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 :قال الله 
 

 ِنْ أَهْلِه وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَ يْنِهِمَا فاَبْ عَثوُا حَكَمًا مِّ
نَ هُمَا  نْ أَهْلِهَا إِن يرُيِدَا إِصْلََحًا يُ وَفِّقِ اللَّهُ بَ ي ْ   وَحَكَمًا مِّ

 .اإِنَّ اللَّهَ كَانَ عَلِيمًا خَبِيً 
 

 .35، الآية سورة النساء 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 الحمد ﵀ رب العالميف كالصلاة كالسلاـ عمى أشرؼ المرسميف

 سيدنا محمد عميو أفضؿ الصلاة كأزكى التسميـ 

 الحمد ﵀ الذم بشكره تدكـ النعـ كالبركات 

 شكران ﵀ الذم كفقني لإنجاز ىذا العمؿ المتكاضع 

  الذم أخجمنا بكرمو" فاروق خلف"الدكتكرللأستاذ  العرفافأتقدـ بخالص عبارات الشكر ك 

كأبيرنا بصبره، كغمرنا بعطائو، كأرشدنا بتكجيياتو، فيقؼ المساف عاجزان عمى شكره كعمى ما 

  البحث، فشكران كألؼ شكر مرة أخرلإنجاز ىذا قدمو لنا مف نصائح كملاحظات خلاؿ 

  كىنيئان لي بيذا التكريـ أف يككف لي مشرفان بالرغـ مف إنشغالاتو الكثيرة.

الذيف قبمكا مناقشة ىذه الأطركحة المكقرة كما أتقدـ بجزيؿ الشكر لأعضاء لجنة المناقشة  

 كحضركا مف أجؿ مناقشتيا. 

 كنتكجو بالشكر لكؿ مف ساعدنا مف قريب أك مف بعيد في إنجاز ىذا العمؿ المتكاضع.   

 

 

  

 



 

 

 

 

 

 أهدي ثمزة هذا العمل المتواضع:

 تعالى وأطال في عمزها. إلى جدتي الغالية حفظها الله

 إلى الوالدًن الكزيمين أمد الله في عمزهما ومتعهما بالصحة والعافية

 إخوتي وأخواتي سندي في الحياة إلى 

 إلى سوجتي الغالية وبنتاي الحبيبتان

 إلى كل الشملاء والأصدقاء
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 مقدمة: 

يعتبر الزكاج مف الأمكر التي قد كانت مكجكدة قبؿ مجيء الإسلاـ، لكنو كغيره مف العادات     
الأخرل كاف يعتبر كسيمة لمتناسؿ فقط، دكف إحتراـ لمعلاقة الزكجية فالرجؿ يتزكج ما يشاء مف 

ئر كثرة النساء بدكف عدد محدد، ككنو مف باب التفاخر بيف الممكؾ كالأمراء كشيكخ القبائؿ كالعشا
العبيد كالنساء، تفاخر نابع مف إحتقار المرأة فكانت في نظر المجتمعات ىي كسيمة لإنجاب الأكلاد 
كالإكثار مف النسؿ لا غير، فالمرأة قد كانت حينيا غارقة في بحر الظمـ كاليكاف، ككسيمة تباع 

 كتشترل كلا يكجد ليا أم مكانة.

لمعلاقة الزكجية كلمزكاج، حيث بيف مكانتو الكبرل  لكف بمجيء الإسلاـ أعطى مفيكمان آخر     
وكََيْفَ تأَْخُذُونوَُ وَقَدْ أَفْضَىٰ بَ عْضُكُمْ إِلَىٰ بَ عْضٍ وَأَخَذْنَ مِنكُم ﴿:كأسماه الميثاؽ الغميظ مصداقان لقكلو 

ناء أسرة أساسيا كىذا إعلاء لقدر الزكاج عند ا﵀ تعالى ككنو رباطان مقدسان ىدفو ب 1،﴾مِّيثاَقًا غَلِيظاً 
المكدة كالرحمة، كيقكـ عمى أركاف كأسس لكي لا يككف كما كاف عميو قبؿ الإسلاـ  فنظمتو 
الشريعة الإسلامية مف جانب الكجكد كالعدـ، كأعطتو ضكابط كأحكاـ لابد مف الإلتزاـ بيا لضماف 

سلاـ أف يمسؾ أربعة الحياة السكية، كقد أمر النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ كؿ مف أتاه معتنقان للإ
نساء كأف يطمؽ ما سكاىف، كبيف أف تعدد الزكجات ىك لحكمة كغاية شرعية كليس إحتقاران لممرأة، 

 لذلؾ أكجب العدؿ كالإنفاؽ كالمساكاة بيف الزكجات في كؿ شيء.   

ة كمف حكمة ا﵀ تعالى في خمقو أف أعطى مفيكمان جديدان لـ يكف معركفان مف قبؿ كىك المساكا    
بيف الرجؿ كالمرأة، لكي يبيف أف المرأة ليا ما لمرجؿ كعمييا ما عميو، كأف الفرؽ بينيما ىك في 
سبيؿ لغاية فرضتيا متطمبات الحياة كليس إحتقاران، كما ىك الشأف بالنسبة لمميراث فالرجؿ يتحمؿ 

 مشاؽ الحياة أكثر مف المرأة.

 

                                                           

 (21طٞرج اُ٘ظاء، ا٣٥ح )1
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د تعاليمو عمى أنيا جاءت لإحتقار المرأة، سكاء كالملاحظ أف المُعاديف للإسلاـ يشنكف حممة ض   
في مسألة التعدد، أك مسألة الميراث، كلكنيـ يغضكف الطرؼ عف كؿ النصكص القرآنية التي 

وَعَاشِرُوهُنَّ ﴿في كتابو بقكلو: جاءت في حؽ النساء كمعاممتيف بالحسنى، فقد كجينا 

رًا كَثٌِرًاباِلْمَعْرُوفِ  فَإنِ كَرِهْتُمُوهُنَّ فَعَسَىٰ  ٌْ ُ فٌِهِ خَ
جْعَلَ اللََّّ ٌَ ئًا وَ ٌْ ، كما أمرنا النبي 1﴾أنَ تَكْرَهُوا شَ

أيضا بالإحساف لمزكجات، كأكصانا بالنساء خيران، فقد أكرميف الإسلاـ قبؿ الكلادة كبعدىا،  الكريـ
 فضلان عف قدرىا كحفظ علاقتيا بالرجؿ.

كالكاحة التي يأكم إلييا الإنساف بعد الصراع في  فقد راعى الإسلاـ بيت الزكجية فجعمو الجنة   
مياديف الحياة، ىذا البيت الذم أمر ا﵀ أف نجعمو مكاف لممكدة كالرحمة كالسكينة، كأف نحاكؿ قد 
المستطاع أف يككف خاليان مف جميع مظاىر المشاكؿ كالأحقاد كالضغينة، كبيف كيؼ تحؿ المشاكؿ 

حالة الشقاؽ حيث أمر بتعييف حكميف لمحاكلة إصلاح ذات  داخمو، فشرع الصمح بيف الزكجيف في
رجاع الحياة إلى طبيعتيا الأكلى، لكف قد تفشؿ ميمة الحكميف كبالتالي يصبح بقاء   البيف كا 
العلاقة الزكجية قائمة ضرر أكثر منو نفع، فشرع الطلاؽ كحؿ ليذه المشكمة التي كصمت بسببيا 

 الحياة إلى طريؽ مسدكد. 

كلأف كدر الحياة الزكجية قد يككف بسبب أحد طرفييا، إلا أف الإسلاـ أعطى العصمة لمرجؿ في    
إطار القكامة، كمع ذلؾ فقد أعطى المرأة الحؽ في فؾ الرابطة الزكجية إذا كاف صاحب العصمة 
بسبب منو، فشرع الإسلاـ التفريؽ بطمب مف الزكجة، كجعمو كفؽ ضكابط كأسس كي لا يككف ىذا 
الحؽ ذريعة مف الزكجة لمتلاعب بيذا الرباط المقدس، فأعطى الحؽ لمزكجة في المجكء إلى 
القضاء مف أجؿ فؾ الرابطة الزكجية، كعميو فإف عمى الزكجة إثبات الضرر اللاحؽ بيا فقط، مف 

 أجؿ التفريؽ بينيما. 

 

                                                           
1

(.19)طٞرج اُ٘ظاء ، ا٣٥ح   
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ء ىذا الحؽ لممرأة كلقد حذت بعض التشريعات العربية حذك الشريعة الإسلامية مف خلاؿ إعطا  
في فؾ الرابطة الزكجية، كنظمتو بطريقة تتماشى مع أحكاـ الشريعة الإسلامية، فقد تطمب الزكجة 
التفريؽ مف غير سبب كلكف بمقابؿ مالي تدفعو لزكجيا نظير خلاصيا منو كيسمى ذلؾ خمعان، كقد 

ميو سنحاكؿ في ىذه يككف طب التفريؽ بسبب كاحد أك لأسباب متعددة كيسمى ىذا تطميقان، كع
الدراسة معرفة النكعيف معان، فكلاىما تطرقت إليو التشريعات العربية خاصة التشريعات محؿ 

 الدراسة )التشريع الجزائرم كالتشريعيف المغربي كالتكنسي(، عمى إختلاؼ طريقة معالجتيا.

د أصبحا شائعيف كمف أجؿ تسميط الضكء عمى ىذا المكضكع المتعمؽ بالخمع كالتطميؽ المذاف ق   
في أركقة العدالة، فالمتتبع لسير جمسات القضاء يمفت إنتباىو الإقباؿ الكبير عمى فؾ الرابطة 

حق الزوجة في الزكجية بطمب مف الزكجة خمعان أك تطميقان، جاءت ىذه الدراسة المكسكمة ب 
كالمغربي( كىي دراسة التكنسي ، التشريع الجزائرم فيدراسة مقارنة  )التفريق القضائيالمجوء إلى 

تسمط الضكء عمى التطميؽ  كالخمع  كأحكاميما في التشريع الإسلامي مف جية كالتشريعات 
 الكضعية محؿ الدراسة مف جية أخرل.

 : دراسةأىمية ال

يعتبر مكضكع فؾ الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة مف المكضكعات الحيكية، إذ أصبح الإقباؿ 
لتفريؽ القضائي مكضكع الساعة مف خلاؿ الإحصائيات الكبيرة التي عمى القضاء مف أجؿ طمب ا

تسجميا العدالة، أماـ ىذه الإحصائيات أصبح مف الأىمية بما كاف تطرؽ الباحثيف إلى ىذا 
المكضكع الحساس، ككنو أصبح يأخذ أبعادان أخرل، خاصة كأف الأمر يستيدؼ في الأساس نكاة 

بانية أف ا﵀ ما شرع أمر إلا فيو حكمة كمصمحة للإنساف في المجتمع ألا كىي الأسرة، لقناعة ر 
الحاؿ أك المآؿ، فإعطاء العصمة لمزكج فيو حكمة كبيرة لما يتميز بو الرجؿ مف قدرة عمى التأقمـ 
كالتحمؿ مع الحياة الزكجية، فيذا لا يعتبر تجاىلان لمزكجة بؿ لككنيف أقؿ تحملان مف الرجاؿ، 

جـ ىذه الحكمة الربانية التي غُيبت في كقتنا المعاصر، كأصبح الأكلاد ىـ كلذلؾ فأصبح الكاقع يتر 
 الضحية الأكلى مف جراء ىذا التفكؾ.
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إف الخمع كالتطميؽ أصبحا حديث الساعة في الجرائد ككسائؿ التكاصؿ الإجتماعي كانعكس سمبان   
حراؼ، كعميو فالبحث في عمى حياة الشباب الذم أصبح التفكؾ الأسرم يدفعيـ دفعان إلى عالـ الإن

ىذا المكضكع ضركرم كميـ جدان لمعرفة الحدكد التي رسمتيا الشريعة الإسلامية كالتشريعات 
 الكضعية في إستعماؿ ىذا الحؽ.

 إختيار الموضوع:  أسباب ودوافع

 مكضكعية: ترجع أسباب في إختيارنا لمكضكع البحث إلى أسباب شخصية كأخرل

 الدوافع الذاتية:

دافع نابع مف ىكيتنا كمصدر تشريعنا يدفعنا إلى طرح تساؤؿ عف مدل مطابقة القانكف كىك     
الجزائرم لمشريعة الإسلامية في مسألة التطميؽ كالخمع، خاصة كأف عامة الناس ينظركف إلى أف 
القانكف المعدؿ ىك مف إصطنع ىذه الحقكؽ التي أُقرت لمزكجات، كأف المشرع الجزائرم كحده مف 

ي إعطاء ىذه الحقكؽ لمزكجة دكف تشريعات الدكؿ المجاكرة، فمحاكلة الدخكؿ في نقاش مع إنفرد ف
العامة يجعمؾ غير قادر عمى الإقناع طالما تفتقر إلى المادة العممية التي تجعمؾ تخكض في 
الأحكاـ الشرعية كمدل إستنباط التشريعات الكضعية منيا ىاتو الأحكاـ، فقط نظمتيا بمكاد قانكنية 

 قط.ف

فضلان عف ذلؾ الرغبة في الإلماـ قدر الإمكاف ببعض النقاط التي تتناكؿ أحكاـ الخمع     
كالتطميؽ، الأمر الذم جعمنا نتطرؽ في البحث عف الأحكاـ التي تضبط ىذه الحقكؽ، ككنيا 
إنتشرت بشكؿ متصاعد كتشير الإحصائيات الأخيرة، أف ثمثي المقبميف عمى المحاكـ مف 

ي أقساـ شؤكف الأسرة، حيث أف ىناؾ محاكـ فتحت أكثر مف فرع عمى مستكل المتقاضييف ىـ ف
قسـ شؤكف الأسرة مف المحكمة الكاحدة، الأمر الذم يدعك البحث في ىذا المكضكع، كمحاكلة 

 تككيف رصيد معمكماتي قدر الإمكاف يجعمؾ تدرؾ حقيقة ىذه النكع مف فؾ الرابطة الزكجة.
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 الدوافع الموضوعية: 

إلى مكضكع الطلاؽ بصفة عامة كبغض النظر عف الطريقة التي تـ بيا، يلاحظ أنو ليس ع بالرجك 
بالشيء الييف، ككنو نقضان لبناء تـ تشييده عمى كتاب ا﵀ كسنة رسكلو، كعمى ىذا فنجد أف التفريؽ 

في معرض ذكر جرائـ الساحر، حيث  قاؿ في كتابة  بيف الزكجيف قد ذمو ا﵀ 
هُمَا مَا يُ فَرِّقُونَ بِوِ بَ يْنَ الْمَرْءِ وَزَوْجِوفَ يَتَ عَ العزيز: لَّمُونَ مِن ْ

، كعميو فإنو مف ىذا المنطمؽ كجب معرفة 1
مكضكع التفريؽ القضائي معرفة كبيرة، كدراية كاسعة حتى يُرفع المبس عف النقاط التي لا يزاؿ 

 يشكبيا نكع مف الغمكض.
أما الجانب الثاني فيي محاكلة دراسة المكضكع دراسة كافية مف جانب القانكف الجزائرم    

كمقارنتو بالتشريع الإسلامي مف جية، كالتشريعات المغاربية مف جية أخرل، في سبيؿ الإسياـ 
بتعديلات مقبمة لقانكف الأسرة، ككف المجكء إلى الخمع كالتطميؽ أصبح مف نجاة إلى مأساة في 

قعنا الحاضر خاصة إذا تمخض عف الزكاج أبناء، كبالتالي يؤدم ذلؾ لإشكالات متعددة أغرقت كا
ف  المجتمع الجزائرم في بحر الإنحراؼ كالمشاكؿ الإجتماعية التي لـ يكف يعرفيا مف قبؿ، كالتي كا 

اليكـ إختمفت في المضمكف إلا أنيا تتحد في النتيجة كىي إنحلاؿ المجتمع، لأف الإعتقاد السائد 
في المجتمع عند الزكاج ليس التحمؿ، بؿ الإنفصاؿ لمتحرر مف القيكد التي تراىا البعض مف 
الزكجات تسمطان كتجبران مف الأزكاج، كلا يركنيا أنيا حتمية لبناء أسرة أساسيا المكدة ك الرحمة، 

 كميا أمكر تدفع بنا إلى البحث في جزئيات ىذيف السبيميف الخمع كالتطميؽ.  

 : دراسةف الأىدا

 تيدؼ الدراسة إلى: 

 الكقكؼ عمى ما نقص تقنينو بقانكف الأسرة في مسألة التطميؽ كالخمع . -

                                                           
(102)البقرة، الآية كرة س1  
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محاكلة الإلماـ بالنقاط التي يغفؿ عمييا المنتقدكف لقانكف الأسرة بأنو قانكف شرع بمجيء نظاـ  -
سرة الجزائرم لا يساير لا معيف كأنو أعطى حقكؽ لممرأة لـ تكف تعرفيا قبؿ التعديؿ، كأف قانكف الأ

 الشريعة الإسلامية كالتشريعات العربية.

التعريج عمى النصكص القانكنية المثيرة لمنقاش كالجدؿ، ككف الإقباؿ عمى المحاكـ مف  -
 المتقاضييف يركزكف عمى ىذه النقاط سكاءان فيمان ليا أك لسكء فيـ. 

 ي أصبحف يتطرقف إليو لأتفو الأسباب.محاكلة تصحيح مفيكـ الخمع لدل بعض الزكجات اللائ -

تفعيؿ السبؿ التي رسمتيا الشريعة الإسلامية مف أجؿ بناء أسرة مستقرة أساسيا المكدة ك  -
 الرحمة.

محاكلة الكقكؼ عمى النقاط اليامة التي رسمتيا الشريعة الإسلامية كالتشريعات الكضعية في  -
حتيا التشريعات لمزكجة، كالكقكؼ عمى ما نقص مسألة التفريؽ القضائي، كحدكد الحقكؽ التي من

تقنينو مف ىذه التشريعات الكضعية، لعميا تككف ىذه النقائص محؿ تدارؾ مف المشرع الجزائرم 
 في تعديمو لقانكف الأسرة مستقبلان.

محاكلة معرفة مدل مكاكبة النصكص القانكنية للإجتيادات القضائية ككيؼ يمكف التكفيؽ بينيما  -
 تقبؿ.في المس

محاكلة الكقكؼ عمى فعالية المكاد القانكنية في القانكف الجزائرم كمقارنتيا مع أحكاـ الشريعة  -
الإسلامية كالتشريعات المقارنة، ككف ذلؾ مطمب قد نادل بو الكثير مف الباحثيف كالقانكنييف كىك 

تيتـ ىذه الدراسة بإبراز محاكلة تكحيد قانكف الأحكاؿ الشخصية في بمداف المغرب العربي، كبالتالي 
مدل فعالية الأحكاـ القانكنية في التشريع الجزائرم المتعمقة بالأحكاؿ الشخصية مقارنة بالتشريعات 

 المذككرة التي سبؽ ذكرىا.
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 : المشكل القانوني

 قصد الإحاطة بالمكضكع كالإلماـ أكثر بكؿ جكانبو سنحاكؿ الإجابة عمى الإشكاؿ التالي: 

يعات المغاربية بكل من )الجزائر، تونس، المغرب( في منح الحق لمزوجة بفك ىل وفقت التشر 
 الرابطة الزوجية تماشياً مع أحكام الشريعة الإسلامية؟ 

 وما ىي الأسس والأحكام الإجرائية المقررة قانوناً في شأن التطميق والخمع؟ 
 كتتفرع عمى ىذا المشكؿ مجمكعة مف التساؤلات الجزئية التالية:  

 ما  مكقؼ التشريع الإسلامي مف حكمي الخمع كالتطميؽ؟  -

 ما  مكقؼ التشريع الجزائرم التكنسي كالمغربي في أحكاـ التطميؽ كالخمع؟  -

 ىؿ كفقت التشريعات المغاربية المقارنة محؿ الدراسة في ضبط أحكاـ التطميؽ كالخمع ؟  -

أحكاميا التشريعات المغاربية المقارنة ما مكقؼ القضاء مف أحكاـ التطميؽ كالخمع التي نظمت  -
 محؿ الدراسة؟ 

 المنيج المتبع: 

مف أجؿ إستيفاء المكضكع حقو مف الدراسة، كنظران لطبيعة المكضكع، فقد تـ الإعتماد عمى     
المنيج التحميمي في كثير مف النصكص القانكنية، حيث أنو ككما سبؽ ذكره لا تكجد نصكص 
جتيادات قضائية ىي الأخرل متباينة، كعميو فالمنيج المناسب في مثؿ  كافية إلا نصكص متفرقة كا 

الحالات ىك المنيج التحميمي، بالإضافة إلى تحميؿ النصكص القانكنية في التشريعات العربية  ىذه
 محؿ الدراسة )التشريع المغربي كالتكنسي(.

عتمدت الدراسة عمى المنيج الإستقرائي لأف دراسة فؾ الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجية في    كا 
ستقراء الآراء تأصيميا الإسلامي، يتطمب الرجكع إلى مصادر ك  مراجع تعتبر ىي أميات الكتب، كا 
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الفقيية التي إنفرد بيا كؿ مذىب مف المذاىب الفقيية المعركفة، حيث يتـ ذلؾ لتككيف أفكار شبو 
 متكاممة عمى المكضكع .

أما المنيج الثالث فيك المنيج المقارف ككف الدراسة تقكـ أساسان عمى الدراسة المقارنة بيف التشريع   
ئرم كمدل مكاكبتو لأحكاـ لشريعة الإسلامية في قضايا التطميؽ كالخمع، كمقارنتو بما ذىبت الجزا

إليو التشريعات العربية في الدكؿ المجاكرة التكنسي المغربي، كعميو فينا لا بد مف إعتماد المنيج 
ؿ لمحتكل المقارف، ككف الدراسة في الأساس اليدؼ منيا النقد ثـ التقييـ لمخركج بتقييـ شبو كام

المكضكع لكي تككف إف شاء ا﵀ تكصيات لعميا تجمع مع تكصيات الدراسات الأخرل المماثمة كي 
 تككف خريطة طريؽ نحك تعديؿ قانكف الأسرة عندنا في الجزائر

 الدراسات السابقة: 

رتباطو بجانب ميـ في الحياة   نظران لشساعة مكضكع فؾ الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة، كا 
التطرؽ لمكضكع الخمع كالتطميؽ كاف قد ناؿ الحصة الأكبر في مكاضيع المذكرات كالرسائؿ  فإف

الجامعية، في جميع المراحؿ، ليسانس، ماستر أك ماجستير، دكتكراه، مذكرات نياية التربص 
لممدرسة العميا لمقضاء، إلا أنيا دراسات تدكر حكؿ جانب كصفي غير معمؽ كيفتقر لمدراسات 

مف جية، كالتحميؿ مف جية أخرل، بإستثناء أطركحات الدكتكراه، التي لـ نجد إلا القميؿ المقارنة 
 جدان منيا التي تتناكؿ حؽ الزكجة في التفريؽ القضائي، كمف ىاتو الدراسات السابقة نذكر: 

* ءآيت شاكش دليمة، أطركحة دكتكراه، مكسكمة ب إنياء الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة 
رنة بيف التشريع الجزائرم كالتشريعات العربية، تخصص القانكف الخاص  دراسة مقا

، جامعة تيزم كزك،  حيث تتناكؿ ىذه الأطركحة حؽ الزكجة في فؾ الرابطة 2014/2015
الزكجية مف تطميؽ كخمع، كتتطرؽ الباحثة في الأطركحة إلى دراسة مقارنة بيف أحكاـ الشريعة 

 رم كبعض التشريعات العربية المقارنة. الإسلامية كقانكف الأسرة الجزائ
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* لمياء شافعة، حؿ الرابطة الزكجية بناءان عمى الإرادة المنفردة لمزكجة، بيف حكاـ الفقو الإسلامي 
، جامعة أـ البكاقي، تتناكؿ ىذه 2011/2012كقانكف الأسرة، مذكر ماجستير في قانكف الأسرة، 
لزكجة )الخمع كالتطميؽ(، كىي عبارة عف دراسة المذكرة طرؽ حؿ الرابطة الزكجية بطمب مف ا

 مقارنة بيف أحكاـ الشريعة الإسلامية كقانكف الأسرة الجزائرم. 

 2013/2014* المستارم نكر اليدل، الخمع دراسة مقارنة، مذكرة ماجستير في الفقو المقارف، 
 مي كالقانكف الجزائرم.جامعة تممساف، تتناكؿ الباحثة في المذكرة أحكاـ الخمع بيف التشريع الإسلا

 : دراسةصعوبات ال

ترجع صعكبات البحث في مكضكع التطميؽ كالخمع أساسان في قمة المراجع التي تتطرؽ إلى ىذيف   
المكضكعيف، كذلؾ لعدـ تناكليما بشكؿ كبير مف طرؼ الباحثيف، بؿ يتـ تناكليما إلا في مكاضيع 

 العممية في شأنيا. فؾ الرابطة الزكجية، بالإضافة إؿ نقص المادة 

علاكة عمى ما تناقض الإجتيادات القضائية في قضايا فؾ الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة    
 خاصة في المسائؿ المختمؼ فييا مف الفقياء.

ككذا نقص النصكص القانكنية التي تتناكؿ التطميؽ كالخمع فبالرغـ مف أىميتيا فإف المشرع  
( مف قانكف 53احدة لكؿ عنصر، فالتطميؽ نص عميو في المادة )الجزائرم لـ يخصص إلا مادة ك 

( منو، بنصكص مجردة تنعدـ لمجانب 54الأسرة بعشرة فقرات، بينما الخمع في أحكاـ المادة )
الإجرائي الخاص بقانكف الأسرة، إذ يتـ الرجكع إلى ىذه المسائؿ الإجرائية في قانكف الإجراءات 

 المدنية كالإدارية.
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 بحث: خطة ال

تقسيـ المكضكع إلى بابيف الأكؿ تـ التطرؽ فيو إلى فؾ الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة عف تـ 
 طريؽ الخمع كالثاني عف طريؽ التطميؽ

في الباب الأكؿ تـ عرض الخمع كطريؽ مف طرؽ فؾ الرابطة الزكجية كىذا ككف المكضكع قد    
فقياء الشريعة الإسلامية أيضان قد تطرقكا ليذا  أساؿ كثير مف الفقياء كالباحثيف، ككذلؾ نجد اف

 المكضكع الحساس لذلؾ تـ تقسيـ الباب إلى فصميف: 

الفصؿ الأكؿ تـ التطرؽ فيو إلى الإطار المفاىيمي لمخمع كحؽ لمزكجة في الخلاص مف زكجيا    
لمخمع سكاء  كتـ تقسيـ الفصؿ إلى مبحثيف، الأكؿ ماىية الخمع كذلؾ مف خلاؿ التعريفات المختمفة

في المغة أك الإصطلاح أك الشرعي، أما الثاني فتمت الإشارة فيو إلى الطبيعة العقدية لمخمع ككف 
 ىذه الخاصية ميمة جدان كفييا ما يقاؿ.

الفصؿ الثاني تـ التطرؽ فيو إلى أحكاـ الخمع في التشريعات الكضعية محؿ الدراسة )التشريع    
المشرع التكنسي في ىذا المبحث ككنو لـ يتطرؽ إلى الخمع في الجزائرم كالمغربي(، كعدـ ذكر 

 مجمة الأحكاؿ الشخصية بؿ نص عمى الطلاؽ بالتراضي أك الإرادة المنفردة

أما الباب الثاني فتـ عرض التطميؽ كنكع ثاني مف التفريؽ بطمب مف الزكجة، ككنو أشمؿ مف 
 في الفصميف التالييف:  الخمع ماداـ يقكـ عمى أسباب متعددة، تـ التعرض إلييا

الفصؿ الأكؿ تـ التطرؽ فيو إلى التطميؽ لمعيكب، كالسبب في تخصيص فصؿ مستقؿ ليذا   
العنصر ككنو ميـ جدان، فالتطميؽ لمعيكب يطرح إشكالات متعددة في الشريعة كالقكانيف الكضعية 

عة الإسلامية ليا تـ تقسيـ الفصؿ إلى مبحثيف الأكؿ ماىية العيكب ككيؼ تناكؿ فقياء الشري
 كعيكب مجيزة لمتفريؽ، أما المبحث الثاني فتـ التطرؽ فيو إلى العيكب في التشريعات الكضعية.
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الفصؿ الثاني تـ التطرؽ فيو لباقي الأسباب الأخرل كمدل إعتبارىا أسباب مجيزة لمتطميؽ،   
قياء الشريعة كدراسة مكقؼ التشريعات الكضعية مف ىذه العيكب، كتـ التطرؽ إلى مكقؼ ف

ستئناسان ذكر بعض آراء  الإسلامية منيا كتـ عرض بعض الإجتيادات القضائية في ذلؾ، كا 
 التشريعات العربية الخارجة عف مكضكعنا، ثـ ختمنا البحث بنتائج كتكصيات.
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 الباب الأول
 عن طريق الخمع التفريق القضائيحق الزوجة في 

 
كجعمتو ميثاقان غميظان بيف الزكجيف، كرسمت ليما  ،قدست الشريعة الإسلامية السمحاء الزكاج     

طريقان مستقيمان ليسعد كؿ كاحد منيما بيذا الزكاج، كيؤديا فيو الغاية التي شُرع مف أجميا ىذا النكع 
ا لِّتَسْكُنُكا إِلَيْيَا ػػػِ كَم:ا لقكلػػػػػو ػػػػػمصداق مف العقكد السامية، ْـ أَزْكَاجن فْ أَنفُسِكُ فْ آيَاتِوِ أَفْ خَمَؽَ لَكُـ مِّ

لِؾَ لَآيَاتٍ لِّقَكٍْـ يَتَفَكَّرُكفَ   .1كَجَعَؿَ بَيْنَكُـ مَّكَدَّةن كَرَحْمَةن إِفَّ فِي ذََٰ

يحصؿ ما يعكر صفك ىاتو كلما كاف أساس ىذا الرابط ىك المكردة كالرحمة بيف الزكجيف، فقد 
فتككف ىذه الحياة مميئة بالتخاصـ كالشقاؽ، فعمى ىذا الأساس أحؿ ا﵀ الطلاؽ كأبغضو   العلاقة 

كشرعو ككسيمة لمخلاص مف الحياة الزكجية التي أصبحت لا تؤدم الغاية المرجكة عمى الكجو 
الذم كاف يطمح إليو الزكجاف قبؿ الزكاج، كبالتالي فيككف في ىذه الحالة سبيؿ لإخماد نار الفتنة 

كقد يككف سبب ىذا الشقاؽ الزكج، حيث يصبح البقاء معو شبو مستحيؿ لكنو  2يف الزكجيف.ب
بالمقابؿ يأبى أف يخمص زكجتو الراغبة في الإنفصاؿ عنو، فشُرع الخمع ككسيمة لتحقيؽ ىذه الغاية 

 كلتخميص الزكجة لنفسيا مف الزكج مقابؿ ماؿ تعطيو لو.
ا البحث أكلا ك قبؿ كؿ شيء عػػف المفاىيػػػػـ ػػػلمكضكعنػػػا تتطمب من ػػةػػة العمميػػكعمػى ذلؾ فإف الدراس

في الفقو الإسلامي، كالتي قمنا بالتطرؽ  بالخمعة المقصكد ػػػػرفػػػػػػػا لمعػػػػػػي يتضمنيػػػػػػػػامػػة التػػػػػػػػػالع
تشريعات الكضعية إلييا في الفصؿ الأكؿ، أما الفصؿ الثاني فقد تـ التعرض فيو إلى الخمع في ال

 محؿ الدراسة )الجزائرم، التكنسي، المغربي(.
 
 

 

                                                           

 (21)الآية  ،سكرة الركـ1
 .136، ص2011عبد العزيز سعد، قانكف الأسرة في ثكبو الجديد، الطبعة الثانية، دار ىكمة، الجزائر،  2



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

17 
 

 الفصـــــل الأول
 الإطـــــار المفــــاىيمي لمخمــــــــع

 

حفظت الشريعة الإسلامية الزكاج كعلاقة مقدسة بيف الزكجيف، كككسيمة لتحقيؽ مقصد مف      
المقاصد الأصمية لمشريعة الإسلامية، كبينت كاجبات كحقكؽ كلا الزكجيف، حفاظان عمى الرابطة 

حماية الزكجية كعمى حباؿ المكدة كالرحمة بينيما، كيعتبر تشريع الطلاؽ ما ىك إلا نكع مف أنكاع ال
المقررة ليذا الميثاؽ الغميظ، فقد ذكر ا﵀ سبحانة كتعالى الطلاؽ الذم ىك أصؿ فؾ الرابطة 
الزكجية كأعطى العصمة في ذلؾ لمزكج الذم يرغب في إنياءىا، إلا أنو قد يتعسؼ الزكج في 

 طلاقو كأف يقكـ بو ظممان أك يمتنع عف إعطائو جكران.
التعسؼ، كبالتالي فيك أداة في يد الزكجة لكي تخمص نفسيا فالخمع يعتبر سبيؿ لتجاكز ىذا    

مف ىذا الزكج الذم يمتنع عف تخميص زكجتو، لذلؾ فماداـ الخمع ىك طلاؽ في الأصؿ ككنو 
كسيمة مف كسائؿ فؾ الرابطة الزكجية، فمف ىذا الباب تطرح حتمية التطرؽ ليذا النكع مف فؾ 

 الرابطة الزكجية.
 

نقكـ في ىذا الفصؿ بالتطرؽ إلى الإطار المفاىيمي لمخمع، محاكليف كعمى ىذا الأساس س   
الإلماـ قدر الإمكاف بيذا المكضكع الياـ، كمعرفة الإطار المفاىيمي لو، كبالتالي فقد تـ تقسيـ 

فقد تـ تخصيصو الدراسة إلى مبحثيف الأكؿ تـ التعرض فيو لماىية الخمع، أما المبحث الثاني 
 بيا الخمع.لمطبيعة التي يتميز 
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 المبحــــــث الأول
 ماىية الخمــــــع 

 

الخمع ىك حؽ مف حقكؽ الزكجة في إنياء الرابطة الزكجية كيختمؼ إختلافان مع بعض الحقكؽ  
التي سنتطرؽ إلييا في ىذا الباب ، كسنتطرؽ إلى دراستنا مف خلاؿ مايمي: تعريؼ الطلاؽ في 
المطمب الأكؿ، كالتفريؽ بينو كبيف الأنظمة المشابية لو في المطمب الثاني، أما الثالث 

 لتقسيمات الخمع. فسنخصصو
 المطمـــب الأول
 مفيوم الخمـــــع

 

صطلاحان كحكمو.   سنحاكؿ في ىذا المطمب التطرؽ إلى تعريؼ الخمع لغة كشرعان كا 
 تعريف الخمع/ الفرع الأول

 لغة/ أولً 
، كمف ىنا فإنو يطمؽ عمى الخمع خمعان لأف الزكجة تنزع  2ك الإزالة 1في المغة ىك النزع عػػػػػػالخم

إِنِّي أنَاَ ربَُّكَ فاَخْلَعْ  :كمنو قكلو   3لباس حؿ الزكجية عمى الزكج كتنتزع منو رابطة الزكجية،
 .4إِنَّكَ باِلْوَادِ الْمُقَدَّسِ طُوًى  نَ عْلَيْكَ 

الزكج منيا، أك مف غيرىا، بألفاظ ىك فراؽ الزكجة بعكض يأخذه  الخمعإصطلاحاُ  /ثانياً 
لأف المرأة تخمع نفسيا مف الزكج كما تخمع المباس مف  ،كلا يمكف لمزكج أف يعكد إلييا ،مخصكصة

 بدنيا.
                                                           

، ابف 1   .197، ص1997منظكر، لساف العرب، دار صابر، المجمد الثالث، الجزء الثاني، الطبعة الأكلى، لبناف، محمد بف مكرـ

 الطبعة ،دراسة مقارنة بيف فقو المذاىب السنية ك المذىب الجعفرم ك القانكف ،أحكاـ الأسرة في الإسلاـ ،محمد مصطفى شمبي 2
 .492ص ، 1983 ،بيركت ،الدار الجامعية  الرابعة،

 342، ص1992طبعة السابعة، بيركت، لبناف، دار عمـ الملاييف، المسعكد جبراف، الرائد معجـ  المغكم عصرم،  3

 .12سكرة طو، الآية 4
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بأنو الافتداء إذا كرىت المرأة زكجَيا فخافت ألا تُكفِّيو حقو أك خافت  كقد عرفو المذىب الظاىرم  
 .أف يبغضيا فلا يكفِّييا حقيا، فميا أف تفتدم منو كيُطمِّقيا إف رضي ىك

  2، مف أجؿ إزالة النكاح1أما الحنفية فقد عرفتو عمى أنو فراؽ الزكج لزكجتو مقابؿ عكض مالي 
 3أك المباينة. كيككف في لفظ الخمع أك المبارأة

 5بمفظ مف ألفاظ الطلاؽ،4،بعِكَض الزكجة مف زكجيابأنو فُرقة  ةالشافعي كيعرفو  
 ف إختمفت التعريفات إلا أنيا تتفؽ في ما يمي:  ا  نو حتى ك أكالملاحظ ىنا  
الفرقة بمعنى أنو لا يحدث الخمع إلا بناءان عمى التفرقة بيف الزكجيف لأف الزكجة لجأت إلى الخمع -

أـ أنيا خافت أف لا تقيـ حدكد ا﵀ معو  6أجؿ الإبتعاد عف الزكج سكاءان أكاف ذلؾ نتيجة الكره،مف 
 7أك أف يحدث ما يسيء لمعشرة الزكجية.

المقابؿ المالي بحيث لا يقبؿ الخمع إلا إذا كاف بمقابؿ مالي تدفعو الزكجة لزكجيا كىنا يتفؽ -
 الفقياء عمى العكض، كلكف ىنا لسنا بصدد المقابؿ لأننا سنستعرضو في مبحث قادـ 

لي أم أنو لا يقتصر حضكر الزكج بشخصو اأنو يجكز الإنابة في الحصكؿ عمى المقابؿ الم-
 ي فقد تكفي الإنابة في ىذه الحالة.لممقابؿ المال

                                                           

محمد أميف الشيير بابف عابديف، رد المحتار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصار، تحقيؽ: عادؿ أحمد عبد المرجك ك عمي  1
 .83ق، ص 1423ـ/2003، الجزء الخامسمحمد عكض، السعكدية، الرياض، دار عالـ الكتب، 

 بيركت، لبناف ،، الجزء الخامس، الطبعة الثانيةمميةالكتب الع ، دارالجزيرم، كتاب الفقو عمى المذاىب الأربعةعبد الرحماف 2 
 343، صق1424ـ/ 2003

 .91مرجع السابؽ، ص در المختار شرح تنكير الأبصار، محمد أميف الشيير بابف عابديف، رد المحتار عمى ال 3
بالشرح الكبير، تحقيؽ: عمي محمد عبد الكريـ بف محمد بف عبد الكريـ الرافعي القزكيني الشافعي، العزيز شرح الكجيز المعركؼ 4 

 49ق،ص 1417ـ/1،1997،لبناف،  ،، بيركتالجزء العاشر معكض ك عادؿ أحمد عبد المكجكد، دار الكتب العممية،

تحقيؽ: عبد الرؤكؼ بف محمد الكمالي، دار البشائر  تحرير تنقيح المباب في فقو الإماـ الشافعي، زكريا بف محمد الأنصارم،5 
 .130ق، ص 1424ـ/2003بيركت ،  طبعة الأكلى،ال الإسلامية،

123، ص1430-2009الراغب الصفاىدم، مفردات ألفاظ القرآف، دار القمـ، دمشؽ، سكريا،   6 
.395، ص1987ابف حجر، فتح البارم، دار المعرفة، الجزء التاسع، بيركت، لبناف،   7 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

20 
 

ككف الرابطة الزكجية في حكـ المباس كقد  كذلؾكيرل الإماـ الراغب الصفاىدم أف الخمع سمي  
ىُنَّ لِبَاسٌ لَّكُمْ وَأنَتُمْ لِبَاسٌ لَّهُنَّ :ذكرىا ا﵀ سبحانو كتعالى في قكلو 

، كلما كاف كذلؾ فإف 1
 2الخمع ىك نزع المباس إنتزاعان.

 .3ابف تيمية لأف العبرة عنده بالمعنى كليس بالمفظتعتبر ىذه المعاني مكافقة لما يراه ك 
كالإشتقاؽ مف لفظ الخمع يطرح في غالبية القضايا الخُمعية ككنيا لا تحتكم عمى مكافقة الأزكاج 

ؼ كىك ما يصرؼ النية مباشرة إلى مخالعة الزكج خمعان بدكف رضاه، فمك كاف طمب الانفصاؿ متكق
 4عمى رضا الزكج لما سمي بالخمع، كىك مدلكؿ المصطمح بدقة.

عمى  كفي أكثر مف كاقعة يرشدنا  كيرل العلامة الراغب الصفاىدم، أنو في زماف النبي   
معان كقد جاءه رجؿ يشتكي مف منع زكجتو لزيارة أكلاده فقاؿ لو ما كنت أريد طلاقيا إلا أنيا انو خُ 

 طمقتني فقاؿ انيا خمعتؾ.
 كنجد أنو عند  الحنفية ألفاظو خمسة كىي:  

 انيا تنقسـ مف حيث الكقكع إلى ألفاظ صريحة ككناية. لابف قدامة جاء في المغنيفقد  
تنقسـ الصريحة إلى ثلاثة أقساـ: الأكلى الخمع كىك مشتؽ مف المفظ الأصمي الذم سبؽ    

التطرؽ إليو كىك الأصؿ في الكممة أك النية، كالثانية فيي المفاداة لأنو كجو مدلكؿ الآية الكريمة 
الثة فتأتي بمفظ أما الث ،5فِيمَا افْ تَدَتْ بِوِ  :التي تدؿ عمى الخمع جاءت بمفظ الإفتداء، لقكلو 

 قكلو الفسخ أم النية في الفسخ كتأتي مقترنة بالنكاح أم يذكر فييا علاقة النكاح بالفسخ مثؿ
 6.فسخت نكاحؾ

                                                           

 .(187)سكرة البقرة، الآية  1

 124ص، مرجع سابؽالراغب الصفاىدم، مفردات ألفاظ القرآف،  2

عبد الرحماف بف محمد بف قاسـ كابنو محمد، مجمكع فتاكل شيخ الإسلاـ أحمد ابف تيمية، المممكة العربية السعكدية، مجمع 3 
 .301ق، ص 1425ـ/2001، الجزء الثالث الممؾ فيد، 

الخُمع بالضـ ىك فراؽ الزكاج مقابؿ ماؿ، كىك لفظ مشتؽ مف خمع الثكب لأف الزكجة تخمع الرابطة التي تربطيا بزكجيا، كمف  4
 .395، ص، مرجع سابؽابف حجر، فتح البارم: أنظرينزع ثيابو، كبالتالي ىذا التفريؽ معنكم. 

 (229سكرة البقرة، الآية ) 5

 .217، ص1997-1417دار عالـ الكتاب، الطبعة الثالثة،  مكفؽ الديف ابف قدامة، المغني، 6
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كما قد يأتي بمفظ البينكنة، كفي حالة ذكر الخمع لكنو لـ يذكر مالان كقبمت سقطت حقكقيا في  
ف لـ تقبؿ كنكل بو الطلاؽ طمقت، لأف المباينة لا يقع بيا الطلاؽ إلان  المير متى نكل الطلاؽ، كا 

 كاحدان كلا يمزميا كلـ تقبؿ لا يقع الطلاؽ قكلان  –باينتؾ عمى عشريف ريالان  –بالبينة أما إذا قاؿ ليا 
 .1البدؿ لأنو عمؽ إبانتيا عمى الماؿ

كما يمكف الإشارة إليو أف لفظ الفسخ عند الشافعية ينقسـ إلى كجييف لأف الزكجة إذا طمبت   
الخمع كبدؿ العكض كأجابيا الزكج في مجمس كاحد بصريح الخمع لا بكنايتو صح مف غير نية، 

صح، لأف المقصكد مف ذلؾ الدلالة فقط غيرىا، فماداـ  أما إذا كاف بكناية كفي مجمس كاحد
 صريح العبارة ىك الخمع فإنصراؼ المفظ لا يدع شؾ في نية صاحبو حكؿ مقصكده.

ف لـ يكف دلالة حاؿ ،فأغنى عف النية فيوكىنا المفظ لا يغني عف النية، أما إذا ذكر    فأتى  ،كا 
كلا يقع بالكناية إلا بنية ممف تمفظ  ،أك طلاؽ فسخ قيؿ انوسكاء  ،كقع مف غير نية ،بصريح الخمع

 .2صريحةككنايات الطلاؽ مع  ،بو منيما
كالملاحظ أف الصراحة كالكناية في الخمع تأخذ نفس الحكـ في الطلاؽ كىذا يتفؽ فيو كلا  

المذىبيف الإماـ أحمد ابف حنبؿ كالإماـ الشافعي، لأف الخمع إذا ذكر كبذلت العكض كأجابيا 
 نية.إعتبار لمبألفاظ صريحة يصح مف غير 

 التشريعات الوضعية  /ثالثـــاً .
 لجزائري : بالنسبة لمتشريع ا -1

المشرع الجزائرم لمكضكع الخمع كغيره مف التشريعات العربية في قانكنو  تطرؽ أ: قبل التعديل:
يجكز لمػػػػػػػػػػزكجة أف تخػػػػػػػػػػػػالع نفسيا مف " : ( بنصيا54)كذلؾ في مادتو  1984،3الصادر سنة 

                                                           

محمد مصطفى شمبي، أحكاـ الأسرة في الإسلاـ، فقو المذاىب السنية كالمذىب الجعفرم كالقانكني، الدار الجامعية لمطباعة 1 
 .251، ص1983كالنشر، الطبعة الرابعة، 

 136ص ، مرجع سابؽ، قانكف الأسرة في ثكبو الجديد ،عبد العزيز سعد 2
المتضمف قانكف الأسرة، الجريدة الرسمية  1984يكنيك  09المكافؽ ؿ 1404رمضاف  09المؤرخ في (  84/11 ) القانكف رقـ:3 

 .1984لسنة  24الجزائرية، العدد 
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القاضي بما لا يتجاكز قيمة زكجيا عمى ماؿ يتـ الاتفاؽ عميو فإف لـ يتفقا عمى شيء يحكـ 
 "صداؽ المثؿ كقت الحكـ

ر إلا أم شركط ممكف أف تجدىا الزكجة شنلاحظ أف المشرع الجزائرم قد تناكؿ الخمع كلـ يُ   
أماميا كجعؿ ذلؾ حؽ مطمؽ لمزكجة يعني أف الزكجة التي تريد أف تفؾ الرابطة الزكجية بإرادتيا 

 عف طريؽ الخمع فما عمييا سكل رفع الدعكل بالشركط التالية: 
 قياـ الزكجية إذ أنو لا يصح الخمع  بغير ذلؾ.  -
 2الخمع.أف تككف الزكجة أىلا لإيقاع  -
 المقابؿ المالي لأنو أساس الخمع .  -

أبقى المشرع الجزائرم عمى الخمع كحؽ لمزكجة التي تريد الخلاص مف زكجيا  بعد التعديل: -ب
بإرادتيا المنفردة كجعؿ ىذا الحؽ مطمقان، لكنو أضاؼ عبارة تطمؽ أكثر حؽ الزكجة التي تريد 

 (54)ي العبارة في نفس المادةػػػػػػػػػػػػػػػػػػو بالتفريؽ القضائي، كىػػػػػػا يصطمح عميػػػػػػػػالطلاؽ القضائي أك م
 أف الزكج مكافقة دكف لمزكجة يجكز، كأصبحت صياغة المادة كما يمي: الزكج مكافقة دكفبقكليا 

                                                           

 بعض الشركط:الزكجة الفقياء في يشترط  1
 البمكغ  - أ

 كالرشد  - ب
 الأىمية -ج
عمييا لسفو ك  محجكران  يككف، فمك كانت كبيرة عاقمة كلكنيا غير رشيدة بأف كالمقصكد بالأىمية في ىذه الحالة أىمية التبرع   

، أما عدـ لزكـ كىنا يعتبر الطلاؽ معمؽ عمى عنصر القبكؿاختمعت مف زكجيا عمى ماؿ،  كقع الطلاؽ البائف، كلا يمزـ الماؿ، 
لا تممؾ حؽ التبرع بشيء مف أمكاليا فألغي لزكـ الماؿ ىذا بالنسبة لمخمع، كيشترط أيضا أف يككف خمع الماؿ فلأف المحجكر عمييا 

فالخمع  -زكجة عديمة الأىمية -في فراؽ الزكج مف غير إكراه كلا ضرر منو بيا، إذا تكلت الخمع بنفسيا المرأة اختيارا منيا كحبان 
كىا الاتفاؽ مع الزكج عمى خمعيا في نظير ماؿ التزـ بو كقع الطلاؽ، أما إذا لـ يمتزـ باطؿ لا يترتب عميو أم أثر، أما إذا تكلى أب

بدفع البدؿ كقع الطلاؽ في الخمع بائنا، كلا يمزـ الماؿ الأب  لأنو لـ يمزـ بو كلا الصغيرة لأف الأب أضافو إلى ماؿ لا يممؾ التبرع 
محمد مصطفى أنظر:، ؿ مع الإكراه غير صحيح بالاتفاؽ أما الطلاؽ فيقعمنو ككذلؾ الشأف في حالة الإكراه لأف الالتزاـ بالما

 .562، مرجع سابؽ، ص شمبي،أحكاـ الأسرة في الإسلاـ
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ذا مالي بمقابؿ نفسيا تخالع  لا بما القاضي يحكـ لمخمع المالي المقابؿ عمى الزكجاف يتفؽ لـ كا 
 ."الحكـ صدكر كقت المثؿ داؽص قيمة يتجاكز

الملاحظ أف التشريع الجزائرم قد أضاؼ العبارة لكي يقطع كؿ الطرؽ المؤدية إلى النزاعات  
المطركحة أماـ القضاء بخصكص الخمع، كعميو فإف الخمع في التعديؿ الجديد يشتمؿ عمى نقطتيف 

 1فقط كىما:

الخمع كبالتالي فيك حؽ ليا كحدىا في ىذه إرادة الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ  -
 الحالة .

مقابؿ الخمع كىك الشرط الثاني في الخمع كقد جعمو المشرع الجزائرم إما اتفاقان بيف الزكجيف  -
ما قضاءان كيككف إذا لـ يتفقا عميو كرفع الأمر لمقاضي فإن  وعمى مبمغ تعطيو الزكجة لزكجيا، كا 

 مالي عمى أف لا يتجاكز ىذا المبمغ مقدار الصداؽ.المبمغ يذكر ال أفك  ،ممزـ بالحكـ بالخمع كجكبان 

 لـ يتعرض لمسألة الخمع بالتفصيؿ كلا لطبيعتو القانكنية تاركان كالملاحظ أف المشرع الجزائرم    
 (222)ىذه الأمكر لمبادئ الفقو الإسلامي التي تعتبر المصدر التفسيرم لو تطبيقا لنص المادة 

فما يتطمب فييا ركف الإيجاب كالقبكؿ،  كعميو فإف الخمع يعتبر مف العقكد التي 32مف قانكف الأسرة،
ىك كالطلاؽ  مخمعكلذلؾ فالتكييؼ القانكني ليجب لمزكجة لا نجده عند الزكج كالعكس صحيح، 

عمى ماؿ فيعتبر يمينا في جانب الزكج لأنو عمؽ طلاقيا عمى شرط قبكليا الماؿ كيعتبر معاكضة 
لأف الخمع ىك خلاص مف الزكجة بمقابؿ ماؿ التبرعات يشبع نكعان ما  ككنو كجةالز مف جانب 

 3تدفعو لمزكج نظير خلاصيا مف الزكج في حياة لا تطيقيا.

                                                           

  2013 الطبعة الرابعة، الجزائر أحكاـ الزكاج كالطلاؽ بعد التعديؿ، دارىكمة،جديد، قانكف الأسرة في ثكبو ال ،عبد العزيز سعد1
 139ص 

( مف قانكف الأسرة الجزائرم: ) كؿ ما لـ يرد النص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة 222تنص المادة ) 2
 الإسلامية (.

، لبناف،   63، ص1997عامر سعيد الزيبارم، أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلامية، الطبعة الأكلػػى، دار ابف حزـ 3 
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بالإضافة إلى ما سبؽ  ىناؾ بعض الأحكاـ التي لـ يتطرؽ إلييا المشرع الجزائرم في الخمع،     
إلا أنيا تفيـ مف بعض الإجتيادات القضائية، سكاء أكاف ذلؾ التفسير مستنبطان مف الشريعة 

ما  الإسلامية بإعتباىا المصدر الأصمي، أك ما فيمو القضاة كفؽ سمطتيـ التقديرية، أك بالأحرل
، خاصة الإتفاؽ بيف الزكجيف عمى البدؿ كالحقكؽ المتعمقة كاف يشكؿ إشكالان في التطبيؽ أك الفيـ

 1بالأكلاد.
 :مغربيةال الخلع في المدونة -2

بنفس الطريقة التي  (15)إلى (12)إلى الخمع في مكادىا مف الأسرة المغربية مدكنة تطرقت   
، يككف مفاده طمب الرضائيةمف العقكد ىك الآخر الذم تناكليا المشرع الجزائرم، حيث جعمو 

، كلكف والزكجة لمتفريؽ القضائي عف طريؽ الخمع، كتدفع مبمغان مف الماؿ نظير الخلاص من
 2المدكنة المغربية إشترطت ما يمي:

 * أف يككف العقد صحيحان 
 يف * الأىمية لمزكج

 * أف يككف العكض مما يصح تممكو أك بعبارة أخرل أف يصح الإلتزاـ بو شرعان 

                                                           

حالة الذم يككف متعمؽ بالأمكر المادية بيف الزكجيف، أما الأكلاد فإف التشريعات الثلاثة محؿ المقصكد بالإتفاؽ في ىذه ال  1
الدراسة قد إتفقت عمى أف الأمكر المتعمقة بحقكؽ الاكلاد مف النظاـ العاـ كبالتالي لا يجكز الإتفاؽ عمييا غير التي يشترطيا 

إستثناءان، أف تككف الزكجة طالبة الخمع أقرت كبصراحة أنيا ستقيـ خارج  القانكف، إلا أف ىناؾ نقاط سمح القانكف الإتفاؽ عميو
الكطف في بمد غير مسمـ، ففي ىذه الحالة نجد أف الحضانة تسند لمزكج قانكنان لكف قد يتفقا عمى عدـ ذكر النقطة في الخصكمة 

بينيما في ربط العلاقة بيف البدؿ كالبقاء عمى  خاصة إذا كاف الزكج يعمـ أف الزكجة ستقيـ في الخارج كقت قصير، فيجكز الإنفاؽ
الحضانة، لأف الأصؿ في حضانة الأكلاد تعكد للأـ إذا كانت الزكجة مقيمة في الخارج، فنجد ىناؾ قرار لممحكمة العميا في ىذا 

 أبيو ديف عمى بتربيتو اـػػػػكالقي المحضكف مصمحة يراعي فيو أف يجب الحضانة اسناد أف قانكنا ك شرعا المقرر مف: (أنوالصدد 
 في قضية حاصؿ ىك كما الأب رقابة عف عيدي بأجنب بمدي ف تسكف التي الأـ إلى الصغار حضانة بإسناد القضاء فإف ثـ كمف
، مؤرخ في: (59013)المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، ممؼ رقـ:  (،كلمقانكف لمشرع مخالؼ قضاءان  يعد الحاؿ
 .117، ص 04، العدد 1991القضائية لسنة ، المجمة 19/02/1990

 .311، الرباط، ص2006عبدالكريـ شيبكف، الكافي في شرح مدكنة الأسرة المغربية، دار الرشاد،  2
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نجد أف المشرع المغربي قد جعؿ الخمع عقد رضائي بيف الزكجيف يتـ بكاسطة الإتفاؽ عمى فؾ    
كيتفقا عمى مبمغ مالي تدفعو الزكجة لمزكج ككف الماؿ المحكر الأساسي في  41الرابطة الزكجية،

ؽ الخمعي، لكف قد يحصؿ إختلاؼ بينيما في مقدار بدؿ الخمع ففي ىذه الحالة يككف ىذا الطلا
الأمر متركؾ ليما لمتشاكر، كفي حالة نشكب نزاع بيف الزكجيف فإف المدكنة المغربية  قد سمحت 
ليما بالإتفاؽ عمى أمكر يركنيا مناسبة لحؿ النزاع القائـ بإستثناء ما تعمؽ بحؽ مف حقكؽ الأكلاد 

 يما كاف طبيعة الحقكؽ سكاء تنازؿ عمى حصانة أك غيرىا. م
كيجكز لمزكجة الراشدة أف تخالع نفسيا في حيف أف غير الراشدة لا تمتزـ ببدؿ الخمع إلا بمكافقة   

 كاختمفاتفؽ الزكجاف عمى الخمع اعمى ما يمي : ) أذا (120)المادة نصت نائبيا الشرعي،  حيث 
ذالمحاكلة الصمح بينيما  إلىالمحكمةفي المقابؿ رفع الأمر  بنفاذ  المحكمةتعذر الخمع حكمت  كا 

الخمع بعد تقدير مقابمو مراعيو في ذلؾ مبمغ الصداؽ كفترة الزكاج كأسباب طمب الخمع كالحالة 
 2.المالية لمزكجة(

 الخمع مشروعيتو دليل /الثاني الفرع
حكـ الخمع في الإسلاـ تعرض لسنحاكؿ القبؿ التطرؽ إلى مشركعية الخمع في التشريع الإسلامي 

 مف المشركعية. ككف الحكـ أكسع نطاقان 
 وحكم/أولً 
الخمع كما سبؽ كتناكلنا في المقدمة أنو مف الحمكؿ التي جعميا ا﵀ سبحانو كتعالى ككسيمة   

لمخلاص مف الرابطة الزكجية مف جانب الزكجة، فما دامت الشريعة الإسلامية حافظت عمى 
إذا كاف بدكف  -الأسرة، فإف الخمع تعتريو بعض أحكاـ الطلاؽ أيضان لأف الأصؿ فيو الكراىية

لكف قد يككف ىذا الخمع طريقة لمحفاظ عمى حد مف حدكد ا﵀ تعالى كبالتالي سنتاكلو  -بعان سبب ط
 مف خلاؿ ما يمي: 

                                                           

 .312، صمرجع سابؽعبدالكريـ شيبكف، الكافي في شرح مدكنة الأسرة المغربية، 1
 بمثابة( 03/70)رقـ القانكف 2004 فبراير 3 :ؿ المكافؽ 1424 الحجة ذم مف 12 في صادر(1.04.22 )رقـ شريؼ ظيير2

 418 ،ص 2004فبراير 5 ، بتاريخ  5184 عدد المغربية الرسمية بالجريدة منشكر، الأسرة مدكنة
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لحبيا زكجيا لالزكجة كره  و غير معقكؿ، كأف يككف سببويكره الخمع إذا كاف سبب ة:الكراى -1
عف عقبة بف عامر كرغبت فيو،  فيذا الخمع مكركه مف جية المرأة لما ركاه ثابت بف يزيد  غيره

1المخالعات المنتزعات ىف المنافقات  :قاؿ : قاؿ رسكؿ ا﵀ 
،  ُخالع الزكجيعني التي ت  

2، كاتفؽ الفقياء عمى كراىة الخمع الذم يككف بدكف سبب.لميميا إلى غيره
 

يككف مباحاُ إذا كاف ىناؾ سبب بغض النظر عف نكعو، الميـ أف يككف محؿ سخط الإباحــــــة:-2
ككره مف الزكجة كقد تختمؼ الأسباب مف حالة لأخرل فقد يككف السبب لقبح المنظر كما حدث في 

كأذف بالخمع، كقد يككف لسكء الأخلاؽ، ك مما ينافي العشرة الزكجية كأف يككف لعدـ  زمانو 
3احَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افْ تَدَتْ بوِِ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلََّّ يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ فَلََ جُنَ  :لقكلو  التكافؽ

 كيككف مباحان ،
 4اؽ الزكجيف.فإتب كره حصؿ ككقع الخمع أيضان إذا كاف بناء عمى

كيككف عند إستنفاذ الطمقات الثلاث التي أعطاىا الشارع الحكيـ لو، كيككف في ىذه  :الوجوب-3
الحالة لا يتستطيع الزكجة إثبات ذلؾ ككنو طمقيا كأرجعيا فحفاظان عمى الحرمات كتطبيقان لحدكد 

 ا﵀ تعالى يككف ىذا الخمع كاجبان ليذا السبب.
كيككف  5،إذا كاف النشكز مف قبؿ الزكج لأجؿ الافتداء، كذلؾ رامان ػػػكقد يككف الخمع حالتحريــــم:-4

أيضان عندما يتعمد الزكج التضييؽ عمى الزكجة مف خلاؿ عدـ القياـ بكاجباتو الزكجية لكي يجبر 
 .مسمـ إلا بطيب نفس منو امرئلا يحؿ ماؿ نو قاؿ:ألما ركم عف النبي6 الزكجة عمى الخمع،

 
                                                           

 أخرجو الحاكـ مف حديث عكرمة عف ابف عباس رضي ا﵀ عنيما كصححو كصحح سنده الألباني في الإركاء.1 
الشافعي المبدع شرح المقنع، تحقيؽ: برىاف الديف إبراىيـ بف محمد بف عبد ا﵀ بف محمد بف محمد حسف محمد حسف إسماعيؿ 2 

 .268ق، ص1418ـ/1997مفمح الحنبمي،  دار الكتب العممية، الجزء السادس، الطبعة الأكلى، بيركت، لبناف، 
(.229سكرة البقرة، الآية )  3 

الأكلى   الطبعة، لمنشر كالطباعة كالتكزيع اؿ الشخصية، دار الثقافةأحمد محمكد أبك ىشيش، الصمح كتطبيقاتو في الأحك 4 
 .178ص  ق،1431ـ/2010، الأردف

 .581ه،  ص1423م/2002،لبنانابن حزم،مٌن فً الغرب، دارسالم بن عبد الغنً الرافعً، أحكام الأحوال الشخصٌة للمسل5 
الأسرة في الفقو الإسلامي كما جرل عميو العمؿ في مصر كدكؿ أحمد بخيت الغزالي ك عبد الحميـ محمد منصكر عمي، أحكاـ  6

 .357، ص  م2008/2009مصر ،  الطبعة الأولى،،دار الفكر الجامعً، مجمس التعاكف  الخميجي
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 تومشروعي دليل/ثانياً 
لا يكجد نص في القرآف الكريـ ينص صراحة كبمفظ صريح عمى الخمػع، بػؿ  :القرآن الكريم من -1

نجد أف النص الذم يتناكؿ الطلاؽ ىك نفسو الذم يدؿ عمى الخمع بحكػـ أف الخمػع بمفيكمػو الكاسػع 
 الطَّ  لََُ  مَرَّتَ  انِ :كعميػػو فكجػػو الإسػػتدلاؿ بػػو الآيػػة الكريمػػة التػػي يقػػكؿ فييػػا البػػارم  ،يعتبػػر طلاقػػان 

أَن يَخَافاَ أَلََّّ  فإَِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْريِحٌ بإِِحْسَانٍ  وَلََّ يَحِلُّ لَكُمْ أَن تأَْخُذُوا مِمَّا آتَ يْتُمُوىُنَّ شَيْئًا إِلََّّ 
تلِْكَ حُدُودُ اللَّوِ  عَلَيْهِمَا فِيمَا افْ تَدَتْ بِوِ  احَ يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ  فإَِنْ خِفْتُمْ أَلََّّ يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ فَلََ جُنَ 
1فَلََ تَ عْتَدُوىَا  وَمَن يَ تَ عَدَّ حُدُودَ اللَّوِ فأَُولَٰئِكَ ىُمُ الظَّالِمُونَ 
. 

لقد كقعت الحادثة المعركفة لثابت بف قيس كىي بمثابة إقرار منو  السنة النبوية الشريفة: من -2
 ما جاء في الحديث الذم ركاه ابف عباس رضي ا﵀ عنو أف زكجة ثابت بمشركعية الخمع، كىي

: )فقالت ٌا رسول الله : ثابت بن قٌس ما اعتب علٌه فً خلق ولا بف قيس قدمت إلى النبي 

نعـ. قاؿ فقالت:  : أتردٌن علٌه حدٌقته. دٌن، ولكنً أكره الكفر فً الإسلام، فقال رسول الله 
 . 2الحديقة كطمقيا تطميقيا (: اقبؿ رسكؿ ا﵀

كيلاحظ مف صريح الحديث مشركعية الخمع في الإسلاـ، بإعتباره حؽ مف حقكؽ الزكجة في    
الانفصاؿ عمى الزكج، كعميو فمتى صرحت الزكجة بنيتيا في فؾ الرابطة الزكجية بسبب يحكؿ 

بؿ تدفعو لمزكج مقابؿ دكف تحقيؽ اليدؼ الأسمى مف الزكاج أصبح بإمكانيا أف تخمع نفسيا بمقا
كرغـ حب الزكج لزكجتو إلا أنيا كبمجرد نيتيا في الانفصاؿ  خلاصيا منو، كمع ذلؾ فاف النبي 
 4كيعتبر أكؿ خمع في الإسلاـ.3،فقد فرؽ بينيا بمقابؿ كىك الحديقة

                                                           

. (229)سكرة البقرة، الآية   1 
47، ص5273حديث رقـ ،  الجزء السابعمحمد بف إسماعيؿ ابف إبراىيـ ابف المغيرة الجعفي البخارم،  الجامع الصحيح ،  2  

 .477، ص 1984الطبعة الأكلى، لسنة   -الزكاج كالفرقة -محمد بمتاجي، في أحكاـ الأسرة دراسة مقارنة 3
لـ يسأؿ الزكج عف حبو لزكجتو ككنو كاف يحبيا كثيران، لكف القرينة التي إعتمد عمييا كيرل شراح الحديث الشريؼ أف النبي 4 

أنظر: في الخمع ىي الكره مف جية الزكجة فقط، فمتى كرىت الزكجة زكجيا كأصبح الضرر أكبر في بقائيما فرؽ بينيما، النبي 
 477 مرجع سابؽ، ص ،الزكاج كالفرقة، محمد بمتاجي، في أحكاـ الأسرة دراسة مقارنة
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كمف ىذه الكاقعة شرع الخمع متى تكافرت النية كالمكافقة عمى المقابؿ التي تدفعو الزكجة لزكجيا   
كبأحكاـ تضبط  -سنتطرؽ إلى المقابؿ المالي في المبحث المكالي –نظير خلاصيا مف زكجيا 

 الخمع .
 أركان الخمع  /الفرع الثالث

حثت الشريعة الإسلامية الإنساف عمى الصبر في الحياة كجعمتو مف أعمى مراتب الإيماف التي 
يناليا الصابريف إف ىـ صبركا كاحتسبكا إلى ا﵀ في تحمؿ مشاؽ الحياة، كلما كانت الحياة الزكجية 

تو مف لا تخمكا مف المشاكؿ كالصعاب فقد جعؿ ا﵀ سبحانو كتعالى طاعة الزكج كالصبر عمى خدم
أىـ الأمكر التي تناؿ بيا الزكجة رضا ا﵀ تعالى، كيؼ لا كقد قرف ا﵀ سبحانو كتعالى طاعة 

لكف قد ينفد صبر الزكجة كتمجأ إلى حؿ ليذه العلاقة فيككف الخمع ىك سبيميا الزكج مف طاعتو، 
 الخمع لبيانيا مف خلاؿ: ركاففي ذلؾ، لذلؾ سنتطرؽ لأ

مػػف البػػدييي أنػػو لا يقػػع الخمػػع مػػف زكجػػة عمػػى جػػؿ أجنبػػي عنيػػا، فإنػػو  قيػػاـ الرابطػػة الزكجيػػةففػػي 

كبالتػػػالي فقيػػػاـ الزكجيػػػة ركػػػف مػػػف أركػػػاف الخمػػػع كلكػػػي نتكسػػػع أكثػػػر فػػػي المكضػػػكع سػػػنحاكؿ دراسػػػة 

 الشركط الكاجب تكافرىا في الزكج كالشركط الكاجب تكافرىا في الزكجة عمى النحك التالي: 

ترط فػػػي الخمػػػع نفػػػس الشػػػركط التػػػي تشػػػترط فػػػي الطػػػلاؽ ككنيمػػػا يشػػػ يفالزكجبػػػ إف الشػػػركط المتعقمػػػة
يؤدياف نفس المعنى كىك الإنفصػاؿ كعميػو فػالبمكغ كالعقػؿ شػرطيف أساسػيف فػي الخمػع بالإضػافة إلػى 

عمػػػى العكػػػس مػػف ذلػػػؾ فنجػػػد أف المجنػػػكف كالمعتػػػكه لا 1،أف يكػػكف الػػػزكج أىػػػؿ لفػػػؾ الرابطػػة الزكجيػػػة
 كسأكرد بعض أقكاؿ الفقياء في مف يجكز خمعو: ،2يصح منيما الخمع

                                                           

 .197،ص2009، الطبعة الأكلى، الأردف الثقافة،دار ، شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية كفقا لأحدث التعديلات التكركرم، عثماف1
 .88، ص ر شرح تنكير الأبصار، مرجع سابؽتار عمى الدر المختاحرد الم محمد أميف الشيير بابف عابديف،2
 .91ص  المرجع نفسو،3
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يرل الحنفية أنو لا فرؽ بيف الشركط الكاجب تكافرىا بيف الخمع كالطلاؽ إذ أف الشػارع الحكػيـ قػد    
جعػػؿ الطػػلاؽ ىػػك طريقػػة مػػف طػػرؽ فػػؾ الرابطػػة الزكجيػػة كاشػػترط الأىميػػة كأف تكػػكف الزكجػػة محػػؿ 

فػػي ككنػػو مكجػػب لمفرقػػة بشػػرط قيػػاـ الزكجيػػة، كالأىميػػة الطػػلاؽ، فػػالخمع نفػػس الحكػػـ إلا أنػػو يختمػػؼ 
 1بالإضافة إلى أف تككف الزكجة غير مكرىة.

يرل الشافعية أيضان أف الخمع تعتريو الأحكاـ التي تتكفر في الطلاؽ فالطلاؽ يشترط فيو البمكغ 
عمى الطلاؽ كالأحكاـ التي تطبؽ ، كالإرادة كافؽ مع المذىب الحنفي في الأىميةتكالأىمية، كقد 

أنو يقع الطلاؽ بالتكميؼ حتى لك كاف سفييان  بالإضافة إلى ذلؾ يركف 2،ىي نفسيا عمى الخمع
أما بخصكص خمع ،3ختمعت فيوإفينفذ خمع المريض كترثو دكنيا ككؿ مطمقة بمرض مكت كلك 

المريض مرض المكت فيصح لما جاء في الدسكقي : ) كنفذ خمع الزكج المريض مرضا مخكفا 
.في حكمو(كمف 

4 

كخلاصة مما سبؽ أف المذاىب الفقيية تتفؽ إلى حد بعيد في الأحكاـ التي تحكـ الطلاؽ كالخمع 
بإعتبار أف الخمع ىك طريقة مف طرؽ الطلاؽ، إلا أنو يختمؼ في بعض النقاط، كيمكف إجماؿ 

 الشركط فيما يمي: 

 الزكجية.الأىمية تعتبر الشرط الأساسي كالجكىرم في فؾ الرابطة  -

                                                           

مرض  كما يجيزكف خمع المريض ،المبسكط: ) كخمع الصبي كطلاقو باطؿ لأنو ليس لو قصد معتبر شرعا(كتاب  جاء في 1
، المكت بالمسمى قؿ أك كثر إذا كانت المختمعة صحيحة كالزكج مريض كلا يكرثكنيا منو لأف الفرقة كقعت بقبكليا كرضاه

 .193 -178، ص لبناف ،، الجزء الخامسدار المعرفةشمس الديف السرخسي، المبسكط، أنظر:
عبد الكريـ بف محمد بف عبد أنظر:، أىلا لالتزاـ الماؿ(الغزالي: القابؿ كشرطو أف يككف الإماـ العزيز: ) قاؿ  جاء في كتاب2

عمي محمد معكض ك عادؿ أحمد  عبد  الكريـ الرافعي القزكيني الشافعي، العزيز شرح الكجيز المعركؼ بالشرح الكبير، تحقيؽ:
 ق.1417ـ/1،1997ط لبناف،  ،الجزء التاسع دار الكتب العممية، المكجكد،

الجزء الميذب في فقو الإماـ الشافعي بذيؿ صحائفو، دار الكتب العممية،  الفيركز ابادم الشيرازم،براىيـ بف عمي بف يكسؼ إ3
 .489ق ، ص1415ـ/1995، لبناف،  الثاني، الطبعة الأكلى

٘ح، دار اٌُتة اُؼزت٤ح، اُجشء اُثا٢ٗ، ُث٘إ، تذٕٝ ط شٔض اُذ٣ٖ اُش٤خ ٓذٔذ ػزكح اُذطٞه٢ ،داش٤ح اُذطٞه٢ ػ٠ِ اُشزح اٌُث٤ز،4

 .330ص
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قياـ الرابطة الزكجية، حيث أنو لا يمكف خمع زكجة أجنبية، كىنا لا يمكنا التطرؽ إلى الزكاج  -
 الفاسد كالباطؿ، ككف الكلاـ يطكؿ إذا تحدثنا عمى ىذا الجانب بإعتباره محؿ خلاؼ بيف الفقياء.

تتفؽ عمى أف الإكراه الإرادة حيث يخرج الإكراه مف ىذا الإعتبار، ككف جميع المذاىب الأربعة  -
مف العيكب التي تعترم الإرادة كبالتالي لا طلاؽ بالإكراه، كالزكجة لا يمكنيا مخالعة زكجيا إكراىان 

 حتى مف كلييا.

ذىب أنصار المذىب الحنفي أنو لا يجكز خمع الصبي كالمجنكف، في حيف يجيزكا خمع كيرل 
مف الخمع يقع في الحاؿ، لأف العبرة في النية، ا النكع ذالمريض مرض المكت كذىبكا بعيداًّ إلى أني

إلا أنيـ قد أجازكا خمع الكلي لمزكجة الفاقدة للأىمية، لكف  ما،كلكنيـ قد بالغكا في إطلاقيا  نكعان 
 بشرط العكض. 

ع المذىب الحنفي أنو يجكز طلاؽ الكلي كلكنيـ أنصار المذىب المالكي كتكافقان مكما يرل   
قضية العكض فالمذىب المالكي أطمؽ العكض في الخمع كذلؾ بإجازتيـ خمع إختمفكا معيـ في 

الكلي سكاءان بعكض أك بدكنو، كما أنيـ إنفردكا في قضية الزكج المحجكر عميو كذلؾ بإجازتيـ خمع 
 المريض مرض المكت لمزكج دكف الزكجة إذا زاد عمى ميراثيا منو.

طلاقان، ككف  ذىب إلى عدـفقد أما المذىب الشافعي أيضان    زكاج الكلي في كؿ الأحكاؿ كا 
التساىؿ في مثؿ ىذه الأمكر كحفظان عمى مقاصد الشريعة الإسلامية فإنو لا يجكز إطلاقان خمع 
الكلي كخلاؼ ذلؾ فيك تعدم عمى حد مف حدكد ا﵀ تعالى، أما قضية خمع الصبي كالمجنكف فإنو  

النسبة لمخمع في مرض المكت فإنيـ أيضا لا كحسب رأيييـ فإنو لا يجكز مطمقان، نفس الشيء ب
حتى لا تتساىؿ الناس  يجيزكنو، كالعبرة في ذلؾ بالنسبة إلييـ ىك عدـ التسامح في ىذه الأحكاـ

ما أحؿ ا﵀ شيئان أبغض إليو مف :النبي قضية الطلاؽ كالخمع، كاستدلكا بذلؾ بحديثو في
 نفس الأحكاـ. كلككف الخمع مثؿ الطلاؽ فالخمع يأخذ  ،1الطلاؽ

                                                           

(، كذكره 5/253(، كابف أبي شيبة في "المصنؼ" )7/322(، كالبييقي في "السنف الكبرل" )2177أبي داكد في "السنف" ) 1
 )13/225(، كالدارقطني في "العمؿ" )11السخاكم في "المقاصد الحسنة" )
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بشرط المقابؿ المالي  داشجكاز طلاؽ الخمع مف الأجنبي كالمميز كالر في حيف يرل الحنابمة   
في ىذا النكع مف الطلاؽ، دكف التطرؽ إلى المقدار كالكيفية  ةالركيزة الأساسي لمكلي ككف ذلؾ ىك

و بحجة انو تصرؼ ليس فيكىنا نجد ركايتيف، فريؽ يجيزه إذا كاف كلي لمزكج، كآخر لا يجيزه إذا 
 حظ كلا يمكف أف يقبؿ.

 والقيود الواردة عميو الخمعن تشريع م حكمةال /الفرع الرابع
بما أف الشريعة الإسلامية شرعت الزكاج حفاظان عمى مقصد  الحكمة من تشريع الخمع: / أولً 

الحفاظ  ، كالذم ىك مف المصادر الأصمية ألا كىك مقصد حفظ النسؿ، فمف باب ىامف مقاصد
عميو مف جانب الكجكد فقد شرع ا﵀ سبحانو كتعالى أحكامان تعتبر كقائية كعلاجية في آف كاحد، 
فقد كاف لأحكامو  المضبكطة الأثر اليائؿ في تماسؾ الأسر كلمحفاظ عمى كحدتيا، لكف قد يحدث 

جية مضرة أكثر لزك ي تعكر صفك ىذه الحياة كتجعؿ مف بقاء الحياة اكاف تقع المشاكؿ الزكجية الت
 كعمى ىذا الأساس شرع ا﵀ سبحانو كتعالى الطلاؽ كحؿ مف الحمكؿ.  نفعان منيا 

كعمى ىذا النحك فقد راعت الشريعة الإسلامية المشاكؿ الزكجية ككنيا قد تمس بغير الزكجيف   
ا كالأكلاد مثلان، أك قد تتطكر لتصبح تمس حد مف حدكد ا﵀ تعالى كليذا فقد سبؽ كأف تطرقن

المحافظة عمى الأسرة في  فيللأحكاـ التي تعترم الخمع فيي نابعة مف حرص الشريعة السمحاء 
حاطتيا بسياج شرعي لضماف الإستمرارية لمحياة الزكجية كلثمارىا  .1الإسلاـ كا 

 
كلما نتطرؽ إلى الخمع فيك مف بيف حقكؽ الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية، كقد أعطاىا الشرع     

الحؽ في ممارسة ىذا الحؽ في حالة عجزت عمى مكاصمة ىذه الحياة سكاء أكاف ذلؾ بسبب أك 
ستعماؿ العصمة التي منحيا 2بدكف سبب ، كجعمو كأداة في يد الزكجة إذا تعسؼ الزكج في حقو كا 

                                                           

،سالـ بف عبد الغني الرافعي، أحكاـ الأحكاؿ الشخصية لممسمميف في الغرب، 1 ق  1423ـ/2002لبناف، بيركت، دار ابف حزـ
 .581ص

 144،ص2007الجزائر، الخمدكنية، دار كالطلاؽ، الزكاج أحكاـ حرزا﵀، عبد القادر2
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لى أبعد مف ذلؾ فيي شريكة في مشاؽ الحياة  لو الشارع الحكيـ، فالزكجة شريكة في الحياة كا 
 كتحمؿ أعبائيا.

كلعؿ مف بيف الصكر التي يمكف الإستدلاؿ بيا في معرض إستبياف الحكمة مف مشركعية     
ـ في لـ يفي حقيقة الخمع ككنو  تبيفالخمع كىي القصة التي سبؽ كأف تطرقنا إلييا، كالتي 

كالخمع خاصة،  الأسباب بقدر ما حاكؿ معرفة النية لأنيا الأساس في فؾ الرابطة الزكجية عمكمان 
عنو أف زكجة ثابت بف قيس قدمت إلى النبي  في الحديث الذم ركاه ابف عباس  كىك ما جاء

 :  ًفقالت ٌا رسول الله : ثابت بن قٌس ما أعتب علٌه فً خلق ولا دٌن، ولكنً أكره الكفر ف

نعـ. قاؿ رسكؿ ا﵀: اقبؿ الحديقة كطمقيا الإسلام، فقال رسول الله: أتردٌن علٌه حدٌقته، فقالت: 
.تطميقيا


2  

 3،مكافقة الزكج كىذا الحديث مدلكلو أف المعيار في الخمع ىك نية الزكجة أساسا حتى بدكف  
مما سبؽ التطرؽ إليو يتضح جميان أف الخمع ىك حؽ مف  القيود الواردة عمى الخمع: /ثانياً 

الحقكؽ التي أعطاىا الشارع الحكيـ لمزكجة لمخلاص مف زكجيا، سكاء أكاف ذلؾ بسبب أك بدكف 
سبب، كىك يشبو إلى حد ما الطلاؽ الذم منحو الشرع لمزكج في حالة الطلاؽ بالإرادة المنفردة إلا 

ة ليس عمى إطلاقو مثؿ ما ىك لمزكج بؿ تعتريو بعض الأحكاـ أف ىذا النكع الذم تنفرد بو الزكج

                                                           

، 5273،  حديث رقـ الجزء السابعمحمد بف إسماعيؿ ابف إبراىيـ ابف المغيرة الجعفي البخارم، الجامع الصحيح، مرجع سابؽ،  1
 47ص
في ىذا الصدد ذىب بعض مف فقياء الشريعة الإسلامية إلى كجكب إستجابة الزكج الخمع، حيث يركف بضركرة إلزاـ الحاكـ  2

لمزكج في تمبية ىذا الطمب دكف قيد أك شرط ككنو حؽ مطمؽ لمزكجة، كمف بيف القائميف بيذا الرأم الشيخاف الشككاني كشيخ 
مراتو إلى النبيالإسلاـ ابف تيمية، حيث يرل الإماـ الش لزامو بقبكؿ   ككاني:)... كأما إعتبار الزاـ الحاكـ فلإرتفاع ثابت كا  كا 

الحديقة(، كىك القكؿ الذم إختار الصنعاني في سبؿ السلاـ حيث أكرد فيو:)... كأما أمره صمى ا﵀ عميو كسمـ بتطميقو ليا فإنو أمر 
 لإيجاب(.رشاد لا إيجاب، كذا قيؿ كالظاىر بقاؤه عمى أصمو مف ا

ذا فشؿ ذلؾ لا بد مف تجخؿ     لكف الأئمة المعاصريف يضيفكف شرط التراضي في الخمع فممزكجيف أف يتراضيا عمى الخمع كا 
القضاء لإجبار الزكج عمى القبكؿ، كدليميـ في ذلؾ ىك إلزاـ النبي عميو الصلاة كالسلاـ لثابت بقبكؿ الحديقة كتطميؽ زكجتو. 

. الصنعاني، سبؿ السلاـ، دار إحياء التراث 277، ص1987م المضيئة، دار الجيؿ، الجزء الأكؿ، لبناف، الشككاني، الدرار  أنظر:
 .  167العربي، الجزء الثالث، الطبعة الرابعة، ص
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التي تقيد مف حرية المرأة ككف يرتبط بشركط سبؽ ذكرىا، كعمى جانب ىذه القيكد يمكف إجماليا 
 في ما يمي:

يجب أف يككف الخمع لو ما يبرره شرعان، كيككف ذلؾ عمى كجو يُظير جميان عدـ قدرة الزكجة  -1
الزكجية مع زكجيا سكاء أكاف ذلؾ سببان مشركعان أك غير ذلؾ، لأف الخمع إذا عمى مكاصمة الحياة 

لـ يكف بسبب فإنو يدخؿ في خانة التحريـ عمى الزكجة، كالطلاؽ بطمب مف الزكجة بدكف سبب 
أيما إمرأة سألت زكجيا طلاقيا مف غير ما بأس  :يعد إثمان عظيـ كىذا بدليؿ حديث النبي 

كفسر الفقياء ىذا الحديث عمى اف طمب التفريؽ بدكف سبب يعد حراـ   ،1فحراـ عمييا رائحة الجنة
ككنو يمس باليدؼ الأسمى الذم شرع منو الزكاج، كالعصمة التي منحيا ا﵀ سبحانو كتعالى لمزكج 

 في فؾ الرابطة الزكجية.
ي أف الخمع لا يحقؽ حكمتو المشركعة في حاؿ نشكز الزكج، لأف الزكج بيده طلاؽ كالكجو الثان

كحتى دفعيا بدلان، كقد أجمع الفقياء عمى أنو لا يقع الخمع ىا الزكجة حتى بدكف حاجة لطمب رضا
فإف  ،2إذا لـ يشتمؿ عمى رضا الزكج، كفي ىذه الحالة حفظ لماؿ الزكجة كي لا يدفع ماؿ للإفتداء

زكج يقكـ بالتضييؽ عمى زكجتو بشتى الأنكاع مف أجؿ أف تطمب الخمع، فإف الخمع في ىذه كاف ال
كىك قكؿ الإماـ  3الحالة لا يصح كيجب عمى الزكجة إسترداد مقابؿ الخمع ميما كانت مكانتو،

مالؾ كالشافعي كأحمد بف حنبؿ، كقاؿ أبك حنيفة أف العقد صحيح كالعكض لازـ كىك آثـ عاص، 
 ۚ  إِنْ أَرَدتُّمُ اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مَّكَانَ زَوْجٍ وَآتَ يْتُمْ إِحْدَاىُنَّ قِنطاَراً فَلََ تأَْخُذُوا مِنْوُ شَيْئًا و:لقكلو 

  .4أتَأَْخُذُونوَُ بُ هْتَاناً وَإِثْمًا مُّبِينًا

                                                           

، مسمـ: كتاب الإيماف، باب أحكاـ الطلاؽ، حديث رقـ 5269البخارم، كتاب الطلاؽ، باب الطلاؽ في الإكراه، حديث رقـ 1
127.69/1  

196، ص2012محفكظ بف صغير، قضايا الطلاؽ في الإجتياد الفقيي كقانكف الأسرة الجزائرم، دار الكعي، ب ط، الجزائر،   2 

. 198المرجع نفسو، ص   3 
.(20)سكرة النساء، الآية  4 
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أف لا يككف الخمع فيو مضرة لمغير، كعميو فإف الفقياء قد أجمعكا عمى أف الإتفاؽ بيف  -2
الزكجيف مسمكح بو في حدكد الإضرار بالغير، لأف الزكجيف بإمكانيما الإتفاؽ في الخمع عمى ما 

 .تـ الإتفاؽ عميو في العقد كدكف ذلؾ، عملان بالقاعدة الفقيية أف كؿ إضرار بالغير باطؿ
أف يككف تحت إشراؼ القضاء، كنجد أنو السبب في تسميتو بالتفريؽ القضائي لأف القاضي  -3

 1ف يشرؼ عمى إيقاعو، حتى كأف ىذه النقطة محؿ خلاؼ بيف الفقياء.ىك م
 كىناؾ أمكر إختمؼ فييا الفقياء في مسألة إيقاع الخمع، نعرض منيا: 

: يرل بعض مف الفقياء أنو لا يجكز شرعان، كىناؾ مف فرؽ بيف مرض الموت ةضيمر الخمع /أ
الذم يقع في كقت المرض الذم لا حالتيف المرض المزمف ك مرض المكت، كعميو فإف الإتفاؽ 

جدكل مف الشفاء منو مثؿ الأمراض الخطيرة، ففي ىذه الحالة لا يجكز الإتفاؽ عمى بدؿ الخمع، 

                                                           

 بضركرة كجكد القاضي كمنيـ مف رأل العكس مف ذاؾ: لإختمؼ الفقياء في مدل حاجة الخمع لمقاضي فمنيـ مف رأ1
يرل أصحاب ىذا الرأم بكجكب إشراؼ القاضي عمى الخمع ككنو تفريقان قضائيان  القائمين بضرورة وجود القاضي في الخمع: /أولً 

أنو لا يكفي لكقع  بالدرجة الأكلى، كمف بيف القائميف بذلؾ ىـ بعض مف التابعيف )الحسف البصرم كسعيد بف جبير( حيث يركف
الخمع الإرادة كالإتفاؽ بيف الزكجيف بؿ لابد مف حضكر القاضي لذلؾ، كذىب أنصار ىذا القكؿ إلى أف القاضي ىك ممثؿ الحاكـ 

لََّّ فإَِنْ خِفْتُمْ أَ :)  كلمنع الفكضى في العقكد التي سماىا ا﵀ بالميثاؽ الغميظ فلا بد مف حضكر القاضي، كدليميـ مف الكتاب قكلو 

(. فيذا خطاب لمكلاة كالحكاـ بعد ذلؾ يككف خطابان للأزكاج، أما مف السنة النبكية الشريفة فيك حديث السيدة عائشة يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ 
بعد الصبح كقد ضربيا زكجيا  في قصة زكجة قيس بف شماس لما أتت إلى النبي أـ المؤمنيف رضي ا﵀ عنيا أف النبي 

: نعـ، قاؿ: ثابت كقاؿ لو:) خذ بعض ماليا كفارقيا(، فقاؿ: كيصمح ذلؾ يارسكؿ ا﵀ فقاؿ ا، فدعا النبي ككسر ليا نغصي
 .: )خذىا كفارقيا(، كمعنى الحديث أنو ىذا التفريؽ تـ بإشراؼ النبي  فإني أصدقيا حديقتيف فيما بيدىا، فقاؿ 

: ذىب جميكر الفقياء )الحنبمي، المالكي، الحنفي، الظاىرم(، أنو يقع الخمع القائمين بعدم الحاجة لوجود القاضي في الخمع /ثانياً 
بدكف حاكـ كلمزكجيف أف يتفقا عمى الخمع دكف حاجة إلى حاكـ أك قاضي، لأف القكؿ بخلاؼ ذلؾ يعد تدخلا في الحياة الشخصية 

ل، كيشبو الطلاؽ بعكض، كلمزكج كلاية إيقاعو لمزكجيف، جاء في المبسكط:) يعتبر الخمع مف عقكد التراضي كسائر العقكد الأخر 
كلمزكجة كلاية العكض، فلا يمكف إشتراط حضكر السمطاف اك القاضي(، كيقكؿ إبف قدامة:) لا يفتقر الخمع إلى حاكـ نص عميو 

تَدَتْ بِوِ فَلََ جُنَ :)  أحمد بقكلو: يصح بلا سمطاف(.كدليميـ مف الكتاب: قكلو  (، بمعنى التراضي بدكف سمطاف احَ عَلَيْهِمَا فِيمَا اف ْ
كىك قكؿ عمر ابف الخطاب كعثماف رضي ا﵀ عنيما، كلككنو معاكضة أيضا فإنو يستثنى السمطاف مف ذلؾ، بالإضافة إلى ذلؾ 

 أنظرأكثر فإف الخمع بحسب ىذا الرأم شأنو شأف الطلاؽ كسائر طرؽ الإنفصاؿ الأخرل لا تحتاج إلى سمطاف كلا حاكـ. للإستزادة 
. جماؿ عبد 12ؿ مف: أبي عبدا﵀ محمد بف أحمد الأنصارم القرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف، المجمد الأكؿ، الجزء الثالث، صك

مرجع سابؽ،  شمس الديف السرخسي، المبسكط،،247في الشريعة الإسلامية، مرجع سابؽ، صالكىاب عبد الغفار اليمفي، الخمع 
 .174ص 
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اء إختمفكا في كذلؾ لصرؼ النية السيئة كىي الإضرار بالكرثة لأنو في ىذه الحالة نجد معظـ الفقي
 إلى:  ىذه النقطة كانقسمكا

العكض في مرض الزكجة المؤدم إلى كفاتيا في العدة يككف في حدكد يرل الحنفية أف مقدار  -
 1الثمث مف مجمؿ ماليا، لكنو يعطي الثمث دفعان منو لتيمة المكاصفة.

إنقسـ المالكية إلى قكليف، قكؿ أكؿ أنو إذا اتفؽ الزكجاف عمى الخمع ك العكض الذم يككف  -
ففي ىذه الحالة يقع الخمع لكنو يرجع الزيادة مقداره أكبر مف مقدار نصيب الزكج مف الإرث منيا، 

إلى الزكجة التي تفكؽ قيمة الإرث منيا كيُبقي عنده ما قيمتو الإرث منيا فقط، كبطبيعة الحاؿ لا 
يككف تكارث بينيما أبدان، أما القكؿ الثاني فيرل أف خمع المريضة مرض المكت لا يجكز طالما 

حتى كلك تـ الإتفاؽ فإنو يقع الخمع باطلان طالما يمس  تجيؿ النية لصاحبيا كبرركا مكقفيـ أنو
 ممؾ مقرب. ىكمو ا﵀  سبحانو كتعالى إلى نبي مرسؿ ك لا إلك بحقيقة الميراث الذم لـ ي

كيرل الشافعية  أنو يجكز أف تخمع المريضة مرض المكت نفسيا شريطة عدـ تجاكز بدؿ الخمع   
عدـ تجاكزه الثمث، كتبقى الأحكاـ التي تخالؼ  ذلؾ أم ثمث ماليا، كبالتالي فقبكؿ الخمع مرىكف ب

تفكتيا تخضع لإجازة الكرثة كذلؾ لاف الكصية لمكارث لا يمكف أف تفكؽ قيمة الثمث إلا بإجازة 
 2الكرثة.

أما الحنابمة فيركف أنو يقع الخمع في مرض المكت في حدكد الثمث أما إذا زاد عف ذلؾ فإنو يقع   
الحالة الزيادة فقط، كلمكرثة الحؽ في إرجاعيا كيجكز لمقاضي إحتساب أيضان كتبطؿ في ىذه 

الزيادة في الميراث كذلؾ في جميع المراحؿ، حالة الإتفاؽ بيف الزكجيف عمى أف يككف بدؿ الخمع 
لة يسقط الخمع بإتفاؽ جميع الفقياء لأنو ما أتفؽ احؽ مف الحقكؽ المتعمقة بالأكلاد، ففي ىذه الح

 فيؽ باطلان بطلانان مطمقان فيو عمى باطؿ 

                                                           

ف كاف الحكـ إلى : ) كتاب بدائع الصنائعجاء في  1 كلك اختمعت في مرضيا فيك مف الثمث لأنيا متبرعة في قبكؿ البدؿ. كا 
بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،  لاء الديف أبي بكر بف مسعكد الكاساني الحنفي، عأنظــــــــر:(، الأجنبي فإف حكـ بقدر المير جاز

ص ، ق1424ـ/2003، ، الطبعة الثانيةالجزء الرابعالكتب العممية،عمي محمد معكض كعادؿ أحمد عبد المكجكد، دار  تحقيؽ:
355. 

460، الرياض، صالجزء الاكؿإبف عابدم، رد المختار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصار، دار عالـ الكتاب،  2 
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يرل بعض مف الفقياء أنو إذا كانت الزكجة محجكر عمييا  خمع المحجور عمييا لإفلاسيا:/ب
لسبب ما كقامت بخمع نفسيا فإنو لا يقع خمعيا، كلا يتسبب بالماؿ لأف المحجكر عميو تعتبر كؿ 
تصرفاتو لاغية سكاء طلاؽ أكمادكف ذلؾ، كبالتالي فإنو يعمؽ الطلاؽ عمى قبكليا لمماؿ، كقبكليا 

ميو، لأنيا لا تستطيع إنشاء قبكؿ ما داـ ليس ليا إرادة معتبرة، ففي لمماؿ لا يعتد بو مف المعمؽ ع
ىذه الحالة لا يمكف الإعتبار بتصرفاتيا في المعاملات كحكـ التحريـ ىنا لاف الطابع الذم يتميز 
بو الخمع يختمؼ عف باقي طرؽ فؾ الرابطة الزكجية، حيث أف بعض الفقياء يركف انو ماداـ ذك 

إلى حد بعيد مع التصرفات التبرعية، فيذا يعني أف تصرفاتيا ذات الطبيعة  طبيعة مالية فيتفؽ
 1المالية تخرج مف إجازة التصرؼ كيعتبر الخمع تصرؼ مالي بالأساس.

حيث أنو إذا كانت المحجكز عمييا لقصرىا قد تصرفت دكف عمـ كلييا أك بنفسيا كتـ الإتفاؽ    
فقياء في ىذه الحالة يركف انو يقع الطلاؽ كلكنو لا بيف الزكجيف عمى الخمع كالبدؿ، فجميكر ال

 يكجب الخمع ككنيا قاصرة لا تمتمؾ حرية التصرؼ في ماليا لحجرىا ككجو الإستدلاؿ ىنا ىك:

أف المحجكر عميو قد يجيز التصرؼ في التعاملات في الحياة مثؿ الزكاج، كبالتالي فإنو قد يقع -1
بقدر ما ىي بالصيغة ىنا يتـ إيقاع الطلاؽ ككنو تـ بالإتفاؽ الطلاؽ، كلكف العبرة ليست بالطلاؽ 

بيف الزكجيف، كلكف لا يكجد الماؿ، في كؿ الحالات طالما الزكجة محجكر عمييا لقصرىا، كىنا 
 2مجد رأييف:

: خمع المحجكر عمييا يقع إذا لـ يقترف في الإتفاؽ عمى البدؿ فينا يقع الطلاؽ كيأخذ رأم أكؿأ/ 
، طالما ليس ىناؾ مضرة بالزكجة المحجكر عمييا لأف سبب التحريـ 3بعد إجازة كليياالبدؿ كذلؾ 

                                                           

ٙ 1407، اُطثؼح الأ٠ُٝلا٤ٓح، جارالله أت٢ اُواطْ، رؤٝص أُظاُي )أُظائَ اُخلاك٤ح ت٤ٖ اُذ٘ل٤ح ٝاُشاكؼ٤ح(، دار اُ٘شز الإط1

 .338ت٤زٝخ، ص
.339أُزجغ ٗلظٚ، ص 2  
محمكد عبدك البزيعي، الحجر عمى السفيو كجدكاه الإقتصادية، مجمة القدس المفتكحة للأبحاث كالدراسات، جامعة القدس  3

 .197، ص2013، جكاف 30فمسطيف، العدد 
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ىك الإضرار بالزكجة فاقدة الأىمية فالقائمكف بيذا الرأم يقكلكف أنو يقع كيصحح بإجازة الكلي 
 بالزيادة أك النقصاف.

