القان 993و 443لمحضر الصلح الذي ٌتم أمام القاضً وفقا للمادتٌن

 1004الأول ٌخضع لمصادقة القاضً بموجب أمر، مثله مثل المحضر الذي ٌحرره الوسٌط عملا بالمادة
 (1من نفس القانون، بٌنما لا ٌحتاج المحضر الثانً أي مصادقة لٌصبح سندا تنفٌذٌا. )

 ٌق :رابعا : فً طرق الطعن فً الأحكام القضابٌة الصادرة بشأن الخلع والطل 
إن الحكم الصادر فً شأن أحكام الخلع والتطلٌق ٌخضع للنظام القانونً الذي تخضع له الأعمال 

الطعن الؽٌر العادٌة، وهذا ما  القضابٌة، ومن ثم ٌجوز الطعن فٌهما بطرق الطعن العادٌة وكذا طرق
أحكام الخلع والتطلٌق حاول بٌناه من خلال النقاط التالٌة : أتحدث فً الأولى فٌما ٌتعلق باستبناؾ نس

تحدث فً الأخٌر عن الآثار المترتبة نوأتحدث فً الثانٌة عن الطعن بالنقض فً أحكام الخلع والطلٌق، ل
 عن الحكم بالخلع والتطلٌق.

 . الطعن بالاستئناف فً أحكام الخلع والتطلٌق:1 
صد تحدٌد النزاع أمام الاستبناؾ هو أحد طرق الطعن العادٌة ٌرفع ضد حكم محكمة الدرجة الأولى بق

جهة الدرجة الثانٌة قصد إلؽابه أو تعدٌله، وٌجب أن ٌرفع فً مهلة لا تتجاوز شهر من تارٌخ التبلٌػ للحكم 
فإن الاستبناؾ ٌهدؾ  332إذا كان حضورٌا أو من تارٌخ انقضاء المعارضة إذا كان ؼٌابٌا، وطبقا للمادة 

 (2مة )عن المحك إلى مراجعة أو إلؽاء الحكم الصادر
 ؟بالاستبناؾ. فما مدى قابلٌة الحكم بالخلع وكذا التطلٌق للطعن 

 مدى قابلٌة الحكم بالتطلٌق لطعن بالاستئناف: -أ

بالرؼم أن المشرع فً التعدٌل الأخٌر قد خرج عن صمته وأعلن أنه لا فرق بٌن الطلاق والتطلٌق فً 
ض فً الاجتهادات القضابٌة، إلا أن التحلٌل عدم القابلٌة للطعن بالاستبناؾ، واضعا بذلك حدا للتناق

 القانونً لمسألة الطلٌق ٌستوجب لماذا لا ٌقبل التطلٌق الاستبناؾ ؟
مع أن هناك خلافا فً طبٌعة كل منهما فدور القاضً فً الطلٌق ٌختلؾ عن دوره فً الطلاق حٌث 

ضً فً الطلٌق منشا ولٌس ( بٌنما نجد حكم القا3ٌقتصر دوره فً الطلاق على إثبات إرادة الزوج. )
کاشؾ طالما أن العصمة هنا بٌد الزوج كأصل عام والزوجة تطلب التفرٌق بناء على ضرر محد من 

( وبالتالً فإن نطق القاضً بالطلٌق ٌستند 4المعدلة من المشروع.) 53  الأضرار المذكورة فً المادة
علٌه أو تستعمل الزوجة الؽش أو ٌخطأ شخصً لأسباب الطلٌق، و قد ٌقع فً الؽلط أو ٌدلس  إلى تقدٌر

( فوجب أن تكون أحكام التطلٌق قابلة للاستبناؾ، حتى ٌسمح لقضاة المجلس و 5القاضً فً التقدٌر. )
هً تشكٌلة جماع معً أن تراقب أحكام المحاكم فً هذا الصدد والقضاء إما بتأٌدها أو بإلؽابها عند 

ٌه القانون، و ٌتم احتساب العدة من تارٌخ صدور الحكم الاقتضاء والتصدي للفصل من جدٌد كما ٌقتض
النهابً بالتطلٌق ، أي من تارٌخ صٌرورة حكم الدرجة الأولى القاضً بالتطلٌق نهابٌا بعد استنفاذ أجال 

( وما ٌمكن ملاحظته فً 6الطعن فٌه ، أو من تارٌخ صدور قرار المجلس القضابً فً حال استبنافه )
 (7محكمة العلٌا بخصوص هذه المسالة قد انقسم إلى اتجاهٌن. )هذا الشأن أن موقؾ ال

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .339  عبد الرحمان، بربارة، المرجع السابق، ص (1)

 ، لاوىن الإجشاءاخ انمذوٍح والإداسٌح، انمشجغ انساتك .332أوظش، انمادج  -( 2) 

 .296لسابق، ص(. أحمد، شامی، المرجع ا3) 
 ۔22، قانون الأسرة الجزابري، المرجع السابق، ص 53أنظر، المادة  -( 4) 
 .164(۔ عبد القادر، بن داوود، المرجع السابق، ص5) 
 . 49نسٌم، ولد عمار، المرجع السابق، ص -( 6) 
تخرج لنٌل إجازة المدرسة العلٌا للقضاء،  ( ٌوسؾ، عزٌزٌة، الطلٌق والخلع على ضوء قانون الأسرة واجتهاد المحكمة العلٌا، مذكرة7)

 . 48-47، ص 2004 - 2003الجزابر، 
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ٌجٌز الطعن فً الاستبناؾ فً أحكام التطلٌق و الخلع معتمدا فً ذلك على نص المادة  الاتجاه الأول : -
 صراحة على أن الأحكام الصادرة بالتطلٌق أو الخلع لا تقبل الاستبناؾ، و  ق.أ.ج التً لم تنص 57

