
  

  الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

  وزارة التعلیم العالي و البحث العلمي

  -المسیلة-جامعة محمد بوضیاف           كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة

  الحقوقفرع                 قسم الحقوق

  أحوال شخصیة: تخصص                   

  

  

  

  يــــر أكادیمــتــة لنیل شهادة الماســـرة مقدمــذكـم

  دشوشة ولید:إعداد الطالبین

  قادري لمجد              

  

  تحت عنوان

  

  مـصـــــــــــــادر قانــــــــون الأســــــــــرة الجـــــزائـــــــــــري

  

  

  

  دشوشة ولید:إعداد الطالبین          رشید زین -د: تحت إشراف

  قادري لمجد                                                                         

  

  2019/2020: السنة الجامعیة



 

 

 

 

 

إِنَّ اللَّهَ يأَْمُركُُمْ أَن تؤُدُّواْ الأماناتِ إِلىَ أَهْلِهَا وَإِذَا {

حَكَمْتُمْ بَـينَْ النَّاسِ أَن تحَْكُمُواْ باِلْعَدْلِ إِنَّ اللَّهَ نعِِمَّا 

يعاً بَصِيراً  سورة النساء }يعَِظُكُمْ بهِِ إِنَّ اللَّهَ كَانَ سمَِ

 )58( الآية



  

  

  

  

الحمد للمولى عز و جل على توفیقه لنا في  ﴾لَئِن شَكَرْتُمْ لأََزِیدَنَّكُمْ  ﴿: قال االله تعالى  

  .إنجاز هذا العمل حمدا یلیق بجلاله و عظمته فالحمد و الشكر الله الواحد الأحد أولا و أخیرا

حسن إشرافه و توجیهاته زین رشید على : نتقدم بجزیل الشكر إلى الأستاذ المشرف  

  .القیمة التي قدمها لنا

  .كما نتقدم بالشكر الخالص إلى الأساتذة أعضاء اللجنة لقبولهم مناقشة هذا البحث  

و التي هي في مقام عالي و أعز و أحب  الغالیةأمي  إلىو أهدي ثمرة هذا الجهد   

إنسان إلي و أدعو إلى أبي الحنون بالرحمة الذي كان سندا لي و رفیقا لي في طیلة مشواري 

الدراسي و إلى كل من أحبهم و ترعرعت معهم و عشت أسعد أیامي بقربهم و إلى أعز 

  .الأصدقاء صدیقي هني صلاح الدین

  .شاركنا في إنجاز هذه المذكرة القیمةبدون أن أنسى زمیلي أمجد  الذي ت  
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 :مقدمة

إن الحمد الله ، نحمده ونستعینه ، ونستغفره ونستهدیه، ونعوذ باالله من شرور أنفسنا      

وسیئات أعمالنا من یهده االله فهو المهتد ، ومن یضلل فلا هادي له ، والصلاة والسلام على 

   :صلى االله علیه وسلم أما بعدأشرف المرسلین 

  في  ةمعالجة مسائل أحكام الأسرة المتمثل المشرعفیه تناول فإن قانون الأسرة الجزائري قد      

مسائل الخطبة والزواج تكوین وانحلال الرابطة الزوجیة و ما یترتب علیها من آثار وفي مقدمتها 

أحكام قضائیة المسمى بالتفریق القضائي مرورا إلى مسائل الطلاق و التطلیق الذي یكون عبر 

من أسباب استقامة أنه حیث الرابطة الزوجیة  هذه و كذا الخلع و الآثار المترتبة عن انحلال

وصلاح الأسرة الزواج الصحیح القائم على أركانه وشروطه دون نسیان أحكام الخطبة حیث 

أزواجا لتسكنوا إلیها وجعل بینكم ومن آیاته أن خلق لكم من أنفسكمُ  { جاء في محكم التنزیل 

على المودة والرحمة والألفة القائمة بین الزوجین، وسماه  نيزواج مبفال، [21]الروم }مودة ورحمة

االله تعالى في كتابه الحكیم بالمیثاق الغلیظ فعلى أساس أنه كان لزاما أن یسبق هذا العقد 

خطبة حیث هي مرحلة یتعارف فیها مقدمات لبناء أسرة متینة وتتمثل هذه المقدمات في ال

الخاطبان على بعضهم البعض فقد یعجل الخاطب دفع المهر وهذا ما سنتناوله في أحكام 

الذي یعتبر مصدر رسمي یستمد منه المشرع أحكام  الخطبة والعدول عنها على ضوء القانون

القاضي عند عدم وجود نص فإن علیه الرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري في حین أنه ألزم 

باعتبارها مصادر احتیاطیة حسب نص المادة  والفقه والعرف والقضاءأحكام الشریعة الإسلامیة 

التي لا تمس أحكام الخطبة فقط بل تتعداها إلى الزواج و  من قانون الأسرة الجزائري  222

 الشاملة لأحكام المیراث والحضانة والنفقة والنسبالمتعددة و  وتوابعه وفك الرابطة الزوجیة وآثارها

التشریع الوحید الذي نظم قانون الأسرة الجزائري منذ الاستقلال  84_11ویعد القانون رقم ،

فبرایر  27من قانون الأسرة الجزائري المؤرخ في  02_05وجاء في التعدیل بعدها بالأمر 

ة من الخطبة والزواج إلى فك الرابطة المعدل والمتمم وهو الذي ینظم أحكام الأسر  2005

  .الزوجیة وآثارها
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 : موضوع الدراسة -

 84_11یتعلق موضوع الدراسة بمصادر قانون الأسرة الجزائري الصادر بموجب قانون       

حیث أنه خص أحكام الأسرة المختلفة والمتعددة بمجموعة من  05_02المعدل والمتمم بالأمر 

كل حكم على حدى حیث أن المشرع استمد هذه المواد القانونیة في  المواد القانونیة تتضمن

تنظم فیها أحكام تكوین الرابطة ) القانون(لأسرة لمصادر رسمیة وهي التشریعتشریعه لقانون ا

 222الزوجیة من خطبة وزواج وانحلال الرابطة الزوجیة وما یتبعها من آثار ونجده في المادة 

شریعة الإسلامیة في المسائل التي لا نص فیها حیث تعد من نص على الرجوع إلى أحكام ال

المصادر الاحتیاطیة متبوعة بعدها الفقه والعرف والقضاء الجزائري وعلیه فإن موضوع دراستنا 

هو التفصیل في مصادر قانون الأسرة الجزائري كل مصدر على حدى وآثاره على أحكام 

 .الأسرة

  : أسباب اختیار الموضوع-

 نلخصها إلى أسباب ذاتیة وأخرى موضوعیة      

  :أسباب ذاتیة -

بكل ما یتعلق ) قانون أسرة( تخصص أحوال شخصیة شغفي كطالب في كلیة الحقوق ،      

بمصادر قانون الأسرة الجزائري ومحاولة التعمق أكثر في هذا التخصص ، وذلك رغبة وحبا 

 .مصادر قانون الأسرة الجزائريمني على التوسع والإطلاع لهذا الموضوع الشیق أي 

  : أسباب موضوعیة -

أبرز هذه الأسباب هي القیمة العلمیة للموضوع ، حیث یعتبر موضوع ذا أهمیة بالغة      

لكونه مصدر الذي أستمد منه المشرع مواد وأحكام قانون الأسرة الجزائري في تشریعاته له 

  .ء علیهمحاولة إلى الإحاطة على هذا الموضوع وتسلیط الضو 
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  :أهمیة الموضوع -

إن البحث في المرجعیات لمنظوماتنا التشریعیة بصفة عامة یكتسي أهمیة بالغة، حیث       

ترتبط أساسا على بالحفاظ على المرجعیة الدینیة للشریعة الإسلامیة لتكون دوما مصدرا للمشرع 

من قانون الأسرة  222ادة یستمد منها أحكامه الخاصة بشؤون الأسرة وهذا ما رأیناه في الم

  .الجزائري ألزم فیه المشرع الجزائري قاضي شؤون الأسرة بالرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

  :إشكالیة البحث-

یعتبر قانون الأسرة الجزائري القانون الوحید المستمد من الشریعة الإسلامیة من بین قوانین      

  :البلاد وعلیه نطرح الإشكالیة الآتیة

كیف عالج المشرع الجزائري المواضیع والأحكام المتعلقة بالأسرة التي لم یرد فیها نص  .1

 قانوني ؟ 

 وما مدى اعتباره على بقیة مصادر الاحتیاطیة لقانون الأسرة الجزائري ؟  .2

المرجعیة الفقهیة لأحكام تكوین وفك الرابطة الزوجیة وآثارها لنصوص قانون الأسرة  .3

 الجزائري ؟

 : المقاربة المنهجیة-

وللإجابة على هذه الإشكالیة اتبعنا المنهج الوصفي والتحلیلي والمقارن في بعض الأحیان      

، حیث قمنا بوصف موضوع مصادر قانون الأسرة الجزائري من خلال ذكر تفصیله مصادر 

 ثارها على أحكام الأسرة وتحلیل بعض النصوص القانونیةآرسمیة ومصادر احتیاطیة و 

لاستخراج الإشكالات التي تطرحها أثناء تطبیقها ومقارنة ذلك بالمصادر الاحتیاطیة أحكام 

  .الشریعة الإسلامیة والفقه والعرف والقضاء الجزائري

 :خطة الموضوع -

في الإجابة على هذه الإشكالیة والبحث الدقیق عن هذا الموضوع الخاص  اعتمدناوقد 

حیث تناولنا في الفصل الأول مصادر رسمیة وهو   .فصلین إلىبقانون الأسرة الجزائري 
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 أمافي المبحث الأول تناولنا التشریع وأما في المطلب الأول ماهیة التشریع ) القانون(التشریع 

المطلب الثاني خصائص وأنواع التشریع أما المبحث الثاني تناولنا فیه عنوان آثار التشریع 

ي المطلب الأول تناولنا آثار التشریع في تكوین الرابطة الجزائري على أحكام الأسرة حیث ف

الرابطة الزوجیة وما یتبعها من  انحلالالزوجیة أما المطلب الثاني تناولنا لآثار التشریع في 

 .آثار

لقانون الأسرة الجزائري حیث  الاحتیاطیةأما في الفصل الثاني تناولنا فیه المصادر 

شریعة الإسلامیة والفقه وآثارها على أحكام الأسرة تكوین وفك عالجنا في المبحث الأول أحكام ال

الرابطة الزوجیة وآثارها في مطلبین أما المبحث الثاني تناولنا فیه أحكام العرف والقضاء 

الجزائري وآثارها على أحكام الأسرة حیث أنه في القضاء تناولنا فیها مختلف القرارات التي 

   .المحكمة العلیا أصدرتها

حین أننا تناولنا في الخاتمة حوصلة وجیزة لما جاء في هذا الموضوع متبوعة بأهم في 

التي تساهم في معالجة النقائص التي  الاقتراحاتالنتائج التي تم التوصل إلیها وكذلك جملة من 

  .یعاني منها هذا الموضوع

 

 



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  الفصل الأول
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یمثل التشریع المصدر الأول للقانون لذلك هناك العدید من التعاریف التي تخص 

  : التشریع نذكر منها ما یلي

 یمنحهاسن القواعد القانونیة و إخراجها مكتوبة، بألفاظ محددة، بواسطة السلطة التي هو 

الدستور الاختصاص بذلك، وفي هذا المعنى یقال أن البرلمان هو السلطة التي تتولى عملیة 

  .التشریع

 



  

  

  

  

  

  

  

 )القانون( الإطار المفاهیمي للتشریع  :المبحث الأول
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  ماهیة التشریع و خصائصه : المطلب الأول

سنتناول فیه فرعین عن تعریف التشریع و أنواعه في الفرع الأول  و في هذا المطلب   

  خصائصه في الفرع الثاني  

  ماهیة التشریع  :الفرع الأول

   :ماهیة التشریع الجزائري

التي تخص  یمثل التشریع المصدر الأول للقانون لذلك هناك العدید من التعاریف

سن القواعد القانونیة و إخراجها مكتوبة، : یعرف التشریع على أنه :التشریع نذكر منها ما یلي

الدستور الاختصاص بذلك، وفي هذا المعنى یقال  یمنحهابألفاظ محددة، بواسطة السلطة التي 

  .1التشریعأن البرلمان هو السلطة التي تتولى عملیة 

یعرف العربي بلحاج التشریع أنه ینصرف إلى عملیة وضع القانون في صورة مكتوبة، و    

كما ینصرف إلى القواعد القانونیة ذاتها التي یتم وضعها بموجب هذه العملیة، فهو المصدر 

والنتیجة في نفس الوقت كما یقصد بالتشریع تلك القواعد القانونیة التي تضعها السلطة 

  .2، التشریع الجنائي، التشریع الجمركي وغیر ذلكالمدنيریع المختصة، فیقال التش

فمن حیث المعنى المصدري یقصد بالتشریع كعملیة، قیام سلطة عامة بسن قواعد 

محددة بدقة، أما وفق معناه الاسمي یقصد بالتشریع  لإجراءاتقانونیة في صیغة مكتوبة وفقا 

العامة المختصة، والذي یتضمن قاعدة أو النص الذي یصدر عن السلطة  :كنتاج لهذه العملیة

  .عدة قواعد قانونیة بمعنى القانون

القانونیة فكل قاعدة  مصدر للقاعدةونستنتج مما تقدم أن مصطلح التشریع الجزائري هو 

وثیقة رسمیة مكتوبة عن سلطة عامة مختصة في الدولة یطلق علیها  تصدر فيقانونیة 

ریع یستعمل أحیانا بمعنى المصدر، وأحیانا أخرى بمعنى التشریع، بعبارة أخرى، مصطلح التش

  .رالقواعد التي یستمد من هذا المصد

   :أهمیة التشریع الجزائري

                                                           

.08ص  1992دیوان المطبوعات الجامعیة : الجزائر. لدراسة التشریعمدخل ال .العربي بلحاج  1  

  2 العربي، بلحاج. مدخل إلى العلم القانون. الجزائر: دیوان المطبوعات الجامعیة، 2005 ص 15.
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یعتبر التشریع في المجتمعات الجزائریة المتحضرة وفي كافة دول العالم المصدر 

القانونیة، وتكمن الأصلي للقانون، كما أن التشریع یعتبره بعض الفقهاء المصدر الأوحد للقواعد 

هذه الأهمیة الخاصة للتشریع الجزائري في توطید سلطة الدولة مع ضرورة تدخلها في العدید 

الاجتماعیة على نحو  العلاقات من المجالات لتنظیمها عن طریق التشریع، زد على ذلك تطور

لنظام یتطلب سرعة إصدار العدید من التشریعات التي تحكمها بالإضافة، كما أن انتشار ا

الدیمقراطي جعل السلطة التشریعیة تنشط في القیام بوظیفتها لتحقیق التوازن والعدالة إلى ما 

تتمتع به هذا التشریع من مزایا كسهولة سنه من قبل السلطة التشریعیة المختصة في الدولة، 

 وسهولة إلغائه، فهذه السلطة تستطیع كلما دعت الضرورة أو المصلحة أن تسن ما تشاء من

التشریعات الصالحة، وأن تلغي ما یظهر لها فساده أو عدم صلاحیته أیضا سهولة معرفته 

والرجوع إلیه، وتحدید زمن بدایته وزواله، إضافة إلى ذلك فإنه یصدر صلاحیته في نصوص 

مكتوبة، بحیث یكون من السهل الرجوع إلى الوثائق والمستندات التي تتضمن هذه النصوص 

ریخه، كما یساعد التشریع على حمایة حریات الأفراد وحفظ حقوقهم، فهو لمعرفته وتحدید تا

 یحدد حقوقهم وواجباتهم، ویساعد التشریع على توحید النظام القانوني في البلد الواحد، ووضع

  .1مجمیع المواطنین في مختلف مناطقه قواعد قانونیة عامة تطبق على

  

                                                           

 
 1دیوان : الجزائر. محاضرات في النظریة العامة للقانون وتطبیقاتها في التشریع الجزائري: مدخل للعلوم القانونیة. علي، أحمد1

  .314 - 313.ص. 2013الجامعیة،  المطبوعات
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الأفراد في من خلال ما سبق نستنتج بأن التشریع یعمل على تحقیق التوازن بین مصالح 

سعیهم لإشباع حاجاتهم بما یحقق العدل فیما بینهم ویمنع سیطرة القوي على الضعیف، كما 

یسعى إلى التوفیق بین المصالح الخاصة والعامة؛ باعتبار الناس سواسیة في الحقوق والواجبات 

ا یتسم به وبالتالي فالتشریع لم یحتل الصدارة في المصادر الرسمیة للقانون اعتباطا بل بسبب م

  .من أهمیة كبیرة

   :خصائص التشریع الجزائري: الفرع الثاني

صحیحا  یعتبر تشریعاهناك عدة خصائص یجب أن تتوافر في التشریع الجزائري حتى 

   :وبالتالي نوجزها فیما یلي

 :الخاصیة الأولى -

لتشریع یضع قاعدة عامة ومجردة؛ أي أن الأمر الذي یصدر عن السلطة المختصة في ا

كإصدار قانون یمنح شركة معینة احتكار . الدولة یخص شخصا معینا أو حادثة معینة

الحفر والتنقیب عن البترول، لا یعد تشریعا أو قاعدة تشریعیة وذلك لعدم استیفائه على 

والتجرید، أي أنه یعد تشریعا من حیث الشكل أما من حیث الموضوع  صفتي العمومیة

 .1فلا یعتبر تشریعا

 :الثانیةلخاصیة ا -

في  والاستقرارمما یضمن قدرا كبیرا من الثقة ، التشریع یصدر في صورة مكتوبة 

، ویحقق مزایا عدیدة ومن هذه المزایا أنه یمكن استعمال التشریع الأفرادالمعاملات بین 

كما أن صدوره في صورة . كأداة لتطویر المجتمع ولتحقیق أهداف اجتماعیة معینة

یضفي على التشریع قدرا كبیرا من الوضوح والتحدید، إذ  مكتوبة عن سلطة مختصة

ى الأفراد معرفة یمكن التأكد من وجود العقدة القانونیة بسهولة ویسر مما یسهل عل

 .2حقوقهم وواجباته

                                                           
  .22. ص. 2013دار العلوم : الجزائر. التنظیم الإداري النشاط الإداري: القانون الإداري. محمد الصغیر. بعلي  1
دیوان المطبوعات : الجزائر. 10ط. تطبیقاتهما في القوانین الجزائریة: نظریة القانون و الحق. إبراهیم إسحاقمنصور،   2

  .144ص  2008الجامعیة،
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إذ تختلف هذه السلطة من  ،التشریع تصدره سلطة عامة ومختصة :الخاصیة الثالثة -

دولة إلى أخرى تبعا لأنظمة السیاسیة، وتختلف أیضا تبعا لنوع التشریع المطلوب 

إصداره، فإصدار القانون في الجزائر هو من اختصاص السلطة التشریعیة وهو من أهم 

اختصاصاتها غیر أن السلطة التنفیذیة تساهم بدورها في التشریع ولكن دورها یتسع 

 .1سب النظام السیاسي السائدویضیق بح

   :أنواع التشریع الجزائري

في درجاتها من حیث القوة، ومن حیث أهمیة ما  تاو تتفنجد أن للتشریع ثالثة أنواع 

من مسائل وقضایا اجتماعیة، وبما یكفل احترام التشریع الأدنى للتشریع الأعلى وبالتالي  هولتتأ

  :تندرج هذه الأنواع فیما یلي

 : الأولالنوع   -

الذي هو عبارة عن قواعد ، )الدستور(القواعد ذات القیمة الدستوریة وهو التشریع الأساسي     

قانونیة ذات قیمة دستوریة تأتي في قمة الهرم القانوني، وهي التي تحدد شكل الدولة، وتضع 

دیمقراطیة في قواعد الحكم وتقرر الحقوق الأساسیة للأفراد، كما تسن الدساتیر إما بطریقة غیر 

ي شكل شكل منحة من صاحب السلطة وهو ما یعرف بطریقة الهبة بمعنى صدور الدستور ف

  .منحة من الحاكم إلى الشعب

أما الطریقة الثانیة وهي صدور الدستور على شكل عقد وذلك بالاتفاق بین الحاكم 

دیمقراطیة كأن وإما أن تسن الدساتیر بطریقة تستجیب لل. والمحكومین بواسطة ممثلي الشعب

و الطریقة الأخیرة هي طریقة الاستفتاء الشعبي حیث یتم موافقة . تسنه جمعیة تأسیسیة منتخبة

  . الشعب على الدستور الجزائري في استفتاء عام

  : ولقد انقسمت الدساتیر إلى نوعین هما 

  :الدستور المكتوب -

                                                           
 الإداریةمعهد العلوم القانونیة و : تیسیمسیلت المركز الجامعي. ات المدخل الى العلوم القانونیةمحاضر . محمد. معیریف  1

  .15ص  2010-2011
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أما  ،هذا النوع منالدساتیر وهو الذي یكون على شكل وثیقة رسمیة مكتوبة وأغلب  

العرفي؛ فقواعده غیر مكتوبة وإنما تنشأ عن طریق العرف الذي  أوالدستور غیر المكتوب 

 .1ي أذهان الناس، و یكتسب صفة الإلزامر فیستق

 :النوع الثاني  -

إن التشریع العادي هو  )القانون(القواعد ذات القیمة التشریعیة وهو التشریع العادي 

مجموعة القواعد القانونیة التي تقوم السلطة التشریعیة أساسا بوضعها في حدود اختصاصها 

اللذان  الأمةالمجلس الشعبي الوطني، مجلس : الذي یبینه الدستور وهي تتكون من غرفتین هما

  .لدیهما كل السیادة في إعداد القوانین والتصویت علیها

وهذا في حالة شغور  هامر أو یس الجمهوریة الحق في أن یشرع بومع ذلك فإن لرئ 

 حیث أنه تسیر بغرفتیه للموافقة علیه البرلمان المجلس الشعبي الوطني و هذا بعد عرضها على

على  2016من التعدیل الدستوري لسنة  135أشغال الغرفتین حسب ما  تنص علیه  المادة 

أشهر على الأقل وتبتدئ  في الیوم  10أن یجتمع البرلمان في دورة عادیة واحدة كل سنة مدتها 

   .2الثاني من أیام العمل في شهر سبتمبر

مهددة بخطر یوشك  البلادامر حینما تكون أو ویمكن كذلك لرئیس الجمهوریة أن یشرع ب

سالمة ترابها، فإذا أصدر التشریع عن البرلمان  أواستقلالها  أوأن یصیب مؤسساتها الدستوریة 

یسمى قانونا و إذا أصدر عن رئیس الجمهوریة یسمى أمرا و بالتالي فإن قوانین التشریع العادي 

أ تدرج القواعد القانونیة و من ثم تأتي في المرتبة الثانیة بعد القواعد الدستوریة وذلك طبقا مبد

  .تعدل أوتلتزم كافة الهیئات العامة في الدولة و الأفراد باحترام أحكامها ما لم تلغى 

 : النوع الثالث -

یأتي هذا النوع في المرتبة  ،)اللوائح(القواعد ذات القیمة التنظیمیة وهو التشریع الفرعي

، ألن كالهما عبارة عن قواعد الموضوعیةالثالثة وهو لا یختلف عن التشریع العادي من الناحیة 

                                                           
 2015كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، : تلمسان: قانون خاص سنة ثالثة: مقیاس القانون الاجتماعي. دایم، بلقاسم  1

  .11-10ص

. فرع الإدارة و المالیة العامة: تدهور المعیار التشریعي في النظام القانوني الجزائري رسالة ماجیستیر. اوصیف، سعید  2

  .132ص  2002جامعة الجزائر، : الجزائر



 )القانون(التشریع  الرسمیة المصادر:  الأول الفصل

 

11 
 

فیكمن في الناحیة الشكلیة حیث أن التشریع العادي یكون  الاختلافقانونیة عامة ومجردة أما 

فتكون من  واللوائحیع الفرعي بغرفتیه، أما التشر  لبرلمانا من اختصاص السلطة التشریعیة أو

اختصاص السلطة التنفیذیة باعتبارها سلطة إداریة وتكون هذه التنظیمات أو اللوائح على 

  : نوعین

  :أولهما التنظیمات التنفیذیة

ویقصد بها التنظیمات الصادرة تطبیقا للقانون وهذا هو الاختصاص الأصلي و یتم ذلك  

 عبر المراسیم التنفیذیة

 :الرابعالنوع  -

اللوائح  أواللوائح التنظیمیة والذي یعرف بالتنظیمات القائمة بذاتها  أوفهو التنظیمات  

المستقلة وهي من اختصاص رئیس الجمهوریة یمارس رئیس الجمهوریة السلطة التنظیمیة في 

المسائل غیر المخصصة للقانون وموضوعها، وهو تنظیم المصالح والمرافق العامة وهذه اللوائح 

 قائمة بذاتها لا تستند إلى قانون تعمل على تنفیذه، وبذلك فالأنظمة إما أن تصدر عن رئیس

الإدارات العامة ومجالس البلدیة، ویطلق على  أوعن الوزراء المختصین،  أوالجمهوریة، 

الصادرة عن رئیس الجمهوریة المراسیم التنظیمیة، بینما یطلق على الأنظمة الصادرة  الأنظمة

 .1 ةبقیة السلطات القرارات التنظیمی عن

في إصدار المراسیم و القرارات التنظیمیة إما من  صلاحیتهاوتستمد السلطة التنفیذیة 

من المبدأ العام الذي یعترف لها  أوالتشریع ذاته الذي تصدر لأجله هذه المراسیم والقرارات، 

إلیها بنص  أمر ذلكاللازمة لتنفیذ التشریعات، ولو لم یفوض  الأنظمةبموجبه بحقها في إصدار 

  .2صخا

القرار التنظیمي من حیث الشكل، ومن حیث  أوویختلف التشریع عن المرسوم  

  : الموضوع

                                                           
. 03عدد ال. مجلة الفكر البرلماني. إجراءات و مراحل إعداد النص التشریعي و إقراره في البرلمان الجزائري. العید. عاشوري  1

  .71ص

  .199ص 2002.دار هومة: الجزائر. وجیز في نظریة القانون: مدخل العلوم القانونیة. جعفور، محمد سعید  2



 )القانون(التشریع  الرسمیة المصادر:  الأول الفصل

 

12 
 

 :من حیث الشكل -

 .یصدر القرار التنظیمي عن السلطة التنفیذیة لا عن السلطة التشریعیة

   :أما من حیث الموضوع -

عن التشریع في أنه لا یتطرق إلى الأمور التي یعالجها بصورة  القرار التنظیميیختلف 

وتفصیل أحكامهم دون أن یستطیع  تفسیر التشریعرئیسیة أصلیة، ولكن بصورة تبعیة بغیة 

  .التعدیل فیها أوتعطیلها  أومخالفة هذه الأحكام 

فالمرسوم : وفیما یلي تبیان الاختلاف بین كل من المرسوم التشریعي والمرسوم التنظیمي 

التشریعي یتم صدوره عن رئیس الجمهوریة كالمرسوم التنظیمي إلا أنه یعتبر بمثابة التشریع 

 أویلغیها  أوأحكامه  یخضع للتشریع بل یستطیع أن یخالفنفسه ویقوم مقامه وهو بذلك لا 

  .1یعدلها

التنفیذیة فهي عن السلطة  كما و لا بد من التفریق بین المراسیم والقرارات التي تصدر

   :على نوعین وهما

  :القرارات التنظیمیة

  : وهي التي ذكرناها سابقا، أما المراسیم والقرارات العادیة أو الفردیة 

قواعد قانونیة عامة بل هي عبارة  )المراسیم(وهي تختلف عن النوع الأول في أنها لا تتضمن 

بشخص أو أشخاص معینین أو بواقعة أو وقائع محددة كما في قرار  عن أحكام فردیة خاصة

   .الانترنت مقهى إغلاقتعیین موظف مثال أو 

أنها  لاوبالتالي من خلال ما تقدم عن أنواع التشریع نستنتج أنه مهما اختلفت أنواعها إ

یع ثم حققت نوع من التسلسل والتدرج، فالدستور هو أعلى هذه النصوص ثم یأتي بعده التشر 

تلیه الأنظمة، وهذا یعني أن التشریع یحتل الموقع الأوسط بینهما، ومن واجب التشریع ألا 

ألا تخالف كال من الدستور والتشریع  الأنظمةیخالف الدستور في أحكامه، كما أنه من واجب 

  .في أحكامهما

  

  

                                                           
  .18ص 2010. موفوم للنشر: الجزائر. مقدمة في القانون. علي. فیلالي 1
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  مراحل سنهالتشریع و عناصر  :المطلب الثاني

جملة من عناصر التشریع في الفرع الأول أما في الفرع في هذا المطلب سنتناول فیه 

  .الثاني سنتطرق فیه إلى مراحل سن التشریع الجزائري

  التشریع عناصر  :الفرع الأول

 :  عناصر التشریع الجزائري -1

  :عناصر نوجزها فیما یلي لاثةیرتكز التشریع الجزائري على ث

 :العنصر الموضوعي  - أ

یجب أن یكون موضوع التشریع قاعدة قانونیة، أي أنه یسعى لتنظیم سلوك 

الأفراد، فالقواعد القانونیة هي قواعد تقویمیة، تكلیفیه وهي عامة ومجردة وملزمة وهذه 

الخصائص تمیز القاعدة القانونیة باعتبارها العنصر الموضوعي في التشریع عن 

لمختصة، وتجدر الإشارة في هذا الشأن إلى القرارات الفردیة التي تصدر عن السلطة ا

التمیز الذي وضعه بعض الفقهاء بین المقصود بالتشریع شكلا و المقصود بالتشریع 

موضوعا، فالحكم الذي یصدر مكتوبا عن السلطة التشریعیة یعد تشریعا من الناحیة 

التشریع  الشكلیة و لو لم تتوافر فیه خصائص القاعدة القانونیة، بینما لا یصدق وصف

التي تتخلف فیها خصائص القاعدة القانونیة رغم  الأحكاممن الناحیة الموضوعیة على 

 .1صدورها عن السلطة التشریعیة

 : العنصر الشكلي  -  ب

یصدر التشریع في صورة مكتوبة، مما یسمح لنا بتمییزه عن العرف باعتباره أهم 

كتابة الأعراف في  أوللقاعدة القانونیة، ویجب تفادي الخلط بین تدوین  مصدر رسمي

                                                           
  .126ص 2010. موفوم للنشر: الجزائر. علم نسبي و واقع: علي لغة القانون. فلالي   1
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في بعض البلدان، واحترام شكل الكتابة بالنسبة للتشریع، فالعرف ینشأ  أوبعض الحالات 

تلقائیا عن طریق تكرار وتواتر العمل به، إذ لا یشترط لوجوده الكتابة، بینما لا یوجد 

بشكل الكتابة هو مفهومها الواسع، أي مختلف الإجراءات  التشریع إلا مكتوبا؛ والمقصود

 .1والشكلیات الواجب إتباعها من قبل السلطة المختصة لإصدار التشریع

 : العنصر العضوي  -  ت

تي یخول لها صلاحیة ضعه، أي تلك الدر التشریع عن السلطة المختصة بو یص

  . وهذه السلطة هي السلطة التشریعیة وضع التشریع

و نذكر في هذا الشأن أن مبدأ فصل السلطات الذي هو أحد مظاهر الدیمقراطیة 

یقوم على ثلاث سلطات مستقلة عن بعضها البعض، إذ تتولى السلطة التشریعیة وضع 

التشریع والقوانین فهي تجسد إرادة الشعب باعتباره مصدر للسلطة وتقوم السلطة التنفیذیة 

تنشأ في  ص السلطة القضائیة بالفصل في النزاعات التي بتنفیذ هذه القوانین، بینما تخت

   .2تكل المجالا

ومن هنا نستنتج أن للتشریع ثلاث عناصر أساسیة لا یمكن الاستغناء عنها في 

  .عضویا أوموضوعیا  أوسواء شكلیا . تغییره أوتجدیده،  أوأي دستور عند تعدیله، 

 مراحل سن التشریع: الفرع الثاني

   :التشریع الجزائريمراحل سن 

  :لا تكتسب القاعدة العامة الملزمة بوصف التشریع إلا باستیفاء شرطیهما

 : صدور التشریع عن السلطة المختصة  -  أ

تختلف السلطة المختصة بوضع التشریع من دولة إلى أخرى بحسب طبیعة 

النظام السیاسي فیها، إذ یبین الدستور في كل دولة السلطة المختصة بوضع التشریع 

وتسمى السلطة التشریعیة فلكل نوع من أنواع التشریع سلطة مختصة بوضعه ویختلف 

                                                           
   2017. محامات نت. مروى. أبو العلا  1
دار : ، الجزائر2النظریة العامة للقانون و تطبیقاتها في التشریع الجزائري، ط(المدخل الى العلوم القانونیة . عمار. بوضیاف 2

  .)173ص 2007للنشر و التوزیع  الریحانة للكتاب
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لتشریع باختلاف النظم في البلاد، ففي النظر إلى السلطة المختصة التي یعود إلیها سن ا

النظام الدكتاتوري یعد الحاكم صاحب السلطة المطلقة ویعود إلیه أمر التشریع وسن 

  .القواعد القانونیة التي لیست سوى إرادته یفرض على شعبه احترامها

أما النظام الدیمقراطي في الجزائر یقصد به أن الشعب هو مصدر السلطات  

جمیعها ومن بینها السلطات التشریعیة، والأصل أن یتولى أمر التشریعات ومناقشتها 

والتصویت علیها أفراد الشعب مباشرة، لكن في حقیقة الأمر نجد معظم الدول من 

یصوتون على تشریع ما، لذلك فقد عهد المستحیل أن تقوم بجمع أفراد الشعب وجعلهم 

بأمر التشریع في الأنظمة الدیمقراطیة إلى مجلس خاص یتولاه باسم الشعب ونیابة عنه، 

  .1یطلق علیه اسم مجلس الشعب أو البرلمان أو مجلس الأمة

الاستثنائیة  و یمكن أن یتولى رئیس الجمهوریة أمر التشریع في بعض الحالات

  .المحددة في الدستور

فیسن تشریعات یطلق علیها اسم المراسیم التشریعیة ولا یعد المرسوم التشریعي 

عمال تنفیذیا بل هو عمل تشریعي بحت، إذ لا یختلف عن التشریع في شيء إلا في 

صدوره عن رئیس الجمهوریة عندما یمارس السلطة التشریعیة بدلا عن مجلس الشعب 

ویقصد بصدور التشریع . وقواعد العرف وهذا هو المعیار الممیز بین قواعد التشریع

  .2تدوینه في وثیقة رسمیة وصیاغته بشكل فني یضمن دقة ألفاظه ووضوح معانیه

وعلى هذا الأساس لابد للتشریع لكي یصبح نافذا أن یمر بأربعة مراحل متمثلة 

  .الاقتراح، الإقرار، الإصدار، النشر: في

هو المرحلة الأولى التي یبدأ فیها التشریع یأخذ طریقه إلى : فبالنسبة للاقتراح-

الظهور والوجود ویعود حق اقتراح التشریع إلى رئیس الجمهوریة بصفته ممثل للسلطة 

الشعب من جهة ثانیة، و یسمى الاقتراح  التنفیذیة من جهة وإلى أعضاء مجلس 

  .3بقانون الصادر عن أعضاء مجلس الشعب اقتراحا

                                                           
  .78ص 2001الجلفة جامعة التكوین المتواصل  )نظریة الحق(طعیبة، أحمد محاضرات في مدخل العلوم القانونیة  1
  .126ص 2009 )د ن(الجزائر  2مدخل لدراسة العلوم القانون ط. حمید.بن شینتي  2

  .180.ص. 2012دارهومة،: الجزائر.19،ط  1مدخل إلى العلوم القانونیة، ج. جعفور، محمد سعید 3 
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هو المرحلة الثانیة من مراحل ظهور التشریع، یعود إقرارا لتشریع : أما الإقرار- 

أو التصویت علیه إلى مجلس الشعب وإقرار التشریع هو أهم مرحلة من مراحل تكونه، 

لأنه هو الذي یؤدي إلى إیجاده فعال إلا أن التصویت على التشریع وإقراره من قبل 

وحده لجعله نافذا وملزما من الوجهة القانونیة إذ البد من أن یمر مجلس الشعب لا یكفي 

بمرحلتین إضافیتین هما إصداره من قبل رئیس الجمهوریة لیصبح قابلا  للتنفیذ و نشره 

  .في الجریدة الرسمیة لیصبح ملزما

و هو المرحلة الثالثة من مراحل ظهور التشریع حیث أن هو : ثم الإصدار- 

ه إثبات وجود التشریع بصورة رسمیة، أو هو بمنزلة شهادة المیلاد التي العمل الذي یتم ب

والإصدار التشریع ، )رئیس الجمهوریة (تعطى للتشریع من قبل رئیس السلطة التنفیذیة 

من قبل رئیس الجمهوریة فائدتان الأولى تكمن في إصدار التشریع من قبل رئیس 

التنفیذیة التي یعد رئیسا لها بأن تطبق الجمهوریة یمكنه من إصدار أمره إلى السلطة 

التشریع الذي أقرته السلطة التشریعیة، وبذلك تكون السلطة التنفیذیة قد تلقت أوامرها من 

رئیسها مباشرة، لیس من قبل السلطة التشریعیة، هذا ما ینسجم مع مبدأ الفصل بین 

ئیس الجمهوریة یمكنه السلطات، أما الفائدة الثانیة تكمن في إصدار التشریع من قبل ر 

ن یردها إلیه إذا لأ من مراقبة التشریعات الصادرة عن مجلس الشعب ویتیح له المجال

  .1حصل في معظم التشریعات التي أقرها مجلس الشعب رأى ضرورة لذلك كما

التي یمر بها التشریع فیصبح بعدها نافذا  الأخیرة المرحلةوهو : أخیرا النشر- 

ینفذ من حیث  لاالذین تطرقت أحكامه لهم، فالقانون  الأشخاصوواجب التطبیق على 

یغني عن النشر في الجریدة الرسمیة أي  ولابعد نشره في الجریدة الرسمیة  إلا المبدأ

التلفزیون  أو الإذاعة ، كالنشر في الصحف الیومیة أوالإعلاموسیلة أخرى من وسائل 

ي لشخصیغني أیضا عن النشر في الجریدة الرسمیة العلم ا ولاكما  الإنترنت أو

الذین  الأشخاصیطبق حتى على  لابالتشریع، فإن كان التشریع لم ینشر بعد فإنه 

لنفاده، یكون  المحددة ومرور الفترة نشر التشریع، وبعد 2یعلمون علما أكیدا بوجوده

العلم بالتشریع فعال وإنما إتاحة إذا  المهمواجب التطبیق، لو لم یعلم الناس بوجوده فلیس 

                                                           

  .48. ص. 2000دار الهدى،: الجزائر. نظریة القانون: المدخل إلى العلوم القانونیة. زواوي محمدي، فریدة 1 

  .181. ص. المرجع السابق. جعفور، محمد سعید 2 
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ذلك لكان بإمكان الكثیر من الناس مخالفة التشریع ثم التهرب من  ولاالفرصة للعلم به ول

: يجاءت القاعدة القانونیة التي تقضتوقیع الجزاء علیهم بادعائهم جهلهم إیاه، ومن هنا 

 یعتذر عني شخص أن لأیجوز  لاومعنى ذلك أنه " قانون لیس عذراالجهل بال" 

ما ذكرناه سابقا نستنتج أن التشریع یمثل  خلالمن ، مخالفته للقانون بعدم علمه بصدوره

من أشكال السیادة الوطنیة في الجزائر فهو یعمل على التوحید والتنظیم القانوني  شكلا

فتنفیذ التشریع متوقف على تكلیف السلطة التنفیذیة بإصداره فضال عن نشره لیتحقق 

  .1العلم والعمل به على حد سواء للأفرادحتى یتسنى  والإلزامتنفیذ الشرطین ال

  

  

  

  

  

 

                                                           

  .50. ص. المرجع السابق. زواوي محمدي، فریدة1 



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

أثر التشریع على أحكام : المبحث الثاني

  الأسرة
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على  )القانون(وفي هذا المبحث الثاني الذي سنتناول فیه تحت عنوان آثار التشریع   

و الذي سنقسمه إلى مطلبین في المطلب الأول تحت عنوان آثار التشریع في أحكام الأسرة 

تكوین الرابطة الزوجیة وفي هذا المطلب فرعین سنتناول فیه أیضا آثار التشریع في أحكام 

الخطبة و الزواج أما المطلب الثاني سنتناول فیه فرعین أیضا تحت عنوان آثار التشریع على 

 زوجیة و آثارهاالرابطة ال انحلالأحكام 
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  اثر التشریع الجزائري على الخطبة والزواج:المطلب الأول

  اثر التشریع الجزائري على الخطبة :الأولالفرع 

   :مفهوم الخطبة

والأحكام المتعلقة بالخطبة في المادة الخامسة منه، حیث اعتبرها  الأسرةلقد نظم قانون 

  .وعدا بالزواج یجوز للطرفین العدول عنها باعتبارها فترة تمهیدیة تسبق مرحلة الزواج

  :يالتعریف الاصطلاح

الخطبة اصطلاحا هي التماس الزواج من امرأة معینة تكون خالیة من الموانع الشرعیة، 

ولیها للتفاهم في أمر العقد ، و إذا أجیب طلبه بالقبول تمت الخطبة  أووذلك بالتقدم هلا 

  .بینهما

  :وقد عرفها الفقهاء بعدة تعاریف 

  ."علیه المحاولةالتماس التزویج و "تعریف المالكیة بأنها  -

  .  "التماس الخاطب النكاح من جهة المخطوبة"تعریف الشافعیة بأنها  -

  ."الرجل للمرأة لینكحهاخطبة "تعریف الحنابلة بأنها  -

كما أن التعریف الفقهي للخطبة یختلف من فقیه إلى آخر حسب وجهة نظر كل واحد 

  :فقها كما یلي لةاو المتدللطبیعة القانونیة للخطبة وهذا ما یتبني في التعاریف 

  :تعریف الأستاذ أبو العنین

 أوالخطبة في نظره هي إظهار الرجل الرغبة في التزوج بامرأة یحل له التزوج بها بنفسه 

ولیها كان ذلك بمثابة اتفاق مبدئي على  أومن ولیها ،فإذا وافقت هي  أومن ینوب عنه منها 

  .1الزواج ،ولا ترقى إلى مرتبة العقد

  :الطبیعة القانونیة للخطبة
                                                           

  .50،ص  1994، 2، طالجزائروالزواج، دار شهاب،  الخطبة،  1، جالأسرة، سلسلة فقه محدةمد مح 1 
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یة وعد بالزواج و اعترف بحق كلا الطرفین في العدول أن الخط الأسرةلقد اعتبر قانون 

عنها صراحة في نص المادة الخامسة منه حیث أن الخطبة مقدمة لعقد الزواج تختلف عنه من 

الخطبة   .حیث وجودها الشرعي و القانوني كما ألحق نفس الحكم عند اقتران الخطبة بالفاتحة

أحدهما على إتمام  أومن الناحیة القانونیة وعد بالزواج لا تكتسي طابع إلزامي ، تجر الخطیبین 

من  5مراسیم الزواج ، إذ یحق لهما العدول عن الخطبة باستعمال الحق المقرر لهما في المادة 

  .1الأسرةقانون 

بموجب  الأسرةأدخل المشرع الجزائري تعدیل المادتین الخامسة و السادسة من قانون 

حیث أن الأصل في الخطبة أنها وعد  2005مایو من سنة 4 المؤرخ في  ّ 05/09القانون رقم 

بالزواج طبقا للمادة الخامسة و رتب نفس القیمة القانونیة لها في حالة اقتران الفاتحة بالخطبة ، 

أدرج استثناء في المادة السادسة المعدلة جمیعا یجعل اقتران الفاتحة بالخطبة زواجا متى إلا أنه 

  .مكرر من هذا القانون 9توافر ركن الرضا وشروط الزواج المنصوص علیها في المادة 

  :اقتران الخطبة بالفاتحة

إن المشرع الجزائري اعتبر الخطبة وعدا بالزواج وللطرفین العدول عنها إلا انه في الفقرة 

بالخطبة لا یعتبر   الأسرة نص على انه اقتران الفاتحةالثانیة من المادة السادسة من قانون 

  .لهذا سنقوم بتوضیح مفهوم الفاتحة زواجا ولم یبین المقصود الخاص بالفاتحة

 :مفهوم الفاتحة

اكتفى بالنص في الطبیعة القانونیة لها من  وإنماتعریف الفاتحة  الأسرةلم یبین قانون 

 وإنمااستمدها من الناحیة الشرعیة ومن عادات المجتمع الجزائري  إذخلال نص المادة السادسة 

اكتفى بالنص في الطبیعة القانونیة لها من خلال نص المادة السادسة اذ استمدها من الناحیة 

 2فالفاتحة في نظر الفقه الإسلامي تعتبر عقد الزواج عیة ومن عادات المجتمع الجزائريالشر 

هناك من یرى أن الفاتحة هي الصیغة  شرعي، و من بین أنصار هذا الموقف إبراهیم الجیلاني

زوجین ابنتك فلانة على صداق قدره كذا و قول أب الزوجة  }التي یتم بها عقد الزواج بمعنى

زوجتك إیاها فمن باب تسمیة الأصل للفرع صار یطلق العقد الذي تقرأ فیه بالرجوع لاجتهاد 

                                                           

  .45المرجع السابق ص. محدةد محم 1 
  .50المرجع السابق ص.محمد محدة  2
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القضائي في تعریف الفاتحة و حكم اقترانها بالخطبة نجد هناك تذبذب في قراراتها إذ یعتبر 

التبرك والدعاء الخطیبین و أنها لیست ركن عن أركان عادة بمجرد قراءة سورة الفاتحة من باب 

تحت رقم  1992/03/17شرط لصحة الخطبة عند استقراء القرار الصادر بتاریخ أوالزواج 

 5جنده أخضعت فیه المحكمة العلیا اقتران الخطبة بالفاتحة ألحكام المادة  811/92فهرس 

حیث أنه بالفعل فإن الشهود : یثیاته ما یليمعتبرة إیاها وعد بالزواج إلا أكثر،أهم ما جاء في ح

أمام العضو المقرر یذكرون حضورهم  أول درجة أو الذین وقع الاستماع إلیهم سواء أمام قاضي 

فاتحة الخطبة و أن المحققین مل یضبطوا الأسئلة التي تساعد على التفریق  أولولیمة الخطبة 

، أم أنهم قد حضروا الأسرةمن قانون 5بین ما حضره الشهود هل مجرد خطبة بمعنى المادة 

من النفس القانون بینما الفاتحة فهي لیست ركن من أركان الزواج  9مجلس العقد بمعنى المادة 

و لیست شرط لوقوع الخطبة و إّما هي من باب التبرك و الدعاء و على ذلك یجب التفریق بین 

  .1الفاتحتین

من خلال مناقشة القرار یتضح لنا أن المحكمة العلیا متي عن قراءة سورة أثناء إجراء 

حفل إعلان الخطبة و في مجلس العقد المدني المتوفر فیه جمیع أركانه و شروطه بمعنى 

لقد اعتبرت المحكمة العلیا في قرار أخر لها أن اقتران الفاتحة  الأسرةمن قانون  9المادة 

  س العقد زواج شرعي و مستوفي لأركانه إلاّ أنه غیر مسجل بالحالة المدنیة بالخطبة في مجل

  :اقتران الخطبة بالفاتحة في ظل قانون الحالي

لقد أدخل المشرع الجزائري تعدیل على نص المادتین الخامسة و السادسة من القانون 

من أجل تفادي الخلط الواقع  2005فبرایر  27المؤرخ في  02/05بموجب الأمر رقم  الأسرة

  .اقتران الفاتحة بالخطبة لا یعد زواجا إننص على  إذبین الخطبة و الفاتحة 

  :داقتران الفاتحة بالخطبة بمجلس العق

الفاتحة أن اقتران  2005مایو  4المؤرخ في  09/05من القانون رقم  6قد نصت المادة    

بالخطبة بمجلس العقد یعتبر زواجا متى توفر ركن الرضا و شروط الزواج المنصوص علیها 

  .مكرر من هذا القانون 9في المادة 

                                                           
  .30عدد ص.المجلة القضائیة  1
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لى من المادة السادسة إذ و بهذا فإن المشرع وضع استثناء عن الأصل العام الوارد في الفقرة الأ

، غیر أن اقترانها بمجلس العقد یعتبر 1زواجا أن المبدأ العام في اقتران الفاتحة بالخطبة لا یعد

المعدل للمادة السادسة اجتهادات المحكمة  الأسرةزواجا عند توفر ركن الرضا، لقد كرس قانون 

العلیا المتعلقة بالطبیعة القانونیة لاقتران الفاتحة بالخطبة إذ وصفها بمثابة عقد زواج صحیح 

  .2د إلا أنه غیر مسجل بالحالة المدنیةمتى توافرت أركانه و شروطه في مجلس العق

 :أحكام الخطبة

 أوالمشرع الجزائري لم یشترط أي شرط خاص بالخطبة سواء من الناحیة الموضوعیة 

الشكلیة إذ أن السن الذي اشترطه في الزواج لا یتعلق بالخطبة و إّنما هو من خصوصیة عقد 

  .الزواج و لیس مطلوب في الخاطب و المخطوبة ذلك أن الخطبة لا ترقى إلى مرتبة العقد

    :شروط الخطبة

معرفة شروط الخطبة لابد من الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة التي تشترط أن ل

تكون الخطیبة خالیة من الموانع الشرعیة التي تمنع من إبرام عقد الزواج و تتمثل شروط 

   :الخطبة في شرطین أساسیین مها

   .ل أن لا تكون المرأة محرمة على الخاطبو الشرط الأ       

  : الحرمة المؤبدة

المرأة تكون محرمة على الرجل مدى حیاته بنص الشارع الحكیم الّذي نهى عن خطبة و 

ضمن موانع الزواج من المادة  الأسرةزواج امرأة محرمة  علیه ، و هذا ما تضمنه قانون 

  .3المتمثلة في المحرمات بالقربة و المصاهرة و الرضاع 26إلى 23

    :الحرمة المؤقتة

انه لا یجوز خطبة امرأة محرمة على الرجل مؤقتا ما دام سبب لقد اتفق الفقهاء على 

فالخطبة تكون  التحریم قائما كأخت الزوجة وعمتها وخالتها وهن على سبیل التحریم المؤقت

    .جائزة بعد الطلاق

  :ومن المحرمات المؤقتة ما یلي
                                                           

  .07-1911ت رقم فهرس تح 16/01/2007وشنت قسم شؤون الأسرة بتاریخ تم ینع محكمة 1
  .112رمضان سیرنباطي،المرجع السابق،ص 2
  .28المرجع السابق ص. محمد محدة 3
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  :المرأة المشركة

امرأة من دیانة أخرى كالمرأة یرى الفقهاء على انه لا یجوز للرجل أن یتزوج و یخطب 

قانونا  المسیحیة، مثال ما عدا یرى الفقهاء أن المرأة المشركة بدون دین محرمة علیه شرعا و

أخر والمرأة یحرم علیها  یااو سمتعتنق دینا  أوكأن تسلم المشركة  ،إلا إذا زال سبب التحریم