لمذريعة فإنو يبطؿ  يرل أصحاب ىذا المذىب أنو لا عبرة بالنية كلا بالاضرار فسدَان  رأم ثاني:ب/ 
الطلاؽ ميما كانت مرحمتو كلا تأخذ البدؿ أصلا، ككف ما بُني عمى باطؿ فيك باطؿ، كأنو إذا كاف 

 كاف أخذه أـ لا.أعالمان بذلؾ كاتفؽ معيا فإنو يقع الطلاؽ كلا يرجع البدؿ منو شيء سكاء 

يا إذا خالعت زكجيا كقع أف المذىب الحنفي يرل أف العبرة في ىذه الحالة بأف المحجكر عمي -2
الطلاؽ، لأنو عمؽ الطلاؽ عمى قبكؿ الماؿ كماداـ كجد القبكؿ فإف الطلاؽ يقع كذلؾ ىنا، حيث 
لا فإنو يأخذ مقدار  يركف أنو لحماية لمطرؼ الآخر فإف البدؿ يصح بشرط عدـ تجاكز الثمث، كا 

ذا تكفي ف نصيبو لا يزيد عف عدة فإت الزكجة في المير المثؿ في كؿ الحالات حماية ليا كلو، كا 
 نصيبو في الإرث.

كعميو فإف المحجكر عمييا إذا خالعت نفسيا مف ماليا كميرىا فإف الماؿ لا يمزميا أصلان، لأنو 
ليس لأحد أف يتبرع مف ماليا،  كبدؿ الخمع في ىذه الحالة في حكـ التبرع كما سبؽ كأف أشرنا إليو 

 سابقان.

يرل البعض مف الفقياء أف معاممة المحجكر عمييا تشبو معاممة السفيية أك المجنكنة، كىناؾ مف  
 رأل عكس ذلؾ ككف المحجكر عمييا يختمؼ كثيران خاصة في النقاط التالية:

أنو محجكر عمييا بالفعؿ فتصرفاتيا المالية في ىذه الحالة تعتبر لاغية إلا ما تـ بمكافقة  /أكلان 
المحكمة المختصة، كماداـ ىذا الشأف بالنسبة لمتصرفات المالية فإف البدؿ مف باب أكلى الكلي أك 

 1يأخذ نفس الأحكاـ لأنو يقابؿ بالماؿ.

                                                           

.340صجار ا﵀ أبي القاسـ، رؤكس المسالؾ، مرجع سابؽ، 1  
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ثانيان: أنيا لا تعد راشدة بحكـ القانكف لأف القانكف يأخذ بالسف القانكنية في التمييز بسف معيف حتى 
، فإف الفصؿ في ذلؾ يرجع غمى أحكاـ الشريعة تقبؿ تصرفاتو كمادامت لـ تبمغ الرشد قانكنيان 

 الإسلامية .

: يرل الشافعية كالحنابمة إلى أنو لا يجكز خمع المحجكر عمييا خمع المحجور عمييا لإفلاسياج/ 
لفمسيا، لأنيا لا تممؾ التصرؼ عمى نفسيا سكاء أكاف ذلؾ بتصرفات مالية أك غيرىا، لكنو يختمؼ 

كع العكض المقابؿ بو، أم الذم تـ الإتفاؽ عميو مقابؿ الخمع، لأف قد حكـ كقكع الخمع بإختلاؼ كق
يككف ىذا العكض مبمغان مف الماؿ تمتزـ بو الزكجة كميان في ذمتيا، أك يككف عينا مف ماليا كىذا 

 عمى النحك التالي:

مف  : إذا إتفقت الزكجة المحجكر عمييا لإفلاسيا عمى مقدار معيفالمخالعة عمى قدر مف الماؿ/1
الماؿ )غير المحجكر عمييا( فإنيا تمتزمو دينا في ذمتيا ففي ىذه الحالة يصح الخمع، لأف في 
ذمتيا المالية يجكز ليا التصرؼ فييا، كيستكفيو الزكج منيا ىذا البدؿ متى رفع الحجر عمييا سكاء 

ر كبعده، فإذا أكاف ذلؾ عف طريؽ القضاء أـ لا، لكف ىنا نميز بيف ما تـ الإتفاؽ عميو كقت الحج
تـ الإتفاؽ عميو قبؿ الخمع لا يمكف الزكج المطالبة بالإستيفاء، كينطبؽ ذلؾ عمى كؿ الديكف الممقاة 

أنو )يصح الخمع مف زكجتو المحجكر عميو  1عمى عاتقيا مف زكجيا أك غيره، حيث يرل البيكتي
 عتو يعيف ماليا(.لفمس ماؿ في ذمتيا لصحة تصرفيا كإلتزامات كتطالب بو كأسرت لا إف خال

خمع كجرل : إذا تـ الإتفاؽ بيف الزكجيف عمى الالمخالعة عمى قدر معيف مف الماؿ فيو غرماء/ 2
فإنو لا يصح خمعيا لعدـ خلاص ىذا  2،مف زكجيا كذلؾ عمى ماؿ خمع المحجكر عميو لفمسو

                                                           

340، صالجزء السابعمنتيى الارادات، مؤسسة الرسالة، منصكر بف يكنس بف ادريس البيكتي، شرح  1 
 إنقسـ الفقو في ىذه النقطة إلى قسميف: 2

كىك الرأم الرافض الحجر عمى السفيو لأنو إذا بمغ سف الخامسة كالعشريف مف عمره كلـ يرشد فلا فائدة مف الحجر  القسم الأول:
عميو، كىك قكؿ أبك حنيفة النعماف الذم ركز عمى السف في مسألة الحجر، جاء في كتاب الأصؿ:) ... كقاؿ الإماـ أبك حنيفة أنو 

مره فأكمميا كىك فاسد لـ يؤنس منو رشد دفع إليو مالو كلـ يحبس عنو..(، كيستدؿ الإماـ إذا بمغ الغلاـ الخامسة كالعشريف مف ع
فمدلكؿ الآية ، 282، سكرة البقرة، الآية  لْعَدْلِ فإَِن كَانَ الَّذِي عَلَيْوِ الْحَقُّ سَفِيهًا أَوْ ضَعِيفًا أَوْ لََّ يَسْتَطِيعُ أَن يمُِلَّ ىُوَ فَ لْيُمْلِلْ وَليُِّوُ باِبقكلو 
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الماؿ لممكيتيا ممكية تامة بتعمؽ حؽ الغرماء فيو، كيقع باطلان في ىذه الحالة بائنان كلمزكج أف يرجع 
 ذا انفؾ الحجر عمييا.إعمييا بمير المثؿ 

لـ نتطرؽ إلى خمع المحجكر عمييا لسفييا لأنو تأخذ نفس الأحكاـ تقريبان إلا في نقاط تتعمؽ    
 بالماؿ.

إتفؽ جميكر الفقياء أف المرأة المعتدة مف طلاؽ الرجعي لا يقع  عي:خمع المعتدة من طلاق رجد/
خمعيا لأف الغرض مف الخمع ىك فؾ الرابطة الزكجية كالغرض مف دفع البدؿ ىك إمتلاؾ الزكجة 
لمعصمة مف أجؿ ايقاع الطلاؽ، كماداـ كذلؾ فإف زكاؿ السبب ىك زكاؿ الحؿ كعميو فإنو لا يحكز 

                                                                                                                                                                                                 

الكريمة ىك صحة عقكد المحجكر عميو كمدايناتو ككؿ التبعات المتعمقة بيذه العقكد، كالمقصكد بالحجر ىنا الصغير دكف الكبير، 
كما يستدؿ ، لأنو لك كاف ذلؾ جائز لخاطبت الآية كليو لكف الآية جاءت تخاطب مف يتكمـ عنو كبإسمو كليس بمف يحجر عنو

فإف الخطاب في ىذه الحالة مكجو لنا نحف بعدـ كجكب ، 05، سكرة النساء الآية وَلََّ تُ ؤْتُوا السُّفَهَاءَ أَمْوَالَكُمُ  : الإماـ أيضان بقكلو
قدـ رجؿ ضعيؼ ككاف يغبف إعطاء السفياء أمكالنا، كيستدؿ الإماـ مف السنة المطيرة بما ركم عف ابف ماجة أف في عيد النبي

عف البيع، فقاؿ يارسكؿ ا﵀ لا أصبر  فقالكا لو: يارسكؿ ا﵀ أحجر عميو فنياه النبي  أىمو النبي كؿ مرة في مبايعاتو فأتى 
: إذا بايعت فقؿ لا خلابة ) ركاه إبف ماجة كصححو الألباني، أنظر: إبف ماجة، سنف ابف ماجة، الجزء  عمى البيع، فقاؿ لو 

 .877، ص2354باب الحجر ، حديث رقـ: الثاني، دار إحياء الكتب العربية، كتاب الأحكاـ، 
كىك الرأم المؤيد لمحجر عمى السفيو، كأصحاب ىذا الرأم المالكية كالشافعية كالحنابمة حيث يركف أف السفو مف بيف القسم الثاني: 

الْيَتَامَىٰ حَتَّىٰ إِذَا بَ لَغُوا وَابْ تَ لُوا  :الأمكر المنقصة للأىمية كبالتالي يجكز الحجر عمى السفيو، كيستدؿ أصحاب ىذا الرأم بقكلو 
هُمْ رُشْدًا فاَدْفَ عُوا إِليَْهِمْ أَمْوَالَهُمْ  ، فالآية تشترط البمكغ كالرشد لدفع الماؿ كبمفيكـ المخالفة 05، سكرة النساء، الآية النِّكَاحَ فإَِنْ آنَسْتُم مِّن ْ

 السنة النبكية المطيرة بنفس الحديث السابؽ لكف بمفيكـ آخر، ككنو  أنو إذا لـ يبمغ كلـ يرشد فإنو لا يدفع لو مالو، كيستدلكا مف
، كأف العبرة في ىذه الحالة بخصكص السبب كليس بعمكـ  لما قضى بذلؾ عمى الرجؿ عمى سبيؿ الإستثناء كليس عمى العمكـ

ستدؿ أيضان أف النبي  خة بثلاثكف ألؼ فبمغ ذلؾ أمير في كاقعة أخرل أف عبد ا﵀ بف جعفر رضي ا﵀ عنو باع سب المفظ، كا 
المؤمينيف فقاؿ لو كيؼ أحجر عمى رجؿ شريكو الزكبير؟ فإمتنع أمير المؤمنيف بالحجر عميو لككنو شريؾ الزكبير المعركؼ 

: محمد بف الحسف الشيباني، الأصؿ، الجزء الثامف، الطبعة الأكلى، أنظربالتجارة كالربح فقط كليس لسبب آخر. للإستزادة أكثر 
. الحصاص أبكبكر أحمد بف عمي الرازم، أحكاـ القرآف، تحقيؽ محمد الصادؽ 467، ص2012زارة الأكقاؼ الإسلامية، قطر، ك 

. عبد الكىاب البغدادم، الإشؤاؼ عمى نكت مسائؿ 213، ص1993القمحاكم، دار إحياء التراث العربي، الجزء الثاني، لبناف، 
. 93ممف، دار بف القيـ لمنشر كالتكزيع، الجزء الثالث، الطبعة الأكلى، مص، صالخلاؼ، تحقيؽ: أبك عبيدة مشيكر بف آؿ س

محمد تكفيؽ قديرم، النيابة الشرعية بيف الفقو الإسلامي كالقانكف الجزائرم، دراسة مقارنة ببعض القكانيف العربية، أطركحة دكتكراه 
 . 51، ص2018/2017في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة بسكرة، 
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رجعي ككنيا مطمقة أصلان، كعميو يقع باطلا كؿ خمع كقع في العدة، كيجب خمع المعتدة مف طلاؽ 
 1عمى الزكج رد ما تـ أخذه.

كذىب الظاىرية أنو يجكز طلاؽ المعتدة مف طلاؽ رجعي لأف المعتدة مف طلاؽ ىي مازالت     
 في حكـ الزكجة في كثير مف الحالات، كالزكج في ىذه الحالة يمكنو إرجاعيا في أم كقت ما

، فالزكجة ىنا ليست بحاجة لدفع الخمع طالما أف مآؿ العلاقة التي تربطيا بزكجيا 2دامت في العدة
الزكاؿ بعد إنقضاء العدة، كماداـ الزكج في الطلاؽ الرجعي يمكنو أف يرجع المطمقة إليو بدكف 

ية كقتيا حاجة إلى عقد جديد ، فإنو إذا إختمعت يجب كقتيا دفع بدؿ الخمع للإختلاع ككف الزكج
 قامت مف جديد.

إتفؽ الفقياء عمى أف الخمع  يقع إذا كانت الزكجة أىلا لكقكع الخمع كيككف  خمع المكرىة: و/
منتجا لآثاره كماداـ كذلؾ فإف كؿ التصرفات التي تقكـ بيا الزكجة بإرادتيا تعتبر صحيحة إلا إذا 

كراه كلكف الخلاؼ ليس في ىذه ، كلعؿ مف أىـ العيكب ىك عيب الإالعيكبشاب الإرادة عيب مف 
المسألة بؿ في مسألة تبعات الطلاؽ الذم تقكـ بو الزكجة أك الخمع فينا نجد أف الفقياء قد إختمفكا 

 في ماىيتو: 

لا يقع طلاؽ المكرىة كلا يجكز أف يتضمف تعميؽ الطلاؽ عمى إستحقاؽ الزكج  الرأم الأكؿ:/1
بالبدؿ، كبما أف القاعدة الفقيية تقكؿ انو لا يقع الطلاؽ مف المكره، فقياسان عمى ذلؾ أف  الخمع لا 

 .4كالنخعي 3يقع بإكراه كبو قاؿ مجاىد

                                                           

 . 121ص أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلامية، مرجع سابؽ،عامر سعيد الزيبارم،1
 169شرخ مختصر خميؿ الخرشي، الجزء الثالث، دار الفكر لمطباعة، ب ط، بيركت،  صمحمد بف عبد ا﵀ الخرشي،  2
ىجرية، الأعلاـ  96ىك أبك عمراف ابراىيـ ابف يزيد بف الأسكد ابف ربيعة النخعي، كاف عالما بالفقو كالحديث تكفي  النخعي:3 

 .162الجزء السادس، ص

، تابع مفسر عف أىؿ مكة أخذ التفسير عف إبف عباس إستقر في الككفة مجاىد4  : ىك جبير بمف الحجاج المكي مكلى بني مخزكـ
 .161ىجرم، الأعلاـ، الجزء السادس، ص 104كتكفي سنة 
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عيان في ىذه الحالة، لأنو ليس طلاؽ أف الطلاؽ مرتبط عمى قبكؿ الزكجة كيقع رج الرأم الثاني:/2
 بدكف عكض، كقبمت بو، كىناؾ مف الذيف قالكا بأنو يقع بائف.

يبدك أف الجميكر ىـ مف فصمكا في قضية الإكراه ككف قبكؿ الزكجة في الخمع إلزامي،  /الترجيح:3
كف الخمع كبدؿ كالباقي فمادامت فاقدة الإرادة بكاسطة الإكراه فإنو لا يقع الخمع ىذا مف جية، كلك

 الخمع يدخؿ ضمف التصرفات التبرعية التي لابد فييا مف الإرادة مف جية أخرل.

لفقياء أنو لا بأس مف خمع الحائض أك الطاىرة ككف الزكجة اإتفؽ جميكر   خمع الحائض: ز/
مع التي تمجأ إلى الخمع قاصدة فؾ الرابطة الزكجية، كماداـ كذلؾ فإنو لا بأس في إقداميا عمى الخ

كىي ليست عمى طير، لأف المنع الذم يراه بعض الفقياء ىك أف الحيض يكقع في إشكاؿ كاحد 
كىك طكؿ العدة، كماداـ الإضرار بالزكجة اللاحؽ بيا كالمسبب في طمب الخمع ىك أكبر بأسان مف 

لـ يسأؿ زكجة ثابت بف قيس ىؿ ىي عمى يدفع الخمع، كالدليؿ عمى ذلؾ أف النبي الحيض فإنو
 1طير أـ لا، كىك ما يفيـ أف الحائض يجكز خمعيا.

أنو لا بأس بالخمع في الحيض أك الطير الذم أصابيا  ...حيث يقكؿ إبف عابديف مف الحنفية:) 
 2فيو، لأف الخمع يقع بسؤاليا فيككف ذلؾ رضاء منيا بو دليلان عمى رجحاف مصمحتيا فيو(.

خمؿ في الحيض يعتبر بدعة كلا يعبر عف رضا كيرل المالكية أنو لا يقع خمع الحائض، ككف ال
 الزكجيف في كؿ الأحكاؿ.

كنستنتج مما سبؽ أف الخمع يقع في كقت حيض الزكجة أك طيرىا كلا بأس في ذلؾ ككنو يتـ 
برضا الزكجة كبإرادتيا، كطالما أف الخمع ىك في الأساس ىك لدفع ضرر لحؽ بالزكجة مف سكء 

 .3للاحؽ بيا عف طريؽ الخمع أكبر مف الحيض في  ذاتومعاشرة ليا، فالأكلى ىك الضرر ا
                                                           

 .498ص مرجع سابؽ،عابديف،  ابف1 

.188ابك ابراىيـ المزني، مختصر المزني )عؿ ىامش الأـ(، الجزء الخامس، دار المعرفة لمطباعة كالنشر، بيركت، ص  2 

ق 1424دار الكتاب العممية، لبناف،  ،الطبعة الأكلىعمي أحمد عبد العالي الطنطاكم، تنبيو الأبرار في أحكاـ الخمع كالظيار، 3 
 .311ص
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كمف ىنا فقد نرجح أف يدفع الأشد في ىذه الأضرار بأخفيا أك عمى الأعمى بالأدنى كلعؿ الملاحظ 
في ىذه الحالة قبكؿ الزكجة بخمعيا في الحيض ىك قبكؿ ضمني مف الزكجة بتطكيؿ العدة كعميو 

لـ يسأؿ زكجة ثابت بف قيس ىؿ ىي  ك أف النبي يقع كيجكز ذلؾ، كأقكل دليؿ عمى ذلؾ ى
 عمى طير أـ حائض.

يح أف المقصكد بالرجعة في قبؿ الدخكؿ في المكضكع لا بد مف تكض أحكام الرجعة في الخمع:ط/ 
كعميو نطرح ىنا  ، بالإضافة إلى الإتفاؽ عمى الرجعة،الزكجيف عمى الخمع كالبدؿ الخمع ىك إتفاؽ

ىي ىؿ تثبت الرجعة إلى الطرؽ ك أكثر مف تساؤؿ، حيث إختمؼ الفقياء في ىذه النقطة بالذات 
 المتفؽ عمييا أـ يبطؿ الخمع أصلان، أك يصح الخمع كيتـ إبطاؿ الرجعة أك يصحاف كيبطلاف معان.

كيرل أصحاب ىذا الرأم أف الخمع المشتمؿ عمى اشتراط الرجعة يتـ إبطاؿ ىذا  /الرأي الأول:1
لغاءه الشرط  ، كيجب كقتيا العكض كجكبان، كىك ما أخذ بو المذاىب 1كيقع الخمع طلاقا بائنان كا 

 الثلاثة الحنفية كالمالكية كالحنابمة.

كدليؿ ىؤلاء أف الخمع صحيح لأنو لا يفسد الخمع بالعكض الفاسد كلا بالشرط الفاسد كلا حتى    
بيما معان، أما عدـ صحة الشرط فلأنو منافي لمقصد مف الخمع كقد تطرقكا إلى المكضكع مف خلاؿ  

 : ما يمي

ي فقاؿ ليا أنت جاء في البحر الرائؽ:) إذا أبرأت الزكجة زكجيا مف المير بشرط الطلاؽ الرجع
 2طالؽ طلاقان رجعيان يقع بائنان لممقابمة بالماؿ(.

                                                           

عتباره طلاؽ بائف  1  يرل أصحاب ىذا الرأم  أيضان بأنو يجب إلغاء جميع الشركط  ميما كانت طبيعتيا كقبكؿ الخمع مباشرة كا 
لأف الأصؿ في الإشتراط في أمكر الطلاؽ ىي الحظر كليس الإباحة، طالما أف الأمكر المتفؽ عمييا ليست باليينة ككنيا تيدؼ 

لي فلا يمكف بأم حاؿ مف الأحكاؿ قبكؿ الشرط، كزيادة عمى الأئمة الثلاث نجد الظاىرية كأتباع إلى قطع لمعلاقة الزكجية، كبالتا
داكد بف حزـ الأندلسي، حيث اتفقكا كميـ أف الرجعة ليس لمزكجيف أف يتفقا عمييا مسبقان، سدان لباب التلاعب بالحياة الزكجية 

ف كانأبة يكسؼ يرل أنو لا بد مف النظ ر في مدل ملائمة الشركط لمعقد كلحكمتو كلمصمحة الزكجيف كالأكلاد  كبالطلاؽ، حتى كا 
  1968زكي الديف شعباف، نظرية الشركط المقترنة بالعقد في الشريعة الإسلامية كالقانكف، دار النيضة العربية، القاىرة،  أنظر:
 62ص
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كقد جاء في شرح الخرشي أنو نص الزكج في خمعو عمى الرجعة مع العكض، بأف أعطتو شيئان    
تفؽ معيا كطمقيا كأخذ منيا ما اتفؽ عميو فإف ىذا النكع الفرقة  كقالت لو: طمقتني تطميقة رجعية، كا 

نان، لأف حكـ الطلاؽ المقترف بالعكض البينكنة، فلا يخرجو عنيا النص عمى تعتبر طلاقان بائ
 1الرجعة.

كجاء في كشؼ القناع أف شرط الرجعة في الخمع تؤدم إلى صحة الخمع لأف الخمع لا يفسد    
 2بالشرط الفاسد أبدا كما ىك الحاؿ بالنسبة لمزكاج كلـ يصح الشرط كذلؾ لمنافاتو لمخمع.

يرل أصحاب ىذا المذىب أنو يصح الشرط كيقع الطلاؽ في ىذه الحالة، كلكف  ي:/الرأي الثان2
ستدؿ بذلؾ أف الزكجيف ما داـ قد إتفقا عمى أف يككف الفرقة بينيما 3يقع رجعيان كىك قكؿ سحنكف ،كا 

ىي الطلاؽ الرجعي فيككف ليما ما اشترطا، كيصرح منيما ىذا الشرط كيقع منيما صحيحان في 
 كؿ الحالات.

يرل أصحاب ىذا الرأم أف الخمع يقع طلاقان ىنا، كيقع رجعيان بلا بدؿ كىك ما  /الرأي الثالث:3
ستدلكا بذلؾ أف إشتراط الماؿ كالرجعة  ذىب إليو الإماـ الشافعي كركاية كاحدة عف الحنابمة، كا 

أييـ متنافياف أصلا كبالتالي يسقط ىذا الإشتراط دكف إسقاط الطلاؽ، حيث يبقى الطلاؽ حسب ر 
، طالما أف الشافعية يعتبركف أف الأصؿ في الطلاؽ ىك 4عمى أصمو كىك الكقكع كلكنو يقع رجعي

الرجعية، كيبقى كذلؾ في ىذه الحالة لأف العبرة ليست بالشرط بؿ بالأصؿ ككؿ فُرقة في ىذه 
 الحالة تعتبر طلاؽ رجعي.

                                                                                                                                                                                                 

تحقيؽ: زكريا عميرات، دار  شرح كنز الدقائؽ،البحر الرائؽ في  عبد ا﵀ بف أحمد بف محمكد المعركؼ بحافظ الديف النسفي،2
 .80ق، ص 1418ـ/1997 بيركت، لبناف، ،بعة الأكلىطال ،الجزء الرابعالكتب العممية، 

.251، صمرجع سابؽمحمد بف عبد ا﵀ الخرشي، شرح مختصر خميؿ الخرشي،  1 

.147، ص 12جٓ٘ظٞر تٖ ٣ٞٗض اُثٜٞت٢ اُذ٘ث٢ِ ، ًشاف اُو٘اع ػٖ الإه٘اع ،ٓزجغ طاتن ،  2 
.251ق، ص1369محمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخصية، الجزء الأكؿ، الطبعة الثانية، دار الفكر العربي، ، القاىرة،  3 

ىك عبد السلاـ بف سعيد بف حبيب التنكطي قاضي كفقيو، حمصي الأصؿ مكلده القيركاف كلي قضائو، صنؼ مدكنة  سحنون:4
 جرية.ى 340كأخذ عف إبف القاسـ، تكفي سنة 
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ى الزكج أف يدفع مير المثؿ كيرل قكؿ مف الشافعية أنو في ىذه الحالة يفسد العكض كيجب عم 
، كدليمو في ذلؾ أف الرجعة ىي التي أفسدت العكض، كالخمع لا يفسد 1كيقع الطلاؽ بائنان كذلؾ

نما يتـ تقديره لمير المثؿ فقط.  بفساد العكض في كؿ الأحكاؿ، كأف فساد العكض لا يفسد الخمع، كا 

اؿ، حيث أف الزكج إذا راجع زكجتو بعد أما الظاىرية فيعتبركف الخمع طلاقان رجعيان في كؿ الأحك  
الخمع كىي في عدتيا فلا بد لو أف يقكـ برد العكض الذم كاف قد إتفقا عميو مف قبؿ كاملان غير 
منقكص، إلا إذا كاف قد اشترط عمييا ىك كقت صدكر الخمع سقكط حقيا في الإسترداد كبالتالي 

 لا يحؽ لمزكجة في ىذه الحالة المطالبة بو.في ىذه الحالة فإنو يصح ما اشترطا عميو أم الشرط ك 

بما أف فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ الخمع تعتبر طلاقان بائنان، كأف الحكمة فيو أف :/الترجيح4
تمتمؾ الزكجة العصمة لكي تخالع زكجيا الذم لـ تستطيع البقاء معو تحت سقؼ كاحد، فقد جعؿ 

لكسيمة كالطريقة لمكحيدة لمكصكؿ إلى غايتيا، كبالتالي ا﵀ ليا ىذا الخلاص بيدىا إذا ىي رأت أنو ا
فإنو يختمؼ عف الطرؽ الأخرل التي يتـ بيا إنياء العلاقة الزكجية بيف الزكجيف، لأف شرط الرجعة 
لا يبطؿ الخمع، لأنو ينافي المقصكد مف الخمع كالتي ىي البينكنة كأف تمتمؾ الزكجة عصمتيا لكي 

قد قررت مسبقان الإنفصاؿ عف زكجيا، كىك الأمر الذم تطرؽ إليو تطمؽ زكجيا مادامت الزكجة 
 الحنفية كالمالكية كالشافعية في القكؿ المعتمد كالحنابمة في ركايات فقط مرجحة.

 

 

 
                                                           

نو ما يثبت بالشرع يتـ تقديمو عمى يثبت بالشرط بيف الزكجيف، حيث أف الزكجيف حاؿ أيقكؿ الإماـ السيكطي في ىذا الصدد 1 
إتفاقيما عؿ الأمكر التي في الخمع مثؿ البدؿ كغيره تقع مادامت لا تمس بالشرع، ػأما ما تـ التطرؽ إليو شرعان فميس في الإتفاؽ 

الزكج لزكجتو طمقتؾ بمبمغ معيف عمى أف تككف لي الرجعة فينا تسقط الرجعة بالمبمغ المتفؽ عميو كيقع مف شيء، كأف يقكؿ 
جلاؿ  أنظر:الطلاؽ إجباريان لأف المبمغ المتفؽ عميو يثبت بالشرط كالرجعة تثبت ىنا بالشرع، كبطبيعة الحاؿ الشرع أقكل مف الشرط.

 .301ر الكتب العممية، بيركت، لبناف، صعبد الرحماف السيكطي، الأشباه كالنظائر، دا
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 الآثار المترتبة عمى الخمع /الفرع الخامس

الآثار المترتبة يمكف النظر إلى الآثار المترتبة عمى الخمع كونو معاوضة من طرف الزوجة:  /أولً 
 : عمى الخمع مف طرؼ الزكجة بإعتباره عقد معاكضة عمى أنو يشتمؿ عمى الآثار التالية

يرل الفقياء أنو يجكز لمزكجة أف ترجع في الخمع شريطة عدـ صدكر الرجكع في الخمع حيث  -1
الزكج كقبؿ المكافقة في مجمس العقد المكحد مع الزكج، أم أف يككف الرجكع في الخمع بعد إيجاب 

القبكؿ مف الزكجة، فقد ذىب الفقياء إلى أف ىذا الشرط  لا ينتج أم أثر، كلا ينحصر عمى الخمع 
 .1فقط بؿ يشتمؿ إلى جميع المعاملات التي تدخؿ في باب العقكد المعاكضة كأصؿ عاـ

ضة إتحاد مجمس العقد كتعتبر ىذه الميزة أيضا مف المميزات التي تتميز بيا عقكد المعاك  -2
أما  2كبالتالي فإنو لابد لمزكجة التي تريد الخمع أف تقبؿ في مجمس العقد المكحد قبؿ مغادرة الزكج،

أما إذا  3إذا كانت غائبة لعذر شرعي فلابد ليا أف تصدر القبكؿ في المجمس الذم تـ إعلاميا فيو،
خمع كلا يجكز أصلان لـ تصدر القبكؿ في المجمس الذم عرض فييا الخمع فإنو يعتبر لاغيان ىذا ال

ف قبمت بعد الإفتراؽ في المجمس لأف ىذا الشأف بالنسبة لجميع المعاكضات المالية.   حتى كا 
بما أف الخمع في طبيعتو عقد معاكضة فإنو لابد  لمزكجة أف تككف ليا أىمية التبرع كىذا الأمر  -3

 4الذم تنفرد بو دكف الزكج كيشترط أيضا:
 العقؿ -
 البمكغ -
 الرشد -

                                                           

 105سامح سيد محمد، الخمع بيف المذاىب الأربعة، الجزء الرابع، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف.ص 1

 انكفػػػػكالق الشريعة كمية دكتكراه،أطركحة الإسلامية،  الشريعة في الزكجيف بيف الفرقة آثار الحجاز، الحاج محمد البشير محمد 2
 321 ،ص1980/1981 الأزىر، جامعة

ف، مرجع لسنية ك المذىب الجعفرم ك القانك دراسة مقارنة بيف فقو المذاىب ا ،أحكاـ الأسرة في الإسلاـ ،محمد مصطفى شمبي3 
  536-533سابؽ، ص 

  537المرجع نفسو، ص  4
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يككف  ان يجكز لمزكجة أف تشترط الخيار في مدة معمكمة ما داـ معاكضة، فميا أف تشترط كقت -4

كىناؾ مف الفقياء مف يضيفكا شرط المدة المرتبطة بعذر مقبكلان شرعان، كعميو يصح الخمع  1معقكلان،

 2مف جانب الزكجة المعمؽ عمى شرط أك المضاؼ إلى كقت معيف.

عمى قبكؿ في ىذا الجانب يترتب  الآثار المترتبة عمى الخمع كونو يمين من طرف الزوج: /اً ثاني

 الزكجة في نفس العقد الآثار التالية: 

في حالة بدأ الزكج بالإيجاب قبؿ قبكؿ الزكجة في نفس العقد فإنو لا يجكز أف يرجع فيو، لأنو في 

 يجكز الرجكع فيو كأصؿ عاـ، كلما كاف كذلؾ كبالتالي لا 3ىذه الحالة يعتبر تعميقان عند الفقياء،

فيك صدر القبكؿ مف الزكجة  حتى بعد مغادرة الزكجة فإنو يقع الخمع كعميو فإف الفقياء ىنا 

 4يستدلكف في آرائيـ أف الرجكع عف الجانب دلالة.

حمكؿ يجكز لمزكج  تعميؽ القبكؿ أك إضافتو إلى المستقبؿ كما يجكز تعميقو عمى شرط لكف بمجرد  
  5الكقت في حاؿ المعمؽ عمى الشرط كقع الشرط لزامان،

 
 
 
 

                                                           

 .323ٓزجغ طاتن، ،الإطلا٤ٓح اُشز٣ؼح ك٢ اُشٝج٤ٖ ت٤ٖ ُذجاس،آثاراُلزهح اُذاجا اُثش٤زٓذٔذ ٓذٔذ1 

 .326آيت شاكش دليمة، حؽ الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية، مرجع سابؽ، ص 2

 .326ٓزجغ طاتن، ،اُثش٤زٓذٔذاُذاجاُذجاس،آثاراُلزهحت٤٘اُشٝج٤٘ل٤اُشز٣ؼحالإطلا٤ٓحمحمد 3 
107صمد، الخمع بيف المذاىب الأربعة، مرجع سابؽ، سامح سيد مح  4 

  5  538، مرجع سابؽ، ص  أحكاـ الأسرة في الإسلاـ ،محمد مصطفى شمبي
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لكف الزكجة في ىذه الحالة لا يجكز تعميؽ إيجابيا ككف عقكد التمميكات تتميز بيذه الخاصية أم 
 1بؿ بالنسبة لمزكجة فإنو يخضع لأحكاـ التمميؾ.أف الخمع  ما داـ قُ 

الخيار، إلا إذا كاف الشرط ضركرم كيجب أف بالنسبة لمزكج فإنو لا يجكز لو الإشتراط في  -3
يككف الشرط مقبكلا كمشركعان لأنو لا يجكز أصلا كلا شرعان الإتفاؽ أك الإشتراط في شرط غير 

 2جائز لأنو مخالؼ لمقتضيات التصرؼ.
ستنادان إلى الأحكاـ السابقة فإف الخمع لا بد أف يككف رضائيان بيف الزكجيف كأصؿ عاـ     كعميو كا 
إذا أرادت الزكجة الإختلاع مف زكجيا كرفعت أمرىا إلى القضاء فيصبح بذلؾ خمع قضائي أما 

 كليس رضائي. 
 المطمـــب الثاني

 تمييز الخمـــــع عن بعض الصور المشابية لو 
 

قد يحصؿ خمط بيف الخمع كبعض الصكر المشابية لو، كىك ما سنعرضو في ىذا المطمب مف    
 لأكجو المشابية لو، سكاء مف حيث الإجراءات أك مف حيث النتيجة. اتبياف 

 تمييزه عن الطلاق :الأول رعــالف
يتفؽ الطلاؽ مع الخمع، ككنيما يضعاف حدان لمعلاقة الزكجية ككلاىما يزيؿ  أوجو التشابو: /أولً 

لأنيما يدخلاف في خانة طرؽ فؾ الرابطة الزكجية كيتفقاف أيضا أف كلاىما  3الحؿ بيف الزكجيف،
لابد مف صياغة لإيقاعيما أك بالأحرل ألفاظ مخصكصة، كعمكمان يمكف إجماؿ أكجو التشابية في 

 ما يمي:
 أف كلاىما يعتبر كسيمة لإنياء الرابطة الزكجية حيث تختمؼ الطريقة كتتحد في اليدؼ -

                                                           

 108صمد، الخمع بيف المذاىب الأربعة، مرجع سابؽ، امح سيد محس 1

 12 ص،ب ط، ب س، والنشر للطباعة إٌجً دار والقانون، الشرٌعة بٌن والطلاق الخلع صحصاح، محمد عاطف2

دراسة مقارنة بيف الشريعة كالقانكف، دار الثقافة الطبعة  -أحكامو كآثاره-الشخصيةمناؿ محمكد المشني، الخمع في قانكف الأحكاؿ  3
 .56ق، ص1423ـ/2008الأكلى، الأردف، 
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 أف كلاىما يعبر عف رفع الحؿ بيف الزكجيف  -
أنيما يتفقاف في الشركط الخاصة بالصيغة التي تقع بيا الفرقة أم أنيا ألفاظ مخصكصة لإنياء  -

 الحؿ
 أف كؿ مف الطلاؽ كالخمع ينتج نفس الآثار مثؿ: العدة، الحضانة، النفقة ......الخ  -
ءات شكمية جكىرية نظمتيا الشريعة أف لكلاىما نفس الإجراءات المخصكصة مف إجرا -

 الإسلامية كالقكانيف الكضعية مثؿ الصمح، الإختصاص....
 أف كلاىما يدخؿ ضمف المفيكـ العاـ لمطلاؽ . -
ىناؾ نقطة تعتبر مشتركة تارة كمختمفة تارة أخرل ككف الخمع كالطلاؽ يتفقاف في بعض  -

لبائف أك  الطلاؽ الرجعي )سيتـ التفصيؿ فييا المراحؿ في الحكـ ككنو تارة تعتريو أحكاـ الطلاؽ ا
 فيما بعد(.

يختمؼ الخمع عف الطلاؽ في مكاضع كثيرة ككف الطلاؽ أصلان نظمتو أوجو الإختلاف:  /ثانياً 
وَلََّ  ۚ  فإَِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْريِحٌ بإِِحْسَانٍ  ۚ  الطَّلََُ  مَرَّتاَنِ :نصكص القرآف الكريـ في قكلو 

فإَِنْ خِفْتُمْ أَلََّّ يقُِيمَا  ۚ  يَحِلُّ لَكُمْ أَن تأَْخُذُوا مِمَّا آتَ يْتُمُوىُنَّ شَيْئًا إِلََّّ أَن يَخَافاَ أَلََّّ يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ 
وَمَن يَ تَ عَدَّ حُدُودَ اللَّوِ  ۚ  ىَا تلِْكَ حُدُودُ اللَّوِ فَلََ تَ عْتَدُو  احَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افْ تَدَتْ بِوِ حُدُودَ اللَّوِ فَلََ جُنَ 

فمعنى ذلؾ أف الطلاؽ تناكلو الشريعة الإسلامية بصريح النص القرآني، ، 1 فأَُولَٰئِكَ ىُمُ الظَّالِمُونَ 
الذم سبؽ ذكره في حيث أف عباس  كتناكلتو السنة النبكية الشريفة أيضا تناكلتو في حديثو 

رضي ا﵀ عنو، كعميو فالأصؿ في فؾ الرابطة الزكجية في الإسلاـ ىي الطلاؽ ككف الرجؿ بيده 
نما الخمع فيك إستثناءان كلـ يرد النص عميو إلا في إ2العصمة في فؾ الرابطة الزكجية أصلان،

فشرعت بذلؾ الخمع كعميو  ي زمانو الشريعة الإسلامية تقريران أم أنو جاء بمكجب كاقعة حدثت ف
 يمكف إجماؿ أكجو الإختلاؼ في ما يمي:

                                                           

(.229)رة، الآية سكرة البق  1 
 .201ق، ص 1405ـ/1984علاء الديف السمرقندم، تحفة الفقياء ، دار الكتب العممية، الجزء الثاني، الطبعة الأكلى ، لبناف،  2
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 أف الطلاؽ أكسع مفيكمان مف الخمع بإعتبار أف الأكؿ الأصؿ بينما الثاني فيك إستثناءان. -
أف الخمع ىك لإزالة الحؿ في الحاؿ كفي المآؿ، أما الخمع فيك لإزالة الممؾ كيككف في  -

 المآؿ فقط.
 مجرد التمفظ بو كالمراد منيا بينما الخمع لو طابع خاص. الطلاؽ يككف ب -
الطلاؽ لا يككف بمقابؿ مالي، أما الخمع فلابد مف مقابؿ مالي أك ما يسمى بالعكض  -

لا بطؿ الإجراء.   بإعتباره شرط لابد كا 
القاضي في قضايا الطلاؽ لا يبحث إلا عمى نية الزكج كشرط لإيقاع الطلاؽ، بينما الخمع  -

 البحث في البدؿ.لابد مف 
 تمييزه عن التطميق /ثانيال رعــالف

سنحاكؿ في ىذا الفرع التطرؽ إلى الفرؽ بيف الخمع كالتطميؽ حتى كأف التطميؽ سنفصؿ فيو في 
 .الأحكاـبعض إلا أف ىذا لا يمنع مف التطرؽ إليو لتبياف  الباب الثاني

يتشابو الخمع مع التطميؽ قي ككنيما حؽ مف حقكؽ المرأة التي تنفرد بيما أوجو التشابو: /أولً 
 في ما يمي:  سنشير إلييافي فؾ الرابطة الزكجية، إلا أف ىناؾ بعض النقاط التي 

جديتيا في فؾ الرابطة الزكجية بالإرادة المنفردة نية الزكجة بصرؼ النظر عمى يشتركاف في  -1
لتراضي كلا يتفؽ فيو الزكجاف عمى أم مف الحقكؽ، إلا عمى كجو كلا يمكف أف يسمى طلاقان با

 الإستثناء. 
يتفؽ الخمع مع التطميؽ في الإجراءات تمامان، مثؿ الآجاؿ كالصمح كالجمسات....، حيث تعتبر  -2

مف النظاـ العاـ لا يجكز الاتفاؽ عمى مخالفتيا، حتى كأف القاضي المطركح أمامو  جراءاتىذه الإ
 يمكنو أف يحكـ بدكف طمبات الزكجة بإعتبارىا طالبة التفرقة.  النزاع لا

بإشراؼ القضاء، كىك السبب في تسميتيما بالتفريؽ القضائي ككنيما إجراء قضائي  كلاىما يتـ -3
بإسـ  اف، كنجد في أغمب تشريعات الدكؿ العربية يعرفىذا الأخيربحت لا يمكف أف يتما خارج 
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ك يمكف عدـ الإشتراط لمجكء لمقاضي 1التسمية يتضح جميان المعنى،التفريؽ القضائي كمف خلاؿ 
الفقياء حكؿ ىذه النقطة التي سنتطرؽ إلييا في  عندإلا أف ىناؾ بعض الإختلاؼ لإنعقادىما، 

 الأحكاـ. 
 2يتفقاف في الآثار التي تأتي بعد الحكـ كىي كالآتي: -4

 العدة  -
 الحضانة  -
 النفقة  -

 أف كلاىما يزيؿ الممؾ، كلا عبرة فييما بمكافقة الزكج أك رفضو.  -5
 الخمع كالتطميؽ كلاىما يعتبراف سبيؿ  تنفرد بو الزكجة لخلاصيا مف زكجيا -6

الخمع في مكاطف عديدة في الشكؿ كالمضمكف معان  عفيختمؼ التطميؽ  أوجو الإختلاف: ثانياً/
بدكف سبب، كبالتالي فالزكجة غير مجبرة أماـ القاضي لإثبات السبب كما  قعفنجد أف الخمع قد ي

فيو أف القاضي  الذم نجدأف القاضي غير ممزـ بالبحث في السبب المؤدم لمخمع، عكس التطميؽ 
تحت طائمة رفض دعكل (مف قانكف الأسرة 53)يا المادة تالتي تـ ذكر  مقيد بالأسباب العشرة

 جماؿ أكجو الإختلاؼ في ما يمي: كعمكمان يمكف إ 3الزكجة،
                                                           

مف الفقياء مف يرل أنو يجكز الإتفاؽ عمى الخمع بدكف المجكء إلى القاضي إلا لإثباتو فقط، ككنو إتفاؽ بيف الزكجيف  ىناؾ 1
بالدرجة الأكلى ، لكنيـ يجيزكف تدخؿ القاضي في حالة النزاع عمى الأمكر المتعمقة بالخمع مثؿ العكض ...، النقطة التي ذىب 

زائرم، كتعتبر ىذه المسألة نقطة مشتركك بيف جميع المذىب الأربعة بالإضافة إلى الظاىرية، حيث إلييا شراح قانكف الأسرة الج
الكجيز في  ،: بمحاج العربيأنظرجاء في مختصر خميؿ عف فقو الإماـ مالؾ: )يجكز الخمع  ىك طلاؽ بعكض كبلا حاكـ ....(، 

. 271، ص2004الجزء الأكؿ، الطبعة الأكلى، الزكاج كالطلاؽ، ،ديكاف المطبكعات الجامعية الجزائر، قانكف الأسرة الجزائرم،
  ق1401ـ/1981 مصر، ،الخامسةطبعة ال، العربي ، تصحيح: أحمد نصر، دار الفكرمختصر خميؿ، خميؿ المالكي، إسحاؽبن

 130ص

 .64مناؿ محمكد المشني، الخمع في قانكف الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص 2

 مف قانكف الأسرة الجزائرم عمى :) يجكز لمزكجة أف تطمب التطميؽ للأسباب التالية:                                   (53)تنص المادة 3 
مف ىذه القانكف 80ك  79ك 78عدـ الإنفاؽ بعد صدكر الحكـ بكجكبو مالـ تككف عالمة بإعساره كقت الزكاج، مع مراعاة المكاد  -  
 العيكب التي تحكؿ دكف تحقيؽ اليدؼ مف الزكاج  -
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أف الخمع يككف أساسو مقابؿ مالي تفتدم بو الزكجة نفسيا نظير الخلاص مف زكجيا، كأنو لا  -1
 .يتصكر كقكع الخمع بدكنو

مف قانكف  53في حيف أف التطميؽ يقع بمجرد تحقؽ سبب مف الأسباب المذككرة في المادة  
 الأسرة دكف الحاجة لمقابؿ مالي.

 عتمد إجراءات التطميؽ عمى الدليؿ دكف صرؼ النظر إلى النكايا عكس الخمع.ت -2
عكس ، قائمة عمى أساس ضرر حاصؿنيا دعكل ثبات الضرر لأإبفي التطميؽ تمتزـ الزكجة  -3

 الخمع . 
بأىؿ الخبرة في تحديد  يمكف الإستعانة في التطميؽيقع عمى الزكجة عبء الإثبات  حيث -4

إذا كاف الضرر كالضرب كالشتـ كالسب يككف بإحالة الدعكل لمتحقيؽ لسماع ، أما الأضراربعض 
 ، كىذه النقاط لا نجدىا أبدان في الخمع ككف القاضي ليس بحاجة إلييا.شيكد الزكجة

 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                                                                 

 أشير  أربعةاليجر في المضجع فكؽ  -
كتستحيؿ معيا مكاصمة العشرة كالحياة الزكجية  الأسرةالحكـ عمى الزكج عف جريمة فييا مساس بشرؼ  -  
الغيبة بعد مركر سنة بدكف عذر كلا نفقة  -  
أعلاه  08مخالفة الأحكاـ الكاردة في المادة  -  
ارتكاب فاحشة مبينة  -  
الشقاؽ المستمر بيف الزكجيف  -  
مخالفة الشركط المتفؽ عمييا في عقد الزكاج  -  
كؿ ضرر معتبر شرعان   -  
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 الثالث المطمـــب
 الخمـــــعأشكال 

 

 مف خلاؿ:  كتقسيماتو  سنحاكؿ في ىذا المطمب دراسة أنكاع الخمع     
 تقسيمات الخمع وأنواعو: لالأوالفرع 

لتشريعات العربية أنيا تتفؽ كميا في تقسيـ الخمع إلى نكعيف الأكؿ رضائي لملاحظ في ااإن 
كالآخر غير رضائي، كلما كاف كذلؾ سنحاكؿ التعريج عمى النكعيف بشيء مف التفصيؿ لتكضيح 

 . المفيكـ كتفادم الخمط بينيما

كيككف التفاىـ  1في ىذه الحالة يتراضى الزكجاف عمى الخمع بمقابؿ الماؿ،  خمع رضائي: /أولً 
بينيما ظاىر لفظان كاف يقكؿ الزكج لزكجتو خالعتؾ عمى مقدار معيف مف الماؿ أك ما قيمتو مالية 

كاف تقكؿ الزكجة لمزكج خالعني عمى مبمغ مف الماؿ أك أفتقبؿ الزكجة فيقع الطلاؽ، نفس الشيء 
ميرم أك تسمي لو مقدار مف الماؿ ففي ىذه الحالة كالأكلى يقع الطلاؽ أم الخمع  عمى ماقيمتو

 2.دكف الرجكع إلى حكـ قضائي
نجد أف الخمع الرضائي عبارة عف إتفاؽ بيف الزكجيف عمى الفرقة  كبالرجكع إلى القانكف الأردني

مقابؿ مقدار معيف مف الماؿ تعطيو لزكجيا لتشترم نفسيا كيقع بيذا الخمع طلاؽ بائف بمجرد 
3تلاقي الإيجاب كالقبكؿ كالبدؿ.

 

المصرم كبالنظر إلى التشريع الجزائرم فإنو لا يأخذ بيذا المبدأ عكس المشرع الأردني كالمشرع 
مف قانكف الأسرة  (54)حيث لا يشترط المشرع في الخمع أف يككف الزكج مكافقان بصريح المادة 

                                                           

، حيث لابد مف المجكء إلى  1 في ىذه الحالة يعني عدـ الرجكع إلى القاضي في مسألة العكض، لكف في الأمكر الأخرل شرط لازـ
أحمد نصر  أنظر:القضاء في التشريعات الكضعية، كللإشارة فإف الحنفية كالحنابمة يشترطكف كجكبان تدخؿ القاضي في ىذه النقطة، 

 .10، ص2005، مصر ، الطبعة الأكلى، دار الكتب القانكنية ،مف فكؽ الزكجية ،الجندم
11 صمرجع سابؽ، أحمد نصر الجندم، مف فكؽ الزكجية،   2 

 الأردنية،. التشريعات ،مكقع 2010 لسنة 36 رقـ الأردني الشخصية الأحكاؿ قانكف 3
http://www.lob.gov.jo/ui/laws/search_no.jsp?no=36&year=2010 

http://www.lob.gov.jo/ui/laws/search_no.jsp?no=36&year=2010
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تخالع نفسيا مف زكجيا عمى ماؿ يتـ الاتفاؽ عميو ، فاف لـ  أفيجكز لمزكجة (الجزائرم في نصيا:
 1.)يحكـ القاضي بما لا يتجاكز قيمة صداؽ المثؿ كقت الحكـ شيءيتفقا عمى 

مف خلاؿ نص المادة نجد أف المشرع الجزائرم ذىب مباشرة كدكف تعريؼ لمخمع في النص عمى  
دخالو في خانة الجكازية كيككف ذلؾ عف طريؽ الإتفاؽ بيف الزكجيف عمى  عدـ رضائية الخمع، كا 
 الخمع، كبالتالي فإف المكافقة لا تككف شرطان في الخمع كلا يمكف لمقاضي أف يبحث في مدل مكافقة
الزكج مف عدميا، كعميو فالمشرع ىنا يبحث في مدل حرية الزكجة في الإنفصاؿ كحدىا دكف 

 .زكجيا

أما المشرع المغربي فقد سار عمى نيج المشرع الجزائرم في التطرؽ إلى الخمع مف جانب 
الرضائية عكس المشرع التكنسي الذم سكت عمى ذلؾ في الخمع، كالأبعد مف ذلؾ لـ يتطرؽ إلى 

 الخمع نيائيا بؿ ذكر حالتيف كىما الطلاؽ بالتراضي أك بالإرادة المنفردة لكلا الزكجيف .مكضكع 

 :خمع غير رضائي /ثانيا
 ﴾ دكف مكافقة زكجيا :﴿نص المشرع الجزائرم عمى الرضائية في الخمع حيث أضاؼ عبارة    

كىك ما يطرح تساؤؿ حكؿ منيج التشريع الجزائرم في ىذه النقطة، طبعان نستثني شرط بدؿ الخمع 
كبالتالي لا يمكننا أف ندرجو في الشركط بؿ الأركاف، كعمكمان يمكف 2،ككنو لا يصح الخمع إلا بو
 إجماؿ النقاط في ما يمي: 

                                                           

 المرجع السابؽ. المتضمف قانكف الأسرة ،  1984يكنيك  09المكافؽ ؿ 1404رمضاف  09المؤرخ في  (11-84)القانكف رقـ: 1 
يتراضيا فيما بينيما عمي الخمع لمزكجيف أف مف قانكف الأحكاؿ الشخصية عمى ما يمي: ) ( 20)نص المشرع المصرم في المادة ي2

فتدت نفسيا كخالعت زكجيا بالتنازؿ عف جميع حقكقيا المالية الشرعية كردت  فإف لـ يتراضيا عميو كأقامت الزكجة دعكاىا بطمبو كا 
يف كلا تحكـ المحكمة بالتطميؽ لمخمع إلا بعد محاكلة الصمح ب عميو الصداؽ الذم أعطاه ليا حكمت المحكمة بتطميقيا عميو

الزكجيف كندبيا لحكميف لمكالاة مساعي الصمح بينيما خلاؿ مدة لا تتجاكز ثلاثة أشير كعمي الكجو المبيف بالفقرة الثانية مف المادة 
( مف ىذا القانكف، كيقع الخمع في جميع الأحكاؿ طلاؽ بائف كيككف الحكـ في جميع الأحكاؿ غير قابؿ لمطعف عميو بأم 19)

 الأحكاؿ 1292 لسنة 111بالقانكف المعدؿ 1252 لسنة 52 بالقانكف المعدؿ 1251 لسنة 52 رقـ قانكف ،طريؽ مف طرؽ الطعف(
 .(الشخصية الأحكاؿ مسائؿ كبعض النفقة بأحكاـ (1251 لسنة 52 رقـ الشخصية
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الخلاؼ سكاء تعمؽ الأمر أف يككف ىناؾ خلاؼ بيف الزكجيف حكؿ الخمع دكف تحديد نقطة  -

ببدؿ الخمع أك بالخمع في حد ذاتو، ككف الخمع إذا لـ يحصؿ الرضا لا يمكف أف يقع الخمع 

 شرعان، أما مف جية كقكعو فأمره متركؾ لمقاضي كىك ما يعمؿ بو المشرع الجزائرم 

 الزكجة بنيتيا في فؾ الرابطة الزكجية مع زكجيا نيائيان كبدكف رجعة. عبرأف ت -

تقدـ الزكجة السبب الذم يمنعيا أك تمتنع عف ذلؾ، إلا إذا كاف السبب يمس بحرمة حد أف  -

 مف حدكد ا﵀ تعالى. 

 أف تقدـ الزكجة لزكجيا مبمغان مف الماؿ أك ما يقكـ مقامو مف كؿ شيء لو قيمة مالية. -

 عند المذاىب الأربعة الألفاظ التي يقع بيا الخمع /الفرع الثاني
خالعة الأكؿ لفظ المُ و مف ذكر لفظيف لكقكعو، يرل أصحاب ىذا المذىب أن عند الحنفية: /أولً 

أما الثاني فيك ذكر العكض كشرط أساسي لأف الخمع غرض منو ىك الإفتراؽ بيف الزكجيف، لأف ال
 1ىك عبارة عف تطميؽ مف نكع خاص، بالأحرل مشتمؿ عمى ماؿ.

كيمكف أف تككف الألفاظ كاردة عمى سبيؿ الكتابة في النقطة الأكلى لأنو العبرة ليست بالطريقة     
بقدر ما ىي النية، كعميو فكؿ ما يفيد الطلاؽ فإنو يفيد الخمع  لفظان، أما بخصكص العكض فيرل 

مبمغ مف  الحنفية أنو لابد أف يككف العكض صريحان، أم بصريح العبارة كأف يقكؿ:) خالعتؾ عؿ
 كعميو ففي ىذه الحالة يمكف أف نميز بيف حالتيف: 2معيف مف الماؿ كيذكر المبمغ (،

                                                           

 . 121 مرجع سابؽ، ص البحر الرائؽ في شرح كنز الدقائؽ، عبد ا﵀ بف أحمد بف محمكد المعركؼ بحافظ الديف النسفي،1
الجزء الأكؿ  تحقيؽ: صلاح الديف الناىي، الأردف، عماف، دار الفرقاف، عمي بف الحسيف بف محمد السغدم، النتؼ في الفتاكل،2

 .366ق، ص 1404ـ/1984 الطبعة الثانية،
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أف الفرقة لا تحدث بذكر الخمع كما تـ تكضيحو كلكف لـ يذكر فييا البدؿ ففي ىذه الحالة  -1
و ما يعبر يعتبر قد كقع طلاقان بائنان كما جاء في الدر المختار:) الخمع يعتبر مف الكنايات فيعبر في

 1فييا كالكاقع بو كبالطلاؽ عمى ماؿ يعتبر طلاؽ بائف(.

إذا تـ الخمع بنفس الطريقة السابقة كزيادة عميو ذكر الماؿ في الخمع، لكنو لـ يكف الماؿ  -2
 2حاضران ففي ىذه الحالة يعتبر طلاؽ رجعي.

فة يرل أف الخمع يمكف أف كقد إختمؼ الفقياء في ىذه النقطة مع القكؿ الأكؿ لأف الإماـ أبك حني  
 كما سبؽ التطرؽ إليو.مف جانب كاحد،  ان أك يمين 3بالنسبة لمجانبيف، ان يككف يمين

 كعميو فإنو لإعتبار ىذا القكؿ فإنو يترتب عميو ما يمي: 

أف الزكج لا يستطيع أف يرجع في إيجابو قبؿ قبكؿ الزكجة، كالسبب في ذلؾ لأف الطلاؽ  -1
 الزكجة لا عمى إيجاب الزكج.أصبح معمؽ عمى قبكؿ 

 إف خيار الشرط لا يصح بالنية  لمزكج. -2

 أف قياـ الزكج مف مجمس العقد الذم إتفقا فيو لا يبطؿ الخمع  -3

 بإمكاف الزكج في ىذه الحالة تعميؽ قيكد عمى شرط إضافتو إلى زمف المستقبؿ. -4

 ي:أما إذا إعتبرناه معاكضة في جانب الزكج فيرتب عميو مايم  

 ف تككف مدركة لتصرفيا أم الخمع أأىمية الزكجة المختمعة كىذا ب -1

 لا تممؾ المختمعة إضافة الشرط كما ىك الشأف بالنسبة لمزكج، كلا لأف تضيفو لممستقبؿ. -2

يمكف أف يبطؿ إيجاب المختمعة في حالتيف إذا غادر الزكج قبؿ إيجاب الزكجة، أك خرجت  -3
 الزكجة مف نفس المجمس. 

                                                           

.88، ص اُجشء اُخآض، تار ػ٠ِ اُذر أُختار شزح ت٣ٞ٘ز الأتظار، ٓزجغ طاتنذرد أُ ٓذٔذ أ٤ٖٓ اُش٤ٜز تاتٖ ػاتذ٣ٖ، 1 
128عامر سعيد الزيبارم، أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلامية، مرجع سابؽ، ص 2 

.89تار ػ٠ِ اُذر أُختار شزح ت٣ٞ٘ز الأتظار، ٓزجغ طاتن ، ص ذرد أُ ٓذٔذ أ٤ٖٓ اُش٤ٜز تاتٖ ػاتذ٣ٖ، 3  
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الخمع لا بد مف أف يشتمؿ عمى ألفاظ مخصكصة طالما ىك ذك طبيعة  عند المالكية: /انياً ث
، كبالتالي فكؿ ما يفيد المعنى كالشكؿ يعتبر خمعان، كالجكىر في في نظر المذىب المالكي خاصة

 1الصيغة عندىـ ىك الفؾ بيف الزكجيف مف جية كعمى ماؿ مف جية أخرل.

حيث أف الخمع ىك الإفتراؽ كالمباينة بيف الزكجيف، كبالتالي فإف المالكية قد فرقكا بيف الألفاظ    
التي تدؿ عمى العكض المبذكؿ لمزكجة، حيث يقكؿ إبف رشد :) إف تسمية الخمع تختص في بذؿ 

لمختمعة ىي أف ا 3كيرل الإماـ القرطبي2،المرأة جميع ما أعطاىا، كالصمح ببعضو، كالفدية بأكثرىا(
 التي تخالع نفسيا مف كؿ ماليا مف نفسيا عمى زكجيا.

 ان بائن ان نو يقع صحيحان كيقع في ىذه الحالة طلاقالخمع إذا تـ ذكره بدكف البدؿ فإ كيرل المالكية أف  
كىنا لا فرؽ بيف الألفاظ الصريحة كالكناية طالما المقصكد ىك الفرقة بمقابؿ مالي، كىك التعريؼ 
الذم تبناه أصحاب ىذا المذىب، ككف الخمع كما يراه الإماـ الخرشي أف بينكنة الطلاؽ يككف في 

 ككف الزكجة كبصرؼ النظر عف الألفاظ إلا أف المعنى ىك 4كقكعو بغير البدؿ أك العكض،
 الإختلاع أك الإبراء، كيككف ىادفان إلى بينكنة الطلاؽ الكاقع بيف الزكجيف.

 كما أف الخمع عند المالكية يككف كاقع في الحالات التالية:  

 أف يككف الخمع معمؽ عمى شرط  -
 يككف غير مضاؼ إلى المستقبؿ فأ -
 أف يتـ في مجمس مكحد.  -

 

                                                           

129سابؽ، صعامر سعيد الزيبارم، أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلامية، مرجع  1  
40صاُجشء اُثا٢ٗ،  ، ٓزجغ طاتن،ٜٝٗا٣ح أُوتظذ تذا٣ح أُجتٜذٓذٔذ تٖ ادٔذ تٖ ٓذٔذ تٖ أدٔذ تٖ رشذ،  2  

قرطبة، مفسر سافر إلى المنية بشماؿ أسيكط، سنة  أىؿمف  الأندلسيىك محمد بف أحمد بف بكر الأنصارم الخزرجي القرطبي: 3 
 .217ىجرية، الأعلاـ، الجزء السادس، ص 671

 .251، صالخرشي، مرجع سابؽح مختصر خميؿ محمد بف عبد ا﵀ الخرشي، شر  4
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 ينقسـ العقد عند الشافعية إلى رأييف:  عند الشافعية: /ثالثاً 

ف القرآف الكريـ أالتي يتـ بيا ككنو طلاقان بالدرجة الأكلى ك  لفاظكيرل أف العبرة في الخمع بالأ/الأول
 1لـ يذكر الطريقة التي يقع بيا، بؿ إكتفى بذكر الإفتداء بمفظو. 

أف الأصؿ في عبارات الخمع ىي الكناية، حيث يمكف أف يقع بمفظ الفسخ كلذلؾ لأف الفسخ /الثاني
ىك الراجح عندىـ، حيث جاء في النظائر للإماـ السيكطي :) أنو إذا قمنا أف الخمع طلاؽ، كىي 

 2الراجع فمفظ الكناية ىي فسخ فقط(. 

أخرل، فالقائميف بأنو خمع لأنو كيرل الشافعية أيضا أف الخمع فسخ تارة، كيككف طلاؽ تارة  
 يعتبركنو معاكضة مف جانب الزكجة، كعميو يترتب عميو ما يمي:

مف  نو يمكف الرجكع فيو شرط قبؿ قبكؿ ىذا الايجابأف الزكج إذا صدر منو الإيجاب أكلان فإ -
 طرؼ الزكجة كلا عبرة لا بالمجمس كلا بالإفتراؽ.

 .عميو النطؽ كالكتابة أك الإشارة إف المفظ يصح بكؿ الطرؽ إلا إذا تعذر -

أنو يقع شرط أف لا يككف ىناؾ حادث بيف الإيجاب كالقبكؿ كالمقصكد بالحادث ىنا ما يمكف أف  -
 3يفيـ انو إعتراض مف أحد الجانبيف.

نو يقع طلاؽ فإنيـ برركا مكقفيـ أف جكب التطابؽ بيف الإيجاب كالقبكؿ، كمف القائميف بأك  -
 أحكامو تختمؼ ككنو يصدر مف طرفيف مختمفيف كىنا نميز بيف حالتيف: 

 تـيمكف أف تنطبؽ أحكاـ المعاكضات في الخمع إذا كاف الإيجاب كالقبكؿ  :/الحالة الأولى1
الخمع  التطرؽ فييما إلى العكض كتـ القبكؿ، كأف يقكؿ ليا خالعتؾ بألؼ دينار كقالت أقبؿ

                                                           

 171إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ الفيركز أبادم الشيرازم، التنبيو في الفقو الشافعي، مرجع سابؽ، ص1 
.411، صمرجع سابؽ عبدالرحماف السيكطي، الأشباه كالنظائر،جلاؿ  2  

تحقيؽ: عبد الرؤكؼ بف محمد الكمالي، دار البشائر كريا بف محمد الأنصارم، تحرير تنقيح المباب في فقو الإماـ الشافعي، س 3
 130، صق1424ـ/2003لبناف، ،بيركتطبعة الأكلى، الالإسلامية، 
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ذا عمؽ الخمع عمى شرط كقع الشرط فإف ىاذ يمكف القكؿ بأنو كقع الخمع كتعتريو  1كالعكض، كا 
 الأحكاـ التالية:

 2أنو لا يمكف الرجكع في الإيجاب في ىذه الحالة قبؿ قبكؿ الزكجة. -

 3.لا يكفي أف يككف القبكؿ لفظان، بؿ لابد مف أف يتحقؽ الشرط -

كعميو فإنو في ىذه الحالة لا يشترط فعؿ المعمؽ عميو  ،إذا كاف في تعميؽ الخمع صيغة العمكـ -
 4مف المختمعة فكران.

إذا كانت الزكجة ىي التي بدأت بالخمع في مجمس العقد كصدر منيا الإيجاب  /الحالة الثانية:2
د أنصار ىذا بدكف ذكر خصائصو سكاء كاف معمؽ عمى شرط أك منجز، كيعتبر معاكضة عن

 الرأم كعميو يترتب عميو ما يمي:

أف الزكجة ىنا تمتزـ بدفع بدؿ الخمع كيقع بذلؾ فؾ الرابطة الزكجية لأف الأصؿ في عقكد  -
 المعاكضة ىي الإلتزامات بيف الأزكاج.

 لمزكجة حؽ الرجكع في إيجابيا قبؿ القبكؿ. -

 يقبؿ بكؿ الألفاظ سكاء كانت كناية أك صريحة. -

 تنقسـ الألفاظ عند أصحاب المذىب إلى قسميف: عند الحنابمة:/رابعاً 

                                                           

تحقيؽ: عبد الرؤكؼ بف محمد الكمالي، دار البشائر كريا بف محمد الأنصارم، تحرير تنقيح المباب في فقو الإماـ الشافعي، س1 
 130ص، ق1424ـ/2003 لبناف، ،بيركتطبعة الأكلى، الالإسلامية، 

 .16لبناف، ب س، ص زكريا الأنصارم، فتح الكىاب بشرح منيج الطلاب، دار المعرفة، الجزء الثاني، بيركت، 2 
الطبعة ، الجزء الثانيعبد الرحماف بف محمد بف سميماف الكميبكلي، مجمع الأنير في شرح ممتقى الأبحر، دار الكتب العممية،  3

 .102ق، ص 1419ـ/1998  بيركت، لبناف، ،الأكلى
 .133عامر سعيد الزيبارم، أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلامية، مرجع سابؽ، ص4 
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كىي الألفاظ الصريحة كالتي يعتبركنيا أكثر مف ضركرية كلا بد مف كممة خمع  :/القسم الأول1
لأف الركايات التي ذكرت قصة ثابت بف قيس جاءت بصيغة الخمع  ،في المخالعة بيف الزكجيف

كما أنو يمكف أف يككف بمفظ الإفتداء لأف الآية جاءت بيذا المفظ لفؾ  1كليس بصيغة الطلاؽ،
الرابطة الزكجية، كيمكف أف تأتي بمفظ الفسخ لأف الحنابمة يركف أف نكع الفرقة التي تقع بالخمع ىي 

، كتعتبر الألفاظ الدالة عمى الطلاؽ ليا أىمية بالغة في ىذا الشأف، ككنيا تفريؽ بيف زكجيف فسخ
 2.متفؽ عميو عمى ماؿ

 :كىي الألفاظ المبارأة كالبينكنة كالمفارقة، كلابد مف ذكر البدؿ في العبارات التالية /القسم الثاني:2

حيث يرل الحنابمة أف الخمع إذا ذكر البدؿ فيو فإنو يقع طلاؽ بائف كلابد لمزكجة أف تعطي لمزكج  
ذا كاف عكس ذلؾ فإف للإماـ أحمد رك   ايتيف: البدؿ المتفؽ عميو، كا 

إخمعني  :حدثت في عيد الإماـ أف إمرأة قدمت لزكجيا فقالت لو ةكىي ركاية لقص رأم أكؿ:أ/
فقاؿ الإماـ في ىذه الحالة فإنو يتعيف عمى الزكج أف ينكحيا كيتزكج  3،إنت مخمكعة :فقاؿ ليا

 .بائف زكاجان جديد كىك دليؿ عمى أف الخمع إذا كاف قد ذكر بدكف بدؿ فإنو يقع طلاؽ
                                                           

دليؿ الطالب: ) كصيغتو الصريحة لا تحتاج إلى نية. كىي: خمعت كفسخت كفاديت، كالكناية: باريتؾ، كأبرأتؾ.  في كتابجاء 1
محمد بف أحمد بف أنظر:،فمع سؤاؿ الخمع كبذؿ العكض يصح بلا نية، ك إلا فلا بد منيا. كيصح بكؿ لغة مف أىميا كالطلاؽ(

 .66تيد كنياية المقتصد، مرجع سابؽ، ص محمد بف أحمد بف رشد القرطبي، بداية المج
ما جعمو طلاؽ، كما  جاء في كتاب2 الفتاكل الكبرل: ) كالمنقكؿ عمى السمؼ قاطبة، إنما جعؿ الخمع فرقة بائنة، كليس طلاؽ، كا 

: كؿ ما أجازه رأيت في كلاـ أحدىـ أنو فرؽ بيف لفظ كلفظ، كلا أعتبر فيو عدـ نية الطلاؽ، بؿ قد يقكلكف كما يقكؿ أحد الفقياء
الماؿ فميس بطلاؽ، كنحك ذلؾ مف العبارات. مما يتبيف أنيـ اعتبركا مقصكد العقد لا لفظا معينا، كالتفريؽ بيف لفظ كلفظ مخالؼ 

تيمية، مرجع عبد الرحماف بف محمد بف قاسـ كابنو محمد، مجمكع فتاكل شيخ الإسلاـ أحمد ابف ، أنظر: للأصكؿ كالنصكص(
 .301ص  ،سابؽ

إلا برضاىا كعقد جديد، فمك كاف  طلاؽ بائف فميس لمزكج عمييا رجعةجاء في كتاب فقو الدليؿ في شرح  التسييؿ: ) الخمع 3
كلأف القصد إزالة الضرر عف المرأة ، فمك جازت الرجعة لعاد الضرر...كىك  ،لزكجيا رجعة في العدة لـ يكف لدفع العكض معنى

 بدر الديف محمد بف عمي بف محمد بف إسباسيراؿ البعمي أنظر:، عية في المعتمد كالمالكية(مذىب الجميكر كمنيـ الحنفية كالشاف
 .426، ص الجزء الرابعفقو الدليؿ شرح التسييؿ في الفقو عمى مذىب الإماـ أحمد بف حنبؿ، مرجع سابؽ، 
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أنو لا بد لكقكع الخمع مف ذكر البدؿ، كبالتالي فإنو إذا قاؿ الزكج لزكجتو ىؿ تقبيف  رأم ثاني:ب/
 خمعؾ مني مقابؿ ماؿ فقالت قبمت فيقع في ىذه الحالة طلاؽ. 

 كيرل الحنابمة في تكييفيـ الفقيي لمخمع انو:

طبؽ عميو سائر إذا لـ يعمؽ الزكج خمعو عمى شرط فإنو يعتبر في حكـ المعاكضات كتن -1
 الأحكاـ التي تحكـ ىذه الأخيرة :

 أنو لكلا الزكجيف عدـ الرجكع في إيجابو  -
 ضركرة صدكر القبكؿ في المجمس المكحد  -

إذا صدر الخمع مف الزكج معمقان عمى شرط فإنو في ىذه الحالة يعتبر خمعان لمنو معمؽ عمى  -2
معركؼ أف التعميؽ في الخمع لا يعتبر إلا شرط، كىك ما يفسر بأنو فسخ عند الإماـ، ككما ىك 

 فسخان.

جاء في كتاب شرح الإرادات أف الزكج إذا قاؿ لزكجتو أنو إذا أعفيتني مف جميع تبعات الفراؽ 
فأنت حرة بنية الخمع، فإنو في ىذه الحالة لا يقع طلاؽ، فالعبرة ىنا ليس بالمقابؿ بؿ بالصيغة 

 1التي كقعت بيا الفرقة.

 

 

 

                                                           

كجاء في الشرح الكبير أنو متى اتفؽ الزكجاف عمى عطية مقابؿ الخمع كأعطتو الزكجة يقع طلاؽ كيحكمو حكميف، الأكؿ ىك عدـ 1
التقيد بمجمس كاحد في إيقاع الخمع ، كالثاني ىك إشتراط المكافقة كشرط أساسي، كبالتالي فلا يممؾ الزكج الرجكع قبؿ القبكؿ مف 

مرجع بف محمد بف عبد الكريـ الرافعي القزكيني الشافعي، العزيز شرح الكجيز المعركؼ بالشرح الكبير، عبد الكريـ أنظر:الزكجة، 
 .329ص  ،سابؽ
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 المبحــــــث الثاني
 الطبيعـــة العقديــة لمخمـع 

تطرؽ الفقياء بكثرة إلى مكضكع الخصائص التي يتميز بيا الخمع عف غيره مف التصرفات    
المشابية لو كالتي سبؽ ذكرىا، فالخمع لو طبيعة خاصة تجعمو يثير بعض التساؤلات كالتي 
أصبحت تسيؿ حبر الفقياء كالباحثيف في مجاؿ التصرفات التبرعية مف جية، كالانفتاح الذم 

ىذا النكع مف العقكد مف جية أخرل، كعميو سنتطرؽ في مبحثنا ىذا إلى الطبيعة أصبحت تعرفو 
 مطمب ثاف نتطرؽ إلى مكانة الخمع بيف البينكنة كالرجعة.العقدية لمخمع في مطمب أكؿ ك في 

 المطمـــب الأول
 مظاىر الطبيعـــة العقديـــة لمخمـــــع 

 

كنتطرؽ فييا إلى  ،الخمع مف حيث الطبيعة العقديةالتعرض إلى طبيعة  فييذا المطمبسنحاكؿ    
 .الاختلاؼ الحاصؿ في الطبيعة بيف الرضائية كغيرىا

 من حيث الخصائص الطبيعة العقدية لمخمع/لالأو الفرع
لقد إىتـ الفقياء بالخمع لما يطرحو مف تكجيات في الكاقع حكؿ ككنو  الطبيعة العقدية: /أولً 

فيؿ ىك عقد  تصرؼ رضائي أك عقد؟ كالأىـ مف ذلؾ ما يترتب عف ىذا النكع مف أثار في الكاقع؟
تدفعو لمزكج؟ كما صفتو مف جية الزكج لأنو لا  ماليمعارضة؟ لأف المرأة تفتدل نفسيا بعكض 

 .؟ ماليض عنو بمعك  المالييقابؿ العكض 

يرل بعض الفقياء أف الخمع كغيره مف العقكد، يتبعيا في تقسيميا في إلى عقكد رضائية   
كأخرل عقدية كتنقسـ أيضان إلى عقكد ممزمة لجانب كاحد كعقكد ممزمة لجانبيف، كىك الأمر الذم 

لى التعريؼ حيث يفرض حتمية التعريؼ الدقيؽ ليذا النكع مف العقكد، كقد تطرؽ الإماـ الشككاني إ
 يرل أنو عقد كغيره مف العقكد كذلؾ بالنظر إلى طبيعتو كأركانو كآثاره.
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حكمو صائرا أك بعضو إلى الزكج  فيأك ما  ماليعقد عمى عكض كيضيؼ الإماـ في قكلو: )
غالبا مف زكجتو صحيحة التصرؼ، ناشزة عف شئ مما يمزميا لو مف فصؿ أك ترؾ أك مف غيرىا 

 .1بكؿ أك ما في حكمو في مجمس العقد أك الخير بو قبؿ الإعراض منيما (كيؼ كانت مع الق

 كعميو فإف الإماـ صنؼ الخمع عمى أنو عقد للإعتبارات التالية:

 ككف الخمع يقكـ عمى نكع مف أنكاع العقكد كىك الرضائية  -

 ككف الخمع يدخؿ في خانة العقكد الممزمة لجانب كاحد  -

 الخمع ىك مف التصرفات التبرعية أم عقد مف نكع خاص  -

 أف يعتمد عمى الرسمية مثؿ باقي العقكد  -

 :أىم خصائص الخمع العقدية/1

سبؽ كأف ذكرنا أف كقكع الخمع لا بد مف صيغة لكي يقع، كبالتالي فالصيغة تعتبر  كما :الصيغة/أ
كالخركج مف إلتزامات  2شرطان أساسيان ككنو الميـ في ترجمة النية في الإنفصاؿ عف الزكج،

لا ييـ  أنو الزكجية، كعميو فقد إختمؼ الفقياء عمى ىده الصيغة ىؿ تككف صيغة معينة؟ أـ
 فقط؟  ىؿ تككف تؤدم المعنالصيغة الحرفية ب

مف حيث الباب ذىب كثير مف الفقياء إلى ضركرة ذكر لفظ الفداء أك المفادات مصداقان لقكلو    
 3﴾.احَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افْ تَدَتْ بِوِ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلََّّ يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ فَلََ جُنَ :﴿تعالى

                                                           

دار  المعاصرة، العربية كالتقنيات الييكدية كالشرائع الإسلامي الفقو في الخدمة كتدابير الإنفرادم الطلاؽ الغزالي، نجيب أحمد1
 .35،ص2008النيضة العربية، بيركت، لبناف، 

36المرجع نفسو، ص  2 
.(229)سكرة البقرة، الآية   3 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

63 
 

كما تحدث الفقياء عف الأكصاؼ التي تمحؽ بصيغة الخمع مثؿ تعميؽ الخمع عمي شرط أك     
ناقش الفقياء إمكاف اقتراف الخمع بالشركط الصحيح كأثر غيره مف  إضافتو إلي زمف مستقبؿ كما

 كعف ضركرة مكافقة القبكؿ للإيجاب كاتصاؿ كؿ منيما بالآخر. 1الشركط عميو،

يشترط الفقياء في الخمع حضكر الزكجيف كرضاىما، كعميو فالفقياء ذىبكا عمى  :طرفي الخمع /ب
بذلؾ في الخمع الشركط التي تشترط في الطلاؽ  اأف كؿ مف يصح طلاقو يصح خمعو، كيشترطك 

 2مثؿ:

 أم مكمفان  بالغا أف يككف المخالع عاقلان  -

 أف تككف الزكجية قائمة كصحيحة  -

فلا يصح الخمع لمزكجة  3كما إشترط الفقياء في الزكجة نفس الشركط التي يتطمبيا خمع الزكج،    
الأجنبية لأنو لا يربطيا مع الزكج عقد صحيح، كنفس الشيء بالنسبة لمزكجة التي يربطيا مع 
الزكج عقد فاسد، كلا مف الزكجة التي انفضت مف عدتيا بعد طلاؽ بائف، عكس المطمقة في 

 4ؽ رجعي فينا يقع خمعيا.طلا

أخذ العكض في الخمع  جكازكىك المحكر الأساسي في الطلاؽ عف طريؽ الخمع، كىك  :العكض/ج
 .سكاء كاف نقدان، أك عينان، أك منفعة، أك حقان 

                                                           

عباس سييؿ حناف، الطلاؽ الخمعي، مجمة المحقؽ الحمي لمعمكـ القانكنية، جامعة بابؿ، كمية القانكف، العراؽ، العدد الأكؿ 1
 .76، ص2004

مصطفى باجك، الخمع بيف ضكابط الشرع كالكاقع، مجمة المعيار، كمية أصكؿ الديف، جامعة قسنطينة، العدد الأكؿ، نكفمبر  2
 116ص، 2001

تجدر الإشارة إلى اف الفقياء الذيف يشترطكف السلامة مف العيكب التي في العقد مف باب عدـ الكقكع في المحرمات، لأف الخمع 3 
مباشرة بعد كقكعو، كمف ىنا يرل الدكتكر بمحاج العربي أف الخمع  ؽيو الأحكاـ التي تسرم عمى الطلامثؿ الطلاؽ يسرم عم

عباس سييؿ حناف، الطلاؽ الخمعي، مرجع  أنظر:كالطلاؽ يشتركاف في ىذه النقطة لعدـ الخمط في تبعات الطلاؽ كالآثار كذلؾ، 
 .77سابؽ،  ص

 .38،ص، مرجع سابؽالييكدية كالشرائع الإسلامي الفقو في الخدمة كتدابير الإنفرادم الطلاؽ الغزالي، نجيب أحمد4 
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 كيدخؿ في ذلؾ كؿ ما لو علاقة بالنقد مثؿ النقكد، الذىب كنحكىا  /النقد

 كيدخؿ في ذلؾ العقارات، البساتيف، السيارات .الخ /العيف

 كمما سبؽ يمكف إجماؿ خصائص الخمع في ما يمي: 

ذىب الفقياء إلى أف المعاكضة في الخمع : الخمع ذو طبيعة خاصة من جانب المعاوضةأ/
متكقفة عمى قبكؿ الطرؼ الآخر لمعكض، كأف يقكؿ المخالع لزكجتو خالعتؾ عمى مبمغ مالي 

كالعكس غير صحيح كأف تبدأ  فينا لابد ليا مف القبكؿ كيصح ىذا الخمع عند الفقياء،معيف 
الزكجة بو مثؿ خالعني عمى كذا كقبؿ الزكج فميا أف ترجع في إيجابيا قبؿ صدكر القبكؿ مف 

 1الزكج.

لى أف الفقياء قد أبطمكا الخمع إذا لـ تكف الصيغة في مجمس العقد ، ككنو كىنا تجدر الإشارة إ
مثؿ مغادرة احد الزكجيف لمجمس العقد قبؿ القبكؿ أم تطابؽ  2في مثؿ ىذه العقكد،أساسي شرط 

الإيجاب كالقبكؿ فلا يصح ذلؾ، كىنا يجب النظر في إعادة الصيغة ككنيا شرط أساسي في العقد 
كىنا لا يشترط الفقياء الايجاب كالقبكؿ فقط بؿ المطابقة في المكافقة  3(،ع)عقد المعاكضة لمخم

 كالتي سنتطرؽ ليا في ما بعد بشيء مف التفصيؿ. 

كذكر الفقياء أف الخمع في ىذه الحالة كبطبيعتو لا يعتبر طلاقان بؿ فسخان كبالتالي لا ينقص عدد   
الممؾ عكس الطلاؽ فغنو لا بد مف  الطمقات عند الزكج، كىناؾ مف قاؿ أف الخمع ماداـ يزيؿ

 4التفرقة بينيما.

                                                           

117صمصطفى باجك، الخمع بيف ضكابط الشرع كالكاقع، مرجع سابؽ،  1 
 133عامر سعيد الزيبارم، أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلامية، مرجع سابؽ، ص2

جماؿ يكسؼ المصرم، فقو الإماـ الزىرم في الأحكاؿ الشخصية، زكاج طلاؽ دراسة فقيية مقارنة، مذكرة ماجستير في الفقو  3
 .112ـ، ص2012ق/1433المقارف، كمية الشريعة كالقانكف، غزة، 

 .310، ص2000الأسرة المسممة في العالـ المعاصر، دار الفكر، دمشؽ، سكريا،  بة الزحيمي،كى4
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يعتبر معاكضة مالية حيث  ؿيرل الشافعية أف الإيجاب مف طرؼ الزكجة عمى مبمغ مف الما   
يكقع الطلاؽ عمى ماؿ، كىنا يفرؽ الشافعية بيف الخمع أك الطلاؽ عمى شرط، كىك ما يدخمنا في 

 1مسمى آخر كىك اليميف كليس الطلاؽ.

ختمفكا في آخر ففي نقطة الإتفاؽ خلافان لمشافعية ل الحنفية ير     حيث إتفقكا معيـ في مكضع كا 
يعتبر معاكضة، أما مف جانب الزكج فيك يميف كىنا يجب  زكجةقضية أف الخمع مف جانب الم نجد

، في حيف يرل طرؼ آخر مفاىيـالتفريؽ بيف الحالتيف في جميع مراحؿ العقد، حتى لا تتداخؿ ال
  2يميف  مف الجانبيف كىذا قكؿ الصاحباف.نو أ

 أما المذىب الحنفي فيرل عكس المذاىب السابقة عمى أف الخمع تعتريو الأحكاـ التالية: 

العكض في الخمع مثؿ العكض في البيع ككف الإثنيف يجتمعاف عمى نفس الشركط التي تتطمب  -
ضمكف بقدر ما ىي بالشكؿ كقكعيما فالنية ىنا حسب رأم الحنفية أف العبرة ليست بالم

فالمعاكضات عندىـ تتفؽ كميا في ككنيا تيدؼ إلى إتفاؽ عمى رفع الحؿ بيف الزكجيف، كدليميـ 
في ذلؾ أف العكض لو قيمة مالية ك أىمية كذلؾ في العقد أيضان، حيث يتفقاف ككنو لا يمكف 

حيث لا يصح لمزكج التصرؼ في العكض دكف قبضو سكاء تعمؽ الأمر بعقد المعاكضة أك البيع، 
 التصرؼ فيو قبؿ إيقاع الخمع كقبؿ قبضو. 

العكض في البيع مثؿ العكض في الصداؽ كفي ىذه الحالة يرجع الأمر إلى إتفاؽ الطرفاف  -
ككنو يكجد ضابط كىك انو لا يجكز أف يككف العكض أكبر مف مبمغ الصداؽ في كؿ الأحكاؿ 

ع في ىذه النقطة فقط دكف غيرىا، حيث انو قد كبالتالي فإف العكض ىنا لو ضكابط عكس البي

                                                           

لابد مف التفريؽ بيف الطبيعة التي تحكـ المعاكضات ككنيا قد تخرج مف خانة المعاكضة التي تمثؿ الإرادة ركيزة أساسية إلى ىنا 1
  بف محمد بف محمد الغزاليمحمدأنظر: ،البيع أم يتحكؿ معاكضة الخمع  إلى معاكضة البيع ككنو ىذا مف خصائص المعاكضات

 .50، ص زء الثانيجال مرجع سابؽ،الكجيز في فقو الإماـ الشافعي، 
عبد الفتاح تقية، الطلاؽ كالخمع بيف الفقو كالتشريع الجزائرم، المجمة الجزائرية لمعمكـ القانكنية جامعة الجزائر، كمية الحقكؽ بف 2

 .208، ص2009، 02عكنكف، عدد 
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يخرج التصرؼ مف يد الزكج إذا كاف العكض قميلان مكيلان فلا يمكنو التصرؼ فيو، أما العكس إذا 
 1كاف غير مكيلان فيمكنو التصرؼ فيو.

يتفؽ إبف قدامة مع الإماـ أبك حنيفة في ىذه النقطة حيث يعتبر أيضان أف العكض في البيع    
ف تعددت الصكر يبقى العكض في الخمع لا يصح التصرؼ فيو  مثؿ العكض في الخمع، فحتى كا 

 2إلا بعد كقكعو.

إذا شاب  كأصؿ عاـ فإف الخمع كبإعتباره عقد مف العقكد فإنو لا يقع :رضائية عقد الخمع ب/
الرضائية ثابتة بنص القرآف الكريـ لأف كالتي تعتبر الإرادة ركيزة أساسية  ،العقد عيب مف العيكب

 3﴾.احَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افْ تَدَتْ بِوِ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلََّّ يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ فَلََ جُنَ ﴿ :في قكلو 

تفاؽ الزكجيف لا يسقط أم حؽ مف الحقكؽ، كالرضا ىك الأساس كجكىرم في الخمع سكاء مف    كا 
 جانب المعاكضات أك ما دكنيا.   

يعتبر الخمع طلاقان مف جانب الزكج معمؽ عمى شرط فإذا  الخمع ليس إسقاطا كالطلاق: ج/
الشرط كقع الطلاؽ، كفي ىذه دفعت الزكجة مقابؿ العكض كقع الطلاؽ، أك بعبارة أخرل إذا تحقؽ 

، كما داـ التعميؽ 4النقطة تتميز بيا العقكد التي تتطمب الإتفاؽ فبمجرد تحقؽ الشرط كقع الخمع
 عمى شرط لا يكجد مف النصكص ما يحرمو فيك جائز.  

، ىنا لابد مف النظر إلى التصنيؼ مف طلاقا أك فسخاكمدل إعتباره الخمع  مف أجؿ تصنيؼ    
، ككنو لـ يختمؼ الفقياء أنو إذا كقع الخمع بمفظ الطلاؽ أك كقكعو لث أثره ك مدمف حيجانب 

التحريـ فإنو يعتبر باطلان، كنفس الشيء إذا كاف بمفظ الخمع يريد الطلاؽ أك يقصد الطلاؽ، لأف 

                                                           

.114جماؿ يكسؼ المصرم، فقو الإماـ الزىرم في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص  1 

 .71ص  الجزء السابع،مكفؽ الديف أبي محمد عبد ا﵀ بف أحمد بف محمد بف قدامة ، المغني، مرجع سابؽ، 2 
229سكرة البقرة، الآية   3 

 . 111، ص 1991محمد الكشبكر، قانكف الأحكاؿ الشخصية، الزكاج كالطلاؽ، مطبعة النجاح الجديدة،  4
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الخمع يقع بألفاظ مخصكصة تفيد رفع الممؾ، عكس الطلاؽ كما تـ الإشارة إلى ذلؾ في التفرقة 
 1مع كالأنظمة المشابية لو.بيف الخ

ف كاف بألفاظ الكناية لا يعتبر  كذىب الفقياء في ىذه النقطة إلى أبعد مف ذلؾ ككف الخمع حتى كا 
كىنا الفقياء يستدلكف بالحديث الذم تـ ذكره سابقان في  ،طلاقان، لأف العبرة ىنا بألفاظ الطلاؽ
 2مشركعية الخمع كذلؾ بالنقاط التالية:

 جعؿ الخمع في حديثة تطميقة. أف النبي  -

 نو كالطلاؽ عند جميكر الفقياء .تقلالية الزكج دكف غيره بالخمع فإإف إس -

الخمع مف باب الرضائية يقع إبتداءان فكاف كالطلاؽ، ككف الطلاؽ يقع بلا سبب، عكس الفسخ  -
 الذم لابد مف أسباب. 

فإَِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْريِحٌ  الطَّلََُ  مَرَّتاَنِ : ﴿قكلو باستدلكا لقكليـ قد فكالقائميف بتطابقيـ    
للَّوِ  فإَِنْ بإِِحْسَانٍ  وَلََّ يَحِلُّ لَكُمْ أَن تأَْخُذُوا مِمَّا آتَ يْتُمُوىُنَّ شَيْئًا إِلََّّ أَن يَخَافاَ أَلََّّ يقُِيمَا حُدُودَ ا

تلِْكَ حُدُودُ اللَّوِ فَلََ تَ عْتَدُوىَا  وَمَن  عَلَيْهِمَا فِيمَا افْ تَدَتْ بِوِ  احَ خِفْتُمْ أَلََّّ يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ فَلََ جُنَ 
رَهُ فإَِن  ،يَ تَ عَدَّ حُدُودَ اللَّوِ فأَُولَٰئِكَ ىُمُ الظَّالِمُونَ  فإَِن طَلَّقَهَا فَلََ تَحِلُّ لَوُ مِن بَ عْدُ حَتَّىَ تنَكِحَ زَوْجًا غَي ْ

نُ هَا لِقَوْمٍ طَلَّقَهَا فَلََ جُنَاحَ عَ  رَاجَعَا إِن ظنََّا أَن يقُِيمَا حُدُودَ اللَّوِ وَتلِْكَ حُدُودُ اللَّوِ يُ بَ ي ِّ لَيْهِمَا أَن يَ ت َ
 أممف زاكية أف ذكر الطلاؽ مرتيف ثـ أعقبو بالافتداء  ةالآي وكاستدلاليـ بيات،3﴾يَ عْلَمُونَ 
كتككف بمثابة البينكنة الكبرل، كىك قكؿ إبف  ،كاف إعقاب ذكر الطمقة الثالثة يعني أنيا النيائيةالخمع

 عباس أنو لك ذكر الخمع بينيما لكاف تعداد الطمقات عند الرجؿ ثلاثة أربعة كليست ثلاثة.

 
                                                           

113-112، مرجع سابؽ، الزكاج كالطلاؽمحمد الكشبكر، قانكف الأحكاؿ الشخصية،   1 

أف العكض في الخمع لما تقرر إعطاؤه لمزكج ىك كنظير إعطائو الطلاؽ لمزكجة فالزكج يممؾ الطلاؽ فكاف لزامان عمى الزكجة 2 
ىذا الأخير إعطائيا لمزكج مقابؿ مالي لكي يعطييا كممة الطلاؽ، كبالتالي فالزكج في ىذه الحالة يممؾ الطلاؽ دكف الفسخ ككف 

 .114، المرجع نفسو، صمف إختصاص القضاء
229سكرة البقرة، الآية   3 
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 ثانيالمطمب ال
 مكانة الخمع بين البينونة و الرجعية

إنقسـ الفقياء بيف مف يرل أف الخمع فسخان كمنيـ مف يراه أنو طلاقان، كفي ىذا الفرع سنحاكؿ     
 قدر الإمكاف تبياف القائميف بأكجو الشبو كالاختلاؼ بشيء مف التفصيؿ. 

تكمف أىمية إعتبار الخمع فسخان أـ طلاؽ كىي في الحكـ الشرعي لو أك الكصؼ ليذا النكع     
 و سكؼ نقكـ بالتطرؽ إلى ىذه الجزئية مف خلاؿ ما يمي:مف الفؾ، كعمي

أف الكصؼ ميـ جدان حيث أنو إذا إعتبرناه طلاقان فإنو يؤثر عمى عدد الطمقات الممنكحة  -1
ف كاف  لمزكج، أما إذا كاف فسخان فإنو لا يعتبر كذلؾ، لأف ىناؾ مف الفقياء مف رأل أنو حتى كا 

رتبطة بفؾ الرابطة بيف الزكجيف، خاصة ما تعمؽ منيا فسخان فإنو تطرح بعض الإشكالات الم
ببعض حقكؽ الغير، بالإضافة إلى قضية المراجعة حيث أنو إذا تـ إعتباره فسخان فإف الزكج إذا 

 أراد مراجعة زكجتو لا يمكف مراجعتيا بعقد جديد كما ىك الحاؿ بالنسبة لمطلاؽ البائف.

يقع طلاقان ذىبكا إلى أبعد مف ذلؾ، حيث إعتبركا أف  أف الخمع اأف معظـ الفقياء الذيف رأك   -2
عدة المختمعة ىي نفسيا عدة المطمقة، كبالتالي يطرح إشكاؿ المراجعة مرة أخرل، أما مف إعتبركه 
فسخان فقد برركا مكقفيـ أف عدة المختمعة ىي حيضة كاحدة، بإستثناء الإماـ أحمد الذم خالفيـ في 

نو إعتبر الخمع فسخان كما سبؽ لنا ذلؾ، حيث إعتبر أف عدة المخت معة ثلاث حيضات حتى كا 
 بيانو.

أف فرقة المختمعة لا تقع طلاؽ بؿ فسخ فقط، إلا إذا بمغت الثلاث فيقع طلاقا ن في ىذه  -4
الحالة، كبالتالي في ىذه الحالة يقع الطلاؽ عمى المرأة في عدتيا لأف الطلاؽ لا ينقض العقد 

أف الكثير مف الأمكر تبقى كذلؾ حتى كأف نقض العيد، كالعبرة ىنا أصلا كلا يزيؿ الحؿ، ككف 
 بعدد الطمقات ككف الأحكاـ التي ترتب عمى الزكجية باقية مثؿ العدة، نفقة العدة، النسب..الخ.
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أما بالنسبة لمتفريؽ بيف فرقة الفسخ كالطلاؽ فإف الطلاؽ لا يقع عمى الزكجة في عدتيا منو إلا ما 
لأف فؾ الرابطة بينيما لأف أثر الطلاؽ ىك نفسو أثر العقد النكاح، كقد تـ نقض  يككف سبب الردة،

 1العقد كبالتالي فلا يثبت طلاقان بعد ذلؾ.

فالخمع أيضان قد تـ إحاطتو ببعض النقاط التي تراىا الشريعة الإسلامية بمثابة إمياؿ لمزكجة     
التي خمعت زكجيا بسبب ما أف يحاكؿ الزكج إزالة السبب كبالتالي زكاؿ الأثر كىك الخمع ككميا 

 كاحد ألا كىك أف ا﵀ سبحانو كتعالى يبغض الطلاؽ كقد أحمو. عنىنقاط تصب في م

يرل جانب مف الفقو أف الفرقة الكاقعة بسبب الخمع تعتبر  :القائمين بأن الخمع طلاق بائن /أولً 
طلاؽ بائف، طالما أف سبب الخمع ىك طمب مف الزكجة تعبر فيو عف نيتيا الجازمة في إنياء 
الرابطة الزكجية بينيا كبيف زكجيا، فبغض النظر عف السبب المؤدم إلى ىذا الفؾ إلا أف العبرة 
بطمب الزكجة الذم يدخؿ الخمع في خانة البينكنة، كدليميـ في ذلؾ أف الزكجة مادامت قررت 
عطائيا لمماؿ لزكجيا نظير الخلاص منو لدليؿ كافي لإعتبار ىذم الفرقة طلاؽ  الإفتداء بنفسيا كا 

 باتفاؽ الفقياء.  2بائف،
كيذىب الفقياء في ىذه النقطة حيث إعتبركا أف الخمع طلاؽ بائف سكاء كاف بالقاضي أـ    

 4، كسكاء كاف برضا الزكج أـ بدكنيا.3بدكنو

                                                           

أيضا بما أف الإسلاـ قد شرع الخمع كالطلاؽ معان كشرع الرجعة أيضان، لكي يككف ىناؾ فرصة لمزكجيف مف اجؿ إستدراؾ الخطأ 1 
الذم كقع بينيما فقد يندـ أحد الزكجيف أك كلاىما عمى المجكء إلى الطلاؽ، كبالتالي فإف الرجعة تككف في العدة كىي الحكمة التي 

ابة فرصة منحيا الشارع الحكيـ لمزكجيف في الأصؿ لتدراؾ الأخطاء، كنفس الشيء إذا كانت العدة شرعت مف أجميا لأنيا بمث
لى عقد جديد طالما مازالت الزكجة إإنتيت فإف المفرقيف بيف الفسخ كالطلاؽ قد أجازكا المراجعة في الطلاؽ الرجعي دكف الحاجة 

 .131، صمرجع سابؽالعالـ المعاصر،  كىبة الزحيمي،الأسرة المسممة في: أنظر، في عصمة زكجيا
 .65ٓزجغ طاتن، ص  ، ٓ٘اٍ ٓذٔٞد أُش٢٘،اُخِغ ك٢ هإٗٞ الأدٞاٍ اُشخظ٤ح2 

محمد زيد الأبياني، شرح الأحكاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصية، مكتبة النيضة العربية، الجزء الثاني، بيركت، لبناف، 3 
 . 392ص

تفسير القرآف الكريـ كالسبع المثاني، دار إحياء التراث العربي، الجزء الثالث، لبناف، ب س  الألكسي البغدادم، ركح المعاني في4 
 .141ص 
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لما أمر قيس بف ثابت بالخمع بمفظ الطلاؽ كاف كدليميـ مف السنة النبكية المطيرة أف النبي   
جعؿ  أف النبيفعف ابف عباس  1مف المفظ.قاصدان البينكنة لا الرجعية، كىك مايفيـ صراحة 

كىك رأم عمر كعثماف كابف مسعكد رضي ا﵀ عنيـ، كالإماـ الشافعي، كأبك 2، الخمع تطميقة بائنة
 حنيفة النعماف، كالإماماف الثكرم كالأكزاعي.

