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وأصحابه  آله  وعلى  محمد  نبينا  المرسلين  أشرف  على  والسلام  والصلاة  العالمين  رب  لله  الحمد 

 أجمعين،  

هذا   لإنجاز  واجهتني  التي  المشاق  على  الصبر  وألهمني  وفقني  أن  كله  والشكر  كله  الحمد  لله 

 العمل.

 منصوري   د المبروك أ. أستاذي : الثناء والتوقير والعرفان بالجميل إلى  أوجه وافرأنني  :  أما بعد 

    ،منحني الكثير من وقته  الذي
 
ز في متابعة الأطروحة أكبر  وكان لرحابة صدره وسمو خلقه الممي

 ، أسأل الله العلي العظيم أن يجازيه عني خير الجزاء.الأثر في إتمام هذا العمل 

م على أستاذي المرحوم:       
 
 المصري  أ.د مبروك    ويدعوني واجب الوفاء والعرفان بالجميل، أن أترح

رافقني في بداية عملي وكان لي خير موجه، فصدقا لم أعرف من أي أبواب الثناء أدخل، وبأي    الذي

أبيات القصيد أعبر عن عرفاني وامتناني له على كل ما قدمه لي، أسأل الله العظيم أن يغفر له  

 ويرحمه، ويسكنه فسيح الجنان، آمين.  

لرفيقي وصديقي           أتقدم بشكري  أن  ل على مساعدته لي  كما لا يفوتني 
 
وأخي زكرياء مجو

 فلك مني صديقي كل الود والاحترام. ، تلبية لنداء الأخوة

ف بتقديم جزيل الشكر لأعضاء لجنة المناقشة على قبولهم مراجعة هذا العمل وتصويبه .  
 
 وأتشر

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 أهدي ثمرة عملي هذا إلى

 حبيبي وقرة عيني رسول الله صلى الله عليه سلم  

الكريمين، وإلى زوجتي وأولادي، وكل من ساعدني في إنجازه، وإلى والدي  

الأستاذ الدكتور   مبروك المصري   السابق :ومشرفي  روح أستاذيكما أهدي هذا العمل إلى 

 رحمه الله، 

الله. ، وأختي سميرة رحمهمعمي الأمين شريفي، وصهري العروس ي قاسمي كل من : إلى روح  

 إلى كل الأهل والأصدقاء كل واحد باسمه. 

 إلى كل محب للعلم والشرفاء في هذا العالم،

 إلى فلسطين الحبيبة، والأقص ى المبارك فك الله أسره آمين. 
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 الحمد لله وحده، والصّلاة والسّلام على من لا نبي بعده، أمّا بعد: 

عليها السّلام،  -وأخرج منه زوجه حوّاء    -عليه السّلام-سيّدنا آدم    -وتعالىسبحانه  -خلق الله   

لقوله   ا 
ً
مصداق البشريّ،  النّوع  واستمرار  الأرض،  استعمار  لحكمة  منهما  الإنساني  سل 

ّ
الن وانحدر 

ق مِنهَ   تعالى:
َ
ل
َ
ن نفْسٍ واحدة وخ م مِّ

ُ
ك
َ
ق
َ
ل
َ
ذِي خ

َّ
مُ ال

ُ
ك قُوا رَبَّ

اسُ اتَّ هَا النَّ يُّ
َ
ثِيرًا  ﴿ يَا أ

َ
 ك

ً
 مِنهُمَا رِجَالا

َّ
ا زَوجَهَا وبَث

كر والأنثى، فكانت أوّل أسرةٍ نشأت في تاريخ  ،  (1) ونِسَاءً﴾
ّ
ومنذ ذاك العهد بدأت سنّة الزّواج بين الذ

 وحيدًا لإنشاء أسرة، ولبقاء النّوع البشريّ.
ً

البشريّة أسرة آدم وحواء، ومن حينها صار الزّواج سبيلا

  
ُ
عَدُّ الأسرة

ُ
مّة، وأوّل عقدة  ت

ُ
ا من منظومة الأ  النّواة الأولى لبناء المجتمع باعتباره جزءًا أساسيًّ

ذي يجري  
ّ
تي تتيح للمُجتمع أن يُؤدّي نشاطه المشترك ال

ّ
من النّاحية التّاريخيّة في شبكة العلاقات ال

 وأحكامًا، منه 
َ
ذي وَضعَ له الإسلام ضوابط

ّ
 ومنها  داخل أسرة تقوم على أساس الزّواج ال

ً
ا ما جاء مجملا

.
ً

 ما هو مفصّل في القرآن الكريم، وأردفها بسنّة نبويّة شريفة زادتها بيانًا وتفصيلا

الزّوجيّة، مانحة له    الرّابطة   قواعدَ وأحكامًا لكلّ من أراد إقامة 
ُ
 الإسلاميّة

ُ
ريعة

ّ
وضعتِ الش

علي الزّواج  كان  بها  التزم  إنِ  التزامات،  إيّاه  ومحمّلة  ا 
ً
نقمةٍ،  حقوق إلى  تحوّل  عنها  حاد  وإنْ  نعمة،  ه 

 مصدرًا  
َ
ريعة

ّ
سامح؛ ما جعل الش

ّ
والهدف من ذلك إيجاد أسرةٍ يسود فيها كلّ معاني الوفاق والمحبة والت

ا للقوانين الوضعيّة الأسريّة في البلاد العربيّة والإسلاميّة.   مهمّا وأساسيًّ

عَدّ    
ُ
ا ممّا سبق، ت

ً
ا يُعنى بالأسرة وشؤونها؛ لأنّها  انطلاق شريعات الأسريّة إطارًا تنظيميًّ

ّ
الت

تي تواج
ّ
  نحلاله فيما يتعلق بالزواج واكل    في  ،ه كيان الأسرةتتضمّن قواعد قانونيّة تحلّ المشكلات ال

رة  من نفقةٍ، ونسبٍ، وعِدّة، وحضانةٍ وولايةٍ... وغيرها؛ وعليه نجد أنّ مشرّعي قوانين الأس،  وآثارهما

غةٍ قانونيّةٍ 
ُ
يُحاولون جاهدين وضعَ قواعد ونصوصًا محكمة ومتماسكة ودقيقة، وذلك بصياغتها بل

ل بعضها بعضًا؛ الأمر ذي يُسهّل على رجال القانون   سليمة على نحوٍ واضح ودقيقٍ ومُتسلسل، يُكمِّ
ّ
ال

ف الأسريّةِ  شريعاتِ 
ّ
الت بسلاسةٍ، ومن  معها  والتّعامل  النّصوص،  قانون  تطبيق هذه  العربيّة  البلادِ  ي 

مًا لمسائل الزّواج وانحلاله
ّ
ذي جاء مُنظ

ّ
 . الأسرة الجزائري ال

الجزائر    في  القانونيّة  المنظومة  الجانب الأسريّ    -بوجهٍ عام-غداة الاستقلال، واجهتْ  -وفي 

ا رهيبًا؛ ما اضطرّ المشرّع الجزائري إلى إصدار قانون يُجيز    -بوجهٍ خاص ا تشريعيًّ
ً
الاستمرار في فراغ

( الخاصّ  1962ديسمبّر    31( المؤرّخ في ) 57- 62العملِ بالمنظومة القانونيّة الفرنسيّة، وهو القانون ) 

شريعات الفرنسيّة
ّ
 ما كان يضمّ بين طيّاته موادّ عنصريّة أو استعماريّة، أو ،  (2)   بتمديد العمل بالت

ّ
إلا

كل ما يمسّ بالحقوقِ والحريّاتِ، إلى غايةِ صدور قوانين وطنيّة، وبتطبيق هذا المبدأ كان آخر  قانون 

 
 .01( سورة النساء، الآية 1)

  11الصادرة بتاريخ    02عدد  ر  ج     ،بتمديد العمل بالقوانين الفرنسية، والمتضمن المتعلق  1962ديسمبر    31المؤرخ   في    157/ 62قانون رقم(2)

 .1963جانفي 
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، (1)   (02/1959/ 04( المؤرّخ في )59/274أصدرته السّلطات الاستعماريّة في الجانب الأسري هو الأمر )

ذي  
ّ
المحليّة  ال والأعراف  الإسلاميّة  ريعة 

ّ
الش أحكام  عن  واضحًا  ا 

ً
انحراف منحرفة  نصوصه  كانت 

صدر تباعًا عددًا من  ،  (2)الجزائريّة؛ ما نتج عنه صعوبة في تطبيقه
ُ
وبعدئذٍ بدأت الدّولة الجزائريّة ت

خصيّة، وكان ذلك بداية من سن
ّ

م مسائل جزئيّة في الأحوالِ الش
ّ
تي تنظ

ّ
( بإصدار  1963ة )القوانين ال

،  (3)المنظم لسن الزواج وإثبات العلاقة الزوجية(1963( جوان ) 29( الصّادر في )22– 63قانون رقم )

( سبتمبر 22( الصّادر في )65- 71(، فصدر الأمر رقم )1971وتتالت بعدئذٍ الأوامر والمراسيم  إلى غاية )

ت ال1971)
ّ

وبعد هذا القانون صدر  ،(4)   حالة المدنيّة( الخاصّ بإثبات كلّ زواج غير مسجّلٍ في سجلا

ذي ألغى العمل بالقانون رقم )  ،(5)(  1973( جويلية )05( الصّادر في )29-73الأمر رقم )
ّ
(  157/    62ال

المذكور آنفًا، وكلّ القوانين الفرنسيّة الدّاخليّة، قاطعًا كلّ صلةٍ بقوانين المستعمر الفرنس يّ، في ظلّ 

 جزائري.الإصدار القانونيّ ال

على الرّغمِ من صدور القوانين المذكورة سلفًا؛ ففي أثناء مرحلة السّتينيّات والسّبعينيّات بقي   

ريعة  
ّ
الش لأحكام  مُطبّقًا  جاه، 

ّ
ات بأيّ  رٍ 

ّ
متأث غير  خصيّة 

ّ
الش الأحوال  مسائل  في  الجزائر  في  القضاء 

مالك   الإمام  مذهب  على  عنه -الإسلاميّة  الله  في    -رض ي  القوانين  مجتهدًا  في  الموجودة  غير  المسائل 

 والمراسيم الصّادرة في وقتٍ سابق. 

 ( سنة  غاية  إلى  حالهِ  على  الأمر  الجزائر  1984بقي  في  أسرة  قانون  أوّل  وهي سنة صدور   ،)

ة الخاصّ بالأمر رقم )
ّ
وقد  ،  (6)( المتضمّن قانون الأسرة1984( جوان )09( الصّادر في )11- 84المستقل

العمل   غرات  استمرّ 
ّ
الث من  العديد  أثنائها  في  كتشفت 

ُ
ا سنة،  عشرين  عن  تزيد  مدّة  شريع 

ّ
الت بهذا 

النّصوص   بعض  أثارته  ما   
ً
خاصّة بالتّعديل،  أحكامه  في  النّظر  إعادة  استوجبت  تي 

ّ
ال القانونيّة 

ا القانونيّة في الجانب التّطبيقي من إشكالاتٍ عمليّة على مستوى القضاء جعلت تعديلها أمرًا ضروريًّ 

ا.   وحتميًّ

 
، المتعلق بالزواج المبرم في محافظات الجزائر، والواحات والساورة، قبل أشخاص من الأحوال 04/02/1959المؤرخ في    274/  59الأمر رقم(1)

 . 1959فبراير   11صادرة في ال 35عدد  ،ج ر للمستعمر الفرنس ي المدنية المحلية )مترجم(، 

، 2012عبد الرحمان هرنان، محطات قانون الأسرة الجزائري، بين الماض ي والحاضر، منشورات المجلس الإسلامي الأعلى، الجزائر، )د.ط(،  (2)

 . 44ص 

 .1963جويلية  02 فيالصادرة   44عدد ر ، والمتضمن تحديد السن الأدنى للزواج،  ج 1963جوان   29الصادر في  63/ 224قانون رقم (3)

كل زواج لم يكن موضوع عقد محرر أو منسوخ في سجلات الحالة المدنية، ج ر   بإثبات، يتعلق 1971ر بسبتم  22المؤرخ في  65-71الأمر رقم: (4)

 . 1971سبتمبر  28الصادرة في  79عدد 

والرامي إلى التمديد حتى اشعار آخر،    12/1962/ 31ؤرخ في الم  157- 62، يتضمن إلغاء القانون رقم 1973جويلية    05المؤرخ في    29-73الأمر  (5)

 .1973غشت  03الصادرة في  62 ر عدد. ج 1962 من سنةديسمبر  31لمفعول التشريع النافذ إلى غاية 

رمضان  12في الصادرة ، 24، يتضمن قانون الأسرة، ج ر، ع 1984يونيو سنة  09الموافق   1404رمضان عام  09، مؤرخ في 11-84أمر رقم  (  6)

 . 1984يونيو سنة  12الموافق   1404عام 
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تي عزَفت على   
ّ
سويّة ال

ّ
طالبت جهاتٌ بتعديل قانون الأسرة الجزائري مثل بعض الجمعيّات الن

وتر تحرير المرأة، وذلك بالمطالبة بتعديل بعض النّصوص المضمنة في قانون الأسرة على أساس أنّها  

ريعة الإسلاميّة. تمسّ حريّة المرأة، وطالبت بالمساواة في مسائل جوهريّة مفصول فيها مص
ّ
درها الش

عليه بعد أكثر من عشرين سنة من صدور قانون الأسرة وتطبيقه، جاء التّعديل المنتظر بالأمر   

( )  02-05رقم   في  المؤرّخ   )27( فبراير  بعض  ،  (1)(2005(  سدّ  أحكامه  بوساطة  المشرّع  حاول  ذي 
ّ
ال

( الأمر  في  الموجودة  القانونيّة  غرات 
ّ
ومحاولة  11/ 84الث وبعض  (،  مواده  بعض  بين  التّعارض  رفع 

الأمر   هذا  أحكام  أحدثت  بل  عات، 
ّ
التّطل مستوى  في  يكن  لم  التّعديل  هذا  ولكن  الأخرى؛  القوانين 

تي  
ّ
ريعة، ومسّ الأعراف ال

ّ
رعي لبعض النّصوص، فأصبحت مخالفة للش

ّ
اضطرابًا مسّ الأساس الش

بعض   الحذف  وطال  أيضًا،  الجزائريّة  الأسرة  عليها  تعطيل سارت  في  سببًا  تكن  لم  تي 
ّ
ال النّصوص 

لت، ولم  (، وبقيت كثير من المواد يشوبها الغموض والقصور معَ أنّها عُدِّ
ً

مصالح النّاس )كالوكالة مثلا

تي طالها السّكوت قبل التّعديل. 
ّ
م العديد من المسائل ال

َّ
نَظ

ُ
 ت

ريعة الإسلاميّة؛ ما جعلها مصدرًا  لأنّ أغلب أحكام قانون الأسرة الجزائري استُمدّت منَ   
ّ
الش

 بذاته من فروع القانون الخاص، ذو طبيعة مُتميّزة عن باقي 
ًّ

ا له، فكان بذلك قانونًا مستقلا أساسيًّ

خضع موضوعات الأسرة فيها  
َ
تي ت

ّ
ا لتشريعات الدّول الأخرى غير الإسلاميّة ال

ً
القوانين الأخرى، خلاف

رعيّة لقانون الأسرة كانت من المفروض أن تجعل منه  لأحكام القانون المدني؛ لذلك فا
ّ
لمرجعيّة الش

 أنّه وبالبحث في  
ّ
م شؤون الأسرة دون استثناء؛ إلا

ّ
تي تنظ

ّ
تشريعًا مُعالجًا لجميع المسائل الأساسيّة ال

مة لمسائل الزّواج وانحلاله، نجد أنّ قانون الأسرة قد سكت وأغفل كثيرًا من  
ّ
بعض النّصوص المنظ

إلى  الجوان بالمشرّع  القانون، ودفع  لنصوص  تطبيقهم  أثناء  في  للقضاة  عائقًا  والتّفاصيل؛ فصارَ  ب 

أحكام   إلى  الأسرة  قانون  نصوص  في  واردةٍ  غير  مسألةٍ  كلّ  بإحالة  الإشكال  لهذا  حلّ  إيجاد  محاولة 

ريعة الإسلاميّة بنصّ المادّة )
ّ
تي نصّ 222الش

ّ
ت: »كلّ ما لم يرد  ( من قانون الأسرة الجزائري المعدّل ال

  
ًّ

ريعة الإسلاميّة«؛ ولكن هذه الإحالة لم تكن حلا
ّ
النّص عليه في هذا القانون يُرجع فيه إلى أحكام الش

 لعديد المسائل المسكوت عنها.

جهت إلى  222الملاحظ أنّ الدّارس للمادّة ) 
ّ
كر يجدُ أنّ إرادة المشرّع الجزائري قد ات

ّ
( سابقة الذ

ا كلّ  على  القوانين الانفتاح  بعض  على عكس  استثناء،  دون  أحكامها  إلى  والرّجوع  الفقهيّة  لمذاهب 

  
ّ

تي قيّدت قضاتها بمذهبٍ معيّن؛ ومعَ أنّ المذهب المالكي هو السّائد في الجزائر؛ إلا
ّ
العربيّة الأخرى ال

 
ّ
ريعة،  أنّ ما يَرمي إليه المشرّع من هذا التوجّه التّعددي المذهبي هو تحقيق مقصد من مقاصد الش

 
رمضان   12في  الصادرة  ،  24، يتضمن قانون الأسرة، ج ر، ع  1984يونيو سنة    09الموافق    1404رمضان عام    09، مؤرخ في  11-84أمر رقم  (  1)

، ج ر 2005فبراير سنة    27الموافق    1426محرم عام    18، مؤرخ في  02-05، معدّل ومتمّم بالأمر رقم  1984يونيو سنة    12الموافق    1404عام  

 . 2005فبراير سنة   27الموافق  1426محرم عام  18صادر في  15عدد 
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جتهد فيه ما  
ُ
 يُخالف حكم القاض ي الم

ّ
وهو التّيسير على النّاس وتحقيقًا لمصلحة الأسرة، شريطة ألا

قة دون التقيّد بمذهب  
َ
ريعة الإسلاميّة؛ ولكن من وجهة نظر أخرى، نجد أنّ الإحالة المطل

ّ
قرّرته الش

لمحكمة العليا، والأمر نفسه في قرارات  معيّن قد أثارت كثيرًا من الاختلافاتِ في الاجتهادات القضائيّة ل

 المحاكم والمجالس القضائيّة؛ ما أنجر عنه إشكالات عمليّة على مستوى التّطبيق القضائي.

عشر)   ستّة  من  أكثر  وبعد  الجزائري،  16اليوم،  الأسرة  لقانون  الأخير  التّعديل  من  سنة   )

فحوى بعض النّصوص القانونيّة الخاصّة  أصبحت جهات مختلفة تدعو إلى ضرورة إعادة النّظر في  

بتنظيم مسائل جوهريّة تمسّ كيان الأسرة، على أن يكون هذا التّعديل يمسّ قواعد اجتهاديّة ظنيّة  

أو   والدّلالة  بوت 
ّ
الث قطعيّة  بنصوصٍ  المساس  دون  والأمكنة،  الأزمنة  بتغيّر  للتغيير  وقابلة  المصدر 

ال بالنّظام  مساسًا  تعديلها  يحدث  فقهاء نصوص  عات 
ّ
لتطل يستجيب  ذي 

ّ
ال فالتّعديل  لذلك  عام؛ 

ريعة الإسلاميّة  
ّ
القانون والباحثين وعامّة النّاس، وجب أن يَنظرَ فيه أهل الاختصاص من فقهاء الش

ريعة وقانون الأسرة، آخذين في الاعتبار ما توصّلت إليه الأبحاث والأعمال  
ّ
والنّخبة من أساتذة الش

جال من نتائج، وما يصدر عن مختلف الملتقيات والنّدوات العلميّة من توصيات  الأكاديميّة في هذا الم

واقتراحات، واضعين نصب أعينهم الاجتهادات القضائيّة للمحكمة العليا كمكمّل لما سكت عنه قانون 

ح أن تكون نصوصًا قانونيّة.
ُ
 الأسرة، وهذا نظرًا  لما تحتويه من أحكام تصل

 بالدّول  معَ أنّ قانون الأسرة ا  
ً
شريعات الصّادرة أخيرًا مُقابلة

ّ
 باعتباره من الت

ٌ
لجزائري حديث

شريعات الأسريّة للبلاد  
ّ
شريعي، فلم يستفد من الت

ّ
 أنّ هناك مسائل لم تجد الاهتمام الت

ّ
العربيّة؛ إلا

 أنّ قانون الأسرة غفل عنها وتحاشاها وسك
ّ
تي حوت مسائل لم يذكرها ضمن طياته؛ إلا

ّ
ت العربيّة ال

ذي يجد إجابات للإشكالاتِ المثارة بشأن 
ّ
ا إلى البحثِ في هذا الموضوع، ال عنها، فكان ذلك دافعًا أكاديميًّ

بــ المسائل المسكوت عنها في الزواج و انحلاله في  "    ما سكت عنه القانون فجاءت الدّراسة معنونة 

الجزائري   تي سكت"،  قانون الأسرة 
ّ
ال المسائل  البحث على بعض  ز 

ّ
في    ورك الجزائري  شريع 

ّ
الت عنها 

خصيّة وتخص قيام الرّابطة الزوجية وانحلالها، نظرًا لكثرة المسائل التّفصيليّة في  
ّ

مجال الأحوال الش

 الجانب الفقهي وما يُقابلها في الجانب الآخر من النّاحية القانونيّة. 

بوت   
ّ
بعِدَت بعض المسائل لأنّها مسائل قطعيّة الث

ُ
والدّلالة لا مجال للاجتهاد  في هذا الصّدد است

تي وردت ضمن قانون الأسرة الجزائري في نصوص واضحة لا تحتاجُ إلى بيان أو اجتهاد، أمّا ما 
ّ
فيها، ال

 بما ورد في الفقه الإسلامي  
ً
سكت عنه القانون من مسائل اجتهاديّة فكانت محلّ بحثٍ وتبيان، استعانة

المقارنة،   القوانين  أوردته  وما  أحكام،  اجتهادات  من  من  العُليا  المحكمة  نشرته  ما  بآخر   
ً

واستدلالا

 بذلك إلى حلولٍ قانونيّة مُتضمّنة ما سكت عنه قانون الأسرة الجزائريّ.
ً

 قضائيّة، متوصّلا
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ومراقبة    المسائل  كلّ  لمعالجة  لضمان شمولها  جهدًا  يبذلون  القوانين  واضعي  أنّ  في  ريب  لا 

 يخلو من النّقص أو القصور، وهو الحال لدى  سلامة نصوصها وأحكامها، فلا نجد قا
ً

نونًا متكاملا

(، المعدّل  1984/ 09/06( المؤرّخ في )84/11المشرّع الجزائري عند صياغته لنصوص قانون الأسرة )

( )02/ 05بالأمر  في  الخاصّة  02/2005/ 27(  المسائل  معظم   يُعالج  كقانون  إخراجه  حاول  ذي 
ّ
ال  ،)

مكن أن يعترض نصوصه من غموض أو نقص أو سكوت، وبعد الدّراسة  بالأسرة  بعيدًا عن كلّ ما ي 

أغفلها،   تي 
ّ
ال والمسائل  غرات 

ّ
الث منَ  كثيرٌ  يوجد  ه 

ّ
أن تبيّن  القانون  هذا  لقواعد  والتّمحيص  المعمّقة 

الجزائري   الأسرة  قانون  يذكرها  لم  تي 
ّ
ال المسائل وتسميتها  تصنيف  هي  مفادها  نتيجة  إلى  فتوصّلت 

عنها«، واضعا »كتاب الزّواج وانحلاله« من قانون الأسرة الجزائري  في ميزان البحث  بمسائل »مسكوت  

بس عن كلّ مسألةٍ مغفلة فيه. 
ّ
سهم في رفع الل

ُ
 بهدف الوصول إلى نتائج ت

الفعليّة  أهميّة    الاحتياجات  لقياس  كمعيارٍ  القانونيّة،  القاعدة  في  الدّراسة  هذه  موضوع 

تي تجعل سلوك أف
ّ
 للمشكلات  للمجتمع ال

ً
راده أكثر تنظيمًا؛ إذ يجب أن تتضمّن هذه القاعدة حلولا

 أضحت دون فائدة، فكانت الحاجة ملحّة لوضع قوانين دقيقة وشاملة  
ّ

تي تقف في وجه المجتمع، وإلا
ّ
ال

ب على ما يطرأ من مشكلاتٍ مستحدثة، ومَعَ محاولة المشرّعين تجنّب الخطأ والنّقصان والإغفال 
ّ
للتغل

 أنّه قد سجّلت عنه ملاحظات كثيرة،    -وهذا أمر مستحيل-عهم لقانون الأسرة الجزائري  عند وض
ّ

إلا

لدراسة   ما دفعني  إلى حلّ الإشكال؛  تؤدّي  بنصوصٍ مقتضبة لا  أو عالجها  يعالجها  لم  منها مسائل 

تي سكت عنها
ّ
ثام عن المواطن ال

ّ
 الكشف عن خباياه، بإماطة الل

ً
قانون   موضوع »المسكوت عنه« محاولا

الأسرة الجزائري، مسترشدًا باجتهاداتِ الفقهاء المسلمين، وبما ورد من أحكام في القواعد القانونيّة  

الاستشهاد   إلى   
ً
إضافة الأجنبيّة،  القوانين  وبعض  العربيّة،  للبلاد  خصيّة 

ّ
الش الأحوال  لقوانين 

 كم النّقض في الدّول العربيّة. بالاجتهادات القضائيّة للمحكمة العُليا الجزائريّة، وبعض قرارات محا

رمي إليهِ وتستهدفه في الآتي 
َ
 :تبعًا لأهميّة هذه الدّراسة يمكن اختصار ما ت

القوانين   -  وواضعي  الباحثين  تنوير  بغية  الجزائري،  الأسرة  قانون  في  عنها  المسكوت  المسائل  تبيان 

ترد   لم  أخرى  ومسائل  مسائل،  في  السّكوت  بمواضع  اجتهادًا  وتبصيرهم  عَدّ 
ُ
ت الدّراسة  فهذه   ،

ً
أصلا

قبلة
ُ
غرات في التّعديلات الم

ّ
 .وإسهامًا لإعادة بناء تشريع أسري خال من الث

تي سكت عنها قانون الأسرة   -
ّ
شريعات الأسريّة المقارنة في النّصوص ال

ّ
الوقوف على ما سارت عليه الت

 .املة غير مهملة لأيّ جانبالجزائري، واسقاطها عليه استفادة منها في وضع نصوصٍ متك

الكشف عن دور الاجتهاد القضائي في استكمال ما سكت عنه قانون الأسرة الجزائري، نتيجة نشوء   -

شريعي، والسماح للمشرّع من الاستفادة منَ الاجتهاداتِ  
ّ
بعض المشكلات العمليّة بسبب السّكوت الت

 بإنشاء نظامٍ قانونيٍّ أسريٍّ 
ً

غرات مستقبلا
ّ
 . متكاملوتدارك الث
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تي تكتسيها أحكام قانون الأسرة الجزائري؛ ما يُسهم   -
ّ
رعيّة ال

ّ
شريعيّة والش

ّ
العمل على إبراز القوّة الت

في تعزيز المراكز القانونيّة لأطراف العلاقة الزّوجية سواء عند تكوينها أو بعد إنهائها، بالنّظر في واقع 

سامح داخل الأسرة ومن ثمّ    -بلا شك-المجتمع وما يطرأ عليه من أحداثٍ تخلّ  
ّ
في قيم التّكافل والت

 .المجتمع

سهم في إرساء منظومة قانونيّة أسريّة متكاملة، تكفل   -
ُ
اقتراح نصوص قانونية لمسائل مسكوت عنها، ت

سهم في توطيد أواصر التّعاون من أجل الحفاظ 
ُ
حماية كافية لطرفي العلاقة الزّوجيّة وثمرتهما، وت

 .ظلّ المخاطر المحيطة بهاعلى الأسرةِ في  

شريع الأسري، تيسيرًا على الباحثين   -  
ّ
تقديم مثل هذه الدّراسات لأقسام البحث العلمي في مجال الت

 للاستفادة منها، واعتماد نتائجها لبحوث جديدة. 

 :يتقيّد مجال دراسة بحث المسائل المسكوت عنها في الزّواج وانحلاله بثلاث حدود 

ا    ا مكانيًّ  في مجال تطبيق قانون الأسرة الجزائري داخل حدود الجزائر الإقليميّة،  حَدًّ
ً

لا
ّ
متمث

وفق   حدودالوخارج  ،  سطة إصدار المشرّع الجزائري لتشريعات أسريّة تكفل حماية الأسرة والمجتمع ابو 

 .(1) قواعد تنازع القوانين في مجال الأحوال الشخصية والمنصوص عنها في القانون المدني الجزائري 

 ( الزّماني فهي مرحلة ما بعد تعديل قانون الأسرة الجزائري  الدّراسة  ( بالأمر  84/11أمّا حدّ 

حُ بعضًا ممّا جاء في  (، وما أضيف له من نصوصٍ تنظيميّة تشر 2005( فبراير )27( المؤرّخ في )02/ 05)

بي قبل الزّواج تطبيقًا لنصّ المادّة )
ّ
( مكرّر من قانون الأسرة  07مضمونه من طريقِ إقرار الفحص الط

التي على إثر تعديل قانون الأسرة أصدر المشرّع  المرسوم   كليّة، 
ّ
الزّواج الش والمتضمنة شروط عقد 

مكرر   07المتضمن شروط وكيفيات تطبيق المادة    (،11/05/2006( المؤرّخ في )06/154التّنفيذي رقم )

شريع مواكبة لما هو حاصل  ، (2) من قانون الأسرة
ّ
ضحت إرادة المشرّع في إضفاء مرونة وتطوّر في الت

ّ
فات

فاقيّات الدّوليّة  
ّ
على المستوى الإقليميّ من تعديلاتٍ مسّت القوانين المقارنة، وتماشيًا مع توصيات الات

فاقيّة الدّولية للقضاءِ على جميع  أشكال التّمييز حيث صادقت  
ّ
فاقيات مِنها الات

ّ
الجزائر على عدّة ات

 .(3)ضد المرأة

 
رمضان    24صادر في    78، يتضمن القانون المدني، ج ر، عدد  1975سبتمبر سنة    26الموافق    1395رمضان عام    20، مؤرخ في  58-75الأمر رقم  (1)

 ، معدّل ومتمّم.1975سبتمبر سنة  30الموافق   1395عام 

 مكرر  7يحدد شروط وكيفيات تطبيق أحكام المادة  2006مايو   11الموافق  1427ربيع الثاني عام  13المؤرخ في 154/ 06( مرسوم تنفيذي رقم 2)

ربيع    16الصادرة في  31، ج ر عدد  المتضمن قانون الأسرة  1984يونيو سنة    9الموافق    1404رمضان عام    9المؤرخ في    11-84  القانون رقممن  

 . 2006سنة  مايو 14الموافق   1427عام  الثاني

تم اعتمادها من الجمعية العامة للأمم دولية  اتفاقيةوهي  "CEDAW " ، أو "سيداو"اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة( 3)

 الأمم المتحدة: على موقع  ةمتاح . 1981سبتمبر  03 في ودخلت حيّز النفاذ،1979ديسمبر  18في المتحدة 

 https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx  

https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx
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الزّواج    في  عنها  المسكوت  المسائل  وراء  ي  والتّقص ّ  
ّ
البحث في  الموضوعي ظهر  الدّراسة  حدّ  أمّا 

ا لما سكت عنه قانون الأسرة الجزائري في مقدّمات الزّ 
ً
لة في الخطبة وأحكامها،  وآثاره، متطرّق

ّ
واج المتمث

وما سكت عنه في مقوّمات عقد الزّواج من تفاصيل في ركن الرّضا، وذلك لحساسيّته وارتباطه ببعض  

لما فيهما من   لها مركزّا على شرطي الأهليّة والصّداق  روط فتطرّقت 
ّ
الش أمّا  المسائل المسكوت عنها، 

عقد الزّواج وقع اختياري على مسألتين هما حقوق الزّوجين تفاصيل كثيرة مسكوت عنها، أمّا في آثار  

والنّفقة، لخطورة ما تحتويانه من مسائل تمسّ مصلحة الأسرة وأفرادها، وما وقع عليه اختياري في  

لة في شروط 
ّ
انحلال الزّواج كان مسائل مهمّة أثارت إشكالاتٍ عمليّة استوجبت الدّراسة والبحث متمث

لاق والتّطليق ل
ّ
قاق ومسائل في الخلع، أمّا في آثار الفرقة فكانت العدّة وما فيها من مسائل كثيرة الط

ّ
لش

مَّ  
َ
ث عنها؛ ومن  على مسائل مسكوت  واحتوائها  الحضانة لخطورتها  أحكام  إلى   

ً
إضافة عنها،  مسكوت 

فكلّ   فمجال الدّراسة مسّ مسائل ذات أهميّة تفاصيلها تحتاج إلى بيان، أمّا ما استبعدته في دراستي

بوت والدّلالة أو مسألة لم تكن ذات أهمية، أو أنّ قانون الأسرة فصّلها وأوسعها 
ّ
مسألةٍ قطعيّة الث

 وعليهِ لا تحتاج إلى تدقيق.
ً

 تحليلا

 أنّه   
ّ

م مسائلها في القانون؛ إلا
ّ
ومن خلال  معَ وجود دراسات عديدة تعنى بقضايا الأسرة وما ينظ

   -بحسب علمي-  دجلم أدراستي    ما له علاقة بموضوع  علىبحثي  
ً
    دراسة

ً
 دراستي:   عنوانتطابق  أكاديميّة

قريبة  دراسات    وجودمع  ،  المسائل المسكوت عنها في الزواج وانحلاله في قانون الأسرة الجزائري 

 :  مهاأه  ،أخرى   زواياالموضوع من    جزئيا  تتناول  الصّلة

الإسلامي    - الفقه  في  القضائي  »الاجتهاد   : بعنوان  صغير  بن  محفوظ  الب 
ّ
للط دكتوراه  أطروحة 

ريعة، تخصّص فقه وأصوله، نوقشت  
ّ
وتطبيقاته في قانون الأسرة الجزائري«، جامعة باتنة، قسم الش

  تطرّق  (،  2009سنة )
ُ
سلامي  ببيان أصوله وضوابطه في الفقه الإ وذلك  ائي  جتهاد القضللا فيها الباحث

شروط   نفسل، ومدى خضوع  الاجتهاد القضائي في قانون الأسرة  هوعلاقته بنظام الأسرة وتطبيقاته في

زًا   ِ
ّ
تي وضعها علماء الأصول، مُرك

ّ
على المواد المعدّلة في قانون  فيها  الاجتهاد العام في الفقه الإسلامي ال

مدى توافق ما جاء به   ناتبيهذه الدراسة  وتناولت(، 02/2005/ 27( المؤرخّ في )02/ 05الأسرة بالأمر )

أحكام وما   في  تاستقرّ قانون الأسرة من  ما هو مقرر  مع  مبادئ،  القضاء من  الشريعة    مبادئ  عن 

  .المسائل التي غفل عنها قانون الأسرةبعض  إلى  الدراسة    تأشار قد  و   الإسلامية،

المادّة    - تطبيق  على  الواردة  »الإشكالات  بعنوان  إسماعيل شيخ  الب 
ّ
للط ماجستير  رة 

ّ
من    222مذك

م فيها  2013قانون الأسرة الجزائري«، جامعة وهران، قسم العلوم الإسلاميّة، نُوقشت سنة )
ّ
(، تكل

 
يتضمن    1996جانفي    10الموافق    1416شعبان عام    19المؤرخ في  96/03رقم    مع تحفظات. مرسوم رئاس ي   1996الجزائر في سنة  عليها  ووقعت  

الموافق    1416شعبان عام    23الصادرة في  3ج ر عدد  ،  1979الموافقة مع التحفظ على اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة لسنة  

 . 1996يناير سنة  14
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في   الواردة  العمليّة  الإشكالاتِ  عن  )الباحث  المادّة  الجزائري،  222تطبيق  الأسرة  قانون  من   )

والاختلافات القضائيّة النّاتجة عن اعتماد القضاة لمختلف المذاهب، مع عرض بعض التّطبيقات من  

 .قانون الأسرة الجزائري 

الب    أطروحة دكتوراه  -
ّ
دراسة  -قانون الأسرة الجزائري   الزواج وانحلاله فيبعنوان »  لعلى سعادي للط

)1الجزائر «، جامعة  -مقارنة وقشت سنة 
ُ
ن العلوم الإسلاميّة،  بها (،  2015، قسم  قام  التي  الدراسة 

حيث    ،الفقه الإسلاميمقارنة ب  قانون الأسرة الجزائري في الزواج وانحلاله في    تطرقت لمسائلالباحث  

معالجة  الباحثاستفاض   الأسر   في  قانون   عرضة  قواعد 
ً
   ا

ً
الإشارة    عدم يُ ولم  ،  وتحليلا من  البحث 

 . القانون   ض المسائل التي اغفلهالبع

بالجانب المفاهيمي وتتماس دراستنا هذه مع الدراسات السابقة في بعض الجزئيات المتعلقة   

    مسائل لم يسبق دراستها.  تتضمن  حيث أنهامن    هاسائل، وتختلف عنلبعض المالفقهي  

المسكوت  على  احتوت    المستجدة التيكونها من الدراسات  -بحسب علمي- وتميّزت دراستنا هذه   

جمع   من خلالها  تُ حاول  قانون الأسرة الجزائري،  عنه كوصف للمسائل التي لم يذكرها ولم يحتويها

واحد بحث  في  عنها  المسكوت  المسائل  من  الباحثين   ، العديد  طرف  من  إليها  الرجوع  يسهل  حتى 

قانون الأسرة   سبب سكوت استنباطبتبيان و الدراسة أيضا  زت  والمختصين في شؤون الأسرة، كما تميّ 

ثم  حيال ذلك،  توجهّات قرارات المحكمة العليا    إبراز و ،  اقتراح حلول لهامع  هذه المسائل    عنالجزائري  

 بما جاء في قوانين الأسرة للبلاد العربيّة والأجنبية.  قانون ال  ما سكت عنهومقارنة  مقابَلة  

تي لم يتناولها   
ّ
خص ي للبحث في المسائل ال

ّ
أمّا أسباب اختياري لهذا الموضوع فتتمثل في ميلي الش

هذا الموضوع للكشف عن    غمارخوض  المشرّع الجزائري بالتّنظيم وسكت عنها قانون الأسرة، فقرّرت  

 لذلك. 
ً
تي أدّت بالقانون إلى السكوت عن تلك المسائل ومقترحا حلولا

ّ
 الأسباب ال

 :ومن نافلة القول أن كل باحث لابد من أن تعترض طريق بحثه صعوبات، أذكر منها 

ساع موضوع البحث وتشعبه ما يصعب حصره والإلمام بكلّ تفاصيله؛ كونه يحتوي على كث -
ّ
يرٍ من  ات

تي تحتاج إلى كثيرٍ من الوقتِ والجهد، للكشف عنها ومعالجتها
ّ
 .المسائل الفرعيّة والتّفصيليّة ال

تي   -
ّ
ال الأوضاعِ الاستثنائية  في ظلّ  في جامعات أخرى،  المراجع  للحصول على بعض  التّنقل  صعوبة 

 .فرضها انتشار وباء كورونا

شريعي      
ّ
ذي يُعاني منه قانون الأسرة الجزائري، قد أحدث قلقًا   ممّا لا شكّ فيه أنّ الفراغ الت

ّ
ال

تي تكتنف الحياة 
ّ
ساؤل عن كيفيّة مُواجهة التّحدّيّات ال

ّ
داخل الدّوائر القانونيّة والقضائيّة، وتكرّر الت
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وحتميّة  ضرورة  الأسريّ  شريعي 
ّ
الت النّظام  في  النّظر  إعادة  فأصبحت  الفراغ،  هذا  ظلّ  في  الأسريّة 

ذي يُطرَح في هذا البحثِ هو:  قانونيّة
ّ
ذي غيّر أنماط حياتنا الإنسانيّة، والسّؤال ال

ّ
 لمواكبة التّطوّر ال

الجزائريّ  استطاع  هل    الأسرة  المستجدّة  حلقانون  تعرّضه    في  المشكلات  عدم  ظلّ 

 ؟  وانحلاله  بالزّواجالمتعلقة    من المسائل  الكثير وسكوته عن  

 :أسئلة فرعيّة تتمثل في  -على سبيل التّوضيح- الإشكاليّة  يتفرع عن هذه              

ريعة   -
ّ
فظيّة للمسكوت عنه؟ وهل يمكن أن يكون مفهوم المسكوت عنه لدى فقهاء الش

ّ
ما الدّلالة الل

 هو نفسه الوارد في القانون؟

بشرعيّة عقد هل سكوت قانون الأسرة عن بعض المسائل في تكوين عقد الزّواج وإنشائه فيه مسَاس   -

 الزّواج؟ 

انبثقت عنه   - ذي 
ّ
ال نصٍّ واحد،  في  الزّوجين وضمّهما  إلغاء حقوق كلا  نحو  المشرّع  توجّه  ما سبب 

 مسائل جوهريّة مسكوت عنها؟ 

همّة في أثناء تنظيمه للنّفقة كأثرٍ من   -
ُ
هل تطرق قانون الأسرة لمسقطات النّفقة وهي من المسائل الم

 آثار عقد الزّواج؟

قة؟ ما   -
ّ
ق والمطل

ّ
 سبب سكوت قانون الأسرة الجزائري عن شروط المطل

معَ أهميّته ضمن   - قاق 
ّ
للش التّطليق  بتفاصيل  اهتمامًا كافيًا  الجزائريّ  يعطِ قانون الأسرة  لم  لماذا 

 ( منه؟ 53أسباب التّطليق المذكورة في المادّة )

 لوفاة؟ لماذا سكت قانون الأسرة عن بعض المسائل في عدّة الفرقة وا -

ق قانون الأسرة في الإلمام بكلّ أحكام حضانة الولد؟ وما سبب سكوته عن أحكامِ الزّيارة معَ   - ِ
ّ
هل وُف

 أنّها مسألة ذات أهميّة تضُرّ بمصلحة المحضون؟

ريعة الإسلاميّة أو القواعد   -
ّ
هل من أسباب سكوت قانون الأسرة عن بعض المسائل هو إحالتها إلى الش

  رف؟ العامّة أو العُ 

 لاجتهاد القضائيّ سدّ الفراغ الملحوظ في قانون الأسرة؟ ااستطاع  هل    -

بت منّا الاستعانة بالمنهج الاستقرائيّ، بوساطةِ تبيان كلّ  
ّ
إنّ مُعالجة موضوع هذا البحث تطل

من: مفهوم، وشروط، وخصائص كلّ مسألة سكت عنها القانون، واقتفاء أثر كلّ مسألة ذات صلة  

باستقراء ما قاله الفقهاء واجتهدوا فيه، مع نقلهِ ووضعه في ميزان البحث للاستدلال به  بالموضوعِ،  

إثباتًا لصحّة الاستنتاجاتِ ومعقوليّتها، واستعنتُ بالمنهج التّحليلي أيضًا لعرض ما ورد في الآراء الفقهيّة 
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تحليلها، مع استنباط والنّصوص القانونيّة وقرارات المحكمة العُليا الخاصّة بموضوع هذا البحث و 

 الأحكام منها للوصول إلى مواضع السّكوت.

باعها   
ّ
لأنّ المنهج المقارن أنسب المناهج لمعالجة مثل هذه الموضوعات؛ وذلك بعرض المسألة وات

قانون   لمواطن سكوت  كشفًا  القانوني  بالجانب  مُقابلتها  ثمّ  تها، 
ّ
وأدل الفقهيّة  المذاهب  آراء  بمختلف 

تي  الأسرة  
ّ
خصيّة في البلاد العربيّة والأجنبيّة ال

ّ
الجزائري، ثم مُقابلة المسألة ببعض قوانين الأحوال الش

 عالجت المسألة نفسها، مع إبداء رأي الشرّاح إن وُجد. 

الأسرة   قانون  في  وانحلاله  الزّواج  في  عنها  المسكوت  المسائل  في  الدّراسة  جوانب  بكلّ  إلمامًا 

 
ّ
صل بها من أفكار، ثمّ الإجابة عن الإشكاليّة الرّئيسة وما رافقَ ذلك من أسئلةٍ  الجزائريّ، وعرض ما ات

صَ الباب الأوّل للمسائل المسكوت   صِّ
ُ
ة الدّراسة مقسّمة إلى بابين. خ

ّ
فرعيّة انبثقت عنها؛ جاءت خط

تطرّقت فيه إلى عنها في الزّواج وآثاره، فتعرضنا في الفصل الأوّل إلى المسائل المسكوت عنها في الزّواج،  

فظيّة للمسكوت عنه في الفقه والقانون في مبحثٍ أوّل، وإلى المسكوت عنه في تعريف الزّواج  
ّ
الدّلالة الل

ومقدّماته في مبحثٍ ثانٍ، والمسكوت عنه في تكوين عقد الزّواج وإنشائه في مبحثٍ ثالث؛ في حين تناولت 

زّواج، تعرضت فيه للمسكوت عنه في حقوق الزّوجين في الفصل الثاني المسائل المسكوت عنها في آثار ال

 .في مبحثٍ أوّل، والمسكوت عنه في النّفقة الزّوجيّة في مبحثٍ ثانٍ 

اني من هذه الدّراسة إلى المسائل المسكوت عنها في انحلال الزّواج وآثاره،  ثمّ تطرقت في الباب   
ّ
الث

فتعرّضت في الفصل الأوّل منه إلى المسائل المسكوت عنها في انحلال الزّواج، وتطرّقت فيه إلى المسائل  

لاق في مبحثٍ أوّل، ثمّ إلى المسكوت عنه في التّطليق والخلع في مبحثٍ 
ّ
 ثاٍن؛ في حين المسكوت عنها في الط

اني المسائل المسكوت عنها في آثار انحلال الزّواج، فدرستُ فيه المسكوت عنه في  
ّ
تناولت في الفصل الث

النّتائج  إلى خاتمة تضمّنت  ثمّ  ثانٍ،  مبحثٍ  في  الحضانةِ  في  المسكوت عنه  ثمّ  أوّل،  مبحثٍ  في  العدّة 

همّة. 
ُ
والاقتراحات الم
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 الباب الأول 

 المسائل المسكوت عنها في الزواج وآثاره

للخروج به كقانون عند صدور قانون الأسرة الجزائري، حاول المشرّع تلافي الكثير من النقائص    

بالأسرة المتعلقة  المسائل  لكل  معالجا  و متكامل  ذلك،  يمكن    رغم  تحمل  لا  المسائل  يجمللقانون  ع 

طياتهالتفصيلية   فصّ ،  بين  مذاهبهوالتي  باختلاف  الفقهاء  فيها  الشريعة    ، ومشاربهم  مل  أن  بحكم 

   عمدولتجنب النقصان والسكوت في مسائل عدة  ،  الإسلامية من مصادر قانون الأسرة
ّ
  وضع   إلى  ن  المقن

 ، المسائل   غموض يشوب مسألة من  أو الأصل في استكمال كل نقص أو سكوت    وكون هي  قانوني  نص  

التي كان  من قانون الأسرة الجزائري، 222المادة المعني بذلك و ، بالرجوع إلى الشريعة الإسلاميةوذلك 

في إشكاليات منشأها اختلاف الأحكام القضائية باختلاف  اتسببمانفتاحها على كل المذاهب الفقهية 

الفقهية،   الأ الآراء  قانون  تعديل  من  بالأمر  وبالرغم  في    05/02سرة  أن  2005فبراير    27المؤرخ  إلا   ،

الزواج وآثاره، وهو ما ارتأيت تخص  تبيان وتفصيل   إلى  تحتاج  عديدة    ساكتا  عن مسائل  ظل   القانون  

 الباب من خلال الفصلين التاليين: ه في هذا  إليأن أتطرق  

 المسائل المسكوت عنها في الزواج.  الفصل الأول:

.المسائل المسكوت عنها في آثار الزواج  الفصل الثاني:



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الأول 

المسائل المسكوت عنها في الزواج 
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 الفصل الأول 

 المسائل المسكوت عنها في الزواج

 

والمتعلقة بانعقاد عقد الزواج وضع عديد    الأسرة،حاول المشرّع خلال وضعه لقواعد قانون   

ميثاق غليظ بالتعبير القرآني، وهو يعبر عن رباط رضائي دائم  له، كونه    والضوابط حمايةالشروط  

حصان  الإ تحقيق  المودة والرحمة، و قوامها  أسرة  نشاء   إيهدف إلى    شروع  الوجه الم  وامرأة علىبين رجل  

على حد تعبير المادة  الرابعة  سفاح وغيره المفضية للهة لمشبو عن كل العلاقات ا ابين الزوجين ابتعاد

تقنين الأسرة  سكت لن المشرع حال صياغته أو تعديله  إلا أكله  وبالرغم من ذلك  من قانون الأسرة،  

أكثر متانة وأشد    تضبط جوانب عقد الزواج فتجعلهالتي    مسائل جوهرية وأخرى تفصيليةوأغفل  

 سسه وقواعده حال انعقاده.أ مقدماته حال الخطبة أو خلال بناءا، سواء في  طاب ر ت

الدلالة اللفظية للمسكوت عنه من تعريف لغوي واصطلاحي    هذا الفصلسأستعرض في  و  

استكمال ما   العليا فيوقانوني، وتوضيح ما هو المسكوت عنه في قانون الأسرة، ودور قرارات المحكمة  

أ ثم  القانون،  عنه  عنها  سكت  التي سكت  المسائل  بعض  الجزائري تناول  الأسرة  في مقدمات    قانون 

الزواج   ، وبعض(الخطبة)الزواج مقومات  في  المهمة    ،المسائل  المسائل  على  بعض  لمستبعدا  و مركزا 

فكان لابد من    وائهامن قبيل الجزيئيات التي لا يمكن للقانون احت  لاعتبارها  السكوت عنهاكون  المسائل  

 .وعدم ذكرها  تجاهلها

 وعليه قسمت هذا الفصل إلى المباحث التالية: 

 .اللفظية للمسكوت عنه في الفقه والقانون الدلالة  المبحث الأول:  

 . المسكوت عنه في مقدمات الزواج )الخطبة(المبحث الثاني:  

 . المسكوت عنه في تكوين عقد الزواج وإنشائه   المبحث الثالث:
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 الدلالة اللفظية للمسكوت عنه في الفقه والقانون الأول: لمبحث ا

الدلالةالبحث    إن     تعريفعنه    للمسكوتاللفظية    في  عند    "المسكوت"مصطلح    تستوجب 

 :يةالتال  طالبوذلك من خلال الم   التعريف القانوني ، ثمي لهصطلاح الا   والتعريف  فقهاء اللغة

 صطلح المسكوت  اللغوي لم  المطلب الأول: التعريف  

تسكوت كونه اسم مفعول من فعل سكِت،  ويعرف الم 
ْ
تُ:  ويعرف  ،  وسَك

ْ
ك كوتُ السَّ  .(1)  السُّ

فِ  يقول ابن فارس:    -
َ

ى خِلا
َ
اءُ يَدُلُّ عَل  وَالتَّ

ُ
اف

َ
ك
ْ
ينُ وَال مِ السِّ

َ
لا

َ
ك
ْ
 . (2)  ال

قِ ويأتي بمعنى قطع الكلام    -
ْ
ط  النُّ

ُ
وتُ: خلاف

ُ
ك تُ والسُّ

ْ
ك الُ:     ،والسَّ

َ
يْرِ  "وَيُق

َ
ت، بِغ

َ
مَّ سَك

ُ
م الرجلُ ث

َّ
ل
َ
ك
َ
ت

مْ  
َ
ل
َ
عَ كلامُه ف

َ
ط

َ
ق
ْ
لف، فإِذا ان

َ
مْ أ

َّ
ل
َ
يتٌ ، ورجل  (3)  "يَتَك ِ

ّ
 . (4)  السكوتبالكسر والتثقيل كثير    سِك

وت: تعمد  سكتمعنى  و   -
ُ
ك  .(5)  أو الإعراض  السُّ

تَ معناه مات    :الفيروز آباديويأتي بمعنى الموت يقول    -
َ
 .(6)وسَك

على    - اللفظ  يأتي  السكون   (7)   المجازوقد  فيقال  بمعنى  و   تهضرب،  حركته،  أسكت  عنه حتى  سكت 

ضَبُ في قوله تعالىالغضب والحزن، كما  
َ
غ
ْ
ى ال تَ عَنْ مُوس َ

َ
ا سَك

َّ َ
 . (8)وَلم

الكلام  أنه  السكوت    منك  كذلويفهم    أبلغ من  ،  (9)  للصمتومرادف    والنطقضد  والصمت 

لا نطق له: الصامت    أطلق على كل ماعلى النطق، ولذا    لمن لا قدرة له  خدمالسكوت، لأنه قد يست

 
 . 153، ص2005، 8لبنان، طالعرقسوس ي، مؤسسة الرسالة، بيروت،  الفيروز آبادي، القاموس المحيط، تحقيق نعيم  (1)

 . 89، ص3، ج1979ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، تحقيق عبد السلام محمد هارون، دار الفكر، )د.م(، )د.ط(،  (2)

 . مسعود جبران، معجم الرائد، دار العلم للملايين، بيروت،  43، ص2، ج1993، 3ابن منظور، لسان العرب، دار صادر، بيروت، لبنان، ط (3)

 . 445، ص1992، 7بنان، طل      

 . 281، ص1الفيومي، المصباح المنير، المكتبة العلمية، بيروت، لبنان، )د.ط(، )د.ت(، ج (4)

 . 704، ص6، ج2000، 1ابن سيده، المحكم والمحيط الأعظم، تحقيق عبد الحميد هنداوي، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط (5)

   . والسكت الذي يفيد الموت ما جاء في حديث ماعز بن مالك الذي أقيم عليه حد الزنا، أخرجه مسلم 153الفيروز آبادي، المرجع السابق، ص  (6)

بالزنى، حديث رقم  اعترف على نفسه  الباقي،    1694في صحيحه، كتاب الحدود، باب من  دار إحياء الكتب العربية:  تحقيق محمد فؤاد عبد 

 . 1320، ص 3)د.ط(، )د.ت(، ج   (، لبنان بيروت –)وصَوّرتْها: دار إحياء التراث العربي  مصر  القاهرة، ،فيصل عيس ى البابي الحلبي 

   .1991، 1الراغب الأصفهاني، المفردات في غريب القرآن، تحقيق صفوان عدنان الداودي، دار القلم، الدار الشامية، دمشق، بيروت، ط (7)

 .465، ص1، ج1998، 1سل عيون السود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط. الزمخشري، أساس البلاغة، تحقيق محمد با416ص       

 .154سورة الأعراف، الآية   (8)
م مع القدرة عليه، وبهذا القيد الأخير يفارق  : "أنّ السّكوت هو -ق بعض العلماء بين السكوت والصمت وبينوا الفرق بينهما: فرّ  (9)

ّ
 ترك التّكل

م غير معتبرة فيه     
ّ
سبيّ فمن ضمّ شفتيه آنا يكون ساكتا ولا يكون   -الصّمت؛ فإنّ القدرة على التّكل

ّ
ول الن

ّ
 كما أنّ الصّمت يراعى فيه الط

 إذاصامتا      
ّ

 . عدد  "كان أو باطلا، أمّا الصّمت فهو إمساك عن قول الباطل دون الحقّ السّكوت إمساك عن الكلام حقّا  -طالت مدّة الضّمّ  إلا

 صلى الله عليه وسلم، إشراف صالح بن عبد الله بن حميد، دار الوسيلة،   -من المختصين،  نظرة النعيم في مكارم أخلاق الرسول الكريم      
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 ه  فيطلق على من ل  لسكوتأما اوالمصمت  
ُ
السكوت: هو ترك التكلم مع  في    الجرجاني  يقول ،  (1)  طقن

 .(2)  عليهالقدرة  

وتجنبه الكلام    والامتناع عنالصمت    هوومن خلال ما سبق يتبين أن المعنى اللغوي للسكوت   

 أو عن غير قصد.بشكل مقصود  

 لمصطلح المسكوت    الاصطلاحي  تعريفال  المطلب الثاني:   

 :(3) وخاصمصدر سكت والسكوت كما أسلفنا، وله معنيين عام  " من  المسكوت" مصطلح   

وهو نفسه المعنى   ،الكلام، عكس الكلام هو تبيان وإظهارالامتناع عن  و   الصمت فالمعنى العام هو    

 اللغوي، أما المعنى الخاص فهو يقصد به السكوت في مواضع معينة مثل التعبير عن الإرادة في العقود. 

ف    والسكوت نوعان: سكوت
ّ
 :(4)  وسكوت مشرّعمكل

ف  -
ّ
: وهو سكوت صادر عن المكلفين المخاطبين بالحكم، وهو الشخص الذي يتعلق به  سكوت المكل

 خطاب الشارع والموجه له )وهذا السكوت لا يعنينا وخارج إطار دراستنا هذه(. 

سبحانه وتعالى،  السكوت التشريعي، وهو السكوت الصادر عن الله  بأو ما يسمى  :  المشرّع  سكوت  -

الحكم الشرعي بالنسبة لبعض المسائل، أي إعراض المشرع  إيراد    ، أو هو "السكوت عنلحكمة منه

ي الشرع هو ما لم يرد بخصوصه  والمسكوت عنه ف،  (5) عن إيراد الحكم الشرعي للمسألة المسكوت عنها"

اللفظ لا في    الذي هو ما دل عليه،  (6)  بالمفهومن  يعكس المنطوق به، وهو ما يسمى عند الأصولي  نص،

وبعبارة أخرى هو دلالة اللفظ على حكم ش يء لم يذكر في الكلام، أو هو إثبات نقيض   ،محل النطق

للمسكوت   المنطوق  ومفهوم  و   ،(7)  عنهحكم  موافقة  مفهوم  قسمين  إلى  عندهم  المفهوم  ينقسم 

افقةمخالفة، فأما   حكم المنطوق به للمسكوت    يثبت  اللفظعلى أنه ما دلّ به  ف  فيعرّ   مفهوم المو

 
 . 2634، ص7، ج1998، 1جدة، المملكة العربية السعودية، ط        

 .559، ص4ج ،1972الزبيدي، تاج العروس، تحقيق إبراهيم الترزي، مطبعة حكومة الكويت، الكويت، )د.ط(،   (1)

 .120، ص1983، 1لبنان، بيروت، لبنان، ط-الجرجاني، التعريفات، دار الكتب العلمية بيروت   (2)

 .50-49صص ، 2017رمزي محمد علي دراز، السكوت وأثره على الأحكام في الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، مصر، )د.ط(،   (3)

 .يليهاوما  78رمزي محمد علي دراز، المرجع السابق، ص  (4)

 .79نفس المرجع، ص رمزي محمد علي دراز،  (5)

الحديث عن المسكوت عنه في الغالب إلا عند الحديث عن أقسام المفهوم وهما مفهوم الموافقة ومفهوم  وللعلم فالأصوليون لا يرد عندهم  (6)

  نقلا عن الرابط التالي:  ،موقع الإسلام اليوم حسين بن خلف الجبوري، المسكوت عنه في الشرع، المخالفة.

81511.htm-60-http://www.islamtoday.net/fatawa/quesshow،    :14/11/2017تاريخ التصفح. 
 يليها.وما  361، ص1986، 1وهبة الزحيلي، أصول الفقه الإسلامي، دار الفكر، دمشق، سورية، ط  (7)

http://www.islamtoday.net/fatawa/quesshow-60-81511.htm
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ٍ في قوله تعالى:    ورد، مثال ذلك ما  (1) عنه وموافقته له نفيا وإثباتا
ّ
فالمسكوت  ،     (2)ولا تقل لهما أف

عليه اللفظ المنطوق به وهو:   قد دلَّ   -وشتمهما  ،الوالدينوهو تحريم ضرب  : "في الآية الكريمةعنه  

التأفيف به  ،  تحريم  لم ينطق  ما  أوْلى أن يحرم  باب  التأفيف قد حرم، فمن  إذا كان مجرد  فتقول: 

 . (3)  "الشارع وهو: الضرب وكل ما هو أشد من التأفيف

المخالفةأما    فيعرّ مفهوم  أنه،  "  ف  مخالف  :  عنه  للمسكوت  ثبوت حكم  على  اللفظ  دلالة 

 للحكم  
ً
وإثباتا  

ً
نفيا المنطوق  عليه  دلَّ  في حديث:مثاله:  ،  (4)  "الذي  جاء  فِي  "    ما  نَمِ 

َ
الغ ةِ 

َ
صَدَق ...وَفِي 

    :علىدلّ    المخالفةبمفهوم  و   ،(6)  السائمةالغنم    الزكاة في  أنالمنطوق دلّ على  اللفظ    ، فإن (5) "سَائِمَتِهَا...

،  عنه   للمسكوتدلَّ على ثبوت حكم    -وهو الغنم السائمة    -فاللفظ  .   أن الغنم المعلوفة لا زكاة فيها"

وهذا الحكم   -وهو وجوب الزكاة    -  المنطوق   عليهمخالف للحكم الذي دلَّ    -الغنم المعلوفة    -هنا    -وهو  

 .(7) "  لا زكاة فيها  المعلوفة  أنالمخالف هو:  

الأصولي  أن  سبق  مما  تعريفا  نفسهم  ن  ينستخلص  عنه  للمسكوت  يضعوا  وقد   خاصا، لم 

أن هذا التعريف قريب    ، ورغم(8)   بقسميهوتطرقوا له تحت تسمية المفهوم    ، صنفوه خلاف المنطوق به

ما البحث  نوعا  تسمية موضوع  الإلهي،    ،من  التشريعي  السكوت  من حيث كون  عنه  يبتعد  أنه  إلا 

 يختلف تماما عن السكوت التشريعي الوضعي. 

 للمسكوت التعريف القانوني  :  الثالث  المطلب

إلى   السكوت التشريعي الوضعي يختلف عن السكوت التشريعي الإلاهي  ، كون الأخير يقسم 

أي تعريف للمسكوت    -حسب علمي-    لم أجد، و (9) عدة أنواع قد تأخذ إحداها مجرى السكوت القانوني

 
 . 1743، 4، ج1999، 1الرياض، طعبد الكريم النملة، المهذب في علم أصول الفقه المقارن، مكتبة الرشد،  (1) 

 .23سورة الإسراء، الآية   (2) 

 . 1743، 4، ج1999، 1عبد الكريم النملة، المهذب في علم أصول الفقه المقارن، مكتبة الرشد، الرياض، ط (3) 

 .1765، 4عبد الكريم النملة، المرجع السابق، ج (4) 

بالمطبعة الكبرى الأميرية،  طباعة    ،جماعة من العلماء، تحقيق  1454أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب الزكاة، باب زكاة الغنم، حديث رقم     (5) 

 . 118، ص2، ج2001، 1بيروت، لبنان، ط دار طوق النجاة، ب ،محمد زهير الناصر ، وصوّرها وأعاد طبعها د. 1311 ،مصر  ، ببولاق

 هي الغنم التي ترعى دون أن تعلف. (6) 

 .1765، 4عبد الكريم النملة، المرجع السابق، ج (7) 

  1737،  4الكريم النملة، المهذب في علم أصول الفقه المقارن، ج  عبد  راجع  . للمزيد من التفاصيل حول المفهوم وأقسامه وأنواعه وتسمياته   (8) 

 ها، الجويني، البرهان في أصول  يليوما  147ها. محمد أبو زهرة، أصول الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، )د.م(، )د.ط(، )د.ت(، صيليوما 

 ها. الآمدي، الإحكام في يليوما  166، ص1، ج1997، 1ط  الفقه، تحقيق صلاح بن محمد بن عويضة، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 

  .يليهاوما  66، ص3أصول الأحكام، تحقيق عبد الرزاق عفيفي، المكتب الإسلامي، بيروت، لبنان، )د.ط، د.ت(، ج
 المقصود هنا هو السكوت عن بعض الأحكام التفصيلية، وقد قسم الأستاذ رمزي الدراز السكوت التشريعي الإلاهي إلى عدة أنواع وهي:   (9) 
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القانون، لكن يمكن تفسير   التي  ذلك  في  لها المشرّ من خلال المسائل  وبالتالي    القانوني،  علم يتطرق 

  لمقامفي هذا اوجب و  إمكانية تأويلها على أنها سكوت على حسب المسألة المطروحة في المواد القانونية، 

باقي القوانين الأخرى، كون في    السكوت التشريعيو قانون العقوبات،  بين السكوت التشريعي في  التفريق  

، وأي تفسير آخر قد يؤدي بالمساس ر على أنه عدم ذكر المسألةالعقوبات يفسّ سكوت في قانون  ال

الشرعية ال  ،(1) بمبدأ  القواعد  عكس  من  القوانين  كثير  والاجتهادنجدها  الأخرى  في  للتفسير    قابلة 

 .قواعد قانون الأسرة الجزائري بعض      مثل،  والتأويل

القاض ي    يوجب علىالأمر الذي    اتتفسير وت في التشريع قد يفسر عدة  السك وجب التنبيه أن   

الأسباب التي أدت إلى عدم وضوح النص حتى يتبين تفسيره، و النص المراد    في كنهأو الفقيه أن يبحث  

 انون، فإذاقالفي  النقص    كذلك حالاتدخل في نطاق سكوت المشرّع  يو   ،  (2) قصد المشرّع من النص

فنقول أنه    دونها،ذكر مسألة أو لفظ من الألفاظ لا يمكن أن يكون النص مستقيما  المشرّع  أغفل  

وهذه الحالة صُنفت ضمن طرق تفسير النصوص    ذكرها،إيراد مسألة كان من الواجب    عنسكت  

 .(3) فيها وجود خطـأ  غموض أوإذا اعتراها نقص أو    ةالقانوني

صادر مالمشرّع الجزائري جعل من    لعام أن االأصل    الجزائري:قانون الأسرة    عنه فيالمسكوت    -1

"يسري القانون على جميع المسائل    المدني:مجملها ما نصت عليه المادة الأولى من التقنين    القانون في

وإذا لم يوجد نص تشريعي، حكم القاض ي بمقتض ى ها،  التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحوا

فالشريعة   فبمقتض ى  الإسلامية،  يوجد  لم  القانون   .العرفإذا  مبادئ  فبمقتض ى  يوجد  لم  فإذا 

العدالة"  بيّ   ،الطبيعي وقواعد  النص  للقانون مصادر رسمية من خلال هذا  أن  الجزائري  المشرّع  ن 

الإسلامية  من الشريعة  و   ،التشريع كمصدر رسمي أصلي  احتياطية، متمثلة في  رسمية  ى ر أخأصلية و 

القاض ي    ، وهذا الترتيباحتياطيةكمصادر رسمية    ادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالةوالعرف ومب

الأساس فلا اجتهاد مع   الأصلي هو  ملزم باتباعه ومراعاة الأولوية، وبالتالي فالحكم بالتشريع المصدر

 النص، ولا يمكن الرجوع إلى باقي المصادر إلا في :  

 
 من   سكوت-سكوت عن بيان أحكام بعض المسائل التفصيلية-سكوت تفهم دلالته بطريق من طرق دلالة اللفظ على المعنى -السكوت المطلق 

ال النبوية  -ام بعض المسائلكنص عن أحالقرآن الكريم عن  في السنة    الإجماعحالات  سكوت من بعض المجتهدين في حالات معينة )-سكوت 

 .يليهاوما  80، صالمرجع السابقالسكوتي(، ولمزيد من التفصيل في هذه الأنواع انظر، رمزي محمد علي دراز، 

   1386صفر  18المؤرخ في  156-66مة ولا عقوبة أو تدابير أمن بغير قانون"، الأمر لا جريالمادة الأولى من قانون العقوبات والتي تنص على: " (1)

 ،  1966يونيو سنة  11الموافق  1386صفر عام  21صادر في مؤرخة  49 رقم ،ج،رالعقوبات، ، المتضمن قانون 1966يونيو  08الموافق        

 . معدّل ومتمّم        

 . 297ص ،2007للعلوم القانونية، دار هومة، الجزائر، )د.ط(، محمد سعيد جعفور، مدخل  (2)

   .301صنفس المرجع، ، محمد سعيد جعفور  (3)
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التشريع عن معالجة موضوع معين  - يتحقق حال  حالة سكوت  النص، وذلك  التشريعي    انعدام 

 لمسألة. ليطبقه القاض ي على ا

التين ،  وهي ح(1)حالة وجود نص تشريعي صريح يحيل القاض ي إلى مصدر آخر من مصادر القانون   -

عديد المسائل في قانون  معالجة    سكت عن  ع  فالمشرّ ذا،  تنطبق على المسكوت عنه في  موضوع بحثنا ه

جهة،   من  أحالالأسرة  أخرى  جهة  الرسمي    المشرّع  من  المصدر  إلى  قانوني  وبنص  صريح  بشكل 

كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون  "  والتي تنص:  222بنص المادة    الاحتياطي الأول وهي الشريعة

يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية"، وبالتالي أي نقص أو غموض في هذا القانون يرجع فيه إلى  

أ اعتبار  الأسرةالشريعة الإسلامية، على  لقانون  إلى نها مصدر  يرجعان  والفقيه  وبالتالي فالقاض ي   ،

المستمدة منها، كأحكام الزواج  ةالشريعة الإسلامية للوقوف على كثير من معاني النصوص التشريعي

 .(2) والطلاق والمواريث

  ه ، لأن القاض ي حال حكم(3)  التشريع في    قصور   يعتبر  كثيرةة عن مسائل  سكوت قانون الأسر  

يجد   نزاععلى   تأصيلا  معين قد لا  القانونية  له  النصوص  اللجوء  في  إلى  مما يضطره  الشريعة  إلى  ، 

الأسرة،  الإسلامية، لقانون  أساس ي  الا   كمصدر  كمصدر  ب  ستنجادأو  العليا  المحكمة  اجتهادات 

القصور يمكن القول أن  و   ،لهذا النزاعوجود العديد من القضايا الاجتهادية السابقة  بسبب    تفسيري،

ظاهرة قانونية موجودة في كافة القوانين،  كون صياغة التشريعات عمل بشري محض لا يمكنه أن 

الانسان مقيدة في استيعاب كل المسائل التي تطرح أمام القاعدة القانونية قدرة  الكمال، و ل إلى  يص

سرة كحل للمسائل  من قانون الأ   222، ولسد هذا القصور جعل المشرّع من المادة  (4) لإيجاد حل لها

ننس ى دور  ،  و والمغفلة  المسكوت عنها لم ينص عليه  لا  لما  القضائي كمكمل  ضمن القانون  الاجتهاد 

 طياته.

 قرارات المحكمة العليا في استكمال ما سكت عنه قانون الأسرة:    دور    -2

المشرّع  بالرغم من    تفسيرية سواء من خلال    نعسكوت  المحاكم كمصادر  لقرارات  الإحالة 

، إلا أننا نجد للمحكمة العليا  (5)   الأسرةالمادة الأولى من القانون المدني، وكذلك ضمن قواعد قانون  

 
 . 297ص ،نفس المرجع  محمد سعيد جعفور،  (1)

 . 437توفيق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونية، )النظرية العامة للقانون(، الدار الجامعية، مصر، )د.ط(، )د.ت(، ص (2)

القاض ي خلال قيامه بمهمته في تفسير وتطبيق قواعد التشريع على الحالة المعروضة    القصور التشريعي على أنه: "هو حالة يواجهها  رّفعُ   (3)

أكان النقص في    ءالتشريع( سواتكون الحالة التي يواجهها القاض ي )حالة النقص في    إجرائيا وقدأمامه سواء أكان هذا التشريع موضوعيا أم  

"القصور   ،عواطف عبد المجيد الطاهر. انظر  "لحالة القانونية المعروضة أمامه)سكوت النص( عن ا  القصور الصياغة أم في المفهوم وقد يكون  

 . 63، ص 2019، العراق، 1، ع2، مجلة دجلة، جفي التشريع"

 نفس المرجع والصفحة.، عواطف عبد المجيد الطاهر (4)

قرها القضاء والفقه الإسلامي في العراق وفي البلاد الإسلامية الأخرى، تسترشد بها  أالمشرّع العراقي كان أكثر وضوحا في اعتبار الأحكام التي    (5)

إذا  -2لثالثة من المادة الأولى من قانون الأحوال الشخصية: "االمحاكم حال حكمها في قضايا الأحوال الشخصية، حيث نصت الفقرتين الثانية و 
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مما يجعل هذه الأخيرة كسوابق  ،  غفلهافي استكمال ما سكت عنه القانون و دورا كبيرا    واجتهاداتها

ا استقر عليه الاجتهاد  بم  ،للحكم في المسائل المسكوت عنها  القضاة في المحاكمقضائية يسترشد بها  

للمحكمة   معالقضائي  المادة    العليا،  عنه  ما نصت  الاعتبار  في    إحالة من  صريح    بشكل  222الأخذ 

 . القانون أو اغفاله لمسألة من المسائلمباشرة للشريعة الإسلامية كمصدر أولي حال سكوت 

إلى الشريعة الإسلامية حال   نجدها قد وسعت من الرجوع  -سابقة الذكر-  222بالرجوع للمادة   

منهجا واضحا يجعل من    القانوني اختار، فالنص  الاعتماد على مذهب واحد  دون سكوت  ال غفال أو  الا 

من    مبدأ جعلبما جاء في باقي المذاهب الفقهية، وهو    المسألةفي  والحكم    لمذهبيةبا  لا يتقيد  القاض ي  

الجزائري، التطبيق القضائي أحد الركائز التي تساهم في تطوير النصوص القانونية لقانون الأسرة  

فيل  همعمالإالقضاة و خلال اجتهادات    من التقديرية  استنباط الأحكام للمسائل المسكوت    سلطتهم 

، وعلى اعتبار أن الانفتاح على باقي المذاهب  (1)تماد على مذهب فقهي معين الاع  المغفلة دون عنها أو  

في تقنين الأسرة، خلافا لبعض قوانين الأسرة  ه البعض  الفقهية يعتبر  للبلاد ميزة للمشرع الجزائري 

لم  وقوانين أخرى    ،( 3) نص فيهلا  معينا يكون الرجوع إليه فيما  واحدا  التي حددت مذهبا    (2) العربية

، (5) قد تكون مساوئه أكثر من مزاياهعلى كل المذاهب الفقهية  إلا أن خيار الانفتاح    ،  (4) تحدد أصلا

كل قاض يؤوّل كل مسألة حسب فهمه وتفسيره ومدى    حيث   نه يؤدي إلى إشكالات عملية في التطبيقلأ 

فما قد يبدو ميزة في الظاهر يخفي في باطنه إشكالات في التفسير والتطبيق    ،تأثره بمذهب فقهي معيّن

لشريعة  ا  ، وبالرغم من أن المشرّع جعل(6)وتباين واختلاف في الأحكام القضائية على مستوى الجهات

 
تسترشد المحاكم في  -3.  لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه فيحكم بمقتض ى مبادئ الشريعة الإسلامية الأكثر ملاءمة لنصوص هذا القانون 

قانون  . "قوانينها من القوانين العراقية كل ذلك بالأحكام التي أقرها القضاء والفقه الإسلامي في العراق وفي البلاد الإسلامية الأخرى التي تتقارب

 . 1978لسنة   21، والقانون 1963لسنة  11، المعدل بالقانون 19/12/1959، الصادر في 188الأحوال الشخصية العراقي رقم 

تشوار،  (1) الأسرية"  جيلالي  الأحكام  لوضع  الجزائري  المشرع  تبناه  كمنهج  الصرف  المذهبية  القانونية ،  "عدم  للعلوم  الجزائرية  المجلة 

 . 307- 306، ص ص 2009، كلية الحقوق جامعة الجزائر، 3, ع46اسية، جوالاقتصادية والسي

كل ما لم يرد عليه نص في هذا القانون يرجع فيه إلى القول الأرجح في المذهب  من قانون الأحوال الشخصية السوري على : "  305نصت المادة      (2)

لة قانونية نص عليها في هذا القانون إلى  أيرجع في فروع كل مسنصت: "مكرر حيث    305أضاف مادة    2019"، وفي التعديل الأخير سنة  الحنفي

 "، وهو دليل على أن المشرع السوري بالرغم من اعتبار المذهب الحنفي هوالقول الأرجح في المذهب الفقهي الذي استمدت منه هذه المسألة

استعان بمذاهب فقهية أخرى، وهو ما استنبط من نص المادة    ستنتج أنه  يُ   فيما لا نص فيه، إلا أنه  الذي يرجع إليهالوحيد  المعتبر في القانون و 

 . 2019إلى غاية  وتعديلاته1953لعام  59قانون الأحوال الشخصية السوري الصادر بالمرسوم التشريعي رقم انظر مكرر الجديدة.  305

لزامها القاض ي بالرجوع إلى مذهب فقهي واحد وهو السائد في البلاد مما يفقد الاجتهاد المرونة  إانتقاد من خلال    محل  ذه القوانين كانته  (3)

 يؤدي إلى تضييق دائرة رفع الحرج خاصة أن مسائل الأحوال الشخصية تمس عنصرا مهما في المجتمع وهي الأسرة،   و والانفتاح، 

ساس ي بن حليمة، محاضرات  وجود نقص أو غموض في مجلة الأحوال الشخصية التونسية.    حين ع التونس ي سكت ولم يورد أي حل  المشرّ   (4)

 . 12، ص2011في قانون الأحوال الشخصية، مركز النشر الجامعي، تونس، )د.ط(، 

مام المذهب وتلاميذه، فما إ، بل قد تتعدد الأقوال بين  دةالواح  الخلافات الفقهية بين المذاهب، وقد تكون داخل المذهب الواحد في المسألة   (5)

حكم في المسائل الخلافية والنص    منها بإصدارهو خيار القاض ي أمام هذا الكم الهائل من الأقوال، فضبط الأحكام الشرعية وتبيان الراجح  

 . 38، ص2014، 1الفكر، دمشق، سورية، طعليها قانونا هو أيسر حل للقاض ي. وهبة الزحيلي، جهود تقنين الفقه الإسلامي، دار 

 . 108، ص2012، مركز النشر الجامعي، تونس، )د.ط(، دراسات في الأحوال الشخصيةساس ي بن حليمة،  (6)
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سواء قبل التعديل أو بعده    نصوص القانونيةبعض ال  نجد  نا سرة إلا أنلقانون الأ مصدرا  الاسلامية  

طرحت إشكاليات منها مدى التزام المشرّع  بالمرجعية الفقهية لقانون الأسرة، من خلال إلغاءه لبعض  

المواد وتعديلها بالرغم من أن  أحكامها ثابتة بالنص القرآني والسنة النبوية الشريفة، مما  أوجد فراغا 

 .(1)حلول المهام القضاة في إيجاد  من    ونيا عقّدقان

عن    الأسرة  قانون  سكوت  حال  الإسلامية  للشريعة  العليا  المحكمة  تطبيق  في  كثيرة  الأمثلة 

  هي مسألة سكت عنهاو   ،مسألة ما بالرجوع لمذهب من المذاهب الفقهية،  نجد منها شهادة التسامع

الجزائري  الأسرة  يكون   قانون  "لا  قرار:  في  جاء  العليا حيث  للمحكمة  القضائي  الاجتهاد  واستكملها 

التسامعالا  شهادة  على  الشاهد،  عتماد  به  يشهد  ما  كان  إذا  إلا  العرفي،  الزواج  اثبات  بخصوص   ،

 .(2) تسامعا، أمرا متواترا، سمعه عن جماعة ثقات"

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
، 2016، جامعة الجلفة، الجزائر،  22، عمجلة دراسات وأبحاث  ،"مدى الالتزام بالمرجعية الشرعية في تعديلات قانون الأسرة"   أحمد غرابي،  (1)

 وما يليها. 187ص

 .235ص ، 1، ع2015، م م ع، 12/02/2015، 0851807المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (2)
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 )الخطبة(  تعريف الزواج ومقدماته المبحث الثاني: المسكوت عنه في

الزوا  قدسيةل  العقود الأخرى،    جعقد  باقي  الشريعة الإسلامية قوتميزه عن  له  يودا وضعت 

واستمراره،  تضمن  وضوابط    تماسكه 
ُ
، المناسب  الشريك  لانتقاء  أولى  كخطوةطبة  الخِ   ترعفش

 سنوردلخطبة سكت على مسائل  ل  قانون الأسرة الجزائري عند تنظيمهلكن  ،  عدة  ضوابطب  تيطوأح

 امقارنو مواطنه    مبينا  الزواجسأتطرق إلى المسكوت عنه في تعريف    وقبل ذلكفي هذا المبحث.    بعضها

المقارنة  له   والقوانين  الإسلامي  الفقه  في  بعض  أتناول  ثم  ،  أول   في مطلببما جاء  في  عنه  المسكوت 

 .آخر مطلب    في،  هاالعدول عن  وأثرطبيعتها  و   هاتعريفمستعرضا  مسائل "الخطبة"  

 (1)  الزواجالمطلب الأول: المسكوت عنه في تعريف  

قانون الأسرة كان  أما  د،  تعاريف متباينة،  لكنها تصب كلها في معنى واح بعرّف الفقهاء الزواج     

مستعرضا في الأول التعريف    ،وهو ما سأبينه من خلال فرعين  ، الفقهاءمنه    وافق في جانبتعريف  له  

 عنه قانون الأسرة الجزائري في تعريف الزواج.   سكتالفقهي والقانوني للزواج، وفي الثاني ما  

 للزواج   والقانونيالفرع الأول: التعريف الفقهي  

 لتعريف الزواج في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري.ض  من خلال هذا الفرع أتعرّ  

 التعريف الفقهي:   –أولا  

الفقه الإسلامي نجد    إلى كتب  ه أحد فقهاء  فرّ عقد  ف  ،(2) تعاريف متعددة  لزواج  ل   إذا رجعنا 

:"هو عقد يرد على ملك المتعة قصدا"، فملك المتعة عبارة عن ملك الانتفاع والوطء،   الزواج بـ  الحنفية

فحِل المتعة    (3) قصدا، عند شراء جارية للتسري والمراد بالملك الحل لا الملك الشرعي، واحترز بقوله  

ابن عرفه  فقد عرفه    المالكية  أما  ،  (4)يكون ضمنيا ولو قصده المشتري بالرغم من كونه ليس عقد نكاح

" عقد على مجرد متعة التلذذ بآدمية غير موجب قيمتها ببينة قبله غير عالم عاقده  على أنه:(5)  المالكي

 
من ذلك الزوج زوج المرأة، والمرأة زوج    ، الزواج في اللغة من لفظ زوّج، يزوج، زواجا، فالزاء والواو والجيم أصل يدل على مقارنة ش يء لش يء  (1)

الآية   التكوير،  سورة  زوجت﴾  النفوس  ﴿وإذا  تعالى:  قال الله  الفصيح.  وهو  الأرواح   ،07بعلها،  قرنت  زوجت  النفوس  وإذا  الاقتران.  ومعناه 

مد البردوني وإبراهيم أطفيش، دار الكتب  بالأجساد، أي ردت إليها، فالتزويج أن يقرن الش يء بمثله. القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، تحقيق أح

 . 35، ص3جالسابق، . ابن فارس، المرجع 23، ص6، جالمرجع السابق ،. الزبيدي232، ص19، ج1964، 2المصرية، القاهرة، ط

 .46، ص1983، 4مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، الدار الجامعية، بيروت، لبنان، طمحمد ( 2)

مَة المملوكة )ملك اليمين(.  الاستمتاعبأنه  ي يعرف التسرّ  (3)
َ
 بالأ

 .85، ص3، د.ت(، ج2ابن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، دار الكتاب الإسلامي، )د.م، ط (4)

 803ه، وتوفي سنة    716ولد سنة    ،، فقيه مالكيأبو عبد الله: إمام تونس وعالمها وخطيبها في عصره  الورغمي،عرفة  ابن  محمد  بن  محمد  هو    (5)

ه، من أشهر كتبه المختصر الكبير الحدود. انظر الزركلي، الأعلام، دار العلم للملايين، بيروت، لبنان،    750ه، تولى إمامة الجامع الأعظم سنة  

 .43، ص7، ج2002، 15ط
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، فالتعريف معقد من حيث التركيبة (1)حرمتها إن حرمها الكتاب على المشهور، أو الإجماع على الآخر"  

العقد  (2) اللغوية في  الأصل  والقبول لأن  الايجاب  العقد لاحتوائه  باختصار قصده  منه  ، ويستشف 

الربط، وقوله على مجرد يقصد بها المتعة المجردة بمعنى المقصودة بغير إضافة لإخراج عقد الزواج 

خير عن عقد المنافع كالإجارة والكراء، وعلى الذوات وهو البيع، وقصد لفظ التلذذ بدل التمتع كون الأ 

بالركوب والأكل،  أعم وأشمل، ويدخل تحته التمتع الحس ي والمعنوي، كالتمتع بالجاه والولاية، والتمتع  

  فه عرّ ، و (3)فأخرج الأمور المعنوية بالتلذذ،  وذكر آدمية لإخراج التلذذ بالطعام والشراب في هذا المقام

وله بلفظ إنكاح أو نحوه أي لفظ بأنه: "عقد يتضمن إباحة وطء بلفظ إنكاح أو نحوه"، وق  الشافعية

 
َ
 مَ مشتق من الإنكاح والتزويج، فأخرج به بيع الأ

ّ
أما   ،  (4)   إنكاحية الوطء دون  ة كون عقدها يتضمن حل

 .(5)"عقد التزويج فعند إطلاق لفظه ينصرف إليه ما لم يصرفه عنه دليل"  :فهو    الحنابلة

خلال    الفقهاء  ومن  عقد  نلاحظ  تعريفات  موضوع  على  مركزة  جاءت  وهوأنها    الزواج 

تتطرق التعريفات الفقهية لمسألة قيام عقد الزواج على نية  ولم ، "الاستمتاع" وثمرته حل الاستمتاع

المؤقت والزواج  المتعة  زواج  في  الوقوع  لتفادي  شرط المحرّ   التأبيد،  مع  لتنافيهما  الشريعة  في  مان 

 .(6)الزوجيةالديمومة والاستمرارية للعلاقة  

 للزواج: التعريف القانوني    -ثانيا

أنه: "الزواج هو   على 04 المادةمن خلال  المعدل قانون الأسرة الجزائري جاء تعريف الزواج في  

عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة  

 والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب".

وعلى خلاف الفقهاء الذي قصروا عقد  المشرع الجزائري  وباستقراء النص القانوني نستنتج أن   

تمتاع بين الزوجين  سما به إلى أعلى المراتب، ورسم له غايات ومقاصد، تتمثل في  الزواج في حل الاس

وين أسرة قوامها المودة والرحمة والتعاون  كهدف شخص ي وهو إحصان النفس، وآخر ثنائي يتمثل في ت

استمرار   في  يساهم  اجتماعي  وهدف  وبقاءهوالتآلف،  الإنساني  الزوجين ،  (7)النوع  من  كل  فيؤدي 

 
،  1، )د.م(، طلف أحمد الخبتور للأعمال الخيريةمؤسسة خ،  حافظ عبد الرحمن خيرابن عرفة، المختصر الفقهي لابن عرفة، تحقيق    (1)

 . 187، ص3، ج2014

 . 165ص 1ج ،2015، 3الواضح في شرح مدونة الأسرة )الزواج(، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، المغرب، ط محمد الكشبور،  (2)

،  1ج  ،  2000الكتب العلمية، بيروت، لبنان،  دارالرحمن  عبد اللطيف حسن عبد  تحقيق    ميارة، شرح ميارة الفاس ي على تحفة الحكام،  (3)

 .  242ص

 . 321، ص3، ج1950البجيرمي، حاشية البجيرمي على شرح منهج الطلاب، مطبعة الحلبي، )د.ط(،  (4)
للطباعة والنشر، مصر، ط  (5) الفتاح الحلو، هجر  التركي وعبد  الكبير، تحقيق عبد الله  الدين بن قدامة، الشرح  ، 20، ج1995،  1شمس 

 . 05ص

 . 19، ص2009، 1جميل فخري جانم، مقومات عقد الزواج، دار الحامد، الأردن، ط (6)

 . 28- 27ص   ، ص2019، 1، طزائرالج نون، دار هومة،كريمة محروق، عقود الزواج بين المستجدات الفقهية ونصوص القا (7)
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وقد زيدت للمادة بعد تعديل قانون الأسرة   ،  (1)ت المنوطة بهما تجاه الأبناء من تربية وغيرهاالواجبا

، حيث يقول الأستاذ العربي بلحاج في هذا المقام : "جدير بالذكر أن  وحسن فعل  رضائي"عقد  "  عبارة

تقييدا وتحديدا لعموم المادة     عقد رضائيق.أ المعدلة )...( أضافت في تعريفها للزواج بأنه    4المادة  

. وذلك لكون الزواج رضائيا بالأساس، يقوم 09/06/1984المؤرخ في    11/ 84من القانون القديم رقم    4

قابل إرادتي الرجل والمرأة ، عن طريق اقتران الإيجاب بالقبول )...(. وهو تعديل سليم وفي محله،  على ت

تؤدي إلى تحقيق   العبارةلأن  ، و (2)لأن الزواج يعتبر من أسمى العقود المدنية والرضائية، وأعظمها شأنا"

من  كل    وإحصان   التآزر و   المودة والرحمة  قوامهاأسرة    إنشاءجميع الأهداف المذكورة في التعريف، من  

  "يتم بين رجل وامرأة"   المشرع الجزائري من عبارة  وقصد،  ولا يكون ذلك إلا برضاهما  الآخر  الزوجين

في  الطبيعيالزواج   العلاقات  ذلك    مستثنيا  الشرعي"،  (3)   الطبيعيةغير  كل  الوجه  "على   ( 4) أما قوله 

، فالاقتران الشرعي يضمن علاقة  زواجاشرعية  غير  علاقة    يعتبر أي  لا  للشرع    زواج موافق  بمعنى

هذه الأحكام  حددت و   ،كريمة بين الرجل والمرأة، مما يؤدي إلى تكوين أسرة تقوم على قواعد سليمة

يقتصر   وجعلته  الزواج،  بعد  مفهوم  السابقة  الأشكال  جميع  ويستوعب  الأساسية،  العناصر  على 

  .(5) عملية تصحيح لبعضها، فيتكون حينئذ الزواج المشروع من وجهة نظر التشريع الإسلامي

 تعريف الزواج عنه في    الثاني: المسكوتالفرع  

، وبدلا  (6)المعاشرةحِل  هو  ه الذي  في تعريفه للزواج عن موضوع   قانون الأسرة الجزائري   سكت 

ز على أهدافم
ّ
ويقول الأستاذ العربي بلحاج في هذا المقام : "لم يتعرّض القانون    ،الزواج  ن ذلك رك

لموضوع عقد الزواج وآثاره القانونية، ولكنه ذكر غايته المتمثلة في تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة  

 
، دار الكتاب الحديث، القاهرة، مصر، -دراسة مقارنة-عبد الفتاح تقية، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتهادات القضائية والتشريعية    (1)

 .37، ص2012)د.ط(، 

 . 56، ص2010، 6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط (2)

يكون بين رجل ورجل أو بين امرأة وامرأة، وقد عكفت عديد الدول الغربية إلى تقنينه تحت ضغط من الجمعيات الحقوقية الذي  زواج  كال  (3)

 . الإنسانيةها منافية للفطرة بنصوص قطعية، كون  السماوية عائبدعوى الحرية الجنسية، وهذه الزيجات حرمتها الشر 

(4)  
ّ
 فهم من خلالها قصد المشرع ليس الزواج فقط بل يشمل عقودا من أن يُ  :على عبارة "على الوجه الشرعي"ال سق الأستاذ سليمان ولد خعل

 المعدلة: 01 ، واستشهد بتعريف الزواج في قانون الأحوال الشخصية السوري كونه أدق وأوضح حيث جاء في المادةوالإيجارأخرى كالبيع 

   ،منهما للآخر شرعا""الزواج عقد بين رجل وامرأة يحل كل  
ّ
 ، السسليمان ولد خواج دون غيره. انظر  ية كل واحد منهما للآخر تعبر عن الز فحل

.  وقانون الأحوال الشخصية البحريني  23- 22صص  ،  2012،  2، الجزائر، طالأصالة للنشر والتوزيعالميسر في شرح قانون الأسرة الجزائري،  

"الزواج عقد شرعي بين رجل وامرأة لتكوين أسرة بشروط    05د عقد زواج حيث جاء نص المادة  أن العق  لتبيان"  "لتكوين أسرة  : أضاف عبارة

 بإصدار قانون الأسرة البحريني. 2017( لسنة 19وأركان". قانون رقم )

 .20، ص2013الجزائر، )د.ط(، العربي بختي، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، (5)

 . 57-56ص    ،  المرجع السابق، ص6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري،ط  .22سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص  (6)

،  محفوظ بن صغير  .43، ص 2016، 1الجزائر، طدليلة فركوس، جمال عياش ي، محاضرات في قانون الأسرة "انعقاد الزواج"، دار الخلدونية، 

محمد كمال الدين إمام، الأحوال    .35-34صص  ،  2013الجزائر، )د.ط(،  الرويبة،  ،  للنشر والتوزيع  دار الوعي  ،أحكام الزواج في الاجتهاد الفقهي 

 . 49، ص2018ية للمسلمين، دار المطبوعات الجامعية، مصر، )د.ط(، الشخص
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ي  ه  المودة والرحمة وإحصان الزوجين  لأن،  (1)   والتعاون واحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب"

لعقدف  اهدأ الزواج  (2)الأسرة  تشريعاتوسكوت    الزواج،  محصلة  موضوع  في   فراغاخلق    (3)عن 

فه  ، على خلاف ما عرّ (5) الأهدافوالتركيز فقط على    ه، بابتعادها عن موضوع الزواج ومحل(4) التعريف

 الفقهاء.

بالرغم من عدم ذكر قانون    أنه  القانوني  الفقه  المعاشرة   الأسرة لحلويرى جانب آخر من 

 . (6) من روح النص القانوني  ااستخلاصه  أنه يمكنالزوجية، إلا  

الجزائري   سبب سكوتح  يرجّ   القانونية،  قانون الأسرة  الزواج وآثاره   واكتفائه   عن موضوع 

عل من أجل  جُ   أنه  في تعريف الزواج،  "حل المعاشرة"فقط ببيان أهدافه، هو خوفه من أن يفهم ذكر  

عقد  وكان الأجدر بالمشرع الجزائري ذكر موضوع  ،  (8) بالأهداف، فاستبدل الموضوع  (7) اللذة والمتعة

 .الزواج، حتى يكون متوافقا مع التعريفات الفقهية

لم يستعمل  أنه ، لمعاشرة الزوجيةصلة با  ولفظ ذ كل على الابتعاد عن المشرّع ما يبيّن حرص  

ومجازه بين عقد ووطء،  "الزواج" هروبا من حقيقته    واستعمل بدله لفظفي تعريفه  لفظ "النكاح"  

 الزواج بمعناه المغربي عندما استبدل عقد النكاح بعقد    المشرّععند  حاضرا  وهذا الحرص كذلك كان  

 .  (9) للفظ النكاح  المعنى الجنس ي  حتى يكون بعيدا عن  التعاقدي

 
 .56،  المرجع السابق، ص 6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري،ط (1)

 . 57العربي بلحاج، نفس المرجع، ص (2)

من قانون الأحوال الشخصية    11مثال ذلك ما جاء في المادة  عكس البعض منها التي تضمنت موضوع الزواج الذي ينصبّ على الاستمتاع    (3)

بالآخر، على الوجه المشروع". قانون الأحوال الشخصية   كل منهما"الزواج هو عقد بين رجل وامرأة على نية التأبيد، يحل استمتاع    السوداني:

 . 07/1991/ 24الصادر في 42لسوداني رقم للمسلمين ا

اقتداء بالشريعة   الزواج للاستمتاعفي احتواء تعريف  بل العكس  وجهة نظر أخرى من يرى الأزمة ليست في عدم ذكر موضوع الزواج،    من  (4)

، كونه حصر موضوع الزواج في الاستمتاع، ومن وجهة نظري هذا  )القانون السوداني كمثال(التعريف القانوني  وأعاب البعض علىالإسلامية،  

 خلاف ما جاء به الشرع.  

شرحه لقانون الأحوال الشخصية    ة تعريف الزواج في القوانين الوضعية هو الأستاذ مصطفى السباعي من خلالمشكلعن  أول من تكلم    (5)

. انظر  من خلال تعريفه في القوانين والذي ذكره الفقهاء صراحةموضوع عقد الزواج    المشرع تبيان عكف على تحليل تحاش ي    السوري، حيث

. وقد  34، ص1، ج2001،  9ط، السعودية،  الرياضو   بيروت، لبنان  ودار النربين،   دار الوراق  قانون الأحوال الشخصية،  السباعي، شرحمصطفى  

مصطفى السباعي في تفسير عدم ذكر المشرع الجزائري موضوع الزواج    و الأستاذحذائري  الكثير من الشراح والباحثين في قانون الأسرة الجز   حذا

  .قانون الأسرة الجزائري من  04المادة  للزواج فيوهو الاستمتاع في تعريفه 

 . 43المرجع السابق، ص دليلة فركوس، جمال عياش ي، (6)

 .22سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص .57-56ص  ،  المرجع السابق، ص6الجزائري،طالعربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة  (7)

محفوظ بن صغير، الاجتهاد القضائي في   .23-22صص  المرجع السابق،    ،الس. سليمان ولد خ34المرجع السابق، ص،  مصطفى السباعي  (8)

دكتوراه، تخصص فقه وأصوله، كلية العلوم الاجتماعية والإسلامية، جامعة  الفقه الإسلامي وتطبيقاته في قانون الأسرة الجزائري، أطروحة  

 .290، ص 2009/ 2008باتنة، الجزائر، 

، 2016، 1عادل حاميدي، الدليل الفقهي والقضائي للقاض ي والمحامي في المنازعات الأسرية، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط، المغرب، ط (9)

 . 547ص
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  ، ر عن مقاصد الزواج من الجانب الشرعيمن التعريفات الحديثة ذات الطرح الموفق الذي يعبّ    

ترابط وتماسك شرعي بين رجل وامرأة  ميثاق  "بأنه :  حيث عرّفه    جميل فخري جانم ستاذ  تعريف الأ 

يحل لكل منهما الاستمتاع بالآخر على نية التأبيد بقصد الإحصان والعفاف وتكثير سواد الأمة بإنشاء  

ومودّة   وطمأنينة  سكينة  في  أعبائها  تحمل  لهما  تكفل  مستقرة  أسس  على  الزوج  رعاية  تحت  أسرة 

 .(1) "واحترام

تعريف الزواج عن ذكر عنصر التأبيد، وهو عنصر   في  الجزائري قانون الأسرة  أيضا    سكت 

كون نظام الأسرة في الإسلام يقوم على نية إقامة علاقة أبدية دائمة أساسها الاستقرار    ،مهم ومميز

الروحي والجسدي، متمثلا في السكن النفس ي، الذي بدوره يؤدي إلى تحقيق المودة والرحمة المتبادلة 

اج بجميع  ، وبغض النظر على انحلال الزو (2)بين الزوجين التي تساهم في ديمومة واستمرارية الأسرة  

علاجا لإشكال اعترى العلاقة الزوجية، فالمقصود بالتأبيد   قد يكون ، الذي  باستثناء الوفاة  (3)أشكاله

مته  هو ألا يتفق رجل وامرأة على عقد زواج لمدة محددة معلومة كانت أو غير معلومة، وهو أمر حرّ 

 .(4)وغيرها  بنية الطلاق  زواج المتعة والزواج المؤقت والزواجمن أمثلته  الشريعة الإسلامية و 

 :    04  المادةبنص  المغربية    الأسرة  مدونةفي بعض القوانين المقارنة منها  وردت عبارة التأبيد  قد  و  

وجه الدوام، غايته الإحصان والعفاف وإنشاء   "الزواج ميثاق تراض وترابط شرعي بين رجل وامرأة على

عقد الزواج    معناه ديمومةفوجه الدوام      .(5) أسرة مستقرة، برعاية الزوجين طبقا لأحكام هذه المدونة"

 وشرط فاسخ لكل علاقة احتوت شبهة التأقيت.

 " طبةالخ"لمطلب الثاني: المسكوت عنه في مقدمات الزواج  ا

في فرع أول، يليه  تعريفها  أولا    ناول ، أتالخطبةألا وهي    بيان المسكوت عنه في مقدمات الزواجلت 

العدول عن الخطبة في الهدايا    ثالث يحوي أثربعض من أحكام الخطبة، بعده فرع    لبيانثان  فرع  

 الجزائري.  قانون الأسرة  عنها    سكتمسائل    يتضمن  والصداق كونه

 

 

 
 . 20، صالمرجع السابقجميل فخري جانم، مقومات عقد الزواج،  (1)

 . 181، ص2013، 1الجزائر، ط  ،العربي بختي، نظام الأسرة في الإسلام والشرائع والنظم القانونية القديمة، مؤسسة كنوز الحكمة  (2)

وانحلاله في مدونة الأسرة، المطبعة والوراقة    الشافعي، الزواجمحمد    انظر   .الطلاق، التطليق، الخلع  ،الوفاة  الزوجية: طرق انحلال الرابطة    (3)

 .16، ص2005، 3الوطنية، المغرب، ط

د المدة، لكنه يشترط فيه  ويختلف عن زواج المتعة كونه غير محدّ   ، هناك نوع آخر مستحدث يدعى زواج "البارت تايم" يشبه زواج المسيار  (4)

إلا أن بعض الفقهاء اعتبر    ،)عطلة نهاية الاسبوع(، ومع أن أركان وشروط هذا الزواج قد تكون متوافرة الزوجين أن يلتقيا مرة واحدة في الأسبوع  

وبالتالي فهو وجه آخر للزواج المؤقت مادام شرطه الأساس ي ألا    ،الانفصال سريعاإلى  افتقاده للاستقرار والسكن النفس ي قد يؤدي بالزوجين  

 يقيم الزوجان معا.

 .2004فبراير  03صادر في  1. 04. 22رقم  ، ظهير شريفالمغربية بمثابة مدونة الأسرة 70. 03القانون  (5)
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 الخطبة  تعريفالأول:    الفرع

المذاهب الأربعة،     فيلغوي عند علماء اللغة، وآخر فقهي    فبين تعري  الخطبة  تعريفاتتتنوع   

   .  ةوقانوني ضمن القواعد المنظمة لقانون الأسر 

 : الخطبة لغة  -أولا

بُهَاالرجل  خطب  معنى   
ُ
ط

ْ
بة    المرأة يَخ

ْ
، وخطب المرأة  (1)  طلب الزواج منها، أي  "بكسر الخاء"خِط

أهلها طلبها منهم   إلىالمرأة   خاطِبٌ وخطيبٌ، وخطبوهو حينئذ ، (2)   منهمأن يتزوج  أراد  معناهأهلها إلى 

 .      (3) نكاحلل

 عرّف الفقهاء الخطبة بعدة تعاريف منها:   :فقهاالخطبة    -ثانيا

 .(4) جطلب التزوّ : الخطبة هي  الحنفية    -

 .(5)" استدعاء النكاح وما يجري من المحاورة: هي "المالكية  -

 .(6)  ريحا وتعريضاتص  لمخطوبةنكاح من ام الخاطب بطلب التقدّ هي    :الشافعية  -

 . (7) البا نكاحها على الوجه المشروعط  امرأةلخطبة  الرجل    تقدّم  :  ةالحنابل  -

" أن يتقدم الرجل إلى امرأة معينة تحل له شرعا    مصطفى شلبي على أنها:الأستاذ محمد  فها  عرّ  

أو إلى أهلها يطلب الزواج بها، بعد أن توجد عنده الرغبة في زواجها، فإذا أجيب إلى طلبه تمت الخطبة  

 .(8)بينهما"

  الذي يصح   وجهال على    منه  "طلب الرجل المرأة للزواج  أنها:  فقها  تعريف الخطبة  عليه يمكن 

 شرعا".

 : االخطبة قانون  -ثانيا

،  1984/ 09/06  الصادر في  84/11سواء في القانون  الخطبة  ف قانون الأسرة الجزائري  لم يعرّ  

على أن:   همن  01فقرة  05المادة  نصتحيث  ،27/02/2005المؤرخ في  05/02ولا بعد تعديله بالقانون 

،  القانونية للخطبة هي وعد بالزواجأن الطبيعة    النص القانوني  من  شف"الخطبة وعد بالزواج"، ويست

والمخطوبة    الخاطب يتمكن من خلاله    سبيلوهي  حيث يتقدم رجل لامرأة طالبا الزواج منها مستقبلا،  

 
 . 580المرجع السابق، ص ،. الفيروز آبادي360، ص6ابن منظور، المرجع السابق، ج (1)

   .173، ص1، جالمرجع السابقالفيومي،  (2)

 . 243، ص1الوسيط، دار الدعوة، )د.م، د.ط، د.ت(، ج المعجم، العربيةة مجمع اللغ. 81الفيروز آبادي، المرجع السابق، ص (3)

 . 08، ص3، ج1992، 2ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، بيروت، لبنان، ط (4)

،  للمخطوطات وخدمة التراث  مركز نجيبويه  ، بن عبد الكريم نجيب  أحمدتحقيق    ،التوضيح في شرح المختصر،  خليل بن إسحاق الجندي  (5)

   .508، ص3، ج2008، 1)د.م(، ط

 .209، ص7ج،1983ابن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج في شرح المنهاج، المكتبة التجارية الكبرى )لصاحبها مصطفى محمد(، مصر، )د.ط(، ( 6)

 .143، ص7، ج1968 ،1طمكتبة القاهرة، مصر، وآخرون،  طه الزيني تحقيق ( موفق الدين بن قدامة، المغني، 7)

 .67ص المرجع السابق،مصطفى شلبي، محمد ( 8)
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: "من    أحدها  لمحكمة العليا حيث جاء فيقرارات اه  تأكدوهو ما  ،  (1) ستلزماتهالزواج وم  لاتفاق علىا

 .(2)وعد بالزواج ولكل من الطرفين العدول عنها"المقرر شرعا وقانونا أن الخطبة هي مجرد  

بل  ،  (3)   كذلك  الفقهييتطرق للتعريف  ولم    للخطبةإعطاء تعريف    عنقانون الأسرة    سكت 

ذلك كان عليه وضع مادة قانونية منفصلة من    قاصر، بدلالطبيعة القانونية لها وهو تعريف  تعرض ل

 . لها  القانونيةأخرى للطبيعة  مادة  ، و الخطبة  لتعريف

سكوتيرجع    الأسرة    سبب  الخطبةعقانون  تعريف  تركه  ،ن  الإسلامي    الأمر  هو  للفقه 

ل  لتقديم  والقانوني الشخصيةهاتعريف مناسب  الأحوال  لقوانين  اتباعه  التي    للبلاد  ، وكذا  العربية 

 .فت الخطبة على أنها وعد بالزواجعرّ 

   بعض أحكام الخطبة  الثاني:الفرع  

النبوية الشريفة    والسنةقرآن الكريم  ال  المتمثل فيشرعي  الند  تستمد الخطبة قوتها من الس 

شروط لخطبة  ولوعد لا غير،    ها مجرّدلا القانونيين في اعتبار و   يختلف الفقهاء، كما أنه لم  والاجماع

التعرّض    أتناول تفصيله من خلالسحتى تكون صحيحة غير مخالفة للشرع، وهو ما  لابد أن تتحقق  

 .وشروطهاووصفها الشرعي    تهاالخطبة، ثم لطبيع  لمشروعية

   :السند الشرعي للخطبة  -أولا  

بَةِ  قوله تعالى:    :  الكريم  قرآنال  في  -أ
ْ
بِهِ مِنْ خِط ضْتُم  فِيمَا عَرَّ مْ 

ُ
يْك

َ
سَاءِ وَلا جُنَاحَ عَل

ّ
، ووجه     (4)النِ

الآية   تعالى ولا جناحفي  الاستدلال من  لا    عليكم  قوله  الخطبة    (5)عليكم  إثمأي  أن  وهو دليل على 

 .مباحة

   ،(6) : لا يخطب الرجل على خطبة أخيه"   قوله    أبو هريرة  عن: "في السنة النبوية الشريفة :    -ب

 وجه الدلالة من الحديث أن الخطبة مباحة وما النهي عن الخطبة على الخطبة إلا لإباحتها.   

 .(7) : أجمع علماء الأمة على أن الخطبة مباحة  الإجماع  -ج

 

 

 

 
 .84، ص،  المرجع السابق6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري،ط( 1)
 .62، ص1994، 3، ع، م ق17/03/1992، 81129 رقم ملف غ أ ش، المحكمة العليا، (2)

 .50، ص المرجع السابق . دليلة فركوس، جمال عياش ي، 59المرجع السابق، صأحكام الزواج،  محفوظ بن الصغير،أنظر  (3)

 .235سورة البقرة، الآية  (4)

 . 187، ص3القرطبي، المرجع السابق، ج (5)

 . 1029، ص2، ج1408النكاح، باب تحريم الجمع بين امرأة وعمتها أو خالتها في النكاح، حديث رقم   كتابفي صحيحه،  مسلمأخرجه  (6) 

العربية    (7) المملكة  الرياض،  والتوزيع،  للنشر  الفضيلة  دار  الإسلامي،  الفقه  في  الإجماع  موسوعة  وآخرون،  القحطاني  سعيد  بن  أسامة 

 .97، ص3، ج2012، 1السعودية، ط
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 الخطبة: طبيعة    -ثانيا   

الخطبة ، فوالقانون الوضعيوعد وليست عقد وهذا ما خلص إليه الفقه الإسلامي  الخطبة        

  ،(1)قرانالزام من التزامات عقد  الت   أي  الطرفينعلى    يرتب  وعد بالزواج غير ملزم، ولا  في الفقه الإسلامي

الخامسة    من المادةنصت الفقرة الأولى    حيثقوانين الأحوال الشخصية،  معظم  وهو ما سارت عليه  

هو  و ،  "الخطبة وعد بالزواج، يجوز للطرفين العدول عن الخطبة"  :  أن  من قانون الأسرة الجزائري على

: "الخطبة تواعد رجل  المغربيةمن مدونة الأسرة  الخامسة    من المادةالفقرة الأولى    فيكذلك  جاء  ما  

 . (2) زواج"وامرأة على ال

 الوصف الشرعي للخطبة وشروطها:   -ثالثا

 صدد الوصف الشرعي للخطبة ثم أتطرق إلى شروطها.  هذا الأتناول في   

عند الجمهور مباحة، وتحرم في بعض الحالات، كالتصريح   فالخطبةالوصف الشرعي للخطبة:    -أ

عند   مشددة  وكراهة  وفاة،  من  للمعتدة  والتصريح  رجعي،  من طلاق  للمعتدة  والتعريض  بالخطبة 

    .(3) عمرةالاحرام بحج أو  

 :(4) الخطبةومن شروط    الخطبة:  شروط  -ب

تكون مخطوبة    وألارجعي،  والمعتدة من طلاق    )المحرمات من النساء(،ممن تحل له  أن تكون   

 .(5)  (للغير )الخطبة على الخطبة

عن أحكام الخطبة وشروطها وأنواعها ومواصفات   سكت قانون الأسرة الجزائري الملاحظ أن  

للمادة   متروك  وهذا  والمخطوبة،  لأحكام   222الخاطب  فيها  والرجوع  الجزائري،  الأسرة  قانون  من 

في المخطوبة والخاطب  ةالإسلاميالشريعة   الجزائري فيما يستحب  على  و ،  وما تعارف عليه المجتمع 

وع القانون الموحد للأحوال الشخصية لدول مجلس التعاون  مشر من  الثانية    المادة  في  المثال وردسبيل  

كثير من التشريعات الأسرية على  المسكوت عنه في  كما من أحكام الخطبة  حُ   -وثيقة مسقط-الخليجي  

مة ولو كان التحريم مؤقتا، ويجوز التعريض  رأة المحرّ لم"تمنع خطبة ا  :وهو  ،غرار القانون الجزائري 

 
 . 25- 24، ص ص8، ج2012، 3، موسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة، دار الفكر، دمشق، سورية، طوهبة الزحيلي (1)

 ع السابق.، المرجمدونة الأسرة المغربية (2)

 .09، ص 2010عبد الناصر العطار، الوسيط في أحكام الأسرة في الإسلام، المكتبة الأزهرية للتراث، مصر، )د.ط(،  (3)
وما يليها. وللمزيد انظر، بدران أبو العينين بدران، أحكام الزواج والطلاق   28، موسوعة الفقه الاسلامي، المرجع السابق، صالزحيلي( وهبة 4) 

 وما يليها. 34، ص1961، 2في الإسلام، مطبعة دار التأليف، مصر، ط

ولكن عقد الزواج يقوم صحيحا    طبة لحديث رسول الله ، لعدم جواز الخطبة على الخشرعااتفق الفقهاء على أن الخاطب الثاني آثم  (5) 

   إذا أستوفى جميع أركانه وشروطه الشرعية والقانونية.
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فهذه المادة منعت خطبة المحرمات من النساء ولو كان التحريم مؤقتا،   خطبة معتدة الوفاة والمبانة".ب

  .(1)  صراحة التعريض للمعتدة والمطلقة البائن  جوزتكما  

   (الهدايا والصداق )لخطبة  عن ا  (2)  العدول أثر    : المسكوت عنه فيالفرع الثالث

أي طرف من طرفي الخطبة بأي التزام إجبار  مجرد وعد بالزواج ولا يمكن    طبيعة الخطبة أنها  

المادة  ،  عقدي نص  خلال  من  الصفة  هذه  أعطاها  الأسرة    05والقانون  قانون  نصمن   :   تحيث 

الخطبة عن  العدول  للطرفين  يجوز  بالزواج  وعد  سالفة  ""الخطبة  المادة  وأقرت  في  ،  الحق  الذكر 

على  يفترض أنه لا يفض ي لأي أثر، لكن جرى العرف  د العدول وحده  ، إلا أن مجرّ لكل طرف  العدول 

من آثار العدول عن  حينئذ  فيعتبران    ،  الصداق  قدم خلالها  يُ وقد  ،  خلال فترة الخطبة  تبادل الهدايا

لذلك،  شكلاتالم  يدعديثير  قد  مما  ،  الخطبة جعل  نتيجة  الذي  الأحوال    الأمر  قوانين  مشرعي 

اة  لصداق بعد انتهاء الخطبة سواء بالعدول أو الوفامصير الهدايا و   يخصصون مواد تعالجالشخصية  

سكت عن مسائل في هدايا الخطبة ولم يتعرض لمسألة    قانون الأسرة الجزائري و   أو باتفاق الطرفين،

 ذا الفرع: وهو ما سنتناوله من خلال ه  الصداق،

 الخطبة  هدايا  مآل  في  المسكوت عنه    -أولا

سرة وقانون الأ   ،الهدايا بعد العدول في الفقه الإسلامياسترداد  حكم  في هذا الجزء    سأتناول  

وكذلك استرداد الهدايا في انقضاء الخطبة بالوفاة وانقضاءها بالاتفاق بين الطرفين، وما    الجزائري،

 سُكت عنه في هذه المسائل.

 بالعدول: انقضاء الخطبة  حال  مآل الهدايا في    -أ

 اختلف الفقهاء في رد هدايا الخطبة على النحو التالي:  الإسلامي:  الفقهفي    -1

هبته،  حق الرجوع في  لواهب  ول،  إلى اعتبار هدايا الخطبة لها نفس حكم الهبة  (3)   الحنفيةذهب   

ومن الهدايا المستهلكة المأكولات،    ،  (4)منعه مانع من الرجوع في الهبة والمنصوص عنها في المذهب  إلا إذا  

 
مجلس التعاون لدول الخليج   ،لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية لنِظام)القانون( الموحد للأحوال الشخصيةل مسقطوثيقة  (1) 

.1997الرياض،  ،العامة الأمانة ،العربية  

ظر جميل فخري . انف العدول على أنه "رجوع أحد الطرفين، أو كليهما عن الخطبة، وفسخها بعد إتمامها، وحصول الرضا منهما"يعرّ   (2)

 .236ص، 2009، 1مقدمات عقد الزواج، دار الحامد، الأردن، طجانم، 
،  8ابن حزم، المحلى بالآثار، دار الفكر، بيروت، لبنان، )د.ط، د.ت(، جانظر    .الظاهرية. ومعهم  153، ص3( ابن عابدين، المرجع السابق، ج3)

، ص  2009، 1للحد من العدول عن الخطبة في الفقه والقانون، دار الحامد، الأردن، طجميل فخري جانم، التدابير الشرعية  .وما يليها 71ص

 . 115-114ص 

زواج أحد طرفي    -عن ملك الموهوب لهوانفصاله  الموهوب  خروج  -  وفاة أحد طرفي العقد-  :  وهي    موانع الرجوع في الهبةعدّد فقهاء الحنفية    (4)

 يستحيلو   به  شرط أن تكون متصلة  لموهوبفي الش يء ا  الزيادة  -هلاك الموهوب-بين الواهب والموهوب له  وقرابة  ةمحرميوجود  -عقد الهبة بالآخر

، 3، ج2003، 2الفقه على المذاهب الأربعة، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط، انظر، عبد الرحمن الجزيري  .أخذ عوض عن الهبة، فصلها

 . 268ص
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  فكلفكل ما سبق ذكره من الهدايا لا تسترد  سواء بقيت عند المهدى له أو اهداها لغيره،    ،والألبسة

 .(1)  عينها  اءنقضهذه الهدايا لا تسترجع لا 

أما المذهب المالكي فقد كان له رأي اعتمد فيه على الأعراف الصحيحة القائمة أو اشتراط أحد   

 
ُ
العرف والشرط"، فالعَادِلُ منهما هو  "بيل العدول، وفي حال عدم وجود الخاطبين على الآخر شرطا ق

الذي يتحمّل نتيجة عُدُولِهِ ولا يأخذ شيئا مما أهداه حتى ولو كان قائما رأفة بالمخطوبة، أما إن كانت 

ان قائما، وبتعويض إن ك   ا المخطوبة هي من عدلت عن الخطبة فللخاطب استرداد كل هداياه بعينه

 .(2)قيمته أو احضار مثله إن هلكت الهدية أو استهلكت

رد   كلاهما  ىعلف  ،أما الشافعية فرد الهدية حق للخاطبين، سواء كانت موجودة أو استهلكت 

الهدايا قدمت من أجل النكاح واتمامه، وإن كانت   من أجل الهدية    النيةقيمتها حال استهلاكها لأن 

 . (3) فقط فلا رجوع

عدم المطالبة بها    الهدايا حال العدول عن الخطبة من الطرفين، هو  مصيرالحنابلة ف  عندأما   

 .(4) والدينإلا للفيها  لا رجوع  و حكم الهبة  الهدايا    واستردادها موجودة كانت أو مستهلكة، وحكم

الع  لأنه  لمذهب المالكي  لالترجيح يكون  دول فبعد عرض ما قرره الفقهاء بشأن الهدايا عند 

 أقرب الآراء لإنصاف المتضرر من عدول أحد الطرفين عن الآخر.

   :قانون الأسرة الجزائري في    -2  

الثالثة من قانون الأسرة  تجاء  الفقرة  الخامسة،  المادة  بين  لالجزائري    في  الهدايا  تبيّن مآل 

"لا يسترد الخاطب من المخطوبة شيئا مما أهداها إن كان   :حيث جاء في نصها  ،الخاطبين حال العدول 

العدول من    وإن كان يرد للمخطوبة ما لم يستهلك مما أهدته له أو قيمته،    وعليه أنالعدول منه،  

والنص القانوني تعاطى مع مسألة  المخطوبة فعليها أن ترد للخاطب ما لم يستهلك من هدايا أو قيمته"،  

ل عن الخطبة نظرا لما يقّدم فيها من هدايا ثمينة في مناسبات مختلفة،  حساسة قد تنشأ عند العدو 

م  للخاطب،  مرهقة  الوتكون  من  الكثير  تثير  أن  الأسرة  لكن  ،  نزاعاتن شأنها  عند  الجزائري  قانون 

مسائل   مع  الخطبةتعاطيه  العدول    هدايا  أحكام  سكتعند  من  كثير  وهوهاعن  س  ،  فيأتناما    وله 

  :ةالتالي  النقاط

 : العدول عد  هدايا الخطبة بعنه في    المسكوت  -3

من خلال نص المادة الخامسة الفقرة الثالثة، الالمام بالمشكلات   قانون الأسرة الجزائري حاول   

 عن بعض المسائل وهي:     سكترغم ذلك  التي تعتري الهدايا المقدمة في الخطبة بعد العدول، لكنه  

 
 .61ص، 1994،  2مطابع عمار قرفي، باتنة، الجزائر، ط، والزواجالخطبة ، ( محمد محدة1)

   .348، ص2ج(، بلغة السالك لأقرب المسالك، دار المعارف، )د.ط، د.ت، الصاوي ( 2)
 .117- 116جميل فخري جانم، التدابير الشرعية للحد من العدول، المرجع السابق، ص ص  .330، ص3البجيرمي، المرجع السابق، ج( 3)

 .65، ص6الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج( موفق 4)
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مع    ا عن رد الهدايا في حال الاستهلاك، فالنص في شقه الأول كان متوافققانون الأسرة    سكت  -3-1

،  أنه لا يمكن رد الهدايا إن استهلكتالمذهب المالكي، أما في شقه الثاني فقد خالفه، حيث نصت المادة  

المتعارف عليه في الجزائر    لكن نحن نعلم أن    ،(1)مسلك المذهب الحنفي في عدم رد الهدايابذلك  سالكا  

ذ برأي المالكية كاملا، الأخ  القانون   كان علىمتوافق مع المذهب المالكي في رد الهدايا ولو استهلكت، ف

عنه من ضرر نتيجة    المتسبب في العدول مسؤولية عدوله، ورضاه بما ينتجيحمّل  منصف  لأنه رأي  

دمت له ولو استهلكت أو هلكت  بالمقابل  داياه، و فقدانه له 
ُ
 .رد الهدايا التي ق

الأسرة    تسكو   النص  قانون  من  الشق  هذا  إنصافاعن  يعد  قكون  ،  لا  يقدم د  الخاطب 

أو تحايلا كإهدائها  ،ته سواء بصورة مباشرةيتنقل ملكثم  (..)كالمصوغ والحلي ثمينةهدايا لمخطوبة ل

  يطالب نجده  لنص القانوني  الرجوع لبو   تزعم هلاكها أو استهلاكها،وعند المطالبة بها  ،  وهبها للغيرأو  

ينتفي  مجال لإرجاعه، ففي هذه الحالة  فلا  بردّ ما هو موجود وقائم، وما استهلك أو هلك  المخطوبة  

الهالكة أو  الهدية  إرجاع    عن الخطبة  العادلة  يفرض على المخطوبةفالمذهب المالكي كما نعلم    ،العدل

 .(2)  قيمتهاأو  ثلها  مِ ب  المستهلكة

، فمن باب أولى مادام  هدايا للخاطبعما تقدمه المخطوبة من    سكت  قانون الأسرة الجزائري   -3-2

، فكذلك المخطوبة لا تسترد شيئا مما أهدته  يمكنه استرداد هداياه إن عدل عن الخطوبةالخاطب لا  

 .(3) منهاإن كان العدول  

الأسرة  سكت  -3-3 استرد  قانون  الثالثة عن  الفقرة  الخامسة  المادة  في  المثيلة، فنص  اد  كذلك عن 

، أي أن يقوم (4)   المثيلةينص على    عليه أن وبقيمتها إن استهلكت، وكان  الهدايا بعينها إن كانت قائمة،  

 . (5) هلكتالعادل منهما برد مثلها إن كانت من المثليات، وقيمتها يوم القبض إن استهلكت أو  

أحيانا نتيجة ضغط من أحد    العدول   فقد يكون   العدول، في    تسببالمكذلك عن  القانون  ت  سك  -3-4   

مدة    إطالة  خاصة، أو سيارة  شروطا تعجيزية، كطلب المخطوبة  أحدهما  ض  فر ي  لآخر،على االطرفين  

هذا المقام بحثا وتقصيا   التقديرية فيعمال سلطته  إويكون على القاض ي  ،  (6)  مقنعبدون سبب    الخطبة

 
 . 42، ص2008، 1، الجزائر، طللنشر والتوزيع ( الرشيد بن شويخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، دار الخلدونية1)

 . 43، ص، المرجع السابقالرشيد بن شويخ ( 2)

 . 44المرجع ، صنفس ، ( الرشيد بن شويخ3)
 . 64، ص2014قانونية في قانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، )د.ط(، العربي بلحاج، بحوث ( 4)

لِي من الجهاز مثله كالحبوب والثمار، وفي المقوم قيمته مثل الحلي والثياب. الصادق الغر   (5)
ْ
ياني،  فالقاعدة في الضمان تقض ي أنه يلزم في الِمث

 . 504، ص2، ج2002، 1بيروت، لبنان، طالفقه المالكي وأدلته، دار الريان، 

 ( في هذه الحالة عبئ الاثبات يكون على عاتق الطرف العادل )المدعي( ويبين السبب. 6)
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التي أدت للعدول، بغض عن النظر عمن صدر منه، والتعويض في هذه    (1)  وراء الدوافع الحقيقية

 . (2) الحالة يكون على عاتق المتسبب دون الطرف الصادر منه العدول 

تناولت    أما  فقد  العليا  المحكمة  العدول قرارات  من  إفي  ف  ،مسألة  عدولا  تضمن  حداها 

"من المقرر قانونا أنه لا يسترد الخاطب مما أهداه إذا كان العدول    على :  القرار  وقد نص  ،الخاطب

أن الطرفين جرت بينهما خطبة زواج ثم وقع العدول عن الخطبة    -في قضية الحال-منه، ومتى تبين  

: "من المقرر قانونا أنه يتوجب جاء فيه    من المخطوبةكان العدول  في قرار آخر  ، و(3)  من طرف الخاطب"

 .(4) "وغيرهاعلى المرأة المخطوبة عند عدولها عن إتمامها الزواج، أن ترد ما لم يستهلك من هدايا  

  وبالتالي  05المادة  من 03فقرة الما جاءت به  اخالفي  لمهما أنحظ من خلال هذين القرارين يلا  

ج  وافقا بما  الجزائري ه  اء  الأسرة  المذكور ي  ف  قانون  وكان علسابقا  ةالمواد  العليا ،  المحكمة  ى قضاء 

 .ما سكت عنه قانون الأسرة في نصوصه  استكمال

لأن أحكام الخطبة   (5)  للعرفهذه المسألة هو ترك المجال    عن  القانون   سبب سكوتيرجح   

هدايا    ردعند    ا قرره المذهب المالكيلم  اعهاتب  أوحكمها الأعراف الصحيحة السائدة في البلاد،  تا  م  غالبا

الطرفين  الشرط    و أبالعرف    الأخذوهو    العدول في حال  الخطبة   يُ بين  يوجد  لم  بفإذا  ما قرره عمل 

 المذهب. 

رد  السوري عن اتباع المذهب الحنفي في    قانون الأحوال الشخصية  لفي القانون المقارن عدِ  

، حيث نص في المرسوم التشريعي  (6) 2019سنة  ه  تعديل  بعدهدايا الخطبة، واتبع المذهب المالكي وهذا  

على أنه :"تجري على الهدايا أحكام الهبة"،  بل التعديل  ق  04من المادة    03في الفقرة    1953لسنة    59

من المادة    03فقد نصت الفقرة     2019لسنة    04القانون  ب  بعد تعديل قانون الأحوال الشخصية  وأما

على: "إذا عدل أحد الخاطبين عن الخطبة بسبب مقبول فيسترد ما أهداه إلى الآخر إن كان قائما  04

عية كانت المرجوفي هذه المادة  أو قيمته يوم القبض ما لم يكن هناك عرف أو شرط بخلاف ذلك"،  

 
بالافتراء على الآخر وقذفه   ، ع الطرف المحتفظ بالهدايا أو الذي يريد استرجاعها( ربط مصير الهدايا في العدول بالسبب المبرر للعدول، يشجّ 1)

الخمليش ي   أحمدوقد اقترح الأستاذ  ليحكم في مصير الهدايا،    ، فالقضاء في غنى عن مناقشة مثل هذه الوقائع،وعرضه وأخلاقه  يس يء سمعتهبما  

تطبيق أحكام الهبة على هدايا الخطبة، خاصة وأن قولا منسوبا للمذهب المالكي يؤيد ذلك. لتفادي الصعوبات العملية في استرجاع الهدايا  

 .115، ص 1، ج2015،  1الخمليش ي، من مدونة الأحوال الشخصية إلى مدونة الأسرة "الزواج"، دار الكلمة، مصر، طأحمد للمزيد انظر 

 . 44المرجع السابق، ص ،  . الرشيد بن شويخ68المرجع السابق، ص ،  الزواجأحكام    ،. محفوظ بن صغير64، ص والزواج( محمد محدة: الخطبة  2)

أ  3) العليا، غ  المحكمة  القضائي    ،جمال سايسانظر  .  39، عدد خاص، ص2001،  م ق،  1999/ 03/ 16،  219313رقم    ش، ملف(  الاجتهاد 

 . 1008ص، 2ج ،2013، 1الجزائري في مادة الأحوال الشخصية، منشورات كليك، الجزائر، ط

 . 797، ص2ج ،نفس المرجع ،جمال سايسانظر . 128، ص1، ع1995 م ق،، 13/07/1993، 92714 رقم ملفش، ( المحكمة العليا، غ أ 4)

فالقاعدة الفقهية تقول: "المعروف عرفا كالمشروط شرطا"، والكثير من أحكام الخطبة يحكمها    ،  ( ذلك لكون العرف له اعتباره في الشرع5)

 العرف.

 ، المرجع السابق.السوري قانون الأحوال الشخصية (6)
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لمشرع السوري ما قرره المذهب المالكي في هدايا الخطبة، وهو توجه في محله لإضفاء العدالة  الفقهية ل

 بين الخاطبين. 

 : بالوفاة  انقضاء الخطبةمآل الهدايا في حال    -ب

الأسرة  سكت  أو   قانون  الخاطب  موت  عند  الهدايا  استرداد  لمسألة  يتطرق  ولم  الجزائري 

لكن   الفقهاء    (1) الإسلاميالفقه  في  المخطوبة،  جمهور  وحنابلة،  ذهب  ومالكية،  حنفية،  أن  من  إلى 

الهبة  ، ففي(2)   الاسترداد عدم  فيه  الأصل   الهدية أحكام  تأخذ  مثلا  الحنفي  موانع  لأن    ،المذهب  من 

ت الموهوب له فلا  الرجوع في الهبة موت الواهب فيسقط حقه في استرداد ما وهب، والعكس إن ما

 .مجال لاسترداد الهدية لأنها أصبحت من نصيب الورثة 

وبعينها    ،إرجاع الهدايا بقيمتها إن كانت قيمية إن استهلكت  هو  (3)الشافعيالمذهب  المقرر في  أما   

لم  هذا الزواج  ن الهدايا قدمت من أجل الزواج و أإن مازالت بحوزة الطرف الآخر، وحجتهم في ذلك  

 ..لوقوع حادثة الوفاة  يتم

الجزائري في هذا المقام غير مبرر كون حادثة الوفاة قد تقع في أي لحظة    قانون الأسرة  سكوت 

خلال فترة الخطبة، بل وقد تقع والخاطبان في حال العدول وبالتالي قد يكيف الطرف الآخر المسألة  

في  -   الأطرافإلى جعل حكم الهدايا عند وفاة أحد    (4)   القانون فقهاء    ببعضدفع  حسب هواه، وهو ما  

، حتى ولو كان الوفاة خلال فترة الخطبة العادية  الهدايا عند  نفس حكمهو    -خلاف مؤدي إلى العدول 

   .المتوفى هو المتسبب في العدول 

صير هدايا  نص قانوني يتعرض لم  ةضافك الأمر بإ تدار   السوري  الأحوال الشخصية  قانون و  

فقرة جديدة في    خلال إضافةمن  لها،    مغفلابعد التعديل، وكان قبل التعديل    الخطبة حال الوفاة

فاة أو بسبب  : "إذا انتهت الخطبة بالو الجديدة علىحيث نصت الفقرة    ،التعديل الأخيرمن   04المادة  

، وتطرقت بعض  (5)الهدايا"لا يد لأحد الخاطبين فيه أو بعارض حال دون الزواج فلا يسترد ش يء من  

 لمصير هدايا الخطبة بسبب الوفاة ومنها قانون الأحوال الشخصية الكويتيالتشريعات الأخرى كذلك  

 
العطار  (1) الناصر  انظر عبد  )د.ط(،    ، للمزيد  السعادة، مصر،  النساء، مطبعة  مقدمات عقد  . جميل فخري جانم،  14ص  ،.1976خطبة 

 .  272- 271المرجع السابق، ص صالزواج، 

العيني (  2) الدين  لبنان، طبدر  بيروت،  العلمية،  الكتب  الهداية، دار  البناية شرح  في معرفة   ،.المرداوي 190، ص 10، ج2000،  1،  الإنصاف 

 . 249-248، ص ص21، ج1995، 1ة والنشر، مصر، طالراجح من الخلاف، تحقيق عبد التركي وعبد الفتاح الحلو، هجر للطباع

 "عمن خطب امرأة، ثم أنفق عليها نفقة ليتزوجها، فهل له الرجوع بما أنفقه أم لا؟، )فأجاب( بأن له الرجوع بما أنفقه على  ئل:سُ  (3)

ل من دفع له، سواء كان مأكولا، أو مشروبا، أم ملبسا، أم حلوا، أم حليا، وسواء رجع هو، أم مجيبه، أم مات أحدهما، لأنه إنما أنفقه لأج     

إعانة الطالبين على حل ألفاظ فتح المعين، دار الفكر للطباعة والنشر، )د.م(،  الدمياطي،    . البكري "رجع به إن بقي، وببدله إن تلفتزوجها، في

 ،310، ص3، ج1997، 1ط

 . 36، ص1، ج1998، 8محمد عزمي البكري، موسوعة الفقه والقضاء في الأحوال الشخصية، دار محمود، مصر، ط (4)
 ، المرجع السابق.الأحوال الشخصية السوري قانون  (5)
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المادة    (1) في  يسترد ش يء من    06فجاء  لم  الزواج،  بعارض دون  أو  بالوفاة  انتهت  "وإذا  منه:  فقرة ب 

 الهدايا". 

نقترح عليه  و لمعمول به في القوانين المقارنة مناسب لاسترداد الهدايا حال وفاة أحد الطرفين،  ا 

الخطبة بوفاة أحد   انتهت"إذا : كالتاليتكون  الأسرة الجزائري الخامسة من قانون إضافة فقرة للمادة 

 . في استرداد ما أهداه"  حق الآخرانتفى  أو بعارض حال دون الزواج    الطرفين

 انقضاء الخطبة بالاتفاق بين الطرفين  مآل الهدايا في حال    -ج

بالتراض ي، أي    الجزائري عن مسألة انتهاء الخطبة بالاتفاق بين الطرفين  قانون الأسرة   سكت 

الحدوث واردة  مسألة  أحد    كونها  عدول  حين  الهدايا  مصير  على  فقط  تكلم  القانوني  النص  لأن 

فإن تم    بالتاليو   كم بما اتفق عليه الطرفين حول مصير الهدايا،وعليه فالراجح هو الحُ   ،(2) الطرفين

وإلا ينظر إلى المتسبب في العدول  ،  منته  فالأمر  الاتفاق بين الطرفين على أن كل طرف يسترجع هداياه  

السلطة  فلا  إو ما قرره المذهب المالكي إذا كان العدول من الخاطب أو المخطوبة،  نطبق  و قبل الاتفاق،  

 مصير الهدايا.في تحديد    الحكمللقاض ي هي  التقديرية  

سألة العدول باتفاق  لم  عرّض  تقانون الأحوال الشخصية الكويتي  في القانون المقارن نجد أن   

جاء   المادة  الطرفين حيث  أ:  06في  انتهت    فقرة  من  "إذا  بسبب  كان  فإن  الطرفين،  بعدول  الخطبة 

ما    من المادة السابقة وإلا أسترد كل منهما    ب    أحدهما، اعتبر عدول الآخر بمقتض، وطبقت الفقرة

تبين بعد ذلك أن العدول بالاتفاق، و   ه إذا كانفهم من خلال هذه المادة أنأهداه إن كان قائما"، ويُ 

والتي تنص    05نص المادة  من    الفقرة "ب"  وتطبق  عدول مسببا،  حينئذ يعتبر ال    إحداهما متسبب فيه،

إن كان قائما أو قيمته يوم القبض إن كان هالكا أو  على : "وإن كان العدول بمقتض، استرد ما أهداه

ي في هذه المادة  الكويت  قانون الأحوال الشخصيةمرجعية  مستهلكا" والأمر سيان للخاطب والمخطوبة، و 

 .(3) ذهب المالكيلماكانت  

 تفاق  لاأو الوفاة أو باالعدول  ب  انقضاء الخطبةبالصداق  مآل  المسكوت عنه في    -ثانيا

يُ   جله  م  قدّ قد  أو  الصداق  حُ بعض  كبادرة  الخطبة،  فترة  على خلال  الخاطب  من  نية  سن 

صدقه وقرب موعد الزفاف، وكما هو معلوم ففترة الخطبة قد تعتريها بعض الظروف تجعل الخلاف 

   هما، فما هو مصير الصداق حينئذ؟كلا الطرفين أو    أحديدب بين الخاطبين مما ينجرّ عنه عدول  

 

 

 
، وزارة 2007لسنة    66و  2004لسنة    29و1996لسنة    61بالقوانين أرقام    ، المعدل1984لسنة    51رقم    ي الأحوال الشخصية الكويتقانون    (1)

 .2011، 1العدل الكويتية، ط

 .  45(  الرشيد بن شويخ، المرجع السابق، ص2)

 ، المرجع السابق. ي الكويت الأحوال الشخصيةقانون  (3)



الباب الأول : المسائل المسكوت عنها في الزواج وآثاره    
 

37 

 

 الصداق في حال انقضاء الخطبة بالعدول: مآل    -أ

المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزائري على هدايا الخطبة    منالكلام في الفقرة الرابعة  جاء   

أو جزء   سواء كان كاملا  ،الخطبةفترة    خلالأو لوليها    لها المقدم    ن الصداقع  لقانون سكت او   ،فقط

المادة  بنص    الزواجط  و شرط من شر   على اعتبار أن الصداق،  البدء في التحضير للزواج  نكناية ع،  منه

خلال فترة   إذا وقع خلاف بين الخاطبين  الصداقمصير  فما هو      ،القانون سالف الذكر  منمكرر    09

 ؟ الخطبة

 : قولانفقهاء في رد الصداق بعد العدول  لل  :في الفقه الاسلامي  -1

 لخاطب د لفينظر إلى مصدر العدول فإن كان من المخطوبة رُ   (1)وهو للمذهب المالكي  الأول:  القول 

الخاطب من  كان  وإن  هي    كامل صداقه،  وإن  استهلك،  إن  وبقيمته  قائما،  كان  إن  بعينه  فيسترده 

 فيُ تصرفت فيه  
ّ
لأن المخطوبة قد    ،م في هذه المسائلرجع عليه بما اشترت به من جهاز، والعرف محك

فليس من العدل أن يطالب بما أعطاه  ،تحت نظر الخاطب وبإيعاز منه اجهاز تشتري بمبلغ الصداق 

     : جاء في شرح الزرقاني على مختصر خليلو ،  (2)فإما يقبل بالجهاز أو ثمن ما بيع به الجهاز ولو قل  ،نقدا

ه ثم لم يحصل عقد لمنازعتهما فهل  "لو خطب شخص امرأة ودفع لها الصداق قبل العقد فتجهزت ب   

 .(3)والظاهر الأول إن أذن لها أو علم أو جرى به"  ،يرجع بما اشترته أو بالتقدير

أن الخاطب يسترد كل ما قدمه سواء كان قائما   على  وااتفق  فقد    (4) جمهور الفقهاءوهو ل:  الثاني  القول 

بغض   ،كان قيميا  إنالقيمة  وب،  مثلياإن كان    بالمثلردته  فإن هلك أو استهلك    مستهلكا،أو هالكا أو  

ن الصداق لا يجب إلا بالعقد  ألأن حجتهم  ،  (5)  المخطوبة  الخاطب أو  كان سببا في العدول   عمنالنظر  

 . الصحيح أو الدخول 

الخاطب ليس كالعدول من    ، كون العدول منالمالكية  هال بقح ما  جّ ار فال  هتناولتبناء على ما   

  ، (6)  غير العادل  الآخردث وهو أن يكون المتسبب في العدول الطرف  مسألة أخرى قد تحْ و   ،المخطوبة

بين   الفارق  يتحمل  الذي  هو  الأخير  بيعه    الجهاز  قيمةوهما    نيقيمتالهذا  الصداق    وقيمةبعد 

   .(7) المعطى

 
 . 55، ص4، ج2002، 1شرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط، الزرقانيعبد الباقي ( 1)

 .212ص، 1جمحمد الكشبور، المرجع السابق،  (2)

 .55، ص4الزرقاني، المرجع السابق، جعبد الباقي  (3)

. ابن ضويان، منار السبيل في شرح الدليل، تحقيق زهير  153ص  ،3.ابن عابدين، المرجع السابق، ج429، ص3ج  المرجع السابق،  البجيرمي،  (4)

 . 193، ص2ج م،1989، 7الشاويش، المكتب الإسلامي، )د.م(، ط

  . 39، ص8وهبة الزحيلي: موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج( 5)

 يؤدي إلى عجز أحدهما، أو ظهور عيب لم يكن أحدهما يعلمه في الآخر. يحدث طارئ قد  (6)

 يكون الخيار للمخطوبة برد مثله أو قيمته وتحتفظ بالجهاز، أو تتخلى عن الجهاز   ، هناك من يذهب إلى أنه في حالة تحويله إلى جهاز  (7)
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 في قانون الأسرة الجزائري:   -2

خلال الخطبة قبل التعديل  المقدم  الجزائري ولم يعالج مسألة الصداق  سرة  قانون الأ   سكت 

قانون الأسرة   من  222المادة  يطبق  حكمه  عند  مما يجعل القاض ي    ،(1)  ضمنيبشكل صريح ولا  لا    وبعده

إلىوالتي  الجزائري   الفقهية  الشريعة الإسلامية أحكام    ترجعه  المذاهب  في  لكن،  والمنفتحة على كل  ه 

إشكال من شأنه أن يجعل الاحكام القضائية    يثارقد    سالفة الذكر  إلى المادةالرجوع    نفس الوقت عند

 .مصير الصداق المقدم خلال الخطبةوذلك لاختلاف الفقهاء في  ،  ختلفةم

لا يثبت  الأسرة الجزائري عن الصداق المقدّم خلال الخطبة كونه قانون  سبب سكوتيرجح  

مر  الأ   ا، كون هذقانونيالفراغ  على المشرع وضع حلٍ للمسألة لتدارك ال  وجبلا بالعقد الصحيح، و إ

الصداق المعجل  سائل  لممعالجته    منثبته الاجتهاد القضائي  اما  هو  و   ،(2)  مجتمعناكثير الحدوث في  

جاء في قرار للمحكمة العليا: "...وأن قضاة القرار المطعون فيه ثبت لهم  حيث  ،  الخطبةخلال فترة  

  ولا قانوناعدول الطاعنة عن إتمام الزواج دون مبرر شرعي أو قانوني، وأن هذا العدول لا يمكن شرعا  

ة تلك  خاصأن يتحمل المطعون ضده الخسائر و الأضرار المترتبة عليه، مما دفعه من هدايا وغيرها،  

من ق.أ للخاطب أن يستعيد كل ما لم   5، وقد أتاحت المادة  التي قدمها للطاعنة بهدف إتمام الزواج

المخطوبة عن الخطوبة فأحرى وأولى أن يكون له ذلك في حالة عدول  يستهلك من الهدايا إذا عدلت  

الصداق لا يثبت إلا    وفي هذا القرار اعتبر،  (3)الزواج دون مبرر شرعي أو قانوني"  الزوجة عن إتمام

 .  الصحيح  بالعقد

: "أنه يتبين من أوراق الطعن أن الطرفين قد جرت بينهما  (4) للمحكمة العلياآخر  جاء في قرار   

خطبة نكاح ثم زالت بعدول الخاطب عنها لذلك لا يعتبر ما قدمه إلى المخطوبة من حلي ونقود صداقا،  

الهدايا التي يقدمها الخاطب إبان فترة الخطبة إلى المخطوبة، وبالتالي لا يحق له استرداد  من  وانما يعتبر  

ن الاجتهاد القضائي سار على مذهب  أ  من هذا القرار  يستشف  ، وطالما كان العدول منه..."  ما اهداه لها

يشوبه  الحلي و النقود    بشأن  بت إلا بالعقد، لكن ما قرره  جمهور الفقهاء على اعتبار أن الصداق لا يث

ا  قراره مسببقاعدة تجعل  أي  م يستند على  ولهدايا وليست صداقا،    فها على أنهاالغموض، حيث كيّ 

في ح  باعتباره  ، الجاري   لعرفا  إلىهذه المسألة    رد  عليها، وكان على القضاة عند   الخلاف ل  الفيصل 

 
فهنا يتقاسم الطرفان تعويض الفارق، أو يباع في المزاد العلني   ،  الذي له أن يرفضه إن كان ثمنه وقت الاسترجاع أقل مما تم شراءه به  ،للخاطب 

 . 118ص، 1جمن ثمنه يتحمله المتسبب في العدول. للمزيد انظر أحمد الخمليش ي، المرجع السابق،  وما نقص
سليمان ولد خسال، المرجع السابق،  .  20، ص2010،  4( عبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، دار هومة الجزائر، ط1)

  . 38ص

الخطبة  (2) المهر خلال  المشرع عن  بن شويخ سبب سكوت  الرشيد  الأستاذ  الجزائري    ،رجح  المجتمع  عادات  إلى  نظر  الجزائري  المشرع  كون 

  .  48، صليه دفع المهر بعد أو أثناء العقد وليس أثناء الخطبة. انظر، الرشيد بن شويخ، المرجع السابقعوالمتعارف 

 مذكور سابقا.  ،13/07/1993، 92714( المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم 3)

 مذكور سابقا. ،1999/ 03/ 16، 219313ملف رقم  ،ش ( المحكمة العليا، غ أ 4)
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وبالتحديد  في التشريع المقارن    ، ولأنهدية  وأ  صداقكونها    (لهدايااهذه الوضعية )الالتباس في تكييف  

ِ "وقع خلاف على أن    "المصري "
ّ
على أنها تعتبر    جاء الجوابف،  ؟هل تعتبر من هدايا الخطبة  (1) "كةبْ الش

تعتبر مهرا إلا في حالتين: إذا اتفق على أنها مهر، أو جرى العرف على اعتبارها لا  ، و من هدايا الخطبة

 .(2) مهرا

، (3)   العدول عالجت الصداق بعد  العربية  للبلاد  الأسرة    تشريعاتأما في القوانين المقارنة فجل   

،  (4)  العادلمهما كان   ق اتبع جمهور الفقهاء في استرداد الصداقلكنها اختلفت باختلاف الفقهاء ففري

المغربية  وفريق الأسرة  منها مدونة  المالكي  المذهب  المادة    اتبع  في  "إذا قدم   : منها    التاسعةحيث جاء 

جزء منه، وحدث عدول عن الخطبة أو مات أحد الطرفين أثناءها، فللخاطب الخاطب الصداق أو  

أو لورثته استرداد ما سلم بعينه إن كان قائما، وإما فمثله أو قيمته يوم تسلمه. إذا لم ترغب المخطوبة  

في أداء المبلغ الذي حول إلى جهاز، تحمل المتسبب في العدول ما قد ينتج عن ذلك من خسارة بين قيمة  

ن الصداق القائم  ع  تتكلممنها  في الفقرة الأولى    ةالمغربي فمدونة الأسرة    ،(5) والمبلغ المؤدى فيه"لجهاز  ا

فيه،   المتصرف  العدول لاكام  هارجاع  توأوجب غير  في  المتسبب  النظر عن  بغض  الثانية ،  والفقرة   ،  

بين    فخيّر المخطوبةشراء به أو بجزء منه جهازا،  الالصداق و   قيمةفي  المخطوبة  رف  تصّ تكلمت حال  

ل المتسبب في العدول فارق الثمن بين ن رفضت تحمّ أو إنقدا،    الاحتفاظ بالجهاز وارجاع الصداق

 المؤدى.  ومبلغ الصداققيمة الجهاز  

 : وفاةمآل الصداق في حال انقضاء الخطبة بال  -ب  

قانون الأسرة الجزائري    سكت الهدايا بسبب وفاة أحد الخطيبين،    كما هو الحال في مصير 

مادام  أمر ليس بغريب    حال وفاة أحد الخطيبين، وهوالمقدم خلال الخطبة  كذلك عن مصير الصداق  

المجمع عليه عند فقهاء الشريعة أن استرداد الخاطب ما دفعه من و   ،بالجملةسكت عن الصداق  أنه  

كان وبقيمته إن    استهلك،وبمثله إن كان مثليا إن هلك أو    قائما،كان  إن    بعينهيكون    صداق للمخطوبة

، لأن الصداق من متطلبات الزواج وليس من متطلبات الخطبة، والدليل على ذلك أن الزوجة  (6)   قيميا

 
وهي أشياء ذات قيمة غالبا ما تكون من الحلي يقدمها الخاطب للمخطوبة وقد تكون في بعض الأحيان نقودا. ( 1)  

 ، مذكور سابقا.  1993/ 07/  13، 92714ملف رقم ، . المحكمة العليا، غ أ ش31-30صص  ،1ج سابق،محمد عزمي البكري، المرجع ال (2)

عن مسألة الصداق كأثر من آثار العدول عن الخطبة. انظر قانون رقم الذي يحوي الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق  الليبي  قانون ال(سكت 3)

 .بشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق وآثارهمالليبي  1984( لسنة 10)

،  السودانيمن قانون الأحوال الشخصية للمسلمين  31. المادة، المرجع السابقمن قانون الأحوال الشخصية العراقي 2الفقرة   19( المادة4)

 المرجع السابق. 

 مدونة الأسرة المغربية، المرجع السابق.( 5)

  . 39، ص8( وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج6)
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ُ
 لو ط
ّ
ومادامت المرأة بعد العقد لا تملك إلا  لا يحق لها إلا نصفه،  فقت بعد العقد وقبل الدخول  ل

 .(1) ملكهاقبل العقد، فالمهر الذي تحوزه هو ملك للخاطب لا    لها  الصداق فكيفنصف  

والحل يوافق ما ذهب إليه الفقهاء كون الوفاة حادث مفاجئ لا دخل للإنسان فيه، والخطبة   

الزواج لم يتم، ولو اشترت بمبلغ  مجرد وعد بالزواج، ولا تستحق المخطوبة شيئا من الصداق لأن  

  الخاطب.بر رده بعينه بل ترده مالا لورثة  الصداق جهازا فلا يعت

 أي قرار يعالج هذه المسألة.  -حسب علمي-أجد    فلمالعليا  قرارات المحكمة  ما في  أ 

م الصداق حال  صنعا  السوري    سن المشرّعوقد أح 
ّ
عندما عدّل النصوص القانونية التي تنظ

  وتنص   1جديدة وهي الفقرة    فقرة  4  أضاف للمادة ن، حيث  يبيالخطبة، خاصة عند وفاة أحد الخط

: "عدول أحد الخاطبين عن الخطبة أو وفاته يجيز للخاطب أو لورثته استرداد ما أداه من المهر أو على  

خلال الخطبة    الخاطبينحد  " لأ وفاةال"  حالة  سوريف المشرع الحيث أضا  ،(2)"قيمته إن تعذر رد عينه

 .الأمر حيث أن الصداق يرد عينا أو بقيمته  وبذلك حسمكسبب من أسباب رد الصداق،  

 سلم الخاطب إذا  "  :أنه  علىالفقرة الثانية    (3) في المادة السابعة    القطري   الأسرةقانون  ونص   

أثناءها،  لمخطوبته قبل العقد مالا على أنه من المهر، ثم عدل أحد الطرفين عن الخطبة، أو مات 

قانون  ف  ".استرداد ما سلم بعينه إن كان قائما، وإلا فمثله أو قيمته يوم القبضفيحق له أو لورثته،  

لا على أنه من المهر" تجعل المال  ا"مفعبارة    النص،من    والاتفاق نصيبالقطري جعل للعرف    الأسرة

مصير الصداق هو استرداده في حال  أما  هدايا، وأحسن صنعا في هذه الجزئية، ك ف غير المهر يكيّ من 

 الوفاة كما سبق تفصيله. 

لكن ما نلاحظه من خلال التشريعات التي فصّلت في مصير الصداق في حال وفاة أحد طرفي   

 ما إذا  حال  في  الصداق    الخطبة، لم تبين مصير
ُ
المعقول أنه حال  فمن  (،  جزئهبه جهاز )كله أو    شتري ا

البةوفاة الخاطب فالمخطوبة  
َ
  ثليات من المرد الصداق لورثة الخاطب، بعينه إن كان قائما وبمثله  ب  مُط

ه من  بما اشترت ب  لخاطبل  عُ جَ رْ وفي حال وفاة المخطوبة فيُ ، وبقيمته إن كان قيميا،  إن هلك أو استهلك

 جهاز.

 مآل الصداق في حال انقضاء الخطبة بالاتفاق :  -ج  

الأسرةسكت    حال  قانون  في  الصداق  مصير  عن  بين الخطب  انقضاء  الجزائري  بالاتفاق  ة 

  جوانبهاعلى جميع  يسري  إنه  والمعلوم أنه إذا اتفق على انهاء الخطبة بالتراض ي ف  بالتراض ي،  لطرفينا

جهازا  و  نقدا أفلهما الخيار سواء  ه  الخاطبان على ارجاع إذا اتفق    الصداق  فيو  وهدايا،من صداق  

 
 .60( محمد محدة، المرجع السابق، ص1)

 الأحوال الشخصية السوري، المرجع السابق. قانون  (2)

 بإصدار قانون الأسرة القطري. 2006لسنة  22القانون رقم ( 3)
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مع الاخذ    ،استرداد الصداق عند العدول من أحد الطرفينما سبق بيانه في    تطبقوإلا  ،  الحالةحسب  

قاض ي الموضوع في تحديد  السلطة التقديرية ل، و في حال وجود جهاز  بعين الاعتبار المتسبب في العدول 

 .باستردادهوضعية الصداق والحكم  

المقدم في الخطبة  الصداق    مآل  سألةلم  تطرقت  العربية  للبلاد  الأسرةتشريعات    رغم أن جل 

أو بحدوث  بين الطرفين،    الاتفاقالعدول ب  لهذه الأخيرة عند  لكنها لم تتطرق   ،عند العدول أو الوفاة

 الخطبة.هدايا  لمآل    معالجتهمحال    والتي لم يغفلوا عنها  ،الزواجطارئ يحول دون إتمام  
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 المسكوت عنه في تكوين عقد الزواج وإنشائه المبحث الثالث: 

الاحتياط للفروج والمحافظة على الأنساب    خطورته لما يتعلق به منل و لعظم مكانة عقد الزواج   

عن كل سبب يساهم في بطلانه    تبعده  في أركان وشروطتمثلت  الشريعة الإسلامية بضوابط  أحاطته  

لهدف الأسمى  ا  وليتحققبرم على أكمل وجه،  يُ ول  الزواج  رباط   ،  ومن باب الحرص على شدّ أو فساده

   وشروطهعقد الزواج    أركانمودة ورحمة واحصان بين الزوجين، وللبحث في المسكوت عنه في    ه، منمن

)ركن    ، فتعرضت في المطلب الأول  للمسكوت عنه في أركان عقد الزواجإلى مطلبين  هذا  المبحث  قسمت

 .في مطلب ثان  الرضا(، ثم للمسكوت عنه في الشروط الموضوعية  لعقد الزواج

     عقد الزواج    (1) أركانلمسكوت عنه في  ا  الأول:المطلب  

يقوم على أركان وشروط تضبطه، وقد اختلف الفقهاء    ى عقد الزواج كغيره من العقود الأخر  

المذهب    داخلبل يتعداه إلى    بين المذاهب فقط،هذا الاختلاف لم يكن  في تحديد أركان عقد الزواج، و 

 الواحد فالمالكية مثلا اختلفوا في تصنيف بعض الأركان شروطا وبعضها الآخر أركانا. 

 نكاح عقد البين أركان عقد الزواج وشروطه من كون الأركان يترتب تخلفها بطلان    هاءق الفقفرّ و  

الذي   النسبي  البطلان  يرتب  فتخلفها  الصحة  شروط  أما  مثلا(،  )الصيغة  مطلقا  إلى  بطلانا  يؤدي 

  .(2) (مثلا  )تخلف الصداق  تصحيح ذلك الفساد

  
ّ
فقبل   ،كان له توجهينو   والشروطبين الفقهاء في الأركان    الواقع  الخلافبالمشرّع الجزائري  ر  تأث

"يتم عقد الزواج برضا الزوجين وبولي الزوجة وشاهدين    :على  09تعديل قانون الأسرة نصت المادة  

أنوصداق" المادة يتضح  الزواج   ه، ومن خلال هذه  أركان عقد  المالكي من خلال جعل  اتبع المذهب 

الأركان    حصرفقد    2005بعد تعديل  أما  لصداق،  ا، والولي والشاهدين و "متمثلة في الصيغة "الرضا 

ركنكلها   في  وهو  فقط  اتباعه    مما  ،"الرضا"  واحد  على  وعليه  للينم  المالكي،  بدل  الحنفي  مذهب 

أركان  فرعين متناولا في الأول    إلى  المطلبهذا    ولمعالجة الأركان وما سكت عنه القانون فيها، قسمت

 .عقد الزواج )الرضا(  ركنلمسكوت عنه في  ا في فرع آخر اتعرضمعقد الزواج في الفقه والقانون،  

 

 
الركن في اللغة: ركن يركن ركونا، والركن: كل ناحية قوية من نواحي جبل أو دار أو قصر، والركن الجانب الأقوى من كل ش يء. اسماعيل بن  (1)

. أما في الاصطلاح ما  248، ص6، ج1994،  1عباد، معجم المحيط في اللغة، تحقيق محمد حسن آل ياسين، عالم الكتب، بيروت، لبنان، ط

ود الش يء وكان جزءا من ماهيته وداخلا فيه. انظر محمد عبد اللطيف قنديل، فقه النكاح والفرائض، )د.ن، د.م، د.ت(، ص  توقف عليه وج

، مطالب أولي النهى في شرح  ي . وأركان الش يء أجزاء ماهيته، والماهية لا توجد بدون جزئها، فكذا الش يء لا يتم بدون ركنه. انظر، الرحيبان68

 . 46، ص5، ج1994، 2كتب الإسلامي، )د.م(، طغاية المنتهى، الم

(2)   
ّ
ف ركن من الأركان يعتبر من النظام العام، يثيره القاض ي من تلقاء نفسه، عكس تخل

ّ
ف شرط من شروط الصحة التي تتعلق بأطراف  تخل

 .  14، ص 2008.ط(، يل العيش، شرح وجيز لقانون الأسرة الجزائري الجديد، منشورات أمين، الجزائر، )د ضفانظر العقد فقط. 
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 الأول: أركان عقد الزواج في الفقه الإسلامي  الفرع

اختلف الفقهاء في تحديد أركان عقد الزواج، إلا أنهم اتفقوا على أن الصيغة "الرضا" الركن   

 الأساس ي له، وأقوالهم كالتالي:

  ،(1)  والقبول الايجاب    المتمثل في  في ركن واحد و   اختصرها فقهاء الحنفية  الزواجعقد  أركان    الحنفية:  -

والصيغة )الايجاب    ،ومعقود عليه   ،نياقي فهي شروط، لأن كل عقد عندهم مكون من عاقدأما الب

الصيغة  اقتصر أكثر الفقهاء على  فوالقبول(، ولأن الصيغة تستلزم وجود العاقدان والمعقود عليه،  

 .(2)  فقط )الايجاب والقبول(

عقد الزواج فقول فيه يذهب إلى اعتبار الأركان أربعة  وقع خلاف في المذهب المالكي في أركان  المالكية:    - 

، وقول آخر ذهب إلى أنها خمسة، الزوج  (3) وهي الصيغة والمحل )الزوجان(، والصداق والعاقد )الولي(

والولي و (4)  الصيغةو   ،والصداق  ،والزوجة،  ولي  اعتبر،  ثلاثة،  الزواج  أركان عقد  آخر    ، ومحل  ،قول 

الزوج  وصيغة   هما  المالكية  عند  اعتباره والزوجة)المحل  الصداق  استثناء  على  القول  (، وعلل هذا 

 .(5) التفويضشرط صحة لا ركنا، والدليل صحة نكاح  

في    (6)   الشافعية   عند  الزواج  عقد  أركانو   الشافعية:  - والشهود،  ،  والولي  ، الصيغةو   ،نيالزوجتتمثل 

 .(7) الزوجين، فأصبحت الأركان أربعة لتعلق العقد بوفيهم من اعتبر الزوجان ركنا واحدا

  والايجاب والقبول، ولم يذكر  ،والزوجة  ،هم عدّ أركان العقد ثلاثة، وهم الزوجئجلّ فقهاالحنابلة:    -

 .(9)  والأصل هي الصيغة، كون الزوجان أمر واضح  (8)ات أخرى مصنفالزوجان في  

تبيان موقف الفقه من مسألة تحديد أركان عقد الزواج والاختلاف الحاصل بين    الملاحظ بعد 

اضطراب في التمييز    وجود،  (حتى داخل المذهب الواحد)الفقهاء في تحديد ما هو ركن مما هو شرط

الباطل،  انما    ،بينهما الفاسد من  الزواج  رعكس سلبا على تحديد 
ّ
كذلك على قانون الأسرة لأن   وأث

 حدهما.أ  في الأثر المترتب عن تخلفه الاختلاف  ليالاختلاف بين الركن والشرط يترتب ع

 
 . 185، ص1، جد.ت( ،، )د.ط لبنان  ،الهداية في شرح بداية المبتدي، تحقيق طلال يوسف، دار احياء التراث العربي،  بيروتالمرغيناني، (1)

 .22، ص1990، 2عبد الوهاب خلاف، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الاسلامية، دار القلم الكويت، ط (2)

 ..42، ص5، ج1994، 1المواق المالكي، التاج والاكليل لمختصر خليل، دار الكتب العلمية، لبنان، ط (3)

 .131ابن جزي، القوانين الفقهية، )د.ن، د.م، د.ط، د.ت(، ص (4)

 . 335، ص 2، جالمرجع السابقوي، الصا (5)

 . 41، ص2، ج1994زكرياء الانصاري، فتح الوهاب شرح منهج الطلاب، دار الفكر، سوريا، )د.ط(،  (6)

 . 209، ص6، ج1984الرملي، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج، دار الفكر، بيروت، طبعة أخيرة،  (7)

 . "المقنع" و"المنتهى"  (8)

 . 46، ص5الرحيباني، المرجع السابق، ج (9)
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 الفرع الثاني: أركان عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري 

  : قبل التعديل في المادة التاسعة منه  1984جوان    09الصادر في    84/11جاء في قانون الأسرة   

وصداق" وشاهدين  الزوجة  وبولي  الزوجين  برضا  الزواج  عقد  أن    ،  "يتم  الأسرة والملاحظ  قانون 

لك أحد أقوال  وجمعهما في نص واحد، متبعا في ذ  ،  ق بين الركن والشرطالجزائري في هذه المادة لم يفرّ 

بعد  قبل التعديل، أما    وجعله ركنا  ،نيكلها وهو شرط الشاهد  همأقواللم يرد في    مع إضافة ما  المالكية

واحد وهو المشرّع  استدرك  التعديل   في ركن  كلها  الأركان  اختصر  المادة، حيث  وأعاد صياغة  الأمر 

الصيغة    ،التراض ي في  المادة  وهي  المتمثل  بنص  القبول"  و  المذهب    10"الايجاب  في ذلك  منه، متبعا 

  إلا   في تعريف الزواج في المادة الرابعة من قانون الأسرة المعدل،  "رضائيلفظ "ة  الحنفي، وما إضاف

حرية لركن واحد تأكيد  في  ساهم في اختصار الاركان    ، مماالطرفين  رضاكريس  تفي  نية المشرع  دليل على  

 . (1)العاقدان في التعبير عن الارادة  

تقنين   الملاحظ كذلك أن المشرع الجزائري  في  الزواج  المنظمة لعقد  المواد  لم يصنف ويرتب 

  وكانتحت قسم الخطبة،  (04)المادة  جعل تعريف عقد الزواج    الأسرة تصنيفا وترتيبا منطقيا،  حيث

به أن  الزواج،    هجعلي  حريا  الثاني وهو  القسم   عْ جَ   وأماتحت 
ُ
الرضا(09لمادة  ل  هل أركان   تحت  )ركن 

لأنهما   مكرر(   09)المادة    خلطها بالشروطعندما  أحدث خللا منطقيا    هلكن،  مقبول ش يء  هو  الزواج  

   ان، فلمتمختلف
ّ
الفي    هنا  الجزائري   المشرعق  يوف الأركان عن  وبالتالي كان عليه وضع    ،شروطفصل 

التي    10كان عليه وضع المادة  كذلك  و   ،  في عنوان آخرالأركان تحت عنوان مستقل ثم الشروط بعدها  

الرضا   إيجابتفصّل  مباشرة  ،وقبولا  ا كونه  الرضا  ركن  وليس(09)المادة  تحت  عقد   ت،  بعد شروط 

 الزواج.

 

 

 

 

 

 
في إنشاء عقد الزواج والتعبير عن إرادتهما في إنشاء الرابطة الزوجية، ونفس   والمرأةوهي كذلك اتجاه المشرع إلى تكريس المساواة بين الرجل  (1)

منها على: " الزواج ميثاق تراض ي وترابط شرعي بين رجل وامرأة ..." انظر محمد الصالح بن    04الأمر ورد في مدونة الأسرة المغربية، إذ نصت المادة  

. وقد علق 62، ص2016الجزائر،  جامعة أحمد دراية، أدرار،  ،  38ع ،  مجلة الحقيقة  ، "ربيةمساواة المرأة في التشريعات الأسرية المغا"  عومر،

طلق  ض شرّاح قانون الأسرة على كلمة رضائي، أن "المشرع" لما أضافها قيّد عقد الزواج في الرضائية وأخرج الشكلية مع أنها ركن وحيد، ولو أعب

 .22الرضائية والشكلية. انظر سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص اللفظ دون تقييد بالرضائي كان أحسن حتى يجمع بين 
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 : أركان عقد الزواج )ركن الرضا(المسكوت عنه في  الفرع الثالث:    

لأنهما جزء لا   (2)   الزوجانوهما    (1)  "المحل"على  في عقد الزواج    قانون الأسرة الجزائري   سكت

المالكية، وكان  منهم  فقهاء  ال  بعض    لا يتم إلا بهما، وأكدت ذلك تعاريفو أركان عقد الزواج    يتجزأ من  

"الزواج عقد رضائي   :تنص على أن  نجدها    04لأنه بالرجوع للمادة    ،في الأركانالمحل  ذكر    قانون على ال

  لا و بين رجل وامرأة    الزواج  صرّح في التعريف أنقانون الأسرة   .." وبالتالي مادام  .يتم بين رجل وامرأة  

  يؤكد ذلك  من قانون الأسرة الجزائري   09، وما نصت عليه المادة ايتم إلا بهما فلا يتصور عقد دونهم

  تهسميت شرّع إضافة هذا الركن  و "، وكان على الم "ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين  :حيث جاء فيها

  ، ، وهو اتجاه موفق (3) ها أحد فقهاء القانون "بالركن البيولوجي"اأو كما سمّ    "الزوجين"أو    "المحلبـ"

وما تشريع الزيجات الفاسدة    ،لأن مستجدات الزواج أصبحت كثيرة وحقيقة واقعة  في عصرنا هذا

بعض    شرّعتهاوالمنافية للفطرة وعلى رأسها زواج المثليين )الزواج من نفس الجنس( عنا ببعيد، حيث  

 متعدية بذلك على أطر الحياة الأخلاقية للمجتمع.  ،الدول الغربية  وحمتها بقواعد قانونية

الجزائري قد سكت صراحة على هذا الركن عند حديثه على أركان عقد   قانون الأسرةمادام   

  استعراض   ض الركن المادي للرضا المتمثل في الركن البيولوجي، ثميستوجب منا استعرا،  (4)الزواج

 
. واختلف 185، ص3، جالمرجع السابقبدين،  االزواج. انظر ابن ع  محل عقد المالكي كذلك المذهب الحنفي اعتبر الزوجة    مذهب بالإضافة لل  (1)

عند و شهرهم الحطاب في مواهب الجليل،  أالفقهاء في تعيين المحل في عقد الزواج، فمنهم من يرى أنه الزوجين، كما رأينا عند المالكية سابقا  

وهم كما ذكرهم الأستاذ    ،قطالمعقود عليها ف   "الزوجةهي "ابن عابدين في رد المحتار، وذهب فريق من الفقهاء المحدثين إلى اعتبار المحل  الحنفية  

ي كتابه مقومات عقد الزواج وهم: زكرياء البرديس ي في كتابه الأحكام الإسلامية في الأحوال الشخصية، محمد حسين الذهبي  جانم فجميل فخري  

يس في الزوجين و لا الزوجة  وذهبوا إلى كون المحل ل  ،عارض فريق من الفقهاء المعاصرين الطرحين الأوليين قد  في كتابه الشريعة الاسلامية، و 

، مصطفى السباعيانظر  السوري،    الأحوال الشخصية  وحدها وإنما في حل الاستمتاع بينهما، كما ذكره الأستاذ مصطفى السباعي في شرح قانون  

السابق، ص يكون  كذلك  و   .34المرجع  المحل  أن  ودليلهم  العام،  الفقهي  المدخل  في  الزرقاء  للعاقد  في  الأستاذ مصطفى  مشابها  العقود  بعض 

التناسل بغية  الزوجين  بين  المشتركة  المتعة  محله  الحقيقي  النكاح  وعقد  كلام   ، والموضوع،  خلال  من  )ويظهر  المتعة  هذه  ملك    وموضوعه 

 متأثرين  أنهما    الأستاذين السباعي والزرقا
ّ
على من اعتبر محل العقد هي  الأستاذ مصطفى الزرقا    ق  بالتعريف الفقهي للزواج عند الحنفية(، وعل

محلا وحيدا للعقد، لكن الحقيقة أن المحل ليس بذلك  اعتبروها  ف  الغرض من المتعة هي الاستيلاد  أنهم  لما جعلوا  الزوجة وحدها )المعقود عليها(

الزوجة محلا نه لو سرنا في اعتبار  أ  قولهبكلامه    الزرقا    لجنسية المشتركة بين الزوجين لا المرأة وحدها، وبرر في المتعة ا  -حسبه-في الزوجين إنما

القلم، دمشق، سوريا، طللعقد   العام، دار  الفقهي  المدخل  الزرقا،  انظر، مصطفى  العقد والعاقد شيئا واحدا.  ،  1، ج2004،  2لكان محل 

الاختلاف في تعريف الركن، فالركن عند الحنفية هو جزء من ماهية  راجع إلى    الاختلاف في المحل  سببأن  قام  والحقيقة في هذا الم   .401ص

 الش يء وبالتالي فالصيغة فقط عندهم هي الجزء من ماهية الش يء، وبالتالي ما دامت كذلك فلا اعتبار لباقي الأركان. 

 11الذي نص في المادة    القطري قانون الأسرة  منها    ، الزوجين في الأركان   وهماالمحل    للبلاد العربية  ذكرت بعض قوانين الأحوال الشخصية  (2)

الايجاب والقبول"، وهو اتجاه حسن لأنه لا يتصور قيام إيجاب وقبول دون وجود    -2الزوجان بشروطهما،    -1  : "ركنا عقد الزواج هما:  على

 . المرجع السابققانون الأسرة القطري،  نظرا وجودهما. رضا دون زوجين، ولا يتصور وجود 

الطب  (3) للعلوم  الحديثة  الاكتشافات  اتجاه  والطلاق  الزواج  تشوار،  )د.ط(،  يجيلالي  الجامعية،  المطبوعات  ديوان  والبيولوجية،  ، 2001ة 

 . 04ص

 .10نفس المرجع، ص، جيلالي تشوار (4)
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الوكالة في عقد الزواج كمسألة مسكوت عنها في قانون  ، ثم  والقبول لركن المعنوي المتمثل في الايجاب  ا

 ئري. الجزا  الأسرة

 :(1)  الزوجين()اختلاف جنس ي    "المادي"  الركن البيولوجي  -أولا

الروح  للسكن  أسرة  تكوين  الزواج  أهداف  واحصان  من  والرحمة  المودة  قوامها  والنفس ي  ي 

الأنساب،    ،الزوجين على  تتحقق  و والمحافظة  وامرأةلا  بين رجل  الزواج  كان  إذا  إلا  الأهداف    ،  هذه 

  :  تعالى  قولهفالمودة والرحمة جاءت في السياق القرآني في  
ً
زْوَاجا

َ
مْ أ

ُ
نفُسِك

َ
نْ أ م مِّ

ُ
ك
َ
قَ ل

َ
ل
َ
نْ خ

َ
وَمِنْ آيَاتِهِ أ

رُونَ 
َّ
ك
َ
وْمٍ يَتَف

َ
ق ِ
ّ
يَاتٍ ل

َ
لِكَ لآ

َ
 إِنَّ فِي ذ

ً
 وَرَحْمَة

ً
ة وَدَّ م مَّ

ُ
يْهَا وَجَعَلَ بَيْنَك

َ
نُوا إِل

ُ
سْك

َ
ت ِ
ّ
الزوجين   إحصان أما  ،   (2)ل

، فيكون  الإنسانية السليمةن كل الممارسات التي حرّمها الشرع المنافية للفطرة  ع  بعادهماا  فمعناه  

والسحاق،   جريمة الزناارتكاب  ارتكاب جريمة الزنا واللواط، والزوجة من  بإبعاده عن  الزوج    إحصان

 .تورث غضب اللهلأنها جرائم  

أما المحافظة على الانساب فهل يتصور من زواج بين مثليي الجنس )بين رجل ورجل، أو امرأة   

  استمراربهدف  هي إلا    ماوامرأة  نتج نسلا، فحكمة الله البالغة في جعل الزواج بين رجل  يُ أن  وامرأة(  

   في  نوع الإنسانيلا
ُ
شرعية نتيجتها اختلاط طر شرعية، فلا يمكن المحافظة على الأنساب بعلاقات غير  أ

تصبّ ،  الأنساب الزواج  أهداف  كل  كانت  أسس    فإذا  على  يقوم  كونه  و في  فطرية صحيحة  شرعية 

 بكيفية أخرى.   الزواجالشريعة    أن تبيح  أبدا  قوامها رجل وامرأة، فلا يمكن

 امرأة:أن يكون الزوج رجلا والزوجة    -أ

الطبيعية    الأنوثة    أنالحالة  محققة  أنثى  المرأة  وتكون  الرجولة،  محقق  ذكرا  الرجل  يكون 

بذلك المثليين  مخرجا  الطبيعية  زواج  الزيجات  للجنس،    نهلأ ،  من  اعتبار  يعطي  الزواج و لا  لأن 

الطبيعية   فطرية  بالصورة  حاجات  استمرارية  يلبي  على  للحفاظ  نسلا  ينتج  مما  بأطر شرعية، 

 الحياة وبقاء الجنس البشري.

لم تطرح مسألة التحقق من الجنس عند الفقهاء، فيكفي إقرار الولي بأنه سيزوج ابنته الأنثى   

لا تتعدى شهادتهم كون فلان عقد على    حيثكانت طرق الاثبات ترتكز على الشهود  فمن رجل،  

كانت سابقا    في المجتمع الجزائري ، ففلانة أو دخل على فلانة من أجل تحقيق العلانية في الزواج

)الزواج  ع الزواج  من  المستحدثة  الأنواع  لاستبعاد  واردة  غير  الزوجين  جنس  من  التحقق  ملية 

  الآخر أحد الزوجين عيب من العيوب في    اكتشافالمثلي(، والاشكال المطروح في ذلك العصر هو  

 
طرح هذا الأمر إلا بعد ظهور دعوات  اختلاف جنس ي الزوجين، ولم يُ والمتمثل في  الركن البيولوجي    ميةبتسحسن فعل الأستاذ تشوار جيلالي    ( 1)

 مثليي الجنس.في البلدان الغربية لزواج 

 . 21( سورة الروم، الآية  2)
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الغاية  أصبح يتنافى مع    لأنهالزواج  إتمام    لو بعدو عقد  الفسخ    ةللزوج أو الزوج  حينئذ  يحقو   ،(1)

 
ُ
  .(2)الزواجرع من أجلها  التي ش

قانون  يكون    اأما  الزوجين  من  واحد  كل  جنس  إثبات  كلا   باستظهارفمسألة  ميلاد  شهادة 

المادة   ت عليه  نصا  ، وهو مخلال إبرام عقد الزواج  قدم لضابط الحالة المدنية أو الموثقتالطرفين  

تقديم  ب"يجب على واحد من طالبي الزواج أن يثبت حالته المدنية    :(  3)من قانون الحالة المدنية    74

أشهر، إما لشهادة ميلاد، وإما لتسجيل    (3)مستخرج مؤرخ بأقل من ثلاثة  -ية :  تإحدى الوثائق الآ 

أن إذا انعقد عقد الزواج وظهر فيما بعد  عليه  ، و (4) "..المثبت  للولادةو الجماعي  أالحكم الفردي  

نفس   الزوجين من   جنس  ال أحد 
ُ
قيامه صحيحا، لانعدام ركن من  ا باطلا رغم  العقد  عتبر هذا 

 (5)  (، والمتمثل في اختلاف جنس ي الزوجين.المادي)البيولوجي  أركانه وهو الركن  

 التصحيح الجنس ي:   -ب   

حتى يتحقق ركن    خنثى لعملية تصحيحال  حتمية خضوعويقصد بالتصحيح الجنس ي   

وفق  الجنس ي  للتصحيح  أو  للزواج  كحالة  الخنثى  وعليه سأستعرض  الجنس،  في  الاختلاف 

 الشريعة والقانون.

 تعريف الخنثى:   -1

 التثني وتخنث  "، والانخناث:  ىسترخاأي  من الفعل خنث    وهو   الخنثى في اللغة:  -1-1
َ
  لَ عْ فِ   لَ عَ الرجل: ف

 .(6)  "الضعفالمخنث، وتخنث الرجل وغيره: سقط من  

 
 قسم إلى قسمين عيوب جسمية وعيوب جنسية. تن( العيوب الجنسية  1)

 الجنسية واختلفوا في ذلك، فهناك عيوب في الزوج وعيوب في الزوجة وعيوب مشتركة. للمزيد انظر   التفريق للعيوب  تطرق الفقهاء لمسألة  (2)

 وما يليها.  161، ص4، المرجع السابق، جعبد الرحمن الجزيري 

 قانون رقم بالتمم معدل و موالمتعلق بالحالة المدنية  1970فبراير سنة  19الموافق   1389ذي الحجة عام  13المؤرخ في  20- 70الأمر رقم ( 3)

،  2014غشت سنة    20الموافق    1435شوال عام    24، المؤرخة في  49، ج ر عدد  2014غشت سنة    9الموافق    1435شوال عام    13مؤرخ في    14-08 

 11الموافق    1438ربيع الثاني    12، المؤرخة في  02، ج ر عدد  2017يناير سنة    10الموافق    1438ربيع الثاني عام    11مؤرخ في    03- 17وبالقانون  

 .2017يناير سنة 

 . 10، المرجع السابق، صق، الزواج والطلا انظر جيلالي تشوار( 4)

 الجزائر، جانفي   التعلمية،البصيرة للبحوث والاستشارات والخدمات    مركز،  16ع مجلة دراسات قانونية،،  "زواج مثليي الجنس"( وردة دلال،  5)

 .56، ص2013

 . 240، ص5ج المرجع السابق،الزبيدي،  (6)
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بٌ  هو شخصو  الاصطلاح: الخنثى في  -1-2 بحالتين إما له   ،تتضح ذكورته من أنوثتهولم  حالهفي  مُتريَّ

  كلٍ   دلالات  بروز أنوثته إلا ب  وأش يء أصلا، ولا يمكن الفصل في ذكورته    لا يملك منهماأو    وفرج،ذكر  

 .   (1)منهما  

وإن خرج ،  الذكر كان ذكرا  عضو، فإن خرج بوله من  (2)جنس قبل البلوغ بخروج البول الحدد  ي 

خرج    مخرجمن   وإن  أنثى،  كان  كانت  الأنثى  كلاهما  للأسبقمن  بالعلامات  (3)   الغلبة  البلوغ  وبعد   ،

أو حاض فهو أنثى،    له ثديينما إن برز  أكالرجال،    مالبارزة فهو ذكر إن كانت له لحية أو احتلالظاهرية  

من علامات قبل البلوغ، وفي الحالتين يعتبر خنثى عادية غير   ومن المعلوم أن علامات بعد البلوغ أثبتُ 

كِل
ْ
  .(4) مِش

الخنثى    كِلأما 
ْ
العادية  مِش الخنثى  في  ذكرها  السابق  العلامات  من  علامة  ظهور  عدم    ،فهو 

تحديد جنسه، والفقهاء  لممكن ايصبح من غير   اليتوبال ،وظهرت علامات لكنها لم تبين جنسه حقيقة

  اعتُبر أمره    تحديد الخنثى بالعلامات الظاهرة، ومن استعص ى عليهم  في  العصور الأولى كان اعتمادهمفي  

كِلخنثى  
ْ
كِلر الطب لم يعد هنالك خنثى  ، واليوم وبعد تطوّ مِش

ْ
 .(5) إلا نادرا  مِش

يتم حتى يتبين أمره أذكر كان   مشكل، لااتفق الفقهاء في الشريعة الإسلامية أن زواج الخنثى  

 .(6) متى تبينت ذكورته من أنوثته فزواجه صحيحالعادية  عكس الخنثى   ىأنثى، عل  وأ

مها الأطباء حسب  نتيجة للتطور الطبي أصبح هناك مفهوم آخر للخنثى فقسّ الخنثى في الطب:    -1-3

 :كالتالي وهما (7) حقيقيةالحالة إلى خنثى كاذبة وخنثى  

 وهي ما أشار إليها الفقهاء بالخنثى غير المشكل وتنقسم في الطب إلى قسمين:الخنثى الكاذبة:    -أ

فهي خنثى الخارجية ذكر،    مبيض والأعضاءخنثى أصلها أنثى وظاهرها ذكر: وهي أن تكون الغدة    -1-أ

 أنثى كاذبة.

 
 . 655، ص3، ج1977، 3سيد سابق، فقه السنة، دار الكتاب العربي، بيروت، لبنان، ط (1)

في  2) التكنولوجي  التطور  مع  نسبية  البول  مسألة  تبقى  لكن  الطبية(  المغناطيس ي   ،المسائل  بالرنين  للتصوير  يخضع  أن  يمكن  الشخص  لأن 

 ح مدى غلبة جنس على آخر. وللتحاليل المخبرية، التي توضّ 

 . 655، ص3سيد سابق، المرجع السابق، ج (3)

 والصفحة.المرجع نفس ( سيد سابق، 4)

، كلية التربية للعلوم  52، مجلة ديالى للبحوث الانسانية، عالإسلامية منه""تغيير الجنس البشري وموقف الشريعة  حاتم أحمد عباس،  (  5)

 . 18ص العراق،  ،الانسانية، جامعة ديالى

لبنان، )د.ط، د.ت(. الخرش ي،  4، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج  (6) بيروت،  للطباعة والنشر،  الفكر  ،  8، جشرح مختصر خليل، دار 

البهوتي، كشاف القناع عن   .438، ص2الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، )د.ط، د.ت(، ج    فقهالشيرازي، المهذب في    .226ص

 .110، ص5، جت(.متن الإقناع، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، )د.ط، د

 .162، ص2010،  1المعرفة، بيروت، لبنان، طجهاد حمد محمد، الأحكام الشرعية في ضوء المستجدات الطبية، والبيولوجية العضوية، دار    (  7)
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أنثى: فهي الخنثى التي غدتها الداخلية خصية وأعضاءها الخارجية   -2-أ خنثى أصلها ذكر وظاهرها 

خلل في الهرمونات أو   ويكون ناتجا عن  ،وهذا النوع من الخنثى ليس نادرا  ،أنثى، وهي خنثى ذكر كاذبة

أدوية خلال الثلاثة الأشهر الأولى  الأم ورم، أو بسبب تناول بها بسبب نشاط زائد في الغدة الكظرية أو 

  .(1)للحمل

 الخنثى الحقيقية:    -ب
ُ
عرف ينظر إلى الغدة فإن وهي التي أشار إليها الفقهاء بالخنثى المشكل، وحتى ت

ملتصقان، بحيث لا يمكن تمييزهما فهي خنثى حقيقية، ولا يكون  كان لها خصية ومبيض أو يكون  

معا كليهما  أو  الأنثى  تشبه  أو  الذكر  تشبه  قد  التي  الخارجية  للأعضاء  اعتبار  أي  و هناك  الخنثى ، 

الحقيقية نادرة الوجود ولم يسجل الطب أن خنثى حقيقية قد قامت بالإنجاب )دور الذكر كاملا(،  

إلى أنثى لة هي ما يوجد بها خصية ومبيض معا، بينما الأعضاء  الات القليلة المسجّ ، والحثم تحولت 

)الخص التناسلية  الغدد  تكون  ما  وغالبا  معا،  كليهما  أو  لذكر  أو  لأنثى  إما  غير  البارزة  والمبيض(  ية 

وهناك عدة حالات نجح فيها التدخل الجراحي لإرجاع خنثى إلى أصلها ذكرا إن  ،  (2)   موجودة أو هامدة

 .(3) إن كانت في الأصل أنثى  كانت ذكرا، أو أنثى

جنس   لتصحيح  الشرعي  للحكم  بالنسبة  المحدثين (4) الخنثىأما  الفقهاء  نص  فقد   ،

وقد جاء في قرار المجمع الفقهي  ،  (5)  الحقيقة)المعاصرين(، على جواز تصحيح جنس الخنثى لاستجلاء  

  19ريخ اتمن الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي في دورته الحادية عشرة والمنعقدة بمكة المكرمة  

أما من اجتمع في  "  بعد نظره في مسألة التصحيح الجنس ي حيث نص قراره على:  ،1989فبراير    26إلى  

النساء والرجال، فينظر فيه   الذكورة جاز أعضائه علامات  الغالب من حاله، فإن غلبت عليه  إلى 

علاجه طبيا بما يزيل الاشتباه في ذكورته، ومن غلبت عليه علامات الأنوثة، جاز علاجه طبيا، بما يزيل 

الاشتباه في أنوثته، سواء أكان العلاج بالجراحة، أم بالهرمونات؛ لأن هذا مرض، والعلاج يقصد به  

 .(6)"لخلق الله عز وجلالشفاء منه، وليس تغييرا  

 
 . 365ص، 2005رابطة العالم الإسلامي،، 6ع، 4مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، مج ،"مشكلة الخنثى بين الطب والفقه"محمد علي البار،  (1)

 محمد علي البار، نفس المرجع والصفحة.(2)

 .يليهاوما  163جهاد حمد محمد، المرجع السابق، ص  (3)

 .يليهاوما  160 ص المرجع،نفس ، جهاد حمد محمد (4)

بقي مع التطور الطبي أصبحت أحكام الخنثى مبنية على رأي ومعلومات الأطباء المبنية على المشاهدة والتجربة، وما ذهب إليه الفقهاء في   (5)

التقدم الحاصل في الطب، وعليه وجب الجمع بين رأي الأطباء المختصين ورأي الفقهاء للخروج بأحكام تتلاءم الخنثى قابل للمراجعة على ضوء 

 . 365مع المعلومات الطبية الحديثة. للمزيد انظر محمد علي البار، المرجع السابق، ص

في  (  6) المكرمة  بمكة  الإسلامي  الفقهي  مجمع  قرارات  الإسلامي،  العالم  العشرين  رابطة  العربية  2010-1977دوراته  المملكة  المكرمة،  مكة   ،

 .291، ص2010السعودية، الإصدار الثالث، 
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بتصحيح جنسه،   الخنثى  قيام  الأمر  رغم شرعية   يلا  لكن هذا 
ّ
لهرخ العقد    ص  قانونا عند 

على الطرف الآخر، وسكوته في هذه الحالة يوقع الطرف الآخر في الغلط، إذ يعتقد أنه تزوج ئه  إخفا

لجنسه، مما يجعل حقه في طلب  شخصا طبيعيا، ولكنه يجد نفسه أمام خنثى أجرى عملية تصحيح  

 
ْ
 . (1) ""الغلط  وشاب أركان العقد عيبا من عيوب الرضا وه  فسخ العقد وابطاله مشروعا، إذ

الجنس:    -ج طريق  تحويل  عن  وذلك  العكس  أو  أنثى  إلى  ذكر  من  تغييره  الجنس  بتحويل  ويقصد 

جراحية "خ  ،عمليات  طفرة  به  يصحح شخصا  لكونه  الجنس  تصحيح  عن  يختلف  أما  وهو  نثى"، 

 
ُ
جرى له عملية تعديل  التحويل فيكون لشخص عادي مكتمل الأعضاء سواء كان ذكرا أو أنثى، حيث ت

على أعضاءه التناسلية أو استئصالها "الخصاء"، مع حقنه بهرمونات الجنس المختلف لجنسه والذي  

يريد التحول إليه حتى يكتسب ملامح الجنس الجديد، وفي الواقع يعتبر التحويل الجنس ي عبارة عن 

جي وليس تغييرا كاملا فبنيته فساد للخلقة للأعضاء الجنسية  في مظهرها الخار إتعديل أو بالأحرى  

الجسدية وكروموسوماته  الجسدية تبقى رجلا وهو جنسه الأصلي إن حوّل إلى أنثى، وكذلك أنثى إن  

   .(3) المفتعلة أو الموضوعة  (2)بالخنوثة  هي حولت إلى رجل وهو ما يعبر عنه

، لأن ذلك تغييرا  العكسالفقه الإسلامي في هذا المجال يعارض تغيير الجنس من ذكر لأنثى أو  

  ابن عباس  حيث جاء في حديث: "لخلق الله، ومناف للفطرة السليمة التي فطر الله الناس عليها،  

النساء   من  والمتشبهات  بالنساء،  الرجال  من  المتشبهين  وسلم  عليه  الله  صلى  الله  رسول  لعن  قال: 

اللباس كبيرة من الكبائر، وتغيير  (4) "بالرجال في  بالنساء  ، ووجه الاستدلال من الحديث أن التشبه 

قطع لعضو فقد   ، ولأن التشبّه بالنساء فيه(5) الجنس بقطع عضو من الأعضاء من التشبه فهو حرام  

كنا نغزو مع رسول الله صلى الله عليه وسلم،  " :  عن الخصاء فجاء في حديث عبد الله  نهى النبي  

، ووجه الاستدلال من الحديث أن النهي في  (6)"وليس لنا ش يء، فقلنا: ألا نستخص ي؟ فنهانا عن ذلك 

 .(7)  هذا الحديث نهي تحريم عن الخصاء

 
 . 40، الزواج والطلاق، المرجع السابق، صجيلالي تشوار( 1)
وجود أي خلل   إلى الجنس الآخر رغم اكتمال أعضائه في جنسه، أي عدم   الشخص بميلانه هي إحساس    ،الخنوثة البسيكولوجية أو النفسية   (2)

 فزيولوجي في اعضائه لكنه يسعى إلى تغيير جنسه بداعي انتمائه إلى الجنس الآخر.

 . 173صالمرجع السابق،  حاتم أحمد عباس، (3)

 . 159، ص7ج،  5885، حديث رقم المتشبهون بالنساء، والمتشبهات بالرجالأخرجه البخاري في صحيحه، كتاب اللباس، باب ( 4)
، المملكة 48، مجلة الجمعية الفقهية السعودية، ع"أثر جراحة تغيير الجنس في عقد النكاح"الرشيد،    عبد الرحمن بن ناصرأسماء بنت    (  5)

 .322، ص 2019العربية السعودية، 

 .04، ص7ج، 5075، حديث رقم ما يكره من التبتل والخصاءأخرجه البخاري في صحيحه، كتاب النكاح، باب ( 6)
محب الدين الخطيب، دار المعرفة، بيروت،  :  أحاديثه: محمد فؤاد عبد الباقي، تصحيح    البخاري، بوّبالعسقلاني، فتح الباري شرح صحيح    (  7)

 . 119، ص9ج  ه،1379لبنان،)د.ط(،
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حيث   ، مسألة تغيير الجنس من دون حاجة طبية كالتصحيح للخنثى  واحرّمالفقهاء المعاصرين   

رابطة العالم الإسلامي، في دورته الحادية عشرة،  التابع ل  مجلس المجمع الفقهي الإسلامي،جاء في قرار  

عضاء أنوثتها، الذكر الذي كملت أعضاء ذكورته، والأنثى التي كملت أ":  ما يلي  المنعقدة بمكة المكرمة

لا يحل تحويل أحدهما إلي النوع الآخر، ومحاولة التحويل جريمة يستحق فاعلها العقوبة، لأنه تغيير  

م سبحانه هذا التغيير، بقوله تعالى، مخبرًا عن قول الشيطان: هُمْ   لخلق الله، وقد حرَّ مُرَنَّ
َ

   وَلآ
رُنَّ يِّ

َ
يُغ

َ
ل
َ
ف

 ِ
َّ

قَ اللّ
ْ
ل
َ
سْتَوْشِمَاتِ،   (1)خ

ُ
ـ فقد جاء في صحيح مسلم عن ابن مسعود أنه قال: لعَن اُلله الوَاشِمَاتِ والم

قَ اِلله عز وجل ـ ثم قال: ألا ألعن من لعن  
ْ
ل
َ
راتِ خ غيِّ

ُ
جَاتِ للحُسْنِ، الم ِ

ّ
ل
َ
تَف

ُ
صاتِ، والم تَنَمِّ

ُ
امِصاتِ والم والنَّ

وهُ    يعني قوله:  -صلى الله عليه وسلم، وهو في كتاب الله عز وجل  رسول الله  
ُ
ذ
ُ
خ

َ
سُولُ ف مُ الرَّ

ُ
اك

َ
وَمَا آت

تَهُوا
ْ
ان
َ
مْ عَنْهُ ف

ُ
 .  (2)"  (3)وَمَا نَهَاك

لوم  عالضرر من تغيير الجنس مويكمن  الشريعة الإسلامية ما حرّمت ش يء إلا فيه ضرر،  إن   

المغيرّ   جسد  في  سواء  والمعاملاتوبيّن  بالعبادات  الخاصة  الأحكام  جملة  في  أو  فالفقه   ،جنسه، 

الموج الأحكام  عن  واختلافها  المرأة  على  الواجبة  الأحكام  بين  فرّق  للرجل  هالإسلامي  تغيير لأن  ة  في 

م اضطراب هويته  وهْ   يكون تحت  الجنس عبث بالشريعة وأحكامها، خاصة أن جل من يغير جنسه

 
ّ
 نفس ي ينزع عنه ميوله للجنس الآخر.   ينفسيا يحتاج لعلاج طب  امريضيكون  أو    باعه لهواهالجنسية وات

وتحويله الجنس  تغيير  إلى كون عمليات  الباحثين  من  كثير  للشخص    ،  يذهب  يصحبها كره 

المعني لجنسه الذي ولد به واحساسه بالانتماء للجنس الآخر، وذلك لعديد العوامل منها الاجتماعية  

الوالدين المختلفين في الجنس، أو لعب الولد مع البنات، ثم بعد ذلك يحس  كملازمة الشخص لأحد  

بانجذاب تجاه ذلك الجنس، وفي الحقيقة كل هذه الأسباب اعتباطية الهدف منها تبرير عملية تغيير  

جنس، فكثير من الأشخاص في الدول الغربية قام بتغيير جنسه حتى بعد زواجه وإنجاب الأطفال،  ال

رب من طلب عملية التحويل، بمصاحبة الجنس المختلف ولبس لباسه، وتمني هر القُ وقد تبدأ مظا

 .(4)  مما يؤدي به الأمر في النهاية إلى طلب إجراء عملية التحويل  ،  حصوله على أعضاء تناسلية مثله

وذلك بشعور الشخص    نفس ي،يهام  إالتغيير الجنس ي نتيجته التخنّث الذي يقوم على  قد يكون   

على خلاف الخنثى الذي يكون مشكلته منبتها  امرأة في جسد رجل أو العكس،    هالذي في هذه الحالة بأن

 
 . 119سورة النساء، الآية  (1)
 .07لآيةسورة الحشر، ا( 2)
 . 291ص، المرجع السابقرابطة العالم الإسلامي، ( 3)
 ، نفس المرجع والصفحة.رابطة العالم الإسلامي (4)
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  عنده نه في بطن أمه، فيحتاج إلى تدخل جراحي من أجل تبيان الجنس السائد  طفرة طبيعية خلال تكوّ 

(1).   