  .1الجزائري الأسرةمن قانون  30الخطبة والزواج بغیر مسلم طبقا للمادة 

  :المرأة المحصنة

التلمیح لها بالطلاق من أجل زواجها،  أونقصد بها زوجة الغیر ، فلا تجوز خطبتها 

  .لأنها محرمة علیه ما دامت في عصمة الرجل، و یعتبر ذلك اعتداء على حقه و كرامته

  :خطبة المعتدة من طالق رجعي

لى عصمته في العدة بدون المراجعة إالطلاق الرجعي هو الطلاق الذي یملك فیه الزوج    

 .2جدیدین و بدون رضاها عقد ومهر

تأخذ  لأنهاوقد اجتمع الفقهاء على انه لا تجوز خطبتها بطریق التصریح والتلمیح معا 

  .حكم زوجة الغیر

  :بائن طلاقخطبة المعتدة من 

  :بینونة كبرى أوالطلاق البائن نوعان إما أن یكون بائن بینونة صغرى 

  :البائن بینونة صغرى الطلاق

هو الذي یتم ما دون الثلاث طلقات، و فیه یستطیع الزوج أن یعید المرأة إلى عصمته 

 .و یكون برضا الزوجة لان العلاقة الزوجیة غیر قائمة, لكن بمهر و عقد جدیدین, مرة ثانیة

الطلاق البائن بینونة كبرى هو الذي یتم بثلاث طلقات، لا یجوز هنا للزوج أن یراجعها إلى 

رجل آخر عصمته مرة أخرى إلا بعد أن تنقضي عدتها  ثم یعقد علیها بعقد جدید و تتزوج 

  .غیره، ثم یطلقها و بعدها تنقضي العدة ثم یعقد علیها بعقد جدید و مهر جدید و بشرط رضاها

  :المعتدة من وفاةخطبة 

                                                           
 ، سنةالأولىالطبعة  بيفقها و قضاءا، دار الفكر العر  الإسلامیةالشریعة  في الدكتور عبد العزیز عامر، الأحوال الشخصیة 1

  .20، ص1984
  .51الإمام محمد أبو زهرة، محاضرات في عقد الزواج، دار الفكر العربي، القاهرة، ص 2
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    :أن لا تكون مخطوبة للغیر

المخطوبة للغیر هي المرأة التي تقدم رجل لخطبتها و رضیت به حرمت خطبتها من 

ل الرسول لا یخطب طرف رجل آخر باتفاق الفقهاء، لأنه منهي علیه بنص الحدیث الشریف لقو 

  .1و البغضاء بین الإخوة المسلمین اوةللعدأخیه ، لان ذلك مبعث  أحدكم على خطبة

    :انقضاء الخطبة بالعدول

الخطبة وعد بالزواج و لكل الطرفین حق العدول عنها و بالتالي رفض المضي قدما في 

في المادة الخامسة منه أین أجاز  الأسرةإبرام عقد الزواج الموعود به، و هذا ما تضمنه قانون 

شرط قانونین  أوالخطیبین فسخ الخطوبة متى شاء ذلك باعتبار العدول حق لهما دون أي قید 

فالقول بخلاف ذلك ینتج عنه إبرام عقد الزواج بدون رضي أحد الخطیبین و ذلك لیس من 

رتب على مخالفته مقتضیات عقد الزواج الذي یفترض فیه أن یكون الرضا ركن أساسي فیه یت

للطرفین العدول عنها  2005مایو  4المؤرخ في  09/05من القانون  9البطلان طبقا للمادة 

لان ذلك یتفق مع الحكمة و لقد أجمع الفقهاء على أن الخطبة وعد بالزواج حي منها، فإلزام 

 قد أبديع أحد الطرفین بإجراء العقد یتضمن إكراه و هو ما لا یجوز في عقد الزواج إذ أنه

یستوجب أن تكون الجدیة في إنشائه أكثر من غیره من العقود و العدول عن الخطبة یكون إما 

  .بالإرادة المشتركة الخطیبین أوبالإرادة المنفردة 

الجزائري والعدول یتخذ كذلك  الأسرةوهذا یندرج تحت نص المادة الخامسة من قانون 

د الخطیبین صورتین كل من العدول الضمني والعدول الصریح، انقضاء الخطبة بوفاة اح

بوجود وقائع مادیة خارجة عن إرادة الخطیبین تحول دون استمرار  ، تنقضي الخطبة استثناء

كلامها مما  أوالخطبة في المضي نحو الهدف التي شرعت من أجله، ذلك بوفاة أحد الخطیبین 

  .2یؤدي إلى عدم إبرام عقد الزواج الموعود به

الجزائري إلى انقضاء الخطبة بالوفاة مما یثیر تساؤل حول  الأسرةلم یتطرق قانون 

   مصیر الدعوى المرفوعة من طرف الخاطب أمام القضاء عند وفاة المخطوبة لمطالبة ورثتها 

                                                           
  .149الشوكاني، نیل الأوطار، الجزء السادس، دار الكتب العلمیة، بیروت، ص 1
النشر  حسین بن الشیخ آث ملویة، الملتقى في قضاء الأحوال الشخصیة، الجزء الأول ، الطبعة الثانیة، دار هومة للطباعة و 2

  .33ص  2006و التوزیع، الجزائر
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یقع في إشكال إما تطبیق أحكام  الأسرةبالمهر المقدم لها أثناء الخطبة مما یجعل قاضي شؤون 

الخطبة عدة أثار شرعیة وقانونیة تطرق إلیها  انقضاءرفضه للدعوى یترتب على  أوالشریعة 

في المادة الخامسة، تتمثل في حكم الهدایا و المهر المقدمان في فترة الخطبة و  الأسرةقانون 

لضرر المترتب عن العدول الذي ینشأ حقا لصاحبه في المطالبة بالتعویض أمام القضاء، و ا

سنبني كل ذلك في هذا المبحث مع بیان موقف القانون في مسألة استرداد المهر المقدم قبل 

  .العقد حسب تقالید المجتمع الجزائري

المحكمة هذا ما الحكم بالتعویض عن الضرر الناتج عن العدول عن الخطبة تحكم به 

 0584/08تحت رقم فهرس ج  25/03/2008یتجلى لنا من حیثیات الحكم الصادر بتاریخ

معنوي لأحد  أوبقوله حیث من المقرر قانونا أنه إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي 

وقد قدرت  الأسرةالطرفین جاز الحكم له بالتعویض وفقا لنص المادة الخامسة من قانون 

 .دج 10.000دینار جزائري  آلافعشرة  إلىة مبلغ التعویض بإرجاعه المحكم

 الفرع الثاني اثر التشریع الجزائري على الزواج

 مفهوم الزواج لغة

وهذا ما جاء في قوله  1هو الاقتران كما یقال زوج الرجل ابنه إذا قرن بعضها إلى بعض

 .2)وَزَوَّجْنَاهُمْ بِحُورٍ عِینٍ (لى تعا

  :اصطلاحاالزواج 

وردت عدة تعریفات للزواج عند الفقهاء مختلفة في العبارات، لكنها ترجع في جملتها إلى    

هو التناسل وحفظ النوع الإنساني، وأن یجد كل : معنى واحد نذكر منها وعرفه محمد أبو زهرة

 .3في صاحبه الأنس الروحي وسط الحیاة ومتاعبها واحد من العاقدین

  :للزواجالتعریف التشریعي 

                                                           
  .30، ص2002نقلا عن العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزء الأول دیوان المطبوعات الجزائریة، الجزائر،  1
  .54سورة الدخان الآیة  2
  .30نقلا عن العربي بلحاج المرج نفسه، ص 3
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الزواج هو عقد یتم بین رجل  أنالجزائري تعرفه على  الأسرةنجد المادة الرابعة من قانون 

وإحصان  ناو والتعوامرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوین أسرة أساسها المودة والرحمة 

الزوجین والمحافظة على الأنساب ویلاحظ في هذا التعریف القانوني أن المشرع صرح بالطرفین 

المتعاقدین في عقد الزواج وهما الرجل والمرأة كما نص على ضرورة احترام الشروط الشرعیة 

 .1وذكر الغایة من عقد الزواج

 :أركان الزواج

عقد الزواج عقد زواج صحیح إلا أنه في حالة ا تخلف ركن الرضا یودي بالعقد إلى 

من  9البطلان، ویعتبر هذا الركن عنصرا أساسیا في إبرام عقد الزواج وهذا ما جاءت به المادة 

 .، لذا سنتعرف على هذا الركن في مختلف النقاط المتعلقة بهالأسرةقانون 

  :ركن الرضا

یقصد بركن الرضا توافق إرادة الطرفین في الارتباط بواسطة التعبیر الدال على  

ل یعتبر إیجابا وما صدر من الثاني و على إنشاء الارتباط وإیجاده وأنه ما صدر من الأ التصمیم

یكون الرضا بإیجاب من أحد الطرفین "الجزائري  الأسرةمن قانون  10وتنص المادة  یعتبر قبولا

، وما نستخلصه من التعریف ونص "الطرف الآخر بكل لفظ یفید معنى النكاح شرعاوقبول من 

 .2لكون من شقین وهما الإیجاب والقبو المادة العاشرة على أن ركن الرضا في عقد الزواج یت

   :فالإیجاب

  .لا من أحد المتعاقدین دالا على رضاه بالعقدأو هو اللفظ الذي یصدر 

  : والقبول

ل و یصدر ثانیا من المتعاقد الآخر دالا على موافقته على رغبة الأهو اللفظ الذي 

الصیغة، حیث تنص المادة العاشرة  أوولصحة الإیجاب والقبول في عقد الزواج أن یكون باللفظ 

                                                           
  .31الجزائري، مرجع سابق، صالعربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة  1
  .34السید سابق، فقه السنة، مجلد الثاني، الطبعة السابعة، دار الكتاب العربي، القاهرة،دون سنة النشر، ص 2
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أن یكون الرضا بإیجاب من أحد الطرفین وقبول من الطرف الآخر بكل "على  الأسرةمن قانون 

 ."لفظ یفید معنى النكاح شرعا

یستنتج من المادة المشار إلیها سابقا أن المشرع الجزائري لم یحدد الألفاظ التي یتم بها 

التعبیر عن الإیجاب والقبول ، ولم یحدد اللغة التي یتم بها العقد وهذا ما یؤدي بنا لتحدیدها إلى 

نابلة ألفاظ لها تضییقا وتوسعة، فقد قصر المالكیة والشافعیة والحأو ما ذهب إلیه الفقهاء، حیث تن

بینما توسع   والتزویج، فلا ینعقد الزواج عندهم إلا بهذین اللفظین النكاحالزواج على لفظي 

الحنفیة في الألفاظ حتى قالوا إنه ینعقد بلفظ الهبة والصدقة والبیع والتملیك وكل لفظ یدل على 

والقبول بصیغة  تملیك الأعیان، واشترط كذلك الفقهاء صیغة الفعل المعبر عنها في الإیجاب

 .1الماضي لأنها تفید دلالة قطعیة على رضا الطرفین، وبالتالي یكون الإیجاب والقبول منجزین

   :الصداق

قبل التعدیل قد وضعت الصداق تحت عنوان أركان  الأسرةمن قانون  9إذا كانت المادة 

مكرر من قانون  09الزواج إلى جانب ركن الرضا فإنها بعد التعدیل جاء وضعه في المادة 

  .جالشروط التي توفرها في عقد الزواضمن  الأسرة

  :الصداق لغة

 .2هو مشتق من الصدق لأنه عطیة سبقها الوعد بها فیصدقه المعطي

  :الصداق اصطلاحا

بأنه ما  2005سنة  02-05المعدلة بالأمر رقم  الأسرةمن قانون  14عرفته المادة 

غیرها، من كل ما هو مباح شرعا، ثم أضافت بأنه ملك لها تتصرف  أویدفع للزوجة من نقود 

 .3فیه كما تشاء

                                                           
  .43ص 2005ر الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائ 1
القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة عبد القادر بن حرز االله، عبد  2

  .128ص 2007الجزائریة حسب آخر تعدیل ، له الطبعة الأولى، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، الجزائر، 
  .من قانون الأسرة، المرجع السابق 14المادة  3
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 05/02المضافة بالأمر  الأسرةمكرر من قانون  09كما أخذ القانون في نص المادة 

المعدلة بنفس  الأسرةمن قانون  15على أن الصداق من شروط الزواج، وكما قررت المادة 

 .الأمر وجوب تسمیة الصداق

  : أنواع الصداق

 :للصداق نوعان، الصداق المسمى والصداق المثل

  1)صَدُقَاتِهِنَّ نِحْلَةً آتُوا النِّسَاءَ : (الصداق واجب على الرجل ودلیل وجوبه من قوله تعالى

ذلك یكون  15جب لزومیة وتسمیة المهر في المادة أو جب المشرع الجزائري عندما أو 

من نفس  9لأسبقیة اعتباره للمهر كركن من أركان العقد حتى لا یخالف ما جاء به في المادة 

 .القانون

  : صداق المثل

ولي الزوجة المهر، وإذا ما حدث عدم ذكره فیمكن  أوهو ما سار علیه أن یذكر الزوج 

عشیرتها،وفقا لنص المادة  أوبامتثاله بذلك القدر المالي الذي تزوجت به امرأة أخرى من أهلها 

 أوفإن المشرع الجزائري أقر الزوجة تستحق الصداق كاملا بالدخول  الأسرةمن قانون  16

خذ بما ذهب إلیه المذهب المالكي والحنبلي ، ولقد بالوفاة ، ففي هذه الحالة المشرع الجزائري أ

على اعتبار الخلوة الصحیحة بین الزوجین كحالات استحقاق الزوجة  الأسرةسكت قانون 

للصداق، فإن الفقهاء المتفقون على أن الخلوة التامة والصحیحة تشكل حالة من حالات 

من قانون ، وعلیه فإذا  16تنص المادة  استحقاق الزوجة للصداق مثلها مثل الدخول بالزوجة

 أوحصل الطلاق في عقد الزواج الصحیح وقد سمى الزوج صداقا سواء كانت تلك الفرقة طلاقا 

فسخا ولم یدخل الزوج بزوجته بعد ولم یحصل خلوة بینهما ، فللزوجة نصف الصداق المسمى 

لة التي یتم فیها إبرام عقد الحالة التي تستحق فیها الزوجة صداق المثل وهي الحا في العقد

لا معجل ولا 2تسمیة قیمة الصداق ، حیث لا یكون هناك صداق معلوم  أوالزواج دون تحدید 

                                                           
  .4سورة النساء الآیة  1
  .61ة مرجع سابق صمزوز دلیل 2
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المعدلة، حیث نصت على  15مؤجل، وهذا هو المعنى الذي تضمنته الفقرة الثانیة من المادة 

   .أنه في حالة عدم تحدید قیمة الصداق تستحق الزوجة صداق المثل

  :الات سقوط الصداقومن ح

إذا فسخ العقد قبل الدخول وكذلك إذا وقع الطلاق قبل الطلاق وفي الزواج الفاسد وإذا    

على أنه في حال وجود  الأسرةمن قانون  17نصت المادة  قتلت الزوجة كلها تسقط الصداق

رثتهما ولیس لأحدهما بینة، وكان ذلك قبل الدخول فالقول أو نزاع حول الصداق بین الزوجین 

 .رثتها مع الیمین وإن كان بعد البناء فالقول للزوج مع الیمینأو للزوجة 

  : شروط الزواجمن كشرط الولي 

خذ المشرع الجزائري بما ذهب إلیه المذهب المالكي واعتبر الولي على الزوجة شرط من    

من قانون  33- 32-13- 12-11مكرر  09شروط عقد الزواج ونظم هذا الشر ط في المواد 

 .1الأسرة

إن المشرع الجزائري لم یحدد تعریف للولایة وهذا ما یؤدي بنا إلى الرجوع إلى ما ذهب 

 .الشریعة الإسلامیةإلیه فقهاء 

  : الولایة لغة

  .هي المحبة والنصرة

  :الولایة اصطلاحا

ولایة : هي القدرة على إنشاء العقد نافذ غیر موقوف على إجازة أحد ، وهي قسمان 

قاصرة وولایة متعدیة ، الولایة القاصرة هي قدرة العاقد على إنشاء العقد الخاص بنفسه وتنفیذ 

 .2المتعدیة هي قدرته على إنشاء العقد الخاص بغیرهأحكامه ، أما الولایة 

                                                           
  .مكرر من قانون الأسرة الجزائري مرجع سابق 9المادة  1
  .107،ص1957، 3محمد أبو زهرة الأحوال الشخصیة ، دار الفكر العربي ، ط 2
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  :أقسام الولایة

  .تنقسم الولایة إلى ولایة إجبار وولایة اختیار

  :الولي

بالنسبة للمشرع الجزائري فیما یخص هذا الشرط فإنه یتماشى من خلال ما ورد في 

أحد  أولت على أن ولي المرأة في الزواج هو أبوها أو التي تن الأسرةمن قانون  11المادة 

أي شخص تختاره ، إذا المشرع قد أخذ بما ذهب إلیه المذهب المالكي في حالة عدم  أوأقاربها 

  .وجود ولي للمرأة تنتقل هذه الولایة الى القاضي الذي یعتبر ولي لمن لا ولي له

  :الشهود

 02/ 27المؤرخ في  05/02المضافة بالأمر  الأسرةمكرر من قانون  09تقضي المادة 

أهلیة الزواج، الصداق،  :یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة ":بما یلي 2005/

الولي، شاهدان، انعدام الشرعیة الزوجیة یشترط المشرع الإشهاد لصحة الزواج وبذلك لا یصح 

المعدلة بالأمر / 2 33عقد الزواج في التشریع الجزائري إلا بحضور شاهدي عدل م 

05/021.  

أشارت المحكمة العلیا إلى أنه لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل ولا یزوج البنت أب ولا 

غیره، إلا برضاها وتأذن بالقول، ومن ثم فإن القضاء جاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعد 

  .خرق لأحكام الشریعة الإسلامیة

الإشهاد شرط من شروط الزواج  الأسرةمن قانون  09اعتبر المشرع الجزائري في المادة 

 33الفسخ بعد الدخول طبقا لنص المادة  أوولكن لم یرتبط على تخلف هذا الشرط البطلان 

، فلو تخلف الشاهدین في عقد الزواج ولم یحصل الدخول فسخ العقد أما لو الأسرةمن قانون 

  .المحكمة الزواج إذا توفرت أركانه الأخرىحصل الدخول تثبت 

  :الشاهدانشروط 

                                                           
  .مكرر من قانون الأسرة الجزائري مرجع سابق 9المادة  1
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العقل، البلوغ، فسماع كلا المتعاقدین مع فهم أن : تتمثل شروط الشهود فیما یلي

سكران فإن الزواج  أوأصم  أومجنون  أوالمقصود به عقد الزواج ، فلو شهد على العقد صبي 

لا یصح، إن وجود هؤلاء كعدمه كما یشترط الشافعیة والحنابلة في الشهود الذكورة فإن عقد 

 .1امرأتین لا یصح أوالزواج بشهادة رجل 

منه على وجوب بلوغ سن الشاهد الواحد والعشرین لتقبل شهادته في  33ینص في المادة 

 .2عقد الزواج

  :اجانعدام الموانع الشرعیة للزو 

 9عتبر انعدام الموانع الشرعیة شرط من شروط انعقاد الزواج وهذا ما جاءت به المادة ی

 .، وبجدر بنا التعرف على هذا الشرط في مختلف النقاط بالتفصیلالأسرةمكرر من قانون 

  :خلو المرأة من المحرمات الشرعیة

یكون بین الزوجین  من شروط انعقاد الزواج أن تكون المعقودة علیها محلا للعقد أي لا

لِكُمْ أَن تَبْتَغُوا بِأَمْوَالِكُم مُّحْصِنِینَ غَیْرَ و(لقوله تعالى  مانع من موانع الزواج ا وَرَاءَ ذَٰ أُحِلَّ لَكُم مَّ

 23من المادة  الأسرةالمشرع الجزائري أحكام موانع الزواج في قانون  لاو تنولقد  3 )مُسَافِحِینَ 

  .الأسرةمن قانون  31إلى المادة 

،على أنه یجب أن  05/02المضافة بالأمر  الأسرةمكرر من قانون  09نصت المادة 

وتنقسم المحرمات من النساء طبقا للمادة   .یتوفر في عقد الزواج انعدام الموانع الشرعیة للزواج

المحرمات تحریما  المحرمات المؤبدة والمحرمات المؤقتة: إلى قسمین الأسرةمن قانون  23

نذكر منها المحرمة بسبب المصاهرة والمحرمة بسبب الرضاعة والمحرمة بسبب النسب  مؤبدا

المعدلة  الأسرةمن قانون  30المحرمة تحریما مؤقتا نذكر من خلال قراءة لنص المادة  أما

نجد أنها تنص على أنه یحرم من النساء  2005الصادر خلال سنة  05-02بالأمر رقم 

                                                           
  .20الزواج و الطلاق في الشریعة و القانون مرجع سابق ص  1
  .44العزیز سعد، قانون الأسرة في ثوبه الجدید، مرجع سابق صعبد   2
  .24سورة النساء الآیة   3
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الوفاة والمطلقة ثلاثا، والجمع  أوالمحصنة والمعتدة من الطلاق  :لصفة مؤقتة ستة أصاف هن

من رضاع،  أوللأم  أوخالتها سواء كانت شقیقة للأب  أوبین المرأة وعمتها  أوبین الأختین 

 .كما یحرم زواج المسلمة من غیر المسلم

  :عقد الزواج أركانأثر تخلف احد 

الجزائري ،  الأسرةمن قانون  33المشرع الجزائري أثر تخلف ركن الرضا في المادة  لاو تن

وفي هذه الحالة یترتب على تخلف ركن الرضا البطلان ، فهو منعدم لا ینتج عنه أیة أثر فهو 

 .1زواج باطل

  :تعریف الزواج الباطل-أ

هو كل عقد فقد ركن من الأركان الأساسیة والتي اعتبر ها المشرع الجزائري في نص  

إن عقد الزواج الباطل لا یترتب علیه شيء من آثار عقد  2من قانون الأسرة الرضا 9المادة 

المشرع الجزائري في  تناولالزواج الصحیح ولو حصل فیه دخول، بل یعتبر وجوده كعدمه فقد 

إذا تم الزواج بدون شاهدان " من قانون الأسرة  33، فمثلا تنص المادة ) 53-34-33(المواد 

من  34أو صداق أو ولي في حالة وجوبه یفسخ قبل الدخول ولا صداق فیه وكما تنص المادة 

قانون الأسرة كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول، وبعده یترتب علیه ثبوت النسب 

  .ووجوب الاستبراء

 :الزواج الفاسدتعریف - ب

قانون  09المذكورة في المادة ) الإیجاب والقبول(هو كل زواج تم ركنه الأساسي الرضا 

مكرر المضافة بالأمر  09الأسرة ، ولكنه فقد شرطا من شروط الصحة الواردة في المادة 

 .3ب معنى الذي توفر فیه سبب من أسباب الفسخ02/05

                                                           
  .من قانون الألأسرة الجزائري، مرجع سابق 33المادة   1
  .290العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة، الجزء الأول، المرجع السابق، ص  2
  .300المرجع نفسه ص  3
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على مجموعة من الواجبات التي  الأسرةمن قانون  37واجبات الزوج لقد نصت المادة 

  .)ثانیا(، والعدل بین الزوجات )لاأو (یقوم بها الزوج والتي تتمثل في النفقة 

التنصیص على واجبات الزوجة  الأسرةمن قانون  36واجبات الزوجة تضمنت المادة 

  :اتجاه زوجها من بینها

  :الزوج باعتباره رب الأسرةطاعة -أولا 

فته القوام علیها من نفقة والساهر على رعایتها بص الأسرةطاعة الزوج باعتباره رب 

  .وحمایة

  :احترام والدي الزوج وأقاربه- ثانیا

یجب على الزوجة أن تؤدي واجبها اتجاه والدي الزوج وذلك یكون بالاحترام والتقدیر 

  .على الروابط الأسریةوزیارتهم والهدف من ذلك المحافظة 

  .للزواج أنواع نذكر منها الزواج الرسمي والزواج المسیار وزواج المتعة وزواج العرفي
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  أثر التشریع الجزائري على انحلال الرابطة الزوجیة :المطلب الثاني

في هذا المطلب سنتناول آثار التشریع الجزائري على أحكام الطلاق و التطلیق و الخلع   

  :بعض الآثار و قسمناه إلى فرعین كالآتيو 

 اثر التشریع الجزائري على الطلاق والتطلیق:  الأولالفرع 

  :الطلاق في القانون

م یتعرض المشرع الجزائري لتعریف الطلاق واكتفى فقط بذكر الطلاق كصورة من ل   

الأمر  الأسرةمن قانون  48صور فك الرابطة الزوجیة وذلك من خلال استقراء نص المادة 

بطلب من  أوبتراضي الزوجین  أویحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزواج  02/05

ومنه نلاحظ أن المشرع قد  من هذا القانون 54_53الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

عزف عن تبني تعریف قانوني للطلاق واكتفى ببیان طرق انحلال الرابطة الزوجیة ولم یتطرق 

یقع علیه  منه لتملص من أي التزام لةاو محقیقة إلى تعریفه وبیان أركانه وضوابطه وفي ذلك ح

 .1لتبنیه إحدى التعاریف الفقهیة

الجزائري لم ینص على الطلاق السني والبدعي ویرجع في  الأسرةن قانون أحظ والملا

 .02/05الأمر  الأسرةمن قانون  222ذلك إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وفق نص المادة 

  :الطلاق الرجعي

وهو الذي یملك الزوج بعد إیقاعه للطلاق إرجاع زوجته وهي لا زالت في عدتها من  

والأصل في الطلاق الذي یوقعه الزوج وأن یكون رجعیا  2غیر حاجة إلى عقد ومهر جدیدین

تَانِ (لى والثانیة دامت الزوجة المطلقة في عدتها لقوله تعالى و وهذا في الطلقة الأ  ۖ◌ الطَّلاَقُ مَرَّ

 . 3)فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسَانٍ 

                                                           
المتضمن  1984یونیو 09المؤرخ في  11-84یعدل و یتمم القانون رقم  2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05الأمر رقم   1

  .2005فبرایر  27بتاریخ  15قانون الأسرة، الجریدة الرسمیة العدد 
  .177،ص2008دار الخلدونیة، الجزائر،  1بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، ط  2
  .229یة سورة البقرة الآ  3
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ملف رقم  10/02/1986وهذا ما أخذ به القضاء من خلال القرار الصادر بتاریخ 

وقضائیا في إحكام الشریعة الإسلامیة إن الطلاق الذي یقع من  قهیامن المتفق علیه ف 39463

الزوج هو الطلاق الرجعي وان حكم القضاء به لا یغیر من رجعیته لأنه إنما نزل على طلب 

بناءا على عوض تدفعه الزوجة لزوجها  أوالطلاق إما الطلاق البائن هو الذي یقع قبل الدخول 

الطلاق الذي یوقعه القاضي بناءا على طلب الزوجة لدفع للتخلص من الرابطة الزوجیة وكذلك 

   .الضرر

إن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا لأحكام ومبادئ الشریعة الإسلامیة ولذلك 

  .1یستوجب نقض القرار الذي اعتبر الطلاق بإرادة الزوج طلاق بائن

  :الطلاق البائن

  :إلا بعقد جدید وهو نوعانوهو الذي لا یملك فیه المطلق مراجعة مطلقته  

  :الطلاق البائن بینونة صغرى-1

وهو الذي یستطیع الزوج فیه أن یراجع زوجته بعد انقضاء العدة بمهر وعقد جدید ویكون 

  .2لى والثانیةو هذا النوع من الطلاق في الطلقة الأ

  :الطلاق البائن بینونة كبرى-2

جمیع الطلقات الثلاث فلا یراجعها إلا وهو الطلاق الذي یكون فیه الزوج قد استنفذ فیه 

وهذا  3إذا تزوجت برجل أخر ثم طلقها فیمكن له هنا أن یتزوجها من جدید بمهر وعقد جدیدین

وأخذ به  02_05الأمر  الأسرةمن قانون  51من خلال المادة  الأسرةما ذهب إلیه قانون 

من المقرر شرعا 551176ملف رقم  1998/2/17القضاء من خلال القرار الصادر بتاریخ 

لا یمكن أن یراجع من طلقها ثلاث مرات متتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره وتطلق " وقانونا انه 

منه أو یموت عنها بعد البناء الثابت من القرار المطعون فیه أن قضاة المجلس لما قضوا 

                                                           
  .48،ص2007أحمد لعور و نبیل صقر، الدلیل القانوني للأسرة، دار الهدى، الجزائر،   1
  .37،ص2007، دار الرشد للكتاب و القران الكریم، الجزائر، 1تحفة العروس لمحمد بیومي،ط  2
  .المرجع نفسه  3
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ثا فإنهم لم یخرقوا أحكام بالطلاق البائن بناءا على تصریح الزوج أمامهم بطلاقه لزوجته ثلا

وطبقوا القانون تطبیقا سلیما مما یتعین  02_05من قانون الأسرة الأمر رقم  57المادة 

التصریح برفض الطعن وفي قانون الأسرة الجزائري النص غیر واضح إلا أنه عملیا یعتبر طلقة 

لا یثبت إلا من خلاله واحدة وذلك لأنه من الناحیة القانونیة لا یقع إلا بواسطة حكم قضائي و 

  .102_05 قانون الأسرة 49حسب نص المادة 

  :الأحكام المترتبة عن طلاق الرجعي

  :یترتب على الطلاق الرجعي عدة أحكام منها

 ممن قانون الأسرة الأمر رق 50نقص عدد الطلقات التي یملكها الزوج وفقا لنص المادة  -

05-02.  

  .02_05من قانون الأسرة  60و 58إمكان المراجعة في العدة المادة  -

الطلاق الرجعي لا یزیل ملكا ولا حلا ما دامت الزوجة في العدة، فعلیها أن تبقى في  -

  .02_05قانون الأسرة الأمر  61منزل الزوجیة المادة 

  .02_05من قانون الأسرة الأمر  132یرث احدهما الآخر حسب نص المادة  -

یسقط  02_05من قانون الأسرة  94الصلح المادة  محاولةبصدور حكم الطلاق اثر  -

من قانون  50بعقد جدید ویصبح الطلاق بائن وفق المادة  إلاحق الزوج في الرجعة 

  .022_05الأسرة الأمر 

   :الأحكام المترتبة عن الطلاق البائن بینونة صغرى-أ

لا توارث ، أنه یزیل الملك لا الحل ولا ترجع المطلقة إلا برضاها بعقد ومهر جدیدین

  .بینهما إلا إذا كان الطلاق في مرض الموت

  .یحل الصداق المؤجل وینقص عدد الطلقات التي یملكها الزوج

                                                           
  .177،178بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص  1
، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 1، ط1في شرح القانون الأسرة الجزائري، جالعربي بلحاج، الوجیز   2

  .317- 316،ص2007
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   :الأحكام المترتبة عن الطلاق البائن بینونة كبرى- ب

إزالة الملك والحل معا ولا یبقى اثر سوى العدة یحل الصداق المؤجل یمنع التوارث إلا 

به المطلقة على الزوج تحریما مؤبدا حتى تتزوج بزوج أخر إذا كان الطلاق طلاق الفار تحرم 

  .1یموت عنها وتنقضي عدتها ویدخل بها دخولا حقیقیا ثم یطلقها أو

   :الأحكام المشتركة بین الطلاق الرجعي والطلاق البائن

  .وجوب نفقة العدة للمطلقة -

  . ثبوت نسب الولد من أبیه -

   .هدم الطلقات الثلاث من الزواج الثاني -

   :أركان الطلاق

  :ركن المطلق-أ

یثبت حق الطلاق من الزوج بمجرد عقد الزواج الصحیح سواء كان الطلاق من الزوج أو 

  .من وكیله من رسوله أو

  :موقف القانون الجزائري من ركن المطلق وشروطه

یحل عقد الزواج  02_05من قانون الأسرة  48نص المشرع الجزائري في المادة 

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

من هذا القانون ولم یورد قانون الأسرة أي نص یتعلق بشروط المطلق مما  54و  53المادتین 

بأنه تعتبر  02_05الأمر . من قانون الأسرة 222یوجب الأخذ بالمذهب المالكي طبقا للمادة 

وه والسفیه غیر نافذة إذا صدرت في حالة الجنون أو العته أو السفه تصرفات المجنون والمعت

  .2والأهلیة المطلوبة هنا هي أن یكون الزوج المطلق متمتعا بقواه العقلیة وغیر محجور علیه

                                                           
محفوظ بن الصغیر ، قضایا  .65-64، ص2012الأسرة و التشریع ، دار الوعي للنشر و التوزیع  02-05المعدل بالأمر  1

  الطلاق في الاجتهاد الفقهي و قانون الأسرة الجزائري

  230بلحاج، المرجع السابق، صالعربي  2 
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   :ركن المطلقة- ب

لا خلاف بین الفقهاء أن المطلقة هي الزوجة في نكاح صحیح شرعي فهي محل 

الطلاق أما المرأة الأجنبیة عن الرجل إذا أوقع علیها الطلاق لا تكون الطلاق ومن یقع علیها 

مطلقة وسبب ذلك هي أنها لیست محلا لطلاقه ویشترط في ذلك قیام الزوجیة وقت الطلاق و 

  .1صحة الزواج بالعقد إلا تكون مطلقة قبل الدخول وإلا تكون منتهیة العدة أو مطلقة ثلاثا

   :من ركن المطلقة موقف قانون الأسرة الجزائري

لم یورد المشرع الجزائري أي نص یتعلق بمحلیة الطلاق ومما یوجب على القاضي 

 02_05من قانون الأسرة الأمر  222الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وفق نص المادة 

بان الطلاق هو حل عقد الزواج  02_05من قانون الأسرة الأمر  48غیر انه وضح في المادة 

  .02_05من قانون الأسرة الأمر  51و 50ح كما انه نظم أحكام الرجعة في المادتین الصحی

   :ركن الصیغة

  .ومن شروط هذا الركن نذكر منها ألفاظ الطلاق وعدد الطلقات وصیغة الطلاق

   :موقف القانون الجزائري من ألفاظ الطلاق

الصریحة كما یقع بالكتابة یقع الطلاق بالأسلوب الذي ینعقد به الزواج أي بالألفاظ 

الذي  02_05من قانون الأسرة  48المفهمة وبما أن الطلاق هو تعبیر عن الإرادة وفق المادة 

یكون باللفظ وبالكتابة او بالإشارة المتداولة عرفا كما یكون باتخاذ موقف لا یدع أي شك في 

د ذهبت المحكمة وق 02_05من قانون الأسرة  60دلالته على مقصود صاحبه حسب المادة 

بأنه من المقرر شرعا أن الطلاق هو حل عقد الزواج  1984/5/14العلیا في قرارها المؤرخ 

ویتم بإرادة الزوج الذي یملك وحده فك عصمة النكاح ولا ینوب عنه في ذلك إلا من فوض لهم 

  .2أمره ولا یتم ذلك إلا بصیغة صریحة وواضحة

                                                           
  165أحمد نصر الجندي، المرجع السابق ص  1
  251العربي بلحاج المرجع السابق، ص  2
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  :الطلقاتموقف قانون الأسرة الجزائري من عدد 

من قانون الأسرة  51لم یورد المشرع أي نص في هذا الشأن غیر انه اعتبر في المادة 

الطلاق البات الذي یحرم الزوجة على زوجها بتاتا هو ما كان بعد ثلاث طلقات  02_05

متتالیة متفرقات تعتد المرأة بعد إیقاع كل طلقة بعدة الطلاق وهذا أمر یتماشى مع حكمة 

 .مع أن الطلاق لا یقع من الناحیة القانونیة إلا بحكم قضائي 1سلاميالتشریع الإ

 .من أنواع صیغة الطلاق نجد الصیغة المنجزة و والصیغة المعلقة والصیغة المضافة

وقد كان موقف قانون الأسرة الجزائري من أنواع صیغة الطلاق بأنه لم یتعرض المشرع 

تاركا هذه الأمور لمبادئ الفقه الإسلامي حسب نص لأنواع صیغة الطلاق والیمین بالطلاق 

غیر أن سكوت المشرع لا یعني توقف سیر العدالة  02_05من قانون الأسرة  222المادة 

وعلى القاضي ضرورة الاجتهاد والبحث والعمل بما أخذت به القوانین العربیة المعاصرة بما أن 

ق المعلق على فعل شيء أو تركه وما في الحلف بالیمین والحرام لا یقع به طلاقا وان الطلا

 .2معناه هو طلاق لاغ

من شروط قبول رفع دعوى الطلاق نذكر كل من الصفة والمصلحة وذلك طبقا لما أورده 

من قانون الأسرة الجزائري في حین أن قانون الإجراءات المدنیة  13المشرع في نص المادة 

 .3شروط وهي الصفة والمصلحة والأهلیةمنه على توفر ثلاث  459القدیم نص في المادة 

  

  

  

                                                           
  .252العربي بلحاج، المرجع السابق، ص  1
  .256العربي بلحاج، المرجع نفسه، ص  2
لایجوز لأي شخص التقاضي مالم تكن له صفة و له مصلحة قائمة  أو " الإداریةالمدنیة و  الإجراءاتقانون  13المادة   3

الإذن إذا ما  انعدامالصفة  في المدعي أو المدعى علیه كما یثیر تلقائیا  انعداممحتملة یقرعها القانون یثیر القاضي تلقائیا 

  "شترطه القانونا
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  :تعریف التطلیق

لم یتطرق المشرع الجزائري إلى تعریف التطلیق ولا حتى الطلاق بصفة عامة فقانون 

الأسرة الجزائري كان متذبذبا بین التطرق للتعاریف وغض النظر عنها هذا ما جسدته نص 

 .111_84من قانون رقم  48المادة 

  :التطلیق لغة

وهو طلق تطلیقا بمعنى الترك ومنه طلق البلاد تركها والفراق كذلك وهو طلقت البلاد تركتها  

 .2التخلیة ومنه أطلقت الأسیر أي خلیته الإرسال ومنه ناقة طالق بلا خصام

  :التطلیق اصطلاحا

فهو منح الزوجة حق فك الرابطة الزوجیة بناءا على إرادتها المنفردة وفي حدود ما ورد 

تأسیسا على  02_05من قانون الأسرة الجزائري المعدل والمتمم بالأمر  53نص المادة في 

من المادة  06ضرر منصوص علیه قانونا أو ضرر معتبر شرعا طبقا لما نصت علیه الفقرة 

من نفس المادة بعد  10من قانون الأسرة الجزائري قبل التعدیل والتي أصبحت الفقرة  53

طلیق في الاصطلاحي هو طلاق بناءا على إرادة منفردة للزوجة ویتم التعدیل وبذلك فإن الت

 .3بحكم قضائي رغم معارضة الزوج له طالما أنها متضررة

  :موقف المشرع الجزائري من طبیعة التطلیق

بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجد أن المشرع الجزائري قد تناول انحلال الرابطة 

 49مع مراعاة أحكام المادة " والتي نصت على ما یلي  48الزوجیة بالطلاق في ظل المادة 

أدناه یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من الزوجة 

ومن هذا النص یتضح أن المشرع " من هذا القانون  53/54ما ورد في المادتین  في حدود

                                                           
الأسرة ، المنشور بالجریدة الرسمیة في الجمهوریة  المتضمن قانون  09/06/1984المؤرخ في  11- 84القانون رقم   1

  .1984سنة  24الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد
  .229، د ط، دار صادر، بیروت لبنان، د س ن، ص10جمال الدین ابن منظور، لسان العرب، مجلد  2
  .273المطبوعات الجامعیة ، د س ن ، صد ط، دیوان  1العربي بلحاج، الوجیز لشرح قانون الأسرة الجزائري ج  3
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الجزائري قد حصر طرق انحلال الرابطة الزوجیة في الطلاق بإرادة الزوج وبالإرادة المشتركة 

من قانون الأسرة الجزائري  53بین الزوجین وبطلب من الزوجة عن طریق التطلیق طبقا للمادة 

من ذات  55من نفس القانون كما أضافت المادة  54بقا لنص المادة وعن طریق الخلع ط

القانون حالة الطلاق بسبب نشوز احد الزوجین مما یدل على أن المشرع الجزائري اخذ 

بالمذهب المالكي واعتبر التطلیق طلاقا لا فسخا ولم یجعل الفسخ صورة من صور انحلال 

من قانون الأسرة الجزائري )  34 33 32( المواد الرابطة الزوجیة بل ذكر الفسخ وأحكامه في 

 . "1النكاح الفاسد والباطل" تحت عنوان 

  :الموقف القانوني من أسباب التطلیق

  :التطلیق لعدم الإنفاق في القانون الجزائري

: على انه  1من قانون الأسرة الجزائري في الفقرة  53نص المشرع الجزائري في المادة 

یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق في حالة عدم الإنفاق بعد صدور حكم بوجوبه ما لم تكن " 

 أنوبذلك نجد  "من هذا القانون 80و  79و  78بإعساره وقت الزواج مع مراعاة المواد عالمة 

من حقها  ما حرمها زوجها إذاري قد حذا حذو الرأي القائل بحق المرأة في التفریق المشرع الجزائ

المشرع الجزائري ربط  أنجمهور الفقهاء المالكیة والشافعیة والحنابلة غیر  رأيوهو   في النفقة

 الإنفاقذلك بشروط لابد من توفرها حتى یكون للزوجة الحق في طلب التطلیق من جراء عدم 

 :كالأتيتلخیصها  علیها یمكن

صدر  الإطاروفي هذا   :بعد صدور الحكم الإنفاقیكون امتناع الزوج عن  أن  - أ

لا یمكن الحكم بالتطلیق بسبب " جاء فیه  1995/5/2عن المحكمة العلیا قرار بتاریخ 

صدر حكم بوجوب النفقة على الزوجة وان امتنع الزوج  إذا إلا الإنفاقوعدم  الإهمال

 . "2عن تنفیذ ذلك

 .بسبب عسره وهي عالمة بحاله قبلا الإنفاقیكون امتناعه عن  ألا  - ب
                                                           

 2في شؤون الأسرة وفق التعدیلات الجدیدة و الاجتهاد القضائي، ط و الموضوعیة الإجرائیةمحمد لمین، لوعیل في الأحكام   1

  .55ص 2012، دار هومة للطباعة و النشر و التوزیع، الجزائر ، 
 1996لسنة  99، نشرة القضاة  عدد 02/05/1995، بتاریخ 118475المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة ملف رقم   2

  .241ص 
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یراعي  أنبمعنى انه ینبغي على القاضي  80و  79و  78المواد  أحكاممراعاة   - ت

تشمله النفقة طبقا لنصوص المواد  على زوجته ما الإنفاقالزوج على  بإلزامحكمه  أثناء

 .السابق ذكرها

  :التطلیق لغیاب الزوج

تطلب الحكم بتطلیقها من زوجها حالة الغیاب  أنالجزائري للزوجة  الأسرةقانون  أجاز

تطلب  أنیجوز للزوجة " في فقرتها الخامسة نصت على  53المادة وهذا ما تضمنته نص

من نفس  112كما نصت المادة " التطلیق بسبب الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة 

 53من المادة  05تطلب الطلاق بناءا على الفقرة  أنائب الغ آویجوز لزوجة المفقود " القانون 

المشرع الجزائري منح الزوجة هذا الحق بناءا على توافر ثلاث  أنغیر " من هذا القانون 

 :1شروط

 .تكون مدة الغیبة تجاوزت السنة ولو بیوم واحد أن .1

 .تكون الغیبة بدون عذر أن .2

 .لا یترك لها نفقة خلال مدة غیابه أن .3

  :لكل ضرر معتبر شرعاالتطلیق 

لم یعرف المشرع الجزائري الضرر بل اكتفى بذكر عبارة كل ضرر معتبر شرعا وما دام 

التشریعي وهو المذهب  الأصل إلىتعریف الضرر غائب في نص القانون وجب الرجوع 

الفعل  أوسواء كان بالقول  إیذاءالمالكي الذي یرى بان ضرر الزوج بزوجته یتمثل في كل 

یجوز للزوجة   "في فقرتها العاشرة 53واعتبر عرفا انه ضار وقد نصت على ذلك نص المادة 

 . "2تطلب التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا أن

  

                                                           
. مصر الامارات . دار شتات للنشر والبرمجیات . دار الكتب القانونیة .شرح قانون الاسرة الجزائري . احمد نصر جنیدي   1

  .118ص.2014
د ط ، دار الخلدونیة، " تشریعات العربیة دراسة مقارنة لبعض" الرشید بن شیوخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل   2

  .207، ص2008الجزائر، 
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  :08المادة  أحكامالتطلیق لمخالفة 

الواردة  الأحكامتطلب التطلیق لمخالفة  أننص المشرع الجزائري على انه یجوز للزوجة 

 53من المادة  06الجزائري وهذا طبقا لما نصت علیه الفقرة  الآسرةمن قانون  08في المادة 

المشرع الجزائري قد أنشأ حالة جدیدة للتطلیق وهي حالة تعدد  أنفمن خلال هذه المادة نلاحظ 

بجلاء  بتوفر شروط معینة تتضح الأمرعام ولكن قید  كمبدأالمشرع التعدد  أباحالزوجات فقد 

  :ومن هذه الشروط الجزائري الأسرةمن قانون  08من خلال نص المادة 

 .1أخرىیوجد المبرر الشرعي للزواج لمرة  أن .1

 .تتوفر نیة العدل بین الزوجات في الحقوق والواجبات أن .2

برغبته في الزواج بثانیة ویخبر الزوجة الثانیة بوجود زوجة  الأولىالزوجة  إخبارضرورة  .3

 .سابقة له

 .الحصول على ترخیص من رئیس المحكمة لمكان مسكن الزوجیة .4

  :التطلیق لمخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج

یشترطا في عقد  أنللزوجین " الجزائري على انه  الآسرةمن قانون  19تنص المادة 

في عقد رسمي لاحق كل الشروط یریانها ضروریة ولاسیما شرط عدم تعدد الزوجات  أوالزواج 

من  9في حین نصت الفقرة   "هذا القانون أحكاموعمل المرأة ما لم تتنافى هذه الشروط مع 

تطلب التطلیق لمخالفة الشروط المتفق  أنیجوز للزوجة " من نفس القانون على انه  53المادة 

  . "2اجعلیها في عقد الزو 

  

  

  

                                                           
بدران أبو العینین، بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة السنیة و القانون في الزواج و الطلاق، ج   1

  .130ص  1967،د ط ، دار الطباعة و النشر ببیروت  لبنان  1
  .180، ص2004الوجیز في شرح قانون الأسرة الجدید، د ط ، دار الهلال للخدمات الاعلامیة،  عبد القادر بن داوود،  2
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 أثر التشریع الجزائري على أحكام الخلع وآثارها: الفرع الثاني 

   :التعریف اللغوي للخلع

وب والداء هو التجرید والإزالة وخلع الشيء یخلعه خلعا واختلعه أي نزعه وخلع النعل والث

  .1یخلعه خلعا بمعنى جرده

  :التعریف الاصطلاحي للخلع

وهو أیضا إنهاء العلاقة الزوجیة  3بعوض وبألفاظ مخصوصة 2وهو إزالة ملك النكاح

بتراضي الزوجین مقابل مال تدفعها الزوجة لزوجها كما یقال أن الخلع فرقة على عوض راجع 

  .إلى الزوج

   :لعالتعریف الشرعي للخ

الخلع الذي أباحه الإسلام هو مأخوذ من خلع الثوب إذ أزاله لان المرأة لباس للرجل 

 .) 4هُنَّ لِبَاسٌ لَكُمْ وَأَنْتُمْ لِبَاسٌ لَهُن(لباس لها لقوله تعالى والرجل 

  :التعریف القانوني للخلع

لم یعط التشریع تعریفا محددا للخلع وإنما اقتصر على كیفیة تحقیقه من خلال ما نص 

 54في المادة  2005/2/27المؤرخ في  05/02علیه قانون الأسرة الجزائري المعدل بالأمر 

یجوز للزوجة دون موافقة زوجها أن تخلع نفسها من زوجها بمقابل مالي إذا لم یتفق ( منه انه 

لمقابل المالي للخلع یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة الصداق المثل وقت الزوجان على ا

                                                           
  .114، لسان العرب، د ط ، دار بیروت للطباعة و النشر، بیروت، لبنان، د س ن ، ص1جمال الدین ابن منظور، ج  1
حدیث و الأثر، ج التراث العربي، بیروت، د س مجد الدین أبي سعادات المبارك الجزري، ابن الأثیر، النهایة في غریب ال  2

  .65ن ، ص
علاء الدین أبي الحسین علي بن سلیمان، مرداوي، الانصاف في معرفة الراجح من الخلاف، تحقیق محمد حامد الفقي،   3

  .382ص  1995، د ط، طبعة بمطبعة السنة المحمدیة غزة 3ج
  .187سورة البقرة  الآیة   4
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وبالنظر للتعریفات السابقة نجد أنها تكاد تكون مجتمعة في معنى واحد ومتفقة ) صدور الحكم 

  .1على أن الخلع من قبل الزوجة هو معاوضة تدفعها الزوجة لزوجها مقابل مفارقتها له

   :الجزائريطبیعة الخلع في التشریع 

  :موقف المشرع الجزائري

من قانون الأسرة الجزائري المعدل  54لم یتطرق المشرع الجزائري في نص المادة 

إلى طبیعة الفرقة الحاصلة بین الزوجین عن  2005/2/27المؤرخ في  05/02والمتمم بالأمر 

بي الذي نص علیه طریق الخلع عكس القوانین العربیة التي اعتبرته طلاق بائن كالقانون المغر 

كل طلاق أوقعه الزوج فهو رجعي إلا المكمل لثلاث ( من قانون الأسرة المغربي  67في المادة 

 278وكذا القانون العراقي الذي نص علیه في المادة ) والطلاق قبل الدخول والخلع المملك 

في المادة قانون الأحوال الشخصیة العراقي وبالإضافة إلى القانون المصري الذي نص علیه 

قانون الأحوال الشخصیة المصري وبما إن قانون الأسرة الجزائري مستنبط من الشریعة  20

الإسلامیة وان المذهب السائد في الجزائر هو المذهب المالكي في قانون الأسرة الجزائري في 

التعدیل الأخیر اعتبر الفرقة عن طریق الخلع طلاقا بائن خصوصا بعدما حوله إلى حق 

یمكنها إن تستعمله متى قدرت ذلك دون موافقة  02_05للزوجة بموجب التعدیل الأخیر  خالص

  .2الزوج فلا یمكن أن نعتبره حقا محضا للزوجة ثم یكون رجعیا

   :الموقف القانوني من أحكام الخلع من الناحیة الموضوعیة

والتي  48حدد قانون الأسرة الجزائري صور فك الرابطة الزوجیة من خلال نص المادة 

حل عقد الزواج بالإرادة المنفردة للزوج أو بتراضي الزوجین أو في ( أكدت على أن الطلاق 

وهما المادتان اللتان تتحدثان عن ) من القانون نفسه  54و 53حدود ما ورد في المادتین 

 54و 53التطلیق بتظلیم الزوج في حدود الحالات المستوجبة والمذكورة حصرا في المادتین 

   .لمتمثلة في الخلعوا

                                                           
بین أحكام تشریع الأسرة و الاجتهاد القضائي مذكرة لنیل شهادة الماجستار في القانون فرع العقود و سلیم سعدي، الخلع   1

  .20المسؤولیة، جامعة یوسف بن خدة الجزائر، ص
  .45سلیم سعدي، المرجع السابق ص  2
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ثم إن تعدد الصور الدالة على فك الرابطة الزوجیة طرح إشكالیة هامة تمثلت في حق 

فإذا كان التطلیق واضحا بالنسبة . الزوجة في الانفصال عن زوجها بإرادتها المنفردة من عدمها 