طالما أنه لا ٌوجد نص صرٌح ٌستثنى ذلك فبمفهوم المخالفة فأنه ٌجوز استبناؾ أحكام التطلٌق و الخلع 
طبقا لمبدأ التقاضً على درجتٌن ، و فً هذا الشأن صدر قرار عن المحكمة العلٌا بتارٌخ 

قضی برفض الطعن بالنقض فً القرار الصادر عن مجلس قضاء  89625تحت رقم 1993/04/27:
والذي صرح بإلؽاء الحكم المستأنؾ والقضاء من جدٌد بالتطلٌق حٌث جاء فً  1990/06/16رة فًبسك

قانون من 57حٌثٌاته : "فالقضاء بالتطلٌق عن طرٌق المجلس مندرج فً اختصاصاته ذلك أن المادة 
 لتطلٌق."الأسرة لا تجٌز الاستبناؾ فً الأحكام بالطلاق والحكم المستأنؾ لم ٌنص بالطلاق و إنما با

ٌعتبر الأحكام الصادرة بالتطلٌق والخلع ؼٌر قابلة للاستبناؾ لأن هناك فرق بٌن  الاتجاه الثانً : - 
ق.أ.ج و بٌن الطلاق و الخلع  57الطلاق الصادر بإرادة الزوج والذي لا ٌقبل الاستبناؾ تطبٌقا للمادة 

.ج و اللذٌن ٌقبلان الطعن بالاستبناؾ. وفً ق.أ 54و  53الذي تطلبهما الزوجة استنادا إلى أحكام المادتٌن
هذا الشأن صدرت عدة قرارات عن المحكمة العلٌا التً أعتبرت فٌها الأحكام الصادرة بالتطلٌق و الخلع 

الصادر عن ؼرفة الأحوال الشخصٌة 1998/02/17ؼٌر قابلة للاستبناؾ منها القرار المؤرخ فً : 
ر عن مجلس قضاء الجزابر الذي قضى بإلؽاء الحكم المعاد و حٌث وقع الطعن بالنقض فً القرار الصاد

بشكل  57القضاء من جدٌد بالتطلٌق فانتهى هذا النقض إلى الرفض، ومن ثم استوجب تعدٌل أحكام المادة 
 57( و منه نتفادى تناقض الاجتهاد القضابً فً تفسٌر المادة 1صرٌح وواضح حتى لا ٌترك أي لبس. )

المعدلة على أن ٌكون مؤداها: "أٌن أحكام الطلاق بناء على طلب الزوج  57المادة  الاقتراح بتعدٌل فنص
 فً جوانبها المادٌة " إلاو الأحكام بالتطلٌق و الخلع ؼٌر قابلة للاستبناؾ 

 مدى قابلٌة الحكم بالخلع للطعن بالاستئناف : -ب  
استبناؾ أحكام الخلع، وقرارات تمنع سبق وأن بٌنا أن قرارات المحكمة العلٌا تضاربت بٌن اتجاه ٌجٌز 

ق.أ.ج قد نصت على أنه: "لنګون الأحكام  57استبناؾ أحكام الخلع، ؼٌر أنه و بعد التعدٌل نجد أن المادة 
ؼٌر قابلة للاستبناؾ فٌما عدا جوانبها المادٌة ." ولما كان  الصادرة فً دعاوى الطلاق و التطلٌق والخلع

ا للحكم بالطلاق فدي ٌملكه الزوج ، ومن هنا فإن حكم القاضً ٌعتبر كاشالطلاق بٌد الزوج فهو حق إرا
بالإرادة المنفردة وهو نفس الشًء بالنسبة للخلع الذي هو اتفاق بٌن الزوجة و الزوج على مخالعته مقابل 

. بكشؾ إرادة الزوجة فً وثٌقة رسمٌة تحتج بها أمام الؽٌر إلامال تدفعه له ، و عندها ما على القاضً 
المعدلة على أن الأحكام  57فً مادته 02/05هذا ما أخذ به المشرع فً تعدٌله الأخٌر بموجب الأمر رقم

الاستبناؾ  القاضٌة بالخلع تقع نهابٌا لأن الخلع فً الشرٌعة الإسلامٌة ٌقع بابنا وبالتالً فإن الخلع لا ٌقبل
 1999/03/20المحكمة العلٌا المؤرخ فً( هذا ما أكده القرار الصادر عن 2فً جوانبه المادٌة . ) إلا

و الذي جاء فٌه : "من المقرر قانون أن الأحكام بالطلاق ؼٌر قابلة للاستبناؾ ما عدا جوانبها المادٌة و 
من ثم ؾ إن القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد مخالفة للقانون ولما كان من الثابت فً قضٌة الحال أن 

وج قد زبتظلٌم ال أنؾ لدٌهم و القاضً بالطلاق بالخلع إلى الطلاققضاة المجلس عدلوا الحكم المست
 (3)المادٌة مخالفٌن بذلك القانون." تطرقوا إلى موضوع الطلاق الذي لا ٌجوز لهم مناقشته إلا فً جوانبه

قرارات ولابٌة ، هً شكل الممارسة الحق الإرادي  إلاوخلاصة القول فإن الأحكام الصادرة بالخلع لٌست 
تتمتع به الزوجة ، حٌث ٌخول لها هذا الحق أنهاء المركز القانونً الناشا عن عقد الزواج لقاء بدل  الذي

وبالتالً  ل وقت الحكم وعمل القاضً هنا ٌدخل ضمن الوظٌفة الولابٌةثتدفعه للزوج لا ٌقل عن مهر الم
صدر عن القاضً لٌس إلا لا ٌخضع هذا العمل للطعن بالاستبناؾ المقرر ضد الأحكام القضابٌة، لأن ما 