من خلال    ،أنه لم يكن ضحية ولادة وإنما ضحية الطبيعة  ،يشعر دائما طالب التغيير الجنس ي 

يسمى جنسه البسيكولوجي، وحتى يتحقق مراده  أو ما  ه المرفولوجي  شعوره أن جنسه الفعلي ليس جنس

 . (2) الجنس يواعتقاده، يلجأ لأي وسيلة منها العمليات الجراحية من أجل تغيير ظاهره  

البيولوجي  والأنوثة  الذكورة  يتجاوز  الجنس  أن  على  فقد    ةوللدلالة  وأنثى  ذكر    ظهرت  من 

تجعل من  الشخص يوصف عند ولادته بوصف  دون تحديد  أن    اعتباطية الهدف منها    تسميات أخرى 

فالجنس يعبر عن الجنس البيولوجي ذكرا كان أو أنثى أما     Genderجنسه وهو مصطلح "الجندر"  

  نعتال به النوع الاجتماعي وهو ىيعنو "الجندر"، فهو مصطلح فضفاض يعبر عن الهوية الاجتماعية  

ف الهوية  ، وتعرّ (3)إليها  بالانتماء  يحسهوية الجنسية التي  لل  وفقا  بلوغه  الذي يطلق على الشخص بعد

أنثى،  :(Gender Identity)   الجندرية أو  بنفسه كذكر  ولكن هناك حالات لا    "وهو شعور الانسان 

العضوية    الصفات  بين  توافق  هناك  يكون  ولا  العضوية،  بخصائصه  الانسان  شعور  فيها  يرتبط 

الجندرية، بالولادة،    وهويته  ثابتة  ليست  الجندرية  الهوية  النفسية  إن  العوامل  فيها  تؤثر  بل 

وتتغير  الجندرية  الهوية  نواة  بتشكيل  نما   والاجتماعية  كلما  الاجتماعية  العوامل  بتأثير  وتتوسع 

)(4) "الطفل الجنس  لفظ  أن  نستخلص  وبالتالي   ،sex أما العضوي،  بالمعنى  والأنثى  الذكر  عن  (يعبر 

بالمعنى الاجتماعي دون تفريق  (فيتجاوز التقسيم الطبيعي فيتضمن الذكر والأنثى  Genderالجندر )

العضوي،   بالمعنى  وأنثى  ذكر  أخرى    الجندر  نيتضمو بين  الأشخاص  أنواع  مغايرو  :"موهمن 

أي المخنثون،  (Intersex) ، وثنائيو الجنس(Transsexual) ومتحولو الجنس(،  Transgender)الجنس

 .(5)  ("binary -Non)  الثالثوالجنس  

 
تشوار،    (1) البشري "جيلالي  والاستنساخ  الجنس ي  التغيير  مسائل  في  الإسلامية  والاقتصادية  ،  "الأحكام  القانونية  للعلوم  الجزائرية  المجلة 

 .30- 29، ص ص 1998 الجزائر،كلية الحقوق جامعة ، 4, ع35ج  والسياسية،

   .19، المرجع السابق، صق، الزواج والطلا جيلالي تشوار ( 2)

منجد،  (  3) مروان  تحليلية"منال  دراسة  المتحدة:  العربية  الإمارات  دولة  في  الجنس  تحويل  للعلوم مجلة  ،  مقارنة"  عمليات  الشارقة  جامعة 

 . 99، ص2019، جامعة الشارقة، الامارات العربية المتحدة، 16، 2القانونية، مج، ع

أحمد،(  4) حسن  إسلامية"  الهادي  معرفية  رؤية  الجندرية:  للهوية  نقدية  الاستغراب،  "متاخمة  عمجلة  للدراسات ،  16،  الاسلامي  المركز 

 . 56، ص2019، بيروت الاستراتيجية، مكتب

الجندري أو التحول الجندري يعني العبور  ما يسمى: "  أو  Transgender  . وتعريف المصطلحات:100منال مروان منجد، المرجع السابق، ص(  5)

من  اختلاف الهوية الجندرية للذكر أو الأنثى أو لأي شخص عن الجنس المحدد لهم عند الولادة. منهم من يريد تغيير جسده الذي ولد به ومنهم 

سية والاجتماعية عن الجنس من جنس لآخر بسبب اختلاف تعبير بعض الأشخاص عن هويتهم الجن  التغير"فهو    Transsexual. أما  لا يريد ذلك

به يولدون  لالذي  ويخضعون  الجنس،  تغيير  الجنس وجراحة  لتغيير  الهرموني  العلاج  الجنس، مثل  نوع  تغيير  أما  علاجات   ."Intersex  "  حالة

 )بالإنجليزية:  
ً
 للذكورة  ،  إنترسكس(  (Intersexالشخص الذي ولد بجنس وسط )حرفيا

ً
والأنوثة. المعني بجنس وسط هو أي بين ما يعدّ معيارا

هو نظام لتصنيف الهويات "  أو الجنس الثالث كما يطلق عليهم،  Non- binary". أما  وجود اختلافات عن المعايير المعهودة للجنسين الذكر والأنثى 
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  ، وجود ذكر وأنثىالتي أساسها  الدول الغربية من نطاق الفطرة الإنسانية السليمة    حتى تخرج 

  " الذي ولد به الانسان sexكنوع من التحرر من الجنس "  "الجندر"  استحدثت  دون أن تلقى حرجا

حاصرة  الم زالة القيود الدينية والقانونيةإمن علاقات غير شرعية، و كل ما هو مناف للطبيعة  إباحةب

ت،
ّ
التفل لكل    لهذا  حلول  إيجاد  أجل  أو  من  لهشاذ  وهب  إحساس    من  الجندري  الأخير الضيق   ذا 

استحدث ا  لإباحةكوسيلة    مصطلح  ويعرّ الجنس يلتحول  وتسهيل  الجندري  ،  الضيق   Genderف 

Dysphoria"":لشعور قوي ومستمر بأن الجنس التشريحي له)الجنس البيولوجي(    "امتلاك الفرد  بأنه

كهوية  -  محايد أو أي ش يء آخر  وأو انثى أو مختلط ألا يتطابق مع الإحساس الداخلي له بكونه ذكرا  

على    -جنسية قدرته  بشدة   يضعف  أو  كبيرة  ضائقة  للفرد  يسبب  التطابق  بعدم  الشعور  وهذا 

الجند(1) العمل" الضيق  كان  وقد  سابقا .  يسمى  الجندري  الانزعاج  أو  الهوية    ري  "باضطراب 

 .(2) نسية"الج

  سويد سنة ال  دولة    قننهمن  أول  و   ،  دأب عدد من الدول الغربية إلى تقنين مسألة تغيير الجنس

تبعتها دول   1972 الحقيقي الجسدي (3)أخرى   ثم  التغيير  يتمحور حول  الأمر  بادئ  في  الطرح  ، وكان 

اليوم أصبح الطرح مغايرا من خلال تغيير الهوية الجنسية التي يشعر بالانتماء إليها، للجنس، لكن  

يصبح جنسه الحقيقي مغايرا لجنسه في الوثائق  و  بحيث يمكن أن يكون رجلا بهوية امرأة أو العكس،

الفيزيولوج  الثبوتية، بالتغيير  مادي  وقانونيا،  ماديا  يكون  التغيير  أن  بتغييرييعني  وقانوني  نوعه    ، 

  بية و سارت عليه دول أور الأمر الذي  ،  (4)   هجسد  تفاصيل في    الاجتماعي دون إجراء أي عملية تغيير  

 
شخاص الذين لا ينتمون إلى أي من  الجنسية مناقض للثنائية الجندرية التي تحصر الهوية إلى ذكورية أو أنثوية فقط. هذا النظام يعترف بالأ

قد يعرف الأشخاص الذين يتبعون هذا النظام أنفسهن ،  صنفي الثنائية فنجد فيه أشخاصا حاملين لخصائص ذكورية وأنثوية في آن واحد

لجنسين، أو أصحاب جنس  ثلاثي الجندر، أو جامعي الجندر(، أو بدون أي جنس، أو منتقلين بين ا  الجندر،على أنه لديهم جنسان أو أكثر )ثنائي  

أنفسهم يعرفون  لا  بساطة  بكل  أو  الحرة  ".ثالث،  )الموسوعة  ويكيبيديا  موقع  التصفّ    /https://ar.wikipedia.org/wiki(،  انظر  ح:  تاريخ 

15 /03 /2021 . 

.  "LGBTI"  ويدخل من ضمن الصنف الأخير كذلك ا 
ً
 ، ويطلق عليهم اختصارالمثليات والمثليين ومزدوجي الميل الجنس ي والمتحولين جنسيا

Marjolein van den Brink, Peter Dunne, “Trans and intersex equality rights in Europe – a comparative analysis”, European 

Commission, November 2018, P34. Available on the website:  https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-

detail.cfm?item_id=638586. browsing date: 16/03/2021. 

مهدي،    (1) خميس  الجندري"ريم  والاجتماع،  "الضيق  الانسانيات  وعلوم  والأدب  الفنون  مجلة  التربوية،  59ع،  للعلوم  الأمارات  فرع  ،  كلية 

 . 68، ص 2020الامارات العربية المتحدة،  النمسا،للجامعة الاوربية للفنون والعلوم الانسانية في 

اعتمدت منظمة الصحة العالمية    ،2019مايو  شهر  في  لأمراض العقلية والسلوكية، لكن  وقد كان اضطراب الهوية الجنسية، مصنفا من ا  (2)

( للأمراض  الدولي  التصنيف  من  عشر  الحادي  الإصدار  الخاص ICD-11رسميًا  الفصل  من  الصلة  ذات  الفئات  جميع  إزالة  تمت  حيث   )

  ذلك مؤشر كة. وانظر  نفس المرجع والصفح  ،ريم خميس مهدي  انظر  الناس المتحولين.  مراضكل أ  ، وإزالةوالسلوكيةبالاضطرابات العقلية  

نقلا   ،Transgender Europe:  ، موقعTrans Rights Europe & Central Asia Index 2020،  2020حقوق المتحولين في أوروبا وآسيا الوسطى  

 . 16/03/2021ح :تاريخ التصفّ  ،/  maps-index-asia-central-europe-rights-https://tgeu.org/trans-2020    عن الرابط التالي: 

 . 1988تركيا  ،1985هولندا ، 1982إيطاليا  ،1980لمانياأ (3)
 . 117-114ص صمنال مروان منجد، المرجع السابق،  (4)

https://ar.wikipedia.org/wiki/
https://ar.wikipedia.org/wiki/
https://ar.wikipedia.org/wiki/
https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=638586
https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=638586
https://tgeu.org/trans-rights-europe-central-asia-index-maps-2020
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، حيث شروط  حيث أعطت الحرية كاملة في التغيير المادي والقانوني)حق تقرير المصير في جسده( دون 

لكنها  و     طبية أو مدنية أو عمرية  لمعاييرالمعني  استيفاء    لإجراء عملية التغيير الجنس يسابقا  كان يشترط  

ودولا  ،  (1)  و لكسمبورغ ومالطا والنرويج  اأيرلندو   وايسلندا  الدنمارك  هي  الدول اليوم ألغيت،  وهذه  

التشخيص الإلزامي للصحة  شروطا منها  دون المادي    نوع الاجتماعيأخرى تشترط للتغيير القانوني لل

والتعقيم  العقلية تحويلية،  القسري ،  جراحية  لعملية  و (2) والخضوع  ذلك  ،  تقيّد  الدول  بعض 

قوانين الاعتراف بالنوع    عدّلت  2016  سنةي  ف، لكنها  مثال ذلك فرنسا  قضائية وليست إدارية  بإجراءات  

باعتباره فالاجتماعي   التعقيم  ا،  اإلزامي  ا مسبق  اشرط  ألغت  بموجب  ذلك  يمكن  (3) لقانون ومع  لا 

فرنسا لعقوبات من    ضت  تعرّ   ، وفي السابق  (4)الانخراط دون إجراء قضائي  لعملية التحوّل   للمتقدمين

 .(5) حرية تصرّف الأشخاص في أبدانهم  تقييد  بسبب  الانسان  الأوروبية لحقوق طرف المحكمة  

على الدول الأعضاء بخصوص تغيير   يالأوروبهيئات الاتحاد    بيرة منالكالضغوط    بالرغم من 

تنزع كل القيود تجاه    أخرى   دول و كثير من الدول لا تعترف بكل الحقوق    أنه مازالالنوع الاجتماعي، إلا  

 أسبابه.   ولكل  غيير النوع الاجتماعي ماديا كان أو قانونيات  أو  أساس الهوية الجندرية  الجنس علىتغيير  

سألة التحويل  لم لم يتطرق أي قانون بشكل صريح    القانونيالجانب  ففي    يةأما الدول العرب

  ( 01)فنص في المادة الأولى  ،ةالطبيمسؤولية  المحدد للالاتحادي  إلا القانون الاماراتي    الجنس ي،والتغيير  

الذي يكون انتماؤه الجنس ي واضحا ذكورة او تغيير جنس الشخص  "  :على أن تغيير الجنس هو  منه

والجينية ولا   والبيولوجية  الفسيولوجية  الجنسية مع خصائصه  الجسدية  وتتطابق ملامحه  انوثة 

بما  الجنس  تصحيح  عملية  في  الانحراف  يعني  كما  انثى،  او  ذكرا  الجنس ي  انتمائه  في  اشتباه  يوجد 

 
 سابق.الرجع الم ،2020يا الوسطى انظر مؤشر حقوق المتحولين في أوروبا وآس (1)
دولة وخمس دول أسيوية عضو فيه،     54، ومن أصل  الاجتماعييطالب مجلس أوروبا الدول الأعضاء فيه بتوفير الاعتراف القانوني بالنوع    (2)

 تغيير علامة الجنسو   ،دولة تعترف قانونيا بالنوع الاجتماعي  41يوجد  
ً
يوجد:   41، بالرغم من ذلك من هذه الـ  يمكن للأشخاص المتحولين جنسيا

دولة تفرض التعقيم   13-دول لم تعد تفرض التشخيص الالزامي للصحة العقلية(  10)التشخيص الإلزامي للصحة العقليةدولة تفرض    31  -

مستحيل    اعي أكثر صعوبة أومما يجعل الوصول إلى الاعتراف القانوني بالنوع الاجتم  سنا أدنىدولة تفرض    31  -دولة تشترط الطلاق  20-القسري 

مؤشر   انظر للمزيد   ،دول فقط تعترف بحق الشخص في تقرير مصيره باختيار نوعه الاجتماعي دون أي قيد 06فإن  المؤشر  حسب ، وللقصر

 سابق. الرجع الم ،2020في أوروبا وآسيا الوسطى  حقوق المتحولين 

. 8إلى  5من فقرة  61تعديل بيان الجنس في الحالة المدنية، المادة  الثاني مكرر، المدني الفرنس ي، القسم، القانون 2016نوفمبر  19قانون ون قان(ال3)  

Le code civile: disponible sur le site:  https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000033437635 . Date de navigation: 

16/03/2021 

(4)  Marjolein van den Brink , Peter Dunne, op. cit, P.57.  

نجيب سعيدي،(  5) قانوني  "  محمد  الجنس ي من منظور  القانونية والسياسية، مجوشرعي"التغيير  للبحوث  الأكاديمية  المجلة  كلية  ،  2، ع4، 

قرت الأمم المتحدة بشرط التعقيم الإلزامي كشكل من .  وأ 410، ص2020، الجزائر،  جامعة عمار ثليجي الأغواط  السياسية،الحقوق والعلوم  

أو اللاإنسانية أو المهينة. لقد أكد مجلس أوروبا بحزم أنه يجب على الدول الأعضاء إلغاء هذا الشرط أشكال التعذيب أو المعاملة القاسية  

في الحياة الخاصة    ،2017التعسفي. في عام   .  والعائليةقضت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بأن التعقيم القسري ينتهك حق المتحولين 

 سابق.ال رجع الم ،2020ؤشر حقوق المتحولين في أوروبا وآسيا الوسطى انظر م

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000033437635/
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التدخل الطبي  "  :  وفه  تصحيح الجنسأما  "،  الطبية  تحاليليخالف الصفة الجنسية التي انتهت اليها ال

غامضا، بحيث يشتبه أمره بين ان يكون الجنس ي  بهدف تصحيح جنس الشخص الذي يكون انتماؤه  

والبيولوجية   الفسيولوجية  للخصائص  مخالفة  جسدية  ملامح  له  تكون  كأن  وذلك  انثى،  او  ذكرا 

أما المادة  .(1)"نثى والعكسأما هو في الحقيقة بين  والجينية للشخص، كمن تدل ملامحه على أنه ذكر

أن    -1:  يجوز إجراء عمليات تصحيح الجنس وفق الضوابط الآتيةفقد نصت: "( منه  07السابعة )

أن تكون له ملامح جسدية    -2  .يكون انتماء الشخص الجنس ي غامضًا ومشتبهًا في أمره بين ذكر أو أنثى

يتم التثبت من حكم الفقرتين   أن .والجينيةجنسية مخالفة لخصائصه الفسيولوجية والبيولوجية  

الصحية وذلك  2،  1) الجهة  تنشئها  بتقارير طبية وموافقة لجنة طبية متخصصة  المادة  ( من هذه 

اللجن تلك  وعلى  التصحيح  عملية  على  والموافقة  المريض  تحديد جنس  إلى  بهدف  الموضوع  إحالة  ة 

جازت عمليات  أنها أوفق ما جاء في المادة السابعة    ،(2)"الطبيب النفس ي لإجراء التهيئة النفسية اللازمة 

  متخصصة، حتىكالتقارير الطبية وموافقة لجنة طبية    شروطا وضوابط  اله   تجعلو   الجنستصحيح  

رع من أجلهالقانوني    يحيد النصلا  
ّ
دواعي  بلجنس  ل  اتغيير ، الذي هو التصحيح وليس  عن الهدف المش

المنهي عنه شرعا  الجنسية  الهوية  الغربية  اضطراب  الدول  كثير من  في  قانونا  الدول والمباح  وباقي   ،  

التي كانت    -حسب علمي-العربية   القضاء لبعض المسائل  لهذه المسألة عدا تطرق  حل  ملم تتطرق 

 .(3) جدل

نا  إلا أن،  في قانون الأسرة  يمسائل التصحيح والتغيير الجنس   اغفالهبرغم  جزائري  المشرّع الأما  

الانجاب،  قدرته على  الرجل  يفقد من خلالها  التي    اء عملية الخصفي قانون العقوبات  جرّم  نجده قد  

المادة  ف المؤبد  "كل  :منه  274نصت  بالسجن  يعاقب  الخصاء  جناية  ارتكب  و من  الجاني  ،  يعاقب 

 ."بالإعدام إذا أدت إلى الوفاة 

لجزائري عن الركن البيولوجي  قانون الأسرة اسكت  :  الركن البيولوجي)المادي( المسكوت عنه في    -د

تقتضيه طبيعة الأمور  سكوته بديهي   أن    ويرى الأستاذ الفاضل تشوار الجيلالي  ، في أركان عقد الزواج

هذا  بين رجل وامرأة فحسم عقد يتم زواج المنه تنص على أن  04أن المادة خاصة ، (4)في عقد الزواج

الزوجين    وفي رأيي  الأمر، تعيين  أننا،  أمرا مهمايظل  في دول أخرى أجناس في زمن استُ   حيث  حدثت 

الأمر  الأنوثة  لا  ترف بالذكورة و التي لا تع  الجندريةالهوية  و   ،والجنس الثالث  ،ن جنسيايكالمتحول  متعددة

 
 تحدة. بشأن المسؤولية الطبية، الامارات العربية الم 2016لسنة  04رسوم بقانون اتحادي رقم م (1)
 نفس المرجع. بشأن المسؤولية الطبية،  2016لسنة  04مرسوم بقانون اتحادي رقم  (2)
التغيير الجنس ي.  (3) تغيير الجنس،    للمزيد حول موقف القضاء العربي من مسائل  القانونية لنظام  أطروحة انظر وهيبة مكرلوف، الأحكام 

تخصص   الدكتوراه،  شهادة  نيل  متطلبات  ضمن  الحقوق تندرج  كلية  خاص،  السياسية  قانون  جامعة  والعلوم  بلقايد،  تلمسان،   ،أبوبكر 

 وما يليها. 143، ص2015/2016 الجزائر،
 . 10جيلالي تشوار، الزواج والطلاق، المرجع السابق، ص(4)
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الغربية كما  الدول    بعضقوانين    أباحتهاهي أمور اعترفت بها و و   زواج من نفس الجنس،الذي يؤدي إلى  

جري رعية من  بينها الجزائر، فقد يُ التي من    الدول العربية والإسلاميةفي  إشكال    و،  وهو أمر ذمر علينا

ل، فنكون عندئذ أمام  عملية تحوّ   الرعايا الجزائريين المتواجدين بأحد الدول المبيحة للتغيير الجنس ي

 .مسألة أمر واقع من خلال انعقاد زواج بين رجل وامرأة متحولة جنسيا أو العكس

 ويكون تفصيل ذلك كالتالي:

 مسألة    -1
ا
 والمرأة    كون الرجل رجلا

ا
، تعيين الزوجين  ذكرقانون الأسرة الجزائري ولم يسكت    :امرأة

 (. 04المادة    )فقط  وامرأةبالنص على أن عقد الزواج بين رجل    واكتفىصراحة  ه  لم يبينو 

  أضافت قد  العربية    بلادفي البعض قوانين الأحوال الشخصية  فنجد أن  في القانون المقارن    أما

البحريني  من    25المادة    نصتف  ،الزوجين  لتعيينالأركان  في    شروط الأسرة  في    :علىقانون  "يشترط 

الصفة كونهما ذكرا من حيث  فهم من نص المادة تعيين الزوجين  يُ   ،تعيينهما تعيينا قاطعا"  -الزوجين: أ

 . التدليسمخافة   الاختيارحيث  من  و   ،وأنثى

  الشخصكون    حالللخنثى  كثيرا ما تطرح مسألة التصحيح الجنس ي    التصحيح الجنس ي:مسألة    -2

العكس، فهذه مسألة    أو  امرأةتضح أنه  يالعملية    بعدو   واضحةأعضاؤه غير  في الظاهر ذكر لكن  رجلا  

طرح
ُ
صحح جِ   ت

ُ
 الأسرة الجزائري   سكت قانون ؟  زواجه  الزواج، فما هو حكمطلب  نسه  حال إرادة الم

احتُج على أنها نادرة الوقوع، فالإجابة تكون أنه مادام هناك عمليات تصحيح   وإن  عن هذه المسألة،

 . الحدوث  واردةجنس ي للخنثى فالمسألة  

قدرته على    تأكدت  متى    ثابت  الزواجفي    هفحق  اظاهر الخنثى  بناء على ما تقدّم فمادام جنس   

فلا يجوز كما تقدم في أقوال الفقهاء  (المشكلالحقيقية) ما الخنثى أ طبيعي،الاتصال الجنس ي بشكل 

يتّ  حتى  الزواج  الفقهاء  له  واباحة  التكنولوجي  التطور  مع  الحالي  الوقت  وفي  أمره،  المعاصرين  ضح 

توضّح  و   اجراء عملية التصحيح مع اشتراط نجاحها    بعدف  ،واضح المعالم  تصحيح جنس الخنثى غير

انثى،  كونهه  أمر  إلى    ذكر أو  يبيّ تقرير طبي مفص إضافة    بعد، و ن جنسه من طرف الطبيب المعالجل 

 نفس الأحكام  تنطبق عليه  يستطيع الزواج و   حينهاأوراقه الثبوتية،  تعديل  
ّ
حالة الشخص  ل  مةالمنظ

 . (1)زوج الآخرمن حقوق وواجبات تجاه العنها    ترتبوما ي  ،العادي

  التطليق طلب في  للزوجة الحق باقٍ زواج الخنثى لا يمكن أن ينتهي حال انعقاد عقد الزواج، ف 

 ت أو اكتشفالعملية،  را جراءمنفّ كان بالزوج عيبا  و أ ،علمهادون  إجراء عملية التصحيحب متى علمت

تؤدي إلى  أسباب  فهذه كلها    ،يحقق الغاية من الزواج  الزوج لاأخفاه    جنس يالزواج وجود عيب    دبع

 
 . 18جيلالي تشوار، الزواج والطلاق، المرجع السابق، ص (1)
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دم القدرة  ع لأن  ،  الجوهرية خلال التعاقد  ابطال عقد الزواج على أساس الغلط في صفة من الصفات

التعاقدف  بسبب أساس ي مساس    ش يء يعيقها هو  الجنسية أو وجود أي  ةالعلاقالقيام بعلى   كون   ي 

 .(1) الهدف من الزواج هو احصان الزوجين

في سبيل معالجة أمر العيوب بعد الزواج وضع قانون الأسرة نصوصا تعطي الحق للزوجة في   

  53نصت المادة    حيث    ،الزوجعنها  إن هي اكتشفت عيبا كان يخفيه    ،لعيوببسبب ا طلب التطليق  

الهدف  العيوب التي تحول دون تحقيق    -2"يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية:..  :2فقرة  

، وتركها للسلطة التقديرية للقاض ي،  لم يحدد العيوب على سبيل الحصر   قانون الأسرة "، و من الزواج

في  ويستوي  مراض منفرة،  أ الزواج هي عيوب جنسية و   أهدافدون تحقيق    كون عقبةالعيوب التي تو 

إن كان موجودا وقت انعقاد  سببا لانحلال عقد الزواج    ليسالمرأة، والعيب في حد ذاته    والرجل  لك  ذ

عطي  مما ي  ،  وسكوت الطرف المريضالسبب الحقيقي هو عدم  علم الطرف المضرور  الزواج، إنما  

 .(2)في المطالبة بالطلاق إن كان زوجا، وبالتطليق إن كانت زوجة  تضرر لطرف المل  احق

بعد الزواج    للتصحيح،الخنثى الخاضع    وهي اكتشافسكت عنها قانون الأسرة    أخرى   مسألة 

عالجها الاجتهاد القضائي،  وهي مسألة  الخص ي،  عن المباشرة، حاله حال الزوج العنين أو    عاجز  هأن

من  أجل  ك   سنة كاملةضرب له  على أن العاجز عن مباشرة زوجته يُ   اجتهادها  استقرالمحكمة العليا  ف

ن  تتحسّ   لموإذا  ،  هاوبعد مدة العلاج    أثناءالمريض  بجانب زوجها    الزوجة  شرط بقاء ،  بتطبيأجل ال

 .(3) حالته جاز لها طلب التطليق

ويثبت بعد الزواج    ،حح جنسه إلى رجليكون الزواج بالخنثى الذي صُ أن    ووه  ،ثاريقد    أمر آخر

،  للتطليقحينئذ عيب موجب  هذه الحالة    عتبرترغم قيامه بواجباته الزوجية، ف  ،عقيم لا ينجبأنه  

الخنثى وقد توصلت بعض الدراسات العلمية الحديثة أن    ،الأمر نادر الوقوع لكنه موجود  رغم أن هذا

 
ُ
قرارات  و   ،(4)   الإنجاب  فباستطاعتهاالأنثى  الخنثى المصحح إلى  عكس    ،لا ينجبذكر  إلى   جنسه  حُ حّ صَ الم

  القرارات أحد    هوهو ما أكد  ،زوجهابسبب عقم    التطليقالحق للزوجة  في طلب    تأعط  المحكمة العليا

خبرة ، واستنادا للولادوتربية أ  أسرةتكوين    وهو    الزواجالهدف من    بناء على وجود عيب يعيق تحقيق

مطالب في  وعليه فالمشرع الجزائري ، (5)  ينجبالطبية فقد تأكدت لقضاة الموضوع أن الزوج عقيم لا 

 وحَ   الخنثى معالجة مسائل  قانون الأسرة الجزائري  ل  التعديلات القادمة
ُ
بوضع    في انعقاد الزواج،  هُ ال

 
 . 286 ص، 1، ج2007، 5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط(1)

 .12جيلالي تشوار، الزواج والطلاق، المرجع السابق، ص .283-280نفس المرجع، ص ص العربي بلحاج، (2) 

 .73، ص3ع، 1989، ق، م 19/11/1984، 34784، ملف رقم أ ش المحكمة العليا، غ (3)

 . 67، ص 2003، سوريا، 2، ع19، مجلة جامعة دمشق، مج"جراحة الخنوثة وتغيير الجنس في القانون السوري"صالح فواز،  (4)

 .92، ص2ع، 1995، ق، م 22/12/1992، 87301، ملف رقم أ ش المحكمة العليا، غ (5)
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  جنسه   حِ حّ المصَ   الخنثى   اجبار  التي منها  ،الغلطوضوابط تحول دون وقوع أحد الزوجين في عيب    شروط

ف يؤكد إ  جراح  من طبيبمعد    طبي  تقريراستظهار  على  
ّ
 جنس الح  يوضبتالعملية،    شرافه علىمحل

 
ُ
على  بذلك كون وي طرف الآخرللح الأمر توضّ ي، حتى هو ذكر أو أنثى هلالعملية  ص إليه بعدالذي خل

 وله الخيار.  من أمره  بيّنة

المقارن نجدأما   القانون  الوحيد  قانون الأحوال الشخصية  في  الذي    -حسب علميب-  اليمني 

يحرم على  "  على:منه    8فقرة    26جعل الزواج من الخنثى المشكل من الموانع المؤقتة، حيث نصت المادة  

: الزواج من  المشكل  -8  ..الرجل  مانع   ، فحسب(1)   "الخنثى  الخنثى مشكل  فالزواج من  القانون  هذا 

 بعد ذلك.  منهمؤقت متى أجرى عملية وتبيّن جنسه، ذكرا كان أو أنثى جاز الزواج  

في    أقرّ وقد   المغربي  رقم  المشرّع  المدنية  36.21القانون  بالحالة  يوليو    14)  الجديد  المتعلق 

السماح له بتغيير جنسه مستقبلا إن  ،  ، بجنس "الخنثى" من خلال الاعتراف به عند الولادة(2021

يدعم التصريح بولادة الخنثى : "28طرأ تغيير في جنسه ويكون ذلك بطرق قانونية، حيث نص المادة  

بشهادة طبية تحدد جنس المولود، ويعتمد عليها في تحرير الرسم، وإذا حدث تغيير على جنس الخنثى 

من التعامل    النص  ه سهل هذي، وس(2) "لمختصةفي المستقبل فيغير بمقتض ى حكم صادر عن المحكمة ا

 تغيّير في المستقبل.عليه  تصحيح جنسه إن طرأ  عند  "الخنثى"  حالات  مع  

المغربو   القضاء  صاحب  عالج  وطالب  أنثى،  إلى  ذكر  من  الخنثى  جنس  تصحيح  مسألة  ي 

لعملية التصحيح، وقد  التصحيح تغيير جنسه من ذكر إلى أنثى في الوثائق الرسمية، وذلك بعد اجراءه  

 
ُ
صا في خبرتهما  بعد معاينة الشخص المعني، أنه فعلا كان خنثى انتدبت المحكمة طبيبين مختصين خل

ن ذكر لأنثى نتيجة أن الصفات التي كان يحملها أقرب للأنثى من  موقد قام بعملية تصحيح لجنسه  

الاسم الشخص ي له من محمد إلى  الذكر، وقد حكمت المحكمة في النهاية بقبول طلب المعني وتغيير  

ثريا، مع الأمر بتسجيل هذا التغيير في سجلات الحالة المدنية مع إبقاء على لقبه وتاريخ ميلاده دون  

غيير اسمه  بتدعوى المدعي تهدف إلى اصدار حكم    حيث أن  "  جاء في تعليل الحكم :   مما   و تغيير،  

أجريت له  ما  وتقارير طبية أنه أصبح أنثى بعد  بشواهدارفق طلبه  و  ،من محمد إلى ثرياالشخص ي 

)...( وحيث أن الطالب صرح في مقاله بأنه خنثى أقرب إلى معالم الأنثى  عملية جراحية بسيطة،

في كتبهم فيما المذهب المالكي    منه إلى معالم الرجل. وحيث أنه بعد الاطلاع على ما سطره فقهاء

أن يشير أي    من عبادات ومعاملات، دون يجب له وعليه  أعلم حول الخنثى المشكل كله يتعلق فيما  

إلى   وضعية الخنثى المشكل كما في قضيتنا هذه)...(،    لإصلاح  تدخل الطب الجراحي  واحد منهم 

 
م والقانون رقم  1998( لسنة  27رقم )  بالقانون اليمني، المعدل    بشأن الأحوال الشخصيةم  1992( لسنة  20قرار جمهوري بالقانون رقم )  (1)

  . 2003( لسنة 34م والقانون رقم )1999( لسنة 24)

 بالحالة المدنية. المتعلق 36.21( بتنفيذ القانون رقم  2021يوليو   14) 1442ذي الحجة  3صادر في  1. 21. 81ظهير شريف رقم  (2)
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أشار في كتابه الفقه الإسلامي  الفقهاء المتأخرين    يعتبر من  وهبة الزحيلي وهو    وحيث أن الدكتور  

أشكل فهو من  " :المتشكل ما نصه  لميراث الخنثى  تعرضه    عند  426وأدلته الجزء الثامن صحيفة  

، أو يظهر له لحية  
ا
أمره، فلم تعرف ذكورته من أنوثته، كأن يبول مما يبول منه الرجال والنساء معا

وثديان في آن واحد. والغالب مع تقدم الطب الحديث إنهاء إشكاله بإجراء عملية له، تؤدي إلى  

أمره إليه    ،"إيضاح  أشير  لما  وتبعا  أنه  المستأنف    أعلاه وحيث  الحكم  أن  لها  تبيّن  المحكمة  فإن 

والعملية  ،  القاض ي برفض الطلب صدر في غير محله خاصة أنه ثبت من خلال التقارير الطبية

الجراحية التي أجريت على الطالب أصبح أمره واضحا وصنف في جنس الاناث مما يتعين معه 

الحك بإلغاء  الشخص ي  التصريح  بتغيير الاسم  الطلب والأمر  بقبول  والحكم تصديا  المستأنف  م 

للطالب وجعله ثريا بدل محمد وتسجيل هذا التغيير في سجلات الحالة المدنية والإبقاء على باقي  

 .(1) هويته من اسم عائلي وتاريخ ومكان الازدياد مع تحميله الصائر"

الدول  كثير من  موقف  و   سألة التغيير الجنس يلمسبق وتطرقت    :ة تحويل الجنس أو تغييره  مسأل  -3

نتيجة    جنسلاتغيير  و   القانونيو المادي  بشقيه    الكامل   الجنس ي  لتغييرا  تأباح   ، حيث  منهاالغربية  

من ذكر إلى أنثى دون اجراء عملية جراحية،    والرغبة في التحول ،  باضطراب الهوية الجنسية  الاصابة

الجزائري   الجنس  سكتوقانون الأسرة  تغيير  القانون،  على مسألة  في  مسائل    لأن، وسكوته قصور 

ركان عقد فمن أ  من القضايا الخاصة بالأحوال الشخصية للإنسان،  مس بالعديدالتغيير الجنس ي ت

لا يمكن تصور زواج بين رجل ورجل متحول    هلأن الزواج رجل وامرأة مع ضرورة اختلاف جنسيهما،  

المثليين،   باب زواج  العكس، فنكون قد دخلنا  أو  باطل بطلانا  امرأة  الزواج  يعتبر عقد هذا  وبالتالي 

، وله  (2) لعقوباتان الشذوذ الجنس ي المعاقب عليها في قانون  م صنفة ضممطلقا، بل يتعداه إلى جرائم  

 المواريث، فلو    بأنظمة أخرى منها    مساس 
ُ
غيرت جنسها لرجل فلا نتصور و بيح تغيير الجنس للمرأة  أ

الذي يمس قاعدة   الأنثيين"حجم الاختلال  الثبوت  ع المفروضة بنص قرآني قط  "للذكر مثل حظ  ي 

 
،  "الاجتهاد القضائي" . انظر  90.685، في الملف المدني عدد  08/03/1991صادر عن محكمة الاستئناف بتطوان، بتاريخ    91.306قرار عدد    (1)

الندوة، ع الم،  8مجلة  المغرب،  هيئة  انظر كذلك    34.ص1992حامين بطنجة،  يليها.  الكشبور،وما  الشخص ي المصاحب    الاسمتغيير  "  محمد 

وما يليها. وفي قاعدة هذا القرار جاء ما نصه: "الخنثى المشكل هو   39، ص2011، المغرب،  16-15، عمجلة المناهج القانونية،  "لتغيير الجنس

الخنثى الذي يميل إلى الأنوثة -الخنثى الذي يميل إلى الذكورة يزوج بأنثى -القول قول الخنثى في ذكوريته وانوثته-أنوثتهالذي لا تعرف ذكوريته من 

تؤدي معرفة حقيقة الخنثى إلى  -لا مانع في الفقه الإسلامي من اجراء عملية تكون نتيجتها انهاء اشكال الخنثى وتؤدي إلى إيضاح أمره-ينكح رجلا

 ر اسمه الشخص ي بالكيفية التي تناسب وضعيته الجديدة".الحكم بتغيي

: "كل من ارتكب فعلا من أفعال الشذوذ الجنس ي على شخص من نفس جنسه يعاقب    338تنص المادة    (2) من قانون العقوبات الجزائري 

 دج..". 2000دج إلى  500(، وبغرامة مالية من 02( إلى سنتين ) 02بالحبس من شهرين )
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   ل جر لمعلوم في الشريعة أن شهادة الفارجل والمرأة،  بالنسبة لل شهادة  الوالدلالة، وكذلك في مسألة  

 إذن  تقابله شهادة امرأتان، فما الحكم  
ُ
 .(1) يرّ الجنس  إن غ

 ى مسألة التغيير الجنس ي  عل  قانون الأسرة الجزائري ت  في ظل سكو  
ُ
ثار عديد الإشكالات  قد ت

لطلب   جنسه  مغيّر  تقدم شخص  حالة  فالأمر  إففي  الزواج،  عقد  عندبرام  الغربية    عادي  الدول 

نظرا للسقوط الأخلاقي    ، اعتبار لاختلاف جنس ي الزوجينأي  لزواج المثليين أو زيجات لا تعطي    المبيحة

دونهما لا يمكن قيام أسرة على ف   ،ع الأهواء في تغيير بنية الأسرة المكونة أساسا من رجل وامرأةوتتبّ 

 . سليمة  أسس

منها، فلا يمكن الخوض     للدول الإسلامية والجزائر دولة  بالنسبة  في هذه المسألة كونها    أما 

محرّمة، ولا يمكن للمغيّر جنسه الزواج على اعتبار أنه من نفس جنس الذي سيتزوجه، وندخل في  

الباب من أبواب الشذوذ الجنس ي المحرّم، وقد نصّ  المادة الرابعة من قانون الأسرة على أن  واج ز ت 

رفض   بعقده فعليهابطلب الزواج أمام الجهات الموكلة لها    قام المغيّرُ جنسهإذا  فيكون بين رجل وامرأة،  

 . (2) جنسه  علمها بتغييرطلبه حال  

مغيّر  للالطرف الآخر بالحالة الجنسية    هو جهل،  حال انعقاد عقد الزواج  ثارقد يُ   آخرشكال  إ   

هذ ففي  الموقف  جنسه،   ت  وبعدا 
ّ
من  د  أك إخفاء  المتضرر  طريق  عن  الآخر  خداعه  جنسه  الطرف 

لو علم  فبالتغيير الجنس ي    عدم علمه    أن يثبت  طلب ابطال عقد الزواج بشرط  حق  ، كان له  الحقيقي

   قبْل ابرام العقد
َ
بصحة الزواج المبني على الغش واخفاء الحقائق الخاصة   الإقرار، ولا يمكن  بهل  بِ ما ق

في ضوء    المتضرر ذلك  متى طلب  ايجب ابطاله  الزيجاته  ، وبالتالي فمثل هذللعاقد  الجنسية  الحالةب

زوج وفي هذه الحالة فال  .(3) جميع الضمانات التي تضمن المصالح الشخصية ولا تمس بالنظام العام

إما للعيوب أو للضرر، وهي    إن كانت زوجةوطلب التطليق  زوجا،    طلب الطلاق إن كانله    تضرر الم

 .الجزائري من قانون الأسرة    53أسباب مذكورة في المادة  

حين    جنسه  الرابطة  قيام أما  الزوجين  أحد  غيّر  إذا  الواقع  تصوّر  يمكن  كيف    ؟الزوجية 

  الأبوة، إن سيحرم الأولاد من حقوق    الكاملة لأنه  همنهما مسؤوليتجنسه  ل من غيّر  حمّ ت  يفالنتيجة ه 

أبا غيرت    ،كان  إن  الأمومة  للأسرة وحق  أساس  يبقى  ولن  المعايير ستتغير  فكل  لرجل،  الأم جنسها 

والواجبات الحقوق  لسير    فتضيع  المنظمة  والقانونية  الشرعية  الأحكام  الموازين وتضطرب  وتنقلب 

 
، جامعة الجزائر، 4، ع33المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية، مج   "تعليق على حكم في قضية تغيير الجنس"،ليمان،  علي علي س  (1)

 .617- 616، ص ص1996

 . 42جيلالي تشوار، الزواج والطلاق، المرجع السابق، ص (2)
تشوار،  (3) "،  جيلالي  نموذجا  الجنس ي  والتغيير  العذري  الرتق،  جسمه  في  التصرّف  في  الشخص  والإدارية   "حق  القانونية  العلوم  مجلة 

 . 73-72ص ص، 2009كلية الحقوق، جامعة تلمسان، ، 07 والسياسية، ع
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كان سواء  قانونا  بأحد الطرق المحددة    ،  الزوجين  وهي انفصال  النتيجة الحتمية  ولا هروب من  ،  الأسرة

أثر ك المساس بحقوق الأولاد المكتسبة من الزواج والمعترف بها قانونا  مع عدم، (1)بالطلاق أو التطليق 

  ىعل  بالنصوعليه فالواجب على قانون الأسرة التصدي لهذه المسائل   ،(2)من آثار الطلاق أو البطلان

كل   منع  خلال  من  البيولوجي،  بينالركن  مغير  طرف  زواج  أحدهما  عدم   ،لجنسهين  بإضفاء صفة 

على   التصحيحباستثناء  ،  ذلكالشرعية  تبيُّ   مسائل  بعد  للخنثى  بشرط  الجنس ي  أمره  على ن    قدرته 

 الزواج من خلال تقارير يعدها أطباء مختصون في مجال الأمراض الجنسية. 

أن  إلى  ا  المشرّع    ه علىكما تجدر الإشارة  التغيير  بجريمة    الصلة  ذات  لقوانين الأخرى تعديل 

، جراء عمليات التغيير الجنس يإ  م تجرّ نصوص    ضافة  إوتعديله بالقانون الطبي   وعلى رأسها    ،الجنس ي

وبينو  بينه  الخلاف  وجه  استثناء   تبيان  يكون  الذي  الجنس ي  كالخنثى   التصحيح  الخاصة  للحالات 

قانون  في  لأمر  كذلك ا  أو أنثى، و   كان  أمره ذكرا  وضيحمن أجل ت  دخلا جراحيا  ت  ةستدعيالم  مشكل

بعقوبات صارمة خاصة    ،جنسالتحويل    جرّم عملياتت  وص  عديله بإضافة نصمن خلال تالعقوبات  

كون تو   جسده،  دون وجود مشكل في    تحويله لأنثى أو العكس ب  الذكورةلرجل كامل    إن كانت العملية  

  الجسد بحجة    تغيير ملامحالرغبة في    وأ  ،الهوية الجنسية  في  راباضطنتيجة هوى عابر أو    دوافعه  

 الجنس الآخر غير جنسه الحقيقي.ميل نحو  الإحساس ب

منها  جراحية القصد  عملياتبإجراء  يقوممعالج كل طبيب  أقص ى العقوبات على تسليطمع  

لا تستدعي تدخلا    ن كانت هذه العملياتإخاصة  ،  لأخلاق والقيمل  شخص انتهاكا  جنسوتغيير    تحويل

 .حياة مريضجراحيا عاجلا لإنقاذ  

هذا    في  تشوار  جيلالي  الأستاذ  يقول  بها  :  المقامأخيرا  يلهو  ملهاة  الانسان  اصبح جسم  "إذا 

على ذلك التغيير من هدم أسر وتشتيت أبناء، ما داموا  العابثون والعابثات، الذين لا يبالون بما يترتب  

، فإنه ستتولد أيضا على هذا الإهمال عدة مشاكل وأمراض  هويتهمقد أشبعوا أهواءهم  ومارسوا  

تقبل الجدل أن أساس العنصر البشري هو وجود الذكر    الحقيقة التي لافإن  اجتماعية جديدة)...(

والأنثى الذي تتحقق في ظل رابطتهما غايات المجتمع وأن يحاط عقد القران  بكل القوانين للمحافظة   

تحقيق أهدافه السامية، وحتى لا يقف القانون عاجزا في معالجة ما يطرأ على المجتمع  لعلى شرعيته و 

احتفاظا بالأسس الثابتة من قواعد ومبادئ حتى لا يمسها  أثير الغربي  من مشكلات تقتضيها سنة الت

  .(3)  روح التجديد  يؤدي بالمجتمع تدريجيا  إلى الانحلال.."

 
 . 73، صالسابق المرجع، حق الشخص في التصرّف في جسمهجيلالي تشوار،  (1)

 . 41الزواج والطلاق، المرجع السابق، صجيلالي تشوار،  (2)
تشوار،    (3) والقانون"،جيلالي  الزواج  مج  "الجنس،  والسياسية،  القانونية  للعلوم  الجزائرية  ع32المجلة  الجزائر،  4،  جامعة  ص  1995،   ،

 . 790-789ص



الباب الأول : المسائل المسكوت عنها في الزواج وآثاره    
 

62 

 

 (: المعنوي "الايجاب والقبول" )الركن    الصيغة اللفظيةالمسكوت عنه في    -ثانيا

تصور عقد الزواج بين بين رجل وامرأة إن لم يكونا متراضيين فقد اتفقت الشريعة  يمكن  لا   

الإسلامية والقوانين الوضعية على أن الزواج لا يقوم إلا بتراض ي الزوجين)الطرفين(، فيبرز هنا مبدأ  

سلطان الإرادة بأن لا يشوبها إي عيب من عيوب الإرادة، ولا يكون الرضا صحيحا إلا إذا صدر عن  

 .(2)  الأسرةمن قانون    33العقد باطلا بنص المادة    ، وإلا عد(1) كاملةشخص ذو أهلية  

الكلام الذي يصدر أولا من    عنصرا الصيغة اللفظية، فالإيجاب هو فالإيجاب والقبول هم   

الآخر  ، أم القبول فهو ما يصدر ثانيا من كلام من الطرف  شير إلى موافقته على العقدأحد العاقدين ي

بالنظر للمادة التاسعة من قانون  ،  (3) من العقد يشير كذلك إلى موافقته ورضاه بما قاله الطرف الأول 

"ينعقد الزواج    :علىتؤكد على أن انعقاد عقد الزواج لا يكون الا بالرضا، حيث تنص    نجدهاالأسرة  

  منالعاشرة معناها الايجاب والقبول، وهذا ما وضحته المادة  (4) بتبادل رضا الزوجين"، فلفظ تبادل 

من أحد الطرفين وقبول من الطرف    بإيجاب"يكون الرضا    : قانون الاسرة الجزائري، حيث جاء فيها

 الآخر...".

أن    الجزائري  الملاحظ  الأسرة  علىفي  قانون  بينه  سكت  ،الرضاكن  ر   نصه  من  مسائل    ا على 

والطريقة التي يتم بها تبادل الايجاب والقبول سواء شخصيا أو عن    ،الألفاظ التي تتم بها الصيغة

على الرضا في    الدالةالطرق  إلى  التعرّض  ستدعي  يما  ،  (5) ، وكذا شروط الايجاب والقبول طريق وكيل

ن المسكوت عنه في  أبيّ وأخيرا  ،  ، ثم شروط الايجاب والقبول وما تشملها من مسائل  انعقاد عقد الزواج

 جميع هذه المسائل في قانون الأسرة الجزائري.

الدالة على التعبير على الإرادة في كل العقود    الطرق   :الرضاالطرق الدالة على    في  المسكوت عنه  -أ

إما تكون لفظا أو كتابة أو إشارة، وسأتطرق في هذه الجزئية إلى الألفاظ المخصوصة التي ينعقد بها 

طرق الظاهرة للتعبير عن رضا الزوجين حتى ثم لل،  (تعبير الصريحالتعبير باللفظ )الأي    عقد الزواج

التعبير عن الرضا بما يقوم وهو  الزواج،  برضاهما  و ى مدى قبول الزوجين  يتسنى للشهود التعرف عل 

 الإشارة. بالكتابة أو  ويكون إما ب  (مقام اللفظ )التعبير غير الصريح

 
 . 34، ص2006، 2الجزائر، طمحمد لمين لوعيل، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة،  (1)

 من قانون الاسرة الجزائري المعدل على " يبطل عقد الزواج إذا اختل ركن الرضا".  33تنص المادة  (2)

 . 71دليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع السابق، ص (3)

 لأن الرضا لا يمكن أن يكون    صياغة،اعتبر أحد شراح قانون الأسرة أن كلمة "تبادل" لا تصلح في مقام النص، واعتبرها خلط وسفه وسوء  (4)

اقرأ،       مكتبة  منشورات  والقانون،  الفقه  بين  مقارنة  دراسة  وآثاره  الزواج  عقد  باوني،  انظر محمد  التعبير.  بوسائل  عنه  يعبر  بل    متبادلا، 

 . 52، ص 2009، 1نطينة، الجزائر، طقس

 . 71دليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع السابق، ص (5)
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وهو الأصل العام في التعبير عن الرضا ويكون لفظا    (:)التعبير الصريح  باللفظالتعبير عن الرضا    -1

ن على الكلام اقادر العاقدان  فإذا كان  السابق ذكرها في هذا البحث،    عن طريق الألفاظ المخصوصة

في هذا لكتابة والاشارة ل مطلقااعتبار  ولا بالألفاظ،والتعبير لفظا ونطقا، تعين عليهما وجوبا التعبير 

 .(1)   المقام

 الألفاظ المخصوصة لانعقاد عقد الزواج:   -1-1

الصيغة اللفظية التي ينعقد بها عقد الزواج، والأصل  هي  قصد بعبارات الايجاب والقبول  يُ    

التي تدل على إرادة المتعاقدين الجازمة بالزواج جائزة، ولا يشترط ألفاظ   العام أن جميع العبارات 

"العبرة في العقود للمقاصد والمعاني  :، لأن القاعدة الفقهية تنص على(2)   مخصوصةبعينها أو عبارات 

للألفاظ   الجزائري أخذ    وقد   ،(3) والمباني"لا  المادة  ه  قانون الأسرة  في  المنحى    ت:منه حيث نص  10ذا 

، "يكون الرضا بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا"

، على انعقاد الزواج بلفظي الانكاح والتزويج، ودليلهم في  (4)  الفقهاءأما في الفقه الإسلامي فقد اتفق  

قَ مِنْهَا زَوْجَهَا ذلك قوله تعالى:  
َ
ل
َ
هَاوقوله تعالى:   ، (5)وَخ

َ
جْنَاك  زَوَّ

ً
را
َ
نْهَا وَط ى زَيْدٌ مِّ

ض َ
َ
ا ق مَّ

َ
ل
َ
ويتبين   (6 )ف

 من الآيات الكريمة أن لفظ التزويج واضح وجلي. 

 :  (7) التاليلتزويج اختلف الفقهاء على النحو  أما بغير لفظي الانكاح وا 

وهو ما ذهب إليه الحنابلة والشافعية على أن عقد الزواج لا يصح إلا بلفظي التزويج  القول الأول:  

لا ينطبق على معنى الزواج، والشهود قد    الهبة مثلاوالانكاح، لأن ما خرج عن هذين اللفظين، كلفظ  

فْسَهَا      قوله تعالى:  الدليللا يفقهون إذا انعقد بلفظ الهبة وبالتالي لا يقع، و 
َ
 إِن وَهَبَتْ ن

ً
ؤْمِنَة  مُّ

ً
ة
َ
وَامْرَأ

نكِحَهَا
َ
يَسْت ن 

َ
أ بِيُّ  النَّ رَادَ 

َ
أ إِنْ  بِيِّ 

ؤْمِنِينَ   لِلنَّ
ُ ْ
الم دُونِ  مِن  كَ 

َّ
ل  

ً
الِصَة

َ
و   (8)خ الا ،  الآية  ستدلال  وجه  من 

 
 . 108ص لمرجع السابق،ا( محمد كمال الدين إمام، 1)

 . 106ص ،المرجعنفس محمد كمال الدين إمام،  (2)

بما قصده كلا من المتعاقدين   بل العبرة معنى القاعدة أنه عند قيام العقد ليست العبرة بالمعاني والألفاظ والصيغ التي يبديها العاقدان،     (3)

 . 55، ص1989، 2، دار القلم، سوريا، طشرح القواعد الفقهيةأحمد الزرقا،  من هذا العقد.

، بداية المجتهد ونهاية  .ابن رشد الحفيد229، ص2ج  ،1986،  2الشرائع، دار الكتب العلمية، لبنان، طبدائع الصنائع في ترتيب  الكاساني،    (4)

،  1، ابن المفلح، المبدع في شرح المقنع، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط32، ص3، ج 2004المقتصد، دار الحديث، القاهرة، مصر، )د.ط(،  

 . 226، ص4ج ،1994، 1الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني المنهاج، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط، 94، ص6، ج1996

 .01سورة النساء، الآية (5)

 .37سورة الأحزاب، الآية (6)

. وذهب الأستاذ سيد سابق إلى كون الاختلاف بين  يليهاوما    50المرجع السابق، صمقومات عقد الزواج،    للمزيد انظر جميل فخري جانم،  (7)

  ، أما القبول فلم يشترط ن هذين اللفظين يدلان على القصد بوضوحلأ الفقهاء في لفظي الانكاح والتزويج كان في الإيجاب أو ما اشتق منهما،  

والموافقة على الزواج كقبلت ووافقت. انظر سيد سابق،   الفقهاء أن يكون مشتقا من ألفاظ خاصة يكفي بأن يكون أي لفظ ذا دلالة على الرضا

 . 36، ص2جالمرجع السابق، 

 .50سورة الأحزاب، الآية (8)
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خالصة    ،الكريمة الهبة  محمدأن  المؤمنين،      للنبي  من  غيره  تعالى:دون  نْ   قال 
َ
أ رِيدُ 

ُ
أ ي  ِ

ّ
إِن الَ 

َ
ق

نكِحَكَ 
ُ
. وجعل (2)ووجه الاستدلال من الآية أن النكاح موقوف فقط على لفظي التزويج والانكاح  ،  (1)أ

قال في حجة    أن النبي  جابر  "  :واما في السنة لما روي عن    لفظ الهبة خصوصية لرسول الله

ووجه    ،(3) فاتقوا الله في النساء، فإنكم أخذتموهن بأمان الله، واستحللتم فروجهن بكلمة الله"  :الوداع  

لم يستحل    هالدلالة من الحديث أنه ليس في كتاب الله عدا لفظي الانكاح والتزويج فدل ذلك على أن 

بهما إلا  كلا (4) الفروج  وانما  النكاح،  عقد  ليست  كلمة الله  بكون  عليهم   رُد  وقد  به  ،  تكلم  الذي  مه 

، والألفاظ من غير لفظي الانكاح والتزويج  (5) المتضمن  وتحليله وشرعه، لا العقد الذي هو كلام العباد

كناية والكنايات تحتاج إلى نية، والنية باطن مكمنها الصدر والعقد يحتاج إلى الشهادة، والشهود لا  

 .(6)يمكنهم الاطلاع على نية المتعاقدين  

الثا إليه  ني:  القول  بغير لفظي الانكاح    (8)   والظاهرية  (7)  الحنفيةوهو ما ذهب  ينعقد  الزواج  أن  إلى 

عيان كلفظ الهبة والعطية والصدقة، ودليلهم في ذلك حديث  والتزويج، وكل لفظ يدل على تمليك الأ 

تَهَا: "اذهب فقد  النبي  
ْ
ك ِ
ّ
أن كل لفظ يدل على    الحديثدلالة من  الووجه    ،(9) بما معك من القرآن"  مُل

 بشرط فهم الشهود للمقصود.  ،بين الزوجين  تراضٍ 

 .(10) بهاأما الألفاظ التي تدل على تمليك المنفعة مؤقتا كالإعارة والإجارة، لا يصح انعقاد الزواج   

 
 .27ةسورة القصص، الآي (1)
 . 272، ص 13، جالمرجع السابق( القرطبي، 2)

 .886ص ، 2،  ج1218مسلم في صحيحه، كتاب الحج، باب حجة النبي صلى الله عليه وسلم، حديث رقم   أخرجه( 3)

 . 154، 9، ج1999، 1( الماوردي، الحاوي الكبير، تحقيق علي معوض وعادل عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط4)

( ابن تيمية، درء تعارض العقل والنقل، تحقيق محمد رشاد سالم، جامعة الإمام محمد بن سعود الاسلامية، المملكة العربية السعودية،  5)

 .268، ص7، ج1991، 2ط

السعودية، )د.ط(،  ( ابن تيمية، مجموع الفتاوى، تحقيق عبد الرحمان قاسم، مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشريف، المملكة العربية  6)

 . 534، ص20، ج1995

 . 231-229، ص2الكاساني، المرجع السابق، ج (7)

 . 47، ص9، جالمرجع السابق ابن حزم، (8)

 . 1040، ص2، ج1425أخرجه مسلم في صحيحه، كتاب النكاح، باب الصداق، حديث رقم   (9)

 . 231، ص2الكاساني، المرجع السابق، ج (10)
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الانكاح والتزويج،  يفيد    لفظ  بكلالزواج  أجازوا انعقاد    ثحي  ،(1)  المالكيةوهو ما قال به    القول الثالث:

"وهبت لك ابنتي بمهر كذا،   وكذلك بلفظ الهبة شريطة أن يذكر معه الصداق، كقول الولي للزوج 

 ودليلهم في ذلك ما احتج به الحنفية.   (2) "،ويقول الزوج قبلت

القول الراجح: هو قول المالكية والحنفية، فهم لا يحصرون ألفاظ الزواج فيما حدده الشرع فقط،  

ر على الناس عقد الزواج بكل ما وسعوا من الألفاظ عدا التي ذكروا عدم صلاحيتها، حتى يتيسّ بل  

 تعارفوه من ألفاظ غير لفظي الانكاح والتزويج، شريطة أن يكون القصد منه إرادة عقد الزواج.  

   (:الألفاظ المخصوصة )  لفظاالتعبير عن الرضا  المسكوت عنه في    -1-2

ت  ،قانون الأسرةمن    10بحسب المادة   التي  "  نصها:  الايجاب والقبول و   ضمنتوهي الوحيدة 

 " يكون الرضا بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا...

،  (3) هذه المادة للمتعاقدين استعمال كل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا  فيالجزائري  قانون الأسرة  أباح  

 ، المخصوصة عند الشافعية والحنابلةانفتح على كل المذاهب الفقهية في ألفاظها  القانون  وبالتالي ف

المالكي والحنفي، لكنه وكل الألفاظ   المذهبين  في  التحفظات    (4)سكت  رغم ذلك    حسب ما ورد  على 

  ،(5)كألفاظ الإعارة والاجارة في المذهبين سابقي الذكر  ،الواردة حول الألفاظ التي لا تفيد معنى النكاح

قانون الأسرة    تو سككذلك  والملاحظ  ،  بقاء الزوجين مع بعضهما مدى الحياةب  تفيد الديمومةلا    كونها  

استعمال أي   نعر  عبّ تي  تالو لغة  أو عرفا"  "  عبارة  ايرادعن    10المادة  من  الفقرة الأولى    في  الجزائري  

ذكر العبارة في الفقرة الثانية عند  العرف  يفيد انعقاد عقد الزواج، وبدلا من ذلك    لفظ في اللغة أو

كلامه عن طرق التعبير عن الإرادة للعاجز  عن الكلام، والأصل أن تبيان  الألفاظ في اللغة والعرف  

 . ث وليس للعاجزيكون للمتحدّ   عند النطق بالصيغة

 
 . 173، ص3جالمرجع السابق، الخرش ي،  (1)

بكل   ينعقدعقد الزواج  أن إلى   ،فذهب ابن القصار وعبد الوهاب في الإشراق والباجي وابن العربي في أحكامه ، اختلف المالكية في لفظ الهبة (2)

الزرقاني،  عبد الباقي أنكحت. انظر، و  أنه لا ينعقد بما عدا زوجت إلى الجد)أي لفظ الهبة(، وذهب ابن رشد  لا التأقيت التأبيد ستوجب لفظ ي

 . 300، ص3المرجع السابق، ج
تبع المذهبين الشافعي والحنبلي في تحديد ألفاظ الزواج بلفظي اإلى أن المشرع الجزائري لو    ،رهيذكر الأستاذ سليمان ولد خسال في ميسّ   (3)

ع الانكاح والتزويج لكان أفضل، حتى يبرز ما يميز عقد الزواج عن باقي العقود الأخرى، من قداسة وخطورة وأهمية. سليمان ولد خسال، المرج

 . 46السابق، ص

غم تشدده في التأكيد على ركن الرضا كركن  ر   إلى أن المشرع الجزائري   ،د في شرحه لقانون الأسرة الجزائري يضيف الأستاذ عبد العزيز سع  (4)

سواء كان شخصيا أو بوكيل أو مفوض، انظر عبد العزيز    ،إرادتهما عن    لكنه سكت عن الطريقة التي يعبر بها الطرفان   ،قد الزواجعمهم في  

فلا يمكن   -لاحقا  نتعرض لهكما س–ع الجزائري مادام استبعد الوكالة كحل عند غياب أحد طرفي العقد  . والمشرّ 39سعد، المرجع السابق، ص

 له أن يدرجها ضمن قواعد التراض ي. 

المرأة وتجعل منها شيئا لا إنسان وهي التي كرمها الله سبحانه وتعالى. للمزيد انظر محمد ن استعمال لفظ الهبة والتملك والاجارة تس يء إلى إ (5)

 .239ص ،1ج السابق،الكشبور، المرجع 
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لأن معنى الايجاب والقبول   مبرر،لغة وعرفا" في الفقرة الأولى غير  عبارة "عن القانون  سكوت

الآراء  لغوي مذكور في بعض  الابتعاد عن كل تضييق  هو  ،  عرفاأو    بكل لفظ يفيد معنى النكاح لغة

  صيغة  وبأي   انعقاد عقد الزواج بأي لغة غير العربية أو ألفاظ مخصوصة معيّنة،  الفقهية، فيجوز 

إلا تعطيل انعقاد  لا طائل منها    فكلها شكليات  مضارع، أو    اضٍ م  فعلية أو  كانت أومستعملة اسمية  

، والأصل هو انعقاد الزواج بألفاظ صريحة تتضمن إيجابا وقبولا ويتحقق هذا بكل لفظ  عقد الزواج

 . (1)بأي لغة وصيغة كانت  مفهوم  

والعرف في   لفظي اللغةذكرت ، الأحوال الشخصية الموريتانية مدونةنجد  في القوانين المقارنة

الزواج بإيجاب من أحد الزوجين أو وكيله وقبول تم عقد  "ي  على :  امنه  26  المادةنصت    ثحي  كل الحالات

كل لفظ في اللغة    ت، وبالتالي أباح (2) "الآخر أو وكيله بواسطة ألفاظ تفيد مقتض ى النكاح لغة أو عرفا

   ق من الانكاح والتزويج مع فتح المجال للألفاظ العرفية.مشت

 التعبير غير الصريح(: اللفظ ) التعبير عن الرضا بما يقوم مقام    -2

غياب أحد أطراف  قد لا يستطيع الشخص التعبير عن ارادته كلاما، ولالتعبير عن الرضا كتابة:    -2-1

 :(3)  حالتينلهذه الوسيلة وجب التفريق بين    كتابة، وللتطرق يلجأ إلى التعبير عن الإرادة  العقد  

فإذا كان العاقدين حاضرين في مجلس العقد،  حاضرين:    عاقدينالتعبير عن الرضا كتابة وال  -2-1-1

عن إرادتهما كتابة فإن الزواج لا   ال دون نطق الصيغة، وعبر وكانا سليمين من كل العاهات التي تحو 

 ،"الكلام"حتى ولو لفظ بهما أحدهما وكتبها الآخر، لأن الأصل في التعبير عن الإرادة بالألفاظ  ينعقد،

حسن الكتابة ويصح  ضرورة ملحة تستدعي الكتابة كالصمم والخرس، شريطة أن يُ هناك  إلا إذا كانت  

للتعبير عن   الوحيد  المخرج  لأنها  المقام،  في هذا  والقبول  بالإيجاب  و (4)  الرضاالتعبير  المسألة  ،  هذه 

لها   الأسرةتطرق  المادة    قانون  في  نص  2فقرة    10الجزائري  من  تحيث  والقبول  الإيجاب  "ويصح   :

حيث أعطى الرخصة لكل من تمنعه   ،العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة "

تاركا الوسيلة الأصلية في التعبير   ، هذه الرخصة استثناء القانون برام عقد الزواج، واعتبر إعاهة من 

 .(5)  اللفظعن الإرادة هي  

 

 
 . 145، ص1أحمد الخمليش ي، المرجع السابق، ج (1)

 الموريتانية. يتضمن مدونة الأحوال الشخصية  2001يوليو  19بتاريخ   052- 2001انظر قانون رقم  (2)

في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء، دار ،  أحكام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولادجابر الشافعي،  ،  ( رمضان الشرنباص ي 3)

 . 98- 97ص، 2014المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، )د.ط(، 

 .97نفس المرجع، ص جابر الشافعي،، رمضان الشرنباص ي ( 4)
 . 76السابق، ص المرجع، جمال عياش ي، دليلة فركوس( 5)
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 أحد المتعاقدين غائب عن مجلس العقد: التعبير عن الرضا كتابة و   -2-1-2

، وتيسيرا على الناس أجاز بعض الفقهاء عقد قد يكون أحد طرفي العقد غائبا لتعذر حضوره   

 : (1) كالتاليالزواج كتابة بين غائبين، لكن فريقا آخر لم يعترف بصحة هذا العقد وهو ما سنتناوله  

أو حاضرين، وهو    الزواج كتابة: وهو عدم صحة عقد  القول الأول  بين غائبين  قول جمهور  سواء 

عن  و ،  (3): "وتكفي الكتابة والإشارة من أخرس"(2) المالكي  العدوي   وعنهم  المالكيةحيث يقول    الفقهاء،

ف المفهمة"الشافعية  الأخرس  بإشارة  "وينعقد  الشافعي:  الأنصاري  زكرياء  الحنابلة عن  و ،  (4) يقول 

 . (5)يقول الرحيباني الحنبلي: "ولا يصح النكاح من قادر على النطق بإشارة ولا كتابة للاستغناء عنها"ف

وسبب منعهم لعقد الزواج كتابة كونه من الكنايات، لأن الزواج كتابة عبرة عن كناية، ولا عبرة بألفاظ 

 الكناية عندهم.

من الغائب دون الحاضر، واشترطوا    وهو ما ذهب إليه الحنفية من جواز انعقاد الزواج القول الثاني:  

ق، حيث يقول الكاساني الحنفي: "ولو أرسل ، وأن تكون على ور ةنَ يَ بْ تَ سْ مُ أن تكون الكتابة مفهومة و 

إليها رسولا وكتب إليها بذلك كتابا فقبلت بحضرة شاهدين سمعا كلام الرسول وقراءة الكتاب جاز 

 . (6)ذلك لاتحاد المجلس من حيث المعنى؛ لأن كلام الرسول كلام المرسل؛ لأنه ينقل عبارة المرسل"

فإذا وصلها الكتاب وأحضرت    كذا،تب رجلا لامرأة رسالة فيها تزوجتك على مهر  كوصورته أن ي

إذا قالت زوجت   وأما  تم،قد    الزواجحينئذ يكون  وقالت زوجت نفس ي منه،    عليهم،شاهدين وقرأت  

نفس ي من فلان دون أن تقرأ فحوى الرسالة، أو تطلعهم عليها فالزواج في هذه الحالة لا يتم لأنهم  

 .(7)  المرأةعوا إلا جانبا واحد من العقد وهي  مس

في    : وبعد استعراض أقوال الفقهاء في انعقاد الزواج كتابة يرى الباحث ترجيح قول الحنفيةالترجيح

لأنه ومن خلال الواقع المعيش قد يحتاج الشخص إلى انعقاد الزواج   ،انعقاد الزواج كتابة بين غائبين

عنها   يطلع  وأن  واضحة  الكتابة  تكون  أن  إلكترونية، شرط  أو  ورقية  كانت  المكتوبة سواء  بالرسالة 

 
مركز البصيرة للبحوث ، 10ع مجلة دراسات قانونية،   ،"رضا المرأة في عقد الزواج في الفقه الاسلامي وقانون الأسرة الجزائري "( أحمد عبدو، 1)

 .38، ص2011، الجزائر، فبرايروالاستشارات والخدمات التعلمية

وتوفي بالقاهرة   ،عديفي بني    ه  1112سنةولد  ،  في عصرهمن المشايخ المعروفين    كان  المصري، مالكي المذهب،   العدوي   مكرّم  بن  أحمد  بن    علي(  2)

 . 260، ص4. انظر الزركلي، المرجع السابق، جحاشية على شرح العزية للزرقانيو  يالقيروانعلى شرح زيد  ه، من مؤلفاته حاشية1189سنة 

 . 40، ص2، ج1994، دار الفكر، بيروت، لبنان، )د.ط(، محمد البقاعي العدوي، حاشية العدوي، تحقيق يوسف الشيخ( 3)

 .575، ص1( زكرياء الأنصاري، أسنى المطالب في شرح روض الطالب، دار الكتاب الاسلامي، )د.م، د.ط، د.ت(، ج4)

 . 49، ص5( الرحيباني، المرجع السابق، ج5)

 . 233، ص2رجع السابق، ج( الكاساني، الم6)

أما 7) في الايجاب فقط،  بالرسالة  في عقد الزواج )عكس العقود الأخرى( الذي يكون أحد طرفيه غائبا، فاعتد  ( رأي الفقه الاسلامي واضح 

 القبول فيجب أن يكون شفهيا أو كتابة أو إشارة للعاجز أمام الشهود. 
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قبولا، أو  إيجابا  كان  أهم  الشهود سواء  للرسالة  التكنولوجي أصبح  التطور  كبرى  ومع  في  ية    خاصة 

لأن   البريد الالكتروني، أو مواقع التواصل الاجتماعي،  وخصوصاالاتصال بوسائل الاتصال الحديثة  

يأخذ حكم الكتابة مع اتحاد المجلس زمانا لا   التعاقد بالبريد الالكتروني وبوسائل الاتصال الحديثة،

  323ري يؤكد ذلك من خلال نص المادة  نون المدني الجزائوالقا،  (1)الرسالة  مصدرمع مراعاة    مكانا

، ويعتبر الكتابة في شكلها الالكتروني لها حجية كالكاتبة العادية بشرط التأكد من هوية صاحبها  1مكرر 

و  سلامتها  تضمن  ظروف  في  وأهمهاذومحفوظة  الاثبات  وسائل  على  بالاعتماد  التوقيع  على    لك 

 .(2) الالكتروني

 كتابة:التعبير عن الرضا  في  المسكوت عنه    -2-1-3

سواء كان أطراف العقد حاضرين    الرضا كتابة،الجزائري عن التعبير عن  قانون الأسرة  سكت   

والتي تحيل على الشريعة    ،من قانون الأسرة الجزائري   222  تطبيق المادة  يقتض ي  هو أمر، و (3) أو غائبين

 حال ورود إشكال يخص هذه المسألة.   الإسلامية

في  اتباعه لجمهور الفقهاء    إلى  ،كتابةالتعبير عن الرضا  قانون الأسرة عن    سبب سكوتيرجح   

"إن عقد الزواج  :  الجمهور حيث قال    ،  سواء بين حاضرين أو غائبين  ،عدم صحة عقد الزواج كتابة

يقوى على عقده غير اللفظ وهذا مما يرجح وجه التعبد في إجرائه بألفاظ محددة ولا  ميثاق غليظ لا  

 . (4)ن حاضرين أو غائبين"ايتم هذا بالكتابة سواء كان العاقد

س العقد، لما في  عن هذه المسألة حماية للمتعاقدين وتأكيده لمجل  سكوتهآخر لسبب  يرجح   

ينتج عن التعاقد   وتدفع عنهم أي ضرر يمكن أن  ،للمتعاقدينمجلس العقد من مزايا تحقق مصلحة 

عيوب الرضا التي تنتج عن التعاقد بين   أشكالوجميع    ،ويبعد كل غلط وتدليس  ،بعد(  بالكتابة )عن

حتى يتمكن المتعاقدان من    ،مجلس العقدانعقاده في  م  خصوصية عقد الزواج تحتّ كون  ،  (5)  غائبين

 
مجلس عقد حكمي لغياب أحد طرفي  ،وبرامج المحادثة الصوتية  ،كالهاتف  ، ادة بواسطة الصوت( في هذا المقام يمكن اعتبار التعبير عن الإر 1)

لسماع الطرفين لبعضهما في الوقت ذاته،    ،العقد عن المجلس الحقيقي، واعتبر بعض الشراح أن التعاقد بالهاتف تعاقد بين حاضرين زمانا

، نظرية العقد في  بكر  لمجيدللمزيد انظر عصمت عبد ا  .فقد اعتبروه حكم تعاقد بين حاضرين زمانا ومكانا  ،والتعاقد ببرامج المحادثة المرئية

 . 94-92، ص ص 2015، 1، طالقوانين المدنية العربية، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان 

"يعتبر الاثبات بالكتابة في الشكل الالكتروني كالإثبات بالكتابة على الورق، بشرط    :   من القانون المدني الجزائري على  1مكرر   323( تنص المادة  2)

 من هوية الشخص الذي أصدرها وأن تكون معدة ومحفوظة في ظروف تضمن سلامتها".  إمكانية التأكد

 . 335محفوظ بن صغير، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص (3)

الجمهورية العربية السورية، ، منشورات الجامعة الافتراضية السورية،  1مصطفى البغا، قانون الاحوال الشخصية زواج وطلاق،  حسن البغا  (4)

 .51، ص2018)د.ط(، 
يجاب خيار القبول إلى غاية أن ينفض المجلس، ( يعطي مجلس العقد عدة مزايا للمتعاقدين والتي تعتبر من نتائجه، فيعطي للمخاطب بالا 5)

المسائل الثلاث، للمزيد انظر عبد الرزاق  وكذلك خيار الرجوع للموجب، ويعطي خيار المجلس لكلا الطرفين، وقد اختلف الفقه كثيرا في هذه  

 يليها.وما  12، ص 2، )د.ت(، ج1السنهوري، مصادر الحق في الفقه الاسلامي، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، ط
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   ه،فإن كان العقد فيه مصلحة له أتم  ،التفكير بروية
ّ
ن من التخلص  وإن كان فيه ضرر لأحدهما تمك

   في حينه.  من هذا التعاقد

سابعة  قد ذكر في المادة ال  ،حوال الشخصية السوري المعدلفي القانون المقارن نجد قانون الأ 

"يجوز أن يكون الإيجاب والقبول بالكتابة إذا كان أحد   :  إذ تنص على  ،جواز انعقاد الزواج كتابة  منه

 عن المجلس"
ً
 .(1)الطرفين غائبا

 التعبير عن الرضا بالإشارة المفهومة:    -2-2

لعاجز عن النطق  من ا  لا يكون إلا  انعقاد الزواج بالإشارة المفهومةأن  على    (2)اتفق الفقهاء 

أما   ،من الإشارةفالكتابة أولى    قادرا على الكتابة  إن كان  و سواء كان خرسه دائما أو طارئا،  ،  "الأخرس "

بالإشارة التعبير  إلا  له  سبيل  فلا  الكتابة  عن  عاجزا  كان  مفهومة  إذا  الإشارة  تكون  أن  ويشترط   ،

للمتعاقد وغير مفهومة للشهود لا ينعقد عقد   مفهومة    وإذا كانت   ،ومعلومة للمتعاقد الآخر والشهود

فأما الأخرس فإن فهمت إشارته صح نكاحه ":  في هذا المقام  (3) بن قدامةموفق الدين    يقول   ،الزواج

العاجز عن   في حال كون  (5)   الحنفيةاختلف فقهاء ، و (4) بها؛ لأنه معنى لا يستفاد إلا من جهة واحدة"

فذهب بعضهم إلى جواز ذلك، وفريق آخر ذهب إلى عدم صحة  يعرف الكتابة ويعقد بالإشارة الكلام

الإشارة   من  دلالة  أقوى  لأنها  الأخيرة  هذه  لأن  الكتابة،  على  وقادر  الكلام  عن  العاجز  من  الإشارة 

 المفهومة. 

 :  التعبير عن الرضا بالإشارة المفهومةالمسكوت عنه في    -2-2-1

يوحي إلى أن المشرع    ،الأسرة الجزائري   قانون من    نية من المادة العاشرةابه الفقرة الث  تما جاء 

أولوية الكتابة  عن تبيان    سكتلكنه    ،طرق الصريحةح طريقة التعبير عن الإرادة للعاجز عن ال قد وضّ 

للكتابة، لأنها أحوط وأبين وأفهم، الكلام والمتقن  العاجز عن  قانون وهو اختيار    على الإشارة عند 

یجاب أو القبول من العاجز عن  الإ   يصح"  :همن  10السوري حيث جاء في المادة  الأحوال الشخصية  

وإلا یكتب  كان  إن  بالكتابة  المعلومة"  النطق  الشهود  ،  (6) فبإشارته  على  وتقرأ  واضحة  الكتابة  لأن 

  الاشارة ما بعد كلمة  زائري  الأسرة الجقانون  كذلك  ف  لم يضِ و   ،  فينعقد العقد دون لبس أو غموض

 
 ، المرجع السابق.السوري قانون الأحوال الشخصية (1)

. عليش، منح الجليل شرح مختصر خليل، دار  231، ص2الكاساني، المرجع السابق، ج.  79، ص7( موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج2)

 . 267، 3، ج1989الفكر، بيروت، لبنان، )د.ط(، 

من أكابر الحنابلة، له    ه،  620ه وتوفي    541ولد    ،فقيه حنبليالدمشقيّ  قدامة الجماعيلي المقدس ي  بن  موفق الدين عبد الله بن محمد    (3)

 . 67، ص4اب المغني . الزركلي، المرجع السابق، جكتمنها  مؤلفات

   .79، ص7( موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج4)

 . 231، ص2( الكاساني، المرجع السابق، ج5)
 ، المرجع السابق.السوري الأحوال الشخصية قانون  (6)
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حتى يتضح النص   من كونها إشارة مفهومة أو معلومة من الطرف الآخر ومن الشهود،  ،ن فحواهايبيّ 

في المادة  تطرقت له  أكثر، وهو ما   يصح الايجاب  : "حيث جاء فيها2فقرة    10مدونة الأسرة المغربية 

كان يكتب، وإلا فبإشارته المفهومة من الطرف الآخر ومن  والقبول من العاجز عن النطق بالكتابة إن  

 .(1) الشاهدين"

  :اوت عنهمسكك  شروط الإيجاب والقبول   -ب

تعتبر شروط الايجاب والقبول من الشروط المهمة لتعلقها بركن جوهري من أركان عقد الزواج   

مُعرّجا بعدها  بيان أهم شروط الإيجاب والقبول،    الفقرات إلىفي هذه  عليه سأتطرق  وهو التراض ي، و 

 سبب سكوته. مبينا  فيها،  الأسرة  سكت عنه قانون    ماإلى  

   :  الايجاب والقبول شروط    -1

أن تكون الصيغة منجزة، مع اتحاد    شروط وهيثلاثة    والقبول إلىوتنقسم شروط الايجاب   

 مجلس الايجاب والقبول، مع موافقة القبول للإيجاب من كل وجه، وتفصيلها يكون كالآتي:  

 " منجزةحالة "وهي أن تكون الصيغة    :الشرط الأول 

غير مقيدة بأمر  ،  يد الزواج مباشرةتف  العاقدين  منأن تصدر الصيغة    الصيغة "منجزة"  معنى 

أو   للمستقبل بأجلأو شرط،  بتوافر مضافة  الحال  في  آثاره  الحال يرتب جميع  المنجز  العقد  ، لأن 

  :(2) يليبين الشرط والأجل نوجزها كما    وشروطه، والفرق أركانه  

فالشرط واقعة في المستقبل لا يمكن أن تتحقق فيعلق على إثرها إما وجود الالتزام فيكون شرطا      

كأن يقول الرجل للمرأة أتزوجك إذا حصلت على شهادة أكاديمية،    ،فاسخاواقفا، أو انتفائه فيكون  

 أو إذا حصلت على وظيفة.

لكن يعرف وقت حدوثها كالأيام، والشهور    ،الأجل هو ربط عقد الزواج بواقعة ستقع في المستقبل    

 وفاته. جهل وقت وقوعها كقدوم شخص أو  ، أو يُ القادم  مارس كأن يقول تزوجتك في شهر    ،والسنوات

لم تفد إنشاء    في الحالتين السابقتين يؤدي إلى بطلانه لأن الصيغةبما ورد  ربط عقد الزواج   

، ومن هذا  التمليكاتعقود  من كونه  ولا الإضافة  ،التعليقلا يقبل العقد في الحال، ولأن عقد الزواج 

 .( 3)   ؤبدةالمغير  لأنواع الزواج  الباب نجد تحريم الإسلام  

 
 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (1)

 . 23، ص2004، 1المغربية، دليل عملي لمدونة الأسرة، منشورات جمعية المعلومة القانونية والقضائية، ع( وزارة العدل 2)

كقول  ، زواج المتعة والزواج المؤقت، وزواج المتعة هو كل زواج احتوت صيغته على لفظ المتعة والاستمتاع  :( يقصد بأنواع الزواج غير المؤبدة3)

أتمتع بك لمدة معينة بأجر أو صداق معين حسب المدة، والهدف من زواج المتعة مادي وهو انتفاع المرأة بالمال وانتفاع الرجل   للمرأة:الرجل  



الباب الأول : المسائل المسكوت عنها في الزواج وآثاره    
 

71 

 

في    بلفظين  عنهما  يعبر  ما  والقبول  الايجاب  بانعقاد  الصيغة  تكون  أن  الباب وجب  هذا  من 

،  (1)صيغة الماض ي، مثل قول زوجتك. فيرد عليه قبلت زواجها، لأن صيغة الماض ي تدل على تمام الرضا

 .(2) د  و لإنشاء العق  وأقوى   أوضحف لم يكن موجودا من قبل، لأن صيغ الماض ي في اللغة  وإنشاء تصرّ 

عنصر أساس ي في تعريف عقد الزواج، يلقي بظلاله على  أبدية عقد الزواج هو موضوع مهم و  

عنصر التأبيد في  على  قانون الأسرة  عناصر عدة في مسائل الزواج، وهو ما بينّاه من خلال سكوت  

 . تعريف عقد الزواج

 بط العقد بحدث وقع في الماض ي أو تحقق حصوله في الحال ينعقد العقد، لأن التعليقإذا رُ   اأم 

ما علق عليه،   الحالة تعليق لفظي لا حقيقي والصيغة في هذه الحالة جاءت منجزة لحصول في هذه  

البكالوريا، وقالت "قبلت"، وكانت حينئذ حاصلة    شهادةكأن يقول لها تزوجتك إن كنتي حاصلة على  

 .(3)وفي هذه الحالة تحقق الشرط قبل المجلسيها،  عل

 : الشرط الثاني: اتحاد مجلس الايجاب والقبول 

بينت  كما  المجلس  باتحاد  واحدبالايجاب  اتصال  هو    سابقا،   يقصد  مجلس  في  ،  القبول 

 :(4) نوعينوينقسم مجلس العقد إلى  

الأصل - وهو  حقيقي  الزوجة  ،  مجلس  ولي  مع  العاقدان  بوجود  ،  (5)  والشهودويتحقق 

  .المكانو الزمان    حاضرين حضورا مؤكدا، مع اتحاد

الكتابة    العاقدين كما هو الحال في التعاقد بالرسول أومجلس حكمي، عند غياب أحد   -

بمجرد وصول الكتاب   ، وهذا المجلس يبدأأو الهاتف أو أحد وسائل الاتصال الحديثة

 الشهود أو بداية الاتصال الصوتي أو المرئي.    موقراءة الايجاب أما

 
والزواج المؤقت هو زواج لمدة معينة مقابل مهر معين محدد لتلك المدة، ونكاح المتعة في حقيقته نكاح مؤقت لمدة معينة    ، بالاستمتاع لمدة مؤقتة

باطلين شرعاسواء كا الفقهاء. انظر عبد العزيز رمضان سمك، الأحوال    ،نت معلومة أو مجهولة، ونوعا الزواج المذكورين  وهذا رأي جمهور 

وكثير من    .53، ص 2013(،  طد.  مطبعة جامعة القاهرة للتعليم المفتوح، )  الشخصية "أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون المصري"،

مادامت الغاية منهما هو جعل الزواج محدد لمدة معينة، والمشرع الجزائري سكت  ،في الحكم بين الزواج المؤقت وزواج المتعة الفقهاء لا يفرقون 

وكان عليه ذكر ديمومة الحياة الزوجية في تعريف الزواج، حتى يتلافى السكوت المطلق عن الزيجات غير   ،عن زواج المتعة ولم يذكره صراحة

 بعض ضعاف النفوس مطية لعقد مثل هذه العقود المحرمة والباطلة شرعا.  يجعلهاف ، ؤبدةالم

 . 146( عبد الناصر العطار، الوسيط في أحكام الأسرة في الإسلام، المرجع السابق، ص1)

 .47( سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص2)

 . 51- 50( عبد العزيز رمضان سمك، المرجع السابق، ص3)

 . 105جابر الشافعي، المرجع السابق، ص ، الشرنباص ي ( رمضان 4)

أو 5) للزوجة  وليا  الوقت  للزوج وفي نفس  بشاهدين ووكيلا  يتحقق  الحكمي، وقد  المجلس  في  العاقدان  المجلس بشاهدين وأحد  يتحقق  قد   )

في آن واحد، وهنا يكون أطراف العقد   العكس أي الزوج وفي نفس الوقت وكيل ولي الزوجة، وقد يكون وكيلا عن ولي الزوجة ووكيلا عن الزوج

 . 86السابق، ص المرجعجمال عياش ي،  دليلة فركوس، ثلاثة فقط.
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أو     حقيقيا  المجلس  كان  سواء  والقبول  الايجاب  واقتران  ارتباط  به  يقصد  المجلس  واتحاد 

فإذا   في    تم وحصلحكميا،  العقد  وانعقاد  العقد،  انعقد  بالقبول  الموجب  وعلم  والقبول  الايجاب 

 . (1)  الشهودويسمعه  وصول الكتاب وإعلان القبول  المجلس الحكمي يكون ب

ف  (2)   الفوريةأما    العقد  الفقهاء، فالحنفية  قفي  في    (3)  والحنابلةد اختلف  الفور  لا يشترطون 

وإن اشتغل طرفا العقد بكلام متعلق بعقد الزواج فهو في    ،(4) انعقاد الزواج مهما طال مجلس العقد

له يعتبر قاطعا  العقد، ولا  الصداق والشروط(،    (5) الحقيقة جزء من  ولكن اختلاف   )كالكلام عن 

قبل صدور  من المجلس  وقيام الطرف الآخر  بعد صدور الايجاب من الموجب  المجلس عندهم يكون  

نه القبول، ففي هذه الحالة لا ينعقد  ميصدر  يعود و ثم    العقد،القبول منه أو اشتغاله بأمر خارج عن  

 .(6)المجلس عند الحنفية يغيّر المجلس  الوقوف منالعقد، لأن مجرد  

عند    الفورية  (8)والشافعية  (7)  المالكيةأما  اليسير  ، فيشترطون  بالفاصل  بأس  لا    ولا  الذي 

العقدو   ،يقطعها يضر  والقبول  الايجاب  بين  الكلام  دليل   ،تخلل  العقد  يفيد  لا  بما  الاشتغال  لأن 

مجلس العقد ولا ينعقد عقد    إثرهادون عودة ينتفي على    والذهابنصراف الطويل  ، أما الا عراضإ

في    وأرجحوعليه وجب الاحتياط في المسألة لكون عقد الزواج من العقود التي لا خصوصية،  ،  الزواج

الفصل    والقبول تستوجب عدمالايجاب  في  فورية  الأن    ،هذا المقام ما ذهب إليه المالكية والشافعية

ب  تصرّف أجنبي عن عقد الزواج، أو صدور الايجاب بعد تفرق مجلس العقد لسب بينهما بأي كلام أو

ثانية، وبالتالي في جميع هذه الحالات لا ينعقد عقد   من الأسباب، وتلقي القبول بعد اجتماعه مرة 

 الزواج لحصول العارض وانتفاء الفورية.

قع  تضابط الحالة المدنية أو الموثق، فما  الجهات المختصة وهم  خلال انعقاد عقد الزواج أمام   

الزوجة  انتظار قدوم  ك ،  (9)   د العقجزء من  عتبر  ت مرتبطة بالإيجاب والقبول    ةيسير   ةصل زمنيا و من ف 

بالقبول   الشاهدينللتصريح  أحد  أو  أو  العقدن  مكلام  أي  ،  لعبارات   أما،  مقتضيات  الإمام  تلقين 

 
 . 105الشافعي، المرجع السابق، ص جابر، الشرنباص ي ( رمضان 1)

 الايجاب والقبول ( يقصد بالفورية في العقد هو صدور القبول فورا بعد الايجاب دون فاصل يسير أو طويل، والهدف من الفورية هو توالي 2)

 .41، ص5، جالمرجع السابق، ي( البهوت3)

 ( العُ 4)
ّ
م في مدى اتحاد المجلس من عدمه، فما اعتبره العرف فاصلا طويلا يؤدي للإعراض فلا ينعقد العقد، أما ما اعتبره فاصلا يسيرا رف محك

 فلا يضر ويصح العقد. 

 . 145ق، ص( جميل فخري جانم، مقومات عقد الزواج، المرجع الساب5)

 .  62ص ،8( وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الاسلامي، المرجع السابق، ج6)

 . 36، ص3، جالمرجع السابق( ابن رشد الحفيد، 7)

 . 118ص ،1ج أحمد الخمليش ي، المرجع السابق، .330، ص2الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج (8)
 . 149ص، 1، جنفس المرجعأحمد الخمليش ي،  (9)
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ا ا  لزوجة القبول لولي  في  التي تفسد  وانتظاره للرد  في المساجد، لا تعتبر من العوارض  لعقود المبرمة 

 . فورية الايجاب والقبول 

افقة  الشرط الثالث:   : من كل وجه  يجابالقبول لل مو  

عدم توافقهما وتلاقيهما في الغاية والقصد، وبمعنى  اختلافهما و هو    القبول للإيجابمخالفة   

العاقد جئتك خاطبا بنت الحسب بل على ايجاب الموجب كما صدر منه، كأن يقول  آخر أن يوافق القا

أو قولها  والنسب على   وليها  بقول  الزوجة  القبول عن  دينار، فيصدر  ألف  صداق مقداره عشرون 

ن القبول برفض شرط  أو اقتر القبول والايجاب،  ين  إذا وقع اختلاف ب  اقبلت، هنا ينعقد العقد، أم

تطابق بين الايجاب    كل هذه الحالات لاألحقه القابل بقبوله، ففي  فرضه الموجب، أو اقترن بشرط  

هو أن  و القبول برفض شرط فرضه الموجب    اقترانالقبول مع الايجاب،  ومثال اختلاف  ،  (1)   والقبول 

تتوقف عن الدراسة، فيكون جواب المرأة بالقبول مع رفض  شريطة أن  الزواج  رأة  الميطلب الرجل من  

القبول   اقتران  عن  الثاني  والمثال  الدراسة،  عن  التوقف  يتقدم شرط  كأن  القابل  أضافه  بشرط 

 .بإيجابه ويقابله قبول من المرأة مع شرط عدم السفر بها من بلاد والديها  )الرجل(الموجب

الإيجاب بمجرد صدور القبول،  بين القبول و تطابق  يوجد  لا  المثالين السابقين وكما أسلفت  في   

من القانون    66ما نصت عليه المادة  ، وهو   من الموجب السابقتطلب قبولاوإنما يعتبر إيجابا جديدا ي

إلا إيجابا جديد". وعليه ففي المثالين السابقين   "لا يعتبر القبول الذي يغير الايجاب :المدني الجزائري 

 قبولها بمثابة  فإن المرأة التي قبلت الزواج بشرط عدم التوقف عن الدراسة، أو عدم السفر بها يعتبر

المرأة  جديد  إيجاب   به  تقدمت  ما  الرجل شروطا جديدة على  الزوج، وإذا أضاف  يستلزم قبولا من 

اعتبرت شروطه إيجابا جديدا يستلزم قبولا من المرأة، ولا ينعقد العقد حتى يعلن القابل منها على  

 .(2) تعديلموافقته شروط الآخر دون زيادة أو  

 الصداق:مقدار  أو في    المرأة،تكون في شخص    بين القبول والايجاب قد  والمخالفة   

رأة كأن يقول الولي زوجتك ابنتي خديجة فيرد الرجل قبلت ابنتك فالمخالفة في شخص الم  -

   في شخص أحد العاقدين.  (3)  غلطجويرية، فالعقد في هذه الحالة باطل لكونه  

 
 . 146ص، 1، جالسابق المرجع أحمد الخمليش ي، (1)

 . 147-146ص  المرجع،نفس أحمد الخمليش ي،   (2)

يكون الغلط عند انعقاد الزواج دون الزوجين أي من ينوبهما، ودون تعيين اسميهما، وعليه وجب تعيين الزوجين وتحديد هويتهما بالاسم   (3)

أن  واللقب واسم الأب لتفادي الغلط خلال العقد )تقديم بطاقة الهوية وعقد الميلاد أمام الموثق أو ضابط الحالة المدنية(، وذهب بعض الفقه

في تعيين أحد الزوجين لا طعن فيه، لأن الأصل في الزواج أن يكون بعد خطبة وتعارف ومقدمات للزواج التي تتيح للطرفين معرفة بعضهما    الغلط

 .يليهاوما  164البعض جيدا. للمزيد انظر عبد الناصر العطار، الوسيط في أحكام الأسرة في الإسلام، المرجع السابق، ص
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ابنتي "نصيرة" على صداق  المخالفة  أما    - في مقدار الصداق كأن يقول الولي للرجل زوجتك 

لم يصح    دينار،مقداره سبعون ألف دينار، فيقول قبلت زواج ابنتك بصداق مقداره أربعون ألف  

قدره  زواجها بصداق  قبلت  كقوله  مثلا  المهر  كزيادة  الموجب  المخالفة لمصلحة  كان  إذا  أما  العقد، 

    .(1) فيصحفهذه الزيادة لا تضر العقد  دينار،  تسعون ألف  

فإن عدل    ،  عدم رجوع الموجب عن ايجابه   قبل صدور القبول،وكذلك من هذا الباب يشترط  

لو حصل  كذلك  قبول بعد رجوعه، و اللم يصح العقد ولو صدر  القبول،  الموجب عن ايجابه قبل  

 . (2) صحيحطارئ للطرف الآخر قبل صدور القبول، كجنون دائم أو فقدان عقل فالعقد غير  

 شروط الإيجاب والقبول: ما سكت عنه قانون الأسرة في    -2

الايجاب والقبول   بيان شروط  الجزائري عن  قانون الأسرة  منها ولو شرطا   سكت  يذكر  ولم 

مما الرجوع  واحدا،  ال  إلى  يقتض ي  ن،  ةالإسلاميشريعة  أحكام  قانون   222لمادة  ا  صبتطبيق  من 

سكوت،  (3) الأسرة سبب  الأسرة  ويرجح  والقبول   عن    قانون  الإيجاب  ا،  شروط  المشرع  تعإلى  ماد 

الأمر الذي انعكس   ،على المذهب المالكي  بشكل كبير  شروط عقد الزواج   قواعدفي صياغة  الجزائري  

القانون  الشروط    تقسيم  على شكلية  واحدة  ا شروطمنها    جاعلا في  أو  موضوعية  عكس إما  على   ،

قسّم  إذ اتبعت المذهب الحنفي    التشريعات التي
ُ
وشروط   ، شروط انعقاد  :أنواع  أربعة  الشروط إلى  ت

لزوم  ،صحة  حيث  ،  نفاذ  وشروط  ،وشروط 
ُ
 نّ صَ ت

ُ
شروط    ف ضمن  من  والقبول  الايجاب  شروط 

الجزائري ذكر شروط الانعقاد المحتوية لشروط الايجاب والقبول على    عالمشرّ وكان على    الانعقاد،

على جميع المذاهب    لأن الانفتاح،  قول الحنفية، على اعتبار أنه جعل من أركان عقد الزواج ركنا وحيدا

النظر  بغض      ،مغفلةأي مسألة    من ذكر  لٍ يجعله في حِ     ،222المادة  نص  في    سبيلاع  المشرّ الذي اتخذه  

 ل  لها أهمية خاصةأن شروط الإيجاب والقبول  سيما  ،  عن المذهب الذي أخذت منه
ّ
بالركن   هاقتعل

 الوحيد في عقد الزواج وهو التراض ي. 

   هو  يمكن أن يكون   سبب آخر  هناك 
ُ
ترك   الشروط هوذكر    عن  قانون الأسرة  ر لسكوترَّ بَ الم

مجلس العقد والفورية    فصّلت في  مجال تفصيلها للقواعد العامة في القانون المدني الجزائري، التي

عن شروط مهمة تتعلق بركن عقد الزواج يبقى   فالسكوتسوغ  المهذا  وتوافق الايجاب والقبول، ورغم  

خاصة  كتس ي حساسية وتعتريه ظروف  ي، إذ  كباقي العقود  الزواج ليسلكون عقد    ،قبول م  أمرا غير

 
 . 61، ص 2007، 1أحكام الخطبة والزواج في الشريعة الاسلامية، دار ابن كثير، دمشق، سوريا، طنصر سلمان،  (1)

 نفس المرجع والصفحة. ، نصر سلمان  (2)
 . 337محفوظ بن صغير، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص (3)
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التعديلات    فيالسكوت    تداركالجزائري  على المشرع  مما يحتم    الأخرى،عكس التصرفات والعقود    على

 ر شروط الإيجاب والقبول. ذك القادمة من خلال  

 ت عالجلها  ففي قرار  كن في منأى عن شروط الايجاب والقبول،  ت  لم   فقرارات المحكمة العليا 

"...لأنه ثبت في الإقرار بالزواج  :  هحيث جاء في  ،عقد الزواج في صحة  أهمية مجلس العقد    تبيّن  قضية

 وبحضور ولي الزوجة..."را عن رضاهما بالزواج  أمام الموثق أن الزوج والزوجة حضرا مجلس العقد وعبّ 

(1). 

فقد وردت شروط    المقارنة  القوانين  في  والقبول  أما  الأحوال  الايجاب  قوانين  العديد من  في 

"يشترط    منه على:  13الأسرة القطري الذي ينص في المادة    قانون   منهانذكر    ،العربية  للبلاد  الشخصية

، صدورهما عن رضاء تام بألفاظ تفيد معنى   1-   :لصحة الإيجاب والقبول ما يلي
ً
 أو عرفا

ً
الزواج لغة

بصيغة منجزة    صدورهما 2  -  .وفي حالة العجز عن النطق، فبالكتابة، فإن تعذرت فبالإشارة المفهومة

الاستدامة على  القبول  .3- دالة  لحين صدور   
ً
الإيجاب صحيحا للإيجاب     .4-بقاء  القبول  موافقة 

 
ً
 أو ضمنا

ً
 (2)  "اتحاد مجلس العقد.  -5  .صراحة

 :  في قانون الأسرة  ا مسكوت عنهالوكالة في عقد الزواج كمسألة    -ثالثا

، شخصيا دون توكيل، الأصليينبرامه من طرف العاقدين  إالأصل في عقد الزواج أن يكون   

ل يمكن  لكن  أظروف خاصة  العقد   ن  لأطراف 
ّ
الأسرة  مغيره  واليوك قانون  لكن  سكت عن  المعدل  ، 

ت أن  بعد  لهاالوكالة  التعديل  طرق  الوكالة  و ،  قبل  الأسرة  لدراسة  قانون  اللغة  في  في  تعريفها  وجب 

والقانون  ل  ثم  ،والاصطلاح  الزواج  هاالتطرق  عقد  بعدها  في  م،  الأسرة  سكوت  سألة  أتناول  قانون 

 عن الوكالة وأسباب ذلك.  الجزائري 

 : تعريف الوكالة  -أ

 .  لقانونيالتعريف  اوبعدها    ا،ثم اصطلاحي  الغوي  هالوكالة وجب التطرق لتعريف  لبيان   

"الذي يقوم بأمره، سمي وكيلا :  الوكالة في اللغة من التوكيل، يقول ابن منظور  الوكالة في اللغة:    -1  

والاسم )الوكالة( بفتح الواو وكسرها. "، (3)لأن موكله قد وكل إليه القيام بأمره فهو موكول إليه الأمر"

 
 . 302، ص2ع، 2009، م م ع، 2009/ 04/ 08، 492298ملف رقم  أ ش، المحكمة العليا، غ (1)

 .المرجع السابققانون الأسرة القطري،  (2)
 . 736، ص11ابن منظور، المرجع السابق، ج (3)
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)التكلان والاسم  غيرك،  على  والاعتماد  العجز  إظهار  )التوكل(  إذا  ،  (و  أمره  في  فلان  على  )اتكل(  و 

 .(2)  والتفويضتعني الحفظ، والكفالة، والاعتماد،    ، وقد(1) "اعتمده

اتفق الفقهاء على كون الوكالة في عقد الزواج إنابة الغير في القيام بالتصرف، الوكالة في الاصطلاح:    -2

"إقامة الإنسان غيره مقام  :  ذ يعرفها الحنفية على أنهاإولكنهم اختلفوا في وضع تعريف مناسب لها،  

تكون إلا  فالوكالة نيابة عن الموكل، فهي لا  ..."  :، ويعرفها المالكية على أنها(3) نفسه في تصرف معلوم"

نفسه" لمنفعة  إليه  يحتاج  أو  لغيره  به  القيام  الرجل  يلزم  مما  النيابة  فيه  تصح  ويعرفها  ،  (4) فيما 

، ويعرفها  (5) الشافعية أنها: "تفويض شخص ما له فعله مما يقبل النيابة إلى غيره ليفعله في حياته"

 . (6) "تدخله النيابةعبارة عن إذن في تصرف يملكه الآذن فيما  ":  الحنابلة على أنها

   ،بجميع جوانب الوكالةكن ملمّة  يظهر من خلال تعاريف الفقهاء أنها لم ت
ٌ
  فما أظهره تعريف

أن النيابة    والملاحظ أن جميع الفقهاء أشاروا إلى كون الوكالة عقد نيابة، والمعروفل عنه الآخر،  غفِ 

"وهي    استنباط تعريف للوكالة:السابقة يمكن    اتوعليه ومن خلال التعريف  الوكالة،  وأشمل منأعم  

 . (7) ف معلوم قابل للنيابة ممن يملكه غير مشروط بموته"تفويض الغير إجراء تصرّ 

للوكالة:    -3 القانوني  العربية عرّ التعريف  المدنية  القوانين  الجزائري جل  الوكالة ومنها المشرع    ، فت 

المادة  فقد   في  الجزائري من    571جاء  المدني  يفوض   :القانون  بمقتضاه  الانابة هو عقد  أو  "الوكالة 

الموكل وباسمه" بعمل ش يء لحساب  للقيام  آخر  أن    ،  شخص شخصا  التعريف  يستنتج من خلال 

فالوكالة هي عقد  
ّ
 بموجبه    يكل

ّ
أي ش يء   فعل)الوكيل( للقيام مقامه ب  ثانيا ل(، شخصا  شخص )الموك

 حساب  ل
ّ
الجزائري الفقه الإسلامي من خلال تركيزه على  المشرع  وقد اتبع  ،  ل )الأصيل( وباسمهالموك

عكس بعض التشريعات الأخرى التي ركزت على الأثر القانوني   ،إرادة الموكل في تعيين من ينوبه قانونا

  .(8)المصري المشرع  للوكالة مثل  

 

 
 .344ص،  1999،  5، لبنان، طالدار النموذجية، بيروت  -المكتبة العصرية  ،  يوسف الشيخ محمدختار الصحاح، تحقيق  م  ،زين الدين الرازي   (1)

 . 32، ص 2007، 1انظر محمد رضا العاني، الوكالة في الشريعة والقانون، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط (2)

 . 139، ص7، جالمرجع السابق ،نجيمابن  (3)
 .49ص، 3، ج1988، 1، تحقيق محمد حجي، دار الغرب الاسلامي، بيروت، لبنان، طالمقدمات الممهدات ابن رشد الجد،  (4)
 . 231، ص3المرجع السابق، ج مغني المحتاج، الشربيني، (5)
 . 440، ص13المرداوي، المرجع السابق، ج (6)

لأستاذ محمد رضا العاني استخلصه من تحليل تعاريف الفقهاء، وقد شرحه بالتفصيل. للمزيد انظر محمد رضا العاني،  ل  تعريفال  هذا  (7)

 .45-44المرجع السابق، ص

القانون رقم كل". بأن يقوم بعمل قانوني لحساب المو  الوكيلعقد بمقتضاه يلتزم  من القانون المدني المصري على: "الوكالة  699المادة تنص  (8)

 .45، المرجع السابق، صمحمد رضا العانيالمصري. وللمزيد انظر  بإصدار القانون المدني 1948لسنة   131
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   الزواج:الوكالة في عقد    -ب   

برام عقد  إك في  يعتبر عقد الزواج من العقود التي تقبل الوكالة، كأن يقول شخص لآخر وكلت 

مبلغ   الوكالة، وما  معين فيقول زواجي من فلانة بصداق قدره  في    الآخر قبلت  الفقه الإسلامي  قرره 

الوكالة يجعل منها أمرا مهما في عقود الزواج، وكل شخص يملك تصرّفا بنفسه له حق مباشرته بنفسه  

، وعليه فالوكالة جائزة في عقد الزواج للرجل الذي يريد أن يتزوج ويوكل غيره في مباشرة  أو توكيل غيره

   .(1)  بنفسهلي عقده  و عقد زواجه لأنه يحق له ت

  الدليل الشرعي للوكالة في عقد الزواج:   -1-ب

هْلِهَا   قوله تعالى:  الكريم:  من القرآن  -1
َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
هْلِهِ وَحَك

َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
 حَك

ْ
وا

ُ
ابْعَث

َ
اقَ بَيْنِهِمَا ف

َ
وَإِنْ خِفْتُمْ شِق

انَ 
َ
َ ك

ّ
ُ بَيْنَهُمَا إِنَّ اللّ

ّ
قِ اللّ ِ

ّ
 يُوَف

ً
حا

َ
 إِن يُرِيدَا إِصْلا

ً
بِيرا

َ
 خ

ً
. ويستدل من الآية أن الحكمان هما من   (2)عَلِيما

 . (3) الزوجينينوبان عن  

سهل بن سعد"  حديث :  ذكر منهاالسنة عدة أحاديث أأما سند الوكالة من  :  النبوية  من السنة  -2

وهبت لك من  إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم، فقالت: يا رسول الله، إني قد    جاءت امرأةقال:  

في زواج   كان وكيلا  والنبي  ،  (4) "قد زوجناكها بما معك من القرآن  ها، قال:ينفس ي، فقال رجل: زوجن

 لصحابي. من ا  هذه المرأة

 هذا.   نايوم  إلى  على أن الوكالة جائزة من عهد رسول الله    أجمع الفقهاءالاجماع:    -3

 :ون عامة أو خاصةكوقد تنوعا الوكالة في عقد الزواج:    -2-ب

ض فيها الموكل للوكيل صلاحية كامل  لا تصلح لعقد الزواج لكونها وكالة يفوّ   : ةالوكالة العام -1-2-ب

، وكما قال الحنفية والمالكية هي وكالة صحيحة لكن  غير استثناءبالتصرف في جميع أموره وحقوقه  

 .(5)  في الزواج والطلاق والعتاق والتبرعات  منها التوكيليستثنى  

 
  .244الشافعي، المرجع السابق، صجابر ، رمضان الشرنباص ي (1)

 .35سورة النساء، الآية  (2)

هذا نص من الله سبحانه في أنهما قاضيان لا وكيلان،  بأنهما ليسا وكيلين وإنما قاضيين فيقول: "  ،لابن العربي في تفسيره رأي آخر في الحكمين     (3)

 وللوكيل اسم في الشريعة ومعنى، وللحَ 
َ
ومعنى، فإذا بين الله سبحانه كل واحد منهما فلا ينبغي لشاذ فكيف لعالم أن يركب  م اسم في الشريعة ك

دار الكتب العلمية،  ،  عبد القادر عطا  محمدي، أحكام القرآن، تخريج وتعليق  ب". ابن العر معنى أحدهما على الآخر، فذلك تلبيس وإفساد للأحكام

 . 539، ص1، ج2003، 3، طلبنان ، بيروت

محمد رضا العاني،    .101- 100، ص ص  3، ج2310أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب الوكالة، باب وكالة المرأة الإمام في النكاح، حديث رقم    (4)

 .45-44المرجع السابق، ص

 . 161- 160ص ص محمد رضا العاني، المرجع السابق،  (5)
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،  والشراءوالطلاق والبيع    فهي الأصل لأن الوكالة تكون في أمر معين كالزواج  :الوكالة الخاصة  -2-2-ب

ووكالة   مطلقة  وكالة  نوعين  إلى  الفقهاء  فقد قسمها  الزواج  بعقد  معنية  الخاصة  الوكالة  ومادامت 

 . مقيدة

الحرية المطلقة   للوكيلالي من أي قيد و خيجاب الموكل إيكون فيها وهي الوكالة التي  :الوكالة المطلقة 

قيمة المهر،   وأو نسبها أف، فالوكالة المطلقة خالية من أي بيان لصفة الزوجة أو عمرها  في التصرّ 

  .(1)فللوكيل كامل الحرية في اختيار ما يناسب الموكل

شروط في الزوجة    له عدةفيذكر  ،  وهي الوكالة التي يقيد فيها الموكل إرادة الوكيلالوكالة المقيّدة:    

والمهر، وعلى الوكيل  فيعين له امرأة معينة معروفة ويحدد له السن    ،المراد التزوج بها عن طريق الوكالة

تجاوز   وإذا  عليه،  اشترطه  مما  أفضل  كان  ما  إلا  الوكالة  بحدود  في    الوكيلالالتزام  المقيدة  حدوده 

تم الدخول مادام الموكل لم يصل إلى علمه مخالفة  ي  الوكالة يبقى الزواج موقوفا على إجازة الموكل، ولا

  . (2) لا يجوز له مخالفته ولو بش يء لم يقصدهالوكيل لشروطه، لأن الوكيل يستمد سلطته من الموكل ف

 آثار الوكالة على الوكيل والموكل:   -3-ب

إذا انعقد الزواج بوكالة صحيحة مستوفية الشروط غير متجاوز  آثار الوكالة على الوكيل:    -1-3-ب

 :(3) التاليةالآثار    تالوكيل فيها حدوده ترتب

   الأركان والشروط متوفرة ويضاف إلى الموكل  تادام مانعقاد عقد الزواج. 

   توكيلعدم الوكالة    جواز  لأن  بنفسه  العقد  يتولى  أن  عليه  يجب  بل  ينوبه،  الوكيل لآخر 

إذا أذن الموكل للوكيل  إلاالزواج، فالموكل أوكله هو دون غيره بإبرام عقد  ،وشخصية خاصة   

  .(4) غيره كتابة، ففي هذه الحالة يجوز له ذلك بتوكيل 

 (5)  المالكيةأجاز فقد في ذلك يجوز لوكيل ولي الزوجة أن يزوج نفسه منها، واختلف الفقهاء 

المرأة مباشرة لمن يزوجها،  (6)  شروط  هذا مع الحنفية توكيل  يكون وكيلا من جهة  ف، وأجاز 

 
سري على اطلاقها وإنما يقيدها العرف، أما الحنفية فجوزوا اطلاقها. للمزيد  فذهب الجمهور إلى أنها لا ت  ،اختلف الفقهاء في إطلاق الوكالة (1)

 . 163- 162ص ص محمد رضا العاني، المرجع السابق، انظر 

 . 247رمضان الشرنباص ي، جابر الشافعي، المرجع السابق، ص (2)

 . 247السابق، ص نفسرمضان الشرنباص ي، جابر الشافعي،  (3)

ألا يكون محرما بحج أو عمرة، وألا يكون ناقص الأهلية كالصبي غير المميز  ، بالذي قد يوكله الزوج ،اشترط الفقهاء شروطا في الوكيل الثاني (4)

 أو فاقدها كالمجنون والمعتوه.

 . 439، ص3ج ،1992، 3الحطاب الرعيني، مواهب الجليل في شرح مختصر خليل، دار الفكر، )د.م(، ط (5)

أو أراد تزويجها من آخر فزوجها من نفسه،    اشتراط رضاها فلو اشترطت عليه أن يزوجها من تريد  -1-من الشروط التي اشترطها المالكية:    (6)

ويجب أن تكون مما يباح له تزوجها.   -3- أن يشهد على رضاها بشاهدين مخافة انكارها.  -2-دون مشورتها فإنه لا يجز حتى تجيز له هي أو ترده.  
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ابن  أو توكل من يكون وكيلا من الطرفين "عاقد واحد")كالجد يزوج  ،  أخرى   وأصيلا من جهة

فأجازوا ذلك أن تأذن المرأة لابن عمها أو    (1)   في رواية  (، وأما الحنابلةالآخربنت ابنه  ابنه من  

من وكلته امرأة    لديهم  لا يصحف  (2)، أما الشافعيةالحاكم أن يتزوجها وهو في الوقت ذاته وليها

، واشترطوا شروطا فيمن تولى طرفي  ليزوجها منه  بل له أن يوكل ابن عم آخر له  ،  بهاأن يتزوج  

 . (مسألة الجد وكيلا لطرفي العقد)العقد  

 بأركانه آثار العقد بالنسبة للموكل قيام عقد الزواج صحيحا    تتمثلالموكل:  آثار الوكالة على    -2-3-ب

  الوكالة  وشروطه، شريطة صحة الوكالة وعدم تجاوز الوكيل في الوكالة المطلقة لما حدده العرف، وفي

 المقيدة  
َ
لشروط التي قيد بها الموكل الوكيل، وفي هذا المقام فالحقوق والواجبات الناتجة عن  ق اقُّ حَ ت

ضاف للموكل مباشرة لا إلى عقد الزواج تتعلق بالموكل دون الوكيل، لأن عقد الزواج من العقود التي ت

 عن إرادة  فقط  ر  الوكيل في هذه الحالة هو من عبّ   وكيله لأن
ّ
يمكن لآثار العقد أن ترجع إليه    ولا  ،لالموك

 .(3)  مهامهفبتمام العقد تنتهي    للموكل مباشرة،  تعود  بل

 عن الوكالة في عقد الزواج:   قانون الأسرةسكوت    -ج

الجزائري  سكت    تعديل  قانون الأسرة  بعد  بإلغائها  الزواج،  في عقد  الوكالة  التي    ،2005عن 

وقد أثار     ،(4) 1984جوان    09المؤرخ في    84/11  في القانون   قبل التعديل  20بنص المادة   ةكانت موجود

الإلغاء غريبا وخروجا  أن هذا اعتبر بعضهم حتى أن  ،بين فقهاء قانون الأسرة اإلغاء هذه المادة خلاف

والعرفية القانونية  القواعد  بالخطورة  الآخر    والبعضُ   ،(5)عن  يتسم  الزواج  عقد  كون  الإلغاء  برّر 

يجعل من "شخصية" إيجابه وقبوله أمر  الذي  جسيمة، فهو عقد يقوم على ركن الرضا  السؤولية  المو 

عين الذين وضعوا  أن المشرّ ،  ويبدو  (6)   ضروري، لا يقبل التوكيل لأي شخص مهما كانت صفته وقرابته

  ، بالوكالةلم يضعوا نصا صريحا لمنع عقد الزواج  أغفلوا و   ،لغاء الوكالةإتعديل قانون الأسرة عند  

التوكيل   مجيزة  له    إلى الشريعة الإسلامية  هالتي تحيل  222الذي يجعل من تطبيق القاض ي للمادة    الأمر

 
، دار الفكر، "شرح إرشاد السالك في مذهب إمام الأئمة مالك"  أسهل المدارك. أبوبكر الكشناوي،  439، ص3طاب الرعيني، المرجع السابق، جالح

 .75، ص2، )د.ت(، ج2بيروت، لبنان، ط

  ".، ولكن يوكل رجلا يزوجه إياها بإذنهالا يجوز أن يتولى طرفي العقد والرواية الثانيةذ يقول صاحب المغني: "إأخرى لا يجيزون ذلك  ةي روايف (1)

 .26، ص7المرجع السابق، جقدامة، موفق الدين بن 

 . 269، ص4الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج (2)

 . 248جابر الشافعي، المرجع السابق، ص، رمضان الشرنباص ي  (3)

 "يصح أن ينوب عن الزوج وكيله في إبرام عقد الزواج بوكالة خاصة".  من قانون الأسرة الملغاة على: 20نصت المادة  (4)

 . 71الرشيد بن شويخ، المرجع السابق، ص (5)

 .  282، ص2013العربي بلحاج، أحكام الزوجية وآثارها في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة، الجزائر، )د.ط(،  (6)
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وإذا انفتح القاض ي على كل المذاهب فهناك    ،(1)بغير معنى  20  المادةما يجعل حذف    في عقد الزواج،

 .(2) أحقية المرأة في تزويج نفسها أو توكيل غيرهامن يجيز  

 :(3) أسباب هي  إلى    عن الوكالة الجزائري   قانون الأسرة  سكوتيرجح   

يبرر   لون   الس يء لبعض الأشخاص  التطبيق   سكوت  قد 
ّ
   الزواجإبرام عقد  ب  الموك

ّ
أو  مخافة غش هم 

بسببها الوكالة    تلغىلا    كافيةحدود الوكالة الممنوحة لهم،  ولكنها تبقى أسباب غير    أو تجاوز تدليسيهم،  

 .(4) احاطتها بشروط وضوابط تحول دون مخالفة قواعد الوكالة  القانون   ، بل كان يكفيبشكل كلي

ابتداء    ،أحكام الوكالة المذكورة في القانون المدني الجزائري أن الوكالة في عقد الزواج جزء لا يتجزأ من    

 .(5) أمرا سبق ذكره فلا سبيل لتكرارهها، مما يجعل ذكر الوكالة في عقد الزواج  يليوما    571من المادة  

وحيد   التعديل لركنبعد    هاعتمادهو    عن الوكالة  قانون الأسرة الجزائري   سكوتيرجح كذلك سبب   

مبدأ    (6) الاختيار  ما يجعل حرية  ،همن  09في المادة    هليوهو ركن التراض ي المنصوص عألا    ،في عقد الزواج

، ما يجعل الوكالة في عقد  بالإيجاب والقبول الشخص    إجبارية تلفظإلى    ، والذي يؤديلا حياد عنه

 الزواج وجودها كعدمها.

 ه ولو كان اتجاهلا تبرير له    ،الوكالة في عقد الزواج  عنالجزائري  قانون الأسرة  كوت  أن س  يبدو

صراحة في   الإلغاء ه ذكربمن المفترض ، وكان أهمية و ذلتكريس شخصية وشفوية الإيجاب والقبول 

بقاء النص حيث أن  زول اللبس،  ي  ىحت  عقد الزواج  لإبرامكوسيلة  الوكالة  اعتماد    منعت  ،مادة مستقلة

 
َ
ن المشرع ألغى الوكالة صراحة وأبقاها ضمنا، لسهولة رجوع القاض ي  هذه الحالة إلى أوّل في  ملغى يُؤ

 . ة في عقد الزواج المبثوثة في كتب التراث الإسلاميقواعد الوكالتطبيق  لشريعة الإسلامية، و لأحكام ا

 إحالةسكوت القانون بإلغائه للوكالة هو  احتمل  الرأي الذي  التي طالت      (7) من الانتقادات  رغمبال

بقاء نص  ذلك  ، وسبب  يمكن أن يكون احتمالا صحيحا  هإلا أن،  أخرى قوانين  إلى  بطريقة ضمنية    نصها

المعدّل  1970فبراير    19المؤرخ في    70/20الوكالة في عقد الزواج صريحا في قانون الحالة المدنية رقم  

منه والتي تجيز بشكل صريح تمثيل الأطراف المتعاقدين بوكيل حال    32والذي يحوي المادة    ،والمتمم

 
 . 72الرشيد بن شويخ، المرجع السابق، ص (1)

، مجلة كلية  "الوكالة في عقد النكاح بين الشريعة والقانون"  وهو ما نص عنه قانون الأحوال الشخصية العراقي، انظر عبد القادر الحيالي،  (2)

 .17، ص2008، سبتمبر  ق، العرا6الامام الأعظم، ج

  ، الملغاة  1959لسنة    59-274المشرع من نص المادة الثانية من الأمر    هاستلهم  20إلغاء المادة    أن مبرر   يذهب الأستاذ عبد العزيز سعد إلى  (3)

 .79د العقد باطلا. عبد العزيز سعد، المرجع السابق، صالتي توجب الزوجين الحضور شخصيا وإلا عُ 

 . 194أحمد غرابي، المرجع السابق، ص (4)

 . 282. العربي بلحاج، أحكام الزوجية، المرجع السابق، ص139فضيل العيش، المرجع السابق، ص  (5)

 .. 282العربي بلحاج، أحكام الزوجية، المرجع السابق، ص(6)

 نفس المرجع والصفحة.  ،(العربي بلحاج7)
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لأطراف المعنيين في حالة ما  يجوز لعلى: "  32المادة    نصتحيث  تعذر حضورهم لسبب من الأسباب،  

"، فحسب النص  ن يمثلوا بوكيل مفوض خصوص ي ورسمياذا كانوا غير ملزمين بالحضور شخصيا ا

لطا بوكيل  يجوز  يمثلوا  أن  المطلوبة،  والقانونية  الشكلية  للشروط  بالإضافة  الزواج  عقد  إبرام  لبي 

أو سفر،  الحضور لمرض  كتعذر  الشخص ي  بالحضور  ملزمين  غير  أنفسهم  في حال وجدوا  مفوض 

 .أن تكون وكالة خاصة ومقيدة  يشترط فيها    ويتّضح كذلك من خلال النص أن الوكالة

المادة     قانو   21ونص  الجزائري  من  الأسرة   أن 
ّ
على  ك المدنيةد  الحالة  قانون  أحكام  في    ،تطبيق 

إجراءات عقد الزواج التي تنص على: "تطبق أحكام قانون الحالة المدنية في إجراءات تسجيل عقد  

المجيزة بشكل صريح    32يحوي المادة  الزواج"، وإجراءات تسجيل عقد الزواج في قانون الحالة المدنية  

 للوكالة. 

الة في الزواج تكون للزوج تنص على أن الوك نجدها    ،من قانون الأسرة الملغاة  20لمادة  بالرجوع ل

من قانون الحالة    32، عكس المادة  أمر ضروري التي يعتبر حضورها شخصيا  و   ،فقط دون الزوجة

فسح المجال  ي  20، ما يجعل إلغاء المادة  في إبرام الوكالة  ق بين الزوج والزوجةالتي لم تفرّ الحالي  المدنية  

 
ُ
مثل بالوكالة  للتعاقد  الزوجة  الزوجأمام  مثل  على  بالتالي  و ،  ها  المادة  المشرع  كان  إبقاء    20الجزائري 

من قانون    32المتعلقة بالوكالة في عقد الزواج، وتقييدها بشروط إضافة للشرطين المذكورين في المادة  

   ،)خاصة ومقيدة(الة المدنيةالح
ّ
م الوكالة في عقد الزواج ضمن طيات قانون لأن ذكر نص قانوني ينظ

     للقواعد العامة.  لخضوعهيجعل منه نصا خاصا يبعد كل تأويل    ،  الأسرة

وقانون الأحوال    مدونة الأسرة المغربية جدير بالدراسة ك   ،المقارن بشأن الوكالةالقانون    ورد فيوما  

 نصه:  ا المغربية مالأسرة    ةمن مدون  17فقد جاء في المادة  ،  الشخصية السوري المعدل

يتم عقد الزواج بحضور أطرافه غير أنه يمكن التوكيل على إبرامه، بإذن من قاض ي الأسرة، المكلف    "

 :بالزواج وفق الشروط الآتية

 وجود ظروف خاصة، لا يتأتى معها للموكل أن يقوم بإبرام عقد الزواج بنفسه؛  -1

 الموكل فيها؛تحرير وكالة عقد الزواج في ورقة رسمية أو عرفية، مصادق على توقيع    -2

أن يكون الوكيل راشدا متمتعا بكامل أهليته المدنية، وفي حالة توكليه من الولي يجب أن تتوفر   - 3

 فيه شروط الولاية؛ 

وكل   - 4 بهويته،  المتعلقة  والمعلومات  الآخر ومواصفاته،  الزوج  اسم  الوكالة  في  الموكل  يعين  أن 

 المعلومات التي يرى فائدة في ذكرها؛ 
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تتضمن الوكالة قدر الصداق، وعند الاقتضاء المعجل منه والمؤجل. وللموكل أن يحدد  أن   - 5

 الشروط التي يريد إدراجها في العقد والشروط التي يقبلها من الطرف الآخر؛ 

 " أن يؤشر القاض ي المذكور على الوكالة بعد التأكد من توفرها على الشروط المطلوبة.  -6

الأسرة    تقييد    تحاول  ةالمغربيفمدونة  الشروط  هذه  خلال  بإذن   ،(1)  الوكالةمن  وجعلها 

المذكورة   الشروط  وفق  والخامس  القاض ي  الرابع  والشرطين  والتدليس،  الغش  عدم  لضمان  أعلاه 

يبينان بوضوح كون الوكالة مقيدة وليست عامة، وتأشير القاض ي يفسر حفظ الوكالة في ملف الزواج  

 للاحتجاج بها عند النزاع. 

/ يجوز التوكيل في  1"   الثامنة:المادة    المعدل تنصالسوري  أما في قانون الأحوال الشخصية   

/ ليس للوكيل أن يزوج موكله من نفسه أو من أحد أصوله أو  2  .عقد الزواج وكالة مطلقة أو مقيدة

الوكالة في  ذلك صراحة  على  إذا نص  إلا  بنوعيها    المادة  فقد نصت،  (2) "فروعه  الوكالة  صراحة على 

 التعديلمقيدة موجودة قبل    وأ  عبارة مطلقةالمطلقة والمقيدة وهو ما قرره المذهب الحنفي، ولم تكن  

ما ينص عنها  إلا  ، وأضاف في الفقرة الثانية منع تزويج الوكيل أحد أصوله أو فروعه من موكلته  (3)

   صراحة في الوكالة، وأضاف هذه العبارة حتى لا يظن المنع من الموكل فقط بل يتعدى إلى قرابته.

 لعقد الزواج   (5)الموضوعية(4)  الشروطالمطلب الثاني: المسكوت عنه في  

وشروطالإسلامية    الشريعةأحاطت    بضوابط  الزواج  له،  عقد  ذلك    حماية  على  وسارت 

شروط الزواج التي    مكرر على  09نصت المادة  حيث  التشريعات الأسرية وقانون الأسرة الجزائري منها،  

"يجب ان تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية: أهلية الزواج، الصداق، الولي، شاهدان،    : جاء فيها

شروط عقد الزواج إلى شروط موضوعية وأخرى  القانون    حيث قسّم،  انعدام الموانع الشرعية للزواج"

 
 ،1ج الخمليش ي، المرجع السابق،أحمد الهدف من هذه الشروط كذلك هو التقليل من عقود الزواج المبرمة بالوكالة الذي لا ضرورة تبرره.   (1)

 .  141ص

 ، المرجع السابق.السوري قانون الأحوال الشخصية (2)

ليس للوكيل أن يزوج موكلته من نفسه إلا إذا نص على ذلك    -2.يجوز التوكيل في عقد النكاح   -1قبل التعديل كالتالي: "  08كان نص المادة     (3)

 . "في الوكالة

 جمعه  و العلامة،    معناه لغة  الشرط    (4)
ٌ
روط

ُ
. و   ش

ُ
رائِط

َ
 عليهُ، و يقال  وش

َ
رَط

َ
ت
ْ
 الساعةِ أما  اش

ُ
راط

ْ
ش

َ
لسان العرب،  ،  ابن منظور علاماتُها. انظر    فهي  أ

   ، شارعفي الواقع أو بحكم ال  الش يء  ه ما يعتمد على وجودفهو  اصطلاحا  أما    .329، ص7ج
ً
، رغم أنه ليس جزءا من  فيكون الحكم بدونه باطلا

فالوضوء  ، للصلاةالوضوء "، ومثال ذلك والشرط ما يلزم من عدمه العدم ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته" حقيقته،  ويقول القرافي:

ولا وجود للصلاة دون وضوء رغم أن الوضوء ليس جزء من حقيقة الصلاة لكنه بعدمه تنعدم الصلاة، لكن وجوده لا يلزم   ،صلاةلل  شرط

، في أصول الفقه الإسلاميالوجيز  ،  محمد مصطفى الزحيلي  .60، ص  1ط، د.ت(، ج  . عالم الكتب، )د.م، دالقرافي: الفروق،  انظر    وجود الصلاة.

 .404- 403، ص ص 2006، 2، طسوريا ،دار الخير للطباعة والنشر والتوزيع، دمشق

وهو ما  سكت عنه قانون الأسرة على الرغم من كونها مسألة ذات  الشروط الموضوعية والشكلية  وفرق قانون الحالة المدنية الجزائري بين    (5)

 . 114، المرجع السابق، ص6الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط أهمية . انظر العربي بلحاج، 
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في    والصداق  لأهليةمركزا على ا،  الشكلية  دون لشروط الموضوعية  لفي هذا المقام    وسأتطرق شكلية،  

 . امفيه  قانون الأسرة الجزائري كت عنه  عقد الزواج وما س

   الزواج:أهلية    المسكوت عنه في  -أولا

هو  برام عقد الزواج، و إ  تعتبر الأهلية من الشروط التي وضعتها القوانين حماية للقُصر عند 

و  عند    خلافال قع  شرط  بعض  ،  الفقهاءحول وجوبه  الأهلية سكت عن  مع  تعاطيه  عند  والقانون 

التعرّ المسائل فيها، و  في الأهلية وجب  للمسكوت عنه  التطرق  والاصطلاح    اللغةفي    هالمفهوم  ضقبل 

إلى    بعدهاو   ،  قانون الأسرة الجزائري   وفيفي الفقه الإسلامي  الأهلية  شرط  طرق إلى  التثم    ،والقانون 

 . المسكوت عنه

  الأهلية في اللغة والاصطلاح والقانون كالتالي:    تعريفالجزئية  هذه    فيسأتناول  تعريف الاهلية:    -أ

ويقال فلان أهل للمنصب فهو جدير  ،  (1)  للأمر، وهي الجدارة والاستحقاقوهي الصلاحية  في اللغة:    -1

 به. 

أهلية الإنسان للش يء صلاحيته لصدور ذلك الش يء وطلبه منه وهي في لسان  "  وهي:  في الاصطلاح:  -2

صلاحيته لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه وهي الأمانة التي أخبر الله عز وجل الشرع عبارة عن  

   تعالى:" يقول الله بحمل الإنسان إياها
ً
 جَهُولا

ً
وما

ُ
ل
َ
انَ ظ

َ
هُ ك نسَانُ إِنَّ ِ

ْ
هَا الإ

َ
ويعرفها الأستاذ ،     (2)وَحَمَل

. (3) لحا لخطاب تشريعي"مصطفى الزرقا على أنها: "صفة يقدرها الشارع في الشخص تجعله محلا صا

بأنها صلاحية الشخص للزواج وقدرته لتحمل أعباءه وما  ف الأهلية في عقد الزواج  وعليه يمكن تعري

 ينتج عنه من مسؤوليات.

وأن    ،التزامات  وتحمل: ويقصد بالأهلية في القانون صلاحية الشخص لاكتساب حقوق  في القانون   -3

إلى نوعين   تفرّعوالأهلية من هذا التعريف ت،  (4)  القانونية المتعلقة بهذه الحقوق يباشر بنفسه الأعمال  

بميلاد بثبوت حقوقه  صلاحية الشخص    على أنهاأهلية الوجوب  تعرّف  داء، فأأهلية وجوب وأهلية  

  للجنين فيعن أمه وولادته حيا، وتتعدى    هالتي تثبت للشخص الطبيعي بانفصال  ةالقانوني  الشخصية

 . والميراثحقوقا منها الحق في الحياة والنسب    مكتسبابطن أمه  

الشخص على مباشرة تصرفات قانونية بنفسه تنتج آثارها   في قدرةهلية الأداء فتتمثل  أما أ 

التصرف عن إرادة سليمة وواعية    ر القانونية من حقوق والتزامات، وهذه القدرة تستوجب أن يصد

 
 .783، ص 2المرجع السابق، ج،  مصطفى الزرقا  .32، ص1، المرجع السابق، جمجمع اللغة العربية  . 151، المرجع السابق، ص  مسعود جبران   (1)

 .72سورة الأحزاب، الآية  (2)

 .783، ص2، المرجع السابق، جمصطفى الزرقا (3)

 . 56، ص2010، 1عمار بوضياف، النظرية العامة للحق، جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، ط (4)
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 الأفراد بمجرد داء لا تثبت لجميع  فأهلية الأ   هومن  ،  (1)  القانونيةصرف وآثاره  تمدركة ومميزة لأبعاد ال

وافرها وهي السن وحرية التصرف والحالة العقلية  تبل لها شروط وجب    ،وجود الشخصية القانونية

 العيوب.    نالإرادة م وخلو  

 الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: الفقه    فيأهلية الزواج    -ب

ي توهو من الشروط ال  ،ألا وهو الأهليةيندرج ضمن هذا البند شرط من شروط عقد الزواج   

ف  نإ
ّ
يترتب عنها بطلان عقد الزواج، قد    ،دون سن الرشدو دون ترخيص من القاض ي    ،ت في القانون تخل

ق  رّ نه من خلال التط، وهو ما سأبيّ لهد  د لسن الزواج وغير محدّ بين محدّ   وهو ما اختلف فيه الفقهاء

   ،لما قال به الفقهاء في أهلية الزواج
ّ
مة للأهلية كشرط من شروط  ثم ما وضعه القانون من قواعد منظ

 عقد الزواج.

 في الفقه الإسلامي:  أهلية الزواج    -1

معينالفقهاء    حدديلم    خلال  و   ، للزواج  اسنا  أن  من  استنتج  يكون سن  شروحهم   الزواج 

عشر سنة على الراجح، إلا أنهم اختلفوا في تزويج    ةخمس وغ الولد أو البنت لسن  لب   ، وقدّروا(2)بالبلوغ

  رأيين:  ىدون البلوغ إل  الصغار

  ،الزواجولا تحديد لسن    ، ارالصغ  جواز تزويجب  (3) الفقهاء    به أكثروهو ما قال    الأول:  رأيال  -1-1

 بـ: واستدلوا  

ئِي    الله تعالى:  هقول   -
َّ

هُرٍ وَاللا
ْ
ش

َ
 أ
ُ
ة
َ
ث

َ
لا
َ
تُهُنَّ ث عِدَّ

َ
بْتُمْ ف

َ
مْ إِنِ ارْت

ُ
سَائِك

ّ
حِيضِ مِن نِ

َ ْ
ئِي يَئِسْنَ مِنَ الم

َّ
وَاللا

مْ  
َ
إذ لا عدة إلا بعد زواج صحيح   تزويجها،الصغيرة التي لم تحض يجوز  فدل على أن    ،   (4)يَحِضْنَ ل

 . (5) تام الأركان

 
 .57المرجع نفسه، صعمار بوضياف،  (1)

الانبات )ظهور  -2الاحتلام-1علامات البلوغ خمسة كما حددها الفقهاء: الثلاثة الأولى مشتركة بين الذكر والانثى والأخيرتين للأنثى فقط وهي:     (2)

مجلة    ،"حكم تزويج الصغار بين الشريعة والقانون "  الحمل. للمزيد انظر محسن الجميلي،  -5-الحيض  -4- البلوغ بالسن-3-الشعر حول الفرج(

 .1486، ص 2013كلية العلوم الإسلامية، جامعة الأنبار، العراق، ، 13، المجلد الرابع، العدد جامعة الأنبار للعلوم الإسلامية

المفتين   النووي،  (3) الطالبين وعمدة  الشاويش  ،روضة  بيروت  ،تحقيق زهير  لبنان، طالمكتب الإسلامي،  ابن رشد .  53، ص7، ج 1991،  3، 

الروض المربع ي،  البهوت.  38، ص9ج  ، المرجع السابق،ابن حزم  .244، ص2الكاساني، المرجع السابق، ج   .34، ص3السابق، ج، المرجع  الحفيد

 . 85، ص3ج، 1438، 1ط الكويت،  والتوزيع،بشرح زاد المستنقع مختصر المقنع، تحقيق خالد بن علي المشيقح وآخرون، دار الركائز للنشر 

   .4سورة الطلاق، الآية  (4)

 ، سوريا، )د.ط(، )د.ت( كلية الشريعة(، ) حلب جامعة منشوراتشرح قانون الأحوال الشخصية السوري، الصابوني، عبد الرحمن  (5)

 .169،ص1ج
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دخلت ت     أن النبي "  :جاء في حديث عائشة  من السنة ما    -
ُ
زوجها وهي بنت ست سنين، وأ

تسعٍ  بنت  تسعً   عليه وهي  عنده  الولي  ،  (1) "اومكثت  تزويج  الحديث جواز  من هذا  الدلالة  ووجه 

النبي  ورُ   ،للصغيرة زواج  أن  كون  الرأي  هذا  على  عائشة    د  أمنا  إنما    من  السن  ذاك  في 

 ضمانات ب  وهأحاطفقد  ؛    مباحٌ عند الفقهاءزواج الصغار  ولما كان  ،  (2)   خصوصياتهخصوصية من  

 .(3)  ة لحمايتهمعد

تحديد سن الزواج  إلى  ،  (5)   الأصموأبوبكر  ،  (4)  شبرمة ابن  إليه    ذهبما    وهو  الثاني:  رأيال  -1-2

في ذلك    ودليلهم  أثر،وقع الزواج كان باطلا غير مرتب لأي  ما  ومتى    البلوغ،وعدم تزويج الصغار قبل  

وا  قوله تعالى:  
ُ
غ
َ
ا بَل

َ
ىٰ إِذ احَ حَتَّ

َ
ك جاز التزويج قبل البلوغ، لم   لو"  أنه:  الآية  ويستفاد من  ،   (6)النِّ

قد تكون هناك مصلحة بتزويج  "  :  عليهم بأن  دورُ   ،(7)  "يكن لهذا فائدة، ولأنه لا حاجة بهما إلى النكاح

  .(8) "البلوغالصغار، ويجد الأبُ الكفءَ، فلا يفوت إلى وقت  

 قال به مستدلا بما  الأستاذ محمد عقلة    زواج القاصر  أبطلوا  نمن العلماء المعاصرين الذي 

 : (9)   وهي  في نفس السياق  أخرى   وأضاف عناصر  ،ابن شبرمة ومن معه

 ختاره، وحين ي   لمحرمان القاصر من اختيار شريك حياته، واجباره على العيش مع شخص      

 . نتيجة لذلك  رر ضالبلوغ قد لا يقع الانسجام ويحدث  

 المحتمل للأم والطفل نتيجة الحمل المبكر للقاصر.الضرر  

نا ل  وواجبات، فكيفالقاصر في كل الشرائع ليس أهلا للتصرف، والزواج يترتب عليه حقوق    

 .حميل قاصر تبعات نفسية ومادية هو أصلا في غنى عنهابت

 
 .17، ص7، ج5133كتاب النكاح، باب إنكاح الرجل ولده الصغار، حديث رقم  في صحيحه، أخرجه البخاري  (1)

 . 39، ص9، جرجع السابقالم ،ابن حزم(2) 

يتعجل بالدخول بها حتى   ألا  -3يتولى عقد زواجها وليها الشرعي فقط،أن  -2،مصلحتها في هذا الزواجوجه  راعى  يأن  -1  من هذه الضمانات :   (3)

 .116، ص2ج، المرجع السابق،  البلوغ. انظر سيد سابقعقد زواجها عند    يجوز لها فسخ -5  ، أن يكون لها مهر المثل  -4يتأكد من أنها صالحة لذلك،

كان من أئمة الفروع، وأما الحديث فما هو بالمكثر هـ 144 أبو شبرمة مات سنة  المكنى بـ:و  ئهافقهاو أهل الكوفة  عبد الله بن شبرمة الضبي من(4) 

دار    ابراهيم،مرزوق على  تحقيق    الأقطار،علماء الأمصار وأعلام فقهاء    ابن حبان، مشاهير. انظر،  ستين أو سبعين حديثامنه، له نحو من  

والنشر   للطباعة  المنصورة،الوفاء  وآخرون،    .265ص،  1991،  1، طمصر  والتوزيع،  الأرناؤوط  تحقيق شعيب  النبلاء،  أعلام  سير  الذهبي، 

 348، ص6، ج1985، 3مؤسسة الرسالة، )د.م(، ط

، 9جنفس المرجع، ، الذهبي  ،انظر ".الأسماء الحسنى و" "خلق القرآن  " عدة مؤلفات منهاله  ،هـ201أبوبكر الأصم شيخ المعتزلة، توفي سنة (5) 

 . 402ص

 .6سورة النساء، الآية  (6)

 . 183 ص ،8جموسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق،  ،وهبة الزحيلي (7)

 .184 ص ،8ج، نفس المرجع ،وهبة الزحيلي (8)

 . 267، ص 1، ج1989، 2محمد عقلة، نظام الأسرة في الإسلام، مكتبة الرسالة الحديثة، الأردن، ط (9)
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الثاني،  بعد عرض الرأيين يترجح      لعدم قدرتهم على    البلوغ،بعدم تزويج الصغار قبل  الرأي 

 
ُ
المقاصد  له  ع الزواج إلا لراشد يحقق  رّ تحمل المسؤوليات والأعباء الناتجة عن الحياة الزوجية، وما ش

 من مودة ورحمة ومحافظة على النسل وهي الأهداف الحقيقية لعقد الزواج.  ،الشرعية

 الجزائري: ي قانون الأسرة  فأهلية الزواج    -2   

الجزائري قانون    اعتبر    بها   االأهلية شرط  الأسرة  مستهلا  وذكرها  الزواج،  من شروط صحة 

في المادة   أهلية    -: "يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية:  على  التي نصتمكرر    9الشروط 

 وهذا الاستهلال  ،انعدام الموانع الشرعية" -شاهدان   - الولي - الصداق - الزواج
ُ
هم أنه أعطى أهمية  ف

هي ف  ،دراجها في شروط عقد الزواجإو   الأهلية  الشخص لإبرام عقد الزواج من خلال ذكرلصلاحية  

فهم من خلال ما أشار إليه المشرع في المادة  الشروط الموضوعية، ويُ   ضمنالشرط القانوني الوحيد  

سنة كاملة    19وهو   أن الأهلية تكتمل ببلوغ سن الرشد القانوني    (1)من قانون الأسرة الجزائري   07

دون أن تكون هذه الأهلية  ،  (2)من القانون المدني الجزائري   40المادة    فيالمنصوص عليه  للرجل والمرأة، و 

تأكيد هو    ،بعد التعديل  ي لهذا السنالجزائر قانون الأسرة    اختيار ، و (3)مشوبة بعارض من العوارض

منها الانجاب والنفقة،  مادية  عن السن القانوني من مسؤوليات    رتبالتي تت  الطرفين على الزواجقدرة  ل

اعتمد في تحديد    انون الأسرةق  من هنا يتبين أن  .(4) عاشرة بالمعروفمعنوية كتربية الأولاد والم  أخرى و 

الاحتجاج بتخلف الأهلية  معيار بلوغ سن التاسعة عشر كحد أقص ى لا يمكن : الأهلية على معيارين 

 . (5)بعده، ومعيار القابلية للزواج من الجانبين الجسدي والنفس ي

لمعدلة،  ا  (07)المادة السابعة  ( من  02الفقرة الثانية)  نص  فيقانون الأسرة الجزائري  لقد أعفى   

 ، من الرجل والمرأة اللذين لم يبلغا سن الرشد القانوني من شرط الأهلية لوجود مصلحة أو ضرورة  كلا

الزواج، ولا يجوز لمن رغب وليه في تزويجه قبل   الطرفين على  للقاض ي قدرة  تأكد  سنة من    19متى 

لب  بمنح  أحدهما إتمام عقد الزواج إلا برخصة مسبقة من رئيس المحكمة، بعد تقديمه طأو  الطرفين  

 
 سنة ...".  19والمرأة في الزواج  بتمام تكتمل أهلية الرجل " :على  قانون الأسرة الجزائري من  07تنص المادة  (1)

 ( سنة كاملة".  19من القانون المدني الجزائري على: "..وسن الرشد تسعة عشر ) 40تنص المادة  (2)

القانون من    42حدد المشرع الجزائري سن التمييز بثلاث عشرة سنة بنص المادة     ، فقد  جنون العته أو  اللصغر أو  من عوارض الأهلية: ا  (3)

ولا يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمييز لصغر في سنه أو عته أو جنون، أما من تجاوز الثلاثة عشر سنة ولم يبلغ     ،المدني

الرشد،   أوأسن  الرشد وكان مصابا بسفه  بلغ سن  الأهلية  وذ  كان   و  ناقص  يعتبر  المادة      ،غفلة  ما نصت عليه  ا  43وهو  القانون  لمدني  من 

 الجزائري.

. وكان المشرع الجزائري قبل التعديل ينص على اكتمال  117،  المرجع السابق، ص6،طالوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري العربي بلحاج،    (4)

لتي يبرمها الأشخاص الخاص بعقود الزواج ا1959- 02-04المؤرخ في    59-  274سنة، وقبل ذلك في القانون    18لية المرأة  سنة وأه  21أهلية الرجل بـ  

 18بـ    حدد سن الزواج  ،في عمالات الجزائر والساورة والواحات خلال الاستعمار الفرنس ي   ،الذين يخضعون لنظام الأحوال الشخصية المحلية

سنة    18  فحدد سن الزواج  الصادر بعد استرجاع السيادة الوطنية   1963/ 06/ 09المؤرخ    63- 224سنة للمرأة، أما القانون    15سنة للرجل و

 سنة للمرأة.  16للرجل و

 . 105دليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع السابق، ص (5)
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:     هبأنمن  قانون الأسرة  الثانية  الفقرة    11المادة    جاء فيدون أن ننس ى ما    ،(1) رخصة  الإذن بالزواج

أولياؤهم وهم الأب، فأحد الأقارب الأولين والقاض ي ولي من لا ولي له"، بحيث   القصر  "يتولى زواج 

يُ  فالأمر  والقاصر،  الولي  بين  خلاف  حصل  وإذا  الولي،  موافقة  على  الزواج  لمانح  يتوقف  فيه  رجع 

وهذا بعد  ا،  مهمنح الرخصة من عد  مقرراسلطته التقديرية  بيعمل  الرخصة ألا وهو القاض ي الذي  

 .(2)مع القدرة البدنية والنفسية  للقاصر  رورية والمصلحة الطارئةالتأكد من وجود الأسباب الض

   :ما سكت عنه القانون في الأهلية  -ج

الجزائري عل  ج  الأسرة  صحة  الأهلية  قانون  شرط  الزواج  الأحوال    ،في  قوانين  مثل  مثله 

 سكتقد  ف  ،رغم معالجته لشرط الأهلية وربطها بالقواعد العامة  هالعربية، إلا أنللبلاد  الشخصية  

 فيما يلي:   عن مسائل مهمة تخص هذا الشرط سأوردها

يجب على القاض ي  الذي    ،(3) السن الأدنى للزواج  عن تحديد     2  فقرة  07في المادة  قانون الأسرة    سكت  -1

الأهلية،   دون سن  هم  لمن  بالزواج  الإذن  عند  له  علالرجوع  حذو    أن  القانون ى  وكان  بعض  يحذو 

   حدد سنا أدنىالذي  ،  السوري   قانون الأحوال الشخصية    العربية، التي منهاللبلاد  الأسرية    التشريعات

  هوبعد تعديل،  (4) سنة للفتاة  13للفتى ونة  س  15بـ      والمقدر  هقبل تعديلللترخيص بالزواج للفتى والفتاة  

، كحد أدنى  (5) سنة    15  بين الجنسين وجعله    وحّد السن،  2019/ 02/ 07المؤرخ    04/2019بالقانون  

للبلوغ  15عتبار أن الفقهاء حددوا سن  باوالسبب في الأخذ بهذا السن   بموجبه يصبح  الذي    ،سنة 

أهلية التقاض ي    وإكسابهفي هذه السن    القاصر    ، وما ترشيدةا بواجبات دينية ودنيويفالشخص مكل

 
ّ
تحمل على  دليل  الخاصة  إلا  والالتزامات  الحقوق  الجز ف،  (6)الزواجب ه  المشرع  سنٍ على  اختيار    ائري 

 
 من قانون الأسرة.   81و الولي أو وص ي أو مقدم بنص المادة باعتبار من تقدم بطلب إذن الزواج قاصر  فإن من ينوبه ه (1)

ويراد تزويجها من خاطفها، أو يكون  لتزويج الفتاة القاصر كونها تعرضت للخطف  أن الأسباب الضرورية    ،القانون   فقهاء  يرى جانب من    (2)

من    1فقرة    07نص المادة    أن فقهاء القانون    ويرى جانب آخر من  .26الطفل مريضا وعلاجه الزواج. انظر عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص  

"مبررات    عبارة  ب  " لمصلحة أو ضرورة"  عبارةلم تشر إلى موافقة الولي في الاذن، بالزواج وكان على المشرع استبدال    ،قانون الأسرة الجزائري المعدل

المرجع ،  6طالجزائري،  الوجيز في شرح قانون الأسرة  انظر العربي بلحاج،    مقبولة" وذلك لربط الاذن القضائي بوقائع قابلة للإثبات القضائي.

 .120، صالسابق

لفقه  امحفوظ بن صغير، الاجتهاد القضائي في    .119، صنفس المرجع،  6انظر العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط  (3)

أطروحة تندرج ضمن متطلبات    الزواج وانحلاله في قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة،،  لعلى سعادي.  427الإسلامي ، المرجع السابق، ص

 .57ص ،2015/ 2014، 1نيل شهادة الدكتوراه، تخصص قانون خاص، كلية الحقوق، جامعة الجزائر 

إذا ادعى المراهق البلوغ بعد إكماله الخامسة عشرة أو المراهقة    -1الشخصية السوري قبل التعديل:  "من قانون الأحوال    18جاء في المادة    (4)

   ". بعد إكمالها الثالثة عشرة وطلبا الزواج يأذن به القاض ي إذا تبين له صدق دعواهما واحتمال جسميهما

/ إذا ادعى المراهق أو المراهقة البلوغ بعد إكمال الخامسة عشرة وطلبا 1 : "  المعدلالسوري  ةمن قانون الأحوال الشخصي 18جاء في المادة  (5)

، السوريقانون الأحوال الشخصية  انظر  ".  الزواج يأذن به القاض ي إذا تبين له صدق دعواهما واحتمال جسميهما.. ومعرفتهما بالحقوق الزوجية

 المرجع السابق. 

 .  61الرشيد بن شويخ، المرجع السابق، ص (6)
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سنة    16موحد بين الفتى والفتاة يرجع إليه القاض ي عند ترخيصه بزواج القاصر والمقدر بـ    مناسبٍ 

على اعتبار أنه ساوى بينهما في سن الرشد القانوني، وجاء اختيار هذا   ،سواءللفتى والفتاة  على حد  

 .(1)الثقافي وتغير الظروف الاجتماعيةالسن تماشيا والتطور  

 ،  سنة  16دون  بإبرام عقد الزواج مطلقا    ا لهمالطرفين  لا تسمح     بالإضافة إلى أن مصلحة   

   وعلى القاض ي  
ّ
مقدمين عليه    مان لما هيمدرك   تجعل منهما  (2)الزواج على التمييز  يد من قدرة طرف التأك

ويرتبط ذلك  الاستعانة بالخبرة الطبية أو إجراء بحث اجتماعي،    وإن استلزم الأمر،  (3) التزاماتمن  

ووجود المصلحة  الأدوات التي تكشف للقاض ي أهلية طالب الرخصة والتحقق من بلوغه الطبيعي،  ب

من خلال  مدونة الأسرة المغربية نصت  و    ،ومدى استفادة كلا الطرفين من هذا الزواج   ، الحقيقية

ة المكلف بالزواج أن يأذن بزواج الفتى والفتاة دون سن الأهلية المنصوص  لقاض ي الأسر "   :على  20المادة  

المادة   في  لأبوي   ،أعلاه  19عليه  الاستماع  وبعد  لذلك،  المبررة  والأسباب  المصلحة  فيه  يبين  بمقرر 

ادة سالفة  الم  نص"، وحسب  القاصر أو نائبه الشرعي والاستعانة بخبرة طبية أو إجراء بحث اجتماعي

الأساس ي  لهذا الطلب، وهو    الباعث، وأن تكون هي  مهمّة وضروريةالذكر فإن  المصلحة يجب أن تكون  

ما يجب أن يتأكد منه القاض ي قبل منح الاذن بالزواج للقاصر، كذلك الاستماع لأب القاصر أو أمه  

لطبيب مختص  .أو هو شخصيا بخبرة طبية  الاستعانة  للقاض ي  إج  (4) ويمكن  اجتماعي  أو  راء بحث 

ل القاصر  هذا  بأحقية  أو  لإ ليقتنع  مجتمعة  المذكورة  الوسائل  بكل  الاستعانة  ويستطيع  يلجأ ذن، 

 . (5) لواحدة دون أخرى إعمالا للسلطة التقديرية الممنوحة له

 
 أصبحت أكثر الأسر لا تسمح بزواج البنت إلا بعد إنهاء دراستها سواء كانت الثانوية أو الجامعية.   (1)

الحد الأدنى للسن الذي ينبغي النزول   اقتراح  سنة كاملة، وعلى اعتبار أن   13سن التمييز هو بلوغ    42المادة     فيالجزائري    المدنيقانون  الجعل     (2)

كافية  لجعل  القاصر  مدة    -حسب علمي ب-هي  فسنوات،    3سنة كاملة، وبحساب الفرق نجدها    16هو  قانون الأسرة  في  إليه في رخصة القاض ي  

 مميزا بعض النظر عن سنه. 

، كلية الحقوق، جامعة الجزائر  4، ع36، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية، مج"سن الزواج بين الإذن والجزاء"، لي تشوارجيلا  (3)

 . 79، ص1999بن يوسف بن خدة، 

له  (4) للقاض ي وليست ملزمة  بالنضج و قدرة القاصر الجسدية على   ،حتى ولو جاء تقريرها إيجابيا  ، الخبرة الطبية تبقى للاستئناس فقط 

في أحد أحكام القضاء المغربي : "والمستأنف   ءوهو ما جا   ،لأسباب أخرى )سبب اجتماعي(    بالزواج  الإذن   يعطيقد لا   القاض ي    إلا أن   ،الزواج

تبرير طلبه على موجب العنت والمحكمة بعد اطلاعها على الموجب عدد   في  يتبينوا بوضوح ما هو    412صحيفة    745اعتمد  فإن شهودها لم 

فإن المحكمة ترى خلاف ما يهدف إليه    السبب الداعي إلى تزويج البنت... كما أن الشهادة الطبية وكذا التقرير الطبي وإن كان في صالح البنت، 

سنة، وأن مصلحتها تقتض ي عدم الزج بها في مشاكل الحياة الزوجية ...الأمر الذي يكون معه الحكم   14الطلب لكون البنت لازالت في سن مبكرة  

صادر   401/05/7بطنجة رقم  المستأنف الذي قض ى برفض الطلب قد صادف الصواب فيما قض ى به ويتعين تأييده". قرار محكمة الاستئناف  

إليه الأستاذ  7/ 05/ 164، في ملف رقم  06/2005/ 09بتاريخ الفاخوري، العمل القضائي الأسري، ج، أشار  الرباط،  1إدريس  ، مطبعة الأمنية 

اج القاصرات زو )سعدون، مدونة الأسرة بين القانون والممارسة على ضوء أهم الاجتهادات القضائية    وما يليها. انظر أنس  35، ص2009،  1ط

 . 66ص ، 1ج ، مطبعة الأمنية، الرباط، )د.ت(،  5-4ع ،بالمغرب(، مجلة العلوم القانونية

 .262، ص1محمد الكشبور، المرجع السابق، ج (5)
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 ط كالشرو   ،عض الشروط لزواج القاصرالجزائري إضافة بقانون الأسرة  المشرع في  ى  كان عل   

و  سابقا  المقارنةاالمذكورة  القوانين  في  أدت   ،لموجودة  التي  الضرورية  المصلحة  عن  وتقصيا  بحثا 

تحقق    هو  ،لمنح الرخصة  شروط الاستعانةليبقى أن المعيار الأساس ي  ،  (1)  بالقاصر لطلب الإذن بالزواج

  ،بالأهليةالمشرع الجزائري ربط سن الزواج    ، رغم أنللفتى والفتاة  الفيزيولوجي دون القانونيبلوغ  ال

 .(2)يرى جانب من الفقه  الأسرة كمامن قانون    81لا يتصل بالبلوغ ولكن له علاقة بحكم المادة    وهذا

الجزائري   سبب سكوتيرجح    القاصر  عن  قانون الأسرة  أدنى لزواج  هو ترك    ،تحديد سن 

 . سنالها بسبب  من عدم  استصدار الرخصةالأمر لإعمال السلطة التقديرية لرئيس المحكمة في  

، ( 3)  سنة  15ابطال عقد زواج لبنت أقل من  قضية    تتضمنفقد  لمحكمة العليا  قرارات اأما في   

الفتاة وطلبت فسخ عقد الزواج قبل البناء وقد بلغت    ،وفي أخرى عالجت مسألة عقد زواج على قاصر

حيث جاء في حيثيات القرار: "وحيث بالرجوع إلى الحكم المطعون فيه يتبين أن قاض ي ،  سن الرشد

ضدها  عقد الزواج بين الطرفين قبل البناء بالمطعون    قض ى بفسخسلطته عندما    لم يتجاوز الموضوع  

ثناء خطبتها كانت قاصرة ولما لم يدخل بها إلى غاية بلوغها سن  طبق القانون إذ تأكد لديه أنها أ  بل

 .(4) الرشد كان لها الحق الشرعي في انجاز عقد الزواج بها أو ابطاله"

، لأن الإذن  الممنوح للقاصرمسألة الطعن في الإذن القضائي    الجزائري على  قانون الأسرة  سكت  -2

فقرة   20بالنسبة للمشرع المغربي فقد نصت المادة  و   ،الطعن فيه  هيمكن لولي  لا  الذي يمنحه القاض ي

أن  المادة  فهم من نص  ويُ ،  "مقرر الاستجابة لطلب الإذن بزواج القاصر غير قابل لأي طعن"  :على أن  2

لطعن بعد صدوره من القاض ي، كذلك ما ورد في الفصل السادس من مجلة الأحوال  الإذن غير قابل ل

بحيث يكون مقرر  .والإذن بالزواج لا يقبل الطعن بأي وجه"،  .."  نصت:حيث    (5)   التونسيةالشخصية  

بمجرد   للتنفيذ  قابلا  بالزواج  القاض ي    صدوره،الإذن  قانونية مقنعة، لأن  مبررات  مبني على  ويكون 

 يصدر استثناء والاستثناء يكون في أضيق الحدود وعند الضرورة.

 
لا  بأن  يجب عليه أن يكون حذرا في تقديرهما،  و ، يقدرهما القاض ي  07ذين ذكرهما المشرع الجزائري في المادة  لمعيار المصلحة والضرورة ال  (1)

مصالح المجتمع. انظر جيلالي بمس  تلا    ا لأنه  الرخصة    ف في  منح أن لا يتعسّ   ى القاض ي وعل  ، ن توافرت لديه مبررات قويةلميعطي الترخيص إلا  

 . 79، المرجع السابق، صلجزاء سن الزواج بين الإذن وا تشوار،

 . 31، ص 2015، 3الجزائر، ط ،الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، ديوان المطبوعات الجامعية (2)

كتاب العربي بلحاج،    نقلا عن،  139، ص1، ع1968،    المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية،  07/12/1966المحكمة العليا، غ.ق.خ،    (3)

 . 123المرجع السابق، ص، 6الوجيز في شرح قانون الأسرة، ط

 . 424، ص2، ع2002، م  ق، 2001/ 02/ 21،  255711المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (4)

التونس ي، عدد    (5) بالرائد الرسمي  التونسية، صدرت  بتاريخ  66مجلة الأحوال الشخصية  ، انظر سلسلة المدونات والمجلات  1956أوت  17، 

 . 9، ص2019القانونية التونسية المحينة، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص،  تونس، 
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أما  ذن،  في رفض الإ   الطعنلا  و الاذن القضائي  لطعن في  لالأسرة الجزائري    قانون   يتطرق لم   

للمشرّ  المغربي  بالنسبة  بالزواجفع  الإذن  للطعن  عنده  رفض  طبقا   ،قابل  الاستئناف  محكمة  أمام 

 .  (1)قانون المسطرة المدنية المغربية  العامة فيللقواعد  

تزويج   في المشاركينضد  قررةوالعقوبة الم كذلك عن الشق الجزائي قانون الأسرة الجزائري   سكت -3

  انص عليهي مسألة  ، وه(2)من قانون الأسرة المعدل  07الجزاء المترتب عن مخالفة المادة    وأ  قاصر،

والذي نصت المادة    ،(3) 1963جوان    29الصادر في     224/63قانون تحديد السن الأدنى للزواج رقم  

الثالثة منه: "يكون باطلا كل زواج يتم عقده خلافا لأحكام المادة الأولى، ويمكن الطعن فيه إما من قبل  

الأزواج أنفسهم أو من قبل الذين لهم منفعة، أو النيابة العامة، ويكون قابلا للإبطال  بناء على طلب  

وباطلا بطلانا  د باطلا بطلانا مطلقا قبل الدخول،  يكون العقحسب المادة  عليه  و الزوجين وحدهما ..."،  

من نفس   03نية من المادة  الزوجين فقط حسب الفقرة الثا  طرفيمكن الطعن فيه من  و   ،هبعدنسبيا  

 .   (4)القانون 

 
، أفريل  8، المغرب، 7، عمجلة المنبر القانوني، المغربي"القانون  فيذهنية   بإعاقةزواج القاصر والمصاب " ،حموش عبدالرحمان للمزيد انظر  (1)

 . 157، ص2015

 118، ص6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط .57سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص (2)

 الأدنى للزواج، مذكور سابقا.، والمتضمن تحديد السن 1963جوان   29الصادر في   63/ 224رقم قانون  (3)

 .57سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص (4)
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وكل مصاب بعاهة عقلية  ،  (1) المجنون والمعتوه  الترخيص بزواج  رة الجزائري عنقانون الأس  سكت  -4

 ، (3)الجزائري من قانون الأسرة    222  المادة  يطبقالقاض ي  مما يجعل    مله  ضولم يتعرّ ،  (2) أو مرض نفس ي

ِ   تحت ضوابط، هذا الزواج  أجازوا  قد    (4)رغم أن الفقهاء
ّ
صا لزواج  المجنون والقاض ي يجد نفسه مرخ

  85، فحسب المادة من قانون الأسرة الجزائري  85و  81الاعتبار ما ورد في المادتين والمعتوه آخذا بعين 

غير نافذة إذا صدرت حال  جنونه أو عتهه    ،  والسفيه  ،والمعتوه،  تصرفات المجنون فمن قانون الأسرة  

: "من كان  81المادة     ليهوما نصت ع،  (5) أو سفهه، أي باطلة بطلانا مطلقا، وعقد الزواج من ضمنها

 
 عوارض الأهلية تختلف في الفقه الإسلامي عن القانون، ففي الفقه  الإسلامي عوارض الأهلية نوعان : سماوية ومكتسبة:  (1)

الجنون والعته والنوم ومرض الموت. ونتعرض فقط للجنون    العوارض السماوية: وهي التي تطرأ على الإنسان فطريا دون اختيار منه: مثل  -أولا

الأمر الذي يجعل الشخص معدوم الأهلية، وهو محجور عليه باعتباره فاقد العقل   ،الجنون: هو اختلال في العقل يترتب عنه هيجان -والعته :أ

 يعتد بتصرفاته حال وعيه. والتمييز، والفقه الإسلامي يميز بين الجنون المستمر والجنون المتقطع، وفي الأخير 

العته: هو حالة تعتري الشخص تجعله عليل الفهم مختلط الكلام فاسد التدبير، ويكمن الفرق بين الجنون والعته، أن هذا الأخير لا يفقد  -ب

د عقله وتمييزه يصنف  عقله انما هو ضعف في الوعي والادراك دون اضطراب ولا هيجان، وحكمه كالصبي المميز له أهلية أداء ناقصة، وإذا فق

 مجنونا.  

 هي التي يكون لاختيار الشخص دخلا في تحصيلها كالسفه والغفلة والسكر والمدين بدين مستغرق. : العوارض المكتسبة  -ثانيا

الخاسر، حيث يخدع  الغفلة: هو من لا يعرف التصرف الرابح من    -السفه: هو تبذير للمال وانفاقه على خلاف مقتض ى العقل والشرع. ب  -أ

  بسهولة بسبب البساطة وسلامة القلب.

من القانون المدني الجزائري وجاء فيها : "لا يكون أهلا   42أما في القانون  الجزائري  فالجنون والعته منصوص عنهما في  الفقرة الأولى من المادة  

حالة الجنون:    -   1ون "، وشرح الفقه القانوني فحوى المادة على أن:  لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمييز لصغر في السن أو عته أو جن

العته: هو الحال الذي يعتري ذهن الانسان فيفقده القدرة   -2.مرضية تصيب الإنسان وتفقده القدرة والوعي للتمييز بين العمل النافع والضار

، ولقد ساوى القانون في الحكم بين الجنون والعته على مثل المجنون على الرغم من أنه لم يفقد عقله  على التفرقة بين ما هو نافع أو ضار،  

من القانون المدني هو: "كل من بلغ سن التمييز   43خلاف ما ذهب إليه الفقه الإسلامي . أما السفه والغفلة فيكون ناقص الأهلية حسب المادة 

  كذلك   وشرح الفقه القانونيناقص الأهلية وفقا لما يقرره القانون".    ولم يبلغ سن الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سفيها أو ذا غفلة، يكون 

  الإنسانوقوع    سهولة  امعناه  والغفلة :  -2-،  المرء ينفق المال بشكل لا يمكن السيطرة عليه   تجعلالسفه: وهو حالة    -1  :  على أن   43فحوى المادة  

وحكم السفيه وذا الغفلة شأن ناقص الأهلية )الغير مميز(.    ،التصرّفنيته السليمة مع طيبة القلب، مما يجعله يخطئ    بسببفي حيف وغبن  

 . 155-153، ص ص 2006انظر محمد الصغير بعلي، المدخل للعلوم القانونية، نظرية القانون والحق، دار العلوم، الجزائر، 

فها  الدكتور محمد كنعان: "على أنها جملة من ويعرّ   ،إلى جانب الأمراض العقلية هناك أمراض نفسية قد تدخل ضمن الرخصة في الزواج  (2)

  ، وتنشأ على أسباب مختلفة، كالاستعداد البنيوي و الوراثة  ،الأمراض غير العضوية التي تتظاهر  بأعراض جسدية وسلوكية، وانفعالية مختلفة

نس النفسية  الأمراض  وتشكل  الحياتية،  والخبرات  والتربية  الاجتماعية   البيئة  كنعان،  وتأثيرات  محمد  انظر  للمزيد  الناس".  بين  عالية  بة 

 . 908، ص2000، 1الموسوعة الطبية الفقهية، دار النفائس، لبنان، ط

 . 124،  المرجع السابق، ص 6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة،ط (3)

 على النحو التالي:  زواجهم أسبابة، واختلفوا  في بعض  تفاصيل و زواج المجنون والمعتوه والمجنونة والمعتوه علىالفقهاء اتفق  (4)

ة صغيرا المذهب الحنفي: ذهب الحنفية إلى عدم اشتراط العقل في الزواج، فيجوز للولي اجبار ابنه المجنون أو ابنته المجنونة والمعتوه والمعتوه 

بيروت، )د.ط(،   المعرفة،دار ت أو بكرا، وذلك بشرط دفع الضرر لأن الجنون لا يفقد شهوة الجماع. السرخس ي، المبسوط،  كان أو كبيرا ثيبا كان

 .49، ص2اجبار المجنون المحتاج للنكاح لإقباله على الفساد. العدوي، المرجع السابق، جالمالكية  المذهب المالكي: أجاز  .  218، ص4، ج1993

أجاز   الشافعي:  بوجود  المذهب  بشهادة عدلين  بالزواج  الشفاء  توقع  أو  فيه،  للنكاح، والرغبة  الحاجة  المجنون والمجنونة بشرط ظهور  نكاح 

لى جواز اجبار البكر المجنونة على الزواج، شرط ظهور  إ  المذهب الحنبلي: ذهب.  264، ص4المصلحة. الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج

 . 123-122، ص ص 20رداوي، المرجع السابق، جسبب وهو ميلها للرجال. الم

 . 123، المرجع السابق، ص 6ط  العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة، (5)
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فاقد الأهلية أو ناقصها لصغر السن، أو جنون، أو عته، أو سفه ينوب عنه قانونا ولي أو وص ي طبقا 

إلا   ،  بنفسه  العقدلا يمكنه إجراء  إن تزوّج،  لأحكام هذا القانون "، وبالتالي ففاقد الأهلية أو ناقصها   

 . طة  وليه أو وصيه أو مقدمهابوس

هو ترك   ،مسألة الإذن بزواج المجنون والمعتوه  الجزائري عنقانون الأسرة    سبب سكوتح  يرج 

 .من عدمها  ص للزواجللنظر في صلاحية الشخ  ،المسألة للسلطة التقديرية للقاض يهذه  

رجى من وراءها  ت  لهم  مصلحة  كان فيه  وإن  ،النفس ي  والمريض  والسفيه  والمعتوهالمجنون  وزواج   

يّد  ،ؤهمشفا
ُ
  : (1) منهابشروط    تفقد ق

  والعقلية، لا يتم منح الإذن إلا في وجود تقرير طبي من طبيب مختص في الأمراض النفسية   -1

على    هيساعدالعقلي  هذا الشخص المصاب بالمرض  زواج  ن  أوهذا التقرير يوضح بشكل مؤكد  

ضافة إلى ذلك فالفحص الطبي المذكور سابقا والذي يتم من  بإ  ،(2)نسلهى  ، ولا ينتقل إلالشفاء

في يغني عن الفحص الطبي المشروط    والعقلية، لاطرف طبيب مختص في الأمراض النفسية  

خلو    يثبت  الزواج الذيوالمطلوب في ملف عقد    ،الجزائري   مكرر من قانون الأسرة  07  المادة

 يحول دون قيام عقد الزواج.  أو عارضالزوجين من أي مرض  

الآخر -2 للطرف  الصريح  العقلي    القبول  المريض  من  يطلعه  بالزواج  أن  بعد  رسمي  تعهد  في 

 ر. القاض ي على التقري

  .(3)من قانون الأسرة  07المادة  عليه    الأهلية وفق ما نصت  راشدا كاملأن يكون الطرف الثاني   -3

 والقيام بشؤونه وأعبائه المادية والمعنوية. ،  ى المجنون اشتراط وجود من ينفق عل  -4

القوانين المقارنة سارت على نهج الفقه الإسلامي، حيث أجازت زواج المجنون، والمعتوه، عند   

وجود مصلحة وضرورة لزواجه، وفق شروط منها أن يكون زواجه برخصة من القاض ي بعد موافقة  

 
 . 123، المرجع السابق، ص 6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة، ط (1)

ير  قضية  انتقال المرض العقلي أو النفس ي إلى نسله تبقى مطروحة وبقوة، لأن الاثباتات العلمية في مجال الطب النفس ي و العقلي تؤكد في كث  (2)

ليدي  الخمن الأحيان انتقال المرض إلى الأولاد، وإن استبعد الجانب الوراثي مباشرة يبقى بشكل جزئي قابل للتحقيق، ويقول  الدكتور عبد المجيد  

ض  أن  أسباب الضعف العقلي أو التخلف العقلي عند الأطفال، قد يكون سببه إما عوامل وراثية أو اضطرابات وخلل تمثيلي )...(، أو لوجود بع

فكر  الصفات الوراثية المنتمية" انظر عبد المجيد الخليدي، كمال حسن الوهبي، الأمراض النفسية والاضطرابات السلوكية عند الأطفال، دار ال

. ويقول ياسر حمد سعيد قدو: "أما آثار مرض الفصام بعد الزواج إذا كان أحد الزوجين  132- 131، ص ص  1997،  1العربي، بيروت، لبنان، ط

فصاميا، فقد لاحظ بعض علماء النفس وجود المرض في بعض العائلات بشكل متواصل)...(، أما زواج المعاق عقليا فيذهب بعض علماء النفس  

النسل   الاعتبار قضيةأصحاب التخلف العقلي البسيط يعد سلاحا ذا حدين، فمن حقهم ممارسة حياتهم الطبيعية، لكن الأخذ بنظر  أن زواج  

بـ)  الأطفال  العقلي عند  التخلف  إلى  تؤدي  التي  الوراثية  تحتل  %75الناتج عن ذلك، وتقدر الأسباب  بقية الأسباب الأخرى، وبهذا  ( من جملة 

، المركز العربي  أثر الحالات النفسية في قضايا الأحوال الشخصية، ياسر محمد سعيد قدو". السبب الأول في التخلف العقلي الأسباب الوراثية

 . 117- 115، ص ص 2018، 1للنشر والتوزيع، مصر، ط

 منه.   23تعتبر مدونة الأسرة المغربية القانون العربي الوحيد الذي أشار لهذه المسألة في المادة  (3)
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موافقة صريحة عكس   الشروطحالة  الولي  وهذه  الشخصية    القاصر،  الأحوال  قوانين  في  تعددت 

 حيث   ،على سبيل المثالوأستعرض ما أقره قانون الأحوال الشخصية اليمني في هذا المجال  ،  المقارنة

إلا من وليه بعد صدور إذن من  لا يعقد زواج المجنون والمعتوه    –1"   يلي:  ما   على  همن  11نصت المادة  

قبول الطرف    -أ  المجنون والمعتوه إلا بتوافر الشروط التالية:لا يأذن القاض ي بزواج    -  2القاض ي بذلك.

كون زواجه فيه   -ج  كون مرضه لا ينتقل منه إلى نسله.  -ب  الآخر التزوج من بعد اطلاعه على حالته.

يتم التثبت من الشرطين الأخيرين المذكورين في الفقرة السابقة من هذه    -3-  مصلحة له ولا ضرر لغيره.

 .(1)"بتقرير من ذوي الاختصاصالمادة  

   :الصداق  المسكوت عنه في  -ثانيا

كشرطي الصداق  بحث  الزواج  قتض ي  عقد  فيه  عنه  وما سكت  ،من شروط  إلى   ،القانون 

تعريف الصداق لغة واصطلاحا وقانونا، ثم    تقسيم هذا البند إلى قسمين، حيث أستعرض في الأول 

بعض المسائل المسكوت عنها في   قسم آخرم أتناول في ث ،وقدره ووقته  سنده الشرعيصداق و حكم ال

 .تأكدهوبعض حالات    "المثل"وصداق    "المسمى" كالصداق    ،الصداق

و   -أ الصداق  و تعريف  الشرعي حكمه  تعريف  :  سنده  الجزء  هذا  في    ، لغةالصداق  نستعرض 

 . سنده الشرعيو   حكمهثم    قانونا،  و   صطلاحاوا

   :تعريف الصداق  -1

من:    :اللغةفي    -1-1 اللغة  في  قولا "الصداق  الش يء  في  قوة  على  يدل  أصل  والقاف  والدال  الصاد 

 دْ وصُ   اقٌ دَ صَ ويقال:    ،  سمي بذلك لقوته وأنه حق يلزم"،  المرأةمهر  والصداق:  ،  (2) "وغيره
َ
 ق
ٌ
 دُ وصَ   ة

َ
  " ةق

داق،  بأنه  المهر:    فويعرّ     .(3) وله عدة  ،  (4)مهرها: أعطاها مهراأما  ،  : جعل لها مهراأمهرهامعنى  و الصَّ

رغبة الزوج في    بصدق  لإشعارهوسمي بذلك  ،  .. وغيرها، الفريضة، الأجرحلةوالنِ   أخرى كالعطيةأسماء  

 .زواجال

المذاهب  :  الاصطلاحفي    -1-2 المذاهب فمن  الصداق حسب  تعريف  في  الفقهاء  " اختلف  ما  اعتبره: 

ما وجب بنكاح : "(6)  الشافعيوالمذهب    ،(5)  المالكي  " كالمذهبالاستمتاع بهاجعل من المال للزوجة نظير  يُ 

  المذهبالنكاح  عوض في    التي اعتبرت الصداقالمذاهب    "، ومنأو وطأ أو تفويت بضع قهرا كإرضاع

 
 ، المرجع السابق. الأحوال الشخصية اليمني قانون  (1)

 . 339، ص3ابن فارس، المرجع السابق، ج (2) 

 نفس المرجع والصفحة.ابن فارس،  (3) 

 . 478الفيروز آبادي، المرجع السابق، ص (4) 

 . 428، ص2الصاوي، المرجع السابق، ج (5) 

 . 366، ص4جالمرجع السابق، الشربيني: مغني المحتاج،  (6) 
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البضع  المال"  :(1)الحنفي منافع  مقابلة  في  الزوج  على  النكاح  عقد  في    والمذهب   "،يجب 

فه من الفقهاء المعاصرين الأستاذ جميل وعرّ    ".بعده    والمسمىالعوض المسمى في عقد نكاح  ":(2)الحنبلي

،  (3)عليها أو وطئه لها"يجب على الرجل للمرأة بسبب عقد الزواج "المال الذي  فخري محمد جانم أنه:

المهر حق مالي أوجبه الشارع للمرأة على الرجل في عقد زواج صحيح،  "  :مصطفى شلبي  فه محمدوعرّ 

"هو ما تأخذه المرأة من    :فه الأستاذ مبروك المصري ، وعرّ (4) "  دخول بشبهة، أو بعد عقد فاسد  وأ

، وهو حق للمرأة على  هذا العقد وقداستهالرجل هدية من الله، إعلاما منه سبحانه وتعالى لشرف  

 .  (5)زوجها أوجبه الله سبحانه وتعالى"

 في القانون:   -1-3

 رّ عُ 
َ
"الصداق هو ما يدفع نحلة    :  14  خلال المادةمن    الجزائري الأسرة  قانون  في    الصداق  ف

، وهو تعريف  ملك لها تتصرف فيه كما تشاء "  وهوللزوجة من نقود أو غيرها من كل ما هو مباح شرعا  

، فالصداق الذي يقدمه الزوج لزوجته يجب أن يكون مالا، منقولا أو  لا يختلف عن تعاريف الفقهاء

خذ منها  ؤ ي  للمرأة ولاسالما من الغش والخديعة، وهو في الأخير ملك خالص    مباحا،  وأن يكون عقارا،  

 . (6)  برضاهاإلا  

 : سنده الشرعيحكم الصداق و   -2

آثار عقد الزواج أو ركنا من أركانه أو يعتبر أثرا من  عند الفقهاء كونه    د بحكم الصداقو قصالم 

سنده   إضافة إلىعند الفقهاء  حكم الصداقلسأتطرق  لذافي ذلك، وا شرطا من شروطه، وقد اختلف

 الكتاب والسنة والاجماع.من    يالشرع

تحديد حكم وطبيعة الصداق فمنهم من اعتبره ركنا من أركان   في  الفقهاء  اختلفكم الصداق:  ح    -2-1

 شرط صحة، ومن الفقهاء من اعتبره أثرا من آثار عقد الزواج.  من اعتبرههم  الزواج ومن 

 طا ولا ركنا، من آثار عقد الزواج وليس شر ا الصداق  اعتبرو حيث  (7)جمهور الفقهاءل  ووه  الأول:  قول ال  

تعالى:   قوله  ذلك  في  هُنَّ   ودليلهم 
َ
ل  
ْ
فْرِضُوا

َ
ت وْ 

َ
أ وهُنُّ  مَسُّ

َ
ت مْ 

َ
ل مَا  سَاء  ِ

ّ
الن قْتُمُ 

َّ
ل
َ
ط إِن  مْ 

ُ
يْك

َ
عَل جُنَاحَ   

َّ
لا

 
 ،1970، 1البابرتي، العناية شرح الهداية، شركة مكتبة ومطبعة مصفى البابي الحلبي وأولاده، مصر، )وصَوّرتها دار الفكر، لبنان(، ط (1) 

 .  316، ص3ج

 . 173، ص5الرحيباني، المرجع السابق، ج(2) 

 . 112ص،2009،  1ن، الأردن، طآثار عقد الزواج، دار الحامد، عما، جميل فخري جانم (3) 

 . 360محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق،  (4) 
 . 88، ص2010مبروك المصري، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائرية، دار هومة، )د.ط(،  (5) 
السابق،   عالمرج ،الجزيري عبد الرحمن  . وللمزيد عن شروط المهر في الفقه الإسلامي. انظر79سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص  (6) 

 .يليهاوما  90، ص4ج

 .128، ص5، المرجع السابق، جالقناعكشاف .البهوتي، 62، ص5. السرخس ي، المرجع السابق، ج390، ص9الماوردي، المرجع السابق، ج (7) 
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ً
رِيضَة

َ
 الآية هو جواز الطلاق قبل الدخول دون مهر، و   الاستدلال منوجه  و ،    (1)ف

ّ
على  كذلك    تدل

وهذا يبين أنه لو    ،( 3)فيما بعدفيه    فرضويُ   ذكر فيه الصداقلا يُ   زواج  وهو  (2)التفويضنكاح  جواز  

 كان ركنا لما انعقد عقد الزواج.

في حيث جاء    ،لمالكية حيث اعتبره فريق منهم ركنا من أركان عقد الزواجعند ا  وهو قول   الثاني:  قول ال

 .(4) "  ...الثاني )صداق()وركنه( أي النكاح أي أركانه أربعة الأول )ولي و(  "  :الدسوقي  حاشية

حيث جاء في بداية    شرط صحة من شروط عقد الزواج  للمالكية اعتبره  آخر   قول و   :لث  الثا  قول ال

وله  ق، ودليلهم في ذلك  (5) "أنه شرط من شروط الصحة، وأنه لا يجوز التواطؤ على تركه"  :  المجتهد

اتِهِنَّ  تعالى:  
َ
سَاءَ صَدُق ِ

ّ
وا الن

ُ
﴾﴿وَآت

ً
ة
َ
 .(6)  نِحْل

قانون   كيّ   أما  الجزائري  الصداق  الأسرة  أنه  ف  المادة    صحة،شرط  على  مكرر   09بنص 

شرط قال به المالكية من جعل الصداق  الفقهية مالشروط عقد الزواج، جاعلا مرجعيته  المتضمنة

  .التعديلكان عليه القانون قبل    للاضطراب الذي، واضعا بذلك حدا  صحة

 : السند الشرعي للصداق   -2-2

 مشروعية الصداق منها:تؤكد  النبوية الشريفة    والسنة  قرآنال  فيوردت  أدلة كثيرة     

 والآيات في الصداق كثيرة نذكر منها:    :القرآن الكريم  -2-2-1

اتِهِنَّ  وله تعالى:  ق 
َ
سَاءَ صَدُق ِ

ّ
وا الن

ُ
 وَآت

ً
ة
َ
 عن طيب    ،  (7)نِحْل

ً
أي أعطوا النساء مهورهنّ عطية

  تزّوجرغبة في البال،  لمرأةل  إكرام  صداقأن ال  دلالة على  وهو  حلة العطية بلا قصد العوض،والنِ   نفسٍ،

 .(8) بها

سهل بن سعد  " :حديث الصداق منهاأحاديث تؤكد في السنة  تورد :الشريفة السنة النبوية  -2-2-2

  أن امرأة أتت النبي :فقال رجل:    ،، فعرضت عليه نفسها، فقال: ما لي اليوم في النساء من حاجة

 
 .236سورة البقرة، الآية  (1)

تعيين الصداق حين العقد ويفوض ذلك إلى أحدهما أو إلى غيرهما ثم لا يدخل بها حتى  وهو جائز اتفاقا وهو أن يسكتا عن  نكاح التفويض: "  (2)

 . 136المرجع السابق، ص الفقهية،القوانين ه". ابن جزي، الآخر لزم ةفرضي يتعين فإن فرضه أحدهما بعد

 . 197، ص3القرطبي، المرجع السابق، ج (3) 

 . 220، ص2، )د.ط، د.ت(، جدار الفكر، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير الدسوقي،  (4) 

 . 45، ص3ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ج (5) 

 .4سورة النساء، الآية  (6)

 . 4سورة النساء، الآية   (7)

  ،وهبة الزحيلي.  237، ص  1997،  1القاهرة، مصر، ط  ،دار الصابوني للطباعة والنشر والتوزيع، صفوة التفاسير،  محمد علي الصابوني(8) 

 . 248، ص8جموسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، 
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قال: ما   ،قال: ما عندي ش يء، قال: أعطها ولو خاتما من حديد  ما عندك؟    يا رسول الله زوجنيها، قال:

 .(1) "وكذا، قال: فقد ملكتكها بما معك من القرآن  عندي ش يء، قال: فما عندك من القرآن؟ قال: كذا

ومن  ،  صداق  غير  زواج منيعقد  أنه لم        الرسول    ثبت عنمما    الحديثمن    دلالةوجه ال

  .(2)ما يكون عن الخصومة بعد الزواج  أبعدلأن ذكره  في العقد،    الصداقتسمية  السنة  

 . (3) النكاحفي  للزوجة على زوجها  الصداق  وجوب  على  ين  المسلم  جماعإ انعقد  و   الإجماع:  -2-2-3

 تعجيل وتأجيل الصداق:    -3

مؤجلاتعجيل  يجوز   يكون  وقد  العقد،  بمجرد  الاتفاق،    الصداق  بحسب  بعضه  أو  كله 

يجيزون التأجيل والتعجيل لكون الصداق    (4)فالجمهور   في ذلك على النحو التالي:  واختلف الفقهاء

م،ف  ذكر الصداق  يعتبر أثرا عندهم ويجوز نكاح التفويض، وعند  عدم  
ّ
كما يجوز تأجيله   العرف محك

فالصداق معجل وعلامة تعجيله البناء لأنه بحلول     (5) أما المالكية  إلى أقرب الأجلين الطلاق أو الوفاة،  

شرط صحة لا يتم   من يعتبره بحسبهم  ف  ، ولو ربع دينار  استلمت جزءا منهالزوجة قد  الدخول تكون  

ولم يجز المالكية    يتم الدخول والعرف هو الحكم في حال عدم الاتفاق،أي لا  الدخول إلا بالتسليم،  

، وتأجيل الصداق كله فيه كراهة عند المالكية،  (6)ا أجلا مجهولاالتأجيل لأقرب الأجلين واعتبروهم

العق إبرام  عند  الصداق  كل  دفع  عندهم  ات(7) دوالأصل  الجزائري  الأسرة  وقانون  جمهور  ،  رأي  بع 

اء كان معجلا أو و والتي جاء فيها : "يحدد الصداق في العقد، س  15من خلال نص المادة  (8) الفقهاء  

 . "حالة عدم تحديد قيمة الصداق، تستحق الزوجة صداق المثلمؤجلا، وفي  

 الصداق: قدر    -4

قدر الصداق يعني حديه الأعلى والأدنى وقد اتفق الفقهاء في حد واختلفوا في الآخر على النحو   

 التالي:

 
: كتاب النكاح، باب إذا قال الخاطب للولي: زوجني فلانة، فقال: قد زوجتك بكذا وكذا جاز النكاح، وإن لم يقل في صحيحه  أخرجه البخاري   (1) 

 . 18، ص7، ج5141قبلت، حديث رقم  أرضيت أو للزوج:

 . 248، ص8،  المرجع السابق، جموسوعة الفقه الإسلامي وهبة الزحلي، (2) 

 . 209، ص7جالمرجع السابق، ، موفق الدين بن قدامة (3) 

 . 222، ص7المرجع السابق، ج  قدامة،موفق الدين بن    .316، ص3البابرتي، المرجع السابق، ج   .44، ص3ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ج   (4)

 .276، ص3، ج1995، لبنان، )د.ط(، بيروت ،دار الفكر  ، حاشيتا قليوبي وعميرة،القليوبي، أحمد عميرةأحمد 

 . 199، ص5، المرجع السابق، جالمواق المالكي (5)

 . 126ص،، آثار عقد الزواج،  المرجع السابقجميل فخري جانم (6)

 .381، ص1السابق، جمحمد الكشبور، المرجع  (7)

 . 349محفوظ بن صغير، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص .85سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص (8)
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مُ قوله تعالى:  ، والدليل  (1)  عند الفقهاءليس للصداق حد أعلى    للصداق:  الأسمىالحد    -3-1
ُ
رَدْت

َ
وَإِنْ أ

هُ بُهْتَ 
َ
ون

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
ت
َ
يْئًا أ

َ
وا مِنْهُ ش

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
 ت

َ
لا

َ
ارًا ف

َ
يْتُمْ إِحْدَاهُنَّ قِنْط

َ
انَ زَوْجٍ وَآت

َ
 اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مَك

ً
مًا مُبِينًا

ْ
،   (2)انًا وَإِث

  صطفىالحبيب المالاقتداءُ بلأنسب  ا، مع أن الأفضل و لصداقعلى عدم تحريم كثرة ا  ليلوفي الآية د

    (3)  لصداقتخفيف االتيسير بفي. 

تحديد الحد    الفقهاء فيعلى عكس الحد الأعلى للصداق وقع خلاف بين    للصداق:الحد الأدنى    -3-2

 :(4) أقوال ة  ثلاث   إلىالأدنى للصداق  

،  بالقياس على نصاب حد السرقةاهم،  ر عشرة دعندهم  أقل المهر  و   ،(5)  حنفيةللوهو  :  الأول القول  

لا تنكحوا النساء إلا الأكفاء،   :قال: قال رسول الله    الله أنهجابر بن عبد  "  :حديث  ما جاء فيودليلهم  

 .(6) ولا يزوجهن إلا الأولياء، ولا مهر دون عشرة دراهم"

ودليلهم في  دراهم،أو ثلاثة  ذهبيةدينار  ربعالصداق  أقل  أنومفاده  ،(7)   لمالكيةلوهو  الثاني: قول لا

رأى على عبد الرحمن بن عوف أثر صفرة، قال: ما هذا؟ قال: إني   أن النبي أنس ذلك حديث : "

 .(8) "تزوجت امرأة على وزن نواة من ذهب، قال: بارك الله لك، أوْلم ولو بشاة

داق، فأي صداق اتفقوا  صاللأقل    ، إلى أنه لا حد(10) والحنابلة  (9)  الشافعيةقول  وهو    الثالث:  قول ال

مْ مُحْصِنِينَ  تعالى:  ذلك: قولهودليلهم في  ،جائزعليه فهو 
ُ
مْوَالِك

َ
وا بِأ

ُ
بْتَغ

َ
نْ ت

َ
مْ أ

ُ
لِك

َٰ
مْ مَا وَرَاءَ ذ

ُ
ك
َ
حِلَّ ل

ُ
وَأ

يْرَ  
َ
 . الصداقمقدار  حدد  لم تأنها  الآية    ووجه الدلالة من  ،  (11)مُسَافِحِينَ غ

،  الثالث، من أنه لا حد لأقل المهر  ا قال به أصحاب القول يترجح ممن خلال ما سبق الراجح:  القول  

 اعتبار للأعراف والعادات الصحيحة.   اضعا بذلكو 

 
ابن رشد  .  4626 ، ص9، ج2006،  2، مصر، طالقاهرة،  دار السلام  ،مركز الدراسات الفقهية والاقتصادية  القدوري، التجريد، تحقيق(1) 

 . 210، ص7ج المرجع السابق، ،موفق الدين بن قدامة .396، ص9الماوردي، المرجع السابق، ج.45، ص3، جالمرجع السابق ،الحفيد

 .20سورة النساء، الآية   (2)

،  2000،  1، طالرسالةمؤسسة  ،  عبد الرحمن بن معلا اللويحق، تحقيق  تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام المنان ،  بد الرحمن السعديع  (3)

 . 172ص

 .يليهاوما  119ص،، آثار عقد الزواج، المرجع السابقجميل فخري جانم (4)

 . 275، ص2، جالمرجع السابق، الكاساني  (5)

دار الكتب العلمية، ،  محمد عبد القادر عطاتحقيق  ،13760كتاب النكاح، باب اعتبار الكفاءة، حديث رقم    الكبرى،  أخرجه البيهقي في سننه  (6)

 . 215، ص7،  ج2003، 3لبنان، ط ،بيروت

 .135المرجع السابق، ص  ، القوانين الفقهيةابن جزي،  (7) 

 . 21، ص 7، ج5155رقم أخرجه البخاري في صحيحه: كتاب النكاح، باب كيف يدعى للمتزوج، حديث  (8)

 .367، ص4جالمرجع السابق،مغني المحتاج،  ،الشربيني  (9)

 . 210، ص7ج المرجع السابق،  ،موفق الدين بن قدامة (10)

 .24سورة النساء، الآية  (11)
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من قانون    14المادة    نص  منستنتج  يُ هو ما  ، و للصداق  راقديضع    الجزائري لمقانون الأسرة   

وعليه  ،  (1)   للصداق  محدد  وضع مقدارالثالث من عدم    لقول أصحاب اقال به    مامتبعا في ذلك    ،الأسرة

وجب القول أن عقد الزواج لا بد فيه من مهر سواء تمت تسميته في العقد أم لا، وهذا الصداق لا  

 .  (2)  ما لا يوجد تحديد لأقلهك تحديد لأكثره،  

 المسكوت عنه في مسائل الصداق:   -ب

،  17و  16و    15و    14  هي    واد( م04)  ةمسائل الصداق في أربع قانون الأسرة الجزائري  عالج   

المتعلقة  بوجوب تحديد الصداق في العقد، وأضاف لها     15ووقع التعديل على مادة واحدة  وهي المادة  

ن خلال استقراء  مفقرة وهي : "في حال عدم تحديد  قيمة الصداق، تستحق الزوجة صداق المثل"، و 

الجزائري    أنالمواد وجدت   في    ،المسائل كت عن بعض  سقانون الأسرة  الفقه الإسلامي  التي عالجها 

المعايير   القانون دد  حيث لم يح  "،المثل"وصداق    "المسمى"  صداق  الوقد اخترت منها مسألة    ،  الصداق

اعتبار   من خلالها  يمكن  وكذلك سكت  المثل  صداقالتي  الأسرة  ،  من    عنقانون  مؤكدات  عناصر 

"تستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول، أو بوفاة الزوج،   :16نص المادة    في  فذكر    ،لزوجةالصداق ل

كامل الصداق ونصفه    تأكدمسائل في  القانون  اغفل  ف،  عند الطلاق قبل الدخول"وتستحق نصفه  

ذكرها الصداق  سيرد  لمسألتي  سأتعرض  وعليه  لمسائل    "،المثل"وصداق    "المسمى"،  ذلك  بعد  ثم 

 .لزوجة  الصداق ل  مؤكدات

للصداق الوصف  -1-ب والقانوني  أو    :الشرعي  مسمى  صداقا  إما  بصفتين  يتصف  قد  والصداق 

في الجزائر تسمية الصداق قبل العقد أو خلاله، لكن  جاري الوم أن العرف من المعلو ، (3)صداق مثل

زواج قيمة الصداق أو تسميته، ونكون أمام عقد  تحديد  على    طرفين يتفق اللا  قدفي بعض الأحيان  

وتكون الزوجة تستحق آن ذاك صداق المثل، وقد سكت   ،غير قصدبقصد أو بيسم فيه الصداق  لم

الأسرة   فيهما،    عنقانون  وجبمسائل  المسمىنى  مع  تبيان  ولمعالجتها  المثل  الصداق  ثم  وصداق   ،

 المسكوت عنه فيهما.   وبيان سألتين  المواد التي عالجت الم  ما ورد في  مناقشة

تم تقديره  أو  تم الاتفاق عليه عند العقد  ذي  أنه الصداق العلى    فرّ ويع  المسمى: الصداق    -1-1-ب

ر  اقدمعلى    بعدهتم الاتفاق  ثم  ولم يسمى فيه الصداق  الزواج    تم عقد ن  إ  الطرفينبين    بعده بالتراض ي

الصداق    ،محدد وقعت    ضالمفرو فهو حينئذ  غير   ،(4)   صحيحة  التسميةمتى  التسمية  كانت  ومتى 

 
 .  148، المرجع السابق، ص أحكام الزواجمحفوظ بن صغير،  .82سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص (1)

 . 77المرجع السابق، ص ،الرشيد بن شويخ (2)

 . 377محمد الكشبور، المرجع السابق، ص (3)

 . 370محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص (4)
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في   المسمى  والصداق  المثل،  أمام صداق  نكون  كال  العادة هوصحيحة  الناس  عليه  تعارف  باس لما 

   :(2) اختلاف، ويشترط فيه بعض الشروط التي ذكرها الفقهاء على  (1)  مثلاوالمتاع وأطقم الذهب  

لا يكون مغصوبا فإذا سمي   أن   -3-أن يكون مالا مقوما له قيمة    -2-  أن يكون معلوما لا جهالة فيه  -1

 يقل على أقل قيمة للصداق.   ألا  -4-  لها صداق مغصوب لا يصح

مصلحتها لدرء أسباب الخلاف   المرأة ومراعاةفي حفظ حقوق  صداق تكمن  الأهمية تسمية  
للمرأة صداق  الدخول دون وقع طلاق قبل  لو  ، لأنه  (3) تو ، وعليه  تسمية فليس  الشروطاإذا    فرت 

 ، وعلى الزوج تقديمه والوفاء به للزوجة.د صداقا مسمىعُ   المقررة

يحدد  "  :مسألة تسمية الصداق فنصت على    عالجت  الجزائري من قانون الأسرة    15المادة   

وكانت قبل   تستحق الزوجة صداق المثل"، الصداق، تحديد قيمةفي حال عدم الصداق في العقد)...(

لكن بعد التعديل    عند العقد،مضاف لها كلمة "يجب" معناه وجوب تحديد المهر    2005  التعديل لسنة

في تسمية    هل هذا الحذف جاء"يجب"، والسؤال المطروح:    حذفت للعاقدين  الخيار  من أجل ترك 

رك اواجبة لتد أن التسمية ، رغم(4)  ؟نسيانه)اسقاطه( عند العقد أو تسميته عمداالصداق أو ترك 

تحديد الصداق وتكون كالتالي: "يكون الصداق في    زئيةِ جُ في    جديدة  صياغة  أقترح وبالتالي    الخلاف،

 العقد مسمى تسمية صحيحة". 