  .قبل التعدیل الأخیر 54للصور الأخرى فان الغموض كان الحكم في المادة 

  :54المشرع الجزائري قبل تعدیل المادة موقف 

قبل  11/48من قانون الأسرة الجزائري في ظل القانون السابق  54نصت المادة 

فان لم . یجوز للزوجة أن تخلع نفسها من زوجها على مال یتم الاتفاق علیه ( التعدیل على انه 

فهذه المادة لم تخلوا ) یتفقا شيء یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت الحكم 

من الغموض والإبهام ومن الوهلة الأولى نكتشف أن المشرع الجزائري لم یحسم الأمر فیما 

یتعلق بأحقیة الزوجة في مخالعة نفسها دون اعتبار لموافقة الزوج فالمادة تحدثت فقط عن 

إن كان لرضا إمكانیة مخالعة الزوجة نفسها مقابل مال تعطیه لزوجها دون أن یتم التوضیح 

الزوج اعتبار في الخلع أم لا هذه المادة أسالت الحبر الكثیر وتعددت من حولها الآراء بین 

ة بكامل مخالف للرأي القائل أن الخلع عقد ثنائي والرأي القائل بأنه حق شخصي تستعمله الزوج

  .1حریتها في طلب المخالعة

وجة أو عقد رضائي سمح فسكوت المشرع الجزائري في تحدیده هل هو حق خالص لز 

من قانون الأسرة الجزائري والتي نصت على انه  222لرجال القانون بالرجوع إلى نص المادة 

   .2كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

   :موقف المشرع الجزائري بعد التعدیل

شكلا ومضمونا خلال عشرین سنة منذ  54رغم التباین الفقهي المسجل حول المادة 

صدور أول قانون الأسرة ببلادنا ورغم الحركیة الكبیرة التي أثارها الموضوع داخل أوساط 

المجتمع المدني من خلال القانون والمثقفین والمهتمین بمجالات حقوق المرأة فكان المراقبون 

المشرع الجزائري في التعدیل الجدید لقانون الأسرة الجزائري إلا أن الملاحظ  ینتظرون أن یواكب

أنها جاءت مقتضبة عكس التوقعات ورغم ذلك أن فان  02/05في المادة المعدلة في القانون 

                                                           
  .75بادیس دیابي، المرجع السابق ص  1
  .32سلیم سعدي المرجع السابق ص   2
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ذات المعدلة حسمت مسألة الخلاف بین رضائیة الخلع وكونه حق شخصي یتم بالإرادة المنفردة 

یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخلع نفسها بمقابل مالي ( لى انه للزوجة فنصت صراحة ع

على النص القدیم وتكون بذلك قد أیدت ) دون موافقة الزوج ( فقد جاءت المادة بإضافة عبارة ) 

 بالمذهب القائل أن الخلع مسالة شخصیة تتعلق بالزوجة فلها كامل الحریة في أن تطال

   .1مام بموافقتهالمخالعة من زوجها دون الاهت

   :شروط الخلع

یشترط في الخلع قیام الرابطة الزوجیة فلا یجوز للمرأة أن تخلع رجلا أجنبیا علیها أو 

تربطها به رابطة غیر الزوجیة بل لابد من توافر عقد زواج صحیح فإذا كانت رابطة الزوجیة 

أو الطلاق البائن أما إذا فاسدة فلا یقع الخلع وكذلك لو انفصمت الرابطة الزوجیة بسبب الفسخ 

كانت قائمة من عقد صحیح ولم یقع دخول أو طلاق فإن الخلع یقطع هذه الرابطة ولو كانت 

الزوجة في عدتها من طلاق رجعي فلا مانع من مخالعة نفسها لأن في هذا الطلاق تبقى 

الرابطة  زوجیتها قائمة من جهة وملكیة الاستماع بها لم ترفع من جهة أخرى فإذا توفر شرط

  .الزوجیة فالسؤال المطروح هنا

من یصح خلعه؟ لاسیما أن الخلع تصرف یحتمل النفع والضرر وآثاره خطیرة ولهذا فهو لا -

یقع من كل زوج ولا في كل الأحوال بل لا بد لصحة إیقاعه وجوازه قانونا أن یكون من یصدر 

التي تتوقف علیها صحة التصرفات عنه بالغا عاقلا لأنه بالعقل والبلوغ تكتمل أهلیة الأداء 

ولأن الخلع تصرف  2)كل من صح طلاقه صح خلعه ( وهناك قاعدة اتفق علیها الفقهاء 

قانوني یصدر من الزوج والزوجة فهو مركب یصح تجزئته فكما یشترط في الزوج أن یكون أهلا 

تكون بالغة  للطلاق یشترط في الزوجة الملتزمة بالعوض أن تكون أهلا للتصرف المالي بأن

  .عاقلة غیر محجور علیها لسفه أو مرض أو غفلة

  

  
                                                           

  .32- 33السابق ص  سلیم سعدي المرجع  1
  .33ص. 1997، دار ابن حزم، بیروت 1، طالإسلامیةفي الشریعة  ععامر سعید الزیباري أحكام الخل  2
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  موقف المشرع الجزائري

المشرع الجزائري لم یبین الشروط الواجب توفرها في كل من الزوج والزوجة غیر انه 

وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري في بعض مواده المتفرقة یمكننا استخلاص ذلك فنجد أن 

سنة  19تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام ( منه  07في المادة  المشرع الجزائري نص

وللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفین على 

والخلع بدوره لابد أن تتوفر فیه أهلیة الزوج والزوجة أي أن یكون الزوج المعني متمتعا ) الزواج 

تعتبر تصرفات ( من نفس القانون  85ور علیه طبقا لنص المادة بقواه العقلیة غیر محج

وإلا وقع ) المجنون والمعتوه والسفیه غیر نافذة إذا صدرت حالة الجنون أو العته أو السفه 

من قانون الأسرة الجزائري نجدها تنص على  203التصرف باطلا وإذا رجعنا إلى نص المادة 

ولأن ) م العقل بالغا تسع عشر سنة وغیر محجور علیه یشترط في الواهب أن یكون سلی( انه 

   .1سابقا 203العوض المالي في الخلع من قبیل التبرعات فإنه یأخذ حكم المادة 

   :صیغة الخلع

الصیغة هي اللفظ الدال على إیقاع الخلع وقبوله من الزوجة فلا یصح بالمعطاة فقط كان 

) اخلعني على كذا ( وتقول له ) اختلعي عن كذا ( تعطیه مالا وتخرج من داره بدون أن یقول 

ف الإیجاب والقبول بالقول لابد منه أما الفعل المذكور فلا یقع ) خلعتك على كذا ( فیقول لها 

   .به الخلع وإن نوى به الطلاق أو كان به الطلاق متعارفا

   :موقف المشرع الجزائري

ون الأسرة الجزائري لمسألة من قان 54لم یتعرض المشرع الجزائري في نص المادة 

الصیغة وشروطها تاركا ذلك لمبادئ الشریعة الإسلامیة التي تعتبر المصدر التفسیري له تطبیقا 

كل ما لم یرد النص علیه ( من قانون الأسرة الجزائري التي تنص على أنه  222لنص المادة 

ه بالرجوع إلى القواعد العامة وغیر ان) في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة 

                                                           
من قانون المدني  43من بلغ سن التمییز و هوا لم یبلغ سن الرشد طبق لمادة " من قانون الأسرة الجزائري 83تنص المادة   1

كانت مترددة بین  إذاالولي أو الوصي في ما  إجازةكانت ضارة به و تتوقف على  إذاكانت له وباطله  إذاتكون تصرفاته نافذة 

  ".النفع و الضرر و في حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء
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من القانون المدني الجزائري وبذلك  60المنصوص علیها في القانون المدني في نص المادة 

فكل فعل أو قول متداول بین الناس ومتعارف علیه بینهم یستعمل للتعبیر عن الرغبة في 

   .1الطلاق بواسطة الخلع یصح صیغة لهذا الطلاق

   :الحكم بالخلع والتطلیقالآثار المترتبة عن 

الأسرة الجزائري وبینت أحكامها  من قانون 58وقد نصت علیها المادة  : نفقة العدة .1

  .2من نفس القانون 60ظافة إلى المادة إ

من قانون الأسرة الجزائري مع مراعاة أحكام  74جاء فیها نص المادة  : لنفقة الإهما .2

  .3أحكامهمن نفس القانون بینت  80و 79و  78المواد 

من قانون الأسرة الجزائري  65و 62نص علیها المشرع الجزائري في المادة  :الحضانة .3

  .كلها تتكلم عن أحكام الحضانة والمحضون 72كذلك وأیضا المادة 

من قانون الأسرة الجزائري والقرار  73جاءت أحكامه في المادة  :النزاع حول متاع البیت .4

وقرار آخر صادر بتاریخ  18/07/1988الصادر عن المحكمة العلیا المؤرخ في 

16/01/1989.4 

                                                           
  .29سلیم سعدي، المرجع السابق ص  1
لنیل إجازة المدرسة العلیا للقضاء، یوسف عزیریة، التطلیق و الخلع قانون الأسرة و اجتهاد المحكمة العلیا مذكرة تخرج   2

  .42ص  2004-2003الجزائر 
 2010-2009نسیم ولد عمار التطلیق مذكرة تخرج لنیل اجازة المدرسة العلیا للقضاء ، المدرسة العلیا للقضاء، الجزائر   3

  .50ص 
لسنة  03المجلة القضائیة العدد ، 16/01/1989بتاریخ  52212المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة الملف رقم   4

  .55ص  1991
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سنتطرق في هذا الفصل إلى المصادر الاحتیاطیة لقانون الأسرة الجزائري التي منها   

یستمد المشرع لأحكام قانون الأسرة سنتناول في المبحث الأول أحكام الشریعة الإسلامیة أثرها 

في تكوین و انحلال الرابطة الزوجیة و ما یترتب علیها من آثار و كذالك علیه الحال في الفقه 

في المبحث الثاني سنتناول آخر مصدریین احتیاطیین وهما العرف و القضاء في كل و أما 

 . منهما مطلب و فرعین



  

  

  

  

  

  

  

 الشریعة الإسلامیة والفقه: المبحث الأول 

 



 )القضاء و العرف و الفقه و الشریعة أحكام( احتیاطیة المصادر: الثاني الفصل
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في هذا المبحث سنتطرق إلى أول مصدریین احتیاطیین لقانون الأسرة ألا و هما أحكام   

الشریعة الإسلامیة و آثارها على تكوین و انحلال الرابطة الزوجیة و ما یترتب علیها من آثار 

  .في المطلب الأول و لها فرعین

الفقه أو المرجعیة و أما في المطلب الثاني سنتناول فیه المصدر الاحتیاطي الثاني   

  .الفقهیة على تكوین و انحلال الرابطة الزوجیة و ما یترتب علیها من آثار كذالك في فرعین
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 أثر الشریعة الإسلامیة على أحكام تكوین الرابطة الزوجیة: المطلب الأول 

  وانحلالها وآثارها

تعد أحكام الشریعة الإسلامیة المصدر الاحتیاطي الأول الذي یستمد منه المشرع أحكام   

الأسرة بحیث أنه وضع قید للقاضي و ألزمه بالرجوع الى أحكام الشریعة الإسلامیة في حال 

الجزائري حیث سنتناول في  ةمن قانون الأسر  222جود نص وهذا ما أكدته نص المادة عدم و 

  .ا المطلب فرعین نتطرق فیهما لأحكام تكوین وانحلال الرابطة الزوجیة و ما یتبعها من آثار\ه

 أثر الشریعة الإسلامیة على أحكام الخطبة والزواج  :الفرع الأول

 :الشریعة الإسلامیة على أحكام الأسرة الجزائريالعدول عن الخطبة وأثره في ظل 

  :تعریف العدول عن الخطبة

أن یتراجع الخاطبان أو احدهما عن الخطبة و یفسخانها بعد تمامها وحصول الرضا  -1

 .1والقبول

 .2رجوع احد الطرفین أو كلیهما عن الخطبة وفسخها بعد إتمامها وحصول الرضا منهما -2

الزواج والتوقف عن إتمام السیر في متابعة الأعمال أن یتخلى الخاطبان عن مشروع  -3

والإجراءات المؤدیة إلى تحقیق إبرام العقد كما كان مخططا له في أول الأمر بعد إتمام 

  .3الخطبة

  :العدول الجائز

إن العدول عن الخطبة لسبب من الأسباب المؤدیة حتما للانفصال إذا تم العقد فهذا 

یدوم الضرر فیه فلكل من الطرفین حق العدول و لكل منهما أن العدول جائز لأنه عدول عما 

                                                           
  .224محمود الرجوب، أحكام الخطبة في الفقه الإسلامي ص 1
  .236ص 2009 1الأردن ط-جانم، مقدمة عقد الزواج، دار حامد، عمان 2
شراد صوفیا، جامعة بسكرة، : إشراف -تعویض الضرر المعنوي المصاحب عن الخطبة –ذامینة كنزة، رسالة ماستر بعنوان  3

  .26ص 2015/2016كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة السنة الجامعیة 
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یعدل فهو یستعمل حقه الخالص و لیس لأحد من سبیل علیه، لأن المصلحة العامة و الخاصة 

 .1توجب أن یكون كلا طرفیه على حریة تامة قبل إبرامه لأن العقد یدوم ما دامت الحیاة

من المصلحة التروي و تردید الأمر فیه قبل الإقدام علیه، و من ثم فإن أي إلزام یعتبر 

تدخلا في حریة الاختیار، كما أن الشارع طلب أن یحنث الإنسان في یمینه إذا تبین له أن 

من حلف على (: یقول الرسول صلى االله علیه و سلملمصلحة و الخیر في نقضها و في ذلك 

أما العدول عن الخطبة  2)خیرا منها فلیكفر عن یمینه ولیفعل الذي هو خیر یمین فرأى غیرها

 .دون سبب فهذا مذموم شرعا و لیس من أخلاق المسلم و یعد من الرذائل المنهي عنها

كما نعلم أن الخطبة في الشریعة الإسلامیة و كذا طبیعتها القانونیة هي وعد بالزواج و 

الطرفین و بتبادل إرادتهما، كما لا تبیح لهما اختلاط الأزواج لیست عقد حتى و إن تمت باتفاق 

و لا یترتب على أحدهما حق على الأخر حتى و لو قدم جزء من المهر أو كله أو قدم أحدهما 

 .شيء من الهدایا إلى بعضهما البعض أو إلى أهلهما

لاقا من مبدأ فالخطبة لا تعتبر عقدا و لا زواجا و لا یترتب علیها شيء من الإلزام انط

الرضائیة في الزواج و لكل من المخطوبة و الخاطب العدول عنها لأنها تعتبر وعد بالزواج و 

 .الوعد في العقود لیس له قوة العقد ذاته و لا یترتب علیه أي أثر

ما یمكن لنا أن نقوله أن العدول عن الخطبة عبارة عن نهایة مؤسفة لأحد الطرفین إلا 

الخطبة و كذا التراجع عن متابعة السیر فیها في أیة مرحلة من مراحلها  أنه یجوز العدول عن

و في أي وقت یریده أحد طرفي الخطبة و هذا هو المعنى الذي نصت علیه المادة الخامسة من 

 .3المعدل و المتمم لقانون الأسرة الجزائري 02- 05الأمر 

  

  

                                                           
  .52العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ص  1
  .صحیح مسلم  2
  .مرجع سابق 02- 05الأمر   3
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  :العدول المحرم

لمجرد ظهور خاطب أخر یكون صاحب مال  إن العدول المحرم هو العدول عن الخطبة

أو صاحب مركز عظیم، فهو حرام عند االله، و هو في الوقت نفسه مخل بالشرف و الكرامة، و 

ینزل بالفتاة إلى مستوى السلع تعرض في الأسواق لتباع بأغلى الأثمان، و هو بعد هذا و ذاك 

و لا   1)إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْئُولاً  ۖ◌ الْعَهْدِ وَأَوْفُوا بِ : (نقض للعهد الذي حرمه االله تعالى حیث قال 

یجوز العدول عن الوعد إلا إذا كان هناك سبب شرعي و تارك الوعد في هذه الحالة یعتبر كأنه 

ارتكب فعلا مذموما و مكروها على أساس أن الوعد یجب الوفاء به دینا و قضاءا و ما یمكن 

لا یكره الرجوع عن الخطبة سواء أكان من الرجل أو  أنه: استخلاصه أنه المنصوص علیه فقها 

من المرأة أو من ولیها إذا كان لغرض صحیح، أما إذا لم یكن للرجوع مسوغه و غرضه 

الصحیح، فإنه یكون مكروها عند االله تعالى لما فیه من خلف الوعد و نقض العهد، و الوفاء 

لا یكون حراما رد المرأة أو ولیها بعد  بالعهد من حسن الخلق و مكارمه و أكده المالكي بقوله

 .2الركون للخاطب، ما لم یكن الرد لأجل خطبة الثاني

  :حكم العدول عن الخطبة في الفقه الإسلامي والقانون

من ثم نقول شرعا و قانونا لیست عقدا، بل هي مجرد وعد و إن كان مستحبا و مطلوبا 

المخطوبة حق العدول عن الخطبة بإرادته المنفردة الوفاء بالوعد، لذا یبقى لكل من الخاطب و 

: بقولها  5/1دون الرجوع إلى الطرف الثاني، و هذا ما هو منصوص علیه صراحة في المادة 

  .3یعني أنها لیست عقدا" الخطبة وعد بالزواج " 

الخطبة في الإسلام لیست عقدا ، "یجوز للطرفین العدول عن الخطبة" :  2أما الفقرة 

كما هو الحال عند غیر المسلمین بل إنها تتم و تترتب علیها آثار بمجرد إجابة الخاطب شكلیا 

 .و موافقة الخطیبة من غیر التوقف على شكل معین أو صیغة محددة أو مكان معین

                                                           
  .34سورة الإسراء الآیة   1
  .25أحمد فراج حسین، أحكام الزواج في الشریعة الإسلامیة ص   2
  .57محمد محدة، سلسلة فقه الأسرة الخطبة و الزواج دار شهاب الجزائر ص   3
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كما أنه إذا تمت الخطبة و استوفت شروطها و وافقت المخطوبة، أو من له حق الموافقة 

  .علیها أحكام الزواج لأنها مجرد وعد بالزواج و مقدمة من مقدماته فلا تعتبر زواجا و لا تترتب

فلا یكون لقراءة الفاتحة و تقدیم المهر كله أو بعضه أي أثر في لزوم حكم من أحكام 

الزواج، و لا یكون نقض الخطبة نقضا لعقد الزواج و إنما مجرد خلف للوعد، یترتب علیه 

سلامي من الوجهة الأدبیة و الأخلاقیة ینبغي أن لا معصیة نقض العهد، لكن نظرة الفقه الإ

یعدل المرء عن الخطبة و حث على الوفاء بالوعد إلا إذا وجد سبب قوي یستدعي العدول عن 

  .1الخطبة

المتفق علیه فقها أنه لا یكره الرجوع عن الخطبة سواء أكان من طرف الرجل أو من 

غرض صحیح، و ذلك دون توقف على رضا طرف المرأة أو حتى من ولیها إذا كان من أجل 

الطرف الآخر أو إذنه، لأنها ما شرعت إلا ضمانا كافیا لحریة الزواج، لا للالتزام به و لا 

 .للإكراه علیه

التراجع عنها مذموم على أساس  و منه فإن التكییف الفقهي للخطبة یدل دلالة واضحة على أن

إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ  ۖ◌ وَأَوْفُوا بِالْعَهْدِ (: أن الوعد یجب الوفاء به دیانة و خلقا و عرفا حیث قال تعالى 

 .)2مَسْئُولاً 

اعتبر الرسول صلى االله علیه و سلم  كما 3)یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (: قال جلّ و علا 

إذا حدث كذب، و : آیة المنافق ثلاث : " عدم الوفاء بالوعود من علامات النفاق و ذلك بقوله 

و معناه أنه في حالة عدول الخاطب عن خطبته دون سبب   "إذا وعد أخلف، و إذا ائتمن خان

  .4عدل لسبب مشروع فلا إثم علیهجلّ أما إذا  و مقبول أو مبرر شرعي كان آثما أمام االله عز

   :الآثار المترتبة عن العدول عن الخطبة في الشریعة الإسلامیة

                                                           
  .32ص 1974بدران أبو العینین بدران الزواج و الطلاق الإسكندریة   1
  .34سورة الإسراء الآیة   2
  .1سورة المائدة الآیة   3
  .صحیح البخاري  4
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إذا كان العدول حق مقرر لكل من الخاطب و المخطوبة، و قد یعدل أحد الطرفین عن 

الخطبة أو كلاهما، ولكن قد تتخلل فترة الخطبة جملة من التصرفات التي قد تصدر من 

  .المخطوبة أو من كلیهما تمهیدا لإبرام العقدالخاطب أو 

كأن یقوم الخاطب بتعجیل تقدیم المهر كله أو جزء منه و تقدیم هدایا و هبات و تأكیدا 

للعلاقات الجدیدة و علیه فالعدول عن الخطبة قد یصاحبه أضرارا مادیة و معنویة تمس أحد 

  .الطرفین

   :حكم المهر المعجل

المال الذي تستحقه الزوجة على زوجها بالعقد علیها أو  یعرف المهر بأنه هو ذلك

بالدخول بها حقیقة، و المهر حق مالي یقدمه الرجل للمرأة بعد العقد علیها بزواج صحیح أو 

دخول بشبهة أو بعد عقد فاسد، و هو ما یدفع نحلة للزوجة من نقود أو غیرها، من كل ما هو 

في حیاة دائمة و شریفة، و هو ملك لها تتصرف فیه  مباح شرعا كرمز لرغبته في الاقتران بها

  .كما تشاء

المهر واجب و معلوم أنه شرط من شروط عقد الزواج و الذي لا یجوز الاتفاق على  و

إسقاطه، و قد یتم تعیینه أثناء مجلس عقد النكاح أو قد لا یتم ذلك و دلیل وجوبه من القرآن 

و قال أیضا  2 "فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ فَرِیضَةً : " و قال  1"وَآتُوا النِّسَاءَ صَدُقَاتِهِنَّ نِحْلَةً " : قوله تعالى 

 . 3)لاَّ جُنَاحَ عَلَیْكُمْ إِن طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِیضَةً : " (

أما دلیل وجوبه في السنة، فإنه ثبت أن الرسول صلى االله علیه و سلم لم یشهد زواجا 

خلا من المهر و لم یسمع بحصوله و أقره على الإطلاق، و إنما أمر به و حث علیه حیث 

                                                           
  .4سورة النساء الآیة   1
  .24سورة النساء الآیة   2
  .237سورة البقرة الآیة   3
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: " قال للرجل الذي طلب منه أن یزوجه المرأة التي وهبت نفسها للرسول صلى االله علیه و سلم 

  .1"التمس و لو خاتما من حدید : لا، قال الرسول : تمهرها؟ قال  هل عندك من شيء

و الـمهر یدفع عادة لولي الزوجة أو لها حسب العرف الذي یجري العمل به بین الناس  

قبل العقد أو عند العقد أو بـعده و قـد یشترط تعجیله أو تأجیله، و أحیانا یقوم الخاطب وفق 

المهر معجلا إلى المخطوبة قـبل العقد على أساس أن النكاح بعض التقالید و الأعراف بتسلیم 

سیتم بینهما بعد فترة متفق علیها، و بهذا المقتضى تتصرف فیه المرأة بحیث تقوم بتجهیز 

نفسها، ثم فجأة یعلن أحد الطرفین رغبته في الانفصال سواء بدافع أو بدونه فیتم العدول عن 

الصداق هو ما یدفع : " سرة الجزائري المهر بقولها من قانون الأ 14عرفت المادة  الخطبة،

نحلة للزوجة من نقود أو غیرها من كل ما هو مباح شرعا و هو ملك لها تتصرف فیه كما 

 . "تشاء

فالمهر المقدم للخطیبة كله أو بعضه خلال فترة قیام الخطبة، و قبل انعقاد العقد من 

وجیة، فإن التشریع الجزائري و إن كان قد عرف أجل الاستعداد للتجهیزات اللازمة للحیاة الز 

المهر إلا انـه لم ینص لا صراحة و لا ضمنیا على حكم هذا الأخیر في حالة عدول أحد 

المعدل و المتمم  02-05مـن الأمر رقم  15الطرفین عـن الخطبة و اكتفى بالنص في المادة 

قد، سواء كـان معجلا أو مؤجلا، و فـي یحدد الصداق فـي الع: " لقانون الأسرة الجزائري ما یلي 

 .2حالة عدم تحدید قیمة الصداق تستحق الزوجة صداق المثل

و یستشف من نص هذه المادة أن التشریع الجزائري قد جعل المهر من مستلزمات عقد 

مكرر  9الزواج بحیث هو شرط من شروط عقد الزواج و أكد على ذلك صراحة في نص المادة 

  :المعدل و المتمم لقانون الأسرة الجزائري كما یلي 02- 05من الأمر 

   :یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة

 أهلیة الزواج -

                                                           
  .حدیث صحیح رواه البخاري و مسلم  1
  . 11-84من قانون  02-05الأمر رقم   2
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  الصداق -

  الولي -

 شاهدین -

وقد دل على ذلك في الشریعة الإسلامیة أن المرأة لو طلقت قبل الدخول و بعد العقد و 

وَإِن طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِن قَبْلِ أَن تَمَسُّوهُنَّ وَقَدْ : " تعیین المهر لیس لها إلا نصفه بنص الآیة الكریمة 

 .فما بالك بمن لم یعقد علیها أصلا 1" فَرَضْتُمْ لَهُنَّ فَرِیضَةً فَنِصْفُ مَا فَرَضْتُمْ 

  :حكم الهدایا التي لا تعد كجزء من المهر

الخطبة  هدایا الخطبة هي ما یقدمه كل من الخاطب و الخطیبة إلى الأخر إبان فترة

بقصد تودد كل منهما و تأكید الصلة الجدیدة بینهما، و تشمل هدایا الخطبة ما یقدمه المهدي 

إلى المهدي إلیه من منقولات قابلة للاستهلاك أو غیر قابلة له كالحلي و الأمتعة و الأواني و 

مندوب  السیارات و الملابس و غیر ذلك تعبیرا عن المودة، و الهدیة بصفة عامة مستحبة أو

 . "تهادوا تحابوا  ":إلیها و لا خلاف بین المسلمین في ذلك لقوله صلى االله علیه و سلم

و یزداد استحباب الهدیة بمناسبة الخطبة، و الهدیة عادة ما تكون متبادلة بین الخطیبین 

فلیست مقصورة على طرف واحد، و على كل واحد منهما أن یقبل الهدیة المقدمة من الطرف 

 .2مهما كانت قیمتها و لا یمكنه ردها نظرا لما في الرد من الإهانة و غلظة المعاشرةالآخر 

و كما تستحب الهدیة للمخطوبة فإنها تستحب لأهلها من أب و أم و غیرهما ممن لهم 

صلة الرحم مباشرة بالمخطوبة، و العكس صحیح بالنسبة للخاطب و عائلته، لأنه من شأن 

الخاطب و أهل مخطوبته و تمتین العلاقة الأخویة المتبادلة، و من ثم الهدیة إحداث الألفة بین 

أحق : " دعم الحیاة الزوجیة المستقبلیة و قد رغب الرسول صلى االله علیه و سلم في ذلك قوله 

  ."ما یكرم علیه الرجل أبنته و أخته

  :حكم الهدایا في الفقه

                                                           
  .237سورة البقرة الآیة  1
  .66أحمد فراج حسین، مرجع سابق ص  2
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الهدایا التي تقدم في فترة الخطبة من أحد لقد اختلفت المذاهب الإسلامیة في تحدید حكم 

  :الخاطبین للأخر

  :المذهب الحنفي-1

لقد طبق المذهب الحنفي على الهدایا التي یكون قدمها الخاطب إلى خطیبته أو العكس 

قدمت من طرف المخطوبة إلى خطیبها قواعد الهبة حیث طبقها تطبیقا دقیقا فالهدایا عندهم 

یح أن الهبة لا یجوز الرجوع فیها إذا كانت تبرعا لا لأجل العوض تأخذ حكم الهبة، و الصح

لأن الموهوب له حین قبض العین الموهوبة دخلت في ملكه و جاز له التصرف فیها و رجوع 

 .الواهب فیها یعتبر انتزاع لملكه منه بغیر رضا، و هذا باطل شرعا و عقلا

في هذه الحالة حق الرجوع في  أما إذا كان الشخص قد وهب للتعویض عن هبته جاز له

إلا بمانع من الموانع كخروج الموهوب من ملك الموهوب له أو استهلاكه أو تغییر  1الهبة

وصفه أو صورته و إن لم تهلك مادتها، و بتطبیق حكم الهبة على هدیة الخطبة باعتبارها تقدم 

على أساس المعاوضة أو بعبارة أخرى قصد الزواج، فإذا حصل العدول فیكون للمهدي أن 

كانت قائمة لم یحصل تغییر فیها و هي في ملك المهدى إلیه، فـإن تغیرت یستردها بعینها إذا 

 .أو استهلكت فلا یمكنه الـمطالبة باستردادها لحدوث مانع من موانع الرجوع

و من ثم لو كانت الهدیة مأكولات استهلكت أو لباس أخیط أو أهدى إلى الغیر فكل هذه 

عینها أو لاتصالها بزیادة غیرت من وصفها  الهدایا لا یسترد الذي أهدى منها شیئا لفوات

 .الحقیقي

على هذا، فإن قدم الخاطب لخطیبته أو العكس قدمت الخطیبة لخطیبها هدیة ثم تم 

العدول عن الخطبة فإن للخاطب أن یستردها ما دامت قائمة غیر مستهلكة و في ملك 

  .2المخطوبة ما لم تتغیر صفتها أو شكلها

  :المذهب الشافعي-2

                                                           
  .33بدران أبو العینین بدران، مرجع سابق ص   1
  .45ص قانون الأحوال الشخصیة السوريعبد الرحمان الصابوني،   2
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قال الشافعیة في بعض أقوالهم على المهدى له أن یسترد هدیته كاملة بعینها إن كانت 

قائمة و بتعویضها إن كانت هالكة أو استهلكت، و ذلك لأن الإهداء في هذه الحالة قد تم 

بقصد إبرام عقد الزواج، و بما أن العقد لم یتم فیجب أن یسترد ما قدمه و الحكم واحد فیما لو 

 .1طوبة لخطیبها هدیةقدمت المخ

من وهب هبة : " و لقد احتج الشافعیة في ذلك بقول عمر بن الخطاب رضي االله عنه 

لصلة رحم أو على وجه صدقة فإنه لا یرجع فیها، و من وهب هبة یرى انه إنما أراد بها الثواب 

   " .فهو على هبته یرجع فیها إن لم یرض عنها

بزیادة أو نقصان أو تستهلك، فإن حصل شیئا مـن ذلك هـذا كله ما لم تتغیر تـلك الهدایا 

و اختار الرافعي من  2كان للمهدي أن یطلب قیمتها یـوم حصولها ما لم یشترط عدم الرجوع

الشافعیة رأیا مخالفا للرأي السابق حیث قال بأنه إذا كان العدول من المخطوبة أو من ولیها 

 .كان العدول منه فلا یمكنه المطالبة بهفللخاطب المطالبة باسترداد ما أهداه و إذا 

   :المذهب المالكي-3

 : في المذهب المالكي یفرقون بین نوعین من الهدایا

 .هدایا من یعدل عن الخطبة -

 .هدایا أخرى -

فإذا كان العدول من جانب الخاطب فلا یحق له أن یسترد شیئا من الهدیة سواء أكانت 

  .قائمة أم مستهلكةمثلیة أم قیمیة و سواء أكانت الهدیة 

ذلك حتى لا یجتمع على الطرف الآخر ألم العدول و ألم الاسترداد، و لأن إبطال العمل تم 

 .من جانبه و من سعى في نقض ما تم من جهته فسعیه مردود علیه

                                                           
  .45نفس المرجع ص   1
  .62محمد محدة، مرجع سابق ص   2
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أما إذا كان العدول من جانب المخطوبة فللخاطب أن یسترد جمیع ما قدمه من هدایا، فإن 

  .و في حالة استهلاكها استرد قیمتها كانت قائمة استردها

و یعتبر هذا الرأي صحیحا و راجحا و ذلك نظرا لما یتمیز به من العدالة و الرفق بالناس 

حتى لا یجمع على المخطوبة ألم الفراق و كذا ألم استرداد الهدایا إذا كان العدول من الخاطب 

 . ضرارو حتى لا یتضرر الخاطب إذا عدلت المخطوبة فلا ضرر و لا

  :المذهب الحنبلي-4

و ذهب الحنابلة إلى أنه لا یجوز لأحد الخطبین إذا قدم للآخر هدیة ثم عدل عن 

الخطبة، أن یستردها لأن الهدیة هبة، و الهبة في مذهبهم لا یجوز الرجوع عنها، إلا إذا كانت 

 .فلا رجوع فیهاقبل القبض، و بما أن الهدایا تم فیها القبض حیث انتقلت إلى المهدى إلیه 

و لم یفرق فقهاء الحنابلة بین العدول الصادر من الخاطب أو العدول الصادر من 

المخطوبة، ففي كلتا الحالتین الحكم واحد و هو عدم جواز استرداد الهدایا سواء كانت قائمة أو 

 .مستهلكة

أما  1او یـجب أن نلاحظ أن الحكم نفسه لـو كانت الـهدایا مـن قبل الخطیبة لـخطیبه

التي  5بالنسبة للتشریع الجزائري فقد نظم قانون الأسرة الهدایا و كیفیة استردادها في المادة 

 ."هشیئا مما أهداه إن كان العدول منلا یسترد الخاطب : " نص في فقرتها الثالثة على ما یليت

فعلیها رد و إن كان العدول من المخطوبة : " و تضیف الفقرة الرابعة تنص على ما یلي 

 .هذا قبل التعدیل" ما لم یستهلك 

المعدل و المتمم لقانون الأسرة  02-05أما بعد التعدیل الذي صدر بموجب الأمر رقم 

فإنه تعرض إلى تعدیل المادة الخامسة المذكورة أعلاه و التي تنص في فقرتها الرابعة و 

  :الخامسة على ما یلي

  :الفقرة الرابعة -

                                                           
  .42عبد الرحمان الصابوني مرجع سابق ص   1
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من المخطوبة شیئا مما أهداها إن كان العدول منه، و علیه أن یرد لا یسترد الخاطب  

 ."للمخطوبة ما لم یستهلك مما أهدته له أو قیمته

  : الفقرة الخامسة -

 ."هب ما لم یستهلك من هدایا أو قیمتو إن كان العدول من المخطوبة، فعلیها أن ترد للخاط"

الفقهاء یعتبرون الهدیة مندرجة في  بالنظر إلى هذه المسألة من الزاویة الشرعیة نجد أن

باب الهبات فهي إذن تأخذ نفس أحكامها و وردت الإشارة لهذه المسألة في الفقرتین من المادة 

 .الخامسة المذكورة أعلاه

هذا مستقى من المذهب المالكي الذي یقرر في إحدى الآراء الثابتة في المذهب أنه لا 

و في قول أخر یطبق هذا الحكم ما لم یوجد شرط أو  رجوع في الهدایا لمن صدر منه العدول

 .المعروف عرفا كالشروط شرعا و المسلمون عند شروطهم: عرف یقضي بخلاف ذلك 

  :حكم الضرر المترتب على العدول عن الخطبة

إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم له 

وفقا لهذه المادة یجعل المشرع التراجع عن الخطبة مذموما على أساس أنها تأخذ   "1بالتعویض

و عرفا حیث قال االله ) المروءة(حكم الوعد بالزواج و الوعد یجب الوفاء به دیانة و خلقا 

 .2"إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْئُولاً  ۖ◌ وَأَوْفُوا بِالْعَهْدِ ": سبحانه و تعالى 

 ."من وعد وفى و من وفى دخل الجنة": علیه و سلم االلهكما قال الرسول صلى 

 .و علیه إذا وقع العدول عن الخطبة فقد یصاحب هذا العدول أضرارا مادیة أو معنویة

  :دلیل مشروعیة التعویض

   :من القرآن-1

                                                           
  .المرجع السابق 02- 05من الأر رقم  05المادة   1
  .34سورة الإسراء الآیة   2
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قال  :دلت آیات كثیرة على التعویض عن الضرر اللاحق بالغیر نقتصر على مایلي

 .1﴾ اعْتَدَىٰ عَلَیْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَیْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدَىٰ عَلَیْكُمْ فَمَنِ تعالى ﴿ 

  :من السنة-2

لا ضرر ولا ( قال رسول االله صلى االله علیه وسلم : عن ابن عباس رضي االله عنه قال   

دل الحدیث على تحریم الضرر، لأنه إذا نفى ذاته، دل على النهي عنه، لأن النهي ، )ضرار

ذا تعدى على الغیر وسبب له الكف عن الفعل، وتحریم الضرر معلوم عقلا وشرعا أما إلطلب 

 .فإنه شرع التعویض جبرا للضرر الواقع على الطرف المتضرر،ضررا 

  :أثر الشریعة الإسلامیة على أركان الزواج في ظل قانون الأسرة الجزائري

  :النكاح لغة

من الفعل نكح ینكح نكحا وهو البضع ویجرى مجرى التزویج وامرأة ناكح أي ذات  

عقد یفید ملك المتعة قصدا ( عرفه الحنفیة بأنه ،3﴾ وَزَوَّجْنَاهُم بِحُورٍ عِینٍ لقوله تعالى ﴿  2زوج

عقد یحل تمتع بأنثى غیر محرمة وغیر مجوسیة أو امة كتابیة بصیغة لقادر ( والمالكیة بأنه  4)

عقد یتضمن إباحة وطء بلفظ إنكاح أو تزویجه أو (( والشافعیة بأنه  5)محتاج أو راج نسلا

 . 7)عقد تزویج( والحنابلة بأنه  6))ترجمته 

                                                           
  .194سورة البقرة الآیة   1
  .475ص  1979، دار الفكر للطباعة و النشر، دمشق 5أحمد ابن فارس ابن زكریاء، معجم مقاییس اللغة، ج  2
  .54سورة الدخان الآیة   3
دار البشائر الإسلامیة بیروت لبنان  1النسفي عبد االله ابن أحمد كنز الدقائق في الفقه الحنفي، تحقیق سائق بكداش، ط  4

  .251ص  2011
ص  1995دار الكتاب العلمیة بیروت لبنان  1ط 2الصاوي أحمد بلغة السالك لأقرب المسالك على الشرح الصغیر ج  5

212 -213.  
 2000د ط دار الكتب العلمیة بیروت  4مد، مغني المحتاج الى معرفة معاني ألفاظ المنهاج جشربیني محمد بن مح  6

  .200ص
  .339ص  1997دار عالم الكتب للطباعة و النشر و التوزیع الریاض  3ط 9ابن قدامة عبد االله ابن أحمد، المغني ج  7
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الأولى دفع غوائل الشهوة (( متنوعة ،لا تقتصر فوائد النكاح على مجرد المتعة بل هي 

عنه، والثانیة التنبیه باللذة الفانیة على اللذة الدائمة؛لأنه إذا ذاق هذه اللذة وعلم أنه إذا عمل 

الخیر نال ما هو أعظم سارع إلى فعل الخیرات، والثالثة المسارعة في تنفیذ إرادة االله تعالى 

 صل ذلك إلابقاء الخلق إلى یومَ  القیامة ولا یحورسوله،أما إرادة االله عز وجل فإنه أراد 

 تزوجوا الودود الولود فإني مكاثر بكم الأمم{ بالنكاح،وأما إرادة رسول االله صلى االله علیه وسلم 
والخامسة طلب الغنى ،قال  2))والرابعة بقاء الذكر ورفع الدرجات بسبب دعاء الولد الصالح  }1

الِحِینَ مِنْ عِبَادِكُمْ وَإِمَائِكُمْ تعالى ﴿  إِن یَكُونُوا فُقَرَاءَ یُغْنِهِمُ اللَّهُ مِن  ۚ◌ وَأَنكِحُوا الأَْیَامَىٰ مِنكُمْ وَالصَّ

فهذا وعد من االله بإغناء من سلك طریق الزواج وقصد إعفاف  3﴾ وَاللَّهُ وَاسِعٌ عَلِیمٌ  ۗ◌ فَضْلِهِ 

  .4نفسه به

  :أركان الزواج

إلا إذا  ،إن عقد الزواج كأي عقد من العقود لا یتصور له وجود ولا اعتبار شرعي 

توافرت أركانه وشروطه ، وقد حرصت الشریعة على وجوب توافرها حمایة للعلاقة الزوجیة وما 

ینبثق عنها من علائق،وسنتطرق أولا والتمییز بینه وبین الشرط،وذلك من أجل الوقوف على 

 .ء في عدد أركان الزواجحقیقة خلاف العلما

  :في اللغة

   .6،وهو یأوي إلى ركن شدید أي عز ومنعة 5كن الشيء جانبه الأقوى والأمر العظیمر 

  

                                                           
مركز نجیبویه للمخطوطات و خدمة التراث  1ط 3خلیل ابن اسحاق التوضیح في شرح المختصر الفرعي ابن الحاجب ج  1

  .505ص 2008مصر 
  .و صححه الألباني في الإرواء 2050رواه أبو داوود ح ر   2
  32سورة النور الآیة   3
  .182ص 1980مكتبة الغزالي دمشق  3ط 2الصابوني محمد علي روائع البیان تفسیر آیات الأحكام من القران ج  4
  .1201الفیروز آبادي مرجع سابق ص  5
  .430مرجع سابق ص 2ابن فارس ج 6
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  : في الفقه 

ركن أي شيء هو الجانب القوي فیه ،وما لا یتم إلا به وهو داخل فیه، بخلاف الشرط 

داخلا في ماهیته ،كالإیجاب فهو خارج عنه فالركن إذن ما یقوم علیه الشيء ، ویكون جزءا 

عن  1ویكون خارجاء والقبول في العقد وإما الشرط عنه فهو ما یتوقف علیه وجود ذلك الشي

 .ماهیته ولا یكون مؤثرا في وجوده

  :خلاف الجمهور والحنفیة

ما تقدم بیانه هو الركن عند الحنفیة ،أما بقیة العناصر الأخرى من محل معقود علیه، 

لوازم لابد منها لتكوین العقد ؛ لأنه یلزم من وجود الإیجاب والقبول وجود وعاقدین ، فهي 

عاقدین ، ولا یتحقق ارتباط العاقدین إلا بوجود محل یظهر منه أثر الارتباط، أما الجمهور 

فالركن عندهم ما لا توجد الماهیة الشرعیة إلا به،أو ما كان منه، سواء كان جزءا منه أم خارجا 

 .2عنه

 لزواج في الفقهأركان ا

  :مذاهب الفقهاء في أركان الزواج-1

 :اختلف الفقهاء في عدد أركان العقد على النحو التالي

  .3لالإیجاب والقبو : الصیغة فقط ،أي ركن الزواج هو: مذهب الحنفیة    - أ

: الإیجاب والقبول، والولي،والمحل أي: أركانه أربعة ،الصیغة أي: مذهب المالكیة    - ب

 .4والصداقالزوجان، 

 
                                                           

  .209ص 2003دار الكتب العلمیة بیروت لبنان  2الجرجاني التعریفات، تحقیق باسل عیون السود، ط  1
  .92مرجع سابق ص 4الزحیلي وهبة ج  2
 1986دار الكتب العلمیة بیروت لبنان  2ط 2الكاساني علاء الدین بن مسعود، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ج  3

  .229ص
  .172ص 1997دار الكتب العلمیة بیروت  1ط 3الخرشي محمد ابن عبد االله حاشیة الخرشي على مختصر خلیل ج  4
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 .1زوجان، وولي ،وشاهدان ،وصیغة: أركانه خمسة وهي: مذهب الشافعیة  - ت

 .2الزوجان ،والإیجاب والقبول: أركان الزواج ثلاثة وهي: مذهب الحنابلة-ج

   :خصوصیة التراضي في عقد الزواج

اتفق كل من فقهاء الشریعة والقانون على ركنیة الرضا في الزواج على خلاف في 

بینهم، ولما كان وجوده یستلزم وجود العاقدین والمعقود علیه ؛ اقتصر أكثر الفقهاء في التسمیة 

والقبول، لما له من أهمیة خاصة في  بیان أركان الزواج على قولهم أركان الزواج الإیجاب

 .الزواج

  : التراضي في اللغة 

تقول من الرضا والراء والضاد والحرف المعتل أصل واحد یدل على خلاف السخط 

وفي دعاء الرسول صلى االله علیه وسلم  3مفعوله مرضي عنه  رضي یرضى رضى وهو راض

بمعنى  5}رَّضِيَ اللَّهُ عَنْهُمْ وَرَضُوا عَنْهُ { وقوله تعالى  4)اللهم إني أسألك الرضا بعد القضاء ( 

 .أن االله تعالى رضي عن أفعالهم ورضوا عنه ما جازاهم به

  : في الفقه

ته، بحیث نامتلاء الاختیار، أي بلوغه اب:(( الكثیر ،فعرفه الحنفیة بأنه قیل في الرضا

یفضي أثره إلى الظاهر من ظهور البشاشة في الوجه، ونحوها،كما یفضي الغضب إلى الظاهر 

                                                           
ص  2013دار السلامة للطباعة و النشر القاهرة  1ط 2الرافعي عبد الكریم بن محمد المحرر في فقه الإمام الشافعي ج 1

937.  
  37ص 1983د ط دار عالم الكتب بیروت لبنان  5البهوتي منصور بن یونس، كشاف القناع عن متن الإقناع ج 2
  .402ص 2ابن فارس مرجع سابق ج  3
  .و صححه الألباني 6091رواه الطبراني في الأوسط ح ر   4
  .100سورة التوبة الآیة 5
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إیثار الشيء واستحسانه وعرفه :(( ،أو هو1))من حمالیق الوجه ،بسبب غلیان دم القلب

  . 2))یشوبه إكراهالجمهور بأنه قصد الفعل دون أن 

،وفي نفس المعنى عرفه محمد )) الرغبة في الفعل والارتیاح إلیه : (( وعرفه الزرقا بأنه

أما الرضا فهو ارتیاح النفس وانبساطها عن عمل ترغب فیه،ویعرفه :(( سلام مدكور بقوله

 . )وإنشائهعلیه عند وجوده .الفقهاء بأنه الرغبة في آثار العقد من ترتب الحكم الشرعي 

  :بعض الألفاظ ذات الصلة بالتراضي

 : لنیةا

وتوجه  3لغة القصد ، ولها معان عدة ،أهمها التحول،والقصد ،والجد في الطلب، والعزم

النفس نحو العدل ، أما شرعا فهي قصد الإنسان بقلبه ما یرید فعله ،فهي من باب العزم 

 .5العمل ،وعرفها الجمهور بأنها عقد القلب على إیجاد الفعل جزما 4والإرادات

  : الإرادة

، واصطلاحا هي صفة  7والمشیئة 6لغة مصدر أراد یرید إرادة وهي الطلب ،والاختیار

،ویستعملها الفقهاء بمعنى القصد إلى  8توجب للحي حالا یقع منه الفعل على وجه دون وجه

 .الشيء والاتجاه إلیه، وقد تحصل الإرادة دون حصول التراضي

  

                                                           
هـ  1308، د ط دار الكتاب العربي بیروت لبنان  4جبخاري أحمد، كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي   1

  .288ص
  .228ص 22الموسوعة الكویتیة مرجع سابق ج  2
  .343ص 14ابن منضور، مرجع سابق ج  3
  .240ص  1994دار الغرب الإسلامي بیروت لبنان  1ط 1القرافي أحمد بن بادیس الذخیرة ، تحقیق محمد بوخبزة ج  4
  .288ص 22سابق جالموسوعة الكویتیة مرجع   5
  .245الفیومي مرجع سابق ص  6
  .284الفیروز آبادي، مرجع سابق ص  7
  .20الجرجاني مرجع سابق ص  8
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  : الاختیار

 1لغة مصدر خار یخیر خیرا وخیرة ،ولها معان عدة منها التفضیل والانتقاء والاصطفاء

الوجود والعدم داخل القصد إلى أمر متردد بین  ))وأما في اصطلاح الفقهاء فعرفه الحنفیة بأنه 

 . 2))في قدرة الفاعل بترجیح أحد الأمرین على الآخر

 :أهمیة التراضي في عقد الزواج وضوابطه

 :في الشریعة الإسلامیة

واج على اتفق فقهاء الشریعة الإسلامیة على أن التراضي ركن أساسي في عقد الز 

لا بد من الرضا :(( إذ الأصل في العقود الرضا، یقول السباعي، اختلاف في التسمیة بینهم

والإرادة ،ولما كانا أمرین خفیین لاٍ  یمكن الاطلاع علیهما إلا بما یدل علیهما من قول أو فعل 

ة والرضا في نفس كل فقد اعتبر الشارع الإیجاب والقبول دلیلین ظاهرین على تحقق الإراد ،

 .))3نمن المتعاقدی

فیما یعتبر من الرضا هل الرضا الظاهر المعبر عنه بالإیجاب والقبول،أم لا بد  واختلفوا

فذهب الحنفیة إلى أن الرضا الظاهر یكفي في عقد : على قولین، )الباطني( من الرضا النفسي

قصد ( في التفریق بین الاختیار والرضا، فالاختیار قاعدتهمالزواج،وهذا الرأي مبني على 

فلیس ركنا فیها ،بل هو ) قصد الأثر( هو الذي یعد ركنا في العقود عندهم،أما الرضا ) التعبیر

شرط صحة في العقود المالیة التي تقبل الفسخ، أما العقود التي لا تقبله كالزواج فلا یشترط 

فقهاء من المالكیة والشافعیة والحنابلة إلى اشتراط أصلا، بینما ذهب جمهور ال فیها الرضا

                                                           
  . 259-257ص  4ابن منظور مرجع سابق ج   1
  .382مرجع سابق ص 4البخاري أحمد ج  2
  .07ص 2001مكتب الإسلامي دمشق سوریا،  9ط 1السباعي مصطفى شرح قانون الأحوال الشخصیة ج  3
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شرطا  مطابقة الرضا الظاهر للرضا الباطن ، إلا أنهم جعلوا الأول ركنا في الزواج والثاني

  .1لصحته

   :ضوابط التراضي

  :مدى مطابقة القول للقصد

یتأثر التصرف في الفقه الإسلامي بعنصرین؛ الأول الرضا وهو العامل الرئیسي في 

تكوین التصرف،والثاني اللفظ أو ما یقوم مقامه معبرا عن هذه الإرادة وكاشفا لها،ذلك أن 

إن : ((الإرادة كامنة وخفیة فلزم لها ما یعبر عنها ویظهرها إلى العلن ، وفي هذا یقول ابن القیم

الآخر  االله تعالى وضع الألفاظ بین عباده تعریفا ودلالة على ما في نفوسهم فإذا أراد أحدهم من

شیئا عرفه بمراده وما في نفسه بلفظه ورتب على تلك الإرادات والمقاصد أحكامها بواسطة 

 . 2))الألفاظ، ولم یرتب تلك الأحكام على مجرد ما في النفوس من غیر دلالة فعل أو قول

والأصل أن یكون الاعتبار للألفاظ والمباني لأنها الدالة على المقاصد و النیات، یقول 

العمل إذا تعلق ، ولكن بالقصد تعلقت به الأحكام التكلیفیة، وإذا عري عن القصد :(( الشاطبي

ولكن تصحیحا لتصرف المكلف وإعمالا  3))لم یتعلق به شيء منها كفعل النائم والمجنون 

لكلامه یعدل عن ظاهر اللفظ إلى المعنى ومع ذلك فإنه ما لم یتعذر التألیف بین الألفاظ 