 (4قرارا ولابٌا ٌخضع للتظلم فٌه. )
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 . 122 عبد القادر، بن داوود، المرجع السابق، ص (1)
 . 298-297أحمد، شامً، المرجع السابق، ص  -( 2)
، لسنة 01، المجلة القضابٌة، عدد 1991/03/20رٌخ، بتا72858(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 3)

 . 97، ص1993
 . 164(. عمر، زوده، طبٌعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجٌة وطرق الطعن فٌها،دط، دار النشر أنسكلوبٌدٌا، د س ن، ص4)
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 . الطعن بالنقض فً أحكام الخلع و التطلٌق :2
ة و ٌجب أن ٌبنً على وجه واحد أو أكثر من الطعن بالنقض هو طرٌق من طرق الطعن الؽٌر العادٌ

( و بالتالً فإن أوجه الطعن بالنقض 1حالة)18من ق.م. و هً  358علٌها فً المادة  الأوجه المنصوص
فً القانون القدٌم، ولا ٌطعن بهذا الطرٌق طبقا  233تضاعفت ثلاث مرات مقارنة بما تضمنته المادة 

لأحكام و القرارات الصادرة فً أخر درجة عن المحاكم و من ق.إ.م. فً ا 350-349لنص المادتٌن 
( و فً الأحكام و القرارات الصادرة فً أخر درجة والتً تنهً الخصومة  349المجالس القضابٌة )م 

ق إم.إ  361(. وأضافت المادة 350بالفصل فً أحد الدفوع الشكلٌة أو بعدم القبول أو أي دفع أخر )م
ٌترتب على الطعن بالنقض و قؾ تنفٌذ الحكم أو القرار ماعدا فً المواد حٌث نصت على ما ٌلً :" لا 

 المتعلقة بحالة الأشخاص أو أهلٌتهم و فً دعوى التزوٌر."
إن أحكام الخلع والتطلٌق إذا صدرت فأنها ؼٌر قابلة للاستبناؾ إلآ فٌما ٌخص جوانبها المادٌة فقط كما 

حكام الصادرة بش أن الطلٌق عبر كافة محاكم الوطن، إذ نجد بٌناه سابقا ، وهذا ما نلاحظه فً جمٌع الأ
قضاة أقسام شؤون الأسرة ٌستعملون فً منطوق الحكم العبارة التالٌة : " فصلا فً مسابل شؤون الأسرة 

الخلع ، و ابتدابٌا فٌما عداه ." وبالتالً فأنه لا  - حكمت المحكمة علنا حضورٌا نهابٌا فٌما ٌخص التطلٌق
 (2 الطعن بالنقض أمام المحكمة العلٌا. )ٌبقى إلا

فٌتبٌن مما تقدم إن الأحكام الصادرة بالتطلٌق و الخلع تقبل الطعن بالنقض ، مادام لم ٌوجد نص خاص 
 ٌقضً بخلاؾ ذلك .

 الآثار المترتبة عن الحكم بالخلع و التطلٌق : -83
اختلاؾ بسٌط كمن فً أن التعوٌض فً إن أثار الحكم بالطلٌق هً نفسها أثار الحكم بالطلاق خلقا مع 

الخلع ٌكون من طرؾ الزوجة و سنتكلم فً هذه النقطة عن الآثار العامة التً ٌشترك فٌها كل من الخلع و 
التطلٌق و ذلك بشًء من الإٌجاز لأننا سنتطرق إلى ذلك فً المباحث اللاحقة بأكثر تفصٌل و تتمثل هذه 

 الآثار فٌما ٌلً :
ة هً المهلة أو المدة التً منحتها الشرٌعة و كذا القانون للزوجة المطلقة أو المتوفى دوالعرفقة العدة : -أ 

عنها زوجها أو الحامل أو المفقود عنها زوجها أن تتربص بها ، ولا ٌمكن لها أن تتزوج خلال هذه المدة 
ها ؼٌر الحامل بثلاثة ق.أ.ج: " تعتد المطلقة المدخول ب 58إلا بعد انتهابها وقد نص المشرع فً المادة

: "عدة  60قروء، والٌابس من المحٌض بثلاثة أشهر من تارٌخ التصرٌح بالطلاق. " لتضٌؾ المادة 
 ( أشهر من تارٌخ الطلاق ." والهدؾ من العدة هو10الحامل هو وضع حملها وأقصى مدة حمل )

تها ، و ٌجب على المطلق أن استبراء الرحم، فكل مطلقة معتدة تستحق نفقة من مال زوجها طٌلة مدة عد
ٌتحمل نفقة العدة ، وعلى المحكمة أن تحددها سواء شهرٌا أو إجمالٌا و لكن فً المٌدان العملً فأنها تحدد 

ق.أ.ج  80( طبقا لما نصت علٌه المادة 3إجمالٌا وعلى القاضً أن ٌراعً عند تقدٌرها حال الطرفٌن )
جاء فٌه : " من 1989/12/25تهادها القضابً الصادر بتارٌخ هذا ما أكدته المحكمة العلٌا بدورها فً اج

المقرر قانونا أنه تستحق الفقة من تارٌخ رفع الدعوى و للقاضً أن ٌحكم باستحقاقها بناء على بٌنة لمدة لا 
فالعدة واجبة على الزوجة إذا كانت مدخول بها، أما إذا لم ٌكن مدخل  (4تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى " )

لم ٌكن هناك دخول أو خلوة صحٌحة فلا عدة للمرأة ، ذلك أن المشرع لم ٌذكر المطلقة ؼٌر بها و 
رار الصادر بدوره عن المحكمة العلٌا قالسابقة الذكر، هذا ما أكده ال 58المدخول بها ضمن نص المادة 

و المتوفى  و الذي جاء فٌه : "من المقرر شرعا أنه تستوجب العدة للمرأة المطلقة1996/06/18بتارٌخ
عنها زوجها، ولا تستوجب للمرأة المطلقة ؼٌر المدخول بها، ولما كان ثابتا فً قضٌة الحال أن المطعون 
ضدها طلقت و أعادت الزواج ثانٌة فً الأسبوع الأول من طلاقها ، فإن القضاة برفضهم لطلب الطاعن 

وج زوجة إلى بٌت الزواج ورجوع الزبفسخ الزواج لعدم إتمام العدة من الزواج الأول والحكم بصحة ال
 (5طبقوا صحٌح القانون. و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن." )

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 ، قانون الإجراءات المدنٌة و الإدارٌة، المرجع السابق . 358(. أنظر، المادة 1)

 .50(۔ نسٌم، ولد عمار، المرجع السابق، ص 2)

 .42ٌوسؾ، عزٌرٌة، المرجع السابق، ص  -( 3) 

، لسنة 03عدد ، المجلة القضابٌة، 1989/12/25، بتارٌخ57506المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم  -( 4) 
 . 65، ص 1991

، لسنة 02د ، المجلة القضابٌة، عد1996/06/18، بتارٌخ137571( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 5)
 .93، ص 1997
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ق .إج على أنه :"تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو  74نصت المادة نفقة الإهمال : -ب 
من هذا القانون ." و علٌه فإن نفقة الزوجة مبدبٌا  80.79.78دعوتها إلٌه سبٌة مع مراعاة أحكام المواد

را أو فقٌرا، و من حق الزوجة أن تطالبه بها فً واجبة على زوجها سواء كان م وسرنا أو ؼنٌا أو معس
كل وقت مادامت فً عصمته شرعا وما دام عقد الزواج قابما . وإذا توقؾ الزوج عن الإنفاق على 
زوجته المدخول بها فإن من حقها أن ترفع دعوى أمام القضاء وتطلب الحكم علٌه بالإنفاق نتٌجة إهماله 

 (1ة ونفقة الإهمال بحكم واحد. )لها، كما ٌجوز الحكم بنفقة المتع
بقوله: " أن الحاضنة هً رعاٌة الولد و تعلٌمه و  62علٌها المشرع فً المادة  نص الحضانة : -ج  

من  64القٌام بتربٌته على دٌن أبٌه و السهر على حماٌته و حفظة صحة و خلقا ." فً حٌن نصت المادة 
ت : " الأم أولى بحضانة ولها ثم الأب ثم الجدة لأم ثم نفس القانون على الأولوٌة فً حضانة الولد فنص

الجدة لأب ثم الخالة ثم العمة ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون فً كل ذلك و على 
على مدة الحضانة  65القاضً عندما ٌحكم بإسناد الحضانة أن ٌحكم بحق الزٌارة." فً حٌن نصت المادة

وللأنثى  ( سنوات إذا كانت الحضانة الأم لم تتزوج ثانٌة10كر ببلوؼه )فنصت :" تنقضً مدة حضانة الذ
سنة إذا كانت الحاضنة أنه لم تتزوج  16ببلوؼها سن الزواج وللقاضً أن ٌمدد الحضانة بالنسبة للذكر إلى

سكنه هذا ما سأبٌنه فً المباحث  من نفس القانون على نفقة المحضون و 72ثانٌة" فً حٌن تحدثت المادة 
 القادمة بأكثر تفصٌل.

ق.أبج على أنه: " إذا وقع النزاع بٌن الزوجٌن أو  73نصت المادة  النزاع حول متاع البٌت : -د  
ورثتهما فً متاع * البٌت ولٌس لأحدهما بنٌنة فالقول للزوجة أو ورثتها مع الٌمٌن فً المعتاد للنساء 

والمشتركات بٌنهما ٌتقسمانها مع الٌمٌن ." فللمادة  والقول للزوج أو ورثه مع الٌمٌن فً المعتاد للرجال .
واضحة بمنطوقها ؼٌر أنه و فً حالة إذا ما أنكر أحد الزوجٌن أن ما ٌدعٌه الطرؾ الأخر من أثاث ؼٌر 

( 2موجود فعلى الطرؾ الذي ٌدعً وجود ذلك إثبات ذلك بكل وسابل الإثبات المقررة فً القانون المدنً)
أن النزاع حول متاع البٌت وأثاثه ٌنتهً لصالح من له بٌنة. وقد صدر فً شأن  فٌتضح من خلال المادة

جاء فٌه : " متى كان 1988/07/18قرارات نذكر منها القرار الصادر بتارٌخ ذلك من المحكمة العلٌا عدة
 مقررا شرعا أن البٌنة على من ادعى والٌمٌن على من أنكر و من ثمة فان إدعاء الزوج أن زوجته أخذت

وجة مع ٌمٌنها ومن ثم ؾ إن زمصوؼاتها و أثاثها وملابسها ٌصٌر مكلفا باثبات دعواه فإن عجز فالقول لل
القضاء بما ٌخالؾ هذا المبدأ ٌعد مخالفا للقواعد الشرعٌة ولما كان فً قضٌة الحال أن الخلاؾ حول متاع 

ن زوجته أخذته معها فإن قضاة البٌت لم ٌكن حول وجود ه المنزل الزوجٌة بل كان حول إدعاء الزوج أ
وج وهو مدع و تلقوها منه مباشرة ٌكونون بقضابهم كما زحٌنما عكسوا الأمر ووجهوا الٌمٌن لل الموضوع

