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إذ  وازدىاره عمراف الكوفنبيمة أىمياأغراض ـ الزواج لحكـ كثيرة و يلشارع الحكلقد شرع ا   
وحث تعالى الزواج كوسيمة لمتناسؿ بو ليذا شرع ا﵀ سبحانو و يزدىر إلا لايعمر الكوف و 

الِحِيفَ مِفْ عِبَادِكُ لقولو تعالى: ﴿ . 1ا إليياودع ْـ وَالصَّ ْـ إِفْ يَكُونُوا وَأَنكِحُوا الَأيَامَى مِنْكُ مَائِكُ ْـ وَاِ 
ُـ المَّوُ مِفْ فَضْمِوِ وَالمَّوُ وَاسِعٌ عَمِيٌـ  فَانكِحُوا مَا طَابَ لَكُـ مِّفَ ﴿وقولو تعالى  .2﴾فُقَرَاءَ يُغْنِيِ

 استطاعيا معشر الشباب مف :"عميو الصلَة والسلَـ وقولو،3﴾النِّسَاءِ مَثْنَىٰ وَثُلََثَ وَرُبَاعَ 
يستطع فعميو بالصوـ فإنو لو لمفرج ومف لـ  ض لمبصروأحصفغأفميتزوج فإنو  منكـ الباءة

 .4"وجاء

والغاية العظمى مف مشروعية النكاح،ىي التناسؿ والتكاثر،وبقاء النوع رض الأسمى والغ
الأسرة وحفظ الأنساب ،حيث يعرؼ كؿ فرد حقوقو في بناء سميـ منظـ يقوـ عمى الإنساني،

ذي يسير بالأمة في مدارج الرقي والتقدـ، وبذلؾ الصالح الالمجتمع، وواجباتو،فينشأ مف ذلؾ
 . 5ويمتزـ ديف الفطرة والتوحيد لذي يعبد ا﵀تعمير الكوف بالنوع السوي مف الإنساف ايستمر 

 والاستراحة نس بصاحبو،المرأة ففيو يجد كؿ مف الزوجيف الأكما أف النكاح راحة لمرجؿ و 
، بو في ىذه الحياة التي لاتخمو مف متاعب وألاـ والاستعانةي النفسي والعاطف والاستقرار

 .6عمييا ويعنمف يشاركو فييا و أف يجد المرء يخفؼ منيا 

 

                                                           
، يز في أحكاـ الأسرة الإسلَمية، الطبعة الأولى، مؤسسة المختار لمنشر والتوزيععبد المجيد محمود مطموب، الوج -1

 . 8ص، 2004، القاىرة
  . 32الآيةسورة النور ، -2
 . 3 الآيةسورة النساء ،   -3
 .اب الصوـ ، ومسمـ في كتاب النكاحرواه البخاري ، في كت -4
 . 9ص ،2007حزـ لمطباعة والنشر بيروت، لبناف،  ابفالصادؽ بف عبد الرحماف ، الغرياني ، الأسرة ، دار  -5
 .9عبد المجيد محمود " مطموب " المرجع السابؽ، ص -6
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يعبد الواحد بث نسؿ الدينية كتأميف العفة والإحصاف،و ولما كاف الزواج محققا لممصالح  
فييا كؿ مف  يسكفيرىا بناء الأسرة التي نو يحقؽ مصالح دنيوية عظيمة مف أظفإالدياف،

 .1العاطفة الحميمةالمشاعر الدافئة و يجد عنده الزوجيف إلى الأخر و 

ْـ  خَمَؽَ  أَفْ  آيَاتِوِ  وَمِفْ ﴿نبو ا﵀ عزوجؿ في قولو تعالى:ية فقد ولتحقيؽ المصالح السام  لَكُ
لِؾَ لَآيَاتٍ  إِفَّ  رَحْمَةً وَ  مَوَدَّةً  بَيْنَكُ ْـ وَجَعَؿَ  إِلَيْيَا لِتَسْكُنُوا أَزْوَاجًا أَنْفُسِكُ ْـ مِفْ   .2﴾يَتَفَكَّرُوفَ  لِقَوْ ٍـ فِي ذَٰ

امة مطردة، لا يشد عنيا عالـ التكويف وىي عبذلؾ سنة مف سنف ا﵀ في الخمؽ و فالزوجية 
 مصدقا لقولو تعالى:،3تالنبا   عالـأو  الحيواف     الإنساف،أوعالـ

ْـ تَذَكَّرُوفَ لَعَ  زَوْجَيْفِ  خَمَقْنَا شَيْءٍ  وَمِفْ كُؿِّ  ﴿  سُبْحَافَ ﴿ وعلَ:ؿ جقولو .و 4﴾ مَّكُ
ا الْأَزْوَاجَ  خَمَؽَ  الَّذِي  .5﴾ وَمِمَّا لَا يَعْمَمُوفَ  أَنْفُسِيِ ْـ وَمِفْ  الْأَرْضُ  تنُْبِتُ  كُمَّيَا مِمَّ

الحياة بعد أف أعد كلَ الزوجيف  واستمرار والتكاثر، ا﵀ لمتوالد اختارهوىي الأسموب الذي 
الأسرة ىي ولما كانت .6بحيث يقوـ كؿ منيما بدور إيجابي في تحقيؽ ىذه الغاية،وىيأىما

 التي تقوـ عمى عنصريف الاجتماعيةالخمية الأساسية لبناء المجتمع ىاتو الجماعة البيولوجية 
فمقد سعت ىو الزواج، تيفيربط بينيما رابط م المذيفو  المرأةأساسييف في تكوينيا،ىما الرجؿ و 

خضاعو لمجموعة مف سوة بالشريعة الإسلَمية إلى تنظيـ ىذا الكيإغاربية القوانيف الم اف وا 
 عف الغريزة التي لا ضابط ليا. ى بمنأحتى يكوف القيـ الضوابط و 

                                                           
تيسير رجب التميمي،الطلَؽ بيف تعسؼ المطمؽ وتفريؽ القاضي،الطبعة الأولى،دار الفكر العربي  -1

 . 7ص،2009،القاىرة
 . 21 الآيةسورة الروـ ، –2
 .05ص،2000العربي،القاىرة، للأعلَـجمد الثاني،الطبعة الأولى،دار الفتح السيد سابؽ،فقو السنة،الم-3
 .49الآيةسورة الذاريات،-4
 . 36 الآيةسورة يس،  –5
 .05السيد سابؽ،المرجع السابؽ،ص –6
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وعميو فإف العناية بتقوية الأسرة تعد مف اىـ ماينبغي عمى واضعي القانوف رعايتيا وأخد 
نية منسجمة،تضمف بقاءىا ونموىا مييا ولايكوف ذلؾ إلا بوضع نصوص قانو عالطريؽ 

 1وتقديس أصميا وىو الزواج.

مف قانوف الأسرة  04ص المادة مف ن ابتداءالمشرع الجزائري أحكاـ الزواج  ولقد نظـ  
عمى الوجو الشرعي مف أىدافو  وامرأةئي بيف رجؿ رضاعقد "الجزائري بحديثو عمى أنو 

 "محافظة عمى الأنسابالاف الزوجيف و حصا  تكويف أسرة،أساسيا المودة والرحمة والتعاوف و 
المادة  مف نص ابتداءالمغربي أحكامو في حيف نظـ المشرع ،منو 37المادة  وصولا إلى نص

 وامرأةترابط شرعي بيف رجؿ و الزواج ميثاؽ تراض " أف  بنصو عمىالأسرة  مدونة مف 04
نشاء أسرة مستقرة  غايتو الإحصافـ،عمى وجو الدوا طبقا لأحكاـ الزوجيف  برعايةوالعفاؼ وا 

 مف المدونة . 69المادة  صإلى غاية نالمدونة" 

دة الما مف نص ابتداءمجمة الأحواؿ الشخصية التونسي أحكاـ الزواج في كما نظـ المشرع   
حتو يشترط لصو  ينعقد الزواج إلا برضا الزوجيف" لاصت عمى أنوالتي نمف المجمة و  03

 مف المجمة. 28إلى غاية نص المادة " المير إشياد شاىديف مف أىؿ الثقة وتسمية

ينػػػػػدم  اؽ الغمػػػػػيظ الػػػػذي توثػػػػػؽ بػػػػػو القمػػػػػوب وتحفػػػػظ بػػػػػو المصػػػػػالح، و سػػػػمي الػػػػػزواج بالميثػػػػػو   
مصػػػػػداقا  ،2ركػػػػػؿ واحػػػػػد منيمػػػػػا لباسػػػػػا للأخػػػػػبػػػػػو كػػػػػؿ مػػػػػف الطػػػػػرفيف بصػػػػػاحبو حتػػػػػى يصػػػػػير 

.وقولػػػػػو 3﴾ غَمِيظًػػػػػا مِيثاَقػًػػػػا  ْـمِػػػػػنْكُ  وَأَخَػػػػػذْفَ  بَعْػػػػػضٍ  إِلػَػػػػىٰ  بَعْضُػػػػػكُ ْـ أَفْضَػػػػػىٰ  وَقػَػػػػدْ  ﴿لقولػػػػػو تعػػػػػالى:
ْـ وَأَنْتُ ْـ لِبَاسٌ  ىُفَّ  ﴿أيضا:   .4﴾لَيُفَّ  لِبَاسٌ  لَكُ

                                                           

حميدو زكية،مصمحة المحضوف في القوانيف المغاربية للأسرة)دراسة مقارنة( رسالة دكتوراه،كمية الحقوؽ والعموـ 1_
 .02،ص2004/2005ياسية،جامعة تممساف،الس

عبد ا﵀ عابدي، حؽ الزوجيف في فؾ الرابطة الزوجية، دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلَمي وقانوف الأسرة الجزائري، مذكرة  –2
 .6ص ، 2006،جامعة وىراف،ماجستر، كمية العموـ الإنسانية والحضارة الإسلَمية

 . 21الآيةسورة النساء  –3
 . 187الآيةبقرة، سورة ال –4
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الضمانات نيف الوضعية بتوفير جميع السبؿ و لقد عنت الشريعة الإسلَمية كما القواو   
حاطة ىذا الميثاؽ بحماية كاممة وجعمو بمنأى عف ما يمس بو ويؤثر فيو الأثر لإالضرورية 

تكف نية الزوجيف في  ميماي، إلا أنو وبالرغـ مف كؿ الضمانات الشرعية والتشريعية و السمب
أية حاؿ مف الأحواؿ أنو بيعني لدواـ عند الدخوؿ في ىذا الميثاؽ، فإف ذلؾ لااو  الاستمرار

تعايش، والتعايش لايمكف أف يتـ و  زواج عقدلفا ،1لا تحؿ عقدتوعقد أبدي،لا تفؾ رابطتو و 
أخلَقيما فلَ يتـ  واختمفتإذا تباينت طبائع الزوجيف مف تـ وحسف المعاشرة، و بغير المودة 

مف ىنا فلَ مصمحة لممجتمع في الإبقاء عمى مثؿ ىذه الزوجية بينيما و  والانسجاـالترابط 
 ﴿مرىوف بحسف العشرة ومراعاة الواجبات،قاؿ تعالى:الحياة الزوجية  فاستمرار. 2المضطربة

.فإدا بدا البغض 4«را يبالنساء خاستوصوا »الرسوؿ )ص( وقولو 3﴾ مَعْرُوؼِ وَعَاشِرُوىُفَّ بِالْ 
ىرية يصبح الجو النبوية مخالفة جو و مف الزوج بما يجعمو يخالؼ ىذه التوجييات القرآنية 

لا يعتبر بادرتو بالطلَؽ و مف م مناص، فلَ العائمي متوترا وخطيرا عمى أفراد الأسرة كافة
ذلؾ قصوره فإف السبب أو  لانعداـفض القاضي دعواه ، ر مى فرضذا جدوى لأنو عالتسبيب 
 تعدى حدود ا﵀ فتضارالنشوز و في وبالتالي يتمادى  البغضةلتغيير حالتو النفسية لا يردعو 
 .5الزوج في آف واحد مما يجعميا ىي الأخرى تتمنى الخلَص مف ىذه الرابطةو الزوجة 

معا عف طريؽ الطلَؽ بالتراضي ي الزوجيف قد يكوف فؾ الرابطة الزوجية بتوافؽ إرادتو 
حوؿ أثار الطلَؽ إذ يرفع الزوجيف أمرىما و فاؽ بيف الزوجيف حوؿ مبدأ الطلَؽ ىو ذلؾ الإتو 

بموجب عريضة مشتركة بينيما إذ أف ريؽ بينيما ما إتفقا عميو لمقاضي مف أجؿ التفوفؽ 
ىاتو لإرادتيف وقد نص عمى ف ينتيي بتوافؽ ىاتيف ابإرادتيف أالأصؿ في أف كؿ عقد يتـ 

                                                           
 .06عبد ا﵀ عابدي، المرجع السابؽ، ص –1

 . 03ص، حميدو زكية، المرجع السابؽ2_
 . 19سورة النساء الأية –3
 . 140رياض الصالحيف ، ص  –4
أعمر يحياوي ، المساواة  في الحقوؽ بيف الرجؿ والمرأة في القانوف والتشريع الجزائري ، دار الأمؿ لمطباعة والنشر،  –5
 . 302،  2010لجزائر ا
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"  بنصومف قانوف الأسرة  48ي في المادة ، المشرع الجزائر جيةالألية في فؾ الرابطة الزو 
ىب إليو ونفس الأمر ذ "بتراضي الزوجيفالطلَؽ الذي يتـ بإرادة الزوج أو يحؿ عقد الزواج ب

" يمكف لمزوجيف و قولب بالاتفاؽتحت عنواف الطلَؽ  114 المشرع المغربي بحديثو في المادة
ىذه أف يتفقا عمى مبدأ إنياء العلَقة الزوجية دوف شروط أو بشروط لا تتنافى مع أحكاـ 

نظرا  الافتراؽ. فوفقا لممادة قد يتفؽ الزوجاف عمى تضر بمصالح الأطفاؿ"لا المدونة أو
قيد أو لحياة الزوجية لإعتبارات عديدة وىذا الإفتراؽ قد يكوف دوف في ا الاستمرارلصعوبة 

تبعا الأخلَؽ يطة أف لا تخالؼ أحكاـ الشريعة والأداب العامة و ينة شر شرط أوبشروط مع
كما تحدث المشرع التونسي عف . 1أف لا يضر بمصالح الأطفاؿلأحكاـ ىذه المدونة و 

 التي نصت عمى" بحكـ بالطلَؽ :  31الطلَؽ بالتراضي في الفصؿ 
عمى غرار المشرعيف الأسرييف رع التونسي و " ويكوف بذلؾ المش/ بتراضي الزوجيف ...1
نيما أف ائري أجاز لمزوجيف وفي حاؿ الإتفاؽ عمى إنياء الرابطة الزوجية بيالجز مغربي و ال

ضة مشتركة بينيما موقعة مف كمييما مف أجؿ إفراغ ىذا ير يمجأ إلى القضاء بموجب ع
 الإتفاؽ في شكؿ حكـ قضائي .

لَـ الطلَؽ حؽ الرجؿ وحده جعؿ الإسإد ة لمزوج قد يكوف الطلَؽ بالإرادة المنفردو 
ية التي أنفؽ في سبيميا مف الماؿ، ما يحتاج إلى إنفاؽ مثمو رص عمى بقاء الزوجلأنو أح

 .2أراد عقد زواج أخرأوأكثر منو، إذا طمؽ و 

ْـ إِفْ  جُنَاحَ  لَا ﴿ي مشروعية الطلَؽ قولو تعالىوورد ف ي وف، 3﴾النِّسَاءَ  طَمَّقْتُ ُـ عَمَيْكُ
تحدث المشرع الجزائري . و 4«: طمؽ زوجتؾ يا عبد ا﵀ إبف عمر» قولو )ص( السنة النبوية

                                                           
 . 310، ص 2010محمد الأزىر ، شرح مدونة الأسرة المطبقة ، دار النشر المغربية ، المغرب ، الطبعة الرابعة  -1
 . 158ص ، 2000،مصر ،السيد سابؽ، فقو السنة، دار الفتح للإعلَـ العربي، الطبعة الأولى –2
 . 236سورة البقرة الأية  –3
 2/42ند ،أخرجو أحمد في المس –4
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أحكاـ  ةفي قولو " مع مراعامف قانوف الأسرة  48عف الطلَؽ بالإرادة المنفردة في المادة 
 . ج بالطلَؽ الذي يتـ بإرادة الزوجحؿ عقد الزوا، ي أدناه 49المادة 

التي تشكؿ انوف الأسرة الجزائري لـ يخرج عف القاعدة ومف خلَؿ المادة يتضح أف ق
حؽ إرادي أصيؿ  الإسلَمية الجاعمة مف الطلَؽو المغاربية بالنسبة لغالبية الدوؿ إجماعا 

في إحداث ىذا الأثر ، أي أف إرادتيا تنعدـ أماـ إرادة الزوج لمزوج دونما الرجوع إلى الزوجة
إذ أكدت التي أشارت أف الزواج يحؿ بالطلَؽ  مف قانوف الأسرة 48القانوني في المادة 

صمة الزوجية الممموكة شرعا ساسا مف العابعة أالصورة الأولى منو وىي إرادة الزوج والن
 .1قانونا ىو ممكية عامة لمزوج فالإسلَـ فوضو وحده لمقياـ بذلؾلمزوج،ذلؾ أف البارز شرعا و 

مدونة الأسرة بحؽ الزوج في  المشرع الجزائري أقر المشرع المغربي فيوعمى غرار 
" الطلَؽ حؿ ميثاؽ الزوجية ،  78في المادة صراحة إيقاع الطلَؽ بالإرادة المنفردة بنصو 

لأحكاـ ىذه المدونة " طبقا بحسب شروطو تحت مراقبة القضاء و  ة كؿالزوجيمارسو الزوج و 
ف ولا يمجأ لو د الزوجيإذا إعتبروفقا لممادة أف الطلَؽ حؿ ميثاؽ الزوجية بطمب مف أح

جعؿ ممارسة ،إذ ةلذي نيجو المشرع في مدونة الأسر ا ةمبدأ المساوا إلاإستثناء،وسيرا عمى
المشرع التونسي مثمو مثؿ  وعال . 2لمزوجيف معا بعد أف كاف حكرا عمى الزوج فقطالطلَؽ 

إذ نص بيف الزوجيف في مسألة إحداثو  ربي مسألة الطلَؽ مف باب المساواةالمشرع المغ
عمى أنو  31وفي الفصؿ عمى أف " الطلَؽ ىو حؿ عقدة الزواج "  29في الفصؿ  راحةص

 " يحكـ بالطلَؽ:

 بسبب ما حصؿ لو مف ضرر .بناء عمى طمب أحد الزوجيف  -
 بناء عمى رغبة الزوج إنشاء الطلَؽ أو مطالبة الزوجيف بو "  -

                                                           
التوزيع، و اليدى لمطباعة والنشر  ريابي، صور فؾ الرابطة الزوجية عمى ضوء القانوف والقضاء في الجزائر ، داذباديس  –1

 . 13، ص 2007الجزائر، 
 .234محمد الأزىر ، المرجع السابؽ ، ص  –2
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طلَؽ أف المشرع في إحداث الويلَحظ مما سبؽ في إطار حديثنا عف دور إرادة الزوج 
ما مراعاة لإرادة الجزائري إنفرد في الإعتراؼ بحؽ الزوج في إيقاع الطلَؽ بإرادتو المنفردة دون

المذاف تحدثا ييف المغربي والتونسي و عكس المشرعيف الأسر الزوجة وىي المعدمة في ذلؾ،
ارة إليو أف ، وما تجدر الإشطلَؽ لكؿ منيما عمى قدـ المساواةعمى حؽ الزوجيف في إيقاع ال

في المجوء إلى فؾ الرابطة الزوجية  زوجةالمشرع الجزائري في قانوف الأسرة لـ ييضـ حؽ ال
 بالإعتماد عمى إرادتيا المنفردة دوف الإعتماد بذلؾ عمى إرادة الزوج .

شريعات المغاربية الواجبات أقرت التدأ المساواة بيف الزوجيف في الحقوؽ و بوعملَ بم
عف دور إرادة الزوج في إيقاع الطلَؽ و في قوانينيا للأسرة فبعدما تحدثنا ىذا المبدأ وضمنت

لحؿ الرابطة الزوجية اصطمح عميو قانونية  كمكنةالحؽ منح كذلؾ لمزوجة نجد أف ىذا 
لقد الحيز الأكبر، و الخمع وىما النظاماف المذاف يكوف فييما لإرادة الزوجة تسمية التطميؽ و 

ىاتو ومف خلَليا الفقو الإسلَمي وكذا التشريعات المغاربية للأسرة نظمت الشريعة الإسلَمية 
المسألة بالإعتراؼ الصريح بإرادة الزوجة في المجوء إلى فؾ الرابطة الزوجية بطمب منيا مف 

 .خلَؿ إستعماليا لحقيا في التطميؽ أو الخمع

فؾ الرابطة في القانوف الوضعي الحؽ لمزوج حيث وكما أعطت الشريعة الإسلَمية و 
لمزوجة حؽ الإنفصاؿ عف إستثناء أعطت عنو إلا  الخروجي لا يجوز الزوجية ىذا الحؽ الذ

متى كرىت الزوجة و فقيا والتي ذكرتيا القوانيف،زوجيا لضرر مف الأضرار المحددة 
عميو فمتى و  .تطؽ المقاـ معو لسوء خمؽ أوخمقوالإستمرار في الحياة الزوجية مع زوج لـ 

مما ذكرناه سابقا جاز لمزوجة المجوء إلى القضاء طالبة منو فؾ الرابطة الزوجية تحقؽ شيئا 
 بإتباعيا طريؽ الخمع وىما موضوع دراستنا .أو سواء عف طريؽ التطميؽ 

جيا بناء عمى إرادتيا ويعرؼ التطميؽ عمى أنو منح الزوجة حؽ طمب التطميؽ مف زو 
دعوى الطلَؽ الذي يتـ أماـ القاضي بعد رفع ىذا والغبف عنيا،رغبة في رفع الضرر المنفردة و 

فوفقا لمشريعة مف الزوجة ضد الزوج لتوافر سبب مف الأسباب المحددة فقيا وقانونا،
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إذ تضررت مف القاضي،زوجية الرابطة الالإسلَمية تتمتع المرأة في الإسلَـ بحؽ طمب إنياء 
ذا أثبتت بالغا لا تستطيع الحياة في ظمو، و  رامف زوجيا ضر  حكـ دلؾ أماـ القاضي ا 

توفر أحدىا تكوف الزوجة متضررة مف زوجيا  ذبتطميقيا ،وقد حدد الفقياء الأسباب التي إ
نفس الأمر ذىبت إليو القوانيف ، و 1حكـ قضائيضررا يبيح ليا الطلَؽ مف زوجيا بموجب 

مف  53حؽ المرأة في التطميؽ في المادة  مىالجزائري عالمشرع  نصالمغاربية للأسرة إذ 
 بقولو " يجوز لمزوجة التطميؽ للأسباب التالية : قانوف الأسرة 

بوجوبو ما لـ تكف عالمة بإعساره وقت الزواج ، مع مراعاة عدـ الإنفاؽ بعد صدور الحكـ  -
 .مف ىذا القانوف  80و  79و  78المواد 

 العيوب التي تحوؿ دوف تحقيؽ اليدؼ مف الزواج . -
 . فوؽ أربعة أشير المضجعاليجر في  -
فييا مساس بشرؼ الأسرة و تستحيؿ معيا مواصمة العشرة  جريمةالحكـ عمى الزوج عف  -

 والحياة الزوجية .
 الغيبة بعد مرور سنة بدوف عذر ولا نفقة  -
 أعلَه . 08مخالفة الأحكاـ الواردة في المادة  -
 مبينةإرتكاب فاحشة  -
 الشقاؽ المستمر -
 مخالفة الشروط المتفؽ عمييا في عقد الزواج . -
 كؿ ضرر معتبر شرعي " -

 97إلى  94الشقاؽ والمنظـ بالمواد مف   وتحدث المشرع الأسري المغربي عف التطميؽ بسبب
تـ تعدادىا ضمف المادة  التياب التقميدية الأخرى لمتطميؽ ، و مف مدونة الأسرة ثـ ىناؾ الأسب

 الأتية:  مف المدونة وىي كالتالي :" لمزوجة طمب التطميؽ بناء عمى أحد الأسباب 98
                                                           

نية والوضعية والشرائع السماوية، دار محمد جماؿ عطية عيسى، حؽ المرأة في إنياء الرابطة الزوجية في النظـ القانو  –1
 . 54ص  ،2000، القاىرة،2النيضة العربية، الطبعة 
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 إخلَؿ الزوج بشرط مف شروط عقد الزواج . -
 الضرر -
 عدـ الإنفاؽ -
 الغيبة . -
 العيب . -
 الإيلَء و اليجر. "  -

أما بالنسبة لممشرع التونسي فقد سوى بيف الزوجيف في حؽ المجوء إلى القضاء لفؾ 
 بقولو : " يحكـ بالطلَؽ :  31/02الرابطة الزوجية طبقا لمفصؿ 

 لزوجيف بسبب ما حصؿ لو مف ضرر .." بناء عمى مطمب أحد ا -

ف أجػػػػػازت الشػػػػػريعة الإسػػػػػلَمية والقػػػػػوانيف  مجػػػػػوء إلػػػػػى فػػػػػي الحػػػػػؽ الزوجػػػػػة الوضػػػػػعية وا 
قانونػػػػػا فػػػػػإف لجػػػػػوء الحػػػػػالات المنصػػػػػوص عمييػػػػػا شػػػػػرعا و تػػػػػوافر إحػػػػػدى ربطتػػػػػو بالتطميػػػػػؽ و 

تمجػػػػػػأ لػػػػػػو إذ ي شػػػػػػرط أالزوجػػػػػػة لفػػػػػػؾ الرابطػػػػػػة الزوجيػػػػػػة عػػػػػػف طريػػػػػػؽ الخمػػػػػػع لا يشػػػػػػترط فيػػػػػػو 
ولػػػػـ تطػػػػؽ المقػػػػاـ معػػػػو لسػػػػوء خمقػػػػو أوخمؽ،ولقػػػػد تػػػػى كرىػػػػت الإسػػػػتمرار مػػػػع الػػػػزوج الزوجػػػػة م

متػػػػػػػى كرىػػػػػػػت ىػػػػػػػذا الحػػػػػػػؽ لمزوجػػػػػػػة كػػػػػػػدا القػػػػػػػوانيف الوضػػػػػػػعية أقػػػػػػػرت الشػػػػػػػريعة الإسػػػػػػػلَمية و 
مػػػػػا فػػػػػي أو مفػػػػػظ الخمػػػػػع بيعػػػػػرؼ الخمػػػػػع عمػػػػػى أنػػػػػو حػػػػػؿ عقػػػػػدة الػػػػػزواج مػػػػػع زوجيػػػػػا ،و العػػػػػيش 

لا بػػػػأس  الخمػػػػع جػػػػائزو زوجػػػػة .معنػػػػاه بألفػػػػاظ مختمفػػػػة تػػػػدؿ عميػػػػو نظيػػػػر عػػػػوض تمتػػػػزـ بػػػػو ال
لحاجػػػػػة الزوجػػػػػة التػػػػػي يشػػػػػؽ عمييػػػػػا الإسػػػػػتمرار فػػػػػي الحيػػػػػاة ذلػػػػػؾ بػػػػػو عنػػػػػد غالبيػػػػػة الفقيػػػػػاء و 

فػػػػػي القػػػػػرآف لسػػػػػنة فالزوجيػػػػػة إلػػػػػى طريػػػػػؽ الخػػػػػلَص منيػػػػػا ويسػػػػػتمد مشػػػػػروعيتو مػػػػػف الكتػػػػػاب وا
تػَػػػػػػػػافِ  الطَّلََؽُ ﴿الكػػػػػػػػػريـ نجػػػػػػػػػد قولػػػػػػػػػو تعػػػػػػػػػالى:  بِإِحْسَػػػػػػػػػافٍ  تَسْػػػػػػػػػرِيحٌ  أَوْ  بِمَعْػػػػػػػػػرُوؼٍ  فَإِمْسَػػػػػػػػػاؾٌ  مَرَّ

ْـ أَفْ  يَحِػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػؿ   وَلَا  ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػا تَأْخُػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػذُوا لَكُػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ إِلاَّ  شَػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػيْئًا آتَيْتُمُػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػوىُفَّ  مِمَّ
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عَمَيْيِمَػػػػػػػػا  جُنَػػػػػػػػاحَ  فػَػػػػػػػلََ  المَّػػػػػػػػوِ  حُػػػػػػػػدُودَ  يُقِيمَػػػػػػػػا أَلاَّ  خِفْػػػػػػػػتُ ْـ فػَػػػػػػػإِفْ المَّيِ  حُػػػػػػػػدُودَ  يُقِيمَػػػػػػػػا أَلاَّ  يَخَافػَػػػػػػػا أَفْ 
ُـ الظَّالِمُوفَ  المَّوِ  حُدُودَ  يَتَعَدَّ  وَمَفْ تَعْتَدُوىَا فَلََ  المَّوِ  حُدُودُ بِوِ تِمْكَ  افْتَدَتْ  فِيمَا  .1﴾فَأُولَٰئِؾَ ىُ

( في خصوص ذلؾ ت السنة النبوية عمى مشروعية الخمع لما روي عف النبي )صولقد أكد
ف إختمفت في  ىو كانت كميا تدور حوؿ موضوع واحد و يا إلا أنيا لفاظأمف روايات كثيرة وا 

تشكو فييا زوجيا و نذكر مف بيف ىاتو عت دعواىا إلى الرسوؿ )ص( قضية المرأة التي رف
 الأحاديث : 

بف شماس إلى رسوؿ ا﵀ )ص( قيس جاءت إمرأة ثابت عباس قاؿ :" ما روي عف إبف
فقاؿ يب عميو في خمؽ ولا ديف ولكف أكره الكفر في الإسلَـ  إني ما أع: يارسوؿ ا﵀ فقالت

رسوؿ ا﵀ )ص( :" أقبؿ الحديقة قالت نعـ ، فقاؿ يقتو ؟ " : أترديف عميو حدرسوؿ ا﵀ )ص(
 .2تطميقة " اطمقيو 

وىو ما قاؿ بو المشرع الجزائري وتحدثت القوانيف المغاربية عف جواز الخمع لمزوجة 
في  الخمع عمىإطلَقا  ينصخالفيـ في ذلؾ المشرع الأسري التونسي الذي لـ والمغربي و 

ف إختمفا في تكييفو المغربي و  شرعيف الأسرييف الجزائريمجمة الأحواؿ الشخصية عكس الم وا 
مف قانوف الأسرة  54تبره المشرع الجزائري حقا أصيلَ لمزوجة بنصو صراحة في المادة عإذ إ

ذامالي و مقابؿ بعمى " يجوز لمزوجة دوف موافقة الزوج أف تخالع نفسيا  لـ يتفؽ الزوجاف  ا 
في  .يتجاوز قيمة صداؽ المثؿ وقت صدور الحكـ " عمى المقابؿ المالي لمخمع يحكـ بما لا

إرادة الزوجة في  حيف إعتبره المشرع المغربي في مدونة الأسرة رخصة لمزوجة إذ لا تكوف
إحداثو عمى طلَقيا إذ لا بد مف تراضي الزوجيف عميو وىو ما يتضح جميا مف نص المادة 

 أعلَه ." 114ادة يتراضيا عمى الطلَؽ بالخمع طبقا لمم" لمزوجيف أف  115

                                                           
 . 229سورة البقرة ، الأية  –1
 رواه البخاري و النسائي . –2
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و بالواقع في إتصال دراسة موضوع  ارادة الزوجة في فؾ الرابطة الزوجية تكمف أىميةو 
عف العلَقة الزوجية مف خلَفات  بالأسرة بصفة خاصة وما ينشاءالإجتماعي بصفة عامة و 

 حدا لمنزاع .في حالة عدـ وجود صمح يضع التي قد تنتيي غالبا بالتفريؽ و 

ؿ حاد حممت لواءه وضوع فؾ الرابطة الزوجية بطمب مف الزوجة بجدم لإرتباطنظرا و 
تياميا تدعي السعي لتحرير المرأة و الجيات التي بعض المنظمات و   لمشريعة الإسلَميةا 

المرأة  نظرا لممكانة التي تحتمياوقوانيف الأسرة المستمدة غالبا منو بإىماؿ حقوؽ المرأة ، و 
مية بما كاف دراسة ىذا كاف مف الأىبصفة عامة المجتمع داخؿ الأسرة بصفة خاصة و 

في الإسلَـ مف خلَؿ تبياف مدى إىتماـ المحترمة لممرأة الموضوع وتوضيح المكانة السامية و 
إذ ليا ما لمرجؿ مف المرأة في مسألة إحداث الطلَؽ و  الديف الإسلَمي بالمساواة بيف الرجؿ

كذا تبياف راعات الفوارؽ الطبيعية بينيما و ، مع معميوات ليا ما لمرجؿ وعمييا ماواجبحقوؽ و 
إنطلَقا سرة،في القوانيف المغاربية للأ خاصة تمؾ المتعمقة بفؾ الرابطة الزوجيةحقوؽ المرأة 

ما أف البناء في عقد الزواج يتـ بإرادتيا فلَ بأس أف يكوف الزوجيف فبمف مبدأ المساواة بيف 
 وابط الشرعية والقانونية .لكؿ منيما إرادة في حؿ عقد الزواج وفقا لمض

مقارنة النصوص الخاصة بمجاؿ فؾ إلى تحميؿ و موضوع وسعينا مف خلَؿ دراستنا لم
أحكاـ الفقو الإسلَمي وتوضيح  ي القوانيف المغاربية وكذاالرابطة الزوجية بطمب مف الزوجة ف

يطرح ،و ىفييا قميمة مقارنة بمواضيع أخر  التي تعتبر الدراساتدور إرادة الزوجة فييا و 
 موضوع إرادة الزوجة في فؾ الرابطة الزوجية إشكالية رئيسية تتمثؿ في : 

الإعتراؼ لمزوجة بحقيا في فؾ الرابطة الزوجية بما مدى إلتزاـ القوانيف المغاربية 
 كحؽ مقابؿ لحؽ الزوج في الطلَؽ ؟لإرادتيا المنفردة إعمالا 

 ة تتجمى في :كالية الرئيسية عدة إشكالات فرعيشعف الإ تتفرعو 

 فيما تكمف إرادة الزوجة في فؾ الرابطة الزوجية بالتطميؽ . (1
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 جة في فؾ الرابطة الزوجية بالخمع.فيما يتجمى دور إرادة الزو  (2

عمى المني  التحميمي المقارف  بالاعتمادأف تكوف دراستنا  تفرض عمينا طبيعة الموضوعو 
والترجيح والمفاضمة مف خلَؿ  لنقداوتناوليا بالتحميؿ و مف خلَؿ عرض النصوص القانونية 

لمعرفة مقتضيات بعض التشريعات  ومقارنتيا ببعضيا البعضسمبياتيا و  جابياتيايإإبراز 
ليا في  كذا مقارنتيا بما جاء في أحكاـ الفقو الإسلَمي لتبياف الأساس الشرعيالمقارنة،و 

 أحكاـ الشريعة الإسلَمية.

دراستي سأقسـ الزوجة في فؾ الرابطة الزوجية عمى إشكالية موضوع دور إرادة جابة لإلو 
 : كالاتي أثنيفإلى بابيف ىاتو 

 الرابطة الزوجية بالتطميؽ. فيو إلى دور إرادة الزوجة في فؾ طرؽتسأػ:الباب الأول

 جة في فؾ الرابطة الزوجية بالخمع.فيو إلى دور إرادة الزو  سأتطرؽ الباب الثاني:

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الباب الأول
الزوجة في  رادةإدور 

 حل الرابطة الزوجية
  بالتطليق
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وتعالى الطلاق وجعله حقا للزوج وذلك ما هو ثابت بالقرآن والسنة  لقد شرع االله سبحانه 

ومقابل ذلك أعطت الشریعة الإسلامیة الحق كذلك الزوجة في فك الرابطة الزوجیة بالتطلیق 

وبإرادتها المنفردة متى تضررت من زوجها ضررا یستحیل معه البقاء في عصمته، فمتى 

هذا الأخیر الذي علیه أن  ،ا الحق في اللجوء إلى القضاء لیحكم لها بذلكأثبتت ذلك كان له

لیق، وفي ذلك إنصاف لها ورفع طیجیبها لطلبها بعد تحققه من توافر السبب المجیز للت

  .للضرر عنها

لابد من توافر مجموعة من  لإجابة المرآة لطلبها بالتطلیقالإشارة إلیه أنه و  رجدتوما 

ربیة هاته احدوها في ذلك القوانین المغ حدتالإسلامیة و  تها الشریعةالأسباب والتي حدد

هاته الأسباب إلا أنها اتفقت في مجملها على أحقیة لفي تحدیدها  تفاختلالأخیرة والتي إن 

  .إرادتها في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق الزوجة في تفعیل

  :ولفصثة ثلاهو ما سنحاول تبیانه من خلال تقسیم هذا الباب إلى و 

 للغیبة التطلیق المتفق علیها و شروطال ومخالفة الإنفاق، لعدم التطلیق :الفصل الأول

  .والحبس

  .اللعان و الفاحشة و الهجر و الایلاء و للعیوب التطلیق : الفصل الثاني

  .شرعا المغیر الضرر و التعدد و النشوز و للشقاق التطلیق :الفصل الثالث
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  الفصل الأول

 للغیبة التطلیق ا وولعدم الالتزام بالشروط المتفق علیه الإنفاق، لعدم طلیقالت

  .والحبس

لها اتجاه إن عقد الزواج یترتب علیه مجموعة من الالتزامات التي على الزوج أن یتحم

الأهمیة بما كان إذ یعتبر كل تقصیر منه أو إخلال  من ها تعتبربزوجته، وضرورة الوفاء 

یجیز لها في حالة ثبوته اللجوء إلى القضاء طالبة ه الالتزامات سبب من هات التزامبأي 

ضعیة إذ تحدث المشرع الجزائري التطلیق وهو ما أقرته الشریعة الإسلامیة، وكذا القوانین الو 

إلى غایة  94من قانون الأسرة والمشرع المغربي في المادة  53ذلك في نص المادة  عن

المغربیة في حین أن المشرع التونسي سوى بین الزوجین في من المدونة الأسرة  113المادة 

  .02الفقرة  31حق اللجوء إلى القضاء لفك الرابطة الزوجیة طبقا للفصل 

  .كما یمكن لها ذلك في حالة غیبته بدون عذر ولانفقة وكذلك في حالة حبسه

  .مبحثینوهو ما سنحاول توضیحه بتقسیم هذا الفصل إلى 

  .الزواج عقد في علیها المتفق شروط ومخالفة الإنفاق، لعدم یقالتطل: المبحث الأول

  .التطلیق للغیبة والحبس: الثاني المبحث

  المبحث الأول 

  .شروط المتفق علیها في عقد الزواجالالتطلیق لعدم الإنفاق، ومخالفة 

نفقة الزوجة واجبة على زوجها و ذلك ما أقرته الشریعة الإسلامیة وكذا القانون إن 

رغم من اختلاف الفقهاء في استحقاق النفقة وفق لضوابط مختلفة إلا أن كل من القوانین وبال

عن النفقة یؤدي حتما إلى حقها  وتخلفهربیة اتفقت على وجوب نفقة الزوج على زوجته االمغ

  .وقت الزواج هإعسار في المطالبة بالطلاق ما لم تكن عالمه 

لزوجین مما تكون حاصل اتفاق بین اوط مجموعة من الشر عقد الزواج  یتضمنذلك وقد 

ها وتخلفها أو مخالفتها یعطي للزوجة حق المطالبة بالتطلیق وذلك بیستوجب ضرورة الوفاء 

  .ربیةاما أقرته الشریعة الإسلامیة وكذا القوانین المغ
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  :بحث إلى مطلبینموسنقسم هذا ال

  .التطلیق لعدم الإنفاق: المطلب الأول

  .ق لمخالفة شروط المتفق علیهاالتطلی: المطلب الثاني

  المطلب الأول

  .التطلیق لعدم الإنفاق

إن نفقة الزوجة واجبة على زوجها إذ تعتبر بذلك حقا من حقوقها والتي تثبت لها بمجرد 

الرابطة  بانحلالالعقد علیها بموجب عقد زواج صحیح ولا تسقط عنها إلا بنشوزها أو 

وكسوة ومسكن وعلاج وكل ما یلزمها، وعلى الزوج  الزوجیة وتشمل ما تحتاج إلیه من طعام

ومتى تخلف عن ذلك جاز لها المطالبة بالتطلیق مستعملة الوفاء بها مادامت الزوجیة قائمة 

  .في ذلك حقها المشروع الذي أجازته لها الشریعة الإسلامیة وكذا القوانین الوضعیة

  :ث فروعثلاإلى  المطلبوسنقسم هذا 

  .النفقة وحكم وجوبها مفهوم: الأول الفرع

  .مشتملات النفقة وتاریخ استحقاق النفقة وسقطاتها:الثاني الفرع

  .التطلیق للإعسار بالنفقة:الفرع الثالث

  الفرع الأول

  .مفهوم النفقة و حكم وجوبها

سنحاول تحدید المعنى اللغوي والاصطلاحي للنفقة لنتحدث بعد ذلك عن حكمها وادلة 

  .وجوبها

  .فقةمفهوم الن: أولا

وهي اسم لما  ،1أي الهلاك أو النفاق أي الرواج) ضم النونب(النفقة لغة مشتقة من نفوق 

وهي اسم من الانفاق وهو بدل المال في وجه من وجوه الخیر وما  ،2ینفقه الإنسان على غیره

                                                           
  .4507ص ,ن. س.ب ، دار المعارف، القاهرة، 6ابن منظور جمال الدین أبو الفضل، لسان العرب ج -1
ر، عبد المجید محمود مطلوب، الوجیز في أحكام الأسرة الإسلامیة، الطبعة الأولى، مؤسسة المختار للطباعة والنش -2

  .186ص ، 2004مصر، 
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یفرض للزوجة على زوجها من طعام وكساء وسكن وحضانة ومال ونحوه، والجمع نفقات 

الدراهم أي نفقت ونفقت ذلك لأنها مشتقة من نفوق والهلاك، یقال نفقت ونفاق، وسمیت ب

رغب ال نفقت البضاعة نفاقا أي راجت و ا أي ماتت أو من النفاق وهو الرواج، یقالدابة نفوقً 

  .1فیها، ونفقت المرأة أي كثر خطابها، وأنفق المال أفتقر وذهب ماله

: تقة من نفوق الذي هو الهلاك یقالراج ولا تستعمل إلا في الخیر، وهي مشخوهي الإ

  .2ماتت ونفقت الدراهم أي نفذت: نفقت الدابة تنفق نفوقا أي

  :والنفقة قسمان

وعلیه أن یقدمها على  الأول هو نفقة الانسان على نفسه وهي واجبة علیه إذا قدر علیها

شيء  بنفسك فتصدق علیها فإن فضل ءإبد(نفقة غیره، وذلك لقوله صلى االله علیه وسلم 

القرابة والنكاح  والثاني نفقة تجب على الانسان لغیره، وأسباب وجوبها ثلاثة،3)فلأهلك

  .5هما الزواج أوالقرابة اثنینحیث تعود النفقة في حقیقتها الشرعیة إلى أحد سببین ، 4والملك

ودواء وإن  ،فهي توفیر ما تحتاج إلیه الزوجة من طعام، وسكن، وخدمة اصطلاحاأما 

وتطلق في اصطلاح الشرعیین على ما تحتاج به الزوجة من طعام وكسوة  6ةغنیكانت 

فهي بذلك ما یصرفه الزوج على زوجته  7وفرش وخدمة وكل ما یلزم لها بحسب العرف

وأقاربه من طعام وكسوة، وعلاج وكل ما یلزم للمعیشة بحسب المتعارف بین الناس  ،وأولاده

  .8وحسب وسع الزوج

                                                           
  ).951- 950(ص،ن.س.دنجار، المعجم الوسیط دار الدعوة،مصطفى ابراهیم، أحمد الزیات، حامد عبد القادر، محمد ال-1
  .131ص ، 2010محمود على السرطاوي، شرح قانون الاحوال الشخصیة، الطبعة الثالثة،  دار الفكر، الأردن،  -2
  .693ص.2006،د،ب،ن،1جلد الثاني ،دار طیبة ،طمسلم بن الحجاج ،صحیح مسلم ،الم -3
  .131محمود على السرطاوي، المرجع السابق، ص  -  4
بلحاج العربي، الوجیز في شرح القانون الأسرة الجزائري، وفقا لأخر التعدیلات ومدعم باجتهادات المحكمة العلیا، الجزء  -5

  .340ص، 2010لجامعیة، الجزائر، الطبعة السادسة ، دیوان المطبوعات ا) أحكام الزواج(الأول
  .109ص ، 2000السید سابق، فقه السنة، الطبعة الأولى ، دار الفتح للإعلام العربي، مصر،  -6
  .186عبد المجید محمود مطلوب، المرجع السابق، ص  -7
  .340بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  -8
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كانت مسلمة  ة من زوجها جزاء احتباسها لحقه، ومنفعته سواءالزوجة النفقوتستحق 

  .1وفقیرة أو غنیةأأوكتابیة، 

 اتجاهالمغاربیة للأسرة تعریفا للنفقة مكتفیة بالقول بوجوبها على الزوج  ینناو قالولم تقدم 

  .وذكر حالات سقوطها تهازوجته وكذا تحدید مشتملا

 74المادةمن  ابتداءأن المشرع نظم أحكامها  إذ بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجد

 نصو  75للمادةوللأولاد طبقا  74للمادةعلى وجوبها للزوجة طبقا  نصإذ  80المادةإلى غایة 

وكذلك الأمر بالنسبة لمدونة الأسرة المغربیة والتي أغفلت ، 78عن مشتملاتها في المادة 

 ،زوجته وأبنائه اتجاها على الزوج بالقول بوجوبهالمغربي واكتفى المشرع  ،تعریف النفقة

في حین أن .من المدونة 205المادةإلى غایة  187ادةمالوالأقارب منظما أحكامها ابتداء من 

ذكر أسبابها بقدم مفهوما للنفقة مكتفیة تلم  رىمجلة الأحوال الشخصیة التونسیة هي الأخ

  .53ى غایة الفصل إل 37من الفصل  ابتداءأحكامها  تونظم مشتملاتهاووجوبها وكذا 

  .النفقة وجوب: ثانیا

بیت بخلاف بین الفقهاء في ذلك شرط الاستقرار قة الزوجة واجبة على زوجها إذ لاإن نف

الزوجیة وعدم ثبوت نشوزها فهي بذلك أثر من آثار عقد الزواج الصحیح وحقا من حقوق 

  .الزوجة على زوجها سواء كانت غنیة أو فقیرة

 ما في الكتاب فنجد قوله تعالى أوالقیاس  الإجماعاب والسنة و وذلك ما هو ثابت بالكت

ا فَلْیُنْفِقْ  رِزْقُهُ  عَلَیْهِ  قُدِرَ  ِ◌وَمَنْ  سَعَتِه مِنْ  سَعَةٍ  ذُو لِیُنْفِقْ ﴿ اللَّهُ  آتَاهُ  مِمَّ

 وَكِسْوَتُهُن زْقُهُنَّ رِ  لَهُ  الْمَوْلُودِ  وَعَلَى﴿ عز وجل وقوله ،2﴾آتَاهَا إِلاَّ مَا نَفْسًا اللَّهُ  یُكَلِّفُ  لاَ 

واستنبط بعض العلماء وجوب النفقة على الزوج من قوله تعالى ﴿فلا . 3﴾ّ◌َ◌بِالْمَعْرُوفِ 

                                                           
، 1/1977ویتي، مجلة الحقوق والشریعة، سنة أولى عددأحمد الغندور، تعلیق على مشروع الأحوال الشخصیة الك -1

  .269ص ، 1984الطبعة الثانیة ، كلیة الحقوق والشریعة جامعة الكویتیة، 
  .07سورة الطلاق، الآیة رقم  -2
  .233سورة البقرة، الآیة رقم  -3
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ولم یقل فتشقیا فدل على أن أدم علیه السلام یتعب لنفقته  .1یخرجنكما من الجنة فتشقى﴾

یث سكنتم ﴿أسكنوهن من ح: وقوله تعالى في حق المطلقات .2ونفقتها وبنوهما على سنتهما

  .4واجبة للمطلقة فالزوجة أولى ىفإذا كانت السكن ،3من وجدكم﴾

عوان  فإنهناالله في النساء  واتقوا«: في حجة الوداع) ص(أما في السنة النبویة فقوله 

یوطئن فراشكم  لاأتموهن بأمانة االله، واستحللتم فروجهن بكلمة االله، لكم علیهن عندكم، أخذ

مسلم عن عائشة وما رواه البخاري و .5»زقهن وكسوتهن بالمعروفأحد تكرهونه ولهن علیكم ر 

یا رسول االله إن أبا سفیان رجل شحیح، ولیس : أن هند بنت عتبة قالت: رضي االله عنها

  .6»خدي ما یكفیك وولدك بالمعروف«: یعطني وولدي إلا ما أخذت منه، وهو لا یعلم، قال 

یا رسول االله  ما حق زوجة أخدنا  قلت: رضي االله عنه، قال -وعن معاویة القشیري

لا تهجر كسیت ولا تضرب الوجه، ولا تقبح و تطعمها إذا أطعمت وتكسوها إذا «قال... علیه؟

  7.»إلا في بیت

اتفق أهل العلم على وجوب نفقات الزوجات على ": فقد قال ابن قدامة،أما في الإجماع

وفیه ضرب من : لمنذر وغیره قالأزواجهن إذا كانوا بالغین، إلا الناشز منهن، ذكر ابن ا

،  فلابد من أن الاكتسابالعبرة، وهو أن المرآة محبوسة على الزوج یمنعها من التصرف و 

  .8"ینفق علیها

 ة محبوسة لحق الزوج یمنعها من التصرفأفلأن المر "فقد جاء في المغني ،وأما القیاس

حق مقصود لغیره كانت والاكتساب، فلابد من أن ینفق علیها لأن كل من كان محبوسا ب

                                                           
  .117سورة طه، الآیة رقم  -1
  .131محمود السرطاوي، المرجع السابق، ص  -2
  .06ق، الآیة رقم سورة الطلا -3
  .131محمود على السرطاوي، المرجع السابق، ص  -4
  .375ص  س،ن،.د، دار الكتاب العربي، بیروت،1ابي بكر أحمد بن على الرازي، أحكام القرآن الكریم ج -5
  .110السید سابق، المرجع السابق، ص  -6
  .110المرجع نفسه، ص السید سابق، -7
  .110 ، صنفسه المرجعالسید سابق، -8
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نفقته علیه كالقاضي والعامل والموظف ونفقة الزوجة تشمل الطعام والإدام والكسوة وآلة 

  .1"التنظیف ومتاع البیت والسكن والخادم إن كانت ممن تخدم

وجوب نفقة  على كل من التشریع الجزائري والمغربي والتونسي نص أما في القانون فقد

 على من قانون الأسرة 74د ان المشرع الجزائري نص في المادة إذ نجالزوجة على زوجها؛ 

مع مراعاة احكام المواد دعوتها إلیه ببینة ا أو هنفقة الزوجة على زوجها بالدخول بتجب "أن 

ها بة أنه للزوجة حق النفقة بالدخول الماد هذه یستخلص من؛ "من هذا القانون 80، 79، 78

والمقصود بالدخول الخلوة الصحیحة  قد الزواج صحیح،كان ع تىببینة وم متى دعته إلیهأو 

  .تمتع بهالسیا اولا ومتى دعته وكانت أهلا لبالزوجة سواء قاربها جن

وقع  تىلحقه ومنفعته لأن عقد الزواج م احتباسهافسبب وجوب النفقة علیها هو جزاء 

اء من صحیحا صارت الزوجة حلالا للزوج ولا یحل لغیره وذلك حفاظا على نسب الابن

  2.الاختلاط

إلا  بالإنفاقملزما  الزوج بالاحتباس، ففي مقابل هذا، یكونفالمعلوم أن النفقة مرتبطة 

أنه لا یمكن أن نتصور، حتى ولم تم الاتفاق بین الزوجین على أن تتحمل الزوجة نفقاتها 

لزم فهو م 3علیها بالإنفاقعن الزوج  الإلزامسقوط و وتخلى الزوج عن حقه في الاحتباس، 

 اتاجتهاد تهما وسار نالشرط القائم بیرغم الاتفاق أو من قانون الأّسرة  74ادةمالبذلك بحسب 

  .على وجوبیة إنفاق الزوج على زوجته ونجد منها المجلس الأعلى أنذاك

من المقرر شرعا بأن النفقة حق ثابت من حقوق الزوجیة یتعین على القاضي الحكم  - 

  4.بها

                                                           
  . 132محمد علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  -1
بدران أبو العنین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة السنیة والمذهب الجعفري والقانون، الجزء  -2

  .235-234ص ،1967 الأول، الزواج و الطلاق، ، ذار الطباعة والنشر بیروت لبنان،
حق الزوجة في الطلاق بین النقائص القانونیة والتطور الاجتماعي، قانون الأسرة و التطورات العلمیة،  جیلالي،تشوار  -3

  .78-77، ص 2007مخبر القانون والتكنولوجیا الحدیثة، كلیة الحقوق وهران، ن 
  .66، ص 2عدد  1971ج .ق.، ن1971-02- 10خ .ق.غ – جلس الأعلىمال -4
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النفقة  أن قضاءالمقرر فقها و من "بقوله  1987.02.10وأكدته في قراراها الصادر

عسرا، ثم حال مستوى المعیشة، ومن ثم ة تعتمد على حال الزوجین یسرا أو المستحقة للزوج

  .1عد مخالفة للقواعد الشرعیةیمبدأ فإن القضاء، بما یخالف هذا ال

 : ىحیث قض1987.02.09الصادر في  كما جاء تأكیدا في قراره

ویستخلص من قرارات  ،2"قة مرتبط بحق التمتع بالزوجة ولو حكماإن حق النف" - 

من الحقوق  إذ انه بیة إنفاق الزوج على زوجتهالمحكمة العلیا السابقة الذكر مدى وجو 

وعلى القاضي الحكم بها مراعیا حال وظروف التمتع  ،عیة الثابتة والتي تثبت بالزوجیةالشر 

  .بالزوجة

 أنه" على الأـسرة مدونةمن  194المادة  تربي فقد نصإلى المشرع المغأما بالرجوع 

مجرد البناء، وكذا إذا دعته للبناء بعد أن یكون قد عقد بتجب نفقة الزوجة على زوجها 

فاق على زوجته بمجرد العقد، فلابد من أن یعقد علیها حتى نوعلیه یلزم الزوج بالا ".علیها

ة أن تطالب بالنفقة أیمكن للمر ء فترة الخطبة ولاأثناتستحق النفقة، وهكذا فإنه غیر ملزم بذلك 

  .3فقیرةستوى في ذلك أن تكون ثریة أو یزوجها، و  منة یالزوج

تستحق إلا من وقت  السالف ذكرها أن نفقة الزوجة لا 194ویتضح من مقتضیات المادة 

ن كو تیشترط فقط أن و رفض البناء، وج أو ن الز مالدعوة إلیه من طرفها سواء البناء بها أو 

  .4صالحة البناء أي صالحة للدخول

والظاهر أن سبب تأخیر النفقة إلى حین البناء من المنظور الفقهي إنما لما یترتب على 

المقصود  ءفایلاستفي طاعته  زوجته علیه ودخولها احتباسعقد الزواج من أحقیة الزوج في 

                                                           
  .55، ص 3عدد 1990ق .، م/44630ملف رقم 1987-02 -09ش.أ.غ –جلس الأعلىمال -1
  .151، ص 44ق عدد .، ن10/02/1984بتاریخ  39394ملف رقم 10/02/1984 ش.أ.غ –جلس الأعلىمال-2
  .423ص 2010مطبعة دار النشر المغربیة، الدار البیضاء، المغرب،رح مدونة الأسرة، الطبعة الرابعة،شمحمد الأزهر، -3
، الطبعة الثانیة  دار الزواج، الدار )عقد الزواج وآثاره( ط في شرح مدونة الأسرة، الكتاب الأول محمد الكشبور، الوسی -4

  .445ص ، 2009البیضاء، المغرب، 
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لذي یوجب النفقة سب الأمر اوالاحتباس یكون حائلا یمنعها من الخروج للتكمن الزواج 

  .1علیها

إن الحكم المطعون فیه : " 1970ماي  8غربي في قرار له في موقد حكم القضاء ال

اعتبر المطالبة القضائیة بحقوق الزوجة دعوة إلى الدخول موجب للنفقة على الزوج ابتداء 

من مدونة الأحوال الشخصیة الذي لم ینص على  117من تاریخ المطالبة لم یخرق الفصل 

جراءات خاصة تتحقق بها الدعوى للدخول ولم یرد فیه كما صرح به الحكم المذكور ما یفید إ

فإن رفع دعوى النفقة  ،وبذلك.2...."أن الدعوة للدخول یجب أن یسبق تاریخ المطالبة بالنفقة

  .3دعوة إلى الدخول تستحق به النفقةمن جانب الزوجة غیر المدخول بها یمثل في الحقیقة 

 "من مجلة الأحوال الشخصیة على أنه 38فقد نص الفصل  ،بة للمشرع التونسيأما بالنس

ومؤدى هذا ؛ "یجب على الزوج أن ینفق على زوجته المدخول بها وعلى مفارقته مدة عدتها

النص أن وجوب الانفاق على الزوجة سببه هو، الزوجیة والدخول بالزوجة، وأن یكون 

الملاحظ أن تحدید النص وجوب النفقة على الزوج و رقة افثناء مدة العدة بعد المأالإنفاق، 

عدتها بعد مفارقته إیاها هو تحدید فیه قصور لأن النفقة في لزوجته بالدخول وأثناء مدة 

  .4الشرع تجب بعد الزواج وتستحق بالدخول والطاعة

على الزوجة المدخول بها حیث جاء في  الإنفاقوسار القضاء التونسي على وجوب 

الزوج مطلوب بالإنفاق على زوجته المدخول بها " بأن1961مارس  22مؤرخ في ي قرار مدن

باعتبارها ناشرا عند م لم یقم بمطالبتها بالمعاشرة أو ولو كانت خارج محل الزوجیة مادا

                                                           
  ).446 – 445( محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -1
رجع السابق، نقلا عن محمد الكشبور، الم ،8، ص 21مجلة المجلس الأعلى عدد  ،1970ماي  8المجلس الأعلى  -2

  .445ص
  .445محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -3
  .72-71ص 2008، دار الكتب القانونیة، مصر، وال الشخصیة في القانون التونسيأحمد نصر الجندي، الأح -4
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عد حدیثنا عن مفهوم النفقة وحكمها ووجوبها ننتقل في الفرع الموالي وب.1امتناعها من الرجوع

  .وتاریخ استحقاقها ومسقطاتها للحدیث عن مشتملاتها

  الفرع الثاني

  .سقطاتهام النفقة وتاریخ استحقاق النفقة و مشتملات 

  .مسقطاتها ثم تاریخ استحقاقها و) اولا(وسنتحدث في هذا الفرع عن مشتملاتها وتقدیرها

  .وتقدیرها مشتملاتها :أولا

تشمل الغداء  فقةأن الن من قانون الأسرة على 78المشرع الجزائري في المادة  نص

 تفمادام؛ أجرته وما یعتبر من الضروریات في العرف والعادةو والعلاج، والسكن أ ،والكسوة

الزوجیة قائمة والزوج معاشر زوجته فهو الذي یتولى الانفاق علیها ویجیئها بما فیه كفایتها 

ة طلب فرض قائما بالواجب فلیس للزوجرها ومادام متولیا هذا الانفاق و من طعام وكسوة وغی

  .2النفقة

ویتضح من المادة أن أنواع النفقة ومشتملاتها تتمثل في النفقة الغذائیة والتي تشمل 

وأحسن المشرع الجزائري صنعا عندما  أجرته، الغذاء والكسوة والعلاج ومن نفقة السكن أو

یعتبر من الضروریات في العرف والعادة ،وفي الإطار  جعل من بین مشتملات النفقة ما

ذلك أن  تقصیر، ولا إسراف العام لمستوى الحیاة الإجتماعیة في حدود طاقة الزوج وبلا

تطور والأمكنة والأحوال، لأن الیتغیر حسب الزمن و عتبره المشرع من العرف والعادة اما

ظروف الحیاة في تغیر مستمر، فقد یصبح ما لم یكن مطلوبا في وقت لازما في وقت أخر 

                                                           
نقلا عن مصطفى صخري، مجلة  40، ص 1961ن ،794قرار مدني عدد ، 1961مارس  22 المجلس الأعلى ، -1

معلق علیها بأحدث القرارات  2010جویلیة  26مؤرخ في  2010لسنة  39المنقحة بالقانون عدد  الاحوال الشخصیة

  .91، ص 2011التعقبیة، تونس 
عبد الوهاب خلاف، أحكام الاحوال الشخصیة في الشریعة الاسلامیة ، على وقف مذهب الحنفیة وما علیه العمل  -2

  .108ص ، 1990، دار القلم، الكویت، 2بالمحاكم، ط 
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ات من جهة هو من  الكمالیات من جهة أخرى ویظهر هذا جلیا بین وما یعتبر من الضروری

  .1الأسرة الفقیرة وكذا الأسرة الغنیة

یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال " قانون الأسرة على أنه من  79المادة  تكما نص

أخد المشرع من  وبهذا " الطرفین وظروف المعاش ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من الحكم

یراعي في تقدیر النفقة حال الزوجین معا فإن كان  بأنالمادة بالرأي القائل  هذه خلال

وجبت على الزوج نفقة الموسرات أي إذا كان لها ما یغنیها في حیاتها  موسرینالزوجین 

عدلا على أن فیجب أن لا یرهق كاهل الزوج بتحدید مبلغ كبیر ویعتبر نص المادة أكثر 

وما  .2في القرآن الكریم بوصفه المعني بدفع النفقة یجد سنده تطبیق القاضي لحال الزوج

لا یمكن للقاضي مراجعة تقدیره للنفقة قبل مضي  79للمادة  أنه إستناداجدر الاشارة إلیه ت

في قرارها الصادر في لمحكمة العلیا ا جتهادإ علیه سار ما هوو  .سنة من الحكم

1980.12,15 :  

لاع على الوضعیة المادیة والاجتماعیة للزوج، وعلى من المقرر قانونا أن عدم الاط" -

بلغ النفقة، كل ذلك مرتبه الشهري وإعفاء ذكر السندات التي اعتمد علیها في تقدیر م

 .3یستوجب النقض

یظهر جلیا مدى الاهتمام الذي أولاه اجتهاد المحكمة العلیا للوضعیة الاقتصادیة بذلك و 

 .في تقدیر النفقةللزوج من یسر وعسر وضرورة مراعاتها 

من المقرر فقها وقضاء أن تقدیر النفقة "قضت بأنه محكمة ال لذات وفي قرار أخر

عسرا ثم حال مستوى المعیشة، ومن ثم  المستحقة للزوجة یعتمد على حال الزوجین یسرا أو

                                                           
الیزید عیسات بلمامي، التطلیق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري مدعما بالاجتهاد القضائي، مذكرة  -1

  .42، ص 2002/2003ماجستر، كلیة الحقوق، جامعة سطیف، 
  .182فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -2
  .105ص ،2 عدد ،1981، 2ق .، ن21823ملف رقم  15/12/1980ش قرار بتاریخ . غ، أ.ع.م -3
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من " وجاء في قرار أخر أنه .1الشرعیة عد مخالفة للقواعدیذلك  ففإن القضاء بما یخال

  .2"قاضي مراجعة النفقة بعد مضي سنةقانونا أنه یجوز للالمقرر 

من المدونة بنصه على  189المادةلات النفقة في و مشمالمشرع المغربي على  نصوقد 

تشمل النفقة الغداء والعلاج والكسوة، وما یعتبر من الضروریات والتعلیم للأولاد مع مراعاة "

الغداء والعلاج والكسوة وما یعتبر من  نصلهذ ال قابفتشمل النفقة ط" .168أحكام المادة 

  .الضروریات حسب ظروف الزمان والمكان وكذا التعلیم للأولاد

ضاف والظاهر أن هاته العناصر وردت على سبیل المثال لا الحصر بدلیل أن المشرع أ

  .3إلیها ما یعتبر من الضروریات

استثنى  ،الجزائريوعلى عكس المشرع  ،أن المشرع المغربيالمادة  ونستشف من هذه

من المدونة  168المادةذلك ما هو واضح من خلال و  ،عن النفقة نو ضالمحتكالیف سكن 

 ةأجر تعتبر تكالیف سكن المحضون مستقلة في تقدیرها عن النفقة و " أنهوالتي نصت على 

  ".الحضانة وغیرها

الطرفین من المدونة فإن المحكمة تراعي في تقدیر النفقة تصریحات 190للمادة وطبقا 

 رافالاعالنفقة وحال مستحقها ومستوى الأسعار و بوحججهما مراعیة في ذلك دخل الملزم 

الوضعیة  مراعاةوكذا  189للمادةوالعادات السائدة في الوسط الذي تفرض فیه النفقة طبقا 

  .85للمادةللمعیشیة والتعلیمة للأبناء قبل الطلاق طبقا 

 بما 1980.02.11في قراره الصادر في قضى المجلس الأعلى  وتطبیقا لذلك،   

من مدونة الأحوال الشخصیة الزم في تقدیر النفقة الزوجة مراعاة  119حیث إن الفصل":یلي

حال الزوج المنفق، وحال الزوجة المنفق علیها، وإن استعمال المحكمة لسلطتها التقدیریة 

  .4"شرط بیان ما یبرره تطبیق مقتضیات الفصل المذكور

                                                           
  .55ص ،3عدد، 1990ق، .، م44630ملف رقم  15/12/1980ش قرار بتاریخ . غ، أ.ع.م -1
  .89ص  ،2 عدد،1997ق، .، م136604ملف رقم  23/04/1996ش قرار بتاریخ . غ، أ.ع.م -2
  .447ص  ،2009المغرب،الدار البیضاء،،مطبعة النجاح الجدیدة،2، الوسیط في شرح مدونة الأسرة،طمحمد الكشبور -3
  .430نقلا عن الازهر، المرجع السابق، ص  249، ص 89. 65.ع.م.ق.م 82قرار،11/02/1980المجلس الاعلى -4
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النفقة في  مشمولاتالمشرعین الجزائري والمغربي حدد المشرع التونسي وعلى غرار 

تشمل النفقة الطعام والكسوة " أنه من مجلة الأحوال الشخصیة إذ نص على  50الفصل 

ومعلوما أنه یراعي في " في العرف والعادة من الضروریات  التعلیم وما یعتبرو والمسكن 

، وهو ما سار علیه 52للمادة وقت والأسعار طبقا تقدیر هاته النفقة وضع المنفق وحال ال

تشمل " والذي نص على  1975أفریل  28القضاء التونسي ومن ذلك نجد القرار المؤرخ في 

محكمة  لاجتهاد موكولالنفقة المأكل والملبس والمسكن وغیرها من الضروریات و تقدیرها 

 قابة علیها في ذلك منضع المنفق وحال الوقت والأسعار وذلك دون ر الموضوع حسب و 

  .1"مما له أصل ثابت في الأوراق دامستم امعللا قانونكان حكمها  تىب میلمحكمة التعق

سبق من تناول أحكام قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربیة  ومماویلاحظ 

اج لات النفقة بالرغم من إخر مدى التوافق في مسألة مشتمونسیة ومجلة الأحوال الشخصیة الت

النفقة و جعلها مستقلة عنها طبقا لنص  مشتملاتمحضون من سكن  مدونة الأسرة لنفقة

شمول وما یلاحظ كذلك نص كلا من المشرعین المغربي والتونسي صراحة على  168ادةمال

من المدونة والفصل  189ادةمالالنفقة على مصاریف التعلیم وهو ما یتضح من خلال نص 

ل المشرع فمن المجلة في حین أع المادة46یة وأكدتهم من مجلة الأحوال الشخص 50

  .من قانون الأسرة78المادة ذلك في الجزائري 

الظروف الاقتصادیة قدیر النفقة وفقا لحال الزوجین و وتوافق كل منهم في مسألة ت

  .والاجتماعیة لهما ویسرهما وعسرهما

  .هااتالنفقة ومسقط استحقاقتاریخ : ثانیا

تستحق النفقة من : " من قانون الأسرة والتي تنص على ما یلي 80المادةبالرجوع إلى 

للقاضي أن یحكم باستحقاقها بناء على بینة لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع و تاریخ رفع الدعوى 

القضاء، ذلك  مالأصل أن استحقاق النفقة هو تاریخ رفع الدعوى أمانستخلص أن ".الدعوى

التي یغادر فیها احد الزوجین لمسكن الزوجیة والتي  ةدأن المشرع الجزائري راعي حالات عدی

                                                           
  .99مصطفى صخري، المصدر السابق، ص  ،قلا ن 11477 قرارتعقبیمدنیعدد،1975أفریل 28محكمة التعقیب،-1
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فاق نبالطلاق دون أن یلتزم الزوج بالاقد تدوم فیها الفرقة بینهما، مدة زمنیة قبل المطالبة 

مكن القاضي بأن یحكم للزوجة بنفقة  هوعلیه فالمشرع جاء باستثناء هو أن .على زوجته

لیها، حیث تقدم دلیل على ذلك بشرط أن لا إهمال للمدة التي تدعي فیها عدم الانفاق ع

قولها في با سار علیه قضاء المحكمة العلیا وهو م ،1تتجاوز المدة سنة قبل رفع الدعوى

  : إحدى قراراتها ما یلي

من المقرر قانونا أنه تستحق النفقة من تاریخ رفع الدعوى وللقاضي أن یحكم "  -

لى ي ععقبل رفع الدعوى، ومن تم فان الن ةبناء على بینة لمدة لا تتجاوز سن باستحقاقها

لیس في محله، ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن  یببالقرار المطعون فیه بعدم التس

قضاء الموضوع لما قضوا بدفع الزوج لمطلقته نفقة الإهمال ابتداء من رفع الدعوى إلى یوم 

كان كذلك استوجب  تى، ومافیاالنطق بالحكم طبقوا صحیح القانون وسببوا قرارهم تسببا ك

 .2رفض الطعن

 194للمادةفي مدونة الأسرة المغربیة فالأصل أن النفقة للمرأة حال الزواج قائمة طبقا أما

تجب نفقة الزوجة على زوجها بمجرد البناء بها وكذلك إذا " التي تنص على أنه من المدونة 

من المدونة  195ي حین أن المادة ف".دعته للبناء بعد أن یكون قد عقد علیها عقدا صحیحا

الزوج الإنفاق الواجب علیه، ولا یحكم للزوجة بالنفقة من تاریخ إمساك " نصت على أنه 

  ".سقط بمضي المدة إلا إذا حكم علیها بالرجوع لبیت الزوجیة وامتنعتت

فإذا حكمت المحكمة للمرأة بالنفقة، في حالة إذا كان الزوج ممتنعا عن الإنفاق، فإن 

یجب أن یحكم بتحدید النفقة المستحقة للزوجة من تاریخ إمساك الزوج عن الإنفاق  لقاضيا

خالف المشرع الجزائري في تحدید قد وبذلك یكون المشرع المغربي .3تاریخ الحكم ولیس من

الدعوى ویمكن أن یمتد إلى  رفع النفقة إذ أن المشرع الجزائري حدده بتاریخ استحقاقتاریخ 

تاریخ استحقاق النفقة  بینما تبین في المدونة أنها حددت ،ا إذا كانت هناك بینةنة قبل رفعهس

                                                           
  .123الجزائر، ص  2007ورات ثالثة، عبد الفتاح تقیة، محاضرات في مادة الأحوال الشخصیة، المنش -1
  .65ص 3 عدد، 1991ق، ، .، م57506ملف رقم  25/12/1989ش . غ، أ.ع.م -2
  .438محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -3
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إلیه هو مشكلة إثبات امتناع وإمساك الزوج إذ أن الإشارة ما یجدر ولكن من تاریخ الامتناع 

  .مسألة إثبات ذلك عسیرة

" على أنهمن مجلة الاحوال الشخصیة  38في الفصل  نصأما المشرع التونسي فقد 

صل ففي الأ".ب على الزوج أن ینفق على زوجته المدخول بها وعلى مفارقتها مدة عدتهایج

فالنفقة لا تجب على الزوج إلا من تاریخ  ،الدخولفقد ربط المشرع التونسي بین واجب النفقة و 

" في واحد منها أنقراراته إذ جاء من عدید الالقضاء التونسي في  أكدهوهو ما  .1الدخول

تحق النفقة من زوجها إلا بالدخول بها فالحكم لها بها قبل الدخول فیه خرق الزوجة لا تس

  .2للقانون یوجب النقض

حكام قانون الأسرة الجزائري نجده انه في لأوحول سقوط النفقة فنجد أنه بالرجوع 

النفقة الشرعیة حسب : یجب على الزوج نحو زوجته" نص صراحة على  ةاغالمل 37المادة

  ".بت نشوزهاوسعه إلا إذا ث

زوجته  اتجاه سقوط نفقة الزوج إلى یشرالمعدل القانون الأسرة لم  05/02إلا أن الأمر 

  : وبذلك

في  ةفبعدما كانت المرأة تحرم من نفقة الإهمال إذا كان نشوزها ثابتا وعلیه فإن الزوج

ضربت الواجبات الزوجیة و  هذه الحالة حرمت من النفقة لأنها خرجت عن طاعة زوجها

  .3رض الحائطع

 55أغفل المشرع هاته المادة في تعدیله لقانون الأسرة واكتفى في المادة وقد    

بالتعویض دى الزوجین حكم القاضي بالطلاق و إذا ثبت نشوز إح"  بالتنصیص على أنه

  ".للطرف المتضرر

                                                           
عمار عبد الواحد عمار الداودي، العلاقات بین الزوجین، جدلیة التقلید و التجدید في القانونین التونسي و المقارن،  -1

  .453، تونس، ص 2007ر الجامعيمركز النش
نقلا عن  64، ص 1/1985ن عدد .، ق10/05/1983مؤرخ في  7664قرار تعقبي مدني عدد محكمة التعقیب ، -2

  .453عمار عبد الواحد عمار الداودي، المرجع السابق، ص 
  .126 -125عبد الفتاح تقیة، المرجع السابق، ص -3
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یحكم للزوجة بالنفقة من " من المدونة على أنه  195المادةوقد نص المشرع المغربي في 

علیها ولا تسقط بمضي المدة إلا إذا حكم  ،تاریخ إمساك الزوج عن الانفاق الواجب علیه

  ".بالرجوع لبیت الزوجیة وامتنعت

والنص جاء عاما یشمل الزوجة الناشز وغیر الناشز على ما یتضح جلیا من معناه، إذن 

إلى المحكمة  من أحكام  هاته المادة إلا أن یرفع دعوى یستفیدعلى الزوج الذي یرید أن 

یطالب فیها من القاضي أن یأمر الزوجة الناشز بأن ترجع إلى بیت الزوجیة  ثم عند 

ویصبح هذا  ،النفقة بإیقافیطالب فیها  من تنفیذ ذلك الأمر أن یرفع دعوى ثابتة امتناعها

  .1الحكم الأخیر حالة صدوره حجة یرفع بها الزوج دعوى زوجته  الناشز

إن "على  1984نوفمبر  12الصادر بتاریخ  في قراره جلس الأعلىالموتطبیقا لذلك قضى 

الرجوع إلى  عنالطاعن سبق له أن صرح بأنه لا یمكنه أداء النفقة للمدعیة مادامت تمتنع 

الحكم بالرجوع وبمحضر الامتناع  أدلى بنسخه منو الصادر علیها بیت الزوجیة رغم الحكم 

ا للقانون الذي ینص على إمكان إیقاف تنفیذ ن تنفیذه ولم تجب المحكمة على ذلك طبقع

 الرجوع إلى بیت الزوجیة وإن كان لا یؤثر عنالنفقة في هاته الحالة لأن ثبوت الامتناع 

 123على وجوب النفقة فإنه یكون واقعه قانونیة وضروریة یجب مناقشتها في نطاق الفصل 

  .2"من مدونة الأحوال الشخصیة

یسار الزوج  فإنه یشترط،المجلةمن  39فبالرجوع إلى الفصل  أما بالنسبة للمشرع التونسي

لا یلزم الزوج بالنفقة إذا اعسر "  بأنه على الزوجة حیث جاء بنص الفصل بالإنفاقلمطالبته 

  ."إلا أن الحاكم یتلوم له بشهرین فإن عجز بعد تمامها عن الانفاق طلق علیه زوجته

حالة وحیدة للإعفاء من النفقة سوى  تظهرلانه فإوبالرجوع للأحكام المتعلقة بنفقة الزوجة 

  .3السابقة من المجلة التي أقرت بإعفاء الزوج المادةوهي الواردة في 

                                                           
  .449محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -1
نقلا من محمد  157،  ص 38-37مجلس قضاء، المجلس الأعلى، عدد  1984نوفمبر  12قرار صادر في  تاریخ  -2

  .450الكشبور، المرجع السابق، ص 
  .471عمار عبد الواحد عمار الداودي، المرجع السابق، ص  -3
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لا یعفى الزوج " ولقد أقر الفقه القضائي التونسي نفس الموقف إذ جاء في أحد قراراته 

  .1...."عسرامن الانفاق على زوجته إلا إذا أخلت بواجباتها الزوجیة أو كان الزوج م

على اعتبار إخلال  دأبورغم غیاب تنصیص تشریعي فإن فقه القضاء التونسي قد 

  2.الزوجة بواجباتها الزوجیة سببا لسقوط النفقة عنها وحرمانها منها

سنوضحه  ویعتبر الاخلال بواجب النفقة سببا مباشرا للتطلیق للاعسار بالنفقة وهو ما

  .في الفرع القادم

  الفرع الثالث

  .تطلیق للإعسار بالنفقةال

ر علیه بإذا أعسر الزوج بنفقة زوجته ولم یجد ما ینفقه علیها في حین أنها لم تص    

تطلیق عند القاضي، فإذا رفعت أمرها إلیه، أمر هذا الأخیر الزوج الأجاز لها ان تطلب 

رأي عمر وهو . الطلاق فإذا لم یفعل واحد من هذین قام القاضي وطلقأو  الإنفاقوخیره بین 

ووفقا .3الفقهاء أكثروأبي هریرة وجماعة من التابعین، وإلیه ذهب المالكیة والشافعیة والحنابلة و 

  .قضاءهافي لذلك سارت القوانین المغربیة وكرسته 

  .الإنفاقجواز التطلیق لعدم : أولا

 ذهب الشافعیة والمالكیة والحنابلة، مع خلاف في التفاصیل إلى أن للزوجة الحق في   

طلب التفریق لعدم الأنفاق، سواء كان الزوج موسرا أم معسرا، وسواء أكان حاضرا أم غائبا 

  .4وذلك إذا توفرت شروط التفریق لعدم الإنفاق

                                                           
نقلا عن عمار عبد  195، ص 1م، ج .ق  1981، ن 1981أبریل  14مؤرخ في  4701قرار تعقبي مدني عدد  -1

  .467الواحد عمار الداودي، المرجع السابق، ص 
  .471عمار عبد الواحد عمار الداودي، المرجع السابق، ص  -2
عبد المومن بلباقي، التفریق القضائي بین الزوجین في الفقه الاسلامي دراسة مقارنة مدعمة بنصوص من قانون الأسرة  -3

  .30-29، ص 2000الجزائري، دار الهدى، الجزائر 
محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام الزواج والطلاق و الوصیة، دراسة فقهیة مقارنة، دار الیازوري للنشر، عمان،  -4

  . 295، ص 2010الأردن 
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رة بأنه للزوجة الفسخ بطلقة رجعیة إذا عجز عن نفقة حاض رأوافالمالكیة وتفصیلا لذلك 

  .في ذمته یناالأمامیة، بضرورة الماضیة د

أن توقع الفسخ هي لأن  ها طلب الفسخ والقیام به، رفعه إلى القاضي لابمعنى أن ل

لم إن فإذا أرادت الفسخ ورفعت للحاكم الأمر فیأمره الحاكم .1دلالة الفرقة تطلیق من القاضي

علیها  فقتنالطلاق أي یلزمه أحد الأمرین بأن یقول له إما أن  یثبت عسره بالنفقة والكسوة أو

  .2أو تطلقها

  .3إذا لم یجد ما ینفق علیها تتخیر المرأة بین المقام معه أو فراقه "یرى الشافعي الإمام أما   

ضها القاضي، وإلا علیه، وإن لم یفر  ینافإذا اعسر الزوج بنفقة زوجته، فإن صبرت صارت د

  .4ا الفسخ على الأظهرهبأن لم تصبر فل

بعضها، للزوجة فسخ النكاح أو  الكسوة ه إذا اعسر الزوج بنفقة القوت أوورأى الحنبلیة أن

  .5القیام عندهها ول

وبذلك یكون جمهور الفقهاء قد اتفقوا على أنه إذا كان للزوج الممتنع عن النفقة مال    

كان من  ظاهر، فلا یحق لها أن تطلب التفریق، بل تأخذ من ماله ولو من دون رضاه، وإذا

الحنابلة ان تطلب التفریق، ولا یسمح غیر الممكن الأخذ من ماله فللزوجة عند المالكیة و 

القضاء الشافعیة بالتفریق مادام الزوج الممتنع موسرا لأنه یمكن إجباره على النفقة عن طریق 

  .6عسار الزوجإولا یعطون الزوجة الحق في طلب التفریق إلا في حالة إثبات 

ق ویعطي المالكیة هذا الح فلا تملك الزوجة الإعسارفإذا كان الزوج غائبا ولم یثبت هذا 

هاته  زترك لها مال تنفق منه، وبذلك تجیوالحنفیة هذا الحق إذا غاب الزوج دون أن ی

                                                           
شمس الدین محمد عرفة الدسوقي على الشرح الكبیر للدردیر حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، دار إحیاء الكتب  -1

  .518ص  ن.س.د،2ج  العربیة،
  .519شمس الدین محمد علي الشرح الكبیر للدردیر، المرجع السابق، ص  -2
  .443، ص 3مغني المحتاج، ج -3
  .582، ص 7إبن قدامة، المغني، ج -4
  .116ص ن ،.س.د، دار الكتاب العربي بیروت، 2مجد الدین أبي البركات، المحرر في الفقه، ج  -5
  .159 ،2004لاق وتعدد الزوجات في الاسلام، الطبعة الأولى ، دار الساقي، بیروت، صغسان عشا، الزواج والط -6
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المذاهب للزوجة ان تطلب التفریق في حالة عجز الزوج الحاضر عن تامین النفقة 

لمدة ثلاثة أیام عند  تأجیلللزوج المعسر عند الحنابلة ، وبعد  تأجیلالضروریة، من دون 

عدم علم الزوجة بفقر زوجها قبل الزواج ولمدة شهر عند المالكیة ویشترط الشافعیة ة الشافعی

﴿فإمساك بمعروف او : أصحاب هذا الرأي بقوله تعالى استدلو .1لحصولها على هذا الحق

  .3﴾ولا تمسكوهن ضرار لتعتدوا ومن یفعل ذلك فقد ظلم نفسهوقوله ﴿ .2تسریح بإحسان﴾

یقتر ن أه فیه من باب الاعتداء، كتبب عدم الانفاق، أو تعنرة ، بسضوهنا الامساك به م

  .في الانفاق ومن هنا أوجب علیه أن یطلقها لأن بقائها معه على هذه الحال إضرارا بها

 .4بها إضرارهالاولى فتدل على أن یجب على الزوج أن یطلق زوجته لعدم  الایةأما    

عنها إذا قامت وقت  ة ذلك رفعا للضررفي الطلاق إذا طلبت الزوجفان ناب القاضي عنه 

  .5مع یساره لامتناعه ما لعجزه أوإعلى زوجته  الإنفاقبین الزوجین حقیقة لعدم  قیام الزوجیة

أفضل الصدقة " انه قال) ص(عن النبي روى أبو هریرة  هوفي السنة استدل الجمهور بان

ل، تقول المرأة، إما أن تطعمني وابدأ بمن تعو ما ترك غني، الید العلیا خیر من الید السفلى، 

أطعمني إلى أن : أطعمني واستعملني، ویقول الابن: وإما أن تطلقني، ویقول العبد

فالأولى الانفاق علیها ، الحدیث هنا أنه للزوج خیارینهذا الدلالة في  هووج.6تدعني

احد منهما فإن لم یوف بو .بالمعروف، والثاني أن یطلقها إذ لم یرد إعطاءها حقها من النفقة

 لناسعلم من نصوص الشریعة من وجوب إزالة الضرر على ا اطلق علیه القاضي، ذلك لم

  .7كالقاضي مثله منابهالحاكم، ومن ینوب والذي یتولى ذلك هو 

                                                           
  .160غسان عشا، المرجع السابق، ص  -1
  .229سورة البقرة، الآیة  -2
  .231سورة البقرة، الآیة  -3
ه القرآن الكریم والسنة دراسة تأجیلیه  من فق( ابراهیم عبد الهادي احمد النجار، حقوق المرأة في الشریعة الاسلامیة  -4

  .159، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان ، الأردن، ص )النبویة والآراء الفقهیة  المعتمدة
  .16ص الغني للموسوعات القانونیة، مصر،عمرو عیسى الفقي، التطلیق في الاحوال الشخصیة للمسلمین، مكتبة  -5

  . 500ص ن ،.س .د، 9فتح الباري في شرح صحیح البخاري، الجزء  -6

  .32عبد المؤمن بالباقي، المرجع السابق، ص  -7
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  .عدم جواز التفریق: ثانیا

عدم الانفاق، لیس سببا من أسباب الحنفیة الذین راو أن الإعسار أو وهو رأي     

قاضي یأمر الزوجة بالاستدانة على زوجها المعسر، وترفع ید الزوج عنها ریق، ولكن الفالت

أو  عزیرلتعمل وتكسب قوتها، اما إذا كان ممتنعا عن الانفاق فإن القاضي یعاقبه بالت

  .2﴿وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى میسرة﴾: واستدل الحنفیة على رأیهم بقوله تعالى.1بالحبس

اره إلى میسرة، فالزوج مع ظلإعساره فیجب إنجته فإذا كان الزوج لا ینفق على زو  -

بناء إعساره لا یكون ظالما للمرأة، لعدم قدرته على الانفاق، فلا یجوز لها طلب التطلیق 

  .3على ذلك

دخل أبو بكر وعمر رضي االله عنهما على رسول االله : جابر قال هروااوفي السنة م

یا رسول االله لو رأیت بنت : أبو بكر ا ساكنا فقال مجالسا حوله نساؤه واجفوجداه ) ص(

هن حولي " وقال ) ص(خارجة سألتني النفقة فقمت إلیها فوجئت عنقها فضحك رسول االله 

فقام أبو بكر إلى عائشة یجأ عنقها، وقام عمر إلى حفصة یجأ " فقهنما ترى یسألنني الك

لا نسأل رسول  االله واالله : ما لیس عنده، فقلن ) ص(عنقها كلاهما یقول تسألن رسول االله 

  .4شهرا) ص(، ثم أعتزلهن رسول االله شیئا أبدا لیس عنده) ص(

إذا ) ص(االله ووجه الدلالة هنا أن ضرب ابي بكر وعمر لابنتیهما في حضرة رسول     

على ) ص(هما رسول االله ر محال أن یضربا طالبتین للحق ویقالا، ومن سألاه نفقة لا یجده

هما فیما طلبتاه من النفقة حال الاعسار، وإذا كان طلبهما لها ذلك، فدل على أنه لا حق ل

  .5باطلا فكیف تمكن المرأة من فسخ النكاح بعدم ما لیس لها طلبة ولا یحل لها

                                                           

  .337ص 2002الأردن،  الاحوال الشخصیة، الطبعة الأولى،محمد سمارة، أحكام و أثار الزوجیة، شرح مقارن لقانون  -1

  .280سورة البقرة، الآیة  -  2

،  ص 2001لقانون، دار النهضة العربیة، القاهرة، محمد نبیل سعد الشاذلي، أحكام الأسرة في الفقه الاسلامي و ا -3

463.  
  مسلم ،المرجع السابق،ص -4
 2007ولید خالد ربیع، الإلزام في مسائل الأحوال الشخصیة، دراسة فقهیة مقارنة، الطبعة الأولى ، دار النفاس، الأردن، -5

  .189ص 
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  .ربیةمغار موقف القوانین ال:ثالثا

في بعض  اختلفتربیة نحو ما أخد به جمهور الفقهاء وإن احت القوانین المغن    

بالرجوع لقانون الأسرة الجزائري ؛ فول جواز التطلیق لعدم الانفاقحفقت الجزیئات إلا أنها ات

یجوز للزوجة أن تطلب " على انهلقانون الأسرة  53 ادةمالنجد أن المشرع الجزائري نص في 

  :التطلیق للأسباب التالیة

عدم الانفاق بعد صدور الحكم  بوجوبه ما لم تكن عالمه بإعساره وقت الزواج مع  -

 ".من هذا القانون80و 79و 78مواد مراعاة ال

( ر الفقهاء و برأي جمه اقتدىالمادة نستشف أن المشرع الجزائري  هذهمن خلال 

وقید التطلیق بمجموعة من . في مسالة التطلیق لعدم الانفاق) المالكیة، والشافعیة، الحنابلة

  :الشروط یمكن أن نجملها فیما یلي

بل تطالب بالنفقة وصدر حكم من ن تكون الزوجة قد رفعت دعواها من قأ  -1

الانفاق بعد عدم "  53/1ولكنه امتنع عن التنفیذ  حیث نصت المادة  المحكمة یأمره بذلك

 ".صدور الحكم بوجوبه

فإن كانت الدعوى لأول مرة للمطالبة بالنفقة فإن القاضي یحكم لها بالنفقة ویعیدها لبیت 

ى التطلیق فإن القاضي یستجیب رفعت دعو الزوجیة إلا إذا ثبت الامتناع بعد الحكم فإن 

  .1لها

لا یعتبر عسره لان هذا الاخیر بید االله و  عن النفقة بسبب امتناعهألا یكون   -2

العكس ففي هذه  ادعىمال ظاهرا و له وإنما یتحقق الامتناع موسرا  ،2مبررا لطلب التطلیق

﴿االله یبسط الرزق لمن  :مصدقا لقوله تعالى .3الحالة وجب على القاضي إجباره على الانفاق

                                                           
  .272فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -1
  .26، ص 2010الخلع وفق القانون والشریعة الإسلامیة، دار الهدى للطباعة والنشر، الجزائر منصوري نورة، التطلیق و  -2
حملیل صالح، الإجراءات  التقاضي في المسائل الزواج و الطلاق، مذكرة ماجستیر ، كلیة الحقوق، جامعة سیدي  -3

  .203، ص 1997/1998بلعباس، 
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وإن كان ذو ﴿ :وقوله .1متاع﴾إلایشاء ویقدر وفرحوا بالحیاة الدنیا وما الحیاة في الآخرة 

 .2﴾إلى میسرة وأن تصدقوا خیر لكم إن كنتم تعلمون ةعسرة فنظر 

على هذا الأساس لب التطلیق جة عالمة بإعساره فلا یجوز لها طن لا تكون الزو أ -3

علم به فإنه لم یقع منه ظلم لأن االله لا یكلف نفسا إلا ما أتاها ،وتبقى تلأنه كان معسرا و 

مسألة الإثبات في علمها من عدمه مسألة موضوعیة تخضع لقواعد الاثبات العامة وللقاضي 

  .3قول أي منهما اعتمادالسلطة التقدیریة في 

بأن یراعي في  من هذا القانون 80 -79 – 78ویكون الحكم بالنفقة وفقا لأحكام المواد 

ن إرفع الدعوى عند الحكم بها مدة السنة قبل ن لا یتجاوز القاضي أتقدیرها حال الزوجیة و 

یخ رفع الدعوى إلى أن یزول من تار  ابتداءلا فتقدیرها یكون إ و  ،ثبت لدیه ما یدعو لذلك

  .4مبرره

ه ومعلوم أن عبء اثبات الاعسار یقع على الزوجة فالأصل في الانسان ملائة ذمت

طارئة وتبعا لذلك یقع عبء الاثبات على الزوجة التي علیها  ةالمالیة، وأن الاعسار هو حال

ثبت أنه كان وقت إبرام العقد معسرا، یوجها أصبح معسرا، وعلى الزوج أن أن تثبت أن ز 

الاثبات وكانت الزوجة عالمة بإعساره، والاعسار هو واقعة مادیة یجوز اثباته بكافة وسائل 

  .5البینة والقرائن بما فیه

یق لمت الزوجة إلى القاضي طالبة التطوعلیه متى توافرت هاته الشروط مجتمعة وتقد

  .حكم لها القاضي بذلك متى اثبتت عدم انفاق الزوج علیها

وسار الاجتهاد القضائي في هذا الاتجاه إذ جاءت مجمل قرارات المجلس الأعلى، 

ونجد من هاته القرارات ما ،في التطلیق لعدم الانفاق المرأة زة لحقیمج بعده والمحكمة العلیا

                                                           
  .26سورة الرعد، الآیة  -1
  .280یة سورة البقرة، الآ -2
، ص 2007بادیس دیابي، صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون و القضاء في الجزائر، دار الهدى، الجزائر  -3

32.  
  .273فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -4
  .48عمر زودة، طبیعة الاحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة وآثر الطعن فیه فیهما، الجزائر، ص  -5
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من المقرر فقها « على انه  19/11/1984الصادر بتاریخ في قراره المجلس الاعلى قضى به،

وقضاء في أحكام الشریعة الاسلامیة أن عدم الانفاق على الزوجة لمدة تزید عن شهرین 

لك وفقا لما نص علیه الفقیه ابن ، وذ»متتابعین، یكون مبرر لطلبها التطلیق عن زوجها

نفاق لآجل شهرین دو استحقاق بعدهما الطلاق، فان لإالزوج إن عجز عن ا"عاصم بقوله 

 .1"قاعدة الفقهیةلل اعد خرقیاته المبادئ ما یخالف أحكام هبالقضاء 

والتي جاءت عامة دون  153من هذا القرار أنه استدرك ما غفلت علیه المادة  والملاحظ

من  331المادةتداء بما جاء في احكام قناع عن الانفاق فحددها بشهرین، امدة الامتتحدید 

مدة شهرین متتابعین بعد صدور الحكم بوجوب النفقة من أجل  تحدد تيقانون العقوبات وال

  .جنحة عدم تسدید النفقة بشأنیا المتابعة جزائ

نفاق في المادتین أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد نظم أحكام التطلیق لعدم الا

للزوجة طلب التطلیق بسبب اخلال «أن على  منها102إذ نصت المادة من المدونة 102.103

  : الزوج بالنفقة الحالة الواجبة علیه وفق الحالات والأحكام الأتیة

إذا كان للزوج مال یمكن أخذ النفقة منه قررت المحكمة طریقة تنفیذ نفقة الزوجة  -

 .التطلیق ولا تستجیب لطلب ،علیه

في حالة ثبوت العجز، تحدد المحكمة حسب الظروف، أجلا للزوج لا یتعدى ثلاثین  -

 .رف قاهرا واستثنائيظفي حالة  إلایوما لینفق خلاله وإلا طلقت علیه، 

 .تطلق المحكمة الزوجة حالا، إذا امتنع الزوج عن الانفاق ولم یثبت العجز -

مادة أنه للزوجة في حال اخلال الزوج لقد قرر المشرع المغربي من خلال نص ال   

لعل موقف المشرع و بواجب الانفاق فللزوجة حق طلب التطلیق من القضاء نتیجة لذلك، 

  ".المذهب المالكي، الحنبلي والشافعي" المغربي هنا هو عملا بما جاء به جمهور الفقهاء 

الزوجة  فإذ ما حصل وإن أخل الزوج بواجب الانفاق كانت المحكمة، إذ ما طلبت

  :التطلیق أمام إحدى الحالات التالیة

                                                           
  .75،ص03،عدد1989ق،.،م34791،ملف رقم 1984.11.19ش،.أ.المجلس الاعلى،غ-  1
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إذا تبین للمحكمة سواء من خلال وثائق الملف أو من خلال البحث الذي تقوم به أو  - 1

، یمكن )منقول أو عقار(الشهود، أن للزوج المدعي علیه مال ما أو من تصریح الطرفین أمامه

التطلیق، وانما تحدد في أخد، وتحصیل نفقة الزوجة منه فإن  المحكمة لا تستجیب لطلب 

حكمها طریقة تنفیذ النفقة على الزوج حسب كل ملف وظروفه على حدى، كالاقتطاع من 

الراتب إذا كان الزوج موظف، أو تحویل مبلغ النفقة من مداخیل أو نصیب المدعي علیه في 

وذلك  .الخ...البنكي لدى المؤسسة مالیة شركة، أو من ربح تدره علیه عقارات أو من حسابه

وعلى الزوجة في دعوى التطلیق،  تحدید  .1دون تقدیم الزوجة أي طلب جدید في الموضوع

المبلغ الذي هي دائنة به لزوجها أو على الأقل المدة، والمال الظاهر للزوج إن لم یكشف 

أصیلا طبق لنص  اعنه، ولها في سبیل ذلك أن تستعین بالنیابة العامة باعتبارها طرف

 .2للزوج مال ظاهر فلا تطلیق للزوجةنة الأسرة، وعلیه فمتى كان من مدو  3ادةمال

یوما  30إذا أثبت الزوج العجز عن الانفاق على زوجته تهمله المحكمة مدة لا تتعدى  - 2

ا علیه، إلا إذا وجد حتى یتسنى له الحصول على ما ینفق منه علیها فإن لم یفي بذلك طلقته

الأجل ضى تقدیرها إلى المحكمة، فإن م  لموكو  ظرف قاهر أواستثنائي، وتلك حالة مؤقتة

وزالت حالة الاستثناء، وتبت قدرته واستعداده للنفقة حكم علیه بها، وإن بقي عاجزا عن 

ق زوجته، فإن الإنفاق، وتمسكت الزوجة بطلب التطلیق فإن القاضي یأمر الزوج أن یطل

  .3امتنع، طلقتها علیه

امتنع عن الانفاق دون أن یثبت عجزه، فإن إذا لم یكن للزوج المدعى علیه مال و  -

 .4لا یحتمل التأخیر دون مبرر مقبولالمحكمة، بعد التأكد من ثبوت الامتناع عن الإنفاق 

                                                           
، منشورات جمعیة نشر المعلومات القانونیة والقضائیة، )الزواج، الطلاق، التطلیق(عبد السلام زویر، شرح مدونة الأسرة   1

  .156، ص 2008، الرباط، 7العدد 
، الطبعة الثانیة، الرباط، )میثاق الزوجیة وآثاره انحلال(محمد الكشبور، الوسیط في شرح مدونة الاسرة، الكتاب الثاني 2

  .152، ص 2009
  . 295ص ،2011، منشورات الجلي الحقوقیة، بیروت، الأردن، الجمود والحداثة، الطبعة الأولىأحمد اباش، الأسرة بین   3
نیة، مراكش، المغرب، محمد الشافعي، الطلاق والتطلیق في مدونة الأسرة، الطبعة الأولى، المطبعة والوراقة الوط  4

  .127، ص 2010
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تطبق الأحكام نفسها على الزوج الغائب في مكان « من المدونة أنه 103ادةمالوأضافت 

لا، تأكدت المحكمة الزوج مجهو  ةبمقال الدعوى؛ وإذا كان محل غیب معلوم بعد توصله

بمساعدة النیابة من ذلك ومن صحة دعوى الزوجة، ثم ثبت في الدعوى على ضوء نتیجة 

  .»الملفبالبحث والمستندات 

یل المشرع هنا على المادة السابقة، حیث تطبق نفس الأحكام على الزوج حومن المادة ی

الزوج  ةان محل غیبلب التطلیق، أما إذا كالغائب في مكان معلوم بعد توصله بمقال ط

مجهول،  مجهولا، لعدم توفر عنوانه تعمل المحكمة على التأكد بأنه فعلا غائب في مكان

 .1بت للمحكمة اعتمادا على نتیجة البحث والمستندات بالملفتومدى صحة دعوى التطلیق و 

ویقع عبء الإثبات في الأصل على الزوجة طالبة التطلیق وفقا لقاعدة البینة على من 

ى، إلا أن الفقه المالكي ونظر لصعوبة الإثبات في مثل هاته الحالة، قد وضع قرینة ادع

ة بیمینها متى قانونیة مفادها أن قول  الزوج بیمینه متى كانت الزوجة بحوزته، وقول الزوج

  .2هتكانت في غیر حوز 

ذاك  انعدام الدلیل لدى هذا الطرف أو ولا یمكن اللجوء إلى هاته القاعدة إلا في حالة

یها أو والذي یثبت بكیفیة واضحة انفاق الزوج أو عدم انفاقه، ومن ذلك اقراره بعدم النفقة عل

  .3اقرارها بالإنفاق من طرفه

ومما سبق یتضح أن المشرع المغربي، وعلى غیر المشرع الجزائري أحسن صنعا لما 

ى الأجل الممنوح عل 102المادةاستعمل آلیة تنفید على المال الظاهر وكذا نصه صراحة في 

  .للزوج للوفاء بالنفقة

الانفاق وفق الآلیات  موسار الاجتهاد القضائي المغربي على جواز التطلیق لعد  

سواء قبل تعدیل المدونة وبعده حیث قضى المجلس الأعلى في المحددة في النص القانوني 

                                                           
-289، مطبعة النشر المغربیة، الدار البیضاء، المغرب، ص 2010محمد الأزهر، شرح مدونة الأسرة، الطبعة الرابعة، 1

290.  
  .153محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  2
  .154محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 3
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أمام امتناعه حیث أن المحكمة ردت على دفوع الطالب بأنه ":22/06/1999قراره الصادر 

من أداء النفقة، وإصراره على ذلك بالرغم من إرغامه زجریا بجعل دعوى المدعیة الرامیة إلى 

تطلیقها منه لعدم الإنفاق مؤسسة، وأنها لا ترى موجبا لإهماله لأداء النفقة مادام قد أصر 

 ك تكون قد أجابت ضمنا علىلصفة صریحة في محضر الامتناع، وبذعلى عدم الانفاق ب

  .1"معه القرار معلل بما فیه الكفایةمحضر الامتناع المحتج به من طرفه، الأمر الذي كان 

حیث إن المحكمة قد ":21/09/1999بتاریخ  قضى ذات المجلسقرار وفي قرار أخر 

ثبت لدیها مما استخلصته من وثائق الملف عجز الطالب عن الانفاق على زوجته المطلوبة 

ر، لعدم وجود ما یحجز لدیه، وامهلته من أجل ذلك من تاریخ لأولادها منه بمقتضى محض

راراه على عدم الانفاق علیها، ولذلك أیدت الحكم الابتدائي ص، فاتضح لها ا30/06/1995

فیما قضى به فتكون بهذا قد أجابت ضمنا برفض ما آثاره الطالب من امتناع المطلوبة عن 

ها من أجل ذلك وبالتالي فإنه لیس بالقرار الرجوع إلى بیت الزوجیة وصدور الحكم بإدانت

  .2"كالمستدل به وجاء معللا 3المنتقد أي خرق لمقتضیات الفصل

یستنتج من القرارین السابقین مدى تكریس القضاء المغربي لمسألة حق الزوجة في 

 املتز باألة منح الأجل للزوج كالوفاء اللجوء إلى التطلیق لعدم الانفاق، ومدى تقید القضاء بمس

بما جاءت به  ییدلقضاء لطلب الزوج إلا بعد التقجابة اإلنفقة اتجاه زوجته وأولاده وعدم ا

من مدونة الأسرة من خلال منح أجل للزوج والتطلیق علیه بعد فوات  102أحكام المادة 

  .الأجل

فنجد أن أحكام مجلة الأحوال الشخصیة اعطت وعلى حد  ،أما بالنسبة للمشرع التونسي

من مجلة الأحوال  31ق للزوجین في فك الرابطة الزوجیة وهو ما جسده الفصل سواء الح

  : الشخصیة والذي نص على 

                                                           
نقلا عن عبد السلام زویر، المرجع  – 97/345وال الشخصیة، عدد ، ملف الأح22/06/1999،المجلس الأعلى  -1

  .159السابق، ص 
نقلا عن عبد السلام زویر،  –339، ص 96/574، ملف الأحوال الشخصیة، عدد 21/09/1999 ،المجلس الأعلى  -2

  .160المرجع السابق، ص 
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  :یحكم بالطلاق« 

 .بتراضي الزوجین - 1

 .بناء على طلب أحد الزوجین بسبب ما حصل له من ضرر - 2

بناء على رغبة الزوج إنشاء الطلاق أو مطالبة الزوجة به وأنه وبالرجوع إلى الفصلان  - 3

من مجلة الأحوال الشخصیة كما هو معلوم على الزوج بوصفه رئیس العائلة   38و 23

على قدر حاله وحالهم ، وحال الوقت  االانفاق على زوجته المدخول بها وعلى أبنائه منه

وأنشأ من تعمده عدم الدفع ما قد یحكم علیه من ار في نطاق عموم مشمولات النفقة، والأسع

 .1یمة جزائیةة لمدة تزید عن شهر جر نفق

ه یصبح في حل ملاقه ثابتین، فإنإ أما إذا كان اخلاله بواجب الانفاق ناجما عن اعساره و 

یلزم أحد بمستحیل، ویصبح من حق زوجته في المقابل، إذ لم تكن  لاو نفاق من واجب الإ

به ن لم یتدبر أمره في خلال أجل یضر بتطلیقها منه إ بعلى علم بعسره حین العقد، أن تطال

  .2من المجلة 39ه أحكام الفصل ا بشهرین ذلك استناد إلى ما أجاز القاضي والمحدد قانون له

لا یلزم الزوج بالنفقة إذا أعسر إلا أن « من المجلة على أنه 39حیث نص الفصل 

الحاكم یتلوم له بشهرین فإن عجز بعد اتمامها عن الانفاق طلقت علیه زوجته، وإذا كانت 

  .»ن العقد فلا حق لها في طلب الطلاقالزوجة عالمة بعسره حی

نه في حالة إعسار الزوج ومطالبة الزوجة بالنفقة فإن أ39وعلیه وطبقا لأحكام الفصل 

القاضي یمهل الزوج شهرین لیثبت خلالهما إعساره بالنفقة، فإذا انقضت المدة ولم ینفق على 

ذلك عدم علم الزوجة زوجته طلق القاضي علیه بعد عجزه عن الانفاق، إلا أنه یشرط في 

  .3في طلب التفریق للعجز عن الانفاقبإعساره قبل الزواج وإلا سقط حقها 

                                                           
  .429ص  2008، تونس،، الشركة التونسیة للنشري، قانون الأسرة، الطبعة الأولىمحمد اللجم 1
  .429، ص نفسه محمد اللجمي، المرجع 2
دراسة فقهیة مقارنة بقوانین الأحوال الشخصیة في (تیسیر رجب التمیمي، الطلاق بین التعسف المطلق وتفریق القاضي 3

  .198، ص 2009، دار الفكر العربي، القاهرة، )بعض البلدان العربیة والمحاكمة الفلسطینیة
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ملاق ي یعاني الإذمة بین وضعیة الزوج الئهذا الضرب من التطلیق إلى الملا هدفیو   

ولم یرتكب دنبا في حق زوجته باختیاره من جهة، وبین حق الزوجة في النفقة حتى لا تكون 

وهي مرتبطة بزوج مدعاة للفساد من جهة أخرى لذلك خصه المشرع الوطني  حاجتها إلیها

  .1ند قانوني مستقل عن الطلاق للضرربس

هذا الفصل إذ جاء بالقرار المدني عدد  تطبیقوقد عمل فقه القضاء التونسي على 

لا یعفى الزوج من الانفاق على زوجته إلا إذا «أنه  14/04/1981الصادر بتاریخ  4701

بواجباتها الزوجیة أو كان الزوج معسرا حتى وإن كانت الزوجة تتقاضى مرتبا شهریا،  اخلت

والحكم الذي قضى بخلاف ذلك یكون مستهدفا للنقض لأنه قد خالف النصوص التي جاءت 

عف یال لا ش إذ أن وجوب مشاركة الزوجة في الانفاق على العائلة إن كان لها م. أ.بها م 

  .2»الزوج من واجب النفقة

ه لا یسقط بأي ظرف إلا في حالة ویستنتج من القرار أن واجب انفاق الزوج على زوجت

كان الزوج معسرا وكانت عالمة بإعساره فیسقط بذلك  ولال الزوجة بواجباتها الزوجیة، أخإ

  .حقها في التطلیق

الأحوال الشخصیة مجلة ومما سبق نلاحظ بأن كل من قانون الأسرة الجزائري و    

، )المالكیة، الحنفیة، الشافعیة( یة، ومدونة الأسرة المغربیة أخذو برأي جمهور الفقهاءالتونس

  .في مسألة التطلیق لعدم الانفاق قائلین بجوازه وذلك بالرغم من اختلافهم في بعض الجزئیات

 أن هذا النص جاء عاما، ولم یستثنمن قانون الأسرة نلاحظ  53رجوع إلى المادة الفب

بل  102ادةمالالات عدم الانفاق كالتي نص علیها المشرع المغربي في نص أي حالة من ح

عمم حق طلب الزوجة للتطلیق على كل الأحوال التي قد یكون علیها الزوج، سواء كان 

                                                           
  .433، المرجع السابق، ص جميلمحمد ال-1
نقلا عن تریا بن سعد، آثار الطلاق بین الشریعة والقانون والواقع  ، 195ص  1981.04.14محكمة التعقیب -2

  .57، ص 2009، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس، )تونس نمودجا(المجتمعي 
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إذ أن المشرع المغربي میز بین ثلاث  .1موسرا یستوي أن یكون له مال ظاهر أولا أو معسرا

ظاهر، وفي حالة ثبوت العجز ومنحه أجل، وفي  حالات كما سبق ذكره إن كان له مال

فعل المشرع المغربي على عكس المشرع الجزائري والذي  ناحالة عدم ثبوت العجز وحس

اشترط وجوب وجود حكم یلزم بالإنفاق، ومحضر امتناع للتنفیذ لیحكم بالتطلیق دون تحدید 

من خلال النص  مغربيال، المشرع 39لمدة الامتناع، ووافق المشرع التونسي في الفصل 

  .هلة للزوج المعسر وإلا طلق علیهصراحة على اعطاء م

في حین أن المشرع الجزائري لم یفرق بین ما إذا كان الزوج ممتنعا عن الانفاق مع 

  .قدرته على ذلك، وكذا عدم قدرة الزوج عن الانفاق أصلا

علم الزوجة  وما یمكن ملاحظته كذلك امتناع المشرع المغربي بعدم فرض شرط عدم

بإعسار الزوج قبل الزواج كشرط لإجابتها للتطلیق عكس المشرعین الجزائري والتونسي 

عدم علم الزوجة بإعسار الزوج  39والفصل  53/1المادة واللدین اشترطا من خلال نص 

  .لإجابتها لطلبها بالتطلیق

عدم العلم  ویعاب على ما جاء به كلا من المشرعین الجزائري والتونسي أنه بفرض   

بالإعسار كشرط لإجابة الزوجة في طلبها للتطلیق أمر مجحف حقا، إذ لا یمكن اجبارها 

  .على البقاء دون الاستجابة لطلبها سوى لأنها كانت على علم بإعسار زوجها قبل الزواج

إلا أن هذا الحكم یجب ألا یؤخذ على طلاقه، فإذا تبین للزوجة تقاعس الزوج عن    

ون مبرر جاز لها أن تطلب التطلیق، كما أن المعطیات الاجتماعیة طلب الكسب د

والاقتصادیة صارت تفرض نفسها بسبب أزمة البطالة، فقد تقبل الزوجة برجل لمكانته العلمیة 

دون النظر لاعتبارات مادیة، كأن یحمل شهادة علیا ولكنه بصدد البحث عن وظیفة، وبعد 

  .2ك في حكم المعسرولم یجد فهو بذل الزواج طالت المدة

                                                           
نة الأسرة المغربیة وقانون الأسرة الجزائري، رسالة صارة بن شویخ، دور إرادة الزوجة في انهاء الرابطة الزوجیة بین مدو  -1

  .34، ص 2009-2008دراسات علیا معمقة، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، وجد، المغرب، سنة 
ة، سنة بن شویخ رشید، الأحكام الثابتة والمتغیرة في قانون الأسرة الجزائري، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة البلید2

  .224-223، ص 2001-2002
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بصورة لیس فیها إضرار ولا اجحاف  39والفصل  53/1ر نص المادة یوكان بذلك تفس  

ه لكن دبحق الزوجة التي قبلت بزوج معسر في وقت الزواج على أن یتحسن وضعه بع

تقاعسه حال معه ذلك فكان من الأهمیة والضرورة بما كان اجابة الزوجة لطلبها التطلیق مع 

  .ساره إن لم یسعى هذا الزوج لكسب الرزق دون عذر مقبولعلمها بإع

وبعد حدیثنا عن التطلیق للإعسار بالنفقة نتحدث في المطلب الموالي عن جزاء مخالفة 

  .الزواجالشروط المتفق علیها في عقد 

  المطلب الثاني

  .متفق علیها في عقد الزواجالمخالفة الشروط 

یع الوضعي لتنظیم المجتمع في جمیع العلاقات جاءت كل من الشریعة الاسلامیة والتشر 

والمعاملات بین أفراد المجتمع الواحد وجعل كل منهما الأصل في العقود هو تحقیق المنفعة 

المتبادلة بین الأفراد وبالخصوص المنفعة الخاصة لكل طرف فكان من الضروري بذلك 

هاته العقود، تها ومن بین ى هاته العقود واباحالاعتراف لكل طرف بإدخال عنصر الشرط عل

من شروط حمایة لمصلحة كل  انعقود الزواج التي یمكن للزوجین أن یشترط فیها ما یشاء

  .طرف شرط أن تكون هاته الشروط مما لا یحل حرما ولا یحل حراما

وأعطى بذلك للزوجة حق الاشتراط في عقد الزواج واتبع هذا الحق بجزء في حالة 

  .التطلیق مخالفته بمنحها كذلك حق

وحق  ،)فرع الأول(وعلیه سنتعرض إلى مدى إمكانیة الاشتراط في عقد الزواج   

  ).الفرع الثاني(الزوجیة في التطلیق نظیر الاخلال بالشروط المتفق علیها في عقد الزواج 

  الفرع الأول

  .مدى امكانیة الاشتراط في عقد الزواج 

اس في أن یعقدوا من العقود ما یرون، إن المقصود بالاشتراط هو اطلاق الحریة للن   

ور قد نهى وبالشروط التي یشترطون غیر مقیدین إلا بقید واحد، وهو تشمل عقودهم على أم

مما حرمه الشرع الاسلامي فما لم  هن یشمل العقد كل ربا أو كونأعنها الشارع وحرمها، ك



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
43 

قررة التي ترتفع إلى بمقتضى القواعد العامة المتلك العقود على أمر محرم بنص أو  تشمل

تعهد به، وإن اشتملت العقود لازم، والعاقد مأخوذ بما  هارجة القطع والیقین فإن الوفاء بد

  .1 یجب الوفاء بالجزء المحرم منهاعلى الأقل لالى أمر حرمه الشارع فهي فاسدة أو ع

فقد تنوعت الشروط من حیث جوازها وعدمه ومدى تأثیرها على صحة أصل العقد،   

وط أخرى غیر جائزة قد تعود على العقد بالإبطال، وقد تحدث العلماء عن هاته وشر 

عقد له خصوصیته وقد احتاطت  هالشروط، خاصة الشروط المقترنة بعقد النكاح، وذلك لأن

  .2وجل لسعادة الأفراد وحفظ الانسانرباط مقدس شرعه االله عز  هله الشریعة الاسلامیة لأن

من الأولیاء  ج عهودا،ط من أنه كثیرا ما سبق عقد الزواوتنشأ أهمیة هذه الشرو    

حتى من الأزواج لا یفون بهذه العهود وبتلك الوعود، فتنشأ المنازعات والخلافات وتسوء أو 

  .3اجة لتوثیق الشروط في عقد الزواجالعشرة لذلك كانت الح

یتفقان  أجمع الفقهاء حول أحقیة الزوجین في تضمین عقد الزواج بعض الشروط التيو 

  .حولها بالرغم من اختلافهم في نظرتهم لهاته الشروط بین مضیق وموسع

سعوا في هذه الشروط واباحوا للزوجین أن یتشرطا من الشروط ما و فالحنابلة والمالكیة    

  .شاءوا، شرط أن تكون الشروط صحیحة وغیر منافیة لمقتضیات العقد

لاثة أقسام شروط صحیحة، وهي ما إذ حیث قسم الحنابلة الشروط في النكاح إلى ث   

اشترطت المرأة أن لا یتزوج علیها أو أن لا یخرجها من دارها وبلدها، فإن هذه الشروط 

صحیحة لازمة لیس للزوج التخلف عنها، إن خالفها كان لها حق فسخ العقد متى شاءت فلا 

ها لمطلقها لتحلییسقط حقها بمضي مدة معینة، وشروط فاسدة تفسد العقد ومنها أن یشترط 

                                                           
محمد علو شیش الورتلاني، الشروط المقرنة بالعقد في الفقه الاسلامي  وآثر الاختلافات الأصولیة فیها، الطبعة الأولى،  1

  .19ص1997دار الأمة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 
رسالة ماجستیر في الفقه المقارن، كلیة  -فقهیة مقارنةخدیجة أحمد أبو العطا، الشروط المشترطة في عقد النكاح، دراسة  2

  .6، ص2007الشریعة والقانون، الجامعة الاسلامیة، غزة، فلسطین، 
  .6، صنفسهخدیجة أحمد أبو العطا، المرجع  3
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ثلاثا، فإن هاته الشروط فاسدة مفسدة للعقد، وشروط فاسدة لا تفسد العقد بل تبطل هي دونه 

  .1ا لو إذ یشترط أن لا یعطیها مهراكم

  :في حین أن المالكیة قالوا بأن الشروط في النكاح تنقسم إلى أربعة أقسام

 .ار، وإن لم یكن محققهظلا تعلیق على شرط وهو لم ی: أولا

 وهو أمور اشتراط الخیار للزوج أوالزوجة أوأن یشترط شرطا مقارنا للعقد مفسدا له : ثانیا

یفسخ، ویكون لها صداق لغیرهما ویفسخ العقد قبل الدخول أما إذا دخل بها فلا  لهما معا أو

  .مهر المثلإلاالمسمى و 

ف لمقتضیات وذهب بعض المالكیة إلى أن هذا النوع من الشروط غیر مقبول لأنه منا

سخ قبل العقد ویؤدي إلى فساد عقد النكاح إلا أنهم اختلفوا فمنهم من قال بأن النكاح یف

دخول بصداق المثل مع فسخ النكاح قبل الدخول ویثبت بعد الب ىالدخول وبعده ومنهم من رأ

  .2بطلان الشرط

ها، وهذه یأن یشترط شروطا لا تناقض العقد كاشتراط الزوجة بأن لا یتزوج عل: ثالثا

  .الشروط لا تضر العقد ولكن یكره اشتراطها وإن اشترطت ندب الوفاء بها

سخ العقد كشرط السلامة من شروط یجب الوفاء بها ویكون لهما بها الخیار ف :رابعا

  .3العیوب

ینافیه العقد في حالة عدم الوفاء به  أو أن الشرط الذي لا یقتضیه یرون نفیةالح أما   

زوج أن لا یتزوج علیها ومثال ذلك اشتراط الزوجة على ال رطه فسخ العقد،اشتلا یكون لمن 