،وتأسیسا علیه نستنتج أن عقد الزواج ینعقد باللفظ  4المقصودة لا یجوز إلغاء الألفاظوالمعاني 

دون الحاجة إلى بحث مقصوده متى كان بلفظ النكاح وما اشتق منه، لعدم احتمال معنى آخر 

؛فقد جعل } ثلاث جدهن جد وهزلهن جد{:والهزل بنص الحدیث منه، وعلیه استوى فیه الجد

یه وسلم الهازل بالنكاح والطلاق والرجعة كالجاد هبا مع أنه لم یقصد حقائق النبي صلى االله عل

 .هذه العقود

                                                           
أطروحة دكتوراه جامعة " دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي و القانون الوضعي" رزیق بخوش، عیوب الرضا في عقد الزواج 1

   17- 16ص  2018الحاج لخضر كلیة العلوم الإسلامیة قسم الشریعة 
  .409مرجع سابق ص 4بن قیم الجوزیة جا  2
  .9ص 1997دار عفان للنشر و التوزیع السعودیة  1ط 3الموافقات ج   3
  .22علي حیدر مرجع سابق ص  4
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  :الاشتراط

،أي ما فیه مصلحة  1ویقصد به ما یشترطه أحد الزوجین في العقد مما له فیه غرض

وط مابین مانع ومبیح وموسع ،وإن تباینت آراء فقهاء المذاهب الأربعة في أقسام الشر 

أحدها أن یكون مكملا لحكمة :(( إلا أنها في مجموعها لا تخرج عن ثلاثة أقسام ،2ومضیق

كاشتراط الإمساك بالمعروف  ،لا یكون فیه منافاة لها على حال المشروط وعاضدا لها ،بحیث 

،فهذا القسم لا إشكال في صحته شرعا، والثاني أن یكون ... أو التسریح بإحسان في النكاح

مشروط ولا مكمل لحكمته كأن یشترط في النكاح أن لا ینفق علیها أو أن غیر ملائم لمقصود ال

لا یطأها ،ولیس بمحبوب ولا عنین فلا یصح أن یجتمع معه ؛فإن اشتراط الناكح أن لا ینفق 

ینافي استجلاب المودة المطلوبة فیه،وإذا اشترط أن لا یطأ أبطل حكمة النكاح الأولى وهي 

من الإمساك بالمعروف الذي هو مظنة الدوام والألفة فهي التناسل،وأضر بالزوجة فلیس 

 . ))3رو محل نظباطلة،والثالث أن لا یظهر في الشرط منافاة لمشروطه ولا ملائمة،وه

 :حقیقة عقد الزواج وطبیعته

  ) :هل هو حقیقة في الوطء أم العقد(حقیقة عقد الزواج 

 :على النحو التاليالعقد أو الوطء اختلف الفقهاء في دلالة النكاح على 

  : الحنفیة-1

إنما تكلم به الشارع على وفق 4هو حقیقة في الوطء،فمتى أطلق في الشرع یراد به الوطء 

  .5معناه في اللغة

 

                                                           
  .82مرجع سابق ص 5البهوتي كشاف القناع ج 1
  .83-80ص 2003دار الكتب العلمیة بیروت  2ط 4الجزیري عبد الرحمان الفقه على المذاهب الأربعة ج  2
  .284-283ص 1الشاطبي ج  3
  .81د ط دار الكتب العلمیة بیروت د ت ص  3الموصلي عبد االله بن محمود الاختیار لتعلیل المختار ج  4
  .177هـ ص1424دار الكتب العلمیة بیروت لبنان  1ط 3ابن همام كمال الدین شرح فتح القدیر ج  5
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  :الجمهور-2

 3والحنابلة 2والشافعیة 1هو حقیقة في العقد مجاز في الوطء،و إلیه ذهب جمهور المالكیة   

 .وعلى رأي البعض أنه مشترك بین العقد والوطء،وهو ما أخذ به المشرع الجزائري

  :ثمرة الخلاف

تظهر ثمرة الخلاف في حرمة موطوءة الأب من الزنا،بین الحنفیة والشافعیة، فلما كان 

مَا وَلاَ تَنكِحُوا  {: حقیقة في العقد عند الشافعي لم تحرم موطوءته من الزنا ،أخذا من قوله تعالى

نَ النِّسَاءِ إِلاَّ مَا قَدْ سَلَفَ  وفائدة الخلاف بیننا وبین الحنفیة ( قال الشربیني  4} نَكَحَ آبَاؤُكُم مِّ

  . 5)فیمن زنى بامرأة فإنها تحرم على والده وولده عندهم لا عندنا

   ): هل هو رضائي أم شكلي(طبیعة عقد الزواج

اتفق الفقهاء بأن الرضا ركن في الزواج ،وأن الزواج أولى في اعتبار الرضا من البیع ، 

ثم البیع لا یجوز إلا :(( الذي یعتبر من أهم العقود وأكثرها انتشارا،یقول شیخ الإسلام 

نكُمْ ﴿ :لقوله تعالى)) بالتراضي وز إلا ؛فالنكاح لا یج 6﴾ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَةً عَن تَرَاضٍ مِّ

 .7بالتراضي بطریق الأولى والأحرى

واختلفوا بعد ذلك هل یكفي الرضا وحده لانعقاد الزواج ، أم لا بد أن تصاحبه إجراءات 

أخرى، فذهب البعض إلى أن الرضا لا یكفي وحده لصحة انعقاده ،بل لابد لكي یكون صحیحا 

من الشهادة والإعلان كحد فاصل بینه وبین السفاح، وعلیه یصح القول أن عقد الزواج عقد 

                                                           
  .504خلیل ابن إسحاق مرجع سابق ص  1
  .79ص 1996دار الكتب العلمیة بیروت لبنان  1ط 4سلیمان الباجیرمي تحفة الحبیب على شرح الخطیب ج  2
  3ص  2003د ط دار عالم الكتب للطباعة و النشر الریاض السعودیة  7ابن مفلح برهان الدین المبدع شرح المقنع ج  3
  .22سورة النساء الآیة   4
  .201مرجع سابق ص 4الشربیني ج  5
  .29سورة النساء الآیة   6
 2004باب النكاح د ط منشورات وزارة الشؤون الإسلامیة و الدعوة و الإرشاد السعودیة  32أحمد بن تیمیة مجموع الفتاوى ج 7

  .160ص 
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نظرا لخطورة آثاره ومقاصده التي شرع  فا لأغلب العقود المدنیة والمالیة،شكلي ، ،وهذا خلا

 .1لأجلها

  :شرط الولي في الزواج

نستعرض هنا شرط الولایة في الزواج ، فهل هو حق خالص لولي المرأة ؟وبالتالي فإنها 

باطل،أم أن  لا تلي نكاح نفسها، ولا نكاح غیرها،ولا عبارة لها في النكاح مطلقا،وإن عقدته فهو

 .الأمر مختلف فیه،وفیما یلي توضیح ذلك

  :رأي الفقهاء في اشتراط الولي

 .اختلف الفقهاء بشأن ركنیة الولي واشتراطه في عقد الزواج

  :القائلون بشرط الولي وأدلتهم-1 

، كنا من أركان عقد الزواجر ذهب جمهور الفقهاء من المالكیة ،والشافعیة، والحنابلة ، 

واستدلوا بنصوص من القرآن والسنة،كما استدلوا بالمعقول ،نذكر  2نكاح إلا بوليأي أنه لا 

 :منها

  :من القرآن -أ

،قال  3﴾فَلاَ تَعْضُلُوهُنَّ أَن یَنكِحْنَ أَزْوَاجَهُنَّ إِذَا تَرَاضَوْا بَیْنَهُم بِالْمَعْرُوفِ ﴿ : ه تعالىقول 

وبني الاستدلال  4))لما كان للعضل معنىهي أصرح دلیل في اعتبار الولي،و إلا (( :الشافعي

وإذا ثبت هذا وجب أن یكون التزویج : ((على أن الخطاب في هذه الآیة مع الأولیاء،قال

الِحِینَ مِنْ عِبَادِكُمْ  ﴿:وقوله تعالى    ))5للأولیاء لا إلى النساء وَأَنكِحُوا الأَْیَامَىٰ مِنكُمْ وَالصَّ

                                                           
  .59ص 1العربي بلحاج الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ج  1
  76مرجع سابق ص  12الشوكاني ج  2
  .150سورة البقرة الآیة   3
  .38مرجع سابق ص 3الكاساني ج  4
  .122ص  1981دار الفكر للطباعة و التوزیع د ب  1ط 6الرازي فخر الدین التفسیر الكبیر ج 5
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دلیل على أن تزویج النساء الأیامى إلى الأولیاء؛لأن االله تعالى خاطبهم ،ففي الآیة  1﴾ وَإِمَائِكُمْ 

 .2به،كما أن تزویج العبید والإماء للسادات،وهو قول أكثر أهل العلم من الصحابة ومن بعدهم

  :من السنة - ب

أیما امرأة {:قال رسول االله صلى االله علیه وسلم :عن عائشة رضي االله عنها أنها قالت

ولیها فنكاحها باطل، فنكاحها باطل، فنكاحها باطل فإن دخل بها ،فلها المهر بما نكحت بغیر 

: ،وعن أبي بردة عن أبیه قال 3}استحل من فرجها فإن إشتجروا فالسلطان ولي من لا ولي له 

،وهو من أصرح  4}لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل{: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم

التخصیص هنا خرج مخرج الغالب،فإن : ((اشتراط الولي،قال ابن قدامةالأحادیث الدالة على 

الغالب أنها لا تزوج نفسها إلا بغیر إذن ولیها، والعلة في منعها صیانتها عن مباشرة ما یشعر 

 .))5بوقاحتها ورعونتها، ومیلها إلى الرجال،وذلك ینافي حال أهل الصیانة والمروءة

  :من المعقول - جـ

إذا حصلت في الأوضاع بسبب زواج غیر الأكفاء ؛حصل الضرر ،وتعدى أن المفسدة 

 6للأولیاء بالعار والفضیحة الشنعاء ،بخلاف إذا حصل الفساد في المال فلا یكاد یتعدى المرأة

،بل إن النفوس في العادة تضن بالمال ،وتحرص علیه، والضرر في فقده محتمل لا عار فیه، 

زواج عقد خطیر، ودائم ،وذو مقاصد متعددة؛فالرجل بما لدیه ،ولأن ال 7بخلاف سوء الاختیار

   .8 من خبرة في الحیاة ؛أعرف وأقدر على مراعاة هذه المقاصد من المرأة

  
                                                           

  .32سورة النور الآیة  1
  39ص  1989د ط دار طیبة للنشر و التوزیع الریاض السعودیة  6البغوي الحسین بن مسعود معالم التنزیل ج 2
  .و حسنه الألباني 1102رواه الترمذي و غیره ح ر   3
  .صححه الألباني 1101رواه الترمذي و غیره ح ر   4
  .346مرجع سابق ص 9ابن قدامة ج 5
  .917القرافي الفاروق مرجع سابق ص  6
  .42ص  2010دار الفكر عمان الأردن  3محمود علي السرطاوي شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردني ط  7
  .195مرجع سابق ص 7لزحیلي جا  8
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  :القائلون بعدم اشتراط الولي وأدلتهم

ذهب أبو حنیفة ،وأبو یوسف،إلى أن للمرأة البالغة العاقلة أن تزوج نفسها وغیرها وهو 

  :یلي الحنفیة، واستدلوا بماالراجح عند 

  : من القرآن-أ

وَإِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَلاَ تَعْضُلُوهُنَّ أَن یَنكِحْنَ أَزْوَاجَهُنَّ إِذَا تَرَاضَوْا ﴿ :قوله تعالى

،ووجه الدلالة أن النكاح أضیف إلیهن ،ونهى عن منعهن منه،وقوله  1﴾ بَیْنَهُم بِالْمَعْرُوفِ 

ووجه الدلالة أنه أسند ،2فَإِن طَلَّقَهَا فَلاَ تَحِلُّ لَهُ مِن بَعْدُ حَتَّىٰ تَنكِحَ زَوْجًا غَیْرَهُ ﴾ ﴿: تعالى

  .النكاح للمرأة فدل على جواز عقدها دون موافقة ولیها

  : من السنة - ب

الأیم أحق بنفسها من ولیها والبكر {: رسول االله صلى االله علیه وسلم قال حدیث ابن عباس أن

،فدل على أن للمرأة الحق في  3والأیم هي التي لا زوج لها} تستأذن في نفسها وإذنها صماتها

تولي العقد، كما ردوا على الأحادیث السابقة التي یفید ظاهرها اشتراط الولي في التزویج ،بأنها 

  .4ةخاصة بالصغیر 

  :من المعقول - جـ

أن النكاح تصرف خالص للمرأة في حقها،ولا ضرر فیه لغیرها،فینفذ كتصرفها في مالها، 

وأن شرط الكفاءة ینفي معرة الصهر باعتراض  5والولایة في النكاح أسرع ثبوتا منها في المال

  .6الأولیاء

                                                           
  .232سورة البقرة الآیة   1
  .230سورة البقرة الآیة   2
  .354ص 2006المكتب الإسلامي بیروت لبنان  1محمد بن لطفي السباغ تهذیب تفسیر الجلالین ط  3
  .46مرجع سابق ص 4الجزیري ج  4
  .91مرجع سابق ص 3الموصلي ج  5
  .47مرجع سابق ص 4الجزیري ج  6
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  :الرأي الراجح*

الزواج ،أرى بأن الرأي الراجح هو بعد عرض موقف الفقهاء حول مسألة الولي في عقد 

قول الحنفیة الذي یجیز للمرأة العاقلة البالغة أن تباشر عقد زواجها بنفسها، بشرط أن یكون 

بموافقة ولیها الشرعي، بالإضافة إلى أن یكون الزوج كفؤا لها،و متى كان الزوج غیر كفء، أو 

  .تراض على الزواجقدم لها مهرا لا یلیق بمقامها؛فإنه یجوز للولي حق الاع

  :أثر الزواج بلا ولي

  :رأي الفقه 

اختلف الفقهاء القائلون باشتراط الولایة في الزواج، فیما لو تزوجت المرأة بغیر ولي 

  .رها إلى رجل فرضي الوليالشرعي بأن فوضت أم

  :فسخ النكاح

،وروي عن مالك  1إذا وقع الدخول وتطاول الأمر لم یفسخ، وهو قول مالك وابن القاسم

 2أنه یجوز للمرأة غیر الشریفة أن أصلا فیفسخ قبل الدخول وبعده وإن طال وولدت الأولاد

  .3تستخلف رجلا من الناس على إنكاحها

  :بطلان النكاح

لا یصح للمرأة تزویج نفسها، ولا غیرها، ولا توكیل غیر ولیها في تزویجها ،فإن فعلت لم 

ویكون العقد فاسدا ،یفسخ مطلقا ،قبل الدخول وبعده،ولو النكاح ،وهو مذهب الثوري،  یصح ،

                                                           
  .21ص 1994دار الكتب العلمیة بیروت لبنان  1ط 4سحنون بن محمد التنوخي، المدونة الكبرى ج  1
دار ابن حزم، بیروت  1محمد بن جزي الغرناطي، القوانین الفقهیة في تلخیص مذهب المالكیة تحقیق ماجد الحمودي ، ط  2

  .344ص 2013لبنان 
  .21ص 3ابن رشد الحفید ج  3
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،ویكون العقد فاسدا ،یفسخ مطلقا ،قبل الدخول وبعده،ولو طال الزمن  1والشافعي، وابن المبارك

  .وهو قول احمد أیضا 3ولا یتوارثان 2،وولدت الأولاد

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .345مرجع سابق ص 9ابن قدامة ج  1
  .239مرجع سابق ص 4الشربیني ج  2
  .38ص 16ابن عبد البر ج  3
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الإسلامیة على أحكام الأسرة في انحلال الرابطة اثر الشریعة : الفرع الثاني 

   :الزوجیة

فسخ الزواج في الفقه الإسلامي اختلفت آراء الفقهاء بین الفرقة التي تعد فسخا والفرقة 

التي تعد فسخا، ومن هنا كان البد من استعراض أقوال الفقهاء في هذه المسألة حتى یتسنى 

 .الإسلاميالإلمام بحالات الفسخ في الفقه 

   :حالات الفسخ عند المالكیة

ذهب المالكیة إلى أنه إذا كان السبب الموجب للفرقة غیر راجع إلى الزوجین بل یرجع 

إلى الشارع الحكیم، بحیث لو أرادا البقاء على الزوجیة مع هذا السبب لم یصح هذا الزواج، 

 .العدةتكون الفرقة فسخا، مثل نكاح المحرمة بالرضاع أو النكاح في 

 :وعلى هذا تكون الفرقة بین الزوجین فسخا عند المالكیة في الحالات الآتیة

الفرقة بسبب فساد العقد وذلك إذا وقع العقد غیر صحیح، كالزواج بالأخت أو بإحدى  :لاأو 

  .المحارم، أو الزواج بزوجة الغیر أو معتدته

إذا طرأ على الزواج ما یوجب الحرمة المؤبدة كالاتصال الجنسي بشبهة من أحد  :ثانیا

  .1الزوجین بأصول الآخر أو فروعه، بما یوجب حرمة المصاهرة، وكذا الفرقة بسبب الرضاع

  .2الفرقة بسبب اللعان سواء إذا العن الرجل امرأته أو إذا العن القاضي بینهما :ثالثا

إذا رمى امرأته بالزنا أربع مرات انه لمن الصادقین والخامسة أن لعنة واللعان أن یحلف الرجل 

هللا علیه إن كان من الكاذبین، وأن تحلف المرأة عند تكذیبه أربع مرات إنه من الكاذبین، 

  .1والخامسة أن لعنة االله علیها إن كان من الصادقین

                                                           
عبد الرحمان الجزیري، الفقه على المذاهب الأربعة الجزء الرابع النكاح الطلاق الطبعة الأولى دار الآفاق العربیة القاهرة   1

  .327ص 2006
عة الإسلامیة الطبعة الأولى هجر للطباعة و النشر و التوزیع و الإعلام مصطفى بن العدوي، أحكام الطلاق في الشری  2

  .122ص 1988الجیزة 
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   :الفرقة بسبب إباء الإسلام: رابعا

إباء الزوج الإسلام بعد أن أسلمت زوجته أو إباء الزوجة غیر والفرقة تكون فسخا بسبب 

  .2الكتابیة الإسلام بعد أن أسلم زوجها، لأن في هذا معنى لطروء فساد على العقد

  :حالات الفسخ عند الحنفیة

وقد اختلف فقهاء الحنفیة في ضابط الفسخ، فاتفقوا بأن الفرقة إذا كانت من قبل المرأة 

فریق منهم بأنه كذلك إذا كانت الفرقة من قبل الزوج وكان لها مثیل من تعتبر فسخا، وقال 

  .3جانب المرأة تكون فسخا

   :الفرقة بسبب إباء الزوجة الإسلام-أولا

تعتبر فسخا الفرقة بین الزوجین بسبب إباء الزوجة غیر الكتابیة الإسلام بعدما اسلم 

  .الفسخ یتوقف على القضاءزوجها، لأن المشركة لا تصلح لنكاح المسلم، وهذا 

  :نیالفرقة بسبب ردة أحد الزوج- انیاث

وتعتبر فسخا الفرقة بسبب ردة أحد الزوجین عن الإسلام، وهذا الفسخ لا یتوقف على 

  .القضاء، إذ یفترقان من تلقاء نفسیهما، وإذا لم یفترقا فرق القاضي بینهما

  :الفرقة لعدم الكفاءة -ثالثا

والكفاءة عرفها الدكتور عبد الرحمن الصابوني في كتاب شرح قانون الأحوال الشخصیة 

أنها المساواة بین الزوجین في أمور اجتماعیة بحیث یعتبر وجودها عامل من عوامل الاستقرار 

                                                                                                                                                                                           
  .213ص 2001، دار الفتح للإعلام العربي القاهرة 2السید سابق فقه السنة، المجلد   1
  .350-349ص 1985وهبة الزحیلي الفقه الإسلامي و أدلته الجزء السابع الطبعة الثانیة دار الفكر بیروت   2
بدران أبو العینین بدران، أحكام الزواج و الطلاق في الإسلام ، بحث تحلیلي و دراسة مقارنة، الطبعة الثانیة، دار التألیف   3

  .212-211ص 1961مصر 
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الزوجي، كما یعتبر الإخلال بها معكرا أو مفسدا للحیاة الزوجیة ویؤدي إلى الشقاق والضرر 

  .1حوالفي غالب الأ

فإذا زوجت المرأة العاقلة البالغة نفسها من غیر كفء لها وبدون رضا ولیها فالمروي 

  .عن أبي حنیفة وأبي یوسف والمفتى به في المذهب عدم صحة زواجها

  :وإذا زوج الولي العاصب

  .غیر الأب الذي لم یعرف بسوء الاختیار -

   .المرأة بغیر كفء، حق لها فسخ هذا الزواج -

والولي العاصب هو القریب الذي لا تكون قرابته للمرأة بواسطة الأنثى وحدها، كالأب والجد 

خیار بلوغ الصغیر أو : رابعا .وابن العم ، وهذا الفسخ كذلك متوقف على القضاء والأخ والعم 

الصغیرة فإذا زوج الصغیر أو الصغیرة من الأولیاء غیر الأب أو الجد عند عدمهما وكان 

  .كفء، والمهر مهر المثل، فإن للصغیر أو الصغیرة حق طلب فسخ الزواج إذا بلغالزوج 

  :التفریق لنقصان المهر- خامسا

إذا زوجت البالغة العاقلة نفسها من زوج كفء لها ولكن بمهر أقل من مهر مثلها وبدون 

  .2رضا أقرب عصبتها، فإن لهذا العاصب حق طلب فسخ الزواج إذا لم یتم الزوج مهر مثلها

   :حالات الفسخ عند الشافعیة

وضع الشافعیة قاعدة مفادها أن كل فرقة بین الزوجین یوقعها الزوج أو من یقوم مقامه 

  .3كالوكیل أو المفوض، تعد طالقا، وما عدا ذلك فهو فسخ

                                                           
دار 1سلمان نصر و سعاد سطحي، أحكام الخطبة و الزواج في الشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة مع قانون الأسرة، ط  1

  .134ص 2005الفجر قسنطینة الجزائر 
عبد الوهاب خلاف أحكام الأحوزال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة على وفق مذهب أبي حنیفة و ماعلیه العمل بالمحاكم   2

  .29ص 1990قلم الكویت دار ال 2ط
  .52ص 2010المصري مبروك الطلاق و آثاره  من قانون الأسرة الجزائري دراسة فقهیة مقارنة دار هومة بوزریعة الجزائر   3
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   :هي 1وعلى هذا فإن حالات الفسخ عند الشافعیة

  .فرقة إعسار مهر: أولا

  .كسوة أو مسكن، بعد إمهال الزوج ثالثة أیامفرقة إعسار نفقة أو : ثانیا

  .فرقة لعان: ثالثا

الفرقة بسبب عیوب بأحد الزوجین وهي الجنون والجذام والبرص، أو رتق أوقرن : رابعا

 .عنة بالزوج أوبالزوجة، أو جب 

  .انسداد محل الوطء إما باللحم أو العظم: الرتق -

  .شيء یبرز في فرج المرأة كقرن: قرن -

  .المجبوب هو مقطوع الذكر: الجب -

  .2العنین هو الذي له ذكر صغیر جدا كالزر: العنّة  -

  .فرقة غرر: خامسا

  .الفرقة بسبب وطء شبهة، كوطء أم زوجته أو ابنتها: سادسا

  .فرقة إسلام أحد الزوجین أو ردته: سابعا

  .فرقة إسلام الزوج على أكثر من أربع نساء، أو على أختین أو أكثر: ثامنا

  .الفرقة لعدم الكفاءة: تاسعا

فرقة انتقال الزوجة الكتابیة من دین إلى دین آخر، كالانتقال من النصرانیة إلى : عاشرا

  .الیهودیة

  .فرقة رضاع شرط كونه خمس رضعات متفرقات قبل مضي حولین: حادي عشر

                                                           
  .253- 252وهبة الزحیلي مرجع سابق ص   1
 1985 - دون مكان نشر –محمد بن حارث الخشني أصول الفتیة في الفقه على مذهب الإمام مالك الدار العربیة للكتاب   2

  .175-174ص 
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  :حالات الفسخ عند الحنابلة

صراحة أو كنایة، وكذا تطلیق ذهب الحنابلة إلى أن كل فرقة تكون بألفاظ الطالق 

القاضي إذا امتنع الزوج عن الطالق بسبب الإبلاء هي كلها فرق طالق، أما بقیة الفرق فهي 

  .1فسخ

  :هي 2وعلى هذا، فحالات الفسخ عند الحنابلة

   .الفرقة بسبب الخلع إذا كان بغیر لفظ الطالق، وبغیر نیة الطالق: أولا

   .الزوجینالفرقة بسبب ردة أحد : ثانیا

الفرقة بسبب العیب المشترك وهو الجنون والصرع، أو لعیب مختص بالمرأة كالرتق والقرن : ثالثا

  .والبخر، والقروح السیالة، وانخراق ما بین السبیلین، أو مختص بالرجل كالجب والعنة

   .هو نتن الفرج: البخر

   .الفرقة بسبب إسلام أحد الزوجین: رابعا

الإبلاء بواسطة القاضي إذا انقضت المدة وهي أربعة أشهر ولم یطلق الفرقة بسبب : خامسا

الزوج بعدما یأمره القاضي بالطالق ،والإبلاء هو أن یحلف الزوج ألا یطأ المرأة أكثر من أربعة 

  .3أشهر، فإذا حل الإبلاء وهو أربعة أشهر، فإن لم یفئ الزوج طلقت علیه كرها

  .الفرقة بسبب اللعان: سادسا

  

  

  
                                                           

  .52المصري مبروك مرجع سابق ص  1
  .253- 254وهبة الزحیلي، مرجع سابق ص  2
  .173محمد بن حارث الخشني مرجع سابق ص  3
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   :الحكم الشرعي للطلاق

اتفق فقهاء الشریعة على كون الطلاق جائز للرجل متى وجدت إلیه حاجة، وذلك 

بنصوص القرآن الكریم والسنة النبویة وإجماع الفقهاء، غیر أنهم اختلفوا في الأصل فیه أهو 

  .1الحضر أم الإباحة

  :من القرآن الكریم-أولا

تَانِ یقول االله عز وجل ﴿  یَا ﴿  2﴾فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسَانٍ  ۖ◌ الطَّلاَقُ مَرَّ

لاَّ جُنَاحَ عَلَیْكُمْ إِن طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ  ﴿ 3﴾ أَیُّهَا النَّبِيُّ إِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطَلِّقُوهُنَّ لِعِدَّتِهِنَّ 

  4﴾ تَمَسُّوهُنَّ 

  :السنة النبویة قول النبي صلى االله علیه وسلممن - ثانیا

عن عمر بن الخطاب " .، رواه بن ماجة والدار قطني"5إنما الطلاق لمن أخذ بالساق" 

  .، رواه أبو داود والنسائي "6أن النبي صلى هللا علیه وسلم طلق حفصة ثم راجعها

  إجماع الفقهاء-ثالثا

الطلاق جائز والأولى عدم ارتكابه، فالأصل فیه المالكیة والشافعیة والحنابلة قالوا بأن 

  .7ف الأولىلاأنه خ

                                                           
  .214ص  2006دار هومة الجزائر  1ط1لحسین بن الشیخ  آث ملویة النتقى في قضاء الأحوال الشخصیة ج  1
  .229سورة البقرة الآیة  2
  .1سورة الطلاق الآیة   3
  .236سورة البقرة الآیة   4
مؤسسة  1ط 3مجد الدین عبد السلام بن عبد االله بن القاسم الحراني، المنتقى في الأحكام الشرعیة من كلام سید البریة ج  5

  .131ص 2003الریان لبنان 
  .409ص  1983دار الفكر لبنان  2ط 11المبارك بن محمد بن الأثیر الجزري، جامع الأصول في أحادیث الرسول، ج  6

  .362وهبة الزحیلي مرجع سابق ص  7
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ویقصد الفقهاء من مصطلح خالف الأولى  .ف الأولىلاعدم ارتكابه، فالأصل فیه أنه خ

  .ترك ما فعله راجح عن تركه، أو فعل ما تركه راجح عن فعله

مطلقة بلا وذهب فریق من الأحناف إلى أن الطلاق مباح كون آیات الطلاق جاءت 

  .قید، وفریق أخر من الأحناف قالوا بأن الأصل في الطلاق هو الحضر

والطلاق قد تعتریه الأحكام الخمسة، فیكون واجبا أو حراما أو مكروها أو مندوبا أو 

مباحا، وذلك بحسب حالة الرجل والمرأة، وحسب ما یفضي إلیه الطلاق من مصلحة أو 

  .1مفسدة

ذا الموضوع، فعندهم قد یكون الطلاق واجبا كطالق وللحنابلة تفصیل حسن في ه

الحكمین في الشقاق بین الزوجین، إذا توصل إلى أن الطلاق هو الوسیلة الوحیدة لقطع هذا 

  .الشقاق، وكذا طلاق المولي بعد تربص أربعة أشهر

ویكون الطلاق حراما إذا وقع من دون حاجة إلیه استنادا إلى حدیث النبي صلى االله  

، ومنهم من یقول أنه مكروه ولیس حراما استنادا لحدیث النبي "لا ضرر ولا ضرار" وسلم علیه 

، ویكون  "2ما أحل االله شیئا أبغض إلیه من الطلاق" صلى االله علیه وسلم الذي رواه أبو داود 

مباحا عند الحاجة إلیه لسوء خلق المرأة وسوء عشرتها، والمندوب یكون في حالة تفریط المرأة 

  .3حقوق االله الواجبة علیهافي 

   :الحكمة من جعل الطلاق بید الرجل

أباحت الشریعة الإسلامیة للزوج أن یستقل بحل رابطة الزوجیة ویطلق بإرادته المنفردة، 

بینما الزوجة لا یمكنها ذلك، ولا تملك إلا اللجوء إلى القضاء، وترجع الحكمة في ذلك إلى 

   :سببین

  

                                                           
  .288ص  2010عبد القادر درداوي أحكام الأسرة بین الفقه الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري دار البصائر الجزائر   1
  .623ص 1983مبارك بن محمد الأثیر الجزري مرجع سابق دار الفكر لبنان    2
  .163مرجع سابق ص السید سابق  3
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  :السبب الأول

الفطرة التي فطر االله عز وجل علیها كال من الرجل والمرأة، فطبیعة المرأة في یرجع إلى 

الغالب سریعة الانفعال شدیدة التأثر، تدفعها العواطف إلى أبعد المدى، فلو كان حل الرابطة 

الزوجیة بإرادتها المنفردة لكانت هذه الرابطة مهددة بالحل إلى سبب سواء كان جدیا أو واهیا، 

هذا طبعا من قدر النساء، فمنهن ذوات عقل وحزم وأناة وقدرة على ضبط النفس ولا ینقص 

وتقدیر العواقب حین النوائب، ومن الرجال من یغلب علیهم الحمق ویتلاعب بهم الغضب، غیر 

أن التشریع یبنى على الأصل والغالب في شأن وطبیعة الرجال، وهذه هي فطرة االله التي فطر 

  .الناس علیها

   :ثانيالسبب ال

الطلاق یلزم الزوج التزامات مالیة من مؤجل الصداق ونفقة العدة والمتعة وغیرها، وكذلك 

یضیع علیه ما أنفقه من مهر ونفقة، وإن أراد الزواج ثانیة فعلیه تبعات مالیة جدیدة من مهر 

  .، وكل هذا یؤثر في نفسیة الرجل مما یجعله یتریث في إیقاع الطلاق 1وتكالیف الزواج

   :درء الطلاق بالصلح

صحیح أن الإسلام شرع نظام الطلاق تحقیقا للمصلحة إذا استحال دوام العشرة الزوجیة، 

غیر أنه قد لا تكون أسباب الشقاق عمیقة بالقدر الذي یجعل معالجتها بالصلح مستحیل، درءا 

  .للطلاق الذي لا یكون إلا بعد انقطاع سبل الإصلاح بین الزوجین

    :الزوجینالصلح بین 

أمام ظهور بوادر تولد الخوف من حدوث شقاق بین الزوجین، أو أمام شقاق واقع 

بینهما، عالجت الشریعة الإسلامیة هذا الأمر عن طریق الإصلاح بین الزوجین وذلك بتحكیم 

لِهِ وَحَكَمًا مِّنْ أَهْلِهَا وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِّنْ أَهْ ﴿ :حكمین، یقول االله عز وجل 

                                                           
  .130عبد الوهاب خلاف مرجع سابق ص   1
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وتكمن مهمة الحكمین في  1﴾ إِنَّ اللَّهَ كَانَ عَلِیمًا خَبِیرًا ۗ◌ إِن یُرِیدَا إِصْلاَحًا یُوَفِّقِ اللَّهُ بَیْنَهُمَا 

بذل جهدهما إصلاح ما بین الزوجین بعد التعرف على أسباب الخلاف والمتسبب فیه، فإن 

وجدوا أن أحد الزوجین مذنبا حماله المسؤولیة ونصحاه للرجوع عن معاملته السیئة مع الآخر، 

  .وتذكیر الزوجین بعاقبة هذا الشقاق علیهما وعلى الأبناء والأسرة ككل

  :وط المتعلقة بالمطلقالشر 

ذكر الفقهاء جملة من الشروط ینبغي أن تتوفر في المطلق حتى یعتد بكلامه وطلاقه، 

  .وقد اختلف في بعض حالات الطالق استنادا إلى تحقق تلك الشروط أو عدم تحققها

  شرط البلوغ: أولا

غیر ممیز لا فلا بد أن یكون المطلق بالغا، وعلیه فطلاق الصغیر سواء كان ممیزا أو    

، وهذا ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء، وإن كان الحنابلة أجازوا طلاق الممیز إذا كان  2یصح

  .3یعقل الطلاق ویعلم بأن زوجته تبین منه وتحرم علیه إذا طلقها

  شرط العقل : ثانیا

والعقل من شروط التكلیف، فلا یقع طلاق من زال عقله بجنون أو إغماء أو نحو ذلك 

زوال للعقل أو إنقاصا له، وألحق فقهاء الشریعة عدة مسائل متعلقة بهذا الشرط على مما فیه 

   :النحو التالي

  : طلاق السفیه-أ

یقع طلاق السفیه في القول الراجح عند أهل العلم، ومنهم الأئمة مالك والشافعي وأبو حنیفة، 

لسفیه یملك محل الطلاق وقال الإمام عطاء بعدم وقوعه، والأولى في المسألة هو وقوعه لأن ا

                                                           
  .53سورة النساء الآیة   1
  ..231عبد المجید محمود مطلوب مرجع سابق ص   2
  .364وهبة الزحیلي مرجع سابق ص   3
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 1ویقع طلاقه كالرشید، والحجر علیه في ماله لا یمنع تصرفه في غیر ما هو محجور علیه فیه

.  

  :طلاق الغضبان -ب

إذا وصل الغضب بالرجل إلى درجة لا یدري فیها ما یقول ویفعل، وینسى ما قاله وفعله 

  :لحدیث النبي صلى االله علیه وسلمبعد ذهاب غضبه، فإن طلاقه في هذه الحالة لا ینفذ وذلك 

رواه أحمد وأبو داود، والإغلاق هو الغضب الذي یغلق على  2"لا طلاق ولا عتاق في إغلاق "

ه من إدراك ومعرفة ما یقول أما الغضب الخفیف الذي لا یمنع صاحب. الرجل إرادته وقصده

  .3فطلاقه واقعل ویفع

  : طلاق السكران-ج

تناول مسكر أو مخدر لضرورة كالعلاج، أو جهل أو إكراه، فغاب إذا كان السكر نتیجة 

عقل الرجل نتیجة لذلك فهذا طلاقه لا یقع، أما السكران بخمر أو نبیذ وهو متعمد ارتكاب 

  .4المحضور فاختلف الفقهاء في وقوع طلاقه

  :شرط الاختیار-ثالثا

والمراد بالاختیار هو أن لا یكون الشخص مكرها على إیقاع الطلاق، فإن حدث وأكره  

على النطق به فإن طلاقه لا یقع عند جمهور الفقهاء، لأنه إنما تلفظ بالطلاق تحت الضغط 

                                                           
دار عالم الكتب الریاض المملكة العربیة  3ص 10موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي ، المغني ، ج  1

  .350ص  1997السعودیة 
  .1250ص  1988المكتب الإسلامي لبنان  3ط 2محمد ناصر الدین الألباني، صحیح الجامع الصغیر و زیادته ج  2
  .240ابق صعبد القادر درداوي مرجع س  3
ص  1988المطبعة العربیة غردایة الجزائر  1ط 2بكیر محمد الشیخ بالحاج، فتاوى الامام الشیخ بیوض إبراهیم بن عمر ج  4

433.  
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رفع : " دفعا لضرر ما أو أذى وهو لا یریده، وهذا استنادا لحدیث النبي صلى االله علیه وسلم

  .رواه ابن ماجة "1أ والنسیان وما استكرهوا علیهعن أمتي الخط

  :شرط القصد - رابعا

یشترط بالاتفاق القصد لإیقاع الطلاق، والمراد بالقصد هو التلفظ بالطلاق قصدا، وإن لم 

   :ولم ینوه، ویندرج تحته كل من 2یكن قاصدا معناه

  : طلاق الهازل-أ

والهازل هو الذي یصدر كالما على وجه اللهو واللعب دون قصد ترتیب آثاره علیه، 

وذهب جمهور الفقهاء إلى إیقاع طلاق الهازل لأنه قصد التلفظ بالطلاق حتى وإن لم یرد 

ثلاث جدهن جد وهزلهن جد، النكاح : " معناه، واستدلوا بحدیث النبي صلى االله علیه وسلم

  .اه الترمذيرو 3" والطلاق والرجعة 

  : طلاق المخطئ والجاهل- ب

المخطئ هو الذي أراد كلاما فسبقه لسانه إلى الطلاق، كما لو أراد أن یقول زوجتي مسافرة 

  .فقال زوجتي طالق

أما الجاهل فهو من یتلفظ بالطلاق وهو لا یعرف معناه، كما لو قال أعجمي زوجتي 

  .4إلى أن الطالق یقع في هاتین الحالتینطلاق وهو لا یعرف معناها، وذهب جمهور الفقهاء 

  

                                                           
  .659ص  1988المكتب الإسلامي لبنان  3ط 1محمد ناصر الدین الألباني صحیح الجامع الصغیر و زیادته ج  1

عبد القادر بن حرز االله، خلاصة في أحكام الزواج و الطلاق في الفقه الإسلامي و القانون الأسرة الجزائري حسب آخر    2

  221ص 2007دار الخلدونیة الجزائر  1ط )2005مایو سنة  04مؤرخ في  09-05قانون (تعدیل له 
دار الفكر لبنان  4حوذي بشرح جامع الترمذي، جأبو العلا محمد عبد الرحمان بن عبد الرحیم المبارك فوري، تحفة الأ  3

  .289ص  1955
دار المسیرة،  1نواهضة، الأحوال الشخصیة فقه الطلاق و الفسخ و التفریق و الخلع ط إسماعیلأحمد محمد المومني و    4

   .75-76ص  2009عمان ، الاردن 
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  : طلاق الفضولي-ج

الفضولي هو من أوقع الطلاق عن غیره بدون إذنه، وهذا الطلاق لا یقع إلا إذا أجازه الزوج، 

  .1فإن أجازه وقع الطلاق من یوم الإجازة لا من یوم إیقاع ذلك الفضولي

  :الشروط المتعلقة بالمطلَّقة

التي یقع علیها الطلاق إذا كان النكاح قائما، ویستوي في ذلك أن المطلقة هي المرأة 

یكون النكاح قائما حقیقة في حالة زواج صحیح قائم ، یكون النكاح قائما حقیقة أو حكما

بالدخول بالمرأة، ویكون قائما حكما في حال المرأة المعقود علیها عقدا صحیحا قبل الدخول 

وتفاصیل لما تقدم، یقع الطلاق على ،2في عدة طلاق رجعيبها، وفي حال المرأة التي تكون 

  :المرأة في الحالات التالیة

  .إذا كانت المرأة معقود علیها بزواج صحیح ولم یتم الدخول بها-

  .إذا كانت المرأة في عدة من طلاق رجعي-

  :ولا یقع الطلاق على المرأة في الحالات التالیة

بائن بینونة كبرى، فلا یلحقها طلاق آخر أثناء عدتها إذا كانت المرأة معتدة من طلاق  -

  .لاستنفاذ الزوج حقه في عدد الطلقات

إذا كانت المرأة معتدة من طلاق بائن بینونة صغرى، فلا یلحقها طلاق آخر إذا انقضت -

  .عدتها لانتهاء رابطة الزوجیة بانقضاء العدة

علیها، كما لو قال رجل لو تزوجت فلانة  إذا كانت المرأة أجنبیة عن الرجل، فال یقع الطلاق -

  .3فهي طالق

                                                           
  .245ىعبد القادر درداوي مرجع سابق ص   1
دار الفكر العربي الإسكندریة  1عبد العزیز عامر، الأحوال الشخصیة الشریعة الإسلامیة فیقها و قضاء في الزواج، ط  2

  .270ص 1984
  .267علي بن الرشد الدبیان، مرجع سابق ص  3
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   :تقسیم الطلاق من حیث الوصف الشرعي

  .ینقسم الطلاق من حیث الوصف الشرعي إلى طلاق سني وطلاق بدعي

  الطلاق السني: أولا

وسمي سنیا نسبة لموافقته للسنة، وهو أن یطلق الرجل امرأته في طهر لم یمسسها فیه، 

عها تمضي على عدتها ولا یتبعها بطلاق آخر أثناءها، فإن أحب أرجعها ما طلقة واحدة، ثم ید

  .1دامت في عدتها، وإن لم یحب ذلك تركها فإن انقضت عدتها جاز لها الزواج من غیره

  : شروط الطلاق السني-أ

  :بالنظر إلى التعریف السابق یكون الطلاق سنیا إذا توفرت في الشروط التالیة

  .واحدة فقط لا أكثرأن یكون بطلقة  -

  .أن یكون بطلقة واحدة وكاملة لا ببعضها -

  .أن یكون في طهر، أي في غیر حیض ولا نفاس -

  .أن لا یكون الزوج قد جامعها في ذلك الطهر -

  .2أن لا یتبعها طلقة أخرى في نفس العدة -

  : طلاق الصغیرة والیائسة والحامل وغیر المدخول بها - ب

تحض بعد والیائسة من المحیض وكذا الحامل في أي یجوز طلاق الصغیرة التي لم 

وقت من الأوقات ویكون الطلاق سنیا بشرط أن یكون بطلقة واحدة، إذ هذا الطلاق لا یوصف 

  .بالسنیة من حیث الوقت وإنما من حیث العدد

  

  

                                                           
  .191محمد بن حارث الخشني مرجع سابق ص   1
  .266عبد القادر درداوي، مرجع سابق ص  2
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  :الطلاق البدعي- ثانیا

أحد شروط ق انتفت منه لاوسمي بدعیا نسبة إلى البدعة وهو نقیض السنة، وهو كل ط

  .الطلاق السني المذكورة سابقا

وقد اختلف الفقهاء في حكم الطلاق البدعي هل یقع أم لا یقع، فجمهور الفقهاء ومنهم 

ة، وإن كان فاعله قد فقهاء المذاهب الأربعة قالوا بأن الطلاق البدعي یقع فهو یحتسب طلق

  1.ارتكب معصیة

لم یشرعه االله تعالى ، وبهذا قال شیخ  وقال طائفة من العلماء أنه لا یقع لأنه طلاق 

  .2الإسلام ابن تیمیة وتلمیذه ابن القیم وابن حزم

   :مسألة الطلاق بالثلاث في مجلس واحد

والطلاق بالثلاث في مجلس واحد صورة من صور الطلاق البدعي، جمهور الفقهاء 

الثلاث في مجلس ومنهم المذاهب الأربعة أخذوا بما ذهب إلیه عمر بن الخطاب بأن الطلاق 

  .واحد یقع ثلاث طلقات أخذا باجتهاده وموافقة كثیر من الصحابة له

وذهب فریق من الفقهاء إلى أن الطلاق بالثلاث في مجلس واحد یقع تطلیقة واحدة 

ومنهم ابن تیمیة وابن القیم، واستندوا في ذلك إلى أن المطلق في زمن النبي صلى االله علیه 

كر، وصدرا من خلافة عمر إذا جمع الطلقات الثلاث بلفظ واحد جعلت وسلم، وفي خلافة أبي ب

كان الطلاق على عهد رسول االله صلى االله : " طلقة واحدة، فعن ابن عباس رضي االله عنه قال

 :بطاعلیه وسلم وأبي بكر وسنتین من خلافة عمر، طلاق الثلاث واحدة، فقال عمر بن الخ

" 3انت لهم فیه أناة، فلو أمضیناه علیهم، فأمضاه علیهم إن الناس قد استعجلوا في أمر قد ك"

  .رواه مسلم

                                                           
  .206علي ابن رشد الدبیان ص  1
دار  1ط 2عبد العزیز بن عبد اللهع الراجحي، الغفهام في شرح بلوغ المرام من أدلة الأحكام للحافظ بن حجر العسقلاني ج  2

  . 280ص 2005العاصمة الریاض، المملكة العربیة السعودیة 
  .68أبو زكریاء یحي بن شرف النووي الدمشقي ص  3
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  :الفقهاء في التفریق بین الزوجین لعدم الإنفاق أير 

ذهب الحنفیة إلى أنه لا یجوز التفریق بین الزوجین لعدم الإنفاق، لأن الزوج لا یخرج 

الإنفاق، أما إن كان موسرا على أن یكون معسرا أو موسرا، فإن كان معسرا فلا ظلم منه لعدم 

فبالرغم من كونه ظالما غیر أن دفع ظلمه لا یتعین بالتفریق بین الزوجین وإنما بطرق أخرى، 

  .كبیع ماله جبرا عنه الإنفاق على زوجته، أو تهدیده بالحبس

أما فقهاء المالكیة والشافعیة والحنابلة فقالوا بأن للزوجة الخیار بین البقاء معه على 

  .1أو مفارقته عن طریق طلب التطلیق منهعسره، 

جعل المالكیة التطلیق لعدم الإنفاق رجعیا، إذ یجوز للزوج مراجعة زوجته في عدتها إذا 

  .2أثبت قدرته على الإنفاق وقال الشافعیة والحنابلة بأنه فسخ للزواج

لیق حیث یرى المالكیة والحنابلة أن من ترك وطء زوجته بدون عذر فلها أن تطلب التط

لذلك، وعلى القاضي أن ینظر الزوج مدة الإبلاء، ثم إما أن یطأ وإما أن یطلق، فإن أبى طلق 

  .علیه القاضي، وقال جمهور المالكیة یطلق علیه القاضي دون ضرب أجل ویجتهد في ذلك

  :آراء الفقهاء في التطلیق للغیاب

  .بین الرجل وزوجته وإن طالت المدةذهب الحنفیة والشافعیة بأن الغیبة لا تكون سببا للتفریق  -

وقال المالكیة والحنابلة بحق المرأة في طلب التطلیق إذا غاب الزوج عنها ولو ترك لها ما  -

   :كالتالي 3تنفقه على نفسها، مع اختلاف في التفاصیل

عند المالكیة أقل مدة یمكن للمرأة بعدها طلب التطلیق سنة، وبعض المالكیة جعلوا أقلها ثلاث 

أما الحنابلة فأقل المدة عندهم ستة أشهر من . سنوات، ولم یفرقوا بین الغیاب بعذر أو بدونه

                                                           
  .287ص  1997دار النفائس الأردن  1قر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب و السنة طعمر سلیمان الأش  1
  .353محمد أبو زهرة الأحوال الشخصیة مرجع سابق ص  2
  .294بدران أبو العینین بدران مرجع سابق ص   3
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وكذلك أیضا ذهب جمهور الفقهاء ومنهم فقهاء المذاهب  1الغیاب، وأن یكون الغیاب بدون عذر

  .الأربعة إلى جواز التفریق بین الزوجین بسبب العیوب

  :العیوب التي یثبت بها حق طلب التفریق

  : المذهب الحنفي-1

للزوجة الحق في طلب التطلیق إذا وجدت في زوجها عیبا من العیوب التناسلیة الثلاث 

  .الجب والعنة والخصاء، ثم ألحقوا التآخذ والخنوثة فصارت عندهم خمسة: وهي

  : المذهب المالكي-2

  :العیوب التي یفسخ بها النكاح ثلاثة عشر عیبا

  .الجنون والجذام والبرصعیوب مشتركة بین الزوجین وهي  -

  .عیوب خاصة بالرجل وهي، الخصاء والعنة والاعتراض -

  .القرن والعفل والرتق والبخر والإفضاء: عیوب خاصة بالمرأة وهي -

  : المذهب الشافعي-3

    :العیوب سبعة وهي

  .عیوب مشتركة بین الزوجین وهي الجنون والجذام والبرص -

  .عیوب خاصة بالرجل وهي الجب والعنة -

  .عیوب خاصة بالمرأة وهي الرتق والقرن -

  : مذهب الحنابلة-4

   :عیوب النكاح ثمانیة وهي

                                                           
الیزید عیسات، التطلیق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري مدعما بالإجتهاد القضائي بالمحكمة العلیا، مذكرة لنیل   1

  .129ص 2003- 2002شهادة الماجستیر في القانون فرع العقود و المسؤولیة، كلیة الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر 
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  .عیوب مشتركة بین الزوجین وهي الجنون والجذام والبرص -

  .عیوب خاصة بالرجل وهي الجب والعنة -

  .1عیوب خاصة بالمرأة وهي الرتق والقرن والعفل -

التطلیق غیر محصورة وإنما هو وقال بعض الفقهاء بأن العیوب التي تجعل للمرأة حق 

  .2كل ما لا یحصل به مقصود النكاح، وبهذا قال الإمام الزهري وابن القیم وبعض الحنابلة

   :مشروعیة الخلع

  .الخلع جائز شرعا من القرآن الكریم والسنة النبویة وما ذهب إلیه الفقهاء من إجماع

   :من القرآن الكریم-أولا

تَانِ ﴿ یقول اللّه عز وجل  وَلاَ یَحِلُّ  ۗ◌ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسَانٍ  ۖ◌ الطَّلاَقُ مَرَّ

فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ یُقِیمَا حُدُودَ  ۖ◌ لَكُمْ أَن تَأْخُذُوا مِمَّا آتَیْتُمُوهُنَّ شَیْئًا إِلاَّ أَن یَخَافَا أَلاَّ یُقِیمَا حُدُودَ اللَّهِ 

وَمَن یَتَعَدَّ حُدُودَ اللَّهِ  ۚ◌ تِلْكَ حُدُودُ اللَّهِ فَلاَ تَعْتَدُوهَا  ۗ◌ احَ عَلَیْهِمَا فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ اللَّهِ فَلاَ جُنَ 

هو استخفاف المرأة بحق } فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ یُقِیمَا حُدُودَ اللَّهِ {فقوله تعالى  3﴾ فَأُولَٰئِكَ هُمُ الظَّالِمُونَ 

نص صریح في } فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْهِمَا فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ { وقوله تعالى 4اهزوجها وسوء طاعتها إی

  .جواز الخلع وهو قول عامة المفسرین والفقهاء

                                                           
ن الزوجین للعیوب لاسیما الوراثیة، استكمالا للمتطلبات للحصول على درجة محمد أحمد المستریحي، حكم التفریق بی  1

