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  .مدخل إلى قانون الأسرة الجزائري
  

  (Statut Personnel)مفهوم قانون الأحوال الشخصية : أوّلا
أفرد للأحوال  ع الجزائريّة وأخرى شخصيّة، إلاّ أنّ المشرّنوعين من الأحوال، أحوال عينيّ ينظّم القانون المدنيّ

ريعة نظرا لطبيعة الأحكام الواردة فيه، ولاستمداده من أحكام الشّ" قانون الأسرة"ة منظومة خاصّة سمّاها الشخصيّ
  .  1الإسلاميّة
التي تكون بين الإنسان وأفراد أسرته، وما يترتب عن ة جملة العلاقات والأوضاع خصيّقصد بالأحوال الشّويُ

  .آثار قانونيّةهذه العلاقات والأوضاع من 
القديم، وكذا في الفقه الإسلامي، فهو  يكن مصطلح قانون الأحوال الشخصيّة معروفا في الفقه القانونيّ ولم

  . الث عشر ميلادياني والثّفي القرنين الثّ مصطلح ابتدعه الفقه الإيطاليّ
الأحكام إلى أحكام عبادات وأحكام معاملات، ويجعل الأحكام المتعلّقة بالأسرة  بينما يقسّم الفقه الإسلاميّ

  . 2اني من الأحكامتندرج ضمن الصنف الثّ
  :تطوّر قانون الأحوال الشخصيّة في البلاد الإسلاميّة: ثانيا

في مختلف مجالات الحياة خاصّة منها  يعتمد على أحكام الفقه الإسلاميّظلّ القضاء في البلاد العربيّة والإسلاميّة 
من نكبات وامتداد استيطاني فقد ظلّ قانون  والإسلاميّ ورغم ما أصاب العالم العربيّ، ما تعلّق بالأحوال الشخصيّة

  .رغم المحاولات الكثيرة الأحوال الشخصيّة بعيدا عن سيطرة المحتلّ
ة  الإسلامي بالغرب إلى انفصال قضايا الأحوال الشخصية عن بقية المنظومات القانونيّوقد أدى اتّصال العالم
ة على إبقاء أحكام الأسرة في ديد بأنظمتها القانونية المختلفة، ولحرص الشعوب الإسلاميّالأخرى نظرا لتأثرها الشّ

في الحقب الاستعمارية  أو الإسلاميّ رعيّوهو ما دفع إلى ظهور مصطلح القضاء الشّ ،ةريعة الإسلاميّنطاق أحكام الشّ
وقد واكب ظهور قوانين الأحوال الشخصيّة في العالم  .الّذي أسلم لترسانة الاستيطان الغربيّ تمييزا له عن القضاء المدنيّ

  .3الإسلامي استقلال هذه الدول عن الاستعمار في الغالب

                                                 
  .يضم القانون المدنيّ الفرنسيّ الأحوال العينيّة والأحوال الشّخصيّة - 1
؛ الزّرقا 18ص. م1985دار النّهضة العربيّة، بيروت، لبنان، ط . المدخل في التّعريف بالفقه الإسلاميّ. شلبي محمد مصطفى: راجع - 2

  .5ص. م1986، 9دار الفكر، بيروت، لبنان، ط. المدخل الفقهيّ العامّ. مصطفى أحمد
م، مدوّنة 1956م، مجلّة الأحوال الشّخصيّة التّونسيّة 1953م، قانون الأحوال الشّخصيّة السّوري 1951قانون حقوق العائلة الأردنيّ  - 3

 .م1967م، قانون المحاكم الشرعيّة السّوداني1959ّة العراقيّ م، قانون الأحوال الشخصي1957ّالأحوال الشّخصيّة المغربيّة
  



 
4 

انتها القانونيّة التي زحفت بها على قيم وأعراف وقد سعت فرنسا في الجزائر إلى دمج هذا المجال ضمن ترس
  : ، وتمثّلت خاصّة فيالمجتمع الجزائريّ

 .واجالزّ المتعلّق بالخطبة وسنّ 1930ماي 2قانون  - 1
 .ةة للمرأة الجزائريّق بالحالة القانونيّالمتعلّ 1931ماي  19مرسوم  - 2
 .المتعلّق بتنظيم القضاء الإسلاميّ 1944نوفمبر  23الأمر  - 3
 .واجالمتعلّق بأحكام المفقود والوصاية والحجر وكيفية إثبات الزّ 1957جويلية 11 قانون - 4
 .واج وانحلاله في الجزائرالمتعلق بتنظيم الزّ 1959سبتمبر 17الأمر  - 5

بقي في البداية القضاء المتعلّق وقد سعت الجزائر بعد استقلالها إلى تنظيم مجال قانون الأحوال الشخصيّة، فأُ
الّذي  1961- 12-31ادر في وذلك في الأمر الصّ شريعيّا للفراغ التّة سدّظام في المرحلة الاستعماريّالنّبالأسرة وفق 

ة أو المخالفة للحقوق ة العنصريّه الاستعماريّفيما عدا موادّ نصّ على ضرورة استمرارية العمل بالقانون الفرنسيّ
كما صدر  ،واج وإثبات العلاقة الزوجيّةالزّ المتعلّق بتنظيم سنّالقانون  1963جوان  29وصدر في  ،ات العامّةوالحريّ

وألغى ة بكيفية إثبات الزواج، أوامر خاصّ 1971سبتمبر  22 ثمّ 1969سبتمبر  16ثم  1966جوان  23في 
  .ةة الداخليّالقوانين الفرنسيّالعمل ب 1973جويلية  05ادر في بمقتضى الأمر الصّ ع الجزائريّالمشرّ

، وقد تمّ تعديله بالأمر الأسرة الجزائريّ المتضمّن قانون 11-84رقم  قانونالصدر  1984ان جو 09وفي 
  .   2005فيفري  27المؤرّخ في  02-05رقم 

  .لجزائريّميزات قانون الأسرة ا: ثالثا
  :لقانون الأسرة الجزائريّ خصوصيّات وميزات يمكن إجمالها فيما يلي

 : لصنفين من الأحكامشموله  .1
يابة ة والحجر والنّلاق والأهليّواج والطّأحكام الزّأحكام متعلّقة بنظام الأسرة وما يرتبط بها من : الصنف الأوّل

  .ة والوصاية على الصغيرالشرعيّ
على أساس ق المندوب إليه شرعا، صدّتقوم على فكرة التّ أحكام متعلّقة بمسائل ماليّة، ولكنها: الصنف الثّاني

  :وقد جاءت موادّه مقسّمة على النّحو التّاليأنّها تحوي عنصرا دينيّا ذا أثر في تقرير حكمها، 
 .الزّواج وانحلاله: الكتاب الأول 
 .النّيابة الشرعيّة: الكتاب الثاني 