یه الفاسد یترتب عل وفسخ فالشرط الباطل أاللزوجة خیار بهذا الشرط لم یكن ل فإن لم یف

  .4بطلان الشرط وبقاء العقد صحیح

                                                           
  .860ص،2005، دار الغد الجدید، المنصورة، مصر، یري، الفقه على المذاهب الأربعة،الطبعة الأولىعبد الرحمان الجز  1
  . 450ص ن.س.د،07ابن قدامة، المغني مع الشرح الكبیر، ج 2
  .861عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص 3
  .169صن ،.س.د، 05الكساني، بدائع الضائع، ج4
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 كما ذهب الشافعیة إلى أنه إذا علق النكاح على شرط فسد العقد أما الشروط المقارنة

  :للعقد فهي على قسمین

شروط فاسدة لا یقتضها العقد وشروط صحیحة، فالفاسدة تفسد العقد كما إذا اشترط  -

ي مثل هذه الشروط تفسد العقد، أما الشروط التي لا تفسد العقد فهي مأن تكون مسلمة وهو ذ

، غیر أن كل شرط لا یكون من مقتضى العقد 1كل اشتراط وصف لا یمنع صحة النكاح 

بطل ولا یغیا  مؤكد له ولم یقع الدلیل من الشارع على الوفاء به، ولا یكون مؤقتا، یكون لاولا 

 .2یؤثر في صحة العقد

ن بین الشروط التي تنافي مقتضى العقد والتي لا تمس به كشرط عدم فرقو فهم بذلك ی

عقد الزواج علیها فتبطل الشروط ویبقى عقد الزواج صحیحا؛ أما عن الشروط التي تمس بال

  .3كاشتراطها أن لا یطأها فالعقد یبطل إذ أن الشرط ینافي مقتضیات العقد

لا یصح نكاح على شرط أن لا "زم إلى أنه حفي حین ذهب الظاهریة حسب قول ابن  

یتزوج علیها أو أن لا یرحلها، فإن اشترط ذلك في نفس العقد فهو مفسوخ، وإن اشترط ذلك 

لا یعتبر من الشروط إلا ما ورد النص " ،4"كلها باطلةبعد العقد، فالعقد صحیح والشروط 

بإثباته وقام الدلیل على وجوب الوفاء به، لأن الالتزامات الشرعیة لا تأخذ قوتها من أقوال 

العاقدین وإرادتهما، ولكن مما یرتبه الشارع على أقوالهم، ویحكم بأنه أثر لتصرفاتهم، فما لم 

شروط التي یشترطها العاقدین، لا یلتفت إلیها ولا یحكم یرد من الشارع دلیل على اعتبار ال

  .5"لا تنال قوة التنفیذ تحت سلطانهلها بأثر، و 

ومن خلال ما سبق یمكن القول أن الاشتراط في عقد الزواج له أساس فقهي یستند إلیه، 

ز زیته ورأینا في هاته المسألة من رأي جوااإذ نجد شبه اجماع عند غالبیة الفقهاء على جو 

                                                           
  .861عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص 1
  .74،ص1983، دار الفكر، بیروت، 5، ج 3الامام الشافعي، الام، مجلد  2
  .226، ص 02یني، مغني المحتاج، ج الشرب3
  .516ابن حزم، المحلي، المرجع السابق، ص  4
  .236محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص  5



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
46 

كون هاته الشروط توأن  هالاشتراط شرط أن لا تخالف هاته الشروط مقتضى العقد، ومقصود

وجد الشرط الجائز والذي لا ینافي مقتضیات العقد جاز في حالة عدم الوفاء به  تىمباحة فم

اعتبر الشرط و طلب التطلیق، أما إذا كان الشرط ینافي مقصود العقد بقي العقد صحیحا 

  .باطلا

القوانین الوضعیة الفقه الاسلامي في اقرارها بأحقیة الزوجین بأن یشرطا ما وسایرت 

  .من شروط في عقد الزواج أو في عقد لاحق اشاء

- 05من قانون الأسرة المعدل بموجب الأمر  19المادةحیث نص المشرع الجزائري في 

شروط التي للزوجین أن یتشرطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل ال«على أنه  02

یریانها ضروریة ولا سیما عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة، ما لم تتنافى هذه الشروط مع 

  .»أحكام هذا القانون

ویتضح من خلال نص المادة أن المشرع الجزائري قد تبنى الرأي القائل بجواز الاشتراط 

، والمادة 32في عقد الزواج وفقا لمجموعة من الضوابط والأسس تضمنتها نصوص المواد 

یبطل عقد الزواج عقد الزواج إذا « على أنه  32من قانون الأسرة؛ إذ نصت المادة  35

إذا اقترن عقد الزواج « 35ادةمال، و »اشتمل على مانع أو شرط یتنافى ومقتضیات العقد

  .»بشرط ینافیه كان الشرط باطلا والعقد صحیحا

اج شروطا تكون فیها فائدة مادامت لا فقد أجاز القانون للزوجین أن یشرطا في عقد الزو 

تحل حراما أو تحل حلالا، وما دامت لا تنافي أو تناقض مقاصد عقد الزواج، فإن تضمن 

عقد الزواج شرطا من هاته الشروط، وكان الشرط لصالح الزوجة فقد أجاز لها القانون أن 

  .1اضي طالبة التطلیق على هذا الزوجتلجأ إلى الق

ي ذهب إلیه الحنابلة والمالكیة بدرجة أقل وبذلك أعطى المشرع مكنة وهذا الرأي هو الذ

من خلال عقد رسمي الزواج نفسه الذي جمع بینهما أو  الاشتراط للزوجین من خلال عقد

لاحق وفي هذا تأكید لضرورة الالتزام بالشروط المقیدة لكلا الزوجین والواجب الوفاء بها 

                                                           
  .123، ص2009أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونیة، مصر، 1
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ذه الشروط لیس عسرا باعتبار أن وضعها أما أن شریطة إثباتها على أن مسألة إثبات ه

  .1ء عقد الزواج، وفي عقد رسمي لاحقیكون أثنا

ها أحد الزوجین اتجاه الأخر المستمدة من العرف ن بین الشروط التي یمكن أن یشترطوم

  :والتقالید والواقع القضائي

تنال الشهادة  تتابع دراستها حتىا مادامت في عصمته أو أن تعمل أو لا یتزوج علیه كأن

عن ضرتها أو بعیدا عن أهل  الجامعیة التي تطمح لها أو أن تشترط علیه سكنا منفردا بعیدا

  .2الزوج

أن یطلق الزوجة السابقة أو  وفإذا ما اشترطت الزوجة على زوجها أن لا یطلقها أبدا أ

ى رغبتها فإن اشترطت أن لا یكون الطلاق إلا بیدها تستعمله متى تشاء ولا یكون إلا بناء عل

 قالتي تحدد طر  48و 8هاته الشروط كلها حكمها البطلان لأنها مخالفة لأحكام المادة 

الطلاق واسبابه من جهة ولأنها تمس بحقوق الغیر وتتعارض مع مقتضى العقد الذي من 

  .3من جهة أخرىهادئة والاستمراریة خصائصه الدیمومة ال

حیث تنص الأولى  35ادةمالو  32ادةمالبین  جودمو وما یجدر الاشارة إلیه هنا التناقض ال

، بینما »بطلان عقد الزواج إذا شمل على مانع أو شرط یتنافى ومقتضیات العقد« على 

  .»إذ اقترن عقد الزواج بشرط ینافیه كان الشرط باطلا والعقد صحیحا«تنص الثانیة على 

العقد فیقوم صحیحا ولذلك وعلیه ووفقا لما ذهب إلیه الفقه أن الذي یبطل هو الشرط أما 

 35المادةمادام ان حكم ذلك ظاهر في  32ادةمالوجب حذف الفقرة المتعلقة بالشرط في نص 

  .4ولا داع للتكرار تجنبا للتناقض

                                                           
سرة الجزائري والفقه الاسلامي، مجلة دراسات قانونیة رباحي أحمد، ضوابط حریة الاشتراط في عقد الزواج بین القانون الأ1

  .34- 33ص ،7 عدد، 2010مصیر القانون الخاص، ، كلیة الحقوق تلمسان، 
الجزائر، ة للطباعة والنشر، طبعة الثالثة،عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائریة، دار هوم 2

  .171ص ،1996
  .172السابق، ص  عبد العزیز سعد ،المرجع3
خلیل عمرو، فك الرابطة الزوجیة بطلب من الزوجة في قانون الأسرة والفقه الاسلامي، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق،  4

  .155، ص 2005جامعة سیدي بلعباس، 
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ومما سبق یتضح اقرار المشرع الجزائري واعترافه بحق الزوجة في أن تشترط في عقد 

أن لا تكون هاته الشروط تتنافى  الزواج أو في أي عقد لاحق ما تشاء من شروط، شرط

  .ومقتضیات العقد

المجلس  خلال مجموعة من قراراتالموقف من ولقد استقر القضاء الجزائري على هذا 

المحكمة العلیا والتي دأبت على الاعتراف الدائم بحق الزوجة في الاشتراط  الأعلى وبعده

أنه من المقرر فقها حیث «  التي قضت بموجبه 03/03/1971قرارها الصادر ونجد من بینها

تراط الزوجة في عقد الزواج ما تشاء من الشروط التي تكون لها فیها فائدة، شوقضاء جواز ا

بشرط أن لا تحلل حراما، وبشرط أن لا تكون تناقض روح العقد، وحیث أن قضاة الموضوع 

اره على إخراج استنتجوا من الوقائع ومن الوثائق بما لهم من سلطة تقدیریة أن الزوج بإصر 

زوجته من بلدها یعتبر مخلا بأحد الشروط التي تضمنها عقد الزواج التي التزم بها مما 

لاسلامي، ویعتبر الوجه غیر یترتب علیه فك العصمة، وعلیه فإنهم لم یخالفوا أحكام الفقه ا

 .1»سدید

ا، تقیم الزوجة كقاعدة عامة، حیث یقیم زوجه« 2006.04.12ها الصادر في ر اوقر   

فالقضاء .2»بعد إبرام عقد الزواجد أو ویحق لها اشتراط تحدید مكان الاقامة الزوجیة، عن

 أي عقد لاحق شرط ان لا أو د الزواجققر بذلك حق الزوجة في الاشتراط في عأالجزائري 

العقد ومقاصده؛ وعلى غرار المشرع الجزائري أقر المشرع یتنافى الشرط مع مقتضیات 

  .48و 47ل مدونة الأسرة في نص المادتین من خلاذلك المغربي 

الشروط كلها ملزمة إلا ما خالف منها أحكام العقد وقاصده «  47ادةمالحیث نصت  

  .»وما خالف القواعد الأمرة للقانون فیعتبر باطلا والعقد صحیحا

رطها تكون صحیحة ملزمة لمن التزم تالشروط التي تحقق فائدة مشروعة لمش«48والمادة 

للشرط مرهقا، أمكن  يالزوجین؛ وإذا طرأت ظروف أو وقائع أصبح معها التنفیذ العین بها من

                                                           
  .39،ص2، عدد1972ق، -، ن03/03/1971خ، .ق.، غالمجلس الاعلى -1
  .49، ص 2، عدد 2006ع، .م.، م358665، ملف رقم 12/04/2006ش، مؤرخ في .أ.غ.عالمجلس الاعلى،2
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الملتزم به أن یطلب من المحكمة إعفاءه منه أو تعدیله مادامت تلك الظروف أو الوقائع 

  .»أعلاه 40قائمة، مع مراعاة أحكام المادة

اط في عقد الزواج إقرار المشرع المغربي لمسألة الاشتر  تضحمن خلال نص المادتین ی

إلا ما كان منها مخالف  ته الشروطوإمكانیة ذلك من كلا من الزوجین والزامیة الوفاء بها

للقانون ففي هاته الحالة یكون الشرط باطل والعقد صحیح كما  ةلمقاصد العقد والقواعد الأمر 

ا إلا في صحیحة وعلى الملتزم بها الوفاء به التي تتضمن فائدة مشروعة تعتبر أن الشروط

  .حالة الظرف الطارئ أو التنفیذ المرهق جاز الاعفاء من الوفاء بها أو تعدیلها 

ورغم أن المشرع المغربي أخذ بنظریة الظروف الطارئة في مجال الشروط الإداریة 

من  40المضمنة في عقد الزواج، فهو بذلك استثنى من ذلك الشرط الذي تحكمه المادة 

رة إلیه كما سبق أن بطلان الشرط أو الشروط لا یؤدي إلى بطلان المدونة، ومما تجب الاشا

  .1كعقد الزواج إلا إذا وجد نص صریح یقضي بذل

من قانون الأسرة هذا  35- 32، 19وادمالوهو ما أخد به المشرع الجزائري في نص 

  .   إلزامیة الوفاء بالشروط لىع تنصالأخیر الذي 

وط المقترنة بعقد الزواج القوة الالزامیة تطبیق اء المشرع المغربي للشر طفي حین أن اع

سلیم للقواعد العامة في قانون الالتزامات والعقود ومبادئ الشریعة الاسلامیة على حد 

  .3﴿یا أیها الدین أمنوا أوفوا بالعقود﴾: لقوله تعالى .2»سواء

رط ه، كان الشن العقد الذي اقترن بشرط ینافي مقاصدا« وجاء في القضاء المغربي 

  .4»باطلا والعقد صحیح

                                                           
، الطبعة الثانیة، ، مطبعة النجاح )عقد الزواج وآثاره(محمد الكشبور، الوسیط في شرح مدونة الأسرة، الكتاب الأول1

  .220ص،2009الجدیدة، الدار البیضاء، المغرب، 
مدونة الأسرة المغربیة وقانون الأسرة الجزائري، رسالة إرادة الزوجة في انهاء الرابطة الزوجیة بین  دورصارة بن شویخ،  2

  .12ص ،2009- 2008وم القانونیة، جامعة محمد الأول،وجدة، المغرب، كلیة العلراسات المعمقة في القانون الخاص،الد
  .01سورة المائدة، الآیة 3
  . 79، ص3أ، عدد .، مجلة وفاء م16/7/68، 71المجلس الأعلى، عدد 4
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ن ما نص علیه المشرع المغربي في هذه المادة وبالتحدید في فقرتها الثانیة یعد خروجا ا

تنصل إذا ما للعلى قاعدة العقد شریعة المتعاقدین وذلك بإعطاء الفرصة أمام الملتزم بالشرط 

  .1توفرت حالة تظل عامة

كذلك امكانیة الاشتراط في عقد  خرهو الأ أجازوبالرجوع إلى المشرع التونسي  وإنه

 أنه نص علىی ذيوال" خیار الشرط"جلة تحت عنوان من الم 11الزواج وضمنه في الفصل 

إمكانیة طلب الفسخ بطلاق  ةتمخالف على ر الشرط ویترتب على عدم وجوده أویثبت خیا«

  .»م إذا كان الطلاق قبل البناءغر على الفسخ أي أن یترتب  من غیر

ص المادة یتضح أنه یمكن للزوجین الاتفاق اختیارا منهما على شروط تترتب من خلال ن

عنها التزامات شخصیة أو مالیة ویتضمنها عقد الزواج، ولا فائدة ترجى من هاته الشروط إذا 

أعدت على حقوق أو واجبات تترتب قانونا على عقد الزواج وتطبیق للقوانین العمومیة فإنه 

من حیث رن بعقد الزواج أن لا یتعلق بشيء أو عمل غیر ممكن یشترط في الاتفاق المقت

  .2طبیعته أو من حیث القانون

بذلك حسب الظاهر إلى مفهومه في الفقه  یعرف المشرع التونسي الشرط محیل ولم

الاسلامي الذي اعتمده كمصدر رئیسي في وضع أحكام الفصل وتشیر مختلف المراجع 

لشرط الرائج في عقود البیع على وجه الخصوص یتمثل في الفقهیة الاسلامیة إلى أن خیار ا

قد أو فسخه اشتراط المتعاقدین أو احداهما بأن یبقى لهما أو لأحدهما الخیار في امضاء الع

  .3إلى مدة محددة اتفاقا

وا أكثر تفصیلا وأوضح من والتي تبد 11وبالرجوع إلى الترجمة الفرنسیة لمحتوى الفصل 

د لبناكیمكن أن یدرج بعقد الزواج « : ها ما یصح تعریبه كالاتيفیربي حیث جاء عالنص ال

                                                           
  .90ص ،2005، الزواج في مدونة الأسرة، الطبعة الأولى،  المطبعة والوراقة الوطنیة، مراكش، المغرب،محمد الشافعي 1
  .329، ص 1998تونس، ن ، .د.دالهادي كرو، الطلاق، 2
  .422ص،2008محمد اللجمي، قانون الأسرة، الطبعة الأولى، ، الشركة التونسیة للنشر وتنمیة فنون الرسم، تونس، 3
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عدم تنفیذ  یجوز في صورة عدم تحقیق الشرط أوبالأموال، و  شرط متعلق بالأشخاص أو أو

  .1»ند، حل الرابطة الزوجیة بالطلاقذلك الب

تفاق شروط هذا الا تقتضي القواعد الخاصة بالاتفاق المقترن بعقد الزواج بأن لا تتنافى

  .2مع جوهر العقد

ن بشرط یتنافى مع الزواج الفاسد هو الذي اقتر « من المجلة على  21الفصل  إذ نص

  .3»...جوهر العقد

والمقصود بجوهر العقد هي الغایة المرجوة من الزواج وهي المقومات الطبیعیة التي یقوم 

انه بالعقد یجعل الزواج علیها الزواج، وعلى هذا فإن ثبوت وجود هذا النوع من الاتفاق واقتر 

  .4وجوبا التفریق فاسدا ویترتب عنه

یشترط أن ،ش.أ.من م 11الفصل  فيلمشرع التونسي لكل من الزوجین وبذلك خول ا

یتعلق بالممتلكات أو بالأشخاص فمن الممكن إذن أن نتصور أن أحد أي شرط  هعلى قرین

ط الزوج أن لا تكون الزوجة لو اشتر فأن لا یكون الأخر مصابا بمرض ما الزوجین یشرطا 

  .5الذي یعطیه الخیار 11مصابة بأي علة یمكنه التمسك بأحكام الفصل 

یتضح إجماع القوانین المغاربیة على أحقیة الزوجین في اشتراط ما یشاؤون  ،ومما سبق

بالرغم من اختلافهم في قاصده ممن شروط في عقد الزواج شرط ان لا تتنافى وجوهر العقد و 

  .التفاصیل

إذ انفرد المشرع المغربي بإلزامیة هاته الشروط إد تكون ملزمة لمن التزم بها من الزوجین 

للشرط مرهقا یجوز للقاضي اعفائه  يإلا في حالة ظروف طارئة أو إذا كان التنفیذ العین

                                                           
  .424-423، ص السابقمرجع ،ال محمد اللجمي1
  .329الهادي كرو، المرجع السابق، ص  2
، معلق علیها بأحدث القرارات 2010، سنة 39مصطفى صخري، مجلة الاحوال الشخصیة، المنفتحة بالقانون، عدد 3

  .2011التعقیبیة، تونس، 
  .329الهادي كرو، المرجع السابق، ص 4
  .142ص،2012ات في مادة الأحوال الشخصیة، مركز النشر الجامعي،تونس، مجموع تعلیق على قرار ساسي بن حلیمة، 5
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تعدیله دون المساس بشرط منع تعدد الزوجات واعتبرت ما خالف من هاته  الشرط أو

  .باطلا والعقد صحیحكان عقد ومقاصده الشروط مقتضیات ال

الجزائري والتونسي على امكانیة الاشتراط ولم یلزم به بل أجاز  ینالمشرع تفقافي حین 

من قانون الأسرة الجزائریة والفسخ بطلاق  53المادةفي حالة عدم الوفاء بالشرط التطلیق في 

  .ن مجلة الأحوال الشخصیة التونسيم 11طبقا لأحكام الفصل 

إذا اعتبر  47المادةوالمشرع المغربي في  35ادةمالتفق المشرع الجزائري وفقا لنص وا

شرط ینافیه كان الشرط باطلا والعقد صحیح وهو ما أقره المشرع بن عقد الزواج ااقتر  يالجزائر 

أذا اعتبر الشروط المخالفة لمقاصد العقد والقواعد الأمرة باطلة والعقد  47ادةمفیالالمغربي 

  .صحیح

ي حین أن المشرع التونسي والذي اعتبر الزواج فاسد إذا اقترن بشرط ینافي عقد الزواج ف

البطلان هو ما جعله متوافقا في  22ورتب علیه طبقا للفصل  21ومقتضیاته طبقا للفصل 

من  35المادةوالتي جاءت متناقضة مع أحكام  32المادةهذا الجانب مع المشرع الجزائري في 

  .قانون الأسرة 

و دو حدالمشرعین الجزائري والتونسي الح علیه نرى ومن باب الصواب أنه كان علىو 

المشرع المغربي والقول أن الشروط المفسدة للعقد باطلة والعقد صحیح مع ضرورة الوفاء 

التعدیل لهاته الشروط ودون استثناء كما جاء في تعدد  سخ العقد دون امكانیة الاعفاء أوبف

  .الزوجات

  نيالفرع الثا

  .جراء الاخلال بالشروط المتفق علیها في عقد الزواج 

ة الفقه على إمكانیة الاشتراط في عقد النكاح بالرغم من اختلافهم یإن إجماع غالب  

ونظرتهم لهاته الشروط بین معیق وموسع یجعل من الضرورة إلحاقه بهاته الشروط في حالة 

م الوفاء بالشرط إلى اللجوء إلى الفسخ كمكنة للطرف المتضرر من عد همخالفتها جزاء یجعل

  .أو طلب التفریق
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أن لا یخرجها على الرجل أن لا یتزوج علیها أو  إذا اشترطت المرأة هإذ یرى الحنابلة أن   

من بلدها فإن هاته الشروط صحیحة وملزمة للزوج ولیس له سبیل من الخلاص منها فإن 

  .1یسقط حقها بمضي مدة معینةءت فلا خالفها كان لها حق الفسخ للعقد متى شا

في حین ذهب المالكیة في تقسیمهم للشروط إلى ذكر نوع من الشروط والتي لا تتنافى   

كرة یوط لا تضر العقد فیصح معها ولكن والعقد كشرط الزوجة بأن لا یتزوج علیها وهي شر 

ك یكون ذب الوفاء بها وشروط یجب الوفاء بها وفي حالة عدم ذلناشتراطها وإن اشترطت 

  .2مة في من العیوبسلاالعقد كشرط اللهما أي الزوجین خیار فسخ 

ذهب الشافعیة إلى أنه إذا علق النكاح على شرط فسد العقد أما الشروط  ینفي ح  

كل شرط لا یكون من فسد العقد ولا تمنع صحته، إذ أن المقارنة إذا كانت صحیحة لا ت

ویبطل ولا  اغی ى الوفاء به من الشارع یكون لاعلمقتضى العقد ولا مؤكد له ولم یقم الدلیل 

  .3یؤثر على صحة العقد

أن لا اح على شرط أن لا یتزوج علیها أو وكذلك مذهب الظاهریة إلى أنه لا یصح نك

العقد فالعقد صحیح یرحلها، فإن اشترط ذلك في نفس العقد فهو مفسوخ وإن اشترط ذلك بعد 

  .4والشروط باطلة

انه لا یعتبر من الشروط إلا ما ورد النص بإثباته وقام الدلیل على إذ یرى الظاهریة   

وجوب الوفاء به لأن الالتزامات الشرعیة لا تأخذ قوتها من أقوال العاقدین بل ما یرتبه الشارع 

ولا تنال قوة التنفیذ الحكیم على أقوالهم فما لم یرد دلیل من الشارع على اعتباره لا یحكم بأثر 

  .5تحت سلطانه

                                                           
  .860عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص1
  .861، صالسابقالمرجععبدالرحمان الجزیري،2
  .74الامام الشافعي، المرجع السابق، ص  3
  .516ابن حزم، المرجع السابق، ص  4
  .236محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص  5
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نجد أن القوانین المغاربیة اهتمت بمسألة الاشتراط  ،يوبالرجوع إلى القانون الوضع    

لشروط المتضمنة في عقد بت على عدم الوفاء بارتلت لها العنایة الكافیة و و في عقد الزواج وأ

  .عقد لاحق جزاء یتمثل في امكانیة التطلیق والتعویضالزواج أو 

من قانون الأسرة بقوله  19المادةسألة الاشتراط في نجد أن المشرع الجزائري تناول م و

في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي یریانها  انللزوجین أن یشترط«

ه الشروط مع أحكام ضروریة، لاسیما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة، ما لم تتنافى هذ

عدم الوفاء بها في عقد الزواج أو  ط المتفق علیهاورتب على مخالفة الشرو  .»هذا القانون

من قانون الأسرة في  53إمكانیة لجوء الزوجة إلى آلیة التطلیق وهو ما نصت علیه المادة 

یجوز للزوجة «بقولها  2005فبرایر27المؤرخ في  05/02الأمروالمستحدثة بموجب  09فقرتها 

 .»...ها في عقد الزواجمخالفة الشروط المتفق علی... « :أن تطلب التطلیق للأسباب الأتیة

زوجة على زوجها في عقد الزواج أوفي عقد لاحق عدم الزواج فإذا حدث وأن اشترطت ال

لم یلتزم به یجوز للزوجة اللجوء إلى القضاء طالبة د الشرط أو هالعمل وأن الزوج لم یف ب أو

وفقا  من قانون الأسرة، ولها حق التعویض 9فقرة  53التطلیق وتؤسس طلبها على المادة 

یجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطلیق وأن یحكم «مكرر التي تنص على  53لمادة ل

  .»للمطلقة بالتعویض عن الضرر اللاحق بها

صل في القواعد العامة أي أن یقوم على الاخلال للأوإن كان تأسیس ذلك یعود    

إذا لم یوف « أنه  علىمن القانون المدني والتي تنص  119للمادةبالمسؤولیة العقدیة طبقا 

فسخه، مع د اعذاره المدین بتنفیذ العقد أو أحد المتعاقدین بالتزامه جاز للمتعاقد الآخر بع

إلا أن المشرع الجزائري وفي التعدیل ،»...حالتین إذا اقتضى الحال ذلكالتعویض في ال

  .كأساس 53من المادة  09الأخیر فصل في ذلك بإضافته الفقرة 
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إصرار الزوج على اخراج زوجته من « ا بأن اراتها في احدى قر وقضت المحكمة العلی

بلدها یعتبر اخلالا بأحد الشروط التي تضمنها عقد الزواج والتي تضمنها عقد الزواج والتي 

  .1»الزوج، مما ترتب علیه فك العصمةالتزم بها 

عقد  قرار المحكمة العلیا سار الاجتهاد القضائي على امكانیة فسخب هوالملاحظ أن  

والذي وإن تحدث 1984الزواج، وإن كان المشرع قد غفل عن ذلك في قانون الأسرة لسنة 

مخالفة الشروط وبقي الأمر زواج إلا أنه لم یرتب جزاء على عن امكانیة الاشتراط في عقد ال

للقضاء الذي دأب على القضاء بحل العصمة الزوجیة إذا طلبت الزوجة بذلك نظر لعدم 

ذلك في  تجیزوالذي اضاف فقرة صریحة  05/02الأمرإلى غایة صدور  الوفاء بالشروط

  .من قانون الأسرة53المادة

تعدیل الأخیر لقانون الأسرة بخصوص التطلیق لعدم الوفاء بالشرط الوبهذا یتبین بأن   

للمحكمة العلیا، والذي یكون بدوره موافقا لما سار علیه  يجاء مؤكد لهذا الاتجاه الاجتهاد

لشروط التي لا المالكیة والحنابلة في ثبوت حق التطلیق للزوجة إذ لم یوف زوجها بافقهاء 

  .2تنافي مقتضى العقد

ویلاحظ أنه بالرغم من تدارك المشرع في التعدیل الأخیر لقانون الأسرة مسألة حق 

في عقد لاحق إلا أنه ط المتفق علیها في عقد الزواج أو الزوجة في التطلیق للإخلال بالشرو 

حیث أكدت الأولى على  53/9و 19قع في اشكالیة عدم الانسجام بین نص المادتین و 

امكانیة الاشتراط في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق أمام الموثق وذلك في حالة ما إذا 

 تضمن فيیأصبح الزواج مستهلك والزوجیة قائمة فعلا إلا أن أمر العقد الرسمي اللاحق لم 

یث تحدثت عن مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج فقط دون ح 09فقرة  53المادة 

                                                           
  .39، ص 2ق، عدد .، ن03/03/1971خ، .ق.غ.المحكمة العلیا1
ص 2007معنوي في قانون الاسرة الجزائري،الطبعة الأولى،دارالخلدونیة،الجزائر،تعویض الضرر البن زیطة عبد الهادي،2

140.  
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في العقد الرسمي اللاحق، فهل یأخذ القاضي في تطبیق النص بمبرر الحرفیة عبارة أو ذكر 

  .1الواردة في العقد الرسمي اللاحق أم یأخذ بمخالفة الشروط

خلالها الطلاق ولا  كما یعاب على المشرع أنه لم یحدد المهلة التي یمكن أن تطلب   

یمكن أن یكون لها ذلك في أي وقت تشاء، بل یجب لهما مهلة الاختیار في ذلك حتى لا 

  .2أي وقت من طرف الزوجة لهذا السببیبقى عقد الزواج مهدد بالانحلال في 

بحق الزوجة في  99و 98لمادتین لالمشرع المغربي في مدونة الأسرة طبقا  واعترف

للزوجة طلب التطلیق بناء « 98ادةمالإذ نصت  ،لفة شروط عقد الزواجالتطلیق في حالة مخا

  : على أحد الأسباب الأتیة

یعتبر كل اخلال بشرط « 99المادة؛ و »...اخلال الزوج بشرط من شروط عقد الزواج  - 1

  .»...في عقد الزواج ضرار مبررا لطلب التطلیق

الرابطة الزوجیة عن طریق  لتمكین الزوجة من انهاء فلقد استحدثت المدونة سببا جدید

طلب التطلیق أمام المحكمة وهو إخلال الزوج بشرط وضع كالاتفاق على تدبیر الأموال التي 

  . ستكتسب أثناء قیام الزوجیة

وفي اطار مدونة الأسرة فإن الاخلال بشرط من الشروط التي اشترطتها الزوجة على   

ط التي قد تشترطها الزوجة و یق والشر الزوج في عقد الزواج یعد ضرار مبررا لطلب التطل

ومنها أن تشترط علیه الا یسكنها مع أحد من أهله أو أن  ،على زوجها لا تقع تحت حصر

تستقبل من شاءت من أهلها المحارم في البیت أو أن تخرج للعمل متى قررت ذلك أو أن 

  .3حترام والعفة الواجبة على الزوجةتمارس تجارة مشروعة لا تمس بالا

                                                           
والنشر، الجزائر، ور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر، دار الهدى للطباعة صبادیس ذیابي، 1

  .53، ص 2007
  .156عمرو خلیل، المرجع السابق، ص  2
مطبعة  ، الطبعة الثانیة،)لزوجیة وآثارهانحلال میثاق ا( محمد الكشبور، الوسیط في شرح مدونة الأسرة، الكتاب الثاني 3

  .169ص ،2009النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، المغرب، 
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طلب التطلیق القوة الإلزامیة للشروط من خلال السماح للزوجة بتقدیم  99كد المادة وتؤ 

ف نصوص مدونة الأحوال ث یعد ذلك ضرار مبررا، وهذا بخلایدة الشروط حهلعدم الوفاء ب

الیة من أي نص تشریعي یضمن الوفاء بالشروط الصحیحة في عقد الزواج، خالشخصیة ال

إبرام هذا العقد، إن الوفاء بالشروط والاتفاقات السلیمة وتمتعها وفي الاتفاقات اللاحقة على 

 .1بقوة إلزامیة تطبیق سلیم للقواعد العامة في الشریعة الاسلامیة وفي قواعد القانون المدني

وهذه المقتضیات تؤكدها القواعد العامة في قانون الالتزامات والعقود المغربي أیضا 

231و 230كالفصلین 
2
.  

الشرط الذي یعد الاخلال به ضرار مبیحا للتطلیق یجب أن یكون مشروعا غیر أن   

من مدونة الأسرة؛ والزوجة التي ترفع على زوجها  48و 47ومنسجما مع أحكام المادتین 

الشرط أولا ثم  دعوى تطلیق من أجل الاخلال بشرط مضمن في عقد الزواج، علیها أن تثبت

  .3الاخلال به ثانیا

  :رط مفعوله وآثاره القانونیة یتعین وجوب ما یليولكي یتیح الش   

  .4نعدلی دعقد الزواج مشفوعا بإشهاأن یضمن الشرط صراحة في طلب : أولا

الأخلاق  النظام العام أو لشرط المذكور مقتضیات القانون أوأن لا یخالف ا: ثانیا

 99المادةلأحكام  توفر ذلك فلا خیار أمام القاضي إلا الحكم بالتطلیق تطبیقا تىالحمیدة وم

  .5نهمامن المدونة وإن كان له في البدایة أن یحاول الاصلاح بی

                                                           
  .76ق، صدریس الفاخوري، المرجع السابإ 1
الالتزامات التعاقدیة المنشآة على وجه صحیح تقوم مقام القانون بالنسبة إلى منشئتها، ولا « على انه230 نصت المادة2

  .»یجوز إلقاؤها إلا برضاهما معا أو في الحالة المنصوص علیها في القانون

 1913أغسطس  12ت والعقود ظهیر قانون الالتزاما» ...كل تعهد یجب تنفیذ بحسن نیة«  على انه231 نصت المادة

  .2016فبرایر 18مجین 
  .164محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 3
یسمینة الكسكاسي، انحلال الرابطة الزوجیة في المدونة وقوانین الأسرة المغربیة، رسالة دراسات معمقة، كلیة العلوم 4

  .93، ص 2010/2011القانونیة، طنجة، المغرب، 
  .169رجع السابق، صمحمد الكشبور، الم 5
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الوسائل وان تمكنت الزوجة من اثبات الضرر المبرر لطلب التطلیق، واقتنع القاضي ب

وحكم بالتطلیق للضرر للمحكمة أن تحدد في نفس الحكم مبلغ .1الاثباتیة التي أدلت بها

والمعیار الذي یعتمده القضاء في تقدیر الضرر المبرر التعویض المستحق عن الضرر 

معه دوام العشرة الزوجیة، فكل ضرر بلغ حدا  عذروجیة وهو كل ضرر یتلإنهاء الرابطة الز 

با ة والخطورة بحیث لم یعد الاستطاعة معه الابقاء على الحیاة الزوجیة یكون سبمساجمن ال

  .2كافیا لإنهاء الرابطة الزوجیة

ة أنه إذا كان المشرع المغربي اعتبر أن الضرر أساس منح  الزوجة الحق والملاحظ   

في طلب التطلیق بسبب اخلال الزوج بأحد شروط عقد الزواج ورتب علیها حقها في 

من المدونة، إلا أن المشرع الجزائري اعتبر أن  101المادة المطالبة بالتعویض طبقا لأحكام

إذا لم یوقع هذا الاخلال  حتىحق في طلب التطلیق مجرد الاخلال بالشرط یعطي للزوجة ال

ضرار بها لكن ذلك لا یمنعها من التعویض عن الضرر الحاصل لها بل هو حق منحه لها 

  . 4-3مكرر 53المادةبموجب 

ویتضح مما سبق مدى تطابق كل من نصوص قانون الاسرة الجزائري ومدونة الأسرة  

من قانون الأسرة  53للمادةروط المتفق علیها طبقا المغربیة في مسألة التطلیق لمخالفة الش

من مدونة الأسرة بالرغم من اعتبار المشرع المغربي أن مخالفة الشروط  99و 98والمادتین 

وجب التطلیق وواجب الاثبات للحصول على یالتطلیق موسعا للضرر الذي  زضررا یجی

من المدونة  101للمادةه طبقا التقدیریة للمحكمة في تحدیده من عدم السلطةالتعویض وترك 

مجرد مخالفة الشروط سببا لطلب التطلیق وامكانیة الحصول  اعتبر المشرع الجزائري الا أن

                                                           
تثبت وقائع الضرر بكل وسائل الاثبات بما فیها شهادة الشهود، الدین «  على انه مدونة الأسرةمن  100 نصت المادة1

  .»تستمتع إلیهم المحكمة في غرفة المشورة
لة دبلوم الدراسات لبني الذهیبي، إنهاء الرابطة الزوجیة بناء على طلب من الزوجة وتأثیره على تقدیر المستحقات، رسا 2

  .72، ص 2009/2010المعمقة في القانون الخاص، كلیة العلوم القانونیة، جامعة طنجة، المغرب، 
  .15صارة بن شویخ، المرجع السابق، ص 3
یجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطلیق أن بحكم للمطلقة بالتعویض عن «على أنهمكرر قانون أسرة  53 نصت المادة4

  .»هاالضرر اللاحق ب
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ل الزوج بإحدى خوعلیه متى أ. مكرر من قانون الأسرة 53للمادةعلى التعویض طبقا 

لبة اقضاء طالشروط المتضمنة في عقد الزواج واثبتت الزوجة ذلك كان لها حق اللجوء إلى ال

 49لنص المادةلیه اجابة طلبها بعد عدة محاولات صلح طبقا عالتطلیق هذا الأخیر الذي 

  .من مدونة الأسرة 81من قانون الأسرة والمادة 

وبالرجوع إلى المشرع التونسي وعلى غیر المشرعین الجزائري والمغربي لم یتحدث عن  

جلة الأحوال الشخصیة یتیح هاته من م 31التطلیق كحق مستقل للزوجة بل جاء الفصل 

  ... یحكم بالطلاق«المكنة للزوجین معا إذ نصت المادة على 

 .بناء على طلب أحد الزوجین بسبب ما حصل له من ضرر - 2

بناء على رغبة الزوج انشاء الطلاق أو مطالبة الزوجة به  ویقضي لمن تضرر من  - 3

لطلاق في الحالتین المبینتین الزوجین بتعویض عن الضرر المادي والمعنوي الناجم عن ا

 .»...بالفقرتین الثانیة والثالثة أعلاه

 11حكام الفصل اوطني تحدث عن خیار الشرط في طلب والملاحظة أن المشرع ال  

من مجلة الاحوال الشخصیة ورتب على الاخلال به أو عدم وجوده امكانیة طلب الفسخ 

  .»بالطلاق

ش .أ.من م 11الشرط الذي تخوله احكام الفصل  وبذلك یلتقي الطلاق للإخلال بخیار   

من حیث  ،ش.أ.م من31بالطلاق بموجب الضرر الذي یحتكم للفقرة الثانیة من الفصل 

استناده لإخلال بالتزام محمول على الطرف المطلوب في دعوى الطلاق ومن حیث الحق 

  .1ویضذلك الاخلال في استمناح التع الذي یترتب للطرف الذي لحقه الضرر بسبب

إلا أنه یتمیز عنه بخصوصیتین أساسیتین الأولى أن الالتزام الواقع بالإخلال به في     

لواقع احث في حین أن الالتزام بله مصدر تعاقدي  11الطلاق المؤسس على الفصل 

له مصدر قانوني  31الاخلال به في الطلاق المؤسس على أحكام الفقرة الثانیة من الفصل 

والذي یتأسس علیه طلب  31ر المشار إلیه بالفقرة الثانیة من الفصل والثانیة أن الضر 

                                                           
  .422محمد اللجمي، المرجع السابق، ص  1
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ر سواء حصل الطلاق الطلاق یتیح لطالب الطلاق حق استمناح التعویض كما ناله من قر 

بعده أما الطلاق الواقع للإخلال بخیار الشرط، فلا یتیح حق المطالبة  قبل البناء أو

  .1لبناءفي صورة وقوع الطلاق بعد ابالتعویض إلا 

لة الأحوال جمن م 11أو  31تأسست دعوى الطلاق على أحكام الفصل  تىوعلیه وم

الشخصیة فإنه لا یحكم إلا بعد محاولة مصالحة الزوجین وفق لما هو منصوص علیه في 

  .2ش.أ.م من 32الفصل 

یلاحظ أن كل من القوانین الجزائري والتونسي والمغربي اجازوا امكانیة  ،ّ ومما سبق   

الوفاء بهاته عدم  الزوجین مرتبین بذلك آثر في حالةشتراط في عقد الزواج لكل من الا

التطلیق إلا أنه وإن كان كل  لشروط یتمثل في امكانیة الفسخ أوالالتزام بهاته اعدم الشروط و 

من القانون الجزائري والمغربي منحا امكانیة التطلیق للزوجة فقط بعدما منحا امكانیة 

وجین یكونا بذلك خالفا القانون التونسي والذي أحسن صنعا حینما منح إمكانیة الاشتراط للز 

الاشتراط لكلا الزوجین واقر بحق الزوجین في الطلاق في حاله اخلال أحدهما بإحدى 

  .الشروط وعدم الوفاء بها

تكون قد  99و 98ومن خلال ما جاءت به مدونة الأسرة من مقتضیات في المادتین 

جدیدا لتمكین الزوجة من انهاء الرابطة الزوجیة عن طریق التطلیق للإخلال استحدثت سببا 

  .بالشرط

بإمكانیة مطالبة الزوجة  09فقرة  53المادةوكذلك الامر بالنسبة للمشرع الجزائري في 

  .بالتطلیق للإخلال بالشرط

ت إذ ومن خلال القانونین یتضح مدى الاخلال بمبدأ المساواة بین الزوجین إذ أعط   

 48و 47المادةمن قانون الأسرة وبصریح العبارة إمكانیة الاشتراط للزوجین معا و  19المادة

قانون الأسرة من  9فقرة  53ة، لكن بالرجوع إلى أحكام الموادمن مدونة الأسرة المغربی

                                                           
  .426، ص السابقالمرجع محمد اللجمي ،1
نوال بن مسعود، الشروط الاتفاقیة في عقد الزواج، رسالة انیل دراسات معمقة، كلیة العلوم القانونیة، جامعة وجدة،  2

  .60، ص 2009- 2008المغرب، 
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من مدونة الأسرة، نلاحظ أنها حصرت جزاء الاخلال بالشروط وعدم  99-  98المادتینو 

الزوج فقط مخرجا بذلك الزوجة من تحمل مسؤولیتها على الشروط التي قد الوفاء بها على 

من مدونة الأسرة والتي 48و 47و ،من قانون الاسرة 19تكون ملزمة بها وفقا لنصوص المواد 

لم یترتب علیها أي جزاء في حالة ما أخلت بما التزمت به، وهو ما انفرد به المشرع التونسي 

  .ربيعن المشرع الجزائري والمغ

وبعد حدیثنا عن حق الزوجة في التطلیق لعدم الانفاق ومخالفة شروط عقد الزواج ننتقل 

  .التطلیق للغیبة والحبس في المبحث الموالي الى 

  الثاني المبحث

  .والحبسالتطلیق للغیبة  

إن الحیاة الزوجیة المبنیة على السكن والمودة والرحمة لا تكتمل وتستقیم إلا بوجود   

الود والتقارب فغیبة أحدهما عن  دشسكن مشترك یجمعهما فكل منهما ین معا في الزوجین

البیت لفترة طویلة قد یكون له الأثر السلبي على الحیاة الزوجیة فخروج الزوجة من بیت 

على زوجها وهجرانها للعش الزوجي وبقائها بعیدة عنه أوجد له سبل تكفل للزوج إجبارها 

  .له الحق في طلاقها، وتكون بذلك في حكم الناشزالرجوع  وإن أبت ذلك كان 

كما للزوجة التي یغیب عنها زوجها لمدة طویلة وتتضرر من ذلك أن ترفع آمرها    

للقاضي طالبة التطلیق، كما قد یفقد الزوج ویدخل في حكم الغیبة حسب الزوجة، والذي 

جة یوقعها في حرج یرتكب جریمة تستوجب حبسه فیغیب بذلك عن البیت ویسبب ضررا للزو 

اللجوء إلى القاضي طالبة التفریق مؤسسة  یوجب لها الخیار في الاستمرار معه إن شاءت أو

  .طلبها على الحبس الزوج

المطلب (سنحاول من خلال هذا المبحث أن ندرس حق الزوجة في التطلیق للغیاب  و

  ).المطلب الثاني(الزوج  حبسوحق الزوجة في التطلیق في حالة  ،)الأول
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  المطلب الأول

  .التطلیق للغیبة 

یقصد بالغیبة، غیبة الزوج وابتعاده عن مقر الزوجیة وذلك لمدة زمنیة محددة أو غیر 

محددة ولوجهة معلومة أو مجهولة مما یسبب ضررا للزوجة بفقدان عنصر المساكنة مما 

یق للغیبة، وقد یجعل الحیاة الزوجیة مستعصیة وغیر سلیمة ویكون لها بذلك الحق في التطل

اختلف الفقهاء بین المؤید ومعارض لجواز طلب الزوجة التطلیق لغیاب الزوج عنها، في حق 

اتفقت جل القوانین على جواز ذلك، وإن اختلفت حول آلیة ذلك وسنحاول أن نتعرض للرأي 

  ).الفرع الثاني(، ونظرة القانون للتطلیق للغیبة في )الفرع الأول(الفقهي في 

  :ولالفرع الأ 

  .التطلیق للغیبة في الفقه الإسلامي 

یقر الفقه الاسلامي في عمومه أن من بین الحقوق المتبادلة بین الزوجین وجوب مساكنة 

  .1هما للآخر داخل بیت الزوجیة نفسهكل من

من  تتضرر بها وتخشى على نفسها الفتنة فطلبتإلا أنه إذا غاب الزوج عن زوجته مدة 

  .2وبین زوجها فهل تجاب إلى طلبها؟القاضي التفریق بینها 

قد اختلف الفقه الاسلامي اختلافا بینا حول موضوع طلب التطلیق للغیبة فبینما منعه ل

كل من الأمام أبي حنیفة، والامام الشافعي؛ قرر جوازه كل من الامام مالك والامام أحمد بن 

  .3ختلفا في بعض التفاصیل والجزئیاتحنبل وإن ا

لنتحدث ثانیا عن الاتجاه  ،للاتجاه الفقهي المؤید للتطلیق للغیبةسنتعرض أولا  و 

 .المعارض للتطلیق للغیبة

  

                                                           
  .159، المرجع السابق، ص )انحلال میثاق الزوجیة(الكتاب الثاني كشبور، الوسیط في شرح مدونة الأسرة، المحمد  1
، مؤسسة المختار للنشر 2004عبد المجید محمود مطلوب، الوجیز في احكام الاسرة الاسلامیة، الطبعة الأولى،  2

  .335والتوزیع، القاهرة، ص
  .159محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 3
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  .مؤیدالالفقهي  الاتجاه: أولا

وهو رأي المالكیة والحنابلة إذ ذهبوا إلى جواز طلب المرأة للتطلیق بسبب غیاب    

نفقه على نفسها، إلا ر على فراقه، وتضررت من ذلك ولو ترك لها ما تبالزوج عنها إذ لم تص

أن القاضي لا یوقع الطلاق علیه إلا بعد أن یكتب إلیه إن علم مكانه، فیطلب منه الحضور 

ذه الثلاثة ل واحدا، من هعفإن لم یكن له بها شأن، فإذا لم یلزوجته أو یلحقها به، أو یطلق 

  .1قام القاضي وطلق علیه

إما أن یحضر،   إلیه القاضي وعلیه فإن كان معروف المكان تصله الخطابات، كتب

أن تسافر إلیه مرأته وإما أن یطلق، فإن امتنع الزوج ولم یستجب لشيء مما طلبه منه  وإما

  .2بالطلاق إذا رغبت المرأة الطلاق ، ثم حكم علیهللاجتهادالقاضي أجله الحاكم 

حث عنه أما إذا كان الزوج تصله المكاتبات، أولا یعرف له مكان، طلق علیه بعد الب   

بالاجتهاد حسب الطاقة في المدة التي لا تتضرر منها المرأة، والتطلیق علیه لتضررها بترك 

بترك الوطء، لأنه أمر لا یعلم إلا منها، ولا یمكن  الوطء، وهي مصدقة في دعواها التضرر

الزنا  ىاقامة بینة علیه، ولا تسمع دعواها بطلب الطلاق إلا إذا نصت فیها على أنها تخش

  .3مجرد اشتهائها الجماع فيولا یك سبب غیاب زوجها،ب

﴿ الطلاق مرتان فإمساك بالمعروف أو : صحاب هذا الرأي لقوله تعالىوقد استند أ   

﴿ وإذا طلقتم النساء فبلغن أجلهن فأمسكوهن بمعروف أو :، وقوله تعالى4تسریح بإحسان﴾

  .5﴾فقد ظلم نفسهولا تمسكوهن ضرارا لتعتدوا ومن یفعل ذلك سرحوهن بمعروف 

                                                           
قضائي بین الزوجین في الفقه الاسلامي، دراسة مقارنة مدعمة بنصوص من قانون عبد المؤمن بلباقي، التفریق ال - 1

  .153، ص 2000الأسرة الجزائري، دار الهدى، الجزائر، 
  . 237، ص 2007الصادق بن عبد الرحمان الغریاني، الأسرة، دار ابن حزم، للطباعة والنشر والتوزیع، لبنان،  2
  .237المرجع نفسه، ص الصادق بن عبد الرحمان الغریاني،  3
  .229سورة البقرة، الآیة 4
  .231سورة البقرة، الآیة 5
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ووجه الدلالة هنا أن االله سبحانه وتعالى نهى عن الاضرار بالزوجة فإمساك الزوجة    

بمعروف أو تسریحها بالإحسان فلا یجوز الامساك بها وإبقائها في عصمة الزوج بعرض 

  .الاضرار بها

ووجه »لا ضرر ولا ضرار « علیه وسلم  كما نجد في السنة قوله صلى االله    

إن غیاب الزوج عن زوجته مع عدم عودته إلیها ولا هو أخدها إلیه : ستدلال من الحدیثالا

لحالة أن یعتبر اضرارا بها، والضرر یجب أن یزال قدر الامكان وطریق إزالته في مثل هذه ا

  .1یقوم القاضي ویطلق علیه

كان في نفس  حظ أن الغیاب الذي ذكره الفقهاء فیما إذا كان خارجا عن البلد، أما مایلاو 

إنما بسبب الضرر و  الزوجة ولو بعدت الشقة بینهما، فالتطلیق لا یقع بسببه البلد الذي تسكنه

  .2الناتج عنه

وما تجدر الاشارة إلیه أنه بالرغم من اتفاق المالكیة والحنابلة على جواز التطلیق    

التفریق للغیبة إلا إذا  للغیبة إلا أنهم اختلفوا في بعض الجزئیات إذ أن الحنابلة لا یجیزون

  .3التفریق بسببهاكانت بدون عذر فان كانت لعذر فلا یجوز 

لمرأة إذا غاب عنها زوجها مدة كان لها طلب التفریق اي حین ذهب مالك إلى أن ف   

إلا أن بعض الفقهاء المالكیة لم یتركوا الأمر  .4منه سواء كانت الغیبة لعذر أم لغیر عذر

  .ه وربطوه بعدم الانفاقعلى اطلاقه بل قیدو 

وص صلا نقلها لوجود لفإذا كان الزوج في مكان لا یستطیع الرجوع منه إلى زوجته و    

 انقطاع المواصلات أو لهیجان البحر، أو أسیرا، أو أولكونه مبحوثا  مثلا، أو في الطریق

                                                           
  .155عبد المومن بلباقي، المرجع السابق، ص  1
  .156المرجع نفسه، ص عبد المؤمن بلباقي،2
ص  2000، الطبعة الثانیة، ، بدون دار نشر، المغرب،1عبد الكریم شهبون، شرح مدونة الاحوال الشخصیة المغربیة، ج 3

216.  
اصي، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، أحكام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد برمضان علي السید الشرن 4

في الفقه الاسلامي والقانون  والقضاء، دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة في مصر ولبنان، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي 

  .142ص  ،2006الحقوقیة، بیروت لبنان،
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لیه بسبب أي مانع أخر، فإن طالت غیبته أكثر من عام ولم تكن نفقته جاریة علیها فتطلق ع

  .1وإن كانت النفقة جاریة فلا تطلق عدم النفقة،

في حین اختلف المالكیة والحنفیة في المدة التي یمكن للزوجة أن ترفع فیها أمرها    

" للقاضي طالبة التطلیق للغیبة، إذ ذهب فقهاء المالكیة وفق ما جاء الشرح الكبیر للدردیر 

، ولابد من الكتابة إلیه إما أن یحضر أو ترحل لكن الغائب لابد من طول غیبته سنة فأكثر

أو یطلق، فإذا امتنع تقول له بالاجتهاد، وطلق علیه ولا یجوز التطلیق بغیر الكتابة إلیه إن 

  .2نفسها الزنا ویعلم ذاك من جهتها علم محله، وأمكن الوصول إلیه ولابد من خوفها على

رك الوطء لغیبته إلا إذا طالت مدة لا یطلق على ما ت«وجاء في حاشیة الدسوقي أنه   

الثلاث الغیبة وذلك كسنة فأكثر عند ابي الحسن وهو المعتمد، وقال ابن عرفة السنتان و 

  3.لیست بطول بل لابد من الزیادة علیها

وعلیه فالثابت عند المالكیة حول المدة التي یمكن للزوجة فیها اللجوء للقاضي طالبة   

ي حین حدد الحنابلة هاته المهلة بستة أشهر حین ذهب التطلیق هي سنة كحد أدنى ف

  .الحنابلة إلى أن الزوج إن غاب عن زوجته لمدة ستة أشهر أو أكثر جاز لها طلب التفریق

واستندوا في ذلك إلى قضاء عمر بن الخطاب رضي االله عنه في ذلك أخذ من    

السیدة حفصة أم المؤمنین  روى أنه سأل ابنتهالتوقیت الذي حدده للجند في المغازي، فقد 

سبحان االله مثلك یسأل : یا بنیة كم تصبر المرأة عن زوجها، فقالت: رضي االله عنها فقال

تة، خمسة أشهر أو س: لولا أنني أرید النظر للمسلمین ما سألتك، فقالت: مثلي عن هذا؟ فقال

  .4فوقت للناس مغازیهم ستة أشهر

                                                           
  .249- 248-247، ص 2الدسوقي، حاشیة الدسوقي ،ج1
  .431، ص 2الدردیر، الشرح الكبیر، ج2
  .431، ص 2الدسوقي، حاشیة الدسوقي، ج 3
، نفقة الاقارب وفقا لأحدث التشریعات )الطلاق، الخلع، حقوق الأولاد(أحمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الاسلام 4

  .142، ص 2004یدة للنشر، الاسكندریة، مصر، القانونیة، دار الجامعة الجد
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دا على ما روي عن عمر بن خطاب في قصت إذ حددت الغیبة بستة أشهر فأكثر اعتما

لیالي تشكو منشدة المرأة التي تضررت في غیاب زوجها في الغزو وسمعها عمر في إحدى ال

  .1بیتین من الشعر

وإن سافر عن امرأته لعذر وحاجة سقط حقها من القسم «في المغني وقال أبن قدامة    

الرجوع فإن أحمد ذهب إلى توقیته والوطء وإن طال سفره، وإن لم یكن له عذر مانع من 

ن أبى أن ستة أشهر یكتب له فإ: بستة أشهر فإنه قیل له كم تغیب الرجل على زوجته، فقال

  .2یرجع فرق الحاكم بینهما

فالثابت إذن عن الحنابلة هو جواز أن تلجأ للقاضي طالبة التطلیق إذا تغیب عنها     

  .عذر فلا یفرق بینهماالزوج لمدة ستة أشهر بدون عذر لأن غیابه ب

  .الاتجاه الفقهي المعارض: ثانیا

ویمثل هذا الاتجاه الحنفیة والشافعیة والظاهریة ویرى أصحاب هذا الرأي بأنه لا یجوز 

ت ولا یجاب طلبها وذلك ر یبة الزوج سواء طالت المدة أو قصللزوجة طلب التفرق بسبب غ

  .لعدم وجود الدلیل الشرعي

ي مصنفاتهم عن حكم التفریق للغیبة من باب الفرقة، بل من باب ولم یحدث الحنفیة ف   

  .3لزوجة الغائب المفقود وأحكامه، فلم یجیزوا لزوجته طلب التفریق، وكذلك  لا یجیزونه

                                                           
وطال علي أن لا * تطاول هذا اللیل وأسود جانبه : إذا ثناء تفقد عمر للرعیة وهو یطوف بالمدینة إذ سمع المرأة تنشد1

  خلیل ألاعبه

  لحــــــــــرك من هذا السریـــر جوانبه* واالله لــــــولا خشیــــــة االله وحـــــــــــــدة 

سأل عمر فقیل له أنها فلانة زوجها غائب في سبیل االله فأرسل في طلب زوجها ودخل على ابنته حفصة یسألها فوقت ف«

  .»للناس في مغازیهم ستة أشهر
  .31، ص 7ابن قدامة، المغني، ج 2
لشخصیة في تیسیر رجب التمیمي، الطلاق بین تعسف المطلق وتفریق القاضي، دراسة فقهیة مقارنة بقوانین الأحوال ا 3

  . 331ص ،2009بعض البلدان العربیة والمحاكم الفلسطینیة، الطبعة الأولى،  دار الفكر العربي، القاهرة،
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دام  أنه لا فسخ ما«وتحدث الشربیني في مغني المحتاج نقلا عن الشافعي قوله    

افعیة من رأي الامام الشافعي وعدم جواز فرأي الش .1»الزوج موسرا وإن غاب غیبة متقطعة

  .فسخ عقد الزواج مادام الزوج موسرا غیر معسر مهما كانت غیبته طویلة المدة أو قصیرة

  .2كح، حتى یأتیها یقین وفاته وترثهإذ لا یمكن لزوجة الغائب أن تعتد أو تن

اح أحد لا یجوز فسخ نك«ال ابن حزم الظاهري ق وكذلك الشأن بالنسبة للظاهریة إد

  3.»بمغیبته ولا ایجاب عدة ممن لا یصح موته، ولا أن یطلق أحد من غیره

ومن فقد فعرف أین موضعه أو لم یعرف في حرب أو في سلم، وله زوجة لم «وقوله 

  4.»یفسخ بذلك نكاح امرأة أبدا وهي امرأته حتى یصح موته أو تموت هي

ماله بین ورثته میت في حق وحكمه في الشرع أنه حي في حق نفسه حتى لا یقسم    

غیره حتى لا یرث هو إذا مات أحد من أقربائه لأن ثبوت حیاته باستصحاب الحال؛ ویندفع 

وهو مذهب على رضي االله به استحقاق ورثته بماله بهذا الظاهر ولهذا لا تتزوج امرأته عندنا 

تلیت فتصبر حتى تعالى عنه كما بدأ به الكتاب من قوله في امرأة المفقود أنها امرأة اب

  5.یستبین موت أو طلاق

  .6»لمفقود امرأته حتى یأتیها الخبرامرأة ا« )ص(واستدل أصحاب هذا الرأي بقوله 

إذ تبقى زوجة المفقود في عصمته ولا یمكن لها الفسخ أو التفریق إلا أن یأتیها الیقین 

حتى تلیت فلتصبر هي امرأة اب«بموته أو الطلاق واستدلوا كذلك بقول علي رضي االله عنه 

  .7»یستبین الخبر موت أو الطلاق

                                                           
  .442، ص 3الشربیني، مغني المحتاج، ج 1
  .41الشافعي، الأم، المرجع السابق، ص  2
  .142، ص 10ابن حزم، المحلي، ج 3
  .134ابن حزم، المرجع السابق، ص  4
  .35-34، ص 1989، دار المعرفة، بیروت، لبنان، 11السرخسي، المبسوط، ج شمس الدین 5
  ).حدیث ضعیف(أخرجه البیهقي،  6
  .35شمس الدین السرخسي، المرجع السابق، ص  7
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ه حول مسألة التطلیق للغیبة فإن رأینا من هتعرضنا لرأي الفقومما سبق ومن خلال    

به وهو جواز التفریق لغیبة الزوج وفقا  للأخدرأي الفقهاء المالكیة والحنابلة فهو الأقرب 

اج شرع للسكن رحمة والمودة فغیاب ، فیما أن الزو »لا ضرر ولا ضرار«للقاعدة الفقهیة 

ق معه یمن الضرر للزوجة والذي قد لا تط الزوج عن بیت الزوجیة لمدة طویلة فیه نوع

الصبر فیكون من الحكمة والانصاف لها اعطائها حق اللجوء للقاضي طالبة التطلیق 

لغیبة بعذر مؤسسة طلبها على غیبة الزوج ونحن بذلك نتفق مع رأي المالكیة بجواز التطلیق ل

أو بدونه مادام الضرر حاصل ونخالفهم في مسألة تقیید ذلك بعدم الانفاق إذ یكفي ضرر 

  .الغیبة للقول بجواز التفریق

ویأخذ المفقود حكم الغائب وتطبق علیهما نفس الاحكام إذ أن رأي الفقهاء في التفریق    

  .بفقد الزوج هو نفسه للتفریق بالغیبة

والحنابلة على جواز تطلیق زوجة المفقود بالرغم من اختلافهم في  إذا اتفق المالكیة   

  .بعض الجزئیات من حیث تضیق المفقود، والمدة التي تنتظرها الزوجة

في حین ذهب الحنفیة والشافعیة والظاهریة إلى عدم جواز التفریق بین المفقود    

  .1ةوزوجته حتى یعلم موته أولا یبقى أحد من اقرانه على قید الحیا

  الفرع الثاني

  .التطلیق للغیبة في القانون 

أجازت القوانین المغاربیة واسوة بالمذهبین الحنبلي والمالكیة امكانیة لجوء الزوجة إلى  

لبة التطلیق مؤسسة طلبها على غیبة الزوج أو فقدانه فأقر المشرع الجزائري ذلك االقاضي ط

فیما یتعلق بالمفقود؛ وتحدث  112والمادةلغیبة من قانون الأسرة بالنسبة ل 5فقرة  53المادةفي 

من  40، والمشرع التونسي في الفصل 105إلى  103عن ذلك المشرع المغربي في المادة 

وسنحاول التطرق لتنظیم القوانین المغاربیة لمسألة . مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة

  .هاالتطلیق للغیبة ونظرتها لها والمقارنة بین ما ورد في قوانین

                                                           
  . 162 – 161 – 160عبد المؤمن بلباقي، المرجع السابق، ص  1
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أعطى المشرع الجزائري الحق للزوجة التي یغیب عنها  في قانون الأسرة الجزائريف

یجوز للزوجة أن «والتي تنص على  53/5زوجها الحق في طلب التطلیق طبقا لنص م 

  : تطلب التطلیق للأسباب الآتیة

 .»...ر ولا نفقةدالغیبة بعد مرور سنة بدون ع -

التفریق للغیبة وهم المالكیة والحنابلة؛ إذ أخذ بجواز وأخذ المشرع بالرأي الفقهي القائل 

في مسألة جواز التطلیق إن كان بعدر إذ لو كانت الغیبة بعذر فلا یجوز برأي الحنابلة 

بعذر التفریق بسببها مخالفا بذلك ما ذهب إلیه مالك في امكانیة التطلیق للغیبة سواء كانت 

  .لى العذرع 53/5المادةأو بدون عذر إذ نص صراحة في 

ولذلك إن غاب الزوج عن إذ أن الغیبة التي تكون بغیر عذر مقبول هي المقصودة    

العمل لا یجوز لها هاته الحالة أن تطلب  ة أكثر من سنة لأجل طلب العلم أوزوجته لمد

التطلیق بالغیبة لأن الغیاب عتها كان بعذر فعلى المرأة أن تتحمل قسطا من أعباء تلك 

  .1یعود ذلك كله بفائدة على الأسرة مالحیاة، مادا

وكذلك من بین شروط طلب التطلیق للغیاب هو أن لا یترك الزوج ما لا تنفق منه    

الزوجة فإن ترك لها مال تنفق منه فلیس لها طلب التطلیق، وخالف بذلك المشرع الجزائري 

مال أم لا فأخد بما  التفریق سواء ترك لها ما ذهب إلیه الفقهاء الحنابلة ورأي مالك بجواز

جاء به بعض الفقهاء المالكیة الدین لم یتركوا أمر جواز التطلیق على إطلاقه بل قیوده 

  .وربطوه بعدم الانفاق علیها

وأن تمضي سنة فأكثر على الغیاب وتحسب هاته السنة بدایة من یوم الغیاب إلى    

الفقه المالكي الذي جعل المدة  غایة رفع الدعوى وتأثر المشرع في تحدید المدة بما جاء في

  .2من سنة كحد أدنى إلى ثلاثة سنوات

                                                           
، 2003ها، بدون طبعة أو دار النشر، الجزائر، عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فی 1

  .52ص
، ص 1996، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 1بلحاج العربي، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، ج 2

252.  
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وفي رأینا أن المشرع أحسن صنعا لما أجاز للزوجة طلب التطلیق للغیاب بدون عذر    

بما جاء به فقهاء الحنابلة والمتأخرین من الفقه المالكي إذ لا یعقل منح حق  اوذلك أخد

  .أجل دراسة أو عمل أو خدمة وطنیة التطلیق للزوجة التي یغیب زوجها من

لكن ما یعاب على المشرع الجزائري هو نصه صراحة على هاته الشروط في    

وتضمینها شرط عدم الانفاق إذ یفهم من خلال ذلك أنه في حالة الانفاق  05فقرة  53المادة

بدون مما لا یستساغ إذ أن الغیاب على الزوجة یسقط حقها في طلب التطلیق وهذا الأمر 

دا كدون سند عذر وحدة یسبب ضررا للزوجة التي تبقى تواجه مصاعب الحیاة لوحدها 

بالمساس بمقصد هام من مقاصد الزواج وهو السكن والمودة وعلیه یكون ذلك ضرر كفیل 

بإقرار حقها في المطالبة بالتطلیق حتى ولو ترك لها الزوج مال لأن الضرر حال وذلك 

  .»لا ضرر ولا ضرار« استنادا للقاعدة الفقهیة

ما هو  53المادةمن  05كما أن تضمین المشرع الجزائري لشرط عدم الانفاق في الفقرة   

هاته الفقرة في إذ كان یكفي ذكر الشرط  53من المادة  01إلا تكرار لما ورد في أحكام الفقرة 

  . دون تكراره

ذلك جلیا من خلال  ائب ویتضحأما بالنسبة للمفقود فقد سوى المشرع بینه وبین الغ

المفقود هو الشخص الغائب الذي یعرف « أن من قانون الأسرة والتي تنص على 109المادة 

  .»مكانه ولا یعرف حیاته أو موته ولا یعتبر مفقودا إلا بحكم

الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو « 110ت المادةأكد و

  .»مدة سنة وتسبب غیابه في ضرر الغیر یعتبر كالمفقود ارة شؤونه بنفسه أو بواسطةدإ

لزوجة المفقود أو الغائب أن تطلب الطلاق «والتي تنص على  110ت المادة أكد و 

  .»من هذا القانون 53بناء على الفقرة الخامسة من المادة 

مما سبق یتضح ربط المشرع مسألة الغیبة بالفقدان ورتب على الفقدان امكانیة طلب 

 53/5وجة للتطلیق للفقدان؛ إذ تطبق على زوجة المفقود نفس الأحكام الواردة في المادة الز 

أ، إذ ضم المشرع حالتي زوجته المفقود والغائب في ذات الفقرة وفق لما هو وارد في .من ق
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بات من ذات القانون على أن الفرق بینهما یكمن في حریة زوجة الغائب في اث 112المادة 

ضي سنة من یوم صدور الحكم تطلب التطلیق إلا بعد م جة المفقود فلاغیبته، أما زو 

  .1بالفقد

لاحظ أنه إذا كان الإشكال لا یثور بالنسبة لزوجة الغائب في حالة عودته، طالما ی ام و

  أن التطلیق قد قرر عقابا للزوج، فما هو الحكم في حالة الرجوع المفقود؟

لم یورد نص خاص بحالة الزوجة فهل ترجع فإذا كان نظم أحكام مال المفقود فإنه 

  لزوجها الذي كان مفقودا بعد عودته ویفسخ عقدها الثاني، أم تبقى مع زوجها الثاني؟

وفي هذا الاطار یرى المالكیة أنه إذا عاد المفقود تعود له زوجته إذ تم ابرام العقد     

ن لا یكون عالما بالفقد ولأنه إذا ولم یتم الدخول وإذا تم الدخول فتبقى مع الزوج الثاني شرط أ

  .2هاكان عالما به ترجع لزوجها الأول دخل بها أو لم یدخل ب

ورأینا في ذلك أن یترك لمبدأ سلطان الإرادة فلا یمكن إجبار الزوجة على الرجوع    

الذي كان مفقودا إذ ظهر، إذا أن العبرة بالضرر الحاصل لها وقت الغیبة والذي  لزوجها

منحت حق التطلیق ویكون ذلك وحدة كافیا لتبریر وتأسیس طلبها التفریق وقیاسا  على أساسه

على ذلك تترك لها الحریة في العودة إلى زوجها الأول من عدمه شرط ضبط ذلك بمجموعة 

  .من الشروط من بینها أن لا یكون الزوج الثاني قد دخل بها

 104و  98ن مقتضیات المواد أحكام التطلیق للغیبة ضم ع المغربي فقد نظمأما المشر 

  .للزوجة طلب التطلیق ثبات على أحد الأسباب الغیبة 98،المادة، 105و

إذا غاب الزوج عن زوجته مدة تزید عن سنة «من المدونة على  104المادةإذ تنص 

  .أمكن لزوجة طلب التطلیق

                                                           
الأسرة جیلالي، حق الزوجة في الطلاق بین النقائض القانونیة والتطور الاجتماعي، مقال منشور بمجلة قانون تشوار 1

والتطورات العلمیة مخبر القانون والتكنولوجیات الحدیثة، نصوص جمعها وقدمها الأستاذ عبد الحفیظ أوسكین ، كلیة 

  .90، ص 2007الحقوق، جامعة وهران، 
  .92، ص السابقشوار جیلالي، المرجع ت2
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الزوج  تتأكد المحكمة من هذه الغیبة ومدتها ومكانها بكل الوسائل تبلغ المحكمة   

المعروف العنوان مقال الدعوى للجواب عنه مع اشعاره بأنه في حالة ثبوت الغیبة ستحكم 

  .»أو لم ینقلها إلیه المحكمة بالتطلیق إذا لم یحضر للإقامة مع زوجته

نلاحظ  أن المشرع المغربي سار وفق ما قال به الإمام مالك حیث اشترط غیاب سنة 

لى زوجها الغائب، إذا تضررت من هذا الغیاب، والزوجة كاملة، لكن ترفع الزوجة دعوى ع

كما تتضرر الأقوال من كلام فاحش إلى الأفعال من ضرب وغیره، فهي تتضرر كذلك من 

ضررا مادیا ومعنویا، والغیبة هي قیامه ببلدة غیر البلدة التي تقیم فیها زوجها علیها،  غیاب

فلا تنظمها أحكام ة والقیام بنفس المدینة، الزوجة، أما الغیبة الناتجة عن هجر بیت الزوجی

  .1التطلیق للغیبة

یتضح جلیا أن دعوى التطلیق من أجل الغیبة تتوقف من الناحیة القانونیة على تحقیق  و

  : شرطین أساسیین

أن تكون هناك الغیبة والتي یقصد بها خروج الزوج من بیت الزوجیة دون أن  -1

یة، أن یكسر قاعدة المساكنة الشرعیة بین الزوجین، وما یرجع إلیه ومعناه من الناحیة القانون

یستوجب من معاشرة  زوجیة والتي تعتبر واجبا جوهریا علیه، طبق للبند الأول من مدونة 

شهادة الشهود ، والغیبة واقعة مادیة تثبت بكافة وسائل الاثبات المتاحة، بها في ذلك 2الأسرة

 .3والشهادات الإداریة

المرفوعة خلافا لهدا الشرط غیر لى سنة وإلا كانت الدعوى أن تزید الغیبة ع -2

أكثر متصلة، لأنه لو عاد  بدیهي أن تكون مدة الغیبة سنة أومقبولة من الناحیة الاجرائیة و 

الزوج بعد غیبته طالت أم قصرت، وأقام مع زوجته ولو لیلة واحدة، ثم غاب عنها ثانیة، 

                                                           
  .292ص ، 2010المغرب،  محمد الأزهر، شرح مدونة الأسرة، الطبعة الرابعة، ، مطبعة دار النشر المغربیة،1
  .»...المساكنة الشرعیة بما تستوجب من معاشرة زوجیة وعدل) 1(الحقوق والواجبات المتبادلة بین الزوجین  2
  .161محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  3
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بة للتطلیق بشروطها ذا عاد الزوج غیبته عنها الموجفلیس لها أن تطلب التطلیق للغیبة إلا إ

 .1أي سنة فأكثر

حیث أن المدعیة تلتمس من المحكمة الحكم « لمحكمة طنجة الصدد حكم  وجاء في هذا

،  وحیث أنه وبعد الاطلاع من زوجها المدعي علیه طلقة واحدة بائنة للغیبة بتطلیقها

ي علیه غاب عن زوجته غیبة اتصال وانقطاع المحكمة على وثائق الملف تبین لها أن المدع

لمدة تزید على السنة بدون عذر مقبول حسبما شهد به شهود اللفیف مما یتعین معه 

  .2»ي علیه للغیبة طلقة واحدة بائنةالتصریح بتطلیق المدعیة من المدع

تتخذ وما تجدر الاشارة إلیه أن المحكمة لا تنطق بالتطلیق بمجرد تقدیم الطلب إلیها، بل 

  .3لفةعدة إجراءات حتى تتأكد من هذه الغیبة ومدتها ومكانها بكل الوسائل المخت

فإذا كان الزوج معروف بعنوان فإن المحكمة تبلغه مقال دعوى وتقوم بإنذاره بضرورة 

ه مشعرة إیاه بأنه إن لم یحضر یأو نقلها إلى المكان الذي یقیم فالحضور للإقامة مع الزوجة 

لأجل الذي تحدده المحكمة فإنها في حالة ا م ینقلها إلیه بعد انصراملته أو زوجللإقامة مع 

  .لمشرع المغربي بهذا من المالكیةوأخد ا، 4ستحكم بالتطلیقالغیبة ثبوت 

أما إذ كان الزوج مجهول العنوان، فإن المحكمة تعمل على استدعائه وتبلیغه مقال 

لوارد برسم عنوان االعروف عنه مثل على أي عنوان له بالملف أو أخر عنوان مالدعوى 

ید ومعرفة عنوان بالنیابة العامة لتحدوثیقة بالملف، مع الاستعانة  الزوج أو أي شهادة أو

الضابطة القضائیة  ة من خلال بحث السلطة المحلیة أوواجده، خاصت مكان الزوج الغائب أو

بر جریدة یومیة وعي مختلف وسائل الاعلام الممكنة خاصة في فمع نشر ملحق الدعوى 

من المسطرة المدنیة  39مقدم عنه طبقا لأحكام نص الفصل  عیینأمواج الإذاعة الوطنیة ثم ت

                                                           
  .112یسمینة الكساسي، المرجع السابق، ص  1
- 80، ملف عدد 1594، حكم عدد 27/07/2006ریخ حكم صادر عن محكمة الابتدائیة بطنجة، قسم قضاء الأسرة بتا 2

  .112نقلا عن یسمینة الكساسي، المرجع السابق، ص  – 2006
  .130محمد الشافعي، المرجع السابق، ص 3
عبد االله ابن الطاهر السوسیالتناني، مدونة الاسرة في اطار المذهب المالكي وأدلته، الكتاب الثاني للطلاق، بدون طبعة،  4

  .177، الدار البیضاء، المغرب، ص 21ة فنون القرن امارسي مطبع
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من مدونة الأسرة فإن لم یحضر ولم یقدم جواب فتصدر المحكمة حكما بتطلیق  105ادةمالو 

دار قع وتؤدي الیمین قبل اصالزوجة بعد أداء الیمین على أن ما شهد به الشهود هو الوا

  .1الحكم

والملاحظ ومما سبق أن المشرع المغربي أحسن صنعا لما أعطى الحق للزوجة في 

ض النظر إن ترك لها مال أو لم یترك غیق للغیبة سواء بعذر أو بدونه وباللجوء إلى التطل

بأن علیه أن یحضر للإقامة شرط تبلیغ المحكمة للزوج مقال دعوى الزوجة للجواب وابلاغه 

نقلها معه وإن كان معروف العنوان أو تلقیه بكافة الطرق للحضور وإلا طلقت  مع زوجته أو

  .علیه

إذ أن الغیبة المقصودة هي غیبة مطلقة لیست مقیدة بعذر أم بغیره لأن الغیبة وحدها 

عكس  .بسبب غیاب زوجها وبعده عنها حتى ولو ترك لها مال للنفقةللإضرار بالزوجة كافیة 

المغربي في مسألة المدة المحددة بسنة إلا أنه نظیره ي وان اتفق مع الجزائري والذالمشرع 

 هجاتنوع من الجور ا فیه به المشرع الجزائريخالفه في مسألة العذر والنفقة إذا أن ما جاء 

الزوجة التي لا یجب أن نحملها ما لا تطیق بترك مجال مدة الغیبة للعذر مفتوحا إذ أنه لیس 

الدراسة مدة طویلة حتى ولو  أو التجارة جة زوجها الغائب للعمل أوظر الزو من العدل أن تنت

الجزائري باشتراطه لهذا الشرط الغریب  ترك لها مال تنفق منه وهو ما انفرد به المشرع 

إذ لا یعقل أن تتحمل الزوجة غیاب الزوج  53ادةمالوالذي فیه تكرار لما ورد في الفقرة الأولى 

ا ولا تجاب لطلبها للتطلیق بحجة أنه ترك لها مال تنفق منه؛ وتواجه مصاعب الحیاة لوحده

وعلیه كان المشرع الجزائري حذف هذا الشرط رفعا للإجحاف في حق الزوجة وعدم الوقوع 

من  53ادةمالفي التكرار والتناقض مادام أنه المشرع الجزائري تحدث عنها في الفقرة الأولى 

  .قانون الأسرة

جه ضمن الحالات التي ر د في التطلیق في القانون المغربي فلم یدأما بالنسبة لحق المفقو 

من مدونة الأسرة  105المادة  ضمنیا من خلال فلتطلیق بل یستشیحق للزوجة فیها طلب ا

                                                           
  .163-162عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  1
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في مكان مجهول، إذ یحق لزوجة المفقود قیاسا على زوجة الغائب في ضمن حالات الغیاب 

  .1لغیاب أیا كانت ظروف هذا الغیابامكان مجهول أن تطلب التطلیق بمرور سنة عن 

إذ أنه غني عن البیان انه إذا كان الزوج مفقودا، فإنه یحق لزوجته طلب تطلیقها منه 

المجهول العنوان، كما یحق  للغیبة بعد مرور أزید من سنة عن فقده لأنه في حكم الغائب

  .2لزوجحكم بوفاة ا تصدرالا بالمفقودین  للمرأة اللجوء إلى المسطرة الخاصة

وقد سار القضاء المغربي في نفس اتجاه المشرع المغربي في اقراره لحق الزوجة طلب 

یمكن للزوجة أن «التطلیق للغیاب لمدة أكثر من سنة إذ جاء في قرار للمجلس الأعلى 

تطلب التطلیق لغیبة الزوج إذا تضررت من بعده عنها، ولو كان به مال تستطیع الانفاق 

الغیبة، واتصال الزوجیة وكونه غائبا قبل البناء أو بعده بموقع معین أو  سنة وذلك بعد ثبوت

  .3»معینغیر 

ویتضح من القرار مدى استقرار القضاء المغربي على جواز طلب الزوجة للتطلیق 

للغیاب لتضررها من بعد الزوج عنها حتى ولو كان له مال تنفق منه وبدون مراعاة لعذر 

  .لغیبة سواء قبل البناء أو بعده لمكان معلوم أو مكان مجهولغیبته من عدمه بشرط ثبوت ا

أما بالنسبة للقانون التونسي فقد أجازت مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة التفریق للغیبة، 

إذا غاب الزوج عن  «من المجلة على  40المادةبالمذهبین المالكي والحنبلي إذ نصت  اأخذ

نفقة ولم یقم أحد بالإنفاق علیها حال غیابه ضرب له زوجته ولم یكن له مال ولم یترك لها 

الحاكم أجلا مدة شهر عسى أن یظهر ثم طلق علیه بعد ثبوت ما سلف وحلف المرأة على 

  .»ذلك

والملاحظ على هذا النص وأنه خلافا لبعض القوانین المقارنة ذات الصلة التي تجیز 

تغیبه حتى ولو كان للزوج  من لزوجةالتفریق بین الزوجین بمجرد ثبوت غیبة الزوج وتضرر ا

                                                           
  .42صارة بن الشویح، المرجع السابق، ص  1
  .163عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  2
ص  58.57مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد  687/97ملف شرعي عدد  18/10/2000 ،979المجلس الأعلى عدد 3

  .164نقلا عن عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  – 153
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تلك الاجازة إلا أن تكون غیبة الزوج  عمالولا تشترط لإ مال تستطیع الزوجة أن تنفق منه،

  .1تجاوز مدة غیبته حدا زمنیا معینالا تستند إلى أي مبرر مقبول وأن ت

یحصل بمطلب من زوجة الغائب من توافرت  فإن الطلاق 40طبقا للمادةإذ أنه    

  : روط الخمسة الأتیةالش

 .أن لا یكون للغائب مال یمكن للمرأة أن تنفق على نفسها من محاصیله -1

 .وقت غیابه بالإنفاقأن لا یكون للغائب قد وفر لزوجته ما یفي  -2

 .أن لا یتعهد أحد ما لإنفاق على زوجة مدة الغیاب -3

 .أن لا یظهر الغائب مدة شهر الذي حدده له القاضي لإنهاء الغیاب -4

 .2ة قد أقسمت على ما ذكر بعد ثوبتهون الزوجأن تك -5

لق السند القانوني الوطني المتصل بهذا الضرب الخاص من الطلاق جواز الحكم عف    

به على عسر الزوجة من جهة وعدم ترك الزوج لها أموال تستطیع الإنفاق منها وعدم تولي 

ها أو إذا ترك لها زوجها ما فإذا توفر المال للزوجة المتغیب عنها زوجأحد الإنفاق علیها، 

من المجلة الذي  40تنفق به على نفسها فلا یمكنها أن تطالب بالطلاق على أساس الفصل 

یصبح غیر منطبق على وضعیتها وإنما یمكنها إن تضررت من إخلال زوجها بإحدى 

الزوجیة اتجاهها وسعت لوضع حد لذلك بالطلاق فلها أن تؤسس دعواها على أحكام  واجباته

  .3ن المجلة والمتصلة بالطلاق للضررم 31الفصل 

یلاحظ أن المشرع التونسي وخلافا للمشرع المغربي والجزائري واللذین اتفقا على مدة  وما

  .طلق علیهشهر للزوج الغائب عسى أن یظهر أو سنة غیبة كشرط انفراد بنصه على مدة 

لمجرد غیابه عنها لمدة طلاق زوج من زوجته لكن السؤال المطروح ما معنى أن یقع    

شهر والذي قد یكون لأسباب طارئة یمكن أن تعترض أي رجل؟ ثم هل یعتبر حصول 

  .الزوجة على حكم الطلاق وتفكك الأسرة من شأنه أن یحل مشكل افتقادها لمصدر إنفاق

                                                           
  .437محمد اللجمي، المرجع السابق، ص  1
  .301-300رو، المرجع السابق، ص كالهادي  2
  .437محمد اللجمي، المرجع السابق، ص  3
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فیبدوا أن هذا الفصل غیر متماش مع التطور الذي عرفه المجتمع التونسي فالواقع    

عایش قد تغیر كثیرا كما كان علیه وعلى هذا الأساس یستوجب اعادة النظر في العلمي الم

  .1ذا الفصلأحكام ه

المذهب الجعفري والذي أقر فصل هو فقه أبو حنیفة والشافعي و ویبدو أن جدور هذا ال   

بعدم جواز التفریق للغیبة أن كان الزوج الغائب له مال یمكن للزوجة أن تنفق منه وهو قول 

الإمامان مالك وأحمد بن حنبل من جواز التفریق لغیبة الزوج إذا  ض مع ما قال بهیتعار 

  .2ستمرت تلك الغیبة مدة طویلةا

من المجلة وذلك ما یظهر جلیا في احدى  40وسایر القضاء التونسي أحكام الفصل    

لعلاقة حیث كانت ا«الأحكام الصادرة عن المحكمة الابتدائیة بتونس حیث افاد الحكم الأول 

ن أعلاه، وحیث ألت نتیجة المحاولة الطرفین بمقتضى عقد الزواج المبی الزوجیة ثابتة بین

على موقفها وغیاب الزوج عن الحضور للإعراب إلى الفشل بسبب إصرار المدعیة  یةالصلح

 الأوراق ومما أفادت به البینة أن المدعي علیه تغیب عن زوجتهعن موقفه وحیث ثبت من 

خمسة، ولم یعد لها إلى تاریخ هذا القیام ولا ترك لها نفقة ولا وانقطاع طیلة أعوام غیبة بعد، 

اوصى من یتولى الانفاق علیها وحق لها بناء على ذلك المطالبة بالطلاق للضرر المتمثل 

یة على ئافالاستیفي إهمالها وإهمال واجبات من طرف زوجها، وحیث أدت المدعیة الیمین 

  .3»یه لمقوماتها القانونیةتوفانت الدعوى مسدعواها، وحیث ك صحة

قصد حضور جلسة دعوة الزوج إلى المحكمة ومما سبق تكون الغیبة ثابتة إذا تم  

الطلاق وذلك بواسطة عدل منفذ أو بواسطة ثلاث اعلانات صادرة بجریدة یومیة متوالیة 

                                                           
طبعة، المغاربیة للطباعة والنشر،  ثریا بن سعد، آثار الطلاق بین الشریعة والقانون والواقع المجتمعي، تونس نموذجا بدون 1

  . 60-59، ص 2009تونس، 
  .439محمد اللجمي، المرجع السابق، ص  2
  .306-305رو، المرجع السابق، ص كالهادي  3
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غیابه  على ین الاستیفائیةالتاریخ، وأقیمت البینة بالشهادة على غیبته وإذا أقسمت الزوجة الیم

  .1وانقضى أجل الشهر ولم یظهر

والملاحظ مما سبق أن المشرع التونسي وافق كلا من المشرعین الجزائري والمغربي في 

مسألة جواز التطلیق للغیبة أخد بالمذهب المالكي والحنبلي إلا أنه اختلف عنهما في مسألة 

بغیاب الزوج لشهر إذ في رأینا أن مدة الشهر  مدة الغیاب الموجبة للتطلیق للغیاب إذ حددها

بسبب عذر كالعمل أو الدارسة فلا یعقل أن تطلق فیها إجحاف بحق الزوج الذي قد یغیب 

مسألة جواز زوجته بمرور المدة البسیطة، كما یعاب على المشرع التونسي ربط علیه 

ع هاته المسألة م في فقتا والإنفاق عدم وجود من یتولى  للغیاب بعدم الانفاق أوالتطلیق 

رفض طلب الزوجة وعدم اجابتها للتطلیق للغیاب بسبب أن یإذ لا یعقل أن المشرع الجزائري 

المشرعین  علىى نفقتها، وعلیه وفي رأینا كان الزوج ترك لها مال تنفق علیه أو فیه من یتول

سبة للمشرع بالن 53/5ادةمالمسألة عدم الإنفاق من أحكام نص حذفالجزائري والتونسي 

في مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة مادام أن مسألة الإنفاق من  40الجزائري والفصل 

قه بالغیبة وتجاوز مسألة یجیز التطلیق لوحده دون حاجة لإرفا بكسب هعدمه تحدثا عن

  .وبعد حدیثنا عن التطلیق للغیبة سنعالج مسألة التطلیق للحبس في المطلب الموالي تكرارها

  نيالثا المطلب

  التطلیق لحبس الزوج

قد یحدث وأن یرتكب الزوج جریمة یعاقب علیها القانون ویستحق عنها السجن و  

العقاب هذا الأخیر الذي قد تطول فترته مما یسبب للزوجة جرحا وضرار لا تحتمله فهل 

یجوز لها في هاته الحالة طلب التطلیق؟ للإجابة على ذلك سنتعرض للموقف الفقهي من 

  ).الفرع الثاني(والموقف القانوني  ،)الفرع الأول(ه المسألة في هات

  

  

                                                           
  .307لمرجع نفسه، ص لهادي كرو،اا1
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  الفرع الأول

  الفقه الاسلامي من التطلیق للسجنموقف  

  .سجین للتطلیقالاختلف الفقهاء في رأیین اثنین في مسألة جواز إجابة طلب زوجة    

  .الرأي المانع: أولا

جواز التفریق الوا بعدم قلذین وهو رأي مذهب الحنفیة والشافعیة والجعفریة وا   

الزوج وزوجته بسبب حبسه مهما ، إذ یرى أصحاب هذا الرأي أنه لا یفرق بین 1بالحبس

  .2طال

اعتقاله أو أسره مهما  التفریق لحبس الزوج أو وعلیه فالملاحظ أن الجمهور لم یجیزوا   

الحیاة ولأنه  ه غائب معلومغیر معروف ولأن المدة وسواء أكان مكانه معروف أوالت ط

  .3ورذمع

الأدلة التي استدلوا بها على عدم جواز التفریق للفقد أو بواحتج أصحاب هذا الرأي    

لا تفریق بالجبس الغیبة؛ وما یلاحظ أن المذهب الجعفري، وإن كان الرأي الغالب عندهم انه 

 یبعد ولكن بعض علمائهم جوز ذلك، إذ یقول السید كاظم في ملحفات العروب الوثقي لا

حبوس في مكان لا یمكن مجیئه جواز طلاق الزوجة للحاكم الشرعي إذا علم أن زوجها م

  .4أبدا

لزوجة المحبوس زوجها لطلیق الحنفیة والشافعیة بمنع التلفقهاء ورأینا في هذا الموقف   

شكل حرجا یجعل ی الزوجة التي یكون حبس وسجن زوجهانوع من التضیق على  فیه هو رأي

ها على مغ یري هاته الحالة شاقا لا تحتمله فتتضرر خاصة وإن سجنه هذا قدمقامها ف

ج والقائم على الألفة االشریعة الإسلامیة من الزو انتظار وقت طویل وهو ما ینافي مقاصد 

                                                           
  .342، ص 4الشربیني، المرجع السابق، ج 1
  .368ص  ،1987لعربي، القاهرة،، دار الفكر ا3محمد أبوزهرة، الأحوال الشخصیة، الطبعة  2
  .145اصي، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص برمضان علي السید الشرن 3
  .694ص ،1977، دار النهضة العربیة، بیروت، 2محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الاسلام، ط 4
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والمودة والمساكنة وكل هاته الأمور لا تتحقق إلا بوجود الزوج إلى جانب زوجته في بیت 

  .الزوجیة

  .یزجالرأي الم: ثانیا

وهو رأي المالكیة والحنابلة والدین تحدثوا عن التفریق لغیبة الزوج ولم یصرحوا    

هم تحدثوا عن التفریق نوا عن مسألة التفریق للحبس إذ أت، فقد سك1بالتفریق لحبس الزوج

التفریق وادعت الضرر بعد سنة من حبسه للغیبة إذ ذهب المالكیة إلى أنه إذا طلبت الزوجة 

ذهبوا لإجازة طلب الزوجة للتفریق من القاضي الذي یفرق بینهما  ،لأخیر غیابلأن هذا ا

  .2"بائنا"لحالة تكون الفرقة طلاقا بدون كتابة للزوج أو اندار وفي هذه ا

نص یقضي بأن  –القائل بجواز التفریق بسبب الغیاب  –إذ أنه لیسفي المذهب المالكي 

التطلیق، وبالنظر للعلة التي عللوا بها جواز حبس الزوج مدة طویلة یعطي المرأة حق طلب 

التفریق للغیاب وهي الضرر اللاحق بالزوجة لبعد زوجها عنها ولو كان غیابه لعذر، وهذه 

مع بدأ التنفیذ  في حالة حبس الزوج مدة أكثر من السنة ةتحققم العلة ولا شك أنها موجودة و

سنة م أن الرفع لا یكون إلا بعد مضي إذ الزوج في سجنه بمثابة الغائب في سفره، مع العل

  .3من الحبس كالغیاب سواء بسواء

وبقیت زوجة الأسیر وزوجة المفقود بأرض الشرك «وقد جاء في الشرح الكبیر    

  .4»شیت الزناخفكها التطلیق كما لو للتعمیر إن دامت نفقتها، وإلا 

المحبوس باستثناء أما الحنابلة فلم نجد أي موقف یتحدث عن جواز تطلیق زوجة    

ه التي أجاز فیها طلب التطلیق لزوجة یالحنبلي ابن تیمیة في احدى فتاو رأي موقف الفقیه 

                                                           
  .368محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  1
  .54، ص 2010لیق والخلع، وفق القانون والشریعة الإسلامیة، بدون طبعة، دار الهدى، الجزائر، منصوري نورة، التط 2
  . 158عبد المؤمن بلباقي، المرجع السابق، ص  3
  .482، المرجع السابق، ص 2الدردیر، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج 4
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القول في امرأة الأسیر والمحبوس «في فتاویه في باب عشرة النساء : بقولهك المحبوس وذل

  .1»فرقته كالقول في امرأة المفقود نحوهما مما یتعذر انتفاع امرأته به إذا طلبتو 

والملاحظ من رأي ابن تیمیة أن لزوجة المحبوس والمفقود حاجیات تنفع بها من    

زوجها وبعده عنها یحرمها من ذلك أن طلبته مما یسبب لها ضررا یجعل من الواجب إجابتها 

  .لطلبها التفریق وحكمها في ذلك حكم زوجة المفقود

ق للحبس فإننا نمیل إلى ترجیح ومما سبق من استعراض الآراء الفقهیة فیما یتعلق بالتفری

» لا ضرر ولا ضرار«الرأي المجیز لطلب زوجة المحبوس في التفریق إذ أنه الأقرب لقاعدة 

ضررا عن الأضرار إذ أن منع الزوجة من حقها في التفریق عن زوجها المحبوس قد یزیدها 

ج منحبس زوجها مما المعنویة والمادیة التي تلحقها بغیاب زوجها عنها فمعنویا قد یلحقها حر 

قد یسيء إلى سمعتها ومادیا ببعده عنها جعلها تتحمل مشاق الحیاة لوحدها فیجعل من 

  .العدل والانصاف لها اجابة طلبها للتفریق

  :الفرع الثاني

  .التطلیق لحبس الزوج في القانون 

قدم أقرت القوانین المغاربیة حق المرأة في الطلاق للحبس نظیر تضررها من ما قد ی   

علیه من ارتكاب جرائم فیها مساس بشرف الاسرة وسمعتها ومما لذلك من اخلال بمبدأ 

عالج المشرع إذ. قالمساكنة بین الزوجین مما یسبب لها ضرر یلزم معه اجابتها لطلبها التفری

من قانون  4فقرة  53فبالنسبة للمادة  106المادةوالمغربي في  53/4المادةالجزائري ذلك في 

  : یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة«الجزائري نصت على أنه الأسرة 

الحكم على الزوج عن جریمة فیها مساس بشرف الأسرة، وتسجیل معها مواصلة  -

 .»...العشرة والحیاة الزوجیة

اجاز قانون الأسرة الجزائري التفریق لحبس الزوج لكنه قیده بمجموعة من الشروط    

  :لب الزوجة في التفریق إلا بتوافرها وهيوالتي لا یتحقق ط

                                                           
  368محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص 1
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إذ یجب أن یصدر حكم حائز لقوة  :الحكم على الزوج بموجب حكم قضائي -1

الشيء المقتضى به بحیث لم یعد یخضع لأي طریق من طرق الطعن فلا یكفي مجرد الحكم 

یعد إذ لم ، 1بإدانته، ولا یكفي مجرد صدور الحكم بل لابد أن یجوز قوة الشيء المقضي فیه

 .2ارتكبهایقبل طرف الطعن القانونیة العادیة أو غیر العادیة في جریمة 

فلكي تتمكن الزوجة من اقامة دعوى أما المحكمة من أجل أن تطلب الحكم لها بالتطلیق 

ت بالطرق تثبل كل شيء، أن بیجب علیها أن ق 04فقرة  53المادة من زوجها وفقا لأحكام 

أن تنفصل عنه بالطلاق قد ارتكب جریمة معینة سواء من  القانونیة أن زوجها الذي ترید

غیرها وأنه إلى جانب ذلك قد صدر ضده حكم قضائي حائز لقوة  العام أو جرائم القانون

م به طلبها باعتباره حجة الشيء المقضي به، وتقدم نسخة إلى المحكمة من هذا الحكم لتدع

  .3قانونیة

 :ةأن تكون الجریمة فیها مساس بشرف الأسر  - 2

والمقصود به تعلق الفعل بأعمال شائنة منافیة للأخلاق، وأن تكون الإدانة متصلة 

بشرف الأسرة وكرامتها وسمعتها، مثل عقوبة الاعتداء على العرض والاغتصاب والاحتیال 

وغیرها، إن وصف الفعل بالشائن یعتمد على معیار الأخلاق من وجهة نظر القانون 

 و. الزنا أو جریمة الاغتصاب، أو جریمة الفحش وغیرهاوالتشریع الاسلامي، كجریمة 

  .4أ.ق 2المقصود بالأسرة هنا، أسرة الزوجین وأقاربهما طبقا لما ورد في المادة 

 :استحالة مواصلة العشرة والحیاة الزوجیة - 3

أثر على یوجین نتیجة صدور حكم في الجریمة والمقصود به أن تحتل العلاقة بین الز    

ه خلافات حادة الحب بین الزوجین إلى بغض وكراهیة، مما ینتج عن تحولسمعة الأسرة وی

                                                           
الطلاق بین أحكام تشریع الأسرة والاجتهاد القضائي، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، عبد الفتاح تقیة،  1

  .109ص ،2006-2007
  .249ص ،1999، ریة،دیوان المطبوعات الجامعیة،الجزائ1لقانون والفقه الإسلامي،جأبحاث ومذكرات في ابلحاج العربي، 2
، الجزائر، ر،دار هومة للطباعة والنش1996رة الجزائریة، طبعة ثالثة، الأس عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق في قانون3

  .266ص 
  . 250بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  4
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حول راحتهما إلى فتنة وسعادتهما إلى شقاء، وتصبح الحیاة كلها توخصومات مستحكمة، 

  .1جحیم لا یطاق

وما یعاب على النص من خلال شروطه أنه فیما یتعلق بشرط الحكم النهائي غیر    

بالاستئناف والنفض ولكن ما لقول إذا كانت العقوبة صادرة  قابل للطعن لا بالمعارضة ولا

في حق شخص غائب وللعلم فإن الحكم الغیابي لا یصبح نهائیا إلا بمرور مدة، إذ لا یمكن 

  .2إلا إذا أصبح هذا الأخیر نهائیا التطلیق بسبب الحكم الغیابي

تساؤل حول تحقق هذا شرف الأسرة فیثور الالشرط المتعلق بالجریمة الماسة بأما في    

الشرط في جریمة وتخلفه في أخرى؛ إذا أنه كل جریمة ترتكب فیها مساس بشخص المعني 

المرتكب لها في شرفه ونزاهته واعتباره وهي بذلك مرشحة لأن تسبب الإساءة للأسرة بأكملها 

الفات هي مخلاسیما الجرائم العمدیة في حین تبقى الجرائم غیر العمدیة والجرائم البسیطة كال

  .3غیر ماسة بشرف الأسرة

فهذا الوصف فیه نوع من أما فیما یتعلق بشرط استحالة مواصلة العشرة الزوجیة    

عدم جدوى الشروط الأخرى السابقة، إذ لا یوجد فعل من ی لمبالغة، فقد جرد المشرع حتى كادا

یة إلى درجة تجعل الأفعال تستحیل معه العشرة ولكن یمكن أن یبلغ حدا من التعفن والكراه

العشرة معه متعذرة فقط ولیس مستحیلة، لكن هذا المفهوم لا یخفي علینا حقیقة الأفعال 

قد تجعل الحیاة  القبیحة المستنكرة التي یحرمها الاسلام وترفضها الطبیعة البشریة والتي

  .4الزوجیة مستحیلة

مصطلح  ذفوحوالملاحظ ومما سبق أن المشرع أحسن صنعا لما عدل المادة    

القاضي شائن واستبدلها بالجریمة الشائنة العقوبة الشائنة وكأنه كان یتحدث بأن عمل 

                                                           
  .266عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  1
  .89جیلالي، المرجع السابق، ص تشوار 2
  .44بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص  3
، بدون طبعة، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، 1الجزائري، في الزواج والطلاق، جفضیل سعد، شرح قانون الأسرة  4

  .293، ص 1986
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رد الحكم علیه واحسن صنعا لما حذف مدة العقوبة إذا أعطى للزوجة حق في التطلیق بمج

شرف وماسة بغیر نافدة إذ یكفي اعتبارها جریمة شائنة أو انت العقوبة نافدة كبالجریمة سواء 

التطلیق وبالرغم من ذلك إلا أنه في رأینا كان على المشرع  ة لإجابة الزوجة إلى طلبهاالأسر 

  .هاته الفقرة وإدراجها في الفقرة المتعلقة بطلب التطلیق للضرر المعتبر شرعاحذف 

بجریمة فیها مساس القضاء الجزائري على جواز التطلیق للحكم على الزوج وسار    

  :حدى قرارات المحكمة العلیابشرف الأسرة حیث جاء في ا

من  53الحكم بتطلیق الزوجة على مسؤولیة الزوج وفقا للمادة « 12/03/1994بتاریخ 

قانون الأسرة، طعن بالنقض، لأن الحكم الجزائي المحتج به كان بسبب ضرب الزوجة ولم 

 .1»6و 4فقرتین  53تكن العقوبة بسبب تهمة المساس بشرف الأسرة، كما تنص المادة 

قضاء المحكمة العلیا للزوجة بالحق في المطالبة ف واقرار اویستنتج من القرار اعتر    

بالتطلیق في حالة إذ ما كان حكم قضائي ضد الزوج لارتكابه جریمة فیها مساس بشرف 

  .الأسرة

إذا «من المدونة على  106المادةشرع المغربي فقد نص صراحة في أما بالنسبة للم   

سجون بأكثر من ثلاث سنوات سجنا أو حبسا جاز للزوجة أن تطلب المحكم على الزوج 

وفي جمیع الأحوال یمكنها أن تطلب التطلیق بعد سنتین التطلیق بعد مرور سنة من اعتقاله، 

  .»من اعتقاله

تاح للزوجة التي افي القانون بموجب نص المادة إذ لقد سد المشرع المغربي ثغرة كبیرة   

ة بطلب سجن لأكثر من ثلاث سنوات سجنا أن تتقدم إلى المحكمصدر حكم على زوجها بال

  .2تطلیقها من زوجها المسجون

  :تفرض التمیز في حالتین 16ولعل مقتضیات المادة 

                                                           
  .97، ص 54ن ق، عدد  101232ملف رقم 12/03/1994ش، .أ.غ.المحكمة العلیا1
  .115یسمینة الكسكاسي، المرجع السابق، ص  2
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یقضي بعقوبة سالبة للحریة، حیث یحق للزوجة حالة صدور حكم على الزوج : أولا

  .ةالمذكور بعد توفر الشروط التالیالمطالبة بتطلیقها من الزوج 

، ذلك أن نهائيبالحبس أو السجن  -حكم القاضي بإدانة الزوجال یرورةص -1

الاستناد في طلب التطلیق على الحكم القاضي بالإدانة یستوجب أن یكون هذا الحكم المستند 

علیه قد أصبح نهائیا حتى لا یصدر الحكم القاضي بالتطلیق، والذي یكون نهائیا حسب 

إلغاء الحكم القاضي بالإدانة بعد الطعن فیه فیكون حكم من المدونة ثم یتم  128المادة 

لیه الحكم ند عتالتطلیق أصبح نافدا وغیر قابل للطعن فیه رغم أن حكم الإدانة الذي اس

 .1بالتطلیق قد تم إلغاؤه

إذ لابد للحكم الملاحظ أن المشرع المغربي اتفق مع المشرع الجزائري في هذا الشرط  و

  .لزوجة للتطلیق أن یكون حائزا لقوة الشيء المقضي فیهالمعتمد علیه في طلب ا

أن یكون الحبس أو السجن الموجب للتطلیق لهذه الأسباب یجب أن تكون  -2

 .2المحكوم بها أكثر من ثلاث سنوات المدة

أن یتم تقدیم طلب الحكم بالتطلیق بعد مرور سنة كاملة من اعتقال الزوج   -3

ویجب  .3هو الغیبة الناتجة عن الحبس أو السجن وذلك على اعتبار أن أساس التطلیق هنا

أن یكون الزوج مزال في حالة اعتقال لا في حالة سراح لأنه إذا كان في حالة سراح أو حكم 

علیه بعقوبة موقوفة التنفیذ أو حكم علیه ثم تم العفو عنه قبل اتمام السنة فإن دعوى طلب 

 .4الحالاتالتطلیق تكون غیر مقبولة في هذه 

                                                           
  .167عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  1
  .295رجع السابق، ص محمد الأزهر، الم2
  .167عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  3
  165محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  4
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رغم عدم صدور حكم علیه أو صدور حكم علیه  الاعتقالحالة وجود الزوج رهن  :اثانی

بالحكم بتطلیقها منه شریطة مرور سنتین من ولكن غیر نهائي؛ حیث یحق للزوجة المطالبة 

  .1عتقالها

والملاحظ هنا أن لیس على الزوجة تقدیم أي مبرر سوى الحكم النهائي بالسجن أو    

سنوات وبعد مرور سنة على اعتقاله إذ یجب  3 تكون المدة أكثر من الحبس على الزوج وأن

أن یكون في حالة اعتقال حین تقدیم طلب التطلیق وإلا رفض طلبها، ویمكنها طلب التطلیق 

في حالة اعتقال الزوج رغم عدم وجود حكم أصلا أو موجود لكنه غیر نهائي شرط مرور 

  .سنتین على اعتقاله

ربي على أحقیة الزوجة في التطلیق إذ جاء في قرار للمجلس وقد سار القضاء المغ

لاث سنوات نافدة من إدانة الزوج بالسجن لمدة ث« 03/12/2002بتاریخ  2002الأعلى رقم 

ة التي منها شكل ضرار للزوجة یبرر التطلیق، لحرمانها من حقوقها الشرعییأجل التزویر 

  .2»المعاشرة والمساكنة

الاختلاف البین بین المشرع الجزائري والمغربي في مسألة ومما سبق یتضح مدى    

التطلیق للحبس إذ أن المشرع الجزائري لا یقول بالحبس أصلا بل مجرد الحكم بجریمة فیها 

المغربي الذي یرى مجرد مساس بشرف الأسرة یجیز للزوجة طلب التطلیق عكس المشرع 

دم الحبس أو الاعتقال وصدور حكم لإعطاء هذا الحق للزوجة إذ یعتبر عغیر كاف الحكم 

وفي رأینا أنه كان المشرع المغربي  یز لطلب التطلیقجموقوفة النفاذ أو العفو غیر مبعقوبة 

ووفقا ما جاء به المشرع الجزائري أن یعتبر مجرد الحكم على الزوج بجریمة یثبت مساسها 

الضرر المعنوي الذي  بشرف الأسرة یكون سببا للتطلیق نظر للضرر الحاصل بالزوجة سواء

أوقعها في حرج وحط من سمعتها أو الضرر المادي الدي أدى للزوجة لمواجهة مصاعب 

  .الحیاة وتحمل مشقة العمل من أجل توفیر حاجیاتها وكذا للمساس بحق المعاشرة والمساكنة

                                                           
  .167عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  1
نقلا عن عبد السلام زویر،المرجع  – 2002/475ملف الشرعي عدد  03/12/2002 ، 156المجلس الأعلى عدد  2

  .168السابق، ص 
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أما بالنسبة للمشرع التونسي فلم ینص صراحة على حق الزوجة للتطلیق لحبس الزوج 

طلاق بناء على لیز اجمن المجلة والتي ت 31المادةإدراجه مباشرة تحت أحكام نص وذلك ب

واضافة الى حبس الزوج وغیبته تلعب . طلب أحد الزوجین بسبب ما حصل له من ضرر

العیوب والایلاء والهجر والفاحشة واللعان دورا كبیر في إعمال الزوجة لإرادتها طالبة 

  .بالتفصیل في الفصل الثاني هن عنها وهو ما سنتناولالتطلیق من أجل رفع الضرر والغب

  الفصل الثاني

  .انعللاء والهجر والفاحشة والیالتطلیق للعیوب والا 

هو تشكیل اسرة مبنیة على أساس المودة والرحمة وإحسان كلا  إن الهدف من الزواج   

قد یلحق بالحیاة  من الزوجین فقد جعل االله سبیلا للمساكنة وهدوء القلوب وراحتها، إلا أن

الزوجیة مجموعة من الأضرار یتعذر معها استمرار الحیاة الزوجیة ومن هاته الأضرار نجد 

العیوب التي قد تكون بأحد الزوجین وتكون سببا في التأثیر على الأزواج وتمس بعنصري 

لها الألفة والمودة بینهما ویكون بذلك الابقاء على العلاقة بینهما فیه شيء من الإرهاق 

  .رقةفبیل لرفع الغبن عن أحدهما إلا الویكون بذلك  لا س

بب شرعي لمدة سعمدا وبدون لزوجته  قد یكون الضرر من قبیل هجر الزوجكما    

  .طویلة من الزمن مما یسبب لها ضرار نتیجة اعراضه عنها وعدم القرب منها

عب معه أن وقد یحدث أن یرتكب الزوجة فاحشة مبینة مسببا ضرار للزوجة إذ یص

  .تستطیع الزوجة العیش معه مما یجیز لها في حالة رغبتها التطلیق من زوجها

وسنحاول في هذا الفصل والذي سنقسمه إلى مبحثین إلى دراسة مسألة التطلیق للعیوب  

  .)المبحث الثاني(والتطلیق للهجر والفاحشة المبینة في )المبحث الأول(في 

  المبحث الأول

  .التطلیق للعیوب 

إن من أهداف ومقاصد الزواج بناء أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحسان    

كلا من الزوجین والتناسل لإنجاز جیل قوي یساهم في بناء المجتمع وقد یحدث أن یطرأ 
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على الحیاة الزوجیة ما یعكر صفوها بعلة أو مرض أحد الزوجین بمرض یصعب أو یطول 

مانعا لتحقیق الهدف من الزوج مما یؤس طلب أحد الزوجین شفاؤه أو یتعذر ویكون بذلك 

طلبه للفرقة لهذا السبب ویقصد بالعیب في لسان العرب، ألعاب والعیب الوصمة وعاب 

، أي أجعلها ذات 1﴿فأردت أن أعیبها﴾ الشيء، والحائط صار ذا عیب وقیل في قوله تعالى

  2.عیب، یعني السفینة

المطلب ( لعیوبل من التطلیقة موقف الفقه الاسلامي وسنحاول في هذا المبحث دراس   

  .)المطلب الثاني(من التطلیق للعیب موقف القانون الجزائري والمقارنو ،)الأول

  المطلب الاول 

  .موقف الفقه الاسلامي من التطلیق للعیوب

یجعل الحیاة الزوجین المراد بالعیب هو نقصان بدني أو عقلي في أحد الزوجین     

، والسؤال المطروح هو إذا أصیب أحد الزوجین بعیب 3ة أو قلقة لا استقرار منها غیر مثمر 

  من العیوب سواء كانت جنسیة أو غیر جنسیة فهل یخول للطرف الأخر المطالبة بالتفریق؟ 

منهم من یقره و لقد اختلف الفقهاء في مسألة التفریق للعیوب فمنهم من یمنع ذلك 

  .زوجة فقط مادام للزوج حق الطلاقللزوجین معا ومنهم من یقره لل

ثم الرأي المجیز  ،)الفرع الأول(رأي المانعالتعرض إلى الوسنحاول في هذا المطلب    

  ).الفرع الثاني( للتفریق للعیوب 

  الفرع الاول

  .المانعون للتفریق للعیوب 

نوعه،  وهو رأي الظاهریة والدین ذهبوا إلا أنه لا یفرق بین الزوجین بالعیب أیا كان   

فلا یفسخ النكاح بعد صحته بأي عیب  ،1سواء كان موجود بأحد الزوجین قبل العقد أو بعده

  .2الرجل أم المرأة أم مشترك بینهمامن العیوب سواء كان هذا العیب ب

                                                           
  .78هف، الآیة سورة الك1
  .3183ص ن،.س.د، المطبعة الأمیریة، القاهرة، 4لسان العرب لإبن منظور، الجزء  2
  .325عبد المجید محمود مطلوب، المرجع السابق، ص  3
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وقال الظاهریة لا یجوز لأي من الزوجین رد النكاح بأي عیب وحده في الزوج الأخر 

 .3اسلیا أم كان من الأمراض المنفرةتن مهما كان العیب سواء كان المرض

ولا  یفسخ النكاح بعد صحة بجذام حادث،لا «وقال ابن حزم الظاهري في هذا الشأن    

بجنون كذلك، ولا بأن یجد بها شیئا من هذه العیوب، ولا بأن تجده هي  لا ببرص كذلك، و

تزوج امرأة فلم یقدر على ومن «، وقوله 4»كذلك ولا بعنانة ولا بداء فرج ولا بشيء من العیوب

وطئها سواء كانت مرة أو مرارا، أو لم یطأها قط فلا یجوز للحاكم ولا لغیره أن یفرق بینهما 

اصلا، ولا لأن یؤجل له واستدل ابن حزم بالحدیث الدي رواه لبخاري یسنده عن عائشة 

) ص(النبي ان رفاعة القرظي تزوج امرأة ثم طلقها، فتزوجت بآخر فأتت «رضي االله عنها 

حتى تدوقي عسیلته ویدوق  مثل هدبة، فقال لا إلافذكرت له أنه لا یأتیها، وأنه لیس معه 

  .5»عسیلتك

ومدلول الحدیث أن رفاعة القرطبي طلق امرأته وتزوجت بعده بعبد الرحمان بن الزبیر    

خر شاكیة فقالت یا رسول االله انما كانت تحت رفاعة فطلقها أ) ص(فجاءت إلى الرسول 

ثلاث تطلیقات فتزوجت بعده عبد الرحمان بن الزبیر وأنه واالله ما معه إلا مثل هذه الهذبة 

 وقال لعلك تریدین أن ترجعي إلى رفاعة؟ لا) ص(وأخدت هدبة من جلبابها فتبسم رسول االله 

  .6حتى تذوقي عسیلته ویذوق عسیلتك

                                                                                                                                                                                     
  .567محمد مصطفى شبلي، المرجع السابق، ص  1
  .180محمد إبراهیم الحفناوي، المرجع السابق، ص  2
  .649ص ن،.س.ددار الفكر،  2ة الزوجین في الطلاق في الشریعة الاسلامیة، طعبد الرحمان الصابوني، مدى حری 3
  .109، ص 10ابن حزم، المحلي، ج 4
، 565011، رقم -باب إذا طلقها ثلاث-دار إبن كثیر،،-الطلاق- صحیح البخاري، ،الجعفي البخاري إسماعیل محمدبن5

  .5012ص ،1993
  .255، ص 6الشوكاني، نیل الأوطار، ج 6



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
90 

لرحمان وعودتها لزوجها ووجه الاستدلال بالحدیث هو طلب المرأة مفارقة زوجها عبد ا

عیب  على أنه لا یصح أن یكون العیب أي للعذر وهو عدم وصوله إلیها یدالأول مع قیام ا

  .1ین الزوجینر بكان موجبا للخیا

ومما سبق یتضح رأي الظاهریة من مسألة التفریق للعیوب والتي یعارضونها مستدلین 

لسنة وأن كل ا دلیل من الكتاب أو لتفریق للعیوببما سبق من حجج وقولهم بأنه لیس في ا

  .ما ورد بشأنها ما هي إلا أراء للصحابة لا تصح للاحتجاج بها

وفي رأینا أن رأي الظاهریة في مسألة التفریق للعیوب فیه تضیق على الزوجة التي قد    

لمرض من إلیها لعیب من العیوب الجنسیة أو ضرر بالبقاء مع زوج لا یستطیع الوصول تت

لا «المنفرة كالبرص والجذام وعلیه فإن رأي الظاهریة في رأینا هو إخلال بقاعدة الأمراض 

  .»ضرر ولا ضرار

كما ان الحدیث المعتمد كدلیل وحجة من الظاهریة على عدم صحة التفریق بین    

إنما ) ص(الزوجین للعیوب لا یصلح الاحتجاج به، ذلك لأن المرأة التي جاءت للرسول 

  .2الفرقة من عبد الرحمان بن الزبیرإلى زوجها رفاعة لا لطلب  جاءت لتطلب العودة

  الفرع الثاني

  .المجیزون للتطلیق للعیوب 

اجاز غالبیة الفقهاء التفریق للزوجین بسبب العیب إلا أنهم اختلفوا حول العیوب التي  

لثبوت وكذا هل یحق لكل الزوجین أو لأحدهما فقط طلب التفریق  یجوز التفریق فیها لثبوتها

العیب؛ حیث ذهب جمهور الفقهاء وهم المالكیة والحنبلیة والشافعیة إلى جواز التفریق لكلا 

من الزوجین في حیث ذهب الحنفیة إلى امكانیة التفریق للزوجة فقط مادام للزوج الحق في 

  .الطلاق

  

                                                           
  .68المؤمن بلباقي، المرجع السابق، ص عبد  1
  .69عبد المؤمن بلباقي، المرجع السابق، ص  2
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  .جواز التفریق بالعیب في كل من الزوجین: أولا 

فقالوا أنه یحق لكلا الزوجین ) یة والحنبلیة والشافعیةالمالك(رأي جمهور الفقهاء  ووه  

، فالتفریق بالعیب یثبت لكل من الزوجین، 1طلب التفریق لمرض أو عیب یجده في صاحبه

بصاحبة كان حق طلب التفریق، ولا یمنع من ثبوت وعلى هذا إذا وجد أي من الزوجین عیبا 

عیب عن صاحبه، أما إذا اتحد العیب هذا الحق له كون الزوج الأخر معیبا، متى اختلف ال

أي كان العیبان من جنس واحد، فقیل بثبوت الخیار لكل منهما إذا لنفس تعاف من عیب 

  .2لا خیار لها لتساویهما في العیب غیرهما وإن كان بها مثله وقیل

وعلیه یجوز التفریق وفسخ النكاح من كل عیب مستحكم سواء كان بالرجل أم بالمرأة،    

  .3وتدلیساوعدم إظهاره یعتبر غشا  ء هذا العیبواخفا

أو سبعة أو لاقتصار على عیبین أو ستة اإن «وقد اختار هذا الرأي ابن القیم فقال    

والطرش وكونها  منها أو مساوي لها لا وجه له، فالعمى والخرس ىثمانیة دون ما هو أول

السكوت  و ن أعظم المنفرات،ون الرجل كذلك مأحدهما أو ك أو الرجلین مقطوعة الیدین أو

الإطلاق في العقد أنما ینصرف إلى  و للدین، مناف والغش هوعنه أقبح من التدلیس 

والقیاس أن كل عیب ینفر الزوج «وجاء قول ابن القیم كذلك .4»السلامة فهو كالمشروط عرفا

  .5»الأخر منه ولا یحصل به مقصود النكاح من الرحمة والمودة یوجب الخیار

كحق لكلا الزوجین إلا أنهم اختلفوا  أنه بالرغم من اتفاق الجمهور حول التفریق إلا   

  :في عدد العیوب الموجبة للخیار في الفسخ كالآتي

                                                           
  .293تسییر رجب التمیمي ، المرجع السابق، ص  1
  .186، ص 2004دي، الطلاق والتطلیق وآثارهما، دار الكتب القانونیة، مصر، جنأحمد نصر ال 2
  .180محمد ابراهیم الحفناوي، المرجع السابق، ص  3
  .568حمد شلبي، المرجع السابق، ص م 4
  .183، ص 5ابن قیم الجوزیة، زاد المعاد في هدي خیر العباد، ج 5
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الجنون والجذام، (هي فالمالكیة قالوا أن العیوب ثلاثة عشر أربعة یشتركان فیها و    