ص  2003الماجستیر في الفقه كلیة الشریعة و الدراسات الإسلامیة، قسم الفقه و أصوله، جامعة الیرموك الأردن 

62.63.64.  
  .343المصري مبروك مرجع سابق ص  2
  .229سورة البقرة الآیة   3

  .214ص  1985المؤسسة الوطنیة للكتاب الجزائر  1عالبي، الجواهر الحسان في تفسیر القران جعبد الرحمان الث  4
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فالآیة الكریمة منعت الزوج بشكل صریح أن یأخذ شیئا مما أعطاه للزوجة نظیر طلاقها 

الحرج والجناح علیهما فیما تدفعه إلا في حالة خوف الزوجین ألا یقیما حدود هللا، حیث رفع 

  .1الزوجة لزوجها من مال نظیر طلاقها، فلا إثم علیها فیما أعطت ولا إثم علیه فیما أخذ

   :من السنة النبویة- ثانیا

أن امرأة ثابت : "وتثبت مشروعیة الخلع في السنة من حدیث ابن عباس رضي االله عنه

یا رسول االله، ثابت بن قیس ما أعتب علیه في  :بن قیس أتت النبي صلى االله علیه وسلم فقالت

أتردین علیه : خلق ولا دین ولكني أكره الكفر في الإسلام، فقال رسول االله صلى االله علیه وسلم

، رواه  "2اقبل الحدیقة وطلقها تطلیقة: حدیقته، قالت نعم، قال رسول االله صلى االله علیه وسلم

  .البخاري

قیس لا ترید مفارقة زوجها لسوء خلقه ولا لنقصان دینه فمن الحدیث أن امرأة ثابت بن 

وإنما هي كرهت التقصیر فیما یجب علیها من حق زوجها بسبب بغضها له، وهو ما جاء في 

الحدیث بعبارة الكفر أي كفران العشیر، فأمرها النبي صلى االله علیه وسلم أن ترد له بستانه 

  .3وقع في الإسلاممقابل حصولها على الطلاق، وهذا هو أول خلع 

  :من الإجماع-ثالثا

أجمعت الأمة في عصر الصحابة على جواز الخلع ولم یعرف لهم مخالف في عصرهم، 

  .وقد نقل هذا الإجماع غیر واحد من العلماء

                                                           
 2007بادیس ذبیاني، صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون و القضاء في الجزائر دار الهدى، عین ملیلة، الجزائر   1

  .61ص 
  .338ص 2004دار الكتب العلمیة لبنان  1ط 10بخاري، جأحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري شرح صحیح ال  2
  .46م ص  1975هـ  1395تقي الدین الهلالي، أحكام الخلع في الإسلام، ط المكتب الإسلامي، بیروت لبنان   3
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وأجمع العلماء على مشروعیة : وممن نقل الإجماع الإمام بن حجر العسقلاني فقال

التابعي المشهور، وكأنه لم یثبت عنده أو لم یبلغه، وانعقد الخلع إلا بكر بن عبد االله المزیني 

  .1الإجماع بعده على اعتباره

   :حكم الخلع

ذهب جمهور الفقهاء ومنهم المذاهب الأربعة إلى أن الخلع جائز مع الكراهة، واتفقوا 

كذلك على أنه لا یجوز للزوج أن یعضل زوجته لیحملها على أن تفتدي نفسها، ولكن إذا فعل 

  :ذلك فقد اختلف الفقهاء في خلعه وأخذ العوض منها إلى قولین

وذهب إلیه الحنفیة وهو أنه لا یجوز للزوج أن یعضل زوجته، ولكن لا : القول الأول

وَإِنْ أَرَدتُّمُ  {: إذا طلبته الزوجة، ولا یطیب له أخذ العوض، لقوله تعالىیبطل بعضله الخلع 

فإن النهي في الآیة لا یدل  2} زَوْجٍ وَآتَیْتُمْ إِحْدَاهُنَّ قِنطَارًا فَلاَ تَأْخُذُوا مِنْهُ شَیْئًااسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مَّكَانَ 

  .3على فساد الخلع وإنما یفید كراهة أخذ الزوج شیئا منها، أما إذا فعل فهو جائز قضاء

في حالة وذهب إلیه المالكیة والشافعیة والحنابلة، وهو أن الخلع باطل : القول الثاني

العضل، والعوض مردود علیها إن أخذ منها، ویقع به طلاق رجعي، لأنه طلاق لیس في مقابل 

ولأنه عوض أكرهت على  4)وَلاَ تَعْضُلُوهُنَّ لِتَذْهَبُوا بِبَعْضِ مَا آتَیْتُمُوهُنَّ : (مال، وذلك لقوله تعالى

  .5بذله بغیر حق فلا یستحقه الزوج

   :الحكمة من تشریع الخلع

لقد أشار القرآن الكریم إلى الحكمة من تشریع الخلع في نفس الآیة التي نصت على 

فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ یُقِیمَا حُدُودَ اللَّهِ  ۖ◌ إِلاَّ أَن یَخَافَا أَلاَّ یُقِیمَا حُدُودَ اللَّهِ  { مشروعیته وهو قوله تعالى

                                                           
  .338أحمد بن علي بن الحجر العسقلاني، مرجع سابق ص  1
  .20سورة النساء الآیة   2
  .158- 157ص  1997دار ابن حزم بیروت لبنان  1ع في الشریعة الإسلامیة طعامر سعید الزیباري، أحكام الخل  3
  .19سورة النساء الآیة   4
زینب عبد السلام ابو الفضل، العرض القراني لقضایا النكاح و الفقه، دراسة تحلیلیة جامعة بین تفسیر الآیات و فقهها، دار   5

  .363ص  2006الحدیث القاهرة 
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فتشریع الخلع هو للتوقي من تعدي حدود االله التي حدها  1} فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْهِمَا فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ 

  .للزوجین من حسن المعاشرة وقیام كل منهما بما علیه من حقوق لآخر

فالحیاة الزوجیة تقوم على دعائم وأسس تضمن لها النجاح والصالح، فإذا تهدمت تلك 

   .من الزواج الدعائم وتلاشت تلك الأسس أصبحت الأسرة بناء هشا لا تتحقق معه الغایة

فإذا شعرت المرأة ببغضها في استمرار الحیاة الزوجیة، ووجدت في زوجها ما لو وجده 

فیها لطلقها، وخشیت أن تخوض في حدود االله، فهنا یأتي التشریع الرباني الحكیم بأن یمنح 

ویمكن القول بأن تشریع الخلع  2المرأة الحق في الخلع كما منح الرجل الحق في إیقاع الطلاق

من روائع وعظمة التشریع الإسلامي وهو رد على الذین قالوا بأن الإسلام انتقص من قدر المرأة 

أو كبل إرادتها وسلب حریتها، فإن كان للرجل طریق واحد لحل الرابطة الزوجیة وهو الطلاق 

ة عن طریق الخلع وإما عن طریق طلبها إما بإرادتها المنفرد: بإرادته المنفردة، فإن للمرأة طریقان

  .التطلیق من القضاء

 : تعریف العدة عند الأحناف

  .هي تربص یلزم المرأة عند زوال النكاح أو شبهته

والتربص هو الانتظار، بمعنى أن المرأة تحصي فترة انتظارها مدة معینة لانقضاء ما 

  .3بقي من آثار الزواج علیها

  :تعریف العدة عند المالكیة

والمراد بالمنع  .هي مدة یمتنع فیها الزواج بسبب طلاق أو موت الزوج أو فساد النكاح

  .هو منع المرأة من الزواج ولیس منع الرجل

  

                                                           
  .229سورة البقرة الآیة   1
  .176-175سامح عبد السلام مرجع سابق ص   2
  .624وهبة الزحیلي، مرجع سابق ص  3
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 : تعریف العدة عند الشافعیة

   .هي اسم لمدة تتربص فیها المرأة لمعرفة براءة رحمها أو للتعبد أو لتفجعها في زوجها

  :الرجل حیث لا عدة له إلا في حالین هماوالتربص یشمل المرأة دون 

 : الحالة الأولى

إن طلق امرأته وأراد التزوج بمن لا یجوز جمعها معها كأختها، فیجب علیه أن ینتظر 

  .حتى تنقضي عدة مطلقته

 : الحالة الثانیة

من معه أربع زوجات وطلق إحداهن ثم أراد التزوج بخامسة، فیجب علیه أن ینتظر حتى 

  .1المطلقةتنتهي عدة 

 : تعریف العدة عند الحنابلة

  .هي التربص المحدد شرعا

  :تعریف العدة عند بعض الفقهاء المتأخرین

هي أجل حدده الشارع للمرأة التي حصلت الفرقة بینها : عرفها محمد مصطفى شلبي فقال- 

  .2وبین زوجها بسبب من الأسباب التي تمتنع عن التزوج فیه بغیر زوجها الأول

هي أجل ضرب لانقضاء ما بقي من آثار النكاح، فإذا حصلت الفرقة : أبو زهرة فقالعرفها -

بین الرجل وأهله لا تنفصم عرى الزوجیة من كل الوجوه بمجرد وقوع الفرقة، بل تتربص المرأة 

  .3ولا تتزوج غیره حتى تنتهي تلك المدة التي قدرها الشارع

                                                           
  .648محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق ص  1
  .647محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق ص  2
  .372محمد أبو زهرة، مرجع سابق ص  3
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محدود شرعا بسبب فرقة نكاح وما ألحق  هو تربص: عرفها محمد بن صالح العثیمین فقال-

  .1به

وما یلاحظ من التعاریف السابقة للعدة أنها تدور كلها في فلك واحد بحیث اتفقت على 

  .كون العدة هي مدة حددها الشرع وتمكثها المرأة بسبب انتهاء زواجها وتمتنع فیها عن الزواج

    :أدلة مشروعیة العدة

الكریم والسنة النبویة المطهرة واتفاق الفقهاء علیها ثبتت مشروعیة العدة من القرآن 

  .بالإجماع، وفیما یلي عرض لهذه الأدلة

  :من القرآن الكریم-أولا

  2)یَا أَیُّهَا النَّبِيُّ إِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطَلِّقُوهُنَّ لِعِدَّتِهِنَّ وَأَحْصُوا الْعِدَّةَ (یقول االله عز وجل 

ئِي لَمْ وویقول أیضا  ئِي یَئِسْنَ مِنَ الْمَحِیضِ مِن نِّسَائِكُمْ إِنِ ارْتَبْتُمْ فَعِدَّتُهُنَّ ثَلاَثَةُ أَشْهُرٍ وَاللاَّ َ◌اللاَّ

   3)وَأُولاَتُ الأَْحْمَالِ أَجَلُهُنَّ أَن یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ  ۚ◌ یَحِضْنَ 

فَإِذَا  ۖ◌ وَالَّذِینَ یُتَوَفَّوْنَ مِنكُمْ وَیَذَرُونَ أَزْوَاجًا یَتَرَبَّصْنَ بِأَنفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَعَشْرًا (ویقول أیضا 

  }4وَاللَّهُ بِمَا تَعْمَلُونَ خَبِیرٌ  ۗ◌ بَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْكُمْ فِیمَا فَعَلْنَ فِي أَنفُسِهِنَّ بِالْمَعْرُوفِ 

  }5وَالْمُطَلَّقَاتُ یَتَرَبَّصْنَ بِأَنفُسِهِنَّ ثَلاَثَةَ قُرُوءٍ  {ویقول أیضا 

  

  

                                                           
دار  1ط 5محمد بن صالح العثیمین، الشرح الممتع على زاد المستقنع، للإمام موسى بن أحمد بن موسى سالم الحجاوي ج  1

  .551ص 2003الأنصار القاهرة 
  .1سورة الطلاق الآیة  2
  .4سورة الطلاق الآیة   3
  .234سورة البقرة الآیة   4
  .228سورة البقرة الآیة    5
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  :من السنة-ثانیا

لا : " قول النبي صلى االله علیه وسلم :جاءت في السنة أحادیث كثیرة في العدة منها

تحد على میت فوق ثلاث، إلا على زوج أربعة أشهر یحل لامرأة تؤمن باالله والیوم الآخر أن 

  .رواه مسلم "1وعشرا

أن سبیعة الأسلمیة نفست بعد وفاة زوجها بلیال، فجاءت : "عن المسور بن مخرمة 

 .رواه البخاري  "2النبي صلى االله علیه وسلم فاستأذنته أن تنكح فأذن لها فنكحت

  :من الإجماع-ثالثا

العدة من عهد النبي صلى االله علیه وسلم إلى وقتنا انعقد الإجماع على وجوب 

  .3الحاضر، ولم یقل بخلاف ذلك أحد من الفقهاء

   :الحكمة من مشروعیة العدة

إن من تشریع العدة حكم كثیرة لها من الأهمیة البالغة ما لا یتحقق من دونها، ویمكن 

   :إدراج بعضها فیما یلي

التعرف على براءة الرحم، وذلك بالتأكد من عدم وجود حمل من الرجل الذي طلقها منعا : أولا

، فلو لم تكن العدة وتزوجت المرأة بآخر فلا یعلم ولدها من أي الرجلین هو، بلاختلاط الأنسا

 لذلك كانت العدة معروفة قبل الإسلام، فلما جاء الإسلام أقرها بعد أن خلصها مما كان بها من

   .إضرار للمرأة

ثبوت الرجعة، وذلك عن طریق التنویه بعظم شأن هذا الزواج، إذ أنه لا ینتهي مباشرة : ثانیا

بمجرد وقوع الفرقة، بل بانتظار مدة من الزمن كافیة لیتروى كل من الزوجین ویزول غضبه 

                                                           
المدینة المنورة  -دون دار نشر – 3لعسقلاني، تلخیص الحبیر في تخریج أحادیث الرافعي الكبیر جأحمد بن علي بن حجر ا  1

  .239ص  1964
  .400أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري شرح صحیح البخاري، مرجع سابق، ص  2
  12ص  1995دمشق سوریا دار الإعلام  1محمد حسان رحیمة، العدة الشرعیة و أحكامها في الفقه الإسلامي ط  3
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زوجیة إلى ما وتهدأ نفسه، وبذلك تكون العدة فسحة لیراجع فیها الرجل زوجته، فتعود الحیاة ال

كانت علیه من قبل بلا عقد ولا مهر جدیدین، ولا تكون الرجعة هكذا إلا ما دامت العدة لم 

  .1تنقض

إظهار المرأة حزنها على فراق زوجها بوفاته، وذلك إظهارا للوفاء له من جهة، وإحسانا : ثالثا

 .2إلى أهله الذین ارتبطت بهم برابطة المصاهرة

  

 

                                                           
  .627وهبة الزحیلي، مرجع سابق ص  1
  .306ص 2010عبلة عبد العزیز عامر، الزواج في الشریعة الإسلامیة و القانون المصري، دار النهضة العربیة القاهرة   2



 الفصل الثاني: المصادر الاحتیاطیة(أحكام الشریعة و الفقه و العرف و القضاء)

 

101 
 

و أحكام  المرجعیة الفقهیة على أحكام النفقة الزوجیة و الحضانة :المطلب الثاني

 النسب والمواریث

حیث تناولنا في هذا المطلب الأحكام التي استند فیها المشرع الجزائري على أحكام  

الأسرة في ضل المرجعیة الفقهیة كمصدر احتیاطي ثاني لقانون الأسرة الجزائري حیث قسمناه 

  :لفرعین على النحو الآتي

  :و الحضانة النفقة الزوجیةالمرجعیة الفقهیة على أحكام  :الفرع الأول

  :تعریف النفقة الزوجیة وأنواعها وشروط وحالات استحقاقاتها

  :تعریف النفقة الزوجیة

ما یتوقف علیه بقاء شيء من مأكول وملبوس ومسكن كوجوب بذل للمنفق للماء سواء 

 حصر الاتفاق على یتوقف علیه بقاءكان للشرب أم للاغتسال الواجب ونحو ذلك إلا أنه 

الشيء مع أن النفقة تختلف بالإیسار والإعسار والتعریف غیر لدخوله المتعین علیه النفقة 

ة أو الملك كمنفذ المشرف على الهلاك من غیر هؤلاء والتعریف یشمل بسبب الزوجیة أو القراب

  .1أوجه التكافل بین المسلمین من غیر وجوب

 .النفقة الزوجیة هي الطعام والكسوة والسكنى وما یلحق بذلك

 :أنواع النفقة الزوجیة

 :في الفقه الإسلامي-أ

الأنواع الواجبة منها، بالخصوص للنفقة الزوجیة أنواع متعددة، وقد حاول الفقهاء تبیین 

 : یلي الطعام والكسوة والمسكن و العلاج وتفصیلها كما: وقد أحملوها في أنواع وهي

  :الطعام-1

                                                           
محمد أحمد حسن سمود، نفقة المرأة الواجبة على نفسها في الفقه الإسلامي مع قراءة في قانون صندوق تأمین الأسرة د ط    1

  .478د  ج  ص
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 :یلي دلت الشریعة على وجوب نفقة الطعام على الزوج كما

فَإِذَا بَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ  ۖ◌ وَالَّذِینَ یُتَوَفَّوْنَ مِنكُمْ وَیَذَرُونَ أَزْوَاجًا یَتَرَبَّصْنَ بِأَنفُسِهِنَّ أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَعَشْرًا {

فالآیة تقتضي 1}  وَاللَّهُ بِمَا تَعْمَلُونَ خَبِیرٌ  ۗ◌ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْكُمْ فِیمَا فَعَلْنَ فِي أَنفُسِهِنَّ بِالْمَعْرُوفِ 

 .وجوب النفقة لها في الحال الزوجیة لشمول الآیة لسائر الوالدات من الزوجات والمطلقات

ما ثبت عن معاویة بن صیدة رضي االله عنه، قال، قلت یا رسول االله ما حق زوجة 

ت، ولا تقبح الوجه ولا تهجر أن تطعمها إذا طعمت، وتكسوها إذا اكتسی: "أحدنا علیه قال

 .2"تیالب

فالخطاب في الحدیث عام لكل زوج أي یجب علیك إطعام الزوجة وكسوتها عند القدرة 

  .على ذلك

 :المسكن وتوابعه -2

لم تختلف كلمة الفقهاء في إلزام الزوج بتوفیر المسكن اللائق لزوجته على العادة، ملكا 

كذلك بأن الزوج یلزم كان أو إجارة أو إعارة، فإن ذلك واجب علیه إجماعا، كما لم یختلفوا 

بتوابع المسكن مما هو لازم له كأثاث وفرش وتهیئة المرافق كخلاء ومستحم ، فعلیه أن سكنها 

في دار مفردة لیس فیما أحد من أهلها، إلا أن تختار ذلك لأن السكن مع الغیر ضرر وأما 

نه، كالفرش توابع السكن مما هو لازم له فواجب على الزوج أن یهیئ لها ما لا غنى لها ع

للقعود وما ینام علیه في العادة، وماعون الدار یكتفي بخزف وخشب والعدل وما یلیق بها ومنها 

  .أدوات البیت كالأواني ونحوها

وذكر الفقهاء الأسماء هذه التوابع إنما هو من باب التمثیل للناس حتى یفهموا أن الزوج 

  .ملزم بتوفیر كلما تضطر إلیه الزوجة في بیت زوجها

  

 

                                                           
  .234سورة البقرة الآیة   1
  .12584ح  7أخرجه الحاكم في مستدرك كتاب النكاح ، باب حق المرأة ج  2
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  :نفقة العلاج-3

اتفق الأئمة الأربعة وغیرهم على أن نفقات العلاج والأدویة، لا تلزم الزوج في ماله، بل 

هي على الزوجة في مالها إذا كانت غنیة، أو على ما یلزمه نفقتها لولا زوجها لم یكن لها مال 

العادیة كالطعام والشراب كأب وابن، ووجه ذلك عندهم أن االله تعالى أوجب على الزوج النفقة 

والملبس والمسكن، أما الدواء فغیر معتاد بل نفقته طارئة فلا تجب علیه ثم أن الدواء مستعمل 

لحفظ جسدها فكان علیها والمرض نادر ولا تلزمه نفقة النادر، وأما الزوجة التي اعتنى لها ولا 

ولاده وترعاهم فهذه إذا هي ذات وظیفة خارج بیتها بل هي عاملة في بیت زوجها تخدمه وأ

مرضت تنظر في حال زوجها، فإن كان زوجها موسرا وجب علیه حینئذ مداویتها وعلاجها 

 .وتغطیة نفقات ذلك كله

كما أنه بالنظر في الأدلة التي وردت في وجوب نفقة الزوجة على الزوج نجد أنها جاءت 

تسمى نفقة إذن فقد تركت عامة من دون تحدید أو تخصیص فكل ما یلزم من شؤون الحیاة 

نصوص الشریعة الإسلامیة تحدید أمور التفصیلیة لنفقة الزوجة للعرف، وعلیه تكون نفقة 

  .1الطبیب والعلاج جزء من نفقة الزوجة الواجبة على الزوج

 :حقاق النفقة الزوجیةشروط است

  :في الفقه الإسلامي

الزوجة على الزوج عدى لقد اتفق جمهور الفقهاء على شروط معینة لوجوب نفقة 

 :المالكیة وهي

 :شروط وجوب نفقة الزوجة عند الجمهور

  :أن یكون عقد الزواج صحیحا-أ

                                                           
مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر  -دراسة فقهیة تحلیلیة مقارنة –عز الدین عبد الدائم حكم النفقة الشرعیة للزوجة العاملة   1

  .26-24ص 2007-2006، كلیة العلوم الإسلامیة  جامعة الجزائر 
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فإن كان فاسدا فلا نفقة على الزوج، لأن الواجب في حالة فساد العقد فسخه والتفریق بین 

الزوجین ثم ، وإذا تم العقد بین 1الزوجین ولا یمكن بذلك اعتبار الزوجة محبوس لحق الزواج

، 2تبین أن العقد كان فاسدا كأن یتزوج من امرأة ثم یتبین أنها أخته من الرضاعة فلا نفقة علیه

 .فإن اتفق علیها بحكم القاضي جاز له الرجوع بما اتفق علیه

  :أن تكون الزوجة صالحة لتحقیق الأغراض الزوجیة والقیام بواجباتها- ب

وطؤها لأن ذلك یؤدي إلى احتباس المشرع وذلك بأن تكون كبیرة أو صغیرة یمكن 

وتحقیق ثمرات الزواج المقصود سترها أما إذا كانت صغیرة لا تحتمل الوطء فلا نفقة لها، 

 .وذلك لأن النفقة تجب بالتمكین من الاستمتاع

  :أن لا یفوت حق الزوج في احتباس الزوجة بدون مبرر شرعي -ج

كان فوات الاحتباس بمبرر شرعي كما إذا أو كان ذلك بسبب لیس من جهته أما إذا 

امتنعت عن الانتقال إلى بیت الزوجیة لعدم قبضها معجل صداقها فإن الزوجة تجب لها النفقة 

  .3لأنه كان بسبب لا دخل لها فیه

  :أن تمكن الزوجة نفسها لزوجها تمكینا تاما- د

بینهما فإذا فات التمكین ویقصد به تسلیم الزوجة نفسها لزوجها هو تحقیق التخلیة التامة 

  .4بدون مبرر شرعي فلا نفقة لها، أما إذا كان لسبب شرعي فإنها تظل نفقتها واجبة على الزوج

ولو بذلت تسلیما غیر تام بأن تقول أسلم إلیك نفسي في : "ویقول ابن قدامى الحنبلي

  ."منزلي دون غیره

  

                                                           
  .383ص  2007زائر دار الخلدونیة الج 1عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق، ط  1
  .230ص  2009دار حامد الأردن  1جمیل فخري محمد غانم، آثار عقد الزواج في الفقه و القانون ط  2
  .384عبد القادر بن حرز االله، مرجع سابق ص   3
 ،1996د ج ، المؤسسة الجامعة للدراسات، لبنان  1محمد كمال الدین إمام، الزواج و الطلاق في الفقه الإسلامي ط  4

  .134ص
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  : شروط وجوب نفقة الزوجة عند المالكیة

  :شروطا قبل الدخول وأخرى بعد الدخولفقد اشترطوا 

  شروط وجوبها قبل الدخول -أ

  :التمكین من الدخول-1

بأن تدعوا امرأة زوجها إلى الدخول أو یدعوها ولیها أو وكیلها فإن لم تحصل هذه الدعوة أو 

  .امتنعت عن الدخول دون عذر فلا نفقة لها

  :أن تكون الزوجة صالحة للدخول بها-2

لا تطبق الوطء لا تجب لها النفقة إلا إذا دخل بها وكان بالغا لزمته  فإذا كانت صغیرة

  .النفقة، وإن كان بها مانع كرتق فلا نفقة لها، إلا أن یتلذذ بها بغیر الوطء وكان عالما بالعیب

  :أن یكون الزوج بالغا-3

إما إذا كان صغیرا فإن نفقتها لا تجب علیه وإن دعته للدخول ولو كان قادرا على 

فلا تجب لغیر ممكنة ولا لغیر مطبقة لصغر أو : "طئها، ویقول الشیخ الأزهري في بلوغ الزوجو 

  .1رتق وإنما تجب النفقة على الزوج البالغ

  :أن یكون أحد الزوجین مشرف على الموت عند الدعوة إلى الدخول-4

   .فإذا كان أحدهما مشرف على الموت فلا نفقة للزوجة لعدم القدرة على الاستمتاع

  

  

  

                                                           
  .47محمد خضر قادر، مرجع سابق ص   1
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  شروط وجوبها بعد الدخول - ب

  :أن یكون الزوج موسرا-1

وهو الذي یقدر على النفقة بكسبه أو بماله فلو كان معسرا لا یقدر على النفقة لا تجب 

سَیَجْعَلُ اللَّهُ بَعْدَ عُسْرٍ  ۚ◌ لاَ یُكَلِّفُ اللَّهُ نَفْسًا إِلاَّ مَا آتَاهَا  {: علیه النفقة مدة إعساره لقوله تعالى

  }1یُسْرًا

  :حقه في الاحتباس من دون مبرر شرعألا تفوت الزوجة على الزوج -2

 .2ما إذا فوتت الزوجة ذلك من دون سبب شرعي فلا تجب لها النفقةأ

 :حالات استحقاق النفقة الزوجیة في الفقه الإسلامي

الحنفیة والمالكیة والشافعیة والحنابلة إلى أن ذهب جمهور الفقهاء عند  :القول الأول

نفقتها في ماله لأنها سلمت نفسها والاستمتاع بها ممكن وإنما تعذر من جهة الزوج كما لو 

 .تعذر التسلیم لمرضه أو عنیته

ذهب المالكیة إلى أنه لا نفقة لها، لأن الزوج لا یتمكن من الاستمتاع بها  :القول الثاني

ا، كما تستحقه أیضا إذا كان السبب من جهتها مشروعا كما لو امتنعت عن فلم تلزمه نفقته

سلیم نفسها حتى الانتقال إلى بیت زوجها لعدم إعداد المسكن الشرعي لها، أو امتنعت عن ت

 .3تستلم معجل مهرها

  : الزوجة المریضة-1

  :في هذه الحالة على النحو التالي اختلف الفقهاء

  

                                                           
  .7سورة الطلاق الآیة   1
  .74عبد القادر بن حرز االله مرجع سابق ص   2
  .277ص 2010عمان الأردن  3محمد سمارة، أحكام و آثار الزوجیة دار الثقافة للنشر و التوزیع ط  3
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  :يهب الحنفالمذ -

أن للزوجة نفقة على زوجها إن مرضت في بیته لأن الاحتباس بحقها ذهب إلى 

قائم والانتفاع بها ممكن كحفظ البیت والاستئناس ونحوه، وإذا مرضت في بیته وانتقلت 

إلى بیت أهلها بإذنه فلها نفقة إلا إذا طالبها بالانتقال لبیته وامتنعت لغیر عذر فلا نفقة 

تسلیم نفسها لزوجها وكانت غیر قادرة على الانتقال لها، وأما إذا مرضت الزوجة قبل 

بأیة وسیلة فلا نفقة لها لأنها لم تسلم نفسها له، وفي روایة الإمام یوسف أنها إذا سلمت 

نفسها ثم مرضت تجب النفقة لتحقیق التسلیم ولو مرضت ثم سلمت نفسها لا تجب النفقة 

 .لأن التسلیم لا یصح

  :المذهب الشافعي -

ة إلى أنها تستحق النفقة ما لم تمتنع عن الانتقال أي بیت ذهب الشافعی

 .1الزوجیة

  :المذهب المالكي -

ذهب المالكیة إلى القول بأنه تجب النفقة للزوجة مع المرض الخفیف الذي یمكن 

معه الاستمتاع والمرض الشدید الذي لا یمكن معه الاستمتاع ولم یبلغ صاحب حد 

 .النزاع

  :لمذهب الحنبليا -

ذهب الحنابلة إلى أن المریضة تستحق النفقة سواء كان مرضها قبل الدخول أم 

حصل بعد الدخول والانتقال إلى البیت الزوجیة ومن خلال الآراء یرى الدكتور الغوثي 

بن ملحة أن كل هذه الاعتبارات عند الفقهاء تبیان استحقاق الزوجة للنفقة إذا كانت 

والذي هو میثاق بین الزوجین وحتى یراعى فیه مریضة قد تتنافى وقداسة الزواج 

بالخصوص الجانب المادي المحض فإنه على الزوج أن ینفق على زوجته المریضة لأنه 

                                                           
1
.234جمال فخري محمد غانم مرجع سابق ص     
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هو الأقرب لروح الإسلام ولسماحة تشریعه لأن النفقة تكون بمجرد العقد الصحیح ولیس 

 .1دشرع هذا العق الاستمتاع سوى ثمرة من ثمرات الزواج ولیس لأجله فقط

 :نفقة زوجة الغائب-2

إذا غاب الزوج بأن كان مسافرا سفرا طویلا مختفیا بحیث یتعذر إحضاره لمجلس القضاء 

للمخاصمة وطالبة الزوجة نفقة لها على زوجها الغائب كانت على حق لأن النفقة واجبة علیه 

والغلال  حاضرا كان أو غائبا فإذا كان للزوج الغائب مال ظاهر من جنس النفقة كالنقود

وغیرهما في ید الزوجة فرض القاضي لها النفقة وأمرها بأخذ المفروض من المال الذي في 

یدها، وأما إذا كان لیس من جنس النفقة كالعقارات مثلا حكم القاضي بالنفقة وتأخذ من إیجار 

رأي أبي  هذه العقارات ولا یباع منها تنفیذا للنفقة لأن المال المدین لا یباع لسداد دینه وهذا

أما المالكیة والشافعیة والحنابلة ذهبوا إلى أنه إذا كان الزوج غائبا وله مال ظاهر سواء  2حنیفة

كان من جنس النفقة ولم یكن مم جنسها كما أن للقاضي أن یحكم للزوجة بالنفقة فتستدین علیه 

  .3وعلى هذا فإن الغائب كالحاضر بالنسبة لأحكام النفقة

أن لزوجها دین أو ودیعة عند الغیر وطلبت من القاصي فرض أما إن دعت الزوجة 

النفقة أجابها القاضي وأمر من عنده المال إیفاءها مقدار النفقة إذا كان ما عنده المال معترفا 

 .4به

  :نفقة المعتدة من الطلاق-3

لا خلاف بین الفقهاء في أن المطلقة قبل الدخول لا نفقة لها لأنه لا عدة علیها، ولا 

خلاف بینهم في أن للمطلقة رجعیا بعد الدخول تجب نفقتها في زمن العدة لأن الزوجیة باقیة 

والتمكین من الاستمتاع موجود ولا خلاف بین الفقهاء أیضا في أن للمطلقة طلاقا بائنا أو یخلع 

                                                           
  .81ص  2005د ج  الجزائر  1الخوثي بن ملحة، قانون الأسرة الجزائري على ضوء و القضاء ط  1
  .180بلحاج العربي، الزواج و الطلاق مرجع سابق ص   2
  .400د ج ص  2009دار الثقافة الأردن  1أحمد محمد علي داوود، الأحوال الشخصیة ط  3
  .165ص  2009د ج  الخلدونیة الجزائر  1ط حسن طاهري، الأوسط في اقنون الأسرة الجزائري  4
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وَإِن كُنَّ أُولاَتِ حَمْلٍ فَأَنفِقُوا عَلَیْهِنَّ حَتَّىٰ {  :ت حاملا لها النفقة وقد استدلوا بقوله تعالىوكان

  :واختلف الفقهاء في المطلقة الغیر حامل هل لها نفقة أم لا على قولین 1} یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ 

ذهب الحنفیة إلى أن لها النفقة بما فیها نفقة المسكن وقد استدلوا على ذلك : القول الأول

  . }2أَسْكِنُوهُنَّ مِنْ حَیْثُ سَكَنتُم مِّن وُجْدِكُمْ { : بقوله تعالى 

ذهب فیه جمهور الفقهاء والمالكیة والشافعیة والحنابلة إلى أنه لا نفقة لها  :القول الثاني

واختلفوا في نفقة السكن على قولین، ذهب المالكیة والشافعیة والحنابلة في الروایة الصحیحة إلى 

 .}أَسْكِنُوهُنَّ مِنْ حَیْثُ سَكَنتُم مِّن وُجْدِكُمْ { : أن لها السكن لعموم قوله تعالى

ذهب الحنابلة في روایة إلى أنه لا سكن لها وقد استدلوا على عدم وجوب النفقة حیث 

أن زوجها طلقها البتة وهو غائب فأرسل إلیها وكیله یستعیر  ":بما روته فاطمة بنت قیس

فسخطته فقال واالله مالك علینا ما من فجاءت رسول االله صلى االله علیه وسلم تذكر ذلك له 

 ."ها أن تعتد في بیت أم شریكولا سكن فأمر فقال لیس علیه نفقة 

   :نفقة المعتدة من وفاة-4

 :اختلف الفقهاء في وجوب نفقة العدة للمتوفي عنها زوجها على النحو التالي

ذهب الحنفیة في وجوب نفقة العدة للمتوفى عنها زوجها حاملا أو غیر حامل  :المذهب الأول

 .نفقة الحمل في نصیبه من مال مورثهلأن احتباسها عبادة وجبت حقا للشرع ولأن 

ذهب إلیه المالكیة إلى أنه لا نفقة ولا مسكن للمتوفى عنها زوجها إذا كانت   :المذهب الثاني

غیر حامل ولها المسكن فقط دون النفقة إن كانت حاملا لأنه حق تعلق بذمته فلا یسقط الموت 

 .سواء كان المسكن له أم لا

  

                                                           
  .6سورة الطلاق الآیة  1
  .6سورة الطلاق الآیة   2
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الشافعیة إلى أنه لا نفقة للمتوفى عنها زوجها حاملا كانت أم غیر حامل ذهب  :المذهب الثالث

وفي وجوب المسكن قولا لا سكن لها حاملا أم غیر حامل قیاس على النفقةّ، والقول الثاني لها 

   .1السكن

ذهب الحنابلة إلى أنه لا نفقة ولا سكن للمعتدة من وفاة وإن كانت غیر حامل  :المذهب الرابع

اح قد زال بالموت وأم إن كانت حاملا ففي وجوب نفقتها روایتان عندهم لها السكن لأن النك

والنفقة لأنها حامل من زوجها فكانت لها السكن والنفقة كالمفارقة في الحیاة، والقول الراجع لا 

سكن لها ولا نفقة لأنه لا یجب على المیت حق ولا یلزم بذلك الورثة وإن كان للمیت میراث 

   .ا نصیبه وإن لم یكن له میراث لم یلزم وارث المیت الإنفاق على حمل امرأتهفنفقته م

  :الحضانةالمرجعیة الفقهیة على أحكام 

   :التعریف اللغوي للحضانة

الحضانة بفتح الحاء وكسرها مأخوذة من الحضن وهو الجنب أو الصدر و العضدان 

صدرها، و كذلك إذا ضمته إلي  وما بینهما، و حضنت الأم طفلها إذا ضمته إلي جنبها أو

  .2نفسها وقامت بتربیته و رعایته

والحضانة مصدر الحاضن والحاضنة و حضّ ان جمع حاضن و المذكر و المؤنث  

 .3سواء وهما موكلان بالصبي بحفظه و تربیته

 :التعریف الفقهي للحضانة- ثانیا

 :ذكر الفقهاء عدة تعریفات للحضانة منها

                                                           
  .243-242جمیل فخري محمد غانم، مرجع السابق ص  1
دار النهضة العربیة لبنان  1عبد الحمید الجیاش، الأحكام الشرعیة للزواج و الطلاق و آثارهاما، دراسة فقهیة مقارنة ط  2

  .287ص 2009هـ  1430
ص  2004أحمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الإسلام وفقا لأحدث التشریعیة القانونیة د ط دار الجامعیة الجدیدة مصر   3

225.  
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تربیة الطفل ورعایته والقیام بجمیع أموره في سن : على أنهایعرف الأحناف الحضانة  -

 .معینة على من له الحق في الحضانة

 .الحضانة هي صیانة العاجز والقیام بمصالحة: عند المالكیة -

حفظ من لا یستقل بأمور نفسه عما یوازیه لعدم تمیزه لصغر أو جنون : عند الشافعیة  -

 .1أو عته

ضم المحضون وتربیته وهي مأخوذة من الحضن لأن : تعني عندهم: عند الحنابلة -

المربي یضم الطفل إلي حضنه وكفالته واجبة لأنه بتركها یهلك لذا وجب حفظه من 

فیرى أنه تثبت للطفل منذ ولادته : أما الشیخ أبو زهرة ،2الهلاك كما یجب الإنفاق علیه

 .3ة المال إن كان له مالالأولى هي ولایة التربیة ثم ولایة النفس و ولای  :ثلاث ولایات

 :الشروط الفقهیة للحضانة

اشترط الفقهاء عدة شروط وجب توفرها في الحاضن لكي یكون أهلا للحضانة الولد 

 .الصغیر لكن نجد أن كل مذهب اشترط شروطا خاصة به

  :الشروط التي اشترطها الحنفیة

 :اشترط الحنفیة شروط في الحاضنة وهي

حقها في الحضانة، سواء لحقت بدار الحرب أو لاَ، فإن  فإن ارتدت سقط: أن لا ترتد -

 .تابت رجع لها حقها

فإن ثبت فجورها بفسق أو بسرقة أو كانت محترفة : نة علیهأن لا تكون فاسقة غیر مأمو  -

  .طلحرفة دنیئة فإن حقها یسق

                                                           
سن مصطفى البغا، تزوج الأم بغیر الأب و السفر بالمحضون، مجلة جامعة دمشق، كلیة الشریعة جامعة دمشق محمد الح  1

  .320ص 2002سوریا  2ع 18المجلد 
وجنات عبد الرحیم میمني، لمن الحضانة؟ مجلة جامعة أم القرى لعلوم الشریعة و اللغة العربیة و آدابها كلیة التربیة لإعداد   2

  .371هـ ص  1424السعودیة  27ع 15المعلمات ج
  .406-405ص 1950محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة د ط دار الفكر العربي مصر  3
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إلا إذا تزوجت رحما للصغیر كأن یكون عمً ا له، فإن تزوجت : أن لا تتزوج غیر أبیه -

بي عن الصغیر سقط حقها في حضانة الصغیر، إلا إذا طلقت من زوجها الثاني بأجن

  .1فإنه بذلك یعود حقها بالحضانة للصغیر

فإن فعلت سقط حقها في حضانة : أن لا تترك الصغیر بدون مراقبة ودون رعایة منها -

  .الصغیر

عمة أن لا یكون الأب معسرا وامتنعت الأم عن حضانة الصغیر إلا بأجرة وأرادت  -

  .الصغیر حضانة الطفل بغیر أجرة فإن حق الأم یسقط في حضانة الولد الصغیر

أن لا تكون أمة أو أم ولد فإن لا حضانة لها، ولا یشترط الإسلام، فإن كان متزوجا  -

  .بذمیة فإن لها أن تحضن ابنها منه

  :الشروط التي اشترطها الشافعیة

  :منهااشترط الشافعیة بشروط في الحاضن والحاضنة 

  .في حضانة للمجنون إلا إذا كان جنونه قلیلا نادرا كیوم واحد في السنة كلها: العقل -

  .فلا حضانة لرقیق: الحریة -

فلا حضانة لكافر على مسلم، إلا في حالة حضانة الكافر للكافر والمسلم : الإسلام -

  .للكافر فإنها ثابتة

  . فلا حضانة لفاسق ولو تارك صلاة أو تاركة صلاة: العفة -

فلا حضانة لخائن لأي أمر من الأمور خاصة ما یخص الحضانة التي تعتبر : الأمانة -

  .من أهم وأبرز الأمور المتعلقة بحیاة الولد الصغیر

  .الإقامة في بلد المحضون إذا كان ممیزا -

  .2أن لا تكون أم الصغیر متزوجة بأجنبي أو بغیر محرم عن الولد الصغیر -

  :الحنابلةالشروط التي اشترطها 

                                                           
دار الكتب العلمیة لبنان  2كتاب النكاح، كتاب الطلاق ط 4عبد الرحمان الجزیري ، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة ج   1

  .522ص 2003

  .523بق ص عبد الرحمان الجزیري، مرجع سا  2
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  :قالوا أنه یشترط في الحضانة ما یلي

  .فلا حضانة لمجنون: العقل -

  .فلا یكون رقیقا: الحریة -

  .أن لا یكون عاجزا كأعمى لعدم حصول المقصود به -

  .أن لا یكون أبر ص أو أجذم وإ لا سقط حقه في الحضانة -

كقریب أن لا تكون متزوجة بأجنبي عن الطفل المحضون، فإن كان غیر أجنبي  -

  .1المحضون فلا تسقط حضانتها لولدها الصغیر

  :الشروط التي اشترطها المالكیة

  :اشترطوا شروط تخص الذكر والأنثى

  .فلا حضانة لمجنون ولا لمن به حقه عقل أو طیش: العقل -

  .القدرة على القیام بشأن المحضون فلا تجوز الحضانة للعاجز -

   .2هلفساد فتسقط الحضانة لعدم توفر من اأن یكون للحاضن مكان آمن یمكن حفظ البنت  -

  .الأمانة في الدین فلا حضانة لفاسق -

  .أن لا یكون الحاضن مصابا بمرض معد یخشى على الطفل منه -

   :الشروط المتفق والمختلف فیها عند الفقهاء

اشترط الفقهاء عدة شروط وجب توفرها عند الحاضن كي یكون أهلا لحضانة الولد 

  .الشروط منقسمة إلى قسمین شروط عامة متفق علیها وشروط مختلف فیهاالصغیر، لكن هذه 

  :الشروط المتفق علیها عند فقهاء الشریعة

   :وهي خمسة شروط

  .البلوغ -

                                                           
  .407محمد أبو زهرة، مرجع سابق ص  1
  .523عبد الرحمان الجزیري، مرجع سابق ص  2
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  .العقل -

  .القدرة على الحضانة -

  .والأمانة -

و سنتطرق لدراستها كل شرط ،وسلامة الحاضن من الأمراض الضارة أو المعدیة للغیر -

  .على حدى

لشرطي البلوغ و العقل فلأنهما محل التكلیف بنص الحدیث یرفع القلم عنهما، و بالنسبة 

. لأن الحضانة ولایة و فاقدهما لیس أهلا لها، وفاقد الشيء لا یعطیه لغیره لعدم القدرة علیه

   .1وعلیه فلا حضانة لصغیر و لا مجنون ولا معتوه بالإجماع

یة حفظ ورعایة للمحضون وغیر القادر بالنسبة لشرط القدرة على الحضانة فلأنها ولا

علیها یضیعها فیضیع المحضون، فلا تجوز الحضانة للعاجز كالأعمى والأصم لعدم حصول 

   .2المقصود من الحضانة

بالنسبة لشرط الأمانة فلا حضانة لفاسق ولأن هذا الأخیر یضر نفسه وهو غیر أمین 

ن باب أولى وحتى لا ینشأ المحضون على نفسه بفسقه، فلا یصح أن یكون أمینا على غیره م

على طریقته، ومن فقهاء الشافعیة من لم یفرق بین فسق و فسق، حتى إن بعضهم جعل تارك 

الصلاة ولو كان متقطعا فاسقا، وعلى كل فإن تقدیر الفسق سلطة تقدیریة للقاضي على ما یراه 

   .3محقق لمصلحة المحضون ویشترط كون الحاضن أمینا في دینه وماله

  :الشروط المختلف فیها عند فقهاء الشریعة

اختلف الفقهاء في بعض شروط الحضانة وهي اتحاد الدین و خلوها من أجنبي عن  -

الطفل المحضون، فبعضهم قد اشترط هذه الشروط في الحاضن وبعضهم لم یشترطها 

  .من جمیع الوجوه

                                                           
  .523عبد الرحمان الجزیري، مرجع سابق ص  1
عبد الوهاب خلاف، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة على وفق مذهب أبي حنیفة و ما علیه العمل بالمحاكم   2

  .195ص 1990هـ  1410دار القلم للنشر و التوزیع الكویت  2ط
  .196عبد الوهاب خلاف، مرجع نفسه ص  3
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لممارسة الحضانة  بالنسبة لشرط اتحاد الدین، اتفق الفقهاء على أن وصف الردة مانع -

   .1واتفقوا أیضا على أن اختلاف الدین بغیر الردة یؤثر على المحضون

جمهور الفقهاء متى خیف على المحضون أن یألف الكفر نزع من حضانة غیر المسلم  -

  .و ضم إلي حاضن مسلم

ذهب المالكیة إلي المحضون متى خیف علیه من حاضنه من أن یسقیه خمرا أو یغذیه  -

  .2ضم إلي مسلمین لیراقبوه و لا ینزع منه الولد المحضونلحم خنزیر 

أما إذا كان الحاضن رجلا و كان المحضون صغیرا لا یعقل فإنه یشترط في الحاضن و  -

   .3المحضون اتحاد الدین

   :ترتیب مستحقي الحضانة حسب المذاهب الفقهیة

ترتیب خاص اختلف ترتیب مستحقي الحضانة حسب المذاهب الفقهیة و كل مذهب له 

  .به، بهدف تحقیق مقاصد الحضانة

  :حسب المذهب الحنفي-أولا

تصح الحضانة في المذهب الحنفي مع النساء والرجال، ولكن عند التنازع والتعارض و 

اجتماع الرجال و النساء فإنه لا حضانة للرجال مع وجود النساء المستحقین لها حتى و إن كان 

قل إلى الرجال إلا في غیاب النساء المستحقات لها أولى النساء الأب و الجد، لأن عندهم لا تنت

على الإطلاق الأم ثم أمها ثم أم الأب ثم الأخت الشقیقة ثم الخالة ثم العمة ثم الخالة الشقیقة ثم 

الخالة لأم ثم الخالة لأب ثم بنت الأخت الشقیقة، ثم بنت الأخت لأم ثم بنت الأخت لأب، ثم 

  .4یق ثم لأم ثم لأب ثم العصباتبنات الأخ كذلك الشق

  

  
                                                           

  .726ص 1985هـ 1405للطباعة و النشر و التوزیع سوریا دار الفكر  2ط 7وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي و أدلته ج  1
  .727مرجع نفسه ص  2
  .728مرجع نفسه ص  3
  .230-229أحمد فراج حسین، مرجع سابق ص  4
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  :حسب المذهب المالكي- ثانیا

في المذهب المالكي تقدم الأم ثم أم الأم وإ ن علت، ثم الخالة الشقیقة ثم الخالة لأم، ثم 

الخالة لأب ثم خالة الأم، ثم أم الأب ثم أمها و إ ن علت، ثم الأب ثم الأخت ثم العمة، ثم بنت 

الأخ الشقیق ثم لأم ثم لأب ثم الجد لأم ثم إبن الأخ ثم العم ثم المولى الأخ ثم بنت الأخت ثم 

المعتق، ویقدم في كل الحالات الشقیق ثم الذي لأم ثم الذي لأب وعند التساوي یقدم الأكثر 

   .1دیانة وشفقة فإن تساویا قدم الأكبر سنا و إ ن تساویا أقرع بینهم

   :حسب المذهب الشافعي-ثالثا

الشافعیة إذا اجتمع الذكور والإناث قدمت الأم ثم أمهاتها و إن علت، ثم الأب على عند 

الصحیح، ثم الجد أبو الأب و إن علا، ثم الأخت ثم الخالة ثم بنت الأخت ثم بنت الأخ ثم 

العمة، ویقدم الأصل على الحاشیة، فما ینسب إلى الآباء والأمهات یقدم على الحواشي، فإن 

الذي یتصل بالأب أو الأم فیقدم الأقرب إلى المحضون حسب ترتیب المیراث،  فقد الأصل أي

   .2ذكرا كان أو انثى وعند التساوي أقرع بینهم

   :في المذهب الحنبلي- رابعا

الأم ثم أمهاتها القربى، ثم : حسب المذهب الحنبلي فإن ترتیب مستحقي الحضانة هم

أمهاته، ثم الأخت لأبوین ثم الخالة الشقیقة ثم خالة الأب ثم أمهاته القربى فالقربى، ثم الجد ثم 

لأم أي أخت الأم من جهة الأم فقط، ثم العمة ثم خالات أمه ثم خالات أبیه، ثم عمات أمه ثم 

عمات أبیه، ثم بنت الأخ ثم بنت العم ثم باقي العصبة الأقرب فالأقرب حسب ترتیب المیراث، 

   .3ثم لذوي أرحامه من الذكور والإناث

  

                                                           
  .722وهبة الزحیلي، مرجع سابق ص  1
  .521عبد الرحمان الجزیري، مرجع سابق ص  2
هـ  1327ح من الخلاف، دار الإحیاء التراث العربي لبنان علي بن سلیمان المقدسي الحنبلي، الإنصاف في معرفة الراج  3

نقلا عن نافع حمید صالح، حضانة الطفل و حمایته في الفقه الإسلامي، مجلة كلیة العلوم الإسلامیة، كلیة القانون جامعة 

  .131ص 2009-2008، د ذ ب ن 20الأنبار ع
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  :ترتب الحواضن من النساء حسب المذاهب

  : الحنفیة-أ

وأول النساء استحقاقا للحضانة هي الأم، أم الأم وإن علت، أم الأب وإن علت، أخوات 

المحضون، بنات الأخوات الشقیقات ثم الأم، الخالات، بنات الأخـوات لأب ، بنـات الأخوة، 

   .1الأبالعمات، خالة الأم، خالة الأب، عمة الأم، عمة 

  :المالكیة- ب

بالنسبة للنساء تأتي الأم، ثم الجدة للأم، ثم الخالة، الجدة للأب، ثم الأخت، ثـم العمة، 

ابنة الأخ، الوصي، الأفضل من العصبة أما بخصوص الرجال فإنه یأتي ، الوصي، الأخ 

  .2العم فابنهالشقیق لأم أو الأب، ثم الجد لأب، الأقرب فالأقرب،ثم ابن الأخ، المحضون، ثم 

  :الشافعیة-ج

الأم، ثم أم الأم، ثم أم الأب، ثم الأخوات، ثم الخالات، ثم بـذات الأخ وبنـات الأخت، ثم 

  .العمات، ثم لكل ذي محرم، وارث من العصبات على ترتیب الإرث فهم كالحنفیة

  : الحنابلة- د

الأبوین، ثم الأم، ثم حالة الأم ثم أم الأم، ثم أم الأب، ثم الجد، ثم أمهاته، ثم ابنة 

الأبوین، ثم الأم، ثم الأب، ثمة العمة، ثم الخالة، ثم خالة الأب، ثم عمته، ثم بنـت الأخ، ثـم 