( وفً قرار أخر 3فعلوا خالفوا القواعد الشرعٌة ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فٌه " )
مستقر علٌه قضاء وشرعا أن أثاث البٌت والذي جاء فٌه: " من ال 1989/01/16صادر بتارٌخ

وجة بالبٌنة أن ذلك ملك لها زوج ما لم تثبت الزالمخصص للاستعمال الثنابً بٌن الزوجٌن ٌعتبر ملكا لل
مع ٌمٌنه و من ثم فإن القضاء بما ٌخالؾ ه وج أحق بزاشترته أو هو من جملة صداقها فبن لم ٌكن هذا فال

الشرعٌة و لما كان من الثابت فً قضٌة الحال أن الزوج اعترؾ ببقاء أمتعة هذا المبدأ ٌعد مخالفا للقواعد 
وج داخلا ززوجته عنده فله استثنى منها أشٌاء ادعاها لنفسه فً المجلس القضابً الذي اعتبرها استثناء لل

ه ٌكون فً أمتعة زوجته و حكم لها به دون أن ٌطالبها باقامة البٌنة على أشٌاء هً للرجل ٌأخذها بعد حلف
( أما 4بقضابه كما فعل خالؾ القواعد الشرعٌة و متى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فٌه ." )

 الٌمن. عند اشتراك الشًء بٌن الزوجٌن، فإن المحكمة تقضً بقسمته بٌنهما مع تحلفٌهما
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .  50لسابق ص نسٌم ولد عمار المرجع ا –( 1)

 . 44ـ ٌوسؾ عزٌرٌة المرجع السابق ص  (2)

، ص 1990لسنة  4، المجلة القضابٌة، عدد 1988/07/18، بتارٌخ50075المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، الملؾ رقم  -( 3) 
64 . 

، ص 1991لسنة  3لة القضابٌة، عدد ، المج1989/01/16،بتارٌخ 52212(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، الملؾ رقم 4)
55. 
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 المطلب الثالث :السلطة التقدٌرٌة للقاضً للحكم بالخلع : 
إن سلطة القاضً التقدٌرٌة للحكم فً ال ٌقوٌق بالخلع فً الفقه الإسلامً تختلؾ عنها فً القانون 

خل القاضً فً حكمه الوضعً، فإن رجعنا إلى الفقه الإسلامً نجدها تدور بٌن من ٌرى أنه لا حاجة التد
بالخلع، و من ٌرى بأنه لا ٌصح أن ٌقع الخلع إلا بحكم القاضً و أن له سلطة تقدٌرٌة فً ذلك، بٌنما فً 
القانون الوضعً فان سلطته التقدٌرٌة تكون مقٌدة و أحٌانا أخرى مطلقة ، ولبٌان ذلك ارتأٌت التطرق فً 

 ها موقؾ القانون فً ذلك. هذا المطلب إلى موقؾ الفقه الإسلامً لأتناول بعد
 : اختلؾ العلماء بصدد ذلك إلى رأٌٌن :أولا : موقف الفقه الإسلامً 

ٌرى هذا الفرٌق أن الخلع لا ٌحتاج إلى حكم القاضً و لٌست له أي سلطة تقدٌرٌة  . الرأي الأول:1 
حل لكم أن ولا ٌ»لى: للحكم به، وإنما تتم المخالعة بالتراضً بٌن الزوجٌن، واستدلوا لرأٌهم بقوله تعا

فٌما جناح علٌهما ود الله فلا حدإن خفتم ألا ٌقٌما فالله ألا ٌقٌما حدود  اشٌبا إلا أن ٌخافتأخذوا مما أتٌتموهن 
، وهذا ما ذهب إلٌه جمهور العلماء الحنفٌة و المالكٌة والحنابلة، وكذا الشٌعة و 229البقرة  دت به (( أفت

: '' ( ووجه الاستدلال من الآٌة الكرٌمة فً قوله عز وجل 1والثوري.) الإباضٌة والظاهرٌة والأوزاعً
و استدلوا أٌضا بقول النبً صلى ،  فقصد بذلك الزوجٌن ولم ٌشترط تدخل القاضً  '' لا جناح علٌهما ف

الله علٌه و سلم لامرأة ثابت بن قٌس: " أتردٌن علٌه حدٌقته " قالت: نعم فقال علٌه الصلاة و سلام : " 
ذها و فارقها " فوجه الدلالة أنه لو كان الخلع إلى السلطان لما سألها النبً صلى الله علٌه و سلم عن خ

موافقتها لرد الحدٌقة ولما طلب من الزوج أن ٌفارقها ، لأن السلطان له أن ٌجتهد فً حكمه حسب ما ٌرى 
 ً بالحكم بالخلع.( وبذلك لا دخل للقاض2ولا عبرة برفض أو موافقة الخصمٌن أو أحدهما. )

ٌرى هذا الفرٌق أن الخلع لا ٌصح إلا بقاض و اعتبره شرطا فً صحة الخلع، وله  . الرأي الثانً:2 
( واستدلوا على ذلك بفعل 3التقدٌرٌة فً ذلك وهو ما ذهب إلٌه ؤبن سرٌن والحسن البصري .) السلطة

الله عنهما عندما اختلعت امرأة  الصحابة رضوان الله علٌهم ، ومنه ما حدث أٌام عثمان و عمر رضً
نفسها من زوجها بألؾ درهم ، فرفع ذلك إلى عمررضً الله عنه فأجازه، وكذلك الأمر حدث فً زمن 

وهناك قول أخر فٌه تفصٌل لسعٌد (4عثمان بن عفان رضً الله عنه و لم ٌنكر أحد من الصحابة ذلك. )
حتى ٌعظ الزوج زوجته، فإن اتعظت وإلا ضربها، بن جبٌر حٌث قال: الخلع بٌن الزوجٌن لا ٌكون إلا 

فإن اتعظت وإلأ رفع أمرها إلى السلطان ) القاضً ( فٌبعث حكما من أهلها و حكما من أهله فٌسمع كل 
 (5)منهما ما ٌسمع . ٌنفع ذلك إلى السلطان ) القاضً ( فإن رأى أن ٌفرق فرق، وإن رأى أن ٌجمع جمع. 