، وخمسة )عتراض، العنةالجب والخصاء، الا(وأربعة خاصة بالرجل ) دیظةعال والبرص، و

  .1)والعقل، والغفل والافضاء والبخرالرتق و القرن، (خاصة بالمرأة وهي 

) الجب والعنة(فهي عند الرجل  التي تجیز التفریق العیوبوا حددفي حین أن الشافعیة 

  .2)الجنون، والجذام، والبرص(ان في ویشترك) تق والقرنر ال(وعند المرأة 

ثلاثة (ر ابن قدامة في المغني أن العیوب التي تثبت الخیار هي أما الحنابلة فقد ذك   

الجب (؛ واثنان یختصان بالرجل وهما )الجنون والجذام والبرص(فیها الزوجان وهي یشترك 

  .3)الرتق والقرن والعفل(لمرأة وهي ، وثلاثة تختص با)والعنة

من الزوجین حق الفرقة أما ة قبل العقد یثبت لكل بثویقول المالكیة بالنسبة للعیوب الثا   

الحاصلة بعده لا یحق للزوج طلب الفرقة أما المرأة فلها حق طلب الفرقة في الجنون والجذام 

  .والبرص فقط

في حین یذهب الشافعیة إلى ثبوت حق الفرقة بالعیوب سواء أكانت موجودة قبل العقد    

حنابلة إلى ما ذهب ذهب الو ، أم حدثت بعده واستثنوه العنة إذا حدثت بعده لا یتیح الفسخ

  .4الیه الشافعیة

حق الزوجین في التفریق لقوله تعالى ﴿فإمساك بالمعروف  واستدل جمهور الفقهاء على 

؛ وفي السنة ما رواه الأمام أحمد »لا ضرر ولا ضرار« ) ص(وقوله  .5أو تسریح بإحسان﴾

علیها ووضع ثوبه وقعد  عفار، فلما دخلبني  فقد تزوج امرأة من) (ص(في المسند بفعله 

، ولم »یابكخدي علیك ث« على الفراش، أبصر بكشحها بیاضا، فانحاز عن الفراش ثم قال 

  .6»یأخذ مما آتاها شیئا

                                                           
  .277الدردیر، المرجع السابق، ص  1
  .83الشافعي، المرجع السابق، ص  2
  .851ابن قدامة، المرجع السابق، ص  3
  .184محمد ابراهیم حفناوي، المرجع السابق، ص  4
  .229 سورة البقرة، الآیة5
  .493، مؤسسة الرسالة، القاهرة، ص 3أحمد بن حنبل، المسند، ج 6
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مدلول الحدیث هو جواز التفریق لوجود عیب في المرأة إذ أن الحدیث یثبت الخیار إذ  و

  .وجد بالمرأة برص أو عیب

  .ج فقطجواز التفریق بعیوب الزو : ثانیا

یق إذا وجدت زوجها مصابا بعیب وهو ما ذهب إلیه الحنفیة بأن للزوجة أن تطلب التطل

لك هذا الحق لأنه یملك حق أما الزوج فلا یم مرض تناسلي یمنع الاتصال الجنسي، أو

  .1الطلاق

الجب (ویرى الحنفیة أن للمرأة الحق في طلب التفریق بعیوب التناسل الثلاثة    

 لأنها عیوب تخل بالمقصود الأول من الزواج وهو التناسل وذلك إذا كانت) نةوالخصاء، والع

حدثت بعده قبل الدخول، أما بعد الدخول فلا یثبت لها  هذه العیوب موجودة عند العقد أو

لتفریق لأن وإن كان بالمرأة فلیس للرجل ا للمرأة التفریقفذاك، وعلیه إن كان العیب بالرجل 

  .2بیده الطلاق

العنة، الجب، ( ة الثلاثة وهي لحنفیة ذهبوا إلى أنه لا خیار إلا بالعیوب الجنسیفا   

، ویرى محمد بن الحسن اضافة عیوب أخرى غیر عیوب التناسل وهي العیوب )اءالخص

  .3)الجنون، والجذام والبرص(لزوجین المشتركة بین ا

وي عن ابن مسعود واستدل الحنفیة على ثبوت حق التفریق للزوجة دون الزوج بما ر    

لا تردعن عیب وأن النكاح لازم للزوج، إن  ثوعلي بن أبي طالب رضي االله عنهما أن الحر 

  .4خیار الطلاق به شاء طلق وإن شاء أمسك وأما حدیث المرأة الغفاریة فالمراد

ومن المعقول أنه یثبت حق التفریق للمرأة دون الرجل لأنها انسد علیها باب تحصیل 

ومن جهة غیره، فكان لابد من إزالة ظلم التعلیق، وهذا لا  لنكاح من جهتهالمقصود من ا

یوجد في جانبه لأنه متمكن من تحصیل مقصود من جهة غیرها، إما یملك النكاح أو 

                                                           
  .281بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  1
  .182محمد ابراهیم الحفناوي، المرجع السابق، ص  2
  .327ص ن،.س.دتیب الشرائع، دار الكتب العلمیة،ي، بدائع الضائع في تر نالكسا3
  .96، ص 5السرخسي، المبسوط، ج 4
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التخلص منها بالطلاق فالمرأة التي لم یثبت لها خیار الفسخ لبقیت معلقة لا ذات بعل ولا 

  .1م التعلیق ودفع الضرر عنهاالة ظلمطلقة، فثبت لها الخیار لإز 

مسألة التفریق للغیاب فإن رأینا من رأي جمهور الفقهاء لنه بعد عرض أراء الفقهاء إ

عیب بأحدهما وذلك تحقیقا للمساواة بین لكلا الزوجین حق التفریق لمرض أو والذي یجیز 

زوج ضررا لل شكلیالزوجین في دفع الضرر الحاصل إذ أن كل عیب ثابت بأحد الزوجین 

التفریق  االلجوء إلى القاضي طالببالأخر فیكون العدل والانصاف منح الخیار لمن یتضرر 

  .للعیب وكل ذلك بغیة تحقیق أهداف ومقاصد الزواج التي أنشئ من أجلها

  .وسنحاول في المطلب الموالي تحدید العیوب الموجبة للتطلیق بالتفصیل

  :المطلب الثاني

  .لیقتحدید العیوب الموجبة للتط 

لقد أورد الفقهاء مجموعة من العیوب التي تجیز التطلیق فإذا ما وجد بأحد الزوجین   

عیب لا یسمح باستمرار الحیاة الزوجیة فللمتضرر منهما حق التفریق وتنقسم هاته العیوب 

بین عیوب خاصة بالرجل وعیوب خاصة بالمرأة ومنها ما هو مشترك بینهما وقد تكون 

أو غیر التناسلیة وسنتعرض للعیوب الخاصة بالرجل والعیوب الخاصة العیوب التناسلیة 

  ).الثانيالفرع (والعیوب المشتركة بینهما  ،)الاولالفرع (بالمرأة 

  الفرع الأول 

  .وبالنساء العیوب الخاصة بالرجل

وسنحاول التفریق في هدا الفرع بین العیوب الخاصة بالرجل وتلك العیوب الخاصة 

  .بالنساء

  

  

  

                                                           
  .97-96سرخسي، المرجع السابق، ص ال 1
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  .العیوب الخاصة بالرجل :أولا

السنیة الأربعة على أن للزوجة أن تطلب  هي بالأساس عیوب تناسلیة إذ تتفق المذاهب 

، وتتمثل هاته العیوب 1من القاضي أن یحكم بتطلیقها من زوجها بسبب أحد عیوب الفرج

  : في

 ضوه التناسلي وهو مقطوع الذكر أوالمجبوب هو من استؤصل ع الجب و -1

 .2كان لا یمني، وكذا مقطوع الحشفة یدخل في ذلك مقطوع الأنتین فقط إذالأنتین، و 

ق منه إلا ما لا لم یبفهو أن یكون جمیع ذكره مقطوعا أو وأما الجب «وقال ابن قدامة    

  .3»یمكن الجماع به

نه القطع كاملا أو جزء مواتفق الفقهاء على أن الزوج الذي قطع ذكره سواء كان    

رض فإن للزوجة حق طلب الطلاق ویجاب إلى طلبها دون غزء لا یؤدي البحیث أن هذا الج

  .4مطلق ومتحقق ولا فائدة من تأجیلهتأجیل فیذلك باعتبار أن عجزه عن الوطء هو عجز 

كسر الخاء وهو الرجل الذي قطعت خصیته وبقي ذكره بوالخصاء : الخصاء -2

 .5ا البیضتان الموجودتین تحت الذكروالخصیتان هم

سل الخصتین، هما البیضتان من أعضاء التناسل، وقد یطلق هذا اللفظ ویراد به وهو    

 –إن قطعت اثنتاه : سل الخصیتین، والذكر وفرق بعض العلماء بین الأمریین فقال

  .فقط فهو خصي، وإن قطع ذكره، فهو مجبوب -الخصیتان

ذكره العنین وهو العاجز عن الإیلاج وهو مأخوذ من أي اعتراض لأن : العنة  -3

یعن إذا أراد ایلاج أي یعترض والعنن الاعتراض وقیل لأنه یعن لقبل المرأة عن یمینه 

                                                           
  .181محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  1
  .184أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  2
  .652، ص 6ابن قدامة، المرجع السابق، ج 3
  .83عمرو خلیل، المرجع السابق، ص  4
  .251ابن منظور، المرجع السابق، ص  5
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وشماله ولا یقصده فإذا كان الرجل كذلك فهو عیب به ویستحق به فسخ النكاح بعد أن 

  .1یعلم حاله بهاتضرب له مدة یختبر فیها و 

ت على سبیل الحصر بل والملاحظ أن هاته العیوب والتي تحدث عنها الفقهاء لم تأ   

جاءت من قبیل المثال إذ كل عیب أحد الزوجین یجیز للصحیح فیهما حق التفریق ومن هذا 

  . القبیل عیب الاعتراض

  .2مة العضو ظاهراسلاالقدرة على الدخول بالمرأة مع  إذ یقصد بالاعتراض وهو عدم   

ودها بالزوج یجعل وعلیه فإنه وفي حال ثبوت عیب من العیوب السابق ذكرها ووج   

تطع الصبر وأصبحت غیر راغبة في استمرار الحیاة للزوجة الحق في الخیار فإن هي لم تس

الزوجیة ورفعت طلبها للقاضي طالبة التطلیق فما على القاضي إلا إجابتها لطلبها لثبوت 

  .العیب واستحكامه

  .العیوب الخاصة بالمرأة :ثانیا

  : داء الفرج وهي أما العیوب فیما یخص به المرأة من

لحم من أصل الخلقة لا مسلك بالفرج مسدودا أي ملتصقا  ونوهو ك: الرتق -1

مرأة مسدودا، مما یتعذر لتقاء الشفرتین وتلاحمهما بحیث یكون فرج الإهي ،أو 3للذكر فیه

 .4معاشرتها

، 5وهو لحم یبرز في القبل یشبه إدارة الرجل ولا یسلم غالبا من رشح: العقل -2

 .6من شدة احتكاك عضو الرجل والمرأةدث عند الجماع ویبل رغوة تح

وهو انخراق بین السبیلین أي القبل والدبر من المرأة وانخراق ما بین : الإفضاء -3

 .1ونحوها مخرج بول ومني وهو الفتق لأنه یمنع لذة الوطء وفائدته

                                                           
  .603-602، ص 7ابن قدامة، المرجع السابق، ج 1
  .278، ص 2الدردیر، المرجع السابق، ج 2
  .120اصي، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص برمضان علي السید الشرن 3
  .300محمد الأزهر، المرجع السابق، ص 4
  .182محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  5
  .300محمد الأزهر، المرجع السابق، ص 6
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 .2و عظم أو لحم سمیك ینبت في الفرجوه: القرن -4

 .3انتهتي نوالمقصود به بخر الفرج أ: البخر -5

  الثاني الفرع

  .العیوب المشتركة

وهي تلك العیوب التي لا علاقة لها بعیوب الفرج بل هي عیوب مما یخشى معه    

  : وهي4ومنها ما فیه تقید ونقص ومنها ما تتعدى نجاستهه تعدي أدا

أبیض وأسود والأسود : وهو بیاض یبدو في ظاهر البدن وهو نوعان: البرص -1

 .5ویكون له قشرة مدورة یشبه الفلوسلجذام أخطر لأنه مقدمة ا

الأجزم المقطوع، والجذم علة یحجز منها العضو ثم یسود ثم ینقطع : الجذام -2

 .6لك في كل عضو لكنه في الوجه أغلبویتناثر، ویتصور ذ

ر العقل وهو ذهاب العقل وهو ما جن شيء یجنه جنا ستره ومعناه ست: الجنون -3

 .7عن الواقع وهو نقصان فیه

العیوب المشتركة بین الرجل والمرأة والتي تظل محل جدل في الفقه نتوقف عند  ومن

  : اثنین وهي

أكسل  ذط وهو الذي إذا أتى أهله سلح أوالعذیطة وهي كلمة مشتقة من فعل ع -

  .، والرجل تیتاءءوالمرأة عذیوطة وهي التیتا عذاویط و وعذاییطن و وجمعه عذیوط

  من أحد الزوجین عند الجماع  ویقصد به اصطلاحا حصول الحدث   

                                                                                                                                                                                     
  .121جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص اصي، برمضان علي الشرن 1
  .176محمد ابراهیم الحفناوي، المرجع السابق، ص  2
  .338، ص 2010ي مبروك، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة، دار هومة، الجزائر، ر صالم 3
  .121اصي، جبر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص برمضان علي السید الشرن 4
  .338مبروك، المرجع السابق، ص  ير صالم 5
، دار 2009، 1أحمد محمد المؤمن، اسماعیل أمین نواهظة، الأحوال الشخصیة، فقه الطلاق والفسخ والتفریق والخلع، ط 6

  .126المسیرة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، ص 
  .126لمرجع نفسه، ص حمد محمد المؤمن ، اا7
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العقم وهو عدم قدرة الجهاز الخاص بالإنجاب لكل من الزوج أو الزوجة على القیام  -

 .1ة كاملةبأداء ما أنیط به من مهام رغم القدرة على ممارسة العملیة الجنسیة بكیفی

نون وبعد حدیثنا عن موقف الفقه الاسلامي من العیوب وتقسیماتها ننتقل الى موقف القا

  .من التطلیق للعیوب في المطلب الموالي

  المطلب الثالث 

  .موقف القانون من التطلیق للعیوب

مجیز لذلك الأجازت القوانین المغاربیة التطلیق للعیب وهي بذلك أخدت بالرأي الفقهي  

وهو رأي جمهور الفقهاء والحنفیة وإن كان المشرع الجزائري أخد في هذا المجال صراحة 

یثبت من عیوب في الزوج ولم تمنح هذا الحق للزوج  مافیة بإجازة التطلیق للزوجة للحنبرأي ا

الذي بیده الطلاق في حین أخد المشرع المغربي والتونسي برأي الجمهور إذا أجاز المغربي 

في حین  111إلى  107المواد من من خلال في مدونة الأسرة التطلیق للعیب لكلا الزوجین 

على امكانیة الطلاق لكلا من الزوجین بسبب ما حصل له من ضرر نص المشرع التونسي 

  .)الثاني الفرع(لرأي القانون المقارن و،)الفرع الأول(وستعرض لموقف المشرع الجزائري في 

  الفرع الأول 

  .للعیوب في قانون الأسرة الجزائريالتطلیق 

یجوز للزوجة أن « بقوله 53/2المادةتطرق المشرع الجزائري لمسألة التطلیق للعیب في 

  : تطلب التطلیق للأسباب الآتیة

 .»العیوب التي تحول دون تحقیق الهدف من الزواج -

والملاحظ من خلال هاته المادة أن المشرع اجاز التفریق للعیوب بالنسبة للزوجة غیر    

ة للتطلیق لأنه لم یحدد انواع العیوب المجیز  48للمادةالزوج والذي یملك حق الطلاق طبق 

المشتركة بینهما وأحال في ذلك على الفقه  ة اوغیر الجنسی هي العیوب الجنسیة أوأ

والتي نصت صراحة على أنه في حال عدم وجود نص یتم الرجوع  222للمادةالاسلامي وفقا 

                                                           
  .189-188لسابق، ص محمد الكشبور، المرجع ا 1
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تحقیق واكتفى المشرع بقول یجوز التطلیق للعیوب التي تحول دون لأحكام الفقه الاسلامي؛ 

من قانون الأسرة بقوله  4المادةلهدف الذي تحدث عنه المشرع في الهدف من الزواج هذا ا

الزواج هو عقد رضائي یتم بین رجل وامرأة على وجه الشرعي، من أهدافه تكون أسرة «

  .»أساسها المودة والرحمة والتعاون واحصان الزوجین والمحافظة على الأنساب

الأولاد والتناسل من أجل  وعلیه فالأهداف التي شرع من أجلها الزواج هي انجاب   

وجدت عیوب في الزوج تحول متى اسرة تسودها المودة والرحمة واحصان كل من الزوجین ف

وأخد المشرع الجزائري برأي  .وجة اللجوء للقاضي لطلب التفریقدون تحقیق الأهداف جار للز 

تطلب  إذ یمكن للزوجة أن ،الحق في طلب التطلیق على الزوجة المذهب الحنفي حیث قصر

مرضا مستحكما لا یمكن الشفاء منه، أو  إذا وجدت به عیبا أوالتطلیق بینها وبین زوجها 

یمكن ذلك بعد زمن طویل ولا یعتبر السكوت رضا فقد یكون أمالا في الشفاء، بل الذي 

یسقط حق التفریق هو الرضا صراحة، أما إذا كان العیب موجودا في الزوج ولم یضر 

الضرر، فإذا لم یجزم التقریر  لظلم أولك سببا لطلب التطلیق، لانعدام ابالزوجة فلا یكون ذ

  .1ة للشفاء فلا یصح التفریق الفوريالطبي بأن الزوج مصاب بعلة غیر قابل

من «وسار الاجتهاد القضائي في هذا الاتجاه إذ جاء في إحدى قرارات المحكمة العلیا  

ن مباشرة زوجته یضرب له أجل سنة كاملة المقر فقها وقضاء أنه إذا كان الزوج عاجزا ع

من أجل العلاج، وأن الاجتهاد القضائي استقر على أن تكون الزوجة أثناء تلك المدة بجانب 

لم تتحسن حالة مرضه حكم للزوجة بالتطلیق فإن القضاء بما بعلها وبعد انتهائها، فإن 

  .2»یخالف هذه المبادئ یعد خرقا لقواعد الشریعة الإسلامیة

 هازوجة العلیا بحق الزوجة التي یكون ا من القرار إقرار قضاء المحكمییتضح جلو  

المجیز لطلب الزوجة التطلیق  یعتبر الأمر عیبا من العیوب عاجزا عن مباشرتها جنسیا إذ

  .من زوجها

                                                           
  .240بلحاج العربي، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص  1
  .73، ص 3، عدد 1989ق .، م34784، ملف رقم 19/11/1984،ش.أ.غ.المحكمة العلیا،2
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الزوجین إلا بعد اثبات  وما تجدر الاشارة له هو أن القاضي لا یملك حق التفریق بین   

مرض من طرف الزوجة ویمكن للزوجة أن تستعین بأهل الخبرة من الأطباء ال العیب أو

المختصین في معرفة العیب، كما یشترط في العیب أن یكون من العیوب المانعة من تحقیق 

من طویل، ولا یمكن د ز كما  لا یمكن الشفاء منه إلا بعن مستحالهدف من الزواج وأن یكو 

  .1ا وضرر نسلهابضرر عام یشمل ضرره المقام معه إلا

ومن خلال المادة نلاحظ أن المشرع الجزائري لم یحدد العیب أهو العیب الجنسي أو 

ثلاثة من  شملهما معا دون أن یذكر اثنین أوت ضةغیر الجنسي واعتماده عبارة عامة فضفا

أكثر ولو على سبیل المثال والأمر مستحسن ذلك لأن العیوب والعلل والأمراض  العیوب أو

ومن الصعب جدا حصرها أو  حول دون تحقیق الهدف من الزواج كثیرة ومتنوعةالتي ت

  .2تحدیدها

ا تقول أن العیوب المقصودة هي جمیع العیوب التي یكون نجعلیوعدم تحدید العیب    

قصر إمكانیة التطلیق على الزوجة فقط سواء من شأنها الإضرار بالزوجة مادام أن المشرع 

أو أمراض وعیوب منفرة تحول دون تحقق الهدف من الزواج أو  هاته العیوب جنسیةكانت 

  .دون استمرار الحیاة الزوجیة في جو یسوده الاستقرار والمودة

ویعاب على المشرع أنه لم یفرق بین ما إذا كانت الزوجة عالمة بالعیب قبل ابرام    

  .3عقد وبین ما إذا لم تكن عالمة بهال

فإنه لها الحق زوجة عالمة بالعیب قبل ابرام العقد أو بعده وفي رأینا أنه سواء كانت ال   

في طلب التطلیق مادام الحاصل بالعیب ضررا، ویعاب علیه كذلك انه أجاز للزوجة التطلیق 

بمجرد ثبوت العیب دون منح سلطة تقدیریة للقاضي في امكانیة اعطاء مهلة مناسبة للزوج 

مراض والعلل التي یصاب بها الزوج في تمكنه من علاج مرضه إذ جعل المشرع كل الأ

نفس المرتبة، وللعلم فالعجز الجنسي لسبب نفسي مثلا لیس كالعجز الجنسي بسبب العیوب 

                                                           
  .241بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  1
  .261-260عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  2
  .82وار جیلالي، المرجع السابق، ص تش3
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كان من المفروض منح سلطة تقدیریة للقاضي في اعطاء مهلة كالخصي أو الجب لذلك 

اض التي یرجى للتأكد من امكانیة الشفاء، وهو ما ذهب له المالكیة في منح مدة سنة للأمر 

  .1ءمنها الشفا

ویشترط لطلب التطلیق أن یكون العیب في الزوج لا الزوجة وأن یكون العیب من   

لا یقتصر فقط على الاستمتاع من الزواج والذي العیوب التي تحول دون تحقیق الهدف 

ن ، وأن لا تكو 2من قانون الأسرة  4الجنسي وانما الاخلال بالأهداف التي رسمتها المادة 

لحقها في الاتصال عند عقد الزواج لأن علمها یؤكد رضاها واسقاطها عالمة بالعیب 

، وتضرر الزوجة من المرض سواء كان جنسیا أو منفرا وكذا انتظار مدة سنة في 3الجنسي

، وعلیه فمتى توفرت الشروط 4الامراض التي یرجى منها الشفاء وفق ما جاء به القضاء 

طالبة  وفقا لما أقره القضاء جاز للزوجة اللجوء إلى القاضي وة أالمادالمستنبطة من خلال 

التطلیق متى أثبتت وجود العیب بكافة طرف الاثبات لاسیما الشهادات الطبیة وللقاضي 

سلطة تقدیریة في اصدار حكمه بالتطلیق من عدمه ویمكنه أن یستعین في ذلك بأهل الجیزة 

  .من الأطباء

ع الجزائري والفقه القانوني في مسالة التطلیق للعیوب فنجد وان كان هذا رأي المشر     

ان كل من المشرعیین الاسریین المغربي والتونسي عالجا هاته المسالة وهو ماسنفصلة في 

  .الفرع الموالي

  

  

  

                                                           
  .84- 83لمرجع نفسه، ص تشوار جیلالي ،ا1
الحقوق، جامعة سیدي بلعباس، ،كلیةلزواج والطلاق، مذكرة ماجستیرحملیل صالح، اجراءات التقاضي في مسائل ا 2

  .207، ص 1997/1998
  .37بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص  3
  .73، ص 3، عدد1989ق، م .34784 ملفرقم، 19/11/1984 ، ش.أ.المحكمة العلیا، غ4
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  الفرع الثاني

  .التطلیق للعیوب في القانون المقارن 

نة الأسرة المغربیة بحق وندرس في هذا الخصوص ما جاء به المشرع المغربي في مدو   

وكذا المشرع التونسي في مجلة الأحوال  الزوجین معا في فك الرابطة الزوجیة بالتطلیق للعیب

 31نص صراحة على ذلك إلا أنه بالرجوع إلى الفصل یالشخصیة التونسیة والذي وإن لم 

اعترف بحق الزوجین في الطلاق بناء على طلب أحد الزوجین بسبب ما حصل له من 

للزوجة طلب «بانه من المدونة  98/5 جاءت المادةضرر فالنسبة للمشرع المغربي فقد 

  .»...العیب: التطلیق بناء على أحد الأسباب الأتیة

من المدونة بأحكام جدیدة بالنسبة لحق الزوجة لإنهاء الرابطة  107كما جاءت المادة    

خاصة بالزوج وأخرى خاصة في الزوج إذ لم تحدد المدونة عیوبا الزوجیة بسبب عیب 

من مدونة الأحوال الشخصیة بل النص أصبح عاما للعیوب  54بالزوجة كما فعل الفصل 

ثرة على ، إذا تعتبر عیوب مؤ 1والأمراض التي قد تصیب الزوج أو الزوجة على حد سواء

  :استقرار الزوجیة

 .العیوب المانعة من المعاشرة الزوجیة -1

یرجى الشفاء خر أوعلى صحته والتي لاوج الآمراض الخطیرة على حیاة الز الأ -2

 .107 المادةمنها داخل سنة 

یلاحظ من خلال هذه المقتضیات أن المشرع سار بخصوص العیوب والأمراض  

الموجبة للتطلیق على غرار الفقه الاسلامي عندما كرس العیوب المانعة من المعاشرة 

الجب، والخصاء، ( رجل بالنسبة للالزوجیة والتي تخص بالأساس العیوب التناسلیة سواء 

فهذه العیوب تمنع من ) الرتق، والقرن، والغفل، والاخصاء، والبخر(بالنسبة للمرأة  أو) والعنة

الجماع أو من لذته وتسمى داء الفرج لدى الرجال ولدى النساء لأنها لا تؤثر على المعاشرة 

                                                           
  .80، ص 2004، 4ادریس الفاخوري، دور الإدارة في انهاء عقود الزوج على ضوء مدونة الأسرة، مجلة الملف، ع 1
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الجانب التناسلي ولها علاقة  ، كما أن هناك عیوب مشتركة تخرج عن1الجنسیة بین الزوجین

، والعیوب ...)الجنون، الصرع، العتة( الزوج والزوجة كالعیوب التي تصیب العقل بذات 

، حیث یمكن للزوجة الغیر مصاب بأحد )العذیطة كالجذام، والبرص، و( التي تصیب الجسد 

ه أو یشكل خطرا على حیات هالتطلیق للعیب إذا كان مرض قرین هذه الأمراض أن تطلب

ار على صحته والذي لا یرجى الشفاء منه داخل سنة لأنه مع وجود العیب لا یمكن استمر 

  .2العیش مع المصاب بها إلا بضرر

ویتضح بأن المشرع قد وضع تمیزا من حیث الوقت الموجب للتفریق بین العیوب التي 

لة في الأمراض تمنع المعاشرة الزوجیة والمنصوص علیها في الفقرة الأولى والعیوب المتمث

قرة الثانیة كالأمراض المنصوص علیه في الف التي تحوي خطورة على صحة الزوج الأخر

ال ویضاف لها في وقتنا الحاضر مرض الإیدز ضالخطرة كالسل والع أو المزمنة المعدیة أو

الفتاك حیث جعل النوع الأول واجب التفریق في الحال بمجرد اثبات المدعي اصابة زوجه 

عیوب المانعة للمعاشرة الزوجیة بینما میز في النوع الثاني بین الأمراض التي یمكن بأحد ال

شفاء منها داخل أجل سنة، فیكون الفصل في القضیة مؤجلا وبین الأمراض التي لا یمكن ال

، وبهذا فإن المشرع 3الشفاء منها داخل هذا الأجل فیكون الحكم بالتطلیق للعیب في الحال

را عاما للعیوب المبررة لطلب التطلیق من الزوجین دون تحدید الحالات المغربي وضع معیا

، وبالتالي ترك المجال مفتوحا أمام المثال ه العیوب سواء على سبیل الحصر أوأو صور لهذ

القضاء لتدارك أي جدید في الموضوع مع مراعاة التطور العلمي والطبي المتزاید یوما بعد 

كیل خطر على على المنع من المعاشرة الزوجیة أو على تشیوم وفق معیار موضوعي یستند 

  .4تي لا یرجى الشفاء منها داخل سنةعلى صحته وال حیاة الزوج الآخر أو

                                                           
  .140محمد الشافعي، المرجع السابق، ص 1
  .140محمد الشافعي، المرجع نفسه، ص 2
  .48بن الشویخ صارة، المرجع السابق، ص  3
  .171د السلام زویر، المرجع السابق، ص عب 4



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
104 

على انه من المدونة والتي تنص  108للمادةویشترط للتطلیق للعیوب والمرض طبقا    

  : شرط لقبول طلب احد الزوجین إنهاء علاقة الزوجیة للعیبی«

 .كون الطالب عالما بالعیب حین العقدأن لا ی -1

ألا یصدر من طالب الفسخ ما یدل على الرضى بالعیب بعد العلم یتعذر  -2

 .»الشفاء

المرض مشتركا بین الزوجین، یطبق بالنسبة لهما  أن شرط عدم العلم بالعیب أو ذإ   

خر معا، والقاعدة أن الشخص یحمل هنا على عدم العلم لأنه الأصل، وعلى الطرف الآ

الذي یدعي علم الطرف الآخر بالعیب أن یثبت ما یدعیه بالبینة أو بالقرائن لأن المسألة 

  .1بالواقع لا بالقانون تتعلق لا

كذلك أن لا یصدر من طالب الفسخ ما یدل على الرضا بالعیب بعد العلم بتعذر الشفاء، 

به سواء كان رضاه تعذر الشفاء، فإن رضى باضیا بالعیب بعد العلم بمعنى ان لا یكون ر 

، وهو ما قال به المالكیة إذ یعتبر القبول بالاتصال 2صریحا أو ضمنیا فلا یستجاب لطلبه

  .الجنسي بعد العلم بالعیب دلیلا على الرضى به

ویضاف إلى الشرطین شرط ثالث بالنسبة للأمراض الخطیرة على حیاة الزوج أو على 

  .3 یرجى الشفاء منها داخل أجل سنةض لاصحته، ویتمثل هذا الشرط في أن تكون الأمرا

من المدونة لتأكد أن مسألة اثبات العیب والمرض تتم بالاستعانة 111وجاءت المادة 

  .بأهل الخبرة من الاخصائیین من أجل معرفة العیب أو المرض

سبق ومن خلال ما ورد في نصوص المدونة فیما یتعلق بالتطلیق للعیب  اإنه ومم

 98ادةمللشرع المغربي تحدث عن حق الزوجة في التطلیق للعیب طبقا وبالرغم من أن الم

ا ضأعطى هذا الحق للزوجین معا مناق 108و 107لمواد لمن المدونة؛ إلا أنه بالذهاب إلى 

أن یوضح فیها أن التطلیق للعیب حق للزوجین  والتي كان علیه 05وفقرة  98المادةبذلك 

                                                           
  .191محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  1
  .141محمد الشافعي، المرجع السابق، ص2
  .172عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  3
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ا للتطلیق بالعیب من رأي الجمهور اللذین أجازوا معا؛ ولقد أخد المشرع بحق الزوجین مع

التطلیق للعیوب لكلا الزوجین ومنهم الفقهاء المالكیة والدین یستند إلیهم المشرع المغربي في 

المدونة وأحسن المشرع المغربي صنعا بعدم حصره للعیوب لا على سبیل المثال ولا الحصر 

لأهل الخبرة والاختصاص لتحدید العیب أو  من المدونة 111المادة تاركا الأمر وفقا لنص 

المرض من أجل رفع الضرر عن أحد الزوجین الذي یتضرر بعیب او مرض یكون من 

  .شأنه التأثیر على المعاشرة الزوجیة أو مرض خطیر لا یرجى منه الشفاء

بعدم العلم  إلا أنه  ما یقال على المشرع المغربي هو ربط مسألة التطلیق للعیوب   

أنه سواء  تعذر الشفاء، إذبر ما یفید الرضى لعیب بعد العلم عدم صدو  یب حین العقد أوبالع

لم یتحقق فإن الضرر حاصل ویوجب رفع الضرر عن الرضى او  تحقق شرط عدم العلم او

المضرور إذ لا یعقل أن نجبر أحد الزوجین على تحمل الضرر بحجة أنه على علم أو 

  .رضي به في زمن مضى

لقضاء المغربي على جواز التطلیق للعیوب وهو ما تجسد في قراراته المختلفة ولقد سار ا

  : والتي نجد منها

ه المدلى إن العیب المدعي به ثابت باعتراف المستأنف في أسباب استئنافه ومذكرات« -

وإن .. الطبیة التي سبق للمحكمة الابتدائیة أن أمرت بإجرائها علیهورة للخبرة حضبها، وعدم 

المدلى بها من طرف المدعى علیه غیر فاعله في النازلة امام غیابه عن اجراءات . .الخبرة

 .1»...الخبرة المأمور بها

إن استدعاء الزوج من طرف الطبیب للكشف عن وجود أو عدم وجود العیب « -

 .2»قرینة على صحة ما تدعیه الزوجة الجنسي المدعى به، وتخلفه عن الحضور هو

                                                           
، 61مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد  ، 3365/2002 الملفالشرعیعدد،30/10/2002 ، 760المجلس الأعلى عدد  1

  .179ره عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص ذك - 65ص 
ذكره عبد السلام زویر، المرجع  65،2/1/2004الملفالشرعیعدد،25/01/2006 ، 44قرار المجلس الأعلى عدد  2

  .179السابق، ص 
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للعیب لقرارین هو اقرار القضاء المغربي بجواز التطلیق ما یلاحظ من خلال ا   

واخضاعه لكافة طرق الاثبات إذ تحدث في القرار الأول عن الاعتراف الصادر عن 

ب المستأنف وهو المدعى علیه في الدعوى إذ أخد القضاء باعترافه كدلیل على وجود العی

  .من طرف المحكمة بینة عن الخضوع لإجراء الخبرة الطبیة المأمور بهاكوكدا 

من المدونة التي  111المادةفي حین تحدث القرار الثاني والذي یعتبر من أسس    

لعیب، إذ اعتبر تخلف الزوج عن تدعو للاستعانة باهل الخبرة والاختصاص لتحدید 

  .الحضور للطبیب للخضوع للخبرة قرینة على وجود العیب وصحة ما تدعیه الزوجة

التونسي نلاحظ انه لم ینص صراحة على امكانیة التطلیق للعیوب اما بالنسبة للمشرع   

من مجلة  31كما فعل ذلك مع الطلاق للإعسار بالنفقة والطلاق للغیبة، بل جاء الفصل 

  .الأحوال الشخصیة عامة  في اجازة الطلاق لأحد الزوجین بسبب ما حصل له من ضرر

ع وترك مسألة تقدیره للمحكمةـ إذ واس إذ ان المشرع التونسي قد أعطى للضرر معنى   

القاضي إذ جاء في قرار مدني لمحكمة التعقیب أن  لاجتهادأن أمر تحدید الضرر موكول 

الضرر الموجب للطلاق والصادر عن أحد الزوجین هو أمر موكول لاجتهاد قاضي «

ة التي الموضوع ولا رقابة علیه في ذلك مادام اجتهاده معللا تعلیلا سانحا ومؤدیا للنتیج

  .1»انتهى إلیها

سألة التطلیق وأمام هاته العمومیة وبقاء القانون صامتا وعدم تحدیده لموقف من م  

نصاف الطرفین؛ حیث لإلمسألة، ذهب فقه القضاء ومحاولة لإطلاقا للعیوب وعدم تعرضه 

كل من أنه لا قیام للحیاة الزوجیة إلا على الاحترام والمودة والرحمة وحسن المعاشرة وأداء 

، إذ أن 2من مجلة الأحوال الشخصیة 23الزوجین ما علیه من واجبات طبقا لأحكام الفصل 

عد خطأ من المریض كما لا یمكن أن یحمل القرین المتضرر تبعیة وضعیة لیس یالمرض لا 

له ضلع في وجودها؛ إلا أن فقه القضاء اعتمد حلا فیه خصوصیة إذ أدعى المرض إلى 

                                                           
ذكره، ثریا بن سعد، أثار الطلاق بین الشریعة والقانون  12/12/1989 ، 23643محكمة التعقیب قرار مدني عدد   1

  .50، ص 2009المغاربیة للطباعة والنشر، تونس ) تونس نموذجا( الواقع المجتمعيو 
  .81ثریا بن سعد، المرجع نفسه، ص  2
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تمر لفترة زمنیة طویلة نوع ما باعتبار أن خطأ القرین المریض غیر عجز دائم أو عجز اس

متوفر وضرر القرین الثاني ثابت وأكید، فأقر فقه القضاء حلا خاصا لها حین اعتبر أن 

القرین محق في طلب الطلاق للضرر لكنه غیر محق في طلب التعویض باعتبار أن 

  .1یرجع فیه لأحكام مجلة الالتزاماتالتعویض 

وقد اتفق فقه القضاء التونسي مع رأي الجمهور ورأي ابن القیم في اباحة المطالبة    

بالتفریق للعیب لكلا الزوجین، إلا أنه لم یفتح باب التفریق للعیوب على مصرعیه ولا حدد 

في تقدیر العیب  عیوبا معینة وانما سلك مسلكا وسطا، فقد أعطى القاضي الحریة المطلقة

ة في هذا المجال فإذا أثبتوا ر تعانة بأهل الاختصاص من أطباء مهلك بالاسالمبیح للتفریق وذ

أنه یتطلب تحیل الشفاء منه بوساطة الطب، أو من خلال تقاریرهم الطبیة عیبا من العیوب یس

  .2ئذ ان یحكم بالتفریق وإلا فلاوقتا طویلا ینفد خلاله صبر المتضرر فعلى القاضي حین

مثلا أن مسألة الاتصال الجنسي بین الزوجین هو من  وبالرجوع إلى العیوب نجد   

الواجب وهو حالة المرض واجبات الزوجیة وقد یتعذر للقرین في بعض الحالات القیام بهذا 

سببا  مؤقت عن القیام بواجب الجنسي م الذي یصیب القرین بعجز دائم أوالدائ المؤقت أو

  .3من الاسباب الناقلة للعدوى

لمرض المعدي یحول دون قیام الزوج بواجباته الجنسیة وفقا لما فالعجز الجنسي وا   

  .4علیه العرف في العلاقات الزوجیة یجري

أن العجز الجنسي یلحق « إذا عدت محكمة الاستئناف بتونس في احدى قراراتها    

ضررا بالزوجة باعتبار یحول دون القیام بالواجبات الزوجیة وفقا لأحكام الفقرة الأولى من 

                                                           
عمار عبد الواحد عمار الداودي، العلاقة بین الزوجین بین جدلیة التقلید والتجدید في القانونین التونسي والمقارن، مركز  1

  .687، ص 2007النشر الجامعي، تونس، 
  .56- 55ثریا بن سعد، المرجع السابق، ص  2
  .686عمار عبد الواحد الداودي، المرجع السابق، ص  3
  .384محمد اللجمي، المرجع السابق، ص  4
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تفرض على الزوج اجتناب إلحاق الضرر بالزوجة ومتى تحقق ش التي .أ.من م 23صل الف

  .1»مكن الاستناد إلیها لطلب الطلاقاعتبر سببا من الاسباب التي ی

، محكمة استئناف سوسة 1990ماي  30مؤرخ في  138في قرار مدني عدده كما جاء   

الحكم ضرر اللاحق بالزوجة ویبرر ثبت الیج بأنه لا یكمل العملیة الجنسیة اعتراف الزو «

  .2»الزوجة ةبالطلاق للضرر وبتعویض مضر 

إذ أن ثبوت العجز الجنسي بالاعتراف من الزوج وتصریحه، فالتصریح وقع لدى    

اكراه وبما أننا في المادة المدنیة ة الزوج دون أن یسلط علیه ضغط أو القضاء وبمحض إراد

للإثبات بدون شك خاصة إذ كان معزز مثلما هو الشأن فإن الإقرار القضائي وسیلة قانونیة 

في قضیة الحالة بعدة قرائن من بینها تصریحات الزوجة واعتراف الزوج یجعل القرار وجیه 

مثل ضرر، یواعتبرت محكمة الاستئناف أن ذلك في اعتباره أن العجز الجنسي ثابت، 

المشرع التونسي أنه لم ما یلاحظ على من  31والضرر یجیز طلب التطلیق طبقا لفصل 

عامة تجیز الطلاق لكلا  31حدث البتة على مسألة التطلیق للعیوب إذ جاءت المادة تی

الزوجین بسبب ما حصل لأحدهما من ضرر وترك المادة على عمومیتها تاركا أم تحدید 

  .سلطة التقدیریةلالضرر للقضاء وفقا ل

ى الزوجة أخدا بما جاء به جمهور كما أن المشرع التونسي لم یقصر مسألة الطلاق عل 

كلا من المشرع  اتفاقالفقهاء في جواز التفریق للزوجین معا؛ وما یجب الإشارة إلیه هو 

مجلة على جواز التطلیق الالجزائري في قانون الأسرة والمغربي في المدونة والتونسي في 

الذي له حق الطلاق  للأمراض والعیوب، وإن كان المشرع الجزائري أجازه للزوجة دون الزوج

أخدا برأي الحنفیة في ذلك إلا أن المشرع المغربي وكدا التونسي اتفقا في مسألة جواز 

                                                           
، ذكره محمد 62ص ، 3 عدد، 1972سنة ،ت.ق.، م1971فیفري  11 ، 30284حكم محكمة استئناف تونس عدد 1

  .385-384اللجمي، المرجع السابق، ص 
- 295، ص 2012ن حلیمة، مجموعة قرارات وتعالیق في مادة الاحوال الشخصیة، مركز النشر الجامع، تونس، ساسي ب2

296.  
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التفریق وحق كلا من الزوجین فیه أخدا برأي جمهور الفقهاء وابن القیم إذ أحسن المشرع 

خیر المغربي صنعا إذ فصل في مسألة العیوب مقارنة بالمشرع الجزائري والتونسي، هذا الأ

  .الذي سكت عن مسألة التطلیق للعیب تاركا الأمر لفقه القضاء للتفصیل فیه

وأحسن المشرع الجزائري والتونسي على غیر المغربي في مسألة عدم ربط مسألة  

التطلیق للعیوب بشروط العلم من عدمه والرضى عند العلم مادام أن الضرر حاصل 

لیس علیه أن یتحمل الضرر سوى لأنه كان  یستوجب رفعه عن المتضرر ومتى أراد ذلك إذ

  .علم به ورضى به

للمشرع المغربي في المدونة الأسرة أنه فصل في مسألة التطلیق للعیوب  بوما یحس   

  .من حیث جوازیتها وكذا طرق اثبات العیوب والآثار المترتبة على التفریق للعیوب

ث الموالي للحدیث عن التطلیق وبعد حدیثنا عن مسالة التطلیق للعیوب ننتقل في المبح

  .للهجر والایلاء والفاحشة واللعان

  المبحث الثاني

  .لاء والفاحشة واللعانیالتطلیق للهجر والا 

أنه من بین الحقوق والواجبات المتبادلة بین الزوجین والمترتبة عن عقد الزواج حق 

بالاتصال الجنسي المعاشرة والمساكنة وأساس ذلك حق كلا من الزوجین في تحقیق رغبته 

وواجب كل منهما في امتاع الأخر فغیاب ذلك وبدون عذر یعتبر هجر یوجب الخیار 

  .بالتطلیق وإذا صاحبه الیمین اعتبر ایلاء

ل تعدى على حرمة الدین والأخلاق من طرف الزوج یعتبر فاحشة تستوجب ككما أن    

لحالة التي انفرد بها المشرع الجزائري الاقرار للزوجة بحقها في التفریق للفاحشة المبینة هاته ا

عن غیره من التشریعات وحددها القضاء بجریمة الزنا، هذا الأمر الذي یجعلنا نتحدث كذلك 

  .عن اللعان كإجراء لنفي النسب والتفریق بین الزوجین

التطلیق للفاحشة  الىو  )الأول المطلب(وسنتعرض في إلى التطلیق للهجر والایلاء   

  .)الثاني مطلبال(.واللعان
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  المطلب الأول

  .راظهالالتطلیق للهجر والایلاء و  

واحصان لها من  وعفافأن من حق الزوجة أن یوفر لها زوجها حق المعاشرة والمتعة   

ملكها الزوج في مواجهتها، التأدیب التي یالفاحشة، كما له الحق في هجرها كنوع من أنواع 

إلا كان سببا للتفریق؛ كما قد یتعلق الأمر بإیلاء یتجاوز الهجر الحد المشروع و أن  شرط لا

نها بابحلف الیمین عن عدم وطئها وقر  لحاق الضرر بها وظلمهاإن زوجته بغرض الزوج م

الزوجة بالمحرمة  شبیهمما یجعل من حقها طلب التفریق للإیلاء؛ وكذا الهجر الناشئ عن ت

  .علیه وهو الظهار

والایلاء وموقف الفقه ،)الفرع الأول(انون منه وسنتحدث عن الهجر وموقف الفقه والق

الفرع (والتطلیق للظهار وموقف الفقه والقانون من في ).الفرع الثاني(والقانون منه في 

  ).الثالث

  الفرع الأول

  .التطلیق للهجر وموقف الفقه والقانون منه 

أدیب زوجته كما سبق وأن تحدثنا عن الهجر كآلیة من آلیات التأدیب المتاحة للزوج في ت

﴿الرجال قوامون على النساء بما فضل االله بعضهم على بعض وذلك مصدقا لقوله تعالى 

وبما انفقوا من أموالهم فالصالحات قانتات حافظات للغیب بما حفظ االله واللاتي تخافون 

علیهن سبیلا إن  انشوزهن فعظوهن وأجروهن في المضاجع واضربوهن فإن أطعنكم فلا تبغو 

  .1لیا كبیرا ﴾االله كان ع

فالهجر في المضجع هو وسیلة من الوسائل التأدیبیة التي یملكها الزوج في مواجهة    

جب الاسلام على الزوجة طاعة زوجها، و یبها وارجاعها إلى طاعته حیث أذزوجته، بهدف ته

  .2والعصیانولا یبیح لها النشوز 

                                                           
  .34سورة النساء، الآیة 1
الیزید العیساوي بلمامي، التطلیق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري، مدعما بالاجتهاد القضائي للمحكمة العلیا،  2

  .101، ص 2002/2003یة الحقوق، جامعة سطیف، مذكرة ماجیستر ، كل
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داع قوله عن عمرو بن في حجة الو ) ص(وجاء في السنة النبویة ما ورد عن الرسول  

ألا واستوصوا «الأحوص الحبشي رضي االله عنه أنه سمع رسول االله صلى االله علیه وسلم 

بالنساء خیرا فإنماهن عوان عندكم لیس تملكون منهن غیر ذلك إلا أن یأتین بفاحشة مبینة 

فإن فعلن فاهجروهن في المضاجع واضربوهن ضربا غیر مبرح، فإن اطعنكم فلا تبغوا 

یهن سبیلا، ألا إن لكم على نسائكم حقا، ولنسائكم علیكم حقا، فحقهن أن لا یوطئن فرشكم عل

من تكرهون، ولا یأذن في بیوتكم لمن تكرهون، ألا وحقهن علیكم أن تحسنوا إلیهن كسوتهن 

  .1»وطعامهن

المباح هو ذلك الهجر الذي یكون  ویتضح من أحكام الشریعة الاسلامیة أن الهجر

یب للزوجة نتیجة الفاحشة المبینة وعدم الطاعة إلا أنه في حالة عدم وجود ما رضة التأدغ

سبق یستوجب الامر الاحسان لها وعدم البغي علیها وكل شيء من هذا القبیل یعتبر هجرا 

غیر مبرر وغیر مشروع یجیز التفریق عند بعض الفقهاء ولا یعتبر سببا مجیزا للتفریق عند 

  .التفریق للهجر لموقفین اثنین بین المجیز وآخر مانع شأنبعضهم إذ اختلفوا في 

یكون  رحیث ذهب المالكیة والحنابلة إلى أن ترك معاشرة الزوجة وبدون سبب مبر    

من یرید العبادة « سببا مبررا لطلبها التفریق دفعا للضرر عنها إذ جاء في التاج الاكلیل أنه 

  .2»ا وطئت أو طلقتأو ترك الجماع لغیر ضرر ولا علة قیل له ، إم

لن عنها، أو اكم وطلق على الزوج في حلفه لأعز واجتهد الح«وما جاء في الشرح الكبیر 

  .3»ترك الوطء ضررا وإن غائبا

وقال ابن قدامة انه یجب على الزوج أن یطأ زوجته كل أربعة أشهر ما لم یكن هناك    

  .4القاضي بینهماكل أربعة أشهر فرق عذر فإن لم یقدر الزوج على وطء زوجته 

                                                           
وابن  .1163،المرجع السابق،ص 1163باب ما جاء في حق المرأة على زوجها رقم  -رواه الترمیدي، كتاب الرضاع 1

  .1851،المرجع السابق،ص1851اب حق المرأة على الزوج رقم ماجة في كتاب النكاح، ب
  .17، ص 2015التراث للبرمجیات، ، شركة 4المواق، التاج والاكلیل، الجزء  2
  .431، ص2الدردیر، المرجع السابق، ج 3
  .124ابن قدامة، المرجع السابق،  4
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تركه، الجماع حق للزوج له القیام به أو في حین ذهب كل من الشافعیة والحنفیة إلى أن 

جب بل من باب الحق معاشرة الرجل لزوجته لیس من قبیل الواا و فعیة اعتبر حیث أن الشا

  .1الذي یتمتع به

وجته في كل وبین أبو حامد الغزالي من الشافعیة بأنه ینبغي على الزوج أن یأتي ز    

الحد، وینبغي أن یزید أربع لیال مرة فهو أعدل، لأن عدد النساء أربعة فجاز التأخیر إلى هذا 

أو ینقص حسب حاجتها في التحصین، فإن تحصینها واجب علیه، وإن كانت لا تثبت 

  .2فذلك لعسر المطالبة والوفاء بها المطالبة بالوطء

تركة وبذلك لم لرجل حسبهم له استعماله أو حقوق افهم لا یوجبون الجماع لأنه حق من 

  .یقولوا بالتفریق بین الزوجین لعدم الوطء والجماع

بأن الجماع حق للرجل  رأي الشافعیة والحنفیةأن رأیین السابقین،یتضح لنا من خلال ال

وحده دون زوجته فیه نوع من إنكار حق الزوجة في التمتع بزوجها وضرورة إعفافها 

  .ها ما للزوج من حق المعاشرة والتمتعواحصائها إذ أن ل

بلة في إجازة طلب الزوجة للتفریق في حالة الهجر وعدم من رأي المالكیة والحنا ورأینا   

الوطء والجماع غیر المشروع والذي یكون بدون عذر لما للأمر من مساس بحق المرأة في 

  .م الكتاب والسنةالمعاشرة الزوجیة والوطء والجماع وذلك ماهو ثابت من خلال أحكا

وانین المغاربیة نجد كل من المشرعین الجزائري أما في القانون فإنه بالرجوع إلى ق

المغربي على جانب الایلاء، في حین لم یتحدث عن التفریق للهجر وإن ركز  دثاوالمغربي تح

المشرع التونسي عن التفریق للهجر كسب موجب التطلیق إذ جاء بمادة عامة نصت على 

من  3فقرة  53 المادةزوجین طلب الطلاق لما حصل له من ضرر فجاءت بذلك حق ال

على أنه یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للهجر في المضجع فوق قانون الاسرة الجزائري 

یجب على الزوج أن أربعة أشهر إذ أخذ المشرع هنا برأي المالكیة والحنابلة والدین قالوا بأنه 

                                                           
  .241، المكتبة العصریة، بیروت، ص 2السید سابق، فقه السنة، م 1
  .103أحمد محمد المومني، اسماعیل أمین النواهظة، المرجع السابق، ص  2
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مرة ما لم یكن ثمة عذر فإن لم یقدر الزوج على ذلك فرق یطأ زوجته كل أربعة أشهر 

  .القاضي بینهما

وقد شرع االله سبحانه وتعالى هذا التأدیب القائم على هجر الزوج فراش الزوجیة بهدف    

الاصلاح وكعقوبة یرجو من ورائها الزوج تهدیب زوجته حتى تعود إلى طاعته، فإن أساء 

یق الهجر في المضجع، فللزوجة أن ترفع أمرها إلى الزوج استعمال حق التأدیب عن طر 

الهجر لعذر ، إذ أن 1القاضي وطلب تطلیقها منه جراء الضرر الذي لحقها من هذا الهجر

وجود الزوج في المستشفى أو في الخدمة العسكریة أو في مكان بشرعي أو مبرر قانوني 

أشهر، أو كان لعدة مرات،  أخر من أجل قیام بوظیفته، أو كان الهجر لا یتجاوز الأربعة

وفي أوقات مختلفة ومتفرقة فلا یجوز للمحكمة أن تحكم بتطلیقها في مثل هاته الحالات، 

  .2لأن الهجر الشرعي ولأسباب معقولة

  :تطلیقال لزوجة طلبل الهجر في المضجع كمبرر قانوني یخولفي یشترط و 

یقي دون سبب شرعي المتمثل في الهجر الحق ،العنصر المادي والسلوك اللاشرعي -

مقبول ومعقول بحیث یهجر الزوجة ویترك فراش الزوجیة ویدیر ظهره لها، ولا یعاملها معاملة 

بجانبه مما یضر ضررا فاحشا بها، وهو أمر رف عنها ویهمل وجودها نصالأزواج، بل ی

 ن على مفارقة أزواجهن لمدةینزل على الكثیر من النساء كالصاعقة خاصة اللواتي لا یقدر 

 .3طویلة

، وهذا ما أن تمر أربعة أشهر متتالیة فأكثر وألا یقع اتصال بینهما بین الشهر والأخر -

یدل على أن الهجر لیس هدفه الاصلاح لأنه باستغراق هذه المدة یفقد التأدیب مفهومه 

                                                           
، رسالة دكتوراه، كلیة )دراسة مقارنة(ن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق مسعودي نعیمة إلیاس، التعویض ع 1

  .227، ص 2009/2010الحقوق جامعة تلمسان، 
  .289بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص  2
، كلیة )یعة الاسلامیة والقوانین الوضعیةدراسة مقارنة بین الشر (شامي أحمد، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة  3

  .144، ص 2013/2014الحقوق، جامعة تلمسان، رسالة دكتوراه، 
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، ، فللزوجة طلب التطلیق إذا هجرها زوجها لغیر عذر1الانساني كوسیلة من وسائل التأدیب

 .2نه لا یباشرها في المدة المذكورةعلى أ فبعة أشهر فأكثر، أو حلولمدة أر 

 .أن یكون الهجر عمدي ولیس غرضه الاصلاح وخارج عن حدود الهجر المشروع -

وما یجدر الاشارة إلیه أنه لا بد من التفریق بین نوعین من الهجر المنصوص علیهما    

  :في القرآن

تعالى ﴿واللاتي تخافون نشوزهن هجر بغرض التأدیب وهو المقصود في قوله  -

 .3ن أطعنكم فلا تبغوا علیهن سبیلا﴾فعضوهن واهجروهن في المضاجع واضربوهن، فإ

وهذا النوع محدد المدة، أما الثاني وهو الذي جاء بغرض الایلاء وهو الهجر    

المصحوب بالقسم، بمعنى أن یقسم الرجل على هجر زوجته في الفراش مدة من الزمن قد 

، والمشار إلیه في قوله تعالى ﴿للذین یؤلون من نسائهم تربص أربعة أشهر 4أو تقصرتطول 

  .5﴾غفور رحیم وإن عزموا الطلاق فإن االله سمیع علیمفإن فاءوا فإن االله 

الفقرة الثالثة قد أخلط  53ویتضح مما سبق أن المشرع الجزائري ومن خلال ظاهر المادة 

الهجر جائز لا بأس به بموجب الكتاب والسنة مادام  مصطلحي الهجر والایلاء، إذ أنبین 

أنه في حدود المعقول إذ لا یعقل أن نرتب على آلیة للإصلاح أوجدها الشارع الحكیم وأقرتها 

السنة النبویة فكا للرابطة الزوجیة على أساس تضرر الزوجة من هاته الآلیة، وعلیه كان 

وهو المقصود من كلامه وهو المصحوب على المشرع تغیر كلمة الهجر بمصطلح الایلاء 

  .بالقسم

                                                           
  .289بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  1
  .105ص ،2005ج، الجزائر، .م.، د1الغوتي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، ط2
  .224سورة البقرة، الآیة 3
، دار الخلدونیة، 1رشید، شرح القانون الأسرة الجزائري المعدل، دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، طبن الشویخ ال 4

  .197ص ،2008الجزائر، 
  .34سورة النساء، الآیة 5
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على الهجر دون تبیان ما إذا كان یعود  نص وما یعاب على المشرع الجزائري أنه  

  .1یة بعرض الإضرار أو لعوامل شرعیةلتصرفات عمد

إذا  یبینفع الدعوى على مدة أربعة أشهر دون أن ر أخذ كذلك المشرع أنه علق صحة یو  

رات أو في أوقات متفرقة أم أن یدوم هذا الهجر أربعة أشهر متتالیة، كان الهجر وقع عدة م

  .2من قانون الأسرة 51المادةوعلیه كان علیه إضافة كلمة متتالیة كما فعله في 

وسار القضاء الجزائري على اعتبار الهجر في المضجع سببا مبررا للتطلیق على أساس 

  .تضرر الزوجة

یعد الهجر في المضجع، في حالة تعدد : المبدأ« حیث جاء قرار المحكمة العلیا   

، إذ الواضح من القرار أن 3»الزوجات، دلیلا على انعدام نیة العدل، یبرر طلب التطلیق

قضاء المحكمة العلیا أسس قرارات على حادثة الهجر غیر مبرر والثابت من خلال انعدام 

  .حق الزوجة في التطلیقنیة العدل بین الزوجات إذ كان الهجر لهذا السبب مجیزا ل

للزوجة طلب « أنه من المدونة على 98أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد نصت المادة    

  : التطلیق بناء على أحد الأسباب الأتیة

إذ آل الزوج من زوجته أو هجرها «والتي نصت على  112والمادة . »الإیلاء والهجر

ه أربعة أشهر ، فإن لم یفئ بعد الأجل طلقتها فللزوجة أن ترفع أمرها إلى المحكمة التي تؤجل

  .»علیه المحكمة

المادتین السابقتین الذكر أن المشرع المغربي تحدث عن مصطلح الملاحظ من خلال  

الایلاء ولیس الهجر العادي والذي یكون الایلاء والهجر إلا أنه في حقیقة الأمر كان یقصد 

ها وترفعت عنه، وامتنعت من أداء حقوقه، كنتیجة لحاله الزوجة الناشز والتي عصت زوج

                                                           
  .87جیلالي، المرجع السابق، ص شوار ت1
  .87جیلالي، المرجع السابق، ص تشوار 2
  .279ص ،1عدد، 2009ع، .م، م.480240 ، ملف  رقم01/02/2009ش، .أ.غالمحكمة العلیا،3
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ا، وإلا  هقفعت ورجعت من مو ا، فإن أطاضعندما یطلبها للفراش وعولم تستجب لرغبته 

  .1هجرها في الفراش ما شاء

لممنوع والهجر العادي مباح ومنصوص علیه في السنة والكتاب في حین أن الهجر ا   

أشهر فهو المجیز لطلب  4تتجاوز مدته ي یصحبه یمین و ذال هو الذي یكون بدون سبب أو

، وهو ما سنتحدث عنه في فرع مستقل مادام أن المشرع بالإیلاءالزوجة التطلیق والذي سمي 

المغربي نظمه وفصل فیه على غیر المشرع الجزائري الذي أغفله وتحدث عن مصطلح 

  .الهجر لا غیر

الایلاء بحدیثه العام أن المشرع التونسي أغفل وتجاهل أحكام الهجر و في حین    

والمقتضب عن جواز التطلیق للزوجین لما حصل لهما من ضرر وترك أمر تحدید الضرر 

  .لفقه القضاء

  :الفرع الثاني

  .التطلیق للإیلاء وموقف الفقه والقانون منه 

وهو الحلف على الامتناع من  2یقصد بالإیلاء في اللغة هو الحلف من آلى یولي إیلاء 

واصطلاحا هو الحلف على ترك القربان من الزوجة أربعا فصاعدا باالله أو  ؛3الشيء مطلقا

؛ وصفته أن یحلف الرجل على أن لا یطأ زوجته مدة معینة 4ما یشقعلى ق القربان یتعلب

  .5فیعد بهذا مولیا "خمسة أشهر كواالله لا أطؤك واالله لأقرب"كأن یقول 

أو التزام نحو عتق : (، قوله"أشهراالله  لا أطؤك أصلا أو مدة خمسة  كو"وقوله     

  .6)إلخ

  

                                                           
  .221عبد الكریم شهبون، المرجع السابق، ص 1
  .117ص  المرجع السابق،ابن منظور، لسان العرب، 2
  .344، ص 3الدردیر، المرجع السابق، ج3
  .400محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص  4
  .322المصري مبروك، المرجع السابق، ص  5
  .344بق، ص الدردیر، المرجع السا 6
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وقد كان الایلاء شائعا في الجاهلیة، ولم یكن محصورا بمدة معینة، إذ قد یبلغ السنة    

حتى یصل عملیا إلى التحریم المؤبد  یتكرر من الزوج أو السنتین أو الثلاثة سنوات، وكان 

من  الزوجة كاملة، ولا هي خالیة فتصیر المرأة بذلك كالمعلقة لاهي بذات الزوج لها حقوق

  .1الزواج فیغنیها االله من فضله

﴿للدین یؤلون من نسائهم تربص أربعة أشهر فإن : وحول الایلاء جاء قوله تعالى   

؛ ولقد كان الحلف على 2فاءوا فإن االله غفور رحیم، وإن عزموا الطلاق فإن االله سمیع علیم﴾

الضرر اللاحق للزوجة من جراء لآیة نزلت لترفع اعتزال النساء من عهد الجاهلیة وهذه ا

  .3ذلك

ویفهم من قوله تعالى ﴿وإن عزموا الطلاق فإن االله سمیع علیم﴾، إن الطلاق یقع تلقائیا 

لأمر لا یحتاج إلى بمجرد مضي المدة إذ لم یرجع الزوج عن ترك مجامعته زوجته، وأن ا

  .4حكم من القضاء

من ) ص(لرسول االله ا«: سروق، عن عائشة قالتوفي السنة نجد عن الشعبي عن م   

إذا مضت : ، وعن ابن عمر قال5حراما، وجعل في الیمین الكفارة نسائه وحرم فجعل الحلال

  .6»أربعة أشهر یوقف حتى یطلق ولا یقع علیه الطلاق حتى یطلق یعني المولى

  : واختلف الفقهاء في مسألة الطلاق للإیلاء لرأیین اثنین

ول ذهب فیه الحنفیة ویؤخذ فیه بانتظار المولى أربعة أشهر فإن فاء خلالها فالرأي الأ   

  .7هر طلقت علیه امرأته بمضي الأربعفهي زوجته، وإن لم یفئ حتى مضت الأربعة أش

                                                           
  .227محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  1
  .226سور البقرة، الآیة  2
  .107ص ،2014، دار المعارف للطباعة والنشر، بیروت، لبنان،4، ط4الحبیب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج3
  .228محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  4
  .رواه ابن ماجة والترمیدي 5
  .أخرجه البخاري 6
  .322المصري مبروك، المرجع السابق، ص  7
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حیث قال الحنفیة أن الطلاق یحصل تلقائیا في نهایة الأشهر الأربعة دون حاجة إلى    

من القاضي فهو طلاق بقوة القانون باعتبار أن الفيء  التصریح بالطلاق سواء من الزوج أو

إن الطلاق نتیجة المقصود من الآیة هو الذي یتم قبل أربعة أشهر فان لم یفئ حتى اكتملوا ف

  .1حتمیة لاكتمالهم

  .2»الأربعة أشهر بانت منه بتطلیقة وإن لم یقربها حتى مضت«وجاء في فتح القدیر    

إلى أنه بعد مضي أربعة أشهر یوقف الحاكم المولى فأما  في حین ذهب الرأي الثاني   

أن یفئ وإما أن یطلق، وهو رأي المالكیة والشافعیة، والحنابلة والظاهریة، وذهب المالكیة إلى 

، وذهب الظاهریة إلى أن الحاكم لا یفرق 3القول بتطلیق الحاكم إن رفض الفيء أو الطلاق

فإن فعل وإلا حبسه وضیق علیه حتى یفئ أو یطلق، بینهما وإنما یأمر بالفيء أو الطلاق 

ویذهب ابن حزم إلى أنه على الحاكم أن یوقفه طلبت الزوجة، ولم تطلب فإن تمت أجبره 

الحاكم بالسوط على أن یفئ فیجامع أو یطلق حتى یفعل احدهما كما أمر االله عز وجل أو 

  .4ه الحاكملى ولا یجوز أن یطلق علییموت قتیل الحق إلى مقت االله تعا

ویظهر من خلال الرأیین أن الترجیح یكون في رأي جمهور الفقهاء إذ یمكن للزوجة    

وبعد مرور أربعة أشهر وهي مدة صبر الزوجة أن تطلب التفریق من القاضي والذي یكون 

ق معها طیأن الضرر مس بالزوجة جراء عدم وطئها لمدة لا ت حكمه مجرد حكم مقر مادام

الظاهریة فیه نوع من التضییق على إرادة الزوجة والتي رأی شارة إلى أنر، ویجب الإصبال

  .نرى أنه یبقى لها دوما الخیار دون منعها من رد الضرر الحال بها

أما في ما یتعلق بنظرة القوانین المغاربیة لمسألة التطلیق للإیلاء إذ بالرجوع للقانون    

مل الحدیث عن الإیلاء واكتفى بالحدیث عن الجزائري نجد أن المشرع في قانون الأسرة أه

أشهر یعني من الأسباب التي تحول للمرأة طلب التطلیق،  4الهجر في المضجع فوق 

                                                           
  .282فضیل سعد، المرجع السابق، ص  1
  .191، ص 4فتح القدیر، ج 2
  .505، ص 7جالمرجع السابق،ابن قدامة،  3
  .240ابن حزم، المرجع السابق، ص  4
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فالقانون لم یخرج بهذا عن دائرة الفقه الاسلامي ، فهو بذلك یكون قد وافق المالكیة والحنابلة 

الإیلاء أو ظهار أو بدونها  في جواز التفریق بترك الوطء أكثر من أربعة أشهر وسواء كان

ه ترك إلا أن هناك بعض الاجراءات التي كان لابد من ذكرها والقانون أغفلها حیث أن

  .1الأصل وتكلم عن الفرع

ففي الإیلاء لا یطلق القاضي، ولیس للمرأة حق طلب التطلیق إلا بعد الرفع ثم یوقفه    

  .ا الترتیب لابد منه عند الفقهاءالحاكم فیأمره بالوطء فإن رفض طلق علیه الحاكم وهذ

إما إذا ترك الزوج وطء المرأة من غیر سبب فإن القانون قد أتى في هذا بما یحقق    

المصلحة حیث أعطى الزوج مهلة أربعة أشهر حتى یرجع عن غیه وظلمه وهذا ما علیه 

ق، فإن  رفض بعد أربعة أشهر أمره بالوطء أو الطلا الحنابلة وبعض المالكیة فإن أبى الوطء

  .2الزوجة التطلیق طلق علیه الحاكم وطلبت

أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد نصت مدونة الأسرة المغربیة على جواز التطلیق    

للزوجة طلب التطلیق بناء على أحد الأسباب « بقولها  6فقرة  98المادةللإیلاء والهجر في 

  : التالیة

  .»الإیلاء والهجر 

إذا آلى الزوج من زوجته أو هجرها، «من المدونة  112المادةام كما جاء في أحك   

فللزوجة أن ترفع أمرها إلى المحكمة التي تؤجله أربعة أشهر، فإن لم یفئ بعد الأجل طلقتها 

  .»علیه المحكمة

والملاحظ من خلال نص المادتین أن المشرع المغربي أقر بحق الزوجة في التطلیق  

لفقه الاسلامي إذ أعطى للزوجة التي امتنع زوجها عن وطئها للإیلاء وفق لما جاء به ا

  .وحلف على ترك ذلك لمدة أربعة أشهر متتالیة حق التفریق

                                                           
  .328المصري مبروك، المرجع السابق، ص  1
  .328، ص نفسه المصري مبروك، المرجع 2
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الحق حقها،  إذ أن الشرع وضع أحكام الإیلاء، حمایة لحق المرأة في الوطء ولأن    

  .1تنازل عن ذلك الحق عن طریق الرضافلها أن ت

دونة فالمشرع نص على حكم من حلف على ترك من الم 112فمن خلال المادة   

االله وهو ما یسمى بالجماع ومن المعلوم أن حلف الزوج على ترك الجماع إما أن یكون حلف 

  .2تحرم علیه، فهذا یسمى بالظهاربالإیلاء وإما أن یكون بتشبیهها بأمه أو بامرأة 

ى أعمال نص المادة یتحدث المشرع المغربي عن شروط الإیلاء مما یجعلنا نلجأ إل ولم

من مدونة الأسرة التي تقضي بالرجوع إلى أحكام الفقه المالكي والاجتهاد والتي تقتضي  400

  : أن الإیلاء لا یتحقق شرعا إلا بتحقق الشروط إلى جانب الأهلیة والصحة والزواج وهي

أن یكون المولي مسلما إذ لا یصح إیلاء الكافر وفقا لما هو ثابت عند  -1

ودلیلهم في ذلك قوله تعالى ﴿للذین یؤلون من نسائهم تربص أربعة أشهر فإن فاؤوا  المالكیة،

 3.فإن االله غفور رحیم﴾

 .ي ولا غیر العاقل كالمجنونصبأن یكون مكلفا، فلا یصح إیلاء ال  -2

اء المانع بأن یكون قادرا على الوطء؛ فلا یصح الإیلاء من الممنوع عنه فنتا -3

ني، أو لعذر من المرض، أو السجن أو غیبة، أو حیض، أو اعجز كالمجبوب، والشیخ الفل

إحرام، فیؤخر لزواله، لأن المانع عند الأصولیین یلزم من وجوده العدم، ولأن المراد بالإیلاء 

 .4صح ممن لا یقدر علیه لعجز أو عذرالامتناع عن الجماع، وذلك لا ی

                                                           
  .233، المرجع السابق، ص محمد الكشبور 1
، مطبعة النجاح الجدیدة، 1محمد بن معجوز، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة وفق مدونة الأحوال الشخصیة، ط  2

  .25ص ،1994المغرب، 
  .227-226سورة البقرة، الآیة 3
، الدار 21ارسي مطبعة فنون القرن ، ام1، ط)الطلاق(عبد االله ابن طاهر السوسیالتناني، مدونة الأسرة، الكتاب الثاني  4

  .193ص ،2007البیضاء، المغرب، 
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، وأن یكون 1أن یكون ترك الجماع بناء على یمین یحلفها الزوج على ذلك  -4

ل الحلف على ترك الوطء أكثر من أربعة أشهر، أما إذا كان قد حلف بأن لا یطأها لمدة تق

 .2عن أربعة أشهر فلا یعتبر إیلاء

یتعلق بإثبات الإیلاء فقد یثور خلاف بین الزوج والزوجة بأن یدعي الزوج  أما في   

م الوطء لكي تطلق منه، الوطء مثلا كي یكسر الأجل الذي ضرب له، وتدعي الزوجة عد

ینه، مالم تقم القرینة والقاعدة التي قررها الفقهاء بهذا الصدد هو أن القول قول الزوج بیم

  .3لصالحها

وعلیه فمتى توفرت هاته الشروط مجتمعة معا وثم اثبات الإیلاء فإن للزوجة رفع    

او یرجع لوطئها أمرها للمحكمة والتي یكون من اختصاصها اعطاء مهلة للزوج حتى یفئ 

خلال مدة أربعة أشهر وإلا طلقت علیه استجابة لطلبها؛ والحاصل بالتطلیق للإیلاء هو 

كل طلاق « من المدونة والتي تنص على أن  122طلاق رجعي وذلك طبقا لأحكام المادة 

  .»قضت به المحكمة فهو طلاق بائن، وإلا في حالتي التطلیق للإیلاء وعدم الانفاق

ضاء المغربي على الاقرار بحق الزوجة للتطلیق للإیلاء ومن ذلك قرر وسار الق   

إن الالتزام الصادر عن الطاعن المشار إلیه في الوسیلة لا یتضمن تعهد «المجلس الأعلى 

الطاعن بعدم الاضرار بزوجته المطلوبة وإنما تعهد بعدم زیارتها والكلام معها والاقتراب منها 

ة والكلام العنیف یسبب لها ت أو في الشارع لأن معاملته القاسیسواء في عملها أو في البی

من مضمون الالتزام المشار إلیه أعلاه التنافر إن استخلاص المحكمة ..عصبیة و أمر 

لضرر بإقراره واستحكام النزاع بین الطرفین وما یسبب الطاعن لزوجته المطلوبة من ا

  .4»)استخلاص في محله(

                                                           
  .252محمد بن معجوز، المرجع السابق، ص  1
  .306محمد الأزهر، المرجع السابق، ص 2
  .231محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  3
سلام زویر، المرجع ذكره عبد ال  515/2/1/99 الملفالشرعیعدد،18/10/2000 ، 978عدد ،قرار ،المجلس الأعلى  4

  .183السابق، ص 
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مما  1990الطاعن یعترف في عریضة النقض بالهجر مند سنة إن « والقرار الأخر     

إلیه المحكمة والثابت لها من وثائق الملف من أن المساكنة الشرعیة  انتهتیؤكد صحة ما 

منعدمة لأعراض الطاعن عن المطلوبة في النقض بزواجه بامرأة أخرى دون إشعارها 

الهجر بدون عذر شرعي یشكل ضرار  واستقراره ببلد بعید عنها لأزید من أربع سنوات، وبأن

  .1»یبرر التطلیق، فجاء قرارها مؤسسا ومعللا بما فیه الكفایة

ویستفاد من خلال القرارین أن القضاء المغربي أقر بحق الزوجة التي یهجر ها زوجها  

ح به شرعا وقانونا فكلما توفرت بدون عذرأو مبرر شرعي ولمدة زمنیة تتجاوز ماهو مسمو 

ء والهجر فما علیها إلا رفع طلبها إلى المحكمة طالبة التفریق إذ تؤجله أربعة یلاشروط الإ

  .أشهر، فإن لم یفئ بعد الأجل طلقتها علیه المحكمة

  الفرع الثالث

  .التطلیق للظهار 

لما كان الظهار شبها بالإیلاء في أن كلا منهما یمین تمنع الوطء كما ذكر الشیخ   

في المبسوط، من أن الظهار یمین ما روى عن الامام مالك  الصاوي أن الظهار یمین، وهو

إن فعلت كذا : تكفي، وفي المدونة أن مطلق الظهار لیس بیمین، وانما یكون یمینا إذا قال

  .2ا عملت أن صیغ التعلیق من الیمینفأنت علي كظهر امي ، ام

كظهر أمي ویعرف الظهار بأنه مشتق من الظهر، وهو قول الرجل لزوجته أنت علي    

وإنما خص الظهر بذلك دون سائر الأعضاء لأنه محل ركوب غالبا، «: قال في الفتح 

، والظاهر كان طلاقا )ولذلك سمي المركوب ظهرا فشبهت المرأة بذلك لأنها مركوب الرجل

، وجعل الظهار محرما للمرأة حتى یكفر زوجها، فلو في الجاهلیة فأبطل الاسلام هذا الحكم

                                                           
، ذكره 391- 390س، ص .م.ت، 333/2/1/99 الملفالشرعیعدد،2000/ 01/11 ، 1029عدد ،قرار،المجلس الأعلى  1

  .183عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص 
  .129ص ،2014نان ،، دار مكتبة المعارف للطباعة والنشر، لب1، ط4الحبیب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، الجزء  2
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أنت «: رید الطلاق، كان ظهارا، ولو طلق یرید ظهارا كان طلاقا، فلو قال ظاهر الرجل ی

  .1، وعني به الطلاق لم یكن طلاقا»علي كظهر أمي

والأصل في الظهار قوله تعالى ﴿الذین یظهرون منكم من نسائكم ما هن أمهاتهن إن    

 لعفو غفور، والذین أمهاتهم ألا اللائي ولدنهم وانهم لیقولون منكرا من القول وزورا إن االله

یظاهرون من نسائهم ثم یعودون لما قالوا فتحریر رقبة من قبل أن یتماسا ذلك توعظون به 

واالله بما تعملون خبیر فمن لم یجد فصیام شهرین متتابعین من قبل أن یتماسا فمن لم یستطع 

  .2ب ألیم﴾فإطعام ستین مسكین ذلك لتؤمنوا باالله ورسوله تلك حدود االله وللكافرین عذا

منكر من القول وزور حتى صرح بعضهم بأنه من الكبائر وعبر  لأنهوالظهار حرام    

، ومعلوم أن العلماء أجمعوا على 3بعضهم عن حكمه بالكراهیة وینبغي حكمها على التحریم

  .حرمة الظهار فلا یجوز الاقدام علیه

ته خولة بنت زوجوأصل ذلك ما تبث في السنة أن أوس بن الصامت ظاهر من    

واشتكت إلى االله، وسمع االله شكواها ) ص(وهي التي جادلت فیه رسول االله ... مالك بن ثعلبة

یا رسول االله إن أوس بن الصامت تزوجني وأن شابة مرغوب « : فوق سبع سموات، فقالت 

ما « ) ص(، فقال لها رسول االله »ونثرت بطني، جعلني كأمه عنده سنین في، فلما خلا

إن لي صبیة «: ، وروي أنها قالت »اللهم إني أشكو إلیك«، فقالت »أمرك شيء عندي في

: وقالت عائشة : ، فنزل القرآن»صغار، إن ضمهم إلیه ضاعوا، وإن ضممتهم إلي جاعوا

الحمد الله الذي وسع سمعه الأصوات، لقد جاءت خولة بنت ثعلبة تشكوا إلى رسول االله وأن 

﴿ قد سمع االله قول التي تجادلك في : ل االله عز وجل في كسر البیت یخض كلامها، فأنز 

« ) ص(، فقال النبي 4زوجها وتشتكي إلى االله واالله یسمع تحاوركما إن االله سمیع بصیر﴾

یا رسول االله إنه : ، قالت »فیصوم شهرین متتابعین« : لا یجد؛ قال : ، فقالت »لیعتق رقبة

                                                           
  .200السید سابق، المرجع السابق، ص  1
  .04سورة المجادلة، الآیة 2
  .364، ص 3الدردیر، المرجع السابق، ج 3
  .01سورة المجادلة، الآیة 4
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، قالت ماعنده من شيء یتصدق »مسكینا فلیطعم ستین« : شیخ كبیر، ما به من صیام، قال

أحسنت فأطعمي «: وأنا أعینه بعرق أخر، قال: ، قالت »سأعینه بعرق من تمر« : به، قال

  .1»ستین مسكینا وارجعي إلى ابن عمكعنه 

على كفارة الظهار من باب الوجوب وإلا كان ) ص(ویفهم مما سبق حدیث الرسول  

  .بالمنكر والزور حراما لأن االله سبحانه وتعالى وصفه

  : ویترتب على الظهار الأحكام التالیة

إذا یحرم على الرجل المظاهر ان یستمتع بزوجته المظاهر منها ولو بقبلة او لمسة  -

حتى یكفر، ولكن یجوز له أن یبقى معها في بیت الزوجیة إذا كانا قادرین على الامتناع من 

 .الاستمتاع

رتیب والاستطاعة تحریر رقبة أو صیام والكفارة كما سبق توضیحه هي حسب الت -

ام ستین مسكین لم لا شهرین متتابعین لمن لا یقدر على تحریر رقبة أو لعدم وجودها وإطع

 .2یطیق الصیام

والكفارة لا تجب إلا بالعود لقوله تعالى ﴿ثم یعودون لما قالوا﴾، والمراد بالعود عند 

بلة الوطء نفسه، وعند الشافعیة الإمساك المالكیة والحنفیة العزم على الوطء، وعند الحنا

  .3وعند الظاهریة تكرار الظهار منه بمعروف،

ولقد اختلف الفقهاء من حیث كون الظهار ضرر یجیز للزوجة التطلیق من عدمه إلى 

 :رأیین اثنین

إذ ذهب المالكیة والحنابلة إلى أن المرأة المظاهر منها إذ رفعت أمرها إلى الحاكم     

ربعة أشهر فعلى الحاكم أن یأمره بالتكفیر والرجوع إلى زوجته، فإن أجابه فقد بعد مضي أ

  .4لیه ذهب ابن العابدین من الحنفیةانتهى حكم الظهار وإن امتنع فللقاضي أن یطلق علیه وإ 

                                                           
  .200السید سابق، المرجع السابق، ص  1
  .197عبد االله ابن طاهر السوسیالتناني، المرجع السابق، ص  2
  .197لسوسیالتناني، المرجع السابق، ص عبد االله ابن طاهر ا 3
  .326المصري مبروك، المرجع السابق، ص  4
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والرأي الثاني وإلیه ذهب الإمام الشافعي وجمهور الحنفیة والأوزعي ویقضي بأنه إذا    

ته ثم تركها أكثر من أربعة أشهر فلا یطبق علیه حكم الإیلاء ولا ظاهر الزوج من امرأ

  .1یوقف

إذا ظاهر الرجل من امرأته ثم تركها أكثر من أربعة أشهر « ورأى الامام الشافعي أنه    

فهو مظاهر، ولا إیلاء علیه یوقف له لأن االله تعالى قد حكم في الظهار غیر حكمه في 

بأحدهما إلا أیهما جعل على  أخذ القولین ولا یكون علیهبلیا لإیلاء، فلا یكون المظاهر مو ا

  .2نفسه

ورأینا من رأي المالكیة والحنفیة إذ أنه وقیاسا على الهجر والإیلاء یمكن للزوجة طلب    

حقها في رفع الضرر عنها بفك الرابطة الزوجیة ل التطلیق للظهار وفي ذلك لإقرار لها

ها أن یتم أمر نلها وإخصا العفافدم وطئها فإنه من باب بالتطلیق إذ لا یمكن لها تحمل ع

  .الزوج بالرجوع لها وإلا طلق القاضي علیه

والملاحظ أن كلا من المشرعین الجزائري والمغربي سكتا عن مسألة التطلیق للظهار،    

 إذ لم یشر قانون الأسرة لمسألة الظهار وكذا مدونة الاسرة لأنه مسألة دینیة فهو یرتب مجرد

امتنع المظاهر من التكفیر حتى دخل علیه زمن  تىلكفارة حق الله الواحد، غیر أنه مكفارة، وا

  3یلاء طبق علیه أحكام هذا الأخیرالإ

وجدیر بالذكر أن غیاب الظهار في قانون الأسرة ومدونة الأسرة وسكوت المشرع    

هاته الحالة إلى الرجوع إلى عدم اللجوء إلیه في الوقت الحاضر مما یقودنا في راجع عنهما 

من مدونة الأسرة  100قانون أسرة والمادة  222المادةإلى أحكام الفقه الاسلامي طبقا 

  .المغربیة

وبعدا حدیثنا عن الظهار ننتقل في المطلب الثاني للحدیث عن التطلیق للفاحشة والذي 

  .اللعان وهو یستعمل فیه لنفي النسب ما وانفرد به المشرع الجزائري 

                                                           
  .326المصري مبروك، المرجع نفسه، ص  1
  .294الإمام الشافعي، المرجع السابق، ص 2
  .235محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  3
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  مطلب الثانيال

  .عانللاالتطلیق للفاحشة و  

الضرر بالزوجة لا یمكنها مع ذلك البقاء معه لما  لحققد یرتكب الزوج فاحشة مبینة ت   

ى ما أصابها نتیجة للفاحشة وقد لحقها من ضرر فتلجأ بذلك للقضاء طالبة التطلیق بناء عل

 ،)الفرع الأول(یق للفاحشة في كون التفریق للعان بمجرد التلاعن وعلیه سنتعرض إلى التطلی

  ).الفرع الثاني(والتطلیق للعان في 

  الفرع الأول

  .ةبینالتطلیق للفاحشة الم 

  .1من القول أو الفعل، وجمعها فواحشیقصد بالفاحشة لغة الفحش والفاحشة أي القبیح 

فنقول مثلا عن الأمر أنه فاحش، إذ ازداد عن الحد المعقول وتقول عن الخسارة أنها 

احشة إذا كانت كبیرة، فیصبح معنى الفحش هو لزیادة المبالغ فیها فنقول خسر فلان في ف

  .2إلخ... الصفقة خسارة فاحشة وتعرض الأخر یعني فاحش في قسمه التركة

ویثور التساؤل عن ماهیة الفاحشة المبینة المحددة كحالة من الحالات التي یجوز 

  .للزوجة طلب التطلیق على أساسها

، وذلك 3ل ابن الأثیم وكثیرا ما ترد الفاحشة بمعنى الزنا، ویسمى الزنا فاحشةوقا    

 .4مصدقا لقوله تعالى ﴿إلا أن یأتین بفاحشة مبینة﴾

والفاحشة في مدلولها الشرعي لا تنحصر فقط في جریمة الزنا، وإنما تتعداها إلى    

وهذه الجرائم هي ) الحدود(الحكیم عقوبات محددة ومعنیة تسمى جرائم التي أقرلها الشارع 

                                                           
  .3355ابن منظور، المرجع السابق، ص  1
  .590منصوري نورة، المرجع السابق، ص  2
  .149عبد المؤمن بلباقي، المرجع السابق، ص  3
  .19سورة النساء، الآیة 4
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ى بالفواحش ، الزنا، القذف، السرقة، السكر، المحاربة والردة والبغي وهي أیضا تسم(

  .1والفواحش جمع فاحشة

من ذلك قوله تعالى ولقد جاء في القرآن الكریم عدة آیات تصور لنا الفاحشة ونجد    

بینة، وتلك حدود االله، ومن ﴿ولا تخرجوهن من بیوتهن، ولا یخرجن إلا أن یأتین بفاحشة م

، وقوله تعالى ﴿ولا تنكحوا ما نكح أباءكم من النساء إلا ما 2یتعد حدود االله فقد ظلم نفسه﴾

﴿ولا تقربوا الزنا إنه كان فاحشة ومقتا وساء  تعالىوقوله ، 3قد سلف إنه كان فاحشة﴾

ث هو لا من حیومن حیث تحدید طبیعة الفاحشة إنها  متعلقة بخطورة الفعل من .4سبیلا﴾

إذ قال تعالى ﴿قل  .5رم إتیانه حتى لو أخفاه صاحبه على الناسجحیث سریته وعلانیة، و 

  .6منها وما بطن﴾إنما حرم ربي الفواحش ما ظهر 

ومما سبق یتضح أن مصطلح الفاحشة غیر محصور في الزنا بل یتعداه إلى بعض     

وتكون بذلك  الاجتماعیةض الأنظمة الأفعال والأمور غیر الأخلاقیة والتي تخل وتمس ببع

  .منافیة للدین والأخلاق والعقل السلیم

وقد یكون المعیار الذي یقاس به الفعل ویكیف على ضوئه ما إذا كان فاحشا أو غیر    

  :فاحش بناء على مایلي

 الوالدین أو عصیان فعل من الكبائر كالشرك أو كلنظرة الدین إلى الفعل إذ یعتبر  -

 .الزنا یعتبر فاحشة

ن العقل یرفض الانحراف ویغیر من الخطأ مهتدیا في أوبمقتضى العقل السلیم إذ  -

یرفض العقل أن تكون  اذ’أحكامه هذه على القواعد الإسلامیة والعرف وما علیه المجتمع 

 .إدارة مركز دعارة سببا للعیش الشریف

                                                           
  .48یابي، المرجع السابق، صذبادیس  1
  .19سورة النساء، الآیة 2
  .22سورة النساء، الآیة 3
  .32سورة الإسراء، الآیة 4
  .298فضیل سعد، المرجع السابق، ص  5
  .33سورة الأعراف، الآیة 6
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المثلى التي في صورته هتدى القاضي بناء على إرادة المجتمع الاسلامي یكما  -

 .1نحو یطابق كتاب االله وسنة رسوله وأصالته على هتنعكس في تمسكه بقیم

وعلیه فمتى تضررت الزوجة من زوجها لارتكابه فاحشة مبینة بارتكابه أحد الأفعال    

المخالفة للدین والعقل وقیم المجتمع وفقا لما سبق فما علیها إلا أن ترفع أمرها إلى القضاء 

ة التفریق، وعلى القاضي أن یجیبها لطلبها متى ثبت ارتكاب الزوج الفاحشة وكانت هاته طالب

  .الأخیرة تسبب ضرار للزوجة تأبى معه استمرار الحیاة الزوجیة

نفرد المشرع الجزائري اأما فیما یتعلق بموقف القانون للتفریق بالفاحشة المبینة فقد    

معالجته لهاته المسألة إذ لم یتحدث عن المشرع على غیره من التشریعات المغاربیة في 

  .المغربي في المدونة ولا المشرع التونسي في مجلة الأحوال الشخصیة

في حین أن المشرع الجزائري اعتبر الفاحشة المبینة سببا من الأسباب التي یمكن    

على والتي تص  7فقرة  53المادةصراحة في للزوجة فیها طلب التطلیق إذ نص على ذلك 

  : یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة«

 .»... رتكاب فاحشة مبینةا -

حالة ارتكاب فاحشة مبینة، من أجل طلب التطلیق،  53من المادة  7تناولت الفقرة   

دون النص عن المراد في القانون الأسرة من عبارة فاحشة مبینة، وفي هذه الحالة، تبقى 

من قانون الأسرة هي الحل الأوحد بسبب سكوت القانون عن  222بالمادةالإحالة الواردة 

البیان رغم أن المعمول به قضائیا هو حصر الفاحشة في الزنا فمعنى الفاحشة في 

عناها في الاصطلاح اللغوي والشرعي ویراد بها في لغة عن مالاصطلاح القانوني یختلف 

وفقا لقانون العقوبات  مصطلحالقانون بالأخص زنا الأقارب تبعا للمفهوم الجنائي لل

  .2الجزائریة

                                                           
  .299السابق، ص  فضیل سعد، المرجع 1
  .146، ص 2005عبد القادر بن داود، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجدید، موسوعة الفكر القانوني وهران، الجزائر،  2
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د إذن بالفاحشة المبینة، هي تلك العلاقات الجنسیة التي ترتكب بین دوي و فالمقص   

في قانون العقوبات والتي ذكرها  1مكرر 337في المادةالمحارم والمنصوص علیها فینص 

و في غیر حاجة المشرع على سبیل الحصر، تلك الفواحش في قانون العقوبات ومن ثمة فه

إلى اعادة ذكر ما یعد فاحشة في قانون الأسرة، ولما كان یجب على المشرع أن یراعي 

الانسجام وعدم التكرار بین مختلف النصوص القانونیة باعتبار كل من قانون الأسرة وقانون 

  .2العقوبات صدرا عن نفس المشرع

ة مبینة بهذا المعنى، وانا لم وعلیه متى ثبت وتبین للزوجة أن زوجها قد ارتكب فاحش   

تعد تطیق العیش معه فإنه یجوز لها إذا رغبت في حل العلاقة الزوجیة بینهما أن ترفع 

دعوى أمام القضاء تطلب الحكم بتطلیقها من هذا الزوج وما علیها إلا ان تقدم إلى المحكمة 

  .3لحجج ما یكفي لإثبات فعل الفاحشةمن الأدلة وا

فقرة جاءت مبهمة وهي بحاجة إلى إزالة الغموض عنها لتحدید مفهوم ونرى أن هاته ال   

الفاحشة المبینة التي یمكن ان تبني علیها الزوجة دعواها للمطالبة بالتطلیق وحصولها على 

  .التعویض

وما یعاب على المشرع استعماله لكلمة ذات معنى واسع، وعموم هذه الكلمة جاء حتى  

إذ الفاحشة یمكن أن یدخل في طیاتها كل  « Foutes immorales»في النص الفرنسي قال 

فعل من الكبائر كالشرك باالله أو عصیان الوالدین أو الزنا أو شرب الخمر وتناول المخدرات 

لذلك لنا أن نتساءل عما إذا كانت كلمة فاحشة تقتصر على حالة الزنا فقط، أم تدخل على 

  .4كان من المشرع أن یكون أكثر دقة ، وعلیهالتصرفات المخالفة للأحكام الشرعیة الأخرى

                                                           
الأقارب مع (تعتبر من الفواحش بین ذوي المحارم العلاقات الجنسیة التي ترتكب بین «مكرر  ق ع،  337 تنص المادة1

بین شخص وابن أحد إخوته أو أخواته من الأب أو الأم أو  –خوان الأشقاء من الأب أو الأم الإخوة والإ -الفروع والأحوال

والد الزوج أو  - و الزوج والزوجة و الأرمل أو الأرملة ابنه أو مع أحد آخر من فروعه -الأم أو الأب –مع أحد فروعه 

  .»...ن أحدهم زوجا لأخ أو لأختمن أشخاص یكو  –الزوجة أو زوج الأم أو زوجة الأب وفروع الزوج الأخر 
  .54عمرو زودة، المرجع السابق، ص  2
  .275عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  3
  .98جیلالي، المرجع السابق، ص تشوار 4
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كما أن المشرع لم یوضح وسائل الاثبات التي یمكن للزوجة بها الاثبات فهل یشرط  

أربعة شهود لإثبات الزنا وهل یعتد بشهادة الزوج ضمن الأربعة فطبقا لأحكام الشریعة 

لزنا، وإن كانت مقدمة الإسلامیة، یشترط أربعة شهود ودون شهادة الزوج في إثبات جریمة ا

  .1الإسلامیةلها، فهل نأخذ بشاهدین أم أربعة شهود، ومن هنا یجب الأخذ بأحكام الشریعة 

ینفرد بهذا السبب إذ لا مبرر لوجود هذا السبب الموجب للتطلیق وكان اد المشرع كوی 

 تبرعاشرة التي تتحدث عن كل ضرر مععلى المشرع الاكتفاء بما ورد في أحكام الفقرة ال

ضت الزوجة أمرها للقاضي طالبة التفریق للفاحشة فعلى القاضي ومن و فشرعا وعلیه فمتى 

خلال سلطته التقدیریة أن یتأكد من توافر الفاحشة وذلك بالرجوع إلى أحكام الشریعة 

الاعتماد وعلى ما استقر علیه اجتهاد المحكمة العلیا وسار أو 222ادةمالالإسلامیة طبقا لنص 

لقضائي إذا ثبت ارتكاب الفاحشة، وكان الفعل إخلالا جسیما وخطیر یؤدي إلى الاجتهاد ا

ة تقدیریة وموضوعیة مطلقة استحالة استمرار المعیشة المشتركة بین الزوجین وللقاضي سلط

  .2في ذلك

وبالرجوع إلى المشرعین المغربي والتونسي لا نجدهما تحدثا عن مثل هذا السبب كسبب  

دثا على حق الزوجة لطلب التطلیق للضرر دون الحدیث عن الفاحشة یجیز التطلیق إذ تح

«  المبینة بالزنا فإنه بالرجوع إلى القضاء المغربي مثلا نجد قرار للمجلس الأعلى نص على

أن تطلب الطلاق منه لهذا السبب لقول عد إضرار بما یحق لها یأن إتهام الزوج زوجته بالزنا 

رائي أدعى ب حه، قال الزرقاني إن قدفها بزنا من قبل أو دإن قدفها بزنا في نكا: الجلیل

حصوله منها طوعا، ورفعته لأنه حقها ولابد من كونه قذفا صریحا لا تعریضا  وأذنب فیه 

  .3»...فقط على الراجح في زمن نكاحه أو قبله

                                                           
  .99جیلالي، المرجع نفسه، ص تشوار 1
  .260، ذكره العربي بلحاج، المرجع السابق، ص 1968أكتوبر  10 المحكمة العلیا،2
مذكور في عبد  - 132، ص 41، مجلة قضاء المجلس الأعلى عدد 21/07/1987 ، 844لأعلى عدد المجلس ا 3

  .148السلام زویر، المرجع السابق، ص 
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جعل قدف الزوج زوجته بالزنا ضرر یتم معه فیما یخص الزنا  والملاحظ من القرار أنه 

ابتها لطلبها التطلیق إذ لم یكتفي القضاء المغربي على الزنا من طرف الزوج حتى یكون اج

  .أما بالرجوع للمشرع التونسي لم ینص كذلك على التطلیق للفاحشة،من حق الزوجة التطلیق 

ربط بفي حالة انتهاكه مادیا إلا أنه بالحدیث على واجب الإخلاص بین الزوجین    

بالغیر إذ لا یكفي هنا الحدیث عن الزنا بل یتعداها إلى علاقات  علاقة لها طابع جنسي

واجب الاخلاص وانتهاكا بعد إخلالا یغیر القرین بللواط والمساحقة وكل اتصال جنسي ا

اه بكل اتصال جنسي لحرمته لأن واجب الاخلاص یستبطن التزاما بتخصیص القرین دون سو 

  .1مهما كان نوعه

فعال المذكورة أعلاه والمجرمة بنص القانون  تثیر اشكالات وبالرغم من أن بعض الأ   

ق للزوجة المطالبة قانونیة وتطبیقیة اعتصم في خصوصها المشرع التونسي بالصمت فهل یح

  .2بالطلاق للضرر

من مجلة الاحوال الشخصیة والذي جاء عاما دون  31أنه بالرجوع إلى الفصل    

بناء على طلب أحد  -: ...یحكم بالطلاق «نه تفصیل تحدث فیه المشرع التونسي على أ

إد أن المشرع التونسي ترك أمر تحدید الضرر . »...الزوجین بسبب ما یحصل من ضرر

بیة قد قنجده في احدى قراراته التعللسلطة التقدیریة للقاضي وبالرجوع إلى القضاء التونسي 

ه بحكم جزائي تعلى ثبو إذا تأسس قضاء حكم بالطلاق من أجل ضرر الزنا بناء «نص على 

قائم في تاریخ ذلك القضاء فلا مجال للحرش فیه بطریقة التعقیب إذا نقض الحكم الجزائي 

المذكور في تاریخ لاحق ضرورة أن الطاعن المقبولة لدى محكمة التعقیب محصورة بالعد 

  .3»جاریة والوجه المذكور نسبي منهامن المرافعات المدنیة والت 175لفي الفص

                                                           
  .715عمار عبد الواحد، المرجع السابق، ص 1
  .715عمار عبد الواحد، المرجع نفسه، ص 2
مذكور مصطفى  – 225، ص 1971 ن 1971ماي  4مؤرخ في  7741قرار تعقیبي مدني عدد محكمة التعقیب ، 3

  .62فخري  في مجلة الأحوال الشخصیة معلق علیها بأحدث القرارات التعقیبیة، المرجع نفسه، ص 
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من القرار القضاء التونسي أجاز الطلاق للضرر الواقع بالزنى متى تم إثباته إذ أن  فهمیو 

  .الحكم الجزائي  كذلیل للإثبات یثبت معه حق الزوجة في الطلاق بناءا على الضرر

  :الفرع الثاني

  .التطلیق للعان

مع الالتعان والملاعنة مأخوذ من اللعن، والج یعرف اللعان لغة على أنه من لعن، و 

: التلاعن طرد وأبعده ومنعه فهو لعین وملعون و: لعان ولعنات، ولعن طرد أو أبعد، ولعنة

لعن بعضهم بعضا ولاعن الحاكم بینهما : لعن بعض بعضا، وتلاعن القوم: التشاتم وتلاعنا 

  .1اللعن بین اثنین فصاعدا: لملاعنةحكم باللعان، وا: لعانا

ري بین الزوجین من الشهادات بالألفاظ وفي الاصطلاح اللعان هو اسم لما یج 

لزوج المعروفة والمقرونة باللعن من جانب الزوج وبالغضب من جانب الزوجة وهو حلف ا

ة أو على نفي حملها وحلف الزوجة على تكذیبه أربعا، تمسلم مكلف على رؤیة زنا زوج

  .2باالله بحكم حاكم، وإن فسد نكاحه بصیغة أشهد

ف یفهم أنه یشترط في اللعان أن یكون من الزوج فهو لا یصح ومن خلال هاته التعاری  

من غیره  ویشترط في الزوج أن یكون مسلما وأن یكون بالغا ومكلفا إذ لا یصح أن یكون 

  .اللعان من صبي صغیر في السن أو من طرف مجنون فاقد لعقله لأنه عدیم الأهلیة

ذلك قوله تعالى ﴿ والدین یرمون ت مشروعیة اللعان في الكتاب والسنة ونجد من وتثب   

ن الصادقین مة أحدهم أربعة شهادات باالله إنه فشهاد شهداء إلا أنفسهم مولم یكن لهأزواجهم

ویدرأ عنها العذاب أن تشهد أربع شهادات والخامسة أن لعنة االله علیه إن كان من الكاذبین 

  .3الصادقین﴾ االله علیها إن كان  منباالله إنه لمن كاذبین والخامسة أن غضب 

ومدلول الآیة إن الأصل في قذف النساء  بالزنا أنه حرام إذا لم یثبت القاذف ذلك     

عند عدم وجود شهداء، ولكن لما كان ه حد القدف، لأنه مأمور بالتستر بأربعة شهداء، وعلی

                                                           
  .389- 387، ص 13ابن منظور لسان العرب، المرجع السابق، ج  1
  .297عبد المجید محمود مطلوب، المرجع السابق، ص  2
  .9 -8 -7 -6سورة النور، الآیة 3
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رائز الغیرة، وعدم احتمال السكوت والصبر على رؤیة الزنا غالأزواج بما ركب فیهم من 

هم الشرع في ذلك، فأباح لهم زواجهم وكان من الصعب إثبات ما رأوه بالشهود فقد عذر لأ

  .1وأسقط عنهم حده، وأبدله باللعان﴾القذفـ 

إن هلال بن أمیة قذف : وفي السنة ما روى البخاري عن ابن عباس رضي االله عنهما

 .»ظهرك البینة أو حد في«) ص(لنبي بشریك بن سحماء، فقال ا) ص(عند رسول االله 

فجعل رسول االله ! یا رسول االله إذ رأى أحدنا على امرأته رجلا ینطلق یلتمس البینة؟: فقال

والذي بعثك بالحق إني لصادق، ولینزلن االله : ، فقال»البینة، وإلا حد في ظهرك«یقول ) ص(

والدین یرمون فنزل جبریل علیه السلام وأنزل علیه قوله تعالى ﴿ما یبرئ ظهري من الحد، 

ن الصادقین مة أحدهم أربعة شهادات باالله إنه شهداء إلا أنفسهم فشهاد مأزواجهم ولم یكن له

والخامسة أن لعنة االله علیه إن كان من الكاذبین ویدرأ عنها العذاب أن تشهد أربع شهادات 

، فانصرف 2كاذبین والخامسة أن غضب االله علیها إن كان  من الصادقین﴾الباالله إنه لمن 

ن االله یعلم أن أحدكما كاذب، ا«: یقول) ص(اء هلال فشهد والنبي إلیها، فج) ص(النبي 

  .نها الموجبةاكانت في الخامسة وقفوها، وقالوا فشهدت، فلما » فهل منكما تائب

لا : ت، حتى ظننا انها ترجع، ثم قالتعفتلكأت ونكبن عباس رضي االله عنه، اقال  

ابصروها، فإن جاءت به أكحل « ) ص(ي أفضح قومي سائر الیوم؛ فمضت، فقال النب

فجاءت به كذلك فقال النبي » العینین، سابغ الألیتین، خدلج الساقین، فهو شریك بن سماح

؛ وأما من طریق المعنى فلما كان » االله كان لي ولها شأن ى من كتاب ضلولا ما م«) ص(

ذا تحققوا فساده، وتلك الفراش موجبا لحقوق النسب، كان للناس ضرورة إلى طریق ینفونه به إ

 3الطرق هي اللعان، فاللعان حكم ثابت بالكتاب والسنة والاجماع إذ لا خلاف في ذلك عامة

فسخ عقد نكاحها من زوجها لما جاء في الصحیح من  ومن الأثار المترتبة على لعان الزوجة

                                                           
  .149بن طاهر، المرجع السابق، ص الحبیب 1
  .9 -8 -7 -6سورة النور، الآیة 2
  .205-204السید سابق، المرجع السابق، ص  3
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نصار ن الابین رجل م) ص(لا عن رسول االله « :حدیث عبد االله عن عمر رضي االله عنهما

  .1»وامرأته وفرق بینهما 

إلى أن الفرقة باللعان لا وقد اختلف الفقهاء في التفریق للعان حیث ذهب البعض منهم   

تقع بفراغهما من اللعان حتى یفرق الحاكم بینهما ولا تقع الفرقة قبل صدور الحكم وهو رأي 

ن من اللعان وقعت الفرقة الحنفیة والحنابلة؛ في حین ذهب المالكیة إلى أنه إذا فرغ الزوجا

بعد أن یكمل فقالوا تقع و بعد لعانها خاصة وإن لم یفرق الحاكم بینهما، كما ذهب الشافعیة 

  .2»اش لمجرد لعانهى الولد عنه بمجرد لعانه وجب أن یزول الفر فما انتلالزوج لعانه ف

إذ لابد بتدخل  وفي رأینا أن التفریق باللعان لا یقع بفراغ الزوجان من اللعان مباشرة   

أن رأینا من رأي الحنبلیة والحنفیة والحجة والدلیل في ذلك أن الرسول إذ الحاكم للحكم به 

لما جاء في صحیح البخاري من حدیث عبد االله بن عمر رضي االله عنهما أن الرسول ) ص(

  .لاعن بین رجل وزوجته من الأنصار وعدها فرق بینهما) ص(

لمغاربیة نجد أن هاته الأخیرة أغفلت مسألة التفریق باللعان بالرجوع إلى القوانین ا    

  .بین الزوجین ولم تتعرض للعان إلا في حالات خاصة لا علاقة لها بالتفریق

حیث نجد أن المشرع الجزائري في قانون الأسرة لم یتحدث عن اللعان كسبب للتطلیق    

عن اللعان أحدهما  اثنینضعین بین الزوجین بالرجوع لقانون الأسرة نجد أنه تحدث في مو 

ینسب الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا وأمكن «في قوله  41المادةبصفة ضمنیة في 

، إذ نجد أن من بین طرق نصي التسبب طبقا لأحكام »الاتصال ولم ینفه بالطرق المشروعة

  .الشریعة الإسلامیة هو اللعان

بصفة صریحة للعان والتي نصت  138في حین نص المشرع الجزائري في قانون المادة 

  .»یمنع من الإرث اللعان والردة«على 

  .والملاحظ أن هاته المادة جاءت قاصدة اعتبار اللعان مانع من موانع المیراث   

                                                           
  .1494صحیح البخاري، الحدیث رقم 1
  .1202عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص  2



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
135 

وبالرجوع إلى القضاء الجزائري نلاحظ أن ما یمكن تسجیله في هذا الإطار هو ندرة    

  .1لزنا أو بنفي نسب الحمل من الزوجقضایا اللعان، سواء ما تعلق منها بتهمة ا

بتاریخ  172379أما ما یتعلق بقرارات المحكمة العلیا فقد ورد قرار في الملف رقم    

تأیید الحكم القاضي بفسخ عقد الزواج مع التحریم «: نفي النسب واللعان 28/10/1997

حیث أن ... لمسجدوأن اللعان لا یتم بالمحكمة وإنما با...المؤبد وإلحاق نسب الولد بأمه

وم العلم بالحمل إلا بالمسجد العتیق، وفي أجل لا یتجاوز ثمانیة أیام من ی عان لا یكونلال

  .2»الذي یراد نفیه

ویفهم من القرار تأیید القضاء للأحكام المتعلقة بفسخ الزواج والتفریق بین الزوجین    

  .للعان

من المقرر قانونا أن نفي « 20/10/1998بتاریخ  204821ونجد كذلك القرار رقم    

النسب یجب أن یكون عن طریق رفع دعوى اللعان التي حددت مدتها في الشریعة الإسلامیة 

  .3»...والاجتهاد بثمانیة أیام من یوم العلم بالحمل أو برؤیة الزنا 

وعلیه ما یجدر الإشارة إلیه أنه كان على المشرع الجزائري أن یدرج اللعان كسبب من    

بأحكام الفقه الإسلامي وذلك لما اللعان من آثار تمتد إلى  ءالتفریق بین الزوجین اقتدا أسباب

من قانون الأسرة والتي تحیل القاضي  222المادة عملا ب النسب والمیراث وعدم  ابقاء الامر

في لأعمال أحكام الفقه الإسلامي والشریعة الإسلامیة لما في ذلك من اثقال لكاهل القاضي 

  .لأحكام الفقه الإسلامي والذي یشهد فیما یتعلق بهذا الموضوع اختلافات جمة العودة

بین الزوجین مكتفیا فلم یتحدث عن اللعان كسبب للتفریق أم بالنسبة للمشرع المغربي    

فقه القانوني متمثلا في مجموعة الذكرها ولم نجد إلا ما جاء به بذلك بالأسباب التي سبق 

 21ى من بینها القرار الشرعي الصادر عن المجلس الأعلى بتاریخ لقرارات المجلس الأعل

                                                           
جامعة ،الجزائري مجلة الفكر، عز الدین كیحل، اللعان بین الزوجین في الفقه الإسلامي ومدى تطبیقه في القضاء  1

  .128ص  ،3 العددبسكرة،
  .128، مذكور في عز الدین كیحل، المرجع السابق، ص 28/10/1997مؤرخ  بـ  172379قرار رقم  2
  .82ص ،عددخاص، 2001ق، .إ.م، 204821 ملفرقم،20/10/1998ش.أ.غ،المحكمة العیا3
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ابطة القضائیة التي اشتكى ضإن الطاعنة أدلت بمحضر ال«الذیجاء به  و 1987یولیوز 

إلیها المطلوب في النقض بأن زوجته الطاعنة تتعطل الفساد مع شخص أجنبي سماه 

ي المحضر وما صرح به فیه شاهدیه ولا ینازع المطلوب ف بالمحضر واستمع فیه إلى

ومحكمة القرار عللت حكمها بأن الطاعنة لم تتبع مسطرة اللعان دون أن تذكر ماهي هذه 

المسطرة التي لم تتبعها الطاعنة كما أن الحكم الابتدائي الذي أیده القرار قد علل بأن تصریح 

لزنا وتعاطي الفساد المطلوب باتهام زوجته لا یعد ضررا مع أن اتهام الزوج بزوجته صریح با

  .1»...یعد ضررا فادحا علیها یصح لها اعتباره

لأنه ویفهم من خلال القراران إتهام الزوجة بالزنا بمثل ضررا أدبیا یبیح لها طلب التطلیق 

من مدونة في فقرتها الثانیة  99، وهو ما نصت علیه المادة 2ضرر تستحیل معه العشرة 

رف من الزوج أو سلوك مشین أو محل بالأخلاق یعتبر ضرار مبررا للتطلیق كل نص«

تجعلها عبر قادرة على الاستمرار في العلاقة  الحمیدة یلحق بالزوجة إساءة مادیة أو معنویة

  .الزوجیة

في حین لم یتحدث المشرع التونسي وكذلك القضاء على مسألة التفریق للعان إذ    

ربطه بما حصل للزوجین من و  31حصر المشرع التونسي الحق في الطلاق في الفصل 

  .ضرر دون حصر هاته الأضرار

  

  

  

  

  

  

                                                           
، مذكور في محمد 132ص  41المجلس الأعلى العدد  منشور بمجلة قضاء 1987یولیوز  21 ،المجلس الأعلى  1

  .391-390الكشبور، المرجع السابق، ص 
  .391محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  2
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  :الفصل الثالث

  .شرعا عتبرالنشوز والتعدد والضرر الم شقاق والتطلیق لل 

مصدقا جعل االله سبحانه وتعالى الزواج سكن ومودة ورحمة لكلا من الزوجین وذلك 

إلیها وجعل بینكم مودة  لقوله تعالى ﴿ ومن آیاته أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا

، وأوصى االله سبحانه وتعالى بحسن المعاشرة 1ورحمة إن في ذلك لآیات لقوم یتفكرون﴾

، وقال تعالى ﴿ولهن مثل الذي علیهن 2للزوجة في قوله تعالى ﴿وعاشروهن بالمعروف﴾

، وذلك إقرار من المولى عزوجل بأن لكل من الزوجین حقا قبل الآخر یجب 3بالمعروف﴾

  .ء بهالوفا

وما تجدر الإشارة إلیه أن الإخلال بهاته الحقوق أو عدم الوفاء بها یؤدي لا محالة    

  .إلى اختلاف وسوء عشرة قد یرتب ضرار یستوجب معه رفع هذا الضرر

فقد یؤدي هذا الإخلال إلى اشتداد الخصام بین الزوجین تسوء معه العشرة ویكون في    

ویجدر لها بذلك المطالبة بالتفریق وفك العصمة  شكل شقاق مستمر بسبب ضرر للزوجة

  .الزوجیة

وقد یلحق ضرار بالزوجة نتیجة للتعدد الزوجات من طرف الزوج دون المراعات    

تصرف سواء القیود القانونیة والشرعیة ، وقد یكون في شكل إیذاء من الزوج لزوجته بأي 

معالجة هذا الضرر بعدة طرق  كان مادیا أو معنویا یسبب لها ضررا معتبر یستوجب معه

من بینهما التفریق والتعویض وسنحاول في هذا الفصل التعرض لهاته المسألة بتقسیم الفصل 

والتاني  )المبحث الاول(سیخصص الاول الى دراسة التطلیق للشقاق والنشوزإلى مبحثین 

  ).المبحث الثاني(للتطلیق للتعدد والضرر المعتبر شرعا

  

  

                                                           
  .21سورة الروم، الآیة 1
  .19سورة النساء، الآیة 2
  .228سورة البقرة، الآیة 3
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  المبحث الأول

  تطلیق للشقاق والنشوزاال

یطاق معه استمرار الحیاة  قد یشتد الخلاف والنزاع بین الزوجین ویصل الى حد لا

الطمانینة وقد یرجع ذلك الى تصرف الزوج او الزوجة اضرارا  الزوجیة بشيء من الاستقرار و

ة الزوجیة المخرج الوحید لوضع حد ببعضهما البعض فیكون بذلك حل الرابط

وقد یتعلق الامر بنشوز احد الزوجین مما یسبب ضرار للطرف ،)ب الاولالمطل(للخلاف

  ).المطلب الثاني(الاخیر فیلجا الى المطالبة بفك الرابطة الزوجیة

  المطلب الأول

  .التطلیق للشقاق المستمر في الفقه والقانون 

قاق لقد تناولت الشریعة الإسلامیة ومن خلالها الفقه الإسلامي مسألة التطلیق للش   

النزاع  واشتدادلكلا الزوجین طلب التطلیق في حالة سوء العشرة  ومجیزهبشيء من التفصیل، 

وهو ما ذهب إلیه القانون الوضعي وأخص بالذكر القوانین المغاربیة بتناولها لمسألة التطلیق 

  .للشقاق وجعلها كآلیة من آلیات فك الرابطة الزوجیة

ین نتعرض إلى الشقاق في الفقه الإسلامي وكونه وسنقسم هذا المطلب إلى فرعین اثن   

نظرة التشریعات المغاربیة للشقاق لفي حین نتعرض )الأول الفرع(لتفریق لسببا موجبا 

  )الثاني الفرع(المستمر كسبب من أسباب التطلیق

  الفرع الأول

  .المستمرللشقاق موقف الفقه الإسلامي من التطلیق 

شتق من الشق بكسر الشین و الشق نصف الشيء، إن المقصود بالشقاق لغة إنه م   

: خالفه، والشقاق: والشقاق مشتق من المشاقة وهي العداوة والخلاق، شاقة مشاقة وشقاقا

العداوة  بین فریقین والخلاف بین الاثنین، سمي ذلك شقاقا لأن كل فریق من فریقتيالعداوة 
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أو القطعة المشقوقة من لوح أو قصد شقا أي ناحیة غیر شقة صاحبه، أو الشقة هي الشظیة 

  .1خشب

والشقاق بین الزوجین هو استحكام واشتداد الخصام والنزاع بینهما مما یمس باستقرار    

الحیاة الزوجیة ویقف عائقا أمام استمرارها مما بعرضها للانهیار والتصدع ویجد الشقاق سنده 

ا من أهله وحكما من أهلها إن الشرعي في قوله تعالى ﴿وإن خفتم شقاق بینهما فابعثوا حكم

  .2ینهما، إن االله كان علیما خبیرا﴾یریدا إصلاحا یوفق االله ب

والمدلول بهاته الآیة أنه إذا وقع شقاق بین لزوجین أسكنهما الحاكم إلى حین شقة،    

ینظر في أمرهما ویمنع الظالم منهما من الظلم، فإن تفاقم أمرهما وطالت خصومتهما بعث 

من أهل المرأة وثقة من أهل الرجل لیجتمعا وینظر في أمرهما ویفعلها مافیه  الحاكم ثقة

  .3لتوفیق وتشوق الشارع إلى التوفیقو االمصلحة، مما یریانه من التفریق أ

أن حبیبة بنت سهل كانت عند ثابت : ومن السنة ما روي عن عائشة رضي االله عنها   

، بعد الصبح فدعا النبي )ص(لنبي بن قیس بن شماس، فضربها فكرس بعضها، فأتت ا

: نعم، قال: ویصح ذلك یا رسول االله؟ قال: خد بعض مالها وفارقها فقال«: ثابت فقال) ص(

، وعلیه فالمتفق 4»فإني أصدقتها حدیقتین، وهما بیدها، فقال النبي خدهما وفارقها، ففعل

تداد الخصام وجب علیه ووفقا للكتاب والسنة أنه في حالة وجود خلاف بین الزوجین واش

تعیین حكمین من أهل الزوج وآخر من أهل الزوجة تكون مهمتهما التوفیق والاصلاح بین 

الزوجین؛ ومعلوم أنه قد یوفق الحكمین في الاصلاح بین الزوجین وقد یكون عكس ذلك، 

ي الحكمین للإصلاح عتم التفریق بین الزوجین لفشل مساوعلیه تتور الاشكالیة في أنه هل ی

  .ممكن رتوفیق أما أن ذلك غیوال

                                                           
  .183ص ،1990النشر، بیروت لبنان، ، الطبعة الأولى، دار صادر للطباعة و 10ابن منظور، لسان العرب، م  -  1
  .35سورةُ النساء، الآیة  -  2
عمار الدین أبي الفداء إسماعیل بن كثیر القرشي الدمشقي، تفسیر القرآن العظیم، المجلد الثاني،  الجزء الثاني، دار  -  3

  .279- 278، ص 1980الفكر، طبعة أولى، 
  .1998، ص 1مكنیة المعارف للنشر والتوزیع، ط محمد ناصر الدین الألباني، صحیح سن أبي داود،  -  4
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إنه وبالرجوع إلى أراء الفقهاء فیهاته المسألة یتضح أنه ثار خلاف بین الفقهاء وهذا    

 نذي یقره الحكمان ومدى قدرتهما في تقدیر الفرقة بیلاالاختلاف مرتبط أساسا بالحكم 

  : الزوجین من عدمهما فقد انقسم الفقهاء في هاته المسألة إلى رأیین اثنین

إذ ذهب الرأي الأول وهو رأي الإمام مالك والإمام الشافعي في أحد قولیه والإمام  -

أحمد في أحد روایتیه إذ یرى هذا الرأي أن للزوجة الحق في اللجوء إلى القضاء إذ لم یحسن 