وفي حال عدم  ..."    :في قانون الأسرة الجزائري   15من المادة    عبارة  غموض في صياغةوُجد  كذلك  

الصداق  تحديد أو  ...قيمة  تحديده  نسيان  أو  عمدا  تحديده  عدم  يقصد  هل  غير    أن"،  تسميته 

تبدو  ؟صحيحة في    كالتالي:  واضحةقاصرة وجب أن تكون    فالعبارة  "في حالة عدم تسمية الصداق 

 ."صداق المثل  نفيه( وجب)اسقاطه  غير صحيحة أو اتفق على    تهأو كانت تسمي  العقد،

"إذا    الإماراتي:من قانون الأحوال الشخصية    02فقرة    51في القانون المقارن جاءت المادة  أما    

 .(5)لم يسم لها في العقد مهر أو سمي تسمية غير صحيحة أو نفي أصلا وجب لها مهر المثل"

  ، الصداق  تقبضنع نفسها حتى  للمرأة أن تم  يجوز   وهي:  صداق المسمىمسألة أخرى تضاف لل 

  الصداقالوفاء به ولها المطالبة ب  عدم  وليس له عذر في  مته، فيصير دينا في ذلزوجفإذا سلمت نفسها ل

اضافة الفقرتين    اقترحو ه المسألة المهمة،  ع تدارك هذ، وعلى المشرّ (6)المالكيةوهو ما قال    حالفي أي  

 
 125المرجع السابق، ص  جمال عياش ي، دليلة فركوس، (1)

 وما يليها. 133ص،، آثار عقد الزواج، المرجع السابقجميل فخري جانمللمزيد انظر  (2)

 . 135، ص2010الجزائر، )د.ط(،   ،القادر داودي، أحكام الأسرة  بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، دار البصائرعبد  (3)

ق  وي  (4)
ّ
: "الغريب في الأمر أنه وبالرغم من أن الصداق  شرط من شروط صحة عقد الزواج،  على هذا الوضع قائلا  الأستاذ سليمان ولد خسال  عل

هو أن سجلات الحالة المدنية مازالت نماذجها    -شكلي في تقديري -أمام ضابط الحالة المدنية  إلى يومنا هذا، والسبب في ذلك    إلا أنه لا يسجل  

 . 83لم تغير منذ زمن بعيد  رغم تلاحق القوانين والأوامر؟؟". انظر سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص

 . 2005لسنة  28قانون الأحوال الشخصية الإماراتي رقم  (5)

   .207المرجع السابق، ص  ، 6الوجيز في شرح قانون الأسرة، ط العربي بلحاج، (6)
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حتى تقبض الصداق أو معجله، وإن رضيت بالدخول دون    عن الدخول للزوجة الامتناع  "التاليتين:  

 .(1)"صداق، فهو دين في ذمة الزوج

،  يسمى الصداق في العقد تسمية صحيحة  -1كالتالي: "  15لمادة  ل  صياغة جديدةاقتراح  كون  ي 

  العقد،في حالة عدم تسمية الصداق في و
ُ
  ، عنهالسكوت ق على فأو كانت تسميته غير صحيحة أو ات

المثل معجله، وإن رضيت    -2،  وجب صداق  أو  الصداق  تقبض  الدخول حتى  الامتناع عن  للزوجة 

 ".بالدخول دون صداق فهو دين في ذمة الزوج

هو الصداق الذي تتزوج عليه عادة في المجتمع نفسه بمثل   المثل للمرأة  صداق  المثل:صداق    -2-1-ب

وقت   تقاربها  امرأة  الزوج  الزواجهذا  اجتماعية،    وجمالا،  ،ومالا  سنا،  انعقاد   وعقلا، ودينا  ومكانة 

عرف  الباختلافها في   الصداقالتي يختلف  السماتمن    سمةثيوبة، وكل البكارة، و كذلك من حيث الو 

 .(2) جاري ال

التسمية   امرأة تزوجها رجل، ثم مات عنها، ولم  علقمة، قال  "  :حديثأصل  في  أتي عبد الله 

، ولها  أرى لها مثل صداق نسائها  يفرض لها صداقا، ولم يكن دخل بها، قال: فاختلفوا إليه، فقال:

  بِرْوَعَ الميراث، وعليها العدة فشهد معقل بن سنان الأشجعي: أن النبي صلى الله عليه وسلم قض ى في  

 .(3) ابنة واشق بمثل ما قض ى"

عند الفقهاء   تستحق الزوجة صداق المثل  :الاسلاميفي الفقه  زوجة  للثل  صداق الموجوب    -1-2-1-ب

لم تنكح  ، أو(4)   التفويضفي زواج  أو غير صحيح،  فاسد صداقيّن لها ، أو عُ صداقيعيّن لها  عندما لا

  .(5)شبهةالنكاح  في    عقد كمادون    فعليا  وطئهانكاحا صحيحا أي  

المثل    وجوب  -2-2-1-ب في  صداق  الجزائري:الزوجة  الأسرة  الجزائري   قانون  الأسرة  عند    قانون 

المثل المادة    ،تعرضه لصداق  في  عليه  تم دون ،  33المنصوص  الذي  الفاسد  الزواج  تتكلم عن  التي 

فيها: "إذا تم الزواج بدون)...(أو صداق)...( يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد  صداق جاء  

ل  حتى يسهّ (6) ومعاييره صداق المثل لمفهوم يتعرض ولم القانون  سكت يث الدخول بصداق المثل"، ح 

 
على: "يجوز للزوجة الامتناع عن الدخول حتى تقبض معجل مهرها، وإذا   40قانون الأسرة القطري عالج هذه المسألة فقد نصت  المادة    (1)

 .المرجع السابققانون الأسرة القطري،  الزوج فهو دين في ذمته".رضيت الزوجة  بالدخول قبل أن تقبض مهرها من 

. 75، ص1996،  1مصطفى الزرقا وآخرون، مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد للإقليمين المصري والسوري، دار القلم، سورية، ط  (2)

 . 265الشافعي، المرجع السابق، ص الشرنباص ي، جابررمضان 

عادل مرشد،    ،  شعيب الأرنؤوط، تحقيق  15943، حديث رقم  حديث معقل بن سنان الأشجعي،  أحمد في مسنده، مسند المكيين  أخرجه  (3)

 . إسناده صحيح على شرط الشيخين  .291، ص 25، ج2001، 1، ط )د.م( ، مؤسسة الرسالة، وآخرون 

قا عليه بعد الدخول، أو بصداق المثل  بعد البناء، أو بعدم استحقاق  بقي التنبيه أن في زواج التفويض أنه قد ينتهي بتراض ي الزوجين بما اتف  (4)

 . 246، ص1الزوجة لأي ش يء من المهر إذا أنهي العقد قبل البناء نتيجة عدم تراض ي الزوجين. أحمد الخمليش ي، المرجع السابق، ج

 . 279-278محمد محدة، المرجع السابق، ص ص  (5)

 أم معايير أخرى ظهرت مع التطور     المعمول بها قديما  نفسها هل مازالت المعايير التي يعمل بها القضاء هي :التساؤل الذي يطرح نفسه (6)
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على هذا  للقاض ي، لكن يجب  ضمن السلطة التقديرية    لة تدخلالمسأهذه    أنرغم    القضائي،العمل  

 .عليها حكمه  سس تي أال(1)  ح معايير المماثلةأن يوضّ   الأخير

 ، وهما : (2) ضروريان  أمرانصداق المثل يراعى في تقديره  فوعليه     

المركز الاجتماعي للزوجة ولما لها من أوصاف تؤثر في زيادة أو نقص مهر الصداق، كالسن والتدين،    -1

 والجمال، والحسب، والثقافة.وحسن الخلق،  

المستوى العام للمهور في بلد الزوجة المستحقة للصداق معتمَدا في ذلك على الأعراف  كما يراعى    -2

 .والعادات السائدة

و  قرارقد  هذا  العليال  وضع  المثل    مفهوما  لمحكمة  جاء    ،معاييره  ا مبينلصداق   فيه:حيث 

الشريعة   في  المثل  بصداق  ومالها    الإسلامية،"يقصد  في حسبها  وحالها  المخالعة  أقارب  مثل  صداق 

 فيها عقدفي المنطقة التي أبرم    العرف السائد، فضلا عن  وجمالها، مثل مهر الأخت الشقيقة أو لأب

 .(3)زواج الطرفين"  

من قانون الأسرة القطري قد عرّفت مهر المثل حيث نصت:   42نجد المادة    (4) في القانون المقارن 

من مدونة الأسرة   60و 26 كذلك المادة نصت، و (5) "ويقدّر مهر المثل بمهر من يماثل المرأة من النساء"

 . على وجوب مراعاة الوسط الاجتماعي للزوجين عند تحديد مهر المثلالمغربية  

برام العقد وسماع الشهود إ  أثناء   ،ذكر مقدار الصداق صراحة  نعقانون الأسرة الجزائري    سكت   

الزواج،   وثيقة  في  وتسجيله  الصداق  لقيمته  مقدار  ذكر  كثيلأن  في  الوقوع  يجنبه  مهم  من    رأمر 

إلا في    يكون    يصبح الالتجاء إلى صداق المثلل  ،لذا وجب على المشرع الجزائري تدارك ذلك    ،شكالاتالإ 

 ت دمادة قيّ   توضع  ةالمغربيمدونة الأسرة  من قانون الأسرة، هذا و   33لات التي نصت عليها المادة  االح

   67، فقد نصت المادة  في وثيقة العقدوتسميته    ، ن مقدار الصداق حال العقديبتضم  فيها المتعاقدين

اق في حال تسميته مع بيان مقدار الصد"  على:أن يتضمن عقد الزواج من المدونة المغربية  07الفقرة  

 
الميادين في شتى  "  ؟الحاصل  الجندلي:  حامد  الأستاذ  إمكانية يقول  حول  التساؤل  يطرح  المثل  لمهر  العامة  والخصائص  التعريفات  هذه  أمام 

بالنظر الى تقارب المستويات   .ساسها يقدر مهر المثل قائمةأالتي على    الاعتباراتفهل ما زالت هذه    .الحديث عن مهر المثل فعلا في وقتنا الحاضر

بتبني    الفوارق   والاقتصادية وتراجع  والثقافية   والأخلاقية  الاجتماعية العمل أصبح من الصعب الإقرار  في  التعليم والمساواة  المعايير  لانتشار 

 .على معايير  رأة واختيارها دائما يكون بناءلمتزوج باالف  .إلا أن هذا الإقرار بصعوبة تبني المعايير التقليدية لا يعني نفي وجودي معايير  .التقليدية

  مختلفةتقليدية أو حتى  مستنبطة من المعايير الو ولئن كانت المعايير سابقة الذكر قد لا تصمد فإنه من المحتم ظهور معايير جديدة مستوحاة  

حامد الجندلي، قانون الأحوال  انظر    المهر".  معايير  الأسباب هيالمثل يبقى دائما قائما ما دامت المرأة تتزوج لأسباب، فتلك    رفمه   ا ]إذن[ذا. إعنه

 . 272، ص 2011، 1الإسلامية، منشورات مجمع الأطرش، تونس، ط وعلاقته بالشريعةالشخصية التونس ي 

 . 126دليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع السابق، ص (1)

 .  271حامد الجندلي، المرجع السابق،  ص (2)

 . 161، ص1، ع2017، م ع، م  2017/ 02/ 01، 1054305ملف رقم  غ أ ش، المحكمة العليا،  (3)

 . 272حامد الجندلي، المرجع السابق،  ص يعترف بزواج التفويض.لم يتبن المشرّع التونس ي مصطلح مهر المثل، والسبب لأنه لم  (4)

 .، المرجع السابققانون الأسرة القطري  (5)
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ويراقب هذا التنصيص كقاعدة عامة من طرف  ،   (1)المعجل منه والمؤجل، وهل قبض عيانا أو اعترافا"

 .(2)بشأن خطة العدالة  03- 16من القانون    35قاض ي التوثيق طبقا لمقتضيات المادة  

 :  للزوجة  لصداقا  مؤكدات  -2-ب

المادنصّ    : الزوجة للصداق وجاء فيها    تأكيد أحقيةعلى    الجزائري من قانون الأسرة    14ة  ت 

 ها تنازل  "...وهو ملك لها تتصرف فيه كما تشاء"، ومن خلال النص لا يحق مطلقا للزوج المطالبة به، أو

في تجهيز البيت، ولها عن طيب نفس التنازل عنه لغيره أو التنازل لأحد أبويها،   تهاعنه، أو مساهمله  

الزوجة   فإن  العقد صحيحا  لهاومتى كان  لا    ،كاملا، وقد تستحق نصفه فقط  الصداق  يثبت  وقد 

  ، بالدخول والوفاةكله    الصداق  تؤكدنص القانون صراحة على ثلاث حالات    حيث  ،تستحقه مطلقا

ولم ينص    سكتمن  قانون الأسرة الجزائري، و   16  ق قبل الدخول، بنص المادةلطلا انصفه ب  كدؤ تو 

 على  
ُّ
 لي: وهو ما سأستعرضه كالتا  ،بالخلوة الصحيحة  دهتأك

-  هالصداق كل   مؤكدات  : 

الحقيقي  بكله  الصداق    يتأكد  القانون    ،والوفاةالدخول  عليه  نص  ما  ذلك  وهو  وتفصيل 

 كالتالي: 

 اق كله:   الصد   مؤكدات  يف القانون ه  ليما نص ع  -أ

يكون مستحقا    (3) الفقهاء  اتفقالحقيقي:  الدخول    -1-أ الصداق  أن  بالدخول على  الحقيقي   كاملا 

غير بالغ والمرأة  الزوج  فإن كان    ،لوطءقادرة على اوالمرأة    ابالغ  الزوج، ويشترط أن يكون  شرعيالالعقد  ب

سواء    ،)الإحرام والحيض(حرامال  زوجته فيالرجل    أ  وطحتى لو  يجب الصداق  و   فلا يتحقق،  قادرةغير  

وهُنَّ   قوله تعالى:    بدليل ما جاء فيمثل،  صداق  أو    صداق مسمىكان  
ُ
آت
َ
مِنْهُنَّ ف بِهِ  اسْتَمْتَعْتُم  مَا 

َ
ف

 
ً
رِيضَة

َ
ف جُورَهُنَّ 

ُ
الآية  ،   (4)أ من  الاستدلال  "فوجه  الرجال:  أن  أيها  طلبتم  تنتفعوا  من  أو  تتمتعوا 

والعادة أن يعطى كله أو أكثره )...(  بتزوجها فأعطوها المهر الذي تفرضونه لها عند العقد عطاء فريضة

 . (5) "قبل الدخول، ولا يجب كله إلا بالدخول 

المادة    فيالصداق، وهو ما جاء    موجب لكامللدخول الحقيقي  أن ا  الجزائري أكد قانون الأسرة   

ذلك أن الزوجة تستحق    "، ومعنىكاملا بالدخول...  الزوجة الصداقيث نصت: "تستحق  ه حمن  16

 
 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (1)

 .380، ص1السابق، جمحمد الكشبور، المرجع  (2)

 . 149جانم، آثار عقد الزواج، المرجع السابق، صجميل فخري  (3)

 .24سورة النساء، الآية  (4)

المنار،    (5) للكتابمحمد رشيد رضا، تفسير  العامة  )د.ط(،    ،الهيئة المصرية  العليا،    .11، ص 5، ج1990مصر،  ، ملف رقم  غ أ شالمحكمة 

 .302، ص2، العدد2009، م م ع، 08/04/2009، بتاريخ 492298
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ك صداق المثل  الصداق كله بالدخول الحقيقي سواء كان مسمى أو غير مسمى أو صداق مثل، وكذل

 الأسرة.  من قانون   33المنصوص عليه في المادة    الفاسد،للزواج  

الجزائري مواف  القضائي جاءالتطبيق    الأسرة  وقانون  الإسلامي  الفقه  أقره  لما  في مسألة    ،ق 

الحقيقي بالدخول  فيحيث    ،استحقاق كامل الصداق  المقرر  ا  اتقرار أحد    ورد  العليا: "من  لمحكمة 

ثم فإن القضاء   بها. ومنفقها وشرعا أن الزوجة تستحق الصداق كاملا بمجرد الدخول واختلاء الزوج  

 .(1) ام الشريعة"بخلاف هذا المبدأ يعد خرقا لأحك

الفقهاء:  (2)الوفاة  -2-أ الدخول    أنعلى    (3)اتفق  قبل  بالموت  للزوجة  كاملا  يكون مستحقا  الصداق 

صحيحا    الصحيحة،والخلوة   العقد  لأنارممبمادام  العقد  الصداق  ،  بنفس   وخالفهم    ،  وجب 

طبيعيا موتا  سواء مات الزوج أو الزوجة  ،  ويجب كاملا  بعدم استحقاقه حال عدم التسمية(4)المالكية

  القتل   جنايةل  ه باارتك  نلأ   ،نفسه أو بقتله لزوجتهأو بفعل أجنبي أو بقتل الزوج  
ُ
سقط حقا واجبا لا ت

 الصداق وتأخذه من تركته أو تأخذ المؤجل منه إذا عجل لها جزءا   لزوجةفإن مات الزوج يثبت ل  عليه،  

  ىفتأخذ حقها من التركة قبل تقسيمها، وإن كان المتوف  ،لأنه دين في ذمته ولا يسقط بالموت  قبل وفاته  

وإذا  ،  (5) م بينهم  حسب تقسيم الأنصبةهم، فيقسّ عم  ارثوالزوج و   الزوجة استحق  ورثتها  الصداق

أما إذا  نفسها لا خلاف بين الفقهاء في استحقاقها الصداق كونه حقا متعلقا بالورثة،  الزوجة    قتلت

 إلى قولين:فقد اختلف الفقهاء  زوجها عمدا الزوجة    تقتل

  يسقط، لا  للزوجة القاتلة زوجها عمدا    الصداق  أن    (6) والحنابلةالحنفية    قول : وهو  القول الأول 

عقوبة    القتل لهوقولهم أن    ،  بروع ابنة واشق بمثل ما قض ى""أبي عبد الله في    :ودليلهم في ذلك حديث

 الصداق فهو عقوبة زائدة لم تقرر شرعا.ولو أسقطنا عنها    القصاص،مقررة وهو  

 
 .44، ص2ع، 1992، ق ، م 09/05/1988، بتاريخ 49283، ملف رقم غ أ ش المحكمة العليا،  (1)

"أتي عبد الله في امرأة تزوجها رجل، ثم مات عنها، ولم يفرض لها صداقا، ولم يكن دخل بها، قال: فاختلفوا إليه،   :حديثدليلهم في ذلك    (2)

ها العدة فشهد معقل بن سنان الأشجعي: أن النبي صلى الله عليه وسلم قض ى في بروع ابنة  فقال: أرى لها مثل صداق نسائها، ولها الميراث، وعلي

 ".  واشق بمثل ما قض ى 

. 374، ص 4.  الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج260، ص3. الخرش ي، المرجع السابق، ج294، ص 2، المرجع السابق، ج الكساني  (3)

 . 246، ص7المرجع السابق، ج قدامة،موفق الدين بن 

الله    بنت عبيدعن نافع؛ أن  ج: "الإمام مالك في الموطأ بسند صحي  أخرجه.  ودليلهم في ذلك ما  199، ص5المواق المالكي، المرجع السابق، ج  (4)

 .( بنت زيد بن الخطاب، كانت تحت ابن لعبد الله بن عمر، فمات. ولم يدخل بها، ولم يسم لها صداقا. فابتغت أمها صداقها2بن عمر، وأمها )

ولم نظلمها. فأبت أمها أن تقبل ذلك. فجعلوا بينهم زيد بن ثابت، فقض ى    يمسكه،  فقال عبد الله بن عمر: ليس لها صداق. ولو كان لها صداق لم

محمد  ، تحقيق  1923في الموطأ، كتاب النكاح، باب ما جاء في الصداق والحباء، حديث رقم:    مالك بن أنس". أخرجه  أن لا صداق لها. ولها الميراث

 . 753، ص3، ج2004، 1، طالإمارات ظبي،أبو  ،والإنسانية مؤسسة زايد بن سلطان آل نهيان للأعمال الخيرية، مصطفى الأعظمي 

 . 142المرجع السابق، صآثار عقد الزواج، جميل فخري جانم،  .389، ص1محمد الكشبور، المرجع السابق، ج (5)

 . 218، ص6.ابن المفلح، المرجع السابق، ج294، ص2الكاساني، المرجع السابق، ج (6)
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الث به    :نياالقول     الزوجةقتل  أن  (1)  والشافعيةالمالكية  وقال 
ً
تخلصا عدم  الظاهر  ،  همن  زوجها 

 . (2)  بل تعامل بخلاف غايتها، حتى لا يكون دافعا للنساء يقتُلن بسببه أزواجهن،  استحقاقها الصداق

الزوجة أنهت الزواج بمعصية وحرمانها من المهر  أرجح القول الثاني لما فيه من العدالة لأن    :الترجيح 

 أولى من حرمانها من الميراث. 
وذكر     ،وفاتهاباستحقاق الزوجة لكامل صداقها  في مسألة    سكت  أما قانون الأسرة الجزائري  

وهذا يعتبر ،  "..أو بوفاة الزوج.."  نصت: حيث    16خلال المادة    ، من(3) الزوجوفاة    في حالة  فقطذلك  

لأن جميع الفقهاء اتفقوا    "قبل الدخول "عبارة    بزيادة،  الذي يجب تغييره  القانوني  النص  قصور في

وعليه وجب على المشرع تصحيح العبارة في    ،على أن الصداق يثبت بوفاة أحد الزوجين قبل الدخول 

 . "قبل الدخول   بوفاة أحد الزوجينأو  "  هي :التعديلات القادمة وتصبح العبارة الجديدة  

   :  لصداق كلهامؤكدات  انون في  الق  هلينص علم يما    -ب

هل تعد    الخلوة الصحيحة  وهي  ،يفيها خلاف فقه  مسألة  عنقانون الأسرة الجزائري    سكت 

البند  سأستعرض    وعليه  ،الصداقمؤكدات  من   هذا  الخلفي  الصحيحة  تعريف  ثم    ،وأقسامهاوة 

 موقف القانون والقضاء منها.و فيها،  اء  اختلاف الفقه

اطلاع الناس عليهما    عدمان فيه  يضمن  مكانأن يجتمع الزوج والزوجة في    وهي   الخلوة:تعريف    -1-ب

أو بناء، وإن اجتمعا في الشارع أو بحضور الناس أو في الصحراء أو على السطح لا ساتر  غرفة أو بيت  ك 

 . (4)الخلوة  له انتفت  

 .وتنقسم الخلوة إلى قسمين خلوة صحيحة وأخرى فاسدة  الخلوة:أقسام    -2-ب

الخلوة صحيحة    :  (5)   صحيحةخلوة    -1 تكون  اجتماعحتى  مكان    فيوالزوجة  الزوج    وجب 

 زادأن يكون العقد صحيحا وليس فاسدا، و شريطة  ،  يأمنان فيه من اطلاع وكشف الناس لهما

 : (6) التاليةالحنفية انتفاء الموانع  

 
،  2جالإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع، تحقيق مكتب البحوث والدراسات لدار الفكر، دار الفكر، بيروت، لبنان، )د.ط، د.ت(،  الشربيني،    (1)

 . 424ص

 . 102، ص4ج ،عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق (2)

 .92لعلى سعادي، المرجع السابق، ص (3)

 . 190مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص (4)

عي  الآثار المترتبة عن الخلوة الصحيحة عند الحنفية  هي : ثبوت المهر كاملا ووجوب العدة، لكن  بعض الفقهاء  ذكروا أن وجود المانع الشر   (5)

ات في  محاضر  لا يؤكد المهر ولكن يؤكد العدة للاحتياط، أما المانع الحس ي و الطبعي فوجودهما ينفي المهر والعدة. للمزيد انظر محمد أبو زهرة،  

 . 190ص عقد الزواج وآثاره، دار الفكر العربي، )د.م، د.ط، د.ت(، 

 .192- 190مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص ص  .293-292، ص ص2الكاساني، المرجع السابق، ج (6)
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كان   الدخول ولومن    معهما يمنعهو وجود شخص ثالث    :(1)   طبعي مانع    

أما في حضور الصبي الصغير غير المميز أو  ،امميز نائم، أو صبيا  أعمى أو

 ن فالخلوة صحيحة.و المجن

يمنع  مانع حس ي:   ما  إن وهو كل  والمرأة    الجماع  بالغ  غير  الرجل  كان 

  الزواج،غير مطيقة للجماع، أو كان أحدهما به عيبا من عيوب    ةصغير 

 عند أبي حنيفة صحيحة.العنين والخص ي فخلوته    اأم

يكون أحدهما محرما بحج أو عمرة أو صائما فرضا أو   كأنشرعي:  مانع  

 تطوع، أو بالمرأة حيض أو نفاس... 

 حس ي   أو  طبعيالمانع  سواء كان    المذكورة،هي كل خلوة لم تخل من الموانع  :    الخلوة الفاسدة  -  2 

 شرعي.أو                                                       

 لاف الفقهاء في اخت  -3-ب
 
 الخلوة الصحيحة: كاملا ب  الصداقد  تأك

 :إلى مذهبينالصحيحة  الصداق بالخلوة    تأكدفي  اختلف الفقهاء   

وجوب الصداق كاملا بالخلوة الصحيحة مع وجوب  بهو ما قال به الحنفية والحنابلة    المذهب الأول:

  العدة للزوجة، ودليلهم في ذلك قوله تعالى:  
ً
ارا

َ
يْتُمْ إِحْدَاهُنَّ قِنط

َ
انَ زَوْجٍ وَآت

َ
ك مُ اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مَّ رَدتُّ

َ
وَإِنْ أ

  
ً
ما

ْ
 وَإِث

ً
هُ بُهْتَانا

َ
ون

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
ت
َ
 أ
ً
يْئا

َ
 مِنْهُ ش

ْ
وا

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
 ت
َ
لا

َ
  ف

ً
بِينا ى بَعْضٍ 20}مُّ

َ
مْ إِل

ُ
ى بَعْضُك ض َ

ْ
ف
َ
دْ أ

َ
هُ وَق

َ
ون

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
 ت

َ
يْف

َ
{ وَك

  
ً
اقا

َ
يث م مِّ

ُ
نَ مِنك

ْ
ذ
َ
خ
َ
 وَأ

ً
لِيظا

َ
، ذلك الصداقأن الخلوة الصحيحة تقرر  ووجه الدلالة من الآيات  ،    (2)غ

العمل به قبل هذا المنع مطلق ترك : "لأن  الصداقتعالى منع الزوج من أن يأخذ منها شيئا من  لأن الله

 . (3) "الخلوة، فوجب أن يبقى معمولا به بعد الخلوة 

قالا:         ، وعليااالأحنف بن قيس، أن عمر   عن  -رضوان الله عليهم-وما روي عن الصحابة  

 . (4) "إذا أغلق بابا وأرخى سترا فلها الصداق كاملا وعليها العدة"

والشافعية    الثاني:المذهب   المالكية  إليه  ما ذهب  كامل    ،(5)  والظاهريةهو  تستحق  لا  المرأة  أن  من 

   الصحيحة،صداقها بالخلوة  
ُ
ولا    الدخول،قبل    ها كانقطلا  لأنلقت وجب لها نصف الصداق  وإن ط

في ذلك قوله تعالى: ،  صداق كامل لها إلا بالدخول الحقيقي أو المسيس كما يقول المالكية ودليلهم 

 
 نفس المرجع والصفحة.  ،مصطفى السباعيهو كل ما ينفر منه الانسان بطبيعته.  (1)

 . 21- 20ات سورة النساء، الآي (2)

 .14-13، ص ص 10، ج1420، 3، طبيروت ،دار إحياء التراث العربيفخر الدين الرازي، مفاتيح الغيب،  (3)

، حديث رقم  من قال من أغلق بابا أو أرخى سترا فقد وجب الصداق وما روي في معناه أخرجه البيهقي في سننه الكبرى، كتاب الصداق، باب (4)

 . 416، ص7، ج14482: 

،  9. ابن حزم، المرجع السابق، ج374، ص4. الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج48، ص3ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ج  (5)

 . 80ص
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 ْرَضْتُم
َ
ف مَا   

ُ
نِصْف

َ
ف  

ً
رِيضَة

َ
ف هُنَّ 

َ
ل رَضْتُمْ 

َ
ف دْ 

َ
وَق وهُنَّ  مَسُّ

َ
ت ن 

َ
أ بْلِ 

َ
ق مِن  قْتُمُوهُنَّ 

َّ
ل
َ
ط ووجه  (1)وَإِن   ،

من   لا الاستدلال  أنه  في    الآية  للخلوة  الآية  اعتبار  في  بالمس  المقصود  لأن  الصداق  كامل  استحقاق 

   .(2)  الوقاع)الجماع(

أنه قال في الرجل يتزوج المرأة يخلو بها فلا يمسها ثم يطلقها        ابن عباس : "كذلك حديث

رَضْتُمْ    ليس لها إلا نصف الصداق لأن الله تعالى يقول: 
َ
دْ ف

َ
وهُنَّ وَق مَسُّ

َ
ن ت

َ
بْلِ أ

َ
قْتُمُوهُنَّ مِن ق

َّ
ل
َ
وَإِن ط

رَضْتُمْ 
َ
 مَا ف

ُ
نِصْف

َ
 ف

ً
رِيضَة

َ
هُنَّ ف

َ
 . (3)"(4)  ل

في    الستور   بإرخاء  يثبتوالذي    (5)بالمسيسيكتمل    الصداق  هذا المقام أن زاد بعض المالكية 

  كاملة،كما يكتمل إذا أقامت عنده سنة  عدم المسيس،  الزوج  وإن ادعى    (6)والاختلاء بها خلوة اهتداء

يمنع الجماع، أو كان هو مريضا بمرض   احتى ولو أقرت هي بأنه لم يمسّها كما لو كانت مريضة مرض

 وج تقوم مقام الوطء.ز لأن إقامة سنة كاملة في بيت ال  (7)يحول دون المعاشرة الزوجية

وهو ما ذهب إليه المالكية والشافعية من كون الخلوة الصحيحة لا توجب إلا نصف   القول الراجح:

والحنابلة    (8)   انتقدت  أدلتهم، وقدلقوة    المهر، الحنفية  كتب  أدلة  وأكثر  المسيسالتفسير  ،    فسرت 

 .بالدخول الحقيقي وليس الخلوة

قوةما    المالكية   يؤكد  للفصل    مأنه  كلام  آلية  الاختلاف  جعلوا  الزوجين  حال  حدوث  في  بين 

دقت في ادعائها بعد  صُ   الزوج،فإذا ادعت المرأة المسيس وأنكره    :  قاعدة إثبات تتمثل فيوهي    ،المسيس

، (9)   كاملا الصداق    لزمهالزوجة    وأنكرتهاليمين وتستحق كامل الصداق، وإن اعترف الزوج بالمسيس  

الصداق  كم على كامل  ثبات المسيس من عدمه دون الحإوالمذهب المالكي في هذا المقام كان دقيقا في  

 الخلوة.  بمجرد

 

 

 

 
   .237البقرة، الآية سورة  (1)

 . 478، ص6، المرجع السابق، جر الدين الرازي فخ (2)

 .237سورة البقرة، الآية  (3)

 . 415، ص7ج ،14473، حديث رقم: الرجل يخلو بامرأته ثم يطلقها قبل المسيس البيهقي في سننه الكبرى،  كتاب الصداق، باب أخرجه (4)

 المسيس عند الفقهاء الدخول الحقيقي .   (5)

إرخاء الستور وخلوة الاهتداء دون الوطء بعد العقد لا تلزم الصداق كله، بل يجب أن يصحبها وطء  بعد العقد وهو المشهور من مذهب   (6)

 والتي يتأكد فيها كامل الصداق بمجرد الخلوة ولو دون وطء.  ،مالك، وهي خلاف الخلوة الصحيحة عند الحنفية

 .  142عبد القادر داودي، المرجع السابق، ص (7)

 وما يليها.  154انظر جميل فخري جانم، آثار عقد الزواج، المرجع السابق، ص (8)

 .  248، ص1أحمد الخمليش ي، المرجع السابق، ج (9)
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 :والقضاء من الخلوة الصحيحة  القانون موقف    -4-ب

قانون   -1 الجزائري:    موقف  ولم  الأسرة  الصحيحة  الخلوة  الجزائري عن  الأسرة    ،يذكرها  قانون 

، واعتبرتها موجبة لكامل  (1) في المواد المعالجة للصداق  ها ذكرت  التي  المقارنةالأسرة  ثير من قوانين  عكس ك 

 ق. الصدا

حيث    ،جاءت عامةكلمة "الدخول"    يلاحظ أنمن قانون الأسرة الجزائري    16في المادة    الناظر 

لكن ما    ،(2) ةالخلوة الصحيح  أيول الحكمي  الدخ  وأالحقيقي    إلى الدخول معناها  يمكن أن ينصرف  

والتي تنص: "في حالة النزاع في الصداق بين الزوجين أو ورثتهما    من نفس القانون    17جاء في المادة  

وليس لأحدهما بينة وكان قبل الدخول، فالقول للزوجة أو ورثتها مع اليمين وإذا كان بعد البناء فالقول 

   الصداق،في  بين الزوجين  النزاع    عالجت   للزوج أو ورثته مع اليمين"،  هذه المادة  
ُ
كلمة  فيها    تكر والتي ذ

الذي يعني الوطء دون أدنى    الحقيقيالدخول    كان  قانون الأسرة    تجعل بالتأكيد أن مقصدالبناء"  "

 .(3) شك

حكمة التعقيب  لم  فجاء في قرار،  "الدخول "برز اشكال في فقه القضاء التونس ي في معرفة ما هو   

المحكمة أن الاتصال    واعتبرت"الدخول يتمثل في اختلاء الزوج بزوجته"،   أن:  1973سنة  (4)التونسية  

وعلى النقيض   ،فعليا  عتبر دخولاالتي توكذلك من باب أولى افتضاض البكارة    ضروري،الجنس ي غير  

"مجرد وجود علاقة جنسية  بين الطرفين  لا يكفي لاعتبار الدخول قد تم    :   خرآ    في قرار  من ذلك جاء

في   ، (5) جة حكم الزوجة المدخول بها إذ أن ذلك لا يعتبر بناء بالمعنى القانوني ولا يعتد به"وإعطاء الزو 

الدخول وميزت بينه وبين مرحلة عقد الزواج    محكمة التعقيب التونسية  عرّفت  2008قرار آخر سنة  

في مجلة الأحوال    البناء أو الدخول وهو المصطلح المستعملالمشرع  حيث جاء في قرارها: "لئن لم يعرف  

بمحل   التحقت  قد  الزوجة  تكون  بأن  الدخول  تعريف  على  القضاء  فقه  استقر  فقد  الشخصية 

الزوج بواجباتها  والقيام  الزوج  لمساكنة  فالدخول  الزوجية  والعادة.  العرف  يقتضيه  حسبما  ية 

 الستور، يستوجب توفر الخلوة بين الزوجين وهو ما عبر عنه فقه قضاء محكمة التعقيب بإرخاء  

مكان يأمنان فيه عدم اطلاع الغير ولا لزوم فيهما   واحدة فيوالخلوة هي أن يجتمع الزوجان ولو لمرة  

دخول وابرام عقد الزواج باعتبار أن الخلوة بين الزوجين للإشهار بين الناس. ويتعين التمييز بين ال

 
 . 133السابق، ص دليلة فركوس، جمال عياش ي،  المرجع  (1)

تشوار،  (2) حميدو  المادة    زكية  على  بالدخول"  16"التعليق  الصداق  لكل  المؤكدة  الأسرة  قانون  القانونية ،  من  للعلوم  الجزائرية  المجلة 

 .  85- 84ص ص ،2008، كلية الحقوق، جامعة الجزائر بن يوسف بن خدة، 3، ع45والسياسية، مج

 . 85-84ص ص  ،المرجع السابق، "من قانون الأسرة المؤكدة لكل الصداق بالدخول  16التعليق على المادة " زكية حميدو تشوار، (3)

المدني، عدد    (4) التعقيبي   المدني، ص   ،20/2/1973بتاريخ    9294القرار  القسم  التعقيب،  بن حليمة،   نقلا عن.    13نشرية محكمة  ساس ي 

 .14محاضرات في قانون الأحوال الشخصية، المرجع السابق، ص

نقلا عن  .  196ص،  1عددنشرية محكمة التعقيب، القسم المدني،    12/1988/ 13الصادر بتاريخ      21420عدد    ،القرار التعقيبي  المدني  (5)

 نفس المرجع والصفحة. ساس ي بن حليمة، 
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باشتراط شهادة  المشرع وتثبت الدخول في حين أن عقد الزواج يستوجب الاشهار وهو ما يؤمنه تؤكد 

 .  (1)  م أ ش"  3شاهدين من أهل الثقة لانعقاد الزواج طبقا لأحكام الفصل  

  ، الصحيحةعن الخلوة    القانون ت  لعل من أسباب سكو   :قانون الأسرة الجزائري سبب سكوت    -

ما نص عليه    ذا لاختياره هو   الجزائري،من قانون الأسرة    16في نص المادة    "الدخول "لفظ  باكتفاءه  

اعتبار الخلوة الصحيحة ليست من مؤكدات كامل الصداق، بل يتأكد بالوطء من كون    ،(2)  المالكية

  .(3)  الجزائري بعض شراح قانون الأسرة    قال بهوالوفاة، وهو ما  والمسيس  

الجزائري    جبو   المشرّع  المرجعيةر  إثعلى  استحقاق   الفقهية  اتباعه  في  المالكي  للمذهب 

لمبدأ إثبات المسيس )الوطء( من خلال التأسيس  للخلوة الصحيحة،    ونفيه  بالدخول،الصداق كاملا  

كما وردت في كتب الفقه   ن الزوجين،بيمبينة لإجراءات نفي المسيس وإثباته    قانونية تكون قاعدة  وضع  

 .(4)  لاحقابالصيغة المذكورة في قرار المحكمة العليا والذي سأتناوله    المالكي، أو

ال  -2 المحكمة  العليا    :  علياموقف قضاء  المحكمة  موقف  الأعلى سابقا)جاء  الخلوة    (المجلس  من 

الوفاة   اعتبار  الأسرة فيفأحيانا تكون بعض القرارات موافقة لما جاء به قانون    ،متضارباالصحيحة  

فقط   مؤكدات  والدخول  كاملا،  من  أحيان  الصداق  علىبعض    نصت  أخرى وفي  الخلوة    القرارات 

وهو   ،وقرارات أخرى أسست لمبدأ مهم مسكوت عنه في القانون ،  سكت عنها القانون   الصحيحة التي

 : كالتالي  ، وتفصيل ذلك  أو نصفه  الصداق  كامل  لاستحقاقة  المحدد  قاعدة اثبات المسيس من عدمه

افقة  قرارات  -2-1 من المقرر شرعا "  : العليا  ار للمحكمة  ر هو ما جاء في ق  :الأسرة  قانون  لما جاء في    مو

بابه عليها وهو الذي ما يعبر عنه  أن انتقال الزوجة إلى بيت الزوجية واختلاء الزوج بها في بيته وغلق  

يعتبر دخولا فعليا يترتب عليه الآثار الشرعية وتنال    «  الاهتداء  ةخلو   »  أو  «  الستار   ءبإرخا  »  شرعا

إلى  )...(الزوجة كامل صداقها بكامل صداقها بالإضافة  للزوجة  الذين حكموا  فإن قضاة الاستئناف 

 . (5)  "...من قانون الأسرة  16يندرج ضمن المادة  نفقة العدة ونفقة الإهمال، فإن قضاءهم هذا  

نص به    على ما  قراراهم بناء  واأسسقضاة المحكمة العليا    أن  ،من خلال القرار  كما لاحظنا  

  ن تي"، الوارد"إرخاء الستور"، و"خلوة اهتداء  عبارتيأن  ، بقي التنبيه  16قانون الأسرة من خلال المادة  

القرار   بهما  في هذا  الحقيقي المقصود  بكاملهأو ما يعرف بالمسيس و   الدخول  في    المستحق للصداق 

المالكي مذاهب    ،(6) المذهب  في  المقررة  الصحيحة  الخلوة  والحنبلي)أخرى  وليس  وهوالحنفي  ما   (، 

 
 . 15المرجع، ص نفس ساس ي بن حليمة، نقلا عن)غير منشور( .  04/12/2008الصادر بتاريخ    27651عدد ، القرار التعقيبي  (1)

 . 220المرجع السابق، ص، 6الوجيز في شرح قانون الأسرة، طالعربي بلحاج، (2)

 . نفس المرجع والصفحة، العربي بلحاج، 133انظر  دليلة فركوس، جمال عياش ي،  المرجع السابق، ص  (3)

 .75، ص1، ع1990، م  ق، 1984/ 11/ 19، 34262ملف رقم  غ أ ش، المحكمة العليا،  (4)

 .33، ص1، ع1991، م  ق، 02/10/1989، 55116ملف رقم  ،غ أ ش المحكمة العليا،  (5)

 . 219،  المرجع السابق، ص6العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري،ط (6)
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  على ما يبدو   بنصه على خلوة الاهتداء فهذا  ،  أن القرار وافق المذهب الحنفيمن    ،اختلط على البعض

 . خاطئاستنتاج    يعتبر

المقرر  "من :نصه لمحكمة العليا ما ل قرار جاء فيحيث  : الصحيحةنصت على الخلوة قرارات  -2-2

أصبح للزوجة حق في جميع    الزوجين.شرعا وقانونا أنه إذا أبرم عقد زواج صحيح وتأكدت الخلوة بين  

، يتضح من خلال هذا القرار (1)   ..."  توابع العصمة وكامل صداقها حتى ولو لم يقع احتفال بالدخول 

اعتبار أن الخلوة الصحيحة موجبة لكامل الصداق،    قرارهم علىأن قضاة المحكمة العليا أسسوا  

 . وجميع توابع العصمة

قرار    جاءفي  "الخلو   آخر  تم    ةفيه:  قد  الدخول  تجعل  الزواج،  أركان  توفر  بعد  الصحيحة، 

، الموجب  الدخول الحقيقي  للخلوة حكم  تلمحكمة العليا أعطقرارات اهذا أن    منيتضح      ،(2)"شرعا

واتبعت      سالفة الذكر،  16إلى جانب الدخول ووفاة الزوج المنصوص عليهما في المادة لكامل الصداق  

الأسرة قانون  قد خالفت  ، و لصداقلكامل ا  ةكمؤكدلخلوة الصحيحة  هذه القرارات المذاهب المقررة ل

  هو مبيّنعلى خلوة كما    عنده  حقيقي لا يشتملالدخول  الأن  حيث    ،واضح من الدخول   مقصدهالذي  

 أعلاه.

على مبدأ جديد مسكوت عنه    نصالعليا    للمحكمة  قرار و  هإثبات المسيس:  نص على مبدأ  قرار    -2-3

 :(4)أوفحوى هذا المبد ،  (3)  مالك الجزائري، وموجود في مدونة  في قانون الأسرة  

، وأدعت الزوجة الوطء، (5)  خلوة اهتداء()بعض  أنه إذا وقع إرخاء الستور عليهما، وخلا بعضهما إلى    -

 ، لو وجدت بكارتها أو كانت في حيض أو نفاس   الصداق، حتىوأنكر هو تصدق بعد اليمين، ولها كامل  

 .تستحق نصف الصداقحينئذ  ن نكلت الحلف للزوج  إو 

 
 .61، ص1، ع1993، م  ق، 18/06/1991، 74375، ملف رقم غ أ ش المحكمة العليا،  (1)

 . 373، ص2، ع1993، م ع، م  2002/ 05/ 08، 289545، ملف رقم غ أ ش المحكمة العليا،  (2)

 .232- 229، ص ص 2، ج1994، 1مالك بن أنس، المدونة،  دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط (3)

انظر ابن رشد الجد،   الصداق.فإن أقرت أنه لم يمسها جاز عليها قولها ولم يكن لها إلا نصف  ،  لا يجب لها الصداق إلا بدعواها المسيس  (4)

واختلفا في المسيس فالقول قولها وإن خلا بها من غير بناء فالقول أيضا ابن جزي: "  ل .  ويقو 541، ص1المرجع السابق، ج  الممهدات،المقدمات  

 . 135جزي، المرجع السابق، ص . ابن"قولها وقال ابن القاسم إن خلا بها في بيته فالقول قولها وإن كان في بيتها لم تصدق عليه

"إن ادعى عليها قبض الصداق ولم يدخل بها دخول بناء أن القول قولها مع يمينها ولو اختلفا في المسيس    ام:ويقول ابن عبد البر في هذا المق

بناء وقال فقالت قد وطئني وقال لم أطأها فإن كان لم يدخل بها وإنما خلا بها في بيتها فالقول قوله مع يمينه وان كان قد خلا بها في منزله دون  

مع يمينها وقد قيل إنه متى ما صح أنه خلا بها أن القول قولها في المسيس مع يمينها وسواء خلا بها في بيتها أو في بيته وعليها  لم أمسها فالقول قولها  

الكافي في فقه أهل المدينة، تحقيق محمد ". انظر ابن عبد البر،  العدة في الوجهين جميعا ولو طلقها والمسألة بحالها كان لها نصف الصداق

 . 558، ص2ج، 1980، 2ي، مكتبة الرياض الحديثة، الرياض، المملكة العربية السعودية، ط الموريتان

ة وهي أن تزوره في بيته، أو يزورها في بيتها، أو ر خلوة الزيابالإضافة إلى خلوة اهتداء هناك خلوة سماها  فقهاء المالكية بخلوة الزيارة وهي: "  (5)

 آخر في بيته. فإن 
ً
زارته هي في بيته وادعت الوطء وأنكر، صدقت بعد أن تحلف اليمين على ذلك، وإن زارها في بيتها، وادعت  يزور الاثنان شخصا

 في بيته، فإنها إن ادعت وأنكره، عمل باليمين، لأن الظاهر يصدقه، فإن 
ً
، ومثل ذلك ما إذا زارا أجنبيا

ً
ادعى هو   وأنكر، عمل بقول باليمين أيضا
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أما إذا أقر الزوج بالمسيس )الوطء( فيؤخذ بإقراره، وعليه الصداق كاملا، سواء ثبتت بينهما خلوة   -

استمرت على الانكار تحرم منه كاملا إلا إذا تراجعت    وإذابت، وسواء وافقته الزوجة أو أنكرت،  أو لم تث

  .  (1) قرارهإقبل تراجع الزوج عن  

 .الصداقفلا تستحق المطلقة إلا نصف    ،ولم يثبت المسيس  ،إذا ثبت الدخول   -

في القرار  إثبات أو نفي "  :ما نصه  إثبات المسيس  المذكور فيه مبدأ  جاء  من المقرر شرعا أن 

ادعاء الزوج عدم المساس، وادعاء الزوجة المسيس يوم الدخول بها، يكون فيه الحكم، القول قولها  

ن نكلت حلف الزوج وتشاطر صداقها، فإن نكل صدقت  أن حلفت استحقت الصداق كاملا و أبيمينها  

يخالف هذا المبدأ يعد قضاء منعدم التسبيب  هي واستحقت كامل صداقها، ومن ثم فإن القضاء بما  

ولما كان المجلس القضائي أهمل تطبيق هذه القاعدة وسكت عنها واكتفى    .ومخالفا لقواعد شرعية

  ة بالقضاء على الزوجة بالرجوع إلى بيت الزوجية الذي خرجت منه، فإنه بهذا القضاء أنزل عمله منزل 

   .(2) "كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيهعدم التسبيب وخالف قواعد شرعية ومتى كان  

م  سهِ سيُ   ،ؤخذ بعين الاعتبار في التعديلات القادمةلو يُ   سالف الذكر  القرار   أنمكن القول  ي   

ل فيو   واضح،  نص قانونيصياغة  لوضع لبنة  في  
ّ
الاختيارات يؤكد  و   ،د الاجتهاد القضائيتوحي  بشكل فعا

  بعض    أنمن  ،(3)الجزائري   القانوني  أوافق ما سار عليه بعض الفقهالفقهية للمشرع، وفي هذا المقام لا  

العليا المحكمة  فعلحَ   ،قرارات  الصحيحةعلى  ها  دااعتمب  تسن  في    لصداقل  كمؤكدة  الخلوة 

لمذهب المالكي كمنهج ل  ،المشرّع الجزائري   وسبب معارضتي هو التأكيد على سلامة اختيار   ،  اهاتاجتهاد

 بديلا متمثلا يحتوي حلا   المذهب  لأن  الخلوة الصحيحة من مؤكدات كامل الصداق،في عدم اعتبار  

 في   كحل  المحكمة العليا  هت والذي اتخذ  بدأ إثبات المسيس)حال الاختلاف في الدخول الحقيقي(،في م

ما ورد في قرار المحكمة العليا   فقو   ،تقنينهو   المبدأ  هذا  المشرّع الجزائري اعتبار لهذا على  ،  هاأحد قرارات

 . المذكور أعلاه

 

 

 

 

 
في خلوة الاهتداء  الوطء، وأنكرت هي، كان الحكم العربي بلحاج،   .102، ص4". انظر عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، جهو ما تقدم 

 . 117السابق، ص ، المرجع6طالجزائري، الوجيز في شرح قانون الأسرة 

بن معجوز،    (1) الشخصيةمحمد  الشريعة الإسلامية وفق مدونة الأحوال  في  الأول(  أحكام الأسرة  الدار ،  )الجزء  الجديدة،  النجاح  مطبعة 

 . 121، ص1998 )د.ط(،البيضاء، المغرب،

 ، مذكور سابقا. 19/11/1984، 34262، ملف رقم غ أ ش المحكمة العليا،  (2)

انظر العربي بلحاج،  والأستاذة دليلة فركوس وجمال عياش ي  ما ذكره الأستاذ العربي بلحاج  (3) قانون الأسرة، ط.  المرجع  ،  6الوجيز في شرح 

 . 134دليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع السابق، ص .221السابق، ص 
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-  الصداق ف  نص   مؤكدات  : 

-1-    الصداق للمطلقة قبل الدخول في الفقه والقانون:   نصفمؤكدات 

رقة تأنه إذا وقع علىالفقهاء اتفق  
ُ
وسمى   صحيحابين الزوجين قبل الدخول، وكان العقد   ف

 ( 1)   الفقهاء  دليل، و لزوجته  نصف الصداق  حينئذ  على الزوجفيجب    صحيحة،لها الصداق تسمية  

 مَا  :  تعالى  قوله
ُ
نِصْف

َ
 ف

ً
رِيضَة

َ
هُنَّ ف

َ
رَضْتُمْ ل

َ
دْ ف

َ
وهُنَّ وَق مَسُّ

َ
ن ت

َ
بْلِ أ

َ
قْتُمُوهُنَّ مِن ق

َّ
ل
َ
رَضْتُمْ وَإِن ط

َ
،   (2)ف

  نصف   هالفصداق  للزوجة  قد سمى  كان  الطلاق قبل المسيس و   أن وقوعمن الآية  ستدلال  ووجه الا 

، وحتى يتحقق نصف الصداق للمطلقة يشترط:  (3)   الزوجرجع إلى يُ النصف الثاني و المسمى،  الصداق

أن يقع الطلاق قبل الدخول  ، و صحيحةوقعت  أن تكون تسمية الصداق  ، و أن يكون العقد صحيحا

 (.بها  الحقيقي )والخلوة الصحيحة عند من يعتد

  16المادة    فيمسألة شطر الصداق للمطلقة قبل الدخول  على    قانون الأسرة الجزائري   نص 

قبضت الصداق    الزوجة متىأن    معناه    ،: "...وتستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخول..."جاء فيهاالتي  

لها،    أو قبلهالعقد    ءأثنا لم تقبضه لكن سمي  الدخول فإنها تستحق نصف  و أو  حصل طلاق قبل 

، وإن هو إذا تنازل لهاالصداق المسمى، فإن هي قبضته كاملا وجب عليها أن ترجع للزوج نصفه، إلا  

أن   إلا  المسمى  نصف  بتسليمها  ملزم  فهو  يعطها  ولم  لها   سمى 
ُ
الآية    ،(4)وتتنازل المرأة    حسامت بنص 

ن  إَ   قال تعالى:  ،الكريمة
َ
أ  
َّ
وْ يَعْفُوَ لا

َ
 يَعْفُونَ أ

ْ
    ا

َ
قْوَى وَلا رَبُ لِلتَّ

ْ
ق
َ
 أ
ْ
عْفُوا

َ
ن ت

َ
احِ وَأ

َ
ك  النِّ

ُ
بِيَدِهِ عُقْدَة ذِي 

َّ
ال

ونَ بَصِيرٌ 
ُ
عْمَل

َ
َ بِمَا ت

ّ
مْ إِنَّ اللّ

ُ
فَضْلَ بَيْنَك

ْ
 ال

ْ
نسَوُا

َ
  . (5)ت

-2-  نصف الصداق للمطلقة قبل الدخول   مؤكداتعنه في    المسكوت :  

الزوجة  لا ه  ذكر عند  قانون الأسرة الجزائري    سكت  لنصف الصداق بالطلاق قبل ستحقاق 

بالإرادة المنفردة   اطلاقكانت الفرقة  ، هل  ةمطلق   اتركهو ، حيث لم يبيّن نوع الفُرقة  16المادة  في    الدخول 

نوع  ، لأن تحديد  (6)  )طلاق بالتراض ي(  اتفاقا منهما معا    بالخلع، أو أو    ،من الزوجةبالتطليق  لزوج أو  ل

على القاض ي الحكم بأحقية الصداق ومقداره، فليس من    فيها وبالتالي يسهّلالمتسبب    كشفالفرقة ي

أو كان المتسبب في الطلاق الزوج    ،هتأخذ نصفمع ذلك  في الطلاق الزوجة و   ةكون المتسببتالعدل أن  

 ويظهر أن الزوجة هي المتسببة بهدف حرمانها من الصداق. 

 
.  356، ص6. الرملي، المرجع السابق، ج135المرجع السابق، ص   الفقهية،القوانين  . ابن جزي،  104، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج  (1)

 . 240، ص7المرجع السابق، ج قدامة،موفق الدين بن 

   .237البقرة، الآية سورة  (2)

 . 197، ص2، ج1946، 1، طمصر  ،شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابى الحلبي وأولادهأحمد المراغي، تفسير المراغي،  (3)

   .144عبد القادر داودي،  المرجع السابق، ص (4)

   .237البقرة، الآية سورة  (5)

   .78شويخ، المرجع السابق، صالرشيد بن  (6)
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  تسبب من تحديد الم  جاء في أحد قرارات المحكمة العليا استكمالا لما أغفله قانون الأسرةحيث   

منه دون   52المادة  من ق.أ بدل    05"إن القضاء بالطلاق قبل الدخول طبقا لأحكام المادة    الطلاق :في  

  العليا يؤيد في قرار آخر للمحكمة  ، و(1)تحديد المسؤولية عن هذا التفريق يعد خطأ في تطبيق القانون"

"لا تستحق الزوجة نصف الصداق، إلا عند الطلاق   فيه:جاء  حيثحول المتسبب في الفرقة  طرحنا 

الطاعنة هي التي عدلت عن إتمام الزواج، أن    -من قضية الحال-ق.أ( ولما ثبت    16)مقبل الدخول  

وبدون مبرر شرعي أو قانوني، فإنه لا يمكن والحالة هذه تحميل المطعون ضده، بالخسائر والأضرار  

لو تم الطلاق    المترتبة عن ذلك، وأن دفع الطاعنة المتعلق بأحقيتها في نصف الصداق، إنما يتحقق

 ،(2) وضوع أصابوا في قضائهم ويتوجب رفض الطعن"بإرادة الزوج، مما يتعين القول أن قضاة الم

على    النصب  ،جزئياالجزائري  من قانون الأسرة    16المشرع الجزائري تعديل المادة    علىبالتالي   

   ،الطرف المسئول ما يحدد  الزوجة أو هما معا،    والزوج أ   هل  تسبب في الطلاقالممن  تحديد  
ّ
ن ويمك

 وفته.استلها   كان  نإمن حق  الزوجة  

 
 . 294، ص2، ع2001 ،ق، م  2001/ 01/ 23، 256857، ملف رقم غ أ ش المحكمة العليا،  (1)

 . 128، ص1، ع1995 ،ق، م  13/07/1993، 92714، ملف رقم غ أ ش المحكمة العليا،  (2)



 

 

 

 

 

 لثانيالفصل ا
 

 الزواج آثار  المسائل المسكوت عنها في
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 الفصل الثاني 

 المسائل المسكوت عنها في آثار الزواج 

 

في حرمة المصاهرة  تتمثل    فالآثار الشرعية  ،الزواج عدة آثار شرعية وقانونيةتنبثق عن عقد  

آثار العقد الصحيح في القانون أما  المذكورة ضمن شروط عقد الزواج، وحق التوارث بين الزوجين،  

المواد   في  ورد  ما  والم  36فهي  الجزائري  الأسرة  قانون  في  من  الزوجين، تمثلة  بين  المشتركة  الحقوق 

من قانون الأسرة الجزائري، والنفقة الزوجية في   46- 40كأثر من آثار عقد الزواج في المواد  النسبو 

 . 78- 74المواد  

طرق لآثار العقد الصحيح سكت عن عدة مسائل فيها،  ت  قانون الأسرة الجزائري لماف  عليهو 

يكون مقتصرا على  عن المسكوت عنه في آثار عقد الزواج الصحيح سفي هذا الفصل  بالتالي فالحديث  و 

المادة   للزوجة وما    ،مشتركةمن حقوق    36ما نصت عليه  الزوجية كحق مادي  للنفقة  التعرّض  ثم 

 :يلي  كما الأسرة  عليه قانون    سارما  وافق  يحينئذ    تقسيماليكون  ، فامهلقانون فياعنه  سكت  

المسكوت عنه في حقوق الزوجين  المبحث الأول:  

 المسكوت عنه في النفقة الزوجية  المبحث الثاني:
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 المبحث الأول: المسكوت عنه في حقوق الزوجين

 

  38و  37المواد    الزوجة بنصق قانون الأسرة الجزائري قبل التعديل بين حقوق الزوج وحقوق  فرّ  

جعلها حقوقا مشتركة بين الزوجين بنص    ،2005/ 27/02المؤرخ في    05/02لكن بعد التعديل    ،39و

من قانون الأسرة الجزائري يرى أنها    36والملاحظ للمادة    ،39و  38المادتين    وألغى  ،الجديدة  36المادة  

المشرع    قيامفي نص واحد عكس ما كان عليه الحال قبل التعديل، ولعل    ةجمعت حقوق الزوج والزوج

تكريس المساواة بين الرجل والمرأة، رغم أن فقهاء الشريعة فرقوا بين الحقوق   بهدفكان بهذا الدمج  

متبادلة، وحقوق خاصة بالزوجة وحقوق  و المترتبة للزوجين عن الزواج الصحيح بين حقوق مشتركة  

وجب  ي  بشكل عام    لكلام عن المسكوت عنه في حقوق الزوجيناي هذا المبحث فخاصة بالزوج، وبالتالي ف

الأسرة،  حقوق  اللى  ع  التركيز قانون  عنه  سكت  وما  الزوجين  بين  ماالمشتركة  عنه    وكذلك  سكت 

 . للزوجين  لها ضمن الحقوق المشتركةج  تنمّ أما حقوق الزوجة فقد ضُ   ،الزوجبعض حقوق  القانون في   

تقسيم محدد إلى ثلاث مطالب، متناولا في المطلب الأول  دراستي لهذا المبحث تكون وفق فوعليه  

و  الزوجية  الحقوق  الزوجين  مفهوم  معرفة  منهالحكم  والحكمة  الثاني  و ،  حقوقهما  أتناول  المطلب 

تمتاع وحق المساكنة المسكوت عنه في الحقوق المشتركة من خلال تبيان حقين مهمين وهما حق الاس

 .   قانون الأسرة  المسكوت عنها في  حقوق الزوج  بعضإلى  تطرّق  الشرعية، أما في المطلب الثالث فسأ

   الحكمة منهاالمطلب الأول: مفهوم الحقوق الزوجية وحكم معرفتها و    

 :(1) الزوجيةتعريف الحقوق  الفرع الأول:  

 والقانون وتفصيله كما يلي:  ،والاصطلاح  ،لبيان مفهوم الحقوق وجب تعريف الحق في اللغة 

 . (2)الباطلهو الثابت الذي لا يسوغ إنكاره، وهو خلاف  الحق في اللغة:     -أولا

أو سلطة  الشرع    بهيقرر  اختصاص  : "أنه  فه الأستاذ مصطفى الزرقاعرّ الحق في الاصطلاح:    -ثانيا

أنواع الحقوق المتعلقة بالدين، كحقوق الله وتشمل العبادات من  لكل  هذا التعريف شامل  فتكليفًا"،  

الحقوق المدنية كحق الملكية والحقوق المعنوية كحق طاعة الزوجة    وكذلكصلاة وصيام ونحوهما،  

 .  (3) زوجها وحق طاعة الولد والده

هو استئثار شخص معين بقيمة معينة أو ش يء معين، في القانون  فالحق    الحق في القانون:  -ثالثا

اجتماعية،   قيمة  ذات  لأنها  القانون  يحميها  مصلحة  إلى  ويهدف  والاقتضاء،  التسلط  له  يخول 

 
 الزواج.في تعريف سبق تعريفها  لأنه زوجيةالالحق دون  د تعريفر و سأ (1)

  ، تحقيقأنيس الفقهاء في تعريفات الألفاظ المتداولة بين الفقهاء،  قاسم بن عبد الله القونوي   .166ص،  25جالزبيدي، المرجع السابق،    (2)

 .78، ص2004، -د.ط5، بيروت، لبنان، دار الكتب العلمية ، يحيى حسن مراد

الفقه الإسلامي  (3) في  العامة  الالتزام  نظرية  إلى  المدخل  الزرقا،  القلم، دمشق، سورية، طمصطفى  الزحيلي،  .  19، ص1999،  1، دار  وهبة 

 . .19، ص10موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج
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والاستئثار هو انفراد صاحب الحق دون غيره بموضوع الحق، أما التسلط فهو الاعتراف لصاحب  

هو يحتم على الغير عدم التعرض لصاحب الحق الحق بسلطة الانتفاع والاستغلال، أما الاقتضاء ف

أو حرمانه من ممارسة سلطته على الحق المعترف بها قانونا، أما الحماية القانونية فهي تتمثل في جواز  

حقوقه على  الاعتداء  أو  له  التعرض  عند  قضائية  دعوى  الحق  صاحب  الحقوق  وتعرّ ،  (1)رفع  ف 

أنها    بشكل عام  الزوجية للرجل والمرأة بعد عقد    الحقوق والواجبات"مجموعة    : على  المقررة شرعا 

 . (2) أجل تحقيق المقاصد العامة من الزواج"  من  حيحصالالزواج  

حقوقهما والحكمة منها لحكم معرفة الزوجين  الفرع الثاني:    

 
ُ
 هذه الحقوق   من   ، فالواجبومندوب  بحقوق الزوجين فيما بينهما بين واج سمت معرفة  ق

منها قد يدمر الحياة الزوجية لا    حقي إخلال ب أالزوجية و   اتقوم عليه  اكونه  ، الزوجين معرفتهلزم  كلا  يُ 

ف  سمح معرفالزوجان  الله،  على  بأحكامها،  والتقيّ تها  مجبران  الصداقكحق  د  وحق  الزوج،    ، طاعة 

ؤدي إلى تحقيق ت، و هماعمل بها يزيد من تمتين أواصر المحبة بينالو معرفتها للزوجين    المندوبحقوق  الو 

كل من الزوجين لحقوقهما من معرفة  الحكمة الكبرى  وتبقى  ،  (3)   مثلا  للزوج  نمقاصد الزواج كالتزيّ 

  .(4)الأسري   الاستقرار  ومن ضمنهاهي تحقيق الأهداف المتوخاة من الزواج  وواجباتهما  

 والمسكوت عنه فيهاالحقوق المشتركة بين الزوجين    المطلب الثاني:

  جاءت قانون الأسرة الجزائري في الفصل الرابع من الباب الأول، وقد    فيالزوجين  حقوق  وردت   

واجبات، مجردة دون    أنها حقوق سيجد  فيها  ن  ، غير أن المتمعّ وواجبات الزوجين  عنوان حقوق تحت  

إلى   أنهايضاف  وليست    مشتركة  احقوقجاءت    ذلك  الزوجين  وحقوقه   حيث  مةمقسّ بين  زوج  كل 

، فجاء زوجينبين الا يمساو التعديل الأخير  ن خلالم قانون الأسرة الجزائري  سهكرّ هو ما و  الخاصة،

المادة   التالي:    المعدلة على  36نص  الزوجين:النحو  الروابط    المحافظة  -1    "يجب على    الزوجية على 

التعاون على    -3.  والرحمة  والمودة بالمعروف وتبادل الاحترام    المعاشرة   -2  .المشتركة  الحياة وواجبات  

 . توتباعد الولادا   الأسرةالتشاور في تسيير شؤون  -4  .الاولاد وحسن تربيتهم  ورعاية  الأسرةمصلحه  

  القرابةعلى روابط    ة المحافظ -6  م.وزيارته   مقاربه واحترامهأخر و الآ   لأبوي كل منهما    ةحسن معامل -5  

بالحسنى والمعروف الوالدين والاقربين  قاربه واستضافتهم  أ و   لأبويهكل منهما    زيارة  -7  .والتعامل مع 

 ".بالمعروف

 
 . 18-16انظر عمار بوضياف، المرجع السابق، ص ص  (1)

 . 31. ص2007، 1عبد القادر بن عزوز، أحكام فقه الأسرة، دار قرطبة، الجزائر، ط (2)

 .31المرجع السابق، ص عبد القادر بن عزوز،(3)

 . 32-31ص ص  ،نفس المرجع ،عبد القادر بن عزوز (4)
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الجزائري   خلافا  الأسرة  الشخصية    في  تورد  لقانون  الأحوال  قوانين    العربيةللبلاد  بعض 

 ة في مادبين الزوجين  الحقوق المشتركة    ثم  خصصت لكل زوج حقوقهحيث  ،  تقسيمات أخرى للحقوق 

أقرته  وذلك  منفصلة،    خرى أ لما  الاسلاميةالاتباعا  من    ،شريعة  جعلت  المشتركة  التي  بين الحقوق 

بالمعروففي    المتمثلةالزوجين   و المعاشرة  بالآخر حِ ،  الزوجين  من  استمتاع كل  بين حق  و ،  ل  التوارث 

 .والمساكنة، وثبوت النسب،  وحرمة المصاهرة   ،الزوجين

الإسلامية    الشريعة  في  جاء  بما  الجزائري  الأسرة  قانون  مقارنة  مشتركةعند    نجد   ،من حقوق 

التوارث  حق  ،  36المعاشرة بالمعروف في الفقرة الثانية من المادة  وهي :   ه  في مواد  القانون ذكرها متناثرة

الم الم،  130- 126  وادفي  في  المصاهرة  النسب    ،26ادة  حرمة  المثبوت  لم   ،40ادة  في  إذن حقوق    كلها 

بين حِ حق  "  هما هما :ذكر   سكت عنعدا حقين    الجزائري،قانون الأسرة  يسكت عنها   ل الاستمتاع 

في    ةوالمذكور ،  شرعا  ةالمرسخ  من الحقوق المشتركة بين الزوجينلأنه     ،"المساكنة  حق"و    ،  "الزوجين

الأحوال قوانين  من  سأت  ،العربية   للبلاد  الشخصية  كثير  والمساكنة  يْ حقّ ناول  وعليه   ،الاستمتاع 

 .هسكوتوسكوت القانون عنهما مبينا سبب ،  متطرقا لحكمهما في الشريعة

 بين الزوجين الفرع الأول: حل الاستمتاع   

حل  تي  حق  وهي  الزواج،  أهداف  من  جانبا  تحقق  باعتبارها  مهمة  مسألة  الفرع  هذا  ضمن 

فهو من الحقوق المشتركة التي أقرتها الشريعة وسكت عنها صراحة قانون   ،الزوجينالاستمتاع بين  

الفقه الإسلامي في بند    الزوجين فيالأسرة الجزائري، وعليه سأتناول في هذا الفرع حل الاستمتاع بين  

  أول، ثم في قانون الأسرة الجزائري في بند ثان.

 في الفقه الإسلامي:    -أولا

هو من الحقوق المشتركة   ، و كما يسميه البعض الحق الجنس يأالاستمتاع بين الزوجين    حِل  حق 

 من الآثار الطبيعية  لعقد الزواج الصحيح،    باعتبارها  ،الإسلاميةالشريعة    قرتهاأبين الزوجين والتي  

ن ينفرد به أولا يمكن   ا،  وجود الزوجين مع بعضهملا من خلال إن يتحقق أ هذا الاستمتاع لا يمكن و 

الآخر،    أحدهما الزواجعن  في  الشريعة  مقاصد  تحقيق  وسائل  من  الوجود  للمحافظة    ،وهو  على 

واستمراري لل  المطالبةوحق    ل،النس   ةالإنساني  معابه مشروع  زوجته    ،زوجين  مطالبة  الحق  فللزوج 

لوجود   إلا  المستجد،  والنفاس   ،كالحيض  مانعبالوطء  كذلك    ،والمرض   (1)وللزوجة 
ّ
رغ وقد  بت ، 

نتُمْ لِبَاسٌ   الشريعة في ذلك بقوله تعالى:
َ
مْ وَأ

ُ
ك
َّ
مْ هُنَّ لِبَاسٌ ل

ُ
ى نِسَآئِك

َ
 إِل

ُ
ث

َ
ف يَامِ الرَّ  الصِّ

َ
ة
َ
يْل
َ
مْ ل

ُ
ك
َ
حِلَّ ل

ُ
أ

هُنَّ 
َّ
جب وي،  إلى الروحي  الحس يجانب  لعلاقة بين الزوجين التي تتعدى الل  قرآني رائعوهو تصوير  ،   (2)ل

 
ّ
من الحقوق   حقاالإعفاف    عدّ      النبيلأن  ،  إلا لأسباب قاهرةلا  يتركها  ف،  زوجته على الزوج أن يعف

 
 . 192، ص5المرجع السابق، ج ،كشاف القناعالبهوتي،  (1)

 .187سورة البقرة، الآية  (2)
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حدثني عبد الله بن عمرو بن العاص قال: قال لي رسول الله  الحديث : "وهو ما يؤكده  ،للزوجة الثابتة

فلا تفعل  قال: ،النهار وتقوم الليل؟  قال: بلى يا رسول اللهصلى الله عليه وسلم: ألم أخبر أنك تصوم 

نم وقم وصم وأفطر فإن لجسدك عليك حقا وإن لعينيك عليك حقا وإن لزوجك عليك حقا وإن  

لزورك عليك حقا وإن بحسبك أن تصوم من كل شهر ثلاثة أيام فإن كل حسنة بعشر أمثالها وإذا  

قال: يا رسول الله، إني أجد قوة قال: فصم من كل   ،  قال: فشددت فشدد علي  ،ذاك صيام الدهر كله

قال: فشددت فشدد علي قلت: يا رسول الله إني أجد قوة، قال: فصم صيام نبي الله   ،جمعة ثلاثة أيام

،  (1) قال: فقلت وما كان صيام نبي الله داود؟ قال: نصف الدهر"،  داود عليه السلام ولا تزد على ذلك

 ما يجعله ضعيفا  ،نفسه في العبادة  تعب يُ أن    للرجلينبغي    ولا    ،حق  نى الحديث أن لأهلك عليكمعو 

 .(2)   ته نفقة ووطءزوجوق  بحق  غير قادر عن القيام  

   شرعا 
ّ
في  رغ الشريعة  النفسإ بت  أنها    ، عفاف  الأجرحتى  بين والمثوبة    جعلت  استمتاع  كل  في 

وفي بضع أحدكم صدقة، قالوا: يا رسول الله،  ".. قال:أنه  أبي ذر الزوجين، فقد جاء في حديث 

أيأتي أحدنا شهوته ويكون له فيها أجر؟ قال: أرأيتم لو وضعها في حرام أكان عليه فيها وزر؟ فكذلك  

وفي هذا دليل على أن المباحات تصير طاعات  ومعنى الحديث: "  ،(3) "إذا وضعها في الحلال كان له أجر

بالنيات الصادقات فالجماع يكون عبادة إذا نوى به قضاء حق الزوجة ومعاشرتها بالمعروف الذي أمر  

الله تعالى به أو طلب ولد صالح أو إعفاف نفسه أو إعفاف الزوجة ومنعهما جميعا من النظر إلى حرام 

 (4)"هم به أو غير ذلك من المقاصد الصالحةأو الفكر فيه أو ال

 الزوجين،بين    خلاف  يطرأقد    ذلكومع  ،  هماتييرتب الزوجان الجماع بناءً على ما يلبي رغب  عادة، 

مما يجعلها تتضرر   ،الحد من الاتصال الجنس ي معها بوذلك    ،هجران زوجها لهاالزوجة من    بأن تشكو

لذلك    ،نتيجة 
ّ
ول خما  بين  د  وطء  حكم  في  الفقهاء  لافا  مقدرته    زوجتهالرجل  وجوب  مع  وامتناعه 

 : (5)  قولينالجسدية إلى  

 
، حديث  باب من كره صوم الدهر واستحب القصد في العبادة لمن يخاف الضعف على نفسهالبيهقي في سننه الكبرى، كتاب الصيام،    أخرجه  (1)

 .493، ص4، ج8474رقم 

 . 299، ص9ج، المرجع السابق، العسقلاني (2)

   .697، ص2، ج1006، حديث رقم  من المعروفباب بيان أن اسم الصدقة يقع على كل نوع مسلم في صحيحه، كتاب الزكاة،  أخرجه (3)

 . 92، ص7ه، ج1392، 2النووي، المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحجاج، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، ط (4)

 .يليهاوما  153، )د.ت(، ص 1، دار الكتاب الحديث، مصر، طأحكام العشرة الزوجية وآدابهانور الدين أبو لحية،  (5)
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، على أن وطء الرجل لزوجته واجب، إن لم يمنعه من  (1)  الفقهاءو ما قال به جمهور  وه  القول الأول:

،  (2)  وطءالمدة الزمنية الواجبة لكل  ورغم اتفاقهم على وجوبه إلا أنهم اختلفوا في  ذلك عذر شرعي،  

 : ودليلهم في ذلك

 .  ..."وإن لزوجك عليك حقا  : "...عبد الله بن عمرو بن العاص"  :  حديثما جاء في    

فقالت: زوجي خير الثوري، عن جابر، ومالك بن مغول، عن الشعبي قال: جاءت امرأة إلى عمر،  "  :عن  

 :الناس يقوم الليل، ويصوم النهار، فقال عمر: لقد أحسنت الثناء على زوجك. فقال كعب بن سور 

مما قلت. قال: أرى أن تنزله بمنزلة رجل له أربع نسوة   ج اخر   عمر: لقد اشتكت فأعرضت الشكية. فقال  

أيام ولياليهن، ولها يوم وليلة  ا ، لملو لم يكن الوطء واجبا على الزوج  الاستدلالوجه  و ،  (3)"له ثلاثة 

و كانت لو ،  (4)امتناعه بالإيلاء  وكذلك،  دون قيام الزوجية  تحول التي    عيوبلاستحقت الزوجة فسخه ل

 .(5) حرامحقا لكان للزوج اختيار إحدى زوجاته للوطء دون أخرى، وهذا    تالمعاشرة ليس

ويستحب له    تركه،، بأن النكاح لا يلزمه وهو حقه فله  (6)   الشافعيةوهو ما ذهب إليه    القول الثاني:

ولا يجب عليه الاستمتاع لأنه حق له فجاز تركه  مجامعتها، وفي هذا المقام يقول صاحب المهذب: "

 .(7) "يعطلها  ألا  والمستحبالمستأجرة ولأن الداعي إلى الاستمتاع الشهوة فلا يمكن إيجابه    كسكنى الدار

  وترك  للاستمتاعوجب النكاح إلا  ألأن ما    ،جمهور ال  به  قالما    الراجح في هذه المسألةالقول الراجح:  

أن حق الوطء    (8)الإسلام ابن تيميةشيخ  أقر  و   ،الزوجة فيه  حق  لا ينفي  الزوج لحقه في الاستمتاع

  ة لزوجللمالكية أن  يرى ا، و وإنما يقدر بحاجة المرأة إلى ذلك وقدرة الزوج  معينللزوجة غير مقدر بوقت  

 
، المرجع السابق، الفقهيةالقوانين    . ابن جزي،304، ص7المرجع السابق، ج  قدامة،موفق الدين بن  .  333، ص 2الكاساني، المرجع السابق، ج   (1)

 .174، ص7. ابن حزم، المرجع السابق، ج141ص

  ،والشافعية  أن الزوج لا يلزم إلا مرة واحدة، وفي رواية أخرى لأبي حنيفة  ةاختلف الفقهاء في المدة الواجبة للوطء : فالحنفية في ظاهر الرواي     (2)

لكنه    ء، ، وذهب بعض الفقهاء إلى أن الزوج  غير مجبر  بعدد مرات الوطعذر مرة كل أربعة أشهر   بهإذا لم يكن  واعتمدها الحنابلة  فيجب عليه  

زوجي لحماية  المحرمات  تهبذل قصارى جهده  ليال  ،وإبعادها عن  أربعة  كل  مرة  لها  المالكية  العالم   .وعند  في  المسلمة  الأسرة  الزحيلي،  وهبة 

، دار الفكر، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني،  شهاب الدين النفراوي   .106، ص 2012،  5المعاصر، دار الوعي، الجزائر، ط

 . 22، ص2، ج1995)د.م، د.ط(، 

باب    (3) الرزاق الصنعاني في مصنفه، كتاب الطلاق،  حبيب    ، تحقيق12586، حديث رقم  رأة على زوجها وفي كم تشتاقحق المأخرجه عبد 

 . 148، ص7، ج1403، 2ط ،، المجلس العلمي، الهندالرحمن الأعظمي 

وهو أن يحلف الزوج ألا يقرب زوجته أكثر من أربعة أشهر. فإن لم يعد عن يمينه بعد أمر القاض ي له عقب ادعاء  "الإيلاء:  الفرقة بسبب    (4)

 . 340-339ص  ، ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج" . بينهماالزوجة فرّق 

 . 153المرجع السابق، ص ، أحكام العشرة الزوجيةنور الدين أبو لحية،  (5)

 . 413، ص4الشربيني، مغني المحتاج،  المرجع السابق، ج (6)

 . 481، ص2، المرجع السابق، ج الشيرازي  (7)

  حنبلي  ،شيخ الإسلام ابن تيمية  ،السلام ابن عبد الله بن أبي القاسم الخضر النميري الحراني الدمشقيّ عبد  بن  الحليم  عبد  بن  أحمد  هو    (8)

مجموعة   همن مؤلفاتناظر العلماء   ثم    ،  وبرع في العلم والتفسيركان فصيح اللسان    ،ه728ه وتوفي بدمشق سنة  661سنة    حران ب  ولدالمذهب،  

 . 144، ص1.الزركلي، المرجع السابق، جالجوامع ، الرسائل والمسائل
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شرعي إذا كان الزوج غير قادر على الجماع، أو لم يكن هناك سبب أو عذر  التفريق للضرر،  حق طلب  

يحقق هدفا من  لأنه    ولا المروءة ينافي الحياء    لا  شرعا    الوطءطلب المرأة  و   ،  لقيامه بحق الوطء  مقبول 

 انتشر ذكر فيه  زمان  ونحن في    اصة، خ(1)   ءجاز طلبه من الحاكم قضا  الاستح  ف النكاح، فإذااهدأ

  دور   ما لها من  و ،  الجنسية  الشهوةومثيرات    الماديةما يسمى بالمغريات    أو    ،الجنسية  الثقافةبما يسمى  

النفوس    التأثيرفي   النساء  الضعيفةعلى  أو  الرجال  من  بلة    ،سواء  الطين  زاد  ثقاف  وما   ة انتشار 

  الفاحشة، تفش يدى الى أما مالحياء بين الجنسين  حاجز في كسر بشكل كبير الاختلاط التي ساهمت

 . (2)  نها ويقيها شرور الزمان وآفاتهحتى يحصّ زوجته  على الزوج اشباع غريزة  من الواجب    أصبحف

ن لزوجها لتصرف ن لبعضهما، فالزوجة مطالبة بالتزيّ يّ حصان الزوجين عليهما التز إحرصا على   

ولا يشم منها إلا ما تطيب به    ،هتحرص على أن يرى منها ما يسرّ م لما هو مباح، وأن  نظره عن المحرّ 

(3)نها ولا تنظر إلا لزوجهاحتى يحصّ   ،النفس، والزوج كذلك عليه بالتزين لأمرأته بما يتزين به الرجال
. 

دعا    إذا  أنهالإسلامية    أكدت الشريعةقد  و   ،هذا الحقة حق الاستمتاع فللزوج كذلك  مثلما للزوج

: إذا دعا  ، قال: قال رسول اللههريرة    أبي"  :لحديث  (4) هفعليها الاستجابة لرغبات  ،  الزوج زوجته

ومعنى الحديث أن    ،(5) "الرجل امرأته إلى فراشه فأبت فبات غضبان عليها لعنتها الملائكة حتى تصبح

 تتحقق   ذلك فلا رفض دعوته لها، أما خلاف    بسبب  ،منهاب بعلها  ضاللعنة لن تصيب المرأة إلا بغ

 كان لها عذر أو ترك حقه دون مطالبة.  خاصة إن  ،اللعنة

رفض  و   -كما تقدم في شرط الصداق-الامتناع عن تسليم نفسها    الحق في    لكن يبقى للمرأة 

إذا سلمت نفسها أما  و قبل أن تستوفي مهرها كاملا في التفويض أو بعضه في المعجل،    ،الزوجطاعة  

فليس لها الحق في الامتناع وطاعة الزوج، ولكن لا   ،بتأجيل كامل الصداق أو بعضهسواء    ،برضاها

طواعية وبالغة  لزوجها قبل قبول المهر المعجل،    سلمت نفسها ن  إو   ،بحقهايمنعها ذلك من المطالبة  

حتى يوفيها  ،  حتى بعد الوطء أول مرة  م طاعتهدمن زوجها وعالحق في منع نفسها  كل  لها  ف  سن الأهلية،

 .(6) مرة واحدةالجماع  لا    الصداق  يقابل كل الوطء  لأند النكاح،  لأنه  واجب بعق  ،معجل صداقها
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 : قانون الأسرة الجزائري في    -ثانيا

الحقوق    فييدرجه  فلم  ببعضهما    قانون الأسرة الجزائري عن حق الزوجين في الاستمتاع  سكت 

ل  حِ  سكت عن قدالقانون  وكان  ه،ولم ينص عليه لا في قانون الأسرة قبل التعديل ولا بعدالمشتركة، 

 : منها  يتطرق إليهفي مواضع أخرى كان يجب أن  الاستمتاع بين الزوجين  

: "الزواج هو   الزواج نصت  تعريفلالمتضمنة  و   من قانون الأسرة الجزائري المعدل  04المادة  ما جاء في    -

أساسها المودة والرحمة  عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوين أسرة  

النص القانوني    يتطرق من خلال التعريف لم  ،  والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب"

  عقد الزواج وموضوع    ،خرى الأ   قارنةالم  القوانينباقي  مثله مثل    ،الزواج وهو حل الاستمتاع  وضوعلم

 .الفصل الأول من هذا البابفي    هسبق تفصيل

  منها فقرتين  ،لتطليقموجبة لالتي تحوي ثمانية أسباب    من قانون الأسرة الجزائري   53المادة  في  ما جاء    -

حيث نصت  ،  الثالثة والخامسة  هما  الفقرتين  ، وهاتين  لهما نفس المقتض ى  لتطليقل  سببين  امورد فيه

الشريعة الإسلامية بالإيلاء،  ضجع فوق أربعة أشهر..."، وهو ما يعرف في  الفقرة  الثالثة: "...الهجر في الم

 قانون ا  مقرره  ما سببينالفقرة الخامسة :"...الغيبة بعد مرور سنة بلا عذر ولا نفقة..."، وهنصت  و 

ب عن البيت لمدة االضرر الذي يسببه الهجر في المضجع، والغي  جراء زوجها  من    طليق الزوجةلتالأسرة  

 .بشكل مباشر حق الزوجة في الاستمتاع  تمس   التي سباب  الأ   ما منتزيد عن سنة، وه

على    الجزائري  كان  الأسرة  الحقوق    ضمنالاستمتاع    حِل  بشكل صريح على حقالنص  قانون 

الإسلاميةن  لأ ،  للزوجين  المشتركة الزواج    تضمنته  الشريعة  عقد  آثار  من  جميع   الصحيح كأثر  في 

قد    (1)  قضاء المحكمة العليانجد أن  لتطبيق القضائي  انظر في  عند الكذلك  ،  المذاهب على اختلافها

في حل   القضاياالعديد  اجتهد  الزوجين  مسألةالتي تمس    من  بين  ننس ى    ، الاستمتاع  أن  الفقه دون 

الأستاذ سماها حيث   ، عنه كد حق الاستمتاع ووجوده رغم سكوت القانون أالذي ي القانوني الجزائر 

الجانب الشخص ي  الغوثي المشتركة من  الزوجين  بن ملحة الحقوق  حِ أي متصلة بشخص ي  ل  ، وهي 

 حِل العشرة الزوجية بينهما  محرّم إلا بالزواج، و وما تقتضيه طبيعة الإنسان مما هو  التقارب الجسدي  

 .(2)  وحسن العشرة  عحق أصلي يتفرع عنه فرعان، حق الاستمتا

الأسرة  سكت  الزوجين    قانون  أحد  لامتناع  المقرر  الجزاء  عن  الآخركذلك  حق  إعطاء  ،  من 

 هو في أصله نشوز، وجزاء النشوز سقوط النفقة،للزوج  تمكين نفسها    امتناعها من    بالنسبة للزوجةف

من    37حيث نصت الفقرة الأولى من المادة    ،وهو ما كان مقررا في قانون الأسرة الجزائري  قبل التعديل

 
وعلى ما جرى به القضاء أنه إذا كان الزوج عاجزا عن مباشرة زوجته  -جاء في قرار للمحكمة العليا: "متى كان من المقرر في الفقه الإسلامي    (1)

 . 73، ص3، ع1989 م ق،، 19/11/1984، 34784رقم  ملفغ أ ش، المحكمة العليا، يضرب له أجل سنة كاملة من أجل العلاج،...". 

 . 85حة، المرجع السابق، صالغوثي بن مل (2)
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النفقة الشرعية حسب    -1التي تتكلم عن حقوق الزوجة : "يجب على الزوج نحو زوجته :  84/11قانون  

المالية بين الزوجين، ثبت نشوزها"، وبعد التعديل  ألغي مضمون المادة واستبدل بالذمة    إذا  وسعه إلا

 على ما يبدو   ذاولم يعد لسقوط النفقة بسبب النشوز أي أثر في قانون الأسرة الجزائري المعدل، وه

  ،هأسباب  والتي لم تحدد  الحالي  من قانون الأسرة    55قصور في القانون، لأن الكلام عن النشوز في المادة  

التطليقكالحوجعلت   أو  بالطلاق  ع   ،م  الكلام  الناشز  ندون  نفقة  أولي  سقوط  فيه نقص   كإجراء 

كله على  ا  وهذبحد ذاته قصور،  الخاصة بالحقوق المشتركة    من الموادلفظ النشوز    حذف  ، بلواغفال

دون    ،وق الزوجة وحقوق الزوج وجعلهما حقوقا مشتركةحقالقانون  ضم  ل   ،حتميةنتيجة    ما يبدو

على   منهما  واحد  كل  حقوق  عن  للكلام  المجال  وحدها  مثلا  فالنفقة    ،حِدَةٍ فسح  بالزوجة  خاصة 

منفصلة  ول قائل أنه  جرى تفصيلها في مواد  دراجها ضمن الحقوق أمر لا مفر منه، وقد يقإوضرورة  

)المواد   بها  وما    72خاصة  الجزائري   الأسرة  قانون  نصوصمن  من  النفقة   ذكرأن  جيب  فن   ،(يليها 

   ،أكثر من  ضرورةضمن نصوص الحقوق الزوجية    الزوجية
ُ
امتناعها عن    وتجعلد الزوجة  قيِّ حتى ت

الزوج    ،نفقتهالإسقاط    اسبب  بنشوزهاحق زوجها   أن  القول  نافلة  عليه  الحكم  من خلال    دقيَّ يُ ومن 

 .اء الاخلال بالنفقة الزوجيةز ج  التطليق للضرر   وبالنفقة أ

  53يستشف من المادة    ،  امتناعه عن إعطاء حق الزوجة في الاستمتاع  فجزاء  للزوجبالنسبة  أما   

أشهر )الإيلاء(،    04بسبب هجر الزوج زوجته دون مبرر لأكثر من    ،توجبان التطليق  ن ياللت  5و  3فقرة  

 . والغيبة لأكثر من سنة

برغم تعديل المادة  و   بالنشوز،القانون عن أسباب إسقاط النفقة    سكوتالقضاء الجزائري رغم   

مسق  من  كسبب  النشوز  أن وحذف  إلا  استكمال  استمر  هطاتها،  عنه  في  سكت  الأسرة    ما  قانون 

التزام الزوج بالإنفاق على   ىفيه: "يبق  جاءو   تعديلالبعد    قرار للمحكمة العلياحيث جاء في    ،الجزائري 

يفهم  ، وبمفهوم المخالفة  (1) المقيمة عند أهلها قائما، مادام لم يثبت نشوزها بحكم قضائي"  زوجته،

  .تسقط نفقتهاقضائي  أن الزوجة التي يثبت نشوزها بحكم  من القرار  

  56المادة  على حق الاستمتاع من خلال  نص    القطري  قانون الأسرة    المقارن نجدفي القانون  أما   

الزوجين هي:    منه بين  "الحقوق المشتركة  الشرعي. حِ   -1:  الوجه  بالآخر على    -2ل استمتاع كل منهما 

تؤدي إلى معنى أنها  الثلاث  والملاحظ من هذه الفقرات    ،  المساكنة الشرعية"  -3الآخر.إحصان كل منهما  

الزوجيةحسن  هو    واحد الزواج    المعاشرة  لعقد  يمكن    الصحيح،وفقا  خلاله  من  زوج الذي  لكل 

بالآ  الشرعية"    عبارة  واختيار  وإعفافه،    خرالاستمتاع  الأسرة    من"المساكنة  في  ي  القطر قانون  كان 

مدونة  جه  كان تو   ذاوه ،  ل الاستمتاع بين الزوجينحِ   إلى أحد معاني المساكنة وهو  لأنه يؤدي  ،محله

المساكنة  " بـ    ةستهلمين الزوجين  فيها الحقوق المتبادلة ب  تالتي ورد  ها،من   51في المادة    ةالمغربيالأسرة  

 
 .317، ص2، ع2008 ،م عم ، 12/11/2008، 466390، ملف رقم غ أ شالمحكمة العليا،   (1)
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  لفظ المساكنة الشرعيةوضع    قانون الأسرة الجزائري  ى  كان عل  لفظ الاستمتاع  يلتلاف و   "،الشرعية 

 .بدل السكوت عنهما

 الفرع الثاني: المساكنة الشرعية 

  ا قانون نهمأخرى    وسكتت عنه  ،حق تكلمت عنه بعض القوانين المقارنة  المساكنة الزوجية هو 

الشريعة الإسلامية،بينما هو    ،الجزائري الأسرة   ينبغي   الشرعيةعن المساكنة    وللحديث  حق أقرته 

بعدها ها،  المنبثقة عن  تلتزاماالا  تناول أ، ثم  لهااللغوي والاصطلاحي والقانوني    تعريفإلى التعرض  ال

 ها. موقف القضاء منو   مع بيان الأسباب،المساكنة    حقفي  أتطرق للمسكوت عنه  

 تعريف المساكنة    -أولا

 كالتالي:   والقانون   ،والاصطلاح  ،اللغةسأتناول في هذا البند تعريف المساكنة في   

والسكن: الأهل الذين يسكنون   ،سكن الش يء يسكن سكونا فهو ساكن هي منالمساكنة في اللغة:  -أ

، فهو مُساكِن، والمفعول  "  :  وهي من لفظ،  (1)   الدار
ً
نة

َ
ن،ساكنَ يُساكن، مُساك

َ
ساكن والدَه: أقام   مُساك

 . (3) في بيت واحد  همساكنة الزوجة زوجها: الاقامة مع،  (2) "معه في دار واحدة

 في الاصطلاح:  المساكنة   -ب

وتكمن أهميتها  ،  الزوجين   تلقى مسؤوليته على    واجب  العلاقة الزوجية وأهم  صميمالمساكنة هي     

وَمِنْ آيَاتِهِ    تعالى:وهو ما جاء بنص الآية الكريمة في قوله    ،(4)التعايش المشتركموضوع     في أنها صلب

لِ 
َ
ذ فِي  إِنَّ   

ً
وَرَحْمَة  

ً
ة وَدَّ مَّ م 

ُ
بَيْنَك وَجَعَلَ  يْهَا 

َ
إِل نُوا 

ُ
سْك

َ
ت ِ
ّ
ل زْوَاجًا 

َ
أ مْ 

ُ
نفُسِك

َ
أ نْ  مِّ م 

ُ
ك
َ
ل قَ 

َ
ل
َ
خ نْ 

َ
قَوْمٍ  أ ِ

ّ
ل يَاتٍ 

َ
لآ كَ 

رُونَ 
َّ
ناقص في نفسه مفتقر إلى الآخر،      كل واحد من الزوجينأن    "  :  لتسكنواوجاء معنى لفظ    ، (5)يَتَفَك

ويحصل من المجموع واحد تام له أن يلد وينسل، ولهذا النقص والافتقار يتحرك الواحد منهما إلى  

تصل به سكن إليه، لأن كل ناقص مشتاق إلى كماله، وكل مفتقر مائل إلى ما يزيل االآخر حتى إذا  

سلوبية الآية في  أ  بحكم دلالةو وعليه : "  ،  (6)"وهذا هو الشبق المودع في كل من هذين القرينين  فقره.

 
ٌ
 سمة

َ
ساكنة مصداقا وتعبيرا  و ينبغي توافرها عند الزوجة    نفس الوقت توجد ثمة

ُ
هي أن تكون مَحل الم
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 وطبعا ليتحول   بمعنى عليها  وسلوكا،
ً
أن تزيل موانع المبادرة من الزوج إليها كأنْ تدرك منتهى رغبته نفسا

 .(1)  "والرحمم للمساكنة ومُفعم بالمودة  فعلٍ مُفههذا الإدراك إلى  

إثر  المخالطة الجنسية  بوهو ما يعبر عنه    ،ا حقيقة المساكنة أن يختلط الزوجان جسدا ومكان 

(  Cohabitationالإنجليزية )في  يعود أصل الكلمة  و ،  (2)   والسكنوالمخالطة في الامتعة    الصحيح،الزواج  

السادس   القرن  أواسط  )إلى  كلمة  من  اللاتينية  cohabitateعشر،  اللغة  في  تعني  التي  ،  "تجمع"( 

تعني  - co)والمشتقة من كلمتين:   التي  »يعيش«habitate-و)  "معًا"(  تعني  التي  المساكنة  (  ، وأصبحت 

الأمر الذي يحتم التفرقة بين نوعين من المساكنة  . (3)  عادة شائعة بين الناس في العالم الغربي ،اليوم

 غير شرعية.أخرى  مساكنة شرعية و في المفهوم الإسلامي  

  شرعية:  ال المساكنة الشرعية وغير    -1-ب

،  ة"شرعي"وجب إضافة لفظ    ،المجتمعات الإسلامية  على  دخيلا يعتبر  كون مصطلح المساكنة   

الغربية   اتالمساكنة عند المجتمع  مفهوم  الزواج الصحيح، لأنأطر  في  ة  عحتى نربطه بضوابط الشري 

 ، شرعيةعلاقات غير    الأحيان علىفي كثير من    تقومفي الغرب  باعتبارها    ،المفهوم الإسلامي  نع  يختلف

 :  يلي  فيما   وتفصيل ذلكبتاتا،  ر عن الزواج  ولا تعبّ 

 : الشرعية  المساكنة  -1-1-ب

والذي    والشروط،لا يمكن الحديث على مساكنة شرعية دون وجود عقد زواج صحيح تام الأركان   

الزواج  يُ   ثرهإ على   المساكنة  آثارهنتج  حق  منها  الزوجين    كلا  حق  أنهافت  رّ عُ حيث    ،الشرعية  التي 

الجماع  ا بالآخر عن طريق  والتناسل وعمارة   الإعفافالزواج  قاصد  ن مملأن    ومقدماته،لاستمتاع 

توفر  بشرط    ويحول دون مقارفة الحرام،  العفة،معه  ما تحفظ    شرعي بقدرفالجماع واجب    ،رضالأ 

آخرالشرعية  المساكنة    عرفتو   ،  (4)   الشرعيالمانع    انتفاءو ،   القدرة تعريف  :على    في  من  "  أنها  حق 

بحيث    الزوجين،فيه    مسكن يجتمعأن يكون للأسرة    فرعين وهيالحقوق الزوجية المشتركة وتتفرع إلى  

بالآخريمكنهما من   إلى جانب الاستمتاع  ، و (5)   "الاستمتاع كل واحد  إقامة  معنى آخر هو    للمساكنة 

 
نة بين الزوجين في رؤيّة القرآن الكريم"، علي الحلي مرتض ى (1)

َ
ساك

ُ
نقلا عن الرابط التالي:  مدونة كتابات في الميزان،   ،"ثقافة الم

https://www.kitabat.info/subject.php?id=62751K،  :02/05/2020تاريخ التصفح . 

 . 68، ص1311، العراق، )د.ط(، المطبعة العامرة، مكتبة المثنى ببغدادعمر النسفي، طلبة الطلبة،  (2)

:  نقلا عن الرابط التالي موقع ويكيبيديا )الموسوعة الحرة(،  ويكيبيديا، مساكنة،موسوعة   (3)

6-oxford-otehttps://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B3%D8%A7%D9%83%D9%86%D8%A9#cite_n،  :تاريخ التصفح

01  /05 /2020 . 

 .210،  مؤسسة عز الدين، بيروت، لبنان، )د.ط، د.ت(، صمسند العروس لتأسيس الأسرة الإسلامية السعيدة، عبد الرحمن الجوزو (4)

 . 128ص ،1جمحمد بن معجوز، المرجع السابق، (5)

https://www.kitabat.info/subject.php?id=62751K
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B3%D8%A7%D9%83%D9%86%D8%A9#cite_note-oxford-6
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الجزائري   هذا الأخير  أشار إليه قانون الأسرة  الذي يعده هو، و   (1)  بيت الزوجيةمع زوجها في    ةالزوج

المذكورةفي مشمولات   المادة   النفقة  "المسكن"التي    الجزائري من قانون الأسرة    78  بنص  من    تجعل 

 ها.في  للم يفصّ   هلكن  الجزائري   قانون الأسرة    الم يسكت عنهمسألة    ، وهيمستلزمات النفقة

  الزوج   ىعلذلك  وجب  ي  ،بين الزوجينالمشتركة  و   المتبادلةعلى اعتبار أن المساكنة من الحقوق   

الزوجية  عدادإ زوجته  فيه  الاستقرارو   وتجهيزه،  مسكن  معهاو   ،مع  حقوقها  اعطائها  مع    ،المبيت 

 ،  (2)  تعدد )القسم بين الزوجات(في حال ال  و وجود عذر أو مانع شرعي أبإلا    ،وبرضاهاالزوجية  
ّ
ر  ويوف

عن مسكن     هتضررت  من غيابو   ،غاب عنها  نوإالاضرار بها،   يتعمد  ولا    ،ولا يظلمها  ،والمأكل  ،لها الملبس

للغيبة بعد مرور سنة بلا أو    كثر من أربعة أشهر،لأ لها حق طلب التطليق للهجر في المضجع    ،الزوجية

واجبات   كما للزوج فمن قانون الأسرة الجزائري،    53المادة  في  عليه    المنصوصوهو    ،(3) عذر ولا نفقة

للأسرة، ولا حجة     نه الزوج مقراالذي عيّ ة،  واجب الانتقال إلى بيت الزوجيكذلك  زوجة  للف  في المساكنة

،  بيانه  لنافصّ أن  أو معجله كما سبق    كله  قبضت صداقها  هي  إن  ،زوجهالها بالامتناع عن مساكنة  

 إلا بإذن  منه  عدم الخروج  يوجب عليها  الزوجية  ، والقرار في بيت(4)في بلدها    المسكن  أن يكون شرط  

عدم المساكنة في عقد الزواج  شتراط  الا لا يمكن لأحد من الزوجين  ، وفي هذا الصدد  أو لضرورةالزوج  

ويبطل الشرط، ويمكن    عقدفيصح ال  ،عقد الزواج  ديفس  لكن لا  ،فهو شرط باطلالآخر،  مع الزوج  

  .(5)  عدم المساكنةلكن ليس لهما الاتفاق على    ،لهما الاتفاق على محل السكنى

مساكنة  والتزامها ب  ركونهانتيجة  ،  الزوجة النفقة  فبتحققها تستحق  ،وللمساكنة وجه آخر شرعي 

بعدم تمكينه من    مساكنته سواءرفضت    وإن هي،  عطاءه كامل حقوقهإته من خلال  معاشر زوجها و 

 ناشزا.   تعدنفقتها و تسقط    ،نفسها أو خروجها من بيت الزوجية دون عذر أو سبب وجيه

بحيث يمكن   ،ةثقافة بناء حياة آمن يبينهما ه ساكنةأن الم فهمه وتطبيقهعلى الزوجين  لزمما يو      

 .(6) وسلامتبحر في هدوء  تستقر و لسفينة الزوجية أن  

 
محل منفرد معين مختص بالزوجة، لا يشاركها أحد في سكناه من أهل الزوج المميزين، وله غلق يخصه  "  مسكن الزوجية أو بيت الطاعة  هو:    (1)

والشؤون  وزارة الأوقاف  للمزيد حول مسكن الزوجية انظر،    "،ومرافق سواء كانت في البيت أو في الدار، على ألا يشاركها فيها أحد إلا برضاها

،   ويجب على الزوج أن  يهيئه على حسب 235، ص8ج  ،1404،  2الإسلامية الكويتية، الموسوعة الفقهية الكويتية، دار السلاسل، الكويت، ط

 . 129ص  ،1جمحمد بن معجوز، المرجع السابق، قدرته المالية، وهو حق من حقوق الزوجة على الزوج".

 والصفحة. المرجع  نفس محمد بن معجوز، (2)

لأن الضرر لا يعتبر  فقط في عدم الانفاق    ،ضده دعوة للضرر أن ترفع    لها الحقف،  عنها  إنفاقهحتى لو فرضنا أنه غاب عنها  مدة سنة مع    (3)

 عليها بل يتعداه إلى أضرار أخرى، منها أن غيابه عن فراش الزوجية يعتبر ضررا بالنسبة للزوجة.

وأن يكون الزوج مأمونا  حتى لا يضر بها وهي    -بلدها اشترط الفقهاء شروطا منها: أن يكون السفر والبيت مأمونان خارج  المسكن  ن كان  إأما    (4)

 . 129ص  ،1جبن معجوز، المرجع السابق، راجع محمد بعيدة عن بلدها.

 .السابق المرجع، محمود داوود يعقوب (5)

 . ، المرجع السابقمرتض ى علي الحلي (6)

https://maitremahmoudyacoub.blogspot.com/2017/05/blog-post.html
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غير    -2-1-ب منظور وه   :الشرعيةالمساكنة  من  الاجتماعي  ي  النفس  وامرأة    : علم  رجل  عن  "عبارة 

يعيشان مع بعضهما البعض خارج إطار الزواج، ويعيشان كزوجين في معيشتهما ديمومة ولكنها خارج  

والحدود  فيه ":  هي  آخر  مفهوم    ، وحسب(1)"الالتزامات  يلتزمان  عازبين  وأنثى  ذكر  بين  عقد شفهي 

، ويتشاركان في  
ً
بالعيش المشترك تحت سقف واحد ويبيحان لنفسيهما التمتع أحدهما بالآخر أحيانا

بعيدة ومتعددة  مختلفة  بصيغ  العامة  للحياة  الأخرى  والعادات    الوجوه  العائلية  الضغوط  عن 

سكن  الاجتماعية، وهي لا تعني بالضرورة القيام بعلاقة جنسية كاملة مع الطرف الآخر، ولا تعني ال

الدائم مع الشريك، فقد تكون هناك صداقات حقيقية ليس لها صلة بالجنس، فيتعامل الطرفان 

نفسه الجنس  من  وكأنهم  السكن  في  أنهم شركاء  أن (2) "على  السابقين  التعريفين  من خلال  ويفهم   ،

لرجل وامرأة دون    ،هي مساكنة  للعيش تحت سقف واحد،  المساكنة وحدها دون لفظ "الشرعية"

لبعض يحلهما  أو عقد شرعي  بين جنسين  (3)وجود زواج  المساكنة  تكون هذه  مختلفين )رجل ، وقد 

 والذي يسمى الزواج المثلي، وهو محرّم شرعا.  ،أو بين شخصين من نفس الجنسوامرأة(،  

المسيحية    دون زواج، ففي الديانة  طلاقها عند الغربإعلى    تلكن وجب التنبيه أن المساكنة ليس 

الزواج عقد  مع  موجود  المساكنة  اليهوديةفي  وكذا    ،حق  الحق   ،(4) الشريعة  بهذا  الأزواج  ويلزمون 

يتولد عنه حق المخالطة    ،المشترك الزوجين جسده    الجسدية،الذي  ن كل من 
ّ
يمك التي من خلالها 

 للآخر.

مقارنة  لكن هذا العقد تختلف الآثار المترتبة عنه  ،  (5)   يكون فيها عقدقد  شرعية  الالمساكنة غير   

الشرعي،  ب الزواج  عن  المترتبة  فالآثار  ذلك  إلى  بها  المساكنةبالإضافة  تعترف  التي  الدول  تحوي ،  في 

التي تسمح بالمساكنة غير الشرعية  ،شروطا  منها الأهلية وفي    ،ففي كثير من قوانين الدول الغربية 

 
 نقلا عن الرابط التالي:  الألوكه، شبكة ،"العرفي الزواج بعد جديدة كارثة المساكنة " ،الحمراني هناء (1)

https://www.alukah.net/social/0/65178/#ixzz6L36ihhlx،  :30/04/2020تاريخ التصفح. 

تاريخ التصفح:   ،http://musawasyr.org/?p=10028  نقلا عن الرابط التالي:    ، موقع مساواة،المساكنة في القانون السوري،  نور عويس  )2(

30 /04 /2020 . 

أصبح التعايش   ،1995بحلول عام  و إلى تغيير كبير في الطريقة التي شكل بها الأمريكيون العائلات.    ساكنةأدى ارتفاع الم  ،منذ السبعينيات  (3)

 . انظر عامًا قد عشن مع شريك غير متزوج 44و 19٪ من النساء اللواتي تتراوح أعمارهن بين  45شائعًا: 

Sheela Kennedy, and Larry Bumpass, Cohabitation and children's living arrangements: New estimates from the United States, 

DEMOGRAPHIC RESEARCH, VOLUME 19, ARTICLE 47, PAGES 1663-1692, 19 SEPTEMBER 2008. 

في محل لائق يختاره   (4) لتقيم معه  أينما سار  تتبعه  أنه: "يجب على المرأة أن تسكن مع زوجها وأن  تنص مجموعة الأقباط الأرثوذكس على 

اليهودية إلى ذلك :' للزوجة الحق في طلب  مسكن شرعي بما يلزمه من     ، وتتجه نصوص الشريعة6-4، الآيات  19لإقامته"  انجيل متى، الاصحاح  

. انظر محمد حسين منصور، قانون  115-112، من مجموعة ابن شمعون شعار الخضر، ص107، 122،106الأثاث بقدر حالة الرجل" المواد 

 . 254-253، ص ص 1995ن، )د.ط(، الأحوال الشخصية لغير المسلمين في مصر ولبنان، دار النهضة العربية، بيروت، لبنا

هناك مساكنة  غير شرعية دون عقد،  يتفق فيها شخصين بالإقامة مع بعضهما دون أن يعلم غيرهما، وهي كثيرة الانتشار في الدول التي لا   (5)

زم عقدا بين الطرفين يبيح لهما تسمح بالمساكنة غير الشرعية بجميع صورها، وكذلك حتى في الدول التي تسمح بالمساكنة غير الشرعية لكنها تل

   فعل كل ش يء دون زواج.

https://www.alukah.net/social/0/65178/#ixzz6L36ihhlx
http://musawasyr.org/?p=10028
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تفاق على ما يريدان  الا  نطرفيلليمكن    هوفيغياب التوثيق يمكن أن يثبت عقد المساكنة أمام القضاء،  

على المساكنة  الطرفين  ومثال ذلك كاتفاق  ،لهما ةصبح ملزمفت في العقد اوتدوينه  ،التزامات وآثار من 

دون المخالطة الجسدية بينهما )مساكنة دون جنس(، أو يتفقا على الدفع    ،مع بعضهما مدة محدودة

أحدهما  بتأمين نفقات المعيشة أو يشتركا في    تعهّديجار البيت، أو  إالمشترك  للثمن المستحق لبدل  

 .(1)ذلك

كل ما يمت بصلة للدين  لالمساس  ب،  بالرغم من محاولة العالم الغربي التأثير على الدول الإسلامية 

المجتمع الإسلامي من الانحلال    يحمي  ربة كل مامحا، و والعادات الصحيحة  منظومة القيمو والأخلاق  

ممتازةبإعطاء    ،والفساد زوا  صورة  دون  المساكنة  المثقل    هاوترسيخ  ،جعن  الزواج  عن  بديل  كحل 

أنه  ،ت حسبهمبالالتزاما ال  من  عديدالظهرت      إلا  فيها    منها دراسة أمريكية توصل  ،غربيةالدراسات 

جراء  إدراستهما بعد  نهاية  عزز من فرص الطلاق بعده، وخلصا في  تباحثان إلى أن المساكنة قبل الزواج  

المتزوجين من  كبيرة  شريحة  على  من  أن  إلى    ،مسح  الزواج  بعد  والمؤدية  سباب  الأ المساكنة  القوية 

 .(2) الزواج  استدامة  سرة و لاستقرار الأ 

 في القانون:   المساكنة  -ج

بالرغم من أن قوانين أخرى    يذكرها،ولم  الشرعية    يتطرق قانون الأسرة الجزائري للمساكنةلم   

مدونة الأسرة المغربية    من  01فقرة    51في المادة  الذي ذكرها    ةالمغربيمدونة الأسرة  منها  ،  ذكرتها صراحة

علىو  الزوجين:    :نصت  بين  المتبادلة  والواجبات  بما    -1"الحقوق  الشرعية  منالمساكنة    تستوجبه 

التعدد..."،  زوجية،معاشرة   عند  وتسوية  الإ   وعدل  الشخصية  الأحوال  المادة  وقانون  في    54ماراتي 

 
المساكنة"،  عبدالله علي  )1( القانوني لمسألة  الجمل  ، "التكييف  التالي:    ،موقع  الرابط  التصفح:    ،http://www.aljaml.com    نقلا عن  تاريخ 

05 /05 /2020 . 

 جوانب   من  والعديد  المعاشرة  تاريخ  بشأن مسحًا هاتفيًا موجزًا  شخصا متزوجا بين رجال ونساء، وأجري    1050  أجريت هذه الدراسة على     (2)

العينة تشمل فقط الأفراد    معنى ذلك أن سنوات )  10وفترة زواجهم تقل عن    ،سنة   34  إلى  18  ، واقتصرت الفئة العمرية للمشاركين منزيجاتهم

٪  40.5أفاد    المساكنة بفيما يتعلق  يحصل طلاق بينهم، أما  ٪( لم  91.8المشاركين )  أغلبية، فاكتشفوا أن  (2007و    1996وجوا بين عامي  الذين تز 

الارتباط القانوني )الخطوبة(،     قبل  تساكنوا   ٪  43.1الخطوبة، و    بعدعاشوا في مسكن واحد  ٪  16.4و    الزواج،قبل    بعضأنهم لم يعيشوا مع  

مع    قارنة  بالم،  ا بشكل صريح واقترحوا الطلاق كحلتحدثو   )مساكنة(،٪ من الأزواج الذين عاشوا معًا قبل الزواج18.7  بعد البحث وجدوا أن  و 

 . انظر  ٪ 12.3أما الذين تساكنوا بعد الخطوبة كانت نسبتهم  و  ،٪ فقط 10.2الذين لم يتساكنوا إلا بعد الزواج التي كانت نسبتهم  

Rhoades, Galena K et al. “The pre-engagement cohabitation effect: a replication and extension of previous findings.” Journal 

of family psychology : JFP : journal of the Division of Family Psychology of the American Psychological Association (Division 

43) vol. 23,1 (2009): 107-11. doi:10.1037/a0014358. 

 
ْ
وما تحويه من ممارسات تؤدي إلى التأثير على عقيدة  ،ل فيها باحثان إلى أن المساكنة قبل الزواجتوصّ  ،من التي تقدمت مُ دَ وفي دراسة أخرى أق

انظر    أقل تدينا.الشخص الدينية ويصبح   

 Axinn, W.G., Thornton, A. The relationship between cohabitation and divorce: Selectivity or causal influence?. Demography 

29, 357–374 (1992). doi.org:10.2307/2061823. 

http://www.aljaml.com/
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على نصت  حيث  الثانية  ..."   :الفقرة  الزوجين:  بين  المتبادلة  والواجبات  المساكنة    -2الحقوق 

 . (1)  القطري   الأسرةقانون  وعلى نهجه سار  "،  ...الشرعية

حيث   ،الزوجية وشروطه  إلى مسكنالزوجين  حقوق    فيتطرق  قانون الأحوال الشخصية السوري   

المسكن الصالح هو وبالتالي ف،  (2) "على الزوج إسكان زوجته في مسكن أمثاله: "همن  65  نصت المادة

وأن يكون مما يسكن فيه أمثاله، سواء كان بيتا   الشرعية،ويتوافر على المرافق    راحتها،الذي يؤمن لها  

  .(3) ، أو غرفة من بيت إذا كان لها قفل خاص ومرافق خاصةمستقلا

 : الشرعية   المسكوت عنه في المساكنة  -ثانيا

  يفسر البعض    ولعل   ،في قانون الأسرة  عن حق المساكنة الشرعية    قانون الأسرة الجزائري   سكت 

عن المسكن كفرع من مشمولات  فيها  ي تكلم  تال  78ما قصده من خلال المادة     ،ن المساكنةع  سكوته

وهذا   يبدو  النفقة،  ما  خاطئعلى  الزوجين  لأن    ،استنتاج  بين  في المساكنة  مقتصرة  فقط  ليست 

إلى    ،المسكن ذلك  تتعدى  في  بل  واحد  حياةالاشتراك  تحت سقف  ي  ،واحدة  من    نتج وما  ذلك  عن 

 المباشرة  الطبيعية  النتيجةتعتبر    ةالمشترك   المعيشةو  أ  والمساكنةبينهما،    جسدية   مخالطةو   اشرةمع

 ،الزوجينالحقوق المشتركة بين  في  تخصيص فقرة    قانون الأسرة الجزائري  كان على  ، وعليه  للزواج

قانون    يكون المسلك    ابهذف،  بين الزوجين  الحقوق   كجزء من  وجود حق المساكنة الشرعيةفيها  ؤكد  ي

  55المذكور بنص المادة  و   ،(4)نشوز الوهو  في حقوق الزوجين    ولا لمشكل لم يذكره  قد أوجد حلالأسرة  

  نما استشف إ  ،ولم يبيّن فحواه  تعريفاالقانون    ضع لهلم يفهذا النشوز     ،(5)من قانون الأسرة الجزائري 

 ه، من حقوقبيت الزوجية وحرمان الآخر    الزوجين  مغادرة  أحدالمتمثل في    من خلال التطبيق القضائي

ضمن    هب ذكر المغيّ خلال بحق المساكنة الشرعية  لإ ل  وهي نتيجة مباشرة،  الشرعي  حق الاستمتاع  منها

لتعدي على  ل  يمنحهما فرصةلا  بين الزوجين    الصريح على حق المساكنةلأن  النص  المشتركة؛  الحقوق  

الرجوع  لحكم  ا  تنفيذ  الوقوف في أروقة المحاكمتجنبهما    ،منهج وقاية ووسيلة ناجعة  وفه   ،هذا الحق

الزوجية   بيت  الزوجة  إلى  الحكم  و ،  الزوج  وأعلى  التطليق  نتيجته لا محالة  أو  عند رفض    بالطلاق 

قضايا النشوز   تضمنةالمقراراتها  من  عديدالعالجتها المحكمة العليا من خلال كثيرة مثلة الأ ، و الرجوع

 .(6)   ينبين الزوج

 
 . قانون الأسرة القطري من  56والمادة  ،ماراتيمن قانون الأحوال الشخصية الإ  54انظر المادة  (1)

 .، المرجع السابققانون الأحوال الشخصية السوري (2)

 .  199مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص  (3)

والمتعلق بالنفقة الزوجية كأثر من آثار الزواج والنشوز كمسقط من مسقطات   ،سأتطرق للنشوز من خلال المبحث الثاني من هذا الفصل (4)

 .النفقة

 من قانون الاسرة  المعدل: "عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاض ي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر".   55تنص المادة  (5)

رقم    (6) ملف  أ ش،  غ  العليا،  ق،  1998/ 21/04،  189226المحكمة  م  عدد خاص، ص2001،  رقم   .144،  ملف  أ ش،  غ  العليا،  المحكمة 

 .98، ص2، ع2019 ،م ع، م 2019/ 09/ 04، 1307506
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الزوجة الناشزة عن طاعة زوجها بغير حق شرعي لا  : "بلحاج في هذا المقام  الأستاذ العربييقول     

و تخرج من البيت الزوجي بدون أ  ،كالتي تترك دار الزوجية بلا مسوغ شرعي  ( ...)نفقة لها مدة نشوزها

و امتنعت عن  أ  ، أو لا تطيع زوجها بالأمور التي أوجب الشارع عليها طاعته فيها،إذن زوجها وبغير حق

أو منعته من الدخول الى البيت الزوجي الذي يقيمان فيه   ،الانتقال الى بيت الزوج بدون سبب شرعي

  55مثل هذه الحالات طلب الطلاق على أساس النشوز انطلاقا من المادة    للزوج فيفإنه يجوز    ...()معا  

. وعلى المحكمة أن  المشتركة  واستحالت الحياة الزوجيةنشوزها  طالما ان الزوجة مستمرة في    ،.أمن ق

أسباب الطلاق،  تكلف الزوج إثبات النشوز، فإن صح هذا فهو مانع من إلزامه النفقة لها، وسبب من  

  .(1) "ولا يثبت النشوز إلا بوجود مسكن شرعي رفضت الزوجة الانتقال إليه

  04ه بالقانون  تعديل  بعد  وبالضبط في قانون الأحوال الشخصية السوري  ،القانون المقارن ي  أما ف 

نع الزوجة  موالتي عبّر عنها ب،  حلولا لمشكل الاخلال بالمساكنة  وضع  02/2019/ 07المؤرخ في    2019لعام  

أومن    نفسها إلى    زوجها  الانتقال  عن  الأسبابالزوجية    مسكنالامتناع  من  وجعلهاوغيرها  من    ، 

المادة و   ،النفقةمسقطات   عليه  ما نصت  عند عدم وجود "ي  :73  هو  النفقة  في  الزوجة  سقط حق 

إذا امتنعت عن الانتقال إلى بيت   /2 .إذا منعت نفسها من الزوج /1  :الأحوال الآتيةالمسوغ الشرعي في 

المشرّع  لكن  .  "...  .إذا منعت الزوج من الدخول إلى بيت الزوجية /4  .إذا تركت بيت الزوجية /3  .الزوجية

بالقانون   الشخصية  الأحوال  لقانون  الأخير  التعديل  بعد  في    المؤرخ  2019لعام    20السوري 

  على : "  73المادة    حيث نصتفي فقرة واحدة،  ألغى الفقرات سابقة الذكر واختصرها    2019/ 06/ 27

امتنعت عن الإقامة مع زوجا في مسكن الزوجية    إذا  -1: الحالتينتسقط النفقة الزوجية في إحدى  

ألغيت، منها    لفقرات التي تنص على أسباب سقوط النفقةجل احيث يلاحظ أن  ..".  دون عذر شرعي.

،  من دخوله  الانتقال لبيت الزوجية أو تركه أو منع الزوج  امتناعها عنأو  عن الزوج،  منع الزوجة نفسها  

 واستبدلت بسبب واحد وهو امتناعها عن الإقامة مع زوجها في مسكن الزوجية دون عذر شرعي.  

  ، سقوط النفقة عن الزوجة  تستثناالمعدل    الشخصية السوري  من قانون الأحوال  72المادة  أما   

 .(2)  لها المسكن الشرعي  يهيئمهرها أو لم    لم تقبض معجلإذا  من الزوج  نفسها  حين منع  

طرده خارج  بفي إخراج أحد الزوجين الآخر    تتمثل   ،حالة أخرى   الجزائري عنقانون الأسرة  سكت   

إخراج رغم أن حالات  ،  عيشالواقع الم  فيها  حدوثوارد  اجتماعية    وهي حالةبيت الزوجية دون مبرر،  

حال  فعله  يمكن للزوجة  ما الذي  جتمع، وفي ظل هذا الفراغ التشريعي،  هي الأكثر شيوعا في الم  الزوجة

فهل تبقى    تلجأ إليهم،أقارب    ولالها    أهل  لاف  يتيمة الأبوينن تكون  كأ  ولا قوةلها  كان لا حول    إذاطردها  

 تنصفها  العدالة فهلأنها وضعت شكواها أمام    على اعتبارو في ظل السكوت التشريعي  ف  بلا مأوى؟

 
 . 310-309، ص ص 1، جالمرجع السابق، 5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط (1)

 ، المرجع السابق. الأحوال الشخصية السوري قانون (2)
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أجل    معا منللزوجين  الحلول    كافةلأعطى  موجودا    القانوني  النصلو كان  والأكيد أنه    ؟الأخيرة هذه  

بالرغم من بعض الملاحظات    ،الاشكاللهذا    مدونة الأسرة المغربية  تطرقت  قدو ،  (1) رجاع الزوج المطرودإ

الباحث قدمها  النصو التي  حول  المغاربة  المطرود  القانوني  ن  الزوج  لمسألة  ي  ،المعالج  حلا   عتبرلكنه 

من المدونة المغربية على: "إذا    53نصت المادة  حيث    ،من بيت الزوجية  الآخر  جينلمشكلة طرد أحد الزو 

قام أحد الزوجين بإخراج الآخر من بيت الزوجية دون مبرر، تدخلت النيابة العامة من أجل ارجاع  

  المغربي   ،  وأعطى المشرّع  (2) مع اتخاذ الإجراءات الكفيلة بأمنه وحمايته"  المطرود إلى بيت الزوجية حالا،

الحمائية التي    ةالولائي  أعمالهاما كانت عليه في إطار  إلى   الحالة  بإرجاع  العامة  كل الصلاحيات للنيابة

ت لها، رغم ما يحيط بعملية الارجاع من خطورة حال إرجاع الزوجة لزوج قد يتربص بها، الأمر  أسند

مغادرتهم  الضمانات  لحماية الزوجة من بطش زوجها حال    كافة  ذتتخالذي يجعل من النيابة العامة  

أصبح الطرد  ومن أجل إضفاء الجانب الزجري على قواعد المدونة،     ،(3)   مسكن الزوجية بعد ارجاعها

ع يعاقب  جريمة  الزوجية  بيت  القانون، ليمن  المغربقفقد    ها  المشرع  الجنائي  ام  القانون  بتعديل  ي 

يعاقب بالحبس من شهر واحد إلى ثلاثة أشهر  " الذي ينص على : 1-480الفصل  فصل وهو  إضافةب

درهم، عن الطرد من بيت الزوجية أو الامتناع عن إرجاع الزوج المطرود   5.000إلى    2.000وغرامة من  

من مدونة الأسرة، وتضاعف العقوبة في    53من بيت الزوجية، وفقا لما هو منصوص عليه في المادة  

صدور قانون محاربة العنف ضد النساء  نتيجة    إضافة هذا الفصل كانتأسباب  ، و (4) "حالة العود

 .(5)تضررا في الطرد من بيت الزوجية من الرجاللأنهن الأكثر  

 :   المساكنة الشرعية  عن  سكوتالسبب    -

الجزائري سكوت    بيرجح سب  الشرعية  قانون الأسرة  فيب  عن المساكنة  الحقوق    عدم تضمينها 

بين   بالاستمتاع عن كل لفظ    ه ابتعادإلى    ، الزوجينالمشتركة  موضوع عقد    الذي هو  الجنس ي   يوحي 

الحقوق يُغني  الشرعية    "المساكنة"لفظ    قابلالموب،  الزواج ،  المشتركة  عن ذكر الاستمتاع كحق من 

توفير سكن و الاستمتاع  حل    تين وهما:نها سكنا للزوجين من ناحيللحياة الزوجية كو   اآخر   بعدا  يعطيف

و معا  الزوجين أن سبب سكوت،  كذلك  يفهم  لل  القانون   قد  ذكره  مشمولات  مهو  من ضمن  سكن 

 
نقلا عن لكترونية، مجلة قانونك الإ ، "من مدونة الأسرة 53على ضوء مقتضيات المادة  دور النيابة العامة في حماية الزوجة " ،كريم آيت بلا (1)

 . 08/05/2020، تاريخ التصفح: http://9anonak.blogspot.comالرابط التالي: 

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (2)

 .  481، ص 1محمد الكشبور، المرجع السابق، ج (3)

في    1.59.413ظهير شريف رقم    (4) الثانية    28صادر  القانون الجنائي1962بر  فمنو   26)  1382جمادى  بالمصادقة على مجموعة  ، وأضيف ( 

المتعلق    103.13( بتنفيذ القانون رقم  2018فبراير    22)  1439جمادى الآخرة    5صادر في    1.18.19ظهير شريف رقم  بموجب     1- 480الفصل  

 .(2018 مارس 12) 1439جمادى الآخرة   23بتاريخ  6655الجريدة الرسمية عدد ، بمحاربة العنف ضد النساء

،  2018، المغرب، نوفمبر  36، مجلة منازعات الأعمال، ع"إشكاليات ومستجدات الطرد من بيت الزوجية"للمزيد أنظر، محمد الزماط،      (5)

 وما يليها. 113ص

http://9anonak.blogspot.com/
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من فرعي  وحيد  ر عن جزء  قد يعبّ   وأسلفت،سبق  كما  بعيد  وهو استنتاج    ،النفقة دلالة على المساكنة 

لا يعبر عن الاستمتاع بين   بيد أن هذا    واحد،في مسكن    الزوجين   ساكنة المذكورين سابقا وهو وجودالم

 .الزوجين

الجزائري   الأسرة  للنشوز    قانون  ذكره  المادة  في  عند  يبيّن  ،  55نص  حقلم  أي  في   على  استند 

ى  هما عل حقوق كل واحد من  على  مأ  حق مشترك بين الزوجين  هل على؟  وعقوبته  (1)   لنشوز تحديده ل

حقوق الزوج وحقوق  ف   الخاصة بالنشوز مبنية على نصوص ملغاة،  55تكون أن  المادة  والاجابة     ؟حِدَةٍ 

،  84/11  الجزائري   المعدل لقانون الأسرة  05/02الأمر  ب  ألغيت    39- 38-37المذكورة في المواد    الزوجة

لم تكن  حيث أنها    ،لحقوق المشتركة بين الزوجينلالمتضمنة  الجديدة    36دة  الما  تظهر   تعديلبعد الو 

ن بْ فلم يُ يذكر  وبالتالي فالنشوز لم يعد له أي معنى    ، بين الزوجين  الشرعية  كافية للتعبير على المساكنة

إضافة  مطالب ب  المشرع الجزائري ف  عليهولا على حق مشترك بينهما،  و   حِدَةٍ على حق كل زوج على  لا  

عتبر ت  المساكنة لأن     ، في التعديلات القادمة  في الحقوق الزوجية المشتركةلفظ "المساكنة الشرعية"  

 و ذ  ،وجوده  تجعل من  يكتس ي أولوية    جوهري وحق    المتبادلة بين الزوجين،ذات الأهمية  الواجبات    من

  .(2)  الحقوق والواجباتمارسة باقي   وزن لم

  ت الزواجاظل انتشار الكثير من    في  ،مبرر  المساكنة غيرعن    يعتبر السكوتأخرى  من وجهة نظر   

أو   ،بلا مساكنةشرعيا  لا تتحقق فيها المساكنة، فقد يكون زواجا  قد  المستحدثة في هذا العصر التي  

مجالا  يفتح    ،ذكرهاوتجنب    المساكنة  تجاهل  الأمر الذي يجعل من   ،(3)  مع مساكنة  غير شرعيزواج  

 هناك   .للتقريب والتأويل

: "المحافظة على الروابط  التي تنصتضمنت المساكنة    36الفقرة الأولى من المادة    أن  افترضنا  لوف   

المشتركةالزوجية وواجبات   الافتراض خاطئف"،  الحياة  من    هذا  العديد  يطرح  تأويلها  مجرد  يجعل 

أوّ   ،طةومطا  جاءت عامة  للفقرة يجدهاالناظر  حيث    ،(4)التساؤلات مقارنة بقوانين أخرى 
ُ
أكثر  إلى    ل ت

 
ب  ، ذهب فقهاء القانون  إلى أن النشوز له معنى واسع  (1) الزوجية ولو بقيت مساكنة لزوجها، فهي حينئذ المرأة    التزاماتهافهو إخلال الزوجة 

الذي    ،وهو المعنى الضيق للنشوز   ،ستوى القضائيالمعلى  تطبيقا  ك مفهوم آخر أكثر  لشرعي، لكن هنا  مسوغ  دون    زوجهاطاعة  خارجة عن  

 .98المرجع السابق، ص الشخصية،حوال محاضرات في قانون الأ اس ي بن حليمة، نة فقط. انظر سيعرّف على أنه إخلال الزوجة بواجب المساك

 .المرجع السابقمحمود داوود يعقوب،  (2)

تتنازل فيه الزوجة عن المسكن    ، والتي منها زواج المسيار وهو زواج صحيح تام الأركان    ،الزواج بلا مساكنة يتمثل في الزيجات المستحدثة  (3)

ية كالمخادنة  فهي المساكنة غير الشرعية المنتشرة في الدول الغرب  ،ثم يذهب كل لحاله، أما المساكنة بلا زواج،  وتلتقي مع الزوج للمعاشرة  ،والنفقة

 .نفس المرجع، محمود داوود يعقوبانظر  والصداقة. للمزيد

ما نص عنه في  الفقرة الأولى    بالكلام عن مسكن الزوجية وهومباشرة  أعقبها      ،بالحياة المشتركةذكره الالتزام   مقارنة بالمشرع الفرنس ي عند    )4(

 من القانون المدني الفرنس ي  :   215والثانية من المادة 

  "Les époux s'obligent mutuellement à une communauté de vie. La Résidence de la famille est au lieu qu'ils choisissent d'un 

commun accord".  L’ordonnance, n° 2016-131, 10 févr. 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime général et de 
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  ، يوجب المساكنة الشرعية  "الزواجمفهوم  "مجرد    وبالتالي فإن  ،معنى المساكنةإلى  ولا تؤدي    ،من معنى

  ، قارنةالم  ةسر الأ تشريعات  بعض    جعلالذي  مر  الأ ،  وتوضيح  صبح مفهوما تقليديا يحتاج إلى تبيان ي

القانونية المنظمة للحقوق المشتركة    في قواعدها  ،المساكنة صراحةتذكر من خلالها    نصوصا  تؤسس

    .(1) بين الزوجين

 المساكنة الشرعية في القضاء:    -د

عن المساكنة الشرعية في القانون، إلا أنه بتفحص  قرارات    قانون الأسرة الجزائري      رغم سكوت 

بيت ب  هاعنعبّرت    أخرى و   ،صراحةالمساكنة الشرعية    تذكر   اتقرار ف  ،ها اختلفتأن  المحكمة العليا نجد

جل هذه  استندت  و   ساكنة،بالم  كإخلال  إليهادون الإشارة    نشوزا  تهااعتبر أخرى  قرارات  الزوجية، وفي  

هذه  ولم تستند    ،لسكن وأجرتهاالمتعلقة ب  78المادة    و  الطلاق للنشوز المتعلقة ب  55  ادةعلى المالقرارات  

   ،قانون الأسرةنصوص  من   غياب حق المساكنة  ف  عليهو ،  المنظمة لحقوق الزوجينلمواد  ا  على  القرارات  

في   إلا  العليا  المحكمة  قرارات  على  الأحوال  عكس    -اطلاعي  حسب-  قرارات  ضبعانعكس  مجلة 

كمة التعقيب  صراحة في قرارات مح  تإلا أنه ذكر     ،ذكر واجب المساكنةتلم  ي  تال  ةالتونسيالشخصية  

 . (2) التونسية

الذي   هوالأول قرار  لاف ،باختلافها المساكنةبعض قرارات المحكمة العليا التي تضمنت سأتناول  

الحق إذ اعتبروا أن   القضاة وجهأصاب    "لقد  فيه:حيث جاء  بشكل صريح  المساكنة  لفظ  ورد فيه  

استئناف الطرفين حياتهما المشتركة بعد انفصال ثابت بمحرر من محررات "القاض ي" بمثابة زواج 

إن هذه   بأنها    المساكنةجديد صحيح.  يمكن وصفها  لا  غيرمعاشالتي  زواجا   رة  أعقبت  قد  شرعية 

قا للشريعة الإسلامية  وفصحيحا وإن كانت قد فصمت عراه إلا أنه تولد عنه حق الزوج في الرجعة  

 
la preuve des obligations : entrée en vigueur le 1 octobre 2016 sauf les alinéas 3 et 4 de l’article 1123 et ceux des articles 1158 

ET 1183, J.O. 11 février 2016.  

محل إقامة  صت على: "  يلتزم الزوجان بالحياة المشتركة " أما في الفقرة التي بعدها مباشرة  تكلم  عن مسكن الزوجية: حيث ن  ..في الفقرة الأولى: "

لتأسيس  و عيش  لل  الزوجان يختاره  هو المكان الذي    على أنه :    سكن العائليالم، وبالتالي يعرف  رونه بالاتفاق المتبادلالأسرة في المكان الذي يختا

المكان الذي يقع فيه سكن الأسرة يتم اختياره بالضرورة من    ، معناه أن لمعرفة سكن الأسرة هي إرادة الزوجين   المهمة النقطة  ، و حياتهما الزوجية

حتى عندما يكون الزوجان مالكين للعديد من الممتلكات غير المنقولة، فإنهما لا يملكان سوى منزل و ولحماية مسكن الزوجية،    ،قبل الزوجين 

 . انظرتي لن تستفيد من خطة الحماية ، الالأخرى الذي يستبعد المنازل  -من القانون المدني(  215عائلي واحد )المادة 

La Protection du domicile conjugal, site avocats et partenaires. Disponible sur le site :  

 https://www.avocatsetpartenaires.fr/actualite-juridique/277-la-protection-du-domicile-conjugual.html . Date de 

navigation : 08/05/2020.  

 .المرجع السابقمحمود داوود يعقوب،  (1)

 .98المرجع السابق، ص ،محاضرات في قانون الأحوال الشخصيةساس ي بن حليمة،  (2)

https://www.avocatsetpartenaires.fr/actualite-juridique/277-la-protection-du-domicile-conjugual.html
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،  (1)  والعادات بل أن الطرفين أقرا أمام القاض ي المقرر بصحة زواجهما وشرعية الابن الذي ولد عنه..."

 أن قضاة المحكمة العليا أقروا بالمساكنة الشرعية ووصفوها بأنها معاشرة  ،ا القرارذويستنتج من ه

 . ذكرهاالتي سبق  الحقيقية للمساكنة  عاني  الم  معنى من يمثل    مما،  زوجية

  قرار  في  العليا  المحكمة  فقد قضت   عبّرت عن المساكنة الشرعية ببيت الزوجية،    القرارات التيأما   

"حيث أن الامتناع عن   فيه:جاء    نشوزا، حيث يمكن اعتباره  لا    الزوج أن امتناع الزوجة عن مساكنة  

ه  أنمن خلال هذا القرار  يستنتج  ،  (2)   مساكنة أقارب الزوج وذويه لا يعتبر نشوزا من طرف الطاعنة..."

بوجهها الآخر  عبّر عن نفس    ،المساكنة  الزوج، وهو  الزوجية ومساكنة  بيت  إلى  الزوجة  انتقال  وهو 

أن مقر الزوجية هو بيت الزوج    على    المحكمة العليا  فيهقضت    الذي    آخرقرار  الحكم الذي تضمنه  

وعلى المذهب المالكي جرى به  -  : "متى كان من المقرر شرعاومما جاء فيه  ،  بهوعلى الزوجة الالتحاق  

أن الشريعة الإسلامية تفرض على الزوجة الالتحاق بمنزل زوجها فإن القضاء   -الأعلىقضاء المجلس  

لقاعدة مقررة شرعا. وإذا كان من   يعد خرقا  المبدأ  يخالف أحكام هذا  المحل   الثابت شرعابما  أن 

و منزل الزوج وليس منزل الزوجة، فإن قضاة الاستئناف بقضائهم عكس ذلك خرقوا قاعدة  هالزوجي  

خالفة أحكام  شرعا وعملا، ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه تأسيسا على م  مقررة

 .(3) هذا المبدأ" 

بمجرد  وذلك    ،المساكنة نشوزا دون الإشارة الصريحة إليهحق  اعتبرت الاخلال ب  أما القرارات التي 

الاخلال  بمسألة    القضاة أحكامهمسبّب    حبذا لولكن    ،وجيهدون سبب    بيت الزوجيةالزوجة    مغادرة

  .(4) ز النشو   واعتبروا ذلك مظهرا من مظاهر  ،بحق المساكنة الشرعية

أ إلى بيت الزوجية تضمنت    ،لنشوز ل  ة عالجمن أكثر القرارات التي جاءت  يمكن القول  الرجوع 

  وليس بالرجوع للنص من قانون الأسرة الجزائري (،    55النشوز) المادة  للنص القانوني المتعلق باستنادا  

متضمنة "للمساكنة    المشتركة بين الزوجين  لو كانت الحقوق و   لحقوق المشتركة بين الزوجين،با  المتعلق

قضايا الرجوع  ، لكان من السهولة بمكان جعلها مرجعا لتكييف وتحقيق  ذكرت آنفاكما    الشرعية"

مع وقع التطليق للضرر  ين  ، ولكانت إجراءات فرض الرجوع بين الزوجين أسهل من ألبيت الزوجية

،  في حال رفض الزوجة الرجوع  مع التعويض  الزوج، أو الطلاق للضرر رجوع  بمجرد رفض  التعويض  

 
جمال سايس، قضايا الطلاق في الاجتهاد القضائي  انظر    .64، ص5، ع1969  ،ن ق،  1968/ 11/ 27،  )دون رقم(، ملف  غ أ ش،  المحكمة العليا  (1)

 . 52، ص1، ج2014، 1كليك، الجزائر، طالجزائري، منشورات 

 . 290ص، 1ع، 2001 ،م ق، 21/11/2000، 251682، ملف رقم غ أ ش، المحكمة العليا (2) 

 .59، ص2، ع1989 ،م ق، 02/04/1984، 32653، ملف رقم غ أ ش ، المحكمة العليا (3)

العربي بلحاج، قانون الأسرة  وفقا لأحدث التعديلات،  نقلا عن   )غير منشور(،  ،  02/1986/ 24، 39941، ملف رقم  غ أ ش،  المحكمة العليا  (4)

، ص  2012،  4، ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر، ط2010-1966ومعلقا عليه بقرارات المحكمة العليا المشهورة خلال أربع وأربعين سنة  

281 . 
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عليه  وهذا ما استقر ناشزا حال ثبوت الضرر،   وصفهوجود أسباب تعفي أحد الزوجين من  باستثناء

وامتناعها عن الرجوع لبيت الزوجية  ومثال ذلك عدم اعتبار الزوجة ناشزا    ،العمل القضائي الجزائري 

متهما فيها زوجته  بالمرض   ،  بسبب الضرر الذي لحقها من  الزوج الذي  رفع دعوى قضائية سابقة

العقلي ثم تراجع عن الدعوى، بعدها رفع ضدها دعوى رجوع لبيت الزوجية، فقررت المحكمة العليا 

  موقفها هذا    لا يعدوبالتالي  اهانتها  ما يبرره وهو    له   لرجوع لبيت الزوجيةعن اامتناع الزوجة    اعتبار  أن

عن الأهل أو مستقل في    قضاء المحكمة العليا أن عدم توفير مسكن مستقلاعتبر  كذلك    ،(1) نشوزا

جاء في   حيث،  هو سبب كاف ينفي عن الزوجة حالة النشوز   ،مؤثث وبه كافة وسائل العيشالمضجع  و 

نشوز،  :  القرار   يعد  المستقل، "لا  المسكن  الزوج  توفير  عدم  حالة  في  الرجوع،  عن  الزوجة  امتناع 

  .(2)"المحكوم به قضاءا

سرت    الجزائري،من قانون الأسرة    55أما حال نشوز الزوج وهي حالة تطرقت لها المادة   
ُ
والتي ف

توفيره  على عدم    بناءثبت  يُ   الزوج  أن نشوز   ،من خلال قرارات المحكمة العليا وما استقر عليه اجتهادها

"من المقرر قانونا أنه عند نشوز أحد الزوجين يحكم    :أحد القرارات    ، ومما جاء فيللزوجةمنفرد    سكن

ثبت نشوزه   الطاعن  أن  الحال  القضية  في  تبين  المتضرر ومتى  للطرف  بالطلاق والتعويض  القاض ي 

 .(3)"لقانون اصحيح طبقوا    وتعويضها،بامتناعه عن توفير السكن المنفرد المحكوم به للزوجة  

ل    المقارن بالرجوع  ذكر سألة  لمسابقا    أشرتُ فقد    ،لقانون  الشخصية   عدم  الأحوال    مجلة 

قواعد  ةالتونسي ضمن  الشرعية  القضاء  هاللمساكنة  فقه  أن  إلا  أكدت فقد    عرّفها،التونس ي  ، 

حيث أنها من الواجبات الزوجية،    المساكنة  المتعلقةفي معظم قراراتها       محكمة التعقيب التونسية

: "وحيث أنه من المسلم به  أن المساكنة  هي من أهم واجبات الزوجية وتمثل الغرض  جاء في أحدها  

الأصلي و الأساس ي من عقد الزواج وتشكل بالتالي المصدر الذي ينطلق منه ما يصبح يتبادله الطرفان  

:،  (4) من حقوق ووجبات" آخر  باعتبارها لئن    "  وفي قرار  الزوجية  الواجبات  أوكد  المساكنة من  تعد 

الأساس ي  العادة   الغرض  عليه  ما جرت   على  المجال  في هذا  القضاء  فقه  استقر  الزواج وقد  لعقد 

والعرف من وجوب مساكنة الزوجة لزوجها بمحل الزوجية الذي يوفر لها باعتباره رئيس العائلة إلا  

 يمثل حائلا أمامها ومانعا في التصدي له وترك المجال للزوج أن ذلك الواجب المحمول على الزوجة لا

 الفقه القضائي التونس ي ض  تعرّ كذلك  في التصرف فيه بحسب الحاجة والدافع"، ففي هذا القرار  

 
 . 147، صعدد خاص ، 2001 ،ق م، 1998/ 05/ 19، 189324، ملف رقم غ أ ش ، المحكمة العليا (1)

 . 234، ص2ع ،2012 ،م  م ع، 2011/ 11/ 10، 653323، ملف رقم غ أ ش ، المحكمة العليا (2)

 . 144، صعدد خاص ، 2001 ،م ق، 1998/ 04/ 21، 189226، ملف رقم غ أ ش ، المحكمة العليا (3)

ساس ي نقلا عن  .  251، ص1978، نشرية محكمة التعقيب، القسم المدني لسنة  1978/ 09/05، مؤرخ في  1165القرار التعقيبي المدني، عدد    (4)

 .98المرجع السابق، ص الشخصية،محاضرات في قانون الأحوال بن حليمة، 
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  ،فهكذلك وجوب البحث والتقص ي وراء نوايا الزوج وتعسّ   اسكرّ م،  معرفا إياها  للمساكنة بين الزوجين

 . (1)عها مسؤولية الزوجة في  الاخلال بالمساكنةفقد تكون أسبابا تنتفي م

القضاء    اأم  عديد  في  جاءت  فقد  للالقرارات  المغربي  الشرعيةمتطرقة  على    ،مساكنة  سواء 

المحاكم،   مستوى  فعلى  النقض،  محكمة  قضاء  مستوى  على  أو  المحاكم  على  حُ عالج  مستوى  كم 

"وحيث أن   ، والذي جاء في حيثياته:مسألة المساكنة الشرعية  حكمة الابتدائية بالناظور الممستوى  

المسا هو  الزوجين  على  تقع  التي  الالتزامات  من  التزام  أهم  أن  وقانونا  شرعا  الشرعية  المعلوم  كنة 

ما   وهو  البيت  بشؤون  والاهتمام  والرعاية  والرحمة  والمودة  المتبادل  والاحترام  بالمعروف  والمعاشرة 

وفحوى الحكم أن الزوج رفع دعوى رجوع لبيت الزوجية   ،(2)  "الزوجيةيقتض ي تواجدهما معا ببيت  

برجوع   الحكم  أجل  التيمن  الزوجية،    الزوجة  بيت  تواجدها خارج  للمحكمة  على مستوى  ثبت  أما 

"إدانة الزوج بالسجن لمدة ثلاث سنوات نافذة من    فحواه:  قراراته ماقضاء النقض فقد جاء في أحد  

يشكلأجل   ا  التزوير  يبرر  للزوجة  المعاشرة  ضررا  منها  التي  الشرعية  من حقوقها  لتطليق، لحرمانها 

 .(3)"والمساكنة

القضايا الأسرية    قضائية في  سابقة  في  و  أما في مسألة طرد أحد الزوجين الآخر من بيت الزوجية، 

برجوع زوج إلى بيت ،  2020فبراير    06  بتاريخ  حدى المحاكم الأسرية، وفي جلسة علنية  إالمغرب قضت  ب

ما    بعضالزوجية بعد غيابه الطويل عنه، والمعلوم أن دعاوى الرجوع في الغالب ترفع ضد الزوجة، و 

وحيث إن محاولة الصلح بين الطرفين باءت بالفشل، وحيث إن الزواج جاء في حيثيات هذا الحكم : "

لية تسيير  النافذ شرعا يرتب حقوقا وواجبات متبادلة بين الزوجين أهمها المساكنة الشرعية ومسؤو 

ورعاية شؤون البيت والأطفال، والتي لن تتأتى إلا بإقامة الزوجين معا في بيت واحد تحت سقف واحد، 

وحيث إن المدعى عليه توصل ولم يحضر يشكل إقرارا ضمنيا منه بتواجده خارج بيت الزوجية ثابت 

شرة بالمعروف، ما يستدعي  التزامات الزواج من مساكنة ومعا  وبهجتستبإقرارها، الأمر الذي يخالف ما  

 . (4)"الحكم عليه بالرجوع إلى بيت الزوجية

 

 
الزهراء بن محمود، سامية دولة، التعليق    نقلا عن فاطمة    ، غير منشور.11/2012/ 08، مؤرخ في  72717.  2012القرار التعقيبي المدني، عدد    (1)

 . 116، ص2015، 1على مجلة الأحوال الشخصية، قراءة في فقه القضاء، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس، ط

(2)  : رقم  حكم  الأسرة،  قضاء  قسم  بالناظور،  الابتدائية  بتاريخ  582المحكمة   ،27 /12/2010  : رقم  ملف  عن.  635/2009،  ادريس    نقلا 

ت الأسرية أمام قضاء الموضوع ومحكمة النقض، سلسلة المعارف القانونية والقضائية، منشورات مجلة الحقوق، دار نشر الفاخوري، المنازعا

 . 198، ص2015المعرفة، المغرب، )د.ط(، 

نقلا عن الرابط  موقع محكمة النقض المغربية،  .2/1/2001/ 475ملف شرعي عدد  ،2002/ 01/ 23المؤرخ في  56قرار محكمة النقض عدد  (3)

 . 2020/ 11/05تاريخ التصفح:   http://www.juris.courdecassation.ma/resume.aspx?path=7751 التالي: 

نقلا عن الرابط . 2019/ 2182/1610، ملف رقم : 2020/ 02/ 06، بتاريخ  334، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم :مراكشالمحكمة الابتدائية ب (4)

 . 2020/ 11/05تاريخ التصفح:    https://www.maroclaw.com   التالي:

http://www.juris.courdecassation.ma/resume.aspx?path=7751
https://www.maroclaw.com/
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 : المسكوت عنه في حقوق الزوج لثثاالمطلب ال

  أولاده رضاع  إوحق  بالمعروف،  ته  حقوق الزوج على زوجته في الشريعة الإسلامية تتمثل في طاع 

والدي الزوج وأقاربه    حُسن معاملة  ، كذلك  هوتنظيم  نالمسكوالاشراف على    ،تهااستطاعفي حدود    منها

ق بين الحقوق فرّ قبل التعديل ي    39و  38و  37و  36  في المواد  الجزائري   وكان قانون الأسرة  بالمعروف،

الزوجة، لكن توجه المشرع   الزوج وحقوق وواجبات  لقانون  بعد  المشتركة وحقوق وواجبات  تعديله 

المشتركة  كله  جمع ب،  الأسرة الحقوق  اسم  تحت  واحد  قانوني  نص  في  ووضعها  )المادة    الحقوق 

  تم إلغاء المادتين  و   ،37الذمة المالية بين الزوجين في مادة مستقلة من خلال المادة    مخرجا  (،المعدلة36

المادة     39و  38 الزوجة والزوج منفصلين، وفحوى  و   39المتعلقتين بحقوق   وق المتضمنة حقالملغاة 

والمحرّ  القانون   في  رةالزوج  في    84/11  ظل  بالأمر    ،1984يونيو    09المؤرخ  في    05/02والملغاة  المؤرخ 

ارضاع الأولاد    -  ومراعاته باعتباره رئيس العائلة.طاعة الزوج    -    الزوجة:يجب على  : "  2005فبراير  27

، وباستقراء النص الملغى ومقارنته بالحقوق لدي الزوج وأقاربه"احترام وا  -   .عند الاستطاعة وتربيتهم

بعضا من حقوق الزوج وأدخلها   جزائري نقللقانون الأسرة االمشتركة المنبثقة عن التعديل، نجد أن  

، وألغى طاعة الزوج وارضاع  والدي الزوج واقاربه  تربية الأولاد واحترام  منهاضمن الحقوق المشتركة،  

 الأولاد.

في    الأخير، والمتمثل  تعديله  الأسرة فيقانون  هو ما ألغاه  بالتالي فالمسكوت عنه في حقوق الزوج   

ضمنيا    فهي  صراحة،  ، وهذه الحقوق وإن لم ينص عليها قانون الأسرةرضاعالا ق  ح، و طاعة الزوجحق  

من الشريعة الإسلامية   التي تجعل  الجزائري من قانون الأسرة   222لمادة  تطبيق احين  وذلك   موجودة

 ما سأتناوله في الفروع التالية.  مشروعة، وهو  احقوق  السابقة الذكر  الحقوق وجاعلة    له  امصدر 

 الفرع الأول: حق الطاعة كمسكوت عنه

الزوج في أسرته كهذا  و ،  غرق لا ت  كي  شؤونهاويتولى    قبطان يقودها  لا بد لها من  كالسفينة  الأسرة 

التفكك    ة الأسرة منالتي تمكنه من حمايؤهلات  المو   خصائصالو   يمتلك المواصفاتالقبطان يجب أن  

بمن    تمكنه  من خصائص  هيملك  لماوالاندثار،   بر    الأسرةالوصول  وهذه الصفة المعطاة  ،  الأمانإلى 

 
ُ
لغة واصطلاحا، ثم  تعريفها  ل  ضالتعرّ   يوجب  الطاعة  نلكلام عوعليه فالزم الزوجة طاعته،  للزوج ت

 .عنهاالقانون سبب سكوت  ثم  حدودها،  مشروعيتها و   بيان

 الطاعة:   تعريف  -أولا  

   صطلاح.لا لغة وا تعريفها في الض لتعرّ الطاعة الالتعرّف على معنى  يقتض ي   

 ، (1) والانقياددل على الإصحاب    عٌ طوْ ومعنى    له،  يطوع ويطاع: انقاد  له  طاع  منالطاعة في اللغة:    -أ

 
   .744. الفيروز آبادي، المرجع السابق، ص431، ص3ابن فارس، المرجع السابق، ج  (1)
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مثل رسم"   :والطاعة  فيما  والارتسام  أمر،  فيما  الائتمار  في  تقال  ما  أكثر  لكن  تعالى  الطوع    :وقوله 

 ُفْسُه
َ
هُ ن

َ
عَتْ ل وَّ

َ
ط

َ
امتثل الطاعة تعني  و ،  (2)  "إليهتابعته وطاوعته، أو شجعته وأعانته وأجابته        (1)ف

به   بالمأمور الاحتذاء  اللغة تعني الطوع والانقياد و وعليه فالطاعة في    .(3)   مثالهاحتذاه وعمل على    أمره

 على مثاله. 

 الطاعة في الاصطلاح:    -ب

 في القرآن الكريم:  الطاعة    -1-ب

مْ     قوله تعالى:  
ُ
مْرِ مِنك

َ
وْلِي الأ

ُ
سُولَ وَأ  الرَّ

ْ
طِيعُوا

َ
َ وَأ

ّ
 اللّ

ْ
طِيعُوا

َ
 أ
ْ
ذِينَ آمَنُوا

َّ
هَا ال يُّ

َ
الاستدلال  ووجه  ،   (4 )يَا أ

أمر بطاعة الله وهي العمل بكتابه العزيز وبطاعة الرسول ; لأنه هو الذي يبين للناس ما نزل  من الآية: "

إليهم، وقد أعاد لفظ الطاعة لتأكيد طاعة الرسول ; لأن دين الإسلام دين توحيد محض لا يجعل  

 .(5)"لغير الله أمرا، ولا نهيا، ولا تشريعا، ولا تأثيرا 

مَرُونَ    قوله تعالى:
ْ
ونَ مَا يُؤ

ُ
وْقِهِمْ وَيَفْعَل

َ
ن ف هُم مِّ ونَ رَبَّ

ُ
اف

َ
  :معنىووجه الاستدلال من الآية،  ،  (6)يَخ

 .(7)"وامتثال أوامره، وترك زواجرهتعالى،  طاعته  على  مثابرين  أي:  يؤمرون{  ما  ويفعلون  }"

 عن  تكما    :(8)   الشرعيفي الاصطلاح  الطاعة    -2-ب
َّ

اعة لا تكون إِلا
ّ
فها  عرّ   أمر، فقدقدّم معنا أن الط

وهي امتثال الأمر، كما أن المعصية "  فت على أنها:رّ ، وكذلك عُ (9) "هي موافقة الأمر طوعًاالجرجاني: "

"فعل المأمورات ولو ندبًا،  كذلك:    هي  ،(11) النواهي"واجتناب    الاوامرامتثال  وهي كذلك "  ،(10) "ضدها

رهًا"وترك  
ُ
 . (12) المنهيات ولو ك

وكل الطاعات مقيدة بطاعة  للنواهي،  الشرعي هي امتثال للأوامر واجتناب    لاحفي الاصطالطاعة  و  

طِيعُو   :ويظهر ذلك في قولهلى  الله تعا
َ
مْ   اأ

ُ
مْرِ مِنْك

َ ْ
ولِي الأ

ُ
سُولَ وَأ طِيعُوا الرَّ

َ
َ وَأ

َّ
خصص لهم  ما    ،(13)اللّ

 
 .30سورة المائدة، الآية   (1)

بيروت،    ،مؤسسة الرسالة،  محمد المصري   ،عدنان درويش، تحقيق :  الكليات معجم في المصطلحات والفروق اللغوية،  أبو البقاء الحنفي  (2)

 .583لبنان، )د.ط د.ت(، ص

 . 436، )د.م، د.ط، دت(،  صدار الكتاب العربي، المغرب في ترتيب المعربالمطرزي،    (3)

 .59سورة النساء، الآية   (4)

 . 146، ص5محمد رشيد رضا، المرجع السابق، ج  (5)

 .50سورة النحل، الآية   (6)

 . 576، ص4، ج1999، 2ط ،، )د.م( دار طيبة للنشر والتوزيع،  سامي بن محمد سلامةتحقيق  تفسير القرآن العظيم،، ابن كثير (7)

 . 118، ص1، ج2004، 1، )د.م(، طدار كنوز إشبيليا للنشر والتوزيع ، أخذ المال على أعمال القُرَب، شاهين عادل   (8)

 .140الجرجاني، المرجع السابق، ص  (9)

 . 573، ص1ابن العربي، المرجع السابق، ج  (10)

 . 259، ص5القرطبي، المرجع السابق، ص  (11)

 . 583، المرجع السابق، صأبو البقاء الحنفي  (12)

 .59سورة النساء، الآية   (13)
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أولي الأمر منكم"قال  لو    مثلاطاعة   سُولَ   تعالى:  قال  إنما،  "وأطيعوا  الرَّ طِيعُوا 
َ
وَأ  َ

َّ
طِيعُوا اللّ

َ
،  (1)أ

الله    مقيدة بطاعة  وطاعة الوالدين  ،  غير خارجة عنها  طاعة الله ورسولهضمن    جعل طاعة ولاة الأمرف

الزوج  ورسوله، وطاعة  داخلةلزوجها  ة  وطاعة  ورسوله،  طاعة الله  لوالده  في  هذه  و   ،كذلك  الولد 

وهو ما   ،(2) طاعةلا تعتبر وأي طاعة غير مقيدة بطاعة الله   كلها مقيدة بطاعة الله ورسوله، تطاعاال

 .   (3) "أمركم منهم بمعصية الله، فلا تطيعوهمن  "  قالحيث    :الله  حديث رسول جاء في  

الطاعة    تعريف  لم  عند  الفقه  أن  نجدعموما  لمفهوم   تعريفا خصصت  قد    كتب  بيّنا  واضحا 

  للطاعة  تأن بعض الكتب المعاصرة أعطت تعريفا  عندهم، إلاوذلك لوضوح المعنى    الزوجية،الطاعة  

 ومنها:    (4)  للطاعة  يةة والفقهوياللغتعريفات  ال  على ضوء  الزوجية

 .(5)الزوجة أمر الزوج وامتثاله على الوجه الذي يقره الشرع"ة  "موافقأنها:    -

الزوج   الاستطاعة، فطاعةحدود    الزوجية فيقتض ى مضمون عقد  بمالزوجة    بأنها التزام  كذلكعُرفت    -

وما برض ى    عبادة  إلا  رض ى الله  لوجهوترض ي    الزوج،نيل  وابتغاء    زوجها  تعالى  فالطاعة    رضاه،الله 

  ، وهي طريقوالرحمة بينهمامن الود    تزيدو   ،ازوجهزوجة رضا  فهي عبادة تنال بها ال  الإيمان،من    الزوجية

 .(6) خولها الجنةفي د  لها سببًازوجها تكون    الأجر، فطاعةتحصيل  ل

 : الطاعة الزوجيةمشروعية    -ثانيا

وهي من    المرأة،دون  التي أوجبها الله للرجل    (8) ةامَ وَ القِ   حق  من  (7)  ومؤسسإن حق الطاعة نابع   

فجعل القوامة بيد الزوج    تلاف،والاخالتشاجر    الصور التي فرضها الله سبحانه وتعالى للقضاء على

 
 .59سورة النساء، الآية   (1)

 نقلا عن الرابط التالي: د، الصالح المنجمحمد صالح المنجد، حقوق الزوج على زوجته، الموقع الرسمي للشيخ محمد   (2)

https://almunajjid.com/courses/lessons/173،  :13/05/2020تاريخ التصفح . 

دار إحياء الكتب  ،  تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي،   2863، حديث رقم  باب لا طاعة في معصية الله، كتاب الجهاد،  أخرجه ابن ماجه في سننه  (3)

 .955، ص2، )د.م، د.ط، د.ت(، جفيصل عيس ى البابي الحلبي   ،العربية

 .196، ص 2011، 1الفروق الفقهية بين الرجل والمرأة في الأحوال الشخصية، دار النفائس، الأردن، طعبد الله عبد المنعم العسيلي،   (4)

، 2005،  1، الطاعة الزوجية في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، طةحمد جمال أبو سنينم   (5)

   .45ص

تاريخ التصفح :      https://www.almrsal.com/post/899685  :  نقلا عن الرابط التالي،  ، موقع المرسالمفهوم الطاعة،  منة عبدالخالق  )6(

14 /05 /2020 

هناك من يرى أن حق الطاعة ليس مؤسس من حق القوامة، وإنما هو مستمد من عقد الزواج وما تترتب عليه من آثار شرعية .انظر  محمد      (7)

 . 232إمام، المرجع السابق، ص كمال الدين 

ويوفر لها ما   بأمرها يقومبعلها وهو الذي : المرأة  م وقيّ  هم،يسوسمن   :أم القيّم على القوم : من قام على الش يء يقوم به قياما، لغة القوامة  (8)

 .520، ص2، ج، المرجع السابق. الفيومي503-502، ص 12، ج، المرجع السابقمنظور  . ابنتحتاجه

بالتأديب والتدبير، مع حفظها وصيانتها، وإصلاح حالها وتولي أمرها، وتوجيه  تتمث    :  اصطلاحاامة  القو   - في قيامه على زوجته  ل قوامة الزوج 

بيروت،  المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم، مؤسسة الرسالة،    ،عبد الكريم زيدان .  الرعيةعلى  الي  الو   النصح لها، ويأمرها وينهاها كما يقوم

 . 277، ص7، ج1993، 1لبنان، ط

https://almunajjid.com/courses/lessons/173
https://www.almrsal.com/post/899685
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بطاعته  وأمر إليها من    الزوجة  فيفيما يصدر  أمر الله،    أمر  ما  العزيز    وقد جاءتحدود  الكتاب  في 

   .تثبت الطاعة الزوجية  والسنة النبوية المطهرة عديد الأدلة التي

 : الكريم  قرآنفي ال  -أ

مْوَالِهِمْ   الرِّجَالُ     قوله تعالى:  
َ
 مِنْ أ

ْ
قُوا

َ
نف

َ
ى بَعْضٍ وَبِمَا أ

َ
ُ بَعْضَهُمْ عَل

ّ
لَ اللّ ضَّ

َ
سَاء بِمَا ف ِ

ّ
ى الن

َ
امُونَ عَل وَّ

َ
ق

  

القيام على النساء بالحماية   )الرجال(من شأنهم المعروف المعهود  "إنالآية    الاستدلال منووجه  ،  (1)

الحماية  الجهاد دونهن، فإنه يتضمن  والرعاية والولاية والكفاية، ومن لوازم ذلك أن يفرض عليهم 

 .(2) "لهن

الِحَاتُ     قوله تعالى:   الصَّ
َ
ُ   ف

ّ
 اللّ

َ
يْبِ بِمَا حَفِظ

َ
غ
ْ
ل ِ
ّ
اتٌ ل

َ
انِتَاتٌ حَافِظ

َ
ووجه الاستدلال أن طاعة  ،    (3)ق

،  للغيبالحافظات  أما  السكون والطاعة لله وللأزواج،  وهو    القنوتالزوج واجبة على الزوجة ففي الآية  

 . (4) الناس غيب عن  أزواجهن فيما ي  اللاتي يحفظن  أي

 السنة النبوية: في    -ب

فقالت: يا رسول الله إني وافدة النساء إليك، هذا    قال: جاءت امرأة إلى النبي    ابن عباس  : "عن  -أ

الجهاد كتبه الله على الرجال فإن نصبوا أجروا، وإن قتلوا كانوا أحياء عند ربهم يرزقون ونحن معاشر  

أبلغي من لقيت من النساء أن طاعة الزوج   :النساء نقوم عليهم فما لنا من ذلك؟ قال: فقال النبي  

   .(5) وقليل منكن من يفعله"واعترافا بحقه يعدل ذلك  

الذي تسره إذا نظر، وتطيعه إذا    : أي النساء خير؟ قال:  سئل رسول الله    أبي هريرة  : " عن  -ب

وجه الدلالة من الحديث وجوب طاعة الزوجة لزوجها،    ،(6) أمر، ولا تخالفه فيما يكره في نفسها وماله"

وحرمة عصيانه ومخالفة أوامره في ما شرّع الله، ولأن الإسلام جعل من حقوق الزوج حُرمة تتقدم على 

ما أكده    وهو، وذات أولوية على حقوق الوالدين ونوافل العبادات    ورسوله      كل حق عدا حق الله

لو كنت آمرا أحدا أن يسجد لأحد لأمرت المرأة أن    :  ، قال: قال رسول الله  أبو هريرة  : "حديث

مَ الله من حقه عليها"
َّ
والسجود في هذا المقام: "يدل على الخضوع، بل هو  ،  (7) تسجد لزوجها لما عَظ

مهما علا وعظم قدره، فالسجود    طريقة للدلالة على الخضوع، ولا يجوز لأحد أن يسجد لأحدأمثل  

 
 .34سورة النساء، الآية  (1)

 . 55، ص5 محمد رشيد رضا، المرجع السابق،(2) 

 .34سورة النساء، الآية  (3)

 . 26، ص5أحمد المراغي، المرجع السابق، ج (4)

المملكة  ،  المدينة المنورة  ،مكتبة العلوم والحكم،  عادل بن سعد، تحقيق  5209مسند ابن عباس م، حديث رقم    ،في مسنده  البزارأخرجه  (5) 

 .377، ص11م، ج1988، 1السعودية، طالعربية 

 . 384-383، ص12، ج7421، حديث رقم مسند المكثرين من الصحابة، مسند أبي هريرة  ، أخرجه أحمد في مسنده (6)

 .  475، ص7، ج14704القسم و النشوز، باب ما جاء في عظم حق الزوج على المرأة، حديث رقم  بكت  الكبرى، ي سننهأخرجه البيهقي ف (7)
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لله تعالى وحده، ولو كان السجود مباحا لغير الله تعالى، لكان أحق الناس بالسجود أن تسجد المرأة 

 .(1)لزوجها"

   :الزوجية  للطاعةالحقيقي    عنىالم  -ج

  ةباعتبارها واحدجهة أخرى    منو   ،  القوامةلازم من لوازم    جهةمن  هي  إن الطاعة كنقطة هامة   

 على فهم    يصرّ   أن هناك من  هو بيننا  على اعتبار  ،  التي لا تزال تثير جدلا في مجتمعاتنا  لمسائل  من ا

اعتبارها إلا    الطاعةلهذه    مسوغا  وايجد، وآخرون لم  الانقياد المطلقنما تعني  إلزوجها    ةالزوج  ةطاع

لا هذا  حقيقتها  على مالإسلا  أن الطاعة فيوالحق   ، وجهل وعيش خلف الأسوار،وتراجع تخلف دليل

 منصف  ةفالبيت المسلم يقوم على قاعد   ،ولا ذاك
ّ
ذِي      له تعالى:و لتها الآية الكريمة في ق ة مث

َّ
لُ ال

ْ
هُنَّ مِث

َ
وَل

يْهِنَّ  
َ
يمٌ عَل

ُ
ُ عَزِيزٌ حَك

ّ
 وَاللّ

ٌ
يْهِنَّ دَرَجَة

َ
عْرُوفِ وَلِلرِّجَالِ عَل

َ ْ
أي للنساء حقوق زوجية على الرجل كما ،  (2)  بِالم

  زوجها، عشرة  والزوجة تحسن  الناس،  تعارفه  بما    ة زوجتهعشر حسن  يُ الرجل  ف،  للرجال حقوق عليهن

ن يكون أعروف ينفي  فالم   عليهو   ، وتطيب،  وود...،تزيّنن  يفعلنه لأزواجهن مما  و   عند النساء    عُرف   بما

ما    ية،من الجاهلة  وضعها الناس في فتر   أعرافلا  إفما هذه  ة  دامنق  ةذليل  ة أوامر   ،  بدّ هناك رجل مست

رجل  دائم بين   تشاجر جلبة تتألف من ، كما أن الأسرة لا يمكن أن تقوم علىهي من الاسلام في ش يء

وكلمته هي العليا وقراره هو النافذ،   ،الغلبة في النهاية  ستكون    لمنمن أجل هدف واه  وهو  وامرأة،  

شأنها شأن كل هي  فبل بالعكس  فلا يمكن على هذا النحو أن تكون الحياة الاسرية مستقرة،  وبالتالي  

يها من رئيس  لابد ف ولاستقرارها مثل كل كيان قائم تحتاج للود والتفاهم والمشاركة،  اجتماعية حياة

 هو بمثابة   س سلطة القرار، ومرؤو و ، رئيس يرجع له حال الخلاف فله تكون الكلمة الأخيرة، ومرؤوس 

قد    للرئيس، تؤخذ مشورته، ويحترم رأيه بل يؤخذ به كثيرا في مسائل شتى  ةالوزير أو الهيئة الاستشاري 

 . (3)تخص الرئيس أحيانا

لا يعترف بوجودها ولا ،  مفروض على الزوجة  محتّمطاعة الزوج أمر  يجعل  أن  ديننا أعظم من   

  وعليها  ،فالزوجة مطيعة منقادة لاحول ولا قوة لهاه  منأمر    وأي  ،وحدهسبان لرأيها، والرأي للزوج  حُ 

ليست حقا   لا فالطاعة أبدا ؛برت ملعونة خالدة في أدنى درجات جهنملا اعتُ إو  التطبيق دون مناقشة

فإذا   المعروف،يتخطى دائرة    ألاحدود، شريطة    لكن في  يوجب طاعة الزوجفالإسلام  استبداديا للزوج،  

 .(4)  الطاعةب منه حق  حِ دائرة سُ هذه ال تخطى  

 
 . 78صالمرجع السابق، آثار عقد الزواج،  ،جميل فخري جانم (1)

 .34سورة النساء، الآية  (2)

 26، ص2001، 1، المنصورة، مصر، طمكتبة الإيمان للنشر والتوزيع، الإسلاميقوامة النساء المشكلة والحل ،  زينب عبدالسلام أبو الفضل  (3)

 . 29ص، السابق المرجع ،زينب عبدالسلام أبو الفضل (4)
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، كان  1938حتى سنة  الذي كان مطبقا  حتى لا نظلم الشريعة الإسلامية ففي القانون الفرنس ي   

للزوج  ما تسمى  يمنح  بطاعة زوجها، ومن    على زوجته  الزوجة  تلتزم  أن  الزوجية"، مؤداها  "السلطة 

  بغيرها، والاشراف عليها، منها علاقاتها    زوجتهلتصرفات وسلوك    تهالسلطات الممنوحة للزوج مراقب

سلطات  الألغيت كل   ،1938وله حق الاعتراض على تنقلها وسفرها ودراستها، وعملها، لكن بعد سنة 

له  تخوّ   تلبت منه كل ما كان" وسُ السلطة الزوجية "عوض  "  رب الأسرة"   ـج واستبدل بلزو منوحة لالم

 .(1)  السلطة الزوجية

 : الزوجية  حدود الطاعة  -ثالثا

لا طاعة  لأنه  به،  ر به الله أو لم يأمر  مسواء فيما أ  حدود،إقرارها بلا  الطاعة لم يكن    رتلما أقِ    

  ، تفتقر للصواب  لأوامرالطاعة استجابة    متى كانت  أن ترفض  لزوجةفل  ،الخالق لمخلوق في معصية  

من أداء    أكثريست لفالطاعة  بالتالي    مثلا،  الصلاة ترككما لو أمرها ب  ،وفيها مساس بالدين والعقيدة

  لهولها الاستجابة    ،الزوج  أمرمر الله قبل أن يكون  أالقرار في البيت فهو  بزوجها  مرها  أ  فإن،  الواجب

  الشريعة لم بالرغم من ذلك فو ،  (2)   الزوجمن    حتاج الى أوامرت  قبل أن  واجب عليها    هلأن  ،دون رفض

 : (3) ثلاث  شروط  لأوامر زوجها إلا إذا تحققت    المرأة الامتثال  توجب على

في شأن من شؤونها   شأن من شؤون الزوجية، فلو كانذي أصدره الزوج يتعلق ب: أن يكون الأمر الالأول 

 فلا يجب عليها أن تمتثل.   ،ف في بعض مالهاالخاصة كتصرّ 

 يجب عليها الامتثال.  لا  فلو أمرها بما يخالف الشريعة  ،أن يكون موافقا لأوامر الشريعة  الثاني:

 أن يكون الزوج قائما بما وجب عليه من الحقوق لها.   الثالث:

ما جاء في قوله  يلخصه    ،أن ما ينظم العلاقة بين الزوجين في الحقوق والواجباتمجمل القول  

يْهِنَّ  ﴿تعالى:  
َ
ذِي عَل

َّ
لُ ال

ْ
هُنَّ مِث

َ
عْرُوفِ﴾وَل

َ ْ
كلها على اطلاقها تجرم    ت، وبعض الأحاديث النبوية وليس(4)   بِالم

   زوجها،الزوجة إن هي خالفت  
ُ
والشروط الثلاثة المذكورة    ،الكريمةفهم في إطار الآية  لكن يجب أن ت

 . (5)  ونصوصهاوهي شروط مستنبطة من روح الشريعة    للزوج،  الممنوحدة لحق الطاعة  المقيّ و   سابقا،

التأديب:    -رابعا موجبات  ولاية  الإسلاميةمن  الشريعة  في  الطاعة  نشوز    ،حق  عند  التأديب  حق 

 هي    اإذمعصية، و ب  وليسفي ما هو معروف    الزوج    مخالفة أمرب  الزوجة
ّ
من    اعت عليه ولم تعطه حقترف

المشروعة تأديبها  حقوقه  له  الآية  لي، وهو ما نصت عذلككف عن    طاعتها    تيقن منإن  و   ،يجوز  ه 

وزَهُنَّ    ى:في قوله تعال  الكريمة
ُ
ش

ُ
ونَ ن

ُ
اف

َ
خ

َ
تِي ت

َّ
ُ وَاللا

ّ
 اللّ

َ
يْبِ بِمَا حَفِظ

َ
غ
ْ
ل ِ
ّ
اتٌ ل

َ
انِتَاتٌ حَافِظ

َ
الِحَاتُ ق الصَّ

َ
ف

 
 . 416، ص2001، 1دار التقوى، مصر، ط ،محمد بلتاجي، في أحكام الأسرة دراسة مقارنة )الزواج والفرقة( (1)

 .200، ص 1ج ،1986 ،الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، )د.ط(فضيل سعد، شرح قانون الأسرة  (2)

 .86، ص2012 ،دار الطلائع، مصر، )د.ط( ،محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية (3)
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 إِنَّ  
ً
يْهِنَّ سَبِيلا

َ
عَل  

ْ
وا

ُ
بْغ

َ
ت  
َ
لا

َ
مْ ف

ُ
عْنَك

َ
ط
َ
أ إِنْ 

َ
ضَاجِعِ وَاضْرِبُوهُنَّ ف

َ ْ
فِي الم وهُنَّ وَاهْجُرُوهُنَّ 

ُ
عِظ

َ
 ف

ً
عَلِيّا انَ 

َ
َ ك

ّ
اللّ

بِ 
َ
 ك

ً
 رجوعا، و (2)فقط  خاف نشوزهالزوجة التي يُ اتأديب    تجدها أوجبيوالناظر للآية الكريمة    ،   (1)يرا

أمر    هوبالتالي فو غير معنية بالتأديب،    يستنتج أن المرأة الصالحة، والقانتة، والحافظة للغيب  لآيةل

  :حديثكذلك    وهو ما يفسره،  (3)تهاله ونفسها حال غيبلم  اوحفظ  ةللقيام بحق الزوج طاع  ،لزوجةل

قال: التي تطيع   ،عن خير النساء  سئل رسول الله  "  قال:  هريرة    وأب   رواه  ما  في    رسول الله  

هو طاعة الزوجة الله في زوجها،  ي الآية  القنوت ف و ،  (4) "إذا أمر، وتسر إذا نظر، وتحفظه في نفسها وماله

بالأحكام الشرعية، والحفظ أن تحفظ زوجها في    تقيدها   لذاته، فطاعته في هذا المقام تعني  هولا تطيع

 .(5) عرضه وماله وبيته

  أما الناشز فقد جعلت لها الآية الكريمة علاجا تدريجيا، يبدأ بالوعظ ثم الهجر ثم الضرب غير  

من غير شق    ةطاعلإ ا  التأديب حالاستمرارية  عن    نهتفالشريعة    ، الزوجة زوجها  أطاعت إن  و   ،برّحالم

     :قوله تعالىفي  بنص الآية    وتأنيب،
ً
يْهِنَّ سَبِيلا

َ
 عَل

ْ
وا

ُ
بْغ

َ
 ت
َ
لا

َ
مْ ف

ُ
عْنَك

َ
ط
َ
إِنْ أ

َ
 . (6)ف

إنما يختار منها ما    في التأديب،  جو وسائل لا يتجاوزها الز   ثلاثالشريعة  حددت    وسائل التأديب:  -1

ن يوازن ويناسب  أوعليه    منتقلا للأشد،الزوج أن يبدأ بالأخف    المعصية، وعلىيلائم حال الزوجة ونوع  

الترتيب القرآني في تأديبها  قيّد ب يجب على الزوج أن يتو   ،والوسيلةما بين الأفعال الصادرة عن الزوجة  

 .(7)  الطاعةألا وهو  ه  لى المقصد المرجو منإحتى يصل  

الديني،    أدناها التنبيهطبقات    وينقسم إلىهو أول الطرق لمعالجة نشوز الزوجة  الموعظة الحسنة:    -أ

 
ُ
بأن يتكلم معها بكلام رقيق ،  (8) ت من عيوبإلى ما ظاهر   اللوم والتنبيهوأعلاها    صمن غير تنق  لقيوالخ

نشوزها  لين أن  لها  ويبين  يحرمها،  الحقوق،    قد  بعض   من 
ّ
نشوزها    هالعل عن  وتعدل  وتعتذر  تعتبر 

 واعراضها.

  :نوعين  هوو وعظة الحسنة يبدأ بالهجر في المضجع،  لا ينجح الزوج في الم   المضجع: عندماالهجر في    -ب

البيتمع  لفراش  لهجر   في  آخر  الزوجية(اتخاذه مضجعا  منزل  مغادرة  الفراش  )دون  في  بقاءه  أو   ،

شعور بالزوجية، الفضل  لما فيه من إحياء  أض عنها، والهجر الثاني  عرِ بأن لا يكلمها ويُ ويهجرها فيه،  

 
 .34سورة النساء، الآية  (1)

 .170، ص5. انظر القرطبي، المرجع السابق، جوتتيقنون تخافون بمعنى تعلمون  يقول ابن عباس  (2)

 . 170، ص5القرطبي، المرجع السابق، ج (3)

مؤسسة  ،  عبد المنعم شلبي حسن  :    ، تحقيق8912طاعة المرأة زوجها، حديث رقم  باب  الكبرى، كتاب عشرة النساء،    في سننه   النسائيأخرجه    (4)

   .184، ص8، ج2001، 1، لبنان، طبيروت ،الرسالة

   .80السابق، ص المرجع ،أحكام العشرة الزوجيةنور الدين أبو لحية،  (5)

 .34سورة النساء، الآية  (6)

   .240محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص  (7)

   .164السابق، ص المرجع، محاضرات في عقد الزواج محمد أبو زهرة، (8)
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ونفوره منها، الأمر الذي يؤدي إلى    هإلى سؤاله عن سبب هجر هجرانها في نفس الفراش يدفع بها  لأن  و 

شهر لأنها بداية  حل الخلاف  بينهما ورجوع الزوجة عن نشوزها، ولا يجوز للزوج هجرانها فوق أربعة أ

 .(1) مدة الإيلاء  المقررة شرعا والتي تبيح التفريق بينهما

الوعظ والهجر، ولا    الوسيلتين الأوليين   دالوسيلة إلا استنفا  إلى هذه  لجأ الزوجَ وما يُ :  (2)   الضرب  -ج

لا يسأل   قال:    عمر بن الخطاب عن رسول الله  "  :سأل الزوج فيما ضرب زوجته فقد روي عنيُ 

 حددته بوجهين:  هذا الأسلوبوضعت    والشريعة لما،  (3) الرجل فيما ضرب امرأته"

 . نفعا  والإرشاد والهجر  يجدي الوعظآخر الوسائل علاجا للزوجة عندما لا  الوجه الأول: أنه    

برح الذي لا يكسر عظما ولا يهشم لحما،  المالذي سمحت به الشريعة هو غير    الثاني: الضربالوجه  

الإهانة والانتقام، ومكانه  وغير مقصود به    الجسم،والمناطق الحساسة من    الوجه  فيه  والذي يتجنب

  ما بالسواك مثلكالضرب    ،  التقويم  هُ ودُ صُ قْ حديث الناس، ويكون ضربا مَ   همالبيت حتى لا تصبح أسرار 

 .(4) روي

  وجعلته آخر   ،أن الشريعة الإسلامية استبعدته  إلا  آنفا  ةمباح بشروطه المذكور   الضربأن  مع   

إلا في حال كون الزوجة لا ينفع معها إلا    ،منه، ولا يكون وسيلة للردع والتأديب  تحل إن لم نقل نفّر 

   ،من خلال السيرة  رف عن النبي  الحل، وعُ هذا  
ّ
جاء في    لنا، حيثوهو خير قدوة    أنه لم يضرب قط

 .   (5)  "، قال: خيركم خيركم لأهله، وأنا خيركم لأهلي   ، عن النبي  عباس   ابن"    :حديث

الأستاذ  شلبيمحمد    يقول  الوسيلة    :مصطفى  هو  الضرب  المشروعة"ليس  إنها  الوحيدة  بل   ،

ل الإمام ويقو   .   (6)"الثالثة لا يلجأ إليها إلا عند فشل الأولى والثانيةإحدى وسائل ثلاث، وكانت في المرتبة  

فإن اكتفى بالتهديد ونحوه كان أفضل، ومهما أمكن الوصول إلى الغرض  "   :   الشوكاني في هذا المقام

بالإيهام لا يعدل إلى الفعل لما في وقوع ذلك من النفرة المضادة لحسن المعاشرة المطلوبة في الزوجية  

 .(7)"لا إذا كان في أمر يتعلق بمعصية اللهإ

 
   .85السابق، ص المرجعجميل فخري جانم، آثار عقد الزواج،  (1)

الضرب إحدى وسائل العلاج، وهو ما نادى به علماء النفس، وأساتذة علم الاجرام والعقاب ورجال القانون وهناك محاولة لتشويه صورته،  (2) 

ض أحواله وذلك باعتباره منافي للرقي والتقدم والحضارة، متنكرين للحقائق التي تثبت أن البناء التربوي والتشريعي في كل أمم العالم يقوم في بع

   .240محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص على العقاب بالضرب. 

، دار  محمد كامل قره بللي  ،: شعَيب الأرنؤوط  ، تحقيق2147أخرجه أبو داود في سننه، أول كتاب النكاح، باب في ضرب النساء، حديث رقم    (3)

 . 480، ص3، ج2009، 1ط ، ، لبنان بيروتسورية،  ،دمشقالرسالة العالمية،  

 .242محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص  .86السابق، ص المرجعجميل فخري جانم، آثار عقد الزواج،  (4)

 .  636، ص1، ج1977حسن معاشرة النساء، حديث رقم باب ، كتاب النكاح، أخرجه ابن ماجه في سننه (5)

 .  353محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص (6)

 . 251، ص6الشوكاني، المرجع السابق، ج (7)
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، كأن يهجرها فوق أربعة أشهر،  والضربحد التأديب المسموح به في الهجر    تجاوز الزوجإذا  أما   

  ،حد التأديب  متعديا  الزوج  في هذه الحالة يعد  ، هادجس في    احا، مسببا لها ضرر مبرّ أو يضربها ضربا  

في الصلح بين الزوجين أو إما    ،التقديرية  السلطة  هلالذي    للقاض ي،رفع أمرها  حق  حينها  للزوجة  ف

للزوج استثنائية  رخصة  الضرب  لأن  الزوج،  يُ فإذا    ،معاقبة  ت   عاقبتجاوزها  يحق  خطيهاعلى  كما   ،

   .(1) زوجهاالتفريق لما أصابها من ضرر من    أيضا طلب  للزوجة

 : الطاعةحق  عن    قانون الأسرةسبب سكوت    -خامسا

الجزائري  سكت    الأسرة  حقانون  وهيعن  الزوج،  طاعة  كانت    ق  التي  المسائل  في  من  موجودة 

بالأمر    84/11القانون   تعديله  الأسرة   2005/ 02/ 27المؤرخ    02/ 05قبل  قانون  تعديل  المتضمن 

 الجزائري، والذي حَ 
َ
 ذ

َ
 . منه  38المادة    -كما ذكرت سابقا-  ف

بين    هو سيره  ،اعةالط  عنالقانون  سبب سكوت    أما  المساواة  تكريس  اتجاه  في    (2)  الزوجينفي 

تتنافى مع    فالطاعة  ،مع المساواة في خط واحدالحقوق والواجبات، فلا يتصور حسبه إبقاء الطاعة  

للقانون   توجهال و الجديد  يبدو    ىعل ،  الطاعة  أن  ما  ماسٌ   وجهتحذف حق  في   بما هو  خاطئ  مثبت 

فلا   ،النفقةالزوجة في الصداق و يقابله حق    لزوج الذياحق طاعة  لمن إقرار    ،الشريعة الإسلامية

رئيس بلا  أسرة  وجود  بها  ي  نتصور  الأمان،إلى    سير  عنيفة  ها  عرضيما    بر  بقد  لهزات  ها تعصف 

الأسرة  لأن  و ،  مستقبلهاوب لها    ،يقوم بشؤونها  رجل  إلى    تحتاج  قيادة  يملك    ، لأنهاحتياجاتهاويؤمن 

غلب عليها  تالمرأة التي    عند  تغيبهذه الصفات  و عقلية،  الو جسمية  الل  تحمّ القوة  ك فطرية   القومات  الم

سكوت    رغمالوب  ،(3) واللين  العاطفة الأسرة من  الطاعة،    قانون  حق  عن  أن  الجزائري  المجتمع إلا 

ء  المستمدة من الشريعةأعرافه الصحيحة  بتدينه و الجزائري  
ّ
 . يةلزوجاعترف بالطاعة  ي  الغرا

لأمر الذي يحتم  فراغ تشريعي، اتسبّب في  الطاعة،  التعديل الأخير لقانون الأسرة بإلغائه حق    

جاء به  ا  لمخالف  م  مرأ  إلغاء حق الطاعة، و (4)المعدلمن قانون الأسرة الجزائري    222الرجوع إلى المادة  

وَبِمَا   الرِّجَالُ     قوله تعالى:في  النص القرآني   بَعْضٍ  ى 
َ
عَل بَعْضَهُمْ   ُ

ّ
لَ اللّ ضَّ

َ
بِمَا ف سَاء  ِ

ّ
الن ى 

َ
عَل امُونَ  وَّ

َ
  ق

مْوَالِهِمْ 
َ
 مِنْ أ

ْ
نفَقُوا

َ
مسؤولية وتكليف  هي    ،القوامة وما يقابلها من طاعةأن  المشرع أن يدرك  على  ف،     (5)أ

 
ّ
تسل تكون  أن  الزوجة،  قبل  حقوق  من  وانتقاص  المقام  ط  هذا  الجيلالي  قول يوفي  تشوار  : الأستاذ 

يليها من    36بإعادة صياغة المادة  المشرع    قام  والمرأة،وتطبيقا كذلك لمبدأ المساواة بين الرجل  " وما 

 
 .  301رمضان الشرنباص ي، جابر الشافعي، المرجع السابق، ص (1)

 .  530صالمرجع السابق، أحكام الزوجية،  ،العربي بلحاج(2) 

جامعة    ،مجلس النشر العلمي ،  109ع    ،  32مج  ،  مجلة الشريعة والدراسات الإسلامية،  "مبدأ القوامة وأثره في إصلاح الزوجة"  الكيلاني،جمال    (3)

 . 207، ص 2017، الكويت

 .  530صالمرجع السابق، أحكام الزوجية،  ،العربي بلحاج(4) 

 .34سورة النساء، الآية  (5)
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رة التي كانت تحدد حقوق وواجبات كل واحد من الزوجين، ومن ثم بالتنصيص في المادة قانون الأس

المعدلة بأن تسيير شؤون الأسرة ينبغي أن يتم عن طريق التشاور والتفاهم والتراض ي بين الزوجين،    36

لم  التي كانت تنص على طاعة الزوجة لزوجها بصفته رب الأسرة. وللع  39/1وذلك بعدما ألغى المادة  

أن القوامة التي نادت بها الشريعة الإسلامية فهي توجب على المرأة أمرا وعلى الرجل أمور، منها القيام 

ولا   استبدادية  ليست  أمور  وهي  والكفاية،  والولاية  والرعاية  بالحماية  النساء  هي    مقهورة،على  بل 

 .(1) المسؤولية والتكليف اللذين يقعا عليه أكثر مما يقع عليها"

 ، ارتباطا وثيقا  النشوز بمفهوم  ارتباط مفهوم الطاعة  هو    ،غي التنبيه إلى أمر في غاية الأهميةينب   

ى  عل  ةالمرأ  تستعلي  هو أن  باختصار  النشوز لأن    ،الأحوال الشخصية قوانين  أحكام الفقه الإسلامي و في  

النشوز من خلال  ذكر  ه  الأسرة الجزائري نجد   بالنظر لقانون ، و (2) وتستخف به ولا تطيع أمره    زوجها

هو  لنشوز  ل  القانون   ذكرف  القاض ي بالطلاق.."،  الزوجين يحكمالتي نصت : "عند نشوز أحد    55المادة  

قبل    بحق الطاعةقرارات المحكمة العليا    كذلك  اعترفت، و الملغى نصه  لزوجا طاعة  حق  ب  ضمني  اعتراف

 . (3) وبعده  التعديل

المشتركة  إن    الحقوق  مسألة  المزعومة  نتيجة  ابتكار  الزوجينالمساواة  سكوت  لكان سببا    ،بين 

الأسرة  ا قررته مدونة  موهو نفس    ،الانفاقالذي يقابله واجب    ،حق الطاعةعن    الأسرة الجزائري   قانون 

  الدولية،لاتفاقيات  لما جاء في ااستجابة  والتطابق  المغربية التي أخذت بالمساواة القائمة على التماثل  

المساواة    لتحقيق   المناسبةكافة الخطوات  اتخاذ  يها إلى  الموقعة عل  الأطرافهذه الاتفاقيات    والتي تدعو

 .(4)  انحلالهالزواج وخلاله وعند  انعقاد  عند    ،في الحقوق والواجباتنساء  ل والابين الرج

كما تركت تقسيم الحقوق    هالجُ ف  ،(5)  العربية  للبلاد    حوال الشخصيةللأ المقارنة  القوانين    باقي  أما 

الإسلامي الفقه  في  الزوجين  ،ورد  بين  مشتركة  حقوق  للزوج  ،من  للزوج  ،وحقوق  مع  ةوحقوق   ،

  40  من المادةحيث نصت الفقرة الأولى   (6) البحرينيقانون الأسرة ك  للزوج،محافظتها على حق الطاعة 

الزوج  على فيها  التي  حقوق  الزوجة  :جاء  على  الزوج  ومعاشرته    -أ-   "حقوق  وطاعته،  به،  العناية 

 
العلوم   ، مجلة"تحفظات الجزائر على بعض بنود الاتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق المرأة الأسرية بين التراجع والتمسك"  جيلالي تشوار،  (1)

 . 14ص، 2011، كلية الحقوق، جامعة تلمسان، 12 ع القانونية والإدارية والسياسية، 

،  دار التربية والتراث  ،من سورة إبراهيم( 27)ينتهي تحقيقه في الآية    شاكرمحمود محمد  ، تحقيق  جامع البيان عن تأويل آي القرآن الطبري،  (2) 

 . 300، ص8ج ، ، المملكة العربية السعودية، )د.ط، د.ت(المكرمة مكة

 المحكمة العليا،   . انظرالحكم عليها بالرجوع الزوج بعدالنشوز بعدم الرجوع لبيت الزوجية إخلالا بطاعة  قرارات المحكمة العليا ربطت(3) 

  ، 2001  ، م م ع،  2011/ 11/ 10،  653323، ملف رقم  غ أ ش ،  . المحكمة العليا119، ص4، ع1989،، م ق1984/ 07/ 09،  33762ملف رقم    ، غ أ ش

 . 234، ص2ع

 . 302، ص 2013 ،، لبنان، )د.ط(تحميد مسرار، نظرية الحق وتطبيقاتها في أحكام الأسرة، دار الكتب العلمية، بيرو (4) 

 .، المرجع السابققانون الأحوال الشخصية الإماراتي .56- 55-54وفق المواد  يخصية الإماراتمنها قانون الأحوال الش(5) 

 .بإصدار قانون الأسرة البحريني  2017( لسنة 19قانون رقم )(6) 
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القانوني محافظته على حقوق الزوج مؤكدا على أن طاعة الزوجة    بالمعروف"، والملاحظ من النص

 الشريعة الإسلامية.  ، موافقا بذلك لما نصت عليه أحكام من الحقوق الثابتة لزوجها  

 كمسكوت عنه  لزوجولد االإرضاع لالفرع الثاني: حق    

   ،من الحقوق الواجبة على الزوجة للزوج هي ارضاع أولاده منها 
ُ
أ جرة كما قررتها الشريعة  دون 

الشخصية   الأحوال  قوانين  عديد  وافقت  وقد  الللبلاد  الإسلامية،  الإسلاميالعربية  جعل   ،فقه    في 

ئري  ع الجزا ، والمشرّ صحيحا  ثر انعقاد الزواج وقيامه، إبة على الزوجة للزوجتحقوق المتر المن    الرضاع  

  ها من أولادالزوجة  رضاع  إواجب  بقبل تعديل قانون الأسرة    أقرّ   ،وعلى غرار القوانين سالفة الذكر

المحتوية  ،  الزوج المادة  ألغى  التعديل  بعد  الزوج على  لكن  ما و ضمنها حق الارضاع،    التي من  حقوق 

إليه من خلال الفرع    سأتطرق  حُ   ومشروعيته،  تعريف الرضاع  هوهذا  الفقه  كمه وفق  ثم  ما قرره 

 .تعديلالمقررا قبل   القانون عن الرضاع بعد أن كان    لسبب سكوت  عرضثم الت  ،الإسلامي

 تعريف الرضاع:   -أولا

 .قانون الأسرة الجزائري   فيثم    ،الفقهاءللغة واصطلاح  اتعريف الرضاع في  ل  بندسأتطرق في هذه ال 

الراء    لغة:الرضاع    -أ )بفتح  الولد  من،  وكسرها(الرضاع  ورضاعا    وضرب،سمع    مثل  ،رضعا  رضع 

التي لا والمرضع:  ،  هو شرب اللبن من الضرع أو الثديالرضع  و ،  أمه أو غيرها  أي امتص ثدي،  ورضاعة

، ويقال مرضع لأن الرضاع  التي ولدها في يدها ويرضع ثديها  المرضعةأما    ،لها ولد   يكون وقد    ولد معها

 .(1) فقطللنساء  

 كما يلي:  الفقهاءفي اصطلاح  تعريفه  وجاء  الرضاع اصطلاحا:    -ب  

وصول اللبن من ثدي المرأة    ، أيمخصوصهو مص الرضيع من ثدي الآدمية في وقت  : "الحنفية  ندع  -

 .(2) "إلى جوف الصغير من فمه أو أنفه في مدة الرضاع

" عوطسَ "  أو،  (ما يدخل في وسط الفم)  "جور بوَ "وإن ميتة وصغيرة    ،ةأصول لبن امر المالكية: و   ندع  -

خلط لبن فإذا  )  غلب  لا،  بغيره من طعام أو شراب  خلطأو حقنة تكون غذاء أو    ،(الأنفب في  ما صُ )

 . (3)  بلبن(غيره مما ليس  )  أصفركماء    ولاامرأة بلبن أخرى يصبح ابنا لهما(،  

 .(4) "فهو اسم لحصول لبن امرأة أو ما حصل منه في جوف طفلالشافعية: "  ندع  -

 . (5) "ثاب عن حمل، أو شربه ونحوه أمص من دون الحولين لبنا  حنابلة: "ال  ندع  -

 
 .400، ص2. ابن فارس، المرجع السابق، ج722، المرجع السابق، صي. الفيروز أباديليهاوما  126، ص8ابن منظور، المرجع السابق، ج(1) 

 . 238، ص3المرجع السابق، ج ،ابن نجيم(2) 

 . 503، ص 2الدسوقي، المرجع السابق، ج(3) 

 . 415، ص3ج ،، المرجع السابقأسنى المطالبزكرياء الأنصاري، (4) 

 . 279، ص3ج، المرجع السابق، المربع الروضالبهوتي، (5) 
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أما كل ما  )...(يسمى إرضاعا إلا ما وضعته المرأة المرضعة من ثديها في فم الرضيعولا    الظاهرية: "  ندع  -

 .(1) "عدا ذلك فلا يسمى ش يء منه إرضاعا، ولا رضاعة

ف  هو تعريف المالكية لكونه عرّ   ،فالتعريف الأقربفه الفقهاء في الرضاع  بعد استعراض ما عرّ  

عن طريق    كانت   وبأي وسيلة،  وإن كانت المرأة صغيرة أو ميتة  ،الرضاع بوصول اللبن إلى جوف الرضيع

وهو ما  ،ابنا لهما حينئذ أخرى فيصبحبلبن امرأة  مرضعته اختلط لبنوإن  الأنف أو الحقن،الفم أو 

 وتعرض كذلك لاختلاطه بغير اللبن.  آخر،لم يتعرض له فقه  

ولم يعتبره من حقوق الزوج ،  لمفهوم الرضاعلم يتعرض قانون الأسرة الجزائري    :   الرضاع قانونا  -ج

: تنص  فقرة ثانيةتحوي    التي كانت  39لغى المادة  نه أ ، إذ أ2005بعد تعديل قانون الأسرة الجزائري سنة  

"ارضاع الأولاد عند الاستطاعة"، ولم يصبح حق الرضاع موجود ضمن طيات قانون الأسرة المعدل،   

التي بينت أن الرضاع من الموانع المؤبدة     24وبقي الرضاع مذكورا فقط في موانع الزواج ضمن المادة  

"يحرم من    التي نصت :  27الرضاع"،  وبعدها المادة  -حيث نصت : "موانع النكاح المؤبدة  هي، ...للزواج  

فبينت   28، أما المادة  (2)الحديث النبوي الشريف  ما جاء في    متبعة     ،الرضاع ما يحرم من النسب"

شروط الرضاع  فبينت    29خوته من الرضاع وعلى فروعه، أما المادة إأحكام الرضيع تجاه  مرضعته و 

بما بعده سواء كان هو ما وقع خلال الحولين قبل الفطام، ولا يعتد  و     في  تحريم الزواج  ا ي يعتد بهتال

م الرضاع إلا ما حصل قبل الفطام أو في الحولين سواء كان اللبن قليلا أو كثيرا، حيث نصت: "لا يحرّ 

 قليلا  أو كثيرا".