 .الميراث: الكتاب الثالث 
 .الوصية ، الوقف، الهبة: التبرّعات: الكتاب الرابع 

ة عليه، وهذا في المادّ في مواده، وإحالته على أحكام الشريعة فيما لم ينصّ الإسلاميّة ريعةشّاعتماده على ال .2
 ."ريعة الإسلاميّةعليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشّ كلّ ما لم يرد النصّ"إذ تنصّ على أنّمنه  222
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، بل ائد في المغرب العربيّالسّ المالكيّحيث لم يقتصر على المذهب  ،معيّن عدم التقيّد بمذهب فقهي إسلاميّ .3
توسّع في اختياراته إلى سائر المذاهب وأقوال الفقهاء، وهذا المنهج في عمومه أوفق مراعاة لما هو أصلح للمجتمع 

 .الجزائريّ وواقعه الاجتماعيّ المتغيّر
 بالجزائر مع مراعاة النصّ على تطبيق القانون على كلّ المواطنين الجزائريين وعلى غيرهم من المقيمين .4

يطبق هذا القانون على كل المواطنين الجزائريين "منه على أنّه  221إذ تنصّ المادة  ،الأحكام الواردة في القانون المدنيّ
   "وعلى غيرهم من المقيمين بالجزائر مع مراعاة الأحكام الواردة في القانون المدنيّ

مكرّر من الأمر  3جميع دعاوى الأحوال الشخصيّة، إذ تنصّ المادّة  أنّ النّيابة العامّة تعتبر طرفا أصليّا في .5
وهو ما ". تعدّ النّيابة العامّة طرفا أصليّا في جميع القضايا الرّامية إلى تطبيق أحكام هذا القانون"على أنّه  05-02

 يتطلّب تبليغ الدعوى من المدّعي وإلاّ كانت خليقة بالرّفض شكلا
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  .الخطبة: المبحث الأوّل

إنّ أهمية الحديث عن الخطبة وبيان أحكامها شرعا وقانونا تُستمد من أهمية عقد الزواج الّذي وصفه المولى عزّ 
  ".وأخذنا منكم ميثاقا غليظا" :لىوجلّ بالميثاق الغليظ، قال تعا

الخاطب والمخطوبة يُقدم أو يُحجم فهي تمهيد بين يدي هذا العقد تدع مجالا للحرية والاختيار، وتجعل كلا من 
وهي ة المسؤولية المدنية أو الجزائية، عن هذا العقد دون أن يشعر بأنّ هناك التزاما على عاتقه يُلزمه بعقده تحت طائل

  .فرصة ليتأكد كل منهما من صدق رغبته وصدق رغبة الآخر، ومن الإمكانية الواقعية لهذا الارتباط
  .ومشروعيتها طبة شرعا وقانونامفهوم الخ: المطلب الأوّل

  .رعي والقانونيّتتقارب معاني الخطبة في الوضع اللغوي، وفي المفهومين الشّ
عوة إلى التزويج، قال صاحب يء، كما ترد بمعنى أخص وهو الدّترد بمعنى أعم وهو التماس الشّفهي في اللّغة 

  .4"زويج صاحبتهمه إلى توْعَواختطبوه دَ...خطب المرأة خطبا وخِطبة: "القاموس
  .5فهي الكلام الذي يلقى -أي الخُطبة-والخِطبة بكسر الخاء هي طلب الزواج، أما بضمّها 

، ذلك أنّ خطبة الرّجل للمرأة 6"زويجالتماس التّ"درج الفقهاء على تعريف الخطبة بأنّها أمّا الخطبة شرعا فقد 
هي إظهار الرغبة في الزواج بامرأة معينة وإعلام المرأة أو ": تزويجه إيّاها، وعرفها وهبة الزحيلي بقولهالتماس منه ل
    .7"وليها بذلك

وهو ما ، "خطبة وعد بالزواجالِ" :قولهالخِطبة ب ة الخامسة من قانون الأسرة الجزائريّفت المادّعرّأمّا قانونا فقد 
، وهذا في الحقيقة ليس من قبيل 8"ويجوعد بالتز"اعتمده بعض الشّارحين لقانون الأسرة الجزائريّ، حيث عرّفها بأنّها 

  .التّعريف، ولكنّه بيان للصّفة الشرعيّة والقانونيّة للخطبة
وإنّه  منهما معا،" وعد بالزواج"من المتقدّم به، وباعتبار الردّ بالقبول " التماس التزويج"فهي باعتبار كونها طلبا 

ة، بينما الوعد به ينشئ واعدا وموعودا، والخاطب من المعلوم أنّ طلب الزّواج والتماسه ينشئ خاطبا ومخطوب
  .والمخطوبة كلاها واعد وموعود

يحدث فيها فالخطبة في الحقيقة تمر بمرحلتين، مرحلة أولى تقتصر على مجرد الطلب والالتماس، ومرحلة ثانية 
  .القبول والتراكن، وهي ما يمكن تعريفه بالوعد

                                                 
  .63ص1م، ج1983هـ، 1403دار الفكر، بيروت، لبنان، ط . القاموس المحيط. الفيروزآبادي مجد الدّين محمد بن يعقوب- 4
، دار صادر، 1لسامرائي إبراهيم، ط، لسان العرب، تحقيق المخزومي مهدي وا)هـ711ت(ابن منظور محمّد بن مكرم الإفريقي المصريّ  - 5

  .1194ص2بيروت، لبنان، ج
  .167ص2ج. دار الفكر، بيروت، لبنان، د،ط. الخرشي على مختصر خليل. الخرشي محمد بن عبد االله بن علي - 6
  .10ص7ج. م1985-هـ1405، 2دار الفكر، دمشق، ط. الفقه الإسلامي وأدلته - 7
  .51ص.م 1994ديوان المطبوعات الجامعية،سنة . ون الأسرة الجزائريالوجيز في شح قان. بلحاج العربي  - 8
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وعدا، لأن مجرد الالتماس والطلب لا تنتظمه أحكام القانون، بينما  وقد قصد المشرع تعريف الخِطبة باعتبارها
  .حينما يتحول إلى وعد بالزواج فينتظمه من حيث ما يمكن أن ينجرّ عنه من آثار قد تلحق أحد الطرفين أو كلاهما

ضتم به ولا جناح عليكم فيما عر: "وتستمد الخطبة مشروعيتها في الشريعة من نصوص كثيرة أهمها قوله تعالى
إذا " :-صلى االله عليه وسلم-، فإن رفع التأثيم يدلّ على المشروعيّة عموما، وقوله)234البقرة، " (من خطبة النساء

  ).رواه الترمذي" (خطب إليكم من ترضون دينه وخلقه فزوجوه، إلاّ تفعلوا تكن فتنة في الأرض وفساد عظيم
الزواج، لأنها أحرى لدوام العشرة، وحتى تكون مهلة ليتأكد كل ولهذا فقد اعتبرها الفقهاء مستحبة قبل انعقاد 

  .منهما من صدق رغبته وصدق رغبة الآخر، ومن الإمكانية الواقعية لهذا الارتباط
  .طبيعة الخطبة شرعا وقانونا: المطلب الثاني

  .الطبيعة الشرعيّة للخطبة :أوّلا
دية وهذا بناء على أنّ الشارع لم يرتّب عليها أيّ أثر من يتّفق فقهاء الشريعة على أن الخِطبة ليس لها صبغة عق