 .1ریق بینها وبین زوجها لهذا السببالزوج عشرتها لها أن تطلب التف

قامة معه ویأمره القاضي بأن یحسن معاشرتها بالمعروف إذ أن للزوجة الخیار بین الإ   

وبین أن تطلب التفریق فإن اختارت التفریق وثبت الضرر أمره القاضي بأن یطلقها، فإن لم 

، وذلك حتى لا تصبح الحیاة الزوجیة جحیما وبلاء، ولقوله علیه 2یفعل طلق علیه القاضي

الضرر عنها وإجابتها لطلبها للتفریق ، فوجب رقع »لا ضرر ولا ضرار« :الصلاة والسلام

  .منى أثبتت الضرر

اختلفت الروایة عن أحمد رحمه االله في الحكمین، ففي «وعن الخیانة قال ابن قدامة     

لهما أن یفعلا ما یریان من جمع وتفریق  أنهما حكمان و: والثانیة... إحدى الروایتین 

  .3»ن ولا رضاهماتوكیل الزوجی بعوض أو غیر عوض ولا یحتاجان إلى

الحكم حكمان مولیان من جهة «نى المحتاج عن الشافعیة غوقال الشربیني في م   

  .4»لتسمیتهما في الآیة حكمین

واستدل أصحاب هذا الرأي بقوله تعالى ﴿وإن خفتم شقاق بینهما﴾، فسلطة الحكمین    

یث أن الشقاق ، ح5حسبهم قائمة حتى للتفریق ویؤید ذلك قوله تعالى ﴿فإمساك بمعروف﴾

یفسد الحیاة الزوجیة، فیكون إمساك الزوجة معه مخالفا لأمر االله فیتعین في حال عدم 

                                                           
  .442محمد نبیل سعد الشاذلي، المرجع السابق، ص  -  1
  .203محمد علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  -  2
  .253ابن قدامة، المرجع السابق، ص  -  3
  .261، ص 3الشربیني، المرجع السابق، ج  -  4
  .229سورة البقرة، الآیة  -  5
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ن امساك الزوجة على وجه الإضرار ممنوع شرعا الامساك بالمعروف إلى تسریح بإحسان لأ

، ولا شك أن الشقاق بین الزوجین سببه اعتداء 1ولا تمسكونهن ضرار لتعتدوا﴾لقوله تعالى ﴿

هما على الأخر، ورفع الظلم والعدوان الناتج عن الشقاق واجب، فإذا تعین التطلیق سبیلا أحد

لرفعه كان مشروعا وأن االله سبحانه وتعالى أسند للحكمین الإرادة في الاصلاح وهذا یدل 

  .2التوكیل إرادة الموكل لا الوكیل على أنهما حكمان لا وكیلان، لأن المعتبر في

لثاني وهو رأي الحنفیة والشافعیة وأحمد في روایة عنه والظاهریة في حین ذهب الرأي ا

إلى أنه لیس للمرأة أن تطلب التطلیق في حالة النزاع والشقاق فإن رفعت الأمر إلى القاضي 

طابته التفریق للنزاع والشقاق فعلى القاضي أن یزجره ویمنعه من الظلم، ولا یجیبها إلى 

وجین أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة للإصلاح بین الز طلبها، ویرسل  القاضي حكما من 

  .3عند استحكام النزاع والشقاق

إذ أن هذا الاتجاه یعتبر أن الحكمین لیسا وكیلین عن الزوجین ولیس لهما أن یفرقا    

، على أساس أن الطلاق في الأصل بینهما بسبب الشقاق، إلا أن یجعل لهما الزوج التفریق

إلى لزوج أو من یوكله لذلك، لأن الطلاق إلى الزوج شرعا وبدل المال سوى ا لیس بید أحد

  .4الزوجة فلا یجوز إلا بادنهما

لیس للحكمین أن یفرقا إلا أن یرض الزوج وذلك «حیث قال الجصاص عن الحنفیة    

لأن لا خلاف أن الزوج لو أقر بالإساءة إلیها لم یفرق بینهما ولم یجبره الحاكم على طلاقها 

لا برضا الزوجین، لأن إفكذلك قال أصحابنا لیس للحكمین أن یفرقا : تحكیم الحكمین قبل

  .5»لا یملك ذلك فكیف یملكه الحكمانالحاكم 

                                                           
  .231رة، الآیة سورة البق -  1
  .90أحمد محمد المومني، اسماعیل أمین نواهظة، المرجع السابق، ص  -  2
  .202محمود علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  -  3
، ص 1985، الطبعة الثانیة، دار الفكر، دمشق، "الأحوال الشخصیة"  7حیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج ز ة البوه - 4

528.  
، دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان، طبعة 2بكر الرازي الجصاص الحنفي، أحكام القرآن، ج  أحمد بن علي أبو -  5
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أن االله عز وجل ذكر أنهما أن یرید اصلاحا «وجاء في الأم للشافعي في أحد قولیه    

  .1»وفق االله بینهما ولم یذكر تفریقی

اختلفت الروایة عن أحمد «مام بن حنبل حسب ابن قدامة وفي إحدى الروایتین للإ   

ملكان التفریق لهما رحمه االله في الحكمین، ففي إحدى الروایتین على أنهما وكیلان لهما لا ی

  .2»إلا بادنهما

وذهب ابن حزم الظاهري إلى أن مهمة الحكمین اتجاه الزوجین أن یكشفا عن حال    

ما وفقا علیه من ذلك لیأخذ الحق ممن هو قبله ویأخذ على الظاهر منهما وینهیا إلى الحاكم 

  .3غیرهبخلع ولا با بین الزوجین لا یدي الظالم، ولیس لهما أن یفرق

واستدل أصحاب هذا الرأي بقوله تعالى ﴿أن یریدا إصلاحا﴾، فما ورد في الآیة    

یر، فمهمة ذ أن مهمتهم هي الاصلاح فهو المذكور في الآیة لا غ’حسبهم هو الاصلاح 

الاصلاح ولیس التفرقة فإن لم یوفق الحكمین في مساعي الإصلاح انتهت التحكیم هنا هي 

ك ذلك فكیف مهمتهم ولیس لهما الحكم بالتفریق إلا برضا الزوجین لأن الحاكم أصلا لا یمل

  .4للحكمین أن یملكا ذلك

لهما أتران ما وفي الآخر ما روى عبیدة أن علي كرم االله وجهه بعث رجلین فقال    

علیكما، إن رأیتما أن تجمعا جمعتما وإن رأیتما أن تفرقا فرقتما فقال الرجل أما هذا فلا فقال 

كذبت، لا واالله ولا تبرح حتى ترضى بكتاب االله عز وجل لك وعلیك، فقالت المرأة رضیت 

صلاح من ذلك أن الحكمان وكیلان لا حكمان إذ دورهما الإ ، ویفهم5بكتاب االله لي وعلي

وفقط وإن أرادا التفریق فالأمر یستوجب إذن ورضي الزوج إذا لو كانا حكمان لما احتاجوا 

  .لإذن الزوج

                                                           
  .94، ص 5الشافعي، المرجع السابق، ج  -  1
  .261، ص 3ابن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج  -  2
  .87ابن حزم، المرجع السابق، ص  -  3
  .191الجصاص، المرجع السابق، ص  -  4
  .307، دار السلام للطباعة والنشر والتوزیع، ص 5محمد بن محمد بن محمد الغزالي، الوسیط في المذهب، ج -5
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إنه ومن خلال الآراء الفقهیة المختلفة حول حق الزوجة في طلب التفریق في حالة    

من الشقاق والنزاع المستمر وجوازه من عدمه ومدى إمكانیة أن یفرق الحكمین بین الزوجین و 

عدم ذلك ومن باب الترجیح نرى بأن الرأي الراجح هو الذي أجاز للزوجة اللجوء إلى القاضي 

لطلب الطلاق إذا لم یحسن عشرتهما فلها الخیار بالبقاء معه وأمره بالإحسان إلیها أو التفریق 

  .إن ثبتت الضرر بأن یطلقها وإن لم یفعل طلقها القاضي علیه

هو الأقرب إلى الصواب إذ أن دور الحكمین هو الإصلاح  ففي رأینا أن هذا الرأي    

وإن تعذر ذلك واحتدم  الشقاق فالجل هو فك العصمة الزوجیة لصعوبة استمرارها إذ لا 

یمكن إجبار الزوجین على الاستمرار في حیاة زوجیة أصبحت مستعصیة وذلك تجسیدا 

  .»لا ضرر ولا ضرار«: لقاعدة 

الفرقة الواقعة بالشقاق هي من قبیل الطلاق الذي یوقعه وما تجدر الاشارة إلیه أن  

القاضي ویكون طلاقا بائن لأن الضرر لا یزول إلا به، لأنه إذا كان الطلاق رجعیا تمكن 

  .1ة المرأة في العدة والعودة للضررالزوج من مراجع

النوع  وبعد مناقشة راي الفقه الاسلامي للتطلیق بالشقاق ننتقل الى راي القانون من هذا

  .من التطلیق في الفرع الموالي

  الفرع الثاني

  .موقف القانون من التطلیق للشقاق 

معلوم أنه إذا حصل خصام وشقاق بین الزوجین وطالت مدته وساءت العشرة بینهما،  

أمكن للزوجة المتضررة اللجوء إلى طلب التطلیق، كما یمكن للزواج أیضا بالمقابل أن یلجأ 

ن هو الحل الوحید أمامه وفعا للحرج، وبمجرد رفع دعوى الطلاق یتعین إلى الطلاق إذا كا

على القاضي وجوبا تعیین حكمین من أهل الزوجة بغیة التوفیق والإصلاح بینهما ویقدمان 

  .2نهما قضى القاضي بالطلاق بینمهماتقریرهما فإذا لم یفلحا في الاصلاح بی

                                                           
  .282ص ،2007الجزائر، الطبعةالأولى،دارالخلدونیة، لخلاصة في أحكام الزواج والطلاق،عبد القادر بن حرز االله، ا  -  1
انون الأسرة الجزائري، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة البلیدة، بن الشویخ الرشید، الأحكام الثابتة والمتغیرة في ق -  2

  .146، ص 2001/2002
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للزوجة حق المطالبة بالتطلیق للشقاق وقد أجاز كل من المشرعین المغربي والجزائري 

وطول أمد النزاع من حین لم ینص صراحة المشرع التونسي في مجلة الأحوال الشخصیة 

یحكم « من المجلة بنصها على انه  31عن ذلك مكتفیا بالنص العام طبقا لنص الفصل 

تي ، هاته المادة ال»بالطلاق بناء على طلب أحد الزوجین بسبب ما حصل له من ضرر

  .جاءت عابسة ومبهمة تاركة مسألة تحدید الضرر للقضاء والفقه الإسلامي

أما بالنسبة للمشرع الجزائري بهذا سنتحدث امكانیة التطلیق للشقاق المستمر بین    

جتهادات تكریسا لا 53المادة وجاءت الفقرة الثامنة من  05/02الزوجین بموجب الأمر 

طول احد النزاع واستفحال الخصام یجیز البیة قراراتها أن المحكمة العلیا والتي اعتبرت في غ

  .للزوجة طلب التطلیق باعتباره ضرا شرعیا یعتب الزوج مسؤولا عنه

وإذ كان القضاء الجزائري یحكم للزوجة بالتطلیق للشقاق وطول أمد النزاع فإنه كان    

لمشرع بهاته المسألة وسیعة ام ایدرجه في الفقرة المتعلقة بالضرر المعتبر شرعا؛ إلا أن اهتم

حق الزوجة والتیسیر علیها جعله یرتقى بهذا السبب إلى مصاف الاسباب المحددة  لإحقاق

، 05/02من قانون الأسرة في التعدیل الأخیر بموجب الأمر  53المادةعلى سبیل الحصر في 

إلى نص وانتقل بها من مجرد مجموعة من القرارات القضائیة المستقر علیها في القضاء 

قانوني ثابت یقر حق الزوجیة في اللجوء إلیه في حالة تضررها من احتدام الشقاق وطول 

  .أمده

على ذلك بقوله  08فقرة  53المادةونص المشرع صراحة في قانون الأسرة من خلال 

  : یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب التالیة«

 .»الشقاق المستمر بین الزوجین -

موقف الفقهاء المالكیة في اجازة  53المادةشرع في سنة لهاته الفقرة في ولقد تبین الم   

  .التفریق بین الزوجین للشقاق المستمر
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والغرض من اشتراط المشرع استفحال الخصام بین الزوجین وطول أمده هو لتأكد 

القاضي من استحالة مواصلة العشرة والحیاة الزوجیة بین الزوجین على الصورة المعتادة، 

  .1اء أمام القضاء أو بشهادة الشهودلك یقتضي تكرار الشكوى من جانب الزوجة سو وذ

 36414ملف رقم  20/05/1985وجاء في هذا الصدد قرار المحكمة العلیا بتاریخ    

من المقرر شرعا، أنه إذا طال أمد النزاع بین الزوجین، ولحق الزوجة من ذلك ضرر بین، «

بینهما، فإنه لا سبیل من حال إلا بفك الرابطة الزوجیة، ومن واقتنع القضاة بضرورة التفریق 

تم فإن النفي على القرار المطعون فیه، بالمقصود أو التناقض في الأسباب، ومخالفة أحكام 

  .الشریعة الإسلامیة في غیر محله یستوجب رفضه

قي أن النزاع بین الطرفین طال أمده، وب -في قضیة الحال –ولما كان من الثابت    

كل منهما مصرا على موقفه، فإن قضاة الموضوع بقضائهم بالتفریق بین الزوجین كان قرارهم 

سلیما، وغیر مشوب بالمقصود أو التناقض في الأسباب، وغیر مخالفین لأحكام الشریعة 

  .2»حجیة الشي المقتضى فیه أو لمبدأ الإسلامیة

المبدأ «  139353ملف رقم  24/09/1996ونجد في قرار آخر للمحكمة العلیا بتاریخ    

من المستقر علیه أن استفحال الشقاق بین الزوجین یقتضي التفریق القضائي شرعا، ولما 

كان ثابت في قضیة الحال، أن المطعون ضدها تضررت من جراء استفحال الخصام مع 

ة مستحیلة زوجها لمدة طویلة مما نتج عنه اصابتها بمرض الأعصاب وأصبحت الحیا

ریق القضائي طبقوا صحیح هم بتطلیق الزوجة لهذا السبب في التفئاقض، فإن القضاة ببینهما

  .3»القانون

رارین السابقین اعتراف واقرار قضاء المحكمة العلیا لحق قالوالملاحظ من خلال    

الخصام وطول أمد النزاع وحصول الضرر إذ أعطى  الزوجة في التطلیق للشقاق لإشتداد

  .یة في التفریق علما اقتنع بضرورة التفریق بین الزوجین لثبوت الضررللقاضي سلطة تقدیر 

                                                           
  .68صارة بن شویخ، المرجع السابق، ص  -  1
  .58، ص 2، عدد 1990ق، .، م34414، ملف رقم 20/05/1985ش، .أ.غ.المحكمة العلیا -  2
  .96، ص 2، عدد 1997، ق.، م139353، ملف رقم 24/09/1996ش، .أ.غ.المحكمة العلیا -  3
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یتضح أن المشرع لم یحدد وعلى سبیل الحصر الحالات  08فقرة  53المادةمن خلال و 

التي تجیز التطلیق للشقاق إلا أن المستقر علیه قضاء هو وجود بعض الضوابط التي تقید 

ها وهي أن یشتد الخصام بین الزوجین ویطول أمد القاضي بها ولا یفرق إلا بوجودها وتحقیق

النزاع بینهما وعلى القاضي أن یتأكد من استحالة استمرار الحیاة الزوجیة بینهما فمتى ثبت 

  .الضرر واشتد الخصام وطال أمده فرق القاضي بین الزوجین

  : إذ یشترط للتفریق ما یلي   

سواء بفعل أو قول وقع علیها أو أن یكون الضرر واقعا من الزوج على زوجته نفسها  -

 .على والدیها وسبب لها ضررا مادیا أو معنویا وشرط هذا الضرر أن یكون مقصودا

أن یكون الضرر ناشئا عن شقاق وتنافر بین الزوجین، ویكون ملازما غیر قابل   -

للزوال، وأن یكون الضرر بإمكان الزوج إزالته ومعالجته، وأن یثبت الضرر فعلا أمام 

 .1، لأن الضرر معیاره شخصي لا ماديضيالقا

  :تطلیق بشأنهال لبطلزوجة لومن تطبیقات القضاء في شأن الشقاق والضرر الذي یجیز 

الزوج الذي یقوم بإفشاء السر الخاص بینه وبین زوجته، وطمع الزوج في مال  -

 .زوجته، والتراخي في الدخول بالزوجة عمدا واستطالة المدة أو الزواج بأخرى

الزوجة في عقلها وأهلیتها وجرح عواطفها بالقول في حضور أجانب عن طعن  -

، ومعلوم أن كل هاته الأسباب 2الزوجین، وكذا اثبات الزوجة في غیر مكان الحرث والنسل

وهي ثابتة من خلال ما سار علیه اجتهاد وقضاء تكون ضرار بوجب التطلیق للشقاق 

 .المحكمة العلیا في هاته المسألة

إذا اشتد الخصام بین الزوجین ولم «من قانون الأسرة إلى أنه  56المادة وأشارت    -

یثبت الضرر وجب تعین حكمین للتوفیق بینهما یعین القاضي حكمین، حكما من أهل الزوج 

 .»وحكما من أهل الزوجة وعلى هذین الحكمین أن یقدما تقریرا عن مهمتهما في أجل شهرین

                                                           
  .122، ص 2009أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونیة، مصر،  -  1
  .122، ص نفسهأحمد نصر الجندي، المرجع -  2
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لفقه الإسلامي في مسألة الحكمین إذ أوصى بأنه في وافق المشرع الجزائري أحكام ا   

حالة احتدام الخصام بین الزوجین وعدم اثبات الضرر وجب على القاضي تعیین حكمین من 

  .صلاح بینهما ویحدد لهما مدة شهرین لإیداع تقریرهماأهل الزوجین للتوفیق والإ

الحكمین إلا في حالة ومن نص المادة یفهم ان المشرع الجزائري لا یلجأ إلى نذب    

، على خلاف ما هو ثابت شرعا من أن ندب الحكمین تفاقم الخصام وعدم تبین الضرر

یكون لمجرد خوف الشقاق منعا لاستمراره وتفاقمه كوسیلة ناجعة لإعادة الأمر إلى ما كان 

علیه، ولمعرفة الطرف المسیئ من المتضرر، ومن تم تكون مهمة الحكمین الأساسیة هي 

  .1الطرف المتضرر للحكم له بالتعویضح لا مجرد معرفة الاصلا

فالتحكیم یهدف إلى تحقیق الوئام والوفاق وارجاع الأمور إلى نصابها، وهذا أفضل    

وأحسن من اللجوء إلى الطلاق مع وجود امكانیة المصالحة وحفاظا على الأسرة بكاملها من 

أن یعیش الزوجان في ضنك وشقاء كل  الانحلال وضیاع الأولاد إن كانوا، وخیرا أیضا من

  .2ق النظر أو التحدث مع شریك حیاتهمنهما مبغض للآخر لا یكاد یطی

یمكننا ان نمیز بین أمرین  56وما تجدر الإشارة إلیه أنه ومن خلال نص المادة    

  :اثنین

الأول یتمثل في حالة اشتداد الخصام بین الزوجین وطول أمده مما یسبب ضررا للزوجة 

یتم اثبات هذا الضرر فإنه یجوز للزوجة في هاته الحالة اللجوء إلى القاضي طالبة التطلیق و 

بعد تأكده من ثبوت و المبني على أساس الضرر الثابت وما على القاضي في هاته الحالة 

  .یجیزها لطلبها ویحكم بالتطلیق مع التعویض عن الضرر الذي أصابهاالضرر لإلا أن 

ي فیتمثل في الحالة التي ترفع الزوجة أمرها للقاضي طالبة التطلیق اما عن الأمر الثان

مؤسسة طلبها على الشقاق المستمر وطول أمد النزاع إلا أنها فشلت في اثبات الضرر 

                                                           
ة محفوظ بن صغیر، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي وتطبیقاته في قانون الأسرة الجزائري، رسالة دكتوراه، كلی -  1

  .654، ص 2008/2009العلوم الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، جامعة باتنة، 
الیزید عیسات بلمامي، التطلیق بطلب من الزوجة في القانون الأسرة الجزائري، مدعما بالاجتهاد القضائي للمحكمة  -  2

  .149، ص 2002/2003العلیا، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة سطیف، 
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فیقتضي الأمر في هاته الحالة وبعد تأكد القاضي وفقا لسلطته التقدیریة من اشتداد الخصام 

  .صلاح والتوفیق بین الزوجینبتعیین حكمین توكل إلیهما مهمة الا

وتنحصر مهمة الحكمین في المصالحة ومحاولة التوفیق بین الزوجین وذلك مصداقا    

 56لقوله تعالى ﴿إن یریدا اصلاحا یوفق االله بینهما﴾؛ ویكون الحكمین ملزمین وفقا لنص م 

ي ذلك وما بتقدیم تقریر عن مهمتهما طبقا لما حدده القاضي فیوضحون بالتفصیل مسلكهما ف

اقترحوه على الزوجین وموقف كل منهما ضد الآخر وشروطه ویقدم الحكمان اقتراحها 

بالأسالیب الاخرى التي یمكن بها علاج الموقف، فإن اقتنعا بأن الحل الوحید هو الفراق 

أشار إلى ذلك مع التسبب للقاضي ویمكن للقاضي استدعاءهما للجلسة لسماعهم شفویا في 

، كما یشترط أن یقدم حكمین تقریرهما في مدة شهرین، وما 1ة التقریر المكتوبحالة عدم كفای

تجدر الاشارة إلیه أنه إذا توصل الحكمین إلى أن الحل الوحید هو الطلاق أصدر حكما 

 08فقرة  53منشئا یقضي بالتطلیق لصالح الزوجة ویكون سنده القانوني في ذلك نص م 

لتعویض عن الضرر اللاحق بها وذلك طبقا لنص المادة ویجوز له أن یحكم للزوجة كذلك با

  .مكرر من قانون الأسرة 53

« وسار اجتهاد المحكمة العلیا على ذلك إذ جاء في قرار للمحكمة العلیا على أنه    

من المقرر قانونا، أنه لا یثبت الطلاق إلا یحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي، 

القاضي بالطلاق وإذا اشتد الخصام بین الزوجین، وعجزت وعند نشوز أحد الزوجین یحكم 

وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما، ومن ثم فإن القضاء بخلاف  الزوجة عن اثبات الضرر،

، ولما كان ثابتا في قضیة الحال إن المجلس القضائي ...ذلك یعد خطأ في تطبیق القانون 

من قانون الاسرة یكون  56-55-49: لیةلما قضى بالطلاق، دون مراعاة أحكام المواد التا

  .2»بقضائه كما فعل، خالف القانون وتجاوز اختصاصه

                                                           
  .298-297، المرجع السابق، ص فضیل سعد -  1
  .71، ص 3، عدد 1991ق، .، م25/12/1989، بتاریخ 75812ش، ملف رقم .أ.غ.المحكمة العلیا، -  2
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ویفهم من القرار أنه وحتى تستجاب دعوى الزوجة طالبة التطلیق على أساس الشقاق    

من قانون  49المادة الصلح طبقا الأحكامالمستمر أن تمر هاته الدعوى وجوبا على آلیة 

اضي ووجوبا قبل ایقاع الطلاق أن یجرى عدة محاولات صلح وعلیه أن الأسرة أن یسعى الق

والتي توجب علیه تعیین حكمین  56یحرر محضرا بذلك كما علیه أن یتقید بأحكام المادة 

  .في حالة عدم ثبوت الضرر وفشل الزوجة في اثباته

ون من قان 56المادةوقد أحسن المشرع صنعا بنصه على هاته المسألة وتضمینها    

الأسرة والتي جاءت كمخرج للزوجة المضرورة والتي لا تستطیع اثبات الضرر بالخلاص من 

الحیاة الزوجیة التي أصبحت لا تطاق لاشتداد الخصام والشقاق واستمراره شرط أن یتقید 

  .من قانون الأسرة 56و 49القاضي قبل ایقاع الطلاق بنصي المادتین 

  : من المدونة على ما یلي 94صت المادة أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد ن

إذ طلب الزوجان أو أحدهما من المحكمة حل نزاع بینهما یخاف منه شقاق وجب «

  .»أعلاه 82علیهما أن تقوم بكل محاولات لإصلاح ذات البین طبقا لأحكام المادة 

ینصح من خلال نص المادة أنها خولت للزوجین معا أو لأحدهما حق اللجوء إلى    

محكمة من قبل الزوجین لا یؤدي بالضرورة إلى التفریق بینهما إلا إذا تعذر الاصلاح ال

والتوفیق بعد اجراء المحكمة لمسطرات الصلح وبناء على ذلك یمكن القول بأن مفهوم الشقاق 

وفقا لمدونة الأسرة یتحدد من زاویتین أو بعدین في اطار فلسفة المشرع أولهما أن الشقاق 

لشقاق هو مسطرة من مساطر ة وقائیة للإصلاح بین الزوجین وثانیهما أن ایقصد به مسطر 

  .1التطلیق

من المدونة فإن تقضي بأنه في حالة تعذر الاصلاح واستمرار  97إذ نصت المادة    

-84-83الشقاق، تثبت المحكمة ذلك في محضر وتحكم بالتطلیق وبالمستحقات طبقا للمواد 

أن المدونة لن تحدد طبیعة للشقاق المبرر للتطلیق  97و 94أعلاه ویتضح من المادتین  85

                                                           
عز الدین بوخریص، التطلیق بسبب الشقاق في مدونة الأسرة، رسالة الدراسات المعمقة في القانون الخاص، كلیة  - 1

  .40-39، ص 2007/2008العلوم القانونیة، وجدة، المغرب، 
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وخصائصه الأمر الذي لا یسهل على المحكمة معرفة حدود صلاحیاتها في قبول أو رخص 

  .1م یحدد حالات معینة لنطاق الشقاقالتطلیق بسبب الشقاق فالمشرع ل

ا، إذ أن و نلاحظ بأن المدونة منحت حق التطلیق وفي اطار المساواة للزوجین مع

المدونة حاولت ایجاد نوع من التوازن فیما یخص صلاحیة أي من الزوجین في انهاء الرابطة 

الزوجیة وسلب من الزوج ذلك الامتیاز الذي كانت تخوله له قواعد مدونة الأحوال الشخصیة 

  .2سلطة ایقاع الطلاق بإرادة منفردةباعتباره المالك الوحید ل

یة المدنیة ان الزوجة تملك سلطة اللجوء إلى مسطرة التطلیق وإنه ولئن كان من الناح   

للشقاق فإن ذلك رجعي بصدور حكم قضائي في الموضوع، والمحكمة لا سلطة لها في 

رفض طلب الزوجة الرأي للتطلیق إذ أن دورها ینحصر بمجرد رقابة شكلیة فیما یتعلق بشكل 

  .3ترام اجراءات الصلح وبعث الحكمینالدعوى واح

وعكس من طلبت الزوجة من المحكمة حل نزاع یخاف منه الشقاق وسجلت مقالها    

بكتابة ضبط المحكمة المختصة فإن الملف یحال إلى الهیئة المختصة لتجهیز والبث فیه 

 94لتقوم باستدعاء الزوجین للاستماع إلیهما في غرفة المشورة والتي أحالت بشأنها المادة 

  .4من المدونة 82على المادة 

وعندما یحضر الزوجان في غرفة المشورة یلزم المحكمة أن تحاول بكل ما لدیها من    

الكفاءات والوسائل والإجراءات، بما في ذلك الاستماع إلى الشهود، ومن ترى فائدة في 

  .5النزاع والشقاق، أن تصلح بینهما الاستماع إلیه، عند البحث عن سبب

جوهریا وقیام المحكمة بمحاولة الاصلاح بین  إذ یعتبر اللجوء إلى مسطرة الصلح   

  .1ولو لم یطلبه الأطرافالزوجین من صمیم النظام العام، فالمحكمة تعمل على اثارته تلقائیا 

                                                           
  .100محمد الشافعي، المرجع السابق، ص  -  1
، مطبعة 2006محمد الكشبور، یونس زهري، حسین فتوح، التطلیق بسبب الشقاق في مدونة الأسرة، الطبعة الأولى،  - 2

  .26-25، ص 2006النجاح الجدیدة، الدار البیضاء، المغرب، 
  .26-25ع نفسه، ص محمد الكشبور، یونس زهري، حسین فتوح، المرج -  3
  .69صارة بت الشویخ، المرجع السابق، ص  -  4
  .277أحمد اباش، المرجع السابق، ص  -  5
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  .96و 95وفي حالة الصلح تلجا المحكمة إلى تعیین حكمین وذلك طبقا للمادتین 

أسباب الخلاف بین یقوم الحكمان أو من في حكمهما باستقصاء «  95إذ تنص المادة 

  .الزوجین ویبذل جهدهما لإنهاء النزاع

إذا توصل الحكمان إلى الاصلاح بین الزوجین حررا مضمونه في تقریر من ثلاث    

نسخ یوقعها  الحكمان والزوجان ویرفعانها إلى المحكمة التي تسلم لكل واحد من الزوجین 

  .»لك من طرف المحكمةنسخة منه، وتحفظ الثالثة بالملف ویتم الإشهاد على ذ

في تحدید المسؤولیة، تلف الحكمان في مضمون التقریر أو إذا اخ« 96ونصت المادة     

أو لم یقدماه خلال الأجل المحدد لهما، أمكن للمحكمة أن تجري بحثا إضافیا بالوسیلة التي 

  .»تراها ملائمة

في مضمون وعلیه فإن فشلت محاولة الصلح بین الزوجین أو اختلف الحكمان    

التقریر أو في تحدید المسؤولیة، أو لم یقدماه خلال الأجل المحدد لهما، أمكن للمحكمة أن 

تجري بحثا إضافیا بالوسیلة التي تراها ملائمة وتتخذ ما تراه مناسبا من إجراءات كأن تؤخر 

  .2على طلب أحد الزوجین أو هما معا القضیة لجلسة أخرى تلقائیا، أو بناء

ظ أنه ومما تقدم في حالة تقدیم الزوجان أو أحدهما طلب المحكمة كل النزاع والملاح   

القائم بینهما وفشلت المحكمة في الاصلاح بینهما وكذا الحكمین واستحالة أو تعذر الاصلاح 

في « 97فما على القاضي إلا القضاء لطالب التطلیق به وهو ما جاءت به أحكام المادة 

ار الشقاق تثبت المحكمة ذلك في محضر وتحكم بالتطلیق حالة تعذر الاصلاح واستمر 

أعلاه مراعیة مسؤولیة كل من الزوجین عن سبب  85و84و 83وبالمستحقات طبقا للمواد 

  .الفراق في تقدیر ما یمكن أن تحكم به على المسؤول لفائدة الزوج الآخر

  .»طلبیفصل في دعوى الشقاق في أجل لا یتجاوز ستة أشهر من تاریخ تقدیم ال

                                                                                                                                                                                     
  .105محمد الشافعي، المرجع السابق، ص  -  1
  .279أحمد باش، المرجع السابق، ص  -  2
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طرفین واجراء محاولات الصلح وعند والملاحظ أن المحكمة وبعد استدعاء المحكمة ال   

  .عدم جدوى ذلك تسجل المحكمة محضر بذلك ویجب أن نمیز بین حالتین

إذا كان الزوج هو الذي تقدم بالطلب وبعد تعذر الاصلاح، والإشهاد على ذلك  -1

ف علیها من القاضي المقرر تحدد مبلغا في محضر الجلسة فإن المحكمة بعد احالة المل

یوم لضمان أداء مستحقات الزوجة  30یودعه الزوج بكتابة الضبط داخل اجل أقصاه 

رت المحكمة والأطفال الملزم بالإنفاق علیهم، فمتى قام الزوج بإیداع المبلغ في الأجل أصد

 .1حكما بالتطلیق للشقاق

الاشهاد فشل للمحكمة وبعد  أما إذا كانت الزوجة هي التي تقدمت بالطلب -2

محاولات الصلح بین الطرفین فإن المحكمة تصدر حكما بالتطلیق للشقاق واستحالة استمرار 

، وما تجدر الاشارة إلیه أن مدونة الاسرة أجازت اللجوء إلى التطلیق للشقاق 2العشرة الزوجیة

 : في حالات أخرى وهي

2الفقرة  45المادةحالة التعدد طبقا لنص  -1
3
. 

52المادةالة اخلال أحد الزوجین بالحقوق المتبادلة ح -2
4
. 

 100/2في حالة عجز الزوجة عن اثبات الضرر المبیح للتطلیق طبقا للمادة  -3

 .5من المدونة

120/2حالة النزاع حول الخلع طبقا للمادة  -4
6
.  

                                                           
  .134عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  -  1
  .135، ص نفسهعبد السلام زویر، المرجع  -  2
فإذا تمسك الزوج بطلب الإذن بالتعدد، ولم توافق الزوجة المراد التزویج علیها، ولم ... «من المدونة  45تنص المادة -  3

  .»بعده 97إلى  94تطلب التطلیق طبقت المحكمة تلقائیا مسطرة الشقاق المنصوص علیها في المواد 
لاخلال بالواجبات المشار إلیها في المادة السابقة، یمكن عند اصرار أحد الزوجین على ا«من المدونة  52 تنص المادة - 4

  .»بعده 97إلى  94للطرف الآخر المطالبة بتنفیذ ما هو ملزم به أو اللجوء إلى مسطرة الشقاق المنصوص علیها في المواد 
اللجوء إلى إذا لم تثبت الزوجة الضرر، واصرت على طلب التطلیق یمكنها ... «من المدونة  100/2 تنص المادة -  5

  .»مسطرة الشقاق
إذا أصرت الزوجة على طلب الخلع، ولم یستجب لها الزوج، یمكنها اللجوء إلى « من المدونة  120/2تنص المادة - 6

  .»مسطرة الشقاق



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
153 

وسار القضاء المغربي في نفس الاتجاه بالاعتراف للزوجین بحق التطلیق للشقاق ونجد 

  :ا یليمنها م

حیث أنه بالرجوع إلى وقائع النازلة نجد أن والدة المستأنفة أوضحت بأن المستأنف « -

علیه رفض الصلح، كما أن المستأنف علیها بینت بأن هناك مشاكل مع زوجها وعدم 

تفاهمهما، مما بین استحالة استمرار الزوجیة، خاصة وأنه حتى امام هذه الغرفة فإن كل 

 .واحد متمسك برأیه

ة وحیث أنه تبعا لذلك فإنه یتعین إلغاء الحكم الابتدائي وارجاع الملف إلى المحكم   

  .1»مصدرته للبث فیه طبقا للقانون

حیث أن الشقاق هو الخلاف العمیق والمستمر بین الزوجین لدرجة یتعذر معها  « -

مفهوم  استمرار العلاقة الزوجیة دون تحدید المشرع لحالات محددة داخله في نطاقه، بل هو

من المدونة الأسرة، فإنه في 97واسع وعام لا یشمل حالة بعینها وحیث أنه بمقتضى المادة 

 .2»...المحكمة بالطلیق والمستحقات حالة تعدر الاصلاح واستمرار الشقاق تحكم

والملاحظ أن القانون والقضاء المغربین لم یحدد حالات خاصة للتطلیق للشقاق بل    

واسع وعام إذ أن القضاء في حالة الشقاق وعند عدم جدوى مساعي جاء النص القانوني 

الصلح والتحكیم یكون مضطرة لفك الرابطة الزوجیة بالتطلیق للشقاق دون أن تكون له سلطة 

تقدیریة في البحث في الأسباب الجدیة للطلب ویكون بذلك حكمه حكما مقر وكاشفا للحق 

  .في التطلیق للشقاق لا منشئ له

الرجوع إلى مجلة الاحوال الشخصیة التونسیة في مسألة التطلیق للشقاق المستمر أما ب   

فنجد أن المشرع التونسي أكد على أنه لا قیام للحیاة الزوجیة إلا على الاحترام والمودة 

والرحمة وحسن المعاشرة وأداء كل من الزوجین ما علیه من واجبات، ولكن قد یحدث بینهما 

                                                           
، 1مجلة محاكمة العدد  02/2006ملف رقم  21/03/2006تاریخ  35/06قرار المحكمة الاستئناف بالعیون، عدد - 1

  .140قلا عن عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص ن – 168-166ص 
، عبد السلام زویر، المرجع 187، ص 5، مجلة محاكمة، عدد29/01/2004تاریخ  40حكم محكمة الرماني، عدد  -2

  .140السابق، ص 
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هما لأذیته له بالقول أو بالفعل كالشتم والتعبیر المخل بالكرامة أو الشقاق، فیتضررا أحد

الضرب، ففي هذه الحالة أخذت مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة بالمذهب المالكي فأجازت 

  .1منها 31المعاملة وذلك صلب الفصل التفریق لسوء 

لى أساسها هذا النص الذي جاء عاما وواسعا دون تحدید لحالات الضرر التي یمكن ع

القضاء بالطلاق وما یعتبر ضرار موجبا للتطلیق وترك الأمر للقضاء للفصل في مسألة ما 

  .یعتبر ضررا

وقد تبسط فقه القضاء التونسي في بیان صور الضرر الصادر عن كلا الزوجین    

  :، ونجد منها ما یلي2والتي أتاحت للمحكمة الحكم فیها بالطلاق للضرر سوء المعاملة

معللا تعلیلا كافیا الحكم الذي قضى بالطلاق لفائدة الزوجة وذلك بناء على یكون  -

تكرار اعتداء زوجها بالشتم والعنف حتى أصبح بموجب ذلك من المعتذر استمرار الحیاة 

 .3...الزوجیة

علیهما جزائیا ضرار موجب  اعتداء الزوج على زوجته بالعنف والحرق المعاقب -

  .4للطلاق

یفهم أخذ القضاء التونسي بمسألة التطلیق للشقاق والذي تستحیل معه ومن القرارین     

استمرار الحیاة الزوجیة من طال أمد وكان یشكل متكرر، ومن ثبت الضرر بكل وسائل 

  .الاثبات، ومنها الأحكام الجزائیة كما جاء في القرار الأخیر

التطلیق للشقاق إذ  ومما سبق یتضح مدى اتفاق مدونة الأسرة وقانون الأسرة حول مسألة

تم النص علیها صراحة بموجب نصوص خاصة في حین أغفل المشرع التونسي ذلك مكتفیا 

من المجلة والذي جاء عاما وشاملا دون تفصیل، وما تجدر إلیه إلى أن  31بالفصل 

المشرع الجزائري حصر أمر التطلیق للشقاق في الزوجة وهو ما نص علیه صراحة في نص 

                                                           
  .51ثریا بن سعد، المرجع السابق، ص  -  1
  .52ثریا بن سعد، المرجع السابق، ص  -  2
  .53، نقلا عن ثریا بن سعد، المرجع السابق، ص 24/01/1967بتاریخ  4642قم قرار تعقیبي مدني ر  -  3
  53، نقلا عن ثریا بن سعد، المرجع السابق، ص 18/10/1977بتاریخ  1612قرار تعقیبي مدني رقم  -  4
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إذ أن للزوج حق الطلاق، في حین أن المشرعین الأسریین المغربي 8ة فقر  53المادة 

  .والتونسي أجاز الكل من الزوجین اللجوء إلى التفریق للشقاق على قدم المساواة

  :المطلب الثاني

  .فقه والقانونال التطلیق للنشوز في 

روجها یقصد بالنشوز سوء العشرة الزوجین بین الزوجین وقد یكون من جانب الزوجة بخ

من بیت الزوجیة یعتبر حق وخروجها عن واجب الطاعة عن زوجها؛ وقد یكون من طرف 

الزوج وذلك یبغض الزوجة وإیذائها بالضرب والاعراض عنها مثلا فیجیز الشرع والقانون في 

هاته الحالة لكلا من الزوجین اللجوء إلى التطلیق على أساس النشوز وما یهمنا هنا هو 

باره كسب من الأسباب التي تجیز للزوجة إعمال إرادتها في فك الرابطة نشوز الزوج واعت

 ،)الفرع الأول(الزوجیة بالتطلیق وسنتعرض إلى التطلیق للنشوز في الفقه الاسلامي في 

  ).الفرع الثاني(والتطلیق للنشوز في القانون في 

  الفرع الأول

  .التطلیق للنشوز في الفقه الإسلامي 

النشوز " لسان العرب"وهو المكان المرتفع وقال ابن منظور في النشوز من النشوز  

یكون بین الزوجین وهو كراهة كل واحد منهما صاحبه، وانشقاقه من النشز، وهو ما ارتفع 

یه وتنشز نشوزا وهي ناشز ارتفعت علمن الأرض، ونشزت المرأة بزوجها وعلى زوجها تنشز 

ته، ونشز هو علیها نشوزا كذلك، واستعصت علیه وأبغضته وخرجت عن طاعته وفرك

، ویجب أن تفرق في النشوز بین أمرین اثنین وهما النشوز 1ربهاضوضربها وجفاها وأ

  .الحاصل من الزوجة، والنشوز الحاصل من الزوج

فنشوز الزوجة هو ترفع المرأة وعصیانها وسوء عشرتها للزوج والخروج عن الطاعة    

من الاستمتاع، أو خروجها من البیت من غیر إذنه إلى  الواجبة، بالتفریط في حقوقه كمنعه

مكان تعلم أنه لا یأذن فیه، أو قفل الباب دونه، أو من باب أولى التفریط في حقوق االله 

                                                           
  .4425ابن منظور، المرجع السابق، ص  -  1
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ویقول تعالى ﴿واللاتي تخافون نشوزهن فعضوهن ، 1كالغسل أو الطلاة أو غیر ذلك: تعالى

  2.تبغوا علیهن سبیلا﴾ واهجروهن في المضاجع، واضربوهن، فإن أطعنكم فلا

فإن الشریعة الاسلامیة أرشدت الزوج إذا رأى في زوجته نشوزا أو عصیانا، أن یتخذ    

حیالها من وسائل الاصلاح والتأدیب ما یكفل تهذیبها وبرجوعها إلى طاعته، بدلا من 

الاستمرار في الشقاق والخصام؛ إن الاصلاح في نظر الاسلام أحسن من الطلاق الذي 

ز له عرش الرحمان، ویكون الاصلاح بالموعظة الحسنة والنصح والإرشاد ثم الهجر في یهت

المضجع، أي لا یبیث معها في فراش واحد، ثم الضرب غیر المبرح بالقلیل من الإیذاء 

  3.البدني

المرأة الناشز، هي المرتفعة على زوجها، التاركة لأمره «وقال ابن كثیر في تفسیره 

  4.»ضة لهالمعرضة عنه المبغ

هو أن تنشز عن زوجها فتنضر عنه بحیث لا «وجاء في التفسیر الكبیر لابن تیمیة    

ونحو ذلك مما فیه امتناع عما یجب  تطیعه إذا دعاها للفراش، أو تخرج من منزله بغیر إذنه،

  5.»علیها من طاعته

  .لزوجةوعند المذاهب الفقهیة نجد أن الفقهاء جاءوا بمجموعة من التعاریف لنشوز ا

، وهذا 6»خروج الزوجة من بیت زوجها بغیر حق«إذ عرفها فقهاء الحنفیة انها  -

التعریف غیر جامع لأسباب النشوز لأنه اقتصر على سبب واحد من اسباب نشوز الزوجة 

 7.وهو خروجها من بیت زوجها بغیر حق ولم یذكر بقیة أسباب النشوز

                                                           
  .168الصادق بن عبد الرحمان الضریاني، المرجع السابق، ص  -  1
  .34سور النساء، الآیة  -  2
  .263بلحاج العربي، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، المرجع السابق، ص  -  3
  .654، ص 1ابن كثیر، تفسیر القرآن العظیم، ج -  4
ار ، تحقیق وتعلیق، عبد الرحمان عمیرة، د1، ط3ابن تیمیة تقي الدین أحمد بن عبد الحلیم، التفسیر الكبیر، ج  -  5

  .238، ص 1998الكتاب العلمیة، بیروت 
  .576، ص 3شرح تنویر الأبصار، ج: الحصكي محمد علاء الدین، الدار المختار -  6
  .599محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص  -  7
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من بیت زوجها بغیر إذنه المانعة  هي الخارجة: الناشز«لعي فقال  وعرفه الزي    -

 1.»نفسها منه

: هو الخروج عن الطاعة الواجبة: أن النشوز«وعند المالكیة جاء عن الدردیر قوله    

فیه، أو تركت حقوق كأنه منعته الاستمتاع بها، أو خرجت بلا إذن لمحل تعلم أنه لا بإذن 

  2.»و خانته في نفسها أو مالهاالله تعالى كالطهارة او الصلاة أو أغلقت الباب دونه أ

النشوز هو خروج الزوجة من طاعت لغیر «وبهذا المعنى جاء في سراج السالك    

  3.»موجب شرعي

یستوي فیه أن یكون من غیر المكلفة أو من «أما الشافعیة فالنشوز عندهم هو    

لطاعة قهرا أم المكلفة لاستواء الفعلین في الفویت على الزوج وسواء أقدر الزوج على ردها ل

  4.»لا

معصیة الزوجة فیما فرض االله علیها من «أما الحنابلة فعرفه ابن قدامة أنه    

  5.»طاعته

ومن التعاریف السابقة یمكننا أن نحدد مفهوم النشوز الزوجة في عدم طاعتها لزوجها    

وعدم تمكینها له من نفسها بدون عذر وخروجها من بیت زوجها دون إذن ولغیر عذر 

رعي، والتعریف الذي جاء به المالكیة هو الأقرب للصواب إذا جاء شاملا وجامعا لجمیع ش

  .الحالات النشوز المتعارف علیها

وما تجدر الاشارة له أنه من الحقوق الثابتة شرعا للزوج على زوجته طاعته    

، فإنه بالمعروف فمتى تعالت الزوجة وترفعت عن زوجها أو عصته فیما أوجب االله له علیها

                                                           
ص ، دار الكتاب الإسلامي، القاهرة، 2، ط3الزیلعي فخر الدین عثملن بن علي، تبین الحقائق شرح كنز الرقائق، ج -  1

52.  
  .343، ص 5الدردیر، المرجع السابق، ج -  2
، دار الفكر، 2الجعلي عثمان بن محمد حسنین البري، سراج السالك شرح أسهل المسالك في مذهب الأمام مالك، ج  - 3

  .83، ص 1995بیروت، لبنان، 
  .168، ص 5الشربیني، المرجع السابق، ج -  4
  .259، ص 10ابن قدامة، المرجع السابق، ج -  5
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سبحانه وتعالى قد قدم العلاج الشافي لهذا الأمر، حرصا منه على أن تستمر الحیاة الزوجیة 

، مصداقا لقوله تعالى ﴿واللاتي تخافون نشوزهن فعضوهن 1في دور وئام وسعادة وهناء

واهجروهن في المضاجع واضربوهن فإن أطعنكم فلا تبغوا علیهن سبیلا إن االله كان علیا 

الغرض إذن من تأدیب الزوجة هو اصلاح نشوزها وحملها على طاعته فمتى ، ف2كبیرا﴾

، مصداقا لقوله تعالى ﴿ فإن أطعنكم فلا تبغوا 3تحقق ذلك أصبح لجؤه للتهذیب تعسفیا

  4.علیهن سبیلا إن االله كان علیا كبیرا﴾

ومعلوم أنه إن لم تجد كل هاته الأمور ویسوء الحال بین الزوجین ویتعذر الصلح    

وعدم الوصول إلى حل فإنه في هاته الحالة یمكن للزوج اللجوء إلى أعمال حقه في فك 

  .الرابطة الزوجیة بالطلاق لنشوز الزوجة

وقد یحدث وأن یكون النشوز من الزوج اتجاه زوجته وهو مرضوع دراستنا بالبحث عن 

  .دور إرادة الزوجة في التفریق لنشوز الزوج

لمرأة نشوز زوجها واعراضه عنها أما لمرضها أو لكبر سنها، فالمعلوم أنه إذا خافت ا   

، وقد یمیل إلى امرأة أخرى ویترك الأولى وقد یضربها كأن یمنعها النفقة 5أو لدمامة وجهها

أو القسم في المبیت، أو یضربها عن غیر مبرر ففي كل هاته الحالات یعد ظالما ومتعدیا 

معروف أو أن یسرح بإحسان فإن لم یفعل شیئا من واالله سبحانه وتعالى لأمره ان یمسك بال

ذلك لا یقر على ظلمه، وانما للمرأة أن تطالب بحقها ولها ان تصبر على ما تراه وتتنازل 

، ولا جناح علیهما أن یصلحا بینهما، ولو كان في الصلح تنازل عن 6عن بعض حقوقها

                                                           
  .247المصري مبروك، المرجع السابق، ص  -  1
  .34سورة النساء، الآیة  -  2
  .248المصري مبروك، المرجع السابق، ص  -  3
  .34سورة النساء، الآیة  -  4
  .199السید سابق، المرجع السابق، ص  -  5
  .249المصري مبروك، المرجع السابق، ص  -  6
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بعلها نشوزا أو اعراضا فلا  لقوله تعالى ﴿وإن امرأة خافت من 1بعض حقوقها ترضیة لزوجها

  2.جناح علیهما أن یصلحا بینهما صلحا والصلح خیر﴾

وروي أبو داود عن عائشة ان سودة بنت زمعة حین أسننت وفرقت أن یفارقها رسول    

في ذلك : قالت ) ص(، فقبل ذلك رسول االله »یا رسول االله یومي لعائشة«: قالت ) ص(االله 

  3.﴿وإن امرأة خافت من بعلها نشوزا أو أعراضا﴾: اهها أراه قالأنزل االله جل ثناؤه وفي أشب

هذا في المرأة تكون عند «: وما رواه غروة عن عائشة رضي االله عنها أنها قالت    

الرجل فلعله لا یكون یستكثر منها، ولا یكون لها ولد وتكون لها صحبة، فتقول لا تطلقني 

  4.»وأنت حل من شأني

حیث ذهب المالكیة إلى نفس ي ذهب إلیه فقهاء المذاهب الأربعة وهو نفس الأمر الذ   

قال سحنون ألا ترى أن یونس بن (ما جاء به الفقهاء المفسرین إذ جاء في المدونة الكبرى 

یزید ذكر عن ابن شهاب عن سعید بن المسیب وسلیمان بن یسار أن السنة في الألة التي 

مرأة أن المرء إذا نشز عن امرأته أو أعرض عنها، ذكر االله فیها نشوز المرء واعراضه عن ال

فأن علیه من حق أن یعرض علیها أن یطلقها أو تستقر عنده ما رأت من الأثرة في القسم 

من نفسه وماله، فإن استقرت عنده على ذلك وكرهت أن یطلقها فلا جناح علیه فیما أثر 

یعطیها من ماله ما ترضى  علیها به ذلك، وإن لم یعرض علیها الطلاق وصالحها على أن

به وتقر عنده على تلك الأثرة في القسم من ماله ونفسه صلح ذلك وجاز صلحها علیه وذلك 

﴿فلا جناح علیهما ان یصلحا بینهما صلحا والصلح خیرا وأحضرت الأنفس  5الصلح قال االله

  6.الشح﴾

                                                           
  .199السید سابق، المرجع السابق، ص  -  1
  .128ورة النساء، الآیة س -  2
  .128سورة النساء، الآیة  -3
  .408، ص 2ابن كثیر، المرجع السابق، ج -4
  .171، ص 5الامام مالك بن أنس، روایة الامام سحنون بن سعید، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج -5
  .128سورة النساء، الآیة  -  6
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رأة قد خلت في ولو كانت عند الرجل ام«ي سأما الحنفیة فقد جاء في المبسوط للسرخ   

سنها فأراد أن یستبدل بها شابة فطلبت أن یمسكها ویتزوج بالأخرى ویقیم عند التي تزوج 

  1.»أیاما ویقیم عندها یوما فتزوج على هذا الشرط كان جائزا لا بأس به

ومن صالحته على ترك شيء من قسمتها أو نفقتها، أو «قال ابن قدامة  وعند الحنابلة   

وإذا خافت المرأة نشوز زوجها واعراضه «وقال » فإن رجعت لها ذلكعلى ذلك كله جاو 

عنها لرغبته عنها إما لمرض بها أو كبر أو دمامة، فلا بأس أن تضع عنه بعض حقوقها 

  2.»تسترضیه بذلك

وإن كان لا یتعدى علیها، وإنما «في حین ذهب الشافعیة في قول لأبي عباس الرملي    

و نحوه ویعرض عنها فلا شيء علیه، ویسن لها استعطافه بما یكره صحبتها لكبر أو مرض أ

یجب ، كأن تسترضیه بترك بعض حقها كما تركت سودة نویتها لعائشة، ومما سبق یتضح 

لإجماع الفقهاء المفسرین وكذا فقهاء المذاهب الأربعة على أنه في حالة نشوز الزوج یمكن 

  .إرضاء له على أن لا یطلقهاللزوجة التصالح معه بأن تتنازل عن بعض حقوقها 

وإذا لم یرد الزوج ذلك وأراد أن یطلق خوف التقصیر في حق زوجته ووقوفا عند قوله 

  3.تعالى ﴿فإمساك بالمعروف أو تصریح بإحسان﴾

لكن إذا تجاوز حدوده معها ومنعها من حقوقها دون أن تتنازل عن شيء له ولم یشأ    

م علیه الحیاة الزوجیة من امساك بمعروف أو تصریح الطلاق مخالفا لذلك المبدأ الذي تقو 

إحسان فلها حینها أن ترفع أمرها للقاضي لیدفع عنها الظلم والإیذاء ویلزم الزوج بمعاشرتها ب

المعاشرة الطیبة وأن یوصل إلیها حقها مما وجب علیه، فإن طلبت المرأة من القاضي إیقاع 

  4.إن طالبته وهذا ما علیه جمهور الفقهاءالطلاق فلا یمكن للقاضي اجابتها غلى ذلك و 

                                                           
  .209، ص 5السرخسي، المرجع السابق، ج -  1
  .262، ص 10قدامة، المرجع السابق، ج  ابن -  2
  .229سورة البقرة، الآیة  -  3
  .137عبد المؤمن بلباقي، المرجع السابق، ص  -  4
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في حین ذهب المالكیة إلى إعطاء الخیار للمرأة بین أن تطلب دفع الظلم عنها إذا    

وهو ما لا یجوز شرعا «رغبت إن تبقى في كنف زوجها، وبین أن تطلق علیه، وقال الدردیر 

لب، ویا بنت الكافر، كهجرها بلا موجب شرعي وضربها وسبها وسب أبیها نجوة یا بنت الك

  1.»كما یقع كثرا من رعاع الناس، ویؤدب على ذلك زیادة على التطلیق

ورأینا من رأي مذهي الامام مالك والذي یجیز للزوجة الحق في اللجوء إلى القاضي   

في حالة نشوز الزوج وعدم امتثاله لأمر القاضي بالمعاشرة الحسنة وتجاوزه لحدوده كإیذاء 

السب والشتم أو منعها النفقة فیكون بذلك لها الحق في طلب التفریق  أو الزوجة بالضرب

بینمهما وما على القاضي إلا الاستجابة لطلبها رفع للظلم والضرر عنها إذ لا یمكنها تحمل 

ما یلحقها من ضرر من الزوج والصبر علیه وما یبرر ذلك قوله تعالى ﴿ فإمساك بالمعروف 

، فمتى تضررت الزوجة وعرض »لا ضرر ولا ضرار«قاعدة ، ووفقا لأو تسریح بإحسان﴾

القاضي الصلح والحكمین على الزوجین وتعذر الاصلاح بین الزوجین طلق الزوجة واجابها 

  .لطلبها

  الفرع الثاني

 .التطلیق للنشوز في القانون

تتحدث القوانین المغاربیة بصفة صریحة عن مسألة النشوز إلا ما ورد في قانون  لم

من مدونة  52و 51فیحین نستشق ذلك في المادة  55الجزائري في نص المادة  الأسرة

من  23الأسرة المغربیة في حین یمكننا حصر ذلك في القانون التونسي في احكام الفصل 

مجلة الأحوال الشخصیة، إذ یعتبر الاخلال بأحكام هذا الفصل إخلالا  أو نشوز یوجب 

  .التطلیق للضرر

یتضح صراحة قرار المشرع  55الجزائري ومن خلال نص المادة  أما بالنسبة للمشرع

عند «لحق كلا من الزوجین في الطلاق للنشوز والتعویض للمتضرر إذ نصت المادة على 

  .»نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر

                                                           
  .345، ص 2الدردیر، المرجع السابق، ج -  1
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فیذ احكام القضاء فالنشوز هو عدم امتثال أحد الزوجین لأحكام عقد الزواج ورفض تن   

، وذلك ما یؤدي إلى تضرر الزوجة انطلاقا من أن واجبات الزوج الزوجیة 1ملزمة له بذلك

هي حقوق للزوجة وغیابها أو بعضها یولد ضرر للزوجة والضرر لا یجبر إلا بالطلاق وهو 

  2.بالنشوز 55ما عبر عنه المشرع في نص المادة 

ح في مجلس الصلح ان أحدهما یخل بواجباته فلو ترافع الزوجان اما القاضي واتض   

الزوجیة نحو الزوجة وأمره القاضي باحترام مقتضیات الزوجیة وصدر بذلك الحكم، فإنه یجب 

على الممتنع أن یعود إلى رشده في أداء واجبه وتنفیذ الحكم، فإن امتنع عن تنفیذ الحكم 

ه یكون قد ثبت للمحكمة نشوزه اعتبر ناشزا ومتى رفع الزوج دعواه ضد الزوجة الناشز فإن

لامتناعه عن تنفیذ حكم القاضي وما على المحكمة إلا الحكم بالطلاق للنشوز وأن تحكم 

  3.بالتعویض للمتضرر

ولا تعتد المحاكم بالنشوز إلا إذا كان أحد الزوجین خارج البیت ویطلب منها أو منه 

صا في جانبها المعنوي، أي العودة الرجوع إلى بیت الزوجیة والقیام بالواجبات الزوجیة خصو 

إلى المعاشرة الزوجیة، فإن امتنع الزوج أو الزوجة یؤدي ذلك إلى صدور حكم بالنشوز أولا 

وانطلاقا من هذه اللحظة یثبت النشوز ویقضي القاضي بالطلاق والتعویض للطرف 

  4.المتضرر منه

مرده إلى مسألة الاثبات  ولعل عدم اعتداد القضاء بالنشوز إلا إذا كان خارج البیت   

فطلب القاضي من الزوج أو الزوجة العودة لبیت الزوجیة والقیام بالواجبات الشرعیة 

لهذا الأمر، فإن القاضي یأخذ هذا الامتناع ضده ویعتبره ناشزا ومن ثم ولایستجیب المعني 

  5.یحمله المسؤولیة ویقضي بالتعویض للطرف المتضرر

                                                           
  .340فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -  1
  .142الیزید عیسات، المرجع السابق، ص  -  2
  .341-340فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -  3
  .215بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص  -  4
  .215بن شویخ الرشید، المرجع السابق، ص  -  5



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
163 

للمحكمة العلیا في هذا الاتجاه وهو ما یبرره إحدى قرارات  وسار الاجتهاد القضائي    

  : المحكمة العلیا والتي من بینهما

إن المبدأ الذي استقر علیه الاجتهاد « 24/02/1986القرار الصادر بتاریخ  -

القضائي، أن الزوجة لا تعتبر في حالة نشوز إلا إذا صدر علیها حكم الرجوع ونفذ علیها 

 1.»ا أصبح نهائیا، ولم تمتثل لذلك القضاءبصفة قانونیة بعد م

ومما تقدم یلاحظ غرابة ما ذهبت إلیه المحكمة العلیا في أحدى قراراتها وهو المعتمد    

حالیا إذ یعتبر في رأینا أن ربط مسألة النشوز من عدمها بمغادرة بیت الزوجیة بحجة الاثبات 

غادرة لا تحصر كما سبق النشوز في م التيامر مرفوض لمخالفته أحكام الشریعة الإسلامیة و 

تبادلة للزوجین، مبیت الزوجیة بل تتعداه لأسباب أخرى قد تكون ماسة بالحقوق والواجبات ال

دأ المساكنة وهو ما یمكن اثباته بكعدم طاعة الزوج، أو خروجها بدون إذن او الاخلال بم

  .بشتى وسائل الاثبات

القرار السابق ومنها القرار الصادر بتاریخ ونجد عدة قرارات للمحكمة العلیا ناقضت 

من المقرر شرعا أنه لیس كل زوجة رغبت عن الرجوع لزوجها تعتبر « 09/02/1987

ناشز تحرم من أجله من حقوقها الواجبة لها شرعا من جراء طلاقه لها، من المقرر أیضا أن 

حكوم لها بها، ومن ثم النشوز لا یعمل به شرعا إلا إذا وفر الزوج لزوجته كل مطالبها الم

  .فإن القضاء بما یخالف هذین المبدأین یعد خلافا للقوانین الشرعیة

اما كان من الثابت في قضیة الحال أن الزوج لم یقع بواجب الاسكان المنفرد عن    

الضرة لزوجته الطاعنة الذي تضمنه الحكم الصادر لصالحها ومن ثم فإن قضاء المجلس 

ة عن الرجوع ومؤاخذتها بحرمانها من حقوقها الواجبة لها شرعا یكونوا الدین اعتبروها ممتنع

  2.بقضائهم كما فعلوا خرقوا القواعد الشرعیة

                                                           
نقلا عن بلحاج العربي قانون الأسرة وفقا ) غیر منشور( 39941ملف رقم  24/02/1986ش، .أ.غ.المحكمة العلیا - 1

  .281بق، ص لأحدث التعدیلات معلقا علیه بقرارات المحكمة العلیا، المرجع السا
  .61، ص 3، عدد 1990ق، .، م45311ملف رقم  09/03/1987ش، .أ.غ.المحكمة العلیا -  2
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یستشف من هذا القرار وعكس القرار السابق أنه لا یعتبر نشوزا ولو صدر حكم  و

  .الها الزوج مطالبها المحكوم لها به بالرجوع ورغبت الزوجة عن الرجوع مادام لم یوفر

كلا من الزوجین في الطلاق  والملاحظ اجمالا أن القضاء الجزائري أستقر على حق   

  .من قانون الأسرة 55للنشوز وفقا لنص المادة 

ومثل ذلك ما أقره القضاء من حق للزوجة في اعمال ارادتها لفك الرابطة الزوجیة    

: ا الصادرة بتاریخ بالطلاق لنشوز الزوج ونجد من هذا القبیل قرار المحكمة العلی

من المقرر قانونا أنه في حالة نشوز أحد الزوجین یحكم القاضي بالطلاق « 21/04/1998

  .والتعویض للطرف المتضرر

من تبین في قضیة الحال أن الطاعن ثبت نشوزه بامتناعه عن توفیر السكن المنفرد  و

  1.»المحكوم به للزوجة، وتعویضها طبقوا صحیح القانون

در الاشارة إلیه مما سبق أن القانون والقضاء الجزائریین أخذا بأحكام المذهب وما تج   

المالكي في اجازة الطلاق للنشوز والتعویض للطرف المتضرر وأحسن المشرع صنعا بنصه 

  .صراحة على ذلك في قانون الأسرة

أما بالنسبة للمشرع المغربي فإننا لا نكاد نجد فصا صریحا بنص حق الزوجین او 

  .دهما باللجوء إلى الطلاق للنشوزأح

من المدونة تستشف ان  52و 51ومن قبیل حدثتنا عن نصي المادتین إلا أنه    

المشرع الأسري المغربي رتب  على نشوز أحد الزوجین واخلاله بالحقوق والواجبات 

وهو اللجوء غبى مسطرة  52جزاء جاءت به المادة  51المنصوص علیها في نص المادة 

  .الشقاق

  : الحقوق والواجبات المتبادلة بین الزوجین«من المدونة على  51إذ نصت المادة 

المساكنة الشرعیة بما یستجوبه من معاشرة زوجیة وعدل وتسویة عند التعدد واحصان  -

 .كل منهما واخلاصه للآخر، بلزوم العفة وحیاته العرض والنسل

                                                           
  .144ش، عدد خاص، ص .أ.ق، غ.، إ189226ملف رقم  21/04/1998ش، .أ.غالمحكمة العلیا، -  1
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 .مة والحفاظ على مصلحة الأسرةالمعاشرة بالمعروف، وتبادل الاحترام والمودة والرح -

 .تحمل الزوج مع الزوج مسؤولیة تسییر ورعایة شؤون البیت والأطفال -

 .الأطفال وتنظیم النسل التشاور في اتخاذ القرارات المتعلقة بتسییر شؤون الأسرة و -

استزارتهم  حسن معاملة كل منهما لیأوي الأخر ومحارمه واحترامهم وزیارتهم و -

 .بالمعروف

 .»وارث بینهماحق الت -

فمن خلال المادة یتضح انه وفي سیاق المساواة بین الزوج والزوجة حاول المشرع ان    

، فمبدأ المساواة 1یحدد الحقوق والواجبات بینهما ورتب على الاخلال بهاته الحقوق والواجبات

لحمایة مصالح الأسرة من بین الزوجین بهدف إلى تحقیق التوازن بینهما داخل الأسرة 

الطرفین، وتعاونهما على ذلك، وعلیه ضمن حق أي من الطرفین عند إخلال الطرف الآخر 

بالالتزامات الواقعة علیه، اللجوء للمحكمة لإلزامه بتنفیذ بسبب یرجع لذلك الطرف فإنه یحق 

للمتضرر اللجوء لمسطرة الشقاق لإیجاد حل وفي حالة تعذره الحكم بالتطلیق مع التعویض 

  2.رلفائدة المتضر 

عند إصرار أحد الزوجین على «المدونة بقولها  52وهو الأمر الذي نص علیه المادة 

الإخلال بالواجبات المشار إلیها في المادة السابقة یمكن للطرف الآخر المطالبة بتنفیذ ما هو 

  .»بعده 97إلى 94ملزم به، أو اللجوء إلى مسطرة الشقاق المنصوص علیها في المواد من 

قضاء المغربي على اعتبار الاخلال بالالتزامات الزوجیة من احد الزوجین ودأب ال   

  : نشوزا منه یبرر الطلاق والتعویض ومما جاء في ذلك

إن إصرار الزوجة على الاقامة بالخارج وهو « 18/04/2007القرار الصادر بتاریخ  -

لعلاقة الزوجیة في ما تستحیل معه المعاشرة الزوجیة بین الزوجین یجعلها مسؤولة عن انهاء ا

                                                           
  .185محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  1
  .75عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  -  2
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طلب التطلیق للشقاق وتتحمل أداء التعویض المحكوم به والمحدد حسب السلطة التقدیریة 

 1.»من مدونة الأسرة 97لمحكمة الموضوع في المبلغ المناسب طبقا لمقتضیات المادة 

من واجبات المتبادلة بین « 09/05/2001ونجد كذلك القرار الصادر بتاریخ    

كنة الشرعیة ، لهذا فإن المحكمة المطعون في قراراها كانت على صواب الزوجین المسا

ادعاء المستأنفة عدم مغادرتها بیت الزوجیة لا یبرر بأي حال : حینما أوردت في تعلیلها بأن 

إلغاء الحكم المستأنف الذي قضى بالرجوع إلى بیت الزوجیة، لأن علاقة الزواج لا تنتج 

  2.»الاستقرار الزوجین معا في بیت الزوجیة والاستمرار في ذلكالآثار المتوفات منها إلا ب

ومن القرارات یتضح مدى استقرار القضاء المغربي على وجوبیة الالتزام بالحقوق    

والواجبات الزوجیة وعدم الاخلال بها إذ تعتبر الواجبات المتبادلة بین الزوجین المنصوص 

ین وقد یخل بما أو یصر أحدهما على الاخلال علیها قانونا موجبة التنفیذ من طرف الزوج

  بها، حیث یحق للطرف الأخر المطالبة بتنفیذ ما هو ملزم به من خلال هذه الواجبات

أو اللجوء إلى مسطرة الشقاق، حیث نحاول المحكمة الصلح بینهما وفي حالة الفشل 

  3.تحكم المحكمة بالتطلیق

التونسي عن مسألة التطلیق للنشوز وعلى غرار المشرع المغربي لم یتحدث المشرع 

من مجلة الأحوال الشخصیة  23صراحة إلا أنه ومن خلال الاطلاع على نص الفصل 

على كل واحد من الزوجین ان یعامل الأخر بالمعروف ویحسن عشرته «والتي تنص على 

  .ویتجنب إلحاق الضرر به

                                                           
نقلا عن إدریس بلمحجوب، مستجدات  –غرفة الأحوال الشخصیة والمیراث  18/04/2007بتاریخ  222ر رقم قرا -  1

، مطبعة الأمنیة، الرباط، 2010مدونة الأسرة وتطبیقاتها العملیة، ملحق بأهم مبادئ قرارات المجلس الأعلى، العدد الثاني، 

  .162ص 
نقلا عن عبد السلام زویر،  - 249/2000ملف شرعي عدد  09/05/2001بتاریخ  507المجلس الأعلى عدد  - 2

  .76المرجع السابق، ص 
  .192-191محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  3
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دة ویتعاون على تسییر ویقوم الزوجان بالواجبات الزوجیة حسبما یقتضیه العرف والعا

شؤون الأسرة و حسب تربیة الأبناء و تصریف شؤونهم بما في ذلك التعلیم والسفر 

  .والمعاملات المالیة

وعلى الزوج بصفته رئیس العائلة ان ینفق على الزوجة والأبناء على قدر حالة    

سرة إن كان وحالهم في نطاق مشمولات النفقة وعلى الزوجة أن تساهم في الانفاق على الأ

  .»لها مال

بتبین من خلال نص المادة أن المشرع التونسي فرض مجموعة من الواجبات    

والحقوق المتبادلة بین الزوجین والتي علة الزوجین ضرورة الالتزام بها وعدم الاخلال بها وإلا 

  .اعتبر الأمر من قبیل النشوز

یعتبر من أهم واجبات والتي  1ةومن الواجبات المحمولة على الزوجین واجب المساكن   

الزوجیة وتمثل الغرض الأصلي والأساسي من عقد الزواج وتشكل بالتالي المصدر الذي 

وعلینا أن نلاحظ أن هذا الواجب  2ینطلق منه ما یصبح یتبادله الطرفان من حقوق وواجبات

لزوجیة حسب ما یبدو مطالب به قضاء من قبل الزوج الذي یتمسك بمغادرة زوجته لمحل ا

ورفضها الرجوع إلیه دون سبب شرعي، ولو أنه في الواقع من الممكن كذلك للزوجة أن 

غادرة زوجها لمحل الزوجیة فحتى على فرض أن یرسل إلیها النفقة فإن ذلك لا بمتتمسك 

لا ینحصر في الانفاق فقط، ومهما كان فإن مغادرة یمنع من إلحاق الضرر بها لأن الزواج 

  3.عروفة في صعید العمل القضائي بعبارة نشوز الزوجةالزوجة أصبحت م

وما تجدر الاشارة إلیه وهو ما یهمنا من خلال البحث عن دور إرادة الزوجة في    

لم ینص صراحة على حق الزوجة في ذلك إلا أنه التطلیق للنشوز ان المشرع التونسي وإن 

اة الطلاق للضرر، كما انه من المجلة أقر للزوجة على قدم المساو  31ومن خلال الفصل 

                                                           
  .98ساسي حلیمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص  -  1
، ص 1996العربي لحقوق الانسان، تونس رفیقة دویري، المرأة في القوانین الوضعیة، كتاب المرأة العربیة، المعهد  - 2

  .98نقلا عن سیاسي بن حلیمة، المرجع السابق، ص  – 189
  .98ساسي بن حلیمة، المرجع السابق، ص  -  3
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أقر بضرورة الوفاء بالالتزامات والحقوق المفروضة على كلا الزوجین وفقا لأحكام الفصل 

  .من المجلة 23

إلا أنه وبالرجوع إلى الفقه القضاء نجد أنه اعترف للزوجین معا بحق الطلاق لنشوز    

أكتوبر  18صادر بتاریخ احد الزوجین فمن ناحیة نشوز الزوجة نجد القرار التعقیبي ال

بعد نشوزا منها مستوجبا للطلاق المؤسس على الضرر امتناع الزوجة بدون موجب « 1996

ولا مبرر الاستقرار بمحل الزوجیة صحیة زوجها بالمدینة التي یعمل بها ویستقر بها وهي 

سوء  ولئن عبرت عن استعدادها لهذه العودة إلا أنها لم تفعل ذلك ولم تقدم أي دلیل على

  1.»معاملة الزوج لها

 1997ماي  13أما في ما یتعلق بنشوز الزوج فنجد القرار التعقیبي الصادر بتاریخ 

من واجبات الزوج معاشرة زوجته وتجنب كل ما من شأنه أن یضر بها وأن ینفق علیها «

  .ش.أ.من م 28و 23وفق الفصلیین 

لیها رغم صدور حكم یعد أن عدم معاشرة الزوجة والاصرار على عدم الانفاق ع   

  2.»...اخلالا كان وحده كسند مبرر للطلاق للضرر

ومما سبق یلاحظ اتفاق التشریعات المغاربیة على مسألة جواز التطلیق للنشوز إذ    

أجازت هذا الأمر لكلا الزوجین معا وإن انفراد المشرع الجزائري بالنص علیها صراحة 

في حین أغفل كلا من المشرعین المغربي والتونسي واستقر علیها قضاء المحكمة العلیا، 

هاته المسألة تاركین الأمر للنفقة القضائي الذي استقر على جواز لجوء الزوجین إلى الطلاق 

للنشوز بالرغم من اختلاف التسمیة كلما أخل احد الزوجین بالواجبات المفروضة علیه في 

طالبة بالطلاق هو الطلاق للضرر في مجلة اطار العلاقة الزوجیة جاعلین السند القانوني للم

  .الاحوال الشخصیة والطلاق على أساس مسطرة الشقاق بالنسبة لمدونة الأسرة المغربیة

  

                                                           
نقلا عن مصطفى صخري، المرجع السابق، ص  -، 1996أكتوبر  18مؤرخ في  51286قرار تعقیبي مدني عدد  - 1

27.  
  .28نقلا عن مصطفى صخري، المرجع السابق، ص  – 1997ماي  13ؤرخ في م 56563قرار تعقیبي مدني عدد  -  2
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  :المبحث الثاني

  .ر شرعاعتبالتطلیق للتعدد والضرر الم 

إن نظام تعدد الزوجات نظام قدیم قدم الانسانیة كان موجودا قبل الاسلام وجاء    

ره ولم یمنعه وإنما قیده بمجموعة من الضوابط وقصره على أربعة زوجات بعد أن الاسلام وأق

مطلقا فاشترط فیه القدرة المالیة وتوفر العدل، إذ یعتبر كل إخلال بهاته الضوابط ضرار كان 

یمنع للزوجة حف التفریق؛ كما انه من واجب الزوج اتجاه زوجیه القیام بالواجبات المفروضة 

حسن معاشرتها وعلیه فل إساءة تمس بهاته المبادئ تعتبر ضررا معتبرا یجیز علیه اتجاهها و 

  .للزوجة طلب التفریق

والتطلیق المغیر شرعا ف  ،)المطلب الأول(وسندرس مسألة التطلیق للتعدد في    

  ).المطلب الثاني(

  المطلب الأول

  .الزوجات التطلیق لتعدد 

علینا معرفة نظام التعدد وموقف الفقه ن الحدیث عن التطلیق لتعدد الزوجات یحتم ’

  ).الفرع الثاني(، و التطلیق للتعدد في الفقه والقانون )الفرع الأول(والقانون منه 

  الفرع الأول

  .تعدد الزوجات وموقف الفقه والقانون منه

  .في الفقه الإسلامي: أولا

من السابقة تعدد الزوجات في عصمة رجل واحد نظام قدیم، كان معمولا به في عدد    

قبل الاسلام، وقد تزوج عدد من أنبیاء االله ورسله أكثر من واحدة، منهم ابراهیم ویعقوب 

وداود وسلیمان، وأخرهم نبینا محمد وجاء الاسلام والناس یعددون الزوجات من غیر قید ولا 

حد والتعدد من غیر قید ولا حد ینجم عنه دون شك جنوح وظلم، وخلل في وضع الأسرة 
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تمع ولذلك أقر االله تعالى في القرآن الكریم أصل التعدد لوجود الأسباب التي تدعو إلیه والمج

  1.في كل مجتمع

خلاف في أن الشریعة الإسلامیة أباحث تعدد الزوجات، وجعلت الإباحة فیه أصلا لا و

وحقا للمن یلجأ إلیه وتقضیه طروفه، ولكنها قیدت إباحته بقیود تنظیم استعماله وتجعل منه 

سبیلة الاصلاح وطرقا لتحقیق المصالح الهامة والأعراض السامیة التي قصد الشارع الحكیم 

  2.تحقیقها

وقد اباحت الشریعة الإسلامیة تعدد الزوجات ونجد سند ذلك في قوله تعالى ﴿وإن خفتم 

ألا تقسطوا في الیتامى فأنكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى وثلاث ورباع فإن خفتم ألا 

  3.ا فواحدة أو ما ملكت أیمانكم ذلك أدنى ألا تعتدوا﴾تعدلو 

ومن خلال یتضح اباحة االله سبحانه وتعالى للتعدد في الحدود الشرعیة وهي أربع    

  .زوجات وقرنه بشرط العدل وإلا یكون عدمه هو الأصل

وقد ورد في هاته الآیة الكریمة أقوال كثیرة حسب تفسیر الطبري إذ قال  أن أهل    

  : ویل اختلفوا غي تأویل ذلكالتأ

معنى ذلك وإن خفتم یا معشر أولیاء الیتامى ألا تقسطوا في صداقهن : فقال بعضهم -

فتعدلوا فیه، وتبلغوا بصداقهن صدقات أمثالهن، فلا تنكحوهن ولكن انكحوا غیرهن من 

ذا نكحتم الغرائب اللواتي أحلهم االله لكم وطیبهن، من واحدة إلى أربع، وإن خفتم أن تجوروا إ

 4.من الغرائب أكثر من واحدة فلا تعدلوا فانكحوا منهن واحدة أو ما ملكت أیمانكم

النهي عن نكاح ما فوق أربع، حذارا على أموال : بل معنى ذلك : وقال آخرون  -

الیتامى أن یتلفها أولیاؤهم، وذلك أن قریشا كان الرجل منهم یتزوج العشر من النساء والأكثر 

                                                           
  .52الصادق بن عبد الرحمان الضریاني، المرجع السابق، ص  -  1
الطلاق، الخلع، حقوق الأولاد، نفقة، الأقارب وفقا لأحدث التشریعات (أحمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الاسلام  -  2

  .144، ص 2004دة للنشر، الإسكندریة، مصر، القانونیة، دار الجامعة الجدی
  .03سورة النساء، الآیة  -  3
  .531، ص 7الطبري، المرجع السابق، ج -  4
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ار معدما مال على مال بیتیمة الذي في حجره فأنفقه او تزوج به، ولذلك صوالأقل، فإذا 

جاءت الآیة تحت على أنه إن خفتم أیضا من الأربع ألا تعدلوا في أموالهم فاقتصروا على 

 1.الواحدة أو ما ملكت إیمانكم

وقال آخرون أن معنى ذلك أن القوم كانوا یتجولون في أموال الیتامى أن لا یعدلوا   -

كما خفتم ألا تعدلوا في الیتامى، : ا، ولا یتحوبون في النساء أن لا یعدلوا فیهن فقیل لهمفیه

فكذلك تخافون في النساء ألا تعدلوا فیها ولا تنكحوا منهن إلا واحدة إلى الأربع، ولا تزیدوا 

أو على ذلك وإن خفتم ألا تعدلوا أیضا من الزیادة عن واحدة ، فلا تنكحوا إلا ما لا تخافون 

 2.تجوروا فیهن من واحدة أو ما ملكت أیمانكم

هو الأقرب إذ أن االله سبحانه وتعالى خاطب بأن الخوف الأخیر وفي رأینا أن الرأي    

أربعة نساء رغم من اباحة نكاح بالكالخوف في العدل بین النساء ف ن عدم العدل في الیتامىم

  .إلا أن ذلك مقید بقید

و النسائي والدار قطني في سننهما أن النبي 3في الموطأ وفي السنة فقد أخرج مالك   

أمسك منهن أربعا وفارق  «: قال لغیلان بن أمیة الثقفي، وقد أسلم وتحته عشرة نسوة) ص(

  .»سارهن

وقد اجمع الفقهاء على جواز وإباحة التعدد استنادا لما جاء في أحكام القرآن الكریم    

  .والسنة النبویة

لیه إلى أن التعدد في الشریعة الإسلامیة مقید بمجموعة من القیود وما یجب الإشارة إ

  .  والضوابط وهي الواردة في أحكام القرآن الكریم

وذلك مصداقا لقوله تعالى ﴿فإن خفتم » العدل بین الزوجات« فالشرط الأول یتمثل في  

ویقدر علیه وهو  ألا تعدلوا فواحدة﴾، والمقصود بالعدل هنا هو العدل الذي یستطیع الانسان،

التسویة بین الزوجات من النواحي المادیة من نفقة وحسن المعاشرة والمبیت، ولیس المقصود 

                                                           
  .534الطبري، المرجع السابق، ص  -  1
  .535الطبري، المرجع السابق، ص   -2
  .586، ص 2الإمام مالك، الموطأ، ج -  3
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بالعدل هو التسویة العاطفیة والمحبة والمیل القلبي فهو غیر مراد لأنه غیر مستطاع ولا 

  1.مقدور لأحد

والمعاملة الظاهریة المساواة في الفقه (أن العدل الظاهر هو القسم بین الزوجین إذ    

) ص(دون العدل الباطن والذي لا یستطیع أحد ولا یكلف االله نفسا إلا وسعها، فكان الرسول 

اللهم هذا « لا یسوي بین أزواجه في المحبة القلبیة، حیث كان یقول عند القسمة بین أزواجه 

لبیة هي المطلوبة ، إذ لو كانت المحبة الق»قسمي فیما أملك فلا تؤاخذني فیما تملك ولا أملك

  2.غیر عادل بین ازواجه وهذا غیر مقبول ولا معقول) ص(لكان النبي 

أما الشرط الثاني فیتمثل في القدرة على الانفاق إذ أن تعدد الزوجات وما ینسلق من    

أولاد یحتاج إلى مال بجانب العدل، وقد لا یستطیع ذلك إلا المیاسیر عن الرجال، فإذا لم 

را على الانفاق ازداد بزوجاته وأولاده عدد الفقراء والبائسین، وقد یؤدي الفقر یكن الزوج قاد

والبؤس إلى ما لا یحمد؛ والانفاق في زمننا لا یقتصر على المأكل والملبس والمسكن بل 

یتعداه إلى التعلیم وما یحتاج إلیه من مصروفات، وعدم توفیر المال یؤدي لإشاعة الفقر 

أضاف الإسلام شرط القدرة على الانفاق لأن بدونه تفتقر الأسرة ثم والجهل، ومن أجل ذلك 

  3.یجیز ذلك وبالا علیها

، ومدلول الآیة هو أن لا تكثروا 4﴿أدنى أو تعولوا﴾: ویستنبط هذا الشرط من قوله تعالى

العیال في حالة عدم القدرة المالیة وقلة مصادر وأسباب الرزق مما یستطاع معه الانفاق 

  .لعلى العیا

: أما الشرط الثالث فهو أن لا یتجاوز الحد الأقصى أربع زوجات لأن معنى الآیة    

انكحوا ما شئتم من النساء سوى الیتامى إن شاء أحدهم اثنین، وإن شاء ثلاث، وإن شاء 

                                                           
، ص 1984، الطبعة الأولى، دار الفكر، دمشق، "لأحوال الشخصیةا" 07وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج - 1

168.  
  .10محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص  -  2
  .39، دار الآفاق العربیة، القاهرة، ص 2002كرم حلمي فرحات، تعدد الزوجات في الادیان، الطبعة الأولى،  -  3
  .129سورة النساء، الآیة  -  4
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أربع، فالأربع هي الحد الأعلى للإباحة، وهذا ما أجمع علیه أهل الصدر الأول وجمهور 

لآیة مقام امتنان واباحة فلو كان جمع أكثر من أربع نسوة في وقت واحد العلماء لأن مقام ا

) ص(، وفهم الآیة على هذا النحو هو الذي دلت علیه سنة رسول االله 1جائزا لذكرته الآیة

  .وهي المبینة في القرآن

ولقد أجمع الفقهاء على ضرورة توفر هاته الشروط مجتمعة لكل من یرید التزوج    

  .التعددبزوجة أخرى و 

  .موقف القانون من تعدد الزوجات: ثانیا

إنه وبالرجوع إلى القوانین المغاربیة نجد انها اجمعت على جواز تعدد الزوجات وفق 

مجموعة من الضوابط إذ قیدت اللجوء إلى هاته الرخصة ولم تتركها على إطلاقها، ولم یمنع 

  .د وقرر له عقوبة جزائیةتعدد الزوجات إلا المشرع التونسي والذي جرم نظام التعد

فبرجوع إلى القانون الجزائري فقد قنن المشرع وعملا بأحكام الفقه الإسلامي تعدد    

الزوجات إذ هو حالة استثنائیة یسمح به عند الضرورة، في حدود الشریعة الإسلامیة من وجد 

 1الفقرة  8مادة المبرر الشرعي والقدرة على الانفاق، والمساواة بین الزوجین، وهذا وفقا لل

یسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشریعة الإسلامیة متى «والتي نصت على 

  .وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونیة العدل

یجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي یقبل على الزواج بها وأن یقدم طلب 

  .مسكن الزوجیةالترخیص بالزواج إلى رئیس المحكمة لمكان 

وأثبت الزوج  یمكن رئیس المحكمة أن یرخص بالزواج الجدید، إذا تأكد من موافقتها

  .»المبرر الشرعي وقدرته على توفیر العدل والشروط الضروریة للحیاة الزوجیة

مخالفة  فیكاد یكون من المتفق علیه عند الخاص والعام أن إلغاء تعدد الزوجات   

طدامه مع النصوص القرآنیة الصریحة ومخالف للدستور باعتباره للشریعة الاسلامیة لاص

                                                           
تصر تفسیر ابن كثیر، الأمام الجلیل الحافظ عماد الدین أبي الفداء اسماعیل ابن كثیر، محمد علي الصابوني، مخ -  1

  .356، ص 1973، دار القرآن الكریم ، بیروت، 1981، 7المجلد الأول، ط
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ینص على أن الاسلام دین الدولة طالما أن الشریعة الإسلامیة هي المرجعیة الأولى للقوانین 

الجزائریة؛ فضلا عن فشل التجارب التشریعیة العربیة التي اعتمدت إلغاء تعدد الأزواج 

للنظام العام  الانسان المشروعة غیر المخالفة وتجزیمه جزائیا، ومخالفة كذلك لحقوق

رأى المشرع تكریم المرأة بأن تكون زوجة ثانیة حلیلة على أن تكون عشیقة الجزائري، وعلیه 

  1.خلیلة

وقد قید المشرع اللجوء إلى التعدد بمجموعة من الضوابط والقیود زهي التي تستشف من 

  .8خلال المادة 

الواردة في الشریعة الإسلامیة والتي حددت بأربعة مصدقا فالشرط الأول یتعلق بالحدود 

لقوله تعالى ﴿ونكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى وثلاث ورباع فإن خفتم ألا تعدلوا 

  2.فواحدة﴾

والشرط الثاني یتعلق بوجود مبرر الشرعي والمقصود به هو أي تكن باستطاعة    

زواج وشرط المبرر الشرعي هو شرط مستحدث الزوجة الأولى القدرة للقیام بتحقیق أهداف ال

، اهمیة خاصة لأنه 102/843لأن الشریعة الإسلامیة لم تنص علیه ولهذا كان للمنشور 

حدد مفهوم المبرر الشرعي بدقة وجاء في المنشور انه یكتفي بإثباته بشهادة طبیة من طبیب 

  4.مختص یثبت عقم الزوجة الأولى أو مرضها العضال

شيء من  فیه ربط المشرع المبرر الشرعي بالعقم ومرض العضال أمر والملاحظ أن 

التضییق على الزوج الراغب في التعدد وفي استعمال حق اباحته الشریعة الإسلامیة وجعلت 

  .ربط الأمر بمرض الزوجة وعقمهایمن شروطه العدل والقدرة على الانفاق ولم 

                                                           
  .75عبد القادر دواود، المرجع السابق، ص  -  1
  .03سور النساء، الآیة  -  2
من قانون  8الذي جاء یبین كیفیة تطبیق الشروط الواردة في المادة  22/09/1984المؤرخ في  102/84المنشور رقم  -  3

  .الأسرة
علام ساجي، ظاهرة  العنف في تعدد الزوجات، قراءة قانونیة، مجلة دراسات قانونیة، مركز البصیرة للبحوث،  - 4

  .87، ص 2010، الجزائر، 06العدد
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الشرط الذي یصعب نیة العدل هذا  الثالث والذي یستنتج من المادة هو طأما الشر    

تبینه لأنه ذاتي باطني ولكن یستدل علیه القاضي بظروف الحال ومن ماضي الزوجین قبل 

لجوء الزوج إلى الزواج الثاني فینظر مثلا هل كان الخصام دائم بین الزوجین وهل أحست 

  1.منه وهل یتوفر على أملاك وأموال تنطلب منه التعددالزوجة كرها 

ذلك تبقى نیة العدل توحي بتحفظات كبیرة سواء من جانب القضاء أو المجتمع وب   

حیث یقضي اثبات هاته  102/84بصفة عامة، حیث ورد في شأنها نص في المنشور رقم 

الأخیرة من صلاحیات القاضي وحده ومن هنا جعل المشرع شرط  نیة العدل من مسائل 

ولكن تكلیف القاضي بهذه المسؤولیة وحده طرح الواقع ویرجع تقدیرها لقاضي الموضوع وحده 

بعض التساؤلات وهو أن القاضي بعید عن الواقع وأنه في حالة حدوث أي نزاع فإن كل من 

الطرفین یسعى جاهدا بإقناع القاضي فإذن كیف تكلف القاضي للبث في قضایا نفسیة لا 

  2.یعلمها إلا االله عز وجل

خیار الزوجة السابقة والمرأة التي تقبل على الزواج بها والشرط الرابع وفقا للمادة هو ا   

 8لا یوجد لهذا الشرط سند في أحكام الشریعة الإسلامیة؛ إلا أنه وحسب القانون طبقا للمادة 

أن العلم بهذا الزواج أمر وجوبي، حتى لا تفاجئ الزوجة الأولى أو الثانیة أو هما معا ولم 

طتها یتم الاخیار، هل بشكل شفوي أم برسالة، أم تتولى یتطرق المشرع إلى كیفیة التي بواس

بالرغم من أنه جاء في المنشور 3الجهات المراد إبرام العقد أمامها إخبار الزوجیتین بذلك

یعد تحقق ضابط الحالة المدنیة من وجود المبرر الشرعي أخیر كل من «أنه  102/84

ابرام عقد الزواج وسجل في طلب العقد الزوجة السابقة واللاحقة إن حضرتا برغبة الزوج في 

، إلا أن الأمر في الوقت الحالي یتعلق برخصة رئیس المحكمة والذي یتأكد »رضا كل منهما

  .حها من توافر الشروط المنصوص علیها قانونانقبل م

                                                           
  .33فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -  1
  .87المرجع السابق، ص علام الساجي،  -  2
  .112بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، المرجع السابق، ص  -  3
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الشرط الخامس بقولها وأن یقدم الترخیص بالزواج إلى رئیس المحكمة  دةوأوردت الما   

من قانون الأسرة في صیاغتها الجدیدة تفرض  8زوجیة إذ أن نص المادة لمكان مسكن ال

رقابة قضائیة تسمح للقاضي بمنح الترخیص أو رفضه وهذا بعد الاستماع إلى الزوج وزوجته 

الأولىـ والتأكد من مبررات التعدد، وتوافر شروطه الشرعیة من القدرة على الانفاق والعدل بین 

فإن التعدد لا یتم إلا بعد الحصول على ترخیص قضائي یسمح له الزوجات، وبناء على ذلك 

  1.یذلك وللقاضي سلطة تقدیریة في منحته من عدمه

رقابة لوالملاحظ أن المشرع بإضافته هذا التعدیل أحسن صنعا حیث أخضع أمر التعدد 

القضاء وفي ذلك حمایة لحقوق الزوجة وحفاظا على مصالحها حتى تكون بمنأى عن كل 

  .وجورظلم 

وعلى غرار المشرع الجزائري أخذ المشرع المغربي بجواز التعدد إلا أنه قیده بمجموعة    

یمنع التعدد «من مدونة الأسرة والتي جاء فیها  40من الضوابط ویضح ذلك جلیا من المادة 

إذا خیف عدم العدل بین الزوجات، كما یمنع في حالة وجود شرط من الزوجة بعدم التزویج 

  .»علیها

وما یلاحظ على المادة أن المشرع المغربي اتجه اتجاها هویته في صنع هذه    

الظاهرة، حیث ادرجها ضمن موانع الزواج واستهل مواد التعدد بالمنع أو عدم الإذن، فالمادة 

تربط التعدد بالعدل أو بعدم وجود شرط منم الزوجة بعدم التزوج علیها، وهاته المادة في  40

والتي تنص على الإذن بالتعدد مقید بشروط أهما  41تبطة بالمادة الموالیة لها شقها الأول مر 

هاته غریبة في نص قانوني لارتباطها بعنصر نفسي " خوف"الخوف من عدم العدل وكلمة 

مكانیة العدل بین الزوجات في حدود الظاهر ’لأن القاضي یتأكد من وحتى إن كان مجازیا 

  2.خصوصا النفقة والسكن

                                                           
بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري وفقا أخر التعدیلات ومدعم بأحدث الاجتهادات للمحكمة العلیا،  -  1

  .191، ص 2012معیة، الجزائر، دیوان المطبوعات الجا 2010، 6، أحكام الزواج، ط1ج
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شترط المادة كذلك عدم وجود شرط الامتناع في التعدد وهكذا إذ اشترطت الزوجة وت   

على زوجها ألا یتزوج علیها، فإن عدم امكانیة التعدد تكون قد حسمت منذ البدایة، إذا الزوج 

في هاته الحالة یمنع من التعدد مادام مرتبطة بالزوجة المستفیدة من الشرط إذ أن القاعدة أن 

ى شروطهم ومن هذه الناحیة ففي حالة تأكد شرط عدم الزواج، أي عدم التعدد المسلمین عل

فیجب على المحكمة أن تقضي بعدم قبول الطلب، وللزوجة الحق في التمسك بالشرط أو 

  1.التنازل عنه ولیس للمحكمة أن تثیره من تلقاء نفسها أو تسأل الزوجة عنه

  .المحكمة بالتعدددد بقولها ألا تأذن من المدونة على شروط التع 41ونصت المادة    

 .إذا لم یثبت لها المبرر الموضوعي الاستثنائي -

إذا لم تكن لطالبة الموارد الكافیة لإعالة الأسرتین، وضمان جمیع حقوق من نفقة  -

 .وإسكان ومساواة في جمیع أوجه الحیاة

أولها طلب ومن خلال المادة یكون المشرع الأسري المغربي أقر بمجموعة من الشروط 

الإذن من المحكمة إذ على طالب الزواج من زوجة ثانیة أن یجوز على إذن من المحكمة 

الإذن بالزواج في ... «من المدونة  65المختصة وفقا لما جاء في أحكام نص المادة 

  .»التعدد في حالة توفر شروطه المنصوص علیها في هذه المدونة: ...الحالات التالیة

دة كذلك شرط إثبات المبرر الموضوعي للإذن بالتعدد، والراغب في كما جاءت الما   

حیث یقیم الدلیل اما المحكمة 42التعدد هو الملزم بإثبات ذلك كما تنص على ذلك المادة 

على أن زواجه الجدید له مبرر یسایر مقاصد الشریعة، ویخضع تقدیر المبرر للقاضي، وقد 

لتعدد وتفسیر المبرر الموضوعي الاستثنائي دأب القاضي المغربي في معرض الإذن با

  2.بجملة من المبررات كعدم الانجاب أو إقامة الزوجة بعبدا عن الزوج

وتمنع المادة التعدد في حالة عدم وجود الموارد المالیة الكافیة لإعالة أسرتین والظاهر    

مد على الوضعیة أن اثبات شرط القدرة على إعالة اسرتین لا یطرح إشكالا كبیرا لأنه یعت

                                                           
، مطبعة النجاح 2009، 2محمد الكشبور، الوسیط في شرح مدونة الأسرة، الكتاب الأول، عقد الزواج وآثاره، ط -  1

  .290-289، ص 2009الجدیدة، الدار البیضاء، المغرب، 
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الاقتصادیة للزوج الراغب في التعدد ویتم هذا الاثبات بشهادة تثبت دخل الفرد أو رقم 

من  42معاملاته التجاریة أو حجم ممتلكاته العقاریة او رصیده في البنك، وقد قررت المادة 

تعدد، المدونة أن یكون طلب الإذن بالتعدد مرفوق بإقرار عن الوضعیة المادیة لمن یرید ال

  1.وإلا وجب عدم قبول الطلب المقدم للمحكمة من طرفه

والملاحظ أنه ومتى توفرت هاته الشروط وفي حالة عدم وجود شرط عدم التعدد طبقا    

فعلى الراغب  في التعدد أن یقدم طلبه وبرفقة بتقریر من وضعیته المالیة،  42لنص المادة 

رة لطلبه؛ حیث نستدعي المحكمة الزوجة المراد وبیان الأسباب الموضوعیة الاستثنائیة المبر 

التزویج علیها للحضور وتجرى المناقشة في غرفة المشورة بحضور الطرفین ویستمع إلیهما 

والتوفیق، وبعد استقصاء الوقائع وتقدیم البیانات المطلوبة للمحكمة أن تأذن لمحاولة الصلح 

ر الشروط المطلوبة للتعدد، وهذا وفقا بالتعدد بمقرر معلل غیر قابل لأي طعن في حالة توف

  .من المدونة 44و 43لأحكام المادتین 

ین المشرعین الأسریین الجزائري ب وما یلاحظ من خلال المقارنة في مسألة التعدد   

تفاق حول إباحة تعدد الزوجات وتوافقهما في مسألة الشروط لامن ا فیه شيءوالمغربي أنه 

مة المختصة والتأكد من نیة العدل وكذا القدرة المالیة واحسن المقیدة له من رخصة من المحك

على ضرورة  ارفاق الطالب للتعدد تقریرا  42المشرع المغربي إذ نص صراحة في المادة 

 8 حول وضعیة المادیة وكذا المبرر الشرعي الموضوعي ؛ إلا إنه ومن خلال نص المادتین

نیة المشرع المغربي اتجهت نحو منع التعدد  نلاحظ أن 41و 40من قانون الأسرة والمادتین 

إذ وعكس المشرع الجزائري الذي ادرجها في القسم الثاني المتعلق بالزوج فإن المغربي  في 

المدونة أدرجها تحت القسم الثالث المتعلق بموانع الزواج، واعتبرها من الموانع المؤقتة إذ 

  .بالمنع وعدم الإذن 41و 40استهل مداخل المواد 

وبذلك یكون المشرع المغربي وعلى غیر المشرع الجزائري قد نظم مسألة التعدد    

بإحكام واحسن صنعا بذلك إذ قیدها بقیود موضوعیة وسنده في ذلك أحكام الشریعة 
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تحول دون الضرر بالمراد التزوج الإسلامیة والتي وإن أباحت التعدد إلا لأنها قیدته بشروط 

الفقر و البؤس للأولاد والزوجات للزوج لراغب في التعدد وغیر علیها، وكذا الحیلولة دون 

  .قادر على ذلك مالیا

ما تجدر الاشارة إلیه وعلى غیر المشرعین الجزائري والمغربي جرم المشرع التونسي    

تعدد الزوجات «من المجلة  18في مجلة الأحوال الشخصیة تعدد الزوجات إذ نص الفصل 

ي حالة الزوجیة وقبل فك عصمة الزواج السابق یعاقب بالسجن ممنوع، كل من تزوج وهو ف

لمدة عام ویخطیه قدرها مائتان وأربعون ألف فرنك او بإحدى العقوبتین ولو أن الزواج الجدید 

  .لم یبرم طبق أحكام القانون

خلاف الصیغ الواردة بالقانون ویعاقب بنفس العقوبات كل من كان متزوجا على    

والمتعلق بتنظیم الحالة المدنیة 1957أول أوت  1377محرم  4المؤرخ في  1957لسنة  3عدد

  .ویبرم عقد الزواج ثان ویستمر على معاشرة زوجة الأولى

ویعاقب بنفس العقوبات الزوج الذي یتعمد إبرام عقد زواج مع شخص مستهدف    

  .»للعقوبات المقررة بالفقرتین السابقتین

ارنة بالتشریعات المغاربیة والعربیة هو الأجرأ، حیث وكان موقف المشرع التونسي مق   

 3حسم المسألة ومنع تعدد الزوجات بصریح النص ومنذ صدور المجلة، إذ جاء في مذكرة 

... من أهم ما یلفت النظر في هذه المجلة«الصادرة بمناسبة إصدار المجلة أنه  1956أوت 

، ولم تكتف »د الزوجات وعدم إباحتهانه ذهبنا على رأي بعض علماء الإسلام في مسألة تعد

مجلة الاحوال الشخصیة بمنع التعدد بل وقع تجریمه واعتباره جنحة یعاقب مرتكبها وشریكه 

بالسجن والخطیة، كما یقع ابطال الزواج الثاني سواء كان طبقا للصیغ الرسمیة أو مخالف 

عدد الأزواج والذي هو له، وبذلك نجد أن المشرع التونسي تعرض لزجر تعدد الزوجات دون ت

  1.ممنوع أصلا والإضافة التي جاء بها القانون هي منع تعدد الزوجات

                                                           
شادیة عبد اللاوي، خیارات المشرع التونسي في سن مجلة الأحوال الشخصیة، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق والعلوم  -1
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وقد كرس الفصل المذكور أعلاه المساواة بین الزوجین حین ألغى الامتیاز الممنوح للزوج 

و الذي كان یخول له التزوج بأكثر من واحدة كما حقق المساواة حتى حین جرم الطرفین 

  1.أساس الجنسدون تمیز على 

والملاحظ أن المشرع التونسي رتب علة تعدد الزوجات عقوبتین أحدهما مدنیة وأخرى 

  .جزائیة

الزواج الفاسد هو « من المجلة والتي تنص  21فالمدنیة جاءت في احكام الفصل    

بشرط یتنافى مع جوهر العقد أو انعقد بدون مراعاة أحكام  الفقرة الأولى من  اقترنالذي 

 20و 19و ،18و 17و ،16و 15ل الثالث والفقرة الأولى من الفصل الخامس والفصول الفص

أعلاه فإنه  یقع البث  18، وإذا وقعت تتبعات جزائیة تطبیقا لأحكام الفصل من هذه المجلة

  .»...بحكم واحد في الجریمة وفساد الزواج

د الزوجات كما من المجلة على منع تعد 18والعقوبة الجزائیة نصت احكام الفصل    

  2.اقرت عقوبات جزائیة لكل من تزوج وهو في حالة الزوجیة وقبل فك عصمة الزواج السابق

ورأینا أنه كان على المشرع التونسي وبدل منع وتجریم ما أحل االله أنه كان علیه إباحة 

  .االتعدد وتقیده بمجموعة من الشروط والقیود والتي تضمن حقوق الزوجة المراد التزوج علیه

  الفرع الثاني

  .التطلیق لتعدد الزوجات وموقف الفقه والقانون منه

  .في الفقه: أولا

إن التطلیق لتعدد الزوجات كضرر مستقل عن التطلیق كضرر مخالق لأحكام الشریعة 

الإسلامیة ذلك أن التطلیق للضرر هو كل نوع من أنواع الضرر الذي لا یستطاع معه دوام 

لا یكفي  إذ،3الحیاة الزوجیة استمرارو معنویا بحیث یتعذر معه العشرة سواء كان مادیا أ

مجرد شعور الزوجة بآلام نفسیة من زواجه علیها، لأن هذا الزواج أمر غیر مخالف للشرع 

                                                           
  .11، ص 1977، 2عدد الهادي كرو، المرأة في مجلة الاحوال الشخصیة، مجلة القضاء والتشریع، تونس،  -  1
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والتطلیق للضرر نظام عادل ، یقوم على أساس من الحق، وهو تسریح بإحسان فیه خشیة 

قها كاملة بسبب إضرار الزوج  بها المتمثل في الله لأنه یرفع الضرر الزوجة كما یعطیها حقو 

سلوكه معها مسلكا مخالف للشرع فإن لم یمكن للزوج مضرا بها، ولكن كرهته أو شعرت 

نفسیة من زواجه علیها رغم أنه قائم بحقوقها ففي هذه الحالة لم یضیق الشرع علیها  مللااب

 ،1ب الخلع مقابل عوضولم یجبرها على العیش معه رغمن عنها وأعطاها الحق في طل

وعلیه لا یجوز للزوجة أن تطلب الطلاق بسبب التزوج علیها فطلبها لذلك دون سبب یدفعها 

بن ماجة من حدیث ثوبان أن رسول االله صلى االله اي أبو داود و دلذلك حرام ولقد روى الترمی

  .»الجنة أیما امرأة سألت زوجها طلاق من غیر بأس فحرام علیها رائحة«: علیه وسلم قال 

ریق بین الزوجین ویستوجب الضمان لیس هو كل ضرر وإنما فولیس كل ضرر یجیز الت

هو إلحاق مفسدة بالزوجة بغیر حق أو سلوك من الزوج مخالف لشرع أو ضرار كذلك هو 

  2.أن یدخل الشخص الضرر بغیر حق على من أضیره

للزوجة طلب التطلیق  ولا یعد بذلك مجرد الزواج بأخرى بحد ذاته ضرارا مفترضا وجیز

ورباعا وما شرع االله حكم إلا لتحقیقه  ا،إذ أن من حق الزوج ینكح من الزوجات مثنى وثلاث

صالح العباد وأن ماكان ثابتا بالنص هو المصلحة الحقیقیة التي لا تبدیل لها فإن العمل 

  3.على خلافها لیس إلا تعدیا على حدود االله

ى قد أباح للمسلم دون أي شك أن یتزوج أكثر من وهو تعال«أنه  ىتاجلویرى محمد ب

واحدة حتى أربعة مادام مستجمعا لشروط العدل فالقول بعد هذا بأن ما أباحه االله تعالى 

إضرارا للزوجة یعطیها حق طلب التفریق والحصول علیه  أو الطلاق جبرا على الزوج إنما 

تقنین الحق إقدام الزوج على فعل ما هو القول بأن ما أباحه االله ضررا وظلما كبیران لأن ال

                                                           
، 1997، 1، الزواج والتطلیق، ط1ج خالد برجاوي، الوجیز في الأحوال الشخصیة بالمغرب بین التشریع و الاجتهاد، -  1
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أباحه االله تعالى له بصور الاضرار المنكرة التي یحدثها الزوج بزوجته بصورة الأضرار 

  1.»المنكرة التي یحدثها  بالزوجة بصورة لا یستطیع معها دوام العشرة ین أمثالها

  2.ضرراوعندما جوز الفقهاء خاصة جواز التفریق بالضرر لم یعدوا الزواج بأخرى 

 بالأساسمما سبق أن جواز التطلیق للزوجة في مسألة الضرر لیست مبنیة والملاحظة

أباحه االله لعباده  هاعتبار على التعدد بحد ذاته وإنما مبنیة على الاساس الضرر إذ لا یمكن 

  .ضررا یجیز التطلیق

إذا ما كان  دیوما تجدر الاشارة إلیه أن الفقه الاسلامي و الشرعة أجازا التطلیق للتحد

شرطا بأن لایتزوج الزوج علیها حیث ذهب الحنابلة والمالكیة إلى أن  ضمنعقد الزواج یت

الحنابلة على أن  وا في عقد الزوجیة فتحدثءالزوجین لهما أن یشرطا من الشروط ما شا

المرأة أن لا یتزوج علیها فالشرط هذا  اشترطالشروط ثلاثة منها الصحیحة وهي ما إذا 

زم للزوج ولیس له التخلص منه فإن خالفها كان للزوجة حق فسخ العقد متى صحیح ولا

  3.شاءت

 ىأما المالكیة فقالو أن الشروط تنقسم الى أربعة و من بینها  تلك الشروط التي لا تتناف 

  4.عدم التزوج على الزوجة وعلیه یجب الوفاء بها كاشتراطوالعقد 

 أو ینافیه العقد في حالة عدم الوفاء به لافي حین ذهب الحنفیة أن الذي لا یقتضیه 

الزوج عدم التزوج علیها فإن لم یفدیه الزوج لا  اشترطعقد ومثالة  فسخ لا  اشترطیكون لمن 

بقاء  و یمكن للزوج خیار الفسخ فالشرط فشرط الباطل أو الفاسد یترتب علیه بطلان الشرط

  5.لعقد صحیح

                                                           
  .79- 78جي، دراسات في الاحوال الشخصیة، ص ، نقلا عن محمد بلتا320المعرى مبروك، المرجع السابق، ص   -  1
  .320المعرى مبروك، المرجع نفسه، ص  -2
  .860عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص  -  3
  .861عبد الرحمان الجزیري، المرجع نفسه، ص  -  4
  .169، ص 5الكساني، المرجع السابق، ج -  5
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والتي لا تمس به كشرط عدم  ،نافى ومقتضى العقدأما الشافعیة ففرقوا بین الشرط التي تت

: هقولبذهب إلیه ابن حزم ، وهو ما 1الزواج علیها فتبطل الشروط ویبقى عقد الزواج صحیحا

  2.»ةط باطلو نكاح على شرط أن لا یتزوج علیها ، فالعقد صحیح والشر  یصحلا «

تحدثوا عن الاشتراط في  ومن خلال أراء الفقهاء السابقة نلاحظ أن غالبیة الفقهاء والدین

لا عقد الزواج و من بینها الشرط المتعلق بعدم الزواج علیها أي الزوجة لا یجیز الفسخ و 

الفقهاء الحنابلة بإمكانیة الاشتراط في عقد  فردان، في حین بما عند بعضهم بها یمكن الرضا

الوفاء بملا الشرط  ةالزواج فیما یتعلق بمسألة عدم الزواج على الزوجة و رأى الحنابلة ضرور 

وإلا جاز للزوجة طلب فسخ عقد الزواج لعدم الوفاء بالشرط إلا أنه و ما یلاحظ على ذلك 

أن سند المطالبة بفسخ عقد الزواج من طرف الزوجة لیس أساسه التعدد وهو الذي أباحه االله 

في عقد سبحانه وتعالى ولكن أساسا فسخ عقد الزواج فهو الاخلال بالشرط والمتفق علیه 

 الزواج إذا أن الضرر الموجب للفسخ لیس ضرر حاصل بالتعدد وإنما هو ضرر حاصل بلا

  .خلال بالوفاء بالشرطإ

  .في القانون: ثانیا 

اربیة نجدها جمیعها تحدثت على مسألة التطلیق غالتشریعات الم ةبالرجوع الى نظری

بق الحدیث مسألة تعدد لمخالفة أحكام التعدد إلا المشرع التونسي و الذي جرم كما س

  .محلیة الاحوال الشخصیة التونسیة الزوجات وقرر لها عقوبة ضمنها في

لا یجوز للزوجة أن «على أنه  53/6فالرجوع إلى قانون الاسرة الجزائري نصت المادة 

  :تطلب التطلیق لأسباب التالیة

 .»...أعلاه  8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  -

لكل زوجة رفع دعوى قضائیة ضد  یجوزفي حالة التدلیس «كررم 8كما نصت المادة 

  . »الزوج للمطالبة بالتطبیق

                                                           
  .266الشربیني، المرجع السابق، ص  -  1
  .516المحلي، الرجع السابق،  ابن حزم، -  2
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، إذا لم یتصدر الزوج ترخیصا من یفسخ الزواج الجدید قبل الدخول« 1مكرر  8والمادة 

  .»أعلاه 8القاضي وفقا للشروط المنصوصة علیها في المادة 

 ائري أجاز تعدد الزوجات وقیدهضح من خلال النصوص السابقة أن المشرع الجز ی   

بوجود المبرر الشرعي، وبنه العدل، كما أوجب إعلام الزوجة السابقة والمرأة اللاحقة بحالة 

 ،الترخیص القضائي المسلم من طرف رئیس المحكمة اشترطكما  تدلیسا التعدد إلا أعتبر

لاحقة الحق في رفع ومقابل ذلك أجاز قانون الاسرة الجزائري لكل من الزوجة السابقة و ال

 بینالمقام  هذافي هنا ولابد أن نمیز  ،ى قضائیة للمطالبة بالتطلیق في حالة التدلیسو دع

  :اثنتینحالتین 

حالة إعلام الزوج للزوجة السابقة والمرأة اللاحقة برغبة في الزواج ثانیة فلا  -1

متزوج من زوجة  وبذلك فالمرأة الثانیة عندما یعلمها بأنه ،تكون هنا یصدد غش أو تدلیس

أما الزوجة الاولى فإعلامها من طرف الزوج فقد ترضى  ،هما قبول ذلك من عدهأولى فل

 ویضترضى و یكون لها حق التطلیق والتع یكون  لها حق التطلیق وإما أن لا لا بذلك و

 1.للضرر

في حالة عدم إعلام الزوج لكل من الزوجیین معا السابقة واللاحقة أو إعلام  -2

 .ن الاخرىواحدة دو 

لن تطلب التطلیق للتدلیس ولهما كذلك الحق  تهفیكون لكلیهما في حالة عدم إخبارهما بنی

فیحالة إعلام واحدة دون الاخرى یكون من حق  هما وبفي التعویض نتیجة للضرر الحالة 

في التعدد أن ترفع دعوى تطالب من خلالها   تهالتي تعرضت لتدلیس بعدم إخبارها بنی

  .التعویضبالتطلیق و 

رفع دعوى  ةر مقبول، جاز للزوجة المتضرر دوج بهذا الواجب دون عإذا أخل الز ف

كذلك فإذ لم یحترم الزوج ضوابط التعدد في حالة عدم الرضا و  قضائیة للمطالبة بالتطلیق

                                                           
  .398، ص 2005، دار هومة، الجزائر، 1لحسن بن الشیخ أث ملویا، المنتقى في القضاء الأحوال الشخصیة، ج -  1
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المنصوص علیها في القانون فیجوز طلب التطلیق، ویجب على الزوجة المتضرر إثبات ما 

  1.بالطلاق والمسألة یقدرها القاضي في النهایة تدعیه حتى یقضى لها

أنه بفسخ الزواج الجدید قبل  1رمكر  8رة إلیه أن ووفقا لنص المادة اوما تجدر الاش

الدخول إذا لم یتصدر الزوج ترخیصا من القاضي ولم تقرر الفسخ بعد الدخول لحمایة الاسرة 

كن یعتبر خطأ تقصیر موجب بصفة عامة والاطفال الذین قد یولدون عن هذا الزواج ول

 8ثار الاخلال بأحكام المادة أار كمن موجبا لطلب الزوجة التطلیق أي أثللتعویض مبررا 

 53/6و في إطار دراسة أحكام 2بموجب أحكام القانون الجدید 11- 84المعدلة من القانون 

الخلافیة  قانون الاسرة هي من المسائلفمن  8تجدر الاشارة الى أن مخالفة أحكام المادة 

تعتبر ضرر في  فمن الدراسیین من یرى أنما سبب موجب التطلیق و منهم من یرى أنه لا

الشرعة الاسلامیة بمعنى أن تزوج الرجل على زوجته دون علمها ورضاها لا یؤسس طلبها 

للتفریق مطلقا إلا أن یكون ذلك على سبیل جعل الضرر المحتمل معتبر قانونا إلا أن ظاهرة 

من قانون الاسرة فیه تقدیر لظاهرة تعدد الزوجات رغم أن التعدد جائز  53/6و8ةنص الماد

ویرى بعض الدراسات أنه یجوز للزوجة  ،3ولكن لا مانع أن یقید بضوابط شرعیة وقانونیة

عدم الانفاق، عدم (هي جها في ثلاث حالات لا رابع لها و طلب الطلاق حال تزوج علیها زو 

  4.)ها عدم التزوج علیها واشتراط، العدل المادي دون القلبي به الرادالعدل بین الزوجات و 

وسار القضاء الجزائري في هذا الاتجاه إذا جاز وأقر للزوجة طلب التطلیق في حالة 

تدلیسها بعدم إخبارها من طرف الزوج بنیة في الزواج أو مخالفته للقیود والضوابط المفروضة 

  .من القانون الاسرة 8ة وفقا لنص الماد

                                                           
  . 204بن الشویخ الرشید، المرجع السابق، ص  -  1
  .144عبد القادر بن داود، المرجع السابق، ص  -  2
  .142ص عبد القادر بن داود، المرجع نفسه،   -  3
  .144عبد القادر بن داود، المرجع السابق، ص  -  4
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 حیث أن المادة من قانون « 26/04/1995إذا جاء في القرار للمحكمة العلیا بتاریخ  

رها الزوج بالزواج بفي طلب التطلیق عندما لا یخ –السابقة  –الاسرة تعطي الحق للزوجة 

  .الى القضاء للمطالبة بالتطلیق الجدید وفي حالة عدم رضاها یمكنها أن تلجأ

قد خرقوا  وا، یكونالتطلیق نةم بعدم الاستجابة لطلب الطاعئناف بقضائهتوأن قضاة الاس

أ مما یستوجب نقض وإبطال .وكذا المادة السالفة الذكر من ق ،قواعد الشرعیة الاسلامیة

  1.»القرار المطعون 

من القرار إقرار بحق الزوجة السابقة في طلب التطلیق في حالة عدم  فیستش و

ك بشرط عدم رضاها لأن رضاها یعتبر إقرار بما أقدم إخطارها بالزواج الجدید و یلحق ذل

  .علیه الزوج

حیث أن قضاء الموضوع أشاروا  « 12/07/2006ونجد القرار الاخر الصادر بتاریخ 

مبرر نظرا للضرر الذي لحقها من طرف الطاعن  اثیا تهم بأن طلب المطعون ضدهیح

هو ما یشكل الضرر المعتبر طبعا و  ،لتقاعسه في العدل بینها وبین ضرتها والاعتداء علیها

  2.»...من قانون الاسرة 53من المادة  6للفقرة 

ضررا یوجب  8القضاء أن الاخلال بأحد القیود الواردة في نص المادة  اعتبروعلیه 

من  45نجد أنه في المادة  المغربيطلبته وبالرجوع الى المشرع  تىم للزوجة حق التطلیق

العلاقة  استمرارا ثبت للمحكمة من خلال المناقشات تعذرا ذإ« المدونة والتي جاء فیها أنه

مبلغا وأصرت الزوجة المراد التزوج علیها على المطالقة بالتطلیق حددت المحكمة  ،الزوجیة

علیهم، یجب على الزوج إیداع  بالإنفاقكافة حقوق الزوجة وأولادها الملزم الزوج  لاستیفاء

  .»سبعة أیامیتعدى  المبلغ المحدد داخل أجل لا

                                                           
  .171، ص 1999، 5ق، عدد.، ن122443، ملف رقم 26/09/1995ش بتاریخ .أ.غ.المحكمة العیا، -  1
  .446، ص 2، عدد2006ع، .م.، م356997، ملف رقم 12/07/2006ش بتاریخ .أ.غ.المحكمة العلیا -  2
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تصدر المحكمة بمجرد الایداع حكما بالتطلیق ویكون حقد الحكم غیر قابل لأي طعن 

داع المبلغ المذكور داخل الاجل ییعتبر عدم إ ،في جزئه القاضي بإنهاء العلاقة الزوجیة