من ق. أرج نجد أن المشرع  54المادة  للرجوع إلى نص ئري :ثانٌا : موقف القانون الجزا 

الجزابري قد حذا حذو المذاهب الفقهٌة فً سلطة القاضً التقدٌرٌة فً قضاٌا الخلع ، حٌث حدد دوره فً 
 مهمتٌن أساسٌتٌن هما :

، وتأكد من الاستجابة التلقابٌة من القاضً لطلب الخلع إذا طلبته الزوجة تتمثل فً . المهمة الأولى :1 
بؽضها و كراهٌتها لزوجها دون الالتفاتة إلى رأي و إرادة هذا الأخٌر عكس ما جاءت به الاجتهادات 

التً اعتبرت الخلع عقد رضابً لا ٌتم إلا بموافقة الزوجٌن ، ولا ٌجوز  1992القضابٌة قبل سنة 
  06/11/1984مجلس الأعلى فًللقاضً أن ٌحكم به من تلقاء نفسه ، مثلما جاء فً القرار الصادر عن ال

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 175، المرجع السابق، ص 08ابن قدامة، المقدسً، المؽنً، ج -( 1)
 .894(. الكسانی، المرجع السابق، ص 2)

 .69، المرجع السابق، ص 02القرطبً، الجامع لأحكام القران، ج -(3)

 . 316، دط، مطبعة مجلس دابرة المعارؾ، حٌدر أباد، الهند، د س ن، ص 07الحسٌن، البٌهقً، السنن الكبرى، ج (. أحمد بن4)

 514، المرجع السابق، ص 09ابن حزم، المحلً، ج -( 5)
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والذي نص على أنه : " متى كان من المقرر شرعا أن الخلع ٌعتبر عقدا رضابٌا ولا ٌجوز حٌنبذ للقاضً 
اء نفسه فإن القضاء بما ٌخالؾ أحكام هذا المبدأ ٌعد انتهاكا لقواعد الشرٌعة الإسلامٌة فً أن ٌحكم من تلق

والذي جاء فٌه: "من المقرر فقها و 1988/11/21الخلع." وكذا القرار الصادر عن المجلس الأعلى فً
وج و زلوجٌن دون رضاء ازال ةوج للخلع أمر وجوبً و أن لٌس القاضً سلطة مخالعزقضاء أن قبول ال

( وقد صدر عن المحكمة العلٌا فً هذا 1من ثم كان القضاء بما ٌخالؾ المبدأ ٌعد مخالفا لأحكام الفقه " )
جاء فٌه : "متى كان من المقرر شرعا أن الخلع ٌعتبر عقد رضابً 1984/06/11الصدد قرار بتارٌخ 

ام هذا المبدأ ٌعد انتهاكا لقواعد ولا ٌجوز للقاضً أن ٌحكم به من تلقاء نفسه فإن القضاء بما ٌخالؾ أحك
 (2الشرٌعة الإسلامٌة فً الخلع." )

من ق. أرج بموجب  54و بعد تعدٌل المادة  1992أما الاجتهادات القضابٌة الصادرة بعد سنة 
أصبح عقد ؼٌر رضابً، ٌجوز الحكم به من ؼٌر رضا الزوج، بل إن القاضً ٌحكم به 02/05الأمر

لع من الزوجة متى قمت المقابل المالً وطلبت ذلك حتى ولو لم ٌكن الزوج وٌستجٌب تلقابٌا لطلب الخ
نص على ما ٌلً : " إن 2005/07/13موافقا ، وفً هذا الصدد صدر قرار من المحكمة العلٌا بتارٌخ 

وجة وحدها الحق فً مخالعة نفسها من زوج ؼٌر ضرورٌة فٌه وللزالخلع لٌس بعقد رضابً وموافقة ال
 1996/07/30( وكذا القرار الصادر قله عن المحكمة العلٌا بتارٌخ3بلػ مالً ..." )زوجها مقابل م

وجة لفك الرابطة زجاء فٌه : " من المقرر قانونا و شرعا أن الخلع حق خولته الشرٌعة الإسلامٌة لل
 وجٌة عند الاقتضاء ولٌس عقدا رضابٌا، ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا فً قضٌة الحال بفكزال

الرابطة الزوجٌة خلقا وحفظ حق الزوج فً التعوٌض رؼم تمسكه بالرجوع فلهم بقضابهم كما فعلوا طبقوا 
من ق.أ.ج ومتى كان كذلك استوجب رفض القرار  54مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة ولم ٌخالفوا أحكام المادة 

 (4المطعون فٌه " )
مقدار العوض فً حالة  حدٌد المبلػ المالً أوتؤكد على ضرورة تدخل القاضً فً ت . المهمة الثانٌة :2

 2006/10/11عدم اتفاق الزوجٌن على ذلك ، والحكم به حٌث جاء قرار من المحكمة العلٌا بتارٌخ 
نص على ما ٌلً: "لا ٌمكن القضاء بحفظ بدل الخلع و القاضً ملزم بالحكم به عند النطق بالطلاق خلقا 