  .أثار عقد الزواج، بل فصل بينهما فصل تاما من حيث الحقيقة الشرعيّة
  :من أدلة ذلك 

  .إلاّ بالعقد نبها نسب لأنّ ذلك لا يكو تأنّه لا يثبت بها حقّ من الحقوق الزوجية ولا يثب •
استثناء من أصل تحريم النظر للأجنبية لقوله صلى االله عليه وسلم  النظر إليه من الخطبة ورد حأنّ ما أبي •

  9"انظر إليها فإنّه أحرى أن يُؤدم بينكما: "للمغيرة بن شعبة حينما جاءه فذكر له أنّه خطب امرأة
بة إلى مرت يوهذا يدلّ على أنّ الخِطبة لا ترتق 10.قال أكثر أهل العلم أنّه يجوز النظر إلى الوجه والكفين فقط

  .عقد الزواج
إلى  يفهي لا ترتق. إلاّ أنّه ومما سبق ذكره يُلاحظ أنّ الشريعة منحت الخِطبة خصوصية أخرجتها من العموم

مرتبة عقد الزواج ولكن ترتفع عن العموم برفعها بعض الحرج قصد تحقيق المقصد الشرعي المترتب على تمام الألفة 
  . بالعقد

  .في الفقه القانوني الطبيعة الفقهيّة للخطبة: ثانيا
اختلف فقهاء القانون حول الطبيعة القانونية للخطبة فمنهم من أضفى عليها الصبغة العقديّة، ومنهم من رأى 

  :أنّها عقد بناء على سببين هما 11أنّ الخِطبة لا ترتقي إلى مرتبة العقد، فيرى أصحاب الاتّجاه الأوّل
                                                 

 -بيروت–دار الجيل . الشوكاني محمد بن علي بن محمد . نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار : انظر . رواه الخمسة إلاّ أبو داود - 9
  .239ص6ج

  .240نفسه ، ص - 10
جون "و leon" ليون"و henri" هانري"وأيّده في ذلك  JOSSERAND" جوسيران"من أنصار هذا الاتّجاه الفقيه الفرنسي  -11
  .jean mazeaud "مازو

  :انظر(
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 .في حال العدول حقّ الخاطبين في المطالبة بالزواج والتعويض .1
 -إيجاب وقبول –تتضمّن الخطبة التعبير عن إرادتين متطابقتين  .2

عقد الوعد بالزواج بعقد العمل غير المحدّد المدة ، ففسخ هذا العقد  JOSSERAND" جوسيران"يشبّه الفقيه 
غير المحدّد أن يكيّف  بالإرادة المنفردة لرب العمل لا يحرك المسؤولية العقدية بالرغم من ذلك يمكن في عقد العمل

الخطبة تشكّل عقدا صحيحا : "فسخه بالإرادة المنفردة لرب العمل على أساس أنه تعسّف في استعمال الحق، ويقول
يمكن نقضه بالإرادة المنفردة لأحد الأطراف ، لكن هناك تعسّف في استعمال الحقّ إذا تم فسخه بدون سبب مشروع 

  .12"في فسخه يؤدي إلى تحريك مسؤولية المتسبّب
  :إلى مرتبة العقد لسببين ييرى أصحاب الاتّجاه الثاني أنّ الخِطبة لا ترتق

  .كفالة الحريّة الشخصيّة للخاطبين في الاختيار والرضا .1
 .كون الخِطبة مجرّد فترة اختبار لكل من الخطيبين مجرّدة من كلّ تعهّد نهائي .2

يبة التعّلق أو ترك خطيبها فإنّ أيّ خطيب له إذا كان من حقّ الخط: "LOYCEL" لويسل"يقول الفقيه 
  13"الحقّ في عدم الزواج

  .الطبيعة القانونية للخطبة: ثالثا
الشرعية وهي كونها مجرد  االخطبة بأية قوة إلزامية للطرفين ولو طال أمدها لأنّ القانون أقرّ لها صفته علا تتمت

لمجرد عدوله أي تبعة  لبحيث لا يتحم. وعد بالزواج مع أحقية كل طرف في العدول دون حاجة إلى بيان مبرر له 
  "يجوز للطرفين العدول عن الخطبةالخطبة وعد بالزواج "قانونية، إذ تنص المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزائري بأن 

 بأية قوة إلزامية بالنسبة للطرفين ولو طال أمد تراكنها أو صبت في قالب رسمي علا تتمت"وعلى هذا فإن الخطبة 
بل أقرّ لها صفتها الشرعية وهي مجرد وعد بالزواج من الطرفين . بها إلى مرتبة العقد ،  ذلك لأنّ القانون لم يرقَشكلي

  .14"مع أحقية العدول والتراجع عنها ورفض إبرام عقد الزواج
أنّه لا يغيّر من الطبيعة القانونيّة للخطبة أن تقترن بما يعرف بالفاتحة، وهي ما ) 06(المشرّع في المادّة  وقد أكّد

مكرّر فإنّه ) 09(يُقرأ للتبرّك بعد وقوع الخطبة، إلاّ أنّه إذا توافر ركن الرضا وشروط الزّواج المنصوص عليها في المادّة 
إنّ اقتران الفاتحة بالخطبة لا يعدّ زواجا، غير أنّ اقتران "على ) 06(المادّة  عقد زواج لا مجرّد خطبة، فنصّتيُعتبر 

مكرر ) 09(الفاتحة بالخطبة بمجلس العقد يعتبر زواجا متى توافر ركن الرضا وشروط الزواج المنصوص عليها في المادّة 
  "من هذا القانون

                                                                                                                                                                            
 Leçons de droit civil.3vol. les personnes .6éd. montchreftien. h.l.j/ mazeaud. p78.              

                                     
12 -78  lecons de droit civil. ibid. p .  
10- . -78  lecons de droit civil. IBID.p  
  .28ص1ج. - باتنة–دار الشهاب . الأحكام الأساسية في الأحوال الشخصية. محده محمد  - 14
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  :أثار العدول عن الخِطبة: المطلب الثّالث
بأية قوّة إلزامية بالنسبة للطرفين ، فهي مجرد وعد بالزواج من الطرفين مع أحقية كل طرف في الخطبة  علا تتمت

الجواز "تبعة قانونية بناء على القاعدة بحيث لا يتحمل لمجرد عدوله أية . دون حاجة إلى بيان مبرر العدول15العدول
  "الشرعي ينافي الضمان

 معالجة، وفقد وخسارة تحتاجان إلى جبر بناء على المسألة المعنون لها إلاّ أنّه قد يقترن مع العدول أمور تحتاج إلى
  "الوعد الّذي أدخل الموعود في التزام" بـ 

  :وتظهر أثار العدول عن الخِطبة في أمور ثلاثة هي    
  :16 الأضرار المادية والمعنويّة: أولا

إذا ترتب عن العدول عن الخِطبة ضرر لأحد الخطيبين فإنّه يتنازع مسألة إمكانية الحكم بالتعويض  :شرعا 
  :وجهان