 مشروعية الرضاع:    -ثانيا

 الرضاع مشروع في الكتاب والسنة والاجماع، وهو كالتالي:  

تعالى  -أ   قوله  الكريم:  القرآن  يُتِمَّ   :في  ن 
َ
أ رَادَ 

َ
أ نْ 

َ
لِم يْنِ 

َ
امِل

َ
ك يْنِ 

َ
حَوْل دَهُنَّ 

َ
وْلا

َ
أ يُرْضِعْنَ  وَالِدَاتُ 

ْ
وَال

 
َ
ضَاعَة الكريمة    ، (3) الرَّ الآية  من  الاستدلال  العزة  من    توجيهفيها  ووجه  أللأ رب  يرضعن    نمهات 

، واختلف المفسرون في  للرضاعة بعد هذه المدة  مراعاة لا  و ،  سنتين كاملتين  الرضاعة،تمام  أولادهن  

 
ّ
والأظهر أنها في    :  القرطبيالإمام  ، ويقول  قات ولهن أولاد أم المتزوجاتالوالدات هل هي في عامة المطل

وعليه فالرضاعة واجبة على الأم عند    .(4)   التمكينمقابل    لأنهن المستحقات للنفقة والكسوةالمتزوجات  

 أو غيرها بأجرة لحفظ حياة الرضيع.  ةالاستطاع

 
 . 185، ص10جابن حزم، المرجع السابق، (1) 

النسب، هي بنت أخي من  من  يحرم  ، قال: قال النبي صلى الله عليه وسلم في بنت حمزة: لا تحل لي، يحرم من الرضاع ما  ابن عباس  : "عن(2) 

،  2645  ، حديث رقم :الشهادة على الأنساب، والرضاع المستفيض، والموت القديمالبخاري في صحيحه، كتاب الشهادات، باب    أخرجه ".  الرضاعة

 . 170، ص3ج

 .34سورة النساء، الآية  (3)

 . 160، ص3القرطبي، المرجع السابق، ج .634، ص1ج، المرجع السابق، ابن كثير (4)
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ابن عباس، أن رسول الله صلى الله عليه وسلم أريد على بنت حمزة بن عبد : "عنفي السنة النبوية:    -ب

يحرم من   ما  الرضاعة  يحرم من  الرضاعة، وإنه  أخي من  ابنة  إنها  وجه    .(1)   "النسبالمطلب، فقال: 

الرضاع دليل على أن  ، وهو  رضاعالإ من الحديث كونه يحوي حكما بتحريم الزواج نتيجة    لالاستدلا 

 وهو فعل متعارف عليه عند العرب قبل وبعد البعثة.    النبوية،في السنة    ثابت

   :الرضاع  حكم  -ثالثا

خوفا وحفاظا على  وذلك    تحاسب عليهو   ،شرعا  على الأمواجب  أن الرضاع  على    الفقهاءاتفق     

  وجوب  في  إلى قولينالفقهاء    ، واختلفأو مطلقة طلاقا رجعيا أو بائنا  تزوجة كانتم،  صحة الرضيع

 :(2)  على الرضاع    المرضعة  راجبإمدى استطاعة القاض ي  و   ،قضاءالرضاع  

أو في طلاق رجعي    ها مادامت في عصمة أبيهبإرضاع ولد  الأم قضاء  وهو أن تجبر  : للمالكيةالأول القول  

نْ    قوله تعالى:، ودليلهم في ذلك  إن امتنعت دون عذر
َ
لِم يْنِ 

َ
امِل

َ
يْنِ ك

َ
دَهُنَّ حَوْل

َ
وْلا

َ
وَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ أ

ْ
وَال

 
َ
ضَاعَة ن يُتِمَّ الرَّ

َ
رَادَ أ

َ
    الإرضاعيوجبوا  ولم  ،   (3) أ

ً
 لأيضا

ً
 بائنا

ً
إِنْ   تعالى:له  ، وذلك لقو لمطلقة طلاقا

َ
ف

جُورَهُنَّ  
ُ
وهُنَّ أ

ُ
آت
َ
مْ ف

ُ
ك
َ
رْضَعْنَ ل

َ
 : (5)  حالاتأنهم استثنوا منها    ، إلا   (4)أ

إذا كانت المرضعة ذات حسب وقدر وثراء، من عائلات شأنها لا ترضع أولادها، وتخصيص  

 لاعتبار المذهب العرف في هذه المسألة. الحسيبة من عموم النص  

 مرض الأم بحيث لا تمكنها حالتها الصحية من إرضاع وليدها.  

لم يقبل الطفل ثدي غيرها، أو استحالة العثور على    الرضاع إذاعلى  الحسيبة وذات القدر  تجبر  و  

ولا مال للولد لاستئجار مرضعة، فكل هذه الحالات لا تستثني    أو اعساره،  حال موت أبيه مرضعة، أو  

 . اعتبارمصلحة الرضيع والخوف على صحته فوق كل    وضيعة، لأنأحدا حسيبة كانت أو  

كانت دنيئة أو   سواءولدها،  لأم على ارضاع  تجبر ا  ألابأن    (6) جمهور الفقهاء  وهو قول    القول الثاني:

أي استئجار مرضعة  ولده،  لسترضاع  الا أو مطلقة بائنة، وعلى الأب    ة الزوج كانتشريفة، في عصم

رَى في ذلك قوله تعالى:  ودليلهم  ،(7)  لترضعه
ْ
خ
ُ
هُ أ

َ
ل رْضِعُ 

ُ
سَت

َ
مْ ف

ُ
عَاسَرْت

َ
ت رضاع    استحبوما    ،  (8)وَإِن 

 
 . 623، ص1، ج1938ابن ماجه في سننه، كتاب النكاح، باب يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب، حديث رقم   أخرجه(1) 

 وما يليها.  660، ص8ج موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، وهبة الزحيلي،(2) 

 .34سورة النساء، الآية  (3)

 .06، الآية طلاقسورة ال (4)

 . 369، ص2011، 8الصادق الغرياني، الأسرة أحكام وأدلة، دار بن حمودة ودار الشعب، زليتن، مصراته، ليبيا، ط(5) 

 . 222ص ،7الرملي، المرجع السابق، ج .212، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج .367، ص5، المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة(6) 

 .239، ص 22الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، جوزارة الأوقاف والشؤون (7) 

 .06، الآية طلاقسورة ال (8)
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، إلا إذا فلا جبر لأحد في استيفاء حقه،  والولد  ،  ولأن الرضاع حق للأمأصلح لولدهالأن لبنها  إلا  ،  الأم

   ، وهي نفس الأسباب التي ذكرها المالكية في جبر الحسيبة.(1) اجبر على ذلك لأسباب

  زوجإن كانت في عصمة العن إرضاع ولدها،    امتناع الأم  عندالمرضع  أباحت الشريعة استئجار   

لقت    إذا  أو،  فلها حق استئجار مرضع
ُ
وفي حال امتناع الأم دون ،  الأجرة  طلبحق  فلها    طلاقا بائناط

( لإرضاعفعلى الوالد استئجار مرضعة  ،سبب من الأسباب
ً
وتقدر  ، (2)  تهمحافظة على حيا  ولده )ظئرا

يرضع    إن كان بما تعارف عليه الناس، أو بتقدير ثمن الحليب الذي يكفيه    المثل أوأجرة الرضاع بأجرة  

 .(3)  صطناعيااحليبا  

 عن حق الرضاع:قانون الأسرة  سبب سكوت    -رابعا

سكوت كان بعد  هذا ال ، و من حقوق الزوج  وهو  ،عن حق الرضاعقانون الأسرة الجزائري    سكت 

تحوي  و   ، لتي تنص على حقوق الزوجامن القانون سالف الذكر،    39المادة    فيه    والذي ألغيت،  تعديلال

إرضاع  الأولاد عند    -2: "يجب على الزوجة )...(  كان كالتالي  ونص الفقرة الملغاة  ،واجب ارضاع الأولاد

  يبدو  ،  مشتركةوبالتالي فإلغاء حقوق الزوج  ومن ضمنها حق الرضاع  ودمجها في حقوق  الاستطاعة..."،  

  يجد أنها  العربية  للبلاد  سرةالمتتبع للشريعة الإسلامية، وبعض قوانين الأ في القانون، لأن  قصور  أنه  

الأم، وأكدته من خلال حقوق الزوج المنفصلة عن الحقوق    علىن إقرار واجب الرضاعة  ع لم تستغن  

 . المشتركة

الزوج  بحقوق  أنه عند دمج حقوق الزوجة    ،(4) حق الرضاع  عن  قانون الأسرة يرجح سبب سكوت 

   ،في حقوق مشتركة
ّ
، مما أدى إلى حرمان  واحد  ا في قالبمحقوق كليهما ووضعه  ذلك حذف  عنب  ترت

هو أهم ش يء بالنسبة   الرضاع الذيحق  ل  المشرّعء  إلغاأن  تصوّر  يُ فهل    ،الارضاع الولد من حقه في  

 محق في ذلك؟   أنه  للولد

تطفو  قد  أخرى  التشريعي،    نتيجة  مشكلة  السكوت  حال  وهي  هذا  بين    حدوث طلاقالرضاع 

المطلقة    الرضاع للأم  ويحل مشكلقانوني ينظم    لنص  وقت مض ىمن أي    حينئذ نكون أحوج  ،الزوجين

بأن "وإن كان النص )القانوني( يوحي    في هذا المقام : ة محدويقول الأستاذ محمد    رجعيا والبائنة،

هذا الواجب عند قيام العلاقة الزوجية، فهل يبقى هذا الالتزام حتى بعد حلها؟ نقول نعم وهذا ما  

 .(5) كانوا صغارا حتى تذكرهم وتربيهم "جعل الفقهاء يلزمون زوجها بقبول زيارة أبنائها لها يوميا إن 

 
 . 661، ص8ج موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، وهبة الزحيلي،(1) 

 والصفحة.  نفس المرجعوهبة الزحيلي، (2) 

 . 202عبد القادر داودي، المرجع السابق، ص(3) 

الذي يوجب على الأم ارضاع ولدها، إلا في حالة عدم   ،المسألة للعرف الصحيح الموافق للشريعة الإسلاميةكما يرجح سبب سكوته إلى ترك  (4) 

 استطاعتها كمرض أو ضعف.  

 . 410محمد محدة، المرجع السابق، ص(5) 
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الرجوع    يحتم  النص  غياب  التي  222للمادة  كذلك  الجزائري،  الأسرة  قانون  إلى   من  تحيلنا 

دي  ماالفقهية    كل المذاهب  على  هاانفتاحمع  و الشريعة الإسلامية،  
ّ
الأفضل  صعوبة في اختيار الحكم    ول

هو قبل التعديل،    الرضاع كماحق  النص القانوني ل  يأبقطرح لو  ليُ   لم يكنالولد، وهو أمر    لإرضاع

  في  الفقهاء    به جمهور ما قال    مرجعيتها الفقهية  ،الملغاة في التعديل   39  المادة  كانت الفقرة الثانية من  و 

كما   مع بعض الاستثناءات  ،وجوبها  الرضاعة وليسيوحي بندب  أمر  وهو    ،الاستطاعة"  "عندعبارة  

يجعل  لأنه    ا ضروريأمرا  أصبح    ،القانون الرضاع في    لىعفالنص    وفي ظل هذا الانفتاح المالكية،    قال

 لاجتهاد. إلى ا  ة المكتوبة دون اللجوءالقانونيادة  يحكم بفحوى الم  القاض ي

ألغى المشرع واجبا مهما  "  لغاء الرضاعة من قانون الأسرة:إفي    ولد خسال  الأستاذ سليمانيقول   

وهذا بالرغم من حملات الوعي التي قامت بها الدولة الجزائرية عن طريق وزارة    )...(هو واجب الرضاعة  

التي نادت بالمحافظة  الجزائر من الدول  إن  فبالفعل  و ،  (1)حليب الكثيرة"الوابرازا لفوائد    االصحة إظهار 

   ه.الأم بإرضاع  إلزامعن طريق    عند ولادته،  صحة الطفلعلى  

المقارن   القانون  مدونة    ،وفي  أن  أدرجتالأسرة  نجد  الأولادإ  المغربية  الم  رضاع  منها    54ادة  في 

الأطفال الفقرة    ،المتضمنة حقوق  في  الاستطاعة"،    الرابعة:حيث نصت  عند  الأم لأولادها  "إرضاع 

"أجرة رضاع الولد    :على    نصتو   ،تضمنت أجرة الرضاعو   الخاصة بنفقة الأولاد  201في المادة    توزاد

على الرضاعة الطبيعية للأولاد    المغربي  المشرعمدى حرص    نصوص تبين، وكلها  (2) على المكلف بنفقته"

   وتنظيمها من خلال التشريع الأسري.

 : نيفي الحولين الأولية الطبيعية للطفل  الرضاعأهمية    -خامسا

مستخرج    ،ضعظهرت في السنوات الأخيرة الرضاعة الاصطناعية عن طريق توفير حليب للرُ  

خلال    المجال إلا أن العلماء لا ينصحون به، ورغم التطور الحاصل في هذا  )رضاعة القنينة(من الأبقار  

في حال عدم توفر حليب الأم )أو اللجوء الى الاسترضاع كحل وضعته  إلا    ،للرضيع  السنتين الأوليين

منها    ،ه للرضع لا يحتوي على كمية كافية من الفيتاميناتالموجّ لأن حليب البقر  الشريعة الإسلامية(،  

، ما يجعل الأطفال عرضة  الأساسيةمو، أو بعض الأحماض الأمينية  ( أو الحديد اللازم للنج) فيتامين  

التي قد    ،، ومن جهة أخرى احتواء حليب البقر على كميات كبيرة من المعادن والبروتيناتلفقر الدم

لأن البروتينات البقرية أكثر صعوبة في التفكيك    ،تشكل ضغطا على كليتي الطفل عند تصفية دمه

 
 . 113سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص(1) 

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (2)
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ضع  من الرُ   االتي يحويها حليب الأم الطبيعي، كما لا ننس ى أن كثير   ،البشريةالبروتينات    والهضم من

 . (1) علهم حساسية مفرطة تجاه حليب البقر المصنّ 

حرص    خلال  من  تظهر  سواء،  حد  على  والطفل  للأم  الطبيعية  الرضاعة  الشريعة  أهمية 

 تستغل    الكبرى    جاريةت الشركات البالمقابل فإن  الإسلامية عليها، مخافة ضياع حق الوليد في الرضاع، و 

  لا يختلف عن حليب الأم وأنه  رضاع الأطفال منه  إلفكرة  و   ،لحليب الصناعيلبالترويج    ،صحة الأولاد

الرضاع  حيث،  فوائدهفي   الطبيعية  أن  في  تليسة  الأم  إلقام حليب  بل   مجرد  وانتهى،  الرضيع  فم 

  الرضاعة    من خلالالرضيع  يكتسب  لوبناء نفس ي واجتماعي للولد،    ،تعدى ذلك إلى كونها عملية تربيةي

 . (2)  ومجتمعه  ،وعائلته  ،ارتباطا جسديا وروحيا مع أمهله  كون  يالهمة وقوة الإرادة، و 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
الطبيعية"  ،بوربابمحمد  (1)  الرضاعة  على  الحث  في  التشريعي  ع "،  الإعجاز  العالمية.  الإسلامي  الاقتصاد  منشورات  76  مجلة  كاي   جامعة، 

( https://kie.university/سبتمبر ،) 17، ص 2018 . 

سقا(2)  الجبار  عبد  الإسلام  "نظام  ،مرهف  في  ع  "،الرضاعة  العالمية.  الإسلامي  الاقتصاد  منشورات76مجلة   كاي   جامعة  ، 

(https://kie.university/ سبتمبر ،)  26، ص 2018 . 
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 الزوجية النفقة : المسكوت عنه في الثانيالمبحث 

آثار    (1)الزوجيةالنفقة    أثر من  للزوجة وهي  المادية  الحقوق  التي أكدتها النصوص    الزواج، من 

   .  وجعلتها من متطلبات الحياة الزوجية وواجبة على الزوج، من مأكل وكسوة ومسكن  ،الشرعية

الجزائري   الأسرة  النفقة  قانون  مع  تعاطيه  ع  ،عند  والتفصيلات   نسكت  المسائل  من  جملة 

   ،المهمة
ّ
الجتها الشريعة الإسلامية بتفاصيلها الدقيقة، وقبل وع  ، م النفقة كأثر من آثار الزواجالتي تنظ

 لماهية النفقة في قانون الأسرة الجزائري، سأتطرق    في النفقة  التطرق لبعض المسائل المسكوت عنها

المسائل   إلى بعضبعدها  ج  ومشتملات وأسباب استحقاق، ثم أعرّ   ةومشروعي  تعريفمن    ،الزوجية

 ها.سبب سكوته عن مستظهرا    ،النفقة  الجزائري في  قانون الأسرة  اهعن  التي سكت

   ماهية النفقة  الأول:    طلبالم

  ا دليل مشروعيتهإلى    ثم  ،في اللغة والاصطلاح والقانون   ض في هذا المطلب إلى تعريف النفقةسأتعرّ  

 استحقاقها. وأسباب    النفقة،مشتملات  وبعدها إلى    الشريفة،في الكتاب الكريم والسنة النبوية  

 تعريف النفقة  الفرع الأول:

 والقانوني.  ثم في الاصطلاح الفقهي  ،سأتناول في هذا الفرع التعريف اللغوي للنفقة 

   في اللغة:  -أولا

نفقت الدابة أي هلكت، ونفقت النقود   وهلاكه، فيقال، من نفاذ الش ي  "نفق"فعل  النفقة من   

فيها:   ،(2) تدنف قيل  و   وما  نونا  فاءُه  ما  كل  ونفث، "ووجدت  ونفس،  ونفر،  نفد،  كفعل   " فاء  عينه 

 نفق   ومعنى.  (3) بعضهيكون دالا على معنى الذهاب والخروج، وإن لم يكن بالكلية قد يذهب ،  ونفض..

بالضم   ينفق  الرجل  راج،أي  البيع  منه  وأنفق  نْفَا(4)   افتقرو ماله    ذهب  ِ
ْ

والإ فِي وجوه    صرف  ق.  المال 

   .(5).وغيرها،  مسكن، و ملبس، و مأكلعلى زوجها من    لمرأةل  يوجبالإنفاق ما    نوالنفقة مالخير،  

من حيث كونها طعاما فقط، أو طعاما ،  اختلف الفقهاء في تعريف النفقة  :الفقهي   في الاصطلاح  -ثانيا

ما به قوام  "  :هي  ، وعند المالكية(6) "الإدرار على ش يء بما فيه بقاؤه"  :فعند الحنفية هي  ،اسكنو   املبسو 

 
الأحوال الشخصية في موادها بين النفقة    بعض قوانين على عكس المشرع الجزائري الذي جمع مسائل النفقة في فصل واحد، فقد فرقت  (1) 

من بينها على سبيل المثال مدونة    ،وبابا للنفقة الزوجية بشكل خاص  ، بشكل عام والنفقة الزوجية، بحيث خصصت بابا للأحكام العامة بالنفقة

 ، المرجع السابق. مدونة الأحوال الشخصية الموريتانيةية الموريتانية. انظر الأحوال الشخص

 . 357، ص10ج ، المرجع السابق،ابن منظور (2) 

إسماعيلع(3)  الدين  التمجيد،  صام  ابن  حاشية  ومعه  البيضاوي  تفسير  على  القونوي  العلمية،  حاشية  الكتب  لبنان، طدار  بيروت،   ،1  ،

 . 484، ص1، ج2001

 . 316المرجع السابق، ص ،الرازي  الدينزين (4) 

 . 942، ص2، ج، المرجع السابق مجمع اللغة العربية(5) 

 . 572، ص3، ج، المرجع السابقابن عابدين(6) 
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زاد عن الحاجة الطبيعية للمرء من طعام في  ومعنى دون سرف ما  ،  (1)"معتاد حال الآدمي دون سرف

عند   أما،  (3) "من الإنفاق وهو الإخراج، ولا يستعمل إلا في الخير"  :فهي  الشافعيةعند  ، أما  (2)   المعتاد

كثمن الماء والمشط والسترة  )...( والتوابع    دما وسكنا وتوابعهاأكفاية من يمونه خبزا و "  :هي  الحنابلة

 .(4)"ودهن المصباح والغطاء والوطاء ونحوها  

الطعام "  :: هيفي عرف الفقهاءلكن  الطعام والكسوة والسكنى،    بشكل عام هي  النفقة في الشرع 

المغايرة يقتض ي  والعطف  والسكنى،  الكسوة  عليه  يعطفون  ولذا  ومن(5)   "فقط،  سبق ما  خلال    ، 

الزوجيةأن    نستنتج يُ هي    النفقة  الزوجفرض  ما  على  من  للزوجة  ل،   ، لباس الو   ،طعامال  توفيرمال 

 الو   ،كسوةالو 
ُ
 عتبر منها في العرف والعادة دون سرف. علاج، وكل ما ا

أنها:    التي تعرّف على  على    زوجالما ينفقه  النفقة المقصودة في مبحثنا هذا هي النفقة الزوجية 

 إليها من النفقات التي تحتاج  ما يعتبر ضروريا    يع جم، و وسكنى  لباسو   ،طعام  من  ،زوجته حد كفایتها

 .بالمعروف

الجزائري،  المنظمة لأحكام النفقة في قانون الأسرة    القانونيةالنصوص  عند تفحص    :القانون في    -ثالثا

على موجباتها    واقتصر فقط نجد أن المشرع لم يعرّف النفقة الزوجية،    ،80إلى المادة    74من المادة  

  .(6) وأصنافها ومشتملاتها وتقديرها

 مشروعية النفقة   الثاني:الفرع  

وهي أثر من آثار عقد الزواج الصحيح    الزوج،النفقة واجبة للزوجة على  أن  اتفق الفقهاء على     

في ذلك وجوبها   مسلمة، ودليلهمسواء كانت فقيرة أو غنية، مسلمة كانت أو غير    ومن حقوق الزوجة،

 في القرآن الكريم والسنة النبوية الشريفة والاجماع: 

 القرآن الكريم:   -ولاأ

ُ  ِ  قال تعالى: 
َّ

 اللّ
ُ
ف ِ

ّ
ل
َ
يُك  

َ
ُ لا

َّ
اهُ اللّ

َ
ا آت يُنفِقْ مِمَّ

ْ
ل
َ
هُ ف

ُ
يْهِ رِزْق

َ
عَل دِرَ 

ُ
ن سَعَتِهِ وَمَن ق مِّ و سَعَةٍ 

ُ
لِيُنفِقْ ذ

 
ً
ُ بَعْدَ عُسْرٍ يُسْرا

َّ
اهَا سَيَجْعَلُ اللّ

َ
 مَا آت

َّ
 إِلا

ً
فْسا

َ
 . (7)ن

الآية    الدلالةوجه    لبيانمن  على قدر  و ،  أسرتهالزوج على    ينفقْ حتى  وقدره،  لإنفاق  ا  احتوائها 

في  الاعتدال  مع  ،  طاقة له به  ، فلا يكلف الزوج ما لاكل على قدر حاله  بالإنفاقأمرٌ    وفي الآية،  طاقته

 
 . 183، ص4ج المرجع السابق، ،الخرش ي (1) 

 . 729، ص2، ج، المرجع السابقالصاوي (2) 

 .187، ص7، جالرملي، المرجع السابق(3) 
 . 616، ص5الرحيباني، المرجع السابق، ج(4) 
 .742، ص8المرجع السابق، ج ،وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي(5) 

 . 115سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص(6) 

 .07، الآية طلاقسورة ال (7)
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 الانفاق على ا
ُ
النفقة تختلف باختلاف أحوال الناس : "الآية دليلٌ على أن    فيع، ويَّ ضَ لزوجة حتى لا ت

  
ً
 يسرا

ً
  .(1) " وعسرا

 : الشريفة   النبوية  السنة  -ثانيا  

فحمد    سليمان بن عمرو بن الأحوص قال: حدثني أبي، أنه شهد حجة الوداع مع رسول الله  "    :عن  -أ

إن لكم من نسائكم حقا، ولنسائكم عليكم حقا، فأما (... )  الله، وأثنى عليه، وذكر ووعظ، ثم قال:

حقكم على نسائكم، فلا يوطئن فرشكم من تكرهون، ولا يأذن في بيوتكم لمن تكرهون، ألا وحقهن  

ا، و (2) وطعامهن"عليكم أن تحسنوا إليهن في كسوتهن   وجوب  هو    الشريف  من الحديث  لدلالةوجه 

 .الكفايةب  مقدرةتكون  و   ،أو سكنا  ،أو كسوة  ،غذاءكانت  ، سواء  النفقة للزوجة على زوجها

أبا سفيان رجل شحيح، وليس   :عائشة  "  :عن  -ب أن هند بنت عتبة قالت: يا رسول الله، إن 

 . (3) فقال: خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف"  ،يعلم  يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما أخذت منه وهو لا

 .(4)  بالمعروفمقدرة بالكفاية    هي، و واجبة  الزوجة والأولاد الصغارنفقة    الحديث أنن  م   الدلالةوجه    

 الإجماع:  -الثاث

(5)  تجب النفقة للزوجة على زوجها، ونُقل الإجماع على ذلك 
. 

 النفقة   تملات: مشثالثال  الفرع

وردت في  والعلاج، وقد    ،والسكن  ،والكساء  ،مشتملات النفقة هي ما تحتويه من عناصر كالطعام 

المادة   ضمن  الجزائري  الأسرة  نصت  78قانون  والعلاج،  التي  والكسوة،  الغذاء،  النفقة:  "تشمل   :

ويظهر من خلال النص أن ما ذكره والسكن وأجرته، وما يعتبر من الضروريات في العرف والعادة"،  

باختلاف خاصة أن الحياة الزوجية قد تختلف فيها النفقة    ،جاء على سبيل المثال لا الحصر  القانون 

قانون الأسرة  ثم في هذا الفرع مشتملات النفقة في الفقه الإسلامي  فيتناول سأعليه و ، الزمان والمكان

 .الجزائري 

 

 

 

 

 
 . 378، ص3المرجع السابق، ج ، صفوة التفاسير، محمد علي الصابوني (1)

 .594، ص 1، ج1851كتاب النكاح، باب حق المرأة على زوجها، حديث رقم  : أخرجه ابن ماجه في سننه  (2)

، حديث رقم  إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما يكفيها وولدها بالمعروفأخرجه البخاري في صحيحه، كتاب النفقات، باب  (  3)

 . 65ص، 7، ج5364

 .18، ص12، لبنان، )د.ط، د.ت(، ج بيروت العربي،دار إحياء التراث ، شرح صحيح البخاري ، عمدة القارئ العيني بدر الدين ( 4)

 . 763، ص3ج المرجع السابق، ،وآخرون  أسامة بن سعيد القحطاني( 5)
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 الغذاء: نفقة    -أولا

لكنهم اختلفوا في مقدار نفقة    والشراب،على نفقة الطعام      (1)   الفقهاءفي الفقه الإسلامي اتفق   

، ذهبوا إلى كون مقدار نفقة الغذاء  (2)  وحنابلة(  ومالكية،فجمهور الفقهاء )حنفية،    قولين،الغذاء إلى  

  الشافعيةأما    ،(والزمان  حسب المكان وتقديرها يكون بالعرف    ،مقدّرةغير  ) بالمعروف  كون بالكفاية  ي

ين، وعلى  دّ د من الطعام وعلى الموسر مُ فللمعسر مُ   مقدرة،فقد خالفوا الجمهور واعتبروا النفقة    (3)

     د النبي  والاعتبار بمُ   ، بونصف من الحَ   دّ متوسط الحال مُ 
ُ
لث وهو مائة وثلاثة وسبعون درهما وث

 . أو شعير أو تمر وغيرها  قمحمن    قوت البلد  غالب  الطعام يكون من المتعارف عليه منجنس  و   ،درهم

)الطعام(  الغذاء  فنفقة  الجزائري  الأسرة  قانون  في  ال  أما  على  المادة    ،زوجواجبة  من    78بنص 

 دون تحديد لمقدارها تماشيا مع ما قاله جمهور الفقهاء.   ،قانون الأسرة

 :نفقة الكسوة    -ثانيا

يسار واعسار   بالكفاية بقدر والاعتبار  ،  للزوجة على الزوجالكسوة  وجوب  على أن    (4)  الفقهاءاتفق   

في    وشتاء لاختلاف   ، واتفقوا بوجوبها صيفا  الزوجين، اللباس بما جرى به   الفصلين، اللباس  ويكون 

  للمسكن،على الملبس الأفرشة المعتادة    (5)  الشافعيةوالأمكنة، وزاد    ةالأزمن  والعادة وباختلافالعرف  

تعلقللكسوة كل    (6)  المالكيةوزاد    النساء لإزالة بالزينة من دهن، وكحل، وحناء، وكل ما اعتاده    ما 

وما هو مستحدث كمستلزمات النظافة كالمعقمات والصابون   ،(7)والنضوحوالمكحلة    كالمشطالشعث  

 . ي صلةوكل ذ

حيث ،  قانون الأسرة الجزائري المعدلمن    78نص المادة  على الزوج طبقا ل   نفقة الكسوة واجبة 

تحديدها للعرف الجاري، مع مراعاة الحالة   لقاض ي الموضوع ويخضعاركا ذلك  ت  القانون،  لم يقدرها

 الاجتماعية للزوجين. 

 

 
،  8ج  المرجع السابق،  ،بن قدامةموفق الدين  .  141السابق، صالمرجع    الفقهية،القوانين  ابن جزي،    .23، ص 4الكاساني، المرجع السابق، ج  (  1)

موسوعة الفقه ،  الزحيلي  وهبةولحم، وغيرها.. للمزيد انظر    ،وماء  ،وخل  ،وإدام، وزيت  ،وقد فصّل الفقهاء في نوعية الطعام من خبز  .195ص

 .753، ص8ج المرجع السابق، الإسلامي،

  731ص،  2الصاوي، المرجع السابق، ج.  197، ص8ج  المرجع السابق،  قدامة،موفق الدين بن  .  182، ص5، ج، المرجع السابق( السرخس ي 2)

 يليها.وما 

وْسَطِ مَا  . وقد استدلوا بالآية:   42-  40، ص ص  9المرجع السابق، ج  ،النووي، روضة الطالبين   (3)
َ
رَةِ مَسَاكِينَ مِنْ أ

َ
عَامُ عَش

ْ
ارَتُهُ إِط فَّ

َ
ك
َ
عِمُونَ  ف

ْ
تُط

وْ كِسْوَتُهُمْ 
َ
مْ أ

ُ
هْلِيك

َ
 قياسا على الكفارة. .89سورة المائدة، الآية  أ

ال4) السابق(  المرجع  السابق، ج  .23، ص  4، جكاساني،  المرجع  الحفيد،  المحتاج،  الشربيني   .76، ص3ابن رشد  ، 5، جالسابق  المرجع، مغني 

 .430، ص2003لعمدة، دار الحديث، القاهرة، مصر، )د.ط(، العدة شرح ا، ين المقدس ي بهاء الد. 157ص

 . 42ص، 9النووي، روضة الطالبين، المرجع السابق، ج (5)

   .545، ص5المواق المالكي، المرجع السابق، ج(6) 

 . طيب فواح الرائحةنضوح : ال(7) 
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 : أو أجرتهكن  س نفقة ال  -ثالثا

والمسكن هو ،  يتناسب مع حالهما معا  على وجوب توفير الزوج للزوجة سكنا ملائما  الفقهاءأجمع   

المعدّ  الموضع  لمثلها،  ،للسكن   ذلك  مثله  من  فيه  للاستقرار  اللازمة  المرافق  كل  على  وهو    والمشتمل 

مْ     تعالى:  قوله  ه في الآية الكريمة فيليالمنصوص ع
ُ
نْتُمْ مِنْ وُجْدِك

َ
 سَك

ُ
وإن   ،    (1)اسْكِنُوهُنَّ مِنْ حَيْث

 
ّ
وفي حال الطلاق    ،في العصمة الزوجية أولى  قات، إلا أن من كانتكانت هذه الآية مخصوصة بالمطل

 :لزوجته  وأقل السكن الذي يجب على الزوج توفيره،  (2) على الزوج توفير سكن أو بدل إيجار

 خاص، أن يحوي حجرة مستقلة بمرافقها المشتملة على مطبخ ودورة مياه، وينغلق عليه باب  -

إذا كان    اأم  ،  الحال  يمعسرين أو متوسط كانا  على نفسها ومالها، هذا إن  الزوجة  حيث تأمن فيه  

ذات القدر لها  ق المالكية بين المرأة الشريفة  وفرّ ،  (3)  بمقامهماموسرا فله أن يسكنها بدار تليق  

  الوضيعةسكن مع أهله، أما  فإنها ت  في حال عدم اشتراطه في العقد  أمامنفردا    ا أن تطلب سكن

عند  ذلك  لم يشترط الزوج  ولو    ،قليلة الحال قليلة الصداق ليس لها أن تطلب السكنى بمفردها

البيت متسع ولم تتضرر من في  منهم فلها حق طلب سكن  أهله  العقد، مادام  ، فإذا تضررت 

 .(4) منفرد

ميز،  المالولد غير    باستثناء  وأولادهن أهله  مولو كان  ،  وخاليا من الغيركن منفردا  السأن يكون    -  

، وأن أهلها دون رض ى الزوجمن زوج آخر أو    أحد من أولادها  إسكان أي  ق لهايحِ لا    وبالمقابل

 . (5)  ومالهايكون المسكن في حال تأمن فيه على نفسها  

مفروشا بما يناسب العصر في حدود قدرة الزوج، فإن لم يستطع فلا يجب  المسكن  أن يكون    -

في    ةضروري  لأنها  أدوات الطبخ سواء التقليدية أو الآلات الحديثةتزويدها ببعض  عليه  عليه، و 

 .(6) الناس عرف وعادات  

أوجب    قانون أما    فقد  الجزائري  أجرته  الأسرة  أو  يذكر    ، دون ه من   78المادة  بنص  المسكن  أي 

 وما يشمله تاركا ذلك للعرف والعادة.   ،ةالزوجي  تنظم مسكنالضوابط التي  

 
 .06الطلاق، الآية سورة   (1)

 .يليهاوما  384، ص، المرجع السابقمحمد محدة  (2)

 .158المرجع السابق، ص ،الأسرةالصادق الغرياني، (3)  

 . 159نفس المرجع، ص ،الصادق الغرياني(4)  

 .  224محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص(5)  

 . 466مبروك المصري، المرجع السابق، ص(6)  
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نص  حيث  ،  المنفرد للزوجة  مؤكدة للسكن  من قرارتهعديد  ال  فجاءت  ، أما قضاء المحكمة العليا 

نشوز، امتناع الزوجة عن الرجوع، في حالة عدم توفير الزوج المسكن المستقل، : "لا يعد  أحدها على  

 .(1)المحكوم به قضاءا"

 نفقة العلاج:   -رابعا   

أو على عاتق الزوجة،    بل تقع   ، يرى فقهاء الشريعة الإسلامية عدم وجوب نفقة العلاج على الزوج   

مُ  هو     بالمقابلو   ،(2)  بنفقتهالزم  من 
ُ
المالكية    خرى الأ   قوالالأبعض  قلت  ن نفقة  (3) عن  العلاج  توجب 

يقول حيث    ، تهبنفقة علاج زوجإلى إلزام الزوج  جلهم ذهب  الفقهاء المحدثين ف  ، أماعلى الزوج  للزوجة

"ويظهر لدي أن المداواة لم تكن في الماض ي حاجة أساسية)...(   المقام:الأستاذ وهبة الزحيلي في هذا  

على عرف قائم في عصرهم. أما الآن فقد أصبحت الحاجة إلى العلاج كالحاجة فاجتهاد الفقهاء مبني  

كلفة في زمن الفقهاء المتقدمين مثلما هو  العلاج لم تكن مُ   ولعل نفقة  ،(4) إلى الطعام والغذاء، بل أهم"

، والراجح وجوب نفقة علاج الزوجة على الزوج، لأن النفقة على الزوجة بكل مشتملاتها  (5) اليومعليه 

عْرُوفِ نابعة من المعاشرة بالمعروف لقوله تعالى:  
َ ْ
، ومن المعاشرة بالمعروف أن ينفق (6)وَعَاشِرُوهُنَّ بِالم

وليس من المروءة أن يمسكها حال صحتها ويردها إلى أهلها    بصحتها،عليها حال مرضها ويداويها ويعتني  

  .(7)  مرضهاحال  

الفقهاء  الحمل  على  (9) والمحدثين  (8)القدامى  اتفق  نفقة  القابلة  ،والولادة  ،وجوب    ، وأجرة 

 . رغم اتفاقهم على عدم وجوب نفقة العلاج كما تقدم  ،نفقة العلاج للزوجةواعتبارها من  والنفاس،  

 
 سابقا.مذكور ، 2011/ 11/ 10، 653323، ملف رقم غ أ ش ، المحكمة العليا (1)

. 486، ص 2الشربيني، الإقناع، المرجع السابق، ج  .545، ص5المواق المالكي، المرجع السابق، ج  . 575، ص3، ج، المرجع السابقابن عابدين  (2)

 . 199، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج

 .عبد الحكم المالكي الفقيه ابنوهو قول  .392، ص4، ج، المرجع السابقعليش (3)

 .750، ص8المرجع السابق، ج ،وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي(4) 

الزوجة  (5)  نفقة علاج  الفقهاء قديما عن  لعدول  بما  -1  :هناك من عدّد ثلاث أسباب  بأنفسهن  أنفسهن  كانوا يعالجن  القديم  في  النساء  أن 

، الأمر الذي يجعل ةب لم يكن بالتقدم المعروف اليوم، وكان مبنيا على تجارب منقوصأن الط-2شاب عكس وقتنا الحاضر،عيتوفرن عليه من أ

لم يعتبر من الضروريات كباقي المشتملات إنما هو عارض طارئ ويشترط -3-يتحرج من إباحتهجعل بعض الفقهاء  مما  سحر،  أنه  اعتقاد البعض  

، مجلة "نفقة الزوجة في العصر الحاضر"  وغيره. للمزيد انظر خالد بن عبد الله المزيني،في عناصرها الدائمة، كالطعام  ة النفقة  الفقهاء كفاي

ع سعود  ،  3قضاء،  بن  محمد  الإمام  الجمعيةجامعة  السعودية  العلمية  الإسلامية،  فبراير  القضائية  السعودية،  العربية  المملكة   ،2014  ،

 وما يليها. 200ص

 .19النساء، الآية سورة  (6)

 . 750، ص8المرجع السابق، ج ،وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي(7) 

النووي، روضة    . 301، ص  24المرداوي، المرجع السابق، ج   .510، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج  . 192، ص 4المرجع السابق، ج  ،ابن نجيم(8) 

 .51، ص9المرجع السابق، ج ،الطالبين 

 .  223. دليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع السابق، ص762، ص8المرجع السابق، ج ،الإسلاميوهبة الزحيلي، موسوعة الفقه (9) 
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أخذ برأي الفقهاء المتأخرين وذلك بإلزام الزوج بنفقة علاج الزوجة    ،أما قانون الأسرة الجزائري  

جاء   ما  وهو  ضمن    78المادة  في  ومصاريفها،  ويدخل  والعلاج..."،  "...والكسوة  نصت:  حيث  منه، 

التطبيب   الثلاثة:الأمراض    ج كلعلا مصاريف  والعقلية، طارئا كان   ،الجسدية، والنفسية  بأنواعها 

بالمستشفيات،    والأدوية، والإقامةالعمليات الجراحية    المصاريف كذلكالمرض أو ملازما، وتتضمن  

ما رأى الطبيب أنه   وعلاجه، وكلله علاقة بالمرض  عة والتحليلات، وكل ماوجميع الفحوصات، والأش 

 .(1) الزوجةمن الوسائل الضرورية لعلاج  

نجد    ،خلال التطبيق القضائيأنه من    إلا  الجزائري قانون الأسرة  نفقة النفاس ولو سكت عنها  أما     

، بصحة النفساءوالعناية    ،والنفاس   ،على الزوج مصاريف الولادة  تأوجب  (2) أن قرارات المحكمة العليا

تشمل مصاريف النفاس، مصاريف العناية  : "...نص    العليا حيثالمحكمة    قرارات  في أحدورد  وهذا ما  

 .(3) "لمدة معينة، ولا تقتصر على العلاج والأدوية فقط  وصحة طفلها، ونظامها الغذائي  بصحة النفساء

قد نص على نفقة القابلة والطبيب،    ،في القانون المقارن نجد قانون الأحوال الشخصية الأردني 

أجرة القابلة والطبيب الذي يُستحضر لأجل الولادة عند الحاجة إليه، وثمن منه : "  70المادة  جاء في  إذ  

المستشفى والنفقات التي تستـلزمها الولادة أو التي تنشأ بسببها، يلزم بها الزوج بالقدر العلاج وأجور  

قائمة غير  أو  قائمة  الزوجية  كانت  سواء  حاله  حسب  ويقول (4)"المعروف  حسن    ،  محمد  الأستاذ 

القاب الواجبة نفقة أجرة  الزوجية  النفقة  المادة من  في شرح هذه  الطبيب   القضاة  أو  الطبيبة  أو  لة 

وأجرة المستشفى، وثمن الأدوية، ولا يهم الزوجية قائمة أو غير قائمة، لأن الأصل سلامة المولود وأمه  

والفرعيعني   واحد  الأصل  آن  و في  مازالأن  ،  الزوجية  قائمةآثار  بين  فا  ،لت  الوصل  حلقة  هو  لمولود 

 .(5) حال انفصالهما  ينالزوج

 : والعادة  ما يعتبر من الضروريات في العرف  -خامسا

المجال أمام العرف   نص يفتح   ،من قانون الأسرة الجزائري   78المادة  الفقرة الأخيرة من  في    ورد   

لزوجة والأولاد، حيث نصت: "...وما يعتبر من الضروريات النفقة  والعادة لتحديد كل ما هو ضروري  

وريات  ، ومن الضر مستحيلايعد  في العرف والعادة"، لأن حصر كل مشتملات النفقة في نص قانوني  

 
 . 231، ص6ج، المرجع السابق، محمد عزمي البكري  (1)

  : هناك من القرارات ما اعتبرت مصاريف الولادة والنفاس من الضروريات التي جرى العرف والعادة عليها، حيث جاء في مضمون القرار      (2)

، وفق التعريف الوارد الجزائرية  ة"ومن ثم يصوغ)يسوغ( للطاعنة أن تطالب بمصاريف النفاس باعتباره من الضروريات في عرف وعادات العائل

 .266، ص2، ع2011 ،، م م ع2009/ 06/ 10، 502268المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  ن ق.أ".م 78بالمادة 

 . 219، ص1، ع2010 ،، م م ع2011/ 01/ 13، 594435المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (3)

 .2010( لعام 36قانون الأحوال الـشخصـية الأردني رقم ) (4)

 . 231، ص1، ج2012، 1طقانون الأحوال الشخصية الأردني، )د.ن(، عمان، الأردن، محمد حسن القضاة، الوافي في شرح ( 5)
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التي  بعض     وتعليمكمصاريف التمدرس    عامة،تطرأ على المعيشة والنفقات بصفة  قد  المستجدات 

 ، ومصاريف العيدين.الأولاد

 : (1) الفرع الثالث: تقدير النفقة  

الزوجة من   مفروض تقديرحال  ويسرة ،الزوجين عسرةحال  هو مراعاة ،يقصد بتقدير النفقة 

الفرع  قانون الأسرة، لذا سأتناول في هذا    علىذلك    وانعكس  ،وهي مسألة اختلف فيها الفقهاء  النفقة،

 ثم في قانون الأسرة الجزائري.  ،النفقة في الفقه الإسلامي  تقدير

 تقدير النفقة في الفقه الإسلامي:    -أولا

 :اختلف الفقهاء في تقدير النفقة إلى قولين 

 رتقدّ   النفقة  أنمن    ،(2)للحنفيةما ذهب إليه جمهور الفقهاء من مالكية وحنابلة وقول    :القول الأول 

لموسرة نفقة الموسرين، وعلى المعسر  لزوجته االموسر  الزوج  فيجب على    حسب حال الزوجين معا، 

وعلى    ، وعلى الموسر للمعسرة نفقة وسط بين نفقة الموسرين والمعسرين،للمعسرة نفقة المعسرين

ويلزم بأداء جميع المفروض إليها، إلا أنه موكول له بأداء النفقة بقدر    المعسر للموسرة نفقة وسط،

عْرُوفِ   واستدلوا  بقوله تعالى:  ،(3)كفايتها
َ ْ
هُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالم

ُ
هُ رِزْق

َ
ودِ ل

ُ
وْل
َ ْ
ى الم

َ
، ويستدل من الآية    (4)وَعَل

على قدر حال الزوج في ماله،  تكون  نفقة  الالآية   في  معناهو المعروف  بعلى وجوب النفقة للزوجة    هانص

 ."خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف:"حديث عائشة  ب  كما استدلوا  ،(5)والزوجة في منصبها

من اعتبار حال الزوج وحده سواء كان ميسور  ،(6) والحنفيةهو ما ذهب إليه الشافعية    :القول الثاني

و سَعَةٍ مِنْ      ودليلهم قوله تعالى:الحال أو معسرا،  
ُ
ا   سَعَتِهِ وَمَنْ لِيُنْفِقْ ذ يُنْفِقْ مِمَّ

ْ
ل
َ
هُ ف

ُ
يْهِ رِزْق

َ
دِرَ عَل

ُ
ق

 
طلب منه ذلك  دون أن يُ   ،وهو قيام الزوج من تلقاء نفسه بالإنفاق  التمكين: -1ح الفقهاء طريقة استيفاء النفقة بعد تقديرها إما:  كذلك وضّ (  1)

تستوفي منه الزوجة حاجتها ما يكفيها من شراء طعام  ،  النقود كل فترة في منزل الزوجيةبتوفر مشتملاتها مباشرة دون نقود، أو يعطيها مبلغا من  

عندما لا يقوم الزوج بتوفير حاجيات الزوجة بالنفقة، أو   التمليك:   -2بالمعروف.    ةوكسوة، وهي الطريقة الأصل في النفقة التي أساسها المعاشر 

 
ّ
الزوج فرض نفقة لها، أو زيادة ما يلزم لها، فإن أجابها انتهى الأمر، وإلا رفعت أمرها للقاض ي ر لها أقل من كفايتها، يحق للزوجة الطلب من  وف

وسميت بالتمليك لأن الزوجة تتملك ما يفرض لها من نفقة وتتصرف فيه كيفما شاءت. انظر رمضان الشرنباص ي، جابر الشافعي،  ،لتقديرها

حيث نصت المادة   ،ي تكلمت عن طرق استيفاء النفقة قانون الأحوال الشخصية الفلسطيني . ومن القوانين المقارنة الت289المرجع السابق، ص

وتعديلاته   الفلسطيني   قانون الاحوال الشخصية".  و ثبت تقصيرهأامتنع عن الانفاق عليها    إذا يلزم الزوج بدفع النفقة الى زوجته  فقرة ب: "  66

 .130صللمزيد انظر عثمان التكروري، المرجع السابق،  .1976لسنة  61رقم 

، تحقيق عبد اللطيف السبكي،  الإقناع في فقه الإمام أحمد بن حنبل،  لحجاوي المقدس ي .  ا438، ص4عبد الباقي الزرقاني، المرجع السابق، ج(  2)

. وعند الحنفية قال بهذا الرأي الإمام الخصاف  24ص،  4. الكاساني، المرجع السابق، ج136، ص4دار المعرفة، بيروت، لبنان، )د.ط، د.ت(، ج

. 

 . 142محمد محي الدين عبد الحميد، المرجع السابق، ص( 3)

 .233البقرة، الآية سورة  (4)

 . 125، ص1، ج1416، 1بيروت، لبنان، ط  الأرقم،شركة دار الأرقم بن أبي ، عبد الله الخالدي، تحقيق التسهيل لعلوم التنزيلابن جزي، ( 5)

 .  الكرخيالإمام  أي. وعند الحنفية قال بهذا الر 24، ص4الكاساني، المرجع السابق، ج .423، ص 11ج، المرجع السابق، ( الماوردي6)
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ُ بَعْدَ  
َّ

اهَا سَيَجْعَلُ اللّ
َ
 مَا آت

َّ
فْسًا إِلا

َ
ُ ن

َّ
 اللّ

ُ
ف ِ

ّ
ل
َ
 يُك

َ
ُ لا

َّ
اهُ اللّ

َ
ما  القول الراجح  وعليه ف،     (1)عُسْرٍ يُسْرًا  آت

لما فيه من تيسير على الموسر    اعسارا  و أيسارا    معا  الزوج والزوجة  ذهب إليه الجمهور من اعتبار لحال

   والمعسر.

 تقدير النفقة في قانون الأسرة الجزائري:   -ثانيا

في ذلكالجزائري على مذهب جمهور الفقهاء،  قانون الأسرة  سار    ابتداء  حال الطرفين    مراعيا 

الوسط    وظروف   ،لهو دخمو   الزوجب في  للنفقة  ،الاجتماعيمعيشته  الزوجة المستحقة  ،  وكذلك حال 

"يراعي القاض ي في تقدير النفقة حال الطرفين    الجزائري:من قانون الأسرة    79المادة  جاء في    وهو ما

الأخذ    قانون الأسرة منجاء في  ما    هاقرارات  في كثير من   (2)  ت المحكمة العلياساير ، و وظروف المعاش.."

دائما في تحديد    والمعوّل عليهيبقى أن الأصل    ،  بعين الاعتبار حال الزوج والزوجة معا في تقدير النفقة

هو   إلى  النفقة  الاقتصادي  النظر  والوضع  الأسعار  ومستوى  المالي،  ووضعه  الزوج  يوم حال   للبلاد 

، والقاض ي حال حكمه بالنفقة مُجبَر على تسبيب قراره  79عملا بما جاء في نص المادة  ،  بالفرقة  كمالحُ 

، فقد (3)  ووثائق التي اعتمد عليها في تحديد النفقة  ،مع ذكر أدلة الاثبات من مستندات  ،المحدد لها

جاء في قرار للمحكمة العليا: "إن عدم الاطلاع على الوضعية المادية والاجتماعية للزوج وعلى مرتبه  

الق يجعل  ذلك  كل  النفقة،  مبلغ  تقدير  في  عليها  اعتمد  التي  السندات  ذكر  وإغفال  رار  الشهري 

 . (4) مستوجب النقض"

مسألة أخرى تتمثل في  من قانون الأسرة الجزائري،  79بالإضافة إلى تقدير النفقة أدرجت المادة  

لكن بشرط أن يمض ي    ،النقصان  وأبالزيادة  إما  تعديلها  و   ،  إمكانية مراجعة مبلغ النفقة الملزم بها الزوج

:"...ولا يراجع تقديره قبل مض ي  على  79  نصت الفقرة الثانية من المادة    حيث،  (5) على الحكم مدة سنة

ر  تغيّ   للزوج أوالوضع المالي    ،ويرجع السبب المباشر في إعادة النظر في قيمة النفقةسنة من الحكم"،  

حينئذ فللزوجة    ،  عن ما كان عليه وقت فرضهايتحسن وضع الزوج المادي  فقد    ،ةيظروف المعيشال

، وقد يسوء وضع الزوج  المالي المتيسّر  بما يتناسب ووضعه المادي  ،  حق طلب إعادة النظر في النفقة

 فيَ 
ُ
  يرى   القانوني  هالفقفي  و،  المتعسّر  ب من القاض ي انقاص قيمة النفقة بما يتناسب ووضعه الماليطل

والمقدرة بسنة    النفقة طويلةمراجعة تقدير  في  قانون الأسرة الجزائري    اعتمدها  أن المدة التي  البعض

وجب على المشرع إعادة النظر فيها وتقليصها إلى ستة أشهر كما هو جار العمل به في  وبالتالي  كاملة،  

 
 .07، الآية طلاقسورة ال (1)

 ، 51715غ أ ش، ملف رقم  المحكمة العليا، .55ص، 3، ع1990، م ق، 02/1987/  09، 44630غ أ ش، ملف رقم  المحكمة العليا، (2)

 . 55، ص2، ع1992، م ق، 1989/ 01/ 16 

 . 591صالمرجع السابق، الزوجية،  مأحكا ،( العربي بلحاج3)

   .105، ص2ع،  1981 ن ق،، 12/1980/  15، 21823رقم ملف غ أ ش،  المحكمة العليا، (4)

 . 232السابق، صدليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع ( 5)
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المقارنة القوانين  نجد  ،  (1) بعض  أوجبهاحيث  فقط  من  شهور  الأحوال  قانون  توجه  وهو    ،في ست 

الفلسطيني حيث   "  71  المادةفي  جاء  الشخصية  النفقة  منه:  في  النقص  او  الزيادة  دعوى  تسمع  لا 

 .(2)الأسعار"كارتفاع    ةطوارئ استثنائي  على فرضها ما لم تحدث  أشهرالمفروضة قبل مض ي ستة  

  : أحد القرارات  فيورد  حيث    79المادة  الفقرة الثانية من  على ما جاء في  سار قضاء المحكمة العليا  

 .(3) "من المقرر قانونا أنه يجوز للقاض ي مراجعة النفقة بعد مض ي سنة من الحكم...."

 ، لأحكام القضائية  الخاصة  بالنفقةا  سالفة الذكر  79قانون الأسرة  الجزائري وفق المادة    اعتبر   

ع يترتب  لا  وقتية  ثابتةليهأحكاما  مراكز  أي  والنقصان(4) ا  بالزيادة  مراجعتها  يجوز  وبالتالي  متى   ، ، 

استثناءات طارئة قد  لكن المشرّع قيد مدة سنة دون   ،  على الحكم  سنةاستدعى الأمر شريطة مرور  

علاج  كالمستعجلة  حالات    الاستثناءات الطارئةقد تكون  ف  التي حكمت بها النفقة،    تحدث خلال السنة

هامةالذي   مصاريف  المشرّ و   ،(5) يقتض ي  أضاف  لو  للفقرةحبذا  الجزائري  المادة    ع  من    79الثانية 

  ، مستعجلة  إلا في حالات استثنائية  ،كاملةبعد مرور سنة  يكون  إعادة النظر في النفقة    مفاده  ،استثناء

منها إذ نصت : "لا يقبل طلب الزيادة في النفقة    192مدونة الأسرة المغربية في المادة     أوردته  ما     وهو

   .(6) المتفق عليها، أو المقررة قضائيا أو التخفيض منها، قبل مض ي سنة، إلا في ظروف استثنائية"

 النفقة الزوجية    (7) موجبات:  رابع الفرع ال

ما يقابل  و بعد صحة العقد،  ة  الأسباب التي على إثرها تجب النفقالمقصود بموجبات النفقة هي   

منعه من حق له  يقابله جاز  ما  يقدم أحدهما للآخر  لم  فإذا  الزوج،  للزوجة على  ما  هالنفقة  ، وهو 

ثم  ، لموجبات النفقة في الفقه الإسلامي واختلاف الفقهاء فيها متطرقا ،من خلال هذا الفرع سأتناوله

 الأسرة الجزائري.  في قانون 

 

 

 
 

 . 151، ص، المرجع السابق( الرشيد بن شويخ1)

 ، المرجع السابق.قانون الاحوال الشخصية الفلسطيني ( 2)

 .89، ص2ع، 1997 م ق،، 1996/ 04/  23، 136604رقم ملف غ أ ش،  المحكمة العليا،( 3)

 . 528عادل حاميدي، المرجع السابق، ص( 4)

 . 529صنفس المرجع، عادل حاميدي، ( 5)

 .، المرجع السابقمدونة الأسرة المغربية (6)

فالنفقة الزوجية ما ينفقه الزوج  والملك،  أسباب وجوبها، وقد عددها الفقهاء في ثلاث أسباب وهي الزوجية، والقرابة،وهي موجبات النفقة  (7)

يملكه   على زوجته بالعقد الصحيح )وهي محل دراستنا في هذا المبحث(، والقرابة من نفقة على الأصول والفروع )الأبوين والأولاد(، والملك هو ما

القانون المقارن نجد مدونة الأحوال   منالانسان من خدم )نظام الرق قديما( وحيوان ونبات، وقد سكت المشرع الجزائري عن موجبات النفقة، و 

،  :"موجبات النفقة هي: الزوجية والقرابة والالتزام". انظر مدونة الأحوال الشخصية الموريتانية142الشخصية الموريتانية قد ذكرتها ضمن المادة  

 . المرجع السابق
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  في الفقه الإسلامي:   الزوجية  موجبات النفقة  -أولا

 :   (1)  أقوالثلاثة  إلى  ،  النفقة الزوجية  موجباتالفقهاء في    اختلف 

الظاهري القول الأول:   للمالكية(3)   للشافعية، وقول  (2)   وهو لابن حزم  موجبات    أنمن    ،(4)  ، وقول 

والعلة عندهم    ،فإذا قام العقد صحيحا بأركانه وشروطه وجبت النفقة،  العقد الصحيح هو  النفقة  

، ودليلهم في ذلك (5) (العقد)  به  لا يسقط بالمعتبر من آثار    أن سبب الوجوب هو العقد، وما جاء بعده

 ، ولا تسقط نفقتها بنشوز أو صغر.(6)"رزقهن وكسوتهن بالمعروفولهن عليكم  : "  قوله  

ا به  لثانيالقول  قال  ما  وهو  بشرط  النفقة    وجوبمن    ،(7)  الحنفية:  لكن  الصحيح  تحقق  بالعقد 

بحيث يؤدي الاحتباس إلى استيفاء المقصود من الزواج، فالقاعدة الشرعية تقول : "كل    ،(8) الاحتباس 

، فإذا كانت (9)من حبس لمصلحة غيره ومنفعته فإن نفقته واجبة على من حبسه لمصلحته ومنفعته"

النفقة    لا تجبالنفقة، ولهذا    لزمت لهاأو حكما    بها حقيقة رافضة الانتقال إليه والدخول    الزوجة غير

 .(10) تحقق حقيقة الاحتباس   الفاسد لعدمالزواج    في

من مالكية، وشافعية، وحنابلة، من أن النفقة تجب  (11)وهو ما قال به جمهور الفقهاء  :  الثالثالقول  

الزوجة   الفقهاء، وأضافوا له شرطا آخر وهو تمكين  المتفق عليه عند جميع  بالعقد الصحيح وهو 

ع، لأن الاستمتاع  التمكين بالاستمتا  يستوجب  بل  فٍ  إذ العقد وحده غير كانفسها للزوج تمكينا تاما،  

أو   ا له  طئت في نكاح شبهة، وأضاف المالكية بالإضافة للتمكين دعوتهوحده لا يوجب النفقة للتي وُ 

العقد الدخول بعد مدة من  إلى  النبي    والدليل:    ،(12)   لم يستجب لزمته نفقتهافإن    ،وليها    "تزوج 

 
. وانظر كذلك عبد السلام بن محمد الشويعر، أثر عمل  يليهاا وم  36، ص41جالمرجع السابق، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية،  (1)

بن  المرأة في النفقة الزوجية، بحث محكم قدم لحلقة البحث التي أقامها مركز التميز البحثي في فقه القضايا المعاصرة، جامعة الإمام محمد  

 وما يليها. 12، ص 2011سعود الإسلامية، المملكة العربية السعودية، 

نحو استحقاق الناشز للنفقة بأنه يؤدي عند تطبيقه إلى فساد الحياة   . نوقش توجه ابن حزم 249، ص 9حزم، المرجع السابق، جابن ( 2)

 .89، ص 2006، 1. انظر محمد بلتاجي، دراسات في الأحوال الشخصية، دار السلام للطباعة والنشر، مصر، طاستقرارها مالزوجية وعد

 . في القديم لشافعياقول  . وهو78، ص4، جالمرجع السابق، أحمد عميرة، أحمد القليوبي( 3)

 . وقد قال به ابن القاسم المالكي.559، ص2، الكافي، المرجع السابق، جابن عبد البر( 4)

 . 12عبد السلام بن محمد الشويعر، المرجع السابق، ص  (5)

 .886، ص2، ج1218، حديث رقم مسلم في صحيحه، كتاب الحاج، باب حجة النبي  أخرجه (6)

 . 16، ص4( الكاساني: بدائع الصنائع، ج7)

يعرف الاحتباس على أنه تكريس المرأة نفسها لخدمة زوجها مع الحرص على توفير الأسباب لتكوين أسرة سعيدة لا يعتريها الشقاء.  فضيل  (  8)

  .185السابق، ص سعد، المرجع 

 . 137محمد محي الدين عبد الحميد، المرجع السابق، ص ( 9)

 . 17، ص2001،  1جامعة أسيوط، مصر، ط  كلية الشريعة والقانون سعد محمد حسن أبوعبدة، النفقة الزوجية في الشريعة الإسلامية،  (  10)

  الجديد(. الشافعي في  )قول  165، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج  .147ابن جزي، القوانين الفقهية، المرجع السابق، ص(  11)

 . 195، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج

 . 77، ص3، ج، المرجع السابقابن رشد الحفيد (12)
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على    لم ينفق النبي  ،  (1) تسعا"    بنت تسع، ومكثت عنده وهيعائشة وهي بنت ست سنين، وبنى بها  

    لأمنا عائشةولو كان حقا    بلغنا،  لعليها    رسول الله    ولو أنفق  تم الدخول  حتى    عائشة  

 .(2)يوفيها من حق واجب لهاأن    ح استباولما    ،إليها  لساقه

القول الراجح من الفقهاء هو القول الثالث الذي أوجب النفقة بالعقد الصحيح والتمكين   الترجيح:

مع دعوته للدخول، فإن لم يستجب للدعوة وتماطل وجبت عليه نفقتها، وبرئت ذمة الزوجة، وإذا  

تستجبو دعاها   هناك مسوّ   ،لم  كان  إن  إلا  نفقتها  في هذه  سقطت  مقبول، فعليه  الحالة  غ شرعي 

كان رأيه أن النفقة ليست مقابل    ، تحقق الاحتباس وجوب النفقة بمن رجّح قول الحنفية بأما  و   ،نفقتها

الوطء، ولو كان كذلك لسقطت حال حيض المرأة ونفاسها، لتعذر الحصول على السبب الموجب،  

 لذلك كانت للاحتباس أولى. 

 الجزائري: في قانون الأسرة    الزوجيةموجبات النفقة    -ثانيا

: "تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو الجزائري  الأسرة  من قانون    74  المادةجاء في نص   

اتبع جمهور الفقهاء في اعتبار   ،زائري الج  قانون الأسرة  يتبين أن  النص  من ظاهر  ،..".ببينةدعوتها إليه  

دعوته للدخول وهو ما قال به المذهب  العقد الصحيح مع الدخول والتمكين، أو  بموجبات النفقة  

يُ   عليه،و (3)المالكي المادة  فحوى  صحيحافمن  زواجها  عقد  كان  من  أن  الدخول    ، فهم  فلها  بها  وتم 

متى أثبتت قبوله، ولا يكون لها ذلك إلا     بها  النفقة، ولها النفقة كذلك إن لم يتم الدخول الحقيقي

يستنتج كذلك  و   ،(4)لها النفقةفحينئذ  لقضاء وامتنع  بدليل اثبات، كدعوتها له بالدخول عن طريق ا

يتم فيها العقد بصفة    الحالة التي إلا في    لها، لا نفقة    عرفيا الزوجة المعقود عليها  النص القانوني أن    من  

للدخول  الزوجة  وفي هذه الحالة تطلبه    ،رسمية وصحيحة ويتباطأ الزوج في الدخول لسبب غير شرعي

قانون  (5)   صريح  بشكل فقهاء  وبعض  يرى ،  العقد  الأسرة  يوم  من  يكون  النفقة  استحقاق  لأن  ،  أن 

- كما ذكرت سابقا-  وهو ما قال به،  (6) الزوجة أصبحت زوجة للعاقد عليها وبالتالي فهي محبوسة له

 المذهب الظاهري وبعض المالكية.

 هو  الظاهر أن سبب تأخير النفقة إلى الدخول من منظور الفقه الاسلامي،   
ّ
به الزواج من  ما يرت

فتثبت لها النفقة وهو ما يتحقق به الهدف من الزواج،    ،الزوج في احتباس الزوجة وطاعته  أحقية

 
 .  244، ص3، ج5158باب النكاح، باب من بنى بامرأة وهي بنت تسع سنين، حديث رقم في صحيحه،  ( أخرجه البخاري 1)

 . 437، ص11، ج الماوردي، المرجع السابق( 2)

". انظر ابن رشد الحفيد، المرجع  فإن مالكا قال: لا تجب النفقة على الزوج حتى يدخل بها أو يدعى إلى الدخول بهايقول ابن رشد الحفيد: ''(  3)

 . 77، ص3السابق، ج

 . 358محمد محدة، المرجع السابق، ص ( 4)

 . 71فضيل العيش، المرجع السابق، ص  ( 5)

 . 80السابق، ص المرجع، ملحةالغوثي بن ( 6)
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قوانين  لم يعد مقبولا في منظور مشرعي    مقابل النفقةوالطاعة  حق الاحتباس  بالرغم من أن   

   ،الأسرة المعاصرة
ّ
والزوجة  عد عن كل ما يمس كرامة المرأة  ت مبدأ المساواة بين الزوجين، والبُ والتي تبن

 النفقة تبقى واجبة   : أنيرُد  الأستاذ محمد الكشبور  إلا أن    تأويل فقهي،من تفسير أو    -في نظرهم-

أوجبت  الإسلامية  الشريعة  لأن  زوجها  على  تبريرا    ويقول:  ،(1)ذلك  للزوجة  آخر  شيئا  نضيف  "ولا 

زْوَاجِهِمْ :  في قوله    للقاعدة، فالتبرير هو حكم الله سبحانه وتعالى  
َ
يْهِمْ فِي أ

َ
رَضْنَا عَل

َ
دْ عَلِمْنَا مَا ف

َ
 " (2)ق

(3).  

من قانون الأسرة من اعتبار   74اتبعت ما قررته المادة    قد  جدهاي  ،الناظر لقرارات المحكمة العليا 

حيث جاء في قرار:   ،ن موجبات النفقة الزوجية، م)دعوته لها بالدخول(قي والحكمي  الدخول الحقي

 (4)"إن حق النفقة مرتبط بحق التمتع بالزوجة ولو حكما"
ُ
ر فيه الدخول كموجب  رّ ، وفي قرار مشهور ق

أيضا أن الدخول المسلم به يوجب العدة حتى ولو اتفق الطرفان على عدم الوطء  ومن المقرر  للنفقة: "

فيه   المطعون  القرار  النعي على  ثم فإن  المسقط عليها ومن  في غياب  قبلها  ما  نفقتها ونفقة  ويوجب 

 . (5) "بمخالفة القانون في غير محله يستوجب رفضه

دعوة إلى هي في الحقيقة  غير مدخول بها،  اعتبر رفع دعوى النفقة من زوجة  القضاء المغربي    أما 

 .(6) النفقة  الزوجة  ، وعلى إثره تستحقالدخول 

 في النفقة الزوجية   االمسكوت عنهبعض المسائل  المطلب الثاني:  

النفقة  أحكام  الجزائري جميع  قانون الأسرة  ينظم  والتي    لم  الفقه الإسلامي،  في كتب  المبثوثة 

، لكن  ذا السكوتكم سدا للفراغ القانوني المترتب عن هالحُ  د ضروري عندها القضاء كسنعلي  داعتم

بين    ت كلليس إليها بسهولة  الرجوع   الفقهية المطوّ   ، المصادر  طياتالمسائل يمكن  التي    ،لةوالكتب 

لغوي  زاد  إلى  والألفاظ  ،واستنباطي  ، تحتاج  المعاني  يجعل    ، لفك  ما  والحواش ي،  المتون  في  والأحكام 

القضاةا بال  لكثير من  القاض ي    و ،  مثل شرح مختصر خليلالفقهية    شروح يستعينون  يجعل مهمة 

أحكام الفقه الإسلامي  بين    مازجا  ،باحثا ومستقصيا في المادة الفقهية  دروب وعرة  في  كالماش يصعبة  

   ومواد قانون الأسرة الجزائري،  
ُ
مستجيبا   مضبوطاعلى أن يخرج الحكم    صه حر قاصدا بر الأمان وكل

 
لأن الزوجة تكون حينئذ متفرّغة لخدمة الزوج، ومن المعقول أن من فرّغ   ،يقصد أن الشريعة الإسلامية أوجبت النفقة في مقابل الاحتباس(  1)

 . 510-509، ص ص 1نفسه لخدمة غيره فنفقته تكون على من احتبسه. انظر محمد الكشبور، المرجع السابق، ج

 50سورة الأحزاب الآية ( 2)

 .510، ص1محمد الكشبور، المرجع السابق، ج( 3)

 .151، ص44ع، 1988 ن ق،، 10/02/1986، 39394رقم ملف غ أ ش،  المحكمة العليا، (4)

 .33، ص1ع، 1991، م ق، 02/10/1989، 55116ملف رقم غ أ ش، ( المحكمة العليا،5)

 . 509-508، ص ص 1محمد الكشبور، المرجع السابق، ج( 6)
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في كثير من الأحيان إلى الاجتهادات القضائية السابقة  قد يلجأ القضاة  و   لمقتضيات المشكلة المطروحة،

 . (1)عندما يستعص ي عليه الأمر في المصادر الأخرى   في قضايا النفقة

عن الاستدلال بالفقه الإسلامي   الابتعاد ،الأحيان في بعض حاكم يجدر بالم من وجهة نظر أخرى  

تقييد مطلق أو تفصيل ك للحل،    ت مضطرة التماساذا كانإلا إ  )مثلا موجباتها(،  بعض قضايا النفقةفي  

مناقشة أسباب وجوب النفقة مثلا من  لأن    ،(2)مساوئه فوض ى الاجتهاد و الوقوع في  منعا من    ،مجمل

واجبة    ن النفقة غدتلأ   ،حاصلالل تحصيل  ينقاش متجاوز من قب هو    استمتاع  و احتباس أو عقد أ

أن النفقة واجبة بالدخول أو    من  ،من اتباع للمذهب المالكي  التقنينقره  أ لتفات لما  الادون    ،بالعقد

المطالبة بالنفقة لغير المدخول    واقعة الدخول صعبة الاثبات، على اعتبار أن دعوى   لأنو ،  ا إليهدعوته

 .(3)هو ما سار عليه القضاء المغربي  و   ،  قبل أن تكون للنفقة  بها  للدخول   للزوج  هي في الأصل دعوة  ،بها

الجزائري في المواد    قانون الأسرةالمسائل التي سكت عنها    المطلب بعضفي هذا    سأتعرضعليه   

النفقة لأحكام  بينها شروط  ،  المنظمة  و   استحقاقمن  عمل  ثم  كالنشوز،    هامسقطاتبعض  النفقة، 

  ،فيهاالقانون  لمواطن سكوت    متطرقا  ،عارضا كل مسألة من جانبها الفقهي  الزوجة كمسكوت عنه،

 :  الفروع التاليةسبب سكوته، وذلك في  نا  مبيّ 

 :االفرع الأول: شروط استحقاق النفقة كمسكوت عنه  

لشروطها، وعليه    يتطرّق  لم  أنه  إلا  النفقة،  الجزائري لأسباب وجوب  الأسرة  قانون  ذكر  رغم 

  ،في قانون الأسرة الجزائري   ثم  ،في الفقه الإسلاميطرق في هذا الفرع إلى شروط استحقاق النفقة  تسأ

   .وسببهالقانون    سكوت  نمع تبيا

 شروط استحقاق النفقة في الفقه الإسلامي:   -أولا

 :(4)  إلى ثلاثفي الفقه الإسلامي  شروط استحقاق النفقة  جمال  ايمكن   

يشترط لوجوب النفقة أن يكون عقد الزواج بين الزوجين صحيحا، فالمرأة التي   العقد الصحيح:  -أ

  والتسليم وهمالأن النفقة مقابل الاحتباس  شبهة لا نفقة لها،    زواجة  تزوجعقد نكاحها فاسدا، أو م

ن كان إو   ،(5)   لهافإذا لم تدعه فلا نفقة    تدعوه للدخول   المالكية أن   وزاد  الفاسد، منفيان في العقد  

لا اعتبرت ناشزا، إلا إذا كان لها أسباب وجيهة  إتفوت عليه حق الاحتباس و   يجب أن لاالعقد صحيحا ف

كاحتجاج عدم    ها تدفعها  أو  صداقها،  معجل  دفع  إليهإعلى  للانتقال  بها  يليق  زوجية  بيت  ، عداد 

 
 .547- 545المرجع السابق، ص ص  ،( عادل حاميدي1)

 المرجع والصفحات.نفس  ،عادل حاميدي( 2)

 نفس المرجع والصفحات.عادل حاميدي، ( 3)

 . 230جميل فخري جانم، آثار عقد الزواج، المرجع السابق، ص ( 4)

،  165، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج  .572، ص3. ابن عابدين، المرجع السابق، ج508، ص  8الدسوقي، المرجع السابق، ج (  5)

 . 195، ص8قدامة، المرجع السابق، جموفق الدين بن 
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يعترفوا  والظاهرية   بإ لم  الصحيح  وهوواحد  شرط  لا  وحده  فهو،  العقد  لاستحقاق   عندهم  كاف 

 .(1) النفقة

للوطء  -ب الزوجة مطيقة  تكون  بشؤون   أن  القيام  على  القدرة  ولها  الزوجية،  للمعاشرة  صالحة 

 .(2) فلا نفقة لها   إن كانت صغيرةأما  ،  البيت

الجنسية، وهو متفق : شرط أن تكون سليمة من العيوب  تمكين نفسها من الزوج تمكينا تاما  -ج

، وإن منعت نفسها دون مسوغ مشروع  عليه بين الفقهاء مع اختلاف طفيف في مكان وزمان التمكين

فالتسليم    حكما،وجب على الزوجة تسليم نفسها إلى زوجها حقيقة أو  وعند الحنفية    ،فلا نفقة لها

فهو   الحكمي  أم  الزوجية  بيت  دخولها  هو  بعد  إالحقيقي  الزوجية  لبيت  للانتقال  استعدادها  بداء 

   .(3)مطالبته لها بالانتقال

، لأن مرض  الموتألا يكون أحد الزوجين مشرفا على    شرطا وهوعن باقي الفقهاء  (4)   المالكيةزاد    -د

اشترطوا كذلك بلوغ الزوج  و   بها،  الزوجة، ما لم يتم الدخول الموت مانع للاستمتاع ينفي النفقة عن  

فلو كان صغيرا لم تجب نفقته لها ولو موسرا وقادرا على الوطء ما لم يدخل بها، فإن دخل وجبت 

 و   ،نفقته
ً
   .(5)  عليهن ثبت اعساره فلا نفقة  إقادرا على النفقة بماله، و   أن يكون الزوج موسرا

 قانون الأسرة الجزائري: شروط استحقاق النفقة في    -ثانيا

الأسرة    سكت  شروطقانون  عن  النصوص    النفقة،استحقاق    الجزائري  ضمن  يذكرها  ولم 

من خلال    ا استنتاجه  الأسرة حاولواقانون    (6)  شراحبعض  أن  بالرغم من  و القانونية المقررة للنفقة،  

أسباب يتجه نحو    ،فحواها  نجد  المذكورة من قانون الأسرة الجزائري، لكن بالنظر للمادة    74المادة  

وجوب النفقة الزوجية والمشروحة سابقا، دون تبيان للشروط التي تستحق بها الزوجة النفقة على  

 .تفصيل

عن الشروط القانون    يرجح سبب سكوت   :  شروط استحقاق النفقةعن    القانون   سبب سكوت  -

نفقة الصغير غير  حكم  فعلى سبيل المثال ف بعض ما ينظمها ضمن نصوص قانون الأسرة،    هو ذكر

سنة    19تمنع زواج الصغير دون  التي    ،من قانون الأسرة الجزائري   07المادة  في  ضمنيا    وردت      ،بالغال

للترشيد    ء باستثنا  ،(سن الأهلية)كاملة القاض ي، وكذلك نفقة الصغيرة غير من يملك ترخيصا  من 

 
 .  249، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج( 1)

ص (  2) السابق،  المرجع  الفقهية،  القوانين  جزي،  ج  نجيم،ابن  .  147ابن  السابق،  ص4المرجع  ج188،  السابق،  المرجع  المفلح،  ابن   .7  ،

 .148، ص3.الشيرازي، المرجع السابق، ج142ص

، 165، ص 5مغني المحتاج، المرجع السابق، ج. الشربيني،  18، ص4، المرجع السابق، ج. الكاساني729، ص 2السابق، جالصاوي، المرجع  (  3)

 .278.رمضان الشرنباص ي، جابر الشافعي، المرجع السابق، ص 142، ص4الحجاوي المقدس ي، المرجع السابق، ج

 وما يليها. 358انظر محمد محدة، المرجع السابق، ص المالكية فرقوا في الشروط بين المدخول بها وغير المدخول بها.( 4)

 . 359-358نفس المرجع، ص ص محمد محدة،  (5)

 .226دليلة فركوس، جمال عياش ي، المرجع السابق، ص  .581العربي بلحاج، أحكام الزوجية، المرجع السابق، ص  (6)
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لزواج الصغير هو منع لنفقة ناقص الأهلية أو    القانون    صالحة للمعاشرة الجنسية، وبالتالي فمنعال

عديمها، وعلى هذا فلا يمكن الزواج بصغيرة غير مدركة لحقوقها وواجبتها، وهي لا تستحق النفقة إلا  

، وقد  (1)عليها عقدا صحيحا  عقدالزوج للدخول  بعد أن    الزوجة    خول بها، أو دعوةبعد بلوغها والد

أن   القانوني  الفقه  بعض من  الأسرةسكوت  اعتبر  إيجابياعل  قانون  يعتبر  الصغر   وذلك     ،ى شرط 

 .(2) لزواله في أرض الواقع

،  لما سكت عنه قانون الأسرة  كمكمل   اقراراتهيعتبر مضمون    التي   ،قرارات المحكمة العليا  أما في 

وهو ما قرره   ،ارتباطها بحق الاستمتاع بالزوجة ولو حكما  من شروط استحقاق النفقة  تفقد جعل

"إن حق النفقة   فقد جاء في أحد قرارات المحكمة العليا ما نصه: -كما سبق ووضحت-الفقه الحنفي 

 .(3)مرتبط بحق التمتع بالزوجة ولو حكما"

أسباب وجوب النفقة    تذكر   ةالأحوال الشخصية الموريتاني  مدونةفنجد    ،القانون المقارن أما في   

"تجب على الزوج    على:ا  منه  147  نصت المادةإضافة للشروط حيث    ،في ذلك المذهب المالكي  ةمتبع

، وليس  مطيقة  بالغا وهي  بشرط كونهدعته للدخول بعد عقد صحيح    بها أونفقة زوجته إذا دخل  

 .(4)أحدهما مشرفا على الموت" 

 : لتفويت حق الزوج ا  كمسكوت عنهالنفقة    (5)  مسقطاتبعض  :  لثانيالفرع ا 

واجبة على  تصبح  فنفقة الزوجة    ،وتحققهانفقة الزوجة  استحقاق  بعد عرض موجبات وشروط   

ت الزوجة على نفسها  تفوّ  دقف   ،و أكثرأحد الشروط أ تخلف نوإ ،كانت ماكثة عند أهلها ولو ،الزوج

الذي لا ، الاحتباس  الموجبة للنفقة التي أوردها الفقهاء شرطومن الشروط شرعي،   مبرر النفقة دون 

قد    الأخير  هذاتنافي  و    ،(6)، فالعقد الباطل أو المفسوخ لا يحقق الاحتباس صحة العقديتحقق إلا ب 

الزوجةسبب  ب  يكون   تظهر  وحال    إرادتها، خارج عن  بآخر    أو  من  الاحتباس  تعتبر تنافي  عدة صور 

بسبب   ،صور مسقطات النفقةبعض  الجزائري عنقانون الأسرة  سكت وقد ، (7)كمسقطات للنفقة 

نفقة السقوط    وهما:    النفقة  مسقطات  منفقط    ورتينوقع اختياري على صوقد    ،تنافي الاحتباس 

ن النشوز كان غير مسكوت  يكمن في أهذا الاختيار  وسبب  خروج المرأة للعمل،  بسقوطها  بالنشوز، و 

، وهو  بعد التعديل  بإلغائه  عنه  السكوتوتم  ،  1  فقرة  37في المادة    عنه في قانون الأسرة  قبل التعديل

 
 .585- 584العربي بلحاج، أ حكام الزوجية، المرجع السابق، ص ص  (1)

 . 180فضيل سعد، المرجع السابق، ص (2)

 مذكور سابقا. ، 10/02/1986، 39394رقم ملف غ أ ش،  المحكمة العليا، (3)

 ، المرجع السابق.مدونة الأحوال الشخصية الموريتانية (4)

 أحد الزوجين .  وموتداء والابراء  تسقط بالأ  (5)

 ..185فضيل سعد، المرجع السابق، ص  (6)

عقود عليها من مسقطات النفقة والتي تنافي الاحتباس عند الفقهاء : المرأة الناشز، والمرأة المسافرة، والمرأة المغصوبة، والمرأة المحبوسة، والم (7)

 بعقد فاسد، والصغيرة والمريضة، والمرأة العاملة. 
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والتقص ي   للبحث  يدعو  سببما  الالنشوز    عن  القانون سكوت    عن  الحقوق   ى اكتفو ،  زوجيةفي 

وعلاقته    عمل المرأةأما  من قانون الأسرة الجزائري،    55له كسبب من أسباب الطلاق في المادة    بالإشارة

، لأن مسألة خروج  شكالاتالإ من  أثارت  كثيرا  التي    ،من المسائل المستجدةفيعتبر    ،لنفقةا  بسقوط

  ائري عن الجز   سكت قانون الأسرةقد  و المرأة للعمل دون أن تسقط نفقتها يحتاج إلى شروط وضوابط،  

سقوط النفقة بالنشوز وسقوطها بخروج مفهوم    مبينا  ،المسألتين  مما يستوجب البحث في،  عمل المرأة

 المسألتين. ودور القضاء في    ،  نهماع  قانون الأسرة  سبب سكوت، ثم  لالمرأة للعم

خلاف الظاهرية  بالمتفق عليه فقها أن المرأة الناشز لا نفقة لها    :كمسقط للنفقة  نشوز الزوجة  -أولا

للمالكية في،  وقول  النشوز  لتعريف  الناشز، ،  اللغة والاصطلاح  وعليه سأتطرق  المرأة  نفقة  وحكم 

من النشوز كسبب مسقط للنفقة  وقف قانون الأسرة الجزائري  لمبعدها  وصور النشوز، ثم أتعرض  

 المسألة.   من  قرارات المحكمة العلياوقف  ق لمالتطرّ ثم    عنه،وسبب سكوته  

 تعريف النشوز:    -أ

 .والقانون   اللغة والاصطلاحتعريفه في    تناول يقتض ي منا الأمر    مفهوم النشوز لتبيان   

  العالي،  الموضع:  والنشز،  والارتفاعالعلو    إلى  ريشي  سليمالنون والشين والزاء أصل  :  اللغة  فيالنشوز    -1

على   استصعبت  المرأة  ونشزت  الارتفاع،  وجفا  ،زوجهاوالنشوز  الزوج ضرب  المرأة  ،  (1)   ونشز  ومنه 

 
َ
تعالى،  زوجها  عنالمتعالية  المرتفعة  هي    شوز الن زُوا:يقول 

ُ
انش

َ
ف زُوا 

ُ
انش قِيلَ  ا 

َ
ارتفعوا    (2)وَإِذ أي 

 .(3)  وانضموا

 النشوز في الاصطلاح:   -2

يقول  ، و (4)"النشوز يكون من الزوجين وهي كراهة كل واحد منهما صاحبه"  :هو  عند الحنفيةالنشوز  

مخالفة كل واحد  وعند الشافعية: "  ،(5) "كراهية كل واحد من الزوجين صاحبهالمالكية: النشوز هو "

 .(7)"وهو كراهة كل واحد من الزوجين صاحبه، وسوء عشرته وعند الحنابلة: "،  (6) منهما صاحبه"

وبالتالي فتعاريف الفقهاء متقاربة تصب كلها في كون النشوز كراهية الزوجين لبعضهما وسوء عشرة  

 كل واحد منهما للآخر. 

 
 . 431- 430، ص ص 5ابن فارس، المرجع السابق، ج (1)

 . 11سورة المجادلة، الآية  (2)

 . 295، ص 3القرطبي، المرجع السابق، ج (3)

 215، ص 4البابرتي، المرجع السابق، ج (4)

 . 171، ص 5، جالسابق المرجع ،القرطبي  (5)

 . 488، ص2، المرجع السابق، جالشيرازي  (6)

 263، ص 6ابن المفلح، المرجع السابق، ج (7)
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أن النشوز كما يكون آخرون    ردّ عكس، و المن الزوجة لا    يكون النشوز  يقول بعض الفقهاء أن   

وعدم    ،ة زوجهاالخروج عن طاعفي  من الزوجة  النشوز  يكون  ، ف(1)  الزوجمن  كذلك  من الزوجة يكون  

دون   لأوامره  معاشرتها    ومغادرتها  ،شرعي  عذرالامتثال  من  ومنعه  إذنه،  دون  الزوجية  مسكن 

أن ب  ،كذلكالزوج  وقد يكون من      حينها لا تعتبر ناشزا،   لمسوغ شرعيوالاستمتاع بها، باستثناء نشوزها  

  .(2)   عشرتهاويس يء  عن جماعها    فينصر و   ،وجهها  فيوجهه    جهم تيو   الزوجة  ض عنعرِ يُ 

في الكتاب الكريم    وهُنَّ  تعالى:  في قوله  النشوز منصوص عليه 
ُ
عِظ

َ
وزَهُنَّ ف

ُ
ش

ُ
ن ونَ 

ُ
اف

َ
خ

َ
ت تِي 

َّ
وَاللا

يْهِنَّ  
َ
 عَل

ْ
وا

ُ
بْغ

َ
 ت
َ
لا

َ
مْ ف

ُ
عْنَك

َ
ط
َ
إِنْ أ

َ
ضَاجِعِ وَاضْرِبُوهُنَّ ف

َ ْ
 وَاهْجُرُوهُنَّ فِي الم

ً
بِيرا

َ
 ك

ً
انَ عَلِيّا

َ
َ ك

ّ
 إِنَّ اللّ

ً
أي ،   (3)سَبِيلا

 . (4) " الله عليهن من طاعة الأزواج  تخافون عصيانهن وتعاليهن عما أوجب: "

القانون:  -3 في  الجزائري  سكت    النشوز  النشوز قانون الأسرة  له سواء قبل    ،عن  ولم يعط تعريفا 

 ه. لتعريف  222أحكام الشريعة الإسلامية بنص المادة    إلىالرجوع  وجب  الذي يبعده، الأمر    وأالتعديل  

 حكم نفقة المرأة الناشز:   -ب

لا  النفقة أو لزوجةهل تجب ل ،انقسموا إلى رأيينو  الناشز  حكم نفقة  وقع خلاف بين الفقهاء في 

   :(5) تجب

من السنة النبوية    دليلهم، و من أن الناشز لا نفقة لها  (6)  الفقهاءوهو ما قال به جمهور    الأول: رأيال

سليمان بن عمرو بن الأحوص قال: حدثني أبي، أنه شهد حجة الوداع مع رسول الله ":    حديث  المطهرة

  ثم قال: "... إن لكم من نسائكم حقا، ولنسائكم عليكم "فحمد الله، وأثنى عليه، وذكر ووعظ ،

نسائكم، فلا يوطئن فرشكم من تكرهون، ولا يأذن في بيوتكم لمن تكرهون، ألا  حقا، فأما حقكم على 

وجوب نفقة  "  :ووجه الدلالة من الحديث  ،وحقهن عليكم أن تحسنوا إليهن في كسوتهن وطعامهن"

  ]نحو [الزوجة وكسوتها عند عدم 
ً
أن النفقة  يقول صاحب المغني: "، و (7)"النشوز وهو واجب إجماعا

مقابلة تمكينها، بدليل أنها لا تجب قبل تسليمها إليه، وإذا منعها النفقة كان لها منعه إنما تجب في  

 .(8)"...التمكين، فإذا منعته التمكين كان له منعها من النفقة

 
 .284، ص40المرجع السابق، جوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية،  (1)

 . 235، ص11فخر الدين الرازي، المرجع السابق، ج (2)

 .34سورة النساء، الآية  (3)

 . 171-170، ص ص 5القرطبي، المرجع السابق، ج (4)

 وما يليها.   299، ص2015، 2(، طنور الدين أبو لحية، الحقوق المادية والمعنوية للزوجة، دار الأنوار للنشر والتوزيع، )د.م (5)

،  5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج  .18، ص4.الكاساني، المرجع السابق، ج236، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج  (6)

 . 147. ابن جزي، القوانين الفقهية، المرجع السابق، ص168ص

الصديقي  (7) بن علان  ر ،  محمد  لطرق  الفالحين  الصالحين دليل  بيروت،  ياض  والتوزيع،  والنشر  للطباعة  المعرفة  ،  3، ج2004،  لبنان  ،دار 

 . 103ص

 . 236، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (8)
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من خلال    تعالى  بَيّنَهُ اللهما على الناشز  أن    ،(2).وبعض المالكية(1)   الظاهريةوهو ما قال به    الثاني:الرأي  

نفقتها  الآية   يسقط  قوله:ولم  ضَاجِعِ    في 
َ ْ
الم فِي  وَاهْجُرُوهُنَّ  وهُنَّ 

ُ
عِظ

َ
ف وزَهُنَّ 

ُ
ش

ُ
ن ونَ 

ُ
اف

َ
خ

َ
ت تِي 

َّ
وَاللا

 
ً
بِيرا

َ
 ك

ً
انَ عَلِيّا

َ
َ ك

ّ
 إِنَّ اللّ

ً
يْهِنَّ سَبِيلا

َ
 عَل

ْ
وا

ُ
بْغ

َ
 ت
َ
لا

َ
مْ ف

ُ
عْنَك

َ
ط
َ
إِنْ أ

َ
الهجر     الله  بج، فأو    (3)وَاضْرِبُوهُنَّ ف

حرم الزوجة من النفقةثم الضرب ولم  
ُ
في الرأي    )يقصدون جمهور الفقهاءحقها  بمنعهاوقبت  فع  ،ت

 .(4)، وهذا شرع في الدين لم يأذن به الله، فهو باطل(الآخر

لا تكون إلا بالتمكين بعد عقد   النفقة كون  ،جمهور الفقهاءالقول الراجح هو ما ذهب إليه  الترجيح:

ولا  صحيح زوجها،  طاعة  عن  خرجت  لناشز  من    ،يمكن  تمكنه  عل  ،الاستمتاعولم  حق    يهوفوتت 

ذن إ  تخرج من بيت الزوجية دون   شرعي يجعلهامسوغ    أو حق  وجود  أما عند    عليها،الاحتباس أن ينفق  

 فللزوجة الحق اتفاقا في بقاء نفقتها.  ، عرفزوجها لضرورة أو  

 صور النشوز:   -ج

منع    صورتين، الأولى :ياري على  اختوقع    قدو   ،  الفقهاء إلى أكثر من صورةدها  صور النشوز عدّ    

 . من وطئها والاستمتاع بها، والصورة الثانية خروج الزوجة من بيت زوجها دون رضاه   هازوجالزوجة  

 : منع الزوج من الوطء والاستمتاع بها: الصورة الأولى  -1

  
ُ
الإنساني والمحافظة    سلحصان النفس واستمرار النإ  رع من أجلها الزواج هيمن الأهداف التي ش

ما نصت عليه الشرائع والقوانين، وعقد الزواج ميثاق غليظ إذا قام   الشرعية، وهوبالطرق  يه  عل

 تصحيحا  
ّ
عنهبرت و ال  منهاآثار    ت  بيالحقوق  الاستمتاع  الحقوق حق  الزوجين ن  واجبات، ومن هذه 

الزوجة عن تمكين نفسها من الزوج والسؤال المطروح هو: إن امتنعت  ا الآخر،  مكل واحد منه  لإحصان

اتفق الفقهاء على اختلاف  ؟ فقد  مقدمات   ذلك من  ما دون   وبحرمانه من وطئها فقط أ  اناشز هل تعتبر  

  ا اعتبرت ناشز   ،(5)   شرعيسبب    زوجها دون طفيف بينهم أن الزوجة إن امتنعت عن تمكين نفسها من  

 :يلي  ذلك كما   وتفصيل

 
 . 114، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج (1)

  .514، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج (2)
ُ
فعند ابن المواز وهو مذكور عن مالك ورواه عن ابن   ؟الناشز هل لها نفقة فيعند المالكية  ختلفا

. الحطاب الرعيني، المرجع القاسم، ومثله سحنون أن لها النفقة، وقال البغداديون لا نفقة لها؛ لأنها منعته من الوطء الذي هو عوض النفقة

 . 362النفقة للناشز. انظر محمد محدة، المرجع السابق، صوجوب جمهور المالكية أفتوا بعدم  ي متأخر لكن . 188، ص4السابق، ج

 .34سورة النساء، الآية  (3)

 . 114، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج (4)

مرض  وجود    ومن الأعذار،  فلا تسقط نفقتها   ،أو التهابات حادة  ،فإن وجد عذر لوجود قروح قرب فرجهاالمانع الشرعي كالحيض والنفاس،    (5)

 . 736، ص8المرجع السابق، ج، ويمكن التمتع بها من دون الفرج.  انظر وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، الوطءيضر معه 
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بل قيدوه بالخروج من  لحصول النشوز،    كاف فقط    عن الوطء  لم يعتبر الحنفية الامتناعالحنفية:    -

ولو    ا، لأن حصول الخلوة معها في البيت يمكنه من الاستمتاع بها ولو جبرا ولا تعتبر ناشز بيت الزوجية

 . (1)"قيد بالخروج؛ لأنها لو مانعته من الوطء لم تكن ناشزة  "  امتنعت، حيث جاء في الدر المختار: 

قتها عن كل يوم تمتنع فيه عن فن امتنعت الزوجة عن الوطء دون مسوغ شرعي سقطت نإ:  المالكية  -

"، أي لا نفقة لمن ثم منعتهقوله: ولا لغير ممكنة( أي سواء دخل بها  ")  وجاء في الشرح الكبير:،  زوجها

ِ لم  
ّ
، أما الغائب لها النفقة  وزاد المالكية الغائب عنها زوجها غيبة قريبة فهو في حكم الحاضر  ،نتمك

فإن وافقت وجبت لها النفقة، ،  احاضر زوجها  لو كان    تمكين نفسها عن  غيبة بعيدة فيسألها القاض ي  

 . (2)والا فلا نفقة لها  

فأضافوا    الامتناعرقعة  الشافعية من  ع  وسّ و   نشوزا،عندهم    الامتناع عن الاستمتاعيعتبر  الشافعية:    -

كان نشوزها    ولو  وتسقط"  :في مغني المحتاج  حيث جاءوغيره،  الجماع كاللمس والتقبيل    مقدماتله  

 .(3)"بها إلحاقا لمقدمات الوطء بالوطء  بلا عذر  أو غيره من مقدمات الوطء  بمنع لمس

وإذا ظهر منها أمارات النشوز، بألا  "  جاء في المبدع:،  كذلكبالامتناع  عندهم  تسقط النفقة  الحنابلة:    -

 . (4)"...تجيبه إلى الاستمتاع، أو تجيبه متبرمة متكرهة وعظها

نستنتج أن الامتناع عن الاستمتاع والوطء وعدم تمكين    ،من خلال ما سبق من أقوال الفقهاء 

 الزوجة زوجها من نفسها يعتبر نشوزا.

من بيت الزوجية أو عدم الانتقال إليه    خروجهاوالصورة الثانية من صور النشوز      الثانية:الصورة    -2

من بيت الزوجية أو عدم الانتقال   أن خروجها ،(5)عند الفقهاء والمتفق عليه، بدعوتها إليه بعد العقد

الكلام عن الخروج وجب التفرقة   وعند،  الشرعيللنفقة عند انعدام المسوغ    مسقط  ،العقدإليه بعد  

 الحكمي: بين الخروج الحقيقي والخروج  

الحقيقي:  -2-1 الزوجة    الخروج  بيت  يعتبر خروج  أو دون مسوغ شرعي    رضاهو ه  ذنإدون    بعلهامن 

وقد يكون خروجها بإذنه ورضاه لكن    ،الاحتباس في  لزوج  احقها في النفقة لتفويت حق    فيسقط  ،نشوزا

كعدم صلاحية البيت  ، ولا تسقط نفقتها إن كان خروجها بمسوغ شرعي تأبى الرجوع إلى بيت الزوجية

 
 . 576، ص3، المرجع السابق، جابن عابدين (1)

 . 508، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج (2)

.الكاساني، المرجع السابق، 236، ص8قدامة، المرجع السابق، جموفق الدين بن    .168، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج  (3)

 . 147السابق، ص المرجعالقوانين الفقهية،  . ابن جزي،168، ص5. الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج18، ص4ج

 . 263، ص6، المرجع السابق، جبن المفلحا (4)

. 234، ص3، ج1993،  1عالم الكتب، )د.م(، ط  الإرادات،شرح منتهى    ،البهوتي  .168، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج  (5)

 .147المرجع السابق، صالقوانين الفقهية، . ابن جزي، 18، ص4الكاساني، المرجع السابق، ج
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، أو (1)   للعيشخلو البيت من الأدوات الضرورية اللازمة  ، أو كان البيت مشغولا بالغير، أو لللسكن

 .للقاض ي لطلب النفقة  البيت لضرورة كخروجهاخرجت من  

 زوجَها    هو منعالخروج الحكمي:    -2-2
ُ
بعد أن أقاما فيه مدة  التي تملكه  من الدخول إلى بيتها  الزوجة

حينئذ ،  (2)مدة زمنية  مع عدم إمهاله    يسكنا فيهلآخر    بيتٍ منعه من إيجاد    معينة، ولم تخبره قبل

إذا طلبت منه الانتقال من منزلها والبحث عن    أماا له من غير طلب سابق،  هَ عَ نْ نفقتها لأن مَ سقط  ت

  ، لا تعتبر ناشزا ولا تسقط نفقتهابيتها    من دخول ومنعته بعدها    ،كافية  مدةمهلته  أمنزل آخر بالإيجار و 

  .(3) الحالنزله إن كان له منزل فلا تسقط نفقتها في هذا  موكذلك طلب انتقالها من منزلها إلى  

أو بسبب ليس للزوج دخل فيه وكان   شرعي،بغير مبرر  أما الامتناع عن الانتقال إلى منزل الزوجية   

إليهالمنزل مجهزا ومستوفيا للشروط   إلى الانتقال  عندئذ  ورفضت    الشرعية، وكان الزوج قد دعاها 

 .(4)لها النفقة  تجب  وقتها  اك مبررات شرعيةنإلا إذا كانت ه  قتها،فن  تسقط

 قانون الأسرة الجزائري:   النشوز في  -د

كسبب    والنشوز     الجزائري عن مسقطات النفقة عموما بجميع أشكالها،   قانون الأسرة      سكت 

والتي تنص  ،  84/11الملغاة من قانون    37/1في نص المادة  بشكل صريح  كان مذكورا  مسقط للنفقة  

بالتالي  و النفقة الشرعية  حسب وسعه إلا إذا ثبت نشوزها"،    -1:  على: "يجب على الزوج نحو زوجته

المادة   بنصفقط  نشوز  بسبب ال  الطلاق  بين طيات القانون     قانون الأسرة الجزائري   كتر   بعد التعديل  

الأسرة    55 قانون  فيها  الجزائري من  جاء  بالطلاق    :حيث  القاض ي  يحكم  الزوجين  أحد  نشوز  "عند 

النشوز    لة أخرى هي أن  كذلك مسأيستنتج    القانونية    من تحليل المادةو ،  والتعويض للطرف المتضرر"

 . (5)  فقط  يصدر من الزوجين أو أحدهماقد  الموجب للطلاق  

الطلاقن  تبيّ   لم  55  المادةكذلك       ناشزايتهكيف  للنشوز   في  الزوجين  يعتبر كل من  ، (6)، ومتى 

في هذا المقام غير مبرر لأن نفقة الزوجة فقها وقضاء تسقط بالنشوز، وعلى افتراض    قانون ال  سكوتو

الأسرة  أن   بعدقانون  اتب  الجزائري  الظاهري   عالتعديل  مسقطا    في  (7) المذهب  ليس  النشوز  اعتبار 

 
 . 15، ص2001، )د.م، د.ط(، والنشر للطباعة  الهاني دار حسين عبد الغني سمرة، مسقطات النفقة،  (1)

 . 365محمد محدة، المرجع السابق، ص (2)

 . 15حسين عبد الغني سمرة، المرجع السابق، ص (3)

 . 279رمضان الشرنباص ي، جابر الشافعي، المرجع السابق، ص (4)

العليا:    (5) المحكمة  قرارات  من  والمستنتج  للطلاق  والموجب  منه  الزوجة  وتضرر  الزوج  الزوجية-1نشوز  دار  الواجبات  -2-ترك  عن  التخلي 

للزوجة-3-لشرعيةا منفرد  توفير سكن  من ضمنه عدم  ويدخل  للزوجة  الشرعي  السكن  توفير  انظر -4-عدم  الزوجة.  ارجاع  في  الزوج  تماطل 

 40فضيل العيش، المرجع السابق، ص

 . والصفحة نفس المرجعفضيل العيش،  (6)

 .  249، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج( 7)
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في موجبات النفقة كونها تجب بالعقد الصحيح    كذلكنفس المذهب    اتبعأنه  فمن باب أولى    ،للنفقة

 .  المذكورة أعلاه  74فقط، وليس بالدخول أو بدعوته إليه حسب ما جاء في المادة  

على أن النشوز    نجده ينص  بعد ترجمته،  جنبية المتعلقة بالنشوز باللغة الأ   55نص المادة  جاء  و  

لبيت   الزوجين  أحد  مغادرة  يعبّ   الزوجية،هو  علىفهو  إذن  للنشوز،  صورة    ر  أحد  واحدة  ويضيف 

  عكس النص  ،  (1)  عدة صور   لهالذي    ،لنشوز اأوسع في تفسير  جاء  النص العربي  أن  بقوله    الشرّاح

قد لا يحتمل    55للمادة  يتبيّن أن النص العربي    ،بالملاحظة والاستقراء  على ما يبدو  لكن  ،(2)   الفرنس ي

 . تفصيلدون أي    عن النشوز المسقط للنفقةفقط  لم  بل يتك  ،كل صور النشوز 

:  كوتسبب س  - النشوز ومفهومقانون الأسرة  يرجح سبب سكوت    القانون    ، كون هالجزائري عن 

واحد تعريف  في  يمكن حصرها  ولا  الإسلامي،  الفقه  في  كثيرة  النشوز  وترك(3) صور    ذلك   عالمشرّ   ، 

هذا لم يمنع بعض القوانين    لكنعند انعدام النص،    222لمادة  بنص اللشريعة الإسلامية    بالإحالة  

  : على  منه 62المادة  الذي نصت  الأردني مثل قانون الأحوال الشخصية  ،المقارنة من إعطاء مفهوم له

 فتكون النفقة للحمل، والناشز هي التي تترك بيت  "إ
ً
ذا نشزت الزوجة فلا نفقة لها ما لم تكن حاملا

 .(4)"الزوجية بلا مسـوغ شرعي، أو تمنع الزوج من الدخول إلى بيتها قبل طلبهـا النقـلة إلى بيـت آخـر

قد ألغى  جزائري  المشرع الأن    وه  ،النشوز قانون الأسرة الجزائري عن    سكوتآخر لسبب  يرجح   

  بالنشوز، طها  سقتالنفقة الزوجية و توجب    التعديل  قبل التي كانت    ،الأسرةمن قانون    1فقرة    37  المادة

المشتركة بين   وأسماها الحقوق   ،ةالتي جمع فيها حقوق الزوج وحقوق الزوج  36ووضع بدلها المادة  

،  الزوجة  سقط لنفقةالنشوز كمُ   المشرّع  ألغىالمساواة    وبهذه،  همانبي  محاولا ظاهريا المساواة  ،الزوجين

بها  خذ  ، قد أ(5)يعتقد أن المساواة في الحقوق والواجبات بين الزوجين والمنبثقة عن التعديل الأخيرو 

في    70- 459نس ي رقم  القانون الفر   جزئيا من  المشرع الجزائري   أسند  ذي  ال،  (6) 1970/ 06/ 04المؤرخ 

زوج وهو المعروف شرعا دون تفرقة بينهما،  أن تسند لل  عوض  ،الأسرة وتربية الأولاد إلى الزوجين  رئاسة

في تحميل الزوجة مع الزوج الانفاق    ،المشرّع الجزائري بما سار عليه الفرنس يلم يأخذ  ه بالمقابل  لكن

 
 . 313، ص1، ج2011، 3ملويا، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصية، دار هومة، الجزائر، ط حسين بن الشيخ آثل (1)

"حول تعديل بعض النصوص  هناك تناقض بين النص العربي لبعض مواد قانون الأسرة وترجمتها إلى اللغة الفرنسية. الغوثي بن ملحة،    (2)

 . 76، ص2005، ديسمبر 8لس الاسلامي الأعلى، الجزائر، ع، مجلة الدراسات الإسلامية، المج"1984لقانون الأسرة لسنة 

 . 108- 107، ص ص 2010 ، دار اليازوري، الأردن،-قانون دراسة مقارنة بال-خضر قادر، نفقة الزوجة في الشريعة الإسلامية محمد (3)

 ، المرجع السابق. قانون الأحوال الـشخصـية الأردني(4)

 119- 116عبد الرحمان هرنان، المرجع السابق، ص ص  (5)

(6) Loi n° 70-459 du 4 juin 1970 relative à l'autorité parentale. Disponible sur le site : 

https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000693433 .  Date de navigation : 10/07/2020 

https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000693433
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 على الأسرة والأولاد
ّ
بالإنفاق على الزوجة والأولاد،  وحده  لزام الزوج  إبع الشريعة الإسلامية في  ، بل ات

  .(1) وهو ما نص عليه كذلك المشرع المغربي

 لمحكمة العليا: ا  قضاء  فيالنشوز    -ه

قانون   بخلاف  ،(2)ذكرت النشوز بشكل صريحفقرارات المحكمة العليا  الجانب القضائي  أما في   

حال   ،نفي صورتيمسقطا للنفقة  القضاء النشوز  واعتبر، الذي سكت عنه في حقوق الزوجين الأسرة

 قرار جاء في حيثيات    الاستمتاععن  ففي الامتناع  ،  الامتناع عن الاستمتاع وحال مغادرة بيت الزوجية

  ،زوجتهمن الاستمتاع ب  الزوج  وحرمان    ،الزوجية  بيت  البقاء فيأن عدم    ،من قرارات المحكمة العليا

حيث جاء فيه :"وحيث أن المطعون ضدها )...(ولا هي ببيته يستمتع بها   ،مسقطا للنفقة  نشوزايعد  

  قرار أنالملاحظ في هذا ال  ،(3)  بطريق أو بآخر ومن ثم ففرض نفقة لها ليس له مستند من الشرع..."

اعتبر ما ذهب إليه الشافعية من    ،إضافة إلى أن هذا القرار  ،الامتناع عن الاستمتاع مسقط للنفقة

كان بها  ،القرارحسب ما ورد في ، لأن الزوجة مثلها مثل الوطء مسقطة للنفقة لجماعاكون مقدمات 

الفرْ  في  الزواج  من عيوب  بهعيب  الاستمتاع  الزوج  على  وكان  فهي  أما  ،  من دونه  اج  الثانية  الصورة 

   إلا بتحقق شرطين اثنين وهما:  في القضاء    انشوز   هاعتبار   فلا يمكن  ،مغادرة الزوجة بيت الزوجية

 أن يصدر حكم بالرجوع إلى بيت الزوجية. -1

 .(4)  الحكم ولا ترض ى الزوجة بذلكأن يحاول الزوج تنفيذ هذا   -2

نهائي    بالرجوع،حيث جاء في قرار للمحكمة العليا:" إن نشوز الزوجة يثبت إذا صدر ضدها حكم   

  .(5) لغ لها بطريقة قانونية ورفضت الامتثال له بشكل صريح"وبُ   فيه،حائز لقوة الش يء المقض ي 

د   
ّ
حيث جاء فيه   ،حكم قضائي يكون عن طريق  النشوز    اثباتأن    للمحكمة العليا  قرار آخرأك

مادام لم يثبت نشوزها بحكم    ،قائما  ،على زوجته، المقيمة عند أهلها  نفاقبالإ التزام الزوج   يبقى"  :أنه

وعليه فوفقا لما هو معمول به في القضاء فلا اعتبار لإثبات النشوز إلا بحكم قضائي نهائي  ،  (6)قضائي"

، فتعتبر (7)  الرجوعحائز لقوة الش يء المقض ي فيه بالرجوع لمسكن الزوجية، وثبوت ذلك بمحضر عدم  

 . ناشزا وتسقط نفقتها قضاءحينئذ  الزوجة  

 
 156- 155عبد الرحمان هرنان، المرجع السابق، ص ص  (1)

الاجتهاد القضائي له مفهوم اجرائي، لارتباطه بالإجراءات المعمول بها قضاء لإثبات النشوز. دليلة فركوس، جمال  هناك من اعتبر النشوز في    (2)

 . 228عياش ي، المرجع السابق، ص 

 مذكور سابقا. ، 10/02/1986، 39394رقم ملف غ أ ش،  المحكمة العليا، (3)

 فلا اعتبار لذلك دون الحكم وتبقى نفقتها سارية. ،ليشهدوا على رفضها الرجوع لبيت الزوجية ،لو افترضنا أن الزوج أتى بشهود قبل الحكم (4)

  .363محمد محدة، المرجع السابق، ص 

 .151، ص44، ع1988، ن ق، 10/02/1986، 39394المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (5)

 . 317، ص2، ع2008، م م ع، 2008/ 11/ 12، 466390المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (6)

   .364محمد محدة، المرجع السابق، ص (7)
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كما جاءت في أحد القرارات: "حيث إن القرار المنتقد مؤسسا إجراءات اثبات النشوز فهي    اأم 

العمل على تنفيذ الحكم    كان عليه قبل كل ش يء  وسليما وطبق صحيح القانون، ذلك لأن الطاعن

المدة    القاض ي مرور  وبعد  اختياريا،  الحكم  لهذا  للانصياع  عليها  للمحكوم  مهلة  وإعطاء  بالرجوع 

ضدها    الاختيارية الصادر  بالحكم  ويخبرها  عليها  المحكوم  إقامة  إلى  القضائي  المحضر  ينتقل  هذه 

بالرجوع لمنزل الزوجية، وفي هذه الحالة إذا صرحت أمامه بأنها ترفض الرجوع وبالتالي فهي ترفض ما 

أن الطاعن  قض ى به الحكم القضائي النهائي ففي هذه الحالة فقط تعد المطعون ضدها  ناشزا، غير  

بانعدام   مشوب  غير  فيه  المطعون  القرار  يجعل  الذي  الأمر  يتبعها،  ولم  الإجراءات  هذه  يحترم  لم 

 .(1) مما يستلزم معه رفض الوجه المثار وتبعا لذلك رفض الطعن"  [ القانوني]الأساس القانون 

وترك الزوجة للانصياع له اختياريا،   ،يتضح من القرار أن إجراءات النشوز تبدأ باستصدار حكم 

المدة تلك  تجاوزت  إثرها  ينتقل  نهائي،صبح  ي  وإذا  لتنفيذ    على  القضائي  ويخبرها    الحكم، المحضر 

علم    بالرجوع إنبالحكم الصادر  
ُ
ما يعني هي شخصيا ولا يمكن أن -   وإذا صرحت أمامه  بذلك،هي لم ت

ففي هذه الحالة يحق    وقانونية،مسوغات شرعية  دون    برفضها الرجوع  - ينوبها غيرها كوالدها مثلا

 .(2)  النفقةوز واسقاط  للزوج حق معاودة المحكمة المختصة لإثبات النش

أن النفقة الزوجية لا تسقط، إلا بصدور    ،القضائي للنشوز التطبيقي  ستخلص من الجانب  ي 

  ، ، فالحكم القضائي النهائي مع التنفيذ(3)  حكم بالرجوع لبيت الزوجية وثبوت نشوز الزوجة وامتناعها

ة  إجراءات معقدّ   يه، وعلى ما يبدو  هو الوسيلة الوحيدة لإثبات النشوز ولا اعتبار لأي وسيلة أخرى 

النزاع، وكان على المشيتط أمد  الزوجة وتنفيذهمرونة و رّع إضفاء  ل من  تبيان نشوز  في  من    ،سهولة 

كما هو      دون استصدار حكم بالرجوع وتنفيذه،  امتناعهاإثبات  ثم  خلال انتقال المحضر القضائي  

 . (4) معمول به في التشريع التونس ي

 ما لا يعتبر نشوزا في قضاء المحكمة العليا:    -1

ها لم تحكم بالنشوز  ، لكنصدرت قرارات عن الحكمة العليا بخصوص النشوز كمسقط للنفقة   

   لأسباب وهي:  

 .(5) كاتهامها بالجنون مثلا  هانتها  إ  الزوجية بعد  لبيتالعودة  الزوجة    رفض  ،نشوزا  دلا يع  -

 
 .263- 261ص ص ، 1، ع2009، م م ع، 2009/ 01/ 14، 476387المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (1)

 . 602العربي بلحاج، أحكام الزوجية، المرجع السابق، ص (2)

)غير ،  1986/ 24/02،  39941، ملف رقم  غ أ ش،  انظر المحكمة العليا  ،من المبادئ التي استقر عليها الاجتهاد القضائي في قضايا النشوز هي      (3)

 .281اج، قانون الأسرة،  المرجع السابق، ص العربي بلح نقلا عنمنشور(، 

ومرحلة ثانية وهي المعمول بها حاليا أن النشوز  ،أولى لا يثبت النشوز إلا بحكمسار فقه القضاء في تونس بمرحلتين لإثبات النشوز، مرحلة  (4)

إن رفضت.  يدعو بموجبه الزوج الزوجة للمساكنة  ويقيد عليها رفضهايثبت بكافة وسائل الاثبات منها  محضر عدل منفذ)المحضر القضائي(، 

 .99السابق، ص المرجع، الشخصيةمحاضرات في قانون الأحوال  ساس ي بن حليمة،انظر 

 . 147ص  ،عدد خاص،  2001، إ ق، 1998/ 05/ 19، 189324المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (5)
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 لكرامتهارجوعها لبيت الزوجية حضور الزوج لبيت أهلها كرد    اشتراط  عند  ،لا تعتبر الزوجة ناشزا  -

(1). 

  عنهمسكنا منفردا  ينما تطلب  ح  ،لسكن مع أهلهللبيت الزوج  الزوجة    عدم انتقال  ،لا يعد نشوزا  -

 . (2) مستقلا أثاثا ومعاشا ومضجعا

 .(3)  هرر الحاصل لها نتيجة ضربها من طرفالض  بسببزوجها  ، عدم طاعة الزوجة  الا يعد نشوز   -

 النشوز في القانون المقارن:  -و

من قانون الأحوال الشخصية    الفقرة الرابعة والخامسةفي المادة الأولى  ورد  في القانون المقارن   

و امتنعت مختارة من تسليم نفسها دون حق  أ  ارتدت، يجب النفقة للزوجة إذا    : "ولاالمصري ما نصه

ولا يعتبر سببا لسقوط ،  و خرجت دون اذن زوجهاأ  الزوج،لى ذلك بسبب ليس من قبل  إو اضطرت  أ

الزوجية الزوجة خروجها من مسكن  إذن زوجها-  نفقة  فيها ذلك بحكم   في  -دون  يباح  التي  الأحوال 

يتضح   ما سبق  ومن خلال  ما ورد في،  (4)"و قضت به ضرورةأو جرى به عرف  أالشرع مما ورد فيه نص  

الشخصية  ن  أ الأحوال  النفقة  قانون  مسقطات  بعض  تبيان   حاول  ارتدا،  المصري  وامتناع  من  د 

وخروجالزوجة   للزوج،  نفسها  تسليم  بيت  ها عن  بيّن  الزوجية  من  ثم  المنافية  ،  الشرعية  الأسباب 

 للنشوز. 

سقوط نفقة الزوجة، حيث    تماراتي، فقد ذكر صراحة حالا أما في قانون الأحوال الشخصية الإ  

إذا منعت نفسها من الزوج أو امتنعت    -1منه: "تسقط نفقة الزوجة في الأحوال الآتية:    71جاء في المادة  

 ، إذا تركت بيت الزوجية دون عذر شرعي  -2عن الانتقال إلى بيت الزوجية الشرعي دون عذر شرعي،

الأحوال  قانون  ن  ، وفي هذه المادة بيّ ر شرعي..."إذا منعت الزوج من الدخول إلى بيت الزوجية دون عذ  -3  

الانتقال إلى  رفضها  و   ،الزوج من المتعةالزوجة    أنه من حالات سقوط النفقة منع    ،الاماراتي  الشخصية

الزوج من دخوله دون سبب   هاالزوجية أو منع  مسكن  هاالزوجية دون مسوغ شرعي، كذلك ترك   مسكن

يجوز  : "لا تعتبر فيها الزوجة ناشزا منها  التي    حوالالأ   ،فقد بيّن القانون الاماراتي  72المادة    شرعي، أما في  

للزوجة أن تخرج من البيت في الأحوال التي يباح لها الخروج فيها بحكم الشرع أو العرف أو مقتض ى 

 .(5)لطاعة الواجبة" الضرورة، ولا يعتبر ذلك منها إخلالا با

 

 
 .85ص ، 2ع ، 1998، م ق، 1998/ 02/ 17، 184055المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (1)

، 10/11/2011،  653323، ملف رقم  غ أ ش،  المحكمة العليا  ، مذكور سابقا.02/1998/ 17،  184055المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم    (2)

 مذكور سابقا.

 . 262ص  ،عدد خاص،  2001، إ ق، 2000/ 06/ 20، 245209المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (3)

 .1985 لسنة 100المعدل بالقانون و  1929لسنة  25المعدل بالقانون  1920لسنة  25رقم قانون الأحوال الشخصية المصري،   (4)

 لمرجع السابق.ا ،قانون الأحوال الشخصية الإماراتي (5)
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 : كمسقط للنفقة  عمل الزوجة  -ثانيا

عمل  تعد النظرة ل  لم يعد العمل الكسببي مقتصرا على الرجل بل شاركته المرأة في ذلك، حيث لم 

نتيجة تبدل وتيرة الحياة وتغيّر نمطها،    ،في العصور السابقة  عليه  المرأة في زماننا المعاصر كما كانت

أن الدور الأصلي  وانطلاقا من  بل أصبح سهلا ميسورا واعتاده الناس،    تستدعي حلا  مشكلةعد  تولم  

القوت لأسرتهزوج  لل الكسب وجلب  بالبيت  ،هو  الزوجة  التي مست    ،يقابله مكوث  يرات 
ّ
التغ أن  إلا 

مسألة عمل  اعتبارا لهذا فو   ل الكسبي إلى جانب زوجها،الزوجة  للخروج للعمبالحياة الإنسانية دفعت  

من المسائل التي أسالت كثيرا من الحبر وأثارت جدلا كبيرا، وفي المقابل التزم قانون الأسرة   ،الزوجة

  74الجزائري موقف الحياد بالسكوت، باستثناء إقراره بوجوب نفقة الزوجة على الزوج بنص المادة  

أو بدعوتها له بالدخول مالم يثبت نشوزها بحكم قضائي نهائي،   ،الصحيحسواء بالدخول بعد العقد  

ر خروج الزوجة للعمل على أحقيتها في النفقة، وهل يعتبر ذلك نشوزا مسقطا لنفقتها؟
ّ
 فهل يؤث

في    وأثره  للعمل  الزوجة  من خروج  الإسلامي  الفقه  لموقف  التساؤل سأتطرق  هذا  على  للإجابة 

برضا زوجها  تبيانمن خلال    ،نفقتها الزوجة  بين عمل  في    وعملها دون رضاه،  ،الفرق  الخوض  دون 

الزوجة عمل  مشروعية  في  المتقدمين  الفقهاء  بين  وقع  الذي  فيها و ،  الخلاف  يختلف  لم  مسألة  هي 

القانون من عمل     بعدهاتناولام،  بشروطته  اتفقوا على مشروعيحيث  ن  و الفقهاء المعاصر  موقف 

الزوجةبوالمقصود  ،  الزوجة خارجهو    عمل  أو  العمل  التعليم  امتهانها  في  متمثلا  أو   المحاماة  البيت 

 .(1) التمريض ليلا أو نهار

 الزوج ن لم يكن  إو   الأصل العام أن يكون الزوج راضيا،  : زوجها  دون رضا  (2)   خروج الزوجة للعمل  -أ

 الفقهاء إلى قولين:  اختلف  ؟النفقةل يجب لها  هراضيا  

 ناشز،   في هذا المقام تعتبر   من البيت دون رضا الزوج فهي   نفقتها لخروجها: هو سقوط  القول الأول   -

نفقة  نفي  وهو الصريح في    (4)وفي هذا المقام يقول الحصكفي الحنفي  ،(3)  الفقهاءجمهور  به  ما قال    ذاوه

وبه عرف جواب واقعة في زماننا أنه لو تزوج من المحترفات التي تكون بالنهار في مصالحها العاملة: "
 

 . 367محمد محدة، المرجع السابق، ص (1)

سم إلى قسمين وهما  ف  بين عمل الزوجة داخل البيت وخارجه،  ق فرْ   (2)
ُ
عملها الأصلي وهو الذي هو من لوازم الزوجية  عمل الزوجة داخل البيت ق

الغنم، عمل الزوجة وتأثيره على الحقو  أبو  للمزيد انظر عطا سالم  الثانوي لكسب المال وزيادة الدخل كالغزل والنسيج.  ق والأمومة، وعملها 

،  2017ة العلوم الإسلامية العالمية، الأردن،  أطروحة دكتوراه، كلية الدراسات العليا بجامع-دراسة فقهية قانونية مقارنة-والواجبات الأسرية

 وما يليها.  36ص

، بيروت،  الكتب العلمية  ، دارإبراهيمعبد المنعم خليل    ، تحقيقالدر المختار شرح تنوير الأبصار وجامع البحار  ،علاء الدين الحصكفي  (3)

شرح منتهى    ،البهوتي  .147السابق، ص  المرجعلقوانين الفقهية،    . ابن جزي،18، ص4الكاساني، المرجع السابق، ج.  258، ص2002،  1لبنان، ط

 .234، ص3المرجع السابق، ج الإرادات،

، كان عالي 1088ه، وتوفي بها سنة  1025ولد بها سنة  .بمدينة دمشق   الحصكفي: مفتي الحنفية وكنيته  ،محمد بن علي بن محمد الحِصْني  (4)

،  6. الزركلي، المرجع السابق، جإفاضة الأنوار على أصول المنار ،  الدر المختار في شرح تنوير الأبصارالهمة فاضلا، منكبا على التدريس، من كتبه  

 . 294ص
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منوط بالاحتباس والتمكين، وهي خرجت  عند الفقهاء    وجوب النفقة  لأن    "،وبالليل عنده فلا نفقة لها

  لزوج نشوز أحكامهم على أن خروج المرأة من بيتها دون إذن ا  الفقهاء  بنىفالزوج،  للعمل دون موافقة  

   في هذه الحالة  الاحتباس: "لأن  و  غيره،سواء كانت للعمل أو  
ّ
مت المرأة نفسها ناقص غير كامل، فلو سل

الفقهاء  منعدد سار على هذا الرأي قد و  ،(1) "بالليل دون النهار أو عكسه؛ فلا نفقة لنقص التسليم

 ، (3) عبد العظيم شرف الدينالأستاذ  و   ،(2) محمد أبو زهرةالأستاذ  منهم:    المتأخرين

وهو ما قال به    ،ة الزوجة على زوجها إن هي خرجت للعمل دون رضاهلا تسقط نفق  القول الثاني:  -

بينته  أن  ، وهو سبق  هذا الرأي أن النفقة لا تسقط بالنشوز   ومؤدى  ،(4)وبعض المالكية    الظاهرية

   .أسباب وجوب النفقة  بدليله في

وهو تشطير النفقة بحسب الوقت الذي مكثت فيه خارج البيت، فإن هي خرجت   الثالث:القول    -

الوقت الذي    باليوم كله سقطت نفقتها في ذلك اليوم، وإن بقيت شطر اليوم سقطت نفقتها بحس

ا  آخرو   (5)   للشافعيةوهو قول    ،استغرقته خارج البيت   :لروض النديللحنابلة: حيث يقول صاحب 

وتعطى الزوجة نصف النفقة، ،  (6)"النفقة لناشز ليلا فقط أو نهارا فقط أو بعض أحدهماتشطر  "

النصف الآخر الذي فوتته على الزوج، لصعوبة تقدير النفقة بالزمن    ويسقط نصفها الآخر، مقابل

 . (7)  فيهالذي خرجت  

نفقة المرأة    هو سقوط  ،ول ما ذهب إليه أصحاب القول الأ   ،في هذه المسألةيترجح  الراجح:  القول  

، بعلها  الخروج دون إذنستحسن لها  وحسب العرف والعادة لا ي  الزوجةلأن    زوجها، العاملة دون إذن 

 لا ينفق عليها بل تنفق على نفسها.حينئذ    ،فهي ناشزه  خرجت دون إذن  وإن

 ، إلى الخروج للعمل دون إذن الزوج  طارئة  في ظروف  بعض الحالات قد تضطر الزوجة  أنه فيإلا       

 : (8) وهي  قتهافولا تسقط ن

ليس له منعها من خروجها لطلب الرزق وكفاية  فإعسار الزوج وعدم كفايته لنفقة الزوجة،  حال    -

 نفسها.
 

 .748، ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (1)

 . 239، )د.ت(، ص3محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر، مصر، ط (2)

)د.ط(،    (3) مصر،  القاهرة،  الدولية،  الدار  الإسلامية)الزواج(،  الشريعة  في  الشخصية  الأحوال  أحكام  الدين،  العظيم شرف  ،  2004عبد 

 . 448ص

 . 514، ص2السابق، جالدسوقي، المرجع  .114، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج (4)

 . 634، ص5الرحيباني، المرجع السابق، ج (5)

 .434، المملكة العربية السعودية، )د.ط، د.ت(، ص الرياض السعيدية، المؤسسة ، المبتديالروض الندي شرح كافي ، أحمد البعلي (6)

، 2015جامعة القصيم، المملكة العربية السعودية، يوليو  ،  4، ع8محمد واصل، "أحكام نفقة الزوجة العاملة، مجلة العلوم الشرعية، مج  (7)

 . 12عبد السلام بن محمد الشويعر، المرجع السابق، ص  .1473ص

، 2015، الحديث، مصرالأدب  رابطة، 94، جوإبداعفكر ، مجلة "نفقة وإنفاق الزوجة العاملة " مازن إسماعيل هنية، منار محمد رمضان، (8)

 . 279ص
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   . نه، كطب النساء وتعليمويحسنهيقوم بهذا العمل    ضرورة خروجها للعمل بسبب عدم وجود غيرها   -

 خروج المرأة للعمل برضا زوجها:   -ب

حقه   أسقطفالزوج برضاه  ،  (1)   الفقهاءباتفاق  إذا خرجت الزوجة للعمل برضا زوجها فلها النفقة   

الاحتباس   وبرضاه،  والتمكين  في  عنه  التنازل  وله  للزوج  حق  الاحتباس  بلأن  رض ي  الاحتباس وهنا 

،  ، سواء كانت عاملة قبل الزواج أو تزوجها غير عاملة ثم أذن لها بالعمل بعد الزواجالتامالناقص دون  

 :ضمني بسكوت الزوج  وأ،  بين الزوجين  صريحا بالاتفاق،  الرضا إلى قسمين   ينقسمو 

صراحة عند   يمنعها من العمل قبل الزواج ألاجة مع الزوج في يتمثل في اتفاق الزو الاذن الصريح:  -1

 يعتبر شرط عملهافهل  مواصلة عملها أو العمل بعده،  الزواج  قبل    اشتراطها  أو  ،(2)بعدهالعقد أو  

 أم باطل؟  اصحيح

في  و  بعده،  أو مواصلتهقبل الزواج    الزوجة العمل  (3)  اشتراطفي  ثة آراء  ثلاإلى  اختلف الفقهاء   

 :الشرطا  ذبه  وجوب الوفاء

 ، (4)   الحنابلةصحة الشروط على مجملها، ما لم تنافي عقد الزواج، وهو ما قال به  هو  الأول:    رأيال  -

 ودليلهم في ذلك:  

      قوله تعالى:  :القرآن الكريم  -
ْ
ذِينَ آمَنُوا

َّ
هَا ال يُّ

َ
عُقُودِ يَا أ

ْ
 بِال

ْ
وا

ُ
وْف

َ
أن الله    الآية،ووجه الدلالة من    .(5)أ

يا أيها الذين التزمتم بإيمانكم أنواع العقود والعهود في إظهار طاعة الله   يعني: "آمنواوجه الأمر للذين 

 . (6)  "العقودأوفوا بتلك  

أوفيتم من الشروط أن توفوا به ما  أحق ما    قال:        عقبة، عن النبي: "عنالسنة النبوية الشريفة:    -

ن أن من بين الشروط الأحق بالوفاء شروط أنه بيّ   الحديث  منلدلالة  اوجه  و ،  (7)"استحللتم به الفروج

 .(8) على صحتها ولزومهاعقد الزواج، وهو دليل على تقديمها على باقي العقود بالوفاء مما أكد  

 
 . 192، ص4.الخرش ي، المرجع السابق، ج196، ص4المرجع السابق، جابن نجيم،  (1)

 . 42عبد السلام بن محمد الشويعر، المرجع السابق، ص  (2)

شروط يقتضيها العقد كاشتراطها العدل بينها وبين الزوجات الأخريات،   -1الشروط الجعلية أو الشروط المقترنة بعقد الزواج إما أن تكون:    (3)

ليست  شروط -3-كاشتراطها عدم ارثه أو تأقيت عقد الزواج، وهذه الشروط محرمة وباطلة: المنافية للعقدالشروط  -2 - الوفاء بهاويجب عليه 

على الزوج عدم التعدد، واشتراطها اكمال دراستها، أو أن تكمل عملها بعد الزواج إن كانت عاملة،   ةكاشتراط الزوج  ض ى العقد ولا تنافيه:من مقت

 وما يليها. 151بعده في المستقبل. انظر محمد محدة، المرجع السابق، ص أو العمل

 . 664، ص2( البهوتي، شرح منتهى الارادات، المرجع السابق، ج4)

 .01سورة المائدة، الآية (5) 

 . 276، ص11فخر الدين الرازي، المرجع السابق، ج(6) 
 . 20، ص 7، ج5151الشروط في النكاح، حديث رقم كتاب النكاح، باب في صحيحه،  أخرجه البخاري (7) 

 .93، ص7، جالمرجع السابق ،بن قدامةموفق الدين (8) 
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إلى  الثاني:    الرأي  - الرأي  يقتضيها   قترن الم  الزواج  عقدصحة  ذهب أصحاب هذا  لا  التي  بالشروط 

والأصل في المذهب     (1) وهو ما ذهب إليه المالكية،  بهالزوم الوفاء    وعدم  مع استحبابها،  منافية له  ليستو 

لما   عائشة" :حديثودليلهم في ذلك  ،إلا إن كان الالتزام بها في يمين (2)كراهتها لما فيها من التضييق

الولاء لمن  ابتاعي، فأعتقي فإنما    فقال لها :    فأخبرت النبي  اشترت بريرة فاشترط أهلها أن الولاء لهم  

ما بال أناس يشترطون شروطا ليست في كتاب الله، من اشترط    فقال:"    قال: ثم قام رسول الله  ،أعتق

في كتاب الله فليس له، وإن شرط مائة مرة شرط الله أحق وأوثق  ل صاحب  ويقو   ،  (3)   "شرطا ليس 

لا يتزوج عليها أو لا يخرجها من  وهو ما لا يقتضيه العقد فلا ينافيه كأن لا يتسرى عليها أو  الحاشية: "

مكان كذا أو من بلدها فلا يفسخ قبل ولا بعد ولا يلزم الوفاء به وإنما يستحب ما لم يكن التزمها لها  

ن اشترطته قبل الزواج فله  إو   ،شرط العملالمالكية يجوز للزوج عدم الوفاء بعند  وعليه ف  ،(4) "في يمين

 لا اعتبرت ناشزا.إمنعها و 

إليه   بما ذهوهو    ،بطلان الشروط وصحة عقد الزواج  ذهب أصحاب هذا الرأي إلى  و الثالث:  الرأي    -

ن اشترطت الزوجة عملها فلا اعتبار إفيلغى الشرط ويصح عقد الزواج، و   ،(6)   والشافعية(5) الحنفية

"..والمسلمون على   قال:أنه  الله   حديث رسول ما ورد في  في ذلك   ودليلهم ،منعهالشرطها وللزوج حق  

أو أحل حراما" كل شرط يحرم  من الحديث أن    الدلالة  ووجه،  (7) شروطهم، إلا شرطا حرم حلالا، 

فهي شروط باطلة والعقد   عليها،سفر بها وعدم التزوج البه، كشرط عدم  حلالا ويحل حراما لا يعتدّ 

المسافرة وطلاق الضرة فاسد لأن كان شرط عدم التزوج وعدم    وإن"صحيح، يقول صاحب العناية:  

 .(8)"فيه المنع عن الأمر المشروع 

بصحة الشروط في عقد الزواج، والقائل    ،الأول فالرأي الراجح هو  الثلاثة    راءلآ ا: بعد عرض  الترجيح

ط  للمشترِ   الشروط الصحيحة  فائدة  لأن   ،ى العقدمشروعة غير منافية لمقتض    الشروط  تكون ن  شرط أ

المالرضا  بنعكس  ت الزوجين واستمرار  بالمعروف،اعبين  الزوجة   شرة  الشروط شرط عمل  ومن هذه 

 
الجد،    (1) المستخرجةابن رشد  تحقيق  البيان والتحصيل والشرح والتوجيه والتعليل لمسائل  الغرب الإسلامي،  ،  محمد حجي وآخرون ،  دار 

 . 446، ص3الحطاب الرعيني، المرجع السابق، ج .378، ص4، ج1988، 2، طلبنان ، بيروت

 . 149عبد القادر بن داود، المرجع السابق، ص(2) 
،  2561، حديث رقم  ما يجوز من شروط المكاتب، ومن اشترط شرطا ليس في كتاب اللهكتاب المكاتب، باب  أخرجه البخاري في صحيحه،  (3) 

 . 152، ص3ج
 . 393، ص1، المرجع السابق، جالصاوي (4) 
 . 149، ص2ج، 1313، 1ط ،بولاق، القاهرة، المطبعة الكبرى الأميريةتبيين الحقائق، ، الزيلعي(5) 
 .79، ص5الشافعي: الأم، ج(6) 
فؤاد عبد    تحقيق محمد،  1352في الصلح بين الناس، حديث رقم    أبواب الأحكام، باب ما ذكر عن رسول الله    :الترمذي في سننه    أخرجه(7) 

 .   626، ص3ج، 1968،  2، طمصر، شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي ، وآخرون  الباقي

 . 350، ص3جالبابرتي، المرجع السابق،  (8) 
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خرجت  و   اشترطته  ومنعها بعدماالعمل    رطشهذا البالزوج  أخل  إن  ف  ،بعده  و أ  قبل الزواج  سواء كان

فللزوج  بمصلحة الأسرة  ا  مضرّ أو كان    مشروع،إلا إذا كان العمل غير  نفقتها،    فلا تسقط  ذنهإدون  

 منعها.  حينئذ

ولا   يصمتو  يتمثل في كون الزوج عالما بعمل زوجته سواء كان قبل الزواج أو بعدهالضمني:  الاذن -2

وأما لو كان قادرا ":  في هذا المقام  (1) الخرش ي المالكي  يقول و   ،على منعهايمانع خروجها للعمل، مع قدرته  

في علمه   تمثل يإذنه الضمني كذلك  و ، (2) "على منعها ابتداء ولم يمنعها لم تسقط لأنها خرجت بإذنه

زوجها  علم  ب  ، وعليه فخروج المرأة لعملها(3)قر وظيفتهالمتوصيلها  باعانته لها  و   عليه  بالعمل وسكوته

  بمنعها منن اعطي الزوج الحق في هذا المقام  إو   هلأن  العمل،منعها من    نفقتها إذالا يسقط    وسكوته

،  بعد الطلاقخاصة  سكت عنه مسبقا، قد يتسبب لها في ضرر بترك وظيفتها  كان قد  مواصلة عملها و 

يعتبر تغريرا وظلما    ، على عملها صراحة أو ضمنا  ةسبقالمموافقته  و قبوله  رأيه في  عن  رجوع الزوج    أما

  .(4)فيجوز لها  رفع شكواها للقاض ي  للزوجة

الإسلامي الدولي حول عمل الزوجة خارج أما في الفقه المعاصر، فقد جاء في قرار مجمع الفقه   

، وفق الضوابط    البيت:
ً
"إن خروج الزوجة للعمل لا يسقط نفقتها الواجبة على الزوج المقررة شرعا

سقط للنفقة"
ُ
 . (5) الشرعية، ما لم يتحقق في ذلك الخروج معنى النشوز الم

في عقد الزواج أن تعمل    يجوز للزوجة أن تشترطأما في مسألة الاشتراط فقد نص القرار على: " 

يجوز للزوج أن يطلب  ،  خارج البيت فإن رض ى الزوج بذلك ألزم به، ويكون الاشتراط عند العقد صراحة 

 .(6) "من الزوجة ترك العمل بعد إذنه به إذا كان الترك في مصلحة الأسرة والأولاد

 عمل الزوجة في قانون الأسرة الجزائري:    -ج

في  وهو أمر بديهي لأنه    النفقة،في  ه  عن مسألة عمل الزوجة وأثر   قانون الأسرة الجزائري  سكت   

سكت  الأ  مسقطاتساس  المسائل  من  رغم  بال  النفقة،  عن  من  الزوجة  عمل  مسألة  المهمة  أن 

لأن عمل المرأة من الحقوق الأساسية  و   بنص قانوني واضح وجلي،والتي تحتاج إلى توضيح،    ،والمستجدة

 
الأزهر، وينسب  ه، وهو أول من تولى مشيخة    1101ه وتوفي بالقاهرة سنة    1010ولد سنة    ،محمد بن عبد الله الخراش ي المالكي أبو عبد الله  (1) 

بمصر بالبحيرة  الموجودة  منلقرية خراش  وفاضلا.  ورعا  فقيها  خليلمؤلفاته    ،  متن  على  الكبير  السابق، جالشرح  المرجع  الزركلي،  انظر   .6 ،

 . 241ص
 . 192، ص4جالخرش ي، المرجع السابق،  (2) 
 . 43عبد السلام بن محمد الشويعر، المرجع السابق، ص  (3) 
 . 169، ص1السابق، ج المرجع، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري الصابوني،عبد الرحمن  (4) 
منظمة المؤتمر الإسلامي المنعقد في دورته ،  اختلافات الزوج والزوجة الموظفة  ن بشأ  (2/16) 144رار رقم  قمجمع الفقه الإسلامي الدولي،    (5) 

نقلا عن الرابط  .2005  )إبريل(نيسان   14  – 9هـ، الموافق 1426ربيع الأول  5  –صفر  30السادسة عشرة بدبي )دولة الإمارات العربية المتحدة( 

 .13/07/2020تاريخ التصفح:   aifi.org/2174.html-http://www.iifa التالي:

 نفس المرجع. ،مجمع الفقه الإسلامي الدولي (6) 

http://www.iifa-aifi.org/2174.html
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  الدولة   تعمل"  :(1)   2020من التعديل الدستوري  68  المادة  عليها  حيث نصت  يها دستوريا  لوالمنصوص ع

،  تشجع الدولة ترقية  المرأة في  مناصب التشغيل  سوق   في  والنساء  الرجال  بين   التناصف  ترقية  على

المسؤولية  في   الهيئات  والإدارات  العمومية  وعلى  مستوى   المؤ سسات"،  حيث بينت هذه المادة  حرص  

من   المرأة  على حظوظ  الادارية  ،التشغيلالدولة  المناصب  و   وتقلد  الرجل،  جانب  نصت  هو  إلى  ما 

العمل مكفول    المادة  هذه  "، فحق  وواجب  العمل"  :66  المادة  كذلك  ه  ليع في  الحق  أكدت على أن 

 .ورجالا  نساءللجميع  

ن قانون    ،صلة بعمل المرأةو  في موضوع ذ 
ّ
استمرارية عملها      اشتراط  من  الزوجة  الأسرة  فقد مك

إن للزوجة في مواجهة تعسف الزوج    ا طى  ضمانأعقانون الأسرة الجزائري  م منعها، ف دعو   بعد الزواج  

متبعا   في منح الزوجة حق الاشتراط في عقد الزواج،    فسار على خطى الشريعة الغراء،  العمل  عها من  نم

  العمل   قانون الأسرة الجزائري  وجعل    ،عقدالفي تضمين شروط مقترنة بالذي توسّع  المذهب الحنبلي  

 حيث    ،من الشروط المهمة التي يمكن اشتراطها
َ
 ذ
َ
المادة    هلينصت عوهو ما    ،ضمن الأمثلة   صراحة هُ رَ ك

في عقد الزواج أو في عقد رسمي   يشترطاأن  للزوجين  "  :  جاء فيهامن قانون الأسرة الجزائري حيث    19

 ىما لم تتناف  المرأة،  وعملشرط عدم تعدد الزوجات  سيما    ولا  ،ضرورية  انھایر یالتي    الشروط  لاحق كل

أحكام  هذه   مع  القانون"هالشروط  فذا  وعليه  العمل  عند  ،  الزوجة  حينئذ  اشتراط   اشرطيعتبر 

د  ذا الشرط مقيّ مع الإشارة أن ه،  وأصرّت  ت من الخروج لهنعمُ هي  إن  تها  نفقإثره  ولا تسقط    ،اصحيح

التعارض مع مصلحة الأسرة الجزائري    36و    32)المادة    (2) ورعاية الأولاد  بعدم  ، (من قانون الأسرة 

ومنها عمل المرأة إن هي    ، بين الزوجينالفة الشروط المتفق عليها  مخ  قانون الأسرة  جعل  إضافة إلى ذلك

الزوج  نظير مخالفة  طلب التطليق    لها  ل يخوّ   سببا  يكون  منعها الزوج أو ضيّق عليها،  فإن    ،اشترطته

عليها المتفق  عهو  و ،  الشروط  فيليالمنصوص  الجزائري      09الفقرة      53المادة    ه  الأسرة  قانون  من 

مخالفة الشروط المتفق    -9يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية:..: "حيث جاء فيها    المعدل،

 . عليها في عقد الزواج"

ب  ،الجزائري في قانون الأسرة    مسألة أخرى مسكوت عنها  عن  الزوج  ت  و سكوهي الرضا الضمني 

يبقى شرعا    تعتبر الزوجة غير ناشز ولا تسقط نفقتها، لكنف  ،ها عليهتعانإ عمل زوجته بعد الزواج و 

 .أضر خروجها هذا بمصلحة الأسرة  إن  ،الضمنين اذنه  الحق في الرجوع ع  له

عن  قانون الأسرة الجزائري  سبب سكوت    رجحي:  الزوجة العاملة  مسألة  عن  القانون   سبب سكوت  -

 : سببينلنفقة إلى  لوإخراجها من النشوز المسقط    ،تنظيم مسألة الزوجة العاملة

 
 ،يتعلق بإصدار التعديل الدستوري  ،2020ديسمبر سنة    30الموافق    1442جمادى الأولى عام    15مؤرخ في    442-20مرسوم رئاس ي رقم    (1) 

 . 2020ديسمبر سنة  30المؤرخة في 82الجريدة الرسمية رقم  ،2020المصادق عليه في استفتاء أول نوفمبر سنة 

 . 597العربي بلحاج، أحكام الزوجية، المرجع السابق، ص (2) 
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 عدم ورود مسقطات النفقة بشكل عام، والنشوز بشكل خاص كسبب مسقط للنفقة.  -1

بشكل الزوجة    قانون الأسرة عملذكر  هو    ،ةلنفقل  الزوجة كمسقطم ذكر عمل  عد  سبب   قد يكون   -2

من قانون    67المادة  ه  لينصت عوما  المنظمة للشروط المقترنة بعقد الزواج،    19المادة  صريح ضمن  

،  هامسقطاتمن    يعتبر سببا   ولا  حضانة،الأن عمل الزوجة لا يؤثر في  فيها  ورد  الأسرة الجزائري التي  

يشكل   أن  المرأة  لعمل  يمكن  "ولا  فيها:  جاء  ممارسة  حيث  في  عنها  الحق  سقوط  أسباب  من  سببا 

 .الحضانة"

نص  في    ،حكامهاأ و   العاملةتنظم نفقة الزوجة    ةمستقل  الجزائري إضافة مادة  المشرععلى  أقترح   

لأن عمل   الظروف والأزمان،فيه تغير الأحكام بتغير    براتَ عْ النفقة، مُ العمل وأثره على  مسألة    يُبيّن فيه

 القضاء.  مستقبلي في  شكال عمليإ  لزم تنظيمه تفاديا لكلأصبح واقعا يَ   ،المجتمع الجزائري الزوجة في  

بصفة    19في المادة    عمل الزوجةفي اشتراط    قانون الأسرة الجزائري  عنها    سكتي  من المسائل الت 

حيث إن كان مرهقا للزوج،  الزوجة  عمل  إمكانية الرجوع عن شرط    يه ط بصفة عامة،  و والشر خاصة  

عنه مشاكل   صعب التحقيق أو مستحيل أو تنجرّ   شرط  هذا التجعل من    ،مستجدة   أنه قد تطرأ وقائع

  مدونة الأسرة  ومنها    ،قد تعصف بالأسرة كلها، وفي هذا الصدد فقد عالجت بعض القوانين المقارنة

روف أو وقائع "إذا طرأت ظ  إذ تنص على :    48من المادة    02هذه المسألة من خلال الفقرة    ةالمغربي

أمكن للشرط مرهقا،  العيني  التنفيذ  أو   أصبح معها  منه  إعفاءه  المحكمة  أن يطلب من  به  للملتزم 

 ت  حسب ما ذهبو ،   (1)   "40تعديله ما دامت تلك الظروف أو الوقائع قائمة، مع مراعاة أحكام المادة  

الأسرةه  إلي أخذ  ةربي المغ  مدونة  الطارئة  تفقد  الظروف  للمحكمة (2) بنظرية  تسمح  ظروف  وهي   ،

،  (3)قائع مستجدةلو   نتيجة   أنه أصبح مرهقا، أو  بسببتعديله أو إلغاؤه    ،وبطلب من الملتزم بالشرط 

  ،نتيجة هذا العمل  س بمصلحة الأسرةمُ ت  كثيرة  قد تطرأ ظروف  ،في حال اشتراط الزوجة عملهاأي أنه  

بعد    عدم العمل  ى زوجتهعل  الزوجوفي وضع آخر كأن يشترط    يحق للزوج حينئذ منعها الخروج للعمل،

لكن  الزواج معيشية  ،  تضولظروف  الزوجة  طارئة  تسُ لطر  عمل  عن  حاجتهالبحث  به  مخالفة  ،  د 

 التزامها بالشرط المنصوص عليه في العقد. 

 
 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (1)

 شـانه أن يـؤدي إلى اخـتلال التـوازن بـين التزامـات   مـن  ،متوقـعحادث لم يكـن    -العقد وقبل تنفيذه    إبـرامبعـد  - الحالـة الاسـتثنائية التـي يطـرأ فيهـا    (2)

  ، ياسر ذنون . تنفيذه له خسارة فادحة ويترتـب عـلى ،مرهقا له إرهاقا شديدا ،الطرفين اختلالا فادحا؛ إذ يصبح الالتزام الملقى على عاتق المدين

، كلية القانون بجامعة الامارات العربية 57مجلة الشريعة والقانون، ع  ،"على الأحكام القضائية  وأثرهاالظروف الطارئة    نظرية"إبراهيم،  رؤى  

 .188، ص 2014المتحدة، يناير 

 .254- 253، ص ص 1محمد الكشبور، المرجع السابق، ج -(3)
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 قانونية  حماية  باعتباره محل،  الحرعمل المرأة  القانون المغربي تطرق لمسألة أخرى مهمة وهي   

مدونة التجارة المغربية    وهو ما نصت عليه  سقط،مُ شرط    محل  عمل الزوجة  يكون يمكن أن  لا  ف  ،(1)

"يحق للمرأة المتزوجة أن تمارس التجارة دون أن يتوقف ذلك   : حيث جاء فيها    منها  17وبمقتض ى المادة  

، فاعتبرت هذه المدونة ممارسة النشاط التجاري  (2)كل اتفاق مخالف يعتبر لاغيا"  زوجها،  إذن منعلى  

ن  مّ تعطيله عن طريق الشرط، سواء ضُ من متعلقات النظام العام لا يمكن    ،المتزوجةمن جانب المرأة  

 .(3) مستقلبعقد    وبعقد الزواج أ هذا الشرط  

لسنة    100في المادة الأولى للقانون  قانون الأحوال الشخصية المصري    نجد      (4)المقارنةقوانين  الفي   

ولا يعتبر سببا لسقوط نفقة : "جاء فيهاحيث    ،على عدم سقوط نفقة المرأة العاملة  تنص  ،1985

المشروط مشوب بإساءة   المشروع ما لم يظهر أن استعمالها لهذا الحقولا خروجها للعمل  )...(  الزوجة  

الزوج الامتناع عنهأ  الحق،استعمال   منها  امتنع عن إالزوج  ف  ،(5)"و مناف لمصلحة الأسرة وطلب  ن 

  : هذه المادةفحوى  في  جاء في المذكرة التفسيرية  للقانون  فقد  النفقة وفق ما ذكرته المادة يجبر قانونا،  

"لا يعتبر خروج المرأة للعمل المشروع إذا أذنها الزوج بالعمل، أو عملت دون اعتراض منه، أو تزوج عالما 

بعملها، فلا يعتبر ذلك خروجا بدون إذن الزوج، ولا يترتب عليه سقوط نفقتها، وذلك ما لم يظهر أن  

لزوج الامتناع عنه، وغني و مشوب بإساءة استعمال الحق، وطلب منها اأعملها مناف لمصلحة الأسرة،  

مثله  المصري  وقانون الأحوال الشخصية، (6)عن البيان أن الفصل عند الخلاف في كل ذلك للقاض ي"

 
على : "إن المرأة المتزوجة  لا يمكنها أن تلتزم بأداء خدمتها من قانون الالتزامات والعقود والذي كان ينص    726ألغى المشرع المغربي الفصل    (1)

ا ،  ولهذا الأخير الحق في أن يفسخ العقد الذي يبرم بدون رضاه"، ويقول الأستاذ  موس ى عبود تعليقكمرضع أو بطريقة أخرى بدون إذن زوجها

)من مدونة الأحوال الشخصية المغربية الملغاة(، والذي يوجب طاعة الزوجة لزوجها،   36على هذا الفصل هو أن  الفقرة الثانية من الفصل  

  وبما أن ابرام عقد العمل  يتعلق بشخص المرأة، فيمكن القول أن  المرأة من خلال الفصل السابق الذكر ملزمة بطاعة زوجها في ابرام عقود 

  36. وقد ألغي الفصل  185-183. ص ص 1994، 2ل.  موس ى عبود، دروس في القانون الاجتماعي، المركز الثقافي العربي، بيروت، لبنان، طالشغ

ة  والمتضمن حقوق الزوج في مدونة الأحوال الشخصية المغربية، وفي مدونة الأسرة الجديدة دمج المشرع المغربي حقوق الزوجين في حقوق مشترك 

الشريف    ظهيرالصادر بتنفيذ    25.  95من قانون الالتزامات والعقود ألغي بموجب القانون رقم    726حق الطاعة وجود.  أما الفصل  ولم يعد ل

  .1995أغسطس  11الصادر في  1. 95. 153رقم 

 المتعلق بمدونة التجارة.   15. 95، بتنفيذ القانون رقم  1996الصادر في الفاتح أغسطس  1. 96. 83ظهير الشريف رقم   (2)

 . 250، ص 1محمد الكشبور، المرجع السابق، ج  (3)

نفقة الزوجة تسقط إن عملت خارج بيت الزوجية دون إذن زوجها، لكن  أن  على    73المادة  الأحوال الشخصية السوري نصت    في قانون   (4)

"ما سكت عنه قانون الأحوال الشخصية  القانون سالف الذكر سكت عن مسألة العمل حين اشتراطه هل يعد نشوزا. انظر أسامة الحموي،  

، جامعة الإسكندرية، مصر، 1لقانونية والاقتصادية، ع، مجلة كلية الحقوق للبحوث االسوري في الزواج والطلاق وآثارهما ويحتاج إلى تقنين"

 .68، ص2008

 . 1985لسنة  100المعدل بالقانون  قانون الأحوال الشخصية المصري،  (5) 
 . 41حسين عبد الغني سمرة، المرجع السابق، ص (6) 
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للزوجة العاملة  ذنه  إ الرجوع عن    ،استثناءات يمكن من خلالها الزوجوضع    ة، المغربيمدونة الأسرة    مثل

 :   (1) وافق على عملها قبل ذلك، في حالتين  بعد أن  

 استعمال الحق.   بإساءةها لهذا الحق مشوب  استخدامإذا ظهر أن    -1

 الأسرة.لمصلحة    الحق منافإذا ظهر أن استعمالها لهذا    -2

الاستثناءات  و   أمثلة عن  البكري  الأستاذ محمد عزمي  أورد  أعلاه  قد  المذكورة  المادة  في  الواردة 

أن لا تراعي ستر عورتها أثناء ذهابها وايابها من العمل   للعمل:ففي إساءة استعمال حق الخروج  فقال: "

أجانب خلال اصطحابها رجال    بهم،تواجدها بمكان العمل، ومشاركتها رجال أجانب مختلية    وخلال

استعمال الحق منافيا لمصلحة الفتنة. )...( و تدعو إلى    المتبرجة بصورةذهابها وايابها، ظهورها بمظهر  

ومحتاجا   الأسرة، مريضا  الزوج  يكون  أن  ومثاله  والأولاد،  والزوجة  الزوج  تشمل  الأسرة  ومصلحة 

أو أن    لرعايتها،في حاجة تامة  والقيام بشؤونه، أو أن يكون أحد أولادها مريضا وهو    للزوجة لرعايته

قواها بحيث لا    وإنهاكتزيد ساعات عملها عن المعتاد فيؤدي بصورة مباشرة في ضياع شؤون بيتها  

 .(2)  "الزوجيةتستطيع القيام بواجباتها  

  ها الفقه يكون وفق ضوابط حدد  أنوالمشترط قانونا يجب    ،المسموح به شرعا  وعمل الزوجة 

 :(3) أهمها

  الأصل في حفاظا على استقرار الأسرة وديمومة العشرة بالمعروف، لأن    زوجها،أن يكون العمل بإذن    -

 ا. ذن سواء كان صريحا أو ضمني الشريعة الإسلامية الإ 

أن يكون العمل مشروعا، بعيدا عن كل ما هو محرم كالعمل في الملاهي، وأماكن اللهو والقمار ودور  -

 السينما.

عن    محرم، إذا كان مقر عملها يتجاوز مسافة القصر ويعتبر سفرا، لنهي النبي  أن يرافقها زوج    -

 ذلك.  

من مداخل الشيطان، لقول    الخلوةيعتبر من المحرمات و  هتختلي برجل أجنبي في مقر عملها، لأن  ألا  -

 .(4) "لا يخلون رجل بامرأة إلا مع ذي محرم"  النبي  

بأخلاق الإسلام، فالتزام المرأة بالحجاب الشرعي هو الذي يزيدها    والتخلقالالتزام بالحجاب الشرعي    -

لا يشف ولا  فضفاضا    الحجاب أن يكون   وقار وحشمة ويبعد عنها عيون الذئاب الجائعة، ومن شروط

 

 . 1985لسنة  100المعدل بالقانون  قانون الأحوال الشخصية المصري،  (1) 
 . 321، ص1محمد عزمي البكري، المرجع السابق، ج (2) 
بوجمعة،    (3)  بورزق، حمد  الفقانظر أحمد  في  الزوجة  الجزائري   هعمل  الدولي  الإسلامي وقانون الأسرة  الملتقى  بحثية مقدمة ضمن  ، ورقة 

بـ الموسوم  في ضوء أصول ومقاصد    ایقضا  التاسع  المعاصرة  المسلمة  يومي    الشريعةالأسرة  المنعقد  بكلية   ،2018نوفمبر    28- 27الإسلامية، 

 وما يليها. 385، ص 3ج ،، الجزائر، الأعمال الكاملة للملتقى الدولي التاسع1العلوم الإسلامية، جامعة باتنة

 . 37، ص7، ج5233، حديث رقم لا يخلون رجل بامرأة إلا ذو محرم، والدخول على المغيبة ، بابالنكاحكتاب  البخاري في صحيحه،   أخرجه(4) 
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لذي في  بالقول فيطمع ا  عدم خضوعهاو   ،هابصر   فيتمثل في غض  بأخلاق الإسلام  هاتخلقأما  يصف، و 

 . (1) عن ذلك     لنهي النبيتخرج متزينة متعطرة    وألاقلبه مرض،  

 

 

 

 خلاصة الباب الأول:  

تطرقت في هذا الباب إلى المسائل المسكوت عنها في الزواج وآثاره، حيث تناولت مفهوم المسكوت   

 
ّ
رغم وجود المادة   ،التشريعسكوت القانون يعتبر قصورا في    فيه أن ت  عنه في الشريعة والقانون، و بين

التي تحيل إلى الشريعة الاسلامية كمصدر للقانون، إلا أن الانفتاح على كل المذاهب الفقهية    222

لريادي الذي تلعبه قرارات المحكمة  االدور  كذلك يجعل من الأحكام القضائية محل اختلاف، وبينت 

في تعريف    سكوت قانون الأسرة  بعدها تناولت مكامن،  قانون الأسرةعنه    العليا في استكمال ما غفل 

منها موضوع    ،سكت على جملة  من المسائل  قانون الأسرة الجزائري  متوصلا إلى أن    ،مقدماتهو الزواج   

 
ّ
، أما في مقومات عقد  هامة  لأثر العدول عنعقد الزواج في التعريف، ومفهوم الخطبة  والمسائل المنظ

   لعقد الزواج،   وهما الزوجان كركن بيولوجي  في ركن المحل  فمحل سكوت قانون الأسرة كان    ،الزواج

التي كانت محل    ،، ثم الوكالة لما لها من أهميةله من ارتباط بمسائل التصحيح والتغيير الجنس ي  وما

سنة   الأسرة  قانون  تعديل  بعد  ثم 2005إلغاء  الزواج    ،  عقد  شروط  الأهلية    في  شرطي  تناولت 

منها مسائل ترشيد القاصر ومسائل في استحقاق    ، مبينا تفاصيل فيهما سكت عنها القانون    ،والصداق

 صداق.للالزوجة  

أهمها حق    ،يل في حقوق الزوجينأما آثار عقد الزواج فقد تعرضت لسكوت قانون الأسرة لتفاص 

  النشوز سكت عن  الزوجية  النفقة  في  كحق مشترك بين الزوجين مسكوت عنه، أما    ،المساكنة الشرعية

إلا أن قانون الأسرة الجزائري لم يتطرق له بعد التعديل، ولم يكن    ها،كونه من أهم مسقطاتبالرغم  

 ن الأسرة الجزائري .لعمل الزوجة وأثره على نفقة الزوجة محل ذكر في قانو 

 

 

الترمذي في    أخرجه   ."يعني زانية،  وكذاعين زانية، والمرأة إذا استعطرت فمرت بالمجلس فهي كذا    لك     :قال    أبي موس ى، عن النبي  : "عن(1) 

 .106، ص5ج، 2786، حديث رقم المرأة متعطرةما جاء في كراهية خروج  ، بابالنكاحكتاب سننه، 
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 الباب الثاني 

 انحلال الزواج وآثارهالمسائل المسكوت عنها في 

التي قامت عليهوبقائه  ديمومة الزواج  عد  ت    ، المقدسةالرابطة  هذه    امن الأهداف الأساسية 

تعالى:  القائمة قوله  في  الكريمة  للآية  مصداقا  والرحمة،  المودة  نْ    على  مِّ م 
ُ
ك
َ
ل قَ 

َ
ل
َ
خ نْ 

َ
أ آيَاتِهِ  وَمِنْ 

زْوَاج
َ
مْ أ

ُ
نفُسِك

َ
  أ

ً
رُونَ ا

َّ
ك
َ
وْمٍ يَتَف

َ
ق ِ
ّ
يَاتٍ ل

َ
لِكَ لآ

َ
 إِنَّ فِي ذ

ً
 وَرَحْمَة

ً
ة وَدَّ م مَّ

ُ
يْهَا وَجَعَلَ بَيْنَك

َ
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ُ
سْك

َ
ت ِ
ّ
، لكن قد  (1)ل

تحول دون رسم طريق الاستمرارية والأبدية، فينحرف مسار الحياة     تعترض العلاقة الزوجية عوارض

، فلا علاج في  نعيما  جحيم، بعد أن كانت  إلىخصام وتنقلب  الزوجية من الود والوئام إلى التنافر وال

   الحكيمهذا الحال إلا بالطلاق والانفصال، وهو ما قرره الشارع  
ّ
صا من علاقة  حفظا للحقوق وتخل

 . يان الأسرة والمجتمعك قد يؤدي استمرارها إلى نتائج وخيمة تهدد    ،زوجية

 قد  و    
ّ
  ، من طلاق  ،ى غرار القوانين الأخرى مسائل انحلال الزواجعل قانون الأسرة الجزائري    م  نظ

فوخلع    ،وتطليق آثار،  من  الانحلال  هذا  عن  ينجر  شروطوما  لها  حقوق ت  اوضوابط  ا وضع  حفظ 

سكت عن كثير من   ،لجته لمسائل انحلال الزواج وآثاره حين معاقانون الأسرة  ن  الزوجين والأولاد، ولك

من مبدأ أن أهميتها تجعل    ،دون أخرى   منها  بعض  سأتطرق إلى  التيو   تفصيل  تحتاج إلى    ،المهمة  لالمسائ

قانون الأسرة  لى  التي كان لابد ع  ،منها محلا للدراسة، كل هذا دون انتقاص من أهمية باقي المسائل

خلال الفصلين  له في هذا الباب من    عرضأن أت  حاولتوهو ما  التطرّق إليها نظير أهميتها،  الجزائري  

 التاليين: 

 .انحلال الزواج  المسائل المسكوت عنها فيالفصل الأول:    -

.الزواجانحلال  المسائل المسكوت عنها في آثار    الفصل الثاني:  -

 
 . 21 سورة الروم، الآية (1) 
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 الفصل الأول 

 المسائل المسكوت عنها في انحلال الزواج 

إما بالوفاة   ،الزواج يكون بطريقينبناء على ما جاء في أحكام الفقه الإسلامي من أن طرق انحلال   

التي    ،قانون الأسرة الجزائري   من  47ة  قنن المشرّع الجزائري هذه المسائل من خلال الماد  الطلاق،أو  

وبالتالي فإن عرى العلاقة الزوجية  نصت على أن انحلال الرابطة الزوجية يكون بالطلاق أو الوفاة،  

إنهاء عقد تلقائيًا وإجباريًا    حيث يتمهما،  أو من القضاء بوفاة أحد  لزوجينا  تنحل دون تدخل من

ل منأي  دون    بموجب القانون   ،الزواج القائم بينهما
ّ
 إرادتهما.   تدخ

ر عن طرق انحلال الزواج بتدخل فيعبّ   ،من قانون الأسرة الجزائري   48نصت عليه المادة  أما ما   

  التطليق هما  بطريقين  طلب من الزوجة  ب  أو      ،بالطلاق  ة يكون بإرادة الزوج المنفردأن  من الزوجين، فإما  

لحكمة  بيد الزوج    الاسلامية  الطلاق بالإرادة المنفردة وضعته الشريعةو ،  بتراض ي الزوجين  أو الخلع، أو

،  في إيقاع الطلاق  اثتريّ مو   ايتروّ هذه المسؤولية تجعله معن المقصد الشرعي، و به  د  اححتى لا يُ   ،بالغة

حال تضررها من حق  ما قررته الشريعة للمرأة  عن  لا يجعلنا نغفل    ،والحديث عن الطلاق بيد الزوج

أو ما يسمى    ،لحل الرابطة الزوجية عن طريق التفريق القضائيفوضعت لها عديد الطرق  ،  من الزواج

وسار على خطاها القانون، كما     ، فقه الإسلاميال ها  ق أسباب وجيهة قرر قانونا بالتطليق، شرط تحقّ 

   ،الحق في طلب الخلع  لزوجةل
ّ
بائسة بسبب كراهيتها لشريك  تراها  حياة  صا من  مقابل بدل تدفعه تخل

حين يرى كل طرف أن  نهاية ميثاق   ،بينهماحياتها، كما يمكن للزوجين أن يفكا عرى الزوجية تراضيا  

استمرارية  تحالالزوجية   كلفة  هوو   ،أسبابا مشتركةزواجهما    دون  وأقلها  الطرق  انحلال    أيسر  في 

الزوجية، المتفق عليها  نتيجة    ، أحدهما أو كلاهمايقع ضرر على  شريطة أن لا    الرابطة  في  الشروط 

 عريضة إيقاع الطلاق بالتراض ي.

  بعضوقع اختياري على  وقد    ،مسائل  ةنحلال الزواج عن عدحال معالجته لا   الأسرة  قانون سكت   

، أما بالنسبة لباقي  مسكوت عنها  والخلع  ،والتطليق  ،في الطلاق  لمسائل  متناولا في هذا الفصلمنها،  

ه في قانون الأسرة  ننجده منصوص ع  ،تدخل في هذا الباب كالإيلاء مثلالم أتطرق إليها و   المسائل التي

اللعان  أما  الهجر في المضجع  فوق أربعة أشهر،    ضمنالتي تت  ،53الثالثة من المادة  الفقرة    في  الجزائري 

ولعل سبب   ،واضحنص  ، ولم ينظمه بالنسببشكل مقتضب في    قانون الأسرة الجزائري    ذكره فقد  

بحت  اللعان  أنذلك   القضاء  ،ةمسألة فقهية  أمام  تكن محل نص  (1)لم تطرح  وبقيت    ،إجرائي  ولم 

 ،  دون غيره  الشرعيحبيسة الجانب  

 
 .126ص، ، المرجع السابقالعربي بختي، أحكام الأسرة (1) 
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  وبعض   مبحث أول،في  في الطلاق    االمسكوت عنهالمسائل    إلى بعض  هذا الفصلعليه سأتطرق في  و  

 .آخر  مبحثفي  والخلع  في التطليق    اعنه  المسائل المسكوت
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 المسائل المسكوت عنها في الطلاق  المبحث الأول:

المحافظة    غليظ وجب  ميثاق  الزوجية  الشريعة  لذا    عليه، الحياة    الإسلامية ضوابطوضعت 

 عويصة    الحياة مشكلاتتعتري هذه  قد  و ،  صيانتهمتينة ل
ّ
  ولا  تهاول دون استمراريتحُ ف  ،هالا يمكن حل

 تهماهي ذكر  يوجب    ،فإن التطرق لبعض المسائل المسكوت عنها في الطلاق   وعليه  ، ةرقفُ ها إلا بالل  علاج

 . بعض المسائل المسكوت عنها في الطلاق  ذكرثم  ،  ومشروعيةمن تعريف  

 المطلب الأول: ماهية الطلاق

الحكمة و   ،مشروعيتهثم  والقانون،    اللغة والاصطلاحفي هذا المطلب سأتطرق لتعريف الطلاق في   

 :يةالتال  روعفي الف  ، وذلكمشروعيته  من

 تعريف الطلاق    الأول:الفرع  

 أتعرض في هذا الفرع إلى التعريف اللغوي والاصطلاحي والقانوني للطلاق كالتالي: 

لغة:  -أولا "  الطلاق   : يدل على    طلقوهو من  الطاء واللام والقاف أصل صحيح مطرد واحد، وهو 

انطلاقا ينطلق  الرجل  انطلق  يقال:  والطالقة من  ،  (1)   "تقول: أطلقته إطلاقا)...(  التخلية والإرسال. 

، أو التي يتركها الراعي لنفسه فلا يحتلبها على  أرادتمن جنابهم حيث  تسرحفي الحي  تبعثالإبل: ناقة 

 .(3)   "طالقفهي  طلاقا  بالضم  تطلق  هي    وطلقت  تطليقاامرأته    طلقويقال: "،  (2) الماء

   الارسال،إذن الطلاق من   
ّ
معروف في الجاهلية قبل الإسلام والطلاق    ،المرأة أي أرسلتها  تُ قْ فطل

   فكانت  ،للمرأةحيث أعطت بعض القبائل العربية حق الطلاق  
ّ
عادات    شاءت، ومنق زوجها ما  تطل

أو كانت إلى   الجنوب،من الشمال إلى  خبائها،طليق زوجها حولت أبواب نساء الجاهلية إن هي أرادت ت

 .(4)  الغربالشرق فتحوله إلى  

   أما في اصطلاح الفقهاء فالطلاق هو:الطلاق اصطلاحا:    -ثانيا

 .(5) "عبارة عن حكم شرعي برفع القيد النكاحي بألفاظ مخصوصةعند الحنفية: "    -

كمية ترفع  صفة حُ "  وعُرّف كذلك:  .(6)  "الطلاق حل العصمة المنعقدة بين الزوجينعند المالكية: "  -

 .(7) "حلية تمتع الزوج بزوجته

 
 . 420، ص3ابن فارس، المرجع السابق، ج(1) 

     .904الفيروز آبادي، المرجع السابق، ص(2) 

    .192زين الدين الرازي، المرجع السابق، ص(3) 

 .24، ص2017،  2أحمد ذيب، قواعد الطلاق وضوابط الفراق، دار هومة، الجزائر، ط(4) 

 . 463، ص3البابرتي، المرجع السابق، ج(5) 

 .497، ص1المرجع السابق، ج ،المقدمات الممهدات ابن رشد الجد، (6) 

 .42، ص4عليش، المرجع السابق، ج(7) 
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 . (1)   "حل عقد النكاح بلفظ الطلاق ونحوه"  الشافعية:عند    -

 . (2)"حل قيد النكاح"  عند الحنابلة:  -

أكثر    ،السابقةالتعاريف    من  الملاحظ    جعلوا  أن  بألفاظ  يتقيالفقهاء  الطلاق  ،   مخصوصةد 

منه   الرجعيمستثنين  قيد    ،الطلاق  يرفع  لا  جاء  النكاحلأنه  ما  على  اعتراض  هناك  يبقى  لكن  به  ، 

  ،  كذلكلا يرفع    فظ المخصوصللفا  فمن باب أولى  ،يرفع قيد النكاح  لا  مادام الطلاق الرجعي،  الفقهاء

النكاح الثابت أن الطلاق الرجعي يرفع قيد  في الحال    ،والصحيح  ، بقي أن (3) المآل    بل فيلكن ليس 

للمالكية   الثاني  "  به  أخرج  "كميةحُ "قوله  ب التعريف  الحسية:  تقديري    ،الصفات  الطلاق معنى  لأن 

 . (4)"  ويعتبره لا حس ي والعقل  عاعتباري يقدره الشر 

المتأخرين  اأم  الفقهاء  عرفه  ،عند  "حَ ا  فقد  بأنه:  خلاف  الوهاب  عبد  الزوجية   لُ لشيخ  رباط 

تصدر من الزوج، أو من القاض ي   دلالة،تفيد ذلك صراحة أو    المآل، بعبارةالصحيحة، في الحال أو  

 . (5) بناء على طلب الزوجة"

الرابطة    ، فحلّ "رفع قيد النكاح في الحال أو المآل بلفظ مخصوص "  الأستاذ وهبة الزحيلي:فه  وعرّ  

ببينونة صغرى    إما بائنا   عدةال  رجعيا بعدطلاقا  المآل فيكون    ا، أميكون طلاقا بائناالزوجية في الحال  

كلفظ البائن والحرام والإطلاق  كنائي  كلفظ الطلاق، و اللفظ المخصوص فيكون صريحا    كبرى، أماأو  

عن  ونحوها، والاشارة  بالكتابة  كذلك  لفظ  يتبعو ،  العاجز   دويقع  الطلاق   "وهو  آخر    لفظ 
ُ
، "لعالخ

القاض ي:  وكذلك   التفريق    "فرقت"قول  أو حبسهفي  الزوج  أو  لغيبة  امتناعه عن  ،  أو  حال  الإنفاق 

المبسبب الشقاق و     ،شرةاع سوء 
ُ
أ النكاح    لأن  "الفسخ"  ةالمخصوص  من الألفاظخرج  وقد  في  عقدة 

 .(6)  لفظ الطلاق  دون   به  تنحل  الحال

يعرّ   أنه:  عليه  الطلاق على  النكاح  ف  القاض ي  رفع قيد  أو  الزوج  الحال  من  بألفاظ   ،المآل  وأفي 

 معناه.   فيمامخصوصة مشتقة من الطلاق أو  

 الطلاق في قانون الأسرة الجزائري:    -ثالثا

حل عقد الزواج بالطلاق  "يُ   : ما يلي  ك من قانون الأسرة الجزائري    48في المادة  تعريف الطلاق  جاء   

  54و  53المادتين  الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراض ي الزوجين، أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في  

يال"  لحَ "يُ   الجزائري لفظقانون الأسرة  مل  من هذا القانون"، واستع الطلاق  شمل جميع صور  ذي 

 
 . 263، ص3ج ،السابق، المرجع أسنى المطالبزكرياء الأنصاري، (1) 

 . 263، ص3ج ،موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق(2) 

 . 113مبروك المصري، المرجع السابق، ص(3) 

 . 536، ص1، ج1998،  1، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، طمحمد عبد القادر شاهين ، تحقيق البهجة في شرح التحفة التسولي،(4) 

 . 128المرجع السابق، ص ، عبد الوهاب خلاف(5) 

 .344، ص8جوهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، (6) 
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بالتراض ي    بالإرادة  سواء أو  للزوج  الزوجة عن طري أالمنفردة  من  بطلب  وانتُ (1)  القاض يق  و  قد هذا  ، 

لأنه تعريف مطلق يخرج الطلاق الرجعي    (2)  ول: أنه ساوى بين الطلاق والفسخلأ التعريف من وجهين، ا

 .(3)  منه

الثاني: أنه ساوى بين الرجل والمرأة في إيقاع الطلاق، وخالف بذلك النصوص الشرعية التي جعلت  

  .(4)  ابتداءالطلاق بيد الزوج  

 مشروعية الطلاق  :نيالثاالفرع  

مشروع  الشريفة،  والسنة  الكريم،  الكتابفي    الطلاق  الشريعة    والاجماع،  النبوية  تضع  ولم 

 رقة.الإسلامية الطلاق إلا كحل لكثير من المشكلات الزوجية التي لا حل لها إلا الفُ 

 الكتاب الكريم:    -أولا

تِهِنَّ   قال تعالى: لِعِدَّ قُوهُنَّ  ِ
ّ
ل
َ
ط

َ
سَاء ف ِ

ّ
قْتُمُ الن

َّ
ل
َ
ا ط

َ
إِذ بِيُّ  هَا النَّ يُّ

َ
أ الآية أنه  ، ووجه الاستدلال من  (5)يَا 

   فادهخطاب م
ّ
 . (6)لا يكون إلا لعدة، فطلاقهن   م يتابتغ، أي إذا  نساؤكمقتم  يا أيها النبي قل لأمتك إذا طل

 
 . 208،ص1، المرجع السابق، ج5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط(1) 

"فالطلاق إنهاء الرابطة الزوجية، وهو إما أن يكون رجعيا، أو بائنا بينونة صغرى، أو    :فرقة طلاق، وفرقة فسخ وتفصيلها    :الفُرقة قسمان  (2)

 بائنا بينونة كبرى. أما الفسخ فهو إزالة ما يترتب على العقد من أحكام، وقد يكون الفسخ لخلل صاحب نشوء العقد، كما لو نشأ العقد غير

، المرجع 5تاما صحيحا". انظر العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط  لازم، وقد يكون الفسخ لخلل طرأ على العقد بعد نشوئه

الطلاق لا ينقض العقد مطلقا، ولا يرفع الحِل إلا في البينونة    -1  يختلف الطلاق عن الفسخ في عدة وجوه يمكن ايجازها في:.  206السابق، ص

وال الملك كما في الطلاق البائن، ونقصان الملك كما في الطلاق الرجعي، أما الفسخ ففي  الكبرى، إنما ينهي الزواج بلفظ مخصوص يترتب عليه ز 

حقيقة الفسخ  -2. 311محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص  . انظربعض الحالات ينقض العقد، ويصبح كأن لم يكن كانعدام الأهلية 

ما الطلاق فهو فك للرابطة الزوجية وإنهاء للعقد، والحل لا يزول في الحال بل يزول  هي نقض العقد من أصله، وإزاحة الحِل الذي يترتب عليه، أ

في الطلاق لا يشترط وجود بواعث عرضية ماثلت   -3.  29- 28. انظر أحمد ذيب، المرجع السابق، ص ص  كذلك في المآل، إلا في البينونة الكبرى 

عقد(، بل هو حق للزوج، أما الفسخ فيكون لحالات طارئة على العقد تتنافى مع العقد أو جاءت بعده تتعارض معه، أو يقتض ي عدم لزومه )ال

لا وجود للطلاق دون عقد صحيح لينهيه،  أما الفسخ   -4. 311. انظر محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص بقاء العقد ومثال ذلك الردة

 . 206،ص1جالمرجع السابق،  ،5جيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، طالعربي بلحاج، الو . فقد يكون في عقد صحيح أو عقد فاسد به خلل

الطلاق قد يقع رجعيا كما قد يقع بائنا، ففي الرجعي يجوز مراجعة الزوجة خلال العدة، والفسخ  -5  .114مبروك المصري، المرجع السابق، ص(3) 

إنهاء الرابطة الزوجية بالطلاق يُنقص من طلقات الرجل التي يملكها، سواء  -6  .207، نفس المرجع، صالعربي بلحاج. انظر فرقة بائنة دون رجعة

. انظر محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، كان الطلاق رجعيا أو بائنا، أما إنهاء الزواج بالفسخ، فلا ينقص عدد الطلقات التي يملكها الرجل

  ، دة، أما الطلاق فيقع في عدته طلاق لأن الطلاق لا ينقض العقد ولا يزيل الحللا يقع في عدة الفسخ طلاق إلا ما كان بسبب الر -7  .311ص  

 . 314محمد كمال الدين إمام، نفس المرجع، ص والمقصود في هذا المقام الطلاق الرجعي.

 .24أحمد ذيب، المرجع السابق، ص(4) 

 .01سورة الطلاق، الآية (5) 

، 1420،  1، لبنان، طبيروت،  إحياء التراث العربي  ، دارعبد الرزاق المهدي  تحقيق  ،تفسير البغوي()  القرآن التنزيل في تفسير    معالم،  البغوي (6) 

 . 106، ص5ج
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سْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ قال تعالى:    
َ
وْ ت

َ
إِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أ

َ
انِ ف

َ
ت قُ مَرَّ

َ
لا
َّ
تعالى  الله    الاستدلال أنووجه    ،   (1)الط

دون تجديد    اجع زوجتهأن ير   مرات الطلاق التي يستطيع فيها الرجلعدد  حتى يُعلم  الآية    هذهفرض  

 .(2)  ووليمهر  

   :  الشريفة   النبوية  السنة  -ثانيا

 .(3): أبغض الحلال إلى الله الطلاق"  ، قال: قال رسول الله  عبد الله بن عمر: "عن  

: أنه طلق امرأته وهي حائض، على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم،  عبد الله بن عمر  : "عن  

فسأل عمر بن الخطاب رسول الله صلى الله عليه وسلم عن ذلك، فقال رسول الله صلى الله عليه  

وسلم: مره فليراجعها، ثم ليمسكها حتى تطهر، ثم تحيض ثم تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد، وإن شاء  

أن وجه الدلالة من الحديثين ، و (4)"ق قبل أن يمس، فتلك العدة التي أمر الله أن تطلق لها النساءطل

  الطلاق مشروعأن  دل على  ت  ،يةأو تقرير   يةأو فعل  يةقولسنة  من    ما ورد عن النبيو   مشروع،الطلاق  

 .(5)في الإسلام

جواز طلاق الرجل زوجته، ولم ينكر   على    أجمع فقهاء الأمة منذ عهد رسول الله    :(6)   الاجماع  -ثالثا

 .(7) إجماعاأحد هذا الصنيع، فصار هذ  

 الطلاق   الحكمة من مشروعية  :ثالثالفرع ال

الزوجية،قد    الحياة  خلالفتكون    تستعص ي  الزوجين  أحد  الآخرها  تصرفات  لوقوع  في    سببا 

يدفع أحدهما إلى  ، مما  ستجدا  أو طارئ ،  أو كلاهماأحدهما  طرف  من  نتاج تقصير أو نفور    ،الحرام

وتتولد الكراهية  الشقاق    ويظهر  والطباع،في السلوك    والتباعد    يحصل التنافرف  الآخر،عدم احتمال  

 
 . 229سورة البقرة، الآية (1) 

 . 126، ص 3القرطبي، المرجع السابق، ج(2) 

 . 650، ص1، ج2018، حديث رقم  سويد بن سعيد حدثناابن ماجه في سننه، كتاب الطلاق، باب  أخرجه(3) 

الطلاق  ]: }يا أيها النبي إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن وأحصوا العدة{  تعالى  قول الله  البخاري في صحيحه، كتاب الطلاق، باب     أخرجه(4) 

 . 41، ص7، ج5251حديث رقم  ،[1: 

 . 298محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص (5) 

،  الإباحةأن الأصل في الطلاق    إلىالفقهاء ذهبوا    جمهور حكمه الأصلي، ففي  اختلف الفقهاء  لكن  أجمع علماء الأمة على مشروعية الطلاق،  (6) 

من الفقهاء الذين قالوا أن الأصل ، و مواضعفي    المنع    يخرج عنقد  ، و نعأن الأصل فيه الم  إلىآخرون    ء، وفقهاأحوال  فيالاباحة    وقد يخرج عن

"، انظر ابن منه قدر الحاجة والحاجة تندفع بثلاث مراتفإن الأصل في الطلاق الحظر؛ وإنما أبيح  حيث يقول: "  ابن تيميةفيه الحظر الشيخ  

الأحكام التكليفية الخمسة:  ه  تعتري  الطلاق  ، وعلى العموم فكل الفقهاء اتفقوا على أن 293، ص32، المرجع السابق، جمجموع الفتاوى   تيمية، 

ويخاف على نفسه   ،يحول دون قضاء وطره منها  ،فيكون مباحا، كالطلاق الذي يكون ضرورة تدعو له الحاجة، كوجود عيب منفّر في الزوجة

بي تيقن الزوج عدم قدرته على امساك الزوجة، فيلزمه تسريحها كطلاق الحكمين بعد تعذر الإصلاح  ،  ن الزوجينالعنت، ويكون واجبا عند 

العاجز عن أداء حقوق الزوجة،  الطلاق    ويكون  في طهر  حيضهافي    هاطلاقكويكون حراما  مندوبا كطلاق  انظر  ، أو  وزارة الأوقاف  مسها فيه. 

 . 30. مبروك المصري، المرجع السابق، ص08، ص29جوالشؤون الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، 

 .201، ص2017، 2محمد عقلة الابراهيم، الزواج وفرقه في الفقه الإسلامي، دار النفائس، الأردن، ط(7) 
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بعدها  والتعنّ والبغضاء   ويستحيل  جحيما  الإصلاح،ت  الزوجية  الحياة  دافعة    يطاق،لا    فتصير 

 بالأهداف التي من أجلها  
ُ
كل معاني الميثاق    فيها    تسقط،  سحيقةهاوية    الزواج من رحمة ومودة إلى  ع  رّ ش

 .(1)  حظور في حق الآخرالمالزوجين إلى ارتكاب    أحدبؤدي  يقد  مما    الغليظ،

من    بهما للخروجورفقا    بالزوجين  رأفة  ،الطلاق كعلاجعلى إثر ذلك شرعت الشريعة الإسلامية      

في  تقصير    إلىومن ثم    ، والحرج  ليسعدا في ظله، فرجع عليهما بالشقاق والشقاء  بإرادتهما  عقد التزماه

في عبادة من   في الأصل لمكان  "  ، يقول صاحب البدائع:(2)  العباداتحق الله تعالى  ولأن شرع الطلاق 

الزوجين قد تختلف أخلاقهما وعند اختلاف الأخلاق لا يبقى النكاح مصلحة؛ لأنه لا المصلحة؛ لأن  

يبقى وسيلة إلى المقاصد فتنقلب المصلحة إلى الطلاق ليصل كل واحد منهما إلى زوج يوافقه فيستوفي  

    .(3) "مصالح النكاح منه

 المسائل المسكوت عنها في الطلاق    ي:الثانالمطلب  

الطلاق كطريق من طرق انحلال الزواج،  الجزائري عن كثير من المسائل في    قانون الأسرةسكت   

الطلاق:  منها  وقد اخترت مسائل    في شروطمتمثلة    شروط 
ّ
المطل  ق  كل من 

ّ
  ألفاظكذلك  و قة،  والمطل

  سكوت مواطن  ثم    مبينا أحكامها في الفقه الإسلامي ،حِدَةٍ وعليه سأتعرض لكل مسألة على    ،  الطلاق

 ه.وسبب  القانون 

 سكوت عنهاالمالفرع الأول: شروط الطلاق  

 يلوجب توفر شروط    ،حتى يقع الطلاق صحيحا 
ّ
آثاره الشرعية والقانونية، وشروط الطلاق  ب  رت

إلى ثلاثة أقسام، وهي شروط    تنقسم 
ّ
   ،قالمطل

ّ
المطل بالصيغة والألفاظ  ،قةوشروط  تعلق  ، وهي  وما 

عنها   الأسرةمسائل سكت  لها  ،الجزائري   قانون  تبيان كل مسألة  سأتعرض  وسبب  ،  حِدَةٍ على    بعد 

 عنها.  القانون   سكوت

  :سكوت عنهاالم  المطلقالزوج    شروط  -أولا

أعطته  التي    ،جاءت به أكثر الآيات القرآنية  ذلك لما  الطلاق، و   إيقاع    في  (4) الأصل  يعتبر الزوج هو   

قَهَا     ، يقول الله تعالى:(5) هالأحقية في إيقاع
َّ
ل
َ
إِن ط

َ
يْرَهُ ف

َ
 غ

ً
نكِحَ زَوْجا

َ
ىَ ت هُ مِن بَعْدُ حَتَّ

َ
حِلُّ ل

َ
 ت
َ
لا

َ
هَا ف قَ

َّ
ل
َ
إِن ط

َ
ف

ن يُقِيمَا  
َ
ا أ نَّ

َ
رَاجَعَا إِن ظ

َ
ن يَت

َ
يْهِمَا أ

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
لا

َ
ِ ف

ّ
 (6)حُدُودَ اللّ

ّ
كت الطلاق للزوج واعطته  ، والشريعة لما مل

 
 . 181السابق، ص الأسرة، المرجعالصادق الغرياني،  .310المرجع السابق، ص رمضان الشرنباص ي، جابر الشافعي،(1) 

 الصادق الغرياني، نفس المرجع والصفحة. (2) 

 . 112، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج(3) 

كثيرة، لكن تخرج علينا عديد الجمعيات والمؤتمرات النسائية، التي تطالب بالتسوية بين الرجل   الحكم المترتبة عن جعل الطلاق بيد الرجل(4) 

 . 179والمرأة في حق إيقاع الطلاق. انظر مبروك المصري، المرجع السابق، ص

 . 321محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص(5) 

 . 230سورة البقرة، الآية (6) 
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فيخرّ  الطلاق،  في  الزوج  يتمادى  لا  حتى  وقيود،  له ضوابط  جعلت  ايقاعه،  في  أسرة  الحق  بيده  ب 

أصل حق الزوج في كذلك  ، و (1)خلية من خلايا المجتمع الإسلامي المكون للأمة المسلمة  هي  متماسكة

رجل، فقال: يا  ، قال: أتى النبي  ابن عباس : "عن  فملكيته الطلاق هو حديث نبوي شريف  

يا "، فقال:  "المنبر  رسول الله، إن سيدي زوجني أمته، وهو يريد أن يفرق بيني وبينها، قال: فصعد  

،  (2) "أيها الناس، ما بال أحدكم يزوج عبده أمته، ثم يريد أن يفرق بينهما، إنما الطلاق لمن أخذ بالساق

والساق كناية عن الجماع، ووجب   لأنه يملك الساق،  ،المقصود أن الذي يملك الطلاق هو الزوجو 

الشارع إن أعطى هذا الحق   للزوجة حقوقبالمقابل    -كما سبق وذكرت-  (3)   للزوجالتنبيه أن   ا أعطى 

وحق الخلع إن هي تضررت فعلا، وهي كلها   ،وحق التفريق للضرر   ،الاختيار في الزواج  كحريةأخرى،  

 . (4) من الزوج  تضررةوسائل علاج لدفع الضرر عن الزوجة الم

I-   
ّ
 ق في الفقه الإسلامي: شروط المطل

  
ّ
   ق هيالشروط المتعلقة بالمطل

ّ
 وسأتناولها كالتالي:   ،هقصدو ه  ختيار اق و أهلية المطل

 هي الأحوال التي يكون فيها  :  الأهلية  -أ
ّ
 :لآتيتفصيلها كاو   ،  ق أهلا للطلاق بالغا عاقلاالمطل

   (5)   الفقهاء  اتفقالبلوغ:    -1
ّ
 ودليلهم   يقعق يجب أن يكون بالغا، وعليه فطلاق الصبي لا  على أن المطل

فع القلم عن ثلاث: عن النائم حتى يستيقظ، وعن  رُ   ، قال:، عن النبي    عائشة: "ذلك حديثفي  

يحتلم، وعن   يعقل"الصبي حتى  المعتوه حتى  "وعن  يعقل"، وقد قال حماد:  ووجه    .(6)المجنون حتى 

،  الطلاقإيقاع    أن الصغير من الثلاثة الذين لا تكليف لهم ومنهعلى  ليل  د  أنه الاستدلال من الحديث  

يقع  ن  مَ   في تحديدقول  (8)   حنابلةللغير أن    ،(7) فيه كلام كثير من فقهاء الحديث  بالرغم أن هذا الحديث

 عْ ويَ   يعقل الطلاق   الذي  أنفعندهم    طلاقه من الصبيان
َ
واقع طلاقه لا    عواقب ما سيصدر منه  مُ ل

العشر واثنتي عشرة سنة  ، وحددوامحالة بين  بن  في ذلك  ، ودليلهم  عمره ما  قول الصحابي سعيد 

 
 .100المرجع السابق، ص  ،أحمد ذيب(1) 

 . 672، ص1، ج2081خرجه ابن ماجه في سننه، كتاب الطلاق، باب طلاق العبد، حديث رقم أ(2) 

لا يجوز لغير الزوج الطلاق، ويطلق مكانه القاض ي إن توافرت   -1 : تترتب  على حق الزوج وحده إيقاع الطلاق بالإرادة المنفردة النتائج التالية  (3) 

لا يجوز للولي لمن كان في ولايته صغيرا أن يطلق مكانه،   -2  -لم يطلق، لما يحوزه القاض ي من ولاية شرعية حتى لا تضرر الزوجةأسباب الطلاق و 

محمد  مادام صاحب الحق هو الزوج فحيثما تلفظ بالطلاق في أي وقت يرتب آثاره مادام مستوفيا للشروط. انظر    -3-وهو الراجح بين الفقهاء

 . 322، المرجع السابق، صكمال الدين إمام

 . 101-100ص المرجع السابق، ص ،أحمد ذيب(4) 

موفق  .437، ص2الشربيني، الإقناع، المرجع السابق، ج  .365، ص2.الدسوقي، المرجع السابق، ج100، ص 3الكاساني، المرجع السابق، ج(5) 

 . 381، ص7الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج

 . 224، ص41، ج24694، حديث رقم مسند الصديقة عائشة بنت الصديق رض ي الله عنهاأخرجه أحمد في مسنده، مسند النساء، (6) 

 .265، ص2ج ،، )د.م، دط، د.ت(الحديث دارالصنعاني، سبل السلام،  (7) 

 . 381، ص7ج، المرجع السابق، موفق الدين بن قدامة(8) 
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والراجح والله أعلم أن طلاق الصغير لا  ،  (1)  "إذا أحص ى الصلاة، وصام رمضان، جاز طلاقه"  المسيب:

 . (2)  يقع

)...(وصفة من الصفات التي وهبها الله  الغريزة التي بها يعقل الإنسان"  أنه:ف العقل على  رّ عُ العقل:    -2

علوم ضرورية يفرق بها "  رّف :عُ و ،  (3)"التمييز  لأنه آلة  عز وجل للإنسان ليميّز بها بين الحق والباطل

  .(4) "التكليفبين المجنون الذي رفع القلم عنه وبين العاقل الذي جرى عليه القلم فهذا مناط  

  
ّ
يدخل تحت باب    بعض مالكن هناك خلاف في    ،(5)   عاقلاق  الفقهاء اتفقوا على أن يكون المطل

 .لغضبانالسكران وا  دائرته، وطلاقيقع في    المجنون ومنإيقاع الطلاق، وهو طلاق    فيالعقل  

 :  (6)  طلاق المجنون   -2-1

وجنون منقطع،   ،يقع، والجنون نوعان: جنون مطبقالمجنون لا  على أن طلاق  (7) اتفق الفقهاء   

  االطلاق، أممنها  فالمطبق وهو الذي يستمر جنونه كل حياته، وبالتالي يبطل كل تصرف صادر منه و 

في أحيان كثيرة يرجع إليه، وحكم الطلاق في هذا النوع  والجنون المنقطع فهو من يغيب عقله حينا،  

،  (8)  وأهليتهلا يقع بزوال عقله  فاقته، وعليه فالمستنتج أن الطلاق  إأنه لا يقع حال جنونه ويقع حال  

في ذلك النبي    عائشة: "حديث    ودليلهم  النائم حتى    ، قال:، عن  القلم عن ثلاث: عن  رفع 

يحتلم، الصبي حتى  المعتوه حتى   يستيقظ، وعن  "وعن  يعقل"، وقد قال حماد:  المجنون حتى  وعن 

صنّف  وقد  ،  (9)   البتةغير مكلف فلا يقع طلاقه    أن المجنون ووجه الاستدلال من الحديث    ،يعقل"

 (12)  .(11) المعتوهو   ،(10)  والمدهوش   ،والمغمى عليه  ،المجنون، النائم مع  الفقهاء  

 الغضبان والسكران خلاف بين الفقهاء سأورده كما يلي:ي طلاق  ف  الغضبان والسكران:طلاق    -2-2

 
 المرجع والصفحة.فس ن ،موفق الدين بن قدامة(1) 

 . 323محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص(2) 

 . 73- 72، ص ص1جابر ادريس علي أمير، منهج السلف والمتكلمين، مكتبة أضواء السلف، الرياض المملكة العربية السعودية، ج (3) 

انظر(4)  تيمية،    للمزيد  المرتادابن  الدويشتحقيق    ،بغية  السعودية  مكتية  ،موس ى  العربية  المملكة  المنورة،  المدينة  والحكم،  ،  3ط  ،العلوم 

 . 260، ص1995

موفق  .437، ص2الشربيني، الإقناع، المرجع السابق، ج  .365، ص2.الدسوقي، المرجع السابق، ج100، ص 3الكاساني، المرجع السابق، ج(5) 

 . 381، ص7الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج

 في الباب الأول من هذا البحث.  سبق تعريف الجنون (6) 

،  437، ص2الشربيني، الإقناع، المرجع السابق، ج .308، ص5، المرجع السابق، جالمواق المالكي.  224، ص 1المرجع السابق، ج المرغيناني،(7) 

 .432، ص8المرداوي، المرجع السابق، ج

 . 324محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص(8) 

 . 381، ص7الدين بن قدامة، المرجع السابق، جموفق (9) 

الذي اعترته حال انفعال لا يدري فيها ما يقول أو يفعل، أو يصل به الانفعال إلى درجة يغلب معها الخلل في أقواله وأفعاله، "  :  هو  المدهوش(10) 

 . 351، ص8المرجع السابق، ج". وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، بسبب فرط الخوف أو الحزن أو الغضب

 سبق تعريفه في الباب الأول من هذا البحث.(11) 

 . 324محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص(12) 
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 ة، يطبيعالطلاق الذي يوقعه الزوج وهو في حالة نفسية مضطربة غير    وه  :(1)  الغضبانطلاق    -2-2-1

على ثلاث      ابن قيم الجوزية  هذكر   والغضب كما  ،  (2) نتيجة الغضب الشديد لأمر عارض طارئ  

 أوجه: 

، ولا يذكر ما قاله بعد أن يستفيق  الرجل ماذا صدر منه من أقوال  يحسالعقل فلا    يزيح  : ماالأول   

 يقع.فطلاقه في هذه الحالة لا  

قصد  ده هل  وله وما قصَ يقاحساسه بما  من  الرجل  بحيث لا يمنع    ة الغضببداييكون في    ما:  الثاني

 . قعاطلاقه و فهذا    ،لا  والطلاق أ  إيقاع

حائلا بينه وبين    الغضب يكون   يبقى حاضر الذهن، لكنو ،  واستحكم  الغضب  به  اشتدمن    :الثالث

وقد اختلف الفقهاء في  ،  (3)وخلاف    محل نظرالأخير  فهذا    به،ضغويندم على فعله بعد زوال    نيته،

 الثالث على قولين: الوجه  

، من  (7) وحنابلة  ،( 6)  وشافعية، (5)  مالكية، و (4)   حنفيةجمهور الفقهاء من  قال به هو ما  القول الأول:

فيأن طلاق الغضبان   ثعلبة  : "ذلك حديث  يقع، ودليلهم  في  خولة بنت  وفي أوس بن    -والله    -قالت: 

كبيرا قد ساء خلقه  قالت: كنت عنده وكان شيخا  المجادلة  أنزل الله عز وجل صدر سورة  صامت 

فقال لي  رسول   )..(فقال: أنت علي كظهر أميوضجر، قالت: فدخل علي يوما فراجعته بش يء فغضب،  

الله صلى الله عليه وسلم: مريه فليعتق رقبة، قالت: فقلت: والله يا رسول الله ما عنده ما يعتق، قال:  

فليصم شهرين متتابعين، قالت: فقلت: والله يا رسول الله إنه شيخ كبير ما به من صيام، قال: فليطعم 

قالت: فقلت : والله  يا رسول الله ما ذاك عنده، قالت: فقال رسول الله ستين مسكينا، وسقا من تمر،  

صلى الله عليه وسلم: فإنا سنعينه بعرق من تمر، قالت: فقلت: وأنا  يا رسول الله سأعينه بعرق آخر،  

وهو حديث طويل  ،  (8)   قال: قد أصبت وأحسنت، فاذهبي فتصدقي عنه، ثم استوص ي بابن عمك خيرا " 

 الظهار    ووجه الدلالة من الحديث أن،  الظهارفي  
ّ
 ص الله  في الجاهلية كان طلاقا، فرخ

ُ
  محمد  ة  مّ لأ

 
ي للصدر :الغضب  (1)  فِّ

َ
ش

َ
 .162. الجرجاني، المرجع السابق، صتغير يحصل عند غليان دم القلب ليحصل منه الت

 .241، ص2009، 1إسماعيل أبا بكر علي البامري، أحكام الأسرة الزواج والطلاق بين الحنفية والشافعية، دار الحامد، الأردن، ط(2) 

. وألف في ذلك كتاب سماه 196، ص5، ج1994،  27لبنان، ط  ،مؤسسة الرسالة، بيروت،  المعاد في هدي خير العباد  زادابن قيم الجوزية،  (3) 

 طلاق الغضبان. 