الحالة حيث أف الزكجة في ىذه 3كبإعتبار الخمع طلاقان بائنان ىك لتفادم رجكع الضرر مرة أخرل،  
إفتدت بنفسيا لتخرج مف الزكج مف عصمتو كطاعتو كسمطانو أم أنيا أصبحت أجنبية عميو، كىك 
ما يترجـ بينكنة الطلاؽ كليس رجعيتو، كأيضان أف الزكجة مادامت تدفع لمزكج البدؿ أم البديؿ أم 

ترجـ بينكنتيا أنيا إنتقمت مف ممكية الزكج إلى الزكجة، بنفسيا أم تصبح عصمتيا بنفسيا كىك ما ي
 كعميو فإف الزكجة قد تخمصت مف الزكج مف خلاؿ البينكنة.

كيرل أنصار ىذا الرأم أف الخمع يعتبر فسخان كليس طلاقان القائمين بأن الخمع طلاق فسخ:  /ثانياً 
القائميف بأف الافتداء فسخ كليس  إف استدلاؿ4،زكجياككف العكض إفتداء مقابؿ الخلاص مف 

عتبرناه إ لك السماح بطمقة بعده لذا فيك فسخ لأننا كركده بعد مرتيف مف الطلاؽ ثـطلاقا بدليؿ 
 .لكنا أماـ أربع طمقات طلاقان 

فإَِمْسَ    اكٌ بِمَعْ    رُوفٍ أَوْ تَسْ    ريِحٌ  الطَّ    لََُ  مَرَّتَ    انِ :حيػػػػث يسػػػػتدؿ أصػػػػحاب ىػػػػذا الػػػػرأم بقكلػػػػو
ا آتَ يْتُمُ  وىُنَّ شَ  يْئًا إِلََّّ أَن يَخَافَ  ا أَلََّّ يقُِيمَ  ا حُ  دُودَ اللَّ  وِ  فَ  إِنْ بإِِحْسَ  انٍ  وَلََّ يَحِ  لُّ لَكُ  مْ أَن تأَْخُ  ذُوا مِمَّ  

                                                           

.141، ص مرجع سابؽالألكسي البغدادم، ركح المعاني في تفسير القرآف الكريـ كالسبع المثاني،   1 

 .518،  ص 14865رقـ  ديث نف الكبرل، مرجع سابؽ، الجزء السابع، حأحمد بف الحسيف بف عمي البييقي، الس2 

 النزع، كالنزع كىك الخمع مف مأخكذ لأنّو الفسخ عمى لا الطلاؽ عمى يدؿّ  الخمع لفظ كلأف : الصنائع بدائع في الكاساني قكؿي 3
فالمعني  أخرجنا أم، 47سكرة الحجر، الآية وَنَ زَعْنَا مَا فِي صُدُورىِِم مِّنْ غِل   : المغة، يقكؿ البارم في الشيء مف الشيء إخراج

 كىذا الزكجة خرجت مف ممؾ زكجيا، كتصبح بذلؾ فرقة بائنة بينيما طالما تـ إخراجيا إخراجان ف في ىذه الحالة يتطابؽ مع أ
ففسخ النكاح في ىذه الحالة لا يتحقؽ بو أصلان، ككنو لا يتحقؽ بو معنى الإخراج. بو الطمقة البائنة بيف الزكجة كزكجيا، المقصكد

 313 ص سابؽ، مرجع ء الديف أبي بكر بف مسعكد الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،علا أنظر:

 .149أحمد محمد عمي داكد، الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص  4
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1احَ عَلَيْهِمَ  ا فِيمَ  ا افْ تَ  دَتْ بِ  وِ خِفْ  تُمْ أَلََّّ يقُِيمَ  ا حُ  دُودَ اللَّ  وِ فَ  لََ جُنَ  
 ، يكمػػف تعقيػػب الخمػػع بعػػد ذكػػر

كػكف ا﵀ سػبحانو كتعػالى ذكػر فػي الآيػة 2،الطمقتيف يقضي أف يككف طمقة رابعة لك كاف الخمع طلاقان 
ذكػػر الطػػلاؽ بمفظػػو كالخمػػع بالفديػػة  كعميػػو فمػػا داـ البػػارم 3الكريمػػة طمقتػػيف، كذكػػر الخمػػع بعػػدىا،

 4.فيذا تبياف مف الحؽ أف الخمع ليس بطلاؽ

كدليميـ في ذلؾ أنو يجكز الرجعة لمرجؿ في حالة العكض لمزكج في حالة أف يقكـ الزكج أف يرد 
حيث يستدؿ أصحاب الرأم بما ذكره أحمد بف الحسيف بف عمي  كض لزكجتو ماداـ فسخان،الع

،ئرة الطلاؽ إلى الفسخي يجيزىا فإنيا تخرج مف داالبييقي أف الأشياء التي يككف الماؿ ىك الت
5

 

تميؿ ؿ الأحكاؿ الشريعة الإسلامية السمحاء في ك أفمف عقيدتنا الراسخة  إنطلاقان  :الترجيحثالثاً/ 
تعيشيا  كانت قد تككف أفضؿ مف تمؾ التي أخرلف الخمع ىك لضماف حياة ،لأإلى جانب الإصلاح

الزكجة مع زكجيا، كقد تككف فييا إنتياؾ لحدكد ا﵀ تعالى أك فييا إضرار بالأكلاد، إلا أنو في كؿ 
الحالات تبقى قضية الرجعة دائمان، أفضؿ مف البينكنة لإستدارؾ الزكجيف للأخطاء أك للإتفاؽ عمى 

ؿ لمزكجيف كبالتالي ضماف حياة أفضلما لـ يتفقا عميو مف قبؿ مف خلاؿ كضع الشركط اللازمة 
 .مف البينكنة أفضؿ في كؿ الحالات كالفسخ فحسب رأينا فالرجعية

 

 

 

 
                                                           

229، الآية سكرة البقرة  1 

.141ص، ريـ كالسبع المثاني، مرجع سابؽالألكسي البغدادم، ركح المعاني في تفسير القرآف الك  2 

 .149أحمد محمد عمي داكد، الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص 3 
 .329مرجع سابؽ، ص  كىبة الزحيمي ،الأسرة المسممة في العالـ المعاصر، 4

.517، ص الجزء السابعبف الحسيف بف عمي البييقي، السنف الكبرل، مرجع سابؽ، أحمد  5 
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 خلاصة الفصل

مف خلاؿ ما سبؽ التطرؽ إليو في دراستنا لأحكاـ الخمع في الفقو الإسلامي، تبيف لنا أف    
عترفت بو كحؽ لمزكجة في فؾ الرابطة الزكجية ، كتعتبر الشريعة الإسلامية قد تناكلت الخمع كا 

كاقعة ثابت بف قيس كزكجتو المنيج الذم تسابؽ إلى تحميؿ أبعادىا فقياء الفقو الإسلامي ، ككميـ 
إتفقكا عمى أف الخمع مف حقكؽ الزكجة، لكنيـ إختمفكا في نقاط كجزئيات فقط، كلعؿ إعتبار الخمع 

الفقياء عمى كجو فسخ أك طلاؽ، كبيف ككنو بائف أك رجعي ىي النقاط التي أثارت الخلاؼ بيف 
 الخصكص.

كبما أف محكر الدراسة في فصمنا ىذا يتمحكر في مدل تناكؿ الشارع الحكيـ ليذا النكع مف   
الطلاؽ، فإف أحكاـ القرآف الكريـ جاءت عامة لفؾ الرابطة الزكجية أم الطلاؽ، بينما تعرضت 

ليذا الحؽ كعميو فإف فقياء  السنة النبكية الشريفة لتفصيؿ ىذا الحؽ لمزكجة، كىذا تقريران منو 
المذاىب الأربعة قد فصمكا في أحكاـ الخمع تفصيلان دقيقان مف أجؿ نقطتيف، الأكلى لتبياف أحكامو 

 كالثانية لعدـ الخمط بينو كبيف صكر التطميؽ الأخرل.
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 الفصل الثاني

 أحكام الخمع في التشريعات الوضعية 

يعتبر الخمع مف الطرؽ المتعددة لفؾ الرابطة الزكجية، كعميو كبعد التطرؽ في الفصؿ الأكؿ       
إلى الأحكاـ الشرعية لمخمع، سنحاكؿ في ىذا الفصؿ معرفة مكقؼ التشريعات الكضعية التي 
أخذت بيذا النكع مف التطميؽ كالمقصكد بيذه التشريعات محؿ الدراسة فقط )التشريع الجزائرم 
كالتشريع المغربي(، كلـ يتـ ذكر التشريع التكنسي ككنو لـ يعترؼ كما سبؽ كأف ذكرنا بيذا النكع 
مف التفريؽ، كعميو سنتطرؽ إلى ىاتو الإجراءات التي منحتيا التشريعات الكضعية عمى قكانيف 

عة الأحكاؿ الشخصية بإعتبارىا إجراءات مف نكع خاص، كبالتالي ماداـ أف الخمع يتفؽ مع مجك 
ت كنرل ما ىي الإجراءا ،الطرؽ التي كرسيا المشرع لإنياء الرابطة الزكجية )طلاؽ. تطميؽ...(

 ، كعميو تـ تقسيـ الفصؿ إلى:كالنقاط التي ينفرد بيا الخمع

 المبحث أكؿ: مكقؼ التشريع الجزائرم مف الخمع 

 المبحث ثاني: مكقؼ التشريع المغربي مف الخمع
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 المبحث الأول

 التشريع الجزائري من الخمع موقف

سنحاكؿ في ىذا المبحث التطرؽ إلى أىـ النقاط التي تعرض إلييا المشرع الجزائرم في      
مسألة الخمع، ككنو قد أخذ بيذا الأخير عمى كجو ساير فيو إلى حد بعيد أحكاـ الشريعة 

المحاكـ الجزائرية  الإسلامية، لكف بقي ىناؾ بعض الإشكالات في التطبيؽ التي بقيت تطرح في
كتبقى في النياية المحكمة العميا ىي مف تستقبؿ تمؾ الإشكالات كتعتبر في الحقيقة عبء كبير 
عمييا، بالنظر إلى الكـ اليائؿ مف القضايا المطركحة بيذا الشكؿ، كبالتالي سنحاكؿ عرض 

خلاؿ مضمكف الأحكاـ الإجرائية المكرسة مف طرؼ المشرع الجزائرم مف جانبيف، الأكؿ مف 
الخمع كفؽ التشريع الجزائرم في المطمب الأكؿ، كالجانب الثاني الإجراءات كالأسس الخاصة 

 بالخمع في التشريع الجزائرم في المطمب الثاني.  

 المطمب الأول

 موقف التشريع الجزائري من الخمع تعريفاً ومضموناً 

 (84/11 )قانكف الأسرة في القانكف رقـ:مما لا شؾ فيو أف المشرع الجزائرم قد أخذ بالخمع في 
حيث  05/022، كما أنو لـ يغفؿ ذلؾ أيضا في التعديؿ الأخير الأمر رقـ 19841الصادر سنة 

نصيبيا مف التعديؿ بالإضافة طبعان، كعميو  (54)ناؿ النص الذم يتناكؿ الخمع كىك المادة 
 سنحاكؿ دراسة ذلؾ مف خلاؿ الفرعيف التالييف:

 

 
                                                           

 المصدر السابؽ.المتضمف قانكف الأسرة، (05/02)الأمر رقـ: ( المعدؿ بمكجب 11-84)القانكف رقـ:  1
 (.11-84المصدر نفسو. القانكف رقـ: ) 2
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 موقف المشرع الجزائري من الخمع قبل التعديل /ولالفرع الأ 

كحيدة تناكلت الخمع كفي فقرة كاحدة فقط مادة إف المشرع الجزائرم قد نص عمى الخمع في     
كعميو فينا نجد أف المشرع قد أعطى المبادئ العامة لمخمع تاركان الجانب الإجرائي الخاص 

بإعتبار أف  1المدنية كالإدارية لا سيما القسـ الثالث  منو،بالقضايا الخُمعية إلى قانكف الإجراءات 
 (222)فقد أشارت المادة  يإشكاؿفي كقعالخمع لا يختمؼ كثيران عف باقي الطرؽ الأخرل، أما ما 

كعميو فينا نرل أف ىناؾ آراء  2مف قانكف الأسرة عمى الرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية،
 مختمفة مف خلاؿ:

مف قانكف  (54)نص المشرع الجزائرم في المادة  القائمين بشرط موافقة الزوج في الخمع: /أولً 
خالع نفسيا مف زكجيا عمى ماؿ يتـ الإتفاؽ عميو، فاف لـ يجكز لمزكجة أف تُ  "الأسرة عمى أنو:

كعميو فإف المشرع  ،"يتفقا عمى شيء يحكـ القاضي بما لا يتجاكز صداؽ المثؿ كقت صدكر الحكـ
الجزائرم بيذا قد ساير الشريعة الإسلامية التي نصت أيضا عمى الخمع، لكف ىذا لا يكفي ككف 

فيكـ عاـ كلكف بدكف أحكاـ إجرائية، كىك ما خمؽ مالمشرع الجزائرم نص فقط عمى الخمع ك
ىؿ الخمع  ان مجمكعة مف الإشكالات في تفسير النصكص كفيميا، لأف السؤاؿ الذم يبقى مطركح

 مكافقة الزكج أـ بدكف إرداتو؟.ىنا يتـ ب

 مف خلاؿ ذلؾ نستنتج أف البحث في طبيعة الخمع ضركرم جدان مف خلاؿ ما يمي:  

 أف تحديد الطبيعة ميـ جدان في تحديد الإجراءات الكاجب إتباعيا. -
تـ أف الطبيعة ميمة جدان لمقاضي المختص في تحديد المذىب الكاجب إتباعو، خاصة إذا  -

 ( مف نفس القانكف.222ؿ المادة )اعمإ

                                                           

يتضمف قانكف الإجراءات المدنية  2008فبراير سنة،  25ق، المكافؽ  1429صفر عاـ  18، المؤرخ في (08/09 )قانكف رقـال1
 .2008أفريؿ  23، الصادر بتاريخ  21كالإدارية، الجريدة الرسمية، العدد 

اُشز٣ؼح  إ٠ُ أدٌا٣ّزجغ ك٤ٚ اُوإٗٞ ًَ ٓاُْ ٣زد اُ٘ض ػ٤ِٚ ك٢ ٛذا  نو:)أمف قانكف الأسرة عمى  (222)تنص المادة 2

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: )، (الإطلا٤ٓح
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 تعتبر معرفة الطبيعة تساىـ إلى حد كبير في تخفيؼ العبء عمى قضاة المحكمة العميا. -
 معرفة الطبيعة تؤدم إلى تكحيد أنماط العمؿ كبالتالي تجنب الكقكع في إشكالات. -

ستنادان إلى ىذه النقاط فإنو يؤدم إلى فيـ مكحد     لأحكاـ القضائية، ككف التبايف في لكعميو كا 
في حيف أف قضاة  ،ف قضاة الحكـ فيمكا الخمع عمى أنو يتـ بدكف مكافقة الزكجأالقرارات سببو 

 كعمى العمكـ سنعرض ذلؾ مف خلاؿ: ،المحكمة العميا فيمكا عكس ذلؾ

قضاءان أف مف المقرر فقيان ك  "في ىذا الصدد نجد أف ىناؾ إجتياد لممحكمة العميا قضى أنو: /1
قبكؿ الزكج لمخمع أػمر يعتبر كجكبي، كأف القاضي في ىذه الحالة ليس لو أف يحكـ بالخمع دكف 

 ."مكافقة الزكج كرضاه، كعميو كلما كاف كذلؾ فاف القضاء بما يخالؼ ذلؾ يعد مخالفان لمقانكف

سبب في  طمبت التطميؽ لأنو لـ يكف ليا -أف المطعكف ضدىا -كمف الثابت في قضية الحاؿ  
القضاء في ىذه  التطميؽ، حيث أظيرت إستعدادنا لمخالعة الزكج دكف قبكؿ الزكج، كبالتالي فاف

 1تطميؽ المطعكف ضدىا عف طريؽ الخمع يعد مخالفان لمقكاعد الفقيية.الحالة ب

ينص عمى أنو يشترط لقبكؿ الخمع كالحكـ بو  1991ىناؾ أيضان قرار لممحكمة العميا سنة  /2
مكافقة الزكج، حيث أنو يشترط في ىذه الحالة كلصحة الخمع قبكؿ الزكج حتى يصدر الحكـ 

 بالخمع، كأنو لا يجكز الحكـ بالخمع دكف مكافقتو كأف الحكـ بما يخالؼ ذلؾ يعتبر مخالفان لمقانكف.

كلما كاف مف الثابت في قضية الحاؿ أف قاضي المكضكع فرض عمى الزكج الخمع كقضى بو   
 2بالرغـ مف عدـ مكافقة الزكج، يككف بقضائو كما فعؿ يعد خطأ في تطبيؽ القانكف.

كعميو كبالرجكع إلى القراريف نجد أف قضاة المحكمة العميا أكدكا عمى أنو لا يتـ الخمع كلا يقع إلا 
كمكافقتو، كيقع باطلان كؿ حكـ صدر دكف مكافقة ىذا الأخير، ككف ذلؾ يعتبر عيبان  برضا الزكج

                                                           

.72، العدد الثالث، ص1990، المجمة القضائية، لسنة 1988( بتاريخ 51708المحكمة العميا، غ أ ش ، ممؼ رقـ: ) 1  
.69، اُؼذد الأٍٝ، ص1991، أُجِح اُوضائ٤ح ُظ٘ح 23/04/1991تتار٣خ:  (75885: )ِٓق رهْ، غ أ ش أُذٌٔح اُؼ٤ِا،  2  
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كعميو ترفض الدعكل لمخالفتيا ىذا المبدأ، كىك ما يفسر رأم قضاة المحكمة العميا مف  ،جكىريا
 خلاؿ قراراتيـ .

بالخمع في  لمقاضي أف يحكـ :)نوأ كللإشارة فاف ىناؾ قرار لممحكمة العميا أيضان ينص عمى    
حالة إتفاؽ الطرفاف، أما إذا لـ يتفقا فلا يمكف الحكـ بالخمع، كأف المجاؿ الكحيد الذم يتدخؿ فيو 
القاضي ىك حالة عدـ الإتفاؽ عمى مقدار العكض، ككف المشرع الجزائرم قد نص في الفقرة 

الزكج، كالنقطة  الجديدة عمى التركيز في الخلاؼ بيف الزكجيف عمى نقطتيف الأكلى ضركرة مكافقة
 1.(الأخرل ضركرة التدخؿ في حالة عدـ الإتفاؽ بيف الزكجيف في مقدار البدؿ

كمف ىنا نجد أف قانكف الأسرة قبؿ التعديؿ كاف قد نص عمى الخمع صراحة كإجراء عممي لكف لـ 
يعترؼ بو كحؽ لمزكجة كحدىا، أم أنو رضائي فقط، كىك الأمر الذم خمط الفيـ بيف قضاة 

ة العميا مع قضاة المحكمة مصدرة الحكـ، ككف المشرع الجزائرم نص عمى الخمع بإتفاؽ المحكم
الطرفيف كلـ ينص عمى ضركرة المكافقة كالدليؿ أنو سكت عمى ذلؾ، كىنا يمكف القكؿ بأف ىذه 

الذم جعؿ قضاة المحكمة العميا الأساس النقطة ىي التي تشكؿ تداخؿ بيف القرارات حكؿ ما ىك 
كلماذا يتـ رفض الخمع الغير مشتمؿ عمى  ،بضركرة تكافر ركف المكافقة لإيقاع الخمعيتمسككف 

 .المكافقة

كالملاحظ في ىذه الحالة أف ىناؾ بعض القضاة مف برركا مكقفيـ في الحكـ بالخمع أنو عبارة      
ابة كعميو فيك بمث 2عف طلاؽ بالتراضي مقابؿ ماؿ تمتزـ بو الزكجة لزكجيا مف أجؿ مكافقتو،

                                                           

 .6991،المجّلةالقضائٌة،العدد الأول، لسنة 32/63/6991:،قراربتارٌخ(616181)ملفرقمغ أ ش،المحكمةالعلٌا،1 

تعطى  أفلة يعتبر مف  تطميؽ بدكف سبب، اليدؼ منو ىك دفع ماؿ مقابؿ حاذه الىالخمع في  أفيرل الدكتكر بمحاج العربي 2
ذاؾ بسبب أـ بغير سبب، ككف الحديث جاء بصيغة  افالرخصة لمزكجة كي تفؾ نفسيا مف زكجيا الذم أصبحت لا تطيقو سكاء أك

اح مباشرة لمبدؿ ككف الزكجة قد العمكـ كلـ يسأؿ النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ زكجة ثابت بف قيس كلـ يبحث عف مكافقتو، بؿ ر 
يحعميا تجيز خمعيا مف زكجيا دكف مكافقة زكجيا كىك الأمر الذم فيمو قضاة الحكـ كأغفمو قضاة المحكمة  أعطنو سببان كافيان 

 .213مرج سابؽ، ص، الكجيز في قانكف الأسرة الجزائرمبمحاج العربي،  أنظر:العميا، 
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رخصة أعطاىا القانكف لمزكجة لكي تمتمؾ العصمة لفؾ الرابطة الزكجية كالخلاص مف زكجيا 
 ،كيمكف الإشارة إلى النقاط التالية: الذم أصبحت لا تطيقو

كالتي  1مف قانكف الأسرة (53) إذا ما تـ تمييزه عف التطميؽ كالطلاؽ بالتراضي في المادة -1
سيتـ التطرؽ إلييا في الباب الثاني مف الدراسة ككف التطميؽ تنص عمى التطميؽ لأسباب متعددة 

يشبو إلى حد بعيد أحكاـ الخمع، خاصة إذا اعتبرنا أف الخمع عقد رضائي ذك طابع خاص، فانو 
يقكـ عمى أساس تطميؽ مقابؿ ماؿ تدفعو الزكجة لزكجيا ، كيشترط في الخمع ما يشترط في 

ط نقطة كاحدة كىي البدؿ، لأنو متى سممنا بيذه النظرية الطلاؽ مف شركط كأركاف تضاؼ إلييا فق
فإننا نقكؿ بأف الخمع لا يمكف أف يتـ بدكف مكافقة الزكج ، كعميو فاف الخمع ليس حقا لمزكجة تطمبو 
متى شاءت، لأنو في ىذه الحالة إذا أردنا تصنيفو فانو سيككف في باب الطلاؽ بالإرادة المشتركة 

 2.لمزكجيف

اف بالقكؿ أف الخمع ذك طبيعة خاصة، ككنيا تجمع بيف الطلاؽ كف بقياء القانذىب بعض ف -2
بالتراضي كالتطميؽ لتصبح في النياية حكـ يسمى الخمع، بالمفيكـ الذم سبؽ التطرؽ إليو في 
الفصؿ السابؽ، حيث رأل بعض منيـ أف الخمع شُرع أساسا لمصمحة الزكج في صكرة تعطي 

ىي قدمت أسباب تحكؿ دكف البقاء مع زكجيا كتعطي لو مقدارا مف الحؽ لمزكجة في الخمع إذا 
الماؿ نظير طلاقيا، كىك مفيكـ الخمع أم أنو مقابؿ مالي لشراء المكافقة، كعميو فانو حسب ىذا 
الرأم فإف الخمع يصنؼ أنو طريقة لفؾ الرابطة الزكجية بالاتفاؽ كليس بالإرادة المنفردة، كلما نسمـ 

في ىذه الحالة لابد أف يسمـ بيذه النظرية كي يبحث عف إرادة الزكج كشرط بذلؾ فاف القاضي 
 3لصحة الخمع كليس بمجرد إعطاء العكض فقط.

                                                           

 .252ص، 1986دار البعث، الطبعة الأكلى، قسنطينة، الجزائر، الجزائرم، الأسرةسعد، الزكاج كالطلاؽ في قانكف  عبد العزيز 1
، 2013منشكرات كميؾ، الجزء الأكؿ، الطبعة الأكلى، الجزائر، ، جماؿ سايس، الإجتياد القضائي في مادة الأحكاؿ الشخصية 2

 .402ص
 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05الأمر رقـ: )( المعدؿ بمكجب 11-84القانكف رقـ: )3



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

79 
 

كالملاحظ ىنا أف المشرع الجزائرم في ىذه النقطة قد أعطى الزكجة حؽ المجكء إلى الخمع     
كطريقة تضمف بيا مكافقة زكجيا بكاسطة مبمغ مف الماؿ كتعكيض عف ضرر لاحؽ بيا ، كيمكف 
القكؿ ىنا أف المشرع الجزائرم قبؿ التعديؿ كاف قد ركز إلى حد بعيد عمى عنصر الرضائية في 

كجعميا معياران لقبكؿ الخمع، كبالتالي فاف معيار البدؿ كعدـ الاتفاؽ عميو ىك إجراء تبعي  الخمع
فقط بالنسبة لمقضايا الخُمعية، كعميو يمكف إجماؿ الطبيعة التي يتميز بيا الخمع قبؿ التعديؿ بما 

 يمي : 

عدـ الاتفاؽ عمى يرل بعض الفقياء أنو في حالة أ/ حالة عدم اتفاق الزوجين عمى مقابل الخمع: 
مقابؿ الخمع فاف ذلؾ يخص البدؿ فقط دكف الخمع، لأنو جكىر الإختلاؼ بيف الزكجيف كعميو 

 كجب التفريؽ بيف حالتيف : 

كاف يختمؼ الزكج مع زكجتو في نكعية البدؿ مثاؿ أف تقكؿ لو خالعني عمى مقدار مف  النكع : -
 ك منقكؿ .أخالعتؾ عؿ عقار قبؿ مُ أ، فيقكؿ ليا نقدان  الماؿ

: كأف يكافؽ الزكج عمى النكع لكف يختمؼ معيا في المقدار، كاف تقكؿ لو خالعني عمى المقدار -
 ألؼ دينار جزائرم فيقكؿ ليا قبمت بمائة كخمسيف ألؼ دينار.

كسكاء كاف ذلؾ الاختلاؼ في النكع أك المقدار إلا أنو لا يعتبر ذلؾ إشكالان، لأف  القاضي في    
 1.تدخؿ كيحدد المقدار الذم إختمفا فيوىذه الحالة ي

                                                           

، كاف قد تكافؽ إلى حد بعيد مع ما ذىب إليو 2005جانب مف الفقو أف المشرع الجزائرم قبؿ تعديمو لقانكف الأسرة سنة  رلي 1
ب الزكجة المتضمف رغبتيا في الذيف ركزكا عمى كجكب إستجابة الزكج لطمفي مسألة الخمع،ك  جانب مف فقياء الشريعة الإسلامية

الذم يتطمب تدخؿ الحاكـ في ىذه الحالة إذا إختمؼ الزكجاف حكؿ البدؿ، سكاء كاف  الأمربمقابؿ مالي تدفعو لو،  عنو الإنفصاؿ
ذلؾ مف جانب المقدار أك النكع أك بيما معان، حيث أف الحاكـ إذا رأل أف الزكج يقصد الإضرار بالزكجة في الغمك في مقدار 

في ذلؾ الزماف، كنجد أف مف ىؤلاء الفقياء شيخ الإسلاـ ابف تيمية كالشككاني كبعض  المتعارؼ عميوالعكض فإنو يمزمو بالعكض 
لثابت بأخذ حديقة زكجتو لدليؿ في سمطة  النبي  أمرمف الفقياء المعاصريف، حيث يقكؿ الإماـ الشككاني في ىذا الصدد:) فأما 

لثابت أنو عمى سبيؿ الإرشاد  الحاكـ في البدؿ كالخمع معان(، كىك الأمر الذم ذىب إليو الإماـ الصنعاني حيث ينظر إلى أمر 
ام المضيئة، مرجع الشككاني، الدرار أنظر:عمى كحكب تدخؿ الحاكـ في مسائؿ الخمع،  كقد يككف يفيد الكجكب أحيانان، تقريران منو 
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جتيد الفقياء في ذلؾ، ككف القانكف لـ ينص إ ىناب/ حالة عدم التفاق عمى الخمع والمقابل: 
عمى ىذه الحالة، فالمشرع في الحالة الأكلى أم الاختلاؼ في مبدأ الخمع كرفض الزكج الخمع 

قاضي رفض الدعكل لعدـ التأسيس، أصلان، لـ ينص عمى إجراء معيف كبالتالي يتعيف عمى ال
مف قانكف الأسرة، طالما  (222)كعميو ىنا القضاة مخيريف بيف الرفض أك المجكء إلى أحكاـ المادة 

عمى تدخؿ القاضي إلا في حالة عدـ الاتفاؽ عمى البدؿ  أف المشرع الجزائرم لـ ينص أصلان 
 1كتسقيفو لمبدؿ بما لا يتجاكز صداؽ المثؿ.

 (54)قضاة المحكمة العميا لـ يدرككا تفسير المادة  إف القائمين بعدم اشتراط موافقة الزوج: /ثانياً 
، كالدليؿ عمى ذلؾ أف المحكمة العميا في اجتيادات حديثة، كالمقصكد 2الأسرةشؤكف مف قانكف 

 قد غيركا منطؽ التعامؿ مع الأحكاـ الخُمعية أم أف المشرع 2005بالحديثة ىنا أم قبيؿ سنة 

                                                                                                                                                                                                 

 1379. الصنعاني، سبؿ السلاـ، دار إحياء التراث العربي، الجزء الثالث، الطبعة الرابعة، بيركت، لبناف، 277سابؽ، ص
 .167ص

أف الزكجيف قد لا يتفقا عمى مبمغ البدؿ فينا لا بد مف  معيةت التي تطرح بخصكص المقابؿ في القضايا الخُ الإشكالاكما تعتبر أىـ 
 القاضي كنتيجة بدييية كحتمية في نفس الكقت كلذلؾ لا بد مف التمييز بيف حالتي: تدخؿ 

كفي ىذه الحالة يككف الحكـ أيضا بصداؽ المثؿ كأف يككف المير المقدـ مف طرؼ الرجؿ أ/ حالة الحكم بما يفوق مير الزوجة: 
لزكجتو أكبر مف المير الذم تـ التصريح بو، لكي يككف ىناؾ إستفادة مف تمؾ الزيادة، لكف ىذا لا شؾ أنو بمثابة إلحاؽ ضرر 

نصاؼ الزكجة سكاء بإنقاص المبمغ الممنكح لمزكج بالزكجة، الأمر الذم يعطي الحؽ لمزكجة في طمب تدخؿ القاضي مف أجؿ إ
 مثلان.  خاصة إذا أرفقت ىذا الطمب بكثيقة تثبت إعسار الزكجة كعدـ قدرتيا المالية كأف تككف غير عاممة 

كتعتبر ىذه الحالة عكسية للأكلى، حيث تككف الزيادة ليست في صالح الزكج ككف حالة الحكم بما ىو أدنى من مير الزوجة: /ب
ناؾ فارؽ مالي عمى الزكج، كبالتالي الزكج ىك مف يتحمؿ ذلؾ، ككسابقتيا يمكف الزكج المجكء إلى القضاء لتدارؾ الزيادة خاصة ى

 صديؽ أنظر:إذا كانت الزيادة فاحشة ككاف الزكج لو ما يثبت أف حالتو المادية لا تسمح بتحمؿ الزيادة المنصكص عمييا في الحكـ.
، مجمة البحكث كالدراسات القانكنية كالسياسية، الجزائرم الأسرة قانكف في الخمع حكؿلمتراضي  يةالعمم الجكانب، سعكداكم

 .171، ص2011، لسنة 01جامعة كىراف، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، العدد 

لا تتكفر عمى  لالدعاك ككف  تأسيسقضاة المحكمة العميا في قرارىـ برفض الخمع لعدـ  أف الفقياءمف ىذه الزاكية يرل بعض 1
 كني قد تغير في قرارات سنذكرىا في ما بعد.انطريؽ تفسير شخصي فقط ، ككف ىذا الفيـ لمنص الق اسمكك مكافقة الزكج فيككف قد 

 2000ناصر الديف ماركؾ، قانكف الأسرة بيف النظرية كالتطبيؽ، مجمة المجمس الإسلامي الأعمى، العدد الثالث، لسنة أنظر:
 .310ص
 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: )2
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الجزائرم في ىذه الحالة كاف ينكم قبؿ التعديؿ لتدارؾ النقص مف خلاؿ الاعتراؼ أف الخمع كحؽ 
 لمزكجة، تمجأ فيو إلى القضاء لفؾ الرابطة الزكجية بإرادتيا المنفردة دكف المجكء إلى مكافقة الزكج.

كشرعا أف  اقانكنأنو مف المقرر ب، 1996كعميو فاف ىناؾ قرار صادر عف المحكمة العميا سنة   
 1. رضائيان  الخمع حؽ أعطتو الشريعة الإسلامية لمزكجة عند الاقتضاء كلا يمكف إعتباره عقدان 

كبالتالي يفيـ أف الخمع ىنا إعتبره قضاة المحكمة العميا نتاج تشريع إسلامي بحت، كبالتالي    
لحكـ برفض الدعكة طالما أف فإنو لا يمكف الالتجاء إلى مكافقة الزكج، حيث أف القاضي لا يمكنو ا

 الشركط الشكمية لـ تمس في الأساس. 

يرل أف القرار الذم سبؽ التطرؽ إليو كاف بمثابة اعتراؼ ضمني باف  البعضشارة فإف كللإ    
القاضي ليس ممزـ بالبحث في مكافقة الزكج مف عدميا، كعميو البحث فقط في مدل تكافؽ الزكجيف 
كاتفاقيما عمى بدؿ الخمع ، لأنو حتى كلك لـ يتفقا فانو يحكـ بما لا يتجاكز صداؽ المثؿ، كمف ىنا 

 ط الخلافية في قرارات المحكمة العميا يمكف إجماليا في ما يمي : نستنتج أف النقا

أف قرار المحكمة العميا الذم يقر صراحة أف الخمع حؽ مف حقكؽ الزكجة في فؾ الرابطة  -
 الزكجية ىك مجرد تفسير كليس نص قانكني يجب التقيد بو .

أف التبايف في القرارات الصادرة عف المحكمة العميا يجعؿ المشرع يشرع نص مكحد يكحد تمؾ  -
القرارات، ككف القرار الذم نص عمى الخمع ما داـ كرستو الشريعة الإسلامية كعمؿ بو المشرع في 

زاع مف ىي بمثابة تكجيو لمقضاة المطركح أماميـ الن2(222)قانكف الأسرة، كأحالنا فيو إلى المادة 
 أجؿ الحكـ بما تمميو الشريعة الإسلامية بخصكص مكافقة الزكج .

                                                           

نبيؿ صقر، قانكف الأسرة، نصان كفقيان  نقلًا عن:،  30/07/1996، بتاريخ (141262)المحكمة العميا، غ أ ش ، ممؼ رقـ  1
 .69، ص 2006، دار اليدل، الطبعة الأكلى، عيف مميمة، الجزائر، كتطبيقان 

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 2
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أف العمؿ بالقرار الذم ينص صراحة أف الخمع ىك رخصة لمزكجة منحيا ليا القانكف لاستعماليا  -
 1كفدية تفتدم بيا نفسيا مف الزكج تعطيو لمزكج دكف مكافقتو.

كاف ينص عمى عدـ مكافقة قانكف الأسرة ( مف 54)كمف جية أخرل فإف الخمع كفؽ المادة     
يعتبر طريؽ مغاير لأحكاـ الخمع، ككف القاضي  (53)لأف التطميؽ المذككر في المادة  *الزكج،

مف القانكف،  (54)أك  (53)المطركح أمامو النزاع يقع في إشكاؿ التطبيؽ سكاء لنص المادة 
ماداـ  2ف قانكف الأسرة عدـ مكافقة الزكج،م (54)كعميو أف المشرع الجزائرم كاف قاصدان في المادة 

لـ ينص صراحة عمييا، كلككف المادة التي قبميا كانت قد نصت عمى أحكاـ التطميؽ في سبع 
فقرات مختمفة، كعميو لا يعقؿ أف يتـ المجكء إلى الخمع كيشترط فيو مكافقة الزكج ك يأخذ عكضا  

لما امر ثابت ابف قيس باعطاء الطمقة ك كاخذ الحديقة  علاكة عمى ذلؾ، فمنطؽ القكؿ أف النبي 
كاف بمقابؿ رضائية ثابت كبالتالي فاف الخمع ىك تطميؽ في الأساس كلما كاف بإرادة الزكجة 

 المنفردة فاف عكسو ىك الرضائية .

 

                                                           

كاف قد ذىب إلى ما ذىب إليو نبيؿ صقر حيث أف القرار يعتبر أف  1999الملاحظ في ىذه النقطة أف قرار المحكمة العميا سنة  1
لمخلاص مف زكجيا، كأف القضاة لما قضكا بتطميؽ الزكجة خمعا دكف مكافقة زكجيا قد طبقكا الخمع رخصة منحيا القانكف لمزكجة 

مجمة الاجتياد القضائي، عدد خاص،  21/07/1999( بتاريخ: 83603صحيح القانكف، قرار المحكمة العميا، غ أ ش، ممؼ رقـ )
 .134ص

لمخمع فيو نكع مف التفسير الغامض لمنص حيث أف القانكف نص كفي تقديرنا أف القضاة قبؿ التعديؿ قد اعتبركا المكافقة شرط *
صراحة عمى انو في حالة عدـ كجكد نص يمجا إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية كالتي تقضي عمى أنو لا يمكف اشتراط مكافقة في 

 عمى ىذا الشرط . الخمع ككنو ناتج عف كاقعة نبكية لـ يتكمـ فييا 

ة الجزائرم أف المشرع قبؿ تعديؿ تكجو إلى عدـ تصكر الخمع خارج إرادة الزكج كبدكنيا، كىك ما يرل بعض شُراح قانكف الأسر  2
يفيد تقييد حؽ الزكجة في أف تطمب ىذا الحؽ كقت ما تشاء ككيفما تشاء بدكف الرجكع إلى إرادة الزكج، أم بإرادتيا المنفردة، كلعمو 

عبارة عف رخصة أعطاىا الشارع الحكيـ لمزكجة التي تريد الخلاص مف  مف المنطؽ الصحيح حسب ىؤلاء الشُراح أف الخمع ىك
زكجيا لكف لا يعني ذلؾ أنيا بدكنو، كلا يمكف لمقاضي بأم حاؿ مف الأحكاؿ اف يقدـ عمى التفريؽ بيف زكجيف بسبب طمب مف 

 .267صبمحاج العربي، الكجيز في قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ،  أنظر: الزكجة إنفردت بو.
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  2005تعديل ي/ ما بعد الفرع الثان

مف قانكف ( 54المادة ) فإف 2005سنة  (11/84)مف خلاؿ التعديؿ الذم طرأ عمى القانكف رقـ   
الأسرة كالتي تتعمؽ بأحكاـ الخمع نالت نصيبيا منو، حيث أف المشرع الجزائرم إستجاب للإنتقادات 

 التي تكجيت لو، كما سبؽ الإشارة إلييا.

فإف ذلؾ يعتبر  1كلأف نص المادة جاء صريحان بعد إشتراط مكافقة الزكج في القضايا الخمعية،  
 إستجابة مف المشرع الجزائرم للإنتقادات المكجية لو، كما تـ التطرؽ إليو سابقان.

الملاحظ لمتعديؿ الجديد أف المشرع  مستجدات قانون الأسرة الجديد في قضية الخمع شكلًا : /أولً 
ـ الخمع بؿ الجزائرم كقع في نفس الإشكاؿ السابؽ، حيث لـ يعطي أىمية إجرائية كشكمية لأحكا

اكتفى بإضافة فكرة فقط، ككف الشيء المعيب في التعديؿ ىك عدـ كفاية النصكص التنظيمية ليذا 
يحدد  ان النكع مف التطميؽ، حيث لا يعقؿ أف تككف مادة مككنة مف حكالي أربعيف كممة تنظـ إجراء

 مصير أسرة ، خاصة في ضؿ تزايد الحالات في المحاكـ بشكؿ رىيب .

الملاحظ لمجانب الشكمي يجد أف المشرع الجزائرم لـ ينظـ الخمع إلا في فقرتيف  كعميو فاف  
 تضمنت ما يمي : 

كلعؿ ىذه النقطة أثارت إشكالات 2،كبالتالي يككف بدكف مكافقة الزكجرخصة لمزكجة الخمع يعتبر  -
مف جكانب لأف مفيكـ الرخصة تـ فيمو  3متعددة كانت الدافع كراء تناقض الإجتيادات القضائية،

                                                           

أف تخالع نفسيا بمقابؿ  دون موافقة زوجيا( عمى ما يمي: " يجكز لمزكجة 05/02( مف قانكف الأسرة رقـ: )54تنص المادة )1
مالي إذا لـ يتفؽ الزكجاف عمى المقابؿ المالي لمخمع يحكـ القاضي بما لا يتجاكز قيمة صداؽ المثؿ كقت صدكر الحكـ ". القانكف 

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84رقـ: )
في تبايف القرارات الصادرة عف المحكمة العميا ىك عدـ النضج الإجتيادم الذم يكحد يرل الدكتكر داكدم كريـ أف السبب 2

مف الدستكر الجزائرم أيضا ليا مساىمة في التبايف لأف مشركع  152الإجتيادات القضائية في جميع أنحاء الكطف، ككف المادة 
( كاف يسكده نكعان 08/08/2004الأسرة، الشركؽ اليكمي، )المشركع التمييدم لقانكف  2004القانكف التمييدم لقانكف الأسرة لسنة 

داكدم كريـ، رضا الزكج في المخالعة بيف الشريعة الإسلامية كقانكف الأسرة الجزائرم، مجمة الحضارة  أنظر:مف الغمكض. 
 . 218، ص2016، جكاف 29الإسلامية، كمية الحقكؽ، جامعة كىراف، العدد 
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مختمفة، فممزكجة أف تستعمؿ ىاتو الرخصة كقت ما تشاء ما داـ ىناؾ نص صريح عمى أف ا﵀ 
حتراـ لسمطة إرادة الزكجة  تعالى يحب أف تؤتى رخصو كما يحب أف تؤتى عزائمو ىذا مف جية، كا 

 1في فؾ الرابطة الزكجية مف جية أخرل.

 .* أف القاضي ممزـ بالتدخؿ في حالة عدـ اتفاؽ الزكجيف عمى مقدار بدؿ الخمع 

يمكف إجماؿ الجكانب التي أغفميا المشرع في النقاط الجوانب التي أغفميا التعديل الجديد:  /ثانياً 
 التالية : 

الأخرل   أف المشرع الجزائرم أغفؿ الجانب الإجرائي كلـ يتطرؽ إليو حيث اكتفى بإجراءات الفؾ -
 كبقي مخالفان لمتشريعات العربية الأخرل ) المغربي ( .

أف المشرع الجزائرم لـ يتطرؽ إلى الضكابط كالأسس كالأحكاـ التي عمى أساسيا يمكف طمب  -
الخمع إستئناسان لمقاضي فقط، ككنو قد يختمؼ مف حالة لأخرل فقد يككف السبب في الخمع حؽ 

 عمى حد مف حدكد ا﵀ تعالى. لمزكجة كما سبؽ ذكره أك لمحفاظ

ىناؾ بعض الأمكر التي كنا نتمنى أف يتطرؽ إلييا المشرع ككنيا طرحت أكثر مف أشكاؿ مثؿ  -
 . التي تعتبر مف النظاـ العاـ عدـ جكاز التنازؿ عف الحضانة أك نفقة الأكلاد

ف قضايا كثيرة تنازؿ فييا لأ الصمح في الخمع ككنو ميـ جدان  كما تجاىؿ المشرع الجزائرم أيضا -
 بسبب ىذا الإجراء . الطرفيفحد أ

 .ممذىب الكاجب إتباعو حتى يسيؿ لمقاضي الأخذ بوأيضان الإشارة ل ؿ المشرع الجزائرمأغف* 
                                                                                                                                                                                                 

 .52، ص2012الجزائر،  ،ضكء الممارسات القضائية، دار اليدل، الطبعة الأكلى، عيف مميمة باديس ديابي، قانكف الأسرة عمى3

لقد سبؽ المشرع المصرم التشريعات المقارنة العربية في الفصؿ في مسألة مكافقة الزكج حيث نجد في قانكف الأحكاؿ الشخصية 1
لمزكجيف أف يتراضيا فيما بينيما عمى الخمع فإف لـ يتراضيا عميو كأقامت الزكجة " تنص عمى مايمي: ( 20)المصرم أف المادة 

فتدت بنفسيا كخالعت زكجيا بالتنازؿ عف جميع حقكقيا المالية كالشرعية كردت الصداؽ الذم أعطاه ليا، حكمت  بطمبودعكاىا  كا 
، الجريدة الرسمية 29/01/2000، المكافؽ ؿ 1420شكاؿ  22قانكف الأسرة المصرم الصادر بتاريخ: ." المحكمة بتطميقيا منو

 .10،  ص04العدد 
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 54.1* ركز المشرع عمى مكافقة الزكج فقط دكف غيرىا في المادة 

 المطمب الثاني

 حدود سمطة القاضي في قضايا الخمع

مف قانكف الأسرة عمى الخمع كاكتفى بفقرتيف فقط مكضحان ( 54)رع قد نص في المادة بما أف المش
، مف تكجيان، كتدخؿ القاضي بخصكص المقدارفييما كيفية المجكء إلى الخمع دكف مكافقة الزكج 

ىنا سنحاكؿ التطرؽ إلى الإجراءات التي ينفرد بيا الخمع كحده خاصة كاف جكىر سمطة القاضي 
 ختلاؼ عمى مقدار البدؿ كىك ما سنعرضو في ما يمي:الإفي القضايا الخُمعية يككف في حالة 

 

 

 
                                                           

ما يمكف الإشارة إليو أف التعديؿ الذم قاـ بو المشرع الجزائرم عمى قانكف الأسرة لو تداعيات كثيرة، كاف الخبراء كالباحثيف 1
ات الدكلية كسمكىا عمى القكانيف الداخمية يتكقعكف مثؿ ىذا التكجو الذم منبعو تكجو سياسي بحت، لأف النظاـ أصبح يمجد الإتفاقي

المرأة التي تضمنتيا ك مف الدستكر، لأف الجزائر في تمؾ المرحمة عرفت إىتمامان كبيران بحقكؽ الإنساف ( 132)بنص المادة 
ديؿ قانكف رز ذلؾ تعفحقكؽ المساجيف، فأة ىاتو الحقكؽ ىي حقكؽ المرأة ك الإتفاقيات المبرمة مع الدكؿ الأكركبية، كفي مقدم

الأسرة كقانكف تنظيـ السجكف، كظيرت ىذه التعديلات في شكؿ يترجـ فعلان التقيد بالنصكص القانكنية التي تتضمنيا الإتفاقيات 
التي تعتبر أخطر الإتفاقيات عمى   saidawالدكلية كتحصيؿ حاصؿ، كلعؿ أىـ الإتفاقيات التي كاف ليا صدل كبير ىي اتفاقية 

لمكاد التي تمس بتعاليـ الديف الإسلامي الحنيؼ ككنيا تنص عمى نقاط مثؿ: الزكاج المثمي ، إباحة الزنا الإطلاؽ مف خلاؿ ا
، لكف كللأسؼ كاف ىذا ذكرىا لتحفظ عمى النقاط الخطيرة السابؽتـ ا 22/01/1996د المصادقة بتاريخ: ...الخ، لكف الجزائر كبع

، مف خلاؿ القانكف 2005كالذم ظير جميا بعد  المرأة كالرجؿ في الزكاجالتحفظ دافع لمتقييد بالنقطة المتعمقة بضركرة المساكاة بيف 
مف اتفاقية  (16)كالذم يعتبر الخمع العنكاف الرئيسي ليذا التعديؿ، مستمدان ذلؾ مف المادة  (05-02) saidaw ى : )عمالتي تنص

الدكؿ الأعضاء في الإتفاقية القضاء عمى جميع أشكاؿ التميز ضد النساء كأف تعمؿ جاىدة عمى المساكاة بيف الرجؿ كالمرأة في 
 أنظر:مف قانكف الأسرة المعدلة،  54الحقكؽ كالكاجبات لا سيما الزكاج كفسخو(، فيذه المادة تعتبر مرجعية في صياغة المادة 

.اقية القضاء عمى جميع أشكاؿ التميز ضد المرأةقرطاجي نيى، قراءة في اتف www.saida.net//daayat/mohakatrgi/htm . 
 .08، ص2012مكسى دىاف، قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ، دار اليدم، الجزائر،  أنظر:

http://www.saida.net/daayat/mohakatrgi/htm
http://www.saida.net/daayat/mohakatrgi/htm
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 سمطة القاضي بخصوص تقدير البدل ) مقدار العوض(  /الفرع الأول

حاطتيا بسياج قانكني يضمف   بما أف القانكف ييدؼ إلى إعطاء الحياة الزكجية أىمية بالغة كا 
إستمرارية العلاقة الزكجية في جك تسكده المكدة كالرحمة، فاف القانكف أعطى القاضي المختص 

 حد يرضي الطرفيف كما سبقت الإشارة إليو . إلىجميع الصلاحيات في تحديد مقدار الخمع 

ف كاف حؽ فإف لو حد في حي     ث أف الإضرار بالطرؼ الآخر أمر يرفضو القانكف، حتى كا 
إستعمالو ) نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ( ، فبما أف القانكف اعترؼ بحؽ الزكجة في الخمع 
فيذا لا يعني أنيا تمحؽ الضرر بزكجيا، كأيضا لمزكج أف لا يتعسؼ في استعماؿ حقو في 

رار بزكجتو، كأف يطمب منيا ما لا يطاؽ مف أجؿ المكافقة عمى الخمع فينا التعكيض كأداة للإض
أك  ـالقاضي ممزـ باف يتدخؿ في حدكد سمطتو لإيجاد حؿ كسط يرضي الطرفيف سكاءان بالالتزا

 1.التراضي

(  05/02)مف القانكف (52)ىنا نرجع إلى نص المادة  الأساس القانوني لتحديد الضرر: /أولً 
التي تقضي بأنو إذا تبيف لمقاضي تعسؼ الزكج في الطلاؽ حكـ 2قانكف شؤكف الأسرة،المتضمف 

تنص عمى أنو يحكـ القاضي بالتعكيض لمزكجة  (12)عمى المطمؽ بالتعكيض كعميو فاف المادة 
المتضررة عمى نحك يضمف حقيا لكف السؤاؿ الذم يبقى مطركح في ىذه الحالة ما ىك مكقؼ 

 ؽ الزكج المتضرر مف الخمع ؟المشرع الجزائرم مف ح

كالملاحظ أف المشرع الجزائرم لـ ينص صراحة عمى ىذه النقطة ككنيا أيضا مف العيكب التي    
حيث أحالنا مباشرة إلى المادة (54)لممادة  2005انتقد بيا المشرع الجزائرم في تعديمو سنة 

 3الأسرة .شؤكف مف قانكف (222)

 كعميو سنقكـ بالتطرؽ إلى مفيكـ التعسؼ :  
                                                           

.37المعدؿ، مرجع سابؽ، صمكسى دىاف، قانكف الأسرة الجزائرم  1  
( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 2  
المصدر نفسو.  3  
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 مفيوم التعسف : / 1

مأخكذ مف العسؼ ، يقاؿ عسؼ الشخص طريقو أم سار عمى الطريؽ بلا ىداية كلا أ/ لغة : 
 2، كعسؼ الممؾ أم ظمـ الممؾ كعسؼ شخص شخص أم ظممو كاعتدل عميو.1تدبير

 . 3كيقصد بو الإتياف بنقيض الشارع في تصرؼ كاف قد إذف ب ىاك اعترؼ بو ب/اصطلاحا :

كىك ما أخذت بو اغمب التشريعات الحديثة كقد اخذ بو المشرع الجزائرم بيذا المبدأ  ج/ قانونا :
يشكؿ الاستعماؿ  ":، كالتي تنص عمى ما يمي 4مف القانكف المدني مكرر( 124)في المادة 

 التعسفي لمحؽ خطا لا سيما في الحالات الآتية :

 إذا كقع بقصد الإضرار بالغير .-

 إذا كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير . -

 "الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة . كاف إذا - 

ابط عامة تضبط استعماؿ الحؽ حتى يتـ تمييز كضع المشرع الجزائرم ضك معايير التعسف : / 2
 ىذا الحؽ مف التعسؼ كعميو سنتطرؽ إلى مجمكعة مف الضكابط تتمثؿ في :

 

                                                           

الطبعة  ، دار الخمدكنيةالإسلاميالجزائرم، دراسة مقارنة بالفقو  الأسرةكف انفي ق ليادم، تعكيض الضرر المعنكمابف زيطة عبد 1
 .122، ص 2001الجزائر، الأكلى، 

ص   2001، بيركت، الجزء الثاني، الطبعة الأكلى، العربي اثر التّ  إحياء دار المغة، تيذيب منصكر، أبك، اليركم محمدالأزىرم2
64. 
، المجمد الإسلاميةفي الدراسات  الأردنيةكاظـ العيساكم، استعماؿ الحؽ لغير مصمحة مشركعة، دراسة مقارنة، المجمة  إسماعيؿ3

 .70، ص الثالثالخامس ، العدد 

القانكف المتضمف ،  1975سبتمبر  26المؤرخ  75/58 رقـ: لأمرا ، المعدؿ2005يكليك  20( المؤرخ في: 05/10القانكف رقـ )4
 .2008 ، لسنة41، الجريدة الرسمية ، العدد 2007مايك  13المؤرخ في  05-07المدني، المعدؿ كالمتمـ بالقانكف رقـ 
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كيقصد بيا المعايير التي بكاسطتيا تـ استعماؿ الحؽ قصد الإضرار كالثانية  أ/ معايير ذاتية:
 قصد الحصكؿ عمى مصمحة غير مشركعة 

، لاف سبب التحريـ ىك الاضرار كيعتبر ىذا المعيار الميـ أصلان  أن يكون قصد الإضرار بالغير:-
 بالغير .

كسبب التحريـ ككنو يتعارض مع منح الشريعة الإسلامية لمحقكؽ بؿ كالأكثر مف ذلؾ كىك  
 1المساس بالحقكؽ العامة للأفراد.

لا يكفي أف يككف السبب ىنا  أن يكون السبب ىو الحصول عمى مصمحة غير مشروعة:-
ف اليدؼ مف تشريع ف تككف مصمحة غير مشركعة لأتحقيؽ مصمحة ذاتية فقط بؿ تتعداىا لأ

الحقكؽ ىك لتحقيؽ الأىداؼ مشركعة كالنبيمة كمف ىنا كرست الشريعة الإسلامية الحفاظ عمى 
 .ة المشركعةف الحؽ مسمكح بو في حدكد الغايإكعميو ف ،ىامان  الحقكؽ بإعتبارىا مكسبان 

 كىنا يمكف أف نقكؿ أف السبب في التحريـ ىك الغاية المرجكة أم الإضرار بالغير. 

 كىنا يمكف تقسيميا إلى قسميف:معيار موضوعي أو مادي: / ب

ىذه الحالة نجد أف الشريعة الإسلامية قد كسعت مف نطاؽ  في: / إختلال في توازن المصالح1
التعسؼ في إستعماؿ الحؽ، حيث أف المعيار مفقكد في التشريعات الكضعية التي تدعي الكماؿ 
فالشريعة الإسلامية لـ تكتؼ بالمعيار الذاتي فقط، بؿ تعدتو إلى أف أقرت معيار آخر كىك معيار 

ذم يقتضيو مبدأ العدؿ المطمؽ في الفقو الإسلامي كبالتالي التكازف بيف المصالح المتعرضة ال

                                                           

المتضمف ،  1975سبتمبر  26المؤرخ  75/58 رقـ: الأمر، المعدؿ 2005يكليك  20( المؤرخ في: 05/10القانكف رقـ ) 1
 ، المصدر السابؽ. 2007مايك  13المؤرخ في  05-07القانكف المدني، المعدؿ كالمتمـ بالقانكف رقـ 
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فالمعيار ىنا التكازف كعميو فاف استعماؿ الحؽ عمى كجو يخؿ بالتكازف يصبح بذلؾ غير مشركع 
 1أصلان.

تعتبر الشريعة الإسلامية السباقة في الإعماؿ بيذا المعيار حيث كاف  :/ نظرية الضرر الفاحش2
اية لمصالح العاـ ككنو ينسؽ بيف المصالح الفردية المتعارضة خاصة ما لإقرار ىذا المعيار رع

 2تعمؽ منيا في علاقة في الخمع.

الأصؿ أف الخمع مباح شرعان ك يتـ التطرؽ إليو بكؿ  مظاىر تعسف الزوجة في الخمع: /ثانياً 
الحرية متى شاءت الزكجة التطرؽ إليو، عملان بالقاعدة التي تقكؿ تنتيي حرية الفرد عندما تبدأ 

 حرية الآخريف.

مف ( 54)فالمشرع الجزائرم عندما إعترؼ لمزكجة بحقيا في المجكء إلى الخمع كفؽ المادة    
ذلؾ أنيا حرة، فلا يجب أف تتخذ مف ىذا الحؽ ذريعة للإضرار بالزكج  قانكف الأسرة لا يعني

 كالتعدم عميو مف خلاؿ الغمك في الخمع.

يرل الأستاذ عبد الرحيـ الأنكار أف حقكؽ الزكجيف متبادليف كبالتالي لا يجكز لمزكج أك الزكجة    
 3أف يتعسفا في إستعماؿ حقكقيما إلا فيما منحو ا﵀ تعالى.

فاف الزكجة إذا تعسفت في إستعماؿ حقيا مع زكجيا كفؽ ما تـ عرضو بناءان عمى المادة  كعميو  
مف القانكف المدني فإننا يمكف اف نستخمص مظاىر التعسؼ في إستعماؿ الخمع مف خلاؿ  (124)

 ما يمي: 

                                                           

 ـ1988بيركت، لبناف، ، الطبعة الرابعةفتحي الدريني، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الإسلامي، مؤسسة الرسالة،  1
 .46ص 

 .48، ص المرجع نفسو 2
جامعة الخاص، معيد الحقكؽ  القانكفيؿ ديبمكـ الدراسات العميا، فرع الطلاؽ في الجزائر، بحث مقدـ لن ، نظاـكارنالأعبد الرحيـ  3

 .26، ص1976الجزائر، 
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أف الإشكاؿ الذم يطرح في ىذا التعسف في إستعمال الخمع قصد إلحاق الضرر بالزوج: / أ
المعيار ىك عبء الإثبات، ككنو مف الصعب جدان إثبات التعسؼ لأنو يتعمؽ بشيء نفسي كيتعمؽ 
بالنية فقط، كالقانكف كما ىك معمكـ أنو لا يعتد بالنكايا إلا إذا تـ ترجمتيا في تصرفات تضر بالزكج 

مكضكعي بشتى الطرؽ كالحيؿ المختمفة، كعميو فاف ىذا المعيار يتطمب المجكء إلى معيار آخر 
 1للإثبات.

كعميو فإف الزكجة قد تمجأ إلى الخمع مف أجؿ ىدؼ إلحاؽ الضرر بزكجيا كاف يككف الضرر    
كبالتالي الضغط عمى الزكج  2ىك الدافع مف كراء الطمب الذم تتقدـ بو إلى المحكمة لطمب الخمع،

 مف أجؿ قبكؿ الخمع كيعتبر ىذا الدافع غير مقبكؿ لا شرعان كلا قانكنان .

إذا كانت المصالح غير مشركعة فينا يعتبر تعسفان كاضحان لاف حالة عدم مشروعية المصالح: /ب
 الشريعة الإسلامية جاءت لمحفاظ عمى المصالح كمف أمثمة التعسؼ ما يمي: 

كأف تنكم الزكجة الخمع في مرض مكتيا كيككف قصدىا في ىذه الحاؿ الإضرار بالكرثة فقط،  -
 فينا يعتبر تعسفان كاضحان.

طمب الزكجة الخمع مقابؿ التنازؿ عمى الحضانة للأب، فيذا يعتبر تعسفان في إستعماؿ حقيا  -
بإستثناء التكنسي فقط، ككف  يطاؿ الغير، القصر كىذه النقطة تشترؾ فييا جميع التشريعات العربية

 ىذه النقطة تـ التطرؽ إلييا في الفصؿ الأكؿ.

كىنا إذا كاف الدافع كراء المصمحة أىـ مف الطريقة في إمكانية ترجيح الضرر عمى المصمحة:  /ج
حد ذاتيا، كعميو فانو يقع فاسدان المجكء إلى الحقكؽ التي تككف الطرؽ المؤدية إلييا أىـ منيا أك 

 يا كتمحؽ الضرر بالزكج فيذا غير مقبكؿ شرعان.أكبر من

                                                           

 .125كف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، صانبف زيطكط عبد اليادم، تعكيض الضرر المعنكم مف ق 1

كالقانكف المقارف، المجمة الجزائرية لمعمكـ القانكنية  الأسرةكقانكف  الإسلاميشكقي بناسي، الخمع دكف مكافقة الزكج في الفقو  2
 .48، ص2018، سنة 04بف عكنكف، جامعة الجزائر،  العدد كالسياسية، كمية الحقكؽ 
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كفي الأخير أف كؿ المعايير التي سبؽ التطرؽ إلييا ىي معايير تصب مجمميا في أمر كاحد     
ألا كىك تعسؼ الزكجة في إستعماؿ حقيا في طمب الخمع، قاصدة الإضرار بالزكج كىك ما يترتب 

حمد حساـ النجار ىنا أنو يترتب عمى ذلؾ ، حيث يرل الأستاذ أ1عميو مسؤكلية عمى الزكجة
مسؤكلية الزكجة قبؿ الزكج حكمة جميمة، كىي ككف الزكجة  يمكف أف تتصرؼ بعاطفتيا كتككف 
بذلؾ قد أفسدت حياتيا كحياة أطفاليا بسبب تصرؼ لـ تحسب لو حساب، كعميو يتطمب رقابة 

 2مف أجؿ ضبط ىذا الحؽ. ةإجتماعية أخلافي

في ىذه الحالة يمكف إجماؿ قاعدة عامة تقضي بأنو البينة عمى الأعباء المتعمقة بالإثبات:  /ثالثاً 
مف إدعى، فينا يفترض النية الحسنة في التصرفات التي تصدر مف الزكجة، إلا انو إذا إدعى 

 كبالتالي يقع عبء الإثبات عمى الزكج . 3الزكج بخلاؼ ذلؾ فيككف الأمر لو منحى آخر،

ه الحالة فاف عبء الإثبات يقع عؿ الزكج بكؿ الطرؽ المتاحة قانكنان ككنو يدعي أماـ كفي ىذ   
القضاء بكاقعة مف شانيا الإضرار خاصة إذا كاف الحؽ يتعمؽ بالعقار أك شيء مف ىذا القبيؿ لأف 

ة كبالتالي فالزكج يمكنو الإستعان 4الإشكالات المتعددة التي تطرح أماـ القضاء ليا طابع خاص،
  5.الشيكد ، خبيرب

إلى ذلؾ يثبت طمب المختمعة لتحقيؽ غاية غير مشركعة أك مصمح غير مشركعة، أك  ةبالإضاف  
 في بدؿ الخمع، أك كاف مير الزكجة أكبر بكثير مف مير المثؿ. ايثبت تحايمي

                                                           

جراءاتو العممية ك  1  61صدار الفكر العربية، و، أحكامأحمد حساـ النجار، الخمع كمشكلاتو العممية كالمنازعات المتعمقة بو كا 
 .51، مرجع سابؽ، صفتحي الدريني، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الإسلامي 2

جراءاتو العممية ك أحمد  3  .63، مرجع سابؽ، صوأحكامحساـ النجار، الخمع كمشكلاتو العممية كالمنازعات المتعمقة بو كا 

 51مرجع سابؽ، ص، كالقانكف المقارف الأسرةكقانكف  الإسلاميشكقي بناسي، الخمع دكف مكافقة الزكج في الفقو  4

مية كالخاص،  القانكففي  دكتكراهأطركحة لياس، التعكيض عف الضرر في بعض المسائؿ ) الزكاج كالطلاؽ( ، إمسعكدة نعمة  5
 .187، ص2009/2010، افالحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة تممس
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كمف ىنا لا يمكف غض الطرؼ عف حؽ الزكجة في إثبات عكس ما يدعيو الزكج كبنفس   
 1الطريقة أم بطرؽ أدلة الإثبات المعركفة قانكنان.

 مظاىر قيود سمطة القاضي في تقدير التعويض الث/الفرع الث

مى إف المتأمؿ في القضايا المطركحة أماـ القضاء، في أكثرىا قضايا تتعمؽ بعدـ الإتفاؽ ع
الأمكر ذات الطابع المالي تشكؿ صعكبة كبيرة في التفاىـ بيف الزكجيف، لعدـ تنازؿ  عفالتعكيض 

الإمكاف معرفة الحؽ في التعكيض الإدعاءات مف  رطرفي القضية في الماؿ، كعميو سنحاكؿ قد
جراءاتيا.  أجؿ حصر الجية المختصة كا 

كيقصد بو القاضي المختص ىنا لأف المحكمة المختصة سنعرضو في المطمب الإختصاص:  /أولً 
يا، أما القاضي المختص في في قضايا الخمع كالجيات المختصة بالمكالي في الإجراءات المتبعة 

ىك مف يعطيو القانكف سمطة الإختصاص في قضايا  2ىذه الحالة يعتبر قاضي شؤكف الأسرة،
 شؤكف الأسرة.

المشرع في قانكف الأسرة صراحة عمى الطرؽ التي يجب يتطرؽ  لـ دير الضرر:طرق تق /ثانياً 
  3كبالتالي فيجب الرجكع إلى أحكاـ القانكف العاـ ،الرجكع إلييا في تحديد قيمة التعكيض في الخمع

التي مف شانيا تقدير العكض كتحديد مقدار التعكيض، كطبقان لمقانكف المختص في ذلؾ ىك 

                                                           

.192لياس، التعكيض عف الضرر في بعض مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، صإمسعكدة نعيمة  1  
 ، كمية 06ائرم، مجمة المنتدل القانكف، العدد ز أحكاـ التطميؽ عمى ضكء التعديلات الجديدة لقانكف الأسرة الجسميرة معاش،  2

 20،ص  2009بسكرة،  الحقكؽ ك العمكـ السياسية. جامعة محمد خيضر،
لمقاضي أف يحكـ  مف قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرم:) جاز 117 المادةفي  في ىذا الشأفعكس المشرع السكرم الذم فصؿ  3

عمى مطمقيا بحسب حالة كدرجة تعسفو بتعكيض لا يتجاكز ثلاث سنكات مف لأمثاليا فكؽ نفقة العدة، كلمقاضي أف يحصؿ عمى 
كبالتالي فاف المشرع السكرم قد أعطى القاضي كافة الصلاحيات في  جممة أك شيريان حسب مقتضى الحاؿ(، دفع ىذا التعكيض

 كد ثلاث سنكات فقط، زىي بمثابة حد فقط.تقدير الضرر كلكف في حد
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الجزائرم القانكف المدني كبالتالي النظر إلى جكانب متعددة ميمة في مجمميا، إذ نجد اف المشرع 
 لـ يكضح ذلؾ. 

 1991كبالرجكع إلى قرارات المحكمة العميا نجد أف ىناؾ قرار صادر عف المحكمة العميا سنة   
ميو قضاءان أف يقضي بترؾ الأمر لقضاة المكضكع في تحديد التعكيض بنصو: ) مف المستقر ع

لقاضي المكضكع، رغـ أنيـ السمطة التقديرية  تحديد مبالغ النفقة كالتعكيض كنفقة العدة يرجع إلى
 1ممزمكف بذكر أسباب تحديدىا كمف ثـ فاف القضاء بما يخالؼ ذلؾ يعتبر قصكران في التسبيب(.

 المطمب الثاني

 الجانب الإجرائي لدعاوى الخمع في التشريع الجزائري 

إف الدعاكل المشتممة عمى فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ الخمع تتشابو إلى حد كبير مع    
الطلاؽ كالتطميؽ، كعميو سنحاكؿ في ىذا المطمب التطرؽ إلى بعض الإجراءات الشكمية فقط، 
ككف الدراسة في ىذا المجاؿ ستتكسع في الباب الثاني بحكؿ ا﵀ تعالى أم في التطميؽ، كعميو 

المطمب إلى الفركع التالية: الأكؿ نتناكؿ فيو المحاكـ المختصة لدعاكل الخمع كطرؽ  سنقسـ ىذا
 رفع الدعكل فييا، كفرع ثاني نتطرؽ فيو إلى إجراءات الخمع 

 المحاكم المختصة بالخمع وكيفية رفع الدعوى فييا /الفرع الأول

 .كالمحمي كالإقميميىنا نعرض الإختصاصات المعركفة النكعي إختصاص المحاكم:  /أولً 

نجد أف الجية  2،مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية (423)بالنظر إلى المادة النوعي: -1
معية ىي قسـ شؤكف الأسرة أك ما يسمى بقسـ الأحكاؿ المختصة في النظر في الدعاكل الخُ 

 الشخصية عمى مستكل المحاكـ الإبتدائية.
                                                           

 .65، ص1994، أُجِح اُوضائ٤ح، اُؼذد اُثاُث، ط٘ح (75029) ، ِٓق رهْؽ أ عأُذٌٔح اُؼ٤ِا،  1

فبراير  25المكافؽ ؿ:  1429/صفر 18( المتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، المؤرخ في: 08/09القانكف رقـ: ) 2
 .21الرسمية، العدد ، الجريدة 2008
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مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية عمى أنو يحدد  (426)تنص المادة الإقميمي:  -2
الإختصاص الإقميمي النزاع الذم يككف يطرح أماـ المحكمة التي تقع في مكطف المدعية أك في 
مكطف المدعى عميو بناءان عمى إختيارىما، أما القضايا التي لـ يذكرىا فيتـ الرجكع فييا إلى القكاعد 

 1العامة  في الإختصاص. 

سنحاكؿ في ىذه الجزئية التطرؽ إلى صلاحيات قاضي شؤون الأسرة في الخمع:  /ثانياً 
صلاحيات قاضي شؤكف الأسرة في النزاع المطركح أمامو أم في قضايا المشتممة عمى الخمع، 
خاصة إذا كاف في ىذه القضية أكلاد، فينا كاف مف اللازـ إعطاء القاضي صلاحيات أكثر، مف 

حقيقة خاصة ما تعمؽ في ذلؾ بإثبات الضرر كالتعكيض اللاحؽ بالزكجيف، بؿ أجؿ الكصكؿ إؿ ال
كىناؾ مف القضايا التي يجد القاضي نفسو باحث عف نقاط تـ إغفاليا سكاء سيكان أـ عمدان في 
القضية، ككؿ الصلاحية الممنكحة لمقاضي اليدؼ منيا في النياية ىي إعطاء الحقكؽ لأصحابيا 

 أك حماية الحقكؽ.

نا يكمف دكر القضاء في إحقاؽ الحؽ، حيث أف المشرع الجزائرم ترؾ الأمر لمقاضي في كثير كى
مف الأمكر ككف القاضي ىك مف يتابع القضية مف بدايتيا إلى غاية إصدار الحكـ كلو أف يستعيف 

 بذلؾ بكؿ مف يرل في جادة الصكاب لمـ شمؿ العائمة أك حماية الأكلاد.

مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية أنيا لـ تذكر الإجراءات الخاصة  (28)حيث نجد في المادة 
، كعميو يمكف إجماؿ الإجراءات التي يستطيع  2بقاضي شؤكف الأسرة بؿ ذكرتيا عمى سبيؿ العمكـ

 : 3قاضي شؤكف الأسرة إتخاذىا كىي

                                                           

مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية عمى ما يمي: )ينظر قسـ شؤكف الأسرة عمى الخصكص في الدعاكل  (423)تنص المادة  1
الدعاكل المتعمقة بالخطبة كالزكاج كالرجكع إلى بيت الزكجية كانحلاؿ الرابطة الزكجية كتكابعيا حسب الحالات كالشركط  -التالية:
  1429صفر  18المتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، المؤرخ في: ( 08/09القانكف رقـ:)كرة في قانكف الأسرة(.المذك

 المصدر السابؽ.، 2008فبراير  25المكافؽ ؿ 
 .328ص، الجزائر، 2009بربارة عبد الرحماف، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، منشكرات بغدادم، الطبعة الأكلى،  2
مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية عمى انو:) يجكز القاضي أف يأمر تمقائيا باتخاذ أم إجراء مف إجراءات (28)تنص المادة   3

 .التحقيؽ الجائزة قانكنان(
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أمامو النزاع، حيث  تعتبر الخبرة مف أىـ الإجراءات  التي يمجأ إلييا القاضي المطركح الخبرة: /1
يككف اليدؼ مف ذلؾ ىك إثبات كاقعة  مادية أك تقنية عممية محضة لمقاضي، سكاء أثارىا أحد 
الأطراؼ أك الطرفيف معان أك القاضي مف تمقاء نفسو، كبالتالي فممقاضي الحرية الكاسعة كمتى رأل 

اص في الكقائع، حيث ضركرة لذلؾ أف يمجأ إلى الخبرة، تعتبر الخبرة ىي إعماؿ أىؿ الاختص
 1.ات المدنية ك الإداريةءار قانكف الإج مف (125)نصت عمييا المادة 

، أك مف تمقاء نفسو متى ضركرة لذلؾ،     كيتـ المجكء إلى إجراءات الخبرة بناءان عؿ طمب الخصكـ
يجكز لمقاضي مف  "نو:أ ىمف قانكف الإجراءات الإدارية كالمدنية نصت عم (126)حيث أف المادة 

تمقاء نفسو أك بطمب مف أحد الخصكـ تعييف خبير أك عدة خبراء  مف نفس التخصص أك مف 
 ف إجراءات الخبرة اليدؼ منيا:إكعمكمان ف 2،"تخصصات مختمفة

 إثبات حؽ مغفؿ عنو  -

 إثبات كاقعة أك كقائع مختمفة  -

 إثبات مدل صحة الإدعاءات كالكثائؽ المقدمة مف طرؼ أحد الخصكـ -

عمى أف القاضي المطركح أماىـ النزاع أم  3مف نفس القانكف، (425)كبالمجكء إلى المادة   
قاضي شؤكف الأسرة كامؿ الحرية في المجكء إلى المساعدة الإجتماعية أك طبيب خبير أك المجكء 

كع لغرض الإستشارة، كعميو فالإجراءات التالية إستحبابان كليس إلى أم مصمحة مختصة في المكض
 4كجكبان.

                                                           

 المصدر السابؽ.المتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، (08/09)القانكف رقـ:  1
 .331، صمرجع سابؽبربارة عبد الرحماف، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية،  2
 المصدر السابؽ.، المتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية( 08/09)القانكف رقـ:  3
 2008، الجزائر، الرابعةديكاف المطبكعات الجامعية، الطبعة نظرية الدعكل، ، المدنية الإجراءاتبكبشير، قانكف  أمقرافمحند  4

 .29،ص 
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ييدؼ إجراء المساعدة الإجتماعية إلى معرفة مدل تأثير المحيط  المساعدة الإجتماعية: /1
معرفة دكافع تصرفات ك الإجتماعي كالأسرم بظركؼ الجريمة، خاصة إذا كاف ىناؾ أطفاؿ، 

حيط الخارجي، إذ نجد أف العديد مف القضاة يمجؤكف إلى المساعدة المدعى عميو كمدل تأثرىا بالم
 الإجتماعية إذا رأكا أف في ىذا الإجراء تبرير لإثبات الحقيقة.

يككف ىذا الإجراء مف أجؿ التأكد مف صحة الشيادات المقدمة مف الطرفيف  الطبيب المختص: /2
 أك مف أحدىما.

ذلؾ أم مصمحة أك مؤسسة عمكمية كانت أك خاصة كالمقصكد مف المجوء إلى أي مصمحة: / 3
 الميـ تحقيؽ اليدؼ ألا كىك إثبات حقائؽ تـ ذكرىا في المذكرات.

كللإشارة فاف ىناؾ إجتيادات قضائية صدرت عف المحكمة العميا في ىذا الصدد، حيث أقر  
عتمادان  عمى تقرير  قضاة المكضكع الذيف أسندكا الحضانة إلى الأب مراعاة لمصمحة الأبناء كا 

 1المرشدة الإجتماعية التي يؤكد ذلؾ إعمالان لسمطتيـ التقديرية فقط طبقكا صحيح القانكف.

كفي قرار آخر صادر عف المحكمة العميا أف القاضي يسند حضانة الأكلاد بعد كفاة الأبكيف يككف  
قاضي قبؿ ، كما انو يجكز لم2بناءا عمى تقرير المرشدة الإجتماعية ككنيا المختصة في ذلؾ

إصدار حكمو المجكء إلى المرشدة الإجتماعية مف أجؿ إثبات الحقائؽ كمف أجؿ إثبات مصمحة 
 3المحضكف في ذلؾ.

 

                                                           

 .102، المجمة القضائية، العدد الثالث، ص12/05/1999: خ، بتاري501232المحكمة العميا، غ أ ش، ممؼ رقـ  1
 .71، المجمة القضائية ، ص01/03/2001: خ، بتاري451201المحكمة العميا، غ أ ش، ممؼ رقـ  2

أطركحة دكتكراه في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ، جامعة أبك اربية للأسرة، حميدك زكية، مصمحة المحضكف في القكانيف المغ 3
 .127، ص2004/2005بكر بالقايد تممساف، 
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بالإضافة إلى ذلؾ فإف المرشدة الإجتماعية تُعد تقريران مفصلان حكؿ مدل ملائمة المكاف لمحضانة  
فكع مف طرؼ الزكج، ككف ىذه كييدؼ ذلؾ إلى معرفة مدل مطابقة بدؿ الإيجار مع السعر المد

النقطة تدفع إلى تحايؿ الزكج حكؿ المبالغة في تخفيض قيمة الإيجار إضرار بالزكجة الحاضنة، 
 كبالتالي فانو كعملان بتقرير المرشدة أك الخبير يككف حاجزان يمنع كقكع التحايؿ.

قد تفرضو مف طابع  كنظران لممشاكؿ الكاقعة في كقتنا ىذا حكؿ بدؿ الإيجار كالحضانة كما   
فاف المشرع الجزائرم يككف قد أحسف صنعان عندما ترؾ الأمر لسمطة القاضي، لكي  1إستعجالي،

يكفر السكف اللائؽ أك ضماف مبمغ إيجار يضمف كرامة الزكجة كأطفاليا المحضكنيف، ككف الأمكر 
ىذه تختمؼ مف المنطقة لأخرل، كعميو فإف تكحيد نص قانكني يجمع ذلؾ يعتبر شبو مستحيؿ 

 الأسرة.شؤكف في قانكف  ذلؾ يـ للأبناء، كالمشرع تدارؾلضماف العيش الكر 

، مفاده انو متى قدـ الطاعف أماـ القضاء 2كللإشارة فاف ىناؾ قرار صادر عف المحكمة العميا   
محضر إثبات حالة مكقع يكضح فيو كجكد شقة منعزلة كلائقة لممارسة الحضانة كخصصيا 

بنيا، ككاف عمى قضاة المكض كع أف يحكمكا عمى الطاعف بتخصيص ىذا لممطعكف ضدىا كا 
السكف لمحضانة بدلان مف أف يخيركه بتخصيص سكف أك بدؿ الإيجار، كما أف إعتماد القاضي 
عمى محضر الأمف يعتبر في ىذه الحالة دليلان كافيان لحرماف الطاعنة مف حقيا في الحضانة، بؿ 

                                                           

 كمحؿ لمتدابير الاستعجالية ككنو يشكؿ ضركرة استعجاليةفي جميع صكر الطلاؽ مكضكع الحضانة  إدراجإف الحكمة مف  1
متأرجحا بيف الزكجيف لا سيما إذا كاف سف  المكضكع، رعاية لممحضكف الذم يصبحتقتضي تدخؿ المشرع دكف انتظار الفصؿ في 
أماـ محكمة شؤكف الأسرة مف أجؿ  الخمعفإذا أقاـ أحد الزكجيف دعكل  أكثر تكضيحان  المحضكف يستمزـ رعاية أمو، كحالة الإرضاع

فإف الفصؿ في ىذا التنازع يككف  تنازع بينيما، كبالتالي ، فإف حضانتو تككف محؿالزكجية التي نتج عنيا ميلاد طفؿ مثلان  الرابطةفك
سناد الحضانة إالأحكاؿ الشخصية مف أجؿ الفصؿ عمى كجو الاستعجاؿ في  بتقدـ أحد الزكجيف بالدعكل الاستعجالية أماـ قاضي
لأحدث  ف الأسرة طبقان شامي أحمد، قانك  أنظر:. ك صدكر الحكـ الباتخمع لمستحقييا فييذه الفترة الممتدة مف رفع دعكل ال

حؽ المطمقة  حداد فاطمة،نقلًا عن: ، 272، ص2010دار الجامعة الجديدة، مصر، ، فقيية ك نقدية مقارنة ، دراسةالتعديلات
الحاضنة في المسكف مف خلاؿ قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة ماجستير في القانكف الخاص، جامعة الشييد حمو لخضر الكادم  

 .114، ص2014/2014
.253، ص01، العدد 2004 المجمة القضائية، ، 18/07/2000، بتاريخ: 245123، ممؼ رقـ غ أ ش المحكمة العميا،2  
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ضكع الإلتجاء إلى كسائؿ أخرل مجرد معمكمات لا يمكف الإعتماد عنيا ككاف عمى قضاة المك 
 كسماع الشيكد أك تعييف مرشدة إجتماعية.

يعتبر ىذا الإجراء كسيمة مف كسائؿ الإثبات أيضان، الممنكحة لمقاضي النتقال إلى المعاينة:  /2
مف أجؿ إثبات الحقيقة حيث أف الانتقاؿ إلى المعاينة ىك بمثابة سعي مف القاضي المطركح أمامو 

ت الحقيقة كليككف حكمو أكثر عدلان، كيككف ىذا الإجراء لما تككف الطريقة الأكلى النزاع لإثبا
)الخبرة( قاصرة في إثبات الحقيقة، حيث أف القاضي كبمكجب صلاحياتو يمكنو التأكد مف التقارير 
المقدمة لو كمدل مطابقتيا لمكاقع، كحتى يككف القاضي أكثر دراية بمجاؿ النزاع المطركح أمامو 

عممان انو لمقاضي أف  (149)إلى  (146مف )قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية في مكاده كفؽ 
 1ينتقؿ بنفسو أك بطمب مف الخصكـ أيضا إلى معاينة الأماكف.

كما أف لمقاضي صلاحيات كاسعة أثناء الانتقاؿ، حيث يمكنو سماع كؿ شخص يرل في     
شيادتو فائدة في الحقيقة، سكاء أكاف ىذا الشخص مف الخصكـ أك مف ذكييـ أك جيرانيـ، الميـ 

تككف غاية في تبرير الحكـ، كتدعيمو بالإثبات، خاصة أف مشكؿ السكف يطرح مشاكؿ أف شرط 
 ة.مف ىذه الزاكي

يعد التطرؽ إلى الإجراءات السابقة كنظران لمحالات الإستثنائية فاف الإستماع إلى الأطراف:  /3
القانكف الجزائرم يجيز القاضي بسماع الأشخاص الذيف ليـ الحؽ في الحضانة، مف أجؿ التأكد 

مف قانكف ( 463)مف صلاحية كأحقيتو لمحضانة كمدل كفائتو عمييا، حيث تنص المادة 
 2اءات المدنية كالإدارية.الإجر 

                                                           

 المصدر السابؽ.، المتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية(08/09)القانكف رقـ:  1

يتمقى القاضي في الجمسة تصريحات القاصر  "و :نأكف الإجراءات المدنية كالإدارية عمى انمف ق (463)تنص المادة  2
 كتصريحات كالده ك أمو الحاضف أك أم شخص يككف سماعو مفيدان.

 كيمكف إعفاء القاصر مف الحضكر  -
 الأطراؼ ملاحظاتيـ عند الإقتضاء  ايقدـ محامك  -
 ينظر كيفصؿ في الطمب بغرفة المشكرة، بعد تقديـ طمبات ممثؿ النيابة  -
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 إجراءات الخمع /الفرع الثاني

نظران لتشابو الخمع مع التطميؽ في الإجراءات المعمكؿ بيا أماـ القضاء، كلتفادم التكرار     
، كستقصر دراستنا عمى إجراءات الخمع ككنيا تعتبر مكضكع دراسة مستقؿسنعرض في ىذا الفرع 
 النقاط الخاصة بالخمع.  

 طرق رفع دعوى الخمع:  /أولً 

ترفع الدعكل المشتممة عمى قضية شخصية، بمكجب عريضة مكتكبة مف طرؼ رفع الدعوى:  /1
الزكجيف أك مف دفاعيـ كتكدع لدل المحكمة في قسـ شؤكف الأسرة، حيث يكتب في العريضة 

 الآتي:الرغبة في فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ الخمع، كتذكر فييا كؿ البيانات التي كىي ك

كلا يكفي ذكر المحكمة المختصة عمى كجو التحديد  ،الجية القضائية التي ترفع أماميا الدعكل -
 1بشكؿ لا يدع مجاؿ لمشؾ فييا.

سـ مف يمثمو كمينتو  ،إسـ كلقب المدعي كمكطنو - كىنا يجب ذكر المدعي صراحة كعنكانو كا 
 2كمكطنو

فاف لـ يكف لو مكطف معمكـ فآخر مكطف لو، كىنا يجب  ،إسـ كلقب كمكطف المدعي عميو -
تكضيح إسـ المدعي عميو صراحة كمكطنو لاف لـ يكف لو مكطف فآخر مكطف لو كلك كاف مكطنا 

 3.مختار

 
                                                                                                                                                                                                 

( المؤرخ في : 08/09القانكف رقـ ) ."أعلاه(456)الفاصؿ في الطمب قابلان حسب الأكضاع المحددة في المادة الأمريككف 
 ، المرجع السابؽ.25/02/2008
 2010المطبكعات الجامعية، الطبعة الأكلى،  افالمدنية كالإدارية، ديك  الإجراءاتكف انفي ق يةالأساس المبادئحسيف فريجة، 1

 .17الجزائر، ص
 .37، صالمدنية ك الإدارية الإجراءاتالمتضمف قانكف ،08/09القانكف رقـ: 2
 .37،صالمرجع نفسو3
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 .يمكف ىنا تبياف ممثمو القانكني أك الإتفاقي ،ذكر الشخص المعنكم كمقره الإجتماعي -

ف تشتمؿ عريضة إفتتاح الدعكل عمى كف أيكجب القان ،كقائع الدعكل كطمبات المدعي كأسانيدىا -
المدعي صكرة  لكقائعيا كأدلتيا كطمبات المدعي كالأسانيد التي يعتمد عمييا، كذلؾ لكي تككف لد

 كافية مف المطمكب منو فيتمكف مف إعداد دفاعو كيتمكف القاضي مف تككيف فكرة كاضحة كسميمة
 عمى الدعكل.

 رفاقيا بالعريضة. ا  مع ذكرىا كتبيانيا ك  ،ذكر المستندات المؤيدة لمدعكل -

 يشترط في رفع الدعكل شرطيف أساسيف كىما الصفة كالمصمحة شروط رفع الدعوى: /2

يشترط  في رافع الدعكل أماـ القضاء أف يككف يتمتع بالصفة التي تمكنو مف رفع  الصفة: /أ
الدعكل، كبالتالي فالصفة ىي الحؽ في المطالبة كالمقاضاة أماـ الجية القضائية كتقكـ عمى 

 1القاضي. ىمصمحة مباشرة شخصية في المجكء إل

زكجة أك دفاعيا، الصفة القانكنية كعميو فاف قضايا الزكجية الخاصة بالخمع يجب أف تككف ال    
سمي، كيككف ىذا العقد مرفؽ ر لرفع الدعكل كيككف ذلؾ بناءان عمى عقد زكاج صحيح أك عقد 

 بعريضة رفع الدعكل أماـ المحكمة المختصة.

يقصد بالمصمحة الغاية المرجكة مف رفع الدعكل كتككف في العادة محاكلة إثبات المصمحة:  /ب
، كعميو فالغرض مف رفع دعكل الخمع ىك إثبات حؽ الزكجة في فؾ 2فعةحؽ أك الحصكؿ عمى من

 3الرابطة الزكجية عف طريؽ الخمع.

                                                           

بديييان، لأف  لفريجة الصفة كالدعكل، فإذا لـ تتكفر الصفة في الدعكل فإف ذلؾ يؤدم إلى إبطاؿ الدعك يضيؼ الأستاذ حسيف 1
المدعي إذا كاف ىذا الأخير لا يستطيع طمب حقو بنفسو فإف دعكاه تككف محؿ بطلاف، كما ىك حاصؿ بالنسبة لمعقد حيث لا 

 حسيف فريجة أنظر:ككف ىذا الإجراء يتكقؼ عمى شرط المصمحة، يستطيع المدعي المطالبة بإبطاؿ عقد كىك ليس طرفان فيو، 
 .15مرجع سابؽ، ص  المدنية كالإدارية، الإجراءاتفي قانكف  الأساسية المبادئ

 .35، الجزائر، ص2011عبد ا﵀ مسعكدم، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، بدكف طبعة، دار ىكمة، 2
 كما أف لممصمحة شركط إشترطيا المشرع ىي: 3
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عد إيداع العريضة يتـ تسميـ كصؿ إيداع يحدد فييا تاريخ الجمسة كيعطي نسخة مف ب التبميغ: /3
أما  1الجمسة،ىذا الكصؿ إلى المحضر القضائي لمقياـ بإجراءات التبميغ بشكؿ رسمي بتاريخ 

 2النيابة العامة فيتـ تبميغيا عف طريؽ أمانة الضبط .

كىك إجراء كجكبي لا بد منو في قضايا الأحكاؿ الشخصية كيعتبر ىمزة كصؿ التي الصمح:  /4
تشترط فييا جميع أنكاع فؾ الرابطة الزكجية سكاء بطمب مف الزكج أك الزكج أك بالتراضي، كيعتبر 

ككنو إجراء ميـ جدان في ىذه الحالة، كلكف سنحاكؿ فقط التطرؽ إلى  الكلاـ في الصمح طكيؿ،
سقاطيا عمى التطميؽ، كمعرفة نقاط  الصمح في جانب التفرقة بطمب مف الزكجة عف طريؽ الخمع كا 

 ىامة في الخمع: 

كما تـ التنكيو إليو أف الصمح إجراء ميـ جدان، مكانة القاضي في الصمح عند المخالعة:  /أ
ىنا التطرؽ إلى نقطتيف ميمتيف الأكلى طبيعة أحكاـ الخمع كعلاقتيا بالصمح، كالثانية سنحاكؿ 

 كيفية تدخؿ القاضي لإجراء الصمح في قضايا المخالعة.

لـ يتفؽ الفقياء في حكـ طبيعة الحكـ الصادر في طبيعة أحكام الخمع وعلاقتيا بالصمح:  /ب
ف في ىذه النقطة بالذات منيـ مف رأل أنو حكـ ، كعميو فا3الخمع، كقد نتج عف ذلؾ آراء كثيرة

كاشؼ كمنيـ مف رآه منشئ، كلكف الراجح في الآراء ىك إعتباره كاشفان طالما ىك كاشؼ عف إرادة 
 الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية، بإرادتيا المنفردة.

                                                                                                                                                                                                 

أف تككف المصمحة قانكنية، فلا تقبؿ المصمحة التي تخؿ بالنظاـ تمعاـ كالآداب العامة مثؿ إقداـ شخص عمى طمب إبراـ عقد  -أ
 زكاج بالقكة بينو كبيف خممتو.

 ي بالنسبة لمقاصر  أف تككف المصمحة شخصية كمباشرة: كالككيؿ بالنسبة لممككؿ، كالكصي أك الكل -ب
في  الأساسية المبادئحسيف فريجة،  أنظر:أف تككف المصمحة حالة كقائمة: كيجب أف يكزف الإعتداء قائـ كالضرر قائـ.  -ج

 .16مرجع سابؽ، ص  المدنية كالإدارية، الإجراءاتقانكف 
 19، المتضمف قانكف الأسرة، ص 2005فبراير  27المؤرخ في:  05/02الأمر رقـ:  1
 34مرجع سابؽ، ص ،الإدراية بربارة عبد الرحماف، شرح قانكف الإجراءات المدنية ك 2

في  دكتكراه أطركحةدراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلامية كالقكانيف الكضعية، ، ؤكف الأسرةششامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي 3
 .298، ص2013/2014الخاص، كمية الحقكؽ، جامعة تممساف، القانكف 
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الزكجية، كعميو يمكف ىنا القكؿ بأف القاضي ممزـ بالكشؼ عف إرادة الزكجة في فؾ الرابطة    
أف كؿ التفرقة القضائية التي تطمبيا الزكجة بإرادتيا  (لمطاعي نكر الديف)حيث يرل الأستاذ 

المنفردة لا يككف كذلؾ إلا إذا تقدمت الزكجة إلى القضاء كطمبت ذلؾ كتأكد لمقاضي بعد عدة 
محاكلات صمح بينيما في المجكء إلى القضاء مف أجؿ الخمع، كىك ما يمتزـ بالإجراءات 

 1سرة الجزائرم.مف قانكف الأ (48)المنصكص عمييا في المادة 

كلكف ىنا الأستاذ يفرؽ بيف حالتيف ىما: الأكلى ىي حالة الخمع كالتطميؽ أف الحكـ الصادر    
فييما يككف كاشفان لمحكـ، أما الحالة الثانية يككف الحكـ فييا منشئ طالما ترجمة لنية الزكجيف في 

 فؾ الرابطة الزكجة بينيما.

لـ يكف كاضحان في إجراء الصمح في فؾ الرابطة الزكجية  كالملاحظ أف مكقؼ المشرع الجزائرم   
عف طريؽ الخمع، كالدليؿ عمى ذلؾ عدـ النص عمى ذلؾ، سكاء أكاف ذلؾ في قانكف الإجراءات 

فقد  2المدنية كالإدارية أك في قانكف الأسرة، كىك ما يفيـ ضمنيان، لكف قانكف الإجراءات المدنية،
عمى إجراءات الصمح في قضايا شؤكف الأسرة، كىك ما  كما بعدىا (439)نص في مكاده مف 

يعتبر إعطاء صلاحيات لقاضي شؤكف الأسرة  لمقياـ بيذا الإجراء كلـ يحدد القانكف طريقة معية 
  3مف الفؾ بؿ يعتبر ذلؾ إجراء شامؿ لكافة الطرؽ )تطميؽ، خمع، طلاؽ(.

                                                           

 73، ص2009لمطاعي نكر الديف، عدة الطلاؽ الرجعي كآثارىا عمى الأحكاـ القضائية، الطبعة الثانية، دار فسيمة، الجزائر، 1

ينص عمى الصمح مادتيف الأكلى في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية  كالتي تعتبر عامة لإجراءات الصمح، بينما الثانية فيي 2
 (459)في قانكف الأسرة، كتخص قضايا شؤكف الأسرة أم خاصة بالتفرقة بيف الزكجيف كالخمع كالتطميؽ مثلان، حيث تنص المادة 

بو الطرفاف نزاعا قائما أك يتكقياف بو نزاعا محتملا كذلؾ بأف يتنازؿ كؿ منيما عمى كجو التبادؿ عف مف ؽ إ ـ عمى : " عقد ينيي 
لا يثبت الطلاؽ إلا بحكـ " مف قانكف الأسرة  عمى:  (49)تنص المادة حقو بإستثناء ما تعمؽ بالحالة الشخصية أك بالنظاـ العاـ"، 

تحرير  يالقاض يتعيف عمى ،مف تاريخ رفع الدعكل دكف أف تتجاكز مدة ثلاثة أشير ابتداءان  يصمح يجرييا القاض بعد عدة محاكلات
تسجؿ أحكاـ الطلاؽ كجكبا ؼ الحالة  ،ك الطرفيف بيف فيو مساع ك نتائج محاكلات الصمح، يكقعو مع كاتب الضبطيمحضر 

 ."مف النيابة العامة يالمدنية بسع
 .300، ٓزجغ طاتن، صؤكف الأسرةش السمطة التقديرية لقاضيشا٢ٓ أدٔذ، 3
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تيافت   (02-05)قانكف رقـ البمجرد صدكر نو يلاحظ أمحاولت الصمح في قضايا الخمع:  /ج
الكثير مف النساء إلى فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ الخمع كىك ما حتـ عمى القضاة التفكير في 
إجراء الصمح بصيغة جدية، لعميا تككف بادرة خير لمعالجة ما أمكف مف القضايا عمى مستكل 

بتبعات الخمع، خاصة المحاكـ لأف بعض القضايا تككف عدـ دراية كافية مف طرؼ الأزكاج 
بالجانب النفسي كالإجتماعي عمى حد سكاء كالآف السبب الرئيسي ىك إستيتار الأزكاج بكممة 
الخمع كىك ما ينجر عنو العديد مف التصرفات، فالغاية المنشكدة مف الصمح ىي معرفة الإشكالات 

 لة إيجاد حمكؿ لعدكؿ الزكجة عنو.ك المطركحة لطمب الخمع كمحا

ي في قضايا الخمع لا يطمب البحث في بغض الزكجة لزكجيا، الأمر الذم يصعب فالقاض    
 ظإثباتو فيكتفي في ذلؾ كفؽ محاكلات الصمح فقط، أم مف جمسات الصمح فينا تعتبر الألفا

، أف ىناؾ بعض الأمكر 1ىي دليؿ عمى أف الطالبة لمخمع لا تنكم الرجكع إلى زكجيا تكالجمسا
ف تككف ىناؾ خيارات تقتضييا المصمحة، كتعتبر أماـ الطرؼ ألصمح كالتي تصمح فييا عممية ا

 2الآخر بمثابة تنازلات فيتنازؿ الزكج كتعدؿ الزكجة عف الخمع.