  ".الجواز ينافي الضمان"أنّ جواز العدول عن الخطبة شرعا ينافي الحكم بالتعويض للقاعدة : الوجه الأوّل
لا "الحق فيه داخل في القاعدة الشرعيّة  أنّ الضرر اللاحق بسبب العدول في حال سوء استعمال: الوجه الثاني
  .لأنه تجاوز لحدود الجواز" ضرر و لا ضرار
الإشارة إليه ابتداء أنّ نصوص الفقهاء في غير الهدايا نادر جدا نظرا لاستقامة أحوال الناس في زمن  روما تجد

  .17كتابة هذه النصوص وقلّة أقضيتهم في هذا الشأن أو انعدامها 
  .18عليه تعويض مطلقا  بالعدول في ذاته لا يترتب عليه تعويض، واستعمال الحق لا يترت وبناء عليه فإنّ

إلاّ أنّه إذا كان العدول قد رافقته ظروف أخرى مستقلّة، وكان من شأنها أن تُحدث خطأ سبب ضررا للطرف 
حقة لزمن العدول عن الخطبة نتج الآخر فسبب المسؤولية هنا يتمثّل في تلك الظروف الطارئة أو الوقائع السابقة أو اللا

التغرير يوجب "عنه ضرر مباشر للطرف الآخر، بحيث يمكن وصفها بأنها تغرير به نشأ عنه ضرر استنادا إلى القاعدة 
  ".الضمان

  :ولقد انقسم الفقه الإسلامي المعاصر إلى ثلاثة أراء

                                                 
معظم تقنينات الأحوال الشخصية في البلاد العربية تُطلق لفظ العدول على التراجع عن مشروع الزواج ، سواء من جهة  الخاطب أو  - 15

انظر كتاب  الأحكام الشرعية في الأحوال  –ر البعض عن التراجع من جهة الخاطب بالعدول ومن جهة المخطوبة بالرد المخطوبة ويعبّ
  .1980 2ط -بيروت–دار الآفاق الجديدة .تحقيق لجنة إحياء التراث العربي . الشخصية على مذهب الإمام أبي حنيفة 

ترك دراستها أو الاستقالة من وظيفتها أو قد يكون في فسخ الخطبة تفويت لخطاب مثال هذه الأضرار أن يطلب الخاطب من مخطوبته  - 16
  .آخرين بطول مدّة الخطبة ، ثم وقوع العدول 

  . 90ص. مباحث في قانون الأسرة الجزائري . تقية عبد الفتاح - 17
  . 34ص 1ج. مرجع سابق . بدران أبو العينين - 18
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عقدا، ولا إلزام في الوعد، والعادل إنّما يرى أنه لا تعويض عن العدول لأنّ الخطبة وعد وليست : الرأي الأوّل
ولأنّ الحكم " الجواز ينافي الضّمان"يمارس حقا من الحقوق المشروعة، ولأنّه من القواعد المقرّرة في الفقه الإسلاميّ أنّ 

لأنّ بالتّعويض لا يكون إلاّ بعد بيان الضّرر النّاتج عن العدول، وقد يكون ممّا يجب ستره كما أمرت الشّريعة، و
وعمر ) مفتي الديار المصريّة سابقا(ممّن رأى ذلك الشيخ محمّد بخيت المطيعي . العدول قد يكون لأسباب نفسيّة

  .19سليمان الأشقر
يرى أنّ العدول عن الخطبة يستوجب التعويض للطرف الآخر عن الأضرار الواقعة عليه سواء : الرأي الثّاني

  .21، وفتحي الدريني20ليه شيخ الأزهر محمّد شلتوتأكانت ماديّة أم معنويّة، وهو ما ذهب إ
، ولأنّ الضرر يُزال، وطريقة "لا ضرر ولا ضرار: "- صلى االله عليه وسلّم–وأساس هذا الرأي هو حديث النبيّ 

  .22إزالته التّعويض
يرى أنّ العدول يستوجب تعويضا إذا ترتب عنه ضرر مادي فقط، أما الضّرر المعنويّ فلا : الرأي الثالث

  ).رحمه االله(يُعوض، ويمثله الشيخ محمد أبو زهرة 
  :23ويُشترط للتّعويض في حالة وجود الضّرر بسبب العدول شرطان

  .لمن عدل مبرر يترع عن أفعاله صفة السلوك الخاطئ، والمعتبر أساسا للتّعويض نأن لا يكو: الشّرط الأوّل
ل للطرف الآخر، كأن يطلب الخاطب من أن يكون للعدول يد في إحداث الضّرر الحاص: الشرط الثّاني

  .المخطوبة الاستقالة من العمل ليُتم العقد ثم يعدل عنها
إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي "نصّت المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزائري على أنّه  :قانونا 

   "أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم له بالتعويض
لقواعد الشريعة ولقواعد المسؤولية التقصيرية أن يكون للعادل دخل في الضرر الّذي لحق  إلا أنه يشترط إعمالا

  .الآخر بسبب عدوله
والملاحظ أن المشرع الجزائري قد أخفق في صياغة المادة الخامسة الفقرة الثانية من قانون الأسرة إذ أنّه أجاز 

 من القانون المدني 124المادة (تسبب في الضرر يُلزم بالتعويض الحكم بالتعويض ولم يوجبه، رغم أنّه من المعلوم أنّ الم
  )الجزائري

من المقرر قانونا أنه يتوجب على المرأة المخطوبة عند عدولها عن إتمام الزواج أن "وقد قضت المحكمة العليا بأنه 
ت عن إتمام الزواج بدون ولما ثبت من قضية الحال أن الطاعنة هي التي عدل...ترد ما لم يستهلك من هدايا وغيرها

                                                 
  .78دار النّفائس، الأردن،ص. ةأحكام الزّواج في ضوء الكتاب والسنّ - 19

  20 -. 35ص. دار الفكر العربي، سوريا. شرح قانون الأحوال الشخصية. نقلا عن عبد الرحمان الصابوني 
   21-. 637ص2ج. دار قتيبة للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان. دراسات وبحوث في الفكر الإسلامي المعاصر 
   36.22ص. دار الفكر، دمشق، سوريا. الأحوال الشخصية. محمد أبو زهرة -

  . 28ص 7ج -دمشق–دار الفكر . الفقه الإسلامي وأدلته . الزحيلي وهبه  - 23
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أحوال " (مبرر شرعي أو قانوني فإنه لا يمكن والحالة هذه تحيل المطعون ضده الخسائر والأضرار المترتبة عن ذلك
  )128ص 01/1995 ع.ق.م 13/07/1993شخصية 

لخطيبين وقد استقر لدى مختلف الأنظمة القضائية بأن الأفعال التي يمكن أن تقترن بالعدول وتلحق ضررا بأحد ا
  ).أي على أساس المسؤولية التقصيرية عن الفعل الضار(هي التي يمكن جعلها أساسا لطلب التعويض 