ا لمقدار الخلع لا ٌنبؽً فمن ق.أ.ج سق 54(وقد وضعت المادة 5) سواء اتفق الطرفٌن علٌه أم اختلاؾ "
علٌه تجاوزه وهو قٌمة صداق المثل، فٌجب على القاضً عند تحډٌده لمقدار الخلع أن ٌكون محاٌدا و لا 
ٌتدخل الصالح أحد المتخاصمٌن لٌرفع من مقدار الخلع أو ٌخفضة ، وفً هذا السٌاق قضی المجلس 

وجان على مبدأ الطلاق زوالذي جاء فٌه : " عندما ٌتفق ال1968/03/22مؤرخ فًالأعلى فً قرار له 
مطلقة القٌام بمهمة التحكٌم وتحدٌد مقابل الخلع  بالمخالفة و ٌختلفان فً بدل الخلع فله ٌمكن للقاضً بصفة

 (6وجة و الأضرار الواقعة. " )زانطلاقا من مقدار الصداق المقدم لل
 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . 216 -215(۔ عامر سعٌد، الزٌباري، المرجع السابق، ص1)
، 03، المجلة القضابٌة عدد 1984/06/11، بتارٌخ33652( المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، الملؾ رقم 2)

 .38، ص 1989لسنة 
، 1،نشرة القضاة، ج 2005/07/13، بتارٌخ336380(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، الملؾ رقم 3) 

  328، ص 2006، السنة 61عدد 
، المجلة القضابٌة،  1996/07/30، بتارٌخ141262المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، الملؾ رقم  -( 4)

 . 120، ص 1998، لسنة 01عدد
، المجلة القضابٌة، 2006/10/11خ، بتار365244ٌالشخصٌة، الملؾ رقم ل المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوا -(5)

 .467، ص 2007، لسنة 01عدد
 مكرر. 35، ص 01، مجلة القضابٌة، عدد 1968/03/22(. قرار المجلس الأعلى، بتارٌخ6)
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على أنه : " من المقرر شرعا أنه للطلاق على 1982/02/8كما قضى المجلس الأعلى بقرار مؤرخ فً
وجة فٌها زوج إن الخلع شرع لمعالجة حالات ترى الزلى الوجة كما لا ٌفرض عزمال لا ٌفرض على ال

أنها ؼٌر قادرة على البقاء مع زوجها فتعرض علٌه مالا لمفارقتها إن قبل تم الخلع و طلقت منه." 
(وفً هذا الصدد أٌضا أكدت المحكمة العلٌا على دور القاضً فً تحدٌد مقدار الخلع فً قرار صادر 2)

لذي جاء فٌه : " من المتفق علٌه فقها فً أحكام الشرٌعة الإسلامٌة أنه فً وا1985/04/22عنها بتارٌخ
حالة الاتفاق بٌن الزوجٌن على مبدأ الخلع و الاختلاؾ على مقداره فإن أمر تقدٌره ٌعود لقاضً 
الموضوع باعتبار أن ذلك ٌعتبر اتفاقا على مبدأ الطلاق بخلع ومن ثم ٌت عن على القاضً تقدٌر قٌمة 

ثم الحكم بالطلاق. وتأكٌدا لهذا المبدأ ٌستوجب نقض القرار الذي ٌقضً برجوع الزوجة لمحل الخلع 
( ألؾ دٌنار ورؼم 50وج خلقا قدره )زوجٌة إذا طلبت الطلاق بخلع على مقدار صداقها واشتراط الزال

( وكذا القرار الصادر 3انصراؾ إرادة الطرفٌن إلى الطلاق بخلع و طلبهما له معا." )
الذي جاء فٌه : "تحدٌد مبلػ الخلع عنصر أساسً فً الطلاق بالخلع، ٌحدده 2001/10/17ٌخبتار

(ومن خلال ما سبق ٌتبٌن لنا جلٌا أن التعدٌل 4القاضً وجوبا فً حالة عدم اتفاق الطرفٌن علٌه." )
قد جعل من الخلع 2005/02/27المؤرخ فً  02/05الأخٌر لقانون الأسرة الجزابري بموجب الأمر 

من  54وجة مقابل حق الزوج فً إٌقاع الطلاق وجعل العصمة بٌده ، هذا ما أكدته المادة زق إرادي للح
 2011/09/15ق.. وهذا ما أكدته المحكمة العلٌا هً الأخرى بقرارها الصادر بتارٌخ

 (5وج." )زوجة ٌقابل حق العصمة للزو الذي نص على أن : " الخلع حق إرادي لل
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
، 1982، نشرة القضاة، عدد خاص، لسنة 1982/02/08، بتارٌخ26709(. قرار المجلس الأعلى، ملؾ رقم 2) 

 .258ص
، المجلة القضابٌة، عدد 1985/04/22، بتارٌخ36709المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم  -( 3)

 .92، ص1989، لسنة 01
، 02، المجلة القضابٌة، عدد1985/04/22،بتارٌخ275497المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم( 4)

 .353ص2004لسنة 
، المجلة القضابٌة، 2011/09/15، بتارٌخ656259(. المحكمة العلٌا، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم 5)

 .318، ص2012، لسنة 01عدد
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يث حرف الاجتهاد منذ العصر الإسلامي، واشتهر أكثر في زمن خلافة عمر بن الخطاب الفاروق، ع
، فإن عمر" تميزت شخصيته الاجتهادية عبر تاريخ الإسلام، حيث كان يقول عن اجتهاداته: "هذا ما رأى

الوسع لجهد والله، وإن يكن خطأ فمن عمر"، وعليه عرف الاجتهاد الفقهي على أنه بذل ايكن صوابا فمن 
ض عليه لمعروافي استنباط الأحكام"، أما الاجتهاد القضائي فهو ما يقوم به القاضي بالنظر في النزاع 

ض أو غموة فيكون اجتهادا قضائيا من خلال استنباط الأحكام القانونية من المصادر الرسمية، في حال
فق ونقص أو سکوت سيتوجب على القاضي أن يجتهد في فهم النص لسد الثغرات التي خلقها المشرع 

 المبادئ التي حددها المشرع.