ذا تكصؿ القاضي إلى حؿ ف    نو يدكف ذلؾ في محضر كبالتالي فاف ىذا الأخير يعتبر سندان إكا 
ما يعني فشؿ القاضي في محاكلات الصمح تنفيذيان غير انو قد لا تكمؿ محاكلات الصمح بالنجاح م

 3نتيجة تمسؾ الزكجة بالخمع.

                                                           

كفي نساء السمؼ القدكة الحسنة، حيثُ ركم اف إمرأة جاءت إلى الحسف قالت: يا أبا سعيد لا كا﵀ ما خمؽ ا﵀ شيئان أبغض مف  1
زكجي، كانو ليخيؿ إليو انو ما في الأرض أحب إلي منو، فيؿ تأمرني اف أختمع؟، فقاؿ الحسف: كنا نتحدث اف المختمعات ىف 

المصرم مبركؾ، إثبات الطلاؽ في قانكف الأسرة  انظر:دىا فقالت: إصبر عمى بركة ا﵀ تعالى، المنافقات، قاؿ فضربت رأسيا بي
 .259، ص2009الجزائرم، دراسة تحميمية، دار العمكـ لمغة العربية كآدابيا كالدراسات الإسلامية، العدد الثالث، سنة 

 .220كف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، صداكدم كريـ، رضا الزكج في المخالعة بيف الشريعة الإسلامية كقان 2
  2018بف ىبيرم عبد الحكيـ، أحكاـ الصمح في شؤكف الأسرة كفقا لمتشريع كالقضاء الجزائرم، دار ىكمة، ب ط، الجزائر،  3

192. 
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كبعد ذلؾ يقكـ القاضي بالنظر إلى المكضكع الثاني كىك مباشرة إجراءات الخمع، كاف يقكـ     
القاضي بالسؤاؿ عف البدؿ الذم إتفقا عميو الزكجيف، فإذا كاف لا يكجد بينيما خلاؼ في ىذه 

القاضي التدخؿ بمكجب الصلاحيات الممنكحة  ىالنقطة فيذا أمر جيد، أما إذا كاف العكس فعم
 نكنا، لكي يحدد البدؿ الذم يرضي الطرفيف، كلكف دكف أف يمس ذلؾ بمبدأ الحياد.قا

:) حيث أنو فعلان بالرجكع 1جاء فيو 2007كفي إجتياد قضائي صادر عف المحكمة العميا سنة     
إلى الحكـ المطعكف فيو أف المطعكف ضدىا رفعت دعكاىا عمى الطاعف طالبة فؾ الرابطة الزكجية 

خمع كطمبت بعض الحقكؽ دكف أف تعرض تقديـ ماؿ معيف، مقابؿ ذلؾ الخمع كما عف طريؽ ال
ينص عميو قانكف الأسرة، ككاف عمى قاضي المحكمة التأكد مف ذلؾ دكف التطرؽ إلى الأسباب 

ف ىذا الفرع مؤسس يرتب عنو نقض الحكـ فإالتي جعمت المطعكف ضدىا تطالب بالخمع، كعميو 
 2المطعكف فيو(.

و يفيـ مف ىذا أف القاضي إذا تقدمت طالبة التطميؽ عف طريؽ الخمع دكف ذكر مقدار كعميو فان
، ككف ذلؾ يتعمؽ بإجراء جكىرم لرفع الدعكل، لأف 3البدؿ فانو يتعيف عميو رفض الطمب مباشرة

قضية الخمع لا تقع صحيحة إلا إذا ذكر فييا البدؿ، كبالتالي يككف قابؿ لمتقييد في جمسات 
ف تعذر عميو الحضكر إلى جمسات ا  أف الزكج حقو مكفكؿ قانكنان في البدؿ حتى ك الصمح، حيث 

 .4ف القاضي لا يمكنو إغفاؿ حؽ الزكجإالصمح، ف

 

                                                           

بف ىبيرم  :عن نقلاً ، 330، ص 3، نشرة القضاة، العدد 13/07/2005مؤرخ في  (2345)، ممؼ رقـ غ أ شالمحكمة العميا،  1
 .330، مرجع سابؽ، ع كالقضاء الجزائرميالصمح في شؤكف الأسرة كفقا لمتشر  أحكاـعبد الحكيـ، 

 .غير منشكر 12/09/2007، مؤرخ في: (401330)، قرار رقـ غ أ شالمحكمة العميا،  2
 .330سابؽ،  ، مرجعع كالقضاء الجزائرميالصمح في شؤكف الأسرة كفقا لمتشر  أحكاـبف ىبيرم عبد الحكيـ،  3
  ، مرجع سابؽدراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلامية كالقكانيف الكضعية، ؤكف الأسرةششامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي  4

299. 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

105 
 

ف يجيز فيو القانكف حفظ حؽ أكفي ىذه النقطة نجد أف ىناؾ قراريف لممحكمة العميا الأكؿ ك    
جاء فيو:) حيث يلاحظ مف خلاؿ حيث  2005الزكج في البدؿ، مف خلاؿ القرار الصادر سنة 

الحكـ المطعكف فيو، أف المطمقة قد عرضت مبمغان مف ماليا عمى الطاعف مقابؿ الخمع إلا أف ىذا 
الأخير لـ يناقش المبمغ المعركض مما أدل بقاضي الدرجة الأكلى إلى حفظ حقو في ىذا الجانب، 

ذا أراد الطاعف مناقشة ىذا الجانب عميو الطعف بالإستئن  1اؼ.كا 

بنصيا:) فإف  2006المحكمة العميا سرعاف ما تداركت ىذا السيك في قرار آخر بتاريخ  انغير   
كؿ زكجة تطالب بالخمع عمييا كجكبان عرض مبمغ مالي مقابمو، كتبعان لذلؾ لا يمكف لمقضاة بحفظ 

عميو ػأـ لـ  بدؿ الخمع، لأف القاضي ممزـ بالقضاء بو يكـ نطؽ الحكـ بالخمع سكاء إتفقا الطرفاف
، لما قضى قضاة المكضكع خلاؼ ذلؾ 2( مف قانكف شؤكف الأسرة54يتفقكا، طبقا لأحكاـ المادة )

فاف قضائيـ جاء مشكبان بالقصكر في التسبيب، كانعداـ الأساس القانكني الأمر الذم يتعيف عميو 
بطالو(.   3نقضو كا 

فييا الخمع، كبعد التشاكر في جمسة حيث أف ىناؾ عديد  مف الحالات  تككف الزكجة طالبة      
( 53)الصمح تبيف لمقاضي أف الدكافع التي تثيرىا الزكجة بإمكانيا تصنيفيا كفؽ متطمبات المادة

ب ىك الشقاؽ المستمر بينيما، أك تبيف في النياية أف بكاف تشير الزكجة أف الس4مف نفس القانكف،
عمييا في مادة التطميؽ، فينا القاضي  ىناؾ عيب مف العيكب التي تككف في الزكج كالمنصكص

يكيؼ النص مع الكاقعة تطميقان أـ خمعان، لأف القاضي في ىذه الحالة مكمؼ بالفحص الدقيؽ ليذه 
الأسباب، فحصان يجعمو يناقش ذلؾ في جمسات الصمح ككف ذلؾ إختصاص أصيؿ في البحث عف 

 النص الكاجب التطبيؽ عف الكاقعة المطركحة.

                                                           

.467، ص2007سنة  01، المجمة القضائية، العدد 11/10/2006مؤرخ في  (365244)غ أ ش، ممؼ رقـ المحكمة العميا،  1  

( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 2  

.331، مرجع سابؽ، ع كالقضاء الجزائرميالصمح في شؤكف الأسرة كفقا لمتشر  أحكاـبف ىبيرم عبد الحكيـ،  3  
السابؽ.( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر 02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 4  
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: ) لا يجكز لمقاضي مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية عمى ما يمي (26)ة حيث تنص الماد
 أف يؤسس حكمو عمى كقائع لـ تكف محؿ مناقشات كالمرافعات.

يجكز لمقاضي أف يأخذ بعيف الإعتبار، مف بيف عناصر المناقشات كالمرافعات، الكقائع التي كما   
 إدعائاتيـ(.أثيرت مف طرؼ الخصكـ كلـ يؤسسكا عمييا 

كمحضر الصمح الذم يتـ تحريره مف طرؼ القاضي يعتبر سند تنفيذم بمجرد إيداعو لدل أمانة 
كعميو فإف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية تضمف في تعديمو الجديد   1ضبط الجية القضائية،

أصبحت  لـ تعد محاكلة الصمح التي يقكـ بيا القاضي إجبارية، بؿ اإذ أنو في مجاؿ الصمح
تكتسي طابعان جكازيان يقكـ بيا بمبادرة منو أك بسعي مف الخصكـ في أم مرحمة كانت عمييا 
الخصكمة القضائية، كفي مكاد القضاء الكامؿ كفي النزاعات التي تدخؿ في إختصاص القاضي 

 2الإدارم.

يعتبر التحكيـ إجراء إستثنائي يتـ المجكء إليو في حالة فشؿ محاكلات الصمح كبالتالي التحكيم: / 4
 يككف التحكيـ مكالي لمصمح، عميو فاف التحكيـ يعرؼ: 

كأصمو ىنا المنع فيقاؿ حكمت عميو  ،3ـيعرؼ عمى انو مشتؽ مف الفعؿ حكَ م: لغة: اكتعريف التح
 .4أم منعتو

 5ى حكميف أك حكـ لمحكـ بينيما.معىك تكلية الخصميف إصطلاحاً: 

                                                           

يرل الدكتكر مسعكدم عبد ا﵀، أف القاضي في الخصكمة خاصة في جمسة الصمح لا يمكنو أف يتدخؿ بؿ يكتفي بكؿ ما تـ  1
تقديمو مف الطرفيف كيقؼ محايدان كبعد الانتياء مـ التقديـ كقتيا ستعمؿ القاضي لصلاحياتو في الصمح بطبيعة الحاؿ لا يمكف أف 

خاصة في مقدار البدؿ كما سبقت الإشارة إليو، ككنو مرتبط بنصاب معيف كىك عدـ تجاكز مير المثؿ  يزيد عمى ما ىك قانكني 
 .78/79عبد ا﵀ مسعكدم، مرجع سابؽ، ص انظر

 .444-443فريجة حسيف، المبادئ الأساسية في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، مرجع سابؽ، ص  2

 25الجامعية، الإسكندرية، ب ط، ص المطبكعاتكالصمح، دار أحمد أبك الكفا، التحكيـ بالقضاء  3

 .65أحمد بف عمي المقرمء، المصباح المنير، مكتبة لبناف، ب ط، د س، ص 4 

 25، صمرجع سابؽأحمد أبك الكفا، التحكيـ بالقضاء كالصمح،  5
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 كقد عرفو رجاؿ القانكف عمى أنو :  

نزكؿ الخصكـ إلى محكـ أك التنازؿ عف لجكئيـ إلى القضاء كلجكئيـ إلى محكـ كقد يككف     
أكثر مف محكـ مفصؿ في النزاع المطركح أمامو، ىنا يككف التحكيـ رضائي كليس إلزامي، لأف 

مف قػػػػػػػػػػػانكف الإجراءات المدنية كالإدارية  (1006)ت المادة الأصؿ في ذلؾ القضاء كقد نص
 يمكف لكؿ شخص المجكء إلى التحكيـ في الحقكؽ التي لو مطمؽ التصرؼ فييا. ":أنو عػػػػػػمى

 بالنظاـ العاـ أك حالة الأشخاص كأىميتيـ. ةلا يجكز التحكيـ في المسائؿ المتعمق 

كلا يجكز للأشخاص المعنكية العامة أف تطمب التحكيـ كما عدل في علاقتيا الإقتصادية الدكلية  
كعميو ىنا فانو يفيـ مف نص المادة عمى انو يككف جكزام  1،"أك في إطار الصفقات العمكمية

 2التحكيـ، كفؽ قانكف الإجراءات المدنية.

مف قانكف الأسرة ( 56)ىذا المبدأ في المادة في حيف نرل أف قانكف الأسرة الجزائرم قد جسد    
إذا إشتد الخصاـ بيف الزكجيف كلـ يثبت الضرر كجب تعييف حكميف لمتكفيؽ " بنصيا:( 05-02)

كعميو فإف ميمة الحكميف ىي الصمح بيف الزكجيف، حتى في قضايا الخمع، كبالتطميؽ  3،"بينيما
بالنسبة لجميع الدعاكل التي تتضمف فؾ الرابطة الزكجية كالطلاؽ، التطميؽ ، الخمع، كبالتالي فاف 

 القضاء بخلاؼ ذلؾ يعتبر مخالفان لأمر جكىرم في القانكف.

 

 

                                                           

 السابؽ.، المصدر المدنية ك الإدارية الإجراءاتالمتضمف قانكف ، 08/09القانكف رقـ:  1

لا يجكز الإتفاؽ عمى التحكيـ لإثبات النسب أك نفي صفة الكارث بالنسبة لشخص معيف، كلكف يجكز الإتفاؽ عمى التحكيـ بيف  2
الكرثة كحصر تكزيع التركة، كلكف يجكز الاتفاؽ عمى التحكيـ بيف الكرثة كحصر تكزيع التركة، كيجكز التحكيـ بالنسبة لمنفقة بيف 

 .467فريجة حسيف، المبادئ الأساسية في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، مرجع سابؽ، ص  أنظر:ب، الزكجيف كالأقار 
 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 3
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 التشريع الجزائريإجراءات التحكيم في  /الفرع الثالث

التي سبؽ ذكرىا فاف القاضي ىك مف يقكـ بتعييف الحكميف (56)بالإضافة إلى نص المادة    
كيككف الحكميف كاحد مف أىؿ الزكجة كالأخر مف أىؿ الزكج كيقكما بعممية الإصلاح، كيقكـ ىذا 

كلو ػػػػػػػػػػػػػػمصداقا لقالمرجكة لإصلاح ذات البيف، الأىداؼ نو تحقيؽ ػأؿ ما مف شأأالأخير عمى ك
: َفِّقِ اللَّوُ وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاَ  بَ يْنِهِمَا فاَبْ عَثُوا حَكَمًا مِّنْ أَىْلِوِ وَحَكَمًا مِّنْ أَىْلِهَا إِن يرُيِدَا إِصْلََحًا يُ و

نَ هُمَا  كبإمكاف الحكميف الإتصاؿ بكؿ شخص لو مكانة عند  .1 إِنَّ اللَّوَ كَانَ عَلِيمًا خَبِيرًا ۚ  بَ ي ْ
كيجب عمى الحكميف تقديـ تقريرىما إلى أك شيخ زاكية ...إلخ، المتخاصميف كاف يككف إمامان 

القاضي في أجؿ شيريف مف تاريخ مباشرة عمميما، كطبقان يككف التقرير مفصلان يتضمف جميع 
 نو الصمح.الإجراءات التي قاما بيا الحكميف ككؿ ما مف شا

ف الحكـ لا يصدر إلا بعد محاكلات أأف الطلاؽ لا يثبت إلا بحكـ ك  كقد ذىببعض القضاة إلى 
ذا إشتد الخصاـ بيف الزكجيف عف إثبات الضرر اللاحؽ بيا كجب تعييف  الصمح بيف الزكجيف، كا 

فة لمف قانكف الأسرة الجزائرم يشكؿ مخا (49)حكميف لمتكفيؽ بينيما، كالقضاء دكف إحتراـ المادة 
 2لمقانكف.

فاف المجكء إؿ الحكميف يككف عند عدـ 3مف ذات القانكف، (56)كعميو فبالرجكع إلى المادة    
الكصكؿ إلى حؿ كفشؿ كؿ محاكلات الإصلاح بيف الزكجيف كيككف ىذا الإجراء ىك إجراء أخير 

قناع الزكج عف يككف اليدؼ منو محاكلة إقناع الزكجة عمى ال عدكؿ عف فؾ الرابطة الزكجية، كا 
 القضاء عمى أسباب الخمع، كعميو إرجاع الأمكر إلى نصابيا الحقيقي.

                                                           

 .35سكرة النساء، الآية  1
 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05رقـ: )( المعدؿ بمكجب الأمر 11-84القانكف رقـ: ) 2
 المصدر نفسو. 3
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ف التحكيـ في التشريع الجزائرم جاء مكاكبان لمشريعة الإسلامية، لكنو لـ يتضمف إكمف ىنا ف   
ا إلى الأعرؼ السائدة في طرؽ عممية كاضحة لكيفية تعييف الحكميف، كبالتالي يتـ الرجكع فيي

 كعمكمان فاف الشركط المطمكبة في التحكيـ ىي: االمنطقة، كتحكيـ الشريعة الإسلامية فيي

أف يككف الحكميف مف أىؿ الزكجيف الذيف يفترض مكانتيما عند الزكجيف كيحرصكف عمى  -1
 مصمحتيما.

الميمة المككمة ليما ذات بعد أف يككف الحكميف مسمميف بالغيف عاقيف، يتميزاف بالحكمة ككف  -2
 إصلاحي، عميو فاف الغاية في التحكيـ ىي إصلاح ذات البيف.

 يضيؼ المالكية كالحنابمة شرطاف في الحكميف أف يككنا فقيييف في أحكاـ الشريعة الإسلامية. -3

كف كالملاحظ أف المشرع الجزائرم قد كاكب التشريع الإسلامي في الحكميف كترؾ المجاؿ ليما د   
قيكد تقؼ أماميـ لاف المشرع إىتـ باليدؼ دكف الإجراءات، كىك ما يفيـ أف المشرع قد قطع 

 شكطان في القضاء الشخصي.

مف  "كالحكـ بما دكف ذلؾ يعتبر مخالفان لمقانكف، حيث أنو كفؽ قرار المحكمة العميا الذم ينص:   
الصمح مف طرؼ القاضي كعند نشكز المقرر قانكنان انو لا يثبت الطلاؽ إلا بحكـ بعد محاكلات 

ذا إشتد الخصاـ بيف الزكجيف كجب عمى القاضي تعييف  أحد الزكجيف يحكـ القاضي بالطلاؽ، كا 
 ف القضاء بما يخالؼ ذلؾ يعد مخالفان لمقانكف.إحكميف لمتكفيؽ بينيما كمف ثـ ف

ؽ دكف مراعاة أف المجمس القضائي لما قضى بالطلا -في قضية الحاؿ –كلما كاف مف الثابت   
، يككف بقضائو كما فعؿ  قد خالؼ القانكف 1مف قانكف الأسرة(56)(55) (49)أحكاـ المكاد 

 2."كتجاكز إختصاصاتو كمتى كاف كذلؾ إستكجب نقض القرار المطعكف فيو

                                                           

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 1
  73ص، 1991، لسنة 02، المجمة القضائية، العدد25/12/1989، بتاريخ: (57812)، ممؼ رقـ غ أ شالمحكمة العميا،  2

 29ص مرجع سابؽ،أحمد أبك الكفا، التحكيـ بالقضاء كالصمح ، نقلًا عن: 
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 طبيعة الحكم الصادر في الخمع وطرق الطعن فيو /الفرع الرابع

بما أف دعاكل الخمع كغيرىا مف الدعاكل المشتممة عمى فؾ الطبيعة القانونية لأحكام الخمع:  /أولً 
 نو لا بد مف صدكر حكـ في ىذا الشأف كيككف ذلؾ بناءان إالرابطة الزكجية كما سبؽ الإشارة إليو، ف

 عمى الطمبات كالمستندات المقدمة لقاضي الحكـ كعميو نتطرؽ إلى ىذه النقطة في:

بيا تمؾ الأحكاـ التي تقضي عمى كجكد الحؽ أم  كيقصدالأحكام التقريرية أو الكاشفة:  /1
فالحكـ الكاشؼ في ىذه الحالة أك المقرر ىك الحكـ الذم يؤدم إلى  ،إثبات أك المركز القانكني

ف الحكـ إإثبات ىذا الحؽ دكف إلزاـ أحد الطرفيف بذلؾ، كبالتالي فيك إثبات أكثر منو حؽ، كعميو ف
 1.قانكنية معينة الكاشؼ أك المقرر يككف لتأكيد كاقعة

كىي الأحكاـ القضائية التي تؤدم إلى إنشاء حؽ معيف كيختمؼ ىذا أحكام الخمع منشئة:  /2
نو يعتبر إلمزكجة فالعدـ كماداـ الخمع ىك حؽ أصيؿ  الحؽ في ككنو أصيؿ تـ إنشاؤه أك مف

 كذلؾ.

بالتأكيد عمى حؽ، أم ما يقابمو كيعتبر ىذه الأحكاـ التي يرد فييا حؽ الإلتزاـ أحكام الإلتزام:  /3
ىذا الحؽ إلتزاـ مف الزكج، فإعطاء الزكجة الحؽ في فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ الخمع يقابمو 
إلتزاـ  عؿ عاتقيا تقكـ بو، كىك بدؿ الخمع الذم تعطيو الزكجة لزكجيا نظير خلاصيا مف زكجيا 

 يا إلتزاـ. ف أحكاـ الخمع تدخؿ أيضا في ىذا الباب ككنإكبالتالي ف

                                                           

 نكعاف: نميز بيف 1
كىك الحكـ الذم يصدره القاضي كيكشؼ عف كضع قانكني مكجكد سابقان، فيك لا يضيؼ جديد بؿ يكشؼ كيؤكد الكاشف:الحكم 

العقد، أك ثبكت النسب، فيك حكـ لا يمزـ أم مف الأطراؼ الكضع القانكني المكجكد مف قبؿ الحكـ الصادر، مثؿ الحكـ ببطلاف 
 بعمؿ أك الإمتناع عف القياـ بالعمؿ فيك يفتقد لعنصر الإلزاـ.

ىك الحكـ الذم يخمؽ كينشئ كضع قانكني جديد لـ يكف مكجكد مف قبؿ مثؿ الأحكاـ الصادرة بالتطميؽ أك فسخ  :الحكم المنشئ
، الفرؽ بيف الأحكاـ المنشئة كالكاشفة، محاضرات بكفاتح منكر أنظر:قد لعنصر الإلتزاـ، العقكد أك حؿ الشركات كىك أيضان يفت
 .56، ص2015/2014 كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، ألقيت عمى طمبة السنة الثانية حقكؽ،
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 كعمكمان فالخمع تعتريو الطبيعة الأكلى كالثانية ككنو كاشؼ.

 الطعن في أحكام الخمع  /ثانياً 

يقصد بيا تمؾ الآليات التي منحيا المشرع الجزائرم لممتقاضي، كىناؾ مفيوم طرق الطعن:  /01
تتفؽ في المضمكـ كىك  يانإطرؽ طعف عادية كأخرل غير عادية، ككميا كاف إختمفت في الشكؿ ف

الإعتراض عمى حكـ صدر، كالطعف أماـ الجية التي أصدرت الحكـ كيسمى ذلؾ معارضة، أك 
بالجية التي أعمى منيا كيسمى ذلؾ إستئنافان، أك الجية التي تعمكىما معان كيسمى ذاؾ طعنا 

 بالنقض.

ككف ىذا الإجراء يابي كيمصدرة الحكـ، في الحكـ الغرضة أماـ الجية اترفع المعالمعارضة: / أ 
بمكجب تكميؼ بالحضكر كيجب في ىذه الحالة مراعاة الأشكاؿ التي تتطمبيا أم المقررة قانكنان 

 1لعريضة إفتتاح الدعكل.

يترتب عمى المعارضة إعادة الحكـ كاف لـ يكف، كبالتالي يعاد طرح المكضكع مف جديد عمى   
المحكمة التي صدر عنيا الحكـ الغيابي السابؽ، كاليدؼ مف المعارضة ىك تمكيف الخصـ 

الطمبات  ـالمتغيب الذم صدر في حقو حكـ غيابي أف يتدارؾ حقو فيو، كبإمكاف الشخص أف يقد
يراىا ضركرية في حكمو، لأف القانكف لـ ينص عمى ىذه النقطة كلكنيا مسمـ بيا  كالدفكع التي

 2كتعتبر مف العرؼ القضائي المعمكؿ بو.

يعتبر مبدأ التقاضي عمى درجتيف مف المبادئ التي كرسيا القانكف القضائي الإستئناف: / ب
 عمكا الجية مصدرة الحكـة التي تالجزائرم، كعميو فالإستئناؼ ىك إعادة طرح الإشكاؿ عمى الجي

                                                           

 .134حسيف فريجة، المبادئ الأساسية في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، مرجع سابؽ، ص 1
ىذا الصدد يمكف القكؿ بأنو مف البديييات التي تتميز بيا المعرضة في الحكـ الغيابي ىي أنيا تيدؼ إلى سحب الحكـ في  2

عادة النظر فيو مف جديد، كبالتالي فعمى الخصـ المعرض أف يقدـ الطمبات التي لـ يبدىا أثناء غيابو، كانو إذا صدر حكمان جديدان  كا 
ذا لـ يحضر أطراؼ الخصكمة أك تغيب الخصـ المعارض اعتبرت  في مكاجية الخصكـ أعتبر الحكـ الغيابي كاف لـ يكف، كا 

 135المرجع نفسو، ص أنظر: .المعارضة كاف لـ تكف كاستقر الحكـ الغيابي صار غير قابؿ لمطعف فيو بالمعارضة مف جديد
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لكي يفصؿ في القضية مف جديد، كأعطاه المشرع الجزائرم أجؿ شير مف تاريخ صدكر الحكـ مف 
المحكمة الإبتدائية، كيككف الحكـ الصادر مف المحكمة ممغى كلا أثر لو، كلكف الأمر يختمؼ في 

 أحكاـ الأسرة.

ككقاعدة عامة فإنو لا يطرح عمى  جية الإستئناؼ إلا ما تـ رفعو في المحكمة مف قبؿ، أم انو   
لا تفصؿ جية الإستئناؼ في طمبات لـ ترفع عنيا الإستئناؼ عملان بالقاعدة الفقيية التي تقكؿ أف 

شرع لاف الم، المحكمة لا تفصؿ إلا في الطمبات التي تـ طرحيا مف قبؿ  الخصكـ في النزاع
الجزائرم أف يرفع المتضرر إستئنافو بالإجراءات المعتادة لرفع الإستئناؼ كأجاز القانكف أيضا رفعو 

 بمذكرة.

أف المشرع الجزائرم لـ يطمؽ العناف ليذا الحؽ بؿ ربطو كقيده بمكاعيد محددة ىنا كالملاحظ  
عتبرىا مف النظاـ العاـ، أم  رية يفقد الشخص المتضرر نو في حالة مخالفة تمؾ الجكانب الجكىأكا 

ف المشرع الجزائرم كنظران لخصكصيتيا إحقو في إستعماؿ ىذا الحؽ، كبالنظر إلى أحكاـ الأسرة ف
 1لـ يجعؿ الإستئناؼ أثر مكقؼ لتنفيذ الحكـ إلا ما تعمؽ الأمر بالجكانب المادية.

 كمف ىنا نستنتج أف المشرع قد راعى القضايا الأسرية مف جكانب عديدة كىي: 

أف سبب عدـ إعطاء فرصة لمزكجيف في عدـ الحؽ في الإستنئناؼ أف الحكـ لـ يصدر حتى  -
.إلخ كلكف  تـ إعطاء الفرصة لمزكجيف لتدارؾ أنفسيما كذلؾ مف خلاؿ، جمسات الصمح، التحكيـ.

 دكف جدكل.

يعتبر نو إأف القضايا الشخصية ليا طابع خاص، خاصة إذا إشتمؿ الزكاج عمى أكلاد كبالتالي ف -
 ذلؾ يشكؿ خطران عمييـ.

                                                           

دعاكل الطلاؽ كالتطميؽ كالخمع غير قابمة للإستئناؼ مف قانكف الأسرة عمى انو:) تككف الأحكاـ الصادرة في ( 57)تنص المادة  1
 إلا في جكانبيا المادية(.
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ستثناءان لـ يعط الحؽ في الإستئناؼ في الحكـ المشتمؿ عمى التفرقة -  ،أف المشرع الجزائرم كا 
 لكنو أعطى ىذا الحؽ في الجكانب المادية كالتي في مقدمتيا التعكيض.

كحدىا ككف القضايا الشخصية ىي لو، منع الزكجيف مف الإستئناؼ ليس حجب لحؽ بؿ تأكيد  -
 قت كافي لتدارؾ أنفسيما كالعدكؿ عمى الفؾ.ىك ك ، ك ىذه الميزة مف أعطاىا المشرع الجزائرم

 رقابة القاضي عمى الإتفاق بين الزوجين ومراعاة حقوق الأولد /الفرع الخامس

مف صلاحيات القاضي مراقبة مدل إحتراـ الزكجيف لمنظاـ العاـ أثناء إتقاقيما عمى الخمع بصفة  
لأف الإتفاؽ الذم سبؽ الإشارة إليو في فترة لـ يتـ صدكر الحكـ كلـ يصبح ىناؾ سند عامة، 

التأكد مف عدـ مساس إذ أنو لابد مف كجكب تنفيذم لذلؾ، كعميو فالقاضي في ىذه الحالة ممزـ 
الإتفاؽ بحقكؽ الأكلاد، ككف المشرع الجزائرم لـ ينص صراحة عمى ىذه النقطة كلا في مرحمة 

لكف نص عمى ذلؾ في الأحكاـ الإجرائية التي تنص عمى كجكب النظر في الإتفاقات ك  1الصمح،
التي تخالؼ النظاـ العاـ، كعميو فإف جكىر ميمة القاضي في ىذه الحالة ىك معرفة مدل مطابقة 

 2الحكـ لقكاعد العدالة كالانصاؼ.

كضعيا الزكجاف  كىنا يرل المشرع الجزائرم أنو لا بد لمقاضي البحث في الشركط التي   
لا يسمح أبدا بالإتفاؽ بينيما  أمران كمطابقتيا لمقانكف، كجعؿ الحقكؽ المتعقمة بالأكلاد 

كبالتالي اليدؼ منو تقييد حرية الزكجاف في الأمكر الني تمس بحرية الغير كفي مقدمتو 3عمييا،
 الأكلاد كي لا يتأثركا بتبعات تمؾ الفرقة.

                                                           

 .143بف ىبيرم عبد الحكيـ، أحكاـ الصمح في شؤكف الأسرة، مرجع سابؽ، ص 1
 143أُزجغ ٗلظٚ، ص 2

:) ما باؿ أقكاـ يشترطكف تعتبر ىذه النقطة مسايرة لمتشريع الإسلامي كمستكحاة مف الحديث النبكم الشريؼ الذم قاؿ فيو  3
فيك باطؿ أك كاف مائة شرط، كتاب ا﵀ أحؽ كشرط ا﵀ شركطان ليست مف كتاب ا﵀ ما كاف مف شرط ليس في كتاب ا﵀ 

ق، ص 1423العسقلاني ابف حجر، فتح البارم، شرح صحيح البخارم، الجزء الرابع، المطبعة المصرية، لبناف،  أنظر: أكثؽ(. 
 .446المرجع نفسو، ص :) المسممكف عند شركطيـ، إلا شرطان أحؿ حرامان أك حرـ حلالان(.أيضان كقكلو، 444
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 المبحث الثاني 

 موقف التشريع المغربي من الخمع وأحكامو 

سنحاكؿ التطرؽ في ىذا المبحث إلى أحكاـ الخمع كفؽ مدكنة الأسرة المغربية، ككف المشرع    
نو بذلؾ يككف قد فصؿ أكثر مف إالمغربي قد تناكؿ الخمع كخصص لو أكثر مف مادة، كبالتالي ف

يجدر بنا تناكؿ الخمع في التشريعيف المغربي  المشرع الجزائرم في الخمع كأحكامو، كعميو فانو كاف
كالتكنسي إلتزاما بمنيج الدراسة المتبع، إلا أنو ككما نعمـ أف المشرع التكنسي لـ يتناكؿ الخمع كلـ 

المغربي كحده خاصة في ىذا المبحث، التشريع يعترؼ بو أصلان، كىك ما يحتـ عمينا تناكؿ 
تضمنتيا ، كالإجراءات التي مطمب أولع المغربي في كسنحاكؿ التطرؽ لمفيكـ الخمع في التشري

 .مطمب ثانيالمدكنة في 

 الأول المطمب

 موقف التشريع المغربي من الخمع مفيوماً 

أخذ المشرع الجزائرم مف الخمع ىك الآخر عمى غرار المشرع الجزائرم لكنو خصص لو أكثر    
ـ الخمع في القسـ الخامس مف الكتاب اكحمف مادة، حيث نصت مدكنة الأسرة المغربية عمى أ

كالملاحظ أف المدكنة فصمت نكعان ما  1تحت عنكاف الخمع،( 120)إلى (115)الثاني  في المكاد 
ليذه المكاد كبالتالي تجنب الإختلافات في التعريفات  ان جيد ان في أحكاـ الخمع كىك ما يضمف تطبيق

 سنعرضة في ىذا المطمب. ما ، كىك2005كالتطبيؽ كىي النقاط التي كنا نتكقعيا قبؿ التعديؿ 

 

 

                                                           

 70 /03) )رقـ القانكف بتنفيذ2004 فبراير 3 :ؿ المكافؽ 1424 الحجة ذم مف 12 في صادر (1.04.22)رقـ شريؼ ظيير 1
 المرجع السابؽ. ،، الأسرة مدكنة بمثابة
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 تعريف الخمع في التشريع المغربي /الفرع الأول

نجد أف المادة فصمت المدكنة المغربية في أحكاـ الخمع تفصيلا يتماشى مع التشريع الإسلامي، إذ 
يمكف لمزكجيف أف يتفقا عمى مبدأ إنياء العلاقة الزكجية دكف شركط، أك  "نصت عمى: (114)

 "   (115)، إذ نجد المادة "بشركط لا تننافى مع أحكاـ ىذه المدكنة، كلا تمس بمصالح الأطفاؿ
 1."أعلاه(114)لمزكجيف أف يتراضيا عمى الطلاؽ بالخمع طبقان لأحكـ المادة 

كعميو فانو إذا إتفقا الزكجيف عمى الطلاؽ بالخمع، فإنيـ يثبتكا ذلؾ بعريضة مكتكبة تقدـ لممحكمة   
المختصة كيرفؽ بو الإذف بتكثيقو، كما يجب عمى المحكمة الإصلاح بينيما، كفي حالة تعذر 

 "عمييا ذلؾ تأذف بالإشياد عمى الطلاؽ كتكثيقو

ة عمى أف المشرع المغربي أخذ بالخمع بنفس الطريقة التي يفيـ مف خلاؿ صياغة المادة السابق    
 نو يقكـ عمى ما يمي:أحيث ( 84/11)أخذ المشرع الجزائرم قبؿ التعديؿ أم في قانكف

أم أف الخمع عبارة عف طريقة لفؾ الرابطة الزكجية تتـ بتراضي أن الخمع طلاق بالتراضي: / 1
تفاقيما، أم أف المركز القانكني ل مزكجيف في الطلاؽ الخُمعي يتساكل كفؽ التشريع الزكجيف كا 

 . 2المغربي

كجكىر ذلؾ أف يككف الخمع مبني عمى إتفاؽ أن يكون الإتفاق بخصوص البدل والخمع معاً: / 2
 بيف الزكجيف حكؿ البدؿ أك كؿ مشتملات الخمع التي يجب الإتفاؽ عمييا

كما أف المشرع المغربي لـ ينص عمى الأحكاـ الأخرل في الخمع ككنو طلاؽ بالتراضي كبالتالي   
ف الأمر متركؾ لمزكجيف فميما أف يتفقا عمى كؿ شيء، إلا أف ىناؾ قيكد فرضيا المشرع عمى إف

الإتفاؽ عمى الطلاؽ الخُمعي كىي أف يككف الإتفاؽ لا يمحؽ ضرران بأم مف الزكجيف، سكاء 

                                                           

ذم  12( المؤرخ في 03/70مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ بمكجب الأمر رقـ: )( المتضمف 342/57القانكف رقـ: ) 1
 .2004فبراير  03المكافؽ ؿ  1424الحجة 

 .153، ص2015ٓذٔذ الأسٛز، شزح ٓذٝٗح الأسٛز، اُطثؼح الأ٠ُٝ، ٓطثؼح اُزطاُح، اُذار اُث٤ضاء،  2
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زكجيف أك عمى الأكلاد، كمف ىنا نجد أف المشرع المغربي قد سار عمى منيج المشرع الإسلامي لم
في قضية عدـ جكاز الإتفاؽ عمى أمكر خاصة بحقكؽ الغير كفي مقدمتيـ الأكلاد كنقتيـ 

 كحضانتيـ.

 الأحكام التي يقوم عمييا الخمع في التشريع المغربي /الفرع الثاني

ترؾ المشرع المغربي الباب مفتكحان أماـ الزكجيف للإتفاؽ عمى الخمع لكف دكف المساس ببعض   
 1الحقكؽ كما سبقت الإشارة إليو، عمى كجو يضمف عدـ تحايؿ الطرفيف كىذا مف خلاؿ:

لـ يغفؿ المشرع المغربي الأىمية في الخمع حيث نجده أشار إلى ذلؾ في المادة الأىمية:  /أولً 
مف المدكنة حيث نص عمى ما يمي: ) تخالع الراشدة نفسيا، كالتي دكف سف الرشد  (116)

، كىنا نفيـ أف 2القانكني إذا خكلعت كقع الطلاؽ، كلا تمزـ ببدؿ الخمع إلا بمكافقة النائب الشرعي(
المشرع المغربي قد سار عمى منيج المذىب الحنفي في أحكاـ الخمع كالذم يجيز خمع الكلي كلكنو 

ضع شركط لذلؾ مفصمة، كىك ما يفيـ أف خمع الكلي يقع  كلا يمزـ ببدؿ الخمع إلا بإجازة لـ ي
 كلييا.

اشترط المشرع المغربي لإيقاع الخمع مكافقة الزكج كإجراء ضركرم، حيث انو  موافقة الزوج: /ثانياً 
رب ليست لا بد مف إيداع كثيقة المكافقة لممحكمة، كىنا نجد أف الإشكالات المطركحة في المغ

متعمقة بالمكافقة بقدر ما ىي متعمقة بالتعكيض كالبدؿ، إذا نجد أف الأحكاـ الصادرة في الطلاؽ 
 3الخُمعي تقريبان تشبيو خاصة مف حيث التعكيض كالإشكالات التي يطرحيا.

للإشارة ىنا تـ انتقاد المشرع المغربي في ىذه النقطة ألا كىي شرط مكافقة الزكج ككف ىذا   
ء يكضع المشرع في خمط بيف أحكاـ الخمع كالطلاؽ بالتراضي، أم أف الخمع في ىذه الحالة الإجرا

                                                           

 .118،ص2006النصكص الفقيية، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء محمد القرمي: قانكف الأسرة كفؽ أخر التعديلات مع  1

ذم  12( المؤرخ في 03/70( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ بمكجب الأمر رقـ: )342/57القانكف رقـ: ) 2
 ، المصدر السابؽ.2004فبراير  03المكافؽ ؿ  1424الحجة 

 .121مرجع سابؽ، ص، ؽ أخر التعديلات مع النصكص الفقييةمحمد القرمي: قانكف الأسرة كف 3
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يكقعنا في إجراء الطلاؽ بالتراضي، أم أف الطالبة لمخمع بإمكانيا التطرؽ إلى الطلاؽ بالتراضي 
ى ككنو أسيؿ مف الخمع، لأف فيو مقابؿ تدفعو الزكجة لزكجيا، أم أف الزكجة بإمكانيا المجكء إل

 الطلاؽ بالتراضي إذا أثبتت سببا مقنعان مثؿ التشريع الجزائرم.

مف المدكنة أف الزكجة  نفس المادةإلا أف المشرع المغربي قد أحسف صنعان عندما أضاؼ في      
إذا أثبتت أيضان تعرضيا للإكراه فبإمكانيا رفع دعكل منفصمة عمى الدعكل الأصمية التي قضت 
بالانفصاؿ عف طريؽ الخمع، كتحكـ المحكمة بحؽ الزكجة بإرجاع العكض كاملان، كىك ما يفيـ 

ا أثبتت أف خُمعيا كاف لمزكجة إسترجاع ما خالعت بو، إذ "بنصيا:1( مف المدكنة117)بنص المادة 
، أم أف دعكل الضرر تككف "نتيجة إكراه أك إضرار الزكج بيا كثيقة الطلاؽ في جميع الأحكاؿ

نتاج  دعكل تبعية بعد الطلاؽ بالخمع، كىنا المشرع المغربي كفؿ حؽ الزكجة في إيقاع الطلاؽ كا 
اليدؼ منيا إصلاح  جميع آثاره لكنو لـ يعفي الزكجة مف حقيا في دعكل أخرل مستقمة يككف

 2الأخطاء التي حدثت أثناء الدعكل الأصمية.

مف  (118) نص المشرع المغربي أيضان عمى بدؿ الخمع حيث أشار في المادة  بدل الخمع: /ثالثاً 
عمى أنو لا بد مف أف يككف البدؿ مما يجكز تممكو ككؿ ما يصح الإلتزاـ بو كفؽ 3نفس القانكف،

مبادئ الإلتزاـ يصح أف يككف بدؿ الخمع، أم أف المشرع المغربي لـ يتكسع في البدؿ بؿ جعؿ 
ضابط كىك المشركعية في الإلتزاـ، دكف أف يككف في ذلؾ غمك أك إضرار بالطرؼ الآخر، كىنا 

التي تطرقنا فييا إلى التعسؼ في إستعماؿ الحؽ التي أشرنا إلييا في المبحث نذىب إلى النقطة 
السابؽ، حيث أف ىذا الحؽ معترؼ بو ىنا لمزكجيف معان، كعمى القاضي أف ينظر في الدعاكل 
المتعمقة بيف الزكجيف الخاصة في تقدير التعكيض عف الضرر اللاحؽ بالزكجيف معا، حيث تنص 

                                                           

ذم  12( المؤرخ في 03/70( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ بمكجب الأمر رقـ: )342/57القانكف رقـ: ) 1
 ، المصدر السابؽ.2004فبراير  03المكافؽ ؿ  1424الحجة 

 .122التعديلات مع النصكص الفقيية، مرجع سابؽ، صمحمد القرمي: قانكف الأسرة كفؽ أخر  2
 .98، ص2007محمد الشافعي، محاضرات في الزكاج كانحلالو في مدكنة الأسرة، كمية الحقكؽ ، مراكش، المغرب،  3
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صح الإلتزاـ بو شرعان، صمح أف يككف بدؿ في الخمع، دكف تعسؼ كلا  كؿ ما ":(118) المادة
 ."مغالاة

كغيره مف التشريعات العربية نص المشرع  حفظ حقوق الأولد في الطلاق الخُمعي: /رابعاً   
المغربي عمى أف الزكجيف ليما الحؽ في الإتفاؽ عمى البدؿ شرط أف لا يككف ىناؾ مساس أك 

ينا شدد المشرع المغربي عمى أف الأكلاد لا يمكف الإتفاؽ في أمكر تتعقؿ علاقة بحؽ الأكلاد، ف
عتبرىا مف النظاـ العاـ بحيث أف كؿ إتفاؽ يقع عمى ذلؾ  بحقكقيـ، سكاء النفقة أك الحضانة، كا 

 .يعتبر باطلان 

، فالحضانة يثيرىا 1النقطة السابقةعمى قاضي الجمسة أف يراعي ىذه  كأكجب التشريع المغربي   
ذا رأل أف الحضانة للأـ فلا يحكز إسناد الحضانة إلى الأـ بدافع  القاضي مف تمقاء نفسو، كا 
العسر بؿ تبقى الحضانة ليا كالنفقة عمى الأب، إلا إذا ثبت ما يسقط الحضانة قانكنان كشرعان، إلا 

مف خلاؿ  أف ىناؾ نقطة لا بد للإشارة إلييا كىي أف لمزكجة الحؽ في التنازؿ عمى نفقة الأكلاد
 2نقطتيف:

جكازان إذا كاف ذلؾ إتفاقان بيف الزكجيف حيث أعطتيا المدكنة المغربية الحؽ في ذلؾ ككنيا /  1
 3أدرل بحاليا.

 4كجكبان كىي في حالة تمسؾ الزكجة بإعسارىا كقدمت ما يثبت ذلؾ  لممحكمة المختصة . / 2

                                                           

 عادؿ حميدم، الدليؿ الفقيي لمقاضي كالمحامي في المنازعات الأسرية، مطبعة المعارؼ الجديدة، الطبعة الأكلى، الرباط،1
 .534، ص2016

 .101مرجع سابؽ، ص محمد الشافعي، محاضرات في الزكاج كانحلالو في مدكنة الأسرة،2
نو بإمكاف الزكجة التي تنازلت عف الحضانة بسبب العسر كعدـ القدرة كبعد مدة معينة كبعد صكر الحكـ فإ كفقان لمتشريع المغربي3

ما شابو ذلؾ فإنو بإمكانيا إعادة رفع عكل إسناد حضانة لمزكجة بشركط أم قد تككف بعد سنكات كتيسرت أمكرىا كأف تكظفت أك 
يضعيا القانكف المغربي، كعمى القاضي أف يستعيف بكؿ الكسائؿ الثبكتية لإثبات صحة إدعاءات الزكجة، كلـ يذكر مكافقة الزكج 

 .103-102-101، صنفسومرجع ال أنظر: .مف رفضو

، الدار الأكلىخر التعديلات مع النصكص التطبيقية، مطبعة النجاح الجديدة، الطبعة أمحمد لفركجي، قانكف الأسرة كفؽ آ 4
 .40، ص  2006البيضاء، 
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 المطمب الثاني

 معيالأحكام الخاصة بالطلاق الخُ 

 لتي تتعمؽ بالخمع كالبدؿ.اكيقصد في ىذه الجزئية الأمكر  

 البدل وأحكامو  /الفرع الأول

بمجرد الحكـ بالخمع تككف الزكجة ىنا ممزمة بإعطاء الزكج البدؿ المتفؽ عميو دكف حاجة لحكـ   
 ككف ذلؾ قد تـ النص عميو في الحكـ الأصمي كىنا نميز بيف حالتيف: 

 فإنيا ىي مف تقكـ بإعطاء البدؿ لزكجيا كالقياـ بالإجراءات بنفسيا. أكلان: حالة رشد الزكجة

 1يا كلييا الشرعي .و ينكب عننإثانيان: القاصرة ف

ىنا يمكف إعتبار أف المشرع المغربي سار عمى نفس منيج المشرع الجزائرم بمنح القاضي  
 2سمطات كاسعة في تقدير البدؿ مراعيان في ذلؾ أمكر عديدة  كىي:

 الحالة المادية لمزكجة  -
 مقدار الصداؽ -
 فترة الزكاج -

كيختمؼ التشريع المغربي مع الجزائرم أف القاضي في المغرب مقيد بتقرير الخبرة فقط، كليس    
 كما ىك مقرر في التشريع الجزائرم بكؿ إجراء يراه القاضي مناسب دكف تقييد.

                                                           

مف  20بالنسبة للأمكر الأخرل التي تعمقت بحقكؽ الأكلاد فإنو لا بد أف يذكرىا القاضي في حكمو إستنادان إلى نص المادة 1
ذا  المدكنة الفقرة الأكلى:) إذا إتفؽ الزكجاف عمى ختمفا في المقابؿ رفع الأمر إلى المحكمة لمحاكلة الصمح بينيما، كا  مبدأ الخمع كا 

تعذر الصمح حكمت المحكمة بنفاذ الخمع بعد تقدير مقابمو مراعية في ذلؾ مبمغ الصداؽ كفترة الزكاج كأسباب طمب الخمع، كالحالة 
 المادية لمزكجة(.

 .42ص  مرجع سابؽ،أمحمد لفركجي، قانكف الأسرة كفؽ آخر التعديلات مع النصكص التطبيقية،  2
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ككنو قد بحث أثتاء محاكلات الصمح عف  كعميو فاف الحكـ يككف بعد محاكلة الصمح كتقدير البدؿ
الأسباب المادية لمخمع، لكف كبعد التأكد  مف كؿ ذلؾ يحكـ القاضي بالخمع تطميقان كبالتالي يقع 

 بائنان.

 طبيعة الطلاق الخُمعي في المدونة المغربية /الفرع الثاني

حيث أنو لـ يترؾ  ،قد أحسف المشرع المغربي صنعان عندما فصؿ في أحكاـ الطلاؽ الخمعي    
ضافة أعباء جديدة عمى المحاكـ  مف جية ذلؾ للإجتيادات القضائية التي تعتبر إنياكان لمقاضي كا 

فقد ، ، حيث أف المشرع أحاط بكؿ الجكانب التي أثارت إشكالات مف قبؿمف جية أخرل كسيرىا
كىي النقطة  لمثلاث، يقع طلاقان رجعيان إلا المكمؿعمى أف الطلاؽ الخُمعي ركز المشرع المغربي 

التي تعتبر نقطة إيجابية جدان حيث أنو لـ يغفؿ المشرع النظرة الصُمحية في الأحكاـ الشخصية،  
حيث أنو سار بقاعدة كؿ الأحكاـ الخاصة بالأحكاؿ الشخصية ىي أحكاـ رجعية حفاظان عمى 

 1تماسؾ الأسرة كبنائيا.

كىنا نجد أف المشرع المغربي قد أعطى الخمع مكانة ىامة في فؾ الرابطة الزكجية، حيث     
بإمكاف الزكجة المجكء إلى ىذا النكع مف الطلاؽ عمى كجو يتماشى مع الشريعة الإسلامية، الأمر 

دؼ الذم يجعمنا نُسمـ أف المشرع المغربي قد أخذ مف كؿ بستاف زىرة، كلـ يأخذ بمذىب معيف كالي
مف كؿ ذلؾ الحفاظ عمى تماسؾ الأسرة مف جية، كتخفيؼ العبء عمى القضاء مف جية أخرل، 

 2ىذا كمكف إجماؿ آثار الخمع كفؽ المدكنة المغربية ما يمي:

 تصبح الفرقة بيف الزكجيف مطمقة، كىك ما يثير النقاط التالية: -1
 المراجعة -
 الميراث -

                                                           

 .127محمد القرمي، قانكف الأسرة كفؽ أخر التعديلات مع النصكص الفقيية، مرجع سابؽ،ص1
 .114محمد الشافعي، محاضرات في الزكاج كانحلالو في مدكنة الأسرة، كمية الحقكؽ ، مرجع سابؽ، ص2
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 النفقة -
 إنقاص عدد الطمقات  -

 بتأدية مقابؿ الخمع إلا إذا كاف ىناؾ إكراه أك إضرارتمتزـ الزكجة  -2

 .يكجب الخمع العدة عمى الزكجة المدخكؿ بيا -3

 المطمب الثالث

 معية الأسس الإجرائية الخاصة بالقضايا الخُ 

سنحاكؿ في ىذا المطمب دراسة بعض الأحكاـ الإجرائية التي تضمنتيا مدكنة الأسرة المغربية   
 كىذا مف الجكانب الأساسية في قضايا الأحكاؿ الشخصية.

 الإجراءات الخاصة بالدعاوى /الفرع الأول

فؾ الرابطة المشرع المغربي في المدكنة الآليات الكاجب إتباعيا أماـ المحاكـ لطمب يغفؿ لـ      
الزكجية، إذ نجد أنو نص عمى ذلؾ في فصمو الثاني مف ظيير الييكؿ القضائي لممممكة المغربية 

تنظر أقساـ قضاء الأسرة في قضايا الأحكاؿ الشخصية كالميراث كالحالة  "حيث ينص عمى:
 1."المدنية كشؤكف التكثيؽ كالقاصريف كالكفالة ككؿ ما لو علاقة برعاية كحماية الأسرة

تعقد المحاكـ الإبتدائية بما فييا المصنفة  "كما نصت الفقرة الرابعة مف الظيير عمى أنو:    
جمساتيا مع مراعاة الأحكاـ المنصكص عمييا في الفصؿ الخامس بعده، ككذا الإختصاصات 
المخكلة لرئيس المحكمة بمقتضى نصكص خاصة، بقاضي منفرد كيساعده كاتب الضبط، ماعدا 

قارية العينية كالمختمطة كقضايا الأسرة كالميراث، بإستثناء النفقة التي يثبت فييا الدعاكل الع
 ."بحضكر ثلاث قضاة بمف فييـ الرئيس كيساعده كاتب الضبط

                                                           

بمثابة مدكنة الأسرة الصادر بتنفيذه الظيير  (03/70)رقـ  مف القانكف(16)الرامي إلى تعديؿ المادة (102/15) رقـ القانكف 1
 المرجع السابؽ.  الشريؼ ،
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مف ىنا نستنتج أف المشرع المغربي قد أعطى الإختصاص في قضايا الأحكاؿ الشخصية لقسـ   
كبالتالي فاف الأمر يتشابو مع المشرع الجزائرم، إلا أف  1شؤكف الأسرة بالمحكمة الإبتدائية،

المغربي قد حدد أيضان في قضية إختصاص المحاكـ التي تنظر في القضايا الزكجية كآثارىا، أم 
 .كؿ ما يتعمؽ بأمكر الزكجية كتعطي القضاة الصلاحيات في ذلؾ

 2كعميو يمكف إجماؿ إختصاصات المحكمة في: 

 د أحكاـ الكفاة كالفق -

 الأحكاـ الخاصة بالزكاج كفسخو -

السماح بالزكاج كدراسة الطمبات المقدمة إلى قسـ شؤكف الأسرة في كؿ الأمكر التي يشترط فييا  -
 .القانكف المغربي الترخيص مثؿ )الترشيد القضائي، الإذف بالتعدد(

 القياـ بالإجراءات الخاصة بالانحلاؿ كالزكاج  -

مغربي يقسـ التنظيـ القضائي إلى قضاء جماعي كآخر فردم، فالأكؿ للإشارة فاف المشرع ال    
يفصؿ في القضايا التي سبؽ ذكرىا، بينما يفصؿ الثاني في القضايا التي تنتج عمى الآثار 

 المتعمقة بالطلاؽ كالطلاؽ الإتفاقي كالخمع كما ينتج عنو مف حضانة، نفقة، أجرة الحضانة......

 

                                                           

 .539عادؿ حميدم، الدليؿ الفقيي لمقاضي كالمحامي في المنازعات الأسرية، مرجع سابؽ، ص1

قسـ شؤكف الأسرة كفؽ المدكنة المغربية كىي قضية تنازع الإختصاص خاصة في القضايا  ىناؾ نقطة تنفرد بيا الإجراءات أماـ2
 التي تككف فييا أمكر تتعمؽ بالخمع كأفرز ذلؾ لظيكر رأييف مختمفيف:

 يرل أف الصلاحيات المحددة لقسـ شؤكف الأسرة لا بد مف عدـ الدفع بعدـ الإختصاص فييا، كفي حالة الدفع فاف ذلؾ يتـ الأول:
 عف طريؽ عريضة ترفع إلى رئيس المحكمة الذم بدكره يحيميا إلى القسـ المختص الأسرم الخاص، كيبت فييا ككنو كفقان لمقانكف

يرل العكس انو لا يمكف الدفع أبدا بعدـ الإختصاص حتى كلك كانت قضية خمع كليا قضايا أخرل تبعية حتى كاف كانت  الثاني:
 إستعجالية.
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 1تميز ىاتو القضايا ىي السبب في إعطاء القاضي المنفرد ىذه القضايا.كعميو فإف الطبيعة التي ت

 صلاحيات قاضي شؤون الأسرة في مجال الخمع /الفرع الثاني

أعطى المشرع المغربي صلاحيات كاسعة لمقاضي في مسألة التعكيض سكاء تعمؽ الأمر بالنسبة 
يقع بإرادتيا كالخمع كالتطميؽ،  لمزكج في الطلاؽ التعسفي أك بالنسبة لمزكجة في الطلاؽ الذم

  2كعميو فإف القاضي لو كافة الصلاحيات في تحديد التعكيض الكاجب في ىذه الحالة.

لأنيا  ،إلا أف المشرع المغربي قد خمط بيف المعيار الكاجب إتخاذه في تحديد الضرر كبيف المتعة
مزكجة، كلما كاف كذلؾ فاف ىي المعيار في تحديد التعكيض في قضايا الطلاؽ لمزكج كالتطميؽ ل

 3معي(.الخمع يأخذ نفسا الأحكاـ ككف المشرع المغربي يصطمح عمى الخمع )الطلاؽ الخُ 

كفي جانب التعسؼ نجد أف المشرع المغربي قد نص عمى معيار التعسؼ في إستعماؿ الحؽ  
الذم تمت دراستو كفؽ التشريع الجزائرم، حيث أف المشرع المغربي ساير التشريعات العربية التي 
تعطي لمقاضي الصلاحيات الكاسعة في ىذا المجاؿ، ككف المقصكد ىك المبالغة مف الطرؼ الذم 

كبالتالي فالقاضي يقع عميو  4الرابطة الزكجية كتجاىؿ كؿ جيكد الإصلاح بيف الزكجيف، يطمب فؾ
عطاء الكصؼ التعسفي في فؾ  عبء إثبات الضرر اللاحؽ بأحد الزكجيف في إثبات الضرر كا 

 الرابطة الزكجية.

                                                           

 .537الدليؿ الفقيي لمقاضي كالمحامي في المنازعات الأسرية، مرجع سابؽ، صعادؿ حميدم، 1
إستحدث المشرع المغربي في المدكنة إختصاصات جديدة لمقاضي المكمؼ بشؤكف الأسرة بإعتبارىا مؤسسة القاضي شؤكف  2

مثؿ الأذكف بالزكاج، الترخيصات  الأسرة، حيث يعيف القاضي بقرار كزارم لمدة ثلاث سنكات، لكف إختصاصاتو ليا طابع إجرائي
ميما كاف نكعيا، كىناؾ أيضا قاضي القصر كلو أيضا إختصاصات التي تككف القصر طرفان فييا أك النزاعات التي تتعمؽ بحقكؽ 

 85،ص2006عبد الكريـ طالب، التنظيـ القضائي المغربي، المطبعة كالكراقة الكطنية، الطبعة الثانية، مراكش  انظر:ىذه الفئة، 
 .538 - 539 عادؿ حميدم، الدليؿ الفقيي لمقاضي كالمحامي في المنازعات الأسرية، مرجع سابؽ، ص3

 .45ص  مرجع سابؽ،أمحمد لفركجي، قانكف الأسرة كفؽ آخر التعديلات مع النصكص التطبيقية،  4
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كقد تطرؽ المشرع المغربي في مدكنة الأسرة إلى أف في حالة طمب الفؾ عف طريؽ الخمع أك     
كبالتالي  1التطميؽ قد يتفؽ الزكجاف عمى تحمؿ المسؤكلية مقاسمة بينيما قبؿ المجكء إلى القضاء،

ؿ يككف المشرع في ىذه الحالة أعطى لحرية الزكجيف أبعاد أخرل تمتد حتى اتفاقيما عؿ البد
كالتعكيض عمى الضرر اللاحؽ بالزكج نتيجة الخمع، كيعتبر المشرع المغربي الكحيد في التشريعات 

في النص عمى التعكيض  أشارالعربية الذم نص عمى ذلؾ كمنو يفيـ أف المشرع المغربي 
 الإتفاقي ما يمي:

لزكجة في تنفيذ أف التعكيض ماداـ يتـ بإتفاؽ مسبؽ يككف ساىـ إلى حد كبير في تعزيز كعكد ا -
 الإلتزامات التعاقدية 

 أف التعكيض الإتفاقي مبادر يعتبر المشرع السباؽ لمنص عمييا. -

في حالة كجكد خطأ مف طرؼ الزكجيف فإف القانكف لـ يغفؿ ذلؾ، بؿ جعمو تدليسان كبالتالي  -
ضافتيا إلى فالإتفاؽ لا يبطؿ الإلتزاـ بؿ كالعكس يزيد نسبة لمسؤكلية الممقاة عمى عاتؽ الط رؼ كا 

 2الطرؼ الآخر.

عتبره  - أخذ المشرع المغربي في التعكيض عمى أساس عيكب الإرادة، كركز عمى الخطأ كا 
أم بعبارة  3تقصيريان مكجب لمتعكيض بشرط أف يككف ذلؾ بناء عمى شركط كافية لقياـ المسؤكلية،

 4أخرل ىذا لا بد أف يبحث القاضي في العلاقة السببية بيف الخطأ ك الضرر.

                                                           

الأضرار التي تمحؽ بالزكجيف أثناء قياـ للإشارة فاف المشرع المغربي في مدكنة الأسرة قبؿ التعديؿ لـ ينص عمى التعكيض عف  1
الزكجية، حتى الأضرار التي تنتج عف الفؾ التعسفي لمعلاقة بإستثناء حالة كاحدة نصت عمييا المدكنة كىي إشكالية التعكيض في 

لؾ مف فسخ الخطكبة أك العدكؿ عنيا، كعميو فبعد التعديؿ فقد نص عمى إمكانية التعكيض عف فؾ الرابطة الزكجية كجعؿ ذ
أمحمد لفركجي، قانكف  أنظر: .إختصاص المحكمة في تحديد التعكيض حسب السمطة التقديرية لمقاضي المختص في شؤكف الأسرة

 .47ص  مرجع سابؽ،الأسرة كفؽ آخر التعديلات مع النصكص التطبيقية، 
 .128محمد القرمي، قانكف الأسرة كفؽ أخر التعديلات مع النصكص الفقيية، مرجع سابؽ،ص 2
 .128صالمرجع نفسو،  3
 .115محمد الشافعي، محاضرات في الزكاج كانحلالو في مدكنة الأسرة، مرجع سابؽ، ص 4
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أف المشرع المغربي قد أعطى لمقاضي الصلاحيات الكاسعة لمجكء إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية  -
 في البحث عف أحكاـ التعكيض عف الضرر كجبره

 عقدية كأساس لتحديد التعكيض.إعتمد المشرع في الطلاؽ الخمعي عمى المسؤكلية ال -

 أحكام الصمح في مدونة الأسرة المغربية /الفرع الثالث

الملاحظ في التشريع المغربي يجده قد ساير الشريعة الإسلامية إلى حد بعيد في معالجة أحكاـ  فا
الصمح، كلـ يترؾ نقطة إلا كأشار إلييا سكاء بالإيجاب أك السمب، فمثلان نقطة التعدد نجد إف 
المدكنة نصت عمييا بإعتبارىا محطة إىتماـ الباحثيف كتثير انتقادات كبيرة، إلا أف المشرع قد غمؽ 
الباب أماـ ىذه الانتقادات كضبط ىاتو المفاىيـ عمى شكؿ لا يدع الشؾ في كفاءة الشريعة 

قة الإسلامية حكؿ معالجة ىذه الأحكاـ، لكف المشرع لـ ييمؿ الجانب الإدارم الشكمي في العلا
 الزكجية حيث إشترط الجكانب الشكمية في الزكاج كآثاره .

كفي مكضكع إنحلاؿ الرابطة الزكجية نجد أف المدكنة أعطتيا الأىمية الكافية، حيث كبالنظر    
إلى خاصية القاعدة المدنية في إنياء الرابطة الزكجية نجد أف التشريع المغربي يبنى عمى قاعدتيف 

 1ميمتيف كىما:

 ة التعسؼ في إستعماؿ الحؽ قاعد /1

 مبدأ المسؤكلية المدنية  /2

                                                           

المشرع المغربي ربط العلاقة بيف القكاعد التي يقكـ عمييا القانكف المدني بقكاعد مدكنة الأسرة في النقاط التالية: 1  
 قضية التعسؼ في إستعماؿ الحؽ -
 الضررالتعكيض عمى  -
 تحديد المسؤكلية المدنية كالتقصيرية -
عبدالكريـ مركاف، خصكصية القكاعد المدنية في مدكنة الأسرة المغربية مف  انظر:التركيز عمى مبدأ سمطاف الإرادة،  -

 2012/2013، كجدة، خامسأطركحة دكتكراه في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ، جامعة محمد ال ،خلاؿ الزكاج كانحلالو
 .64ص
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كعميو كبغض النظر عف طريقة الفؾ، فلا بد مف إحتراـ ىذيف النقطتيف كجعميما معياران لتحديد   
 الأسس كالضكابط التي يحكـ بيا القاضي المطركح أمامو النزاع ) قاضي شؤكف الأسرة(.

يعطي القانكف المغربي لمصمح مكانة كبيرة في جميع القضايا نظرة المشرع المغربي لمصمح:  /أولً 
كىذا يرجع إلى الطابع الذم تتميز بو المممكة المغربية منذ عصكر قديمة عديدة، حيث أف المغرب 
عمى إمتداد التاريخ يعطي أىمية بالغة لممسالمة بيف القبائؿ عمى حد بعيد، كعميو فإف الدارس 

مح أكثر كجكبي في القبائؿ المتناحرة كاف الكحيد الذم لو سمطة لمتاريخ المغربي يجد أف الص
لمباشرة ىذا الإجراء ىك شيخ القبيمة، سكاء مع أفراد قبيمة فيما بينيـ، أك مع باقي القبائؿ الأخرل 
كعميو سار المشرع المغربي عمى ىذا المنيج المتكارث بجعمو الصمح معياران لفؾ الخصكمات بما 

 ؿ الزكجية.فييا قضايا المشاك

الصمح ىك عقد يحسـ فيو  "مف قانكف الإلتزامات  تنص عمى :( 1098)إذ نجد أف المادة    
، كمف خلاؿ "الطرفاف نزاع قائـ أك محتمؿ الكقكع، كيككف ىذا الحسـ بمثابة التنازؿ أك التعكيض

 1ىذه المادة نجد اف المادة تقكـ عمى ثلاث أسس ىي:

 أك محتمؿ الكقكع. لا بد أف يككف ىناؾ نزاع قائـ -
 كجكبية النية الحسنة لإنياء النزاع القائـ -
 2تنازؿ الطرفيف عمى بعض حقكقيا لحؿ ىذا النزاع. -

 كخصائص عقد الصمح في التشريع المغربي: 

 أنو الصمح عقد رضائي لا بد مف عنصر الرضائية كركف لقيامو. -
 

                                                           

، المتضمف قانكف الإلتزامات كالعقكد المغربي المعدؿ كالمتمـ لا سيما 1913أغسطس  12المكافؽ ؿ 1331رمضاف  9ظيير  1
الجريدة  2015فبراير  19ربيع الآخر المكافؽ  29( المؤرخ في: 15.15.1الصادر بمكجب الظيير رقـ: ) 09-15بالقانكف 

 .19/03/2015المكافؽ ؿ  1436جمادم الأكلى  28( بتاريخ: 6344الرسمية عدد )
 46، العدد الرابع، ص2009محمد سلامي، أىمية الصمح في النظاـ القضائي المغربي المقارف، مجمة القصر، جانفي  2
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 أحكاـ الصمح غير قابمة لمتجزئة -
 الشكمية حتى يككف ذك طابع الرسميةالصمح إجراء لابد مف  -
عدـ قابمية أحكاـ الصمح لمطعف إلا بضكابط حددىا القانكف المدني في دعكل مستقمة يككف  -

جكىرىا الطعف في عنصر الإرادة فقط، كالتمسؾ في إشتماليا عمى عيب مف عيكب الإرادة 
 المعركفة.

 يشترط المشرع المغربي في الصمح ما يمي: شروط الصمح : /ثانياً 

إشترط المشرع المغربي شركط إعتراف الطرفين المتخاصمين بالصمح أمام الجية القضائية:  /1
شكمية في الصمح حتى يككف ذك طابع رسمي كفعاؿ، حيث يتعيف عمى المتخاصميف التقدـ إلى 

جراء كجكبي كيمكف لمشخص الذم كيعتبر ىذا الإ 1المحكمة كذكر الصمح أماـ القاضي المختص،
تعذر عميو الحضكر أف يكمؼ محامي أك محضر قضائي لتبييف النية في الصمح، كبعد ذلؾ يثبت 

 الإعتراؼ في محضر رسمي كتدكف عميو جميع المعمكمات اللازمة الخاصة بالطرفيف.

يككف ىذا لابد مف أف يككف ىناؾ إشياد مرفكقان بمحضر الصمح، ك ضرورة إشياد القاضي: / 2
، كذلؾ بطمب مكتكب يقدـ لمقاضي المختص مف 2الإشياد عبارة عف تصديؽ عمى محضر الصمح

طرؼ المتخاصميف كيرفقاف المحضر السابؽ، كاليدؼ مف ىذا الإجراء حتى يككف الصمح ذك 
 3طابع تنفيذم لا يجكز  التحرر مف الإلتزاـ كلا بالطعف في المحضر إلا بالتزكير.

بالإضافة إلى ما تـ ذكره في الإشياد، كبعدما أصبح المحضر يكتسي صمح: حجية محضر ال/ 3
ف ذلؾ يعني أف القاضي كبعد صدكر المحضر مف المحكمة المختصة لا يمكنو إطابع الرسمية ف

                                                           

المجمة المغربية، عدد خاص باليكـ الدراسي حكؿ الأسرة  ،الطلاؽ نمكذجان  ،ي العمؿ القضائيفإدريس الناضكرم، الصمح  1
، 2016الكضعي، جامعة الحسف الثاني، كمية العمكـ القانكنية كالاقتصادية كالإجتماعية، العدد الخامس،  و كالقانكفالمغربية بيف الفق

 .38ص

 47، صمرجع سابؽمحمد سلامي، أىمية الصمح في النظاـ القضائي المغربي المقارف،  2

 .54ص  مرجع سابؽ،أمحمد لفركجي، قانكف الأسرة كفؽ آخر التعديلات مع النصكص التطبيقية،  3
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الإعتراض عمى المحضر إلا ما تعمؽ بالنظاـ العاـ، كيمكف القكؿ أف ىذا الصمح أصبح قضائيان 
 .ائيةكيضع حدان للإجراءات القض

 إجراءات الصمح وكيفية الطعن فييا/ الفرع الرابع

بعد عرض القضية أماـ القاضي فانو ممزـ بإثارة الصمح كإجراء كجكبي كيفية إثارة الصمح:  /أولً 
مف تمقاء نفسو، كيتـ ذلؾ عف طرؽ دعكتيما إلى المجكء إلى ذلؾ عف طريؽ التبميغ الشخصي أك 

يجكز لأحد الأطراؼ الإعتراض عمى الصمح، كلا بد تدكيف ذلؾ بكاسطة المككؿ في القضية، كما 
في محضر الجمسة، كعميو فإنو إذا رُفعت الجمسة يمكف أيضان إثارة الصمح في الجمسة المكالية 
كالقاضي ىنا ممزـ بكضح حد لمدعكل، إلا في حالة كاحدة كىي جمسة النطؽ بالحكـ بعدىا يسقط 

 1الحؿ في إمكانية الصمح.

بعد الإجراءات السابقة فانو لابد مف إضفاء الصيغة المصادقة عمى أحكام جمسات الصمح:  /ثانياً 
لحاقو ، كعميو فإالرسمية عمى إتفاقات الصمح نو يجب التصديؽ عمى ىذا المحضر لإثبات ذلؾ كا 

 بمحضر الجمسة.

 آثار عقد الصمح:  /ثالثاً 

ك بعد الانتياء مف إجراءات  2بانتياء الصمحفإف المحكمة تستنفذ كلايتيا عمى الدعكل، -1
كجمسة الصمح فإف ذلؾ يضع حدان لمجمسة مف جية، كلحسـ النزاع مف جية أخرل، كلا 

 3يجكز أبدا لممحكمة التدخؿ في المسائؿ التي تـ التصالح فييا.

 

                                                           

تعتبر ىذه الحالة ىي بمثابة التسكية الكدية الصمحية بيف الزكجيف في التشريع المغربي، كعميو كبعد تماـ الإجراءات الإدارية ليذه  1
الجمسات فانو يتـ تدكيف كؿ الأقكاؿ في المحاضر كعندما يصدر الحكـ يككف الصمح ذك طابع تنفيذم يؤدم إلى انقضاء 

 .58: محمد سلاـ، ،ىمية الصمح في النظاـ القضائي المغربي كالمقارف، مرجع سابؽ، صنظراالخصكمة، 
 :) يترتب عمى الصمح اف تنقضي نيائيا الحقكؽ كالإدعاءات التي كانت محلا لممتابعة القضائية(. (1105)تنص المادة  2

 .41ص، ، مرجع سابؽالطلاؽ نمكذجان  ،إدريس الناضكرم، الصمح م العمؿ القضائي 3



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

129 
 

الاعتراؼ بالحقكؽ التي تـ الإتفاؽ عمييا في محاضر الصمح، حيث تعتبر ىذه الأخيرة بمثابة  -2
 بالممكية .إعتراؼ 

يتـ الطعف في أحكاـ الصمح في حالة عدـ إشتماؿ الصمح عمى ما لـ يتـ الإتفاؽ عميو، أك  -3
 إشتمالو عمى خطأ مف القاضي في حد ذاتو.
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 خلاصة الفصل

مف خلاؿ ما تـ التطرؽ إليو في ىذا الفصؿ، تبيف أف التشريعيف الجزائرم كالمغربي قد تباينت في 
مف حؽ الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية عف طريؽ الخمع، فقد إتفقا إلى حد بعيد في مكقفيا 

تناكليـ لأحكاـ الخمع كأحكامو، في حيف لـ يعترؼ المشرع التكنسي أصلا بيذا الحؽ، فالمشرع 
 الجزائرم كالمغربي قد جعلا مف آراء فقياء الشريعة الإسلامية معياران لمعالجة أحكاـ الخمع.

ع الجزائرم تناكؿ الخمع في مادة كاحدة فقط تتككف مف فقرتيف، تناكؿ في الأكلى حؽ فالمشر    
الزكجة في المجكء إلى الخمع دكف مكافقة الزكج، كالثانية تدخؿ القاضي في حالة عدـ الإتفاؽ بيف 

مف ( 222) الزكجيف حكؿ البدؿ، كلـ يفصؿ في الأمكر الأخرل الأمر الذم يحيمنا إلى المادة
 الأسرة كبالتالي الرجكع إلى أحكاـ الفقو الإسلامي.قانكف 

أما المشرع المغربي فقد كاف أكثر تفصيلان في قضية الخمع، حيث فصؿ فيو كتناكلو في أكثر    
مف مادة أم في ستة مكاد، كنظـ مف خلاليا الطلاؽ الخُمعي  كنظمو كيككف بذلؾ قد فصؿ في 

فاف التشريعيف المغربي كالجزائرم قد أحسنا صنعان عندما الخمع أكثر مف المشرع الجزائرم، كعمكمان 
جعؿ القضاء ىك المشرؼ الكحيد عمى مباشرة ىذا الحؽ، كعدـ السماح بأف يؤثر ىذا الحؽ في 
الأكلاد كالمساس بحقكقيـ، ك في حالة عدـ الإتفاؽ عؿ مقدار البدؿ فالقضاء ىك مف يتدخؿ لتحديد 

يادات القضائية في ذلؾ عمى أرض الكاقع ىك قمة الإجتة المقدار الذم يرضي الطرفيف، كترجم
ككف القكانيف تناكلتيا بصكرة كاضحة رسمت الطريؽ أماـ القضاة كسيمتيا  التفرقةىذا النكع مف 

 .ليـ
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 ثانيالباب ال

 عن طريق التطميق المجوء الى التفريق القضائيحق الزوجة في 
 

يختمؼ التطميؽ عف الخمع مف حيث الأسباب كيتفؽ معو ككنو حؽ مف حقكؽ الزكجة التي     
منحيا ليا الشارع الحكيـ كسار عمى ذلؾ التشريعات الكضعية التي مف بينيا التشريع الجزائرم إذ 

 كلا في51 1984كاف ىك الآخر السباؽ في الإعتراؼ بيذا الحؽ، كلـ ييممو التشريع الجزائرم سنة 
أم تاريخ تعديؿ قانكف الأسرة، لكف ىناؾ بعض الاختلاؼ الحاصؿ بيف التشريع  20052سنة 

 التكنسي(. –الجزائرم كالتشريعات الكضعية الأخرل محؿ الدراسة )المغربي 
كقد تناكلنا ىذا الباب في فصميف، خصصنا الأكؿ لمتطميؽ لمعيكب كلإخلاؿ الزكج بكاجباتو تجاه   

، كتـ التطرؽ في الفصؿ إلى التطميؽ لمعيكب كسبب مثبت لحؽ الزكجة في زكجتو كبيت الزكجية
طمب التطميؽ، بالإضافة إلى التطميؽ بسبب التعدد كعدـ الإنفاؽ، كالسبب في تخصيص الفصؿ 
الأكؿ ليذه العناصر الثلاث، ككنيا نقاط ميمة جدان في التطميؽ، كما تـ التطرؽ في الفصؿ الثاني 

خرل المجيزة لمتطميؽ، حيث تـ التطرؽ في الفصؿ الثاني إلى التطميؽ بسبب إلى باقي الأسباب الأ
الشقاؽ كالجريمة التي فييا مساس بشرؼ الأسرة، بالإضافة إلى مخالفة الشركط المنصكص عمييا 
في عقد الزكاج كالضرر المعتبر شرعان، كما تـ دراسة التطميؽ لمغياب كاليجر في المضجع 

 عذر كلا نفقة. كالغياب لمدة سنة بدكف
 
 
 
 

 
                                                           

 المصدر السابؽ.المتضمف قانكف الأسرة ،  1984يكنيك  09المكافؽ ؿ 1404رمضاف  09المؤرخ في  (11-84)القانكف رقـ:  1

 المصدر السابؽ.، 2005فبراير27الصادر في ،(المتضمف تعديؿ قانكف الأسرة الجزائرم05/02لأمر رقـ )ا 2
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 الفصـــــل الأول

 التطميق  لمعيوب والتعدد ولعدم الإنفاق 
 
سنحاكؿ في ىذا الفصؿ التطرؽ إلى نكعيف مف الأسباب المثبتة لحؽ الزكجة في طمب التطميؽ     

الأكلى أسباب خمقية أم ليست بإرادة الزكج كلا بإختياره، كسنقكـ بدراستيا مف الجانب الشرعي 
التي  ككيؼ شرحيا فقياء المذاىب الأربعة كمدل إعتبارىا مجيزة لمتطميؽ، بالإضافة إلى المعايير

أخذ بيا كؿ مذىب عمى حدل، أما الأسباب الثانية فيي التي تككف بفعؿ الزكج كإمتناعو عف 
القياـ بإلتزاماتو الزكجية، الأمر الذم يترتب عميو إعطاء الحؽ لمزكجة في فؾ الرابطة الزكجية، 

خالفان كفي مقدمة ىذه الأسباب نجد سببيف رئيسيف ىما: قياـ الزكج بالزكاج بأكثر مف زكجة م
 الأحكاـ التي تضبط ىذا الحؽ كتنظمو، أك إخلاؿ الزكج بكاجب النفقة. 

كعمى ىذا الأساس تـ تقسيـ الفصؿ إلى مبحثيف، الأكؿ تـ عرض العيكب كتعريفيا، كمكقؼ   
فقياء الشريعة الإسلامية منيا، ككيؼ أخذت التشريعات العربية محؿ الدراسة بيذه العيكب، كطرؽ 
معالجتيا كمدل مسايرة الإجتيادات القضائية ليذه الأحكاـ، أما المبحث الثاني فقد تـ عرض 

عدد كسبب مجيز لمتطميؽ إذا تـ ىذا الحؽ المعترؼ بو لمزكج خارج الأطر كالأحكاـ التي الت
كرستيا الشريعة الإسلامية كالقكانيف الكضعية، كبعدىا تـ التطرؽ إلى مسألة إىماؿ النفقة مف 

 طرؼ الزكج، ككنيا تتعمؽ بحقكؽ الزكجة كالأكلاد، كيترتب عمييا إلحاؽ الضرر بيما. 
 قد تقسيـ الفصؿ إلى: كعمكمان ف  

 التطميؽ بسبب العيكب. مبحث أول:
 التطميؽ بسبب التعدد كعدـ الإنفاؽ مبحث ثاني:
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 المبحــــــث الأول
 التطميق لمعيوب

تعتبر العيكب مف بيف الأسباب التي أصبحت تطرح بكثرة، ككنيا تتعدد كتختمؼ مف شخص      
لآخر، كعميو سنحاكؿ في ىذا المبحث دراسة العيكب مف خلاؿ مفيكميا كمكقؼ الفقياء مف 
مسألة التطميؽ لمعيكب، بالإضافة إلى مكقؼ التشريعات العربية )الجزائرم، المغربي، التكنسي( مف 

لنقطة، كمدل إعتراؼ التشريعات الكضعية بيذا الحؽ لمزكجة في طمب التفريؽ القضائي ىذه ا
 ككيؼ تـ ضبطو كتنظيمو، كعمى ىذا الأساس تـ تقسيـ المبحث إلى ما يمي : 

 ماىية العيكب  مطمــب أول:
 مكقؼ فقياء الشريعة الإسلامية العيكب  مطمب ثاني:
 أنكاع العيكب كتقسيماتيا مطمـب ثالث:
 مكقؼ التشريعات الكضعية مف التطميؽ لمعيكب مطمـــب رابع:

 
 المطمـــب الأول
 ماىية العيوب 

صطلاحان.   سنحاكؿ في ىذا المطمب التطرؽ إلى تعريؼ العيكب لغة كا 
 الفرع الأول/ تعريف العيـــــــــــــــــــب

 أولً/ لغة
لعيب في المغة ىي الكصمة، كمنو يقاؿ ا4كصار معابان مف العيب،3إذا صار عيبان، 2معيبة، 1معابة،

5فَأَرَدتُّ أَنْ أَعِيبَ هَا  :عاب الشيء إذا كاف بو شيء مشيف، كمنو قكلو 
،.6أم أشينيا 

                                                           

منشكرات الحمبي  لبناف، بيركت، الشافعي، مسائؿ في الأحكاؿ الشخصية،عبد اليادم سالـ  محمد كماؿ الديف إماـ كجابر 1
 .428،ص 2003الحقكقية،

 300ص طٞر٣ا،،2011، اُطثؼح الأ٠ُٝاُذوٞه٤ح ، ٓ٘شٞراخ اُذِث٢أدٔذ آتاع، الأطزج ت٤ٖ اُجٔٞد ٝاُذذاثح،  2
، لساف العرب، المجمد الأكؿ،  3185العاشر، بيركت، صالجزء  أبك الفضؿ جماؿ الديف محمد بف مكرـ 3 
.408مختار الصحاح، مرجع سابؽ،ص بف عبد القادر الرازم،  4 
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كقد يأتي بمعنى الرداءة كالنقيصة كالمذمة كالعكرة، كيعني أف العيب ىك كؿ ما يمحؽ بالنفس 
 الإشمئزاز .

 ثانياً/ إصطلاحاً 
 1يعرؼ فقياء الشافعية العيب عمى أنو ىك ما يمنع بو الكطء. عند الشافعية:-أ
كيرل الإماـ الشافعي أف العيكب يقصد بيا ما يخاؼ أنيا ناقمة لمعدكل، بيف الأجياؿ كمضرة  

 بنسؿ الزكج.
كيضيؼ الإماـ الشافعي أف العيب ىك ما يمنع الإستمتاع مف الزكجية سكاء أكاف العيب مف الزكج 

معان، كسكاء أكانت عيكب خمقية أك خُمقية، كيككف ىذا العيب مانع يقؼ دكف تحقيؽ أك الزكجيف 
ىدؼ أك أىداؼ التي شرع مف أجميا الزكاج، كيُحدث ذلؾ العيب نفرة أك إشمئزاز مف أحد الزكجيف 

 نحك الأخر.
الي يعرؼ الحنفية العيب عمى أنو كؿ ما لـ يذكر في العقد أك طرأ عميو، كبالت عند الحنفية:-ب

 فحسب الحنفية أف العيب ىك ما طرأ عمى الزكج دكف الزكجة مما لـ يذكر في العقد
 عميو فالحنفية يركزكف عمى العقد كأساس لتحديد معنى العقد خاصة العيكب التي تمنع الكطء.

يتفؽ الحنفية مع الحنابمة في مسألة الكطء كأساس لتحديد درجة العيب، ككف  عند الحنابمة:-ج
خرل كميا تعتبر غير مؤثرة عمى العقد ميما كانت مرحمتو، كعميو فالعيب عندىـ إذا العيكب الأ

كاف يقع عائؽ أماـ تحقيؽ أىداؼ الزكاج فإنو يعتبر عيب مثبت لمتطميؽ عند الحنابمة، كالمقصكد 
قَ لَكُم وَمِنْ آيَاتِوِ أَنْ خَمَ   :بلأىداؼ التي ذكرىا الحنابمة التي ذكرتيا الآية الكريمة في قكلو 

 .2 مِّنْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِّتَسْكُنُوا إِلَيْيَا

                                                                                                                                                                                                 

(79)سكرة الكيؼ، الآية . 5  
مكتبة  نزار مصطفى  الباز  سيد زكريا، تحقيؽ: تفسير النفسي )مدارؾ التنزيؿ كحقائؽ التأكيؿ(، عبد ا﵀ بف أحمد بف محمكد، 6

 .648المجمد الأكؿ.ص
. 380، ص1993أبك الحسف عمي، الحاكم الكبير في فقو الإماـ الشافعي، الجزء العاشر، الكتب العممية،  1 

، الآية )  (.21سكرة الركـ 2 
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تالي فإف العيب ما يمس بسكينة الحياة الزكجية كالمكدة كالرحمة كالتناسؿ كغيرىا مف الأىداؼ كبال
 الزكجية. 

يرل المالكية أف العيب ما كاف يمنع الكطء سكاء أكاف حسيان أك معنكيان، كىنا لـ  عند المالكية:-د
يحدد المالكية نكعان معينان مف العيكب كبالتالي فكؿ العيكب الجنسية معتبرة عيكبان عندىـ سكاء مف 

 .، كتككف ىذه العيكب مانعة لتحقيؽ الأىداؼ التي شرع مف أجميا الزكاج6جية الزكجيف أك كلاىما
مف خلاؿ ما سبؽ سرده مف أراء فقياء المذاىب  ملاحظات حول العيب في المذاىب الأربعة:

الأربعة حكؿ تعريؼ العيكب فإف الفقياء إتفقكا في نقطة كاحدة ألا كىي أف العيب ما كاف يحكؿ 
 دكف تحقيؽ الأىداؼ التي شرع ا﵀ مف أجميا الزكاج كيمكف إجماؿ العيكب:

 العيكب الجسدية  -
 العيكب الخمقية  -
 العيكب الخُمقية -
 العيكب النفسية  -

 كسيتـ التطرؽ إلى ىاتو العيكب بالتفصيؿ.
 أنواع العيوب وموقف الفقياء منيا / الفرع الثاني

سنحاكؿ مف خلاؿ ىذا الفرع التطرؽ إلى أنكاع العيكب المثبتة لمتطميؽ عند فقياء الشريعة   
 كة بيف الزكجيف أك لأحدىما .الإسلامية، سكاء أكانت تمؾ العيكب مشتر 

لغة: ىك الجذـ جمع أجذاـ، كيقاؿ عند العرب جذـ فلاف الشجرة أم أسقطيا الجذام/ -1
 72كقطعيا.

الإصطلاح/ فيك مرض يصيب العضك الذكرم للإنساف حيث يصيبو بالإحمرار كالتناثر كىك 
 3مرض خطير كغير معدم.

                                                           

.261ٓذٔذ أتٞ سٛزج، الأدٞاٍ اُشخظ٤ح، ٓزجغ طاتن، ص  1 

 05/111إتٖ ٓ٘ظز، ُظإ اُؼزب، ٓزجغ طاتن،  2

 .253ص  ،اُجشء اُثاُثأُزجغ اُظاتن،  أُذتاج  تشزح أُٜ٘اج، ػثذ الله تٖ اُش٤خ دظٖ اُذظٖ اٌُٞٛج٢، ساد3 
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 إنقسـ الفقياء إلى قكليف: رأي الفقياء في التطميق لمجذام:
يرل أصحاب ىذا القكؿ أف الجذاـ مف العيكب التي تجيز لمزكجة طمب التفريؽ القضائي  الأكؿ: 

ككنو يتعارض مع اليدؼ الأسمى لمزكاج، كعميو فمتي ثبت لمقاضي إصابة الزكج بمرض الجذاـ 
كجب عميو قبكؿ طمب الزكجة الطالبة لمتفريؽ كفرؽ بينيما، كعمى ىذا قاؿ الحنفية كالشافعية 

 1كالحنابمة.
لا عدكل كلا ظيرة كلا ىامة قاؿ: كدليميـ في ذلؾ ما ركاه أبك ىريرة رضي ا﵀ عنو أف النبي  

 .2كلاصفر كفر مف المجذكـ كفرارؾ مف الأسد
كفي حديث آخر الذم ركاه المرشد بف السكيد الثقفي أف النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ لما عمـ في 

 .3فأرسؿ إليو كقاؿ لو:) أف قد بايعناؾ فإرجع(البيعة أف رجلان في الكفكد مصاب بالجذاب 
كقد إستدؿ أصحاب ىذا الرأم أيضان بخطابو صمى ا﵀ عميو كسمـ، أنو مف تزكج زكجة كفيو جذاـ  

ذا كانت عالمة بو قبؿ الزكاج كلـ يذكر العيب ، أم أخفاه كقت العقد،  أعطاىا صداقيا كاملان، كا 
عقكبة لو عمى ذلؾ، كعميو يفيـ مف خلاؿ الآراء السابقة فإنو يغرـ كيكجب عميو القاضي الغرامة 

 أنو لا زكاج لكؿ مف:
 الجذاـ   -
 البرص  -
 الجنكف -

 كقد إستدؿ القائميف بأف الجذاـ مرض مجيز لمتطميؽ لأسباب ىي: 
أف مرض الجذاـ تعيفو النفس السكية، كيؤدم إلى تنافر النفكس بيف الزكجيف حتمان كيقؼ عائقان   

أماـ الإستمتاع الذم تبنى عميو الزكجية، كبالتالي فما داـ كذلؾ فإنو يستحيؿ تصكر قياـ المعاشرة 
 الزكجية لمصاب بالجذاـ.

                                                           

 .278ص  ،اُجشء اُثا٢ٗٓزجغ طاتن،  اُذ٣ٖ اُش٤خ ٓذٔذ ػزكح اُذطٞه٢ ،داش٤ح اُذطٞه٢ ػ٠ِ اُشزح اٌُث٤ز،1 

 5707أخرجو البخارم، باب الطب، حديث رقـ 2 

 625مكطأ الإماـ مالؾ، كتاب النكاح، باب الأمراض، مرجع سابؽ، الجزء الثاني، ص  3
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دية كبالتالي فإف البقاء مع أف مرض الجذاـ في العمـ الحديث يصنؼ مف الأمراض المع  
 المصاب ىك خطر كبير عمى الغير مصاب، كيحتمؿ أيضا إصابة النسؿ فيما بعد كالعدكل.

يرل الحنفية أف الإصابة بمرض الجذاـ لا يعني إعطاء الحؽ لمزكجة في طمب الفؾ   الرأم الثاني:
 يا بمجرد مرض طارئ .ككف ذلؾ يمكف معالجتو كعميو فإف الحياة الزكجية لا يمكف التفريؽ في

كدليميـ أف المعاشرة الزكجية لا تعيبيا الإصابة بمرض الجذاـ، بإعتبار أنو لا يحرـ الكطء، كعميو  
فإف الزكاج مف جذكـ ليس حرمانان لمزكجة مف حقيا في المعاشرة الزكجية كالإستمتاع أيضان، كيعاب 

فقط كىك الكطء، ككأف الزكاج عمى ىذا الرأم أنو حصر الجذاـ في مدل تحقيقو ليدؼ كاحد 
 مرتبط بالكطء فقط.

 1لغة: جنت المرأة إذا ىي غطتو كسترتو.الجنون/ -2
 كيقاؿ جنكف بمعنى ستر كالخفية 

 إصطلاحان: فيك المرض الذم يبقي عمى القكة العضمية كيحجب العقمية.
مرأة الطمب التفريؽ إنقسـ الفقياء إلى رأييف منيـ مف أجاز لم رأي الفقياء في التفريق لمجنون: 

 بسبب الجنكف كمنيـ مف رآل العكس مف ذلؾ، كسنعرض الرأييف في ما يمي: 
ذىب الجميكر أف الجنكف يثبت حؽ المرأة في طمب الفرقة عند القاضي، حيث يجكز  رأم أكؿ:

 2التفريؽ بينيما متى طمبت الزكجة ذلؾ.
أيما رجؿ تزكج بإمرأة مجنكنة قاؿ: كدليميـ في ذلؾ ما ركم عف عمر بف الخطاب أف النبي  

 .3أك بيا جذاـ، أك برص، فمسيا ليا صداقان كاملان 
كالدليؿ الثاني أف الحديث الذم ركاه إبف عباس:) أربع لا يجكز في بيع كلا نكاح، المجنكنة  

 4كالمجذكمة كالبرصاء كالغفلاء(.

                                                           

 2/201، المغني لإبف قدامة 3/238ح الخرشي، مرجع سابؽ، شر  1
 1/299جكاىر الإكميؿ،  2
 سبؽ تخريجو 3
  الأردف، دار الثقاقة العربية الأمراض الحديثة كأثرىا عمى استمرار الحياة الزكجية في الفقو الإسلامي، صالح حسيف أبك زيد، 4

 .92، ص 2012الطبعة الأكلى ،
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عميو فإف الكجكب مقترف بإستحالة ىنا يرل الفقياء أف الجنكف مف الأمراض المكجبة لمتطميؽ، ك   
بقاء الزكجية قائمة مع شخص مصاب بالجنكف، كعميو فالتفريؽ بسبب مرض الجنكف ثابت عند 
الجميكر، كذلؾ ككنو لا يمكف تصكر حياة تيدؼ إلى تحقيؽ الغاية الأسمى مف الزكاج كالجنكف 

ة كالرحمة كالإستمتاع أيضان فكؿ ىاتو قائـ، فيذا الأخير يعتبر عائقان أماـ السكينة كالطمأنينة كالمكد
الأىداؼ لا تتحقؽ مع الجنكف، كبالتالي لابد مف إعطاء الحؽ لمزكجة الطالبة لمفرقة بسبب 

 الجنكف.

يرل الحنفية أف الجنكف لا يثبت حؽ الزكجة في المطالبة بالتفريؽ كىك رأم إنفرد بو  رأم ثاني:
 تمس بمقصد الزكاج كىك الحفاظ عمى النسؿ الإماـ، حيث يرل أف ىناؾ بعض العيكب التي لا

ماداـ لا يعيؽ إنجاب التناسؿ، معنى ىذا لا يعيؽ الكطء، كماداـ كذلؾ فإنو لا يثبت الحؽ في 
 التطميؽ.

 لغة: يقاؿ برص الجدار إذا أصبح بو علامات. البرص/أ/-3

الأمراض المزمنة ب/إصطلاحان/ ىك مرض يصيب الجمد، كيعتبر مف الأمراض الجمدية، كىك مف 
ككنو يتعمؽ بعمؿ الخلايا أم أنو يعني تكقؼ الخلايا عف العمؿ، كبالتالي فإف مرض البرص ىك 

 81مرض جمدم مزمف خارجي.

إختمؼ الفقياء حكؿ مدل  إعتبار البرص  ج/موقف الفقياء من التفريق للإصابة بمرض البرص:
 مثبت لحؽ الزكجة في التطميؽ أـ لا، كسنعرض الآراء مف خلاؿ ما يمي: 

، ككنو 2يرل جميكر الفقياء أف البرص يثبت بو التفريؽ بيف الزكجيف بطمب مف الزكجة رأم أكؿ:
و كسمـ تزكج إمرأة مرض مزمف ، كدليميـ في ذلؾ ما ركاه كعب بف عجرة بأف النبي صمى ا﵀ عمي

 3مف بني غفار فمما دخؿ عمييا رآل بكشحيا بياضان فقاؿ ليا: )إلبسي ثيابؾ كألحقي بأىمؾ(.
                                                           

 .103، ص مرجع سابؽالأمراض الحديثة كأثرىا عمى استمرار الحياة الزكجية في الفقو الإسلامي،  صالح حسيف أبك زيد،1
25/425أخزجٚ الإٓاّ أدٔذ ك٢ ٓظ٘ذٙ،  2 

215اُجشء اُظاتغ، صاُث٤ٜو٢ اُظٖ٘ اٌُثزٟ، ًتاب اُؼ٤ٞب،  3 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

139 
 

بإعتبار البرص مثبت لمتفريؽ، ككجو الإستدلاؿ في ىذا أف البرص مف كعميو فيذا إقرار منو 
 الأمراض التي تعافيا النفس السكية.

يبت بو التفريؽ بيف الزكجيف ككنو لا يمس الكطء كلا يرل الحنفية أف البرص لا ث  رأم ثاني:
التناسؿ كلا الإستمتاع كلا المكدة كلا الرحمة، كبالتالي فلا يجب إعتباره مجيز لمتفريؽ، كىنا يضيؼ 
الحنفية انو يجب التفريؽ بيف العمـ فقد مف عدمو، فإذا كانت عنصر العمـ قائـ فينا يسقط الحؽ 

 1ما إذا لا يعمـ بالمرض فإنو مخير بيف التفريؽ كالبقاء.في طمب التفريؽ نيائيان، أ

للإشارة فإف الحنفية ذىبكا إلى أف البرص غير معدم كيحقؽ العشرة الزكجية عمى أتـ كجو، كلا   
 يشكؿ عائؽ أماـ الإستمتاع.