وقد حددت بعض الأنظمة القضائية أسبابا مشروعة للعدول لا يترتب عنها حق في المطالبة بالتعويض ولو مع 
نفيذ الوعد بالزواج إذا كان مؤسسا على وقوع ضرر للطرف الآخر، فقد ذهب الفقه والقضاء الفرنسي إلى أن عدم ت

أسباب مشروعة تتمثل في حادث مفاجئ وجسيم يمس شرف الأشخاص ويؤثر على الحياة المستقبلية للأطراف فإنه لا 
يمكن للمتضررين طلب التعويض، فمثلا في فرنسا لا يستطيع خاطب فتاة أن يطلب منها تعويضا عن عدولها عن 

ومن المهم . ا هو رفض أبيها وأمها منح الترخيص أو الإذن لها بالزواج إذا كانت قاصراالخطبة إذا كان سبب عدوله
من  423أخيرا الإشارة إلى أن الدعاوى المتعلقة بالخطبة تكون من نظر قسم شؤون الأسرة وفق ما نصت عليه المادة 

ختصاص الإقليمي في مسائل ، كما أن الا2008- 02-25المؤرخ في  09-08قانون الإجراءات المدنية والإدارية 
تكون المحكمة مختصة إقليميا " 426العدول عن الخطبة يعود لمكان وجود موطن المدعى عليه وفق ما تنص عليه المادة 

  ".في موضوع العدول عن الخطبة بمكان وجود موطن المدعى عليه
  .الهدايا: ثانيا
  . اه للمخطوبة في حال العدوللم يتفق فقهاء الشريعة في حكم استرداد الخاطب لهداي: شرعا

فرأى الشافعية والحنابلة أنّه ليس للخاطب الرجوع في شيء مما أهداه سواء أكانت موجودة أم هالكة، لأنّ 
  .عندهم للواهب أن يرجع في هبته بعد قبضها إلاّ الوالد فيما أعطى ولده زللهدية حكم الهبة، ولا يجو

واهب أن يرجع في هبته إلاّ إذا وجد مانع من موانع الرجوع بالهبة هدايا الخِطبة هبة، ولل: 24وقال الحنفية
الخاطب قائما فإنّ له أن يستردّه وإن كان قد هلك أو استُهلك أو  هكهلاك الشيء أو استهلاكه، فإذا كان ما أهدا

  .طرأ عليه تغيير فلا يحق للخاطب الاسترداد
كان موجودا، وإذا عدلت المخطوبة فللخاطب أن  إذا عدل الخاطب فلا يرجع بشيء ولو: 25وقال المالكيّة

الخاطب بين ألم العدول عنه وألم  عيستردّ الهدايا سواء أكانت قائمة بردها أو استهلكت برد قيمتها، وهذا حتى لا يجم
  .ضياع أمواله
في عدم  ، إلاّ أنّه عدل إلى رأي الأحناف26أخذ المشرع الجزائري بتفصيل المالكية في مسألة العدول: قانونا

 دلا يستر"في فقرتها الثالثة على أنّه ) 05(أحقية الخاطب في استرداد هداياه التي تم استهلاكها وهذا في نصّت المادة 

                                                 
  599ص2ج. م 1979-هـ1399ط سنة .  -بيروت–دار الفكر . حاشية رد المحتار على الدر المختار . ابن عابدين محمد أمين - 24
  .456ص 2ج -مصر–دار المعارف . غير للدردير بحاشية الصاوي الشرح الص - 25



 
12 

الخاطب من المخطوبة  شيئا مما أهداها إن كان العدول منه وعليه أن يرد للمخطوبة ما لم يُستهلك ممّا أهدته له أو 
وإن كان العدول من المخطوبة فعليها أن تردّ للخاطب ما لم يُستهلك : "ابعة على أنّه، كما نصّت في فقرتها الر"قيمته

  "من هدايا أو قيمته
  :ومن المهمّ جدا أن نسجّل جملة ملاحظات حول منهج المشرع في التعامل مع هدايا الخطبة

والأصل أن سكت المشرع عن هدايا المخطوبة للخاطب وحكم استردادها في حالة كون العدول منها،  •
، فيكون "أنّ الإهداء كان لغاية وهي الزواج"تُقاس هذه على الأخرى في الحكم القانوني للاشتراك في العلة وهي 

 ".الحكم بأن لا تستردّ شيئا ممّا أهدته له إن كان العدول منها
يتقدم به أهل  لم يتعرّض المشرع الجزائري لحكم الهدايا التي يتقدّم بها أهل الخاطب للمخطوبة، ولا وما •

 .27المخطوبة للخاطب ، والصحيح أن تُطبّق بشأنها أحكام الهبة
كل هبة تمت لأجل الزّواج تكون باطلة إذا : "دنيّ الفرنسيّ على أنّمن القانون الم) 1088(وقد نصّت المادة 

  "لم يتمّ الزّواج
Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque si le mariage 

ne se suit pas  
وبالتّالي فالمادّة لم تحدّد الجهة الّتي قدّمت الهدية، ولا جهة العدول، وإنّما بيّنت أنّ الهدية تكون باطلة ويجب أن 

  .يعود الأطراف إلى الحالة الابتدائيّة إذا لم يتمّ الزّواج
ة الجزائري أنّ تحميل تبعة الملاحظ على نصوص فقهاء الشريعة، وكذا نص المادة الخامسة من قانون الأسر  •

العدول فيما يتعلق برد الهدايا من عدمه كان بمجرد النّظر إلى القائم بفعل العدول دون النّظر إلى سبب العدول، ولا 
يبدو معقولا الاكتفاء بالنّظر إلى من أعلن العدول عن الخطبة دون الأخذ بعين الحسبان من تسبب في هذا العدول، 

من القانون المدنيّ الجزائريّ تنصّ على إلزام المتسبّب في ) 124(لمسؤولية التقصيريّة، إذ أنّ المادة وهو مقتضى قواعد ا
كلّ فعل يرتكبه الشخص بخطئه، ويسبب ضررا للغير يُلزم من كان سببا في حدوثه " إحداث الضرر بالتعويض

بة وتسبب الآخر في العدول، لأجل ذلك أنه قد يكون أحد الخطيبين عدل عن الخط ى، وذلك أنّه لا يخف"بالتعويض
الخاطب شيئا ممّا  دلا يستر: "أن يُجرى على نص المادة تعديل على النّحو التّالي -رحمه االله–اقترح الأستاذ محمد محده 

 .28"أهداه إن كان سبب العدول منه، وإن كان سبب العدول من المخطوبة فعليها رد ما لم يستهلك

                                                                                                                                                                            
على أنه تجري على  4/3بينما نص القانون السوري للأحوال الشخصية في م,سار المشرع الجزائري حذو المشرع المغربي والتونسي - 26

عطاها الطرفان لبعضهما بعضا هدية فتجري عليها أحكام أما الأشياء التي أ" على  2/2الهدايا أحكام الهبة ، وكذا نص القانون اللبناني في المادة
  ".الهبة بحقّها