  .المحدد تراجعا عن طلب الاذن بالتعدد

ولم  ،المراد التزوج علیهاولم توافق الزوجة  ،لب الاذن بالتعددطفإن تمسك الزوج ب 

الى  94الشقاق المنصوص علیها في المواد  ةتطلب التطلیق طبقت المحكمة تلقائیا مسطر 

  .»بعده 97

  :اثنینبین أمرین  فریقمن خلال المادة یمكننا الت

 ةالاولى هي تلك الحالة التي تطلب فیها الزوجة المراد التزوج علیها المطالب حالةفال -

  .بالتطبیق

ة للثانیة هي التي یتمسك فیها الزوج بطلب الاذن بالتعدد ولم توافق الزوجة والحال -

  .المراد التزوج علیها ولم تطلب التطلیق

ق فهي هذه الحالة، فإن یأما عن حالة الاولى وهي التي تطلب فیها الزوجة التطل

علیهم حیث حقوق الزوجة والاولاد الملزم بالاتفاق  فاءیلاستالمحكمة تعمل على تحدید مبلغ 

وإلا أعتبر رجوعا عن طلب  ،یتعدى سبعة أیام لإیداع هذا المبلغ یعطیه المشرع أجل لا

  1.داخل هذا الاجل هداعیالتعدد في حالة عدم إ

  .طعنلأي المحكمة حكم بالتطلیق غیر قابل  تصدرو 

افقة هي الحالة التي ترفض فیها الزوجة المراد التزوج علیها المو أما في الحالة الثانیة و 

على طلب زوجها الرامي لتعدد، وبالمقابل تلتزم العمت بخصوص مستقبل علاقتها الزوجیة 

الى  45فلاهي قبلت التعدد ولاهي طلب التطلیق والتي دعت فیها الفقرة الاخیرة من المادة 

أن تمسك الزوج بطلب الاذن بالتعدد وعدم موافقة الزوجة وعدم طلبها التطلیق یعطي 

  .بعدها 97الى  9یا تطلیق مسطر الشقاق المنصوص علیها المواد تلقائ للمحكمة

                                                           
  .176 محمد الأزهر، المرجع السابق، ص -  1
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جرائیة العامة في باب والحكم الذي تضمنه هذا المادة یعد خروجا عن القواعد الا

المحكمة  ذلك أنه من الثوابت الاجرائیة أن ةیطر سمبدعة  اعتبرهالتقاضي  لدرجة أن البعض 

بل أن طبیعة وظیفتها تفرض علیها الحیاة  بحقوق أحد طرفي النزاع الا تنص نفسها مطالب

والبث في حدود طلبات الاطراف غیر أن المشرع الجدید خرج عن هذه الثوابت حین أوجب 

على المحكمة الموضوع إلیها طلب الاذن بالتعدد في حالة التي لا توافق عله الزوجة المراد 

مسطرة  افتتاحوبدون طلب إلى ا لا تطلب التطلیق، أن تبادر تلقائیا هالتزوج علیها كما أن

  1.الشقاق

وهي الحالة التي تجعل القاضي في حیرة من أمره إدانة بین أمریین فمن جهة ملزم 

وملزم من جهة أخرى  44طبقا لنص المادة  عددبإجراء محاولة الصلح بین طرفي دعوى الت

وهو موقف الزوجة على عدم الاذن للزوج بالتعدد  صراراق حال إقالى تطبیق مسطرة الش

ولو بعد تطبیق  ،ه بسعیهم الحثیث على الصلح بین الطرفینییحاول القضاة بالتغلب عل

مسطرة الشقاق إذ هو المخرج الوحید لهذا الاشكال التشریعي المتمثل في تعارض هذه المادة 

والذي ألزم المحكمة في حدود  ،مع مقتضیات الفصل الثالث من قانون المسطرة المدنیة

  2.راف دون زیادة أو نقصانطلبات الاط

بي عدم الاحالة على مسطرة التطلیق للشقاق، بل یكون على القاضي غر فكان المشرع الم

بعد إعلام الزوجة بذلك، دون ه أن یستجیب لطلبات الاذن بالتعدد مادام یتوفر على شروط

لى الأسباب لأنها اذا رفضت  منحه الموافقة رغم توفره ع ،على موافقتهاأن یتوفق هذا الاذن 

رة لطلبه، تكون متعسفة في رفضها، فیجب هنا على القاضي الموازنة بین حق الزوج ر المب

من المدونة وبین  42في الاستجابة لطلبه المستوفي الشروط المنصوص علیها في المادة 

موقف الزوجیة الرافض للتعدد، فیكون علیه منح الاذن بالتعدد وعدم الالتفات الى تمسك 

                                                           
  .55یونس الزهري، محمد الكشبور، حسین فتوح، المرجع نفسه، ص  -  1
عادل حمدي، التطلیق للشقاق وإشكالاته القضائیة، دراسة فقهیة وقضائیة مسبوكة بأخر الاجتهادات القضائیة على  -2
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الشقاق هذا مع احتفاظ الزوجة بحقها في  ةالرفض دون الاحالة على مسطر الزوجة ب

  1.التطلیق

احترام حق الزوج في التعدد باعتباره  المغربيكان على المشرع  إذرأینا من هذا الرأي و 

حق أقرته أحكام الشریعة الاسلامیة شرط التأكد من توافر شروطه لمنح الرخصة ففي حال 

وعدم ،في حال اصرار الزوج علیه ورفض الزوجة فذهبرخصة أما أن عدم توفرها لم تمنح ال

مطالبتها بالتطلیق الى تطبیق مسطرة الشقاق فالأمر مجانب للهواب و یدخل في حكم أن 

  .یحكم القاضي بما لم یطلب منه وذاك ما هو مخالف لأحكام القانون

عدد قیده بمجموعة من أقر بحق الزوج في الت ینجد أنه المغربوبالرجوع لأحكام الفضاء 

  .والتي یترتب على خلافها الاقرار بحق الزوجیة في التطلیق الضوابط

اقدام الزوج على «والذي جاز فیه  439ونجد من هذا القبیل قرار المجلس الأعلى عدد

یعتبر اضرارا بهذه الاخیرة ...زوجته الأولى بذلك بإشعارالزواج بامرأة ثانیة دون قیامه 

 المذكورة یؤدي الى المس ةالأمر  القاعدة طلیق، و ان عدم احترام تطبیقیخولها طلب الت

  2.»فرغها من محتواهایبالغایة التي یتوخاها المشرع من سنها و 

ضرارا  هویفهم من القرار ان القضاء اعتبر عدم ابلاغ الزوجة الأولى بزواجه الثاني اعتبر 

كمة الا اجابتها لطلبها تطبیقا وما على المح ،یمكن لها أن تؤسس علیه طلبها التطلیق

  .للقانون

الأسرة فیما یتعلق بمسألة التطلیق  مدونةومن خلال مقارنتنا بین أحكام قانون الأسرة و 

لتعدد الزوجات نلاحظ أن المشرع الجزائري أقر بحق الزوج في التعدد من توفرت الشروط 

ة هاته یعطي للزوجة حق وأن مخالفة نص الماد ،من قانون الأسرة 08المحددة في المادة 

وبالرغم من نصبه على جواز  غربي، في حین أن المشرع الم 06فقرة  53التطلیق طبقا لفرق 

التعدد الا أن الأمر جاء من باب المنع الا استثناء في حالات معینة، كما أن المشرع 

                                                           
  .75السابق، ص  صارة بن الشویخ، المرجع -  1
، مجلة القضاء والقانون 183/2003في الملف الشرعي عدد  08/10/2003بتاریخ  439قرار المجلس الأعلى عدد  -  2

  .67، نقلا عن عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص 296، ص 149عدد 
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مشرع في حین أدرجها ال 06فقرة  53م في ةفردمالجزائري تحدث عن التطلیق للتعدد بصفة 

اق الا أنه بالرغم من بعض الاختلافات الطفیفة الا أن قتحت حالة  التطلیق للش المغربي

ن كان المشرع الجزائري احسن صنعا إ علیهما اتفقا على جواز التطلیق لتعدد الزوجات و 

ذ تحدث في الأولى إ .63/6وكذا نفى المادة  ،مكرر 8نص منصه على ذلك صراحة في ب

 ضوابطوالتي تلزم الزوج باحترام  8 حكام المادةأادة الثانیة عن مخالفة س وفي المیالتدل عن

  .بما یعتبر ضرارا یستوجب التطلیق والتعویض للزوجة اذا طلبته هخلالإ التعدد و 

على اقرار حق الزوجة  1فقرة 45ماده في المادةباعت غربيفي حین أن المشرع الم

نا في اجابتها لطلبها فیها خلاف لأحكام بالتطلیق اذا أصرت علیها نتیجة التعدد یكون ه

  .وهو تطلیقها نتیجة لاستعمال الزوج حق اباحته له الشریعة الاسلامیة ،الشریعة الاسلامیة

من المدونة  45یفهم اعطاء القاضي حق التطلیق في الفقرة الاخیرة من المادة  كما لا

  .فینالطر  ةللإراد ةدون مراعا

تحریم التعدد وهو ما سار علیه ب18قد فصل في الفصل اما بالنسبة للمشرع التونسي ف

قضاءه اذا أشارت محكمة النقض التونسیة الى ان قاضي الموضوع الذي ینظر في جریمة 

وأن جریمة التزوج . 1التزوج بثانیة وهو صاحب النظر أیضا للقضاء بفساد الزواج الثاني

اج فعلي ومشاهد وعلني أي المعاشرة بثانیة لا تستكمل في ركنها المادي الا اذا كان هناك زو 

ویتضح مما سبق حسم المشرع .  2تشكل زواجا لا اهفإن الغرامیةما مجرد العلاقة أ الزوجیة،

  .التونسي في مسألة تحریم التعدد

  

  

  

                                                           
ج العربي، نقلا عن بلحا – 143ج، ص .، ق1968ت .م.، ن3648، رقم 28/12/1968نقض جزائي تونسي  - 1

  .196المرجع السابق، ص 
نقلا عن بلحاج  – 217ج، ص .، ق1970ت .م.، ن67573648، رقم 26/10/1970نقض جزائي تونسي  - 2

  .196العربي، المرجع السابق، ص 
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  :المطلب الثاني

  .القانونشرعا في الفقه و  رعتبالم رللضر التطلیق 

لمحبة بین الزوجین ولكن قد اودة و الأصل في الحیاة الزوجیة أن تكون قائمة على الم

الحاق أحدهما بالزوج تسوء العشرة الزوجیة وتتقلب الحیاة الزوجیة من  نعیم الى جحیم  ب

الذي یلحقه الزوج بزوجته كضر بها أو  الأذى، وقد یكون هذا الضرر من قبیل الأخر ضرارا

انیة طلبها التطلیق شتمها ونحو ذلك مما لا یجوز فعله شرعا مما یطرح التساؤل حول امك

حول امكانیة  اخلاص من الضرر اللاحق بها، وان كان فقهاء الشریعة الاسلامیة اختلفو 

طلب الزوجة التطلیق للضرر الا أننا نجد أن التشریعات المغاربیة اتفقت حول اجازة طلب 

ه وسنحاول دراسة توقف الفق ،الزوجة التطلیق بالرغم من اختلافهم في خانة تصنیف الضرر

لنتعرض الى موقف القانون من التطلیق  ،)الفرع الأول(الاسلامي للتطلیق للضرر في 

  ).الفرع الثاني(للضرر في 

  :الفرع الأول

  .موقف الفقه من التطلیق للضرر

لا «یقصد بالضرر لغة الضرر ضد النفع، وروي عن النبي صلى االله علیه وسلم انه قال

أي لا یضر  "لا ضرر"فمعنى  ى مغایر للأخر،ولكل من اللفظتین معن ،»رضرر ولا ضرا

 ةفالضرار أي لا یضار كل واحد منهما صاحبه " لا ضرار"الرجل أخاه، وهو ضد النفع وقوله 

  1.منهما معاد الضرر فعل واحد

ویراد بالضرر هنا ما یلحقه الزوج بزوجته من أنواع الأذى التي لا تستقیم معها العشرة 

عا، واكراهها على فعل ما حرم االله، ذبرحا وشتمها شتما مقالزوجیة كضربه ایاها ضربا م

  2.مع اقامته في بلد واحد معها أو أخذ مالها وما شكل ذلك التأدیبوهجرها لغیر 

                                                           
  .272ابن منظور، المرجع السابق، ص  -  1
  .330عبد المجید محمود مطلوب، المرجع السابق، ص  -  2
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وقد یكون الضرر ایجابي وهو ما یصدر عن الزوج من قول أو فعل یوجب تأذي الزوجة 

یح من سب وشتم لها ولوالدیها من أمثلته الضرب المبرح، واسماعها الكلام القبو  ،وتضررها

 وقد یكون،1أو تشبیهها بما یعتبر شتما لها تشبیهها بالحمار أو الكلب، أو تشبیه والدیها بذلك

الضرر سلبي وهو من ضرر سوء العشرة وهو هجر الزوج زوجته بعدم الكلام معها، وتحویل 

العبوس لها وجهه في الفراش عنها وترك وطئها بدون مبرر شرعي مثل مرضه، وظهار 

وتقطیب الحاجبین في مواجهتها، وعدم الإصغاء لحدیثها معه كأن یتشاغل عنها بشيء ما 

 2.أو یتركها تتكلم ویمشي

الإسلام یجب على كل واحد من الزوجین حسن معاشرة الزوج الأخر، فیقول االله تعالى  و

ئا ویجعل االله وعاشروهن بالمعروف فان كرهتموهن فعسى أن تكرهوا شی﴿في ما یخص الزوج 

 3.﴾فیه خیرا كثیرا

وتسوء العشرة ویقع الضرر، وقد یكون من الزوجة  ،إلا أنه قد یختل التوازن بین الزوجین

والصلح، فإذا فشل الصلح فالطلاق  یبدبالتأأو الزوج ، وحصول الضرر من الزوجة یعالج 

ج والمرأة لا تملك بید الزوج یستطیع به أن یرفع الضرر عن نفسه، وان كان الضرر من الزو 

بل شرع لها الحق في أن ترفع  ؛الطلاق فان الإسلام لم یتركها ضحیة ظلم الزوج وتجبره

أمرها إلى القاضي لیرفع عنها الضرر بالتطلیق، والقاضي في حكمه بالتطلیق للزوجة من 

 4.زوجها بسبب الضرر یكون نائبا عن الزوج الذي أمتنع من طلاقها

حظ اختلافا في مواقفهم في انه بالرجوع للمذاهب الفقهیة نلذإه وهو رأي جانب من الفق

أما عن  ؛دهیوأسان ،منهم من أجازه ومنهم من لم یجزه ولكل منهم حججهفالتفریق للضرر 

 .الرأي المانع للتفریق للضرر فهو رأي الحنفیة والشافعیة والظاهریة وروایة الحنابلة

                                                           
  .194وي، المرجع السابق، ص محمد ابرهیم الحفنا -  1
  .197- 196محمود ابراهیم الحفناوي، المرجع السابق، ص  -  2
  .19سورة النساء، الآیة  -  3
  .159عبد االله ابن الطاهر السوسیالتنائي، المرجع السابق، ص  -  4
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 ، ذاء الزوجة لیس سببا یتعین معه التفریقحیث ذهب الحنفیة الى أن سوء العشرة و إی

ولا  ،فالمرأة التي یضربها زوجها أو یؤذیها  ونحوى ذلك لا تملك الحق في المطالبة بالتفریق

تملك الا أن تطلب من القاضي تعزیره عن ذلك ونهیه عن إساءته لها، وعلى القاضي أن 

ب، فان عاد مسیئا لها عزره یأمره بحسن المعاشرة وینهاه عن عدم إیذائها بالضرب والس

  1.هلعا القاضي بما یرى رد

إلى أن الزوج إذا أذى زوجته بلا سبب ورفعت الأمر إلى القاضي  فذهبواأما الشافعیة 

تعزیره من القاضي، عززه وأسكنه بجنب شقة  تفإن عاد إلیه وطلب ،بذلك نهاه عن ظلمه

منعه من ظلمه ولو بتعزیر یلیق به،  ي علیها، فإذا تبین له أن أحدهما ظالمدیمنعه من التع

  2.فإن اشتد الشقاق بینهما بعث حكمین لیصلحا بینهما

الزوج وزوجته بعث بین إلى أنه إذا وقع شجار  لىالظاهریة ذهب ابن حزم في المح نعو 

ذلك إلى الحاكم فیأخذ الحق إلى  اوینهی، الظالم منهما الیعرف ،القاضي حكمین من أهلها

  3.لظالمالمظلوم ویمنع ا

وعلیه یرى الرأي المانع للتفریق للضر أن الضرر لیس سباب موجبا لتفریق وهم بذلك لا 

أنه للزوجة رفع أمرها في  یرونالزوجة لطلبها التفریق للضرر بل یرون ضرورة في إجابة 

  .القاضي والذي له سلطة ردع الزوج ونهیه عن الإساءة لزوجته وحضه على حسن معاشرتها

إلى الرأي المجیز لإمكانیة التفریق بین الزوجة لضرر والذي یمثله الفقهاء  أما بالنسبة

حق التفریق من زوجها الذي یؤذیها بالضرب أو السب وما  للزوجة المالكیة والذین یجیزون

  .شابه ذلك رفع للضرر والظلم عنها

                                                           
تب العلمیة، بیروت، ، دار الك1994، 1، ط3ابن عابدین، حاشیة ابن عابدین على رد المختار على الدار المختار، ج -  1

  .617لبنان، ص 
، 1909، مطبعة دار الكتب العربیة، 3الشربیني محمد الخطیب، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، ج - 2
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 الزوجإذ ذهب الإمام مالك أن للزوجة أن تطلب من القاضي التفریق إذا ادعت إضرار   

أو إیذائها بأي  ،أو سبها ،مثل ضربها ،إضرارا لا یستطاع معه دوام العشرة بین أمثالهابها 

أو إكراهها على منكر من القول أو الفعل فإذا ثبتت  ،نوع من أنواع الإیذاء الذي لا یطاق

وكان الإیذاء مما یطاق معه دوام  ،أو اعتراف الزوج ،دعواها لدى القاضي ببینة الزوجة

وإن عجزت عن  ة،وعجز القاضي عن الإصلاح بینهما طلقها طلقتا بائن ،عشرة بین أمثالهاال

  1.البینة أو لم یقر الزوج رفضت دعواها

لزوج بالضرر وهو مالا یجوز شرعا اولها أي الزوجة التطلیق على «وجاء في الدردیر 

لب، یابنت یابنت الك: وضربها كذلك وسبها وسب أبیها نحو ،كهجرها بلا موجب شرعي

الكافر، یابنت الملعون، عما یقع كثیرا من رعاع الناس، ویؤدب على ذلك زیادة على 

  2.»التطلیق، وكوطئها من دبرها

إذا أثبتت بالبینة عن القاضي أن الزوج یضار بزوجته وهي  «وجاء في شرح الخرشي 

إذا شاءت ي عصمته ولو كان الضرر مرة واحدة فالمشهور أنه یثبت للزوجة الخیار، فف

  3.»أقامت على هذه الحالة وإن شاءت طلقت نفسها بطلقة واحدة بائنة

فإمساك  ﴿:قوله تعالىباستدل الفقهاء المالكیة حول جواز طلب الزوجة للتفریق بالضرر و 

فمدلول الآیة هو الإمساك بالزوجة ومعاملتها بالحسنة ،4﴾بمعروف أو تسریح بإحسان

  .والمعروف وإلا تسریحها بإحسان

كما اجتمع المالكیة بما روي عن الإمام علي ابن أبي طالب رضي االله أنه قال في 

وكان مالك یشبه الحكمین بالسلطان ، »الجمعإلیهما التفرقة بین الزوجین و  «:الحكمین

  5.والسلطان یطلق للضرر إذا تبین الضرر

                                                           
  .188السید السابق، المرجع السابق، ص  -  1
  .345، ص ، المرجع السابق2الدردیر، ج -  2
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من زوجها في ورأینا من رأي الفقهاء المالكیة والذي یجیز إجابة طلب الزوجة للتفریق 

إلا أنه وخلاف بما جاء به الفقهاء المالكیة من إمكانیة للتفریق للضرب  ،حالة الإضرار بها

أو الشتم نرى أنه لا یجب إجابة الزوجة لطلبها بالتفریق لمجرد الضرر الخفیف والغیر معتبر 

د لا  تكون كنها قلإذ أن الحیاة الزوجیة لا تخلو من الخلافات الهفوات والتي قد تعد ضررا 

إذ لو كان أمر الضرر المجیز للتفریق  ،حائلا أو سبب لمنع أو استحالة العشرة الزوجیة

یكون لمجرد الإیذاء بالضرب أو السب أو الإیذاء الخفیف ودون معیار لتقدیر جسامة 

معدل التفریق و أصبحت الأسرة مهدد بالتفكیك بمجرد التلفظ ببعض الألفاظ  ترفع الضرر لا

  .تبر عند المالكیة ضررا إلا أننا نراها قد لا تكون سبب للتفریقالتي تع

  :الفرع الثاني

  .موقف القانون من التطلیق للضرر 

لقد أخدت التشریعات المغاربیة بجواز التطلیق للضرر معتنقة في ذلك ما ذهب إلیه    

التطلیق من الزوج أن للمرأة الحق في رفع أمرها للقاضي للمطالبة بالفقهاء المالكیة في قولهم 

الذي یبالغ في إیذائها، وإساءة عشرتها؛ إلا أنه یلاحظ اختلاف بین القوانین المغاربیة فیما 

یتعلق بمن له الحق في طلب التطلیق فإن أقر كل من القانونین الأسریین الجزائري والمغربي 

ن معا دون قصرة هذا الحق للزوجة فقط نجد أن القانون التونسي أقر بهذا الحق لكلا الزوجی

  .على أحدهما فقط

نصت صراحة على امكانیة  53/10فبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري فنجد المادة    

  : یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب الآتیة «التطلیق للضرر المعتبر شرعا بقولها 

 .»كل ضرر معتبر شرعا -

من قانون  53طلیق في المادة معلوم أن المشرع أعطى تسع حالات لطلب الزوجة للت

ض لها تلحق ضررا بالزوجة، وتعیق استمرار الحیاة الأسرة وكل هذه الحالات كما سبق التعر 

الزوجیة بل وتجعلها مستحیلة أحیانا، وتفادیا من المشرع لما قد یثور من حالات أخرى أورد 

نه لم یتقید بضرر بحیث أ. ، وهي شاملة جدا»ولكل ضرر معتبر شرعا «في الفقرة العاشرة 
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محدد وسلطة تقدیر القاضي للضرر في هذا المجال هي سلطة تقدیریة وموضوعیة مطلقة، 

  1.لا یقیدها أي قید ولا یجدها أي حد  وهي مسألة وقائع لا رقابة للمحكمة العلیا فیها

إذ یستفاد من النص المذكور أنه قد أعطى القاضي السلطة تقدیریة في اعتبار ما یراه 

یتوجب التفریق فصیاغة المادة توحي بأن المشرع قد وسع من نطاق الضرر الموجب ضرر 

للتفریق وأوكل للقضاء المصري لیكون القاضي في سبعة من الأمر بالأخذ بالمعیار 

  2.الشخصي في تقدیر الضرر وتحدید عناصره

لیق و علیه أن قانون الأسرة حینما عالج مسألة الطلاق للضرر منح الزوجة طلب التط

بسببه ذلك لأن درجة هذا الضرر معتبرة شرعا لما فیه من إضرار للزوجة، وأنه لما كان 

الضرر هو مساس بحق الزوجة، حتى شعرت بإساءة الزوج في استعمال حقه مما رتب من 

كل ضرر معتبر «هذا التصرف ضرر معتبر شرعا، مما استوجب على المشرع ورود عبارة 

  3.علاه، في صلب نص المادة أ»شرعا

و حسنا فعل المشرع الجزائري بأن أعطى للقاضي سلطة تقدیریة وموضوعیة مطلقة في 

تحدید الضرر نظرا إلى أن ما یعتبر ضرر لزوجة قد لا یكون كذلك لأخرى ولأن الضرر في 

زمن وعند جماعة معینة، قد لا یكون كذلك عند جماعة أخرى أو في وقت آخر، مع الاشارة 

  4.الإسلامیة لم تحدد أنواعا معینة من الضررة في الشریعة إلى القواعد العام

وعلیه فمتى تضررت الزوجة من تصرفات زوجها بإیذائها واساءة معاملتها سواء كان  

ذلك بالقول كالشتم والسب أو بالفعل كالضرب المبرح، أو بأن یحملها الزوج على فعل ما 

التطلیق، وللقاضي السلطة التقدیریة أمرها إلى القاضي لتطلب  حرم االله، فلها أن ترفع

                                                           
راسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلیة مسعود نعیمة إلیاس، التعویض عن الضرر في بعض مسائل الزواج والطلاق، د - 1

  .240، ص 2009/2010الحقوق، جامعة تلمسان، 
عیاش الكوفي، أسباب إنحلال الزواج في قانون الأسرة الجزائریة، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر،  -  2

  .37، ص 1989
ضائي، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، عبد الفتاح تقیة، الطلاق بین أحكام تشریع الأسرة والاجتهاد الق -  3

  .144، ص 2006/2007
  .270عبد العزیز سعد، المرجع نفسه، ص  -  4



 الزوجة في حل الرابطة الزوجیة بالتطلیق إرادةالباب الأول                           دور 

 
197 

الواسعة في تكییف الوقائع والأخذ بما یراه مناسبا بعد التثبیت من ملابسات القضیة والتأكد 

  1.من وقوع الضرر المعتبر شرعا

بكل الطرق القانونیة ویجب في الدعوى التطلیق للضرر أن تثبت لزوجة المدعیة الضرر 

نایة واهتمام ما تزعمه من ضرر، وإذا استطاعت أن تقنع الممكنة وعلى القاضي أن یقدر بع

القاضي بما لحقها من ضرر وأن تقدم بین یدین كل الحجج والأدلة المؤیدة لذلك فإن 

القاضي سیحكم بتطلیقها من زوجها لیس استنادا إلى رغبته وانما استنادا إلى رغبتها المدعمة 

  2.بالقانون

الشأن المذهب المالكي، ویتجلى ذلك من خلال اتاحة ولقد اعتنق المشرع الجزائري بهذا 

للزوجة إثبات الضرر بكل الوسائل القانونیة الممكنة، لاسیما البینة والاقرار، فإن عجزت عن 

اثبات ذلك، وعجز القاضي عن الصلح، عین للزوجین حكمین واحد من أهله والآخر من 

  3.ن الأسرةمن قانو  56أهلها للإصلاح بینهما وهو ما نصت علیه م 

وما یلاحظ مما سبق وبالرغم من عمومیة هاته الفقرة وجعلها بمثابة منفد تلجأ الزوجة  

إلیه في حالة عدم توفر حالة من الحلات السابقة إلا أن السلطة التقدیریة للقاضي كثیرا ما 

تستبعد بعض الطلبات والتي ینظر لها كأضرار من طرف الزوجة إما لعدم تأسیسها وإما 

  .م إمكانیة إثبات الكثیر منهالعد

وقد سار القضاء الجزائري على جواز التطلیق للضرر المعتبر شرعا وكان بمثابة 

  .من قانون الأسرة 53من نص المادة  10الأساس لاستحداث الفقرة 

من المقرر قانونا أنه « 18/05/1999فجاء في إحدى قرارات المحكمة العلیا بتاریخ 

لتطلیق لكل ضرر معتبر شرعا، كما أن تقدیر الضرر یخضع یجوز للزوجة أن تطلب ا

للسلطة التقدیریة لقضاة الموضوع؛ ومتى تبین، من قضیة الحال أن الزوجة متضررة من 

عدم الانفاق والضرب الذي تعرضت له من طرف الزوج، فإن قضاة الموضوع بقضائهم 

                                                           
  .198حملیل صالح، المرجع السابق، ص  -  1
  .271عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص  -  2
  .68منصوري نورة، المرجع السابق، ص  -  3
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صحیح القانون ومتى كان  بتطلیق الزوجة لثبوت تضررها، فإن تقدیرهم كان سلیما وطبقوا

  1.»كذلك استوجب رفض الطعن

إن التعدي على الزوجة واهانتها ومس  « 13/01/1986والقرار الصادر بتاریخ     

كرامتها، بصفة صبرت علاقتها الزوجیة أمرا مستحیلا، وهي أسباب كافیة لتبریر تطلیقها 

  2.»والمصادقة على الحكم المعاد

إن ضرب الزوجة المبرح یعتبر «إلى  23/01/2001یخ وذهبت في قرار آخر بتار    

التطلیق دون اشتراط صدور حكم جزائي، حیث  من الأضرار المعتبر شرعا التي تستوجب

بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه، وإلى عریضة الطعن ووقائع الملف یثبت أن قاضي 

المعتبر شرعا،  الموضوع عندما قضى بالتطلیق للمطعون ضدها، تأكد لدیه توفر الضرر

وذلك بإعتداء الطاعن على المطعون ضدها بالضرب والجرح العمدي، وذلك ما اعترف به 

الطاعن شخصیا أمام المحكمة وصرح نادما على ما وقع منه على شخص المطعون ضدها 

بالضرب والجرح العمدي، وفیما یخص بغیة على أن قاضي الموضوع رفض إرجاء الفصل 

ملزم به قاضي حین صدور الحكم الجزائي ببراءته، فهذا الدفع غیر  في دعوى التطلیق إلى

الموضوع فهو دفع مردود، وعلیه فالحكم محل الطعن جاء مسببا تسبیبا كافیا، الأمر الذي 

  3.»یجعل الوجه الوحید غیر مؤسس ویتعین رفضه، حیث مما تعین معه رفض الطعن

نلاحظ أن القضاء الجزائري استقر على القضائیة للمحكمة العلیا ومن خلال الاجتهادات 

جواز التطلیق للضرر عملا بأحكام الشریعة الاسلامیة وما جاء به الفقه المالكي من امكانیة 

العشرة الزوجیة  التفریق متى ادعت الزوجة إضرار الزوج بها بضرر لا یستطاع معه دوام

ذي لا یطاق ولإجابتها الضرب وكل ما یؤدیها ویكون في حكم الضرر ال كالسب والشتم أو

  .لطلبها ما علیها إلا اثبات الضرر بكافة وسائل الاثبات

                                                           
  .126ش، عدد خاص، ص .أ.غ.ق.، إ222134ملف رقم  ،18/05/1999ش بتاریخ .أ.غ.ع.م -1
، غیر منشور، نقلا عن بلحاج العربي، قانون 39025، ملف رقم 13/01/1986ش بتاریخ .أ.غ.المحكمة العلیا - 2

  .252الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات، المرجع السابق، ص 
  .419، ص 2، عدد ق.، م258555، ملف رقم 23/01/2001ش بتاریخ .أ.غالمحكمة العلیا، -  3
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وما تجدر الاشارة إلیه أن قضاء المحكمة العلیا رفض في بعض الحالات اجابة طلب  

یكون  تند الیه من طرفها غیر معتبر ولاالزوجة بالتطلیق وذلك الاعتبار أن الضرر المس

  .لیق للضرركافیا للاعتراف لها بحق التط

من المقرر شرعا وقانون « 02/01/1989ونجد من هذا القبیل القرار الصادر بتاریخ 

ر أن الضرر في التطلیق لا یعمل بها، باعتبا لإثباتأن تقدیم الشهادات الطبیة وحدها 

الطبیب لم یشاهد فاعل الضرب وانما یشهد بما یراه على جسم الانسان ومن ثم فان القضاء 

لمبدأ یعد مخالفة للقواعد الشرعیة والقانونیة، ولما كان من الثابت في قضیة بخلاف هذا ا

  .الحال

أن قضاة الاستئناف الذین ألغوا الحكم المستأنف لدیهم، ومن جدید حكموا بالطلاق 

بطلب من الزوجة بناء على تقدیر الشهادات الطبیة وحدها دون وجود أي سبب تطلق به 

، ولعل هذا 1»ضائهم عما فعلوا خالفوه القواعد الشریعة والقانونالزوجة على زوجها، فإنهم بق

المحكمة العلیا یستجیب لمنطق الاثبات الصحیح، ویتوافق مع مقتضیاته التعلیل الذي أوردته 

ذلك أن اثبات الضرر من طرف الزوجة تحكمه علاقة ثلاثیة لابد من توافر جمیع عناصرها 

تي تعتمد على الخطأ والضرر والعلاقة السببیة، فالزوجة وهي بمثابة المسؤولیة التقصیریة ال

إذا أصیبت بضرر فعلیها أن تثبت أن الضرر كان بفعل خطأ الغیر، و الرابط بینهما 

ضروري لتحقیق العلاقة السببیة، وأما إذا استدلت بشهادة طبیة لإثبات الضرر فإن هذه 

تثبت الخطأ ولا العلاقة السببیة  الشهادة ما هي إلا كشف وتأكید على هذا الضرر، فهي لا

  2.بینهما

أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد أخد بما أخد به الفقهاء المالكیة والمشرع الجزائري، إذا 

، 100، 99والمادة  2فقرة  98أجاز للزوجة طلب التطلیق للضرر وذلك بنصه في المادة 

101.  

                                                           
  .95، ص 4ق، عدد .، م52278، ملف رقم 02/01/1989ش بتاریخ .أ.غ.المحكمة العلیا  -  1
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بناء على لأحد الأسباب للزوجة طلب التطلیق « 2فقرة  98من حیث نصت المادة 

  :الآتیة

 .»الضرر -

وقد یكون الضرر مادیا كأن یكون في شكل تصرف مؤثر على الجسد مثل استعمال 

العنف من الضرب والإیذاء أو إكراهها على ما حرم االله وقد یكون الضرر معنویا من قبیل 

  1.رفهاالسلوك المشین أو المخل بالأخلاق الحمیدة ویسيء إلى الزوجة في نفسها وش

یعتبر ضرار مبررا لطلب التطلیق، كل ... «على أن  2فقرة  99وهو ما نصت المادة 

تصرف من الزوج أو سلوك مشین أو مخل بالأخلاق الحمیدة یلحق بالزوجة اساءة مادیة أو 

  .»معنویة تجعلها غیر قادرة على الاستمرار في العلاقة الزوجیة

تطلیق أمام المحكمة هو صادر المبرر لطلب الضرر اللا  اعتبرتمادة الملاحظ أن الو 

من الزوج وحده، وعلیه فقد سارت مدونة الأسرة في اتجاه توسیع التطلیق للضرر سواء كان 

، حالة عدم تمكن الزوجة من 2الشقاقمادیا أو معنویا مع فتح مجال اللجوء إلى مسطرة 

  .اثبات الضرر الموجب للتطلیق

د بعض مظاهر الضرر، إلا أنه تبقى دائما السلطة ویلاحظ أن المشرع المغربي قد حد

التقدیریة للقاضي، كي یقف على جسامة هذه الأضرار مادیة كانت أو معنویة إلا أنه لا 

یجب الاعتداد بالضرر العادي الذي تحتمه مشقة الحیاة، أو یفرض ذاته بفعل السنون، بل 

  3.ي مدى جسمانیةالضرر غیر العادي الذي یشكل سلوكا شاذا یقدر فیه القاض

في التطلیق للضرر أن تثبیت وقوع هذا الضرر إذ على كما یجب للزوجة الراغبة 

  .القاضي ملاحظة مدى توفر الضرر المجیز للتطلیق من عدمه

تثبیت وقائع الضرر بكل وسائل الاثبات  «من المدونة على  100حیث تحدث المادة 

، ومن المادة یستشف »حكمة في غرفة المشورةبما فیها شهادة الشهود، الذین تسمع إلیهم الم

                                                           
  .160-159عبد االله ابن الطاهر السوسیالتناني، المرجع السابق، ص  -  1
  .98یسمینة الكساس، المرجع السابق، ص  -  2
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أنه على مدعي الضرر من الزوجین اثباته عن طریق الوسائل العامة للإثبات إذ لا یمكن أن 

یصدق شخص بمجرد ادعائه على آخر ومن تلك الوسائل، الاعتراف وهو سید الأدلة، 

الآخر ولو وقع ذلك والشهادة القاطعة وتكون بشهادة عدلین، یشهد أن أحد الزوجین یضر ب

  1.منه مرة واحدة دون تكرر

بمختلف طرق الاثبات فإن القاضي بتعین وعلیه كلما تمكن الزوجة من اثبات الضرر 

  .علیه التأكد من توفر الضرر و اجابتها لطلبها بالتطلیق من زوجها و الثابت ضرره لها

ید من تعویض عن یمكن للزوجة بالإضافة إلى الحكم بالتطلیق لفائدتها أن تفسو    

الأضرار اللاحقة بها والتي أصابتها جراء إضرار الزوج بها بجمیع أنواع الضرر سواء كان 

  2.مادیا أو معنویا

في حالة الحكم بالتطلیق  «من المدونة بقولها  101وهو الأمر الذي أكدته المادة 

  .»للضرر، للمحكمة ان تحدد في نفس الحكم مبلغ التعویض المستحق عن الضرر

وجعلت المادة الحكم بالتعویض أمر جوازي للمحكمة سواء طلبت الزوجة المتضررة ولم 

  3.تطلب

اقتنع القاضي بالوسائل الاثباتیة التي أدلت بها الزوجة، وحكم بالتطلیق  وعلیه متى   

 للضرر فإنه یحدد في نفس الحكم المبلغ التعویض المستحق للمرأة یراعي فیه نسبة الأضرار

تها ومدى اساءة الزوج لها، ومسألة التعویض عن الضرر المستحدثة في مدونة التي لحق

علق الأمر بأضرار بلیغة الأسرة لها ما یبررها لإزالة الأضرار التي تلحق بالزوجات، وقد یت

مادیة أو معنویة بل قد تستفحل الأمراض في بعض الأحیان إلى أمراض عصبیة  جسدیة أو

  4.أو خلل عقلي

                                                           
  .161عبد االله ابن الطاهر السوسیالتناني، المرجع السابق، ص  -  1
  .205یسمینة الكساسي، المرجع السابق، ص  -  2
  .145، ص 2010أحمد نصر الجندي، شرح قانون مدونة الأسرة المغربیة، دار الكتب القانونیة، مصر،  -  3
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مشرع المغربي إلى تلك الحالة التي لا تستطیع فیها الزوجة اثبات الضرر، إلا وقد تنبه ال

،ها ترى في نفسها غیر قادرة على الاستمرار في علاقة الزوجیة مع زوجها، فإنه سمح لها 

باللجوء إلى مسطرة الشقاق حیث أنه في حالة عدم اثبات الضرر ینتهي الملف الذي فتح 

، بصدور حكم المحكمة برفض الطلب، ویبقى من حق للبث في طلب التطلیق للضرر

  1.طلب جدید للتطلیق بسبب الشقاق الزوجة تقدیم

أن الوسائل الاثباتیة وعلیه متى لم تستطیع الزوجة اثبات الضرر المبرر للتطلیق أو 

المدلى بها غیر كافیة، وأصرت على طلب التطلیق في هذه الحالة، فإنها تملك الحل 

  2.كن أن یوصلها إلى التطلیق وذلك باتباع مسطرة الشقاقالقانوني الذي یم

إذ لم تثبت الزوجة الضرر، «فقرة یقولها  100وسند ذلك ما جاء في أحكام المادة     

، ویرى بعض شرح مدونة »وأصرت على طلب التطلیق، یمكنها اللجوء إلى مسطرة الشقاق

ط الاجتماعیة على أن الإساءة الأسرة أنه ولما كانت التجربة قد دلت وفي جمیع الأوسا

جانب الزوج في الغالب الأهم، فإن نفس التجربة أتثبتت المادیة أو الجسمانیة كانت تأتي من 

صفو الحیاة ر دأن التصرفات المشینة أو المخلة بالأخلاق الحمیدة التي من شأنها أن تك

الأقل أن نقر الزوجیة إن لم یكن مصدها الزوجة على الأخص، فإن الانصاف یفرض على 

متساویین في اتیانها وبالتالي أن یجعل من هذا النوع من الضرر سببا مشتركا بأن الزوجین 

  3.بین الزوجین لطلب التطلیق

لما قصر هذا الأمر على الزوجة مراعیا إلا أنه رأینا أن المشرع المغربي أحسن صنعا 

زوجها عادیا ولا یرقى إلى  للأمر الواقع والذي عادة ما یكون الضرر صادر من الزوجة ضد

                                                           
  .146عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  -  1
  .124محمد الشافعي، المرجع السابق، ص  -  2
عبد اللطیف الحاتمي، المستجدات المسطریة بخصوص انحلال میثاق الزوجیة ومدى تحقیقها لمبدأ المساواة بین  -  3

ة والاقتصادیة والاجتماعیة، جامعة الحسن الثاني، الزوجین، المجلة المغربیة لقانون واقتصاد التنمیة، كلیة العلوم القانونی

  .141، ص 2004، 50الدار البیضاء، المغرب، العدد 
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درجة الضرر الجسیم الذي یوجب اللجوء إلى التطلیق، وكذلك لأن الزوج منح مكنة أخرى 

  .تتمثل في فك الرابطة الزوجیة بالطلاق بإرادته المنفردة

لضرر وسار الاجتهاد القضاء المغربي على جواز اجابة طلب الزوجة للتطلیق  

  .من قرارات المجلس الأعلى الحاصل من الزوج وهو ما نستشفه

إقدام  « 2005ماي  23وإذ نجد الحكم الصادر عن المحكمة الابتدائیة بفاس بتاریخ  

  .الزوج على ضرب وجرح زوجته یعتبر سلوكا معینا یلحق الضرر المادي والمعنوي بها

  1.»طلب الزوجة التطلیق بناء على ذلك یبقى مؤسسا وتتعین الاستجابة له

اثبات الزوج « 2006ماي  29الحكم الصادر عن محكمة أسفي بتاریخ وكذلك نجد أن 

أفعال الفساد والسكر العلني والاتجار في المخدرات یعد سلوكا مشینا مخلا بالأخلاق ألحق 

مبنیا على  الزوجة محل نازلة الحال ضرار مادیا معنویا، وتبعا لذلك یكون طلب المدعیة 

  2.»أساس ویتعین الاستجابة إلیه

إن المحكمة « 07/12/1999جد كذلك القرار الصادر عن المجلس الأعلى بتاریخ ون 

في اطار سلطتها التقدیریة، لما ثبت لها الضرر وعجزت عن اقامة الصلح بین الطرفین 

  3.»تكون قد أسست قرارها وعللته بما فیه الكفایة... قضت بالتطلیق 

مغربي سار على اعتبار أن الضرر ویتضح من الأحكام والقرارات السابقة أن القضاء ال

الحاصل من الزوج اتجاه زوجته یكون سببا لإجابة الزوجة لطلبها التطلیق متى اثبتت هذا 

الضرر ومن بین الأضرار المجیزة للتطلیق ووفقا للأحكام والقرارات السابقة الضرب والجرح 

  .واتیان أفعال الفساد والسكر العلني وبیع المخدرات من طرف الزوج

                                                           
، 1، ط)2010-2004(محمد الشافعي، مدونة الأسرة في الاجتهاد القضائي، حصة سنوات من التطبیق العلمي  -  1

  .91، ص2011المطبعة الوطنیة، مراكش، المغرب، 
  .92ع السابق، ص محمد الشافعي، المرج -  2
س، ص .م.، ن105/2/1/98ملف الأحوال الشخصیة عدد  07/12/1999بتاریخ  1167قرار المجلس الأعلى عدد  - 3

  .150؛ نقلا عن عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص 346
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في فقرته من مجلة  31أما بالنسبة للمشرع التونسي فكما سبق بیانه فقد جاء الفصل 

یحكم بالطلاق بناء على طلب أحد الزوجین بسبب ما «الاحوال الشخصیة تنص على 

  . »حصل له من ضرر

وبذلك جاء هذا الفصل مقر بحق الزوجین في الطلاق بناء على ما حصل لها من 

تحقیق الضرر المدعي به بأي وسیلة من وسائل الاثبات فإذا ضرر وذلك بعد التأكد من 

أشكل على المحكمة ذلك أوجب القانون التونسي اقتداء بالتشریع الاسلامي تعیین حكمین 

، في 1وعلى الحكمین أن ینظرا، فإن قدر على الاصلاح أصلحا ویرفعان الأمر إلى الحاكم

إذ شكا أحد الزوجین من «ذي ینص على من المدونة وال 25كل الأحوال وذلك وفقا للفصل 

الأضرار به ولا بینة له وأشكل على الحاكم تعیین الضرر بصاحبه یعني الحكمین وعلى 

الحكمین أن ینظرا فإن قدرا على الإصلاح أصلحا ویرفعان الأمر إلى الحاكم في كل 

  .»الأحوال

لقضاء إذ اكتفى وترك المشرع الأسري التونسي مسألة تحدید الضرر لفقه القانون وا

 31و 23/2بالحدیث عن الضرر بصفة عامة دون تفصیل ویمكننا حصر ذلك في الفصل 

على كل واحد من الزوجین أن یعامل الأخر بالمعروف ویحسن «أنه  23إذ جاء في الفصل 

  .»عشرته ویتجنب إلحاق الضرر به

للزوجة، وقد  إذ أنه یجب تجنب إلحاق الضرر من الزوج اتجاه زوجته وكذلك بالنسبة 

التطلیق الذي یعطي أمثلة متعددة على ذلك ومن بینها  یتوقع الضرر في حالات كثیرة یبرزها

، ویجب أن لا 2التصرف بصفة عامة والذي من شأنه أن یكون سببا في ضرر أحد الزوجین

نعتبر أن كل تصرف فیه خرق للواجبات الزوجیة المألوفة یحدث ضرر للزوج لأن الضرر 

إزالة الضرر «فعلا فقد تكون له مبرراته أو یكون من قبیل ما یقره المبدأ القائل وإن حصل 

                                                           
  .50ثریا بن سعد، المرجع السابق، ص  -  1
  .178الهادي كرو، المرجع السابق، ص  -  2
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، ومن أنواع التصرفات المعزة والواردة في فقه »الأشد بالضرر الأخف وذلك أهون الضررین

  1.القضاء، التنكیل بالزوجة وعدم الاستقامة

وجیة إلا على مبدأ وبذلك یستشف من مجلة الأحوال الشخصیة أنه لا قیام للحیاة الز 

الاحترام والمودة وحسن المعاشرة وأداء كلا من الزوجین واجباته اتجاه الزوج الأخر وكل 

اضرار بالقول أو الفعل یكون سببا موجبا للتطلیق لأحد الزوجین المتضرر ویكون المشرع 

من عدم الأسري التونسي أخد بالمذهب المالكي على غرار المشرع الجزائري والمغربي بالرغم 

  .قصر التطلیق للضرر على الزوجة فقط بل جعله حقا للزوجین معا

وسار القضاء التونسي على جواز التطلیق للضرر اللاحق بأحد الزوجین إذ جاء في 

إذا تسبب «1964أكتوبر  22أحد القرارات الاستثنائیة لمحكمة الاستئناف التونسیة بتاریخ 

الواردة  للقاعدة العامةیه حینئذ جبر ذلك تطبیقا أحد الزوجین بتصرفاته في ضرر الآخر عل

من مجلة الالتزامات والعقود وهو فصل الذي یجب اعتماده للغرم إذ وقع  82بها الفصل 

  2.»القیام بطلب فك العصمة لأجل الضرر

یكون معللا تعلیلا كافیا الحكم الذي « 24/01/1967والقرار التعقیبي المدني بتاریخ 

ة الزوجة وذلك بناء على تكرار اعتداء زوجها بالشتم والعنف حتى أصبح قضى بالطلاق لفائد

  3.»بموجب ذلك من المتعذر استمرار الحیاة الزوجیة

إن اعتداء الزوج على زوجته بالعنف  « 18/10/1977والقرار التعقیبي المدني بتاریخ 

  4.»..والحرق المعاقب علیها جزائیا ضرار موجبا للطلاق

 نوع یحدد لم الأسري التونسي المشروع أن من بالرغم و یفهم ابقةالس القرارات ومن

 هو للتطلیق الموجب الضرر أن اعتبار على سار القضاء أنفقه إلا للتطلیق الموجب الضرر

                                                           
  .179لمرجع نفسه، ص الهادي كرو، ا -  1
نقلا عن الهادي  – 407، ص 1965ت، .، ق1964أكتوبر  22في  57080استئناف تونس، قرار مدني عدد  - 2

  .179كرو، المرجع السابق، ص 
نقلا عن ثریا بن سعد، المرجع  – 13، ص 1967، ن، 4642رقم  24/01/1967قرار تعقیبي مدني بتاریخ  - 3

  .53السابق، ص 
  .53نقلا عن ثریا بن سعد، المرجع السابق، ص  – 131، ص1977، ن، 18/10/1977یبي مدني بتاریخ قرار تعق -  4
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 ضرار یلحق فعل أو قول كل القبیل ذلك من و المجلة من 23 لفصل ما لأحكا المخالف

  . االزوجین أحد ضرب منشأنهم اكلم أو شتم أو ضربا كان سواء االزوجین بأحد

 اتفقت أنها یلاحظ للأسرة المغاربیة القوانین بین كمقارنة و سبق مما و أنه الملاحظ و

 ملاحظته یمكن ما أن إلا المالكي، الفقه أحكام في جاء بما أخذة للضرر لتطلیق جوازا حول

 للمشرع خلافا فقط الزوجة على الحق هذا قصرا المغربي و الجزائري المشرعین أن هو

  . الزوجین لكلا الحق هذا أعطى الذي و التونسي الأسري
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 أداء كل منو  ،المعاشرةحسن إن أساس الحیاة الزوجیة المسكن والمودة والرحمة و     

أن یطرأ على هاته العلاقة لكن قد یحدث و  علیه من واجبات اتجاه الزوج الأخر، الزوجین ما

قد یصل هذا تكره الزوجة زوجها و  الرجل زوجته أوطارئ ما یعكر من صفوها ،كأن یكره 

 .الصبر نفاذو  صعوبة العلاجو  ، نتیجة لاشتداد الشقاقللإصلاح معه حد لامجال الكره إلى

فیكون بذلك الحل الوحید هو اللجوء إلى فك الرابطة الزوجیة عن طریق الطلاق، إن كانت 

للمرأة في أن تختلع ممن  عن طریق الخلع بإعطاء الحقأو الكراهیة من الزوج لزوجته ،

  .لا تقدر العیش معه تبغضه و 

بذلك یكون و  حق الزوجة في فك الرابطة الزوجیة،یندرج الخلع ضمن حالات ا و هذ     

 یضیق باختلاف القوانینلا أن تأثیر هاته الإرادة یتسع و لإرادتها دور كبیر في إحداثه إ

  .الأطر المنظمة لدور إرادة الزوجة في إحداثهو 

تحدثه متى  فنجده في بعض القوانین یتسع نتیجة لاعتبار الخلع حق أصیل للزوجة   

یضیق في قوانین أخرى نتیجة لاعتبار الخلع فیها رخصة للزوج ، یتوقف في إحداثه و شاءت 

وهو ما سنحاول التعرض له من خلال تناولنا بالدراسة لمدى دور إرادة  .على موافقة الزوج

ي أحكام نذكر هنا بالخصوص، ما جاء فالخلع في التشریعات المغاربیة و  الزوجة في إحداث

مدونة الأسرة المغربیة  وكذا الاجتهادات القضائیة مستعینین بأحكام ون الأسرة الجزائري و قان

الفقه الإسلامي، مستثنین بذلك مجلة الاحوال الشخصیة التونسیة التي لم تنص على الخلع، 

بل قصرت الكلام على أحكام الطلاق ،إذ وضع القانون التونسي كل من الزوجین على قدم 

مسألة فك الرابطة الزوجیة ،فلهما أن یتراضیا على الطلاق ،كما یمكن لأي  المساواة ،في

  .طلب الطلاق ولو من دون سبب طلب الطلاق للضرر مع التعویض، أو منهما 

  :لى ثلاثة فصولإلباب اوسنقسم هذا 

  .ماهیة الخلع :الفصل الأول 

  .أركان الخلع :الفصل الثاني

  .وني للخلع وأثارهالتكییف الفقهي والقان :الفصل الثالث
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  الفصل الأول

  ماهیة الخلع

بالضرورة إلى التطرق إلى التعاریف المختلفة و إن الحدیث عن موضوع الخلع یقودنا ،     

لمین سواء عن الجانب اللغوي أو الاصطلاحي أو تلك التعاریف التي قدمها الفقهاء المس له 

لمفهوم القانوني للخلع والحكمة من د اتحدیو السنة النبویة ، انطلاقا من القرآن الكریم و 

  ) .المبحث الأول ( بین ما یشابهه والفرق بینه و  مشروعیته

أثر الصحابة الإجماع ،و ن الكریم والسنة و آفي القر  كما نتعرض إلى أدلة مشروعیته،    

  .)المبحث الثاني(وكذا المشروعیة القانونیة للخلع  المعقولومن 

  المبحث الأول                                     

  .مفهوم الخلع و الفرق بینه و بین ما یشابهه                      

ان الحدیث عن الخلع یقودنا وبالضرورة الى الحدیث عن مفهومة اللغوي وكذا المفاهیم    

هاء المقدمة له سواء المفهوم الشرعي من خلال تبین المفاهیم المختلفة التي وضعها فق

المفهوم القانوني من خلال تعریف المشرع الجزائري وكذا مدونة سلامیة للخلع، أو الشریعة الا

  .الاسرة المغربیة لمصطلح الخلع

كذا و  الاصطلاحي،مفهوم الخلع من الجانب اللغوي و  وسنتعرض في هذا المبحث، إلى    

   )المطلب الأول ( والحكمة من مشروعیته    نحدد المفهوم القانوني للخلعو ، الشرعي

 یشابهه من طلاق على مال وتطلیق وطلاق التملیك أو الفرق بین الخلع وبین ما و   

  ).المطلب الثاني ( التعویض

  المطلب الأول                                   

  یته   الحكمة من مشروعمفهوم الخلع و                        

جیة یتلخص مفهومه عموما في تلك المكنة حد طرق  فك للرابطة الزو أ باعتبارهن الخلع إ   

الشرعیة والقانونیة التي منحت للزوجة في حل رباط الزوجیة مقابل عوض تدفعه الزوجة 

لزوجها الذي بغضت العیش معه فیكون بذلك الحل الذي لابد منه وهو طلب الزوجة الافتداء 
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عندما یفوت الغرض  لنفسها لرفع الضرر عنها وتمكینها من الخلاص من الرابطة الزوجیة

  .المقصود من الزواج 

  الفرع الأول

  مفهوم الخلع

الرجل ثوبه خلعا أزاله عن خلع : مصدر خلع كقطع ، یقال  –بفتح الخاء  - الخلع لغة   

  .نزعه عنه بدنه و 

خالعة المرأة زوجها مخالعة خلع الرجل امرأته و : خلعت النعل خلعا نزعته ، ویقال : ویقال

قد سمیت إزالة الزوجیة كذلك تها و خلع الزوج زوجته عنه، إذا أزال زوجیو أ. 1إذا افتدت منه 

" هن لباس لكم و أنتم لباس لهن " اشتقاقا من قوله تعالى . 2لأن كل الزوجین لباسا للأخر

3.  

أما اصطلاحا ،عرفه الحنفیة على أنه إزالة ملك النكاح ببدل بلفظ الخلع، فإن الطلاق      

وقفة على قبولها بلفظ هو إزالة ملك النكاح المتخلع ، بل في حكمه ، أو لعلى مال لیس هو ا

 .4ما في معناه الخلع ، أو 

في حین عرفه الشافعیة، أنه فرقة بین الزوجین بعوض مقصود، راجع لجهة الزوج بلفظ    

  .5طلاق أو خلع

  

  

  

                                                           
 .1023، مصر ، ص  2005عبد الرحمان الجزیري ، الفقه على المذاهب الأربعة ، دار الغد الجدید ، الطبعة الاولى )1
ل میثاق الزوجیة و أثاره ، دار النجاح المغرب ، ور ، الوسیط في شرح مدونة الأسرة ، الكتاب الثاني ، انحلابمحمد الكش)2

 .100ص  2009الطبعة الثانیة 
 .186الأیة  ،سورة البقرة)  3
 .142، ص 2009الأحوال الشخصیة ، دار الثقافة للنشر و التوزیع ،الطبعة الأولى  ،أحمد محمد علي داود)4
  10ص  2005و اللعان ، دار الكتب القانونیة ، مصر ،أحمد نصر الجندي ، من فرق الزوجیة الخلع ، الإیلاء الظهار )5

 .247، ص . 2نقلا عن الشرح الكبیر للدردیر جزء 
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   لمال لزوجهاوقیل الخلع في الشرع ،هو إزالة رابطة الزوجیة، بما تبذل المرأة من ا   

  .1ما لباسهماسمي خلعا، لأن كلا من الزوجین لباس لصاحبه فإذا إختلعا، فكأنهما نزعا عنهو 

 وأ راته بعوض یأخذه الزوج من إمراتهفي حین عرفه الحنابلة على أنه فراق الزوج إم   

  .2كنایة فیه صریحة في الخلع و  :قسم إلى قسمینغیرها بألفاظ مخصوصة تن

ام من غیرها من  كیة فعرفوه عل أنه، طلاق بعوض سواء أكان من الزوجة،أما المال   

غیره او هو بلفظ الخلع و هو یدل على ان الخلع نوعان ،الاول وهو الغالب وهو ما  ولي او

ولو لم یكن في نظیر شيء ، , كان في نظیر عوض، وأما الثاني فهوما وقع بلفظ الخلع 

 .ة كأن یقول لها خالعتك أو انت مخالع

أن تبذل المرأة او غیرها، للرجل مالا على أن یطلقها أو تسقط عنه حقا " وبعبارة أخرى هو 

  .3  "فتقع به طلقة بائنة,لها علیه 

  ویتضح ان الخلع عند المالكیة من هذا التعریف هو ما یشمل الفرقة بعوض او بدونه    

شيء واحد عكس الحنفیة  بالتالي فهم لا یفرقون بین الخلع و الطلاق على مال، فهماو 

  الذین یفرقون بینهما، و انه لا یختص بلفظ معین فكل ألفاظ الطلاق الصریحة و الكنائیة 

  .4یصح بها الخلع ،عكس الحنفیة ،حیث یرون انه یجب ان یكون بلفظ الخلع او في معناه

ة بألفاظ في حین عرفه بعض العلماء المحدثین، انه إزالة ملك النكاح بمال تدفعه الزوج   

مخصوصة بالتراضي بین الزوجین، أو بخلع القاضي ، فتكون المخالعة باختیار الزوج او 

الزوجة وهي المخالعة الرضائیة ، أو یكون الخلع بحكم القاضي بناءا على رغبة الزوجة وهو 

                                                           
  . 10، ص جع السابقالمر أحمد نصر الجندي ،)1
  . 1026عبد الرحمان الجزیري ، المرجع السابق ص )2
لامي و قانون الأسرة الجزائري حسب أخر عبد القادر بن حرز االله ، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق في الفقه الإس) 3

  .266 -26، ص 2007تعدیلات له ، دار الخلدونیة، الطبعة الأولى ،
خلیل عمرو ، فك الرابطة الزوجیة بطلب من الزوجة  في قانون الأسرة و الفقه الإسلامي ،  دكتورة دولة في القانون )4

  . 175ص  2005كلیة الحقوق بجامعة سیدي بلعباس  –الخاص 
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قیل عنه الفرقة بین الزوجین بلفظ الخلع وما في معناه في مقابل و  1.الخلع القضائي الإلزامي

  2.عوض تدفعه الزوجة لزوجها 

من التعاریف السابقة، یتضح انها اختلفت في بعض الجزیئات لكنها اتفقت في المعنى و     

هو بذلك اهما بعوض تدفعه الزوجة لزوجها و برضوهو حصول الفرقة بین الزوجین و العام ،

  .یختلف عن الطلاق الذي هو بید الزوج و تنحل به الرابطة الزوجیة بدون عوض 

ن الخلع قد یتم بعوض وما یجدر الإشارة إلیه هنا ان المالكیة في نظرتهم للخلع أوضحوا بأ 

بذلك خالف المالكیة المذاهب و قد یتم بدونه لكن بشرط أن یتم بألفاظ الخلع ،و هو الغالب ، و 

قالو لابأس بالخلع بدون عوض إذا تم بالألفاظ التي و  الأخرى في أن الخلع دائما بعوض،

  .ى الخلع  تدل عل

اما من ناحیة القانون ، فلم یتعرض قانون الأسرة الجزائري لتحدید مفهوم للخلع ومع ذلك    

لا یعد هذا العزوف معیبا لهذه النصوص، و من منطلق اختصاص الفقه و القضاء بذلك 

أصاله بالاستناد إلى أحكام الشریعة الإسلامیة ، عملا بمقتضیات الإحالة التي تضمنتها 

من مدونة  400و المادة  من قانون الأسرة الجزائري، 2224و منها المادة  ،3التشریعات هاته

  . 5الأسرة المغربیة 

                                                           
منال محمود المشني ، الخلع في قانون الأحوال الشخصیة، أحكامه و أثاره ، دراسة مقارنة بین الشریعة و القانون ، دار )1

، نقلا عن عقل ذیاب عبد الكریم ، مدى التزام الزوجة بالمخالعة  43،ص  2008الثقافة للنشر و التوزیع ، الطبعة الأولى 

، ص  204، عدد  31، دراسات محكمة دراسات علوم الشریعة و القانون، المجلد في حال طلب الزوجة وإصرارها علیه 

147.  
نقلا عن شعبان زكي،  الأحكام الشرعیة للأحوال الشخصیة ، طبعة .  43منال محمود المشني ، المرجع السابق، ص ) 2

  . 429ص  3

  
ارنة ، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق،  جامعة سیدي هیشور أحمد ، الخلع بین الشریعة و التشریع ، دراسة فقهیة حقوقیة مق)3

  .30ص  2014/2015بلعباس ،
  ".كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه لأحكام الشریعة الإسلامیة " ج  –أ  –قا 222م )4
لمالكي و الاجتهاد  كل ما لم یرد به نص في هذه المدونة یرجع فیه إلى المذهب ا" من مدونة الأسرة المغربیة  400م )5

  " .الذي یراعي فیه تحقیق قیم الإسلام في العدل و المساواة و المعاشرة بالمعروف
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مدونة الأسرة المغربیة ا لنصوص قانون الأسرة الجزائري و تفحصن خلالمن  ،وعلیه   

المعدلة و بعدما كان یتحدث  54ان المشرع الجزائري وفي نص المادة  ،نستخلص من جهة

التعدیل على أن الخلع عقد رضائي، هو حق للزوجة یشترط قبول الزوج ، انتقل في  قبل

إلى اعتبار ان الخلع عقد غیر رضائي یمكن للزوجة ان تلجأ إلیه دون موافقة  05/02الأمر

في حال عدم الاتفاق على المقابل المالي یحكم القاضي بما لا یتجاوز و الزوج بمقابل مالي، 

 نرى أن المشرع المغربي قد خالفومن جهة أخرى ، .ور الحكم صداق المثل وقت صد

من مدونة الأسرة على مفهوم مغایر للخلع یتمثل  115فنص في المادة المشرع الجزائري، 

من نفس  114في كونه، عقد رضائي یمكن للزوجین أن یتراضیا علیه طبقا لأحكام المادة 

 .المدونة 

سنتحدث عنه من حیث الحكمة من مشروعیته  وبعد حدیثنا عن الخلع من حیث مفهومة

  .كنظام في الفرع الموالي

  الفرع الثاني

  الحكمة من مشروعیته

إن الإسلام حین شرع النكاح ،هیأ له من أسباب الدیمومة و شروط الاستمرار ما یمكننا    

على معه الجزم من غیر حمیة ولا غلوا بأنه من أكثر النظم طلبا لإستقرار الأسرة و قیامها 

  .أسس من المودة والرحمة تحصیلا للغایات النبیلة التي توقاها الشارع من تنظیمها

ولعل المتمعن في نصوص هذا الدین، یدرك بیسر مدى إحاطته بهذه العوامل إن قبل    

النكاح أو بعده، ولكن ورغم كثیر الضوابط التي شرعها الإسلام و لدوام هذا النكاح إلا انه قد 

  .1ول دون استمرارهیصطدم بما یح

مما یجعل من الضرورة بما كان اللجوء إلى حله سواء بالطلاق، والذي جعله الشارع    

الحكیم بید الرجل له أن یوقعه، إذا شعر انه لا یستطیع العیش بسعادة مع زوجته وأحس 

                                                           
  .37هیشور أحمد ،المرجع السابق، ص )1



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
215 

إلى  بنفرته من العشرة الزوجیة معها ، وبعد ما أعیته وسائل العلاج المتنوعة لإعادة الوفاق

  .1حیاتهما الزوجیة ، فلا بأس بعد ذلك من الطلاق 

ومقابل ذلك، وضع الشارع الحكیم الخلع في ید المرأة لتفتدي نفسها منه، فتبذل له ما    

  قدم لها من مهر، فهي كالرجل لها مثل ماله من المشاعر و العواطف، فتحس مثل ما یحس

ا ما تضمنته قصة ثابت بن قیس ، فمع حبه وقد تكون النفرة من المرأة اتجاه الرجل ، و هذ

زوجته و رغبته بها ، إلا أنها ترفض العیش معه لكرهها و بغضها له ، فلما خافت كفران 

  . 2التفریق بینها وبینه) ص(العشیر و الوقوع في المحظور طلبت من الرسول 

لا  زواج رابطةوبذلك جاء الخلع حلا ربانیا یواجه الفطرة البشریة مواجهة صریحة، فال    

  إلا فالحل إما بالطلاق الذي جعله االله بید الرجل و  القبول،تقوم و لا تدوم إلا بالرضا و 

  . 3و إما بالخلع الذي جعله االله للمرأة إذا كانت تبغض عشرة زوجها لسبب یخص مشاعره

وهكذا یراعي الإسلام جمیع الحالات الواقعیة التي تعرض للناس، و یراعي جمیع    

  ر القلوب الجادة التي لا حیلة للإنسان فیها ولا یقوم الزوجین على حیاة ینفرا منها مشاع

فإذا كانت المرأة كارهة لزوجها لا تستطیع  .الخلع دلیل على واقعیة الشریعة الإسلامیةو 

الحیاة معه لسبب یخص مشاعرها الشخصیة ، فیجوز لها أن تطلب الطلاق منه على ان 

  4.بلا سبب منه تعوضه عن تحطیم  بیته

  

  

  

  

                                                           
  . 63،ص 1997عامر سعید الزیباري ، أحكام الخلع في الشریعة الإسلامیة ، دار ابن حزم ،)1
 2009ق و تفریق القاضي ، دار الفكر العربي القاهرة ، الطبعة الأولى تیسیر رجب التمیمي ، الطلاق بین تعسف المطل)2

  . 1513، نقلا عن ابن رشد ، بدایة المجتهد، المرجع السابق،ص 366،ص 
  . 366تیسیر رجب التمیمي ، المرجع السابق ،ص )3
  . 65عامر سعید الزیباري ، المرجع السابق، ص )4
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  المطلب الثاني

  الفرق بینه وبین ما یشابهه

یعتبر نظام الخلع الألیة الوحیدة لفك الرابطة الزوجیة ، سواء في الشریعة الاسلامیة  لا    

او القانون الوضعي ، بل یوجد الى جانب هذا النظام الیات أخرى اوجدها الشارع الحكیم 

ظام الخلع اذ یتفق معه في امور ویختلف معه في أمور منها ماله شبه بن،وكذا القانون 

  اخرى

) الفرع الأول(الفرق بین الخلع والطلاق على مالإلى وسنحاول أن نتعرض في هذا المطلب 

الفرق بین الخلع وطلاق التملیك وأخیر الى  )الفرع الثاني(ثم الى الفرق بین الخلع والتطلیق 

  ).الفرع الثالث(أو التعویض

  ولالفرع الأ 

  الفرق بین الخلع و الطلاق على مال

نه مجموعة من إن الخلع عقد ذو طبیعة خاصة، فهو اتفاق مختلط تتمازج في تكوی   

الخلع لا یكون إلا بلفظ الخلع فإذا كان . 1الأسریة و على رأسها الطلاقالتصرفات المدنیة و 

ملك الناحیة الشرعیة إزالة  ولأنه من.  2ما في معناه كالإبراء والافتداء والبیع و الشراء أو

  .3بما في معناه كالمبارأة  النكاح الصحیح بلفظ الخلع او

إن الطلاق على مال مثاله، أن یقول الزوج لزوجته أنت طالق على مئة دینار، فإذا    

قبلت الزوجة وقع الطلاق دون توقف الوقوع على أداء لمال، لكن یلزم المرأة هذا المال 

  .به، ثم لابد ان یكون القبول في المجلس فللزوج أن یطالبها

لإیقاع الطلاق تنجیز  یشترط أن یكون الزوج أهلااقع بالطلاق على مال طلاق بائن و الو و  

ولا بد في الطلاق على  .أن تكون الزوجة أهلا لالتزام المال بولایتها على نفسهاو  تعلیقا، أو
                                                           

  .88هیشور أحمد ، المرجع السابق ،ص )1
دراسة مقارنة فقها و قضاء ، مؤسسة المختار للنشر ( عبد المجید محمود مطلوب ، الوجیز في أحكام الأسرة الإسلامیة )2

  . 294،ص  2004و التوزیع، مصر ، الطبعة الأولى، 
  .59،ص 2007بادیس ذیابي ،صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر،دارالهدى ، الجزائر، )3
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لا یسقط به أي حق من قومه ، و منفعة مت ر البدل وأن یكون مالا متقوما اومال من ذك

الحقوق لأحد الزوجین على الأخر بمقتضى عقد الزواج الذي حصل فیه الطلاق على مال 

  .1إلا بالنص على إسقاطه 

الطلاق على مال، یتضح جلیا ا لمفهوم كلا من الخلع و مما سبق ومن خلال تعرضنو     

، وهو الامر الذي سار علیه یختلفان في جوانب أخرى بعض الجوانب و بأنهما یتفقان في 

اللذین لا یرون م في ذلك فقهاء المذهب الشافعي والمالكي و الفقهاء الأحناف، في حین خالفه

  .فرقا بین الخلع والطلاق 

  . بین الخلع والطلاق على مال أوجه الاتفاق: أولا  

في  یه قبول الزوجة سواءالطلاق على مال في أن كلا منهما یشرط فیتفق الخلع و     

في الطلاق على مال، فذلك امر لابد منه لان هذا یعتبر معاوضة من جانبها و الخلع أو 

  .المعاوضة لابد فیها من قبول من یلتزم دفع العوض

وإن لم یوجد قبول لا یقع الطلاق  یلزم البدل على الزوجة،فإن وجد القبول وقع الطلاق و    

ما طلاق بائن، لأن المرأة إنما قبلت دفع البدل كما یتفقان في أن الواقع به. 2لا یلزم البدلو 

  هذا لا یتحقق إلا بالطلاق البائن باتفاق الحنفیة لتتخلص من سلطان الزوج علیها ، و 

حیث أن الطلاق الرجعي سلطان الزوج یظل فیه قائما علیها، إذ له أن . 3الجعفریة و 

ق بالرجعة الخلاص من یراجعها متى شاء رضیت أم كرهت مادامت في العدةّ ، فلا بتحق

  4. سلطة الزوج اللهم إلا إذا انقضت العدة

  

                                                           
الجزء ) السنیة والمذهب الجعفري والقانون(بدران أبو العینین بدران ، الفقه المقارن لأحوال الشخصیة بین المذاهب الأربعة )1

  .411-410، لبنان ،ص ، 1985الأول ،الزواج والطلاق ،دار النهضة العربیة ،
  . 294عبد المجید محمود مطلوب ، المرجع السابق ، ص )2
، أحكام الأسرة في الإسلام ، دراسة مقارنة بین فقه المذاهب السنیة و المذاهب الجعفریة و القانون  محمد مصطفى شلبي)3

  . 538، ص  1977دار النهضة العربیة ، بیروت طبعة الثانیة ، 
  . 294عبد المجید محمود مطلوب ، المرجع السابق، ص )4
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  .بین الخلع والطلاق على مال أوجه الاختلاف: ثانیا 

یفرق الحنفیة بین الخلع و الطلاق على مال في عدة أوجه اولها، من حیث الصیغة     

مال فیكون بصریح ى أما الطلاق عل. ما في معناه ، كالمباراة ظ المخالعة او فالخلع یكون بلف

  .1ما في معناه لفظ الطلاق أو 

طلاق رجعیا متى كان دون كما انه إذا بطل العوض في الطلاق على مال وقع ال   

لأن فساد البدل یعید الطلاق إلى صورته  ،كانت المرأة مدخولا بها دخولا حقیقيالثلاث و 

فإنه لا یمنع من  ال محرما،ل في الخلع كأن یكون المأما إذا بطل البد .، فیقع رجعیاالأولى

فلیس الخلع عندهم إذن مساویا للطلاق على مال  .وقوعه بائنا لأن القصد من الخلع البینونة

بدونه بخلاف الطلاق على مال الذي ینقلب رجعیا في  لأنه یقع بائنا ببدل أومن كل وجه 

  .2حال فساد بدله

الخلع، بسبب الزواج لأحد  كما یسقط بالخلع في رأي أبي حنفیة كل حق ثابت وقت   

تسقط نفقة العدة إلا الزوجین على الأخر، سواء نص على سقوطه، أم لم ینص لكن لا 

أما الطلاق على مال، فلا یسقط به شيء من حقوق الزوجین، إلا بالنص . 3علیهابالنص 

  .4ما اتفقت علیه وفق الأصول الشرعیة ویجب به فقط المال المتفق، أو  على سقوطه

المبارأة  یسقطان كل حق إذ أن الخلع و  "المبارأة كالخلع "ن نصوص الحنفیة في ذلك وم   

قبل  غیر مقبوض، او لكل واحد من الزوجین على الاخر مما یتعلق بالنكاح كالمهر مقبوضا

  .5النفقة الماضیة، واما نفقة العدة فلا تسقط إلا بالذكرالدخول وبعده ، و 

                                                           
ي ، القسم الثاني ، منشورات الجامعة الأردنیة ، الأردن محمود علي السرطاوي ، شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردن)1

  . 187، ص 1995
  . 88هیشور أحمد ، المرجع السابق ، ص )2
  .  147،ص  2009أحمد محمد علي داود ، الأحوال الشخصیة ، دار الثقافة للنشر و التوزیع ،الأردن ،الطبعة الأولى )3
  ). 484.  483( ،  نقلا عن الدر المختار  147أحمد محمد علي داود ، المرجع  السابق ، ص )4
  . 147أحمد محمد علي داود ،المرجع السابق ، ص )5
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ى الشافعیة أن الفرقة بین الزوجین إذا كانت في مقابل مال عكس ما جاء به الحنفیة، یر و    

أما اذا كانت بلفظ . من الزوجة ، فإنها تسمى خلعا سواء كانت بلفظ الخلع أو في معناه

الطلاق فلا فرق عندهم بین الخلع والطلاق على مال، فهما إسمان لشيء واحد وهو الفرقة 

  .1في مقابل مال تعطیه الزوجة لزوجها

المالكیة، فلا یشترطون عوض في الخلع ، وقالوا بأن الفرقة بین الزوجین إذا كانت  ماأ   

  لو بدون عوض فهي خلع و الصلح ، لمفاداة ، و بما في معناه ، كالمباراة ، ا وبلفظ الخلع ، أ

  .2یقع عندهم في الحالتین طلاق بائنو 

الطلاق على مال ن الخلع و مالكیة لا یرون فرقا بیالجلیا مما سبق أن الشافعیة و یظهر و    

كنایاته المقترنة بالنیة إذا كان على فیقع بصریح لفظ الطلاق و فالخلع لیس له ألفاظ خاصة ، 

 ه لافإن الصلح، المفاداة أو المبارأة أو ومال، حیث یرى المالكیة أنه إذا وقع بلفظ الخلع أ

  .3یرهاغالعوض بهذه الألفاظ و یشترط فیه ذكر العوض والغالب عندهم ذكر 

الطلاق على مال، مادام نه لا فرق بین الخلع و استخلاصا مما سبق، أیلاحظ فعلا و وما    

ان الواقع بهما هو طلاق بائن فهما بذلك وجهان لشيء واحد ،هو فك الرابطة الزوجیة بین 

بین الخلع  لیس كذلكالا ان الامر  .الزوجین لقاء مقابل مالي تقدمه الزوجة لزوجها 

  .سنراه في توضیح الفروقات بینهما كماوالتطلیق 

  الفرع الثاني

  .الفرق بین الخلع و التطلیق

كذا القوانین الوضعیة حق الطلاق بید الرجل بصفة عامة لت الشریعة الإسلامیة و جع    

لسبب هام جدا ، ذلك أن الرجل یحافظ على سلامة العشرة الزوجیة التي أنفق علیها الكثیر 

أراد خاصة في الوقت الراهن، إذا طلق و ن ینفق مثله أو أكثر منه من المال ، ویحتاج أ

                                                           
  . 64بادیس ذیابي ، المرجع السابق ،ص )1
  . 412بدران أبو العنین بدران ، المرجع السابق، ص)2
  . 188محمود علي السرطاوي ، المرجع السابق ، ص )3
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لا یسارع ف ،صبره على المكارهطى الرجل هذا الحق لرجاجة عقله و الزواج بأخرى، كما أع

  .1إلى الطلاق عكس المرأة 

لكن الشریعة الإسلامیة و القوانین الوضعیة لم تحرم المرأة من الطلاق إذا لحق بها ضرر  

 53و ذلك ما عبر عنه المشرع الجزائري في المادة . 2سواء كان مادیا أو معنویامن الزوج 

 .98ج  بالتطلیق و نصت علیه مدونة الأسرة المغربیة في المادة -أ-قا

كما أعطیت الزوجة مكنة شرعیة و قانونیة أخرى إلى جانب التطلیق تتمثل في الخلع       

. لزوجها إن كرهت العشرة والعیش مع زوجها وهو الذي تلجأ له الزوجة نظیر عوض تدفعه

  .3ولهذا أجاز لها الشرع الإسلامي أن تفدي نفسها رفعا للحرج الذي أصابها

فإن خفتم ألا یقیما حدود االله فلا جناح علیهما فیما " قد دل على ذلك قوله تعالى و    

سرة ، كما أشار الیه من قانون الأ 54المادة وأشار إلیه المشرع الجزائري في . 4" افتدت به 

  .من مدونة الأسرة  115المادة المشرع المغربي في 

و الملاحظ أن الخلع و التطلیق و بالرغم من كونها حقا لزوجة إلا انهما یختلفان سواء    

من حیث مفهوم كلا منهما و الأساس القانوني لها و سلطة القضاء في كل منهما و كذا 

  .الأثار المترتبة علیهما

  .من حیث المفهوم : أولا 

لا المغربي مفهوم المصطلحین في قوانینهم المنظمة للأسرة لم یحدد المشرع الجزائري و     

لكن بالرجوع إلى المفاهیم . إذ لم یقتصر الأمر سوى على النص على إمكانیة اللجوء لها

ى الفرق رجال القضاء یتضح جلیا مدریف التي و ضعها فقهاء القانون و كذا التعاو الفقهیة  

                                                           
لب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري ،مدعما بالاجتهاد القضائي للمحكمة العلیا الیزید عیسات بلمامي ،التطلیق بط -  1

  .3،ص 2002- 2003،كلیة الحقوق جامعة الجزائر ، 
  .3الیزید عیسات بلمامي ،المرجع السابق،ص  -  2
نقلا عن، .  429 ص 1983محمد علي المحجوب ، الأسرة و أحكامها في الشریعة الإسلامیة ، دار الرایة ، القاهرة   -3

  .208بن شویخ الرشید ، المرجع السابق ص 
   .229سورة البقرة ،الآیة )4
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إزالة ملك النكاح بلفظ الخلع  الشاسع بین هاتین المصطلحین إذ یعتبر الخلع عند الحنفیة أنه

عقد معاوضة على "وعرفه المالكیة بأنه . 1ما في معناه نظیر عوض تلتزم به الزوجةأو 

هو صفة حكمیة ترفع حلیة متعة نفسها ویملك به الزوج العوض ، أو البضع تملك به المرأة 

  .2" بسبب عوض على التطلیق  الزوج

یملك البضع تملك به المرأة نفسها ، و  ضة علىعرفه جمهور الفقهاء على انه معاو  كما    

  .3المبارأة الصلح و  ویسمى أیضا بالفدیة أو به الزوج العوض ،

إجمالا یمكن اعتبار الخلع طریقة شرعیة أباحتها الشریعة الإسلامیة وكذا القوانین و     

ضاق علیها البیت الزوجي بما رحبت به ان تفر من وجه زوج كرهت عشرته و بللزوجة 

ن ویكون عندما تكره الزوجة زوجها دون أ. الطلاق وانتفت معه الأسباب الاخرى للتطلیق أو

ترفض عشرته دون أن یرفض عشرتها فتكون منه نافرة، إن بقیت معه یبادلها الكره و 

  .4واجبات الزواج وما یرتبه من حقوق و ستضطر لعصیان ربها ومخالفة أحكام عقد

إرادتها  في حین یعتبر التطلیق أنه منح الزوجة حق طلب التطلیق من زوجها بناء على   

هذا الطلاق لا یتم إلا أمام القاضي بعد رفع المنفردة ورغبة في رفع الضرر والغبن عنها، و 

التي ذكرها كل من  ا و وقانون دعوى ضد الزوج لتوافر سبب من الأسباب المحددة فقها

من قانون الأسرة والمشرع المغربي في  53المشرع الجزائري على سبیل الحصر في المادة 

  .من مدونة الأسرة  ما یلیهاو  94 المادة 

                                                           
  .  532محمد مصطفى شلبي ، المرجع السابق ، ص )1
  . 260، ص 2011أحمد باش ، الأسرة بین الجمود و الحداثة ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، الطبعة الأولى، )2
  . 260المرجع نفسه ،ص )3
الجزء الأول ، المؤسسة الوطنیة للكتاب ،الجزائر، ) في الزواج و الطلاق ( ، شرح قانون الأسرة الجزائري  فضیل سعد)4

  .303، ص 1986
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وللإشارة أن المشرع الجزائري قد أدرج التطلیق ضمن مفهوم الطلاق من خلال المادة    

مشرع المغربي ضمن مفهوم الطلاق ذلك من كما أدرجه كذلك ال. 1من قانون الأسرة 48

  .2من مدونة الأسرة 78 المادةخلال 

الجزائري لم یحددا صیغة أو ألفاظ خاصة یتضح أن المشرعین المغربي و  ومما سبق،   

  بالتطلیق ، على عكس الخلع الذي اشترط فیه لفظ المخالعة دون ألفاظ أخرى الدالة علیه 

المفاسخة، فإن لم تستعمل  المباینة وداة و المفاكالمبارأة و  ي الشریعة الإسلامیةالواردة فو 

إنما نكون في وضعیة قانونیة أخرى ، فاعتبر البعض ان وجة لفظ المخالعة لا یقع الخلع و الز 

  .إنما طلاق على مال یعتبر خلعا و مع وجود المال لا"الخلع "غیاب لفظ 

ال مهما كان اللفظ المستعمل من في حین ذهب المالكیة و الشافعیة إلى أن وجود الم    

  .3أحد الزوجین هو خلع

عن الزوجة بحكم من القاضي في حین شرع الخلع لها  كما شرع التطلیق لرفع الضررو     

  . 4خشیتها من عدم إقامة حدود االله ا و لافتداء نفسها مقابل عوض مالي نتیجة كراهتها لزوجه

 .من حیث الأساس الشرعي و القانوني : ثانیا 

ة من حیث الأساس الشرعي، الخلع جائز لا بأس به عند كثیر من العلماء لحاج     

زوجین فقد تبغض المرأة زوجها ، عدم الوفاق بین الالناس إلیه بسبب وقوع الشقاق والنزاع و 

ضعف ونحو ذلك،  صحیة لكبر أو دینیة أو خلقیة أو لأسباب جسدیة أو تكره العیش معهو 

 في طاعته ، فشرع لها الإسلام موازاة الطلاق الخاص بالرجل تخشى ألا تؤدي حق االلهو 

                                                           
أدناه ، بحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین  49مع مراعاة أحكام المادة " 48 تنص المادة)1

  ".من هذا القانون  54و  53د في المادتین أو بطلب من الزوجة في حدود ماور 
الطلاق حل میثاق الزوجیة ، یمارسه الزوج و الزوجة كل بحسب شروطه تحت مراقبة القضاء و طبقا " 78تنص المادة)2

  " .لأحكام هذه المدونة
  . 156،ص  2010منصوري نورة ، التطلیق و الخلع وفق القانون و الشریعة الإسلامیة ، دار الهدى ،الجزائر ،)3

  .157المرجع نفسه ،صمنصوري نورة، -  4
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رفع الضرر، ببذل شيء من المال تفتدي من الزوجیة لدفع الحرج عنها ، و  طریقا للخلاص

  به نفسها 

" وورد في ذلك قوله تعالى. 1تتخلص من الزواج و تعویض الزوج ما أنفقه في سبیل االله و  

  .2" لا جناح علیهما فیما افتدت به فإن خفتم ألا یقیما حدود االله ف

جاءت : قال–رضي االله عنهما  –في السنة النبویة الشریفة ما روي عن ابن عباس و    

أتردین علیه : امرأة ثابت بن قیس شماس إلى رسول االله صلى االله علیه وسلم فقال لها

  .طلقها تطلیقهقة و أقبل الحدی:" نعم، فقال رسول االله صلى االله علیه و سلم : حدیقته ؟ قالت

لسوء فالحدیث صریح في أنه لم یكن ثمة ضرر أتى من الزوج ، و أنها لا ترید فراقه    

  .3شرته نقصان في دین و إنما فقط هي تبغضه بغضا لا تطیق معه دوام معافي خلقه و 

رأى القائلون بجوازه  حیث . 4الأمة على مشروعیة الخلعأجمع الصحابة و  وفي الإجماع،   

أن كل و  كل ذلك جائز بین الزوجین في قطع العصمة بینهما، –لصلح الفدیة و االخلع و أن 

إلا أن یخافا ألا " ولذلك قیل في تفسیر قوله تعالى . ما أعطته على ذلك حلال للزوج شرعا

، إن ظن كل واحد بنفسه ألا یقیم حق النكاح لصاحبه حسب ما یجب علیه "یقیما حدود االله 

  .5دها ، فلا حرج على المرأة أن تفتدي ولا حرج على الزوج أن یأخذ فیه كراهیة یعتق

وأما بشأن التطلیق، لم یرد في القرآن الكریم أیات تدل صراحة على مشروعیتة إلا أنه     

هناك من الآیات ما یدل ضمنیا على أن للمرأة حق طلب التطلیق إذا لحق بها ضرر منه 

 6"تدوا  ولا تمسكوا ضرار لتع" لقوله تعالى 

                                                           
،دار الكلم الطیب للطباعة والنشر لبنان ،الطبعة 3وهبة الزحیلي ،الفقه المالكي المیسر ،المجلد الثاني،الجزء)1

  .198،ص2002الثانیة
  ..229سورة البقرة ،الایة )2
، ص  2001وني، دار النهضة العربیة ، القاهرة ،محمد نبیل سعد الشاذلي ،أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي و القان)3

)499 – 500. (  
  . 500محمد نبیل سعد الشاذلي ، المرجع السابق، ص )4
  . 18دار الكتب القانونیة ، مصر، ص ) اللعان  –الظهار  –الإیلاء  –الخلع ( أحمد نصر الجندي ، من فرق الزوجیة )5
  .231الآیة  سورة البقرة ،) 6
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  .1"وعاشروهن بالمعروف" ، و كذا قوله تعالى 

 .2" لا ضرار لا ضرر و " ه صلى االله علیه وسلم وفي السنة النبویة قول

كذا مشرع الجزائري في قانون الأسرة و نص ال ،وأما من زاویة الأساس القانوني للخلع     

حیث نصت  ،ن زوجها المشرع المغربي في مدونة الأسرة على أحقیة المرأة في الخلع م

دون وجها و من قانون الأسرة على جواز إقدام الزوجة على خلع نفسها من ز  54المادة 

موافقته بمقابل مالي ، وفي حالة عدم إتفاق الزوجین على المقابل المالي للخلع بحكم 

في حین  نصت المادة . 3یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم  لا القاضي بما

ع طبقا على الطلاق بالخل للزوجین أن یتراضیا" ونة الأسرة المغربیة على أنهمن مد 115

 4"أعلاه  114لأحكام المادة 

المغربي على أحقیة الزوجة من التشریعین الجزائري و التطلیق نص كل ب فیما یتعلق أما    

 من. 5 53في طلبه من زوجها في حالة تحقق أحد الأسباب الوارد ذكرها في نص المادة 

  . 6وما یلیها من مدونة الأسرة المغربیة 94قانون الأسرة الجزائري و المادة 

  .من حیث السلطة التقدیریة للقاضي : ثالثا 

تختلف السلطة التقدیریة الممنوحة للقاضي بحسب ما إذا كان طلب الزوجة منصب     

و ما یدعوا هه السلطة في التطلیق بشكل كبیر و على التطلیق أم الخلع ، حیث تتسع هات

منه یصها ویتطلب تمحو  مطابقة الوقائع مع النصوص ،و القاضي إلى إجراء تحقیق جدي ، 

دفوع الزوج حتى یتسنى له الحكم لها بالتطلیق أو رفض مر الموازنة بین طلبات الزوجة و الأ

                                                           
  .19الآیة  ، سورة النساء) 1
  .30الیزید عیسات ، المرجع السابق، ص )2
  . 05/02من الأمر  54المادة )3
  . 45، ص 2005مدونة الأسرة المغربیة ، وفق أخر المستجدات ، دار الإنماء الثقافي ، الطبعة الأولى ،)4
  . 05/02من الأمر  53م )5
  .من مدونة الأسرة  94م )6
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إلى  94والمادة ،1من قانون الأسرة  53طلبها اعتمادا على الأسباب المذكورة في المادة 

  .من مدونة الأسرة  112المادة  غایة

إلا أن هاته السلطة تضیق في الخلع ، حیث لا یبقى للقاضي إلا تقدیر بدل الخلع في    

حالة عدم الاتفاق علیه بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم، ولیس له رفض طلب 

هذا یكون وب .من قانون الأسرة 54 حسب المادة 2الزوجة للخلع الذي لا یشترط قبول الزوج

وذلك .3هنا دور القاضي سوى إصدار حكم یكشف فیه عن إرادة الزوجة ویسمى حكما كاشفا

التي یتسع من خلالها دور السلطة التقدیریة من مدونة الأسرة  115 عكس الأمر في المادة

  .لابد للزوجین أن یتراضیا علیه  أن المادة اعتبرت أن الخلع عقد رضائي بحكمللقاضي 

  . حیث الآثار من: رابعا 

  یشترك كل من الخلع و التطلیق في الآثار العامة المترتبة عن فك الرابطة الزوجیة     

البیت ، النسب ، حضانة نفقة الإهمال ، النزاع حول متاع ( نفقتها والمتمثلة في العدة و 

یختلفان من حیث مسألة  ، إلا أنهما)حق زیارة المحضون الأولاد ونفقتهم وسكناهم و 

الذي یحكم به للمطلقة حسب الضرر اللاحق بها جراء إخلال الزوج بالتزامها عویض و الت

من قانون الأسرة ، إلى جانب  53اتجاهها ، عند توفر الأسباب المنصوص علیها في المادة 

حیث نصت في الفقرة  من مدونة الأسرة، 113 جاءت به  المادة الحكم بالتطلیق وكذا ما

الأطفال د الاقتضاء  في مستحقات الزوجة و تبث المحكمة أیضا عن "الثانیة منها على أنه 

 ."أعلاه  85و  84المحددة في المادتین 

  البدل في حین ینفرد الخلع بآثار خاصة به تتمثل في التزام الزوجة  المختلعة بتسدید    

ق المعتنق من قبل القانون الجزائري ذهب إلى عدم سقوط الحقو وعملا بالفقه المالكي و  

  بالتالي فلا یزاد على ما تراضیا علیه ، و ضة لخلع باعتبار هذا الأخیر عقد معاو الزوجیة با

                                                           
  . 159ص  منصوري نورة ، المرجع السابق ،)1
  . 159منصوري نورة ،المرجع السابق، ص ) 2
  .الحكم الكاشف هو الذي یؤكد ویقر وجود الحق ویكشف عنه من حیث وجوده )3
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  .1اتفاق  ه الحقوق إلا بموجب نص أویمكن إسقاط أي حق من هات لا

  وان كان الخلع  یختلف عن التطلیق كمصطلح فانه یكون اقرب الى طلاق التملیك 

  .التعویض كما سیاتي بیانه أو

  الثالفرع الث

  .الفرق بین الخلع و طلاق التملیك أو التعویض 

الأصل أن الطلاق في أحكام الشرع هو حق خالص للزوج له أن یوقعه بإرادته المنفردة     

كة لكن تحت إشراف القضاء لأنه یمكنه أن ینقله إلى زوجته التي تصبح في هذه الحالة مال

  .ن معا حسب الأحوالبحكم إرادة الطرفی له بحكم إرادة الزوج وحدها أو

خالصة تنقل التملیك لیست ملكیة  الملكیة التي یفیدها التفویض أو وغني عن البیان أن   

، لأنها لا تسلب أبدا حق الزوج في إیقاع الطلاق ، بل إن ملكیته الحق من مالك إلى أخر

ي هو قائم فیظل حقه فالطلاق حكم من أحكام الزواج ، و  تظل قائمة بعد ذلك لأن ملك

  .2الطلاق قائما تبعا لذلك 

بالرغم من أن تملیك الطلاق بمنح للزوجة إرادة في فك العصمة الزوجیة إلا أنه و     

تقدم بیانه، هو  فمن حیث المفهوم ،فالخلع ،كما .في العدید من المسائلیختلف على الخلع 

بحكم  ن أومخصوصة بالتراضي بین الزوجی إزالة ملك النكاح بمال تدفعه الزوجة بألفاظ

  القاضي 

الزوجة وهي  المخالعة تكون باختیار الزوج أو سبب اختیار هذا التعریف عن غیره أنو  

هو الخلع م القاضي بناء على رغبة الزوجة و یكون الخلع بحك المخالعة الرضائیة ، أو

  . 3القضائي الإلزامي 

                                                           
  .160منصوري نورة ، المرجع السابق ص )1
  . 82محمد الكشبور ، المرجع السابق ص )2
الكریم ، مدى التزام الزوجة بالمخالعة في  ، نقلا عن عقل ذیاب عبد43منال محمود المشني ، المرجع السابق ، ص ) 3

، ص 204،العدد  13حال طلب الزوجة وإصرارها علیه ، دراسات محكمة ، دراسات علوم الشریعة و القانون ، المجلد 

147 .  
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به اصطلاحا أن یقصد و ،1في حین أن المراد بتفویض الطلاق لغة هو تملیك الطلاق    

غیرها ، بان  ان ذلك الغیر هو الزوجة نفسها أویملك الزوج غیره تطلیق زوجته، سواء أك

: یقول لغیرها  أمرك بیدك أو أن تطلقي نفسك ، أوطلقي نفسك او وكلتك في : یقول للزوجة 

  .2طلق زوجتي إن شئت 

اء مستدلین بقوله تعالى به غالبیة الفقه أن الخلع قد أخد أما من حیث الأساس الشرعي،   

وكذا قوله صلى االله علیه .3"فإن خفتم ألا یقیما حدود االله فلا جناح علیهما فیما افتدت به " 

  " .أقبل الحدیقة و طلقها تطلیقه : " سلم و 

حیث ذهب جمهور  ،فكذلك الأمر بالنسبة لتفویض الزوج لزوجته الطلاق أو تملیكه لها   

إذ ذهبوا إلى أنه یجوز ) الإمامیة دیة والزیكیة ، الشافعیة والحنابلة و لمالالحنفیة ، ا( الفقهاء 

یأیها النبي " وقد استدلوا على ذلك بقوله تعالى .  4للزوج أن یفوض زوجته في طلاق نفسها 

لا وإن أسرحكن سراحا جمیتردن الحیاة الدنیا وزینتها فتعالین أمتعكن و  قل لأزواجك إن كنتن

ووجه . 5" الدار الآخرة فإن االله أعد للمحسنات منكن أجرا عظیما له و كنتن تردن االله ورسو 

عن البقاء على الزوجیة، فكنى ة هو تخییر الزوجات بین الطلاق و الدلالة هنا في الآی

  .6الدار الآخرة ، وكنى عن البقاء باختیار االله ورسوله و الطلاق باختیار الحیاة الدنیا

إني أرید  : "سلم قال لعائشة رضي االله عنها االله علیه و أنه صلى  في السنة النبویة،و     

ماهو یارسول  و: قالت  "لي فیه حتى تستشیري أبویك أن أعرض علیك أمر أحب أن لا تعج

  االله ورسولهرسول االله أستشیر أبواي ؟ بل أختار  أفیك یا: االله؟ فتلي علیها الآیة قالت 

                                                           
لتوزیع محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام الزواج و الطلاق ، دراسة فقهیة مقارنة ، دار البارودي العلمیة للنشر وا) 1

  . 288، الأردن ،ص  2010
جمیل محمد حاتم ، التدابیر الشرعیة للحد من الطلاق التعسفي في الفقه و القانون دار الحامد للنشر و التوزیع ، الطبعة ) 2

   237، ص 2009الأولى، 
  . 229سورة البقرة ، الآیة ) 3
  . 238جمیل فخري محمد جانم ، المرجع السابق ص، ) 4
  ) . 29 – 28( اب، الآیة، سورة الأحز ) 5
  . 171ص.، نقلا عن القرطبي الجامع لأحكام القرآن  239جمیل فخري محمد جانم ، المرجع السابق ص ) 6



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
228 

لا تسألني امرأة : " من نسائك بالذي قلت ، قال  أةأسألك أن لا تخبر امر والدار الآخرة ، و  

ووجه الدلالة في . 1"ا ولا متعنتا ولكن بعثني میسرامنهن إلا أخبرتها إن االله لم یبعثني معنت

خیر نسائه بین الطلاق و البقاء فاخترن البقاء بدلیل رد عائشة له ) ص(الحدیث أن الرسول 

  .صلى االله علیه وسلم 

 الشریعة الإسلامیة على أن تتولى الزوجة طلاقها برغم اختلافهم فيقد اتفق فقهاء و    

في حین ذهب الظاهریة إلى عدم جواز تفویض الطلاق . 2المصطلح المعبر عنه هذه الإنابة

  .للزوجة مطلقا ، لأن الطلاق خاص بالرجال دون النساء

سنده القانوني  وسبق وأن وضحنا ان للخلع أساسه أبینما من زاویة الأساس القانوني     

یتعلق  أما فیما.  من مدونة الأسرة 115المادة  من قانون الأسرة وفي 54سواء في المادة 

فنلاحظ أن المشرع الجزائري لم ینص في قانون الأسرة على التملیك،  بطلاق التفویض أو

   .هذا النوع من الطلاق

منها  89ذ نص في المادة وخلافا لذلك أخد به المشرع المغربي في مدونة الأسرة ،إ     

إذا ملك الزوج زوجته حق إیقاع الطلاق كان لها أن تستعمل هذا الحق عن طریق " على أنه 

أعلاه ، تتأكد المحكمة من توفر  89و  79تقدیم طلب إلى المحكمة طبقا لأحكام المادتین 

م المادتین شروط التملیك المتفق علیها بین الزوجین و تحاول الإصلاح بینهما طبقا لأحكا

أعلاه إذ تعذر الإصلاح تأذن المحكمة للزوجة بالإشهاد على الطلاق و تبت في  82و 81

  .أعلاه  85و  84مستحقات الزوجة و الأطفال عند الاقتضاء تطبیقا لأحكام المادتین 

  ".لا یمكن للزوج أن یعزل زوجته من ممارسة حقها في التملیك الذي ملكها إیاه 

                                                           

، دار إحیاء التراث العربي بیروت ، الطبعة  1478مسلم ، الصحیح ، شرح النووي ، الجزء الثاني ، كتاب الطلاق رقم  1)

  . 1103،ص  1929الأولى، 

بن شویخ ، دور إرادة الزوجة في إنهاء الرابطة الزوجیة بین مدونة الأسرة المغربیة و قانون الأسرة الجزائري ،رسالة صارة 2)

لنیل دبلوم الدراسات العلیا المعمقة في القانون الخاص،  كلیة العلوم القانونیة و الاقتصادیة و الاجتماعیة ، وجدة ، المغرب 

  . 99ص  2009 – 2008، 



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
229 

ضح أنه ما على الزوجة المملكة للطلاق إن أرادت استعمال هذا الحق یت ،مما سبقو      

سوى اللجوء إلى المحكمة بتقدیم طلب للإذن لها بذلك وفقا للإجراءات المنصوص علیها في 

لیك المتفق ما على المحكمة إلا التأكد من توافر شروط التمو من المدونة  80و  79المادتین 

من  82و  81طبقا لنص م محاولة الإصلاح بین الزوجین  بعد إجراءو . علیه بین الزوجین 

على للزوجة بالإشهاد على الطلاق ، و  إن تعذر ذلك ما على المحكمة إلا تأذنالمدونة و 

لتملیك بإرادته المنفردة لا یمكن للزوج التراجع عن او .ات الزوجة المحكمة الحسم في مستحق

هو رأي الإمام مالك و  علیه،الزواج إلا بناء لم تدخل مؤسسة  ذلك حمایة للزوجة التيوحدها و 

  1.الذي یرى أن الزوجة یبقى لها التملیك إلا أن ترده أو تطلق

نطرح وبعد تفریقنا بین الخلع وما یشابهه من طلاق على مال وتطلیق وطلاق التملیك 

  .ليالاشكالیة حول المشروعیة الفقهیة والقانونیة للخلع وهو ماسنجیب عنه في المبحث الموا

  المبحث الثاني

  .مشروعیة الخلع

شرع االله سبحانه وتعالى النكاح لسعادة البشر، وجعل دوامه منوطا بالوئام والوفاق،      

فإذا   لم یتحقق ذلك كله انقلب الخیر إلى شر والسعادة إلى شقاء، وكان من صالح الزوج 

جعل الإسلام سبیلا للفراق،  لذلك .2ʺوإن یفترقا یغن االله كلا من سعته ʺوالزوجة أن یتفرقا 

فمنح الرجل حق الطلاق، ومنح المرأة سبلا أخرى للفراق إذا كان في زوجها علة من العلل 

  .3أو تعذر استمرار الحیاة الزوجیة لأسباب أخرى ومن أجل ذلك شرع االله الخلع

شقاق والخلع جائز لا بأس به عند كثیر من العلماء لحاجة الناس إلیه بسبب وقوع ال     

وتكره العیش معه لأسباب والنزاع وعدم الوفاق بین الزوجین، فقد تبغض المرأة زوجها، 

ضعف ونحو ذلك فتخشى أن لا تؤدي حق االله  صحیة لكبر أ دینیة أو خلقیة أو جسدیة أو

                                                           

  . 89لكشبور ، المرجع السابق،  ص محمد ا1)
  .130سورة النساء، الآیة  -2

  .22عبد الكریم شهبون، المرجع السابق، ص -  3
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في طاعته، فشرع لها الإسلام في موازاة الطلاق الخاص بالرجل، طریقا للخلاص من 

  .1یها ورفع الضرر ببذل شيء من المال تفتدي به نفسها الزوجیة لرفع الحرج عل

وحدا كل من المشرع الجزائري في قانون الاسرة والمغربي في مدونة الأسرة حدو الشریعة 

الاسلامیة مجیزین للزوجة اللجوء الى فك الرابطة الزوجیة عن طریق الخلع ،في حین لم 

في مجلة الأحوال الشخصیة عن إمكانیة  المشرع التونسي بنظام الخلع مكتفیا بالحدیث یأخذ

  .لطلب الطلاق لجوء الزوجین على قدم المساوة اذا تضرر أحدهما من الأخر

ومشروعیته في ) المطلب الأول(وسنتعرض لمشروعیة الخلع في الشریعة الاسلامیة في 

  ). المطلب الثاني(القانون في 

  المطلب الأول

  .مشروعیة الخلع في الفقه الاسلامي

إنه وبالرغم من إجماع غالبیة الفقهاء حول مبدأ جواز الخلع إلا أننا نجد بعض الآراء      

  .التي تقول بعدم جوازه ولكل من الرأیین حججه وأدلته

فأجازت جلها اللجوء إلى هذا الطریق رغم  ،أما بالرجوع إلى التشریعات الوضعیة الإسلامیة

  .رخصة تتوقف على إجازة للزوج زوجة أون حیث تكییفه بكونه حق للالاختلاف الحاصل م

  الفرع الأول

  .المجوزون للخلع وأدلتهم

 ʺ: ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز الخلع ونقل ذلك عن كثیر منهم، فقال ابن رشد     

والجمهور  ʺفأما جواز وقوعه فعلیه أكثر العلماء وأورد الإمام القرطبي في تفسیره من نصه 

ق جائز، بل أن كثیر من العلماء قال بإجماع على مشروعیة على أخذ الفدیة على الطلا

  .2الخلع عدا ما كان من أبو بكر المزني

                                                           
  .198وهبة الزحیلي، المرجع السابق ،ص  -  1
  .34، ص2011سامح عبدالسلام محمد ،الخلع كما شرعه الاسلام ، دار النهضة العربیة ،الطبعة الأولى ، -  2
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فضلا عن إجماع جمهور الفقهاء، فإن الخلع من القضایا التي ظهرت أدلتها جلیة      

وواضحة من خلال ما جاء في شأنها من آیات في القرآن الكریم ومن الأحادیث النبویة 

  .1ریحة، فضلا عن تحقیق الإجماع فیهاالصحیحة الص

  .الأدلة من المصادر الأصلیة: اولا

جاء في اجماع  الكریم والسنة النبویة وكذا ما نآالقر ورد في  ونتعرض فیها الى ما   

  .الفقهاء والمعقول والاثار الواردة عن الصحابة

  .القرأن الكریم ) أ

م الخلع، أخذ بها الفقهاء في وضع لقد ورد في كتاب االله آیات كثیرة تحث على أحكا     

الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو  ﴿ :أحكامهم وتنظیمهم للخلع ومن ذلك قوله تعالى

اللّهِ تسریح بإحسان وَلاَ یَحِلُّ لَكُمْ أَن تَأْخُذُواْ مِمَّا آتَیْتُمُوهُنَّ شَیْئاً إِلاَّ أَن یَخَافَا أَلاَّ یُقِیمَا حُدُودَ 

لاَّ یُقِیمَا حُدُودَ اللّهِ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْهِمَا فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ تِلْكَ حُدُودُ اللّهِ فَلاَ تَعْتَدُوهَا فَإِنْ خِفْتُمْ أَ

  .2﴾وَمَن یَتَعَدَّ حُدُودَ اللّهِ فَأُوْلـَئِكَ هُمُ الظَّالِمُونَ 

نسائهم من والخطاب هنا موجه للأزواج، أي لا یحل لهم أن یأخذوا مما دفعوا إلى       

المهر شیئا عل وجه المضارة لهن، وخص ما دفعوه إلیهن بعدم حل الأخذ منه مع كونه لا 

یحل للأزواج أن یأخذوا شیئا من أموالهن التي یملكنها من غیر المهر لكون ذلك هو الذي 

  3.تتعلق به نفس الزوج وتتطلع لأخذه

تسریح  إمساك بمعروف أو إمافبعد أن ذكر االله أن الطلاق مرتان وعقب كل مرة        

  بإحسان، ذكر االله أن أخذ المال من الزوجة محرم، ثم استثنى من ذلك حالة واحدة وهي

إذا خشي الزوجان عدم إقامة حدود االله بینهما فجاء هذا الاستثناء الوارد في الآیة الكریمة  

عن  قها بالنهيالتي تجیز للرجل أن یأخذ شیئا مما قدم لزوجته من أجل الزواج نظیر طلا
                                                           

  .  671، ص 2000ن الفرت، الخلع في التشریع الإسلامي وفي القانون المغربي ، یوسف عبد الرحما -  1
  .229سورة البقرة ،الآیة  -2

محمد بن علي الشوكاني ،فتح القدیر ،الجامع بین فني الروایة والدرایة من علم التفسیر ،الجزء الأول ،دار ابن الأرقم -  3

  .241لبنان ، ص
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وإن أردتم استبدال زوج مكان زوج وأتیتم إحداهن قنطارا فلا ʺفي قوله سبحانه تعالى   1ذلك

تأخذوا منه شیئا أتأخذونه بهتانا وإثما مبینا وكیف تأخذونه وقد أقضى بعضكم إلى بعض 

  .2 ʺوأخذنا منكم میثاقا عظیما 

ا منع الرجل أن یأخذ من امرأته شیئا عند أعلم أن االله تعالى لم ʺویقول الفخر الرازي      

الطلاق استثنى مسألة الخلع بمعنى أنه أباح للزوج أخذ المال مقابل الطلاق، لأن االله تعالى 

أمر عند تسریح المرأة أن یكون بإحسان، ونهى الزوج أن یأخذ شیئا مما أعطاه لها من مهر 

 تأخذوایحل لكم ان  ولا﴿وله جل جلاله ،وذلك في ق3حالة الخوف ألا یقیما حدود االله إلا في 

 .4﴾یقیما حدود االله  مما أتیتموهن شیئا إلا ان یخافا ألا

والمراد هنا إقامة حدود االله التي شرعها للزوجین من حسن العشرة والطاعة والقیام بحق    

كل من الزوجین نحو الآخر، فإن ظهرت بوادر الشقاق والخلاف، واستحكمت  أسباب 

وطلاق المرأة على هذا  .تفتدي، وجاز للرجل أن یأخذ المالوالنفرة، جاز للمرأة أن الكراهیة 

النحو هو المعروف عند الفقهاء بالخلع باعتباره فراق الرجل زوجته على بدل یأخذ منها، ذلك 

  .5أنه في الزواج أعطى المهر، وبدل تكالیف الزواج وأنفق وهي طالبة الفراق بعد كل هذا

یتضح بأنه لا یجوز أصلا للزوج أن یأخذ من صداق زوجته أي شيء،  ومما سبق     

ولكن استثناء من هذا المبرر قرر  .برر شرعي یكون قد فعل شیئا حراماوإذا أخذه بدون م

الشارع الحكیم جوازا أخذ الزوج من مال الزوجة في حال افتداء الزوجة نفسها مقابل طلاقها 

  .6خلي الزوج عن واجباته تلزوجین أو عندما یحصل تنافر بین ا

  

                                                           
یة بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري والفقه الاسلامي ،رسالة دكتوراه،كلیة خلیل عمرو ،فك الرابطة الزوج-  1

  .176،ص2005الحقوق ،جامعة سیدي بلعباس ،
  .20/21سورة النساء ،الآیتین  -  2
  .14، ص 1997عامر سعید الزیباري، أحكام الخلع في الشریعة الإسلامیة، دار ابن حزم ،  -  3
  .229سورة البقرة ،الأیة -  4
  . 14عامر سعید الزیباري، المرجع السابق ص -  5
  .  248عبد العزیز سعد، المرجع السابق ، ص -  6



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
233 

  :من السنة النبویة - ) ب

قد ذكر أهل الحدیث روایات كثیرة في مشروعیة الخلع، وهي وإن كانت معظمها تدور      

حول قضیة واحدة وهي خلع، امرأة جاءت إلى رسول االله صلى االله علیه وسلم تشكو زوجها 

أو اختلاف في سبب شكواها  إلا أنها تختلف فیها بینها من حیث زیادة ألفاظ في بعضها

   1.منه

  : ومن بین هاته الروایات

فعن ابن عباس " ذكر البخاري في الصحیح روایات لأحادیث عدة في موضوع الخلع       

أن امرأة ثابت بن قیس أتت النبي صلى االله علیه وسلم فقالت یا رسول : رضي االله عنهما

ین، ولكني أكره الكفر في الإسلام، فقال االله، ثابت بن قیس ما أعتب علیه في خلق ولا د

نعم قال رسول االله صلى االله : أتردین علیه حدیقته؟ فقالت: رسول االله صلى االله علیه وسلم

  .2"الحدیقة وطلقها تطلیقه اقبل: علیه وسلم

عن یحي بن سعید عن عمرة بنت عبد الرحمان بن ": وما رواه الإمام مالك في موطئه     

أنها أخبرته عن حبیبة بنت سهل الأنصاري أنها كانت تحت ثابت بن قیس سعید بن زرارة 

بن شماس وأن رسول االله صلى االله علیه وسلم خرج الى الصبح ،فوجد حبیبة بنت سهل في 

أناحبیبة بنت سهل، فقال : فقالت) من هذه؟(الغلس، فقال رسول االله صلى االله علیه وسلم 

بن قیس لزوجها ،فلما جاء زوجها ثابت بن قیس قال له  لا أنا ولا ثابت: فقالت) ماشأنك؟:(

یا رسول االله، كل .) هذه حبیبة بنت سهل قد ذكرت ما شاء االله أن تذكر): (ص(رسول االله 

  .3"فأخذ منها وجلست في أهلها) خذ منها ): (ص(ما أعطاني عندي، فقال رسول االله 

                                                           
  .56دار الكتب القانونیة، مصر، ص ) الخلع، الإیلاء، الظهار (أحمد نصر الجندي، من فرق الزوجیة  -  1
  .  143ص  2009عة الأولى عمان الأردن الطب. أحمد محمد علي داود،الأحوال الشخصیة، دار الثقافة  -  2
منال محمود المشني، الخلع في قانون الأحوال الشخصیة،أحكامه  وأثاره دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون ، دار  -  3

  .    49، ص 2008الثقافة ،عمان، الأردن، الطبعة الأولى ،
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قیس كان دمیما وأن امرأته  وفي روایة عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده، أن ثابت بن"

  .1"لو لا مخافة االله إذ دخل علي لبصقت في وجهه: قالت

یا رسول االله، لا یجتمع رأسي  ":وقالت ) ص(في روایة أن امرأة ثابت أتت رسول االله 

ورأس ثابت أبدا، فإني رفعت جانب الخباء فرأیته أقبل في عدة فإذا هو أشدهم سواد وأقصرهم 

  .2" قامة وأقبحهم وجها

وفي روایة أنه كانت جمیلة بنت أبي بن سلول تحت ثابت بن قیس بن شماس، فنشزت 

"  أتردین علیه الحدیقة؟: "رهت منه شیئا إلا دمامته، فقالواالله ما ك: علیه، فأرسل إلیها فقالت

  .3 "ففرق بینهما"نعم، : قالت

ماذا علي : ن فسألتهوفي روایة اختلعت الربیع بنت معود بن غفراء من زوجها فجاءت عثما

  من العدة ؟

لا عدة علیك إلا أن یكون حدیث عهد بك، فتمكثین عنده حتى تحیضین عنده : فقال

في مریم المغالیة، وكانت تحث ) ص(حیضه، قالت وإنما تبع في ذلك قضاء رسول االله 

  .4ثابت بن قیس فاختلعت منه 

ع وجوازه اذ أنها صحیحة لم وكل هذه الأحادیث التي تدل وبصدق عن مشروعیة الخل     

یطعن أحد من الفقهاء في صحتها، والاختلاف في الروایات لا یفسد في الأمر شیئا مادامت 

  .كلها تتحدث عن مشروعیة الخلع

  .الإجماع: ثانیا

الإجماع منعقد على حرمة أخذ المسلم مال أخیه بغیر حق وكان مقتضى ذلك أن لا      

  .1ء إذا كان النشوز من جانبهیحل للزوج أخذ بدل الخلع قضا

                                                           
  .رواه ابن ماجة -  1
  .291-290،ص  2005مصر، الطبعة الثانیة، محمد ابراهیم الحفناوي، الطلاق، مكتبة الإیمان،  -  2
 2009تیسیر رجب التمیمي، الطلاق بین تعسف المطلق وتفریق القاضي، دار الفكرالعربي، القاهرة، الطبعة الأولى،  -  3

  .      368ص 
  .369تیسیر رجب التیمیمي ،المرجع السابق ،ص  -  4
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وحكى الإجماع على مشروعیة الخلع نفر كثیر من علماء المذاهب المختلفة، وذلك رغم  

  .2اختلافهم حول الحالات التي یباح فیها، واختلافهم كذلك في أحكامه وآثاره

ن وبذلك أجمع الفقهاء المسلمون على مشروعیة الخلع بدلیل الكتاب والسنة ولم یخرج ع    

إجماع الفقهاء  سوى عبد االله المزني وهو أحد التابعین والذي كان الإجماع قد انعقد من 

لم أزل أسمع ذلك من أهل العلم وهو الأمر المجتمع علیه  ":قبله، وفي ذلك قول الإمام مالك

عندنا، وهو أن الرجل إذ لم یضر بالمرأة ولم یسيء إلیها ولم تؤت من قبله وأحبت فراقه فإنه 

  .3"له أن یأخذ منها كل ما افتدت به لیح

وقال ابن قدامة، وهو قول عمرو عثمان، ولم نعرف للموفي عمرهم مخالف فیكون    

ولا نعلم أحد خالفه إلا بكر بن عبد االله المزني، فالإجماع منعقد : إجماعا، وقال ابن عبد البر

  . 4"على مشروعیة الخلع

  .من المعقول: ثالثا

ع دفع الضرر عن المرأة غالبا ولأن ملك النكاح حق الزوج، فیجاز أخذ فلأن في الخل     

العوض عنه كالقصاص وهذا من سماحة الإسلام ورحمته بالزوجة وإنصافها لها وللزوج معا 

حیث أباح لها إذا كانت تضیق بعشرة زوجها، ولا تسكن نفسها إلى الحیاة معه، أن تختلع 

برها على التقصیر في واجباته، ولیس من العدل في منه حتى لا تعیش في هموم تضرها وتج

  شيء أن یحتمل الزوج وحده نفقات الزواج، ثم ترغب الزوجة في خصم هذه العلاقة وحدها

ولا تحتمل بعض الغرم، لقاء ما احتمل الزوج، ولهذا كله أباح الإسلام الخلع ولم یترتب 

 .1علیه إثما لا على الرجل ولا على المرأة

                                                                                                                                                                                     
، ص  1998الثقافة للنشر والتوزیع ،عمان ، الطبعة الأولى، عثمان التكروري، شرح قانون الأحوال الشخصیة ، دار  -  1

207.  
سامح عبد السلام، نظام الأسرة بین حضارتین، دراسة مقارنة في فقه الأحوال الشخصیة بین الشریعة الإسلامیة  -  2

  .174، ص 2008والقانون الوضعي الغربي بمكوناته الرومانیة والمسیحیة والحدیثة، دار النهضة العربیة، القاهرة 
  .504عبد الرحمان الصابوني، مدى حریة الزوجین في الطلاق في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر، الطبعة الثانیة ص  -  3
  ..504عبد الرحمان الصابوني، المرجع نفسه، ص  -  4
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  .ار الواردة عن الصحابةالأث: رابعا

أتى بامرأة ناشز  –رضي االله عنه  –أخرج البیهقي وعبد الرزاق أن عمر بن الخطاب      

: كیف وجدت مكانك؟ فقالت: فأمر بها إلى بیت كثیر الزبل فحبسها فیه ثلاثا ثم دعاها فقال

ولو من  اختلعها: زوجهاما وجدت راحة منذ كنت عنده إلا هذه اللیالي حبستني، فقال ل

فهو نص  "ن قرطهااختلعها ولو م"لال من هذا الأثر قول عمر للزوج ووجه الاستد .قرطها

  .2صریح على مشروعیة الخلع كأحد الحلول المشروعة لإنهاء العلاقة الزوجیة

وروى البیهقي في سننه وعبد الرزاق في مصنفه أن الربیع بنت معوذ بن غفراء      

رضي االله  –ملكه، فخاصمته في ذلك إلى عثمان بن عفان اختلعت من زوجها بكل شيء ت

ووجه الاستدلال من الأثر هو إجازة  .یأخذ عقا ص  رأسها فما دون فأجازه وأمره أن –عنه 

عثمان بن عفان رضي االله عنه لمخالفة الربیع لزوجها، وهذا یدل على مشروعیة الخلع وإلا 