  .بنت عم الأب، ثم باقي العصبة الأقرب فالأقرب

وإن لم توجد من النساء المحارم من تصلح للحضانة أو وجدت ولم تكن أهـلا لهـا انتقلت 

ال من العصبات مطلقا وان كان الطفل ذكرا والى العصبة المحارم إن كان الحضانة إلى الرج

  .أنثى ویرتبون في ترتیبهم مثل المیراث

                                                           
  .366-365محمود علي السرطاوي، مرجع سابق ص  1
  .456عبد الرحمان الجزیري ص  2
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  :ترتیب الحواضن من الرجال حسب المذاهب

  :الحنفیة-1

إذا لم یكن للصغیر عصبة من الرجال، انتقلت الحضانة ل ذوي الأرحام فتكون للأخ 

للخال الشقیق، ثم لام لأن لهؤلاء ولایة النكاح فیكون لهم حق  الأم، ثم لابنه، ثم للعم لأم، ثم

   .الحضانة

  :المالكیـة-2

تنتقل الحضانة للوصي إذا لم یوجد واحد من الإناث السابقات ثم للأخ الشقیق أو الأم 

أو الأب ثم للجد الأب الأقرب فالأقرب ثم ابن الأخ المحضون ثم العم فابنه ولا حضانة لجد لأم 

  .ولا خال

  :الشافعیة-3

أن استوي اثنان في القرابة والإدلاء كـالأخوین أو الأختـین أو الحـالتین أو العمتین أقرع 

 .بینهما لأنه لا یمكن اجتماعهما على الحضانة ولا لأحدهما على الأخرى فوجب التقلیم بالقرعة

الأخت مـن الأم  ابن البنت وابن: كذالك لا حضانة لمن لا یرث من الرجال من ذوي الأرحام هم

  .1وأبو الأم والخال والعم من الأم

  : الحنابلة-4

الحصانة عند فقد العصبات تثبت لذوي الأرحام الذكور والإناث وأولاهم أبو أم فأمهاته 

  .2فأخ الأم فخال ثم الحاكم یسلم المحضون لثقة یختاره

 

 

                                                           
  .722زهبة الزحیلي، مرجع سابق ص  1

  .457عبد الرحمان الجزیري، مرجع سابق ص  2



 الفصل الثاني: المصادر الاحتیاطیة(أحكام الشریعة و الفقه و العرف و القضاء)

 

119 
 

  النسب والمواریثالمرجعیة الفقهیة على أحكام  :يالفرع الثان

  :المرجعیة الفقهیة على أحكام النسب-1

  :تعریف النسب لغة

القرابــة فیقــال فــلان یُناسِب فلانــا فهــو نَســیبَهُ أي قَریبه ورجل نَسابة أي عالم وهي 

بالأنساب، وقیل أن القرابة في النسـب لا یكـون إلا للآباء خاصـة ، ونسب الشئ إلى فـلان أي 

   .1فـي بنـي فـلان أي قرابتـه فهـو منهمعـزاه إلیه وهـو الالتصـاق 

  :تعریف النسب اصطلاحا

  .و اعتباره الأصل الذي تفرع عنه ذلك الولد

  .2هو إلحاق الولد بأبیه قانونا ودینا واعتباره الأصل الذي تفرع عنه ذلك الولد

  :ثبوت النسب بالزواج الصحیح

  .أي أنه إذا كان الزواج شرعیا ینسب الولد إلى أبیه

إمكانیة الاتصال بین الزوجین یتم هذا الاتصال عن طریق الاتصال الجنسي و : أولا

الذي عبر عنه الفقه الإسلامي بالفراش و منه یجب لإمكانیة إسناد الولد إلى والده أن تتوفر 

حالة التلاقي بین الزوجین بینهما بصورة فعلیة لأنه إذا ثبت أو تأكد عدم الاتصال و عدم 

ل الجنسي التلاقي فلا یثبت النسب ذلك أنه لو فرضنا مثلا أن الزوج قد دخل وحالة الاتصا

السجن لمدة أكثر من عشرة شهور و في المدة القصوى للحمل و لم یخرج منه و أن زوجته 

حملت وولدت خلال لم یعد و امتدت مدة غیابه إلى أكثر من هذه المدة أو أنه ترك الزوجة و 

  .3سافر للعمل

  
                                                           

  .916ص 2004 4مجمع اللغة الربیة، المعجم الوسیط مكتبة الشروق الدولیة، القاهرة، ط  1
  .210ص 1ج 1986سعد فضیل، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج و الطلاق، المؤسسة الوطنیة للكتاب الجزائر   2
  .209ص 1989 2سعد عبد العزیز، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري دار البعث قسنطینة الجزائر ط  3
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   :حال قیام العلاقة الزوجیة نسب المولود

إن العقد الصحیح سبب شرعي لثبوت نسب الولد في أثناء قیام الزوجیة، فإن ولدت 

  .یمهاا ثبت نسبه من ذلك الزوج دون حاجة إلى إقرار منه بذلك أو بینة تقجهالزوجة بعد زوا

ثابت من قوله صلى االله علیه وسلم الزوجة على ذلك لأنه یملك لوحده حق وهذا 

، وحسب الحدیث الشریف فإن صاحب "الحجر عاهرالولد للفراش ولل: "وسلم بهاالاستمتاع 

والرجم عقوبة على جریمته ومن مدلول قوله صلى االله  و العاهر هو الزانيالزوج  هو الفراش

 .1نعمة علیه وسلم نظرا لأن ثبوت النسب

 :فإن من ضمن ما یشترط لإثبات نسب المولود من أبیه

ء من الشافعیة والمالكیة قهاور الفمهممكنا و رأي ج هتأن یكون التلاقي بین الزوج وزوج

بوا إلى أن الفراش في الزوجیة إنما یثبت بالعقد بشرط إمكان الدخول ذهوالحنابلة الذین 

لم یثبت  لیهاالحنفیة إلى عدم اشتراط ذلك فقالوا إن مجرد أنه لم یصل إ ذهب بالزوجة، و

جد كفى لأن الاتصال لا یطلع النسب منه العقد یجعل المرأة فراشا لأنه مظنة الاتصال، فإذا و 

 .2علیه

فأكثر یثبت نسب الولد بخلاف  شهرحفاظا على الولد من الضیاع، فبتمام ستة أ وهذا

شیخ الإسلام ابن تیمیة وتلمیذه ابن القیم إلى اشتراط الدخول المحقق  ذهب وقد. العقد لأبیه

والافتراش لا  جهازو  شهالإلحاق النسب إلى الزوج لأن المرأة عنده لا تصیر فراشا إلا إذا افتر 

 .یكون إلا بالدخول المحقق

 :اهاولادة الولد بین أقل مدة الحمل وأقص

  : أقل مدة الحمل-أ

                                                           
صالح بوغرارة، حقوق الأولاد في النسب و الحضانة على ضوء التعدیلات الجدیدة في قانون الأسرة رسالة ماجستیر، فرع   1

  .18-17ص  2007القانون الخاص جامعة الجزائر یوسف بن خدة كلیة الحقوق 
دار الوعي الجزائر  02- 05الأمرمحفوظ بن صغیر أحكام الزواج في الاجتهاد الفقهي و قانون الأسرة الجزائري، المعدل ب  2

  .400- 399ص 2013
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 180أي  شهرستة أ هي على أن أقل مدة الحمل وغیرهم من الفقهاءاتفق الأئمة الأربعة 

 .یوما

نسَانَ بِوَالِدَیْهِ إِحْسَانًا  {: قوله تعالى في یْنَا الإِْ هُ كُرْهًا وَوَضَعَتْهُ كُرْهًا  ۖ◌ وَوَصَّ  ۖ◌ حَمَلَتْهُ أُمُّ

  .}1وَحَمْلُهُ وَفِصَالُهُ ثَلاَثُونَ شَهْرًا

نسَانَ بِوَالِدَیْهِ حَمَلَتْهُ أُمُّهُ وَهْنًا عَلَىٰ وَهْنٍ وَفِصَالُهُ  ﴿: في قوله عز وجل شأنهو  یْنَا الإِْ وَوَصَّ

 .2﴾ فِي عَامَیْنِ 

ا وقدرت الثانیة للفصل عامین شهر فقد قدرت الآیة الأولى للحمل والفصال ثلاثین 

   .تقدیر العلیم الخبیر شهر و هووبإسقاط الثانیة من الأولى یبقى للحمل ستة أ

فأكثر من وقت الزواج لحق نسبه  شهرذا الأساس فإذا جاءت الزوجة بولد ستة أه وعلى

 .لم یلحق نسبه بالزوج شهرا أما إذا جاءت بالولد لأقل من ستة أنهممن الزوج لقیام النكاح بی

  : أقصى مدة الحمل-ب

 الفقهاءلم یرد بشأن ذلك نص في القرآن الكریم ولا في السنة الصحیحة واختلف في ذلك 

  :اختلافا كبیرا على عدة أقوال

: قالت نها أنهاالرأي من قول عائشة رضي االله ع هذا رأي الحنفیة ومستند هو سنتان و نهماأ

أي أن الجنین لا یبقى " لا تزید المرأة في الحمل على سنتین قدر ما یتحول ضل عمود المغزل"

  .بتحول ضل عمود المغزل عنهاأكثر من سنتین ولو لفترة یسیرة عبرت  أمهافي بطن 

م إلى أن أقصى مدة الحمل أربع سنوات دهور عنشهالشافعیة والمالكیة في القول الم ذهب-

  .ناك من یزید على ذلكوها خمس سنوات نهوفي قول آخر أ

                                                           

  .15سورة الأحقاف الآیة   1 
  .14سورة لقمان الآیة   2
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إنما رجل : "م ما روي من قول عمر رضي االله عنهتهریة وحجاهو رأي الظوهر شهتسعة أ-

ر حتى یستبین شهأو حیضتین ثم قعدت، فلتجلس تسعة أطلق امرأته فحاضت حیضة 

  ."1حملها

  :عدم نفي الولد بالطرق المشروعة

إن أحكام الشریعة الإسلامیة التي حددت الطریق الشرعي لنفي النسب المتمثل في 

   .اللعان

  :تعریف اللعان

  : یعرف اللعان لغة

والإبعاد من رحمة االله و من اللعن أي الطرد وهبأنه مصدر لاعن، یلاعن، ملاعنة 

ما كاذب بیقین ویستحق الطرد والإبعاد من دهوسمي ما یحصل بین الزوجین لعانا لأن أح

  .2رحمة االله

  :ویعرف اللعان شرعا واصطلاحا

ادات تجري بین الزوجین مؤكدات بالأیمان من الجانبین مقرونة باللعن من شهبكونه 

  .3حقهاجانب الزوج وبالغضب من جانب الزوجة قائمة مقام حد الزنا في 

ا إلیه ولم یكن له بینة على دهبالزنا أو نفي نسب ول تهم الزوج زوجتهویكون اللعان إ

ا في تهة حد القذف، أمره القاضي بملاعنزوجته وطلبت إقام قه ومصدر اللعان دعواه ولم تصد

                                                           
- 2005 16النسب و نفیه وفقا لتعدیلات قانون الأسرة مذكرة تخرج لنیل اجازة المدرة العلیا للقضاء د إثباتبومجان سولاف   1

  11ص 2008
  .125ص 1988هـ 1408سنة  1ط 18التراث العربي ج إحیاءابن منظور، محمد بن مكرم لسان العرب   2
العربي بلحاج الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري وفق آخر تعدیلات و مدعم بأحدث اجتهادات المحكمة العلیا، دیوان   3

  .373ص  1ج 2010المطبوعات الجامعیة د م ن ط
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وَالَّذِینَ یَرْمُونَ الْمُحْصَنَاتِ ثمَُّ لَمْ یَأْتُوا بِأَرْبَعَةِ شُهَدَاء فَاجْلِدُوهُمْ ثَمَانِینَ  ﴿في قوله القرآن الكریم 

  1﴾ جَلْدَةً وَلا تَقْبَلُوا لَهُمْ شَهَادَةً أَبَدًا وَأُولَئِكَ هُمُ الْفَاسِقُونَ 

  :إجراءات اللعان

عندما یغلب للزوج احتمال خیانة زوجته له، ویرید أن ینفي المولود الذي أتت به بین 

أدنى وأقصى مدة الحمل أثناء قیام الزوجیة، فلیس له إلا أن یرفع دعوى اللعان أمام المحكمة 

زوجته بالزنا بالملاعنة في جلسة سریة بأن یحلف  اتهامفیأمر القاضي الزوج إذا أصر على 

أربع مرات وفي المرة  هذا ویكرر قوله" به تهاباالله أني لمن الصادقین فیما رمی شهدأ: "ویقول

  ". أن لعنة االله علیه إن كان من الكاذبین: "الخامسة یقول

أربع  رهاتكر و " د باالله أنه من الكاذبینشهأ: "ثم یأمر الزوجة بعد ذلك أن تحلف وتقول

، وإذا تم اللعان "ا إن كان من الصادقینیهأن غضب االله عل: "مرات وفي المرة الخامسة تقول

بالكیفیة المذكورة آنفا یثبت القاضي ذلك في حكمه ویفرق بین الزوجین حالا بتطلیقة بائنة 

  .2وینقي نسب الولد من الزوج

  :شروط اللعان

  :الزوجین ما یليیشترط لصحة إجراءات الملاعنة بین 

من نفي  ندهمإن الشافعیة والمالكیة فقد أجازوا اللعان قبل الوضع مطلقا، لما صح ع

و موقف وهالحمل، ویشترط المالكیة التعجیل في اللعان بعد العلم سواء بالحمل أو بالولادة، 

بأمه ولا ا یلحق نسب الولد رهالقضائي الجزائري، ومتى تم اللعان بالشروط السابق ذك ادتهالاج

للزوج فیما یتعلق بحقوق العباد كالنفقة والإرث، أما فیما یتعلق بحقوق االله عز وجل  ابنایعتبر 

ما للآخر إضافة إلى دهادة أحشهیعامل وكأنه ابنه للاحتیاط فلا یعطیه زكاته ولا تجوز 

  .3نسبول جهلوجود الفراش كما لا یعد م ابنهالمحرمیة بینه وبین أولاده لاحتمال أن یكون 

                                                           
  .6سورة النور الآیة  1
  .403محفوظ بن صغیر، مرجع سابق ص  2
  .11بومجلان سولاف، مرجع نفسه ص  3
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   .فلا یصح أن یدعیه لغیره

  :ا النسب دون الملاعنة الشرعیةیهحالات ینتفي ف

قبل ،  بهلتحقق حصول الحمل  بهر من الزواج، فلا یثبت نسشهدون ستة أ بهأن تأتي  -

ر باتفاق شهالزواج لأن أقل مدة الحمل ستة أ ذه الحالة ینتفي النسب من غیره وفي

  .من الزنا نهولم یصرح بأ تهقد یثبت النسب إذا ادعى الزوج ثبو  نهاء لعان، غیر أقهالف

الحمل بأن یكون صغیرا فلا یثبت النسب لأننا  منهأن یكون الزوج بحیث لا یتصور  -

ذه الحالة كل من كان بهالوطء ویلحق  نهبیقین لأن الزوج لا یمكنه لیس م نهتیقنا بأ

الإنزال والإیلاج لأن  عهستحیل می نهمصابا بمرض جنسي یحول دون الاتصال طالما أ

  .ذلك قرینة قاطعة على أن الحمل لیس منه

عدم التلاقي بین الزوجین بعد العقد، فإن ثبت أن الزوجین لم یلتقیا، فلا یثبت نیل الولد  -

  .و موقف الذي أخذ برأي المالكیة والشافعیة والحنابلةوه

  : ثبوت نسب ولد المطلقة قبل الدخول

یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا إِذَا نَكَحْتُمُ الْمُؤْمِنَاتِ { لقوله تعالى  یهاالدخول لا عدة علالمطلقة قبل 

فَمَتِّعُوهُنَّ وَسَرِّحُوهُنَّ  ۖ◌ ثمَُّ طَلَّقْتُمُوهُنَّ مِن قَبْلِ أَن تَمَسُّوهُنَّ فَمَا لَكُمْ عَلَیْهِنَّ مِنْ عِدَّةٍ تَعْتَدُّونَهَا 

  .1} سَرَاحًا جَمِیلاً 

ذا الفراش لا یحقق في المطلقة قبل الدخول إلا وهولأن إثبات النسب قائم على الفراش 

ه الحالة یثبت لاحتمال هذ ما أو على الأقل بشرط إمكانه، والنسب فينهناك تلاق بیه إذا كان

ر فأكثر من تاریخ عقد شهو شرط في إثبات النسب أن تكون الولادة بعد ستة أه الوطء الذي

ر من وقت الطلاق ومن ثمة لا یثبت النسب إلا إذا شهوأن تكون الولادة خلال ستة أالزواج 

ر فأكثر فإنه لا یحصل شهثبت یقینا أن الحمل حصل قبل الفرقة، وإذا جاء به لتمام ستة أ

ر شهبعد الفرقة لأن مدة ستة أ بهالیقین بحدوث الحمل قبل الفرقة لأنه یحتمل أن تكون حملت 

                                                           
  .49سورة الأحزاب الآیة  1
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ا ومتى وجد الاحتمال فلا یثبت قهنین ویحتمل أن تكون حملت من مطلتصلح لتكوین الج

   .1النسب إلا إذا ادعاه ولم یصرح بأنه من الزنا

  :ثبوت نسب ولد المطلقة بعد الدخول

فقهاء الشریعة الإسلامیة بمعنى فقهاء المذاهب الأربعة قد قاموا بالتفریق بین المطلقة 

   .2رجعیا والمطلقة طلاقا بائنا

أن الطلاق الرجعي لا یقطع العلاقة الزوجیة فور صدوره وإنما تبقى الزوجیة قائمة  لكون

ا ویعتبر ذلك رجعة تهحكما طوال فترة العدة فیجوز للمطلق رجعیا أن یستمتع بمطلقته في عد

  . 3لها

  :ونمیز بین حالتین

تلده من ا، فیثبت نسب الولد الذي قها من مطلتهأن لا تقر المطلقة رجعیا بانقضاء عد -

ذه الحالة لا یعتبر المطلق ه المطلق إذا ولدته قبل مضي أقصى مدة الحمل، وفي

ا، أما إذا جاءت بالولد بعد أقصى مدة لهمراجعا ویحكم بانقضاء عدة مطلقته بوضع حم

  .ا حملت أثناء العدةنهالحمل، فیثبت نسب المولود من المطلق لاحتمال أ

ر من وقت شها ثم جاءت بمولود لأقل من ستة أتهأن تقر المطلقة رجعیا بانقضاء عد -

ا بشرط أن تكون تها بانقضاء عدرها فیثبت نسب الولد من أبیه المطلق رغم إقرارهإقرا

وبذلك الفترة بین یوم الفرقة الفعلیة للزوجین ووضع الحمل لا تتجاوز أقصة مدة الحمل 

بالجنین ونتیجة لذلك فإن ا قد ثبت بیقین لأن البطن وقته كانت یقینا مشغولة بهیكون كذ

ا، أما إذا جاءت بالولد لستة تها لم تقر بانقضاء عدنهالإقرار یكون باطلا وتعتبر وكأ

  .ا فلا یثبت النسب من المطلقتها بانقضاء عدرهر فأكثر من وقت إقراشهأ

                                                           
أحمد فراج الحسین، أحكام الأسرة في الإسلام الطلاق و الخلع و حقوق الأولاد نفقة الأقارب د ط، دار الجامعیة للنشر    1

  .203ص 1998الإسكندریة 
دیوان  1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مقدمة، الخطبة، الزواج، الطلاق المیراث الوصیة ج  2

  .139ص 1999المطبوعات الجامعیة الجزائر 
  .166ص 1997محمد كمال امام الطلاق عند المسلمین دراسة فقیة قانونیة، د ط ، دار المطبوعات الجامعیة الإسكندریة   3
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  :شروط ثبوت النسب من الزواج الفاسد

بالدخول الحقیقي، لذا تحسب یتحقق ثبوت النسب في فراش الزوجیة في النكاح الفاسد 

ترتیب آثار العقد  هذا  مدة الحمل من تاریخ الدخول، لأنه لو حسبت من تاریخ العقد لكان في

   .الفاسد ، وهو قول جمهور الفقهاء

  :بشبهةتعریف الوطء -أولا

و لیس بثابت فیه وأصل ذلك قوله صلى وهة الأمر الذي یشبه الثابت بهالمقصود بالش

  ".ات ما استطعتمبهادرءوا الحدود بالش: "وسلماالله علیه 

الشخص  یهالاتصال الجنسي غیر الزنا یقع بخطأ بسبب غلط یقع ف هو ةبهوالوطء بش

  .1ة العقدبهة الملك أو شبهة الفعل أو شبهة قد تكون شبهو وطء حرام لا حد فیه والشه وقیل

  :ایهة وقواعد إثبات النسب فبهأنواع الوطء بش

  :ة الفعلبهش-1

نا ظن حل ه ا یعتقد الشخص حل الفعل ویظن في نفسه أن الحرام حلال فالواطئیهوف

ا قهالتي طل تهة في الفعل ولیس في محل الوطء كأن یأتي الزوج زوجبهالوطء ولذلك كانت الش

ذا ه ثلاثا في العدة وعلى ذلك فإن النسب لا یثبت سواء ظن الحل أو قال أنه علم بالحرمة لأن

كذلك ولبعض  نهة مطلقا في أنه زنا وكو بهبالفاعل نفسه، إذ الفعل في ذاته لا شالأمر متعلق 

اء اعتراض فیمن سیتتبع عدم ثبوت النسب لأن الزنا لا یثبت به النسب البتة زفت له غیر قهالف

ة في الفعل فإن النسب یثبت بهم شدهذه عنه ا ومع أنئهذه امرأتك فوطه امرأته وقیل له

  .للواطئ

  :حل أو الملكة المبهش-2

ة عن دلیل بهذه الشه ذه الحالة ملكا وتنشأه ة الفعل لأن للواطئ فيبهي عكس شوه

غیر أن  سهذا الدلیل ینفي الحرمة مع وجود دلیل آخر یحرم الفعل نفوهمثبت للحل في المحل 
                                                           

  .354ص 2007دار الخلدونیة الجزائر  1عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق، ط  1
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اء مثلا قهذا التحریم ویضرب الفبهة في حكم الشرع فیما یتعلق بهوجود الدلیل الآخر یورث ش

و الأمة الموطوءة فقد وهة في المحل بهم من وطئ أمة ولده لا یجب علیه الحد ولقیام الشلهبقو 

ة في بهفالفعل في حد ذاته لیس بالزنا لوجود الش" أنت ومالك لأبیك: "قال صلى االله علیه وسلم

  .ا إن ادعاه الواطئیهة بناءا علبهالمحل والحكم، ویثبت النسب للولد الحاصل في الوطء بش

  :ة العقدبهش-3

ات أن بهذا النوع من الشه ا من المحرمات ومثالنهكالعقد على امرأة وبعد الدخول تبین أ

ا یها بناءا على ذلك أو خامسة على أربع في عصمته وفبهیتزوج شخص أمه أو أخته ویدخل 

ا علي حرام وأما عند أبي یوسف ومحمد فإن الحد نهیسقط الحد عن الفاعل وإن قال علمت أ

  .1لازم ولا یثبت النسب إن كان یعلم بالحرمة لأن الفعل صار زنا

  :إثبات النسب بالإقرار

  :الإقرار وأنواعه

  : تعریف الإقرار لغة

 وقرر فلان على الحق، جعله یه مصدره كلمة أقر، یقال أقر الشيء في المكان ثبته ف

  .2معترفا به مذعنا له وتقرر الأمر بمعنى استقر وثبت

  :صطلاحاا

و الاعتراف بما یوجب حقا على قائله بشرطه وللإقرار تعاریف متعددة تدل على عدم ه

اء على تعریف الإقرار، فقیل أنه إخبار عن ثبوت حق للغیر على نفس المقر، وقیل الفقهاتفاق 

                                                           
مفیدة میدون، دور علم الوراثة في إثبات النسب على ضوء قانون الأسرة الجزائري، رسالة ماجستیر تخصص أحوال   1

  .31ص 2015شخصیة جامعة الوادي كلیة الحقوق 
  .725ص 2004 4بیة، معجم الوسیط مكتبة الشروق الدولیة القاهرة طمجمع اللغة العر   2
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أنه إخبار من الشخص بحق علیه للغیر، كما یقال أنه اعتراف بحق مالي أو غیره من 

  .1الحقوق

ا ما نهأدلة عدة من القرآن الكریم أو من السنة النبویة الشریفة نذكر م یجد الاعتراف

  :یلي

 :من القرآن الكریم -

لِكُمْ إِصْرِي { قال تعالى  وقوله عز وجل  2}قَالُوا أَقْرَرْنَا ۖ◌ قَالَ أَأَقْرَرْتُمْ وَأَخَذْتُمْ عَلَىٰ ذَٰ

  3}بِالْقِسْطِ شُهَدَاءَ لِلَّهِ وَلَوْ عَلَىٰ أَنفُسِكُمْ یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا كُونُوا قَوَّامِینَ { 

 :من السنة النبویة -

ا الفاحشة، فعن فها أمام الرسول باقترارهإقامة حد الرجم على الغامدیة بعد إقرا

 یهصلى االله عل(ینة أتت نبي االله جهعمران بن حصین رضي االله عنه أن امرأة من 

یا نبي االله أصبت حدا فأقمه علي فدعا نبي االله  :ي حبلى من الزنا فقالتوه ) وسلم

ا به، ففعل فأمر "ابها فإذا وضعت فآتني یهأحسن إل:"ا فقالیهول) صلى االله علیه وسلم(

ا فرجمت، ثم صلى بها، ثم أمر بها ثیایهفشكت عل  )وسلم یهصلى االله عل(نبي االله 

لقد تابت توبة لو قسمت ":ا یا نبي االله وقد زنت؟ فقالیها فقال له عمر تصلي علیهعل

ا الله سهل وجدت توبة أفضل من أن جاءت بنفوهم تهل المدینة لوسعأهبین سبعین من 

ذا على مطلق الإقرار الذي یمس مختلف الحقوق وعدید الدعاوى، وما ه وینطبق "تعالى

  .الإقرار بالنسب هو نحن بصدده

 :الأخیر مباشرا یعرفونه بأنهذا ه فیعرفه المالكیة استنادا إلى صیغة الإقرار، فإن كان

ول النسب سواء عند العامة أو الخاصة جها بأنه أب لشخص مفیهإقرار ذكر مكلف ولو س"

                                                           
  .86ص 2005أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري د ط دار الكتب القانونیة مصر،   1
  .81سورة آل عمران الآیة  2
  .135سورة النساء الآیة  3
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و فهار غیر مباشرة ، أما إذا كانت صیغة الإقر "ذا ما لم یكذبه العقل أو العادة أو الشرعوه

 ."1اعتراف اثنین بوجود ثالث"

 :والإقرار بنسب فرعي باختصارومن أن أنواعه نذكر الإقرار بأصل النسب 

  :ثبوت النسب بالبینة

الأخیر أصلیا أو فرعیا، وذلك إذا  هذا تعد البینة من بین طرق إثبات النسب سواء كان

ه الأخیرة قائمة فلا حاجة إلى الأخذ بالبینة هذ كانت الرابطة الزوجیة غیر قائمة، فإذا كانت

اء على أن الولد الذي تأتي به المرأة المتزوجة قهكون نسب الولد یثبت بالفراش، لاتفاق الف

ا ما لم یقم العكس على جهینسب إلى زو  نهیة فإشهزواجا صحیحا أو زواجا فاسدا أو نكاح 

 .ذلك

  :البینة طبقا للشریعة الإسلامیة

ا من بها تختلف في نصانهود إلا أشهادة الشهي ه اء الشریعة الإسلامیةقهالبینة عند ف

ادة رجل وامرأتین على شها برجلین، فأبوا حنیفة یعتد بتهم على ثبو عهإجماب لآخر بعد ذهم

ر ولا فراش قائم ولا إقرار الزوج بالحبل، ویقبل المالكیة قول اهناك حبل ظه الولادة إن لم یكن

ا الصدد هذ ویقول ابن جزى في امرأتین، ویكتفي الحنابلة بقول امرأة واحدة حرة مسلمة عدل

ادة أربع شها على ست مراتب، فأما الأولى نهادات أشهیة في مراتب القهالف بالنسبة للقوانین

ادة رجلین وذلك في جمیع شهادة عن الرؤیة في الزنا بإجماع، أما الثانیة شهرجال وذلك في ال

ادة شهدة رجل وامرأتین وذلك في الأموال الخاصة، والرابعة شهاالأمور سوى الفاحشة، والثالثة 

الرجال كالحمل والولادة، والخامسة رجل مع یمین  یهوذلك فیما لا یطلع عل امرأتین دون رجل

، أما السادسة امرأتان مع یمین في الأموال أیضا إن الإثبات بالبینة 2في الأموال الخاصة

ادة رجلین عدلین أو رجل وامرأتین عدول مصادقا لقوله عز شهالكاملة لا یكون إلا عن طریق 

فَإِن لَّمْ یَكُونَا رَجُلَیْنِ فَرَجُلٌ وَامْرَأَتَانِ مِمَّن تَرْضَوْنَ مِنَ  ۖ◌ شَهِیدَیْنِ مِن رِّجَالِكُمْ وَاسْتَشْهِدُوا {وجل 

                                                           
  .208ص 1998احمد فراج حسین أحكام الاسرة في الاسلام د ط دار الجامعة الجدیدة للنشر الاسكندریة،   1
 8ج 2004ابن قدامة عبد الرحمان، الشرح الكبیر المعنى تحقیق محمد شرف الدین، خطاب و آخرون دار الحدیث القاهرة   2

  .99ص
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ا یها بما فعهادة في الحقوق بتنو شهذه الآیة الكریمة ینطبق على اله فما ورد في} 1 الشُّهَدَاءِ 

 .النسب

د على النسب واختلفوا في اهوالإسلام في الشاء على اشتراط العقل والبلوغ قهوقد اتفق الف

د اهادة مباشرة فیقول الششهادة أن تكون الشهالبصر والحریة والنصاب والعدالة، والأصل في ال

ا من ذاكرته اهد مستمدا إیاها الشبهادة شفویة یدلي شهلنا وقع تحت بصره أو سمعه، وتكون ال

  .حالات خاصةبحیث لا یجوز الاستعانة بأوراق مكتوبة إلا في 

ناك وهد روایة عن غیره، اها الشعهي التي یسموهادة أنواع إما سمعیة أي غیر مباشرة شهوال

ادة بما یتسامعه الناس تنصب على الرأي الشائع شهي فهي غیر الأولى وهادة بالتسامع شهال

ي ورقة ه ادة بالمعنى الصحیح بلشهرة العامة فلیست شهادة بالشهور الناس، وأما المهعند ج

ادة أن تكون معاینة شها وقائع معینة والأصل في الیهة رسمیة تدون فجهمكتوبة تحرر أمام 

ا رهادة، وإن لم یشهال لها بنفسه جاز عهد الواقعة أو سماهود به أو سماعه فإذا رأى الششهالم

ذا الأصل أمور على سبیل ه ادته، وقد استثنى الحنفیة منشها بنفسه لا تصح عهأو یسم

ا الحق بهر ظهي كل وسیلة یه ا ومن الأمور النسب فالبینة إذنبهادة شهستحسان فأجازوا الالا

اء قهور الفمها جقها الحجة ویطلنهوتنكشف حقیقته في أي نزاع أو مظلمة، ولقد عرفت البینة بأ

ذا ویقول البینة اسم لما یبین الحق ه ادة ویعلق ابن القیم علىشهو الوهعلى معنى مرادف 

ا بهولم تأتي البینة قط في القرآن مرادا  اهادین لم یوف مسماها بالشصهره، ومن خظهوی

لَمْ یَكُنِ الَّذِینَ كَفَرُوا مِنْ { : عز وجل لها الحجة ومستندین بذلك لقو بهادة وإنما أتت المراد شهال

 .ادةشهي اله وبینة النسب 2  }أَهْلِ الْكِتَابِ وَالْمُشْرِكِینَ مُنفَكِّینَ حَتَّىٰ تَأْتِیَهُمُ الْبَیِّنَةُ 

  :المرجعیة الفقهیة على أحكام المواریث-2

  :الإجماع المستند إلى القرآن والسنة

وتناولت فیه مجموعة الأحكام التي تضمنتها   :الإجماع المستند إلى القرآن الكریم

 .من سورة النساء والتي تتعلق بالمواریث 176-12-11نصوص الآیات 

                                                           
  .282سورة البقرة الآیة   1
  .1سورة البینة الآیة    2
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   :أسباب الإرث

من المعلوم أنه لكي یحصل توارث بین شخصین البد من توفر أسباب ،لذلك سأتطرق 

 .إلیها

  :القرابة

والقرابة المقصودة هنا هي القرابة الحقیقیة أو النسب الذي یربط بین الوارث والمورث،وفي 

فَإِن كُنَّ نِسَاءً فَوْقَ  ۚ◌ لِلذَّكَرِ مِثْلُ حَظِّ الأْنُثیََیْنِ  ۖ◌ یُوصِیكُمُ اللَّهُ فِي أَوْلاَدِكُمْ {: شأنها قال تعالى

نْهُمَا السُّدُسُ مِمَّا  ۚ◌ وَإِن كَانَتْ وَاحِدَةً فَلَهَا النِّصْفُ  ۖ◌ اثْنَتَیْنِ فَلَهُنَّ ثلُُثاَ مَا تَرَكَ  وَلأَِبَوَیْهِ لِكُلِّ وَاحِدٍ مِّ

هِ الثُّلُثُ  فَإِن لَّمْ  ۚ◌ تَرَكَ إِن كَانَ لَهُ وَلَدٌ  فَإِن كَانَ لَهُ إِخْوَةٌ فَلأُِمِّهِ  ۚ◌ یَكُن لَّهُ وَلَدٌ وَوَرِثَهُ أَبَوَاهُ فَلأُِمِّ

آبَاؤُكُمْ وَأَبْنَاؤُكُمْ لاَ تَدْرُونَ أَیُّهُمْ أَقْرَبُ لَكُمْ  ۗ◌ مِن بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِي بِهَا أَوْ دَیْنٍ  ۚ◌ السُّدُسُ 

1إِنَّ اللَّهَ كَانَ عَلِیمًا حَكِیمًا ۗ◌ اللَّهِ  فَرِیضَةً مِّنَ  ۚ◌ نَفْعًا 
  { 

الكریمة نصت بصورة واضحة على قرابة المیت من أبنائه وأبویه وإخوته  الآیةحیث أن 

 :والقرابة بصفة عامة تشمل

 .الأبوین، والأجداد والجدات: أصول الإنسان   - أ

 .الأولاد الذكور والإناث وأولادهم مهما نزلوا: فروع المیت  - ب

 .الإخوة والأخوات وأولادهم مهما نزلوا: فروع الأبوین  - ت

         الأعمام والعمات والأخوال والخالات وأعمام الأب وعماته : فروع الأجداد والجدات  - ث

  .2وأعمام الأم وعماتها مهما علو

: وهناك ما یعرف بـالنسب الحكمي وهو ما نشأ بسبب العتق، قال صلى االله علیه وسلم

  .رواه البخاري ﴾الولاء لمن أعتق ﴿

الزوجیة والمقصود بها الزواج الصحیح إذ یثبت التوارث بین الزوجین سواء حصل به 

فَإِن كَانَ  ۚ◌ وَلَكُمْ نِصْفُ مَا تَرَكَ أَزْوَاجُكُمْ إِن لَّمْ یَكُن لَّهُنَّ وَلَدٌ ﴿ :الدخول أم لا، حیث قال تعالى 

                                                           
  .11سورة النساء الآیة    1
  .79ص  2001أ د محمد الزحیلي الفرائض و المواریث و الوصایا دار الكلم الطیب، دمشق   2
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بُ  بُعُ مِمَّا تَرَكْتُمْ إِن  ۚ◌ مِن بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِینَ بِهَا أَوْ دَیْنٍ  ۚ◌ عُ مِمَّا تَرَكْنَ لَهُنَّ وَلَدٌ فَلَكُمُ الرُّ وَلَهُنَّ الرُّ

مِّن بَعْدِ وَصِیَّةٍ تُوصُونَ بِهَا أَوْ  ۚ◌ فَإِن كَانَ لَكُمْ وَلَدٌ فَلَهُنَّ الثُّمُنُ مِمَّا تَرَكْتُم  ۚ◌ لَّمْ یَكُن لَّكُمْ وَلَدٌ 

نْهُمَا السُّدُسُ  ۗ◌ دَیْنٍ  فَإِن  ۚ◌ وَإِن كَانَ رَجُلٌ یُورَثُ كَلاَلَةً أَوِ امْرَأَةٌ وَلَهُ أَخٌ أَوْ أُخْتٌ فَلِكُلِّ وَاحِدٍ مِّ

لِكَ فَهُمْ شُرَكَاءُ فِي الثُّلُثِ   ۚ◌ مِن بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصَىٰ بِهَا أَوْ دَیْنٍ غَیْرَ مُضَارٍّ  ۚ◌ كَانُوا أَكْثَرَ مِن ذَٰ

نَ اللَّهِ وَصِ  ویشترط وجود رابطة النكاح إما حقیقة، بأن تكون المرأة  ﴾1 وَاللَّهُ عَلِیمٌ حَلِیمٌ  ۗ◌ یَّةً مِّ

في عصمة الزوج عند موته، وإما حكماً ، بأن تكون المرأة المطلقة طالقاً رجعیاً إذا مات الزوج 

وهي ما تزال في العدة وكذا إذا ماتت الزوجة وهي في عدة الطلاق الرجعي فإن الزوج یرث 

تعتبر قائمة في الطلاق الرجعي مادامت العدة موجودة ، هذا منها باتفاق الفقهاء، لأن الزوجیة 

الموالاة والمعاقدة والإسلام على یدیه  :وقد زاد شیخ الإسلام ابن تیمیة أسبابا أخرى وهي

  .2والالتقاط وكونهما من أهل الدیوان

   :أصناف الورثة والفروض المقدرة لهم شرعا

  .وعصبة وذوي أرحامأصحاب فروض : مینقسم الورثة إلى ثلاثة أقسا

  :أصحاب الفروض-أولا

وأصحاب الفروض هم الذین وردت أنصبتهم بنص الكتاب من خلال آیات المواریث، 

  .شرعا أصحاب الفروض هم الذین حددت أسهمهم في التركة

  :الفرض لغة

أوجبته، ویسمى العلم بقسمة المواریث : فرض الشيء، أفرضه فرضاً، وفرضته للتكثیر

  .3بالفرائض

  

                                                           
  .12سورة النساء الآیة   1
  .19ض 1983دار طیبة الریاض  1تسهیل الفرائض لمحمد ابن صالح العثیمین ط  2
  .3387ص  3لسان العرب لإبن منظور، دار صادر، بیروت ط  3



 الفصل الثاني: المصادر الاحتیاطیة(أحكام الشریعة و الفقه و العرف و القضاء)

 

133 
 

  :الفرض في الاصطلاح

هو أن یكون للوارث سهم محدد وحصة بنسبة معینة، ونصیب مقدر من المیراث وهذا الفرض 

 "1أصحاب الفروض  "یثبت بالقرآن الكریم والسنة والإجماع ویستحقه بعض الورثة ویسمون

 : أصحاب النصف خمسة وهم

ویستحق النصف من تركة زوجته بشرط عدم وجود الفرع الوارث، ودلیل ذلك  :الزوج .1

2}وَلَكُمْ نِصْفُ مَا تَرَكَ أَزْوَاجُكُمْ إِن لَّمْ یَكُن لَّهُنَّ وَلَدٌ { قوله تعالى 
 . 

وَإِن { : بشرط انفرادها عن ولد الصلب ذكراً أو أنثى، ودلیل ذلك قوله تعالى: البنت .2

  . }3فَلَهَا النِّصْفُ كَانَتْ وَاحِدَةً 

بشرط انفرادها عن ولد الصلب ذكراً كان أو أنثى وولد الابن في درجتها  :بنت الابن .3

 ودلیلها هو نفسه دلیل البنت بإجماع الفقهاء

بشرط انفرادها عن الأخ وعدم وجود الأخ الشقیق وعدم وجود ولد : الأخت الشقیقة .4

الصلب وولد الابن ذكرا أو أنثى وعدم وجود الأب والجد؛ وهو ماورد في القرآن الكریمً  

ُ یفُْتیِكُمْ { : بلفظ الكلالة ، ودلیل میراث الأخت الشقیقة في قوله تعالى  یسَْتَفْتوُنكََ قلُِ اللهَّ

 . }4ي الْكَلاَلةَِ ۚ إنِِ امْرُؤٌ ھلََكَ لیَْسَ لھَُ وَلدٌَ وَلھَُ أخُْتٌ فلَھََا نصِْفُ مَا ترََكَ فِ 

بشرط انفرادها عن الأخ والأخت لأب وعدم وجود من ذ كر في الأخت : لأخت لأبا .5

 .الشقیقة، ودلیلها هو دلیل الأخت الشقیقة

 :أصحاب الربع اثنان وهما

بُعُ مِمَّا { : عند وجود الفرع الوارث لزوجته، لقوله تعالى :الزوج -1 فَإِن كَانَ لَهُنَّ وَلَدٌ فَلَكُمُ الرُّ

 . 5}مِن بَعْدِ وَصِیَّةٍ یُوصِینَ بِهَا أَوْ دَیْنٍ  ۚ◌ تَرَكْنَ 
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بُعُ مِمَّا تَرَكْتُمْ { :عند عدم وجود الفرع الوارث للزوج،لقوله سبحانه :الزوجة -2 إِن لَّمْ یَكُن وَلَهُنَّ الرُّ

 . 1}لَّكُمْ وَلَدٌ 

 :أصحاب الثلثین أربعة وهن

فَإِن كُنَّ نِسَاءً فَوْقَ اثْنَتَیْنِ فَلَهُنَّ ثُلُثاَ { :بشرط عدم وجود الابن،لقوله تعالى : بنتان فأكثر .1

 . }مَا تَرَكَ 

بشرط عدم وجود ولد الصلب وابن الابن في درجتهما، ودلیلهما هو : بنتا الابن فأكثر .2

 .نفسه دلیل البنتان

فَإِن  {:بشرط عدم وجود الذكر أو الأب أو ولد الصلب، قال تعالى : الشقیقتان فأكثر .3

  . 2}كَانَتَا اثْنَتَیْنِ فَلَهُمَا الثُّلُثاَنِ مِمَّا تَرَكَ 

بشرط عدم وجود الأخ لأب من ذكر في الشقیقتین، ودلیلهما هو : لأختان لأب فأكثرا .4

 .نفسه دلیل الشقیقتین

 : أصحاب الثلث ثَلاثة وهم

بشرط عدم وجود الفرع الوارث أو عدد من الإخوة سواء كانوا أشقاء أو لأب أو لأم :الأم .1

هِ الثُّلُثُ  {ولو لم یرثوا، لقوله تعالى   . }3فَإِن لَّمْ یَكُن لَّهُ وَلَدٌ وَوَرِثَهُ أَبَوَاهُ فَلأُِمِّ

بشرط انفرادهم عن الأب والجد للأب وولد الصلب وولد الابن ذكراً كان أو :الإخوة لأم .2

لِكَ فَهُمْ شُرَكَاءُ فِي الثُّلُثِ { أنثى قال تعالى    4}فَإِن كَانُوا أَكْثَرَ مِن ذَٰ

وبالنسبة للجد لم یرد له مقدار في آیات  .إن كان مع إخوة وكان الثلث أحظى له:الجد .3

  .الثلاثة، لكن حصل إجماع على توریثهالمواریث 
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 :أصحاب السدس سبعة وهم

وَلأَِبَوَیْهِ لِكُلِّ وَاحِدٍ {بشرط وجود الولد أو ولد الابن ذكراً كان أو أنثى،لقوله تعالى  :الأب .1

نْهُمَا السُّدُسُ مِمَّا تَرَكَ إِن كَانَ لَهُ وَلَدٌ    . 1}مِّ

بشرط وجود فرع وارث أو عدد من الإخوة سواء كانوا وارثین أو محجوبین، ودلیل  :الأم .2

دُسُ { قوله تعالى  ھِ السُّ   2}فإَنِ كَانَ لھَُ إخِْوَةٌ فلأَِمُِّ

 .عند وجود الولد أو ولد الابن وانعدام الأب :الجد لِلأب .3

 .لأبعند انعدام الأم بالنسبة للجهتین وانعدام الأم بالنسبة للجدة : الجدة .4

عن میراث الجد والجدة أنه لم یثبت بنص الكتاب ولكن ثبت بالسنة  ما یمكن قوله دائماً 

 .النبویة

ولو تعددت بشرط أن تكون مع بنت واحدة وأن لا یكون معها ابن في  :بنت الابن .5

 .درجتها

ولو تعددت بشرط أن تكون مع شقیقة واحدة وانفرادها عن الأخ الشقیق  :الأخت لأب .6

 .فرع الوارثوالأب وال

بشرط عدم وجود الفرع الوارث والأصل المذكر وأن یكون ذكراً كان أو  :الأخ لأم .7

نْهُمَا {أنثى،لقوله  وَإِن كَانَ رَجُلٌ یُورَثُ كَلاَلَةً أَوِ امْرَأَةٌ وَلَهُ أَخٌ أَوْ أُخْتٌ فَلِكُلِّ وَاحِدٍ مِّ

 . }3السُّدُسُ 

 :العصبة- ثانیا

  : العصبة لغة

الإنسان والدابة، والعصابة ما عصُبَ به وعَصَبَ رأسه وعصبه العصب، عصب 

 .4تعصیباً شده به، والعصابة وتعصب أي شد العصابة والعصابة العمامة
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  :العصبة اصطَلاحا

تطلق العصبة في الاصطلاح الفقهي على الأقارب من جهة الأب، وهم كل من یأخذ ما 

وكذلك یستحقون التركة كلها إذا لم یوجد أحد من بقي من التركة بعد إلحاق الفرائض بأهلها، 

أصحاب الفروض، فهم في المرتبة الثانیة بعد أصحاب الفروض، أي یعطى أصحاب الفروض 

 .1أولا، ثم یعطى الباقي للعصبة للذكر مثل حظ الأنثیین

الإرث بالتعصیب ثابت للذكور والإناث أیضاً ویبدأ الإرث بأصحاب الفروض أولا، ثم 

رواه " ألحقوا الفرائض بأهلها فما بقي فهو لأولى رجل ذكر: " ت للحدیث الشریفبالعصبا

 .البخاري

اقسموا المال بین أهل الفرائض على كتاب االله ،فما : "قال كذلك علیه الصلاة والسلام

 .رواه مسلم" تركت الفرائض فلولى رجل ذكر

  :الإجماع المستند إلى السنة النبویة الشریفة

حیث ثبت عن الرسول صلى االله علیه وسلم   :الابن والأخت مع البنتمیراث بنت 

 .مع البنت وكذا توریث الأخت مع البنت الابنمیراث بنت 

  :میراث بنت الابن مع البنت-ولاأ

سمعت هزیل بن شرحبیل  :حیث روى آدم بن أبي إیاس عن شعبة عن أبي قیس قال

للبنت النصف وللأخت : فقال" ابن وأختابنة وابنة " سئل أبو موسى الأشعري عن: یقول

لقد ظللت (: النصف وآت ابن مسعود فإنه سیتابعني وأخبر ابن مسعود بقول أبي موسى فقال

للبنت النصف :(أقضي فیها بما قضى رسول االله صلى االله علیه وسلم) وما أنا من المهتدین إذا

 )2الابن السدس تكملة للثلثین وما بقي فللأخت توالبن

                                                           
- 252ص 2013د العربي بلحاج، الوجیز في تریكات و المواریث وفق قانون الأسرة الجزائري الجدید، دار هومة الجزائر   1

254.  
 2012دار الكتب العلمیة بیروت  1أبو بكر بن یونس السقلي كتاب الفرائض، تحقیق ابو الفضل الدمیاطي أحمد بن علي ط  2
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  :میراث الأخت الشقیقة مع البنت- ثانیا

حیث ثبت توریثها مع البنت ف دل بذلك أن الأخوات عصبة البنات إذا لم یكن معهن 

أخ ذكر، فالأخت الشقیقة أو للأب تصبح عصبة مع البنت أو بنت الابن مهما نزلت درجتها 

خوات مع فهذا النوع من التعصیب خاص بالأ" عصبة مع الغیر"،ویقال في هذه الحالة أنها 

،وهذا القول من كلام "اجعلوا الأخوات مع البنات عصبة:" البنات وهذا معنى قول الفرضیین 

 .1الفرضیین ولیس بحدیث

ما یمكن قوله عن میراث الجدة أنه لم یثبت بالنص الصریح في آیات  : ةمیراث الجد

مالك عن ابن شهاب المواریث لكنه ثبت عن رسول االله أنه ورثها، والدلیل على ذلك ما رواه 

جاءت الجدة إلى أبي بكر : عن عثمان بن إسحاق بن خرشة عن قبیصة بن ذؤیب قال 

مالك في كتاب االله من شيء وما : بكر  الصدیق رضي االله عنه فسألت میراثها، فقال لها أبو

عرفت لك في سنة رسول االله صلى االله علیه وسلم شیئا ،ارجعي حتى أسال الناس فسأل الناس 

بكر هل  رسول هللا صلى االله علیه وسلم أعطاها السدس ، فقال أبو:ال المغیرة بن شعبة فق

معك غیرك فقام محمد بن مسلمة الأنصاري فقال مثلما قال المغیرة بن شعبة فأنفذه لها أبو 

  .2بكر الصدیق

وفق رأي الإمام مالك حیث اعتبر الوارثات من الجدات جدتان فقط وهما الجدة لأب ولأم 

وما عداهما لا یرث كأم الجد للأب وإن علا وأم أم الجد للأب وإن علا وعلى ذلك تكون للجدة 

 :الصحیحة حالتان

أن تأخذ السدس سواء كانت واحدة أو أكثر وسواء أكانت من جهة الأب أو  :الحالة الأولى -1

حال من جهة الأم ویقسم بینهن السدس بالتساوي ولا تأخذ الجدات أكثر من السدس بأي 

إن اجتمعتما فهو السدس بینكما، وأیكما خلت به : "من الأحوال، لقوله صلى االله علیه وسلم

 .رواه الخمسة إلا النسائي وصححه الترمیذي "فهو لها

                                                           
الشیخ محمد علي الصابوني المواریث في الشریعة الاسلامیة في ضوء الكتاب و السنة، دار المعارف للكباعة و النشر   1

  . 74- 73ص 1985بیروت 
  .15-14نس الصقلي، مرجع سابق صأبو بكر بن یو   2
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 :تحجب الجدة بمن یأتي :الثانیة الحالة -2

 .الأم سواء كانت أم لأم أو أم لأب أو هما معا -

بالمیت به عند الحنفیة والمالكیة والشافعیة تحجب الجدة للأب بالأب وبالجد إذا اتصلت  -

 .خلافا للحنابلة الذین قالوا بأن الأب والجد لا یحجبان الجدة

تحجب القربى بالبعدى منهن مطلقا فتحجب أم الأب أم الأم الأب ولو كانت محجوبة  -

بالأب، كما أن الجدة التي تدلي بالأب غیر الوارث لا ترث، وهو ما قال به جمهور 

 .1ءالعلما

   :الإجماع المستند إلى قرائن أخرى

حیث تناولت فیها الإجماع المستند إلى قرائن أخرى المتمثلة في إجماع الصحابة 

 .واجتهاداتهم، وكذا إجماع علماء وفقهاء الأمة بصفة عامة في عدة مسائل

 :من شروط الإرث نذكر على وجه الإیجاز

 .موت المورث حقیقة وحكما -

  .عند موت المورث وهنا إما تكون الحیاة حقیقیة أو تقدیریةتحقق حیاة الوارث  -

  .العلم بجهة الإرث -

  .2انتفاء موانع الإرث -

  :موانع الإرث

 :وقد اختلف الفقهاء في ضبط وتحدید موانع الإرث بصفة عامة، واتفقوا على ثلاثة هي

 .بجمیع أنواعه مانع للإرث: الرق -1

یمنع من المیراث باتفاق جمیع فقهاء المذاهب،و بما إذا قتل الوارث مورثه، فإنه : القتل -2