  .87سعد عبد العزيز، مرجع سابق، ص - 27
  .35ص. الأحكام الأساسية ، مرجع سابق  - 28
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الحنفية، وكذا المادّة الخامسة من قانون الأسرة الجزائريّ أنّ العبرة في ردّ الهدية ما يفهم من نصوص فقهاء   •
وعدمه في حال كون العدول من المخطوبة هو استهلاكها  من عدمه دون النّظر إلى طبيعتها من حيث هي قابلة 

كها ببيعها واستهلاك ثمنها لم وعلى هذا الأساس فإنّها لو ادّعت المخطوبة هلاك الهدية أو استهلا. للاستهلاك أم لا
في حال كون العدول من الخاطب فيما يتعلق بهدايا  ييصح للخاطب المطالبة بها أو بقيمتها، وهو نفس ما يجر

 .29المخطوبة له 
وهذا المعنى المتبادر غير صحيح، لأنّه  لا يمكن ادّعاء استهلاك ما هو غير موضوع أساسا للاستهلاك كالحليّ، 

لا يستردّ الخاطب من المخطوبة شيئا مما أهداها إن كان العدول منه : "على المشرّع أن يعبّر عن ذلك بقولهولهذا فكان 
  "وعليه أن يرد لها ما أهدته له أو قيمته إلا ما ستُهلك وكان قابلا للاستهلاك

  .سيُتّفق على كونه مهرا في العقد ما يدفع للمرأة على اعتبار أنّه: ثالثا
بمجرّد  رولهذا فلا يجب الصداق ولا يتقرّ ،30لا يجب المهر عند الفقهاء اتّفاقا بغير عقد أو دخول  :شرعا

الخِطبة، وأنّه في حال الهلاك أو الاستهلاك يرجع بقيمته إن كان قيميا وبمثله إن كان مثليا سواء أكان العدول من 
  . الخاطب أو من المخطوبة

ذمة المخطوبة يبرأ بالدين الثابت بقيمة المهر في ذمة الزوج عند إبرام العقد،  فهو قبل العدول مجرّد دين ثابت في
  .يون عندهاضائية في الدّفتحدث المقاصّة الرّ

ر هذا الحديث في حال تعجيل المهر قبل العقد وأثناء الخطبة رغبة في أن تقوم المرأة بتجهيز نفسها، ويتصوّ
العقد عن الدخول احتياطا لحالات الطلاق الواقع بسبب  لتفضّل أن لا ينفصكثيرا من المناطق في الجزائر  خاصّة وأنّ

  .من عواقب سيئة ونزاع هطول المدة بين الأمرين وما يجلب
  .ويُطرح الإشكال في حال قيام المرأة باستعمال المهر في تهيئة جهازها ثم يقع العدول من طرف الخاطب

  :والأمر هنا يتنازعه وجهان
  .قّ الخاطب في استرداد المهر، لأنّه لا يحقّ للمرأة إلاّ بعقدح: الوجه الأوّل
   ).فراش، حلي، لباس( انتفاء مسؤوليّة المخطوبة فيما طرأ على المهر من التبديل: انيالوجه الثّ

ه الحال من أجل ذلك فإنّ بعض المشتغلين بعلوم الشريعة يذهبون إلى أنّه يجوز للمخطوبة أن تعطيه المهر في هذ
  .31"راءباحتساب قيمته يوم الشّ توذلك بأن تعطيه بدل المهر بعض ما اشتر"، الوضع الّذي آل إليهعلى 

                                                 
يجب عليها أن  إذا كان الرجوع عن الخِطبة قد حصل من المخطوبة نفسها فإنّه" فارق الأستاذ عبد العزيز سعد بين الحالتين ، فرأى أنّه  - 29

أو تردّ كل ما أخذته من هدايا تكون ما تزال قائمة عينا لم تُستهلك، سواء كانت قابلة للاستهلاك مثل المأكولات أو بعض أنواع الملبوسات 
دمتها إلى عريسها بينما في حال كون الرجوع من الخاطب فإنّه لا يجوز للعروس أن تُطالب بردّ الهدايا التي كانت قد ق" غير قابلة للاستهلاك 

  .87- 86ص. مرجع سابق . الزواج والطلاق : انظر " إذا كانت مما يُستهلك واستُهلك فعلا سواء وقع التراجع منها أو منه
  .22ص 2ج. بداية المجتهد ونهاية المقتصد. ابن رشد محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد - 30
  32ص1ج. دط .دار النهضة العربية . الشخصية بين المذاهب الأربعة الفقه المقارن للأحوال.بدران أبو العينين بدران  - 31
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وينجر عن ذلك القول بأنّه إذا أصبحت المخطوبة مدينة بتصرفها في تجهيز نفسها وحدث العدول أصبح 
ك هذه الأشياء حيث كانت الخطبة ر لإجبارها على تملّالخاطب ملتزما بدلها بأداء ذلك الحق، وذلك أنّ المرأة لا مبرّ

  .32دافعها إلى هذا التصرّف
من  هرتريعة للخطبة وما قرّاهر أنّ هذا الحل الّذي اقترحه بعضهم متناسبا مع الخصوصية التي منحتها الشّوالظّ

  .أحكام استثناء من القواعد الأصلية التي سبقت الإشارة إليها
  : قانونا

لما يُدفع للمرأة من مال على اعتبار أنّه سيُتّفق على اعتباره مهرا في العقد لا  الجزائريّلم يتعرّض قانون الأسرة 
بالدخول أو بوفاة الزّوج، فقد نصّت على  صراحة ولا ضمنا بناء على أنّه يثبت كما نصّت عليه المادة السادسة عشر

  ."خولنصفه عند الطلاق قبل الدّستحق وج وتداق كاملا بالدخول أو بوفاة الزّتستحق الزوجة الصّ" أنّه
  .من المسائل الفقهية المهمة في موضوع الخطبة أمور :فوائد شرعية في محور الخطبة

ولا جناح عليكم :"إباحة الخِطبة تعريضا لمن لم تستوف العدّة من المتوفى لتعلّق حقّه بها لقوله تعالى: الأمر الأول
ولا : "رغم تحريم الزواج من المعتدة حتى تستوفي عدّتها لقوله تعالى) 234البقرة " (فيما عرضتم به من خِطبة النساء

 ).235البقرة " (عقدة النكاح حتى يبلغ الكتاب أجله اتعزمو
حرّم االله تعالى النكاح في العدّة ، وأوجب التربّص على الزوجة ، وقد علم سبحانه أنّ الخلق :" قال ابن العربي 

اح والتكلّم فيه فأذن بالتصريح ذلك مع جميع الخلق ، وأذن في ذكر ذلك بالتعريض الصبر عن ذكر النك نلا يستطيعو
  .  33"مع العاقد له ، وهو المرأة أو الولي ، وهو في المرأة آكد

صلى –قال : قال -رضي االله عنهما–لحديث ابن عمر  .النهي عن خطبة الرجل على خطبة أخيه: الأمر الثاني
  .34"أحدكم على بيع أخيه ولا يخطب على خطبة أخيه إلاّ أن يأذن لهلا يبع : "-االله عليه وسلم