  .3) رضي االله عنه(لما أجازه عثمان 

  ثانيالفرع ال

  .الموقف المانع للخلع وأدلته

لم یخالف إجماع الفقهاء حول جواز الخلع إلا أبو بكر المزني، وقال بعدم جواز الخلع      

  .مطلقا واستدل على ذلك بأدلة من القرآن والسنة

 .الدلیل من القرآن الكریم - أ

  :قال أبو بكر المزني بأن الافتداء الوارد بنص الآیة في قوله تعالى   

وإن أردتم استبدال زوج مكان  ʺ: منسوخ بقوله تعالى.  4ʺفلا جناح علیهما فیما افتدت به ʺ

  .1ʺئا أتأخذونه بهتانا وإثما مبینازوج وأتیتم إحداهن قنطارا فلا تأخذوا منه شی

                                                                                                                                                                                     
  .       501ر، ص محمد نبیل سعد الشاذلي، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون، دار النهضة العربیة ،مص -  1
شویس هزاع المحامید، أحمد فخري عزام، رضا الزوج في المخالفة، مجلة مؤته للبحوث والدراسات العلوم الإنسانیة  -  2

  . 220، الأردن ص  2004،  04العدد  19والإجتماعیة المجلد 
  .221شویس هزاع المحامید، أحمد فخري عزام ،المرجع السابق، ص   -  3
  .229ة، أیة سورة البقر  -  4
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ورأى صاحب هذا الرأي أن هذه الآیة نسخت الآیة الأولى حیث أن افتداء المرأة      

  .سخ ومن ثم لا مجال للقول بجوازهلنفسها كان جائزا ثم ن

لكن قوله مردود علیه، وذلك لأنه من القواعد الأصولیة في قضیة إبطال نص لاحق      

  :لنص سابق أنه لا بد من وجود أحد أمرین

 .أن ینص اللاحق على أنه ناسخ للسابق -1

أن یكون بین النصین تناقض بحیث لا یمكن الجمع بینهما ومن خلال دراسة  -2

 :یتبین الآیتین

تفید أنه إذا أراد الرجل أن یستبدل بزوجته وهي لا ترید  "وإن أردتم استبدال زوج " أن الآیة  

  .2فراقه فلا یجوز أن یظلمها ویضر بها حتى تدفع له من مالها شیئا نظیر طلاقها

د ولا یحل لكم أن تأخذوا مما أتیتمونهن شیئا إلا أن یخافا ألا یقیما حدو  ʺوأما الآیة      

فمعناها أنه یجوز للرجل .ʺ  فلا جناح علیهما فیما افتدت بهاالله فإن خفتم إلا یقیما حدود االله

أن یأخذ منها مالا إذا كانت كارهة له، وتخاف بذلك عدم القیام بالواجبات الزوجیة فتطلب 

  .ق من غیر أن یكون الرجل هو السببالطلا

ى تدل على تحریم أخذ شيء من صداقها وبذلك فالآیتان لیستا متعارضتان لأن الأول    

عن طریق العدوان والبهتان ولیس فیهما ما یدل على نهي الشارع عن الخلع ولعل قوله 

یدل على جواز الخلع . "شيء منه نفسا فكلوه هنیئا مریئاعن  فإن طبن لكم: " ه وتعالىسبحان

  .3 عدوانم ولاودفع الزوجة المال لزوجها عن رضاء وطیب نفس ولیس فیه إثم ولا ظل

ومما سبق یتضح أن الآیتین لیس بینهما تعارض وأن كل آیة من الآیتین السابقتي       

  .4یس في إحداهن ما یوجب نسخ الأخرىالذكر محكمة، إذ ل

  
                                                                                                                                                                                     

  .20سورة النساء، أیة  -  1
  .61أحمد نصر الجندي، المرجع السابق ،ص  -  2
  .66أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  -  3
  .53هیشور أحمد، المرجع السابق، ص  -  4
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 :الدلیل من السنة النبویة / ب

 "أنه قال) ص(یة بما روى عن النبي إستدل صاحب هذا الرأي من السنة النبو    

وكذلك  ".سألت زوجها الطلاق من غیر ما بأس فحرام علیها رائحة الجنة أیما إمرأة 

والوعید " المختلعات هن المنافقات " قال ) ص(عن أبي هریرة أن النبي  ما روى

جه للزوجة التي تطلب الطلاق ومنه الخلع وذلك بدون الوارد في الحدیث الأول مو 

االله فلا ا من عدم إقامة حدود أما إذا توخت الزوجة رد بأس عن نفسها كخشیته سبب

  .1مجال للقول بهذا الحكم 

والحدیث الثاني قد طعن العلماء في سنده حیث عقب علیه الإمام الترمیذي      

ري فسقط بقول الحسن فلا بكونه حدیث غریب ولیس إسناده قوي وكذبه الحسن البص

  .2یحتج به 

لخلع أجازت القوانین وعلى غرار ماجاءت به الشریعة الإسلامیة في مسألة ا

سي الذي لم یتحدث عنه جاعلا مسألة فك الخلع الا القانون التون للأسرةالمغاربیة 

اذ لكل منهما الحق في طلب الرابطة الزوجیة بین الزوجین على قدم المساواة بینهما 

  .الطلاق لما اصابه من ضرر من الاخر

  المطلب الثاني

  المشروعیة القانونیة للخلع

طة الزوجیة عن كل من المشرعین الجزائري والمغربي للزوجة اللجوء إلى فك الرابأجاز     

من المدونة، في حین لم ینص  115 من قانون الأسرة والمادة 54طریق الخلع في المادة 

المشروع التونسي على الخلع سواء كان بالتراضي بین الزوجین أو من خلال دعوة ترفعها 

                                                           
  .55هیشور أحمد ،المرجع نفسه،ص -  1
  .55المرجع نفسه ،ص -  2
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العة زوجها فلا حاجة إلا ذلك لأن القانون أعطى كل من الزوجة للقاضي تطلب فیها مخ

  1.الزوج والزوجة حق طلب الطلاق إذا تضرر أحدهما من الأخر 

  الفرع الأول

  .مشروعیة الخلع في قانون الأسرة الجزائري 

المعدل له والمتعلقین بقانون الأسرة على  05/02والأمر  84/11 نص كل من القانون   

حیث نص القانون  ،غم من الإختلاف حوله كونه حق أو رخصةمشروعیة الخلع بالر 

الطلاق حل عقد الزواج ویتم بإرادة الزوج أو بتراضي " على أنه  48في مادته  84/11

  .2"ن هذا القانونم 54و 53الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ماورد في المادتین 

نفسها من زوجها على  یجوز للزوجة أن تخالع"  على أنهمنه  54ونصت المادة  

جاوز قیمة یت فإن لم یتفقا على شيء یحكم القاضي بما لا ،مال یتم الإتفاق علیه

  .3"صداق المثل وقت الحكم

المادتین یتضح أن المشرع الجزائري أجاز للزوجة الخلع  هاتیینومن خلال      

  .4هاوترفض عشرته دون أن یرفض عشرت عندما تكره زوجها دون أن یبادلها الكره

یأخذ حكم الرخصة  54و 48المادتین  ر بالذكر أن الخلع المقصود وفقوالجدی      

  .للزوجة، هذه الرخصة التي تتمثل في إیجازه الحق في الخلع للزوجة من طرف الزوج

فالخلع في مفهوم هذا القانون هو عبارة عن عقد اتفاقي بین الزوجین ینعقد عادة      

العرض من المال على زوجها مقابل تطلیقها، مع قبول الزوج هذا بعرض الزوجة مبلغ معلوم 

                                                           
  .400التمیمي، المرجع السابق ،ص   تیسیر رجب -  1
  .المتعلق بقانون الأسرة 1984یونیو  09مؤرخ في  84/11القانون  -  2
  .المتعلق بقانون الأسرة 1984یونیو  09مؤرخ في  84/11القانون   -  3
ص  1986، المؤسسة الوطنیة للكتاب الجزائر  1فضیل سعد، شرح قانون الاسرة  الجزائري ، في الزواج والطلاق ج -  4

303.  
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وهذا یعني أن الخلع طلاق رضائي مقابل مال تقدمه الزوجة لزوجها من أجلها أن  .والطلاق

  1.تختلع من رباط الزوجیة دون نزاع أو مخاصمة

 2005 فبرایر27المؤرخ في  05/02جاء الأمر  11،/84في مقابل القانون      

دل له لیؤكد على جواز مشروعیة الخلع وهو ما یتضح جلیا من خلال نصي والمع

في صیغتها المعدلة على  48منه والمعدلتین، حیث نصت المادة  54و 48المادتین 

أدناه یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو  49مراعاة أحكام المادة 

من  54و  53ورد في المادتین  بتراضى الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما

یجوز للزوجة وبدون "المعدلة في صیاغتها الجدیدة  54هذا القانون ونصت المادة 

موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي، إذا لم یتفق الزوجان على المقابل المالي 

  ."للخلع، یحكم القاضي بما لایتجاوز قیمة صداق المثل في صدور الحكم

وبالرغم من  84/11والقانون  05/02يء الملاحظ من خلال الأمر إن الش     

توافقهما حول مشروعیة الخلع وجوازه كحق للزوجة لها أن تلجأ له متى كرهت زوجها 

تطیق العیش معه، إلا أنهما إختلفا من حیث طبیعة الخلع حیث إرتقى  وأصبحت لا

رضائیة وتوقفه على مبدأ إلى الخلع من مبدأ ال 54 للمادةفي تعدیله  05/02الأمر 

الرخصة المملوكة للزوج إلى مبدأ أن الخلع حق أصیل للزوجة لها أن تلجأ إلیه متى 

 .موافقة الزوج علیه وأنى شاءت دون انتظارها لقبول أو

 الفرع الثاني

  .مشروعیة الخلع في مدونة الأسرة المغربیة

 61لغاة في الفصلتحدث المشرع المغربي في مدونة الأحوال الشخصیة الم     

على أنه یجوز للزوجین أن یتراضیا على طلاق الخلع،  وأولى التعدیل الجدید لمدونة 

الأسرة أهمیة بالغة لمسألة فك الرابطة الزوجیة بالخلع وذلك بتخصیصه لسبع مواد 

                                                           
ین ، الخلع من رخصة إلى حق أصیل للزوجة بین أحكام القضاء و ق أ ج مجلة دفاتر السیاسة عماري نور الد -  1

  .108كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ورقلة  ص    13والقانون ، العدد 
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من المدونة على  115حیث نصت المادة  .تعالج مختلف الإشكالیات التي یطرحها

  .1"  114یتراضیا على الطلاق بالخلع طبقا لأحكام المادة للزوجین أن " مایلي

ویظهر جلیا من خلال نص المادة أن المشرع المغربي أجاز للزوجین الإتفاق      

بدل تدفعه، والملاحظ بینهما على مبدأ الخلع لقاء تخلص الزوجة من زوجها مقابل 

ر الخلع عقد من المدونة أن المشرع المغربي اعتب 115 من خلال نص المادة

والتي  114 لتراضي بینهما علیه طبقا لأحكام المادةرضائي یجوز للزوجین الإتفاق وا

تتنافى مع أحكام  تسمح للزوجین أن یتفقا على مبدأ إنهاء العلاقة الزوجیة بشروط لا

  .المدونة ومصالح الأطفال أو بدون شروط

ه دائما بمسألة الإتفاق الخلع لكن ربط الأسري  وبذلك أجاز المشرع المغربي     

الإتفاق حول البدل كما نصت أو  115 اء في اللجوء إلیه كما نصت علیه المادةسو 

  . 120 علیه المادة

ویتضح مما سبق موافقة المشرع المغربي للمشرع الجزائري في مسألة جواز الخلع، 

 لكن یظهر جلیا مدى إختلافهما حول طبیعته ، حیث أن المشرع الجزائري أجازه

للزوجة وجعله حقا أصیلا لها ودون موافقة الزوج، في حین ربطه المشرع المغربي 

بمبدأ الإتفاق بین الزوجین مفعلا بذلك عنصر الرضا ئیة  115وطبقا لأحكام نص م 

 .بین الزوجین لإیقاع الخلع

  الفصل الثاني

  أركان الخلع

ركان الخلع فلم یتعرضا المغربي الحدیث عن أمن المشرعین الجزائري و  أهمل كل        

من قانون الاسرة بالحدیث على إمكانیة  54لها بحیث أكتفى المشرع الجزائري في المادة 

كما تحدث المشرع  المغربي على الرخصة  ي الخلع،لجوء الزوجة لاستعمال حقها ف

وإن  من مدونة الأسرة المغربیة، 115 الممنوحة للزوجة في اللجوء إلى الخلع طبقا للمادة
                                                           

  .مدونة الأسرة  -  1
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عدم التنصیص في القانونین الجزائري والمغربي الأسریین على أركان الخلع یحیلنا إلى 

تفصیل النصوص الواردة في كلا القانونین والتي تحیلنا بدورها إلى أحكام الشریعة الاسلامیة 

الزوجان واللذان یشترط فیهما أن تكون الزوجیة في   هاته الأخیرة التي تحصر اركان الخلع

نهما وفق عقد صحیح ،وكذا في صیغة الخلع وهي الألفاظ الدالة على إرادة الطرفین قائمة بی

  .وأخیر بدل الخلع وهو ما تقدمه الزوجة لزوجها كعوض عن الخلع

والصیغة ) مبحث أول(عن الزوجان محل الطلاق بواسطة الخلع لحدیث وسنتعرض لذلك با

  .)انيمبحث ث(بدل الخلعو في حالة الخلع  استعمالهاالواجب 

  المبحث الأول

 الزوجـــــــان محل الطلاق بواسطة الخلع

إن الحدیث عن فك الرابطة الزوجیة بالخلع لیس له معنى إلا بوجود رابطة زوجیة      

قائمة بموجب عقد زواج صحیح بین الزوج والزوجة، حیث یشترط حتى یصح خلع كل منهما 

بعد الردة ولا  یخلع زوجته بعد البینونة ولاأن تكون الزوجة محلا للطلاق فلا یصح للزوج أن 

أهلا للتبرع بأن تكون بالغة رط أن تكون الزوجة محلا للطلاق و فبذلك یشت في النكاح الفاسد،

 لاسبة لها معاوضة فیه شبه تبرع وأن غیر محجور علیها لأن الخلع بالن عاقلة ورشیدة،

ه وهو الذي توافرت فیه الأهلیة تكون مكرهة، كما یشترط أن یقع الخلع من زوج یصح طلاق

 .المجنون أو المعتوه فلا یصح الخلع من الصغیر أو

ثم الاحكام المتعلقة بالزوج )  المطلب الأول( وسنتعرض للأحكام المتعلقة بالزوجة في    

  ).المطلب الثاني(في 
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  المطلب الأول

  .الزوجة

ذكره أن تكون زوجته شرعا أي  وهي الملتزمة ببدل الخلع و یشترط فیها كما سبق      

وان تكون أهلا للتبرع .1بموجب عقد صحیح شرعا، كما یشترط أن تكون بالغة عاقلة رشیدة

وعلى هذا إذا كانت الزوجة  .غفلة أو مرض، للزوم البذل وغیر محجور علیها لسفه او

على  یترتب علیه وخالعها زوجها المخالعة على بذل صغیرة ممیزة تفهم معنى الخلع وما

یلزمها المال لأن العوض في الخلع في  مقدار من المال وقبلت ذلك وقع الطلاق علیها ولا

وكذا إذا كانت الزوجة كبیرة محجور  .معنى التبرع    وهي  لیست أهلا للتبرع في ما لها

علیها لسفه، وقبلت المخالعة على مال من مالها یقع الطلاق ولا تلزم الزوجة بالبذل لكونها 

  2.ر علیها للسفه والشخص المحجور علیه لیس أهلا للتبرعمحجو 

وخلاصة القول انه إذا كان الخلع طلاق مقابل بدل تلتزم به الزوجة بدفعه للزوج فلا       

بد أن تكون أهلا للتبرع ولا تكون أهلا للتبرع إلا إذا كانت عاقلة و بالغة لسن الرشد كما 

فإذا لم تبلغ " سنة كاملة  19سن الرشد " زائري بقولها من قانون المدني الج 40حددته المادة 

الزوجة سن الرشد لا یلزمها بدل الخلع إلا إذا وافق ولیها على ذلك وأما التي دون سن 

  3.القانوني إذا خلعت وقع الطلاق ولا تلزم ببدل إلا بموافقة ولیها

الراشدة عن نفسها تخالع (  116وهو ما ذهب إلیه المشرع المغربي في نص المادة      

والتي دون سن الرشد القانوني إذا خولعت وقع الطلاق، ولا تلزم ببدل الخلع إلا بموافقة 

  ).النائب الشرعي

  

  
                                                           

  .296،ص 2005محمد ابراهیم الحفناوي،  الطلاق، الطبعة الثانیة، مكتبة الایمان، مصر،  -1
منال محمود المشني، الخلع في قانون الاحوال الشخصیة، أحكامه و أثاره، دراسة مقارنة بین الشریعة و القانون، الطبعة  -2

  .69،ص 2008الأولى ، دار الثقافة للنشر و التوزیع، الاردن، 
  .266 – 265بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  -3
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  الفرع الاول

  .خلع الصغیرة

الصغیرة هي تلك الزوجة التي لم تبلغ سن الزواج إلا أنه رخص لها بالزواج وفقا        

وهو ما تحدث عنه المشرع 1ها هو الذي ینوب علیهامن قانون الأسرة وولی 7لنص المادة 

من مدونة الأسرة إذ لقاضي الأسرة المكلف بالزواج، أن یأذن بزواج  20المغربي في المادة 

من المدونة إلى أن زواج  21الفتى والفتاة دون سن الأهلیة المنصوص علیها وذهبت المادة 

ترشید الزوجة یمنحها الأهلیة في القاصر متوقف على موافقة نائبة الشرعي و بما أن 

ممارسة حق التقاضي فهل یمكنها خلع نفسها على مقابل مالي تدفعه للزوج رغم أنها لیس 

  .أهلا للتبرع

اختلف الفقهاء في حكم خلع الصغیرة حیث لكل منهم رأیه الخاص، فالحنفیة میزوا        

فذهب الأحناف  .الصغیرة الممیزة اأم .بین خلع الصغیرة الممیزة و خلع الصغیرة غیر الممیزة

أنه إذا خالعت زوجها وقع علیها الطلاق رجعي ولا یلزمها المال، وأما وقوع الطلاق فلأن 

من أهله، و وجد   عبارة الزوج معناها تعلیق الطلاق على قبولها، وقد صح التعلیق لصدوره

هي صغیرة ون بالتمیز و الأهلیة للقبول  تك القبول ممن هي أهل له لأن المعلق علیه، وهو

كما أن عدم لزوم المال فلكونها صغیرة . ممیزة ومن وجد المعلق علیه وقع الطلاق المعلق

  مرض الأهلیة للتبرع العقل والبلوغ وعدم الحجر لسفه أولیست أهلا للتبرع، إذ یشترط في 

 یقابله شيء واما كون الطلاق رجعیا فلأنه لما لم یصح التزام المال،  كان طلاقا مجردا لا 

إذا كانت الزوجة المخالعة على بدل صغیرة ممیزة تفهم  علیه،و .  2من المال، فیقع رجعیا

، وقبلت ذلك وقع خالعها زوجها على مقدار من المالمعنى الخلع، وما یترتب علیه، و 

                                                           
  .179عمرو خلیل، مرجع السابق، ص  -1
أحمد عبد العال الطهطاوي، تنبیه الأبرار بأحكام الخلع و الطلاق و الظهار، الطبعة الأول ، دار الكتب العلمیة علي  -2

  .45، ص 2003لبنان،
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الطلاق علیها ولا یلزمها المال، لأن العوض في الخلع في معنى التبرع وهي لیست أهلا 

  .1في مالهاللتبرع 

أما خلع الصغیرة غیر الممیزة فهي لا یقع خلعها طلاقا أصلا لعدم وجود المعلق علیه     

  .2وهو القبول ممن هو أهله

  .أن تباشر مخالعة الزوج بعوض ماليفي حین یرى المالكیة بأنه لا یصح للصغیرة     

ال الذي قبضه إلا فإذا خالعت الزوج على مال وقبضة فلا یصح الخلع ویجب علیه رد الم

  .3السید في الخلع، فإن أذن فإنه یصح الخلع ویلزم العوض إذا أذن الولي أو

وبذلك إذا خالع الأب عن ابنته الصغیرة أو السفیهة التي تجبر مثیلاتها على الزواج        

بولایة أباءهن، فالخلع صحیح سواء كان من ماله أومن مالها و سواء كان بإذنها أوبدون 

  .4اإذنه

غیر ممیزة،  في حین ذهب الشافعیة إلى أن خلع الصغیرة سواء كانت ممیزة أو       

  :إلى أن خلعها صحیح وهو قوله" المزني" بینما خلافا لذلك ذهب . 5باطل فلا یقع به طلاق

خلع محجور علیها بمال إن المال یبطل وله الرجعة وإن أراد أن یكون بائنا كما لو لو " 

فبالتالي خلعها صحیح ولكن لا یلتزم بدفع .6"ائنة لم تكن بائنا وكان له الرجعةطلقها تطلیقه ب

  .البدل ویكون الطلاق الواقع بخلعها طلاقا رجعیا

لا یجوز خلع الولي یجوز خلع الصغیرة غیر الممیزة و  أما الحنابلة ذهب إلى أنه لا    

یصح بدل العوض منها  لأنه لا عنها من مالها، وأما الصغیرة الممیزة لا یجوز خلعها بنفسها

                                                           
  .402بدران أبو العنین بدران، المرجع السابق، ص  -1
عیة،  الإسكندریة ، دار الفكر الجام2000سنة  1هشام حسن مهدلي، الخلع بین الفقه والقضاء وفق لقانون رقم  -2

  .26، ص 2002،
  .1031عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص  -3
  .115عامر سعید الزیباري، المرجع السابق، ص  -4
  .116عامر سعید الزیباري، المرجع السابق، ص  -5
س، دار المعرفة اسماعیل بن یحي بن اسماعیل، ابو ابراهیم المزني، مختصر المزني، مختصر المزني، الجزء الخام -6

  .184، ص 1990بیروت، 
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فهي لیست من أهل التصرفات، وسواء أذن لها الولي أم لم یأذن، فلا عبره بإذنه من 

  .1التبرعات

أما من زاویة القانون، فالحقیقة أنه عندما تخالع الزوجة نفسها وهي ما تزال لم تبلغ سن     

سنة وتكون في  19إلى  13 الرشد تكون في سن التمییز الممتد في القانون الجزائري من

هذه المرحلة ناقصة الأهلیة وتكون جمیع تصرفاتها خاضعة للولي وإجازته ،وذلك ما تحدثت 

من بلغ سن التمیز ولم یبلغ سن الرشد طبقا " من قانون الأسرة في قولها  83عنه المادة 

وباطلة إذا من القانون المدني تكون تصرفاته نافدة إذا كانت نافعة له،  43لنص المادة 

  الوصي فیما إذا كانت مترددة بین النفع كانت ضارة به وتتوقف على إجازة الولي أو

  ".والضرر، وفي حالة النزاع یرفع الأمر للقضاء 

الملاحظ أن تصرفها الذي بموجبه تدفع مبلغ من المال في مقابل امتلاكها نفسها  و   

ع والضرر، وهو متوقف على إجازة وإزالة سلطان زوجها علیها هو تصرف دائر بین النف

ولكن نلاحظ أن المسألة هنا فیها تصرف شخصي . الولي هذا في الأصل والقواعد العامة

وأخر مالي فینفد الشخصي ویقع به الطلاق ویعتبر التصرف المالي باطلا إن أبطله من له 

  .2حق في الإجازة

ون الزوجة عاقلة راشدة فإذا في حین ذهب المشرع المغربي صراحة إلى أنه یجب أن تك    

كانت عاقلة ولكنها لم تبلغ سن الرشد، نتج عن الخلع طلاق بائن كذلك، غیر أن الزوجة لا 

فالخلع إذن یقع صحیحا، لأنه یحق لها . 3تلتزم بأداء بدل الخلع إلا بموافقة نائبها الشرعي

غیر أن الزوجة لا من مدونة الأسرة  22الطلاق ولو كانت قاصرة عملا بمقتضیات المادة 

وذلك ما . 4تلتزم ببذل هذا الخلع لأنه یتعلق بالمال و لا یصح ذلك إلا بموافقة نائبها الشرعي

أن المحكمة المطعون في " سار علیه القضاء المغربي حیث جاء في قرار للمجلس الأعلى 
                                                           

  .117عامر سعید الزیباري، المرجع السابق، ص  -1
  .310 – 309فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -2
  .106محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -3
  .90محمد الشافعي، الطلاق و التطلیق في مدونة الأسرة، الطبعة الأولى، المغرب، ص  -4
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أن  قرارها قد أوضحت في تعلیله عن صواب أنه تبین لها من اطلاعها على أوراق الملف

المدعیة كانت وقت الطلاق الخلعي الذي وقع علیها من زوجها دون سن الرشد القانوني، لذا 

فإن ما تخالعت به لا یلزمها ولا یستحقه زوجها إلا بموافقة ولیها وأنه لیس بالملف ما یفید 

موافقة ولیها على ذلك، وبالتالي فإنها كانت على صواب حینما لم تعتد بما تخالعت به 

  .1"وبة من حقوق، ورأت أن هذه الأخیرة محقة في طلباتها المحكوم بهاالمطل

سنة  18إن صفة المدعي تكون ثابتة إذا قدم دعوى نیابة عن بنته البالغة من العمر     

یطالب فیها بحقوقه المترتبة عن الطلاق من المتعة ونفقة وسكن والتي تنازلت عنها أثناء 

من  137الرشد القانوني المنصوص علیه في الفصل  الطلاق الخلعي دون أن تستوفي سن

المدونة واعتبر أن عقد  الطلاق الخلعي المتضمن حضور الزوجین صحبة أخ الزوجة  دون 

  .2"ولي أمرها  الذي هو الأب لا یلزم غیر الرشیدة لما اختلعت به

  بین النفعأن المشرع  الجزائري اقتصرها على التصرفات الدائرة  الملاحظ  مما سبق،و     

من قانون الأسرة ،بینما أجازها بالنسبة للتصرفات  83والضرر كما جاء في نص المادة  

 116النافعة، في حین أن المشرع المغربي نص على خلع الصغیرة صراحة في نص المادة 

  .وعلقه على إجازة النائب الشرعي فیما یتعلق بالبذل وهو نفس ما سار علیه القضاء المغربي

  

  

  

  

  

  
                                                           

ص  4،مجلة رسالة المحاماة عدد  97240/82الملف الاجتماعي  13/06/1986  597ى ،عدد المجلس الأعل  -1

  .195نقلا عن عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  131
نقلا عن عبد السلام زویر، المرجع   363،عدد  489/2000الملف الشرعي عدد  ،04/04/2001المجلس الأعلى ،  -2

  .195السابق، ص 
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  لفرع الثانيا

  .خلع مختلة العقل

قد تكون الزوجة مختلة العقل لجنون أوعته أوسفه أوتكون في مرض الموت فیكون بذلك    

  .أثر لتصرفها في حالة الخلع

  .خلع المجنونة و المعتوهة :أولا

أما الجنون غیر  .المجنون جنونا منطبقا هو من فقد عقله واستوعب ذلك جمیع أوقاته    

من كان یذهب عقله في بعض الأوقات ویعود إلیه في بعضها و بالتالي  المطبق هو

المطبق في وقت فالتصرف في كلتا  الحالتین حالة الجنون المطبق وحالة الجنون غیر 

دائر  ضار أونون جنون مطبق سواء كان نافعا أو تصرف المج أن إذا ذهاب العقل، باطل،

لشأن للمجنون جنون غیر مطبق فتصرفاته في بین النفع والضرر فتصرفاته باطلة ،وكذلك ا

  .1وقت ذهاب عقله تكون باطلة وذلك لصدور هاته التصرفات من فاقد الأهلیة

أما المعتوه، فهو من كان قلیل الفهم مختلط الكلام سيء التدبیر لاضطراب عقله وهو     

حضا كقبوله بذلك لیس عدیم الأهلیة بل ناقص الاهلیة، فإن كان تصرفه نافعا له نفعا م

الوصیة صح ونفد بدون توقف على اجازة ولیه، وان كان تصرفا ضارا ضررا  الهبة له أو

محضا كتبرعه بشيء من ماله بطل ولا تصححه اجازة الولي وإن كان تصرفه محتمل 

  .2شراء صح وكان موقوف  نفاده على اجازة ولیه الضرر والنفع كبیع أو

خلع كل من المجنونة والمعتوهة، فإذا كانت  مما سبق یطرح التساؤل حول جواز    

تصرفات من سبق ذكرهم باطلة احیانا  وموقوفة على اجازة الولي أحیانا اخرى فما حكم خلع 

الزوجة المجنونة والمعتوهة خاصة أنه قد تدفع بدلا لزوجها یكون في حكم التصرف المالي 

  .على سبیل التبرع

                                                           
خلاف، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الاسلامیة، على وقف المذهب ابي حنیفة و ما علیة العمل عبد الوهاب  -1

  .217، ص 1990بالمحاكم، الطبعة الثانیة ، دار القلم للنشر و التوزیع، الكویت،
  .218عبد الوهاب خلاف، المرجع السابق، ص  -2
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لع المجنونة بالرغم من اختلافهم في بعض لقد اتفق الفقهاء حول عدم جواز خ    

النفع لى نفعه و ضرره و احتمال الضرر و الجزئیات في حین أن خلع المعتوهة ینظر فیه إ

  .فیه باعتبار أن المعتوهة ناقصة الاهلیة لا عدیمتها

فیرى كل من الشافعیة والحنابلة والحنفیة أن خلع المجنونة باطل بطلانا مطلقا إد     

عیة أن خلع المجنونة باطل ولا یقع به طلاق و ذلك ما جزم به الحنابلة الدین یرى الشاف

 قالو بعدم جواز خلع المجنونة كالصغیرة الممیزة ولا یجو خلع الولي عنهما من مالهم،

وهو نفس الأمر الذي ذهب إلیه الحنفیة بقولهم أن الخلع إذا كان بصیغة تتكون من 

  ایجاب

صغیرة لا تمیز فالخلع باطل، ولا  زوجته وهي  مجنونة أو وقبول فباشره الزوج مع   

  1.یترتب علیه طلاق، الان الخلع حینئذ عقد باشره من  لیس أهلا له فكان باطلا

اما المالكیة  فقالوا أن  خلع المجنونة  وكذا الصغیرة غیر جائز  ویفرق المالكیة          

  :بین الحالتین

حقاق المال فیقع الطلاق وعلیه رد المال إن إذا لم یعلق صیغة الخلع على است -1

 .قبضه

  2.إما إذا علق الخلع على استحقاق المال فیقع الطلاق ولا یجب المال -2

أما خلع المعتوهة فهو یأخد حكم خلع الصغیرة غیر الممیزة باعتبار ان المعتوهة لیست     

  .عدیمتها بل هي ناقصة الأهلیة فاقدة  الاهلیة  أو

لا یكون أهلا " من القانون المدني الجزائري على انه  42المادة فقد نص في  أما قانونا    

  ".لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز لصغر في السن، أوعته، أوجنون

فالمجنونة إذن وفق مفهوم المادة لا تكون أهلا لمباشرة حقوقها المدنیة وراجع ذلك    

في الخلع بتقدیم  البدل یعتبر من سبیل التبرع هذا  ولان تصرف الزوجة.لفقدانها للتمییز

                                                           
  .117 - 116 -113عامر سعید الزیباني، المرجع  السابق، ص   -1
  .566 – 565عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، ص -2
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سنة  19التبرع الذي یعتبر تصرفا قانونیا یشترط  في صاحبه  أن یكون  سلیم العقل بالغا 

  .من قانون الاسرة الجزائري 203وغیر محجور علیه وهو الامر الذي أشارت الیه المادة 

المغربیة فانه وبمفهوم  المخالفة  لنص في حین وانه من خلال تفحصنا لمدونة الاسرة      

كل  شخص بلغ سن الرشد ولم یثبت  سبب من أسباب " التي تنص على أن  210المادة 

  ".نقصان أهلیته أوانعدامها  یكوم كامل الأهلیة لمباشرة  حقوقه  وتحمل التزاماته

  .2171دیم الأهلیة طبقا لنص المادة وباعتبار ان المجنون فاقدا العقل ع

من المدونة بأنه هو الشخص المصاب بإعاقة  216وإن المعتوه الذي عرفته المادة     

من 213لمادة معها التحكم في تفكیره وتصرفاته ناقص الأهلیة طبقا ل ذهنیة لا یستطیع

  .2المدونة

أن المجنون عدیم الأهلیة فیعتبر بذلك خلعه باطلا بطلانا مطلقا ولا  ویستنتج من ذلك،    

في حین أن  .من المدونة 224أي أثر وذلك ما هو مستوحى من نص المادة ینتج عنه 

تصرف المعتوهة بالخلع مثل تصرفات الصغیر  الممیز وإذا تكون نافدة إذا كانت نافعة  له  

نفعا محضا أوباطلة إذا  كانت مضره بما و تتوقف على اجازة  ولیها إذا  كانت  دائرة بین 

بنصها  228من المدونة وهو   ما عززته المادة  225لمادة النفع والضرر، وذلك  وفقا ل

  .من المدونة225على ان تخضع  تصرفات السفیه و المعتوه لأحكام المادة 

   .لةخلع السفیهة و ذو العف :ثانیا

 السفیه هو من یبذر ماله ویضیعه فیما لا مصلحة له فیه ولا یرتضیه عقل ولا دین         

                                                           
  : یعتبر عدیم أهلیة الأداء -1

  .الصغیر الذي لم یبلغ سن التمییز: أولا

  .المجنون و فاقد العقل: ثانیا 
  :یعتبر ناقصة أهلیة الأداء -2

  .الصغیر الذي یبلغ التمیز و لم یبلغ سن الرشد -

  .السفیه -

  .المعتوه -
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القلب الذي یغبن في المبایعات ولا یهتدي إلى الرابح من  وذو الغفلة هو السلیم 

 .1التصرفات

فالسفیه و ذو الغفلة لیس فاقدي الأهلیة و لا ناقصیها، وذهب الشافعیة و الحنابلة أن      

خلع السفیهة طلاق و هو صحیح و لكن لا تلتزم بالمال، سواء أذن ولیها أم لم یأذن و یقع 

دون عوض عند الشافعیة طلاق رجعي، فإقدام  الزوج على الطلاق رجعیا لأن الخلع ب

مخالعة زوجته  السفیهة و هو یعلم  أنما لا تلتزم  بدفع  المال یعتبر كأنه خالعها بدون 

  .2عوض هذا إذا كان بعد الدخول أما قبل الدخول فیقع الطلاق بائن

الطلاق ولا یلزمها  في حین یرى الحنفیة أنه إذا خالعت السفیهة زوجها على مال وقع    

المال، ثم إن كان بلفظ الخلع و نحوه، من ألفاظ كنایات الخلع كان بائنا، وإن كان بلفظ 

فإن السفیهة التي تعقل معنى النكاح و الطلاق اي تفهم أن النكاح . 3الطلاق كان رجعیا

بالخلع عبارة عن اجتماع رجل و امرأة و ان الطلاق فراقهما عن بعضهما قالوا یقع الطلاق 

  :و لكن لا یلزمها المال لأنها لیست من أهل  التبرع، مالو باشر الخلع عنها ولیها

 :فإن كان البدل من ما لم یجب المال وفي وقوع الطلاق روایتان - أ

 .الأصح ان الطلاق یقع لأنه معلق على قبول الولي و قد قبل -1

لم یتحقق أنه لا یقع لأن الزوج إنما علق طلاقه على استحقاق المال فإذا  -2

 .اختل الرضا فیجب ألا یقع

أما إذا كان البدل من مال الولي فالخلع صحیح و البدل لازم ولا رجوع للولي  - ب

 4.على الزوجة لأنه متبرع

                                                           
  .218عبد الوهاب خلاف، المرجع السابق، ص  -  1
  .562عبد الرحمان الصابوني، المرجع  السابق، ص   -2
  .1030عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص  -3

  
  .562عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ص  -4



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
252 

عندالمالكیة فلیس للسفیهة أن تباشر مخالعة الزوج  بعوض مالي فإذا خالعت  أما     

المال الذي قبضه إلا اذا أذن الزوج على المال وقبض،فلا یصح الخلع ویجب علیه  رد 

فإن كانت السفیهة لا ولیا لها . الولي في الخلع،فإذا أذن فإنه یصح الخلع ویلزم العوض

ویقال لها المهملة، والتزمت العوض فإن لا یصح أیضا كما لو كان لها ولي لم یأذن لها 

  .2لهوذا الغفلة یأخذ حكم السفیه حیث یحجر علیه ویمنع علیه ما.1وهو المتعمد

وفي القانون وبالرجوع إلى القواعد العامة في القانون المدني الجزائري نص المشرع      

  كل من  بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد " من القانون المدني  43صراحة في المادة 

  ".وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة یكون ناقص الأهلیة وفقا لما یقرره القانون

من قانون  85غیر نافدة طبقا للمادة  الغفلة كل من السفیه وذو تصرفات  وبما أن    

وتعتبر تصرفاتهما باطلة  ،من نفس القانون101قا للمادة الأسرة، اذ یتم الحجر علیهما وف

وبالتالي لا یتمتعان بأهلیة التبرع و على ذلك لا یجوز . من قانون الأسرة107طبقا للمادة 

  .خلعهما

وهو ما أكدته المادة  3جعل للسفیه ولیا یتصرف عنه وعلى ذلك لا یجوز خلعهحیث     

أن تصرفات المجنون والمعتوه والسفیه غیر "من قانون الأسرة الجزائري بنصها على  85

وبالتالي یعتبر تصرف السفیه بالخلع  ".السفه العته، أو أو نافدة إذا صدرت في حالة الجنون،

  .لة السفهتصرف باطل إذا صدر في حا

من المدونة على أنه  215أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد عرف السفیه في المادة       

  المبذر الذي یصرف ماله فیما لا فائدة فیه، وفیما یعده العقلاء عبثا، بشكل یضر به هو"

  ".بأسرته أو 

                                                           
  .1033عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص  -1
  .180ق، ص خلیل عمرو، المرجع الساب -2
  .180خلیل عمرو، المرجع السابق، ص  -3
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ي تنص من المدونة الت 213في حین أعتبر السفیه ناقص الأهلیة وذلك وفق المادة    

  :یعتبر ناقص أهلیة الأداء" على أنه

 .الصغیر الذي بلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد  -1

 .السفیه  -2

 ."المعتوه  -3

تصرفات السفیه والمعتوه تخضع " من ذات المدونة على أن  228نصت المادة  و 

  ".أعلاه 225لأحكام المادة 

لممیز أخضعت تصرفات والتي تتحدث عن تصرفات الصغیر ا 225إذ أن المادة       

فإذا كانت  . الضرر النفع المحض أو السفیه لنصها حول دورا نها بین النفع والضرر أو

في حین  تكون باطلة تلك المضره به  .تصرفات السفیه نافعة له نفعا محضا، تكون نافدة

حة والدائرة بین النفع والضرر یتوقف نفادها على اجازة نائبة الشرعي حسب المصلحة الراج

  .للمحجور، وفي الحدود المخولة لاختصاصات كل نائب شرعي

ویلاحظ مما سبق أن المشرعین الجزائري والمغربي اتفقا على اعتبار أن السفیه ناقص      

من المدونة احال فیما یتعلق بتصرفات السفیه  228الأهلیة إلا المشرع المغربي في المادة

 ضررها  فاذها والتي تختلف حول نفعها أوو تحدث فیها عن مسألة ن 225على المادة 

تراوحها بین النفع والضرر في حین أن المشرع الجزائري فصل صراحة في تصرفات  أو

  .من قانون الأسرة 85السفیه  وما یلحقها  من بطلان في نص المادة 

  .خلع المریضة مرض الموت:ثالثا

ظن الناس أنه سبب  مرض الموت هو الحال الذي یكون علیه الشخص ویغلب فیه    

موته، فهو حال تدل على أن المریض لا یشفى إلا بقدرة قادر ولما كان المرض على هذه 

الدرجة من الخطورة فانه یدفع صاحبه إلى الیأس  من الحیاة ویضعف قدرته العقلیة في 

  .الحدیث والتصرف
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ا ان تخلع ولا خلاف  بین الفقهاء  في جواز الخلع من المریضة مرض الموت، فله    

نفسها كما الصحیحة سواء بسواء إلا أنهم اختلفوا في القدر الذي یجب أن تبدله للزوج مخافة 

  .1أن تكون راغبة محاباة الزوج على حساب الورثة

وفي ذلك یرى الحنفیة أنه إذا خالع الزوج زوجته وهي مریضة مرض الموت كان خلعه      

غیر أن  .قبلت لبدل، وكذلك لو طلقها على مال وصحیحا یقع به الطلاق البائن ویثبت به ا

هذا البدل لما كان شبیها بالتبرع وهو في هذه الحالة یأخذ حكم الوصیة لتعلق حق الورثة 

فلا ینفد إلا في حدود ثلث التركة .2والدائنین بالتركة من اول المرض الذي كان سببا للموت

الزوجة في مرضها أثناء عدتها فالحنفیة فإن ماتت  .لا تملك التبرع بأكثر من الثلث لأنها

  بدل الخلع، وثلث التركة، ونصیبه في المیراث: ( یوجبون للزوج الأقل من أمور ثلاثة

  افترض بقاء الزوجیة وورثها بالفعل وانما وجب له أقل هذه الأمور الثلاثة احتیاطا لو

ى الخلع في هذا محافظة على حقوق ورثتها لاحتمال أن یكون الزوجان قد اتفقا عل و 

  المرض لیحصل الزوج على أكثر من نصیبه في المیراث لو بقیت الزوجة إلى حین وفاتها 

  للوارث عند الجمهور  حاباته بطریق التبرع لأنه وصیة وهي لا تجوزیجوز لها  م وهنا لا

وإن ماتت بعد أن شفیت من مرضها الذي .3ولا تنفد عند الحنفیة إلا بإجازة باقي الورثة

  .4ل فیه الخلع استحق الزوج الخالع بدل الخلع كله لظهور أن الخلع ثم في حالة الصحةحص

ویرى المالكیة أن الزوج إذا خالع زوجته، وهي مریضة مرضا مخوفا فإن الطلاق ینفذ،      

العدة، ویذهب أبو القاسم إلى أن المال المخالع به ان عند المالكیة ولو ماتت أثناء ولا یتوارث

                                                           
،الخلع، الظهار، اللعان، الایلاء          2000لسنة  1هشام حسن مهدلي، الخلع بین الفقه والقانون، وفقا لقانون  رقم  -1

  .27، ص2002،دارالفكر الجامعي الاسكندریة، مصر، 
  .543محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  -2
  .544مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص محمد  -3
  .544محمد مصطفى شلبي، ص  -4
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رى مالك أن یرده أن یكون أكثر مما یرثه منها على تقدیر موتها یوم الخلع، بینما ی لا یجب

  .1أكثر مما یرثه منها سواء كان أقل أو

بر البدل من الثلث وذهب الشافعیة إلى أنه إذا خالع امرأة في مرضه، ومات لم یعت      

و طلق من غیر عوض لم لهذا لنه لاحق للورثة في یضع المرأة، و لم یحاب لأسواء حابي، أو 

تعتبر قیمة البضع من الثلث، فإذا خالعت المرأة زوجها في مرضها وماتت، فان لم یرد 

به إذا العوض على مهر المثل اعتبر من رأس المال، لأن الذي بذلت بقیمة ما ملكته، فأش

  أنه إذا زاد على مهر المثل اعتبرت  الزیادة في الثلث، بمعنى اشترت متاعا بثمن المثل و 

اختلعت بقدر مهر مثلها جاز، وكان من رأس المال وان زاد على ذلك كانت الزیادة من  لو

  .2الثلث

وذهب الحنابلة أن خلع الزوجة لإشكال في صحته، سواء كان بمهر مثلها، أوأكثر     

طلق بغیر عوض لصح، فلأن یصح بعوض أولى، ولأن  أوأقل ولا یعتبر من الثلث لأنه لو

 الورثة 

  .یفوتهم بخلعه شيء، فإنه لو مات و له امرأة لبانت بموته، ولم تنتقل إلى ورثته لا

أقل، صح لأنه لا تهمه في أنه ابانها لیعطیها ذلك،  فأما إن أوصى لها بمثل میراثها أو 

فإنه لولم یبنها لأخدته بمیراثها وان أوصى لها بزیادة علیه فللورثة منها ذلك لأنه أتهم في انه 

ل ذلك إلیها لأنه لم یكن له سبیل إلى ایصاله إلیها وهي في حباله، فطلقها قصد ایصا

  .3أوصى لوارث لیوصل ذلك إلیها فمنع عنه كما لو

أما من جهة القانون، فالمشرع الجزائري وبالنظر إلى أن مرض الموت یدفع صاحبه       

نه لا یسمح للیأس من الحیاة وتضعف قدرته في الحكمة والتصرف ذلك ما هو مبرر لأ

القانون للمریض مرض الموت بإبرام التصرفات التي تلحق الضرر بحقوق الورثة ذلك أن 

                                                           
  .266أحمد اباش، المرجع السابق، ص  -1
  .156أحمد محمد علي داود، المرجع السابق، ص  -2
  . 157أحمد محمد علي داود، المرجع السابق، ص  -3
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مثلا فهو یهدف لعملیة .1مرض الموت یمثل قرینة على أن الشخص حین یتبرع بأمواله

تهریب لها من قبضة الورثة الذین یبغضهم ویرفض أن ینالوا نصیبا منها ولكن القانون 

صوده فیجعل تصرفه هذا نافذا في حدود الثلث حتى ولو تبرع بكل ما یعامله بنقیض مق

  204ویأخذ الخلع متى صدر من مریض مرض الموت  حكم التبرع وتحكمة المادة . 2یملك

الهبة في مرض الموت والأمراض والحالات المخیفة " من قانون أسرة والتي  تنص على أن 

د تكون الوصیة في حدو " قانون على انهمن ذات ال 185كما تنص المادة ".تعتبر وصیة

 " .ما زاد عن الثلث تتوقف على إجازة التركةالثلث التركة، و 

أما المشرع  المغربي فقد وافق إلى حد ما المشرع الجزائري إذ أخذ بما جاء به المذهب      

الحنفي في صحة الخلع من حیث انه یشرط ألا یزید عن الثلث مما یملك، وانها متبرعة 

لتبرع في مرض الموت وصیة والوصیة لا تنفذ إلا في حدود  الثلث للأجنبي، وذلك ما وا

أن الطلاق الخلعي في مرض الموت لا یمنع المتطلق " ... تجسد في قرار بالمجلس الأعلى

  .3"من الإرث

وحیث أن الزوجة مریضة بمرض  " ...وكذلك في حكم  أخر للمحكمة الابتدائیة بوجدة     

معه الشفاء، و جعلها لا تقوم بواجباتها الزوجیة، ما نتج عن الزوج  طلب عضال تعدر 

الادن له بالزواج فتم ذلك ونظرا  لوجود أبناء  بینهما و انها غیر راغبة في المشاكل سلكت 

ولم یبد الزوج أي رفض في ن كل  ما تم الاتفاق علیه مسطرة طلاق الخلع متنازلة  له ع

  .4..."ذلك

                                                           
  .312فضیل سعد، المرجع السابق، ص  -1
الزوج و یستحق النصف ما تركة زوجته یشرط عدم وجود : " نصف خمسة وهمقانون الأسرة، أصحاب ال 144/1م  -2

  .الفرع الوارث لها
رسالة  دبلوم الدراسات العلیا " مشارإلیه في ،ایمان الحجیوي، واقع الطلاق الخلعي والاتفاقي الجهة الشرقیة نموذجا،  -3

  .20، ص 2008/2009المعمقة في القانون كلیة العلوم القانونیة، وجدة ،المغرب، 
  .20مقتبس عن ، ایمان  الحجیوي، المرجع السابق، ص  -4
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ما سبق أن المریضة مرض الموت أهل للتصرفات ولا خلاف بین جمهور  ویستنتج م     

الفقهاء حول جواز خلعها إذ الاختلاف واقع فیما تبدله كمقابل للخلع للزوج من حالة إمكانیة 

التحایل على المیراث وهو ما سار علیه المشرع الجزائري  في قانون الاسرة و كذا المشرع 

  .المغربي في المدونة

   .خلع المكرهة: رابعا

إذا كرهت  الزوجة على الخلع لا یلزمها المال، لأن الالتزام بالمال مع الاكراه غیر      

قد ورد في مجرد قبولها وقد قبلت و  یقع الطلاق علیها، لأنه علق علىو  .1صحیح بالاتفاق

هو أن   أن المرأة التي تخالع زوجها ثم تبین أن الدافع إلى الخلع" موطأ الامام مالك قوله 

  .2یمضي الطلاق الذي أوقعه علیهالها ما دفعته له و زوجها كان یضربها فیلزمه أن یرد 

خلع أن تكون الكارهة إلا أن الجعفریة رأوا بأن خلع المكرهة باطل لأن من شروط  ال     

  .3یتصور إكراهها على الخلع مع كراهتها لزوجها لزوجها، ولا

ائري إلى مسألة خلع المكرهة مما یدفعنا إلى تفعیل المادة ولم یشر قانون الأسرة الجز       

كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام " والتي تنص على أنه  222

  ".الشریعة  الاسلامیة

ما اتضح جلیا مما سبق بأنه لا یلزم الزوجة المال إذ ثم إكراهها على الخلع مادام وهو       

المال مع الاكراه غیر صحیح وهو ما اتفق علیه الفقهاء بالرغم أن الطلاق في أن الالتزام ب

  .هاته الحالة یحدث

  من مدونة الأسرة 117وهو نفس ما ذهب إلیه المشرع المغربي من خلال استقراء المادة   

للزوجة استرجاع ما خالعت به،إذا اثبتت أن خلعها كان نتیجة اكراه " والتي تنص على أنه  

  ".ضرار الزوج بها، وینفذ الطلاق في جمیع الأحوالا أو

                                                           
  .542محمد مصطفى شلبي،  المرجع السابق، ص  -1
  .265أحمد اباش، المرجع السابق، ص  -2
  .543محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  -3
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فالمادة تؤكد بأن من حق الزوجة المطالبة باسترجاع ما دفعته أو قدمته كمقابل للخلع      

اضرار من الزوج دفعها لقبول ذلك  اكراه أو إذا اثبتت أن ما خالعت به كان نتیجة ضغط أو

  .1یع وسائل الاثباتوالتزام به مقابل الخلع، ولها اثبات  ذلك بجم

ولعل هذه المادة تجد أساسها في قوله تعالى ﴿ یأیها الذین أمنوا لا یحل لكم ان ترثوا     

البدیهي أن الإرادة  أثناء و . 2لوهن لتذهبوا ببعض ما أتیتموهن﴾ تعض لا النساء كرها و

لیه إذا مكرهة على المخالعة، وع الاتفاق على الخلع یتعین أن تكون حرة غیر مضطرة أو

استعمل الزوج بعض الأسالیب التي تدفع الزوجة للإقبال على طلب الخلع منه وقع الطلاق 

  .3بائنا دون التزام هذه الزوجة ببدل الخلع

وعلیه یتضح جلیا مدى التوافق بین رأي جمهور الفقهاء وقانون الأسرة الجزائري ومدونة     

ه الطلاق إلا أنه لا یلزمها المال وإذا دفعته الأسرة المغربیة في كون أن خلع المكرهة یقع ب

  .فتسترجعه لأنه لا التزام بالمال مع الإكراه

وكما یشترط في الزوجة سلامتها من العیوب او النقائص التي قد تمس برضاها أو     

 أن یكون اهلا لإیقاع الخلع وهو ما تأثر علیه، یفترض في الزوج محل الطلاق بالخلع،

 . ل المبحث المواليسنتعرض له من خلا

  الثانيالمطلب 

  الزوج محل الطلاق بواسطة الخلع

القانون إقرارها في الشریعة الإسلامیة و  إذا كان الخلع نوع أو نظام من الأنظمة التي تم     

لفك العصمة الزوجیة، فإن هذا النظام یتطلب توافر شروط لابد منها لحدوثه منها ماهو 

  .ابقا ومنها ماهو متعلق بالزوجمتعلق بالزوجة كما وضحنا س

                                                           
  .196عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص  -1
  .19سورة النساء، الآیة  -2
سمینة الكسكاس، انحلال الرابطة الزوجیة في المدونة و قوانین الأسرة المغربیة، رسالة لنیل دبلوم الدراسات المعمقة، ی -3

  .72، ص 2010/2011كلیة العلوم القانونیة، طنجة المغرب، 
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وبما أن الخلع فیه إزالة لملك النكاح فیشترط فیه ما یشترط في الطلاق، وهو أن الزوج      

تل عقله لكبر المخالع لابد أن یكون عاقلا، فلا یصح خلع المجنون والمعتوه ومثلهما من أخ

  .1مصیبة فاجأته مرض أو أو

  الفرع الأول

 خلع الصبي والمجنون

لیس للصغیر أن یخالع لأنه لیس أهلا للتصرفات ولا یصح للأب أن یخالع زوجة ابنه     

یجوز للأب أن یجیز خلعا أوقعه ابنه الصغیر  لا الصغیر لأن الخلع طلاق وهو بید الزوج و

  .كما لیس للمجنون ذلك.  2لأنه باطل و الباطل لا یلحقه إجازة

المطلق فهي ضروریة فلا یصح طلاق  مخالع أوفیرى الحنفیة اشترط أهلیة الزوج ال      

في حین اشترط الشافعیة في الزوج المخالع أن یكون . 3الصغیر وكذلك المجنون والمعتوه

  .4المعتوه یصح الخلع من الصبي والمجنون و مكلفا فلا

فإن ". أهلا للتصرف" وهو رأي مالك وأحمد إذ یشترط في الزوج أن یكون عاقلا بالغا     

مجنون فإن خلعه غیر صحیح لأنهما من غیر أهل القصد الذي یغیره الشارع  ر اوكان صغی

ولا یجوز خلع الأب عنهما فالخلع طلاق و الطلاق بید الزوج وحده ولا یصح لغیره وهو رأي 

  .5جمهور المذاهب الأربعة

المشرع الجزائري وفقا لذلك إذ یعتبر تصرفات الصغیر باطلة إن لم یبلغ سن  وسار    

من قانون  82من القانون المدني وهو ما عبرت عنه المادة  42لتمیز طبقا لنص المادة ا

من القانون المدني تعتبر  42من لم یبلغ سن التمییز لصغر سنه طبقا لنص المادة " الأسرة 

                                                           
  .152أحمد محمد  علي داود، المرجع السابق، ص  -1
  . 133،ص 2009ئري، دار خلدوني، الطبعة الأولى،الجزائر، طاهري حسین، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزا -2
  .1031عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص  -3
  .1032عبد الرحمان الجزیري، المرجع نفسه، ص -4
  .96عامر سعید الزیباري، المرجع السابق، ص  -5
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 من قانون المدني والتي جاء في فحواها أنه لا 42، وكذا نص المادة "جمیع تصرفاته باطلة

  ".من كان فاقدا للتمییز لصغر في سنه أوعته أوجنون"اشرة حقوقه المدنیة یكون أهلا لمب

من قانون الأسرة تصرفات المجنون غیر نافدة إذا  85كما اعتبر المشرع في المادة     

  .صدرت في حالة الجنون

وما یستفاد من النصوص سابقة الذكر أن مصیر الخلع باعتباره تصرف من بین    

  بالتعبیر عن إرادة الزوجة مصیره البطلان متى صدر عن زوج مجنون التصرفات الناتجة 

  .صغیر أو

وما یلاحظ ومن خلال التعدیل الأخیر لقانون الأسرة أن أمر الزوج لم یعد یأخذ في     

الحسبان ،حیث لم یصبح لإرادة الزوج أي دور في مسألة الخلع كطریق لحل الرابطة الزوجیة 

  .بالإرادة المنفردة

من المدونة إلى  213هو خلاف ما ذهب إلیه المشرع المغربي إذا تحدث في المادة و     

أن الصغیر الممیز الذي لم یبلغ سن الرشد یعتبر ناقصا للأهلیة وبالتالي تكون تصرفاته وفقا 

من المدونة نافدة إن كانت نافعة نفعا محضا وباطلة إن كانت مفیدة له  225لنص المادة 

  .كانت دائرة بین النفع والضرر إلى إجازة نائبه الشرعيویتوقف نفادها إن 

الممیز والمجنون الفاقد للعقل عدیم الأهلیة طبقا للمادة  الصغیر غیر في حین یعتبر     

من المدونة التي تنص صراحة  224ویكون مصیر تصرفاتها البطلان طبقا للمادة  217

وهو ما یجعلنا نستنتج أن تصرفات  ".ثرتصرفات عدیم الأهلیة باطلة ولا تنتج أي أ" على أن

  .الزوج الصغیر غیر الممیز والمجنون بشأن الخلع غیر نافدة ومصیرها البطلان

  الفرع الثاني

  خلع السفیه والمریض مرض الموت

یصیب كل من السفیه والمریض مرض الموت اختلالا بعقله مما یؤثر على تمیزه فیعدمه 

  .في حالة مرض الموت في حال السفیه ویؤثر فیه لامحالة
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  .خلع السفیه: اولا

ذلك لأن له أن یطلق بسبب ذلك لا یمتع من صحة خلعه و  علیهإن سفه الزوج والحجر     

  .1زوجته مجانا فیجوز أن یطلقها بعوض من باب أولى

ذهب الأئمة الأربعة إلى جواز خلع السفیه وذلك بناء على صحة طلاقه، لأن كل من و     

حیث ذهب المذهب الحنفي إلى أنه لا یحجر على السفیه البالغ . 2لعهصح طلاقه صح خ

یبطلها الهزل فتجوز له هذه التصرفات كالنكاح  لتصرفات التي لا تحتمل الفسخ ولاالحر في ا

علیه لسفه، فیصح خلعه  الحنبلي یصح طلاق المحجوروفي المذهب المالكي و . 3"والطلاق

أما الشافعیة فرأوا .4عه بعوض من باب أولىلأنه إذا صح طلاقه بلا عوض فیصح خل

علیه في التصرف المالي  بخلاف الصغیر والمجنون أن طلاق السفیه یقع لأنه محجور

  .5فقط

من قانون  85أما من زاویة التشریع الجزائري وبالرغم من الحدیث صراحة في المادة     

إذا صدرت في حالة السفه الأسرة على أن تصرفات السفیه كالمجنون والمعتوه غیر نافدة 

فإنه لا نرى ضرورة للحدیث عن هاته المادة مدام أن المشرع قد غیب في التعدیل الأخیر 

لقانون الأسرة إرادة الزوج في الخلع بجعله حق أصیل للزوجة لا دخل للزوج في قبوله من 

  .54عدمه وفق للمادة 

تبرت الخلع من بیة والتي اعفي حین أن هذا الأمر ممكن في مدونة الأسرة المغر       

  التي تستوجب التراضي بین الطرفین وبذلك فإذا صدر الخلع من سفیه العقود الرضائیة و 

                                                           
  .133طاهري حسین، المرجع السابق، ص  -1
  .102سابق، ص عامر سعید الزیباري، المرجع ال -2
  .152أحمد محمد علي داود، المرجع السابق، ص  -3
  .152المرجع نفسه، ص  -4
  .1031عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص  -5
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من المدونة ناقص الأهلیة فتصرفاته تخضع  213ونظرا لاعتبار السفیه وفق للمادة  

 ، وهي النفاذ إن كانت نافعة نفعا محضا، والبطلان إن كانت مضرة225لاحكام المادة 

  .والإجازة من النائب الشرعي إن كانت دائرة بین النفع والضرر

   .خلع المریض مرض الموت :ثانیا

هذا  ذلك المرض الذي یخشى فیه الموت، إنه سبق وأن عرفنا أن مرض الموت هو    

  .الأمر الذي یطرح إشكالیة جواز خلع المریض مرض الموت

ریض مرض الموت حیث یرى المالكیة أن لقد اتفق الأئمة الأربعة على جواز خلع الم   

الزوج المریض مرضا مخوفا فإنه إذا خالع زوجته فإن الخلع ینفذ والعوض یلزم لكنه حرام إلا 

تزوجت غیره  انقضت عدتها حتى ولو ان الزوجة ترث منه إذا مات، سواء كانت في العدة أو

  .1اع ما بیدهفلا یرثها إذا ماتت قبله لأنه هو الذي أض عدة أزواج، أما هو

ورأى الشافعیة أنه إذا خالع امرأة في مرضه، ومات لم یعتبر البدل من الثلث سواء     

حابى، أولم یحاب لأنه لاحق للورثة في بضع المرأة، ولهذا لوطلق من غیر عوض لم تعتبر 

  .3ورأى الشافعیة أن الخلع في المریض یجوز كما یجوز البیع. 2قیمة البضع من الثلث

خالعها في مرض موته، وأوصى لها بأكثر مما كانت  ال الحزفي من الحنابلة أنه لووق    

  .4ترث فللورثة أن یعطوها أكثر من میراثها

ولو " ورأى الحنفیة إجازة خلع المریض مرض الموت حیث جاء في  البحر الرائق    

 .5اختلعت صحیحة والزوج مریض فالخلع جائز بالمسمى قل أوأكثر

ونا فلم یعالج المشرع الجزائري مسألة الطلاق أوالخلع في مرض الموت وهو ما اما قان    

  .یلزم الرجوع إلى أحكام الشریعة العامة

                                                           
  .1032عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص  -1
  .156أحمد محمد علي داود، المرجع السابق، ص  -2
  .105ص عامر سعید الزیباري، المرجع السابق،  -3
  .105عامر سعید الزیباري ،المرجع السابق، ص  -4
  .550عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ص  -5



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
263 

إذا " من قانون الأسرة التي تقضي بأنه  132ولعل الاشكال المطروح یخص المادة     

ستحق الحي كانت الوفاة في عدة الطلاق ا توفي أحد الزوجین قبل صدور الحكم بالطلاق أو

، وبذلك حسم المشرع الجزائري مسألة المیراث بعد الطلاق بالنص على أن "منهما الإرث

الزوجة ترث زوجها إذا توفي وهي في عدة الطلاق فمهما كان سبب الطلاق إذن، یكفي أن 

تكون المرأة في عدتها حتى ترث الزوج وفي هذا اتفق المشرع مع الجمهور حیث ترث 

الزوج أثناء العدة، ویكون الأمر كذلك أن یرث كلا من الزوجین إن توفي الزوجة عند وفاة 

  .2ولم نطلع في القضاء الجزائري أحكاما تخص الطلاق في مرض الموت. 1الأخر

أما المشرع المغربي فلم یتحدث عن خلع مریض مرض الموت إلا ما نجده في بعض      

الطلاق الخلعي في " ا حیث قضى بأن القرارات للمجلس الأعلى والتي سبق أن تحدثنا عنه

ویتبین من هذا القرار أن القضاء المغربي اعتبر .3مرض الموت لا یمنع المطلق من الإرث

  .الخلع في مرض الموت صحیح شرط أن لا یكون سببا في التحایل عن المیراث

الخلع یقاع الخلع بل لابد ان یتم هذا  یكفي توافر الشروط في الزوجین لا ومعلوم انه لا

بصیغة تعبر عن وقوعه وكذا بدل من المال تدفعه الزوجة لزوجها كمقابل عن الطلاق 

  .سنتعرض له في المبحث الموالي وهو ما بالخلع

  المبحث الثاني

  وبذل الخلع الصیغة الواجب استعمالها في حالة الخلع

الزوجة ان ضرورة وجود رابطة زوجیة قائمة بموجب عقد زواج صحیح بین الزوج و       

الخلع ان یكون اف وحده بل یتطلب الامر حتى یصح حتى یكونان محلا للطلاق غیر ك

وكذا ) المطلب الاول(سنوضحه في  وهو مابألفاظ تدل على معناه  بلفظ یدل على الخلع او

                                                           
هجیرة دنوني، تصرفات الشخص في مرض الموت وحمایة الأسرة مجلة العلوم القانونیة والإداریة، كلیة الحقوق جامعة  -1

  .94، ص 2004تلمسان 
  .94المرجع نفسه، ص  -2
  .20الحجیوي، المرجع السابق، ص أیمان  -3



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
264 

 ضرورة وجود بدل تدفعه الزوجة للزوج في شكل مقابل مالي تفتذي به نفسها منه وهو ما

  ).ب الثانيالمطل(نتعرض له في 

  المطلب الأول

  الصیغة الواجب استعمالها في حالة الخلع

في ما یعبر به أطراف الخلع عن وقوعه إذ لابد من الصیغة ركن من أركان الخلع و      

  .1حدها عن وقوع الخلع فلا یقع بالنیة و صیغة تعبر

تق من لفظ یؤدي بلفظ مش فالفقهاء یرون أنه لابد في الخلع من أن یكون بلفظ الخلع أو    

معناه مثل المباراة والفدیة فإذا لم یكن بلفظ الخلع ولا بلفظ فیه معناه، كأن یقول لها أنت 

  .2طالق، في مقابل مبلغ كذا وقبلت، كان طلاق على مال ولم یكن خلعا

وعلى هذا فإن الألفاظ التي . ویقع الخلع بألفاظ كثیرة منها ما هو صریح وما هو كنایة    

  : الخلع تنقسم إلى قسمین یقع بها

فالصریح ثلاثة ألفاظ خالصتك لأنه ثبت له العرف و المفاداة لأنه ورد به القرآن       

وفسخت نكاحك لأنه حقیقة  فیه، . بقوله سبحانه وتعالى ﴿ فلا جناح علیها فیما افتدت به﴾

برأتك، وأبنتك ، فهو فإذا أتى بأحد هذه الألفاظ وقع من غیر نیة، وما عدا هذا مثل باراتك، وأ

وهذا قول الشافعي إلا  كنایة لأن الخلع أحد نوعي الفرقة فكان له صریح وكنایة، كالطلاق،

أنه له في لفظ الفسخ وجهین، فإذا طلبت الخلع، وبدلت العوض فأجابها بصریح الخلع أو  

  لیه         كنایته، صح من غیر نیة الأن دلالة الحال من سؤال الخلع و بذل العوض، صراحة إ

فأغني عن النیة فیه، وإن لم یكن دلالة حال، فأتى بصریح الخلع وقع من غیر نیة،     

سواء قلنا فسخ أو طلاق،ولا یقع بالكنایة إلا نیة ممن تلفظ به منهما ككنایات الطلاق مع 

فاللفظ الصریح إدن هو لفظ الخلع أو في معناه أو اشتق منه و ذكر معه .  3صریحه

                                                           
  .177،  ص2008دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، القاهرة ،(سامح عبد السلام، نظام الاسرة بن حضارتین  -  1
  .192،ص 2000السید سابق، فقه السنة، دار الفتح للإعلام العربي، الطبعة الأولى ، مصر، القاهرة، ،  -  2
  . 250،ص1985،الطبعة الأولى ،دار إحیاء الترات العربي ،7حمد بن قدامة ،المغني ،جموفق الدین عبداالله بن أ -  3
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عكس اللفظ الكنایة التي تستعمل فیه ألفاظ الطلاق أوفي غیره وهي التي لا یصح . العوض

  .بها الخلع إلا إذا كانت مقرونة بالنیة

وسنتعرض في هذا المطلب إلى دراسة الصیغة من جانبین أولا من حیث الألفاظ وثانیا من 

  .حیث العوض 

  الفرع الأول

  صیغة الخلع من حیث الألفاظ

فقهاء على أن صیغة الخلع تكون بموجب مجموعة من الألفاظ الدالة علیه لقد اجمع ال     

فالمالكیة یرون أن الخلع لا یختص بصیغة معینة إذ  .تؤدي معناه الألفاظ مشتقة منها أو أو

یجوز أن یكون بألفاظ غیر اللفظ الخلع كالصلح و المباراة و الفدیة باعتبار أن المناط والعلة 

زواج إلا أن الفقهاء المالكیة قد خصصوا لكل لفظ ما یلزم به من المال واحدة وهو فك قید ال

  .1إذ عندهم أن لفظ الخلع یقصد به أن نزوله جمیع ما أعطاها عن حق لها علیه

أنت طالق واحدة بائنة فهي البتة في التي بنى بها، وإن قال "وعن أبن القاسم فیمن قال   

افتدت  باریتها أو كذلك إن قال خالعت امرأتي أوهي طالق طلاق الخلع فهي واحدة بائنة و 

إن قال لها انت صلح أو طالق طلاق الصلح أو قد : من لزمته طلقة بائنة، وقال أصبغ

كارهة  راضیة أو حاضرة أو یقول اشهدوا أني قد صالحت امرأتي وهي غائبة أو صالحتك أو

طلقتك طلاق المبارأة  اریة أوأخد منها عوض أولم یأخذ فهي طلقة بائنة، وكذلك قوله أنت مب

  .2أوقد باراتك رضیت أم لم ترض

المختلعة هي التي تختلع من كل الذي لها والمفتدیة أن " وقال القرطبي في تفسیره    

قد : والمبارأة هي التي بارات زوجها من قبل أن یدخل بها فتقول. تفتدي ببعضه وتأخذ بعضه

المباراة هي التي تعطي : یسى بن دینار عن مالكبرأتك فباراني، هذا هو قول مالك وروى ع

ما أعطاها وتزید من مالها، والمفتدیة هي التي تفتدي ببعض ما أعطاها وتمسك بعضه، 

                                                           
  .518عبد الرحمن الصابوني،المرجع السابق،  ص. -  1
  196نورالدین أبو لحیة، حق الزوجین في حل عصمة الزوجیة، الطبعة الأولى، دارالكتاب الحدیث،القاهرة، ص   -  2
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هذه : وهذا كله قبل الدخول وبعده، والمصالحة مثل المبارأة قال القاضي أبو محمد وغیر

  .1"من جهة الایقاع الألفاظ الأربعة تقود إلى معنى واحد وإن اختلفت في صفاتها

الألفاظ التي یستفاد منها بأربعة  ویلاحظ مما سبق أن المالكیة حددوا ألفاظ الخلع أو    

تدفعه المرأة من عوض ففي الخلع ویكون العوض كل ما  ألفاظ فرقوا بینها اعتمادا على ما

ا فیما یتعلق أم.قدمه لها الزوج والصلح ببعض ما قدمه والفدیة یرید العوض بأكثر مما قدمه 

بالمبارأة ، فعادة ما تتبع بإسقاط المرأة حقا من حقوقها والملاحظ وبالرغم من اختلاف 

  .التسمیات إلى أنها تصب في معنى واحد یكون لفظا معبر عن الصیغة الخلع

فلا یرون الخلع إلا بالفظ الصریح وهو عندهم في لفظي الخلع والمبارأة  الأحناف، أما   

  .2رقة بغیر ذلك فلا تسمى عندهم خلعا ولا یترتب علیها أحكام الخلعفإذا كانت الف

  : فالفرقة على المال تكون عندهم بأحد لفظین هما

  .لفظ الخلع وما في معناه كالمفارقة والمباراة والمباینة -/1

  .لفظ الطلاق على المال -/2

ن ألفاظ الكنایة، وبین اللفظین الخلع والطلاق على مال اختلاف فالخلع وما في معناه م

  .3واما الطلاق على مال فهو لفظ صریح

وبذلك یتوسع الحنفیة في اعتبار الألفاظ التي یقع بها الخلع فهي عندهم خمسة، كما لا     

یفرقون بین صریح و كنایة في اللفظ أما إذا ذكر البدل في المجلس وقع الطلاق بائنا بأي 

لع ولفظ الطلاق فإذا تلفظ بالطلاق ولم یذكر بدلا لفظ كان، ولهم تفریق لطیف بین ألفاظ الخ

  .4وقع رجعیا أما إذا تلفظ بالخلع وقع بائنا على كل حال سواء ذكر البدل أم لا

                                                           
مد القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، تفسیر القرطبي، تحقیق احمد البردوني و ابراهیم أبو عبد االله محمد بن أح -  1

  .146- 145، دار الكتب المصریة، القاهرة، ص3إطفیش، الطبعة  ج 
  .179سامح عبد السلام، المرجع السابق ص  -  2
  .127عامر سعید الزیباري،المرجع السابق،ص -  3
الخلع في الشریعة الاسلامیة ،مدكرة ماجستیر ،كلیة الدراسات العلیا ،نابلس إسماعیل مصطفى عبداالله ،أحكام  -  4

  .40،ص2008،فلسطین ،
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وألفاظه الخمسة، طلقني، على أن یقرن مع هذه الالفاظ مقدار من المال ، جاء في     

جها طلقني على ألف درهم وألفاظ الخلع خمسة احدهما ان تقول المرأة لزو : فتاوى السغدي

فطلقها أو الثاني إخلعني على ألف درهم فخلعها والثالث أن تقول باراني على ألف درهم فقال 

: یعني طلاقي على ألف درهم فباعه منها والخامس أن تقول: بارئتك و الرابع ان تقول

یلزم اشتریت منك طلاقي بألف درهم، فإذا اجابها في المجلس في جمیع ما ذكر تطلق و 

  .1المرأة الألف

وأجاز الأحناف للزوج أن یعلق الخلع على شرط أو أن یضیفه إلى زمن مستقبل كأن    

تك على كذا رأس الشهر القادم ویكون خالع إذا قدم فلان فقد خالفتك على كذا، أو: یقول

واتفق الحنفیة في ذلك مع الشافعیة ،2قبول للزوجة عند تحقیق الشرط أوحلول الوقت

وورد عن الكنایة ما یوافق ذلك فأجازو وقوع الخلع بصیغة التعلیق كمن اعطیتني  ،لكیةوالما

الموجب بأن بدأ الخلع من جانبه بصیغة التعلیق كان یقول من  كذا، فإذا كان الزوج هو

أعطیتني ألف درهم فأنت طالق فیقع الطلاق عند تحقیق الإعطاء، لأن ذلك من ألفاظ 

الصیغة كسائر التعلیقات وحینئذ لا رجوع له قبل الاعطاء كالتعلیق التعلیق فیقع عند تحقیق 

  .3الخالي من العوض على لجوء إن دخلت للدار فأنت طالق

في حین ذهب الشافعیة إلى أن صیغة الخلع هي كل لفظ من ألفاظ الطلاق صریحة     

: لك الطلاق فقالتبعتك نفسك بألف ناویا بذ: وكنایة ومن كنایته لفظ بیع وفسخ، فإذا قال لها

قبلت كان خلعا صحیحا تبین به ویلزمها العوض ومثل ذلك ما إذا قال فسخت نكاحك بألف 

وفي هذه الحالة یكون لفظ الفسخ طلاقا نقلا عن السغدي،ینقص به عدد الطلقات، ومثال 

صریح الطلاق في خلع أن تقول له طلقني على عشرین، فقال طلقتك على ذلك فإنه یكون 

: ریحا بائنا یقع بدون نیة، فإذا نوي به أكثر من واحدة لزمه ما نواه أما إذا قالت لهطلاقا ص
                                                           

مقتبس عن ،إسماعیل مصطفى عبد االله، .366، ص 1السغدي على بن الحسین بن محمد، النتف في الفتاوى، ج -  1

  .40المرجع السابق ص 
  .179سامح عبدالسلام ،المرجع السابق، - 2
  .178السلام ،المرجع السابق،صسامح عبد-  3
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أبنتك فإنه لا یقع به الطلاق إلا بالنیة، وهكذا في كل ألفاظ : أبني على عشرین، فقال لها

  .1الكنایات التي تقدمت

بهدین اللفظین إذا فالصیغة عند الشافعیة أن تكون بلفظ الخلع أو المفاداة وأن الخلع یقع    

  جرى العرف على المراد من ذلك الفرقة وأنهم یسترضون أن یتطابق الایجاب مع القبول 

وتترتب على ذلك أحكام الایجاب والقبول مثله مثل أحكام العقود الأخرى من حیث مطابقة 

  .2الایجاب للقبول ومن حیث أن یكون القبول في مجلس العقد

الشافعیة لفظان صریحان بإجماع علماء المذهب، فادیت، فألفاظ الخلع إذن عند      

واختلفوا في الفسخ هل . وخلعت، أما الأول لأنه ورد في القرآن، وأما الثاني لجریان العرف به

 .3كنایة والأشهر عندهم أنه صریح هو من ألفاظه الصریحة أو

وما أشبه هذا لم یكن وإذا قال بها خالعتك أو فادیتك أ" وقال الشافعي في كتابة الأم     

  .4"طلاقا إلا بإرادته الطلاق لأنه لیس بصریح الطلاق 

وصریح الخلع وكنایته، كصریح الطلاق كنایته عند الشافعیة والحنابلة، فإذا طلبت     

الخلع وبدلت العوض فأجابها بصریح الخلع وكنایته، صح من غیر نیة، لأنه دلالة الحال 

  .ارفة إلیه فأغنى عن النیة فیهمن سؤال الخلع، وبدل العوض ص

  وإن لم یكن دلالة حال فأتى بصریح الخلع وقع من غیر نیة سوآءا قلنا هوفسخ أم طلاق،

وهو ما ذهب .5ولا یقع بالكنایة إلا بنیة من تلفظ به منهما ككنایات الطلاق مع صریحة 

 خلع فنوقعه به وجماع هذا أن ینظر إلى كل كلام یقع به الطلاق بلا" إلیه الشافعي بقوله 

في الخلع وكل ما لا یقع به طلاق بحال على الابتداء یوقع به الخلع فلا توقع به خلعا حتى 

                                                           
  .1041عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق ، ص  -  1
  184خلیل عمرو، المرجع السابق ص  -  2
  . 41إسماعیل مصطفى عبد االله،المرجع السابق، ص  -  3
  .212-211، ص 1990، دار المعرفة، بیروت  5الشافعي أبو عبد االله محمد، الأم، ج -  4
  .195أبو لحیة، المرجع السابق ،ص  نور الدین -  5
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فإن ) قال(ینوي به الطلاق ،وإذا لم یقع به الطلاق، فما أخد لزوج من المرأة مردود علیها 

  .1"اسمىوكذلك إن سمى عددا من الطلاق فهو م) قال(نوى الخلع اثنین أو ثلاثة فهو نوى 

وذهب الحنابلة إلى ما ذهب إلیه الشافعیة أن الخلع یقع بالخلع و المفاداة و انه كلما    

إذ قسموا ألفاظ .2تحقق الایجاب والقبول في ذلك فإن العوض یلزم الزوجة ویقع الطلاق بائنا

الخلع لقسمین صریحة وهي الخلع لما ورد في السنة في حدیث ثابت بن قیس یقوله صلى 

فلا جناح علیها فیما افتدت به و الفسخ لأنه " وبالمفاداة لقوله تعالى " اخلوها"علیه وسلم  االله

وقسم اخر مثل باراتك، واینتك، وفارقتك .  حقیقة على الروایة الراجحة لأحمد بأن الخلع فسخ

  . 3ولا یقع الخلع إلا مع النیة

 الفرع الثاني

  صیغة الخلع من حیث العوض

  : إلى أنه إذا حدثت الفرقة و لم یذكر في الصیغة عوض فتكون حالتانذهب الحنفیة      

: " الأولى إذا كانت  الفرقة بلفظ الخلع، فهي طلاق بائن، حیث جاء في الدر المختار

فیها، والواقع به وبالطلاق على مال، طلاق  یعتبر فیه ماالخلع من الكنایات، فیعتبر 

  . 4"بائن

خالعتك بصیغة الماضي فیقع الطلاق بائن بمجرد النطق إذا : ومثال ذلك إذا قال لها    

نوى به الطلاق لأنه كنایة ولا یتوقف على قبولها ولا یلزمها بدل، وإذا لم یشوبه شيء لا یقع 

  .به الطلاق

                                                           
  .213الشافعي أبو عبد االله، المرجع السابق، ص  -  1
  .184خلیل عمرو، المرجع السابق ،ص  -  2
  .139عامر سعید الزیباري، المرجع السابق، ص  -  3
ار، للشیخ محمد محمد بن علي بن عبد الرحمن الحنفي الحصكفي، الدر المختار، شرح  تنویر الابصار و جامع البح -  4

بن عبد االله بن أحمد الغزي الحنفي، في فروع الفقه الحنفي، حققه و ضبطه عبد المنعم خلیل ابراهیم، دار الكتب العلمیة، 

  .234، ص 2002بیروت، لبنان، الطبعة الأولى ،
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هذا إذا صدرت تلك الصیغة من الزوج، وأما إذا صدرت من المرأة أولا فلابد لوقوع     

فإذا قبل الزوج لزم البذل وانصرف إلى مهرها، وإذا لم یقبل لا الطلاق بها من قبول الزوج، 

  .1لأن المرأة لا تملك الطلاق . یقع شيء

الثانیة إذا كانت بلفظ الطلاق على مال ولكنها خلت من المال فهي في هذه الحالة  و   

ة ومن الحنفیة من لم یفرق بین الخلع و الطلاق على مال، فقد جاء في الجوهر . طلاق رجعي

خالعتك، باراتك، باینتك، فارقتك، طلقي نفسك على ألف فإن : ألفاظ  الخلع خمسة" :النیرة

قال خالعتك على ألف فقبلت فقال لم أنو بذلك الطلاق لم یصدق، لأن ذكر العوض دلالة 

وزاد بعضهم أن الخلع یكون بلفظ البیع والشراء والطلاق والمباراة كبعت نفسك أو .2علیه

  .3بارئتك ك على كذا أووطلقت طلاقك أ

في حین ذهب المالكیة إلى أن الخلع شرعا هو طلاق بعوض و قد عرفه البعض بأنه      

وذلك هو النوع .4عقد معارضة على البعض تملك به الزوجة نفسها و یملك به الزوج العوض

في نظیر الأول عندهم للخلع فیما حین یتمثل النوع الثاني فیما كان بلفظ الخلع و لو لم یكن 

  .5شيء

والصحیح عند المالكیة جواز الخلع بدون عوض ویقع به الطلاق بائن، ولا فرق في     

  .6ذلك بین كون الخلع بصریح لفظه أوما في معناه وكذلك الطلاق على مال یقع عندهم بائنا

وحكم طلاق الخلع البینونة ولو وقع بغیر عوض یرید إذا صرح  بلفظ الخلع أوما في     

على الرجعة إلى أنه إذا نص  أو" الافتداء وأشار بقوله  الابراء أو ه من لفظ الصلح أومعنا

                                                           
  .549محمد مصطفى شلبي ،المرجع السابق،ص -  1
  .63وهرة النیرة، ص أبو بكر بن علي بن محمد الحداد الزبیدي، الج -  2
  .234محمد بن علي بن عبد الرحمن الحنفي الحصكفي، الدار المختار، المرجع السابق، ص  -  3
  ..1026عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص  -  4
  . 488وهبة الزحیلي ،المرجع السابق،ص-  5
  .132عامر سعید الزیباري،  المرجع السابق ، ص  -  6
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على الرجعة مع العوض  بأن أعطته شيء وقالت له طلقني طلقة رجعیة فأخد منها وطلقها، 

  فانه یقع بائنا لأن حكم الطلاق مع العوض البینونة فلا یخرجه عنها النص على الرجعة

أما إذا كان الخلع بدون . 1جعة مع العوض نصه علیها مع لفظ الخلعومثل نصه على الر  

  .عوض فیكون الواقع به طلاقا رجعیا

  في حین ذهب الشافعیة إلى أن الواقع بالخلع طلاق بائن فمتى قبلت الزوجة لزمها المال

ولیس لها أن تطلب رده بدعوى أنه ضارها ولا یحل للرجل أن یضار زوجته لتفتدي منه  

أما في حالة عدم ذكر . 2إذا وقع بشرائطه الأتیة ثم علیهما فلیس لواحد منهما الرجوعولكن 

  :المال فلابد من التمییز بین مدین

خالعتك أو فادیتك وهو ینوي التماس قبولها فإنها تبین في هاته : أولهما أنه إذا قال لها    

عند الاطلاق إلى  الحالة ویجب مهر المثل في الأصح، لأن العرض یقضي بذلك فیرجع

  .مهر المثل، وهذه الحالة فیها شبه بالخلع على المجهول

وثانیهما ،إن قال لها خالعتك ولم یذكر عوضا وقع الطلاق رجعیا ولیس علیسها بدل     

  .3شيء من المال

والصیغة عند الحنابلة من جهة ذكر العوض فیقع الخلع بذكر العوض بائنا وتلتزم     

الاولى رواها عبد : ما إذا كان الخلع بدون عوض فلأحمد ابن حنبل روایتانالزوجة بالبدل، أ

یتزوج : قد خلعتك، قال: رجل علقت به امرأته تقول إخلعني قال: االله عن ابیة قال قلت لأبي 

وتدل هاته الروایة على جواز الخلع بدون . بها و یجدد نكاحا جدیدا و تكون عنده على أثنین

  . عوض ووقوع الطلاق به

                                                           
  .15،دار الفكر للطباعة والنشر ،بیروت ،ص4شي ،شرح مختصر خلیل ،جمحمد بن علي الخر   -1
  .1029عبدالرحمان الجزیري ،المرجع السابق ،ص  -  2
  . 135عامرسعید الزیباري ،المرجع السابق،ص-3
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إذا قال لها : " أما الثانیة ،لا یكون الخلع إلا بعوض فروي عن الإمام أحمد أنه قال    

إلا على شيء، إلا أن یكون الطلاق فیكون " إخلعي نفسك، فقالت خلعت نفسي لم یكن خلعا

 .1ما نوى

  :الفرع الثالث

  من حیث التكیف الفقهي و القانوني للخلع

  من حیث التكییف الفقهي بین الیمین والمعاوضة  ع،اختلف الفقهاء في صیغة الخل    

وهو الامر بالنسبة للتكیف القانوني للمشرعیین الاسریین الجزائري والمغربي من حیث 

  .اعتبار الخلع رخصة ام حقا للزوجة

  التكیف الفقهي: أولا

ن ذهب الحنفیة إلى أن الخلع بیمین من جانب الزوج، فتراعى بذلك أحكام الیمین م      

یصح رجوعه عنه قبل قبولها ولا یصح شرط  جانبه لأنه تعلیق الطلاق بقبول المال فلا

الخیار له، ولا یقتصر على المجلس أي مجلسه ویقتصر قبولها على مجلس علمها وفي 

جانبها معاوضة بمال فصح رجوعها قبل قبوله وصح شرط الخیار لها ولو أكثر من ثلاثة 

  .2أیام بحر

عیة الخلع معاوضة  فیما شبه تعلیق، فللزوج أن یرجع عن ایجابه قبل قبول وقال الشاف     

زوجته لأن هذا شأن المعاوضات ویشترط في القبول أن یكون بكلام فوري غیر منفصل عن 

یفصله عن الایجاب زمن طویل وذلك في سائر العقود واذا خالف  الإیجاب بأي كلام اخر أو

للزوج الرجوع عن ایجابه في حالة واحدة وهي أن تكون  یحق القبول الایجاب كان لغوا ولا

  صیغة الخلع بصیفة التعلیق بإحدى ادوات التعلیق التي ذكرناها في باب الطلاق، كمتى

                                                           
  .140عامر سعید الزیباري، المرجع نفسه، ص  -  1

  
الأبصار و جامع البحار، المحقق عبد المنعم  محمد بن علي بن محمد الحنفي الحكفصي، الدر المختار شرح تنویر -2

  .442، ص 2002، الطبعة الأولى 3خلیل إبراهیم ج
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  .1وحین وإلیها

وهو نفس ماذهب  2واما التكیف الشرعي للخلع بالنسبة للزوجة فهو معاوضة من جهتها    

ة بین الجانبین فهو عقد ملزم للجانبین وبناء على ذلك إلیه المالكیة بقولهم أن الخلع معاوض

وهو رأي . 3یكون الحكم فیه من حیث الایجاب والقبول كالحكم في سائر المعاوضات 

الحنابلة في كون الخلع معاوضة من الجانبین ما لم یكن الایجاب بالخلع صادر من الزوج 

  .بصورة تعلیق فإنه حینئذ یكون تعلیقا

  . القانوني التكییف: ثانیا 

لقد عرف المشرع الجزائري تدبدبا في موقفه بین اعتبار الخلع  عقد رضائیا یتطلب     

غامضا   84/11من قانون  54 المادةرضا الزوجین أو كونه حق شخصي فبعدما كان نص 

فیما یتعلق بهذا الجانب تضاربت اجتهادات المحكمة العلیا التي كانت تعتبر الخلع عقد 

ولقد تطور موقفها فیما بعد باعتبار أن الخلع حق  جب رضاء الزوج ابتداء،رضائیا یستو 

شخصي یمكن  للزوجة اللجوء إلیه دون اشتراط موافقة الزوج وهو الذي قننه المشرع في 

من  قانون الأسرة بنصه وصراحة على جواز امكانیة اللجوء للخلع  54تعدیله لنص المادة 

  .موافقة الزوجمن طرف الزوجة و ذلك دون حاجة ل

" من مدونة الأسرة بقولها أنه  115في حین أعتبر المشرع المغربي في نص المادة      

و بذلك اعتبر " أعلاه 114للزوجین أن یتراضیا على الطلاق بالخلع طبقا لأحكام المادة 

التي  114الخلع عقد یتراضي فیه  الزوجان على الطلاق، و تطبیق في ذلك  أحكام  المادة 

ص  على  الطلاق بالاتفاق، وهكذا  فإن الاجراءات  التي تطبق في الطلاق  بالاتفاق هي تن

  .4نفسها المتبعة في الطلاق بالخلع

                                                           
  ،ص2002 .محمد سمارة  أحكام و أثار الزوجیة، شرح مقارن القانون الأحوال  الشخصیة، الطبعة الأولى ، الأردن -  1
ین الحنفیة و الشافعیة، دراسة مقارنة  بالقانون، أسماعیل أبو بكر علي البامرني، أحكام الأسرة، الزواج و الطلاق ب -  2

  .321،ص 2009الطبعة الأولى ، دار الحامد للنشر و التوزیع، الأردن، 
  .520عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق، ص  -3
  .313محمد الازهر، المرجع السابق، ص  -4
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و یتضح مما سبق مدى  الاختلاف البین بین ما جاءت به أحكام  قانون الاسرة      

حیث  الرضانیة   الجزائري مقارنة  بما جاءت به مدونة الاسرة  المغربیة في صیغة الخلع من

من قانون الاسرة  للزوجة اللجوء للخلع  دون موافقة الزوج  معترفة   54حیث سمحت المادة 

للزوجة  بالحق الشخص الاصیل  في الخلع  في حین أوجب المشرع  المغربي وفقا لنص 

ج  تراضي الزوجین  مقیدا بذلك  الزوجة في اللجوء للخلع  بضرورة  موافقة الزو  115المادة  

فاتحة  لها المجال  في حال عدم موافقته اللجوء إلى مسطرة  الشقاق  طبقا لنص المادة 

  .من مدونة الاسرة 120

  الثانيالمطلب 

  بدل الخلع

فالعوض هو شرط أساسي من شروط الخلع  ،الخلع هو فك للرابطة الزوجیة مقابل مال     

مقدار المال المبذول للزوج من  اهو مفهومة وم یمكننا الحدیث عن الخلع ،فما بتخلفه لا

  .وهل یصح أن یكون في مقابل بعض المنافع طرف الزوجة،

وثانیا ) الفرع الاول(وسنحاول في هذا المطلب التعرف أولا إلى مفهوم البدل ومشروعیته 

وثالثا مقداره ورابعا الخلع في مقابل بعض ) الفرع الثاني(إلى ما یصح أن یكون بدل للخلع

  ).رع الثالثالف(المنافع

  :الفرع الأول

  .الخلع و مشروعیتهبدل مفهوم 

المقابل الذي تدفعه الزوجة لزوجها كعوض عن الخلع یقتضي ان الحدیث عن      

سنوضحة من خلال العنصرین  بالضرورة البحث في مدى مشروعیته من عدمها وهو ما

  .الموالیین

  .  مفهومه: أولا 

الذي تبذله الزوجة لزوجها لتفتدي نفسها منه، أي بدل الخلع هو عبارة عن المال      

و الأساس .  ﴿ فلا جناح علیهما فیما اقتدت به﴾: مقابل حصول طلاقها منه لقوله تعالى
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في هذا البدل أنه فداء للزوجة تقدمه للزوج لتفتدي نفسها على اعتبار كونها اسیرة عنده 

  .1بموجب عقد الزواج

یه، سواء كان مالا منقولا أو عقارا أو خدمة، ولا یجوز وهو جمیع ما یقبل التعامل ف    

بمال مجهول، بل یجب أن یكون المال محدود ومرئیا بواسطة العلم به أو وصفه، وللزوجة 

  .2أن تفتدي بالصداق أو بجمیع ما تملك

فالعوض بذلك جزء أساسي من مفهوم الخلع، فإذا لم یتحقق العوض لم یتحقق الخلع      

خالعتك وسكت لم یكن ذلك خلعا، ثم إنه إن نوى الطلاق كان طلاقا : زوج لزوجتهفإذا قال ال

  .3رجعیا وإن لم ینو شیئا لم یقع شيء، لأنه من ألفاظ الكنایة التي تفتقر إلى النیة

  :وقد اختلف الفقهاء في صحة الخلع بلا عوض حیث انقسموا إلى رأیین 

وهو قول الشافعیة والحنابلة فإن قال رأي جانب منهم أن الخلع لا یصح بلا عوض     

خالعتك، فقالت الزوجة قبلت ولم تذكر العوض، فإن قلنا أن الخلع طلاق، فإن نوى : الزوج

به الطلاق وقع علیها رجعیا ولا شيء علیها، لأنها لن تلتزم بعوض، وإن قلنا أن الخلع ففیه 

ني انه خلع فاسد فیلزمها مهر وجهان، أحدهما لا یكون هذا شیئا لأنه لم یذكر المال والثا

  .4مثلها لأنه قد وجد اللفظ  الصریح في الخلع والعرف مطرد بجریان ذلك العوض

  ورأي جانب أخر وهو رأي المالكیة الدین یقولون بجواز الخلع بعوض وبغیر عوض    

 والواقع في الحالتین طلاق بائن وبذلك قال الحنفیة الذین یفرقون بین إذا ما قال الزوج

خالعتك بلا ذكر مال ناویا الطلاق وقع الطلاق بائنا، لأن لفظ خلعتك من كنایات الطلاق 

فیقع به الطلاق بائنا دون توقف على قبول الزوجة مادام انه قد نوى الطلاق و یسمى 

                                                           
  .101علیه، ص  حسن حسن منصور، تقنین حق الزوجة في الخلع و الأثار المترتبة -1
، دار هومة للطباعة والنشر  )دراسة قانونیة فقهیة وقضائیة مقارنة( لحسن بن شیخ أث ملویا، رسالة في طلاق الخلع  -2

  .126، ص2013والتوزیع، الجزائر،
  .192السید سابق، المرجع السابق، ص  -3
  .298محمد ابراهیم الحفناوي، المرجع السابق، ص  -4



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
276 

أما إذا قال .1الأحناف هذا خلعا و إنما هو طلاق بائن غیر مسقط للحقوق المتعلقة بالزوجة

و لم یذكر مالا و قبلت الزوجة، وقع الخلع صحیحا مسقطا " اختلعي"قال لها و " خالعتك"لها 

عند الأحناف یقع  –دون ذكر المال  –للحقوق المتعلقة بالزوجة ومؤدى هذا أن لفظ الخلع 

  .2به طلاق بائن إذا لم تقبل الزوجة الخلع، وإن قبلت وقع الخلع

ي و المغربي لمفهوم بدل الخلع ففي حین أما قانونا، فلم یتطرق كلا المشرعین الجزائر     

تتحدث عن  54جاء المشرع الجزائري في نص قانون الأسرة بنص وحید، المادة  التي

إمكانیة الزوجة لإجراء الخلع دون موافقة الزوج بمقابل مالي وفي حالة عدم الاتفاق على 

الحكم واكتفى كذلك المقابل المالي للقاضي أن یحكم بما لا یتجاوز قیمة المثل وقت صدور 

من المدونة حول أن ما صح 120و 119و 118المشرع المغربي بالتبین في نصوص المواد 

الالتزام به شرعا جاز أن یكون بدلا وعدم إمكانیة جواز الخلع بشيء تعلق یه حق الأطفال 

  .أونفقتهم إن كانت الأم معسرة وفي حالة الاختلاف على البدل یرفع الأمر للمحكمة

  .مشروعیة بدل الخلع: ثانیا

إن مشروعیة العوض ثبتت في القرآن والسنة، فآیة الفداء نص فیها على انه، إذا كرهت     

الزوجة زوجها، وبادرت بطلب الفراق، ولم تكن مكرهة على طلبها فكان مقتض العدل أن ترد 

ذه الشروط له صداقها، وإلا فیجتمع على الزوج مرغما خسارة الزوجة وصداقها فإذا تحققت ه

كما .4ونجد قوله تعالى﴿ فلا جناح علیه فیما افتدت به﴾. 3حل له أخد الفداء وجاز لها بدله

  .5لا حرج على الزوج أن یأخذ عوض انحلال نكاح لم یختر انهاءه

                                                           
  .385 - 384، المرجع السابق، ص أحمد نصر الجندي -1
  .384احمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  -2
اسماعیل موسى عبد االله، أحكام الخلع في الشریعة الاسلامیة، أطروحة ماجستیر، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح،  -3

  .70، ص 2008فلسطین 
  .229سورة البقرة الآیة  -4
  .70مرجع نفسه، ص إسماعیل موسى عبد االله، ال -5
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: " وجاء في السنة مشروعیة البدل من سؤاله صلى االله علیه وسلم لحبیبة بنت سهل   

  .1قول لها لا یصح إلا بهذاوكانه ی" اتردین علیه حدیقته

واتفق غالبیة الفقهاء على جواز أخذ البدل من الزوجة كمقابل للخلع لفائدة الزوج بالرغم من 

  .اختلافهم في مقدار ما یأخذه الزوج

من قانون الأسرة الجزائري  54أما قانونا، فهو ما نجده في النص الصریح سواء في المادة 

وما " جة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل ماليیمكن للزو "والتي تنص على أنه 

یستشف من المادة هو أن مقابل الاعتراف للزوجة بحقها بالخلع اعترف المشرع ومن خلال 

نص المادة للزوج في حقه بالحصول على تعویضه عن الضرر الذي أصابه جراء فك 

  .ببدل الخلع أو العوضالرابطة الزوجیة بالإرادة المنفردة للزوجة كتعویض له سمي 

وهو ما أخذ به المشرع المغربي في المدونة و زیادة على اعترافه بحق العوض للزوج      

على أن الزوجة دون سن الرشد القانوني إن خولعت لا تلزم  116نص صراحة في المادة 

ربها ببدل الخلع إلا بموافقة نائبها الشرعي ولها استرجاع البدل إن اكرهت على الخلع واض

 غفله المشرع الجزائري محیلا بذلكأ ماوهو .من المدونة117ق طبقا للمادةالزوج مع نفاد الطلا

من قانون الأسرة ،وسنتعرض في الفرع الموالي الى مایصح بدلا للخلع  222على المادة 

  .وشروطه

  الفرع الثاني

  .ما یصح أن یكون بدلا للخلع و شروطه

د الزواج صلح أن یكون عوضا في الخلع سواء كان كل ما صلح أن یكون مهرا في عق    

  .2غیره منافع مقومة بالمال وسواء كان المهر أو نقوذا، أواعیانا كالعقارات والمنقولات، أو

                                                           
  .70إسماعیل موسى عبد االله ،المرجع السابق، ص  -1
اسماعیل أمین نواهضة، الأحوال الشخصیة فقه الطلاق و الفسخ و التفریق بالخلع، الطبعة  - أحمد محمد المومني -2

  .82، دار المسیرة للنشر والتوزیع، عمان الأردن، ص 2009الأولى 
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والملاحظ أنه لا خلاف بین الفقهاء عموما في ما یصح به الخلع، فیرى الحنفیة بأنه      

ولا تقدیر فیه فیصح أن یكون من . 1لعما جازا أن یكون مهرا جاز أن یكون بدلا في الخ

كما یصح أن یكون دینا في ذمة الزوج، أو منفعة تقوم . المنقول العقار أو النقدین أو

على أن تقوم  بالمال،وكما  یصح أن یكون الخلع على إرضاع ولدها منه مدة معینة  أو

  .2بالإنفاق علیه مدة معینة وعلیها الوفاء بذلك

خنزیر، و قبل منها فان كان بلفظ الخلع ونحوة بانت  لى خمر أوفإن خالعت زوجها ع   

منه ولا شيء له علیها ولا یسقط شيء من مهرها، وإن كان بلفظ الطلاق وقع الطلاق رجعیا 

  .3بعد الدخول وبائنا قبله

وذهب الشافعیة إلى أنه لا فرق في جواز الخلع بین أن یخالع على الصداق، أوعلى     

  ال أخر، سواء كان أقل من الصداق أم أكثر، ولا فرق بین العین، والدین على م بعضه، أو

. 4والمنفعة، و ضابطه أن كل ما جاز أن یكون صداقا جاز أن یكون عوضا في الخلع

  .6لأنه عقد على بضع فأشبهه بالنكاحو 5لعموم قوله﴿ فلا جناح علیه فیما افتدت به﴾

حلال، فإن خالعها على  لا لع أن یكون ماأما الحنفیة فقالوا یشترط في عوض الخ     

خنزیر ونحوهما وهما یعلمان تحریمة، فإن الخلع یقع فاسد لأن الرضاء به بدل على  خمر أو

أما إذا كانا لا  .الرضاء بغیر عوض، ولا بد من العوض لأنه ركن الخلع فلا یحقق بدونه

العوض، أو مثله إن كان له مثل  یعلمان بالتحریم، فانه یصح الخلع، ویلزم المرأة بدفع  قیمة

 .7من حلال

  أما المالكیة قالو یشرط في العوض أن یكون حلالا، فلا یصح الخلع على الخمر      

                                                           
  .1034السابق، ص  عبد الرحمن الجزیري، المرجع -1
  .546 – 545محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  -2
  .1034عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص  -3
  .192السید سابق، المرجع السابق، ص  -4
  .229سورة البقرة الآیة  -5
 .192السید سابق، المرجع السابق، ص  -6
  .1036عبد الرحمان الجزیري، المرجع نفسه، ص -7
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خنزیر أو مال مغصوب على شيء، من ذلك وقع الطلاق البائن و یبطل العوض فإن  أو

ن خنزیرا كان مغصوب وجب علیه أن یرده لصاحبه و إن كان خمرا وجب إراقته و إن كا

وجب إعدامه على المعتمد وقیل یسرح ولا شيء للزوج على الزوجة في مقابل ذلك ومثل ذلك 

ما إذا خالعته على شيء بعضه حلال وبعضه حرام كما إذا خالعته على خمر وثوب فإن 

  .1الخلع ینفذ والعوض یبطل، فلا شيء للزوج مطلقا

ي مسألة ما یصح به الخلع عموما إذ والملاحظ ومما سبق أنه لا خلاف بین الفقهاء ف   

ما جاز أن یكون صداقا جاز أن یكون عوضا للخلع شرط أن یكون حلالا، وذلك عملا 

  .بالقاعدة الفقهیة أن كل ما جاز أن یكون مهرا جاز أن یكون بدل الخلع

  54أما قانونا، فقد أعفل المشرع الجزائري مسألة ما یصح به الخلع مكتفیا بالمادة      

التي جاءت عامة وغامضة بحدیثها فقط على امكانیة الزوجة أن تخالع نفسها دون موافقة و  

الزوج بمقابل مالي وفي حالة عدم الاتفاق بین الزوجین على المقابل المالي یتدخل القاضي 

  .لیحكم بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت الحكم

لع أو شروطه مما یتعین معه الرجوع لم توضح هاته المادة ما یصح أن یكون بدلا للخ    

إلى الفقه لاسیما المذهب المالكي الذي اعتنقه المشرع الجزائري باعتبار استعمل مصطلح 

لیعبر به عن بدل الخلع، و المال یمكن أن یكون من النقود أو الأوراق المالیة " مال"

  .2نا المعروفة و المتداولة وكذا كل الأشیاء التي یمكن تقویمها نقدا وعی

كل ما " من مدونة الأسرة على أن  118وعكس ذلك نص المشرع المغربي في المادة     

  ".یصح الالتزام به شرعا، صح أن یكون بدلا في الخلع دون تعسف ولا مغالاة

تطبیقا لهذا النص  المستمد من المبادئ العامة للفقه الاسلامي، فان بدل الخلع لا یصح    

  .3أوحق أوعمل محرم،وإلا وقع الطلاق بائنا مع سقوط  بدل الخلعأن یكون عبارة عن شيء 

                                                           
  .1036عبدالرحمان الجزیري المرجع السابق، ص  -1
  .140منصوري نورة، المرجع السابق، ص  -2
  .140محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -3
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وما تقضى به المادة سابقة الذكر انه یستلزم تحدید بدل الخلع بالمعروف كما انه یتفق    

  .2 28طبقا لنص المادة  1مع ما نص علیه المشرع بالنسبة لمحل الصداق في مدونة الأسرة

فبدل الخلع إذن یصح أن یكون عبارة . 3و العقودوكذلك مع مقتضیات قانون الالتزامات 

عن نقودا منقول أوعقار، مؤجلا أومعجلا ملكا أومنفعة، كما یمكن أن یكون مقابل الخلع 

  .4تنازل الزوجة عن حضانة  ولدها لأبیه إن كانت موسرة

والملاحظ أن كلا من المشرع الجزائري و المغربي نسبیا لم یتحدثا عن شروط بدل      

لع لكن بالرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي و المبادئ العامة، نلاحظ بأن بدل الخلع الخ

  : خص بمجموعة من الشروط لابد من توافرها هي

أن یكون المال مقوما ممایصح تملكه أو بیعه وإن كان غیر مقوم كما لا  -1

قع یجوز تملكه كخمر أو خنزیر، فإن كان یعلم ذلك وقع الطلاق عند الحنفیة ولم ی

 .5وفقا لقول المالكیة

أن لا یكون مغصوبا فإن خالعته على مال مغصوب فإن الخلع یصح وتلتزم   -2

 .6البدل

یلزم أن لا یمس بحقوق الأولاد ومثله تعهد المرأة بأداء أجرة رضاع ولدها من   -3

مالها أو أن تنفق على أولاده مدة معلومة أو إلى حد سقوط النفقة الواجبة على الأب 

ذا لا یجوز إلا إذا كانت الأم موسرة أما إذا أعسرت الأم المختلعة بنفقة نحوهم وه

 .7أطفالها لزمت النفقة على أبیهم دون المساس بحقه في الرجوع علیها

                                                           
  .92محمد الشافعي، المرجع السابق، ص  -1
  ".كل ما صح التزامه شرعا، صح أن یكون صداقا و المطلوب شرعا تخفیف الصداق"  28م  -2
  .قانون الالتزامات و العقود 264و م   57م  -3
  .92محمد الشافعي، المرجع نفسه، ص  -4

  .267أحمد باش، المرجع السابق، ص  -  5
 02، دار إحیاء العلوم ، لبنان، طبعة 2أحمد محمد عساف، الأحكام الفقهیة في المذاهب الإسلامیة الأربعة، المجلد -  6

  .378،ص 1987
  268احمد أباش، المرجع السابق، ص  -  7



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
281 

سنحاول في الفرع الموالي الحدیث عن مقدار بذل  ،وبعد حدیثنا عن مایصح  بدلا للخلع

  .الخلع ودور القاضي فیه

  :الفرع الثالث

  .ل الخلع و دور القاضي في تقدیرهمقدار بد

ذهب جمهور الفقهاء على أن البدل في الخلع غیر مقدر، وعلى ذلك قالوا إنه یجوز      

البدل في الخلع بأكثر من المهر أو أقل أو مساوي للمهر و استندوا لقوله سبحانه وتعالى 

روى الیبهقي عن أبي ر،وهذا عام یتناول القلیل والكثی. 1﴿فلا جناح علیهما فیما افتدت به﴾

) ص(وكانت أختي تحت رجل من الأنصار، فارتفعا إلى رسول االله " سعید الخدري قال 

  . 2"و أزید علیها، فردت علیه حدیقته وزادته: " قالت" أتردین حدیقته؟: "فقال

ل طلاقها قلیلا  كان أم كثیرا      فإنه جل وعلا نفى الإثم في أخد الرجل من زوجته مقاب    

 لك كل شيء : كان بیني وبین علي  كلام فقلت له" قد أخرج ابن سعد عن الربیع قالتو 

قد فعلت، فأخذ كل شيء مني، فجئت عثمان وهو محصور فقال الشرط : وفارقني، قال

أملك، خد كل شيء حتى عكاص رأسها، فقد أجاز عثمان رضي االله عنه، أن یخالعها بأكثر 

  . 3"الصحابة مع اشتهاره فكان إجماعا من المهر ولم یذكر علیه أحد من

إلا أن الحنفیة وبالرغم من قولهم إلى أن بدل الخلع غیر مقدر إلا أنهم اختلفوا مع     

المالكیة، والشافعیة والحنابلة في انه إذا كان النشوز من طرف الزوج لم یحل له أن یأخذ 

  . 4ما أعطاها ولا یزیدمنها شیئا و إن كان النشوز من الزوجة حل له أن یأخذ منها 

في حین ذهب جانب أخر من الفقه بأنه لا یجوز للزوج أن یأخذ أكثر مما أعطاها    

بطل فیما زاد طاها وقع الخلع بقدر ما أعطاها و فإن خالعها على أن یأخذ أكثر مما أع

                                                           
  .229سورة البقرة،الآیة  -  1
  .193السید سابق، المرجع السابق، ص  -  2
محمد علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردنیة، القسم الثاني، منشورات الجامعیة الأردنیة، عمان  -  3

  .195، ص 1995الأردن 
  .72منال محمود المشني، المرجع السابق، ص  -  4
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أردتم استبدال زوج مكان زوج وإن ل أصحاب هذا الرأي بقوله تعالى ﴿داستو .  1على ذلك

 .2إثما مبینا﴾منه شيء، أتأخذونه بهتانا و  یتم إحداهن قنطارا فلا تأخذواوات

روى أن ثابت بن قیس بن شماس كانت عنده زینب بنت عبد االله ا بن ابي سلول وما     

نعم : ، قالت"أتردین علیه حدیقته التي أعطاك) " ص(وكان أصدقها حدیقته فكرهته، فقال 

، "نعم، فأخذها له وخلى سبیلها: ، فقالت"فلا و لكن حدیقتهأما الزیادة ) " ص(وزیادة فقال 

ووجه الدلالة . 3)ص(قد قبلت قضاء رسول االله : فلما بلع ذلك ثابت بن قیس بن شماس، قال

الزوج المخالع عن أخذ الزیادة على ) ص(مما سبق بعدم جواز أخذ الزیادة هو نهي النبي 

  . 4قتصار على ما أعطاهاالمهر، ولو كان الأخذ جائزا لما أمره بالا

یتضح جلیا وخاصة أننا في إطار الدراسة المقارنة مما سبق و بإستقراء جمیع الآراء، و      

بین أحكام القانون المغربي والقانون الجزائري فترجیح رأي دون رأي أخر یخضع إلى مقام 

ربیة كان لنا أن تطبیق الرأي فلوكنا بصدد رضائیة الخلع وهو ما ترى به مدونة الأسرة المغ

نرجح الرأي الذي لا یجیز أخذ الزیادة في بدل الخلع عن الصداق حتى لا یكون بذلك سببا 

في تعسف الزوج اتجاه زوجته التي بعضت العیش معه بإجبارها على دفع اكثر مما قدمه 

  .كصداق

ي في أما إذا كان الأمر یتعلق بالخلع كحق اصل للزوجة وهو ما أقره المشرع الجزائر    

فهنا كان لنا ان نرجح إمكانیة الزیادة بالاعتماد على  ،من قانون الأسرة 54 ادةمالنص 

دام ان قاعدة المؤمنین عند شروطهم ما دام أنه لا مجال للزوج بأن یتعسف في حق المرأة ما

  .الخلع یتم بدون موافقته

المغربیة، نلاحظ أن  مدونة الأسرةام نصوص قانون الأسرة الجزائري و بالرجوع إلى أحكو     

كل من القانونین لم یحددا مقدار لبدل الخلع وهو ما یتضح جلیا من خلال النصوص 
                                                           

  .391المرجع السابق، ص  تیسیر رجب التمیمي، -  1
  .20سورة النساء، الآیة  -  2
  .392تسیر رجب التمیمي، المرجع السابق، ص  -  3
  . 392تسیر رجب التمیمي، المرجع نفسه، ص  -  4
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 من قانون الأسرة الجزائري فیه یتعلق بمقابل الخلع على 54 ادةمالحیث نص .المنظمة للخلع

ان على یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي، إذا لم یتفق الزوج"  أن

  ".المقابل المالي للخلع، یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم

یستشف من ذلك أن الأمر فیما یتعلق بتقدیر بدل الخلع ترك لاتفاق الزوجین فلهما  و      

  .أن یتفقا على أكثر من قیمة الصداق

نجد أن الاجتهاد القضائي  ،بعده سوآء قبل التعدیل او 54وأمام عمومیة نص المادة       

حیث جاء في قرار للمجلس الأعلى  .لمحكمة العلیا جاء متأرجحا في مسألة تقدیر البدلل

من المقرر شرعا أنه إذا إتفق الزوجان على مبدأ الخلع " بأنه ، 22/05/1968مؤرخ في 

أوما  المعجل لتحدیده بناء على الصداق ولیس على مبلغة فلقضاء الموضوع السلطة المطلقة

ثبت لدیهم من الظلم، وینتج عن الخلع بمجرد قبوله فسخ الزواج دون حاجة إلى اشتراط أدائه 

  . 1"فورا، إذا تمكن فوق ذلك تأجیل دفعه، كما یسوغ ان یكون شیئا غیر موجود وقت الاتفاق

بعدم جواز تدخل القاضي في  25/02/1980 في حین قضى ذات المجلس بتاریخ    

من المقرر شرعا، أن الخلع هو حل عقد الزواج نظیر عوض تلتزم " دل الخلع بقوله تحدید ب

به الزوجة بقبولها ومقداره یحدد بالتراضي بین الطرفین، ولا دخل للقاضي في تحدیده وفقا 

للشریعة الإسلامیة وبما أن القضاة تدخلوا لتحدیده لحسم النزاع القائم بین الطرفین  فیكونوا 

  . 2" الشریعة الإسلامیة مما یستوجب نقض قرارهم اخلو بقواعد

سابق الذكر أنه رأى  بعدم جواز تدخل القاضي في تحدید بدل ما نلاحظ عن القرار      

الخلع و ترك الأمر لتراضي الطرفین هذا الأمر الذي قد لا یحدث و یستمر معه امد النزاع 

  .هم حول بدل الخلعخاصة في حال اتفاق الطرفین على مبدأ الخلع و اختلاف

                                                           
، نقلا عن بلحاج العربي، قانون الأسرة وفق الأحداث التعدیلات، الطبعة الرابعة، دیوان 22 05 1968ش ،.أ.غ.ع. م -  1

  .273 – 272، ص 2012لجامعیة المطبوعات ا
  .273،نقلا عن بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  05/213ملف رقم  25/02/1980ش، .أ.غ.ع.م -  2
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اعتنق المشرع الرأي القضائي القائل بتدخل  1984بعد صدور قانون الأسرة سنة ولكن و  

القاضي في تحدید بدل الخلع في حالة عدم اتفاق الزوجین وهو ما نص علیه صراحة في 

في تكریس هذا الموقف یتضح جلیا  02/05وكرسه الأمر  84من قانون  54 ادةمالنص 

في  حیث قضت في قراراتها وتطبیقا لذلك الصادر المتوالیة، كمة العلیاقرارات المح

من المتفق علیه فقهاء في أحكام الشریعة الاسلامیة أنه في حالة " بـأنه  22/04/1984

الاتفاق بین الزوجین على مبدأ الخلع و الاختلاف على مقداره فإن أمر تقدیره یعود لقاضي 

اتفاقا على مبدأ الطلاق بخلع ومن ثم یتعین على القاضي الموضوع باعتبار أن ذلك یعتبر 

  .1"تقدیر قیمة الخلع ثم الحكم بالطلاق

من المقرر قانونا أنه  یجوز للزوجة أن تخالع نفسها من " وفي قرار اخر قضت بأنه

زوجها على مال یتم الاتفاق علیه، فإن لم یتفقا على شيء یحكم القاضي بما لا 

تسمح للزوجة ) 54(أ  .ت الحكم إن المادة المذكورة من قیتجاوز صداق المثل وق

بمخالعة نفسها من زوجها على مال دون تحدید نوعه كما یتفق الطرفان على نوع 

المال وقدره، وفي حالة عدم اتفاقهما یتدخل القاضي لتحدیده على أن لا یتجاوز ذلك 

الزوج بالخلع الذي  قیمة صداق المثل وقت صدور الحكم دون الالتفات إلى عدم قبول

وعلیه فإن . تطلبه الزوجة لأن ذلك یفتح الباب للابتزاز و التعسف الممنوعین شرعا

   .2"الزوجة خلعا طبقوا صحح القانون قضاة الموضوع لما فضوا بتطلیق

بالرغم من أن المشرع لم لال هذا الموقف القضائي أنه و یتضح مما سبق من خو       

ص قانون الأسرة إلا أنه فسح المجال لسلطة القاضي في تحدیده یحدد مقدار الخلع في نصو 

المثل وقت إصدار  وقیده على أن لا یتجاوز قیمة صداق ،في حال لم یتفق الطرفان علیه

  .القاضي لحكمه

                                                           
  .92، ص 1989، سنة 1ق عدد.م  36709ش ملف .غ.ع.م -  1
  .134،عدد خاص، ص 2001ق ،.،م 83603،ملف رقم  21/07/1992ش ،.أ.غ.ع.م -  2
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المغالات في  لى القاضي أن یراعي عدم التعسف وعوالجدیر بالملاحظة فانه         

مقابل الخلع مراعیا في ذلك مبلغ تولیه تحدید و تقدیر بالمبالغ التي تمت المخالعة بها 

الحالة المادیة تم دفعه من طرف الزوج،وفترة الزواج وأسباب طلب الخلع و الصداق الذي 

العناصر لیست على سبیل الاجبار البة بدفع المقابل علما أن هاته للزوجة  لانها هي المط

  . 1للقاضي

وافق المشرع الجزائري في معالجته لحالة اتفاق إن كان قد المشرع المغربي و  أما    

الزوجین على الخلع دون البدل حیث قررا معا أن یلجأ في تقدیر البدل حینئذ إلى السلطة 

ا القاضي التقدیریة للقاضي إلا أنه خالف المشرع الجزائري في تحدیده للمعاییر التي یأخذ به

فإن المشرع  ،ها في  صداق المثلفإن كان المشرع الجزائري حصر .لتقدیر بدل الخلع 

المغربي حدد هذه المعاییر في اربعة أمور مجتمعه یأخذها القاضي بعین الاعتبار و هي 

  .ب الخلع و الحالة المادیة للزوجةمبلغ الصداق فترة الزواج أسباب طل

بتحدیده لهذه المعاییر، و یعد ذلك حرص منه على إعطاء  المغربيوحسنا فعل المشرع  

الذي  حق حقه بحیث لا یتضرر الزوج من الخلع سواء اتفق مع الزوجة حول البدل كل ذي

إذا اتفق " من المدونة بقوله  120وهو ما عبر عنه في المادة . 2تمنحه له أو لم یتفقا حوله

الزوجان على مبدأ الخلع، و اختلفا في المقابل، رفع الأمر إلى المحكمة لمحاولة الصلح 

الصلح ، حكمه إلى المحكمة بنفاذ الخلع بعد تقدیر مقابلة مراعیة في  بینهما، و إذا تعدر