اصة وما يرتبط بها من أحكام أثر على العلاقات الأسرية خ الأسرةجانب التطبيقي لموضوعات لل
كك هذه ا بتفوالمجتمع عامة سواء كان ذلك ايجابيا بديمومة الرابطة الزوجية والمحافظة عليها أو سلب

ت تهاداالرابطة وانحلالها ولما كان موضوع دراستنا يتعلق بانحلال الرابطة الزوجية على ضوء اج
ناحية من ال ارتكزنا وسلطنا الضوء على هذا الجانب تحديدا سواء ما تعلق منهاننا إالمحكمة العليا ف

 ق طبقاالمشرع الجزائري من جديد فيما تعلق بموضوع الخلع والتطلي أضافهالموضوعية من خلال ما 
  الأسرةمن قانون  54,  53للمادة 

ية قضائجتهادات النية والافمن خلال ما تم عرضه في هذه الدراسة من تفصيل وتحليل النصوص القانو
  والآراء الفقهية في بعض المجالات خلصنا إلى ذكر بعض النتائج والتوصيات المتوصل إليها

 أولا / النتائج : 
همل دور ل لم يأن العصمة بيده فغنه بالمقاب باعتبارـ كما جعل المشرع الجزائري الطلاق بيد الزوج  01

 .المرأة في فك الرابطة الزوجية بإحدى الطريقتين سواء كان ذلك بالتطليق أو الخلع 
 قا وإنماقا مطلالحق في فك الرابطة الزوجية إلا انه لم يجعله ح للمرأةـ بالرغم من أن المشرع جعل  02

ها لكان  ي طلب التطليق فإذا ما ثبت أن دعواها مؤسسةتأسس بمقتضى الزوجة حقها ف قيد ذلك بأسباب
 .الحق في طلب التطليق وللقاضي السلطة التقديرية في ذلك 

رر ن الضـ أجاز المشرع الجزائري للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم للزوجة بالتعويض ع 03
 انون الأسرة .مكرر من ق 53الذي لحق بها , وهذا ما نلاحظه من خلال أحكام المادة 

ات ى إثبـ إن دور القاضي في التطليق يختلف عن دوره في الطلاق حيث يقتصر دوره في الطلاق عل 04
مة بيد العص إرادة الزوج فيكون كاشفا بينما حكم القاضي في التطليق يكون منشأ وليس كاشفا طالما أن

انون قمن  53ورة بنص المادة الزوج أساسا وأن الزوجة تطلب تطليق بناء على أحد الأسباب المذك
   الأسرة .

ة ق المقررلتطليـ الطلاق بالخلع هو الحل الأخير بيد الزوجة إذا لم تستطع إثبات أي سبب من أسباب ا 05
 من قانون الأسرة مقابل دفعها مبلغ مالي كعوض للخلع . 53في المادة 

 : توصيات / ال ثانيا
حالتي  ي وخاصةبالقدر الكافأن يهتم أكثر لمسألة إنحلال الرابطة الزوجية يجدر على المشرع الجزائري ـ 

ساس الأمن قانون الأسرة  54و  53التطليق والخلع حيث نجد أن المشرع الجزائري جعل من المادة 
موضوعين ذين الهلنظام الخلع والتطليق فمادة واحدة لكل منهما غير كافية على الرغم من أهمية القانوني 

ا هذغفاله وأن إ نظرا لما قد يترتب عنهما من تشتيت الأسرة وتفريق الأولادوفائدتهما كبيرة في المجتمع 
مواد  تم استحداثإلى تضارب في الاجتهادات والأحكام وتناقضها من مجلس لآخر فحبذا لو قد يؤدي 

 .جديدة تنص على ذلك 
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لصادرة في من قانون الأسرة على النحو التالي : تكون الأحكام ا 57صياغة نص المادة يجدر تغيير ـ 
نبها ي جوافدعاوي الطلاق بناء على طلب الزوج والأحكام بالتطليق والخلع غير قابلة للاستئناف إلا 

 لع .ق والخالاجتهاد القضائي حول استئناف أحكام التطليالمادية حتى نتفادى التناقض الذي وقع فيه 
كلية القواعد الشانون الأسرة أنه تضمن النصوص الموضوعية لتنظيم الأسرة وأهمل الملاحظ على ق

دارية والإ والإجرائية اللازمة لتطبيقه مما تطلب دائما الرجوع إلى نصوص قانون الإجراءات المدنية
ها صة بد خابقواع فكان على المشرع الجزائري أن ينظم مسائل المتعلقة بالأسرة في جوانبها الإجرائية

في  أصلي نظرا لخصوصية التي تتميز بها الأسرة ويبرز بالتدقيق كيفية اعتبار النيابة العامة طرف
 لأسرةامسائلها بواسطة قواعد تنظيمية إجرائية وذلك باستحداث مواد جديدة تبين ذلك ضمن قانون 

 وخاصة ما تعلق بانحلال الرابطة الزوجية و آثارها .
لقاصر دنا اذه النتائج والتوصيات جديرة بالذكر تبقى محل تقدير حسب جهوفي الأخير نرجوا أن تكون ه

     لهذه الدراسة أتمنى أن تكون قد خطونا خطوة في درب البحث العلمي .  
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