 . 244، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج(4) 

 . 366، ص 2الدسوقي، المرجع السابق، ج(5) 

   .09، ص4البكري الدمياطي، المرجع السابق، ج(6) 

 . 322، ص5الرحيباني، المرجع السابق، ج(7) 

 .302- 300، ص ص 45، ج27319أحمد في مسنده، مسند القبائل، حديث خولة بنت ثعلبة، حديث رقم  أخرجه(8) 
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ي  هوجعل في كان قبل  حسب  كفارة، ولم  أن و ،  (1)  البعثةطلاقا كما  الحديث  يستنتج من فحوى  ما 

 .الظهار وقع في الغضب

هذا القول عند   دْ رِ يَ ولم    ،تأخري الحنابلةمن موهو  ابن القيم    الإمام  هو ما قال به  القول الثاني:

  ، وقد وافق هذا القول بعض الفقهاء المعاصرين  وهو أن الغضبان لا يقع طلاقه،    ،(2)المتقدمين منهم  

والغضبان الذي لا يتصور ما يقول، ولا يدري ما يصدر عنه،  منهم الأستاذ سيد سابق حيث يقول: "

ُ  "  تعالى:  العزيز قولهدليلهم في ذلك من الكتاب  ، و (3) الإرادة"مسلوب    لأنهلا يقع طلاقه  
ّ

مُ اللّ
ُ
ك
ُ
اخِذ

َ
 يُؤ

َّ
لا

مْ  
ُ
وبُك

ُ
ل
ُ
سَبَتْ ق

َ
م بِمَا ك

ُ
ك
ُ
اخِذ

َ
كِن يُؤ

َ
مْ وَل

ُ
يْمَانِك

َ
وِ فِيَ أ

ْ
غ
َّ
فُورٌ حَلِيمٌ بِالل

َ
ُ غ

ّ
لة أن الغضبان لا، ووجه الد (4)"وَاللّ

 .(5)  الغضبانوعليه يقاس طلاق    ،لا تنعقد يمينه

السنة    لا طلاق، ولا  "، قال:  "أن رسول الله    ،عائشة  "  :حديث  ،الشريفة  النبويةأما من 

 . (6) "عتاق في إغلاق

أن الاغلاق انسداد باب  يقول تيمية  الإمام ابنأن ابن القيم  ماملسان الإ ما جاء على  

يعقِ   العلم، لا  الذي  الغضبان  طلاق  الباب  هذا  في   فيدخل 
ُ
أ لأنه  يقول  ما   ل 

ْ
العلم  غ باب  عليه  لق 

غلق إذا )...(بالغضببعضهم  فسره    "وقد وقع خلاف في لفظ "الإغلاق" :  ،  (7)  طلاقهوالقصد، فلا يقع  

الغريب فسروه بالإكراه وقالوا كأن المكره أغلق عليه الباب حتى  غضب غضبا شديدا لكن غالب أهل  

 .(8)  "يفعل

للقولين    الترجيح:   التعرض  الأول   رجحيتبعد  القول  أصحاب  إليه  ذهب  حال    ،ما  الطلاق  وقوع  في 

م بهأمر مُ   الطبيعي، وهوالغضب  
ّ
وإذا قلنا أن الطلاق    الغضب، لا يطلق زوجته إلا حال    فالإنسان  ،سل

الغ    ،بضلا يقع حال 
َ
في زوجته  بقوله    مطلقكل    جَ جّ حَ تَ ل ح ، وأرجّ (9)  "كنت غضبانا"أني  فيما فعله 

الثاني الفي    القول  ما يقول   كون   ،الشديدغضب  عدم وقوع الطلاق حال  يدخل  ف  ،الشخص لا يعي 

 في حكم المجنون الذي لا يقع طلاقه. حينئذ  

 
 . 37، ص8ابن كثير، المرجع السابق، ج(1) 

 . 389، ص9العسقلاني، المرجع السابق، ج(2) 

 . 249، ص2سيد سابق، المرجع السابق، ج(3) 

 . 225سورة البقرة، الآية (4) 

 . 09، ص  1425،  1، المملكة العربية السعودية، طالمكرمة  مكة  ،دار عالم الفوائد،  إغاثة اللهفان في حكم طلاق الغضبان ابن قيم الجوزية،  (5) 

 .660، ص 1، ج2046ابن ماجه في سننه، كتاب لطلاق، باب طلاق المكره والناس ي، حديث رقم  أخرجه(6) 

 . 911، ص  2، ج2007،  1ابن قيم الجوزية، تهذيب السنن، تحقيق إسماعيل مرحبا، مكتبة المعارف، الرياض، المملكة العربية السعودية، ط(7) 

ماجه،  السندي  (8) ابن  سنن  على  السندي  د.ت(، جحاشية  )د.ط،  لبنان،  بيروت،  الجيل،  دار  السيوطي.  630، ص1،  الدين  جمع  جلال   ،

 . 555، ص11، ج2005، 2ط ،مصر، الشريف، القاهرة الجوامع، تحقيق مجموعة من المحققين، طباعة الأزهر

 . 389، ص9العسقلاني، المرجع السابق، ج(9) 
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  فالأمر ،  الأمرووقع التباس في    ، والغضب العادي  ،الحال بين الغضب الشديدأما في حال توسط   

إن كان الغضب الحالة المترددة بين الحالتين، ف  التقديرية في تحديد  سلطتهبإعمال  متروك للقاض ي  

  ويثبت  ،العاديب  ضبالغ   فيلحقه  ،العاديةالحالة  من  كان الغضب قريبا    نإ الطلاق، و شديدا فلا يوقع  

 .(1) الطلاقالطلاق، مستعينا بجميع ظروف الوقائع والملابسات المحيطة التي تم فيها  

غير  على بعض الألسنة أن طلاق الغضبان  في الفترة الأخيرة  شاع  : "يقول الأستاذ يوسف قاسم 

في    إدخال الغضبولئن أمكن  ،  إغلاق  في،  طلاقلا  :    النبيعن  فالحديث    صحيح،  وهذا غير  واقع،

لا  الذي يجعل الانسان    الغضب المغلقبل المراد    عذرا،ه، فليس كل غضب يمكن أن يكون  مضمون

)...( تفسير الاغلاق بالغضبولذلك رفض بعض العلماء    در منه،  وماذا فعل، وماذا ص  قال،ماذا  يدرك  

أجرأكم على كما جاء في الأثر :  و من يعرض نفسه للفتوى،  وخاصة  ،  في ذلك جداالحذر    ولذلك ينبغي

بحقيقة  فكل انسان أدرى    الدين،فلا ينبغي التهاون في ذلك على حساب    .  الفتوى أجرأكم على النار

عن  لعبارة منه فإن كان واعيا مدركا لما قال فهو مسئول  وقت صدور ا  عليها،موقفه والحالة التي كان  

كان  ،  عبارته قال  [لا]وإن  ماذا  حالة  هوفيدري  في  والقصد    إغلاق حيث،  التفكير  باب  عليه  انغلق 

  .(2) "والادراك

 :(3)طلاق السكران  -2-2-2

يأخذ في  قد  و أو بعض قواه العقلية،    لفقده كامت  السكران هو من تناول مادة مسكرة أو مخدرة 

المجنون   حكم  الأحيان  السكران    ،(4)   المعتوه  و أبعض  طلاق  نوعينولوقوع  بين  التفرقة    من   وجب 

ر بتناول   ،السُكر
ْ
رو   ،حلال  سُك

ْ
 بتناول محرم، فالسُّ   سُك

ْ
، أو شرب  كالدواء مثلاحلال  مادة  ر بتناول  ك

ق  وغاب عقلهلا يدري أنه مسكر،    محلولٍ 
ّ
ال(5)طلاقه بالاتفاق  عفلا يق  فطل ر، أما 

ْ
ك بتناول مادة    سُّ

ِ محظورة  
ّ
مسك بأنه  المسبق  العلم  مع  والمخدرات،  كالخمر  العقل   وجب  ،المحرّمالسكر  في  فر  تزيل 

 :  حالتهكر بحسب  السُ من  التفرقة بين نوعين  

 
 . 242السابق، صإسماعيل أبا بكر علي البامري، المرجع (1) 

 . 304-303، ص ص 1992، 2يوسف قاسم، حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، مصر، ط(2) 

السين والكاف والراء أصل واحد يدل على حيرة. من ذلك السكر من الشراب. يقال سكر سكرا، ورجل سكير، أي كثير  "  :كر في اللغة  السُ   (3)

. أما في الاصطلاح  281، ص1. الفيومي، المرجع السابق، ج 89، ص3ابن فارس، المرجع السابق، ج  .راب أزال عقلهأسكره الشنقول  و .  ."السكر

   )...(غفلة تعرض بغلبة السرور على العقل، بمباشرة ما يوجبها من الأكل والشربفهو : "
ّ

يعلم الأرض   والسكر من الخمر، عند أبي حنيفة: ألا

انظر الجرجاني، المرجع   .": هو أن يختلط كلامه، وعند بعضهم: أن يختلط في مشيته إذا تحركوالشافعي ومحمدمن السماء، وعند أبي يوسف  

 .120السابق، ص

  ، 2015،  3مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، المغرب، ط  ، الواضح في شرح مدونة الأسرة )انحلال ميثاق الزوجية(محمد الكشبور،  (4) 

 . 39ص، 2ج

   .190مبروك المصري، المرجع السابق، ص(5) 
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يه  لالذي تتوقف ع  ،كر الذي يكون صاحبه فاقد للتمييزوهو السُ :  ((1))طافحكر مفقد للتمييزسُ   -1

الشرعية الالتزامات  والمعتوه،    صحة  المجنون  حكم  حكمه  الحالة  هذه  في  والسكران  والقانونية، 

سكران لا يعرف  يقول صاحب المواهب: "  ،لا يقع طلاقهوهذا الأخير    ا،طافحسكرا    انسكر هو  وبالتالي ف

 . (2) "الأرض من السماء، ولا الرجل من المرأة فلا خلاف أنه كالمجنون في جميع أحواله

بحيث يختلط كلامه لكنه عنده نوع  ،  عقله  سكر يبقى فيه للسكران بقية منسكر مختلط: وهو    -2

 ، وفي هذا اختلف الفقهاء في وقوع طلاقه إلى قولين:  من التمييز

الحنفية  هوالأول:  القول   به  قال  للشافعية  ،(4)والمالكية  ،(3)ما  الصحيح  (5) وقول  المذهب  وهو  ،  في 

رواية في  طلاق   ،(11)وغيرهم    ،(10) والأوزاعي  ،(9)والثوري  ،(8)والشعبي  ،(7)والزهري ،  (6) والحنابلة   بأن 

 :ودليلهم في ذلكالسكران يقع في حال السكر المختلط،  

يْرَهُ تعالى:    قوله   الكريم:من القرآن    -
َ
 غ

ً
نكِحَ زَوْجا

َ
ىَ ت هُ مِن بَعْدُ حَتَّ

َ
حِلُّ ل

َ
 ت
َ
لا

َ
هَا ف

َ
ق
َّ
ل
َ
إِن ط

َ
، فهذه     (12)ف

مجمل آيات الطلاق  هذا الدليل أن    وقشن،  و (13)إلا من خص بدليل الآية لم تفصل بين السكران وغيره  

، وما ورد في الأثر أن الصحابة  العامة لم تميز بين حالات الطلاق سواء كان سكرانا أو معتوها أو مجنونا

 .(14) السكرانأجمعوا على عدم وقوع طلاق  

 
:  سكرا  يمتلئيشرب الخمر حتى    للذيوهو مجاز فيقال    أي أن الشراب قد ملأه حتى ارتفع،  ، فيقال سكران طافح،المرتفع  الممتلئ  هو  الطافح(1) 

 .578، ص6. انظر الزبيدي، المرجع السابق، جملأه الشراب ، أيطافح

 . 242، ص4الحطاب الرعيني، المرجع السابق، ج(2) 

 . 99، ص3، المرجع السابق، جالكاساني(3) 

 .151ابن جزي، المرجع السابق، ص(4) 

 . 456، ص4الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج(5) 

 . 379، ص7المرجع السابق، ج، موفق الدين بن قدامة(6) 

  من كبار الفقهاء الحفاظ،،  من المدينة، من أوائل من دونوا الحديث  تابعي  ،قرش ي النسبالزهري،  محمد بن مسلم بن عبد الله بن شِهَاب  (7) 

 . 97، ص7ه، الزركلي، المرجع السابق،ج124ه، وتوفي بشغب سنة  58ولد سنة 

ه. انظر الزركلي، المرجع   103ه، وتوفي بها سنة    19كوفي المولد سنة  .  تابعي من كبار الحفاظ  ،الشعبي عامر بن شراحيل بن عبد ذي كبار،  (8) 

 .251، ص3السابق، ج

ه و بها توفي   97من كبار المحدثين، كان تقيا عالما متفقها في علوم الدين، من مواليد الكوفة سنة  الثوري،  سفيان بن سعيد بن مسروق  (9) 

 . 104، ص3مؤلفاته : الجامع الكبير والجامع الصغير، الزركلي، نفس المرجع، ج ه، من 161سنة

  ،ه  88سنة    في بعلبكّ   ولدكان فقيها زاهدا إمام ربوع الشام، من الكتاب المجموعة رسائلهم،    الأوزاعي،عبد الرحمن بن عمرو بن يحمد  (10) 

 . 320، ص3كلي، نفس المرجع، جه، من كتبه السنن والمسائل، انظر الزر  157توفي ببيروت سنة و 

 . 379، ص7، المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة(11) 

 . 230سورة البقرة، الآية (12) 

 . 99، ص3، المرجع السابق، جالكاساني(13) 

المصنف في الأحاديث الكتاب  ،  17973، رقم  من كان لا يرى طلاق السكران جائزاباب    ،ابن ابي شيبة في مصنفه، كتاب الطلاق  أخرجه(14) 

 .77، ص4، ج1409، 1، تحقيق كمال يوسف الحوت، مكتبة الرشد، الرياض، المملكة العربية السعودية، طوالآثار
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أن الطلاق    ثروجه الاستدلال من الأ   ،(1)"علي، قال: كل طلاق جائز إلا طلاق المعتوه: "عن  من الأثر:  -

ونوقش هذا  ، تدخل في هذا الباب كره لاسُ المختلط  جائز من الكل باستثناء المعتوه، وحالة السكران

خبر كاذب، ولو صح لم يكن  قائلا أنه    ،علي  خبر  ستدلال بلا من الإمام ابن حزم أنه لا يجوز ا  الدليل

 .  (2)به عته  وليس  ميز  طلاق الصبي غير الم  ونيجيز  به لا  وامن احتج   لأن  ،حجة

معصية    وهو  م؛محرّ   زال بسبب  السُكر  السكران المختلط  عقلمن المعقول أن  حجتهم  و   من المعقول:  -

، (3)   القذفعقوبة    قمحصنة استح فلو قذف    ،السُكر  معصيةجزاء ارتكاب    له  عقابايقع  طلاقه  ف

كن أن يستقيم لوجهين: الوجه  ملا ي  بأنها عقوبة له وزجرالقول  أن    على  ونوقش هذا الدليل كذلك 

ولا دليل في هذه المسألة، الوجه    ،ولا يجوز الزيادة عليه إلا بدليل  ،الأول: أن حد السكران حدده الشرع

 .(4) لغيرهالثاني: أن هذه العقوبة تتعدى إلى زوجته وأولاده، بخلاف باقي العقوبات لا تتعدى  

،  (6)، والحنابلة في رواية(5)   الظاهرية وهو ما قال به    ،السكران سكرا مختلطا  يقع طلاق  لاالقول الثاني:  

للشافعية) آخر  عثمان  ،  (7)   القديم(في  وقول  قول  ب  ،وهو  عمر  العزيز ومذهب  عبد  ،  (8)ن 

و (11) وعكرمة  ،(10)وطاووس   ،(9) وعطاء الطحاوي  واختاره  أهل  ك ،  من  المتأخرين     ،(12) العلمثير  ومن 

 ذلك:ودليلهم في  ،  (13)  لأستاذ محمد بلتاجيوا  ،الأستاذ أبو زهرة

 مَا    قوله تعالى:من القرآن الكريم:    -
ْ
مُوا

َ
عْل

َ
ىَ ت ارَى حَتَّ

َ
نتُمْ سُك

َ
 وَأ

َ
ة
َ
لا  الصَّ

ْ
قْرَبُوا

َ
 ت
َ
 لا

ْ
ذِينَ آمَنُوا

َّ
هَا ال يُّ

َ
يَا أ

ونَ 
ُ
قُول

َ
، وبالتالي  قول السكران غير معتبروتعالى جعل    سبحانهه  أن الآية    الاستدلال من  ووجه،  (14)ت

 
 . 72، ص4، ج17912، رقم : في طلاق المعتوهقالوا ما باب  ،ابن ابي شيبة في مصنفه، كتاب الطلاق أخرجه(1) 

 . 475ص، 9المرجع السابق، ج ،ابن حزم(2) 

 . 99، ص3، المرجع السابق، جالكاساني(3) 

   .192مبروك المصري، المرجع السابق، ص(4) 

 . 471ص، 9المرجع السابق، ج ،ابن حزم(5) 

 . 379، ص7، المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة(6) 

 . 56، ص17ج ،، دار الفكر، )د.م، د.ط، د.ت(المجموع شرح المهذبالنووي، (7) 

 . 379، ص7، المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة(8) 

بن  (9)  رباح،أسلمالمفسر: عطاء  توفي سنة    27سنة    ولد  بن صفوان،،  أبي  ابن عباس، وأبو هريرة رض ي الله عنهما مشايخه  من  ه    114ه   :

الموسوعة الميسرة في تراجم أئمة التفسير والإقراء والنحو  وآخرون،    وليد بن أحمد الحسين الزبيري،من كتبه غريب القرآن. انظر    .وغيرهما

 . 1529، ص2، ج2003، 1، طريطانيا، بمجلة الحكمة، مانشستر، واللغة

جريء في  ،  عاش زاهدا متقشفا،  للحديثالراوين  و   المتفقهين في الدين  التابعين من أكابر  ،  طاووس بن كيسان الخولانيّ الهمدانيّ، بالولاء(10) 

 .224، ص3ه، انظر الزركلي، المرجع السابق، ج106ه باليمن وتوفي في الحج سنة  33سنة  ولدوعظ الخلفاء والملوك والولاة، 

، ه، ارتحل وتنقل بين البلدان   105ه وتوفي سنة    25ولد سنة  ،  من التابعين   :عباس  عبد الله بن    ، مولىعكرمة بن عبد الله البربري المدني(11) 

 .244، ص4بينهم تابعين يفوقون السبعين رجلا. الزركلي، نفس المرجع، ج ثلاثمائة رجل، من حوالي عنهى ورو 

 . 77، ص4، ج17974باب من كان لا يرى طلاق السكران جائزا، رقم  ،ابن ابي شيبة في مصنفه، كتاب الطلاق أخرجه(12) 

 . 447، المرجع السابق، صمحمد بلتاجي، في أحكام الأسرة .291صالسابق،  المرجعالأحوال الشخصية،  ،محمد أبو زهرة(13) 

 .43الآية  ،سورة النساء(14) 
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 فهو  
ّ
أن السكران  بالدليل    هذانوقش  قد  و ،  (1)   لهفلا طلاق    وعليه  لعدم معرفته ما يقول،  فغير مكل

 غير 
ّ
إلا  لأن النهي عن قرب الصلاة عند حالة السكر في هذا الموضع لا يكون   صحيحالعكس و  ف،مكل

ف
ّ
 . (2)  لمكل

سليمان بن بريدة، عن أبيه، قال: جاء ماعز بن مالك إلى النبي صلى الله  : "عن  :  النبويةمن السنة    -

قال: فرجع غير    ،ويحك، ارجع فاستغفر الله وتب إليهعليه وسلم، فقال: يا رسول الله، طهرني، فقال:  

ارجع   ويحك،  وسلم:  عليه  رسول الله صلى الله  فقال  طهرني،  رسول الله،  يا  فقال:  جاء،  ثم  بعيد، 

 وتب إليه، قال: فرجع غير بعيد، ثم جاء، فقال: يا رسول الله، طهرني، فقال النبي صلى  فاستغفر الله

الله عليه وسلم: مثل ذلك حتى إذا كانت الرابعة، قال له رسول الله: فيم أطهرك؟ فقال: من الزنى،  

فقام    خمرا؟أشرب    فأخبر أنه ليس بمجنون، فقال:  أبه جنون؟  فسأل رسول الله صلى الله عليه وسلم:

فقال:    أزنيت؟رجل فاستنكهه، فلم يجد منه ريح خمر، قال، فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم:  

حتى يتثبت   ابالزن  أمر أن يستنكه المقرّ   أن النبي  ووجه الدلالة من الحديث  ،  (3)"نعم، فأمر به فرجم

   .   (4) من كونه غير سكران، وهو دليل على أن الإقرار لا يلزم حال السكر، وقوله باطل كالمجنون 

 ، (5)"كان لا يجيز طلاق السكران، والمجنون "قال:    ،عن عثمان  ،عن أبان بن عثمانمن الأثر:    -

 .(6) ولا خلاف بين الصحابة في ذلك    وهو ما صح عن عثمان  

ه  فأقرب من أن يشبّ   الإرادةفاقد  ، ولأنه  بالمجنون أشبه  فهو    ،ولأن السكران فاقد للعقل:  من المعقول   -

   المكره،ب
ّ
فالسكران  ،  العقل  ف ولا يخاطب فاقدولأن خطاب العقل بالأوامر والنواهي يكون إلا للمكل

 . (7)  تحت هذا الحكم فلا يقع طلاقه  داخل

ء كان اأصحاب القول الثاني بعدم وقوع طلاق السكران، سو ا ذهب إليه  مالقول الراجح  الترجيح:  

هو ظاهر،    أدلتهم لما، ولقوة  أشبه بالمجنون هو  ف ه وهو مناط التكليفبمعصية أو غيرها، لغياب عقل

 .كاملة  أسرةوكذلك لمصلحة الأسرة فلا يؤخذ بقول فاقد الوعي في تفكيك  

 
 .190، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج(1) 

 . 236ص، 10المرجع السابق، ج الماوردي،(2) 

 .1321، ص3، ج1695باب من اعترف على نفسه بالزنى، حديث رقم   ،أخرجه مسلم في صحيحه، كتاب الحدود(3) 

 . 102، ص33ابن تيمية، مجموع الفتاوى، المرجع السابق، ج(4) 

 . 77، ص4، ج17973، رقم من كان لا يرى طلاق السكران جائزاباب  ،ابن ابي شيبة في مصنفه، كتاب الطلاق أخرجه(5) 

 .190، ص5السابق، ج ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع(6) 

 . 379، ص7، المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة(7) 
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رع    ما 
ُ
ففيه ضرر على    ،والتغليظ على السكران بإيقاع طلاقه لا يستقيم  ،الطلاق إلا لحاجة ش

فليدخلها في باب العقوبات    ،وإن أراد الحاكم تغليظ العقوبة على السكران  -كما تقدم-  الزوجة والأولاد

 . (1)ولا حاجة للطلاق في هذا المقام  ،التعزيرية، ويعتبر طلاقه لغوا من الكلام

يدخل في باب    جبار، وماإمن غير    ختياراو   له قصدشروط المطلق أن يكون    من:  والقصد   الاختيار   -ب

المكره  طلاقتباعا وعليه سأستعرض  المخطئ، طلاق و  ،طلاق الهازل و  ،طلاق المكره والقصد الاختيار

 : كالتالي  والمخطئ  الهازل و 

ق، وبمعنى آخر أن تكون إرادته غير  :  (2)طلاق المكره  -1
ّ
الأصل في الطلاق أن يصدر طواعية من المطل

ويقصد بطلاق المكره هو حمل الزوج  ،  منقوصة ولا يشوبها أي عيب من عيوب الإرادة والتي منها الإكراه

 ، ولا يقع الإكراه حتى تتحقق شروطه. بش يء يرهبه في نفسه أو ماله أو أهله  ،الطلاق جبراعلى  

 ومن هذه الشروط: شروط الاكراه:    -1-1

 هر كاللص.ابسلطان أو ق  رأن يكون من مقتد  -

 . يحقق له رغبتهالوعيد به إن لم  غلبة الظن عنده أن يحدث    -

  طويلة، الضرب المبرح والتقييد والسجن لمدد  و جرائم القتل  ك   ، مما يحصل به ضررا كبيراأن يكون    -

  .(3) فليست بإكراهالإهانات والشتائم  اما  

 :(4)  حقق الفقهاء بين نوعين من الاكراه بحق والإكراه بغير  فرّ   أنواع الإكراه:  -1-2

بحيث يحق في هذه  ،  والذي لا ينجرّ عنه اثم ولا ضرر : وهو الإكراه المشروع  (5)  بحقالاكراه    -1-2-1

 الحالة للقاض ي أن يكره الزوج على الطلاق لضرر ألمّ بالزوجة.

طلاق زوجته دون  على    الاكراه ظلما، بإجبار الزوجأي  : وهو الاكراه المحرّم،  الإكراه بغير حق  -1-2-2

 وجه حق، وهو المختلف فيه بين الفقهاء على قولين:

 
 . 192مبروك المصري، المرجع السابق، ص(1) 

 )...(الش يء من باب سلم كراهية    كرهت"  : الإكراه في اللغة  (2) 
ُ
كره أي على مشقة. وأقامه  على  قام  :    ره بالضم المشقة وبالفتح الإكراه يقالالك

   .269المرجع السابق، ص الرازي،زين الدين ". انظر على كذا حمله عليه كرها وأكرهه)...(فلان على كره أي أكرهه على القيام. 

ن نفسه، أو هو حمل انسان  فيقدم على ش يء غير راض عنه، ليرفع الضرر عطبعًا أو شرعًا،    إلزام الانسان واجباره،هو  الاكراه في الاصطلاح:  

 . 33على ما يكره بالوعيد. انظر الجرجاني، المرجع السابق، ص

 . 77-76، ص ص1980، 1الإسلامية، )د.ن(، مصر، طأركان الطلاق في الشريعة ، الريش محمد إسماعيل أبو(3) 

 . 54ص ،د.ت(، )1، دار الكتاب الحديث، مصر، طالزوجين في حل العصمة الزوجية ، حقنور الدين أبو لحية(4) 

   .383، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج(5) 
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  (4) والظاهرية  (3) والحنابلة  (2)والشافعية  (1)  المالكيةمن    هو ما ذهب إليه جمهور الفقهاءالقول الأول:  

 :دليلهم، و ه طلاق  يقع  لا  المكره  من أن

     قوله تعالى:  -
ُ
ك
ْ
رَحَ بِال

َ
ن ش ـكِن مَّ

َ
مَئِنٌّ بِالِإيمَانِ وَل

ْ
بُهُ مُط

ْ
ل
َ
رِهَ وَق

ْ
ك
ُ
 مَنْ أ

َّ
ِ مِن بَعْدِ إيمَانِهِ إِلا

ّ
رَ بِاللّ

َ
ف
َ
فْرِ مَن ك

ابٌ عَظِيمٌ 
َ
هُمْ عَذ

َ
ِ وَل

ّ
نَ اللّ ضَبٌ مِّ

َ
يْهِمْ غ

َ
عَل

َ
 ف
ً
على    وااتفقالعلماء  من الآية أن    ل، ووجه الاستدلا (5)صَدْرا

يفرق بينه وبين  ثم بكفره وقلبه مطمئن بالإيمان، ولا  ألا ي  نفسه،من أكره بالكفر وخش ي القتل على  أن  

 . (6) الكفريدخل في دائرة    ولا  زوجه،

: إن الله قد تجاوز عن أمتي الخطأ، والنسيان، ال رسول الله  ق    ، قال:  ذر الغفاري   أبي: "حديث  -

يصح،  مل عليه بغير حق فلم حُ  الاستكراه قول أن  وجه الدلالة من الحديث  .(7) "وما استكرهوا عليه

 .(8)  ذلك إكراه المسلم على الكفر لا يقع  ومثال

لا    أي،  (9) طلاق ولا عتاق في إغلاق "  يقول: لا  تقول سمعت رسول الله  "  عائشةحديث    -

ق عليه، كمن أغلق عليه الباب  لأن المكره مغلق في أمره ومضيّ   في إكراه، ومعنى الإغلاق الإكراه،طلاق  

 .   (10)  عليهبس وضيّق  وحُ 

 .(11)، على عدم وقوع طلاق المكره، ولم يظهر لهم مخالفأجمع الصحابة    -

على أن طلاق المكره    ،(13)والثوري  ،(12) والنخعي  ،والشعبي  ة،الحنفيليه  إوهو ما ذهب  القول الثاني:  

 :دليلهمو    يقع،

يْرَهُ   قوله تعالى:    -
َ
 غ

ً
نكِحَ زَوْجا

َ
ىَ ت هُ مِن بَعْدُ حَتَّ

َ
حِلُّ ل

َ
 ت
َ
لا

َ
قَهَا ف

َّ
ل
َ
إِن ط

َ
وجه الاستدلال من الآية  ف،  (14)ف

الزوج سواء كان مأن   الدليل على أن الآية دخلها  ،  رها أو غير مكرهكالطلاق واقع من  ونوقش هذا 

 
 .34، ص4، المرجع السابق، جالخرش ي (1) 

 . 523، ص4السابق، ج المرجعمغني المحتاج،  ،الشربيني (2) 

 . 382، ص7السابق، ج، المرجع موفق الدين بن قدامة(3) 

 . 462، ص9، المرجع السابق، جابن حزم(4) 

 . 106سورة النحل، الآية (5) 

 . 182، ص10القرطبي، المرجع السابق، ج(6) 

 .659، ص 1، ج2043كتاب الطلاق، باب طلاق المكره والناس ي، حديث رقم  أخرجه ابن ماجه في سننه،(7) 

 .4، ص3الشيرازي، المرجع السابق، ج(8) 

 .378، ص 43، ج26360، حديث رقم مسند الصديقة عائشة بنت الصديق رض ي الله عنه أخرجه أحمد في مسنده، مسند النساء، (9) 

 . 291، ص10ابن منظور، المرجع السابق، ج(10) 

 . 291، ص20، ج2011 ،النووي، المجموع شرح المهذب، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، )د.ط( (11) 

 الكوفة ب  ولد  ،لحديثا  وحفظفي الصلاح والصدق والرواية  التابعين  كبار  النخعي، من  عمران    إبراهيم بن يزيد بن قيس بن الأسود، أبو(12) 

 .80، ص1ه، كان إماما مجتهدا صاحب مذهب.  انظر الزركلي، المرجع السابق، ج 96ه وتوفي بها سنة  46سنة 

 . 382، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج(13) 

 . 230سورة البقرة، الآية (14) 
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التقييد باستثناء طلاق الثلاثة المرفوع عنهم القلم )المجنون والنائم والصبي(، وبقيت دلالتها ظنية في 

، فأخرج المكره وضمهم إلى  : "لا طلاق ولا عتاق في إغلاق"ومضمونه  عائشةالباقي، فجاء حديث  

 .(1) الثلاثة السابق بيانهم

هريرة"  :عن  - الله    أن     أبي  والطلاق،    رسول  النكاح،  جد:  وهزلهن  جد  جدهن  ثلاث  قال: 

المكره لا يخلو أن يكون جادا أو هازلا فوجب أن يقع  أن    ووجه الاستدلال من الحديث،  (2) والرجعة"

الجد والهزل في وقوع الطلاق، وكما هو معروف فالمكره ساوى بين  أن  بدليل  نوقش هذا ال،  (3)   طلاقه

ومريد للفرقة،    قاصد للطلاقفالجاد    الطلاق،وقد أنزل المكره منزلة الهازل في  ليس بجاد ولا هازل،  

 .(4) للفرقة ، أما المكره فليس قاصدا للطلاق ولا مريدا  ق وغير مريد للفرقةلا والهازل قاصد للط

أنه قصد إيقاع الطلاق في منكوحته في حال أهليته فلا يعرى عن قضيته دفعا لحاجته وكذلك : "  -

إلا أنه غير راض   والاختيار،وهذا آية القصد    أهونهما،ين واختار  لأنه عرف الشرّ   ئع، وهذابالطااعتبار  

به   مخل  غير  وذلك  مسلوب  ،  (5)   "كالهازل بحكمه  المكره  أن  على  الدليل  هذا  فاقد  ونوقش  الإرادة 

  .(6)  شائبةبصفة خاصة إلى إرادة حرة سليمة، لا تشوبها    خطير يحتاج، والطلاق أمر  الاختيار

  قول وهو    ،القول الراجح هو عدم وقوع طلاق المكرهأن  ن  تبيّ   ،بعد عرض الأدلة ومناقشتهاالترجيح:  

بكسر  )ه  المكرِ مادام بين يدي    المكرَهولأن    جمهور الفقهاء، وذلك لقوة أدلتهم وسلامتها من المناقشة،

والوعيد التهديد  تحت  مجبر  فهو  يُ   ،الراء(،  ما  منبتنفيذ  طلاقه  طلب  فإرادته    من  وبالتالي  وغيره، 

 .(7) الاكراهوهو  ألا  بعيب من عيوب الرضا  ومشوبة  معدومة  

الهازل هو من قصد اللفظ ولم يقصد النتيجة، وبالتالي فهو يلفظ بالطلاق ولا    :(8) الهازل طلاق    -2

بينهما، ولا يقصد الزوج   اأنت طالق لعب  ،هزلاعلى سبيل المثال قول الزوج لزوجته  ف،  (9) يريد ايقاعه

 ا الطلاق إلى قولين:  ذإيقاع الطلاق، واختلف الفقهاء في وقوع ه

 
 . 80، المرجع السابق، صالريش محمد إسماعيل أبو(1) 

 . 516، ص 3، ج2194تاب الطلاق، باب في الطلاق على الهزل، حديث رقم أخرجه أبو داود في سننه، أول ك(2) 

 . 289، ص20المرجع السابق، ج ،النووي، المجموع(3) 

 نفس المرجع والصفحة.النووي، (4) 

 .  224، ص1المرغيناني، المرجع السابق، ج(5) 

 . 81، المرجع السابق، صالريش محمد إسماعيل أبو(6) 

 نفس المرجع والصفحة. ،الريشمحمد إسماعيل أبو (7) 

الذي يتكلم "  هو. أما في الاصطلاح: فالهازل  1071لعابا، الفيروز آبادي، المرجع السابق، صوجده  أي    وأهزله،  نقيض الجدالهزل لغة : هو  (8) 

وجي". انظر  من غير قصد لموجبه وحقيقته، بل على وجه اللعب م للنشر    دَارُ ، تعليق العلامة ناصر الدين الألباني،  الروضة الندية،  القِنَّ ابن القيِّ

 . 240، ص2، ج2003، 1، طالعربية السعودية المملكة، الرياضوالتوزيع، 

 . 328محمد كمال الدين إمام، المرجع السابق، ص(9) 
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الحنفية    الهازل،  وقوع طلاق  وهوالأول:  القول   إليه  ما ذهب  الامام  (1)وهو  من مذهب  والمشهور   ،

 ودليلهم في ذلك:،  (4) ةوالحنابل  (3)، والشافعية(2) مالك

 ن القرآن الكريم: قوله تعالى:  م  -
ً
ِ هُزُوا

ّ
 آيَاتِ اللّ

ْ
وَا

ُ
خِذ تَّ

َ
 ت
َ
طلاق    ووجه الاستدلال من الآية أن  ، (5)وَلا

كان الرجل يطلق في الجاهلية ويقول: إنما طلقت وأنا لاعب، وكان  "  :  الدرداء  واقع، يقول أبوالهازل  

 .(6) " الآيةيعتق وينكح ويقول: كنت لاعبا، فنزلت هذه  

قال: ثلاث جدهن جد وهزلهن جد:    رسول الله    أن    أبي هريرة"   : عنالشريفةمن السنة النبوية    -

، ووجه الدلالة من الحديث أن الهازل يتكلم بالطلاق عن قصد واختيار النكاح، والطلاق، والرجعة"

هذا الدليل كونه نوقش  ،(7)  إلى عدم رضاه بحكمه  كترثيُ   ولالازم    وحكمهواقع    طلاقهفوبذلك    كامل،

 . (8)  الموضوعةمن الأخبار  

ومعنى    ،(9) قال: "أربع مقفلات النذر، والطلاق، والعتاق، والنكاح "  عن عمر بن الخطاب  من الأثر:    -

حديث  وهو نفس سياق    ،(10)"معناه أنه لا مخرج منهن إذا جرى بهن القول وجب فيهن الحكم"  :مقفلات

الظاهر من  لم يكن لهم فيه متعلق؛ لأن    صحلو    هأن على  ونوقش هذا الدليل    ،(11)   ..."ثلاث جدهن جد"

  ومادام غير جائز ،  وغيره  النكاح، والطلاق  فيجائز البتة    رباعتبار أن الهزل غي،  الحديث يخالف قولهم

أرادو إ و ،  الفرقة  لا تقع بهففيها   النبيفلا حجة من غير    ان صح كما  باعتبار أن الحديث   كلام   ،

 .(12) رفوعم

أن المكلف إذا هزل بالطلاق أو النكاح أو الرجعة لزمه ما    ":  بقوله   كذلك احتج الإمام ابن القيّم    -

هزل به، فدل ذلك على أن كلام الهازل معتبر وإن لم يعتبر كلام النائم والناس ي وزائل العقل والمكره،  

يه فإنما إلى المكلف الأسباب،  لحكمه، وذلك ليس إلمريد  غير  للفظ  قاصد  الهازل  والفرق بينهما أن  

 
 . 100، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج(1) 

 .45، ص4عليش، المرجع السابق، ج(2) 

 . 455، ص 4الشربيني، المرجع السابق، ج(3) 

 . 397، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج(4) 

 . 231سورة البقرة، الآية (5) 

 . 156، ص 3القرطبي، المرجع السابق، ج(6) 

مكتبة  ،  جمهورية مصر العربية  ،دمنهور   ،مكتبة لينة،  محمد زكي الخولي، تحقيق  فتح الودود في شرح سنن أبي داود،  أبو الحسن السندي(7) 

 . 537، ص2، ج2010، 1، طالمملكة العربية السعودية ،المنورة المدينة، أضواء المنار 

 . 465، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج(8) 

 . 558، ص 7، ج14994أخرجه البيهقي في سننه الكبرى، كتاب الخلع والطلاق، باب صريح ألفاظ الطلاق، حديث رقم (9) 

 . 83، ص2، ج1982، سوريا، )د.ط(، دمشق، دار الفكر، عبد الكريم إبراهيم الغرباوي الخطابي، غريب الحديث، تحقيق (10) 

 نفس المرجع. الخطابي، (11) 

   .196، ص8ابن حزم، المرجع السابق، ج(12) 
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َ
المكلف أو لم يقصده، والعبرة بقصده السبب    هُ دَ صَ وأما ترتب مسبباتها وأحكامها فهو إلى الشارع ق

 .(1)"  اختيارا في حال عقله وتكليفه فإذا قصده، رتب الشارع عليه حكمه جد به أو هزل 

من أن طلاق الهازل لا   (4)ورواية للحنابلة  ،(3)قول والمالكية في    (2) الظاهريةما ذهب إليه    القول الثاني:

 :  الدليل  يقع، و 

َ سَمِيعٌ عَلِيمٌ     قوله تعالى:من القرآن الكريم:    -
ّ

إِنَّ اللّ
َ
قَ ف

َ
لا
َّ
 الط

ْ
، ووجه الاستدلال من   (5)وَإِنْ عَزَمُوا

نوقش دليلهم على أن استدلالهم بالآية على هذه  و ن يوقع الطلاق والهازل لا عزم له، لمأن العزم الآية 

 . (6) المولىالمسألة غير صحيح من أصله، وانما نزلت في حق  

النبوية:  - السنة  الليثي، يقول: : "حديث  من  أنه سمع علقمة بن وقاص  التيمي،  إبراهيم  محمد بن 

يقول: إنما الأعمال بالنيات، وإنما   : سمعت رسول الله  على المنبر قال  سمعت عمر بن الخطاب  

 لهازل  لا نية ل  ه، ووجه الاستدلال من الحديث أن (7) "لكل امرئ ما نوى 
ّ
يح يفتقر  الصر   ق، ولفظهالمطل

النية   لم    .(8)إلى  يقصد  لأنه  ولم  بلفظه  الطلاق  عام  ،  (9)   ايقاعهينو  أنه  على  الدليل  هذا  ونوقش 

 وخصصته الأدلة المثبتة لطلاق الهازل. 

أن الطلاق  من  الأول  ذهب إليه أصحاب القول   ما  يترجح  ،تهاومناقش  الأقوالبيان أدلة    : بعدالترجيح

إلا أنه ودرءا للمفاسد الناجمة عن التلاعب    أدلتهم لم تسلم من المناقشة،من الهازل يقع، رغم أن  

 
ُ
 عتبر كل هزل في الطلاق واقع. بعقد الزواج، ا

فأراد   قصد،لسانه بلا نية ولا    الطلاق علىشخص جرى لفظ  في الطلاق    المخطئ:  (10)   المخطئطلاق    -3

أن  ، مثال ذلك  الطلاقبلفظ  لم بلفظ فسبق لسانه  كيريد أن يتالذي  ، وهو الرجل  لفظا ونطق بغيره

 
 .186، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج(1) 

   .196، ص8السابق، جابن حزم، المرجع (2) 

، 5، المرجع السابق، جابن رشد الجد، البيان والتحصيل  . 568، ص1التسولي، المرجع السابق، ج  .269، ص3عليش، المرجع السابق، ج(3) 

 . 241ص

 . 278ص ،6الشوكاني، المرجع السابق، ج(4) 

 . 227سورة البقرة، الآية (5) 

 . 278ص ،6الشوكاني، المرجع السابق، ج(6) 

 . 06، ص1، ج01؟ حديث رقم  البخاري في صحيحه، باب بدء الوحي، كيف كان بدء الوحي إلى رسول الله  أخرجه(7) 

 . 278ص ،6الشوكاني، المرجع السابق، ج(8) 

 ، 2، المرجع السابق، جشرح قانون الأحوال الشخصية السوري ،الرحمن الصابوني عبد(9) 

أتفي أخطأت، ونفس المعنى  نقيض الصواب  :    لغةال  في  الخطأ(10) 
َّ
ءُ   ، وأما   ، وتخط

ْ
  خطئَ فهو  الهدف    يصبإذا لم  والسهم    فهو الذنب.  الخِط

، لبنان،  بيروت،  للملايين دار العلم  ،  عبد الغفور عطار  أحمد، تحقيق  الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية،  الفارابي. انظر  خاطئةوخاطئ وَهِي  

اللغة  .  47، ص1. ج1987،  4ط في الاصطلاح  242المرجع السابق، ص  العربية،مجمع  كما إذا رمى )...( هو ما ليس للإنسان فيه قصد.الخطأ 

 . 100- 99الجرجاني، المرجع السابق، ص ص  . به مسلما آدميًا خطأفأصاب  شخصًا ظنه صيدًا أو حربيًا
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أو ينطق باللفظ الصريح ويقول    ،  (1)هرأنت طا  وكان قصده قول:،  لق خطأأنت طا  رجل لزوجتهيقول  

 .(2)  بجسميأردت بقولي أي سرحتك من يدي أو من العمل، أو فارقتك  

على عدم وقوع    ،(7) وظاهرية،  (6)وحنابلة،  (5) وشافعية    ،(4)  ومالكية  ،(3)  حنفيةتفق الفقهاء من  ا 

  .ووقوعه قضاء  أي فيما بينه وبين الله تعالى  ،شرعاالمخطئ  طلاق  

أن طلاق الهازل، واللاعب، والمخطئ واقع كما   وأفاد"الرائق:    صاحب البحرفعند الحنفية يقول   

قدمناه لكنه في القضاء وأما فيما بينه وبين الله تعالى فلا يقع على المخطئ وما في الخلاصة من أن طلاق 

به طلاق المخطئ    للحنفية يوقعون   أقوالا، وقد وضع بعض الباحثين  (8)"المخطئ واقع أي في القضاء

 جعلما ورد في بعض المتون من فقهاء الحنفية هو الذي  وقضاء وفي هذه المسألة نظر، ولعل    شرعا

وكذا كونه عامدا ليس بشرط  ومثال ذلك ما جاء في بدائع الصنائع: "يؤيد طلاق المخطئ  هذا الاتجاه  

اطئ وهو الذي يريد أن يتكلم بغير الطلاق فسبق لسانه بالطلاق لأن الفائت بالخطأ حتى يقع طلاق الخ

بالطلا  كالهازل واللاعب  الطلاق  لوقوع  ليس بشرط  وأنه  القصد  إلا  ،وعليه فالحكم عند (9) ق"ليس 

 .(10)شرعاالحنفية مثله مثل جمهور الفقهاء من وقوع طلاق المخطئ قضاء وعدم وقوعه  

أنه    المالكية  تبين أن الشخص  زاد  في الطلاقأخطأ  إذا  يُ   ،سهوا  ولا يقبل    شرعاقبل قوله  فإنه 

ه في إثبات سبق لسانه،  ولا ينفعه أنه سبق لسانه بلا قصد التلفظ، إلا إذا جاء ببينة تنفعُ   ،قضاء

قرينة صدقه  ه ينظر في  ، فإننازعته الزوجة في سبق اللسان  ولو  ،ثبتلغو إن    موسبق اللسان عنده

 .(11) اليمينمع  وإلا فقوله    ،  عمل عليهافإن قامت  أو كذبه  

يقع قضاء، وفي القضاء إن كان في حال الغضب    ولاشرعا  لا يقع  فطلاق المخطئ  حنابلة  أما عند ال 

 أو سؤالها الطلاق، لم  
ُ
أما إن كان    عليه،قرينة تدل  اللفظه ظاهر في الطلاق، و   لأن  قضاء،قبل دعواه  ت

 . (12)  طلاقهقوله ولا يصح    قبليُ   ،قصدكلامه عكس ما ورد وسبق لسانه لفظ الطلاق دون  

 
 . 186، ص4، ج2009،  1ط ،، بيت الأفكار الدولية، )د.م(موسوعة الفقه الإسلاميالتويجري، (1) 

 . 386، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج(2) 

 . 278، ص3ابن نجيم، المرجع السابق، ج(3) 

 . 278ص ،6الشوكاني، المرجع السابق، ج(4) 

 . 468ص ،4الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج(5) 

 . 278ص ،6الشوكاني، المرجع السابق، ج(6) 

   .459، ص9السابق، جابن حزم، المرجع (7) 

 . 278، ص3ابن نجيم، المرجع السابق، ج(8) 

 . 100، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج(9) 

 .244- 243ص  إسماعيل أبا بكر علي البامري، المرجع السابق، صللمزيد حول هذه المسألة انظر (10) 

  .46، ص4عليش، المرجع السابق، ج(11) 

 . 386، ص7المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة، (12) 
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 : "من  أما عند الظاهرية ف 
ّ
فإن قامت عليه    ،الطلاق، لكن أخطأ لسانهإلى  ق وهو غير قاصد  طل

 
ُ
 .(1) "الطلاقض ي عليه بالطلاق، وإن لم تقم عليه بينة لكن أتى مستفتيا لم يلزمه  بينة ق

 : مسألة طلاق المخطئ هو  دليل جمهور الفقهاء في 

تعالى:  -1 ُ      قوله 
َّ

اللّ انَ 
َ
وَك مْ 

ُ
وبُك

ُ
ل
ُ
ق دَتْ  عَمَّ

َ
ت ا  مَّ كِن 

َ
وَل بِهِ  م 

ُ
ت
ْ
أ
َ
ط

ْ
خ
َ
أ فِيمَا  جُنَاحٌ  مْ 

ُ
يْك

َ
عَل يْسَ 

َ
 وَل

ً
فُورا

َ
غ

 
ً
حِيما لا إثم عليكم فيما فعلتموه من ذلك مخطئين قبل النهي أو "  :أنه    ه الاستدلال من الآيةوج،   (2)رَّ

بعده على النسيان أو سبق اللسان. ولكن ما تعمدت قلوبكم ولكن الجناح فيما تعمدت قلوبكم أو 

 .( 3) "لعفوه عن المخطئولكن ما تعمدت قلوبكم فيه الجناح. وكان الله غفورا رحيما  

: إن الله قد تجاوز عن أمتي الخطأ، والنسيان، ، قال: قال رسول الله    ذر الغفاري   أبي: "حديث  -2

 .(4) "وما استكرهوا عليه

يقول: إنما الأعمال بالنيات،    على المنبر قال: سمعت رسول الله    عمر بن الخطاب  : "حديث  -3

لا عمل إلا بنية ولا نية إلا    أن"  ما قاله ابن حزم:   ووجه الدلالة من الحديث  "،وإنما لكل امرئ ما نوى 

 . (5)  "بعمل

  يسبق، سواء سبق لسانه أو لم    وجوهه،من جميع    المخطئعدم وقوع طلاق  القول الراجح هو   

  اللسان، فلا اعتداد بزلة    ،إيقاع الطلاق  بعدم  فمادامت النية  ،كما أقرت الشريعة أن الأعمال بالنيات

هو ما تصبو إليه الشريعة وتؤكده    خطأ، وهذا  وتشتت بكلمةلأن الحياة الزوجية أكبر من أن تهدم  

   مقاصدها.

 .(6)  بطلاق المخطئ  والجاهل  ،والساهي  ،الناس ي  طلاق  وألحق الفقهاء 

II  -    في قانون الأسرة الجزائري:  شروط المطلق 

 الزوج  عن شروط    قانون الأسرة الجزائري سكت   
ّ
الصفة التي يجب أن تتوفر    يذكرولم    ،قالمطل

ي فيه حتى يقع طلاقه إلى  وجب، ما  الشريعة    الرجوع  من    222المادة  بتطبيق نص  الإسلامية  أحكام 

 : شروط المطلق المسكوت عنها قانونا، وتفصيلها كالتاليسأستعرض    ، وبالتالي(7)الجزائري قانون الأسرة  

 
   .459، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج(1) 

  .05سورة الأحزاب، الآية (2) 

،  1، لبنان، طبيروت ،دار إحياء التراث العربي، محمد عبد الرحمن المرعشلي، تحقيق أنوار التنزيل وأسرار التأويلالبيضاوي،  ناصر الدين (3)

 . 225، ص4، ج1418

 .659، ص 1، ج2043كتاب الطلاق، باب طلاق المكره والناس ي، حديث رقم  ماجه في سننه،أخرجه ابن (4) 

   .459، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج(5) 

ر يتذكر. أما الناس ي(6) 
ّ
  الساهي: : هو من يفعل الأشياء ولا يتذكر، وإذا ذك

ّ
ر لا يتذ

ّ
باله   ة ر لغيبكهو الذي يفعل الأشياء، ولا يتذكرها، وإذا ذك

محمد عقلة   وهو جاهل لمعناه.  الطلاق فقالهأعجمي لفظ    ن شخصلقّ ي  أن : وهو المتلفظ بالطلاق غير الفاهم معناه، ك الجاهلحين فعله. أما  

 . 214-213الابراهيم، المرجع السابق، ص ص 
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الأسرة    سكت  البلوغ:  -أ عقانون  النظر  مسأل  نالجزائري  من خلال  لكن  الصغير،  الصبي  ة طلاق 

حل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج  "يُ   على:نجدها تنص    ةالمعدل  48والتمحيص في المادة  

د بإرادة الزوج كونها شرطا لوقوع  قص قانون الأسرةفهل "، أو بتراض ي الزوجين أو بطلب من الزوجة...

ما    الطلاق؟ المقصودة    يبدو حسب  أو هي  فالإرادة  الزوجة  دون  الزوج  من  للطلاق  المنفردة  الإرادة 

 العصمة الزوجية.التراض ي بينهما، ويعني ذلك  

على شرط البلوغ في    القانون يرجح سبب سكوت    :انون الأسرة على شرط البلوغ ق  بب سكوتس  -

الزواجااشترط  أنه    ،إيقاع الطلاق في عقد  المادة    ،سنة كاملة  19بلوغ  ب  لأهلية  من قانون   07بنص 

في حال وجود مصلحة    ،الأسرة الجزائري المعدل، ومنعه الزواج دون هذا السن إلا برخصة من القاض ي

لتعديل فقرة تكسب للمادة با  يف، وأض07الفقرة الثانية من المادة    وهو ما نصت عليه  ،  أو ضرورة

: "يكتسب   07من المادة    03فقرةال  تقاض ي حيث نصتلل  تؤهله  ،القاصر المتزوج رخصة من القاض ي

ج  "،  وعليه فكل متزوّ الزوج القاصر أهلية التقاض ي، فيما يتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات

ده، وتعطيه الحق في التقاض ي للمطالبة بحقوقه والتزاماته
ّ
 .(1)برخصة فهذه المادة ترش

المدنية    الإجراءات  لقانون  بالرجوع     ،(2)  والإداريةكذلك 
ّ
المنظ المواد  من  وفي  الطلاق  لطلب  مة 

يوجب    ،الأهلية  منقوصنصت على أن تقديم طلب الطلاق من الزوج  قد  منه    437نجد المادة    ،الزوجين

، فهذه المادة مكملة لما نصت عليه مواد  وضعالطلب باسمه من طرف وليه أو مقدمه، حسب التقديم  

، (الجزائري   من قانون الأسرة  07من المادة    03)فقرة    بترشيد القاصر للزواج  الخاصةقانون الأسرة  

ق بالحقوق بكل ما  التقاض ي القاصر أهليةمن خلال اكتساب الزوج 
ّ
آثار  قة عن والالتزامات المنبث تعل

 الزواجعقد  

  ه لي نص عما    وهو  ،وقوع الطلاقللبلوغ والعقل  ا صراحة    من اشترطنجد    ،المقارن في القانون  أما   

 . (3)"يقع طلاق كل زوج عاقل، بالغ، مختار.."  :102  المادة  الكويتي فيقانون الأحوال الشخصية  

يدخل في    نطلاق المجنون ومك الطلاق؛    فيالعقل  شرط  عن  الجزائري    قانون الأسرة  سكتالعقل:    -ب

 :وتفصيل ذلك  ،والسكران  ،وطلاق الغضبان  ،دائرته

أنه تركه    ،طلاق المجنون الجزائري عن ذكر    قانون الأسرة  سبب سكوت  يرجح  :المجنون طلاق    -1-ب

المادة     ما ورد فيالتي تنظم تصرفات عديم الأهلية وناقصها، كذلك    ،للقواعد العامة في القانون المدني

: "تعتبر تصرفات المجنون، والمعتوه والسفيه غير نافذة  على    التي تنص  ،من قانون الأسرة الجزائري   85

 
 . 228لعلى سعادي، المرجع السابق، ص .140سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص(1) 

  ،21ع    ، ، ج ر، يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية2008فبراير سنة    25الموافق    1429صفر عام    18المؤرخ في    09-08قانون رقم  (2) 

 . 2008سنة  أبريل 23الموافق  1429عام  ربيع الثاني 17في  ةصادر 

 ، المرجع السابق. ي الكويت الأحوال الشخصيةقانون  (3)
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وحسب هذه المادة فطلاق المجنون   ؛استنتاجاف،  إذا صدرت  في حالة الجنون، أو العته، أو السفه"

يؤ و   ،والمعتوه لكن  يقع،  لا  علاالسفيه  المشرع خذ  أن  ى  المجنون   هالجزائري  تصرفات  بين   ، ساوى 

لا تنفذ تصرفاته إلا في الجانب المالي فقط، فالسفيه  مثلا  ،  رغم أن الفرق واضح  ،والسفيه  ،والمعتوه

من قانون الأسرة    85تعديل المادة ب  ،وجب عليه رفع هذا التناقضفي قانون الأسرة  زائري  فالمشرع الج

ف السفيه في خانة الناقص  والتي تصنّ  ، منه 43وفق ما سار عليه القانون المدني في المادة الجزائري، 

كما قال    ويلحق به  ،لا يقع   والمعتوه  ،فطلاق المجنون   ،استنتاجا مما سبق  وعليه،  (1)   الأهلية لا عديمها

 والمدهوش.   ،والمغمى عليه  ،النائم  الفقهاء طلاق

 ، من أجل طلب طلاق المجنون من زوجته  ،يمكن للولي أو الوص ي أو المقدم حق مراجعة القضاء 

بحيث ينجم عنها ضرر كبير سواء   ،ظروف خطيرة يستحيل معها مواصلة الحياة الزوجية  إذا طرأت

 .(2)  النزاعطلب من النيابة العامة التدخل كطرف أصلي في  للمجنون أو زوجه، ويُ 

قانون الإجراءات المدنية والإدارية وفي المواد المنظمة لطلب الطلاق    من  437  وعند النظر في المادة 

يقدم الطلب باسمه، من قبل وليه   الأهلية،"عندما يكون الزوج ناقص    على:والتي تنص  من الزوجين  

المشرع  نجدها استثنت عديمي الأهلية من مجنون وغيره، فهل بهذا يكون  ،أو مقدمه، حسب الحالة" 

وبمفهوم آخر زواجه كذلك، أم أن الأمر لا يعدو أن يكون سقط   ،الجزائري استبعد طلاق المجنون 

 وبالتالي على المشرع توضيح ذلك في التعديلات القادمة.   ،!سهوا!

  تقديم   والإداريةقانون الإجراءات المدنية    ، منعكذلك في شروط الطلاق بالتراض ي بين الزوجين 

ف وهو تحت تصرّ   ،الأهلية  الزوجين ناقصكان أحد    (، إذاالطلاق )عريضة موحدة بين الزوجين  طلب

، حيث  حول دون تعبيره عن إرادتهي  خللأي  قدراته الذهنية والعقلية    ى ولي أو وص ي أو مقدم، أو اعتر 

إذا كان أحد الزوجين تحت    بالتراض ي،: "لا يجوز تقديم طلب الطلاق  أنه    على   همن  432المادة  جاء في  

 وضع التقديم أو ظهر عليه اختلال في قدراته الذهنية تمنعه من التعبير عن إرادته". 

جعله    هو  سبب سكوته  ويرجح  ،الجزائري عن هذا الطلاققانون الأسرة  سكت    :  طلاق السكران  -2-ب

بنص القاض ي مع الزوجين المتخاصمين    يعقدهاصلح  بعد جلسات    ،بحكمإلا  لا يكون  الطلاق    ثبوت

بالنظر و لكن    ،(3)  الوقوعمن قانون الأسرة، فهذا الأمر يجعل من طلاق السكران مستحيل    49المادة  

 
لعلى  .  230، المرجع السابق، ص  5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط  .140المرجع السابق، ص  ،سليمان ولد خسال(1) 

 . 228سعادي، المرجع السابق، ص

   .39، ص2محمد الكشبور، المرجع السابق، ج(2) 

يوحي بعدم جواز طلاق السكران عندما يكونه سكره    ،أن سكوت القانون عن شروط إيقاع الطلاق  ،يرى بعض شراح قانون الأسرة الجزائري (3) 

  "تعتبر تصرفات المجنون، والمعتوه، والسفيه غير   :من قانون الأسرة الجزائري والتي تنص على    85عقله، بناء على ما جاء في المادة    هُ دَ قِ فْ طافحا مُ 

لم يكن متمتعا بقواه العقلية. انظر العربي   ،ومعنى ذلك أن الزوج حال تلفظه بالطلاق ،أو العته، أو السفه"  ،نافذة إذا صدرت في حالة الجنون 
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للجانب الشرعي قد يصدر الطلاق العرفي خارج المحكمة من زوج سكران، فكيف يكون الحكم حينئذ؟ 

،  بشكل صريحن خلال النص على طلاق السكران و م  ،الفصل في الأمرعلى قانون الأسرة الجزائري  ف

إلى نص المادة    ،وعلى افتراض أن الأمر متروك للقاض ي إلى الشريعة  ت  تي ال  222وذلك بالرجوع  حيله 

من  نا   علية قد مرّ ، خاصّ من المذاهب الفقهية المختلفة  الإسلامية فأي مذهب يتبع، وأي حكم يتبع

والسكر المختلط الذي    ،الطافحالسكر  ك   الخلاف القائم بين الفقهاء في مسألة طلاق السكرانقبل  

   فيه جانب من التمييز
ُ
الفصل في المسألة والنص عليها، كما   عالمشرّ   ع للطلاق، وعليه كان علىقِ و الم

: "لا يقبل طلب منها    90ومنها مدونة الأسرة المغربية التي نصت المادة    ،القوانين المقارنة  ضفعلت بع

 غير طافح   كان أو طافحا    السكر ونوعهدرجة  تحديد  ويبقى أن    ،(1)   الاذن بطلاق السكران الطافح..."

نجد بعض القوانين  بالمقابل ، و (2)  الموضوعالتي تسمح بإيقاع الطلاق من عدمه من اختصاص قاض ي  

وقوع    عدمعلى  بالنص    ،(3) ها على العمومتوترك   ابين درجة السكر طافحا كان أو مختلطتلم    ،الأخرى 

  على:  أ منهفقرة    86حوال الشخصية الأردني حيث نصت المادة  الأ   منها قانون   ،طلاق السكران مطلقا

 .(4) "لا يقع طلاق السكران ولا المدهوش ولا المكره ولا المعتوه ولا المغمى عليه ولا النائم  "

الغضبان  -3-ب قانون    :طلاق  الغضبان  عنالجزائري    الأسرةسبب سكوت  سبب   نفس، هو  طلاق 

مستقبلا  النص عليها    وجبف،  يفقه  خلاف فيها  حكم طلاق السكران، خاصة أن المسألة    سكوته عن

  الخلاف، وتسهيل الأمر على قاض ي الموضوع لاختيار المذهب الموجب الاتباع، وفي دائرة  للخروج من  

 اتبعت قد     ،في طلاق الغضبان  ما نصت عنهى  الاطلاع  عل   بعد  وحظل  ،المقارنةقوانين الأسرة    بعض  

 ،ةالمغربي  مدونة الأسرة    عليه  ت وهو ما سار المتبع،  مخالفة المذهب  لو على حساب  مبدأ التيسير و 

: "لا يقبل طلب  90المادة  جاء في    وهو ما يقع،    لامطبقا  غضبا  على أن طلاق الغضبان    حيث نصت  

مطبقا" كان  إذا  الغضبان  وكذا  بطلاق)..(  الأسرة،  (5)   الإذن  النص    ومدونة  هذا  المذهب  في  خالفت 

ب ض، لأن الطلاق عند المالكية يقع ولو كان الغالذي يوقع طلاق الغضبان ولو كان مطبقا  ،المالكي

 .(6) مشتدا

، وموقف القانون منها، بالتفصيل والمخطئ   ،زل ا واله  ،طلاق المكرهعلى  وي  ت ويح  :والقصد   الاختيار   -ج

 التالي:

 
 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية(1) 

فهي تشترك مع السكر   ،جراء تناولهاعنها من جرائم    نجرّ يوما    ،ر خاصة الحبوب المهلوسةو من الخمتعتبر المخدرات في هذا العصر أخطر  (2) 

   .42-41، ص ص 2ب عليها بصدد الطلاق. محمد الكشبور، المرجع السابق، جمن حيث الحكم المترتّ 

 .80منها قانون الأحوال الشخصية السوري. انظر أسامة الحموي، المرجع السابق، ص (3)

 ، المرجع السابق. قانون الأحوال الـشخصـية الأردني (4)

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية(5) 
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يبيّ   المكره،عن طلاق  قانون الأسرة الجزائري    سكت:  هالمكر  طلاق    -1-ج ن حكمه مثله مثل باقي  ولم 

بالإجراءات المذكورة    أعلاه    سكوته كما بينت سبب  المطلق، ويرجح    الأنواع المذكورة سابقا التي تخصّ 

المحكمة، والقوانين  أسوار  إن كان الطلاق خارج    ،، لكن كل هذا لا يمكن التحقق منه48في المادة  

لحكم  المقارنة   المكره  تطرقت  عالج  منها  ،  طلاق  الذي  المعدل  السوري  الشخصية  الأحوال  قانون 

قانون ف  ، وبالتالي (1) ..." المكره  ولا    )...( لا يقع طلاق    "  :   نصت والتي    1الفقرة    89سألة من خلال المادة  الم

لجانب ا  فيالذي يوقع طلاق المكره كما تقدم    ( 2)السوري خالف المذهب الحنفيالأحوال الشخصية  

 الفقهي.

جل قوانين الأحوال  هو ما لاحظته في  و   ،قانون الأسرة الجزائري كذلك  عنه  سكت    :الهازل  طلاق    -2-ج

وفي هذا المقام يقول الأستاذ محمد    الهازل،سكتت عن طلاق  حيث    -حسب علميب-العربية    الشخصية

 الأسرة  ر أن مدونة  و الكشب
ُ
  ،واقع في إطارها  -نظريا على الأقل-إلى طلاق الهازل لكن    رْ شِ المغربية لم ت

أي ف والمنفتح على جميع المذاهب قانون الأسرة الجزائري، في، لكن (3)   لهامادام المذهب المالكي مكملا 

   على خلافهموالمذاهب    (4)   الأقوال
ّ
اتباع  على ما يبدو وحسب ما يحتّمه الواقع العملي من  و لكن    بع؟يت

  ، إلا بعد إجراء جلسات صلح   هلا تسمح بوقوع   فهي  ،لرفع دعوى الطلاق وايقاعهقضائية    إجراءات

 . (5)  ةصرفتبقى دينية  إذن  فالمسألة    ،  ثلاثة أشهر  مدة الصلح  تتجاوز   ن لاأ  شرط

في      :المخطئطلاق    -3-ج الحال  الجزائري    سكت  سابقه،كذلك كما هو   المجالتاركا  قانون الأسرة 

ل نص في المادة  ، وفي القانون المقارن نجد قانون الأحوال الشخصية السوري المعدّ القضائي  للاجتهاد

"، وزاد  المخطئلا يقع طلاق السكران ولا المكره ولا المجنون والمعتوه ولا المدهوش ولا  الفقرة الأولى: "  89

هو الذي سبق لسانه    المخطئ" نصت:المادة تعريف المخطئ حيث  القانون في الفقرة الثالثة من نفس

 .(6) "بلفظ الطلاق دون قصد

القول    يمكن  الجزائري   أنختاما  الأسرة  شروط  سكت    قانون  جميع  يبقى   المطلق،عن  ولكن 

لقواعد العامة، دون بيان مباشر بالرجوع ل  الأسرة أومتناثرة في قانون    قانونيةمواد  بعضها يستنتج من  

الشرّ   ،لأحكامها بعض  استحسن  توجه  وقد  جعلالجزائري    المشرّعاح  لإشراف    في  يخضع  الطلاق 

   القضاء،
ّ
المطلق  أهلية  د من وجود وتوافر شروط  وتحت الرقابة المباشرة للقاض ي حتى يتسنى له التأك

 
 المرجع السابق.، السوري قانون الأحوال الشخصية (1)
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و  عقل  وصحة  بلوغ  بإرادة  و   اختيار من  في  وهو    ،(1)  كاملةقصد  ورد  قانون   250المادة  نص  ما  من 

من إرادة  ت  لا ينطق بالحكم حتى يتثبّ دلالة قاطعة أن القاض ي    دلّ حيث    ،الإجراءات المدنية والإدارية 

"يتأكد القاض ي من إرادة الزوج في طلب الطلاق،    على:  حيث نصت  الزوج في إيقاع الطلاق من عدمه،

   التدابير التي يراها لازمة في ذلك".  باتخاذ كلويأمر  

لزوج ل  هلفالقضاء،  حال وقوع الطلاق خارج دائرة  هو  و   الشرعية،من الناحية    إشكالطرح  لكن يُ  

   غضبان،السكران أو  الهازل أو  ال
ّ
العيش  إمكانية  ق زوجته ويعلم الحكم الشرعي لهذا الطلاق  وقد طل

معها، أو يفارقها في انتظار رفع الدعوى وحكم القضاء الذي قد يراجعها وهي بانت منه في مدة الصلح  

التعديلات  على المشرع إعادة الاعتبار لشروط المطلق وتبيانها في  والاجابة هي:    ؟د يتجاوز العدةالذي ق

بشكل    الأهمية  المحكمة، يعيدالطلاق والاشهاد عليه خارج أسوار    رعتبااالقادمة، لأن التوجه نحو  

أو   بالإقرارخارج المحكمة شريطة أن يكون أمام شهود أو    لزوجتهحال طلاقه  ،  المطلق  مباشر لشروط

   عمومي،ابط  ضأمام  
ّ
ق كامل الإرادة أو به حالة من  وفي هذه الحالة يؤخذ بعين الاعتبار حال المطل

 .  وإكراه وغيرهالحالات السابق ذكرها من غضب  

  ،للحديث على شروط المرأة المطلقة والتي تكون محلا للطلاق  :سكوت عنهاالم   شروط المطلقة  -ثانيا

وضعين للزوجة   التطرق للمسألة في الفقه الإسلامي من خلال معالجة  وجبأي من يقع عليها الطلاق  

الوضع  و   ،أي التي يقع عليها الطلاق   التي تكون محلا للطلاق  الزوجةالأول وهي  الوضع    :  محل الطلاق

 .المطلقة في قانون الأسرة الجزائري   إلى شروطبعد ذلك    ، ثمالتي لا تكون محلا للطلاق  زوجةالالثاني  

وجب التفرقة بين   ،لتناول شروط المطلقة في الفقه الإسلامي   شروط المطلقة في الفقه الإسلامي:  -أ

 الزوجة التي يقع عليها الطلاق، والتي لا يقع عليها الطلاق كما يلي:  هما    وضعين

زوجة  إما أن تكون  الواقع عليها الطلاق    لزوجةفي هذه الحالة فا  الطلاق:   االتي يقع عليه  الزوجة  -1

 :ما يليذلك ك   تبيانزوجة حكمية و   و أحقيقية  

المطلقة زوجة حقيقية بعقد صحيح، أي أن الزوجية    زوجةهي أن تكون الالزوجة الحقيقية:    -1-1

 ، غير مرفوع قيد نكاحها بحال أو مآل.(2) الفقهاءقائمة حقيقة باتفاق  

 الزوجة الحكمية:    -1-2
ّ
لا ينهي   هرجعي، لأن  من طلاقا  ومازالت في عدته  المعتدّة  قةهي الزوجة المطل

طلاق  ، أما المعتدة من  (3)  العدة   فيوقد اتفق الفقهاء على وقوع الطلاق    ،العدةعقد الزواج مادامت في  

  :(4)  مذهبين، فقد اختلف الفقهاء فيها إلى  بائن

 
 . 231ص، 1جالمرجع السابق، ، 5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط(1) 

. الماوردي، 433، ص7. موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج152ص   ،.ابن جزي، المرجع السابق126، ص 3الكاساني، المرجع السابق، ج(2) 

 . 113، ص 10المرجع السابق، ج

 .12، ص 29وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، ج(3) 

 . 13ص، 29، جنفس المرجع، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية(4) 
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 طلاق أن  ، إلى  (3)   وحنابلة  ،(2)وشافعية  ،(1)  مالكية: وهو ما قال به جمهور الفقهاء من  الأول ذهب  الم

الزوج    لأنو   بالبينونة،لانقضاء النكاح  ذلك:  و ،  يقع  كبرى لاأو  ى  بينونة صغر كانت    سواءبائن  الالزوجة  

 .(4) الطلاق  ذنفاحال  لا يملك محل الطلاق والمتمثل في العصمة الزوجية  

 حيث بينونة صغرى دون الكبرى،  المبانة    فيمن وقوع الطلاق    (5)  الحنفيةوهو ما قال به  ثاني:  الذهب  الم

جواز عودها إلى زوجها بعقد جديد أثناء العدة، ولا يجوز "  جاء في الموسوعة الفقهية الكويتية ما نصه:

زواجها من غيره قبل انقضاء العدة، ولهذا فإنها محل لصحة الطلاق عندهم، وعلى هذا فلو طلق رجل  

أخرى في عدتها كانتا اثنتين، هذا ما لم يقصد تأكيد  زوجته المدخول بها بائنا مرة واحدة، ثم طلقها  

 .(6)"الأولى، فإن قصد تأكيد الأولى لم تقع الثانية

من عدم وقوع الطلاق في البينونة الصغرى، لأن    ،ما قال به أصحاب المذهب الأول   القول الراجح 

  صداق و إلا بعقد    ،، ولم تعد تحت عصمة الزوج ولا يجوز له مراجعتهاللزوجية  الزوجة ليست محلا

 . ينجديد 

  أربعفي  ها  نعددفالتي لا يقع الطلاق عليها    زوجةال  حالاتأما  الطلاق:  عليها  التي لا يقع    لزوجةا  -2

  :(7)  حالات

جُ   :غير صحيحالمتزوجة بعقد    -2-1 ليس    والعقد الفاسد  الصحيح،عل الطلاق إلا لإنهاء العقد  ما 

للحرمة المؤقتة    ؤديفسخ المالالزواج  عنه التفريق بين الزوجين، ومن أسباب فساد    بصحيح وينجرّ 

بمجرد فسخ  الزوج    أجنبية عنهذه الحالة تصبح    الزوجة فيو   الزواج،من أركان  فقدان ركن  ك والمؤبدة  

 عقد الزواج.

الدخول   :الدخول   قبل  ةطلقالم  -2-2 الزوج، ولا عدة    هي  فالمرأة المطلقة قبل  ولها   لها،أجنبية عن 

 ، وبالتالي فلا طلاق لها. الزواج مباشرة بعد طلاقها لانعدام المحل

ة المعتدة من طلاق الثلاث، أي استوفت جميع الطلقات لزوج: هي اة المبانة بينونة كبرى زوجال  -2-3

إن ، و (8)   صغرى لأن الطلاق بالطلقة الواحدة والطلقتين يصبح بائنا بينونة    لإسماعها،المخولة للزوج  

 
 .116، ص2005، 1القاهرة، مصر، ط ،، دار الحديثأحمد جاد، مختصر العلامة خليل، تحقيق الجنديخليل بن إسحاق  (1)

 . 90- 89ص   432، ص2المرجع السابق، ج ،كرياء الانصاري، فتح الوهابز  (2) 

 .  432، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج(3) 

   .295، ص3الدسوقي، المرجع السابق، ج (4)

   .230، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج (5)

 .13، ص 29وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، ج(6) 

 . 206ص، 1جالمرجع السابق، ، 5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط(7) 

: هو طلاق لا يستطيع الزوج ارجاع حليلته إلى عصمته بعد أن طلقها(8)  إلا بعقد وصداق جديدين، وكذلك   ، الطلاق البائن بينونة صغرى 

بائنا يقع  تقع    ،الخلع  الدخول  قبل  القاض ي)التطليق( لسبب من الأسبابطوالمطلقة  يوقعه  بائنة، وكذلك كل طلاق  أو  ك  لقتها  الانفاق  عدم 

 . 413، ص8للعيوب أو للضرر، للمزيد انظر وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج
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في الطلاق   المرأة عدتها  ومهر  بعقد    مراجعتها لكن  الزوج، يستطيعولم يراجعها    (1)  الرجعي استوفت 

 الحرمة  عليها  التي تنجرّ  كبرى،البينونة الإن زادها الطلقة الثالثة كانت و  ،ينجديد 
ُ
 الم

ْ
  ولا تحل  لقة،ط

 
ُ
 الم

ّ
 و ،  غيرهللزوج حتى تنكح زوجا    قة  طل

َ
وعليه    له الحق في مراجعتها،عندئذ  منه بفرقة أو موت،    ينُ بِ ت

 .الزوج  لأنها أصبحت أجنبية عن  الطلاقفهذا الصنف من النساء لا يقع عليه  

 ألا تكون   في الطلاق شرعا  لأن الأصل  ، هو طلاق تكون فيه الزوجة حائضاالطلاق في الحيض:    -2-4

فيه،  ،  حائضا  الزوجة في طهر مسها  البدعي،  بويسمى  الطلاق  قسمي  أحد  وهو  ولا    ويقابلهالطلاق 

مخافة  هو  في الحيض  عدم قبول الطلاق  سبب  الذي يكون في طهر لم يمسها فيه، و ،  (2) السنيالطلاق  

منها   ينفر  الطلاق لضرورة  حتى  و   ، حيضها  بسبب الزوج  أن  وأسباب  متحتّ يظهر  حقيقية،  ها ظروف 

يقع كن  ، لحيضأو    مسها فيه  طهر  فيبها    دخول المزوجته  على  طلاق  الزوج الوقع  شرعا أن ي  محرّمو 

التي  و   بها،غير المدخول    الزوجة  أما  بدعي،الضمن الطلاق    ويندرج قضاء  هذا الطلاق    تجالحامل 
ّ
  ى ل

 
ُ
للالطلاق    ليهنع  فيقع  ،أي زمان  حض فيت   ي لمتوالليائس من المحيض،  وا  ها،حمل سنة  دون اعتبار 

  .(3)  بدعةالو 

 إلى فريقين:الطلاق البدعي    الفقهاء في وقوع  من هذا اختلف  رغمبال 

من    (4)   الفقهاءما قال به جمهور    حرمته، وهوالطلاق البدعي واقع ويلزم صاحبه رغم    الفريق الأول:

   :ودليلهم،  وكثير من الصحابة والتابعين    ،وحنابلة  ،وشافعية  ،ومالكية  ،حنفية

 
من غير عقد جديد، ما لم تنقض ي عدتها دون رضاها، وفي الطلقتين    أثناء العدة  زوجتهإرجاع    فيه  لزوجل  مكنهو طلاق ي  :لرجعي  الطلاق ا(1) 

فقط غير البائنتين، شرط مراجعتها قبل انقضاء العدة، أما إذا انقضت عدتها يصبح الطلاق بائنا بينونة صغرى، ولا يستطيع الزوج    الأولتين 

 وبائن بقسميه البينونة الصغرى والكبرى. ،وقد قسم الفقهاء الطلاق إلى رجعي ،ويشترط رضاها ،مراجعتها إلا بعقد جديد

من حيث موافقته السنة ومخالفتها، فالطلاق السني : هو الطلاق الموافق للسنة، بالمواصفات    ،تقسيم الشرعالطلاق السني والبدعي من  (2) 

 : في طهر لم يمسها فيه، و طلاقها تطليقة واحدة، وقد اختلف الفقهاء في شروطه   الزوجة الواردة في الشريعة، من طلاق

مسها فيه، ثم في طهرها الذي بعده يسمعها  ن طلاق الرجل حليلته في طهر لم يفالحسطلاق السنة قسمان حسن، وأحسن،    الحنفية  فعند 

ق الرجل زوجته تطليقة
ّ
فتَبِين منه. أما الأحسن فيطل انتهاء    ،طلقة واحدة، وفي الطهر الذي بعده واحدة،  إلى غاية  فيها،  في طهر لم يجامعها 

طلقة واحدة، وأن تكون على طهر، ولم يجامعها في طهرها ذاك، وألا يطلقها في عدتها من  عدتها، أما عند المالكية فعددوا شروطا هي: أن يطلقها 

أن تكون ممن يحِضن، وأما الشافعية والحنابلة فشروطهم كذلك في طهر لم يمسها فيه، لكنهم خالفوا الفقهاء و طلاق رجعي، ولا عوض فيه،  

والذي يوقعه الزوج في   ولسنة النبي    الله    رلاق البدعي: هو الطلاق المخالف لأمأما الط  .في وقوع الطلقات الثلاث طلقة واحدة طلاقا سنيا

  طلاق الحائضواتفق الفقهاء أن  ،أو يطلقها ثلاث طلقات دفعة واحدة، أو يطلقها في العدة ،طهر مسها فيه، أو يطلقها حال حيضها أو نفاسها

فلا بدعة لطلاقهم. انظر مبروك   أو التي لا تحيض  والحامل المستبين حملها،أ    ،دخول بهاأو في طهر جامعها فيه طلاق بدعي، أما بالنسبة لغير الم

 وما يليها. 123المصري، المرجع السابق، ص 

 . 445المرجع السابق، ص ،بهاء الدين المقدس ي  (3)

ج  (4) السابق،  المرجع  ج468،ص 3البابرتي،  السابق،  المرجع  الحفيد،  رشد  ابن  ج86، ص3.  السابق،  المرجع  قدامة،  بن  الدين  موفق   ،7 ،

 . 497، ص4.، الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج366ص
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رُوَءٍ     لى:اقوله تع  -
ُ
 ق

َ
ة
َ
ث
َ
لا
َ
نفُسِهِنَّ ث

َ
صْنَ بِأ رَبَّ

َ
اتُ يَت

َ
ق
َّ
ل
َ
ط
ُ ْ
هُ     تعالى:، وقوله   (1)وَالم

َ
حِلُّ ل

َ
 ت
َ
لا

َ
هَا ف

َ
ق
َّ
ل
َ
إِن ط

َ
ف

رَاجَعَا
َ
ن يَت

َ
يْهِمَا أ

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
لا

َ
هَا ف

َ
ق
َّ
ل
َ
إِن ط

َ
يْرَهُ ف

َ
 غ

ً
نكِحَ زَوْجا

َ
ىَ ت ووجه الاستدلال من آيات  ،  (2)مِن بَعْدُ حَتَّ

 وسني.  طلاق بدعيأن النصوص جاءت عامة ولم تفرق بين    الطلاق،

عهد النبي صلى الله    حائض، علىمالك، عن نافع؛ أن عبد الله بن عمر، طلق امرأته، وهي  حديث "  -

عليه وسلم. فسأل عمر بن الخطاب رسول الله صلى الله عليه وسلم، عن ذلك. فقال رسول الله صلى  

  حتى تطهر، ثم تحيض، ثم تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد،  يمسكها،الله عليه وسلم: مره فليراجعها، ثم  

ووجه الاستدلال من   ،(3) "وإن شاء طلق، قبل أن يمس، فتلك العدة التي أمر الله أن يطلق لها النساء

إلا بعد  لا يمكن أن تكون  رجعة  الالحيض، و   أن الطلاق وقع في  علىبالمراجعة دليل    أن الأمرالحديث  

  .(4)لاق  كن طالمراجعة إن لم ي  معنى منطلاق، لأنه لا  

حديث "مره فليراجعها"، هو دليل غير قائم  والمراجعة المقصودة في هذا المقام  نوقش دليلهم من   

هو لفظ مستحدث بعد عهد  و   ،  لأن المراجعة بمعناها الاصطلاحي هو ارجاع المطلقة  ،بمعناها اللغوي 

ولم تستخدم المراجعة في القرآن بهذا المعنى المستحدث، بل ذكر لفظ الإمساك والرد في  ،  النبي  

هِنَّ   قوله تعالى: بِرَدِّ  
حَقُّ

َ
أ تُهُنَّ 

َ
بِمَعْرُوفٍ   ، وقوله تعالى:(5)وَبُعُول إِمْسَاكٌ 

َ
، والمراجعة في القرآن   (6)ف

استخدمت في غير موضع المعنى الاصطلاح، ولكنها استعملت في المطلقة بالطلقة الثالثة، بعد ان تتزوج  

 
َ
حِلُّ   :  الأول مراجعتها بزواج جديد، يقول تعالىين منه، فيستطيع الزوج  بِ رجلا غيره وت

َ
 ت
َ
لا

َ
قَهَا ف

َّ
ل
َ
إِن ط

َ
ف

ن يُ 
َ
ا أ نَّ

َ
رَاجَعَا إِن ظ

َ
ن يَت

َ
يْهِمَا أ

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
لا

َ
قَهَا ف

َّ
ل
َ
إِن ط

َ
يْرَهُ ف

َ
 غ

ً
نكِحَ زَوْجا

َ
ىَ ت هُ مِن بَعْدُ حَتَّ

َ
ِ ل

ّ
قِيمَا حُدُودَ اللّ

نُهَا ِ يُبَيِّ
ّ

كَ حُدُودُ اللّ
ْ
مُونَ    وَتِل

َ
 .  (7)(8)لِقَوْمٍ يَعْل

أن الحقيقة الشرعية )الاصطلاحية( مقدمة على الحقيقة اللغوية بالاتفاق، ولأن أجيب عليهم   

فهو    الطلاق،مبعوث لهذه الأمة لتبيان الأمور الشرعية لا اللغوية، وبما أنه أمره بالرجعة بعد    النبي  

 .(9) وقعدليل مؤكد على أن الطلاق  

أنس بن سيرين، قال: سمعت ابن عمر، قال: طلق ابن عمر امرأته وهي حائض، فذكر عمر "  :حديث  -

قلت: تحتسب؟ قال: فمه؟ وعن قتادة، عن يونس بن   ،ليراجعها  للنبي صلى الله عليه وسلم فقال: 

 
   .228سورة البقرة، الآية  (1)

   .230سورة البقرة، الآية  (2)

 .830، ص4، ج 2139الطلاق، ما جاء في الاقراء، في عدة الطلاق، وطلاق الحائض، حديث رقم  كتابوطأ، أخرجه مالك بن أنس في الم (3)

   .236محمد عقلة الابراهيم، المرجع السابق، ص (4)

   .228سورة البقرة، الآية  (5)

   .229سورة البقرة، الآية (6) 

   .229سورة البقرة، الآية  (7)

 . 22، ص1998، 2انظر أحمد محمد شاكر، نظام الطلاق في الإسلام، مكتبة السنة، القاهرة، مصر، ط (8)

 . 106، ص2005، 2محمد إبراهيم الحفناوي، الموسوعة الفقهية الميسرة )الطلاق(، مكتبة الايمان، المنصورة، مصر، ط(9) 
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وجه  ، و (1)"قلت: تحتسب؟ قال: أرأيت إن عجز واستحمق  ،جبير، عن ابن عمر، قال: مره فليراجعها

صاحب إرشاد   ويقول ،  سبت على ابن عمر  وبالرغم من أن الطلاق في حيض لكن حُ   الاستدلال أنه

هي ما الاستفهامية أدخل عليها هاء السكت في الوقف مع أنها الساري عن لفظ "فمه" في الحديث: "

غير مجرورة وهو قليل أي فما يكون إن لم تحتسب أو هي كلمة كف وزجر أي انزجر عنه فإنه لا شك  

جز( عن فرض فلم يقمه أرأيته )إن ع"  :أضافو .  (2) "في وقوع الطلاق وكونه محسوبًا في عدد الطلاق

ا له وقال النووي الهمزة في أرأيت للاستفهام الإنكاري أي نعم  )واستحمق( فلم يأتِ به أيكون ذلك عذرًّ

  .(3)"يحتسب الطلاق ولا يمنع احتسابه لعجزه وحماقته

س استدلال الحديث  نفهو  و   ،  (4) "سعيد بن جبير، عن ابن عمر، قال: حسبت علي بتطليقة "  :حديث  -

 . السابق

تطليقة عبد الله حسبت عليه، فهذا غايته أن يكون من كلام نافع، : "  أنعلى    هذادليلهم    نوقش   

؟  -صلى الله عليه وسلم  -ولا يعرف من الذي حسبها، أهو عبد الله نفسه، أو أبوه عمر، أو رسول الله 

بالوهم والحسبان، وكيف يعارض صريح    -وسلم  صلى الله عليه    -ولا يجوز أن يشهد على رسول الله  

صلى    -أنا لو تيقنا أن رسول الله    -وكفى بالله شهيدا    -قوله: ولم يرها شيئا بهذا المجمل؟ والله يشهد  

 .(5) "هو الذي حسبها عليه، لم نتعد ذلك، ولم نذهب إلى سواه  -الله عليه وسلم  

وأجلها وأشرفها، يزول بالكلام المحرم إذا كان كفرا، فكيف لا والإيمان أصل العقود  "  قال الجمهور:  -

 .(6) "يزول عقد النكاح بالطلاق المحرم الذي وضع لإزالته 

يقع،     :يالفريق الثان لا  البدعي  إليه    وهوالطلاق  ذهب  بن    ،(7)  الظاهريةما  سعيد  عن  روي  وما 

، ومن  (10)   والصنعاني  ،والشوكاني  ،(9) وابن القيم  ،وخلاس، وابن تيمية  ،وطاووس   ،وعطاء  ،(8) المسيب

 
 . 41، ص7، ج5252، حديث رقم إذا طلقت الحائض تعتد بذلك الطلاق أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب الطلاق، باب (1)

   .129، ص8ج ،ه1323، 7، طالمطبعة الكبرى الأميرية، مصر، إرشاد الساري لشرح صحيح البخاري القسطلاني،  (2)

   نفس المرجع والصفحة. القسطلاني، (3)

 . 41، ص7، ج5253، حديث رقم إذا طلقت الحائض تعتد بذلك الطلاق أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب الطلاق، باب (4)

 .217، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج (5)

 . 212المرجع ، ص نفسابن قيم الجوزية، (6) 

 . 363، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج(7) 

ه، وكان محدثا وفقيها وزاهدا    13من فقهاء المدينة، ولد سنة    ،سيد التابعين   المسيّب بن حزن بن أبي وهب المخزومي القرش ي،بن  سعيد  (8) 

 .102، ص3ه. انظر الزركلي، المرجع السابق، ج 94توفي بالمدينة سنة  وورعا،

 .203، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج(9) 

 . 250، ص2، المرجع السابق، جالصنعاني(10) 
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يوسف   ستاذ ، والأ (2)  زهرةوالأستاذ سيد سابق والأستاذ محمد أبو    ،(1) الفقهاء المعاصرين أحمد شاكر

 .(3)  القرضاوي 

 واستدل أصحاب هذا الفريق بـ:

تعالى  - تِهِنَّ  :    قوله  لِعِدَّ قُوهُنَّ  ِ
ّ
ل
َ
ط

َ
ف سَاء  ِ

ّ
الن قْتُمُ 

َّ
ل
َ
ط ا 

َ
إِذ بِيُّ  النَّ هَا  يُّ

َ
أ يَا 

الآية:  (4)  من  الاستدلال  ووجه   ،

المطلق في حال الحيض أو الطهر الذي وطئ فيه لم يطلق لتلك العدة التي أمر الله بتطليق النساء لها  "

في الأصول أن الأمر بالش يء نهي عن ضده، والمنهي  كما صرح بذلك الحديث المذكور في الباب. وقد تقرر  

 . (5) "عنه نهيا لذاته أو لجزئه أو لوصفه اللازم يقتض ي الفساد، والفاسد لا يثبت حكمه

لأن النهي إذا كان لمعنى ولا يعود إلى المنهي عنه لم يكن النهي موجبا لفساد  "  :هبأن  نوقش دليلهم 

 .(6) "نداء الجمعة لا يوجب فساد البيعما نهي عنه، كالنهي عن البيع عند  

ووجه الدلالة  ، (7)"قال: من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد، أن رسول الله عائشة " :عن -

  للسنة، وما مخالف    - بصفة عامة-البدعي  تعمد طلاق الزوجة في حيضها والطلاق  أن  من الحديث  

 . (8)   ، فهو مردودخالف ما شرعه الله ورسوله

-  " أخبرني أبو الزبير، أنه سمع عبد الرحمن بن أيمن مولى عروة يسأل ابن عمر وأبو الزبير  حديث 

طلق امرأته حائضا؟ قال: طلق عبد الله بن عمر امرأته وهي حائض  رجل    فييف ترى  ك   يسمع، قال:

فقال: إن    -صلى الله عليه وسلم    -فسأل عمر رسول الله    -وسلم  صلى الله عليه    -على عهد رسول الله  

إذا طهرت     عبد الله بن عمر طلق امرأته وهي حائض، قال عبد الله: فردها علي ولم يرها شيئا، وقال:

يا أيها النبي إذا طلقتم النساء  -صلى الله عليه وسلم  - قال ابن عمر: وقرأ النبي  ،فليطلق أو ليمسك

فطلقوهن 
الحديث  (10) "في قبل عدتهن  (9)  الدلالة من  النبي  ، وجه  التطليقة       أن  تلك  يعتبر  لم 

ويعتبر هذا الحديث هو المعتمد عليه عند أصحاب الفريق  ،ولم تحسب على ابن عمر     ،بش يء

 .(11)الثاني

 
 . 127ص ،السابق المرجع مبروك المصري،(1) 

 . 288صالسابق،  الأحوال الشخصية، المرجع ،محمد أبو زهرة .265، ص2ج ،السابق سيد سابق، المرجع(2) 

  :التصفحتاريخ  ، qaradawi.net/node/3621-https://www.al نقلا عن الرابط التالي:  يوسف القرضاوي، موقع القرضاوي، )3(

24 /08 /2020 . 

 .01سورة الطلاق، الآية (4) 

 . 268، ص6، المرجع السابق، جالشوكاني(5) 

 . 116، ص10، المرجع السابق، جالماوردي(6) 

 . 1343، ص3، ج 1718حديث رقم  ،نقض الأحكام الباطلة، ورد محدثات الأمور  الأقضية،كتاب ، أخرجه مسلم في صحيحه(7) 

 . 266، ص2المرجع السابق، ج ،سيد سابق(8) 

 .1سورة الطلاق، الآية(9) 

 .  508، ص 3، ج2185أخرجه أبو داود في سننه، أول كتاب الطلاق، باب في طلاق السنة، حديث رقم (10) 

 . 108محمد إبراهيم الحفناوي، المرجع السابق، ص(11) 

https://www.al-qaradawi.net/node/3621
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عمر جماعة  قال أبو داود روى هذا الحديث عن بن  : "الباري ورد في فتح    ما  نوقش هذا الدليل على 

ولم يرها شيئا منكر "  :التمهيد    البر فيويقول ابن عبد  ،  (1)"  وأحاديثهم كلها على خلاف ما قال أبو الزبير 

عنه غير أبي الزبير وقد رواه عنه جماعة جلة    عن ابن عمر لما ذكرنا عنه أنه اعتد بها ولم يقله أحد

خالفه فيه مثله فكيف بخلاف من هو أثبت منه  فلم يقل ذلك واحد منهم وأبو الزبير ليس بحجة فيما  

ولو صح لكان معناه عندي والله أعلم ولم يرها على استقامة أي ولم يرها شيئا مستقيما لأنه لم يكن  

وقال أهل الحديث لم يرْو أبو الزبير  : "ويقول الخطابي ،  (2) "طلاقه لها على سنة الله وسنة رسوله

 يحرم معه المراجعة ولا تحل له    حديثا أنكر من هذا، وقد يحتمل أن
ً
يكون معناه أنه لم يره شيئا باتا

 في السنة 
ً
 جائزا

ً
 بعد زوج أو لم يره شيئا

ّ
 . (3) "إلا

حديج بن معاوية،    حدثنا"  وهي:أخرى  تقويها رواية    تهرواي  الزبير بأنى من طعن في رواية أبي  د علرُ  

أبو إسحاق، عن عبد الله بن مالك، عن ابن عمر، أنه طلق امرأته وهي حائض، فانطلق عمر إلى    نا

رسول الله صلى الله عليه وسلم فقال: إن عبد الله طلق امرأته وهي حائض، فقال رسول الله صلى الله  

 .(4)   ".ليس ذلك بش يء  عليه وسلم:

"،  ا شيئاهَ رَ ولم يَ : "عبارة  لم يرد فيها  (5) مسلم والنسائيسبب الاختلاف في هذا الدليل هو أن رواية   

وإسناد ، لكن بالرجوع لفتح الباري نجد أن ابن حجر قال  (6)   مما جعل كثير من علماء الحديث ينكرها

 .(7)   هذه الزيادة على شرط الصحيح

التي يظهر من خلالها    الفقهاء،الطلاق في الطلاق البدعي وتبيان أدلة    ثبوتبعد عرض مسألة  الترجيح:  

أوافق القول الثاني بعدم وقوع طلاق الحائض،  راوح بين القوة والضعف،  تأن كل فريق أستدل بأدلة ت 

  في تقليل من حالات الطلاق  العلى الروابط الأسرية، و   ااظفح  ورفع الحرج على الناس،من باب التيسير  

:  ستاذويقول الأ من مقاصد الشريعة،    وهو مقصد مهمّ المجتمع،   المقام  في هذا  القرضاوي    يوسف 

ة، وهو الموافق لمقاصد الشرع  "
َّ
ق بالأدل

َّ
واجتهاد ابن تيمية وابن القيم هنا: اجتهاد له اعتباره، وهو موث

 
 . 354، ص9المرجع السابق، ج ،العسقلاني(1) 

  ،وزارة عموم الأوقاف والشؤون الإسلامية،  محمد البكري   العلوي,مصطفى  ، تحقيق  التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد،  ابن عبد البر(2) 

 . 66-65، ص ص 15، ج1387 ،، )د.ط( المغرب

 . 235، ص3، ج1932، 1المطبعة العلمية، حلب، سورية، ط ، معالم السنن )شرح سنن أبي داود(، الخطابي(3) 

،  حبيب الرحمن الأعظمي ، تحقيق  1552حديث رقم    ،باب الرجل يطلق امرأته وهي حائضسعيد بن منصور في سننه، كتاب الطلاق،  أخرجه  (4) 

 .403، ص1، ج 1982، 1الدار السلفية، الهند، ط

النسائي في  . أخرجه  1098، ص2، ج1471أخرجه مسلم في صحيحه، كتاب الطلاق، باب تحريم طلاق الحائض بغير رضاها، حديث رقم  (5) 

 . 139، ص6، ج 3392، حديث رقم وقت الطلاق للعدة التي أمر الله عز وجل أن تطلق لها النساءسننه، كتاب الطلاق، باب 

في هذا الحديث ليس  خاف من تدليسه، والأمر  من غير سماع، فيُ بأنه يروي بعض الأحاديث بالعنعنة    إلافيه،    تكلمأبو الزبير ثقة، ولم يُ (6) 

 . 18، المرجع السابق، ص حمد محمد شاكرأانظر  .من ابن عمر  سَمِعَهُ  هبأنح صرّ  لأنه، كذلك

 .267، ص6الشوكاني، المرجع السابق، ج .353، ص9المرجع السابق، ج ،العسقلاني(7) 
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ع لأدنى الأ  وقد أخذ به بعض قوانين الأحوال الشخصية،    ،  سبابفي بقاء الأسرة، وحمايتها من التصدُّ

اه كثير من رجال الفقه والفتوى في عصرنا  .(1)"ومنها القانون القطري، كما تبنَّ

   -ب
ّ
  قة في قانون الأسرة الجزائري:  شروط المطل

وهذا  ،  إليه  سني وبدعي، ولم يشرإلى    تقسيم الطلاقألة  مسعن  الجزائري  قانون الأسرة    سكت 

إلى   وهذه الإحالة قد تؤدي، 222 لشريعة الإسلامية من خلال المادةم اأحكاإلى ذلك  في يرجعأنه يعني 

نتيجة الاختلاف بين الفقهاء   واضطرابها في القضايا المتشابهة  ،القضائية  في الأحكام   إحداث تضارب

المطلقة شروط  و  ،في  الأحيانبل  بعض  الاختلاف  قد    في  القضيةيكون  محكمة    في  بين  الواحدة 

وهو(2)وأخرى  عليه    ،  سنتعرف  الجزائري  سكوت  في  ما  الأسرة  وسببهقانون  المطلقة  شروط  ،  عن 

 وتفصيل ذلك كالتالي:

  ايقع عليه  تيال  زوجةعن ال    قانون الأسرة الجزائري   سكت:  قانونا  الطلاق  اة التي يقع عليهزوجال  -1-ب

يرجح  ، و فقهيمن خلاف    هذه المسألة  وما تحوي   ،زوجة حكمية  وأزوجة حقيقية  سواء كانت    ،الطلاق

حسب مقتضيات    بحكم،سبب سكوته على هاتين المسألتين هو اعتماده  على الطلاق الذي لا يثبت إلا  

رج  "..يجب أن يرفق مع العريضة، شهادة عائلية ومستخ  :  من قانون الأسرة الجزائري، وعليه  49المادة  

المدنية    تمن  قانون الإجراءا  429من عقد زواج المعنيين"  وهو ما نصت عليه الفقرة الرابعة من المادة  

المبينة   الطلاق،  لإ   والإدارية  لأ لا    وبالتاليجراءات  عريضةاعتبار  مرفقة    طلاق  ي  تكون  أن  دون 

 .بين الزوجين  ةصحيح  رابطة زوجيةبمستخرج من عقد الزواج الذي يثبت وجود  

بعدها الزوجان   وتوجّه ،طلاق بين الزوجين خارج أسوار المحكمةالع و في حال وقفإنه  في المقابل   

فق الإجراءات  لو تم و   زوجة حكمية أم حقيقية  هذا الطلاقتعتبر الزوجة في  هل    ، لتثبيته أمام القاض ي

سابقا المادة    المذكورة  الطلاق    ؟  429في  هذا  أن  تكون  زوجة  والإجابة  على  العدة  ةحكميوقع    في 

وقعت  الطلقة    ههل هذ:  هو    إشكال آخروقد يطرأ  ،  ظ الزوج بالطلاقالتي بدأت من يوم تلفّ ،  الحقيقية

اعتماد عليه فلا حل لهذا الاشكال إلا بو     ؟طلاق بائنمن  حكمية معتدة من طلاق رجعي أم    على زوجة

ال  لإثبات  حقيقي  وقتُ طلاق  نظام  خلاله  من  يتحدد  والذي  المحكمة،  خارج  الزوج  من  به    المتلفظ 

 . وعدد الطلقات، وبداية العدة  ظ،التلفّ 

لتجنب الوقوع في هذا الإشكال ذهبت العديد من قوانين الأحوال الشخصية  و   ،من جهة أخرى  

 إلى تقنين شروط المطلقة المتضمن وجود عقد زواج صحيح أو حكمي، وهو ما جاء في    ،العربيةللبلاد  

لا يقع الطلاق على الزوجة إلا إذا كانت حيث نصت: "  103ي المادة  فقانون الأحوال الشخصية الكويتي  

 
 .المرجع السابقيوسف القرضاوي، (1) 

 . 134مبروك المصري، المرجع السابق، ص (2) 
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ن لكويتي بيّ اقانون الأحوال الشخصية  ، ويظهر من خلال المادة أن  (1) "في زواج صحيح، وغير معتدة

"غير معتدة" لم    عند اضافته لعبارة  أن الطلاق يقع على زوجة من زواج صحيح، ولكن    ،بشكل جلي

أو  يبيّ  رجعي  من طلاق  هل  العدة  نوع  و ن  استبعد    يبدوبائن،  بنوعيه،  طلاق  أنه  بالرجوع  و المعتدة 

الإيضاحيل أ  ،الكويتي  للقانون   ةلمذكرة  اخوجدت  عدم  كا  القانون تيار  ن  الطلاق"ن  على    "ارداف 

القانون    حسب  (2)همذهب أحمد ومن وافق  اتباعا لصحيح    ،مهما كانت العدة التي فيها المطلقة  ،المعتدة

العدة  في    الطلاق  بالرجوع إلى معرض كلام الحنابلة فهم متفقون مع الجمهور في وقوع، لكن  الكويتي

مة    يقول وفي هذا المقام  الرجعي،  الطلاق  من  
ّ
والرجعية زوجة يلحقها موفق الدين بن قدامة : "العلا

 . (3) "طلاقه، وظهاره، وإيلاؤه، ولعانه، ويرث أحدهما صاحبه

قبل تعديل مدونة  و محلية الطلاق ووقوعه في العدة،  أما المدونة المغربية فقد سكتت عن مسألة   

في  فقد  الملغاة  المغربية  الأحوال الشخصية   نكاح    :منها    45ل  صالف   ورد  في  التي  المرأة  الطلاق  "محل 

نصوص  ه وحسب الممن ولو معلق"،  صحيح أو المعتدة من طلاق رجعي ولا يصح الطلاق على غيرهما  

مدونة    تعليه في المادة الملغاة فإن الطلاق نافذ في الزواج الصحيح وفي عدة الطلاق الرجعي، ومادام

من مدونة الأسرة    400ادة  يحيل العمل بمقتضيات الم  الأمر الذي  الأسرة سكتت عن هذه القاعدة،  

يحدّ  لم  المغربي  القضاء  أن  العلم  مع  الطلاق  المغربية،  من  موقفه  من طلاق  د  المطلقة  عدة  خلال 

 .(4)رجعي

الجزائري عن بيان النساء اللواتي    قانون الأسرة  سكت  :قانونا  الطلاق  التي لا يقع عليها  زوجةال  -2-ب

 : هنو لا يقع عليهن الطلاق  

سواء كان البطلان    ،فسخ العقد بقوة القانون الذي بموجبه يُ   :قانوناصحيح  غير  المتزوجة بعقد    -1

من قانون الأسرة(، أو   32مقتضيات العقد )المادة    انع أو شرط ينافيلمبسبب اشتمال عقد الزواج  

، أو تم عقد (33أو قبل الدخول إذا تم دون شرط من شروط الزواج )المادة    الرضا،ركن    بسبب فقدان

بل يعتبر فسخا وبموجبه تصبح الزوجة    ،(، وهنا لا يسمى طلاقا34)المادة    الزواج بإحدى المحرمات

 . (5)أجنبية عن زوجها

دخول بها،  الملم يورد قانون الأسرة الجزائري مسألة المطلقة غير    :قانونا  المطلقة قبل الدخول   -2

تعرضنا   الفقه الإسلامي،  لوقد  في  الطلاق  القانون   لكن سكوتبيان حكمها  النوع من  في    ،عن هذا 

 
 ، المرجع السابق. ي الكويت الأحوال الشخصيةقانون  (1)

،  1، وزارة العدل، مطبعة الخط، الكويت، طالمعدل  1984لسنة    51رقم    ،المذكرة الايضاحية لمشروع قانون الأحوال الشخصية الكويتي (2) 

 . 152، ص 2011

   .519، ص7المرجع السابق، ج ،موفق الدين بن قدامة(3) 

 . 70- 69ص  ، ص2المرجع السابق، جمحمد الكشبور، (4) 

 . 206ص، 1جالمرجع السابق، ، 5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط(5) 
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منها    ،بعض الحالات  باستثناءطلاق يكون رجعيا  كل    لأن،  قانوني في التعديلات القادمة  حاجة إلى بيان

غير المدخول بها لأنها لا عدة لها ومادامت لا عدة لها فهي أجنبية على الزوج ولا يقع عليها    المتزوجة

هذه المسألة وعالجتها منها قانون  لالعربية  للبلاد  ت بعض قوانين الأحوال الشخصية  تطرقوقد  ،  طلاق

، فالمادة جعلت (1)  ."لا)...(والطلاق قبل الدخول..إ" كل طلاق يقع رجعيا    :112الأسرة القطري في المادة  

 الطلاق. عليها  وبالتالي فهي أجنبية ولا يقع    ،يحتاج إلى عدة  بها لامن طلاق غير المدخول  

المطلقات اللواتي لا يقع   عن شروط   قانون الأسرة الجزائري   سكت  :قانونا  المبانة من طلاق الثلاث   -3

بل   رجعي    غيروهو طلاق    مكملة للثالثة،الزوجة المطلقة بتطليقة  ضمن هؤلاء    ومن  ،عليهن الطلاق

  وهذا الصنف من المطلقات لا يقع عليه ،  ةقتمؤ   حرمة  الزوجة على زوجها  حرمبائن بينونة كبرى، فتُ 

له   تعرّضما وهو  النقطة،بينت فالمشرع الجزائري مطالب كذلك بتبيان هذه أن سبق ، وكما الطلاق

 إلا الطلاق  "  نصت: ذكر حيث  السابقة    112لأسرة القطري من خلال المادة  ا  قانون 
ً
كل طلاق يقع رجعيا

 ."المكمل للثلاث والطلاق قبل الدخول، وما نص عليه في هذا القانون أنه بائن أو فسخ

البائن بينونة   والطلاق  ،وضع تعريف للطلاق الرجعي  لىعكذلك  الجزائري    قانون الأسرة  سكت 

إشارة هو  منه    51و  50ه المواد  ليوما نصت ع  الزوج،طرف    الواقع من  كبرى والبائن بينونة    ،صغرى 

والبائن    يمكانية مراجعة الزوج زوجته بعد حكم القاض ي، وكأن الفيصل بين الطلاق الرجع لإ برة  اع

حيث تنص  ن الفرق بين الطلاقين،  شرعية هي التي تبيّ الحكام  الأ ونحن نعلم أن  ،  (2)  حكم القاض ي  هو  

من قانون الأسرة الجزائري: "من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد    50المادة  

"لا يمكن أن   فتنص :  51ومن راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد"، وأما المادة  

بعد   عنها  يموت  أو  منه  تتزوج غيره وتطلق  أن  بعد  إلا  الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية  يراجع  

وعليه   على    البناء"،  تعريف  المشرّع  كان  جلي  وضع  الرجعيواضح  بينونة  او   ،للطلاق  البائن  لطلاق 

من بينها قانون الأحوال  ،  ةالمقارنقوانين  البعض  وهو ما فعلته  بينونة كبرى،  الطلاق البائن  و   ،صغرى 

"الطلاق نوعان:  رجعي وبائن،    :  حيث نصت  136للمسلمين من خلال المادة    السوداني  الشخصية

  ب( الطلاق وذلك على الوجه الآتي: )أ( الطلاق الرجعي، لا ينهي  عقد الزواج، إلا بانقضاء العدة . )

لمطلقها  تحل المطلقة بعده    صغرى ولاأولا( الطلاق البائن بينونة  نوعان: )عقد الزواج وهو    البائن ينهي

)   إلا الطلاقبعقد ومهر جديدين.  بينونة  ا  ثانيا(  المطلقة    كبرى ولالبائن  بعد    بعده لمطلقهاتحل  إلا 

 .(3)   بها فعلا في زواج صحيح"  آخر دخلزوج    عدتها منانقضاء  

 
 .، المرجع السابققانون الأسرة القطري  (1)

 . 141مبروك المصري، المرجع السابق، ص( 2)

 ، المرجع السابق.السودانيقانون الأحوال الشخصية للمسلمين   (3)
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حال حيض الزوجة  مسألة الطلاق    على  الجزائري    قانون الأسرةلم ينص    :قانونا  الحيضالطلاق في    -4

في خلاف    اشترطها الفقهاء لوقوع الطلاق من عدمهسها فيه، وهي شروط  في طهر لم يم  ، أو  أو نفاسها

التعرّ  رُ تم  والذي  الفقهي،  الجانب  في  له  حماية  ض  الحيض  في  الطلاق  وقوع  عدم  فيه  سرة  للأ جح 

عدم المسيس  و   ،عدم اشتراطه الطهر من حيض  سألةالمي هذه  ف  القانون   سكوتمن    فهميُ و ومصلحتها،  

حيض زوجته أو    حال  من الزوج  في وقوع الطلاق  جمهور الفقهاءلما قال به  موافقته    وبالتالي    ،في الطهر

 وتجنّ   ،ثممع الإ  شرعا  واحتساب طلقته،  نفاسها
ً
   با

ّ
ن لهذا التأويل نقترح على المشرّع الجزائري أن يقن

واضح،  قانوني  من خلال نص  احتياطا للفروج وابتعادا عن الوقوع في الحرام،  ويوضحها    ،هذه المسألة 

 .الحائض والنفساءعلى  من عدمه  طلاق  ال  وقوعفيه  يبين  

فّظِ الزوج بالطلاق  إلزام الزوجة  منها    ،مهمة  مع إحاطة الأمر بضوابط 
َ
ل
َ
بحالتها إن  قرار  الإ حين ت

، حين النطق بالحكم  القاض يبواسطة    المحكمة أو   خارج  الطلاق  سواء كان ،  طهرعلى  أو    اكانت حائض 

، وإن هي أخفت حيضها تى تطهرحصدار حكم الطلاق  لنظر في إلمهلة    الزوجة للمحكمةي  حتى تعط

عت المطلقة الحيض،  وأما في اثبات الحيض إذا ادّ   متعمدة فهي آثمة بسكوتها عن حرام ارتكبه زوجها،  

مع   قولها  أقوالهافالقول  تدحض  حقيقية  قرائن  تظهر  لم  ما  و (1) اليمين،  أشار،  الأسرة   قد  قانون 

قاله  متبعا في ذلك ما  أو في طهر مسها فيه    ،القطري بشكل صريح إلى عدم وقوع الطلاق في الحيض

لا يقع  "  :منه    02فقرة    108وهو ما جاء في نص المادة    الحيض،وقوع الطلاق في  من    المانعون   الفقهاء

 . (2)  في العدة أو الحيض للمدخول بها، أو في طهر مسها فيه..."  -2الطلاق :.

   :سكوت عنهاالم  الألفاظ التي يقع بها الطلاق  -ثالثا

أو بما يقوم مقام اللفظ  وقوع الطلاق يكون بألفاظ اتفق الفقهاء في بعضها، واختلفوا في أخرى،   

 ، فقها  الطلاقالتي يقع بها  فاظ  لالأوعليه سأتطرق إلى  ذات أهمية،    ائلوهي مسمن كتابة أو إشارة،  

، ثم أتعرض إلى ما يقوم مقام اللفظ في الطلاق في الفقه  هاوبعدها إلى موقف قانون الأسرة الجزائري من 

 القانون من ذلك، بالتفصيل التالي:  ثم موقفالإسلامي،  

فالطلاق الصريح ما تلفظ به ،  ألفاظ الطلاق إلى قسمين صريح وكنائي  تنقسم  الطلاق:ألفاظ    - أ  

 .(3) الطلاق بالكناية هو الطلاق الذي يقع بألفاظ الكناية  اأم  ،الزوج بصريح العبارة

حل    إلا فيالذي لا يستعمل  اللفظ  "  على أنه:    في الطلاق  صريحالاللفظ  وعرّف    الصريح:الطلاق    -1

 اللفظ،   اللغوي لهذا  وضع، بناء على الإليه  الموجّهو له،    لسامعوا  به،  نطقعرف من    فيالنكاح  عقدة  

 
 .71 ، ص2المرجع السابق، جمحمد الكشبور، انظر (1) 

 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (2)

 . 114مبروك المصري، المرجع السابق، ص(3) 
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ما  ف كذلك بأنه: " رّ وعُ   .(1)  "هذا المعنى  في  لفظال  افي استعمال هذ  الناس   عند  عامالأو بناء على العرف    

وحل قيد النكاح، ولا يحتمل غير هذا المعنى لغة أو شرعا   الطلاق،كان بلفظ لا يستعمل إلا في معنى  

 والمعلوم لدى الفقهاء أن الطلاق الصريح لا يحتاج إلى نية.  (2)"أو عرفا

  والمالكية  (3)  الحنفيةلا تخرج عن لفظ )طلق(، ف بأنها ،في تعيين الألفاظ الصريحة اتفق الفقهاء 

أنت طالق، أو مطلقة، أو "  :يعبر عنه بلفظ الطلاقفيما    الطلاقإلى أن اللفظ الصريح في  ذهبوا  ،  (4)

أنا طالق منك أو أنت مطلقة أو الطلاق لي لازم  طلقتك ولو لم ينو حل  حينئذ الطلاق    فيلزم،   أو  

الفراق  "لفظي    (6)والحنابلة    الشافعية  اللفظ الصريح  لىوزاد ع،  (5)   "العصمة بهذا اللفظ لأنه صريح

وْ سَرِّحُوهُنَّ  قوله تعالى:    السراح فين، فلفظ  وهما مذكورين في القرآ   ،مامنهما اشتق  و ،  "والسراح 
َ
أ

تعالى:  ،  (7)بِمَعْرُوفٍ  قوله  في  الفراق  ُ  ولفظ 
ّ

اللّ انَ 
َ
وَك سَعَتِهِ  ن  مِّ  

ًّ
لا

ُ
ك  ُ

ّ
اللّ نِ 

ْ
يُغ ا 

َ
ق رَّ

َ
يَتَف  وَإِن 

ً
وَاسِعا

 
ً
كقوله   ،  ويخالفهم الجمهور كون لفظ الفراق مثلا ورد في مواضع أخرى لا تعني الطلاق  ، (8)حَكِيما

 تعالى:  
ْ
وا

ُ
ق رَّ

َ
ف
َ
 ت
َ
 وَلا

ً
ِ جَمِيعا

ّ
 بِحَبْلِ اللّ

ْ
 .(9)وَاعْتَصِمُوا

 اللفظ  في  يكون  لأن العمل بالنية  في اللفظ الصريح لا اعتبار للنية،   
ُ
المحتمل لتعيين المراد بهم أو  الم

رد تفمن نطق به فلا رجوع عنه عند جمهور العلماء، ما لم    ،والنية محتواة في اللفظ الصريح  بالمعنى،

لكن إذا أدعى   ،يرون أن الطلاق يقع باللفظ الصريح  (11)  والظاهرية،  (10) دعواهقرينة قوية على صحة  

 قضاء. ق  صدّ يُ   ، ولاعند الفتيا  قدّ صُ يأنه لم ينو الطلاق  
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  :  (1) غير الصريح )الكناية(الطلاق    -2

بألفاظ  تم  ألفاظ   ،غير صريحة  هو كل طلاق  هي  بل  للطلاق،  العرف  أو  الشرع  لم يخصصها 

  لشيئين،بل هو محتمل  طلاق،  لل  مخصوصالم يوضع  لفظ    الكناية  لفظف،  (2)  وغيره تستعمل للطلاق  

 ذلك    ومثالالطلاق،  أو لأمر آخر بعيد عن معنى    ،ضع لأمر متعلق بالطلاقإما وُ 
ُ
فهو    "،"خلية  لفظ

  ، الطلاقالمعنى الأول فيقع  نوى    الشر، فإذاالخير أو    من  خلوويحتمل الإنهاء الزوجية،  يحتمل  لفظ  

 وردت  وقد، (3)   الطلاقفلا يقع نوى الثاني  وإذا
ُ
بعضها  وردألفاظ الكنايات عند الفقهاء على اختلاف أ

 : باختصار

 ،استبرئي رحمكِ   ،اعتدي  ،اختاري ،  بيدكِ   أمركِ ،  برية، بتة  ،بريئة،  خلية،  حرام  عليّ   بائن، أنتِ   أنتِ "

   واحدة،  أنتِ 
ّ
سبيل لي    لا،  -ولم يذكر العوض-  خالعتكِ   ،فارقتكِ ،  غاربكِ على    ، حبلكِ سبيلكِ يت  خل

  ، تقنعي، انتقلي، انطلقي ،اغربي، اخرجي ،قومي حرة، أنتِ  ،عليكِ نكاح لي  لا ،  عليكِ ملك لي  لا، عليكِ 

  ذلك   ونحو،  "خيرا  لعل الله يسوق إليكِ   ،الحرج  وأنتِ ،  بأهلكِ   الحقي،  الأزواجابتغي    ، تزوجي،  استتري 

ا من  موالحنفية يعتبرانه  فالمالكية  فارقتكِ   ولفظ،  ي السراح كقوله سرحتكِ ظبقي الخلاف في لف ،  (4)

 والحنابلة من الصريح.   والشافعية  ،كناياتال

 اختلف الفقهاء في وقوعه:   دفق  يةالكنابأما حكم الطلاق   

والحنابلة، إلى كون الطلاق بالكنايات لا يقع إلا بالنية، أو    ،هو ما ذهب إليه الحنفية  القول الأول:  -

ل الحنفية في وقوع الطلاق قضاء   بدلالة الحال على وقوعه، كمذاكرة الطلاق، أو حال الغضب،   وفصَّ

ة، أما حال عدم ، فلا طلاق في هذا الحال إلا بنيّ ففي حال الرضا، وعدم مذاكرة الطلاق  ،بالكنايات

الرضا ومذاكرة الطلاق وطلبه من الزوجة، وقع الطلاق من دون اعتبار النية في الألفاظ "اعتدي، بتة، 

فكلها تحتاج إلى نية، أما في  ،  اغربي، قومي، تقنعي"اخرجي، اذهبي،    خلية، بائن، برية"، أما في ألفاظ"

 . (5)، لوقوع الطلاق دون نية، وباقي الألفاظ تحتاج إلى نيةي" كافٍ حال الغضب فلفظ "اعتد 

 
من المذكور إلى المتروك كما تقول فلان طويل النجاد لينتقل منه إلى ما هو    لينتقل،  ترك التصريح بذكر الش يء إلى ما يلزمه"  :   هيالكناية  (1) 

،  1، )د.م، د.ط، د.ت(، جالكتاب الإسلامي  دار ،  كشف الأسرار شرح أصول البزدوي   ،البخاري علاء الدين  ". انظر  ملزومه، وهو طول القامة

".  ستعمال، وإن كان معناه ظاهرًا في اللغة، سواء كان المراد به الحقيقة أو المجازكلام استتر المراد منه بالا وعرفت الكناية كذلك أنها: "  .66ص

 . 187انظر الجرجاني، المرجع السابق، ص

 . 220محمد عقلة الإبراهيم، المرجع السابق، ص(2) 

 . 286، ص4، المرجع السابق، جالجزيري (3) 

ابن  .423، ص11الماوردي، المرجع السابق، ج  .250، ص5المرجع السابق، ج  القناع،كشاف  البهوتي،    .105، ص3الكاساني، المرجع السابق،ج(4) 

 . 97، ص3رشد الحفيد، المرجع السابق، ج

 .367، ص8المرجع السابق، جموسوعة الفقه الإسلامي، ، وهبة الزحيلي(5) 
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بلفظ كنائي بالطلاق إذا لفظه    يعتدّ لا    هنأإلى    ،(1)   والشافعية  ،هو ما ذهب إليه المالكية  القول الثاني:  -

، فإن مع اليمينسُمع قوله    حال التلفّظ   الطلاقعنده نية    لم تكن أنه    فإن صرّح،  نيةبوجود الإلا  

سَ 
ْ
في، وزاد  هطلاقوقع  ، وإن نكل  طلاقه  يقع  م لمأق ، فلو كل اللفظشمولها    الكنايةنية    الشافعية 

 . (2) طلاقاللم يقع    نهايته  فيوغابت    بدايتهلازمت  

،  وما خرج من الصريح والكناية  ،بين الكناية الظاهرة والكناية المحتملة  (3) المذهب المالكي    ق فرّ  

 :وتفصيل ذلك

في اللغة والشرع كلفظي الفراق    ،أن تستعمل للطلاقالعادة  جرى العرف و هي التي    :الظاهرةالكناية    -  

واختلف ،  حكمه حكم الصريح  وغيرها فهذاة، أو بائن أو خلية،  أنت بتّ   كقوله:ومثال ذلك    ،والتسريح

 .(4) عدمهاالفقهاء في المذهب المالكي في الكنايات الظاهرة في وقوعها عددا مع النية من  

  الحقيأو    أنت حرة،  ابعدي   ، كقولهالطلاق  شأنها أن تستعمل في غير  منألفاظ  هي    :المحتملةالكناية    -

  .(5) ق إن أدعى عدم الطلاق  ويصدّ فالطلاق في هذه الألفاظ لا يقع إلا بنية،    وغيرها،  وانطلقي  ،بأهلك

التي لا تدل على الطلاق كقوله اسقني ماء أو ما وهي : "  :الصريح والكنايةعن    تخرجالتي  الألفاظ    -

 .(6)  "يلزمهأشبه ذلك فإن أراد به الطلاق لزمه على المشهور وإن لم يرده لم  

إلى الحقيقة العرفية وما   ا، فدلالة الألفاظ يرجع فيهيةالكنابمسألة الطلاق  دور في يبقى للعرف 

  الحاضر،، فهناك ألفاظ ذكرها الفقهاء، ولم تعد قيد الاستعمال في عصرنا  من كلام  اعتاده الناس

  .(7) بعض الناس   دذكرها الاستغراب عنوقد يثير    ،اهامعنوقد يحتاج ذكرها إلى تفسير  

الجزائري   -3 الأسرة  قانون  في  الطلاق  الأسرة    سكت:  ألفاظ  لمسألة  قانون  يتطرق  ولم  الجزائري 

  متاح   كحل،  222تطبيق المادة  الإسلامية ب  للشريعة  يرجع فيهالأمر الذي    الطلاق،الألفاظ التي يقع بها  

المسائل الخلافية  إلى    أشرت فالرجوعأن  لما لم يتطرق له القانون، وكما سبق    للقاض ي حال السكوت

 
ّ
 .القضائية في الأحكام  اد تضاربقد يول

سكوت  - الطلاق  سبب  ألفاظ  عن  الأسرة  يفسّ   : قانون  سكوت  قد  سبب  مسألة    نعالقانون  ر 

من قانون الأسرة الجزائري    48تعبير عن الإرادة حسب المادة  في القانون  أن الطلاق    ،الألفاظ في الطلاق

التعبير على أحوال التي تنص  ،للقواعد العامة في القانون المدني الألفاظ   كترْ أدى به إلى ما المعدل، 

 
 . 34، ص2جالنفراوي، المرجع السابق،  .155، ص 10المرجع السابق، جالماوردي،  (1)

 .367، ص8المرجع السابق، جموسوعة الفقه الإسلامي، ، وهبة الزحيلي (2)

 .152المرجع السابق،صابن جزي، (3) 

، 2000،  2ط  ،، )د.م( اليمامة للطباعة والنشر والتوزيع،  عبد الرحمن الأخضر الأخضري   أبو، تحقيق  جامع الأمهاتانظر ابن الحاجب،    (4)

 . 296ص

 .152المرجع السابق،ص ابن جزي، .566، ص2الصاوي، المرجع السابق، ج (5)

  ابن جزي، نفس المرجع والصفحة. (6)

 . 12، ص2009نصر سلمان، سعاد سطحي، فقه الطلاق في ضوء الكتاب والسنة، دار السلام، )د.م(، )د.ط(،  (7)
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في الفقرة الأولى من ا(1) عن الإرادة التي تنص على: "التعبير عن الإرادة  من القانون المدني    60لمادة  ، 

باللفظ وبالكتابة، أو بالإشارة المتداولة عرفا كما يكون باتخاذ موقف لا يدع أي شك في دلالته  يكون 

 غفل عن دون الكنائي، ف  الصريح    يجدها تدل على الجانبلهذه المادة  اظر  على مقصود صاحبه"، والن 

  لتعبير الصريح.لفقط    أشارو   ية  الكناذكر  

على  كان  الأسرة    بالتالي  الطلاق    الجزائري قانون  غير مع    بالكنايةتضمين  كناية  كل  استبعاد 

الوقوعمتضمّ  كثير  بالكنايات  الطلاق  للنية، لأن  التي نة  الطلاق،  بكنايات  مليء  الجزائري  ، والعرف 

 توقع الطلاق مع النية وهو ما يجهله كثير من الناس.

وإن كانت قيد الاستعمال   مسألة الكنايات  هي أن  ،إلى نقطة مهمة  في هذا المقام    وجب التنبيه   

يعتّ لكن    الناس،  عند بهالا  القضاء  د  قانون الإجراءات  في  ها  ليالإجراءات المنصوص عحسب  ،  أمام 

المادة   ها في  ليالمنصوص عصلح  الإجراءات    من    ذلك  ما يليو   ،يليهاوما    429المدنية والإدارية في المادة  

اعتداد لصريح طلاق   أي    دون   ،  ت الطلاق بحكملصلح يثبّ امن قانون الأسرة، وإن فشلت مساعي    49

 الزوج وكناياته، وهو أمر إن  
ُ
 فقضاء    حصل

ُ
، فقد يقع الطلاق كناية مع وجود النية، شرعا  ح لا يصل

جديدين،   صداقإلا بعقد و  يستحيل رجوعها نا وه الزوجة من زوجها قبل رفع الدعوى، حينئذ ينُ وتبِ 

لا مجال  أنه    أعيد مرة أخرى   عليهو ؟  من طرف القاض يفي هذه الحالة    ة الزوجةفهل تصلح مراجع

أن الاعتداد بطلاق الزوج خارج المحكمة عن طريق شهود أو إقرار أو تصريح، هو الوحيد    للشك في

لمعرفة    اوحيد  ، وسبيلاعن الحرام  وابتعادا، احتياطا للفروج  الكفيل بالخروج من الإشكالات الفقهية

 صريح الطلاق من كناياته.

قانون الأسرة    كنايات الطلاقمسألة    بذكرالوحيد الذي انفرد    -حسب علميب-في القانون المقارن   

:  107  ه المادةليعنصت    وهو ما  ،(2)   الطلاقة في كنايات  ، متبعا في ذلك المذاهب الموجبة للنيالقطري 

بالكناية إذا  -2 .المفهومةباللفظ الصريح أو الكتابة، وعند العجز عنهما، فبالإشارة  1-  :يقع الطلاق"

 . (3) "نوى الزوج إيقاع الطلاق

   في الطلاق:  ما يقوم مقام اللفظ  -ب

  :  كالتاليشارة، وهو ما سأتطرق إليه  إ  وأكتابة    اللفظ، كوقوعهيقع الطلاق بما يقوم مقام  قد   

 
 . 250ص، 1جالمرجع السابق، ، 5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط(1) 

النية في كنايات الطلاق. انظر محمد الكشبور، المرجع السابق،  قانون الأسرة القطري تبنى وبشكل صريح ما قرره المذهب المالكي من اشتراط    (2)

 . 54، ص2ج

 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (3)
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 (1) الفقهاء    اتفقبالكتابة:  الطلاق    -1
ً
  على أن الطلاق يقع بالكتابة إن تعذر على المطلق أن يصدره لفظا

، لكنهم  (3)   مرسومة، وزاد الحنفية أن تكون  (2)   مستبينةواشترطوا أن تكون الكتابة    حاضرا أو غائبا،

 :هل يقع بالنية أو دون نيةبالكتابة  اختلفوا في نية الطلاق  

أن الطلاق بالكتابة    (4) ةالشافعيو   ،ومالكية  ،من حنفية  هو ما قال به جمهور الفقهاء  الأول:  القول 

بها    يقصدقد  الكتابة محتملة  ف  كنايات الطلاقك لأنه    ينو،ذا نوى وقوع الطلاق ولا يقع إن لم  يقع إ

، وزاد الشافعية أن (5) من غير نية  الطلاق  يقع  لا  ف  ،الأهل  بُ كرْ   و أ  ،الخط  حسينأو ت  ،القلم  ر اختبا

التلفّ   الغائب،  بالكتابة إلا في حقِّ لا يقع  الطلاق   إلا إذا كان عاجزا عن   به  ظلأن الحاضر يستطيع 

 .(6) الكلام

وهو أن    ،(8)  اختلاف، والحنابلة على  (7)  والحكم،  والزهري ،  والنخعي،  قول الشعبيهو    القول الثاني:

الكتاب عندهم  لا يثبت    والحنابلة  ،اللفظالكتابة تقوم مقام  لأن  ،  الرجل  لم ينوالطلاق كتابة وإن  يقع  

 .(9) عدلينبشاهدين    إلا  بالطلاق

ستبينة يحتاج إلى نية لأنه  ن الطلاق بالكتابة المأهور من  مما ذهب إليه الج   لقول الراجحا  الترجيح:

المحافظة  وهو    ،مقاصد الشريعةمن    مقصدتحقيق  ومن ناحية أخرى  هذا من ناحية،    من الكنايات

   ما  كتابة  شخصيكتب  أن    دفليس مجرّ   ،على الأسرة 
ُ
ر  الجد  بمحملِ   أخذت دمَّ

ُ
وهذه الكتابة    ،أسرةبها    وت

   نُ سِّ حَ ألفاظ كتبها يُ قد تكون  
ّ
   علماءه كما قال البها خط

ّ
  ء.الأجلا

 بالإشارة: طلاق  ال  -2

شرط أن تكون ب  ،الكلامقادر على  العلى أن الطلاق يقع بالإشارة للأخرس غير    (10)  اتفق الفقهاء 

مفهّ  الطلاق،أما  مة،  إشارته  يقع  مفهومة فلا  غير  كانت  قرينة    إن  هناك  كانت  إن  الطلاق  مع  ويقع 

المفهّ الإشارة   المالكية كناية خفية)محتملة(،    ،مة تدل على الطلاقغير  القرينة فهو عند  وإن غابت 

 
 .167، ص10. الماوردي، المرجع السابق، ج49، ص4.الخرش ي، المرجع السابق، ج246، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج( 1)

 تقرأ مكتوبة على ورق وغيره، فلا اعتبار بكتابة كتبت على وسادة أو هواء.  أن  معنى أن الكتابة مستبينة واضحة( 2)

مثال ذلك    )يعني دون اسمها(  إن كتبها دون توجيه الخطاب إليها، أما  أنت طالق  )اسمها(يا فلانة  زوجته، كأن يكتب:  اسمبأي مكتوبة  مرسومة  (3)

انظر سيد    .خط يده  لتحسين   وإنما  الطلاق  تعمّدمن غير  لاحتمال أن الجملة كتبها  ،  النيةإلا بفلا يقع الطلاق  طالق،    على ورقة: أنت  كأن يكتب

 .257- 256، ص ص 2سابق، المرجع السابق، ج

 . 486، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج( 4)

 .233، ص22، المرجع السابق، جشمس الدين بن قدامة( 5)

 . 13، ص3الشيرازي، المرجع السابق، ج( 6)

 . 486، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج( 7)

 . 119مبروك المصري، المرجع السابق، ص( 8)

 . 488، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج( 9)

موفق الدين بن قدامة، 13، ص 3الشيرازي، المرجع السابق، ج  .153.ابن جزي، المرجع السابق، ص100، ص 3الكاساني، المرجع السابق، ج(  10)

 . 79، ص7المرجع السابق، ج
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   نية تحتاج إلى  
ّ
بالإشارة في وقوع الطلاق    الفقهاء   بالرغم من اتفاقو   ،(1) ق غير أخرس حتى لو كان المطل

 : إلى قولينلأخرس الذي يعرف الكتابة  عند ا  وقوعه بالإشارةاختلفوا في  إلا أنهم    ،للأخرس 

الأخرس    وحنابلة، إلى أن طلاق  ،وشافعية  ،مالكيةو   ،حنفيةمن    (2)  الفقهاءجمهور  هو ل  القول الأول:

 .بالإشارة إن كان يعرف الكتابة  يقع

، يقع  لا  الكتابةمع معرفته  الحنفية من أن طلاق الأخرس بالإشارة  بعض  قال به  هو ما  القول الثاني:  

وإذا طلق الأخرس امرأته في كتاب، وهو  " المبسوط:فالكتابة أولى من الإشارة في البيان، يقول صاحب 

يكتب جاز عليه من ذلك ما يجوز على الصحيح في كتابه؛ لأن الأخرس عاجز عن الكلام، وهو قادر 

 . (3)"على الكتاب فهو والصحيح في الكتاب سواء

عند    والكتابةلكون الإشارة تقوم مقام اللفظ    ، ما ذهب إليه جمهور الفقهاءالقول الراجح    الترجيح:

وقوع    نِ بيُّ لتَ ل الأمر  يسهّ   قد  أوضح وبمعرفته لهاكانت الكتابة    مفهومة، ولإنأن تكون    الأخرس شرط

   أو لا.طلاقه سواء يعرف الكتابة    فبالإشارة يقعاحتياطا للفروج    عدمه، لكنالطلاق من  

 الطلاق بما يقوم مقام اللفظ: موقف قانون الأسرة الجزائري من    -3

فمن البديهي أن  كما سبق وأشرت،    اللفظمسألة الطلاق ب  الجزائري عنقانون الأسرة    سكت 

بال  يسكت عما يقوم مقامه    التعليقالكلام و ونفس    ،شارةالإ   وأكتابة  من طلاق 
ُ
ذ في  الذي  كر سلفا 

 الطلاق باللفظ. 

عن الطلاق    سبب سكوتهإن  فعلى ما يبدو    :اللفظانون الأسرة عما يقوم مقام  ق  سبب سكوت  -

لكن هذا الترك قد يضر بمسائل الطلاق  مسائل التعبير عن الإرادة للقواعد العامة،    هترك هو    بالإشارة  

  خاصة    ،أسرتهمن حياة الفرد و   مهم  ساسها بجانب  إلى تفصيل لمدائما  تحتاج    فهي    ،خصوصيةال  ذات  

ا المشرع تضمي   كبيرة  أهمية  لها لصيغة  أن  وبالتالي كان على  الطلاق،  إيقاع  في    نفي  الصيغة  مسائل 

ما جاء ، وكمثال على ذلك  العربية  بلاد لل  أسريةقوانين  عدة  وصيغ الطلاق كما فعلت    ،شروط الطلاق

منها على: "يقع التعبير عن الطلاق باللفظ المفهم له    73في مدونة الأسرة المغربية حيث نصت المادة  

الفقرة الأولى من   ما جاء في   وكذلك، (4) وبالكتابة، ويقع من العاجز عنهما بإشارته الدالة على قصده"

باللفظ الصريح أو الكتابة، وعند     1-  :يقع الطلاققانون الأسرة القطري حيث نصت: "  من  107المادة  

  .(5) المفهومة"العجز عنهما، فبالإشارة  

 
   .384، ص2، المرجع السابق، جلدسوقيا( 1)

، روضة الطالبين، المرجع ي، النوو 90، ص4عليش، المرجع السابق، ج  .302، ص5المرجع السابق، جالهداية،  البناية شرح  ،  لعيني ابدر الدين  (  2)

 . 486ص، 7.موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج39، ص8السابق، ج

 . 62، ص5السرخس ي، المرجع السابق، ج (3)

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (4)

 ، المرجع السابق.(  قانون الأسرة القطري 5)
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 التطليق والخلع المسكوت عنه في المبحث الثاني: 

، لكن قد تقع المرأة في ضيق وحرج بسبب  و الزوج بإرادته المنفردةالأصل  في من يوقع الطلاق ه 

   أو وسيلة    لا تجد طريقاف  زوجهامن  ها  عليالضرر الحاصل  
ّ
ولتجنب مثل هذا الحال    ص منه،للتخل

طلبا للقضاء    اللجوء  من خلالهيمكنها    بحيث  ،مخرجاللزوجة المتضررة    الشريعة الإسلامية   علتج

دي إلى عواقب وخيمة لا تحمد عقباها  أصابهاضرر  نتاج    ،منهالنافرة  رقة من الزوج  لفُ ل
ّ
وهذه  ،  قد يؤ

  مقابل   ع بالخل  أوالتطليق أو ما يسمى في الفقه الإسلامي بالتفريق القضائي،  الفرقة تكون بطريقين إما ب

ن مدى  تبيّ   الحلول سابقة الذكر  وكل،  اأصابه  لضرر الذيدفعا ل  يسمى بدل الخلع  للزوج  مالا  دفعها

  من    هارغم أن   نهاء العلاقة الزوجيةإلمرأة حتى في  احقوق  إعطاء  في    ،دالتهاوع   الإسلاميةسماحة الشريعة  

بلضرورة  ا، إلا أن  عند الله  بغض الحلالأ
ّ
وكل    ،لا سبيل لغيره    حلا  التطليق والخلع    جعل مني  والتطل

رقة لا ت
ُ
هما طريقان ف   ،عن طريق حكم القاض ي بعد رفع الدعوى   إلاتم  من التطليق والخلع يعتبران ف

 . حق الزوج في إيقاع الطلاق بالإرادة المنفردة    يقابله  ،للمرأة في إنهاء الزواج  مخرجا  يمثلان  

الفُ     نوعي  إلى  المبحث  هذا  في  سأتطرق  تكون    ،رقةعليه  التطليق بطلب  التي  وهما  الزوجة  من 

 .عنهاالقانون  سكت    فيهما والتي  ض لبعض المسائلمع التعرّ   مطلبين،والخلع على التوالي في  

   قالمطلب الأول: المسائل المسكوت عنها في التطلي

  ، لسبب من الأسبابهو طلب الزوجة التفريق    التطليق أو التفريق القضائي كما يسميه الفقهاء 

بحيث يصبح من المستحيل مواصلة الحياة الزوجية وتحقق أهدافها، وقد وضعت الشريعة الإسلامية  

وقد سار على نهجها قانون الأسرة    ،التفريق نتيجة لتضررها  طلبمن  مكن خلالها الزوجة  تتأسبابا  

لكن منها  هالجزائري،  الكثير  عن  التطليق سكت  مسائل  مع  تعاطيه  في  ،عند  البحث  يستدعي  ها  ما 

التطليق في اللغة والاصطلاح    مفهومإلى  هذا المطلب    ولتوضيح ذلك سأتعرض في،  والتطرق لبعضها

للمسائل    أتعرض  بعدهافي فرع ثان،    التكييف الشرعي والقانوني للتطليق  ثم إلى  ،في فرع أول   والقانون 

  واحدة من مسائل التطليق مسألة    علىفيه  قع الاختيار  الذي و ،  في فرع ثالث  المسكوت عنها في التطليق

للشقاق التطليق  وهي  في  ،ألا  مسائل  ذلك    لما  مسكوتمن  التطليق  ،  اعنه  تفصيلية  مشروعية  أما 

 . فأساسه الطلاق الذي تطرقت لمشروعيته من خلال هذا البحث

 الفرع الأول: مفهوم التطليق  

وفي قانون الأسرة   ،وفي اصطلاح الفقهاء ،في اللغة هق لتعريفالتطرّ  التطليق وجبتبيان مفهوم ل 

 الجزائري.
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 فعل    التطليق منالتطليق في اللغة:    -أولا
ّ
   قطل

ّ
 يطل

ّ
 ،  (1)يقاق تطل

ّ
 ق الرجل امرأته تطليقا فهو  طل

ّ
  ق مطل

 "  :التطليق هوو ،  (2)
ّ
 مصدر طل

ّ
 ق المشدد، كسل

ّ
، وكل

ً
، وهو يستعمل كالطلاق في حل  م تسليما

ً
م تكليما

، أو  
ً
 القيد، سواء كان حسيا

ً
لا تختص  وبالتالي في اللغة لا يختلف التطليق عن الطلاق ف،  (3)  "معنويا

  نفس المصدر ويوقعهما الزوج.  أن لهماأي    به الزوجة دون الزوج

التطليق هو الطلاق الذي تطلبه المرأة عن طريق القاض ي لضرر أصابها في الاصطلاح:    التطليق  -ثانيا

"حل القاض ي أو من يقوم   أنه:على    فرّ وعُ ،  التفريق القضائي""بـ  من الزوج، والذي يسميه الفقهاء  

  .(4) يقتض ي الحل أو تقرير ثبوت انحلالها"  مآلا لسببمقامه عقدة النكاح حالا أو  

للتفرقة بينه وبين الطلاق    ،في قانون الأسرةع الجزائري  التسمية التي اعتمدها المشرّ التطليق هو   

 أما  زوج بالإرادة المنفردة،لالذي يوقعه ا
ُ
تدفعه الزوجة للزوج مقابل   على بدلٍ  باتفاق فهو فراقٌ لع الخ

 . (5) من الأسبابلسبب  يوقعه القاض ي بطلب من الزوجة  الذي  التطليق    بخلاف،  مخالعتها

زوجين،   الزوجية بين: "هو حكم القاض ي بإنهاء الرابطة  التطليق بأنه  الأستاذ بن معجوز   عرّف 

رض بغير  وذلك  اولو  الزوجة  الزوج،  رفعت  من    إذا  سبب  إلى  واستندت  الطلاق  بطلب  دعوى 

  في الطلاقالأصل  لأن    القاض ي،عن طريق  بين الزوجين  راد بالتطليق التفريق  عليه فالمو ،  (6)"الأسباب

انتفاء الأهداف  عند  ل الحياة الزوجية إلى شقاق وكراهية، أو  بيد الزوج وحده، لكن في حال تحوّ يكون  

 
ُ
يصبح للزوجة الحق   حينئذمع رفض الزوج طلاق الزوجة مسببا لها ضررا،    الزواج ع  رّ التي من أجلها ش

أسباب موجبة للتطليق وبعد فشل    توافرها وبين زوجها بشرط  فيفرّق القاض ي بين  ،في طلب التطليق

 .(7)  محاولات الصلح  

لا    هااعتبار أن  على  ،القضاءعن طريق    نهاء عقد الزواجإهو إبداء رغبة الزوجة في    إذنفالتطليق   

 . قانوناشرعا و ا  ليهع  للتطليق المنصوص الموجبة    من الأسبابسبب    شريطة توافر  ،تملك حق الطلاق

الجزائري:    -ثالثا الأسرة  قانون  في  ماالتطليق  القانون   وهو  عليه  بطلب"اسم    أطلق  من    الطلاق 

إلا    54و  53و   48المواد  بنص    "الزوجة يقوم  الجزائري، ولا  قانون الأسرة  بد من  شروط  على  من  لا 

 : منها،  توفرها

 
 . 192المرجع السابق، ص ،زين الدين الرازي  (1)

 . 173، ص1، جالمرجع السابقالفيومي،   (2)

 . 376، ص2جالجزيري، المرجع السابق، ( 3)

أشرف يحي العمري، نظرية التفريق القضائي بين الزوجين، أطروحة تندرج ضمن متطلبات نيل شهادة الدكتوراه، تخصص فقه وأصوله، (  4)

 .13،  ص2005كلية الدراسات العليا، الجامعة الأردنية،

، قسم الكفاءة المهنية  6، عمجلة المنتدى القانوني"،  التعديلات الجديدة لقانون الأسرة الجزائري أحكام التطليق على ضوء  "،  سميرة معاش ي   (5)

 .202، ص2009للمحاماة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، أفريل 

 . 204ص ،1جمحمد بن معجوز، المرجع السابق، (6)

 . 224العزيز رمضان سمك، المرجع السابق، ص عبد(7)
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   بعد  أمام القاض يو لابد أن يتم في المحكمة    -
ّ
بطلب    الطلاق  حينهاويسمى  ،  ر الصلح بين الزوجينتعذ

 .(1)بقاء الزوجيةطالما الزوجة متضررة من  ،  الزوج  ا ويوقعه القاض ي دون رض  ،من الزوجة

وتطلبه    ،من قانون الأسرة الجزائري   53الواردة في المادة    لابد من تحقق الأسباب الموجبة للتطليق  -  

 . (2)  لها  دمحصور ومقيّ   الزوجة لأنه حق

المطروح أمامه، فينظر في السبب    في النزاعللقاض ي في مسائل التطليق السلطة التقديرية الكاملة   

وله أن يستعين بوسائل    ،من الزوجعلى الزوجة  ق من وجود الضرر الواقع  ويتحقّ   للتطليق،الموجب  

 و   والخبرةأخرى كالشهود  
ُ
اه مناسبا إما الإصلاح والرجوع أو  ر م بما يالظروف المحيطة بالنزاع، ثم يحك

وأسباب التطليق  ،  استحالة استمرارية الحياة الزوجيةمع  ل إلى صلح  عدم التوصّ رقة عند  الفُ بالحُكم  

يجوز للزوجة أن  "  على:تنص    والتي  53المادة    في  جاءت على سبيل الحصر الجزائري  في قانون الأسرة  

 تطلب التطليق للأسباب الآتية:  

عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج، مع مراعاة المواد    -1

 من هذا القانون،  80و79و  78

 العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج،   -2

 الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر،   -3

على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الحكم    -4

 الزوجية،

 الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة،   -5

 أعلاه،   8في المادة  مخالفة الأحكام الواردة    -6

 ارتكاب فاحشة مبينة،    -7

 تمر بين الزوجين،سالشقاق الم  -8

 في عقد الزواج،   مخالفة الشروط المتفق عليها  -9

 ".كل ضرر معتبر شرعا  -10

  تْ وَ حَ   ،1984جوان    09في    ؤرخالم  84/11تعديل قانون الأسرة    قبل  53وجب التنويه أن الماد ة   

( تتضمنها سبعُ 07سبع  التعديللكن    أسباب،  ( فقرات فقط   اف  أض  بعد 
ُ
  ى عل   فقراتٍ   المشرّع ثلاث

ووُ ،  التوالي السادسة  المادة  ضعت  الفقرة  أحكام  والخاصة   08لمخالفة  الجزائري  الأسرة  قانون  من 

و بالتعدّ  والمتضمّ   الفقرةد،  الزوجينالثامنة  بين  المستمر  الشقاق  والمتضمنة نة  التاسعة  والفقرة   ،

 
 . 154. سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص ص271-270ص صسعد فضيل، المرجع السابق، (1)

 . 202، المرجع السابق، صسميرة معاش ي(2)
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 أما الفقرة    مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج،
ُ
لكل ضرر معتبر شرعا،   صتصّ العاشرة فخ

 . (1)  السادسةوقد كانت قبل التعديل في الفقرة  

 للتطليق )التفريق القضائي(   التكييف الشرعي والقانونيالفرع الثاني:  

   :للتطليق  التكييف الشرعي  -أ

:  : "  هو  ائيالتفريق القض 
ً
بسبب عدم الإنفاق أو الإيلاء أو للعلل    عند التفريق  وهو  قد يكون طلاقا

 للعقد من أصله كما هو  أو للشقاق بين الزوجين 
ً
أو للغيبة أو للحبس أو للتعسف، وقد يكون فسخا

والتفريق بسبب الإعسار  ،  الزوجينحال التفريق في العقد الفاسد، كالتفريق بسبب الردة وإسلام أحد  

 .(2)  "عند الشافعية والحنابلة

الفقهاء  تخارغم    القضائي  القدامى  لاف  التفريق  أأ  فيحول طبيعة  أو  و  نه طلاق )رجعي  بائن( 

هي  حسبهم  ف  ،القضائي  ريقوحّد طبيعة الفُرقة في التفحدثين من  الفقهاء الممن  يوجد    هإلا أن،  (3)فسخ

  حتى لا فسخاكلها قع تإنما  ،أخرى تارة  تارة وفسخاطلاقا  ليست
ُ
وهو   الزوج،طلقات عدد  نقص منت

 هناك  لأن رأي كما يروه فيه تحقيق لمصلحة الزوجين وأبعد عن الاضطراب،
ُ
 ف

ً
رقة( ا رق

ُ
جعلها  )جمع ف

والتفريق للغيبة    الانفاق،عدم  للعيوب، ول  هي: التفريقو تعتبر فسخا  ي الفقه  ف  القانون طلاقا إلا أنها

   .(4)   عن الإسلام واللعان  ةِ اف لها التطليق للردّ لضرر، ويضُ ا  أو

 انوني للتطليق:  التكييف الق  -ب

مة للتطليق  ظ  الملاحِ  
ّ
الفُرقة  لطبيعة    تعرض تلم    اأنهيجد    ،الأسرة الجزائري   قانون في  للمواد المنظ

رقة  الفُ طبيعة  ن  لأ   ،  لقانون اعتري  نقص ي  بدو هذاوي؟  فسخأو    رجعيأو  طلاق بائن    هل هي  ،التطليق  في

ولا    قضاء  يقع إلالا  التطليق  مادام  واستنتاجا؛  في الشرع،  لها اعتبار    يوردها القانون وإن لم    التطليقب

خلال جلسات  المراجعة  تثناء  باس  ،وجوبابائن    حينئذ طلاقفهو    (  49المادة    )إلا بحكم قضائي  يثبت  

في التعديلات    طبيعة الفُرقةلى المشرع ذكر  عبالتالي  و   ،(  50  المادة )  جديد    إلى عقدحتاج  تلا    يالصلح فه

 القادمة. 
 

 . 85، ص 2013، 1نسرين شريقي، كمال بوفرورة، قانون الأسرة الجزائري، دار بلقيس، الجزائر، ط (1)

هل تعتبر طلاقا أو فسخا، وسأبين ذلك    ،.  واختلاف الفقهاء كان حول اعتبار الفُرقة دون الزوج487ص،  8جالمرجع السابق،  وهبة الزحيلي،    (2)

 : منهايعتبرون التفريق القضائي طلاقا إن كان بسبب عيب من العيوب    فالحنفيةعتبر قانونا:  مُسقطا الأمثلة فقط على التفريق القضائي الم

ن، الحاكم بالغيب طلاق بائ  فيعتبر التفريق طلاقا: فسخ  المالكية، وما خرج عما ذكر يعتبر فسخا، أما  اللعان و   بالإيلاء  التفريقوالعنة، و   ،لجبا

رجعي،   الاعسار طلاق  بسبب  العيب طلاقالفُ الفرقة  بسبب  وعند    رقة  فسخ،  فهي  والرضاع  باللعان  الفُرق  أما  رجعي،  والايلاء طلاق  بائن، 

 : فتعتبر طلاق:  الشافعية
ُ
 ف

ُ
فتعتبر فسخا    الحنابلة  رقة بسبب الردة واللعان والرضاع فتعتبر فسخ، وعند، أما الفُ رقة الحكمين رقة الإيلاء، وف

 
ُ
 رقة بسبب  الفُ ، و رقة لعيب من العيوبالفُ رقة بسبب ردة أحد الزوجين، و كل ف

ُ
رقة الايلاء واللعان، وفيما عداها طلاق. للمزيد انظر  الاعسار، وف

 وما يليها. 29، ص2015، 2، أحكام الطلاق والفسخ وآثارهما، دار الأنوار للنشر والتوزيع، )د.م(، طنور الدين أبو لحية

 .في أول هذا الفصل الفرق بين الطلاق والفسخ راجع (3)

. مبروك المصري، المرجع 119، ص1968،  1دار الفكر العربي، مصر، ط  ،علي حسب الله، الفرقة بين الزوجين وما يتعلق بها من عدة ونسب  (4)

 . 59السابق، ص
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القوانين المقارنة أن الطلاق الواقع عن طريق القضاء يكون فسخا، حيث نصت   بعضجاء في   

المادة    03الفقرة   ...  101من  الزوجين:  بين  الفرقة  "تقع  على:  القطري  الأسرة  قانون  بحكم    -3-من 

 . (1)القضاء، وتسمى فسخا"

 الفرع الثالث: المسكوت عنه في التطليق  

ل للزوجة طلب التطليق، وهذه  من قانون الأسرة الجزائري عشرة أسباب تخوّ   53تضمنت المادة   

   ارهقرّ   قدفي مجملها    تالأسباب وإن كان
َ
د في كتب  رِ الفقه الإسلامي، إلا أنها احتوت أسبابا أخرى لم ت

 بالشروط   خلالبسبب الإ التطليق  المقارنة من بينها  قوانين الأحوال الشخصية    أوردتهاالفقهاء، ولكن  

وعليه    التطليق لمخالفة أحكام وشروط التعدّد،أيضا  و   ،، كذلك التطليق للشقاقالمقترنة بعقد الزواج

 
ُ
ب على القوانين  وصعُ   ،وسّع الفقه الإسلامي في أحكامهاتالتي  الموجبة للتطليق    بجمل الأسبابالنظر لم

الانفتاح على كافة  الجزائري    قانون الأسرةد  عتماا و ،  الواقع فيهامع الخلاف الفقهي    جزئياتها  احتواءُ 

 ما سكت عنهفيه  ستعرضا  مُ   ،من أسباب التطليق  المذاهب الفقهية، ارتأيت أن أتطرق لسبب واحد

التطليق  هو هذا السبب و ، عالجةالمو ستكمال الا تبيان دور قضاء المحكمة العليا في مع  قانون الأسرة

التعديل عن    نتجوهو سبب    ،53المادة  من    الفقرة  الثامنة  بين الزوجين المذكور في  المستمرّ   اقُ قَ لشِ ل

  له   واأن الفقهاء لم يتطرق  هواختياري لهذا السبب    الهدف من، و 2005سنة  لقانون الأسرة    الأخير

 للبلاد العربية  قوانين الأحوال الشخصية  جُل  قت له تطرّ قد  و   ،كسبب مباشر من أسباب التطليق

   مستقلابابا    لتطليق للشقاقل  تخصصمن  قوانين  من الناك  هف،  جاعلة منه سببا من أسباب التطليق

 جعلت القوانين سالفة الذكر إضافة إلى ذلك  شروطه،  أحكامه و   فيهة  بيّنم   ،مدونة الأسرة المغربيةك 

  قاق لشاللضرر و التطليق  
ّ
الجزائري قانون الأسرة  عه  بِ حقا للزوجين دون الزوجة وحدها، وهو مالم يت

  في قانون الأسرة التطليق للشقاق    تبريعما  ك   ،طفق  حقا أصيلا للزوجةالتطليق للشقاق    جاعلا من

قبل أن   (2)في أحد القرارات  ذكره  حيث ورد   ،القضائي للمحكمة العليامن مخرجات الاجتهاد    الجزائري 

 .في قانون الأسرة الجزائري بعد تعديله  عتمد كسبب من الأسباب الموجبة للتطليقيُ 

  الشقاق   تبيان مفهوموجب    ،وجينز تطليق للشقاق بين اللوللبحث في المسكوت عنه في اعليه   

في  الجزائري  قانون الأسرة  ا سكت عنه  ض لمبعدها أتعرّ   ،هعلاجثم    ،هالحكمة من تشريعو   ،ومظاهره

 . في قضاء المحكمة العليا  ورد بشأنها  التعرّض لموأخيرا  ،  لتطليق للشقاقا

للشقاق:م  -أولا التطليق  للشقاق  اتعر لاس  فهوم  التطليق    " تطليق"  لفظي  تعريفجب  يض مفهوم 

 .والقانون   ،والاصطلاح  ،في اللغة  "الشقاق"(، ثم  تعريفهسبق  )

 
 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (1)

 .96، ص 2، ع 1997، م ق، 1996/ 09/ 24، 139353المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (2)
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الشقاق:  -أ هذا    تعريف  في  اللغوي   بندالأتعرض  التعريف    للشقاقوالقانوني    ،والاصطلاحي  ،إلى 

  كالتالي:

اللغة:    -1 في  اللغة  الشقاق  في  من شققالشقاق  الجهة    قدق  فالشِ   ،مصدر   كقول   الناحيةو يعني 

اتقوا النار  : "  لقوله    "الشِق"  وقد يعني النصف  ،الجبلفي    قّ ج ضيق كالشِ أنهم في موضع حرِ   أحدهم

: الصدع في  يعني    ، وقد(1) " ق تمرةولو بشِ  قُّ
َّ
  .(2)الخلاف والمنازعةيقصد به  و   حائطالالش

الشين  ":  كذلك  شقاقاليعرّف    والعداوة،  وهو  شاقة مشاقة وشقاقا،  مصدره  بكسر  الخلاف 

أي جانب غير  يأتي كل منهما ما يشق على صاحبه، فيكون كل منهما في شق    أناللفظ  الحقيقة من  و 

 .(3) "الجماعةفارق  عصا و   أيالطاعة:    عصا ق  شمثلا فلان    فيقال  الآخر،الجانب  

عنه العداوة،    جُ نتُ يَ   فالشقاق في اللغة حسب موضوعنا هو الخلاف بين الزوجين بحيث  بالتالي 

 هما.والخلاف الشديد بين  والتباعد

ستنتج ما  لكن    للشقاق،للفقهاء القدامى تعريفا    -حسب اطلاعي-لم أجد    الشقاق في الاصطلاح:  -2
ُ
 ا

كانمن   قريبة  آيات  من    تعاريف  فقد  الشقاقتفسير  في  ،  "جاء  وإعرابه:  القرآن  والشقاق  معاني 

وجاء في تفسير المنار: ،  (4)"كل صنف منهن في شق، أي في ناحية  -المتشاقين-العداوة، واشتقاقه من  

جانب" في  أي  في شق  المختلفين  من  كل  به  يكون  الذي  الخلاف  هو  الفقهاء   عند  أما  ،(5)"والشقاق 

، (6) : "النزاع الشديد بسبب الطعن في الكرامة"أنهعلى  الزحيلي  عرّفه الأستاذ وهبة  فقد  المعاصرين  

هو النزاع بين الزوجين، سواء أكان بسبب من أحد الزوجين، أو بسببهما معا، أو بسبب "  :ف كذلكرّ وعُ 

 .(7)  "أمر خارج عنهما

إلى الخلاف    نعليه يمك  ي  الشديد بين الزوجين، الأمر الذي  تعريف الشقاق أنه كل نزاع يُفض ِ

ا يحول  يجعل الحياة الزوجية بينهما مُنشق ة، فاقدة على إثره مظاهر الود والرحمة والطمأنينة، ممَّ

 .دون تحقيق أهداف الزواج واستمراريته

الشقاق، ولم يعط  لفظ    قانون الأسرة الجزائري ف  لم يعرّ   الجزائري:قانون الأسرة  في  لشقاق  ا  -3

للتطليقأصلا   و المنصوص عليه  للشقاق  تعريفا  ل،  القضائيكان  ت  (8)لتطبيق  في  التطليق    عريفدور 

 
 . 109، ص2، ج1417، حديث رقم اتقوا النار ولو بشق تمرة والقليل من الصدقةالبخاري في صحيحه، كتاب الزكاة، باب أخرجه  (1)

 . 183، ص10. ابن منظور، المرجع السابق، ج167زين الدين الرازي، المرجع السابق، ص (2)

 . 265، المرجع السابق، صحامد صادق قنيبي  ،محمد رواس قلعجي(3)

 . 48، ص2، ج1988، 1، لبنان، طبيروت ،عالم الكتب ، عبد الجليل عبده شلبي ، تحقيق معاني القرآن وإعرابهإبراهيم الزجاج،  (4)

 . 64، ص5محمد رشيد رضا، المرجع السابق، ج (5)

 . 503، ص8وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ج (6)

 .53، ص29المرجع السابق، ج وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية، (7)

العليا،    (8) المحكمة  أ ش، ملف رقم  انظر قرار  أ ش، ملف رقم المحكمة    .58، ص  2، ع  1990ق،  م  ،  1985/ 05/ 20،  36414غ  العليا، غ 

 .227، ص 2، ع 2012، م م ع، 14/07/2011،  624622المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  مذكور سابقا. ،24/09/1996، 139353
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مجموعة الإجراءات التي تقوم بها المحكمة في حال استحالة استمرارية    :حيث عرّفه على أنه  للشقاق

  53نص المادتين  تطبيقا ل   الزوجين،ها نتيجة الخلاف العميق والمستمر بين  عالعلاقة الزوجية وتصدّ 

 أو انهاؤها.  بعد صلحٍ   مواصلة الحياة الزوجيةبج إما  من قانون الأسرة الجزائري، والذي يتوّ   56و  8فقرة  

 الشقاق:   ظاهر  مو أسباب    -اثاني

أجل بناء    من  الزوجينمة بين  الرحالودّ و و   المحبةلامية هو ترسيخ  أهداف الشريعة الإسمن    إن 

الذي قد يتطور ليصبح  شقاقا   ، همافي النزاع الذي قد يثور بين  بالغةالممن    الحدّ ، و ثابتة مستقرّةأسرة  

أن  بيْ مستمرا،   بين  الد  اليسير  يصنّ   لا  ،الزوجينخلاف  أن  يصلُ يمكن  لأ بالزّ   ف شقاق  روقة  وجين 

  لكن الشقاق الموجب  للصلح هو الشقاق المفض ي إلى النزاع الشديد المتواصل الذي بيّنته  ،  المحاكم

      تعالى:في قوله    الآية الكريمة
ً
ما

َ
 حَك

ْ
وا

ُ
ابْعَث

َ
بَيْنِهِمَا ف اقَ 

َ
هْلِهَا إِن وَإِنْ خِفْتُمْ شِق

َ
نْ أ مِّ  

ً
ما

َ
هْلِهِ وَحَك

َ
نْ أ مِّ

 
ً
بِيرا

َ
 خ

ً
انَ عَلِيما

َ
َ ك

ّ
ُ بَيْنَهُمَا إِنَّ اللّ

ّ
قِ اللّ ِ

ّ
 يُوَف

ً
حا

َ
يمة الخلاف بين الشقاق في الآية الكر معنى  و ،  (1)يُرِيدَا إِصْلا

هذاوسمّ ،  الزوجين  الخِ   ي 
َ
المخ لأن  شقاقا  يَ الِ لاف  ما  يفعل   ف 

ُ
صاحبه  قُّ ش الاختلاف و   ،(2)على   لأن 

وضعت  لذلك    ،تحرّجا منهاأو ذكرها    االكشف عنهلا يمكن    يكون لأسبابوالتنافر بين الزوجين عادة ما  

بين الزوجين والكشف عن أسباب الخلاف والشقاق، فإذا   الصدعرأب  حلولا ل  لاميةسالشريعة الإ 

، وإن لم  مباشرةطلقها منه من الزوج جاز لها رفع أمرها للقاض ي، فإن ثبت الضرر  ق الزوجة ضررٌ لحِ 

وآخر من أهل الزوجة، للنظر    ،من أهل الزوج  يثبت له الضرر جاز للقاض ي انتداب حكمين، حكمٌ 

أسباب    والتمحيص  ثحوالب الزوجينوتداعيات  في  بين  تفريقاا  إم  ويقررا  ،الخلاف  أو  ، وحتى جمعا 

،  عن باقي الخلافات الأخرى لتمييزه    ه وأسبابهبمظاهر   أن يكونا على علم    وجبالشقاق    ينللحكمضح  يتّ 

 :  -ستنج من التطبيقات القضائيةبعضها مُ -من مظاهر الشقاق  و 

ولا يعتد بالخلافات   ،لزوجةل  من ذلك  بيّن ضرر   ولحوق ،  واستمراريته  الزوجينالنزاع بين  طول أمد    -1

 ليومية بين الزوجين.البسيطة ا

 .(3)  لشدتهله  صعب حلها، ولا يمكن تحمّ أن يكون الشقاق كبيرا مفضيا لنزاعات شديدة يُ   -2

   يجب أن يكون الشقاق قائمٌ   -3
ً
 .  (4) آخر، فما إن يهدأ إشكال إلا ويثور  دائما

  .(5)  اثباتهدون تبيان للضرر والعجز عن    الزوجة،  الشكوى منر  تكرّ   -4

 
 .35سورة النساء، الآية (1)

، 1997،  1، مصر، طالقاهرة  ،دار نهضة مصر للطباعة والنشر والتوزيع، الفجالة، التفسير الوسيط للقرآن الكريم،  محمد سيد طنطاوي   (2)

 . 141، ص3ج

ي  (3) المالكي ومدونة الأسرة المغربية، بحث تكميلي  الفقه  بين  التطليق للشقاق والضرر  نيل شهادة  ندرج ضمن متطلبات  إبراهيم ندخوش ي، 

 . 13ص ،2012دينة العالمية، ماليزيا، جامعة الم، العلوم الاسلامية، كلية اجستير في القضاءالم

 نفس المرجع والصفحة.  إبراهيم ندخوش ي، (4)

 .223،ص1محمد بن معجوز، المرجع السابق،ج (5)
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ع  المثال،  هذا  المظاهر  أن  حتملويلى سبيل  من  كثير  يمكن حصرُ   تكون  الظروفتعدّ لها  لا    د 

ويبقى  والصروف بعض  الا ،  إثبات  في صعوبة  كان  ،الشقاق  ظاهرمشكال  إن  غير  معنوية    ت خاصة 

 ظاهرة  
ّ
 كالنفور والكراهية.  ش يء داخليقة بمتعل

وهو      بالضرر   على الزوج      التطليق  أي للزوجة      ولها في هذا المقام يقول صاحب الشرح الكبير : " 

ما لا يجوز شرعا كهجرها بلا موجب شرعي وضربها كذلك وسبها وسب أبيها، نحو يا بنت الكلب يا بنت 

الكافر يا بنت الملعون كما يقع كثيرا من رعاع الناس ويؤدب على ذلك زيادة على التطليق كما هو ظاهر 

سر أو تزوج عليها ومتى شهدت  وكوطئها في دبرها لا بمنعها من حمام وفرجة وتأديبها على ترك صلاة أو ت

أي الضرر أي ولها اختيار البقاء   ولو لم تشهد البينة بتكرره  بينة بأصل الضرر فلها اختيار الفراق  

معه ويزجره الحاكم ولو سفيهة أو صغيرة ولا كلام لوليها في ذلك فقوله آنفا وبتعديه زجره الحاكم  

أي    وعليهما  الحاكم أو يأمرها به ثم يحكم قولانفيما إذا اختارت البقاء معه ويجري هنا هل يطلق  

 .(1) "بين الزوجين بكل وجه أمكن    الإصلاح  الحكمين وجوبا  

فلن    الزوجين،بين    دائم  إذا كان هناك صراع وانقسام:  الحكمة من تشريع التطليق للشقاق  -ثالثا

 ما واحد منهما شجب الآخر، و حاول كل  متنافرين في الطباع، ي  طرفين   أبدا خاصة بين  ق السعادةتتحقّ 

قوامها  الحياة الزوجية إلى السكة الصحيحة  إلا لهدف واحد وهو ارجاع    الزوجين  الصلح بينضع  وُ 

 الصلح  ؤتي  يلم    ن، فإالتفاهم والتوافق
ُ
حدوث  ل  تلافيا  ،بين الزوجينإلا التفريق  حينئذ  فلا حل    كلهأ

   همامن جرائم بينما هو أكبر من ذلك  
َ
 . (2)الآخر ن أحدهما دو على إثرها    كُ قد يهل

 الشقاق: علاج    -رابعا

متى   ،التفريق بين الزوجين للضرر   أقرّ هو المذهب الوحيد الذي    ،(3)من المعلوم أن المذهب المالكي 

عا للضرر الواقع  وذلك دف  للقاض ي،  فتشكوهمستمرا    ن أن يسميه شقاقا من الزوج دو الزوجة  تضررت  

ما اتبعته جل قوانين الأحوال الشخصية،    هوو   ،(4) عذابإلى  على الزوجة نتيجة تحول حياتها مع زوجها  

وعلى  ،  مهما كان شديدا  ضرر وحنابلة التفريق لل  ،وشافعية  ،الفقهاء من حنفيةجمهور  لم يجز  في حين  

والقوانين  ،  (5)رار بهاضيرجع عن الإ يمتنع و   حتى   يؤدبهجر الزوج و ز الزوجة حسبهم رفع أمرها للقاض ي في

 عليه  أطلقت    ،ل معالجتها لمسائل التطليق للضرر اح
ً
حال استمرار الخلاف التطليق للشقاق    تسمية

 .الشديد بين الزوجين

 
 . 345، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج (1)

 . 296المرجع السابق،ص ،عبد الله عبد المنعم العسيلي (2)

 .7، ص4الخرش ي، المرجع السابق، ج (3)

 .503، ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (4)

 نفس المرجع والصفحة. وهبة الزحيلي،  (5)
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  ، تصرفات مشينة من الزوجةتيجة  ن  ،ينالخلافات بين الزوج  عند تفاقماء  كم الشريعة الغرّ من حِ  

 الزوج منها    أن يرى ك 
ُ
 خ

ً
 فّ نَ مُ   لقا

ً
ترى   كأن من الزوج،    وأ،  صحه وتوجيههِ بنُ   غير آبهةٍ ناكرة للمعروف    أو   ،را

عن كل   وعدم رضاه  ،كنفوره منها ورفضه الكلام معها دون سبب يذكر  ،غير لائقة  فاتتصرّ الزوجة  

اتساعا   ،للحوار  طريقكل  معه    ينسدّ   الذي  الصدامُ   عندئذ  يقعف  منها،  رف صادرٍ تصّ  الهوة    وتزداد 

نتيجة  الشديد    فقها بالخلاف  المسمى  غير الطبيعي  أمام هذا الحال، و رقةفُ حد اليصل الأمر  لبينهما  

وقانون الزوجينبا  النشوز  بين  المستمر  الخلافو   ،الشقاق  استحكام  ثبوتمع    حين  الضرر    عدم 

القاض ي  الأمر  لتباسوا ال  الشريعة الإسلامية  وضعت،  على  ب 
ْ
لرأ  

ً
القرآن   علاجا رسّخهو صدْع  سُبلا

إرسال حكمين، حكما أي  (1)متمثلا في حل توافقي بين الزوجين، عن طريق  ما يسمى فقها بالتحكيم

نْ   وَإِنْ خِفْتُمْ  تعالى: هقول ب عملامن جهة الزوج وآخر من جهة الزوجة،    مِّ
ً
ما

َ
 حَك

ْ
وا

ُ
ابْعَث

َ
اقَ بَيْنِهِمَا ف

َ
شِق

قِ  ِ
ّ
 يُوَف

ً
حا

َ
هْلِهَا إِن يُرِيدَا إِصْلا

َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
هْلِهِ وَحَك

َ
   أ

ً
بِيرا

َ
 خ

ً
انَ عَلِيما

َ
َ ك

ّ
ُ بَيْنَهُمَا إِنَّ اللّ

ّ
  ة التحكيم ولدراس،   (2)اللّ

ن  لمثم  ،  الواجب توفرها في الحكمينالشروط  إلى    ض وجب التعرّ   ،كعلاج للشقاق الواقع بين الزوجين

 كالتالي:   له  ضرّ عهو ما سأتو   الخطاب في الآية  ببعث الحكمين وفيما تتمثل مهمتهما؟  هَ جِ وُ 

 شروط الحكمين:    -أ

وفق شروط وجب أن   ،يعينهما القاض ي حال اشتداد النزاع بين الزوجين  هما طرفان  الحكمان 

حتى يكونا   ، اشترط الفقهاء شروطا في الحكمينتتوفر فيهما للسعي في حل النزاع بين الطرفين، وقد  

في شروط واختلفوا في    الفقهاء  فاتفق،  أو التفريق بين الزوجين  ،والجمع  ،داء مهمة الإصلاحلأ   صالحين

 يلي:    ، أوجزها فيما أخرى 

 حَ أن يكون ال  (3)   اشترط الفقهاء  وقد  الإسلام:-1
َ
  مصداقا في،  ولم يخالفهم في ذلك أحد  ن مسلمينيْ مَ ك

   قوله تعالى:
ً
ؤْمِنِينَ سَبِيلا

ُ ْ
ى الم

َ
افِرِينَ عَل

َ
ك
ْ
ُ لِل

ّ
ن يَجْعَلَ اللّ

َ
 . (4)وَل

 .(5)  والبلوغ، فلا يقبل تحكيم الصبي والمجنون وهي العقل    الأهلية:  -2

 
مه في الأمر أي ،التحكيم في اللغة: ومصدره حكم(1)

ّ
مَ بالأمر أي قض ى، وحك

َ
،  1مجمع اللغة العربية، المرجع السابق، ج. حكماجعله   فيقال حَك

"  .190ص   هو  الاصطلاح:  في  بينهماأما  يحكم  حاكما  الخصمين  ج  ."تولية  السابق،  المرجع  الكويتية،  الإسلامية  والشؤون  الأوقاف  ،  20وزارة 

 . 271ص

 . 35سورة النساء، الآية (2)

 ، أبو الوليد الباجي.316، ص7، ج1970،  1، طمصر،  شركة مكتبة ومطبعة مصفى البابي الحلبي وأولاده،  على الهدايةابن همام، فتح القدير  (3)

.موفق الدين 371، ص7.النووي، روضة الطالبين، المرجع السابق، ج113، ص4، ج1332،  1مصر، ط  ، مطبعة السعادة،  الموطأالمنتقى شرح  

 . 321، ص7بن قدامة، المرجع السابق، ج

 . 141سورة النساء، الآية  (4)

.موفق  371، ص7.النووي، روضة الطالبين، المرجع السابق، ج8، ص4.الخرش ي، المرجع السابق، ج108، ص 3المرغيناني، المرجع السابق، ج  (5)

 . 321، ص7الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج
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عن صغائرها،    ابتعدمكبائر الذنوب،  ل  نباتمنه أن يكون مج  الحَكم تستوجبفالعدالة في      العدالة:  -3

 .(1)  بالأمانة، متسما  كل ما يخل بالمروءةبعل  افغير  

السبل التي    التحكيم بكلتصرفهما في    يشترط كذلك في الحكمان   والتفريق:العلم بأحكام الجمع    -4

 . (2)عية له اعتبارفعلمهما بالأحكام الشر   التفريق،لجمع أو  في ا  مفيدةيريانها  

 وقد اختلف الفقهاء في هذا الشرط على قولين:  ،أن يكون الحكم ذكرا  يه   الذكورة:  -5

و  الأول:  عند    ،(4)   والحنابلة،  (3)  لمالكيةلهو  القول  في    ،(5)  الشافعيةوقول  الذكورة  اشترطوا  حيث 

الصاوي   ،الحكمين الإمام  من  "  :المالكي  يقول  الحكم  يصح  ولا  به،  مقتدى  وإمام  الحكم حاكم  لأن 

 . (6) "النساء ولا الاقتداء بهن لنقصهن في العقل والدين 

الثاني:   الحكمينف  الذكورة،اشتراط    عدمالقول  يكون  أن  به    من  يمكن  قال  ما  وهو  النساء، 

 يقول صاحب العناية: "،  (8)آخر، والشافعية في قول  (7) الحنفية
ّ
ما امرأة فيما يثبت بالشبهات  فلو حك

 .(9)"جاز؛ لأنها من أهل الشهادة فيها

 :  قرابة الحكمان  -6

في    الفقهاء  أنالحكمين  انتداب  مسألة  اختلف  الزوجينيكونا    في  أهلي  الوجوب    بين  ،من 

وذلك لاطلاعهما على حال   الطرفين،  يرون أن الحكمين يجب أن يكونا من أهليْ   (10)  فالمالكيةوالاباحة،  

لأن    لم يكونا من الأهل جاز أن يكونا من جيرانهما،  الآية، وإنكما بظاهر  حُ الزوجين أكثر من الأجانب  

والحكمة من    غيرهم،جاز أن يكون من  من الجيران  فإن لم يكن    ،بحال الزوجينالمزيد    ن الجيران يعلمو 

  قربون  ولأن الأ،  (11)  ص للحكم ما لا يخلص به للأجنبيل خكل واحد من الزوجين يُ كون    ،تخصيص الأهل

 .(12)  الأجانبا أولى من  و إلى إصلاحها، فكان  أقربو   ،بتفاصيلهاوأعرف    ،يةالرواب  أعلم

 
موفق الدين بن  .488، ص2الشيرازي، المرجع السابق، ج.  108، ص4.الزرقاني، المرجع السابق، ج316، ص 7البابرتي، المرجع السابق، ج  (1)

 . 321، ص7قدامة، المرجع السابق، ج

  ت ، العلاج الشرعي للخلافاة . نور الدين أبو لحي321، ص7. موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج549، ص  3عليش، المرجع السابق، ج   (2)

 . 61، )د.ت(، ص1الزوجية، دار الكتاب الحديث، القاهرة، مصر، ط

 549، ص 3عليش، المرجع السابق، ج (3)

 . 49، ص5الرحيباني، المرجع السابق، ج (4)

 . 488، ص2الشيرازي، المرجع السابق، ج (5)

 . 439، ص1، المرجع السابق، جالصاوي  (6)

 . 316، ص7البابرتي، المرجع السابق، ج (7)

 . 429، ص4الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج (8)

 . 316، ص7البابرتي، المرجع السابق، ج (9)

 .8، ص4الخرش ي، المرجع السابق، ج (10)

 . 2589، ص6، ج2011، 1، طوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، قطر ، أحمد عبد الكريم نجيبأبو الحسن اللخمي، التبصرة، تحقيق  (11)

،  مكة المكرمة ،البازالمكتبة التجارية، مصطفى أحمد ، حميش عبد الحقّ ، تحقيق المعونة على مذهب عالم المدينةالقاض ي عبد الوهاب،  (12)

 . 876المملكة العربية السعودية، )د.ط، د.ت(، ص
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، فالأولى من أهل الزوجين  الحكمين أن يكون  وجوب  عدم اشتراط    إلى  واذهبف  (1)أما الجمهور  

 .غيرهما  وإلا فالقاض ي ينتدب  ،أن يكونا من الأهل

الخِ   للزوجين  أنه   رَ يَ يبقى 
ُ
على حكمين،    ة الاتفاق  اتفاقهما  في   عِ ضْ يُ قد  لكن 

ُ
بعض شروط    ف

  ؛قد يفيدحوال التحكيم، ومن جهة أخرى  أكاختيار أحدهما امرأة أو غير فقيه في    ،من جهة  الحكمين

في    لأن ،  المتباعدة  جهات النظرو وتقريب    ،جمع المختلف فيهثقة الزوجين في الحكمين له دور كبير 

، وعند نة لما جاءت به النصوصجاء به الشرع دون مخالفة بيّ   ما  التحكيم هو تطبيق  فيويبقى الأصل  

 . (2)  نفيذاتو كم الحكمين، قبولا  اعتبار لحُ نة الصريحة لا  المخالفة البيّ 

يعلم  و   ،يستكشف حقيقة الأمرل  ،منهما بصاحبهكل    استفراد  فيفتبقى    الحكمين  فائدةأما   

 .(3)  الصوابران  قرّ ان ويكميلتقي الحبعد ذلك  ،  رفعهأو    النكاحبقاء قيد  في    رغبته

 ببعث الحكمين:    المخاطب  -ب

هْلِهِ تعالى:    الحكمين في قولهالمخاطب ببعث    اختلف الفقهاء في 
َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
 حَك

ْ
وا

ُ
ابْعَث

َ
هو  ، هل    (4)ف

 : ، وخلافهم هذا إلى قولينومن بينهم الزوجين  أو عامة المسلمين  ،خطاب موجه للحاكم "القاض ي"

لسلطان أو الحاكم أو من يقوم  موجه إلى االخطاب قالوا بأن ف، (5) لجمهور العلماء هو  القول الأول:

من قال: إن المخاطب الزوجان فلا يفهم كتاب صاحب أحكام القرآن : "  ل مقامهم من القضاة، يقو 

  وزاد المالكية من أن يكون الخطاب موجّه إلى السلطان  ،"وأما من قال: إنه السلطان فهو الحق)...(الله

 .(6) الزوجين محجورين الأيتام إن كانأولياء  إلى  أو  

يُّ ه  ما قاله بالقول الثاني:   دِّ ، وبعض الحنفية من أن الخطاب موجه لأهل الزوجين أو الزوجين (7)     السُّ

السنة إذا وقع بين الزوجين اختلاف أن يجتمع أهلهما ليصلحوا بينهما،  بذاتهما، يقول ابن عابدين: "

جاز   يصطلحا  لم  والخلعفإن  قال    وهناك،  (8) "الطلاق  المسلمين    إنمن  لعامة  موجه  الخطاب 

المراد كل واحد من صالحي الأمة وذلك لأن  : "مفاتيح الغيب  حيث يقول صاحب تفسير  ،وصالحيهم

خطاب للجميع وليس حمله على البعض أولى من حمله على البقية، فوجب حمله على   (خفتم)قوله: 

 
دار  ،  محمد محمد تامر  إبراهيم،أحمد محمود  الغزالي، الوسيط في المذهب، تحقيق    أبو حامد  .244، ص4ابن همام، المرجع السابق، ج  (1)

 . 265، ص6السابق، جابن المفلح، المرجع  .308، ص5ه، ج1417، 1، القاهرة، مصر، طالسلام

 . 13،ص2009، بريطانيا ،المنتدى الإسلامي  ،263ع  ،مجلة البيان  "،لتحكيم في الشريعة بين الزوجين أنموذجا"اأحنوت،  عبدالقادر (2)

 . 74، ص10فخر الدين الرازي، المرجع السابق، ج (3)

 . 35سورة النساء، الآية (4)

موفق الدين بن   .602، ص9الماوردي، المرجع السابق، ج  .175، ص5. القرطبي، المرجع السابق، ج538، ص1ابن العربي، المرجع السابق، ج (5)

 .246، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج  .320، ص7قدامة، المرجع السابق، ج

 . 539- 538ص  ، ص1، المرجع السابق، جيبابن العر  (6)

 . 538، ص1نفس المرجع، ج ،ابن العربي (7)

 . 441، ص3عابدين، المرجع السابق، جابن  (8)
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خطابا لجميع المؤمنين. ثم قال فابعثوا فوجب أن   ( وإن خفتم)الكل، فعلى هذا يجب أن يكون قوله:  

 يكون هذا أمرا لآحاد الأمة بهذا المعنى، فثبت أنه سواء وجد الإمام أو لم يوجد، فللصالحين أن يبعثوا

حكما من أهله وحكما من أهلها للإصلاح. وأيضا فهذا يجري مجرى دفع الضرر، ولكل أحد أن يقوم  

 .(1)  "به

ما قال به علماء الأمة من كون الخطاب موجه للحاكم وللسلطان، لأنه هو من    القول الراجحالترجيح:  

سُ  حكام  بيده  من  للجميع  الخطاب  أن  الآية  ظاهر  سّرُ 
َ
يُف وقد  الزوجين،  بين  والتفريق  الجمع  لطة 

زوجين، لكل حسب مكانه فالكلمة للحاكم إن وصل الأمر إليه، وللأهل والصالحين إن الوصالحين و 

الأم  ارأو  "في  المنار:  تفسير  القضاء، ويقول صاحب  أمام  التنازع  القولين وجيه، ر حلا وديا قبل  كلا 

فالأول يكلف الحكام ملاحظة أحوال العامة والاجتهاد في إصلاح أحوالهم، والثاني يكلف كل المسلمين  

 .(2)  "حالهشئون بعض، ويعينه على ما تحسن به    أن يلاحظ بعضهم

 همة الحكمين:  م  -ج

با وجهات  وراء أسباب الشقاق المستمر، فإن قرّ   البحث والتمحيص  فيتعتبر مهمة الحكمين   

 و  ،وأصلحا ذات بينهما ،نظر الزوجين
ُ
 ك
ّ
الله  ي يغنف هما قا بينلا فرّ إع الزوجين فبها ونعمة، و و رجب ذلك لل

لكنهم    ،هماإذن من  وألا يحتاج إلى توكيل  بين الزوجين  واتفق الفقهاء على أن الجمع    ،كلا من سعته

حاكمان   و أوكيلان لا يمكنهما التفريق إلا بأمر من الحاكم أو الزوج،   ن الحكمين هل هما  كو   اختلفوا في

 :كالتالي  ،يجوز لهما الجمع والتفريق

بما  الحاكم هُ عُ والتفريق يوقِ الزوجين، عن ن يأن يكونا وكيل انوهو أن الحكمان لا يعدو  القول الأول:

به   لمالحكمان  يشير  إليه،    انتيجة  التفريق،  توصلا  الحنفيةوليس من صلاحيتهما  به  قال  ما   ،وهو 

الحنابلة  ،والشافعية عند  للحكمين  قولهم  و ،  (3)   والظاهرية  ،ورواية  يجوز  الزوجين   لأن  التفريقلا 

   شدين،ار بالغين  
ّ
 .(4)  موافقتهما  يملكانه دون ما    يمكن إزالةك على الآخر ش يء، فلا  وكل زوج مل

     ذلك:ودليلهم في  

 
 . 74، ص10، المرجع السابق، جفخر الدين الرازي  (1)

 . 65-64، ص ص5محمد رشيد رضا، المرجع السابق، ج(2)

، موفق  239، ص 2، ج1994،  1، طلبنان ،  بيروت  ،دار الكتب العلمية  ،  عبد السلام محمد علي شاهين الجصاص، أحكام القرآن، تحقيق    (3)

. لكن موفق الدين بن قدامة لم يبين أي الروايتين كانت  246، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج  .321، ص7جامة، المرجع السابق،  الدين بن قد

اعلم أن الصحيح من المذهب، أن الحكمين ح الحكمين كوكيلين وليسا حاكمين فيقول: "أظهر في المذهب، لكن بالنظر إلى المرداوي نجد أنه رجّ 

. انظر كذلك عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق في  479، ص 21سابق، ج". انظر المرداوي، المرجع الوكيلان عن الزوجين 

 . 795، ص2، ج1968، 2الشريعة الإسلامية، دار الفكر، لبنان، ط

، ص  2، ج2009،  1يوسف الفندلاوي، تهذيب المسالك في نصرة مذهب مالك، تحقيق أحمد البوشيخي، دار الغرب الإسلامي، تونس، ط  (4)

 . 506-505ص
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هْلِهَا    قوله تعالى: -1
َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
هْلِهِ وَحَك

َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
 حَك

ْ
وا

ُ
ابْعَث

َ
 الحَ أن    الآية  منلدلالة  ا، ووجه   (1)ف

َ
 مَ ك

قِ  من  وكيلٌ ل  بَ الذي  والذي  الزوج  أن  دوهذا    لها،وكيل    بلهاقِ من    له،  أدعى  من  بطلان  ليل 

 الحَ 
َ
 . (2) الزوجينمان يجمعان ويفرقان متى شاءا بغير أمر  مان حاكِ ك

ُ بَيْنَهُمَا  قوله تعالى:   -2
ّ

قِ اللّ ِ
ّ
 يُوَف

ً
حا

َ
عند  تعالى  الله  أن    ،ووجه الدلالة من الآية  ،  (3)إِن يُرِيدَا إِصْلا

  لهما  ليس موكول ما بعد الإصلاح  يبّين أنمما  الإصلاح، عطهما إلالم يُ  ذكره للحكمين في الآية

(4).  