يعتبر مف الأمراض التي إنتشرت بكثرة في كقتنا الحالي، كأصبح مشكؿ الإنجاب يطرح  العقم: -4
كؿ بمد كفي كؿ الأكقات، منو مف يعالج كمنو مف لا يرجى شفاؤه، كحتى الشفاء فإنو نسبي  في

فقط، ككنو يختمؼ بإختلاؼ الأشخاص، كعميو فإنو لا محالة إعتبار العقـ مف الأمراض القديمة 
التي طرحت منذ القدـ، ككنو يتعارض مع أىـ مقصد مف مقاصد الشريعة الإسلامية الكبرل ألا 

 ظ النسؿ.كىك حف

كعميو فالعقـ مف بيف الأسباب المؤدية إلى طمب التفريؽ بيف الزكجيف كىك قكؿ عمر بف   
بعث رجلا  كيستدؿ عمى ذلؾ أف عمر ابف الخطاب  ،2الخطاب رضي ا﵀ عميو كالقاضي شريح

فقاؿ  :أعممتيا انؾ عقيـ؟.قاؿ لاعمى بعض السعاية، فتزكج امرأة ككاف عقيما، فقاؿ لو عمر 
كدليميـ في ذلؾ أف سيدنا عمر بف الخطاب رضي ا﵀ عنو بعث  ، 3لو: إنطمؽ فأعمميا ثـ خيرىا 

أحد السعاية، فأتاه كقاؿ لو: تزكجت إمرأة، فقاؿ لو عمر: أأخبرتيا أنؾ عقيـ لا يمد لؾ، فقاؿ لو 
 قيا مفارقتؾ لعقمؾ. عمر:أخبرىا كخيرىا،كفي ركاية أخرل خيرىا فإنو مف ح

                                                           

64،ص 2000دار اليدل، عيف مميمة، الجزائر،  عبد المؤمف بمباقي، التفريؽ بيف الزكجيف في الفقو الإسلامي ،  1 
388أبي بكر عبد الرزاؽ بف ىشاـ الصنعاني، المصنؼ، تحقيؽ حبيب الرحماف الأعظمي، كتاب النكاح، باب العقـ، ص  2 

 .671في الشريعة الإسلامية، مرجع   سابؽ،  ص  عبد الرحماف الصابكني، مدل حرية الزكجيف في الطلاؽ 3
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يرل لأنصار ىذا الرأم بعد جكاز التفريؽ لمعقـ ككنو لا يعب كىك قكؿ المالكية القسـ الأكؿ: 
كالحنابمة ، لأف العقـ لا يعتبر عيب تناسمي أصلان كلا مف الأمراض الجنسية، لأف جكىر المعاشرة 

شيء، كلا يجكؿ دكف تحقيؽ  الجنسية ىك الكطء، كبالتالي فميس مف العيكب المجيزة لمتطميؽ في
 الاستمتاع كالكد، كعميو فإف العقـ لا يمس بالحقكؽ التالية لزكجيف:

 أنو لا يمس بالكطء  -
 أنو يحقؽ الإستمتاع -
 أف الإنجاب مف ا﵀ تعالى فقد تمر سنكات كيثمر الزكاج -
 لا يمس بالكد بيف الزكجيف -
 أنو يحقؽ الجماع بشكؿ عادم -

التفرقة بيف الزكجيف بسبب العقـ، لأنو يختمؼ المرض مف زكج ككميا نقاط تجعؿ عدـ جكاز  
لآخر سكاء ما كاف يرجى شفاؤه أـ العكس، كمف بيف الفقياء القائميف بعدـ جكاز التفرقة ىك مذىب 
أبك حزـ الظاىرم الذم أجاز ىك الآخر بعدـ جكاز التفريؽ بسبب العقـ ككنو يختمؼ عف الأمراض 

 فييا. الأخرل، كيحقؽ ما لـ يتحقؽ

أما الإماـ أحمد بف حنبؿ فيرل أنو عمى الزكج إخبار زكجتو بعقمو إذا كاف عالمان بذلؾ قبؿ   
الزكاج بيا، حتى تككف الزكجة عمى بينة، كتقرر القبكؿ مف عدمو، لإختلاؼ النساء فمنيـ مف 
تقبؿ الزكاج بعقيـ كمنيـ مف ترفض ذلؾ، أم غير حريصة عمى الإنجاب فميس كؿ الناس سكاء 

 1بكف في الإنجاب كالتناسؿ.كيرغ

ختارت الدخكؿ فميس ليا    أما الإماـ الشافعي فإف الزكجة إذا عمميا زكجيا قبؿ الدخكؿ بعقمو كا 
الخيار فيما بعد بالفرقة، أما إذا عمميا قبؿ الزكاج كلـ يكف الزكج يعممو أيضان ففي ىذه الحالة 

 2أيضان لا تممؾ خيار الفرقة لأف الزكج ليس بيده شيء.
                                                           

10/59.60المغني   1 
135صالح حسيف أبك زيد، الأمراض الحديثة كأثرىا عمى استمرار الحياة الزكجية في الفقو الاسلامي، مرجع سابؽ، ص  2 
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أما إبف قدامة فيرل أنو لا يعد تثبيت الخيار لمزكجة بالعقـ ككنو لا يعتبر مف الأمراض التي   
تتعارض مع الزكاج كأىدافو عكس الإماـ الحسف الذم رآل نفس رأم الحنفية كىك الخيار البقاء أك 

 الفرقة عسى أف تككف الزكجة ترغب في الكلادة، أما فسخ الزكاج فلا يثبت ليا ذلؾ. 

كيرل الإماـ الخرشي أف العيكب التي يجب ذكرىا مف قبيؿ العيكب التي تجيز الفرقة ىي    
الخصي المقطكع الأثنيف كقيده في كتابو )الجكاىر( لأف الخيار في ىذه الحالة إذا لـ تكتمؿ المذة 

 1بيف الزكجيف كليس لعدـ الكطء، كلذلؾ لا ترد العقيـ.

ه الحالة إذا كجدت لو خصي الذم ىك مبتكر الخصية كمعنى ذلؾ فإف خيار الزكجة في ىذ  
كبالتالي لا يتحقؽ معو الجماع ككف ىذا الأخير لا يمكف الإستمتاع بو إلا بالإنزاؿ، كعميو فإف ىذه 

 النقطة تثبت الحؽ في الفسخ، ككجو الإستدلاؿ ما يمي: 

فإنو إذا أقر القاضي التفريؽ  * أف العيكب المثبتة لمتطميؽ ىي المانعة لمكطء كتمنع المذة، كبالتالي
لمعقـ فإنو لا بد مف التأكد مف أمكر في الزكجة، كاف تككف الزكجة أصلا بالغة لسف اليأس فيك 
كبالتالي فيستحيؿ معيا الإنجاب، فإف طمب التفريؽ بسبب الإنجاب فيو نكع مف التحايؿ عمى 

حتراـ قدسيتيا في كؿ القاضي، كأف سد الباب في ذلؾ ىك عدـ التلاعب بالحياة الزكجي ة كا 
 الأحكاؿ.

أف العقـ ليس أمر قطعي ككف ذلؾ مف عمـ الغيب عند ا﵀ تعالى فقد لا ينجب في الصغر  -
 كينجب في الكبر.

يرل أصحاب ىذا الرأم أف التفريؽ لمعقـ يتـ ثبكتو لمزكجة دكف الزكج، حيث أنو إذا  القسـ الثاني:
يممؾ خيار الفرقة عكس الزكجة التي ليا الحؽ في ذلؾ  إكتشؼ الزكج عقـ زكجتو بعد الزكاج لا

 لكف ىذا الحؽ لا يعتبر مطمقان بؿ مقيد بمجمكعة مف القيكد ألا كىي: 

                                                           

.346، ص اُجشء الأٍٝجٞاٛز الإ٤ًَِ، ٓزجغ طاتن،  1 
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أف لا تككف الزكجة أما: حتى مف غير زكجيا لأف الزكجة إذا كانت منجبة للأكلاد فقد حققت  -
يسقط حقيا في التفريؽ بسبب العقـ طالما غايتيا في الإنجاب، كبالتالي فإف كجكد الكلد في حياتيا 

 تحققت ليا ما تطمح إليو كىك الأمكمة، كزكاؿ السبب يعتبر زكاؿ الحؽ.

 أف يككف ىذا العقـ ثابت لا ريب فيو، أم التأكد مف التحاليؿ الحديثة كالتقارير الطبية -

كج، حتى لا أف يمر عمى الزكاج أكثر مف خمس سنكات الأمر الذم لا يدع شؾ في مرض الز  -
 1تتيـ الزكجة أنيا سيئة النية كأنيا صبرت كثيران عمى ذلؾ.

مكقفو في ىذا الرأم كىك أف الزكج أحؿ ا﵀ لو الزكاج بأربعة  "عبد الكريـ زيداف"كيبرر الدكتكر    
عكس الزكجة، كبالتالي فإف ىذه الإباحة ىي بمثابة قيد بعدـ ثبكت حقو في طمب التفريؽ لمعقـ، 

ىذا المنع إلا إذا كاف ىناؾ مبرر يعتبره الفقياء مبرران مقبكلان شرعان لمسماح لو، عكس  كلا يسقط
 .2الزكجة التي يصيبيا الإحباط كالخيبة إذا كجدت زكجيا عقيمان كلـ يعطي ليا الحؽ في الفسخ

يعرؼ مرض الزىرم عمى أنو مرض عدكل بكتيرية عادة تنتشر بالإتصاؿ  مرض الزىري: -5
ثر عمى الأعضاء التناسمية أك المستقيـ أك الفـ، كيرل الطب الحديث أنو مرض الجنسي كيؤ 

 معدم، يمكف أف ينتقؿ مف الأـ إلى الأكلاد كذلؾ بالأسباب التالية: 

 3الجماع، كيعتبر ناقلان جيد ليذا المرض، لكف الإماـ مالؾ يعتبر الجماع ممغى مف كممة ناقؿ. -

 القبلات، تعتبر في المرحمة الثانية بعد الجماع  -

 الإختلاط بصفة عامة في المكاد المستعممة في الحياة اليكمية مثؿ أدكاتا لحلاقة الأكؿ ..... -

                                                           

عبد الباقي بدكم التفريؽ القضائي بػيف الػزكجيف بسػبب العقػـ فػي الشػريعة الإسػلامية كقػكانيف الأحػكاؿ الشخصػية، مجمػة الحضػارة  1
 707، ص2016، لسنة6الإسلامية، العدد

.437، ص 8عبد الكريـ زيداف ، المفصؿ في أحكاـ المرأة، مرجع سابؽ، ج  2 

 بيركت محمد عبد القادر أحمد عطا، لبناف، تحقيؽ: لمنتقى في شرح مكطأ مالؾ،سميماف بف خمؼ بف سعد بف أيكب الباجي، ا 3
 .33، ص 1999الطبعة الأكلى،  ،الجزء الخامسدار الكتب العممية، 
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يعتبر مرض الزىرم مف الأمراض التي تتطكر مف مرحمة إلى أخرل، كبطرؽ  أ:مراحؿ المرض:
سـ بأكممو ليصيب الأنسجة، كبعدىا بخدكش تظير مختمفة حيث بعد التمكقع  يبدأ بإختراؽ الج

 ذلؾ في البشرة، بشكؿ كبير كبالتالي فإف مرض الزىرم يمر بثلاث مراحؿ كىي:

كىي مرحمة التصمب ك التي يظير فييا قرح ناتج عف تفاعؿ الأنسجة الشاحنة  المرحمة الأولى:-1
 في الجسـ.

ات في الجسـ ظيكران تامان، كىذا بعد تمكف كىي المرحمة التي تظير العلام المرحمة الثانية:-2
المرض مف الجسـ، كيككف قد تمكقع أكثر في الخلايا الحساسة ك يعتبر في ىذه الحالة قد إنتشر 
بالملاييف في الجسـ بأكممو، كىي مرحمة خطيرة في ككنيا تصيب العدكل بأعراض الآلاـ المستمرة 

 بالنسبة لمعظاـ كالصداع الكمي كالنصفي.

بعد تمكف المكبيات مف الجمد كبعض الخلايا فإنيا تبدأ بالتغمغؿ داخؿ الجسـ رحمة الثالثة: الم-3
شيئان فشيئان، حيث يتحكؿ المرض مف مرض سطحي إلى مرض داخمي يعيش في الخلايا الداخمية 

سنة  20لمجسـ الأمر الذم يعتبر خطير جدان، كتعتبر ىذه المرحمة مرحمة طكيمة جدان قد تفكؽ 
 إلى ىلاؾ المصاب، بسبب عدـ قدرة الجسـ عمى تحمؿ تمؾ الخلايا الأجنبية عميو.  كتؤدم

تؤدم ىذه المرحمة إلى أمراض خطيرة كىي العمى أحيانا أك الإنكسار للأنؼ مثلان أك  الأعراض:
 فقد الإحساس بالأشياء. 

ة في الجسـ حدكث الإلتيابات المتكررة كىي مرحمة أيضان جد خطيرة تؤدم إلى إلتيابات خطير 
)الشراييف( كبالتالي يشكؿ ذلؾ عائقان عمى الدكرة الدمكية للإنساف بسبب ضيؽ الأكعية الدمكية 
كيمكف أف تصؿ أحيانا ن لمغمؽ النيائي للأكعية كتمس أعضاء حساسة في الجسـ مثؿ القمب  

عمى  ككميا أعضاء حساسة في جسـ الإنساف الأمر الذم يشكؿ أكبر خطر 1الكميتيف، الدماغ،

                                                           

عبدالباقي بدكم، التفريؽ القضائي بسبب الأمراض الجنسية في الشريعة الإسلامية كبعض قكانيف الأحكاؿ الشخصية، العدداف  1
 46مجمة الإحياء،ص 2014/2015، لسنتي 17/18
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أعضاء الجسـ، كحدكث آلاـ حادة جدان كتمنع صاحبيا مف النكـ ليلان كنياران كتكلد إلتيابات متكررة 
 في الأعضاء كتؤدم بصاحبيا إلى الكفاة فكران، كتعتبر ىذه المرحمة تمكف المرض الكمي لمجسـ.

تبقى مستمرة حتى  تعتبر المرحمة الأخيرة ىذه ىي إمتداد لممرحمة الثالثة إذالمرحمة الأخيرة: -4
 الكفاة أك الشمؿ العاـ . 

 الأعراض:

: حيث يطاؿ الإنحلاؿ النخاع الشككي كبالتالي يصيب النخاع كيؤثر عمى الجسـ بعدة أ/الإنحلال
 1طرؽ أىميا:

نتظاميا -  فقداف الحركة كا 

جد التأثير عمى عضلات الجسـ الرئيسية مثؿ الركبة، تشنج العضلات كتصمبيا، كتعتبر مرحمة  -
كما يؤثر ذلؾ أيضان عمى المفاصؿ، 2خطيرة ككنيا تبعث ىذه التأثيرات ترجمة عمى أعضاء الجسـ.

 عندما يطاؿ الإنكماش الحدقي كينعدـ صعكد الركبة كبالتالي تظؿ مصابة بالشمؿ.

كيعتبر ىذا الشمؿ العاـ أك اليذياف الشممي مف التأثيرات الخطيرة، كيترجـ ذلؾ في  ب/الشمل:
الحاصؿ في النخاع الشككي كذلؾ بإصابة المناطؽ السفمية مف جسـ الإنساف، كيصيب  الإنحلاؿ

أيضا قشرة الدماغ، كيؤدم ذلؾ إلى إسترخاء الدماغ، كما يفضي أيضان إلى جمكد السمكؾ كيمكف 
 93أف يؤدم بصاحبو إلى الجنكف كعادة ما يصاب صاحبو بفقداف الكلاـ أيضان.

                                                           

شريعة كالقانكف ماجستير في الفقو المقارف، كمية ال، أثر الأمراض الكراثية عمى الحياة الزكجية مناؿ محمد رمضاف ىاشـ العشي، 1
 13،ص 2008/2009غزة،
15المرجع نفسو، ص  2 
الأمراض بشيء مف التفصيؿ فإف الزىرم يأخذ نفس الأحكاـ عند الفقياء مع الزىرم ككنو مرض  إلىكماداـ الفقياء قد تطرقكا 3 

تجتمع فيو المكاصفات المذككرة آنفان، خاصة عدـ جدكل العلاج إذ يرل "حسف الجكارم": )أنو إذا كاف جكاز الفسخ قد كرد بالنص 
مة في جكاز الفسخ في العدكل بيذيف المرضيف غير المميتيف أك أحد الأمراض، ككانت الع في جذاـ أحد الزكجيف أك برصيما،

دار  حسف بف محمد تقي الجكاىرم، بحكث في الفقو المعاصر،أنظر:فيككف جكاز الفسخ في ىذا المرض المعدم كالمميت أكلى(،
 413الذخائر،ص
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كما سبؽ كأف تـ التطرؽ في المقدمة أف ىذا المرض يعتبر مف  التناسؿ:ج/أثر ىذا المرض عمى 
الأمراض المعدية كالتي تنتقؿ مف الأـ إلى الأبناء خاصة في فترة الحمؿ عف طريؽ الدـ، كبالتالي 

 يتـ نقؿ المرض إلى الجنيف عف طريؽ الأـ كيؤدم إلى الإصابة ب: 

 إمكانية إجياض الأـ  -

 لتي تعتبر قبؿ كقتياالكلادة المتكررة ا -

صابتيا بمرض الزىرم أم تظير عميو جميان أعراض  - كىي أخطر المراحؿ ىي كلادة المكلكد كا 
 ىذا المرض كتظير مف خلاؿ: 

 أعراض عمى الجمد  -

 نشؽ العيناف  -

 إنتفاخ الكبد  -

 الإستنشاؽ بشكؿ غير طبيعي  -

 آثار عمى الأظفار  -

كقد يحدث الزىرم عند الطفؿ لكف بعد كقت متأخر عند الكلادة، أم انو لا يكلد بيا بؿ يحمميا   
مع الكقت، كبالتالي ففي ىذه الحالة يسمى )الزىرم الخطير(، كبعد مدة أربع سنكات تظير 
 الأعراض الحقيقة لمرض الزىرم عند الطفؿ، لكنيا تظير بطريقة مخيفة ككنيا تككف مثؿ إلتيابات 

كما تظير أعراض التأخر في الزىرم أنو يحدث في ذلؾ أغراض عمى مستكل الأنؼ كالفـ، 
 كأعراض أخرل مثؿ:

 فقداف النطؽ كالسمع عند الأطفاؿ -
 أف يمحظ تغيير في شكؿ الرأس كيككف ممحكظ جدان  -
 إمكانية أف يطاؿ ىذا العينيف  -
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 الإصابة بنكبات صرع متفاكتة  -
 1لإلتيابات القشر الدماغية .إمكانية الإصابة با -
أك ما يسمى بمرض فقداف المناعة المكتسبة، كىك أشير أمراض العصر ككنو أصبح  الإيدز: -6

يطرح إشكالات متعددة مف حيث الآثار كالنتائج معان، حيث أنو مرض يياجـ الخلايا التي تعتبر 
ضعؼ كالزكاؿ حتى يصبح الجسـ السد المنيع لمجسـ ضد الأجساـ الغربية، كتبدأ ىاتو الخلايا بال

كعميو يككف الجسـ عرضة لكؿ الأعراض  2غير مسمح ضد أم خطر محتمؿ في أم كقت،
 كالأمراض المتنقمة سكاء عف طريؽ الميكركبات أك الجراثيـ، ك يمكف إجماؿ ىاتو الأمراض في:

رطاني * الكرـ الخابكزم كيسمى كذلؾ نسبة لمطبيب الذم إكتشؼ ىذا المرض كيعتبر مرض س
 3خبيث، حيث يفتؾ بالبيانات في فترة كجيزة جدان.

 * الأكراـ التي تحدث في الجياز العصبي 
 * الإلتيابات التي تحدث في الجسـ مثؿ الكبد 

 * إلتيابات الأمعاء كالمرمء 
* ظيكر بقع تميؿ إلى البياض في الألياؼ الدماغية كلا يمكف رؤيتيا بالعيف المجردة لكنيا تظير 

 الأشعة السينية.في 
 * ظيكر إلتيابات جمدية. 

 * ظيكر فطريات غريبة في الجمد. 
 * إلتيابات تحدث عمى مستكل الدماغ. 

                                                           

قكانيف الأحكاؿ الشخصية، مرجع  عبدالباقي بدكم، التفريؽ القضائي بسبب الأمراض الجنسية في الشريعة الإسلامية كبعض 1
 48سابؽ،ص

الجزء الأكؿ   ت فقيية في قضايا طبية معاصرة،عمر سميماف الأشقر، الأحكاـ الشرعية المتعمقة بمرض الإيدز، كتاب دراسا 2
 54ص

3 Galloux, jean Christophe: Défauts sexuels chez les femmes, la preuve parfaite?, J.C.P, 1991, I, 
Doctrine, n° 3497. 
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كما سبقت الإشارة إليو أف الإيدز مف الأمراض الأسباب التي تؤدي إلى الإصابة بالمرض: 
الحقيقة لممرض  الخبيثة التي تصيب الإنساف كتؤدم إلى ىلاكو في أغمب الأكقات فإف الأسباب

 ىي ما يمي :
( مف نسبة %95العلاقات الغير شرعية مع حاممي الفيركسات، إذ تمثؿ ىاتو النقطة نسبة ) -

 الإصابة بيذا المرض.
 الكراثة بيف الآباء كالأبناء  -
ستعماؿ الأمكر التي تلامس الدـ مثؿ شفرات الحلاقة، الأدكات الطبية الجراحية مثؿ  - الإختلاط كا 

 طب الأسناف.....الخأدكات 
 الإنتقاؿ الغير منتظـ خاصة الذيف يتعاطكف المخدرات المنتقمة عف طريؽ الأكردة كالأعضاؿ -
 الإنتقاؿ عف طريؽ القبلات الناقمة لمعاب. -
إتقؼ فقياء العصر الحديث أف الإصابة بمرض الإيدز مف بيف الأسباب التي تجيز لمزكجة   

كأف لمزكجة الحؽ في المجكء إلى المحكمة متى إكتشفت ىذا  1الحؽ في فؾ الرابطة الزكجية،
 المرض في زكجيا. 

 مف التخنث كىك التنصؿ  لغة:الخنوثة/ -7
 2إصطلاحان: كىك الشخص الذم لو جيازيف ذكرم كأنثكم 

إختمؼ فقياء الشريعة الإسلامية حكؿ إعطاء الزكجة آراء الفقياء في حكم التفريق لمخنوثة: 
نقسـ الفقياء إلى قكليف:   الحؽ في طمب التفريؽ بسبب مرض الخنكثة كا 

كىك الرأم الذم يعتبر أف الخنكثة عيب مف العيكب التي تثبت التفريؽ بيف الزكجيف، كىك  الأكؿ:
 قكؿ الجميكر مف الفقو المالكي كالشافعي كالحنبمي. 

في ذلؾ أف الخنكثة تمنع الإستمتاع كالكطء معان، كبالتالي فإف ىذا المرض يتعارض مع كدليميـ 
 3مقاصد الزكاج التي شرع مف أجميا.

                                                           

، المممكة الأردنية  01/01/2004-ق 1424ذك القعدة  9بتاريخ  42739مجمة الفتكل كالدراسات الإسلامية، فتكل رقـ:  1
 الياشمية.

3/61الكافي لإبف قدامة،   2 
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يرل أف الخنكثة ليست مف الأمراض التي تثبت الحؽ لمزكجة في فؾ الرابطة الزكجية الثاني: 
 كيحقؽ المتعة المكدة .

حنفية لككف الطب الحديث أصبح لا يشكؿ مشكمة في كالراجح ىنا ىك الرأم الثاني أم قكؿ ال  
قضية العلاج، خاصة الشخص الذم تككف لو سمات الذككرية أكثر منيا أنثكية، كعميو فكؿ امرأة 

 1متزكجة برجؿ كظاىرة عميو معالـ الذككرة فلا بأس طالما أف الكجو الذككرم يحقؽ ما يمي:
 الإستمتاع -

 الكطء  -

 المذة  -

لا يحؽ لمزكجة أف تطمب التطميؽ أك التفريؽ لسببيا أك فقدىا لأف حؽ الزكجة ككميا أمكر   
مرتبط بحالة المرض كدرجتو، فمتى أثبت الطب عدـ جدكل العلاج ثبت الحؽ لمزكجة في المجكء 

 إلى القضاء لفؾ الرابطة الزكجية.

طرح ىك مرض يصيب الرئة كيعتبر مف الأمراض الحديثة في كقتنا الحاضر كي السل:-8
إشكالات عديدة، لكف الإشكاؿ أنو في بعض الحالات ينتقؿ إلى أعضاء أخرل مف الجسـ، 
كبالتالي فيك مرض متنقؿ كعنده عدة طرؽ ينتقؿ بيا مثؿ السعاؿ...إلخ، كبالتالي فإف إمكانية 
الإصابة بالعدكل، حيث تكصؿ العمـ الحديث إلى العلاج بيذا المرض، فإف النسبة الضئيمة التي 

ؿ إمكانية عدـ الشفاء منو، كعميو فإنو أصبح يشكؿ معياران لتحديد مدل إعتباره عيب مثبت تشك
 لمتطميؽ.

 كأغمب الفقياء يركف أنو لا يجب التفريؽ كىذا لنقطتيف:  
 بؿ إحتمالية إعتباره مرض معدم ضئيمة جدان. %100أف مرض السؿ ليس معدم  -

                                                                                                                                                                                                 

13،ص مرجع سابؽ ، أثر الأمراض الكراثية عمى الحياة الزكجية مناؿ محمد رمضاف ىاشـ العشي،  3 

نثى في الفقو الإسلامي مبنية عمى معمكمات الأطباء المكسكعة الطبية الفقيية لمدكتكر أحمد كنعاف، أف أحكاـ الخُ  فيجاء 1 
كالتجربة كالمشاىدة، دكف الرجكع إلى الفحص النسيجي لمغدة التناسمية لعدـ تكافر ذلؾ أنذاؾ، كعميو فإف الحكـ الشرعي يككف عمى 

أحمد محمد كنعاف، المكسكعة الطبية الفقيية، مكسكعة جامعة للأحكاـ الفقية في الصحة  أنظر:، ضكء التقدـ الطبي الكاسع
 . 219، ص2000كالمرض كالممارسات الطبية، دار النفائس، الطبعة الأكلى، 
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 أنو مرض ينتقؿ بطرؽ ليس لمزكاج دخؿ فييا. -
 أف الطب الحديث أثبت إمكانية العلاج في حالة الإكتشاؼ المبكر. -

 كبالتالي فمرض السؿ مرض يعتبر مثبت لحؽ الزكجة في التفريؽ.
إف الطبيعة التي خمؽ ا﵀ عمييا تسير بأمكر مضبكطة، لا تبديؿ لخمؽ ا﵀  الشذوذ الجنسي: -9

ثؿ الأمراض الجنسية، كفي مقدمة ىذه تعالى، إلا أنو في العصر الحديث ظيرت أمراض جديدة م
الأمراض نجد الشذكذ الجنسي الذم يعتبر مرض عصرم، حيث أنو تحصيؿ حاصؿ عف 
الممارسات الخارجة عف أطر الديف الحنيؼ، كحتى خارجة عف أطر الإنسانية، ماداـ ا﵀ خمؽ 

الشذكذ يعني الخركج فأبدع كخمؽ الذكر كالأنثى كؿ لما خُمؽ لو، كعمى ىذا فإف الإشتقاؽ مف لفظ 
 عف المعقكؿ كحتى عمى الطبيعة، كعف الفطرة التي فطر ا﵀ الناس عمييا.

كعمى ىذا الأساس يُعرؼ الشذكذ عمى أنو الخركج عف المعقكؿ عف في التصرفات الجنسية، كىذا  
 1راجع لأسباب منيا:

 ية منيا كالإجتماعيةالضغكطات النفسية التي يتعرض إلييا الإنساف في حياتو خاصة الإقتصاد -

 الإنحرافات الأخلاقية  -

 التفتح الكبير عمى الكسائؿ الإعلامية التي تشجع عمى مثؿ ىاتو التصرفات  -

 ضعؼ الكازع الديني  -

يظير الشذكذ الجنسي في مظاىر متعددة، خاصة ما تعمؽ منيا في أ/ مظاىر الشذوذ الجنسي: 
كة مع نفس الجنس أم غض الطرؼ عف الجنس الجنسية المثمية كمحاكلة الحصكؿ عمى الشي

، كالتكجو إلى المكاط ككسيمة لإشباع الرغبة الجنسية، كىك ما يشكؿ عزكؼ عف النساء أك 2النسكم
بالأحرل إنطكاء جنسي تاـ مف الرجؿ، كىك ما ينعكس عمى المباس كالتشبو بالنساء في كؿ شيء 

 .دة في الكقت الحاضرمف أجؿ لفت إنتباه الغير، كيطرح ذلؾ إشكالات متعد
                                                           

ؼ٢، ٣ٞطق طلاح اُذ٣ٖ ٣ٞطق، ا٥ثار أُتزتثح ػ٠ِ الإطاتح تالأٓزاع اُج٘ظ٤ح ٖٓ ٓ٘ظٞر شزػ٢ ٝطث٢، دار اُلٌز اُجآ 1

  40، ص2008اُطثؼح الأ٠ُٝ، الإطٌ٘ذر٣ح، 

 .135مرجع سابؽ،  ص  ياة الزكجية في الفقو الإسلامي،الأمراض الحديثة كأثرىا عمى استمرار الح صالح حسيف أبك زيد،2
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يرل الفقياء أف الشذكذ الجنسي يعتبر مف العيكب التي  ب/آراء الفقياء في الشذوذ الجنسي:
تعطي الحؽ لمزكجة في المجكء إلى القضاء لفؾ الرابطة الزكجية، ككنو تحريؼ لمفطرة التي فطر 

التي شرع مف أجميا ا﵀ الناس عمييا، كتشكيو لمخمقة مف جية، كلا يحقؽ أم شيء مف الأىداؼ 
 الزكاج مف جية أخرل، كيؤدم إلى التنافر بيف الزكجيف.

 الفرع الثالث/ الأمراض النفسية والتناسمية

تعتبر الأمراض النفسية في العصر الحديث مف أخطر الأمراض الفتاكة أولً/ الأمراض النفسية: 
تكجو العالـ الحديث حكؿ عمـ  التي تسير جنبان إلى جنب مع الأمراض الجسمانية الخطيرة، كيعتبر

النفس دليؿ عمى الخطر الذم سجمتو مثؿ ىاتو الأمراض، حيث تعتبر ضغكطات الحياة أىـ دافع 
كراء إنتشار الأمراض النفسية، سكاء أكانت ضُعكطات مينية أك إجتماعية أك عائمية ...، كالتي 

 1تعتبر ىي سبب الإقباؿ الكبير عمى الطب النفسي.

لأمراض النفسية تبعات كثيرة تنتيي أغمبيا بالإنتحار كنتائج أخرل كارثية مثؿ:)قتؿ كقد أصبح ل  
، كعمى ىذا الأساس 2الأطفاؿ ...إلخ(، كعميو فإف المرض النفسي اليكـ، أصبح لا يؤتمف صاحبو 

فقد أصبحت المحاكـ تعرؼ اليكـ أنكاع كثيرة مف ىاتو الأمكر، ألا كىي طمب فؾ الرابطة الزكجية 
مف الزكجة أك الزكج بسبب إصابة الطرؼ الآخر بمرض نفسي يحكؿ دكف البقاء مع  بطمب

قامة حدكد ا﵀ تعالى، كلا تستقيـ معو حياة شرعيا ا﵀ تعالى أساسيا  3المريض تحت سقؼ كاحد، كا 
المكدة كالرحمة، حيث مف المقرر عند عمـ النفس الإكمينيكي ، الغالب فيو ىك تدىكر قدراتو 

 تأثر إدراكو كما ىك حاؿ المضطرب نفسيان.العقمية، ك 

                                                           

 1999نائؿ ابراىيـ قرقز، أثر الإختلالات العقمية النفسية في مسائؿ الأحكاؿ شخصية، دار النفائس، الطبعة الأكلى، عماف، 1
 31ص
  ، .214، صبدكف طبعة، بدكف سنةمحمد عز الديف تكفيؽ، التأصيؿ الإسلامي لمدراسات النفسية، دار العمكـ 2 

33-32النفسية في مسائؿ الأحكاؿ شخصية، مرجع سابؽ، صنائؿ ابراىيـ قرقز، أثر الإختلالات العقمية  3 
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يرل فقياء المذىب المالكي أنو يجكز التطميؽ بيف الزكجيف للأمراض النفسية، إذا تعمؽ الأمر    
بالأمكر النفسية كالجنكف، لكف المالكية تكسعكا في قضية الأمراض النفسية لإعتبارىا مف الأمراض 

ب الأمراض النفسية تؤدم إلى جنكف في أغمب الأحياف  المؤدية لمجنكف )سدان لمذريعة(، ككف أغم
كعميو فإف الكسكاس يدخؿ في ىذا الباب، حيث يعتبر أيضا مف الأمكر التي تطرؽ ليا المذىب 

 1المالكي في العيكب النفسية المثبتة لحؽ الزكجة في التطميؽ.

يا الحياة الزكجية كىي كقياسان عمى ذلؾ فإف العيكب النفسية لا تحقؽ أىـ غاية تبنى عمى أساس 
السكينة، ككنيا مف الأمكر التي تعتبر مف أىـ مقكمات إلى الحياة الزكجية، كبالتالي فإف جكىر 

 الأمراض النفسية التي تطاؿ المصاب نفسيان ىي: 

 عدـ الشعكر بالسكينة  -
 عدـ الشعكر بالأماف  -
س فإف الأمراض النفسية كعمى ىذا الأسا، تكقع كؿ التصرفات السمبية بما في ذلؾ الإنتحار -

لا تقؿ خطكرة عمى الأمراض الجسمية الأخرل، كىك ما يثبت الحؽ في طمب فؾ الرابطة 
 الزكجية.

يرل الفقياء بالإتفاؽ إلى عدـ صحة طلاؽ المجنكف، ككؿ إضطراب نفسي يفقد معو الإدراؾ   
يصح طلاؽ  يصير حكمو في الطلاؽ حكـ الجنكف، حيث يقكؿ عبدالرحماف الجزيرم، أنو لا

المجنكف كلك كاف جنكنو متقطع، كعميو فإف المرض النفسي في أغمب الحالات يعتبر مف قبيؿ 
الجنكف، ككنو ذىاب لمعقؿ في بعض الأحياف كفقداف لمكعي ك لمتصرفات في حالاتو المتقدمة، 

مف  كعميو فيك في ىذه الحالة يعتبر غير كاقع بسبب عدـ الكعي بتصرفاتو، ك بمفيكـ المخالفة
 2قبيؿ التصرفات التي تشكؿ خطران عمى حياة المرأة .

                                                           

، ب ط، ب س،   216صمحمد عز الديف تكفيؽ، التأصيؿ الإسلامي لمدراسات النفسية، دار العمكـ 1 
، نقلان عف: شير الديف قالة، أحكاـ طلاؽ المضطرب نفسيان 281عبد الرحماف الجريزم كتاب الفقو عمى المذاىب الأربعة، ص 2

 .356جامعة بسكرة، ص، 2012فكر، العدد السادس،مجمة الم
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تعتبر الأمراض النفسية مف أىـ الأمراض المطركحة حديثان كتطرح  ثانياً/ الأمراض الجنسية:
إشكالات متعددة في المحاكـ أيضان، كعميو فإف التطرؽ إلى مكضكع العيكب الجنسية مف المكاضيع 

لحديث أصبحت تطرح بكثرة، ككنيا مف العيكب التي تسجؿ الحساسة، لأف معالجتيا في الفقو ا
إقبالان كبيران عمى القضاء مف أجؿ المطالبة بالتفرقة بينيا بسبب العيب الجنسي، كىك ما أدل إلى 

 إنقساـ الفقياء إلى مؤيد لفكرة إجازة إعتبار العيب الجنسي حؽ لمتفرقة أـ لا.
بف القيـ أف التفريؽ لمعيكب الجنسية 2لشافعي كالإماـ ا 1في ىذا الصدد يرل القاضي شريح   كا 

جائز ككنو يسبب النفرة بيف الزكجيف، كيتعارض مع الحياة الزكجية السكية، خاصة ماداـ يتعمؽ 
الأمر بعيب تناسمي ك في مكاف ميـ في جسـ الإنساف، ككغيرىـ مف الفقياء فقد أعطكا الحؽ 

تشاؼ العيب قبؿ البناء، لأنو يؤدم أيضان إلى لمزكجيف في فسخ الزكاج قبؿ البناء في حالة إك
 إنتقاؿ المرض إلى النسؿ.  

كليذا فقد تطرؽ الفقياء إلى معيار أخر كىك النفرة يف الزكجيف، فالعيكب التي تحتكم عمى ىذا   
العنصر ىي عيكب مكجبة لمتفريؽ بدكف منازع، فلا يمكف تصكر زكاج قائـ عمى عنصر التنافر 

 كالمكدة معان.
 3يقكؿ: ) يرد النكاح مف كؿ داء عضاؿ(. "ابف شياب الزىرم"كفي ىذا الصدد نجد أف 

حيث يرل بأنو يفسخ بسبب إكتشاؼ عيكب جنسية، كتعتبر مف قبيؿ العيكب التي تسبب التنافر    
كعميو فإف طمب التفريؽ القضائي بسبب العيكب الجنسية مسببان، إذا تـ إكتشاؼ المرض في أيامو 

يث يضمف كؿ طرؼ عدـ إصابتو أك العدكل منو، حيث أف الإماـ ركز عمى  نقطة الأكلى ح
 4ميمة ألا كىي تعدم الإصابة إلى النسؿ كمو.

 كبالتالي فإف الجميكر القائميف بإعتبار المرض مثبت لمتطميؽ ىك بما يمي: 
                                                           

167،ص1996عبد ا﵀ محمد بف أبي بكر الزرعي، زاد المعاد في ىدل خير العباد، الطبعة الأكلى، مؤسسة الرسالة، بيركت،   1 
في فقو الإماـ الشافعي بذيؿ صحائفو، بيركت، لبناف  الشيرازم أبي إسحاؽ إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ الفيركز ابادم ،الميذب 2

 .287، صق1415ـ/1995،  الثاني، الطبعة الأكلىالجزء دار الكتب العممية، 
. 417،ص مرجع سابؽ حسف بف محمد تقي الجكاىرم، بحكث في الفقو المعاصر،  3 

52سابؽ، صعبد الباقي بدكم، التفريؽ القضائي بيف الزكجيف بسبب العيكب الجنسية، مرجع   4 
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 العدكل كالمرض                            -

 التنافر كعدـ السكينة. -

الأمراض التي تـ التطرؽ إلييا ىي أمراض حديثة فإف الطب الحديث أيضان أصبح كمادامت 
 مطمكب بكثرة في ىذا النكع مف القضايا.

إنعقد المؤتمر الإسلامي لدكلة الإمارات العربية حكؿ مرض  1995ىنا تجدر الإشارة أنو سنة  
كثرة، حيث أنو مف السيدا، كدراسة كؿ الجكانب الخاصة بو بإعتباره مرض العصر كمتنقؿ ب

بيف النقاط التي تـ التطرؽ إلييا كأثارىا المؤتمر ىي إمكانية منح الحؽ لمزكجيف في طمب 
الفرقة بسبب إصابة أحد الزكجيف بالمرض، حيث نالت ىاتو النقطة نصيبيا مف النقاش 
كالتحميؿ، كتـ التكصؿ إلى نتائج كتكصيات في المؤتمر مف بينيا، إعطاء الحؽ لمزكج في 
المجكء إلى فؾ الرابطة الزكجية في حالة إكتشاؼ إصابة زكجو بداء فقداف المناعة المكتسبة 
ككنو يشكؿ خطران عمى الطرؼ الغير مصاب، خاصة ماداـ الجماع ىك السبب الأكثر ناقلان 

 1ليذا المرض.

ككنو  ك نستنتج أف ىذا المؤتمر قد أزاؿ المبس عمى كثير مف القضايا المطركح أماـ العدالة  
أقر بالإجماع عمى جكاز التفريؽ بيف الزكجيف بسبب مرض فقداف المناعة المكتسبة، ككف 
الدكؿ العربية أصبحت تعاني مف إنتشار المرض بشكؿ خطير، كأصبح يتعارض مع الأىداؼ 
الحقيقية التي تصبكا إلييا المجتمعات المعاصرة كىي العيش في حياة تسكدىا السكينة 

 كالطمأنينة. 

 1996في جمستيا المنعقدة سنة  2ي سياؽ آخر فإف المنظمة الإسلامية لمعمكـ الطبيةكف 
بالإشتراؾ مع مجمع الفقو الإسلامي كالمكتب الإقميمي لمنظمة الصحة العالمية بالإسكندرية  

                                                           

834، ص2008مؤسسة الرياف، بيركت،  عمي أحمد السالكس، مكسكعة القضايا الفقيية المعاصرة، الطبعة الحادم عشر،  1 
  ـ2003-ق1424عبد ا﵀ الكندرم، أحمد العكضي، فيرس المخطكطات الطبية في المنظمة الاسلامية لمعمكـ الطبية، الككيت، 2

 455ص
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ككزارة الصحة الككيتية تحت عنكاف )رؤية إسلامية لممشاكؿ الإجتماعية لمرض الإيدز ( ، أنو 
احد مف الزكجيف أف يطمب الفرقة مف الزكج المصاب بالسيدا بإعتبار أنو مرض يجكز لكؿ ك 

 1معدم تنتقؿ عدكاه  بصكرة رئيسية بالإتصاؿ الجنسي.

كبالتالي فإنو بالرجكع إلى ىاتو القرارات، فإف الإيدز أك ما يسمى بفقداف المناعة المكتسبة ىك 
 مرض يعطي الحؽ في التفريؽ للأسباب التالية: 

صابة الحقيقية لممرض مف خلاؿ الشيادات الطبية كالتحاليؿ التي تثبت إصابة الزكج بيذا الإ -
 الداء 

عدـ العمـ بيذا المرض قبؿ الزكاج كقبؿ البناء، ككف ىاتو النقطة محؿ خلاؼ بيف الفقياء  -
فأغمب الفقياء يركف أنو بالرغـ مف عمـ الزكجيف إلا أف ىذا لا يسقط الحؽ في فؾ الرابطة 

 2الزكجية ما داـ أف المتضرر ليس الزكجيف فحسب بؿ حتى النسؿ.

التأكد مف سلامة الزكج الغير مصاب، كىي نقطة ميمة جدان لاف الإصابة تعني العدكل  -
كبالتالي سقكط الحؽ في التفريؽ القضائي، لأف الفقياء منيـ مف ذىب إلى أبعد مف ذلؾ أنو 

 و يسقط الحؽ في طمب الفرقة.إذا كاف الطرؼ الآخر مصاب أك عقيـ فإن

 3لغة: مف العذاطة كيقاؿ رجؿ عذيط كالمرأة عذيكطة كىي الإحداث عند الجماع.العذيطة/  -أ

 فإنو خركج الغائط أثناء الجماع كىك مرض معركؼ مف القدـ كينقسـ إلى قسميف:  :الإصطلاح

 4ىك الإحداث عند الجماع -

                                                           

1Follana Massot, Marc et Lassalle, Bérenger: Les défauts et leur impact sur la vie conjugale 
"R.R.J",1993 

139صالح حسيف أبك زيد، الأمراض الحديثة كأثرىا عمى استمرار الحياة الزكجية في الفقو الاسلامي، مرجع سابؽ، ص  2 

254ص  ،الجزء الثاني سابؽ،مرجع  عبد الميبف الشيخ حسف الحسف الككىجي، زاد المحتاج  بشرح المنياج،  3 
 .207، ص 2009، عمافدار الثقافة،  الطبعة الأكلى،  شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية، عثماف التكركرم ،4 
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 ثاني كىك الإنزاؿ قبؿ الإيلاج  -

أما رأم الفقياء في طمب التطميؽ للإصابة بالعذيطة فقد إنقسـ الفقو إلى رأييف منيـ مف أجاز 
 كمنيـ مف رفض: 

: يرل الفقياء أف المرض ليس مثبت لمتطميؽ كعميو لا يحؽ لمزكجة أف تطمب التفريؽ رأم أكؿ
 1بسب الإصابة بمرض العذيطة، كىك رأم الجميكر.

ياء أف المرض يثبت التفريؽ بيف الزكجيف ككنو يمس بجكىر الحياة يرل البعض مف الفق رأم ثاني:
 2الزكجية كىك الكطء كالإستمتاع فكلا الحالتيف لا يستطيع تحقيؽ المذة .

كدليميـ في ذلؾ أف المرض ىذا فعلان لا يضر التناسؿ كالكطء، لكنو يكلد في النفس الكراىية 
لإعتباره سبب مثبت لمتفريؽ ك لا يحقؽ إستقامة كالتنافر، كبالتالي فإف ىذا الأخير سبب كافي 

الحياة الزكجية بالنسبة لمزكجيف معان، كعمى ىذا فإف القاضي عميو التفريؽ بيف الزكجيف إذا تأكد 
 تحقؽ عنصر التنافر بينيما.

بالإضافة إلى عنصر التنافر فإف المرض أيضا يحرـ الإستمتاع بيف الزكجيف، كعميو لا يمكف  
 كجية بدكف إستمتاع كلذة .تصكر حياة ز 

مف خلاؿ ما سبؽ عرضو مف الآراء الفقيية السابقة، فإف القكؿ الذم نراه صائب ىك الرأم   
الثاني لإعتباريف ىما: الأكؿ ماداـ يحقؽ النفرة بيف الزكجيف، كالثاني أنيا تعافو النفس السكية 

 كيقؼ عائقان أماـ ما يمي: 

 مصاب ماداـ ىناؾ ميكركبات. إمكانية الإضرار بالطرؼ الغير  -

 النفكر كالإشمئزاز بيف الزكجيف.  -

                                                           

، 3/203، ٓـ٢٘ أُختار3/118الأخ٤ار   1 

 ، الجزء العاشرالتركيبف قدامة، مكفؽ الديف أبي محمد عبد ا﵀ بف أحمد بف محمد، المغني، تحقيؽ: عبد ا﵀ بف عبد المحسف ا 2
 . 59مرجع سابؽ، ص
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 عدـ تحقيؽ المذة بصفة عامة ككف المرض يتعارض معيا. -

 الكراىية المستمرة بسبب المنظر المشيف أثناء الجماع.  -

كعمكمان فإف الفقياء عند تطرقيـ للأمراض الجنسية ركزكا عمى أمر ميـ ألا كىك تحقيؽ   
الذم ركاه عبد ا﵀ بف  1لما خاطب معشر الشباب  في حديثو كالمذة معان، ككف النبي  الإستمتاع

مسعكد حيث ذكر الزكاج ككسيمة لتحقيؽ لذة مرغكبة في النساء، كىك ما يفيـ مف مفيكـ المخالفة 
أف المذة إذا لـ تتحقؽ في الزكاج بسبب عيب مف العيكب التي تقؼ عائقان أماـ الإستمتاع فيذا 

 ني عدـ تأدية الزكاج ليدفو الأسمى.يع

 الفرع الرابع/ أحكام العيوب الأخرى عند الفقياء 

سنحاكؿ عرض آراء فقياء الشريعة الإسلامية حكؿ مدل جكاز طمب التطميؽ  أولً/ عند الفقياء:
 مف الزكجة إذا كاف زكجيا مصاب بإحدل الأمراض السابقة: 

عمكمان فإف أغمب الفقياء يفرقكف بيف الأىداؼ التي يقؼ دكنيا العيب، كبالتالي فإف العيب   
عندىـ ليس كمو مكجب لمفرقة بيف الزكجيف بؿ لابد مف النظر إلى طبيعة المرض، كىؿ يحقؽ 
الأىداؼ التي شرع مف أجميا الزكاج أـ لا، ككؿ ىذه النقاط سنعرضيا في ىذا الفرع لأف عرضنا 

قو سابقان كاف يخص كؿ عيب بخاصيتو، كىنا سنحاكؿ تسميط الدراسة عمى جميع العيكب بدكف لمف
 إستثناء كمكقؼ الفقو عامة مف التطميؽ لمعيكب.

يرل بعض مف الفقياء أف العمـ بالعيب لا يعني جكاز / القائمين بعدم جواز التفريق لمعيوب: 1
حقيقيان كليس مشككؾ فيو، كمف ىنا نجد أف  طمب التطميؽ مف زكجيا، إلا بشركط كأف يككف عيبان 

الظاىرية يركف أف العيكب الأخرل غير التي تـ ذكرىا لا يجب التفريؽ مف أجميا، كىذا يعتبر 
بعمكـ المفظ كليس بخصكص السبب أم أف الأمر ينطبؽ عمى الزكجيف معان كليس الزكج 

                                                           

تخريجوسبؽ   1 
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بمجرد رفع الأمر إليو بؿ لا بد مف  كيركف أيضان أنو عمى القاضي عدـ التفريؽ بيف الزكجيف2فقط،
 1التأكد جيدان مف العيكب كمدل معارضتيا لمحياة الزكجية.

 إستدؿ أصحاب ىذا الرأم أنو: / حجج القائمين بعدم جواز التفريق لمعيوب: 2

كعميو فإف .2فَيَتَعَمَّمُونَ مِنْيُمَا مَا يُفَرِّقُونَ بِوِ بَيْنَ الْمَرْءِ وَزَوْجِوِ  :من الكتاب: قولو -أ
 الفقياء ذكركا ىذه الآية لأنيا دليؿ عمى أف الحياة مشقة كتعب كعمى الزكجيف التحمؿ.

كيرل أصحاب ىذا الرأم أف يجب التفريؽ بيف الأصؿ كالفرع، فالأصؿ في الزكاج تحمؿ مشاؽ 
مميا، الحياة كنكائب الدىر، كأف كؿ العيكب التي تطرأ عمى الحياة الزكجية لابد لمزكجيف مف تح

 كعمييـ التفكير في العيش مع ىذه العيكب كليس بالتفريؽ مباشرة، لأف الآية أشارت إلى أف ا﵀ 
ذـ الأسباب التي تفرؽ بيف الزكجيف، كسبب ذكر السحر ككنو يفرؽ بيف الزكجيف، كبالتالي فإف 

 العيكب تأخذ نفس الحكـ.

 إستدؿ الفقياء كفي مقدمتيـ الظاىرية بأنو لـ يثبت أف طمؽ النبي من السنة النبوية: -ب
بسبب العيب، كعمى ىذا الأساس فإف عمى الزكجيف تحمؿ مشاؽ الحياة، لأف الصبر ىك عنكاف 
الحياة الزكجية، فكجو الدلالة ىنا أف العيب لا يمكف أف يككف سبب التفريؽ بيف الزكجيف ككف 
الزكاج أسمى بكثير مف أف ينيى بمجرد عيب قد يككف مفتعؿ بيف الزكجيف لتحقيؽ التفرقة، كعميو 

قدمت إليو زكجة رفاعة القرضي مف أجؿ طمب التفريؽ بينيا كبيف رفاعة، بسبب  إف النبي ف
لـ يقؿ ليا طمقيو بؿ قاؿ انيا أف تصبر كضرب ليا أجلان لعؿ ا﵀  عيب قبؿ الدخكؿ بيا، لكنو 

                                                           

109شرح بداية المجتيد كنياية المقتصد، مرجع سابؽ، ص 2 

ىنا يؤكد صاحب الركضة الندية بقكلو: اعمـ الذم ثبت بالضركرة الدينية أف عقد النكاح يثبت بو أحكاـ الزكجية مف جكاز الكطء 1
الدينية أف يككف الخركج منو بالطلاؽ أك المكت، بالرغـ أنو يجكز الخركج مف نكاح بسبب ككجكب النفقة كنحكىا، كيثبت بالضركرة 

مف الأسباب الحقيقية ، كلا بد أف تككف ىذه الحقيقة لا شؾ فييا، كعميو فاف الدليؿ الصحيح ىك بمثابة الحؽ في التفريؽ بيف 
افعي، مسائؿ في الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالزكاج كالفرقة، الزكجيف، أنظر: محمد كماؿ الديف إماـ، جابر عبداليادم سالـ الش

 .227، نقلان عف: آيت شاكش دليمة، مرجع سابؽ، ص213، ص2003منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، 
(.102طٞرج اُثوزج، ا٣٥ح ) 2 
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كعميو فشركط العيكب  المثبتة  1يحدث بعد ذلؾ أمران بقكلو: )حتى يذكؽ عسمتؾ كتذكقي عسمتو(،
 متطميؽ ىي: ل

عدـ العمـ بالعيب كقت العقد إذ يشترط الفقياء في العيب عدـ العمـ بو قبؿ العقد، لأف العمـ  -
 يعتبر قرينة لمنع إعطاء الحؽ لمزكجة في طمب التفريؽ.

كتشفا العيب كرضيا بو في البداية  - عدـ الرضا بالعيب بعد العقد، إذا تـ العقد بيف الطرفيف، كا 
ـ طمب التفرقة بسبب العيكب، ككف خيار التفرقة لمعيب ثابت عند الشافعية عمى فإنو لا يحؽ لي

 . 2الفكر، كعند الحنابمة عمى التراخي

كقد منحت ميمة لممريض إستثناءان مقدرة بسنة مف تاريخ العمـ، كىذا مف أجؿ معرفة المرض   
ط السنة مف تاريخ رفع كفي ىذا الصدد نجد أف أصحاب المذىب المالكي ذىبكا إلى شر 3كمسبباتو،
 4الدعكل.

أقر جميكر الفقياء بجكاز التفريؽ بسبب العيكب ككف الزكاج  / القائمين بجواز التفريق لمعيوب:2
ذا كانت تمؾ العيكب تتعارض مع أحد المقاصد أك كميا فإنو يجكز  شرع لمقاصد ىامة في الحياة كا 

 5التفريؽ بيف الزكجيف حفاظان عمى مصالحيما.

حيث يرل الفقياء المالكية، كالشافعية، كالحنابمة، أف التطميؽ لمعيكب ىك الأصؿ في الزكاج   
كبالتالي فيجكز لمزكجيف المجكء إلى القاضي لطمب الفرقة الزكجية بسبب عيب حاصؿ بينيما 

 كيككف ىذا العيب يتعارض مع مقصد الزكاج، كما يجكز الفسخ قبؿ الدخكؿ بسب ذات العيكب.

                                                           

.5302حديث رقـ طٖ٘ أتٞ داٝد،   1 

 .521ص  ،الجزء السابع مرجع سابؽ، كىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي كأدلتو، 2
.192، ص2006، ، الطبعة الأكلى، مصرأحمد نصر الجندم، الطلاؽ كالتطميؽ كأثارىما، دار الكتب القانكنية  3 

.198المرجع نفسو، ص   4 
69ػثذ أُٖٞٓ تِثاه٢، اُتلز٣ن اُوضائ٢ ت٤ٖ اُشٝج٤ٖ ك٢ اُلوٚ الإطلا٢ٓ، ٓزجغ طاتن، ص  5 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

159 
 

أف الملاحظ في ىذه النقطة أف الفقياء إتفقكا في فؾ الرابطة لمزكجيف لكف ىؿ ىك حؽ مطمؽ إلا   
أـ مقيد، فيرل المالكية في ىذا الشأف أف الزكج طالما يممؾ العصمة في الطلاؽ كالزكجة تفتقر 
 لذلؾ الحؽ، كعميو فإف عمى الزكجيف المجكء إلى الطلاؽ الرضائي حتى تككف السترة بيف الزكجيف

 1كحتى تككف الحياة الزكجية أكثر سترة.

 كعميو يمكف إجماؿ النقاط المتفؽ عمييا بيف الفقياء في: 

أف التطميؽ عند الفقياء ليس مجرد فؾ العلاقة عادية بؿ ىناؾ علاقة أسمى لابد مف العمؿ  -
 عمى الحفاظ عمييا. 

 أعطاه الحؽ في الطلاؽ أصلان أف الزكجة مف حقيا التفريؽ القضائي إستثناءان دكف الزكج الذم  -

 لا بد أف تككف العيكب حقيقة كتستحيؿ معيا مكاصمة الحياة الزكجية فقط -

يعتبر التطميؽ لمعيكب ىك بمثابة ضماف لحؽ الزكجة لممارسة حقيا في حياة أفضؿ كىذا ما  -
 أقرتو الشريعة الإسلامية.

 دكف الزكج بؿ أعطكه لمزكج أيضان.خالؼ الحنفية المذاىب الثلاثة في إعطاء الحؽ لمزكجة  -

ذكر الفقياء التفريؽ القضائي ككنو حؽ  / دليل القائمين بجواز التفريق بين الزوجين لمعيوب:3
لمزكجة دكف الزكج، ما داـ ىذا الأخير يممؾ الحؽ في الفؾ بمكجب العصمة التي منحيا ا﵀ لو 

كبالتالي فإف الزكج مف كاجبو .2تَسْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ  فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ :كدليميـ في ذلؾ قكلو 
إبقاء الزكجة لحقيا الطبيعي في الحياة الينية كىك تسريحيا لكي تعيش حياة أفضؿ ماداـ العيب 

 يقؼ عائقان أماـ تحقيؽ اليدؼ مف الزكاج الذم تـ بينيما.

                                                           

71القضائي بيف الزكجيف في الفقو الإسلامي، مرجع سابؽ، صمف بمباقي، التفريؽ ػثذ أُٞ 1 
(229)سكرة البقرة ، الآية  2 
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كعميو فإف بقاء الزكجة مع زكج  ،1لا ضرر كلا ضرار :أما مف السنة النبكية الشريفة فقكلو   
بو عيب يعتبر ضرران أكثر منو نفع، كربط الفقياء ىذا الحديث بالحديث القدسي الذم تكمـ ا﵀ فيو 
عف الظمـ، حيث يركف أف بقاء الزكجية قائمة مع شخص معيب مثؿ العقـ، يعتبر ضرران كظممان 

 لمزكجة طالما أف الإنجاب يطمح إليو كؿ شخص.

سنتطرؽ في ىذه النقطة إلى مكقؼ قف التشريعات الوضعية من التطميق لمعيوب الأخرى:ثانياً/ مو 
 التشريعات الكضعية محؿ الدراسة مف خلاؿ ما يمي: 

لـ يفرؽ المشرع الجزائرم بيف العيكب بؿ ذكرىا بصيغة العمكـ أم كؿ في التشريع الجزائري:  -1
العيكب التي تتعارض مع اليدؼ الأسمى مف الزكاج تعتبر عيكبان مثبتة لمتطميؽ، كىذا في قانكف 
الأسرة قبؿ التعديؿ كبعده، إلا أف المادة ذكرت العيكب فقط التي تككف في الزكج دكف الزكجة، لأف 

لقانكف كالشرع العصمة في فؾ الرابطة الزكجية بالإرادة المنفردة، كيمكف إجماؿ الزكج أعطى لو ا
 مكقؼ التشريع الجزائرم مف مسألة العيكب الأخرل مف خلاؿ ما يمي: 

أف المشرع الجزائرم لـ يذكر العيكب بالتفصيؿ بؿ عمميا، كعميو يفيـ أف العبرة بالنتيجة  -
 كليست بالعيب في حد ذاتو.

 ب التي ذكرتيا المادة ىي تمؾ العيكب التي تكتشفيا الزكجة بعد الزكاج.أف العيك  -

لـ يغفؿ التشريع المغربي ىك الآخر العيكب المثبتة لمتفريؽ بإعتبارىا  في التشريع المغربي: -2
سببان لإنياء الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة، حيث إعترؼ ىك الآخر بحؽ الزكجة في التطميؽ 

ع الجزائرم، كىذا مف خلاؿ المعايير التي إشترطتيا المدكنة في العيب لكي يككف أكثر مف التشري
 مقبكلان كذلؾ مف خلاؿ المعايير التالية: 

 أف يككف ىذا العيب يشكؿ مانعان لتحقيؽ العشرة الزكجية. -

                                                           

 1طثن تخز٣جٚ.
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أم مرض مف شأنو أف يشكؿ خطران عمى الحياة الزكجية، أك أف يككف معديان أك يككف  مضران  -
 زكجة.بال

لـ يفرؽ المشرع التكنسي في مجمة الأحكاؿ الشخصية بيف العيكب  في التشريع التونسي: -3
الحاصمة فعلان، كبيف الأخرل اللاحقة كسبب مف الأسباب التي تعطي الحؽ لمزكجة في فؾ الرابطة 

لعيكب ( مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية ذكر ا112الزكجية ، فالتشريع التكنسي في المادة  )
كأعطى لو  -قضية التطميؽ –عمى سبيؿ العمكـ كترؾ الأمر لمقاضي الذم يفصؿ في المنازعة 

عتبر المتعة  سمطة كاسعة في مراعاة مدل إعتبار العيب مانعان لمزكاج بمكاصمة العشرة الزكجية، كا 
 1الزكجية معياران لذلؾ.

يا أكثر مف التشريعيف المغربي بالإضافة إلى ذلؾ فالتشريع التكنسي قد أخذ بنقطة كفصؿ في  
كالجزائرم كىي قضية العقـ، حيث أنو إذا ثبت لمزكجيف عقـ أحدىما أكثر مف خمس سنكات فإنو 

 2يجكز طمب التطميؽ ليذا السبب.

 المطمب الثاني 

 موقف التشريعات الوضعية من التطميق لمعيوب 

مف خلاؿ ىذا المطمب سيتـ التطرؽ إلى مكقؼ التشريعات محؿ الدراسة مف التطميؽ لمعيكب   
التي تـ ذكرىا، حيث أف الفرع السابؽ تـ التطرؽ فيو إلى التفريؽ لمعيكب الأخرل، أما ىذا المطمب 

 فسنتناكؿ فيو مكقؼ ىذه التشريعات مف التطميؽ لمعيكب: 

 

 

                                                           

 .111ص مرجع سابؽ، ،محاضرات في الأحكاؿ الشخصيةساسي بف حميمة،  1
يرل الدكتكر محمد لفركجي أف العيكب التي حددىا المشرع المغربي تشتمؿ عمى ثلاث نقاط ىي: الديمكمة، العدكل، الخطر 2 

 40: محمد لفركجي، قانكف الأسرة، مرجع سابؽ، صأنظركعميو فالمشرع أىتـ بالأمراض كاعتبرىا عيكب كافية لطمب الطلاؽ، 
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 ائريالفرع الأول/ موقف المشرع الجز 

( في 05/02( كلـ يغفؿ أيضان في تعديؿ )11/84أكرد المشرع الجزائرم في قانكف الأسرة رقـ )
( في فقرتيا الثانية منو بنصو: ) كؿ العيكب التي تحكؿ دكف تحقيؽ اليدؼ الأسمى 53المادة )

حائلان مف الزكاج(، كعميو فالمعيار الذم إعتمده المشرع الجزائرم ىك مدل إعتبار العيكب تقؼ 
كىك المعيار الذم إعتمده المذىب الحنفي، كعميو  1أماـ تحقيؽ اليدؼ الأسمى مف الزكاج،

فالمشرع الجزائرم قد أخذ بالمذىب الحنفي في تحديد مفيكـ العيب، كىك رأم القاضي شريح كأبك 
 ، كيعتبركف العيب المثبت لمتطميؽ إذا كاف يمس ب: 2شياب الزىرم

 التنافر بيف الزكجيف -
 محافظة عمى النسؿ ال -
 المحافظة عمى السكينة  -
 تحقيؽ الطمأنينة   -

الذم  15/02/1999( الصادر بتاريخ: 14501كالملاحظ أف المحكمة العميا في قرارىا رقـ: )  
كتعميقان 3)إعتبر العقـ عيب مثبت لمتطميؽ كبالتالي لمزكجة الحؽ في فؾ الرابطة الزكجية بسببو(،

ذم أخذ بو قضاة المحكمة العميا ىك معيار المحافظة عمى النسؿ لأف عمى القرار فإف المعيار ال
 العقـ يتعارض مع ىذه الغاية فقط.

كتجدر الإشارة إلى أف المشرع الجزائرم لـ يحدد الكقت الذم تعتبر فيو العيكب مثبتة لمتطميؽ   
يمكف إجماؿ سكاء قبؿ العقد أك بعده، بؿ أطمؽ ذلؾ كترؾ الأمر لمقضاء لإثبات ذلؾ، كعميو ف

 النقاط التي إعتمد عمييا المشرع الجزائرم مف جكانب كىي: 

                                                           

.287لجزائرم، مرجع سابؽ، صبمحاج العربي، الكجيز في قانكف الأسرة ا  1 
 . 66أحمد بف غنيـ بف سالـ بف ميا النفراكم الزىرم المالكي، مرجع سابؽ، الجزء الثاني، ص2 

119، ص4العدد المجمة القضائية، ، 15/02/1999بتاريخ: (14501)المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، قرار رقـ:   3 
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أف المشرع الجزائرم لـ ييتـ بنكع العيكب بحد ذاتيا بقدر ما إىتـ بالغاية التي شرع مف أجميا  -
الزكاج، كيفيـ مف ذلؾ أف القاضي مجبر عمى البحث في مدل كقكؼ ىاتو العيكب عائقان لتحقيؽ 

، كبالتالي فمتى كاف العيب يمس أك يقؼ عائقا أماـ تحقيؽ النسؿ أك السكينة، أحد غايات الزكاج
 كالمكدة اعتبر عيبان مثبتان لمتفريؽ.

أف العلاقة الزكجية إىتـ كثيران بيا المشرع الجزائرم كلـ يجعؿ منيا معياران مكحدان لأف الحياة  -
متطميؽ إلا إذا تـ طمبو مف الزكجة، الزكجية تختمؼ بإختلاؼ الزكجيف، كلـ يعتبر العيب مثبتان ل

لأنو قد يحدث كأف يككف عيبان يشكؿ خطران عمى غاية الزكاج في عائمة كليس كذلؾ في عائمة 
 1أخرل، كترؾ القاضي الحرية في اعتبار المذىب الذم يراه مناسبان.

لعاشرة مف المادة أف قضاة المحكمة العميا في أغمب القرارات المتعمقة بالعيكب يربطكنيا بالفقرة ا -
( مف قانكف الأسرة، كىي مسألة الضرر المعتبر شرعان، لأنو مف المقرر قانكنان أنو متى كاف 53)

العقـ عيبان، ماداـ الزكجة تتمسؾ بالضرر اللاحؽ بيا نتيجة عدـ الإنجاب، كيقصد بالضرر في 
لمزكاج، كعميو تـ إعتبار ىذه الحالة الأضرار النفسية التي سببيا العقـ خاصة في المدة الطكيمة 

 2العقـ مثبت لمتطميؽ.

بالرغـ مف أف الإنتقادات التي تعرض إلييا المشرع الجزائرم بخصكص عدـ التفصيؿ في ك كعميو 
(  مف قانكف 53قضية العيكب، فإنو ذلؾ كعف قصد منو قد ربط ذلؾ بالفقرة العاشرة مف المادة )

( مف نفس القانكف كالتي تحيمنا 222ة، كالمادة )الأسرة في نصيا:)كؿ ضرر معتبر شرعان( مف جي

                                                           

بالرغـ مف أف المشرع الجزائرم قد أخذ بالمذىب الحنفي في قانكف الأسرة، إلا أف العيب يمكف لمقاضي أف يبحث في آراء الفقياء  1
جميعان حرصا عمى بقاء الزكجية قائمة فالحياة الزكجية، بؿ أخذ بجميع الآراء بما في ذلؾ ابف تيمية كابف القيـ الذيف أكدكا عمى 

دىا كمستجداتيا كبالتالي فالقاضي يمكنو أخذ مف كؿ بستاف زىرة مف أجؿ دراسة العيكب كمدل إعتبارىا عدـ حصر العيكب لعد
 54يت شاكش دليمة، مرجع سابؽ،صءآ أنظر: مثبتة لمتطميؽ أـ العكس،

.120،ص2000، لسنة 1، العدد 26/02/1999بتاريخ: (213374 )المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، قرار رقـ  2 
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إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية في حالة عدـ كجكد نص مف جية أخرل، حيث تعتبر ىذه النقطة 
 1إيجابية تترجـ حرص المشرع في الحفاظ عمى الحياة الزكجية.

رر شرعان أف قد أقر عمى أنو:" مف المق19/11/1984( بتاريخ 34784كىنا نجد أف القرار رقـ ) 
العيكب الجنسية التي تمنع العشرة الزكجية، كعمى ما جرل بو القضاء أنو إذا كاف الزكج عاجزان 
عف مباشرة زكجتو يتـ منحو أجؿ سنة كاممة لأجؿ العلاج مف ىذا المرض الذم يعتبر عيبان في 

في حالة عدـ الأساس، كأف المحكمة أقرت بكجكب بقاء الزكجة بجانب زكجيا فترة طكيمة، فإنو 
 2جدكل العلاج حكـ لمزكجة بالتطميؽ". 

كمف خلاؿ ما سبؽ ذكره فإف المشرع الجزائرم يعتبر العيكب التي تقؼ حائلان أماـ تحقيؽ   
الأىداؼ السامية مف الزكاج ىي عيكب مثبتة لمتطميؽ، كعميو فينا يتـ الرجكع إلى السمطة التقديرية 

 ؾ.لمقاضي لتكييؼ في مدل إعتبارىا كذل

 الفرع الثاني/ موقف المشرع المغربي:

تطرؽ المشرع المغربي ىك الآخر لقضية العيكب في مدكنة الأسرة المغربية بنكع مف التفصيؿ  
( 107أكثر مف المشرع الجزائرم، حيث خصص ليا ىذا الأخير أكثر مف فقرة مثؿ حيث نصت )

 مف المدكنة عمى أف العيكب التي تعتبر مثبتة لمتفريؽ تتضمف ما يمي:

 حياة الزكجية كالتي تضرب استقرارىا كسكينتيا كمكدتيا.العيكب التي تمنع استقرار ال -

 العيكب المضرة بالطرؼ الآخر مف الزكجيف كبصحتو كمعنكياتو مثؿ الأمراض العقمية -

 الأمراض التي تعتبر طكيمة الأمد فالمشرع المغربي ىنا ربطيا بتاريخ إكتشافيا   -

                                                           

.37، ص2009حمزاكم أحمد، تأسيس دعكل الطلاؽ عمى عدـ الإنجاب، الطبعة الأكلى، دار ىكمة، عيف مميمة،   1 

 1989، لسنة 3عدد، المجمة قضائيةال ،19/11/1984بتاريخ ( 34784)قرار رقـ المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية،  2
مدعـ بأحدث مبادئ  (05-02) بالتعديلات أدخمت عميو  بمكجب الأمرقانكف الأسرة منقح  يكسؼ دلاندة، نقلا عن:. 73ص

 .61، ص2007الطبعة الأكلى، الجزائر، دار ىكمة،  كاجتيادات المحكمة العميا في مادتي شؤكف الأسرة كالمكاريث،
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حاصؿ مع المشرع الجزائرم بؿ بالأثر  كمنو نجد أف المشرع المغربي لـ ييتـ بالتعريؼ مثؿ ما
الذم يتركو المرض أك بالأحرل بالنتيجة، كىك ما يحتـ القاضي المطركح أمامو النزاع البحث مف 
خلاؿ سمطتو التقديرية في مدل إعتبار المرض مثبتان لمتفريؽ أـ لا، حسب قناعة القاضي باف 

بسببو يقؼ عائقان أماـ الأىداؼ التي  المرض الذم تدعي الزكجة بحقيا في فؾ الرابطة الزكجية
 شرع مف أجميا الزكاج أـ لا.

كىنا يمكف إعتبار أف المشرع المغربي قد تكافؽ مع المشرع الجزائرم إلى حد كبير مف خلاؿ   
في  1957مدل إعتبار الأىداؼ التي يحققيا الزكاج كالتي نص عمييا القانكف المغربي السابؽ 

 التفريؽ بيف العيكب عمى أسس ىي: 

ف قد إستحكـ منو المرض لمدة إذا كاف الزكج مصابان بمرض لا يرجى الشفاء منو، كأف يكك  -
زمنية معتبرة تزيد عف سنة، فينا شرط الضرر شرط ضركرم جدان، لأف القاضي يربط التفريؽ 
بمسألة العمـ كالضرر كالمدة الزمنية معان فإذا رفعت الزكجة الدعكل القضائية فإف القاضي يربط 

عالمة بيذا المرض قبؿ العقد  العناصر الثلاثة ببعضيا البعض، فالعمـ يجب أف تككف الزكجة غير
كلـ يتـ ذكر ذلؾ في العقد أصلان، خاصة الأمراض الخطيرة مثؿ الجنكف المتقطع....إلخ، أما 
العنصر الثاني فإنو يشترط القانكف أف يككف قد مر سنة عمى قياـ الزكجية بينيما كي يضمف العمـ 

 الصحيح بالمرض كليس شكان فقط.

طمب التفريؽ القضائي بسبب عيب جنسي فإف ذلؾ يعتبر عند إذا كانت الزكجة قد قدمت  -
 المشرع المغربي مف بيف الطمبات الإستعجالية.

 1يشترط أف لا تككف الزكجة قد اتفقت مع زكجيا عمى قضية المرض. -

كىنا يأخذ المشرع المغربي نفس الطريقة التي يأخذىا نظيره الجزائرم في قضية المرض، إلا أنو   
ي التسمية كالمدة فقط، كيككف بذلؾ أخذ برأم الجميكر في قضية المرض كفي تحديد إختمؼ معو ف

                                                           

368، ص2001ٗٞاٍ ٓذٔذ اُشاًز، اُتلز٣ن ت٤ٖ اُشٝج٤ٖ ُِؼ٤ٞب، رطاُح دًتٞراٙ، ٤ًِح اُذوٞم، جآؼح الإطٌ٘ذر٣ح،  1 
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العيب بدقة، حتى كأف الزكج لو حؽ إيقاع الطلاؽ بدكف المجكء إلى طمب إلى القضاء كالمقصكد 
 1ىنا الإيقاع كليس الإجراء.

ث إعترؼ بو لكف كبالتالي فإف المشرع المغربي لـ ييمؿ ىك الآخر حؽ الزكجة في التفريؽ، حي 
ضبطو بضكابط حتى لا يككف ذلؾ مخالفان لمشريعة الإسلامية، لأف إطلاؽ العناف لحؽ الزكجة 

 يعتبر بمثابة مساكاتيا مع الرجؿ بالحؽ في إيقاع الطلاؽ.

كعمى ىذا فقد أعطى المشرع المغربي الحؽ لمزكجة في أف يُدفع ليا صداقان في حالة ما إذا تـ   
بؿ الدخكؿ بسبب العيكب التي تتعارض مع الحياة الزكجية، كىذا الصداؽ ىك التفريؽ بينيما ق

عتبره المشرع حؽ لمزكجة يجب عمى القاضي  بمثابة تعكيض عف الضرر النفسي اللاحؽ بيا، كا 
عدـ الإغفاؿ عنو كطرحة مف تمقاء نفسو حتى كلـ تطمبو الزكجة، كعميو فإف المشرع المغربي في 

 ريؽ بعدة نقاط كىي:ىذه الحالة يربط  التف

 أنو في حالة الطلاؽ قبؿ البناء بسبب العيكب، فإف الزكجة تككف قد فقدت حقيا في الصداؽ. -

أف الزكج مف حقو إذا كاف غير عالـ بالعيكب أف يطمب عف طريؽ القضاء إسترجاع صداقو،  -
قط المشرع لكف ليس لو الحؽ المطالبة بالتعكيض حتى ك إف تـ إخفاء عنو ذلؾ عمدان، ك أس

المغربي كؿ الدعاكل الكيدية عمى الزكجة حتى ك إف أخفت تمؾ الأمراض عمدان، حفاظان منو عمى 
 نفسية الزكجة.

كالملاحظ ىنا أف المشرع المغربي قد أغفؿ عمدان العقـ باعتباره مرضان ك عيبان في نفس الكقت   
 لسببيف ىما:

ع ك بالتالي فإف الأمكر التي ذكرىا المشرع أف العقـ مرض لا يمنع الكطء أك الاستمتا الأكؿ:
المغربي في العيكب التي تقؼ دكف تحقيؽ اليدؼ الأسمى مف الزكاج لا يمكف أف نذكر فييا 

 العقـ، لأنو عيب يمنع ىدؼ ك يحقؽ أخرل.
                                                           

40آذٔذ ُلزٝج٢، هإٗٞ الأطزج ٝكن أخز تؼذ٣َ ٓغ اُ٘ظٞص اُتطث٤و٤ح، ٓزجغ طاتن، ص  1 
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أف العمـ الحديث أثبت بالدليؿ أنو ليس مرضان دائـ ك قطعيان، فقد يمر الإنساف بفترة معينة  الثاني:
قد تدكـ لسنكات لكنو يشفى ك ينجب بشكؿ عادم، ك الكاقع خير دليؿ عمى ذلؾ، ككف كسائؿ 

بر الإعلاـ تتكمـ بكثرة عمى ىذه الظاىرة ) الإنجاب المتأخر (، ك عميو فإف المشرع المغربي لـ يعت
 العقـ عيب مثبت لمتفريؽ بيف الزكجيف لأسباب عديدة نذكر منيا:

أف العقـ يسبب الإنييار النفسي لمزكج العقيـ ك بالتالي تقديـ طمب التفرقة القضائية مف طرؼ  -
الزكجة يككف قد دخؿ تحت الضغكطات النفسية التي يضعيا المجتمع، ك بالتالي فعمى القاضي 

 أخذ ذلؾ بعيف الإعتبار.

العقـ في العمـ الحديث أصبح مف الأمراض التي ليا حمكؿ طبية مثؿ التمقيح الاصطناعي، ك  -
 ىك ما يضع القاضي في الخيار إما التفرقة أك الرفض.

كفي قرار لمحكمة النقض المغربية يثبت حؽ التطميؽ لمزكجة إذا كاف سببو الزكج، حيث نص     
ببان لمتطميؽ، محمو إذا كاف العقـ طبيعيان، أما إذا كاف بفعؿ القرار عمى:" القكؿ بعدـ إعتبار العقـ س

 1الزكج قصد الإضرار بالزكجة حتى لا تنجب منو فإف ذلؾ يعتبر مبرران كافيان لمتطميؽ.

 الفرع الثالث/ موقف التشريع التونسي

الأكؿ تطرؽ المشرع التكنسي في تحديد العيكب المثبتة لحؽ الزكجة في التطميؽ إلى معياريف،    
ربطو بعنصر القبكؿ، أم أف يككف العيب مقبكلان، لكف المشرع لـ يذكر العيكب عمى سبيؿ الحصر 
ك عميو يككف ىك الآخر قد اكتفى بذكر المعايير فقط ك ىي عدـ المساس بالأىداؼ التي تعتبر 

ية ( مف مجمة الأحكاؿ الشخص112ميمة في الزكاج عكس المشرع الجزائرم، إذ نجد أف المادة )

                                                           

، ممؼ شرعػػػػػػي رقـ 14/09/1999( مؤرخ في: 775محكمػػػػػة النقض المغربية، غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، قػػػػػػػػػػػرار رقـ: )1
(478/2/1/98 .) 
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التكنسية تشير إلى أف المعيار الذم يتـ مف خلالو اعتبار العيب مجيز لمتطميؽ ىك العيب الذم 
 1يسبب النفرة بيف الزكجيف ك يمنع تحقيؽ المتعة بينيما كشركط أساسية.

كعميو فإف المشرع التكنسي قد تكسع نكعا ما في قضية العقـ ك جعؿ مف حؽ الزكجيف أف يطمبا   
 ىي: التطميؽ لأسباب

 ثبكت العقـ بتقرير طبي. -
 أف يككف ىذا الزكاج داـ خمس سنكات فأكثر. -
 سنة. 40أف لا يفكؽ سف الزكجيف  -
 أف لا يككف ىناؾ مرض معدم آخر. -

ك ىنا تجدر الإشارة أف المشرع التكنسي قد فصؿ في قضية التطميؽ بسب العقـ فقط، أما      
قد ذكرت العيكب في  2( مف مجمة الأحكاؿ الشخصية114بالنسبة للأمراض الأخرل فإف المادة )

فقراتيا ك اشترطت أف لا تككف ىذه الأمراض تمس بالأىداؼ التي سبؽ ذكرىا، ك إلا اعتبرىا 
غير قالبة لمتطميؽ، ك عميو رفض الدعكل أصلان، كما يُلاحظ أف المشرع التكنسي لـ يترؾ  المشرع

الأمر مطمقان بالنسبة لمعيكب، كىي النقطة التي إشترؾ فييا مع المشرع المغربي ك الجزائرم، لكنو 
 إنفرد بالتفصيؿ في قضية العقـ ك تمييزه عف الأمراض الأخرل المعدية منيا ك الغير معدية.

 

                                                           

الديف، أف المشرع التكنسي ما داـ فصؿ في قضية التطميؽ لمعيكب عمى العقـ فإف ذلؾ يعني أنو يرل الدكتكر لمطاعي نكر  1
يعتبر أف العقـ ىك أىـ العيكب التي تجيز التفريؽ بيف الزكجيف، كلكف بشركط منطقية يقبميا العقؿ، كيككف بذلؾ قد تكافؽ مع 

 ـ، حيث يشترط المشرع الإماراتي لإثبات التفريؽ لمعقـ ما يمي :المشرع الإماراتي إلى حد كبير، كذلؾ في قضية التفريؽ لمعق
 إٔ لا ٣ٌٕٞ ُِشٝجح ُٝذ ٖٓ ؿ٤ز سٝجٜا .   -أ

 أف يككف العقـ ثابت بتقارير طبية دقيقة  -ب
، لمطاعي نكر الديف، الطلاؽ كآثاره عمى الأحكاـ القضائية، دار فسيمة نظر:أمركر مركر تكثر مف خمس سنكات عمى الزكاج،  -ج

 .2009الجزائر، 
أكت  17، 66، يتعمؽ بمجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، الرائد الرسمي التكنسي، العدد 1956أكت  13الأمر الصادر بتاريخ:  2

1954. 
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 الفرع الرابع/ نوع الفرقة الواقعة بالتطميق لمعيوب

إختمؼ الفقياء في مدل إعتبار الفرقة الكاقعة بالتطميؽ لمعيكب ىؿ ىي طلاؽ بائف أـ رجعي   
ففي دراستنا ىذه لـ نتطرؽ في الفركع الثلاثة إلى طرؽ إثبات العيكب لأف طرؽ الإثبات الخاصة 

و فاف بالعيكب دائما يرجع فييا إلى الأدلة المختمفة مادامت مبنية عمى إدعاء أماـ العدالة كعمي
عبء الإثبات يقع عمى المدعي بصفة عامة تحت قاعدة البينة عمى مف إدعى، كالمشرع الجزائرم 
عمى غرار التشريعات العربية الأخرل سكت عمى ىذا الشأف كلـ يستثني الإثبات في أمكر التطميؽ 

حتراـ خصكصيتيا، دعاكل لأف ىذا يعتبر فتح الباب أماـ ال 101ككنيا تتعمؽ بالحياة الزكجية كا 
الكيدية كبالتالي باعتبار الإثبات مبني عمى شيادات طبية مسممة مف أطباء مختصيف في ىذا 
المجاؿ كبالتالي يعتبر ىذا الإجراء مف أحسف ما ذىبت إليو التشريعات العربية في قضائيا ككنيا 

، كعميو كميا لـ تنص عمى شيادة الشيكد بؿ بالشيادات الطبية المختصة المقدمة في ىذا المجاؿ
 2فإنو يمكف إعتبار التطميؽ بائف كرجعي مف خلاؿ:

أنو طلاؽ بائف، إذ يرل رأم مف الفقو أف الفرقة الكاقعة بالتطميؽ لمعيكب تعتبر طلاؽ بائنان طالما 
كاستدؿ 3كاف مبني عمى أسباب ككقائع حقيقية مثبتة بشيادات رسمية كىك قكؿ المذىب المالكي،

يعتبر بائف لأنو كقع بناء عمى دعكل يقدميا أحد الزكجيف، تثبت ضرران بذلؾ بأف التفريؽ لمعيب 
حاصلان كقائـ، حيث أف ىذا تـ اعتبار الطلاؽ رجعي كالضرر مازاؿ قائـ فإف ذلؾ يعتبر مكاصمة 

 لمضرر كالمشاكؿ الزكجية في آف كاحد.

                                                           

أحمد بخيت الغزالي كعبد الحميـ محمد منصكر عمي، أحكاـ الأسرة في الفقو الإسلامي كما جرل عميو العمؿ  في مصر كدكؿ  1
 .333، ص 2009التعاكف الخميجي، دار الفكر الجامعي، الطبعة الأكلى، الإسكندرية ، مجمس 

287، ص2001الجزائر،  عبدالقادر داكدم، الأحكاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصية، دار البصائر، الطبعة الأكلى،  2 
، بيركت الطبعة الأكلى، الجزء الثاني دار صادر، ،عثماف بف حسيف برم الجعمي المالكي، سراج السالؾ في شرح أسيؿ المسالؾ3 

 .311،ص 1994
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دكنة تطرقت إلى للإشارة فإف المشرع المغربي إعتبر التفريؽ بسبب العيب طلاؽ بائف، لأف الم
حالتيف الذيف نعتبر فييـ التطميؽ طلاؽ بائف كىك التطميؽ بسبب الإيلاء كعدـ قياـ الزكج بكاجب 

 النفقة، كبالتالي ماعدا ذلؾ يعتبر طلاقان رجعيان. 

لكف مجمة الأحكاؿ الشخصية إعتبرت التطميؽ لمعيكب يعتبر طلاقا كليس فسخان، لكنو لـ     
ف، كبالتالي فإنو باعتباره تطميقان فإنو ينقص مف عدد الطمقات الممنكحة يفصؿ أىك رجعي أـ بائ

 1لمزكج دكف الزكجة، لأف المشرع التكنسي يعتبر التطميؽ طلاؽ في الأساس.

أما المشرع الجزائرم فقد إعتبره طلاؽ كليس فسخ، كىذا ما يفيـ مف نص المادة التي تنص    
محاكلة الصمح كبعدىا، كعميو يفيـ مف نص المادة أنو عمى أنو يجب التفريؽ بيف ما يككف قبؿ 

 2طلاؽ بائف، لأف المشرع الجزائرم نص عمى الطلاؽ كليس عمى الفسخ.

 المبحث الثاني 

 التطميق لإخلال الزوج بواجب النفقة و لمتعدد

لتزاماتو سكاء الإخلاؿ بكاجب     مف خلاؿ ىذا المبحث سنقكـ بدراسة إخلاؿ الزكج بكاجباتو كا 
لنفقة أك بزكاجو مف ثانية، لأف ىذيف النقطتيف ميمتيف جدان ، لذلؾ تـ تخصيص مبحث مستقؿ ا

ليما، كسنقكـ بعرض ىذيف العنصريف، مركزيف عمى مكقؼ فقياء الشريعة الإسلامية حكؿ ىاتو 
الأحكاـ، كمكقؼ التشريعات الكضعية محؿ دراسة )التشريع المغربي كالجزائرم  التكنسي(، كقمنا 

 يـ المبحث إلى مطمبيف: بتقس

 : التطميؽ لإخلاؿ الزكج بإلتزاماتو الزكجية بكاجب النفقةالمطمب الأكؿ

 : التطميؽ لمزكاج بثانية.المطمب الثاني

                                                           

933، ص2004عبد الرحماف الجريزم، الفقو عمى المذاىب الأربعة، المكتبة العربية، بيركت،   1 

290في الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص الشرعيةالقادر داكدم، الأحكاـ  دعب  2 
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 المطمب الأول

 التطميق لإخلال الزوج بإلتزاماتو الزوجية بواجب النفقة 

سنقكـ في ىذا المطمب بدراسة التطميؽ بسبب إخلاؿ الزكج بالنفقة الكاجبة، كعميو تـ تقسيـ   
المطمب إلى ثلاث فركع، الأكؿ تطرقنا فيو إلى ماىية النفقة كتعريفيا، أما الفرع الثاني فتـ البحث 

مكقؼ  في مكقؼ فقياء الشريعة الإسلامية مف التطميؽ لعدـ الإنفاؽ، أما الثالث فنعرض فيو
 التشريعات الكضعية لمتطميؽ عدـ الإنفاؽ. 

 ماىية النفقة  الفرع الأكؿ:

 مكقؼ الفقو الإسلامي مف التطميؽ لعدـ الإنفاؽ الفرع الثاني:

 مكقؼ التشريع الجزائرم كالتكنسي كالمغربي مف التطميؽ لعدـ الإنفاؽ الفرع الثالث:

 الفرع الأول/ ماىية النفقة 

الإلتزامات الزكجية، كالتي تنشأ مباشرة بمجرد إنعقاد العقد، كالمقصكد مف  تعتبر النفقة مف أىـ 
ف كانت الزكجة غنية كميسكرة الحاؿ، كعميو فإف  النفقة ىنا ىي نفقة الزكج عمى زكجتو حتى كا 
الزكج ينفؽ عمى زكجتو كجكبان بمجرد الدخكؿ بيا، كيعتبر ىذا الإلتزاـ تأصيؿ إسلامي يقكـ عمى 

 : ثلاث أسس كىي

 قياـ الرابطة الزكجية  -
 الحؿ أم ممكية الزكج  -
 الفراش  -
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كعميو فإف جميع التشريعات العربية، إتفقت عمى إعتبار النفقة كاجبة كفؽ ىاتو العناصر     
كمف ىذا المنطمؽ سنحاكؿ التعرض إلى النفقة بالتفصيؿ كمتى تجب النفقة خاصة عند  1الثلاثة،

 حدكث نزاع بيف الزكجيف حكؿ مقدار النفقة كمدل إلزاميتيا. 

 أولً/ وجوب النفقة: 

لِيُنفِقْ ذُو  :يدخؿ تصنيؼ النفقة في باب الكجكب بنص القرآف الكريـ لقكلومن الكتاب:  -أ
 كفي الآية دليؿ عمى كجكب النفقة عمى الزكج، بقدر الإستطاعة كالكسع. ،2تِوِ سَعَةٍ مِّن سَعَ 

كاجبة أيضان بنص الحديث الذم ركاه جابر بف عبد ا﵀ رضي  النفقةالسنة النبوية المطيرة:  -ب
كيفيـ مف نص الحديث  ،3أَسْكِنُوىُنَّ مِنْ حَيْثُ سَكَنتُم مِّن وُجْدكُِمْ لقكلو: أف النبي ا﵀ عني

 كجكب النفقة لكف بالمعركؼ أم بحدكد إستطاعة الزكج، كقدرتو .

 وجوب النفقة في التشريعات الوضعية:  -ج

لـ ييمؿ المشرع الجزائرم النفقة في قانكف الأسرة، حيث أشار إلييا في / في التشريع الجزائري: 1
 .4الزكج عمى زكجتو( مف قانكف الأسرة كالتي أقرت بكجكب نفقة 74المادة )

أشارت مدكنة الأحكاؿ الشخصية المغربية ىي الأخرل إلى كجكب النفقة / في التشريع المغربي: 2
الشرعية عمى الزكج، كذلؾ بمجرد الدخكؿ بيا أك البناء مثؿ ما أشار إليو المشرع الجزائرم، كىذا 

  5( مف مدكنة الأسرة المغربية.194ما ذكرتو المادة)

                                                           

.235القضائي كقانكف الأسرة، مرجع سابؽ، صمحفكظ بف صغير، قضايا الطلاؽ في الإجتياد   1 
(07)سكرة الطلاؽ، الآية   2 

 (07)سكرة الطلاؽ، الآية 3 
مف قانكف الأسرة الجزائرم عمى أنو :) تجب نفقة الزكجة عمى زكجيا بالدخكؿ بيا أك دعكتيا إليو عمى بينة  (74)تنص المادة 4 

 المصدر السابؽ.مف ىذا القانكف (. 78.79.80مع مراعاة أحكاـ المكاد 

مف مدكنة الأسرة المغربية عمى أنو :) تجب نفقة الزكجة عمى زكجيا بمجرد البناء ككذا إذا دعتو لمبناء بعد  (174)تنص المادة  5
 المصدر السابؽ.أف يككف قد عقد عمييا(.
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ذكر المشرع التكنسي النفقة ككجكبيا في المجمة كربطيا بشيء كاحد التونسي:  / في التشريع3
 1عكس التشريعيف السابقيف كىك التسميـ إذا ما سممت نفسيا لزكجيا كجبت نفقتيا.

 كعميو فإف التشريعات السابقة كميا أجمعت عمى كجكب النفقة بمجرد: 

 النفقة بمجرد: كعميو فإف التشريعات السابقة كميا أجمعت عمى كجكب 

 البناء أك الدخكؿ  -
 أف تسمـ الزكجة نفسيا لزكجيا -
 الرابطة الزكجية القائمة )العقد الصحيح( -

كالملاحظ أف التشريعات لـ تربط الكجكب بالأمكر التي تشمميا النفقة، بؿ إكتفت بالنص عمى   
لنفقة، كلـ يذكر كجكبيا فقط، أما المشتملات فتأتي في مكاد أخرل سنتطرؽ إلييا في مشتملات ا

معيا كذلؾ المقدار كتركتو في مكاد أخرل أيضان، كعميو فإف ىذه النقطة تركت لمقاضي الحرية في 
، لأف الإنفاؽ ىنا بدافع الكجكب تقديرىا ككنيا مرتبطة بكسع الزكج كقدرتو، كما أشار إليو ا﵀ 

س  تطاعتيا.كلكف في حدكد الكسع، لأف ا﵀ لا يكمؼ ا﵀ نفسان إلا كسعيا كا 

ك مسألة القدرة تركتيا التشريعات الثلاثة في يد القاضي كفي حدكد سمطتو التقديرية لأنيا تختمؼ   
بإختلاؼ المكاف كالزماف كالأشخاص، كعمى ذكر الزماف فيناؾ مستجدات ظيرت في قضية 
الإنفاؽ كىي قضية النفقة عمى المرأة العاممة كالسكف المنفرد حيث أصبحت ىاتو النقاط تطرح 

الات متعددة في الكقت الحاضر، فأصبح يفيـ مف نكاحي عدة، فمنيـ مف يرل أف مطالبة إشك
الزكجة العاممة بحقيا يعتبر نشكزان كبالتالي يسقط حقيا في النفقة، كمنيـ مف يرل العكس مف ذلؾ، 
الأمر الذم فصمت فيو المحكمة العميا أف الزكجة التي تخالؼ الأحكاـ القضائية الخاصة بالرجكع 

 إلى بيتيا تعتبر في حكـ الناشزة، كبالتالي يسقط حقيا في النفقة.

                                                           

مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية عمى أنو:) تجب النفقة لمزكج عمى زكجيا بالعقد الصحيح إذا سممت ( 66)تنص المادة  1
 أُظذر اُظاتن.و(.نفسيا ل
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إف السبب الحقيقي الذم شُرعت مف أجمو النفقة ىك نفقة الإحتباس حيث أف الزكج ثانياً/ أسبابيا: 
الذم يحبس زكجتو كيستمتع بيا تكجبو نفقتيا دكف منازع، ككنيا أُحمت لو مف دكف الناس، كىي 

عاية شؤكنو كالقياـ بالكاجبات التي تفرضيا العلاقة الزكجية، لأف جكىرىا كاجب عمييا طاعتو كر 
كعميو إف فقياء الشريعة الإسلامية  1بيف الزكجيف ىي العقد الصحيح كما تمت الإشارة إلى ذلؾ،

 أكدكا عمى النقاط التالي:

 الطاعة  -
 تسميـ الزكجة لنفسيا -
 القياـ بكؿ مشاغؿ الزكج كرعاية شؤكنو -

لنشكز يعرؼ ىنا أنو الإخلاؿ بأحد النقاط السابقة أك كميا، كزكاؿ السبب يعني زكاؿ كبالتالي فا
 الحؽ، كعميو سنعر ض أسباب النفقة بإيجاز في ما يمي: 

كيقصد بالعقد الصحيح ما كاف مستكفيا لجميع شركطو كأركانو، إذ يستثنى العقد الصحيح: -1
ان عمى أسس قانكنية لأف أغمب التشريعات العقد الفاسد، كيقصد بالصحيح أيضان ما كاف قائم

، بؿ لا بد مف الرسمية في العقكد 2أصبحت تشترط الرسمية، إذ أنو لا يكفي العقد العرفي فقط
الزكجية، فيذه النقطة تعتبر حماية لحؽ الزكجة بالدرجة الأكلى، حيث أنو قد يحدث العكس كتجد 

مشرع الجزائرم إلى ىذه النقطة عمى أنو الزكجة نفسيا ضحية، كعمى ىذا الأساس فقد أشار ال
يفسخ العقد إذا إشتمؿ عمى مانع يمنع قياـ الزكاج الصحيح أك يتنافى مع مقاصده، كبالتالي يفيـ 

 .3مكافقتان أف الزكاج الصحيح حماية لحقكؽ الزكجة

                                                           

نكر الديف ميساكم، التفريؽ القضائي بيف الزكجيف للإعسار في الفقو الإسلامي، مجمة الفقو كالقانكف، العدد الثالث، لسنة  1
 .14، ص2012

عمى أنو: ) يبطؿ الزكاج إذا إشتمؿ عمى ( 05-02( المعدؿ بمكجب الأمر )84-11رقـ: )مف قانكف الأسرة ( 32)تنص المادة 2 
 مانع اك شرط يتنافى كمقتضيات العقد(.

15-16نكر الديف ميساكم، التفريؽ القضائي بيف الزكجيف للإعسار في الفقو الإسلامي، مرجع سابؽ، ص  3 
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صالحة بالإضافة إلى النقطة السابقة فقد إشترط الفقياء أف تككف الزكجة  المعاشرة الزوجية: -2 
لممعاشرة الزكجية، كبالتالي تككف قادرة عمى تحقيؽ الرغبة لزكجيا كيتحقؽ بذلؾ الشرط الخاص 
بالاستمتاع، لأف الزكاج قائـ عمى أسس دينية تيدؼ إلى بناء أسرة متكاممة، كلما كاف شرط 

 المشرع السف القانكنية إلا لتحقيؽ ىذا المقصد.

الإستمتاع بالزكجة الصغيرة إضافة إلى الشركط الأخرل يرل الإماـ مالؾ أف أساس النفقة ىك   
 1كالإحتباس، لأف المالكية قد شددكا عمى قضية الإستمتاع.

تعتبر الطاعة مف بيف الأمكر  الجكىرية التي تجب بيا النفقة بإتفاؽ فقياء المذاىب الطاعة:  -3
 2الأربعة، لأف النفقة كاجبة عمى الزكجة بمجرد الدخكؿ بيا.

كيفيـ مخالفة أف النشكز ىك نقيض الطاعة كبالتالي فيك مف مسقطات النفقة في التشريع   
الإسلامي، حيث يرل الدكتكر "فاركؽ عبد الكريـ" أف العقد الصحيح كحده لا يككف سببان لكجكب 
النفقة، لأف عبارة الزكجة جاءت بصكرة مطمقة كمع ذلؾ أف الزكجة تستحؽ النفقة مسممة كانت أـ 

ابية غنية كانت أـ فقيرة طبقان لمقاعدة الأصكلية التي تقكؿ: المطمؽ يجرم عمى إطلاقو ما لـ يقـ كت
 3دليؿ التقييد نصان أك دلالة.