  ".ذلك مبلغ الصداق، وفترة الزواج، و أسباب طلب الخلع، و الحالة المادیة للزوج

في هذه الحالة  ،قد یختلفا في بدل الخلعفقد یتراضى الزوجان على الخلع، ولكن          

الأمر و مهمة القاضي دائما تنطلق من محاولة یجب رفع الأمر للقضاء قصد النظر في 

أي العمل الجاد على الصلح، حیث یجب أن لا یفرغ من محتواه و  ،الصلح بین الزوجین
                                                           

، "دراسة مقارنة" دور القاضي في تقدیر التعویض عن الطلاق التعسفي و تقدیر بدل الخلعرایس محمد، شامي أحمد،  -  1

المجلة الجزائریة للقانون المقارن، مخبر القانون المغاربي، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، العدد الثاني، 

  .113، ص 2015
  .91صارة بن الشویخ، المرجع السابق، ص  -  2
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إن تعدر فإن تم رأب الصدع فداك،و " ینظر إلیه كإجراء ضروري، بل الالحاح على الصلح 

 ف المادیة والمعنویةتراعي في ذلك جمیع الظرو لمحكمة بدل الخلع وحكمت بنفاده و تقدر ا

رها المادیة للزوجة أي نسبة یسللزوجین، من ذلك مبلغ الصداق، وفترة الزواج، والحالة 

التي قد یتبین منها أن الزوج یسيء لها، ما لم تكن مكرهة أو إضافة إلى أسباب طلب الخلع و 

   .1171ي هذه الحالة مقتضیات المادة متضررة حیث تطبق ف

في تقدیره للبدل على العناصر السابقة على سبیل الاستئناس فقط، یعتمد القاضي و       

یغالي في تقدیره طبقا لأحكام المادة  كما یجب علیه عند تقدیره لبدل الخلع أن لا یتعسف ولا

  .2من المدونة118

  إن أصرت الزوجة على طلب الخلع  120طبقا للفقرة الأخیرة من المادة و       

في هاته الحالة اللجوء إلى مسطرة الشقاق  بامكانهافض الزوج اصطدمت في طلبها هذا بر و 

ؤدي إلى من مدونة الأسرة والتي من شأنها أن ت 97إلى  94كما هي منظمة بالمواد من 

حینئذ تستحق حقوقها و حقوق أولادها في إطار المواد تطلیقها دون مقابل، بل و 

  . 3المدونةمن نفس  97علیها بالمادة المحال من مدونة و  93و85و84

الملاحظ و مما سبق و بالرغم أن المشرع المغربي لم یحدد مقدار  بدل الخلع إلا و        

انه أحال على السلطة التقدیریة للقاضي كالمشرع الجزائري إلا أن المشرع المغربي أحسن 

إن كان القاضي أن یستعین لما التي و ییر المعتمدة لتحدید البدل و صنعا لما عدد من المعا

فتح لذي حصرها في معیار صداق المثل و االاستئناس عكس المشرع الجزائري و على سبیل 

  .بذلك المجال واسعا للقاضي للتقدیر

واذا كان البدل عادة یتمثل في مبلغ من المال تدفعه الزوجة افتداء لنفسها من زوجها فیمكن 

  .ع المواليسنوضحه في الفر  ویصح أن یكون في مقابل بعض الحقوق الاخرى وهو ما

                                                           
  .320مد الأزهر، المرجع السابق، ص مح -  1
  .118رایس محمد، شامي أحمد، المرجع السابق، ص -  2
  .121محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -  3
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  :الرابعالفرع 

  .الخلع مقابل بعض المنافع

و أن قد یتم الخلع بدون مقابل كأن یقع مقابل بعض الحقوق والمنافع كإرضاع الطفل أ    

  .الحضانةیكون الخلع مقابل النفقة أو 

  .حكم الخلع في مقابل إرضاع الطفل: أولا

اعة الواجب شرعا بدون أجر إذا خالع الزوج زوجته على أن ترضع ولدها مدة الرض     

فقبلت ذلك كان علیها أن تقوم بإرضاعه المدة التي اتفق علیها، فإن امتنعت عن الارضاع 

أومات الولد أو ماتت هي قبل تمام المدة المتفق علیها، فإن للزوج الحق في أن یرجع على 

رطت علیه عند الزوجة أو ورثتها لما یعادل أجر رضاع الولد عن المدة الباقیة إلا إذا ش

  .وهو رأي الحنفیة ،1الخلع انه إذا مات الولد أو ماتت هي فلا شيء علیها

ذهب المالكیة إلى أنه یصح الخلع على اجرة رضاع الحمل الذي في بطنها مدة و     

خالعتك : فإذا قالت له خالعني على أجرة رضاع ولدي الذي في بطني فقال لها ،رضاعة

فإذا مات الولد  .منه ،وعلیها رضاع ولده مدة الرضاع مجانا على ذلك و قبلت فإنها تبین

قبل عامین سقط ما بقي من أجرة الرضاع، فلا یرجع علیها أبوه بشيء ما لم تكن عادتهم 

فعلیها مقدار ما بقي من  ،جف لبنهاأما إذا ماتت هي أو  .الرجوع، فإن له مطالبتها بالباقي

   .2رضاعه و یؤخذ من تركتها إن ماتت أجرة

من غیرها مدة الخلع على أن ترضع ولده منها أو  في حین ذهب الحنابلة إلى أنه یصح    

بأجرة رضاع مثله، فیما بقي معینة فإن مات الولد قبل استیفاءهم كان له الحق في المطالبة 

فإنها تلتزم لم تذكر مدة،ته على ارضاع إبنه و إن خالعله، ومثل ذلك إذا ماتت وجف لبنها، و 

بعده لین سواء كان الخلع قبل الوضع أو هي الحو المدة المقررة للإرضاع شرعا و  عهبإرضا

فإن كان قد مضى على ولادته سنة لزمها أن ترضعه الحول  .مباشرة أو كان في أثناء المدة

                                                           
  .288عبد المجید مطلوب، المرجع السابق، ص  -  1
  .1037عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق،  ص  -  2
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ا ومنها نحوهمة العدة والحضانة و رأي الشافعیة أن  المال المقصود ومنه نفقو . 1الباقي

  .2الرضاع أنه یصح به الخلع

  .الخلع على نفقة الصغیر: ثانیا

معلومة ومحددة ویرى  یصح الخلع على نفقة الصغیر بحیث یجب أن تكون المدة       

نه الصغیر مدة معلومة صح المالكیة أنه لو خالع الزوج زوجته على أن تنفق عن ابالحنفیة و 

الولد قبل انتهاء المدة مات  ماتت أو علیه في هذه المدة فإن امتنعت أولزمها الانفاق الخلع و 

  3.المحددة وجب علیها نفقة المثل في باقي المدة

  .الخلع على اسقاط الحضانة: ثالثا

ا وهذ ا عن حقها في حضانة أولادها منه،یجوز للزوج أن یطلق زوجته مقابل تنازله      

 إذا أسقطت الام حضانتها فإن الحضانةبناء على أن الحضانة حق للأم  وهو صحیح  و 

وهذا متفق .4لا تنتقل إلى الزوج الذي اشترط إسقاط الحضانةنتقل لجدة أم الام ثم الخالة و ت

في منظور من یرى الحضانة حق المحضون لا الام فلو خالعت المرأة على و . علیه فقها

اسقاط حضانتها كان الخلع صحیحا و لكن لا یسقط حق الام في الحضانة لأن الحق للولد 

كذلك فإن هذا الشرط یترتب علیه ابطال لام التنازل عنه مقابل الخلع و ا المحضون فلا تملك

أصبحت الأم غیر صالحة للحضانة والأم لا تملك إبطال  حق من یلي الأم في الحضانة إن

  .5هذا الحق

  

 

                                                           
  .1039عبد الرحمان الجزیري،  المرجع نفسه، ص  -  1
  .1038عبدالرحمان الجزیري، المرجع نفسه، ص  -  2
وهیبة الزحیلي، الفقه الاسلامي و أدلته، الجزء السابع، الأحوال الشخصیة، دار الفكر دمشق، الطبعة الأولى  -  3

  .502،ص 1984
ص 2007وت ،لبنان، الصادق بن عبد الرحمان الغریاني، الأسرة، الطبعة الأولى، دار إبن خرم للطباعة و النشر، بیر  -  4

215.  
  .288عبد المجید مطلوب، المرجع السابق، ص  -  5
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  .بدل الخلع و حضانة الطفل: رابعا

كون حق حضانة الطفل حق من حقوق أمه، فإذا اشترط الرجل في عقد المخالعة أن ی   

فالمخالعة صحیحة و الشرط باطل، و یجوز لمن كان لها  ،إمساك الولد له مدة الحضانة

  .1ضانته ونفقته إن كان الولد فقیراحق الحضانة أن تأخذه من أبیه و تطالب بأجرة ح

  .الخلع مقابل الابراء من نفقة العدة: خامسا

و یبرأ الزوج منها لأنه مال  یصح  الخلع مقابل إبراء المرأة زوجها من نفقة العدة    

مقصود یصح به الخلع حین و إن كانت العدة عدة حمل حیث یصح الخلع عن نفقة عدة 

ذه النفقة دینا الحامل إلا إذا أعسرت في هذه المدة فإن یجب علیها أن ینفق علیها وتكون ه

  .2علیها بأخذه منها

ل مسألة الخلع مقابل بعض المنافع الملاحظ أن المشرع الجزائري لم یتناو  ،أما قانونا     

من قانون الأسرة و ما جاء به  222 المادةفاسحا لأحكام الشریعة الاسلامیة وفق لنص 

  .الاجتهاد القضائي للمحكمة العلیا

" التي نصت أنه من المدونة و  119المادة في حین نص المشرع المغربي صراحة في      

بنفقتهم إذا كانت الأم معسرة إذا أعسرت الأم  ل أولخلع بشيء تعلق به حق الأطفالا یجوز ا

  ".المختلعة بنفقة أطفالها، وجبت النفقة على أبیهم دون مساس بحقه في الرجوع علیها

و بهذا اشترطت المدونة ألا یكون الخلع بشيء یتعلق به حقوق الأطفال، أو بنفقتهم إذا     

لا یصح أن یكون شیئا یتعلق بحقوق  كانت الأم معسرة، و مؤدى هذا الشرط أن بدل الخلع

  3.الأطفال أو نفقتهم إذا كانت الأم معسرة

یتجلى من مقتضیات هذا النص أن الزوجة المعسرة لا یجوز لها طلب الخلع مقابل و     

تعهدها بالإنفاق على الأولاد، و إذا ثبتت إعسارها بعدما كانت موسرة أثناء إبرام عقد الخلع، 
                                                           

، دار 2000، الطبعة الثامنة)الزواج و الطلاق( مصطفى السباعي، شرح قانون الاحوال الشخصیة، المجلد الأول  -  1

  .227الوراق ،الریاض، ص 
  .190خلیل عمرو، المرجع السابق، ص  -  2
  .172مصر ، ص 2010ونة الأسرة المغربیة، دار الكتب القانونیة، أحمد نصر الجندي، شرح مد -  3
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ي النفقة تجاه أبیهم و لا یمكنه أن یدفع دعواهم بالإنفاق الذي أبرمه مع ثبت للأولاد حقهم ف

  .1مبدأ عدم مساس العقد بحقوق الغیرالأم طبقا ل

مصلحة الأب مادامت طائعة كما یمكن  للأم التنازل عن حضانة أولادها الموجودین  ل     

مولودها بعد یعتبر غیر أن تنازلها عن الحضانة و هي مازالت حاملا و لم تضع  .مختارة

ینشأ بعد و هو بذلك و عدیم الأثر القانوني لكونه أنصب على غیر محل و على حق لم 

  .2العدم سواء

مجمل القول أنه یحق وفق المشرع المغربي للزوجة أن تختلع من زوجها بأي حق من و     

نازل له عن مقابل التومن ثم یصح ان تخالع الزوجة زوجها  ،الحقوق المشروعة العائدة لها

وفي المقابل یمتنع على المرأة مخالعة زوجها على حق من حقوق الراجعة  .نفقة عدتها

وفق لنص  3لأبنائها خاصة في الحالة التي لا یستطیع فیها القیام بشأن من شؤون الأولاد

زل عن نفقة أولادها الملغاة ومعناه أنه لا یحق للمرأة في مقابل  الطلاق أن تتنا 65المادة 

إلا فإن هذا الطلاق یقع وتنازل ن مطلقها أوعن حضانتهم أوعن ضروریات رضاعتهم و م

  القیام بما یلزم من الرعایةحیث یظل الأب مسؤولا عن أبنائه و الزوجة كأن لم یكن ب

  .4اف والانفاقالاشر و  

على الصادر بتاریخ وهو ما سار علیه القضاء المغربي في قرار للمجلس الأ       

ما أن المطلقة الخلع یجوز طالن الالتزام بنفقة الأبناء مقابل إ" القاضي بـ و  14/07/1992

من مدونة الاحوال الشخصیة، لزمها ما التزمت به  65علیه الفصل   موسرة، وهذا ما نص

                                                           
  .92محمد الشافعي، المرجع السابق، ص  -  1
  .93المرجع نفسه، ص  -  2
  .66، ص 1994أحمد الزوكاغي، الطلاق حسب الصیغة الحالیة لمدونة الأسرة، مطبعة الأمنیة، الرباط،  -  3
  .67احمد الزوكاغي المرجع السابق ، ص  -  4
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أما  لو كان الخلع اختیاریارها فنفقة الأبناء على والد هم و قبل أن تصبح موسرة، أما بعد إعسا

   .1ه فإن الزوج لا یستحق ما خولع بهكان تحت الإكرالو 

عدم المطالبة عاجلا أو أجلا بأي لعیا عن حقها في حضانة الأولاد و تنازل المطلقة خ   

سن  متى بلغواعلى الأب  الاسكان لا یسقط نفقتهم الواجبةحق من حقوقهم المتعلقة بالنفقة و 

جرة الحاضنة واجبة طیلة المدة ایر وفضلوا العیش مع والدتهم وتبعا لذلك تبقى النفقة و یالتخ

  .2المعتبرة قانونیا

  الثالفصل الث

  لخلع وأثارهاف یتكی

كما اختلفت التشریعات ،معاوضة  اختلف الفقهاء في تكییف الخلع من حیث هو یمین او

ففي حین اعتبره المشرع الاسري الجزائري حقا للزوجة المغاربیة للاسرة في تكییف الخلع 

شاءت دون مرعاة لإرادة الزوج ،اعتبر المشرع المغربي من خلال  یمكن لها اللجوء متى

مدونة الاسرة ان الخلع رخصة للزوجة تتوقف على إرادة الزوج اذ لایمكن للزوجة إحداثه 

  ).المبحث الاول(سنتعرض له في  وهو ما. بإرادتها المنفردة

لیه مجموعة من فك الرابطة الزوجیة یترتب علوكما هو معلوم فإن إتباع طریق الخلع 

الاثار منها ماهو خاص بالخلع ومنها ماهو من الأثار العامة التي یشترك فیها الخلع مع 

  ).المبحث الثاني(سنوضحه في  وهو ما .جمیع النظم المتبعة لفك الرابطة الزوجیة

  

  

  

  
                                                           

، نقلا عن عبد السلام 6324الصادر في ملف الأحوال الشخصیة عدد  816،عدد  1992.07.14المجلس الأعلى  -  1

  .198زویر،المرجع السابق،ص
، نقلا عن عبد السلام 04/12/2002بتاریخ  2/2000صادر في ملف شرعي عدد  61المجلس الأعلى عدد  -  2

  .  200زویر،المرجع السابق،ص 
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  المبحث الاول

  .للخلع للفرقة التكییف الفقهي والقانوني 

الخلع یمینا أو معاوضة، هل هو یمین من جانب الزوج، أو لقد اختلف الفقهاء في كون      

منها معا  وهل هو معاوضة من جانب الزوجة، أو منهما معا، وكذلك الأمر بالنسبة للقانون 

فقد إختلف المشرعین الجزائري والمغربي في التكییف القانوني للخلع فبینما كان المشرع 

زتها من طرف الزوج ارتقى لاعتبار الخلع الجزائري یعتبره رخصة للزوجة تتوقف على إجا

في حین استقر المشرع المغربي في  .حق أصیل للزوجة لها أن تستعمله متى وأنى شاءت 

مدونة الأسرة على اعتبار أن الخلع عقد رضائي یتطلب رضى الزوج وموافقته على استعمال 

  .هذا الحق

ه القانوني لتكییفثم ) الأولب مطلال(للتكیف الفقهي للخلع  على التوالي سنتعرضعلیه و 

  ).ثانيالمطلب ال(

  المطلب الأول

  .التكییف الفقهي للخلع

إنه ومن خلال إطلاعنا على أراء مختلف الفقهاء فیما یتعلق بمسألة الخلع نجد أن هاته   

الأراء تختلف من مذهب لأخر فمنهم من اعتبر الخلع یمین من الزوج أو منهما معا ومنهم 

  .وضة من جانب الزوجة أو منهما معامن اعتبره معا

  الفرع الأول

  .الخلع یمین من طرف الزوج ومنهما معا ومعاوضة من الزوجة

یرى أبو حنیفة أن الخلع من جانب الزوج یمینا فتراعى فیه أحكام الیمین ، ومن جانب    

  .الزوجة معاوضة لها شبه بالتبرعات فتراعى فیه أحكام المعاوضات والتبرعات

اعتبر من جانب الزوج یمینا لأنه علق الطلاق على شرط هو العوض المالي الذي وإنما 

اعتبر من جانب  نى الیمین كالطلاق على شرط، بینماتدفعه الزوجة للزوج فهو في مع

الزوجة معاوضة لها شبه التبرعات لأنها تدفع المال عوضا عن الطلاق، ولكنها لیست 
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لأن الزوج لایدفع عوضا مالیا مقابل ماتدفعه  معاوضة محضة كما هو الأمر في البیوع

  .1دفعته الزوجة في الخلع معاوضة لها شبه بالتبرعات  الزوجة فكان ما

وجة وقال أبو حنیفة عندما یتفق الزوجان على الفرقة نظیر مبلغ من المال، تعطیه الز    

وهذا لأنه علق على ذلك، فذلك یعتبر یمینا من جانب الزوج، لزوجها، وطلقها الزوج بناء 

یكون كقوله " خالعتك على مائة دینار"فقول الزوج لزوجته.  2طلاق الزوجة على قبول المال 

.  3"إدفعت لي مائة دینار خالعتك "أو " إن قبلت دفع مبلغ المائة دینار فأنت طالق"لها 

  .4فالطلاق معلق على قبولها إعطائه البدل فهو منه بمنزلة تعلیق الطلاق على قبولها 

والتعلیق یسمى یمینا في  إصطلاح الفقهاء، لذلك یأخذ الخلع أحكام الیمین بالنسبة     

وبالنسبة للزوجة معاوضة لها شبه بالتبرعات بمعنى أن الزوجة تقصد إفتداء نفسها  5.للزوج 

  .6وتخلیص عصمتها بالبدل الذي تدفعه فهو منها بمنزلة مبادلة ومعاوضة 

ة  كما هو في البیوع لأن الزوج لایدفع عوضا مالیا مقابل ولكنها لیست معاوضة محض 

والمعاوضة . 7ماتدفعه الزوجة فكان مادفعته الزوجة في الخلع معاوضة لها شبه التبرعات 

  .المحضة تكون إذا كان كل من العوضین مالا أو ما في حكمه

ي یمین من في حین ذهب الصاحبان من الحنفیة إلى أن الخلع یمین من الجانبین أ     

جانب الزوج ومن جانب الزوجة معا لأنه من جانب الزوج تعلیق وقوع الطلاق على قبول 

الزوجة بدفع الفدیة وهو معنى الیمین كما مر، وأما من جانبها فهو یمین أیضا لأن قبول 

                                                           
،ص 1995لسرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردني، منشورات الجامعة الأردنیة، الأردن محمود علي ا -  1

191.  
  . 393بدران أبو العینین، المرجع السابق ، ص  -  2
  . 64بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص  -  3
لثقافة للنشر والتوزیع، عمان إبراهیم عبد الرحمان إبراهیم، الوسیط في شرح قانون الأحوال الشخصیة، مكتبة دار ا -  4

  . 191، ص   1999الطبعة الأولى،  الأردن
محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة  بین فقه المذاهب السنیة والمذهب الجعفري والقانون  -  5

  .122،ص1977،دار النهظة العربیة ،مصر ،الطبعة الثانیة ،
  .191یم، المرجع السابق ،ص إبراهیم عبد الرحمان إبراه -  6
  .191محمود علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  -  7
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الزوجة شرط تمام یمین الزوج، فقبول الزوجة یعني رضاها بدفع الفدیة التي اشترطها الزوج 

  .1الطلاق لوقوع

  :واعتبار الخلع یمینا من الزوج یترتب عنه مایلي

خالعتك على مائتي دینار فلیس : إذا صدر إیجاب الخلع من جانب الزوج بأن قال لها -1

له أن یرجع عن هذا الإیجاب قبل قبول الزوجة لأن قوله في معنى تعلیق الطلاق، والطلاق 

 .2المعلق كالمنجز لایصح الرجوع عنه

اب بالخلع من الزوج في المجلس ثم قام منه قبل قبول الزوجة له لو صدر إیج -2

لایبطل الخلع بقیامه من المجلس، فلو قبلت الزوجة الخلع بعد قیام الزوج كان قبولها 

صحیحا ویقع الطلاق لأن القیام من المجلس یعتبر رجوعا عن الإیجاب دلالة وإذا كان 

یملك الرجوع عنه دلالة من باب أولى لأن  فلا ،الزوج لایملك الرجوع عن الإیجاب صراحة

  .3التعلیق لا یمكن الرجوع فیه

إذا قدم خالد، فقد خالعتك : للزوج أن یعلق الخلع بشرط، ویضیفه إلى وقت كأن یقول -3

خالعتك على ألف جنیه غدا، أو رأس شهر كذا والقبول إلیها بعد : على ألف جنیه، أو یقول

لو قبلت ذلك لایصح، لأن التعلیق بالشرط والإضافة  قدوم خالد، وبعد مجيء الوقت، حتى

 4.إلى الوقت تطلیق عند وجود الشرط والوقت، فكان قبولها قبل ذلك هدرا 

لا یجوز للمخالع أن یشترط الخیار لنفسه وسبب ذلك أن الخلع یمین والیمین لا یجوز  -4

 5.فیها، إلا أنه لا یجوز أن یكون الخیار للمرأة الإشتراط 

                                                           
  .222شویس هزاع المحامید ،فخري عزام ،المرجع السابق ،ص -  1
  .534محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  -  2
سة المختار للنشر ، مؤس 2004عبد المجید محمود مطلوب، الوجیز في أحكام الأسرة الإسلامیة، الطبعة الأولى -  3

  . 291والتوزیع، القاهرة، ص 
  . 508،ص 2001بیروت،  محمد نبیل سعد الشاذلي، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون، دار النهضة العربیة -  4
  . 128أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونیة مصر، ص  -  5
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خالعتك بعد شهر في نظیر كذا، فإن : كقوله: یضیفه إلى زمن المستقبل للزوج أن -5

قبلت بعد حصول مذلول فعل الشرط في الأول، وانقضاء الوقت المعین في الثاني، صح 

القبول ووقع الطلاق البائن، ولیس لها أن تقبل قبلها، لأنه تطلیق معلق على قبولها عند 

 .1ذلك لغوا وجود الشرط والوقت فیكون قبولها قبل 

أما إذا صدر الإیجاب من المرأة فوصفه یختلف عن وصف إیجاب الرجل إذ أن     

إیجابها یكون في معنى المعاوضة، لأنه تملیك للمال بعوض، فتراعى فیه أحكام المعاوضات 

  :فیترتب على ذلك مایلي

، یحق للزوجة الرجوع عن إیجاب الخلع قبل قبول الزوج إذا كانت هي البادئة به -1

 .2لصحة الرجوع فیه قبل قبول الطرف الأخر في المعاوضات 

، وقامت من المجلس الذي أوجبت فیه أو قام الزوج إذا أوجبت الزوجة الخلع ابتداء -2

منه قبل قبوله بطل الإیجاب، فلیس له أن یقبل بعد قیامه أو قیامها من المجلس الذي صدر 

اقدین، كما یبطل بمغادرة الزوج قبل قبوله، إذ تبطل المعاوضات بتفرق المتع.  3فیه الإیجاب

أو إذا إبتدأ بالإیجاب كان علیها القبول في المجلس إن كانت حاضرة، وفي مجلس علمها 

  .4بالخلع إن كانت غائبة، وإذا قامت منه ثم قبلت لا یصح

 : للزوجة شرط الخیار لنفسها كأن تقول لزوجها -3

ار ثلاثة أیام فقبل الزوج منها هذا الشرط خالعتك على ألف دینار على أن یكون لي الخی

صح الخلع، ولها أن ترد فلا یقع الطلاق، ولا یلزمها مال، ولها أن أن تقبل فیقع الطلاق 

  .5ویلزمها بدل الخلع، وهكذا إذا مضت مدة الخیار یقع الطلاق، ویلزمها مال

                                                           
،دار الثقافة للنشر 2009ثار الزوجیة ،شرح مقارن القانون والاحوال الشخصیة ،الطبعة الاولى ،محمد سمارة ،احكام وا -  1

  .263والتوزیع ،الاردن ،ص
  . 263أحمد أباش، المرجع السابق، ص  -  2
  . 150،ص  2009أحمد محمد على داود، الأحوال الشخصیة، دار الثقافة ، الأردن الطبعة الأولى،  -  3
  .263لمرجع السابق، ص أحمد أباش، ا -  4
  .129عامر سعید الزیباري، المرجع السابق ،ص  -  5
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وسبب ذلك لا یصح للزوجة لتعلیقها إیجابها على شرط، أو تضیفه إلى زمن مستقبل  -4

 .1أن الخلع في حقها معاوضة، والمعاوضة لا تقبل التعلیق ولا الإضافة

  .2لا یصح الإیجاب إلا من الزوجة التي هي أهل للتصرفات المالیة -5

  الفرع الثاني

  .الخلع معاوضة من الجانبین

إن الخلع عقد معاوضة وإلیه ذهب جمهور الفقهاء من المالكیة والشافعیة والحنابلة      

لظاهریة، لأن الخلع عقد یعتمد التراضي بین الزوجین بالإیجاب والقبول، ویترتب علیه وا

ة مقابل تملیك فالزوجة تدفع الفدیة لزوجها مقابل الطلاق، والزوج یتملك الفدی ،تملیك وتملك

   .3الزوجة أمر نفسها

ن حیث یرى المالكیة أن الخلع معاوضة صرفة تسري علیها أحكام المعاوضات م     

 بقیام العاقد من مجلسه ما لم یلقجواز الرجوع فیه قبل صدور القبول، وانقضاء الإیجاب 

فسد  كلامه قبولا صحیحا، وهذا بالنسبة لباقي شروط المعاوضة ، مع أنهم أمضوا الخلع إذا

ویعزى  سبب ذلك إلى نفد الخلع عندهم وإن وقع بغیر بدل، وهو  .البدل واعتبروه طلاقا بائنا

 یتفق مع هذا التكییف كما أشار إلیه بعض المصنفین منهم، لأنه حینها یكون اقربما لا 

         .4إلى التبرعات منه إلى المعاوضات

 ، فهو عقد ملزم للجانبین، وبناءفبذلك یرى المالكیة أن الخلع معاوضة من الجانبین     

  .5المعاوضات القبول كالحكم في سائرعلى ذلك یكون الحكم فیه من حیث الإیجاب و 

  :ویترتب على ذلك

 .جواز الرجوع عن الإیجاب قبل القبول -1

                                                           
  .128أحمد نصر الجندي،شرح قانون الأسرة ، المرجع السابق ص  -  1
  . 309محمد سمارة، المرجع السابق ص  -  2
  . 222شویس هزاع المحامید، أحمد فخري عزام، المرجع السابق، ص  -  3
  . 84ق ص هیشور أحمد، المرجع الساب -  4
  . 58عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیها، ص  -  5
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اقتصار الإیجاب على مجلسه، وقیام أحدهما من المجلس قبل قبول الطرف  -2

 1.الآخر، یعتبر رجوعا أو إعراضا كما هو الأمر في عقود المعاوضات

ت خالعتك ثلاثا بإلف، فقالت قبل: موافقة الإیجاب للقبول ومثال ذلك قوله -3

 . بواحدة لو یلزم الطلاق

  :كما یجوز الخلع عندهم التعلیق عن شرط والإضافة إلى زمن المستقبل فإذا قال لها     

إذا أقبضتیني فقد طلقتك، لم یختص إقباضها بنفس المجلس فمتى أقبضته ولو بعد    

  .المجلس طلقت منه وهنا علق الزوج الإیجاب على الأداء

فإنها تطلق في الحال ویلزمها . تك غدا بألف، فقالت في الحالطلق: وكذلك إذا قال لها 

المسمى، ومثله وإذا قالت له طلقني غدا ولك ألف، فإذا طلق في الغد أو قبله استحق الألف 

فإذا فهم من مقصودها الطلاق، وإن فهم منها تخصیص الیوم، لم یلزمها إن طلقها قبله ولا 

  .2یلزمها إن طلقها بعده

، فاختلفوا في حقیقة الخلع هل هو معاوضة محضة أو أنه معاوضة فیها فعیةأما الشا   

فمن قال منهم أن الخلع طلاق ذهب إلى القول أنه معاوضة فیها شوب تعلیق .شوب تعلیق

لأن الأصل أن الزوج یستقل بالطلاق دون الزوجة ولكن وقوع الطلاق في المخالعة تعلق 

  .3بقبول الزوجة

فهو معاوضة محضة من الجانبین، إذ لا مدخل للتعلیق : ن الخلع فسخأما على القول بأ   

فللزوج الرجوع قبل قبول الزوجة، لأن هذا شأن : فیها، بل هو كابتداء البیع، وعلى ذلك

  .4المعاوضات

وعلى الرغم من إتفاق الحنابلة حول كونه فسخا، إلى أن أقوالهم اضطربت بشأن طبیعة    

إذ یرى البعض  بأنها لیست معاوضة حقیقیة، بل مجرد إسقاط المعاوضة التي یكتنفها، 
                                                           

  . 151أحمد محمد علي داود، المرجع السابق ، ص  -  1
  .25ص  04،  نقلا عن الخرشي الجر  133عامر سعید الزیباري، المرجع السابق ص  -  2
  . 222لسابق ص شویش هزاع المحامید، أحمد فخري عزام، المرجع ا -  3
  . 369ص  1، نقلا عن مقي المحتاج ج  510محمد نبیل سعد الشادلي، المرجع السابق ص  -  4
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الحق البضع لا تملیك فیه، والإسقاط تدخله المسامحة، لذلك جاز بغیر عوض على 

  .1روایة،وهو المعتمد في المذهب خلافا لمن قال بكونه معاوضة تامة لا تصح من دون بدل

ین أن الرأي الراجح هو قول جمهور ومما سبق وبعد النظر في اقوال الفقهاء وأدلتهم یتب  

الفقهاء بأن الخلع عقد معاوضة لأن العبرة للمعاني ،فكلام الأول من الزوجین یعد ایجابا 

  .2وكلام الاخر منهما یعد قبولا  ولاحاجة الى القول بأن الخلع شرط وجزاء

  :ویترتب على القول بأن الخلع عقد معاوضة مایلي  

 لع لأنه عقد معاوضة وجوب تراضي الزوجین في الخ -1

 وجوب العوض في المخالفة وهو ما یمیزها عن أنواع الطلاق الأخرى -2

الفرقة بالمخالصة طلاق بائن، فالزوجة دفعت الفدیة لتملك أمر نفسها لا أن  -3

تبقى بید زوجها، في أمر طلاق رجعي إذ لا فائدة من المخالصة لها في هذه الحالة 

 .3لأنها بدون فائدة

  المطلب الثاني

 .التكیف القانوني للخلع

من المشرعین المغربي والجزائري على مشروعیة الخلع وجوازه  نص كل كما تقدم    

بالرغم من اتفاق القانونین على مشروعیة الخلع وجوازه بالنسبة للزوجة ولكن .بالنسبة للمرأة

ة تلجأ له متى شاءت حق أصل الزوج الى أنهما اختلفا في تكییفه القانوني من حیث أهو

   ).الفرع الثاني(للزوجین تتوقف على قبول الزوج  رخصة أم) الفرع الاول.(ودون موافقة الزوج

  

  

 

                                                           
  .85هیشور أحمد، المرجع السابق ، ص  -  1
  .222شویس هزام المحامید ،أحمد فخري عزام ،المرجع السابق ،-  2
           .    223شویس هزاع المحامید، أحمد فخري عزام، المرجع السابق ص  -  3
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  الفرع الأول

 .الخلع رخصة للزوجة

 في نسخته الأصلیة.84/11لقد سار الفقه القانوني الجزائري وكذا نص قانون الأسرة     

أن تفر بها من وجه زوج كرهت عشرته وضاق لها  للزوجة، على اعتبار أن الخلع رخصة

وذلك . 1علیها البیت الزوجي بما رحبت به وانتفت معه الأسباب الأخرى للتطلیق أو الطلاق 

بموافقة الزوج واجازته لها لاستعمال هاته الرخصة رغم أن هذا الأمر لم یتضح من خلال 

" واذ نصت على أنه  والتي اتسمت بالعمومیة و الوضوح 84/11من القانون  54نص م 

لم یتفقا على شيء  فان ،جها على مال یتم الاتفاق علیهیجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زو 

  ".یحكم القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم

المادة أنها تحدثت عن امكانیة مخالفة الزوجة نفسها مقابل مبلغ هذه ویتضح من خلال  

وما علیها ان أرادت الخلع الا أن تتبع اجراءات فك الرابطة  ،ها كبدلمن المال تقدمه لزوج

وفي حالة عدم  .، وذلك على ما یتم الاتفاق علیهالزوجیة بالخلع ان رأت ضرورة لذلك

في ذلك معیار صداق مثل بإعتماده، یتدخل القاضي لتحدید مبلغ الخلع ،الاتفاق على شيء

أن المشرع لم یبین المقصود بصداق المثل  غیر .یحكم في الدعوى في الفترة الزمنیة التي

 .2هل الذي یدفع لمثل تلك المرأة الطالبة للخلع أو لأي امرأة كانت في تلك الفترة الزمنیة،هنا 

حیث أن المادة سكتت عن تحدید طبیعة الخلع أهو حق أو عقد رضائي مما جعل     

لأسرة وبالتالي الأخذ بما جاء من قانون ا 222 اء القانون یلجؤون الى تفصیل نص المادةفقه

لغالب هو حیث كان الاتجاه ا،به الفقهاء المسلمون في مسألة رضائیة الخلع من عدمها 

یة الخلع باعتباره رخصة للزوجة تتوقف على اجازته من طرف الاتجاه الذي یرى برضائ

القانون وذلك ما هو واضح من مجمل كتابات فقهاء  ،الزوج ،اذ لا خلع الا بموافقة الزوج

                                                           
  .303فضیل سعد ،المرجع السابق ،ص -  1
  .104-103، ص 2004الجزائر، طبعة .محمد لوعیل، المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة  2
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 عندعبد العزیز سعد في كتابه الزواج والطلاق  وهذا ماذهب الیه.وشراح قانون الأسرة 

  : تعریفه للخلع بأنه

عبارة عن عقد اتفاقي وثنائي الأطراف ینعقد عادة بدفع الزوجة لمبلغ من المال مقابل "

ص المادة من ن وهو تعریف مستمد. "ریح من الزوج لهذا الغرض وللطلاقطلاقها، وقبول ص

ج وهو یعني أن الخلع لیس الا طلاقا رضائیا وثنائي الأطراف شرع لمصلحة .من قا أ 54

الزوجة، غایته انماء الحیاة الزوجیة بحكم قضائي، بناءا على عرض أحد الزوجین وقبول 

  .1الآخر

اذا اتفق الزوج مع زوجته أن تدفع له مبلغا من " الدكتور بلحاج العربي أنه كما یرى   

ة، ومن هنا فان التكییف ذلك بإیجاب و قبول سمي هذا مخالع لمال لقاء طلاقها فقبلت وتما

القانوني للخلع أنه كالطلاق على مال یعتبر یمینا من جانب الزوج لأنه علق طلاقها على 

شرط قبول المال، ومعاوضة لها شبه التبرع من جانب الزوجة التي تدفع له مبلغا من مال 

 .2"سها من رابطة الزوجیةمقابل تخلیص نف

طلب زوجته  عتبار أنه لا یجب على الزوج إستجابةوبذلك ذهب فریق من الفقهاء الى ا   

وانما ینذب له ذلك وهذا ما یؤدي بنا الى الاستنتاج المباشر أن ارادة الزوج معتبرة في وقوع 

 .3الطلاق بالخلع

الا طلاقا رضائیا مقابل ما تدفعه لیس  وفق هذا الاتجاه الخلعومما تقدم ،یتضح بأن     

الزوجة الى زوجها لقاء طلاقها طلاق بدون مخاصمة، ولا یصبح لازما الا اذا تم فیه 

                                                           
عماري نور الدین، الخلع من رخصة الحق أصل للزوجة بین أحكام القضاء وقانون الأسرة الجزائریین، مجلة ودفاتر  1

  .109ص 2015، 13یاسة والقانون،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ،جامعة ورقلة ،العددالس
دیوان المطبوعات الجامعیة، ) الزواج والطلاق( بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري الجزء الأول  -  2

  .264-263، ص1999الجزائر، طبعة 
دراسة تقییمیة، مجلة التراث، مخبر جمع ودراسة وتحقیق ( القضائي الجزائري بولقصیبات أحمد ،الخلع في الاجتهاد  -  3

  .237مخطوطات المنطقة وغیرها جامعة الجلفة، الجزائر، ص
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الایجاب والقبول وقبل تمامه یجوز لكل من الطرفین الرجوع على الایجاب في المخالفة قبل 

 .1أن یقبل الآخر

ل الحكم لانحلال الزواج بالخلع أن تدخل القاضي من أجات ربیحة الغالأستاذة  ورأت   

فانه بإمكاننا أن نقول أن مثل هذا  ،بناء على طلب الزوجة وحدها دون توفر موافقة الزوج

الحكم هو حكم یمكن أن یوصف بأنه تعسفي ومتحیز ولا أساس له في الشرع ولا في 

 .2القانون

بین الرضائیة في  رجحق بالاجتهاد القضائي فان موقف المحكمة العلیا تأأما فیما یتعل   

الخلع من عدمها فقد صدرت عدة اجتهادات للمحكمة العلیا تعترف للخلع بطبیعته الرضائیة 

 :ومنها

من المقرر فقها وقضاء أن  "والذي جاء فیه  21/12/1988بتاریخ  القرار الصادر  -  

الزوج قبول الزوج للخلع أمر وجوبي وأنه لیس للقاضي سلطة مخالفة الزوجین ذنب رضا 

ومن ثم فان القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالف لأحكام الفقه، ولما كان من الثابت في 

قضیة الحال أن المطعون ضدها طلبت التطلیق ولما لم یكن لها سبب فیه أظهرت 

استعدادها لمخالفة زوجها دون أن یجد ذلك قبول من هذا الأخیر، فان القضاء بتطلیق 

بیل الخلع یعد خرقا للقواعد الفقهیة الخاصة بالخلع ومتى كان كذلك المطعون ضدها على س

 .3"ض الحكم المطعون فیه دون احالتهاستوجب نق

من المقرر شرعا أن الخلع  "والذي جاء فیه  11/06/1984والقرار الصادر بتاریخ   -  

ضاء بما یعتبر عقدا رضائیا ولا یجوز حینئذ للقاضي أن یحكم به من تلقاء نفسه فان الق

یخالف أحكام هذا المبدأ یعد منتهكا لقواعد الشریعة الاسلامیة في الخلع، اذا كان الثابت من 

                                                           
ربیحة الغات، التفریق بین الزوجین دراسة نموذجیة للخلع والظهار الایلاء واللعان،مذكرة ماجستر، كلیة الحقوق جامعة  -  1

  .64الجزائر، ص
  .64المرجع السابق، صحة الغات ،ربی -  2
،العدد الثالث 1990المجلة القضائیة، سنة  51728، ملف رقم 1988-12-21ش ،م .أ.غ . المحكمة العلیا -  3

  .32ص
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الخلع المستأنف ومن القرار المطعون فیه أن قضاة الموضوع قد حكموا بالخلع وبتحدید مبلغه 

به دون وقوع أي اتفاق عن ذلك بین الزوجین وكان الزوج غیر راضي بمبلغ الخلع المحكوم 

وأن الزوجة طلبت على مستوى المجلس الغاء ذلك فان هؤلاء القضاة بقضائهم بالخلع تلقائیا 

انتهكوا قواعد الشریعة الاسلامیة ومن كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه تأسیسا 

 .1"مخالفة أحكام هذا المبدأ الشرعيعلى 

العلیا هي مرحلة الاعتداد أن هاته المرحلة في قضاء المحكمة ویتضح مما سبق،     

بإرادة الزوج في الخلع على اعتبار أن الخلع عقد رضائي یتطلب لایقاعه من طرف الزوجة 

  .موافقة الزوج

في  حیث وكما تحدث القرار الأول أن قبول الزوج أمر وجوبي ولیس للقاضي السلطة  

ارادة الزوج معرض بالتالي حكمه القاضي بالخلع عكس  و الحكم بالخلع دون رضاء الزوج،

وهو الأمر الذي ذهب الیه القرار الثاني الذي اعتبر الخلع  .للنقض لخرقه القواعد الفقهیة

عقد رضائي لیس للقاضي أن یحكم به من تلقاء نفسه دون اتفاق الزوجین وعدم رضاء 

 .الزوج

 .ضاء كذلكووفقا لهذا الاتجاه القائل برضائیة الخلع سار المشرع المغربي الذي وافقه الق 

منها 61شرع المغربي سواء في مدونة الأحوال الشخصیة الملغاة في الفصلحیث دأب الم

على اعتبار أن الخلع عقد رضائي یتطلب منها115 ادةمالفي نص الأسرة  مدونةأو في 

وبالضرورة توافق الزوجین علیه وقبول الزوج له، بالرغم من المكنة التي استحدثها المشرع 

مسطرة الشقاق وذلك ما هو جة في حالة اجابتها لطلبها الخلع باللجوء الى المغربي للزو 

اذا أصرت  "في فقرتها الثانیة على أنه  تنصالتي من المدونة  120 ادةمال واضح في

 ."یمكنها اللجوء الى مسطرة الشقاقالزوجة على طلب الخلع ولم یستجب الزوج لها ، 

                                                           
  .38، العدد الثالث ،ص1989المجلة القضائیة، ،  33652ملف رقم  11/06/1984ش م . أ.غ .المحكمة العلیا -  1
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للزوجین أن  : "ما یليدونة والتي تنص على من الم 115 ادةمالوبالرجوع الى نص    

یتضح أن الخلع هو اتفاق یتم  ،"114بالخلع طبقا لأحكام المادة  یتراضیا على الطلاق

 .بتراض بین الزوجین، موضوعه الأساسي خلاص الزوجة من زوجیتها نظیر بدل تدفعه الیه

المجرد الذي یوقعه  فهو طلاق یشترك فیه الزوجان معا، ولا یتم من جانب واحد كالطلاق

الزوج وحده أو الطلاق المملك الذي توقعه الزوجة وحدها، أو التطلیق الذي یصدر به حكم 

طلاق یجب أن تأذن به المحكمة وفقا للتوجه الحالي الذي أخذت به المن المحكمة، غیر أن 

  . 1المدونة الجدیدة في هذا الصدد، بخصوص جمیع أنواع الفرقة بین الزوجین 

طلاق في مقابل عوض تبدله الزوجة للزوج بناء على " عرفه إدریس الفاخوري بأنه و     

فالمشرع في المدونة الأسرة اشترط رضا  .2"التراضي بینهما، ولا یحصل من جانب واحد

  .3"للزوجین أن یتراضیا" الطرفین، حین استعمل عبارة 

لى الطلاق بواسطة الخلع ، فحتى المخالعة بین الزوجین یجب أن یتفق الطرفان ع وعلیه،  

المعنى أنه لا یحق للزوجة الداعیة في المخالعة أن تخالع نفسها إلا إذا وافق الزوج على 

  . الطلاق الخلعي

وقد یتفق الزوجان حول مبدأ الخلع الحق ثم یختلفان حول البدل وهو ما نجده حسب في    

  ق الزوجان حول مبدأ الخلعمن المدونة و التي تحدتث عن أنه إذا اتف 120نص المادة 

بنفاذ الخلع بعد  حكمة لمحاولة الصلح، وإن تعذر حكمترفع الأمر للمواختلفا حول البدل ی

الخلع، و الحالة المادیة  تقریر مراعیة في ذلك مبلغ الصداق و فترة الزواج و أسباب طلب

  .للزوجة

                                                           
  .104سابق، ص محمد الكشبور، المرجع ال -  1
دار  10/9/1993إدریس الفاخوري، الزواج و الطلاق في مدونة الأحوال الشخصیة وفقا لأخر التعدیلات و ظهیر  -  2

  .216، ص 2002النشر الجسور، بوجدة ، المغرب، 
الة لنیل دبلوم لبني الدهني ، إنهاء الرابطة الزوجیة بناء على الطلب من الزوجة و تأثیر على تقدیر المستحقات، رس -  3

  .56، ص 2009/2010الدراسات المعمقة ، كلیه العلوم القانونیة ، طنجة،المغرب، 
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حیث أن كلا المشرعین أ ،.من قا. 54المادة  لذي أخد به المشرع الجزائري فيهو الأمر او  

عالجا الحالة التي ینص فیها اتفاق الزوجین على الخلع دون البدل حیث قررا معا أنه یلجأ 

بالرغم من اختلافهما في معاییر تقدیر  ياضل حینئذ إلى السلطة التقدیریة للقفي تقدیر البد

لیست ضرورة لوقوع  بذلك لم تسایر المدونة الاتجاه الذي یرى أن موافقة الزوجو  . 1البدل

  .الخلع لأنه لیس من النصوص الشریعة

ذلك أن خطاب موجه لعامة ".فإن خفتم الا یقیما حدود االله" قوله تعالى یأكد ذلك  وما    

  للتخفیف من مبدأ الموافقة  و .2تحدیدا القضاءمین أو بالأحرى لأولیاء الأمور و المسل

م الزوجة التي یرفض زوجها مبدأ الخلع أو لم التراضي على الخلع فتحت المدونة نافدة أماو 

هي فرصة أخرى ، و افالخلع من الالتجاء إلى مسطرة الشقیحصل الاتفاق على مقابل 

. 3الأخرى التي أتاحتها المدونة للزوجة قة الزوجیة التي ستضاف إلى الفرصلإنهاء العلا

  .سابقة الذكرمن المدونة  120ا تضمنه المادة وهو م

  اعتبار أن الخلع یستوجب الرضائیة و التي تكونبلقضاء المغربي عن المسألة لم یحد او    

  .إتفاق ارادتي الزوجان لإیقاعه موافقا بذلك  ما جاءت به نصوص مدونة الأسرة المغربیةاب 

 قو ذلك بالرغم من أن بعض الفقهاء راو بأن الطلاق بالخلع كما جاء في المدونة لا یحق

ي موضوع الخلع إذ بقي الحال المدونة بأي جدید یذكر ف اضعوا، حیث لم یأت و المساواة

إذ .و التي تحیل على التطلیق للشقاق 120تثنینا حالة المادة ما كان علیه إذا ما اسعلى 

تأسفوا لتشبت المشرع بنفس القاعدة غیر الشرعیة التي أقرتها المدونة عندما إشترطت رضا 

                                                           
  .91سارة بن الشویخ، المرجع السابق، ص  -  1
یسمینة الكسكاسي،  انحلال الرابطة الزوجیة في المدونة و قوانین الأسرة، لنیل دبلوم الدراسات المهمة في القانون  -  2

  . 71، ص 2011 – 2010وم القانونیة ،طنجة، المغرب، الخاص، كلیة العل
  .72المرجع نفسه،ص  -  3
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رب حتى لأصول الشریعة الإسلامیة و المنطق وض الزوج لنفاذ الخلع ورأو أن ذلك مخالفة

  .1السلیم

التي تشترط التراضي على الخلع لا تحقق المساواة بین  115وبالتالي فنص المادة    

الزوجین و تخالف القواعد الشرعیة و كان حریا بالمشرع بمناسبة إصلاح المدونة أن یستبعد 

اف و تحقیقا للمساواة التي بین علیها إصلاح موافقة الزوج لنفاذ الخلع تحقیق للعدل و الانص

  .2المدونة

قبل التعدیل  84/11من القانون  54المادة القول أن المشرع الجزائري في  و خلاصة   

كان یعتبر أن الخلع عقد رضا في یستوجب موافقة الزوج و هو مادأبت علیه قرارات 

لمغربي ولازال أن الخلع عقد المحكمة العلیا في هاته المرحلة في حین اعتبر المشرع ا

ات أو نص المادة من المدونة الملغ 61واء في الفصل ي یستوجب رضاء الطرفین سرضائ

الأمر الوحید الذي تغیر هو إمكانیة لجوء الزوجیة في حالة ، و من مدونة الأسرة الجدیدة 115

  .120إجابة الزوج لطلبها بالخلع لتفصیل مسطرة الشقاق طبقا لنص المادة 

  فرع الثانيال

  .الخلع حق أصل للزوجة

الشریعة الاسلامیة مركز الزوجة مساویا یمركز الزوج في إنهاء الرابطة الزوجیة،  جعلت   

یة فله أن یطلق زوجته بناء على رادحیث یملك الزوج حق الطلاق و هو من الحقوق الا

  .3من قبل الزوج إدارته المنفردة وقد اعتبرت الشریعة الاسلامیة استعمال الحق الاداري

في التفریق لقاء بدل  2قررت الشریعة الاسلامیة للزوجة حق إرادیا ،وفي مقابل ذلك   

أما إذا استطاعت أن تثبت ،الزوج بأحد التزاماته  لزوج، إذا لم تستطع أن تثبت إخلالتدفعه ل

                                                           
عبد اللطیف الحاتمي، المستجدات المسطریة في مدونة الأسرة بخصوص انحلال میثاق الزوجیة و مدى تحقیق مبدأ  -  1

 50عدد  2004ار البیضاء، المغرب، المساواة بین الزوجین، المجلة المغربیة للقانون و الاقتصاد كلیة العلوم القانونیة، الد

  .145،ص 
  .148المرجع نفسه، ص  -  2
   .116، ص 2003عمر زودة، طبیعة الاحكام بإنهاء الرابطة الزوجیة، الجزائر  -  3
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واة على قدم المساذلك، فرق بینهما بدون أن ترفع أي مقابل وهكذا یقف كل من الزوجین 

  .اء العلاقة الزوجیةفیما یتعلق بإنه

إدارته المنفردة كما  ا علىاءج لوحده بإنهاء العلاقة الزوجیة بنوبالتالي لم یستأثر الزو    

نتیجة لذلك، فان الحكم الصادر بالخلع لا و  ك من النظرة الأولى غیر المتفحصة،یبدو ذل

  . 1لاقیختلف من حیث طبیعته القانونیة عن الحكم الصادر بالط

ستعماله دون قید أوشرط لها سلطة اكما أن القول بأن الخلع حق للزوجة تستأثر به و    

بالرغم من أن ى و مام مالك من خلال المدونة الكبر متى شاءت، إد وبالرجوع إلى مذهب الإ

هو الأصل إلا إن هذا الامر لم یكن على طلاقه لك رأى أن الخلع یكون بالتراضي و الامام ما

لجأ إلى بعد محاولة الاصلاح بینهما أن تالحق للزوجة أن هي تركت زوجها و  بل أعطى

  .هنا یكون الحكم القاضي مقرا لحقها في الخلع لا منشأ لهالقاضي للحكم لها به و 

وما یبرر ذلك حول الامام مالك أن الخلع یكون بالتراضي بین الزوجین یكون كذلك    

الزوجین وكانت النفرة بینهما، مما یوجب إن الحكم بحكم الحكمین إذا فسدت العلاقة  بین 

القاضي على ذلك و لو كان الخلع یقرر رضا الزوجة إن كان النشوز من جانبها، قال الامام 

في الأمر الذي یكون فیه حكمان إنما ذلك إذا فتح ما بین الرجل و المرأة حتى لا " مالك 

ي رجلا من أهلها و ذا بلغا ذلك بعث الوالفإ ،تثبته بینة و لا یستطاع أن یتخلص إلى أمرها

نظر في أمرها و اجتهدا، فإن استطاعا الصلح أصلح بینهما و إلا رجلا من أهله عدلین  لل

فرق بینهما  ثم یجوز فراقهما دون الأنام و إن رأیا  أن یأخد من مالها حتى یكون خلعا 

  .2"فعلا

                                                           
یستطیع صاحب الحق الإداري أن یستعمل حقه في أي وقت یرید ویشاء فبمجرد ما یحس بحاجة في التغییر فیلجاء  -  1

  .103عمر زودة المرجع السابق، ص  ،الحق و قد یكون استعمال هذا الحق حراإلى استعمال هذا 
  .05الامام مالك ، المدونة الكبرى، الجزء الخامس، ص  -  2
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" زكاه إبن رشد  الحفید في قوله وحق الزوجة في الخلع دون موافقة الزوج  هو حق    

والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة مقابل ما بین الرجل من طلاق، فإنه لما جعل الطلاق بین 

  . 1الخلع بید المرأة إذا فركت الرجل أي كرهته المرأة جعل ید الرجل إذا فرك  المرأة أي كره

جزائري في نصوص قانون ومما سبق و اعتمادا على هذا الأساس ارتقى المشرع ال    

الأسرة من اعتبار الخلع رخصة للزوجة یتوقف في استعماله من طرف الزوجة  على اجازة 

الزوج إلى اعتبار  الخلع حق أصل الزوجة تستأثر به  لها الحق إیقاعه إذا كرهت زوجها 

لینص في  84/11من قانون  54متى شاءت و انى شاءت معدلا بذلك احكام نص المادة 

یجوز للزوجة  دون موافقة الزوج أن تخالع " على أنه  05/02الامر ب المعدلة 54دة امال

  .نفسها بمقابل مالي

إذا لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع، بحكم القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل 

  ".وقت صدور الحكم

نوني للخلع باعتباره التكییف القا فيالمادة هذه وبذلك فصل المشرع الجزائري بموجب    

التي اتقت هي الاخرى بمفهوم ریسا لاجتهادات المحكمة العلیا و جاء ذلك تكحق للزوجة و 

  .الخلع من المبدأ الرخصة إلى الحق

جائز للمرأة ویتضح ومن خلال المادة المعدلة أن حل العلاقة الزوجیة بالخلع أمر    

لزوج حیث كانت المادة صریحة بالنص لا حاجة لصدور قبول من طرف ابإرادتها المنفردة و 

سمت بالغموض مما أدى التي اتافقة الزوج عكس المادة السابقة و على ذلك بعدم اشتراط مو 

  .اختلاف الاجتهادات القضائیة الصادرة في تلك الفترةإلى تضارب و 

موضحا أنه لا یشترط موافقة الزوج في طلب الخلع، لا  54ومن ثم كان تعدیل المادة     

  .2لو كانت موافقة شرطا لازما لكتاب بصدد طلاق بالتراضي لا بصدد خلع نه

                                                           
  .68ابن رشد الحفید، بدایة المجتهد و نهایة المقتصر، دار الكتب الاسلامیة الجزء الثاني، مصر ص  -  1
-155، ص 2005قانون الاسرة الجدیدة، موسوعة الفكر القانوني، وهرن  بن داود عبد القادر، الوجیز في الشرح -  2

156.  
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كما أن  عدم موافقة الزوج  في دعوى  الخلع  هو الارجح و الاولى بالأخذ طبقا    

للاجتهاد  القضائي  الاخیر للمحكمة العلیا حیث أن هذا الحكم بالخلع بائن لا یقبل  

لطلاق ووجه الاتفاق إذن هو مقدار التعویض لا الخلع الاستئناف إلا في جوانبه المادیة  كا

نفسه و ان لم یقع الاتفاق  على أي شيء لم یرضي الزوج  لا بالخلع ولا بالتعویض یحكم 

  .1القاضي بالخلع  من طلبته الزوجة و بما یتجاوز صداق مثل الزوجة وقت الحكم

 05/02الاسرة بموجب الأمر وبدلك یكون المشرع الجزائري في التعدیل الاخیر لقانون    

فلا خالف من قال بأن الخلع عقد رضا في یشرط فیه موافقة الزوج و رضاه في ذلك  وكیفیة  

على أساس أنه عقد غیر رضائي، وعلى ذلك فإن الخلع كالطلاق لما كان بید الرجل فإنه لا 

لنسبة للرجل فلا یعتد ینظر فیه موافقة المرأة أو عدم موافقتها في ذلك، فكذلك الأمر بالخلع با

بعدم موافقته، وعلیه فان الخلع لیس بعقد  تشترط فیه الصیغة كما في باقي العقود و أنه لا 

  .2یختص بلفظ معین، بل یجوز بأي لفظ مادام أن البدل موجود

ئیة الخلع كونه حق للزوجة لما إیقاعه بإرادته وجد هذا الاتجاه القائل بعدم رضاوقد    

یقاته في اجتهادات المحكمة العلیا و التي بدأت الحدیث عن الخلع بأنه عقد المنفردة  تطب

رضائي  لترتقي بنطرتها بكونه حق ارادي للزوجة مستندة في ذلك لبعض الآراء الفقهیة و 

  :من بین هاته الاجتهادات ما جاءت به المحكمة العلیا في قرارها و أهمها

من المقرر قانونا أنه یجوز " ذي قضى بأنه ال 21/07/1992القرار الصادر بتاریخ  -/1

للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على ما یتم الاتفاق علیه فإن لم یتفقا على شيء یحكم 

  .القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم

إن المادة المذكورة في قانون الأسرة تسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على مال  

في حالة عدم اتفاقهما یتدخل الطرفان على نوع المال وقدره و  ه كما یتفقدون تحدید نوع

وقت الحكم دون الالتفات إلى عدم ألا یتجاوز ذلك قیمة صداق المثل القانون لتحدیده على 

                                                           
  .156المرجع نفسه، ص  -  1
  .191خلیل عمرو، المرجع السابق، ص  -  2
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لأن ذلك یفتح  الباب للابتزاز والتعسف الممنوعین  قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوجة

   شرعا

في قضیة الحال لما قضوا بتطلیق الزوجة خلعا دون موافقة  -وضوععلیه فإن قضاة المو 

  . 1"الزوج طبقوا صحیح القانون ومن كان ذلك رفض الطعن

ع ي في الخللعلیا للزوجة بممارسة حقها الارادویستنبط  من هذا القرار اعتراف المحكمة ا   

لع بل حول بدله أو انما الاتفاق المقصود لیس حول الخدون الحاجة إلى موافقة الزوج و 

العوض الذي تدفعه للزوج كمقابل الخلع إذ في حال الاختلاف فیه یرجع الأمر للقاضي 

تعسف من رأة وقت الحكم وذلك منعا لأي ابتزاز أو لتحدید بما لا یتجاوز قیمة صداق مثل الم

  .طرف الزوج

وجة الخلع لرخصة للز "  بأن 16/03/1999الصادر بتاریخ  قضت في قرارهاكما    

ن قضاة المرفوع من تمت فإج مقابل مبلغ مالي تعرضه علیه، و تستعملها لفدیة نفسها من الزو 

الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون ومتى كان كذلك لما قضوا بتطلیق 

  .2استوجب رفض الطعن

وج بالرغم الملاحظ على هذا القرار أنه أقر كذلك حق الزوجة في الخلع دون موافقة الز    

خلال القرار أنه أخلط بین انه واضح من ذإ.من أنه تحدث عن الرخصة و كان یقصد الحق

ر نتصو ) أ(أن الحق هو سلطة الاستئثار بالشيء، وعندما نقر حق لـ  حیثالرخصة الحق و 

أما الرخصة فهي القیام بتصرف .استعمالها على طلاقه دون قید ولا شرط في أي وقت تشاء

یجیزه غیر أنه ورغم هذا الخلط إلا عمل یتوقف على موافقة من یرخصه و كونه بشرط اجازته 

  . 3أن القرار لم ینحرف عن الخط القائل أن الخلع حق للزوجة و لیس مجرد رخصة لها

                                                           
  .134، ص 2001، م ق عدد خاص ، 83603ملف رقم  21/07/1999المحكمة العلیا، غ،أ،ش  قرار بتاریخ  -  1
  .138ص 2001،م،ق،عدد خاص،216239ملف رقم  1999/03/16یخ المحكمة العلیا ،غ،أ،ش ،قراربتار -  2
  .79بادیس دیابي، المرجع السابق ، ص  -  3
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مؤكد لحق الزوجة في الخلع إذ نص  18/07/2000وجاء كذلك القرار الصادر بتاریخ     

و أنه  لا یجوز  54كرسه قانون الأسرة في مادته إن الخلع هو حق للزوجة و " على أنه 

لقاضي الموضوع أن یرفض طلب الخلع من طرف الزوجة إذا استحالت العشرة و اتسمت 

  .بالكراهیة و النفور

 .1"و یجوز للزوجة أن تخالع نفسها، ولا یشترط لقبول الخلع رضا الزوج أو موافقته

و الذي أكدت من خلاله المحكمة  13/07/2005كما جاء القرار الصادر بتاریخ      

لكن حیث أن الخلع لیس عقدا رضائیا، لأن " قولها بالعلیا بأن الخلع لیس عقدا رضائیا 

الزوجة لها الحق في مخالعة نفسها من زوجها مقابل مبلغ مالي تعرضه على الزوج وأن 

  .2"تأسیسه موافقة الزوج غیر ضروریة مما یتحر عن عدم الالتفات إلى هذا الوجه لعدم

 54وكان لهذا الاستقرار في إجتهاد المحكمة العلیا الأثر البالغ  في تعدیل نص المادة     

وذلك لإزاحة الغموض الذي كان یحیط بنص  05/02بموجب الأمر  84/11القانون  من

  .المادة

خلع من الرخصة إلى وبذلك یعتبر الارتقاء الذي عرفه المشرع الجزائري في نظرته لل    

من سورة البقرة في قوله  229كذا لتفسیر الأیة الحق الأرجح والاقرب للشرع والقانون و 

فان خفتم أیها المؤمنون " حیث یعني قوله تعالى . ﴿ فلا جناح علیها فیما افتدت به﴾: تعالى

  ألزمه من فرضواحد منهما على صاحبه من حق و  أن لا یقیم الزوجان ما حد االله لكل

تعدي حدوده في ذلك فلا جناح علیهما حینئذ فیما ضییع فرض االله و وخشیتم علیهما ت 

  حرج علیهما  فیما أعطت هذه على فراق زوجها إیاها لا فتدت به المرأة نفسها من زوجها وا

  .3"العوض علیهو  على هذا فیما أخد منها من الجعلو  

  

                                                           
  .91، ص 01،عدد 2003نشرة القضاء ،   248217،ملف رقم  18/07/2000ش .أ.المحكمة العلیا، غ - 1
  . 328،ص61، عدد 2006، نشرة القضاة ،336380ملف رقم 2005/07/13المحكمة العلیا ،غ،أ،ش ،  -  2
  .284، ص 2محمد بن جدید الطبري،  جامع البیان في تفسیر القرآن، المجلد  -  3
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هي التي تفتدي وما یستخلص مما سبق أنه لا یحق للزوج أن یرفض الخلع لأن زوجته     

الفدیة، ویحصل الخلع دون قبوله ولیس ض منه، فلیس له إلا أخد العوض أو نفسها بالعو 

  .1لقبوله أثر على حدوث الخلع

وإذا كان  المشرع الجزائري في فصله في مبدأ الحق بالنسبة للخلع و استنادا إلى عدة    

الاستثناء الوارد عن الأصل في أراء فقهیة منها ما ذهب إلیه مذهب الإمام مالك بن أنس في 

القاضي للإصلاح بین الزوجین  ن أنه هو الذي یعذره الحكمین اللذین یعینهما السلطان أوكو 

  یكون التفریق إما بواسطة التطلیق بدون عوض ، و التفریق بینهما في حالة عدم الاصلاح أو

رشد الحفید في جعل باعتماده على ما ذهب إلیه ابن  أو .  2لتطلیق بعوض و هو الخلعا أو

  .3الخلع بین المرأة إذا كرهت الرجل

 الثاني وسواء في الفصل  ،في المدونة الأحوال الشخصیةو  فإن المشرع المغربي،   

بمبدأ  اأخد 2004الأسرة لسنة من مدونة  115المادة  اة أوالستون من المدونة الملغ

راضیا على الطلاق بالخلع الرضائیة للخلع و ذلك بنصه صراحة على أن للزوجین أن یت

أخدا بما جاء في مذهب الامام مالك حول ضرورة الاتفاق ". أعلاه 114طبقا لأحكام المادة 

قبول من ویتم ذلك بالإیجاب  من أحدهما و حول الخلع كأصل بأن یتفق الزوجان على الخلع 

 ،دینار الطرف الاخر قبل أن ینقضي المجلس كأن تقول الزوجة لزوجها خالصني على مائة

یقول الزوج لزوجته لأن الایجاب تطابق مع القبول أو  فیقول الزوج قبلت فهنا یقع الخلع

هذا النوع من لت الزوجة قبلت وقع الخلع أیضا و خالصتك على مائة دینار تدفعینها فإن قا

  . 4الخلع یقع عادة خارج ساحة القضاء

                                                           
  .426،ص 2005دار هومة ،الجزائر، 1لحسین بن شیخ اث ملویا ،المنتقى في قضاء الاحوال الشخصیة ،ج -  1
  2013، دارهومة،الجزائر،)دراسة قانونیة فقهیة و قضائیة مقارنة(لحسن بن شیخ أث ملویا، رسالة في طلاق الخلع  -  2

  .193-192ص  
  .68ابن رشد الحفید، المرجع السابق  ص  -  3
  .192لحسین بن الشیخ اث ملویا ،المرجع السابق ،ص -  4
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بذلك عن المشرع  ام مالك مختلفأخد بهذا الرأي للإماقد لك المشرع المغربي یكون بذو    

التغییر أن الجزائري الذي ارتقى من اعتبار الخلع رخصة إلى الاعتراف به كحق للزوجة و 

الوحید الذي جاء به المشرع المغربي فیما یتعلق بالخلع هو فتح الباب للزوجة في حالة عدم 

 120 المادةجاء في جوء إلى مسطرة الشقاق كما لاللاتفاق مع الزوج على مبدأ الخلع هو ا

لم یستجب لها إذا أصرت الزوجة على الخلع ، و " ها لمن مدونة الاسرة الفقرة الاخیرة یقو 

  ".الزوج یمكنها اللجوء إلى مسطرة الشقاق

من المشرع المغربي على أن الطلاق بالخلع یقوم على أساس إتفاق  اوهذا تأكید   

و الزوج وحده، كما أنه تأكید من المشرع الزوجین، ورغبتهما معا، و لیس الزوجة وحدها أ

المغربي على أن مسطرة الشقاق  تبقى ملاذا لكل زوجة لم تتوصل إلى رغبتها في إنهاء 

  .1التطلیق الأخرىة الزوجیة بواسطة مساطر الطلاق و العلاق

اما فیما یتعلق بالمشرع التونسي فلم یتحدث عن الخلع كآلیة لفك الرابطة الزوجیة بل     

طلاق بالاتفاق أوطلاق " لاق ثلاث صور كلا من الزوجین على قدم المساواة إذ للط جعل

طلاق انشاء من الزوج أو برغبة من الزوجة إدلا یحتاج الزوجان عند طلب الضرر أو 

  الطلاق بالاتفاق إلى الافصاح عن السبب في حین یتطلب الطلاق للضرر إثبات الضرر

ائع للزوج أو برغبة من الزوجة بیان الأسباب التي دفعت اقامة الدلیل على نسبة تلك الوقو  

من  31إلى القیام بالدعوى الرامیة إلى ایقاعه إذ أقر المشرع التونسي في أحكام الفصل 

مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة أن لكل  من الزوجین و على قدم المساواة بینهما حق 

  . 2مطلقا في اللجوء إلى الطلاق

  : على الحكم بالطلاق 31إذ نص الفصل 

 .بتراضي الزوجین -1

 .بناء على طلب أحد الزوجین بسبب ما حصل له من ضرر -2

                                                           
  .199عبدالسلام زویر،المرجع السابق،ص -  1
  .387- 386-380-377محمد اللجمي، المرجع السابق  ص  -  2
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 .بناء على رغبة الزوج أنشاء الطلاق أو المطالبة الزوجة به -3

سابقة الذكر أن المشرع التونسي استبعد الخلع في نصه في ویتضح من خلال المادة  

كلا من قانون الاسرة لاق مخالفا بذلك عن أنواع فك الرابطة الزوجیة بالط 31الفصل 

لمساواة في فك الرابطة جاء بذلك كلا من الزوجین على قدم االجزائري ومدونة المغربیة  و 

ة الأحوال من مجل 31المنصوص علیها في فصل  ذلك باللجوء إلى الحالاتالزوجیة و 

  .الشخصیة التونسیة 

  :المبحث الثاني

  .منهومكانة إرادة الزوجة  أثار الخلع

یترتب على الخلع كطریق من طرف حل الرابطة الزوجیة مجموعة من الأثار منها         

عام على جمیع أنظمة حل الرابطة الزوجیة اص بنظام الخلع ذاته ومنها ما هو ما هو خ

  .بصفة عامة

إلى الآثار الخاصة  منها نتعرض في الأوللهو ما سنحاول معالجته في مطلبین و      

الآثار العامة بجمیع أنظمة حل الرابطة الزوجیة والتي من  الى المطلب الثاني بالخلع وفي

  .بینها نظام الخلع

  :المطلب الأول

  .الآثار الخاصة بالخلع

للخلع آثار خاصة ینفرد بها عن الأنظمة الأخرى لفك الرابطة الزوجیة و هو ما       

خاصة بنظام الخلع من منظور سنحاول التعرض له في هذا المطلب مفرقین بین الآثار ال

  ).الفرع الثاني(و آثاره من منظور قانوني ) الفرع الأول( فقهي 
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  :الفرع الأول

  .آثار الخلع في منظور الفقه

  .التزام الزوجة بتسدید بدل الخلع :أولا

یلزم المختلعة تسدید بدل الخلع ویبقى في دمتها سواء كان هذا البدل نقودا ام غیرها        

ابل بمال وسواء كان البدل هو الأشیاء المالیة التي تقوم بمال أو من المنافع التي تق من

ول البدل وقد رضت به فیلزمها ر كله أو بعضه لأن الزوج علق طلاق زوجته على قبالمه

  .1ذلك

  لسفه لم تكن محجوزة باا یكون لوجوبه بالتزام الزوجة مافلزوم المال المسمى إنم     

خالعها زوجها على كانت الزوجة مریضة مرض الموت، و  إنیلزمها شيء، و  مكرهة فلا او

  كما لو كان الخلع في حال صحتها قبلت وقع علیها طلاق بائنمرضها و  أثناءمال في 

بلغ المتفق علیه مقابل یستحق الزوج إذا توفیت الزوجة و هي في عدة مرض الموت الم و

  2.وصیة ثلث تركتها لو كانت میراثه، أو الخلع، أو

اذا الدیانة ففي القضاء، أي أنه ل في القضاء و یلمتفق علیه فیه تفصإلزام الزوجة بالمبلغ او  

رفع الأمر إلى القاضي نفد ما اتفقا علیه قهرا عن الممتنع منها وتلزم الزوجة بدفع المبلغ 

 أكثر منه مساویا له،أو ر، أوالمتفق علیه سواء كان هذا المبلغ أقل مما أعطاه لها من المه

﴿ : لعموم قوله تعالى وذلك.3كلا منهمان المتسبب في الفرقة هو الزوج أوالزوجة أو سواء كاو 

لأن كلا منهما رضي بذلك فلا حق له في الامتناع و  4فلا جناح علیهما في ما افتدت به﴾

  فیما ظهرینفد الأحكام إلا  حقیقة من الناشز، لأن القضاء لا بعد الرضا، ولعدم معرفة

                                                           
  .292عبد المجید مطلوب، المرجع السابق، ص  -  1
  .77، ص2007عبد الفتاح تقیة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة، منشورات تالة، الجزائر، -  2
  .299صلاح محمد أبو الحاج، مثل الوفاق في أحكام الزواج والطلاق، الأردن، ص  -  3
  .229سورة البقرة، الآیة  -  4



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
315 

أي فیما بین الشخص وربه فیختلف الأمر إن كان دیانة  له ما بطن، ویختلف الأمر یترك

  .1منهما معاج أومن جهة الزوجة أو النشوز من جهة الزو 

  .لا یبطل الخلع بالشروط الفاسدة :ثانیا

سبق لنا الحدیث حول ما یصح به الخلع فإن كان البدل غیر مشروع أو حرام         

یرى الفقهاء ان الخلع لا یبطل و . ق بحقوق الابناءالعوض ومثله ما تعل فیصح الخلع ولا یلزم

تزوجت بغیر  ولوبالشروط الفاسدة، ومثال ذلك تشرط الزوجة ان تكون لها حضانة الطفل 

صح به أن تسقط حضانتها له فخلع الزوجة زوجها على شرط فاسد یذي رحم محرمة، أو 

  الخلع 

  .2ویبطل الشرط الفاسد

  .ط الحقوقسقو  :ثالثا

النفقة له من حقوق الزوجین، مثل الصداق المؤجل و یسقط الخلع كل ما نشأ قب       

هو حق بعد حدوث الطلاق و  قد نشأ الواجبة، إلا حق النفقة المتعلق بالعدة لأنه حق یكون

لتنازل عنها ایبقى في دمة الزوج، كما انه لا یجوز أن تكون الحضانة هي مقابل الخلع، وأن 

  .3باطلایكون 

 ،فبذلك تسقط جمیع الحقوق المالیة الثابتة لكل من الزوجین قبل الأخر وقت الخلع     

ا نفقة إذا كانت لهدخول أو بعده، و الفإذا كانت الزوجة لم تقبض المهر سقط سواء كان قبل 

كذلك إذا كانت قد تسلمت  كل المهر ثم و . أیضا بالخلع فإنها تستقط ،عن مدة ماضیة

                                                           
  .300 - 299صلاح محمد أبو الحاج، المرجع السابق، ص  -  1
  .552د مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص محم -  2
عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج و الطلاق في الفقه الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري حسب  -  3
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أما الحقوق التي لا تكون ثابتة وقت  .فأنها لا ترد له شیئا من المهر ،بالدخول حصل الخلع

  .1ها لا تجب بالفعل إلا بعد الفرقةفإنها لا تسقط، لأن ،الخلع كنفقة العدة

القرض، فإنهما لا واج الذي حصل منه الخلع كالدین و كذلك الحقوق التي لا تتعلق بالز و     

في حین  .و هو رأي أبي حنیفة .2الزوجان على ذلك في الخلعیسقطان بالخلع إلا إذا اتفق 

طه ذهب الجمهور إلى أنه لا یسقط بالخلع شيء من حقوق الزوجیة إلا إذا نص على إسقا

هنا أن الخلع لا یسقط حق من الحقوق إلا  ةحیث یرى المالكی.3سواء بلفظ الخلع أو المباراة

ال لا یسقط لطلاق على مكابلفظ المباراة، فهو ما اتفق علیه سواء أكان بلفظ المخالعة، أم 

  .4إلا ما نص علیه صراحة

  .لا یتوفق على قضاء القاضي و الواقع به طلاق بائن :رابعا

وقف على قضاء إن الطلاق الواقع بالخلع یقع، وإن لم یأذن القاضي بالخلع إذ لا یت    

  .5القاضي مثل كل طلاق

جائز عند السلطان وغیره لأنه عقد یعتمد التراضي و الخلع " حیث جاء في المبسوط      

و لها ولایة التزام  كسائر العقود و هو بمنزلة الطلاق بعوض و للزوج ولایة إیقاع الطلاق

  .6شتراط حضرة السلطان في هذا العقدى لاالعوض فلا معن

ع دون لا یفتقر الخلع إلى حاكم نص علیه أحمد فقال  یجوز الخلو " وجاء في المغني       

  الزهري لطان وروى البخاري ذلك عن عمر وعثمان رضي االله عنهما وقال به شریح و الس

  .7ك والشافعيمالو 

                                                           
لزواج و الطلاق و الوصیة، دارسة فقهیة مقارنة، دار الیازوري العلمیة محمد خضر قادر، دور الادارة في أحكام  ا -  1
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ومما سبق یعتبر دور القاضي في الخلع هو بمثابة حكم كاشف لا لإرادة الزوجین في      

  .إیقاع الخلع لا غیر

زوجة إنما قبلت البدل لتملك وكذلك من بین أثار الخلع أن الواقع به طلاق بائن لأن ال    

  .1الطلاق رجعیا عصمتها ولتتخلص من زوجها الذي خالعها، ولا یتحقق ذلك إذا كان

: لقوله تعالى  .2وهو رأي الجمهور بأن یقع به طلقة بائنة ولو بدون عوض أو نیة     

  3.﴿فلا جناح علیهما فیما افتدت به﴾

ل ولو لم یكن بائنا لملك الرجل ان الرجاء إذا خرجت المرأة من سلطوإنما یكون فد    

الرجعة، وكانت تحت حكمه وقبضته، ولأن القصد أزاله الضرر عن المرأة، فلو جاءت 

  4.الرجعة لعاد الضرر

  .عدة المختلعة :خامسا

" قال له ) ص(ان النبي  ثابسنة أن المختلعة تعتد بحیضة، ففي قصة ثالثبت في       

أن تعتد بحیضة واحدة ) ص(نعم، فأمرها رسول االله : قال'' هاى لها علیك وخل سبیلالذخدا 

  .یمیة و ابن القیموهو رأي ابن ت. 5وتلحق بأهلها

  .6في حین ذهب أبو حنیفة ومالك والشافعي وأحمد إلى أن المختلعة تعتد بثلاثة قروء     

ما وم 7﴿و المطلقات یتربصن بأنفسهن ثلاث قروء﴾: استدلوا على ذلك بقوله تعالىو  

صدق على حاله المعتدة ها جاءت بصیغة العمومیة و بالتالي ییلاحظ من الآیة  الكریمة أن

  .من خلع
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  :الفرع الثاني

  .أثار الخلع من منظور قانوني

إن الخلع من منظور قانوني تترتب علیه مجموعة من الآثار وبالرغم من أن       

من خلال تفحصنا ته الأثار إلا أنه و صراحة عن ها المشرعین الجزائري والمغربي لم یتحدثا

منها صدور حكم قضائي نستنتج جملة من الأثار مدونة الأسرة و لنصوص قانون الأسرة 

  ) اولا(

 ).رابعا(حق التوارث ).ثالثا(سقوط الحقوق ).ثانیا(صدور الأحكام بصفة ابتدائیة نهائیة

  .صدور حكم قضائي بالخلع :أولا

لا یعترف بالخلع الشفوي إذا أنه  نلاحظ أن هذا الأخیر  ري،بحدیثنا عن المشرع الجزائ     

لا یثبت الطلاق إلا "  :من قانون الأسرة التي جاءت صریحة بقولها 49 المادةومن خلال 

دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر إبتداء من  ،بعد عدة محاولات صلح یجریها القاضي بحكم 

  .تاریخ رفع الدعوى

، یوقعه مع نتائج محاولات الصلحبین مساعي و یتحریر محضر  یتعین على القاضي     

  .الطرفینو  كاتب الظبط

بالرغم من و ". مدنیة بسعي من النیابة العامةالطلاق وجوبا في الحالة ال تسجل أحكام      

فك  حالاتیقصد جمیع  هأن المشرع استعمل عبارة الطلاق في المادة  دون الخلع إلا أن

 مع مراعاة" التي نصت على و  48 المادةا بالرجوع إلى ما یتضح جلی هوالرابطة الزوجیة و 

ین  أدناه یحل عقد الزوج بالطلاق الذي یتم  بإرادة الزوج أو یتراضى الزوج 49أحكام المادة 

  ". من هذا القانون 54و  53بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین  أو

اعتبر الخلع طلاق بطلب من الزوجة و بالتالي المادة أن المشرع  هذه إذ یتضح من خلال

  .من وجوب صدور حكم قضائي لإثباته 49 ادةمالیصدق علیه ما جاء في نص 

لا "، أن المشرع استعمل عبارة 49 ادةمالالاشارة له من خلال استقرائنا لنص  روما تجد  

لطلاق من فهو بذلك قد وضع قاعدة إجرائیة صحیحة واضحة لصحة وقوع ا ،"یثبت الطلاق
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د لم یضع له قواعي و منیا الطلاق العرفألغي ضالذي یقتضیه و و حیث الشكل القانوني، 

  .1اجرائیة لتنفیذه بحكم، أو بأمر

الصحة  واضحةو  ةإن الشكل القانوني الذي وضعه المشرع كقاعدة إجرائیة صحیحو     

  .2كام إلى القاضيالاحتلازم إذ لابد من اللجوء للقضاء و وقوع الطلاق هو إجراء ضروري و ف

من المدونة على  115 ادةمال في في هذا الاتجاه إذ نص ذهب المشرع المغربيو     

یمكن للزوجین أن یتفق على مبدأ إنهاء " التي تنص على أنهو  114المادة على الاحالة 

لا تضر و  تتنافى مع أحكام  هذه المدونة، لا بشروط ، أوالرابطة الزوجیة دون شروط

  .فالبمصالح الأط

ا وفقعلیه ب التطلیق للمحكمة و احداهما طل ، یقدم الطرفان أوعند وقوع هذا الاتفاق     

على  احداهما تقدیم طلب إلى المحكمة من أجل الحصول للمادة وجب على الطرفین معا أو

القضائي  توثیقه مع الاشارة إلى أنه یجب أن یكون الطلبالإذن بالإشهاد على الخلع و 

  .3اق بالخلعمصحوبا بالاتف

فإن الأخیرة أن تباشر إجراءات الصلح، بعد تقدیم الطلب إلى المحكمة یجب على هذهو      

هاد بالخلع، وبعد ذلك أثمرت حررت محضرا بذلك و إن تضرر فتأذن المحكمة لهما بالإش

  .4قاضي التوثیقن للإشهاد ثم یأتي بعد ذلك دور طرف العدلین المنتصبیتوثیقه من 

تضح مدى أخد كلا من المشرعین الجزائري والمغربي بضررورة أن یكون فك ی ،ومما سبق

  .الرابطة الزوجیة بموجب صدور حكم قضائي أمام القاضي المختص
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  صدور الأحكام بصفة ابتدائیة نهائیة :ثانیا

ان المشرع الجزائري وقبل التعدیل الاخیر وفي اطار حدیثه عن امكانیة الطعن في     

من قانون الاسرة 57علقة بفك الرابطة الزوجیة جاء بمادة غامضة هي المادة الاحكام المت

  ."الأحكام بالطلاق غیر قابلة للاستئناف ماعدا في جوانبها المادیة "والتي نصت على أن 

الاجتهاد القضائي  أضحى ،التطلیقیتعلق بأحكام الخلع و فیما  وأمام غموض هذه المادة

وهو ما تجلى في  یقبل الاستئناف واحیانا أخرى یرفض ذلك انافأحی ،للمحكمة العلیا یتأرجح

لكن أحسن المشرع الجزائري صنعا و  .مجموعة من القرارات الصادرة عن المحكمة العلیا

الخلع حیث نص صراحة وضع حدا للاختلافات في شأن مسألة الاستئناف في أحكام 

  الأحكام الصادرة في دعاوي تكون" المعدلة على أن  57 ادةمالفي  05/02بصدور الأمر 

الخلع غیر قابلة الاستئناف فیها عدا جوانبها المادیة، تكون الاحكام الطلاق و التطلیق أو 

  ".المتعلقة بالحضانة قابلة للاستئناف

من مدونة  128 ادةمالفقد نص كذلك صراحة في  ،أما فیما یتعلق بالمشرع المغربي      

بالخلع أو بالفسخ طبقا لأحكام هذا یق أو لائیة الصادرة بالتطالمقررات القض" على أنه الأسرة 

أن  بحكم" لاقة الزوجیةي طعن في جزئها القاضي بإنهاء العالكتاب تكون غیر قابلة لأ

ویكون ذلك عن طریق  الفسخ، من بینها  التطلیق أوالخلع أو تنتهي بعدة طرقالعلاقة الزوجیة 

طرق  لا تقبل أي طریق منن تعتبر بائنة ونهائیة، و ذا الشأفالمقررات الصادرة في ه .القضاء

  .1ن یمكن الطعن في المقررات الأخرىفي حی  غیرها، الطعن سواء منها العادیة أو

وجاء هذا المقتضى لیضع حدا لذلك المسلسل الطویل الذي كانت تستمر خلاله "    

تبقى العلاقة الزوجیة یبقى هذا غیر قابلا للتنفید و  ،لدعوى الى حین صدور حكم بالتطلیقا

أجال الطعن وعند ممارسة الطعون تبدأ الاجراءات من جدید امام خلال فترة أو قائمة 

ثم بعد ذلك أمام المجلس الأعلى وربما یتم نقض قرار محكمة ) الاستئناف(الطعن  المحكمة 

                                                           
  .336-335محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  1
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 أمام محكمة، وتعود القضیة للمناقشة و الاجراءات الاستئناف من طرف المجلس الأعلى

  .1"حكیما من المشرع هكذا فكان تدخلاو  الاستئناف من جدید

صنعا بتعدیلهما أن كلا من المشرعین الجزائري والمغربي أحسنا  ،مما سبقوالملاحظ       

في أحكام الخلع في الشق  الاستئنافالنص صراحة على عدم إمكانیة للنصوص السابقة و 

  .ن بالنقض في ذلكمع امكانیة الطعالمتعلق بفك الرابطة الزوجیة 

  .سقوط الحقوق :ثالثا

لم یتعرض المشرع الجزائري لمسألة سقوط الحقوق من عدمها كأثر من أثار الخلع     

حیث جاء بمادة واحدة عامة لم تتجاوز الحدیث عن إمكانیة مخالعة الزوجة لزوجها و بدون 

ا ،مما یجعلنر البدل موافقته، وفي حال عدم الاتفاق على البدل یترك الأمر للقاضي لتقدی

ة في فحواها على أنه في حال عدم من قانون الأسرة والناص 222مادة أمام حتمیة تفعیل ال

والتي تقضي بأن الخلع  ،وجود نص في هذا القانون یتم اللجوء إلى أحكام الفقه الإسلامي

، وأن أداؤهأكمل طلاق بائن، یقع بتوافق الإیجاب والقبول و یكون المال دینا في ذمتها یجب 

  .2وجین على الأخر إلا ما اتفق علیهالدیون التي لأحد الز الخلع لا یسقط من الحقوق و 

وهو رأي مالك حیث أن الخلع لا یسقط حق من الحقوق إلا ما اتفق علیه سواء كان     

   .3لا یسقط إلا ما نص علیه صراحةبلفظ المخالعة، أم بلفظ المباراة، فهو كالطلاق على مال 

في مدونة الأسرة على مسألة سقوط الحقوق من عدمها كذلك المشرع المغربي  یشرولم     

بور أن حمایة للزوجة محمد الكشأما الفقه المغربي وعلى رأسه الأستاذ  أثار الخلع كأثر من

التي تعیش ظروفا صعبة وقت الخلع قرر جانب من الفقه أن الإبراء في وثیقة الخلع خاص 

وهذا  ،روده هو الخلع الذي هو موضوع العقدعلیه، وما دام أن سبب و  لخلع وقاصربأحكام ا

                                                           
  .213عبد السلام زوبیر، المرجع السابق، ص  -  1
  .268عبد القادر بن حرز االله، المرجع السابق، ص  -  2
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الحكم هو في الحقیقة تكریس للمبدأ الذي یقضي بأن التنازل عن الحق یجب أن یكون 

   .1"صریحا و أن یفسر تفسیرا واضحا

بور التي عرضت على القضاء المغربي في عل من أبرز النوازل حسب محمد الكشول    

على شيء أعطته له، وثم  واقعة تتمثل في أن الزوجة تخالعت مع زوجهاهذا الصدد 

بالخلع ثم أبرأته بعد ذلك فعم الإبراء بینهما، فادعت الزوجة أن سبب الإبراء هو الإشهاد 

الخلع فالعموم راجع إلیه وحده و إلى كل ما یتعلق به، بینهما ادعى الزوج أن الإبراء یتعلق 

الإبراء العام یشمل " ن قد قرر المجلس الأعلى أما كان نوعها و  وي كلها وكیفبجمیع الدعا

  .2"برة بعموم اللفظ لا بخصوص السببإذا الع. غیره على القول الراجحالعقار و 

لم یتعرض لمسألة سقوط الحقوق من  ما یلاحظ أن المشرع المغربي كالمشرع الجزائريو     

 400من المادة  هو ما یستشفالمسألة و  لكي في هاتهنحو المذهب الما نحىعدمها إلا أنه 

لى و منها القرار السابق الذكر وأخذ بالمذهب الأعوكذلك من قرارات المجلس  من المدونة

  .الذي یرى أن الخلع لا یسقط أي حق من الحقوق إلا ما اتفق علیهالمالكي و 

  .حق التوارث :رابعا

ن سواء عند المشرع طلاق بائ من بینها  الحكم بالخلع یقع بهاأحكام الطلاق و إن     

 122إن كان المشرع المغربي نص على ذلك صراحة في المادة نظیره المغربي و الجزائري أو 

عدم بائن إلا في حالتي التطلیق والإیلاء و  كل طلاق قضت به المحكمة فهو" بقولها

كل طلاق أوقعه الزوج فهو رجعي إلا "  التي تنص على 123 ادةمالكذلك و  ".الانفاق

الطلاق البائن وفق و  ."الملكناء والطلاق بالاتفاق والخلع و الطلاق قبل البالمكمل للثلاثي و 

 طبقاإلا أن المشرع الجزائري و  .العدةلأحكام الشریعة الإسلامیة لا توارث فیه إذا حدث أثناء 

 أنه فك الرابطة الزوجیة نصت على حالاتج وهي تنطبق على جمیع .أ.من ق 132 ادةمال

                                                           
  .111محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -  1
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ق، استحق كانت الوفاة في عدة الطلا زوجین قبل صدور الحكم بالطلاق أووفى أحد الإذا ت"

من  المختلعة طلاقا بائنا وفقا للنص لقة أومن حق المطبدلك یكون و  ".ثالحي منهما الإر 

أن الطلاق لا یثبت تنص على التي و  49لمادة لهو ما یفهم من خلال تحلیلنا حقها المیراث و 

العدة  به قبل صدور الحكم لا حدث إذ أن مصرحبالتالي یعتبر الطلاق الو  إلا بحكم قضائي،

  الطلاق البائنو ،ن أن كل طلاق یوقعه القاضي فهو طلاق بائلا تكون إلا بعد الطلاق و 

 ،مبادئ الشریعة الاسلامیة هنا نلاحظ بأن هذا النص یصطدم مع منو  .لا میراث فیه 

القاضي بت لأحد الزوجین، إذ ما كان الطلاق بید أن المیراث لا یث من الأجدر وعلیه نقول

  .1اخلع سواء  كان تطلیقا أو

من المدونة والتي نصت على  329لمادة لحصنا بتفبرجوعنا للمشرع المغربي و و      

 لاأسباب شرعیة  القرابةأسباب الإرث كالزوجیة و " قولها أسباب الإرث وشروطه وموانعه ب

  ".بوصیة تكتسب بالتزام ولا

فشرط الزوجیة واجب حتى یحق لأحد الزوجین الإرث و مادام أن الواقع بالخلع هو      

للخلع  123كذلك استثناء المدونة في نص المادة من المدونة و  122للمادة طلاق بائن طبقا 

كل ذلك یؤدي بنا للقول أن شرط قیام الزوجیة  كونه طلاق رجعي إن أوقعه الزوج، من

 حكم الطلاق بائن، یؤخذمادام أن الخلع  غیر متوفر 329مادة للكشرط موجب للإرث طبقا 

الذي اعطى عكس ما جاء به المشرع الجزائري و وهو بذلك  .لا توارث بین الزوجین وعلیه

لأحد الزوجین الحي أثناء فترة العدة الحق في المیراث بالرغم من أن الزوجیة أصبحت غیر 

  .قائمة
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  :المطلب الثاني

  .للخلع الأثار العامة

فك الرابطة الزوجیة  حالاتالتي ینفرد بها الخلع عن سائر إلى جانب الأثار الخاصة و      

ظمة الأخرى لحل التي یترك فیها الخلع مع غیره من الأنة من الأثار العامة و یوجد مجموع

یر أخو  )الفرع الثاني(وكذا نفقة الاهمال )الفرع الاول(العصمة الزوجیة وتتمثل أساسا في العدة

   ).الفرع الثالث(نفقة على المحضون والحق في زیارته  من ما یتبعهاو  الحضانة

  :الفرع الأول

  .كأثر من أثار الخلع العدة

  .مفهوم العدة و مشروعیتها: أولا

هي العدة مأخوذة من العدد والاحصاء أي ما تحصیه المرأة وتعده من الأیام والأقراء، و     

     .1فراقه لهالمرأة و تمتنع عن التزویر بعد وفاة زوجها، أو اسم للمدة التي تنتظر فیها ا

 فراق زوجها تتربص فیها دون نكاح دها الشرع للمرأة بعدهي تلك المدة التي حدأو      

 .2ة رحمها أو الوفاء للزوج المفارقلغرض التأكد من براء

ا على ذلك استدلو ا و عند وجود سببه اتفق الفقهاء على مشروعیة  العدة ووجوبها على المرأةو 

﴿و المطلقات یتربصن بأنفسهن : أما في القرآن فنجد قوله تعالى .الاجماع بالكتاب والسنة و

تبتم فعدتهن یئسن من المحیض من نسائكم إن أر  يئاللاو  ﴿: قوله تعالىو . 3ثلاثة قروء﴾ 

  .4﴾أولات الأحمال أجلهن أن یضعن حملهنثلاثة أشهر واللائي لم یحضن و 
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ما ورد عن عائشة  .1فقد وردت روایات متعددة تؤكد هذا المعني منها: في السنةأما     

وما ورد عن أم عطیة رضي .2"أمرت بریدة أن تعتد بثلاث حیضات" رضي االله عنها قالت 

إلا على زوج أربعة أشهر  على میت فوق  ثلاث امرأةلا تحد " االله عنها أن رسول االله قال 

  .3"عشرو 

ا هذا فلقد اجتمعت الأمة من لدن حیاته صلى االله علیه و سلم إلى یومن أما الاجماع     

  .4على مشروعیة العدة ووجوبها

مفهوم العدة مكتفیا بالحدیث في إلى المشرع الجزائري تعرض لم ی ومن زاویة القانون    

على  58في المادة عن مدتها حیث نص  من قانون الاسرة 60و  59و  58نصوص المواد 

لفظ مشترك بین الحیض  خول بها غیر الحامل هي ثلاث قروء، والقرءالمطلقة المد أن عدة 

   .5الشهریةها العادة یلا یتحقق إلا في المرأة الحائض، أي التي تعتر والطهر، و 

نص الیائس من المحیض ثلاثة أشهر من تاریخ التصریح بالطلاق و  في حین أن عدة     

 4عن عدة المتوفي عنها زوجها بمضي القانون  من ذات 59في المادة نص  في المادة 

ضیح لتو  60جاءت المادة المفقود من تاریخ التصریح بفقده،و  كذا زوجةهر وعشرة أیام و أش

  أشهر من تاریخ الطلاق 10أن مدة الحمل لا تتجاوز أن عدة  الحامل بوضع حملها و 

  .الوفاةأو  

العدة جاء المشرع المغربي لة الجزائري الذي لم یفصل في مسأس المشرع وعلى عك     

على إن العدة تبتدئ  129 ادةمالونة بشيء من التفصیل حیث نص في في نصوص المد

                                                           
مضان على السید الشرنباصي، جابر عبد الهادي سلیم الشافعي، أحكام الأسرة الخاصة بالزواج و الفرقة و حقوق ر  -  1

 الأولاد في الفقه الاسلامي و القانون و القضاء دراسة لقوانین الأحوال الشخصیة في مصر و لبنان، منشورات كلیة الحقوق،
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أن  130حا كذلك في نص المادة موض أو التطلیق أو الفسخ أو الوفاةمن تاریخ الطلاق 

  .واجبة قبل الدخول و الخلوة الصحیحة إلا للوفاة العدة غیر

ى أن عدة  المتوفي عل 132مادتهامدونة الأسرة في  ،نصتلعدة أما في مسألة مدة ا     

سقوطه طبقا وضع حملها أو عدة الحامل ب، و عشرة أیام شهر و أ 4الحامل  عنها زوجها غیر

لاثة ث" من المدونة  136 ادةمالالحامل طبقا لنص  وعدة المطلقة غیر  133 ادةماللنص 

یئست من المحیض حض أصلا أوالتي ت ثلاثة أشهر لمن لمأطهار كاملة لذوات الحیض، و 

التي لم وتتربص متأخرة الحیض أو . أطهرفإن حاضت قبل انقضائها استأنفت العدة  بثلاثة 

  .تمیزه من غیره تسعة أشهر ثم تعتد بثلاثة أطهار

احسن المشرع المغربي صنعا إذ فصل هاته المسألة محددة القرء بالطهر عكس و      

  .من قانون الأسرة 58المادة م یبین المقصود بالقرء في المشرع الجزائري و الذي ل

  نفقة العدة: ثانیا

النفقة تكلیف مالي واجب على الزوج نحو زوجته و لو كانت في عدة من طلاق       

  .7طلاق رجعي تستحق النفقة والسكن ولقد اتفق الفقهاء على أن المعتدة من 6.رجعي

نفیة إلى أن لها النفقة كالمعتدة من طلاق رجعي فذهب الحأما المعتدة من طلاق بائن،    

أن تفعل مع أحد من أصول الزوج إلا في حالة إن كانت الفرقة بسبب محظور من جهتها ك

في حین . ففي هاته الحالة تستحق السكن دون النفقة المصاهرةفروعه ما یوجب حرمة أومن 

غیر حامل لسكن حاملا كانت أو أن المعتدة من طلاق بائن تستحق ا المالكیةیرى الشافعیة و 

اسكنوهم من حیث سكنتم من حجتهم في ذلك قوله تعالى ﴿و  8كذا النفقة إن كانت حاملاو 

                                                           
  .169یسمینة الكسكاسي، المرجع السابق، ص  -  6
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إن كن أولات حمل  فأنفقوا علیهن حتى  یضعن وجدكم ولا تضاروهن لتضیقوا علیهن و 

  .1﴾حملهم

لحدیث فاطمة  لا سكن إذا لم تكن حاملاالحنابلة إلى أنه لا نفقة لها و  في حین ذهب     

وكانت تقول أن  سكن ولا نفقة) ص(بنت قیس أن زوجها طلقها ثلاثا فلم یجعل لها الرسول 

  .2لقة إذا كان لزوجها علیها الرجعةالنفقة للمطالسكن  و 

المعتدة من قانون الأسرة نفقة  61 المادةالجزائري  في  أما قانونا فقد أوجب المشرع      

لا المتوفي عنها لا تخرج الزوجة  المطلقة و " ولها قبة صریحة  على زوجها إذا جاءت  الماد

إلا في حالة الفاحشة  وفاة زوجها، لعائلي، مادامت في عدة طلاقها أوزوجها من السكن ا

  وجب التفریق بین العدة من طلاق ولهذا  ."الحق في النفقة في عدة الطلاقالمبینة، ولها 

  .د الكلام عن النفقةفیها حالة الخلع و العدة من وفاة عنو 

بها المعتدة من طلاق حیث أن المعتدة من وفاة فقد أحق فالنص واضح في أن النفقة      

ذي أعطاها حق البمذهب الإمام مالك و  اأعطاها المشرع الجزائري حق السكن دون النفقة أخد

من قانون  61ومن خلال المادة  .3التي اتفق الفقهاء على عدم استحقاقهاالسكن دون النفقة و 

إنما نص م ینص على المطلقة طلاقا رجعیا و نلاحظ أن المشرع الجزائري ل ،قانون الأسرة

على المطلقة بصفة عامة دون أن یخصص للمبتوتة نصا خاصا یحكم وضعها الأمر الذي 

من  78 للمادةحق النفقة بكل مكوناتها طبقا قول أنه أعطى للمطلقة حق السكن و یجعلنا ن

  .4غیرهانفیین لأنه أكثر ملائمة لعصرنا و ق رأي الحنذلك أعتقانون الأسرة، وهو ب

كان من المقرر  متى"حیث قضت بأنه مة العلیا في غالبیة قراراتها دته المحكوهو ما أك    

مظلومة، فإن القضاء بما  ة على زوجها سواء كانت ظالمة، أوشرعا، نفقة العدة تظل واجب

  .شریعة الإسلامیةیخالف أحكام هذا المبدأ خرقا لأحكام ال
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من ذلك ا یقضي به، و ستئناف أیدوا الحكم المستأنف فیمإذا كانت الثابت أن قضاة الا    

 لإسلامیةتقریر نفقة عدة للزوجة، فإن وجب الطعن المؤسس على فرق قواعد الشریعة ا

رفت بارتكاب فاحشة الزنا، و إنه من المقرر شرعا إسقاط جمیع أن الزوجة اعتباعتبار 

  الزانیة، یكون غیر مقبول فیها ذهب إلیه حول حرمان المطلقة من تقریر نفقة العدة حقوق

  .1"كان كذلك استوجب رفض الطعن تىمو  

وفقا للنص بوجوب نفقة العدة على موقف المحكمة العلیا سار القرار أن  هذا یتضح منو 

  .الزوج اتجاه زوجته بغض النظر عن أي سبب

من مدونة الأحوال الشخصیة  122على عكس الفصل ه و المشرع المغربي، فإنأما     

والذي كان ینص على سقوط نفقة العدة من طلاق رجعي بخروجها من بیت عدتها ،اة الملغ

فإن مدونة الأسرة لم تشر إلى هذا المقتضى حین نص على أنه ، لا رضا زوجها دون عذر و 

دون عذر مقبول ة زوجها أو بیت عدتها دون موافق إذا انتقلت المعتدة من طلاق رجعي من

 ادةمالهو جاء في ، و 2منها حقها في السكن، دون النفقة التي یبقى من حقها الاستفادةسقط 

  .من المدونة196

 ادةمالو ذلك حسب .  3فإن نفقة المعتدة من طلاق رجعي لا تثیر أي اشكال ،ومن تمة   

ن إ" الصداق المؤخر: وجةتشمل مستحقات الز " على أنه من مدونة الأسرة و التي تنص 84

للضرورة في مسكن  یة، أوسكن الزوجة خلال العدة في بیت الزوجت...وجد، ونفقة العدة

إذا تعذر ذلك حددت المحكمة تكالیف السكن في مبلغ للوضعیة المادیة للزوج، و ملائم لها و 

دونة من الم 131ما اكدته المادة وهو . "بكتابة الضبط للمحكمة یودع كذلك ضمن مستحقات

تعتد المطلقة و المتوفي عنها زوجها في منزل الزوجیة أو في منزل أخر "  هنصها على أنب

  ن سكن المطلقة من خلال نص هاته المادة إلى ضما  وعمل المشرع ."یخصص لها

                                                           
  .69، ص 3، عدد1989، م ق، 34327،ملف رقم  22/10/1984ش ، .أ.غ.ع.م -  1
  .462، ص 2006عبد الكریم شهبون، الشافي في شرح مدونة الأسرة، مطبعة المعارف الرباط، الطبقة الأولى،  -  2
  .171یسمینة الكسكاسي، المرجع السابق، ص  -  3
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في منزل الزوجیة، أو في منزل یخصص لها  على هذا الأساس فإنها تعتدو  والمتوفي عنها،

تحرر من العدة في حالة تبین منه في الطلاق،  و ت نتهاء العدة، حیثینتهي با .إلا أن الأمر

  1.الوفاة

من  196فقد جاءت الفقرة الثانیة من المادة  ،ة المطلقة طلاقا بائناقأما فیما یتعلق بنف     

المطلقة طلاقا "  أن على تا نصحینم ،وذلك2المدونة متأثرة بمذهب الامام مالك و الشافعي

ت حاملا تستمر نفقتها إلى أن تضع حملها، و إذا لم تكن حاملا، یستمر حقها ذا كانإ’بائنا 

الأصل أن المطلقة رجعیا تعتبر في حكم الزوجة و و  "في السكن فقط إلى أن تنتهي عدتها

إذا خرجت ینفق علیها الزوج وتبقى بسكن الزوجیة، و لها نفس الحقوق المترتبة للزوجة، حیث 

مثله حالة الخلع طبقا للمادة أما المطلقة طلاقا بائنا و  .السكنا دون عذر مقبول تسقط عنه

فالأصل أنها لا تستحق النفقة و لا السكن لكن إذا ثبتت أنها حامل، فإن  ،من المدونة 122

نفقتها تستمر إلى أن تضع حملها، أما إذا لم تكن كذلك، فلا نفقة لها و یبقى لها حق السكن 

  .3أثناء فترة العدة

أكذا حق ا خالف فیه المشرع المغربي المشرع الجزائري والذي أوجب نفقة العدة و و مهو     

  .الزوجة في السكن في الطلاق البائن حیث أن المشرع الجزائري لا یعترف بالطلاق الرجعي

بالرغم من بعض التناقضات التي وقع فیها المشرع المغربي في هذا الاطار إذا أنه و     

المتعلقة  113المادة من المدونة المتعلقة بالشقاق، و  97 ادةمالجب بمو  84أحال على المادة 

حیث أن الطلاق في مثل هاته الحالات یعتبر بائن باستثناء  98 ادةمللبدعاوي التطلیق طبقا 

    .1224للمادة التطلیق للإیلاء و عدم الانفاق طبقا 

 ابتدائیة مراكش فيإلا أن القضاء المغربي في بعض أحكامه مثل الحكم الصادر عن    

حیث أنه فیما یخص نفقة عدة المطلقة للشقاق، فإن و " ومما جاء فیه  2005مارس  03
                                                           

  ).342- 240(، ص محمد الأزهر، المرجع السابق -  1
  .172یسمینة الكسكاسي، المرجع نفسه، ص  -  2
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فرضها أو عدم فرضها یتنازعه من الناحیة  القانونیة مقتضیان تشریعیان أولهما مقتضیات  

التي جاء فیها أنه تشمل مستحقات الزوجة و  97المادة المحال إلیها بمقتضى  84المادة 

مام تعارض أ، و 196الفقرة الثانیة من المادة ة العدة وثانیهما نفق،و صداق المؤخر إن وجد ال

  ا بائناحكم أنها نص خاص في نفقة المطلقة طلاقب 196یتعین ترجیح المادة  النصین فإنه

یتعین عدم "بالتالي الذي یخص كل المطلقات و  84لمادة اویرجح على النص العام وهو  

  .1"ق نفقة العدةمنح المطلقة للشقا

اعتبرت أن كل طلاق هو  من المدونة122من الحكم أنه مادام  أن المادة  یتضح و     

على أن  من المدونة196/2ادة مال عدم الانفاق ونصتتطلیق للإیلاء و بائن إلا حالتي ال

إن لم تكن كذلك یستمر حقها في السكن و طلاقا بائنا تستمر نفقتها في حالة الحمل المطلقة 

في نفقة فإن الخلع إذن باعتبار طلاق بائن یسقط حق الزوجة وعلیه ،.ى حین انتهاء عدتهاإل

  .یبقى حقها في السكن إلى حین انقضاء عدتهاالعدة أن لم تكن حاملا و 

  :الفرع الثاني

  .نفقة الاهمال

  .مفهوم النفقة و مشروعیتها: أولا

ذا خرجت من ملك صاحبها ة، إنفقت الداب: النفقة لغة هي الاخراج والذهاب، یقال    

  .نفقة  السلعة إذا راحت بالبیع: الهلاك  كما یقال بالبیع أو

  دمأو ، فقته على من تحب علیه نفقة من خبزن، فهو اخراج الشخص و أما اصطلاحا    

حكمها ذلك، مما یأتي، و نحو من ماء، أودهن، ومصباح، و  ما یتبع ذلكوكسوة، ومسكن، و  

   وقد ثبتت النفقة لهؤولاءة، والملك القرابو وجوبها فتلاثة الزوجیة،  أنها واجبة أما أسباب

  2.الاجماعوبالكتاب والسنة و 

                                                           
،غیر منشور، نقلا عن محمد الكشبور  04/08/2005،الملف رقم  2005مارس 03المحكمة الابتدائیة بمراكش ، -  1

  .127وح، التطلیق بسبب الشقاق في مدونة الأسرة، مرجع السابق، ص یونس الزهري، حسین فت
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املین لمن أراد ﴿و الوالدات یرضعن أولادهن حولین ك: أما في القرآن فنجد قوله تعالى   

ا انمالزوج، و  هو ولودمال، و 1على المولود له رزقهن و كسوتهن بالمعروف﴾أن یتم الرضاعة و 

دل على النفقة  تجب لها حال اشتغالها عن ل الولادة، لینص على وجوب نفقة الزوجة حا

فتم ألا تعدلوا خ﴿ فإن : قوله تعالىو .  2ئلا یتوهم متوهم أنها لا تجب لهاالاستمتاع بالنفاس، ل

ونجد  قوله كذلك ﴿الرجال قوامون على  3أو ما ملكت ایمانكم ذلك أدنى ألا تعدلوا﴾ فواحدة

  .4اء بما فضل االله بعضهم على بعض و بما انفقوا من أموالهم﴾النس

قلت یا رسول االله، ما حق  :قال ،ما روي حكیم بن معاویة القشیري عن أبیهومن السنة     

أن  :ما روى جابرو  5"أن تطعمها إذا طعمت و أن تكسوها إذا كسیت) " ص(الزوجة؟ فقال 

موهن بأمانة االله، واستحللتم النساء فإنكم أخد ت اتقوا االله في" خطب الناس وقال) ص(النبي 

  .6"كسوتهن بالمعروففروجهن بكلمة االله ولهن علیكم رزقهن و 

حیث قال الحنفیة بأن  على وجوب النفقة ، الاجماع أجمعت جمیع  المذاهبوفي     

الاطعام واجب على الزوج لزوجته و قال المالكیة بأنه یفرض على الزوج لزوجته النفقة 

  .7لحنابلة بوجوب النفقة على الزوجةأنواعها وقال كل من الشافعیة و اب

محددا  االمغربي تعریفیقدم كلا من المشرعین الجزائري و فلم  من حیث التشریع،أما     

من  74للنفقة واكتفیا بذكر وجوبها بالنسبة للزوجة حیث جاء المشرع الجزائري في المادة 

دعوتها إلیه ببینة مع لزوجة على زوجها بالدخول بها أو قة اتجب نف"  هقانون الأسرة على أن

                                                           
  .233سورة البقرة، الآیة  -  1
محمد بن أحمد المنهاجي الأسیوطي،جواهر العقود ومعین القضاة والموقعین والشهود، دار الیوسف للطباعة والنشر  -  2

  .465بیروت، ص 
  .03سورة النساء، الآیة  -  3
  .34سورة النساء، الآیة  -  4
  .رواه أحمد -  5
  .رواه أحمد -  6
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 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
332 

 دعوةتحقق شرط الدخول أو  متىف" القانونمن هذا  80و 79و 78مراعات أحكام المواد 

  .فتكون بدلك نفقتها واجبة علیه دعوتها الیه رفضالزوجة لزوجها و 

 ئري العلاج فصارإلیها المشرع الجزاأضاف وتشمل النفقة السكن واللباس والطعام، و      

صریحا  78 ادةمال فيوبذلك جاء  .1ه لهامن لیس مجرد تفضلحقا للزوجة على زوجها و 

النفقة تشمل الغداء و الكسوة و العلاج و السكن أو أجرته وما یعتبر من على أن 

  .الضروریات في العرف و العادة

تجب " ا انه فیهالتي جاء و  194ادة مالالمشرع المغربي على نفقة الزوجة في  ونص   

  ."كذا إذا دعته للبناء بعد أن یكون قد عقد علیهالزوجة على زوجها بمجرد النبآء، و نفقة ا

التزاما شرعیا یثقل كاهل نفقة الزوجة باعتبارها  وبهذا یكون المشرع المغربي قد نظم     

 مأخوذ في جوهره من قول الإمام مالك رضي االله عنه 194محتوى نص المادة الزوج و 

  .2نفقة على الزوج بالدخول أویدعى إلى دخول بهابوجوب ال

فإنه یتضح من  ،كافة آثاره في الحال ن كان عقد الزواج عقدا منجزا یرتبفإ ،وعلیه     

إلیه من طرفها مقتضیات المادة أن نفقة الزوجة لا تستحق إلا من وقت البناء بها أو بالدعوة 

  .3ن صالحة للبناءفقط أن تكو  یشترطو  ،رفض البناءسواء بني الزوج أو 

على أنها  189 ادةمالعلى مشتملات النفقة في من جانبه المشرع المغربي ونص     

  .التعلیم للأولادالغداء والكسوة والعلاج وما یعتبر من الضروریات و 

  .سقوطها علیهإلزام الزوج بنفقة الإهمال و  :ثانیا

لى زوجها إلى غایة انقضاء تها واجبة عة زوجها فنفقإنه وطالما أن الزوجة في عصم    

أما ما تعلق بنفقتها قبل النطق بالطلاق فتسمى نفقة إهمال وفیها في أغلب الأحیان . عدتها

                                                           
  .177-176فضل سعد،  المرجع السابق، ص  -  1
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ما یترتب تغادر الزوجة مقر الزوجیة، حیث تبقى مدة زمنیة عند أهلها دون الإنفاق علیها م

  .1علیه لجوئها إلى القضاء

تستحق النفقة " هذا الصدد ون الأسرة صریحة وواضحة بمن قان 80جاءت المادة  و     

من تاریخ رفع الدعوى و للقاضي أن یحكم باستحقاقها بناء على بینة لمدة لا تتجاوز سنة 

  ".قبل رفع الدعوى

فالأصل إذن هو استحقاق النفقة من تاریخ رفع الدعوى أمام القضاء، ذلك أن المشرع       

ة التي یغادر فیها احد الزوجین المسكن وقد تدوم الفرقة مدة الجزائري قد راعى حالات عدید

زمنیة قبل المطالبة بالطلاق دون أن یلتزم الزوج بالإنفاق علیها و تحدث المشرع في استثناء 

بأن یمكن أن یحكم للزوجة بنفقة الإهمال للمدة التي تدعي أنه لم یكن ینفق علیها إذا قدمت 

   .2اوز مدة سنة قبل رفع الدعوى تتجدلیلا على ذلك یشرط أن لا

یحكم للزوجة بالنفقة من " على أنه195 ادةمال في في حین أن المشرع المغربي نص     

ها لا تسقط بمضي المدة إلا إذا حكم علیالزوج عن الإنفاق الواجب علیه و  تاریخ إمساك

  ".امتنعتبالرجوع لبیت الزوجیة و 

هكذا إذا حكمت ج قائمة كما سبق الحدیث عنه و زوافالأصل أن النفقة للمرأة حال ال     

المحكمة للمرأة بالنفقة في حالة ما إذا كان الزوج ممتنعا عن الإنفاق، فإن الحكم یجب أن 

یحكم بتحدید النفقة المستحقة للزوجة من تاریخ إمساك الزوج عن الانفاق، ولیس من تاریخ 

لا تسقط بأي حال من ج إذا لم یؤدیها و على الزو الحكم، وتبقى النفقة مستمرة و تعتبر دینا 

بضرورة رجوعها إلى بیت الزوجیة وامتنعت الأحوال إلا في حال نشوزها ما لم یصدر حكم 

  .3فهنا تسقط عنها النفقة
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من 195 المادةمن قانون الأسرة و  80 ادةمالا بین وما یلاحظ من خلال مقارنتن     

الذي معینة كما فعل المشرع الجزائري و دد مدة یتضح جلیا أن المشرع المغربي لم یح المدونة

الذي الدعوى مخالفا للمشرع المغربي و  أجاز الحكم بالنفقة لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع

  .أعطى للزوجة حق النفقة من تاریخ إمساك الزوج عن الإنفاق علیها

علیه و . اها ثابثفقة الإهمال، إذا كان نشوز ما تجدر الإشارة إلیه أن المرأة تحرم من نو      

فإن الزوجة في هذه الحالة تحرم من النفقة لأنها خرجت عن طاعة زوجها و ضربت 

ن ي أن یلزم الزوج بالإنفاق علیها االواجبات الزوجیة عرض الحائط، وعلیه فمن غیر المنطق

قد خرجت عن طاعته وثبتت أنها لا ترغب في المحافظة على كیان أسرتها فبنشوزها تكون 

  .1زوجهاخلت عن 

المعدلة بموجب  37 ادةمالالجزائري نص على ذلك في  الأسري الملاحظ أن المشرعو      

عة تجب النفقة الشرعیة حسب وس"عد أن كانت تنص المادة على أنه ب وذلك 05/02الأمر 

لم یتحدث عن نشوز خلى من هاته المادة و  إلا ان التعدیل الأخیر" .نشوزهاالزوج ما لم یثبت 

التعویض من قانون الاسرة التي أعطت حق الطلاق و  55 ادةماللا ما ورد في الزوجة إ

للطرف المتضرر من الزوجین في حالة النشوز فاسحا بذلك الغموض فیما یتعلق بإمكانیة 

فقد جاءت  ،اما بالنسبة للمشرع المغربي .سقوط النفقة من عدمها في حالة نشوز الزوجة

  .ذلك بالرغم من أنها لم تحدد مفهوم النشوزصریحة حول  من المدونة195 ادةمال

غیر الناشز على ما یتضح جلیا من معناه، فبالرغم أن النص یشمل الزوجة الناشز و     

   إذن على الزوج الذي یرید أن یستفید من أحكام هاته المادة أن یرفع دعوى إلى المحكمة 

بیت الزوجیة ثم عند امتناعها  ن ترجع إلىالقاضي أن یأمر الزوجة الناشز بأ یطلب فیها من

حجة  یرفع دعوى أخرى یطالب فیها بإیقاف النفقة و یكون هذا الحكم الأخیر حالة صدوره

  .2یدفع به دعوى الزوجة الناشز

                                                           
  .126عبد الفتاح تقیة، المرجع السابق، ص  -  1
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إن " جاء فیه  1984نوفمبر  12أكد القضاء المغربي ذلك في قرار صادر في و     

للمدعیة مادامت تمتنع من الرجوع إلى الطاعن سبق له أن صرح بأنه لا یمكنه أداء النفقة 

لى بنسخة من الحكم بالرجوع و بمحضر وجیة  رغم الحكم الصادر علیها وأدبیت الز 

الامتناع من تنفیذه، ولم تجب المحكمة على ذلك طبقا للقانون الذي ینص على إمكان إیقاف 

وجیة و إن كان لا لى بیت الز لة لان ثبوت الامتناع من الرجوع اتنفیذ النفقة في هذه الحا

ل ضروریة یجب مناقشها في نطاق الفصه یكون واقعة قانونیة و یؤثر على وجوب النفقة فإن

  .1"من مدونة الأحوال الشخصیة 123

  :الفرع الثالث

  .الحضانة

  .مفهومها و مشروعیتها: أولا

والفتح أشهر، معناها لغة مصدر حضنت الصغیر  -كسرهاو  -فتح الهاءب –الحضانة     

لأن الحاضنة هو الجنب ه مأخوذة من الحضن، بكسر الحاء و نة تحملت مئونته و تربیتحضا

مما یضره حفظ الصغیر، والعاجز والمجنون والمعتوه، وفي الشرع  .تضم الطفل إلى جنبها

  2.إطعام، وما یلزم لراحتهیام بتربیته ومصالحه، من تنظیف و بقدر المستطاع، والق

ما محه، ووقایته ظ من لا یستقل بنفسه، وتربیته بما یصلوتعرف كذلك على أنها حف     

   .3یؤذیه وهي ولایة

  يالمعتوه الذ أو الصغیرة  عبارة عن القیام بحفظ الصغیر أو الفقهاء بأنها هاعرف وقد     

  تربیته جسمیا یستقل بأمره، وتعهده بما یصلحه، ووقایته مما یؤذیه ویضره، و  یمیز ولا لا 