لیس '' :روى عمر بن الخطاب رضي االله عنه أن رسول االله صلى االله علیه وسلم قال

 .3رواه أبو داود، ولكن اختلف الفقهاء في وصف القتل المانع من المیراث''للقاتل میراث
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والكافر یمنع من الإرث، سواء  اتفق الفقهاء أن اختلاف الدین بین المسلم: اختَلف الدین -3

كان الإرث بالنكاح والزوجیة أم بالقرابة والنسب فلا یرث المسلم كافراً، ولا یرث الكافر 

لا یرث '':مسلماً الإرث بالنكاح والزوجیة أم بالقرابة والنسب، ، لقوله صلى االله علیه وسلم

لا '' : صلى االله علیه وسلم رواه البخاري، وقوله''الكافر المسلم ولا یرث المسلم الكافر 

رواه أحمد وأبو داود وابن ماجه والترمیذي، ولأن الولایة والنصرة '' یتوارث أهل ملتین شتى

 .1والمنعة منقطعة بین المسلم والكافر

  :الحجب والعول

  :بالحج

یعتبر الحجب من أهم وأدق مواضیع المیراث ،حیث قال بعض العلماء لا یجوز لمن لا  

أن یفتي في الفرائض خوفا من أن یورث من لا یرث ویحرم الحق من أهله  یعرف الحجب

 .2ویعطیه لمن یستحق

  : الحجب لغة

 .3المنع والستر، ومنه الحجاب وهو كل ما حال بین شیئین

  : الحجب اصطَلاحا

هو منع الشخص شخصا معینا من میراثه كله أو بعضه بسبب وجود شخص آخر 

 :نوعان ، و هو 4یحجبه

هو منع الوارث وارثا معینا من بعض المیراث لوجود من هو أعلى منه : النقصانحجب -أ

 .بالإرث

                                                           
  .90محمد الزحیلي المرجع السابق ص  1
  51محمد ابن صالح العثیمین مرجع سابق ص  2
  .298ابن منظور، مرجع سابق ص  3
  .419بلحاج العربي، مرجع سابق ص  4



 الفصل الثاني: المصادر الاحتیاطیة(أحكام الشریعة و الفقه و العرف و القضاء)

 

140 
 

هو منع وارث معین من المیراث كله ومن المسائل التي أجمع علیها : حجب الحرمان-ب

 : الفقهاء هي

 .)أب الأب(حجب الأب للإخوة من أیة جهة كانوا، وللجد الصحیح  -

 )الأبأم الأم، أو أم (حجب الأم للجدة  -

 .1حجب الإخوة الأشقاء للإخوة للأب -

العول یعتبر العول من الأحكام التي وقع حولها إجماع رغم عدم ورود نص صریح من 

الكتاب والسنة النبویة، لكن الصحابة في عهد عمر رضي االله عنه أجمعوا على إعالة الفرائض، 

 :وفیما یلي تعریف العول ووقوعه

   :تعریف العول

  :ثم اصطلاحا ، وذلك في ما یلي یجدر بیانه لغة

  : لغة-أ

المیل إلى الجور ،ویقال أعال الرجل أي كثر عیاله،الغلبة؛یقال فلان عیل : له عدة معان منها

 .صبره أي غلب

  : اصطَلاحا- ب

زیادة في سهام أصل المسألة، ونقصان من أنصباء الورثة، فالعول زیادة في مجموعة 

الواحدة وهي زیادة على أصل المسألة، وهذا یؤدي إلى  السهام لأصحاب الفروض في المسألة

نقص نصیب كل وارث وسببه تزاحم الفروض وكثرتها وعدم إمكان تقدیم بعض الفروض على 

بعض، فنضطر إلى زیادة أصل المسألة حتى تستوعب جمیع أصحاب الفروض وبذلك یدخل 

لفروض وحرمان النقص على كل واحد من الورثة وهو أفضل من إعطاء بعض أصحاب ا

  .2آخرین
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  : وقوع العول

رضي االله عنه وكان فیها عول هي '' عمر بن الخطاب '' أول حادثة وقعت في عهد 

  : المسألة الآتیة

عندئذ توقف عمر رضي االله عنه واستشار " زوجاً وأختین شقیقتین:" توفیت امرأة وتركت

أعیلوا   ''بالعول، فقال عمر بن الخطابرضي االله عنه ''زید بن ثابت'' الصحابة، فأشار علیه 

،وأقر الصحابة الكرام صنیعه حتى انقضى عصره، فأظهر عبد االله بن ''أصحاب الفرائض

  .1عباس خالفه، ولم یؤخذ بمذهبه لمخالفته الإجماع

  : اصطلاحاالتنزیل 

إنزال شخص منزلة الوارث، ویجري العمل في صورة التنزیل منزلة الولد، كأن یقول 

فالعبرة هنا '' ورثوه مكان أبیه''زل فلان في منزلة ولدي، أو یكون له ابن فمات أبوه، فیقول المن

جعل أحفاد الشخص منزلة أصلهم في تركة الجد أو '': بوفاة الجد ولیس الأب، والتنزیل هو

  .2الجدة

والتنزیل أو الوصیة الواجبة بصورتها المطبقة الیوم لم یرد فیها دلیل صریح من القرآن 

والسنة ولم یقل بها أحد من الفقهاء والمذاهب المعروفة ولكنها اجتهاد من علماء الشریعة في 

العصر الحاضر، وهذا الاجتهاد مستند إلى عدة أدلة وجمع بین عدة آراء واعتمادا على قواعد 

عة الإسلامیة ومقاصدها العامة وملخص الأدلة التي استند علیها الاجتهاد المعاصر ما الشری

كُتِبَ عَلَیْكُمْ إِذَا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ إِن تَرَكَ خَیْرًا الْوَصِیَّةُ لِلْوَالِدَیْنِ وَالأَْقْرَبِینَ {قوله تعالى : یلي

 }3حَق�ا عَلَى الْمُتَّقِینَ  ۖ◌ بِالْمَعْرُوفِ 

فقد قال جمع من الصحابة والتابعین وأئمة الفقه أن الآیة نسخت في مجال الوصیة 

للوالدین والأقربین الوارثین فقط، وبقي العمل بوجوب الوصیة لغیر الوارثین، وهو قول ابن 

عباس في روایة عنه، والحسن البصري وسعید بن المسیب وأحمد بن حنبل وداود الظاهري 
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على الورثة إعطاء جزء من مال المتوفى للأقربین غیر الوارثین على أنه ،فیجب ...وابن حزم

وصیة واجبة ما دام المیت لم یوصي بها، تقدیم الأقارب على غیرهم متفق علیه بین المذاهب 

الأربعة، والأخذ بمبدأ السیاسة لما رآه من الشرعیة القائم على القاعدة الفقهیة أن ولي الأمر إذا 

  .1و المباح یجعله واجبا المصلحة العامةأمر بالمندوب أ
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لقد تناولنا في هذا المبحث آخر مصدرین احتیاطیین لقانون الأسرة الجزائري المتمثلین  

في العرف و القضاء حیث قسمنا المبحث إلى مطلبین لكل مطلب فرعین تناولنا فیهما 

مسائل اعتبار العرف على أحكام الأسر في المطلب الأول و أما المطلب الثاني تناولنا فیه 

  .القضائیة على أحكام الأسرةالاجتهادات 
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  اعتبار العرف على أحكام تكوین الرابطة الزوجیة :لالمطلب الأو

 : فرعین رئیسیین و هما كالآتي إلىفي هذا المطلب قمنا بتقسیم   

  اعتبار العرف على أحكام الخطبة والزواج: الفرع الأول

  :ننوالقار الخاطبین وموقف ختیاابط اضواعتبار العرف في 

نت مستحسنة بمعنى أن إهمالها لا یؤثر في صحة الخطبة إلا كاهذه الشروط وإن  

ومن مجتمع لآخر وتتفاوت في قوة اعتبارها وترتیبها أخرى أنها تختلف من بیئة إلى 

 فما یکون ضابطا في مجتمع ما قد لا یکون، حسب الأعراف السائدة وکذا تفکیر الأفراد

  .لك في مجتمع آخرذك

د بعید ما ما تعارف علیه الناس من أسس في اختیار الخاطبین یوافق إلى حغیر أن 

في أعرافنا على اعتماد ضابط الدین و ل فالاتفاق حاص ، ةورد في الشریعة الإسلامی

کما تجدر الإشارة إلى ضابط آخر وهو تقارب السن بین الخاطبین إذ المتعارف ، الأخلاق

علیه في مجتمعاتنا أن یفوق سن الخاطب سن المخطوبة بضع سنوات وإن کان في بعض 

وأما ، نادر الوقوع المجتمعات یجوز أن تفوق المخطوبة خاطبها سناً غیر أن هذا أمر

والثقافي فهو ضابط قلما یعتمد علیه جتماعي التقارب بین الخاطبین من حیث المستوى الا

  .في أعرافنا

مقتصرة على الشاب والفتاة لوحدهما فالزواج في  ختیارالاأصبحت وظیفة  كما

البیئة الأسریة الحدیثة یخضع لشروط تختلف عن تلك التي کان یخضع لها في البیئة 

ما نتج  كلوبرروا ذلك بقولهم أن  ناءحریة اختیار الشریك للأب باءقلیدیة فقد منح الآالت

عنهم ذلك الاختیار من نتائج سواء کانت حسنة أو سیئة فإن ذلك یکون منهم وإلیهم 

النتائج وحدهما وهذا التغیر في الاختیار للزوج نتج عن التحضر والرقي ل وعلیهما تحم

للأبناء في تقریر مصیرهم  باءیة الکبیرة التي منحها الآالحر الاجتماعي وتجسیدهما في
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والأجدر للمشارکة في نفس ل ورسم مستقبلهم مع الشخص الذي یختارونه ویرونه الأمث

 .1المسکن والحیاة الاجتماعیة والاقتصادیة

  :بةالواجبة للخطالشروط 

  :وتنحصر في شرطین أساسیین هما

  :لالشرط الأو-أ

مؤبدا من المحارم المحرمة تحریما كانت أن أن لا یُحرم الزواج بها شرعا أن 

  .2خت الزوجة وزوجة الغیركألأخت والعمة والخالة أو تحریما مؤقتا كا

  :ينالشرط الثا- ب

أن یتقدم لخطبة امرأة ل أنه لا یجوز للرجل الأص: مخطوبة لآخر لا تكونأن 

تعلقت بها حقوق الغیر ومن تعلقت بها هذه الحقوق هي المرأة المخطوبة للغیر والحکمة 

على النساء أمر ل من منع الخطبة على الخطبة واضحة ذلك أن تنافس جماعة من الرجا

حرج رأة وأهلها في المل المرأة وقد تجعل من قدرهم ویشیع بینهم التباغض من أجیحط 
صلى االله علیه وسلم وقد ورد النهي عن الخطبة على الخطبة في السنة ومن ذلك قوله 3

ففي الحدیث نهي والنهي  4"على خطبة أخیه حتى ینکح أو یتركل الرجلا یخطب :"

على یترتب السر في تحریم الخطبة على الخطبة ما ل إن النهي للتأدیب ولعل للتحریم وقی

امرأة خطب إذا ل ضغینة والنفرة بین الخاطبین وإیقاع العداوة بینهما لأن الرجمن الحلها 

                                                           
كلیة العلوم الإنسانیة و  2خباش فتیحة، تغیر مفهوم الخطبة في الأسرة الجزائریة، رسالة ماجستیر جامعة الجزائر  1

  .68ص 2011-2010الاجتماعیة 
  ..37ص  2007- 1428، دار الخلدونیة الجزائر 1عبد القادر حرز االله الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق ط  2
  .17ص 2006عیسى حداد، عقد الزواج، منشورات باجي مختار، عنابة الجزائر   3
العصریة بیروت  المكتبة 6ج 2، تحقیق عبد الفتاح أبو غدة ط3241النسائي سنن النسائي، كتاب النكاح حدیث رقم   4

  .513م ص  2006- هـ  1429لبنان 
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وتخییبه عن قصده بسبیله إلیه ظهر وجه لصالح منزله فیکون تأییسه عما هو كنت ور

  .1إساءة له وظلما وتضییقا

  :لتحریم الخطبة على الخطبة ما یليویشترط 

غیر ل نت خطبة الأوكاة أما إذا مکروهكانت ولو ل جائزة خطبة الأو نتكوأن  .1

یجوز للثاني أن یخطبها بعد أن تنقضي إنه امرأة وهي في عدتها ف كخطبة ةجائز

  .عدتها

  .أن یعلم الثاني بحدوث الخطبة الأولى .2

  .2لأن یعلم الثاني بجواز خطبة الأو .3

من ل له ثلاث أحواطب ذلك والخاویعلم الثاني بحدوث ل الأوبإجابة أن یصرح  .4

  :جابتهإ حیث

 خطبته وفي أثناء السیر في العقد یتقدم خاطب آخر فتقدم ل أن تقب  :الحالة الأولى

  .بالإجماعهذا حرام 

  وذلك بالاتفاق الثاني یجوز تقدم وبعد الرفض ل الأوخطبة أن ترفض :الحالة الثانیة

لا تجوز خطبتها مطلقا وفي ذلك تخطب لأنه لو منع لکان معنى ذلك أن من 

  .لالأول م لها على قبولمصلحتها أو إرغال تعطی

  لالرفض والقبوبین التردد حال هي :الحالة الثالثة.  

  عن الخطبة واعتبار العرف فیهل العدو

   :عن الخطبة واعتبار العرف فیهل العدوحكم 

  :في الفقهل العدو حكم-1

عن ل من الخاطبین العدول ولذا یحق لکل قلنا أن الخطبة وعد بالزواج في المستقب

سبب معقول وهو حرام إذا کان من غیر بالوعد عن الخطبة إخلاف ل ذلك الوعد والعدو
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تلزم عن الخطبة حرام لأنه إخلاف بالوعد إلا أن الشریعة الإسلامیة لم ل ومع أن العدو

 .1هما إکراها لهما على الزواجالعقد لأن في إلزامبإتمام الخاطبین 

  :عن الخطبة رأیینل وفي حکم العدو

عن الخطبة حق جائز ل بأن العدول العلم إلى القول ذهب جمهور أه :لالرأي الأو*

المروءة إذا لم یکن ثمة غرض صحیح یقتضیه به على خلاف ما تقضي نه للطرفین إلا أ

  .2نظرا لما فیه من إخلاف الوعد

ولا یکره للولي المجبر الرجوع عن الإجابة لغرض ولا یکره " :القناعوقد جاء في کشاف 

عقد عمر یدوم الضرر فیه نه للمرأة غیر المجبرة الرجوع عن الإجابة لغرض صحیح لأ

  ."3فکان لها الاحتیاط لنفسها

به  اءبالوعد وأنه یجب القضفاء زوم الوبلل إلى القوء ذهب بعض الفقها :الرأي الثاني*

  .حینما یمتنع الواعد عن تنفیذ ما وعد به

  .طبمن الخابالخطبة وهذا یقتضي لزوم الوفاء 

  :عن الخطبةل اعتبار العرف في العدو

على یترتب مما لا شك فیه أن الخطبة في أعرافنا ما هي إلا مقدمة لعقد الزواج و

  .بالتبریرم یلزطرفیها في أي مرحلة دون أن  لكلا عنهال ذلك جواز العدو

   :عن الخطبة واعتبار العرف فیهال آثار العدو

طرف  كل قد قدمها كانعن الخطبة آثار تتعلق بالهدایا التي ل یترتب عن العدو

العقد ناهیك عن ل أو بعضه قب كله طبالذي قد یحدث أن یدفعه الخار بالمها كذللآخر و

  .الطرفین أو أحدهماتلحق والمعنویة التي قد یة الأضرار الماد
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  :الهدایا والصداقحکم 

من المتعارف علیه أن یقدم الخاطب لمخطوبته بعض الهدایا بغض النظر عن 

ن ذلك بمناسبة أو بغیر مناسبة وهو ذات الشيء كا ءفترة الخطبة سوا ثناءقیمتها المادیة أ

 ؟أحدهما عن الخطبة فما یکون حکم هذه الهدایال الذي تقوم به المخطوبة فإذا حدث أن عد

  :الحنفیةمذهب -أ

ة متصلة لا یمکن یذهب الحنفیة إلى وجوب ردها إن کانت موجودة في یدها من غیر زیاد

أو ثوب لبس أو  كلعام أكط كتفقد أو ساعة تکسرت أو استهل كعقدفصلها فإن هلکت 

أو خرجت عن ملکها بان تصرفت ثوبا خیط كقماش زادت زیادة متصلة لا یکمن فصلها 

حکم الهبة یة لأنهم أعطوا الهد، ردها في جمیع تلك الصوریجب فیها ببیع أو هبة لا 

منها الهلاك والاستهلاك والخروج عن الملك والزیادة بموانع والهبة یمنع الرجوع فیها 

 .1کن فصلهاالمتصلة التي لا یم

  :مذهب المالکیة -ب 

الذي أهدى هو  كانفإن ، عن الخطبة وهدایا الآخرل یفرقون بین هدایا من یعد

قائمة حتى لا یجتمع  كانتعن الخطبة فلیس له أن یسترد شیئا من الهدایا ولو ل الذي عد

تم من جانبه ومن سعى ل العمل ولأن إبطا، وألم الاستردادل على الطرف الآخر ألم العدو

ل في نقض ما تم من جهته فسعیه مردود علیه وإن کان المهدي هو الطرف الذي لم یعد

 ویرد القائم بعینه والهالك، ما أهدى سواء کان قائما أو هالکا أو مستهلکال فله أن یسترد ک

 .2أو المستهلك بعوضه
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  :الشافعیة مذهب-ج

فما کان قائما بة ما قدمه للمخطو كلذهب الشافعیة إلى أن للخاطب الرجوع في 

  .1وبةأو المخططب ه سواء أکان الترك من جهة الخا،أخذ وما کان هالکا أخذ قیمت

  :بلةالحنامذهب  - د

الرجوع عن الخطبة من ل إن مذهب الحنابلة في هدایا الخاطب لمخطوبته إذا حص

قبلها أو من قبله هو عدم حق الخاطب في استرداد ما قدم لخطیبته من هدایا لأنها هبة 

  .2والهبة لا یجوز الرجوع فیها لغیر الأب

ن ،لمخطوبته في بعض الحالات هدایا قیمة أو غالیة الثمیرسل غیر أن الخاطب قد 

انعدام ل بینهما وهذا في حان وفي ذلك ذهب مصطفى شلبي إلى أن یحکم العرف أو الیمی

منهما البینة على دعواه رجحت ل ة فإذا أقام أحدهما البینة وحده قضي له وإذا أقام کالبین

بینتها لأنها أثبتت خلاف الظاهر والظاهر هنا مع الزوج لأنه یجب علیه المهر دون 

مهرا قضي وإذا عجز عن إقامة البینة حکمنا العرف فإذا جرى بأن ما قدم یکون ایا، الهد

نكل على أنه یعتبر هدیة قضي لها مع الیمین فإن جاریا الیمین وإن کان حلف للزوج إذا 

له مع الیمین لأنه ل أحدهما عن الیمین حکم للآخر وإذا لم یوجد عرف في ذلك فالقو

إلا إذا کان ما أعطاه لا یستساغ في یة المعطي وهو أدرى بما أداه إن کان مهرا أو هد

  .3لة مثلاأكوالمكالأشیاء ن مهرا عرف الناس أن یکو

  :موقف القانون

لا ":نون الأسرة الجزائري على ما یلينصت المادة الخامسة في فقرتها الثالثة من قا

منه وعلیه أن یرد للخطوبة ل ن العدوكان المخطوبة شیئا مما أهداها إن یسترد الخاطب م

من المخطوبة فعلیها أن ترد للخاطب ل ما لم یستهلك مما أهدته له أو قیمته وان کان العدو
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الأسرة الجزائري قد فرق بین الحالة نون فالواضح أن قا "أو قیمتهیا ما لم یستهلك من هدا

الحالة التي یکون فیها بناءا على إرادة ورغبة الخاطب وحده ول التي یکون فیها العدو

ولکن العرف قد جرى في بعض المناطق حدها من جانب المخطوبة وبإرادتها ول العدو

أمه ل في بلادنا على أن تقدم الهدایا إلى المخطوبة من بعض أقارب الخاطب أو أهله مث

ا یجوز للعروس أن تطالب برد الهداینه أل وخالته وعمته أو غیرهن لذلك فإننا نعتقد بالمقاب

وقع التراجع  ءمما یستهلك أو استهلك فعلا سوا كانت قد قدمتها إلى عریسها إذانت التي کا

أقلام الحبر الفاخرة وآلات التصویر تم الخوال منها أو منه ولها أن تسترد ما بقي عینا مث

  .1عن الخطبة صادرا بناءا على رغبتها وحدها اعتبار العرفل وساعة الید إذا کان العدو

  :عن الخطبةل الهدایا والصداق عند العدوحکم 

أن حکم العرف في مسألة الهدایا موافق لما ذهب إلیه المالکیة فقد تعارف الناس 

من جانبها أما إذا ل العدول على أن یسترد الخاطب ما قدمه من هدایا لمخطوبته إذا حص

ذ الهدایا التي من جهة الخاطب فلیس له أن یسترد شیئا مما أهداه لها وتأخل کان العدو

هذه الحالات قلیلة فما جرى به العرف أن ل تقدمها المخطوبة للخاطب الحکم ذاته وإن مث

  .الخاطب هو من یقدم الهدایا في المناسبات المختلفة

یا خاصة إذا طالت مدة الخطبة فیکون إبقاء الهدا كبیراوبالتالي یکون ضرر الخاطب 

به في العرف یعتبر ردعا للخاطب حتى لا ل في حوزته جبرا للخاطر کما أن المعمو

  .2حمةخطوبة في مواجهة المجتمع دون ربعد مدة طویلة عن الخطوبة تارکا المل یعد

 كاملا رده أما حکم الصداق فالمتعارف علیه موافق لما ذهب إلیه الفقهاء في وجوب

على ل ذلك أن الصداق دلیالمخطوبة من جهة الخاطب أو من جهة ل العدول حصاء سو

  .إتمام العقد بین الطرفین وبانقضاء هذا العقد فلا حاجة للمخطوبة به
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  :عن الخطبةل اعتبار العرف في التعویض عن الضرر عند العدو

فإذا نتج عن  ءمنهما استعماله متى شال فإنه لک مخولا للطرفینل حقا العدوباعتبار 

استوجب ذلك التعویض غیر أن الأعراف ل بالعدوصلة ضرر لأحدهما وکان ذا ل العدو

نه لم إلا أل فالعرف قد أقر حق العدول لا تقضي بالتعویض عن الضرر الناتج عن العدو

إذ قد ل هذه الحابالتعویض وهذا یرجع إلى تفکیر الأفراد والذي یستبعد التعویض في ل یق

   .لعنه فکرة أن یعوضه الطرف الذي عدل الطرف الذي عدل لا یقب

    :العرف في الزواج اعتبار

في معناه على العقد غیر أنهم اختلفوا في ل أن لفظ الزواج یدء عند الفقهابت من الثا

  الوطء ؟أم في ؟ هو حقیقة أم مجاز في العقدل لفظ النکاح ه

للمالکیة والشافعیة ل وهو قو طءفي العقد مجاز في الوأنه حقیقة  :لالأول القو

   .وبعض الحنابلة

لم یرد النکاح في القرآن إلا بمعنى العقد لأن کونه بمعنى الوطء :"الزمخشري ل وقا

أن یکون النکاح حقیقة في الجماع ویکنى به ل یستحی" :الراغبل وقا، "من باب التصریح

  .1"المجازل لنفي دلیعن العقد لأنه یصح نفیه عن الوطء وصحة ا

  .2ینعقد بهما عقد النکاح فکان حقیقة فیهلذین اللفظین ولأن النکاح أحد ال

الحنفیة وبعض الحنابلة ل أنه حقیقة في الوطء مجاز في العقد وبه قا:الثاني ل القو

لبعض الحنابلة وذلك لقولهم ل أن النکاح حقیقة في العقد والوطء معا وهو قو:الثالث ل القو

لفظ النکاح قد تحقق في العقد ل قالوا بأن استعما كما 3تزویجالأب من غیر موطوءة  حریمبت
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 كل فیکون حقیقة فيالاستعمال وف في کما هو معرل والأصء قد تحقق في الوطنه أ كما

  .1طءمن العقد والو

  :اعتبار العرف في حقیقة لفظ النکاح

ینصرف معناه على النکاح وبذلك ل لفظ الزواج بدل تعارف الناس على استعما

والمرأة ل معنى الزواج وهو العقد الذي یضفي صفة الشرعیة على العلاقة بین الرج

إلى أي خلاف یفضي لا نه لفظ الزواج لأنه أدق في المعنى حیث أل استعمارف فتع

  .2فقهي

  :اعتبار العرف في الرضا في عقد الزواج

ي ضرورة توافر لما ذهبت إلیه الشریعة الإسلامیة فیرا العرف موقفا مسایقف 

الرضا في الزواج وهو ما اعتبره المشرع أیضا وخاصة رضا المرأة حیث أوکلت مهمة 

هذا ل التعبیر عن رضاها لولیها والذي جرت به الأعراف أن الأولیاء لا یقبلون على مث

التمییز بین إرادة ین انعدم الحالیة أیامنا رضا المرأة خاصة في أباعتبار العقد الخطیر إلا 

واحد دون جانب وإعلان الرغبة فیه من لطلب فلا ینعقد الزواج بمجرد ال والرج المرأة

  .3اعتبار لرضا المرأة

   :اعتبار العرف في الألفاظ التي ینعقد بها الزواج

أو ل الزواج بالألفاظ التي اتفق علیها ولي المرأة والرجبانعقاد تجري الأعراف 

منا هذه أصبح یتم إرشاد یاوفي أولیه دون أن تشترط عبارات أو ألفاظ محددة حصرا 

المکلف بتوثیق عقد الزواج إلى نیة المتعاقدین من طرف إمام المسجد أو ضابط الحالة المد

  .4التزویجبلفظ العقد والتي یکون أغلبها ل الألفاظ الخاصة بأصو
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  :ط لزواج المرأة الراشدةشراعتبار العرف في الولي 

فإنها تولي أمر زواجها لأبیها ثیبا من المتعارف علیه أن المرأة سواء کانت بکرا أو 

عبر یوجد فلا ل الرجال أو أخیها أو قریب لها ممن هو أجدر منها في ذلك وأعلم بحا

فالعرف في أمرها في غیاب ولي اجها زوبإبرام المرأة بإنفراد الوطني عرف یقضي القطر 

حد ذاتهن في ء أن النسا كمالما ذهبت إلیه المذاهب الفقهیة یرا اموقفا مسیقف مسألة الولي 

في مختلف ء لأن المرأة یعرف عنها الحیا..الأخ هن لغیر الأب أورأمة لیتو یرفضن فکرة 

وهناك ل النکاح في غیاب أحد من أهلها ببالك بعقد فما ل المواقف خاصة بحضور الرجا

  .1هذه المواقفل في مثل من یستحي من الرجا

  :اعتبار العرف في مقدار الصداق

إن الصداق في العرف غیر مقدر بحد أدنى ولا أعلى إذ ترکت الأعراف تقدیر 

طرف دون إحراج ل الصداق إلى الأطراف فلهم أن یتفقوا على المقدار الذي یناسب ک

طرفي لأحد وإن کانت بعض الأعراف في مناطق معینة تحدد مقدارا للصداق فلا یکون ل

عن لنظر بغض ال به ذلك القدر ویبقى الاتفاق بین الأطراف هو المعمو عنل العقد النزو

عن ل ملیون سنتیم ولا یق 100 المهر إلى ل العرف فمثلا في المناطق الصحراویة یص

ملایین سنتیم إضافة إلى الهدایا  10المهر عن ل فلا یقئري ملیون أما في الغرب الجزا20

تفاوتت أما في منطقة الوسط فإن قیمة المهر وإن  2العریس في المناسباتبها التي یلزم 

ه فإن کان ،لزوجتل ملیون وذلك حسب ما سیقدمه الرج 15إلى  10تتراوح ما بین 

أو ما شابه وإن کان  كسلسلةشيء من الذهب غیر محدد القیمة  ملایین یلزم بتقدیم 10المهر

وم العرس کذلك فإنه لزوجته في یوم یسبق یتما إلا خال ملیون فلا یقدم الرج 15المهر 

فهي منطقة  ءها غلاكثرأما یسر المناطق مهرا أأئل تعد منطقة القبااطلاعي  حسب 

به الزوج من ذهب یلزم ملیون سنتیم زیادة على ما   25قیمة المهر إلى ل تصین الشرق أ

  .یسمى كما"الحنة "لیوم 
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  :موقف القانون

یتضح أن المشرع لم یحد قانون الأسرة الجزائري من  14نص المادة  اءباستقر

لیه یصح أن یکون الصداق من وع"ما هو مباح شرعا ل من ک" :مقدارا للصداق بقوله

کحق بمال ا الخدمات والحقوق المعنویة المقومة كذالمادیة ذات القیمة الاقتصادیة و ءالأشیا

وبذلك أخذ المشرع بمذهب الشافعیة والحنابلة ومنه  1التجاریةالعلامة الملکیة التجاریة 

وهذا الموقف منه یتماشى وروح التشریع في . یظهر اعتباره للعرف في هذه المسألة

یقید لا یعجز الفقیر ولا نه التیسیر ورفع الحرج بما یتناسب وجمیع طبقات المجتمع أي أ

  .2إرادة البعض في الرفع من مبلغ الصداق

  :یله واعتبار العرف في ذلكالصداق وتأجل تعجی

من المتفق علیه أن الصداق کشرط في عقد الزواج لابد من تحدیده عند العقد أما 

  :اءخلاف بین الفقهل وتأجیله فهي مح مسألة تعجیله

الصداق أو تأجیله إن ل العرف في ذلك فیصح تعجیل فذهب الحنفیة على إعما

مجهولا ل لمشروط واشترطوا أن لا یکون الأجكاجرى العرف بذلك باعتبار المعروف 

  .هو الطلاق أو الموتل إلا إذا کان هذا الأج حالاجهالة فاحشة و إلا وجب 

معلوم ل الصداق کله أو بعضه إلى أجل وذهب الشافعیة والحنابلة إلى جواز تعجی

لم یصح ل مجهول لأجل وإن أجل لأنه عوض في معاوضة فإن أطلق ذکره اقتضى الحلو

فالمهر عند الحنابلة صحیح ومحله الفرقة أو الموت وعند ل یذکر الأجولم ل وإن أج

بعض ل أن النکاح یفسد إذا أج:أما المالکیة فقالوا ل الشافعیة المهر فاسد ولها مهر المث

فإن وجد عرف بذلك ،ل کله أو بعضه ولم یقید الأجل أو أجل مجهول الصداق إلى أج

 .حکم هدا العرف
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 :الصداق وتعجیلهل اعتبار العرف في تأجی

عقد الزواج إلا به ل شرط لا یکتمنه إن حکم الصداق في العرف هو الوجوب وأ

بالزوجة وفي ل الدخول قب كلهل الصداق بأن یدفعه الرجل ولذلك فالأعراف جاریة بتعجی

ملا معجلا كایتم دفع بل الصداق ل لا یوجد عرف یقضي بتأجیئریة المناطق الجزا كل

 .الزوجةل ر إمام وجماعة من الناس في المسجد أو عند أهیتم ذلك في حضوما وغالبا 

  :اعتبار العرف في أهلیة الزوجین للزواج

أو المرأة للزواج ل لا یوجد في العرف ما یبین أن هناك سنا تتحدد به أهلیة الرج

ن أهلا للزواج قادرا علیه کان له أن یتزوج سواء بلغ كاکلما بدا نضجه ول فبالنسبة للرج

ل قد یتم في بعض الأحیان قبجها الأمر سیان بالنسبة للمرأة وإن کان زوا لا وسنة أم  19

ما سنة حتى أ15بلوغها ل تجري بزواج الفتاة قبمد أل هذه السن وقد کانت الأعراف قب

الأمر  من ذلك و أكثر حالیا وبانتشار الوعي الثقافي والدیني ارتفعت سن أهلیة الزواج إلى

  .ة إلى أخرىیختلف من شخص إلى آخر ومن بیئ

  :شتراط في عقد الزواجلإاعتبار العرف في ا

یأخذ الاشتراط في عقد الزواج مکانة هامة في العرف حیث أنه یقضي ومنذ زمن 

ء ن من الشروط عند العقد سواءااط وأنه للطرفین أن یضعا ما یشابعید بجواز الاشتر

وأن الشروط ولیدة خاصة ا بصفة مسبقة أو بصفة لاحقة عنه کما یجري العرف حالیا بهذ

 1ئعلتغیر الأعراف والطباكبة الأعراف ومع مضي الزمن فقد استحدثت شروط أخرى موا

وبتطور التفکیر وتغیر الأعراف باستمرار تظهر أنواع من الشروط غیر أن العرف یقر 

  .بها دائما
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  :المرأةل العرف في شرطي عدم تعدد الزوجات وعم اعتبار

لما ورد في اكبة عندنا تقرر حق الأزواج في التعدد مومما لا شك فیه أن الأعراف 

هناك الکثیر من المشکلات تطرح في واقعنا من الأزواج نت الشریعة الإسلامیة وان کا

زوم بعید لم نکن نسمع بأن للزوجة أن تشترط على زوجها عدم ل بسبب التعدد وقب

حت الکثیر من النساء الزواج علیها وبانتشار الوعي الثقافي وتقدم المستوى الاجتماعي أصب

على طن المرأة حیث أصبحت النساء یشترل ذلك والأمر سیان فیما یخص عمطن تشتر

أن ل قد یشترط الرجل وفي المقابل أو عدم إیقافهن عن العمل عدم منعهن من العمل الرجا

ویتم ذلك حسب أعرافنا بحضور ل تقر المرأة في البیت بعد الزواج وأن لا تخرج للعم

دون أن حد الخاطب والمخطوبة والإمام بمجلس وال هة المنطقة بحضور أهجماعة من جا

  .یتم التوثیق

  :نونموقف القا

للزوجین أن یشترطا في عقد "على أنه ئري من قانون الأسرة الجزا 19المادة  نصت

فالملاحظ أن المشرع " ضروریةیریانها الشروط التي  كلالزواج أو في عقد رسمي لاحق 

قد منح للزوجین حق الاشتراط على أن یتم توثیق ذلك وقد ذکر بعض الشروط ئري الجزا

الاعتبار لأعراف ل لا الحصر وبذلك قد جعل المثال التي قد یضعها طرفي العقد على سبی

  .1تهمالناس وعادا

  والخلعاعتبار العرف في الطلاق :الفرع الثاني

كبیرة في ملء مساحة واسعة من الأحوال، ولغموض  أهمیةلما كان العرف ذا 

التشریع الأسري في تنظیم بعض المسائل، أخذ به المشرع في مسألة الطلاق وسنتطرق إلیه 

  .في هذا الفرع
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  :الصیغة-أولا

اتفق الفقهاء على أن الزواج ینتهي بالطلاق بالعربیة أو بغیرها،  الطلاق أو ما یقع به

   .سواء باللفظ العربي أم بالكتابة أم بالإشارة

  :واللفظ إما صریح أو كنایة

  :الطلاق الصریح

هو اللفظ الذي ظهر المراد منه وغلب استعماله عرفا في الطلاق، كالألفاظ المشتقة 

أنت علیا حرام : (ومطلقة ، وطلقتك ومنه قول الرجلأنت طالق، : مثل) الطلاق(من كلمة 

لكنه وإن كان في الأصل كنایة، فقد غلب استعماله بني الناس في ) أو حرمتك أو محرمة 

الطلاق، فصار من الألفاظ الصریحة، هذا مذهب الحنفیة وقال المالكیة الكتابة الظاهرة هلا 

الشرع أو في اللغة كلفظ التسریح حكم الصریح وهي التي جرت العادة أن یطلق بها في 

  .1واتفق الفقهاء على وقوع الطلاق بالكتابة .والفراق، وكقوله أنت بائن ونحوها

والعرف التشریعي في ما یقع به الطلاق صریحا إذا وقع بلفظ صریح أو بلفظ اشتهر 

التلفظ به ولا یحتاج إلى نیة كما  بمجردالعرف باستعماله في الطلاق والطلاق الصریح یقع 

یقع أیضا بالألفاظ الكنایة، إذا كانت تحتمل الطلاق ومستعملة في عرف الناس على إیقاع 

الطلاق وهي تحتاج إلى نیة الزوج من إرادة الطلاق أو عدم إرادته فالطلاق یقع بما اشتهر 

أخرجي علیا، روحي : نابه الناس عرفا دون الحاجة إلى نیة والصیغة المتداولة یف منطقت

  .تروحي لداركم، هزي قشك وصدي علیا

  :الحلف بالطلاق- ثانیا

لقد شاع استعمال لفظ أنت علیا حرام بمعنى الیمین، وهي لیست من صیغ الأیمان 

  .المعروفة في الشرع، وإنما استعملها الناس عرفا في ذلك

                                                           
في الفقه الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري حسب آخر عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق   1

  .223- 222ص 2007دار الخلدونیة جامعة باتنة  1ط 2005المؤرخ في  09-05تعدیل له قانون رقم 
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لا إثم فیه إذا روعي العرف في قیود إیقاع الطلاق شرعا یكون الطلاق سنیا مشروعا 

  :1فیه ثلاث قیود

  .أن یكون لحاجة .1

  .أن یكون في طهر ما یجامعها فیه .2

  .أن یكون طلقة واحدة لا یتبعها طلاق آخر .3

   :العرف في بعض آثار الطلاق

   :متعة الطلاق ومسألة العرف فیه

لاَّ جُنَاحَ عَلَیْكُمْ إِن { تحدث القرآن الكریم عن المتعة في آیات عدة منها قوله تعالى 

وَمَتِّعُوهُنَّ عَلَى الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَعَلَى  ۚ◌ طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوهُنَّ أَوْ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِیضَةً 

  }2 حَق�ا عَلَى الْمُحْسِنِینَ  ۖ◌ الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ مَتَاعًا بِالْمَعْرُوفِ 

  :ةمتعالعرف في مقدار ال

لف باختلاف حال الزوج فلیس للمتعة حد مقرر فهي كسوة فالمتعة مبلغ من المال یخت

  .3یسرا وعسرا

  : ونفقة

   .أو هي مبلغ من المال على حساب غنى الزوج وفقره

إن تقدیر المتعة وتحدید من یراعي حالتها عند تقدیرها أهو الزوج أو الزوج أم هما 

  معا؟

                                                           
  .400وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي و أدلته المرجع السابق ص   1
  .236سورة البقرة الآیة   2
  .171أحمد رشاد وعبد الهادي أبو حسین، آثار العرف  في الأحوال الشخصیة مرجع سابق ص  3
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المقدرات الشرعیة الثابتة، وإنما هو أمر یلجأ في تقدیره إلى إن المتعة لیست من 

   .الاجتهاد الشرعي والعرف الزماني والمكاني الملائم للمقاصد الشرعیة

والعرف السائد في الجزائر لا یقدم للمرأة المطلقة على خلاف التعویض عن الضرر 

تكون الضحیة الأولى الناتج عن تعسف الزوج في الطلاق، وهو عرف فاسد، لأن المطلقة 

لعملیة الطلاق، فالنساء غالبا لا یردن ولا یحبذن الانفصال وتخریب عش الزوجیة، لأنهن 

یجدن أنفسهن في وضعیة حرجة للغایة وتقل فرصهن في الزواج مرة أخرى، وخاصة إذا 

تطلقت وهي في مقتبل العمر، فالعدید من الأسر الجزائریة لا تقبل عودة الفتاة المطلقة، 

فالمشكل یكمن في العقلیة التقلیدیة المتحجرة التي لا تفهم أن الطلاق ظاهرة اجتماعیة، 

  .فالمرأة إنسانة قبل كل شيء تملك قلبا وعقلا وإحساسا فطلاقها قدر أراده االله لحكمة یعلمها

والمتعة هي جبر وتخفیف للمطلقة لما أصابها من حسرة و ألم، وللأسف العرف 

  .لمتعة للمطلقة بل یعوضها عن الأضرار فقطالجزائري لا یقدم ا

   :العرف في النفقة الزوجیة

  :تقدیر النفقة فقها-أولا

  :نجد أن الفقه انقسم في هذا إلى رأیین 1تحدید مقدار النفقة من الناحیة الشرعیة

  :الرأي الأول

یرون أصحاب هذا الرأي وهم الأحناف بأن النفقة لیست مقدرة بالشرع وأنه یجب على 

الزوج ان یقدم لزوجته ما یكفیها من احتیاجاتها حسب المتعارف علیه، وهذا ما یختلف 

باختلاف الزمان والمكان، وكذا الأحوال كما اعتبروا أن تحدید نفقة الزوجة على زوجها یكون 

  .بحسب حال الزوج یسرا أو عسرا مهما كانت حالة الزوجة

  

                                                           
  .674- 673ص 1979دار الكتاب العربي بیروت  1محمد بن أبي بكر عبد القادر الرازي، المختار الصحاح ط  1
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  :الرأي الثاني

الشافعیة فزعموا إنما هي مقدرة بالشرع ولم یتركوا تقدیرها إلى أصحاب هذا الرأي وهم 

ما فیه الكفایة وأن اتفقوا مع الأحناف في اعتبار حال الزوج یسرا أو عسرا، حیث فرقوا بني 

الموسر والمعسر وجعلوا لكل منهما قدرا معینا إلا أنهم لم یحددوا المقدار وتركوا ذلك 

  .للاجتهاد

ن هذه الآراء وإن اختلفت إلا أنها تلتقي من حیث أن كلا منها ومن هنا یمكن القول أ

أعتمد العرف من خلال أحوال الناس وأعرافهم من یسر أو عسر، وأیضا اختلاف الأزمنة 

والأمكنة كأساس التقدیر النفقة، ومشتملاتها من غذاء وكسوة وعلاج وسكن أو أجرته وما 

  .یعتبر من الضروریات في العرف والعادة

  :تقدیر النفقة قضاءا- اثانی

یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال الطرفین :"قانون الأسرة  79جاء في نص المادة

، حیث جاء في قرار المحكمة "وظروف المعاش ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من الحكم

من المقرر قانون عدم الإطلاع على الوضعیة المادیة والاجتماعیة للزوج، وعلى : العلیا

مرتبه الشهري وإغفال ذكر السندات التي اعتمد علیها في تقدیر مبلغ النفقة، كل ذلك یجعل 

  .1القرار یستوجب النقض

   :موقف العرف من العدة

جرى العرف أن المطلقة طلاق رجعیا یلزمها الاعتداد في بیت زوجها ولا یجوز للزوج 

إخراجها منه إلا أن تأتي بفاحشة مبینة ولا یحل لها الخروج إلا إذا أخرجها، وأما المطلقة 

طلاقا بائنا وهي التي طلقت الطلقة الثالثة فلها أن تعتد في بیت أهلها ولها أن تعتد في بیت 

انتفت الخلوة بینهما، وجرت الأعراف أن لا تخرج المعتدة من بیتها في اللیل إلا  زوجها إن

لضرورة وتخرج في النهار للحاجة، وبعض الأعراف الأخرى، لا یلزمها ذلك فتخرج كبقیة 

                                                           
قانون الأسرة نقلا عن بلحاج العربي  105ص  02عدد  1981ن ق  21823ملف رقم  15/12/1980م ع غ أ ش   1

  .419المرجع السابق ص 
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الزوجات سواء أذن لها المطلق في الخروج أو لا، لأنها من حقوق العدة فلا بملك الزوج 

المرأة التي تعتد في بیت أهلها تفوت على نفسها فرصة الرجعة، إسقاط شيء من حقوقها، و 

  .فالأولى أنها تعتد في بیت زوجها لتستكمل شروط الطلاق السني الصحیح
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موقف القضاء الجزائري على أحكام تكوین وانحلال الرابطة الزوجیة  :المطلب الثاني

 وآثارها

سنتناول في هذا المطلب احد المصادر الاحتیاطیة لقانون الأسرة الجزائري وهو القضاء     

وسنقسمه إلى فرعین حیث سنتناول في الفرع الأول أحكام الخطبة والزواج في ظل القضاء أما 

   .الثاني سنتناول أحكام انحلال الرابطة الزوجیة في ظل القضاءالفرع 
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   :أحكام الخطبة والزواج في ظل القضاء الجزائري :الفرع الأول

   :موقف وحكم القضاء الجزائري من أحكام العدول عن الخطبة وآثاره-1

 وعــــد بــــالزواج ،ویجــــوز الخطبــــة" الجزائريمــــن قانون الأسرة  2فقــــرة  5نصــــت المــــادة        

،وبالتــــالي فالعـــدول عــــن الخطبــــة حـــق قــــرره القــــانون فیبقــــى "للطــــرفین العــــدول عــــن الخطبــــة 

المنفــــردة ،دون رجـــوع إلى لكـــل مــــن الخاطــــب والمخطوبــــة حــــق العـــدول عنهــــا بإرادتــــه 

،  1الطــــرف الثــــاني، وهـــي حقیقــــة ، كـــون العـــدول عـــن الخطبـــة مبــــاح شـــرعا ومقـــرر قانونـــا

وعلیه فمجرد العدول عن الخطبة لا یترتب علیه أي التزام ،أو تعویض لأن الخطبة مجرد وعد 

ة فــــإن ترتــــب عـــن العـــدول أفعــــال مســـتقلة عنــــه نـــتج عنهــــا ولو طالت مدة الخطبـــ 2بالزواج

  .3حذلك الضرر ،لاعن العدول لأنه مباضــــرر مــــادي أو أدبـــي فإنها تستوجب التعویض عن 

مـــن المقــــرر :"لهــــا و أما قضــــاءا فقــــد أكــــدت المحكمــــة العلیــــا فـــي قــــرار مشــــهور        

  . "شــــرعا و قانونا أن الخطبة هي مجرد وعد بالزواج و لكل الطرفین العدول عنها

   :حكم استرداد الهدایا في القضاء الجزائري

  :موقف القضاء

مـــن :"العلیـــا أمـــا فـــي الاجتهـــاد القضـــائي الجزائـــري فقـــد جـــاء فـــي قـــرار المحكمـة        

هذا  "4المســـتقر شـــرعا و قانونــــا انــــه لا یســـترد الخاطــــب شــــیئا ممــــا أهداه إن كــــان العـــدول منــــه

في حالة عـــدول الخاطــــب أمــــا فـــي عـــدول المخطوبــــة جــــاء فـــي قــــرار آخـــر للمحكمــــة 

من المقــــرر قانونـــا أنـــه یتوجـــب عــن المـــرأة المخطوبــة عنـــد عــدولها عـــن إتمام الـــزواج :"العلیــــا

    . "5،إن تـــرد مـــالم یســـتهلك من هدایا وغیرها

  

  

                                                           
  .57ص 1994 2محمد محدة، الخطبة و الزواج، مطابع عمار قرفي باتنة الجزائر ط  1
  .30ص 2008 1الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري، المعدل ، دار الخلدونیة الجزائر ط  2
  .157، بلحاج العربي، أحكام الزوجیة و آثارها ص58محمد محدة، الخطبة و الزواج ص  3
  .58ص  2العدد  1993المجلة القضائیة  73919ملف رقم  23/04/1991 –غ أ ش  -المحكمة العلیا  4
  .128ص  1عدد 1995المجلة القضائیة  92714ملف رقم  13/07/1993غ  أ ش  -المحكمة العلیا  5
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   :حكم استرداد المهر

فــي قـــانون الأســـرة الجزائـــري لــم یتعـــرض لمســـألة المهــر المقـــدم خـــلال فتـــرة الخطبـــة لا 

المــــؤرخ  02/05ولا فـــــي التعـــــدیل بـــــالأمر  09/06/1984في الصـــــادر  11/84فــي القـــــانون 

، ممـــــا یســـــتوجب الرجــــوع إلى أحكـــــام المـــــادة  1لا صراحة ولا ضمنا  2005/02/27فــــي 
التي تحیلنا إلى الشریعة الإسلامیة وبالتالي فإن القضاة یلجئون إلى سلطتهم التقدیریة  2222

ـــة علـــى وفي هـــذه الحالـــة یعتبـــر كـــل مـــن الخاطـــب والمخطوبـــة مـــدعیا ومنكـــرا ،فأیهمـــا أقــــام بین

والقــــرار الصــــادر  3دعواه ،و أقنع القاضي حكم له وفقا لتقدیره قوة حجته حسب الأدلة المقدمة

الــــذي اعتبـــر أن الصــــادق حكم من أحكام  1993/07/13:مـــن المحكمــــة العلیــــا بتــــاریخ 

العـــدول عـــن   :ي جاء فیه مایليجزائري والذ.أسرة.مكرر من قانون 09الزواج تطبیقا للمادة 

نــــزاع بشــــان التعـــویض والصــــداق والهــــدایا یتوجـــب -مـــن طــــرف المخطوبــــة–إتمام الــــزواج 

علــى المـــرأة المخطوبـــة عنـــد عــدولها عــن إتمـــام الـــزواج ،أن تـــرد مـــالم یســتهلك مــن هـــدایا 

   .هاوغیر 

  الــــدخول ولمكــــان ثابتــــاولا تســــتحق الزوجــــة نصــــف الصــــداق إلا عنــــد الطـــلاق قبــــل 

أن الطاعــة هــي التـــي عـــدلت عــن إتمام الـــزواج و بــدون مبـــرر شـــرعي  -فـــي قضـــیة الحـــال–

بالخســـائر و الأضـــرار  -المطعـــون ضـــده–ــة هـــذه تحمیـــل أو قـــانوني ،فإنـــه لا یمكـــن والحالـ

المترتبـــة عـــن ذلـــك ،وان دفـــع الطاعنـــة بأحقیتهـــا فـــي الصـــداق ،إنمـــا یتحقـــق لـــو تــم الطـــلاق 

وا فــــي قضــــائهم و یتوجــــب رفـــض بـــإرادة الـــزوج ،ممـــا یتعـــین القـــول أن قضــــاة الموضـــوع أصــــاب

   .4الطعـــن ومتـــى كــــان كــــذلك أستوجب رفض الطعن

  

  

                                                           
  .20عزیز سعد مرجع سابق صعبد ال  1
  .159بلحاج العربي، المرجع السابق ص   2
بوجاني عبد الكریم، اشكالات العدول عن الخطبة بین النقص التشریعي و الضرورة التعدیل، مجلة الفقه و القانون المغرب   3

  .77ص 2014 20العدد 
  .128ص 1عدد  1995ة القضائیة المجل 22714ملف رقم  13/07/1993-غ أ ش  –قرار المحكمة العلیا   4
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   :الاختلاف بین المخطوبین في كون المرسل للمخطوبة هدیة أم مهرا

قـد یرسل الخاطب إلى مخطوبـــة خــلال الخطبــة هـــدایا مختلفـــة مـــن أموال أو ذهـــب ،ولــم 

یبــــین إن كانــــت هــــذه الأشــــیاء مــــن المهــــر أو مــــن الهــــدایا ،ووقــــع خــــلاف بینهمـــــا عنــــد 