للإشارة فإف المشرع العراقي أخذ بنفس الرأم الذم ذىب إليو المشرع الجزائرم كالمشرع المغربي   
عمى سبيؿ المثاؿ، لأنو إذا رفضت الزكجة  معان، إلا أنو أضاؼ النشكز عمى سبيؿ الحصر  كليس

الإنتقاؿ إلى بيت الزكجية فإف ذلؾ يعتبر نشكزان مسقطان لمنفقة، إلا إذا كاف سبب النشكز مقبكؿ 
 شرعان.

                                                           

الجزء  حسيف بف سالـ الدىماني، دار الغرب الإسلامي، تحقيؽ: التفريع، الحسف بف الجلاب البصرم، عبيد ا﵀ بف الحسيف بف 1
 .55ق،ص 1408ـ/1987، ة الأكلى، لبنافالطبع ،الثاني

58-59مرجع سابؽ، الجزء الثاني، صمحمد بف أحمد بف محمد بف أحمد بف رشد القرطبي، بداية المجتيد كنياية المقتصد،  2 
141، ص2004فاركؽ عبد الكريـ، الكسيط في شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقي، مطبعة اليدل،  3 
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كىنا تجدر الإشارة بأف ىاتو النقطة تطرؽ ليا قضاة المحكمة العميا، أف السبب المشركع الذم   
تترؾ الزكجة مف أجمو بيت الزكجية قد لا يعتبر نشكزان، كأف تشترط البيت المستقؿ عف بيت أىؿ 

ف غير الزكج، أك تمتنع عف الإنتقاؿ إلى مسكف لا يتكفر عمى الشركط الضركرية لمحياة، كأف يكك 
 مكتمؿ، أك في مكاف لا يصمح لمسكف أصلان.

 الفرع الثاني/ متطمبات النفقة ومشتملاتيا 

كما سبقت الإشارة إليو أف النفقة مف كاجبة عمى الزكج، سنعرض في ىذا الفرع ما تشممو النفقة مف 
مذاىب الحاجيات الأساسية، مثؿ المأكؿ المشرب كالممبس كىي النقاط التي إتفؽ عمييا فقياء ال

عتبركىا مف الحاجيات الضركرية:   1الأربعة كا 

إتفؽ فقياء الشريعة الإسلامية عمى أف النفقة تشتمؿ أولً/ مشتملات النفقة عند الفقياء: 
 2الحاجيات كالمتطمبات الضركرية في الحياة اليكمية للإنساف كالتي في مقدمتيا:

 المسكف  -
 الممبس  -
 المشرب  -
 المأكؿ  -

كعميو فإف الزكج مطالب بتكفير تمؾ الحاجيات كجكبان في حدكد إستطاعتو كقدرتو بدكف تكمؼ كلا   
إسراؼ، كىك رأم الجميكر مف الفقياء، إلا أف المذىب الحنفي خالفيـ في نقطة كاحدة ألا كىي 

حؽ نفقة العلاج حيث يضيؼ فقياء المذىب الحنفي نفقات العلاج بإعتبارىا نفقات ضركرية، كمف 
 الزكجة المطالبة بيذا الحؽ عند القاضي.

                                                           

2/638الفقو المالكي، الصادقي الغرياني، مدكنة  1 

71مرجع سابؽ، ص التفريؽ القضائي بيف الزكجيف في الفقو الإسلامي،عبد المؤمف بمباقي،   2 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

177 
 

لا رفعت أمرىا    أما الفقياء فيركف أف الحاجيات الضركرية لمنفقة لا بد لمزكج مف تكفيرىا لمزكجة كا 
لمقاضي، كالسكف لا بد أف يككف لائقان بدكف تفاصيؿ أخرل مثؿ السكف المستقؿ ككف الفقياء لـ 

ية تعرضكا ليذه النقطة كرأكا أف الزكجة مف حقيا المطالبة يتطرقكا إلى ىاتو النقطة، إلا الظاىر 
ذا عجز الزكج عمى تكفير سكف بيذه  ، كا  بسكف مستقؿ عف أىؿ زكجيا أم خاؿ مف غير المحارـ
المكاصفات يجب عميو أف يستأجر سكف ليا، كذىب الظاىرية إلى أبعد مف ذلؾ كىك خمك بيت 

 1الزكجية مف أبناء الزكج مف زكجتو الأخرل.

ىذا كأف المتأخريف مف الفقياء في العصر الحديث أصبحكا يتحدثكف عمى شركط أخرل لـ    
 يتطرؽ إلييا الفقياء سابقان مثؿ الشركط التالية: 

ضركرة تكفر السكف عمى كسائؿ ضركرية لمعيش الكريـ مثؿ الأفرشة الضركرية كالأغطية  -
في مكاف يشكؿ خطران عمى الزكجة  كالمكازـ الضركرية لممسكف، كأف لا يككف ىذا المسكف

 2كأكلادىا.

أف لا يككف السكف كسط مف كانت الزكجة أختان لقاتؿ أحد الجيراف أك إخكاتو أك كسط قبيمتو،  -
ككف ذلؾ لا يحقؽ السكينة كلا يميؽ بمسكف الشرعية، كبالتالي فإف الزكجة في ىذه الحالة ليا أف 

 ترفع أمرىا لمقاضي إذا خالؼ الزكج ذلؾ. 

كعميو فإنو يمكف إعتبار السكف لائقان إذا كاف لا يخالؼ النقاط التي ذكرىا الفقياء كمما يرضى   
لقكلو  كعميو  ،3أَسْكِنُوىُنَّ مِنْ حَيْثُ سَكَنتُم مِّن وُجْدِكُمْ  :أف يسكف فيو الزكج عادم، كذلؾ ن

حيث كرد في )كتاب شرح فإف السكف يككف في حدكد إستطاعة الزكج مف دكف افراط كلا تفريط، 
 .الكجيز( عف الرافعي قكلو  كمما يجب عمى الزكج تييئة المسكف لمزكجة، فإنو لا بد منو

                                                           

سحنكف بف سعيد التنكحي، المدكنة الكبرل لمالؾ ابف انس، الجزء الثاني، الطبعة الأكلى، دار الكتب العممية، بيركت لبناف،  1
 .195ص
.237ص 1993أحكاـ المرأة كالبيت المسمـ، مؤسسة الرسالة، الجزء السابع، عبد الكريـ زيداف، المفصؿ في   2 
(06)سكرة الطلاؽ، الآية   3 
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كقد سبؽ أف المعتدة تستحقو ك المنككحة أكلى بذلؾ، كيجب أف يسكنيا في المكضع الذم يميؽ  
ا في دار أك حجرة، بحاليا في العادم، فالتي لا يميؽ بحاليا في العادة  فإنو لا بد مف إسكاني

 كينظر أيضا إلى حجميا كضيقيا.

بالإضافة إلى النفقات الضركرية التي سبؽ ذكرىا فإف النفقات العلاجية لـ يتطرؽ  نفقة العلاج:أ/ 
 1إلييا فقياء الشريعة الإسلامية بإستثناء الإماـ مالؾ الذم رآل أنو مف حؽ الزكجة عمى الزكج،

اـ ضركرة مراعاة قدرة الرجؿ كأف يككف مرض مزمف كخطير لكف في حدكد المعقكؿ كذكر الأم
 2كيككف الزكج لا يممؾ قكت يكمو.

تطرؽ فقياء الشريعة الإسلامية إلى نفقة الخدـ كنفقة كاجبة عمى الزكج لكف ىناؾ ب/نفقة الخدم:
عمى  شركط كثيرة اشترطيا الفقياء لكجكب نفقة الخدـ الذم يخدـ البيت، كبالتالي فنفقة الخدـ تككف

 .الزكجة المريضة

كمنيـ مف رآل أف الخدـ  يمكف أف يفكؽ الخدـ الكاحد إذا كانت الزكجة مف الذيف يستحقكف ذلؾ  
شرعان، كىك رأم الإماـ مالؾ كالجميكر عكس الإماـ أبك حنيفة الذم يرل بعدـ جكاز الخدـ لمزكجة 

عيار سقكط تمؾ النفقة الخاصة التي يعمـ الزكج بمرضيا قبؿ الدخكؿ، كعميو فإف ىذا العمـ ىك م
 بالخدـ كىك ما أقره الحنابمة أيضان.

كخلاصة القكؿ أف الجميكر يركف كجكب نفقة الخدـ عمى الزكج، كلكف لمخدـ الكاحد فقط،    
خدمة لمزكجة الأقدار، كلكف بشرط أف يككف الخدـ ممف يؤتمف عمى البقاء في البيت مع الزكجة 

 كأف تككف أنثى.

                                                           

110صىاركف كامؿ الشرياني، النفقة الكاجبة عمى الزكج كالإجراءات القضائية المتعمقة بيا، مذكرة ماجستير، جامعة الخميؿ،  1 
عمي محمد معكض شرح الكجيز المعركؼ بالشرح الكبير، تحقيؽ في  ابي القاسـ عبد الكريـ ابف محمد لرفاعي القزكيني، العزيز 2

 .219، ص 1997الجزء العاشر،  ،مية، بيركت، الطبعة الأكلىدار الكتب العم
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يرل جميكر الفقياء أف الأمكر الكمالية غير كاجبة عمى الزكج، لأنو كما سبؽ ج/الأمور الكمالية: 
أف أشرنا أف الفقياء إشتطركا الأمكر الضركرية كالأساسية في الحياة، فالمكاد التي تدخؿ في الزينة 

أما المذىب يرل الجميكر بأنيا ما دامت لمزينة فلا تعتبر ضركرية كتخرج مف دائرة الكجكب، 
المالكي فيرل أف الأمكر التي تدخؿ في الزينة منيا ما ىك ضركرم مكجب لمنفقة كمنيا ما ىك 

 1.كمالي غير كاجب

كعميو فإف القكؿ بالكجكب لا يعني الحرماف فقد يستعمؿ الرجؿ الكجكب في سترة كاحدة     
قد أكصى بالنساء  ف النبي لمفصكؿ الأربعة كىذا يعتبر مخالفان تمامان لمشريعة الإسلامية، كك 

ىتماـ الفقياء بيذا التفصيؿ ىك بمثابة إقرار لحقكؽ المرأة في الديف الإسلامي حتى لا يقاؿ  خيران، كا 
أنو جاء مُجحفان لحؽ الزكجة في بيت زكجيا، كعميو يمكف القكؿ أف القاضي لك يتبع آراء الفقياء 

 التالية: فقد فصمكا في قضية النفقة بالتفصيؿ، في الجكانب 

 الزكجية كما ترتب عمييا  -
 النفقات العلاجية  -
 المباس  -
 الأفرشة  -
 الخدـ  -

 

                                                           

الكاجبة كيجب عمى الزكج أف يشترييا لزكجتو  كعميو فإذا كانت ىذه المكاد التي تدخؿ في الزينة ضركرية فإنيا تدخؿ في النفقة1
كذكر مثاؿ كالعطكر التي تزيؿ الركائح الكريية لأف طبيعة  الإنساف يتعرض في حياتو الطبيعية إلى تعرؽ كما إلى ذلؾ مف الأمكر 

الأمكر، فالمالكية في الحياة اليكمية، كحفاظان عمى المظير اللائؽ في الإنساف فإنو مف غير المعقكؿ حرماف الزكجة مف ىذه 
فائؽ حتى لا تقع النُفرة بيف الزكجيف، كتعتبر ىذه المكاد  ان إستعممكا منطؽ العقؿ في ىذه الحالة، لأف الحياة الزكجية تتطمب إىتمام

الحديث   الزكجيف في حؿ العصمة الزكجية، دار الكتاب نكر الديف أبك لحية، حؽ، أنظر: التي تحفظ المظاىر لمزكجةالمكاد مف 
 27ب س، ب ط ص
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 تقدير النفقة ومسقطاتيا: /الفرع الثالث 

 أولً/ تقدير النفقة:  

كما سبقت الإشارة إليو أف الفقياء لـ يحددكا النفقة بمقدار معيف بؿ في الفقو الإسلامي:  -1
جعمكا ذلؾ في حدكد قدرة الزكج  ككسعو ككف ذلؾ بنص الآية الكريمة، فمكا تـ ضبطيا فسيككف 
ذلؾ إضراران بحؽ الزكجة تارة، كبالزكج تارة أخرل، كعمى العمكـ فإف مقدار النفقة ىك حدكد 

 كىك ما سنعرضو في مكقؼ الفقياء مف ىده النقطة: إستطاعة الزكج كقدرتو، 

كىك رأم القائميف بضركرة مراعاة القدرة كالكضعية المالية لمزكج، كالكسع لمزكج كىك   أ/الرأم الأكؿ:
ما يضع الزكجة في مكقؼ عبء الإثبات لمحالة كالقدرة المالية لمزكج، كفي ىذه الحالة سنميز بيف 

 ثلاث حالات ىي: 

 العسر فإنو يككف بالمستطاع كالقدرة عمى الضركريات منيا فقط مف غير تكميؼ في حالة  -

 في حالة العيشة المتكسطة فتككف بالكسع  -

 في حالة العيش الميسكر فيككف بالمعركؼ كطيب النفس  -

كيعتبر الفقياء القائميف بيذا الرأم أف ىناؾ صعكبة كبيرة في تحديد مقدار النفقة التي مف صميـ   
رة الزكج، فلا يعرؼ القاضي مدل قدرة الزكج المالية، كليذا فإف فقياء المذىب الحنفي قد فصؿ قد

كما سبقت الإشارة إليو سابقان، فلا إفراط كلا تفريط حتى لا يظمـ الزكج كلا الزكجة، لأف المذىب 
مزكج في الشافعي قد تكافؽ مع المذىب الحنفي كالظاىرم في ىذه النقطة، ألا كىي ترؾ النفقة ل

 حدكد الإستطاعة كالقدرة.
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لمف زكجت نفسيا مف معسر فقد رضيت بنفقة المعسريف 1أما الإماـ السرخسي في ظاىر الركاية   
فلا تفرض عمى الزكج إلا بحساب الحاؿ، كبالتالي فإف حسبو النفقة في حدكد قدرة الزكج، كقد 

كعميو فإف ىاتو الآية قد  ،2نَفْسًا إِلَّ مَا آتَاىَالَ يُكَمِّفُ المَّوُ :ربطو الإماـ  النفقة بقكلو 
ضمنت الحد الأدنى مف الإنفاؽ كعميو فلا يمكف حصره إلا بالمعقكؿ، كيستدؿ الإماـ أيضا 

أبك  هإلى فضؿ الإنفاؽ عمى الأىؿ كىذا في الحديث الذم ركا بالحديث الذم يشير فيو النبي 
في سبيؿ ا﵀، كدينار أنفقتو في رقبة، كدينار تصدقت بو  دينار أنفقتو قاؿ: أف النبي  ىريرة

3عمى مسكيف، كدينار أنفقتو عمى أىمؾ، أعظميا أجران الذم أنفقتو عمى أىمؾ
 كفي حديث آخر ،

أفضؿ  :قػػػػاؿ قاؿ رسكؿ ا﵀ الذم ركاه أبك عبد الرحماف ثكباف إبف بجدد مكلى رسكؿ ا﵀ 
دينار ينفقو الرجؿ دينار ينفقو عمى عيالو، كدينار ينفقو عمى دابتو في سبيؿ ا﵀ كدينار ينفقو عمى 

 .أصحابو في سبيؿ ا﵀

كيرل أصحاب المذىب الظاىرم كالجعفرم أف الزكج الميسر متى أنفؽ عمى زكجتو فإنو يبتغي    
أنعـ ا﵀ عميو، لأف كؿ ما ينفقو الرجؿ يبتغي بذلؾ الأجر كالثكاب مف ا﵀ تعالى، أما الفقير فبما 

 الأجر كما سبؽ في الحديث.

يرل الفقياء أنو يرجع في تقدير النفقة إلى حاؿ الزكجيف معان مف حيث الإعسار  ب/الرأم الثاني:
بف  كاليسر، كبالتالي فإف أمر النفقة يرجع إلييما كليس إلى كلاىما، كىك رأم المالكية كالحنابمة كا 

لظاىرم الذم تكسع قميلا في ىذه الجزئية، حيث يرل بالإضافة إلى حاؿ الزكجيف مف حزـ ا

                                                           

ات شعرية في يقصد بظاىر الركاية، الكتب الفقيية الستة التي تعتبر مرجعان لمفقو الحنفي، كقد أشار إلييا الإماـ السرخسي بأبي1
عف ىاركف كامؿ :نقلاً لزيادات، ، المبسط، الميسر الصغير، الميسر الكبير، الجامع الصغير، الجامع الكبيرالمبسط، كالكتب ىي: 

  .98ص ، مرجع سابؽ ،النفقة الكاجبة عمى الزكج كالإجراءات القضائية المتعمقة بياالشرياني، 
(07، الآية )سكرة البقرة 2 

(2/290)ركاه مسمـ 3 
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لى حاؿ المنطقة كأكصافيا مف أسعار كغلاء كتجارة كرككد كأثماف ككميا أمكر تدخؿ في  أمثاليـ، كا 
 1مقدار النفقة كالكسع، بالإضافة إلى العصكر مف زمف لأخر مف كطف لآخر.

تيمية الذم تطرؽ إلى مكضكع النفقة كمقدراتيا بنكع مف التفصيؿ كرأل  كنجد أيضان الإماـ ابف    
أنيا متى كجبت لمزكجة مف ضركريات لمحياة مف مأكؿ كمشرب كممبس حسب الكسع كالطاقة 

كيستند في ذلؾ إلى أعراؼ البمد الذم يعيش فيو الزكجيف معان، مع  2كالحاؿ كاليسر مف العسر،
لكصؼ ن كيمكف الإعتماد عمى المعياريف في تحديد الحاؿ في الأخذ بعيف الإعتبار النكع كا

المتغيرات التي تحدث في الفصكؿ الأربعة كمتطمباتيا، كخلاصة القكؿ أف المعيار المعتمد ىك 
 3الكسع كالقدرة.

كىك الرأم القائؿ بضركرة ترؾ الأمر في تقدير النفقة لمقاضي كحده، فيك مف  ج/الرأم الثالث:
نفقة كمعرفة اليسر مف العسر كالفقر مف الغنى فكؿ الأمكر الإحتيالية يكتشفيا يستطيع تقدير ال

أثناء رفع الأمر إليو مف طرؼ الزكجة، كعميو فأصحاب الرأم يركف أف القاضي لو سمطة كاسعة 
في مقدار النفقة، كمدل مكافقتيا لما تطمبو الحياة الكريمة لمزكجيف، كلأف الناس تعيش تحت سقؼ 

 صعكبة تحديد المقدار إلا مف القاضي كحده.كاحد مف ال

كىي إتفاؽ الزكجاف عؿ النفقة كمشتملاتيا قبؿ العقد الإتفاق بين الزوجين عمى النفقة:  -1
كيككف ذلؾ مسبقان، كيقكؿ الظاىرية أف الإتفاؽ يككف مشتملان جميع نكاحي الحياة مف مسكف 
كممبس كمشرب كأمكر كمالية، كعميو فإف الإتفاؽ يككف أشمؿ ما داـ الزكجيف قد تُرؾ ليـ المجاؿ 

حالتيف كىما الإتفاؽ الرضائي ك الإتفاؽ القضائي، فالأكلى في تحديد النفقة، كعميو ىنا نميز بيف 
تككف بشكؿ عادم كفي الحالات العادية بينما الثاني تككف بقياـ منازعة بيف الزكجية ما داـ 

 القاضي تدخؿ فييا. 
                                                           

87محمد بف أحمد بف محمد بف أحمد بف رشد القرطبي، بداية المجتيد كنياية المقتصد، مرجع سابؽ، الجزء الثاني ، ص 1 
 200، ص2014محمد أحمد الحسيف، النفقة كمقدارىا ، مجمة الإحياء، العدد السادس،  2
ق  1418ابف تيمية، الطبعة الأكلى، المستدرؾ عمى مجمكع فتاكل شيخ الإسلاـ  محمد بف عبد الرحمف بف محمد بف قاسـ،3

 177ص
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كتعتبر ىذه النقطة أكثر تعقيدان مف الأكلى ككف الإتفاؽ الذم الإتفاق عن طريق المحكمة:  -2
ي يستند إلى معطيات تشتمؿ عمى الأساسيات كالضركريات معان، كتأخذ أيضا حالة يديره القاض

الزكج المالية كالزماف كالمكاف، حيث يرل شيخ الإسلاـ ابف تيمية أف الأمكر المتعمقة بالضركريات 
تككف عند حدكث منازعة بيف الزكجيف كبالتالي فعمى القاضي أف يجعؿ مير المثؿ معياران لمعالجة 

 ة كيجب عميو أف يتطرؽ إلى التفاصيؿ كالإدعاءات حسب الطمب كالكسع.النفق

ف تمسكت الزكجة بأف الكطء يمكف أف يمحؽ الأذل بيا يعيف    كيرل الإماـ أيضان أنو حتى كا 
القاضي مف أىؿ الإختصاص لضماف حؽ الزكج في ىذه المسألة، كعمى ىذا النحك يتـ التطرؽ 

 1فإذا لـ يتـ الإتفاؽ في بعض النقاط فتككف بالحسنى كالإحساف. إلى جميع النقاط المتنازع فييا،

 بالإضافة إلى ما سبؽ فإنو يمكف تعديؿ النفقة كما يمي:   

 إذا حدث طارئ بيف الزكجيف  -

 إذا حصؿ إرتفاع جنكني في أسار البمد  -

 إذا ظير أمر مف الأمكر التي كانت بيف الخصكمة  -

 بأف الزكج الآخر كاف قد قاـ بتظميؿ القاضي.إذا قدـ أحد الزكجيف إثبات  -

كعميو فإنو إذا حصؿ أحد الأمكر التي تـ ذكرىا سابقان فإف النفقة عند الفقياء يتـ تعديميا سكاء   
بالزيادة أك النقصاف، ما داـ طرأ عمييا طارئ، كعميو فإف التعديؿ في النفقة لا يككف تمقائيان بؿ 

 بإثارتو مف طرؼ الزكجة.

 

 

                                                           

83/84الباب الرابع، ص فتاكل شيخ الإسلاـ ابف تيمية، الجزء الثالث، مف كتاب النفقة الكاجبة،   1 
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تـ التكسع قميلان في النفقة عف الفقو الإسلامي كىنا سنعرض اً/ في التشريعات الوضعية: ثاني
 متطمبات النفقة في التشريعات الكضعية محؿ الدراسة كىي: 

بالرجكع إلى قانكف الأسرة نجد أف النفقة تشمؿ الغذاء كالمباس كالعلاج  في التشريع الجزائري: -1
ركريات التي تفرضيا الأعراؼ كالعادات داخؿ المجتمع، كعميو كأجرة السكف، بالإضافة إلى الض

فإف المشرع الجزائرم يككف قد أخذ برأم الجميكر الذيف أخذكا بالضركريات بالإضافة إلى العلاج 
 كاعتبركه أيضا ضمف النفقة.

مسالة  كالملاحظ أف المشرع الجزائرم قد أخذ بآراء المذاىب الأربعة في النفقة كالظاىرية معان ك   
الخدـ أدرجيا ضمف العرؼ كالعادات لأف المجتمع الجزائرم لا تكجد فيو مثؿ ىذه الأمكر، إلا أنو 

، إلا أف القاضي يمكنو إعتبارىا في باب 1أصبحت تعرؼ عند بعض العائلات الغنية منيا فقط
ف الأمكر العادات كالأعراؼ، كأدرج المشرع الجزائرم الأمكر التي تطمبيا المنازعة كيدخميا ضم

 التي تفرضيا تمؾ العادات كالأعراؼ لأنيا تختمؼ مف منطقة كأخرل.

ساير المشرع المغربي المشرع الجزائرم إلى حد كبير حيف إعتبر   في التشريع المغربي: -2
النفقة تشمؿ المسكف كالممبس كالعلاج كالغذاء كأضاؼ ىك الآخر المتطمبات التي تفرضيا الحياة 
الإجتماعية خاصة ما يكمؼ منيا الأكلاد في التعميـ، كالملاحظ أف المشرع المغربي لـ يتكسع في 

زائرم في قضية الأعراؼ كالعادات كيعطي بذلؾ صلاحيات مكسعة في النفقة مثؿ المشرع الج
البحث عف المكاد الأخرل، إذ نجد في المدكنة أف القاضي يراعي في النفقة الأمكر المتعمقة بسكف 

 الزكجة كيفيـ ذلؾ أف نفقة المسكف تدخؿ ضمف المتطمبات.

تطرؽ المشرع التكنسي في مجمة الأحكاؿ الشخصية أف النفقة تتمثؿ في التشريع التونسي:  -3
في الغذاء كالطعاـ كالسكف كالزينة كالخدـ فإنو يفيـ أف المشرع التكنسي أخذ بمذىب الجميكر  

                                                           

في العرؼ  الضركرياتالنفقة الغذاء كالكسكة كالعلاج كالسكف كأجرتو كما يقدـ مف  تشمؿ "مف قانكف الأسرة:( 78)تنص المادة  1
 (، المصدر السابؽ. 05-02(، المعدؿ بمكجب الامر رقـ: )11-84، القانكف رقـ: )"كالعادة
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بالإضافة إلى رأم الجعفرية كيككف قد جعؿ معياران كاسعان ألا كىك كؿ شيء تفرضو متطمبات 
 الزكجية بالمعركؼ.  العيش الكريـ كالعيش العشرة

كيستخمص أف التشريعات العربية محؿ الدراسة قد تطرقت إلى النفقة بنكع مف التفصيؿ كبالتالي   
 فإف القاضي يجد الأمر كمو مفتكح لمفصؿ في المنازعة بكؿ إرتياح .

م : في ىذا الفرع سنحاكؿ التطرؽ إلى مسقطات النفقة في التشريع الجزائر ثالثاً/ مسقطات النفقة
فقط كالذم ىك الآخر قد تطرؽ إلى قضية الإسقاط بنكع مف التفصيؿ، لأف النفقة لا تسقط عمى 
الزكجة مادامت الرابطة الزكجية قائمة بينيـ، إلا إذا طرأ طارئ كقتيا تسقط بالإتفاؽ أك القضاء 

 كىي: 

نا في إثبات التي لا تصمح لممعاشرة الزكجية كذلؾ لأنو كما سبؽ أف تطرق / الزوجة الصغيرة:1
النفقة ىي الإستمتاع فإذا كنت الزكجة غير صالحة لمعاشرة الزكجية لإف ذلؾ يسقط حقيا في 
النفقة، كىنا يجدم نفعان شرط الإحتباس ماداـ الإستمتاع غير مكجكد، فيذا الأخير يسقط الإحتباس 

 1كالعكس غر صحيح، كبالتالي فيذا الشرط متى قاـ سقط الحؽ في النفقة.

ففي ىذه الحالة تسقط النفقة عمى الزكج كيضيؼ الفقياء وجة المعقود عمييا بعقد فاسد: / الز 2
في ىذه النقطة جزئية أخرل ألا كىي المدخكؿ بيا بناءا عمى شبية ففي ىذه الحالة تسقط النفقة 

 أيضان 

                                                           

الصغيرة التي تصمح لممعاشرة  -ميز فقياء الشريعة الاسلامية في ىذا الشأف بيف ثلاث حالات في مسألة الصغيرة كىي: أ1
، كيقاس عمييا بأحكاـ النفقة دكف نفقة السكف التي تستنثنى مف ذلؾالزكجية كتككف قد سممت نفسيا لزكجيا فيي بذلؾ تستحؽ 

الخدمة إلا المعاشرة الزكجية فالفقياء يركف أنيا لا تستحؽ  ك لكؿ الأمكر كالاستئناس الصغيرة التي تصمح -الزكجة الكبيرة، ب
يرل الفقياء أيضا أف الزكج ىنا بإمكانو فجكىر السكف المستقؿ، الزكجية  النفقة، كركزكا ىنا عمى نفقة المسكف ككف المعاشرة 

ختلاؼ الرأييف ىنا ىك دليؿ عمى أف المعاشرة الزكجية ىي المعيار إلى بيت أىميا دكف إلزاـ الزكج بالنفقة، كالكاضح أف إ اإرجاعي
ستحقاقيا  ق، 1324شمس الديف السرخسي، كتاب المبسكط، مطبعة السعادة، الجزء الخامس، مصر،  أنظر:في تحديد النفقة كا 

 .186ص



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

186 
 

: كيدخؿ ضمف النشكز جميع تصرفات الزكجة التي تترجـ خركجيا عمى طاعة / الزوجة الناشزة3
كجيا، كما سبؽ التطرؽ إليو أف الطاعة مف بيف مكجبات النفقة في التشريعات لإسلامي ز 

كالجزائرم، كبالتالي فالنشكز ىنا يسقط الحؽ في النفقة كصكر النشكز الزكجة كثيرة، كأف تمتنع 
الزكجة مف الإنتقاؿ إلى بيت الزكجية مثلان كالخركج عف طاعة الزكجة مخالفة أكامره كتعد ىذه 

 1قطة لا تقؿ أىمية عف النشكز.الن

فينا تسقط النفقة كالسبب في ذلؾ ككنيا تتعارض  /خروج الزوجة من بيت الزوج بدون رضاه:4
مع حؽ الإحتباس  كبالتالي فالحؽ في الإستمتاع يعتبر ىنا ممغى لأنو حالة خاصة، إلا إذا لـ 

 ف الفقياء.يكف مع غير القريب المحرـ كتعتبر ىذه النقطة أسالت حبر كثير م

إذ تدخؿ المرأة لعاممة أيضان في ىذا النطاؽ، إلا أنو كبعد صدكر فتكل أف عمؿ المرأة لا يعني  
نشكزىا كبالتالي فلا يسقط حقيا في النفقة كما أف الزكجة التي تخرج مف بيت الزكج المقيمة مع 

 أىمو مف أجؿ المطالبة بسكف مستقؿ لا يعتبر نشكزان.

 المطمب الثاني 

 ميق لتعدد الزوجات التط

مف خلاؿ ىذا المطمب سنحاكؿ التعرض إلى التعدد في الفقو الإسلامي كالتشريعات الكضعية    
كمدل إعتبار ىذه النقطة مثبتة لحؽ الزكجة في التطميؽ، حيث تـ تقسيـ المطمب إلى فرع أكؿ تـ 

 .في التشريعات الكضعية التطرؽ فيو إلى أحكاـ التعدد في الشريعة الإسلامية، كفرع ثاني أحكامو
                                                           

رادتو، كعميو يقصد بالنشكز الخركج عف الطاعة كالطكع، كتعتبر كذلؾ أيضان الزكجة الخارجة مف بيت  1 الزكجية دكف إذف زكجيا كا 
فإف ىذه التصرفات قرينة عمى عدـ إستحقاؽ الزكجة لمنفقة، حيث نجد أف أغمب التشريعات العربية تطرقت لياتو النقطة كتكافقت 

دد عمى سبيؿ فييا، لأف الشريعة الإسلامية أعطت النفقة لمزكجة نظير بقائيا في بيت زكجيا كرعاية شؤكنو، حيث نجد في ىذا الص
مف قانكف الأحكاؿ الشخصية عمى أنو:) إذا نشزت الزكجة فلا نفقة ليا كالناشز ىي التي  67المثاؿ المشرع الأردني في المادة 

تترؾ بيت الزكجية بلا مسكغ شرعي أك تمنع زكجيا مف الدخكؿ لبيتيا قبؿ طمبيا النقؿ إلى بيت آخر، كيعتبر مف المسكغات 
المسكف إيذاء الزكج ليا بالضرب أك سكء المعاشرة. أنظر: كريمة عبكد جبر، النفقة في الشريعة الإسلامية  الشرعية لخركجيا مف 

 .38، ص1988/1989رسالة ماجستير في العمكـ الإسلامية، جامعة بغداد، العراؽ 
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 الفرع الأول/ أحكام التعدد في الإسلام: 

أباحت الشريعة الإسلامية تعدد الزكجات في حدكد أربع زكجات، كىذا حفاظنا عمى النسؿ كلكنيا لـ 
عتداء  تطمؽ العناف لمزكج في التعدد بؿ ضبطتو بأحكاـ حتى لا يككف ىذا الحؽ فيو مضرة لمغير كا 

كعميو فإف التعدد مباح في جميع مذاىب الشريعة الإسلامية كبإتفاؽ جميع عمى حدكد ا﵀، 
 .1الفقياء

 أولً/ مشروعية التعدد في الإسلام: 

انكِحُوا مَا طَابَ فَ :ثبتت مشركعية التعدد بنص القرآف الكريـ حيث يقكؿ ا﵀ من الكتاب: -1
 كىذا دليؿ عمى مشركعية النكاح. .2لَكُم مِّنَ النِّسَاءِ مَثْنَىٰ وَثُلَاثَ وَرُبَاعَ 

 إف الدليؿ مف السنة في ىذه الحالة ىك السنة الفعمية حيث أف النبيمن السنة النبوية:  -2
خالصة لو مف دكف سائر  تزكج في حياتو تسع نساء، كتعتبر الزيادة عمى الأربعة عنده 

إستقبالو لمكفكد الإسلامية حيث في المسمميف لحكمة يعمميا ا﵀ تعالى، كأيضان ما كاف مف النبي 
 يأمرىـ بترؾ أربع زكجات كتسريح ما سكاىف.

إف أحكاـ الشريعة الإسلامية في أصكؿ الفقو تنقسـ إلى أحكاـ الحكمة من تشريع التعدد:  /ثانياً 
معممة كأخرل غير معممة، فغير المعممة تدخؿ في جانب العبادات كالتي لـ تظير العمة مف تشريعيا 

مكات مثلان، أما المعممة فيي ما ظيرت الحكمة مف تشريعيا، كعميو فإف التعدد يدخؿ كعدد الص
ضمف الأحكاـ المعممة في الشريعة الإسلامية، إذ نجد أف الحكمة مف تشريعو راجع إلى تشعب 
الحياة كمتطمباتيا كمتقمباتيا، فمما كاف الزكاج مف أجؿ تحصيف النفس كلحمايتيا مف مغريات 

 نو قد لا يكتفي الرجؿ بزكجة كاحدة فجعمت التعدد كسيمة لكبح جماح النفس.الحياة ، فإ

 
                                                           

74محمد ابف احمد بف رشد الحفيد، بداية المجتيد كنياية المقتصد، مرجع سابؽ، ص  1 
(03)ء، الآية سكرة النسا  2  
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 كعميو يمكف إجماؿ النقاط التي شرع مف أجميا التعدد ىي:

الحفاظ عمى النسؿ البشرم كالذم يسعى إليو كؿ إنساف، كغايتو ىك الإكثار مف نسمو كفيمف  -
سمو ، حيث كاف العرب قديمان يتغنكف بمف  لو أحفادان أكثر . يحمؿ لقبو كا 

معالجة مشكؿ قمة الرجاؿ ككثرة النساء لأف ا﵀ خمؽ الككف كأحسف خمقو لحكمة يعمميا كحده   -
كماداـ النساء أكثر مف الرجاؿ فيككف التعدد كسيمة لمقضاء عمى ىذا المشكؿ، كيرجع قمة الرجاؿ 

ىاتو الفتف، ما يجعؿ  إلى كثرة الحركب كالفتف كالتي يككف الجنس الذككرم أكثر عرضة لمثؿ
إف مف أشراط الساعة أف يقتؿ العمـ، كيظير الجيؿ، كيظير  :النساء أكثر منيـ، لقكلو 

 .1الزنا،كتكثر النساء حتى يككف لخمسيف امرأة القيـ الكاحد

أف الزكج الذم يعيش مع زكجة كاحدة قد لا تكفيو لإشباع حاجياتو لسبب أك لأسباب متعددة  -
 المرض، الكبر ....مثؿ الحيض، 

قد يككف الزكاج بأكثر مف كاحدة دعكة لمطاعة لمزكجة التي تيمؿ حياة زكجيا كلا تعمؿ عمى  -
 2تحقيؽ رغباتو كلا تقكـ بكجباتيا الزكجية عمى أحسف كجو.

عقـ الزكجة كيككف بينيا كبيف الزكج مكدة كرحمة، كيعتبر التعدد ىك السبيؿ الكحيد لمبقاء في  -
جية كتحقيؽ حمـ الزكج في الإنجاب مف جية أخرل، حيث أنو إذا كانت الزكجة  الزكجية مف

تحظى بكد زكجيا كلا يستطيع مفارقتيا كلكنيا لا تنجب ككانت لو رغبة في الإنجاب يعتبر التعدد 
 ىك الحؿ في ىذه الحالة.

عتبر سبيلان كثرة الأمراض المزمنة المختمفة خاصة عند النساء فإف الزكاج بأكثر مف كاحدة ي -
 لحؿ ىذه المشكمة 

                                                           

(2/186)، أُظتذرى اُذاًْ(7/10)، طذ٤خ اتٖ دثإ(1/633)، اتٖ ٓاجح(7/63)طٖ٘ اُ٘ظائ٢  1 

103، ص2010رشا بساـ ابراىيـ زريعة، عكامؿ استقرار الأسرة في الإسلاـ، كمية الدراسات العميا، جامعة النجاح، فمسطيف،   2 
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إمكانية تمتع الرجؿ بالقكة الجنسية، الأمر الذم لا تستطيع زكجة كاحدة تحقيؽ كؿ رغباتو  -
 كبالتالي فعميو الزكاج بثانية. 

 تعترم التعدد الأحكاـ الخمس لمشريعة الإسلامية:ثالثا/ حكم التعدد في الإسلام: 

 .كلا يأتمف نفسو الكقكع في الحراـ كلو سعة في الرزؽالإباحة إذا كاف الزكج يضمف العدؿ -

 .إذا كاف متأكدان مف عدـ كفاية زكجة كاحدة كيخشى عمى نفسو الكقكع في الحراـالكجكب -

 .الكراىية كىك مف يقدر عمى التحصيف نفسو كلا يخشى الكقكع في الحراـ كلا يستطيع العدؿ-

 .قادر ماديا كيقصد الإضرار، أك فاؽ النصابالتحريـ كىك مف لا يقدر عمى العدؿ كغير -

 .الاستحباب كىك اذا كاف يخاؼ الزنا عمى نفسو كيضمف العدؿ بنية العفة-

كما تمت الإشارة إليو سابقان فإف الشريعة الإسلامية لـ تترؾ رابعاً/ شروط التعدد في الإسلام: 
لرباط المقدس، بؿ ضبطو الشارع الأمر مطمقان لمزكج في مسألة التعدد حتى لا يتـ العبث بيذا ا

 الحكيـ بمجمكعة مف الضكابط كالأسس التي لابد مف مراعاتيا كىي: 

حيث تعتبر نية العدؿ ىي الأساس كالركيزة في التعدد بنص القرآف الكريـ، لأف الرجؿ / العدل: 1
ؽ نفسو فقد ، كفي ىذا السيا1إذا خاؼ عمى نفسو عدـ العدؿ يتحكؿ التعدد مف الإباحة إلى التحريـ

ركم عنو صمى ا﵀ عميو كسمـ أنو تكعد بإثـ عظيـ مف تزكج بأكثر مف زكجة كلـ يعدؿ بينيـ في 
الأمكر المادية دكف المعنكية كالمحبة، لأف الأكلى مكتسبة كالثانية فطرية لا يممؾ الإنساف التحكـ 

 .2لقيامة كشقو مائؿمف كانت لو إمرأتاف فماؿ لإحداىما جاء يكـ ا فييا، كذلؾ بنص الحديث:

                                                           

143، ص1999محمد الصالح الصديؽ، نظاـ الأسرة في الإسلاـ، دار ىكمة، الجزائر،   1 
.باب النكاح (2721)، باب الشركط في النكاح، صحيح البخارم حديث رقـ: (1352) ركاه الترمذم، حديث رقـ   2 
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يقؼ حؽ التعدد عند القدرة عمى الإنفاؽ بسبب الظركؼ المادية، لأف  / القدرة عمى الإنفاق:2
لما خاطب معشر الشباب بدأ بالإستطاعة كشرط لمزكاج كنفس الحكـ عمى التعدد    النبي 

 1.كيقصد بيا تكاليؼ الزكاج كالإنفاؽ

كىك أف لا يككف الزكاج بثانية تـ إشتراطو في العقد قبؿ / أن ل يكون التعدد تم ذكره في العقد:  3
الزكاج، كبالتالي فيذا العنصر يعتبر ميمان جدان ككنو يتعمؽ بشركط مسبقة تـ الإتفاؽ عمييا في 

كبرل كىاتو عقد الزكاج، فالشريعة الإسلامية أعطت العقكد كالشركط  التي تبنى عمييا أىمية 
 الشركط ىي:

يرل الحنابمة أنو لا يجكز مخالفة الشركط المتفؽ عمييا في الزكاج ميما كانت طبيعتيا في  -
 مجمس العقد، لأنيا أصبحت تكتسي طابع الإلزاـ كالكجكب

يرل الحنفية أنو يجكز مخالفة الشركط المتفؽ عمييا إذا كانت ىذه الشركط منصكص عمييا في  -
 نة أك معان كتقر بمشركعيتياالكتاب أك الس

أما الإماـ مالؾ فيرل أف الشركط التي تنص عمى أمر مباح في الشريعة فيي شركط غير  -
 مقبكلة كيجكز مخالفتيا 

كيرل الأماـ الشافعي أف العقكد التي تقكـ عمى الشركط التي تتضمف أمكران في الديف مفصكؿ  -
الثلاثة في نقطة كاحدة، كىي بطلاف العقد الذم  فييا ىي عقكد باطمة، كىنا فقد إتفؽ الفقياء

المسممكف عند شركطيـ إلا  :يتضمف أمران ديني تـ التطرؽ في حكمو، كذلؾ مصداقان لقكلو 
 .2شرطان حرـ حلالان كأحؿ حرامان 

 

 
                                                           

.332، ص1994 عبد الفتاح كبارة، الزكاج المدني ، دار الندكة الجديدة، الطبعة الأكلى، بيركت، لبناف، 1 
(.1/43)صحيح البخارم 2  
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 كعمكمان فإنو يمكف إجماؿ النقاط الخاصة بالتعدد في:  

نما سمح بو، - في حالات معينة كبشركط معينة كذلؾ، كىنا يظير  أف الإسلاـ لـ يأمر بالتعدد كا 
الفرؽ بيف الكجكب ك الإباحة، كىك ما يتعارض مع الإنتقادات التي كجييا المستشرقيف أف الإسلاـ 

 1فرض التعدد.

أف الإسلاـ جعؿ التعدد مرتبط بشرط أساسي بنص القرآف الكريـ كىك العدؿ كتكفر النية الجادة  -
 التعدد باب مشاكؿ يفتحو الزكج عمى نفسوفي ذلؾ، حتى لا يككف 

أف العدؿ المقصكد في الآية الكريمة ىك العدؿ المادم كليس العدؿ المعنكم، ككف المحبة كالكره  -
لا يتحكـ فييـ الإنساف، كعميو فإف القدرة المالية ىي المعيار لتعدد الزكجات كذلؾ لمحديث الذم 

الميـ ىذا قسمي فيما اممؾ فلا تممني فيما تممؾ  :ي ركتو السيدة عائشة رضي ا﵀ عنو أف النب
 .2كلا أممؾ

 الفرع الثاني/ التعدد في التشريعات الوضعية 

 سنحاكؿ في ىذا الفرع دراسة التعدد في التشريعات الكضعية الثلاث الجزائرم كالمغربي كالتكنسي 

التشريع الجزائرم بيف مرحمتيف ىنا سنعمؿ عمى دراسة التعدد في أولً/ موقف التشريع الجزائري: 
 الأكلى قبؿ التعديؿ كالثانية بعد التعديؿ

لـ ييمؿ المشرع الجزائرم مسألة التعدد حيث نجد نص عمىيا ذلؾ في المادة قبل التعديل:  -1
الثامنة بنصيا:) يسمح بالتعدد بالزكاج بأكثر مف زكجة كاحدة في حدكد الشريعة الإسلامية متى 

ي، كتكفرت نية العدؿ كيتـ ذلؾ بعد عمـ الزكجة السابقة كاللاحقة، كلكؿ كاحدة كجد المبرر الشرع
 الحؽ في رفع دعكل قضائية ضد الزكج في حالة الغش كالمطالبة بالتطميؽ في حالة عدـ الرضا(.

                                                           

28، ص2015، مجمة الفقو كالقانكف، العدد الثالث، الإسلاـحميد سرار، تعدد الزكجات في   1  
(3101)البخارم حديث رقـ: صحيح   2 
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الملاحظ أف المشرع الجزائرم قد إعترؼ لمزكج بيذا الحؽ لكف بشركط متعددة، كىي المبرر   
علاـ السابقة كاللاحقة، كرتب عمى الإخلاؿ بذلؾ إمكانية رفع دعكل قضائية الشرعي كنية الع دؿ كا 

مف طرؼ الزكجة السابقة إذا تعرضت لمغش في الزكاج، كالملاحظ أيضان أف المشرع الجزائرم 
تمسؾ أيضان بأحكاـ الشريعة الإسلامية في مسألة التعدد، كبقي يعترؼ لمزكج بيذا الحؽ بالرغـ مف 

ضركرة مسايرة الكاقع كعدـ السماح لمزكج بيذا الحؽ، سكاء كانت مف داخؿ الكطف المناداة ب
كخارجو إلا أف ىاتو الإنتقادات تجاىميا المشرع، كمف بيف أىـ تمؾ الإنتقادات المؤتمر المنعقد سنة 

الذم نظـ مع الكزيرة المكمفة بالأسرة ، بالجزائر، الذم يتناكؿ حقكؽ المرأة بيف الكاقع  1996
 لآفاؽ، حيث أنو كبعد ثلاث أياـ مف النقاش كالتشاكر خرج بالتكصيات التالية: كا

لغاءه  -  1.عدـ العمؿ بالتعدد كا 

 .العمؿ عمى إلغاء ركف الكلي مف الزكاج بالنسبة لمزكجة الراشدة -

 .العمؿ عمى المساكاة بيف الرجؿ كالمرأة في مسألة العصمة في فؾ الرابطة الزكجية -

كعميو يفيـ بأف المشرع الجزائرم كاكب الشريعة الإسلامية في قضية تعدد الزكجات كلـ ييتـ    
بالمناداة الخارجية كالداخمية معان، كقد أحسف صنعان عندما فعؿ ذلؾ، كترؾ الأمر لمزكج إلا في 

كلا  حالات معدكدة، كما أنو لـ يخضع ىذا الحؽ لرقابة القضاء كلا إلى ضابط الحالة المدنية
المكثؽ بؿ كؿ شيء عمى الزكج، كىك ما يفسره بعض الشراح أف اليدؼ في ىذا التشريع ىك 
النقص الممحكظ في أداء الزكجة لكاجباتيا الزكجية كربة بيت، كيتعمؽ الأمر أيضان مثلان بالأمراض 

لؾ التي تصيب الزكجة فتمنعو مف مكاصمة الزكجية بنفس الحالة التي كانت قبؿ المرض كيؤثر ذ
سمبان عمى حياة الزكج مثؿ التمتع، العجز ....الخ، كعميو فقد منح الزكج ىذا الحؽ مف أجؿ ىاتو 

                                                           

بف عكمر محمد الصالح، تعدد الزكجات في التشريع الجزائرم عمى ضكء تعديؿ قانكف الأسرة الأخير ، مجمة الإجتياد لمدراسات  1
 37، ص2012، لسنة 02القانكنية كالإقتصادية، المركز الجامعي تمنراست ، العدد 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

193 
 

كبالتالي فإف المبرر الشرعي يرجع لمدل تقديـ  1الغاية التي ربطيا المشرع بعبارة كؿ مبرر شرعي.
 الزكج لمبررات في ىذا الصدد.

د في القانكف السابؽ نصيبيا مف التعديؿ في نالت المادة التي تنص عمى التعد بعد التعديل: -2
( حيث بقي الإقرار بحؽ الزكج في التعدد بنفس الشركط 05-02التعديؿ الأخير بمكجب الأمر )

 بإضافة شرط آخر كىك: إعلاـ الزكجة السابقة، كبالتالي فإف شركط التعدد بعد التعديؿ ىي :

 تكفر نية العدؿ  -

 كجكد المبرر الشرعي  -

 الزكجة السابقةإعلاـ  -

 الترخيص مف القاضي  -

إف إضافة عنصر الإعلاـ نقطة نالت نصيبيا مف النقاش بيف الفقياء كالقانكنيف كالباحثيف،   
كتعتبر عبارة الغش كالتدليس، لكنو أبقى عمى العبارات الأخرل في المادة كىي حؽ الزكجة الأكلى 

كىنا كممة التدليس تعتبر مصطمحان أكسع مف  كالثانية في المجكء إلى القضاء في حالة التدليس،
كفي حالة الزكاج بثانية كمخالفة عنصر الإعلاـ فإنو  2الغش لأف التدليس يشمؿ الغش، الكذب..،

( مف قانكف الأسرة لإثبات 53مف حؽ الزكجة المجكء إلى القضاء لممطالبة بالتطميؽ كفؽ المادة )
 الضرر كالمطالبة بالتطميؽ.

                                                           

بكمديف محمد، رخصة تعدد الزكجات بيف تشريعات الدكؿ الإسلامية كقانكف الأسرة الجزائرم، مجمة  القانكف كالمجتمع، العدد  1
 15، ص2013الثاني، الجزائر، 

س ، طرابم17قايد بمقاسـ، تطكر التشريعات الكطنية في حماية المرأة قراءات في لتشريع الجزائرم، مجمة حقكؽ الإنساف، العدد 2 
 49،ص2017
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 8المشرع مسألة الترخيص القضائي بالزكاج بثانية كفؽ النص الذم أكردتو المادة )كما لـ ييمؿ   
 كعمكمان يمكف إجماؿ النقاط التي تطرؽ إلييا التعديؿ في: 1(  05/02( مف القانكف رقـ)  1مكرر 

ذكر المشرع الجزائرم الترخيص القضائي بصياغة جديدة قديمة حيث أبقى عمى المادة السابقة  -
الترخيص القضائي فقط كإجراء تبعي لقضية الإعلاـ كالمكافقة، كعميو فإف الجية التي مع ذكر 

كانت مكمفة بإبراـ عقد الزكاج في السابؽ كانت تفتقر إلى الأساليب كالشركط التي يتـ مف خلاليا 
منح الترخيص، كعميو فإف صياغة المادة تفيد بأف الزكاج بثانية بدكف تقديـ ترخيص يكضح فيو 

 سباب الشرعية لطمب الزكاج بثانية كيككف ىذا الترخيص كرقة في يد الزكج لمسماح لو بالزكاج.الأ

أف المشرع الجزائرم قد أتى بالحديد في التعدد مف خلاؿ ضبطو أكثر كىي قضية المكافقة  -
أك كعميو فإف الزكج يقع عميو إثبات ىذه المكافقة كالآليات الكفيمة بإثبات تمؾ المكافقة لمقضاء 

 لمجية المبرمة لمعقد. 

 الملاحظ أيضا أف ىناؾ علاقة كحيدة بيف قضية الإتفاؽ في العقد كالتطميؽ . -

مف  53كمما سبؽ ذكره فإف المشرع أعطى الحؽ لمزكجة في طمب التفريؽ القضائي في المادة   
المتعمقة بالتعدد، قانكف الأسرة الجزائرم في حالة إخلاؿ الزكج بيذه النقطة ألا كىي مخالفة المادة 

فمتى خالؼ الزكج أحكاـ التعدد يحؽ لمزكج المطالبة بالتطميؽ لكجكد نص يعطي  لمزكجة ىذا 
 الحؽ.

تطرقت المدكنة لقضية التعدد تماشيان ىي الأخرل مع أحكاـ  موقف التشريع المغربي: -ثانياً 
الشريعة الإسلامية مثؿ المشرع الجزائرم، لكف المشرع المغربي قد كضع بعض الشركط اليدؼ 
منيا ضبط ىذا الحؽ، كجعؿ العدؿ ىك الأساس في ىذا الحؽ كىك ما نص عميو في المدكنة كما 

كف بطمب مكتكب مف طرؼ الزكج لقدمو لمقاضي مف أنو لـ ييمؿ الترخيص القضائي، كالذم يك
 جؿ الترخيص كالسماح لو بالزكاج بزكجة ثانية.أ

                                                           

(، المصدر السابؽ. 02-05( المعدؿ بمكجب الامر رقـ: )11-84القانكف رقـ: )  1 
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لكف الملاحظ أف المشرع المغربي كاف عمميان أكثر مف المشرع الجزائرم حيث نص عمى أف   
 الطمب يجب أف يتضمف الأسباب التي تدفع كراء التعدد بالتفصيؿ مرفقة بالحالة المادية .

أف المشرع المغربي قد أجاز لمزكجة المجكء إلى القضاء لممطالبة بالتطميؽ إذ تزكج زكجيا كما   
بثانية، كللإشارة فإف المشرع المغربي قد أعطى لمزكجة الحؽ في التطميؽ مثؿ ما فعؿ المشرع 
الجزائرم ألا كىي قضية مخالفة الشركط التي تـ الإتفاؽ عمييا في العقد، كىذا في نص 

( مف مدكنة الأسرة المغربية بنصيا:) يعتبر كؿ إخلاؿ بشرط في عقد الزكاج مبرران 99المادة)
 1لطمب التطميؽ(، كعميو فإنو إذا كاف التعدد مذككر في العقد فإف ىذا مبرر لطمب التطميؽ.

كبالإضافة إلى ذلؾ فأف المشرع المغربي قد أعطى الحؽ لمزكجة في التفريؽ إذا قدمت مبررات   
( مف المدكنة حيث أنو 46ة عمى بقاء الزكجية بكجكد زكجة أخرل كىذا بنص المادة )بعدـ القدر 

 2متى تبيف لممحكمة ذلؾ تحكـ بالتطميؽ.

بأنو:" الزكاج  2003كفي ىذا الصدد فقد قضت محكمة النقض المغربية في قرار صادر سنة  
سكانيا بيت الزكجية دكف إحتراـ مقتضيات افصؿ  ة كلزكـ الطاعنة في مف المدكن 30بثانية كا 

شرفيا دكف مراعاة ما يكجد بينيما مف نزاعات كشقاؽ، يجعؿ القرار القاضي بعدـ كجكد ما يبرر 
 3التطميؽ غير مؤسس كيتعيف نقضو.

كبالتالي فإف المشرع المغربي قد فصؿ مسألة التطميؽ لمتعدد، حيث أنو في حالة عدـ تقديـ   
ذا قدمت ال زكجة شككل بيذا الصدد فإف القاضي يثير قضية الشقاؽ الزكج لممبرر كالترخيص، كا 

مف تمقاء نفسو، كراعى أيضا المشرع الزكجة الثانية في تبميغيا أف الزكج متزكج أم قبؿ الزكاج 
كاشترط القانكف تبميغيا شخصيان عف طريؽ المحكمة كمكافقتيا تككف في جمسة عمنية أماـ القاضي 

كج الزكاج بثانية إلا بعد إتماـ ىاتو الإجراءات، كيفيـ مف ذلؾ أف كفؽ المادة السابقة، كلا يمكف لمز 
 المشرع المغربي قد فصؿ كثيران في قضية التعدد أكثر مف أم تشريع آخر.

                                                           

، ممؼ شرعي عدد 01/10/2003مؤرخ في: ( 421)محكمة النقض المغربية، غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، قرار رقـ:  3
(108/2/1/2003.) 
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إختمؼ المشرع التكنسي عف جميع التشريعات العربية الأخرل موقف التشريع التونسي:  -ثالثاً 
عمييا القانكف، كرتب عمييا المسؤكلية الجزائية  كىذا في قضية التعدد، حيث إعتبره جريمة يعاقب
 ألؼ فرنؾ.  40كيعاقب بعاـ حبس نافذ كغرامية مالية تصؿ إلى 
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 خلاصة الفصل 

مف خلاؿ ما تمت دراستو في ىذا الفصؿ، حكؿ التطميؽ لمعيكب كلعدـ قياـ الزكج بإلتزاماتو   
الزكجية نجد أف ىاتو العناصر ىي الميمة  في التفريؽ القضائي، كالتي تعتبر النقاط التي كانت 

ض كلا تزاؿ تثير إشكالات متعددة في المحاكـ، حيث أف العيكب أمر قديـ جديد مع ظيكر الأمرا
الجديدة كعميو فمسألة العيكب قد نالت حصة الأسد في النقاشات التي أثارىا الباحثيف كرجاؿ 
القانكف، كلعؿ التشريعات الثلاث تطرقت بالشكؿ الكافي لمعيكب كليس ىذا فحسب بؿ تركت الأمر 

 لمقاضي في البحث في مدل إعتبار العيكب تتعارض مع الحياة الزكجية بشكؿ عادم.

إلى ذلؾ فإف التطرؽ في مكضع إخلاؿ الزكج بكاجباتو الزكجية،  كاقتصار الدراسة  بالإضافة  
عمى إخلاؿ الزكج بكاجب النفقة، كمخالفة المادة المتعمقة بالتعدد، لأنيا تعتبر أىـ الإلتزامات التي 
تطرح أماـ المحاكـ كالتي تعتبر ىي الأخرل تشكؿ أكثر مف نصؼ القضايا المطركحة أماـ 

 .المحاكـ

كعميو فإف التشريعات العربية قد فصمت في قضية التعدد كالنفقة بشكؿ جيد بإستثناء المشرع    
التكنسي الذم سد الباب في قضية التعدد مف خلاؿ تجريـ التعدد حتى لا يطرح المكضكع أصلان  

 كىي النقطة التي إنفرد بيا المشرع التكنسي كلا تطرح أم إشكاؿ في المحاكـ التكنسية. 

 

 

 

 

 

 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

198 
 

 الفصـــــل الثاني
 التطميق  للأسباب الأخرى 

تعتبر الأسباب الأخرل المؤدية لفؾ الرابطة الزكجيةميمة جدان، تطرؽ إلييا المشرع الجزائرم في 
أخرل، كعميو  أسباب ثلاثة ةضافتمإقانكف الأسرة، حيث كانت قبؿ التعديؿ سبعة أسباب فقط، 

البحث في كؿ سبب عمى حدل متبعيف خطة في  كسنحاكؿ في ىذا الفصؿ التطرؽ ليذه الأسباب 
نتطرؽ بعد ذلؾ ، ثـ لو كتعريؼ الفقياء كؿ سبب لغة كاصطلاحان كقانكنان بالبحث كىي التعريؼ 

البحث في إلى مكقؼ التشريعات الكضعية محؿ الدراسة )التشريع الجزائرم، المغربي التكنسي( ، ك 
مدل تكافؽ ىذه التشريعات في تناكؿ ىذه الأسباب مف جية، كالمناىج التي اتبعيا فقياء ىذه 

تقسيـ الفصؿ إلى  فقد تـالتشريعات مف جية أخرل،  كمف أجؿ الإلماـ بمكضكع الدراسة أكثر 
 : ىيثلاث مباحث 

 التطميؽ لميجر كالغياب كالشقاؽ  مبحث أول:
 يمة الماسة بشرؼ الأسرةالتطميؽ لمجر  مبحث ثاني:
 التطميؽ لمضرر المعتبر شرعا كمخالفة بنكد العقد مبحث ثالث:
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 الأول ــــثـالمبح
 التطميق لميجر والغياب والشقاق 

مف خلاؿ ما سبؽ ذكره سنتطرؽ في ىذا المبحث إلى أسباب التطميؽ مف ىجر كغياب الزكج 
تكحيد خطة الدراسة في كؿ عنصر، مف خلاؿ  كالشقاؽ، حيث يتـ دراسة كؿ عنصر كحده مع

التعريؼ كمكقؼ الشريعة الإسلامية مف ىذه العيكب بالإضافة إلى مكقؼ كؿ المذاىب الفقيية 
الأربعة كبعض المذاىب مثؿ الجعفرية كالظاىرية، ثـ مكقؼ التشريعات الكضعية بدءان بالتشريع 

ذه المكاقؼ، ثـ نختميا بالمقاربة بيف ىذه الجزائرم كالبحث في مدل مكاكبة المشرع الجزائرم لي
 التشريعات، كعمى ىذا الأساس تـ تقسيـ المبحث إلى:

 التطميؽ لميجر  في المضجع  أول: مطمب
 لمغياب  التطميؽ :يثان مطمب

 المستمر  لمشقاؽالتطميؽ  :مطمب ثالث

 

 المطمب الأول 

 التطميق لميجر في المضجع 

تناكؿ المشرع الجزائرم مسألة اليجر في المضجع كسبب مف أسباب التطميؽ، مقتبسان مف الشريعة 
 الإسلامية ىذا السبب كعميو سنتعرؼ عمى ىذا السبب بنكع مف التفصيؿ مف خلاؿ: 

 ماىية اليجر في المضجع /الفرع الأول

 1لغة مف الترؾ./تعريف اليجر-أ

 ي الفراش كالإعراض عنيا، كعدـ معاشرتيا كقربيا.إصطلاحان/ ىك ترؾ الزكج لزكجتو ف  

                                                           

 .266،  ص اُثاُثٔجِذ اُ ،ٓزجغ طاتنُظإ اُؼزب،  ،ٓذٔذ تٖ ٌٓزّ اتٖ ٓ٘ظٞر 1
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يتككف اليجر مف ثلاثة أركاف ىي الزكجة كالزكج كالمدة، كعميو ىنا نميز بيف اليجر  أركانو: -ب
كالإيلاء ككنو نكع مف أنكاع اليجر سنتطرؽ إليو فيما بعد، فاليجر في المضجع ىك نكع مف أنكاع 

كبالتالي فإف اليجر يعتبر في الدرجة .1وَاىْجُرُوىُنَّ فِي الْمَضَاجِعِ :التأديب لمزكجة مصداقان لقكلو 
الثانية مف الكسائؿ التأديبية التي أعطاىا ا﵀ سبحانو لمزكج، لتأديب الزكجة الخارجة عف الطاعة 

 الزكجية، كمف ىنا إنقسـ الفقياء إلى: 

كىك اليجر في الكلاـ ، كيقصد في ىذا أف الفراش كالجماع يستثنياف مف اليجر كىك  القسـ الأكؿ:
 2قكؿ الحنفية.

 3أف يكلييا ظيره في الفراش كىك قكؿ الشافعية. القسـ الثاني:

 4أف لا يجمعيما فراش كلا كطء، كىك قكؿ الحنابمة كركاية بف كىب. القسـ الثالث:

 5ف بكلاـ غمظة كشدة، كىك قكؿ سفياف.يكمميا كيجامعيا كلك القسـ الرابع:

يعتبر اليجر عقكبة نفسية كليذا فقد أقره الإسلاـ ككسيمة لتأديب الزكجة الحكمة من اليجر:  -ج
الناشزة، لأف المرأة في طبيعتيا تيتـ بالجماؿ كتبحث في كؿ السبؿ التي تجعميا جذابة، كعميو فإف 

لتي تذكب فييا عظمة ككبرياء المرأة كبالتالي كؿ ىذا ينصير مع عدـ الإىتماـ، كىك الصخرة ا

                                                           

(34)سكرة النساء، الآية   1 
ق 1412ـ/199أحمد بف عمى الرازم الجصاص، أحكاـ القرآف، دار إحياء التراث العربي، الجزء الثاني، الطبعة الأكلى، لبناف، 2

 .189ص 
 .91ص رد المحتار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصار، مرجع   سابؽ، الجزء الخامس،  ابف عابديف، 3
ىك عبد ا﵀ بف كىب بف مسمـ، أبك محمد الفيرم ركل عف مالؾ كاليث بف سعد كريا عنو، ككاف مالؾ يعظمو قاؿ احمد بف 4 

، أنظر سير الأعلاـ  197عنو: بف كىب عالـ صالح كفقيو كبير، ركل المكطأ، كلو الجامع كالمناسؾ، كالمغازم، تكفي في حنبؿ
  120النبلاء، مرجع سابؽ، ص

266شؼ عؽ حقائؽ التنزيؿ كعيكف التأكيؿ كعيكف الأقاكيؿ في كجو التأكيؿ، الجزء الأكؿ، صالك 5 
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تجد الأنثى تسعى جاىدة مف أجؿ كسر ىذا الحاجز، كيعتبر إعطاء الظير لمزكجة في الفراش 
 1دليؿ عمى غضبو الشديد منيا، كبالتي تسعى بكؿ الطرؽ ك الأساليب لإرضاءه.

ائي أنو ىجر نساءه شيران لما ركم في كتاب عشرة النساء لمنس كمف السنة الفعمية أف النبي  
 2كاملان، كعميو فإف مسألة اليجر مسألة مشركعة مف السنة النبكية الشريفة.

( أربعة أشير لأف ا﵀ تعالى أمر بذلؾ 04إتفؽ جميكر الفقياء أف لا يجكز اليجر)حدوده:  -د
ي أقرىا في كعميو قاؿ الفقياء بأف المدة التي أقرىا الإسلاـ في الإيلاء تختمؼ عمى المدة الت

اليجر، لأنو ما داـ في باب التأديب فلا بد أف يككف في الحدكد التي رسمتيا الشريعة الإسلامية  
 .3حيث جاء في التفسير القرطبي أنو لا يتجاكز شيران كاملان ، للإقتداء بالنبي 

لكف إذا رأل الرجؿ أف زكجتو تنازلت عف نشكزىا فإنو يرجع عف اليجرة ليا، كعميو فإنو لا بد   
مف عدـ تجاكز اليجر أربعة أشير في كؿ الأحكاؿ لأنو يتحكؿ مف العقكبة إلى الإضرار بالزكجة، 

حؿ ىك لأف اليجر إذا لـ يأتي بنتيجة فيذا يعني أف الزكجة مصرة عمى العصياف كبالتالي فإف ال
 الطلاؽ كليس اليجر. 

 موقف التشريعات الوضعية من اليجر في المضجع /الفرع الثاني

لـ ييمؿ المشرع الجزائرم مسألة اليجر في المضجع ككسيمة تأديب في التشريع الجزائري:  /أولً 
، لكنو لـ يتطرؽ ليا ككسيمة لمتأديب لمزكجة، ما دامت مشركعة بنص القرآف الكريـ كسنة نبيو 

بؿ تطرؽ ليا كنتيجة لإضرار الزكجة إذا ىي تجاكزت الحد المعقكؿ مف العقكبة، حيث أف المشرع 
الجزائرم ذىب إلى ما ذىب إليو المذىب الحنفي كىي الزيادة فكؽ أربعة أشير لأف الزيادة ىنا 

                                                           

صلاح عبد الغني محمد، كسائؿ الإسلاـ في المحافظة عمى الحياة الزكجية، مكسكعة المرأة المسممة، الجزء الثالث، الدار العربية  1
  20، ص1998لمكتاب، مصر، 

 .22ركاه النسائي، ص 2
 .67، صالجزء الثانيمحمد بف أحمد بف محمد بف أحمد بف رشد القرطبي، بداية المجتيد كنياية المقتصد، مرجع سابؽ،  3



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

202 
 

( مف 53أشار إلى اليجر في المادة )تعني الإضرار بالزكجة، حيث نجد أف المشرع الجزائرم 
 1قانكف الأسرة.

كعميو فإف المشرع الجزائرم قد ذىب في التعرض لمحد لأقصى كىك حكـ الإيلاء عملان بالقاعدة    
الفقيية التي تقكؿ أنو ما ينطبؽ عمى الإيلاء ينطبؽ عمى اليجر، ككف الفرؽ الجكىرم ىك اليميف 

رع الجزائرم يقصد الإضرار بالزكجة سكاء أكاف إيلاءان أـ كالقسـ فقط، كيفيـ مف ذلؾ أف المش
ىجر، كربطو بتجاكز حد الأربعة أشير حتى يعطى الحؽ لمزكجة في المجكء إلى القضاء لطمب 
التطميؽ، كماعمييا إلا إثبات ذلؾ، كمنو فإف عمى القاضي البحث في نقطتيف ىما، تجاكز مدة 

ة، كيفيـ مف ذلؾ أف المشرع الجزائرم قد أخذ برأم اليجر أربعة أشير، ثبكت الإضرار بالزكج
 الجميكر في التطميؽ كخالؼ الحنفية في ىاتو الجزئية.

إف المشرع الجزائرم قد أعطى كامؿ الصلاحية لمقاضي في البحث عف مدل تحقؽ الضرر    
الحاصؿ لمزكجة بسبب اليجر في المضجع لأف ىذا العنصر يعتبر مف أصعب العناصر مف 

ء الإثبات، فالزكجة تقؼ عاجزة عمى إثبات اليجر لإنعداـ أدلة الإثبات كالبينة أك حيث عب
الشيكد كغيرىا مف كسائؿ الإثبات، كعميو فما دامت كذلؾ فإف المشرع قد أحسف صنعان عندما ترؾ 
الأمر لمقاضي في معرفة مدل تضرر الزكجة مف اليجر، كبالتالي فإنو كبالرجكع إلى سمطتو 

 ستطيع معرفة تحقؽ الضرر مف عدمو. التقديرية ي

( نستنتج أف المشرع الجزائرم يشترط في اليجر الشركط  3/  53كمف خلاؿ تحميؿ المادة )   
 التالية: 

 اليجر الحقيقي لمزكجة مف خلاؿ ملامستيا كالكلاـ معيا. -

 أف يككف ىذا اليجر بمبرر مقبكؿ شرعان  -

 المنصكص عمييا شرعان.أف يككف اليجر قد فاؽ المدة الزمنية  -
                                                           

( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ. 02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 1 
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إذا تكفرت ىذه الشركط في اليجر فإف لمزكجة الحؽ في رفع دعكاىا إلى القاضي مف أجؿ طمب   
فؾ الرابطة الزكجية طالما تحققت تمؾ الشركط، لكف ككما سبؽ أف أشرنا فإنو يقع عبء الإثبات 

 عمى الزكجة، حيث تجد صعكبة كبيرة في إثبات ىذا اليجر كمدتو.

 إشترط  الشُراح في الزكجة حتى تقبؿ دعكاىا: كقد    

 أف لا يككف اليجر بسبب أمر عظيـ قامت بو الزكجة خفية عمى زكجيا  -

 1أف لا تككف الزكجة قد دعاىا زكجيا إلى الجماع كامتنعت عمى ذلؾ  -

 أف لا يككف كقت اليجر قد إنقطاعو في فترة معينة  -

 ة كيستطيع الزكج إثباتو أف لا يككف اليجر بسبب عيب في الزكج -

بما أف المشرع الجزائرم قد إعترؼ لمزكج بيذا الحؽ، كىك ما أثار مكجو مف الإنتقادات بسبب ك 
إعطاء الحؽ لمزكج، كعميو ذلؾ يعتبر مف كسائؿ التأديب كليس مف كسائؿ الإحتقار لمزكجة مساسان 

 بحقكقيا ككرامتيا. 

لشرعية كالقانكنية لمتأديب فإف الضكابط التي كحتى يضمف عدـ خركج الزكج عف الحدكد ا   
رسمتيا الشريعة الإسلامية لابد مف إحتراميا، حتى لا يككف ذلؾ تعسفنا في إستعماؿ الحؽ مف 
طرؼ الزكج، إذ يعتبر ىذا المعيار ىك معيار التناسب أم ما بيف العقكبة كالفعؿ المقترؼ مف 

أف تككف ىناؾ أفعاؿ مف الزكجة تستحؽ ذلؾ  طرؼ الزكجة فميس اليجر لأتفو الأسباب بؿ لابد
 2اليجر، لأف الإختلاؿ في التناسب يمكف أف يزدكج العقاب كلنفس المسؤكلية.

                                                           

. 289بؽ، بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سا  1 
 امعة الجزائرجاليزيد عيسات، ضكابط التأديب الأسرم في الفقو الإسلامي كالتشريع الجزائرم، أطركحة دكتكراه، كمية الحقكؽ،  2

 104، ص2003
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أف قضاة المكضكع لما قضكا  "كلقد أقرت المحكمة العميا في إجتياد قضائي ليا ذلؾ بقكليا 
أشارت فييا الزكجة كيتعمؽ الأمر بقضية 1،"بتطميؽ الزكجة كتعكيضيا طبقكا صحيح القانكف

لتجاكز الزكج حدكده في اليجر بالرغـ مف طاعتيا لو، كبالتالي إعتبره القاضي تعسفان في إستعماؿ 
 الحؽ مف طرؼ الزكج، كألحؽ ضرران بالزكجة.

ذكر المشرع المغربي اليجر أيضا كميز بينو كبيف الإيلاء عكس في التشريع المغربي: / ثانياً 
( مف مدكنة الأسرة المغربية التي 112ؽ المشرع المغربي في المادة )المشرع الجزائرم، إذ تطر 

تنص عمى:) إذا آلى الزكج مف زكجتو أك ىجرىا فممزكجة أف ترفع أمرىا إلى المحكمة التي تؤجمو 
كعميو يفيـ مف أف المشرع المغربي قد  2أربعة أىر فإف لـ يفيء بعد الأجؿ طمقتيا عميو المحكمة(،

بيف اليجر كالإيلاء كالتي يعطي ميمة لمزكج في العدكؿ عمى ذلؾ، خلاؿ أربعة أصاب في التفريؽ 
ذا لـ يعدؿ الزكج عف ذلؾ طمقت المحكمة الزكجة إستنادان إلى ىذا  أشير كىي مدة الإيلاء، كا 

 3الأمر، كىنا لـ يذكر المشرع المغربي اليميف فإف العبرة عنده بالضرر كليس بطبيعة التأديب.

كللإشارة فإف المشرع المغربي لـ يذكر ىك الآخر الآليات التي يتـ بيا إثبات الإيلاء كىؿ   
تحتسب الأربعة أشير مف تاريخ اليجر أـ مف تاريخ اليميف، كعميو فإف المشرع دائمان يجعؿ كؿ 

 الأمكر مف صلاحيات القاضي كحده.

 المطمب الثاني 

 التطميق لمغياب 

ؽ إلى الغياب كسبب مثبت لمتطميؽ كمكقؼ التشريع الإسلامي مف في ىذا المطمب سنتطر    
التطميؽ لمغياب، كنرجع إلى مكقؼ التشريعات الكضعية في الفرع الثاني، خاصة في التشريعات 

 المعنية بالدراسة، التشريع الجزائرم، المغربي كالتكنسي.
                                                           

 117، ص 2001، عدد خاص لسنة 21/07/1998، بتاريخ 192665الشخصية، قضية رقـ:  الأحكاؿالمحكمة العميا، غرفة  1
 ، المصدر السابؽ. ( المعدؿ كالمتمـ 342/57القانكف رقـ: )2 

12، ص2006، 2سالـ رضكاف المكسكم، حؽ الزكجة في التفريؽ بسبب العنؼ الأسرم، المجمة القانكنية، العدد   3 
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ىك سبب مف أسباب التطميؽ في يرل الإماـ "أبك زىرة" أف التطميؽ : ةالإسلامي ةشريع/ في الأول
كأف الغياب ىك أكبر ضرر يصيب المرأة خاصة إذا 1التشريع الإسلامي، ككنو نكع مف الأضرار،

كاف الغياب بلا عذر كلا نفقة، كلا مأكؿ كلا مشرب كلا ممبس، إلا أف ىناؾ نكع مف الغياب كىك 
فرؽ الإماـ بيف الغياب المعمكـ الذم يككف بمبرر مشركع مثؿ الغياب لمعمؿ، طمب العمـ ..، ىنا ي

، فيشترط الإماـ مركر سنة عف الغياب كيتحقؽ الضرر لمزكجة مف ىذا الغياب كعميو  كالغير معمكـ
فإنو إذا مضت سنة عمى غياب الزكج بلا عذر شرعي جاز لمزكجة رفع أمرىا لمقاضي مف أجؿ 

 التفريؽ بينيما.

كف بسبب الغياب أك لمضرر اللاحؽ بالزكجة يرل كيطرح إشكاؿ حكؿ التفريؽ في ىذه الحالة أيك  
الإماـ انو إذا كاف الزكج الغائب معمكـ المكاف كيستطيع التكاصؿ معو بعث في طمبو كأعذره 
كأميمو كخيره بيف المجيء إلى بيتو أك أخذ زكجتو معو، فإذا لـ يستجب طمقيا منو كيعتبر "الإماـ 

مزكج الغائب ىك طلاؽ بائف كي لا يرجع الزكج لمضرر أبك زىرة" أف الطلاؽ الذم يكقعو القاضي ل
 ثانية.

ىنا نفيـ أف عمى القاضي أف يميؿ الزكج قبؿ التفريؽ كأف يفرؽ بيف الغياب المعمكـ كالغير    
 المعمكـ كالمبرر كالغير مبرر كىذا كفقان لما يمي: 

أف القاضي ممزـ بالتفريؽ بيف الغياب في بمده اك البمد الأجنبي فإذا كاف في بمد أجنبي فإنو  -
 يفرؽ بينيما مباشرة إذا تجاكز الأجؿ المعمكـ . 

 أف المقصكد بالسنة ىك السنة القمرية كليست الشمسية  -

جية أخرل، ككف معمكـ مف الأف الغياب عند الفقياء ىك الغياب الغير مبرر مف جية كالغير  -
الأخير يختمؼ مع الأكؿ في إعتبارات عديدة، كما أف القاضي يفرؽ بيف العذر بدكف مبرر كلا نفقة 

 معان، لأف ترؾ النفقة ىك دليؿ عمى حسف النية مف جية، كالعذر مف جية أخرل.

                                                           

.366الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، صمحاضرات في محمد أبك زىرة،  1 
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بب كيرل الإماـ مالؾ أف القاضي لا بد أف يفرؽ بيف الزكجيف إذا طمبت الزكجة منو ذلؾ، بس  
الغياب لأنو قد يرتب أمكران أخرل أكثر ضرران عمى الزكجة، كىي إمكانية الكقكع في الحراـ، كأف 
النساء عادة لا يستطعف العيش بدكف مؤنس، خاصة الزكجة التي كانت قد تعكدت عمى المبيت 

أنو مف  مع زكجيا كبالتالي فإنيا لا تستطيع قطع ذلؾ مباشرة، كعميو فإف المالكية كالحنابمة يركف
 باب التسريح بإحساف التفرقة بيف الزكجيف لمغياب، إذا طمبت الزكج مف القاضي ذلؾ.

يرل الحنابمة أيضا أف السبب في التفريؽ القضائي بيف الزكجيف لمغياب ىك الكحشة التي تحسيا   
( ستة أشير  06الزكجة، ككف الضرر محقؽ كحاصؿ بسبب الغياب، لأف الإماـ حدد أقميا )

ؿ في ذلؾ إلى رأم عمر بف الخطاب رضي ا﵀ عنو عندما كاف يبعث إلى قادة الجيكش كيستد
( ستة أشير، كىي المدة التي إستشار فييا حفصة رضي ا﵀ 06بعدـ ترؾ الجيكش أكثر مف )

( سنة 01عنيا  كعميو فإف المالكية إختمفكا مع الجميكر في تحديد مدة التفريؽ فمنيـ مف يعتبرىا)
( الثلاث 03ثلاث سنكات، كالسنة ىي لمزكجة التي يتركيا زكجيا بلا نفقة، أما )( 03كمنيـ )

 1سنكات فيي التي يترؾ ليا زكجيا ما تنفقو.

 كعميو سنعرض آراء الفقياء في التفريؽ لمغياب:   

كىك فقداف الزكجة لحقيا في التفريؽ بسبب الغياب لأف الغائب عذره معو، كىك  الرأم الأكؿ: -
 3كالشافعي. 2ـ أبك حنيفةقكؿ الإما

العكس كىك جكاز التطميؽ لمغياب ككنو تسبب في ضرر الزكجة، فالعبرة  الرأم الثاني: كيرل -
 .5كاحمد بف حنبؿ 4بالضرر اللاحؽ بالزكجة كليس بنكع الغياب، كىك قكؿ الإماـ مالؾ

                                                           

.378الشخصية، مرجع سابؽ،  صمحمد أبك زىرة ، محاضرات في الأحكاؿ   1 

 .93، ص الجزء الثاني سابؽ،  تار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصار، مرجعحرد الم ابف عابديف،2 
.442الجزء الثالث، صالأـ، مرجع سابؽ، لمشافعي، محمد بف ادريس   3 

311التمقيف، الجزء الأكؿ، ص  4 

 .130، ص الجزء التاسعمكفؽ الديف أبي محمد عبد ا﵀ بف أحمد بف محمد بف قدامة ، المغني، مرجع سابؽ،  5
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كلـ تعمـ حياتو  كيرل "القاضي عبد الكىاب" أنو: )مف غاب عف زكجتو فعمي خبره، كانقطع أثره  
مف مكتو، كأضر ذلؾ بزكجتو فإنيا ترفع أمرىا لمسمطاف، فيبحث عف خبره، كيسأؿ عنو كيجتيد   
فإف كقؼ لو عمى خبر حياتو، فميس بمفقكد كيكاتبو بالعكدة، أك الطلاؽ، فإف أقاـ عمى الإضرار 

 1طمقيا عميو(.

 ريؽ لمغياب كىذا للأسباب التالية: كيفيـ مف ذلؾ أف الإماـ  مالؾ قد كضع ضكابط كقيكد لمتف  

 أف تتجاكز الغيبة المدة المعتبرة أم سنة  -

خباره بضركرة الرجكع كيككف ما يثبت أف الزكج قد عمـ بيا  -  أف يتـ بعث رسائؿ لمزكج لتخييره كا 

 أف يككف ىذا التفريؽ بسبب مخافة الحراـ عمى الزكجة . -

 التفريق لمغياب في التشريعات الوضعية:   /ثانياً 

( مف قانكف 53تطرؽ المشرع الجزائرم إلى مسألة الغياب في المادة )في التشريع الجزائري:  /1
منو حيث نصت " الغيبة بعد مضي سنة بدكف عذر كلا  2(05( الفقرة )02-05الأسرة الجزائرم )

 قة كالعذر الشرعي، كالمدة كالسبب .نفقة" ، كعميو يفيـ  بأف المشرع ربط الغياب بالنف

( مف نفس 110كىذا لا بد مف التفريؽ المكجز لمغائب، لأف الغائب عرفتو المادة): السبب-أ
القانكف عمى أنو:" الغائب الذم منعتو ظركؼ قاىرة مف الرجكع إلى محؿ إقامتو، أك إدارة شؤكنو 

غيابػػػػػو فػػػي ضػػػػػرر الغير يعتبػػػػر كالمفقكد"  ( سنػػػػػػػػػػػػػػػػػة، كتسبب01بنفسو أك بكاسطة مدة )
"المفقكد ىك الشخص الغائب الذم لا يعرؼ مكانو كلا يعرؼ حياتو مف  :( بنصيا109)ادةكالم

 3مكتو، كلا يعتبر مفقكدان إلا بحكـ".

                                                           

، نقلان عف الدكتكر سميماف نصر 413شمس الديف ابف قدامة، الشرح الكبير، دار الكتب العربية، الجزء الثاني، بيركت، ص 1
 .09سابؽ، صالتفريؽ بيف الزكجيف لمغياب كالفقداف كالحبس، مرجع 

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: )2 
 نفسو. صدرالم 3
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كعميو فإف المشرع الجزائرم قد عرؼ الغائب أنو الشخص الذم إنقطعت أخباره، كىك الأمر الذم 
 1أصبح لا يشكؿ صعكبة كالسابؽ لتكفر كسائؿ الإتصاؿ.

دة كىذا حرصان منو عمى عدـ الكقكع في أشار المشرع الجزائرم إلى مسألة الغياب بالمالمدة: -ب
مف نفس القانكف  السابقة الخمط مف طرؼ الباحثيف كالقضاة، كعميو فإنو كبالرجكع إلى نص المادة

مف  سنة كاممة( 01)لى المدة الكاجب إعتبارىا في الغياب كىي نجد أف المشرع الجزائرم قد أشار إ
القاضي كقتيا أف يحكـ بالتطميؽ، لكف ىناؾ نقطتيف أشار إلييما المشرع كىما  ىكعم تاريخ الغياب

الغياب  بلا عذر كلا نفقة، ىنا الإشكاؿ يطرح، إذا ما غاب الزكج أكثر مف سنة  كلكف بعذر 
مف  (222)طبيؽ المادة نا عمى القاضي الإجتياد في مدل تفقو، ىبكؿ كترؾ لزكجتو مالان تنقم

كالتي تجيز التطميؽ لكؿ ضرر معتبر  (53)، أك الفقرة الأخيرة مف المادة نفس المادة قانكف الأسرة
 2.شرعان فإذا تأكد القاضي مف تضرر الزكجة طمقيا منو

ة كالحنابمة في معالجة أحكاـ خذ برأم المالكيأيفيـ مف خلاؿ ما سبؽ أف المشرع الجزائرم   
، كللإشارة فإف المشرع لما أشار 3الحنبمي العذر كالنفقةلكقت ك الغياب، فأخذ مف المذىب المالكي ا

 4ك التعمد في الإضرار بالزكجة.لقطع الشؾ باليقيف في نية الزكج ىإلى العذر 

 كعمكمان فإنو يمكف إجماؿ ما ذىب إليو المشرع الجزائرم في مسألة التطميؽ لمغياب ما يمي:   

( سنة فأكثر ، كبالتالي فإف مخالفة ذلؾ يعتبر مخالفة شرط 01أف يككف الغياب قد مضى عنو ) -
 جكىرم في الدعكل .

                                                           

ماجستير في الفقو الإسلامي، كمية الشريعة، قسـ الشريعة مذكرة محمد رضا أنس، الفقداف في التشريعات المقارنة،  1
 64ص 2001كالقانكف،

( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.  02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: )  2 

160عبد المؤمف بمباقي، التفريؽ بيف الزكجيف في الفقو الإسلامي، مرجع سابؽ، ص  3 

.297بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  4 
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ف أجؿ التجارة أك العمـ أف يككف ىذا الغياب بدكف مبرر مقبكؿ شرعان كأف يككف ىذا الغياب م - 
 أك الدراسة ...الخ 

 أف لا يترؾ لزكجتو ما تنفقو  -

لـ ييمؿ المشرع المغربي مسألة التطميؽ لمغياب في مدكنة الغياب في التشريع المغربي:  /2
(عمى أنو:" إذا غاب الزكج عف زكجتو مدة تزيد عف سنة 104الأسرة المغربية حيث نصت المادة)

مب التطميؽ، تتأكد المحكمة مف ىذه الغيبة كمدتيا كمكانيا بكؿ الكسائؿ، تبمغ أمكف لمزكجة أف تط
المحكمة الزكج المعركؼ العنكنا مقاؿ الدعكل لمجكاب عنو مع إشعاره بأنو في حالة ثبكت الغيبة 
ستحكـ المحكمة بالتطميؽ إذا لـ يحضر للإقامة مع زكجتو أك لـ ينقميا إليو"، كيفيـ مف نص 

( سنة كاممة مف 01لمشرع المغربي ىك الآخر قد أخذ بالمذىب المالكي في المدة كىي )المادة أف ا
 1تاريخ الغياب.

كما أضاؼ المشرع المغربي بعض النقاط التي تعتبر تكضيحية لاف المشرع المغربي دائمان يعتمد   
ر إلى عمى التفصيؿ في النقاط الخاصة بالتطميؽ عكس المشرع الجزائرم، كبالتالي فإنو أشا

الإجراءات العممية الكاجب إتخاذىا مف طرؼ القاضي مثؿ إعلاـ الزكج الغائب بالتطميؽ، كما 
أشار المشرع المغربي إلى دكر النيابة العامة في إثبات الغياب، مف خلاؿ السعي بكاسطتيا إلى 

نيابة معرفة مكاف الزكج كىذا ما نصت عميو المدكنة أنو إذا كاف الزكج مجيكؿ المكاف فإف لم
العامة كافة الصلاحيات لإستعماؿ كافة الطرؽ كالكسائؿ التي تراىا مناسبة مف اجؿ معرفة  مكاف 
الزكج كتبميغو، كحتى يعيف قيـ عنو  أكلان فإذا لـ تجدم نفعا ىذه الإجراءات حكـ القاضي بالتطميؽ 

 2بينيما.

                                                           

 ( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ، المصدر السابؽ. 342/57القانكف رقـ: ) 1
جرت العادة في المغرب لجكء المحكمة إلى مؤسسة الإذاعة التي بدكرىا تذيع الإعلاف الذم تؤكد فيو أف الزكج إذا لـ يحضر 2 

،امحمد لفركجيره طبقان لأحكاـ القانكف المعمكؿ بو، خلاؿ الأجؿ الذم عينتو المحكمة لو، طمقت زكجتو منو بحكـ تصد
 قانون 

 .29مرجع سابق، ص،التطبٌقٌة النصوص مع التعدٌلات آخر وفق الأسرة
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النيابة العامة كالكسائؿ  تجدر الإشارة أف المشرع المغربي في ىذه الحالة قد تكسع في عمؿ  
كتفى بتعميـ الإجراءات الأخرل لمتبميغ  الكفيمة عكس المشرع لجزائرم الذم سكت عف ذلؾ، كا 

 كعميو يفيـ مف نص المادة التي نصت عؿ التطميؽ في التشريع المغربي قد إشترطت ما يمي: 

 ليو المشرع الجزائرم( سنة عمى زكجتو فأكثر مثؿ ما ذىب إ01أف يككف الزكاج قد غاب لمدة ) -

ضركرة إعلاـ الزكج بدعكل التطميؽ التي رفعتيا الزكجة كتخييره بيف الحضكر أك اخذىا للإقامة  -
 معو.

 فشؿ كؿ الطرؽ المتبعة مف طرؼ القضاء في تبميغ الزكج ثـ التطميؽ. -

 كفي الإجتيادات القضائية المغربية نجد  قرارات لمحكمة النقض منيا:    

يقضي أنو " لا يكفي إشيار تبميغ حكـ القاضي بالتطميؽ لمغيبة في  1999ففي قرار صادر سنة  
نما لابد مف تعميؽ الحكـ في المكحة المعدة لذلؾ لمدة ثلاثيف يكمان  جريدة  يكمية لكي يعتبر تمامان كا 

لا أعتبر التبميغ غير  تاـ كالإستئناؼ أك تكميؼ كاتب الضبط القضائي بالقياـ بيذه الإجراءات، كا 
 1مقبكؿ".

كفي قرار آخر نصت عمى: " يمكف لمزكجة أف تطمب التطميؽ لغيبة الزكج إذا تضررت مف بعده  
تصاؿ الزكجية كككنو غائبان  عنيا كلك كاف لو ماؿ تستطيع الإنفاؽ منو كذلؾ بعد ثبكت الغيبة، كا 

 2قبؿ البناء أك بعده مكضع معيف أك غير معيف.

تناكؿ المشرع التكنسي ىك الآخر مسألة الغياب كىذا بنص ريع التونسي: الغياب في التش /3
( مف مجمة الأحكاؿ الشخصية:" لمزكجة طمب التطميؽ بسبب غياب زكجيا المعركؼ 112المادة  )

                                                           

، عدد 26/10/1999مؤرخ في:  979محكمة النقض المغربية، غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، قػػػػػرار رقػػػػػـ 1
(323/2/1/1999. ) 

، عدد 18/10/2000مؤرخ في:  979محكمة النقض المغربية، غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، قػػػػػرار رقػػػػػـ 2
(852/2/1/2000. ) 
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مكطنو أك محؿ إقامتو كلك كاف لو ماؿ يمكف إستفاء النفقة منو، كلا يحكـ ليا بذلؾ إلا بعد إنذاره 
(  سنة"  01زكجتو أك نقميا إليو أك طلاقيا عمى أف يميؿ لأجؿ لا يزيد عف )إما بالإقامة مع 

 1كالملاحظ أف المشرع التكنسي تكافؽ مع المشرع المغربي في إتباع الإجراءات التالية:

 يعتبر المشرع التكنسي قد فرؽ بيف الزكج الذم لديو مكطف معمكـ كالمجيكؿ  -

 إعتماد المشرع التكنسي عمى معيار ترؾ الماؿ لمزكجة مف عدمو  -

 أف المشرع التكنسي قد خير الزكج بيف ثلاث أمكر القدكـ أك نقؿ الزكجة معو أك التطميؽ  -

 أعطى المشرع التكنسي ميمة  سنة مثؿ التشريعيف الجزائرم كالمغربي  -

لآليات الخاصة بالبحث عف الزكج مثؿ ما كما أف المشرع التكنسي لـ يتطرؽ ىك الآخر إلى ا  
ذىب إليو المشرع المغربي فقط، كسمؾ ما سمكو المشرع الجزائرم، كما أف المشرع التكنسي قد ذكر 

 خصـ الماؿ مف الزكج بدكف إذنو.

 سنحاكؿ دراسة ذلؾ مف خلاؿ: عة بين الزوجين بسبب الغياب: / نوع الفرقة الواقثالثا

إختمؼ الفقياء في إعتبار الفرقة الكاقعة بيف الزكجيف بسبب الغياب  في التشريع الإسلامي: /1
 ىؿ ىي طلاؽ بائف أـ رجعي: 

ذىب الحنابمة كالمالكية أف الزكج إذا لـ تجدم معو كؿ الطرؽ السابقة مف إميالو سنة  بائن:أ/ 
بائف، لأنو أنو إذا حكـ القاضي بالتطميؽ فإف ىذه الفرقة تعتبر طلاؽ  2كاممة كالبحث في مصيره،

ما داـ بقاء الحاؿ عمى ما ىك عميو فإف الضرر لا يزاؿ قائمان، كبالتالي فإف إعتباره رجعي ىك 
 إضرار بالزكجة.

                                                           

 ، يتعمؽ بمجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، المصدر السابؽ. 1956أكت  13الأمر الصادر بتاريخ:  1
القيركاني، دار الكتب العممية، الجزء الثاني، الطبعة  دالمالكي، رسالة إبف أبي زيأحمد بف غنيـ بف سالـ بف ميا النفراكم الزىرم 2 

 66، ص1997الاكلى، بيركت، 
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الشافعية كالحنفية أف الفرقة الكاقعة بيف الزكجيف لمغياب تعتبر طلاؽ رجعي لاف  ذىبب/رجعي: 
كليست قطعية كما داـ قد حصؿ كؿ الطرؽ التي تـ التطرؽ ليا مف طرؼ الفقياء ىي طرؽ ظنية 

التطميؽ فإف الزكجة قد حصؿ ليا ما تريد كىك التفريؽ كعملان بالقاعدة أف الغائب عذره معو، فلا 
يجب حرماف الزكج مف الحؽ، فقد يحصؿ كأف يأتي الزكج كىك حسف النية كبالتالي فإف إعتبار 

 الطلاؽ رجعي في ىذه الحالة ىك إعطاء فرصة لمزكج.

 في التشريعات الوضعية: /2

( مف قانكف الأسرة نجد أف المشرع الجزائرم 109بالرجكع إلى المادة )في التشريع الجزائري:  / أ
كدليمو  1قد أخذ بالمذىب المالكي كالحنبمي في إعتبار الفرقة الكاقعة بيف الزكجيف ىي طلاؽ بائف،

  2مضرر.في ذلؾ أنو ما داـ الكقائع نفسيا فإنو ذلؾ يعتبر بقاء ل

تكافؽ المشرع المغربي مع الجزائرم في إعتبار الفرقة الكاقعة بسبب ع المغربي: يشر في الت -ب 
كالتي أشارت عمى أف كؿ طلاؽ  3( مف المدكنة،122الغياب أنيا طلاؽ بائف كىذا أكدتو المادة )

يفيـ أنو عدا  قضت بو المحكمة فيك طلاؽ بائف إلا في حالة التطميؽ للإيلاء كعدـ الإنفاؽ، كىنا
الحالتيف السابقتيف يعتبر طلاؽ بائف، كىنا يمكف إعتبار المشرع المغربي الضرر ىك الأساس في 

 تحديد الفرقة.

إعتبر المشرع التكنسي الفرقة الكاقعة بيف الزكجيف طلاقان رجعيان بنص في التشريع التونسي:  /ج
ىك أف المشرع التكنسي قد أعطى مجمة الأحكاؿ الشخصية، أف كؿ طلاؽ يقع ىك طلاؽ رجعي، ك 

 فرصة في مراجعة زكجتو كىك ما يمـ الأسرة.

اف التشريعات السابقة لـ تتطرؽ إلى نقطة ميمة كىي مسالة رجكع الزكج بعد الغياب إذ  ملاحظة:
يعتبر سككت التشريعات عمى ىذه النقطة ىك إحالة إلى الأحكاـ الخاصة بالطلاؽ البائف كالرجعي  

                                                           

( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ. 02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: )  1 
. 22نجـ صبحي، محاضرات في قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  2 

( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ، المصدر السابؽ. 342/57القانكف رقـ: )  3 
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كج قد رجع قبؿ زكاج زكجتو فإنو ينطبؽ حكـ الرجعة كالبينكنة، كىنا نلاحظ أف المشرع فإذا كاف الز 
التكنسي قد أصاب في نقطة كىي إعتبار الطلاؽ رجعيان، إذ أنو قد يككف الزكج طمقيا مرتيف قبميا 

ذا إعتبرنا الطلاؽ بائف فإنو يعد ذلؾ إستنفاذان لمط مقات كبالتالي فإف الزكج قد يككف حسف النية كا 
الممنكحة لو، كىذه النقطة ىي ميمة قد أغفميا المشرعيف الجزائرم كالمغربي كتفطف ليا المشرع 

 التكنسي. 

 المطمب الثالث

 التطميق لمشقاق

 ماىية الشقاق  /ولالأ الفرع 

 أول/ تعريف الشقاق: 

شقاؽ الدكليتيف  ، كيقاؿ شقاؽ الفريقيف إذا زاد الخلاؼ بينيما كيقاؿ1أ/ لغة:غمبة العداكة كالخلاؼ
 إذا زاد خلافيما.

ب/إصطلاحان: كىك أف كلا الزكجيف يفعؿ ما يشاء في حياتو حتى تحدث المشاقة أك الشقاؽ نتيجة 
 تبايف الأفكار كالتصرفات، كيعتبر الشقاؽ ىك حدكث نزاع في الحياة الزكجية.

 ج/شرعان: ىك الخصاـ المتكرر ما بيف الزكجيف.

ىك التخاصـ بيف الزكجيف، كعميو فإف الزكجة مف حقيا طمب التفريؽ كعميو فالمقصكد بالشقاؽ 
 القضائي بسبب الشقاؽ المستمر بيف الزكجيف.