ابن سيرين، عن عبيدة، أنه قال في هذه الآية: }وإن خفتم شقاق بينهما فابعثوا حكما "  :  عن -3

قال: جاء رجل وامرأة إلى علي رض ي الله عنه ومع كل واحد منهما  (5)من أهله وحكما من أهلها{  

من الناس فأمرهم علي رض ي الله عنه فبعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها ثم قال    (6) فئام

للحكمين: تدريان ما عليكما عليكما إن رأيتما أن تجمعا أن تجمعا، وإن رأيتما أن تفرقا أن 

وقال الرجل: أما الفرقة فلا، فقال علي    ،قالت المرأة: رضيت بكتاب الله بما علي فيه ولي  ،تفرقا

  أنه ووجه الاستدلال من الحديث:  ،  (7)" عنه: كذبت والله حتى تقر بمثل ما أقرت بهرض ي الله

 . (8) رضاهمابغير    الحكمين  إلا برضا الزوجين ولو كان ذلك لبعثالتفريق  ليس للحاكم  

مان، ولهما من الجمع والتفريق مثل حكم القاض ي، ولا اعتبار لرضا  ن حاكِ أن الحكميْ   الثاني:القول  

حكمهما في  به  ،  الزوجين  قال  ما  الثانية    ،(9)   المالكيةوهو  للشافع ،  (10)  للحنابلةوالرواية  ي،  وقول 

يقول ، و (11)   والنخعين الشعبي  عكذلك    روي ، و وابن عباس   ،وعلي  ،عن عثمان  والأوزاعي وروي 

بإرسال الحكمين، وإذا فإن الله سبحانه خاطب غير الزوجين إذا خاف الشقاق بين الزوجين  "  القرطبي:

لهما حكم إلا بما اجتمعا عليه. هذا وجه   كان المخاطب غيرهما كيف يكون ذلك بتوكيلهما، ولا يصح

مخالفة، ذ ما اتفق عليه الحكمان دون  وأوجب المالكية على الحاكم أن ينفّ   ،  (12)  "الإنصاف والتحقيق

جب على الحكمين أن يأتيا للحاكم الذي أرسلهما فيخبراه بما فعلا ليحتاط الدسوقي المالكي: "ي   يقول 

 
 .35سورة النساء، الآية  (1)

 . 239، ص2أبوبكر الجصاص، المرجع السابق، ج (2)

 .35سورة النساء، الآية  (3)

 . 74، ص10فخر الدين الرازي، المرجع السابق، ج (4)

 .35سورة النساء، الآية  (5)

 . : الجماعة من النّاس الفِئام (6)

 . 498، ص7، ج14782القسم والنشوز، باب الحكمين في الشقاق بين الزوجين، حديث رقم البيهقي في سننه الكبرى، كتاب أخرجه  (7)

 . 167، ص 10الماوردي، المرجع السابق، ج (8)

 . 142صابن جزي، المرجع السابق،  (9)

 . 320، ص7جموفق الدين بن قدامة، المرجع السابق،  (10)

 . 176، ص5القرطبي، المرجع السابق، ج (11)

 . 179نفس المرجع، صالقرطبي،   (12)
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علمه بالقضية فإذا أخبراه وجب عليه إمضاؤه من غير تعقب وإن خالف مذهبه )قوله ونفذ حكمهما(  

 ودليلهم في ذلك:  ،  (1)"أي بأن يقول الحاكم حكمت بما حكمتما به

هْلِهَاوَإِنْ خِفْتُمْ  قوله تعالى:    -1
َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
هْلِهِ وَحَك

َ
نْ أ  مِّ

ً
ما

َ
 حَك

ْ
وا

ُ
ابْعَث

َ
اقَ بَيْنِهِمَا ف

َ
، ووجه الاستدلال  (2)شِق

،  مبغير رضا المحكوم عليه   كمالحُ ادام كذلك فمن شأنهما  ومحكمين،    امَ اهُ أن الله تعالى سمّ   من الآية

 .(3)  الآيةوهذا ظاهر  

بالأثر  -2 ذِ   استدلوا  القول  السابق  في  علي  والمروي  ،الأول كره  ما   عن  "تدريان  للحكمين:  قال 

الدلالة من  ،  "عليكما إن رأيتما أن تجمعا أن تجمعا، وإن رأيتما أن تفرقا أن تفرقا  ؟عليكما ووجه 

فلو كانا وكيلين أو شاهدين لم يقل لهما: أتدريان ما عليكما؟ إنما كان يقول: أتدريان بما  الحديث: "

 .(4)"نوكلتما؟ وهذا بيّ 

سواء كان عاما   ،رآن، ولا في ألسنة الناس ولا في العرفقلا يمكن تسمية الوكيل بالحكم في لغة ال  -3

 .(5)  أو خاصا

الأول الترجيح:   الفريق  به  قال  ما  الأقوال  من  كون   ،الراجح  هما  من  لا    نوكيلا   الحكمان  للحاكم 

 لأ و لزوجين،  ل
ُ
أن يرفعا أمرهما للحاكم،   فلهما  الإصلاحنتدبا إلا للإصلاح، فإن عجزا عن  ن الحكمان ما ا

  وله الاستئناس 
ُ
م بالخلع إن كانت الزوجة ظالمة، وبالتطليق إن كان الزوج ظالما، بما توصلا إليه فيحك

السلطة  بإعطاء القاض ي    القوانينه  سارت علي  أمر، وهو  وبلا تعويض بينهما إن كانت الإساءة منهما معا

 .الكاملة في إيقاع الطلاق حال التفريق للشقاق

وإذا شجر بين الرجل وامرأته: بعث الحاكم حكما من  يقول ابن حزم الظاهري في هذا المقام: "   

أهله، وحكما من أهلها عن حال الظالم منهما، وينهيا إلى الحاكم ما وقفا عليه من ذلك، ليأخذ الحق 

 .(6) "الظالم، وليس لهما أن يفرقا بين الزوجين، لا بخلع، ولا بغيرهممن هو قبله، ويأخذ على يدي  

عندهم    يقع  فالحنابلة،  حال انتداب الحكميناختلف الفقهاء في نوع الفرقة في التفريق  الفرقة:  نوع    -د

  وبعض  ،في الجديد  وذهب الشافعي  ،(7)  فسخ، كون أن أي تفريق عن طريق القضاء هو  التفريق فسخا

 .(8) رجعي  طلاق فهيوقعت طلاقا  وإن  رقة خلعا فهي طلاق بائن،  وقعت الفُ الحنابلة إلى أنهما إن  

 
 .  346، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج (1)

 .35سورة النساء، الآية  (2)

 .  297، ص2ابن كثير، المرجع السابق، ج (3)

 . 176، ص5القرطبي، المرجع السابق، ج (4)

 نفس المرجع والصفحة.  القرطبي، (5)

 . 246، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج (6)

 .103، المرجع السابق،صنصر سلمان، سعاد سطحي (7)

  .56، ص29، المرجع السابق، جوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية (8)
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التحكيم  فالتفريق    ،(1)   المالكيةأما    الحكمين   ،(2)   ابائن   اطلاق  عندهميقع  حال  عُيّن  سواء 

ين أكثر مأوقعه الحكبواسطة القاض ي أو من الزوجين أو أهلهما، ويقع هذا الطلاق طلقة واحدة، ولو  

أن الطلاق    وحجتهم،  (3)   خلعامن واحدة لا تعتبر بحكمهما إلا مرة واحدة، وسواء كان التفريق طلاقا أو  

 فكيف به يكون رجعيا.   خلافضع إلا لحد النزاع وال، ما وُ ضرر بسبب ال

الخلاف  الفُ   سبب  نوع  ح  ،رقةفي  الحكمين  اعتبار  مبدأ  من  فمنأكمان  ا ينطلق  وكيلان،   و 

تقع فمن اعتبرهما وكيلين  أما  أو فسخا،    بائنا  ا طلاقتقع الفرقة  ن بمثابة القاضيين  يكمااعتبرهما ح

 
ُ
 رقتهما طلاقا.ف

 :المستمر بين الزوجين  الجزائري في الشقاققانون الأسرة    هما سكت عن  -خامسا

 من قانون الأسرة الجزائري،    56، والمادة  8فقرة    53ورد ذكر الشقاق وعلاجه من خلال المادتين   

"إذا    على:الثانية  ونصت    "، الشقاق المستمر بين الزوجين.."  :التطليق بسبب    علىحيث نصت الأولى  

يعين   بينهما،  للتوفيق  حكمين  تعيين  وجب  الضرر  يثبت  ولم  الزوجين  بين  الخصام  القاض ي  اشتد 

كمين أن يُقدما تقريرا عن  ، حَكما من أهل الزوج، وحَكما من أهل الزوجة، وعلى هذين الحَ الحكمين

صا  مخصّ   ،من أسباب التطليق  ا الجزائري الشقاق سبب  قانون الأسرة    جعلو   مهمتهما في أجل شهرين"،

ي  تالمدونة الأسرة المغربية    ومنها  ،، على عكس القوانين المقارنةهواحدة ساكتا عن كل تفاصيل  ةله فقر 

الأخرى )كالتطليق للغيبة وعدم الانفاق...(، ه حالة خاصة ليست كمثل باقي أسباب التطليق  تجعل

  ت لمتضمنة البحث  وراء أسباب الشقاق، وحمّ   97إلى المادة    94من المادة  ا أربعا  له مواد   ةخصصم

 .هد لإنهاء الشقاق والنزاع بين الزوجينالحكمين بذل الجُ 

إلى       من خلال النظر 
ّ
على   سكتالجزائري    قانون الأسرةأن    لاحظيُ   مة للشقاقالفقرة المنظ

 
ُ
 وردها كالآتي:  عدة مسائل أ

  من  8فقرة  الي  ذكره فبالرغم من    ،(4) الجزائري تعريفا دقيقا للشقاق المستمر  الأسرةقانون    عطي  لم  -1

،  84/11بالقانون صدرت  56، مع العلم أن المادة 56في المادة  بصورة غير مباشرةتعريفه و ، 53المادة 

في  لتباس  أدى للاأمر  وهو    ،05/02تعديل قانون الأسرة بالأمر    فظهرت بعد  53المادة  من    8أما الفقرة  

  الجزائري بهذا الطرحانون الأسرة  قف  ،(5) ؟  56المادة  أم    53المادة    تضمنتهما  هو  هل    ،مفهوم الشقاق

 
 . 542، ص1جابن العربي، المرجع السابق،  (1)

"، فالأصل عند المالكية أن كل طلاق يوقعه القاض ي يقع طلاق المعسر  كل طلاق لا يندفع الضرر إلا به فهو بائن الا  يقول الإمام القرافي:"  (2)

 . 444، ص4، ج1994، 1ط، لبنان، بيروت، الإسلاميدار الغرب ، تحقيق محمد بوخبزة، الذخيرة بائنا إلا طلاق المعسر بالإنفاق. انظر القرافي،

 .56، ص29، المرجع السابق، جالأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتيةوزارة  (3)

 . 648محفوظ بن صغير، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص  (4)

عبدو  (5) الجزائري "  ،أحمد  الأسرة  قانون  في  للتطليق  الزوجين كسبب  بين  المستمر  للشقاق  القضائي  والدراسات  "المفهوم  البحوث  مجلة   ،

  .155ص، 2011، جامعة البليدة، الجزائر، 1عالقانونية والسياسية،  



   لباب الثاني: المسائل المسكوت عنها في انحلال الزواج وآثارها
 

248 
 

المادتين للتطليق    الشقاقمن  جعل    ،في  الغموضالموجب  تبيان كان  و   ،يشوبه   أسبابه بعض    عليه 

المادتينإفي    ومظاهره الالتباس   حدى  يزول  الفقرة  ، حتى  ترك  المادة  الثامنة    لأن  تضمنة الم  53من 

يجعله سببا   قد  سبابهأ و   ،مظاهرهو   ،فهومهلم  بياندون    ،كسبب من أسباب التطليقالشقاق المستمر  

 واقعية  دوافعدون    لحياة الزوجيةا  التزامات  ل منكل زوجة تريد التنصّ تركب موجته  ،  عاما
ّ
  لة ، متعل

يمستمر    نزاعهو    ن الشقاق  لأ لشقاق،  ل  قىبأسباب واهية لا تر إلى الخلاف الشديد بين الزوجين،    يُفض ِ

يمكن للزوجة    حينئذ    ،الود والرحمة والطمأنينةخالية من  و ة  هتز الأمر الذي يجعل الحياة الزوجية مُ 

لينظر للقاض ي  يثبت عيّن حكمين   ،هفي  أن ترفع أمرها  لم  له الضرر طلقها مباشرة، وإن  ثبت   فإن 

صا في نهاية تقريرهما بنتيجة يزودا    ،حال الزوجين  تقص يل
ُ
إما   هاعند  فيقرر   هافاصيلتالقاض ي بليخل

على المشرّع تدارك الأمر  وجب    عليهو ر من الزوجين،  ب والمتضرّ مع تعيين المتسبّ   ،الجمع أو التفريق

ا  سدً ،  أسبابهو مظاهره  وتحديد    ،همن خلال حصر مفهوم   ،نة التطليق للشقاقالمتضمّ الفقرة    بتعديل

   للذريعة
ُ
 . ةغير واقعية أو شقاقا غير موجود بالمرّ   ا خفي من وراءها الزوجة أسبابأمام كل دعوة كيدية ت

الأسرة  سكت  -2 يبيّ   الجزائري   قانون  الشقاق وكيفولم  في  الاستمرارية  معنى  في  و   ،(1) إثباتهاية  ن  هو 

 يَ  أن يمكن  الشقاق لا يةلأن استمرار ، في غاية الصعوبة الحقيقة أمر
ْ
إلا بعد أن  ، ف عنها القضاءشِ ك

   ،الطرفينم من أحد  دعن طريق وقائع تشكل قرائن قوية تق  ،الشقاق بين الزوجين   تَ ثبُ يَ 
ُ
ت ما آل  ثبِ ت

أن  القضاء    على عاتقنتيجة لهذا ف و   ،نمع العجز عن إصلاح ذات البيْ   الزوجين من شقاق  إليه حالُ 

قانو تفاصيل    نيبيّ  عنه  سكت  الأسرةما  واستمراريته  ،ن  الشقاق  إثبات  في  ب  ،من  العميق  البحث 

الوصول إلى الوقائع  القاض ي     حتى يستطيع  ،تفاصيل الحياة الزوجية، وطبيعة العلاقة بين الزوجين

 ِ
ّ
ب  الفترة التي تعقُ   بالخصوص في  تصدع الحياة الزوجية، و ب في  المتسبّ صة لوضعية الشقاق  المشخ

الدعوى  معالجة  فترة    تمديدالقاض ي  تعمّد  فوجب أن يلتطليق أمام القضاء،  لتقديم الزوجة طلبها  

ع وقرائن كافية يمكن من  وقائالتي قد تبرز على اثرها    ،مراقبة سلوك الزوجين بعدها    هل  ىيتسنّ حتى  

الشقاقخلالها     ،(2)من الزوجين فيه  مساهمة كلٌ   حجماستمراريته، و التأكد من  و   ،اكتشاف وجود 

شقاق فعلا  ويمكن من خلالها أن يستنتج القاض ي أن هناك    ،ومن الأسباب التي لم يذكرها القانون 

طرف   من الشكوى  تكرر  وأ الدعوى تكرار رفع  تمثل في :ي قضاء همعمول ب  وهو ، ين الزوجينبمستمر 

إضافة لما    ،يقومان بمهمة الاصلاح  القاض ي حكمين  نتدب، حينئذ يلزوجة وعجزها عن إثبات الضرر ا

 
 . 649محفوظ بن صغير، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي ، المرجع السابق، ص  (1)

   –المعدلة    الأسرة المغربية  قبل صدور مدونة-يف الأستاذ الخمليش ي أنه أثناء دراسة اللجنة الاستشارية  ضي  (2)
ُ
دم لها المقترح لموضوع الشقاق  ق

الوقائع المادية للعلاقات الفعلية بين الزوجين   -1التالي حول اثبات الشقاق : "تعتمد المحكمة في ثبوت الشقاق وتصدع العلاقة الزوجية  على : 

الأبحاث التي تجريها مع الزوجين    -2-شهود الذين تستمع إليهم المحكمة.  وحياتهما . ويمكن إثبات هذه الوقائع بكل الوسائل بما فيها شهادة ال

 أحمد   مباشرة أو بواسطة الحكمين "، ويضيف الأستاذ أن المقترح لم يقبل لأن أغلبية الأغضاء كانت معارضة لإدراج الشقاق سببا للتطليق.

 . 155، ص 2، ج2016، 1طالرباط، المغرب، ، نشر المعرفةر  "، داطلاقالخمليش ي، من مدونة الأحوال الشخصية إلى مدونة الأسرة "ال
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الشكوى فسبق   تكرار  فيفهي  مسألة جديدة  ليست    مسألة  الإسلامي    موجودة  فقهاء الفقه  أوردها 

 :(1) وفيها قولانالمالكي  المذهب  

جاء في التاج   المتضرر، حيثمعرفة من  ر الدعوى مع عدم  تكرالإرسال الحكمين    يشترط  أول:قول    

ذا عمي على الإمام خبرهما وطال عليه تكررهما ولم يتبين له من الظالم منهما لم يمنعه أن  والاكليل: "إ

أمرهما في  المقام  ،(2) "ينظر  هذا  ا  يقول   وفي  عرفة  بمجرد  "  :  لمالكيابن  الحكمين  بعث  تشاجر  ففي 

بينة  ا ولا  الآخر،  أحدهما  لهما  )...(لزوجين وشكوى  بعثهما  وتكررت شكواهما  أمرهما  طال   ، (3) "فإن 

 هما الضابط في هذا القول لاكتشاف الشقاق.  طول أمد النزاع وتكرر الشكوى ف

 حين  بين الزوجين أن القاض ي يفرّق إلى أصحابه يذهب و  ،من أقوال المالكية  المشهور  وهو: ثان   وقول   

ذا ثبت بالبينة عند القاض ي أن  إ: "المالكي    يقول الخرش ي  ،(4) تكراردون    واحدة  ةولو مرّ   ثبوت الضرر  

زوجته وهي في عصمته ولو كان الضرر مرة واحدة فالمشهور أنه يثبت للزوجة الخيار فإن  يضارالزوج  

معناه أن ترفع المرأة و ،  (5)  "شاءت أقامت على هذه الحالة وإن شاءت طلقت نفسها بطلقة واحدة بائنة

يكون لها الخيار في مواصلة  ف،(6) تضررها من زوجها بأي نوع من الضرر   يدعتو   ،لأول مرةأمرها للقاض ي  

 .فريقالحياة الزوجية مع أخذ حقوقها، أو الحكم لها بالت 

لا بد من تكرار  "  حيث يقول:  البهجةوهو ما قال به صاحب    ،ينوهناك رأي وسط بين القول

، ومغزى هذا  (7) "التطليق به ولو لم يتكرر الضرر حيث كان أمرا خفيفا فإن كان ضربا فاحشا كان لها  

 حَ   في تكرار الدعوى، وإن كان الضرر فاحشا  (8) لا يعتد بالضرر اليسير  نهأالقول  
َ
القاض ي بالتطليق    مَ ك

 مباشرة.

 
 .769، ص2، المرجع السابق،جعبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق (1)

 . 263، ص5، المرجع السابق، جالمواق المالكي (2)

 . 79، ص4ابن عرفة، المرجع السابق ج (3)

 . 100أسامة الحموي، المرجع السابق، ص. 777، ص2، المرجع السابق،جالزوجين في الطلاقبد الرحمن الصابوني، مدى حرية ع (4)

   .09، ص4جالخرش ي، المرجع السابق،  (5) 
بين الزوجين   (6) في الشقاق  أنواع الضرر المتسبب  إلى بعضهما  ، من  التقرب  ومواصلة الحياة الزوجية، ادعاء الزوجة     ، بحيث يستحيل معه 

لوالديه واستقبا الزوج رفضها احسانها  يثبت  أو  السر والعلن،  في  أموالها واهانتها  أهلها مع إصراره على ذلك، وسلب  وإلى  إليها  لهما،  الإساءة 

 . 159، ص2كشبور، المرجع السابق، جواسماعها له كلاما لا يليق به كزوج، وتحميله من  مصاريف الانفاق ما لا يقدر. انظر محمد ال

 . 487، ص1، المرجع السابق، جالتسولي (7)

بل يكفي أن يبدل الزوج وجهه عن الزوجة يعتبر من الضرر، وقد ذكر الأستاذ    ،لم يشترط كثير من فقهاء المالكية أن يكون الضرر فاحشا  (8)

،  1915لسنة    17الأحوال الشخصية السوداني المنشور الشرعي رقم    منها قانون   عبد الرحمن الصابوني أن بعض قوانين الأحوال الشخصية 

هو الذي لا يستطاع به دوام الحياة الزوجية لشدته، ولعل توجه المشرعين كان من أجل التضييق من دائرة   ،جعلت من الضرر الموجب للتطليق

 .777، ص2جالسابق، لاق، المرجع مدى حرية الزوجين في الطالطلاق لأتفه الأسباب. انظر عبد الرحمن الصابوني، 
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لدى  هو الأنسب  ،(1) تكرار رفع الدعوى   مسألة في اوسطكان  الأخير الذي قول عليه فالأخذ بال

تنص   المصري حيثقانون الأحوال الشخصية  ومن القوانين المقارنة التي أخذت بهذا السبب  ،  القضاء

ذا ادعت الزوجة إضرار الزوج بها بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها إ"  على:  منه  6المادة  

إذا ثبت الضرر وعجز   ،طلقة بائنة  القاض يالتفريق وحينئذ يطلقها    القاض ين تطلب من  أيجوز لها  

 .(2) "حكمين  ض يالقاولم يثبت الضرر بعث    تكررت الشكوى   ا فإذا رفض الطلب ثممعن الإصلاح بينه

ما سبق  الجزائري   بناء على  ما سا  فالمشرع  بتقنين  القضاءمطالب  تكرار   ،ر عليه  من جعل 

دعوى   عدم قبول من بينها    ،تقييده بضوابطو   لشقاق بين الزوجينمن أسباب ثبوت ا  اسبب  ،(3)الشكوى 

   يثبت من خلالها الضرر، وألا  التي لم  للمرة الأولىالزوجة    المرفوعة منالتطليق  
ّ
لزوجة  ا  القاض ي  نيمك

على الأقل ولم يثبت خلالهما الضرر، أخريين  تها دعويين  إلا إذا سبق  ،دعوى تطليق للشقاق  رفعمن  

بين    الشقاق  إثبات أن  كل هذا من أجل   تكرر   ق شرطوفي حال تحقّ   ن،الزوجيمستمر ومستفحل 

قبول على    يتعين  ،الدعوى  التطليق  الزوجة  دعوى   القاض ي  يعيّ   للشقاق،  طلب  ثم  حكمين ن  ومن 

الزوجين بين  الاقتراح  للتوفيق  وهذا  السادس    مستوحىير  الأخ،  الفصل  من  الثانية  الفقرة  من 

المغربية الملغاة والتي تنص على: "إذا رفض طلب التطليق  والخمسون من مدونة الأحوال الشخصية  

 وتكررت الشكوى ولم يثبت الضرر بعث القاض ي حكمين لسداد بينهما".

 جدر الإشارة إليه أن من  ت  ما
ُ
 قانون الأسرة قد  يرى أن من    ،(4) رة الجزائري اح قانون الأسرّ ش

 امن خلالهالزوجة  تستطيع    الشقاق،  أسبابا منن الضرر ولا  مأنواعا  عين  لم يعندما  أحسن صنعا  

القاض ي، أمام  شكواها  النزاع  رفع  إلى  المفض ي  هو  شرعا  المعتبر  الضرر  معه    ، لأن  تستحيل  الذي 

كر عدم ذِ حال  خاصة    ،غير موفق  هذا الطرح  فإن  على ما يبدو، و الزوجين  المعيشة بين  يةاستمرار 

د   لأن الضرر وإن لم يحدّ و   ،لتطليق للشقاقاالمادة القانونية المتضمنة    فيومظاهر الشقاق  أسباب  

 
(1)    

ُ
  ،ط مسألة تكرار الدعوى سقِ وقد ذكر المالكية  أسبابا  ت

ّ
نت الزوجة  نفسها من الزوج بعد تكرر الضرر  وهي  تمكينه من معاشرتها، فإن مك

الثالثة أو  الثانية  الدعوى  يقول    ،وقبل رفع  الصلح،  قرينة على  التمكين  أن  للتطليق، كون  الموجب  الضرر  بوجود  التمسك  في  يسقط حقها  

المرجع "، انظر التسولي،  إن ادعى الزوج أنها مكنته من نفسها بعد قيامها بالضرر وصدقته سقط حقها كانت جاهلة أو عالمةالتسولي في البهجة: "

ثبات الصلح حتى يكون التمكين قرينة، ويمكن إثبات  إليس دائما قرينة على الصلح، لذلك وجب    . لكن التمكين من النفس480، ص1جالسابق،  

إعداد قانون  . انظر لجنة  وجها من المعاشرة وهي متضررة، خوفا من الله واللعنة الواردة في حديث رسول الله  العكس، فالزوجة قد تمكن ز 

الشريعة  كلية،  26، ع  والقانون ملحق مجلة الشريعة    ،"الإيضاحية لقانون الأحوال الشخصية الإماراتيالمذكرة  "،  يالأحوال الشخصية الإمارات

 . 212، ص2006العربية المتحدة،  والقانون، جامعة الإمارات

 . ، المرجع السابققانون الأحوال الشخصية المصري (2) 
لم تش(3)  القوانين  يبعث  هناك من  الشكوى حتى  تكرار  تكرار  ترط  أن  وبررت ذلك  ينتدب حكمين،  بينهما  الصلح  بمجرد عدم  بل  الحكمين، 

نزل في كتاب الله حتى يغيّر نظام التحكيم،
ُ
انظر المذكرة الايضاحية لمشروع قانون الأحوال الشخصية الكويتي، المرجع    الشكوى ليس شرطا أ

فإن ثبت للقاض ي   ،يأخذ بعين الاعتبار ثبوت الضرر من عدمه  تي قانون الأحوال الشخصية الكويأصبح    2004. وبعد تعديل  165السابق، ص

 الضرر حكم بالتفريق، وإن لم يثبت انتدب حكمين، للتوفيق أو التفريق.

 . 303ص، 1ج، المرجع السابق، 5العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط(4) 
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ل جميع أنواع  شمِ حيث    53من المادة    10الفقرة    صبن  على سبيل المثال لا الحصر  ،جلي  يبقىفإنه  

المعتبرة شرعا غير جلية،    الشقاقأسباب    أما،  الضرر  ذكر   ومظاهره  الضروري   حتى،  نصا  هافمن 

  وقد ذكرتُ ،  ى من طرف الزوجةدونما انتظار لتكرر الشكو   ،المحكمة انتهاج خيار التحكيمعلى  يسهل  

  ، بعد الرجوع إليها  القاض يقد يستطيع  التي    ،الأسباب  المظاهر و  بعض  (1)سابقا من خلال هذا البحث

 . أحيانا  ضرر بيّنالزوجين دون    نبيمستمر  شقاق    وجود  من  أن يتحقق

الاخلال بالحقوق والواجبات المشتركة  هو    ، للشقاق المستمر بين الزوجينمن الأسباب الأخرى    

المادة   بنص  والمذكورة  الزوجين  الجزائري   36بين  الأسرة  قانون  الرواب  ،من  م 
ّ
تنظ الزوجية    طوالتي 

وواجبات الحياة المشتركة، والمعاشرة بالمعروف بتوطيد كل أواصر الود والرحمة والاحترام المتبادل، 

عامة ومصلحة    بصفةتها  مصلحبب كل خلاف يمس  وتجنّ   ،تسيير الأسرةفي  لى التعاون المشترك  وتدعو إ

لتعدي على  ا  هاأمنش  الأسرة يجدتهز كيان  الأولاد ومستقبلهم بصفة خاصة، لأن الناظر لكل مشكلة  

 الحقوق الزوجية. 

  أنه لم يعط   هي  ،كذلك عن مسألة مهمة في الشقاق المستمر الموجب للتطليق  قانون الأسرة    سكت  -3

مثلما ،  ابتأجيل القضية شهرا آخر ذلك  و   ،بينهماأملا في المصالحة    ةرويبللنظر  محددة للزوجين  مهلة  

بين    الخلاف  عند  (3) وبعض قوانين الأحوال الشخصية للبلاد العربية  ،(2)بعض فقهاء المالكية    قرره

    ، مهلةالزوجين    إعطاءبالصلح بينهما،  محاولات  وفشل    وعدم ثبوت الضرر مع تكرر الشكوى   ،الزوجين

حين لقاض ي  ا، فمجاريها  مياه الحياة الزوجية إلى  اترجع على إثره  ،با للصلحيفتح بابهذه المهلة  لعل الله  

 
َ
طلبت الزوجة  أمامه  والشقاقللتطليق    ارفع  و   ،للضرر  الأمر  في   ينظر 

ُ
الإصلاح  جُ ل  يبذ في  بين  هده 

ة زوجته،  ، زجر القاض ي الزوج ونهاه عن أذيّ قائما  وبقي الخلاففإن استعص ى عليه الأمر  الزوجين،  

 حينها طلبت التفريق لجأ القاض ي  اشتكت من زوجها و ن عادت الزوجة و إو   ، ل القضية مدة معينةأجّ و 

 الجزائري  المشرّع  قد يعتقد البعض أن  و لتحكيم،  ل
ُ
 بين الزوجين   لصلحاجلسات  هلة ضمن  ادخل الم

ثلاثة    في مدة لا تتجاوز    والقاض ي،بين الزوجين    سرية  ساتجل  عقديتمثل في    ،جراء وجوبيإ  التي هي

فإن النص القانوني    لكن على ما يبدو    ،(4)  الجزائري ة  من قانون الأسر   94المادة  بنص    ةالمذكور   أشهر

 
 من هذا البحث. 239حة انظر الصف (1)

ذا اشتكت المرأة إضرار زوجها بها ورفعت إلى الحاكم أمرها وتكررت بالشكوى وعجزت عن إثبات الدعوى، فإن الحاكم  إ "المواق المالكي :يقول  (2) 

إلى يأمر زوجها بإسكانها بين قوم صالحين ويكلفهم تفقد خبرهما واستعلام ضررهما، فإن كانت ساكنة معه في مثل هؤلاء القوم لم يلزمه نقلها  

 . 263، ص5المالكي، المرجع السابق، ج "، انظر المواقمغيره

إذا لم يثبت الضرر يؤجل القاض ي المحاكمة   -3"من قانون الأحوال الشخصية السوري إذ تنص على:    112انظر الفقرة الثالثة من المادة    (3)

 بالمصالحة فإن أصر المدعي على الشكوى ولم يتم الصلح عين  
ً
القاض ي حكمين من أهل الزوجين وإلا ممن يرى القاض ي  مدة لا تقل عن شهر أملا

 على أن يقوما بمهمتهما بعدل و أمانة
ً
 ".فيه قدرة على الإصلاح بينهما وحلفهما يمينا

ضمن إجراءات الطلاق والتطليق    ،من قانون الأسرة الجزائري   49إجراء الصلح بين الزوجين بحضور القاض ي إجراء وجوبي بنص المادة    (4)

على: "لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد    49عن طريق جلسات سرية، وبمحاولات صلح بما لا تتجاوز مدتها الثلاثة أشهر، حيث نصت المادة    والخلع  



   لباب الثاني: المسائل المسكوت عنها في انحلال الزواج وآثارها
 

252 
 

النص لا    أي أنبينهما،    القاض ي    فشلت مساعي الإصلاح يفرق إن  ف  ،اوجلساتهمدة الصلح  يشير إلى  

 .بصلة للمهلة التي سبق طرحها  يمتُّ 

من    ،شرحته آنفال بما  عمِ قد    قانون الأحوال الشخصية الأردنينجد    ،القانون المقارن   بينما في 

  قد تهدأ خلالها  ،أملا في المصالحة  شهر بين الزوجين  نهلة لا تقل عاء مُ طإع تأجيل الدعوى بخلال  

لب التفريق من الزوجة،  إذا كان ط"  على :  126عاصفة الشقاق بينهما، حيث نصت الفقرة أ من المادة  

وتحقق القاض ي من صحة ادعائها، بذلت المحكمة جهدها في الإصلاح بينهما، فإذا لم يمكن الإصلاح  

دعوى مدة لا تقل عن شهر، فإذا لم يتم الصلح أنذر القاض ي الزوج بأن يصلح حاله معها وأجل ال

إلى حكمين الزوجة على دعواها أحال الأمر  العملية  كل  ، و (1)"بينهما وأصرت  شرعت هذه الأساليب 

 .لعواقبه الوخيمة على الأسرة والمجتمعحل بين الزوجين  آخر    هجعلب  الطلاق  لاستبعاد

  الجزائري قد أورد المشرّع  دإلا أننا نج ،عن هذه المسألة الجزائري  ورغم سكوت قانون الأسرة 

مهلة تفكير للزوجين    منح:  مواد الصلح  والخاصة ب  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  442في المادة  

للقاض ي منح الزوجين مهلة تفكير لإجراء محاولة صلح    ننصت: "يمكخلال فترة جلسات الصلح حيث  

المهلة، لأن من المعلوم  ن المجال الزمني لهذه  لم يبيّ أنه  النص القانوني  خذ على  هذا  ؤ ومما يجديدة ..."،  

هذه  مدّة المهلة في  كر  ذِ   من الضروري أن مدة جلسات الصلح لا تتجاوز الثلاثة أشهر، وبالتالي كان  

م لجلسات الصلحفي  تقلاليتها عن مدة الصلح  استبيان  و   المادة
ّ
من    442في المادة    النص القانوني المنظ

والإداريةقانون   المدنية  والمادة  الإجراءات  الأسرةمن    49،  القوانين    الجزائري   قانون  من  الأولى  لأنه 

 القانون الأردني. فعل    كماالزمنية  تها  مد  إلى تحديد، بالإضافة  الأخرى بالنص  عن المهلة سالفة الذكر

عنها   سكتالتي    نيادة فرص إصلاح ذات البيْ وز   ،الطلاق  من فرص  قليلللتومن الوسائل الأخرى    -4

)ويستثنى من هذا حالات    ولو ثبت الضرر   ،التطليق مباشرةكم بالحُ عدم    ي، هقانون الأسرة الجزائري 

، لأن الحكم بالتطليق مباشرة عند ثبوت الضرر، هو المستشف  (2)   الضرر الفاحش كالجرائم وغيرها(

، وبالتالي كان على المشرّع وضع نص قانوني يوجب انتداب  من قانون الأسرة الجزائري   56من المادة  

   ،48المادة    عليها فيالحكمين في أي حالة من حالات الفُرقة والمنصوص  
ً
بالإرادة المنفردة   سواء كان طلاقا

، سواء ثبت الأسرة  ن من قانو   56ليقا أو خلعا، وليس فقط حال اشتداد الخصام بنص المادة  أو تط

من قانون الأسرة وإن نصت وجوبا على جلسات الصلح،    49لأن المادة    لم يثبت،    و الضرر أ  للقاض ي

 خلالها  انتداب الحكمين  نتبيّ لم    إلا أنها
ُ
عند اشتداد الخصام وعدم ثبوت    فقط  56رك ذلك للمادة  ، وت

 
( أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى. يتعين على القاض ي تحرير محضر يبين  3عدة محاولات صلح يجريها القاض ي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة )

 ئج محاولات الصلح، يوقعه مع كاتب الضبط والطرفين". مساعي ونتا

 ، المرجع السابق. قانون الأحوال الـشخصـية الأردني (1)

 .97كذلك عن هذه المسألة. انظر أسامة الحموي، المرجع السابق، صسكت قانون الأحوال الشخصية السوري  (2)
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لأن بين الزوجين،  د من أجل الإصلاح  بذل الجهمساعي  تضييق على  على ما يبدو فيه  ذا  الضرر، وه

واجب في كل قضية طلاق مهما كان نوعها، لتلافي الفرقة ومحاولة  كما هو معلوم  انتداب الحكمين  

فرص  يق على الأزواج من  يالنصوص القانونية إلا بهدف التض  وضعت، وما  إصلاح ذات البين ما أمكن

إلى  المرور    اقترح  ن  مَ   (1)   الأحوال الشخصية   فقهاءنجد بعض    ذاوله   ،حالطلاق ومحاولة الإصلا   إيقاع

رفع، وليس  لم يُ   وفع النزاع أمام القضاء أخلاف بين الزوجين، سواء رُ مهما كان ال  التحكيم مباشرة  

فقط   المستمروجود  د  لمجرّ التحكيم  الزوجين  الشقاق  عدمه   ،بين  من  الضرر  ثبوت  عن    ، والبحث 

بالحُ و  في  ثبوته،  حال  التطليق مباشرة  كم   حينها   وجب   بين الزوجين  العلاقةفيه  حال ساءت  أي  بل 

يوما بعد    دعدل وأسلم من ترك النزاع يتفاقم ويتصاعأ  على ما يبدو  ، وهذاانتداب حكمينمباشرة  

 . الفُرقة  نتج عنهتو   يوم، فيستحيل حينئذ الإصلاح بين الزوجين

  ،53المادة    8  فقرة  نصب  فقطاق للزوجة  طلب التطليق للشق  الجزائري حق  قانون الأسرة  جعل  -5

، إلا أنه وبالرجوع للفقه  لهالمنفردة    الطلاق بالإرادةمقابل  دون الزوج  رف للزوجة  صِ   حقً مؤكدا أنه  

ت من  ما زوجة تضررّ حقا للزوجين، فأيُ   والضرر   للخلافنجد أن الفقهاء جعلوا من التفريق    ،الإسلامي

العلاقة الزوجية    في إنهاءر والراغب  فالزوج المتضرّ الزوج، وبالتالي    وكذلكدعوى،    حق رفعزوجها لها  

لأن  ،  رفع دعوى التفريق للضرر حق الزوجة في    قابل محقه    يتساوى ف  ،ره من الزوجةإثبات تضرّ عليه  

الطلاق،    في  همتعسفا في استعمال حقعند عدم ثبوت الضرر  ر قد يبدو أمام القاض ي  الزوج وإن تضرّ 

لقاض ي من مجريات  ل  ولم يظهر  ،أصاب الزوج  التحكيم قد يظهر للحكمين الضرر الذي  خلالو بالمقابل  

في رفع دعوى   ،رت حق الزوجين معاومن القوانين المقارنة التي قرّ ،  التي بدا فيها الزوج متعسفا  الجلسة

تضرر  الشقاق   الآخرمتى  من  المغربية    أحدهما  الأسرة  طلب    :94المادة    نص  من خلالمدونة  "إذا 

أحدهما..." أو  التطليق  اف،  (2)  الزوجان  جعلت  المغربية  الزوجين  للشقاق  لمدونة  أحد  حقا  بطلب 

بـــ: "التطليق بطلب أحد الزوجين بسبب   الباب الأول من القسم الرابع  متساويا بينهما، بل وعنونت 

رفعها لوحدها التي من حق الزوجة    دعاوى التطليق الأخرى الشقاق"، أما الباب الثاني فخصصته ل

 .دون الزوج

إخراجه  ب    ،بالتالي على المشرع الجزائري إعادة النظر في التطليق للشقاق وجعله حقا للزوجين 

 بالزوجة، وافراده بأحكام خاصّ من أسباب التطليق الخاصة  
ّ
للشقاق حقا   جاعلا من التطليق  مهة تنظ

 مشتركا. 

الأسرة    سكت  -6 الحكمين، قانون  تعيين  شروط  عن  أهلي    باستثناء شرط  الجزائري  من  يكونا  أن 

من    222الأمر الذي يرجع فيه للشريعة الإسلامية بتطبيق المادة    56بنص المادة    والمذكور   ،الزوجين
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حول بعض  الفقهاء    بينخلاف  في شروط الحكمين، وقد وقع    عالإسلامي توسّ   والفقهقانون الأسرة،  

السير على ما سار   المشرعبجدر  الأ   الذكورة، والعدالة، وكان  مثلالشروط،   بعض  عليه  ت  الجزائري 

، أو على الأقل استحداث مذكرة  اللازمة  شروطلل العربية من ذكر  للبلاد  قوانين الأحوال الشخصية  

يبّ  الحكمين  يايضاحية  الفقهي،  ن من خلالها شروط  الخلاف  عن  القانون    سكتوكذلك  هروبا من 

يعدل  أقترح أن    عليهو ن تعذر وجود حكمين من أهلهما،  إ  ،إمكانية  انتداب حكمين من غير الأهل

حكما   ،يعين القاض ي حكمين  ..."  ية:تالعبارة الآبإضافة  من قانون الأسرة    56للمادة    الفقرة الثانية  

 من  
ّ
من غير الأهل ممن    آخرينحكمين  ر عليه، اختار  أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، وإن تعذ

بعض    ،(1)يةالعرب  للبلاد  فردت بعض قوانين الأحوال الشخصيةأوقد  يتوسم فيهم العدالة والصلاح"،  

ي كان ذال  نجد القانون المصري   شرط الذكورة، فمن القوانين  مثللاف بينها  تخاشروط الحكمين على  

عا في ذلك المذهب الحنفي الذي لا يشترط الذكورة في  متبّ   ،بعد ذلك  ألغاهنص على شرط الذكورة ثم  ي

متبعا  ،الحكمين كان  أن  المالكي  بعد  اشترط،  (2)المذهب  التي  القوانين  إلى    تومن  بالإضافة  الذكورة 

الليبي حيث    شروط أخرى  فيالقانون  منه على: "يشترط في الحكمين أن يكونا رجلين   37المادة    جاء 

يكونا   وأن  غيرهم،  وإلا فمن  أمكن  إن  الزوجين  أهل  من  على  لهم خبرة  ممن  عدلين  بحالهما وقدرة 

 .(3)الإصلاح بينهما"

هل هل هما حاكمين أو وكيلين، و لم ينص عن مهمة الحكمين،  و   ،قانون الأسرة الجزائري   سكت  -7

 بإمكانهما التفريق أو اقتراحه على القاض ي
َ
من    222هذه الثغرة يكون بالرجوع إلى المادة    دُّ سَ ، وبالتالي ف

 حن نعلم اختلاف الفقهاء في هذه المسألة كما مرّ نلكن  ة، و قانون الأسرة رجوعا للشريعة الإسلامي

وكيلان للحاكم وليس للزوجين،   الحكمان  بأن المذهب القائل  ح  يرجتم تعلينا في الشق الفقهي، وقد  

لرأي اعتبار  أن،  الحكمان  ولا  اتبعته  ما  وهو  تفريق،  القتصر على الإصلاح فقط دون  يدورهما    أي 

الشخصية الأحوال  الاحكام  قوانين  الجزائري  و   ،(4) مستحدثة بعض  قوانين  على غرار  قانون الأسرة 

العربية للبلاد  الشخصية  الموقفاتخذ    ،الأحوال  وكيلين   نفس  أو  حاكمين  الحكمان  يعتبر  فلم 

 بل  للزوجين،  
ّ
الأمر    اوإن استحال عليهم  ،إن استطاعا  بين الزوجين  يوفقالمن القاض ي    رينهما مسخ

أو ،  بين الزوجين  في التوقيع على محضر الصلح إن أصلحا  هالكلمة الأخيرة لرفعا تقريرا للقاض ي، و 

للقاض ي   ن بالتفريق أو مواصلة الخصومة، لأن رأي الحكمين بالنسبةاأشار عليه الحكم  الحكم بما  

الظاهر  ضعية الحكمين هو و  فيه المشرع ر وما قرّ ،  للاستئناس فقط، قد يأخذ به أو يتركه في القانون  
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 من النصوص  
ُ
الم ِ القانونية 

ّ
المادة  سواء    ،همامة لعملنظ الجزائري،    56في     واد  الم  وأمن قانون الأسرة 

المدنية والإدارية،  449إلى    446 للزوجين فالحكمين    من قانون الإجراءات  أو وكيلين  ليسا بحاكمين 

  من شأنهماالإصلاح وليس  دور  مجرّد مبعوثين لهما  من القانون سالف الذكر، فهما    449بنص المادة  

المادة    ،التفريق فالحكمان    447وحسب  المدنية  الإجراءات  قانون  تعترض يُ من  بما  القاض ي  طلعا 

 داءهما مهمة التوفيق والإصلا أأثناء  مهامهما من صعوبات  
ّ
إن توصلا إلى صلح    أمال منهما،  ح، دون تدخ

  ،  ويوقع عليه القاض ي  بموجب أمر غير قابل للطعن   ،بين الزوجين فعليهما أن يثبتا  ذلك في محضر

الذكر،  448المادة   في    هليع  المنصوص    هوو  السالف  القانون  الصلاحية    449المادة    أعطت  و   من 

مهام   لإنهاء  للقاض ي  مالكاملة  تدخل  تلقائيا دون  تبيّ   ،مانهالحكمين  تنفيذ إذا  للقاض ي صعوبة  نت 

 . وتستمر الخصومة دون أثر يذكر للحكمين  ،مهمتهما، وفي هذه الحالة يعيد  القضية إلى الجلسة

وهل يجوز استبدالهما بآخرين، أو    ،عن مسألة اختلاف الحكمين  قانون الأسرة الجزائري   سكت  -8

عليه   ما سارت  لهما، وهو  ثالث  الأحوال    بعضإضافة حكم  للبلاد  الشقوانين  أما  العربية،  خصية 

   ، من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  449يستنتج من خلال نص المادة    ،  بالنسبة للمشرع الجزائري 

ن له صعوبة انجاز  مهمتهما، دون أن يذكر ال تبيّ التي تنص على أن القاض ي ينهي مهام الحكمين في ح

مهام إنهاء  طاء السلطة للقاض ي في  إعأنه آثر  ى القانون  عل  يبدو و استبدالهما أو دعمهما بحكم آخر،  

سليم غير  على  توجه  وهو  آخرين،  انتداب  بدل  للخصومة  والرجوع  رأيي  الحكمين  انتداب    ،في  لأن 

حكمين آخرين حال اختلاف الحكمين الأولين فيه نوع من البحث عن سبل الإصلاح، وليس الرجوع  

 للخصومة التي يكون مآلها في أكثر الأحيان الفُرقة.

الحكمان  اهفّ يستشِ  تيالو  نها ولم يبيّ  ، صور الإساءة بين الزوجين عن الأسرة الجزائري قانون  سكت -9

بها،   المكلفان  المهمة  كان من خلال  الإساءةيه  عل  وبالتالي  تلأن  ، تبيان صور  الطريق  مهّ ها    للحكميند 

وصور الإساءة من الزوجين المفضية للشقاق الزوجين المتسبب في الشقاق،    مَن مِنلتحديد مسؤولية  

 :  (1)  أربعةلا تخرج عن  

وَ  -أ الإساءة    دَ جَ إن  أن  الزوج،    هاجميعالحكمان  بطلقة  بالحكمان    أوص ىمن    بائنة، التفريق 

 
ّ
 بة على الطلاق. والإبقاء على كل حقوق الزوجة المادية والمعنوية والمترت

رقةالحكمان    اقترحمن الزوجة،    جميعها إن كانت الإساءة   - ب
ُ
مناسب تدفعه الزوجة    مقابل بدل  ف

 .)الخلع(إلى الزوج

التفريق دون بدل، أو ببدل بحجم الإساءة  بالحكمان    أوص ىإن كانت الإساءة مشتركة بينهما،   - ت

   الصادر من كل منهما.

 التفريق دون بدل.   الحكمان  هل المس يء منهما، اقترحوإن جُ  - ث
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للقاض ي تقريرهما  الحكمان  يرفع  قرارهما  ، بعدها  عليها  بنيا  التي  الأسباب  إما   ،موضحين 

 .(1)حجم الإساءة مع اقتراح التفريقتبيان  الإصلاح أو  

من  ، النظر إلى  عند البحث عن أسباب الشقاق، وتحديد حجم الإساءة  نيعلى الحكمه  بقي أن 

ن الزوجة وتبيّ رفع دعوى الشقاق من الزوجين، ومدى مسؤوليته، فإذا كانت الشكوى مرفوعة من  

ها، للحكمين اقتراح رفض الدعوى لانتفاء الضرر، وإن كانت الدعوى مرفوعة من  بعدم إضرار الزوج  

في مسعى    يصبُ   طرحال   لأن هذانفس الاقتراح برفض الدعوى،    ارفعأن يضراره بها، لهما  إ  الزوج، وتبين

الأسرة،   على  والحفاظ  هدف لأن  و الصلح  أسمى  هو  الزوجية  على  القضاء   الإبقاء  القانون  يحاول 

 الوصول إليه من خلال التحكيم.

  ،على تبيان صور الإساءة  تالعربية نصللبلاد  نجد كثير من قوانين الأسرة    ،في القانون المقارن  

الشقاق،   في  زوج  تحديد مسؤولية كل  الحكمان  يستطيع  من خلالها  الأحوال  و التي  قانون  بينها  من 

المادة   في  الذي نص  الإماراتي  "إذا  120الشخصية  الحكمان عن الإصلاح:  على:  فإن كانت   -1  عجز 

منهما كل  كان  أو  التفريق،  طالبة  هي  والزوجة  الزوج،  جانب  من  كلها  ا  الإساءة  قرر   ،
ً
لحكمان طالبا

إذا كانت   -2،  على الزواج والطلاق  التفريق بطلقة بائنة دون مساس بش يء من حقوق الزوجية المترتبة

إذا كانت    - 3الزوجة.  الإساءة كلها من جانب الزوجة قررا التفريق نظير بدل مناسب يقدرانه تدفعه

يتناسب مع نسبة   ببدل  أو  التفريق دون بدل  الحال فلم    - 4الإساءة.الإساءة مشتركة قررا  إن جهل 

دعواه، وإن كانت الزوجة هي    يعرف المس يء منهما، فإن كان الزوج هو الطالب اقترح الحكمان رفض

 التفريق قرر الحكمان
ً
قانون الأحوال  ف  ،(2)"التفريق بينهما دون بدل  الطالبة أو كان كل منهما طالبا

الفقرة  في    خذ عليهؤ ي  عليه القواعد العامة، لكن  تْ الاماراتي بيّن حجم الإساءة كما سرَ   الشخصية

  ن وتبيّ   ،للزوجة الطالبة للتفريق  هرّضَ كان عليه حين تعَ   المس يء،هل الحال وعدم معرفة  جُ   الرابعة حين

أن الضرر منها والزوج متمسك بالرابطة الزوجية، أن يحكم برفض الدعوى لا التفريق حفاظا على  

 وكيانها. الأسرة  

القانون   من  استنباطالكن    للشقاق،رقة في التفريق  نوع الفُ   نالجزائري ع  قانون الأسرة  سكت  -10

 كف
ُ
  49المادة    نص  ما جاء في    حسب  ،ائنةبواحدة    طلقةتعتبر    ،عن طريق حُكم  القاض ي رقة يوقعها  ل ف

بالطلاق خارج المحكمة، وبالتالي فالطلاق الذي صدر فيه حكم   لا يعتدّ و  الجزائري،من قانون الأسرة 

قانون الأسرة    وكان على  ائنا بينونة كبرى، فإنه يقع ب  للثلاثإلا ما كان مكملا    ،بينونة صغرى   يكون بائنا 

هو  و ،  في مادة قانونية  والتطليق بشكل عام  لتطليق للشقاقل  الفرقةلى تبيان نوع  ع  النص    الجزائري 
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 التي  مدونة الأسرة المغربية  ما نجده في  
ّ
"كل طلاق قضت   :  يث نصتح  122ذلك من خلال المادة    تبين

 .(1)يق للإيلاء وعدم الانفاق"به المحكمة فهو بائن إلا في حالتي التطل

عنه    ما سكت  بعض  الأسرةبعد عرض  ذكرهفيالجزائري    قانون  من    ،ما سبق  نجده جعل 

الحلول  من  حل  الحكمين  التفاصيل،    ،انتداب  منقوص  كان  مستوى لكن  وإن  على  تطبيقه  جرى 

 . رد في القانون ي  ا لملم  استكمالا  عموسّ بشكل  القضاء  

بالرغم من    التشريعات  أنه    ،نصوصهاضمن    الحكمينانتداب    دو ور بعض    عدملوحظ  إلا 

ذلك مجلة الأحوال الشخصية التونسية، فبمقتض ى   من  ،على المستوى القضائي  نادرا  إلا  هل  الالتجاء

الحلول   25الفصل   التحكيم كحل من  بل   يعتبرُ   ذلك  إلا أن  ،منها  والذي ينص على  التطبيق  نادر 

هذا  ما يوفره  من  بالرغم    (2)على حد قول بعض الشراح    ،في العمل القضائيإليه    ولا يرجعمهجور  

السبب يعود إلى كون القضاة أصبحوا لا يثقون    لعلو   ،من فرص نجاح في الإصلاح بين الزوجينالاجراء  

 في شخص الحَ 
َ
 ،ل في غير مواد الأسرةعّ تحكيم مفقنع كون السبب غير مُ   هو  على ما يبدو م وعمله، و ك

   وهو سند قانوني حقيقي  ،التونسيةوالنص موجود بين طيات مجلة الأحوال الشخصية  
ُ
همل  لكن أ

 .(3)ةقنعم  العمل به لأسباب غير

 المحكمة العليا:  راراتالتطليق للشقاق في ق  -سادسا

ه قانون الأسرة في التطليق  نمال ما سكت عككان لقضاء المحكمة العليا الدور الكبير في است 

اق في اعتبار التطليق للشقاق كسبب من أسباب التطليق قبل تعديل قانون كان هو السبّ   بل  ،للشقاق

في    02/ 05بالأمر    11/ 84الأسرة   القضاء  التعديلوبعد    ،27/02/2005الصادر   تبيان بعض   حاول 

 .والتي لم ترد في القانون   ومظاهره  أسباب التطليق للشقاق

 الأسرة:   في قانون تقنينه  التطليق للشقاق في القضاء قبل    -1

 سببا الزوجين  المستمر بين    لشقاقا  قبل تعديل قانون الأسرة  الاجتهادات القضائية  وضعت 

من المستقر عليه  ن المحكمة العليا حيث جاء فيه: "عنموذج لقرار صادر  ، وهذا أسباب التطليقمن 

أن   -في قضية الحال- الزوجين يقض ي بالتفريق القضائي شرعًا، ولما كان  أن استفحال الشقاق بين  

المطعون ضدها تضررت من جراء استفحال الخصام مع زوجها لمدة طويلة مما نتج عنه إصابتها بمرض  

الأعصاب وأصبحت الحياة مستحيلة بينهما. فإن القضاة بقضائهم بتطليق الزوجة لهذا السبب الكافي  

، ويعتبر هذا  (4)"، طبقوا صحيح القانون. ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن للتفريق القضائي

 
 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (1)

 . 121- 120المرجع السابق، ص ص فاطمة الزهراء بن محمود، سامية دولة،  .575حامد الجندلي، المرجع السابق، ص  (2)

 نفس المرجع والصفحة. حامد الجندلي،  (3)

 مذكور سابقا.،1996/ 09/ 24، 139353المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (4)
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لشقاق المستمر  هذا القرار مفهوما ل  طىواع   -حسب علميب -  بشكل صريح  الشقاقفيه  ذكر    قرارأول  

 الأسرة   ما لم يذكره قانون   وهو  ،(1)  استمراريتهمع    استفحال الخصام بين الزوجين لمدة طويلة  على أنه

 ه. بعد تعديلحتى  

 قانون الأسرة: بعد تقنينه في    التطليق للشقاق في القضاء  -2

للشقاق    التطليق  تقنين  المادة  بعد  في  التطليق  أسباب  قانون الأسرة    53ووضعه ضمن  من 

م  النص القانوني  رغم غموضو     ،الجزائري 
ّ
الحكم   استمر في  القضاء  إلا أن  ،لتطليق للشقاقل  المنظ

  :ما نصه  القرارات    في أحد  وردوأسبابه، وقد    مظاهر الشقاقعنه  قانونا لبعض    المسكوت  انمبي  ،به

ثبت الشقاق المستمر، من خلال ما يظهر من الحياة الزوجية والخصومات القضائية بين الطرفين،  "ي

، (2) التطليق"لا يكفي الخلاف الظاهر في جلسة الصلح، لثبوت الشقاق المستمر والاعتماد عليه في  

 :   ثباتهإمن مظاهر الشقاق و   امظهر   بيّن  هنأ  بدو  ي  ،القرارفحوى    ل تحليل ما جاء فيومن خلا

التي تصل حدا    الزوجين،: ويقصد به المشاكل اليومية بين  الشقاق ما يظهر من الحياة الزوجيةالأول:  

فضيا مُ   واستمراريتهوكذلك ما يشهد به الظاهر من طول أمد النزاع    ،شقاقاه  اعتبار يمكن من خلاله  

 من مظاهر الشقاق.  تعتبر  لنزاعات شديدة من الصعب حلها، وكلها

بهالخصومات القضائية بين الزوجينالثاني:   إثبات تكرّ   ا: ويقصد  على    ر الشكوى حيث تكون دليل 

به القضاء وسكت عنه القانون، شرط أن تكون   اعتدّ و   دليله الفقه  أساس   والذي  ،وجود الشقاق

 ضت.فرفعت دعوى من قبل لتضررها من الزوج ورُ قد  الزوجة  

  بالخلاف الظاهر في جلسة الصلح كدليل إثبات  أنه لم يعتدّ   ،لكن ما يعاب على هذا القرار

  مظاهر خلافقد تظهر خلال جلسات الصلح  لأنه    ،الأخذ بهى القاض ي  وكان عل،  على وجود الشقاق

الشقاق  ت أن  على  ومثالهُ مستفحل  دل  الزوجين،  توجّ   بين  للزوج  أن  الاتهام  الزوجة  بها به   الإضرار 

ه  ئ فعل تبر   بدي ردةيُ   دون أن  و   ،ببنت شفة  دون أن يدافع عن نفسهفي هذا المقام    ، وصمتهيصمتف

شقاق مستفحل  أن الزوجة فعلا متضررة من    يقينا  للقاض يموقف يعطي  هو  هم الموجهة إليه،  من التُ 

لم ينتدب حكمين للنظر في حال  قاض ي الدرجة الأولى      أنا لوحظ في حيثيات هذا القرار  وم،  بينهما

 الزوجينحال  على  أكثر    طلاعيفسح المجال أمام القاض ي  للا   ،الزوجين، بالرغم من كونه إجراء ضروري 

 له الشقاق.   تَ حتى يثبُ 

ست ما يسمى  فته وأسّ أنها قبل تقنين الشقاق عرّ   ،رات المحكمة العليايستنتج من قرا  أخيرا

، وبعد تقنينه حاولت استكمال ما غفل عنه قانون  كان محل تعديل الذي    بالتطليق للشقاق المستمر

  للزوجين وتكرار الشكوى بينهما.التي منها تراكم المشاكل اليومية  ،  الأسرة من تبيان لمظاهر الشقاق

 
 مذكور سابقا.، 1985/ 05/ 20، 36414غ أ ش، ملف رقم انظر قرار المحكمة العليا،  (1)

 مذكور سابقا.، 2011/ 07/ 14 ، 624622غ أ ش، ملف رقم المحكمة العليا،  (2)
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 خلع : المسائل المسكوت عنها في الثانيالمطلب ال

الزوجي  في  الأصل  بالمعروف،  أنها  ة  الحياة  المودة والرحمة والمعاشرة    نزاع   هايعتري  قدو تقوم على 

وخوفا من  وقوع  ما لا يحمد عُقباه  وضعت الشريعة    ، ظاهر  نفور دون سببإحساس بال نتاج    وخلاف

 لزوجة  افا، أما  ولو كان متعسّ   بالإرادة المنفردة    الطلاق  زوجفلل  حلولا لهكذا حالة،
ُ
لعفقد ش

ُ
 رع لها الخ

 بها أو مقصّرا في أداء حقوقها
ً
أو كارهة له وهو مصرّ على عدم فك الرابطة    حلا إن كان الزوج مضرا

  ه تدفعه الزوجة لبدل  الشريعة هذا الخلع مقابل جعلت ،لزوجلنصاف إ يكون هناكحتى و  الزوجية، 

 
ً
وقد سار   ،، وهذا من مقاصد الشريعة الإسلامية وعدالتهانفسها  للضرر عن  تعويضا لما خسر ودفعا

   ،الفقه الإسلامي الجزائري على ما جاء في  قانون الأسرة  
ُ
والتي نصت    54لع في المادة  من خلال تقنين الخ

ن موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي. إذا لم يتفق الزوجان على المقابل على: "يجوز للزوجة دو 

المثل وقت   يتجاوز قيمة صداق  بما لا  القاض ي  للخلع، يحكم  الحكمالمالي  إن  ف"،  صدور  المادة  هذه 

 
ُ
  لزوجة وليس ل  فرديا  احق  منه  إلا أن الملاحظ أنها جعلت  ،ع كطريق من طرق الفُرقةلنصت على الخ

لعل  همينظعند ت  القانون   يضاف إلى ذلك أن  ،رضائيا
ُ
،  هفيعدة مسائل    أغفلي نص قانوني واحد  ف  لخ

ماهية  في هذا المطلب إلى    عرض، وعليه سأتوغيرها  ألفاظ الخلعشروط المختلعة و   :مثلا عنفقد سكت  

 . آخربعض المسكوت عنه في الخلع في فرع  ل  تطرق في فرع أول، ثم أ  الخلع

 ماهية الخلع الأول:  الفرع  

هذا    في  تعريفسأتناول  منهالخلع  الفرع  والحكمة  مشروعيته،  إلى  ثم   ةالفقهي  طبيعتهو   ،، 

 . ورضائيته  ،ةوالقانوني

الشرعي، وفي  صطلاح  في الا و  ،لغةالفي    الجزئية إلى تعريف الخلعسأتعرض في هذه  تعريف الخلع:    -أولا

 .القانون 

واللام والعين أصل واحد مطرد، وهو مزايلة    الخاء":  جاء في معجم مقاييس اللغةاللغة:  الخلع في    -أ

، (1)   "أخلعه خلعا، وخلع الوالي يخلع خلعا  الش يء الذي كان يشتمل به أو عليه. تقول: خلعت الثوب

منها    عوضالمرأة ب  تطليق  أو هو  أي منحه إياه لقاء صنيع له،،  عليهوطرحه    ه لباسوخلع عليه إذا نزع  

   .(2)  المرأة المطلقة من زوجها بفديةوالخالعُ وهي    أو من غيرها،

 آخر، شيئا  أن يخلع ما كان يرتديه سواء كان لباسًا أو    ،الخلع  من لفظ  المقصودفي الأمور الحسية   

وًى  :مصداقا لقوله تعالى
ُ
سِ ط قَدَّ

ُ ْ
وَادِ الم

ْ
كَ بِال يْكَ إِنَّ

َ
عْل

َ
عْ ن

َ
ل
ْ
اخ

َ
كَ ف ا رَبُّ

َ
ن
َ
ي أ ِ

ّ
الخلع  الآية هذه ففي  ،  (3)إِن

يعني افتدت منه    خالعة،مُ هو إزالة الزوجية فيقال خلعت المرأة زوجها    المعنويةوفي الأمور    ،أي النزعُ 

 
 . 209ص ،2ابن فارس، المرجع السابق، ج (1)

 . 713.الفيروز أبادي، المرجع السابق، ص262، 1الزمخشري، المرجع السابق، ج (2)

 .12سورة طه، الآية  (3)



   لباب الثاني: المسائل المسكوت عنها في انحلال الزواج وآثارها
 

260 
 

لعالعرف خص    الفقهاء أن،  وقد قال  (1)بمال
َ
بفتح الخاء لإزالة غير الزوجية وبالضم    استعمال الخ

لع  ، وسُ (2) لإزالة الزوجية
ُ
لعمي الخ

َ
لأن كل من الزوجين لباس   استعارة من نزع الثياب  ،وهو النزع  من الخ

هُنَّ تعالى:    لقولهللآخر في المعنى المجازي،  
َّ
نتُمْ لِبَاسٌ ل

َ
مْ وَأ

ُ
ك
َّ
 المعنىحصر  وعليه يمكن    .(3)هُنَّ لِبَاسٌ ل

)كأن بالمرأة  والعطاء  ،والمنح،(4) القيدوالاطلاق من    ،والارسال  ،والازالة  ،والفصل  ،النزع  للخلع فياللغوي  

 .منحت زوجها مالا لقاء طلاقها(

 الفقهاء في تعريف الخلع على النحو التالي:   اختلف  الشرعي:  لاحطالاصالخلع في    -ب

، ويظهر من خلال التعريف أن الخلع  (5)"النكاح بلفظ الخلعإزالة ملك  "على أنه:    هو فعرّ   الحنفية:  -

 بلفظ من ألفاظ الخلع أو فيما معناها. الزوجية  يتمثل في إزالة  

-   
ّ
ن تبذل المرأة أو غيرها للرجل مالا على أن يطلقها أو تسقط عنه أ"  :المالكية على أنه  هالمالكية: عرف

 .الخلع عند المالكية طلاق ببذل مال من الزوجةويظهر من خلال التعريف أن    ،  (6) "حقا لها

، بلفظ فرقة بين الزوجين ولو بلفظ مفاداة بعوض مقصود راجع لجهة الزوجهو "الخلع    الشافعية:  -

مقصوده من ناحية الزوج  يتضح من التعريف أن الخلع يحصل بأحد ألفاظ الطلاق  ،  (7)"طلاق أو خلع

 طلاقا صريحا أو كنائي. 

من امرأته أو    هو فراق الزوج امرأته بعوض يأخذه الزوج"الحنابلة: وعرفه فقهاء الحنابلة على أنه:    -

مخصوصة   غيرها    ،(8)" بألفاظ 
ّ
تخل ذلك  من  من  والفائدة  إلا    الزوج،صها  الزوجة  على  له  رجعة  ولا 

والراجح عند فقهاء الحنابلة أن الخلع لا يقع إلا بعوض، فإن خالعت الزوجة زوجها دون ،  برضاها

 إلا إذا    ،  طلاقالخلع ولا  لم يقع ال  بدل
ُ
  طلاقا رجعياالنية، ويقع حينئذ  مع  كنائي    أوصريح    بلفظلقت  ط

(9). 

إزالة ملك النكاح على أنه: "  عبد الكريم زيدانومنهم الأستاذ    ،الخلع  نو المعاصر   ف الفقهاءعرّ  

 . (10) بمال تدفعه الزوجة لزوجها بألفاظ مخصوصة"

 
 . 101ص، 2010نورة منصوري، التطليق والخلع وفق القانون والشريعة الإسلامية، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، )د.ط(،  (1)

 . 552صمحمد مصطفى شلبي، المرجع السابق،  (2)

 .187سورة البقرة، الآية  (3)

 .221،  المرجع السابق، ص الأسرة الصادق الغرياني، (4)

 .  267، ص2.الزيلعي، المرجع السابق، ج210، ص4المرجع السابق، ج ،ابن الهمام  (5)

 . 154ابن جزي، المرجع السابق، ص (6)

 . 434، ص2المرجع السابق، ج ،الشربيني، الإقناع (7)

 . 212، ص5البهوتي، كشاف القناع، المرجع السابق، ج (8)

 .459، ص9المرجع السابق، جهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، و  (9)

 . 115، ص8المرجع السابق، جعبد الكريم زيدان،  (10)
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كلها في كون الخلع هو بذل الزوجة مالا للزوج    تصبّ يتبين أنها    ،الفقهاء  اتبعد استعراض تعريف 

الزوجية  بهدف   الرابطة  والتعريففك   الأنسب    بينهما، 
ُ
طلاقٌ   ةالمالكيتعريف    هولع  للخ كونه    من 

أنه  بعوض،   بين الطلاقبحيث  الفرق  يمكن  من خلال ما سبق  عليه  و   ،والخلع  ،التفريقو   ،يختصر 

طلاقها بتراض    غيرها، لقاءأو من    للزوجطلاق بعوض تبذل فيه الزوجة مالا    على أنه  الخلع  تعريف

 منهما. 

 تفاصيل تبيّن له أي  ، ولم يعطِ الخلعلجزائري اقانون الأسرة  ولم يعرف سكتالقانون: الخلع في  -ج

   ،وأسبابه  ،مفهومه
ُ
من    54فحوى المادة  و رق انحلال الزواج،  واجراءاته، بالرغم من كون الخلع من ط

العلاقة    لإنهاء  كطريق  الخلع  ميةهأمختصرا في مادة واحدة رغم  و قانون الأسرة الجزائري جاء عاما  

مالي، إذا لم يتفق   نفسها بمقابل، ونصت على: "يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع  (1)الزوجية

   يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم"،  الزوجان على المقابل المالي للخلع، يحكم القاض ي بما لا

الذي  الدقيقة مثلما نظمه الفقه    براز تفاصيلهإخلال  أكثر للخلع من  ونص المادة يحتاج إلى توضيح  

المشرعين،  ات  وضعي يخضع لاجتهاد  وليدة تقنين فمثل هذه المسائل ليست  ،  جعل له أحكاما وضوابط

كان على  بالتالي  و   ،وإن كان فيها جانب يخضع للاجتهاد  مسائل شرعية وردت بنصوص قطعيةبل هي  

 اقانون الأسرة  
ُ
  :118القطري حيث نصت المادة    ةقانون الأسر لع كما فعل  لجزائري وضع تعريف للخ

  .(2)  "الخلع هو حَلّ عقد الزواج بتراض ي الزوجين بلفظ الخلع، أو ما في معناه، على بدل تبذله الزوجة"

 
ُ
الخ أن  القطري  القانون  معناهبيّن  فيما  أو  الخلع  بلفظ  الزوجية  عقد  المذهب    ، لع حل  توجه  وهو 

قانون الأسرة الجزائري  بين    نٌ بدل تدفعه الزوجة لزوجها، والخلاف بيّ ، مقابل  الحنفي في ألفاظ الخلع

 أ، في  ي والقطر 
ُ
لا يستوجب تراض ي الزوجين، أم القطري فتراض ي الزوجين  في القانون الجزائري  لع  ن الخ

 واجب في الخلع.

 لخلع: السند الشرعي ل   -ثانيا

 .والإجماع  ،والسنة النبوية  ،دليل الخلع في القرآن الكريمجاء   

تَدَتْ بِهِ    قوله تعالى:في  القرآن الكريم:    -أ
ْ
يْهِمَا فِيمَا اف

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
لا

َ
ِ ف

ّ
 يُقِيمَا حُدُودَ اللّ

َّ
لا
َ
إِنْ خِفْتُمْ أ

َ
 ،(3)ف

والمحظور من الطلاق    ليخلعها،أنه لا إثم عليها، فيما تعطيه إياه من مال    وجه الاستدلال من الآية

ولا إثم عليه فيما أمسك من بدل تبذله له، لأن ما اعطته برضاها واختيار منها   العذر،طلبها لغير هذا  

 . (4)  منهدون إكراه  

 
مخبر جمع دراسة وتحقيق  ،  جامعة زيان عاشور بالجلفة،  3، عمجلة التراث   "،الخلع في الاجتهاد القضائي الجزائري "  ،بولقصيبات  أحمد  (1)

 . 234، ص2012، الجزائر، نوفمبر وغيرهامخطوطات المنطقة 

 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (2)

 .229سورة  البقرة، الآية  (3)

 . 308، ص2محمد رشيد رضا، المرجع السابق، ج (4)
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الشريفة:    -ب النبوية  كثير السنة  أحاديث  النبوية  السنة  في  الخلع  ةجاءت  مشروعية  لكن    ،تثبت 

النبي صلى الله عليه  عن ابن عباس، أن امرأة ثابت بن قيس أتت  : "ما جاء في رواية البخاري أشهرها  

وسلم، فقالت: يا رسول الله، ثابت بن قيس، ما أعتب عليه في خلق ولا دين، ولكني أكره الكفر في 

قالت: نعم، قال رسول الله صلى    الإسلام، فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم: أتردين عليه حديقته؟

وأنه    مشروع،الدلالة من الحديث أن الخلع  ووجه  ،  (1) "الله عليه وسلم: اقبل الحديقة وطلقها تطليقة

  ذلك من امرأة     رسول الله  أجازقد  يمكن للرجل أن يخالع زوجته مقابل مال تفتدي به نفسها، و 

" ومعنى:،  ونقصان حقه  عشرته  ويخالعها لسوء،  جاز له قبض العوض من زوجتهأ، و (2)ثابت بن قيس

ولكني أكره الكفر في ، "دينه لنقصخلقه ولا  لسوءفراقه لا أريد ، أي ما اعتب عليه في خلق ولا دين"

 يفسخ نكاحها الشديدة قد تفض ي بها إلى إظهار الكفر حتى    أن الكراهةوكأنها كانت تقصد    ،"الإسلام

 .(3) زوجهامن  

بكر بن    علم أحد خالف ذلك إلاولا يُ   وجائز،على أن الخلع مشروع  (4)جمع فقهاء الأمة  أالاجماع:    -ج

في قوله    لأن الآية  شيئا،، عن الرجل يريد مخالعة زوجه، قال لا يحل له أن يأخذ منها  (5) عبد الله المزني

تَدَتْ بِهِ   تعالى:  
ْ
يْهِمَا فِيمَا اف

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
لا

َ
مُ اسْتِبْدَالَ      ، منسوخة بالآية في قوله تعالى:  (6)ف رَدتُّ

َ
وَإِنْ أ

انَ  
َ
ك  زَوْجٍ مَّ

ً
بِينا  مُّ

ً
ما

ْ
 وَإِث

ً
هُ بُهْتَانا

َ
ون

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
ت
َ
 أ
ً
يْئا

َ
 مِنْهُ ش

ْ
وا

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
 ت
َ
لا

َ
 ف
ً
ارا

َ
يْتُمْ إِحْدَاهُنَّ قِنط

َ
د  وقد رُ   ،   (7)  (8)زَوْجٍ وَآت

وفي الآية الثانية حظر في    وبغضها،باحة للخلع حال نفور الزوجة  إ  الأولى فيهاعلى هذ القول بأن الآية  

 . (9)للنسخ فيهما  مكانفلا   مختلفين،كمين  غضه، فالآيتان لحُ الزوج وبُ   حال نفور 

 
 .47، ص7، ج5273البخاري في صحيحه، كتاب الطلاق، باب الخلع وكيف الطلاق فيه، حديث رقم   أخرجه (1)

بن عبد البر اختلف في امرأة  اقال في  هذه المسألة : " يقول العسقلاني   ،تعددت الروايات في المرأة التي  وقع عليها الخلع في هذا الحديث (2)

وذكر المدنيون أنها حبيبة بنت سهل قلت والذي يظهر أنهما قصتان وقعتا لامرأتين لشهرة   ،نت أبيثابت بن قيس فذكر البصريون أنها جميلة ب

 . 399، ص9". انظر العسقلاني، المرجع السابق، جالخبرين وصحة الطريقين واختلاف السياقين 

 . 400، ص9المرجع السابق، ج ،العسقلاني (3)

 . 324، ص7السابق، ج، المرجع موفق الدين بن قدامة (4)

حدث عن: المغيرة بن شعبة، وابن عباس، وابن عمر، وأنس   الإمام، القدوة، الواعظ، الحجة، أبو عبد الله المزني، البصري، أحد الأعلام،  (5)

 . 532، ص4ه .الذهبي، المرجع السابق، ج108كان فقيها توفي سنة   ، بن مالك

 .229سورة  البقرة، الآية  (6)

 .20النساء الآية سورة   (7)

   .375، ص23ابن عبد البر، التمهيد، المرجع السابق، ج (8)

 .500، ص2جالسابق، مدى حرية الزوجين في الطلاق، المرجع عبد الرحمن الصابوني،  (9)
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فأما ما قاله بكر بن عبد الله، من أن هذا الحكم في جميع "  :قالف  الطبري   د عليه الاماموقد رَ    

زَوْجٍ   اسْتِبْدَالَ  مُ 
ُ
رَدْت

َ
أ بقوله:)وَإِنْ  منسوخ  مِنْهُ  الآية  وا 

ُ
ذ
ُ
خ
ْ
أ
َ
ت لا 

َ
ف ارًا 

َ
قِنْط إِحْدَاهُنَّ  يْتُمْ 

َ
وَآت زَوْجٍ  انَ 

َ
مَك

يْئًا(
َ
 .(2)"فقول لا معنى له  (1) ش

 :  الخلع   كمح    -ثالثا

للأدلة  خلع الإباحة إذا توافرت شروطه، لكنه بالنظر  ال  كمأن تطرقت في الإجماع فحُ كما سبق   

   التي
ُ
   في الأحاديثما جاء    غير مرغوب فيه في الشريعة، وخاصة  حلايبقى      رع بها الخلعش

َ
ص على   نُ التي ت

 
ُ
قال رسول الله "عن ثوبان قال:  ف  ،لع دون سبب وجيه وما ينتظرها من وعيدطلب المرأة التطليق أو الخ

، (3) الجنة": أيما امرأة سألت زوجها طلاقا في غير ما بأس، فحرام عليها رائحة  -صلى الله عليه وسلم    -

في الخلع الحظر إلا لحاجة   فالحديث خطير في حرمانها رائحة الجنة، وهو مما يدل على أن الأصل 

علينا   ، لأنه طلاق، والطلاق كما مرّ (4)ر إلى أن الأصل فيه الحظروضرر بيّن، وأقوال بعض الفقهاء تشي

لحاجةفإ إلا  يجوز  ولا  محظور  محرّ (5) نه  يكون  وقد  يدفعها  ،  كان  إذا  الخلع  ما  إلى  أجل  الزوج  من 

سبق  -ي  بكر بن عبد الله المزن  كمه الحرمة وهو قول مع العلم أن آخرون  ذهبوا إلى أن حُ   ،(6)الفدية

  نة )حتى يجد على بطنها رجلا كناية عن الزنا( مبيّ   ارتكاب فاحشةمنها  ط  و مه آخرون بشر ، وحرّ -بيانه

ما سيرين  وهو  ابن  عن  قلابة  روي  تعالى:  وأبي  قوله  مَا      ودليلهم  بِبَعْضِ   
ْ
هَبُوا

ْ
لِتَذ وهُنَّ 

ُ
عْضُل

َ
ت  
َ
وَلا

نَةٍ  بَيِّ
مُّ ةٍ 

َ
بِفَاحِش تِينَ 

ْ
يَأ ن 

َ
أ  
َّ
إِلا يْتُمُوهُنَّ 

َ
عطاء  وهو لإلا من ناشز    الخلع  ، وقول آخر أنه لا يحل  (7)  آت

لا يحل للرجل أن يأخذ من امرأته شيئا من الفدية حتى يكون النشوز  "  وروي عنه أنه قال:  والزهري 

من قبلها قيل له وكيف يكون النشوز قال أن تظهر له البغضاء وتس يء عشرته وتظهر له الكراهية  

 ، بيد أن الرأي الغالب هو الاباحة وهو ما قال به الجمهور.(8) "وتعص ي أمره

 
 .20سورة  النساء الآية  (1)

 . 581، ص4الطبري، المرجع السابق، ج (2)

. وقال الأرنؤوط اسناده صحيح. وروي حديث 543، ص3، ج2226أخرجه أبو داود في سننه، أول كتاب الطلاق، باب في الخلع، حديث رقم  (3)

الترمذي في سننه، أبواب الطلاق واللعان، باب ما جاء   أخرجه"  المختلعات هن المنافقات  عن ثوبان، عن النبي صلى الله عليه وسلم قال:  آخر: "

.   ومعنى الحديث أن التي تخالع زوجها لميلها لآخر، وبالرغم من جواز الخلع لأن بقاء الزوجية في 484، ص3، ج1186المختلعات، حديث رقم في  

 .06، ص10هذا الحال يورث الكراهية والتباغض بين الزوجين إلا أنه يكون مكروها من جانب الزوجة. انظر الماوردي، المرجع السابق، ج

. ويقول الشربيني الشافعي  291، ص5". انظر الرحيباني، المرجع السابق، جعبث فيكون مكروها  ولأنهالرحيباني الحنبلي عن الخلع: "يقول    (4)

وجاء في منح الجليل   .435، ص2.الشربيني، الإقناع، المرجع السابق، ج  "ولكنه مكروه لما فيه من قطع النكاح الذي هو مطلوب الشرععن الخلع: "

يقول    .3، ص4" انظر عليش، المرجع السابق، جالخاء المعجمة وسكون اللام بلا كراهة على المشهور، وكرهه ابن القصار  بضم  لخلعاجاز  : "

وهو مكروه إلا في حال مخافة أن لا يقيما أو واحد منهما ما أمر به وقد ينشأ ذلك عن كراهة العشرة إما لسوء خلق أو  العسقلاني عن الخلع: "

 . 396، ص9المرجع السابق، ج العسقلاني، انظر "خلق

 . 375، ص23ابن عبد البر، التمهيد، المرجع السابق، ج (5)

   .165عبد القادر بن عزوز، المرجع السابق، ص (6)

  .19سورة النساء، الآية  (7)

 . 370، ص23ابن عبد البر، التمهيد، المرجع السابق، ج (8)
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 : للخلع  ةوالقانوني  الطبيعة الشرعيةرابعا:  

 :  الطبيعة الشرعية للخلع  -أ

 لى مذهبين: عالطبيعة الشرعية للخلع من حيث تكييفه    اختلف الفقهاء في 

  يمين من جهة الزوج، معاوضة من جهة الزوجة   به الحنفية على أن الخلع  لما قا وهوول: الأ المذهب 

كان اشبه باليمين، ف، وبالتالي اشتراطه الخلع بمقابل  مقابل الخلع  مال  الزوج طلب عوضوذلك لأن  

لخلع للزوج عوضا  تدفع  فهي  للزوجة  معاوضةهأما  فكان  بمعاوضة    ،ا  ليست  أشبه    ةفرْ صِ وهي  بل 

   وعلى،  (1) مالبالمعاوضة لأن المعاوضات الصرفة تكون في مال مقابل  
ّ
 ب:هذا التكييف يترت

 قبل قبولها، لأنه معلق بشرط المال ولا رجوع فيه، وللزوجة الرجوع.   ايجابهلا رجوع للزوج عن     -

-    
ّ
ق، ولا يجوز للزوجة لأنه معاوضة من جانبها وعقود  للزوج إضافة الايجاب للمستقبل لأنه معل

 المعاوضة يجب أن تكون منجزة. 

 في    الحرية  كون لهات  محددةمدة    الخيار فياشتراط  وللزوجة     -
َ
 .(2) الرفضبول أو  الق

الثاني: الفقهاء، من    المذهب  إليه جمهور  الخلع    وحنابلة، من  ،وشافعية  ،مالكيةوهو ما ذهب  أن 

 يترتب عنه:مما  والزوجة،    الجانبين، الزوجمن  له شبه بالمعاوضات  معاوضة  

 يجاب مادام لم يصدر عن الآخر قبول.للزوجين الرجوع عن الإ    -

 إضافته للمستقبل.لا يصح للزوجين تعليق الخلع ولا     -

 .(3) وللزوجين معا خيار اشتراط الخيار في مدة معلومة   -

وعلى    بائنا،أدى إلى اختلافهم في كون الخلع فسخا أو طلاقا    ،اختلاف الفقهاء في تكييف الخلع 

 .(4)  طلاقا بائناطبق مع كونه فسخا لا  الراجح فتكييف الخلع معاوضة من الجانبين ين

من  للخلع  قانون الأسرة الجزائري الطبيعة القانونية    ولم يبيّن   سكتللخلع:    ةالقانونيطبيعة  ال  -ب

من أ ن الطلاق    48خلال النص القانوني في المادة  كونه فسخا أو طلاقا بائنا، لكن الذي يستنتج من  

دون حكم القاض ي، وأكدت الفقرة    ،والخلع  ،طليقوالت  ،وبالتالي لا اعتبار للطلاق  كم،بحُ لا يثبت إلا  

من راجع زوجته بعد صدور الحكم يحتاج إلى عقد   هقانون الأسرة الجزائري أن  من  50  من المادةالثانية  

 
 . 114، ص 4ق، جمحمد عزمي البكري، المرجع الساب (1)

،  الخلاصة الفقهية في الأحوال الشخصية عدنان ألكول،  وما يليها.    465، ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج  (2)

 . 141- 140، ص ص 2019، 1دار إلهيات، أنقرة، تركيا، ط

 والصفحة.عدنان ألكول، نفس المرجع  .ةجع والصفحنفس المر وهبة الزحيلي،  (3)

 .545، ص2عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، المرجع السابق، ج (4)
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بحكم القاض ي ولا رجعة فيه، وبالتالي فالخلع طلاق بائن  جديد، وعليه يستنتج مباشرة أن الطلاق  

 .(1)في قانون الأسرة الجزائري  بائن  

 خامسا: رضائية الخلع 

هل ف  ،القانون   وأهلبينهم  فيما    الفقهاء  بينفي رضائيته    خلاف  وقعرقة  الفُ الخلع طريق من طرق   

ثم    ،سأتعرض لرضائية الخلع في الفقه الإسلامي  ،السؤالهذا  جابة على  للإ و   لا؟    أم   يتم برضا الزوجين 

 في قانون الأسرة الجزائري.  

 في الفقه الإسلامي:  رضائية الخلع    -أ

الفقهاء اختلفوا في اعتبار الخلع هل يكون برض ى  لكن    ،الأصل في الخلع أن يكون بتراض ي الزوجين 

 القاض ي.الزوجين أو يوقعه  

وهو ما ذهب    ،ويستحب للزوج رفضه  الزوجيندون القاض ي وبتراض ي    الخلع يجوز أن  القول الأول:  

وروي    ،وعثمانقال به عمر  و وحنابلة،    ،وشافعية  ،ةومالكي  ،، من حنفية(2)  الفقهاءإليه جمهور  

 .(6) ومن الفقهاء المعاصرين الأستاذ وهبة الزحيلي  ،(5) (4) إسحاقو   ،(3) وشريح  ،الزهري   عن

 ودليلهم في ذلك: 

تَدَتْ بِهِ قوله تعالى: -1
ْ
يْهِمَا فِيمَا اف

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
لا

َ
 جعل ا ووجه الدلالة أن الله    ، (7)ف

ُ
لع برض ى  لخ

 
ّ
 ل من القاض ي. الزوجين دون تدخ

أن امرأة ثابت بن قيس أتت النبي صلى الله عليه وسلم، فقالت: يا رسول " :    حديث رسول الله    -2

الله، ثابت بن قيس، ما أعتب عليه في خلق ولا دين، ولكني أكره الكفر في الإسلام، فقال رسول الله  

قالت: نعم، قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: اقبل    صلى الله عليه وسلم: أتردين عليه حديقته؟

 
ماراتي هناك من قوانين الأحوال الشخصية للبلاد العربية من نصت صراحة على اعتبار الخلع فسخا، ومنها قانون الأحوال الشخصية الإ   (1)

 ، المرجع السابق.قانون الأحوال الشخصية الإماراتيخلع فسخ". انظر على: "ال 110حيث نصت الفقرة الرابعة من المادة  

ج  (2) السابق،  المرجع  ص6السرخس ي،  ج.173،  السابق،  المرجع  ص4الزرقاني،  ج113،  السابق،  المرجع  قدامة،  بن  الدين  ، 7.موفق 

، 2000،  1، طة، دار المنهاج، جدة، المملكة العربية السعوديقاسم محمد النوري، تحقيق  البيان في مذهب الإمام الشافعي.العمراني،  324ص

 . 511، ص9حزم، المرجع السابق، ج .ابن324، ص7. موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج15، ص10ج

في زمن    يمني الأصل، تمت توليته على قضاء الكوفة بالعراق، من أشهر القضاة في الإسلام  شريح بن الحارث بن قيس بن الجهم الكندي،    (3)

 . 161، ص3السابق، جه. انظر الزركلي، المرجع  78مونا في الحديث، توفي بالكوفة سنة أ، كان م عمر وعثمان وعلي ومعاوية

وقال النسائي أحد ه،    238ه  وتوفي سنة  161،  ولد سنة  راهويهبن    إسحاق بن إبراهيم بن مخلد بن إبراهيم ينتهي إلى زيد مناة بن تميم    (4)

، لبنان،  بيروت،  تراثدار إحياء ال  ،  : أحمد الأرناؤوط وتركي مصطفى. انظر صلاح الدين الصفدي، الوافي بالوفيات، تحقيق  الأئمة ثقة مأمون 

 . 252، ص8، ج2000)د.ط(، 

 . 324، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (5)

 .463، ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (6)

 .229سورة  البقرة، الآية  (7)
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تطليقة وطلقها  أن    الاستدلالووجه  ،  " الحديقة  الحديث  الحديقة  "  :  قول رسول الله  من  اقبل 

 .(1)الالزامو   الإيجابسبيل  وليس على    الاصلاحو جاء على سبيل الإرشاد  أمر    هو  "،وطلقها تطليقة 

فكذلك التراض ي على   بالإقالة،بالتراض ي  البيع يقطع، فعقد المعاوضةعقود مثله مثل  الخلع عقد -3

   .(2) بالإقالةإلى قاض ليحكم  حاجة  لا  كلتا الحالتين  في  ، والزوجية  الخلع يقطع

الثاني:   الخلع  وهوالقول  في  الزوج  ايقاعه  ،عدم اشتراط رضا  في  ب  وهو ما  ،وللقاض ي سلطة  ه  قال 

وابن  (3)البصري   الحسن الرحمن  (6)  الشوكانيوالإمام  ،  (5)   (4) سيرين،  عبد  المعاصرين  الفقهاء  ومن   ،

 . (8) سابقوسيد    أبو زهرة  ينوالإمام  ،(7)  الصابوني

 ذلك:   ودليلهم في

تَدَتْ بِهِ  قوله تعالى:    -1
ْ
يْهِمَا فِيمَا اف

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
لا

َ
ِ ف

ّ
 يُقِيمَا حُدُودَ اللّ

َّ
لا
َ
إِنْ خِفْتُمْ أ

َ
فإن "        وقوله،  (9)ف

   "خفتم
َ
به من جعل    وهو خطاب موجه للحكام وولاة الأمور، وقد احتجّ   ،لغير الزوجين  جعل الخوف

السلطان إلى  "يُ ،  الخلع  لـ  حمزة  قراءة  ذلك  قوى  بضم  وقد  به  أوله  خافا"  والمراد  للمجهول،  مبني 

  .(10) الولاة

ويظهر أن قوله  "قول:  في   ،الخلعلمن اشترط الحاكم في وقوع    آخر  القدير دليلاذكر صاحب الفتح    -2

فإنه تعالى شرعه مشروطا لخوف الأئمة    (11)تعالى }فإن خفتم ألا يقيما حدود الله فلا جناح عليهما{

ضرورة    لك أنذ، ومعنى  (12) "والحكام إذ هم المخاطبون بقوله تعالى فإن خفتم وهذا فرع الترافع إليهم

المقرون   الشرط  انتفى هذا  إن  للترافع  معنى  ولا  مهما،  إذنه شرطا  من  تجعل  القاض ي  أمام  الترافع 

 .(13)باشتراط خوفه

 
 . 400، ص9ج العسقلاني، المرجع السابق،  (1)

 . 324، ص7قدامة، المرجع السابق، جموفق الدين بن  (2)

مدني المولد  سنة    من أفقه وأشجع وأفصح النساك، وكان حبر الأمة في زمنه،    ،من أئمة البصرة،  من التابعين الحسن بن يسار البصري،    (3)

 . 226، ص2ه بالبصرة. انظر الزركلي، المرجع السابق، ج 110وتوفي سنة  ،ه 21

من أشراف  ه،  110ه، وتوفي بها سنة    33ولد بالبصرة سنة    ، من التابعين، في علوم الدين بالبصرة  زمانهسيرين البصري، إمام  بن  محمد    (4)

 للرؤى
ً
 معبرا

ً
 . 154، ص6.انظر الزركلي، نفس المرجع، ج المصنفين، أصيب بصمم في أذنه، كان فقيها راويا للحديث ورعا

دار الكتب ، سالم محمد عطا، محمد علي معوض. ابن عبد البر، الاستذكار، تحقيق 324، ص7لمرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة، ا (5)

 . 85، ص6، ج2000، 1، لبنان، طالعلمية، بيروت

 . 294، ص6جالشوكاني، المرجع السابق،  (6)

 وما يليها. 119، ص8المرجع السابق، جللمزيد انظر عبد الكريم زيدان،  (7)

 . 299، ص2سيد سابق، المرجع السابق، ج (8)

 .229سورة  البقرة، الآية  (9)

 . 397، ص9. العسقلاني، المرجع السابق، ج138، ص3المرجع السابق، جالقرطبي،  (10)

 .229سورة  البقرة، الآية  (11)

 . 215، ص4ابن همام، المرجع السابق، ج (12)

 .589، ص2جالسابق، ق، المرجع مدى حرية الزوجين في الطلا عبد الرحمن الصابوني،  (13)
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   عن  في حديث رسول الله  ما جاء    -3
ُ
اقبل الحديقة  "   :لع امرأ ة ثابت بن قيس حيث قال   حادثة خ

تطليقة الحديث  وطلقها  من  الاستدلال  فوجه  النبي  "،  أمر  الإيجاب  لثاب  أن  سبيل  على  جاء  ت 

 .(1) زام لا على سبيل الارشادوالال

قين متقاربة رغم ترجيح كثير من الفقهاء  يأدلة الفر   أن  تبين  وأدلتهماد استعراض القولين  بع  الترجيح:

الأول  للقول  منوالباحثين  القاض ي  ،  من  اجبار  دون  الزوجين  برض ى  يكون  الخلع  وهأن  الرأي    ذا، 

   ةذلك لقوّ ، و القول الأول ح  أرجعليه  و   الغالب،
ّ
ما حينخاصة    ،لم تسلم من المناقشة  هابالرغم أن  ته،أدل

فردّ    وجوب،لا    رشادإو   أمر استحبابأنه  على  ي خلع امرأة ثابت ابن قيس  استدلوا بحديث رسول الله ف

 أن العسقلاني لم يَ   الشوكاني
ُ
 .   (2)  حقيقته  الأمر عنر ما يدل على صرف  ذك

  ، عادلة  محققا لنتيجةالسير على ما جاء به الجمهور ومن خالفهم يكون مخرجا  ل أن  و يمكن الق 

الزوجين بين  ما  واقع  هو  لما  التالي:  ،تبعا  النحو  على  بالتراض ي  كان  ن  إف  وذلك  الزوجينالخلع  ، بين 

   مراعاة شروطفيتفقان ويرفعانه للقاض ي للحكم بينهما، مع  
ّ
وقع    نالبدل، وإفاق على  الخلع بعد الات

سواء   هو مناسب  فيحكم بمارفع الأمر للقاض ي  يُ   ،ولم يوافق عليه الزوج،  الزوجين   وشقاق بينخلاف  

قضايا الويبقى للخلع عن طريق القضاء أهمية خاصة، وهو حل نهائي للكثير من  ،  وافق أو لم يوافق

 
ّ
متضررة  ،لةالمعط الزوجة  رافض    لكون  سببمتعنّ للخلع  والزوج  دون  رشد  يقو   ،ت  ابن   الحفيد: ل 

والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة في مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق، فإنه لما جعل الطلاق بيد  "

 . (3) "إذا فرك المرأة، جعل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجلالرجل  

 في قانون الأسرة الجزائري: ضائية الخلع  ر   -ب

  ته خارج دائر ه  ولا اعتبار لوقوع  ،في قانون الأسرة الجزائري   القضاء وجوبا   كم أمام بحُ الخلع  يقع   

من نفس القانون قبل تعديله تعطي اعتبار لرض ى الزوج، لكن بعد   54  وكانت المادة  ،48بنص المادة  

 أن حُ صراحة على  ت المادة  نصالتعديل  
ُ
 كم الخ

ّ
شة الأسباب  دون مناق  ف على موافقة الزوجلع لا يتوق

حال الخلاف في العوض بين  في  تدخل إلا  اليكون للقاض ي  لا  التي رفعت من أجلها الزوجة الطلب، و 

: "يجوز للزوجة دون موافقة الزوج  54  حيث نصت المادة،  (4)بلغ المالي المقدم من الزوجة(الزوجين)الم

المالي   المقابل  الزوجان على  يتفق  لم  إذا  مالي.  بما لا    للخلع،أن تخالع نفسها بمقابل  القاض ي  يحكم 

 . "صدور الحكميتجاوز قيمة صداق المثل وقت  

 
 . 246-245، ص ص2الصنعاني، المرجع السابق، ج (1)

 . 622، ص2عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، المرجع السابق، ج. وانظر كذلك  294، ص6الشوكاني، المرجع لسابق، ج  (2)

 . 90، ص3جابن رشد الحفيد، المرجع السابق،   (3)

 . 169ص، 2014لحسين بن الشيخ آث ملويا، المرشد في قانون الأسرة، دار هومة، الجزائر، )د.ط(،  (4)
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المادة  تعديل  جاء    الجزائري   54نص  الأسرة  قانون  كرّ   من  ما  على  القضائي  بناء  الاجتهاد  سه 

، حيث (1) 1992من سنة    ابدء  مختلفين    بدأينلم منفصلين    منحيينفيه  التي اتخذت    ،للمحكمة العليا

بعد لكن    ،س اعتبار إرادة الزوج في إيقاع الخلعقبل هذا التاريخ تكرّ   قرارات المحكمة العلياكل  كانت  

 تلك السنة  
ً
   أصبح الخلع حقا

ً
حد القرارات  وهذا مثال لأ   ،  (2)   أي لا اعتبار لإرادة الزوج   للزوجة  خالصا

الخلع  التوجه الأول    وذ يعتبر عقدا : "جاء فيه  المؤكد لرضائية  الخلع  المقرر شرعا أن  متى كان من 

نفسه، فإن القضاء بما يخالف أحكام هذا رضائيا، ولا يجوز حينئذ للقاض ي أن يحكم به من تلقاء  

ه المحكمة العليا باعتبار ر توجّ أما بعد تغيّ ،  (3)"المبدأ يعد انتهاكا لقواعد الشريعة الإسلامية في الخلع

  إلى   لتفاتصوت يعلو فوق صوتها إن هي أرادت مخالعة زوجها دون الا  فلا  رفا للزوجةالخلع حقا صِ 

المحكمة  ه  ر توجّ يّ بعد تغجاء في قرار  حيث    ،إلا في مسألة الاختلاف في مقدار العوض  ،ورضاه  تهموافق

"إن الخلع ليس بعقد رضائي وموافقة الزوج غير ضرورية فيه وللزوجة وحدها الحق    :ما نصه  العليا  

 . (4)  "في مخالعة نفسها من زوجها مقابل مبلغ مالي

من عدم اعتبار موافقة    ،سه الاجتهاد القضائيسار على ما كرّ بعد تعديله  قانون الأسرة الجزائري   

ه  ولا يمكن فرضُ   -التعديلقبل  -(6) بعد أن كان رضائيا  ،(5) رضائيا  اعقدفيه  وبالتالي لم يعد الخلع    ،الزوج

شرة  تستخدمه متى كرهت عِ   ،(8) للزوجللزوجة مقابل حق العصمة    ا راديإ  ا حقأصبح  بل  ،  (7)على الزوج

 للفرقة.مقابل مبلغ مالي تدفعه كعوض    ،أسبابون  الزوج د

 
والتي  لا يفهم منها وجوب رض ى الزوج من عدمه،   ،من قانون الأسرة  54هذا التغير في الاجتهاد كان سببه غموض النص القانوني في المادة    (1)

سنة   حتى 1984منذ صدور القانون سنة  جوهريا  فكان    ،من خلال تكريس رض ى الزوج في قضايا الخلع  الأمر الذي فتح للقضاة الباب للاجتهاد

  ،الرضائية إلى الحق الارادي الأصيل للمرأة  في طلب الخلع دون موافقة الزوجمن نحى المر غيّ ت حيث،1992
ُ
في العمل القضائي  فعلا سرّ وهو ما ك

 وما يليها.  239المرجع السابق، ص أحمد بولقصيبات،. للمزيد انظر  2005إلى غاية تعديل قانون الأسرة الجزائري سنة 

ضائية  التغيير المفاجئ للاجتهاد مسألة تستحق النقد، وكان على رجال المحكمة العليا  تهيئة الرأي العام واعلامه بهذا التغيير الذي يمس الر   (2)

  ، تأحمد بولقصيبا  مع تبيان الأسباب التي افضت لهذا التغيير، وإظهار السند الفقهي  لهذا التوجه الجديد.  ،كعنصر جوهري  في قضايا الخلع

 .242- 240ص ص ، نفس المرجع

 . 38، ص 03، ع 1989، م ق، 11/06/1984، 33652المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم (3)

 . 328، ص 61، ع 2006، ن ق، 2005/ 07/ 13، 336380المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (4)

 مذكور سابقا.، 07/2005/ 13،  336380غ أ ش، ملف رقم وهو ما ورد بصريح العبارة في قرار المحكمة العليا،  (5)

 مذكور سابقا.، 1984/ 06/ 11، 33652غ أ ش، ملف رقم : المحكمة العليا،  كذلك في قراروهو ما نصت عليه المحكمة العليا  (6)

خلعا على   قحيثياته: "حيث أن قاض ي الموضوع قد أصدر الحكم  المطعون فيه القاض ي بالطلا جاء في قرار للمحكمة العليا والذي جاء في    (7)

من ق.أ )...(وأن واقعة الثابت بن قيس لا يُفهم منها أن للقاض ي حق   54الرغم من عدم قبول الزوج لمبدأ الخلع أصلا هذا مخالف لأحكام المادة  

 . 55، ص 2، ع 1993م ق، ، 23/04/1991، 73885أ ش، ملف رقم  غفرض قبول الخلع على الزوج". المحكمة العليا، 

جاء في قرار للمحكمة العليا ونصه : "لكن حيث أنه يتبين بالرجوع إلى الحكم المطعون فيه أن المحكمة سببت حكمها بأن الخلع حق إرادي    (8)

غ أ ش، ملف رقم  من قانون الأسرة ". المحكمة العليا،  54للزوجة يقابل حق العصمة للطاعن، ولا يعتد فيه بإرادة الطاعن واستندت إلى المادة 

 .318، ص 1، ع 2012م م ع، ، 15/09/2011، 656259
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في سنة    الخلع  رضا الزوج فيقانون استثنى  هو أول      (1) في القانون المقارن كان القانون المصري أما   

بطلب    إمكانية الخلع بين الزوجين بحكم القاض يمتضمنا  القانون    صدرحيث  ضمن تعديلاته،    2000

جعلت    ، ولعلّ من الأسباب التيالعربيةللبلاد    تبعته بعض قوانين الأحوال الشخصيةاو   ،(2) من الزوجة

تي أدت إلى تعديل قانون الأحوال  لانفسها  هي الأسباب    ،من القانون لا يتوافق مع الفقه في أحكام الخلع

 :   (3)ذكر منها  نو   الشخصية

 إعجز كثير من الزوجات عن    -
ّ
غضها لاع المحكمة لأسباب بُ ثبات الضرر في قضايا الشقاق، أو عدم اط

 فجاء هذا التعديل ليمنحها حق طلب الخلع دون أسباب محددة وواضحة.  ،  للزوج

تستغرق وقتا طويلا  ، التي  الوقت الوجيز الذي تستغرقه قضايا الخلع مقارنة بقضايا التفريق الأخرى   -

 وحقوق أولادها.  الزوجة  يضر بحقوق 

 ابتزاز الأزواج وتعسّ   -
ّ
، لذلك  للخضوععليها  لضغط  قة وافهم في حق إيقاع الطلاق، بترك الزوجة معل

 .بزوجاتهمضرار الأزواج  إوضع التقنين هذا الاجراء للحد من  

 سكوت عنها في الخلع  لثاني: المسائل المالفرع ا 

كان له ن طرق انحلال الزواج في مادة واحدة، مالجزائري للخلع كطريق  قانون الأسرة   إن تطرق  

  القانون  وقد يقول قائل أن    ،(4)له  ةنظم الم  القانونية  للعديد من المسائل  وهي اغفاله    ،نتيجة سلبية

حل سهل أمام  وهو    ، النص  وجود  عدم  في حالةمنه على الإحالة للشريعة الإسلامية    222نص في المادة  

قيدللاستنباط  القاض ي   مناسب دون  ما هو  الفقهية  الآراء     ،من 
ُ
ت لم  الذكر  المادة سالفة  ده  قيّ لأن 

لأحكام الفقه   العميق  ثحبوال    الاستقراءب  لأنه    ،الأمر ليس بالسهولة التي نظن  ، لكنبمذهب معين

أن    الإسلامي المسائلنجد  فقهي  فيها  بعض  على  يمما    ،خلاف  القضائية  نعكس  جعلها  يو الأحكام 

بينها    عارضتت القضائيةفيما  الجهات  من  يصعّ و   ،باختلاف  موحدة  ب  كجهة  العليا  المحكمة  عمل 

دون لبعض المسائل    الخلعالمسكوت عنه في  ع  ضو لمو هذه  ي  دراست  سأتطرق في  ، وعليهالقضائي  للاجتهاد

لتبيان مواضع    ببعضها  فاسترشدتالقوانين المقارنة  من مسائل كان محل ذكر في  تناوله  أأخرى، وما س

 
 . مسائل الأحوال الشخصية في التقاض ي بإصدار قانون تنظيم بعض أوضاع وإجراءات  2000لسنة  1قانون رقم من  20المادة  (1)

ورقة بحثية مقدمة   ،دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون( ")"أحكام الخلع وآثاره في قانون الأحوال الشخصية    منال محمود المشني،انظر    (2) 

  ، 2006مارس    16- 14في الفترة  ، المنعقد  بين أصالة التشريع الإسلامي وبريق الثقافة الوافدةالمسلمة  المرأة    ایضابقالموسوم  لمؤتمر الدولي  ضمن ا

الجامعات الإسلامية، القاهرة، مصر، سلسلة مركز دراسات الأسرة، حل عقدة النكاح في ضوء الشريعة الإسلامية، إشراف جعفر عبد  رابطة 

 .  160ص  ، 2006، 1السلام، )د.ن(، مصر، ط

 وما يليها. 160نفس المرجع، ص  ،منال محمود المشني  (3) 

عند القضاء بما لم يوضحه   هو اتباع مذهب مالك  ،سكت عنه المشرع  في بعض مسائل الخلعبختي أن  الحل على ما    يرى الأستاذ العربي  (4)

 .126القانون. انظر العربي بختي، أحكام الأسرة، المرجع السابق، ص
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شروط   وهي    ،(1)في أركان الخلع  مسائل    منها،  الخلعفي  سائل  المعن بعض    الجزائري   الأسرة  قانون سكوت  

إلا أنه لم   ، )المقابل المالي(  الخلع، وإن لم يسكت عن العوضوالزوجة المختلعة، وألفاظ  خالع  المالزوج  

 .الخلع قبل الدخول   عرض لمسألةتسأ  كالخلع مقابل بعض حقوق الأولاد، وكذلكعه  انو لأ   تطرق ي

:كمسكوت عنه  الخلعان في  الزوج  ما يشترط في  -أولا  

عالجه وهو ما سأ  ،المختلعةوالزوجة    ،حتى يقع الخلع صحيحا وجب توفر شروط في الزوج المخالع 

البند   الفقه الإسلاميبتفي هذا  في  الجزائري   ،بيان شروطهما  في قانون الأسرة  مع إيضاح سبب   ،ثم 

 سكوته عن هذه المسألة. 

 في الفقه الإسلامي:   المختلعةالزوجة  المخالع و الزوج  شروط   -أ

  
ّ
 . والزوجة المختلعة  ،المخالع  ر شروط من جانب الزوجحتى يكون الخلع صحيحا وجب توف

 ر ما يشت   :المخالع   الزوج  -1-أ
ّ
 جب توفر يق  ط في الزوج المطلِ

ُ
 ه في الم
َ
وعقل فلا    ،وبلوغ  ،من أهلية  ،لعْ اخ

المجنون  أن،  والمعتوه  ،يصح طلاق  أو مخطئ،    كذلك  مكره  غير  قاصدا  وعليه فكل من صح  يكون 

 
ُ
 طالمالزوج  لشروط    تطرقتوقد سبق أن  لعه،  طلاقه صح خ

ّ
 ق بالتفصيل.ل

صحيح    بعقدالزوجية  قيام  هي  المختلعة  الشروط الواجب توفرها في الزوجة    : أماالمختلعةالزوجة    -2-أ

   محلا للخلعأن تكون    أي
ٌ
 حُ   أو في عدة طلاق رجعي فهي زوجة

ً
من    ، ووجب أن تكون كاملة الأهليةكما

العِ   عليهامحجور    وغيرُ   ،ولا سفيهة  ،غير معتوهة   وعقل،،  بلوغ يلزم  بذل  ، لأ وضحتى  الخلع فيه  ن 

 أن تكون ممن يصح  استوجب    الذ  ،عوض
َ
مع   وقع الخلعأما إذا  مالها،    ف فيالتصرّ على    ا قادرةهَ عُ رُ بَ ت

 :  (2) التاليعلى النحو    تفاصيلها  فيالفقهاء    اختلفف  التصرف  هليةأانعدام  

 الخلع: وقوع  ة الزوجة مع  حال انعدام أهلي  -1

 تعرِ   المميزة التيوإن وقع من    ،والسفيهة   الصغيرةلا يقع الخلع من    الحنفية:  -
َ
منه ولا    ينُ بِ تَ ف الطلاق ف

 وإن دفع وَ  ،المالييلزمها العوض 
ّ
  ماله وقع صحيحا  ن مالها فلا يلزمها العوض، وإن دفعه من حرّ ها ميُ ل

(3) . 

، فإن خالع الزوج وقبض المال  صغيرة سفيهةلو دفعت الزوجة مالا لزوجها لطلاقها وكانت المالكية:  -

"إن تم لي مال"، فإن  :   يقول ما إذا اشترط في الصيغة كأن  أالمال،    لزمه الطلاق وبانت منه وعليه ردُ 

 بِ جْ وإن كان وليا مُ د المال،  الخلع لا يقع إن رُ 
ً
ن لا تزال بكرا أو ثيبا  أن طلقت، ك إرها على النكاح  جبِ )يُ   را

 
العقود أن الركن   لأن من المعلوم عندهم في  ،فالحنفية يرون أنه يتمثل في الايجاب والقبول إن كان بعوض  ،اختلف الفقهاء في أركان الخلع  (1)

عندهم خمسة الخلع  فأركان  الجمهور  أما  وما عداهما شروط،  والقبول  الايجاب  هو  والصيغة،    :الوحيد  المختلعة،  والزوجة  المخالع،  الزوج 

الج الجامعة  دار  مقارنة(،  فقهية  )دراسة  الإسلامية  الشريعة  في  الخلع  الغفار،  عبد  الوهاب  عبد  جمال  وغيره(.انظر  ديدة، والعوض)المال 

 . 57، ص2003الإسكندرية، مصر،)د.ط(، 

 . 269انظر مبروك المصري، المرجع السابق، ص (2)

 . 352، ص4الجزيري، المرجع السابق، ج (3)
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ن إن كان غير مجبر )أي لا يجبرها على النكاح  إغير بالغة( فيقع الخلع صحيحا من مالها دون إذنها، و 

 .(1) إذنهاطلقت( فلا حق له في أن يخالع عنها دون  

رجعيا إلا في المدخول بها لا يلزمها مالا، ويقع طلاقا  و خلع الصغيرة والمحجور عليها لسفه  الشافعية:    -

د إذا خيف من زوجها أن يبدّ   مال،  حين يأذن وليها بالخلع مقابل  ،حالة واحدة يقع بائنا ويلزم العوض

 .(2) عوضدون    ما غير المدخول بها فيقع طلاقا بائناأمالها،  

ن بذل الخلع  لأ أو سفيهة أو مجنونة حتى ولو تم بإذن الولي،    ،لا يقع الخلع من صغيرة  الحنابلة:  -

  .(3)  التبرعاتولا إذن للولي في    ،ف مالي وليست أهل لهذا التصرفتصرّ 

 وهي في مرض الموت:ة الزوجة  حال تمام أهلي  -2

خوفا من محاباة الزوج أو   ،(4) لفقهاء في وقوع الخلع من الزوجة المريضة مرض الموتااختلف   

 : (5) إلى قولينحرمانه من الميراث  

 عند، من أن الخلع جائز  والظاهرية  ،والحنابلة  ،والشافعية  ، وهو ما قال به الحنفية  الأول:القول  

 . اختلفوا في المقدار المختلع بهلكن    الموت،المريضة مرض  

الخلع شريطة    :الحنفية  - إلى جواز  الأقل  أذهبوا  يأخذ  البدل  قيمة  ن  الثلاثة  المال    وأمن   و أثلث 

نظر فإن كان مقدار  ، فإن ماتت في العدة يُ والحديث عن ثلث المال كون العوض من التبرعات  الميراث،

ذ  نظر إلى نصيبه من الميراث، فإن كان نصيبه من الميراث أكثر من العوض أخ الثلث من العوض، يُ 

ينظر إلى    ،عليه  العوض لأنه أقل من الثلث والميراث، وإن كان الثلث أقل من العوض الذي خالعته

، وإن كان الميراث أقل أخذ الميراث، يعني  الثلث  أقل من الميراث أخذالثلث    كان  فإن  ،نصيبه من الميراث

أو الثلث، أو الميراث. هذا بالنسبة للمدخول    ،أنه في جميع الحالات يأخذ الأقل، سواء كان بدل الخلع

وينظر فقط إلى العوض وثلث    منها،  لا حق له في الميراثو منه مباشرة    بها فتبينأما غير المدخول    بها،

     .(6) منهماالتركة فيأخذ الأقل  

فإن تجاوز   المثل،  العوض مهر  ولكن لا يجب أن يتجاوز   الموت،يصح خلع المريضة مرض    الشافعية:  -

جاز له أخذه    ،المثل  من مهرظر هل هو أكثر من ثلث التركة، فإن كانت الزيادة أقل  العوض مهر المثل نُ 

  ها أخذو فإن أجاز   ،خضع لإجازة الورثةت  أكثر من الثلثالزيادة  وإن كانت  دون اعتراض من الورثة،  

 
 . 230- 229المرجع السابق، ص ص  ،الأسرةالصادق الغرياني،  (1)

 . 352، ص4الجزيري، المرجع السابق، ج (2)

 .246، ص19الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، جوزارة الأوقاف والشؤون  (3)

بأنه :"ذلك المرض الذي يقعد المريض عن قضاء مصالحه، ويغلب فيه الموت عادة  وينتهي بالموت فعلا". انظر نسيمة  ف مرض الموت  يعرّ   (4)

 . 183-182، ص ص 2012شيخ، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعية في القانون الجزائري، دار هومة، الجزائر، )د.ط(، 

 .157-156، ص ص 2011، 1، دار النهضة العربية، مصر، طمالخلع كما شرعه الإسلا ، سامح عبد السلام محمد (5)

 .  354، ص4.الجزيري، المرجع السابق، ج460، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج (6)
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أرجع  و بزيادته    بدل الخلعلزيادة، فسخ  أقل من ا  ثلث التركةأو كان    ،الورثة  زهالم يج  الزيادة، وإنالزوج  

 . (1)  المثلقيمة مهر  لالعوض  

، فإن كان العوض  من بين الميراث والعوضله الأدنى    والزوج  ،يصح كذلك خلع المريضة  الحنابلة:  -

 .(2) يراث الموإن كان أكثر منه أخذ    ،أقل من الميراث أخذ العوض

حرم عليه أخذ  ويُ   يرثها،غير جائز ولا  للزوجة والزوج صحيح  وت  رض المهو أن الخلع في م  القول الثاني:

، وهو المشهور من مذهب  (3) توارث بينهما  وينفذ ولاالطلاق وقع بائنا    ه، لأنردّ ، وإن أخذ عليه  ش يء منها

رثه منها يوم وفاتها وليس يوم الخلع، وليس  إذ قدر  لابن القاسم يجوز أخآخر  ، وفي قول  مالك 

رثه، إالزيادة عن    وإن كان مقدار المختلع به أكبر ردّ يساويه،  أقل أو  كان  رثه منها، إن  إله أكثر من مقدار  

 .(4) وأخذ العوض دون مقارنته بنصيبه من ميراثها  ،تم الخلعت من مرضها  ن صحّ إو   ،بينهماولا ميراث  

جمهور الفقهاء من أن الخلع يجوز في مرض    هو قول   تبيّن أن الراجحبعد عرض القولين    الترجيح:

فله    الميراث، فإن زاد أرجع الزيادة، وإن كان العوض أقل من  الميراثعوضه عن    لا يزيدالموت، على أن  

يعني والم  العوض،  العوض  بين  ما  الأقل  ي  حتى،  يراثأنه يأخذ  لقدر  الو ،  بالورثة  ضرارإقع  لا  ترجيح 

  الرأي  على ما يبدووهو    ،  من المالكية  القاسمالعوض وقع اختيارا ما بين ما قال به الحنابلة وقول ابن  

ذلك لأن اعتبار مهر المثل تقويم للبدل غير صالح، لكون خروج البضع من مال الزوج    ،الأقرب للصواب

ر  اقدم  لىالزيادة ع  الزوج، أماالمثل تقويم له لدخول البضع في ملك    م، عكس النكاح فمهرُ غير متقوّ 

في مرض موتها ولا سبيل    بلجزءا من ثروتها بغير مقا  الزوجة لهالزوج في الميراث باطلة، لاتهامه بإيصال  

من الميراث    الزوج  فاعتبار نصيب  لوارث، وعليهحكم الوصية  الزيادة هنا  لها إلا هذا الطريق، فتأخذ  

 بحُ   ،المناسبهو  
ُ
 جة أنها لو لم ت

َ
 .(5)لأخذ نصيبه من ميراثها  هُ عُ الِ خ

 ون الأسرة الجزائري:  في قان  المختلعةالزوجة  و   المخالعالزوج  شروط    -ب

الجزائري عن شروط الزوج المخالع والزوجة المختلعة، ولم يتطرق لأي مسألة    قانون الأسرةسكت   

عن طريق القضاء، فهو   ةنهاء الرابطة الزوجية بالخلع من طرف الزوجإمكانية  إعدى تبيان    ،في الخلع

 
ُ
وجعله حقا للزوجة دون     عالخلالتراض ي بين الزوجين في الاتفاق على    ىونف  رضائي،لع قضائي وليس  خ

وفي    ،  جاق لمسألة العوض وتحديده بمهر المثل وقت الخلع وليس زمن انعقاد الزو موافقة الزوج، وتطرّ 

 
 . 357، ص4.الجزيري، المرجع السابق، ج434، ص4الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج (1)

 .101، ص22السابق، ج، المرجع شمس الدين بن قدامة( 2)

 ..29، ص2الصاوي، المرجع السابق، ج( 3)

. وقد برر بعض فقهاء المالكية أن قول مالك رحمه الله، لم يجز خلع المريضة إنما كان قصده ليس  355، ص 2الدسوقي، المرجع السابق، ج(4)

 . 20، ص4ا. انظر الخرش ي، المرجع السابق، جانما يبطل ما جاوز المقدار الزائد عن الخلع ولا ميراث بينهم ،عدم جوازه بالكلية

مجلة  ، "الخلع دواء ما لا دواء له" ، عبلة الكحلاوي  .355، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج .313، ص5انظر الرحيباني، المرجع السابق، ج ( 5)

 . 430، ص 1992، مصر، القاهرة الأزهر،جامعة ، الدراسات الاسلامية والعربية فرع البنات كلية، 1، مجالزهراء
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حال الخلاف في بدل الخلع وقيمته فالقاض ي هو من يتدخل لتحديده فيما لا يتجاوز مهر المثل، وهو  

 . من قانون الأسرة الجزائري   54ه بنص المادة  ليالمنصوص ع

سكوت  - والمختلعة  سبب  المخالع  شروط  عن  ابالنسبة  :  القانون  المخالعلأهلية  والزوجة    لزوج 

 
ُ
 الم
ْ
 عَ لِ تَ خ

ُ
هذه  عن  قانون الأسرة   سبب سكوت  تر ، وفسّ المطلق  الزوج  في شروطبينتها فيما سبق    فقد  ة

الزوج  ،  المسألة المرأة  خلع  ومادام  واختيار،  وعقل وقصد  أهلية  الزوجمن  بالإرادة لها    مقابل طلاق 

   تُ مْ دُ   اومَ ،  هانفسالشروط  لهما  على قدم المساواة فإن    المنفردة
َ
 قد ت

َ
 رّ ط

ْ
قانون الأسرة   لسبب سكوت  تُ ق

 .(1)أخرى فلا مجال لإعادة سردها مرة  الشروط    عن    ،الجزائري 

ثبات  إلها بعض القوانين المقارنة، وهي حال    مسألة تطرقت  الجزائري عنقانون الأسرة    سكت 

ضها للإكراه الشديد من طرف الزوج لطلب الخلع وهو تعرّ ،  عيوبالرادتها عيب من  إعتراء  االزوجة  

الزوجةل أثبتت  ما  فإذا  العوض،  من  وتضررهاوتبيّ ذلك    يستفيد  صدقها  للقاض ي  لها  (2)   ن  حكم   ،

من مدونة الأسرة    117 في المادةرقة بينهما، وهو ما جاء باسترجاع ما افتدت به من عوض مع نفاذ الفُ 

 المغربية حيث نصت : "للزوجة استرجاع  
ُ
لعها كان نتيجة إكراه أو إضرار  ما خالعت به، إذا أثبتت أن خ

 . (3) جميع الأحوال"  الطلاق في الزوج بها، وينفذ  

كما   هاعن قانون الأسرة الجزائري  فقد سكت  مرض الموت    المختلعة المريضةأما بالنسبة للزوجة   

تحيل   التي   الجزائري من قانون الأسرة    222مما يجعل القاض ي يعمل بمقتض ى المادة    الطلاق،سكت في  

  هذه المسألة، ولعلّ   بعض تفاصيل   الفقهاء في  خلاف بين أن هناك  علم  ال  مع ،  الإسلامية  إلى الشريعة

من عدم جواز خلع المريضة مرض الموت،      ا قال به الإمام مالكلم  مردّه  القانون   سبب سكوت

يتجاوز    ألاعلى  ،  القاسم يجيز خلع المريضة مرض الموت  آخر لابن  أن في المذهب المالكي قول مع العلم  

 بدل الخلع مقدار ميراثه منها.

ا  الجزائري عند  المدني  القانون  إلى  وجعله  ،لرجوع  الموت  مرض  مريض  تصرفات  أجاز     ا نجده 

  ت نصّ  الوصية، حيثفي حكم  تدخلو إن كانت بقصد التبرع، فيعتبر مضافا لما بعد الموت   ،ةصحيح

"كل تصرف قانوني يصدر عن شخص في مرض الموت بقصد    :  من القانون المدني  1فقرة    776المادة  

أيا كانت التسمية التي تعطى لهذا  التبرع يعتبر تبرعا مضافا لما بعد الموت، وتسري عليه أحكام الوصية  
 

 وما يليها من هذا البحث. 211انظر الصفحة  (1)

ضرر إن تأكد أن الزوج هو المتسبب  في  ،ضيّق من  سلطة القاض ي في  تحويل القضية من خلع إلى تطليق  54قانون الأسرة لجزائري في المادة  (2)

إثبات تضررها من الزوج، وبالتالي على المشرع التفريق للشقاق أو للضرر بسبب عجزها عن  إلى طلب الخلع لا  بها   للزوجة، الأمر الذي يؤدي 

وتوسيع صلاحيات قاض ي الموضوع  في تحويل القضية من طلب خلع إلى تطليق خلال ما يستشفه من   ،الجزائري إعادة النظر في هذه المسألة 

ص من زوج       -إن ثبت الضرر -  الصلح، لأن الزوجة  جلسات
ّ
لها الزوج، عكس ما كانت تطلبه من خلع  لتتخل بالتطليق ويعوّض  قد يحكم لها 

المجلة الجزائرية للمخطوطات،   "،على الخلعه  إكراه الزوج زوجت"  للمزيد راجع كمال بعاكية، آمال حبار،يظلمها ويأخذ عوضا منها بغير حق.  

 وما يليها.  208، ص2018، الجزائر، ديسمبر 1جامعة أحمد بن بلة وهران ، أفريقيا مخبر مخطوطات الحضارة الإسلامية في شمال، 2، ع13مج

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (3)
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 ،  عند القضاءبه  وبالتالي فنص المادة يجعل من قصد المريض مرض الموت هو الذي يعتدّ التصرف"، 

طني لا يمكن الكشف عنها إلا من  النية أمر بالأن  ولا عبرة للتصرف القانوني الذي نجم عنه التبرّع،  

و  الموت،  مرض  خلال  التصرف  هذا  لازمت  وملابسات  قرائن  الأخيرةخلال  للسلطة    هذه  تخضع 

للقاض ي في قصد  وبالتالي    ،التقديرية  القاض ي  كانت  يبحث  إن  المختلعة  الزوج  تها  نيالزوجة  محاباة 

 .والاضرار بالورثة أو العكس

أن الفرقة بالخلع لا تقع إلا بحكم قضائي بنص المادة   ،ي الأسرة الجزائر   نصوص قانون   أكدت 

 قانون، وعليه فبمجرد صدور الحكم  المن    49
َ
  ،مابينهلا توارث  حيث  الزوجة من الزوج    ينُ بِ بالخلع ت

يتفقان   فالزوجان  2  فقرة  54نص المادة  ل  رجوعبالعن الزوجة، و أجنبيا  في هذه الحالة  الزوج  ويصبح  

هذا في الأحوال العادية، أما  المثل،    يتجاوز مهرببدل لا  ن اختلفا فالقاض ي يحكم  إعلى بدل الخلع، و 

هل الزوج يستحق المبلغ المتفق عليه والذي يكون  فالسؤال الذي يُطرح:    ،وت الزوجة ممرض  في حال  

يتدخل   أو  الميراث؟  من  نصيبه  من  مُ يُ لالقاض ي  أكثر  فيه  مبالغا  إن وجده  المثل  مهر  إلى   ضِ رجعه 
ً
  را

 يتوجه نحو عدم التوارث بين الزوجين،  لجزائري ن رأي المشرع افإ  (1) الشرّاح  حسب بعض   بالورثة؟

ن زاد إو   ،صداق المثلفي حدود  يكون  كمه  حُ فالعوض    ،حينئذ أجنبياعتبر  يُ   والزوج  بائنة،رقة  لأن الفُ 

قانون الأسرة الجزائري    سكوت  أنيبدو  ، وعلى ما  يتجاوز ثلث التركة  بما لافالزيادة تأخذ حكم الوصية  

خاصة أن نية الزوجة المختلعة قد لا تتضح لقاض ي    إشكالات عملية  تنتج عنهقد    ،هذه المسألةعن  

   ،الموضوع
َ
ط  حين 
َ
للزوج  بِ ل الموت هل هي محاباة  في مرض  الخلع  بالورثةها  بالزوج  إأم    ،وإضرار  ضرار 

 ث، وبالتالي فالمسألة لا تخرج من وجهين: راي لحرمانه من الم

   وجه الأول:ال  -
َ
لإعطائه    للزوجمحاباة  لعها الزوج في مرض الموت كان منها  وهي أن قصد الزوجة في خ

يحكم بأقل عوض    بعضهم  مما جعل  ،كما قال أكثر الفقهاءالميراث    يستحقه فيأكثر من نصيبه الذي  

 .الورثةضرارها بإ والميراث خوفا من    ،والثلث  ،بدلللزوج من بين ال

مهر قيمة تدني بلعلمها  ،هضرار ببهدف الإ   ،(2)  خلع فرار  وهو أن تخلع الزوجة زوجها  لوجه الثاني:ا -

، وتسعى  فرارا  من نصف التركة  هُ مُ تحرِ ا فرع وارث، فمالمثل أمام تركتها الكبيرة، خاصة إن لم يكن له

 .لإيقاعهجهدها  إلى الخلع باذلة  

قاض   على  وجب  الحالتين  كلتا     يفي 
ّ
التدخ وإب  ،لالموضوع  المسألة  في  والتمحيص  رجاع  النظر 

الورثة من خلال محاباة الزوجة الزوج والاتفاق معه على  المتضرر هم  فإن كان    ، الحقوق لأصحابها

 
خليل عمرو، انحلال الرابطة الزوجية بناء على طلب الزوجة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، دار الجامعة الجديدة، مصر،   (1)

 . 173، ص2015)د.ط(، 

الإضرار بالزوج،  عالجتها بعكس ما عالجها، فالقصد من الفرار بالخلع عندي هو وقد تعرض  الأستاذ نور الدين بولحية  لهذه المسألة  لكني  (2)

 ين  تعرض لها الأستاذ  بعكس ما طرحته وهو فرار الزوجة ببدل الخلع بأكثر من نصيبه من الميراث محاباة له و إضرارا بالورثة. انظر نور الد  وقد

 .208- 207، )د.ت(، ص ص1، القاهرة، مصر، طدار الكتاب الحديثأبو لحية، الحقوق المادية للزوجة، 
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  ،  لزم بالحكم بأقل من نصيبه من تركة الزوجةمبلغ للخلع يستغرق التركة أو يفوق نصيبه، فالقاض ي  مُ 

قبول الخلع، وأما إن سقط حقه بأو   رقةعلى نفسه الفُ   لأنه هو من جرّ   ،وإن كان العوض أقل لزمه 

الزوجالمتضرر  كان   القضاءتعسّ   من خلال  ، هو  الخلع عن طريق  إيقاع  في  الزوجة  دون أسباب   ،ف 

من    الزوج   مكنأن يالواجب  هذا ظلم بعينه، و و حكم له بمبلغ أقل من نصيبه من الميراث  يُ   حقيقية ثم  

وذلك  ،  ء نية الزوجة المختلعةبعد تبيّن القاض ي من سو  ،نصيبه إن كان مبلغ العوض أقل من التركة

الموت  من خلال   في مرض  الخلع  الإ طلبها  القاض يعلو   ، بالزوج  ضرارقصد  إن  الزوج    إنصاف  ى   حتى 

له العوض دون  الفقهاء  أوجبوا    بعضأن  ولو بعد مدة طويلة، على اعتبار    وبانت منه  ،انقضت العدة

 . (1) نصيبه في التركةتجاوز  

 ف  زوجين  ين الب  من باب الانصاف 
َ
  من الزوجة   لعه في مرض الموتللزوج المطالبة بحقه حال  خ

في  مقابل  ك   فرارا، قاصدا    يوقعه الزوج المريض مرض الموت  وهو طلاق  ،(2)طلاق الفارلحق الزوجة 

 سيان   في ميراث الزوجة المطلقةلن يؤثر  فهذا الطلاق إن وقع  ف،  من الميراث الاضرار بالزوجة وحرمانها

الاجتهاد القضائي  أيده    حكم  هو  بعض الفقهاء، و   عند  غيره    جتتزوّ   لوو   ،  انهت عدتها  وأ  معتدةكانت  

حق الميراث للزوجة بعدما طلقها الزوج   ىأعطالذي    ، المحكمة العليا  أحد قرارات    الجزائري من خلال  

حيث    بالزوجة،رار  ضالإ الزوج    قصد  تبيّن  بعد مدة طويلة، شريطةولو    ،طلقة بائنة   في مرض الموت

الزوج من إيقاع الطلاق عليه فالطلاق المحكوم  حيث أن المرض مهما كانت خطورته لا يمنع  "  :هجاء في

به صحيح شرعا وقانونا بخلاف الميراث، فإن حق الطاعنة فيه ثابت شرعا إذا طلقت في مرض الموت،  

وقعت الوفاة بعد مدة طويلة من انقضاء  لأنه لا يوجد أي تلازم بين العدة والحق في الميراث حتى ولو  

 عدتها لاحتمال أن طلاقه لها كان بنية حرمانها من الميراث، عملا بقاعدة المعاملة بنقيض المقصود."

  عليه  كمفحُ   ،لميراثحرمانها من ا ده  فقصْ ،  همقصود  عومل بنقيض  في هذا القرار  فالزوج  ي، وبالتال(3)

ميراث  بعكس قصده    منه  الزوجةبثبوت 
َ
المخ الزوج  الحكم على حال   ، وبإسقاط هذا 

َ
فالزوجة ال ع، 

 
ُ
 في هذه الحالة   الزوج   هاويرثعامل بنقيض مقصودها،  المختلعة سيئة النية القاصدة الاضرار بالزوج ت

   ولو بعد مدة طويلة.

 
مرده  العدة وجواز زيادة العوض عن المهر الذي أصدقها إياه الزوج، من خلال    ،ف بين الفقهاء في  العوض في مرض الموتلأن سبب الخلا   (1)

ففي العدة ينظر لنصيبه في التركة وبعد العدة لا اعتبار له، إنما ينظر     ،مقارنة نصيبه من التركة بثلثها، فالفقهاء الذين اعتبروا  بدل الخلع تبرع

فلا توارث بين  ،  لا تتجاوز الثلث لأن الزوج أصبح أجنبيا، أما الفقهاء الذين اعتبروا الطلاق بائنا مباشرة ولا اعتبار للعدة عندهم  له كوصية

له   الزوجين سواء قبل العدة أو بعدها، بل ومنهم من لم يجوز الخلع بتاتا في  مرض الموت، أما الذين أوجبوا نصيبه من التركة وعدم مجاوزته

أن زيادة العوض عن  الصداق الذي أعطاه لها الزوج جائزة  ولا حرج فيها،  والمعلوم أن أكثر    فالسبب عندهم    ،النظر للثلث أو العدة  دون 

عبد الرحمن الصابوني،  الفقهاء أجازوا أن تفتدي الزوجة من الزوج بأكثر مما أعطاها من مهر. للمزيد حول مسألة الزيادة في بدل الخلع أنظر  

 . 582-581ص  ، ص2ق، جمدى حرية الزوجين في الطلاق، المرجع الساب

   ليحرمها من الميراث.  طلاق الفار هو طلاق الزوج زوجته وهو في مرض الموت، وسمي  بهذا الاسم  لأن الزوج يفِرُّ من الزوجة بالطلاق  (2)

 .98، ص عدد خاص ،2001 إ ق، ، 1998/ 03/ 17 ، 179696غ أ ش، ملف رقم المحكمة العليا،  (3)
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 ،قانونية توضح أحكام الخلع  نصوصمن خلال    ،تقنين هذه المسألةالجزائري  بالتالي على المشرّع   

عوضه بما لا يتجاوز نصيبه من الميراث كما  وجعل مقدار، من بينها مسألة خلع المريضة مرض الموت

 سبق ورجحت ذلك من خلال معالجة المسألة.  

المريضة مرض    أحكام خلع الكويتي قد أقر    قانون الأحوال الشخصيةنجد    ،في القانون المقارن  

يصح خلع المريضة مرض الموت، ويعتبر العوض من ثلث  "  نصت:التي    119من خلال المادة    ،الموت

فإن ماتت وهي في العدة، فللمخالع الأقل من ميراثها، ومن العوض، ومن  ،  الورثة  مالها عند عدم إجازة

  ويتضح،  (1)"ومن ثلث المالوإن ماتت بعد العدة، أو قبل الدخول، فله الأقل من العوض،  ،  المال  ثلث

   قانون الأحوال الشخصيةأن    ،من خلال المادة السابقة
ّ
بع ما قال به الحنفية في أحكام الكويتي قد ات

 الموت. مرض  خلع مريضة  

  :كمسكوت عنها    )الصيغة(لعألفاظ الخ  -ثانيا

سكت عنه قانون الأسرة الجزائري    وما  ،الإسلاميأتطرق في هذا البند لألفاظ الخلع في الفقه     

 فيها.

فهو يحتاج إلى إيجاب   ،بين الزوجين  الفقهاء اعتبروا الخلع تراض ي  الإسلامي:في الفقه    لعألفاظ الخ  -أ

  شروطا لصيغة الخلع هي نفسهاوقد أورد الفقهاء    ،لفاظ الطلاقفهي إذن الصيغة التي تحوي أ  وقبول 

 المذكورة في صيغة الطلاق. 

  :(2) التاليالفقهاء في ألفاظ الخلع على النحو    اختلفو 

خالعتك، باينتك، بارأتك، فارقتك، طلقي    :الألفاظ التي يقع بها الخلع عند الحنفية هي  الحنفية:  -

طلاقك على    نفسك أو  والشراء، كبعت، وقد زاد صاحب الدر المختار لفظي البيع  نفسك على ألف

دينار،   في مع  الخلع  واعتبروا لفظ ألفي  كناياتناه ولفظ  وما  البيع والشراء  لفظي  و  بشرط    المبارأة 

إن ذكر   بلفظ صريح يقع بائنا   ،(3)كر العوض، أما الطلاق على مالذتقع طلاقا بائنا ولو لم يُ ،  النية

ومن    ،كناية  الخلع  في أن، ووقع خلاف بين فقهاء الحنفية   (4)  رجعياوقع طلاقا    المال  فيالمال، وإن نُ 

 
 ، المرجع السابق. ي الكويت الشخصيةالأحوال قانون  (1)

 . 461-460، ص ص 8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (2)

،  3" الكاساني، المرجع السابق، جفي أحكامه كالخلع؛ لأن كل واحد طلاق بعوض فيعتبر في أحدهما ما يعتبر في الآخر  "...   الطلاق على مال هو:  (3)

.وجمهور الفقهاء لا يفرقون بين الخلع والطلاق على مال، أما الحنفية يفرقون بين الخلع والطلاق على مال، وسبب التفرقة بينهما حال  152ص

و لحم خنزير مثلا(، فإن كان خلعا وقع طلاقا بائنا ولا ش يء للزوج، وإن كان طلاقا على مال وقع رجعيا، لأن لفظ الخلع  كون البدل باطلا )خمرا أ

إن صح البدل وإن لم يصح كان وجوده كعدمه ووقع صريحا، فيكون    ،من الكنايات متى وقع كان بائنا، أما الطلاق على مال فهو صريح فيقع بائنا

. وقد انتقد الأستاذ عبد الرحمان الصابوني من أن 475، ص8موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، جوهبة الزحيلي،  طلاقا رجعيا. انظر  

عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق،    التفرقة بين الخلع والطلاق على مال عند الحنفية ليس له ما يبرره وبالتالي لا فرق بينهما. 

 .546 ، ص2ج المرجع السابق،

 . 168، ص8المرجع السابق، جعبد الكريم زيدان،  .443، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج (4)
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يقول أن الخلع من الكنايات وفي هذا يقول الأستاذ عبد الرحمن الصابوني : "نستطيع أن نوفق بين  

ا اقترنت صيغة الخلع ذيقول أنه صريح، إن الأحناف يقولون إرأي الأحناف في أن الخلع كناية، وبين من  

فعلى أشهر الروايات الثلاث عن أبي حنيفة التي    -بالعوض كان صريحا لأن العوض يقوم مقام النية

الخلع دائما مقرونا تقول أن الخلع إذا لم يكن على مال كان مجرد طلاق بائن توحد المعنى وأصبح   

 . (1)لا كناية"  بالمال وهكذا يصبح صريحا

الخلع، والصلح، والمبارأة، والفدية)المفاداة(، ولكل لفظ   أربعة:الخلع عند المالكية    ألفاظالمالكية:    -

التي  ما أعطاها، والمبارأة    الصلح ببعضمعنى يختص به: فالخلع هو بذل كل ما أعطاها الزوج، أما  

  .(2)الآخروالمفتدية وهي الزوجة التي تأخذ بعض العوض وتفتدي ببعضه    الدخول، تبارئ زوجها قبل  

الخلع والمفاداة، فإن وقع بهما الخلع فلا يحتاج إلى   الخلع عند الشافعية في لفظيْ   صريحالشافعية:    -

،  (3) فقد وردت بنص القرآن الكريم في آية الخلع  المفاداةنية، والسبب أن لفظ الخلع ثبت بالعرف، وأما  

 وفي قول  
َ
 آخر ف
َ
 فْ ل

َ
صحيح طلاق في  الخلع  حين اعتبار    الفسخ فكنايةأما لفظ  ،  كناية  والمفاداةالخلع    يْ ظ

  .  (4) ، وصريح حين اعتبار الخلع فسخالمذهب الشافعي

ثلاثة، الخلع والمفاداة والفسخ، صريحة وكنائية، فالصريحة  ألفاظ الخلع عند الحنابلة  الحنابلة:  -

 ، حقيقة فيهسخت نكاحك؛ لأنه  والفسخ كقوله ف  ورد في القرآن،لفظ    والمفاداةثابت بالعرف    فالخلع

أبنتك، وبارأتك،    :النية مثل  بوما عداها كناية تستوج  ،ظ يقع بها الخلع من غير نيةكل هذه الألفا

 .  (5)وأبرأتك

سكت قانون الأسرة الجزائري عن الصيغة في الخلع  في قانون الأسرة الجزائري:  لع  ألفاظ الخ  -ب

ي ولم  بها  يقع  التي  ذكر و والألفاظ  يستوجب    ،هارد  المادة  تطبيق  مما  الأسرة    222نص  قانون  من 

ب من  ما يصعّ   ،والألفاظالصيغة    في  اختلف الفقهاءالجزائري، ولكن كما تطرقنا في الجانب الفقهي  

الماختيار   الإسلامي  الفقه  أحكام  إلى  الرجوع  حين  و تالقضاة  الخلع،  ألفاظ  في  ع  المشرّ ى  علوسعة 

 في قوانين مقارنة.   وردلتي يقع بها الخلع كما  الفاظ  حدد الأأن يالجزائري  

 
 . 514 ، ص2عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، المرجع السابق، ج (1)

. وهبة الزحيلي،  92، ص4ابن عرفة، المرجع السابق، ج.89، ص3.ابن رشد الحفيد، الرجع السابق، ج146، ص3القرطبي، المرجع السابق، ج  (2)

 . 197، ص3، ج2010أحكام الأسرة(، دار الكلم الطيب، سورية، )د.ط(، )الفقه المالكي الميسر 

 . 491، ص2الشيرازي، المرجع السابق، ج(3) 

- 292، ص ص 13، ج2007،  1ط ،، )د.م(دار المنهاج،  عبد العظيم محمود الدّيب، تحقيق  نهاية المطلب في دراية المذهب،  المعالي الجويني أبو  (4) 

 . 521، ص 2عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، المرجع السابق، ج .293

 . 329، ص7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (5)
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الجزائري عن الألفاظ  قانون الأسرة  ح سبب سكوتيرجّ :  ألفاظ الخلعالقانون عن  سبب سكوت -

لا مجال  و   والقبول   الإيجابانتفاء  ي  أ  لخلع رضائيا بين الزوجينا  ه عدم اعتبار   هو  ،التي يقع بها الخلع

 فالصيغة،  لاعتبار  
ُ
 .دون موافقة الزوج  يتمحسب النص القانوني    لعالخ

  المادة    الذي نصت  ،من القوانين المقارنة التي نصت على ألفاظ الخلع نجد قانون الأسرة القطري  

حيث   (1)  ..."الخلع هو حَلّ عقد الزواج بتراض ي الزوجين بلفظ الخلع، أو ما في معناهمنه على: "  118

في معناه،   الخلع وكل ما  يكون بلفظاعتبر اللفظ الصريح في الخلع أن  القطري  قانون الأسرة  نجد أن  

قانون الأحوال    أما في    وكنائي،وبالتالي فقد اعتبر كل لفظ في معنى الخلع يقع به دون تفريق بين صريح  

ر عوض تراضيا  الخلع هو طلاق الزوج زوجته نظي"  :على  منه  111المادة  فنصت  الكويتي  الشخصية  

  قانون ل  جاء في المذكرة الايضاحية  ،  (2)   "المبارأة، أو ما في معناها.  عليه، بلفظ الخلع، أو الطلاق، أو

وأضافت    ،كذلك المبارأة والطلاق على مالو   ،عوض  مقابلالخلع طلاق  الأحوال الشخصية الكويتي أن  

على    إذا وقع باتفاق بين الزوجينإلا  ،  من الألفاظ المذكورةبأي لفظ  وقع  لا اعتبار لخلع  أنه    المذكرة

عوض من    على تقديمالزوجة  فق مع  تي  الخلع ولملفظ  صدر من الزوج بإرادته المنفردة    وإنعوض،  

 . (3) نما طلاقا رجعياإطرفها، فلا يقع خلعا و 

 كمسكوت عنه:   دالأولا   عض حقوق مقابل بالخلع    -ثالثا

 دَ وبَ ،  عند الاتفاق بين الزوجين على الخلع 
َ
  على منافع وقد يكون    نقودا،قد يكون بدل الخلع    (4)  هُ ل

سقاط إأو    عليه،  ولده والانفاقرضاع  إأو    معينة،كسكنى الدار أو زراعة أرض لمدة    ،(5) بمالمقومة  

على الخلع مقابل نفقة الأولاد وأجرة  سيقتصر بحثي عليه و  ،(6)  تهمتنازلها عن حضانك  حقوقها بعض

 حضانة أولادها. رضاعهم، وتنازل الزوجة عن  

   مقابل الخلع:    رضاعهم  الأولاد وأجرةلزوجة على نفقة  تنازل ا  -أ

أولادها    نفقة  على  الزوجة  تنازل  الخلع  بدل  يكون  معلومةقد  الفقه   ،لمدة  في  جائز  هذا  فهل 

   ؟والقانون 

 
 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (1)
 ، المرجع السابق. ي الكويت الأحوال الشخصيةقانون  (2)

 . 158سابق، ص المرجع ال ،المذكرة الايضاحية لمشروع قانون الأحوال الشخصية الكويتي (3) 

 من مال أو منفعة مقابل موافقة الزوج على مفارقتها، وشروطه على خلاف بين الفقهاء هي:والزوج  ةوهو ما يتفق عليه الزوج ،بدل الخلع (4)

بالمال  -1  أو منفعة مقومة  مالا متقوما  يكون  يكون معلوما  -2-أن  أبو    -3- أن  الفتاح  للمزيد انظر محمد عبد  تسليمه.  يكون مقدورا على  أن 

 وما يليها. 189لسابق، صالعينين، المرجع ا

ن صادمت نصا شرعيا امتنع أن تكون عوضا  إ ولكن شرط أن لا يخالف نصا شرعيا، و   ،وزراعة أرض  ،ويجوز الخلع بالمنافع كسكنى الدار   (5)

 .199المرجع نفسه، ص خالعها على أن لا تتزوج غيره.يكأن  ،في الخلع

 . 477، ص 8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، جللمزيد انظر  (6)
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  نفقة ولدهأن الخلع جائز إن خالعها على    ،(1)والمالكية  ،يرى فقهاء الحنفية:  الإسلاميفي الفقه    -1

بحقه، والجهالة ليست كبيرة فمدة الانفاق  يمس  على نفقة الصغير لا    أن الخلعالصغير، وحجتهم  

عليها الزوج   توفت، فيرجعامتنعت الزوجة عن الانفاق بعد الخلع أو مات الولد، أو    ، وإن (2)   معلومة

ن إالديون الممتازة، و من  وتؤخذ من تركتها إن توفت، وتكون    النفقة،من  تها  في ذمبمقدار المدة الباقية  

كون تالفقهاء أن    هاأجاز ، وكذلك في أجرة الرضاعة  (3) أيسرت   إن هي  ويرجع عليهااعسرت ينفق الزوج  

ن لم تلتزم خلال المدة المتفق عليها، كان للزوج الرجوع  إو   الحولين،لى أن تكون المدة خلال  ع   لخلعل  بدلا

وإن مات الولد رجع عليها بما التزما به المدة الباقية وإن ماتت الزوجة كذلك أخذ من تركتها ما    عليها،

التزامها  كذلك  المالكية    وأجاز  ،  (4)  بقي من 
ُ
ت الزوجة على نفقة حملها إن كانت  أن    حامل، وإن خالع 

 .(5)  أيسرتأعسرت أنفق عليها، ويرجع عليها إن  

الصغير وأجرة    عدم جوازالظاهرية  يرى    نفقة  مقابل  و (6) ارضاعهالخلع  لا، كون  باط  اعتبروه، 

سِ  يعرف  ولا  القدر  مجهولة  الرضاع  وأجرة  تنقصالنفقة  أو  تزيد  فقد  ولا  عرها،  الزوجة  ،  تملكه 

 .(7) فمخالعتها بما لا تملك باطل

مع تحديد    ،هرضاعجواز الخلع على نفقة الولد وأجرة  من    ،والمالكية  ،الحنفية  ما قال بهالراجح   

 وله أن يرجع عليها بمقدار ما بقي.  الأب، المدة وإن اعسرت الزوجة المختلعة فالنفقة على  

قانون الأسرة الجزائري عن مسائل الخلع مقابل بعض المنافع    سكتفي قانون الأسرة الجزائري:    -2

على أن المقابل يكون مالا حيث جاء فيها:   ،54من المادة    02راحة في الفقرة  ونص صسقاط حقوق،  إأو  

ه  مما يبين أنه استبعد كل بدل  غير مالي، وتوجّ   ،"إذا لم يتفق الزوجان  على المقابل المالي للخلع، ..."

لهذا القانون أباحت ذلك،   كمصدر  مية  لا يسلم من النقد، لأن الشريعة الإسلا   القانون في هذا المقام  

  مقابل منفعة أو   الخلع    في حال  تموعليه  وقيدته بضوابط كرجوع النفقة للزوج حال اعسار الزوجة،  

من     222نص المادة  لامية ب لرجوع للشريعة الإساالقاض ي  على  ه، فكما سبق تفصيلحق من الحقوق  

 
،  7النووي، روضة الطالبين، المرجع السابق، ج  .595، ص2ج.ابن عبد البر، الكافي، المرجع السابق،  236، ص4ابن همام، المرجع السابق، ج  (1)

 . 357-356، ص ص 7موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج .401ص

ختلِ الم (2)
ُ
بين من حددها بحولي الرضاع وما زاد عنها فهو ساقط، ومن أجاز  المدة الطويلة  بالاتفاق هو   ،ف في قدرها عند الفقهاءدة المعلومة ا

ها، انظر  ما سُمع عن ابن القاسم من المالكية، أن الأم المختلعة يلزمها الانفاق إن اشترط عليها الزوج الانفاق خمس عشرة سنة لكان ذلك لازما ل

 . 232، ص2007)د.ط(،  ،مصر ،دار الحديث، القاهرةحقيق يحي مراد، ، تديوان الأحكام الكبرى ، أبو الأصبغ

  .479، ص 8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (3)

.الشافعي، الأم، دار المعرفة، بيروت، لبنان،  117، ص4. عبد الباقي الزرقاني، المرجع السابق، ج455، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج  (4)

 .52، ص22المرداوي، المرجع السابق، ج .216، ص5ج، 1990د.ط، 5

 .13، ص4الخرش ي، المرجع السابق، ج (5)

جُورَهُنَّ ة   يقول تعالى:جواز الاجارة في الرضاع جاء بنص الآي (6)
ُ
آتُوهُنَّ أ

َ
مْ ف

ُ
ك
َ
رْضَعْنَ ل

َ
إِنْ أ

َ
 .6،سورة الطلاق، الآية:ف

 . 526، ص9ابن حزم، المرجع السابق، ج (7)
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عن هذه   قانون الأسرة الجزائري  سكوتسبب  ح ويرجّ للحكم في هذه المسألة،  قانون الأسرة الجزائري 

حماية لحقوق الأولاد    ،يتضمن تنازل عن نفقة الأولاد أو أجرة ارضاع  خلع  لبدل عدم اعتباره    ،المسألة

، لكن وجب التذكير أن لعضحايا هذا الخ  ولادبالجانب المعيش ي للأ   حساسة تمسّ   كون النفقة مسألة  

الجوانب المادية للخلع   منفإنها تظل  ،وإن اتفق على أن تكون مقابل نفقة الأولاد ،مسائل بدل الخلع

من ضياع  الأولاد    ، وبالتالي لا خوف علىمن قانون الأسرة الجزائري   57بنص المادة    قابلة للاستئنافال

 هم.حقوق

مقابل المنافع شريطة   لمسألة الخلعمدونة الأسرة المغربية تطرقت فنجد  ، أما في القانون المقارن  

لا يجوز الخلع بش يء تعلق به حق الأطفال  "  على:منها    119حيث نصت المادة  الأولاد،    يضر بحقوق   ألا

أو بنفقتهم إذا كانت الأم معسرة. وإذا أعسرت الأم المختلعة بنفقة أولادها، وجبت النفقة على أبيهم،  

المدونة المغربية اشترطت لقبول بدل الخلع مقابل نفقة الأولاد  ،  (1) دون مساس بحقه الرجوع عليها"

 فعسارها بعد الخلع  إن تكون الأم موسرة عند الخلع، أما  أ
َ
الزوجة    على    رجع النفقة للأب وله الرجوعت

، وقد ذهب بعض شرّاح المدونة إلى أن  حال العجز الكلي لانفاق الأم المختلعة  (2)   بما أنفق حين يسارها

عليها، وتبقى كلها على عاتق الأب، أما في  لغاء المحكمة شرط الانفاق  إإلى إمكانية  يؤدي    ،على أطفالها

لها من النفقة، و تفرض الباقي حال كان العجز جزئيا قدّرت المحكمة النسبة التي تستطيع الزوجة تحمُّ 

الخلع بين الزوجين،    ة استمراريعلى  لغاء النفقة المتفق عليها كبدل للزوج لا يؤثر  إ، يبقى أن  على الزوج

وأضاف القانون الليبي حالة موت الولد أو أمه    ،(3)والذي نص عليه حكم المحكمة ووقع طلقة بائنة

"وإذا ماتت هي أو الولد    فقرة ج على:  16حيث نصت المادة    ،خلال المدة المتفق عليها للنفقة في الخلع

ي مال الأم أو في تركتها ما لم يتفق على خلاف  خلال المدة المعينة رجع الأب بما يصيب المدة الباقية ف

 . (4) ذلك"

ة بين نفقة الولد ودين للأب على الأم الحاضنة، لأن ل القوانين المقارنة المقاصّ جكذلك  عت  من 

لا  : "104وهو ما نص عليه قانون الأحوال الشخصية السوري في المادة    الممتازة،الديون    النفقة من

 .(5) "يجري التقاص بين نفقة الولد المستحقة على أبيه ودين الأب على الحاضنة

على  وتبيان أحكامها بدقة    للخلع،نفقة الأولاد كبدل    الجزائري تقنين مسألةلي على المشرع  بالتا 

ل هذا البدل تحكمه ضوابط دقيقة  ، وجعْ هاالعربية التي عالجتللبلاد    الشخصيةغرار قوانين الأحوال  

 
 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (1)

 . 138، ص2المرجع السابق، جعسار بكل طرق الاثبات. محمد الكشبور، يجب على الزوجة المختلعة إثبات واقعة الا  (2)

 .132- 131، ص ص 2أحمد الخمليش ي، المرجع السابق، ج (3)

 ، المرجع السابق.بشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق وآثارهم الليبي قانون ال (4)

 .، المرجع السابققانون الأحوال الشخصية السوري (5)
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  موسرة، معأن كانت  عسارها بعد  إ ع النفقة للأب حال  عسار الزوجة، ورجو ثبوت إ حال    المقاصة  منعب

 بقائها دينا في ذمة الزوجة ترجعه للزوج حال يسارها. 

 :  كمسكوت عنه  سقاط الحضانةإالخلع مقابل    -ب

وهو ما سأتعرض له من خلال تبيان موقف الفقه    ،قد يكون الخلع مقابل إسقاط حضانة الأولاد 

 الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري من ذلك. 

في المذهب الحنفي  فالمفتى به    ،  اسقاط حضانة الولد الصغيرمقابل  أما الخلع  في الفقه الإسلامي:    -1

أنه لا يجوز فيصح الخلع ويبطل شرط التنازل عن الحضانة، لأن الأم أولى بحضانة ولدها وهو حق  

ز مخالعة الزوجة  وّ ففريق ج ، لف فيهكه الأم، أما المذهب المالكي فأختُ للولد غير قابل للتنازل ولا تملِ 

وهو خلاف ما به العمل    ،، على المشهور للأباسقاط حضانتها لولدها وانتقالها مباشرة  زوجها مقابل  

  بقوله:  أن الحضانة لمن يلي الأم وهي الجدة لأم، وقد برر ذلك الإمام  الخرش ي  من    (1) في المذهب

وينتقل الحق فيها للأب وهذا دليل لأحد القولين الجاريين في أن من ترك حقه في الحضانة إلى من هو  "

أنه لا قيام في ثالث درجة أنه لا يكون للثاني القيام لأن الأب المسقط له قام مقام الأم المسقطة فكما 

قيّد ذلك بشروط، إذا لم يخش   وفريق آخر  ،  (2)"لمن بعدها مع وجودها فلا كلام له مع من قام مقامها

 
ّ
  توفر هذين الشرطين لا   قه  بأمه، أو أن الأب غير مؤهل لحضانة الولد، فإن  على الولد ضرر، كتعل

 .(3)ى إسقاطهاالحضانة ولو اتفقا علتسقط  

الجزائري:    في  -2 الأسرة  القانو قانون  على  سكت  الخلعاسقامسألة  ن  مقابل  الحضانة  مثل    ،ط 

حماية لحق حضانة الأم   هو  ، ويرجح سبب سكوتهكبدل للخلع  الأولادسكوته على مسألة النفقة على  

  ، لأولادها، ويمكن القول أن معرض سكوته في هذا المقام لا يستقيم، بل كان عليه التطرّق لهذه المسألة

الجزائري  قانون الأسرة    بين الزوجين في الخلع، وعكس  مساومةومنعها بنص صريح حتى لا تكون محل  

العربية بالنص على منع الخلع مقابل اسقاط حضانة   للبلاد  ةيتشريعات الأسر المن    العديدقامت  

بشكل صريح في قانون الأحوال الشخصية الكويتي    ، وهو ما جاءحماية لحقوقهم  ن الزوجةعالأولاد  

"إذا اشترط الأب في المخالعة إمساك الولد عنده مدة الحضانة، صح الخلع،   على:  118حيث نصت  

  .(4)يلزم أبوه بنفقته، وأجرة حضانته" وبطل الشرط، وكان للحاضنة أخذ الولد، و 

 

 

 
 .18، ص7، ج2015، 1، طموريتانيا  ، دار الرضوان، نواكشوط، المختصرلوامع الدرر في هتك أستار محمد الشنقيطي،  (1)

 .13، ص4الخرش ي، المرجع السابق، ج (2)

 .19، ص7، جالمرجع السابقمحمد الشنقيطي،  .479، ص 8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (3)

 السابق. ، المرجع ي الكويت الأحوال الشخصيةقانون  (4)
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 :  كمسكوت عنه  الدخول الخلع قبل    -رابعا

المعلوم أن الخلع يكون في عقد الزواج الصحيح بعد الدخول، لكن قد يقع ضرر على الزوجة بعد   

 العقد وقبل الدخول فهل يجوز لها أن تخالع زوجها؟ 

  في   لأن الإمام مالك    المالكية مبارأةعند    الخلع قبل الدخول وقع تسميته  في الفقه الإسلامي:  -أ

على   المبارأة  عرّف  لك  المبارِ "  أنها:المدونة  الذي  فتقول. خذ  بها،  يدخل  أن  قبل  زوجها  تبارئ  التي  ئة 

 ،  (1)" فتاركني، ففعل فهي طلقة
ُ
ل اللفظ في عامة الخلع، إلا أن هذا التعريف يبيّن  ستعمِ وبالتالي وإن ا

وروى عيس ى بن دينار عن مالك: وزاد القرطبي في تفسيره : "  ، جواز الخلع قبل الدخول بين الزوجين

المبارئة هي التي لا تأخذ شيئا ولا تعطي، والمختلعة هي التي تعطي ما أعطاها وتزيد من مالها، والمفتدية  

بالرغم   ،  (2)  "هي التي تفتدي ببعض ما أعطاها وتمسك بعضه، وهذا كله يكون قبل الدخول وبعده 

 مه و يظهر من كلا   من أن ابن رشد الحفيد
ّ
المالكية في التفرقة بين  ذهب إليه  ك فيما  تعليقه أنه يشك

واحد  ،والخلع  ،والمبارأة  ،فديةلا لفظا  الحنفية  ،(3)للخلع  اوجعلها  عند  كالخلع    أما  بها تفالمبارأة  قع 

، والمغزى (4)يقع بها الخلع مع اشتراط النية  الكنايات،بلا نية، أم عند الحنابلة فالمبارأة من    الفُرقة بائنة

 ي مبارأة أو خلعا. مالعام أن الخلع قبل الدخول جائز سواء سُ 

لجزائري على مسألة الخلع قبل الدخول، ولم  قانون الأسرة ا  سكت:  الجزائري في قانون الأسرة    -ب

سالفة   54واكتفى بالنص على الخلع في نص المادة  بالرغم من كونها ظاهرة كثيرة الوقوع،يتطرق لها، 

 أو بعده.  قبل الدخول   التطرّق للخلع ، دون  الذكر

  ه ، وجعلتأما اجتهادات المحكمة العليا، وفي موقف غريب فقد تطرقت لمسألة الخلع قبل الدخول  

قبل الدخول، ولا يمكن    هأن الخلع لا يتم إلا بعد الدخول، ولا اعتبار ل  التي استقرت عليها؛  بادئمن الم

 احتجاج بالخلع إلا عند بلوغ الحياة الزوجية حالة من الكراهية  ، ولاللزوجة المطالبة به إلا بعد البناء

أن جاء في قرارات المحكمة العليا  وزد على ذلك  الحياة الزوجية،  استمرار  والنفور بحيث تستحيل معه  

كان هناك عقد : "حيث متى  أحد القرارات    وما جاء في  إيقاع الخلع قبل الدخول فيه مخالفة للقانون،

، والمطعون ضدها لم يتم الدخول بها، فإن محكمة 2003- 08-19زواج مسجل ببلدية شميني بتاريخ  

عن طريق الخلع تكون قد أخطأت في تطبيق أحكام قانون   أول درجة لما قضت بفك الرابطة الزوجية

بالزوجة، الش يء   الدخول  يتم إلا بعد  الخلع لا  الحال، مما الأسرة، لأن  في دعوى  له  الذي لا وجود 

 
 . 249، ص2جمالك بن أنس، المدونة، المرجع السابق،  (1)

 . 146، ص3القرطبي، المرجع السابق، ج(2)

 . 89، ص3ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ج (3)

 .483، ص 8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (4)
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فيه" المطعون  الحكم  وإبطال  نقض  إلى  ويؤديان  الوجهين سديدين  بأن  القول  وهذا  ،  (1) يستوجب  

  (54لخلع )المادة مادة الأنه بالرجوع إلى القانون لا نجد ضمن  ، يستدعي النظرفي هذا القرار الموقف 

درجة    التباغضبه عند الزوجة إلا بعد بلوغ النفور و   بعد الدخول، وأن لا يحتجّ لا يتم إلا    هما يوحي بأن 

لرابطة  الحكم بفك ا  - سابق الذكر-  بر القرارزد على ذلك اعتلا يمكن بعدها مواصلة الحياة الزوجية،  

وعليه  ،  سبب رئيس ي في بطلان الخلع المحكوم بهالدخول    تفاء  انمعتبرا    ،القانون   بشدة    الزوجية خالف

العليا أن   وما ذهب إليه فحوى هذا  الزوجية مازالت قائمة بين الزوجين،  ففي نظر قضاة المحكمة 

التي أجازت وقوع   شرعية،مخالفة للنصوص ال  جانب الصواب، لما فيه من  على ما يبدو قد    القرار

 دون اعتبار للدخول من عدمه باستثناء العدة.    ،الخلع طلقة بائنة

العليا هدفها توحيد الاجتهاد واستكمال ما غفل عنه قانون     اعتبار أن قرارات المحكمة  وعلى 

حيث استكمل المسكوت    ،سالأسرة الجزائري، إلا أنه في هذا المقام الاجتهاد القضائي قام بدور معاك 

من قانون   222وذلك بنص المادة    مصادره،من  عنه بما يخالف الشريعة الإسلامية التي هي مصدر  

 اغفال القانون لمسألة من المسائل.   إليها، حالالأسرة الجزائري والتي تحيل  

 

 
، بن الشيخ آث ملويا، المرشد في قانون الأسرة  نقلا عن لحسين قرار غير منشور.  ،  2009/ 14/01،  09- 103غ أ ش، ملف رقم  المحكمة العليا،    (1)

 . 424، ص 2، ع 2006، م م ع، 06/2006/ 14،  258613المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم . وانظر كذلك القرار: 173المرجع السابق، ص
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 الفصل الثاني 

 المسائل المسكوت عنها في آثار انحلال الزواج

 

وضعت الشريعة حلولا  ، فالأسرة  كيانتهز    بين الزوجينمشكلات  قد تطرأ على الحياة الزوجية   

ذات   لمياه  اللإصلاح  وإرجاعا  للصدع  رأبا  الزوجية  بين،  مجاريها،  الحياة  منتفإلى  حينها  حياة   نتقل 

حافظ كل طرف على حقوق الآخر، وهو  وي الانسجام والتوافق  التوتر والقلق إلى حياة يسودها  يشوبها  

، وتتجلى  الشقاقو   النزاع  ستفحلاو   ،الإصلاح والوفاقبل  لم تنجح سُ إن  فشرع،  بتغى من ال الهدف الم

والفر  للانفصال  المؤدية  الأسباب  فاكل  الفُ ق،  غير  الزوجين  يسلكه  حينئذ  طريق  واللا  ،  طلاقرقة 

 حقوق الزوجة   نةآثار لصيا  حينها    ، بأي طريق من طرق انحلاله، وتترتبيثاقالم  رابطةعلى إثره  تنحل  ف

   هامن
ُ
ش التي  لمقاصدالعدة،  تحقيقا  بينها  لشريعة  ا  رعت  اختلاط  من  و اجتناب  فرصة  هي  الأنساب، 

  ، الحضانةللفُرقة هو    أثر ثانٍ و ،  الزوجية إلى سابق عهدها  الرجوع بالحياةيتمكنا من خلالها  لللزوجين  

لاختيار   بالسعي  ،قويمةوتنشئتهم بأخلاق  تربيتهم تربية سليمة  ب  لزواجلثمرة  الأولاد ك حماية  الهدف منها  

 .الاهتمام بهملرعايتهم و جدر  الأ و الطرف المناسب  

الجزائر   عالجوقد    ا  ي قانون الأسرة  في نصوص قانونيةمسائل    فيها حاول    ،لعدة والحضانة 

  ،بعضها  الكشف عن  هذا الفصل اولت من خلال  حف  ،سائللكنه سكت عن عدة م  ،الالمام بعناصرها

    :تبيان سبب سكوته عنها، وقد قسّمت هذا الفصل إلى مبحثينمع  

 المسكوت عنه في العدة. :  المبحث الأول 

 الحضانة.   المسكوت عنه في  المبحث الثاني:  
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 المبحث الأول: المسكوت عنه في العدة 

 تتضمن حِ   لإسلامافي    حكام العدةأ 
ً
 تها عالجم  منها  متعددةأهداف    ترمي لتحقيق  ،ةرباني  كما

روحي  ل الزوجيةلجانب  خلال    ،لرابطة  الزوجين  شم   ةصيانمن  إخلا   ظهارلإ اعر  الزوجة    صمدى 

تحقق فيها براءة  ت  نتظار مدة معينةبا  ،من الاختلاط  الأنسابحفظ    في  تمثليمادي    وجانبلزوجها،  

الزوجة، كبيرل  درءا  رحم  ا  قد  فساد  العدة    الشريعة الإسلاميةأحاطت    قدو   والأمة،  لمجتمعيصيب 

ا لباب خطبة، اتقاء للفتنة وسدّ ال خروج و ال  ةالزوجة المعتدّ منها فترة محظور فيها على    تجعل  ،بضوابط

 الفساد والشبهة. 

سكت عن بالرغم من ذلك    قانونية،في نصوص    العدةالجزائري لمسألة    قانون الأسرة  تطرّق    

  أول  ، مطلببحث إلى مطلبينمت المقسّ  للتعرض لهاو  ،وقع اختياري على بعض منهاف ،رةثيك  تفاصيل

في الفقه  ضر عتأ إلى تعريف العدة  منها  ،مشروعيتهاثم    ،والقانون   ،فيه  بعدها  ،  وأنواعها  ،والحكمة 

 . آخرفي مطلب  العدة    فيقانون الأسرة الجزائري    سكت عنه  ابعض مإلى    طرق أت

 اهية العدةالمطلب الأول: م

سأتناول   العدة  لماهية  ثم  تعريفها  للتعرّض  ال  امشروعيته،  الكريمفي  النبوية  والسنة    ،قرآن 

 دد. أنواع العِ   أتطرق إلى  بعدها  ة منها،الحكم  ، ثمعوالاجما   ،الشريفة

 العدةتعريف  الفرع الأول:  

 .والقانون   ،والاصطلاح  ،اللغةفي  عرض لتعريفها  سأتالعدة    معنىلتبيان   

اللغة:    -أولا في  العدّ العدة  العدة  أي    ،الإحصاءوهو    من  الش يء  هي    أحصيته،وعددت  المرأة  وعدة 

المرأة أقرائها  حساب  انقضت  اعتدتوقد    ،أيام  أو  بدأت عدتها  أي   المرأة 
ُ
وت ،  دٍ دَ عِ على    العدةجمع  ، 

 .(1)العد  ويرجع أصلها من  

 :   هي الفقهاءفي اصطلاح  العدة  ح:  العدة في الاصطلا   -ثانيا

هو    رب،ضُ ، والمقصود من أجل  (2)"ضرب لانقضاء ما بقي من آثار النكاحالعدة أجل  "  :الحنفيةعند    -

غير الحامل  وعدة    حملها،وضع    عدتهاائس، والحامل  يالثلاثة أشهر عدة  عدة من تحيض، و ثلاثة قروء  

توفي   بقي  التي  بما  ويقصد  وعشر،  أشهر  أربعة  زوجها  آثارعنها  المادية   من  النكاح  آثار  هو  النكاح 

 .(3) زوجهافالمادية هي الحمل والمعنوية يحرم عنها    ،والمعنوية

 
،  عوض مرعب  . الهروي، تهذيب اللغة، تحقيق محمد202زين الدين الرازي، المرجع السابق، ص  .29، ص4السابق، جابن فارس، المرجع    (1)

 . 69، ص1، ج2001، 1دار احياء التراث العربي، بيروت، لبنان، ط

   .520، ص3جابن عابدين، المرجع السابق،  (2)

 . 451، ص4عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج (3)
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 قدّ "هي:    العدة  المالكية:عند    -
ً
 معلوما

ً
، لفسخ تربص المرأة زمانا

ً
ره الشارع علامة على براءة الرحم غالبا

الشرع تتربص فيها الزوجة بعد فراق  وهي مدة حددها    ،  (1) "النكاح أو موت الزوج أو طلاقه أو فقده

 .(2)وفاء للزوج المتوفىو ق من براءة الرحم،  زوجها دون نكاح، بهدف التحقّ 

اسم لمدة تتربص فيها المرأة لمعرفة براءة رحمها أو للتعبد أو لتفجعها على  "  هي: العدة  الشافعية:  عند    -

فتكون   ،ثبتت براءة رحمها  الصغيرة التي، ومعنى تتربص أي تنتظر، ومعنى للتعبد هي عدة  (3)"زوجها

رقة فتكون لهما فرصة الرجوع، أما  الزوجية التي قد يندمان على الفُ   احتراما للعلاقةعدتها تعبدية  

لتفجّ  على  قوله  أن    ، زوجهاعها  كان   الزوجة معناه  الوطء سواء  دون  العقد  بمجرد  وفاة  عدة  تعتد 

  .(4) فاسداصحيحا أو  

يعني مدة معلومة تتربص فيها المرأة لتعرف براءة   ،التربص المحدود شرعا"  هي:الحنابلة: العدة  عند    -

 .(6) الزواج سواء كانت عدتها من طلاق أو وفاةلها  لا يحل  وفي هذه المدة    ،(5)"رحمها

مدة زمنية معلومة تتربص بها    هاأنها متقاربة من كون  للعدة تبين  ءتعاريف الفقهابعد عرض   

 المرأة بعد الطلاق والوفاة، كبيّنة على براءة رحمها.

 لمأنه  ، إلا  العدة بنصوص قانونية  خصّ   قانون الأسرة الجزائري بالرغم من أن  في القانون:    -ثالثا

، وذلك من  السكن مدة العدة للمتوفى عنها زوجها  أحقيةو   ،أنواعهاواكتفى بتبيان    ،تعريفهال  ضيتعرّ 

  لعدة في القانون المقارن من وضع ل  وعلى العكس من ذلك نجد  ، القانون من    61إلى    58خلال المواد:  

تقضيها  العدة هي مدة تربص  "  أنها:    على  عرّفهاحيث  منه    156المادة  قانون الأسرة القطري في  ك   تعريفا

 دون زواج إثر الفرقة
ً
تعريفا رغم تعريف القانون القطري للعدة إلا أنه وضع لها  ، و (7) "الزوجة وجوبا

 تفرقة بين عدة الطلاق وغيره.   دون عاما  

 الفرع الثاني: مشروعية العدة

  ،والسنة ،، ودليل ذلك من الكتاب العدة يهاعل ةواجبكل زوجة فارقها زوجها بوفاة أو طلاق،  

 والاجماع.

 على العدة منها:    عدة آيات تنصّ جاءت    الكريم:في القرآن    -أولا

 
   .182، ص2، المرجع السابق، جر الكشناوي بوبكأ (1)

 . 315المرجع السابق، ص  الأسرة،الصادق الغرياني،  (2)

 . 78، ص5، المرجع السابق، جالشربيني، مغني المحتاج (3)

 . 454، ص4عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج (4)

 . 411، ص5البهوتي، كشاف القناع، المرجع السابق، ج (5)

 . 455، ص4الرحمن الجزيري، المرجع السابق، جعبد  (6)

 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (7)
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رُوَءٍ   تعالى:  ولهق  -1
ُ
 ق

َ
ة
َ
ث
َ
لا
َ
نفُسِهِنَّ ث

َ
صْنَ بِأ رَبَّ

َ
اتُ يَت

َ
ق
َّ
ل
َ
ط
ُ ْ
في الآية    أوجب   أن اللهووجه الاستدلال    ،  (1)وَالم

 ، ويُ وربطها بالحيض على المطلقة العدّة
ّ
قات المدخول بهن، غير الحامل واليائس من  قصد بذلك المطل

 .(2) عليهن المحيض البالغة، والمعلوم أن غير المدخول بهن لا عدة  

تعالى:اق  -2     ل 
ُ
ة
َ
ث

َ
لا
َ
ث تُهُنَّ  عِدَّ

َ
ف بْتُمْ 

َ
ارْت إِنِ  مْ 

ُ
سَائِك ِ

ّ
ن مِن  حِيضِ 

َ ْ
الم مِنَ  يَئِسْنَ  ئِي 

َّ
مْ  وَاللا

َ
ل ئِي 

َّ
وَاللا هُرٍ 

ْ
ش

َ
أ

هُنَّ 
ُ
جَل

َ
أ حْمَالِ 

َ ْ
تُ الأ

َ
وْلا

ُ
   يَحِضْنَ وَأ

ً
مْرِهِ يُسْرا

َ
أ مِنْ  هُ 

َّ
ل يَجْعَل   َ

َّ
قِ اللّ يَتَّ هُنَّ وَمَن 

َ
ن يَضَعْنَ حَمْل

َ
وجه  و ،     (3)أ

   ما حين  بيّن  الله  أن  من الآية  الدلالة  
ُ
جهل عدة من يئست من المحيض والصغيرة التي لم تحض،  ت

 .(4)حملها  ضعتنتهي بو إلا الحامل فعدتها    ،رتهم ثلاثة أشهعدّ ن  أ  أو أشكل أمرهنوذوات الأحمال،  

     قال تعالى:  -3
ً
را

ْ
هُرٍ وَعَش

ْ
ش

َ
 أ
َ
رْبَعَة

َ
نفُسِهِنَّ أ

َ
صْنَ بِأ رَبَّ

َ
 يَت

ً
زْوَاجا

َ
رُونَ أ

َ
مْ وَيَذ

ُ
وْنَ مِنك

َّ
ذِينَ يُتَوَف

َّ
، ووجه   (5)وَال

أربعة أشهر وعشر ليال، وعدة الحامل    نأزواجه  نالزوجات المتوفى عنهعدة  الاستدلال من الآية أن  

رُونَ  للآية:، وعلى قول أكثر العلماء فهذه الآية جاءت ناسخة  وضع حملها
َ
مْ وَيَذ

ُ
وْنَ مِنك

َّ
ذِينَ يُتَوَف

َّ
وَال

رَاجٍ 
ْ
يْرَ إِخ

َ
حَوْلِ غ

ْ
ى ال

َ
إِل  

ً
تَاعا زْوَاجِهِم مَّ

َ
ِ
ّ

 لأ
ً
ة  وَصِيَّ

ً
زْوَاجا

َ
الناس أقاموا برهة    ن"لأ ، ويضيف القرطبي:  (6)أ

إذا توفي الرجل وخلف امرأته حاملا أوص ى لها زوجها بنفقة سنة وبالسكنى ما لم تخرج   ،من الإسلام

 .(7)"فتتزوج، ثم نسخ ذلك بأربعة أشهر وعشر، وبالميراث 

فقد وردت العديد من الأحاديث بخصوص العدة    ةفي السنة النبوي  أماالشريفة:  السنة النبوية    -ثانيا

 منها:  

عهد النبي صلى الله    حائض، علىمالك، عن نافع؛ أن عبد الله بن عمر، طلق امرأته، وهي  حديث "  -1

عليه وسلم. فسأل عمر بن الخطاب رسول الله صلى الله عليه وسلم، عن ذلك. فقال رسول الله صلى  

حتى تطهر، ثم تحيض، ثم تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد،    يمسكها،الله عليه وسلم: مره فليراجعها، ثم  

، ووجه الاستدلال من  "ها النساءوإن شاء طلق، قبل أن يمس، فتلك العدة التي أمر الله أن يطلق ل

ثم   ،تحيضتنتظر الحيضة ف   ثم    ،ترى الطهرو   حتى تعتدّ   زوجهاقها  لا يفارُ الزوجة المطلقة  الحديث أن  

قها قبلأراد  ثم إن    ،تطهر
ّ
 أنزلها الله و   ة التيوهي العدّ   ،أمسك  ردلم يُ وإن    جِماعها  طل

ّ
ق لها  أمر أن تطل

 . (8) رأةالم

 
 .228سورة البقرة، الآية  (1)

،  3، لبنان، طبيروت  ،سورية  دمشق  ،  مؤسسة مناهل العرفان   ،مكتبة الغزالي،  روائع البيان تفسير آيات الأحكام،  علي الصابوني  حمدم  (2)

 . 327، ص1، ج1980

 .04سورة الطلاق، الآية  (3)

 .607، ص2المرجع السابق، ج ، روائع البيان ، علي الصابوني حمدم (4)

 .234سورة البقرة، الآية  (5)

 .240سورة البقرة، الآية  (6)

 . 174، ص3القرطبي، المرجع السابق، ج (7)

   .52، ص15ابن عبد البر، التمهيد، المرجع السابق، ج (8)
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لا يحل لامرأة تؤمن بالله واليوم الآخر أن تحد على ميت فوق ثلاث " أنه قال: حديث رسول الله  -2

وعشرا أشهر  أربعة  زوج  على  إلا  والإ (1) "ليال،  العدة  وجوب  هو  الحديث  من  الدلالة  ووجه  حداد  ، 

وهو أمر مجمع عليه بين الفقهاء وإن اختلفوا في التفاصيل، سواء كانت مدخول    ،  للمتوفى عنها زوجها

 .(2)  ، صغيرة أو كبيرة، ثيبا كانت أو بكرالابها أو  

 .، مع اختلافهم في بعض تفاصيلها(3) وقد أجمع علماء الأمة على وجوب العدة  جماع:الإ   -ثالثا

 الفرع الثالث: الحكمة من العدة

 كر منها:  ذأ  مظاهرمن العدة في    الحكمةتتجلى   

-   
ُ
ومخافة اختلاط الأنساب،    الرحم،براءة  للتأكد من  الفسخ  الوفاة أو    وأبت العدة من الطلاق  وجِ أ

يؤمن بالله واليوم الآخر أن يسقي ماءه زرع    لا يحل لامرئ "أنه قال:    فقد جاء في حديث رسول الله  

 ، ومعنى الحديث أن يأتي الرجل الحبلى من الأمة، مخافة اختلاط ماءه مع ماء غيره.(4) "غيره

 .(5)  حدادوالإ د، لبراءة الرحم  للتعبّ ها المرأة  في  مدة تتربص  بأنها  ترفوقد عُ   لله،د وحق  هي مدة للتعبّ   -

  على ما فرط من سوء العشرة الزوج  يندم  قد  فرصة للزوجين في الطلاق الرجعي، بعد تجربة فراق،    -

ر عنه القرآن  هو ما عبّ و ، سرعان ما تزول نزعة غضب عابرةقد تكون رقة السبب في الفُ  لأن فيتراجعا

 بَعْدَ     الكريم في قوله تعالى:
ُ
َ يُحْدِث

َّ
عَلَّ اللّ

َ
دْرِي ل

َ
 ت

َ
 لا

ً
مْرا

َ
لِكَ أ

َ
 .  (6)(7)ذ

التي عاشت معه  فهي  حدادها عليه،  إو وحزنها  ل على وفاء الزوجة لزوجها  أما في عدة الوفاة فهي دلي  -

واساة لأهل الزوج وتعبيرها عن وقوفها إلى جانبهم في  كذلك م مدة من الزمن في سكينة ومودة ورحمة، و 

   .(8)مصابهم  

 . بآبائهممن حكمها تثبيت نسب الأولاد وإلحاقهم    -

 دد الع    الرابع: أنواعالفرع    

أنواع    يعلمها للعدة  الزوجين، لحكمة  بين  الفرقة  لكل حالة من حالات  مختلفة شرعها الله 

 وضع الحمل.بالأشهر، وعدة بعدة بالقروء، وعدة  ثلاثة أنواع  إلى    وتنقسمالخالق،  

 
مسلم    أخرجه. و 59، ص7، ج5334، حديث رقم  باب تحد المتوفى عنها زوجها أربعة أشهر وعشراالبخاري في صحيحه، كتاب الطلاق،    أخرجه  (1)

 . 1125، ص 2، ج1486، حديث رقم  باب انقضاء عدة المتوفى عنها زوجها، وغيرها بوضع الحملفي صحيحه، تاب الطلاق، 

 . 112ص، 10، ج، المرجع السابقالمنهاج النووي،  (2)

 . 624، ص3وآخرون، المرجع السابق، ج أسامة بن سعيد القحطاني (3)

 . 738، ص7، ج15588أخرجه البيهقي في سننه الكبرى، جماع أبواب عدة المدخول بها، باب استبراء من ملك الأمة، حديث رقم  (4)

 . 23، ص2008، 1سميرة عبد العزيز، العدة وأحكامها في الشريعة الإسلامية، دار الايمان، الإسكندرية، مصر، ط (5)

 .01سورة الطلاق، الآية  (6)

 . 316الصادق الغرياني، الأسرة، المرجع السابق، ص (7)

  ، كلية أصول الدين ،  8، ع4مجلة المعيار، مج"،  جزائري أحكام العدة في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة مع قانون الأسرة ال"  سعاد سطحي،  (8)

 .160- 159، ص ص 2004، الجزائر، جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية قسنطينة
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بنص الآية في    قروء،ثلاثة    الحائل""وجة المدخول بها غير الحامللزّ اوهي عدة    :(1) ءو العدة بالقر   -أولا

رُوَءٍ قوله تعالى:  
ُ
 ق

َ
ة
َ
ث
َ
لا
َ
نفُسِهِنَّ ث

َ
صْنَ بِأ رَبَّ

َ
اتُ يَت

َ
ق
َّ
ل
َ
ط
ُ ْ
ج غير المدخول بها،  وتخصيص الآية أخر ،  (2)وَالم

المحيض من  والآيسة  والصغيرة  القُ والحامل  اعتبر  من  فعند  القرء  مفهوم  باختلاف  وتختلف  رء  ، 

وعند    "طهر" حيضتان،  تتخللها  أطهار  ثلاثة  اعتبروا  الفقهاءفهي  ثلاث    "حيض"رء  القُ   الذين  فهي 

 .تحيضا

 :  (3) منها: العدة بالقروء لها أسباب وشروط وجوب  أسباب العدة بالقروء  -أ

1-   
ُ
 ، و وهذه الفُرقة بأنواعها دون استثناء  صحيح: رقة من زواج  ف

ُ
راءة  بمن    للتحقّقفيها    وجبت العدةأ

الدخول    لوجوبهايشترط  ف  ،الرحم في حكم  ما كان  أو  بالزوجة  الصحيحة  ي  أالدخول  عند  الخلوة 

  ، مالكالفاسد فتجب عند    زواجأما في ال  ،الصحيح  زواجالفي    الشافعيما ذهب إليه  عدى    الجمهور 

العدة دون  لا تجب    في النكاح الفاسد  لمالكيةوالحنابلة، ويضيف ا  ،ولا تجب عند الحنفية  ،والشافعي

 .خلوة صحيحةبناء ولا  

في  ر فُ ال - 2 القاض ي  زواج فاسد قة  في  ،عن طريق  الفقهاء من غير    هاويشترط  الدخول عند جمهور 

 زواج فاسد.   بعدوالعدة واجبة عند المالكية بمجرد الخلوة    المالكية،

أنها زوجته   ةوجوب العد   -3 في الوطء بشبهة العقد، عند دخول الرجل بالمرأة على أساس  احتياطا 

   ،فيكتشف أنها غير امرأته
ُ
 .(4)  العدةبهة تقوم مقام الحقيقة حال الاحتياط فتجب  فالش

   اختلاف الفقهاء في القرء:  -ب
ُ
  ا الاختلافذهر، وه اختلف الفقهاء في كون القرء هل هو حيض أو ط

 ليس نابع
ً
تحتمل الحيض والطهر في    المشتركة التيسماء  الأ من    رءكون القُ من الجانب اللغوي من    ا

 له من جهة المعنى:  فريق من الفقهاء اختار قولا، واحتجّ   كلّ نابع من أن    بلنفس الوقت،  

 
هو    (1) اللغة:  في  و القرء  )قروء(  مثل  )أقراء(  يجمعالحيض  و  الأضداد  كذلك  والقرء  ،فلوسمثل  أفراخ  من  للطهر  الطهر وهو  يصلح  فهو   ،

. القرء في الاصطلاح: اختلف فقاء اللغة في تحديد لفظ القرء هل هو حيض أو طهر،  249والحيض، انظر زين الدين الرازي، المرجع السابق، ص

كون القرء الوقت، وهو ي  لأن القرء في كلام العرب يحتمل المعنيين فهو من الأسماء المشتركة، فيقع على الطهر والحيض في آن واحد، وقالوا

.  بني شليل ... إذا هبت لقارئها الرياح شنئت العقر عقر :واأي: وقت هبوبها، وأنشد لقارئها، الرياحهبت  يقالف، للطهر تارة أخرى و ، تارة ضللحي

 . 199، ص11موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج .79، ص5انظر ابن فارس، المرجع السابق، ج

 .228سورة البقرة، الآية  (2)

، ص  3المرجع السابق،  ج  ،وهبة الزحيلي، الفقه المالكي الميسر  .599، ص 8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق،  ج  (3)

251 . 

 . 251، ص 3المرجع السابق،  ج ،وهبة الزحيلي، الفقه المالكي الميسر  (4)
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 رء هو  القُ   القول الأول:  -1
ُ
،  (3)   لأحمدورواية  ،  (2)   والشافعية،  (1)  المالكيةإليه  هب  ذوهو ما    هر،الط

 .(6)  وغيرهم  (5)، والزهري وأبو ثور وابن عمر    (4)زيد بن ثابتعائشة و ل  قول   وهووالظاهرية،  

 ودليلهم في ذلك:   

 من القرآن الكريم:    -1-1

هَا      قوله تعالى:  - يُّ
َ
تِهِنَّ يَا أ قُوهُنَّ لِعِدَّ ِ

ّ
ل
َ
ط

َ
سَاء ف ِ

ّ
قْتُمُ الن

َّ
ل
َ
ا ط

َ
بِيُّ إِذ النَّ

أن  وجه الاستدلال من الآية  و ،  (7)   

 العدة،   زمنطلاق النساء يكون في  
ُ
 ، وقد  (8)ممحرّ لأن الطلاق في الحيض    ،هروهو الط

ُ
 عْ ا

ُ
رض على هذا  ت

يسبقها، وهي مترتبة عليه، فلا يصح أن تسبق  الاستدلال لأن الطلاق لا يمكن أن يكون في العدة بل  

وهي اختصاص الفعل في زمن معين، مثال ذلك   اختصاص،في الآية لام  "ملا ال"العدة وقوع الطلاق، و

 
ُ
لغ معروفا  صنعت  تقول  في  كأن  يعني  محرم  شهر  شهررة  فالآية    بداية  وبالتالي      تنص:محرم، 

تِهِنَّ  قُوهُنَّ لِعِدَّ ِ
ّ
ل
َ
ط

َ
 . (9)  وقت استقبال عدتهنأي في     ف

رُوَءٍ قوله تعالى:    -
ُ
 ق

َ
ة
َ
ث
َ
لا
َ
نفُسِهِنَّ ث

َ
صْنَ بِأ رَبَّ

َ
قَاتُ يَت

َّ
ل
َ
ط
ُ ْ
أن العرب    الآية،، ووجه الاستدلال من     (10)وَالم

 تؤنّ 
ّ
 ث المذك

ّ
ث، وجاء لفظ قروء مؤنث، والطهر مذكر والحيضة مؤنثة، أما  ر المؤنّ ر في العدد، وتذك

الوجه الثاني فالأطهار تجمع على قروء، والحيض يجمع على أقراء، ووجه آخر أن القرء مشتق في اللغة  

في   الماء  قرأت  و   أي  وعاءمن  هو  تجمّع  فوقتجمعته،  لممته  وقد  (11)الطهر زمن    الدم  هذا  ،  نوقش 

، أما مسألة جمع  وأنزال  ونزل ،  وفلوس كما يقال فلس    جمع،القرء والأقراء كلاهما  الاستدلال على أن  

والطهر مذكر فحقيقة المسألة أن الإعراب يتبع اللفظ دون المعنى فيقال ثلاثة أفراس    يؤنث،المذكر  

 .(12)  دوابوثلاث  

 
 . 297، ص4. عليش، المرجع السابق، ج137، ص4الخرش ي، المرجع السابق، ج (1)

 . 15، ص11العمراني، المرجع السابق، ج (2)

 . 101، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (3)

توفي   ونشأ بمكة   ق ه   11سنة    دينة بالموحي. ولد  لل  اكان كاتب بة،  صحاال  ثابت بن الضحاك الأنصاري الخزرجي، أبو خارجة، من أكابربن  زيد    (4)

الزركلي،    سنة، وتعلم وتفقه في الدين، فكان رأسا بالمدينة في القضاء والفتوى والقراءة والفرائض.    11وهو ابن    ، وهاجر مع النبي ه  45سنة  

 . 57، ص3المرجع السابق، ج

ابن حبان: كان أحد أئمة الدنيا علما وفقها فيه  قال    ،  الإمام الشافعيّ   رفيقثور: الفقيه  أبو  إبراهيم بن خالد بن أبي اليمان الكلبي البغدادي،    (5)

 . 37، ص1منها: "تذكرة الحفاظ". الزركلي، المرجع نفسه، ج له مصنفات كثيرة ه، 240توفي ببغداد سنة  و ورعا، وفضلا

 . 101، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (6)

 .01سورة الطلاق، الآية  (7)

 . 126، ص2فتح الوهاب، المرجع السابق، جكرياء الأنصاري، ز  (8)

، تخصص فقه وأصوله، كلية  اجستيرتندرج ضمن متطلبات نيل شهادة الم أحكام العدة في الفقه الإسلامي، رسالة سامي بن محمد ديولى،  (9)

 .84، ص 1402/ 1401المملكة العربية السعودية، ، الإسلامية بالمدينة المنورةالدراسات العليا، الجامعة 

 .228سورة البقرة، الآية  (10)

 . 137، ص4.الخرش ي، المرجع السابق، ج109، ص3جابن رشد الحفيد، المرجع السابق،   (11)

 . 14، ص6ي، المرجع السابق، جالسرخس  (12)
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مالك، عن نافع؛ أن عبد الله بن عمر، طلق امرأته، وهي  حديث "من السنة النبوية الشريفة:    -1-2

عهد النبي صلى الله عليه وسلم. فسأل عمر بن الخطاب رسول الله صلى الله عليه وسلم،    حائض، على

حتى تطهر، ثم تحيض،    يمسكها،عن ذلك. فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم: مره فليراجعها، ثم  

وإن شاء طلق، قبل أن يمس، فتلك العدة التي أمر الله أن يطلق لها   ثم تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد،

ثم    ،طهرتثم    ،حتى تعتدزوجها  ، ووجه الاستدلال من الحديث أن الزوجة المطلقة لا يفارقها  "النساء

   غىابتإن  بعدها  ثم    ،ثم تطهر   ،ثانيةتحيض مرة  
ّ
  وهي العدة التي،  أمسك  غىابت وإن    جماعها، ق قبل  طل

 
ّ
دليل واضح على أن العدة هي الأطهار،  "هو  ابن رشد الحفيد:  ل  ويقو ،  (1)الله  بها  أمر  و المرأة  ق لها  تطل

 .(2) "لكي يكون الطلاق متصلا بالعدة

الأثر:    -1-3 الأقراء،  إنما    الأقراء؟ما    وتدرونصدقتم،    أنها قالت:  عائشة"  :ما روي عنمن 

أن الاقراء هي الأطهار، ويقول الشافعي وهو على ما   قول عائشة، ووجه الدلالة من (3) "الأطهار

 .(4) بتلى به النساء وهن أعلم بذلكقالت به أم المؤمنين أنه مما يُ 

، ومن  المشهور عنهمفي    (6)والحنابلة  ،(5)، وهو ما قال به الحنفيةالقرء هو الحيض  ثاني:القول ال  -2

جمع و ،    الأشعري   وابن مسعود، وأبي موس ى  ،وابن عباس   ،يوعل  ،عثمانو   ،عمرو   ،أبوبكر  الصحابة

 ودليلهم في ذلك:،  (7)التابعينو كثير من الصحابة  

 من القرآن الكريم:    -2-1

رُوَءٍ     قوله تعالى:  -
ُ
 ق

َ
ة
َ
ث
َ
لا
َ
نفُسِهِنَّ ث

َ
صْنَ بِأ رَبَّ

َ
قَاتُ يَت

َّ
ل
َ
ط
ُ ْ
اعتداد    الآية وجوب، ووجه الدلالة من    (8)  وَالم

يوجب    كاملة،  حيض  بثلاثة    المرأة لم  الأطهار  أنها  قال  من  اثنين    الثلاثة،لأن  بطهرين  يكتفي  فقط 

الثالث السنةلأن  و   ،وبعض  يزوجته    الرجل    طلاق  محدده  طلاق  لم  فكان هذا   ،فيه  مسهافي طهر 

فيكون مسار استنباطه   كاملة،أوجبها ثلاثة    حيضرء  ومن جعل القُ   النص،الاستنباط مخالف لظاهر  

وقد أجيب على دليلهم أن في اللغة يطلق اسم الثلاث على    ،  (9)  الصحيحوهو    النص،موافقا لظاهر  

 
   .52، ص15ابن عبد البر، التمهيد، المرجع السابق، ج (1)

 . 110، ص3جابن رشد الحفيد، المرجع السابق،   (2)

 .830، ص4، ج2140مالك بن أنس في الموطأ، كتاب الطلاق، باب ما جاء في الاقراء...، حديث رقم  أخرجه (3)

 ، 2009، 1ية، لبنان، طالروياني، بحر المذهب، تحقيق طارق فتحي السيد، دار الكتب العلم (4)

 . 308، ص4ابن همام، المرجع السابق، ج (5)

ويقول المرداوي أن الصحيح من مذهب الإمام أحمد أن القرء هو الحيض، ورجع عن قوله بأنه    .279، ص 9المرداوي، المرجع السابق، ج  (6)

 الطهر. 