عــــدول أحـــدهما ،فـــإذا ادعـــى الخاطـــب أن المرســـل إلیهـــا مهـــر یثبـــت لـــه حـــق اســـترداده فـــي 

عـــت المخطوبــــة أنـــه هدیـــة حتـــى لا یثبــــت للخاطـــب حـــق الاســـترداد فیمـــا كـــل الأحـــوال إٕذا اد

هلـــك او اســـتهلك ففـــي هـــذه الحالـــة یعتبـــر كـــل مـــن الخاطـــب والمخطوبـــة مـــدعیا ومنكـــرا ،فـــأي 

م القضــــائي إلى جانبــــه ،لأنــــه أثبـــت دعـــواه بالحجــــة الطـــرفین أقام علـــى ادعائــــه ،كــــان الحكــــ

الطـــرفین المتنـــازعین البینـــة تقـــدم ببینـــة مــن لــم یشــهد لـــه الظـــاهر ،معنـــاه حیث أن  1والبینــــة

الظـــاهر والظــــاهر فـــي هــــذا النـــزاع تقـــدم بینـــة المخطوبـــة لأن البیانــــات شـــرعت لإثبـــات خـــلاف 

   .یشـــهد للخاطـــب ،لأنـــه یعطـــي لیبرئ ذمته، من المهر الواجب علیه

   :موقف القضاء الجزائري من التعویض عن الضرر المادي والمعنوي

متـــى تـــوفرت  القضــــاء الجزائــــري لـــم یهمـل بتاتــــا التعـــویض عــــن الضـرر المعنـــوي

، 29/05/1975المـــؤرخ فـــي  1339-469شــــروطه و طالــــب به مســـتحقوه ،وفـــي قــــرار رقـــم 

وقـــد قضــى فیـــه المجلــس الأعلــى بتخفــیض  .إذ قضى عن تعویض الضررین المادي والمعنوي

ذلـــك بأنـــه یتعـــین علــى قضـــاة الموضــوع أن التعــویض النـــاتج عـــن الضـــرر المعنــوي معلــلا 

یعللــوا قـــرارهم مــن حیـــث مــنح التعــویض وذلـــك بـــذكر مختلـــف العناصــــر التــــي اعتمــــدوا علیهــــا 

المعنــــوي ،لأنــــه  فعــــلا ،فــــإن الوضــــع یخــــالف ذلــــك إذا كــــان التعــــویض یتعلــــق بالضــــرر

یرتكــــز علــــى العنصــــر العــــاطفي الــــذي لا یحتــــاج إلى تعلیــــل، وبذلك یكون القرار غیر محتاج 

   .2تعلیل خاص

نلاحـــظ بـــأن الأحكــــام التـــي تقضـــي بالضـــرر المعنـــوي تقـــوم علـــى أســـاس الســـلطة 

  .اضي وهذا ما استقرت علیه المحكمة العلیاالتقدیریـــة للق

                                                           
  .76- 75ص  1997أحمد فراج حسین ، أحكام الزواج دار المطبوعات الجامعیة ، الاسكندریة مصر   1
  .215ص  2009فضیلي إدریس الوجیز في النظریة العامة للإلتزام دیوان المطبوعات الجامعیة الجزائر د ط    2
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إذا ترتـــب علیـــه ضـرر مـادي أو تعـویض عـن العـدول عـن الخطبـة وجـوب ال

  :معنوي

المشــــرع الجزائــــري لأي الطــــرفین العـــدول  أجازالخطبــــة وعــــد بــــالزواج فقــــط، ولهــــذا 

معنـــوي لأحــــدهما ،فإنــــه یجـــوز  أوعنهــــا ،وقــــد ینشـــئ عــــن ذلـــك العـــدول الضــــرر المــــادي 

م بإتمـــام للقاضــــي أن یحكـــم بـــالتعویض للطـــرف المتضـــرر علـــى اعتبـــار أن الخطبـــة التـــزا

الـــزواج ،فـــإن تخلـــى أحــــد الطــــرفین عــــن ذلـــك الالتــــزام دون ســـبب وجیــــه ،فــــإن ذلــــك یعتبــــر 

خطــــأ منــــه لكونــــه اخـــل بالتزامه وبالتالي یجوز الحكم علیه بالتعویض في حالة ثبوت الضرر 

رف المتضـــرر مـــن العـــدول ســـوى اللجـــوء إلى القاضـــي بطلــــب المادي او المعنوي وأما الطـــ

التعـــویض ویبـــدوا أن المشرع قد وفق إلى أبعد حد لما جمع في التعویض بین الضرر المادي و 

إذا :"مــــن قانون الأسرة الجزائري والتــــي تـنص  02الفقــــرة  05من خــــلال المــــادة  1المعنوي

ترتــــب عــــن العــــدول عــــن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفین جاز الحكم له 

ــا جعلــــه جــــائزا ،لأنه مـــن ویلاحــــظ أن المشــــرع لـــم یجعــــل التعـــویض واجبــــا ،و إنمــ"2 بالتعویض

غیـــر المعقــول أن كــل عــدول عــن الخطبـــة یصـــاحبه ضـــررا إلا أن المشرع لـــم یبــین بدقــة ســبب 

حــدوث الضــــرر الموجــــب للتعـــویض ،أهــــو ضــــرر نــــاجم عــــن مجــــرد العـــدول أو هــــو ضرر 

   .تدلیس أحد الطرفینناجم عـــن 

كمـــــا أن المشـــــرع لــــم یتبـــــین مـــــا إذا كانــــت هـــــذه الســـــلطة مطلقـــــة للقاضــــي أم أن 

هنـــــاك ضــــوابط تحكم هذا التعویض ،فهو لم یـنص أصـــــلا علــــى الأســــباب التــــي یــــتم بموجبها 

  .3التعویض

ـذه النقـــاط التـــي أغفلها المشرع ،قد تؤدي إلى إشكالیة تضارب مواقـــف القضــــاء كـــل هــ

فـــي الإسناد إلى الأسـباب الجدیـــة التـــي یـــتم بموجبهـــا الحكـــم بـــالتعویض للطـــرف المتضـــرر 

   .مـــن العدول

                                                           
  .27ص  2014لحسن بن شیخ آث ملیوة ، المرشد في قانون الأسرة، دار هومة للطباعة و النشر و التوزیع الجزائر د ط   1
بوجاني عبد الكریم اشكالات العدول عن الخطبة بین النص التشریعي و ضرورة التعدیل مجلة الفقه و القانون المغرب   2

  .72-71ص  20العدد
  .104- 103ق صبلحاج العربي، مرجع ساب  3
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جتهـــــاد فیمــــا یخــــص التعــــویض عــــن لــــم یســــتقر القضـــــاء الجزائــــري علــــى أي ا

الأضــــرار المادیـــة والمعنویـــة التـــي قـــد تصــــاحب اســـتعمال الحـــق فـــي العـــدول عـــن الخطبـــة 

ي ومــــن مــــن قانون الأسرة الجزائر  05،فقـــد عمـــد إلى تطبیــــق الــــنص المتضــــمن فــــي المــــادة 

  :مثلة مــــا ورد فــــي ذلــــكأ

من المقرر قانونا ان ": 1989/12/25القــــرار الصادر عن المحكمة العلیا المؤرخ في 

الإقرار القضـــائي هـــو اعتـــراف الشـــخص بواقعـــة قانونیـــة مـــدعى علیــــه أمام القضــــاء ،وهـــو 

المقــر ،ومـــن المقـــرر أیضـــا أنــــه إذا ترتـــب علــى العـــدول عـــن الخطبـــة حجـــة قاطعـــة علـــى 

ضـــرر مـــادي أو معنـــوي لأحــــد الطــــرفین جــــاز الحكـــم بــــالتعویض ،ومـــن ثـــم فــــإن القضــــاء 

  .بمــــا یخــــالف هــــذین المبدأین یعد خرقا للقانون

ـا كـــان مـــن الثابـــت فـــي قضــیة الحـــال ،أن المجلــس القضـــائي بإلغائـــه الحكـــم ولمــ

المســتأنف و رفضـــه الــدعوى المتضـــمنة طلـــب تعــویض مــن الطـــاعن علـــى الضـــرر الـــذي 

مام القضـــاء یكونــوا قـــد خـــالفوا أصیب به بـــالرغم مــن إقـــرار المطعــون ضـــدها بفســخ الخطبـــة أ

   .1القـــانون ،ومتــى كـــان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

   :موقف القضاء الجزائري من ركن التراضي في عقد الزواج-2

 ): عـدم منعها من الزواج(حق المرأة في التعبیر عن الرضا و الاختیار الحر للزوج 

أساسیاً، و لما كان أساس العلاقة التـي تـربط الرجل و المرأة تعتبر حریة الزواج مبدأ 

المودة و الرحمة لإنشاء أسرة متكاملة، فقد كان لزاما أن تقوم هذه العلاقة على مبدأ التراضي 

الذي یعتبر أهم ركن في كافة العقـود بصـفة ، و هو یعني حریة كـل مـن الرجـل والمرأة في 

 .نه، أي حریة كل منهما فـي اختیـار الآخرمباشرة العقد أو الإعراض ع

لذلك فإن إصدار المرأة لرضاها بالزواج، یرمي أساسـا إلـى إظهـار رغبتها في تكوین 

علاقة زوجیة مبنیة على مبدأ التراضي، مما یشـكل مبـدأ أساسیا من مبادئ حریتها في الزواج و 

                                                           
 4عدد  1991المجلة القضائیة  25/12/1989غرفة الأحوال الشخصیة الصادر بتاریخ  56097قرار المحكمة العلیا رقم   1

  .102ص 
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وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري قبل تعدیله، كانت المادة  1اختیار الشخص المرغوب فیه

في فقرتها الأولى تنص على عدم جواز منع الولي للفتاة من الزواج، متى كانـت تلك  12

رغبتها وكان الزوج یصلح لها، وإذا وقع المنع فلها اللجوء للقاضي للإذن ، فقد جاءت هذه 

بكرا أو ثیبا لها بالزواج على حد السواء، فمتى بلغت  المادة بقاعدة عامة تشمل البنت عامة

السن القانوني للزواج كانت راغبة في ذلك ممـا یكافئها لا یبطل زواجها ولو منعها ولیها من 

ودور القاضي في هذه الحالة  2ذلك، فحینها یكون لها أن ترفـع أمرها للقاضي لیسرح لها بذلك

ف الولي في استعمال الولایة، أما عن تقدیر القاضي هو رفع الظلم والمتمثل هنا فـي تعسـ

للمصلحة، فإنّه یسأل الـولي عن سبب المنع، فإن وجده جدیا وافق على ذلك، و إن كان غیر 

  .3ذلك منعه وأمر بتزویجها، فإن أبى زوجها القاضي

المرأة یبدو أن المشرع الجزائري من خلال هذه المادة المذكورة أعلاه قد كرس مبدأ حق 

في حریة اختیار الزوج وعدم عقد الزواج إلا برضاها الحـر الكامل، والذي أكدت علیه اتفاقیة 

القضاء على كافة أشكال التمییز ضد المـرأة لكنّه تراجع عن هذا المبدأ في الفقرة الموالیة للمادة 

ا كان في هذا إعطاء الولي الحق في منع ابنته البكر من الزواج، إذ 19794،وقـرر لسنة  12

  . الزواج ما یتعارض مع مصلحتها

إلاّ أن ذلك لا یعتبر مسوغا للتفرقة بین الثیب و البكر، لأنّه وإن نقصت هذه الأخیرة 

التجربة عن الحیاة الزوجیة، فإن هذا لا یعني عدم قدرتها على الاختیار الأمثل لشریك الحیاة، 

كن قوله أن المشرع الجزائري بعد مراجعتـه لما تكون قد أوتیت من ثقافة، علـم ودین وما یم

السـالفة الـذكر،  12قد تخلى تماما عن المـادة  02- 05لقـانون الأسـرة بموجب الأمر رقم 

وأعطى للمرأة الحق في مباشرة زواجها دون أن یكون لولیها أي سلطة علیها والذي أصبح 

 .یكتفي فقط بالحضور

                                                           
 1998أحمد عبدو، مدى حریة المرأة في إبرام عقد الزواج، رسالة ماجیستیر كلیة الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر   1

  .8ص
  .84منادي ملیكة بریكة مرجع سابق ص   2
  .81دار شهاب للطباعة و النشر، باتنة ص 1محمد محدة، الأحكام الأساسیة في الأحوال الشخصیة الخطبة و الزواج ج  3
  1979فقرة ب من اتفاقیة القضاء على جمیع كافة أشكال التمییز ضد المرأة  16المادة   4
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 :)دم إجبارها على الزواجع( حق المرأة في عدم الزواج و رفضه 

وألغى تماما نظام  102- 09بموجب قانون  13قام المشرع الجزائري بتعدیل المادة 

الجبر، و بالتالي أصبح الولي غیر قادر على إجبار من كانت في ولایته على الزواج، حتى و 

  .إن كانت قاصرة

یترتـب علیه البطلان وفي الأخیر، نظرا لأهمیة الرضا في عقد الزواج، فإن تخلفـه 

 .2من قـانون الأسـرة، یكون ذلك في كل الأحوال 1/33المطلق وذلكم ما نصت علیه المادة 

 :إثبات عقود الزواج العرفیة

تثیر دعوى إثبات وتسجیل الزواج العرفي، العدید من المنازعات ذات الطبیعة الإجرائیة 

 .في ذلك شأن أیة دعوى قضائیةنها أو الموضوعیة، شأ

 :المنازعات ذات الطبیعة الإجرائیة-أولا

باستقراء العدید من قرارات المحكمة العلیا، یتضح وأن المسائل ذات الطبیعة الإجرائیة، 

تتعلق بالقانون الواجب التطبیق، وبالاختصاص،  بشأنها،التي كثیرا ما یثار النزاع بین الطرفین 

 .وببعض شروط قبول الدعوى

  :بالقانون الواجب التطبیقالمنازعات المتعلقة -أ

من قانون الأسـرة، قـد نصت على إخضاع علاقات أفراد العائلـة ) 01(لما كانت المادة 

القانون، لم تقتصر على المنازعات هذا  ، فان المنازعات المتعلقة بتطبیق3لقانون الأسرة

ا، نهالجزائریة بشأدف تحدید الاختصاص الدولي للمحاكم بهالمتصلة بالقانون الدولي الخاص، 

إزاء الاختصاص الدولي لمحاكم دولة أخرى، متى كان أحد أطراف المنازعة، الرامیة إلى إثبات 

 .وتسجیل الزواج جزائریا والآخر أجنبیا

                                                           
  . 02- 09صدر بقانون رقم  11-84المعدل لقانون الأسرة الجزائري رقم   02-05المرسوم الرئاسي رقم   1
  .من قانون الأسرة 33المادة   2
  ".تخضع جمیع العلاقات بین أفراد الأسرة لأحكام هذا القانون " حیث جاء بالمادة الأولى من قانون الأسرة الجزائري ما نصه  3
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 :بالنسبة لشرط سبق الفصل في دعوى إثبات وتسجیل الزواج العرفي-1

ا لقبول رهالتي یتعین عدم توافیعد سبق الفصل في الدعوى، أحد الشروط العامة السلبیة، 

، ومع ذلك فقد استقر الرأي لدى المحكمة 1من القانون المدني) 338(الدعوى، إعمالا للمادة 

العلیا، بأن حجیة الشيء المقضي به، لا تطبق في قضایا الحالة،كإثبات الزواج والنسب، وأنه 

طبقا لأحكام الشریعة یمكن إثبات الزواج والنسب، بطرق عدة على غرار العقد الصحیح، 

ادة الأقارب في دعوى إثبات الزواج والنسب، بحجة شهالإسلامیة، وأن القضاء برفض سماع 

 .2أن الحكم حاز قوة الشيء المقضي به، یشكل خطأ في تطبیق القانون

وأشارت في قرار آخر، إلى أن قضایا إثبات الزواج والنسب، تعد من قضایا الحالة،لا 

من القانون المدني، فكان یتعین على قضاة الموضوع، القیام ) 338(مادةا نص النهیطبق بشأ

 .3بإجراء تحقیق للوصول إلى الحقیقة

 :بالنسبة لشرط المیعاد في دعوى إثبات وتسجیل الزواج العرفي-2

ا دعوى اللعان على سبیل نهیعد المیعاد بمثابة شرط خاص لقبول بعض الدعاوى، وم

ا نصت على أن ثبوت النسب، یتم نهمن قانون الأسرة، ومع أ) 40(المثال، حیث المادة 

ا نهبعد الدخول، فإ خهة، وبكل زواج تم فسبهبالزواج الصحیح، وبالإقرار، وبالبینة، وبنكاح الش

عند قیام الزواج، فیما یعرف باللعان، وما إذا كانت ثمة  یهلم تورد أي حكم صریح، یتعلق بنف

                                                           
أحكام التي حازت قوة الشيء مقضي به تكون حجة بما فصلت فیه " من القانون المدني على أن  338حیث نصت المادة   1

من الحقوق و لا یجوز قبول أي دلیل ینقض هذه القرینة ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجیة إلا في نزاع قام بین الخصوم 

  ".ق لها نفس المحل و السبب و لایجوز للمحكمة أن تأخذ بهذه القرینة تلقائیاأنفسهم دون أن تتغیر صفاتهم و تتعلق بحقو 
مجلة القضائیة العدد  28/10/1979الصادر بتاریخ  172  333قرار المحكمة العلیا  غرفة الأحوال الشخصیة رقم : أنظر  2

  .42ص  1997لعام  1
المجلة القضائیة عدد  18/04/2001الصادر بتاریخ  262  912أنظر، قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة رقم   3

  .409ص 2002لعام  2
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ذا الشأن، بأن دعوى اللعان لا تقبل ما بهأي لدى المحكمة العلیا ، وقد استقر الر بهمدة للتمسك 

 .1لة لا تتجاوز أسبوعا واحدا، تسري اعتبارا من یوم رؤیة الزنا أو العلم بالحملمهلم ترفع خلال 

أما بخصوص شرط المدة، في دعوى إثبات وتسجیل الزواج، فقد استقر قضاء المحكمة 

لة معینة، وأن القضاء بإثبات الزواج بعد عشرین مهر محدد بالعلیا،بأن دعوى إثبات الزواج غی

ود، ولتوفره على جمیع أركان عقد شهادة الشهسنة من انعقاده وبعد وفاة الزوج، بناء على 

، یعد تطبیقا صحیحا ضهما أثناء حیاته دون اعترایهالزواج، وقرائن تسجیل الولدین باسم أب

 .2للقانون

 :الموضوعیةالمنازعات ذات الطبیعة - ب

بالرجوع للعدید من قرارات المحكمة العلیا، نجد وأن المنازعات الموضوعیة المثارة بشأن 

مسألة تتطلب التمییز بین  وعدمه، هذهالزواج العرفي، تتعلق إما بعقد الزواج من حیث وجوده 

 .الزواج العرفي وغیره من العلاقات غیر الشرعیة، وإما تتعلق بصحته

  :مهالمتعلقة بالزواج من حیث وجوده وعدالمنازعات 

مكرر من قانون الأسرة، یحتاج إلى توافر ) 09(لما كان انعقاد الزواج وطبقا للمادة 

لیة الزواج، والخالیین من الموانع الشرعیة، أهالمتمثلة في رضا الزوجین المتمتعین ب طهشرو 

قد استقر  نهالمحكمة العلیا، یثبت وأین، فمن خلال الرجوع لقضاء اهدوالصداق، والولي، والش

 :على التمییز بین عدة أمور

  

  

  

                                                           
بالمجلة  296 020تحت رقم  25/12/2002أنظر، قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة  الصادر بتاریخ   1

  .284- 282ص 2004القضائیة العدد الأول 
 2المجلة القضائیة العدد 23/04/1999الصادر بتاریخ  71732أنظر قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة رقم  2

  .51ص  1993عام 
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 :بالنسبة لقیام عقد الزواج-أ

اد القضائي للمحكمة العلیا، بأن إثبات وتسجیل الزواج العرفي، یتوقف تهاستقر الاج

على ثبوت قیام عقد الزواج على الوجه الشرعي، ومتى ثبت العكس اعتبر الزواج غیر موجود، 

 .فأیة علاقة تكون قد تمت بین طرفي الدعوى، تبقى علاقة غیر شرعیة وبذلك

أن الزواج الصحیح لا یقوم إلا بأركان مبینة  الهأشارت في قرار  ،ا التوجهلهذوتكریسا 

  .بوضوح

وأن تصریح قضاة المجلس بإلغاء الحكم المستأنف، ومن جدید القضاء بصحة الزواج 

ذا القضاء بهم نهفإ ذه الأركانه ا توافرنهود،لا یثبت مشه بین الطرفین، اعتمادا على تصریحات

ا یه، وأضافت أن الطاعنة لم تثبت أیة حالة من الحالات التي نص عل1خالفوا أحكام الشرع

ا الرامي إلى تسجیل الزواج، بها العرفي، وأن القضاء برفض طلجهقانون الأسرة، لإثبات زوا

 .2یشكل تطبیقا صحیحا للقانون

العكس من ذلك، فمتى توفرت الأركان الشرعیة للزواج، جاز القضاء بتثبیت وعلى 

الزواج العرفي، مع القضاء في نفس الحكم بالطلاق،باعتبار أن الزواج العرفي في حكم المسجل 

فمتى كان  یهبالحالة المدنیة بقوة القانون، وذلك بناء على تثبیته بموجب حكم قضائي، وعل

ه ذا الزواج وتسجیله على أركانه التامة والصحیحة، فان القضاء بتصحیحالزواج العرفي متوفرا 

  .3م، یكون قضاء موافقا للشرع والقانونیهفي الحالة المدنیة، وإلحاق نسب الأولاد بأب

  

  

                                                           
 1المجلة القضائیة العدد 24/09/1984الصادر بتاریخ  34438أنظر قرار المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة رقم   1

  .64ص 1990
 2المجلة القضائیة العدد 21/05/1991الصادر بتاریخ  74712العلیا غرفة الأحوال الشخصیة رقم  أنظر قرار المحكمة 2

  .56ص  1994لعام 
 4المجلة القضائیة العدد 25/12/1989الصادر بتاریخ  58224أنظر قرار المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة رقم   3

  .110ص 1991عام 
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  :بالنسبة لوسائل إثبات الزواج العرفي- ب

د شهالعیان، التي یادة شهاستقر قضاء المحكمة العلیا بأن الزواج العرفي، لا یثبت إلا ب

ادة السماع التي شهم حضروا قراءة الفاتحة، أو حضروا زفاف الطرفین، أو بنها، أبها بهأصحا

م،أن الطرفین كانا متزوجین،ولما كان الطاعن لم رهود وغیشهم سمعوا من النه، أبهاد أصحاشهی

ض دعوى إثبات ادة السماع لإثبات زواجه، فان القضاء برفشهدة العیان، أو شهایأت بأي من 

 .1الزواج العرفي، یعد تطبیقا صحیحا للقانون

ذا التوجه أشارت في قرار آخر، إلى أن القضاء بإلغاء الحكم المستأنف، لهوتكریسا 

القاضي بإثبات الزواج العرفي والنسب، ورفض الدعوى من جدید لعدم التأسیس، رغم إثبات 

الفا للقانون، وأن الزواج العرفي یثبت، الزواج العرفي بمحضر تحقیق وبحكم قضائي، یعد مخ

-من قانون الأسرة، ومتى تبین 09، طبقا لأحكام المادة یهمتى تبین أن أركان الزواج متوفرة ف

ود والإمام، الذي قرأ شها الاستماع إلى الیهأن أركان الزواج متوفرة، بما ف - في قضیة الحال

بإثبات الزواج العرفي، المبرم بین المدعیة  ر، وحضور الولي، فان القضاءمهین الالفاتحة، وتعی

  .والمرحوم یشكل تطبیقا صحیحا للقانون

 :الرضا ركن المنازعة حول

مكرر من قانون الأسرة، لا یصح إلا برضا ) 09(و) 09(إذا كان الزواج وحسب المادة 

قضاء  ما من الموانع الشرعیة، فقد استقرنهلیة الزواج، وبخلو أي مأهالزوجین المتمتعین ب

لیة، أو ووجود مانع من الموانع الشرعیة، ینتج هالمحكمة العلیا، بأن تخلف الرضا أو انعدام الأ

  .بطلانه نهع

 :المنازعة حول الولي

من قانون الأسرة، التي نصت على أن زواج المرأة ) 11(و)09(نزولا عند حكم المادة 

ا أو أي شخص آخر تختاره، وذلك بهأقار ا أو أحد وهو أبوها، یهالراشدة، لا ینعقد إلا بحضور ول

                                                           
 3المجلة القضائیة العدد27/03/1989الصادر بتاریخ  53272ة الأحوال الشخصیة رقم أنظر قرار المحكمة العلیا غرف  1

  .82ص 1990لعام 
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من نفس القانون، بخصوص عدم صحة زواج القصر، ما لم ) 7(من دون الإخلال بحكم المادة

، فالاجتهاد لهیتم من الأب أو الجد أو أحد الأقارب الأولین، وأن القاضي ولي من لا ولي 

و زواج باطل بطلانا ه ،القضائي للمحكمة العلیا، یعتبر الزواج المنعقد بدون ولي الزوجة

   .1من تلقاء نفسه بهمطلقا، یجوز للقاضي أن یحكم 

   :التطلیق وآثاره وموقف القضاء الجزائري منه-الفرع الثاني

 :)التطلیق(مشروعیة التفریق القضائي 

الأصل أن یكون الطلاق بید الرجل وقد یكون ملكا للزوجة إذا لم تجد سعادتها في الحیاة 

یسمى بالتطلیق ویتم الحكم  الأمر للقاضي، لیفرق بینها وبین زوجها وهو ما الزوجیة أن ترفع

القضائي بناءا على طلب الزوجة، واستنادا على أمر نص علیه القانون على سبیل الحصر وقد 

فبرایر بأنه من المبادئ المقررة في أحكام  25ذهبت المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

  .2الزوجة لا تطلق جبرا عن زوجها إلا إذا أثبتت الضرر الأحق بهاالشریعة الإسلامیة أن 

 ):التفریق(الشروط الواجب توافرها لرفع دعوى التطلیق 

یحدد المشرع الجزائري مدة معینة یسقط خلالها حق الزوجة في طلب التطلیق، بل أباح 

 :لها أن ترفع دعواها التي یجب قبولها متى توافرت الشروط التالیة

 .وأن لا ترضى بالعیب بعد أن تعلم بوجوده 3لا تكون المرأة عالمة بالعیب وقت العقدأن  -

 .أن یكون العیب موجودا أثناء العقد وعند الدخول -

  .خالیا من العیوب) المرأة(یشترط للتفریق أن یكون الطرف الطالب للتفریق  -

لة أخرى بأیة وسیأن ترفع دعوى التطلیق وأن یتأكد وجود ما تدعیه بخبرة الخبراء أو  -

  .ذلك بزمن معینكالإقرار دون أن یرتبط 

                                                           
المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة  27/12/1966أنظر نص القرار الصادر عن المحكمة العلیا، غرفة القانون الخاص بتاریخ   1

  .139ص 1ج 1968عة الجزائر و الاقتصادیة و السیاسیة الصادرة عن معهد الحقوق، جام
بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مقدمة، الخطبة ، الزواج، الطلاق، المیراث، الوصیة، دیوان   2

  .273ص 1ج -د ت ن-5المطبوعات الجامعیة بن عكنون الجزائر ط
  .194النجار عدنان علي التفریق القضائي بین الزوجین، ص  3
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 :للضرر) التطلیق(اللجوء إلى التفریق 

یجوز للزوجة التي تدعي أن زوجها قد قام بتجاهلها ونتج عن هذا التصرف ضرر لها 

سواء في معاملته لها أو في إهانتها أو في عدم القیام بواجباته نحوها، أن تقوم برفع دعوى أمام 

المحكمة طالبة الحكم بتطلیقها، دفعا للضرر الذي حل بها وعلیها هي بصفتها مدعیة أن تثبت 

الضرر بكل الوسائل والطرق القانونیة الممكنة، وعلى القاضي أن یقدر بعنایة واهتمام ما تزعمه 

من ضرر، وإذا استطاعت أن تقنع القاضي بما لحقها من ضرر وأن تقدم بین یدیه كل الحجج 

دلة المؤیدة، فإن القاضي سیحكم بتطلیقها من زوجها لیس استنادا لرغبته وإنما استنادا لرغبة والأ

  .1الزوجة المدعیة بالقانون

  :كیفیة إثبات الضرر في دعوى التطلیق للضرر

سبق وأن ذكرنا أن المشرع أتاح للزوجة إثبات الضرر بكل الوسائل القانونیة الممكنة، 

للزوجین حكمین واحد من أهله والآخر والإقرار، فإن عجزت عن إثبات ذلك، لاسیما البینة عین 

وعجز القاضي عن الصلح، الخصام بین اشتد عین للزوجین حكمین واحد من أهله والآخر من 

: ة الجزائري إذ جاء فیهامن قانون الأسر  56وهو ما نصت علیه المادة  2أهلها للإصلاح بینهما

 ."وجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهماإذا اشتد الخصام بین الز "

وعلى هذین  یعین القاضي الحكمین، حكما من أهل الزوج، وحكما من أهل الزوجة،

  .3الحكمین أن یقدما تقریرا عن مهمتهما في أجل شهرین

من المستقر : " جاء فیه 1989/01/02وفي ذلك صدر قرار عن المحكمة العلیا بتاریخ 

ضاء أن الشخص لا یقوم بإجراء ینتفع به غیره، وأن القاضي ملزم بالاعتماد في حكمه علیه ق

على الأدلة الواضحة الثابتة التي تقدم إلیه ویمنع علیه معاملة الخصم بما قد یكون في نیته، 

                                                           
  .271-270عبد العزیز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق ص  1
  .68منصوري نورة التطلیق و الخلع ص  2
  .2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05الأمر رقم   3
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وإلا كان حكمه قد بناه على أمر غیبي وغیر شرعي، وإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد انتهاكا 

 .1للقانونصریحا 

ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن الطاعن أقام دعواه طالبا فیها الحكم على 

زوجته الرجوع إلى بیت الزوجیة فإن قضاة الاستئناف الذین قضوا بتأیید الحكم المستأنف لدیهم 

والقاضي برفض دعوى الطاعن، وقبول طلب الزوجة المتعلق بالتطلیق والحكم بتطلیقها فإنهم 

سلطتهم، فدعوى الرجوع إذا لم ینتفع بها صاحبها لا  ضائهم كما انتهكوا القانون وتجاوزوابق

تنقلب ضده إلا في مسألة التعویض إذا كانت ظالمة، منتهكا بذلك قواعد التقاضي وخرج من 

 . "العلم بالظاهر ودخل إلى العلم بالغیب، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

  :المنجزة على الحكم الصادر بالتفریقالآثار 

بعد معرفة الأسباب التي تخول للمرأة طلب التفریق، جاز لنا معرفة القواعد الإجرائیة 

التي تتبعها الزوجة لرفع دعوى التفریق، حیث أن قانون الأسرة لم یتضمن الإجراءات والقواعد 

مما یجعلنا نستأنس . المنازعاتاللازمة لرفع دعوى التفریق، والمحكمة المختصة بالفصل في 

 .بقانون الإجراءات المدنیة والإداریة

  ):التفریق(شروط قبول دعوى التطلیق 

 :الصفة-أولا

لم یقدم المشرع الجزائري تعریفا للصفة ، حیث نص فقط علیها كشرط لقبول الدعوى، 

یقوم مقامه لكنها تعتبر تبریرا للمصلحة الشخصیة المباشرة وتكون في صاحب الحق أو من 

  .2قانونا أو قضاء أو اتفاقا كالولي والوصي أو الوكیل أي ممثله

                                                           
ئیة لسنة المجلة القضا 02/01/1989الصادر بتاریخ  –غرفة الأحوال الشخصیة  – 51906: قرار المحكمة العلیا رقم  1

  .52ص 1ع 1991
 1ج 2006 3محمد ابراهیمي، الوجیز في شرح الاجراءات المدنیة ، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجزائر، ط  2
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والصفة بهذا المعنى تنطبق على الزوج أو الزوجة نفسهما أو أحد ممثلیهما قانونا 

  .1سنة 19كالمحامي أو الولي أو الوصي وأن یتمتع بأهلیة التقاضي بمعنى یكون بالغا سن 

سیؤدي حتما إلى الحكم بعدم قبول الدعوى، كما یجب أن وعلیه فإن فقد شرط الصفة 

یكون هنالك نسخة من عقد الزواج ، وأن یقدمها المدعي إلى المحكمة رفقة عریضة افتتاح 

  .الدعوى

 :المصلحة- ثانیا

إن ممارسة الدعوى تقتضي في المدعي والمدعى علیه والمتدخل في الخصام توافر 

، ویجب أن تكون قانونیة "2لا دعوى بدون مصلحة " المصلحة كما تفترضه المقولة الشهیرة 

وشرعیة أي أنها تستند على القانون، وأن یكون النزاع المعروض للفصل فیه قد نشأ حقا وقد 

  .3أعتدي علیه بالفعل

وعلیه فإن المصلحة في مجال فك الرابطة الزوجیة هو أن یكون الهدف من إقامة 

الدعوى من الزوج ضد الزوجة هو الحصول على حكم یضمن حمایة مصلحة شرعیة وإقرارها، 

  .4لأن عدم توفر شرط المصلحة یؤدي حتما إلى عدم قبول الدعوى

  :)التطلیق( جهة إصدار الحكم بالتفریق 

في جمیع القضایا المرفوعة إلیها، بما فیها قضایا شؤون الأسرة، وتتم تنظر المحكمة 

من قانون الإجراءات  32جدولة القضایا أمام الأقسام حسب طبیعة النزاع حسب نص المادة 

والاختصاص الإقلیمي  423المدنیة و الإداریة إذا كان الاختصاص النوعي حسب نص المادة 

  .426بنص المادة 

  

                                                           
  .342بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق ص  1
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 ):التفریق(القضائیة الصادرة في شأن التطلیق  طبیعة الأحكام

الأصل أن جمیع الأحكام القضائیة الصادرة عن المحاكم بصفة ابتدائیة، قابلة        

  .من الإجراءات المدنیة والإداریة إلا ما أستثني بقانون خاص 3للاستئناف طبقا لنص المادة 

الطلاق لا یقبل الطعن فیها بالاستئناف  من نفس القانون أن أحكام 57وجاء في المادة        

  .أمام المجالس القضائیة إلا في جوانبها المادیة لكنها لم تنص على أنها تصدر نهائیة

  :عدم جواز الطعن بالاستئناف-أولا

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة إذ صدر عن المحكمة  57أخذت بنص المادة        

هذا المضمار والإطار اعتبرت فیها الأحكام في التطلیق غیر قابلة العلیا عدة قرارات في 

وذك عندما قبلت الطعن فیها بالنقض مباشرة علما أن الطعن بالنقض لا یجوز إلا  1للاستئناف

  .في الأحكام الصادرة عن المحاكم ابتدائیا ونهائیا

والذي جاء  2001/98تحت رقم  21/07/1998وقرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ        

 :فیه

عن محاولة الصلح بین الطرفین في دعاوى الطلاق لیست الإجراءات الجوهریة وأن "        

وهو الاتجاه الذي تبناه قضاة محكمة مقر المجلس " لفظ الطلاق أو التطلیق یصدر دائما نهائیا

  :طلیقبسیدي بلعباس ویتبین ذلك من ذلك من خلال الفصل في قضایا الت

والذي قضى نهائیا بتطلیق المدعیة من المدعى  29/09/2004الحكم الصادر بتاریخ        

 ":علیه جاء فیه

حیث ثبت للمحكمة من خلال موضوع المطالبة القضائیة التي عجز فیها المدعى علیه        

ل فترة فراره من عن إثبات قیامه بواجباته الزوجیة المتمثلة في الإنفاق على زوجته ورعایتها خلا

الالتزام العسكري فإنه وأمام غیابه عن جلسة الصلح التي من خلالها أعلنت المدعیة عن رغبتها 

في التطلیق بسبب غیاب الزوج عنها مدة ثلاث سنوات وثمانیة أشهر وذلك منذ فراره من 

                                                           
  .73منصوري نورة، التطلیق و الخلع مرجع سابق ص  1
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لأخیرة، الجیش الشعبي الوطني الذي كان عضوا فیه كطیار وأنه تم القبض علیه في الفترة ا

  .1ومن هنا یتعین الاستجابة لطلبها الرامي إلى التطلیق لتأسیسه قانونا

 :جواز الطعن بالاستئناف- ثانیا

یرى أنصار هذا الاتجاه أن أحكام التطلیق قابلة للطعن فیها بالاستئناف باعتبار هذا        

 .2طعن العادیة في الأحكام القضائیةالأخیر، أحد طرق ال

قضى برفض  1993/04/27صدر عن المحكمة العلیا في هذا الإطار قرار بتاریخ وقد        

والذي صرح  1990/06/16الطعن بالنقض في القرار الصادر عن مجلس قضاء بسكرة في 

  .بإلغاء الحكم المستأنف فیه والقضاء من جدید بالتطلیق

المجلس مندرج في اختصاصه فالقضاء بالتطلیق عن طریق  "ةوقد جاء في قرار المحكم       

تجیز الاستئناف في الأحكام بالطلاق والحكم المستأنف  من نفس القانون لا 57ذلك أن المادة 

 ."3لم یقض بالطلاق وإنما بالتطلیق

  :الحضانة على ضوء القضاء الجزائري

 أعطى المشرع الجزائري السلطة التقدیریة للقاضي في إنهاء الحضانة بما یتسق مع       

  .من قانون الأسرة الجزائري 65جاء في المادة  مصلحة المحضون ،وهذا ما

تسقط الحضانة باختلال أحد (من قانون الأسرة الجزائري على  67وقد نصت المادة        

 . 4)62الشروط المنصوص علیها في المادة 

شرعي كمن وإذا لم یطلب من له الحق في الحضانة لمدة تزید عن سنة بدون مبرر        

  .5من قانون الأسرة الجزائري 68تاریخ النطق بالحكم بالتطلیق سقط حقه طبقا لنص المادة 
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من نفس القانون أنه یعود حق الحضانة إذا زال سبب سقوطه  71وطبقا لنص المادة        

  .غیر الاختیاري

جبت أحكام المادة متى أو   " (وقد صدر في هذا الشأن عن المحكمة العلیا قرار جاء فیه      

من قانون الأسرة على أن القاضي حینما یقضي بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة فإنه  64

من الواجب أن یكون ترتیب هذا الحق ترتیبا مرنا وفقا لما تقتضیه حالة الصغر فمن حق الأب 

ومن ثمة . ف معهمأن یرى أبناءه على الأقل مرة في الأسبوع لتعهدهم لما یحتاجون إلیه والتعاط

فإن القرار المطعون فیه القاضي بترتیب حق زیارة الأب مرتین في كل شهر یكون قد خرق 

 . 1)القانون، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

 :النسب

الزواج الصحیح، أو بالإقرار، أو بالبینة، أو : ویثبت نسب الولد لأبیه في الحالات التالیة      

من قانون الأسرة  34و 33و 32الشبهة، أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد بنكاح 

، ،كما أنه یجوز للقاضي اللجوء للطرق  2من قانون الأسرة الجزائري 40وهو ما تضمنته المادة 

مكرر من نفس القانون وعلى أنه یجوز للزوجین  45العلمیة لإثبات النسب، وهذا مانصت علیه 

  .ى التلقیح الاصطناعي وذلك وفقا لشروط حددها القانون في نفس المادةاللجوء إل

 10أشهر وأقصاها  6من نفس القانون على أن أقل مدة الحمل  42كما نصت المادة        

أشهر من تاریخ الانفصال  10أشهر حیث ینسب الولد لأبیه إذا وضع الحمل خلال فترة حمل 

  .3من نفس القانون 43المادة أو الوفاة وهذا ما نصت علیه 

 :النفقة

تجب نفقة الولد على الأب مالم یكن له (من قانون الأسرة الجزائري  75من خلال المادة      

وهي أثر من آثار التطلیق كما أنها واجبة حتى أثناء قیام الرابطة الزوجیة ویبقى حق  4)مال

                                                           
  .126ص 4ع 1991المجلة القضائیة لسنة  16/04/1990بتاریخ  59784قرار المحكمة العلیا رقم   1
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من توفیر احتیاجات الطفل من مأكل  النفقة قائما مادام لم یستغني عنه بالكسب ولابد للأب

 .من نفس القانون 72ومشرب وعلاج وهذا نصت علیه المادة 

  .والتزام الأب بالنفقة هو التزام مؤقت ، فبالنسبة للذكور إلى سن الرشد والإناث إلى الدخول    

النفقة على فإذا كان مفقودا أو غائبا أو معسرا أو عاجزا عن الإنفاق على الأولاد هنا تجب      

( من قانون الأسرة الجزائري تنص على  76الأم إذا كان باستطاعتها ذلك حسب نص المادة 

ویراعي القاضي في ) في حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأم إذا كانت قادرة على ذلك

 .تقدیر النفقة حالة الطرفین وظروف المعیشة ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من الحكم

ستحقاق النفقة یكون من تاریخ رفع الدعوى وللقاضي أن یحكم باستحقاقها بناءا على بینة لمدة وا

 .1من قانون الأسرة الجزائري 80لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى طبقا لنص المادة 
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 الخاتمة

بعد إتمامنا لاستعراض الموضوع الخاص بمصادر قانون الأسرة الجزائري المتمثلة في 

التشریع كمصدر رسمي تشریعي في ما یخص مسائل تكوین الرابطة الزوجیة من خطبة وزواج 

وانحلال الرابطة الزوجیة وآثارها المترتبة عنها ولا ننسى أننا تطرقنا للمصادر الاحتیاطیة 

بالتشریع في مسائل الأسرة نذكر منها الشریعة الإسلامیة مكونة من القرآن والسنة الخاصة 

والإجماع والمصدر الثاني الفقه أو ما یسمى بالمرجعیة الفقهیة الإسلامیة التي تبناها المشرع 

في التشریع لقانون الأسرة الجزائري وأیضا العرف كمصدر تشریعي هو الآخر والقضاء هو 

صدر من المصادر الاحتیاطیة ولعل ابرز ما توصلنا إلیه من نتائج في كل من الآخر یعتبر م

 : المصادر السالف ذكرها یمكننا أن نذكر كالآتي

التشریع كمصدر رسمي تشریعي في مسائل أحكام الأسرة والشریعة الإسلامیة والفقه   

  :والعرف والقضاء كمصادر احتیاطیة أبرزنا النتائج كالآتي

الطبیعة القانونیة للخطبة إذ تعتبر وعد بالزواج كأصل عام وقولنا أن نفس حیث بینت  .1

الحكم ینطبق على اقتران الفاتحة بالخطبة حسب التعدیل قانون الأسرة إلا أن هناك 

حیث جعلها عقد زواج إذ كان الاقتران في مجلس  6من المادة  2استثناء في الفقرة 

من نفس  9زواج المنصوص علیها في المادة العقد بشرط توافر ركن الرضي و شروط ال

  .القانون

كما عالجت الطبیعة القانونیة الأحكام المتعلقة بالهدایا عند العدول عن الخطبة      .2

حیث أن الخاطب إذا عدل عن الخطبة لا یسترد شیئا من المخطوبة مما أهداه كما 

  .ألزمه القانون أن یرد للمخطوبة ما لم یستهلك مما أهدته له

أن المشرع الجزائري نظم الأحكام القانونیة للزواج في قانون الأسرة بحیث جعله عقدا      .3

  .02/05العدل الأمر  4رضائي بمقتضى نص المادة 

حیث أصبح الرضا عنصر جوهري و الركن الوحید في العقد، بالإضافة إلى      .4

تعتبر شرطا مكرر من نفس القانون والتي  9الشروط المنصوص علیها في المادة 

  .لصحة الزواج
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على الزواج المرأة )الأب(وما یلاحظ هنا أن المشرع الجزائري قد ألغى تأثیر الولي       .5

البالغة فرغم انه مازال شرطا من شروط عقد الزواج ، إلا أن وجوده أصبح وجودا شكلیا، 

 .هاوأصبحت لا تحتاج على موافقته مادام أن لها حریة اختیار أي شخص لیكون ولی

أن قانون الأسرة خاض في مسألة تحدید صور فك الرابطة الزوجیة من الناحیة      .6

القانونیة التشریعیة بمواد مختصرة دون أن یقوم بالتعریج على مفهوم محدد لهذه الصور 

في حین عند وقوعه في عجز وعدم وجود نص في أحد هذه الصور یحیل التفصیل الى 

 من قانون الأسرة الجزائري 222ي تم ذكره في نص المادة أحكام الشریعة الإسلامیة والذ

. 

المشرع الجزائري أبقى على حق الزوج في الطلاق بالإرادة المنفردة اعتبارا من       .7

العصمة الزوجیة المكفولة له شرعا والتي تكون عادة مصدرها الشریعة الإسلامیة التي 

أننا یمكن أن نعتبر الزوج قد تعطي الحق للزوج في ذلك مع أنه حق أصیل له ، مع 

تمادى في استعمال حق الطلاق بصورة تعسفیة مما قد یترتب عنه التعویض للضرر 

  .الحاصل

تناول المشرع الجزائري الإیلاء والظهار واللعان لكونها من صور انحلال الرابطة         .8

  .الزوجیة بإرادة الزوج

مبتعدا كثیرا عن تلبیة حاجة الناس الضروریة أن قانون الأسرة الجزائري لا یزال         .9

للحمایة القانونیة من خلال إغفاله الحدیث عن الكثیر من المسائل ذات الصلة بالحالة 

 .الشخصیة للفرد

أغلب الإشكالات التي طرحتها مواد قانون الأسرة الجزائري ومن أبرزها موضوع  .10

وفي ذات الوقت لم  60 95 58العدة كان مختصرا بتحدید زمن كل عدة في المواد 

  .یعرف العدة على غرار ما قام به كذلك بخصوص الحضانة

في حین ترك المشرع تحدید بدء سریان العدة للفقه الذي یعد مصدر احتیاطي  .11

مع القانون في هذه ) الفقه ( تشریعي لقانون الأسرة الجزائري والذي لم یكن فیه منسجما 

الطلاق من الناحیة القانونیة لا یكون إلا بحكم قضائي ولا یمكن  أنالنقطة خاصة 

  .الحدیث عن العدة إلا بعد صدور الحكم
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التعارض الحاصل في العدة بین الشریعة الإسلامیة والقانون وما آثاره من  .12

الطلاق الذي یتلفظ به الزوج دون صدور  اعتبارإشكالات من عدة نواح من بینها 

ي یعد طلاقا عرفیا والذي یترتب عنه آثار شرعیة خاصة بالشریعة منطوق الحكم القضائ

  .الإسلامیة ولا یترتب عنه آثار قانونیة إلا بعد صدور حكم طلاق

التعارض في حساب العدة حیث أن العدة الشرعیة تبدأ من تلفظ الزوج بالطلاق  .13

  .العدة القانونیة تبدأ من صدور حكم القضائي للطلاق أما

العدة الشرعیة  انتهاءالإشكالات التي تطرح في المیراث فبمجرد  إلى بالإضافة .14

  ..ولم تنته العدة القانونیة هنا المرأة ترث قانونا لا شرعا وعكس ذلك صحیح

فشل محاولات الصلح وفي كل الأحوال یعلق السبب على الزوجین ویمهل  .15

  .الطلاق فهو یتم بسرعة إلىالقضاء الذي یسرع 

إلیه الزوجیة من طعام وكسوة ومسكن وكل ما یلزم لها  النفقة هي ما تحتاج .16

 .حسب ما تعارفه الناس

 .النفقة واجبة بالقرآن والسنة والإجماع .17

ن أجل الحصول على حق النفقة هناك شروط یجب توافرها في كل من شخص م .18

المنفق والمنفق علیه، وإذا ما توافرت هذه الشروط وامتنع من وحیث علیه هذه النفقة فقد 

  .وجل وعقاب القانون یعرضه ذلك إلى العقاب سواء االله عز

فلا یمكن  ھإذا لم یثبت نسب الطفل عن طریق الزواج الصحیح أو ما یلحق .19

و یغني ھإثباته لا بالإقرار ولا بالبینة ولا حتى بالطرق العلمیة، والعكس إذا ثبت به ف

  .عن اللجوء إلى باقي الطرق

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه حیث ربط لم یتطرق المشرع الجزائري لمدة  .20

الإنفاق بصدور الحكم، فكان من الأحرى أن یحدد مدة بموجبها ترفع الزوجة طلبها إلى 

  . القاضي بعدم الإنفاق

ضمن المشرع الجزائري إجراءات التفریق القضائي في قانون الإجراءات المدنیة  .21

   .الحكمین الإصلاح لا التفریق والإداریة أمام قسم شؤون الأسرة، كما أن مهمة

  :أهمها اقتراحاتنا توصلنا إلى تآنفا وبعد قیامنا بدراس إلیهومن خلال ما تطرقنا 
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یجب مراجعة حكم الهدایا المقدمة في فترة الخطبة عند العدول أحد الخطیبین و ذلك  -1

  .الهدایا بسبب العدول لا بالعدول في حد ذاته استرجاعبربط حق 

القانون لحسم النزاع مثل ما فعل بالنسبة للهدایا، لأن القضاة عادة ما یستوجب تدخل   -2

  یضفون صفة الهدایا على المهر

على نحو یسمح بتأكید دور الولي في عقد زواج 11وجب إعادة النظر في نص المادة   -3

  .مولیته

  .كما ینبغي أیضا تحدید القاضي المختص الذي یتولى تزویج من لأولي لها -4

  . ي حیادیا وتفعیل مجلس العائلةأن یكون القاض -5

  . تفعیل الصلح القضائي لیصبح حلا لمحاربة ظاهرة الطلاق ولیس إجراء قانوني -6

  . استحداث آلیة قانونیة وقضائیة للحد من ظاهرة الطلاق  -7

 . تكوین لقضاة شؤون الأسرة من الناحیة القانونیة والإجرائیة  -8

لجان الفتوى  إلىحالة الطلاق العرفي یستحسن للزوجین معا حالة حدوث الطلاق بالتوجه  -9

  .الرسمیة

وتغییر اسمه من ) عقود التبرعات أي الوصیة(إدراج موضوع التنزیل ضمن  -10

التنزیل إلى الوصیة الواجبة ، وذلك لتجنب حساب أنصبة مستحقیه مع أصحاب المیراث 

  .ین المیراثلتجنب اللغط والخلط بینه وب

 .بكیفیة تزیل التعارض مع مبادئ وأحكام الشریعة الإسلامیة 132تعدیل المادة  -11

وثیقا بمبادئ الشریعة الإسلامیة إحلالا  ارتباطامسائل قانون الأسرة مرتبطة  -12

  .وحرمة لذلك لا یمكن تجاوزها خاصة في المسائل القطعیة

 .تكون موافقة لأحكام الشریعة التنویه بدور الأعراف السائدة في المجتمع على أن -13

عمل دراسة فقهیة تطبیقیة للمسائل والأحكام المبنیة على العرف في سائر  -14

وهذه كانت أهم النتائج التي قمت بإحصائها وفي مقابل ذلك وضعت  .موضوعات الفقه

هنا  إلىبهذا الخصوص التي من المرجح أن تكون ذا فائدة بإذن االله  الاقتراحاتأبرز 

هذه النقطة ونحمد االله على توفیقه لنا على إتمام  إلىوضعت رحلتي مع هذه المذكرة 

   .موضوع المذكرة الخاص بمصادر قانون الأسرة الجزائري
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