تحكيـ سمطة التفريؽ إما إختمؼ الفقياء فيما إذا كاف ء من التحكيم في الشقاق: اموقف الفقي
 بيف رأييف : ، كىنا نميزكقع بطمب مف الزكجةأك بطمب مف الزكجة 

                                                           

199، ص محمد بف مكرـ ابف منظكر، لساف العرب، مرجع سابؽ، المجمد الثالث  1 
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ا ىي إصلاح ذات البيف كأف لا يتجاكزا حدكد الميمة التي كمفيا ميأف حدكد ميمت لأول:/الرأي ا1
 .ا﵀ تعالى ليما، كىك قكؿ الإماـ الشافعي كالإماـ أحمد 

وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاَ   :أدلتيـ: يستدؿ أصحاب القكؿ ىذا بالآية الكريمة التي ذكرناىا سابقان ، لقكلو 
كعميو فإف ا﵀ أمر بترؾ الأمر الخاص بالإصلاح ،1فاَبْ عَثُوا حَكَمًا مِّنْ أَىْلِوِ وَحَكَمًا مِّنْ أَىْلِهَابَ يْنِهِمَا 

لمحكميف، كالذيف يعينيما الزكجيف، ممف يحظكف بقدر كبير في أكساط الأىؿ، كعميو يفترض أف 
لزكجيف، كالأدرل تككف ميمة الإصلاح ىي الأساس طالما أف الحكميف مف أىؿ الكقار عند ا

 2بمصالحيما.

يركف أف لمزكجيف الحؽ في  كما يلاحظ  في ما ذىب إليو المالكية في مسألة الحكميف، حيث
إختيار الحكميف حتى يصمحا بينيما شؤكف الخصكمة كتككيميما ضمنيان بحؿ النزاع القائـ بيف 

بينيما، كاف لمحكميف أف  الزكجيف ككافقو القاضي في ىذا القكؿ حيث يرل أنو إذا تعذر الإصلاح
 يفرقا بعكض أك بغير عكض كلا يحتاجاف إلى تككيميما أك رضاىما لأسباب ىي: 

 أف ىذا الرأم متفؽ عميو كجرت عميو العادة عند السمؼ الصالح.  -

أف ا﵀ تعالى أمر الحكميف بالإجتياد، كعميو فيدخؿ ضمف الإجتياد التفريؽ في حالة تعذر  -
بيف الزكجيف، خكفان مف زيادة الأمر كالخصاـ، كعميو فيككف قرار الحكميف مبنى الكصكؿ إؿ نتيجة 

 عمى محاكلات متكررة مف محاكلات الإصلاح.

أف الحكميف قد عرفا مالا يعرفو غيرىـ عمى الزكجيف كمكضكع المخاصمة، كعميو فما داـ كذلؾ  -
 فيما أدرل بما يصمح ليما.

ي مف أقرت الحكميف فإف ذلؾ يعتبر في صالح الزكجيف أنو ما دامت الشريعة الإسلامية ى -
 سكاء بالرجكع أك التفريؽ.

                                                           

(.35سكرة النساء، الآية )  1 

102ص كردة بكزيد، الصمح كالتحكيـ في منازعات فؾ الرابطة الزكجية ، مرجع سابؽ،  2 
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أف ميمة الحكميف ىي الإصلاح في بداية الأمر، أم إصلاح ذات البيف كأف الرأي الثاني: /2
يعملا كؿ ما في كسعيما مف أجؿ ىذه الغاية، فإذا زادت الأمكر عف حدىا فرقا بينيما بعكض  

 ككالتيما كىك قكؿ الإماـ مالؾ كالشافعي كأحمد بف حنبؿ في الركاية الثانية.دكف الرجكع إلى 

كىك الرأم القائؿ بأف ميمة الحكميف تنتيي عند محاكلة الإصلاح فقد، كبالتالي فإف عمى   
الحكميف الإجتياد في محاكلات الصمح حتى يككف ذلؾ إيجابيان عندىـ، كيحقؽ الصلاح عمى 

ة الكريـ، أم أف الإصلاح ىك الميمة الأساسية لعمؿ الحكميف كعميو فإنو أيدييـ، كذلؾ بنص الآي
عند ىذا القكؿ، أف ميمة الحكميف الإصلاح فقط، كىك قكؿ الحنفية ، كدليميـ مف السنة النبكية 

مرأة أتيا عمي  مع كاحد كؿ  المطيرة، مف حديث أبك بكر بإسناده عبيدة السمماني أف رجلان كا 
، فقاؿ عمي رضي ا﵀ عنو إبعثكا حكمان مف أىمو كحكمان مف أىميا، فبعثكا حكميف 1كاحد منيما فئاـ

ثـ قاؿ عمي لمحكميف ىؿ تدرياف ما عميكما مف الحؽ؟ إف رأيتما تجمعان جمعتمكه، كأف رأيتما تفرقان 
ت فرقتما فقالت المرأة رضيت بكتاب ا﵀ كعمي كليان، فقاؿ الرجؿ: أما الفراؽ فلا، فقاؿ عمي، كذب

 2حتى ترضى بما رضيت بو.

كيفيـ مف ىذه الحادثة أف "عميان كرـ ا﵀ كجيو" قد أمر الحكميف بالصمح فقط، كأنو لما قاؿ   
 3كذبت ككنو تجاكز حدكد الصمح.

إختمؼ الفقياء في الصمح عند الشقاؽ أم في أركان الصمح في الشقاق عند الفقياء:  /ثانياً 
 مذىب:  أركانو، كعميو سنتطرؽ إلى رأم كؿ

                                                           

 الفئاـ: ىي المجمكعة الكبيرة أك الفرقة  1
، نقلان عف: عدناف 512أبك بكر عبد الرزاؽ بف ىماـ الصنعاني، المصنؼ، كتاب الطلاؽ، باب الحكميف، الجزء السادس، ص 2

 .212،ص2004عمي النجار، التفريؽ القضائي بيف الزكجيف، مذكرة ماجستير في القضاء الشرعي، غزة، 
فإف ميمة الحكميف غير معركفة في كقت سيدنا عمي، إذ أف التابعيف لـ يشيركا إلى حدكد ميمة الحكميف، ذلؾ أف منيـ  للإشارة3 

محاضرات في الأحكاؿ  ،مف رآل أنو ما داـ أعطتو الشريعة ذلؾ يعتبر الإصلاح ىك الميمة فقط، أنظر: تقي الديف ىلالي
 101، ص2001الشخصية، الجزء الثاني، الطبعة الأكلى، 
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يرل الأحناؼ أف الصمح طالما يككف مف حكميف مف أجؿ شقاؽ قائـ بيف زكجيف عند الأحناف: /أ
فإف ذلؾ يعتبر قياـ الصمح عمى أركاف كىي العاقداف كالمحؿ كالصيغة، ككميا يعتبرىا الأحناؼ 

 1أركاف.

الصمح ىي، الحكـ يرل المالكية كالشافعية كالحنابمة أف أركاف عقد عند جميور الفقياء: /ب
 كالمصالحيف، كالصيغة.

 يشترط في الحكميف ما يمي: شروط الحكمين: /1

لـ تتطرؽ الشريعة الإسلامية إلى الشركط التي يتميز بيا الحكميف، حيث أف الآية الشروط: أ/ 
السابقة إشترطت أف يككف الحكميف مف أىؿ الزكجيف، كعميو فالغاية التي كمفيا ا﵀ لمحكميف تعتبر 

 ليست بالسيمة، كعميو فإنو لابد أف يككف يتكافر عمى شركط ىي: 

 أف يككنا مف أىؿ الزكجيف  -
 أف يككنا ذكريف بالغيف  -
 أف يككنا معركفيف بالعدؿ كالأمانة كالصدؽ  -
 أف تككف سيرتيما محمكدة.  ك إرتكابيما المعاصيب ليما أف يككنا مسمميف كلا يشيد -

 2ا﵀ تعالى كالأحكاـ الشرعية.أف يككنا فقيييف عالميف بأحكاـ  -

كما سبؽ كأشرنا أف الآية الكريمة نصت عمى شرط مف الشركط الكاجب ميمة الحكمين: / ب
3إِن يرُيِدَا إِصْلََحًا :تكافرىا في الحكميف ألا كىي نية الإصلاح في قكلو 

 كعميو فإف الآية  ،

                                                           

 34،صمرجع سابؽىشيش، الصمح كتطبيقاتو في الأحكاؿ الشخصية،  كأحمد محمكد أب 1
 .261، المغني لإبف قدامة، الجزء العاشر، ص212حاشية الدسكقي: الجزء الثالث، ص 2
.(35)سكرة النساء، الآية   3    
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تعالى إذا عمـ ما في قمكب الحكميف مف أشارت إلى ىدؼ كاحد ىك الإصلاح فقط، كذكرت أف ا﵀ 
6نية الإصلاح فيكفقيما إليو في ذلؾ.

 

كعميو فإف الزكجيف لـ تتطرؽ إلييما الآية الكريمة بؿ أشارت إلى الحكميف كنيتيما، حيث أف   
 عمييما القياـ بما يمي: 

 الكعظ الحسف مف خلاؿ إتباع الترغيب كالترىيب -
 التذكير بالآخرة العمؿ عمى تطييب النفكس مف خلاؿ  -
 العمؿ عمى النصح كالإرشاد  -
 محاكلة تقزيـ الأمكر كأسباب الشقاؽ كالحث عمى تجاكزىا  -
 الحث عمى قدسية الحياة الزكجية في الإسلاـ  -
كخمقو في العفك، كعف الأجر  محاكلة التطرؽ إلى سماحة الديف، كالتذكير بسيرة النبي  -

 الذم أعطاه ا﵀ تعالى لمعافيف عف الناس
 في الصبر.تذكير الزكجيف بخمؽ النبي  -

 دور الحكمين في التفريق: ثالثاً/ 

مما لاشؾ فيو أف نتائج التي يتكصؿ إلييا الحكميف إما أف تككف إيجابية أك العكس، فالأكلى   
تعني الرجكع إلى الحياة الزكجية كما كانت عميو قبؿ الشقاؽ، أما الحالة الثانية فيي عدـ جدكل 

الإصلاح، كىنا يطرح التساؤؿ: ما ىي حدكد صلاحيات الحكميف في التفريؽ بيف  كؿ محاكلات
 الزكجيف؟ 

يككف الزكج ىك المتسبب في المخاصمة كالشقاؽ كعميو إذا تعدل الزكج عمى  /الحالة الأكلى:1
الزكجة، فإف الزكجة في ىذه الحالة ىي صاحبة الحؽ تطمؽ عميو الزكجة بدكف خمع  كتسقط كؿ 

 ات المالية التي ىي مف حؽ الزكج، كتعطى الحقكؽ الأخرل لمزكجة مثؿ مؤخر الصداؽ الإعتبار 

                                                           

 .78ص، أت٢ اُواطْ ػث٤ذ الله تٖ اُذظ٤ٖ تٖ اُجلاب اُثظ٤ز١، اُتلز٣ؾ ، ٓزجغ طاتن 1
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كىي أف تككف العكس كىي أف الزكج ىك صاحب الحؽ، ففي ىذه الحالة لا  /الحالة الثانية:2
 يعتبر إشكالان ككف الزكج يممؾ عصمة الطلاؽ بإرادتو المنفردة

ان ىما السبب في الشقاؽ، كعمى الحكميف التأكد مف أف كىي أف يككنا الزكجيف مع /الحالة الثالثة:3
الزكجيف فعلان كانا سببيف في إثارة مكضكع الشقاؽ، كعميو فإنو ك في ىذه الحالة يتـ رد الأسباب 
الشقاؽ لمزكجيف معان إذا جيؿ السبب أيضان، كعميو فإنو إما التطميؽ بلا خمع كما يرل المالكية أك 

حسب نسبة الخطأ، كيرل بعض الشراح أنو الحؿ الأنسب طالما  بقدر مف الماؿ أم كؿ يدفع
 يعطى الحظ الأكفر لمزكج صاحب النصح كالرشد.

القضائي بسبب لة التطميؽ مسأ إختمؼ الفقياءفي موقف الفقياء من التطميق لمشقاق: /اً رابع
 الشقاؽ، كسنعرض آراء كؿ فقو عمى إنفراد: 

الرأم الذم يرل أنو لا يجكز لمقاضي التفريؽ بيف الزكجيف بسبب الشقاؽ  /القسـ الأكؿ: كىك1
حتى كلك رفعت الزكجة أمرىا لو، ككف الشقاؽ لا يخمكا مف أم بيت كىك أمر طبيعي في حياة 

كاحمد بف حنبؿ بعدـ التفريؽ بيف  1الإنساف كىك ما ذىب إليو كؿ مف المذىب الحنفي كالشافعي،
 22الزكج ىك المتسبب فإف القاضي ىك مف يعاقبو .الزكجيف خاصة إذا كاف 

 موقف التشريعات الوضعية من التطميق لمشقاق  الفرع الثاني/

( مف  08فقرة  53نص المشرع الجزائرم عمى التطميؽ في المادة )موقف التشريع الجزائري:  /أولً 
قانكف الأسرة، كسبب مجيز لفؾ الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة، كالتي نصت عمى أف الشقاؽ 
المستمر بيف الزكجيف ىك مف الحالات التي أجازىا المشرع لمزكجيف طمب التطميؽ، طالما أف 

                                                           

 .103محمد بف ادريس الشافعي، الأـ، مختصر الإماـ الجميؿ ابف إبراىيـ اسماعيؿ بف يحى المزني، الجزء الخامس، ص 1
 527كىبة الزحيمي الفقو الإسلامي كأدلتو، مرجع سابؽ، الجزء السابع، ص 2
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أجميا الزكاج، كىي بناء حياة زكجية تغمرىا السكينة كالمكدة  الشقاؽ يمس بالأىداؼ التي شرع مف
 1( أيضان. 02/05( كالأمر )11/84كالرحمة، كىي النقطة التي لـ ييمميا المشرع في القانكف رقـ)

كالملاحظ أف المشرع الجزائرم قد نص عمييا صراحة كضمنان، فنجده مثلا الفقرة الثامنة نصت   
فريؽ بيف الزكجيف، كضمنيا في الفقرة العاشرة بنصيا كؿ ضرر عمى الشقاؽ كسبب مجيز لمت

معتبر شرعان، أم أف الزكجة التي تتضرر نفسيان مف الشقاؽ المستمر كالتخاصـ ليا الحؽ في رفع 
 أمرىا لمقاضي مف أجؿ التطميؽ.

نان أنو ( أنو:" أنو مف المقرر قانك 139353كفي ىذا الصدد أقرت المحكمة العميا في قرارىا رقـ: )  
إذا استمر الشقاؽ بيف الزكجيف يقضي بالتطميؽ بينيما، كبالتالي فمتى أثبتت المطعكف ضدىا 
تضررىا مف الشقاؽ المستمر بينيما، كىذا لفترات مستمرة مما سبب ليا أمراضان نفسية كعصبية 

بتطميؽ  كبالتالي إستحالت مكاصمة الحياة الزكجية بينيما، كعميو فإنو قضاة المكضكع لما قضكا
 2الزكجة ليذا السبب كانكا قد طبقكا صحيح القانكف ".

لمضكابط كعميو يفيـ أف الشقاؽ المستمر بيف الزكجيف ىك مثبت لحؽ الزكجة في التطميؽ    
 : التالية

 .أف يككف ىذا الشقاؽ مستمر  -
 .فشؿ محاكلات الصمح مف طرؼ المحكميف -
 .اف ترفع الزكجة الدعكل مف أجؿ التطميؽ -
 .اشتماؿ الشقاؽ عمى عنصر إستحالة مكاصمة الحياة الزكجية  -

كعميو فإف المشرع الجزائرم قد نص عمى تعييف الحكميف كإجراء كجكبي لمصمح بيف الزكجيف    
ليس ليذه النقطة فحسب بؿ لجميع حالات فؾ الرابطة الزكجية، ككف الشارع الحكيـ قد جعؿ 

                                                           

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 1
، المجمة القضائية العدد  24/09/1996صادر بتاريخ: ( 139353)حكمة العميا، غرفة الأحكاؿ شخصية، قرار رقـ: مال2 
  96، ص1997سنة ل02
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ية قبؿ المجكء إلى القضاء، كىك بمثابة إعطاء فرصة الصمح ككسيمة لتسكية الخصاـ بطريقة كد
 لمزكجيف أكثر لمتنازؿ عمى الطلاؽ.

كالملاحظ ىنا أف كجكب تعييف الحكميف قد نص عميو قانكف الأسرة، عمى أنو لا يحكـ القاضي   
كعميو فإف المشرع الجزائرم قد أحسف صنعان عندما ربط الشقاؽ  1بالتطميؽ إلا بعد تقريرىما بذلؾ،

بعنصر الإستمرارية لأنو يعتبر مسألة عادية كبدييية في الحياة بصفة عامة كالزكجية بصفة 
 خاصة، كعميو فماداـ كذلؾ فإف الإشكاؿ ىك في إستمرارية الشقاؽ بيف الزكجيف الذم يككف قد
عكر صفك الحياة الزكجية، كماداـ كذلؾ فإنو إذا تكفر شرط الإستمرارية كلـ يتكصؿ الحكميف إلى 

 2ؿ، كلـ تجدم نفعان كؿ محاكلات الصمح، طمؽ بينيما القاضي.ح

تكسع المشرع المغربي في مسألة التطميؽ لمشقاؽ، كىذا بالنص موقف التشريع المغربي:  /ثانياً 
عمييا بشيء مف التفصيؿ في الكقائع، حيث أشار إلى أف الزكجيف إذا حدث بينيما نزاع في بيت 

د تسميتو بالشقاؽ، فإف العبرة ىنا برفع الدعكل مف طرؼ الزكجة الزكجية كربما قد لا يصؿ إلى ح
( مف المدكنة تنص عمى أنو :" إذا طمب الزكجاف أك أحدىما مف المحكمة 94إذ نجد أف المادة )

حؿ نزاع بينيما يخاؼ منو الشقاؽ كجب عمييا أف تقكـ بكؿ المحاكلات لإصلاح ذات البيف طبقان 
لملاحظ أف المشرع المغربي نص عمى أف المنازعة التي تقكـ بيف كا 3لأحكاـ المادة أعلاه" ،

الزكجيف كقد لا ترقى إلى تسميتيا شقاؽ فإنيا تككف سببان في رفع الدعكل أماـ القضاء لمفصؿ 
 فييا.

ككما سبقت الإشارة إليو في مكضكع مخالفة العقد، فإف القاضي إذا تبيف لو عدـ تكصؿ    
لنزاع، يثير مسألة الشقاؽ مف تمقاء نفسو، حتى كلك لـ يتطرؽ إلييا الزكجيف إلى تسكية لمشكؿ ا

الخصكـ كىذا محاكلة مف المشرع المغربي لمحفاظ عمى الحياة الزكجية، كأكدت الدكتكرة " زخكر 

                                                           

 .242لقضائي، مرجع سابؽ، صمحفكظ بف صغير، قضايا الطلاؽ في الإجتياد ا 1
 .205بف الشكيخ رشيد، شرح قانكف الأسرة المعدؿ، مرجع سابؽ، ص 2
 ( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ، المصدر السابؽ.342/57القانكف رقـ: ) 3
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الحر" حؽ المرأة المغربية في التطميؽ بسبب الشقاؽ متى تمسكت بذلؾ، كعميو فالشقاؽ عند 
يـ جدان ككنو يعتبره مسألة خطيرة، حيث يمكف لمقاضي في حالة تعذر المشرع المغربي ىك إجراء م

عدـ إثبات الكاقعة محؿ التطميؽ، يثير مسالة الشقاؽ تمقائيا في جميع المراحؿ التي كانت عمييا 
 1الدعكل.

كلقد نصت المدكنة في العديد مف بنكدىا عمى حالات معينة يمكف المجكء فييا إلى مسطرة   
نما يمكف المجكء إلى مسطرة  2( كما بعدىا،94الشقاؽ كبذلؾ فإف الأمر لا يقتصر عمى المادة  ) كا 

، كفؽ لمحالات التالي:   الشقاؽ، إما تمقائيا مف طرؼ المحكمة أك بطمب مف أحد الخصكـ

ثبت لممحكمة ضرر الزكجة بالتعدد، كلـ يسمح بالاستمرارية الزكجية، كفشمت محاكلات إذا  -
الصمح بينيما، كتمسكت الزكجة بحقيا في المطالبة بفؾ الرابطة الزكجية، فإف عمييا تقديـ طمب 
لمقضاء مف أجؿ الفصؿ في المنازعة، كتأمر المحكمة كقتيا الزكج بدفع المستحقات القضائية في 

بعة أياـ فقط مف تاريخ الدعكل التي رفعتيا الزكجة، فإف تـ الإيداع داخؿ الأجؿ المحدد  حدكد س
أصدرت المحكمة فؾ الرابطة الزكجيف بيف الزكجيف غير قابؿ لمطعف في شقو القاضي بإنياء 

 العلاقة الزكجية بإعتباره طلاقان بائنأن، عكس الأمر بالنسبة للاسنئناؼ في الشؽ المدني.

( مف مدكنة الأسرة المغربية التي تـ الإخلاؿ 51الأمكر المنصكص عمييا في المادة  )تعتبر  -
بيا مف طرؼ الزكجيف دليؿ عمى عدـ إلتزاـ أحد طرفي العلاقة بما جاء في المدكنة كخرقان لمقانكف 
ذا ما أصر عمى الإمتناع كبشكؿ متعمد، فإنو يمكف لمزكج الآخر المتضرر  بالدرجة الأكلى، كا 

 التطميؽ طبقان مسطرة الشقاؽ.طمب 

                                                           

، ندكة بعنكاف )نساء 2005، 02فكزية برج، مسطرة الشقاؽ ثكرة نسائية داخؿ مؤسسة الأسرة، جريدة الإتحاد الإشتراكي، العدد 1 
 .19، ص2005مام  28/29/30المتكسط كحقكقيف( فاس، 

 ( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ، المصدر السابؽ.342/57القانكف رقـ: ) 2



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

222 
 

إذا تضررت الزكجة كثيران مف تصرفات زكجيا ككقفت عاجزة عؿ إثبات الضرر الحاصؿ ليا  -
فعمى الزكجة رفع الأمر إلى المحكمة لمفصؿ  1( مف مدكنة الأسرة،100كفؽ مقتضيات المادة )

 ف. فييا في حالة عدـ جدكل الصمح لمطلاؽ بسبب الشقاؽ المستمر بيف الزكجي

صرار الزكج عمى عدـ المكافقة كشكؿ ذلؾ إضرار بيا  - في حالة إصرار الزكجة عمى الخمع كا 
 فعمى المحكمة إثارة مكضكع الشقاؽ مباشرة مف تمقاء نفسيا .

يتعمؽ الأمر بمراجعة الزكجة مف طرؼ الزكج ، كلكف القاضي لا بد مف أف يقكـ بإستدعاء  -
 الشاىديف العدليف.   

 2ذه الحالات تعتبر مف شأنيا إحالة الأمكر إلى مسطرة الشقاؽ تمقائيا.كعميو فكؿ ى

 المبحث الثاني 

 التطميق لمجريمة والفاحشة المبينة

نتطرؽ في ىذا المبحث إلى التطميؽ لمجريمة التي فييا مساس بشرؼ الأسرة كتستحيؿ معيا   
رتكاب الزكج لفاحشة مبينة، كسيتـ تقسيـ المبحث إلى مطبيف كما يمي:   مكاصمة الحياة الزكجية، كا 

 التطميؽ لمجريمة التي فييا مساس بشرؼ الأسرة  المطمب الأكؿ: 

 بب إرتكاب الزكج لفاحشة مبينة التطميؽ بسالمطمب الثاني: 

 

 

                                                           

 ( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ، المصدر السابؽ.342/57القانكف رقـ: ) 1
ص 2003غشت  27 خ:، بتاري02عبد ا﵀ ركحات، الككالة في الصمح بيف النص القانكني كالكاقع العممي، مجمة الإشعاع، عدد 2 
 2005سرة المغربية، مجمة الممؼ، العدد الرابع، لسنة عبد الصمد خيشع، مسطرة الشقاؽ عمى ضكء مدكنة الأ ،عن نقلاً ، 51

 .23المغرب، ص
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 المطمب الأول 

 جريمة فييا مساس بشرف الأسرة التطميق لإرتكاب 

في ىذا المطمب نتطرؽ فيو إلى أنكاع الجرائـ التي فييا مساس بالشرؼ كنقكـ بدراسة الجرائـ  
 الأخلاقية مثؿ الإغتصاب، الزنا كغيرىما مف الجرائـ الماسة بالأخلاؽ كالآداب العامة. 

 ماىية الجرائم الأخلاقية /الفرع الأول

عمى التطميؽ لإرتكاب الزكج لجريمة فييا مساس  1( مف قانكف الأسرة الجزائرم53نصت المادة  ) 
بشرؼ الأسرة كتستحيؿ معيا مكاصمة الحياة الزكجية، كبالتالي فالمشرع الجزائرم قد أطمؽ ىذا 
العنصر كلـ يقيده بمدة معينة أك بجريمة معينة كعميو يجب أف تتكفر الشركط التالية في ىذا 

 2الحؽ: 

مة في خدش لشرؼ الأسرة ككرامتيا كلكف ىذا الإثبات لا بد إثبات الزكجة إرتكاب الزكج لجري -1
أف يككف بحكـ قضائي يديف الزكج، لأف خلاؼ ذلؾ يدخؿ تحت قاعدة أف المتيـ برمء حتى تثبت 

 إدانتو كعميو فيشترط في الحكـ أف يككف نيائيان كحائزان لقكة الشيء المقضي فيو. 

يا مساس بشرؼ الأسرة مف جية كقيدىا أف المشرع الجزائرم نص عمى أف الجريمة في -2
 بإستحالة مكاصمة الحياة الزكجية، كغيرىا. 

أف عبء الإثبات يقع عمى عاتؽ الزكجة فالنقطة الأكلى ) مسألة المساس بشرؼ الأسرة(  -3
بإستطاعة الزكجة إثباتيا أما الثانية ) إستحالة مكاصمة الحياة الزكجية( فمف الصعب أف تثبتيا  

 ة تتعمؽ بالإحساس كلا يمكف إثباتو،  كعميو فالمشرع الجزائرم ترؾ الأمر لمزكجة.ككنيا مسأل

                                                           

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ. 02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 1
.266مرجع سابؽ، ص ،اُشٝاج ٝاُطلام ك٢ هإٗٞ الأطزج اُجشائز١عبد العزيز سعد،  2 
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بالتطميؽ لأف المدعية قد أديف زكجيا بجناية  07/04/2001كقد قضت محكمة سعيدة بتاريخ:   
أصدرت الحكـ  1( مف قانكف الأسرة،53ىتؾ عرض كمتكاجد بالمؤسسة العقابية كذلؾ طبقان لممادة )

 ناءان عمى الجريمة المرتكبة، كالكثائؽ المقدمة أيضان.بالتفريؽ ب

 /أنواع الجرائم الماسة بشرف الأسرةالفرع الثاني

إف كؿ الجرائـ في حقيقة تعتبر ماسة بشرؼ الأسرة ككنيا مخالفة لمقانكف، كيعاقب عمييا كيرتب 
ذكر قرينة ىامة  عمييا السجف كيعتبر ذلؾ إىانة للأسرة بأكمميا، كلما تطرؽ المشرع إلى السجف

كىي إستحالة مكاصمة الحياة الزكجية، لكف العادة جرت أف الجرائـ التي تعتبر مف قبيؿ الماسة 
بشرؼ الأسرة ىي الجرائـ الأخلاقية، لأف بقاء الرابطة الزكجية قائمة تُعتبر فيو إىانة لمزكجة،  

 كتتمثؿ جرائـ العرض أساسان في: 

يقصد بيذه الجرائـ التي تمس بكياف الأسرة كتخدش الحياء كتتعمؽ بشرؼ الجرائم الأخلاقية:  /أولً 
 الأسرة إلى حد كبير ألا كىي: 

تعتبر ىذه الجريمة مف أبشع الجرائـ مف حيث الشناعة في الشريعة جريمة الإغتصاب:  /1
 الإسلامية ، كعميو سنحاكؿ التطرؽ إلى ىذه الجريمة بنكع مف التفصيؿ: 

 ىك العنؼ مف الغصب ك  أ/لغة:

 ىي قياـ الشخص بالإعتداء جنسيان عمى شرؼ شخص آخر  ب/إصطلاحاً:

 لـ ييتـ المشرع الجزائرم بالتعريؼ بؿ بذكر العقكبة كالجزاء المترتب عميو فقط  :قانوناً ج/

 د/شرعاً:

                                                           

 مسعكدة نعيمة الياس ،نقلًا عنصادر عف محكمة سعيدة، قسـ شؤكف الأسرة،  07/04/2001بتاريخ : ( 2543)حكـ رقـ:  1
  2009/2010دكتكراه في القانكف الخاص، جامعة تممساف،  أطركحةالتعكيض عف الضرر في بعض مسائؿ الزكاج كالطلاؽ، 

 .220ص



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

225 
 

عند المالكية، يعرفو الإماـ مالؾ بأنو القياـ بالتعدم عمى ماؿ أك عرض شخص آخر بالظمـ  -
 1كالقكة

 2عند الحنفية، يعرفو الإماـ أبك حنيفة عمى أنو أخذ الماؿ بدكف إذف. -

 3عند الشافعية، كيعرفو الشافعي ىك الظمـ كالإستيلاء عمى حؽ الغير عدكانان  -

 4يعرفو بأنو الإستيلاء عمى ماؿ الغير بدكف كجو حؽفأما الإماـ أحمد عند الحنابمة،  -

كعميو يفيـ مف التعاريؼ السابقة أف الإغتصاب ىك التعدم عمى الغير بالقكة كيمس ىذا   
الإعتداء الماؿ أك العرض أك الشرؼ، كبالتالي فإف جميع الفقياء يعتبركنو مف أشنع الجرائـ 

 كيقركف ليا الجزاء الكبير، ككنيا تمس بالآداب كالأخلاؽ العامة.

أة جنسيان بالإكراه كالقكة، الأمر الذم تطرؽ إليو المشرع الجزائرم كبالتالي فيي التعدم عمى إمر   
 كرتب عميو عقكبات قاسية كأقر كصؼ جناية، حيث أكرد في قانكف العقكبات.

( سنة سجنان ك مف خلاؿ أحكاـ نص المادة 20جناية الإغتصاب كحدد ليا عقكبة تصؿ إلى ) 
بيف الرجـ الكاقع عمى القاصر كالذم يعتبر فرؽ المشرع  5( مف قانكف العقكبات الجزائرم336)

 ظرؼ تشديد، بالمقارنة مع الحكـ الذم يقع عمى البالغ.

كالملاحظ أف جريمة الإغتصاب في القانكف الجزائرم تتكفر عمى ركف أساسي مختمؼ عمى   
الجرائـ الأخرل ألا كىك عنصر الإكراه، حيث أنو إذا إنعدـ ىذا الركف إختمؼ الكصؼ القانكني 

 لمجريمة. 

                                                           

 . 442حاشية الدسكقي ، عمى الشرح الكبير، الجزء الثالث، مرجع ساؽ، ص 1
 .188عبد الغني الغنيمي الدمشقي، البياف في شرح الكتاب، الجزء الثاني، المكتبية العميمة، لبناف، ص 2
 .443حاشية الدسكقي، عمى الشرح الكبير، مرجع سابؽ، ص 3
 245، ص1998تاب الرياض، ابف قدامة ، المغني الجزء الخامس، دار الك 4
 . 49المعدؿ كالمتمـ، الجريدة الرسمية العدد  1966جكاف  8( المؤرخ في:  56 -66قانكف العقكبات، الصادر بمكجب الأمر ) 5
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تعتبر ىذه الجريمة مف الجرائـ الشنيعة التي تمس ىي الأخرل بالأخلاؽ الفعل المخل بالحياء:  /2
كتخدش الحياء في المجتمع، كلقد إعتبرىا المشرع مف الجرائـ الماسة بالآداب كالأخلاؽ العامة 

ر الإكراه، لكف كرتب عمييا عقكبة كبيرة كتختمؼ الفعؿ المخؿ بالحياء عمى الإغتصاب عمى عنص
المشرع لـ يغفؿ نقطة ىامة كىي ركف الإكراه كالقكة في الجرائـ المخمة بالحياء، حيث انو إذا كانت 
عتبرىا المشرع  الجريمة مرتكبة بالرضا يعتبرىا المشرع جنحة، أما إذا كانت العكس فتعتبر جناية، كا 

الجزاء الذم يعتبر قاسيان، إذ تقرر مف أفعاؿ الشذكذ الجنسي لكف المشرع الجزائرم لـ يرتب عمييا 
عمى أف الفعؿ المخؿ بالحياء تصؿ عقكبتو مف  1( مف قانكف العقكبات كما يمييا،333أف المادة )

 2( سنكات، بالإضافة إلى العقكبات التكميمية.03( أشير إلى )06)

تعتبر جريمة الزنا مف أبشع الجرائـ ىي الأخرل كبالتالي فإف الإدانة بيذا الجرـ  جريمة الزنا: /3
 ر كياف الأسرة، كالملاحظ أف المشرع الجزائرم غير تسميتو إلى تسمية الخيانة الزكجية.الذم يِض

 ف الزنا:  يتعر أ/ 

مة تفيـ مف خلاؿ كما لا ييتـ المشرع الجزائرم بتعريؼ الزنا كبالتالي فإف الجري / قانكنان:1-أ
 الجزاء المترتب عمييا كمف أركانيا.

 قد عرفو فقياء المذاىب الأربعة كما يمي: / فقيان:2-أ

 3عند الشافعية، كىي كطء مكمؼ فرج آدمي لا ممؾ لو فيو بإتفاؽ عمدان. -

 

                                                           

 ، مصدر سابؽ. 1966جكاف  8( المؤرخ في:  56 -66قانكف العقكبات، الصادر بمكجب الأمر ) 1
بيا منفصمة عف العقكبات الأصمية بإستثناء الحالات التي تنص عمييا القانكف صراحة كىي العقكبات التكميمية ىي التي لا يحكـ  2

 20/12/2006المؤرخ في: ( 23-06)ى التعديؿ رقـ: غإختيارية أك إجبارية، )المادة الرابعة مف قانكف العقكبات الجزائرم(، كقد أل
 بية، بالإضافة إلى عقكبات تكميمية جكازية .ىاتو العقكبات التكميمية التبعية كجعميا عقكبات تكميمية كجك 

ضياء الديف خميؿ ابف اسحاؽ بف مكسى الجنيدم المالكي، شرح الزرقاني، الجزء الثامف، الطبعة الأكلى، درا الكتب، بيركت  3
 127، ص2002
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 1عند الإماـ أبك حنيفة، ىك كطء الرجؿ في القبؿ بدكف حؿ. -

 2الذكر بدكف حؿ كلا شبيةعند الإماـ الشافعي، ىك إيلاج  -

 3عند الإماـ أحمد، ىك الكطء مف غير حؿ -

تختمؼ جريمة الزنا عف باقي الجرائـ في بعض النقاط التي جعميا المشرع أركاف أركان الزنا: -ب
، كحرصان مف المشرع عمى العلاقة الزكجية إشترط شركطان عمى ىذا الفعؿ  أساسية لقياـ ىذا الجرـ

 الفاعؿ عقابو في ذلؾ، كيمكف إجماؿ الشركط في:الإجرامي حتى يناؿ 

لابد مف قياـ جريمة الزنا ىي قياـ الرابطة الزكجية بيف أحد الطرفيف قيام الرابطة الزوجية:  /1-ب
سكاء الرجؿ أك المرأة، كعميو فإف المشرع يشترط قياـ الرابطة الزكجية حيث لا يعترؼ المشرع 

ا، كلقد أحسف المشرع حسنا عندما غير التسمية بجريمة الزنا بالزكاج العرفي في إثبات جريمة الزن
كليس بالخيانة الزكجية، كعميو فإف القاضي المعركض أمامو النزاع عميو التأكد مف زكاج أحد 

 الطرفيف، حتى تثبت جريمة الزنا. 

عة كيعتبر إشتراط المشرع الجزائرم ليذه الشركط في جريمة الزنا ىك الإقتداء بأحكاـ الشري  
الإسلامية، لأف جريمة  الزنا لا تكتفي بمجرد الشككل بؿ بشيادة الشيكد كالحمؼ كاليميف مف 

 الطرفيف كىذا دليؿ عمى حرص الشريعة عمى صيانة العرض، كالجرائـ الماسة بشرؼ الأسرة 

الزاني كىي الرجـ حتى المكت كبنص  مىفي حياتو ىي عكلعؿ أقسى عقكبة سمطيا رسكؿ ا﵀ 
كليذا فإف ا﵀ تعالى قرف الخكؼ مف  ،4وَلََّ تأَْخُذْكُم بِهِمَا رأَْفَةٌ فِي دِينِ اللَّوِ :قكلو  الكريـالقرآف 

كفييا إنتياؾ لحد مف حدكد ا﵀ تعالى ألا كىك  ،ا﵀ بتطبيؽ ىذا الحد الماس بشرؼ الأسرة ككيانيا
 العرض.

                                                           

 139ابف عابديف، رد المختار عمى شرح تنكير الأبصار، مرجع سابؽ، ص 1
 422محمد ابف ادريس، نياية المحتج، مرجع سابؽ، ص 2
 139ابف عابديف، مرجع سابؽ، ص 3
 12سكرة النكر، الآية  4
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فقط، بؿ لابد مف شيادة شيكد، كلقد لا تكفي لقياـ جريمة الزنا شككل الزكج : الوطء: 2-ب
شددت الشريعة الإسلامية أف شاىدكا الكطء الحقيقي، كلا تقبؿ الشبية في جريمة الزنا بؿ لابد مف 

 تحقيؽ الكطء الحقيقي في الجريمة.

تختمؼ عقكبة الزنا في الشريعة الإسلامية بإختلاؼ الطرفيف ككصفيما فإذا  عقوبة الزنا: -ج
ذا كانت ثيبان فميا عقكبة أخرل، كعميو سنعرض الجزاء عند المذاىب  كانت الزانية بكران فميا عقكبة كا 

 الأربعة لتأكيد مف العقكبات المقررة: 

مكت، إقتداء بالنبي عميو الصلاة عند الإماـ الشافعي، يرل أف عقكبة الزنا ىي الرجـ حتى ال -
 1الكافية. كالسلاـ، كعملا بالقرآف، كلكف حتى تتكفر القرائف كالدلائؿ

عند الإماـ ابك حنيفة، يرل الحنفية أف عقكبة الزنا ىي بيف الرجـ كالجمد كالثيب كالبكر، كيشترط  -
 2نفس الشركط عند الشافعية.

ني سكاء الرجـ حتى المكت، عمى الثيب الزا نا ىيز لحمد: يرل الإماـ أف عقكبة اأعند الإماـ  -
 3كاف رجؿ أك إمرأة.

عند الإماـ مالؾ: يتكافؽ الإماـ مع الثلاث في عقكبة الزنا، كذكر قصة جرت في زماف النبي  -
 عترؼ ىك كالزانية، فسأليـ النبي عف عقكبة الزنا في  ، أف قكمان أتكا إليو كفييـ رجؿ زنى، كا 

، بأف عقكبة الزنا ىي الجمد كالفضح، فقاؿ ليـ إرجمكىـ حتى المكت كعميو فإف التكراة، فكذبكه 
 المالكية يذكركف أف عقكبة الزنا في الإسلاـ ىي الرجـ حتى المكت.

                                                           

 428محمد ابف ادريس الشافعي، مرجع سابؽ، ص 1
 143، مرجع سابؽ، ص رد المحتار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصارابف عابدم،  2
 344مختصر المزني، مرجع سابؽ، ص3
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يلاحظ أف المشرع الجزائرم لـ يعتبر جريمة الزنا مف ظركؼ التشديد بؿ أقر ليا عقكبة مخففة ك 
( قد ذكر جريمة الزنا 339كعميو فإف المشرع الجزائرم مف خلاؿ المادة ) 1كىي سنة حبس فقط،

 بالشركط التالية: 

 2أف يككف احد الطرفيف متزكج -
 أف يككف ىناؾ شيكد لمجريمة  -
 3ضركرة التأكد مف الكطء الحقيقي -
 ضركرة تحرير شككل مف طرؼ الزكج شخصيان، كيضع تنازلو حدان لممتابعة الجزائية.  -

يقصد بالجرائـ الكاقعة بيف المحارـ تمؾ الجرائـ الفاحشة بيف : بين المحارم الجرائم الأخلاقية /4
المحارـ كالأقارب، كىي تعتبر نكع آخر مف الجرائـ الخاصة، لكف بيف المحارـ أم أف يككف بيف 
الطرفيف علاقة قرابة مف العلاقات المعركفة علاقة المصاىرة، النسب، الرضاعة كتأتي ىذه الجرائـ 
في أخطر الصكر كىي ىدـ صمة الرحـ، كتقطيعيا التي جاءت الشريعة الإسلامية لمحفاظ عمييا 

 4كتعظيميا.

                                                           

لـ يعرؼ المشرع الجزائرم جريمة الزنا مثؿ ما فعمت التشريعات العربية الأخرل، كترؾ الأمر لمفقو، كما نجد أف المحكمة العميا  1
عمى أنيا:) جريمة الزنا جريمة عمدية تشترط لتككينيا القصد  25/03/1969الصادر بتاريخ: ( 23110رقـ )قد عرفتيا في قراراىا 

ختيار كعمـ أحد الزكجيف بأنو يعتدم عمى الجنائي كيتكفر ىذا القص د لدل الفاعؿ الأصمي إذا تـ الجماع أك الكطء عف إرادة كا 
 الآخر(.شرؼ زكجة 

 52، اُجشائز، ص1982ػثذ اُؼش٣ش طؼذ، اُجزائْ الأخلاه٤ح ك٢ هإٗٞ اُؼوٞتاخ اُجشائز١، اُشزًح اُٞط٤٘ح  ُِ٘شز ٝاُتٞس٣غ،  2
ف الكطء يتحقؽ بمجرد تسميـ المزكجة نفسيا طكاعية لرجؿ آخر، كيككف ذلؾ أيضان بالكطء ايرل الدكتكر عبد العزيز سعد أف ارك 3

الحقيقي حيث لا بد أف يككف الكطء ثابت لا غبار عميو، كيككف ىذا الفعؿ قد قاـ عف طريؽ طبيعي بإيلاج ذكر الرجؿ في قبؿ 
  2002ئـ الكاقعة عمى نظاـ الأسرة، الديكاف الكطني للأشغاؿ التربكية، الطبعة الثانية، الجزائر، عبد العزيز سعد، الجراالزكجة، 

 .240ص 
كؼ المشددة لجريمة زنا المحارـ صراحة، لكنو إكتفى في ذلؾ بالنص ر إلى الظ (337)لـ يتطرؽ المشرع الجزائرم في المادة  4

سنة مف عمره فإف العقكبة في  18خص قاصر دكف مى شإذا قاـ الفعؿ مـ راشد ع عمييا في الفقرة الثالثة مف نفس المادة عمى أنو
ىذه الحالة تككف مشددة بالنظر إلى العكس مف ذلؾ، كيفيـ في ىذه الحالة أف المشرع حدد الحد الأشد دكف الأدنى تاركان تقدير 
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رـ احيمة زنا الممشرع الجزائرم عمى جر لـ يغفؿ الموقف التشريع الجزائري من زنا المحارم:   -أ
 1كف العقكبات حيث قسميا إلى ثلاث أصناؼ.( مف قان337)بؿ نص عمييا في المادة 

 كالتي تككف مع المحرمات مف الفركع ميما نزلت كمع الأصكؿ  ،الفاحشة مع الأصكؿ كالفركع-

إلى الفاحشة مع الإخكة مف  يتطرؽ المشرع الجزائرم لـ ،الفاحشة مع الإخكة كالأخكات -
، كالأخكة بكؿ درجات  الرضاعة، كعميو فإف كؿ درجات الإخكة كالأخكات تعتبر فاحشة بيف المحارـ

 سكاء أكانكا لأب أـ لأـ.

كالتي تككف مع أخكات كعمات كخالات الزكجة ممف يحرمكف عمى  ،الفاحشة مع الأصيار -
 ف المحارـ تقكـ في ىذه الحالة عمى : ، كعميو فإف جريمة الزنا بيالزكج الزكاج بيـ

 م: عقوبة جريمة الفاحشة بين المحار /ب

إتفؽ الفقياء أف جريمة زنا المحارـ تعتبر مف أخطر الجرائـ كعقكبتيا  في الشريعة الإسلامية: /1
ىي الحد كلا يشترط الفقياء فييا الشركط السابقة ككنيا قد تفتقر الى شيادة الشيكد كغيرىا مف 

ف الأخرل، لأف ذلؾ قد يدخؿ في مسميات أخرل، مثؿ الزكاج بيف الأقارب كىك ما يعني القرائ
 تقرير عقكبة الحد .

( مف قانكف 377يلاحظ أف المشرع الجزائرم لـ يغفؿ في المادة ) ي:ر في التشريع الجزائ /2
 العقكبات مسألة زنا المحارـ بؿ جعميا مف أبشع الجرائـ كأعطاىا كصفان جنائيان كعقكبتيا ىي: 

( عشريف سنة، بسبب إرتكاب الفاحشة بيف الأصكؿ كالفركع 20( إلى )10السجف مف عشر)
( عشر سنكات كأعطاىا كصؼ الجنحة كىي 10خمس إلى ) (05كالإخكة كالأخكات، كبعقكبة مف )

 2الجريمة الفاحشة مع أبناء الإخكة كالأخكات.
                                                                                                                                                                                                 

عبد العزيز سعد، الجرائـ  أنظر:، تثناء العكدالحد الأدنى إلى قضاة المكضكع، ككف المشرع لـ ينص عمى الظركؼ المشددة بإس
 .77الكاقعة عمى نظاـ الأسرة، مرجع سابؽ، ص

 المعدؿ كالمتمـ، المصدر السابؽ.   1966جكاف  8( المؤرخ في:  56 -66قانكف العقكبات، الصادر بمكجب الأمر ) 1
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المشرع التكنسي في مجمة الأحكاؿ الشخصية أف إقتراؼ الزكج  يرلفي التشريع التونسي: / 3
نفردة يثبت حؽ الزكجة في التطميؽ بإرادتيا الملجريمة الزنا كثبت ذلؾ بالدليؿ القاطع، فإف ذلؾ 

كىذا لمضرر اللاحؽ بالزكجة، لكف المشرع التكنسي ىنا لـ يتكافؽ مع المشرع الجزائرم كلا التشريع 
الإسلامي مف خلاؿ حتمية الإتصاؿ الجنسي لإثبات قياـ جريمة الزنا، بؿ يكفي إثباتيا بشيادة 

 الشيكد كالقرائف الأخرل.
أف الزكج الذم يتصؿ بالعائمة الأجنبية كفي ىذا الصدد فإف محكمة الإستئناؼ التكنسية قضت ب 

كعد قيامو بنفس  1كيصطحبيا في نزاىاتيا كأماكف نزىتيا في أكقات متعددة، كأماكف الإجتماع بيا،
الأمكر مع زكجتو يعتبر ذلؾ دليؿ قاطع عمى إعراض الزكج عمى زكجتو، كيتعارض مع مبدأ 

 إسقاط حؽ مف حقكقيا عمدان .إضرار بالزكجة مف خلاؿ كىك ما يعتبر ، الإحساف لمزكجة
 كعميو فمتى كاف ذلؾ فقد كجب عمى القاضي التطميؽ بيف الزكجيف لمضرر اللاحؽ بالزكجة.  

لـ يطمؽ المشرع الجزائرم العناف ه/ موقف المشرع الجزائري من التطميق لمحبس والجريمة: 
ؿ أعطاىا أكصافان لا بد لمقاضي في فؾ الرابطة الزكجية مف أجؿ الجريمة التي يقكـ بيا الزكج ب

كالتي تعتبر جرائـ مجيزة لمزكجة في طمب  112مف تحققيا حتى تقبؿ دعكل التطميؽ بيف الزكجيف،
كربطيا بالمساس بشرؼ  123(  مف قانكف الأسرة،53/5التطميؽ، حيث ذكرىا المشرع في المادة )

 134الأسرة كتستحيؿ معيا مكاصمة الحياة الزكجية.

                                                                                                                                                                                                 

عبد الحميـ بف مشرم، جريمة الزنا في قانكف العقكبات الجزائرم، مجمة العمكـ الإنسانية، جامعة محمد خيضر بسكرة، العدد  2
 .177، ص2006الثالث، نكفمبر 

  1966لسنة  09، مجمة القضاء كالتشريع، العدد 14/07/1966( بتاريخ: 59009محكمة الإستئناؼ سكسة، قرار رقـ: )1
 70ساسي بف حميمة، محاضرات في قانكف الأحكاؿ الشخصية، مرجع سابؽ، ص نقلا عن:، 79ص

 .80عبد العزيز سعد، الجرائـ الكاقعة عمى نظاـ الأسرة، مرجع سابؽ، ص 2
 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ. 02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 3
 182، مرجع سابؽ، صنا في قانكف العقكبات الجزائرمعبد الحميـ بف مشرم، جريمة الز  4
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مشرع الجزائرم قد قصد في ىذه الفقرة الجرائـ المعنية ىي تمؾ يعتبر كصفيا كالملاحظ ىنا أف ال  
مشينة بالنسبة لسمعة الأسرة كمكانتيا، كعميو فإف في بداية الفقرة  يفيـ بأف كؿ الجرائـ ماسة 

 بشرؼ الأسرة كالسرقة كالضرب كغيرىا، إلا أنو قد كضح طبيعة ىذه الجرائـ. 

لمشرع ىي إستحالة مكاصمة الحياة الزكجية، يقصد بيا الجرائـ إف القرينة التي ذكرىا ا    
الأخلاقية كالماسة بالآداب العامة التي فييا مف الأذل ما يبقى حتى بعد إنياء الزكج لعقكبتو 
السالبة لمحرية ميما كانت مدتيا، تعتبر الجرائـ الأخلاقية تمس بشرؼ الأسرة مف جية كتستحيؿ 

ية كالعشرة الزكجية، فالعشرة ىنا تختمؼ عف الحياة الزكجية فالزكجة معيا مكاصمة الحياة الزكج
التي يرتكب زكجيا كبيرة الزنا مع إمرأة أخرل ىك مساس بكرامة المرأة بالدرجة الأكلى كلا تستطيع 

 الزكجة مكاصمة الحياة الزكجية مع ىذا الشخص.

لمقاضي المطركح أمامو النزاع في  إف إثبات إستحالة مكاصمة الحياة الزكجية قد تركيا القانكف   
كتعتبر شككل الزكجة دليؿ كاضح عمى عدـ قدرتيا في البقاء مع زكجيا بعد لإقدامو عمى جريمة 

 1أخلاقية مخمة بالآداب كالأخلاؽ العامة .

 الثانيالمطمب 

 التطميق لإرتكاب فاحشة مبينة 

( مف قانكف 53أشار المشرع الجزائرم إلى الفاحشة المبينة في الفقرة السابعة مف المادة )    
ك ترؾ فييا الأمر لمقاضي في أخذ طمب التفريؽ المقدـ مف طرؼ الزكجة  2الأسرة  الجزائرم،

ة، فكؿ كبالتالي فإف كممة الفاحشة ليا علاقة كبيرة بالقضايا السابقة ككنيا تتعدل الجرائـ  السابق
 3الأفعاؿ التي نصت عميا الشريعة الإسلامية سابقان يمثؿ اقترافيا فاحشة.

                                                           

 .52، ص1999محمد عبد الحميد الألفي، الجرائـ العائمية كالحماية الجنائية لمركابط الأسرية، ب ط، مصر،  1

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ. 02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 2

 .47،مرجع سابؽ، صقانكف الأسرة عمى ضكء الممارسة القضائيةباديس ذبياني،  3



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

233 
 

كالملاحظ ىنا أف الجريمة التي تعتبر فاحشة مبينة ليست مرتبطة بمدة سجف معينة بؿ يكفي أف    
تككف فييا الأدلة كلك بعقكبة بديمة غرامة مالية فقط، كللإشارة فإف ىناؾ بعض الجرائـ المتعمقة 

 لفاحشة  المبينة كلـ يتـ ذكرىا سابقان. با

لـ ينص المشرع الجزائرم عمى جريمة الدعارة كسبب مف أسباب التطميؽ لكنو قد الدعارة:  أولً/
يدخؿ في خانة الفكاحش، كعميو فالدعارة مف بيف القضايا التي إنتشرت في الكقت الحاضر 

ت كجييف، حيث يمكف إعتبارىا كأصبحت تطرح إشكالات عديدة أماـ القضاء خاصة أنيا ذا
 فاحشة مبينة مف جية ، كيمكف إعتبارىا مف الجرائـ التي ليا صفة جرائـ  الآداب العامة 

الدعارة في مفيكميا المغكم ىي تقديـ شخص لجسمو أسباب التطرق إلى جريمة الدعارة: أ/
تعتبر جريمة  شخص آخر مقابؿ مالي، يقدمو الثاني نظير إشباع شيكتو، كعميو فإف الدعارة

 أخلاقية. 

تعتبر الكساطة في الدعارة مف الجرائـ الأخلاقية التي تعتبر مف باب  الوساطة في الدعارة:ب/ 
الفضائح قبؿ الجرائـ كتستحؽ العقاب الرباني قبؿ القانكني ككنيا تخدش الأخلاؽ، كعميو فإنو 

إِنَّوُ كَانَ فاَحِشَةً وَسَاءَ سَبِيلًَ  وَلََّ تَ قْرَبوُا الزِّناَ :يمكف إعتبارىا مف باب الفكاحش لقكلو 
6 

كتعتبر الكساطة في شأف الدعارة مف باب التقسيـ الذم قسمو المشرع لمجرائـ ، حيث أف    
( مف قانكف 343/1المشرع لـ يفرؽ بيف الفاعؿ كالشريؾ كالكسيط فييا كىذا بنص المادة )

كىنا  2ساعد أك عاكف أك حمى دعارة الغير، أك أغرل عمى الدعارة".العقكبات بنصيا: " كؿ مف 
تعتبر الكساطة في الدعارة يعتبر فاعلان أصيلان كينطبؽ ذلؾ عمى كؿ طرؼ مف شأنو المساعدة 
عمى الدعارة مثؿ إنشاء ككر لمدعارة كالرذيمة، كعميو فإف الزكجة التي تدعي بأف زكجيا قاـ بيذه 

نس بيا الجرائـ إثبات ذلؾ مف خلاؿ الأحكاـ القضائية الصادرة ضده في ىذه الحالة كي يستأ
 القاضي في التطميؽ. 

                                                           

 .  (32)سكرة الإسراء، الآية  1

 ، المصدر السابؽ.المتضمف قانكف العقكبات، المعدؿ كالمتمـ (66/156)الأمر رقـ:  2
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 كما أف لمدعارة صكر عديدة منيا :   

المشاركة في ككر الدعارة، كىذا مف خلاؿ المساعدة عمى حماية ككر الدعارة أك استئجاره أك -
 عمى طريقة تكفير الحماية ليذا الككر، كتسييميا سكاء بالقكؿ أك الفعؿ 

مادة مف خلاؿ اقتساـ الأرباح كالمحصلات الدعارة النفس العائدات المالية، كىك ما نصت عميو  -
أك إستغلاؿ الغير بكؿ الكسائؿ أك الإعانة بكؿ أنكاعيا ميما كانت الصكر التي تتمثؿ فييا ىاتو 

 المساعدة كالإعانة كسكاء أكانت مادية أك معنكية 

 لإحتراؼكيعني ذلؾ العيش في سكف أك تكفيره لمشخص الممتيف لمدعارة عمى سبيؿ ا ،السكف -

السابقةمف قانكف  علاقات الأشخاص مع بعضيـ البعض، كيقصد بيا ما نصت إليو المادة -
كىي تبرير المكارد التي تنفؽ كطريقة معيشتو حالة أنو عمى علاقات معتادة مع شخص العقكبات 

 أك أكثر مف الذيف يحترفكف الدعارة، كعميو فإنو يفيـ أنيا تقكـ عمى أف تككف في إطار جماعة
 1منظمة كتقكـ بالدعارة عمى أساس الإمتياف.

كما أشارت الفقرة الخامسة مف نفس المادة عمى أف تككف الجريمة قائمة عمى استغلاؿ     
أشخاص مف أجؿ القياـ بيذه الجريمة كاحترافيا كتكظيفيا كيشترط في ىذا  الشخص ما يشترط في 

 2الأىمية أك الجزاء المترتب عمى العقكبة.

 العقؿ  -
 لبمكغ ا -

                                                           

 بأدلةعمى أنو متى كاف الحكـ قد أثبت ، 1991صادر عف مجمس قضاء سعيدة سنة  قرار قضائيفي ىذا الصدد نجد أف ىناؾ  1
سائغة أف المتيـ يدير منزؿ لمدعارة كما أكرد مضمكف ما جاء بمحضر التفتيش مف أف النساء اللاتي يمارسف الدعارة في المنزؿ 

و في الحكـ بثبت  كما أقر الرجاؿ بأنيـ يترددكف عميو في أكقات متباينة لإرتكاب فاحشة نظير أجر يستكفيو منيـ المتيـ فإف ما
كعميو فإف مثؿ ىذا الحكـ يعطي الحؽ لمزكجة في المجكء إلى القضاء لفؾ رباطيا مف  حقو يعتبر دليؿ كاضح لفتح ككر لمدعارة،

 زكجيا طالما كاف ذلؾ الجرـ ثابت بحكـ قضائي لا ريب فيو.
 تصدر عف قسـ الكفاءة المينية لممحاماة م، مجمة المنتدل القانكني، دكريةئر التطميؽ في التشريع الجزاصكر  سميرة معاشي، 2

 208صجامعة محمد خيضر بسكرة، 
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 عدـ الإكراه  -

 بالإضافة إلى ىنالؾ بعض الأشخاص ىـ :   

( مف قانكف 343/6الذم يعتبر معاكنان أك فاعلان كما سبؽ الإشارة إليو في المادة ) الوسيط:
العقكبات بنصيا: " القياـ بالكساطة بأم صفة كانت بيف أشخاص يحترفكف الدعارة كالفسؽ بيف 

كعميو فإف الزكجة بإمكانيا أف  141الأفراد يستغمكف الدعارة أك العنؼ أك يكافؤكف الغير عمييا" ،
بالتطميؽ مف زكجيا إذا كاف يأخذ الأكصاؼ التالية، التي تعتبر حسب القانكف فاعلا القانكف  تقكـ

 152الجزائي:

 .الفاعؿ -
 .الشريؾ -
 .الكسيط  -
 .المعاكف  -

كىك الأمر الذم أخذ بو المشرع الجزائرم في تقسيـ الجرائـ كخاصة الركف المادم، كيفيـ مف   
 لية: خلاؿ ما سبؽ أف الدعارة تأخذ الصكر التا

 .أف يقكـ الشخص بالدعارة عمى سبيؿ الإحتراؼ كالإمتياف سكاء بنفسو أك بكاسطة -

 .الكساطة في الدعارة تأخذ كؿ الطرؽ كالأساليب التي تحقؽ غاية الدعارة -

 .العبرة بالإستغلاؿ ان أك ممك ان سكاء كاف إيجار ان ك المكاف سكاء كاف مفتكحان لمجميكر أك مغمق -

 .التي تحقؽ الغاية، كالتي يتـ إستغلاليا مف أم جية كانت كبكافة الطرؽكؿ الكسائؿ  -

                                                           

، المصدر السابؽالمتضمف قانكف العقكبات، المعدؿ كالمتمـ (66/156)لأمر رقـ: ا 1  
.118، صر، الجزائة، الطبعة الثانيالأكؿكمة، الجزء أحسف بكسقيعة، الكجيز في شرح قانكف الجزائي العاـ، دار ى 2  
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أعطى المشرع الجزائرم الحؽ لمزكجة في ع الجزائري من التطميق لمفاحشة: ثانياً/ موقف المشر 
المجكء إلى القضاء لممطالبة بالتطميؽ مف أجؿ المطالبة بفؾ الرابطة الزكجية بسبب الفاحشة 

 لزكجة ليا الحؽ في ذلؾ بناءان عمى حكـ قضائي يدف الزكج بما يمي: المبينة كعميو فإف ا

 .الدعارة -
 .الفسؽ  -
 .المساعدة عمى الدعارة كالفسؽ -
 .التشجيع عمى الدعارة كالفسؽ مف خلاؿ الدعكة ليما -
 إمتياف مينة الإشيار بالرذيمة كالدعكة ليا. -

شؤكف مف قانكف  (53)المادة  مف خلاؿأطنب  قدالمشرع الجزائرم  أفمف خلاؿ ما سبؽ بيذا ك 
الفقرة التي قبميا ب ف بالإمكاف الإستغناء عنوالأسرة حيث ذكر الفاحشة المبينة فقط، الأمر الذم كا

كىي التطميؽ بسبب الجريمة التي فييا مساس بشرؼ الأسرة كتستحيؿ معيا مكاصمة الحياة كالعشرة 
نفرد بيا المشرع الزكجية،   1عمى التشريعات الأخرلحيث تكفي جريمة الحبس، كا 

ىنا تجدر الإشارة أف الفقرة التي تنص عمى الفاحشة ىي فقرة مضافة فقط حيث أف الإمتياف   
شيء كالأدلة شيء آخر، كعميو فماداـ كذلؾ فإف الأدلة كافية لتحقؽ شرط الجريمة الماسة بشرؼ 

يظير أف المشرع الجزائرم قد  الأسرة، كبالتالي لا حاجة بالتطرؽ إلى الفاحشة المبينة أصلا، كعميو
أعطى الحؽ لمزكجة في الفقرة السابعة بمجرد قياـ الزكج بالجريمة، لكف ليس لقطع الأدلة لأف 

 المشرع الجزائرم قد بدأ الفقرة، بعبارة الإرتكاب كعميو فينا يمكف التفريؽ بيف المادتيف مف خلاؿ: 

نصت عمى الحكـ كبالتالي فإف  1ف الأسرة( مف قانك 53أف الفقرة الرابعة مف أحكاـ المادة ) -
الزكجة التي تدعي قياـ زكجيا بجريمة فييا مساس بشرؼ الأسرة لابد ليا مف حكـ قضائي ضد 

 الزكج يككف نيائيان كحائزان لقكة الشيء المقضي بو.

                                                           

 209، صمرجع سابؽم، ئر التطميؽ لمضرر في التشريع الجزا معاشي،سميرة  1
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حكـ أف الفقرة السابعة مف ذات المادة، بدأت بعبارة إرتكاب كىي تعني القياـ فقط، ك يقصد بيا ال -
النيائي الخارج عف العقكبات السالبة لمحرية، كالعقكبات البديمة مثؿ الحبس المكقكؼ النفاذ  العمؿ 
لمصالح العاـ كغيرىا، كىنا نجد أف المشرع الجزائرم قد خالؼ تجاىؿ قرينة البراءة في بعض 

 الأحكاؿ بقكلو إرتكاب.

بحياة الزكجيف حيث أنو يمكف  إف المشرع الجزائرم عندما نص عمى الإرتكاب فإنو قد مس  
الإستيتار بيا كأف يشيد زكران مع الزكجة بإقتراؼ الزكج بجريمة تعتبر فاحشة، كعمى ىذا الأساس 

 يككف القاضي قد فرؽ بيف الزكجيف بسبب قد يككف الزكج لا علاقة لو بو. 

المغربي قد إعتبر في ىذا الصدد فإف المشرع :جريمةمن التطميق لم مغربيع الثالثاً/ موقف المشر 
كرس  1998أيضان الجرائـ الماسة بالآداب العامة كالأخلاؽ مجيزة لمتطميؽ، ففي قرار صادر سنة 

ذلؾ بنصو:" الحكـ عمى الزكج بجنحة الإتجار بالمخدرات يعتبر ضرران مبرران لمتطميؽ لمساسو 
 2بالأخلاؽ، كعدـ إستطاعة دكاـ العشرة الزكجية ".

 

 

 

 

 

 

                                                           

، ممؼ شرعي عدد 18/10/2000مؤرخ في:  988محكمة النقض المغربية، غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، قرار رقـ:  1
(482/2/1/1998.) 
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 المبحث الثالث

 التطميق لمخالفة شروط العقد ولمضرر

تعتبر مسألة التطميؽ لمخالفة الشركط المتفؽ عمييا في العقد مف المسائؿ الميمة التي تطرح    
إشكالات متعددة، كىي مسألة الضرر المعتبر شرعان، كليذا فتـ تخصيص مبحث مستقؿ لياتيف 

 النقطتيف، كتـ تقسيـ المبحث إلى مطمبيف كالتالي: 

 التطميؽ لمخالفة الشركط المتفؽ عمييا في العقد  المطمب الأول:

 التطميؽ لكؿ ضرر شرعان  المطمب الثاني:

 المطمب الأول

 التطميق لمضرر المعتبر شرعاً 

 قبؿ التطرؽ إلى مكضكع الضرر سنتطرؽ إبتداءان لتعريفو:   

 ماىية الضرر  /الفرع الأول

 .161بمعنى السكء كالمكركهلغة: أ/ 

إصطلاحان: ىك التعمد في إلحاؽ الضرر بالغير، سكاء بالمفظ أك الفعؿ، كيككف ليذا الضرر ب/ 
 172تأثير نفسي أك جسمي كسكاء كاف حالي أك مستقبمي.

 183ج/ فقيان: ىك إلحاؽ الزكج الضرر بزكجتو.

 كيعرؼ أيضان انو الأذل الذم يصيب الإنساف في جسمو أك مالو.
                                                           

44ابف منظكر، لساف العرب، مرجع سابؽ، ص 1  
  40المنتقى، ص 2
264، ص2008ف الطبعة الأكلى، دار المنياج لمنشر، بيركت، اليتمي، فتح المبيف شرح الأربعي أحمد بف محمد بف حجر 3  
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 اؿ كالأقكاؿ التي تمحؽ الأذل بالشخص أك في مالو أك عرضو.كعرفو الفقياء أنو كؿ الأفع  

إختمؼ الفقياء في مدل جكاز التفريؽ بيف الزكجيف كأما فيما يخص حكـ التفريؽ بسبب الضرر فقد
حيث  191لمضرر اللاحؽ بالزكجة، كمدل حقيا في المطالبة بالتطميؽ بسبب الضرر اللاحؽ بيا

فرية عمى أنو يجكز التفريؽ بيف الزكجيف بطمب مف الزكجة ذىب الإماـ مالؾ كالإماـ أحمد كالجع
كعمى القاضي التفريؽ بينيما متى رأل تضرر الزكجة مف زكجيا، بغض النظر عف طبيعة 

 الضرر.

لكف الملاحظ ىنا أف الفقياء لـ يتطرقكا إلى مسألة التأديب كالضرر اللاحؽ بيا، كعميو يفيـ   
 ي تعطي الحؽ في التفريؽ إذا زاد ىذا التأديب عمى حده. منيا أف الضرر مف بيف الأسباب الت

إذ يرل الإماـ الشافعي كأبك حنيفة النعماف أنو عمى القاضي  التأكد مف ضرر الزكجة، كيقع  -
عميو البحث في أسباب الضرر، فإذا تأكد أف الزكج فعلان ألحؽ الضرر بزكجتو قصدان قاـ بتعزيره  

ذا لـ ينتو عف ذلؾ طمقيا منيا   أما إذا كاف غير قاصد الإضرار بزكجتو نبيو مرة كمرتاف، كا 
عطاء الزكجة فرصة لتدارؾ أخطاءه  كيحث الشيخاف القاضي عمى التريث حماية لمعلاقة الزكجية كا 

 2كربما كاف غير قاصد الإضرار بالزكجة، كعميو يفرؽ الإماـ في التفريؽ بيف حالات ىي:

 .أف يككف الضرر مقصكدأ -

 .القاضي الزكج كيحذره قبؿ التفريؽ بينيما أف ينبو -

 .أف يككف الضرر حقيقيان  -

 .أف يأخذ الضرر طابع الإستمرار فإذا كاف الضرر كقع مرة كاحدة فينا لا يجب التفريؽ -

 ضرر الزكجة لنفسيا كليس لغيرىا كأحد مف أىميا،  أف يككف الضرر مف الزكج نفسو.  -
                                                           

603ص مرجع سابؽ،  أبك الحسف الماركدم، الحاكم الكبير، الجزء التاسع، 1  
اىرة، ، الق1999محمد عزمي البكرم، مكسكعة الفقو كالقضاء في الأحكاؿ الشخصية، الطبعة التاسعة، دار محمكد لمنشر،  2

  354ص
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 عية من التفريق لمضرر لوضا تالثاني/ موقف التشريعاالفرع 

( مف قانكف شؤكف الأسرة 53/10نص المشرع الجزائرم في المادة )موقف المشرع الجزائري:  /أولً 
عمى أنو يجكز التطميؽ لكؿ ضرار معتبر شرعان، كتعتبر صياغة الفقرة بمثابة خلاصة لكؿ 

لمزكجة ، كتعتبر الحالات، لأف جكىر المجكء إلى القضاء لمتفريؽ القضائي ىك ضرر حاصؿ 
 201سمطة القاضي التقديرية ىي المثبتة لتمؾ الأضرار اللاحقة بالزكجة.

كعميو يفيـ مف  نص المادة أف المشرع الجزائرم قد ذكر الضرر عمى سبيؿ العمكـ كالشمكؿ     
كبالتالي دليؿ عمى سلاسة المادة كمركنتيا، كتصمح بالتالي لإسقاطيا عمى كؿ الحالات، ككنيا 

 سكاء كاف جسميان أك نفسيان.  -الضرر بالزكجة–ؼ في المضمكف كاليدؼ كىك تختم

كمف ىنا نفيـ أف المشرع قد كاكب التشريع الإسلامي في مسألة الضرر، سعيان منو لحماية   
الزكجة مف كؿ أشكاؿ الضرر بكؿ أنكاعو، كعمكمان يمكف إجماؿ الفقرات السابقة في مسمى 

 الضرر في ما يمي: 

 مشرع الجزائرم ماداـ قد نص في بداية العبارة بكؿ بمعنى شمكؿ كؿ الفقرات السابقة أف ال -

أف المحكمة العميا سمكت مسمؾ المشرع الجزائرم في إعتبار الضرر اللاحؽ بالزكجة مجيز  -
أقر عمى ما  05/05/1986لمتفريؽ بيف الزكجيف، حيث كرد قرار لممحكمة العميا صادر بتاريخ: 

يح الطاعف أماـ الحاضريف أف زكجتو لـ تكف بكران كمع ذلؾ فإنو قبؿ كبيا كسترىا  يمي:" أف تصر 
فإف ذلؾ دليؿ عمى أنيا لـ تكف كذلؾ كأف الطاعف كاف قاصدأ الإضرار بالزكجة مف خلاؿ مسيا 
في كرامتيا كشرفيا، كعميو متى أكد القضاة مف ذلؾ كفرقا بينيما، لمضرر اللاحؽ بيا طبقكا 

 .212"  صحيح القانكف

                                                           

.301بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الجزء الأكؿ، مرجع سابؽ، ص 1  
190، ص 44المجمة القضائية، العدد  05/05/1986بتاريخ: ( 38341)، قرار رقـ  غ أ شالمحكمة العميا،  2  



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

241 
 

كفي قرار آخر لممحكمة العميا "يعتبر أف التعدم المستمر عمى الزكجة بالألفاظ البذيئة كالتعمد   
في إىنانتيا المستمرة، كالتي تمس بكرامتيا تعتبر أضراران مجيزة لمتطميؽ بيف الزكجيف، كىذا لعدـ 

لإنسانية، كعميو فإف تحمؿ الزكجة ىاتو الإىانات ككنيا تمس بالعكاطؼ، كتتعارض مع الكرامة ا
 1قضاة المجمس بقرارىـ التفريؽ يككنكا قد طبقكا صحيح القانكف".

كمما سبؽ ذكره أف القراريف يختمفاف في الأسباب لكنيـ يتفقاف في النتيجة كىي إلحاؽ الضرر   
بالزكجة، كماداـ تأكد القضاة مف أف الضرر حقيقي كمستمر فإف ىذا كاف دافع كراء تطبيؽ الفقرة 

( كىي التطميؽ، لأف ذلؾ يعتبر فعلان قد ألحؽ الضرر بالزكجة، كفي قرار 53لعاشرة مف المادة )ا
"قضى بنقض القرار الصادر عف المجمس القضائي ككنو إعتبر  1989آخر لممحكمة العميا سنة 

و الضرر اللاحؽ بالزكجة لمجرد أنو تـ إثباتو بشيادة الشيكد، كلما ثبت انو لا يجيز بالشيكد ككن
لا تتكفر فييـ الصفة القانكنية مف جية، كعدـ البحث في كسائؿ الإثبات الأخرل، ككف الضرر لا 
بد مف أف يثبت بذلؾ لما سبؽ التطرؽ إليو، كعميو فإنو يتعيف نقض القرار  ككنو لـ يراعي الشركط 

 222اللازمة كالكافية لإثبات الضرر، حيث أف القاضي ممزـ بالبحث في كشؼ الضرر".

الملاحظ أيضان أف الضرر اللاحؽ بالزكجة بسبب الضرر مف طرؼ الزكج  ىك دليؿ كافي ك   
لطلاقيا منو، لكف لا بد  مف التأكد مف ذلؾ بالطرؽ الشرعية كالقانكنية ككؿ السبؿ التي يراىا 
القاضي مناسبة لمكصكؿ إلى الحقيقة، أقرت متى تأكد بأف الزكج ىك الفاعؿ، كفي قرار آخر 

أقرت أف إقداـ الزكج عمى ضرب زكجتو يعتبر ذلؾ مف قبيؿ الإضرار  2001عميا سنة لممحكمة ال
التي إعتبرىا المشرع ضرر بنصيا :" إف ضرب الزكجة المبرح يعتبر مف الأضرار المعتبرة شرعان 
التي تستكجب التطميؽ دكف إشتراط حكـ جزائي حيث كبالرجكع إلى الحكـ المطعكف فيو، كالى 

قائع الممؼ ثبت أف قاضي المكضكع عندما قضى بالتطميؽ لممطعكف ضدىا عريضة الطعف كك 
تأكد لدية تحقؽ الضرر المعتبر شرعان، كذلؾ بإعتداء الطاعف عمى المطعكف ضدىا بالضرب 

                                                           

 .32، ص2006، لسنة 03المجمة القضائية، العدد ، 12/01/2006، بتاريخ (39025)، قرار رقـ:  غ أ شالمحكمة العميا،  1
276، ص27/11/1989(، بتاريخ: 56490المحكمة العميا، غ أ ش ، ممؼ رقـ: ) 2  
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كالجرح العمدم، كفيما يخص نعيو عمى أف قاضي المكضكع رفض إرجاء الفصؿ في دعكل 
ئتو، فيذا الدفع غير ممزـ بو قاضي المكضكع فيك دفع التطميؽ إلى حيف صدكر الحكـ الجزائي ببرا

مردكد، كعميو فالحكـ محؿ الطعف جاء مسببان تسبيبان كافيان، الأمر الذم يجعؿ الكجو الكحيد غير 
 231المؤسس، كيتعيف رفضو، مما يتعيف رفض الطعف".

لاحيات إف المشرع الجزائرم لـ يقـ بكضع شركط تقييدية بؿ أطمؽ ذلؾ كأعطى القاضي ص  
ستعماؿ سمطتو التقديرية في تكييؼ الضرر، كىك ما يفيـ مف خلاؿ القرارات السابقة  كاسعة كا 
فالملاحظ أنيا إختمفت في الكقائع إلا أنيا إتفقت في تحقؽ الضرر بالنسبة لمزكجة،  كعمكمان يمكف 

فإنو عمى القكؿ بأف المشرع قد ألـ بجميع الجكانب الخاصة بالضرر اللاحؽ بالزكجة، كعميو 
( كىك 53القاضي متى تأكد مف تحقؽ الضرر فرؽ بيف الزكجة كأصدر حكمو بناءا ن عمى المادة )

 242مف قانكف الأسرة التطميؽ.

لـ يغفؿ المشرع المغربي مسألة التطميؽ لمضرر حيث نجد أنو قد  :ثانياً/ موقف المشرع المغربي
بية كأشار مف خلاليا إلى بعض الصكر ( مف مدكنة الأسرة المغر 99نص عمى الضرر في المادة )

 3كىي:

 أف كؿ إخلاؿ مف الزكج بشركط الزكاج يعتبر ضرر مثبت لحؽ الزكجة في التطميؽ  -

كؿ التصرفات التي تصدر مف الزكج كتمس بالأخلاؽ كالآداب العامة، فيي مف قبيؿ التصرفات  -
 التي تجيز طمب التفريؽ القضائي مف طرؼ الزكجة 

                                                           

.419، ص200لسنة  02،المجمة القضائية العدد ( 258555 )، ممؼ رقـ: عغ أ المحكمة العميا، 1  
 المعدؿ كالمتمـ، المصدر السابؽ.( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، 342/57القانكف رقـ: ) 2
) يجب عمى الزكجة  أف تثبت الضرر الذم لحقيا مف  :،17/12/1884بتاريخ  (34767)ممؼ غ أ ش،  المحكمة العميا، 3

ساءتو ليا، كأف يككف ىذا الضرر خطير كمستمر، كمف ثـ فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لمبادئ الشريعة  زكجيا كا 
 .301مرجع سابؽ، ص  الكجيز في قانكف الأسرة الجزائرم، بمحاج العربي، ،نقلا عن(.  الإسلامية
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إف إلحاؽ الضرر بالزكجة مف خلاؿ عدـ التقيد  بالشروط المتفق عمييا في الزواج:خلال الإ/ 1
ببنكد الإتفاؽ بيف الزكجيف في عقد الزكاج كمخالفتيا، كبالتالي ينتج عف ذلؾ إضرار بالزكجة، كىك 

 251ما يجيز لمقاضي قبكؿ طمب الزكجة بالتطميؽ.

الذم تعرض إلى الزكجة ككرامتيا مف خلاؿ كىك أف الزكج المساس بالأخلاق والآداب العامة:  /2
المساس بالأخلاؽ كخدش الكرامة الإنسانية لمزكجة كأىميا كعرضيا...، كقد أحسف المشرع 
المغربي صنعان عندما لـ يحصر الضرر المادم فقط، بؿ ترؾ الأمر لمقاضي كبالتالي تدخؿ 

 الأضرار  التالية: 

 الأضرار المادية لمزكجة  -

 ية نتيجة الإىانة ك النفسية كالمعنالأضرار  -

أف يككف ىذا الضرر بسبب الزكج، كفي ىذا الصدد نجد قرار لمحكمة النقض المغربية ينص  -
عمى ذلؾ في نصو: " مف شركط الضرر أف يككف المبرر لمتطميؽ صادران عف الزكج، أما الضرر 

در ما يسيء لمزكجة مف ضرب أك الذم لايد لو فيو فلا تفصـ بو العلاقة الزكجية طالما أنو لـ يص
 2أذل بيا".

كما يمكنو ملاحظتو أف المشرع المغربي قد جعؿ عبء الإثبات عمى عاتؽ الزكجة بكافة الطرؽ  
:" القرار المعتبر أف المنازعة 3الذم نص عمى أنو 1998كالكسائؿ، مثمما نجد القرار الصادر سنة 

تطميؽ أنزؿ النص الفقيي المعتمد عميو في في البكارة ليست مف قبيؿ الأضرار الذم تبرر ال
قضائو في غير محمو، إستثناءان لذلؾ عيكب الزكجية خلافان لمكضكع نازلو الحاؿ المؤسس عمى 

                                                           

127، ص1995، سكندريةلإاعبدالفتاح إبراىيـ بييتي، أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلامية فقيان كقانكنا، مكتبة الإشعاع،  1  
، ممؼ شرعي عدد 18/10/2000مؤرخ في:  976محكمػػػة النقػػػػض المغػػػػػربية، غػػػػرفة الأحػػكاؿ الشخصية كالميراث، قرار رقـ:  2
 (635/2/1/1995 .) 
دد ، ممؼ شرعي ع18/10/2000مؤرخ في:  987محكمػػػة النقػػػػض المغػػػػػربية، غػػػػرفة الأحػػكاؿ الشخصية كالميراث، قرار رقـ:  3
 (321/2/1/1998 .) 
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دعكل التطميؽ لمضرر المتمثؿ في العنؼ المؤيد بالشيادة الطبية التي تفيد كجكد ضرر معنكم 
 لؾ يثبت ليا حؽ التطميؽ".جسيـ لحؽ بالزكجة يكـ حفؿ دخكلو بيا، فإف الزكجة بذ

ذىب أيضان إلى أف الزكجة متى قدمت ما يثبت تضرررىا مف  2002كفي قرار آخر صادر سنة   
زكجيا كتأكد القاضي ذلؾ بغض النظر إلى المكاف الذم كقع فيو الضرر داخؿ الكطف أك خارجو 

 1فإف الضرر ىذا يعتبر مثبت لمتطميؽ.

تكافؽ مع المشرع الجزائرم في مسألة الضرر فكؿ التشريعات  كالملاحظ أف المشرع المغربي قد   
أعطتيا صيغة العمكـ كربطتيا بمدل إعتبار الضرر معتبران شرعان، كعميو لـ يتـ تحديد مذىب 
معيف دكف آخر، كعميو فممقاضي الحرية التامة في إتباع كؿ مذىب يراه مناسبان في إعتبار الفعؿ 

ر بالزكجة، كبالتالي فإف التكسع مف طرؼ التشريعيف المغربي المقترؼ مف الزكج ىك ممحؽ لمضر 
كالجزائرم فيك إنتياج  لممذىب المالكي الذم يعتبر كؿ التصرفات المخالفة لمشريعة كتمحؽ 

 الضرر ىي تصرفات مجيزة لمتفريؽ بيف الزكجيف بطمب مف الزكجة.

 طلاؽ بإرادة الزكجةالمكجب لمالضرر نص المشرع التكنسي عمى  :ثالثاً/ موقف المشرع التونسي
ىك ذلؾ الذم يطمب بسببو الطرؼ المتضرر الطلاؽ )عنؼ جسدم أك لفظي، إىماؿ...( كيمكف 

المعتمدة قانكنا كفي ىذا المجاؿ، تطبّؽ قاعدة  كسائؿ الإثبات إثباتو باعتباره كاقعة قانكنية بجميع
رد أقكالو. "البيّنة عمى مف ادّعى"، أم أف الذم يدعي أمرا عميو أف يثبتو إذ لا تكتفي المحكمة بمج

 كبإمكاف المدّعى عميو مناقشة الحجج المقدّمة كالإتياف بما يخالفيا أك بما يضعفيا.

فّ الضرر الناتج عف الطلاؽ ىك ذلؾ الذم لـ يتسبّب فيو القريف كما أشار المشرع التكنسي إلى أ  
نّما تسبّب في إحداثو بمجرّد طمبو الطلاؽ إنشاء.  مباشرة بفعؿ ضار، كا 

 

                                                           

، ممؼ شرعي عدد 15/10/2003مؤرخ في:  452محكمػػػة النقػػػػض المغػػػػػربية، غػػػػرفة الأحػػكاؿ الشخصية كالميراث، قرار رقـ:  1
 (1257/2/1/2002 . ) 
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في ىذا الشأف أنّو في صكرتي الحكـ بالطلاؽ  مف مجمة الأحكاؿ الشخصية (31)الفصؿ  كينص
بناء عمى طمب أحد الزكجيف بسبب ما حصؿ لو مف ضرر، أك بناء عمى رغبة أحد الزكجيف في 

مستكل  فقداف "المادم  بالتعكيض عف الضرر مف الزكجيفالطلاؽ إنشاء، يقضى لمف تضرر 
كؿ ما يتعمؽ  "كالمعنكم  "الزكجية مثلا الحياة العيش الذم كانت المطمقة تتمتع بو في ظؿّ 

الضرر المادم بجراية عمرية ما الناجميف عف الطلاؽ. كبالنسبة لممرأة يعكّض ليا عف  "بالمشاعر
 1لـ تختار التعكيض ليا عف الضرر المادم في شكؿ رأس ماؿ يسند ليا دفعة كاحدة.

 حدود سمطة القاضي في تحديد الضرر /الفرع الثالث

طبقان لما تـ ذكره سابقان فإف التطميؽ يقع بناء عمى تأكد القاضي مف الضرر الحاصؿ لمزكجة   
تقديـ طمب فؾ الرابطة الزكجة، كعميو فإف الضرر الحاصؿ مبني عمى  كيككف الدافع مف كراء

كقائع حقيقية يقكـ الإعتماد عمييا مف طرؼ القاضي لتسبيب حكمو، ك ذلؾ مف خلاؿ صلاحيات 
القاضي دكف غيره، لأنو الكحيد مف يقدر حجـ الضرر كبالتالي يقدر الجزاء المترتب عمى ذلؾ 

لـ تترؾ الأمر ىكذا بؿ ضبطتو بضكابط كأسس لتحديد ىاتو كعميو فإف التشريعات الكضعية 
 2الأضرار، فالإستجابة لطمب الزكجة لا يشترط حضكر الزكج.

لأف الأضرار عديدة كيصعب  تكسعو في مفيكـ الضرر،ب صنعان المشرع الجزائرم قد أحسف ل
فما يعتبر فيو ضرر لزكجة قد لا يككف كذلؾ بالنسبة لأخرل، كالضرر المعتبر شرعا  263حصرىا،

في زمف، كلى جماعة معينة، قد لا يككف كذلؾ بالنسبة إلى زمف آخر أك جماعة أخرل، خاصة 
كمف ىنا  تعد ىذه  ،4كأف القكاعد العامة في الشريعة الإسلامية لـ تحدد أنكاعا معينة مف الضرر

في خانة الضرر  شيءلاذ كالممجأ المحبذ لقضاة المحاكـ، كحتى المحكمة العميا لنشر أم الفقرة الم
                                                           

 المصدر السابؽ. ، يتعمؽ بمجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، 1956أكت  13الأمر الصادر بتاريخ:  1

لكعيؿ محمد الأميف، الأحكاـ الإجرائية كالمكضكعية لشؤكف الأسرة كفؽ التعديلات الجديدة كالإجتياد القضائي، دار ىكمة  2
 .175، ص2010الجزائر، 

.207بف شكيخ الرشيد ، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ، مرجع سابؽ ، ص  3  
 .237مرجع السابؽ، صلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، سعد عبد العزيز، الزكاج كالط 4

http://wrcati.cawtar.org/index.php?a=d&faq=130
http://wrcati.cawtar.org/index.php?a=d&faq=131
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مف قانكف الأسرة  (53)المعتبر شرعا، بالرغـ مف تكافر أسباب أخرل منكه عنيا بكضكح في المادة 
 1الجزائرم.

تحديد الضرر تطرؽ المشرع الجزائرم إلى مبدأ د الضرر: يالأسس والآليات الإجرائية لتحد /أولً 
كجبره كالتعكيض عميو كلـ يطمؽ ذلؾ الحؽ لمزكجيف في فؾ الرابطة الزكجية، بؿ جعؿ ذلؾ مف 

كجعؿ لو السمطة التقديرية ىي الأساس في ذلؾ، كبالتالي فلا بد مف  2إختصاص القضاء كحده،
، نذكر عدـ ترؾ إدعاءات عمى الطرؼ الثاني، كتعتبر ىذه المسالة في أغمب التشريعات العربية

 منيا: 

لقد أشار المشرع الجزائرم إلى مسألة الضرر بمفظ " كؿ ضرر معتبر في التشريع الجزائري:  /1
، أم أنو متى ثبت الضرر القاضي فرؽ بيف الزكجيف لمضرر  شرعا"، كبدأىا بصيغة العمكـ
 الحاصؿ لمزكجة نتيجة تعسؼ الزكج لحقو، سكاء تعمؽ الأمر بالتأديب أك تجاكز حدكده في

 الأفعاؿ الأخرل.

كالملاحظ أف المحكمة العميا قضت في قراراتيا أف الزكجة لا تستحؽ التعكيض عف ضرر   
حاصؿ ليا إلا إذا ثبت أنو ليس ليا يد فيو، كأف الزكج ىك المتسبب فيو كحده كفؽ الفقرات السابقة 

عف الضرر إذا  أف الزكجة يسقط حقيا في التعكيض 1986التسعة، فأقر في القرار الصادر سنة 
كانت تتحمؿ جزءان مف الأسباب المؤدية لمضرر الحاصؿ عمييا، كمثاؿ ذلؾ عدـ إعطاء الزكجة 
حؽ الزكج في الفراش، فيمنع ىك الآخر النفقة، كعميو فإف المعيار ىك الصيغة بيف الزكجيف، متى 

 27أسقط احدىما حؽ الآخر.

 

                                                           

 ( المتضمف قانكف الأسرة، المصدر السابؽ.02-05( المعدؿ بمكجب الأمر رقـ: )11-84القانكف رقـ: ) 1
سمية، المركز القانكني لمزكجة في فؾ الرابطة الزكجية، مذكرة ماجستير في الأحكاؿ الشخصية، جامعة الكادم  صغيرم 2

 .106، ص 2015/2016

.61، ص1987لسنة  06، العدد 07/12/1986، بتاريخ: (39722)، قضية رقـ: غ أ شالمحكمة العميا،  3  
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ىذه النقطة ميمة جدان، حيث يتكجب عمى  تعتبرثبوت المجوء لمتطميق لأجل دفع ضرر أكثر: أ/ 
القاضي البحث في أسباب التطميؽ كمف بيف ىذه الأسباب أف تككف الزكجة قد لجأت إلى القضاء 
مف أجؿ المطالبة بفؾ الرابطة الزكجية عف طرؽ التطميؽ مخافة الضرر الأكثر المحتمؿ، مع 

 281لؾ ما يمي:التأكد أف الضرر الحاصؿ حقيقي كما سبؽ ذكره كيشترط في ذ

 أف يككف ىذا الضرر حقيقيان.  -

 أف يككف الدافع ىك مخافة زيادة الضرر.  -

 أف لا يككف الضرر المحتمؿ مستحيؿ الكقكع.  -

أف الزكج لو العصمة في فؾ الرابطة الزكجية، كأف  2003حيث جاء في قرار المحكمة العميا سنة  
ؽ الزكج إيقاع الطلاؽ، فإف الزكجة إذا تضررت التطميؽ مف الزكجة، ىك إستثناء فمتى كاف مف ح

مف الزكاج بسبب تعسؼ زكجيا، كثبت بالدليؿ القاطع لمقاضي ىذا الضرر فإف ىذا مكجب 
 292لمتطميؽ، كعمى المدعية أف تثبت ذلؾ فقط، بكؿ الطرؽ كالكسائؿ المشركعة المتاحة.

كالملاحظ أنو مف بيف شركط الضرر المثبت لمتطميؽ أف يككف دائمان كمتكاصلان، حيث أف   
المشرع الجزائرم أسقط شرط القصد بؿ أخذ بنظرية الضرر اللاحؽ بالزكجة، أم أف العبرة ليست 
بالدافع بؿ بالضرر اللاحؽ المحقؽ، فالميـ أف تككف الزكجة قد تضررت فعلان مف ىذا التصرؼ 

عميو فيجب أف يككف الضرر حقيقيان كمحققان، كفي ىذا الصدد نجد أف المحكمة العميا قضت فقط، ك 

                                                           

إف القاضي في الحالة السابقة يبحث عف الضرر القائـ مف جية، كفي أسبابو مف جية أخرل، كمتى ثبت لو أف الزكجة ليا ليس  1
ليا أم يد في الضرر الحاصؿ ليا، رتب عمى ىذا التفريؽ بينيما بناءا عمى طمب الزكجة، كىنا الحالة تختمؼ بإختلاؼ الطريقة 

لطلاؽ بالإرادة المنفردة لمزكج، فإف القاضي يبحث عف التعكيض كجزاء، لترتب المسؤكلية المدنية بيا الطلاؽ، فإذا كاف ايتـ التي 
محمد  أنظر:، كىي التطميؽ لمضرر المعتبر شرعان  (53)أما بخصكص التطميؽ فإنو يبحث في مدل تطبيؽ الفقرة الأخيرة مف المادة 

 .www.amanjaidami-orj، الضرر كأنكاعو في القانكف الجزائرمإسماعيؿ

 .78المرجع نفسو، ص 2
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باف الضرر يثبت إذا كاف لو طابع الدكاـ، كبالتالي فإف القاضي متى تأكد مف كقكع الضرر قضى 
 بالتفريؽ بينيما.

ى مف إدعى، فإف عملان بالقاعدة العامة أف البينة عمتقديم  الزوجة دلئل كافية للإثبات:  ب/
الزكجة يقع عمييا عبء إثبات الضرر، حيث يُثبت الضرر بكؿ الكسائؿ المتاحة حتى كأف ىناؾ 
أمكر يصعب التحقؽ منيا ككنيا ممحقة لمضرر مثؿ صعكبة الضرر بسبب اليجر في المضجع  

ؿ ىذه لأف التطميؽ يختمؼ عمى الطلاؽ في ىذه النقطة، ككف الطلاؽ بالإرادة المنفردة يختمؼ ع
القاعدة بأف القاضي ليس مجبر عمى البحث في الضرر بؿ في مدل تمسؾ الزكج بحقو في 
الطلاؽ، كبالتالي يتـ فؾ الرابطة كجكبان، أما التطميؽ فيخضع لمقاعدة التي سبؽ التطرؽ ألييا كىي 

 قاعدة البينة.

قضى بأنو  15/06/1999كقد صدر في ىذا الصدد قرار صادر عف المحكمة العميا بتاريخ :    
" مف المقرر قانكنان أنو متى أفسح الزكج عف نيتو في الطلاؽ بإرادتو المنفردة جاز لو ذلؾ  كعميو 
فإف القكؿ بقصكر القرار الذم يخالؼ ذلؾ فإف الزكج لـ يعطي أسباب كافية لفؾ الرابطة الزكجية 

يقاع الطلاؽ فإنو يقع ذلؾ بإرادتو المنفردة، كعميو فمتى ثبت لمقاضي نية الزكج في الطلاؽ ، ك  ا 
كبالتالي فإف قضاة المكضكع لما قضكا بإنياء الرابطة الزكجة بالإرادة المنفردة طبقكا صحيح 

 301القانكف".

كمما سبؽ التطرؽ إليو أف القضاء يعتمد أساسان عمى أف الزكج مادامت منحت لو أحقية التفريؽ   
لحؽ إلا بناء عمى طريؽ رسمتو الشريعة الإسلامية بإرادتو المنفردة، فإف الزكجة طالما لا تكسب ا

 كعميو فإف القاضي ممزـ في البحث عف الأسباب الحقيقية الدافعة ليذا التطميؽ.

 

                                                           

 2000، المجمة القضائية العدد الثاني لسنة 15/06/1990، بتاريخ، (223010)، ممؼ رقـ: غ أ شالمحكمة العميا،  1
 .111ص
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يختمؼ الضرر مف شخص لآخر كمف مكاف لأخر المعايير المعتمدة في تقدير الضرر:   ثانياً/
أف يككف ىذا الضرر حقيقيان، لكف قد  ماداـ يرتب تبعات عمى الزكجة، كبناءان عمى ذلؾ فإنو يشترط

يككف ىذا الضرر لو طابع خاص كأف يككف مستتران كالعيكب الخفية مثلان فيي إضرار حقيقية  
لكف ىناؾ صعكبة في الإثبات فيطرح إشكاؿ حكؿ المعيار الكاجب إتخاذه في تحديد الضرر 

 الحاصؿ، إذ أف ىناؾ معياريف ىما: 

بو الضكابط المادية البحتة، حيث تككف بعيدة كؿ البعد عف يقصد المعيار الموضوعي:/ أ
الإعتبارات الشخصية في تقدير الأمكر، كىنا متى تأكد لمقاضي أنو أماـ ثبكت ضرر حقيقي  

كعميو فإف ىذا المعيار يعتبر معياران يعتمد عمى  311عميو، يستطيع القاضي إصدار حكمو بناءان 
دير الضرر، كالعمؿ بالمعيار المكضكعي ىك التأكد مف الحقائؽ العممية تعتبر أساسان في تق

ميؽ الذم تقدمت بو الزكجة لمقضاء مرتبط بقناعة كبالتالي فمدل قبكؿ التط ،حصكؿ الضرر
 2القاضي بكقكع الضرر.

فمتى تأكد القاضي مف الضرر حكـ بالتطميؽ مباشرة، دكف النظر إلى الإعتبارات الشخصية   
، أما النقطة المعيار كحالة الزكج....كىك ما يعطي خاصية السلاسة ليذالفقر الأخرل كالغنى أك ا

الثاني فيي تحقؽ بعض الأشياء كىي شركط بالدرجة الأكلى كعميو فإف ىذه الشركط التي يكمف 
 فييا سمطة القاضي كيبحث عمى ىاتو الشركط في الإدعاءات مثؿ: 

                                                           

جامعة أطركحة دكتكراه عمكـ في القانكف الخاص، ى ربيعي، التطميؽ لمضرر في قانكف الأسرة الجزائرم، ليم 1
 .21ص، 1994/1995كىراف،

يعتبر مف باب المعيار المكضكعي أف تككف الأضرار التي يبالغ فييا مف طرؼ المدعية كطمبيا تعكيضان أكبر بكثير مف حجـ  2
الضرر عملان بقاعدة التناسب بيف الضرر كالتعكيض، فإف المحكمة العميا في قرار ليا أقرت أنو مف المقرر قانكنان أف القاضي يحكـ 

رر متى ثبت لو ذلؾ، كلما كاف ثابتان لمقاضي تعسؼ الزكج مع زكجتو فإف التطميؽ كحده في ىذه الحالة لا بالتعكيض لمطرؼ المتض
مؤرخ في:  (181648)يمكف إعتباره جبران لمضرر اللاحؽ بيا،المحكمة العميا، غرفة الأحكاؿ الشخصية، قرار رقـ: 

 49، العدد الأكؿ، ص1997، المجمة القضائية لسنة 23/12/1997
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مف القضاء فؾ الرابطة الزكجية بسبب مراعاة بعض النقاط العكسية مثؿ الزكجة التي تطمب  -
 إخلاؿ الزكج بكاجب النفقة، ككاف قد ترؾ ليا زكجيا مالا يكفييا لزمف طكيؿ.

 321أف يعطي القاضي ميمة لمزكج المعسر. -

حيث  19/11/1984كعطفان عمى ىذه النقطة نجد أف ىناؾ قرار لممحكمة العميا صادر بتاريخ   
( شيريف يككف ىذا مبرر لطمب الزكجة التطميؽ 02تزيد عف ) أف عدـ الإنفاؽ عمى الزكجة لمدة

 2عمى زكجيا.