وتحريمها محل إجماع إذا تمت الموافقة على الخاطب الأول لما في ذلك من التعدي على حق الغير وتوريث التراع، 
  .أما إذا لم تتم الموافقة فجمهور الفقهاء على إباحتها وكرهها الحنفية

المعتدة من طلاق رجعي لقيام الزوجية الحكمية إجماعا، وإن كان الطلاق بائنا  لا يجوز خطبة: الأمر الثالث
بينونة صغرى جاز تعريضا عند الجمهور لانقطاع الزوجية، وتحرم عند الحنفية لإمكانية تراجعهما بعقد جديد، أما إن 

نفية خوفا من أن يظن أن كان الطلاق بائنا بينونة كبرى فجاز تعريضا عند الجمهور لذات السبب، وتحرم عند الح
  .الخاطب كان سببا في انتهاء الزوجية من الأول منعا للتراع

                                                 
  .33ص. مرجع سابق . محده محمد  - 32
  .212ص 1ج. د ط  -بيروت–دار المعرفة . تحقيق البجاوي علي محمد . أحكام القرآن . ابن العربي أبو بكر محمد بن عبد االله   - 33
   34.رواه مسلم -
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فجازت لانتهاء الزوجية، وشُرعت تعريضا لحرمة . أما في حالة الوفاة فتجوز الخطبة تعريضا للآية السابقة
  .35المتوفي

  .وإثباته عقد الزواجتكوين : المبحث الثاني
  :تمهيد

انتهى الحديث عن مرحلة الخطبة التي تعتبر مجرد تمهيدا له، وبوجوده تنتهي جميع أثارها  إذا تم عقد الزواج فقد
  :ويظهر ذلك في أمور أهمهاقانونية، وذلك أنّه الغاية منها، سواء الشرعية أم ال

ينتهي الحديث عن مسألة الخطبة على الخطبة وما تعلّق بها من أحكام، وذلك أنّ المرأة المتزوجة من المحرمات  •
 .   المؤقتات على الغير، ووقوع الخطبة على المعقود عليها بزواج يعتبر محرما شرعا، وفيه اعتداء على العلاقة الزوجيّة

ة مما يسميه البعض صداقا معجلا في الخطبة، وبالتالي ينتهي ينتهي الحديث عن المال الممنوح في فترة الخطب •
فى الشرعيّة على ما ضالحديث عن مسألة استرداده حال تغيره بتصرف المرأة فيه بالتجهيز، وذلك لأنّ قيام العقد أ

طلاق بعد أحدثته المرأة فيه بالتغيير من جهة ومنحتها حقا فيه إمّا نصفه حال الطلاق قبل الدخول أو كلّه حال ال
 .الدخول أو بالوفاة

وذلك أنّ الصداق المعجّل في الخطبة هو في حقيقته دين ثابت في ذمة المخطوبة لخاطبها، فإذا فرض مثله في 
 .    فتقابلت الديون وتماثلت فحدثت المقاصة الرضائية ،العقد فقد ثبت دين مماثل في ذمة الخاطب لمخطوبته

بين الطرفين في مرحلة الخطبة بمجرد إبرام العقد ولو وقع بعده طلاق أو  ينتهي الحديث عن الهدايا المقدمة •
فسخ أو وفاة، وذلك أن قيام العقد يعتبر تحقيقا لما كان من أجله الخطبة والتهادي، وبالتالي فلا تجوز المطالبة بشيء من 

 .الهدايا التي منحت في الخطبة بمجرد قيام العقد
لمادية والمعنوية التي لحقت أحد الطرفين بسبب تصرف الخاطب الأخر مما وكذلك الأمر بالنسبة للأضرار ا

من قانون الأسرة الجزائري، وذلك أنّ المطالبة بالتعويض عنها مشترط بوقوع العدول عن  )5(أشارت إليه المادة 
  .   الخطبة، ومتى لم يتم بإبرام العقد فقد سقطت المطالبة نهائيا

سورة التكوير، " (وإذا النفوس زوجت: "مطلق الاقتران والارتباط، ومنه قوله تعالى هبأنالزواج في اللغة  يُعرّف
  .أي قرناءهم في العمل والمصير" احشروا الذين ظلموا وأزواجهم: "أي قرنت بأبدانها، وقوله تعالى) 7الآية

ا يحقق ما يتقاضاه عقد يفيد حل العشرة بين الرجل والمرأة بم: "عرفه أبو زهرة بقولهأما في الاصطلاح فقد 
  .36"الطبع الإنساني وتعاونهما مدى الحياة ويحدد مل لكليهما من حقوق وما عليه من واجبات

الزواج هو عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه : "بقولها) 04(المادة به  هعرفتوهو تقريبا نفس ما 
  ."ون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنسابالشرعي، من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعا

                                                 
  17.35-16ص 7ج. الإسلامي وأدلتهالفقه . وهبة الزحيلي -
   44.36ص. محاضرات في عقد الزواج وآثاره -
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وهو بهذا التعريف يركز على كون الزواج عقدا رضائيا ليستبعد كل أشكال الإجبار والإكراه، كما يؤكد 
على شرعية العلاقة ومقاصدها متمثلة في تكوين الأسرة وإحصان الزوجين ومنع اختلاط الأنساب المفضي إلى 

  .ضياعها
  .عقد الزواجالرضا في ركن : ولالمطلب الأ

ينعقد الزواج "أن الركن الوحيد للزواج هو الرضا، حيث تنص على أنه ) 09(اعتبر المشرع الجزائري في المادة 
مكرر، حيث تنص على ) 09(، بينما اعتبر باقي عناصر العقد شروطا، وهو ما ورد في المادة "بتبادل رضا الزوجين

انعدام الموانع –شاهدان  –الولي –الصداق  –أهلية الزواج -: واج الشروط الآتيةيجب أن تتوفر في عقد الز"أنه 
  ".الشرعية للزواج

حيد، ثم لباقي العناصر حسب الترتيب وولهذا سيكون التعرض لهذه العناصر ابتداء بالرضا على أنه ركن العقد ال
  .مكرر) 09(المذكور في المادة 

  .في عقد الزّواج الرضا يّةركن: أولا
إذا كان الرضا ركنا جوهريا في كل عقد، فمن باب أولى أن يكون ذلك في عقد الزواج وهو رباط بالغ 

، ومن ثمة جاءت نصوص الشريعة مؤسسة لركن الرضا، ففي " وأخذنا منكم ميثاقا غليظا" :الأهمية، قال تعالى
نعم ، وقال للمرأة : قال" وجك فلانة ؟أترضى أن أز:" قال لرجل  -صلى االله عليه وسلّم - الحديث الشريف أنّ النبي

 .   37فزوّج أحدهما صاحبه. نعم: قالت" أترضين أن أزوجك فلانا؟:" 
على ) 9(كما نصّ في المادة " الزّواج هو عقد رضائيّ"ونصّ قانون الأسرة الجزائري في المادة الرّابعة على أنّ 