والحضانة  لحیاة و الاضطلاع بمسؤولیاتها،یقوى على النهوض بتبعات ا عقلیا كيونفسیا و 

  .1لإهمال فیها یعرض الطفل للهلاك والضیاعالصغیرة واجبة لأن ا بالنسبة للصغیر أو
                                                           

، نقلا عن 157،ص  38-37منشور بمجلة  قضاء المجلس الأعلى، العدد،  1984نوفمبر  12لى  المجلس الاع -  1

  .450محمد الكشبور، المرجع السابق، ص 
  .1134عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص  -  2
  .480محمد بن أحمد المنهاجي الأسیوطي، المرجع السابق، ص  -  3
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عندما  من قانون الأسرة 62 ادةمالوهو الأمر الذي علیه سار المشرع الجزائري في      

ي رعایة الولد و تعدیله و القیام بتربیته على دین الحضانة ه" عرف الحضانة و ذلك بقوله 

  ".أبیه و السهر على حمایته و حفظه صحة وخلقا

حضانة ابنها حیث ن یكون أهلا للقیام بالحضانة والأم أولى بیشترط في الحاضن أو    

حضانة الأولاد لها، فالأم هي الأحق ب راعى المقنن الجزائري مكانة الأم في إسناد حضانة

   .2مكن للأب أن ینتزع منها هذا الحق إلا إذا قضت مصلحة المحضون غیر ذلكا ولا یأولاده

" من المدونة الأسرة على أن  163 المادةفي حین عرف المشرع المغربي الحضانة في     

القیام بتربیته ومصالحه وعلى الحاضن أن یقوم قدر د یضره، و الحضانة حفظ الولد مما ق

نفسه، والقیام اللازمة لحفظ المحضون وسلامته في جسمه و  لإجراءاتالمستطاع بكل ا

بمصالحه في حالة غیبة النائب الشرعي، وفي حالة الضرورة إذا خیف ضیاع مصالح 

  ".المحضون

ولقد وردت العدید من النصوص في القرآن الكریم و السنة و الاجماع على مشروعیة  

الوالدات یرضعن أولادهن حولین كاملین  ﴿ و: ففي القرآن الكریم نجد قوله تعالى. الحضانة

لمن أراد أن یتم الرضاعة وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف لا تكلف نفس إلا 

تتحدث الآیة الكریمة عن المطلقات  3.وسعها ولا تضار والدة بولدها ولا مولود له بولده﴾

ه، وإن فطم فالأم أحق اللاتي لهن أولاد، فالمطلقة أحق برضاعة ابنها إن رضیت بإرضاع

  4.بحضانته ما لم تتزوج بزوج أخر

فنجد في حدیث عبد االله بن عمرو ان إمرأة قالت یا رسول االله، إن ابني أما في السنة،    

هذا كان بطني له وعاء وثدیي له سقاء و حجري له حواء وأن أباه طلقني وأراد ان ینتزعه 

                                                                                                                                                                                     
  .217-216السید سابق، المرجع السابق، ص  -  1
  .390محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  2
  .233سورة البقرة، الآیة  -  3
عایدة سلیمان ابو سالم، الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني، رسالة ماجستیر، كلیة  -  4

  .14، ص 2003الشریعة،غزة فلسطین 
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" وفي حدیث أبي أیوب قال  .1"ما لم تنكحيأنت أحق به ) " ص(مني فقال لها رسول االله 

من فرق بین الوالدة وولدها فرق االله بینه و بین أحبته یوم " قال  ) ص(سمعت رسول االله 

  ".القیامة

فما روى أن عمر بن الخطاب فارق امرأته جمیلة بعد ان أنجب منها  ،أما الإجماع    

صم ابنهما كل یود أن یضمه عاصما ثم شجر خلافا بین عمر ومطلقته بشان حضانة عا

من ثم رفع هذا النزاع إلى أبو بكر رضي االله عنه فقضى عمر من ضمه ابنه إلیه إلیه و 

وقال لعمر ریحها ومسها ومسحها و ریقها خیر له من الشهد عندك و كان الدیانة حین قال 

  .2یه أحد منهم ذلك فكان ذلك إجماعاذلك حاضرین و لم ینكر عل

خلق  نساوجوب كفالة الأطفال الصغار لأن الإنأحد من الأمة في  لا خلاف بینو     

و من فروض الكفایة حتى ینفع نفسه ویستغني بذاته فه یربیهضعیفا مفتقرا إلى من یكفله و 

  .3یر دون كفالة حتى لا یهلك ویضیعبحیث لا یحل أن یترك الصغ

  .نفقة المحضون: ثانیا

في حالة الطلاق، یجب " الجزائري على أن  من قانون الأسرة 72المادة  تلقد نص     

ر ذلك فعلیه دفع بدل أن تعذة الحضانة سكنا ملائما للحضانة و على الأب أن یوفر لممارس

نفقة الطفل على والده مادام غیر قادر على الاسترزاق ولا مال له، لذا عند ما ف"  الایجار

لطفل لأمه، فإنه یجعل نفقته إسناد الحضانة اقاضي بالطلاق خلعا بین الزوجین و یقضي ال

  .754هذا الأخیر، وهذا طبقا للمادة على 

                                                           
،بدون دار وسنة نشر، ص 2276زدي، سنن أبي داود لأمر الحدیث سلیمان بن الأشمت ابو داود السیجیتاني الأ -  1

805.  
  .181 -180رمضان علي السید الشرنباصي، جابر عبد الهادي ، سالم الشافعي، المرجع السابق، ص  -  2
  .426محمد الكشبور، المرجع نفسه، ص  -  3
  .227لحسین بن شیخ أت ملویا، المرجع السابق، ص  -  4
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قصد تمكینها من  كما أن حق السكن لفائدة الطفل المحضون وكذا لفائدة الحاضنة    

   .1ممارسة الحضانة

ة في حالة عدم جدر الإشارة إلیه أن هذا النص في الحقیقة لم یتكلم عن النفقیوما     

لأنه هو المسؤول  ةهالأمر النفقة تكون على الأب بداهنا في حقیقة وجود مال خاص به و 

  عنه

نت أجرة السكن تعني السكن إنما تكلم عن توفیر السكن أو أجرته، ولم یتكلم عما إذا كاو  

   .2أیضا ما لو كانت تسكن مع والدیهایتضمن النص ل الذي یأوي الأطفال مع أمهم أو المستق

تبقى الحاضنة في بیت الزوجیة " على أنه  72نیة من المادة في حین نصت الفقرة الثا    

وهذا الإجراء استحدث لدفع الزوج إلى  ".حتى تنفیذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن

 تنفیذ الالتزام بتوفیر المسكن لممارسة الحضانة، خصوصا عندما لا نجد الأم المطلقة و بعد

   .3ت ریثما یوفر الزوج مسكن للحضانةل مؤقلو بشكانتهاء العدة مكانا تلجأ إلیه و 

لك تعتبر نفقة المحضون من الحقوق التي یقررها القانون للطفل على وجه ذبو     

سب لصغر أو لعجز أو لسبب الخصوص مادام لم یبلغ سن الرشد أو غیر قادر على الك

   .4التعلیم

قضى المجلس قراراته إذ لقد سار القضاء الجزائري على هاته الشاكلة في غالبیة و        

من المقرر فقها وقضاء، أن طالب الام " بأنه  08/02/1982الصادر في الأعلى في قراره 

نفقة ابنتها الصغیرة في المرحلة الاستئنافیة دون أن تطالب بحضانتها وسكوت الأب المطبق 

                                                           
  .226، ص المرجع السابق -  1
  .260بن الشویخ الرشید، المرجع السابق، ص  -  2
  .260بن شویخ  الرشید،المرجع نفسه، ص  -  3
تشوار حمید و زكیة مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة دراسة مقارنة، كلیة الحقوق تلمسان رسالة دكتوراه،  -  4

  . 118، ص 2004-2005
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یعتبر  طلب الأول من هنا للطلب الثاني والحكم به لاعن إثارة موضوع الحضانة فبعد ال

 .1حكما دون طلب

أن المبدأ الذي استقر علیه الاجتهاد " 13/01/1986أخر قضى بتاریخ  قراروفي 

  .2"لذي یحكم فیه بالطلاق والحضانةالوقت افي القضائي، أن الحق في السكن یحكم به 

تستمر " على أن  198 ادةمالفقد نص في مدونة الأسرة في  ،أما بالنسبة للمشرع المغربي 

العشرین لمن یتابع إتمام الخامسة و  لاده إلى حین بلوغهم سن الرشد أوالأب على أو نفقة 

  ".دراسته

سب، أو بوجوب نفقتها في كل الأحوال لا تسقط نفقة البنت إلا بتوفرها على الكو     

  .نفاق الأب على أولاده المصابین بإعاقة والعاجزین عن الكسبعلى زوجها، ویستمر إ

ستمر نفقة الأب على أبنائه حسب یسره و عسره، ولذا الخلع ت في حالة ،علیهو     

  .صحة إلى حین سقوطها قانونایع وسائل العیش من كسوة وطعام و عمل على توفیر جمی

من الحقوق الواجبة  همن المدونة تنص على أن 54 ادةمالما تجدر الإشارة إلیه ان و     

الحالة فالأم في هذه  ،الاستطاعةللأطفال هو حق الرضاع عند الاستطاعة ویسقط بعدم 

وهو ما تحدثت عنه المدونة في نص   .3العدةیة و انتهاء الزوجتستحق أجرة الإرضاع بعد 

  ".أجرة إرضاع الولد على المكلف بنفقته"  201 ادةمال

 ،موتها مرضها أو أمه لانحسار حلیب هذه الأخیرة أوفالصغیر قد ترضعه غیر      

الرضاعة من  ،وأجرةلم تكن متبرعة بالإرضاع استحقت الأجرة فالمرأة التي ترضع إذا 

وإن لم یكن له مال فنفقته واجبة على أبیه، وهكذا في حالة انحلال  ،ماله إذا كان له مال

  .4وجیة، تحسب أجرة الرضاع على الأبمیثاق الز 

                                                           
  .262، عدد خاص، ص 1982ق .ن 26748، ملف رقم 08/02/1982ش، .أ.غ.ع.م -  1
  .375،غیر منشور، نقلا عن بلحاج العربي،المرجع السابق، ص  39370، ملف رقم 13/01/1986ش .أ.غ.ع.م -  2
نبیلة بوشفرة، الحقوق المالیة للمرأة والطفل بعد الطلاق، مذكرة دراسة معمقة في القانون الخاص، كلیة العلوم القانونیة  -  3

  .51، ص 2005/2006لاجتماعیة فاس، المملكة المغربیة، والاقتصادیة و ا
  .446محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  4
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  وما تجدر الإشارة إلیه ان أجرة الرضاعة مستقلة عن النفقة المخصصة للمحضون     

  من المدونة التي اشتملت على 189 ادةمالالتي تشمل على ما حدده المشرع في و 

  .1یلزم لضمان العیش السلیم للمحضونما  

 167 ادةمالوالنفقة بذلك مستقلة عن أجرة الحضانة و أجرة الرضاع طبقا لنص      

  .2من المدونة

ل الشخصیة الملغاة دونة الأحواسكن المحضون فبعد ما كانت في مأما ما یتعلق ب    

ة الأسرة الجدید ء لا یتجزأ من عناصر النفقة إلا أن المشرع المغربي في نص مدونجز 

تعتبر تكالیف سكن المحضون مستقلة في "  168تها إذ نصت المادة جعلها مستقلة بدا

  ."غیرهمایرها عن النفقة و أجرة الحضانة و تقد

م، أو أن یؤدي المبلغ الذي تقدره یجب على الأب أن یهیئ لأولاده محلا لسكناه   

المحضون من بیت  غلا یفر "بعده  191المحكمة لكرائه، مراعیة في ذلك أحكام المادة 

  .الزوجیة، إلا بعد تنفیذ الأب للحكم الخاص بسكن المحضون

على المحكمة أن تحدد في حكمها الإجراءات الكفیلة بضمان استمرار تنفیذ هذا     

  ."لمحكوم علیهالحكم من قبل الأب ا

یة أبویه في إن مكان ممارسة الحضانة هو المسكن الذي یقیم فیه المحضون صح     

  .3المسنذ له الحضانة عند انحلال الزواجحیث یقیم أحدهما  حال قیام الزوجیة أو

الأصل أن یكون سكن المحضون مع والده لكن المشكل یطرح حین إنفصال و      

 أن غیر .ا یحدد القاضي مبلغ النفقة والحضانة وكذا السكنحینهمیثاق العلاقة الزوجیة 

فإنه  ،وعلى هذا الأساس ،تكالیفعن بقیة الالسكن منفصلة من حیث تقدیرها تكالیف 

كراء أو یؤدي المبلغ الذي تحدده المحكمة ل بأن یخصص للمحضون محلا لسكناه ملزم

                                                           
  .57نبیلة بوشفرة، المرجع السابق، ص  -  1
  .57نبیلة بوشفرة، المرجع السابق، ص  -  2
  .222یسمینة الكساسي، المرجع السابق، ص  -  3
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من  191لمادة ا نص علیه احسب معسر الأب و  السكن حیث تقدره حسب یسر أو

  .1المدونة

فیذ الحكم الصادر یسكن حیث یبقى المحضون في سكن الزوجیة إلى حین تن      

  .تسعى المحكمة لتحدید أطراف الكفیلة بتنفیذ هذا الحكم من طرف الأبالمحضون و 

  .زیارة المحضون: رابعا

ي تكوین یعتبر حق الزیارة من الأمور التي تكتسب أهمیة بالغة لأنها تساهم ف     

إلا أن حق الزیارة كثیرا ما  .بالحضانة و تجعله مرتبطا بأبویه شخصیة الطفل المشمول

اد كثیرا ما یذهب بب ما حدث بینهما من طلاق وخلاف حیسئ الأبوین استخدامه بس

  .2ولین بالحضانة ضحیة هذه الخلافاتالأطفال المشم

رر شرعا باتفاق الفقهاء مق فحق الرؤیة و الزیارة لأحد الأبوین غیر الحاضن      

تقرأ في ال بینهما رحم، أي قرابة قریبة و فالرحم هي القرابة بین الأب یق .3لرحملصلة ا

وإذا كان الأمر كذلك بین .4الذكر الحكیم ﴿واتقوا االله الذي تساءلون به والأرحام﴾ 

  .5رىأحو  الأبناء من بأب أولى، فإن الحفاظ علیها بین الآباء و اتمختلف القراب

أن تمنع الأب من زیارة المحضون وعلیه، فإذا ثبتت الحضانة للأم، ما صح لها        

نه ولیه الشرعي، وإذا ثبتت الحضانة للأب، فإنه لإطلاع علیه وعلى أحواله الخاصة إاو 

ي كتابه العزیز﴿ لا تضار والدة بولدها ولا مولود له ففاالله یقول  .6یقع علیه ذات الالتزام

  .7بولده﴾

                                                           
  .395محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  1
  .258لشویخ الرشید، المرجع السابق، ص بن ا -  2
  .226یسمینة الكساسي، المرجع السابق، ص  -  3
  .01سورة النساء، الآیة  -  4
  .460محمد الكشبور، المرجع السابق، ص  -  5
  .460محمد الكشبور،المرجع السابق، ص  -  6
  .231سورة البقرة، الآیة  -  7
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من الأبوین الحنفیة انه لیس لأحد الحاضنین  وللفقه رأي في هذا الباب حیث یرى     

ى مكان یستطیع أن یمنع الأخر من زیارة و رؤیة المحضون، حیث یجبر على إخراجه إل

  .1أن یراه فیه الأخر

یرى المالكیة انه للأب حق تعهد ولده عند الحاضنة ومراقبة أحواله من غیر و      

الحاضنة امرأة أخرى غیر قته إذا كانت هي الحاضنة و كذلك إذا كانت اتصال بمطل

ن تربیته ما یناسبه مبیه، لأن الحق لأبیه في تعلیمه و یمنع الولد من زیارة أ محرمة، ولا

أضاف المالكیة و .2ئع، سواء كان الولد ذكرا أم أنثىاالصنذلك، وكذلك تعلیمة الحرف و 

  .3أسبوع إذا كانت الحضانة لغیرها وحضون كل یوم أكذلك أن للأم حق رؤیة و زیارة الم

  .3لغیرها

ن التمییز لم یمنعه من ن الممیز إذا اختار أباه بعد تخییره في سیرى الشافعیة أ في حین

  .4زیارة أمه

على في قانون الأسرة  64في المادة  فلقد نص المشرع الجزائري من زاویة القانون، أما

  وبذلك ".الحضانة أن یحكم بحق الزیارة على القاضي عند ما یحكم بإسنادو " أنه 

إن زیارة الأطفال حق للطرف غیر الحاضن من الأبوین كما هي حق للطفل في التمتع 

الحاضن و على القاضي الحكم وجوبا بحق الزیارة عندما یحكم  برؤیة والده غیر

تاركة عامة و ة ءت مقتضبو بالرغم من أن المادة جا .5غیرهما الأبوین أو بالحضانة لأحد

إلا أنها أعطت للطرف  ،للقاضي في مسألة تحدید أوقات الزیارة تاركة السلطة التقدیریة

للأم فیحكم م أسندت الحضانة ث تم الطلاق لا قدر اهللالثاني حق زیارة الأولاد بحیث إذا 

  الحفاظ على توازنهم عند رؤیة والدهم رة نظر للحاجة النفسیة للأطفال و للأب بحق الزیا

                                                           
  .417محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  1
  .بد الرحمان الغریاني، مدونة الفقه المالكيع -  2
  .417محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  3
  .740وهبة الزحیلي، المرجع السابق، ص  -  4
  .228لحسین بن شیخ أث ملویا، المرجع السابق، ص  -5
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   .1لإضافة إلى أیام العطل الدینیة والوطنیةلأسبوع بامرة في ا لوو 

، إلا أنه كان العطل والأعیاد حال بالرغم من أن القانون أعطى لكل طرف حق الزیارةو 

تشمل أیضا حق زیارة لتشمل الزیارة لوقت قصیر و من مفهوم العلى المشرع أن یوسع 

  2.السنویةفة الأبناء خلال العطل الفصلیة و استضا

الیوم مع على مضمون حق الزیارة بالساعة و  التنصیص في الحكم ستحسنومن الم

كذا مراعاة الحاضن، و  ه على الخروج من منزل الحاضنة أومراعاة سن الطفل و قدرت

دى بعده عن مسكن مة و تجهة مكان إقاممن ،ظروف الطرف الذي له حق في الزیارة 

  الردبالأخذ و  ذا الأخیر أوفي مسكن ه التنصیص إن كانت الزیارةو  الطفل المحضون،

صیل تفادیا الدراسة إلى غیر ذلك من التفافي اقتسام أیام العطل السنویة و  الشأنوكذا  

  .3لأي إشكال في التنفیذ

ة العلیا في مسألة زیارة المحضون،نجد قرار المحكمة العلیا من بین إجتهادات المحكمو 

ن الواجب أن یكون ترتیب هذا أنه م: " الذي جاء فیهو  30/04/1990بتاریخ  الصادر

الحق ترتیبا مرنا وفق لما تقضیه حالة الصغار، فمن حق الأب أن یرى أبناءه على الأقل 

القاضي ثم فإن القرار  تعاطف معهم، ومنالسبوع لتعدهم بما یحتاجون إلیه و مرة في الأ

  .4"استوجب النقضرتین یكون قد خرق القانون و بترتیب حق زیارة الأبناء كل شهر م

أوجبت أحكام  متى" جاء فیه أنه  1991أبریل  16خ في قرار أخر صادر بتاریو      

ناد الحضانة أن یحكم بحق رة على أن القاضي حینما یقضي باسمن قانون الأس 64المادة 

الزیارة فإنه من الواجب أن یكون ترتیب هذا الحق ترتیبا مرنا وفق لما تقضیه حالة الصغار 

                                                           
، الجزائر، الطبعة غنیة قري، شرح قانون الأسرة المعدل، دراسة المقارنة بین الشرع و القانون، ، دار طلیطلة -  1

  .149،ص 2011الأولى،
  .259بن شویح الرشید، المرجع السابق، ص  -  2
  ).229-228(لحسین بن شیخ أث ملویا، المرجع السابق، ص  -  3
  .55، العدد الأول ،ص 1982ق، .،م 79891،ملف رقم 1990أبریل  30ش، .أ.غ.ع.م -  4
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رى أبنائه على الأقل مرة في كل أسبوع لتعهدهم بما یحتاجون إلیه و فمن حق الأب أن ی

  .1"التعاطف معهم

للسلطة التقدیریة المكفوله  استعمالاالسابقین، أن القضاء الجزائري و  الملاحظ من القرارینو 

ا من قانون الأسرة و تأكید له على حق الوالد غیر الحاضن كان دائم 64لمادة لله طبقا 

المحكمة العلیا محددة بمرة  اجتهاداتالتي كانت في مجمل تعلق بحق الزیارة و مرنا فیما ی

  .في یوم عطلة نهایة الأسبوععلى الأقل و  في الأسبوع

نجد أن مدونة  ،حول مسألة زیارة المحضون حدیثه المقتضبعكس قانون الأسرة و  وعلى

وصولا  180 ادةمال الأسرة المغربیة جاءت بستة مواد تتحدث عن حق الزیارة ابتداء بنص

لغیر : "  على  من المدونة 180حیث نصت المادة .من المدونة 185إلى نص المادة 

  ".الحاضن من الأبوین، حق زیارة و استزارة المحضون

جعلت ه و ستزارتاو  فمدونة الأسرة اعترفت لغیر الحاضن من الأبوین بحق زیارة  المحضون

المغربي أضفى على هذا الحق صفة الاستعجال  حتى أن القضاء .الزیارة و الإستزارة حقا

حیث جاء في حكم قاضي الأمور .2الرحم التي أمر االله بها أن توصللما في ذلك من صلة 

حد ضمنه القانون لكل واإن صلة الرحم حق طبیعي وشرعي و " بیضاء المستعجلة بالدار ال

أي اجراء لضمان قاضي المستعجلات مختص باتخاذ أن من الطرفین بعد وقوع الطلاق و 

تضي النفاذ  أن طبیعة طلب صلة الرحم في إطار الاستعجال تقممارسة هذا الحق  و 

  .3"المعجل على المسودة

  زیارة من مدونة الأسرة أن ینظما كیفیة  181 ادةمالنص  یمكن للأبوین وفق و

ن في ریطة أن یكو علیه شالمحضون بینهما بالتراضي، وهما أحرار في ما یتفقان  استزارةو 

إسناد ویبلغان هذا الاتفاق إلى المحكمة لیسجل مضمونه في مقرر مصلحة المحضون، 

                                                           
  .126، العدد الرابع ،ص 1991، ق.، م259784،ملف رقم 1991أبریل  16ش، .أ.غ.ع.م -  1
  .236أحمد نصر الجندي، شرح قانون مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق، ص  -  2
  .228حكم صادر عن محكمة  الدار البیضاء، مقتبس عن، یسمینة الكسكاسي، المرجع السابق، ص  -  3
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یقدم هذا الاتفاق على أي حكم قضائي في حالة رفض الطرف الذي في یده الحضانة، و 

  .1هاستزارت الجدین زیارة و رؤیة المحضون أو بوین أوالحضانة أن یتیح خاصة لأحد الأ

في حالة عدم اتفاق "  أنه التي تنص علىمن المدونة و  182ادة لأحكام الم طبقاإلا أنه و 

بما المكان ر إسناد الحضانة فترات الزیارة وتضبط الوقت و الأبوین، تحدد المحكمة في قرا

  .الامكان التحایل في التنفیذ ریمنع قد

یكون محكمة في كل ذلك، ظروف الأطراف والمناسبات الخاصة بكل قضیة، و تراعي ال

  ".ابل طعنقرارها ق

ضمن السلطة التقدیریة  یتضح من خلال هذا النص أن كیفیة تنظیم الزیارة مسألة تندرجو 

للمحكمة مع اعتبار العناصر التوجیهیة للمشرع و التي تفرض تحلیلا منضبطا، منها لكل 

مة تعسف أو عدم احترام العناصر المشار إلیها في النص، فقد قرر المشرع أن قرار المحك

  .2عن من الجهة المتضررةیقبل الط

حیث  أنه لغیر  و " حكم صادر عن ابتدائیة الرباط بهذا الخصوص جاء في حیثیات و 

الحاضن  من الوالدین حق زیارة  و استزارة المحضون، و حیث أنه  أمام خلو  الملف مما 

  .في شأن تنظیم زیارة  المحضون اتفاقیفید  وقوع 

ده  في یوم الأحد من كل أسبوع  ابتداء من الساعة حددت المحكمة  فترة زیارة  الأب لول

  .3"العاشرة صباحا إلى الساعة الخامسة مساء على ألا یبیت  إلا مع حاضنته

بأفق واسع و بطریقة  ضون و استزارته،مدونة الأسرة نظرت إلى  زیارة المح والملاحظة أن

دیر الاتفاق حول ن و تقكذلك المحضو بالظروف الخاصة بالأبوین و  عتدتإمتحضرة إذا 

المدونة إعادة ولهذا أجازت . مكانها فقررت جواز التغییر من وقتها أو الإستزارةالزیارة و 

النظر في أمر الاتفاق أو أمر القرار القضائي في هذا الشأن و تنظیم ذلك من جدید إذا 
                                                           

  .415أحمد باش، المرجع السابق، ص  -  1
  .462ابق، ص محمد الكشبور، المرجع الس -  2
،غیر منشور، نقلا عن یسمینة   06-566- 32،ملف رقم  1597حكم عدد  ، 15/12/2006إبتدائیة الرباط ،  -  3

  .227الكسكاسي، المرجع السابق، ص 
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أو  استجدت ظروف  تجعل من الاتفاق و القرار القضائي ضار عند التنفیذ لأحد الأبوین 

مراجعة الاتفاق أوقرار المحكمة وتعدیله بما یلائم ما حدث هما معا فیمكن في هاته الحالة 

  .1من ظروف

فقد  184  بمقتضیات المادة وعملا"من المدونة  183نه صراحة المادة وهو ما عبرت ع

ول المشرع للمحكمة سلطة  تقدیریة واسعة في اتخاد ما تراه مناسب سواء من خلال  خ

التحایل على  الاخلال أو  ظام الزیارة أو بإسقاط الحضانة في حالة اقدام أحد الأبوینتعدیل ن

  .2"لهاحكام المقررة المحددة  الأ بنود الاتفاق المنظم للزیارة أوفي تنفیذ 

بشؤونهم قد یكون أقوى لدى بما أن شعور الأجداد بالمحبة نحو أحفادهم و اهتمامهم و 

في حالة "من مدونة الأسرة على أنه   185بب نصت المادة فلهذا الس ،الآباءالاجداد من 

وعلیه  ".الأحكام السابقةبالمحضون یحل محله أبواه في حق الزیارة المنظمة  وفاة أحد والدي

  ادة من الزیارة فبمجرد وفاة الطرف غیر الحاضن یصلح أبواه ذوي صفة في الاستف

  .3والتقاضي بشأنها

الأم لجد الطفل الذي منع " الرباط الابتدائیة على أن  في هذا الشأن جاء قرار محكمةو 

شكل إزعاجا فادحا غیر مشروع یسمح بتدخل عنه والده، من صلة الرحم بحفیده ی توفى

تهاك هذا الحق الذي حقو حق قاضي المستعجلات، لتوفر عنصر الاستعجال لیضع حدا لان

  .4طبیعي

انعقاد الاختصاص عنصر الاستعجال و  فیهالقضاء المغربي على كون الخلاف فیها یتوافر 

 57من خلال المادة المشرع الجزائري وهو ماذهب إلیه كذلك لقاضي الأمور المستعجلة 

                                                           
  .237أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص   -  1
  .227یسمینة الكسكاسي، المرجع السابق، ص  -  2
  .463ق، ص محمد الكشبور، المرجع الساب -  3
  نقلا عن یسمینة الكسكاسي 36-158ملف استعجالي عدد  1986- 7-27بتاریخ   325- 375حكم استعجالي عدد -  4

  .228المرجع السابق، ص 
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یجوز للقاضي الفصل على وجه الإستعجال بموجب أمر على عریضة في "مكرر بقوله 

  "كن جمیع التدابیر المؤقتة ،ولاسیما ما تعلق منها بالنفقة والحضانة والزیارة والمس

  المطلب الثالث

  .بالخلع الطبیعة القانونیة للفرقة

  ا ما هو صریح همنمختلفة، فأن ألفاظ الخلع متعددة و الحدیث عنه  ،كما سبقإنه و 

حل ،و فهم من دلالتها معنى الخلعتفید الخلع ،ومنها ماهوكنایة ی یكون بألفاظ صریحةو 

لقد اختلف الفقهاء في مسألة كون و  .ون حینا طلاقا وأحیانا أخرى فسخارابطة الزوجیة تكال

رأي أخر و . الواقع بالخلع طلاق أم فسخ إلى رأیین، أحدهما صنف الخلع على أنه طلاق

  أما بالرجوع إلى القانون فنجد أن كلا من المشرعین الجزائري،فسخ نفة على أساس أنه ص

تفحص لكن  ومن خلال على صفة الفرقة الواقعة بالخلع و المغربي لم ینصا صراحة و 

  .مدونة الأسرة المغربیة یتضح موقف كلیهماكلا من قانون الأسرة الجزائري و  نصوص

القائلون  موقف" الأول الفرع ندرس في حیث سذلك ما سنحاول معالجته في هذا المبحث 

 لثالثا الفرعوفي  ،موقف القائلون بأن الخلع فسخ" ي الثان وفي الفرع" بأن الخلع طلاق

  .من هذه المسألة "المغربیة مدونة الأسرةو  الجزائري موقف قانون الأسرة"

  :الأول فرعال

  .طلاقعلى أنه الخلع  تكییف

ذهب فریق من الفقهاء إلى اعتبار أن الخلع طلاق إلا أنهم اختلفوا في نوع الطلاق من    

  .)ثانیا( أم طلاق رجعي) اولا(حیث هو طلاق بائن 

  .الواقع بالخلع طلاق بائن:أولا

العلماء  هو قول أكثرفعیة في قول والحنابلة في روایة،و الشالحنفیة والمالكیة و وبه قال ا

وأبو سلمة بن عبد الرحمن شریح ومجاهد سعید بن المسیب والحسن وعطاء وقبیصة و : منهم

الثوري و أصحاب و مكحول وابن ابي نجیح ومالك والأوزعي و  الزهريي والشیعي و النخعو 
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عللوا قولهم بأن النكاح لا یحتمل الفسخ ته وقعت طلقة بائنة و ع الزوج زوجفإذا خال .1الرأي

  .2وجب استرجاع البدلما جاز على غیر الصداق إذ الفسخ یبعد تمامه و لو كان فسخا ل

ى بالخلع طلاقا فإن نو  إمراتهإن الرجل إذا خالع ": حیث قال الشافعي في أخر قوله 

ینو طلاقا و سماه لم تقع  ئنة، و إن لمأسماه فهو طلاق فإن كان قد سمى واحدة فهي باأو 

   .3"الفرقة

قال أحمد و اسحاق الخلع فرقة و لیس بطلاق، إلا أن یسمى طلاقا، فان سمي طلاقا و 

  .4بائنة وإن سمي أكثر فهو ما سمي فهي تطلیقة

ج من جعله طلاقا بأن الفسوخ إنما احت"رشد من المالكیة أنه  لابنفي بدایة المجتهد وجاء 

ذا راجع إلى ة للزوج في الفراق، مما لیس یرجع إلى اختیاره، وهفرقة الغالبلاتقتضي  هي التي

  المعني فیه أن النكاح حنفیة أن الخلع  تطلیقة بائنة، و رأى الو  .5"الاختیار فلیس یفسخ

  .6خ بعد تمامهلا یحتمل الفس

مساك فإ﴿ الطلاق مرتان :قوله تعالىمهور الفقهاء على أن الخلع طلاق بجوأستدل 

لا یحل لكم أن تأخذوا مما أتیتموهن شیئا إلا أن یخافا ألا یقیما بمعروف أو تسریح بإحسان و 

د حدود االله تعحدود االله فلا جناح علیهما فیما افتدت به تلك حدود االله فلا تعتدوا و من ی

هم الظالمون فإن طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غیره فإن طلقها فلا  فأولئك

  .7جناح علیهما أن یتراجعا إن ظنا أن یقیما حدود االله وتلك حدود االله بینها لقوم یعلمون﴾

                                                           
  .304محمد ابراهیم الحفناوي، المرجع السابق، ص  -  1
  .374تیسیر رجب التمیمي، المرجع السابق، ص  -  2
لمروزي، اختلاف الفقهاء دراسة وتحقیق، محمد طاهر حكیم، الطبعة الأولى أضواء الإمام أبي عبد االله محمد بن نصر ا-  3

  .302، ص  2000السلف، الریاض،
  .301المرجع نفسه، ص  -  4
، 2الإمام أبي الولید محمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبي، بدایة المجتهد و نهایة المقتصد، جمقتبس عن ، -  5

  .69،ص 1982ق للطباعة و النشر، بیروت لبنان، الطبعة السادسة ، دار المفار 
  .222عامر سعید الزیباري، المرجع السابق، ص  -  6
  .230 -  299سورة البقرة، الآیتان  -  7
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لأنه لفظ لا یملكه غیر الزوج لع بین طلاقین علم أنه ملحق بها،و وجه الدلالة لما ذكر الخو 

  .1فوجب أن یكون طلاقا كالطلاق

  : و استدلوا كذلك لقولهم بما یلي  

فقالت یا رسول االله ثابت بن قیس ما ) ص(لنبي أتت امرأة ثابت بن قیس ا  -1

أتردین علیه ): "ص(أعتب علیه في دین ولا خلق، ولكني اكره الكفر في الاسلام، فقال 

أمر الرسول :" فوجه الدلالة.2"أقبل الحدیقة وطلقها: ")ص(نعم، قال : ، قالت"حدیقته

یقة دلیل على اعتباره الحدثابتا بطلاق زوجته بلفظ الطلاق الصریح مقابل إرجاع ) ص(

  .3"طلاقا

أي ثلاث حیضات إن  ى أصحاب هذا الرأي أن عدة المختلعة هي عدة المطلقةیر و 

صغیرة، أووضع الحمل إن كانت  ئسة أوثلاثة أشهر إن كانت یا كانت تحیض، أو

  .4حامل

  .الواقع بالخلع طلاق رجعي:ثانیا

راجعها رد البدل الذي أخذه  على عكس جمهور الفقهاء قیل إن الخلع طلاق رجعي فإذاو 

  .5ید بن المسیب وبه أخذ محمد بن شهاب الزهريمنها وهذا القول مروى عن سع

وهو طلاق "وقال الظاهریة إلى أن الخلع طلاق رجعي حیث قال ابن حزم الظاهري 

ي العدة فإن راجعها ف موطوءةرجعي إلا أن یطلقها ثلاثا أو أخر ثلاث، أو تكون غیر 

                                                           
أحمد ذیاب شویدح، مدى سلطة القاضي في الخلع بدون رضى الزوج في الفقه الإسلامي مقارنا بقانون الأحوال  -  1

  .126، ص 142617أم القرى لعلوم الشریعة و اللغة العربیة وآدابها ج الشخصیة الفلسطیني، مجلة جامعة 
  .رواه البخاري -  2
  .375رجب تیسیر التمیمي، المرجع السابق، ص  -  3
، 1980، 8محمد بن معجوز المزغراني، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة وفق مدونة الأحوال الشخصیة، ط  -  4

  .279ص  مطبعة النجاح الجدیدة المغرب،
  .113رمضان علي السید الشرنباصي، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص  -  5
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هو طلاق وقالت : وقالت طائفة" قوله و .1"رد ما أخذه منهاكرهت، وی أو جاز ذلك أحبت

  .2"هو رجعي كما قلنا: فقالت طائفة :أنه طلاق: لیس طلاق ثم اختلف القائلون: طائفة

إن الخلع طلاق رجعي، فكما روینا من طریق عبد الرزاق عن معمر : أما عن من قالو 

علیها "إن شاء أن یرجعها فلیرد : المختلعةأنه قال في : عن قتادة عن سعید بن المسیب

ان الزهري یقول ذلك قال وك: ما اخذ منها في العدة و لیشهد على رجعتها، قال معمر

ا أخذه لئلا لا یراجعها إلا بخطبة، وأما رده ما اخذ منها فإنم: الحسن یقول كانو : قتادة

مردود علیها،  –ه إلا لذلك لها، الذي لم تعطمته، فإذا لم یتم لها مرادها فماتكون في عص

  .3، فلا یرد علیها شیئاىا فترضیبین علیها أنها طلقة له في الرجعة فیهإلا أن 

وهذا، ": جد من ذلك حول أبن تیمیةنلقد رد جمهور الفقهاء على ابن حزم الظاهري و و 

 لهذا كان حصول البینونة بالخلع ممالفداء لا یجعل إلا مع البینونة و فإن مقصود ا خطأ،

  .لم یعرف فیه خلاف بین الملمین

وإنما یكون الفداء إذا خرجت  به عن قبضته وسلطانه، : " قال ابن قدامة في المعنيو 

وإذا كانت الرجعة فهي تحت حكمه و لأن القصد إزالة الغدر عن المرأة فلو جاز 

جعة الطلاق ینفك عن الر الولاء، فإن العتق لا ینفك منه و ارتجاعها، لعاد الضرر وفارق 

  .4إذا أكمل العددفیما قبل الدخول و 

قول أكثر أهل العلم منهم ولا یثبت في الخلع رجعة، سواء قلنا هو فسح او طلاق، في  

الزوج : سعید بن المسیب أنهما قالاالحسن وعطاء ومالك والشافعي وحكي عن الزهري و 

  .5 رجعة له و بین رده و له الرجعةبالخیار بین إمساك العوض ولا

  

                                                           
  .235ابن حزم الظاهري، المحلي، المجلد العاشر، مكتبة دار الثراث، القاهرة، ص  -  1
  .1979ابن حزم الظاهري، المحلي في شرح المحلي بالحجج والأثار، بیت الأفكار الدولیة، ص  -  2
  .1979المرجع نفسه، ص  -  3
  .331، ص 1968ابن قدامة، المغني، مكتبة القاهرة  -  4
  .331إبن قدامة، المرجع نفسه، ص  -  5
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  :الثاني رعالف

  تكییف الخلع على أنه فسخ

ذهب بعض أهل العلم، منهم أحمد وداود من الفقهاء وابن عباس وعثمان و ابن عمر من 

قال إنما هو فرقة الفسخ، : بما روي عن ابن عباس:  استدلواو  .الصحابة إلى أن الخلع فسخ

﴿ .1فلیس بطلاق الخلع بین ذلكذكر االله الطلاق في أول الآیة وفي أخرها و  لیس بطلاق

، ووجه الدلالة أنه ذكرت الآیة 2الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسریح بإحسان﴾

الطلاق مرتان، ثم ذكرت بعد ذلك افتداء الزوجة نفسها من زوجها لقاء مال تدفعه له ثم 

  .ذكرت بعد ذلك عدم جواز نكاحها حتى تنكح زوجا أخر

الحرمة حتى تنكح زوجا غیره الطلقة الرابعة كان الخلع طلاق لكان الذي یترتب علیه ولو 

  .3صریح في أن الخلع فسخ و لیس طلاقهذا ت ثالثة، و لیسو 

ن بثابت ) ص(استدل أصحاب هذا الرأي من السنة النبویة أنه فسخ، عندما أمر النبي و 

أمرها أن تعتد بحیضة واحدة، و هذا دلیل أخر على أنه فسخ و لو شماس أن یطلق إمراته و 

﴿ والمطلقات یتربصن بأنفسهن :لقوله تعالى. 4قا لأمرها أن تعتد ثلاث حیضات كان طلا

  .5ثلاثة قروء ﴾

: قال ثابت، خد الذي لك علیها، وخل سبیلها قال) ص(أن النبي : وروایة أخرى للنسائي

المأخوذ ووجه الاستدلال و  .أن تتربص حیضة واحدة و تلحق بأهلها) ص(نعم فأمرها النبي 

خل سبیلها، وتلحق بأهلها، ): ص(عبیر بالألفاظ وذلك ما یتضح جلیا من قوله من خلال الت

                                                           
مقتبس عن ،المصري مبروك، الطلاق و أثاره من قانون الأسرة الجزائریة، دار هومة للطباعة و النشر، الجزائر  -  1

  .278، ص 2010
  .229سورة البقرة، الآیة  -  2
  .376تیسیر رجب التمیمي، المرجع السابق، ص  -  3
، دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون ،دار )أحكامه وأثاره(منال محمود المشني، الخلع في قانون الأحوال الشخصیة  -  4

  .64،ص 2008الثقافة للنشر و التوزیع،عمان الأردن، الطبعة الأولى ،
  .228سورة البقرة، الآیة  -  5
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ونحو ذلك مما یدل على أن الخلع لیس بطلاق، كما دلت الأحادیث على أن الخلع لا یترتب 

  .1علیه وجوب العدة ولكن الاستبراء بحیضة واحدة 

أو تسریح  ﴿الطلاق مرتان فإمساك بالمعروف :ون أن آیةویرد على هذا الرأي ك

على  تنصزوج إیقاعها بإرادته المنفردة، و نصت على عدد الطلقات التي یملك ال،2بإحسان﴾

نفس التركیب  النظر إلىبفأما الآیة . من قید النكاح احكم آخر هو جواز دفعها البذل تخلص

  .3زل أن الافتداء فرقة لیس غیریفید بعد غایة التن

بن قیس بأنها طلقة على ما في البخاري أنه قال له حكم في خلع امرأة ثابت ) ص(م رأیناه 

للمطلقات،  یعني العدة المعهودة: لا عدة علیها: فقول عثمان" أقبل الحدیقة و طلقها تطلیقة"

كونه عدم العدة و  وللشارع ولایة الإیجاد والإعدام، فهذا یفیدك بتقدیر صحته عدم التلازم بین

ن هذا هو ما رواه مالك عن نافع أن ربیع بنت فسخا، على أن الذي تعرفه من حدیث عثما

معوذ جاءت هي وعمها إلى عبد االله بن عمر فأخبرته أنها اختلعت من زوجها في زمن 

  .4"عدتها أو عدتك عدة المطلقة: عثمان، فبلغ ذلك عثمان فلم ینكره، فقال إبن عمر

فیه أیضا لأن الشارع أما قولهم بأن عدة المختلعة حیضة واحدة فالخلع إذن فسخ فلا دلالة 

ل عدة المختلعة نص القرآن یجوز أن یحصلذي جعل عدة المطلقة ثلاث حیضات بالحكیم ا

﴿ والمطلقات :في قوله تعالى .5ة، وتكون بذلك خصصت عموم الآیةحیضة واحدة بالسن

  . 6یتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء ﴾

  

  

                                                           
  .231 – 230ید الزیباري، المرجع السابق، ص عامر سع -  1
  .229سورة البقرة، الآیة  -  2
  . 190، ص 2003، دار الكتب العلمیة، بیروت لبنان، الطبعة الأولى  4إبن الهمام الحنفي، شرح فتح القدیر، ج  -  3
  .191إبن همام الحنفي ،المرجع السابق، ص  -  4
  .610، ص عبد الرحمان الصابوني، المرجع السابق -  5
  .228سورة البقرة، الآیة  -  6
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  :الثالثالفرع 

  .فرقة الخلعلل التكییف القانوني

  ینتج عنه تغییر  ،فك الرابطة الزوجیة بین الزوجین و باعتباره أحد طرق الخلعإن 

ة حتمیة للفرقة الحاصلة بینهما وإن كان ذلك كنتیجهاء للمراكز القانونیة للزوجین، و إنأو 

الفقهاء فیما یتعلق بطبیعة الفرقة الحاصلة بالخلع حیث ذهب  الاختلاف سید الموقف بین

بالرجوع إلى إلا أنه و . اعتبره جانب أخر أنه فسخو قا أنه طلاق البعض منهم كما لاحظنا ساب

موقف المشرعین الجزائري و المغربي و إن لم ینصا صراحة على أن الخلع طلاق إلا أن 

  .الأمر یستشف من خلال نصوص قانون الأسرة و مدونة الأسرة

  .موقف المشرع الجزائري:أولا

 الجزائري وخاصة النصوص المتعلقة بطرقلنصوص قانون الأسرة  من خلال تفحصناإنه و 

فك الرابطة الزوجیة سواء تعلق الأمر بطلاق أو التطلیق أو الخلع لم نجد ما یفید صراحة 

ترتیب تلك لكن ما نستنتجه من ".باعتبار الخلع فسخ أم طلاق" اتخاذ المشرع موقفا 

أن الواقع بالخلع ببني الرأي القائل تة أن المشرع الجزائري یبصفة جلییتضح و النصوص 

  .هو رأي جمهور الفقهاءطلاق لا فسخ و 

 ادةمالالمشرع عن الفسخ في الباب الأول في الفصل الثالث منه ابتداء من نص  نصفقد 

المشرع عن البطلان في حالة إذا  نص 32 ادةمالرجوع إلى الفب،  35إلى غایة المادة  32

الرضا،  ، وإذا اختل ركنیات العقدى و مقتضشرط یتناف على مانع أوعقد الزواج اشتمل 

على أنه یفسخ عقد  في فقرتها الثانیة هاته الأخیرة أكدت فقرة أولى وأن33 ادةمالطبقا لنص 

ولي في حالة وجوبه الهي الشاهدین أو الصداق أو و ، الزواج إذا تخلف شرط من شروطه 

ي رمات والذبإحدى المحوكذلك الأمر بالنسبة للزواج .هذا لم یتم فیه الدخول ولا صداق فیإ

  .من قانون الأسرة 34 ادةمالنص الفسخ سواء قبل الدخول أو بعدة طبقا ل رتب علیه المشرع
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وعلیه لم یدرج المشرع تحت هذا الفصل أي مادة تتحدث عن حل الرابطة الزوجیة بالطلاق 

أو كذا  أو التطلیق أو الخلع إذا اكتفى بالحدیث عن الفسخ الذي یلحق عقد الزواج الفاسد

  .مسألة البطلان في حالة تخلق ركن الرضا

 54 ادةمالوما یثبت أخد المشرع و تبنیه لرأي جمهور الفقهاء بأن الخلع طلاق هو أن نص 

من قانون الأسرة و التي نظمت أو نصت على مسألة حل الرابطة الزوجیة بالخلع جاءت في 

ما یؤكد التأثر الواضح وتبني وهو  .الباب الثاني تحت عنوان الطلاقالفصل الأول من 

المشرع الجزائري كلیة للرأي القائل بأن الخلع طلاق لا فسخ، على اعتبار أن الفسخ في 

وجود عیب یشوب العقد وتمثل أساسا في اختلال أحد أركان هو مفهوم المشرع الجزائري 

یه في الخلع بینما الأمر مختلف عل .ى مانع، أو شرط یتنافى ومقتضیاتهالعقد و اشتماله عل

إنما یتعلق الأمر ،و إذ یرد على علاقة زوجیة صحیحة لم یعترها أي عارض یعیب العقد 

بظهور عناصر خارجیة وظروف ما خارجة تماما عن العقد تستهدف وجود العلاقة الزوجیة 

  .1فلا یمكن حل الرابطة الزوجیة إلا بالطلاق

أن انحلال الرابطة الزوجیة یتم نصت صراحة على من قانون الأسرة  47 ادةمالكما أن 

صریحة في نصها بأنه مع مراعاة من ذات القانون  48جاءت المادة و  .بالطلاق أو الوفاة

ادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإر  49 ادةمالنص 

  ".من هذا القانون 54و  53طلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین ب

خلع على أساس أنه لو كانت نظرة المشرع الجزائري لل هذه المواد الملاحظ من خلال نصو 

علق بالعقد الفاسد لكن نصه تحت الفصل الثالث من الباب الأول المت انه فسخ لا أدرجة 

ادة الزوج أو یتراضى الزوجین أو صراحة و بالأخذ بالمعنى اللفظي على أن الطلاق یتم بإر و 

أن المشرع إقرار صریح وهو  54و  53تین في حدود ما ورد في الماد طلب من الزوجینب

  .ة بالخلع هي طلاقاعتبر أن الفرقة الواقع

                                                           
  .69بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص -  1
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ردة بالإرادة المنف نتمن قانون الأسرة سواء كا 48ادة مالفكل الأحكام الصادرة وفقا لنص 

لیس طلب من الزوجة تعتبر طلاقا وتأخذ حكم الطلاق و تراضى الزوجین أو ببللزوج أو 

  .1الفسخ

وإن اعتبار الخلع طلاق لا فسخ أمر استقر علیه قضاء المحكمة العلیا وهو ما یفهم من 

ته في مسألة راتها بالرغم من التأرجح الذي شهدخلال التعبیر الصریح و البین في مختلف قرا

لا أنها دائما كانت تعبر عن الخلع بمصطلح ون الخلع رخصة أو حق أصل الزوجة إك

لع أو الخلع هو الطلاق الذي یكون بإرادة الزوج و في أحیانا أخرى عبرت عنه أن طلاق الخ

ما یهمنا نحن هنا بالأساس هو التعبیر  لكن، و ترط موافقة الزوجشیالخلع هو طلاق لا 

  اللفظي بمصطلح الطلاق خلعا أو الخلع طلاق، ونجد من هاته القرارات 

من " قضى بموجبه المجلس الأعلى بأنهالذي  1969فیفري  19القرار الصادر بتاریخ 

المقرر شرعا وقانونا بأن الخلع هو طلاق بإرادة الزوج المنفردة، مقابل مال تدفعه له الزوجة 

  .2"یتم الاتفاق علیه، ومن تم فإنه لا یجوز للقاضي الحكم به دون رضا الزوج

فظ بدل الخلع، لا یمكن القضاء بح"  الذي قضى بأنه 2006أكتوبر 11والقرار الصادر ب 

  .3"و القاضي ملزم بالحكم به عند النطق بالطلاق خلعا سواء إتفق الطرفان علیه أم إختلفا

من خلال القرارین السابقین هو ملاحظة إستعمال قضاء المحكمة وما یجدر الإشارة إلیه 

الأمر یتعلق بالفسخ لا  عن الخلع إذ لو كان حیثیاتهالعلیا لمصطلح الطلاق خلعا في 

وعلیه یتضح جلیا .وهو ما لم یحدث ،تم التعبیر عن ذلك بمصطلح الفسخ بالخلعطلاق لاال

من إجتهاد المحكمة العلیا مسایرته لمسألة اعتبار المشرع و كذا جمهور الفقهاء لمسألة أن 

  .الواقع بالخلع طلاق ولیس فسخ

  .موقف المشرع المغربي :ثانیا

                                                           
  .224خلیل عمرو، المرجع السابق، ص -  1
  .273، نقلا عن بلحاج العربي، المرجع السابق، ص 266،ص1969س، .، ن19/02/1969خ، .ق.غ.ع.م -  2
  .467 ،ص1عدد2007. ع.م.م 365244ملف رقم  ،11/10/2006ش، .أ.غ.ع.م -  3
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  لإمام مالك، فسمت الخلع طلاقا مقتدیتاا لقد سارت مدونة الأسرة المغربیة على رأي

لمسألة الخلع في القسم الخامس  هو ما یستشف من تناول المدونةو ،أي جمهور الفقهاء بر 

تناول خصیصا أحكام الخلع في وان الطلاق بالاتفاق أو بالخلع و والذي حمل عن من المدونة

و كان الأمر یتعلق عنده ذ لإ -الطلاق بالخلع-باللفظ الواضح وصراحة و ، الباب الثاني 

لم یحدث إذ أن المدونة نظمت أحكام ماعن ذلك بمصطلح الفسخ بالخلع وهو بالفسخ لعبر 

خصصت الباب الثاني لثاني تحت عنوان الوفاة والفسخ و الفسخ في قسم خاص هو القسم ا

حكم بفسخ ی"والتي تنص على أنه  77ادة مالهو ما یظهر جلیا من ، و من هذا القسم للفسخ

عقد الزواج قبل البناء أو بعده في الحالات وطبقا للشروط المنصوص علیها في هذه 

  ".المدونة

لا فسخ  فإن اعتبار المشرع المغربي في أحكام المدونة بأن الواقع بالخلع هو طلاق وعلیه،

جلي في المادة واضح و  400الذي تحیل إلیه مدونة الأسرة في مادتها اقتداء بالفقه المالكي ،و 

یمكن للزوجین أن یتفقا على مبدأ إنهاء العلاقة " التي تنص على أنه من المدونة 114

الزوجیة دون شروط أو بشروط لا تتنافى مع أحكام هذه المدونة، ولا تضر بمصالح 

  . الأطفال

أحدهما طلب التطلیق للمحكمة مرفقا به للإذن قوع هذا الاتفاق یقدم الطرفان أو عند و 

  . بتوثیقه

على ن، فإذا تعذر الإصلاح أذنت بالاشهادحكمة الإصلاح بینهما ما أمكتحاول الم

  . "الطلاق

فالمشرع المغربي اعتبر الخلع عقد یتراضى فیه الزوجان على الطلاق وتطبق في ذلك 

التي تنص على الطلاق بالاتفاق وهكذا فإن الإجراءات التي تطبق في  114أحكام المادة 

  .1تبعة في الطلاق بالخلعنفسها الم الطلاق بالاتفاق هي

                                                           
  .313محمد الأزهر، المرجع السابق، ص  -  1



 بالخلع الزوجیة الرابطة حل في إرادة الزوجة دور                   الثاني الباب

 

 
357 

ته لاعتباره بأن الخلع طلاق لا فسخ ترجم توجهه هذا في نصه صراحة وإحال افالمشرع ونظر 

للزوجین أن یتراضیا على الطلاق بالخلع طبقا " قوله من المدونة ب 115 المادةمن خلال 

ل على كون أن الخلع فسخ لا طلاق لم یحفلو كان الأمر یتعلق ب" .114لمادة لأحكام ا

من المدونة  77 ادةمالتفاقي و لا أحال على نص التي تتحدث عن الطلاق الإ 114لمادة ا

  .والتي تتحدث عن الفسخ

أن یتراضیا على الطلاق " بقولها  تمن المدونة واضحة حین نص 115المادة  تكما جاء

  .ح المدونة بالطلاقاعبر علیه شر و " بالخلع

یتم بتراضي بین الزوجین  اتفاقعي أعلاه، هو فالخلع على ما یتضح من النص التشری

موضوعة الأساسي خلاص الزوجة من زوجها نظیر بدل تدفعه إلیه، فهو طلاق یشترك فیه 

الطلاق  لمجرد الذي یوقعه الزوج وحده، اوالزوجان معا، ولا یتم من جانب واحد كالطلاق ا

غیر أنه  .كم من المحكمةلیق الذي یصدر به حالتط مملك الذي توقعه الزوجة وحدها أوال

طلاق یجب أن تأذن به المحكمة وفقا للتوجه الحالي الذي أخدت به المدونة الجدیدة في هذا 

  .1الصدد بخصوص جمیع أنواع الفرقة بین الزوجین

لأن الطلاق تارة یكون بدون عوض وتارة یكون بعوض، والظاهر أن الخلع نوع من الطلاق 

ه الزوج هو لمدونة التي اعتبرت كل طلاق أوقعمن ا 123 دةالماوكذا  .2الثاني هو الخلعو 

  ".و الخلع...رجعي إلا المكمل للثلاث

المعتنق راح المدونة ساور في الاتجاه بأن المشرع المغربي وكذا ش ،ما سبقویتضح م  

  .كونها طلاقا لا فسخاوالمعترف للفرقة بالخلع ب

نلاحظ أنه لا طالما عبر عن  ،بالخلع لاجتهاد القضائي في مسألة الطلاقلوبالرجوع     

  مصطلح الطلاق بالخلع وهو الغالب في اجتهادات المجلس الأعلى ونجد من ذلكبالخلع 

                                                           
  .104محمد الكشبور، المرجع السابق،ص  -  1
  .103المرجع نفسه، ص  -  2
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حیث أن : " والذي جاء في حیثیاته ما یلي 1977جانفي  09بتاریخ  عنه القرار الصادر

جیة وأن كل الطلاق بالخلع قد ورد من ضمن الكتاب الثاني المتعلق بانحلال میثاق الزو 

أو من فوض له ذلك او الزوجة إن ملكت هذا الحق طلاق یقع سواء من الزوج أو وكیله 

و تعتبر غیر مرتكزة على أساس ....شهاد به أمام عدلین منتصبین للاستشهادلابد من الا

  .1" وسیلة النقص التي تستهدف إثباته بغیر ذلك

تنازل المطلقة خلعا عن " تضاهوالذي قضى بمق 24/01/2002بتاریخ  الصادروالقرار 

حقها في حضانة الأولاد وعدم المطالبة عاجلا أو آجلا بأي حق من حقوقهم المتعلقة بالنفقة 

بلغوا سن التخییر وفضلوا العیش مع  یسقط نفقتهم الواجبة على الأب متى أو الإسكان، لا

لة المدة المعتبرة والدتهم وتبعا لذلك تبقى النفقة و أجرة الحضانة واجبة على الأب طی

  .2"قانونا

ومن القرارین السابقین یتبین لنا جلیا مدى مسایرة القضاء المغربي و إصراره على الرأي 

نستشفه من غالبیة قرارات المجلس الأعلى ن الخلع طلاق لا فسخ فیه وهو ما القائل بأ

وتسمیته  المغربي و التي سارت غالبها في نفس الاتجاه في مسألة اعتبار الخلع طلاق

  .وهو نفس الرأي الذي اعتنقه المشرع والقضاء الجزائریین  صراحة بالطلاق الخلعي،

                                                           
، 31، ص 1989، أكتوبر 59مجلة المحاكم المغربیة ،عدد  61446، الملف عدد 09/01/1977المجلس الأعلى  -  1

  .194نقلا عن عبد السلام زویر، المرجع السابق، ص 
، نقلا عن إدریس بلمحجوب، مستجدات  24/01/2002غرفة الأحوال الشخصیة و المواریث ،  لمجلس الاعلى ،ا -  2

  .151 - 150، ص 2010مدونة الأسرة وتطبیقاتها العملیة، المغرب 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الخاتمة



 مــــــــــةخاتال

 
359 

في ختام دراستنا ىاتو و بعد تناولنا لمسألة دور إرادة الزوجة في فك الرابطة الزوجية 
نستخمص أن القوانين المغاربية لم تخرج إجمالا عن أحكام الفقو الإسلامي إذ أخذت بما جاء 
ذ يظير  بو فقياء الشريعة الإسلامية بإجازتيم لأليتي فك الرابطة الزوجية بالتطميق والخمع وا 

 لال ىاذين النظامين مدى أعمال إرادة الزوجة في إحداث الفرقة.من خ
بالرغم من الإختلاف الواضح والبين في التشريعات الأسرية المغاربية في مسألة و 

التكييف القانوني لمنظامين إذ يستند كل منيم إلى أراء فقيية مدعمة بمجموعة من الحجج 
ا، طالما أنو يسعى إلى الإستجابة لحاجات والأدلة الشرعية لا يعتبر ىذا الإختلاف مؤثر 

مشروعة تتفق مع العقل والمنطق .وكما كان من الضرورة والأىمية بما كان أن نجاح أي 
ومسايرتو لحاجيات المجتمع بصفة  استجابتوقانون أو تشريع ميما كان يتوقف عمى مدى 

دأ المساواة بين بعملا بمالأفراد بصفة خاصة فمقد جاءت القوانين الأسرية المغاربية و و عامة 
الزوجين في بناء وحل الرابطة الزوجية بمجموعة من النصوص القانونية التي تجسد ىذا 
المبدأ وىو ما لاحظناه جميا في مسألة فك الرابطة الزوجية إذ جوبو حق الرجل في الطلاق 

حياة بطريقين إثنين منحا لمزوجة التي لا تطيق العيش مع زوجيا كسبيل لمخلاص من ال
 الزوجية المستعصية لسوء خمق أو خمقو في الزوج أو لضرر ما .

ومن خلال موضوع دور إرادة الزوجة في فك الرابطة الزوجية والذي سعينا من خلالو 
إلى معرفة مدى تقارب أو توافق التشريعات المغاربية للأسرة في مسألتي الخمع والتطميق 

ي مسألة توسيع أو تضيق مجال إرادة الزوجة في ومدى موافقتيما لأحكام الفقو الإسلامي ف
 حل عصمة النكاح نستنتج مجموعة من النتائج التالية و التي أىميا: 

إتفاق القوانين المغاربية للأسرة لا سيما المغربي في المدونة والجزائري في قانون الأسرة 
يا بالنسبة لمتطميق والتونسي في المجمة عمى مسألة حق الزوج في إحداث الطلاق وفقا لإرادت

بين الجزائري والمغربي في مسألة الخمع والتي لم  الاتفاقىذا  انحصاروالخمع مع الإشارة إلى 
 يذكرىا المشرع التونسي في مجمة الأحوال الشخصية .
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إتفاق كلا من المشرعيين الأسريين المغربي والجزائري عمى مسألة حق المرأة في حل 
ليا دون الزوج بإستثناء حق التطميق لمشقاق والعيوب والتي العصمة بالتطميق وحصره كحق 

أجاز المشرع المغربي فييا حل العصمة لمزوجين معا وىو ما يتضح جميا من خلال المادة 
من مدونة الأسرة، في حين خالفو المشرع الأسري التونسي حيث جعل حق  101والمادة  44

من  31فصل ما يتضح جميا من خلال الالمساواة، وىو  مفك العصمة بين الزوجين عمى قد
 حكم بالطلاق : مجمة الأحوال الشخصية بقولو : " ي

 بناء عمى طمب أحد الزوجين بسبب ما حصل لو من ضرر ..." .
مة في مجمل نصوصيا مع أحكام جالملاحظ إجمالا أن القوانين المغاربية جاءت منسو 

الطفيفة والتي لا ترقى  الاختلافاتبعض  الفقو الإسلامي في مسألة التطميق ولا نكاد نجد إلا
 البين . الاختلافإلى درجة 

من المشرعين الأسريين  كل اتفقفمقد  ،أما في مسألة فك الرابطة الزوجية بالخمع
نفسيا منو  افتداءالجزائري عمى مسألة جواز لجوء الزوجة التي تبغض زوجيا إلى المغربي و 

في مسألة  اختلافيمبمقابل عوض مستندين في ذلك عمى أحكام الفقو الإسلامي بالرغم من 
كل منيم عمى أراء فقيية تبرر توجيو  اعتمدالتكييف القانوني لمخمع بين الحق والرخصة إذ 

في حين لم يتحدث المشرع الأسري التونسي في مجمة الأحوال الشخصية عمى مسألة فك 
الزوجية بالخمع مكتفيا بالنص عمى إمكانية إحداث الطلاق كحق لمزوجين معا عمى الرابطة 
 السواء.

وما تجدر الإشارة إليو أن المشرع الأسري المغربي نيج الرأي القائل بالرضائية في 
الخمع مضيقا في ذلك من إعمال إرادة الزوجة في حل الرابطة الزوجية أخذا في ذلك بما جاء 

المالكي عمى عكس المشرع الأسري الجزائري والذي وسع وبصفة صريحة  في أحكام المذىب
القضائية فصل  الاجتياداتبعد تضارب رادة الزوجة في إحداث الخمع إذ و من مجال إعمال إ

نو رخصة بالخمع من كو  ارتقىالمتضمن قانون الأسرة إذ  05/02صراحة بموجب الأمر 
درجة الحق الأصيل بنصو صراحة في  من طرف الزوج إلى لمزوجة يتوقف عمى إجازتو
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عمى أنو يتم بدون موافقة الزوج مستند بذلك عمى أراء بعض  05/02من الأمر  53المادة 
 رشد الحفيد " . ابنالفقياء المسممين منيم الفقيية " 

ختاما يتضح جميا بالرغم من سعي القوانين المغاربية للأسرة إلى خمق نوع من التوازن و     
لزوج والزوجة بإحداث الطلاق إلا أن النصوص القانونية المنظمة ليذا النظام بين حقوق ا

مازالت قاصرة يشوبيا النقصان أحيانا ويصعب تطبيق فحواىا أحيانا أخرى لعدم القدرة عمى 
لسد الادلاء بعده اقتراحات وىذا كان لنا تجسيدىا لصعوبة الإثبات وأمام ىذا الوضع القائم 

زالة شيء   .عترييا تمن السطحية والغموض في بعض النصوص التي القصور وا 
بالنسبة لممشرع الجزائري وجب عميو التفريق بين حالة الإعسار  في مجال التطميقف
ىو الأمر الذي لا يجب أن يكون حكميما واحد و  حالتانعن النفقة إذ ىما  الامتناعوحالة 
 102ة من خلال الماد متناعالاالمشرع المغربي وفرق بين حالة العجر وحالة  استدركو

الذي لم يفصل في العناصر الموجبة لمتطميق إزالة السطحية ووجب عمى المشرع التونسي و 
 لنصوص مفصمة إسوة بالمشرعين الجزائري والمغربي . باستحداثو

ىذا ونقترح عمى القوانين المغاربية إعادة تنظيم ألية فك العصمة الزوجية بالتطميق    
 جديدة تسد النقص و الفراغ .نصوص  باستحداث

ن كانو في مجال الخمع، أما الأحسن في مسألة التفصيل المشرع الأسري المغربي الأفضل و  ا 
و الألية بغض النظر عن تكيفو ليا إلا أن المشرع الجزائري جاء بمادة وحيدة و تفي ىا

ي التونسي كذا المشرع الأسر القضائية و  الاجتياداتسطحية فاتحا بذلك مجال التضارب في 
والذي تجاىل ىاتو الألية تماما " وعميو نقترح عمى المشرع الجزائري ضرورة " إضافة مواد 

من قانون الأسرة والوحيدة فيو  54توضحو المادة  خرى شارحة لما ىو غامض و مبيم لمأ
 فيما يتعمق بالخمع.

غربي في تقنين المدو حدو المشرعين الجزائري و كما نقترح عمى المشرع التونسي أن يح   
 عمى ما جاء في أحكام الفقو الإسلامي .  بالاعتمادىاتو الألية 
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 .رواية ورش عن الإمام نافع:القرأن الكريم -
 قائمة المؤلفات العامة -
إبررررا يم عبرررد ا ربمررران إبررررا يمش ا واررريط فررر  لررررح  رررانون ا بررروا  ا ل  ررريةش م  برررة دار  .1

 .1999ا ثقافة  لنلر وا  وزيعش عمان ا ردن ا طبعة ا و ىش 
مية ) درااررة  يقيليرر   ابرررا يم عبررد ا  رراد  ابمررد ا نقررارش بقرروا ا مررراة فرر  ا لررريعة ا اررا .2

مرررن فقررر  ا قرررر ن ا  رررريم وا ارررنة ا نبويرررة واتراة ا مق يرررة  ا مع مررردةشش م  برررة دار ا ثقافرررة  لنلرررر 
 .بدون انة نلر. وا  وزيعش عمان ش ا ردن

ش دار ا   ررب ا علميررةش بيررروت  بنررانش ا طبعررة 4إبررن ا  مررام ا بنمرر ش لرررح فرر ج ا قررديرش ج  .3
 .2003 شا و ى

ش  بقيررا و عليرراش 1ش ط3 رردين ابمررد بررن عبررد ا بلرريمش ا  ماررير ا  بيرررش ج ابرن  يميررة  قرر  ا .4
 .1998عبد ا ربمان عميرةش دار ا   اب ا علميةش بيروت 

بردون .ابن بزم ا ظا ر ش ا مبل  ف  لرح ا مبل  برا بق  وا ثرارش بيرت ا ف رار ا دو يرة .5
 انة نلر.

 بدون انة نلر..راثش ا قا رةابن بزم ا ظا ر ش ا مبل ش ا مقلد ا عالرش م  بة دار ا ث .6
ابررن رلررد ا بميرردش بدايررة ا مق  ررد ون ايررة ا مق  رررش دار ا   ررب ا اررامية ا قررزة ا ثرران ش  .7

 بدون انة نلر.ر.م 
ش دار 1ش ط3ابررن عابرردينش بالررية ابررن عابرردين علررى رد ا م  ررار علررى ا رردار ا م  ررارش ج .8

 .1994ش ا   ب ا علميةش بيروتش  بنان
 .1968 ا قا رة م  بة ش07ا لرح ا  بيرش ج ابن  دامةش ا مغن  مع  .9

 شدشسشن.5ج ا عبادش  ير  د  ف  ا معاد زاد ا قوزيةش  يم ابن .10
برردون .ش دار ا معررار ش ا قررا رة6ابررن منظررور قمررا  ا رردين ابررو ا ملرر ش  ارران ا عرررب ج .11

 انة نلر
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ش ا طبعة ا و رىش دار  رادر  لطباعرة وا نلررش بيرروت 10ابن منظورش  اان ا عربش م  .12
 .1990ش ان بن
 دون انة نلر..ابو ب ر بن عل  بن مبمد ا بداد ا زبيد ش ا قو رة ا نيرة .13
 بقيررا  ع  ب ررام ا قررر نش  ماررير ا قرطبرر شابررو عبررد ام مبمررد بررن ابمررد ا قرطبرر ش ا قررام .14

 دون انة نلر..ش دار ا   ب ا م ريةش ا قا رة3ابمد ا بردون  وابرا يم إطميشش ا طبعة  ج 
 .ش دار ا   اب ا عرب ش بيروت1ى ا راز ش اب ام ا قر ن ا  ريم جاب  ب ر ابمد بن عل .15
ابمررد ابرراشش ا ارررة بررين ا قمررود وا بداثررةش ا طبعررة ا و ررىش منلررورات ا قلرر  ا بقو يررةش  .16

 .2011ش بيروتش ا ردن
ش منلررورات ا بلبرر  ا بقو يررةش ا طبعررة ا و ررىش ا بداثررةابمررد برراش ش ا ارررة بررين ا قمررود و  .17

2011. 
 دون انة نلر..ش مؤااة ا راا ةش ا قا رة3ش ا ماندش جابمد بن بنب  .18
ش دار ا   رررب 2ابمرررد برررن علررر  ابرررو ب رررر ا رررراز  ا ق ررراص ا بنمررر ش اب رررام ا قرررر نش ج  .19

 .1999ا علميةش بيروت  بنانش طبعة 
ابمرررد فرررراج بارررينش اب رررام ا اررررة فررر  ا ارررام )ا طرررااش ا  لرررعش بقررروا ا و دش نمقرررةش  .20

ات ا قانونيررةش دار ا قامعررة ا قديرردة  لنلرررش الإارر ندريةش م رررش ا  ررارب وفقررا  برردث ا  لررريع
2004. 

ش دار 2ابمررد مبمررد عاررا ش ا ب ررام ا مق يررة فرر  ا مررذا ب الإاررامية ا ربعررةش ا مقلررد .21
 .1987 ا ثانيةشياة ا علوم ش  بنانش طبعة إب
ابمررررد مبمررررد علرررر  داود ش ا برررروا  ا ل  ررررية ش دار ا ثقافررررة  لنلررررر و ا  وزيررررع شا ردن  .22

 . 2009شا طبعة ا و ى 
ابمد ن ر ا قند ش ا بوا  ا ل  ية ف  ا قانون ا  ونا ش مطابع ل اتش دار ا   رب  .23

 دون انة نلر..ا قانونيةش م ر
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ابمررررد ن رررررر ا قنرررررد ش لررررررح  رررررانون ا اررررررة ا قزا،رررررر ش دار ا   رررررب ا قانونيرررررةش م ررررررش  .24
2009. 

 .2010ش م رش  قانونيةابمد ن ر ا قند ش لرح مدونة ا ارة ا مغربيةش دار ا   ب ا .25
 ا قرررامع ش ا م رررر دار ش1ج  لمارررلمينش ا ل  رررية ا بررروا  مواررروعة ا عمرواررر ش انرررور .26

 .م ر الإا ندريةش
إدريس ا ما ور ش ا زواج و ا طاا ف  مدونة ا بوا  ا ل  رية وفقرا   رر ا  عرديات  .27

 .2002دار ا نلر ا قاورش بوقدة ش ا مغربش  10/9/1993وظ ير 
ماررر قدات مدونرررة ا اررررة و طبيقا  رررا ا عمليرررةش ملبرررا بررري م مبرررادئ  إدريرررس بلمبقررروبش .28

 .2010ش  رارات ا مقلس ا علىش ا عدد ا ثان ش مطبعة ا منيةش ا رباط
اارررررماعي  ابرررررو ب رررررر علررررر  ا برررررامرن ش اب رررررام ا اررررررةش ا رررررزواج و ا طررررراا برررررين ا بنميرررررة  .29

 لنلررررر وا  وزيررررعش ا ردنش وا لررررافعيةش درااررررة مقارنررررة  با قررررانونش ا طبعررررة ا و ررررىش دار ا بامررررد 
2009. 

ااررررماعي  بررررن يبرررر  بررررن ااررررماعي ش ابررررو ابرررررا يم ا مزنرررر ش م   ررررر ا مزنرررر ش م   ررررر  .30
 .1990ا مزن ش ا قزة ا  امسش دار ا معرفة بيروتش 

ش اة فر  ا قرانون وا  لرريع ا قزا،رر اعمر يبياو ش ا مااواة  ف  ا بقروا برين ا رقر  وا مرر  .31
 . 2010 ش،را قزا شدار ا م   لطباعة وا نلر

 .ا قا رة ا ميريةش ا مطبعة ش4 ا قزة ا عرب  اان منظورش إبن .32
الإمررام ابرر  ا و يررد مبمررد بررن مبمررد بررن ابمررد بررن رلررد ا قرطبرر ش بدايررة ا مق  ررد و ن ايررة  .33

 .1982ش ا طبعة ا ااداة ش دار ا ممارا  لطباعة و ا نلرش بيروت  بنانش 2ا مق  دش ج
ا مررروز ش ا رر ا  ا مق رراة درااررة و بقيرراش مبمررد الإمررام ابرر  عبررد ام مبمررد بررن ن ررر  .34

 .2000طا ر ب يمش ا طبعة ا و ى الواة ا ال ش ا رياضش
 .1983ش دار ا م رش بيروتش 5ش ج 3ا مام ا لافع ش ا مش مقلد  .35
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 مرذ ب فر  ا مارا   اار   لررح ا ارا   ارراج ا برر ش بارنين مبمرد برن عثمان ا قعل  .36
 .1995  بنانش وتشبير  ا م رش دار ش2 ج ما  ش ا مام
 وا نلررررش  لطباعرررة ا معرررار  دار ش4ط ش4ج واد  ررر ش ا مرررا    ا مقررر  طرررا رش برررن ا ببيرررب .37

 .2014ش  بنان بيروتش
 بيررروتش ا م رررش دار ش4ج ا ثرران ش ا مقلررد  ليرر ش ارريد م   ررر علررى ا  رلرر  ا  رلرر ش .38
 دون انة نلر.. بنان
 ر.دون انة نل.2ج ا  بيرش ا لرح على ا داو   بالية ا درديرش .39
 دار ش2ط ش3ج ا ر ررا،اش  نررز لرررح ا بقررا،ا  بررين علرر ش بررن عثمرران ا رردين ف ررر ا زيلعرر  .40

 دون انة نلر..ا قا رة الإاام ش ا   اب
 ش ا قرا رةش م ررش ش ا و رى ا طبعرة ا عربر ش  لإعرام ا م ج دار ا انةش فق  ااباش ا ايد .41

2000. 
 .1990 وتبير  ا معرفةش دار ش 5ج ا مش مبمدش ام عبد ابو ا لافع  .42
 مطبعرة ش3ج ا من اجش ا ماظ معان  معرفة إ ى ا مب اج مغن  ا  طيبش مبمد ا لربين  .43
 .1909 ا عربيةش ا   ب دار
 شا قزا،ررررر جش.م.د ش1ط وا قلرررراةش ا مقرررر  لرررروة علررررى ا ارررررة  ررررانون ملبررررةش بررررن ا غرررو   .44

2005. 
 ر.دون انة نل.ا علمية ا   ب دار ا لرا،عش  ر يب ف  ا لا،ع بدا،ع ا  ااا ش .45
  لطباعرررة  ومرررة دار ا قزا،ريرررةش ا اررررة  رررانون مرررن اثرررار  و ا طررراا مبررررو ش ا م رررر  .46

 ا و ررىش ا طبعررة ا ارررةش ا غريرران ش ا ربمرران عبررد بررن ا  ررادا .2010 شا قزا،ررر وا نلرررش
 2007  بنانش بيروتش وا نلرش  لطباعة برم ابن دار

  رررونسش وا  لرررريعش ا قلررراة مقلرررة ا ل  ررريةش ا برروا  مقلرررة فررر  ا مرررراة  رررروش ا  رراد  .47
 .1977 ش2 عدد
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 .2015  لبرمقياتش ا  راث لر ة ش4 ا قزة وا  لي ش ا  اج ا موااش .48
بردران ابرو ا عنرين برردرانش ا مقر  ا مقرارن  لبروا  ا ل  ررية برين ا مرذا ب ا ربعرة ا اررنية  .49

وا مرررذ ب ا قعمرررر  وا قرررانونش ا قرررزة ا و ش ا رررزواج و ا طرررااش ذار ا طباعرررة وا نلرررر بيرررروت 
 .1967ش طبعة نان ب

ا ارنية )بدران ابو ا عينين بدرانش ا مقر  ا مقرارن  بروا  ا ل  رية برين ا مرذا ب ا ربعرة  .50
 شدار ا ن لررررة ا عربيررررةش  بنرررران ا ررررزواج وا طررررااش وا مررررذ ب ا قعمررررر  وا قررررانونش ا قررررزة ا و ش

1985 . 
طبوعررات ش ديرروان ا م1بلبرراج ا عربرر ش اببرراث ومررذ رات فرر  ا قررانون وا مقرر  الإاررام ش ج .51

 .1996ا قامعيةش ا قزا،رش 
بلباج ا عرب ش ا وقيز ف  لرح  رانون ا اررة ا قزا،رر  ا قرزة ا و  ) ا رزواج وا طرااش  .52

 .1999ديوان ا مطبوعات ا قامعيةش ا قزا،رش طبعة 
بلبرراج ا عربررر ش ا ررروقيز فررر  لرررح  رررانون ا اررررة ا قزا،رررر  وفقررا ا رررر ا  عرررديات ومررردعم  .53

ديرررروان ا مطبوعررررات  2010ش 6ش اب ررررام ا ررررزواجش ط1ة ا عليرررراش جبيبررردث ا ق  ررررادات  لمب مرررر
 .2012ا قامعيةش ا قزا،رش 

بررررن ا لرررروي، ا رلرررريدش لرررررح ا قررررانون ا ارررررة ا قزا،ررررر  ا معررررد ش درااررررة مقارنررررة  رررربعض  .54
 .2008ش ش دار ا  لدونيةش ا قزا،ر1ا  لريعات ا عربيةش ط

يردةش مواروعة ا م رر ا قرانون ش بن داود عبد ا قادرش ا وقيز ف  ا لرح  رانون ا اررة ا قد .55
 .2005و رن 
بررن زيطررة عبررد ا  رراد ش  عررويض ا لرررر ا معنررو  فرر   ررانون ا ارررة ا قزا،ررر ش ا طبعررة  .56

 .2007ش ا و ىش دار ا  لدونيةش ا قزا،ر
ش 1 ا ررد برقرراو ش ا رروقيز فرر  ا برروا  ا ل  ررية بررا مغرب بررين ا  لررريع و ا ق  ررادش ج .57

 .1997ش ش ا مغرب1ا زواج وا  طلياش ط
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رفيقة دوير ش ا مرراة فر  ا قروانين ا ولرعيةش   راب ا مرراة ا عربيرةش ا مع رد ا عربر   بقروا  .58
 .1996ا ناانش  ونس 

رملرررران علررررى ا ارررريد ا لرنبا رررر ش قررررابر عبررررد ا  رررراد  اررررليم ا لررررافع ش اب ررررام ا ارررررة  .59
ة ا  ا رررة برررا زواج و ا مر رررة و بقررروا ا و د فررر  ا مقررر  ا ارررام  و ا قرررانون و ا قلررراة درااررر

 قوانين ا بوا  ا ل  ية ف  م ر و بنرانش منلرورات  ليرة ا بقرواش بيرروتش ا طبعرة ا و رى 
 .2006ش بيروت
ااار  بررن بليمررةش مقموعررة  ررارات و عررا يا فرر  مررادة ا بروا  ا ل  رريةش مر ررز ا نلررر  .60

 .2012ا قامعش  ونسش 
ا  اررررامج عبررررد ا اررررامش نظررررام ا ارررررة بررررين بلررررار ينش درااررررة مقارنررررة فرررر  فقرررر  ا بررررو  .61

ا ل  ررية برررين ا لررريعة الإارررامية وا قررانون ا ولرررع  ا غربرر  بم ونا ررر  ا رومانيررة وا ماررريبية 
 .2008وا بديثةش دار ا ن لة ا عربيةش ا قا رة 

ارررامج عبدا ارررام مبمرررد شا  لرررع  مررررا لررررع  ا ارررام ش دار ا ن لرررة ا عربيرررة شا طبعررررة  .62
 .2011ا و ى ش

شبررردون دار وارررنة  شزد ش ارررنن ابرر  داود اررليمان برررن ا لررمت ابرررو داود ا ارريقي ان  ا  .63
 .نلر
 .1989ش دار ا معرفةش بيروتش  بنانش 11لمس ا دين ا ار ا ش ا مباوطش ج .64
لررمس ا رردين مبمررد عرفررة ا داررو   علررى ا لرررح ا  بيررر  لرردردير بالررية ا داررو   علررى  .65

 بدون انة نلر..2ا لرح ا  بيرش دار إبياة ا   ب ا عربيةش ج 
 .ا طااش ا ردن ث  ا وفاا ف  اب ام ا زواج و اح مبمد ابو ا باجش م .66
 طا ر  باينش ا واط ف  لرح  انون ا ارة ا قزا،رر ش دار  لردون ش ا طبعرة ا و رىش .67

 .2009ا قزا،رش 
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عبد ا ربمان ا قزير  ش ا مق  على ا مذا ب ا ربعة ش دار ا غد ا قديد ش ا طبعرة ا و رى  .68
 .ش م ر  2005

ا ارررة )ا ررزواجش ا طررااش ا  طليرراشش منلررورات قمعيررة  عبررد ا اررام زويرررش لرررح مدونررة .69
 .2008ش ا رباطش 7نلر ا معلومات ا قانونية وا قلا،يةش ا عدد 

عبرررد ا عزيرررز ارررعدش ا رررزواج وا طررراا فررر   رررانون ا اررررة ا قزا،ريرررةش دار  ومرررة  لطباعرررة  .70
 .1996ش وا نلرش طبعة ا ثا ثةش ا قزا،ر

بررررررروا  ا ل  ررررررريةش منلرررررررورات  ا رررررررةش عبرررررررد ا م ررررررراح  قيرررررررةش مبالررررررررات فررررررر   رررررررانون ا  .71
 .2007ا قزا،رش

عبد ا قادر بن برز ام ش ا  ا ة ف  اب رام ا رزواج و ا طراا فر  ا مقر  الإارام  و  .72
 .2007 انون ا ارة ا قزا،ر  باب ا ر  عديات    ش دار ا  لدونيةش ا طبعة ا و ى ش

ارروعة ا م ررر ا قررانون  عبررد ا قررادر بررن داودش ا رروقيز فرر  لرررح  ررانون ا ارررة ا قديرردش مو  .73
 .2005و رانش ا قزا،رش 

ة عررعبرد ا  رريم لر بونش ا لراف  فر  لررح مدونرة ا اررةش مطبعرة ا معرار  ا ربراطش ا طب .74
 .2006ا و ىش 

ش ا طبعرررة ا ثانيرررةش 1عبررد ا  رررريم لررر بونش لررررح مدونرررة ا برروا  ا ل  رررية ا مغربيرررةش ج .75
 .2000ش بدون دار نلرش ا مغرب

ش ا وقيز ف  اب ام ا ارة الإاامية ) دراارة مقارنرة فق را عبد ا مقيد مبمود مطلوب  .76
 .2004و  لاة ش مؤااة ا م  ار  لنلر و ا  وزيعش م ر ش ا طبعة ا و ىش 

عبرررد ا نا رررر  وفيرررا ا عطرررارش ا اررررة و  رررانون ا بررروا  ا ل  ررريةش ا مؤاارررة ا عربيرررة  .77
 .ا بديثةش ا قا رة
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 لرررريعة ا اررراميةش علرررى و ررر  عبرررد ا و ررراب  رررا ش اب رررام ا بررروا  ا ل  رررية فررر  ا .78
ا مررذ ب ابرر  بنيمررة و مررا عليررة ا عمرر  با مبررا مش ا طبعررة ا ثانيررة ش دار ا قلررم  لنلررر و ا  وزيررعش 

 .1990ا  ويتش
عثمان ا   رور ش لرح  رانون ا بروا  ا ل  رية ش دار ا ثقافرة  لنلرر وا  وزيرع شعمران  .79

 . 1998ش ا طبعة ا و ىش 
بررن  ثيررر ا قرلرر  ا دملررق ش  ماررير ا قررر ن ا عظرريمش  عمررار ا رردين ابرر  ا مررداة إاررماعي  .80

 .1980ا مقلد ا ثان ش  ا قزة ا ثان ش دار ا م رش طبعة او ىش 
عمار عبد ا وابد عمار ا داود ش ا عا ات برين ا رزوقينش قد يرة ا  قليرد و ا  قديرد فر   .81

 .2007ش ا قانونين ا  ونا  و ا مقارنش مر ز ا نلر ا قامع ش  ونس
مقررررر ش ا  طليرررررا فررررر  ا بررررروا  ا ل  رررررية  لمارررررلمينش م  برررررة ا غنررررر  عمررررررو عيارررررى ا  .82

 دون انة نلر.. لمواوعات ا قانونيةش م ر
غنيررة  ررر ش لرررح  ررانون ا ارررة ا معررد ش درااررة ا مقارنررة بررين ا لرررع و ا قررانونش ش دار  .83

 .2011طليطلةش ا قزا،رش ا طبعة ا و ىش
 .9ف ج ا بار  ف  لرح  بيج ا ب ار ش ا قزة  .84
ش لرررح  ررانون ا ارررة ا قزا،ررر  ) فرر  ا ررزواج و ا طرراا ش ا قررزة ا و  ش فلرري  اررعد  .85

 .1986ا مؤااة ا وطنية  ل  اب شا قزا،رش 
 رررم بلمرر  فربرراتش  عرردد ا زوقررات فرر  ا ديررانش ا طبعررة ا و ررىش دار اتفرراا ا عربيررةش  .86

 .2002ش ا قا رة
ة و  لررا،ية  باررن بررن لرري، اث ملويرراش راررا ة فرر  طرراا ا  لررع )درااررة  انونيررة فق يرر .87

 .2013مقارنةشش دار ومةشا قزا،رش
دار  ومرررة  1 بارررين برررن لررري، اث ملويرررا شا من قرررى فررر   لررراة ا بررروا  ا ل  رررية شج .88

 . 2005شا قزا،رش
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 .ش دار ا   اب ا عرب  بيروت2مقد ا دين اب  ا بر اتش ا مبرر ف  ا مق ش ج  .89
 .1987ش  قا رةش دار ا م ر ا عرب ش ا3مبمد ابوز رةش ا بوا  ا ل  يةش ا طبعة  .90

مبمررد ا ز رررش لرررح مدونررة ا ارررة ا مطبقررةش دار ا نلررر ا مغربيررة ش ا مغرررب ش ا طبعررة  .91
 . 2010ا رابعة 

مبمرد ا لرافع ش ا رزواج فر  مدونرة ا اررةش ا طبعرة ا و رىش ا مطبعرة وا ورا رة ا وطنيررةش  .92
 .2005ش مرا شش ا مغرب

ارررنوات مرررن ا  طبيرررا  مبمرررد ا لرررافع ش مدونرررة ا اررررة فررر  ا ق  ررراد ا قلرررا، ش ب رررة .93
 .2011ش ا مطبعة ا وطنيةش مرا شش ا مغربش 1شش ط2010-2004ا علم  )

مبمررد ا  لرربورش ا وارريط فرر  لرررح مدونررة ا ارررةش ا   رراب ا و ش عقررد ا ررزواج و ثررار ش  .94
 .2009ش مطبعة ا نقاح ا قديدةش ا دار ا بيلاةش ا مغربش 2ط

بب ا لرقاا فر  مدونرة ا اررةش مبمد ا  لبورش يونس ز ر ش بارين ف روحش ا  طليرا بار .95
 .2006مطبعة ا نقاح ا قديدةش ا دار ا بيلاةش ا مغربش  شا طبعة ا و ى

مبمررد ا لقمررر ش  رررانون ا اررررةش ا طبعرررة ا و ررىش ا لرررر ة ا  ونارررية  لنلرررر و نميرررة فنرررون  .96
 .2008ش ا رامش  ونس

قرررروا ر ا عقررررود ومعرررررين ا قلرررراة وا مرررررو عين  ا اررررريوط ش مبمررررد بررررن ابمرررررد ا من رررراق  .97
 .وا ل ودش دار ا يوا   لطباعة وا نلر بيروت

 .2مبمد بن قديد ا طبر ش  قامع ا بيان ف   ماير ا قر نش ا مقلد  .98
 ا نلرررررشو شدار ا م ررررر  لطباعررررة 4مبمررررد بررررن علرررر  ا  رلرررر  شلرررررح م   ررررر  ليرررر  شج .99

 .بيروت
مبمرررد برررن علررر  ا لرررو ان  شفررر ج ا قررردير شا قرررامع برررين فنررر  ا روايرررة وا درايرررة مرررن علرررم  .100

 .شا قزة ا و  شدار ابن ا ر م  بنان ا  ماير 
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مبمرررد بررررن علررر  بررررن عبرررد ا ررررربمن ا بنمرررر  ا ب ررر م ش ا رررردر ا م  رررارش لرررررح   نرررروير  .101
ا ب ار و قرامع ا ببرارش  للري، مبمرد برن عبرد ام برن ابمرد ا غرز  ا بنمر ش فر  فرروع ا مقر  

 بنرانش ا طبعرة  ا بنم ش بقق  و لبط  عبد ا منعم  لي  ابرا يمش دار ا   ب ا علميةش بيرروتش
 .2002ا و ى ش

ش دار ا اررام  لطباعررة 5مبمررد بررن مبمررد بررن مبمررد ا غزا رر ش ا وارريط فرر  ا مررذ بش ج .102
 .وا نلر وا  وزيع

مبمد بن معقوز ا مزغران ش اب ام ا ارة ف  ا لريعة الإاامية وفرا مدونرة ا بروا   .103
 .1980ش ش مطبعة ا نقاح ا قديدة ا مغرب8ا ل  يةش ط 

ش اب رررررام ا اررررررة فررررر  ا لرررررريعة الإارررررامية وفرررررا مدونرررررة ا بررررروا  مبمرررررد برررررن معقررررروز .104
 .1994ش ش مطبعة ا نقاح ا قديدةش ا مغرب1ا ل  يةش ط 

مبمررررد علرررر  ا ارررررطاو ش لررررررح  ررررانون ا برررروا  ا ل  رررررية ا ردنيررررةش ا قاررررم ا ثررررران ش  .105
 .1995 شمنلورات ا قامعية ا ردنيةش عمان ا ردن

يرررش ا مررام ا قليرر  ا بررافظ عمرراد ا رردين مبمررد علرر  ا  ررابون ش م   ررر  ماررير ابررن  ث .106
ش دار ا قرررر ن ا  رررريم ش بيرررروتش 1981ش 7ابررر  ا مرررداة اارررماعي  ابرررن  ثيررررش ا مقلرررد ا و ش ط

1973. 
مبمررد م ررطمى لررلب ش اب ررام ا ارررة فرر  الإاررامش درااررة مقارنررة  بررين فقرر  ا مررذا ب  .107

 .1977دار ا ن ظة ا عربية شم ر شا طبعة ا ثانية ش ا انية وا مذ ب ا قعمر  وا قانون ش
مبمد  وعي ش ا مر ز ا قانون   لمرراة فر   رانون ا اررة ا قزا،رر ش دار  ومرة .ا قزا،ررش  .108
 .2004طبعة 
مبمررد نا ررر ا رردين ا  برران ش  رربيج اررن ابرر  داودش م نيررة ا معررار   لنلررر وا  وزيررعش  .109
 .1ط 
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ا مقر  الإارام  و ا قرانون ش دار ا ن لرة مبمد نبي  ارعد ا لراذ   شاب رام ا اررة فر   .110
 . 2001ا عربية ش ا قا رة ش

ا  لررربور ش ا واررريط فررر  لررررح مدونرررة ا اررررة ش ا   ررراب ا ثررران  ش انبرررا  ميثررراا  مبمرررد .111
 .2009ا زوقية و اثار  ش دار ا نقاح ا مغرب ش ا طبعة ا ثانية 

دار ا م ررر  شةمبمررود علررى ا ارررطاو ش لرررح  ررانون ا برروا  ا ل  رريةش ا طبعررة ا ثا ثرر .112
 .2010ش ا ردن
مبمررررود علرررر  ا ارررررطاو ش لرررررح  ررررانون ا برررروا  ا ل  ررررية ا ردنرررر ش ا قاررررم ا ثررررران   .113

 .1995 شمنلورات ا قامعة ا ردنيةش ا ردن
ش دار إبيرراة 1478ش لرررح ا نرروو ش ا قررزة ا ثرران ش   رراب ا طرراا ر ررم ا  رربيجماررلم ش  .114

 . 1929ا  راث ا عرب  بيروت ش ا طبعة ا و ىش 
ى ابرا يمش ابمد ا زياتش بامد عبد ا قادرش مبمرد ا نقرارش ا معقرم ا واريط دار م طم .115
 دون انة نلر..ا دعوة
م ررررررطمى ا اررررررباع ش لرررررررح  ررررررانون ا برررررروا  ا ل  رررررريةش ا مقلررررررد ا و  ) ا ررررررزواج و  .116

 .2000ش ا طااشش ا طبعة ا ثامنةش دار ا وراا شا رياض

 .1993 ثيرش إبن دارش ر ا ب ا  بيج ا قعم ش ا ب ار  إاماعي  بن مبمد. 116

شا طبعرررة ا و رررى شدار إبيررراة 7موفرررا ا ررردين عبررردام برررن ابمرررد برررن  دامرررة شا مغنررر  شج .117
 .1985ا  رات ا عرب  ش

و يررد  ا ررد ربيررعش الإ ررزام فرر  ماررا،  ا برروا  ا ل  رريةش درااررة فق يررة مقارنررةش ا طبعررة  .118
 .2007شا و ى ش دار ا نماسش ا ردن

" ا بوا  ا ل  ية"ش ا طبعة ا ثانيرةش دار  7واد   ش ج  بيل ش ا مق  الإاام ز و بة ا  .119
 .1985ا م رش دملاش 
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دار ا  لررررم ا طيررررب  ش3ا قررررزة ا مقرررر  ا مررررا    ا مياررررر شا مقلررررد ا ثرررران ش ا زبيلرررر ش و بررررة .120
 .2002ش ا طبعة ا ثانية  لطباعة وا نلر  بنانش

غربررر  ش يواررر  عبرررد ا ربمررران ا مررررتش ا  لرررع فررر  ا  لرررريع الإارررام  وفررر  ا قرررانون ا م .121
2000 . 

 المؤلفات المتخصصة.  -
 ا ربراطش ا منيرةش مطبعرة ا اررةش  مدونرة ا با يرة ا  ريغة باب ا طاا ا زو اغ ش ابمد -1

1994. 
 وا مارر، ا طرراا فقرر  ا ل  ررية ا برروا  نوا لررةش امررين ااررماعي  ا مررومن ش مبمررد ابمررد -2

 .2009ش ا ردن انعم وا  وزيعش  لنلر ا مايرة دار ش ا و ى ا طبعة با  لعش وا  مريا
 ا   ررب دار ش ا لعرران و ا ظ ررار الإيرراة ش ا  لررع ا زوقيررة فرررا مررن ش ا قنررد  ن ررر ابمررد -3

 . 2005ش م ر ش ا قانونية
 .2004 م رش ا قانونيةش ا   ب دار و ثار ماش ا  طليا و ا طاا ا قند ش ن ر ابمد -4
 ا  رد  دار ش  فر ا قلراة و ا قرانون لروة علرى ا زوقية ا رابطة ف   ور دياب ش باديس -5

 . 2007 ش ا قزا،ر ش ا  وزيع و ا نلر و  لطباعة
 مقارنرة فق يرة دراارة ا قالر ش و مريرا ا مطلرا  عار  برين ا طراا ا  ميم ش رقب  ياير -6

 ا و ررىش ا طبعررة ا ملاررطينيةش وا مبررا م ا عربيررة ا بلرردان بعررض فرر  ا ل  ررية ا برروا  بقرروانين
 .2009 شا قا رة ا عرب ش ا م ر دار
 بردون نموذقرا  رونس ا مق معر ش وا وا رع وا قرانون ا لرريعة بين ا طاا  ثار اعدش بن ثريا -7

 .2009  ونسش وا نلرش  لطباعة ا مغاربية طبعةش
 .علي  ا م ر بة ا ثار و ا  لع ف  ا زوقة با  قنين من ورش بان بان -8
 دار ونا قرران و ا مقرر  فرر  ا  عاررم  ا طرراا مررن  لبررد ا لرررعية ا  رردابير بررا مش مبمررد قميرر  -9

 .2009 ا و ىش ا طبعة ا  وزيعش و  لنلر ا بامد
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لررر ا     للرررقاا ا  طليرررا بمرررد ش عررراد  -10  ماررربو ة و لرررا،ية فق يرررة دراارررة ا قلرررا،يةش وا 
 .2008 شا رباط ا منيةش مطبعة ش1ط ا ارةش مدونة لوة على ا قلا،ية ا ق  ادات بي ر
 .1997 ش بزم ابن دار ةشالإاامي ا لريعة ف  ا  لع اب ام ا زيبار ش اعيد عامر -11
 دار الإاراميةش ا لرريعة فر  ا طراا فر  ا رزوقين بريرة مرد  ا  رابون ش ا ربمران عبرد -12

 . ا ثانية ا طبعة ا م رش
 واد  رر ش ا مررا    ا مررذ ب اطررار فرر  ا ارررة مدونررة ا اوارريا  نان ش ا طررا ر ابررن ام عبررد -13

 ا بيلرررراةش ا رررردار ش21 نا قررررر  فنررررون مطبعررررة امارارررر  طبعررررةش برررردون  لطررررااش ا ثرررران  ا   رررراب
 دون انة نلر..ا مغرب

 مقارنررة درااررة ا اررام ش ا مقرر  فرر  ا ررزوقين بررين ا قلررا،  ا  مريررا بلبررا  ش ا مررؤمن عبرد -14
 .2000 ا قزا،رش ا  د ش دار ا قزا،ر ش ا ارة  انون من بن وص مدعمة

 رشا ظ رررا و ا طررراا و ا  لرررع بيب رررام ا بررررار  نبيررر  ا ط طررراو ش ا عرررا  عبرررد ابمرررد علررر  -15
 .2003  بنانش ا علمية ا   ب دار ش ا و  ا طبعة

 .2003 شا قزا،ر في اش ا طعن واثر ا زوقية ا رابطة بإن اة ا ب ام طبيعة زودةش عمر -16
 دار ش ا و رررى ا طبعرررة ا ارررامش فررر  ا زوقرررات و عررردد وا طررراا ا رررزواج علررراش غاررران -17

 .2004 شبيروت ا اا  ش
 . 2005 ا ثانيةش ا طبعة م رش الإيمانش م  بة ا طااش ا بمناو ش ابرا يم مبمد -18
 وا ورا رة ا مطبعرة ا و رىش ا طبعرة ا اررةش مدونرة ف  وا  طليا ا طاا ا لافع ش مبمد -19

 .2010 ا مغربش مرا شش ا وطنيةش
 ا قانونيرة ا رنظم فر  ا زوقيرة ا رابطرة إن راة فر  ا مرراة برا ش عيارى عطية قما  مبمد -20

 . 2000ش ا قا رة ش 2 ا طبعة ش ا عربية ا ن لة دار ش ا اماوية ا لرا،ع و وا ولعية
 دار مقارنرةش فق يرة درااة ا طااش و ا زواج اب ام ف  الإرادة دور  ادرش  لر مبمد -21

 .2010 شا ردن ش وا  وزيع  لنلر ا علمية ا بارود 
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 ا طبعررة ا ل  رريةش ا برروا   قررانون مقررارن لرررح ا زوقيررةش اثررار و اب ررام اررمارةش مبمررد -22
 .2002 شردنا  ا و ىش

 و ثرررررر  ا ارررررام  ا مقررررر  فررررر  با عقرررررد ا مقرنرررررة ا لرررررروط ا رررررور ان ش لررررريش علرررررو مبمرررررد -23
 شا قزا،رررر وا  وزيرررعش وا نلرررر  لطباعرررة ا مرررة دار ا و رررىش ا طبعرررة في ررراش ا  رررو ية ا   افرررات

1997. 
 درااررة ش اثررار  و اب امرر  ا ل  رريةش ا برروا   ررانون فرر  ا  لررع ش ا ملررن  مبمررود منررا  -24

 . 2008 شا و ى ا طبعة وا  وزيعش  لنلر ا ثقافة دار وا قانونش ا لريعة نبي مقارنة
 ا  رررررد ش دار الإاررررراميةش ا لرررررريعةو  ا قرررررانون وفرررررا وا  لرررررع ا  طليرررررا ش نرررررورة من رررررور  -25

 . 2010ا قزا،رش
 ا   راب دار ا و رىش ا طبعرة ا زوقيرةش ع رمة بر  فر  ا زوقين با  بيةش ابو نورا دين -26

 .ا قا رة ا بديثش
 شا  لرعش2000  ارنة 1 ر رم   قرانون وفقرا وا قرانونش ا مق  بين ا  لع م د  ش انب  لام -27

 .2002 م رش ا ا ندريةش ا قامع  ا م ر دار ش ا ياة ا لعانش ا ظ ارش

 الرسائل والمذكرات. :ثانيا

 رسائل الدكتوراه .1
 د  ررورا ش راررا ة ا قزا،ررر ش ا اررة  ررانون فرر  وا م غيرررة ا ثاب رة ا ب ررام ا رلرريدش ا لرروي، برن -1

 .2001/2002 ا بليدةش قامعة ا بقواش  لية
 رارررا ة مقارنرررةش دراارررة ا مغاربيرررة ا قررروانين فررر  ا مبلرررون م رررلبة ز يرررة و بميرررد  لررروار  -2

 .2005-2004 ش  لماان قامعة ش ا بقوا  لية شد  ورا 
  الإارام ش وا مق  ا ارة  انون ف   ا زوقة من بطلب ا زوقية ا رابطة ف  ش عمرو  لي  -3
 .2005 بلعباس ايد  بقامعة ا بقوا  لية – ا  اص ا قانون ف  دو ة  ورة د
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 ا لررررريعة بررررين مقارنررررة درااررررة) ا ارررررة لررررؤون  قالرررر  ا  قديريررررة ا اررررلطة ابمرررردش لررررام  -4
 د  رررررررررورا ش رارررررررررا ة  لمارررررررررانش قامعرررررررررة ا بقرررررررررواش  ليرررررررررة ششا ولرررررررررعية وا قررررررررروانين ا ارررررررررامية

2013/2014. 
 د  ررورا ش راررا ة ا قلررا، ش وا ق  رراد ا ارررة لررريع  اب ررام بررين ا طرراا  قيررةش ا م رراح عبررد -5

 .2006/2007 ا قزا،رش قامعة ا بقواش  لية
 ا ارررة  ررانون فرر  و طبيقا رر  الإاررام  ا مقرر  فرر  ا قلررا،  ا ق  رراد  ررغيرش بررن مبمرروظ -6

 با نررررررةش قامعررررررة الإارررررراميةش وا علرررررروم ا ق ماعيررررررة ا علرررررروم  ليررررررة د  ررررررورا ش راررررررا ة ا قزا،ررررررر ش
2008/2009. 

 دراارة) وا طراا ا رزواج مارا،  بعرض فر  ا لرر عن ا  عويض إ ياسش نعيمة د ماعو  -7
 .2009/2010  لماانش قامعة ا بقوا  لية د  ورا ش راا ة ششمقارنة

 رارررا ة ش مقارنرررة بقو يرررة فق يرررة دراارررة ش ا  لرررريع و ا لرررريعة برررين ا  لرررع ش ابمرررد  يلرررور -8
 . 2014/2015ش بلعباس ايد  قامعة  ا بقواش  لية د  ورا ش

 الدراسات المعمقةمذكرات  و مذكرات الماجستير .2
  ليرة ماقار يرش اطروبرة ا اراميةش ا لرريعة فر  ا  لرع اب رام امش عبد مواى ااماعي  -1

  .2008 فلاطين ا نقاحش قامعة ا علياش ا درااات

 ش ماقارر ير مررذ رة ا طررااش و ا ررزواج ا ماررا،  فرر  ا  قالرر   الإقررراةات  ررا جش بمليرر  -2
 .1997/1998 بلعباسش ايد  قامعة شا بقوا  لية
 رارا ة -مقارنرة فق يرة دراارة ا ن راحش عقرد ف  ا مل رطة ا لروط ا عطاش ابو ابمد  ديقة -3

 فلارررطينش غرررزةش ا اررراميةش ا قامعرررة وا قرررانونش ا لرررريعة  ليرررة ا مقرررارنش ا مقررر  فررر  ماقاررر ير
2007. 

 وا لعانشمرذ رة ا يراة اروا ظ ر  ل لرع نموذقيرة دراارة ا زوقين بين ا  مريا ا غاتش ربيبة -4
 .ا قزا،ر قامعة ا بقوا  لية ماقا رش
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 مررذ رة ا ل  رريةش ا برروا  مقلررة اررن فرر  ا  ونارر  ا ملرررع  يررارات ا رراو ش عبررد لررادية -5
 .2007/2008  ونسش ا اياايةش وا علوم ا بقوا  لية ماقا يرش

 ل  رررريةا  ا برررروا  و ررررانون الإاررررام  ا مقرررر  فرررر  ا بلررررانة اررررا مش ابررررو اررررليمان عايرررردة -6
 .2003 فلاطين غزة ا لريعةش  لية ماقا يرش راا ة ا ملاطين ش

 ا مقرررر  بررررين مقارنررررة درااررررة ش ا زوقيررررة ا رابطررررة فرررر  فرررر  ا ررررزوقين بررررا ش عابررررد  ام عبررررد -7
 وا بلرررررارة الإنارررررانية ا علررررروم  ليرررررة ماقاررررر رش مرررررذ رة ا قزا،رررررر ش ا اررررررة و رررررانون الإارررررام 
 .2006 شو ران قامعة ش الإاامية

  ليرة ماقار يرش مرذ رة ا قزا،ريرةش ا اررة  رانون فر  ا زواج إنبا  ااباب ف شا  و  عياش -8
 .1989 ا قزا،رش قامعة ا بقواش

 مرردعما ا قزا،ررر ش ا ارررة  ررانون فرر  ا زوقررة مررن بطلررب ا  طليررا بلمررام ش ا عيارراو  ا يزيررد -9
 ارررررطي ش قامعرررررة ا بقرررررواش  ليرررررة ش ماقياررررر ر مرررررذ رة ا عليررررراش  لمب مرررررة ا قلرررررا،  با ق  ررررراد
2002/2003. 

  راررررا ة"  نموذقرررراش ا لررررر ية ا ق ررررة وا  مررررا   ا  لعرررر  ا طرررراا وا ررررع ا بقيررررو ش ايمرررران -10
 شا مغرررررررربش وقرررررردة ا قانونيررررررةش ا علرررررروم  ليررررررة ا قرررررررانون فرررررر  ا معمقررررررة ا عليررررررا ا درااررررررات دبلرررررروم
2008/2009. 

 ا اررررة مدونرررة برررين ا زوقيرررة ا رابطرررة إن ررراة فررر  ا زوقرررة إرادة دور ش لررروي، برررن  رررارة -11
 ا قرررانون فررر  ا معمقرررة ا عليرررا ا دراارررات دبلررروم  نيررر  شرارررا ة ا قزا،رررر  ا اررررة  رررانون و ا مغربيرررة
 – 2008 ش ا مغرررب ش وقرردة ش ا ق ماعيررة و ا    ررادية و ا قانونيررة ا علرروم  ليررة  ا  رراصش
2009 . 

 ا درااررررات راررررا ة ا ارررررةش مدونررررة فرررر  ا لررررقاا بارررربب ا  طليررررا بررررو ريصش ا رررردين عررررز -12
 .2007/2008 ا مغربش وقدةش ا قانونيةش ا علوم  لية اصشا   ا قانون ف  ا معمقة
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  قرردير علررى و رريثير  ا زوقررة مررن طلررب علررى بنرراة ا زوقيررة ا رابطررة إن رراة ا ررذ ب ش  بنرر  -13
 قامعرة ا قانونيرةش ا علوم  لية ا  اصش ا قانون ف  ا معمقة ا درااات دبلوم راا ة ا ما بقاتش

 .2009/2010 ا مغربش طنقةش
 فررر  معمقرررة دراارررة مرررذ رة ا طرررااش بعرررد وا طمررر   لمرررراة ا ما يرررة بقرررواا  بولرررمرةش نبيلرررة -14

 ا مغربيرررةش ا ممل رررة فررراسش ا ق ماعيرررة و وا    رررادية ا قانونيرررة ا علررروم  ليرررة ا  ررراصش ا قرررانون
2005/2006. 

 ا علروم  ليرة معمقةش درااات راا ة ا زواجش عقد ف  ا  ما ية ا لروط ماعودش بن نوا  -15
 .2009-2008 ا مغربش شوقدة قامعة ا قانونيةش

 ا مغربيرررةش ا اررررة و ررروانين ا مدونرررة فررر  ا زوقيرررة ا رابطرررة انبرررا  ا  ا ااررر ش يارررمينة -16
 .2010/2011 ا مغربش طنقةش ا قانونيةش ا علوم  لية معمقةش درااات راا ة

 المقالاتثالثا: 

 ا بقررررروا مقلرررررة ا  ررررروي  ش ا ل  رررررية ا بررررروا  ملرررررروع علرررررى  عليرررررا ا غنررررردورش ابمرررررد -1
 شا  وي يررة قامعررة وا لررريعة ا بقرروا  ليررة ا ثانيررةش ا طبعررة ش1/1977عرردد او ررى اررنة شوا لررريعة
1984. 

 مقلررة ا ارررةش مدونررة لرروة علررى ا ررزوج عقررود ان رراة فرر  الإدارة دور ا مررا ور ش ادريررس -2
 .2004 ش4ع ا مل ش

 ا مقررر  فررر  ا رررزوج رلرررى بررردون ا  لرررع فررر  ا قالررر  ارررلطة مرررد  لرررويدحش ذيررراب ابمرررد -3
 ا لرريعة  علروم ا قرر  ام قامعرة مقلرة ا ملارطين ش ا ل  رية ا بروا  قانونب مقارنا الإاام 

 .142617 ج و داب ا ا عربية وا لغة
 مقلرررة  قييميرررةش دراارررة)  ا قزا،رررر  ا قلرررا،  ا ق  ررراد فررر  شا  لرررع ابمرررد بو ق ررريبات  -4

 .ا قزا،ر ا قلمةش قامعة وغير ا ا منطقة م طوطات و بقيا ودرااة قمع م بر ا  راثش
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 ا ق مرراع ش وا  طررور ا قانونيررة ا نقررا،ض بررين ا طرراا فرر  ا زوقررة بررا قيا رر ش  لرروار -5
 ا بديثررةش وا   نو وقيررات ا قررانون م بررر ا علميررة وا  طررورات ا ارررة  ررانون بمقلررة منلررور مقررا 

 .2007 و رانش قامعة ا بقواش  لية شا ين او ا بميظ عبد ا ا اذ و دم ا قمع ا ن وص
 و ا  عارم  ا طراا عرن ا  عرويض  قردير فر  ا قالر  ردو  ابمردش لام  مبمدش رايس -6

 ا مغرارب ش ا قرانون م برر ا مقرارنش  لقرانون ا قزا،ريرة ا مقلرة ش"مقارنرة دراارة" ا  لرع برد   قدير
 .2015 ا ثان ش ا عدد  لماانش قامعة ا اياايةش ا علوم و ا بقوا  لية
 ا قزا،ررر  ا ارررة نا قررانو  بررين ا ررزواج عقررد فرر  ا لرر راط بريررة لرروابط ابمرردش ربرراب  -7

 قامعرة ا بقروا  لية ش7 عدد ا  اصش ا قانون م ير  انونية درااات مقلة ا اام ش وا مق 
 .2010  لماانش

 مؤ ررر  مقلرررة ا م ا مرررةش فررر  ا رررزوج رلرررا عرررزامش ف رررر  ابمرررد ا مباميررردش  رررزاع لرررويس -8
 .2004 شا ردن ش04 ا عدد 19 ا مقلد ا ق ماعية و الإناانية ا علوم وا درااات  لببوث

 انبرررا  ب  ررروص ا اررررة مدونرررة فررر  ا مارررطرية ا ماررر قدات ا برررا م ش ا لطيررر  عبرررد -9
 وا    راد  لقرانون ا مغربيرة ا مقلرة ا رزوقينش برين ا مااواة مبدا  بقيا مد  و ا زوقية ميثاا
 عرردد ا بيلرراةش ا رردار ا ثرران ش ا باررن شقامعررة وا    ررادية وا ق ماعيررة ا قانونيررة ا علرروم  ليررة
 .2004 غربشا مش 50
 ا قلرراة فرر   طبيقر  ومررد  الإارام  ا مقرر  فر  ا ررزوقين برين ا لعرران  يبر ش ا رردين عرز -10

 .2010.با رة قامعة ثابتش ا عدد ا م رش مقلة ا قزا،ر 
 ا زوقررررة طلررررب بررررا  فرررر  با م ا عررررة ا زوقررررة ا  ررررزام مررررد  ش ا  ررررريم عبررررد ذيرررراب عقرررر   -11

  204 عدد ش 31 ا مقلد ا قانونش و ا لريعة علوم درااات مب مة درااات ش علي  وا  رار ا
  انونيرةش دراارات مقلرة  انونيةش  راةة ا زوقاتش  عدد ف  ا عن   ظا رة ااق ش عام -12

 .2010 ا قزا،رش ش06ا عدد  لببوثش ا ب يرة مر ز
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 و رانون ا قلراة اب رام برين  لزوقرة ا ر  ا برا ر  رة مرن ا  لرع ا ردينش نرور عمرار  -13
 شقامعرررة ا اياارررية وا علرروم ا بقررروا  ليرررة وا قررانونش اياارررةا  ودفرررا ر مقلررة ا قزا،رررريينش ا ارررة
 . 2015ش 13شا عدد ور لة
 وا  ررار ا ا زوقة طلب با  ف  با م ا عة ا زوقة ا  زام مد  ش ا  ريم عبد ذياب عق  -14
 .204 شا عدد 13 ا مقلد ش ا قانون و ا لريعة علوم درااات ش مب مة درااات ش علي 
 ا علرررروم مقلررررة ا ارررررة وبمايررررة ا مرررروت مرررررض فرررر  ا لرررر ص   رررررفات دنررررون ش  قيرررررة -15

 .2004  لماان قامعة ا بقوا  لية والإداريةش ا قانونية

 :النصوص القانونيةرابعا 

 2010  اررنة 39 عرردد با قررانون ا منقبررة ا ل  ررية ا برروا  مقلررة  رر ر ش م ررطمى -1
 .2011  ونس ا  عقبيةش ا قرارات بيبدث علي ا معلا 2010 قويلية 26 ف  مؤرخ

 ا و رى ا طبعرة ش ا ثقراف  الإنمراة دار ش ا مار قدات ا رر وفا ا مغربيةش ا ارة مدونة  -2
 .2005ش
ا مر ر رررررم ا معرررررد  وا مررررر مم بررررر 1984يونيرررررو  09ا مرررررؤرخ فررررر  84-11ا قرررررانون ر رررررم  -3

 ا م لمن  انون ا ارة. 2005ما  04ا مؤرخ ف  02.05

 :المجلاتخامسا

 .1982ش شانة01ا قلا،يةشعدد ا مقلة -1
 .1989ش عدد  اص يةشا قلا، ا مقلة -2
 .1989شانة ش03ا مقلة ا قلا،يةشعدد -3
 .1990ش شانة02ا قلا،يةشعدد ا مقلة -4
 .1990ش شانة03ا قلا،يةشعدد ا مقلة -5
 .1991ش شانة04ا قلا،يةشعدد ا مقلة -6
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 .1997ش 02ا مقلة ا قلا،يةشعدد -7
 .2001ش ا قلا،يةشعدد  اصشانة ا مقلة -8
 .2006ش شانة02ا قلا،يةشعدد ا مقلة -9

 .2007ش شانة01 قلا،يةشعددا ا مقلة -10
 .1971انةشش02نلرة ا قلاةشعدد -11
 .1981شانةش12نلرة اا قلاةشعدد -12
 .2003شانة 01نلرة ا قلاةشعدد -13
 2006شانة 61نلرة ا قلاةشعدد -14
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 الملخص:

إستمرار  معهايصبح  ال ببعض العوائقواج قد تصطدم نية الزوجن ي إستمرار العاقة الزوجية عند إبرامهما لعقد الز إن       
تم اللج بإرادة الزوج وهو اأصل أو بإرادة الزوجة وهو براضي الزوجن أو  ،سواءوء إى فك الرابطة الزوجيةالزواج أمرا مستعصيا ما 

قها ضرر من الزوج لع م  ،اإستثناء  إذ تلجأ هاته اأخرة إى  إعمال إرادها باستعمال حقها ي التطليق م  أواللجوء إى ا
ور دراستنا ال تتمحور حول تبي الزوجة ي فك الرابطة ان دور إرادة كرهت اإستمرار مع زوجها لسوء خلق أو خلقة وهو 

اد حلول ما يطرحه غاربية لأسرة وذلك بالوقوف على مواطن اإتفاق  واإختاف ي الزوجية ي القوانن ام هاته القوانن وإ
تلفة.  اموضوع من إشكاات 

ق ،الرخصة ،الزوجان، البدل ،الفسخ .  الكلمات المفتاحية: لع، ا  اإرادة ،التطليق، الضرر ،الشقاق، ا

Résumé :  

L’intention des conjoints à faire perdurer leur vie maritale peut être quelquefois sujette à quelques 
entraves qui la rendraient impossible. Ainsi, le mariage risquerait de se rompre par le divorce soit en 

accord consenti (entre les deux conjoints), soit par la seule volonté du mari dont c’est le droit principal 
ou de la volonté de la femme exceptionnellement qui recourt à ses droits quand celle-ci s’est sentie lésée.  

Notre étude est centrée sur l’impact de la volonté de la conjointe à rompre la vie conjugale selon la 

juridiction maghrébine et nous nous appuyons également sur les points de divergence et ceux de 

convergence entre les lois de cette juridiction afin de proposer in fine quelques solutions dans ce sens.  

Mots-clés :  

Volonté, divorce, dégâts, conflit, droit, permission, conjoints, allocation, dissolution. 

Abstract: 

When the couple signs a marriage contract they want to continue with each others ,but this relation may 

be faced by some obstacles which lead them to separation in different ways :The consent of the couple or 

by the will of the husband which is the origin of the separation or by the will of the wife as an exception 

if she is suffered from her husband by different reasons and she can't continue her relation with him.We 

based our study on this last issue  in which the wife has the right to get separated from her husband in the 

differences and the agreements in theMaghribian laws  and we find solutions for this issue . 

Key words: 

-the will -the divorce  -the harm - the disunity - the dislocation - the right- the permission - the couple 

- the allowance - the abolition 
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