التأكد مف عدـ عمـ الزكجة بعيكب الزكج قبؿ العقد، كمف خلاؿ ما سبؽ فإنو عمى القاضي  
 كاعتمادا عمى المعيار المكضكعي التحقؽ مف الشركط التالية: 

 .مراعاة الشركط في اليجر لتحقؽ الضرر اللاحؽ بالزكجة  -

 تكفر شرط الحكـ النيائي كالحائز لقكة الشيء المقضي فيو بخصكص الجريمة .  -

 ( سنة كاممة كتككف ىذه السنة شمسية كليست قمرية.01تكفر شرط الغياب لمدة ) -

 تكفر شرط التبميغ لمزكج الغائب كضماف ككصكؿ الإعذارات لو كالرسائؿ. -

معياران مرنان كيعتمد عمى الإعتبارات الشخصية يعتبر المعيار الشخصي المعيار الشخصي:  /ب
التي كقعت لمطرؼ المدعي، كعميو فإف الضرر ىنا  إذا ما تـ التأكد مف كقكعو، لكف الشخصي 
يرجع إلى الأسباب كعميو فإف القاضي المطركح أمامو المنازعة البحث في الظركؼ كالدكافع كراء 

كالملاحظ أنو في المعيار  33ضايا الطلاؽ،ىذا الضرر كقد إعترؼ بو القضاء الفرنسي في ق

                                                           

 258عبد العزيز سعد، قانكف الأسرة في ثكبو الجديد، مرجع سابؽ، ص1
، كية الشريعة جامعة في قانكف الأسرة  نقلان عف عبد ا﵀ عايدم، حؽ الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية ، مذكرة ماجستير 2

، العدد 1988قضائية المجمة ال 19/11/1984بترايخ:  (34791)، رقـ غ أ شالمحكمة العميا، ،99، ص2006/2007تممساف
 76، ص03

3Doutremépuich, Christian Procédure de divorce, Paris, 1998. 
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الشخصي ىناؾ إختلاؼ كبير بيف الفقو الإسلامي كالتشريع الجزائرم، فلا بد مف تكضيح ىذا 
 الإختلاؼ لكي تتضح الصكرة مف خلاؿ: 

يقتضي القانكف الكضعي أف يككف البحث في الدكافع الشخصية أكثر في التشريع الوضعي:  /1
فالبحث في تقدير الضرر كفؽ قانكف الأسرة الجزائرم يعتمد عمى نقاط مف المكضكعية، كعميو 

 معينة تتحقؽ بيا الشركط التالية: 

 البحث في الضرر الحاصؿ حيث أنو لا بد مف تحقؽ ىذا الضرر.  -

تقدير التناسب بيف الإدعاءات كالضرر الحاصؿ فلا يمكف لمقاضي إثارة أمكر لا يطمبيا  -
مف النظاـ العاـ، ككف القاضي يمتزـ الحياد في القضايا أقصى ما يمكف  الطرفيف، إلا إذا كانت

( مف قانكف شؤكف الأسرة عندما 53فكما سبقت الإشارة فإف القاضي في الفقرة الرابعة مف المادة )
تككف ىناؾ جريمة أخلاقية يكتشؼ ذلؾ مف خلاؿ الحكـ النيائي الصادر ضد الزكج، فإنو يعتمد 

ي كأف تككف الزكجة زانية بحكـ قضائي نيائي تطالب الإنفصاؿ عمى زكجيا عمى المعيار الشخص
المتيـ بالسرقة، كتدعي مساس ىاتو الجرائـ المرتكبة مف طرؼ الزكج بشرؼ الأسرة كتستحيؿ معيا 

 مكاصمة الحياة الزكجة.

أشار الفقو الإسلامي إلى قضية المعيار الشخصي كجعمو كفؽ شركط في الفقو الإسلامي: / 2
 كأسس منيا : 

إذا كاف الإضرار يتعمؽ بجانب الإتفاؽ فإف القاضي ىنا عميو إمياؿ الزكج كينظر إلى حالتو  -
المالية كيأخذ بعيف الإعتبار الحالات المماثمة، كتككف ىذه الميمة بدكف إفراط كلا تفريط أم لا 

 كج أك بالزكجة.تضر بالز 
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يرل الإماـ مالؾ أف القاضي يبحث في حالة الزكج كالزكجة كمف كانت صابرة عمى الضرر   
 341الحاصؿ ليا، أم إرجاع الضرر إلى الشخص في حد ذاتو.

 البحث في مثيلات الزكجة.  -

يلاحظ أف القاضي في المعيار الشخصي يعتمد عمى الإعتبارات كالدكافع الشخصية مف أجؿ    
أف القاضي ينظر في إثبات صحة إدعاءات الزكجة عمى  352حديد الأسباب المؤدية لمدعكل،ت

 الزكج مف أضرار، فالزكجة التي صبرت عمى زكجيا في أكؿ مرة ليا أف تصبر كتحتسب.

كىنا يظير الفرؽ الجكىرم بيف التشريع الإسلامي كبيف القانكف الكضعي، حيث أنو يستند إلى     
أ إليو الشراح في قانكف آخر، فضلان عف الميمة نجد أف المشرع الجزائرم يرجعيا البحث في ما يمج

( ستكف يكمان، كعميو فإف القاضي عميو أف لا يتجاكز المدة 60إلى قانكف العقكبات، كالمتمثمة في )
المحددة خلاؼ التشريع الإسلامي، بينما الأخير يرل في النتيجة كبالتالي يككف الضابط ىك الكقت 

ذم يمكف أف يمحؽ الضرر عمى كجو القصد كالتعمد كبأجؿ معقكؿ لا يفرط في الزيادة كلا في ال
القرب، فلا يمكف أف يضرب ليـ القاضي أجؿ يكـ أك يكماف، كما أنو لا يجب أف يضرب ليـ أجؿ 

( سنتيف، كعميو فالأمر متركؾ لمقاضي، كبالتالي فإف ذلؾ مف صلاحيات القاضي كحده 02)
 التقديرية. كحدكد سمطتو

 كمما سبؽ ذكره فإف الضرر المعتبر يخضع لمنقاط التالية:   

 أف يككف الضرر اللاحؽ بالزكجة حاصؿ فعلان دكف ربط الطمب بأمكر أخرل. -

أف العبرة في الشريعة الإسلامية بالمدة كالضرر عكس المشرع الجزائرم الذم ربطو بنص في  -
 مكاد أخرل متفرقة. 

                                                           

258ة الإماـ مالؾ، مرجع سابؽ، صنمدك  1  
519الدريدم، الشرح الكبير، الجزء الثاني، مرجع سابؽ، ص 2  
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للاحؽ بالزكجة فلابد أف يككف مبني عمى عادات معركفة لإعتبارىا معايير إذا كاف الضرر ا -
 ثابتة لتحقيؽ الضرر.

أف الشريعة الإسلامية تنظر إلى الزكجة كمثيلاتيا كمقياس لتحديد الضرر كجسامتو، عكس  -
جتيادات قضائية، كينظر إلى  التشريع الكضعي الذم يحدده بمدل كجكد نصكص قانكنية كا 

ختلافيا مف منطقة إلى أخرل، كالتقمبات المالية كغيرىا.إعتبارات ع  ديدة مثؿ حالة البمد كا 

 المطمب الثاني

 مخالفة الشروط المتفق عمييا في عقد الزواج 

أعطت التشريعات العربية كالتشريع الإسلامي بإتفاؽ جميع الفقياء الحرية لمزكجة في الإتفاؽ     
شتراط كؿ الشركط بإستثناء ما  عمى كؿ ما تراه مناسبان في الشركط الضركرية منيا الأساسية، كا 
ـ  يخالؼ الشريعة كالقانكف، أك يككف ىذه الشركط فييا مساس بالآخريف أك إلحاؽ الضرر بي

كعميو فإف ىاتو الشركط تككف في   361كيشترط أيضا أف لا تككف تتعارض مع مبادئ الزكاج،
العقد كلا يجكز مخالفتيا تحت طائمة فسخ العقد، كتعتبر الشركط منصكص عمييا مف خلاؿ  

إلا شرطان أحؿ حرامان، أك حرـ حلالان  :حديث النبي 
2. 

ة الإسلامية جاءت لإحتراـ التعامؿ بيف الناس كترؾ يفيـ مف خلاؿ الحديث الشريؼ أف الشريع   
الحرية ليـ في الإتفاؽ عمى كؿ الأمكر التي يركنيا مناسبة في حياتيـ، عمى نحك يضمف تحقيؽ 
الأمكر التي يطمحكف إلييا، يرل الإماـ أحمد كالإماـ مالؾ أف الشركط ىناؾ صحيحة كأخرل غير 

الشريؼ أما الغير صحيحة فيي ما تنافت مع  صحيحة، فالصحيحة جاءت تتكافؽ مع الحديث

                                                           

123أحمد ناصر الجنيدم، شرح قانكف الأسرة الجزائرم، مرجع سابؽ، ص 1  
محمد بف عبد الرحماف، تحفة الأحكذم شرح جامع الترمذم، تحقيؽ رائد صبرم بف عمفة، الجزء الثاني، بيت الأفكار أبك العلا  2

 142الدكلية لمطباعة كالنشر كالتكزيع، عماف الأردف، ص
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الحديث السابؽ، لكف ليست لدرجة تحريـ الحلاؿ أك تحميؿ الحراـ بؿ تتعداىا إلى أمكر متفؽ عمييا 
 شرعان لكنيا ليست في مكانيا.

كالملاحظ ىنا أف الجميكر ذىبكا إلى إبطاؿ الشركط التي لا تتكافؽ مع الحديث الشريؼ مع    
حة العقكد، ككنيا تعتبر منافية لمعقد في حد ذاتو دكف النظر إلى ككنيا شرعية أك الإبقاء عمى ص

غير ذلؾ، كىناؾ مف يرل أف الشركط التي تككف زائدة في العقد ىي بمثابة عقكد صحيحة كأف 
ذكر ىذه الشركط أك عدـ ذكرىا لا يضر كيصح مع الجيؿ بالعكض، فإنو في ىذه الحالة يجكز 

أما الإماـ مالؾ فإنو ذىب إلى عكس ذلؾ حيف لـ  371الفاسد كالعتؽ مثلان ، الإتفاؽ عمى الشرط
يجز الشركط الفاسدة في العقد الزكاج، كذىب بعض منيـ أنو يتـ فسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ 

لكف  2كالبعض منيـ يصححو بعد الدخكؿ بصداؽ المثؿ لكنو يسقط الشرط كيفسخ قبؿ الدخكؿ،
 يبقى عقد الزكاج صحيحان 

بالإضافة إلى ما سبؽ ذكره في الشركط فتككف ليا غاية مف إشتراطيا كتحقيؽ منفعة أك ضماف   
 حؽ مشركع، كمف أمثمة الشركط في العقد: 

 .الإتفاؽ عمى عدـ الزكاج عمى الزكجة -
 .الإتفاؽ عمى عدـ سفر الزكج خارج البلاد بصفة دائمة -
 .إشتراط عمؿ المرأة  -
 .إشتراط السكف المستقؿ -
 .ؽ عمى الأمكر المادية بيف الزكجيفالإتفا -

كعميو فإف الأمر يختمؼ مف شرط لآخر، كليذا فنجد أف الفاركؽ عمر رضي ا﵀ عنو قاؿ لمزكج  
في الشركط، )إذف طمقيا( فمـ يمتفت عمر إلى قكلو ىذا، بؿ قاؿ:) مقاطع الحقكؽ عند الشركط(  

                                                           

201أحمد شابي، مرجع سابؽ، ص 1  
 1968يضة العربية، القاىرة، كالقانكف، دار النيعة الإسلامية زكي الديف سفياف، نظرية الشركط  المقترنة بالعقد في الشر  2
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فسخ إذا خالؼ الزكج ىذا العنصر لأف الشرط لازـ في العقد، ككنو مثبت لحؽ الزكجة في ال
الجكىرم كىك الكفاء بالشركط، كنفس الحالة تقديـ الرىف كالكفيؿ بالثمف في عقد البيع عمى انو 
يحؽ لمطرؼ المتضرر فسخ النكاح، فإما أف يككف الطرؼ المتضرر ىك الزكج فيفسخ النكاح عف 

ة الشركط المتفؽ عمييا في طريؽ الطلاؽ، أك العكس تطمب الزكجة التطميؽ لسبب كىك مخالف
 1الزكاج.

 موقف الفقياء من الإشتراط في العقد  /الفرع الأول

 يبرز مكقؼ الفقياء مف الإشتراط في عقد الزكاج:  

أما الحنفية فيركف أف الشرط الذم يتضمنو العقد بغض النظر عف طبيعة الشرط   عند الحنفية:/ف1
كعلاقتو بالعقد فإنو لابد مف النظر إلى العقد أكلان، فإذا كاف الإشتراط ىذا كعلاقتو بجانبيف الأكؿ 

حرـ بالنكاح كالثاني بطبيعة الشرط في حد ذاتو، فالحنفية يركف أف الشركط التي لا تحؿ حرامان كلا ت
حلالان لكنيا في طبيعتيا تعتبر غير ثابتة مثؿ اشتراط التعدد في العقد كالبيت المستقؿ  فإف ىذه 

 382الشركط تعتبر باطمة كتؤدم إلى إلغاء الشركط بصفة عامة مع الإبقاء عمى العقد صحيح.

كأف فيركف أف الشركط التي يشترطيا الزكجاف في العقد،  393أما الشافعية عند الشافعية: /و 2
تككف ىذه الشركط تطرقت إلى أمكر تناكلتيا الشريعة كبينت أحكاميا فإف العقد يصحح فقط، 
عكس تمؾ الشركط التي تدكر حكؿ أمكر ضركرية في العقد لأنيا تمس بجكىر الحياة الزكجية 
كتعتبر تمس بأصؿ العقد، كأف تشترط الزكجة عمى زكجيا أف لا يجامعيا كبالتالي فإف ىذا الشرط 

 طؿ أصلان كالعقد معان لأف لا عبرة بمقصد الزكاج في ىذه الحالة.يب

                                                           

كجية كآثارىا بيف الشريعة الإسلامية كقانكف ز زيز سمية، طرؽ إنحلاؿ الرابطة العبد الع :نقلًا عن1628المغني، ص ،بف قدامةا 1
 158، ص2015كمية الحقكؽ، جامعة البكيرة، مذكرة ماجستير في القانكف الخاص،  الأسرة الجزائرم،

.241أحمد شابي، مرجع سابؽ، ص 2  
 50ص ،1999يثة لمنشر، القاىرة،دمحمد أبك سعد، أحكاـ العقكد المعمقة عمى شرط ، دار الجماعة الح 3
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كيرل المالكية أف العقكد أسمى بكثير مف أف يتـ فسخيا بسبب شركط كعميو عند المالكية: / أما 3
فإف العقد لا يمكف بأم حاؿ مف الأحكاؿ إبطالو بسبب شركط غير مقبكلة ككف الإماـ يعتبر 

حت طائمة الإكراه، كعميو فيتـ إبطالو العقد كلا فسخ النكاح سكاءان قبؿ الإشتراط في العقكد يدخؿ ت
 الدخكؿ أك بعده. 

كخلاصة مما تـ ذكره فإف الفقياء يفرقكف بيف الشركط التي تتكافؽ مع العقد كعميو فالزكجة   
مف  بإمكانيا طمب التفريؽ القضائي إذا خالؼ الزكج ىذا الشرط، لكنيـ يفرقكف بيف المساس بالعقد

 401تمؾ الشركط ككنيا ضركرية.

 :موقف التشريعات الوضعية من الإشتراط في العقد /الفرع الثاني

نص المشرع الجزائرم عمى طمب الزكجة لمتفريؽ في حالة الإخلاؿ عند المشرع الجزائري: /1
الأمر  ببنكد العقد المتفؽ عميو قبؿ الزكاج كلـ يحدد المشرع الإتجاه الذم سار عميو بؿ أطمؽ 

تاركان لمقاضي الصلاحيات الكاسعة في إثبات مدل مخالفة الزكج لأحكاـ العقد كالشركط المتفؽ  
( مف قانكف الأسرة كمدل 53( ك )19عمييا قبؿ الزكاج، كعمى القاضي الربط بيف المادتيف )

فؽ تناسب الشركط في العقد مع الضرر اللاحؽ بالزكجة بسبب مخالفة الزكج ليذه الشركط المت
 412عمييا.

كىنا يفيـ ضمنيان أف المشرع الجزائرم لـ ييتـ بالشركط في حد ذاتيا بؿ بمدل مخالفة الزكج ليذه   
، كعميو فإف 423الشركط كبالتالي يترتب عمييا فؾ الرابطة الزكجية بطمب مف الزكجة ليذه الأسباب

 قانكف شؤكف الأسرة .  ( مف53( كالمادة )19المشرع الجزائرم أعطى لمزكجة الحؽ كفؽ المادة )

(  مف قانكف شؤكف 53كالملاحظ أف المشرع الجزائرم لـ يدقؽ في مسألة الشركط كفؽ المادة )  
( منو يفيـ ذلؾ ضمنيان  19الأسرة بؿ أطمؽ مخالفة الشركط كلـ يحيؿ القاضي إلى المادة )

                                                           

 .62زكي الديف شعباف، نظرية الشركط المقترنة بالعقد في الشريعة الاسلامية كالقانكف، مرجع سابؽ، ص 1
 65المرجع نفسو، ص 2
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تقبؿ فكرة فؾ كالإشكاؿ المطركح ليس في مدل تكافؽ الشرط بؿ إلى أبعد مف ذلؾ كىي مدل 
 الرابطة الزكجية دامت سنكات بسبب شرط بسيط. 

لـ يكضح المشرع  الجزائرم لمقاضي بالرغـ مف إضافة نقطة أخرل في التعديؿ الأخير لقانكف    
الأسرة كىي إمكانية الإشتراط في عقد رسمي لاحؽ، أم أف  يككف بعد العقد الأكؿ كىك رسمي 

كماداـ أعطاه المشرع صفة الرسمية فإنو يستدؿ بو أيضا، كىذا إف دؿ عمى شيء فإنما   431أيضا،
يدؿ عمى نية المشرع في محاكلة إعطاء أكثر حؽ لمزكجة في حماية نفسيا مف خلاؿ كضع 

( مف قانكف 19، كحيث تنص المادة)442الشركط التي تضمف الحفاظ عمى حقكقيا، كضمانيا
" لمزكجيف أف يشترطا في عقد الزكاج أك في عقد رسمي لاحؽ كؿ شؤكف الأسرة  عمى ما يمي:

الشركط التي يركنيا ضركرية لاسيما شرط عدـ تعدد الزكجات كعمؿ المرأة، ما لـ تتنافي ىذه 
أما ذات المادة قبؿ التعديؿ فقد نصت عمى أنو: " لمزكجيف أف  453الشركط مع أحكاـ ىذا القانكف"
 464ركط التي يركنيا مناسبة ما لـ تتنافى مع أحكاـ ىذا القانكف"يشترطا في عقد الزكاج كؿ الش

فالملاحظ أف المشرع الجزائرم قد خالؼ كؿ الآراء الفقيية السابقة كذىب بعيدان في التعديؿ   
 475الأخير كذكر حالتيف بعينيما عمى سبيؿ المثاؿ كليس عمى سبيؿ الحصر

 قضية تعدد الزكجات  -

 قضية عمؿ المرأة  -

التالي فقد تطرؽ المشرع إلى ىاتيف النقطتيف كىذا بسبب الإقباؿ عمى المحاكـ بسبب ىاذيف كب  
العنصريف، لأف المشرع الجزائرم لـ ينص صراحة عؿ الجزاء المترتب عمى الإخلاؿ بيذه الشركط 
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( مف 53( مف قانكف شؤكف الأسرة، إلا أنو في المادة )19المنصكص عمييا في المادة السابقة )
القانكف قد تدارؾ ذلؾ مف خلاؿ إعطاء الحؽ لمزكجة في التطميؽ بمجرد مخالفة الزكج ليذه  ذات

 المادة.

 كىنا تجدر الإشارة إلى أف قضية التعدد يمكف أف يرجع إلييا القاضي مف عدة جكانب أىميا:    

 مخالفة الشركط المنصكص عمييا في العقد الرسمي أك اللاحؽ.  -

إذا أثبتت الزكجة تضررىا مف تزكج زكجيا بثانية، كما سبقت الإشارة  كؿ ضرر معتبر شرعان  -
 إليو في الزكجة التي مرضت بالأعصاب أك بسبب القمؽ.

 ( مف قانكف شؤكف الأسرة المتعمقة بالتعدد.  08مخالفة الأحكاـ الكاردة في نص المادة ) -

في دائرة الشركط كربطيا بمدل كفي ىذا الصدد صدر قرار لممحكمة العميا تطرقت إلى التكسع     
بأنو:" مف  18/05/1999إلحاؽ الضرر بالزكجة، حيث جػػػاء في ىذا القرار الصادر بتػػػػاريخ: 

المقرر قانكنان جكاز التطميؽ بسبب كؿ الأضرار التي يمحؽ بيا الزكج بالزكجة، كأف لمقاضي 
الزكجة، حكـ بالتطميؽ طبقان  السمطة الكاسعة في تقدير الضرر كتحديده، كمتى ثبت لمقاضي ضرر

 1( مف قانكف شؤكف الأسرة فقرة".53/10لممادة )

كعميو فإف السبب في تحديد الضرر ىك حماية الزكجة مف أشكاؿ الضرر اللاحؽ بيا مف    
كفي قرار آخر لممحكمة العميا قضت " بأنو مف  2زكجيا، كتعسؼ زكجيا في إستعماؿ حقو، 

شتراط الزكجة في عقد الزكاج ما تراه مناسبان لحياتيا، كيككف في ذلؾ المقرر فقيا كقضاءان جكاز إ
فائدة ليا، كعميو فإنو يشترط في ىذه الشركط أف لا تككف تحؿ حرامان أك تحرـ حلالان كلا تتنافى مع 
ركح العقد كمع القانكف، كما داـ أف القضاة تأكدكا مف الكقائع المعركضة أماميـ مف خلاؿ السمطة 
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ة لمقاضي، أف إخراج الزكجة مف بلادىا يعتبر ذلؾ مخالفان لمشركط المتفؽ عمييا في العقد التقديري
 1مسبقان، كبالتالي فإنو يستكجب فؾ الرابطة الزكجية بينيما، كأنيـ بذلؾ طبقكا صحيح القانكف".

كيفيـ مف خلاؿ القراريف المذككريف أف المشرع الجزائرم قد ترؾ الأمر لمقاضي المعركض    
كذلؾ   2مامو النزاع في إشتراط الأمكر التي يراىا مناسبة كضركرية كلا تتنافي مع شركط العقدأ

 مف خلاؿ: 

 أف تككف الشركط ىادفة لحماية الحؽ كضمانو في الحاؿ أك المستقبؿ.   -

 أف لا تخالؼ الشركط القانكف كلا ركح العقد كأحكاـ الشريعة الإسلامية. -

 علاقة بالغير أكالإضرار بو . أف لا تككف الشركط فييا -

 عدـ إشتماؿ الشركط عمى إلتزامات قبؿ العقد . -
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  2012سميماف كلد خساؿ، الميسر في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، شركة الأصالة لمنشر كالتكزيع، الطبعة الثانية، الجزائر،  2

 166ص



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

260 
 

 خاتمة: ال

كجعمو كسيمة لفؾ الرابطة الزكجية في حالة كصكؿ الزكجيف أحؿ ا﵀ تعالى الطلاؽ كأبغضو، 
أصلان لحكمة ان شرعو ا﵀ لمرجؿ حتمية كليس خيار  لطريؽ مسدكد في علاقتيما الزكجية، كعميو فإنو

يعمميا ا﵀ تعالى، كلا يمكف لأم كاف منع الزكج مف إستعماؿ ىذا الحؽ إلا في حدكد الحث عمى 
الصبر كالتحمؿ فيما يسمى بمحاكلات الصمح لعؿ ذلؾ يرجع الأمكر إلى بعضيا كترجع العلاقة 

 الزكجية إلى ما كانت عميو.

ة أعطتيا الشريعة الإسلامية الحؽ في طلاؽ كماداـ الزكج يمتمؾ ىذا الحؽ المطمؽ، فإف الزكج   
مف نكع آخر ىك الخمع كالتطميؽ، كلكف ليس عمى سبيؿ الإطلاؽ بؿ بناءان عمى ضكابط كأسس 
نابعة مف حرص الشريعة الإسلامية عمى قدسية الزكاج كحرمتو، حتى لا يككف ىذا الحؽ أداة 

ي المجكء إلى القاضي لممطالبة بفؾ لتيدـ الأسرة كتفككيا، فالزكجة أعطت ليا الشريعة الحؽ ف
الرابطة الزكجية سكاء عف طريؽ الخمع أك التطميؽ، فالأكؿ يككف بدكف سبب كلكف بمقابؿ مالي 
تدفعو لمزكج نظير خلاصيا مف زكجيا، كقد نظمتو الشريعة الإسلامية كحذل المشرع الجزائرم 

 يعترؼ بيذا الحؽ أصلان.  كالمغربي حذكىا في تكريس ىذا الحؽ، لكف المشرع التكنسي لـ

كقد جاء تنظيـ التشريعيف الجزائرم كالمغربي لأحكاـ الخمع كتكافقا إلى حد بعيد، كلـ يختمفا إلى    
في الجانب الإجرائي كالتنظيمي فقط، فالمشرع الجزائرم نص عمى الخمع في مادة كاحدة فقط، 

كالإدارية طالما تتفؽ جميع صكر فؾ بينما ترؾ الجانب الإجرائي إلى قانكف الإجراءات المدنية 
الرابطة الزكجية في الإجراءات المتخذه أماـ المحاكـ ككيفية الطعف فييا، كعميو يمكف القكؿ أف 
المشرع الجزائرم لـ يتطرؽ إلى أحكاـ الخمع بالقدر الكافي، بؿ إختصر ذلؾ تاركان الأمر لمقاضي 

 تناسب مع القضية المطركحة. المختص في تطبيؽ النص القانكني ككنو أدرل بما ي
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في حيف تطرؽ المشرع المغربي لخمع ىك الآخر لكنو كاف أكثر تفصيلان مف المشرع الجزائرم   
حيث نص عمى أحكاـ الخمع في أكثر مف مادة، الأمر الذم يسيؿ ميمة القاضي في الفصؿ في 

بمثابة تسييؿ الإجراءات  المنازعات المطركحة أمامو، كتعتبر ىذه النقطة مف المشرع المغربي ىي
ثراء المكضكع مف جية أخرل.  أماـ المتقاضييف مف جية، كا 

لكف ما يلاحظ في ىذا الصدد أف المشرع المغربي كاف قد قطع الطريؽ أماـ الإجتيادات   
القضائية طالما تشابيت الأحكاـ كتكافقت إلى حد بعيد كذلؾ نتيجة التكسع في المدكنة الأسرة 

 اكليا لأحكاـ الخمع.المغربية في تن

بينما إختمؼ المشرع التكنسي مع التشريعيف السابقيف في عدـ إعترافو لمزكجة بيذا الحؽ، كيرجع   
السبب في ذلؾ لأف المشرع التكنسي إختمؼ مع الشريعة الإسلامية في عدة مكاضع، فمجمة 

المطمؽ في فؾ الأحكاؿ الشخصية التكنسية لـ تتضمف مصطمح خمع لكنيا أعطت الزكجة الحؽ 
الرابطة الزكجية مثؿ الرجؿ تمامان، كيفيـ مف ذلؾ أف المشرع التكنسي لـ يعترؼ بالخمع لأنو ذك 
تأصيؿ شرعي فقط، كأعطى كامؿ الحؽ لمزكجة في فؾ الرابطة الزكجية مع زكجيا مثميا مثؿ 

 الزكج.  

في قانكف الأسرة، كناؿ نصيبو ىك الآخر مف  التطميؽ فقد إعترؼ بو التشريع الجزائرمأما   
التعديؿ الأخير بحيث تـ إضافة ثلاث أسباب أخرل، كبالتالي فإف التطميؽ يتـ في حالة تكفر أحد 

( مف قانكف شؤكف الأسرة، كبالتالي فعمى الزكجة 53الأسباب التي تضمنتيا أحكاـ نص المادة )
القضائي، كيقع عمييا عبء إثبات ىذه الأسباب  إثبات فقط الأسباب التي دفعتيا لطمب التفريؽ

بكؿ الطرؽ المتاحة، كالملاحظ ىنا أف المشرع تكسع كثيران في مسألة التطميؽ كعميو فيبقى الأمر 
 عمى الزكجة في الإثبات مف جية، كقناعة القاضي مف جية أخرل.
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( أم في الفقرات 53لكف ما يلاحظ في ىذا الصدد أف المشرع الجزائرم قد أطنب في المادة )
العشرة المثبتة لحؽ الزكجة في طمب التطميؽ، إذ نجد أف ىناؾ فقرات تتشابو إلى حد بعيد، كاف 
بإمكاف المشرع إختصارىا، فتجدر الإشارة أف الضرر المنصكص عميو في الفقرة العاشرة كاف 

 بمثابة حكصمة شاممة تدخؿ تحتيا جميع الفقرات الأخرل.
فمسألة التعدد مثلان يمكف إثارتيا عمى سبيؿ المثاؿ في اكثر مف فقرة، فقد تككف في الفقرة   

السادسة كالتي تنص صراحة عمى أحكاـ التعدد كضابط مجيز لمتطميؽ في حالة مخالفة أحكامو، 
عمييا كما يمكف أيضان التطرؽ إليو في الفقرة التاسعة إذا ما كاف التعدد مذككر في الشركط المتفؽ 

في عقد الزكاج مسبقان، كيمكف أيضان إثارتو بناءان عمى الفقرة العاشرة إذا إعتبرنا أف التعدد قد ألحؽ 
 ضرران لمزكجة بغض النظر في طبيعتو سكاء أكاف نفسيان أك ماديان.

كىك نفس الأمكر الذم ذىب إليو المشرع المغربي في مدكنة الأسرة كىك الإعتراؼ لمزكجة بحؽ   
ؽ كتكسع ىك الآخر في مسألة الأسباب المجيزة فيو، كيعتبر المشرع المغربي قد ساير ىك التطمي

الآخر أحكاـ الشريعة الإسلامية في ذلؾ كترؾ الأمر لمزكجة في الإثبات، كمتى إقتنع القاضي 
 بصحة ما تدعيو الزكجة فرؽ بينيما.

عمييما في مجمة الأحكاؿ كما تطرؽ المشرع التكنسي لمتطميؽ كنكع مف النكعيف المنصكص   
الشخصية التكنسية، حيث إعترؼ ىك الآخر بنكعيف منو فقط كىما التطميؽ بالتراضي كالتطميؽ 
بالإرادة المنفردة، كعميو فقد أعطى الزكجة الحؽ في المجكء إلى القضاء لإثبات الضرر الحاصؿ 

 كعمى القاضي التفريؽ بينيما كجكبان.
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 ة تكصمنا إلى النتائج التالية: كمف خلاؿ ىذه الدراس  
 النتائج: 

منيا ذيف المسألتيف تفصيلان تامان، بؿ ترؾ بعض الأمكر اف المشرع الجزائرم لـ يفصؿ في ىا-
، الأمر الذم أثر سمبان عمى فيـ النصكص القانكنية المتعمقة بالتطميؽ يشكبيا نكعان مف الغمكض

 في الإجتيادات القضائية.كالخمع، حيث كاف ليذا الغمكض أثران  سمبيان 
لـ ينص عمى مذىب معيف مف المذاىب الفقيية المعركفة، بؿ تؾ الأمر  الجزائرمأف المشرع -

عمى عمكمو كعمى القاضي أف يختار أم مذىب يراه مناسبان لمنزاع المطركح أمامو كيحكـ بالتفريؽ 
بيف الزكجيف، سعيان منو لعدـ التضييؽ عمى القاضي في مسألة إثبات الضرر الحاصؿ لمزكجة، 

 شرعيف المغربي كالتكنسي.كسار عمى ذلؾ أيضان الم
منحت الشريعة الإسلامية الحؽ لمزكجة في طمب التفريؽ بسبب عدـ الإنفاؽ مف الزكج، كذىبت  -

التشريعات العربية إلى تكريس ىذا الحؽ عملان بأحكاـ الشريعة الإسلامية، ككف ىذا الإمتناع يؤدم 
 إلى ضرر حتمي سكاء أكاف لمزكجة أك الأكلاد .

الجزائرم إلى الخمع تماشيان مع أحكاـ الفقو الإسلامي، كأخذ بو أيضان المشرع  تطرؽ المشرع -
المغربي لكنو كاف أكثر تكسعان بإجراءات أكثر عممية مف المشرع الجزائرم، عكس المشرع التكنسي 

 الذم لـ ينص عمى ىذا النكع مف التفريؽ كلـ يعترؼ بو أصلان. 

كالتشريعات العربية في مسألة التعدد، حيث لـ ينص   خالؼ المشرع التكنسي الفقو الإسلامي -
 عمى منعو فحسب بؿ جرمو كرتب عميو الحبس كالغرامة معان. 

أعطى المشرع الجزائرم لمزكجة الحؽ في التطميؽ بسبب العيكب، عملان برأم الجميكر كىك ما  -
ذىب إليو المشرع المغربي لكنيما لـ يتطرقا إلى عيكب بعينيا مما يفتح المجاؿ أماـ القاضي 
لمبحث في أحكاـ كآراء الفقياء، لكف المشرع التكنسي ذىب بعيدان بذكر بعض العيكب في مجمة 

حكاؿ الشخصية مثؿ العقـ كجعؿ ىذا الحؽ مرتبط بشركط، حتى يستطيع القاضي إعتبار العيب الأ
 مثبتان لمتطميؽ.
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تكافؽ المشرع الجزائرم مع التشريعيف التكنسي كالمغربي في التطميؽ لمغياب، ككؿ حسب  -
ي شركطو فجكىر الضرر الحاصؿ بسبب الغياب ىك ما إذا كاف بسبب اليجر، فتستكجب البحث ف

الزمف كالسبب معان، كعميو فالغياب عند المشرع الجزائرم مرتبط بسببيف كىما العذر كالنفقة، فإذا 
إختؿ ىاذاف الشرطاف سقط حؽ الزكجة في التطميؽ كىك ما خالؼ فيو التشريعيف السابقيف، لأف 
 المشرع قبؿ التعديؿ كاف قد إعتبر الحبس أيضان سبب مجيز لمتفريؽ لكنو عدؿ عف ذلؾ في
التعديؿ الأخير، كأدمج الفقرة في الغياب بدكف عذر كلا نفقة، ككنو إعتبر الضرر اللاحؽ بالزكجة 

 بسبب عدـ الإنفاؽ ىك المعيار في إعتبار السبب مجيز لمتفريؽ. 

إتفقت التشريعات الثلاثة محؿ الدراسة في مسألة التطميؽ لعدـ الإنفاؽ كىي نقطة إيجابية جدان  -
لذم يقع عمى الأسرة بسبب إىماؿ النفقة، كىذا يظير حقيقة حرص ككف جكىر الضرر ا

التشريعات العربية في الحفاظ عمى حؽ الزكجة كالأكلاد، ككف الشريعة الإسلامية قد ركزت أيضان 
عمى ىذه النقطة بالذات، كقد إتفقت الإجتيادات القضائية في إعتبار الضرر حؽ مجيز لمتفريؽ 

 ؾمتى ثبت تضرر الزكجة مف ذل

إنفرد التشريع الجزائرم في تكسيع دائرة الأسباب المجيزة لمتطميؽ، كىك ما يترجـ حرص المشرع  -
لمحفاظ عمى حقكؽ الزكجة في الحياة الزكجية، فقد أحسف المشرع صنعان عندما ختـ المادة بالفقرة 

الي فصيغة العاشرة عمى أنو كؿ ضرر معتبر شرعان يعتبر سببان كافيان لكي يقع التطميؽ، كبالت
العمكـ يعني أف كؿ ما عجزت الزكجة عف الإتياف فيو بدليؿ تستطيع أف تثبت تضررىا فيذا كاؼ 

 لإعتبار السبب مجيز لمتطميؽ.
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 مف خلاؿ ما سبؽ نخمص إلى التكصيات التالية: 

 التوصيات: 

العمؿ عمى إستحداث قانكف إجرائي جديد خاص بالمسائؿ المتعمقة بشؤكف الأسرة، كيُعنى ىذا  -
القانكف بجميع المسائؿ الإجرائية الخاصة بقضايا الطلاؽ كالتطميؽ كالزكاج كغيرىا، بالإضافة إلى 

صة المسائؿ المتعمقة بتبعات الطلاؽ كإثبات النسب كما إلييا، حتى لا تككف الإجراءات الخا
بالمسائؿ الشخصية متفرقة كتنيؾ القاضي الذم يجد نفسو منيمكان في البحث بيف القكانيف المختمفة 
كالإجتيادات القضائية كالآراء الفقيية، كيعتبر تذبذب الإجتيادات القضائية خير دليؿ لنتائج عدـ 

 الرجكع فييا إلى مف قانكف كاحد. 

د في دكؿ المغرب العربي، ككف التشريعات محاكلة إصدار قانكف الأحكاؿ الشخصية مكح -
متقاربة إلى حد بعيد في إعتبار أحكاـ الشريعة الإسلامية ىي مصدر القكانيف الخاصة  العربية

بالأسرة، بإستثناء المشرع التكنسي ككنو خالؼ الشريعة في نقاط عديدة، لكف ىذا لا يمنع مف 
ى مادة يككف الرجكع في المسائؿ الخلافية النص في قانكف كاحد للأحكاؿ الشخصية المغاربية عم

 فييا إلى التنظيـ الداخمي، مثمما ما ىك حاصؿ في القكانيف الأخرل الداخمية لمبمداف. 

حث كسائؿ الإعلاـ عمى القياـ بشكؿ مستمر بندكات صحفية تككف مف تنظيـ خبراء، كقانكنيف  -
صائيات الكارثية التي أصبحت كقضاة كمحامييف كأخصائييف نفسانييف، مف أجؿ دراسة الإح

تسجميا المحاكـ في حالات الطلاؽ، خاصة ما تعمؽ بالتطميؽ كالخمع، كالعمؿ عمى إرشاد الأسر 
عطاء النصائح كالإرشادات اللازمة مف أجؿ  في كسائؿ الإعلاـ عمى التحمي بالصبر كالتحمؿ، كا 

 الكصكؿ إلى حمكؿ، مثؿ ما كصمت إليو دكؿ أخرل مثؿ ماليزيا.
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العمؿ عمى إطالة الآجاؿ قبؿ النطؽ بالحكـ في قضايا التطميؽ كالخمع، خاصة منيا ما تعمؽ  -
بالقضايا التي يككف فييا الزكجيف ليما أبناء، حرصان عمى الرجكع في طمب التفريؽ القضائي إلا ما 

 تعمؽ منو بالأمكر الميؤكس منيا.

ضركرة تخصيص أكثر مف مادة لمكضكع الخمع نظران لشساعتو كالنقػاط التػي أصػبح يطرحيػا فػي  -
غمػب الكاقع، كككنو أيضا يضػمف حقػكؽ المػرأة فػي الخػلاص مػف زكجيػا فػي العلاقػة التػي أصػبحت 

كيكػػكف بػػذلؾ التشػػريع الجزائػػرم قػػد  ،فييػػا عنصػػر مخػػالؼ لمشػػرع كالقػػانكف كىػػك عػػدـ إقامػػة حػػدكد ا﵀
كيكػػػكف ذلػػػؾ لا يطػػػرح إشػػػكالات قانكنيػػػة كلا ، بعػػػض النقػػػاط السػػػمبية فػػػي قػػػانكف الأسػػػرةقضػػػى عمػػػى 

، لما فيو مف اختلافات فقيية كالتػي بمكجبيػا قػد يكػكف تضػارب فػي القػرارات يفرض المجكء إلى الفقو
 كالاجتيادات القضائية.

كالآثػار المترتبػة  المجػكء إؿ التفريػؽ القضػائيفػي  الزكجة تضمف حؽالقانكنية  مكاد ضركرة إضافة-
 222المػادة  البحػث فػي إلػى   المجػكءكذلؾ بعػدـ  ترؾ الباب مفتكح لمقضاةمف  تخفيؼعف ذلؾ، كال
الشػػرعية ككنيػػا لا تشػػترط فػػي تكػػكينيـ كلا لعػػدـ التأكػػد مػػف الثقافػػة الفقييػػة  ، نظػػران 05/02مػػف الأمػػر 

رفػػػة الأحكػػػاـ الشػػػرعية فػػػي تػػػكظيفيـ، عكػػػس بعػػػض الػػػدكؿ التػػػي تشػػػترط حفػػػظ كتػػػاب ا﵀ العزيػػػز كمع
 تعتبر عائؽ لتطبيؽ المادة السالفة الػذكر  لبعض القضاة إف لـ أقؿ جميـكبالتالي فنقص ىذه الخبرة 

نما لكثرة تشعب الآراء الفقيية، كالنزعة الخلافية عندىـ.  كىذا ليس لضعؼ فييـ، كا 

لمقضػػاء لطمػػب ذلػػؾ نقتػػرح إجػػراء إضػػافي قبػػؿ الفصػػؿ فػػي قضػػايا التفريػػؽ كمتػػى لجػػأت الزكجػػة  -
كتبػػػيف لمقاضػػػي نيتيػػػا الجػػػادة فػػػي ذلػػػؾ يػػػتـ فصػػػميما عمػػػى بعػػػض بضػػػماف القضػػػاء كتحػػػت إشػػػرافو 
شراؼ كمكافقة الكالديف حتى تخمػد نػار الغضػب كيكػكف ذلػؾ مسػاىمان فػي مراجعػة الػنفس كالكقػكؼ  كا 

مػػػر مػػػع متفكيػػػر فػػػي المشػػػكؿ كالركػػػكف إلػػػى نفسػػػييما كمناقشػػػة الأعمػػػى الأسػػػباب المؤديػػػة لمتفريػػػؽ، كل
كالأخصػػائييف النفسػػييف كالمرشػػديف كبعػػض الأشػػخاص الػػذيف أصػػحاب الخبػػرة كالأطبػػاء المسػػؤكليف 

عػف معالجػة ىػذه الأكضػاع أك الأىػؿ أصػحاب القػدرة عمػى حػؿ المشػاكؿ كالإقنػاع ليـ باع فػي ذلػؾ 
جية تتسػرع ، لأف المرأة بتركيبتيا الإنسانية مزاكبعدىا تأتي مسألة الصمح كإجراء مكالي كالمساعدة، 
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فإذا تـ الاتفاؽ فػلا داعػي للانفصػاؿ، أمػا إذا لػـ يػتـ الاتفػاؽ عػرض الأمػر عمػى  ،في اتخاذ القرارات
 القاضي لمفصؿ فيو بحكـ نيائي لا يقبؿ الطعف  إلا في الأمكر المادية.

مػف كختامان لدراستنا ىاتو فإف الأىمية البالغة التػي يتميػز بيػا مكضػكع الدراسػة ككنػو يتعمػؽ بمقصػد  
مقاصد الشريعة الإسلامية، تحتـ بضركرة التفكير في حمػكؿ جديػة لمحػد مػف التفشػي الرىيػب لظػاىرة 

خاصػػة فػي الجزائػر كالمغػػرب ، كالػذم سػببو الفيػػـ الضػيؽ لمثػػؿ  التفريػؽ القضػائي عػػف طريػؽ الخمػع
رل ىاتو الحقكؽ مػف جيػة، كجمػكد الػنص القػانكني الػذم يتنػاكؿ ىػذا النػكع مػف التفريػؽ مػف جيػة أخػ

مما يفرض البحث في آفاؽ مستقبمية تساىـ في الحد مػف ظػاىرة التلاعػب بأحكػاـ التفريػؽ القضػائي 
عػػف طريػػؽ الخمػػع كذلػػؾ مػػف خػػلاؿ إقػػرار نصػػكص قانكنيػػة تػػنظـ الأحكػػاـ الخاصػػة بيػػذا النػػكع مػػف 

 الطرؽ التي يتـ بيا التفريؽ.   

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

268 
 

 قـــــــــــــــائمة المصادر والمراجع: 
 القـــــــــرآن الكـــــــــــــــــــريم 

 :أولً/ المصادر
 كتب التفسير -أ

تحقيؽ: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب  ابف العربي محمد بف عبد ا﵀ ،أحكاـ القرآف، -01
 ق.1424ـ/2003 بيركت، لبناف، ،الطبعة الثالثة، الجزء الأكؿالعممية، 

دار إحياء التراث  ،المعاني في تفسير القرآف الكريـ كالسبع المثانيالبغدادم الألكسي، ركح  -02
 .لبناف بيركت، الجزء الثاني،العربي، 

الجصاص أحمد بف عمى الرازم، أحكاـ القرآف،تحقيؽ: محمد الصادؽ قمحاكم، دار إحياء  -03
 ق.1412ـ/1992 ،بيركت، لبناف ، الجزء الثاني،التراث العربي

كالمبيف لما تضمنو مف السنة  -ف أحمد بف أبي بكر، الجامع لأحكاـ القرآفمحمد ب ،القرطبي -04
كام الفرقاف، تحقيؽ: عبد ا﵀ بف عبد المحسف التركي ك محمد رضكاف عرقسكسي، لبناف بيركت 

 ق.1427ـ/2006، الطبعة الأكلى(، 21-4-،3ج) مؤسسة الرسالة،
مدارؾ التنزيؿ كحقائؽ  سي )المسمى:تفسير النف عبد ا﵀ بف أحمد بف محمكد،، النسفي -05

 .1مكتبة  نزار مصطفى  الباز، المجمد سيد زكريا، تحقيؽ: التأكيؿ(،
 كتب الحديث -ب
عصاـ مكسى ىادم  أبك داكد، سميماف بف الأشعث السجستاني، سنف أبي داكد، تحقيؽ: -01

 ق. 1424ـ/2013، الطبعة الأكلىالمممكة العربية السعكدية، الجبيؿ، دار الصديؽ ، 
بف المغيرة الجعفي، الجامع الصحيح، لبناف إبف إبراىيـ إالبخارم، محمد بف إسماعيؿ  -02

 ق.1422، الطبعة الأكلى(، 8، 6،7، الجزء)4بيركت، دار طكؽ النجاة، مجمد 
الجامع الكبير، مصر، القاىرة، دار  الترمذم، محمد بف عيسى بف سكرة، سنف الترمذم كىك -03

 ق.1435ـ/2014، الطبعة الأكلى، 4التأصيؿ، المجمد 
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العسقلاني، أحمد بف عمي بف حجر، بمكغ المراـ مف أدلة الأحكاـ ،تحقيؽ: سمير بف أمير  -04
 ق.1424ـ/2003، 7الزىيرم، باب الدعكل ك البينات، حديث بركاية البييقي بإسناد صحيح ،ط

ك الحسيف بف الحجاج القشيرم النيسابكرم، صحيح مسمـ ، المسمى : المسند مسمـ أب -05
الصحيح المختصر مف السنف، كفي طمعتو :غاية الابتياج لمقتفي أسانيد كتاب مسمـ بف الحجاج 

 .1427، 1،  ط2دار طيبة، المجمد  السعكدية، الرياض،
 المعاجم:-ت

 ، بيركت، لبناف(14، 3،10ابر، مجمد )ابف منظكر محمد بف مكرـ ،لساف العرب، دار ص -01
ف  ناشرك  لبناف مكتبة ء الأكؿ،الجز  ,المنير المصباح ,بنعمي محمد بف أحمد الفيكمي -02

 .2010لبناف
محمد صديؽ المنشاكم  تحقيؽ: عمى بف محمد السيد الشريؼ، معجـ التعريفات، الجرجاني-03

 ب س.  مصر، القاىرة،، دار الفضيمة
 .1989لبناف، ، ،مختار الصحاح، دار المعاجـ بف أبي بكربف عبد القادر،الرازم محمد  -04
 .1430-2009الراغب الصفاىدم، مفردات ألفاظ القرآف، دار القمـ، دمشؽ، سكريا،  -05
الطبعة السابعة، بيركت  جبراف مسعكد، الرائد معجـ المغكم عصرم، دار عمـ الملاييف، -06
 .1992،مارسلبناف
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 كتب الفقو  -ث

 الفقو الحنفي: 
ابف عابديف، محمد أميف الشيير، رد المحتار عمى الدر المختار شرح تنكير الأبصار  -01

تحقيؽ: عادؿ أحمد عبد المرجك ك عمي محمد عكض، السعكدية، الرياض، دار عالـ الكتب 
 ق.1423ـ/ 2003(، طبعة خاصة، 5-4ج)
تحقيؽ، أحمد  النير الفائؽ شرح كنز الدقائؽ، الحنفي،ابف نجـ سراج الديف عمر بف إبراىيـ  -02

لبناف،  ،، دار الكتب العممية، بيركت الطبعة الأكلى ،الجزء الثانيعزك عناية، 
 ق.1422ـ/2002

بف قاسـ عبد الرحماف بف محمد كابنو محمد، مجمكع فتاكل شيخ الإسلاـ أحمد ابف تيمية  -03
 ق.1425ـ/200، 32فيد، ج المممكة العربية السعكدية، مجمع الممؾ

 الفقو الشافعي 
تحقيؽ:  تحرير تنقيح المباب في فقو الإماـ الشافعي، الأنصارم أبي يحيا زكريا بف محمد، -01

 الطبعة الأكلى، بيركت، لبناف دار البشائر الإسلامية،   عبد الرؤكؼ بف محمد الكمالي،
 ق.1424ـ/2003

مختصر الإماـ الجميؿ أبي إبراىيـ إسماعيؿ بف بيامش  -بف إدريس محمد الشافعي، الأـ -02
 .الجزء الخامسيحي المزني، 

محمد تامر، دار السلاـ،  بف محمد الغزالي محمد بف محمد ،الكسيط في المذىب، تحقيؽ: -03
 ق.1417ـ/1997، الطبعة الأكلى، مصر(، 5،6مجمد)

عمي محمد عكض ك عادؿ  عمي بف محمد بف حبيب، الحاكم الكبير، تحقيؽ: البصرم -04
 الطبعة الأكلى، بيركت، لبناف، 11الجزءأحمد عبد المكجكد، دار الكتب  العممية، 

 ق.1414ـ/1994،
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اد  في ىدم خير ػػالدمشقي شمس الديف أبي عبد ا﵀ محمد بف أبي بكر الزرعي ، زاد المع -05
الطبعة ، الجزء الثالثالة، مؤسسة الرس، العباد، تحقيؽ: شعيب الأرنؤككط كعبد القادر الأرنؤكط

 ق.1418ـ/1998، الثالث
الرافعي عبد الكريـ بف محمد بف عبد الكريـ القزكيني الشافعي، العزيز شرح الكجيز  -06

عمي محمد معكض ك عادؿ أحمد عبد المكجكد، دار الكتب  تحقيؽ: المعركؼ بالشرح الكبير،
 ق.1417ـ/1،1997بيركت، لبناف، (، 10، 1،9) العممية،ج

عمي  تحقيؽ: الكجيز في فقو الإماـ الشافعي، أبي حامد محمد بف محمد بف محمد، الغزالي -07
 الطبعة الأكلى، بيركت، لبناف (، 1،2معكض كعادؿ عبد المكجكد، دار الأرقـ  بف الأرقـ،  ج)

 ق.1418ـ/1997،
الفقو الشافعي الشيرازم أبي إسحاؽ إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ الفيركز أبادم، التنبيو في  -08

 ق.1414ـ/1983، الطبعة الأكلى، بيركت، لبناف عالـ الكتب،
، أبي إسحاؽ إبراىيـ بف عمي بف يكسؼ  الفيركز ابادم ،الميذب في فقو الإماـ  ---- -09

(، الطبعة الأكلى  2.3العممية، الجزء ) الشافعي بذيؿ صحائفو، بيركت، لبناف، دار الكتب
 ق1995/1415

عبد ا﵀ بف الشيخ حسف الحسف ، زاد المحتاج  بشرح المنياج ، حققو : عبد ا﵀ الككىجي  -10
 ، قطر. الطبعة الأكلى، الجزء الثالث ،بف إبراىيـ الأنصارم

  الفقو المالكي 
بف إسحاؽ خميؿ المالكي، مختصر العلامة خميؿ، تصحيح: أحمد نصر، دار الفكر، طبعة  -01

 ق.1401ـ/1981أخيرة، 
. بف أنس، مالؾ، المكطأ 5-4-3مالؾ الأصبحي، المدكنة الكبرل، دار السعادة، جبف انس  -02
سميـ بف عيد اليلالي -حققو: أبك أسامة -بركاياتو كزياداتو كزكائده كاختلاؼ ألفاظو -

 ق. 1424ـ/   2003  مصر،، الجزء الثالثالسمفي،دبي مجمكعة الفرقاف التجارية، 
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  مالكي، سراج السالؾ في شرح أسيؿ المسالؾ، دار صادرالجعمي عثماف بف حسيف برم ال -04
 .1994،  الطبعة الأكلى، بيركت،  الجزء الثاني

الدسكقي شمس الديف الشيخ محمد عرفة ،حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، دار إحياء -05
 (.2،3،4الكتب العربية ، ج)

لمجتيد كنياية المقتصد، دار القرطبي محمد بف أحمد بف محمد بف أحمد بف رشد، بداية ا -06
 ق.1402ـ/1982، الطبعة السادسة، بيركت ، الجزء الثاني المعرفة،

 الفقو الحنبمي 
بف إسباسيراؿ البعمي بدر الديف محمد بف عمي بف محمد، فقو الدليؿ شرح التسييؿ في الفقو  -01

الجزء  الرشد، عبد ا﵀ بف صالح الفكزاف، مكتبة  عمى مذىب الإماـ أحمد بف حنبؿ، شرحو:
 الرابع  الطبعة الثالثة.

مكفؽ الديف أبي محمد عبد ا﵀ بف أحمد بف محمد، المغني، تحقيؽ:             بف قدامة -02
 (7،9،10،11عبد ا﵀ بف عبد المحسف التركي ك عبد الفتاح محمد حمك، دار عالـ الكتب ، ج)

 ق.1417ـ/1997 الرياض، السعكدية، ،الطبعة الثالثة
بف مفمح الحنبمي برىاف الديف ابراىيـ بف محمد بف عبد ا﵀ بف محمد ، المبدع شرح المقنع  -04

الطبعة  (6،7تحقيؽ: محمد حسف محمد حسف إسماعيؿ الشافعي، دار الكتب العممية، ج)
 ق.1418ـ/1997، الأكلى، بيركت، لبناف

كزارة العدؿ، ج)  البيكتي منصكر بف يكنس الحنبمي ، كشاؼ القناع عف الإقناع ، -05
 ق. 1429ـ/2008المممكة العربية السعكدية ،  الطبعة الأكلى،(، 13، 2،1112
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 ثانياً/ المؤلفات : 

 المؤلفات العامة: -أ

.أحمد بف عمي المقرمء، المصباح المنير، مكتبة لبناف، ب ط، د س -01  
 العاـ، دار ىكمة، الجزء الأكؿ، الطبعةي شرح قانكف الجزائي ػػػػكجيز فػػػػػػػػأحسف بكسقيعة، ال-02

 الثانية، الجزائر

الطبعة بربارة عبد الرحماف، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، منشكرات البغدادم،  -03
 .2009 الجزائر، ،الثانية

حسيف فريجة، المبادئ الأساسية في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، ديكاف المطبكعات  -04
 الجزائر. 2010امعية، الطبعة الأكلى، الج
فتحي الدريني، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الإسلامي، مؤسسة الرسالة  -05

 .ـ1988الطبعة الرابعة، بيركت، لبناف، 
ة الجزائر  ػػػػعبد ا﵀ مسعكدم، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، بدكف طبعة، دار ىكم -06

2011 . 
عمر سميماف الأشقر، الأحكاـ الشرعية المتعمقة بمرض الإيدز، كتاب دراسات فقيية في  -07

 ب ط س.  قضايا طبية معاصرة، الجزء الأكؿ.
عبد الكريـ طالب، التنظيـ القضائي المغربي، المطبعة كالكراقة الكطنية، الطبعة الثانية  -08

 .2006مراكش 

الإجراءات المدنية، نظرية الدعكل، ديكاف المطبكعات الجامعية محند أمقراف بكبشير، قانكف  -09
 .2008الطبعة الرابعة، الجزائر، 

العربي، الجزء الثاني  التّراث إحياء دار المغة، منصكر، تيذيب اليركم، أبك الأزىرم محمد -10
 .2001بيركت،  الطبعة الأكلى،
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دار الجماعة الحديثة لمنشر، القاىرة محمد أبك سعد، أحكاـ العقكد المعمقة عمى شرط ،  -11
1999. 

يكسؼ صلاح الديف يكسؼ، الآثار المترتبة عمى الإصابة بالأمراض الجنسية مف منظكر  -12
 .2008شرعي كطبي، دار الفكر الجامعي، الطبعة الأكلى، الإسكندرية، 

 المؤلفات المتخصصة:  -ب

ب   القاىرة ر،ػػػػػػمص الطبعة الثالثة، ،العربيدار الفكر  أبك زىرة محمد، الأحكاؿ الشخصية، -01
 .س
 .، ب س، محاضرات في عقد الزكاج كآثاره، دار الفكر العربي مصر، القاىرة-------- -02
الطبعة أحمد محمكد، الصمح كتطبيقاتو في الأحكاؿ الشخصية، دار الثقافة،  أبك ىشيش-03

 ق.1431ـ/2010عماف، الأردف ، الأكلى، 
  دار الكتب العممية ،أحكاـ الزكاج، تحقيؽ: محمد عبد القادر عطا ا﵀ ية تقي الديف،ابف تيم -04

 .ق1408ـ/ 1988، لبناف، بيركت،الطبعة الأكلى
جراءاتو العممية  -05 أحمد حساـ النجار، الخمع كمشكلاتو العممية كالمنازعات المتعمقة بو كا 

 .كأحكامو، دار الفكر العربية

.التحكيـ بالقضاء كالصمح، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، ب طأحمد أبك الكفا،  -06  
 الإعلاميةابف داكد عبدالقادر، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، دار اليلاؿ لمخدمات 

2004 

ة في الصحة يأحمد محمد كنعاف، المكسكعة الطبية الفقيية، مكسكعة جامعة للأحكاـ الفقي -07
 .2000ت الطبية، دار النفائس، الطبعة الأكلى، كالمرض كالممارسا

 سكرياكقية، الطبعة الأكلى ػػػػػكرات الحمبي الحقػػػػػأحمد آباش، الأسرة بيف الجمكد كالحداثة، منش -08
2011. 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

275 
 

إماـ محمد كماؿ الديف كجابر عبد اليادم سالـ الشافعي، مسائؿ في الأحكاؿ  -09
 .2003لبناف ، بيركت،، الشخصيةمنشكرات الحمبي الحقكقية

  مصر ، دار الشتات لمكتب القانكنيةمالجندم أحمد نصر، شرح قانكف الأسرة الجزائر  -10
2009. 

، النفقات كالحضانة كالكلاية عمى الماؿ في الفقو المالكي، دار الكتب ----------- -11
 .2006 مصر، القانكنية،

 .2006 ،  ب ط، مصر،لكتب القانكنية، الطلاؽ كالتطميؽ كأثارىما، دار ا------------12
 المكتبي، الطبعة الأكلى، دمشؽ، ب س  الزحيميمحمد،التعكيض المالي عف الطلاؽ، ، دار-13
14-  ، الطبعة الأكلى  الزيبارم عامر سعيد، أحكاـ الخمع في الشريعة الإسلامية، دار ابف حزـ

 ق.1418ـ/1997لبناف،  ،بيركت
دراسة ، ل حرية الزكجيف في الطلاؽ في الشريعة الإسلاميةالصابكني عبد الرحماف، مد -15

محمد  مقارنة مع الشرائع السماكية كالقكانيف الأجنبية كقكانيف الأحكاؿ الشخصية العربية، تقديـ:
 .1968الطبعة الثانية،  دار الفكر، أبك زىرة ك مصطفى السباعي،

دراسة مقارنة بيف  ،أحكامو كآثاره، الخمع في قانكف الأحكاؿ الشخصية المشني مناؿ محمكد، -16
 ق.1423ـ/2008، الطبعة الأكلى، عماف، الأردفالشريعة كالقانكف، دار الثقافة، 

الغزالي أحمد بخيتك عبد الحميـ محمد منصكر عمي، أحكاـ الأسرة في الفقو الإسلامي كما  -17
 ار الفكر الجامعيدراسة مقارنة، د ،جرل عميو العمؿ في مصر كدكؿ مجمس التعاكف الخميجي

 ـ.2008/2009مصر، الإسكندرية، ،  الطبعة الأكلى،
أمحمد لفركجي، قانكف الأسرة كفؽ آخر التعديلات مع النصكص التطبيقية، مطبعة النجاح  -18

 .2006الجديدة، الطبعة الأكلى، الدار البيضاء، 

الجزء  المطبكعات الجامعية،ديكاف  بمحاج العربي ، الكجيز في قانكف الأسرة الجزائرم، -19
 .2004،  الأكؿ، الطبعة الأكلى، الجزائر
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كفؽ آخر التعديلات كمدعـ بأحدث  ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم------- -21
 .2010،الجزء الأكؿ، الطبعة السادسة اجتيادات المحكمة العميا، ديكاف المطبكعات الجامعية ،

كمعمقا عمييا بقرارات المحكمة العميا  قا لأحدث التعديلات،كف ، قانكف الأسرة--------22
الجامعية، الطبعة الرابعة،  ديكاف المطبكعات ،2010-1966المشيكرة خلاؿ أربعيف سنة 

 الجػػػػزائر             
2012 . 

،أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديدكفؽ أخر التعديلات كمدعـ بأحدث  -------23
الأردف  ،افػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػعم الجػػػػػػػػػزء الأكؿ، الطبعة الأكلى،لمحكمة العميا، دار الثقافة، اجتيادات ا

 ق.1433ـ/  2012
بدراف أبك العينيف بدراف، الفقو المقارف للأحكاؿ الشخصية بيف المذاىب الأربعة السنية  -24

 ب س.  لبناف، ،بيركت الجزء الأكؿ، العربية،كالمذىب الجعفرم كالقانكف، دار النيضة 
 الطبعة الأكلى بف شكيخ الرشيد ، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ، دار الخمدكنية، -25
 ق.1429ـ/2008،
في الفقو الإسلامي كقانكف  بف حرز ا﵀ عبد القادر، الخلاصة في أحكاـ الزكاج كالطلاؽ -26

( مرفقة بفتاكل لمشيخ أحمد حماني في 05/02و)قانكف رقـالأسرة الجزائرم حسب آخر تعديؿ ل
قضايا مف صميـ الكاقع الجزائرم كنماذج مف قرارات المحكمة العميا مف أرشيؼ القضاء الجزائرم 

 ق .1428ـ/2007الجزائر ، ، الطبعة الأكلى،دار الخمدكنية
ة الجزائرم المعدؿ بف الصغير محفكظ، قضايا الطلاؽ في الاجتياد الفقيي كقانكف الأسر  -27

 ق.1434ـ/2012، ط ، الجزائر، دار الكعي05/02بالأمر 
بف زيطة عبد ليادم، تعكيض الضرر المعنكم في قانكف الأسرة الجزائرم، دراسة مقارنة  -28

 .2001بالفقو الإسلامي، دار الخمدكنية، الطبعة الأكلى، الجزائر، 
الأسرة كفقا لمتشريع كالقضاء الجزائرم، دار بف ىبيرم عبد الحكيـ، أحكاـ الصمح في شؤكف  -29

 .192، 2018ىكمة، ب ط، الجزائر، 
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تقية عبد الفتاح، مباحث قانكف الأسرة الجزائرم مف خلاؿ مبادئ ك أحكاـ الفقو الإسلامي  -30
 ـ.2000-1999الجزائر، دار ىكمة، 

دراسة مقارنة ، كالتشريعية، قانكف الأسرة مدعما بأحدث الاجتيادات القضائية -------- -31
 ق.1433ـ/2012الجزائر،   ،دار الكتاب الحديث

مدعـ -05/02دلاندة يكسؼ، قانكف الأسرة منقح بالتعديلات أدخمت عميو بمكجب الأمر -32
بأحدث مبادئ كاجتيادات المحكمة العميا في مادتي شؤكف الأسرة كالمكاريث، دار ىكمة، الجزائر 

2007. 
في الجزائر، دار صكر فؾ الرابطة الزكجية عمى ضكء القانكف كالقضاء باديس،  ديابي -33

 .2007اليدل، عيف مميمة، الجزائر، 
عيف مميمة، الجزائر  دار اليدل، ، قانكف الأسرة عمى ضكء الممارسة القضائية،------- -34

2012. 
كالقانكف، دار  زكي الديف سفياف، نظرية الشركط  المقترنة بالعقد في الشريعة الإسلامية -35

 1968النيضة العربية، القاىرة، 

دراسة مقارنة بيف المذاىب السنية ك ، شمبي محمد مصطفى، أحكاـ الأسرة في الإسلاـ -36
 ق.1403ـ/ 1983بيركت ، ،المذىب الجعفرم كالقانكف، الدار الجامعية

 .2006يمة، الجزائر، اليدل، عيف مم، ، دار كتطبيقان  كفقيان  نصان ، نبيؿ، قانكف الأسرة صقر -37
صلاح عبد الغني محمد، كسائؿ الإسلاـ في المحافظة عمى الحياة الزكجية، مكسكعة المرأة  -38

 1998الجزء الثالث،  مصر،  ،المسممة، الدار العربية لمكتاب

أحكاـ الزكاج كالطلاؽ بعد التعديؿ ، عبد العزيز سعد، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد -39
 .2013، الطبعة الرابعة، الجزائر ىكمة،دار 
 الطبعة الأكلىالزكاج كالطلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرم ، دار البعث ، ،----------40

 ق.1406ـ/ 1986قسنطينة، الجزائر، 
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عبد المؤمف بمباقي، التفريؽ بيف الزكجيف في الفقو الإسلامي ، دار اليدل، عيف مميمة  -41
 .2000الجزائر، 

عادؿ حميدم، الدليؿ الفقيي لمقاضي كالمحامي في المنازعات الأسرية، مطبعة المعارؼ  -42
 .2016الجديدة، الطبعة الأكلى، الرباط، 

شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية كفقا لأحدث التعديلات، دار الثقافة، الطبعة  ،--------- -43
 2009الأكلى، الأردف ،

  2006الرباط ،  ،مدكنة الأسرة المغربية، دار الرشادعبدالكريـ شيبكف، الكافي في شرح  -44
عبد الفتاح إبراىيـ بييتي، أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلامية فقيان كقانكنا، مكتبة الإشعاع  -45

 1995الإسكندرية، 
عبدالقادر داكدم، الأحكاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصية، دار البصائر، الطبعة الأكلى  -46

 ر، الجزائ2001
 2004فاركؽ عبد الكريـ، الكسيط في شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقي، مطبعة اليدل -47

لمطاعي نكر الديف، عدة الطلاؽ الرجعي كآثارىا عمى الأحكاـ القضائية، الطبعة الثانية دار  -48
 .2009فسيمة، الجزائر، 

الأسرة كفؽ التعديلات الجديدة لكعيؿ محمد الأميف، الأحكاـ الإجرائية كالمكضكعية لشؤكف  -49
 2010كالإجتياد القضائي، دار ىكمة، الجزائر، 

 ..2012مكسى دىاف، قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ، دار اليدم، الجزائر،  -50

محمد كماؿ اماـ ك جابر عبد اليادم سالـ الشافعي، أحكاـ الأسرة الخاصة بالزكاج كالفرقة -51
الطبعة الأكلى  منشكرات الحمبي الحقكقية،، سلامي كالقانكف كالقضاءفي الفقو الإ كحقكؽ الأكلاد،
 .2007، بيركت، لبناف

 .2015محمد الأزىر، شرح مدكنة الأزىر، الطبعة الأكلى، مطبعة الرسالة، الدار البيضاء،  -52
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محمد مصطفى شمبي، أحكاـ الأسرة في الإسلاـ، فقو المذاىب السنية كالمذىب الجعفرم  -53
 .1983نكني، الدار الجامعية لمطباعة كالنشر، الطبعة الرابعة، كالقا

قانكف الأسرة كفؽ أخر التعديلات مع النصكص الفقيية، مطبعة النجاح  ،محمد القرمي -54
 .2006الجديدة، الدار البيضاء 

 .1999الأسرة في الإسلاـ، دار ىكمة، الجزائر،  محمد الصالح الصديؽ، نظاـ -55
الحميد الألفي، الجرائـ العائمية كالحماية الجنائية لمركابط الأسرية، ب ط، مصر محمد عبد  -56

1999، 
محمد عزمي البكرم، مكسكعة الفقو كالقضاء في الأحكاؿ الشخصية، الطبعة التاسعة، دار  -57

 .1999 ،محمكد لمنشر، القاىرة
الأحكاؿ شخصية، دار نائؿ ابراىيـ قرقز، أثر الإختلالات العقمية النفسية في مسائؿ  -58

 .1999النفائس، الطبعة الأكلى، عماف،
 نكر الديف أبك لحية، حؽ الزكجيف في حؿ العصمة الزكجية، دار الكتاب الحديث. -59
 2004ككيؿ محمد الأميف، المركز القانكني لمزكجة في القانكف الجزائرم، دار ىكمة،  -60

 : انونيةالنصوص القثالثاً: 
 :انونية الجزائريةالنصوص الق -أ

المكافؽ  1395رمضاف  20( المتضمف القانكف المدني، المؤرخ في: 75/58القانكف رقـ: ) -01
 .1975، لسنة 101، الجريدة الرسمية، العدد 26/09/1975
  1984يكنيك  09( المتضمف قانكف الأسرة الجزائرم، الصادر في : 84/11القانكف رقـ: ) -02

 .1984، لسنة 24 الجريدة الرسمية، العدد
/صفر 18( المتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، المؤرخ في: 08/09رقـ: )القانكف  -03

 .21، الجريدة الرسمية، العدد 2008فبراير  25المكافؽ ؿ:  1429
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صفر  18( المتضمف قانكف العقكبات المعدؿ كالمتمـ، مؤرخ في: 66/156الأمر رقـ: ) -04
 .1966، لسنة 49، الجريدة الرسمية، العدد  1966يكليك  8المكافؽ ؿ  1386

، الجريدة 2005فبراير  27( المتضمف تعديؿ قانكف الأسرة، مؤرخ في: 05/02الأمر رقـ: ) -05
 .2005، لسنة 15الرسمية، العدد 

 1428ربيع الثاني  25( المتضمف تعديؿ القانكف المدني، المؤرخ في 05/07الأمر رقـ: ) -06
 .2007لسنة  78، الجريدة الرسمية، العدد 2007مام  13ؿ  المكافؽ

 :انونية المغربيةالنصوص الق -ب
( المتضمف مدكنة الأسرة المغربية، المعدؿ كالمتمـ بمكجب الأمر 342/57القانكف رقـ: ) -01

 .2004فبراير  03المكافؽ ؿ  1424ذم الحجة  12( المؤرخ في 03/70رقـ: )
المتضمف قانكف الالتزامات كالعقكد  1913اغسطس  12لمكافؽ  ا 1331رمضاف  9ظيير  -02

( المؤرخ 1.15.15الصادر بمكجب الظيير رقـ ) 1509المغربي المعدؿ كالمتمـ لا سيما بالقانكف 
جمادم  28( بتاريخ 6344الجريدة الرسمية عدد ) 2015فبراير  19ربيع الآخر المكافؽ  29في 

 .19/03/2015المكافؽ  1436الأكلى 
المتضمف قانكف المسطرة المغربية  28/09/1974( المؤرخ في 1.74.447القانكف رقـ ) -03

 .30/09/1958مكرر بتاريخ  3230المعدؿ كالمتمـ، الجريدة الرسمية لمممكة المغربية عدد 
( المؤرخ في 01.04.22بمثابة مدكنة الاسرة صدر بمكجب الظيير رقـ:)  70.03القانكف  -04
بتاريخ  5184، الجريدة الرسمية عدد 2004فبراير  3المكافؽ  1424ذم الحجة  12
( 1.10.103الصادر بمكجب الظيير رقـ: ) 08.09المعدؿ كالمتمـ بالقانكف رقـ  02/02/2004

بتاريخ  5859، الجريدة الرسمية عدد 2010يكليك  16المكافؽ  1431شعباف  13المؤرخ في: 
26/07/2010. 
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 :ونسيةانونية التالنصوص الق -ج
، يتعمؽ بمجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية، الرائد 1956أكت  13الأمر الصادر بتاريخ:  -01

 .1954أكت  17، 66الرسمي التكنسي، العدد 
 المقالت العممية: / رابعاً 

عمي، التعسؼ في استعماؿ حؽ الطلاؽ عمى ضكء قانكف الأسرة الجزائرم، مجمة  السنكسي -01
 .21عدد الفقو كالقانكف،  

إسماعيؿ كاظـ العيساكم، استعماؿ الحؽ لغير مصمحة مشركعة، دراسة مقارنة، المجمة  -02
 .الأردنية في الدراسات الإسلامية، المجمد الخامس ، العدد الثالث 

 إدريس الناضكرم، الصمح م العمؿ القضائي، الطلاؽ نمكذجان، المجمة المغربية، عدد -03
الأسرة المغربية بيف الفقو كالقانكف الكضعي، جامعة الحسف الثاني كمية خاص باليكـ الدراسي حكؿ 

 .2016العمكـ القانكنية كالاقتصادية كالإجتماعية، العدد الخامس، 

في ترقية المركز القانكني  05/02أثر تعديؿ قانكف أسرة الجزائرم  بف الصغير محفكظ، -04
، فيفرم الأكؿك العمكـ السياسية، العدد  لممرأة، جامعة عباس لغركر خنشمة، ، مجمة الحقكؽ

2014. 
بكمديف محمد، رخصة تعدد الزكجات بيف تشريعات الدكؿ الإسلامية كقانكف الأسرة  -05

 2013الجزائرم، مجمة  القانكف كالمجتمع، العدد الثاني، الجزائر، 
قانكف بف عكمر محمد الصالح، تعدد الزكجات في التشريع الجزائرم عمى ضكء تعديؿ  -06

الأسرة الأخير ، مجمة الإجتياد لمدراسات القانكنية كالإقتصادية، المركز الجامعي تمنراست ، العدد 
 2012، لسنة 02
داكدم كريـ، رضا الزكج في المخالعة بيف الشريعة الإسلامية كقانكف الأسرة الجزائرم، مجمة  -07

 .2016جكاف  ،29الحضارة الإسلامية، كمية الحقكؽ، جامعة كىراف، العدد 
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سميرة معاش، أحكاـ التطميؽ عمى ضكء التعديلات الجديدة لقانكف الأسرة الجزائرم، مجمة  -08
  بسكرة ، كمية الحقكؽ ك العمكـ السياسية. جامعة محمد خيضر 06المنتدل القانكف، العدد 

2009 . 
القانكنية العدد  سالـ رضكاف المكسكم، حؽ الزكجة في التفريؽ بسبب العنؼ الأسرم، المجمة -09
2 ،2006 

جامعة  شير الديف قالة، أحكاـ طلاؽ المضطرب نفسيان، مجمة المفكر، العدد السادس، -10
 بسكرة.

  شكقي بناسي، الخمع دكف مكافقة الزكج في الفقو الإسلامي كقانكف الأسرة كالقانكف المقارف -11
  04ؽ بف عكنكف، جامعة الجزائر،  العدد المجمة الجزائرية لمعمكـ القانكنية كالسياسية، كمية الحقك 

 .2018سنة 

عبد ا﵀ ركحات، الككالة في الصمح بيف النص القانكني كالكاقع العممي، مجمة الإشعاع، عدد  -12
 .2003غشت  27، بتاريح 02

عبد الصمد خيشع، مسطرة الشقاؽ عمى ضكء مدكنة الأسرة المغربية، مجمة الممؼ، العدد  -13
 .، المغرب2005الرابع، لسنة 

عبد الحميـ بف مشرم، جريمة الزنا في قانكف العقكبات الجزائرم، مجمة العمكـ الإنسانية  -15
 .2006جامعة محمد خيضر بسكرة، العدد الثالث، نكفمبر 

عبدالباقي بدكم، التفريؽ القضائي بسبب الأمراض الجنسية في الشريعة الإسلامية كبعض  -16
 مجمة الإحياء. 2014/2015، لسنتي 17/18العدداف  قكانيف الأحكاؿ الشخصية،

التفريؽ القضائي بيف الزكجيف بسبب العقـ في الشريعة الإسلامية كقكانيف  ،--------- -17
 2016، لسنة6الأحكاؿ الشخصية، مجمة الحضارة الإسلامية، العدد

تحاد الإشتراكي العدد دة الإػػفكزية برج، مسطرة الشقاؽ ثكرة نسائية داخؿ مؤسسة الأسرة، جري -18
 .2005مام  28/29/30، ندكة بعنكاف )نساء المتكسط كحقكقيف( فاس، 2005، 02
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 قرطاجي نيى، قراءة في اتفاقية القضاء عمى جميع أشكاؿ التميز ضد المرأة.  -19
قايد بمقاسـ، تطكر التشريعات الكطنية في حماية المرأة قراءات في لتشريع الجزائرم، مجمة  -20

 .2017 ، طرابمس17حقكؽ الإنساف، العدد 

 03مجمة الفقو كالقانكف عدد ،رؤية حقكقية ،حميد، تعدد الزكجات في الفقو الإسلامي مسرار -21
 .2013يناير
نكر الديف ميساكم، التفريؽ القضائي بيف الزكجيف للإعسار في الفقو الإسلامي، مجمة الفقو  -22

 2012كالقانكف، العدد الثالث، لسنة 
 2014محمد أحمد الحسيف، النفقة كمقدارىا ، مجمة الإحياء، العدد السادس،  -23
محمكد عبدك البزيعي، الحجر عمى السفيو كجدكاه الإقتصادية، مجمة القدس المفتكحة  -24

 .2013، جكاف 30للأبحاث كالدراسات، جامعة القدس، فمسطيف، العدد 

ضائي المغربي المقارف، مجمة القصر، جانفي محمد سلامي، أىمية الصمح في النظاـ الق -25
 .، العدد الرابع2009

 الجامعية:  مذكراتالأطروحات والخامساً/ 
 أطروحات الدكتوراه:  -أ

اليزيد عيسات، ضكابط التأديب الأسرم في الفقو الإسلامي كالتشريع الجزائرم، أطركحة  -01
 .2003الجزائر، ، كمية الحقكؽ، جامعة في القانكف الخاص دكتكراه

آيت شاكش دليمة، حؽ الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية، أطركحة دكتكراه في القانكف  -02
 .2014/2015جامعة تيزم كزك، ،  ،الخاص، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية

دراسة  ،كالطلاؽ مسعكدة نعيمة، التعكيض عف الضرر في بعض مسائؿ الزكاج إلياس -03
، جامعة أبي بكر  في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية أطركحة دكتكراه ،مقارنو

 .2010-2009بمقايد تممساف ، 
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بف صغير، محفكظ، الاجتياد القضائي  في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة  -04
 .2009-2008باتنة،  جامعة الحاج لخضر،  الجزائرم، أطركحة دكتكراه تخصص فقو كأصكلو

حميدك زكية، مصمحة المحضكف في القكانيف المغاربية للأسرة، أطركحة دكتكراه في القانكف  -05
 .2004/2005، جامعة أبك بكر بمقايد تممساف، كالعمكـ السياسية الخاص، كمية الحقكؽ

ية شامي أحمد، السمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة، دراسة مقارنة بيف الشريعة الإسلام -06
كالقكانيف الكضعية، أطركحة دكتكراه في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ، جامعة تممساف 

2013/2014. 
عبد الكريـ مركاف، خصكصية القكاعد المدنية في مدكنة الأسرة المغربية مف خلاؿ الزكاج  -07

كانحلالو، أطركحة دكتكراه في القانكف الخاص، كمية الحقكؽ، جامعة محمد الخامس، كجدة 
2012/2013 . 

ليمى ربيعي، التطميؽ لمضرر في قانكف الأسرة الجزائرم، أطركحة دكتكراه في القانكف  -08
 .1994/1995جامعة كىراف،كمية الحقكؽ، الخاص، 

محمد تكفيؽ قديرم، النيابة الشرعية بيف الفقو الإسلامي كالقانكف الجزائرم، دراسة مقارنة  -09
اسية ػػػكف الخاص، كمية الحقكؽ كالعمكـ السيببعض القكانيف العربية، أطركحة دكتكراه في القان

 .2018/2017بسكرة، محمد خيضر جامعة 
نكاؿ محمد الشاكر، التفريؽ بيف الزكجيف لمعيكب، رسالة دكتكراه، كمية الحقكؽ، جامعة  -10

 .2001الإسكندرية،

ية كمىيشكر أحمد، الخمع بيف الشريعة كالتشريع، أطركحة دكتكراه في القانكف الخاص،  -11
 .2014/2015جامعة جيلالي اليابس سيدم بمعباس، الحقكؽ كالعمكـ السياسية، 
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 الماجستير:  رسائل-ب
أحمد محمكد أبك ىشيش، الصمح كتطبيقاتو في الأحكاؿ الشخصية، جامعة الخميؿ، كمية  -01

 2003الدراسات العميا، فمسطيف، 
دراسة فقيية ، الكراثية عمى الحياة الزكجيةأثر الأمراض  العشي مناؿ محمد رمضاف ىاشـ، -02

 ، غزة، فمسطيفماجستير في الفقو المقارف، كمية الشريعة كالقانكفمذكرة  مقارنة،
 ق.1429ـ/2008

حداد فاطمة، حؽ المطمقة الحاضنة في المسكف مف خلاؿ قانكف الأسرة الجزائرم، مذكرة  -03
 .2014/2014لخضر الكادم، ماجستير في القانكف الخاص، جامعة الشييد حمو 

رشا بساـ ابراىيـ زريعة، عكامؿ استقرار الأسرة في الإسلاـ، كمية الدراسات العميا، جامعة  -04
 2010النجاح، فمسطيف، 

صغيرم سمية، المركز القانكني لمزكجة في فؾ الرابطة الزكجية، مذكرة ماجستير في  -05
 .2015/2016الكادم،  حمة لخضر جامعةية، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسالأحكاؿ الشخصية، 

عبد ا﵀ عايدم، حؽ الزكجة في فؾ الرابطة الزكجية ، مذكرة ماجستير، كمية الشريعة  -06
 .2006/2007جامعة تممساف/ 

عبد الرحيـ الأنكار، نظاـ الطلاؽ في الجزائر، بحث مقدـ لنيؿ ديبمكـ الدراسات العميا، فرع  -07
 .1976لحقكؽ، جامعة الجزائر، القانكف الخاص، معيد ا

عدناف عمي النجار، التفريؽ القضائي بيف الزكجيف، مذكرة ماجستير في القضاء الشرعي  -08
 2004غزة، 
ماجستير في العمكـ الإسلامية جامعة  مذكرةكريمة عبكد جبر، النفقة في الشريعة الإسلامية،  -09

 .1988/1989بغداد، العراؽ 
 ماجستير في الفقو الإسلامي، كميةمذكرة محمد رضا أنس، الفقداف في التشريعات المقارنة،  -10

 2001.الشريعة، قسـ الشريعة كالقانكف، 
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مذكرة مناؿ محمد رمضاف ىاشـ العشي، أثر الأمراض الكراثية عمى الحياة الزكجية،  -11
 .2008/2009ماجستير في الفقو المقارف، كمية الشريعة كالقانكف، غزة،  

ىاركف كامؿ الشرياني، النفقة الكاجبة عمى الزكج كالإجراءات القضائية المتعمقة بيا، مذكرة  -12
 2012/2013ماجستير، جامعة الخميؿ 

 القضائية:  المجلاتساً/ ساد
 أ/ المجمة القضائية الجزائرية: 

 . 1989لسنة ، 05عدد القضائٌة، غرفة الأحوال الشخــــــــصٌـة ، المجلة ال -01

 .1989لسنة  ،04عدد ، القضائٌة،  غرفة الأحوال الشخصـــــٌــةالمجلة ال -02

 .1990لسنة ،03عدد ال ،قضائٌة، ، غرفة الأحوال الشخصـــــٌــةالمجلة ال -03

 .1990 ، لسنة06عدد،القضائٌة، ، غرفة الأحوال الشخصـــــــٌــةالمجلة ال -04

 .1991لسنة ،02عدد القضائٌة، غرفة الأحوال الشخصٌـــــــــة ، المجلة ال -05

 .1991لسنة ،04عددالقضائٌة، غرفة الأحوال الشخصـــــــــٌـــة ،المجلة ال -06

 .1992 ، لسنة05عددالقضائٌة، غرفة الأحوال الشخـصــٌــــــة ، المجلة ال -07

 .1993 ، لسنـــة02عددال،مجلة قضائٌة، غرفة الأحوال الشخصــــــٌـــةال -08

 .1994لسنـــة ،02عددالمجلة قضائٌة، غرفة الأحوال الشخصــــــٌــة ، ال -09

 .1995لسنـة  ،05عددالغرفة الأحوال الشخصـــــٌــــــة،  مجلة قضائٌة،ال -10

 .1997لسنــــة ،01عددالمجلة قضائٌة، غرفة الأحوال الشخصٌــــــــة ، ال -11

 .1997لسنة  ،06عدد الغرفة الأحوال الشخصـــــــــٌة ،  ،قضائٌةمجلة ال -12

 .1998 لسنة ،02عددالغرفة الأحوال الشخصٌــــــــــة،  قضائٌة،المجلة ال -13
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 .1998لسنة ،05عدد،القضائٌة، غرفة الأحوال الشخصــــــٌــــةالمجلة ال -14

 .1999 لسنة ،03د عد ،قضائٌة، غرفة الأحوال الشخصـــٌـــةالمجلة ال -15

 .1999، لسنة 01العدد  قضائٌة، غرفة الأحوال الشـخـصــٌة،المجلة ال -16

 .2000لسنة  غرفة الأحوال الشخصٌــة ، عدد خاص، مجلة قضائٌة،ال -17

 .2001لسنة  ،02عددالقضائٌة، غرفة الأحوال الشخصـــٌــــة ، المجلة ال -18

 .2002لسنة  ،02عدد القضائٌة، غرفة الأحوال الشخصـــٌـــة ، المجلة ال -19

 .2003لسنة  ،02عدد القضائٌة، غرفة الأحوال الشخصـــــٌـــة، المجلة ال -20

 .2004لسنة  ،01عددالقضائٌة، غرفة الأحوال الشخصـٌــــة ، المجلة ال -21

 .2004لسنة  ،02عدد الة ، ـقضائٌة،  غرفة الأحوال الشخصٌـــالمجلة ال -22

 .2005لسنة  ،01عددالة ، ـــقضائٌة، غرفة الأحوال الشخصــٌـــالمجلة ال -23

 .2005لسنة ،02عدد الـٌــة ــقضائٌة، غرفة الأحوال الشخصـــــالمجلة ال -24

 .2006لسنة  ،02عدد الٌة ، ـــصقضائٌة،  غرفة الأحوال الشخالمجلة ال -25

 .2007 لسنة ،01عدد القضائٌة،  غرفة الأحوال الشخصـٌــة.، المجلة ال -26

 . 2007 لسنة ،02عدد، الـة ـغرفة الأحوال الشخـصــٌــ ،قضائٌةالمجلة ال -27

 .2008لسنة ،01عدد الــٌــة ، ـقضائٌة  غرفة الأحوال الشخـصــالمجلة ال -28

 .2009 لسنة ،02دعدالـٌـــة ، ــقضائٌة، غرفة الأحوال الشخـصـالمجلة ال -29

 .2010 لسنة، 01عدد الالأحوال الشخـصــــٌـــة،  ، غرفةقضائٌةالمجلة ال -30

 .2010 لسنة ،2عدد الــة، ـــغرفة الأحوال الشخـصــٌـــ ،قضائٌةالمجلة ال -31
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 .2012لسنة ،  01عددالــة، ــــقضائٌة، غرفة الأحوال الشخصــٌالمجلة ال -32

 ب/ المجمة القضائية المغربية: 
 .09،1995مجمة محكمة النقض، غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد -01
 .14،1998غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد  مجمة محكمة النقض، -02
 .16،1999غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد  ،مجمة محكمة النقض -03
 .18،1999غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد  مجمة محكمة النقض، -04
 .21،2000غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد  ،مجمة محكمة النقض -05
 .26،2002غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد  ،مجمة محكمة النقض -06
 .29،2003غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد  ،مجمة محكمة النقض -07
 .31،2003غرفة الأحكاؿ الشخصية كالميراث، العدد  ،مجمة محكمة النقض -08

 المراجع بالمغة الأجنبية: سابعاً/ 
Outrages  specious: 

01- Doutremépuich, Christian Procédure de divorce, Paris, 1998. 

02- Follana Massot, Marc et Lassalle, Bérenger: Les défauts et leur impact 

sur la vie conjugale ,La recours aux examens génétiques selon le projet de 

réforme du code civil 

"R.R.J",1993. 

03- Galloux, jean Christophe: Défauts sexuels chez les femmes, la preuve 

parfaite?, J.C.P, 1991, I, Doctrine, n° 3497. 

Revues: 

01- flauss-diem, Séparation judiciaire du droit anglais, les petites affiches, 

Paris, 3 mai 1995, N53. 
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 الفهرس:

 رقم الصفحة فهـــــــــــرس الموضوعــــــــــــــــــات

 21 الباب الأول: حق الزوجة فً فك الرابطة الزوجٌة عن طرٌق التطلٌق

 21 المفاهٌمً للخلعالفصل الأول: الإطار 

 21 المبحث الأول: ماهٌة الخلع

 21 مفهوم الخلعالمطلب الأول: 

 21 تعرٌف الخلع الفرع الأول: 

 21 أولا:ً لغة 

 21 ثانٌاً: إصطلاحاً 

 21 ثالثاً فً التشرٌعات الوضعٌة 

 12 الفرع الثانً: دلٌل مشروعٌة الخلع

 12 أولا: حكمه 

 11 ثانٌا: دلٌل مشروعٌته 

 11 أركان الخلعالفرع الثالث: 

 11 الجكمة من تشرٌع الخلع  والقٌود الواردة علٌه الفرع الرابع: 

 11 أولا:ً الحكمة من تشرٌع الخلع

 12 ثانٌاً: القٌود الواردة على الخلع

 12 الفرع الخامس: الآثار المترتبة على الخلع

 12 الزوجة أولاً: الآثار المترتبة على كونه معاوضة من طرف

 11 ثانٌاً: الآثار المترتبة على كونه ٌمٌن من جانب الزوج

 11 المطلب الثانً: تمٌٌز الخلع عن بعض الصور المشابهة له

 11 تمٌٌزه عن الطلاقالأول:  فرعال

 11 أولا: أوجه التشابه 

 11 ثانٌاً: أوجه الإختلاف

 14 الفرع الثانً: تمٌٌزه عن التطلٌق 

 14 الشبه أولاً: أوجه

 14 ثانٌاً: أوجه الاختلاف

 14 المطلب الثالث: أشكال الخلع

 14 الفرع الأول: تقسٌمات الخلع 

 14 أولا: خلع رضائً

 12 ثانٌاً: خلع غٌر رضائً

 45 الفرع الثالث: الألفاظ التً ٌقع بها الخلع عن المذاهب الأربعة

 45 أولاً: عند الحنفٌة

 41 ثانٌاً: عند المالكٌة
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 41 ثالثاً: عند الشافعٌة

 41 رابعا:ً عند الحنابلة

 41 المبحث الثانً: الطبٌعة العقدٌة للخلع

 41 المطلب الأول: مظاهر الطبٌعة العقدٌة للخلع 

 41 الفرع الأول: الطبٌعة العقدٌة للخلع من حٌث الخصائص

 41 أولاً: الطبٌعة العقدٌة

 41 البٌنونة والرجعٌةالمطلب الثانً: مكانة الخلع بٌن 

 44 أولاً: القائلٌن بأنه طلاق بائن

 44 ثانٌاً: القائلٌن بأنه فسخ 

 42 الفصل الثانً: أحكام الخلع فً التشرٌعات الوضعٌة

 15 موقف التشرٌع الجزائري من الخلعالمبحث الأول: 

 15 المطلب الأول: موقف التشرٌع الجزائري من الخلع تعرٌفاً ومضموناً 
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 244 بواجب النفقة وللتعددالمبحث الثانً: التطلٌق لإخلال الزوج 

 241 المطلب الأول: التطلٌق لإخلال الزوج بإلتزامات الزوجٌة وواجب النفقة

 241 الفرع الأول: ماهٌة النفقة

 244 أولاً: وجوب ا لنفقة

 215 ثانٌاً: أسبابها

 211 الفرع الثانً: متطلبات النفقة ومشتملاتها

 211 أولاً: مشتملات النفقة عند الفقهاء

 214 الفرع الثالث: تقدٌر النفقة ومسقطاتها

 214 أولاً: تقدٌر النفقة

 245 ثانٌاً: فً التشرٌعات الوضعٌة

 242 ثالثاً: مسقطات النفقة

 241 المطلب الثانً: التطلٌق لتعدد الزوجات

 241 الفرع الأول: أحكام التعدد فً الإسلام

 241 أولا:ً مشروعٌة التعدد فً الإسلام

 241 ثانٌاً: الحكمة من تشرٌع التعدد

 244 ثالثا: حكم التعدد فً الإسلام

 244 رابعاً: شروط التعدد فً الإسلام

 241 الفرع الثانً: التعدد فً التشرٌعات الوضعٌة



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

293 
 

 241 أولا:ً موقف التشرٌع الجزائري

 225 ثانٌاً: موقف التشرٌع المغربً

 221 ثالثاً: موقف التشرٌع التونسً

 221 خلاصة الفصل

 224 التطلٌق للأسباب الأخرىالفصل الثانً: 

 224 المبحث الأول: التطلٌق للهجر والغٌاب والشقاق

 224 المطلب الأول: التطلٌق للهجر فً المضجع

 224 الفرع الأول: ماهٌة الهجر فً المضجع

 224 الفرع الثانً: موقف التشرٌعات الوضعٌة من الهجر فً المضجع 

 224 أولا:ً فً التشرٌع الجزائري

 152 ع المغربًفً التشرٌ ثانٌاً:

 152 المطلب الثانً: التطلٌق للغٌاب

 151 أولا:ً فً التشرٌع الإسلامً

 151 ثانٌاً: فً التشرٌعات الوضعٌة

 154 ثالثاً: نوع الفرقة الواقعٌة بسبب الغٌاب

 125 المطلب الثالث: التطلٌق للشقاق

 125 الأول: ماهٌة الشقاقالفرع 

 125 أولا: تعرٌفه

 121 ثانٌا:ً أركان الصلح فً الشقاق 

 121 ثالثاً: دور الحكمٌن فً فً التفرٌق

 124 رابعاً: موقف الفقهاء من التطلٌق للشقاق 

 124 الفرع الثانً: موقف التشرٌعات الوضعٌة من التطلٌق للشقاق

 124 أولا:ً موقف التشرٌع الجزائري

 121 ثانٌاً: موقف التشرٌع لمغربً

 122 المبحث الثانً: التطلٌق للجرٌمة والفاحشة المبٌنة

 115 المطلب الاول: التطلٌق للجرٌمة

 115 الفرع الأول: ماهٌة الجرائم الأخلاقٌة

 112 الفرع الثانً: أنواع الجرائم الماسة بشرف الأسرة

 112 أولاً: الجرائم الأخلاقٌة

 112 المطلب الثانً: التطلٌق لإرتكاب الفاحشة المبٌنة 

 115 أولا: الدعارة 

 111 ثانٌاً: موقف التشرٌع الجزائري من التطلٌق للفاحشة

 111 ثالثاً: موقف التشرٌع المغربً من التطلٌق للفاحشة

 114 المبحث الثالث: التطلٌق لمخالفة شروط العقد وللضرر

 114 المطلب الأول: التطلٌق للضرر 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

294 
 

 114 الفرع الأول: ماهٌة الضرر

 111 الفرع الثانً: موقف التشرٌعات الوضعٌة من التطلٌق للضرر 

 111 أولا: موقف التشرٌع الجزائري

  112 ثانٌاً: موقف التشرٌع المغربً 

 112 ثالثاً: موقف التشرٌع التونسً

 111 القاضً فً تحدٌد الضررفرع الثالث: حدود سلطة ال

 111 أولاً: الأسس والأحكام الإجرائٌة لتحدٌد الضرر 

 114 ثانٌاً: المعاٌٌر المعتمدة فً تحدٌد الضرر

 145 ة الشروط المتفق علٌها فً عقد الزواجالثانً: التطلٌق لمخالفالمطلب 

 141 الفرع الأول: موقف الفقهاء من الإشتراط فً العقد

 141 الثانً: موقف التشرٌعات الوضعٌة من الإشتراط فً العقدالفرع 

 144 الخاتمة 

 141 المراجع والمصادر 

 122 الملخص

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 دن اُشٝجح ك٢ اُِجٞء إ٠ُ اُتلز٣ن اُوضائ٢                                                             
 

295 
 

 لممخص: ا

مكضكع بالغ الأىمية، ككنو أصبح  بالإرادة المنفردة لمزكجةيعتبر مكضكع فؾ الرابطة الزكجية  
ليذا النكع مف  ية ىذا المكضكع ىك الإقباؿ الكبيريمس جكانب ميمة في الحياة، كما زاد مف أىم

، كتأتي ىذه شيء ممفت للإنتباه صارالتفريؽ، كأصبح لو تبعات إنعكست سمبان عمى المجتمع، ك 
لتطميؽ عمى حد سكاء، كتبياف مدل الدراسة للإجابة عمى الإشكالات المتعمقة بمفيكـ الخمع كا

أىمية ىذيف المكضكع الذم يعتبر حؽ لمزكجة كحدىا للإنفصاؿ عف شريؾ حياتيا، كالبحث في 
 مدل مكاكبة المشرع الجزائرم لمشريعة الإسلامية، كبعض  التشريعات المقارنة. 

 الخمع، التطميؽ، القضاء، التفريؽ القضائي. الكممات المفتاحية:
 

Summary: 

 

    The issue of decoupling the marital bond by the single will of the wife is 

a very important topic, as it has become important aspects of life, and what 

increased the importance of this topic is the large turnout of this kind of 

differentiation, and has implications reflected negatively on society, and 

became something striking, and this study comes To answer the problems 

related to the concept of divorce and divorce alike, and to show the 

importance of these two issues, which is the right of the wife alone to 

separate from her partner, and to examine the extent of the Algerian 

legislator's compliance with Islamic law, and some comparative 

legislation. 

 
Key words: divorce, divorce, judicial, judicial separation. 

 

 

 