 . 101، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (7)

 .228سورة البقرة، الآية  (8)

 . 101، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (9)
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تعالى: في قوله  الثالث، وذلك  هُرٌ    الاثنين وبعض 
ْ
ش

َ
أ حَجُّ 

ْ
ومَاتٌ ال

ُ
عْل مَّ

شوال وذو   ن؛، وهما شهرا(1)  

 (2)  ذو الحجةوهو  القعدة، وبعض من الثالث  
ُ
حمل هذه الثلاثة على الطهرين  ، فكذلك ههنا جاز أن ت

 .(3) وبعض الطهر

بهذه الآية أن من قال أنها الأطهار، تنقض ي عدتها    في الاستدلالظاهر الخلاف بين القولين   

من الطهر الذي طلقها فيه(، أما من قال أنها الحيض   الحساب)الثالثة  وتحل للأزواج بدخول الحيضة  

 .(4)  الثالثةلا تحل للأزواج إلا بانقضاء الحيضة  

تعالى:  - مِن      قوله  حِيضِ 
َ ْ
الم مِنَ  يَئِسْنَ  ئِي 

َّ
مْ  وَاللا

َ
ل ئِي 

َّ
وَاللا هُرٍ 

ْ
ش

َ
أ  
ُ
ة
َ
ث

َ
لا
َ
ث تُهُنَّ  عِدَّ

َ
ف بْتُمْ 

َ
ارْت إِنِ  مْ 

ُ
سَائِك ِ

ّ
ن

يَحِضْنَ 
، إلى الشهور عند عدم الحيض  الحساب  تعالى نقلو   سبحانه  أنه، ووجه الاستدلال من الآية  (5) 

فالبدل يعتبر  فأقام الأشهر مقام الحيض وليس مقام الطهر، وكذلك لما قامت الأشهر مقام القروء  

د من اتمامها، وجب أيضا أن يعتبر الكمال في المبدل وهو القرء، فلابد  بتمامها، وبالتالي فالأشهر لابُ 

ونوقش    ،  (6)رءان وجزء من القرءأن تكون الأقراء كاملة وهي الحيض، ولا كمال في الأطهار لأن فيها قِ 

الحيض، بل نفسها  أن جعل القروء هي  فليس بصريح    الحيض،  مجعل الشهور مقا  أن  هذادليلهم  

القرآني  الغاية من   اليأس  أن  النص  الوحيد حال  الشرط  بالأشهر هو  حيض،  من المجعل الاعتداد 

لا توجد    -عند الفريق الأول -    ي الأطهارفالأقراء والتي ه  الآيسة،ومادامت تحيض فلا تنتقل إلى عدة  

 . (7)  الحيضإلا مع  

قال: طلاق الأمة تطليقتان،   عن النبي    ،عائشة"  :حديث:  الشريفة  السنة النبويةمن    -2-2

  ومنه ،الحيضتنقض ي به العدة هو الذي صل الأ  وجه الدلالة من الحديث أنو  ،(8) حيضتان"وقرؤها 

 . (9) دة الأمة حيضتانكان استدلالهم أن عِ 

 
 .197سورة البقرة، الآية  (1)

،  15، ج2009،  1، بيروت، لبنان، طدار الكتب العلمية ،  مجدي محمد سرور باسلوم، تحقيق  كفاية النبيه في شرح التنبيهرفعة،  ابن ال  (2)

 . 33ص

 . 437، ص6فخر الدين الرازي، المرجع السابق، ج (3)

 . 109، ص3جابن رشد الحفيد، المرجع السابق،   (4)

 .228سورة البقرة، الآية  (5)

 . 437، ص6فخر الدين الرازي، المرجع السابق، ج (6)

 .555، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج (7)

. وضعّفه الألباني انظر محمد ناصر 512، ص3، ج2189أبو داود في سننه، أول كتاب الطلاق، باب في سنة طلاق العبد، حديث رقم    أخرجه  (8)

 .170، ص1998، 1الدين الألباني، ضعيف سنن أبي داود، مكتبة المعارف، الرياض، المملكة العربية السعودية، ط

 . 194، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج (9)
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 اعْ  
ُ
  لاعترضتم ذا الحديث عليكم  به  لنااستدل  يقول لوالفريق الأول    الدليل أنهذا  رض على  ت

غريب لا نعرفه إلا من  "الترمذي:  وهو حديث قال فيه    معلول،ضعيف    ذلك لكونه حديث عليه، و 

  .(1) "عرف له في العلم غير هذا الحديثحديث مظاهر بن أسلم، ومظاهر لا يُ 

   من المعقول:    -2-3

ولا دليل لبراءته إلا بحصول الحيض لا الطهر، فكان القرء براءة الرحم،    أوجبت لبيان أن العدة    -

 . (2)حيضا لا طهرا

العدة استبراء، فكانت بالحيض، كاستبراء الأمة، وذلك لأن الاستبراء لمعرفة براءة الرحم من  : "ولأن  -

به  يكون الاستبراء  أن  يدل عليه الحيض، فوجب  أن  واعترض على هذا    ،(3) "الحمل، والذي  الدليل 

لقائلين بأنها الحيض ا"  :لأنالاستبراء ليس بالحيضة، وإنما بالطهر الذي قبلها وقد طلقها فيه، وكذلك  

يقولون إنها لا تعتد إلا بالحيض المقبلة بعد الطهر الذي طلقت فيه فجعلوا عليها ثلاثة قروء وشيئا  

 .(4)  "والسنةآخر وذلك خلاف الكتاب  

بعض    دبعالترجيح:   ومناقشة  واستدلالهم  الفريقين  أقوال  المالكية  جحار فالأدلتهم،  عرض    ، قول 

إ  الطهر،هو  رء  والشافعية من كون القُ  لا أنها تبقى مسألة  بالرغم من كون أدلة الفريقين متقاربة، 

 أن من    في هذا المقام رشد الحفيد  ابن  يقول و يكون لكل فريق أدلته وحججه التي يحتج بها،    ،اجتهادية

فكذلك  ،  (5)  أو أقرب  جهة المسموع متساوية  الفريقين منة  وحج  المعنى،مذهب الحنفية أظهر من جهة  

  .(6)  أقرب في التساوي   المسموع أو، مع التساوي في  حجة مالك والشافعي أظهر من جهة اللغة

 عدة بالأشهر:  ال  -ثانيا

بالأشهر العدة  فيو   ،أصل  الكريمة  الآية  عليه  ما نصت  تعالى:    هو  قال  النساء،  من   صنف 

  ئِي
َّ

مْ يَحِضْنَ وَاللا
َ
ئِي ل

َّ
هُرٍ وَاللا

ْ
ش

َ
 أ
ُ
ة
َ
ث

َ
لا
َ
تُهُنَّ ث عِدَّ

َ
بْتُمْ ف

َ
مْ إِنِ ارْت

ُ
سَائِك ِ

ّ
حِيضِ مِن ن

َ ْ
ووجه    ،  (7)يَئِسْنَ مِنَ الم

ثلاثة    ا، فعدتهامن المحيض إن شككتم ولم تدروا ما عدته  ةالآيس   رأةالمأن عدة  الاستدلال من الآية  

عدة    ،آنفا  إلى الصنفين المذكورينضاف  يُ   ،ر الحيضالصغيرة التي لم تلشابة  ل  ونفس الحكمأشهر،  

وتفصيل ذلك فيما   بالأشهر،  عدةتصنف  لكنها  مدة    ابالرغم من أنها أكثر منهم  ،الوفاة لغير الحامل

 يأتي:

 
 .556، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج (1) 

 . 194، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج (2) 

 . 102، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (3) 

   .99، ص15ابن عبد البر، التمهيد، المرجع السابق، ج (4)

 . 110، ص3جابن رشد الحفيد، المرجع السابق،   (5)

 . 407، صالمرجع السابق ،مبروك المصري  (6)

 .04سورة الطلاق، الآية  (7)
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   :تحضعدة الآيسة والصغيرة التي لم    -أ

 وجوبها وسبب وجوبها الطلاق، أما شروط  ،بالأشهرفتحسب  ون بدلا عن الحيضهي عدة تك 

عدم حيض    الصغر  هو أو  الكبر  والكبيرة،أو  إلى    الدخول   يضافو   للصغيرة   أو  شروطها الحقيقي 

الجمهور  صحيحة    خلوةبالزوجة    الاختلاء في    عداعند  في    المالكية  زادو صحيح،  ال  زواجالالشافعية 

 تنقسم إلى: هي  و   ،(1)الفاسد    زواجال

ينقطع عنها المحيض، بحيث تصل إلى سن لا يمكنها   هي المرأة التي بلغت سنالآيسة  عدة الآيسة:    -1

الآيسة ثلاثة    المرأة  ن عدةعلى أ  (3)   الفقهاءاتفق  و ،  (2)  سن اليأس حينئذ  فيه الحمل ولا الولادة، ويسمى  

السن الذي تبلغ فيه   يأشهر، وهو ما نصت عليه صراحة الآية سالفة الذكر، لكن الفقهاء اختلفوا ف

 سن اليأس:المرأة  

ر بخمسين سنة،  نها تقدّ أوي عنهم  حيض مثلها فهي آيسة، وقد رُ تلا    نبلغت المرأة سن م  إذا  الحنفية:  -

  للروميات خمسين سنة لسرعة هرمهن،   واالأجناس فجعل  بينوا  وفصلوفي رواية أخرى ستين سنة،  

 .(4)  الخمسينمشايخهم قدروها ما فوق    سنة، وأكثرُ   والخراسانيات ستين

وقد بدأت بالأشهر ترجع إلى عدة الحيض وتلغي    أن اليائسة إن رأت الدم  ما قال به المالكية  المالكية:  -

أنه دم حيض الدماء    نمن يعرفمن النساء  الأشهر إن كانت فوق الخمسين ودون السبعين، إن قلن  

حيضا قروء،   ،كان  عدة  إلى  أشهر  عدة  من  عدتها  غير    وانتقلت  كان  عدتها    حيض  دمِ وإن  أكملت 

 .(5)  بحيضالسبعين أو الثمانين فلا اعتبار لذلك لأنه ليس  سن  ، أما فوق  بالأشهر

الأبوين    منوأقاربها  ،  عشيرتها نساء    المعتبر في اليأس يأسُ أن مام الشافعي  الا   : ذهبالشافعية  -

   الأقربُ 
ُ
   تعتبرف  ،حيضهنفيها انقطاع  سنا معروف    فإن بلغت،  (6) لقاإليها فالأقرب لتقاربهن طبعا وخ

إلا أن فقهاء الشافعية اختلفوا اختلافا متباينا في سن    ،نةدون تحديد لسن معيّ سن اليأس    دخلتقد  

اثنان وستون سنة، وقيل ستون سنة، وقيل خمسون، وكذلك من ذهب    فالمشهور عندهم  اليأس،  

غير العربية المرأة    سنة، وقيل خمس وثمانون، وهناك من ذهب إلى أن  السبعين  جاوزت  من تإلى أنها  

 
 .599، ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (1)

اصطلاحا فسن اليأس  هو مرحلة تمر بها المرأة في   .أما348المفهوم اللغوي لليأس هو  القنوط، انظر زين الدين الرازي، المرجع السابق، ص (2)

متوسط عمرها، وتتميز بتغيرات نفسية وفيسيولوجية، قد يصاحبها انفعالات وتوترات وقلق، وتصاحبه انخفاض في الدورة الشهرية إلى غاية  

 .164-163، ص ص 2015، الأردن، نشر والتوزيعدار الأكاديميون للانظر عبد الله أبو زعيزع، مفاهيم معاصرة في الصحة النفسية،  انقطاعها .

النووي، روضة الطالبين، المرجع السابق،   .57، ص 2، المرجع السابق، جشهاب الدين النفراوي   .195، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج  (3)

 . 147، ص08موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج .370، ص 8ج

   .304، ص1. ابن عابدين، المرجع السابق، ج27ص، 6السرخس ي، المرجع السابق، ج (4)

، المملكة العربية السعودية،  جامعة أم القرى   ،معهد البحوث العلمية وإحياء التراث الإسلامي،  الجامع لمسائل المدونةابن يونس الصقلي،    (5)

 . 568، ص10، ج2013، 1ط

   .49، ص4البكري الدمياطي، المرجع السابق، ج(6) 
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و لا   الخمسين،  بعد  تحيض  أن  لها  إلا  تحيض  العربية  المرأة  يمكن  الستين  بعد  تحيض  بعدها، ولا 

لأن للبيئة   ،، ووجه آخر في المذهب أن المرجع في تحديد سن اليأس هو البلد الذي فيه المرأةقرشية

 .(1) والأهوية تأثير في الأمزجة والأبدان

وقيل  ع الحنابلة:    - سنة،  خمسون  أحمد  الإمام  أنه  ن  كانت  قال  عنه  أعجمية  من  الحيضة  إن 

  .(2) طبيعتهنفستون، لقوة    عربيةفخمسون، وإن كانت  

اليأس من المحيض على المرأة يكون    حدوثأن    أنهم اتفقوانلاحظ  ،  أقوال الفقهاءبعد عرض   

المالكية    إلا أن،  سنة  الستينو بين الخمسين    يتراوح ما  السن فيماهذا    لكنهم اختلفوا فيفي سن محدد،  

وجعلوا له حدا أعلى وهو السبعين سنة   لا،  و دمها حيضا أ  نظر هل يعتبر فوق الخمسين يُ   زادوا أن من

  النساء،العربية وغيرها من    سن اليأس بين المرأة  فيوالحنابلة    ،الشافعيةفرّق  ولا اعتبار لما بعده، و 

   ن سنة.يفجعلوا للعربية حدا وهو الستون سنة، أما غير العربية فلا تتجاوز الخمس

اليأس تحكمه    سنأن  جاء فيه    ،الشافعية  عند  قولٌ جّح  أر بعد عرض ما قال به الفقهاء  الترجيح:  

على الجانب النفس ي والعضوي، كما قد يكون للجانب الجيني   لما فيها من تأثير  ،  البيئة التي تسكنها المرأة

التطور  مرتبط بفي هذه المسألة    امهم  ا أن جانبدور في تحديد سن اليأس من خلال مقارنتها بأمها، يبقى  

ف المرأة  لهلأن    ،الطب  يالتكنولوجي  اليأس عند  في تحديد سن  كبير  حدوث    خاصة عند،  بدقة  دور 

 يختلف من امرأة لأخرى.  فسن اليأس تالي  ، وبالإشكالات في تحديده

والأربعين    الخامسة  بين سن  ما  غالبا  يقع  النساء  عند  الطبيعي  اليأس  أن سن  الأطباء  يرى 

و  والأربعين،  الخامسة  قبل سن  يحدث  وقد  والخمسين،  الخامسة    ربما والخامسة  بعد سن  يتأخر 

الأطباء الاختلاف بين النساء في سن اليأس    علكن هذا التأخر يكون نادر الحدوث، وأرج  ،  والخمسين

 :(3)  منهاإلى عدة عوامل  

الصحية    -1 التغذية  فالمرأة صاحبة  الصحية،  والفيتامينات  البروتينات  السليمة وخاصة  التغذية 

 السليمة يتأخر لديها سن اليأس. 

 لديها البلوغ حدث اليأس مبكرا.سن البلوغ: فكل من تأخر    -2

 الحالة النفسية للمرأة: فكلما كانت الحالة النفسية للمرأة سيئة كانت سن اليأس أقرب للظهور.  -3

 .مبكرا  ظهر اليأس عندهاي البنية الجسدية: فكلما كانت المرأة بدينة وقصيرة    -4

 
   .41، ص15الرفعة، المرجع السابق، جابن (1) 

 .107، ص08موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج(2) 

 . 141، ص 1، ج 2001، 1عمر سليمان الأشقر وآخرون، دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة، دار النفائس، الأردن، ط(3) 
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إن  ، و كان اليأس أقرب  مرات الحملعدد مرات الحمل وآخر مرة حملت فيها المرأة: فكلما قل عدد    -5

 .(1) مبكراقبل الثلاثين من العمر كان سن اليأس لها  آخر حمل  

 عدة الصغيرة التي لم تحض:  -2

دّر سنُّ   ،الحيضن  س  غير بالغةالصغيرة  البنت   
ُ
حد  ب  غير الشافعية  الفقهاء منجمهور  ها عند  ق

 كالتالي:   عدتها  كمحُ بعض تفاصيل  الفقهاء في    واختلففاسد،  وإن رأت الدم فهو    ،سنين  هو تسع  أدنى

 إلى أن الصغيرة دون تسع سنين تعتدّ   ذهبوا  الحنفية:  -
ُ
تحض، ولو    ولملقت  ، وعدتها ثلاثة أشهر إن ط

المراهقة التي تجاوزت التسع  أما  ،  م عدتها بالأشهرتِ فتُ   لأنه ليس دم حيض  ،نزل عليها الدم فلا اعتبار له

 ، وسبع عشرة سنة عند أبو حنيفة ولم تحض(2) الصاحبان  ووصل سنها خمس عشرة سنة عندسنين  

 . (3)  أشهرثلاثة    فعدتها

ولو كانت    ،  ثلاثة أشهر  فعدتها  ن كانت تطيق الوطءالتي إهب المالكية إلى أن عدة الصغيرة  ذ  المالكية:  -

ولو كانت أكبر من تسع سنين، وعدتها    ،  فلا عدة عليها  ولا تطيقهيوطأ مثلها    دون تسع سنين، أما التي لا

واعتبروا أن الصغيرة التي ليست   ،المالكية  القول بعضهذا  ، وقد عارض  (4)  تحضثلاثة أشهر إن لم  

 .(5)  عليهاللوطء ولا تحمل غالبا، فلا عدة    عشر ومطيقةكبنت تسع أو    في سن من تحيض

وإن كانت تطيقه فعدتها    ،إن لم تكن تطيق الوطء  الشافعية إلى أن الصغيرة لا تعتدّ   ذهب  الشافعية:  -

 .(7) أشهر ولم تحض فثلاثة    سن الحيض()السن  كم من بلغت  وحُ   ،(6)  أشهر  ةثلاث

فوق التسع فعدتها    ، أما(8)   عليها ذهب الحنابلة إلى أن الصغيرة التي دون تسع سنين لا عدة    الحنابلة:  -

تثلاثة أشهر لأن   فيو الصغيرة،    حيض فيهالتسع سنين أقل سن يمكن أن  إلىهذه    المرجع   المسائل 

 .(9)  السنتحيض تحت هذا  من  ولا توجد من النساء عادة    ،الوجود

لحيض تسع سنين، وإن لاتفقوا على أن أقل سن  هملاحظ أنالمبعد عرض ما قال به الفقهاء،  

  ،والشافعية  ،من المالكيةالفقهاء  فساد وليس بحيض، واتفق جمهور  دم  رأت الدم دون التسع فهو  

عكس الحنفية الذين أوجبوا    ،على أن لا عدة تحت التسع سنين إلا إذا كانت مطيقة للوطء  ،والحنابلة

م  دتها ثلاثة أشهر، ولو رأت الوعدّ لا    ومطيقة أ  مهما كان وضعها   ، العدة على من تحت التسع  سنين

 
 . 142، ص السابق المرجع، عمر سليمان الأشقر وآخرون (1) 

 حبا الامام أبو حنيفة وهما : أبو يوسف ومحمد بن الحسن الشيباني.يقصد بصا(2) 

 . 597، ص5المرجع السابق، جالهداية، البناية شرح ، لعيني ابدر الدين (3) 

 .295، ص4المرجع السابق، ج، عليش(4) 

   .400، ص4ابن عرفة، المرجع السابق، ج(5) 

 . 89، ص4جالمرجع السابق،  ( البجيرمي،6)

   .38، ص15، المرجع السابق، جالرفعةابن (7) 

 . 191، ص3، جالبهوتي، شرح منتهى الإرادات (8)

 . 264، ص1موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (9)
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بلغت  و   )من تسع سنين إلى الخامسة عشر(كذلك على أن المراهقة    وا، واتفقفهو فساد وليس بحيض

القرآني، هذا إن لم تر الدم، فإن    سن الحيض ولم تحض فعدتها ثلاثة أشهر، على ما جاء في النص

 .(1)تنتقل إلى عدة الاقراء، وهو الأصل، لأن عدة الشهور استثناء لغياب الدم  نزل عليها الدم  

ما قال به الرأي الثاني من    ،في عدة الصغيرة  فالراجح من القول بعد عرض أقوال الفقهاء    الترجيح:

الحيض   بلغت سنلا عدة لها وإن كانت مطيقة للوطء، أما من    سنينالأقل من تسع  وهو أن    المالكية

 .أشهر  ةفعدتها ثلاثالدم    ينزل عليها  ولم

   :لغير الحامل  عدة الوفاة  -ب

بنفسهالعدّ من  نوع    يه أصلا  يجب  معناه  ة   ، 
ُ
أ وإنما  الحيض،  عن  بديلا  ليست  وجبت أنها 

حامل  المتوفى عنها زوجها وهي غير  المرأة  على أن عدة    (2)   الفقهاءوقد اتفق    بالنص القرآني الصريح،

الحامل من هذا التخصيص لوجود    استثنيتوقد    الوفاة،تاريخ    بأيامها منر وعشر ليال  هأش  أربعة

 وجوبها:في    أدلة أخرى تخص عدتها، والأصل

    قوله تعالى:    من القرآن الكريم:  -1
َ
رْبَعَة

َ
نفُسِهِنَّ أ

َ
بِأ صْنَ  رَبَّ

َ
يَت  

ً
زْوَاجا

َ
رُونَ أ

َ
مْ وَيَذ

ُ
وْنَ مِنك

َّ
ذِينَ يُتَوَف

َّ
وَال

 
ً
را

ْ
هُرٍ وَعَش

ْ
ش

َ
  ليالٍ أربعة أشهر وعشر    جهازو   اوفى عنهالتي يت  رأةالم  عدةأن  ،  وجه الدلالة من الآية،   (3)أ

  يةوبالنظر للآ ، (4)واعد الرجال بالزواجتولا  عذر،غير ب اخرج من بيتهتولا  ،تعرض بالزينة تولا  ،بأيامها

أما   ،(5)ة  أمَ أو    حرة   صغيرة ،كبيرة أو  ،  تم البناء بها أم لم يتممتزوجة،  كم عام لكل  جاءت بحُ أنها    نجد

التأني والتصبر عن النكاح، وترك الخروج عن مسكن النكاح وذلك  "  :  هو  كما قال القرطبيفص  التربُّ 

ليلابألا   آخر(6) "تفارقه  العدة    ، وشرط  لهذه  فساده   يضاف  دون  الزواج  ،    نفإ  ،صحة 
ً
فاسدا كان 

حيضفعدتها   كانت  ،الحنفية  عند    اتثلاث  إن  عند  تحيضممن    والحنابلة  أطهار  وثلاثة    ، مالك، 

العدة هو    زمن  طول قصد من  لأن المأشهر،    ثلاثة      فعدتها حينئذ  نحضممن يإن لم تكن  و  ،  والشافعي

 .(7) غير صحيحذلك إن كان الزواج  يتحقق    لاو الأسف على نعمة الزواج،    إبداء

لا "  أنه قال:  رسول الله  أما من السنة فقد استدل الفقهاء بحديث    من السنة النبوية الشريفة:  -2

  "،أربعة أشهر وعشرا يحل لامرأة تؤمن بالله واليوم الآخر أن تحد على ميت فوق ثلاث ليال، إلا على زوج  

 
 .وما يليها 165سامي بن محمد ديولى، المرجع السابق، ص (1) 

ج  (2) السابق،  المرجع  ص3الكاساني،  ج  .192،  السابق،  المرجع  ص4الخرش ي،  ج144،  السابق،  المرجع  الطالبين،  روضة  النووي،   .8  ،

 . 115، ص8.موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج398ص

 .234سورة البقرة، الآية   (3)

 . 332، ص2محمد رشيد رضا، المرجع السابق، ج (4) 

 . 283، ص1ابن العربي، المرجع السابق، ج  (5)

 . 176، ص3القرطبي، المرجع السابق، ج (6)

 . 605، ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج  (7)
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بتجنب الزينة  الاحداد و  وعشر،أن المرأة تعتد من وفاة الزوج أربعة أشهر  ،ووجه الدلالة من الحديث 

 يب مدة عدتها. والطِ 

 بسبب أو دون سبب:    (رتابة)المعدة من أرتفع عنها الحيض  -ج

  تحيض بشكل عادي ثم انقطع يعني التي كانت    ، التي ارتفع حيضها  هي المرأة أو المتحيّرة    المرتابة

 معلوم.  سببويمكن أن يكون بسبب معلوم أو دون    ،  حيضها

 ، وعرفت ما رَ ها الحيضعنالمطلقة إذا ارتفع    فالمرأة  بسبب معلوم:  المرتابةعدة    -1-ج
َ
من رضاع    هُ عَ ف

 سن   حتى بلوغها،  الزمن  الدم وإن طال  لها  عودسبب ويال  فعليها الانتظار حتى يزولأو نفاس،    علةأو  

  ،وشافعية  ،من حنفية  عدة الآيسات ثلاثة أشهر، هذا ما قال به جمهور الفقهاءحينئذ  تعتد  فاليأس  

الصحيح،   في  المالكية  أما  وحنابلة  المرضِ فعند  فقطفي  جعل  (1)  ع  الذي  السبب  هو  الإرضاع  لأن   ،

 
ّ
خرجت من  سنة فطامه ر الحيض بعد الحيض يتأخر، فلو فطمت الطفل رجع لها الحيض، ولو تأخ

 حكم عثمان ، وقد  وزيد بن ثابت    ،وعثمان  ،مذهب علي  و،  وه(2) وأصبح بإمكانها النكاح  ،العدة

  .(3)البيهقي    هعناه  رو وهو ما    عضِ المرْ بذلك في    

حيضُ  ارتفع  من  المرض  أما  بسبب  حُ   :  قولان  (4)  مالكيةللفها  حُ الأول  المرضِ كمها  تعتدّ كم    ع 

كمها كالتي ارتفع حيضها دون سبب، والقول الأخير هو رواية أخرى للحنابلة  بالأقراء، أما الثاني فحُ 
   ؛ ينجلبأقرب الأ   فتعتدّ ،  (5)

ٌ
 حين زوال السبب )المرض(.  كاملة من  إما ثلاثة قروء أو سنة

لكنه    ة،مرّ جاءها الحيض ولو  غير معلوم، من  بسبب  المرتابة  :  معلومغير  سبب  بعدة المرتابة    -2-ج

كمها على النحو  في حُ   الفقهاء اختلف  و   (،مرض ولا نفاس ولا رضاعلا  )ارتفع عند الطلاق من غير سبب  

 التالي: 

مر وابن عباس قال به عُ   وما  ،(6)   والحنابلةالمالكية، والشافعي في القديم،  ما قال به    وهوالأول:  القول  

تسعة أشهر وهي مدة    حيث تتربص، أن المرتابة من غير سبب معروف تنقض ي عدتها بسنة  

تعتدّ  ثم  المدة،  هذه  عن  تزيد  لا  الغالب  في  الحمل  مدة  لأن  الآيسات  الحمل،  عدة  أشهر  ،  بثلاثة 

   لك:ذ  ودليلهم في،  (7) ة تكون سنة تنقض ي بها العدةوبانقضاء المدّ 

 
كش ي، دار  شمس الدين الزركش ي، شرح الزر .371، ص8النووي، روضة الطالبين، المرجع السابق، ج.195، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج  (1)

 . 549، ص5، ج1993، 1العبيكان، )د.م(، ط

 . 329. الصادق الغرياني، المرجع السابق، ص138، ص4الخرش ي، المرجع السابق، ج (2)

 .246، ص19وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، ج (3)

 .156ابن جزي، القوانين الفقهية، المرجع السابق،ص (4)

 . 282، ص2ضويان، المرجع السابق، جابن  (5)

، ص  8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج.488، ص2الشيرازي، المرجع السابق، ج. 110، ص3ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ج (6)

109 . 

 .329، ص29وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، ج (7)
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طلقت، فحاضت حيضة، أو    أنه قال: قال عمر بن الخطاب: أيما امرأة"سعيد بن المسيب؛    حديث  -

حيضتين. ثم رفعتها حيضتها. فإنها تنتظر تسعة أشهر، فإن بان بها حمل، فذلك. وإلا اعتدت بعد  

قال    ووجه الدلالة من الحديث أن عمر بن الخطاب    ،(1)  لت"التسعة الأشهر، ثلاثة أشهر، ثم ح

تسعة أشهر، وإن لم يظهر    تعتدّ   ،رتفع حيضها، ولا تعرف سبب رفعهافي امرأة حاضت حيضتين و 

،  وقد أجمع عليه الصحابة عرف لهذا الرأي مخالفحملها اعتدت ثلاثة أشهر فهي سنة كاملة، ولم يُ 

في    شافعيالوقد نوقش دليلهم هذا على أن  ،  (2)  وقض ى به عمر الفاروق وهو خليفة ولم ينكره منكر 

أنه طلق امرأته تطليقة أو  علقمة  "  حديث:في    ،(3)لقول ابن مسعود  غيّر رأيه اتباعا  من مذهبه  الجديد

شهرا، ثم ماتت، فجاء ابن مسعود، فقال: حبس  عشر  سبعة  اثنتين، ثم ارتفعت حيضتها ستة عشر أو  

   في المرأة التي يئست من المحيض.بررا حديث عمر على أنه  ، مُ (4)"ثه منهاالله عليك ميراثها، فورّ 

ولأن الغرض بالاعتداد معرفة براءة رحمها، وهذا : "  من العقل ما قاله موفق الدين بن قدامة  -

تحصل به براءة رحمها، فاكتفي به، ولهذا اكتفي في حق ذات القرء بثلاثة قروء، وفي حق الآيسة بثلاثة  

الحمل، ولأن عليها في تطويل العدة ضررا، فإنها تمنع من  أشهر، ولو روعي اليقين، لاعتبر أقص ى مدة  

الأزواج، وتحبس دائما، ويتضرر الزوج بإيجاب السكنى والنفقة عليه. وقد قال ابن عباس: لا تطولوا  

 . (5) "عليها الشقة، كفاها تسعة أشهر

وزيد    ،وعثمان  ،علي، وهو مذهب  (7)   دالجديوالشافعي في    ،(6)وهو ما ذهب إليه الحنفية  الثاني:القول  

 (8)   بن ثابت 
ُ
لقت وارتفع حيضها، فتنتظر الحيض ، أن المرأة إن حاضت حيضة أو حيضتين ثم ط

 وإلا تبقى حتى سن اليأس فتعتد بالأشهر، ودليلهم في ذلك: 

إِنِ    تعالى:  هقول  - مْ 
ُ
سَائِك

ّ
نِ مِن  حِيضِ 

َ ْ
الم مِنَ  يَئِسْنَ  ئِي 

َّ
هُرٍ وَاللا

ْ
ش

َ
أ  
ُ
ة
َ
ث

َ
لا
َ
ث تُهُنَّ  عِدَّ

َ
ف بْتُمْ 

َ
، ووجه    (9)ارْت

في عدة المرأة اليائسة من المحيض، وقد اقتض ى الظاهر من اللفظ في   هاأوجب الله الدلالة من الآية أن

بْتُمْ    الآية  
َ
أنها في اليائس من الحيض من غير ارتياب، والخطاب في الآية موجه لمن ارتاب في  ،إِنِ ارْت

حساب العدة من الرجال، ولو كان الارتياب في الآية لليأس لكان الخطاب موجه للنساء قبل الرجال،  

 
 . 839، ص4، ج2162، كتاب الطلاق، باب جامع عدة الطلاق، حديث رقم  أمالك بن أنس في الموط أخرجه (1)

 . 108، ص4.أبو الوليد الباجي، المرجع السابق، ج111، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (2)

، 15500باب عدة من تباعد حيضها، حديث رقم تعليق للبيهقي عند سرده لحديث عمر. أخرجه البيهقي في سننه الكبرى، كتاب العدد،    (3)

 . 506، ص15ج

 . 342، ص6، ج11104عبد الرزاق الصنعاني في مصنفه، كتاب الطلاق، باب تعتد اقراءها ما كانت، حديث رقم  أخرجه (4)

   .612، ص3موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (5)

 . 195، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج (6)

 . 266، ص11الروياني، المرجع السابق، ج (7)

 . 195، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج (8)

   .4سورة الطلاق، الآية  (9)
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إلى معرفته من جهتها وهي مصدّ  للرجال  لأن الحيض يتوصل  قة فيه، وبالتالي كان الخطاب واضحا 

 .   (1) لا بالشهور   بالإقراء، وعليه فلا عدة  لذوات الحيض إلا  رتابوا في حساب العدةالذين ا

م  كولا تدري ما رفعه فح  ، نوقش دليلهم هذا على أن الارتياب في الآية للمرأة التي ارتفع حيضها 

  بعدها   أخرى وتحل  لم تر الحمل اعتدت بثلاثة أشهر   فإذا  ،بتسعة أشهر للحمل  حكم الاعتدادلها  

أن   أولى من  القول  لهايُ للأزواج، وهذا  المرأة  حكم     ،الشابة  حكم 
ّ
يطل قها زوجها ويرتفع حيضها التي 

بْتُمْ      قوله تعالى:و   ،(2)في انتظار الحيض  فتبقى ثلاثين سنة معتدة
َ
ارْت فتفسيرها إن ارتبتم في    إِنِ 

   كما   ،لاو  كمها أكانت يائسا أحيضها،  وليس إن ارتبتم في حُ 
ُ
الفقهاء والمفسرين، فهذا    من بعضرت  سّ ف

 . (3) عبارة )إن ارتبتم(التفسير مبطل لمعنى  

سبعة أنه طلق امرأته تطليقة أو اثنتين، ثم ارتفعت حيضتها ستة عشر أو  علقمة  عن "    :الأثرفي    -

ووجه الدلالة    "،حبس الله عليك ميراثها، فورثه منها  شهرا، ثم ماتت، فجاء ابن مسعود، فقال:عشر  

، أو تصل لسن  بالإقراءتنتظر إلى أن تحيض، فتعتد  من الحديث أن المرأة إن طلقت وانقطع حيضها

فتعتد   يَ اليأس  لم  فيمن  ورد  بالأشهر  الاعتداد  لأن  أشهر،  وهذه  حِ بثلاثة   ضن، 
ّ
تدخل  المطل لا  قة 

 
ّ
  .  (4) بالشهور ها نزول الدم فلا عدة لها  ؤ قة ورجاضمنهن، فينتظر وصولها لسن اليأس، فهي مطل

 ابن مسعود:  قال: "أن أحمد بن حنبل  نوقش استدلالهم هذا  
ُ
 حبس وحديث

َّ
عليك  اللّ

، معنى أن المرأة التي (5) "من وكيعقال: ولم أسمع هذا الحرف إلا  ،  فيه: وكانت مرضتوكيعٌ  قال  ميراثها،  

 وردت في الحديث كانت قد مرضت. 

من أن عدة المرتابة أو    ،القول الأول يتبين للباحث أن القول الراجح هو  من خلال ما سبق  الترجيح:  

ر  ن لم يظهر حمل، ومع التطوّ إأخرى  ر  تسعة أشهر للحمل وثلاثة أشه  تتضمن  ممتدة الطهر سنة

 التكنولوجي في المجال الطبي فليس من الممكن أن تظل 
ّ
فمن   ،)سنة كاملة(مدة طويلة عدةٍ  قة فيالمطل

إن اكتشفت أنها غير   ويكفيها فقط أن تعتد ثلاثة أشهر عدة طلاق  عدمه،السهل معرفة حملها من  

 فعدتها وضعه.    تبين حملها  حامل، وإن

 
 . 239، ص2أبوبكر الجصاص، المرجع السابق، ج (1)

 .586، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج (2)

 . 89أحمد محمد شاكر، المرجع السابق، ص (3)

، 9ج  ،  1997،  1، بيروت، لبنان،طدار الكتب العلمية،  عادل أحمد عبد الموجود،  علي محمد عوض، تحقيق  العزيز شرح الوجيز،  لرافعيا  (4)

 . 438ص

،  1، طمكتبة ابن تيمية، مصر ،  الله بن محمدأبي معاذ طارق بن عوض  ، تحقيق  مسائل الإمام أحمد رواية أبي داود السجستانيأبو داود،    (5)

،  1981،  1، طبيروت  الإسلامي،المكتب  ، تحقيق زهير الشاويش،  مسائل أحمد بن حنبل رواية ابنه عبد الله. أحمد بن حنبل،  252، ص1999

 . 368ص
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 :  (1) عدة المستحاضة  -د

و   فالمرأة فهي  المعتدة  المطلقة  الدم  عنها  ينقطع  ولم  وحاضت  الحيض،  ذوات  من  وكانت 

 : (2)  ينأمر وضعها لا يخلو من  و مستحاضة،  

للدم:المميّ ستحاضة  الم  -1-د قة    زة 
ّ
نإن  المستحاضة    فالمطل

ّ
بين دم الحيض  يتميالمن  ت  تمك  دم و ز 

أيامها معروفة، فهذه تعتد بالأقراء لا بالأشهر باتفاق  ، أو كانت لها عادة  (3)  الاستحاضة بلون أو رائحة

 ، وعدتها ثلاثة قروء. (4) الفقهاء

المميّ ستحاضة  الم  -2-د )المتحيّ غير  للدم  المرأة  رة(:  زة  )دم هي  الدمين  بين  التمييز  تستطع  لم  التي 

كانت من اللواتي لهن حيض معروف ونسيته، ونسيت مقداره وأيامه،    وأ  ،الحيض ودم الاستحاضة(

نزل عليها الدم مرة واحدة أو غيرها فقد اختلف التي  أي    ئةبتدالميها الدم يوم بيوم، سواء  تأو كان يأ

 الفقهاء في حكمها: 

رة  ، إلى أن المتحيّ (5)والظاهرية    ،والحنابلة في قول   ،والشافعية  ،هو ما قال به الحنفيةالقول الأول:  

وذلك بأن تحسب أيام الحيض بغالب ثلاثة أشهر،  ب زة للدم من حيض أو استحاضة تعتد  غير المميّ 

فيه الدم وما   شاهدتالنساء وهي ستة أو سبعة أيام من كل شهر، ويبدأ هذا الحساب من أول يوم  

 ودليلهم في ذلك:،  بقي من الأيام استحاضة، فتحسب بهذا ثلاثة أشهر فتنقض ي عدتها

  قوله تعالى:  من القرآن الكريم:    -
ُ
ة
َ
ث

َ
لا
َ
ث تُهُنَّ  عِدَّ

َ
بْتُمْ ف

َ
ارْت مْ إِنِ 

ُ
سَائِك

ّ
نِ حِيضِ مِن 

َ ْ
يَئِسْنَ مِنَ الم ئِي 

َّ
وَاللا

هُرٍ 
ْ
ش

َ
إن ارتبتم مما يظهر منهن من الدم، فلم تدروا أدم   :معنى ذلك: "، ووجه الاستدلال من الآية    (6)أ

 
الاستحاضة في اللغة: وهي استفعال من الحيض فيقال استحاضة، فمصدرها الحيض لأن الحيض معروف و الاستحاضة نادرة، والسين    (1)

الزائدة في الاستحاضة كناية عن التحول فيقال استحجر الطين تحول من حال إلى حال، فكذلك الاستحاضة  فهي تحول من دم الحيض إلى  

. 133، ص 2006،  - د.ط5. انظر ليلى الزوبعي، أحكام العدة في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الوراق، عمان، الأردن،  دم  آخر وهو دم الاستحاضة

وزارة الأوقاف ". انظر  سيلان الدم في غير أوقاته المعتادة من مرض وفساد من عرق في أدنى الرحم يسمى العاذل"أما في الاصطلاح الشرعي فهي:  

 . 328، ص29ية، المرجع السابق، جوالشؤون الإسلامية الكويت

 . 329- 328ص ص  ،نفس المرجعوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية،  (2)

عن عروة  لأن دم الحيض يكون أسود ورائحته كريهة أما إن كان دما أحمرا خفيفا فهو دم استحاضة، وأصل في ذلك ما جاء في الحديث : "  (3)

حبيش، أنها كانت تستحاض، فقال لها رسول الله صلى الله عليه وسلم: إذا كان دم الحيض، فإنه دم أسود يعرف،  بن الزبير، عن فاطمة بنت أبي  

النسائي في سننه الكبرى، كتاب الطهارة، باب الفصل بين دم الحيض،    أخرجه".  فأمسكي عن الصلاة فإذا كان الآخر فتوضئي فإنما هو عرق 

 . 159، ص1، ج215والاستحاضة، حديث رقم 

ج(4) السابق،  المرجع  الهداية،  شرح  البناية  العيني،  الدين  ص5بدر  ج  . 616،  السابق،  المرجع  النفراوي،  الدين  البكري    .58، ص2شهاب 

 . 112، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج .48، ص4الدمياطي، المرجع السابق، ج

  . 112، ص8.موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج264، ص11الروياني، المرجع السابق، ج.312، ص4ابن همام، المرجع السابق، ج  (5)

. وللحنفية في رواية أخرى تعتد بسبعة أشهر احتياطا للأنساب، على اعتبار أن مدة الطهر شهران وعدة  50، ص10ابن حزم، المرجع السابق، ج

الأظه  القائل بثلاثة أشهر هو  أيام والرأي  انظر  القرء عشرة  الثاني.  يرجحون  الحنفية  كان  السابق، ر، وإن  المرجع  بدران،  العينين  أبو  بدران 

 . 301ص

   .4سورة الطلاق، الآية  (6)
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الم،  (1)  " ستحاضةاحيض، أم دم   في  "  :  هي  المستحاضةرأة  لأن  لها الحيض، تحيض  التي لا يستقيم 

 .(2)  "أشهرالشهر مرارا، وفي الأشهر مرة، فعدتها ثلاثة  

حمنة بنت جحش أنها استحيضت على عهد رسول الله صلى الله  "  :عنف  السنة النبوية الشريفة:   -

عليه وسلم، فأتت رسول الله صلى الله عليه وسلم فقالت: إني استحضت حيضة منكرة شديدة، قال  

تلجمي، وتحيض ي في كل شهر في      لها: احتش ي كرسفا قالت له: إنه أشد من ذلك، إني أثج ثجا، قال:

أيا سبعة  أو  أيام،  ستة  الله  أربعة  علم  أو  وعشرين،  ثلاثة  وصومي  فصلي،  غسلا،  اغتسلي  ثم  م، 

من    ب، ووجه الدلالة من الحديث أن من اختلط عليها الدم فعدتها بالشهور، لأن الغال(3)   .."وعشرين

 
ُ
  .(4)رعت العدة بالشهور إلا حين ارتفاع الحيض وخفاؤهالنساء تحيض كل شهر مرة، وما ش

 لم تستطع التمييز إن  ، أن المستحاضة  (5)  الحنابلةوقول عند    ،المالكيةهو ما قال به  القول الثاني:  

دم حدمالبين   أهو  أشهر عدة،  تعتّ ف  ،استحاضة  وأيض  ين،  وثلاثة  استبراء  أشهر  تسعة  بسنة،  د 

وي عن وأما في الوفاة فقد رُ ،  (6)   كمها حكم المرتابة التي ارتفع حيضها دون سببحُ   وجعل مالك  

 ودليلهم في ذلك: ،  (7)"  وتحل   فيها بأربعة أشهر وعشر  المستحاضة تعتدّ أن  : "مالك  

 .(8) "مالك، عن ابن شهاب، عن سعيد بن المسيب أنه قال: عدة المستحاضة سنة"عن  الأثر:  من    -

 نَ سَ   فتعتدّ دم الحيض ودم الاستحاضة  ز بين  لم تميّ   ووجه الاستدلال أن المستحاضة إن
ٌ
إن  وأما  ،    ة

 .(9)  ةِ نَ بالأقراء لا بالسَ د  تعتزت فميّ 

من أن عدة المستحاضة    ،بعد عرض القولين يمكن ترجيح ما ذهب إليه أصحاب القول الأول الترجيح:  

هي ثلاثة أشهر في مقابل ثلاث حيض، وذلك من باب    ،غير المميزة بين دم الاستحاضة ودم الحيض

لديها دائمة  الاستحاضة  ومادامت  المستحاضة،  المطلقة  على  ولا     التيسير  موجود  حتما  فالحيض 

لما فيه من حرج على المرأة فيكفي   ،مجال لإسقاط عدة المرتابة على المستحاضة والتي مدتها سنة كاملة

ثة أشهر وتحل، ومن متأخري المالكية من سار على قول أبي  وتعتد ثلا  ،ب لكل شهر حيضةأن تحسِ 

 
 . 52، ص23الطبري، المرجع السابق، ج (1)

 الطبري، نفس المرجع والصفحة. (2)

، حديث رقم  ما جاء في البكر إذا ابتدئت مستحاضة، أو كان لها أيام حيض فنسيتهاكتاب الطهارة وسننها، باب   أخرجه ابن ماجه في سننه، (3)

 . 205، ص1، ج627

 .182، ص2أبوبكر الكشناوي، المرجع السابق، ج .112، ص3.ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ج156ابن جزي، المرجع السابق، ص (4)

 . 75، ص24، المرجع السابق، جشمس الدين بن قدامة.475، ص5ع السابق، جالمواق المالكي، المرج( 5)

 . 112، ص3ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ج (6)

  .402، ص5المرجع السابق، ج  ،بيان والتحصيلالابن رشد الجد، (7) 

 . 840، ص4ج، 2164، كتاب الطلاق، باب جامع عدة الطلاق، حديث رقم  في الموطأ مالك بن أنسأخرجه  (8)

، مصر، القاهرة  ،مكتبة الثقافة الدينية،  سعد  الرؤوفطه عبد  ، تحقيق  شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالكمحمد بن عبد الباقي الزرقاني،  (9) 

 .321، ص3، ج2003، 1ط
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عدتها ثلاثة أشهر. وهو قول جماعة  "  يقول القرطبي المالكي في هذا المقام:  ،أشهر  ةحنيفة في جعلها ثلاث 

 . (1) "القرويين. ابن العربي: وهو الصحيح عنديمن  والمتأخرين  التابعين  من  

 عدة الحامل:    -ثالثا

بوضع  ة  وهو العدّ   ،ةيوجد نوع ثالث من أنواع العدّ   بالأشهر،إلى جانب العدة بالقروء والعدة   

هُنَّ    على ما جاء في النص القرآني في قوله تعالى:    للحامل،الحمل  
َ
ن يَضَعْنَ حَمْل

َ
هُنَّ أ

ُ
جَل

َ
حْمَالِ أ

َ ْ
تُ الأ

َ
وْلا

ُ
وَأ

 
ً
مْرِهِ يُسْرا

َ
هُ مِنْ أ

َّ
َ يَجْعَل ل

َّ
قِ اللّ  الحامل    ة كل منعدعلى أن  (3) وقد اتفق الفقهاء  ،     (2)وَمَن يَتَّ

ّ
  قةالمطل

يقول الكاساني من    ، الطلاق أو الوفاةمن  وجيزة  ة  مدولو بعد    اهَ لِ مْ حَ   وضعُ   الحامل المتوفى عنها زوجهاو 

مستدلين بعموم الخطاب للآية سابقة   (4) "أنها لو ولدت والميت على سريره انقضت به العدة"  الحنفية: 

   النص    وإن كان ظاهر الذكر،  
ّ
عليها عطف وإليها رجع عقب الكلام، فإنه في المتوفى  : "قة لأنه  في المطل

 .(5)"عنها زوجها كذلك

 الدليل على عدة الحامل:    -أ

هُنَّ       قوله تعالى:من القرآن الكريم:    -1
َ
ن يَضَعْنَ حَمْل

َ
هُنَّ أ

ُ
جَل

َ
حْمَالِ أ

َ ْ
تُ الأ

َ
وْلا

ُ
ووجه الاستدلال    ،(6)وَأ

 تنتهي   ، فمتى كانت إحداهن حاملا فعدتها أزواجهن  ي المطلقات والمتوفى عنهنعامة فا جاءت  أنه  من الآية

 . (7)  حملهاوضع  

   الشريفة:من السنة النبوية    -2

ابن شهاب، قال: حدثني عبيد الله بن عبد الله بن عتبة، أن أباه كتب إلى عمر بن عبد الله " :عن -2-1

بن الأرقم الزهري: يأمره أن يدخل على سبيعة بنت الحارث الأسلمية، فيسألها عن حديثها، وعن ما  

لى عبد الله  قال لها رسول الله صلى الله عليه وسلم حين استفتته. فكتب عمر بن عبد الله بن الأرقم، إ

بن عتبة، يخبره أن سبيعة بنت الحارث أخبرته: أنها كانت تحت سعد ابن خولة، وهو من بني عامر بن  

لؤي، وكان ممن شهد بدرا، فتوفي عنها في حجة الوداع وهي حامل، فلم تنشب أن وضعت حملها بعد  

 
ُ
طاب، فدخل عليها أبو السنابل بن بعكك، رجل من بني  وفاته، فلما تعلت من نفاسها، تجملت للخ

عبد الدار، فقال لها: ما لي أراك تجملت للخطاب، ترجين النكاح؟ فإنك والله ما أنت بناكح حتى تمر 

أمسيت، وأتيت   ثيابي حين  لي ذلك جمعت علي  قال  فلما  أربعة أشهر وعشر، قالت سبيعة:  عليك 

 
 . 165، ص18القرطبي، المرجع السابق، ج(1) 

 .04سورة الطلاق، الآية  (2)

.موفق الدين بن  235، ص11ج  السابق،الماوردي، المرجع    .157ابن جزي، القوانيين الفقهية، ص  .196، ص 3السابق، جالكاساني، المرجع    (3)

 . 117، ص8قدامة، المرجع السابق، ج

 . 196، ص3الكاساني، المرجع السابق، ج (4)

 . 165، ص 18القرطبي، المرجع السابق، ج (5)

 .04سورة الطلاق، الآية  (6)

 . 372، ص2، المرجع السابق، جالتسهيل لعلوم التنزيلابن جزي، ( 7)
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فأفتاني بأني قد حللت حين وضعت حملي، وأمرني  :  ه عن ذلك رسول الله صلى الله عليه وسلم فسألت

  ،  وهي حامل زوجها  عنها توفي بنت الحارث ، ووجه الدلالة من الحديث أن سبيعة(1) "بالتزوج إن بدا لي

ة التي مكثتها بعد وفاة زوجها ثم  ووضعت بعد مدة  لا تتجاوز العدة، وقد تعددت الروايات حول المدّ 

قال جمهور العلماء   وعلى هذا الحديث  ،فقيل نصف شهر وقيل خمس وعشرون يوما  ،عت حملهاضو 

 .(2)الولادةبالحامل المتوفى عنها زوجها تكون  المرأة  انقضاء عدة  ن  أوأئمة الفتوى  

  مالك، عن نافع، عن عبد الله بن عمر؛ أنه سئل عن المرأة، يتوفى عنها زوجها، وهي حامل؟ "  :عن -2-2

فأخبره رجل من الأنصار كان عنده؛ أن عمر بن  . الله بن عمر: إذا وضعت حملها، فقد حلت فقال عبد  

ووجه الدلالة من الحديث أن   (3)   "فحلت يوقن بعدسريره، لم على وزوجها الخطاب، قال: لو وضعت 

أهل عليه  يزل  لم  الذي  الأمر  وهذا  "  :وقد قال مالك    الفقهاء، الحامل عدتها وضع حملها باتفاق  

 .(4) "العلم عندنا

من    سحنون ، و (5)   ض الصحابة منهم : علي بن أبي طالب و ابن عباس بعهذا التوجّه  ف  خال 

الأجلين، ومعنى ذلك لو ولدت الزوجة بعد وفاة    المتوفى عنها زوجها أبعدُ وجعلوا من  عدة    ،(6)المالكية  

زوجها بيوم فإنها لا تحل للأزواج إلا بعد انقضاء عدتها، ولو كانت حاملا لأكثر من أربعة أشهر وعشرا  

والحجة لما " فتعتد بوضع الحمل ولو بعد تسعة أشهر، ويقول الإمام القرطبي في تفسيره عن حجتهم:

والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجا يتربصن ن قوله تعالى:مالجمع    ىعن علي وابن عباس رو روي  

وذلك أنها إذا  ،  وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهنوبين قوله:  بأنفسهن أربعة أشهر وعشرا

بآية  ت بوضع الحمل فقد تركت العمل قعدت أقص ى الأجلين فقد عملت بمقتض ى الآيتين، وإن اعتدّ 

، وقد استحسن القرطبي استدلالهم لكن  (7) "عدة الوفاة، والجمع أولى من الترجيح باتفاق أهل الأصول 

 
ْ
بأمر    كونها اعتدت بعد وفاة زوجها بليال   -حسب قوله-  سد عليهم استدلالهمحديث سبيعة هو من أف

وبالتالي كانت  ،(8) أنه رجع عن هذا   عن  ابن عباس  يوقد رو ، وهو حديث صحيحرسول الله 

 حة. حجة جمهور العلماء من أن عدة المتوفى عنها زوجها هي وضع حملها أقوى وهي المرجّ 

 

 
 . 80، ص5، ج3991أخرجه البخاري في صحيحه، كتاب المغازي، باب، حديث رقم  ( 1)

 . 474، ص9العسقلاني، المرجع السابق، ج( 2)

 . 849، ص4، ج2189أخرجه مالك بن أنس في الموطأ، كتاب الطلاق، باب عدة المتوفى عنها زوجها، حديث رقم  ( 3)

 .850نفس المرجع، صأخرجه مالك بن أنس في الموطأ، ( 4)

،  11ج الماوردي، المرجع السابق،    .513، ص1السابق، ج  الممهدات، المرجعالمقدمات  ابن رشد الجد،    .197، ص 3الكاساني، المرجع السابق، ج(  5)

 . 72، ص7ابن المفلح، المرجع السابق، ج. 235ص

 . 174، ص3المرجع السابق، جالقرطبي،  (6)

 . 175نفس المرجع، ص ،القرطبي ( 7)

 نفس المرجع والصفحة. ، القرطبي ( 8)
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 :تتضمن أقل مدة للحمل وأكثرهمدة حمل الزوجة    مدة الحمل:  -ب

إلى النصوص   أشهر، وقد(  06) ستة  الفقهاء على أنها    (1) : اتفق  حملللأقل مدة    -1 استند الفقهاء 

   قوله تعالى:    القرآنية في
َ
ضَاعَة الرَّ يُتِمَّ  ن 

َ
أ رَادَ 

َ
أ نْ 

َ
لِم يْنِ 

َ
امِل

َ
يْنِ ك

َ
حَوْل دَهُنَّ 

َ
وْلا

َ
أ يُرْضِعْنَ  وَالِدَاتُ 

ْ
،  (2)وَال

   وكذلك قوله تعالى:
ً
هْرا

َ
ونَ ش

ُ
ث

َ
لا
َ
هُ ث

ُ
هُ وَفِصَال

ُ
استنبط   أن علي    الآيتين،الدلالة من    ، ووجه(3)وَحَمْل

ثلاثين شهرا بقيت ستة ال  منالكاملين    الحولينانقصنا    السابقتين، فإذالحمل من الآيتين  لأقل مدة  

 .(4) فقط  أشهر

بامرأة قد ولدت لستة أشهر فهم    أتيعنه  أن عمر رض ي الله  "  الأثر:في    ما جاءما يؤكد ذلك   

فبلغ ذلك عمر رض ي الله عنه فأرسل   ،فبلغ ذلك عليا رض ي الله عنه فقال: ليس عليها رجم  ،برجمها

الرضاعة{ يتم  أن  أراد  لمن  كاملين  حولين  أولادهن  يرضعن  }والوالدات  فقال:  فسأله  وقال:   (5) إليه 

لين تمام لا حد عليها أو قال: لا رجم عليها قال:  ثلاثون شهرا فستة أشهر حمله حو   (6) }وحمله وفصاله{

 .(7) "فخلى عنها ثم ولدت

  أشهرها:إلى عدة أقوال    اختلف الفقهاء في أكثر مدة للحمل  وقدالحمل:  أكثر مدة    -2

من أن  والحنابلة في رواية،  ،، والشافعية(8)   مام مالك المشهور من مذهب الإ وهو  الأول:القول 

جد  الوجود، وقد وُ إلى    افيه  يستدل،  المسألة التي لا نص فيهاأن     ( سنين، ودليلهم04الحمل )أكثر مدة  

داود بن رشيد قال: سمعت الوليد بن مسلم، يقول:  : "وكذلك ما رواه  ،(9)حمل لأربع سنين أن المرأة ت

المرأة على حملها على سنتين  قلت لمالك بن أنس: إني حدثت عن عائشة رض ي الله عنها أنها قالت: لا تزيد  

عجلان امرأة صدق  بن  محمد  فقال: سبحان الله من يقول هذا هذه جارتنا امرأة  ،  قدر ظل المغزل 

 .(10) "سنينأربع  وزوجها رجل صدق حملت ثلاثة أبطن في اثنتي عشرة سنة تحمل كل بطن  

 
الماوردي، المرجع السابق،  .  527، ص1. ابن رشد الجد، المقدمات الممهدات، المرجع السابق، ج134، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج  (1)

 .121، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج .204، ص11ج

 .233سورة البقرة، الآية  (2)

 .15سورة الأحقاف، الآية  (3)

 . 262، ص5المرجع السابق، جالقرطبي،  (4)

 .233سورة البقرة، الآية  (5)

 .15سورة الأحقاف، الآية  (6)

 . 727، ص7، ج15549 أخرجه البيهقي في سننه الكبرى، كتاب العدد، باب ما جاء في أقل الحمل، حديث رقم (7)

 . 923، المرجع السابق،  صالمعونةالقاض ي عبد الوهاب،  (8)

 .87، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج .121، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (9)

 . 728، ص7، ج15553 أخرجه البيهقي في سننه الكبرى، كتاب العدد، باب ما جاء في أكثر الحمل، حديث رقم (10)
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، أن أقص ى  (3)   مام الثوري ه الإ وما قال ب   (2) والحنابلة في رواية  ،(1)  الحنفية: وذهب  القول الثاني

ما تزيد المرأة في الحمل على سنتين :    قالتعائشة  "  :روي عنالأثر الم، ودليلهم  لحمل سنتانلمدة  

  لقلته،ومثال    زوالا،ووجه الدلالة من الأثر، أن الحمل أسرع  ،  (4) ولا قدر ما يتحول ظل عود المغزل"

 .(5)الظلالوشبهته بظل عود المغزل فهو أسرع زوالا من باقي  

وهو قول عباد بن    ،(6)   سنينأن أكثر الحمل هو خمس    ،رواية أخرى هب المالكية في  ذ:  القول الثالث

وقد    ع،شرْ إن لم يكن  رف  برة في الوجود والعُ أن العِ ودليلهم في ذلك  ،  (9)(  8)  سعد، والليث بن  (7) العوام

   جد من ولد لخمس سنين. وُ 

لا حد لأكثره وهذا  " :(11)(  10) أبو عبيد القاسم بن سلام يقول  ،الحمل لأكثرلا حد  هوو الرابع:  القول 

العادات  جع فيه إلى  الشرع فرُ كله غلط؛ لأن الله تعالى ذكر الحمل مطلقًا ولا حد له في اللغة، ولا في  

 .(12)"جد هذا عادة في نادر من النساءوقد وُ   ،والأعراف

أن اقص ى مدة حمل    من  ،(14)(  13)   الحكمبن عبد    ومحمد  ،وهو ما ذهب إليه الظاهرية:  خامسالقول ال

ستة  ولا يجوز أن يكون حمل أكثر من تسعة أشهر ولا أقل من  "  ودليله:،  ر( أشه 09طبيعي هي تسعة )

وقال تعالى: }والوالدات يرضعن أولادهن    .(15)أشهر؛ لقول الله تعالى: }وحمله وفصاله ثلاثون شهرا{

 
 . 44، ص6ج، المرجع السابق، السرخس ي  (1)

 . 295، ص 17السابق، ج، المرجع المرداوي  (2)

 . 121، ص8، المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة (3)

 . 728، ص7ج، 15552 خرجه البيهقي في سننه الكبرى، كتاب العدد، باب ما جاء في أكثر الحمل، حديث رقمأ (4)

 . 177، ص4ابن نجيم، المرجع السابق، ج (5)

 . 595ص، 2ابن عبد البر، الكافي، المرجع السابق، ج (6)

من رجال الحديث، ثقة. كان يتشيع، فحبسه  ه،    185ه وتوفي سنة    118ولد سنة    العوام بن عمر بن عبد الله الكلابي الواسطي،بن  عباد    (7)

 . 257، ص3. الزركلي، المرجع السابق، جوكان من نبلاء الرجال في كل أمره هارون الرشيد. ثم أطلقه، فأقام ببغداد

، ووفاته في  ه 94ي المولد سنة ، قلقشندي الأصلخراسان، زمانهإمام أهل مصر في  ،كان محدثا وفقيها ،سعد عبد الرحمن الفهميّ بن الليث  (8)

 .248، ص5كريما جوادا، الزركلي، نفس المرجع، ج . وكانه 175سنة  القاهرة

   .132، ص10ابن حزم، المرجع السابق، ج (9)

م الهروي الأزدي، الخراساني البغدادي،القاسم بن    (10)
ّ َ
أكابر    منه،    224ه، وتوفي سنة    157ولد بهراة سنة    عُبيد،بو  ، أبالولاء  الخزاعي  سلا

 . 176، ص5، جالسابق وتولى القضاء، ثم سافر بعدها إلى مصر . الزركلي، المرجع إلى بغداد ، سافروكان مؤدبا ،الأدبو الفقه و  الحديثفقهاء 

   .132، ص10ابن حزم، المرجع السابق، ج (11)

   .394، ص11الروياني، المرجع السابق، ج (12)

في العلم بمصر.    الرياسةليه  إفقيه عصره. انتهت    ،ه268ه وتوفي بمصر سنة  182ولد سنة  الحكم، المصري،  عبد  بن  محمد بن عبد الله    (13)

 .223، ص6الزركلي، المرجع السابق، ج كان مالكي المذهب، ولازم الإمام الشافعيّ، ثم رجع إلى مذهب مالك.

   .132، ص10ابن حزم، المرجع السابق، ج (14)

 .15سورة الأحقاف، الآية  (15)
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فمن ادعى أن حملا وفصالا يكون في أكثر من ثلاثين شهرا:  (1) حولين كاملين لمن أراد أن يتم الرضاعة{

 . (2)  "فقد قال الباطل والمحال، ورد كلام الله عز وجل جهارا

  رده على في و، ابن حزم الظاهري على جميع الأقوال التي جاوزت التسعة أشهر كأقص ى حدرد  

قال أبو محمد: وكل هذه أخبار مكذوبة راجعة إلى من لا يصدق، ولا يعرف من هو؟ لا  قول: "يأحدها  

  والسنة، ة واردا أدلة من الكتاب  بشدّ ابن حزم    ، وقد احتجّ ."يجوز الحكم في دين الله تعالى بمثل هذا

 .(3)  طويلةمتكلس باق في بطن أمه لمدة  ما بقي من جنين ميت    مستثنياعلى من زاد عن التسعة أشهر  

  
َ
 يجَ تِ ن

ُ
الفقهاء  الخلاف  ة للحمل  بين  مدة  أقص ى  بها  في  كونها  العدة،  يثبُ   ،  وتتحدد  النسب  ت 

  نعدا الظاهرية الذي   ةوتنقض ي العدّ   الفقهاء،ولود في حدود السنتين يثبت نسبه عند كل  فالولد الم

ت  يثبُ   الأربع فلامن    السنتين وأقل لد بعد  هم بتسعة أشهر، وإن وُ دأقص ى مدة للحمل عن  ون يحدد

  ، والشافعية  ،نسبه عند القائلين بأقص ى حد للحمل سنتين، ويثبت نسبه عند المشهور من المالكية

ولم يجاوز   ة سنين ن جاوز الأربعإا  أمّ   (4)   العدة، وتنقض ي حينئذ  في حدود الأربع سنين  دورواية عند أحم

 عندهم العدة. ويثبت عند من قال بالخمس سنين وتنقض ي    ،  همعندالنسب  فلا يثبت    ةالخمس

 ، ما ذهب إليه ابن حزم الظاهري   - أعلموالله-عليهم أرجح    ردّ   نبعد تبيان أقوال الفقهاء وم  الترجيح:

تسعة أشهر، مع زيادة مدة قد تمتد لأسبوعين أو ثلاثة، وذك لكون هذا هي  لحمل  لأقص ى مدة  أن  من  

 39الطبيعية تتم ما بين الأسبوعين دة الحمل مُ من أن  ،فق مع ما ذهب إليه الطب الحديثالقول يتّ 

الثامن والعاشر من الأشهر()ما  من الحمل  42والـ    بين 
ّ
الـ    إلى    الحمل   ر ، ولو تأخ أصبح   43الأسبوع 

في غذائه على المشيمة    اعتماده  إلىرجع الأطباء عدم بقاء الجنين أكثر من المعتاد  الجنين في خطر، ويُ 

وبالتالي   ،ضعيفة غير قادرة على امداده بالغذاء  في الأسبوعين الأخيرين تصبح لأن ه بالغذاء، دّ التي تمُ 

مدة خمس    بقي في بطن أمهالمحتّم  ت  و ينجو جنين من الم  ما  ونادرا  يصبح الجنين معرضا لخطر الموت،  

، ولهذا  (5) د جنينا بالغذاء بعد هذه المدةأن تمُ   استطاعتعرف أن مشيمة  ، ولم يُ أسبوعا(45ن )يوأربع

تصديقه أخبار رأيه مبني على  أن الحمل يمتد لسنوات، ومن ادعى ذلك فقد يكون    يظهر خطأ من  ظنّ 

أو   الكاذبيكون  غير صحيحة،  بالحمل  يسمى  ما  ليست    (6)نتيجة  أنها حاملا وهي  المرأة  تظن  الذي 

 
 .233سورة البقرة، الآية  (1)

 . 132، ص10المرجع السابق، جابن حزم،  (2)

 .171، ص1، المرجع السابق، جعمر سليمان الأشقر وآخرون. 133-132نفس المرجع، ص ص ابن حزم،  (3)

 . 627- 626، ص ص 2006، 1هشام آل الشيخ، أثر التقنية الحديثة في الخلاف الفقهي، الرياض، المملكة العربية السعودية، ط (4)

 . 632-631جع، ص ص نفس المر هشام آل الشيخ،  (5)

الحمل الكاذب: حالة نفسية قد تصاب بها بعض النساء اللواتي يبحثن عن الحمل وإنجاب الأولاد ولا ينجبن، فتنتفخ بطونهن بالغازات،   (6)

لسنين، وقدد تحمل  ويعتقدن أنهن حوامل رغم تأكيد الفحوصات المخبرية والطبية أنهن غير حوامل، فتتوهم المرأة منهن أن ما في بطنها جنين  

وتعتقد جزما أن ما كان في بطنها جنين لسنوات نتيجة وهمها ووهم من حولها. انظر، محمد علي البار، خلق الانسان    ،بشكل عادي في هذه الفترة

 . 454-453، ص ص 1983، 3بين الطب والقرآن، الدار السعودية، المملكة العربية السعودية، ط
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   .(1) بحامل
ُ
ها ارتياب، إلا  يدد المتعلقة بالحمل وإن كان فوالناظر لأقوال الفقهاء يجد أنهم وسعوا من الم

 .(2)للأنساب  هو الاحتياطمبنى الحكم الشرعي في هذا المسائل  

 ل العدةتحوّ الفرع الخامس:  

إلى  القروء  بتحول العدة هو الانتقال من عدة بالأشهر إلى عدة بالقروء، أو انتقال عدة  يقصد   

 أو تحول العدة من عد طلاق إلى عدة وفاة.عدة بالأشهر،  

   ل العدة من الأشهر إلى القروء:تحوّ   -أ
َ
رعت  ومعنى ذلك أن المرأة الصغيرة التي لم تحض والآيسة إن ش

لزمها الانتقال إلى العدة بالقروء، ولا تحسب  الحيض وهي في العدة،  دم  في العدة بالشهور، ونزل عليها  

 أطهار و ما مض ى من عدة الشهور، ولا تنهي عدتها عند الحنفية والحنابلة إلا بثلاث حيضات كاملات،  

بالشهور    يحظر عنها الاعتدادعن الأقراء، ف  بدلا  علت لها جُ   شهرعند المالكية والشافعية، لأن الأ   ثلاثة

 .(3)  للمتيمملى الوضوء بالماء ووجوده  ع  اعةستطفي وجود القرء، كالا 

أما المرأة المطلقة والتي بدأت عدتها بالأقراء فتحيض حيضة أو الأشهر:  تحول العدة بالقروء إلى    -ب

من جديد،    أبدتتنتقل إلى عدة الأشهر دون أن  وجب عليها أن  ،  يرتفع عنها الدميحدث أن    حيضتين، ثم

   بينت ذلك.أن  وكذلك لمن ارتفع حيضها لسبب معلوم أو مجهول كما سبق  

طلاقا رجعيا، ها الذي طلقها  زوج  المطلقةعن  إذا توفي    انتقال العدة من الطلاق إلى عدة وفاة:  -ج

كان  الزوج  فإنها تنتقل باتفاق الفقهاء من عدة طلاق بالأقراء أو  الشهور  إلى عدة الوفاة وترثه، سواء  

 طلقها وهو في كامل صحته أو كان في مرض الموت
ّ
 ، لأن المطل

ُ
ت د زوجة ما لم  عَ قة في الطلاق الرجعي 

  تنقض ي عدتها، فتسقط الرجعة، وتبدأ عدة الوفاة دون النظر إلى ما بقي من عدة الطلاق، وتسقط 

ق بائنا، فلا تتحول إلى عدة  ت عليها عدة الوفاة من احداد وغيره، أما ان كان الطلا ، وتثبُ عنها النفقة

بل تستأنف عدة الطلاق ولا نفقة لها إلا إذا بالبينونة الصغرى أو الكبرى،    الوفاة لأنها ليست زوجته

 . (4)كانت حاملا

   مسائل العدة المسكوت عنهاالمطلب الثاني:  

  ،لعدةلأحكام    الإسلامية منالجزائري أن يبقى في نطاق ما قررته الشريعة    قانون الأسرةحاول   

  وعليه  في العدة،  مسائل  عدة  لكنه بالرغم من ذلك سكت عن  ،61حتى    58من خلال المواد  ها  فتطرق ل

 الحمل.  الوفاة وعدةعدة الفُرقة وعدة  في    هاا منبعضسأورد  

 

 
 . 177، ص1، المرجع السابق، جن عمر سليمان الأشقر وآخرو  (1)

 . 635هشام آل الشيخ، المرجع السابق، ص (2)

 . 610، ص8.وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج414مبروك المصري، المرجع السابق، ص (3)

 . 612-611، ص ص8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (4)
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 كت عنه في  ما س    الأول:الفرع  
 
 رقة عدة الف

: "تعتد المطلقة المدخول بها غير الحامل بثلاثة قانون الأسرة الجزائري   من  58نصت المادة    

أن  يتضح  المادة  بالطلاق"، من خلال  التصريح  تاريخ  أشهر من  بثلاثة  المحيض  واليائس من  قروء، 

 ،  حتى تعتدلمطلقة مدخولا بها  اشترط أن تكون  وا،  لم يشذ عن الفقه الإسلامي  قانون الأسرة الجزائري 

عدة اليائس ثلاثة أشهر وهو ما اتفق عليه الفقهاء، وجعل عدة المطلقة ثلاثة    ، واعتبرلغيرهاولا عدة  

مسائل أذكر   على  سكتقانون الأسرة    إلا أن  كله  قروء وفق ما جاء به النص القرآني، وبالرغم من ذلك

 منها: 

  ، لقوانين المقارنة التي وضعت لها تعريفااعكس بعض  ،  ضمن النصوص القانونيةلم يعرّف العدة    -أ

الإ قامثل   الشخصية  الأحوال  على  136  المادة  خلالمن    ماراتينون  تنص  تربص  "  : التي  مدة  العدة 

 دون زواج إثر الفرقة
ً
 . (1) "تقضيها الزوجة وجوبا

هذه   تم معالجةوقد   ،الحيض وهل هو الطهر أ  ،المقصود بالقرءقانون الأسرة الجزائري ن لم يبيّ  -ب

حالتها إلى إلمسألة كما هي و القانون لالخلاف الفقهي، لأن ترك    نتُ المسألة في الجانب الفقهي وقد بيّ 

المادة   بنص  الإسلامية  الأسرة    222الشريعة  قانون  يحل  من  على    وعليه،  (2)  شكالالإ لا  قانون كان 

 القرء غامضا    فتركُ   ،  ن من أمرهاوتتبيّ   المعتدةتباع أحد القولين حتى تتضح الصورة للمرأة  إ  الأسرة

يؤدي   هو  قد  القرء  أن  معتبرا  العدة   في  زوجته  الزوج  مراجعة  خلال  من  المحظور  في  الدخول  إلى 

لف  الحيض، وهي ترفض العودة بحكم أنها بانت منه معتبرة القرء طهرا، وكلاهما يدعي حقا لا يخا

وضع النقاط على الحروف وتبيان ما هو القرء حيضا كان أو مستقبلا  ى المشرع  الشرع، وبالتالي عل

"فمعنى هذا أن السكوت عن معنى القرء مؤداه إلى تضارب    :   ويقول الأستاذ مبروك المصري    ،طهر

)...(وكان على المقنن أن يرفع هذا الإشكال بكلمة واحدة وهي  الأحكام القضائية، وفتح باب المنازعات

 .(3)"القرء أهو الحيض أو الطهرالنص على معنى  

الجزائري    سبب سكوتح  يرجّ   الأسرة  أن   علىقانون  الحسبان  في  وضع  كونه  المسألة  هذه 

المذهب المتبع في الجزائر هو المذهب المالكي، وبالتالي فالناس دون تعقيد سيعتبرون القرء طهرا، لكن 

  النقص في على المشرّع تدارك هذا و   ،ل برهانادّ هو أكثر بيانا وأعن حقيقة القرء  يبقى النص الصريح  

 التعديلات القادمة.

 
 ، المرجع السابق.الأحوال الشخصية الإماراتيقانون  (1)

من الحيضة الثالثة يعني انتهاء  لأن المدة التي تمكثها المعتدة بالحيض تختلف عن المعتدة بالطهر، فالمعتدة بالحيض عليها أن تنتظر الطهر    (2)

فقهاء قبل أو بعد الاغتسال(، أما المعتدة الحيضة الثالثة )طهر وبعده حيض، ثم طهر وحيض، ثم طهر ثم حيض، ثم طهر، مع خلاف بين ال

 . 422- 421فبمجرد ابتداء ها تنقض ي عدتها. انظر مبروك المصري، المرجع السابق، ص ص  ،بالأطهار فلا تنتظر انتهاء الحيضة الثالثة

 . 422مبروك المصري، المرجع السابق، ص (3)
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اختلفت في اعتبار القرء   ،العربيةالأحوال الشخصية للبلاد    قوانين  أن  نجدفي القانون المقارن   

أ المتّ   وطهرا  المذاهب  على حسب  في  حيضا  فنجدبعة  نصت    بلدانها،  قد  المغربية  الأسرة  مدونة  أن 

"تعتد غير الفقرة الأولى:    136  المادة   المالكي فنصت في ذلك المذهب    ةمتبعالقرء طهرا  صراحة على أن  

أما قانون الأحوال الشخصية السوداني اعتبر  ،(1) "لذوات الحيض  ثة أطهار كاملةلاث  -1الحامل بما يلي:  

  أ( )غير الحامل بأي من الوجوه الآتية:  "تكون عدة  الثانية:  الفقرة    210القرء حيضا حيث نصت المادة  

 .(2)"ثلاث حيضات كاملة لذوات الحيض

الجزائري    سكت  -ج الأسرة  لم  قانون  التي  المرأة  على  تحض  و   تحض،كذلك  لم  بالتي    الفتاةالمراد 

القانون   يرجح سبب سكوتو ،  تر الدمسن المحيض ولم    من بلغتمن النساء  السن أو    الصغيرة في

لأن من الشروط القانونية اكتمال الأهلية    ،هالا يجيز زواج  كونه  ،التي لم تحض  ذكر الصغيرة  عن

هذه  لكن    الجزائري،من قانون الأسرة    07  المادة  عليه  نصتوهو ما    ،كاملة  عشر  سن التاسعةببلوغ  

   خلاله القاض يمن    يمكن   استثناء تحوي  المادة  
ّ
وهنا  ص بزواج من هي أقل من السن القانوني،  أن يرخ

رَ تكون الفتاة    فقدشكال  إيثار  
ُ
دَ الم

ّ
 ش

ُ
ويجب التنبيه إلى أن    ،(3)   نيحض لم  اللائي    الرخصة من  محل  ة

يعم كل امرأة لم تحض بعد ولو كانت   بالغة، وإنماال الصغيرة غيرعدم الحيض لا يقتصر فقط على 

النص عليه  بوبالتالي على المشرّع تدارك هذا النقص    بها،ومتزوجة ومدخول    (4)  القانونيةبالغة للسن  

 مستقبلا.

إن هما رأتا الدم   واليائسالتي لم تحض    المرأة  على عدةقانون الأسرة الجزائري  ولم ينص  سكت    -د

بالأشهر  مابعد العدة  وكذلك  بدأتا  بالأقراء  العدة  إلى  الانتقال  عليها  وجب  الصغيرة  حاضت  فإن   ،

هذه  ،  اليائس المقارنة  القوانين  عالجت  قانون المسألة  وقد  الشخصي  منها  حيث  الاماراتي    ةالأحوال 

ثلاثة أشهر لمن لم تحض   -ب    )...(  عدة المطلقة غير الحامل:"  على:منه    الفقرة الثانية  139  نصت المادة 

 أو بلغت سن اليأس وانقطع حيضها فإن رأت الحيض
ً
قبل انقضائها استأنفت العدة بثلاثة    أصلا

 . (5) "أطهار

عدة المستحاضة وعدة ممتدة الطهر، وقد سبق    :عن مسألتين هماالجزائري  قانون الأسرةسكت  -ه

لا يزيح الغموض    الأسرة قدمن قانون    222، وبالتالي فالإحالة للمادة  الفقهاء فيهمابينت خلاف  أن  

 
 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (1)

 ، المرجع السابق.الأحوال الشخصية للمسلمين السودانيقانون   (2)

كما سبق وبينت من خلال هذا البحث أن المشرع الجزائري لم يجعل سنا أدنا يتوقف عنده القاض ي في الترخيص لعقد الزواج للقصر، وقد      (3)

 . لمشرّع عن مسألة طلاق القاصر التي لم تحضشكال سكوت اإسنة، وهي سن كافية للفتاة حتى تبلغ سن الحيض، حتى لا يثار    15اقترحت سن  

 . 421مبروك المصري، المرجع السابق، ص (4)

 ، المرجع السابق.قانون الأحوال الشخصية الإماراتي (5)
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، وعليه فعدة المستحاضة المميزة للدم  المسائل صراحةذكر هذه  مستقبلا  المشرّع  وجب على  ف،  (1) عنها

ثلاثة قروء، وعدة غير المميزة للدمين )دم الحيض ودم الاستحاضة( هي ثلاثة أشهر كما سبق ورجحت 

 وذلك تيسيرا على المعتدة.   ،ذهب إليه المالكية  كاملة كما  نةذلك، بدل س

تعتد   ،  الفطام  دالرضاع ورجع لها الحيض بع  بسبب  فإن كان)المرتابة(  أما عدة ممتدة الطهر   

بثلاثة قروء، وإن لم يرجع لها الدم تعتد سنة ثم تحل للأزواج، وحكم المريضة كحكم المرضع، وأما  

لبراءة الرحم، وثلاثة أشهر أخرى عدة  تسعة أشهر    سنة كاملةلغير سبب فتعتد  حيضها  من ارتفع  

 .الآيسات

يبدو ما  المذكورة سابقا  في  ف  على  الحالات  المعتدة  جميع  ثلاثة    بمرور  اتنقض ي عدته فالمرأة 

،  إن أثبت الفحص الطبي )بالتحليل المخبري والكشف بالأشعة( خلو الرحم من الحمل  ،فقط  أشهر

خاصة بذوات الحيض، العن المعتدة في جميع الحالات    الإطالةن مقاصد الشريعة التيسير وعدم  لأ 

جانبها    وتسندها فية  الشريعتخدُم    جدا،ه دقيقة  فالتطور التكنولوجي في المجال الطبي أصبحت نتائج 

 دي.التعبُ 

حيث نصت   ،المغربية هذه المسائل في فقرة واحدةعالجت مدونة الأسرة    ، في القانون المقارن  

تتربص متأخرة الحيض أو التي لم تميزه من غيره، تسعة أشهر  على: " 136في الفقرة الثالثة من المادة  

بثلاثة   تعتد  م(2)أطهار"ثم  أن  المادة  من خلال  ويتضح جليا  المذهب    تاتبع  ،ةالمغربيالأسرة    دونة، 

نة كاملة تسعة أشهر للحمل ثم  وجعلها س  ،ممتدة الطهر والمستحاضةالمعتدة    على  في الحكمالمالكي  

 .  (3)  تختلطثلاث أطهار، ولعل الهدف من تطويل المدة في جميع الحالات هو الاحتياط للأنساب حتى لا  

حصل لهن طارئ، إن  على المعتدات    يسيرتالكويتي في اتجاه ال  قانون الأحوال الشخصية  سار 

ة ممتدة الدم )المستحاضة( غير المميزة، تسعون يوما، أما من ميزت الدم فعدتها ثلاثة  من عد فجعل

 . (4)  سنةقروء، أما ممتدة الطهر غير اليائس فعدتها أقل الأجلين من ثلاث حيضات أو  

 عدة الوفاةكت عنه في  : ما س  الثانيالفرع  

تعتد المتوفى عنها زوجها بمض ي أربعة أشهر  "  :من قانون الأسرة الجزائري    59جاء في نص المادة   

وهي مض ي أربعة أشهر وعشرة أيام،    ،الوفاة  مدة عدةبالرغم من نص القانون على  ، و وعشرة أيام.."

 : مسائل  عن  سكت  إلا أنه

 

 
 . 427مبروك المصري، المرجع السابق، ص (1)

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (2)

 .138ص، 2محمد الكشبور، المرجع السابق، ج (3)

 ، المرجع السابق.ي الكويت الأحوال الشخصيةفقرة ج من قانون  157انظر المادة  (4)
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 :  في عدة الوفاة  مسكوت عنها   مسائل متفرقة  -أ

الزواج صحيحا، والسكوت عن بيان   كون عقدعدة الوفاة عن    الجزائري فيقانون الأسرة    سكت  -1

  ، أن عدة الوفاة في الزواج غير الصحيح  -كما سبق وبينت  -هذه المسألة قد يخلط الأمر، لأن من المعلوم  

الأسف على    إبرازمدة العدة هو    تطويلمن    هدفن اللأ   الفقهاء، لا يمكن أن تتجاوز ثلاثة قروء باتفاق  

 . الزواج، ولا يتحقق ذلك إن كان الزواج غير صحيح

أن تكون عدة الوفاة للمدخول بها أو لغير المدخول بها على  بيان    قانون الأسرة الجزائري عن  سكت  -2

على ما جاء في الآية الكريمة والمبينة لعدة الوفاة فقد جاءت   حامل،حائلا غير  الزوجة    كون   أوالسواء،  

 .(1)   "حرةأمة أو  ،  متزوجة، مدخول بها أو غير مدخول بها، صغيرة أو كبيرة"  :لكلعلى العموم  

من مؤكدات عدة الوفاة كما   ،عن عدم اعتبار الخلوة الصحيحةقانون الأسرة الجزائري    سكت  -3

 سبق وبينت في الدراسة الفقهية للعدة. 

كان الجزائري  على    بالتالي  الأسرة  يذكر قانون  نص    أن  أن  الزواج    أن  ،المادةفي  يكون يجب 

  وأبها  ، سواء كانت مدخولاحامل غير حائلاوأن تكون الزوجة ، عدة الوفاةقيام  صحيحا تام الأركان ل

 العدة. الصحيحة من مؤكدات    الخلوةواعتبار  ،  لا

 ةمعتبر   هاتعالج  قرارات المحكمة العليانجد أن  في العدة  بخصوص مسألة الخلوة الصحيحة  

حيث جاء في أحد قرارات المحكمة    ،وهو استكمال لما سكت عليه القانون   العدة،من مؤكدات    إياها

بيت الزوجية واختلاء الزوج بها في بيته وغلق  من المقرر شرعا أن انتقال الزوجة إلى  "  نصه:العليا ما  

يعتبر دخولا فعليا يترتب    ،  خلوة الاهتداء  ،أو  ،  بإرخاء الستار  ،بابه عليها وهو الذي ما يعبر عنه شرعا

ومن المقرر أيضا أن الدخول المسلم به يوجب العدة حتى ولو اتفق الطرفان  )...(عليه الآثار الشرعية

 .(2)"على عدم الوطء

عدة  في  قد عالجت مسائل    ،الأسرة الجزائري قانون  فنجدها على خلاف    ةن المقارنيانو أما الق

  : تحيث نص  من قانون الأحوال الشخصية الاماراتي  138المادة    من  1الفقرة    وهو ما جاء في،  الوفاة

 لم    تعتد المتوفى عنها زوجها في زواج صحيح ولو قبل الدخول أربعة أشهر وعشرة أيام ما"
ً
 . (3) "تكن حاملا

 تخص عدة المتوفى عنها زوجها غير الحامل.كل المسائل التي    المذكورةفقد جمعت المادة  

مدونة الأسرة المغربية بنص    وردت في  الوفاة، فقدكمؤكد لعدة    أما مسألة الخلوة الصحيحة

 . (4) "لا تلزم العدة قبل البناء والخلوة الصحيحة إلا للوفاة"  :130  المادة

 
 . 283، ص1من سورة البقرة .انظر ابن العربي، المرجع السابق، ج 134تفسير الآية   (1)

 مذكور سابقا. ، 02/10/1989، 55116ملف رقم غ أ ش، ( المحكمة العليا،2)

 ، المرجع السابق.الشخصية الإماراتيقانون الأحوال  (3)

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (4)
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أما في انتقال العدة من عدة طلاق إلى عدة وفاة،    العدة في الوفاة:  ل تحوّ مسائل  المسكوت عنه في    -ب

 ثلاث مسائل وهي:  الجزائري علىقانون الأسرة  فقد سكت  

ولم  قانون الأسرة الجزائري    : سكتالصحيحعدة وفاة في الزواج    رجعي إلى  من عدة طلاق  ل التحوّ   -1

  الزوجة و ، والمسألة تترتب عند وفاة الزوجول العدة من عدة طلاق إلى عدة وفاة، ينص على مسألة تحّ 

وترثه    ما مض ى من عدة الطلاقاحتساب  دون  ،  إلى عدة وفاة من جديد  ول رجعي فتتحّ ة من طلاق  معتدّ 

الأحوال الشخصية السوري المعدل حيث    منها قانون   ،عديد القوانينوهي مسألة نصت عليها  ،  الزوجة

إذا توفي الزوج وكانت المرأة في عدة الطلاق الرجعي تنتقل إلى عدة الوفاة : "1الفقرة    127  جاء في المادة 

 .(1)"ولا يحسب ما مض ى

البائن إلى عدة وفاة:  التحوّل   -2 عن حكم    قانون الأسرة الجزائري كذلكسكت    من عدة الطلاق 

 الأصل في الفقه الإسلامي هو لأن  وفاة،ل العدة من الطلاق البائن إلى عدة تحوّ 
ّ
قة البائن من  أن المطل

 الزوج بينونة صغرى أو كبرى  
ُ
ولا نفقة لها لأنها حينئذ أجنبية عنه،   ،  ل عدتها وهي عدة الطلاقكمِ ت

إذا  "   :2فقرة  127ادة  وقد وردت هذه المسألة كذلك في قانون الأحوال الشخصية السوري المعدل في الم 

 . "توفي الزوج وكانت المرأة في عدة البينونة فإنها تكملها ولا تلزم بعدة الوفاة

فحوى هذه المسألة    إلى عدة الوفاة في طلاق مريض مرض الموت:البائن    من عدة الطلاق  التحوّل   -3

بأبعد الأجلين    تعتدّ في هذه الحالة  فالزوجة  ،  طلاقا بائنا في مرض الموتزوجها    أن الزوجة قد يطلقها

الطلاق وعدة   انقضاء عدتهاعند وفاة مطلِ   ،الوفاةبين عدة  بائن،    قها قبل  متى تحققت من طلاق 

على هذه المسألة،  قانون الأسرة الجزائري    وسكت  ،  شروط طلاق الفرار فإنها ترثه ولو كان الطلاق بائنا

في قانون الأحوال الشخصية الكويتي حيث نصت المادة     تحديداهي مسألة وردت في القانون المقارن و و 

  أبعد الأجلين من عدة الطلاق، أو عدة الوفاة للمبانة بطلاق الفرار من الإرث، إذا "  :5فقرة ج/  157

أبعد الأجلين  ب  ترثه  ،ارف، ومعنى ذلك أن المطلقة طلاقا بائنا في طلاق ال(2)"توفي مطلقها قبل تمام عدتها

،  )لوجود سبب(عدة طلاق إن كانت أطول تعتد    وأعدة وفاة إن كانت أطول  الزوجة المبانة  أي تعتد  

الزوجة    وبما أنها ترث  ،وذلك لأن المبانة  تكون زوجيتها غير قائمة فتجب عليها عدة الطلاق في الوفاة

أن فثبت في حقها  ،  عليها عدة الوفاةالأمر الذي يوجب    ،معنى الزوجيةتكتس ي  )طلاق فرار( ف   مطلقها

 . (3)في الأطول مدة  مدة  العدتين، على أن تدمج الأقل  تعتدّ 

 

 

 
 ، المرجع السابق.قانون الأحوال الشخصية السوري (1)

 ، المرجع السابق. ي الكويت الأحوال الشخصيةقانون (2)

 . 178المرجع السابق، ص  ،المذكرة الايضاحية لمشروع قانون الأحوال الشخصية الكويتي (3) 
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 عدة الحاملكت عنه في  : ما س  لثالثاالفرع  

( أشهر من  10) عشرة  على: "عدة الحامل وضع حملها، وأقص ى مدة الحمل    60نصت المادة   

 بداء الملاحظات التالية:إوباستقراء النص القانوني يمكن    "،تاريخ الطلاق أو الوفاة

من أن عدة الحامل    ،  ما نص عليه القانون من عدة الحامل جاء موافقا لما قال به جمهور الفقهاء  -أ

عن مسألة نص عليها الفقهاء    سكت الجزائري  قانون الأسرة  وضع حملها، لكن  هو  وفاة    ومن طلاق أ

الأحوال    منها قانون عليه القوانين المقارنة    ما نصتالعدة، وهو    من منهياتباعتباره  الحمل    وهي سقوط

عدة الحامل وضع حملها أو سقوطه مستبين " :1فقرة   210الشخصية السوداني حيث جاء في المادة 

 . (1) "الخلقة

أما أقل مدة   الفقهاء،  قال بهلما      وافقغير مجاء  ،  لحمللأقص ى مدة  أن  ما نصت عليه المادة من    -ب

أن أقل  ، على  فجاءت موافقة لما قرره الفقه  الجزائري   من قانون الأسرة  42في المادة    ةلحمل المذكور ل

   نصهجاء      قانون الأسرة الجزائري   ولعل  ( أشهر،06)ستة    هي  مدة حمل
ً
  ،لما قرره الطب الحديث  موافقا

لكن  ،  (2)غير مكترث بما قرره الفقهاء واجتهدوا فيه( أشهر،  10من أن مدة الحمل لا تزيد عن عشرة )

عن مسألة جوهرية وهي حال النزاع على مدة الحمل والريبة فيه،    سكتفي هذه المسألة  قانون الأسرة  

الزوج الخبرة من الأطباء  هونفي  أن الحمل ليس منه    كادعاء  إلى ذوي  بإحالة الأمر   الحل   ،  فيكون 

في مدونة الأسرة المغربية  القانون المقارن    تطرق لههو ما  المختصين في مجال طب النساء والتوليد، و 

ريبة  في من المدونة حيث جاء فيها: "في حالة ادعاء المعتدة ال  134في المادة  ما نصت عليه  من خلال  

في ذلك، يرفع الأمر إلى المحكمة التي تستعين بذوي الاختصاص من الخبراء    ةالحمل، وحصول المنازع

العدة   استمرار  لتقرر  نشوئه  وفترة  الحمل  من وجود  الأستاذ  محمد  (3)انتهاءها"  وأللتأكد  ويقول   ،

ادّ   الكشبور في شرح هذه المادة: في الحمل  "إذا  في ذلك )...( عرضت من  عت المعتدة الريبة  ونوزعت 

طرف المحكمة على أهل المعرفة .وطبيعي أن أهل المعرفة في هذه الحالة لن يكونوا سوى الأطباء من  

 . (4) ذوي الاختصاص والخبرة في شؤون ولادة النساء"

 

 

 

 

 
 ، المرجع السابق.قانون الأحوال الشخصية للمسلمين السوداني  (1)

 . 179ص  ، المرجع السابق،سعاد سطحي (2)

  ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (3)

 .138، ص2محمد الكشبور، المرجع السابق، ج (4)



   لباب الثاني: المسائل المسكوت عنها في انحلال الزواج وآثاره ا 
 

316 
 

 حضانة في ال ه: المسكوت عنثانيالمبحث ال

والقانونية  ثارالآمن    وهي    الزواجنحلال  لا   الشرعية  الأبناء لأحد    رعايةتسند    أنالحضانة، 

مرتبط   حق  الحضانةف،  موالقيام بمصالحه  معلى الاعتناء به  الأقدر والأكفأأي  الأبوين المحكوم له،  

خوفا عليمهم،  لت  اظفحو   بهميأدتو   ،سليمةو   ،وتربيتهم تربية سوية  ،وصيانتهم  ،حفظهمبهدف    ،بالأبناء

الأبوين،   انفصال  نتيجة  مسؤولية  و على ضياعهم  عاتق  الحضانة  على  من خلالها   ،الحاضنملقاة 

الأمان، وقد اهتمت الشريعة    صل بالمحضون إلى برِّ ت   ودراسية قويمة  ،وصحية  ،نضمن تنشئة أخلاقية

الحضانة بموضوع  و الإسلامية  و   كذا،  الدولية  الوطنيةالاتفاقيات  الأسرة   ،التشريعات  وقانون 

ذلكالذي    الجزائري  عن  بمنأى  يكن   فقد    ،لم 
ّ
التشريعات  م  نظ غرار  مالأسرية  على  وضوع  الأخرى 

في الفصل الثاني من الباب   من آثار الطلاقأثر    باعتبارهابين طياته  وخصّص لها نصوصا    ،الحضانة

الخاصة بالحضانة  القانونية  الأحكام  هذا جاءت كثير من  بالرغم من    لكن،  الثاني وهو انحلال الزواج

بجميع  تم  لو   ،قاصرة الم  بتفاصيلهاحط  بعض  القانون ،  واضعفي  سكوت  عنه  من    نتج  الكثير  عن 

العناصر  ف،  المسائل بعض  على  اختياري  عالتي  وقع  النص  الواجب  من  و هالي كان  لمعالجة موضوع  ، 

 ومشروعي   ،كموحُ   ،مفهوم   مناهية الحضانة  مإلى    مطلب أول في    طرق سأتالمسكوت عنه في الحضانة،  
ُ
  ة

الحاضنين لم  وتحديد والقانون   راتب  الفقه  سأتعرّ في  الثاني  المطلب  في  أما  بعضض  ،  المسائل    إلى 

من مسائل    مسكوت عنهمامسألتين متفرقتين  ، ثم إلى  من شروط الحاضن  ، الحضانةالمسكوت عنها في  

 .تهوحق زيار     تخيير المحضون   :هما  الحضانة

 المطلب الأول: ماهية الحضانة 

ثم    ،حق للحاضن  وحق للطفل أك   تهاطبيع  ثم  ،للتطرق لماهية الحضانة وجب عرض تعريفها 

 . فقها وقانونا  الحضانةأصحاب الحق في  ، ثم إلى مراتب  في الكتاب والسنة  الشرعيها  سندو   ،حكمهاإلى  

 الحضانة    تعريف  الأول:الفرع  

 . والقانون   ،والاصطلاح  ،تعريف الحضانة في اللغةسأتعرض في هذا الفرع إلى   

منها حضن الطائر بيضه    ه،ان وحفظ الش يء وص  من فعل حضن  : الحضانةاللغةالحضانة في    -أولا

أن الحضن هما الصدر    حضني، وقيل احتضنت الش يء أي جعلته في    جناحه، وقول تحت    هأي ضم

الحضن   في  ووضعه  الش يء  احتمال  وهو  الاحتضان  لفظ  يخرج  ومنها  الأم والعضدان،  كاحتضان 

 أما الوليدها،  
ً
ة
َ
  .(1)  رباهجعله في حضنه أو    امعناهبالكسر    حِضان

 
 . 1190لمرجع السابق، ص. الفيروز أبادي، ا122، ص13ابن منظور، المرجع السابق، ج .73، ص2المرجع السابق، ج ،ابن فارس (1)
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 " العرب:  لسان  في  رباه.  جاء  حضنا:  يحضنه  الصبي  الموكلان  حضن  والحاضنة:  والحاضن 

  .(2) ورباهوحضن الولد أي كفله    .(1)" بالصبي يحفظانه ويربيانه 

الاصطلاح:  -ثانيا في  الفقهي  الحضانة  الاصطلاح  في  عرّ   ،أما  تعريفات فقد  الحضانة،  الفقهاء  ف 

 متباينة من الناحية اللفظية، لكنها تؤدي إلى معنى واحد وهي كالتالي: 

تربية الولد لمن له حق  "  ، وفي تعريف آخر:(3)"تربية الأم أو غيرها الصغير أو الصغيرة"هي:  الحنفية:    -

 .(4)"الحضانة

ومصالحهوالتربية،  الكفالة،  "  :وهيالمالكية:    - المحضون  أمور  بجميع  آخر:   (5)" والقيام  تعريف    وفي 

 . (6) "بمصالحه ومراعاة أمورهوالقيام  حفظ الولد والإشفاق عليه  "

ووقايته  "  :هيالشافعية:    -   يصلحه،  بما  وتربيته  بأمره،  يستقل  ولا  يميز  لا  من  بحفظ  عما القيام 

 .(7) "يؤذيه

 )...( حضانة الطفل؛ حفظه عما يضره، وتربيته بغسل رأسه وبدنه وثيابه، ودهنه  "هي:    الحنابلة:  -

 .(8)"حفظ من لا يستقل بنفسه، وتربيته حتى يستقل بنفسه  هيوقيل:  

الفقهاءيستنتج من مجمل    الولد وكفالته وحفظه، والقيام    تعاريف  تربية  هي  الحضانة  أن 

 بمصالحه حتى يستقل بنفسه. 

المتأخرين فقد عرفها   أما عند  أنها:الأستاذ    الفقهاء  "القيام على    محمد مصطفى شلبي على 

تربية الطفل الذي لا يستقل بأمره برعاية شئونه من تدبير طعامه وملبسه ونومه وتنظيفه ووقايته  

"يراد بحضانة الصغير تربيته    الصابوني على أنها:الأستاذ عبد الرحمن  فها  وعرّ ،  (9) يهلكه ويضره"عما  

، وقد راعى الشارع ما هو الأصلح والأنفع للطفل في رعاية  بجميع شئونه ممن له الحق في ذلكوالاهتمام  

أرفق وأشفق الناس وأرحمهم مصالحه، فجعل أمر العناية به في المرحلة الأولى من طفولته إلى الأم لأنها  

 .(10) "به

 
 ، المرجع السابق، مسعود جبران . 123، ص13ابن منظور، المرجع السابق، ج (1)

 . 308، المرجع السابق، صمسعود جبران  (2)

 . 480ص،  1، )د.م، د.ط، د.ت(، جالتراث العربيدار إحياء ، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر، عبد الرحمن شيخي زاده (3)

 . 555، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج (4)

 . 129، ص2العدوي، المرجع السابق، ج (5)

 . 940السابق، صالقاض ي عبد الوهاب، المعونة، المرجع  (6)

 . 98ص، 9جالسابق، ، المرجع روضة الطالبين ، لنوويا (7)

 . 455، ص 24السابق، جالمرداوي، المرجع  (8)

 . 455محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص (9)

 . 196، ص1983، 9طعبد الرحمن الصابوني، نظام الأسرة وحل مشكلاتها في الإسلام، دار التوفيق النموذجية، مصر،  (10)
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ن من تعريف  و المتقدمعليه  نستنتج من تعاريف الفقهاء المتأخرين أنهم لم يحيدوا على ما سار  

أنها،  للحضانة به  (1) الصغيرالطفل    ةتربي   على  والاهتمام  بنفسه،  شؤونه  تدبير  يستطيع  لا  الذي 

 إلى غاية البلوغ  ورعايته وحفظه مما قد يهلكه أو يضره
ُ
في طفولته لأمه لأنها هي من  وكل أمر رعايته  ، وأ

 تحسن تربيته ورعايته. 

القانون ال  -ثالثا في  يبتعد    :حضانة  الجزائري لم  الأسرة  المتقدم  قانون  الفقهاء  به  جاء  ما  ن  و على 

أثر من آثار    لأنها  تهاجوهريو   همية الحضانةذلك لأ   فيرجع السبب  وي  ،ن من تعريف للحضانةو والمتأخر 

وانعكاسه    ،الأبوين  خطورة فراقلة من ثمار الزواج  ثمر بمصلحة الأولاد ك  تمسّ   ،الزوجيةفك الرابطة  

التي  قانون الأسرة الجزائري    من  62المادة    جاء تعريف الحضانة في  ، حيثعلى دينهم وتربيتهم ورعايتهم

وحفظه  : "الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر على حمايته  نصت

على  تعريف أنه احتوى  الويلاحظ على  للقيام بذلك"،  الحاضن أن يكون أهلا    ويشترط فيوخلقا،    صحة

التي اشتملت   زةالتعاريف المميّ يعتبر من    بل  ،بسيط  تعريفليس مجرد  هو  ف  وأسبابها الحضانة    أهداف

أما في الفقرة      ،(2)خلقوحفظ    وحماية،  ،وصحة  ،وتربية  ، على كثير من حاجيات المحضون من رعاية

 
ّ
وهي موضوع    فيها،ل  ولم يفصّ   سكتلكنه    ،إلى شروط الحاضنقانون الأسرة الجزائري  ح  الثانية فقد لم

 . لاحق  صيلتف

 الفرع الثاني: طبيعة الحضانة  

ل الفقهاء المعاصرون توصّ قد ففي الشريعة الإسلامية  ختلف فيهامُ  حضانة،لحق اطبيعة  إن 

يكون للحق الأول  ،  إلى الاستنتاجات التالية: الحضانة هي في نفس الوقت حق للطفل وحق للحاضن

 :  (3)ثلاث    حالاتيولد  مما  الأسبقية على الثاني  

ذلك  جد أكثر من حاضنة للولد، واستوفوا كلهم الشروط المطلوبة، يكفي أن يتولى أحدهم  إذا وُ   -1

 حفاظا على حق الطفل، وبمعنى آخر حق الطفل ليس مرتبطا بشخص معين.

إذا كان أصحاب الحضانة أكثر من واحد وتنازلوا عنها جميعا، فيكون من حق الطفل أن تحضنه   -2

 أمه وجوبا ولو تنازلت. 

وإن انعدم وجود الأم أو فقدت أهليتها، فالحضانة تكون لأقرب مستفيد مؤهل مستوفي الشروط،    -3

  .مع مراعاة مصلحة المحضون 

 

 
وللبالغ المجنون والمعتوه باتفاق الفقهاء الحنفية والشافعية والحنابلة وقول عند المالكية،    تتحقق صفة المحضون على الطفل الصغير،  (1)

ج السابق،  المرجع  الكويتية،  الإسلامية  والشئون  الأوقاف  وزارة  انظر  مجنونا.  كان  ولو  بالبلوغ  الحضانة  انقطاع  المالكية  عند  ،  17والمشهور 

 . 301ص

 . 141ص  عبد العزيز سعد، المرجع السابق، (2)

(3)  Abderrahmane Hernane, HADHANA, office des publications universitaires, algerie,1991, P215-216. 
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 كم الحضانة وسندها الشرعي ح  الفرع الثاني:  

 :آهار من    مواختلفوا فمنهكمها  لأهمية الحضانة اجتهد الفقهاء في تبيان حُ :  كم الحضانةح    -أولا

عين:    -1 الوجوبفرض  به  وه  وهو  قال  ما  أن  والحنابلة  ،الحنفيةو  ودليلهم  للولد  الحضانة  ،  حق 

من    واختاره أبو الليث والهندواني"  :  يقول ابن همام،  لأنه يهلك بتركه  وبالتالي لا حق للأم التنازل عنها

والمراد الأمر    (1) مشايخنا لأن ذلك حق الولد، قال تعالى }والوالدات يرضعن أولادهن حولين كاملين{

كفالة الطفل وحضانته واجبة؛ لأنه يهلك بتركه،  "  ، ويقول موفق الدين بن قدامة:(2) "وهو الوجوب

 .(3)" فيجب حفظه عن الهلاك 

 وْ إلا في حَ   ،إذا ما ألتزم به أحد سقط عن الباقين  ،فرض كفاية  ةوهو أن الحضان  فرض كفاية:  -2
َ
ي ل

لرضاعها  لاحتياجه  الأم  على  عين  فرض  فهو  المالكية  ووه  ،الرضاع  به  قال  يقول والشافعية  ، ما   ،

وإن علم أنه حق للأم، ومن هو بمنزلتها وهو الوجوب العيني، إن لو يوجد إلا الحاضن ولو  "  :النفراوي 

أجنبيا من المحضون والكفائي عند تعدده، ولذا إذا وجد جماعة طفلا منبوذا وجب عليهم التقاطه  

  الرافعي الشافعي:، ويقول  (4)"الكفايةوحضنه، فإذا قام به البعض سقط عن غيره كسائر فروض  

كَّ أنه الصحيحالحضانة من  لأن  "
َ
 .(5)"الكفاية، ولا ش

الباقين، ن وجد من التزم به سقط عن  إ   يةكفا  الحضانة فرض  كون   فيه الفقهاء  أرجح توج 

 لا وجود لحاضن غيرها.   الحولين، أوفي    أمه  احتياج المحضون للرضاع من حين    عينوتصبح فرض  

  مالكتاب الكري  فيآنفا تجد مشروعيتها    ةالحضانة بالمفاهيم المذكور   :للحضانة  سند الشرعيال  -ثانيا

 . والسنة النبوية الشريفة

القرآن    وردتالكريم:  القرآن    -أ في  آيات  تحُ عدة  بالطفل    ضّ الكريم  العناية  والقيام على  وتربيته 

 بمصالحه المادية والمعنوية.

وَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ  قوله تعالى:    -1
ْ
هُ  وَال

َ
ودِ ل

ُ
وْل
َ ْ
ى الم

َ
 وَعل

َ
ضَاعَة ن يُتِمَّ الرَّ

َ
رَادَ أ

َ
نْ أ

َ
يْنِ لِم

َ
امِل

َ
يْنِ ك

َ
دَهُنَّ حَوْل

َ
وْلا

َ
أ

 مَوْ 
َ
دِهَا وَلا

َ
 بِوَل

ٌ
ضَآرَّ وَالِدَة

ُ
 ت
َ
 وُسْعَهَا لا

َّ
فْسٌ إِلا

َ
 ن

ُ
ف

َّ
ل
َ
ك
ُ
 ت
َ
عْرُوفِ لا

َ ْ
هُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالم

ُ
دِهِ رِزْق

َ
هُ بِوَل

َّ
ودٌ ل

ُ
،     (6)ل

كيفية التعامل بين نت الآية  ، وبيّ الأم أحق بحضانة ولدها بعد الفطام  ووجه الاستدلال من الآية أن

 .(7) البيوتأحكام الرضاعة من أحكام  لأن  ،  الأزواج من المعاشرة بالمعروف وتربية الأطفال

 
 .233سورة البقرة، الآية  (1)

 . 328، ص4ابن همام، المرجع السابق، ج (2)

 . 237، ص8، المرجع السابق، جموفق الدين بن قدامة (3)

 . 66، ص2السابق، جالنفراوي، المرجع  (4)

 . 100، ص 10الرافعي، المرجع السابق، ج (5)

 .233سورة البقرة، الآية  (6)

 . 324، ص2محمد رشيد رضا، المرجع السابق، ج .160، ص3السابق، ج المرجعقرطبي، ال (7)
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    قوله تعالى:   -2
ً
يَانِي صَغِيرا مَا رَبَّ

َ
بِّ ارْحَمْهُمَا ك

ل رَّ
ُ
حْمَةِ وَق لِّ مِنَ الرَّ

ُّ
هُمَا جَنَاحَ الذ

َ
فِضْ ل

ْ
، ووجه   (1)وَاخ

بيان لبعض الأسباب الموجبة للبر، وأن الوالدين اشتركا في تربية بدنك وروحك  " هو:الدلالة من الآية 

بكل   والقيام  والحضانة  والكسوة  والآداب  بالتغذية  الله  بطاعة  والإلزام  والإرشاد  وبالتعليم  المؤن، 

  -بقيام بمؤنة نفقة وكسوة وغيرها-والأخلاق الجميلة، وفي هذا دليل على أن كل من له عليك حق تربية  

 .(2) "أن له حقا عليك بالإحسان والبر والدعاء

 السنة النبوية الشريفة:    -ب

امرأة، قالت: يا رسول الله، إن ابني هذا كان بطني له وعاء، وثديي له  عبد الله بن عمرو، أن  : "عن  -1

سقاء، وحجري له حواء، وإن أباه طلقني، وأراد أن ينزعه مني، فقال لها رسول الله صلى الله عليه وسلم:   

فيه  و   غيرها،ولدها من    أحق بحضانةأن الأم    ،ووجه الدلالة من الحديث  ،  (3) "تنكحيلم  ما  أنت أحق به  

، وهو دليل من  من ذلك بالزواجمانع  قم  ما لم ي،  من الأب لها أولوية الحضانة  الأم  على أن    آخر  دليل

 . (4)  الحضانةعلى مشروعية    ةنالأدلة الواضحة البيّ 

مالك، عن يحيى بن سعيد، أنه قال: سمعت القاسم بن محمد، يقول: كانت عند عمر بن  "   :عن  -2

امرأة من   ابنه  الخطاب  قباء فوجد  فارقها، فجاء عمر  إنه  ثم  بن عمر،  له عاصم  الأنصار فولدت 

عاصما يلعب بفناء المسجد فأخذ بعضده فوضعه بين يديه على الدابة. فأدركته جدة الغلام. فنازعته 

ال: إياه. حتى أتيا أبا بكر الصديق فقال عمر: ابني. وقالت المرأة: ابني. فقال أبو بكر: خل بينها وبينه. ق 

استمرارية  أنه دليل على مشروعية الحضانة، و . ووجه الدلالة من الحديث (5) "فما راجعه عمر الكلام

 . (6) البلوغالحضانة في الذكر إلى  

علماء  الاجماع:  -ثالثا أن   أجمع  على  الزوجين  هالأمة  بين  طلاق  حدث  أحق    ،إن  فأمه  ولد  ولهما 

 .(7) قل الاجماع على ذلكبحضانته، ونُ 

 

 

 

 
 .24سورة الإسراء، الآية  (1)

المملكة العربية    والإرشاد،وزارة الشئون الإسلامية والأوقاف والدعوة  ،  القرآن تيسير اللطيف المنان في خلاصة تفسير  ،  عبد الرحمن السعدي  (2)

 .56، ص1ه، ج1422، 1، طالسعودية

، 15763، حديث رقم  باب الأم تتزوج فيسقط حقها من حضانة الولد وينتقل إلى جدتهكتاب النفقات،  أخرجة البيهقي في سننه الكبرى،    (3)

 .7، ص8ج

   .390، ص6الشوكاني، المرجع السابق، ج (4)

 . 1114، ص4، ج2838، حديث رقم  ما جاء في المؤنث من الرجال ومن أحق بالولدباب كتاب الوصية، أخرجة امالك بن أنس في الموطأ،  (5)

 . 209، ص2أبوبكر الكشناوي، المرجع السابق، ج (6)

 . 802، ص3السابق، ج، المرجع أسامة بن سعيد القحطاني وآخرون  (7)
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 أصحاب الحق في الحضانة رع الثالث:  الف

 الفقه الإسلامي:   الحضانةأصحاب الحق في    مراتب  -أولا

أولادها ما لم تنكح، فإن تزوجت بغير قريب محرم    اتفق الفقهاء على أن الأم هي الأولى بحضانة 

حال غياب الأم    أن فيكذلك على  انتقلت إلى من يليها، واتفقوا  أو تنازلت عنها    سقط حقها في الحضانة

أم إلى  تنتقل  عنها  الحضانة  المحضون لأمه(  هاأو سقوط  الأطراف  اختلفوا  الفقهاء    ولكن  ،)جدة  في 

وسأستعرض للمستحقين للحضانة من النساء والرجال وترتيبهم وفق كل  ،  عدا الأم  فيماالحاضنة  

لأنهن  " يقول الكاساني:، مع أن الأصل في الحضانة للنساء مذهب من المذاهب الأربعة واختلافهم فيه

إلى   تصرف  ثم  الصغار  تربية  إلى  وأهدى  وأرفق  تكون  ،  (1) "الرجالأشفق  وجودهن  عدم  حال  وفي 

في    للرجال، للنساء  إلا  الجملة، ولاوفي حال وجودهم جميعا الأولوية  جزئيات،  الفي بعض    اختلاف 

للحضان مرتبة    ةوالمستحقين  في  ليسوا  الرجال  أو  النساء  من  كانوا  فمراتبهمسواء  تختلف    واحدة، 

 .   (2) باختلاف درجة الاستحقاق 

 الحنفية:    -أ

 وأمهاتها  انعدمت فأم الأم  فالأم وإن  الحضانة،نساء أولى من الرجال في  عند الحنفية المن النساء:    -

للأخوات )الأخت  فالحق ينتقل    اتجدال، فإن لم  توجد  )الجدة من جهة الأب وإن علت(  ثم أم الأب

، ببنت الأخت لأم، ثم بنت الأخت لأ فبنت الأخت الشقيقة  ثم الأخت لأب، ثم    ،  الأخت لأم(فالشقيقة  

الشقيقة   الخالة  لأم  فثم  الشقيقاتفالخالة  المحضون  أخ  بنات  ثم  لأم، الخالة لأب،  الأخ  فبنات   ،

لأ  الأخ   بفبنات 
ُ
ثم  )وق الحضانة(،  في  الأخ  على  مقدمة  الأخت  لأن  الأخ  بنات  على  الأخت  بنات  دمت 

)وقدمت بنات الأخ على العمات لأن بنات الأخ أقرب  العمّات الشقيقات، فالعمات لأم، فالعمات لأب

ثم  عمة الأم، ثم عمة    ،من العمات لأنهن ولد الأب والعمة ولد الجد(، ثم خالة الأم، ثم خالة الأب

 .(3) الأب

حضانته إلى ل  تقتنأحد من النساء اللواتي ذكرن سابقا من يحضن الولد،    إن لم يكن  من الرجال:  -

خوة وأبناؤهم وإن ، ثم الأ فتكون للأب ثم للجد للأب وإن علا  الميراث،العصبات في  وفق ترتيب  الرجال  

 نزلوا، ثم الأعمام وبنوهم، مع مراعاة أن لا  
ُ
 ت

ّ
لأنها ليست من محارمه إلا إن  ثى مشتهاة  م لابن العم أنسل

 . (4)  الذكركانت صغيرة جدا، وله حضانة  

 
 . 41، ص4". انظر الكاساني، المرجع السابق، جالشفقة، والرحم المحرم هي المختصة بالشفقةعلى لأن مبنى الحضانة : "ييضيف الكاسان (1)

 . 15، ص10عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج (2)

 .42-41، ص4ابق، جانظر الكاساني، المرجع الس .563، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج (3)

 نفس المرجع والصفحة. ابن عابدين،  (4)
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العصبات  لا يوجد أحد من    وأأحد من النساء  يوجد  حضانة الولد إن لم يكن    الأرحامي  و لذ 

وكانت مصلحة المحضون    ،يصلح للحضانة  ممن سبق ذكرهم لا  من الرجال السابق ذكرهم، أو كان

ته لجده لأمه، ثم للأخ لأم، ثم ابن أخ لأم، ثم لعم نفتكون حضافئة ذوي الأرحام،  لحضانته  أن تنتقل  

هم في الحضانة لكون حقهم في ولاية النكاح يتولهؤلاء جميعا احقثم الخال الشقيق، ثم الخال لأم،    لأم،

 فيُ   الأعمام،اثنان في الدرجة كالإخوة أو    ى الأصل إن تساو ، و (1)ثابتة
َ
م الأكثر ورعا وصلاحا، ثم الأكبر  دّ ق

 .(2) سنا

 المالكية:   -ب

(،  جدته لأمه)  م الأملأ في النساء تكون    الأمإلى أن استحقاق الحضانة بعد    ذهب المالكيةالنساء:  من    -

ب، ثم خالة الأم الشقيقة، ثم  خالته لأ ، ثم  لأم  خالتهالشقيقة، ثم    ته، ثم خالوإن علت  ثم جدة الأم

منهم  القربى    أم الأب وأم أمه وأم أبيه و   تضمو ،  ، ثم الجدة لأبالأم  التي للأم، ثم التي للأب، ثم عمة

تكون   ات  بعد الجدو ر أن الجدة من جهة الأم تقدم دائما على جهة الأب،  مع اعتبا،  عدىتقدم على البُ 

على الترتيب    والدهثم عمة  إلى عمته أخت أبيه،  ثم    على الترتيب،  أخت المحضون  إلى  ، ثم  للأبالحضانة  

، ثم بنت الأخ الشقيق، ثم لأم، ثم لأب، ثم بنات الأخت على  ، ثم خالة الأبأب( - أم -)شقيقة المذكور 

والظاهر من    ،أو على نفس المرتبة  الأخ على بنات الأختووقع اختلاف في تقديم بنات  الترتيب المذكور،  

 .(3)   قول الفقهاء أنها تقدم الأكفأ والأحرز 

، بالترتيب المذكور سابقا  ، ثم الأخلعصبات(ام على جميع  را كان أو أنثى )مقدّ ك ذ  الوص ي  من الرجال:  -

واختلف  ،  الأخ، ثم العم، ثم ابن العم  ابنثم  من جهة الأم،    ثم الجد ،  وإن علا  ثم الجد من جهة الأب

لأن   لا حضانة له، وخالفه اللخمي بأن له الحضانةفعند ابن رشد فقهاء المالكية في حضانة الجد لأم 

،  وكفاءةشفقة وصيانة  دائما الأكثر  منهم  يقدم  إذا أجتمع هؤلاء  ل  اوفي كل الأحو ،  (4)ا وشفقة  عطفله  

 . (5) القرعة  جريتأ  سبقفي كل ما    التساوي الأكبر سنا(، وفي حال  )  ثم الأسنّ 

وعند اجتماع النساء    ،الترتيب عند الشافعية يختلف عند اجتماع النساء والرجالالشافعية:    -ج

 فقط على النحو التالي:   اجتماع الرجالفقط، وعند  

، ثم الأب، ثم بإناثالمدليات    أمهاتهاثم أم الأم، و   للأم، فالحضانة    والنساء:عند اجتماع الرجال    -1

   ،جهة الأب أمهاتها )ويشترط في الجدات سواء كن من جهة الأم أو من  أمه، ثم  
ُ
ن وارثات حتى  أن يك

 
 . 684-681، ص ص 8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج (1)

 . 684، ص نفس المرجع وهبة الزحيلي،  (2)

ج  (3) السابق،  المرجع  الممهدات،  المقدمات  الجد،  ج   .527، ص 1ابن رشد  السابق،  المرجع  الإسلامية،  والشئون  الأوقاف   .302، ص 17وزارة 

 .521، ص4الجزيري، المرجع السابق، ج

 . 521، ص4.الجزيري، المرجع السابق، ج528، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج (4)

 . 528، ص2السابق، جالدسوقي، المرجع  (5)
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الجد ثم  ،  لأنها لا ترث  ،من جهة الأب لا حضانة لها  بالأ ي أم  أب  ومثال ذلك أم  ،تثبت لهم الحضانة

الشقيق،  ثم    ،لأب الأخ  ثم  الشقيقة،  النساء  ،  وهكذاالأخت  اجتماع  حال  فالأقرب  الأقرب  ويقدم 

ومثال ذلك حال اجتماع أخوة وأخوات،    ذكوره(قدم بنات كل صنف على  ت) والرجال، والأولوية للنساء

الخالة  ثم  الخالة،  ثم الأخوة كونهم أقرب من  الرجال  أولى من  وخالة وعمة، قدمت الأخوات لأنهن 

 .  (1)قرع بينهم والحضانة لمن خرجت لهنساء مثلا كأخواته النساء يُ وبعدها العمة، وعند التساوي  بين ال

البنت  اجتماع النساء فقط:عند    -2 ، ثم أم الأم وإن علت، ثم أم الأب وأمها وإن علت،  (2) الأم ثم 

الخالة، ثم بنت  ، ثم الأخت لأم،  (3)   الأخت لأبوتقدم الجدات الأقرب فالأقرب، ثم الأخت الشقيقة ثم  

ت الأم الأخت، ثم بنت الأخ، ثم العمة الشقيقة ثم العمة لأب ثم العمة لأم بهذا الترتيب )وتقدم عمّا

رث،  مع اعتبار تقديم  ثم كل ذي محرم وارث من العصبات على ترتيب الإ ن(، على عمّات أبي المحضو 

شفقتها أتم لاجتماعها الشقيقة لأن  ،  (4) الشقيقات ثم لأب ثم لأم سواء في الأخوات أو العمات وغيرهم

 على المحضون.  أشفق  وبالتالي هي  ،لب والرحممع المحضون في الصُ 

باستثناء ،  فتثبت الحضانة لكل رجل محرم وارث على ترتيب الميراث  :فقط  رجالعند اجتماع ال   -3

للأب، ثم للجد وإن علا، ثم للأخ الشقيق، ثم الأخ لأب،   الحضانة  ، فتكون م على الأخوةفهو مقدّ   الجد

ثم العم الشقيق، ثم العم لأب وابنيهما،    ثم ابن الأخ الشقيق أو لأب،  ثم الأخ لأم على هذا الترتيب،

ولا حضانة  ،  (5)  الرضاعحضانة له لأنثى مشتهاة إلا إذا كانت صغيرة زمن    رم فلاحْ مُ ولكون ابن العم غير  

  وابن أخت  وخال،كأبو الأم    وكان محرما، أو فقد الإرث  لغير وارث وغير محرم، كابن الخال وابن العمة

 .(6)أخ لأم  وابن

 الحنابلة:  عند  مراتب أصحاب الحق في الحضانة  الحنابلة:  -د

ثم أمهاتها القربى فالقربى لأنهن في منزلة الأم،    ثم  ، أمهاثم    ،يبدأ بالأمعندهم  والمشهور    النساء:من    -

ثم الأخت لأب،   لأم،الأب، ثم أمه وأمهاتها وإن علت، ثم الجد وأمهاته، ثم الأخت الشقيقة، ثم الأخت 

لأب،  ثم العمة  لأم،ة، ثم العمة قثم الخالة الشقيقة، ثم الخالة لأم، ثم الخالة لأب، ثم العمة الشقي

 
ج  (1) السابق،  المرجع  المحتاج،  مغني  ص  5الشربيني،  ج195- 194، ص  السابق،  المرجع  الإسلامية،  والشئون  الأوقاف   . 303، ص17.وزارة 

،  4، دمشق، سوريا، طدار القلم،  الفقه المنهجي على مذهب الإمام الشافعيوآخرون،    مُصطفى الخِنْ   .521، ص4الجزيري، المرجع السابق، ج

 . 194-193، ص ص 4، ج1992

(2)   
ّ
 .356، ص 8، جلمرجع السابق، اابن حجر الهيتمي د له الشافعية الحضانة. للمزيد انظر  وهي بنت المحضون الكبير كالمجنون أو المعتوه وقد أك

  .21، ص10الكريم زيدان، المرجع السابق، ج عبدجاء في المفصّل: "والأصح تقديم أخت من أب على أخت من أم"،  (3)

، ص 10عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج  .521، ص4الجزيري، المرجع السابق، ج.266النووي، منهاج الطالبين، المرجع السابق، ص  (4)

 . 683، ص8رجع السابق، جموسوعة الفقه الإسلامي، الم .21- 20ص

 . 21- 20، ص ص10عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج.187، ص7، جالرملي، المرجع السابق (5)

 . 355، ص8، المرجع السابق، جابن حجر الهيتمي  (6)
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. ثم بنت  الإخوة والاخواتثم بنات  ثم لأب، وبعدها عمات أبيه،    لأم،، ثم  اتالشقيق  خالات أبويه  ثم

 .(1)ثم لأم، ثم لأب  ،دائما  الأشقاء  ، مع تقديموهلم جرا  ،  أبيه  مةأبيه، وبنت ع  عمثم بنت    ،عمه وعمته

وبالتالي تكون مرتبة الأب بعد    الأم،م أم الأب عن أم  قدّ   في رواية أخرى عن الإمام أحمد   

 ل الأم مباشرة لأن أمهاته يدلين به، يقو 
ّ
أن أم الأب وأمهاتها مقدمات على أم  "  : ق الدين بن قدامةموف

الأم فعلى هذه الرواية، يكون الأب أولى بالتقديم؛ لأنهن يدلين به، فيكون الأب بعد الأم، ثم أمهاته  

   .(2) "أصحابناوالأولى هي المشهورة عند  

لأب وإن علا، ثم الأخ الشقيق، ثم  أما في الرجال من العصبات فتكون للأب، ثم للجد    من الرجال:  -

 . أبناؤهم وإن نزلوا، ثم الأعمام، ثم    أبناؤهمالأخ لأب ثم  

أنثى  بمحارمهامطلقا  عمومتها    لأبناءفلا حضانة عليها    ، إن كان المحضون  ليسوا  وهو    لأنهم 

السبع سنين، ولا  المذهبالصحيح من   تتجاوز  لم  ما  ابن عمها  ، وأجاز فقهاء آخرين حضانتها عند 

 .(3)  ذلكحضانة له بعد  

رحم    قرابةلهم    نلأ   ،الأرحامالحضانة لذوي    الرجال تنتقلعند انعدام النساء والعصبات من   

بعضهم  ثم الأخ لأم، ثم الخال، وذهب  أب الأم وأمهاته،    وهم:  منهم،  حقهو أ  منانعدام  يرثون بها عند  

 . (4)  المسلمينللحاكم فيسلمه إلى من يستحقه من  إلى أن لا حضانة لهم وتؤول  

 في قانون الأسرة الجزائري   مراتب أصحاب الحق في الحضانة  -ثانيا

أولى بحضانة ولدها، ثم : "الأم  على  المعدلة    64فقد نصت المادة  الجزائري  أما في قانون الأسرة   

ثم الأقربون درجة، مع مراعاة مصلحة   العمة،  ثم  الخالة،  ثم  الجدة لأب،  ثم  الجدة لأم،  ثم  الأب، 

قبل التعديل واضعا ترتيبا آخر، حيث نصت    قانون الأسرة الجزائري ان  المحضون في كل ذلك.."، وك 

السابقة: ولدها"  المادة  بحضانة  أولى  الأقربون  الأم  ثم  الأب،  أم  ثم  الأب،  ثم  الخالة،  ثم  أمها،  ثم   ،

 درجة..."،  

 يمكن تسجيل الملاحظات التالية:من خلال تحليل النص القانوني،   

فبعد  ،تبة الحاضنينمر الجزائري  قانون الأسرة   بعد التعديل غيّر هأول ما يلاحظ على نص المادة أن -أ

وتقهقرت مرتبة الجدة لأم للمرتبة   ،لرابعة تم تقديمه ليصبح في المرتبة الثانيةاأن كان الأب في المرتبة 

لأ   ،الثالثة الجدة  تقديم  وتم  ابنتها،  بعد  الثانية  كانت  أن  الخامسة    ،مرتبة  ببعد  في  كانت  أن  بعد 

والخ  لأم،  الجدة  بعد  الرابعة  المرتبة  في  تغيّ اأصبحت  المرتبة  لة  في  كانت  أن  بعد  مرتبتها   ، الثالثةرت 

 
 . 522، ص4الجزيري، المرجع السابق، ج .463، ص 24المرداوي، المرجع السابق، ج (1)

 . 458، ص24الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج .  انظر كذلك: شمس247، ص8المرجع السابق، ج موفق الدين بن قدامة،(2)

 البهوتي، .465، ص 24المرداوي، المرجع السابق، ج (3)

المرجع البهوتي، كشاف القناع،    .469-467، ص ص 24المرداوي، المرجع السابق، ج.246، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج  (4)

 .498، ص5السابق، ج
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 أصبحت في المرتبة الخامسة، ويعود سبب تغيير مراتب الحاضنين إلى المشاكل العملية التي صاحبت 

طبيعة المجتمع الجزائري في معيشته، فأكثر الأزواج إلى  و   إسناد الحضانة في حال انعدام الأم إلى الجدة  

يقيمون مع والدي الزوج وبالتالي تكون علاقته بجدته لأمه وأبيه وطيدة، وتقديم جهة النساء على جهة  

 . (1) ه الفقهاء، من خلال أحقية الأم في الحضانة، وبعدها أمهاالرجال في الحضانة  هو توجه شرعي أقرّ 

قد يفسّر   ،  أم الأم   قبل   (2)الثانيةفي جعل الأب في المرتبة    قانون الأسرة الجزائري   هلعل توجّ   

 على أنه توجّ 
ُ
ت ، على أم الأم(3)   بالتقديمأولى  الأب  أن  قرّ  ه شرعي حيث أن هناك رواية عند الحنابلة 

إلى جانب السبب  وقد يفسّر كذلك من ناحية أخرى  ،  (4) في الحضانة  مباشرةبعد الأم  تكون  فمرتبته  

مثلا عند انعدام الجدة لأم حسب    تهالشرعي هو المشاكل العملية التي نتجت على اسناد الولد إلى خال

 النص قبل التعديل، والولد في حاجة ماسّة لأبيه ماديا ومعنويا.

، فقد يضطر  المعدلة  64وضع مصلحة المحضون فوق كل اعتبار للترتيب المنصوص عليه في المادة    -ب

القاض ي إلى إسناد الحضانة إلى من هو أدنى مرتبة عمن هو أعلى، ومثال ذلك كإسناد الحضانة للخالة 

 عوض الأم أو الأب أو الجدة، التي تكون أصلح للمحضون وأشفق وأكثر عناية به. 

الحاضنين المذكورين في  حال انعدام    ،باقي مستحقي الحضانةعن  قانون الأسرة الجزائري    سكت   -ج

  ،والإخوة  ،كالأخوات"ثم الأقربون درجة" فلم يبين من هم الأقربون درجة    عبارة  ذكرو النص القانوني،  

.. الوالعمات  ي   قانون ، وسكوت  تطبيقعلى هذه المسألة  إلى  المادة    ؤدي  قانون الأسرة    222نص  من 

في مراتب الحاضنين باستثناء  الأم   ا فقهي  ا خلاف  المادة نجدهذه  ، وبالرجوع إلى ما أرشدتنا إليه  الجزائري 

الواقع    أن    حدوث مثل هكذا حالات إلافي الأحكام القضائية، بالرغم من قلة    اوأمها، ما يوقع تضارب

باقي  ذكر  العربية من  للبلاد  بعض قوانين الأحوال الشخصية    ونجد في،  في بعض الأحيان  سجل حدوثها

ل اشكال  حُ تحقي الحضانة يَ سلم  الأسرة الجزائري   قانون   ذكرو ،  (5)  مستحقي الحضانة الأقرب فالأقرب

 
 . 256المرجع السابق، ص ،انظر الرشيد بن شويخ (1)

ووضعه في المرتبة الثانية بعد الأم، لأن المسألة اجتهادية   ،يرى الأستاذ محمد بن معجوز أنه لا مانع من تقديم مرتبة الأب عن باقي الحاضنين   (2)

خير الولد بين أمه وأبيه عندما تنازعا حول حضانته، ولم   وقد يؤيد ذلك أن النبي    ،ولا يوجد نص صريح يوجب تقديم الأب عن قريبات الأم

محمد بن معجوز، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية وفق مدونة الأحوال الشخصية يقل للأب أنه يوجد من يستحق الحضانة قبلك. انظر  

 . 74، ص1994، 1طالبيضاء، المغرب،(، مطبعة النجاح الجديدة، الدار ثاني)الجزء ال

، 7ابن المفلح، المرجع السابق، ج  .477المرجع السابق، ص   ،بهاء الدين المقدس ي 247، ص 8المرجع السابق، ج  انظر موفق الدين بن قدامة،  (3)

 . 182ص

الذين يغلبون جانب النساء  ،جمهور الفقهاءهناك من يرى أن المشرع قد اتبع المذهب الجعفري في اسناده الحضانة للأم والأب مخالفا رأي  (4) 

، مجلة  واجتهادات المحكمة العليا" مراعاة مصلحة المحضون في قانون الأسرة الجزائري " على الرجال في مسائل الحضانة. انظر كريمة محروق،

 .357، ص2017ية، قسنطينة، الجزائر، ، جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلام2، ع31جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية، مج

 من قانون الأحوال الشخصية الإماراتي. 146من قانون الأحوال الشخصية الكويتي. المادة  189المادة  (5)
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من هم في نفس الجنس   التساوي بين  الرجال، وعندقدم النساء على  تُ فكثرتهم وتساويهم في المرتبة،  

 بر  والمرتبة تؤول لمن هو أك 
ً
  أصبر على الصغير وأكثر حنانا ورفقا.  لأنه  ،سنا

  أو   خوةكالإ   ،احدةمن درجة و   الحضانة  يمستحقد  مسألة تعدّ   الجزائري علىقانون الأسرة  لم ينص    -د

العمّات  الخالات  أو  الأخوات من    ،أو  الفقهية  المذاهب  عليه كل  الشقيقفالحل نصت  على    تقديم 

 
ُ
قرع بينهم،  ، وإن تساووا فيُ (1) لأكبرهملقا، فإن تساووا كانت  الباقي، وتقديم الأصلح والأقدر جسدا وخ

فيقانون الأسرة الجوجعل   التقديرية  المسألة  هذه  زائري  من هو أصلح  في اختيار  للقاض ي    السلطة 

 المحضون كمعيار أسمى من كل المعايير.   تفعيل مصلحةخلال    من  ،وأكفأ

وهو موضوع تطرق له الاجتهاد    الزوجة،الحضانة حال وفاة    قانون الأسرة الجزائري انتقالن  لم يبيّ   -ه

تلقائيا وينتقل هذا الحق    ،وفاة الزوجة  ورعايته حال  ولدهالقضائي جاعلا من الأب هو الأحق بحضانة  

 . (2)م الوفاةتْ م الحياة ويُ تْ ن، يُ يْ مَ تْ حتى لا يجتمع على المحضون يُ   المحضون،لمصلحة    تحقيقا

تبقى مصلحة المحضون    الأخير  الحاضنين وفق  هي  في  ترتيب  في    التقديرية  السلطةالأساس 

   للقاض ي، فقد
ّ
دها لذوي القربى  نُ ى القاض ي عن جميع المذكورين في المادة لعدم صلاحيتهم، ويسْ يتخل

 من هو أصلح  
َ
 وأ
ْ
 فَ ك

ْ
 أ

ّ
"تراعى مصلحة المحضون، عند    :هاقراراتأحد    يلمحكمة العليا ف ا   هتد، وهو ما أك

المادة   في  الوارد  الترتيب  الحضانة، وليس  للسلطة    64اسناد  تقدير مصلحة المحضون  ق.أ. يخضع 

 .(3)التقديرية لقضاة الموضوع"

 المسكوت عنهاالحضانة  مسائل    المطلب الثاني:

في الحضانة،  ري  قانون الأسرة الجزائ  سأتطرق في هذا المطلب إلى بعض المسائل التي سكت عنها 

من الحضانة مسكوت عنهما  مسألتين متفرقتين  عرض    شروط الحاضن كمسكوت عنها، ثم  ذا بذكرهو 

 . زيارة المحضون حق  وأحكام    المحضون،تخيير  ألا وهي  

 كمسكوت عنها   الحاضن  شروط  :ول الفرع الأ 

من خلالها  فر في الحاضن شروطا  و وجب أن تت  ،سويةبهدف حماية المحضون وتربيته تربية   

 ،يمكن أن يقوم بممارسة الحضانة على أكمل وجه، وقد اشترط الفقه الإسلامي شروطا في الحاضن

 .وسببه  ع تبيان سكوت قانون الأسرة الجزائري عنهامسأوردها  

 

 

 
 .  184سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص(1) 

المحكمة العليا، غ ش أ م، ملف رقم  .256، ص 01، ع 2015، م ع ، م2015/ 01/ 15، 0990050المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (2) 

 . 90، ص02، ع 2019 ،، م م ع2019/ 12/ 04، 1329085

 . 285، ص 01، ع 2012، م ع ، م10/03/2011، 613469المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (3) 
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 شروط الحاضن في الفقه الإسلامي:   -أولا

الحاضن    حتى يكون ا لا يمكن أن يتحقق  ذالهدف من الحضانة حفظ المحضون وصيانته، وه 

لذلك أهلا  الحاضنة  لذاأو  الشريعة شروطا  أ  ،  الحاضنقرت  أو  الحاضنة  إلى ،  في  تقسيمها  يمكن 

 .(1) منهمابكل واحد    ،خرى خاصةأو في الرجال والنساء  شروط عامة  قسمين  

 كالتالي: تفصيلها  و   ،والإسلام  ،والقدرة،  والأمانة  ، والرشد  ،تتمثل في البلوغ والعقل  الشروط العامة:  -أ

 ، من  هو شرط متفق عليه عند الفقهاءوالعقل:    البلوغ  -1
ّ
، عاقلا  انة بالغاضف بالحأن يكون المكل

أن    فلا مميزاتسند  يمكن  كان  ولو  إلى صبي  نفسه  ،  الحضانة  رعاية  على  إلى  كونه عاجزا حتى  ، ولا 

   .ولا معتوه لأن هؤلاء عاجزين عن القيام بشؤونهم  ،مجنون 

لا  لأنه  ن يكون الحاضن سفيها  أ  فلا يمكن،  (3)والشافعية   ،(2)هو شرط انفرد به المالكية  :رشدال   -2

 .يصون مال المحضون فيتلفه

اتفق  الفقهاء   دغير فاسق ذو عدالة ظاهرة، وق: وجب أن يكون الحاضن أمينا  الأمانة والأخلاق  -3

مُ     سقط للحضانةعلى أن فسق الحاضن وفجوره سبب 
ّ
، لأن بقاء المحضون معه قد  ير مثلاكالسك

الأمانة في حضانة الولد    الم يشترطو   يتسبب في فساد أخلاقه وتربيته، إلا أن بعض متأخري الحنفية

الفسق كان  ولو  )...(  ولو اشترط في الحاضن العدالة لضاع أطفال العالم"  :في ذلكيقول ابن القيم

ينافي الحضانة لكان من زنى أو شرب خمرا أو أتى كبيرة فرق بينه وبين أولاده الصغار والتمس لهم  

لفاسق(4) "غيره حضانة  ولا  الحاضن  في  شرط  الظاهرة  والعدالة  الأمانة  أن  الراجح  لكن  فاسد   ، 

 .  الأخلاق

الحضانة:   -4 على  جُ   القدرة  المحضون  الحضانة  بشؤون  للقيام  بهعلت  ورعاية    ،والعناية  وتربيته 

م به اشتراط ذلك، فإذا كانت الحاضنة أو وهذا يتنافى مع عدم القدرة  ه،مصالح
ّ
على ذلك ومن المسل

وزاد بعض الفقهاء  الصمم والخرس، ر أو المرض،  بَ الحاضن عاجزا عن مباشرة الحضانة بسبب الكِ 

، ولا يمكن  (5)باستثناء العمى  إلا إذا كان مع الحاضن العاجز من يقوم بخدمته تحت رأيه ومشورته

، ومن أمثلة  ضرا بالمحضون ضررا ماديا أو معنوياكذلك أن يباشر الحضانة من كان مريضا مرضا م

 
وما يليها.  686، ص8الإسلامي، المرجع السابق، جوما يليها. وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه  31، ص10عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج (1)

 وما يليها. 686، ص17وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية، المرجع السابق، ج

 . 759، ص2الصاوي، المرجع السابق، ج (2)

 . 197، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج (3)

 .412، ص5السابق، جابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع (4) 

،  4الحجاوي المقدس ي، المرجع السابق، ج  .197، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج  .130، ص2العدوي، المرجع السابق، ج  (5)

 . 158ص
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الأمراض النفسية، والأمراض المعدية،    ى من ذلك  ستثنيُ أو الإيدز حديثا، كما لا    (1)الجذام  ضالأمرا

 
ُ
سند الحضانة لمن  وكل ذلك يبقى تحت السلطة التقديرية للقاض ي في اسناد الحضانة، والأولى أن ت

  . (2)رج في ذلكحيرجى شفاؤه في مدة يسيرة فإنه لا    افي المرتبة، إلا إذا كان مرض  الحاضن المريض  هو بعد

عدم ثبوت الحضانة لكافر   ،(5)والحنابلة    ،(4)والشافعية،  (3) فقهاء المالكية  بعض اشترط    الإسلام:  -5

أن لا حضانة لكافر   على مسلم، ويقول ابن القيم  ولا ولاية لكافر  ،  على مسلم لأن الحضانة ولاية

نشـأة المحضون على  دينه، فيربيه عليه،    ىل ع  صي ر ح  امئاد  نضاحلا  الأولى:من جهتين:    مسلمعلى  

أبي هريرة رض ي الله عنه، قال: قال : "  نل  فمن الصعب تحويله على ما جُبل عليه، فعر وعقُ فإذا كبُ 

  "...النبي صلى الله عليه وسلم: كل مولود يولد على الفطرة، فأبواه يهودانه، أو ينصرانه، أو يمجسانه

إذ   ،خرج مخرج الغالب  الحديث"  : يكون أن  الحديث جاء في الوالدين خاصة، فالردُ د على أن  ، وإن رُ (6)

أبويه، بين  الطفل  نشوء  المعتاد  أقاربه    الغالب  من  فل  ِ
ّ
الط وليُّ  قام  أحدهما  أو  الأبوان  قِد 

ُ
ف فإن 

 . (7) "مقامَهما

الله سبحانه قطع الموالاة بين المسلمين والكفار، وجعل المسلمين بعضهم أولياء  أنهو : "الثانية: أما 

 " الفريقينأقوى أسباب الموالاة التي قطعها الله بين    والحضانة من  بعض، والكفار بعضهم من بعض،
(8). 

الحاضنة    ،(10)الحنفيةو   ،( 9)المالكيةعند  المشهور  أما    في  الإسلام  يشترطون  وزاد الأنثى،  فلا 

مرتدّ الحنفية   تكون  أن  لهاإلا     ،ة فلا حضانة 
ُ
ت المحضون،لأنها  يتضرر  وبحبسها  أما حضانة   حبس 

وإن كان يعقل الدين أو بلغ سن    الكتابية فهي كالمسلمة ثابتة إذا كان الصبي صغيرا ولا يعقل الدين،

 
ُ
والظاهرية كذلك أوجبوا الحضانة للكافرة   ،  ولو كانت أمه  زع منهانُ   ،اعلمه دينهالتمييز وخش ي عليه أن ت

 .(11) فإذا بلغ سن الاستغناء فلا حضانة لها    ،حال صغر المحضون 

 

 
وآخرون، الموسوعة    نصار  إلى تشوهات. انظر محمد، وقد يؤدي  : مرض معد مزمن يتسبب عن عدوى بميكروب يسمى باسيل الجذامالجذام  (1) 

 . 1171، 3، ج2010، 1العربية الميسرة، المكتبة العصرية، لبنان، ط

 . 42-40، ص10عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج (2)

 . 2570، ص6، المرجع السابق، جالحسن اللخمي  هو قول ابن وهب بأن لا حق للأم النصرانية في الحضانة. انظر أبوو (3) 

 . 195، ص5الشربيني، مغني المحتاج، المرجع السابق، ج(4) 

 .410، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج(5) 

 . 100، ص2، ج1385، حديث رقم  ما قيل في أولاد المشركينالبخاري في صحيحه، كتاب الجنائز، باب  أخرجه(6) 

 .410، ص5السابق، جابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع (7) 

 نفس المرجع والصفحة. ، ابن قيم الجوزية(8) 

 . 529، ص 2المرجع السابق، ج الدسوقي،(9) 

 . 556، ص3. ابن عابدين، المرجع السابق، ج42، ص4المرجع السابق، ج الكاساني،(10) 

 . 4235-33ص، ص 10عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج .143، ص10المرجع السابق، ج ،بن حزما(11) 
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بالحاضنخاصةال شروط  ال  -ب الخاصة  الشروط  وتنقسم  بالنساء  ،:  وشروط    ،إلى شروط خاصة 

 . خاصة بالرجال

 : (1) بالنساءشروط خاصة    -1

ولا تثبت لابنة العم  ،  الذكر، وهم أمه وأخته وجدته  المحضون من محارم  أن تكون الحاضنة    -1-1

 .لانعدام المحرمية، أما الأنثى فجائز عند الحنفية  ،  وبنات الخال والخالة  ،والعمة

باتفاق الفقهاء، والدليل  بأجنبي أو قريب غير محرم،  لا حق للحاضنة في حضانة ابنها إن تزوجت    -1-2

جت من ذي رحم محرم  "، ومعناه ما لم تكن تزوّ تنكحيلم  ما  "أنت أحق به  واضح من حديث رسول الله:  

سقطت   أجنبيا  تزوجت  فإن  فتُ (2)  نفقتهاللمحضون،  أجنبي   المحضون   الطفل  كُ مسِ ،  رجل   ، عند 

تكون الحاضنة   منه كأنإن كان ذو رحم    ماأ،  من زوج أمه والأذىض لنظرات القسوة والبغض  فيتعرّ 

الطفل،   عم  وزوجها   خالته 
َ
   هُ شفقتُ ف

َ
 ت

ُ
رعايته،    هُ حمل تزوّ على  يكون  لا  الحالة  هذه  لحاضنة اج  ففي 

 .(3) الحضانةمسقطا لحقها في  

الحاضنة مع أم   لأم كسكنى الجدة ، هُ يمقتُ و  هيكرهمن   نمسكالحاضنة بالمحضون في  تمكثألا   -1-3

ن  م، لأنها قد تتهم بإسناد الحضانة لها (4) الجدة  تسقط حضانة فعندئذ ، المحضون المتزوجة بأجنبي

 ابنتها أم المحضون.السكنى مع  أجل  

 : (5) رجال بالشروط خاصة    -2

 رَ حْ أن يكون الحاضن مَ   -2-1
ً
للمحضونة الأنثى، ولا حضانة لابن العم  لها إن كانت أقل من سن    ما

فلا خوف عليها وله حضانتها،    ،لم تبلغ حد الشهوةالتمييز لأنه ليس محرما لها، وإن كانت صغيرة جدا و 

 وإن كانت مشتهاة قريبة من البلوغ فلا يؤتمن عليها، 
ُ
 ، باختيار ابن عمها أمينةٍ  لامرأة  سند حضانتهافت

فيرون أن القاض ي يبقيها عند ابن عمها إن لم يكن ما قال به الشافعية والحنابلة، أم الحنفية  وهو  

بنته أو اخته  الها من يحضنها إن كان مؤتمنا عليها، وقد أجاز الشافعية حضانة ابن العم إن كانت معه  

 
ً
 . ثقة، أما عند المالكية فتسقط الحضانة لغير المحرم مطلقا

 
. 689-688، ص ص  8وما يليها. وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج  43، ص10عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج(1)

 . 308-307، ص ص 17وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية، المرجع السابق، ج

 . 510مبروك المصري، المرجع السابق، ص. 243، ص8موفق الدين بن قدامة، المرجع السابق، ج (2)

 . 408صالسابق،  المرجعالأحوال الشخصية،  ،محمد أبو زهرة (3)

 .308- 307، ص ص 17وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية، المرجع السابق، ج (4)

، 17. وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية، المرجع السابق، ج690-689، ص ص  8وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي، المرجع السابق، ج  (5)

 . 308ص 
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أو زوجة   ،أو أخته  ،أو أمه  ،إشكال المحرمية بإرضاع زوجة الحاضن للبنت المحضونةقد ينتفي   

  ،  هذا إن كانت رضيعة، أما إن كانت أكبر من سن الرضاع  ،فيزول الإشكال ويصبح محرما لها  ،  أخيه

 .(1) بعدهمدة الحضانة في هذه الحالة ببلوغ سن الاشتهاء وتسقط الحضانة    دُ دّ حَ فتُ 

الولد  خدمة  يقوم ب  غيره، منوجوب أن يكون للحاضن الرجل من أب أو    اشترط المالكية على  -2-2

 رَ ستأجَ مُ من النساء زوجة كانت أو ابنة أو أخت،    ورعايتهالمحضون  
ٌ
  لاالرجال  لأن    عة؛لذلك أو متبرِ   ة

معه من  لم يكن  وحنان، فإن ،وعطف ،وغسل ،تنظيفمن  ،أحوال الأطفال صبر علىطاقة لهم ولا 

 .(2) الحضانة  فيحقه    سقطذكرهم  النساء ممن سبق  

 في قانون الأسرة الجزائري: كمسكوت عنها  شروط الحاضن    -ثانيا

من أن    صراحة، بالرغمض لها  عن شروط الحاضن ولم يتعرّ   قانون الأسرة الجزائري   سكت 

الثانية من المادة   في الحاضن  :  نصّتقد    62الفقرة  ن يكون أهلا لذلك"، وبالتالي فالمادة أ"ويشترط 

 
ّ
التي تنص   ،التعديل  بعد  67المادة  ل فيها، والناظر إلى  ر الشروط في الحاضن لكن لم تفصّ ذكرت توف

أسباب    على فيها  الحضانةسقوط  بعض  جاء  "التي  الحضانة  :  أحد  تسقط  الشروط  باختلال 

المادة    المنصوص عليها :  62في  التعديل كانت تنص  أحد    أعلاه"، وقبل  باختلال  الحضانة  "تسقط 

قانون    يوحي بأنقبل  التعديل  عا"  ر أعلاه"، فاستعمال لفظ "ش  62في المادة    الشروط المرعية شرعا

التي نصّ الجزائري  الأسرة   توف  كان يقصد الشروط الشرعية  الفقه الإسلامي والواجب  في  عليها  رها 

والتي    222لمادة  ل  إلى الرجوعالقاض ي    دفع  ما ي  62ذكورة في الفقرة الثانية من المادة  المالحاضن، وغير  

هذا الحذف،  ب المشرع أما حذف لفظ "شرعا" بعد التعديل ماذا قصد الشريعة الإسلامية، إلى  هتحيل

ني  دأم الرجوع إلى بعض  شروط الأهلية المتناثرة في القانون الم(3)مباشرة  222هل الرجوع إلى المادة  

 ؟ !!رةوقانون الأس

الحاضن    (4)قانون الأسرة  سبب سكوتيرجح   في   أحكامها  منأن بعض  عن شروط  مبثوث 

المدني و  )القانون  الخاص  إظهار    مع  ،عليها  تبيانها والتعليقسأحاول  عليه  و الأسرة(،  قانون  القانون 

 :فيها  سكوتهمواطن  

 
بعاكية  (1) أمال،  كمال  حبار  الجزائري "،  الأسرة  وقانون  الإسلامية  الشريعة  بين  وشروطها  القانونية "،  الحضانة  للدراسات  الاجتهاد  مجلة 

،  2018، الجزائر،  المركز الجامعي أمين العقال الحاج موس ى أق أخموك تامنغست، معهد الحقوق والعلوم السياسية،  6، ع7، مجلاقتصاديةوا

 . 428ص

 . 529، ص2الدسوقي، المرجع السابق، ج (2)

  ، والسياسيةمجلة الدراسات القانونية    "،حقوق الطفل  اتفاقيةقراءة في أحكام الحضانة في القانون الجزائري في ضوء  "  ،فاضل شوقور   (3)

 . 340، ص2017،جامعة عمار ثليجي، الأغواط، الجزائر، 6ع

المالكي المتأخرينويرجح سبب سكوته ما قرره علم  (4) التي تؤهله   من أن مستحقي الحضانة  ،اء المذهب  إثبات كل الشروط   م لا يجب عليهم 

  لذلك، على افتراض أن كل الشروط محققة، وبالتالي على من ينازعه في الحضانة أن يثبت عدم توافر الشروط فيه، وذلك لأن الحق في الحضانة 

 72ص، 2جالسابق، معجوز، المرجع محمد بن انظر  ثبات ذلك.إثابت لمن يستحقها، ومن يريد سقوطها عليه عبئ 
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 :مسكوت عنها  شروط عامة  -أ

بالمادتين الخاص  البلوغ والعقل:  -1   19سن الرشد القانوني )بتين  في هذه المسألة يمكن الاسترشاد 

، لكن قد  الجزائري   من قانون الأسرة  07(، والمادة  40في القانون المدني )المادة    ةسنة كاملة( المذكور 

وذلك بالترخيص للقاصر بالزواج دون سن الرشد القانوني،   07نصطدم بالاستثناء الموجود في المادة 

 
ُ
دة غير البالغة  ح  فهل تصل

ّ
رش

ُ
ن  أقل م  سنهابنها و لا   أن تكون حاضِنة سن الرشد القانوني  القاصر الم

كما سبق وبينت في  -  لم يضع حدا أدنى للرخصة   قانون الأسرة الجزائري   سن التمييز، على اعتبار أن

  ن ولدها وهي عشر، فكيف لها أن تحضُ   ةالرابع   سن  تنجب وهي فيج القاصر و فقد تتزوّ   -هذا البحث

يحضُنُهافي حاجة    أصلا فتُ لمن  الحاضنة  نُ حضَ ،  المحضون عند ولدها  مع    القاصر  الصغيرة  حينئذ 

مع اعتبار مصلحة الحاضنة والمحضون في نفس  ،  هي وابنها  تتوفر فيه الشروط لرعايتها  أو من  ،  والدتها

د القاصر وأصبحقد    قانون الأسرةجزمنا أن  لو    الوقت حتى
ّ
تقاض ي فيما يتعلق بآثار لل   أهلات  رش

لقيام بمسؤولياتها  مؤهلة لعلى أساس أنها أصبحت    ،(والحضانة جزء لا يتجزأ منها  07)المادة  الزواج

 قانوني.  ضبط  تحتاج إلىاسة و حسّ غير كاف لكون المسألة  التأهيل  إلا أن هذا  تجاه الزواج وآثاره،  

  القانوني،ص على الأهلية القانونية ببلوغ سن الرشد  النمستقبلا    قانون الأسرة الجزائري على  

وهي    ،وبنات الأخ والأخت  ،والعمة  ،للحاضن من غير الأبوين كالخالةللحاضن من الأبوين، وكذلك  

   .مسكوت عنها  مسألة

  الحاضن،  فيواجبة  على الشروط ال   تنص قد    في القانون المقارن نجد مدونة الأسرة المغربية   

  ،22  الأبوين، وذلك مراعاة للمادةغير  للحاضن من    سن الرشد القانوني  تاشترط فالبلوغ  منها شرط  

،  (1)الزواجحق التقاض ي في كل ما يتعلق بآثار عقد    المدنية لممارسةوالتي تكسب الأزواج القصر الأهلية  

قانون الأسرة الجزائري في ترشيد القاصر  المدونة المغربية على غرار )ويبقى نفس الإشكال المطروح في

الرشد   -1المغربية على: "شروط الحاضن:  الأسرة  من مدونة    173نصت المادة    (، وقدلممارسة الحضانة

 . (2) القانوني لغير الأبوين"

مته، ومعنى ذلك ألا يكون مجنونا  لا يرتبط سن الرشد القانوني للحاضن بمدى اتزان عقله وس

بالنظر لقانون الأسرة  و ، وقد فصّل الفقهاء في ذلك،  دراكهإأو به عاهة عقلية تنقص من  أو معتوها  

المادة  الأحكام    استنتاج بعضيمكن   أو   :على  والتي تنص  ،همن  81من خلال  "من كان فاقد الأهلية 

أو   ولي  قانونا  ينوب عنه  أو سفه،  أو عته،  أو جنون،  السن،  أوناقصها لصغر  مقدم، طبقا    وص ي 

 
سلسلة   المغربي"،  القضائيمدونة الأسرة والعمل    ضوء   في استحقاق الحضانة وأسباب سقوطها: دراسة    "شروط  حموش،   ن عبد الرحما   (1)

 . 90- 89ص، ص  2016منشورات مجلة الحقوق، دار نشر المعرفة، المغرب، )د.ط(،، 32رقم المعارف القانونية والقضائية، 

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (2)
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بالعكس هو  فاقد للأهلية لا يصلح للحضانة، بل  من كان    قانونا فكللأحكام هذا القانون"، وبالتالي  

 .(1) بشؤونه  مو قي و   اهإلى من يرع  من يحتاج

فالحاضن يجب  الأمانة وحسن الخلق من الشروط المهمة لاستحقاق الحضانة، والأخلاق:  الأمانة  -2

قد  ، لأن المحضون يتأثر بالحاضن وخلقه، فأن يكون أمينا على المحضون في نفسه وخلقه وصحته

 خلاقفي أ  ما يطعنُ الحاضنة  يثبت في الأم  
ُ
كان الأمر جلل إن  ف،  وغيره الزنا  مشينة ك   تهم بجرائمها، كأن ت

عون سلوكها لا محالة، وبالتالي  يتبّ ، والاستهانة في هذا الأمر  يجعلهم  من الأم الحاضنة فهي قدوة لأبنائها

   ،ذكر هذا الشرط لأهميته وخطره على تربية المحضون   قانون الأسرةكان على  
ُ
 وخ
ُ
مخافة اتباع    ،قهل

ه أدلة الاثبات، والتي منها:  تحكمعلى الحاضن    يبقى ثبوت الجريمةبالمقابل    ،سلوك الحاضن المشين

  الزنا من الجرائم ك جريمة    الإقرار والاعتراف، أو صدور أحكام قضائية نهائية تثبت أن الحاضن ارتكب  

   مثلا.

في    الخوض  من   لم يمنع الاجتهاد القضائي  ،عن هذا الشرطقانون الأسرة الجزائري    سكوت  

 
ُ
وخ سلوك  في  الطعن  والحاضنةلق  مسألة  جعلهبل  ،  الحاضن  مما  فيه     وتشدّد 

ُ
بسقوط  يحك م 

 تربية وهذا كله من باب الحرص على  ،الحضانة
ُ
 المحضون وحفظ خ

َ
ففي أحد قرارات    ،(2)رفهلقه وش

 
ُ
أ العليا  لفساد أخلاقهاالمحكمة  الأم  الحضانة عن  المرتبة)قبل  عن  وكذلك  ،  سقطت  في  أمها بعدها 

بأن تكون أمينة الجدة(  أي  هي كذلك )لا تصلح  ف   ،ابنتهالعدم قدرتها على كبح جماح فساد  التعديل(  

حضانة الحاضنة لفساد أخلاقها وسوء "كما أن اسقاط  :القرار حيث جاء في ،على الصبي المحضون 

تصرفها لهما يسقط حق أمها في الحضانة، كذلك لأن الأم التي لا تقدر على  كبح جماح ابنتها  فلا تقدر  

ومراقبته وتربيته النظيفة، وعليه فلا الأم  تستحق الحضانة ولا أمها   أيضا على كبح جماح المحضون 

 .(3)"كذلك من ناحية الشرع لفقدان الثقة والأمانة فيهما معا

  
ُ
دون الحاجة إلى ثبوت    ،بهةأجاز القضاء المغربي الحكم بإسقاط الحضانة عن الأم بمجرد الش

يسقط الحق في الحضانة ولو لم تقتنع "  :قرار قضائي مغربي    جاء فيحيث  ذلك بمقتض ى حكم قضائي  

انعدام توفر  حق الحاضنة لثبوت الشبهة، مما يعد بمثابة    قانونا فيالمحكمة بثبوت جنحة الفساد  

 .(4)شرطي الاستقامة والأمانة المشترطة لرعاية المحضون" 

قانون الأسرة الجزائري عن مدى توافر القدرة لدى  سكت    :القدرة على القيام بشئون المحضون   -3

أن يكون هي من الشروط المهمة حيث يجب  و   الحاضن للقيام بشئون المحضون ورعايته، وحمايته

 
 . 184سليمان ولد خسال، المرجع السابق، ص (1)

     .99، ص 04، ع 1991، ق ، م22/05/1989، 53578المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (2)

     .73، ص 01، ع 1989، ق ، م09/01/1984، 31997المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (3)

 .478عادل حاميدي، المرجع السابق، ص نقلا عنغير منشور.  2006/ 1/  2/ 482:ملف شرعي عدد  21/02/2007، بتاريخ 124قرار عدد  (4)
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   ،على حفظ صحته  مصالحه، والسهروخدمة    ،الحاضن قادر على رعاية المحضون 
ُ
لقه، وبالتالي لا وخ

   ،  يمكن لمن كان عاجزا القيام بذلك
ُ
  ،  العاجزة ة المحضون الطاعنة في السنسند الحضانة لجدّ كأن ت

   ،في الأصل من يحتاج للخدمة والرعاية   فهي
ُ
سند الحضانة لأم مريضة مرضا عضالا يجعلها طريحة  أو ت

أو أن تفقد الأم    ،عمياءكونها  ، أو  ش ى على المحضون منه ما لم يكن مؤقتاخ أو مرضا معديا يُ   الفراش 

 بعِ   الحاضنة أهليتها
ّ
جسده  حماية  و   ،أو إهمال المحضون في صحته،  (1)  مثلابالجنون    ة طارئة، كإصابتهال

)إن كان مصابا بمرض مزمن(، وكل تلك الأسباب نتيجة رعونة  إلى تدهور حالته الصحيةبه  مما يؤدي  

ل خطرا على المحضون وسلامته،  وعدم حرص الحاضن،  
ّ
تهدد  مما قد يعرّضه لحوادث مميتة  فتشك

 .حياته

العليا    تعالج  المحكمة  قرارات   احدى 
ّ
تخل الحضانمسألة  ممارسة  على  القدرة    ،ةف شرط 

 
ُ
"من المقرر في الفقه الإسلامي    مما جاء في القرار: و لبصر،  اعن الأم فاقدة    ت الحضانةسقطحيث أ

بتقرير  القضاء  ثم فإن  القدرة على حفظ المحضون ومن  بينها  وجوب توافر شروط الحضانة ومن 

في  -ممارسة حق الحضانة دون توافر هذا الشرط  يعد خرقا لقواعد الفقه الإسلامي، ولما كان الثابت  

، ومن ثم  أن الحاضنة فاقدة للبصر، وهي بذلك تعد عاجزة عن القيام بشؤون أبنائها  -قضية الحال

فإن قضاة الاستئناف بإسنادهم حضانة الأولاد لها وهي على هذا الحال، حادوا عن الصواب، وخالفوا  

القواعد الفقهية. ومتى كان كذلك استوجب نقض وابطال القرار المطعون فيه تأسيسا على الوجه  

صدر قبل تعديل قانون   قد  قرارالوبالرغم من كون هذا    ،  (2) من الطاعن بمخالفة هذا المبدأ"  المثار

 بعد تعديله. لهذا الشرط في القانون    اأننا لم نجد أثر   إلا،  2005رة سنة  سالأ 

المادة    من  الثانية  الفقرة  على  العليا  المحكمة  اعتمدت  آخر  قرار  الأسرة   62في  قانون  من 

وتسكن رفقة    ،والقاض ي بإسناد الحضانة للأب وليس للخالة بحجة أنها طاعنة في السن،  الجزائري 

البنت البقاء ببيت والدها إثر وفاة    ةهل مؤ أولادها وغير   للقيام بالحضانة، ومن مصلحة المحضونة 

 . (3) أمها

   ار نقضت المحكمة العليا قرا 
َ
، في حين  (ولويةالأ )هاصاحبة الحق في  لكونها  ،الحضانة للأم  سندأ

 ِ
ّ
تكل عناء حمايلم  نفسها  الولد،ف  في  ة  جاء  أن    ثيح"  :هوحفظ صحته ومما  قانونا  المقرر  من  إن 

  صحة ه  وحفظ  هتيعلى حما  رهوالس  يهأب  نيعلى د  هبتربيت  اميوالقه  وتعليمالولد    ةيرعا  هيالحضانة  

إسقاط الحضانة عن الأم   دعوى   م في رفضهأسسوا قرار   الذينفإن قضاة المجلس  يه  علو   وخلقا،

 
أسقط   ،يجب في هذه الحالة تقديم دليل إثبات على فقدان الأم الحاضنة أهليتها، وفي هذا المقام طعنت المحكمة العليا بالنقض في قرار  (1) 

، 02، ع 2002، ق ، م02/2002/ 13، 31997المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم حضانة الأم بحجة مرضها عقليا دون تقديم دليل إثبات. انظر 
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 المطعون   أن النزاع كان قائم على أساس وأن   حين، في  ولدها  بحضانة  أولى  الأخيرة ذه  هإلى أن    استنادا

قارورة النظاف   هأن تركت في متناول  بعده  المحضون ولم تحفظ صحت  حمايةعلى    رهلم تس  ضدها

  يتناول ه  تركت  ائيةذغ  لحماية  هوإخضاع  الطبيةا لم تلتزم بالإرشادات  هكما أن  بالمستشفى  بسببهاومكث  

في  ويمكث  هلتتفاقم حالتخطيرة    غذائيةمواد   أخرى  المجلس    المستشفى  مرة  لم    الذينفإن قضاة 

المطروح    موضوع  في  يحققواولم    يبحثوا ولم  ]فعلا[  افعلو   يكونواعليهم  النزاع  القانون  خالفوا   قد 

 . (1) "وعرضوه للنقض والإبطال  كافيا  تسبيبا  قرارهم  يسببوا

الإماراتي   يف  الشخصية  الأحوال  قانون  نجد  المقارن  تطرّ   ،القانون  لمقد  على  ق  القدرة  سألة 

المادة    ،الحضانة من  والخامسة  الرابعة  الفقرتين  خلال  نصتا:  143من  في    حيث  "يشترط 

ورعايته.  -4....الحاضن:. وصيانته  المحضون  تربية  على  المعدية    -5  القدرة  الأمراض  من  السلامة 

 .(2) والخطيرة"

قانون ، و تهأن يكون الحاضن على دين المحضون مالم يمس بمصلح  ،ص هذا الشرطملخ سلام:  الإ   -4

   الحاضن،لم يتطرق لمسألة دين  و   سكتالجزائري  الأسرة  
ُ
  62كر في تعريف الحضانة بنص المادة  وما ذ

لم يشترط أن يكون الحاضن    القانون أن    هفهم من سياقيُ حيث جاء فيها: "...وتربيته على دين أبيه"،  

وحفظ    ،ورعايته  ،يام بشؤون المحضون ، واكتفى فقط بأن يكون  على قدر من الكفاءة للق(3) مسلما

   ،صحته
ُ
الحاضنة    الأمالذي لا يشترط أن تكون      ،مذهب الإمام مالكه المشهور من   توجّ   وهولقه،  وخ

التم  نها،  ع  ء ولا يستطيع الاستغنا  ،حين يكون المحضون صغيرا  ، خاصةمسلمة يز يإلا إذا بلغ سن 

 ِ
ّ
 يمكن اسقاط الحضانة عنها.  ةالحالفي هذه    ،دينها  هُ مَ وخيف عليه من أن تعل

  62  عليه المادةتتبع ما نصت  يظهر من خلال قراراتهم أنهم حاولوا  ف  ،قضاة المحكمة العلياأما  

الأسرة قانون  "،  من  هدف  قيام  أبيه  التربيةمن  دين  تديّ   "على  اشتراط  بالإسلامدون  الحاضنة   ، ن 

الرقابةأسْ ف حق  له  الذي  أبيهم  عن  بعيدا  أجنبي  بلد  في  تسكن  مسلمة  زوجة  عن  الحضانة    ، قط 

: "لا     هحيث جاء في  ،ةن الحاضنط تديّ ار تشافهم منه  يُ    وفي قرار آخر ،  (4)والتربية على دينه    ،والزيارة

اكتيُ  الدين  سسقط  عن  ردتها  تثبت  لم  طالما  الحضانة،  في  حقها  أجنبية،  جنسية  الحاضنة  اب 

وحيث جاء في حيثياته كذلك :"حيث ما اكتسبت المطعون ضدها الجنسية الفرنسية دون  الإسلامي"،  

عن الديانة الإسلامية ولا يوجد أمام الجهة القضائية ما يفيد تخليها عن الدين الإسلامي فإن   أن ترتدّ 

 
     .203، ص 02، ع 2016، م ع ، م05/10/2016، 1016157المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (1)

 ، المرجع السابق.قانون الأحوال الشخصية الإماراتي (2)

المسلم  (3) الطفل  بإسناد حضانة  لقانون الأسرة يسمح  السابق،   وهو اشتراط صريح   المرجع  العزيز سعد،  انظر عبد  المسلمة.  أمه غير  إلى 
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وبمفهوم      ،(1)  من ق.أ."  64سقط حقها  في الحضانة لكونها أولى بحضانة أطفالها وفق المادة  لا يُ   ذلك

 شرط من شروط الحضانة، وبالتالي تسقُ   سلام الحاضنإرار أن  قيفهم من الالمخالفة  
ُ
  ارتدّ عن من    ط

 الإسلام.دين  عن  

يبدو   ما  الجزائري  فسكوت  على  الأسرة  دين  قانون  مُبررا  الحاضنعن مسألة  وعليه    ،ليس 

المسألة مستقبلا، الأم غير  سقُط  فيُ   النص على  التيالحضانة على  تغيير دين    المسلمة،  منها  يُخاف 

أبيه،  ه عن دين الإسلام  الطفل وردّ  ، فهذه المسائل منصوص عنها فقهيا،  ه تعاليم دينهاوتلقينُ دين 

 .الجزائري قانون الأسرة  من    222وتطبيقها واجب بنص المادة  

القطري   المقارن نجد قانون الأسرة  القانون  استحقاق الأم غير المسلمة الحضانة،   أجاز في 

وألا يجوز    الإسلام،خاف عليه ألا يألف دين  أو أن يُ   ة عن دين الإسلام،ألا تكون مرتدّ بشروط وهي  

الاماراتي في    قانون الأحوال الشخصيةوقد حسم  ،  (2) بعد تجاوزه سن السابعة من العمر  بقاءه معهاإ

الحاضن،   دين  منمسألة  كانت باستثناء    الحضانة،مسقطات    واعتبرها  المحضون    إذا  مصلحة 

ذكرا سواء كان  مدة حضانتها له خمس سنوات،  تتجاوز  مه غير المسلمة بشرط ألا  أتستوجب بقاءه مع  

 .(3) أو أنثى

يْرُ الأم على غير ديانة  بين    من مجلة الأحوال الشخصية التونسية  59الفصل  ق  فرّ 
َ
حضانة غ

و  فأسقطها،  الأم  الأب  فثبتها  غيرعلى  حضانة  الأب  فيف،  ديانة  بين  أن  الفصل    ورد  الدين  اختلاف 

   تإن كان  ةالحاضن
ً
 تين تقول الأستاذحيث    ،(4)   الحضانةلمحضون لا يعتبر مانعا من موانع  ا  وأب  أما

دُ  وسامية  محمود  بن  الزهراء  :فاطمة  و "  ولة  لأهمية  مقدسة  اعتبارا  إنسانية  كرابطة  الأمومة  قوة 

الدينأبنائها و تجمعها مع   باختلاف  تتأثر  الأم    لا  أ  أمينةولأن  كانت   إذا  بنائها)...(أكثر من غيرها على 

أن يكون سن المحضون أقل من خمسة    -:  الشروط الآتيةفلا تصح حضانتها إلا ب  الأم،الحاضنة غير  

   .(5)"أبيهأن لا يخش ى على المحضون أن يألف غير دين    -أعوام  

  كلها فييمكن تلخيصها  أما الشروط الخاصة بالنساء  :  كمسكوت عنها  لشروط الخاصة بالنساءا  -ب

 وأدرجها ضمن مسقطات الحضانة هما:   ،منها  قانون الأسرة الجزائري اثنينيث ذكر  ح  ،  المحرمية

 
    .313، ص 02، ع 2008 ،م م ع، 2008/ 09/ 10، 457038المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (1)

 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (2)

 ، المرجع السابق.قانون الأحوال الشخصية الإماراتيمن   145المادة  (3)

المسلمة، ثم ثبت أنها تنش ئ المحضون على غير دينه أبيه، يرى الأستاذ بن حليمة أن الحل سناد الحضانة للأم غير  إ لكن الاشكال يطرح عند    (4)

في الحضانة العام  في المبدأ  سقطت الحضانة عن أمه  ،والقائم على مصلحة المحضون   ،يكمن 
ُ
أ أنها غير متحققة  كد 

ُ
أ ساس ي بن  انظر    .ومتى 

 .140المرجع السابق، ص ،محاضرات في قانون الأحوال الشخصيةحليمة، 

 .  272فاطمة الزهراء بن محمود، سامية دولة، المرجع السابق، ص  (5)
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   المحضون،ألا تسكن الحاضنة من غير أمه مع من يكره    -1
ُ
أم المحضون المتزوجة    الجدة معن  كأن تسك

"تسقط حضانة    :حيث نصت    70في المادة    ي الجزائر قانون الأسرة    اوقد نص عنهبغير قريب محرم،  

فقهي وهو شرط  ،  مع أم المحضون المتزوجة بغير قريب محرم"الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضونها  

 . بحتْ 

المادة في  عليه    المنصوصبمجرد زواجها من غير قريب محرم، وهو  لولدها  الأم  ضانة  حق حسقوط    -2

والأصل فيه أن زوج الأم ليس محرما له،  كذلك،  من قانون الأسرة الجزائري، وهو شرط فقهي    66

 والخوف عليه من سوء معاملته كونه أجنبيا عنه. 

سالفتي   70و  66الحضانة في المادتين    في مسقطاتالمذكورين  و طين السابقين  من خلال الشر 

زقانون الأسرة الجزائري إن الذكر، ف
ّ
أي أن أيُ  ،كون زوج الحاضنة محرما للمحضون  على مسألة رك

المشرع  ن  م   اخذأدون النظر إلى مصلحة المحضون،    ،ت تحت زوج أجنبي تسقط مباشرةحضانة كان

اجتهاداب المحرمية  الفقه الإسلامي  مبدأ  ينص    ،من  لم  أنه  فيرغم  من    ، وكاننصوص قانونية  عليه 

قياس صراحة  "المحضون مصلحة  "  مبدأبالمبدأ  هذا    المفروض  عليه  حتى ،  القانون في    المنصوص 

    .(1)لحضانةعلى أحكام ا  رتأثيفي الهذين المبدأين    ى تساو ي

الجزائري    نلأ  الأسرة  المحضون "  عبارة  استبعدقانون  مما  ،  70و  66المادتين    من  "مصلحة 

ق ،  فهل تتحقّ من غير أمه   ، خاصة حين انعدام حاضن يحضنهعلى المحضون ضرر  حتما  فيه  سيكون  

  والجواب هو أنه  ؟هماله وابقاءه دون حاضن بسبب زوج حاضنته الأجنبيإحين    مصلحة المحضون 

بقاءه مع   حين  من بينها مصلحة المحضون   القضية،في    ةالمتوفر كافة المعطيات    القاض ي استجلاب  على

   ،أمه المتزوجة 
ّ
ده أمام القضاء ، وتعهّ (2) ق شروط الحضانة فيهمن موافقة زوج أمه وتحقّ   دمع التأك

 . بعدم أذية المحضون ماديا ومعنويا

الحاضنة   الأم  زوج  أن  اعتبار  محرما  على  الحضانة،  ت  إثرهوعلى    ،ليس    عالمشرّ   فهلسقط 

هي أن زوج الأم يعتبر  و   ،مسألة شرعية مقننة    أغفل  ،حين وضعه للقواعد المنظمة للحضانة  الجزائري 

قد و   (3)؟ من قانون الأسرة  26والمادة    24من المادة    02الفقرة    فية  مؤبدة والمذكور ا لولدها حرمة  محرم

ن    زوج الحاضنة في قوله تعالى:  مسألةالقرآن الكريم  عالج   مِّ م 
ُ
فِي حُجُورِك تِي 

َّ
مُ اللا

ُ
مُ  وَرَبَائِبُك

ُ
سَآئِك ِ

ّ
ن

تُم بِهِنَّ 
ْ
ل
َ
تِي دَخ

َّ
من    ، جاعلازواج الأم الحاضنة  تخص مسألةإجراءات وقائية  القرآن    وضعف،    (4)  اللا

 
ّ
ر مهم للاستقرار النفس ي والعاطفي للأولاد، وسبيل حماية لهم  زوجها محرما على أولادها، وهو مؤش

 
- 365، ص ص  2008،  1كتب العلمية، بيروت، لبنان، ط، دار المصلحة المحضون في ضوء الفقه الإسلامي والقوانين الوضعيةزكية تشوار،    (1)

366 . 

 نفس المرجع والصفحة.  زكية تشوار، (2)

 نفس المرجع والصفحة.  زكية تشوار، (3)

 .23سورة النساء، الآية  (4)
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التحرّ  أمهم، وهو  من  زوج  من  والنفس ي  الجنس ي  الأم  ش  زوج  بأهمية مسؤولية  للأولاد  كذلك  إشارة 

 .(1) ائتمانه عليهمبمقام الأب    ومكانته ومقامهُ 

  70و  66المادتين  في    "مصلحة المحضون عبارة "ذكر    عن  سكتالأسرة  قانون  فخلاصة ما سبق   

بالمحضون وزواج أمه بغير    ، وهي ذات أهمية تحل العديد من الإشكالات المتعلقةالأسرةمن قانون  

فهو مشكل عملي    ،التعديلات القادمة  الاعتبار فيبعين    الأمر  أخذ  ى المشرّععل   وبالتالي،  قريب محرم

أمه    المتعلقة بزواجفي المواد    "مصلحة المحضون ":افة  وذلك بإض  يُطرح دائما على مستوى القضاء،  

صغيرا  المحضون ولدا  إن كان    اخصوصوالاستثناءات الواردة عليها،    ،(2)بغير قريب محرم  الحاضنة

 . أمهالاستغناء عن  ا لا يستطيع  عرضي

الأم  في مسألة إسقاط الحضانة عن    تتشدّد  (3)  المحكمة العليا  كثير من قرارات  الغريب أن 

زواج بمجرد  محرم  هاالحاضنة  قريب  يكون    ،بغير  أن  مراعاة  صغيرادون  يستطيع    المحضون  لا 

ة أن ها جرم الزنا، بحجّ عنالثابت    سقوط الحضانة عن المرأة  في قرار آخر  ستثنى، واأمه  الاستغناء عن

 .(4) لها ولدا صغيرا لا يستطيع الاستغناء عنها

الحاضنة   المطلقة  الزوجةالمحكمة العليا بسبب أن  أحد قرارات  لم يُنقض  أنه  غرب من ذلك  الأ  

محرم  متزوجة  كونها لإ تم  حيث  ،  )أجنبي(بغير قريب  الحضانة  الزوج عن    لزوجة سناد  تنازل  بسبب 

لزم الطاعن بدفع بدل ايجار للحاضنة وهي ساكنة  كم يُ نُقض القرار بسبب أن الحُ   إنما، و ةالمحضون

دفع ايجار للمطلقة للعيش فيه مع    كونه بمثابةالمحرم،  في بيت زوجها غير القريب    ةالمحضونبالبنت  

رضيعة،    سنوات وليستويظهر من خلال حيثيات القرار أن المحضونة طفلة تجاوزت سبع    ،  (5)   زوجها

العليا الحكم    والأولى القراربأنه كان على قضاة المحكمة  الأم   بإسقاطوذلك    ،نقض  الحضانة عن 

)جدتها لأمها   الحضانة  درجة من الأب لتنازله عنسنادها لمن هم أدنى  إو   ،بغير قريب محرم  المتزوجة

 .من قانون الأسرة الجزائري   64، حسب مقتضيات المادة  مثلا(

 
للفكر الإسلامي، هرندن، فرجينيا، الولايات المتحدة الأمريكية، ط  (1) العالمي  في مقاصد الشريعة، المعهد  العلواني، الأسرة  ،  2013،  1زينب 

 . 268ص

من قانون الأسرة تخص التنازل عن الحضانة، ولا علاقة لها بالفقرة الأولى والتي تعالج   66ة في المادة  لأن عبارة "مصلحة المحضون" المذكور   (2)

محرم   قريب  بغير  بالتزوج  الحضانة  "تسقط  العليا:  المحكمة  قرارات  أحد  عليه  نصت  ما  وهو  محرم،  قريب  بغير  بالزواج  الحضانة  سقوط 

التنازل عن الحضانة فقط". انظر  وبالتنازل ما لم يضر بمصلحة المحضون. مصلحة ا نْصَبُ على 
َ
ت القاض ي مراعاتها،  لمحضون الواجب على 

     .253، ص 01، ع 2013 ع،، م م 13/09/2012، 693936المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم 

 .   385، ص 62، ع 2008، ن ق، 2005/ 07/ 13، 341320المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (3)

حيث جاء في حيثيات القرار "حيث أن جريمة الزنا من أهم مسقطات الحضانة شرعا وقانونا إلا بالنسبة للولد الصغير الذي لا يستطيع   (4)

 .    385، ص  62، ع 2008، ن ق، 13/07/2005، 341320المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم الاستغناء عن أمه...". انظر 

 .   151، ص 01، ع 2016، م م ع، 2016/ 01/ 06، 0931488ملف رقم  ،أ م المحكمة العليا، غ ش (5)
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ما   قريب محرم، وهو  بغير  الأم  زواج  عالج مسألة مصلحة المحضون حال  المقارن    القانون 

ألا تكون متزوجة  : "...حيث جاء فيها    القطري   قانون الأسرةمن    168  من المادةالفقرة الأولى    نصت عليه

المحضون  ذلك لمصلحة  المحكمة خلاف  قدّرت  إذا   
َّ
إلا بها،  دخل  المحضون  عن  أجنبي  زوج  ، (1) "من 

 جعلت من مصلحة المحضون هي الأوْ فالمادة  
َ
 عَ لى حين ت

ُّ
 عند غير أمه لسبب من الأسباب.حضانته    رِ ذ

والذي قد يتضرر بعده المحضون نتيجة فراقه    ،محرمبغير  الحاضنة  ج الأم  ازو   يةلتلافي إشكال 

دون أن يحرمها ذلك  ،  جواز زواج الأم بأجنبي من خلالها يمكن ،شروطاالمغربية  وضعت المدونة لأمه،

حضانة   لرعاي  ولدهامن  غيرها  تهاالمحتاج  دون  المادة  ،  خاصة  نصت  الأسرة  175حيث  مدونة    من 

إذا كان المحضون صغيرا لم يتجاوز سبع    -1في الأحوال التالية:    احضانته: "زواج الأم لا يسقط  المغربية

 من فراقها.  سنوات، أو يلحقه ضرر 

 حضانته مستعصية على غير الأم.بالمحضون علة أو عاهة تجعل    تكان  إذا  -2

 إذا كان زوجها قريبا محرما أو نائبا شرعيا للمحضون.  -3

سقوط عدم  من    تجعل  ةالمغربيفمدونة الأسرة  وبالتالي  ،  (2)   نائبا شرعيا للمحضون..."إذا كانت    -4

الأم  ةالحضان بغير قريب محرم وكانمتى    ،بشكل مطلق عن  أقل من سبع  عمر    تزوجت  المحضون 

وتحققو تجاأو    سنوات، المحضون    زها  الولد  كان  ومتى  أمه،  فراق  من  يلحقه ضرر  الطفل  أن  من 

ستطيع حضانته والعناية به، ولا يثبت ذلك إلا بخبرة  تمصاب بمرض أو عاهة تجعل من غير أمه لا  

متضرر من زواج   أن المحضون   ثبتطبية، وتبقى مصلحة المحضون مقدمة على هذه الشروط متى  

  ،أما بشأن المرأة الحاضنة غير أم المحضون   ،وهذه الشروط تثبت للأم فقط،  (3)   محرمأمه بغير قريب  

إن كان    وهما: الأول فلا تسقط كذلك حضانتها عند زواجها من غير قريب محرم إن تحقق شرطان  

نائبا شرعيا الحاضنة هي في حد ذاتها  أن تكون    لثانياو ،  لهزوجها قريبا محرما للمحضون أو نائبا شرعيا  

كان    ،(4)   للمحضون  إن  لا تسقط حضانتها  الأم  غير  الحاضنة  أن  المادة  من  قريب والمستنتج   زوجها 

أو   كعمه  للمحضون  نائبا شرعيا    خاله،محرما  أنه  شرعيا   له،أو  نائبا  الحاضنة  كانت  إن  وكذلك 

الحاضنة غير الأم نائبا شرعيا للمحضون يمنع تضرره من    هل كون   المطروحللمحضون، لكن السؤال  

 زوج حاضنته؟

سقاط إنقضت قرارا  يلتمس صاحبه  حيث    ،وافقت محكمة النقض المغربية ما جاء في المدونة 

 وأن ابنه تجاوز سبع سنوات، و   ،بحجة أنها  متزوجة بغير قريب محرم  ،الحضانة عن الأم
ّ
محكمة    لتعل

 
 ، المرجع السابق.قانون الأسرة القطري  (1)

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (2)

 . 517، ص2محمد الكشبور، المرجع السابق، ج (3)

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربيةمن  174المادة  (4)
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"لكن حيث أن المحكمة   ومما جاء في القرار :  فوق كل اعتبار،  النقض قراراها أن مصلحة المحضون 

والحاضنة   الطاعن  بحضور  به  قامت  الذي  البحث  بواسطة  لها  ثبت  فيه  المطعون  القرار  مصدرة 

صلحته بقاءه عند والدته رغم زواجها بأجنبي للارتباط المتين الموجود بينهما والاعتناء والولد أن من م

النقض   في  المطلوبة  أن  لاسيما  والنفسية  والتعليمية  والتربوية  الصحية  حياته  مناحي  جميع  في  به 

تؤكد أن فراق الابن عن أمه  استدلت بشهادة طبية صادرة عن طبيب مختص في الأمراض النفسية  

يؤدي به إلى أعراض نفسية تؤثر على حياته مستقبلا، ومن ثم لما اعتمدت المحكمة كل ذلك    سوف

من مدونة    186وصرحت في تعليل قرارها بأن مصلحة المحضون فوق كل اعتبار استنادا إلى المادة  

  الأسرة التي تنص على أن المحكمة تراعي مصلحة المحضون في تطبيق مواد هذه المدونة الخاصة بهذا 

على   قائم   غير  بالنعي  وما  الكفاية  فيه  بما  قرارها  الطاعن وعللت  دفوع  على  قد ردت  تكون  الباب 

 . (1)أساس"

بال  -ج الخاصة  عنها  رجالالشروط  بالرجال  : كمسكوت  الخاصة  الشروط  أولاهماأما  يكون   ،  أن 

  مع الحاضن الرجل أخت(امرأة )زوجة أو بنت أو  أن تكون    هماثانيالحاضن محرما للمحضونة الانثى، و 

، وإن قانون الأسرة  امسكت عنهالمحضون سواء كان أبا أو غيره، فهذين الشرطين    خدمةتعينه على  

الأول    نجده قد نص على ذلك من    ،ضمنياالشرط  الموادونلمس  قانون الأسرة    70و  66  خلال  من 

  الشرط الثاني والمذكور أما  ،  من تزوجت بغير قريب محرم للمحضون والتي تسقط حضانة    الجزائري 

 جزائري، لم يتطرق له قانون الأسرة الو ، عند فقهاء المالكية
ّ
  ه كونمن وجوب  ق بالحاضن الرجلالمتعل

الحاضن  متزوجا   كان  أو سواء  غيره،  أو  النساء  نيحضُ من    معه  أبا  شاق   ،من  الحضانة عمل  لأن 

له،  والتفرّغ    هوالأنثى أقدر على خدمة المحضون والقيام بشؤون   بالمحضون،والمتعلق أساسا بالعناية  

والمه  فالرجل الحياة  مشاغل   اوأمام 
ّ
المكل خارج  م  بها  الوقتيك  لا  ،البيتف  المحضون   فيه    لخدمة 

بمصالحه كلها  لو   ،والقيام  الحضانة  أهداف  وعنمتحقيق  تربية  والخلقن  للصحة  وحفظ    اية 

 أن يُ   ،لأب الذي آلت له الحضانةعلى اشترط  أن ي  قانون الأسرة  وبالتالي على ،  أنثى ثقةيستوجب  
ْ
   تَ بِ ث

النزاع على الحضانة مع جدة المحضون من أمه  في حال  ،النساء الحضانة منيساعده في من معه أن 

 .(2)مثلا

اتطرق قرارات  لمسألة  ت  العليا  بالغيرلمحكمة  فيه    ،الحاضن  أسندت  قرارا  نقضت  حيث 

تنازل    ،الحضانة للأب بقبوله  بالغير حيث جاء فيه:" والمجلس  الحاضن  تتوفر فيه صفة  يكن  ولم 

المطعون ضدها دون وجود من يقبل الأولاد عنده وإلزام الأب بأخذهم هو ليس حاضنا مباشرا بل 

 
، انظر عمر أزوكار، قضاء محكمة النقض 2008/  1/  2/ 371، ملف شرعي عدد:  31/12/2008، المؤرخ في :598قرار محكمة النقض عدد:  (1)

 . 398- 396ص ص ، 2014 ،1في مدونة الأسرة، منشورات دار القضاء، المغرب، ط

 . 517، ص2محمد الكشبور، المرجع السابق، ج (2)
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ورحيما بالأولاد، الأمر الذي لا يتوفر فيه فزوجته   يحضن بغيره، وأن يكون هذا الغير من النساء راغبا

منعدم  قراره  الذي جعل  الأمر  عندها،  رفضت وجودهم  التي  أمهم  من  حنانا  أكثر  تكن  لم  الثانية 

الأساس القانوني ومخالفا لأحكام الحضانة، وجعل النعي عليه بما في ذلك الأسباب الأربعة المذكورة  

 .(1) في محله مما يترتب عنه نقضه..."

رفضت آخر  قرار  العليا  في     ،المحكمة 
ُ
ا  لتُ طعنا 

ُ
أ الذي  القرار  نقض  فيه  فيه  سندت  مس 

ثانية  بامرأة  تزوج    ، الذيلأن مصلحة البنت المحضونة تستوجب بقاءها في بيت أبيها  للأب،  حضانةال

 .(2)رعايتها وتربيتها  قبلت

 ، المحكوم له بالحضانة على إثر وفاة الأموافقت المحكمة العليا منح الأب في قرار آخر حديث 

 .(3)أبنائه  كفالة بنتين لعمتهما لتربيتهما،  لأنه هو الولي الشرعي،  وهو الأجدر بمصلحة

فقرة    168في القانون المقارن نجد قانون الأسرة القطري قد تطرّق لهذه المسألة في نص المادة  

 . (4) ، وأن تكون معه امرأة من أهله تصلح للقيام بواجب الحضانة"...: "...إذا كان رجلا :    2

أو   عمها،بن  االحاضن قريبا غير محرم للمحضونة الأنثى ك   ن يكون أ مسألة أخرى قد تثار وهي  

أما بعد هذا السن فلا يمكنه حضانتها حتى لو  السابعة،دون    أنه يحضنهافالأصل    عليها،  يكون وصيا

مة عليه بعد كبرها يجب أن يكون متزوجا من أمها أو  تكون محرّ ل  اشترطواكان متزوجا، لأن الفقهاء  

 .(5)جدتها

الجزائري    سكت  - الأسرة  مهمة  قانون  مسألة  كل    ةحال في  وهي  أخرى،  عن  في  الشروط  توفر  عدم 

لتحقيق مصلحة المحضون من    ما هو الاجراء الذي يقوم به القاض يوغيرهم،    64المذكورين في المادة  

الشروط فيه  تتوفر  هذا  خلال حاضن  على  للإجابة  القاض ييجب    السؤال؟  للنيابة    على  الأمر  رفع 

  عدة تشريعات على غرار    ،مكرر   03في النزاع بنص المادة    اأصلي  ارفطقانون الأسرة    والتي جعلها  ،العامة

وللقاض ي التحقيق في الظروف    غيرهم،من أقاربه وذوي رحمه أو    أالأكفباختيار  وذلك    ،(6) أخرى أسرية  

بالمحضون  انتداب  ،المحيطة  قاض ي لل، وإلا ف(8)   ذلكق من  للتحقّ   (7)  اجتماعيةدة  مساعِ   عن طريق 
 

 .   72، ص 04، ع 1990، م ق، 19/12/1988، 51894ف رقم المحكمة العليا، غ أ ش، مل (1)

     .421، ص 02، ع 2002، ق ، م2001/ 02/ 12، 256629المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (2)

 مذكور سابقا.، 2019/ 12/ 04، 1329085، ملف رقم ش أ مالمحكمة العليا، غ  (3)

 ، المرجع السابق.الأسرة القطري قانون  (4)

 . 76، ص2محمد بن معجوز، المرجع السابق، ج(5) 

  من مدونة الأسرة المغربية. 165انظر المادة (6) 

المحكمة العليا، غ  "يستعين القاض ي، في الحكم بعدم تحقق مصلحة المحضون، بتقرير مساعدة اجتماعية".  : جاء في قرار للمحكمة العليا  (7)

 . 301، ص 01، ع 2005، م ع ، م2005/ 05/ 18، 330566أ ش، ملف رقم 

الأسرة الصلاحيات المخولة لقاض ي الاستعجال، ويجوز  "يمارس رئيس قسم شؤون  :من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  425تنص المادة  (8)

 ة اللجوء إلى أيأن يأمر في إطار التحقيق بتعيين مساعدة اجتماعية أو طبيب خبير أو  القانون، في هذاله صلاحيات المخولة لله بالإضافة ل

 ، ينتهي التحقيق بتحرير تقرير يتضمن المعاينات التي قام بها المحقق والحلول المقترحة".مصلحة مختصة في الموضوع بغرض الاستشارة
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الكاملة التقديرية  المراكز  ،  السلطة  إلى  المحضون  تحويل  ك افي  للرعاية  الوسط مراكز  لمتخصصة 

 المفتوح. 

  2019لسنة    20المعدل بالقانون  السوري  قانون الأحوال الشخصية    القانون المقارن نجدفي  و 

، تطرّق لمجمل الشروط الواجب توفرها في الحاضن، سواء كانت عامة أو (1)  26/06/2019المؤرخ في  

  . البلوغ  -ب العقل.  -أ يشترط في الحاضن :   -( 1"  :    137خاصة بالنساء أو الرجال، حيث جاء في المادة  

.  -ج المعدية الخطيرة  الأمراض  تربية المحضون ورعايته وحفظه صحة    -د  السلامة من  القدرة على 

.  
ً
لقا

ُ
.   -هـ  وخ الشرف  الواقعة على  الجرائم  بجريمة من  الحكم عليه  المرأة    -(2  ألا يسبق  في  يشترط 

 على الشروط الواردة في الفقرة /
ً
 من زوج أجنبي عن 1الحاضن زيادة

ً
/ من هذه المادة أن تكون خالية

في الرجل الحاضن ، زيادة   يشترط  -(3  المحضون إلا إذا قدرت المحكمة خلاف ذلك لمصلحة المحضون.

 عنده من يصلح للحضانة من النساء .  أن يكون   -أ  / من هذه المادة :1على الشروط الواردة في الفقرة /

الأنثى.  -ب للمحضون  ذا رحم محرم  يكون  أب    -(4  أن  الأم ولو كانت على غير دين  تستمر حضانة 

المحضون ، ما لم يثبت استغلالها للحضانة لتنشئته على غير دين أبيه ، وتسقط حضانة غير الأم إن 

 " لعمر.كانت على غير دين أب المحضون بإتمامه الخامسة من ا

 شروط الحاضن:   قانون فيال  ات عنهأهم النقاط التي سك  -د

 ،مسائل شروط الحاضن أو الحاضنة  قانون الأسرة الجزائري فيما سكت عنه    بعد استعراض 

عليها في    والنص  الذي يشوب النصوص القانونية المنظمة للحضانة،  النقص  تدارك  المشرّعى  عل  وجب

 المحضون، وبالتالي مصلحة  ب  تضرُ   ا ظروفتُهيأ  ، لأن الكثير منها يثير إشكالات عملية،  القادمة  التعديلات

 قترح إضافة المواد التالية: أ

 شروط الحاضن:  -1

 ما يلي:  "يشترط في الحاضنالحاضن:  في    شروط عامة 

 لأبوين  لأحد اوللقاض ي السلطة التقديرية في منح الحضانة    ،  بالغا راشداالحاضن  أن يكون                        

 القاصرين.                   

 والأخلاق. أن يتصف بالأمانة                           

 .ورعايته  على تربية المحضون   قادراالحاضن  أن يكون                        

 ." الأمراض المعدية والخطيرة  منسليما  أن يكون                         

 :وهي  ة الأنثىالحاضنب  شروط خاصة 

 أن تكون من محارم المحضون الذكر. "                

 يسقط حق الحاضنة المتزوجة بغير    واستثناء لا  ،ألا تكون متزوجة من غير قريب محرم                 

 
 ، المرجع السابق.قانون  الأحوال الشخصية السوري (1)
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       ذكرا  ن يكون عمر المحضون أقل أو يساوي ثمان سنوات  أ  -  التالية:في الحالات  قريب محرم                   

 نثى، ولا ضرر عليه بفراقها بعد هذا السن. أكان أو                                                                                 

 يكون المحضون مريضا مرضا مزمنا أو من ذوي             أن    -                                                                           

   ، لا تثبت  الاحتياجات الخاصة ولا يقدر على رعايته إلا أمه                                                                             

 بالخبرة من ذوي الاختصاص في    الأمراض والعلل إلا                                                                               

 الجانب الطبي.                                                                              

    يسقط حق الزوجة الحاضنة في السكن  -                                                                          

 ها في  لي المحضون سارية والمنصوص ع  وتبقى نفقة  وأجرته،                                                                              

 من هذا القانون.  75المادة                                                                              

 تسقط الحضانة عن الأم بتضرر الصغير مع مراعاة     -                                                                          

 مصلحة المحضون في جميع الحالات ".                                                                             

 : وهي  الذكرشروط خاصة بالحاضن    

 .أن يكون محرما للمحضون الأنثى  "

   تحقق  ثبت  آلت له الحضانة أن يُ وعلى من  كون عنده من يصلح للحضانة من النساء،  يأن    

   تبدي    أن هذه المرأةاجتماعي للتثبت من    اجراء بحثوإن استلزم الأمر    ،الشرطهذا        

    مع تحقق    رعاية المحضون   ىعل استعدادا لقبول المحضون مع الالتزام برعايته، ولها القدرة       

 .  "واجبات الحضانةب  لقياماتخولها    الأخرى التيجميع الشروط       

  الحضانةأن تسند    ز التالية: "يجو المادة    ضون فأقترحالحاضن والمححدة الدين بين  أما بالنسبة لوِ   -2

غير    للكتابية 
ُ
أ  المرتدة، 

ً
غيرها، شر   ما أو  تلقّ أن    ةطيكانت  أبيه،  لا  دين  على  وتربيه  دينها  مراعاة  و نه 

   تسقط  المحضون صلحة  لم
ُ
 الحضانة عن الحاضنة أ

ً
  المحضون،على دين    إن خيفغيرها  كانت أو    ما

 ". ببلوغ المحضون سن السابعةالحضانة  جميع الأحوال تسقط  وفي  

كفاءتهم،    -3 عدم  أو  الحاضنين  انعدام  حال  في  القانوني  أما  النص  انعدام    التالي:أقترح  حال  "في 

وع المادة    كفاءتهم،م  دالحاضنين  نص  مراعاة  تحقيق    ،64مع  اجراء  وبعد  للقاض ي  سناد إيجوز 

لهم  ا المحكوم  لغير  حال،  قانونالحضانة  كفاءة    وفي  الولد  غير  عدم  لهم حضانة  المقرر  الحاضنين 

 . "المتخصصة لرعايته  ز، فللقاض ي السلطة التقديرية في تحويل المحضون إلى أحد المراك اقانون

ف  بتفاصيلها الجزائري    المشرّعأخيرا  الحاضن  شروط  بذكر  القادمة،  التعديلات  في  مطالب 

 . تمس جانب خطير من الأسرة ألا وهو حضانة الأولاد وتربيتهم تربية سويةصراحة لأهميتها خاصة أنها  
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 مسكوت عنها  مسائل متفرقة في الحضانة  :لثانيالفرع ا 

ا معنه  مسألتين سكت  ارتأيت اختيار  ،رتهابالنظر إلى المسائل المسكوت عنها في الحضانة ولكث 

 .المحضون زيارة  أحكام حق  ومسألة    المحضون،مسألة تخيير  هما :  الجزائري و   قانون الأسرة

 كمسكوت عنهبعد انتهاء الحضانة  لمحضون  ا  (1)تخيير  -أولا

بين    فيها  يخيّر  ،أو وصوله لسن معينة  ،انتهاء حضانته   أنه بعد  قصد بتخيير المحضون هوويُ  

 
ُ
ولمعالجة مسألة تخيير الولد المحضون    العكس،أبيه أو  مع    ما أو الذهابالبقاء مع حاضنته إن كانت أ

 وجب التعرض لها في الفقه الإسلامي، ثم في قانون الأسرة الجزائري والقوانين المقارنة.

  تخيير المحضون في الفقه الاسلامي:    -أ

 :(2) ثلاثة أقوالإلى    حضانتهتخيير المحضون بعد انتهاء    الفقهاء فيختلف  ا 

  سنين وهوببلوغ سبع    حضانته  ءعند انتها،  تخيير المحضون ذكرا كان أو انثىوهو جواز    القول الأول:

ما خيّر أحد والديه، لأن المقصود من التخيير هو مصلحة المحضون في وجوده  ، فأيُ (3) قول الشافعية

 ،(4)لم لمن خرجت له من الأبوين، وإن اختارهما معا أجريت بينهما القرعة وسُ بين من يريد من والديه

صلى الله عليه  -أني سمعت امرأة جاءت إلى رسول الله  "  قال:   أبو هريرة    :حديث  ذلكودليلهم في  

وأنا قاعد عنده، فقالت: يا رسول الله، إن زوجي يريد أن يذهب بابني، وقد سقاني من بئر أبي    -وسلم

فقال زوجها: من يحاقني في  ،  : استهما عليه-صلى الله عليه وسلم-عنبة، وقد نفعني، فقال رسول الله  

فأخذ بيد أمه،    ،: هذا أبوك، وهذه أمك، فخذ بيد أيهما شئت- عليه وسلمصلى الله-ولدي؟ فقال النبي

ونفس الش يء ينطبق ،  بين أبويه  خيّر غلاما  وجه الدلالة من الحديث أن النبي    ،(5)  "  فانطلقت به

 على الأنثى.

، فقالت: -صلى الله عليه وسلم    -أنه أسلم، وأبت امرأته أن تسلم، فأتت النبي    رافع بن سنان: "حديث    -

  وقال  ناحية: اقعد  -صلى الله عليه وسلم    -ابنتي، وهي فطيم أو شبهه، وقال رافع: ابنتي، فقال له النبي  

ال النبي فمالت الصبية إلى أمها، فق ،قال: وأقعد الصبية بينهما، ثم قال: ادعواها ،لها: اقعدي ناحية

 .(6)   "فمالت إلى أبيها، فأخذها  ،: اللهم اهدها-صلى الله عليه وسلم    -

 
خير  الاصطفاء وطلب    خيرته بين الشيئين،و   ،له خيار الرؤيةفلان  ومنه يقال  ،  الاختياروالخيار هو  ،  والخيرة بمعنى الخيارالتخيير في اللغة:    (1)

تفويض الأمر إلى اختيار المكلف في انتقاء خصلة من خصال معينة شرعا،  أما في الاصطلاح: ".185، ص1الفيومي، المرجع السابق، ج   الأمرين،

 . 67، ص 11ف والشئون الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، جوزارة الأوقا ".ويوكل إليه تعيين أحدها، بشروط معلومة

 وما يليها. 76، ص 10انظر عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ج (2)

 . 360، ص8، المرجع السابق، جابن حجر الهيتمي  (3)

 . 116، ص4البكري الدمياطي، المرجع السابق، ج (4)

 .588، ص 3ج ،2277، حديث رقم من أحق بالولد ، بابطلاقأخرجه أبو داود في سننه، أول كتاب ال (5)

 . 559، ص3ج ،2244، حديث رقم باب إذا أسلم أحد الأبوين مع مَن يكون الولد، طلاقأخرجه أبو داود في سننه، أول كتاب ال (6)
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ضم  ذكرا كان أو أنثى ويُ   الحضانة،لا تخيير للمحضون بين أبويه بعد انتهاء مدة    وهو  الثاني:ول  الق

انتهاء   افالحنفية قدرو   ،(3)  والظاهرية  ،(2)  والمالكية  ،(1)   الحنفيةذهب إليه    ماوهو    ،الأبلوليه إن كان  

المالكية    وحده، وأماعلى النساء فيأكل ويشرب وحده، ويلبس    بحيث يستغني  سنين،سبع  بالحضانة  

الأنثى تبقى مع أمها للدخول بها )الزواج(، دفع لأبيه، و ويُ  (4)الاثغارسن البلوغ للذكر أو  فالحضانة إلى

 .التخييرلعدم ذكرهم  كية والظاهرية  ونسبة هذا القول للمال  ،(5) النساءحتى تتعلم عادات  

 ذلك: ي  دليلهم ف   

 ، لا يحسن الاختياريعرف مصلحته وقد    كونه لا  كمة،بحِ أن تخيير الصبي أو الجارية المحضون ليس    -

تابوالهرب من طلب العلم    من اتباع هواه  يحرمهولا    يؤدبهلأنه يختار من لا  
ُ
 .(6) والك

فأخذ ،  هذا أبوك، وهذه أمك، فخذ بيد أيهما شئت"  :ي هريرة والمحتج بهأن الحديث المروي عن أب   -

  "وسقاني من بئر أبي عنبة  ي "نفعن  منه التخيير للبالغ، لأن أمه قالت:  ، المرادُ "بيد أمه، فانطلقت به

ه لا حضانة لبالغ،  أنعلى    نوقش هذا الدليل،  وقد  (7)وما يكسب إلا بالغيكسب لها،  نفعني أي  ي  وتقصد

ير
ّ
البالغ إخراج له عن حقيقته إلى  "  :  على  الحديثهذا    ملُ من بلغ الأربعين سنة بين أبوين، فحَ   وهل يخ

 .   (8) "مجازه بغير موجب ولا قرينة صارفة

   الحنابلةبه  لأنثى، وهو ما قال  ا  من غيروهو جواز التخيير للمحضون الذكر    القول الثالث:
ّ
كر  أن الذ

لم إن ف ولا تخيير قبل السبع، م إليه،فإن اختار أحدهما ضُ  ،ر بعد بلوغه السبع سنين بين أبويهيخيّ 

   دون عند أمه    بقي  ،امهدح أ  يختر
ُ
  أما الأنثى فيقول صاحب المغني: ،  (9)   لها  في الأصل  لحضانةا  رعة لأنق

وإنما تخطب الجارية من أبيها؛ لأنه وليها، والمالك لتزويجها، وهو أعلم بالكفاءة، وأقدر على البحث،  "

إلى تخييرها؛ لأن   الشرع لم يرد به فيها، ولا يصح قياسها على  فينبغي أن يقدم على غيره، ولا يصار 

 : في ذلك  ودليلهم  ،(10)"الغلام

 .( 11) "وأمهأبيه  بين  غلاما  خير  :أبي هريرة، أن رسول الله صلى الله عليه وسلم  "  :عن  -

 
 . 44، ص4.الكاساني، المرجع السابق، ج208، ص5السرخس ي، المرجع السابق، ج (1)

 . 239، ص8المرجع السابق، ج قدامة،موفق الدين بن (2) 

 . 157، ص10المرجع السابق، ج ،بن حزما(3) 

 . 104، ص4. انظر ابن منظور، المرجع السابق، جسقوط سن الصبي ونباتها :الإثغار (4) 

 . 258، ص2، ج1994، 1، بيروت، لبنان، طدار الكتب العلميةمالك بن أنس، المدونة،  (5)

 . 208، ص5السرخس ي، المرجع السابق، ج (6)

 . 44، ص4الكاساني، المرجع السابق، ج (7)

 .427، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج (8)

 . 419نفس المرجع، ص ،ابن قيم الجوزية (9)

 . 241، ص8المرجع السابق، ج موفق الدين بن قدامة،(10) 

 . 140، ص2، حديث دون رقم، جباب الغلام بين الأبوين أيهما أحق به، سعيد بن منصور في سننه، كتاب الطلاق أخرجه (11)
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وروي   ،  (1)"خير غلاما بين أبيه وبين أمه"  :   مرعن عُ أجمع الصحابة على تخيير الغلام فقد روي    -

ويقول صاحب  ،  (2)"ثماننه قال: خيرني علي بين عمي وأمي، وكنت ابن سبع أو  عمارة الجرمي، أ: "نع

غني في هذا الأثر:  "
ُ
 . (3) "إجماعاقصص في مظنة الشهرة، ولم تنكر، فكانت    وهذهالم

من أن    ،ول جح ما قال به أصحاب القول الأ فالقول الراسألة  المبعد عرض أقوال الفقهاء في  الترجيح:  

إلا أنها تبقى مسألة اجتهادية    القوة،بالرغم من تساوي أدلة الفقهاء في  التخيير جائز للذكر والأنثى،  

يكون لكل فريق أدلته وحججه التي يحتج بها، وبالرغم من ترجيحي للتخيير إلا أن مصلحة المحضون 

 وإن خيّر الولد  قبول رأي المحضون من عدمه،    الأسمى فيتبقى هي  
ُ
دم الأصلح  واختار من لا يصلح له، ق

 في بقاءه مع من هو أنفع له. تكمن  ولا اعتبار لرأي المحضون، لأن مصلحته  

فمن قدمناه بتخيير أو قرعة أو بنفسه، فإنما نقدمه إذا  " : في هذا المقام يقول ابن القيم

ولا التفات إلى قرعة  حصلت به مصلحة الولد، ولو كانت الأم أصون من الأب وأغير منه قدمت عليه،  

ولا اختيار الصبي في هذه الحالة، فإنه ضعيف العقل يؤثر البطالة واللعب، فإذا اختار من يساعده  

تنازع أبوان صبيا عند بعض    )...(له وأخيرأنفع  على ذلك، لم يلتفت إلى اختياره، وكان عند من هو  

سله لأي ش يء يختار أباه، فسأله فقال: أمي تبعثني الحكام، فخيره بينهما، فاختار أباه، فقالت له أمه:  

أحق    كل يوم للكتاب، والفقيه يضربني، وأبي يتركني للعب مع الصبيان، فقض ى به للأم، قال: أنتِ 

 .(4) "به

  :  قانون الأسرة الجزائري تخيير المحضون في    -ب

قانون    المحضون   عنالجزائري  الأسرة  سكت  تخيير  فالأمر    ،مسألة  فيهوبالتالي  إلى    يُرجع 

ة يكون القاض ي المذهبي  المشرّع عدمتيار  اخمنه، ومع    222الشريعة الإسلامية بتطبيق فحوى المادة  

  اختلف الفقهاءقد  و   ، الإسلاميمتفتحا على جميع المذاهب، ونحن عالجنا مسألة التخيير في الفقه  

ر  الذي لا يخيّ   ،المالكي  لمذهبل  اتباعهقانون الأسرة الجزائري    سبب سكوتيرجح ، و بين مجيز ومانع

   أبويه.المحضون بعد انقضاء سن الحضانة بين  

تنقض ي مدة حضانة  ":  والتي تنص على    من قانون الأسرة الجزائري المعدل  65بالنظر إلى المادة   

( سنوات، والأنثى ببلوغها سن الزواج، وللقاض ي أن يمدد الحضانة بالنسبة للذكر  10الذكر لبلوغه )

مصلحة  16)إلى   بانتهائها  الحكم  في  يراعى  أن  على  ثانية.  تتزوج  لم  أما  الحاضنة  كانت  إذا  سنة   )

فالذكر بعد بلوغه العشر    انة،الحضفرّق بين الذكر والأنثى في انقضاء    القانون المحضون"، نجد أن  

 
 . 141نفس المرجع، ص  أخرجه سعيد بن منصور في سننه، (1)

 . 240، ص8المرجع السابق، ج موفق الدين بن قدامة،.251، ص3البهوتي، شرح منتهى الإرادات، ج(2) 

 .والصفحة المرجعنفس  الدين بن قدامة،موفق (3) 

 .424، ص5ابن قيم الجوزية، زاد المعاد، المرجع السابق، ج (4)
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إذا    من الأم غير المتزوجة ثانية  بطلب  سنة  16تمديدها إلى غاية  قاض ي  تنقض ي حضانته ولل  سنوات

وإن   ،سنة كاملة وهو سن الزواج  19بلوغها  الأنثى فتنقض ي حضانتها عند    ، أما(1)توفرت فيها الشروط

 
ّ
مع العلم    ؟فهل يكون ذلك خلال فترة الحضانة أم بعدها  ،المحضون   سيخيّرقانون الأسرة  منا أن  سل

ن فترة التمديد للذكر ستكون وعلى اعتبار أ  ،الحضانةفترة  أن المحضون يفقد هذه الصفة بانقضاء  

، وهو مخالف لما قال به الفقهاء من أن (2)  الحضانةضمن زمن    داخلة  فهيإذن  سنوات  10  سنفي  

 .  (3) الحضانةالتخيير يكون بعد انتهاء فترة  

فترة    كانت ضمن  تخيير المحضون   معالجة مسألةوجدت أن    ،العليامة  استقراء قرارات المحكب

بة الولد  لرغلمسألة التخيير والتطرق    اتهمعالجمن  رغم  بالو   انقضاءها، وليس بعد    الحضانةممارسة  

ز   ،التخيير  اعتمادهفي    دامتشدّ كان  قضاء المحكمة العليا    لكن،  يحضنهن  المحضون في اختيار م
ّ
ورك

وهو ما لمسته من خلال أحد    ،كمعيار أسمى  غيرهادون    وحدها  فقطاعتبار مصلحة المحضون  على  

ولا يعتد برغبة الطفل    المحضون عند اسناد الحضانة،: "تراعى مصلحة  نصحيث  القرارات الحديثة  

 .(4)فقط"

   ،قرارا من أحد المجالسالمحكمة العليا  نقضت    قرار آخر  في
ُ
سس على رأي أطفال  بدعوى أنه أ

بدعوى أن الأولاد يرغبون في    لأب،الحقيقة بإسناده الحضانة للجدة    أنه تجاهلالقرار    واصفة  ،قصّر

القاصر يقدرها الوص ي )والقاض ي وص ي    قول، فمصلحةفحواه: "ومتى ينسب للقاصر    محتويا ما  ذلك،

  به، فهم من هذا القرار أن قضاة المحكمة العليا جعلوا من رأي القصر لا يعتد  ، ويُ (5)   "من لا وص ي له(

 ؟!بقوله، وهل الحضانة تستمر بعد سن الرشد   عتدّ بل يجب أن يكون راشدا حتى يُ 

لا تسقط الحضانة برفض  "  :جاء فيه، حيث  المحضون   لرأي  القضاء  سمعيلم    في قرار آخر 

بالحاضن" الالتحاق  المحضون   ،(6) المحضون  لرأي  اعتبار  لا  المبدأ  بهذا  العليا  عندها   فالمحكمة 

الأوْ  هي  أنه،  لىومصلحته  من     ورد  بالرغم 
ُ
الم الابتدائية  المحكمة  أن  القرار  صدرة  من خلال حيثيات 

 
 التمديد يكون للأم غير المتزوجة ثانية، فإن كانت متزوجة فالحضانة مباشرة للأب، ولا يمكن التمديد لغير الأم الحاضنة كالجدة والخالة   (1)

 . 231، ص 01، ع 2015 ع،، م م  2015/ 15/01، 0842551المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم والعمة . انظر 

مجلة العلوم القانونية، الإدارية    "،الطفل بعد الطلاق في القوانين المغاربية  بين النقص التشريعي و الاجتهاداستماع " ،حميدو تشوار زكية (2)

 .58، ص2005، 3، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، عو السياسية 

ابتداء من سن    ،ه يجعل من انتهاء الحضانة على اختلاففالفق  ،تختلف مدة الحضانة وانتهائها بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري   (3)

 سنة كاملة للأنثى.   19و ،سنة 16السابعة للذكر والأنثى، والمشرع الجزائري جعل انتهائها ابتداء من عشر سنوات للذكر مع التمديد لـ 

،  1180المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم    .304، ص  01، ع  2014  ،، م م ع2013/ 14/02،  728882المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم    (4)

 . 215 صلحسين بن الشيخ آث ملويا، المرشد، المرجع السابق، نقلا عن   غير منشور،، 2007/ 12/ 12

 . 53، ص 03، ع 1993، ق، م 05/02/1990، 58220المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (5)

 . 162، ص 02، ع 2015 ،، م م ع14/10/2015، 1038904المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (6)
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وقضت بإسقاط الحضانة عن الأم اعتبار   ،استمعت للأولاد الراغبين في البقاء مع والدهم  للحكم قد

 لرغبة الأولاد في البقاء عند والدهم. 

في قرار حديث نجد أن المحكمة العليا قررت أنه: "لا يعتد برغبة الطفل غير المميز في اختيار    

 برغبته.  ر ويعتدّ ذا المبدأ وبمفهوم المخالفة أن الصبي المميز يمكن أن يخيّ هفهم من  ، ويُ (1) من يحضنه"

فقة على  متّ دتها  وجْ ،  المذكورة أعلاه وغيرهاقرارات المحكمة العليا  والبحث في   بعد النظر  و   عليه

  دراسة الأحكام والقرارات القضائية)بعضها حديثة( استقراء و لكن من خلال    ،(2)تخيير المحضون   عدم

في بعض الأحيان إلى    لهايم  لوحظالقضائية    ، كمحاكم أول درجة والمجالسوالتي طعن فيها بالنقض

 ، نفي الآخرأو  من يحضنه  اختيار  في    بداء رأيه  إ   ، من خلال  (3) لطفل المحضون واتباع رغبتهلالاستماع  

سكوت ظل  الجزائري   وفي  الأسرة  المهمة  قانون  المسألة  هذه  مصلحة  على  على  الحرص  باب  ومن   ،

أنه   الشرعي من حديث رسول الله    ا خاصة وأن المسألة تجد عماده،  (4)والاستعانة برأيه المحضون  

رى أنه من الواجب  أ  ،" فأخذ بيد أمه، فانطلقت به   ،  "هذا أبوك، وهذه أمك، فخذ بيد أيهما شئت  قال:

السلطة  مع إعطاء قاض ي الموضوع  ،  (5)   مع الأخذ بعين الاعتبار مصلحة المحضون   تقنين هذه المسألة

للمحضون  الاستماع  أساس  على  حكمه  تسبيب  في  عدمه  التقديرية  الظروف    ،من  كافة  توفير  مع 

   همن خلال سماع  الملائمة
ّ
ثم الاستماع لوالديه كل    أحدهما،   رأي  ر فيهوحده دون والديه حتى لا يؤث

 عند    المحضون   وعدم الأخذ برأي  على انفراد،  
ّ
إلا في حال ظهور    د من تنافي مصلحته مع اختياره،التأك

 ة تكشف للقاض ي صدق رغبة المحضون في اختياره وتضرّ دقرائن جدي
ُ
رض عليه خيار آخر، ره إن ف

يتحقّ  على جمالقاض ي    قوأن  يتوفر  المختار  الحاضن  يكون  أن  تؤهله  من  التي  الشروط  لممارسة  يع 

 ال
ُ
أ قد  المختار  الحاضن  كان  إذا  المحضون  خيار  قبول  للقاض ي  يمكن  ولا  عنه حق قِ سْ حضانة،  ط 

  ،ذوي الخبرة والشؤون الاجتماعيةالاستعانة ب  ومازالت أسباب سقوطها قائمة، وللقاض ي  ،الحضانة

في كشف الوضعية الحقيقية لبيئة المحضون وظروف حضانته،   فعّالدور    مكثيرا ما كان له  ذين  ال

 
 . 156، ص 01، ع 2017 ،، م م ع03/05/2017، 1072148المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (1)

القاض ي   "يتلقىالإجراءات المدنية والإدارية: "من قانون    463ولعل قضاة المحكمة العليا مستندهم في هذه المسألة هو ما نصت عليه المادة    (2)

..."  يمكن إعفاء القاصر من الحضور و   سماعه مفيدا،  في الجلسة تصريحات القاصر وتصريحات والده وأمه أو الحاضن أو أي شخص آخر يكون 

ضانته، ومصلحة المحضون هي الأولى وعليه حسب المادة فسماع القاصر "المحضون"، وابداء رأيه أمر جوازي للقاض ي حال التحقيق في اسناد ح

، أطروحة تندرج ضمن متطلبات نيل شهادة  غضبان مبروكة، حقوق الطفل الحضون في ضوء القضاء الجزائري   سناد حضانته. للمزيد انظرإفي  

 .84ص، 2018/ 2017، 1الحقوق، جامعة الجزائر، كلية قانون خاصالدكتوراه، تخصص 

 مذكور سابقا.، 14/10/2015، 1038904المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (3)

 . 67المرجع السابق، ص  كية حميدو تشوار، "استماع الطفل بعد الطلاق في القوانين المغاربية  بين النقص التشريعي و الاجتهاد"،ز  (4)

من بين أمه أو أبيه أو  ،  رؤية القاض ي  من خلال المعطيات المتاحة لاختيار ما هو أفضل للولد  ،ر مصلحة المحضون في هذه الحالةقد تفسّ   (5)

زكية حميدو تشوار، "استماع الطفل بعد الحاضنين، وبالتالي ففي هذه الحالة الاختيار قام به القاض ي لا المحضون.    مراتبأحد الأقارب وفق  

 .60-59، ص ص "، المرجع السابقوالاجتهادشريعي النقص الت المغاربية بين الطلاق في القوانين 
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والمذكور في المادة    ةسن  13  المحضون  ببلوغه    سن التمييز  و هو    ،سن أدنى لتخيير المحضون مع تحديد  

   ، للذكر والأنثى على السواء.(1) من القانون المدني  02فقرة      42

في القانون المقارن    السوري  الأحوال الشخصية  قانون  في    مثلا  المحضون تخيير  مسألة  فأما 

وبعد التعديل    يير،التخعن مسألة    2019يلات  تعد  القانون قبل   سكت ولم ينصشهدت تغييرات فقد  

فقرة تنص على ألا خيار ة  ضافبإ  ،صريح  التخيير بشكلاستبعاد    نص عن  ،2019  عامل  04بالقانون  

 كان أو -تنتهي مدة الحضانة بإكمال الولد    -1"  المعدلة:  146ت المادة  حيث نصّ   ،أبويهللولد بين  
ً
ذكرا

للأب أن يطلب من القاض ي تسليمه    -3  .لا خيار للولد بين أبويه -2  .الخامسة عشرة من العمر  -أنثى

من   الثالثة  بالفقرة  المنصوص عليها  الإجراءات  انتهت حضانته وفق  الذي  من هذا  139المادة  الولد 

عدّلت نفس المادة وأصبحت الفقرة الأولى    2019  عامل  20لكن بعد التعديل الثاني بالقانون    ،"القانون 

   - 1  : "جاء فيها  حيث  بعد أن منعته سابقا نفس المادة قبل التعديل  تخيير الولد المحضون  جيز  منها ت

في   الخامسة عشرة من العمر، ويجيّز بعدها   ) أنثى  أم   كان 
ً
) ذكرا بإتمام المحضون  تنتهي الحضانة 

أبويه. إياه وفق الإجراءات    -2  الإقامة عند أحد  القاض ي تسليمه  القاصر أن يطلب من  لمن اختاره 

وحسب المادة سالفة الذكر   ،  (2)"  ./ من هذا القانون 139/ من المادة /3المنصوص عليها في الفقرة /

 فالتخيير يكون بعد انتهاء الحضانة ببلوغ المحضون ذكرا كان أو أنثى سن الخامسة عشر. 

سن انقضاء الحضانة من قانون الأحوال الشخصية السوري المعدلة    146  المادةدت  وحّ وقد     

انقضاء ق بين سن  وكانت هذه المادة قبل التعديل تفرّ بسن الخامسة عشرة،    للذكر والأنثى على السواء

من عمره  "  تنص:   فكانت  والفتاةللفتى    الحضانة الثالثة عشرة  الغلام  بإكمال  الحضانة  مدة  تنتهي 

 ".والبنت الخامسة عشرة من عمرها

 المادة  شروط ذكرتهاصراحة لتخيير المحضون تحت    المغربية فقد نصت   الأسرة  دونةمأما في   

الرشد القانوني للذكر والأنثى على حد سواء. بعد    بلوغ سن"تستمر الحضانة إلى    حيث جاء فيها:  166

، أن يختار من يحضنه من  عشرة سنةيحق للمحضون الذي أتم الخامسة    الزوجية،انتهاء العلاقة  

بعده،    171وجودهما، يمكنه اختيار أحد أقاربه المنصوص عليهم في المادة  أبيه وأمه. في حالة عدم  

. وفي حالة عدم الموافقة، يرفع الأمر  نائبه الشرعيأن يوافق  شريطة أن لا يتعارض ذلك مع مصلحته، و 

  ة المغربي مدونة الأسرة  ن ن أمن خلال المادة السابقة يتبيّ ، (3)   مصلحة القاصر"إلى القاض ي ليبت وفق 

انتهاء    تجعل القانوني  الحضانة  من  الرشد  سن  حق    بلوغ  من  وجعل  السواء،  على  والفتاة  للولد 

 عدم وجودهماار من يحضنه من والديه، وفي حال  يختا  (15)  المحضون الذي بلغ سن الخامسة عشرة

 
 من القانون المدني الجزائري: "يعتبر غير مميز من لم يبلغ ثلاث عشرة سنة".  42تنص الفقرة الثانية من المادة  (1)

 ، المرجع السابق.قانون الأحوال الشخصية السوري (2)

 ، المرجع السابق.مدونة الأسرة المغربية (3)
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ط  و ذلك مشر كل  من المدونة المغربية، و   171له الحق في اختيار أحد الأقارب المنصوص عنهم في المادة  

مطلوبة فقط إلا حال اختياره لغير والديه،    هذا الأخيربمصلحته وموافقة نائبه الشرعي، وموافقة  

لكن مصلحة المحضون تبقى فوق كل اعتبار حتى لو اختار أحد الأبوين، والقاض ي دائما يراقب مدى  

حوز على  إذا كان الشخص  الذي تم اختياره لا ي  ، تحقيق مصلحة المحضون ورفض اختياره   نيةإمكا

 . (1) الشروط المطلوبة قانونا

تخيير    من خلال  المغربية  الأسرة  مدونة  في  جاء  ما  على  فسار  المغربي  القضائي  الاجتهاد  أما 

 .(2)من مدونة الأسرة المغربية  166المحضون مادام تحققت فيه الشروط المذكورة في المادة  

 :عنه  كمسكوت  (3)المحضون  زيارةحق  أحكام    -ثانيا

الحُ   بقاء ينشأ حق زيارة المحضون من خلال  بالحضانة لأحد الأبوين دون الآخر، بهدف  كم 

لأهمية متابعة  قريبه،    حتى  وبنه أو حفيده أة بالمحضون سواء كان االطرف غير الحاضن على علاق

الحاضن لحال المحضون  تربية  غير  في   صحة وخلقا، وكذلك  ،ورعاية  ،وتعليم  ،من  الجفاء  لتجنب 

حرمانه من أحد والديه مما يؤثر سلبا على نفسية    من    ا، وخوفغير الحاضنالمحضون و ة بين  العلاق

 قانون الأسرة الجزائري حقر  ، وقد قرّ للانحراف مستقبلادفعه  المحضون وتكوين شخصيته مما  قد ي

للطرف   الحاضن  الزيارة حتى يسمح  بالمحضون بغير  اتصال  أو   ، البقاء على  مادي  لكل ضرر  تلافيا 

المحضون  الولد  يصيب  قد  حاضنه  معنوي  عنها  عند  المسكوت  المحضون  زيارة  أحكام  ولتبيان   ،

نستعرض  في هذا البند  أولا حق الزيارة في الفقه الإسلامي، ثم في قانون الأسرة الجزائري مبينا الأحكام 

 التي سكت عنها. 

 
الرباط، المغرب، سعيد    (1) الوردي، الحضانة واشكالاتها العملية على ضوء أحكام مدونة الأسرة والعمل القضائي المغربي، مطبعة الأمنية، 

 . 45، ص2019، 1ط

"يخضع تقدير مصلحة المحضون للسلطة التقديرية للمحكمة ولها أن تعمل خيار استفسار المحضون عن من يرغب القرار:    حيث جاء في  (2)

عيش معه من أصوله، يترتب عن اختيار المحضون العيش مع أمه استحقاقها للحضانة ولا يحق للأب المنازعة في ذلك". قرار محكمة النقض  في ال

لمحكمة وفي قرار آخر      .328ص، انظر عمر أزوكار، المرجع السابق،  2005/  1/  2/  181، ملف شرعي عدد:  2007/ 05/ 09، المؤرخ في :254عدد:

قرار محكمة النقض    "يحق للمحضون الذي أتم الخامسة عشر من عمره أن يختار الطرف الذي يرغب في العيش معه من أصوله".النقض:  

 .333صنفس المرجع،  ،عمر أزوكار  .2006/ 1/ 2/  633، ملف شرعي عدد: 2007/ 20/06، المؤرخ في :362عدد:

 وزَ زارَ  الزيارة في اللغة: من    (3)
ً
زار صديقَه  ،  زار فلانًا: أتاه بقصد الالتقاء به، قصده لأنس أو حاجة"،  وْرًا، فهو زائر، والمفعول مَزُوريَزور، زُرْ، زيارة

تعريفا وعُرفت استنباطا زيارة المحضون   -حسب علمي - . أما في الاصطلاح: فلم أجد1008، ص2، المرجع السابق،  جأحمد مختار عمر".  في بيته

من التعريف اللغوي والعرف على أنها زيارة الحاضن للمحضون قصد رؤيته، وتفقده والاطمئنان عليه، والانس معه مدة معلومة. عبد الله بن  

أثر متغيرات العصر في أحكام الحضانة،  بـ    ة وسومندوة مورقة بحثية مقدمة ضمن  ام الحضانة والزيارة،  محمد بن سعد آل خنين، تنفيذ أحك

العربية   المملكة  القرى،  أم  جامعة  الإسلامية،  والدراسات  الشريعة  وكلية  الإسلامي،  العالم  رابطة  الإسلامي،  الفقهي  المجمع  من  المنظمة 

 .07 صه،  1436السعودية، 
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الفقه  حق    -أ في  المحضون  حق    عطىأالإسلامي:  زيارة  وهي  المحضون  لزيارة  أخرى  تسمية  الفقه 

لكن    لوالدي المحضون ثابتة،    حق الرؤية والزيارة  الفقهاء على أن  ، واتفقالرؤية، أو رؤية المحضون 

   :(1) التفاصيلبعض  في  على خلاف  

خراج ولده كل يوم حتى إلا يحق لأحد الزوجين منع الآخر من رؤية المحضون، وللحاضن    الحنفية:  -

على   الحاضن  يجبر  قريبا، ولا  كان  إن  الآخر  لمكان  إ يبصره  المحضون  في    إقامة صاحبرسال  الحق 

  .(2) حضانته، ولا تسقط  الرؤية، بل على هذا الأخير التنقل لرؤية المحضون شرط أن لا يُمنع

   المالكية:  -
ّ
ولا يبيت إلا عندها، على    ،  مهإذا كان الابن في حضانة أمه فلا تمنعه من الذهاب لأبيه ليعل

عند المحضون  وإن كان  أو تعليمه حرفة يستغني بها،    وتأديبه،على طلب العلم    بإعانتهالأب  أن يتعهّد  

 .(3) فلوالدته الحق في رؤيته في بيتها لتطمئن عليه وتتفقده  الأب

زيارة والده  له    فالذكرنة لأمه  اإن كانت الحض  فرّق الشافعية بين الذكر والأنثى في الزيارة،  الشافعية:  -

أب  عنده وليلا عندها،  اويكون نهار  من زيارة أمه لئلا يكون ه فلا يمنعه  يوفي حال العكس وكان عند 

   ساعيا في العقوق وقطع الرحم،
ْ
لي لها حجرة، وإن ولا يمنع الأب الأم من زيارة أبنائها في بيته، وأن يخ

وتكون عند أمها ليلا ونهارا وله زيارتها في   ،كره أخرجهم إليها، وإن كانت أنثى وعند أمها فلا خروج لها

 
ُ
لها  خرجت إليه ليراها، ويتفقد حابيتها دون خلوة إن أذن زوجها إن كانت متزوجة، وإن لم يأذن له أ

 وقت الزيارة يوم  يخصص له  و   ،  ل نفقتهاوالقيام بتأديبها وتعليمها وتحمّ 
ً
لا إن  إفي الأسبوع لا كل يوم،    ا

 
ً
 .(4) فله رؤيتها كل يوم  كان بيتها قريبا

مه  وزاد الحنابلة إن مرض المحضون وكان عند أبيه فلأ   ،الشافعيةالتي قررها  الأحكام    : نفسالحنابلة  -

، والولد عند الآخر، الوالدين وإن مرض أحد  ،  شئونهيقوم ب  نلأنه في حاجة لم  ،الحق في تمريضه في بيتها

 .(5) أولى منع، لأن المريض عاجز ومش ي الولد إلى والده  فله عيادته ولا يُ 

أنهم    الفقهاء  قول  من  الآخرالمستخلص  منهما  واحد  كل  منع  عدم  على  زيارة   اتفقوا  من 

، استزارة ولده ورؤيته، والزيارة للذكر ليست كالأنثىغير الحاضن  ، ولةإن كانت له الحضان  المحضون 

ومكان الزيارة يختلف باختلاف الظروف في البيت أو أي   لسترها،فالذكر يكون له الخروج دون الأنثى  

 . شرط عدم الخلوة وعدم الاضرار بالمحضون   ،مكان يتفقان عليه

 
. داليا علي أبوبكر علي، رؤية المحضون في حالة تنازع الأبوين،  317، ص 17وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية الكويتية، المرجع السابق، ج  (1)

،  2018، لسودان، اجامعة النيلين ، كلية الدراسات العليا، قانون ضمن متطلبات نيل شهادة الماجستير، تخصص  رسالة تندرجدراسة مقارنة، 

 . 36- 35صص 

 .188، ص4ابن نجيم، المرجع السابق، ج.571، ص3ابن عابدين، المرجع السابق، ج (2)

 . 49، ص5رفة، المرجع السابق، جابن ع (3)

 . 118، ص4البكري الدمياطي، المرجع السابق، ج (4)

 . 242ص، 8المرجع السابق، ج ،موفق الدين بن قدامة (5)
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 في قانون الأسرة الجزائري:    زيارة المحضون حق    -ب

الأسرةيتعرض  لم    المحضون لأ الجزائري    قانون  زيارة  ولم    ،حكام حق  مفصّل ودقيق  بشكل 

  64المادة    من  جيستنتوهو ما    ،لمحضون اربطه بحق اسناد حضانة  و   ،وذكره بشكل مقتضب  هيعرّف

ستنتوالتي تنص: "...وعلى القاض ي عندما يحكم بإسناد الحضانة أ ن يحكم بحق الزيارة"،  
ُ
 من    جوالم

منح حق الزيارة لمن لم تسند له الحضانة والولاية، وهذا    ،لجزائري ا قانون الأسرةأن  النص القانوني 

، والقانون الجزائري (1) تهلا يعني انتفاء واجب الطرف الآخر المنزوع الحضانة في رقابة المحضون وتربي

زيارة  أعطى   الحاضن  حضون المحق  غير  الثاني  عليه  للطرف  منصوص  حق  وهو  التشريعات  في    ، 

التاسعة فقرة  قبل الوطنية،    والنصوص والمواثيق الدولية من اتفاقية حقوق    3حيث نصت المادة 

على: أو عن  "   الطفل  والديه  المنفصل عن  الطفل  الأطراف حق  الدول  الاحتفاظ  تحترم  في  أحدهما 

بصورة منتظمة بعلاقات شخصية واتصالات مباشرة بكلا والديه، إلا إذا تعارض ذلك مع مصالح  

 .(2) "الطفل الفضلى

العلياكان    المحكمة  في  الأسرة  غرفة شؤون  الزيارة  الفضل  لقرارات  مفهوم حق  تحديد    ، في 

من قانون الأسرة أوجبت على القاض ي   64"حيث من المعلوم أن المادة    :وتبيان معالمه حيث جاء في قرار  

يقض ي   الزيارة  بإسنادحين  للأب حق  يمنح  أن  أمهم،  إلى  الأبناء  ويراقبهم    حضانة  أبناءه  يتفقد  بأن 

، وكان على القاض ي  ويحميهم من أي خطر يراه محدقا بهم، وتتطلب تلك الحماية أن يكون قريبا منهم 

أن يرتب زيارة مرنة تقتضيها حالة الصغار، فمن حق الأب أن يرى أبناءه مرة في الأسبوع على الأقل  

 
للأب قبل تعديل قانون الأسرة، ثم بعد التعديل نُزعت منه وأسندت للحاضن سواء كان أبا أو أما أو غيرهما،    وقد كانت السلطة الأبوية  (1)

من قانون الأسرة والتي تنص على :"...يمنح القاض ي الولاية لمن أسندت له حضانة الأولاد"، وكان على المشرّع مراعاة مصلحة   87بنص المادة  

ت سلطته التقديرية، لأن مصلحة الولد قد تستدعي إسناد الولاية لأبيه رغم إسناد الحضانة لأمه، وهو ما المحضون بترك إسناد الولاية تح

إلى أحد   ممارسة السلطة الأبويةبالطفل، يجوز للقاض ي أن يعهد  لحة  وإذا اقتضت مصمن القانون المدني الفرنس ي    -1-2-373نصت عليه المادة  

روابط الطفل مع الوالد الذي لا يمارس السلطة الأبوية، يجوز لقاض ي محكمة الأسرة المرارية وفعالية ستولا الطفل، الأبوين، وحفظا لمصلحة 

 "،تنظيم حقوق الزيارة في مكان اجتماع مخصص لهذا الغرض.

"Article 373-2-1: "Si l'intérêt de l'enfant le commande, le juge peut confier l'exercice de l'autorité parentale à l'un des deux 

parents.(…)Lorsque, conformément à l'intérêt de l'enfant, la continuité et l'effectivité des liens de l'enfant avec le parent qui 

n'a pas l'exercice de l'autorité parentale l'exigent, le juge aux affaires familiales peut organiser le droit de visite dans un espace 

de rencontre désigné à cet effet ". . cette article est  modifiée par:   LOI n° 2019-721 du 10 juillet 2019 relative à l'interdiction 

des violences éducatives ordinaires . 

السوابق القضائية الفرنسية أثناء نظام  قد أدخله    منظم،، من الجيد أن نتذكر أن حق الزيارة كما هو  64  المادةمن خلال النظر في فحوى  

في تنظيم هذا الحق بنفس    اليوم،حتى  الاستقلال  الجزائري بعد  جتهاد القضائي  الاحتلال للسماح للأب بممارسة صلاحياته في الولاية. استمر الا 

 op. cit, p. 221 ,Abderrahmane Hernane  سلطته الأبوية بشكل صحيح.الطريقة بحرمان الأب من ممارسة 

 20المؤرخ في    25/ 44قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة  وعرضت للتوقيع والتصديق والانضمام بموجب    اعتمدت  ،الطفلتفاقية حقوق  ا  (2)

 انظر موقع اليونيسيف: ،1990سبتمبر  أيلول  2تاريخ بدء النفاذ:  1989نوفمبر  تشرين الثاني

 text-convention/convention-rights-https://www.unicef.org/child   09/03/2021 :التصفح تاريخ. 

https://www.unicef.org/child-rights-convention/convention-text
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من خلال تفقد الأب  ، وهذا القرار فصّل في حق الزيارة  (1) لتعهدهم بما يحتاجون والتعاطف معهم،..."

سواء من خلال ظروف حضانتهم مع    ،بهممن كل خطر محدق  حمايتهم  لأولاده ومتابعة دراستهم، و 

  ،لمسألة المرونة في تحديد الزيارة  القرار  دهم مع الحاضنة، وكذلك تطرق أمهم أو أي خطر خارجي يتهدّ 

تواجد المحضون  مكان  الاعتبار  بعين  الأخذ  الحاضن، وكذلك    ،من خلال  مقارنة بسكن والده غير 

 ها في الأسبوع. رار كمن خلال مدة الزيارة وت  ،تحديد زمن الحضانة

من خلال    ،حال الاستعجال  ؤقتةالم  مسألة التدابيرنظم   الجزائري أنهقانون الأسرة لب  يُحس 

مكرر حيث نصت: "يجوز للقاض ي الفصل على وجه الاستعجال بموجب أمر على عريضة في    57المادة  

التدابير   بالنفقة والحضانة والزيارة والمسكن"جميع  ، وهي مادة تتيح  المؤقتة، ولاسيما ما تعلق منها 

بين رفع دعوى الواقعة  بزيارة المحضون في الفترة    ،لأحد الزوجين طلب الحكم على وجه الاستعجال

، خوفا على مصلحة المحضون حتى صدور الحكم النهائي  ا أو خلع  ا أو تطليق  ا طلاقكانت    الفُرقة سواء

 وتأكيدا على الرقابة والمتابعة والحماية خلال مدة سير الدعوى. 

الجزائري قتطرق    الأسرة  الزيارة    انون  مقتض"لحق  يسكت  "،ببشكل  ديد  ع  على  جعله 

الحق وتضبطه  ،والأحكام  ،الضوابط تنظم هذا  التي  العملية،   ،والتفاصيل  الإشكالات    وتبعده عن 

للقاض ي  محيلا التقديرية  للسلطة  جوانب  تحديدل  الأمر  الزيارة    كل  الحق،   منحق  هذا  أصحاب 

   في كثير من الأحيان    ، الأمر الذي قد يجعل من ممارسة حق الزيارةوأوقاته ونظامه
ّ
له عراقيل  تتخل

قضائية  ،معقدة  وإشكالات أحكاما  د 
ّ
يول المحاكممتناقضة    مختلفة  ما  مستوى  وعليه  (2)على   ،

بينا دور اجتهادات المحكمة  م  ،قانون الأسرة الجزائري سأتعرض لبعض المسائل الهامة التي سكت عنها  

 العربية:  للبلاد  ها ببعض ما جاء في قوانين الأحوال الشخصية  تومقارن،  في استكمالها  االعلي

تنظيم حق الزيارة اتفاقا أو قضاء، فحق الزيارة  الجزائري عن مسألة تحديد  قانون الأسرة  سكت -1

وفق ما جاء بنص  ،نظم اتفاقا من خلال العريضة التي يقدمها الزوجين لإيقاع الطلاق بالتراض ي قد يُ 

ويكون بطلب مشترك  يقدم في عريضة  من قانون الأسرة الجزائري :"أو بتراض ي الزوجين.."،    48المادة  

من قانون    428ضبط المحكمة وفق ما جاء بنص المادة    ةأمانتودع لدى  ،واحدة موقعة من الزوجين

العناصر    القانون سالف الذكر مسألة تحديد  من    429تناولت المادة  قد  و   ،الإجراءات المدنية والإدارية 

الأساسية،   للمعلومات  العريضة إضافة  تتضمنها  أن  تحتوي علىالتي يجب  أن   رح مقت  بحيث يجب 

المؤكد أن من بينها حق    والتي منبينهما حول توابع الطلاق،    ذي تمالاتفاق ال  بنودجميع  يشمل  ،  موجز

المحضون  يتبعهو   زيارة  تذكر صراحة(  ما  الموضوع  و ،  )لم  ألقاض ي  تعديل  في  السلطة  لغاء  إ  وكامل 

 
 . 128، ص 04، ع 1991 ،ق، م 16/04/1990، 59784المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم (1)

الحقوق   ة یكل،  2، ع3، مجةی اسیوالس  القانونية للبحوث    الأكاديميةالمجلة    ، "حق زيارة المحضون في قانون الأسرة الجزائري"  لينة بوزيتونة،   (2)

 .289،  ص2019الأغواط، الجزائر،  جيیجامعة عمار ثل ،ةیاسیوالعلوم الس
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من    431وهو ما نصت عليه المادة  إن كانت تتعارض مع مصلحة المحضون    (1) الشروط المتفق عليها

الذكر، وفي حال عدم الاتفاق على العناصر  القانون سالف  في  تلكم  القاض ي  إلى  ، فإن الأمر يؤول 

، مع مراعاة ظروف  ، آخذا في اعتباره  مصلحة المحضون الزيارة وأوقاتها ومكانها  ها ومن بينها حقتحديد

 ية مطروحة أمامه. ضوملابسات كل ق  ،الزوجين المنفصلين

على  -الأخذ بعين الاعتبار    ،بعد تعديلهقانون الأسرة و لال وضعه لالمشرع خ   علىعليه كان  و   

  تحديدها قضاءأو    بين الزوجيناتفاقا  سواء كان  ،  الزيارةحق  أحكام وتفاصيل  مسألة تحديد    -الأقل

الأمرإ استعص ى  الزيارةذِ مع    ،ن  لأحكام  المنظمة  القانونية  النصوص  فرض  و   ، كرها صراحة ضمن 

من خلال ضبط أيام   ،كل اتفاق بين الزوجين المنفصلين  الأسرة علىالبعدية لقاض ي شؤون    الرقابة

من أحد    تحايلمراوغة و لكل    وذلك منعا  للزيارة،د  المكان المحدّ مع  فتراتها بدقة  و الزيارة  ومدة  وزمن  

 . الخاص بالزيارة  في تنفيذ أحكام الاتفاق  من المسؤولية  تنصلا    ،الطرفين

التي  القوانين  من أحكام    مسألةنظمت    المقارنة  القطري    ،الزيارةالاتفاق على  قانون الأسرة 

يجوز للأبوين أن يتراضيا على تبادل زيارة المحضون بأي وجه وقدر،  "  على:منه    186حيث نصت المادة  

إلى خلوة محرمة حال فرقتهما. وإذا لم يتفق الأبوان على تحديد مواعيد لزيارة    ما لم تفض الزيارة 

وحاجته  ،  المحضون، فللقاض ي تحديدها، مع مراعاة تدرج مدة الزيارة حسب تقدم المحضون في العمر

من خلال تبادل الزيارات مع    ، قطري ضبط الاتفاق بين الزوجينال  قانون الأسرةف،  (2)"  ماإلى كل منه

يصبُّ  الأمر  هذا  لكن  بعضهما،  عن  أجنبيين  الزوجين  كون  المحرّمة  للخلوة  مصلحة    الاحتراز  في 

بعيدا عن الخلافات الزوجية التي    ،من خلال المحافظة على استقراراه النفس ي والاجتماعي  ،المحضون 

مع مراعاة معيار  ،افضت للطلاق، وزاد بعدها في حالة عدم الاتفاق يكون الأمر للقاض ي في تحديدها

وحاجته لأمه في    ،مه في العمروتعديلها وفق تقدّ   ، وعدد الزيارة  ،سن المحضون كضابط في تحديد مدة

 الحضانة.  ولأبيه بعد انقضاء  ستقبلالم

   تأما مدونة الأسرة المغربية فقد تطرق 
ً
زيارة "  :أسمته  لحق الزيارة من خلال تخصيصها بابا

 186إلى المادة    180تطرقت فيه إلى أحكام تنظيم حق الزيارة من المادة    "المحضون 
ّ
من خلال   دت  ، فأك

المادة    180المادة   أما  الحاضن من الأبوين،  لغير  إمكانية    181حق زيارة المحضون  فأعطت للأبوين 

ونها مناسبة كل طريقة ير بوين  لأ لسناد الحضانة، فإبمقرر    لَ سجّ الاتفاق على الزيارة وتنظيمها، حتى يُ 

خلال بوضعية المحضون، وتسجيل إلتنظيم زيارة المحضون بينهما، وفق ما يلائم ظروفهما  دون أدنى  

 
نظمت إجراءات الطلاق بالتراض ي، والمادة    وما يليها من قانون الإجراءات المدنية والإدارية،  427حــيــث إن المادة  "جاء في قرار للمحكمة العليا:    (1)

الاتفاق، وله أن  وكلائهما في    لدوره عند حضور الطرفين أمامه ومحاولة الصلح بينهما وينظر معهما أو   بينت بوضوح كيفية أداء القاض ي   431

المحكمة العليا، غ ش أ م، ملف رقم  ". انظر تتعارض مع مصلحة الأولاد أو خالفت النظام العام يلغي أو يعدل في شروط ذلك الاتفاق إذا كانت
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وللرجوع    تفاديا لكل خلاف مستقبلا  سنادلمحكمة عليه لتضمنه في مقرر الإ اكل الشروط بعد اطلاع  

ن المحكمة  أ  ،من مدونة الأسرة المغربية  182فقد نصت المادة    قإليه عند الحاجة، وفي حال عدم الاتفا

وأن تكون دقيقة في وضعها منعا للتحايل   ، سنادهي التي تتولى تحديد أوقات الزيارة ومكانها في مقرر الإ 

في   التنفيذ، ويجب أن تراعي المحكمة  تحديد الزيارة ظروف وملابسات كل قضية، ويكون قرارها  في 

القراراتف  ،(1) قابلا للطعن    في أحد 
ُ
المقرر ا تنفيذ  في  الممتنعة والمتحايلة  سقطت الحضانة عن الأم 

 . (2)  معه القضائي المنظم للحق في زيارة الأب للمحضون وصلة الرحم  

  ،  باقي مسائل الزيارةعلى مسألة أخرى لا تقل أهمية عن    64قانون الأسرة الجزائري في المادة    سكت  -2

له الحق  تحديد  يوه  الزيارة  من  يبدووهذا  ،  في  لغير    يحدُّ قصور قانوني قد    على ما  الزيارة  من حق 

تمسّ   ،الأبوين التشريعيخاصة إن  بالسكوت  لم  ،ك الحاضن  نع كل من له صلة قرابة  وجعله ذريعة 

ألا    ، صاحب الحق في الزيارة  إن كانوا أصول والدي  بالأخصّ زيارته والاطمئنان عليه، و من  المحضون  ب

أبا كان أو   ابنهمحال وفاة  المحضون،  زيارة    حقّهم ثابت في  صول  ومعلوم أن الأ   ،المحضون يْ  دَّ جَ   اوهم

 
ُ
 أ

ً
  ه المسألة  هذ  سكوته عن  بقانون الأسرة الجزائري  ف   ،سجنه أو فقدانهللمحضون، أو حال  غيابه أو    ما

حجة من  نه  متخذ  للسلطة التقديرية للقاض ي قد يُ   ةخاضع  اتركه، و هضمن قواعد  ادون النص عليه

عنه    نهيالم    هموأقاربه والتسبب في قطع صلة الرحم  بين،  بعاد الولد المحضون عن أهلهلإالحاضن  

 .شرعا

المعالجة كثيرة  ال قضاياها  و ،  للسلطة التقديرية للقاض يحالة تحديد أصحاب حق الزيارة  أما إ 

دتتو   ،القضائيعلى مستوى التطبيق  
ّ
لو كانت هذه  ف  عملية،  إشكالاتذلك في بعض الأحيان    عن  ل

 المسألة  منصوص عليها قانونا لما كانت  
ُ
فقد سبق أن عالجت المحكمة  وفي هذا الشأن    ،ثار كل مرةت

  : ، ومختصر ما جاء في هذا القرارالعليا قضية أعطت الحق فيها للخالة في زيارة  البنت وهي عند أبيها

 
ّ
بها في المرتبة الثالثة بالنسبة لمن يستحقون حقوق الحضانة ومتى  "للخالة حق الزيارة لأن القانون رت

في   ونلاحظ، (3)كان كذلك فإن لها الحق في الزيارة مما يجعل القرار المطعون فيه قد وفق فيما قض ى"

مراتب أصحاب  ،المتضمنة  64في المادة    قانون الأسرة الجزائري   هلي ما نص ع  علىضاة  استناد الق  القرار

 تال، و الحق في الحضانة
ّ
وبالتالي   ،الحضانة  مستحقيمن    )قبل التعديل(الخالة في المرتبة الثالثة  تبي رت

وبين من لهم حق   الحضانة يبين مستحق لولم يفصّ  ق قانون الأسرة لم يفرّ أن  وبما، فلها حق الزيارة

   ، بالزيارة دون تفريق بين الأم والخالة  حيث حكموا    64المادة  جعل القضاة يلجأون إلى تفسير     الزيارة،

طرح في حال كان هناك من ممن يحق لهم حضانة الولد، لكن السؤال الذي يُ   هذه الأخيرة  مادامت

 
 . 79سعيد الوردي، المرجع السابق، ص، المرجع السابق. المغربيةمدونة الأسرة  (1)

 . 431، انظر عمر أزوكار، المرجع السابق، ص2007/ 1/ 2 /56، ملف شرعي عدد: 18/07/2007، المؤرخ في :413قرار محكمة النقض عدد: (2)

 . 300، ص 02، ع 2001 ،ق، م 2001/ 01/ 23، 258479المحكمة العليا، غ أ ش، ملف رقم  (3)



   لباب الثاني: المسائل المسكوت عنها في انحلال الزواج وآثاره ا 
 

355 
 

يرهما، بشكل صريح كالأخت والعم وغ  64في المادة    لكنه لم يكن محل ذكر      ،الأقارب له حق الزيارة

 ؟ من عدمها  له حق الزيارة  يثبت  أم ننتظر السلطة التقديرية للقاض ي حتى،  يارةحق الز ه  هل يثبت ل

حكمت المحكمة  فقد    للمحضون،  ةالأصول المباشر أي    "الجد والجدة"  جدينزيارة المسألة  أما  

فله  فكما له حق النفقة    ،ىالمتوفوالده    ةعلى اعتبار أنه أصلا للولد وهو بمنزل  ،الزيارة للجد  العليا بحقّ 

 ، زيارة حفيديهماحق    أعطى الحق للجد والجدة   حديث للمحكمة العليا،  ، وفي قرار(1)  الزيارةحق    كذلك

جاء فيه: "يؤول حق رؤية الأحفاد للأجداد    مامأو وفاة أبنائهم أصحاب الحق في الزيارة و حال غياب  

ويستمدون هذا الحق من الابن أو البنت، في حالة غيابهما أو وفاتهما، كون الولد بحاجة إلى رعاية  

وفي قرار آخر أعطى الحق للجدة لأم في المطالبة بحق الزيارة على أساس صلة    ،  (2)وحنان الجد والجدة"

 .(3)" يحق للجدة لأم المطالبة بالزيارة على أساس صلة الرحم "  فيه:الرحم حيث جاء  

ون ابنهم مسجونا محكوما  ك  الحق في زيارة ابن ابنهم المحضون،الأجداد  عطت المحكمة العليا  أ

حيث   بالإعدام  فيه:عليه  الزيارة،    جاء  مواقيت  وتحديد  حفيدهما  زيارة  من  والجدة  الجد  "تمكين 

مراعاة لمصلحة المحضون، لا يتعارض مع حق الأب المتواجد بالمؤسسة العقابية، الذي لا يستطيع  

في حيثيات القرار كذلك(4)ممارسة هذا الحق" وإن رفض قضاة المجلس لحق الزيارة  "  :  ، ومما جاء 

من قانون   64أساس عدم جواز الحكم بالزيارة مرتين يعد مخالفة لمقتضيات المادة  للعارضان على  

كما أن هذه المادة تنص أيضا على مصلحة المحضون وأن القرار المطعون فيه لم يراع هذه  الأسرة،  

حتما   سيؤثر  الزيارة  حق  رفض  أن  ذلك  أقاربهبالسلب  المصلحة،  يعرف  لا  ويجعله  الابن  "،  على 

حتمية الحكم بالزيارة للجدين حال وجود ابنهما)المحكوم له بحق  بدأ  س لمأسّ   قرارأن هذا ال  ظوالملاح

حال   الحكم بزيارة الأقاربفي    القضائي  عن الاجتهادمن خلال ما صدر  و   ،الزيارة( في السجن أو فقدانه

وجب النص  ي  مما  في غاية الأهمية  يؤكد أنه أمر،  صاحب الحق في الحضانةأحد الأبوين  وفاة أو فقدان  

 الجزائري.   لقانون الأسرة  عليه في التعديلات القادمة 

مدونة الأسرة المغربية مسألة الزيارة لغير الأبوين من خلال نص  عالجت  في القانون المقارن   

أبواه في حق الزيارة المنظمة    "إذا توفي أحد والدي المحضون، يحل محله  :جاء فيهاحيث    185المادة  

  محله في يحل  ته  فبوفا  الأبوين،الحاضن من    مكفول لغيرفحق الزيارة كما هو    ،(5) بالأحكام السابقة"

واعتبر القضاء المغربي أن منع الحاضنة جد الولد المحضون المتوفى والده من   ،هحق الزيارة أحد أبوي 
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الرحم بحفيده، يشكل ازعاجا فادحا غير مشروع يستلزم تدخل قاض ي الاستعجال،  الزيارة وصلة 

   .(1) الزيارةليضع حدا لانتهاك حق  

 أو وإذا كان أحد " :على 186 في قانون الأسرة القطري نصت المادة  
ً
الأبوين، أو كلاهما، متوفيا

 
ً
، جازت الزيارة لأقارب المحضون المحارم، وفقا

ً
   [الملا ]  غائبا

ً
زت ، فالمادة جوّ (2) "تراه المحكمة مناسبا

 حق الزيارة دون استثناء، شرط أن يكون أحد أبويه متوفي  المحضون المحارملأقارب  
ً
   ا

ً
، وفق ما أو غائبا

ا مراعاة مصلحة  مع  مناسبا  الحقأالقطري    القانون ، و ضون لمحتراه  الزيارة    عطى  أقارب في  لجميع 

 . وهي مصلحة المحضون   وهو توجه حسن خاصة بعد ربطه بما تراه المحكمة مناسبا  المحارم،المحضون  

فيعيّ   أبويه  غير  لدى  المحضون  وجود  مسألة  السوداني  الشخصية  الأحوال  قانون  له  زاد  ن 

 .(3)  جفقرة    123، وهو ما نصت عليه المادة  من أقاربه المحارم  زيارةالقاض ي مستحق ال

يارة  مسألة إعادة النظر في الأحكام المنظمة للزّ   ، زيارة المحضون   في حقمن المسائل المسكوت عنها    -3

ممارسة أو الحاضن المحكوم له ب  الزيارة،إن وقع تغيّر في الظروف الخاصة سواء بالمحكوم له بحق  

كم بها إلا تحقيقا لمصلحة أن الزيارة ما حُ   نفعها، خاصةصبح ضرر الزيارة أكثر من  يالحضانة، مما  

طيع المحكوم له بالزيارة التي بواسطتها يست  ،وما الزيارة إلا جزء لا يتجزأ من هذه المصلحة،  المحضون 

 . هأبا كان أو أما أو جدا... مراقبة المحضون وظروفه وتربيته وتعليم

طلب   تضرر بالتالي متى أصبح حق الزيارة ضارا بمصلحة المحضون أو بأحد الطرفين، جاز للم  

ت فيه  تبُ تحت رقابة القاض ي،  تعديله عن طريق القضاء، ويجب أن يكون طلب تعديل نظام الزيارة  

، مع بيان أوجه الضرر التي تثبت ذلك  المحكمة بناء على من تضرر، وأن يدعم طلبه بالحجج والبراهين

  .(4)  سابقاالتي لحقته جراء نظام الزيارة المحكوم به  

ولا يمكن تحديدها في    ،سار عليها العمل القضائي  الزيارة من مواقيت وأمكنةنظام  يبقى أن   

،  ةمع مراعاة ظروف كل قضية على حد،  سياق نص قانوني لأنها ترتكز أساسا على العرف والعادة

بهاويبيّ  المسموح  والساعات  الزيارة  أيام  حكمه  منطوق  في  القاض ي  هذا    ،ن  ممارسة  مكان  وكذلك 

أن  ،  (5)الحق على  القضاء  الأسبوعية  واقيتموسار  العطل  أيام  في  تكون  الدينية    ،الزيارة  والأعياد 

أما   المدرسية،  العطل  أيام  في  وكذا  وقصروالوطنية،  الزي  طول  عمر  ازمن  باختلاف  فيختلف  رة 

فالزمن    إن كان رضيعا    وعة مساءا،  فإن كان طفلا فتكون من التاسعة صباحا إلى غاية الراب  ،المحضون 

يكون أقل من ذلك، أما بالنسبة لمكان الزيارة فإن كان رضيعا أقل من عامين إلى ثلاث سنوات فزيارته  
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الزيارة الخروج حق  أما إن كان أكبر من ذلك فباستطاعة صاحب  و ،  إليها  ه لحاجتهتتكون في بيت حاضن

   ، شرط أن لالمنزله إن كان قريبارج البيت، أو أخذه  ابه إلى مكان خ
ُ
فق  يبيت إلا عند حاضنته إلا إذا ات

  ، على غير ذلك، وله المبيت خارج البيت إن كان متمدرسا وأكبر من سبع سنوات في عطل نهاية الأسبوع

ل هذا وتبقى مصلحة المحضون ، ك أو العطل المدرسية مناصفة بين الحاضنة وصاحب الحق في الزيارة

 .(1)  غير من أجلها كل مسألة تضر بهالأساس وتت  هي

رعوعليه   
ّ
صاحب الحق ل   مكنةإضافة نص قانوني يعطي  ب  ،مطالب في التعديلات القادمة  فالمش

والمكان المخصص لها، حين يصبح تنفيذ هذا الحق    ،إعادة النظر في مواقيت وزمن الحضانة  في الزيارة

وحتى الحاضن في بعض الأحيان، أما مسألة التحايل في    ،وصاحب الحق في الزيارة  ،حضون الممضرا ب

   قانون العقوبات الجزائري   اعليهفهي مسألة جنائية يعاقب    ،عدم تسليم المحضون أو الهروب به
ً
 . نصا

إحدى  عالجقد  و   العلياات  قرار ت  الأحكام    المحكمة  في  النظر  إعادة  مسألة  مباشر  بشكل 

بتعديل   ت، وطالبافي الزيارة وتقييد حقهم  نقض بسبب التضييق على الأ   رارالمنظمة لحق الزيارة، فالق

"حق الشخص لا يقيد إلا ما قيّده به القانون، فزيارة  فيه:  الزيارة وتغيير مكان مباشرتها، حيث جاء  

ق لكل منهما، وعلى من كان عنده الولد أن يسهل على الآخر استعمالها على النحو  لدها حالأم أو الأب لو 

الذي يراه دون تضييق أو تقييد أو مراقبة، فالشرع أو القانون لا يبني الأشياء على التخوّف بل على  

بعد ذلك من أمور  الحق وحده، والقاض ي ملزم في حكمه بهذا المبدأ بأن يحكم بالحق ولا ينظر ما  

مفترضة، إذا فالزيارة في القضية حكم بها للطاعنة وقيدت بأن تكون في بيت مطلقها ولا تخرج بالبنت  

من مدينة تازمالت، وفي هذا تضييق وتقييدا لحق وجه يخرج الزيارة من معناها الشرعي وهذا لا يهم  

والأم  يتعلق بتغيير مكان الزيارة  غرفة الأحوال الشخصية أنه ليس هو الذي غير الطعن ولكن الطعن  

فيه على حق تأخذ ابنتها مدة الزيارة أينما تريد في أي بلد تختارها، أما فرض الإقامة المحروسة  عليها  

ببلدة تازمالت وبيت الأب فهذا يخالف الشرع وفيه خرق للقانون وحد من حرية الأشخاص، وإذا كانت 

وري أن تكون الزيارة تتقدم عليها في التعديل  وتغيير مكان الحضانة نفسها قابلة للمراجعة، فمن الضر 

 . (2) مباشرتها.."

 
ُ
 بلوغ    والد المحضون بحق الزيارة فقط عندد فيه  يّ في قرار آخر نقضت المحكمة العليا قرار ق

"    حق الشخص لا يقيد إلا ما قيّده به القانون حيث أكدت المحكمة على مبدأ  أن "سنوات،    4الطفل  

وحق الزيارة إن لم يقيد بضوابط فلا يمكن منع المحكوم له بها من زيارة المحضون على الوجه الذي   

الحكم،   في  فيورد  جاء  يظهر  القرار  حيث  أن  "دون  قضاة :  اعتمدها  التي  الأسباب  القرار  هذا  من 

المذكور فضلا المحضون بداية من التاريخ    نفقةوكيف توصلوا إلى استحقاق    هذاالموضوع في قضائهم  
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رغم أن الشخص لا يقيد إلا بما  سنوات  4الزيارة عند بلوغ المحضون سن    على أنهم حددوا بداية حق

الأ  القانون وزيارة  أوإبمجرد    لابنه ب حق  قيده  لغيره وليست مقيدة  الحضانة  بمدة    سناد  مرتبطة 

يتعين   الحالتين المذكورتين فقط ممافي   مؤسسينن الوجهين  أالأمر الذي يتعين معه القول و ة  معين

 .(1)"وحق الزيـارة  نفقة المحضون نقض القرار المطعون فيه جزئيا فيما يخص تاريخ سريان  

المغربية  الأسرة  مدونة  عالجت  المقارن  القانون  في    ، وفي  عليها  بالنص  الزيارة  تعديل  مسألة 

على : "إذا استجدت ظروف أصبح معها تنظيم الزيارة   183حيث نصت المادة    ،منها  184و  183تين  الماد

أو المحضون، أمكن طلب مراجعته   الطرفين  بأحد  القضائي ضارا  بالمقرر  أو  باتفاق الأبوين  المقررة 

، ويستنتج من المادة أنه قد تستجد ظروف  تقتض ي إعادة (2)وتعديله بما يلائم ما حدث من ظروف"

لال الوقت  أو لقاء طبيب خ  بعمل  انشغال الأبأوقاتها ومكانها، ومن الأمور المستجدة   و يارة  النظر في الز 

  184،  أما المادة  (3)الزوجين بالاتفاق أو بواسطة المحكمة  عن طريقالمحكوم به، وإعادة النظر يكون  

ارة، واسقاط نظام الزيفقد نصت: "تتخذ المحكمة ما تراه مناسبا من إجراءات، بما في ذلك من تعديل  

خلال ، فمعنى الإ (4)خلال أو التحايل في تنفيذ الاتفاق أو المقرر المنظم للزيارة"حق الحضانة في حالة الإ 

فلا هو امتناع الحاضن من تمكين من له حق الزيارة من ممارسته، أما التحايل في التنفيذ    ،في المادة

في تمكين صاحب الحق في الحضانة من زيارة المحضون، لكن يلجأ    ،من الحاضن  اصريح  ا منع  يكون  

أساليب   إلى  المحضون،  ابالمقابل  زيارة  من  الحضانة  في  الحق  صاحب  حرمان  إلى  تؤدي  حتيالية 

منحت صلاحية  والم تعديل    اتخاذحكمة  من  التقديرية  السلطة  بإعمال  مناسبا،  تراه  الذي  القرار 

 .(5)للحضانة أو اسقاطها عن الحاضن
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 خلاصة الباب الثاني:  

  

تناولت في هذا الباب ما سكت عنه قانون الأسرة في انحلال الزواج وآثاره، حيث استعرضت  

قة  ،فيه المسكوت عنه
ّ
ق والمطل

ّ
  ، في الفُرقة بالطلاق وبيّنت أن القانون لم يتطرّق لجميع شروط المطل

الطلاق، مع التوصية    إجراءات  مرجحا السكوت عن شروطهما بسبب الرقابة المباشرة للقضاء على

م الطلاق المتلفظ به خارج المحكمة، وتطرّ 
ّ
طلاق التي لم قت بعدها لألفاظ البوضع المشرّع قواعد تنظ

كل  ي عن  القانون  سكوت  من  نصيب  للشقاق  للتطليق  وكان  قواعده،  ضمن  الأسرة  قانون  وردها 

فلم يبين القانون مفهومه ومظاهره وأسبابه، واستعرضت بعدها الخلع وما سكت القانون ،  تفاصيله

وكذلك خلع المريضة مرض الموت مقترحا النص   ،المختلعةالزوجة  المخالع و الزوج  من شروط     ،فيه

 . ةقادمال  ل هذه المسائل في التعديلاتعلى ك 

عن مسائل  سكوت قانون الأسرة الجزائري  تضمن الفصل  فقد  ،  أما في آثار انحلال عقد الزواج 

عكس بعض القوانين المقارنة، ولم يبيّن القانون   ها علىالعدّة والحضانة، فالعدّة سكت عن مفهوم  في

د خلافا...، أما  المقصد من القُ 
ّ
ما سكت عنه قانون   الحضانة فمجملرء، لأن السكوت عن القرء يول

لتخيير المحضون وزيارته،    كان  ،الأسرة فيها الولد، وكذلك مسائل أخرى متفرّقة  في شروط حاضن 

 لرفع اللبس عن بعض المسكوت عنه.   مستقبلاواقترحت نصوصا قانونية يمكن إضافتها  
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 :خاتمة

بعض المسائل التي ل   ضالتعرّ   فيهالمختلف جوانب هذه الدراسة التي حاولت     يمن خلال تطرق 

دارسا هذه المسائل على ضوء ما ورد في الفقه  سكت عنها قانون الأسرة الجزائري في الزواج وانحلاله، 

في القانون  ذلك  بعا  متْ الإسلامي،   في  وسببه  هسكوتمواطن    وكاشفابما ورد  ، مقارنا كل ذلك بما ورد 

الإحاطة  المشرّع  الجوانب التي كان على    في الأخير  مستنتجا المقارنة،  الأحوال الشخصية  بعض قوانين  

، ولعرض  في تعديلاته القادمة  تحتاج إلى بيان   التي  واضعالمالسكوت في    متجنباو القانوني    شقبها في ال

بابين،   إلى  في الزواج  الأول منهما تطرّ مجمل دراستي فقد قسمتها  إلى المسائل المسكوت عنها  قت فيه 

ت الزواج وأركانه وشروطه،  في مقدما   قانون الأسرة الجزائري وذلك باستعراض ما سكت عنه    ،وآثاره

الزوجية،   الزوجين والنفقة  في حقوق  ما أغفله  الكثير من المسائل    توصلتو ثم  إلى أن  النهاية  في في 

وآثاره الزواج ومقوماته  يوردها    مقدمات عقد  أما  هضمن قواعدقانون الأسرة  لم  الثاني  في  ،  الباب 

 
ّ
سائل  ن سكوت  قانون الأسرة في محاولت من خلاله اظهار بعض مواط الذي    ،باعا للترتيب المنطقيوات

تبيان   مع  آثار فك الرابطة الزوجية من عدة وحضانة  في  ، ثموخلع  ،وتطليق  ،من طلاق  ،انحلال الزواج

 همابعض من المسكوت عنه في 
َ
 ، وخ
ُ
غفل عن  سكت و قد الأسرة الجزائري الدراسة إلى أن قانون  تْ صَ ل

كل جزئيات البحث في   ، وقد وضعتُ صريح بنصوص قانونية تحتاج إلى بيان  مسائل ذات أهميةعدة 

تدرّ  بشكل  المقارنة  بدميزان   ءجي 
ً
الأول    ا الجانب  ففي  القضائي،  ثم  التشريعي  ثم  الفقهي  بالجانب 

الجانب    فيأما  مواطن السكوت،    ظهارثم قارنتها بالجانب القانوني لإ   الإسلامي  ل في الفقهائالمس  تعرض

التي عالجت مسائل ذات الصلة    لمقارنةقانون الأسرة الجزائري بالقوانين انصوص    تالتشريعي قارن

المحكمة العليا وتعاطيها    قرارات  تأما في الجانب القضائي فعرض  كانت محل سكوت تشريعي جزائري،

 .ومعالجتها  أو المخالفة وذلك بالنص عليها  بالسكوت،  ةمع ما سكت عنه القانون من مسائل، بالموافق 

  :النتائج التاليةمن خلال هذه الدراسة يمكن استخلاص   

أما   -  قصد،  غير  عن  أو  بقصد  وتجنبه  الكلام  عن  والامتناع  الصمت  هو  للسكوت  اللغوي  المعنى 

اعطوه تصنيفا خلاف المنطوق بل    "عنهالمسكوت  ـ"فالأصوليون لم يضعوا تعريفا خاصا ب  ااصطلاح

  ي لفظ ال تشابه  الورغم    ،المخالفة()مفهوم الموافقة و مفهوم    بقسميه  "المفهوم"به، وتعرضوا له بمعنى  

 .المعنى  يختلفان في، إلا أنهما  والقانون   الفقهبين    لمسكوتل

صور جعل المشرّع  هذا القل  اسدّ   في التشريع، و  اقانون الأسرة عن بعض المسائل قصور ر سكوت  يعتب - 

   222المادة  
ً
رجوع لأحكام أي ال،  لكل مسألة مسكوت عنها أو مغفلة فيه  من قانون الأسرة الجزائري حلا

 الشريعة الإسلامية، مع الانفتاح على كل المذاهب الفقهية.
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على كل المذاهب الفقهية يجعل الأحكام القضائية في بعض المسائل    قانون الأسرة الجزائري انفتاح    -

يختلف عن باقي الاتجاهات الفقهية الأخرى،  متضاربة، نتيجة اتباع كل اجتهاد قضائي لاتجاه فقهي  

فكما هو معلوم فالفقهاء يختلفون في بعض المسائل ويتفقون في أخرى، وقد يصل الخلاف في بعض  

 المسائل داخل المذهب نفسه. 

الدور    - عنه    رغم  المسكوت  عن  الكشف  في  العليا  للمحكمة  القضائي  الاجتهاد  يلعبه  الذي  الكبير 

استكمالا لما غفل عنه القانون، مما جعل قراراتها نبراسا يسترشد به القضاة في باقي المحاكم )سوابق  

 يذكرها لها، بل لم  حالة  والإ لقرارات المحاكم    أي اهتمام  لم يعطلجزائري  المشرّع ا  إلا أن   ،قضائية(

 . ي كمصدر تفسيري في المادة الأولى من القانون المدني، ولا في قانون الأسرة الجزائر 

تطبيقه     - خلال  تحديات  الأسرة  قانون  نصوصه    نتيجةواجه  من  بالعديد  أحاط  الذي  القصور 

ب  عُ صَ   ،( مجرّد إعادة صياغة أكثر منه إيجادا لحلول 2005ما جعل من التعديل الأخير )  ،وقواعده

 .(1984حلها حين صدر أول مرة )

الذي    ،"هموضوع "وهو    04في المادة    تعريف الزواج  ن أهم ش يء فيعقانون الأسرة الجزائري  ت  سك  -

وهو خلاف ما جاء به    ،على أهداف الزواجوبدلا من ذلك نص    ، متحاشيا ذكره"الاستمتاع"يعني فقها  

 هذا خوفا من أن يُفهم قصدُ   الفقه الإسلامي، كلُ 
ُ
 .رّع للذة والاستمتاعه من أن الزواج ش

طبة، واضعا الطبيعة القانونية  خِ التعريف  عن  قدمات الزواج  في مقانون الأسرة الجزائري    سكت - 

ومواصفات كل خاطب، تاركا   ،وأنواعها  ،وأحكامها  ،متجاهلا شروط الخطبةصدر النص القانوني،  

رجوعا لأحكام الشريعة الإسلامية والعرف الجاري، وهو أمر    من قانون الأسرة كحلٍ   222الأمر للمادة  

في الأعراف من    الفقهي   قد يعكس صورة من الخلاف القانوني، وأثر الاختلاف  النص  لعدم توحيد 

 .منطقة لأخرى 

مة  ت الكان - 
ّ
بداية من ارجاع  ،  سكوت قانوني  محل  الخطبةعن    لأثر العدول كثير من المسائل المنظ

ب في العدول  المتسبّ ن  مَ ل فيها الفقه المالكي، ومسألة  وهي مسألة فصَ   ،ن الخاطبينبيالهدايا المستهلكة  

الآخر، وهو أمر يستنبطه القاض ي من ظروف وملابسات العدول    أحدهماظلم حتى لا يَ   ،من الطرفين

الذي قض ى جمهور الفقهاء   مسائل استرداد الهدايا حال وفاة أحد الخاطبين كذلك  بين، و اطبين الخ

 .القوانين المقارنةمن  كل المسائل سالفة الذكر كانت محل تطرُق  مع العلم أن  ،  هبعدم 

)عدول أحدهما أو    عدول العند    ،المقدم خلال الخطبة وقبل العقدكانت مسائل مصير الصداق  - 

العدول(   على  ويرجّ   ،وفاةال  أوباتفاقهما  وبعده،  الأسرة  قانون  تعديل  قبل  سكوت  سبب  محل  ح 

لا بالعقد الصحيح، لكن هذا لا يمنع من ذكر مسائل الصداق  إالصداق لا يثبت    سكوت اعتبارال

كان مصير حيث  لتحاش ي الفراغ القانوني في مسائل كثيرة الحدوث في الواقع المعيش،    ،خلال الخطبة
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المقارنة،  الصداق خلال الخطبة القوانين  أو المخطوبة محل اهتمام من  الخاطب    منها ،  وحال وفاة 

الذي عدّل المواد المغفلة لهذه المسألة وذكرها في آخر تعديلاته،   ،السوريقانون الأحوال الشخصية  

 
ّ
المقن به  يقوم  أن  يجب  ما  الجزائري وهو  الصداقفي    ،ن  مصير  في  النظر  في    ،إعادة  إليه  والإشارة 

 . التعديلات القادمة

  من المفروض تحت قسم الخطبة، وكان  (04)المادة  تعريف عقد الزواج    قانون الأسرة الجزائري   جعل  -

قتحت القسم الثاني وهو الزواج،    هأن يجعل
ّ
تحت أركان الزواج،  المتعلقة بالرضا    09  وضع المادةفي    ووف

 
ْ
 لكن خل

ُ
بالشروط أحدث خللا منطقيا  ط ،  الشروط  مستقلة عن  المعلوم أن الأركان، فلاختلافهماها 

 . مختلفةستقلالية في نصوص أبواب  الا   لى المشرّع تبيانعكان  و 

  لوا ، بالرغم أن الفقهاء فصّ وهو الزوجان  حل عقد الزواجملى  إقانون الأسرة الجزائري  لم يتطرق    -

، وبالتالي فالمشرّع الجزائري مطالب بإضافة ركن جديد يطلق عليه اسم "الزوجان" في التعديلات  فيه

 . القادمة

وما يتعلق بها من كل الجوانب    ،مسائل التصحيح الجنس ي للخنثىقانون الأسرة الجزائري    لم يعالج- 

و  العقد،  اثناء  أو  الجنس ي قبل  التصحيح  بعملية  الزوج  أو  الزوجة  اعتُ إمن حقوق، كحق علم  بر  لا 

يُ  قانون تدليسا  قائما، وسكت  التطليق  طلب  في  المتضرر  الطرف  بعد    الأسرة  بقي حق  يحدث  عما 

 
ُ
  ، والانجاب  ،من اكتشاف عيوب أخرى كعدم القدرة على الجماع  اح جنسهحّ صَ الزواج من الخنثى الم

 .وكلها أسباب موجبة للتطليق

 كون الأول مباح للخنثى المِ   ، يختلف التصحيح الجنس ي عن التغيير الجنس ي- 
ْ
  ، كل غير واضح المعالمش

الذي مبدأه تغيير    ،ابراز جنسه الحقيقي، عكس التغيير الجنس يمن أجل  جراحية جرى له عملية  فتُ 

الطبيعي واضح المعالم   أو ميل للجنس الآخر، وهو محرّم    ،عبثا  جنسهالشخص  نتيجة هوى عابر 

 .باح في بعض الدول الغربية التي تسمح بالممارسات المنافية للفطرة الهادمة للأخلاقشرعا، مُ 

    لو وقع زواجٌ شكلات  م  ةنتج عنه عدت  ،عن مسائل التغيير الجنس يفي نصوصه  سكوت  قانون الأسرة     -

التغيير قبل الزواج أو بعده المغيّر خاصة إذا قام    ،بين شخصين أحدهما مغيّر لجنسه، سواء كان 

من   التغييرولا مجال لاكتشاف ذلك  ،  بيح عمليات التغيير الجنس يبالعملية في بلد أجنبي يُ لجنسه  

فقها وقانونا فهذا الزواج  ،ولا ممن يشهد العقد من ضابط الحالة المدنية والشهود ،أحد المتعاقدين

حتى ه تم بين شخصين من نفس الجنس  الزوجين على إخفاءه، لأنّ   أولو تواط  ،باطل أو قابل للإبطال

الأ الم  يرتغيتم    لو الخارجي، وهذا  من  ي  مرظهر  المحرّم شرعاالشذوذ  عتبر  ع  ،الجنس ي  ه ليوالمعاقب 

 .قانونا

و    - مخصوصة،  لألفاظ  مقيّد  من  والقبول  الايجاب  ألفاظ  في  الفقهاء   مُ آخر  اختلف 
ْ
لجميع  ط لق 

الزوجية،    طشر بالألفاظ   العلاقة  دوام  تقتض ي  الجزائري    وأن  الأسرة  جميع قانون  موقف  تبنّى 
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المادة  من    01فقرة  النص  غير مخالفة للشرع، وهو ما يتضح من    الألفاظ  أن تكون   مشترطاالفقهاء،  

الأولى هي اغفال ذكر استثناء الألفاظ   ،عاب على النص القانوني أنه سكت عن مسألتين، لكن ما يُ 10

لغة  "  ذكر لفظيعدم  هي    الثانيةالمسألة  و ،  "الاجارة" و"الإعارة"  كلفظيْ التي لا تقتض ي  دوام الزواج  

 أخرى    أي لغةاعتبار    عدم  من شأنه أن يؤدي إلى  هذا الاغفال  10" في الفقرة الأولى من المادة  وعرفا

 .رفي يؤدي معنى الزواج في صيغة انعقاد الزواجكل لفظ عُ   وأ  غير العربية

حال كتابة واشارة    من    عن الإرادة  المعبّرة  للطرق البديلة  10بالرغم من ذكر الفقرة الثانية من المادة    -

 ،جزا، لكن قانون الأسرة سكت عن التعبير بالكتابة لغير العبصيغة العقد  لفظ تالعن  عجز المتعاقد  

انعقاد الزواج   الذين لا يجيزونجمهور الفقهاء    ولعل سكوته هو اتباع  ،  سواء كان حاضرا أو غائبا 

يجيزونه    الذين  الحنفيةباستثناء    العقد حاضرين أو غائبين،   يلغير العاجز، سواء كان طرف  "كتابة"

لمصلحة المتعاقدين من المخاطر التي قد   ته  حمايهو    اسببا آخر لسكوته    قد يكون  و   ،  بين غائبين فقط

 .من غلط وتدليس  بين غائبين  تنتج عن انعقاد الزواج كتابة

-   
ّ
التراض ي،  رغم أهمية شروط الايجاب والقبول نتيجة تعل في  وهو  قها بركن  الركن الوحيد المذكور 

الجزائري   09المادة   الأسرة  قانون  عن،  من  الأخير سكت  هذا  أن  والقبول   إلا  الايجاب  ولم    شروط 

ها  منالقانون    أسباب سكوت  تدتعدّ و دة لأركان عقد الزواج،  يذكرها ضمن القواعد القانونية المحدّ 

   أنه
ّ
في القانون المدني  ،عن تقسيم الشروط  ىالذي تخل  الفقه المالكيبع  ات   أو تركها للقواعد العامة 

من أركان عقد الزواج ضذكر شروط الصيغة    لأن  ،رات غير مقنعةمبرّ كلها  تبقى  لكن    ،الذي فصّل فيها

الأسرة قانون  قواعد  تو   كبيرة،  أهمية  تذا  في  مُ من  جعل  لأنها  الرضا  بركن  )شروط  ضوابطحاط 

 .الاخلال بها   وأا  ن للمتعاقدين تجاوزهلا يمك  الصيغة(

في القانون قبل   عن الوكالة في عقد الزواج، بعد أن كانت موجودةقانون الأسرة الجزائري  ت  سك- 

حرية المتعاقدين    مستكونها    عنها،  دت أسباب سكوته، ومهما تعدّ 2005بعد تعديل    وألغاهاالتعديل  

، أو أنها مذكورة في  عقد الزواجك   لإرادة الأصيل بواسطة الوكيل في عقد خطير  السيئ  عبيرنتيجة الت

إلغاء  قرار    ويبدو أنفي قانون الأسرة،  مرة أخرى ذكرها  لإعادة  ر القانون المدني كشريعة عامة ولا مبرّ 

بمنع    صراحة  إلغاءهاعلى    ةجديد  قاعدة قانونيةفي    لم ينصقانون الأسرة  دام  الوكالة لا معنى له، ما

 اجراءها.

-    
ُ
التي توص ي بتطبيق أحكام قانون   همن  21المادة    هي  لغى نهائيا من قانون الأسرةما يبين أن الوكالة لم ت

الزواج المدنية في إجراءات تسجيل عقد  الوكالة صراحة، حيث    الحالة  لقانون الذي يجيز  بالرجوع 

حين إبرامه إذا ما     صراحة لطرفي عقد الزواجمنح  ت  ، نجدهامنه  32المادة    فيالحالة المدنية المعدلْ 

ض خصوص ي ورسمي،  تحت شروط أن يمثلوا بوكيل مفوّ حرية     ،كانوا غير ملزمين بالحضور شخصيا
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من قانون   20لمادة اكالة المذكورة في الو لا أثر لإلغاء ع يؤكد أنه هذا وضْ ذكرتها المادة  سالفة الذكر، و 

 .الذي من نتائجه تعطيل العقود لا حمايتهاو ،  الملغاة  الأسرة الجزائري 

ر هذه  صدو حين  وهي    ،ترشيد القاصررخصة  ى مسألة مهمة في  عل قانون الأسرة الجزائري  سكت     -

وهي    ،مع رفض هذا الطعن أساسا  هه أو من غير وليّ من    قد تكون محل طعن  من القاض ي  الرخصة

برفض الطعن في الرخصة الممنوحة للقاصر  صراحة  تطرقت لها القوانين المقارنة وأقرّت    ة  مسألة  مهمّ 

القضاء من  عوهو    ،حال صدورها  نصت  ومجلة  الأسرة  مدونة    ليهما  الشخصية  المغربية  الأحوال 

قرار الإذن بالزواج قابل أن  ب  ،الطعن في الرخصة  ا مهالذكر رفض  ي ونين سالفانالق  بوسبّ   التونسية،

القاض ي يصدر   القضاء، ويكون مبني على مبررات قانونية مقنعة، ولأن  للتنفيذ بمجرد صدوره من 

 .وبالتالي فلا مجال للطعن فيه  ،  والاستثناء يكون في أضيق الحدود وعند الضرورة  ،استثناءالرخصة  

القرار  الطعن في  مسألة    وهيرخصة الترشيد،  مسألة أخرى في    عنقانون الأسرة الجزائري    وسكت- 

هنا  فالمسألة    ،بالترشيد(الطعن في قرار الرفض  )للقاصر  الصادر عن القاض ي برفض إعطاء رخصة  

أما رفضها قابل   للطعن،  الرخصة غير قابل  ما    وهو  كم الاستئنافامح  أمام  للطعنعكسية فمنح 

 .سارت عليه القوانين المقارنة

الجزائري   سكت  - أجازها   مسألة  عن  قانون الأسرة  المجنون والمعتوه، وهي مسألة  بزواج  الترخيص 

وبالرغم من ذلك فسكوته يحيل القاض ي    ،وتبعتهم القوانين المقارنةتحت شروط وضوابط،  الفقهاء  

المادة   بنص  الإسلامية  القاض ي  222للشريعة  فيجد  الأسرة  قانون  لزواج  حينها  نفسه    من  صا  ِ
ّ
مرخ

من قانون الأسرة التي تنص على أن فاقد   81  ةدامراعاة الم  الحالة، وعليه في هذه  المجنون والمعتوه

على أن تصرفات المجنون  والمعتوه   تالتي نص  85المادة  كذا  الأهلية ينوب عنه قانونا ولي أو وص ي، و 

ومنها عقد    إذا صدرت  حالة جنونه أو عتهه أو سفهه، أي باطلة بطلانا مطلقا  ةوالسفيه غير نافذ

 الزواج.

لا يكون إلا برخصة من القاض ي بعد موافقة  أجازتها لزواج المجنون،  إالقوانين المقارنة عند  ت  اشترط  -

يتم منح الإذن من القاض ي إلا بعد    وأن لا  ،هة لزواجوليه، ووجود مصلحة وضرورة ملحّ من  صريحة  

طبي يؤكد أن زواج بتقرير يتوج  ،جراء فحص طبي من طبيب مختص في الأمراض النفسية والعقليةإ

إلى نسله، وأن يتأكد القاض ي من القبول الصريح من  الجنون  ولا ينتقل    في شفائه  المجنون يساعدهذا  

 .الطرف الثاني مع تعهده في محضر رسمي

نصت على : "يحدد الصداق في  التي  مسائل الصداق  من قانون الأسرة الجزائري    15عالجت المادة    -

)...(في حال عدم   المثل"، وقبل تعديل قانون  العقد  الزوجة صداق  تحديد قيمة الصداق، تستحق 

ه لفظ  "يجب"  والقصد منها  وجوب تحديد الصداق حين العقد، لكن  يلإمضاف   لنصالأسرة  كان ا

ذف اللفظ، ولا يمكن الجزم أن هذا الحذف كان  من أجل ترك الخيار للعاقدين في  بعد التعديل حُ 
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تس هجر  أو  الصداق  لتدارك  تسمية  واجبة  التسمية  أن  ونعلم  العقد،  حين  عمدا  واسقاطه  ميته 

صيغت كالتالي: "وفي حال عدم تحديد قيمة الصداق"، هل   15الخلاف، أما الفقرة الثانية  من المادة 

على ما يبدو و   ؟يقصد القانون عدم تحديده عمدا أو نسيان تحديده أو تسمية الصداق غير صحيحة

 .امضة غير واضحةادة غالمكل عبارات    أن

في  فقط    هالزوجة لكامل صداقها بوفاتها، وذكر   وجوبسكت قانون الأسرة الجزائري عن مسألة  - 

وهذا يعتبر نقص   ،.". ..أو بوفاة الزوج..جاء فيها: "التي    16وفاة الزوج، وهو الظاهر من المادة  حالة  

 .استدراكه  واغفال في النص القانوني وجب

الأسرة  سكت    - الصحيحة  قانون  الخلوة  مؤكدات    ةدمؤكِ ك عن  الصداق  من  ذلككامل  في   متبعا 

  من قانون الأسرة  في موافقة لماجاءت قرارات تضاربت، فلمحكمة العليا قرارات المذهب المالكي، لكن ا

  أخرى نصت على الخلوة الصحيحة قرارات  كامل الصداق، و كمؤكد ل  اعتبار الوفاة والدخول فقط

لكامل الصداق   إثبات المسيس من عدمه  ووه   مهم  ، وفي قرارات أخرى أسست لمبدأ جديدكمؤكد 

،   مذكور في مدونة الإمام مالك  الأخير المحدد لاستحقاق كامل الصداق أو نصفه، وهذا المبدأ  

ن حلفت استحقت الصداق كاملا، وإن  إف ،مع اليمين أولا قول الزوجةبسماع يكون  المبدأ ن مضمو و 

 
ُ
 .كاملا  الصداقق الزوجة وتستحق  صدّ نكلت حلف الزوج وتأخذ نصف الصداق،  وإن نكل الزوج ت

  فلم يدرجه في الحقوق المشتركة، ولا   ،سكت قانون الأسرة الجزائري عن حق الزوجين في الاستمتاع  -

لمحكمة  قرارات اقبل التعديل ولا بعده، وبالرغم من هذا السكوت إلا أن  لا  النصوص القانونية    في

، حق الاستمتاع بين الزوجينمست  كثيرة    قضايابعلاجها لما سكت عنه قانون الأسرة    تالعليا استكمل

،  من إعطاء حق الآخر  ر لامتناع أحد الزوجينالجزاء المقرّ عن    قانون الأسرة الجزائري سكت  كذلك  و 

ن تمكين نفسها هو في أصله نشوز، وجزاء النشوز سقوط النفقة، وهو  علزوجة  ا   متناعلا بالنسبة  ف

أما بالنسبة للزوج فجزاء امتناعه عن إعطاء حق الزوجة في ، الملغاة 1فقرة  37ما كان مقررا في المادة 

اللتين توجبان التطليق بسبب هجر  ،  53لمادة  الفقرتين الثالثة والخامسة من ا  منيستنتج    ،الاستمتاع

 الغيبة لأكثر من سنة.  وأ أشهر )الإيلاء(،    04وجته دون مبرر لأكثر من  الزوج ز 

فمن جانب الزوج   في شقين:    يتمثل حق المساكنة الشرعية كجزء من الحقوق المشتركة بين الزوجين  -

وتجهيزه  ي الزوجية  مسكن  توفير  عليه  فيه  بنيةجب  زوجته  الاستقرار  معها  و   ،مع    إعطائهابالمبيت 

عليها بالمعروف، الانفاق  مع  إلا لوجود عذر أو مانع شرعي أو القسم حال التعدد،    ،حقوقها الزوجية

  ،إلى بيت الزوجية الذي عيّنه الزوج مقرا للأسرة  مع زوجها    الانتقالفيجب عليها  أما من جانب الزوجة  

ب  و ووج،  شرط قبضها صداقها كله أو معجله  ،لامتناع عن الانتقال معه والقرار فيهل  ولا مبرر لها

، وسكت قانون الأسرة  شرعي  منه إلا بإذنه، وأن لا تحرمه من حقوقه الزوجية إلا بمسوغخروجها  عدم  

 .، بالرغم أن قوانين أخرى ذكرتها صراحةلها  ولم يتطرق لمساكنة الشرعية  ا  الجزائري عن



 خاتمة  
 

367 
 

في الحقوق الزوجية غير مبرر، في ظل    إياها  ساكنة وتجاهلهعن الم قانون الأسرة الجزائري  ت  سكو   -

التي تنص على: "المحافظة على الروابط الزوجية وواجبات  القانون  من    36عجز الفقرة الأولى من المادة  

  ، يد من المعانيوتحتمل العد  ،بشكل عام  فهي مادة تفسّرُ   عن التعبير عن المساكنة،    الحياة المشتركة"،

  ،المساكنة، خاصة في ظل انتشار الكثير من الزيجات المستحدثة في هذا العصر  تؤدي معنى التي لا  

مع    يأو غير شرع  ،المسيارزواج  ك   بلا مساكنةشرعيا    التي لا تتحقق فيها المساكنة، فقد يكون زواجا

المساكنة في الحقوق المشتركة بين الزوجين ، وعلى المشرّع الجزائري إضافة  المحرّمة   المخادنةك   مساكنة

 في التعديلات القادمة لأن وجودها أضحى أكثر من ضرورة. 

أعرافه  تدينه و المجتمع الجزائري ب  إلا أنحق الطاعة،    قانون الأسرة الجزائري عنسكوت  بالرغم من     -

الإ  الشريعة  المستمدة من  ب   سلامية،الصحيحة  أو مضرّة،   حق طاعةيقر  في غير معصية لله  الزوج 

 . وجب تداركهفراغ تشريعي  نتج عنه  من قانون الأسرة الجزائري  إلغاء حق طاعة الزوج  بالتالي فو 

عنها    - التي سكت  المسائل  الجزائري  من  الأسرة  النشوز قانون  النفقة  مسقطات  له  ف  ،في  يعط  لم 

من قانون الأسرة،   222الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية بنص المادة    لزم القاض ي تعريفا، مما ي

 أسباب سكوت  ، ويرجحالملغاة  1/ 37رغم أن النشوز كسبب مسقط للنفقة كان موجودا في نص المادة  

النفقة   وفيها  لحقوق الزوج  المادة المتضمنة   إلغائهبهو ترسيخه للمساواة بين الرجل والمرأة    القانون 

 .الزوجية وسقوطها بالنشوز 

عن تنظيم مسألة عمل الزوجة ومدى تأثيره على النفقة، ونعلم أن    قانون الأسرة الجزائري سكت  - 

،  صريحةالتي تحتاج إلى بيان بنصوص قانونية    ،ة والمستجدةمسألة عمل الزوجة من المسائل المهمّ 

أن عمل  على  الأسرة    قانون نص  عليها دستوريا، و كون عمل المرأة من الحقوق الأساسية المنصوص  

من قانون الأسرة، لكن بالرغم    19برام عقد الزواج في المادة  إ  يكون محل شرط عنديمكن أن    ،الزوجة

إمكانية الرجوع عن هذا الشرط إن كان مرهقا أخرى وهي  عن مسألة  قانون الأسرة  كت  سذلك  من  

من    ،وقائع مستجدة  حدوثعند  للزوج،   أو لاتجعل  التحقيق  أو  شرط صعب  عنه   نتج ت  مستحيل 

 .تؤدي إلى انفصام عرى الزواج  شاكلم

 بدء  ،في انحلال الزواج سكت قانون الأسرة الجزائري عن جميع شروط المطلق- 
ً
وكل ما يدخل  بأهليته    ا

القصد الاختيار و والسكران، وشروط    ، وطلاق الغضبانوالمعتوه،    ،في شرط العقل من طلاق المجنون 

والمخطئ، وتعددت الأسباب المرجّحة لسكوته، لكن ليس لسكوته مبرر لأن    ،والهازل   ،كطلاق المكره

ولعلّ   المطلق،  لشروط  تطرقت  المقارنة  القوانين  جعلبعض  في  ذكر القانون    السبب  عن  يتخلى 

ا  الشروط للقضاء  هي  المباشرة  له   منهو    القضاء  ، خاصة أنعلى الطلاق وإجراءاتهلرقابة  يتسنى 

وقصد بإرادة كاملة    اختيار  ،عقلو وصحة    ،من بلوغ  ،التأكد من وجود وتوافر شروط أهلية المطلق

 .عند معالجته لقضايا الطلاق
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  زوجة هل هي    وقع عليها الطلاقحين    ،من المسائل المسكوت عنها في الطلاق هي شروط الزوجة المطلقة  -

فترة  حقيقية   أو حكمية )خلال  بعقد صحيح(  الطلاق)متزوجة  في  قانون أن    وبما  ؟الرجعي(  العدة 

  222  الرجوع للشريعة الإسلامية بنص المادةالحل يكون بف  هذه المسألة،  نع  سكت الأسرة الجزائري  

لا يحل الاشكال لاختلاف الفقهاء، ويرجّح سبب سكوت    وهذا الرجوع قد  ،من قانون الأسرة الجزائري 

إجراءات رفع دعوى الطلاق أمام   يجعل من  هو اعتماده نظام لا طلاق إلا بحكم القاض ي،    القانون 

لعدم  المحكمة   بالرفض  المدنيةتقابل  الحالة  من سجلات  مستخرج  زواج صحيح  عقد  أو   ،وجود 

تثبت وجود  ب العائلية  للحالة  المشكلزواعقد  شهادة  لكن  إلى    هنا  ج صحيح،  تطفو  فقد  ينتهي،  لا 

 دعوى   بعدهارفع الزوجان  و خارج المحكمة،    تلفظ الزوج بالطلاقفي حال  أخرى، كما  إشكالات  السطح  

فترة   مأما  الطلاق حكميا خلال  طلاقا  الطلاق  هذا  يعتبر  فهل  بالطلاق،  القضاء لاستصدار حكم 

على اعتبار أن الزوجة مطلقة خارجا؟ والجواب يكون نعم بأن هذا الطلاق حكمي وقع في العدة    ،  العدة

  نصوص ظ الزوج بالطلاق، ولحل هذا المشكل وجب على المشرّع وضع  الحقيقية التي بدأت من يوم تلف

 
ّ
حدد من خلالها وقت التلفّظ، وعدد الطلقات  ، ي زوج خارج المحاكملطلاق المتلفظ به من الم اتنظ

 .وبداية العدة

م يتطرق لمسألة الألفاظ التي يقع بها الطلاق، الأمر الذي يؤدي إلى  ولقانون الأسرة الجزائري    سكت  -

والتي تحيلنا إلى الشريعة الإسلامية كحل من الحلول    ،من قانون الأسرة الجزائري   222تطبيق المادة  

أشرت فالرجوع في المسائل الخلافية قد يولد تضاربا في  أن  لما لم يتطرق له هذا القانون، وكما سبق  

 .الأحكام القضائية

الجزائري  وضع    - الأسرة  للشقاققانون  الأسباب  ،التطليق  من  الثامنة  الفقرة  للتطليق  الموجبة    في 

، لكنه بالمقابل سكت عن كل تفاصيله، على عكس بعض القوانين المقارنة  منه  53في المادة    المذكورة

و  التطليق  أسباب  خارج  تنظمه  قانونية  قواعد  له  وأحكامه،  إ  تبينالتي خصصت  ويمكن  جراءاته 

 :ما يليفيالتطليق للشقاق    فيي  الأسرة الجزائر   قانون عنه  سكت    مااختصار  

تعريفا دقيقا للشقاق المستمر، وقد ذكره   ولم يضع  قانون الأسرة الجزائري سكت    -

عرفته بصورة غير مباشرة، وكان على  التي    56، والمادة  53من المادة    8ضمن الفقرة  

تريد    ،بيان تعريفه وأسبابه، حتى لا يكون سببا سهلا تتخذه ذريعة كل زوجة  القانون 

زوجها من  ص 
ّ
أسباب    ،التخل توّفر  تظهر دون  وبين  قوية  بينها  المستمر  ،  هالشقاق 

ناتجا عن خلاف شديد الحقيقي يكون  الشقاق المستمر  تستحيل معه    ،خاصة أن 

الزوجية الحياة  القضائي،  استمرارية  التطبيق  خلال  التطليق  يستشف    ،ومن  أن 

مجموعة الإجراءات التي تقوم بها المحكمة في حال استحالة استمرارية  للشقاق هو  

نتيجة الخلاف العميق والمستمر بين الزوجين، تطبيقا   ،العلاقة الزوجية وتصدعها
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من قانون الأسرة الجزائري، والذي يتوج إما بمواصلة    56و  8فقرة    53لنص المادتين  

 أو انهاؤها.    الحياة الزوجية

 ،إثباتهاية  ولم يبين معنى استمرارية الشقاق، وكيف  قانون الأسرة الجزائري سكت    -

بعد      أمر صعب  وهو إلا  للقاض ي  الشقاق لا يمكن أن تظهر  ثبات  إلأن استمرارية  

أحد   تظهر من  وقائع  تعكسها  الشقاق نفسه، ولا يكون ذلك إلا  عن طريق قرائن قوية  

الشقاق المستمر مع العجز عن إصلاح ذات    من خلالها  ثبتيالطرفين المتخاصمين،  

أن هناك أسبابا يمكن أن    البحث والتقص ي وجدتبللقضاء، و   ء الزوجينالبين ولجو

القاض ي   من خلالها  الزوجينمن  يتأكد  بين  مستمر  وردت    ،وجود شقاق  هذه  وقد 

المالكيةالأسباب   فقهاء  في    ،عند  والمتمثلة  القضاء،  بها  وعمل  القانون  عنها  وسكت 

ثبات الضرر الحاصل  إتكرار رفع الدعوى أو تكرار الشكوى من الزوجة مع عجزها عن  

 .ين حكمين، للتوفيق والإصلاح بين الزوجينيعتيمكن للقاض ي  عندئذ  لها من الزوج،  

 ،من الأسباب الأخرى للشقاق المستمر بين الزوجين  من خلال البحث أنم التوصل  ت  -

الإ  بينهو  المشتركة  بالحقوق والواجبات  المادة    هما،خلال  في  من    36المنصوص عليها 

الجزائري  الأسرة  المشتركة،    ،قانون  الحياة  وواجبات  الزوجية  الروابط  م 
ّ
تنظ التي 

إلى   والمعاشرة بالمعروف بتوطيد كل أواصر الود والرحمة والاحترام المتبادل، وتدعو 

المشترك   الأسرةلالتعاون  مصلح  ،تسيير  يمس  خلاف  كل  عامة    تهاوتجنب  بصفة 

ة الأولاد ومستقبلهم بصفة خاصة، لأن الناظر لكل مشكلة تهز كيان الأسرة  ومصلح

 .الحقوق الزوجيةعلى    التعديجد منشأها  ي

جعلت التطليق للشقاق حقا للزوجة وحدها  أنها    نجد  8فقرة    53بالرجوع للمادة    -

الزوج له،  ،دون  المنفردة  بالإرادة  التفريق  او   مقابل الطلاق  لفقه الإسلامي جعل من 

وبالتالي على المشرّع الجزائري إعادة النظر في التفريق    ،للخلاف والضرر حقا للزوجين

 
ً
معا للزوجين  حقا  وجعله  بب  ،للشقاق  أسباب إفراده  عن  مستقلة  قانونية  نصوص 

 .مقارنةالتطليق، وهو ما سارت عليه قوانين  

ميْن فقد سكت    -
َ
الحَك تعيينهما،    قانون الأسرةأما بخصوص  الجزائري عن شروط 

الزوجين أهلي  المادة    ليهوالمنصوص ع  ،باستثناء شرط كونهما من  قانون   56في  من 

أنه    الأسرة، الفقهاء  حيث  أن  نجد  الإسلامية  للشريعة  بعض  بالرجوع  في  اختلفوا 

 يبين نص صريح إدراج  قانون الأسرة على والعدالة، وكانالتفاصيل كشرطي الذكورة 

الحكمين الأحكام ،  شروط  اختلاف  إلى  يفض ي  الذي  الفقهي  الخلاف  عن  ابتعادا 

 .القضائية
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)المادة    في نص قانوني واحد  حصره  عن كثير من المسائل في الخلع، إثرقانون الأسرة الجزائري  سكت    -

خذ برضاه،  ؤ بعد أن كان قبل التعديل ي  ، الزوج  التطليق خلعا دون رضا(، حيث أعطى للزوجة حق  54

اوالرجوع   الإسلاميةإلى  باب  لشريعة  القضائية  يفتح  الأحكام  الفقهية    ،اختلاف  الآراء  تعدد  نتيجة 

 . مما يصعّب عمل المحكمة العليا كجهة موحدة للاجتهادتفاصيل الخلع،  بعض  واختلافها في  

  عن شروط الزوج المخالع والزوجة المختلعة، ولم يتطرق لأي مسألة   الأسرة الجزائري قانون  سكت    -

وبالتالي نهاء الرابطة الزوجية بالخلع من طرف الزوجة عن طريق القضاء، إمكانية إ هتبيان اعد ،فيهما

 .فهو خلع قضائي وليس رضائي

، هاطلاق عنسكت عن مسألة خلع الزوجة المريضة مرض الموت كما  قانون الأسرة الجزائري سكت - 

يُجَوّزْ خلع المريضة مرض الموت،  ،المذهب المالكي  ه عاتباولعلّ سكوته يفسّر   أن    نجد  لكن  الذي لا 

   لمالكيةل
ً
شرط أن لا يتجاوز بدل الخلع مقدار   ،خلع المريضة مرض الموتفيه  لابن القاسم يجيز    قولا

 حكامأها  من خلال  يوضح  ،ميراثه منها، وعلى المشرّع الجزائري تقنين هذه المسألة في نصوص قانونية

لخلع من بينها شروط المخالع والمختلعة، وخلع المريضة مرض الموت بجعل مقدار عوض الزوج بما لا ا

 .يتجاوز نصيبه من الميراث

 قانون الأسرة الجزائري من المسائل التي سكت عنها    -
َ
 في التطليق خلعا، المخ

َ
عة مقابل بعض المنافع  ال

  ظهري، الأمر الذي 54المنصوص عليه في الفقرة الثانية من المادة  المالعن عوضا أو اسقاط حقوق، 

الإسلامية للخلع مقابل المنافع،  مالي، بالرغم من إباحة الشريعة  غير  استبعد كل بدل    هأنقانون الأسرة  

   ،يفسّر حمايته لحقوق الأولاد  قانون ولعلّ سكوت ال
ُ
جرة  خوفا عليهم من تنازل الأم عن نفقتهم أو أ

 .الرضاع، كونها مسائل تمس جوانب حساسة من حياة الأولاد ضحية هذا الفراق

الخلع مقابل عن  عن مسألة نفقة الأولاد في مقابل الخلع، سكت كذلك    قانون الأسرةمثلما سكت  - 

في هذا المقام السكوت الأولاد، لكن  ةهو حمايفي هذه المسألة المرجّح من سكوته سقاط الحضانة، و إ

هو الكفيل   صريح على منع الخلع مقابل الحضانةالالنص  ف غرض الحماية، بل بالعكس  إلى    لا يؤدي

 .في الخلع  بين الزوجين  مساومةمحل  حضانتهم    لا تكون   حتى  ،الأولادبحماية  

لزواج بمنأى عن سكوت قانون الأسرة الجزائري، حيث لم لم تكن العدة كأثر من آثار انحلال عقد ا- 

تعريفا  لها  ب  ، واضحا  يعط  وأنواعها،  بيان مكتفيا  أحكامها  الأحوال    بعض  قوانين  بعض  على عكس 

 .القطري الأسرة    العربية التي عرّفت العدة منها قانون للبلاد  الشخصية  

مع العلم أن المسألة في  ، الحيض ورء هل هو الطهر أالمقصود بالقُ  قانون الأسرة الجزائري ظهر لم يُ - 

بحجج تثبت صحة مذهبه، وبما أن المسألة مسكوت    أتىخلاف وكل فريق من الفقهاء    اهبجانبها الفقهي  

من قانون الأسرة لا يحل الاشكال، وكان على     222عنها  فإحالتها إلى الشريعة الإسلامية بنص المادة  

لأن ،  مرالأ   تبينيو   تتضح الصورةالفقهيين ل رأيين  النص صراحة على معنى القرء باتباع أحد ال القانون  
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محاولة الزوج مراجعة     عند  يفض ي إلى الدخول في المحظور، ويظهر ذلك   معناهدون تحديد  رء  ترك القُ 

معتبرا القرء هو الحيض، وهي تأبى العودة بحكم أنها بانت منه معتبرة القرء طهرا،    ،زوجته في العدة

 . لا يخالف الشرع  وكلاهما يدعي حقا

من    222لمادة  تطبيق او   عن عدة المستحاضة وعدة ممتدة الطهر،  قانون الأسرة الجزائري سكت    -

في قانون  صريح  وذكرها بنص  ،  فيهما خلاف بين الفقهاءلأن    ،قانون الأسرة قد لا يرفع اللبس عنهما

دم الحيض ودم بين    وعدة غير المميزةعدة المستحاضة المميزة للدم ثلاثة قروء،  لأن  ،  الأسرة له أهمية

 . ، عوض سنة كاملة كما ذهب إليه المالكية ومن معهمتيسيرا على المعتدة  ثلاثة أشهر  هي،  الاستحاضة

،  ولدهافطام    دلها الحيض بع  عادإن كان بسبب الرضاع و ،  ثلاثة قروءعدة ممتدة الطهر )المرتابة(    -

حِ   عدوإن لم ي
َ
، وأما  المرضعكم  حُ ها  كمحُ فالمريضة    اأم،  للأزواجبعدها    للها الدم تعتد بسنة كاملة ت

يضاف لها تسعة أشهر لبراءة الرحم  ، مقسّمة بين  سنة كاملة  عدتهاغير سبب فبحيضها    ذهبمن  

ثلاثة أشهر    بعد  تنقض ي  فإنها  ،العدة  لكل حالات  اعتباراو   كاقتراح، و ثلاثة أشهر أخرى عدة الآيسات

ثبت   إن  لأن  بفقط،  الحمل،  من  الرحم  خلو  بالأشعة(  والكشف  المخبري  )التحليل  الطبي  الفحص 

من مقاصد  لأن ذلك   ،مدة عدتهن  إطالة يكون بعدم عليهنالحرج  المعتدات ورفعالنساء  لىع التيسير 

جدا،  لأن  و الشريعة،   دقيقة  نتائجه  أصبحت  الطبي  المجال  في  التكنولوجي  الشريعة  التطور  تخدُم 

 وتسندها في جانبها التعبُدي.

  حال-1 : ي على مسائل ه قانون الأسرة الجزائري العدة من عدة طلاق إلى عدة وفاة، سكت  تحوّل  في- 

 ساب ما مض ىتحاإلى عدة وفاة من جديد دون    حينها  وفاة الزوج وزوجته معتدة من طلاق رجعي تتحول 

 ول العدة من الطلاق البائن إلى عدة وفاة، تحّ   -2،  في الميراث  الزوجةولا يسقط حق  من عدة الطلاق  

كمل عدتها وهي عدة  ست ت  ،وتوفي مطلقها  بينونة صغرى أو كبرى   طلاقها  المطلقة البائن  عند الفقهاءف

 في مرض الموت  عدة الطلاق إلى عدة وفاةتحوّل   أما  - 3  دون نفقةالطلاق  
ّ
طلاقا  ق الزوجة  ، فقد تطل

عتدّ بأبعد الأجلين  ت  ،مطلقها قبل انقضاء عدتها من طلاق بائنفإن توفي    ،في  مرض الموت  زوجهابائنا و 

 
ُ
 .كتشف أن الطلاقُ طلاق  فرار فإنها ترثه ولو كان بائنابين عدة الطلاق وعدة الوفاة، وإن ا

  في  62ه المادة  ليما نصت ع  عدا،  شروط الحاضنعن    قانون الأسرة الجزائري   لم يتعرّض سكت و   -

وفر الشروط لكنها  ن يكون أهلا لذلك" فالمادة ذكرت وجوب تأالعبارة التالية:" ويشترط في الحاضن  

، ونعلم الخلاف الفقهي في  222الرجوع إلى الشريعة الإسلامية بنص المادة  ، مما يوجب  الم تفصّل فيه

 إلى:تنقسم  الجزائري  التي سكت عنها قانون الأسرة    والشروط  شروط الحاضن،

عامة • سكت    ،شروط  الأسرةحيث  تحوي    قانون  تفاصيل  عن    ،والعقل  ،البلوغشرط  فيها 

 . والأخلاق، والقدرة على القيام بشئون المحضون، والتدين بدين الإسلام  ،والأمانة
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بالن • المادتين    الجزائري مسألتينقانون الأسرة    منها  ذكرإن  و ساء  شروط خاصة      70و    66في 

، وسقوط حضانة غير قريب محرمأم المحضون المتزوجة بمع  ألا تسكن الحاضنة من غير أمه    وهما:

قريب محرمالأم عند   بغير  و زواجها  الجزائري  لكن  ،  الأسرة  "عن  فيهما    سكتقانون  مصلحة  عبارة 

  المحضون مصلحة  ، و (70، والمادة  66من المادة    1)الفقرة  سالفتي الذكرالمحضون" في نص المادتين  

في المادتين يحل العديد من    هكر أغلب مسائل الحضانة، وذِ في  اعتمده المشرّع الجزائري    مهممعيار  

مصلحة المحضون    أخذ  ى المشرع، وبالتالي علبغير قريب محرم  قة بزواج أم المحضون الإشكالات المتعل

 .بعين الاعتبار في التعديلات القادمة  في هذه المسألة

هو  آخر  شرطا  نثى، و أن يكون الحاضن محرما للمحضونة الأ   هما:و بالرجال    ينخاص  طينشر  •

 ، المحضون بشئون  الاهتمام  على    امرأة تعينهأن تكون مع الحاضن الرجل الذي آلت إليه الحضانة  

 . ، والمرأة أكثر قدرة على خدمة المحضون رعسيسواء كان أبا أو غيره، لأن الحضانة عمل  

هي عدم توفر شروط الحضانة في كل    ،عنهاقانون الأسرة الجزائري  من المسائل المهمة التي سكت  -

قوم به القاض ي لتحقيق مصلحة المحضون  إجراء مهم  يوالحل ب،  64الحاضنين المذكورين في المادة  

مكرر من قانون الأسرة،  03طرف أصلي في النزاع بنص المادة هي و للنيابة العامة من خلال  رفع الأمر 

باختيار   منهو  من  وذلك  من ظروف همغير أو    الأقارب  كفؤا  المحضون  على  القاض ي  وإن خش ي   ،

انتداب مساعِ ، فله  ملائمتها لهعدم  الحاضن الجديد و  في  للتأكدالسلطة  ظروف   من  دة اجتماعية 

ر ذلك فتحويل المحضون الحاضن
ّ
 .أفضل خيار لههو  لمتخصصة للرعاية  اإلى المراكز    ، وإن تعذ

بعد انتهاء تخييره  أي    ،تخيير المحضون   يه  من المسائل التي سكت عنها قانون الأسرة في الحضانة  -

البقاء مع حاضنته أو الذهاب مع والده، وقد اختلف الفقهاء بين    بين  معينةأو وصوله لسن    تهحضان

سكوت   سبب  ويرجّح  له،  ومانع  للتخيير  يخيّر    القانون مجيز  لا  الذي  المالكي  للمذهب  اتباعه  إلى 

لمحضون واتباع رغبته لستماع  الا إلى أنه قد يكون من المهم    خلصتالمحضون بعد انتهاء حضانته، و 

ضرر، لأن المسألة لها    ن و ديه، إذا تأكد القاض ي من وجود مصلحة في تخييره  في البقاء مع أحد والد

 .  سندها الشرعي في أحاديث رسول الله

ولم   ،لأحكام حق زيارة المحضون بشكل مفصّل ودقيق  قانون الأسرة الجزائري سكت ولم يتطرق    -

الأمر للسلطة التقديرية للقاض ي في تحديد    محيلا  ،(64)المادة    بشكل مختصر  وذكرهحق الزيارة    يعرّف

لتجنب الإشكالات العملية التي تنجرّ    ، كل تفاصيل الزيارة، لكن يبقى النص عليها صراحة أفضل خيار

 تضاربة. أحكام قضائية م  اعنه

من خلال    ،الفضل في استكمال ما سكت عنه القانون   العليا  لمحكمةلقرارات ارغم ذلك كان  ب 

من كل ما يتربص بهم من  ،وحمايتهم ،ومتابعة دراستهم ،همتفقّدلالأب لأولاده التفصيل في حق زيارة 
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مّا كانت أو غيرها، أو أي خطر آخر، وفصّ 
ُ
  ت لأخطار سواء كانت من ظروف حَضَانتهم مع حاضِنتهم أ

 .من خلال مدة الزيارة وتكرارها في الأسبوع  ،حديد زمن الحضانة ت  في  قرارات المحكمة العليا  كذلك

 

  :الاقتراحات

قانون الأسرة    - التي الجزائري،  ضرورة تعديل نصوص  كثير من المسائل  في  النظر  من خلال إعادة 

عمل  ل  لايسهتو عملي  ستوى ال المالمشكلات على  تجنبا للعديد من    والنص عليها مستقبلا،  سكت عنها

 .القضاة

رة إيضاحية لقانون الأسرة الجزائري   إلىندعو    -
ّ
حوال  الأ على غرار ما سارت عليه قوانين    ،إصدار مذك

وكذلك    ،لمسائل قانون الأسرةالفقهية    ةرجعيالم  من فائدة عملية تبيّن   ا عربية، لما لهللبلاد الشخصية  ال

مع    التي تحتاج إلى تفسير،و   هاعنها واغفلسكت  تي  المسائل الفي    ،ومقصده  قانون الأسرة  منحىإظهار  

 عزف عن كل المذاهب.   الصرفة إنتبيان سبب اتباعه لمذهب معين في مسألة معيّنة، أو عدم مذهبيته  

  عتمدالفقه المالكي المبط مرجعتيها بر ذلك ب، و الجزائري من قانون الأسرة  222لمادة في اإعادة النظر - 

في الجزائر، مع الانفتاح على المذاهب الأخرى حال عدم الاكتفاء بما ورد مالكيا، مع مراعاة العرف  

 .الجاري في المسائل الاجتهادية الخاضعة لتغير الزمان والمكان

  الذي يحدد بإضافة الركن البيولوجي    ،مكرر من قانون الأسرة الجزائري   09ضرورة تعديل نص المادة    -

  هويات غير لاستحداث بعض الدول  إثر  ،  اعالميالمنتشر  الزوجان الرجل والمرأة، في ظل الانهيار الأخلاقي  

الثالث،  ن جنسيايكالمتحول  فطرية التي تلغي كل مظاهر    ، والجنس  وحرية اكتساب الهوية الجندرية 

 .دي إلى عقد قران بين شخصين من نفس الجنسيؤ   قد  ستحداثهذا الا الازدواجية الجنسية،  

   ،على المشرع الجزائري حال تعديل قانون الأسرة  -
ُ
جنسه    حِ حَ صَ الأخذ بعين الاعتبار مسائل الخنثى الم

تقرير طبي رسمي يثبت إجراء عملية    مع وجودهل هو ذكر أو أنثى،  جنسه  وضّحت  جراحية  إثر عملية  

فمعد  تبيان جنسه وقدرته على الوطء  لالتصحيح  
ّ
لا يقع الطرف الآخر    حتى ،  من طرف طبيب محل

 .شخصا من نفس جنسه دون أن يدري   فيتزوجللتدليس    ضحية

الجنس ي، مع تجرّم إجراء عمليات التغيير  بإضافة نصوص ،الجزائري ضرورة تعديل القانون الطبي - 

 ، استثناء  مشكل  تجرى عملياته للخنثى هذا الأخير    ، بيان أوجه الاختلاف بينه وبين التصحيح الجنس ي

 وثته.أن  من  تهر و الذي في معظم حالاته يحتاج إلى تدخل جراحي من أجل توضيح ذكو 

تسليط  مع  الجنس،    غيير تجرّم عمليات ت  إضافة قواعد قانونيةب  ،تعديل قانون العقوبات  وجوب  -

نتيجة   ، أوضطراب في الهوية الجنسيةلا  أو هوى عابرلأقص ى العقوبات على كل من يغيّر جنسه عبثا 

السارية القوانين  يخالف  قاسية ضد كل طبيب  تسليط عقوبات  مع  الآخر،  للجنس  ويخرق    ،ميله 
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ميثاق أخلاقيات المهنة، إثر قيامه بعمليات تغيير جنس لأشخاص الهدف منها الربح المادي، باستثناء 

 .سعاف مريض في حالة حرجةإ  إلى  هدفالتي تالعمليات الجراحية الطارئة  

من قانون الأسرة في التعديلات القادمة،    10  ةعلى المشرع الجزائري تدارك النقص الذي شاب الماد  -

"يشترط لصحة   كالتالي:  الزواج ويكون نصها  انعقاد عقد  بإضافة فقرة تحدد شروط صيغة  وذلك 

موافقة    -3اتحاد مجلس الايجاب والقبول،  -2أن تكون الصيغة منجزة،  -1الإيجاب والقبول ما يلي:  

 ."القبول للإيجاب من كل وجه

تقييدها بشروط  مع  والمنظمة للوكالة في عقود الزواج،    2005الملغاة إثر تعديل    20إعادة إدراج المادة  - 

المادة    ةمذكور  المدنية،    32في  الحالة  التي أجازت وكذلك  من قانون  المقارنة  القوانين  الاستفادة من 

 .طة الوكالةابوسحة له  صلاحيات الممنو التمنع الوكيل من تجاوز    ،الوكالة وأحاطتها بضوابط وشروط

بالصداق كونها غامضة ولا تؤدي المعنى المطلوب    تضمنةالم  من قانون الأسرة  15تعديل نص المادة    -

صحيحة، وفي حالة عدم    العقد تسميةالصداق في    سمىي-1"  وهي:عليه أقترح صياغة جديدة للمادة  ف

فق على السكوت عنه، وجب صداق  
ُ
تسمية الصداق في العقد، أو كانت تسميته غير صحيحة أو ات

للزوجة الامتناع عن الدخول حتى تقبض الصداق أو معجله، وإن رضيت بالدخول دون    -2المثل،  

 ."صداق، فهو دين في ذمة الزوج

سألة  لم  ةجعالِ المو   ،التي كانت محل انتقاد لقصورهازائري  الجمن قانون الأسرة    16وجب تعديل المادة    -

  ، مسألة وفاة الزوج قبل الدخول مستقبلا إضافة    على المشرّعفبوفاتها،  لزوجة  ل كامل الصداق    وجوب

إضافة  وعليه وجب    ،لأن جميع الفقهاء اتفقوا على أن الصداق يثبت بوفاة أحد الزوجين قبل الدخول 

 ." " أو بوفاة أحد الزوجين قبل الدخول   تصبح:لالتعديلات القادمة    فيللمادة  عبارة  

في مؤكدات    ،المالكيخذ بعين الاعتبار ما قرره المذهب  الأ يجب  في المستقبل حال تعديل قانون الأسرة،    -

   كمبدأ  كامل الصداق من اثبات للمسيس
ُ
اتباع المبدأ المذكور آنفا لأن  لمحكمة العليا،  لفي قرار    بّق ط

 يرفع التضارب بين قرارات المحكمة العليا ويوحدها. 

من قانون الأسرة الجزائري،    36والمذكورة في المادة    ،تخصيص فقرة في الحقوق المشتركة بين الزوجين  -

ضافة حق المساكنة  إ، لأن المشرّع بالزوجية  تؤكد وجود حق المساكنة الشرعية كجزء من الحقوق 

مناسبة  ،الشرعية لحلول  يذكرها  لعدة    يؤسس  لم  كمغادرةالقانون إشكالات  بيت    ،  الزوجين  أحد 

أسباب مباشرة للإخلال بحق المساكنة    فهيحرمان أحدهما الآخر من حق الاستمتاع،    وأالزوجية،  

المشتركة الحقوق  ضمن  الذكر  من  المغيّب  بين ،  الشرعية  المساكنة  حق  على  الصريح  النص  لأن 

 . وقاية للزوجين من مآلات تشتت الأسرةو يمنحهما فرصة التعدي على هذا الحق،  لا    ،الزوجين
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أن باعتبار    ،بما تحويه من حقوق في التعديلات القادمة  "المساكنة الشرعية"    عبارةإضافة  ضرورة    -

الزواج  من    أنواعأمام  ك غلق الباب  ذلالزوجين، ومن شأن  م الواجبات المتبادلة بين  المساكنة من أه

 .المساكنة، وانتشار المخادنة كمظهر من مظاهر التأثر بالدول الغربية  شترطالتي لا ت

ينظم نفقة الزوجة العاملة، وأحكامها في مادة مستقلة يُبيّن    في قانون الأسرة الجزائري   نصإدراج    -

 
ً
فيها مسألة العمل وأثره على النفقة، وظروف خروج المرأة للعمل ومدى مشروعيته، وهل يتطلب علما

   ووإذنا من الزوج، سواء تزوجها عالما بعملها أ
ُ
ظهر  لو  ن عدمها،  سقطة لنفقتها ملا، وتبيان الأسباب الم

في ذلك تغيّر الأحكام بتغير الظروف والأزمان، لأن عمل   ، مُعْتَبراب في ضرر للأسرةأن هذا العمل تسبّ 

 .الزوجة في المجتمع الجزائري أصبح واقعا لزم تنظيمه، تفاديا لكل إشكال في القضاء

-   
ّ
الطلاق حين يتلفظ به الزوج خارج ق وتبيانها في التعديلات القادمة، لأن  إعادة الاعتبار لشروط المطل

كر أو غضب، نوبة جنون أو سُ ساعتها مصابا بلا محالة، قد يكون الزوج    شرعا أسوار المحكمة واقع  

 
ُ
شريطة أن يكون بحضور شهود أقارب   وعلى المشرع وضع نص قانوني يثبت فيه الطلاق خارج المحكمة

كانوا أو غيرهم، مع الأخذ بعين الاعتبار حال المطلق كامل الإرادة أو به حالة من الحالات السابق ذكرها  

وا  وأإكراه    وأ  من غضب تلفّ    قترحالم  نصلغيره،  "إذا  بالطلاقكالتالي:  الزوج  الإرادة  ظ  كامل   وكان 

أو إكراهه    ه أو غضبهكر سُ ه أو  عتهو  أ  هلا يقع طلاقه حال جنونبحضور شهود  يقع طلاقه في الحال، و و 

 " .أهخط  أوه  هزل  أو

لقانون في التعديلات القادمة    المتعلقة بالتطليق للشقاق  53عادة صياغة الفقرة الثامنة من المادة  إ  -

الجزائري  يكون    ، ولاتتضح صورتهلأسبابه  مظاهره و مع تحديد    "للشقاق"، بإضافة مفهوم  الأسرة 

ص الزوجة من الزوج  و   ،انتقامهرها شقاق وباطنها  اظ  دعاوى كيديةرفع  ل  للزوجة  مبررا
ّ
الهدف منها تخل

 غ مقبول. سوّ موجود  دون  

  ة قادمت التعديلا الفي    قاقالتطليق للشمسائل  في    ، القضاء  عمل بهتقنين ما    على المشرّع الجزائري   -

الأسرة الدعوى سبب  ،لقانون  تكرار  من  مع    لإثبات  ايحقيق  اجاعلا  الزوجين،  بين  المستمر  الشقاق 

شرط عدم ثبوت الضرر،   بشروط من بينها رفض دعوى التطليق للشقاق المرفوعة لأول مرة  ضبطه

لم يثبت الضرر، لو  إذا سبقتها دعويين على الأقل و   (دعوى ثالثةأي  )  للشقاقوقبول دعوى التطليق  

 .على القاض ي انتداب حكمين للإصلاح بين الزوجينحينئذ  

جميع دعاوى الفرقة    في  ،للإصلاحيلزم القاض ي بانتداب حكمين  في قانون الأسرة الجزائري  وضع نص    -

 وخلع.   ،وتطليق  ،من طلاق

في الشقاق  بإضافة فقرة ثانية ت من قانون الأسرة الجزائري    56تعديل المادة    - وجب تعيين حكمان 

يعين القاض ي حكمين، ...: "إضافةتعديل الفقرة باقتراح  ويكون    ،  أو غيرهما  ينيكونان من أهل الزوج
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ّ
الأهل ممن  ر عليه اختار حكمين آخرين من غير  حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، وإن تعذ

 .م فيهم العدالة والصلاح"يتوسّ 

هم من أي  تحمايبهدف    ،حضانة الأولادتنازل الزوجة عن  استحداث نص صريح يمنع الخلع مقابل  - 

  العربية حماية لحقوق للبلاد  قوانين الأحوال الشخصية  أمر نصت عليه    بين الزوجين، وهومساومة  

 .الأولاد

م  ةالقانوني  وصتعديل النص- 
ّ
بيان مسألة مهمة  ة متبوعا بمن خلال إدراج مفهوم للعد  ،للعدة  ةالمنظ

لاف بينهما واضح في احتساب تخالقُرْء هل هو الحيض أو الطهر، لأن الا معنى    تفسيروهي  ها  في احتساب

بسا  وترك المسألة دون تفسيرالعدة  
ُ
ل هو الحل   القُرْءعنى  لمفالنص القانوني الصريح    وبالتالي  ،يعد 

 الكفيل بغلق الباب أمام كل تأويل.

والتيسير  ،  عدة المرأة المستحاضة والممتدة الطهرعلى مسألة  نص  ال  ةقادمالتعديلات الفي    على المشرّع  -

  التكنولوجية مدد طويلة كالسنة مثلا، والتأكيد على الفحص الطبي بالوسائل    انتظاردون    تهنفي عد

 عتدة. المخلو رحم  وسريعة في كشف    دقيقةنتائجها    ن لأ   بالتحليل المخبري والكشف بالأشعة()  الحديثة

مسائل شروط الحاضن أو قانون الأسرة الجزائري عن    سكوتالمتمثل في  دارك النقص التشريعي  ت  -

عالحاضنة بالنص  وذلك  في  لي،  القادمةعديلا التها  الملاحظات  و   الاقتراحاتالاعتبار    بعين  اخذأ،  ت 

قبل وأثناء تمس مصلحة المحضون  الضرورية التي    المسائلمن  شروط الحاضن    نة أدناه، كون المدوّ 

 الاقتراحات:هذه  و   ،حضانته

 شروط الحاضن:  -أ

، أن يكون الحاضن بالغا راشدا  -  الحاضن ما يلي:شروط عامة في الحاضن: "يشترط في    -1

 .لأبوين القاصرينلأحد اوللقاض ي السلطة التقديرية في منح الحضانة  

 والأخلاق.  أن يتصف بالأمانة    -               

 .ورعايتهقادرا على تربية المحضون  الحاضن  أن يكون   -               

 . "أن يكون سليما من الأمراض المعدية والخطيرة  -                

 : وهيشروط خاصة بالحاضنة الأنثى   2               

 أن تكون من محارم المحضون الذكر. "                

 يسقط حق الحاضنة المتزوجة بغير    ألا تكون متزوجة من غير قريب محرم، واستثناء لا                    

       ذكرا  ن يكون عمر المحضون أقل أو يساوي ثمان سنوات  أ-  "  في الحالات التالية:قريب محرم                       

 نثى، ولا ضرر عليه بفراقها بعد هذا السن. أكان أو                                                                               

 أن يكون المحضون مريضا مرضا مزمنا أو من ذوي               -                                                                               

   ، لا تثبت  الاحتياجات الخاصة ولا يقدر على رعايته إلا أمه                                                                             
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       جانب بالخبرة من ذوي الاختصاص في ال   الأمراض والعلل إلا                                                                            

 الطبي.                                                                           

 يسقط حق الزوجة الحاضنة في السكن وأجرته،    -                                                                         

   75ها في المادة  ليالمحضون سارية والمنصوص ع وتبقى نفقة                                                                          

 من هذا القانون.                                                                           

 تسقط الحضانة عن الأم بتضرر الصغير مع مراعاة     -                                                                           

 مصلحة المحضون في جميع الحالات ".                                                                              

 : وهيالذكر  شروط خاصة بالحاضن    3                   

 .يكون محرما للمحضون الأنثىأن       

  تحقق  ثبت  آلت له الحضانة أن يُ وعلى من  أن يكون عنده من يصلح للحضانة من النساء،    

   تبدي    أن هذه المرأة، وإن استلزم الأمر اجراء بحث اجتماعي للتثبت من  هذا الشرط        

    على رعاية المحضون مع تحقق  استعدادا لقبول المحضون مع الالتزام برعايته، ولها القدرة           

 واجبات الحضانة .ب  لقياماجميع الشروط الأخرى التي تخولها         

أن تسند    ز ضون فأقترح المادة التالية: "يجو حدة الدين بين الحاضن والمحأما بالنسبة لوِ   -ب  

 
ُ
أ  الحضانة للكتابية غير المرتدة، 

ً
تلقّ   ما نه دينها وتربيه على دين  كانت أو غيرها، شريطة أن لا 

 كانت أو غيرها إن خيف   صلحة المحضون لممراعاة  و أبيه،  
ً
ما

ُ
تسقط الحضانة عن الحاضنة أ

 ببلوغ المحضون سن السابعة". الحضانة  وفي جميع الأحوال تسقط    على دين المحضون،

، أقترح النص القانوني التالي: "في حال انعدام  أما في حال انعدام الحاضنين أو عدم كفاءتهم  -ج

سناد إجراء تحقيق إ، يجوز للقاض ي وبعد 64م كفاءتهم، مع مراعاة نص المادة دالحاضنين وع

   الحاضنين المقرر لهم حضانة الولد  غير  عدم كفاءة    وفي حال،  لحضانة لغير المحكوم لهم قانوناا

 ". المتخصصة لرعايته  ز، فللقاض ي السلطة التقديرية في تحويل المحضون إلى أحد المراك اقانون

م لأصاب     -
ّ
اختلاف في  في قانون الأسرة، نتج عنه    حق زيارة المحضون القصور النص القانوني المنظ

  ، على تفاصيل الزيارة في قواعد قانونية واضحةنص صراحة  ي  ماقانون الأسرة حين، و أحكام القضاء

 و د الأحكام القضائية يتوحيؤدي إلى 
ُ
جانبا وتمسّ  ،بس، خاصة أن تفاصيل حق الزيارة كثيرةنزع كل ل

ذو ت  حساسا  بتعديلات  مطالب  فالمشرّع  وعليه  بالأبناء،  في  حق  وضحارتباط  الحاضن  زيارة   غير 

وفتراتها    ،وزمن الزيارة  ، ضبط الأيامها، بوتفاصيل  هاتحديد أحكامو   ،المحضون من خلال بيان مفهومها

بدقة   أحكام  مع  والوقت  تنفيذ  في  المسؤولية  من  للتنصل  مراوغة  لكل  منعا  للزيارة،  المحدد  المكان 

 .الاتفاق الخاص بالزيارة
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في  - ال  على المشرع إضافة نص قانوني  في الزيارة من غير  فيه    حددية،  قادمالتعديلات  من له الحق 

أخرى   مثلا، ومسألة  كالأجداد  الزيارة  الأبوين  الحُ في  في  النظر  إعادة  إمكانية  تنظيمها وهي  كم  عليه 

النص على    ، كذلك، وفيه ضرر للمحضون هاالمنظم للزيارة متى صار تنفيذه مرهقا لصاحب الحق في

به الهروب  أو  المحضون  تسليم  عدم  في  التحايل  قانون   كونها  ،مسألة  عليها  يعاقب  جنائية  مسألة 

 .العقوبات الجزائري 
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توفيق    -84 الجامعية، مصر،    حسن،فرج  الدار  للقانون(،  العامة  )النظرية  القانونية،  للعلوم  المدخل 

 . )د.ط(، )د.ت(

، الجزائر،  ةالخلدونيمحاضرات في قانون الأسرة "انعقاد الزواج"، دار    جمال،عياش ي    دليلة،فركوس    -85

 . 2016،  1ط

 . 1986  (،وطنية للكتاب، الجزائر، )د.طشرح قانون الأسرة الجزائري، المؤسسة ال  سعد،  فضيل  -86

محمد  -87 الإسلامية  خضر،  قادر  الشريعة  في  الزوجة  بالقانون -نفقة  مقارنة  اليازوري، -دراسة  دار   ،

 . 2010الأردن،  
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قدو ياسر محمد سعيد، أثر الحالات النفسية في قضايا الأحوال الشخصية، المركز العربي للنشر    -88

 .2018،  1والتوزيع، مصر، ط

كمال حسن الوهبي، الأمراض النفسية والاضطرابات السلوكية عند الأطفال، دار الفكر العربي،   -89

 .1997،  1بيروت، لبنان، ط

 . 2014ملويا، المرشد في قانون الأسرة، دار هومة، الجزائر، )د.ط(،    لحسين بن الشيخ آث  -90

 .2011،  3لحسين بن الشيخ آث ملويا، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصية، دار هومة، الجزائر، ط  -91

 . 2006،  2لوعيل محمد لمين، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة، الجزائر، ط  -92

أبو زعيزع عبد الله، مفاهيم معاصرة في الصحة النفسية، دار الأكاديميون للنشر والتوزيع، الأردن،   -93

2015 . 

 . 2017ماهر أمين، المرشد الأسري، دار حرف للنشر والتوزيع، مصر،    -94

 . 1994،  2الجزائر،  ط    ، مطابع عمار قرفي، باتنة،والزواجالخطبة    محمد،محدة    -95

،  1، عقود الزواج بين المستجدات الفقهية ونصوص القانون، دار هومة، الجزائر، ط  محروق كريمة  -96

2019 . 

محمد حسين منصور، قانون الأحوال الشخصية لغير المسلمين في مصر ولبنان، دار النهضة العربية،  -  97

 . 1995بيروت، لبنان، )د.ط(،  

في  - 98 الشخصية  الأحوال  الحميد،  عبد  الدين  محي  مصر،  محمد  الطلائع،  دار  الإسلامية،  الشريعة 

 . 2012)د.ط(،  

مسرار حميد، نظرية الحق وتطبيقاتها في أحكام الأسرة، دار الكتب العلمية، بيروتـ، لبنان، )د.ط(، - 99

2013 . 

الشخصية،- 100 الأحوال  قانون  شرح  السباعي،  لبنان   مصطفى  بيروت،  النربين،  ودار  الوراق  دار 

 . 2001،  9والرياض، السعودية، ط

التطليق والخلع وفق القانون والشريعة الإسلامية، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر،    نورة،منصوري  - 101

 . 2010)د.ط(،  

عبد  -102 المجلس   الرحمان،هرنان  منشورات  والحاضر،  الماض ي  بين  الجزائري،  الأسرة  قانون  محطات 

     .2012الإسلامي الأعلى، الجزائر، )د.ط(،  

 .2010،  1ولد خسال سليمان، الميسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، دار طليطلة، الجزائر، ط-103

 الرسائل العلمية: -8

   أطروحات الدكتوراه:  -أ

نيل -1 تندرج ضمن متطلبات  الزوجين، أطروحة  بين  القضائي  التفريق  العمري، نظرية  أشرف يحي 
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 . 2005،  شهادة الدكتوراه، تخصص فقه وأصوله، كلية الدراسات العليا، الجامعة الأردنية

الجزائري، -2 الأسرة  قانون  في  وتطبيقاته  الإسلامي  الفقه  في  القضائي  الاجتهاد  بن صغير محفوظ، 

دكتوراه، تخصص فقه وأصوله، كلية العلوم الاجتماعية والإسلامية، جامعة باتنة، الجزائر،  أطروحة  

2008 /2009. 

تندرج ضمن  لسعادي  -3 في قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة، أطروحة  الزواج وانحلاله  على، 

الجزائر  جامعة  الحقوق،  كلية  خاص،  قانون  تخصص  الدكتوراه،  شهادة  نيل  ،  1متطلبات 

2014 /2015. 

دراسة فقهية قانونية  -عطا سالم أبو الغنم، عمل الزوجة وتأثيره على الحقوق والواجبات الأسرية-4

 . 2017أطروحة دكتوراه، كلية الدراسات العليا بجامعة العلوم الإسلامية العالمية، الأردن،  -مقارنة

القضاء  -5 ضوء  في  الحضون  الطفل  حقوق  مبروكة،  ضمن  غضبان  تندرج  أطروحة  الجزائري، 

الجزائر  جامعة  الحقوق،  كلية  خاص،  قانون  تخصص  الدكتوراه،  شهادة  نيل  ،  1متطلبات 
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الأحكام القانونية لنظام تغيير الجنس، أطروحة تندرج ضمن متطلبات نيل شهادة    ،مكرلوف وهيبة-6

جامعة أبوبكر بلقايد، تلمسان،   الدكتوراه، تخصص قانون خاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية،

 . 2015/2016الجزائر،  

 : مذكرات الماجستير-ب

، تخصص  من قانون الأسرة الجزائري   222الإشكالات الواردة على تطبيق المادّة  ،  إسماعيل شيخ  -1

  جامعة وهران،، كلية العلوم الإنسانية والحضارة الإسلامية،  قسم العلوم الإسلاميّةشريعة وقانون،  

  ،2013 . 

داليا علي أبوبكر علي، رؤية المحضون في حالة تنازع الأبوين، دراسة مقارنة، رسالة تندرج ضمن  -2

متطلبات نيل شهادة الماجستير، تخصص قانون، كلية الدراسات العليا، جامعة النيلين، السودان، 

2018 . 

ضمن متطلبات نيل شهادة    رسالة تندرجسامي بن محمد ديولى، أحكام العدة في الفقه الإسلامي،  -3

الماجستير، تخصص فقه وأصوله، كلية الدراسات العليا، الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة، المملكة  

 ه. 1402/ 1401العربية السعودية،  

الف  إبراهيم،ندخوش ي  -4 بين  والضرر  للشقاق  الأسرة  التطليق  ومدونة  المالكي  بحث    المغربية،قه 

جامعة  الاسلامية،  العلوم  كلية  القضاء،  في  الماجستير  شهادة  نيل  متطلبات  ضمن  يندرج  تكميلي 

 . 2012المدينة العالمية، ماليزيا،  
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 علمية:ال المجلات-9

 .  1992حامين بطنجة، المغرب،  هيئة الم،  8"الاجتهاد القضائي"، مجلة الندوة، ع  -1

  ، المنتدى 263ع  البيان،"التحكيم في الشريعة بين الزوجين أنموذجا"، مجلة    القادر،  أحنوت عبد  -2

 . 2009الإسلامي، بريطانيا،  

مجلة    -3 النكاح"،  عقد  في  الجنس  تغيير  "أثر جراحة  الرشيد،  ناصر  بن  الرحمن  بنت عبد  أسماء 

 . 2019، المملكة العربية السعودية،  48الجمعية الفقهية السعودية، ع

مجلة    -4 النكاح"،  عقد  في  الجنس  تغيير  "أثر جراحة  الرشيد،  ناصر  بن  الرحمن  بنت عبد  أسماء 

 . 2019، المملكة العربية السعودية،  48الجمعية الفقهية السعودية، ع

،  13الجزائرية للمخطوطات، مج، المجلة  "إكراه الزوج زوجته على الخلع"آمال حبار،    كمال،بعاكية    -5

، الجزائر،  1، مخبر مخطوطات الحضارة الإسلامية في شمال أفريقيا، جامعة أحمد بن بلة وهران  2ع

 . 2018ديسمبر  

"،  الحضانة وشروطها بين الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري كمال، حبار أمال، "بعاكية  -6

المركز ، معهد الحقوق والعلوم السياسية،  6، ع7، مجقتصاديةمجلة الاجتهاد للدراسات القانونية والا

 . 2018، الجزائر،  الجامعي أمين العقال الحاج موس ى أق أخموك تامنغست

،  38، مجلة الحقيقة، ع "مساواة المرأة في التشريعات الأسرية المغاربية"بن عومر محمد الصالح،    -7

 .  2016جامعة أحمد دراية، أدرار، الجزائر،  

"، مجلة الدراسات  1984"حول تعديل بعض النصوص لقانون الأسرة لسنة    الغوثي،بن ملحة    -8

 . 2005، ديسمبر  8الإسلامية، المجلس الاسلامي الأعلى، الجزائر، ع 

الاقتصاد الإسلامي    الطبيعية"، مجلةالإعجاز التشريعي في الحث على الرضاعة  "محمد،    بورباب  -9

 :مقال منشور على موقع ،  2018سبتمبر    ،كاي  ، منشورات جامعة76العالمية. ع  

)https://kie.university/(. 

الجزائري".  ب  -10 الأسرة  قانون  في  المحضون  زيارة  "حق  لينة،  للبحوث    الأكاديميةالمجلة  وزيتونة 

والعلوم    ةیكل،  2، ع3، مجةیاسیوالس  القانونية ثلالسیاسیة،  الحقوق  عمار  الأغواط،    جيیجامعة 

 .2019الجزائر،  

"بولقصيبات    -11 الجزائري أحمد،  القضائي  الاجتهاد  في  التراث"،  الخلع  عمجلة  زيان ،  3،  جامعة 

 . 2012، الجزائر، نوفمبر  مخبر جمع دراسة وتحقيق مخطوطات المنطقة وغيرها،  عاشور بالجلفة

12-  " جيلالي،  البشري اتشوار  والاستنساخ  الجنس ي  التغيير  مسائل  في  الإسلامية  المجلة  "،  لأحكام 

والاقتصادية   القانونية  للعلوم  ع35ج  والسياسية،الجزائرية  جامعة  ،  4,  الحقوق  الجزائر،  كلية 

1998 . 

https://kie.university/
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والسياسية،    -13 القانونية  للعلوم  الجزائرية  المجلة  والقانون"،  الزواج  "الجنس،  جيلالي،  تشوار 

 . 1995، جامعة الجزائر،  4، ع32مج

المرأة    -14 بحقوق  المتعلقة  الدولية  الاتفاقيات  بنود  بعض  على  الجزائر  "تحفظات  تشوار جيلالي، 

، كلية الحقوق،  12ع  العلوم القانونية والإدارية والسياسية،    الأسرية بين التراجع والتمسك"، مجلة

 .2011جامعة تلمسان،  

تشوار جيلالي، "حق الشخص في التصرّف في جسمه الرتق، العذري والتغيير الجنس ي نموذجا"،  -15

 . 2009كلية الحقوق، جامعة تلمسان،  ،  07  جلة العلوم القانونية والإدارية والسياسية، عم

القانونية والسياسية،  ، المجلة الجزائرية للعلوم  "سن الزواج بين الإذن والجزاء"  جيلالي،تشوار    -16

 . 1999، كلية الحقوق، جامعة الجزائر بن يوسف بن خدة،  4، ع36مج

"عدم المذهبية الصرف كمنهج تبناه المشرع الجزائري لوضع الأحكام الأسرية"،    جيلالي،تشوار    -17

زائر،  ، كلية الحقوق جامعة الج3, ع46المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، ج

2009 . 

القوانين  "  تشوار زكية حميدو،  -18 في  الطفل بعد الطلاق  التشريعي    المغاربية بيناستماع  النقص 

والسياسية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة  العلوم القانونية، الإدارية    والاجتهاد"، مجلة

 . 2005،  3تلمسان، ع

،  "قانون الأسرة المؤكدة لكل الصداق بالدخول   من  16التعليق على المادة  "   حميدو،تشوار زكية    -19

، كلية الحقوق، جامعة الجزائر بن يوسف 3، ع45المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والسياسية، مج

 . 2008بن خدة،  

للعلوم    -20 الأنبار  جامعة  مجلة  والقانون"،  الشريعة  بين  الصغار  تزويج  "حكم  محسن،  الجميلي 

 . 2013، كلية العلوم الإسلامية، جامعة الأنبار، العراق،  13الرابع، العدد  الإسلامية، المجلد  

، جامعة  52، مجلة ديالى، عحاتم أحمد عباس، " تغيير الجنس البشري وموقف الشريعة منه "  -21

 . 2011ديالى، العراق،  

مقال منشور على موقع الإسلام اليوم :   حسين بن خلف الجبوري، المسكوت عنه في الشرع،    -22

(81511.htm-60-http://www.islamtoday.net/fatawa/quesshow)   

 :الألوكةشبكة    مقال منشور على  "،بعد الزواج العرفي . كارثة جديدة  "المساكنة.هناء،  الحمراني    -23

  (https://www.alukah.net/social/0/65178/#ixzz6L36ihhlx. (     

مدونة    ضوء  فياستحقاق الحضانة وأسباب سقوطها: دراسة    ، "شروط  ن حموش عبد الرحما  -24

منشورات مجلة  ،  32رقم  سلسلة المعارف القانونية والقضائية،    المغربي"،  القضائيالأسرة والعمل  

 .2016الحقوق، دار نشر المعرفة، المغرب، )د.ط(،

http://www.islamtoday.net/fatawa/quesshow-60-81511.htm
https://www.alukah.net/social/0/65178/#ixzz6L36ihhlx


 قائمة المصادر والمراجع 
 

401 
 

، مجلة المنبر  "زواج القاصر والمصاب بإعاقة ذهنية في القانون المغربي"  الرحمان،  حموش عبد  -25

 .2015، أفريل  8، المغرب،  7القانوني، ع 

"ما سكت عنه قانون الأحوال الشخصية السوري في الزواج والطلاق وآثارهما   الحموي أسامة ،   -26

، جامعة الإسكندرية،  1مجلة كلية الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، عويحتاج إلى تقنين"،  

 .68، ص2008مصر،  

الامام الأعظم،  مجلة كلية  ،  "الوكالة في عقد النكاح بين الشريعة والقانون "  القادر،الحيالي عبد    -27

 .2008، العراق، سبتمبر  6ج

، جامعة الإمام  3، مجلة قضاء، ع" نفقة الزوجة في العصر الحاضر"خالد بن عبد الله المزيني،  -28

السعودية،   العربية  المملكة  السعودية،  القضائية  العلمية  الجمعية  الإسلامية،  سعود  بن  محمد 

 . 2014فبراير  

وردة  -29 الجنس"،"زواج    ،دلال  ع  مثليي  قانونية،  دراسات  للبحوث  16مجلة  البصيرة  مركز   ،

 .  2013، الجزائر، جانفي  والاستشارات والخدمات التعلمية

إبراهيم،  ياسر،  ذنون   -30 الطارئة  "  رؤى  الظروف  علىنظرية  مجلة    القضائية"،الأحكام    وأثرها 

 . 2014، كلية القانون بجامعة الامارات العربية المتحدة، يناير  57الشريعة والقانون، ع

مهدي،    -31 خميس  الجندري"،ريم  والاجتماع،    "الضيق  الانسانيات  وعلوم  والأدب  الفنون  مجلة 

التربوية،  59ع للعلوم  الأمارات  في  ،  كلية  الانسانية  والعلوم  للفنون  الاوربية  للجامعة  لنمسا،  افرع 

 . 2020الامارات العربية المتحدة،  

،  36، مجلة منازعات الأعمال، ع"ومستجدات الطرد من بيت الزوجية   "إشكالياتمحمد،    الزماط  -32

 . 2018المغرب، نوفمبر  

، مجلة  "أحكام العدة في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة مع قانون الأسرة الجزائري "  سطحي سعاد،  -33

، الجزائر،  جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية قسنطينة  ،كلية أصول الدين،  8، ع4المعيار، مج

2004 . 

المجلة الأكاديمية للبحوث    وشرعي"،التغيير الجنس ي من منظور قانوني  "  سعيدي محمد نجيب،  -34

مج والسياسية،  ع4القانونية  والعلوم  ،  2،  الحقوق  الأغواطجامالسياسية،  كلية  ثليجي  عمار  ،  عة 

 .2020الجزائر،  

  "، حقوق الطفل  اتفاقيةقراءة في أحكام الحضانة في القانون الجزائري في ضوء  ، "فاضلشوقور    -35

 . 2017عمار ثليجي، الأغواط، الجزائر،    ة، جامع6والسياسية، عمجلة الدراسات القانونية  

،  19القانون السوري"، مجلة جامعة دمشق، مجصالح فواز، "جراحة الخنوثة وتغيير الجنس في    -36

 . 2003، سوريا،  2ع
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، بحث محكم قدم لحلقة  "أثر عمل المرأة في النفقة الزوجية"  عبد السلام بن محمد الشويعر،  -37

بن سعود   محمد  الإمام  المعاصرة، جامعة  القضايا  فقه  في  البحثي  التميز  مركز  أقامها  التي  البحث 

 . 2011المملكة العربية السعودية،  الإسلامية،  

 . 2019، العراق،  1، ع2، مجلة دجلة، ج"القصور في التشريع"  ،عواطفعبد المجيد الطاهر    -38

المفهوم القضائي للشقاق المستمر بين الزوجين كسبب للتطليق في قانون الأسرة  "  أحمد،  عبدو  -39

 . 2011،  جامعة البليدة، الجزائر،  1عمجلة البحوث والدراسات القانونية والسياسية،    ،"الجزائري 

الجزائري "  أحمد،عبدو    -40 الأسرة  وقانون  الاسلامي  الفقه  في  الزواج  عقد  في  المرأة  مجلة  "رضا   ،

قانونية، الجزائر،  10ع  دراسات  التعلمية،  والخدمات  والاستشارات  للبحوث  البصيرة  مركز   ،

 . 2011فبراير 

المساكنة"،  الله  عبد  علي  -41 لمسألة  القانوني  على  ،  "التكييف  منشور  الجمل:مقال   موقع 

)http://www.aljaml.com.) 

، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية  "تعليق على حكم في قضية تغيير الجنس"علي علي سليمان،  -42

 .  1996، جامعة الجزائر،  4، ع33والسياسية، مج

موقع مساواة:  مقال منشور على  ،  المساكنة في القانون السوري،  عويس نور   -43

)http://musawasyr.org/?p=10028.) 

الأسرة""مدى    أحمد،غرابي    -44 قانون  تعديلات  في  الشرعية  بالمرجعية  دراسات  الالتزام  مجلة   ،

 .2016، جامعة الجلفة، الجزائر،  22وأبحاث، ع 

الدراسات الاسلامية والعربية    ، كلية1، مجمجلة الزهراء  الخلع دواء ما لا دواء له،عبلة،    الكحلاوي   -45

 . 1992، مصر،  القاهرةالأزهر،  جامعة  ،  فرع البنات

،  مجلة المناهج القانونية  "،الشخص ي المصاحب لتغيير الجنس  الاسمتغيير  ، "الكشبور محمد  -46

 .2011، المغرب،  16- 15ع

من مدونة    53دور النيابة العامة في حماية الزوجة على ضوء مقتضيات المادة  "،  كريم آيت بلا  -47

 (.http://9anonak.blogspot.comمجلة قانونك الالكترونية: )مقال منشور على  ،  الأسرة"

،  مجلة الشريعة والدراسات الإسلامية،  "مبدأ القوامة وأثره في إصلاح الزوجة"  الكيلاني جمال،  -48

 . 2017،  جامعة الكويتالعلمي،  مجلس النشر  ،  109, ع    32مج  

واجتهادات المحكمة العليا"،    المحضون في قانون الأسرة الجزائري مراعاة مصلحة  " محروق كريمة،    -49

مج الإسلامية،  للعلوم  القادر  عبد  الأمير  جامعة  ع 31مجلة  للعلوم  2،  القادر  عبد  الأمير  جامعة   ،

 . 2017الإسلامية، قسنطينة، الجزائر،  

،  6، ع 4سلامي، مجلمجمع الفقهي الإ ، مجلة ا"مشكلة الخنثى بين الطب والفقه"د علي البار،  محم  -50

http://www.aljaml.com)/
http://musawasyr.org/?p=10028)
http://9anonak.blogspot.com/
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 . 2005رابطة العالم الإسلامي،

 مقال منشور على موقع: ، واجب المساكنة،  محمود داوود يعقوب  -51

  )post.html-https://maitremahmoudyacoub.blogspot.com/2017/05/blog   .) 

نة بين الزوجين في رؤيّة القرآن الكريم، "يمرتض ى علي الحل  -52
َ
ساك

ُ
قال منشور على موقع  "، مثقافة الم

 (.   https://www.kitabat.info/subject.php?id=62751K كتابات في الميزان: )مدونة  

،  76مجلة الاقتصاد الإسلامي العالمية. ع ، "نظام الرضاعة في الإسلام"سقا، مرهف عبد الجبار   -53

 . )/https://kie.university(:مقال منشور على موقع،  2018سبتمبر  ،  منشورات جامعة كاي

مجلة  "،  أحكام التطليق على ضوء التعديلات الجديدة لقانون الأسرة الجزائري "  معاش ي سميرة، -54

القانوني عالمنتدى  جامعة 6،  السياسية،  والعلوم  الحقوق  كلية  للمحاماة،  المهنية  الكفاءة  قسم   ،

 . 2009محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، أفريل  

  عمليات تحويل الجنس في دولة الإمارات العربية المتحدة: دراسة تحليلية منال مروان منجد، "   -55

، جامعة الشارقة، الامارات العربية  16،  2جامعة الشارقة للعلوم القانونية، مج، عمجلة  مقارنة"،  

 . 2019المتحدة،  

الموقع الرسمي للشيخ   مقال منشور على،  1399حقوق الزوج على زوجته،    ،المنجد محمد صالح  -56

 (.https://almunajjid.com/courses/lessons/173(محمد الصالح المنجد :  

 المرسال:  وقعم مقال منشور على    د الخالق، "مفهوم الطاعة"،منة عب  -57

)https://www.almrsal.com/post/899685. ) 

،  الاستغراب  مجلة"،  متاخمة نقدية للهوية الجندرية: رؤية معرفية إسلامية "   الهادي حسن أحمد،  -58

 . 2019،  بيروت  الاستراتيجية، مكتب المركز الاسلامي للدراسات  ،  16ع

، مجلة فكر وإبداع،  "نفقة وإنفاق الزوجة العاملة  "  منار محمد رمضان،  إسماعيل،هنية مازن    -59

 . 2015، رابطة الأدب الحديث، مصر،  94ج

الشرعية "  محمد،واصل    -60 العلوم  مجلة  العاملة،  الزوجة  نفقة  مج"أحكام  ع8،  جامعة  4،   ،

 . 2015القصيم، المملكة العربية السعودية، يوليو  

 الملتقيات العلمية:-10

حمد بوجمعة، عمل الزوجة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، ورقة بحثية    ،بورزق أحمد-1

قضا بـ  الموسوم  التاسع  الدولي  الملتقى  ضمن  أصول    ایمقدمة  ضوء  في  المعاصرة  المسلمة  الأسرة 

  جامعةبكلية العلوم الإسلامية،    ،2018نوفمبر    28-27ومقاصد الشريعة الإسلامية، المنعقد يومي  

 .3، ج، الجزائر، الأعمال الكاملة للملتقى الدولي التاسع1باتنة

حثية مقدمة ضمن  عبد الله بن محمد بن سعد آل خنين، تنفيذ أحكام الحضانة والزيارة، ورقة ب-2

https://maitremahmoudyacoub.blogspot.com/2017/05/blog-post.html
https://www.kitabat.info/subject.php?id=62751K
https://kie.university/
https://almunajjid.com/courses/lessons/173
https://www.almrsal.com/post/899685
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ندوة موسومة بـ أثر متغيرات العصر في أحكام الحضانة، المنظمة من المجمع الفقهي الإسلامي، رابطة  

العالم الإسلامي، وكلية الشريعة والدراسات الإسلامية، جامعة أم القرى، المملكة العربية السعودية،  

 . ه  1436

ن الأحوال الشخصية )دراسة مقارنة بين الشريعة  أحكام الخلع وآثاره في قانو   المشني،منال محمود  -3

قضا  (،والقانون  بـ  الموسوم  الدولي  المؤتمر  ضمن  مقدمة  بحثية  أصالة    ایورقة  بين  المسلمة  المرأة 

في الفترة   الثقافة الوافدة، المنعقد  الجامعات    رابطة  ،2006مارس    16- 14التشريع الإسلامي وبريق 

سلسلة   مصر،  القاهرة،  دراسات مر الإسلامية،  الشريعة    كز  ضوء  في  النكاح  عقدة  حل  الأسرة، 

 . 2006،  1الإسلامية، إشراف جعفر عبد السلام، )د.ن(، مصر، ط

 قرارات: - 11

بشأن اختلافات الزوج والزوجة الموظفة، منظمة المؤتمر الإسلامي المنعقد    (2/16)  144قرار رقم    -1

هـ،  1426ربيع الأول    5  –صفر    30في دورته السادسة عشرة بدبي )دولة الإمارات العربية المتحدة(  

 موقع: متاح على  .  2005نيسان )إبريل(    14  –  9الموافق  

(aifi.org/2174.html-http://www.iifa .) 

- 1977رابطة العالم الإسلامي، قرارات مجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة في دوراته العشرين    -2

 . 2010، مكة المكرمة، المملكة العربية السعودية، الإصدار الثالث،  2010

 مؤشرات:-12

 Trans Rights Europe & Central Asia، 2020مؤشر حقوق المتحولين في أوروبا وآسيا الوسطى   -1

Index 2020  :منشور في موقع ،Transgender Europe   

     (2020-maps-index-asia-central-europe-rights-https://tgeu.org/trans  ) . 

 المجلات القضائية:-13

 . 1988،  نيالمجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، العدد الثا  -1

الجزائر  -2 العليا،  المحكمة  القضائية،  العدد  المجلة  الثالث،  العدد  الثاني،  العدد  الأول،  العدد   ،

 . 1989الرابع،  

 .1990الأول، العدد الثاني، العدد الثالث،    المحكمة العليا، الجزائر، العددالمجلة القضائية،    -3

 .1991الأول، العدد الرابع،    المجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، العدد  -4

 .1992المجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، العدد الأول،    -5

 .1993لأول، العدد الثاني، العدد الثالث،  ر، العدد االمجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائ  -6

 .1994  العدد الرابع،  المجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، العدد الثالث،  -7

 . 1995، ، العدد الثانيالمجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، العدد الأول   -8

http://www.iifa-aifi.org/2174.html
https://tgeu.org/trans-rights-europe-central-asia-index-maps-2020
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 . 1997الثاني،  المجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، العدد  -9

 . 1998المجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، العدد الثاني،  -10

 . 2001المجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر، عدد خاص، العدد الأول، العدد الثاني،    -11

 . 2002العدد الثاني،    المجلة القضائية، المحكمة العليا، الجزائر،  -12

 . 2005  ،ول المحكمة العليا، العدد الأ   ،العليامجلة المحكمة    -13

 . 2006العدد الثاني،  العدد الثاني،  مجلة المحكمة العليا، الجزائر،    -14

 . 2008مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد الثاني،    -15

 . 2009العدد الأول، العدد الثاني،    مجلة المحكمة العليا، الجزائر،  -16

 . 2010  ،ول مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد الأ   -17

 . 2011  مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد الثاني،  -18

 . 2012العدد الثاني،  ، العدد الأول،  مجلة المحكمة العليا، الجزائر  -19

 . 2013  مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد الأول،  -20

 . 2014  مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد الأول،  -21

 . 2015  العدد الثاني،  مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد الاول،  -22

 . 2016ثاني،  العدد الالعدد الأول،  مجلة المحكمة العليا، الجزائر،    -23

 . 2017مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد الأول،    -24

 . 2018  ،ثانيحكمة العليا، الجزائر، العدد المجلة الم  -25

 . 2019  الثاني،  مجلة المحكمة العليا، الجزائر، العدد  -26

 . 2002المجلة الجزائرية للعلوم القانونية، المحكمة العليا، العدد الثاني،    -27

 . 1969العدد الخامس،    الجزائر،  ،نشرة القضاة، المحكمة العليا  -28

 . 1981  ،الثانينشرة القضاة، المحكمة العليا، الجزائر، العدد    -29

 . 1988،رابع والأربعيننشرة القضاة، المحكمة العليا، الجزائر، العدد ال   -30

 . 2006العدد الواحد والستين،    نشرة القضاة، المحكمة العليا، الجزائر،  -31

 .2008العدد الثاني والستين،    نشرة القضاة، المحكمة العليا، الجزائر،  -32

 النصوص القانونية والتنظيمية: -14

 :الاتفاقيات الدولية  -أ

تفاقية حقوق الطفل، اعتمدت وعرضت للتوقيع والتصديق والانضمام بموجب قرار الجمعية  ا  -1

المتحدة   للأمم  في    25/ 44العامة  نوفمبر    20المؤرخ  الثاني  النفاذ:    1989تشرين  بدء  أيلول    2تاريخ 

 ، متاح على موقع اليونيسيف:  1990سبتمبر  
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  )text-convention/convention-rights-https://www.unicef.org/child.) 

بموجب   تم اعتمادها" "CEDAW " اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة، "سيداو  -2

.    1981سبتمبر    03  :النفاذ فيودخلت حيّز    ،1979ديسمبر    18لجمعية العامة للأمم المتحدة في  ل  قرار

  :متاحة على موقع الأمم المتحدة

  ) https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx) . 

 :النصوص القانونية الداخلية  -ب

 النصوص القانونية الجزائرية:   -1

في    59-  274القانون    -1 الذين  1959-02- 04المؤرخ  الأشخاص  يبرمها  التي  الزواج  بعقود  الخاص 

 .يخضعون لنظام الأحوال الشخصية المحلية في عمالات الجزائر والساورة والواحات

رقم  -2 بالقوانين  1962ديسمبر    31في    المؤرخ  62/157قانون  العمل  بتمديد  المتعلق  والمتضمن   ،

 . 1963جانفي    11الصادرة بتاريخ    02ر عدد  ج     ،الفرنسية

ر عدد ، والمتضمن تحديد السن الأدنى للزواج،  ج  1963جوان    29الصادر في    63/ 224قانون رقم    -3

 . 1963جويلية    02الصادرة بتاريخ    44

، يتضمن قانون  2008فبراير سنة    25الموافق    1429صفر عام    18المؤرخ في    09-08قانون رقم    -4

أبريل سنة    23الموافق    1429ربيع الثاني عام    17صادرة في    ،21ع    ر، الإجراءات المدنية والإدارية، ج  

2008 . 

، المتعلق بالزواج المبرم في محافظات الجزائر، والواحات  04/02/1959المؤرخ في    274/  59لأمر رقم ا  -5

الفرنس يوالساو  للمستعمر  ر  )مترجم(، ج  المحلية  المدنية  الأحوال  من  قبل أشخاص    35عدد    ،رة، 

 .1959فبراير    11الصادرة في  

 ،، المتضمن قانون العقوبات، ج،ر1966يونيو    08الموافق    1386صفر    18المؤرخ في    156-66الأمر    -6

 .معدّل ومتمّم،  1966يونيو سنة    11الموافق    1386صفر عام    21مؤرخة صادر في    49رقم  

، يتعلق باثبات كل زواج لم يكن موضوع عقد محرر  1971سبتمر    22المؤرخ في    65- 71الأمر رقم:    -7

 .1971سبتمبر    28الصادرة في    79ج ر عدد    ،منسوخ في سجلات الحالة المدنيةأو  

في    29-73الأمر  -8 رقم  1973جويلية    05المؤرخ  القانون  إلغاء  يتضمن  في    62-157،  المؤرخ 

من  ديسمبر    31لمفعول التشريع النافذ إلى غاية    ،والرامي إلى التمديد حتى اشعار آخر  1962/ 12/ 31

 .1973غشت    03الصادرة في    62  در عد. ج  1962  سنة

، يتضمن القانون  1975سبتمبر سنة    26الموافق    1395رمضان عام    20، مؤرخ في  58-75الأمر رقم    -  9

 ، معدّل ومتمّم.1975سبتمبر سنة    30الموافق    1395رمضان عام    24صادر في    78المدني، ج ر، عدد  

، يتضمن قانون  1984يونيو سنة    09الموافق    1404رمضان عام    09، مؤرخ في  11- 84أمر رقم    -10

https://www.unicef.org/child-rights-convention/convention-text)
https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx
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، معدّل ومتمّم بالأمر  1984يونيو سنة    12الموافق    1404رمضان عام    12، صادر في  24الأسرة، ج ر، ع  

  18صادر في    15، ج ر عدد  2005فبراير سنة    27الموافق    1426محرم عام    18، مؤرخ في  02- 05رقم  

 .2005فبراير سنة    27الموافق    1426محرم عام  

والمتعلق    1970فبراير سنة    19الموافق    1389ذي الحجة عام    13المؤرخ في    20-70الأمر رقم    -11

غشت    9الموافق    1435شوال عام    13مؤرخ في    08-14بالحالة المدنية معدل ومتمم بالقانون رقم  

، وبالقانون 2014غشت سنة    20الموافق    1435عام    شوال  24، المؤرخة في  49، ج ر عدد  2014سنة  

  12، المؤرخة في  02، ج ر عدد  2017يناير سنة    10الموافق    1438ربيع الثاني عام    11مؤرخ في    03- 17

 . 2017يناير سنة    11الموافق    1438ربيع الثاني  

رئاس ي- 12 في  96/03رقم    مرسوم  عام    19المؤرخ  يتضمن    1996جانفي    10الموافق    1416شعبان 

، ج ر عدد 1979الموافقة مع التحفظ على اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة لسنة  

 .1996يناير سنة    14الموافق    1416شعبان عام    23الصادرة في   03

  ، 2020ديسمبر سنة    30الموافق    1442لى عام  جمادى الأو   15مؤرخ في    442-20  رئاس ي رقممرسوم  - 13

التعديل   بإصدار  سنة    الدستوري،يتعلق  نوفمبر  أول  استفتاء  في  عليه  الجريدة    ،2020المصادق 

 . 2020ديسمبر سنة    30المؤرخة في  82الرسمية رقم  

يحدد    2006مايو    11الموافق    1427ربيع الثاني عام    13المؤرخ في  06/154مرسوم تنفيذي رقم  - 14

  1404رمضان عام    9المؤرخ في    11-84  القانون رقممن    مكرر   7روط وكيفيات تطبيق أحكام المادة  ش

  1427ربيع الثاني عام    16الصادرة في  31المتضمن قانون الأسرة، ج ر عدد    1984يونيو سنة    9الموافق  

 .2006مايو سنة    14الموافق  

 : العربيةقانونية  النصوص  ال  -2

 .بإصدار القانون المدني المصري   1948لسنة    131القانون رقم    -1

التونس ي، عدد    -2 الرسمي  بالرائد  التونسية، صدرت  بتاريخ  66مجلة الأحوال الشخصية  أوت  17، 

للكتاب  1956 الأطرش  مجمع  منشورات  المحينة،  التونسية  القانونية  والمجلات  المدونات  سلسلة   ،

 .2019المختص، تونس،  

في    1.  04.  22بمثابة مدونة الأسرة المغربية، ظهير شريف رقم    70.  03القانون    -3 فبراير    03صادر 

2004 . 

لسنة    11، المعدل بالقانون  19/12/1959، الصادر في  188قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم    -4

 . 1978لسنة    21، والقانون  1963

 وتعديلاته. 1953لعام   59قانون الأحوال الشخصية السوري الصادر بالمرسوم التشريعي رقم    -5

 . 1976لسنة    61قانون الاحوال الشخصية الفلسطيني وتعديلاته رقم  -6
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 الليبي بشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق وآثارهم.  1984( لسنة  10قانون رقم ) -7

 . 1985لسنة    100قانون الأحوال الشخصية المصري، المعدل بالقانون    -8

 . 1991/ 07/ 24الصادر في  42الشخصية للمسلمين السوداني رقم  قانون الأحوال    -9

في مسائل    2000لسنة    1قانون رقم    -10 التقاض ي  أوضاع وإجراءات  تنظيم بعض  قانون  بإصدار 

 الأحوال الشخصية.

 يتضمن مدونة الأحوال الشخصية الموريتانية.  2001يوليو    19بتاريخ    052-2001قانون رقم    -11

)قرار    -12 رقم  بالقانون  لسنة  20جمهوري  المعدل  1992(  اليمني،  الشخصية  الأحوال  بشأن  م 

 .2003( لسنة  34م والقانون رقم )1999( لسنة  24م والقانون رقم )1998( لسنة  27بالقانون رقم )

   بإصدار قانون الأسرة القطري.  2006لسنة    22القانون رقم    -13

 .2010( لعام  36الأردني رقم )قانون الأحوال الـشخصـية    -14

رقم    -15 الكويتي  الشخصية  الأحوال  أرقام  1984لسنة    51قانون  بالقوانين  المعدل  لسنة    61، 

 .  2011،  1، وزارة العدل الكويتية، ط2007لسنة    66و  2004لسنة    29و 1996

 البحريني.بإصدار قانون الأسرة    2017( لسنة  19قانون رقم )  -16

المتضمن تعديل بعض المواد من قانون الأحوال    07/02/2019المؤرخ في    2019لعام    04قانون رقم    -17

 . 1953لعام    59الشخصية السوري الصادر بالمرسوم التشريعي رقم  

قانون الأحوال  من  واد  الم تعديل بعض    تضمنالم  27/06/2019المؤرخ في    2019لعام    20قانون رقم    -18

 . 1953لعام    59الشخصية السوري الصادر بالمرسوم التشريعي رقم  

وثيقة مسقط للنِظام)القانون( الموحد للأحوال الشخصية لدول مجلس التعاون لدول الخليج   -19

 .1997العربية، الأمانة العامة، الرياض،  العربية، مجلس التعاون لدول الخليج  

الصادر بتنفيذ ظهير الشريف رقم    25.  95قانون الالتزامات والعقود ألغي بموجب القانون رقم    -20

 . 1995أغسطس    11الصادر في    1.  95.  153

  15.  95، بتنفيذ القانون رقم  1996الصادر في الفاتح أغسطس    1.  96.  83ظهير الشريف رقم    -21

 .بمدونة التجارة  المتعلق

 . بشأن المسؤولية الطبية، الامارات العربية المتحدة  2016لسنة    04مرسوم بقانون اتحادي رقم    -22

( بالمصادقة  1962نوفمبر    26)  1382جمادى الثانية    28صادر في    1.59.413ظهير شريف رقم    -23

صادر في    1.18.19شريف رقم    بموجب ظهير  1-480على مجموعة القانون الجنائي، وأضيف الفصل  

المتعلق بمحاربة العنف ضد    103.13( بتنفيذ القانون رقم  2018فبراير    22)   1439جمادى الآخرة    5

 (.2018مارس    12)  1439جمادى الآخرة    23بتاريخ    6655، الجريدة الرسمية عدد  النساء

( بتنفيذ القانون رقم  2021يوليو    14)  1442ذي الحجة    3صادر في   1. 21. 81ظهير شريف رقم  -24
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 بالحالة المدنية.  المتعلق  36.21

وزارة العدل المغربية، دليل عملي لمدونة الأسرة، منشورات جمعية المعلومة القانونية والقضائية،    -25

 . 2004،  1ع

المذكرة الإيضاحية لقانون الأحوال الشخصية  ،  إعداد قانون الأحوال الشخصية الإماراتي لجنة  -26

العربية    الشريعة والقانون، جامعة الإمارات كلية ،  26، ع  والقانون الإماراتي، ملحق مجلة الشريعة  

 . 2006المتحدة،  

المعدل، وزارة    1984لسنة    51المذكرة الايضاحية لمشروع قانون الأحوال الشخصية الكويتي، رقم    -27

 . 2011،  1الكويت، ط  العدل، مطبعة الخط،

اقع الانترنت: -15  مو

موقع محكمة النقض المغربية:    -1

(http://www.juris.courdecassation.ma/resume.aspx?path=7751.) 

 .(/https://ar.wikipedia.org/wiki)  :موقع ويكيبيديا )الموسوعة الحرة(  -2

 (. https://www.maroclaw.com (:   مجلة مغرب القانون   موقع  -3

 (.qaradawi.net/node/3621)-https://www.al:  يوسف القرضاوي موقع    -4

 

 راجع باللغة الأجنبية:الم-ثانيا

 

1-En français  : 

A- Textes juridiques : 

1- le code civil française   :  Disponible sur le site :  

(https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000033437635) /). 

2- Loi n° 70-459 du 4 juin 1970 relative à l'autorité parentale. Disponible sur le site : 

(https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000693433 ). 

2- Loi n° 2019-721 du 10 juillet 2019 relative à l'interdiction des violences éducatives 

ordinaires. 

3- L’ordonnance, n° 2016-131, 10 févr. 2016, portant réforme du droit des contrats, du 

régime général et de la preuve des obligations : entrée en vigueur le 1 octobre 2016 

sauf les alinéas 3 et 4 de l’article 1123 et ceux des articles 1158 ET 1183, J.O. 11 février 

2016. 

http://www.juris.courdecassation.ma/resume.aspx?path=7751
https://ar.wikipedia.org/wiki/
https://www.maroclaw.com/
https://www.al-qaradawi.net/node/3621)
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000033437635)%20/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000033437635)%20/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000033437635)%20/
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000693433
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B- Ouvrages :  

1-Abderrahmane Hernane, HADHANA, office des publications universitaires, Algérie, 

1991. 

C- Articles 

1- La Protection du domicile conjugal, site avocats et partenaire. Disponible sur le site :  

(https://www.avocatsetpartenaires.fr/actualite-juridique/277-la-protection-du-

domicile-conjugual.html). 

 

2- In English : 
A- articles:  

1- Axinn, W.G., Thornton, A. The relationship between cohabitation and divorce: 

Selectivity or causal influence? Demography 29, 357–374 (1992). 

doi.org:10.2307/2061823. 

2- Marjolein van den Brink, Peter Dunne, “Trans and intersex equality rights in Europe 

– a comparative analysis”, European Commission, November 2018. Available on the 

website: 

(https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=638586) . 

3- Rhoades, Galena K et al. “The pre-engagement cohabitation effect: a replication and 

extension of previous findings.” Journal of family psychology: JFP: journal of the 

Division of Family Psychology of the American Psychological Association (Division 43) 

vol. 23,1 (2009): 107-11. doi:10.1037/a0014358. 

4- Sheela Kennedy, and Larry Bumpass, Cohabitation and children's living 

arrangements: new estimates from the United States, DEMOGRAPHIC RESEARCH, 

VOLUME 19, ARTICLE 47, PAGES 1663-1692, 19 SEPTEMBER 2008. 

 

 

 

https://www.avocatsetpartenaires.fr/actualite-juridique/277-la-protection-du-domicile-conjugual.html
https://www.avocatsetpartenaires.fr/actualite-juridique/277-la-protection-du-domicile-conjugual.html
https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=638586
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  شكر وعرفان

  إهداء 

  قائمة المختصرات 

 1 مقدمة  

 12 لمسائل المسكوت عنها في الزواج وآثارهالباب الأول: ا

 14 الزواجالمسائل المسكوت عنها في  :  الفصل الأول 

 16 المبحث الأول: الدلالة اللفظية للمسكوت عنه في الفقه والقانون 

 16 المطلب الأول: التعريف اللغوي لمصطلح المسكوت 

 17 المطلب الثاني: التعريف الاصطلاحي لمصطلح المسكوت     

 18 المطلب الثالث: التعريف القانوني للمسكوت 

 23 تعريف الزواج ومقدماته )الخطبة(المبحث الثاني: المسكوت عنه في  

 23 المطلب الأول: المسكوت عنه في تعريف الزواج 

 23 الفرع الأول: التعريف الفقهي والقانوني للزواج 

 23 التعريف الفقهي  –أولا  

 24 التعريف القانوني للزواج  -ثانيا

 25 الفرع الثاني: المسكوت عنه في تعريف الزواج 

 27 الثاني: المسكوت عنه في مقدمات الزواج "الخطبة" المطلب  

 28 الفرع الأول: تعريف الخطبة 

 28 خطبة لغة ال  -أولا 

 28 الخطبة فقها   -ثانيا

 28 ا الخطبة قانون  -ثانيا

 29 الفرع الثاني: بعض أحكام الخطبة 

 29 السند الشرعي للخطبة  -أولا 

 30 طبيعة الخطبة-ثانيا   

 30 الوصف الشرعي للخطبة وشروطها -ثالثا

 31 الفرع الثالث: المسكوت عنه في أثر العدول عن الخطبة )الهدايا والصداق( 

 31 المسكوت عنه في مآل هدايا الخطبة   -أولا 
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 31 مآل الهدايا في حال انقضاء الخطبة بالعدول -أ

 35 مآل الهدايا في حال انقضاء الخطبة بالوفاة   -ب

 36 الهدايا في حال انقضاء الخطبة بالاتفاق بين الطرفين مآل    -ج

 36 المسكوت عنه في مآل الصداق بانقضاء الخطبة بالعدول أو الوفاة أو بالاتفاق  -ثانيا

 37 مآل الصداق في حال انقضاء الخطبة بالعدول   -أ    

 39 مآل الصداق في حال انقضاء الخطبة بالوفاة   -ب

 40  انقضاء الخطبة بالاتفاق مآل الصداق في حال  -ج

 42 المسكوت عنه في تكوين عقد الزواج وإنشائه المبحث الثالث:  

 42 الزواج    أركان عقدالمطلب الأول: المسكوت عنه في  

 43 الفرع الأول: أركان عقد الزواج في الفقه الإسلامي 

 44 الفرع الثاني: أركان عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري 

 45 الفرع الثالث: المسكوت عنه في أركان عقد الزواج )ركن الرضا( 

 46 "المادي" )اختلاف جنس ي الزوجين(   الركن البيولوجي  -أولا 

 46 أن يكون الزوج رجلا والزوجة امرأة -أ

 47 التصحيح الجنس ي-ب

 50 تحويل الجنس  -ج

 55 البيولوجي)المادي( المسكوت عنه في الركن    -د

 62 المسكوت عنه في ركن الصيغة "الايجاب والقبول" )الركن المعنوي(  -ثانيا

 62 المسكوت عنه في الطرق الدالة على الرضا   -أ

 63 التعبير عن الرضا باللفظ )التعبير الصريح(  -1

 63 الألفاظ المخصوصة لانعقاد عقد الزواج  -1-1

 65 التعبير عن الرضا لفظا )الألفاظ المخصوصة( المسكوت عنه في    -1-2

 66 التعبير عن الرضا بما يقوم مقام اللفظ )التعبير غير الصريح(   -2

 66 التعبير عن الرضا كتابة   -2-1

 66 التعبير عن الرضا كتابة والعاقدين حاضرين - 2-1-1

 67 العقد التعبير عن الرضا كتابة وأحد المتعاقدين غائب عن مجلس  - 2-1-2

 68 المسكوت عنه في التعبير عن الرضا كتابة- 2-1-3

 69 التعبير عن الرضا بالإشارة المفهومة   -2-2
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 69 المسكوت عنه في التعبير عن الرضا بالإشارة المفهومة   2-2-1

 70 ا مسكوت عنهك   شروط الإيجاب والقبول   -ب

 70 شروط الايجاب والقبول -1

 74 الأسرة في شروط الإيجاب والقبول ما سكت عنه قانون  -2

 75 الوكالة في عقد الزواج كمسألة مسكوت عنها في قانون الأسرة  -ثالثا

 75 تعريف الوكالة  -أ

 77 الوكالة في عقد الزواج -ب     

 79 سكوت قانون الأسرة عن الوكالة في عقد الزواج   -ج

 82 الموضوعية لعقد الزواج  المطلب الثاني: المسكوت عنه في الشروط

 83 المسكوت عنه في أهلية الزواج  -أولا 

 83 تعريف الاهلية -أ

 84 أهلية الزواج في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري -ب

 87 ما سكت عنه القانون في الأهلية   -ج

 93 المسكوت عنه في الصداق   -ثانيا

 93 سنده الشرعي تعريف الصداق وحكمه و   -أ

 93 تعريف الصداق  -1

 94 سنده الشرعي حكم الصداق و   -2

 96 تعجيل وتأجيل الصداق  -3

 96 قدر الصداق   -4

 98 المسكوت عنه في مسائل الصداق -ب

 98 الوصف الشرعي والقانوني للصداق   -1-ب

 102 لزوجة  للصداق  مؤكدات ا  -2-ب

 102 الصداق كله مؤكدات   -1

 102 الصداق كله   مؤكداته القانون في  ليما نص ع-أ

 102 الدخول الحقيقي- 1-أ

 103 الوفاة-  2-أ

 104 الصداق كله مؤكدات  ما لم ينص عنه القانون في  -ب

 104 تعريف الخلوة   -1-ب
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 104 أقسام الخلوة-2-ب

 105 الصداق كاملا بالخلوة الصحيحة   تأكداختلاف الفقهاء في    --3-ب

 107 موقف القانون والقضاء من الخلوة الصحيحة   -4-ب

 107 موقف قانون الأسرة الجزائري   -1

 108 موقف قضاء المحكمة العليا   -2

 108 قرارات موافقة لما جاء في قانون الأسرة  -2-1

 109 قرارات نصت على الخلوة الصحيحة   -2-2

 109 على مبدأ إثبات المسيسقرار نص    -2-3

 111 نصف الصداق  مؤكدات -2

 111 نصف الصداق للمطلقة قبل الدخول في الفقه والقانون   مؤكدات  -2-1

 111 نصف الصداق للمطلقة قبل الدخول   مؤكداتالمسكوت عنه في   -2-2

 113 المسائل المسكوت عنها في آثار الزواج الفصل الثاني:  

 115 المسكوت عنه في حقوق الزوجينالمبحث الأول:  

 115 المطلب الأول: مفهوم الحقوق الزوجية وحكم معرفتها والحكمة منها     

 115 الفرع الأول: تعريف الحقوق الزوجية  

 116 الفرع الثاني: حكم معرفة الزوجين حقوقهما والحكمة منها 

 116 والمسكوت عنه فيها المطلب الثاني: الحقوق المشتركة بين الزوجين  

 117 الفرع الأول: حل الاستمتاع بين الزوجين 

 117 في الفقه الإسلامي   -أولا 

 121 في قانون الأسرة الجزائري   -ثانيا

 123 الفرع الثاني: المساكنة الشرعية 

 123 تعريف المساكنة    -أولا 

 123 المساكنة في اللغة -أ

 123 المساكنة في الاصطلاح   -ب

 124 المساكنة الشرعية وغير الشرعية   -1-ب

 124 المساكنة الشرعية   -1-1-ب

 126 المساكنة غير الشرعية   -2-1-ب

 127 المساكنة في القانون -ج
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 128 الشرعية   المسكوت عنه في المساكنة-ثانيا

 132 المساكنة الشرعية في القضاء   -د

 136 المطلب الثالث: المسكوت عنه في حقوق الزوج

 136 الفرع الأول: حق الطاعة كمسكوت عنه 

 136 الطاعة تعريف    -أولا 

 138 مشروعية الطاعة الزوجية  -ثانيا

 139 في القرآن الكريم   -أ

 139 السنة النبوية   -ب

 140 المعنى الحقيقي للطاعة الزوجية  -ج

 141 حدود الطاعة الزوجية   -ثالثا

 141 ولاية التأديب  -رابعا

 144 سكوت قانون الأسرة عن حق الطاعة سبب    -خامسا

 146 لزوج كمسكوت عنه ولد االفرع الثاني: حق الإرضاع ل 

 146 تعريف الرضاع    -أولا 

 147 مشروعية الرضاع   -ثانيا

 148 حكم الرضاع  -ثالثا

 149 سبب سكوت قانون الأسرة عن حق الرضاع   -رابعا

 150 الحولين الأوليينأهمية الرضاعة الطبيعية للطفل في    -خامسا

 152 المبحث الثاني: المسكوت عنه في النفقة الزوجية

 152 المطلب الأول: ماهية النفقة   

 152 الفرع الأول: تعريف النفقة 

 152 في اللغة   -أولا 

 152 في الاصطلاح الفقهي   -ثانيا

 153 في القانون   -ثالثا

 153 الفرع الثاني: مشروعية النفقة

 153 القرآن الكريم   -أولا 

 154 السنة النبوية الشريفة  -ثانيا  

 154 الإجماع  -ثالثا
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 154 الفرع الثالث: مشتملات النفقة

 155 نفقة الغذاء   -أولا 

 155 نفقة الكسوة-ثانيا

 156 نفقة السكن أو أجرته   -ثالثا

 157 نفقة العلاج   -رابعا

 158 والعادةما يعتبر من الضروريات في العرف    -خامسا

 159 الفرع الثالث: تقدير النفقة  

 159 تقدير النفقة في الفقه الإسلامي -أولا 

 160 تقدير النفقة في قانون الأسرة الجزائري -ثانيا

 161 الفرع الرابع: موجبات النفقة الزوجية

 162 في الفقه الإسلامي الزوجية  موجبات النفقة  -أولا 

 163 في قانون الأسرة الجزائري الزوجية  موجبات النفقة  -ثانيا

 164 بعض المسائل المسكوت عنها في النفقة الزوجيةالمطلب الثاني:  

 165 الفرع الأول: شروط استحقاق النفقة كمسكوت عنها 

 165 شروط استحقاق النفقة في الفقه الإسلامي -أولا 

 166 قانون الأسرة الجزائري شروط استحقاق النفقة في  -ثانيا

 167 كمسكوت عنها لتفويت حق الزوجالفرع الثاني: بعض مسقطات النفقة  

 168 نشوز الزوجة كمسقط للنفقة  -أولا 

 168 تعريف النشوز -أ

 169 حكم نفقة المرأة الناشز-ب

 170 صور النشوز   -ج

 172 النشوز في قانون الأسرة الجزائري -د

 174 قضاء المحكمة العلياالنشوز في   -ه

 175 ما لا يعتبر نشوزا في قضاء المحكمة العليا -1

 176 النشوز في القانون المقارن -و

 177 عمل الزوجة كمسقط للنفقة-ثانيا
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 ملخص : 

لا شك أن المشرّع  خلال وضعه لقواعد قانون الأسرة يبذل جهدا من أجل إخراج قانون سليم  

إغفال  نصا وأحكاما، لاسيما  أن جل القوانين الوضعية تكاد لا تخلو من نقص أو غموض أو قصور أو  

لأنها ببساطة ليست قرآنا منزلا من عند الواحد الديّان، وعلى غرار كل واضع للتشريع حاول المشرّع  

إخراجه في     1984جوان    09المؤرخ في    84/11الجزائري حين وضعه لقواعد قانون الأسرة الجزائري  

المؤرخ في    02/ 05قواعد منتظمة مرتبة غير متناقضة، وهو ما حرص عليه كذلك بعد تعديله بالأمر  

، لكن بالرغم من ذلك ومن خلال التطبيق العملي برزت العديد من الإشكالات أبانت  2005فبراير    27

قصور هذا القانون، من خلال سكوت المشرّع عن كثير من المسائل التي تحتاج إلى بيان عند وضعه  

الأسئل  عن  الإجابة  محاولا  البحث  ملكة  لدي  أثار  مما  الأسري،  إمكانية  للتشريع  حول  المطروحة  ة 

القواعد القانونية التي يحتويها قانون الأسرة الجزائري على حل أي اشكال يعترضها في ظل سكوته عن 

مسائل مهمة تحتاج إلى بيان، وحول مدى إسهام الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا في سد الفراغات  

مسلكا منهجيا حيث قسّمت من خلاله    الناجمة عن سكوت القانون. للإجابة عن هذه الأسئلة سلكت

ق 
ّ
البحث إلى بابين متطرقا في الأول منهما إلى  بيان المسكوت عنه في الزواج وآثاره، أما الباب الثاني فتعل

بما سكت عنه قانون الأسرة الجزائري في انحلال الزواج وآثاره، و قد نتجت عن  هذه الدراسة عدة  

واعد قانون الأسرة الجزائري  في قادم التعديلات، لأن الكثير من  نتائج أهمها: ضرورة إعادة صياغة ق

أثارته من   لما  الباحثين  التي كانت محط اهتمام  النصوص  التركيز على  مع  إبانة،  إلى  المسائل تحتاج 

ق منها بمقومات الزواج وحقوق 
ّ
إشكالات عملية وسكت عنها القانون في الزواج وآثاره خصوصا ما تعل

ة، وما كان ذا أهمية في انحلال الزواج من مسائل الطلاق والشقاق وما ينتج عنه من  الزوجين والنفق

 .مسائل ذات خطورة كحضانة الأولاد

 

المسكوت عنه، قانون الأسرة، الزواج، الطلاق، الشقاق، الحضانة، الخطبة،    الكلمات المفتاحية:

 الاجتهاد.
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TITLE:  THE UNDISCUSSED ISSUES IN MARRIAGE AND ITS DISSOLUTION IN 

ALGERIAN FAMILY CODE 

Abstract:  

 The inclusion by the legislature of norms to Family Code in the text of provisions 

goes to show a significant effort, especially since all Man-made Laws are almost not 

devoid of defects, ambiguities, shortcomings or omissions, because they are simply not 

a Qur’an revealed by the One, the true Judge. But unlike all legislative drafters, the 

Algerian legislature, for its part, has tried to set up regular, arranged, non-contradictory 

legal bases of the Algerian’s family law rules 84-11 of 9 June 1984, amended by Order 

05-02 of 27 February 2005. Nonetheless, after practical execution, many problems had 

been emerged showed the shortcomings of this law, as the legislature neglected many 

issues that need to be clarified regarding family legislation, thus raising an interesting 

question about the legal bases of the Algerian’s family law rules capability to solve any 

problem that obstruct their implementation in light of the legislature’s disregard of 

important issues that need to be addressed, and the extent to which the Supreme Court 

Jurisprudence contributed to filling the gaps arising from the silence of the law. In order 

to answer these questions, the researcher took a methodological approach, in which the 

paper has been divided into two chapters; the first addressing the undiscussed issues in 

marriage and its consequences, while the second relating to what the Algerian family law 

disregard in the dissolution of marriage and its effects. This study revealed several results, 

the most important of which are the need for reformulating the Algerian’s family law 

rules in the next amendments, for the purpose of addressing many issues, focusing on 

the legal provisions under study and the practical problems it raised in marriage and its 

effects, especially those related to marriage elements, spouses rights and alimony, and 

what was important in the dissolution of marriage in terms of divorce and marital 

discord, as well as the consequent serious issues, such as custody of children.   

Keywords: Undiscussed, Family Law, Marriage, Divorce, Discord, Custody, Engagement, 

Jurisprudence. 

 