  ".ينعقد الزّواج بتبادل رضا الزوجين"أنّه 
ار عقد الزواج الاجتماعيّة تتجاوز في نظر الشّريعة عادة إطار الزوجين، خاصة جانب المرأة، فقد ولمّا كانت آث

تراوحت نصوصها بين جعل الولي شريكا في الرضا مع الزوجة في أحوال قليلة، والاكتفاء غالبا برضا الزوجين على 
  .أساس أنّهما طرفا العقد الحقيقيين

  
  :الإسلامي وقانون الأسرة الجزائريّ الرضا المعتبر في الفقه: ثانيا
لم يختلف فقهاء الإسلام في اعتبار رضا الزوج البالغ، إذ هو ولي نفسه، : الرضا المعتبر في الفقه الإسلامي .1

إلاّ أنّهم اختلفوا في اعتبار رضا البكر البالغ، فرأى الحنفيّة أنّ الرضا المعتبر هو  وكذا الثيب البالغ فلا رضا إلاّ رضاها،
  .ضاها فقط، واشترط المالكيّة والشافعيّة والحنابلة رضا الولي أيضا متمثّلا في الأب، أو الأب والجدر

                                                 
  .رواه أبو داود - 37
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صلى االله عليه  –وقد استندوا فيما ذكروه على فهم للأحاديث المتضافرة في بيان المعنى والحكم، منها قوله 
  .39"م حتّى تستأمر ولا البكر حتّى تستأذننكح الأيّتُ لا:" وقوله ،38"الثيّب أحقّ بنفسها من وليّها: "-وسلّم

عبّر للثيّب بالاستئمار والبكر بالاستئذان فيؤخذ منه فرق بينهما من جهة أنّ الاستئمار يدلّ " :قال الشوكاني 
على تأكيد المشاورة وجعل الأمر إلى المستأمرة، ولهذا يحتاج الولي إلى صريح إذنها فإذا صرحت بمنعه امتنع اتّفاقا، 

  .40"بكر بخلاف ذلك، والإذن دائر بين القول والسكوت بخلاف الأمر فإنّه صريح في القولوال
البكر " :كا بالحديث الشريفتمسّ 41وأكثر أهل العلم على أنّه لا يصح عقد زواج البكر البالغ إلاّ بإذنها

صلى االله عليه  –لنبي وكذا حديث الفتاة الأنصارية التي زوّجها أبوها فكرهت ذلك فأتت ا ،42"يستأمرها أبوها
  .  43فردّ نكاحها -وسلم

ر فقهاء الإسلام على أنّه إذا وقع عضل، وهو منع الولي المرأة العاقلة البالغة من الزواج بكفئها إذا طلبت كما قرّ
  .44ذلك فإنّ ذلك يكون سببا لسقوط ولاية العاضل

زوّجت أختا لي من رجل فطلّقها، حتّى إذا انقضت عدتها : واستدلوا بما رواه البخاري عن معقل بن يسار قال
زوّجتك وأفرشتك وأكرمتك، فطلقتها ثمّ جئت تخطبها، لا واالله لا تعود إليك أبدا، وكان : جاء يخطبها، فقلت له

الآن أفعل يا : فقلت" ولا تعضلوهنّ: " تعالى هذه الآيةرجلا لا بأس به، وكانت المرأة تريد أن ترجع إليه، فأنزل االله
  . فزوّجها إيّاه" رسول االله
  : يرى المالكيّة أنّ العضل يتحقّق في حالتين و
  .إذا طلبها كفء ورضيت به - 1
 .إذا طلبها كفء ودعت إليه، ودعا وليّها إلى كفء آخر - 2

                                                 
  . رواه مسلم - 38
  .متفق عليه   39
  .254ص 6ج.دار الجيل، بيروت. نيل الأوطار . الشوكاني محمد بن علي  - 40
وظاهر أحاديث الباب أنّ البكر البالغة إذا زوّجت بغير إذنها لم يصحّ العقد، وإليه ذهب : "قال الشوكاني .255ص 6ج. نفسه - 41

أنّه الأوزاعي والثوري والعترة والحنفيّة وحكاه الترمذي عن أكثر أهل العلم، وذهب مالك والشافعي والليث وابن أبي ليلى وأحمد وإسحاق إلى 
وأمّا "...والبكر يستأمرها أبوها: "...- صلى االله عليه وسلم–ستئذان، ويردّ عليهم ما في أحاديث الباب من قوله يجوز للأب أن يزوّجها بغير ا

فدلّ على أنّ ولي البكر أحقّ بها منها، فيجاب عنه بأنّ " الثيب أحقّ بنفسها من وليّها: "-صلى االله عليه وسلم–-ما احتجوا به من قوله 
  )نفسه" (به في مقابلة المنطوقالمفهوم لا ينتهض للتمسّك 

  .ملرواه مس - 42
  .رواه البخاري - 43
زوجتك : فقلت له . زوجت أختا لي من رجل فطلقها، حتى إذا انقضت عدتها جاء يخطبها: روى البخاري عن معقل بن يسار قال  - 44

فأنزل .  بأس به ، وكانت المرأة تريد أن ترجع إليهوكان رجلا لا. وأفرشتك وأكرمتك فطلقتها ، ثم جئت تخطبها، لا واالله لاتعود إليك أبدا 
  .   فزوجه إياها: قال . الآن أفعل يا رسول االله : فقلت " ولاتعضلوهن:" االله تعالى هذه الآية 
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عضل بسبب   الحالة الأولى فقط، وليس للوليوالحنابلة إلى أنّ العضل يتحقق في )في الأصحّ(وذهب الشافعية
  .وذهب الحنفيّة إلى أنّ العضل يتحقّق في حال كون الخاطب كفء وبمهر المثلالمهر لأنّه محض حقّها، 

  .تنتقل إلى القاضي: إذا وقع العضل تنتقل الولاية إلى من يلي العاضل، وقال الجمهور: وقال الحنابلة 
  :  رة الجزائريالرضا المعتبر في قانون الأس .2

الزواج "اعتبر المشرع الجزائري رضا الزوجين هو الركن الوحيد في الزواج، حيث نصت المادة الرابعة على أنّ 
وأدرجها تحت عنوان أركان " ينعقد الزّواج بتبادل رضا الزوجين"على أنّه ) 9(، كما نصت المادة "هو عقد رضائي

  .الزواج
أيّ دور للوليّ في مسألة الرّضا بغضّ النّظر عن كونه أبا أو جدا أو غيرهما،  ولقد أنهى قانون الأسرة الجزائريّ

منه أنّ المرأة الرّاشدة هي من تتولّى إبرام عقد زواجها، ولها أن تختار من تشاء من الأولياء، ) 11(وقد وضّحت المادّة 
ها وهو أبوها أو أحد أقاربها أو أيّ شخص آخر تعقد المرأة الرّاشدة زواجها بحضور وليّ"فقد نصت هذه المادّة على أنّه 

  ".هرتختا
القاصر عليه فإنّ قانون  ت، ومتى حصلمنه) 7(بنصّ المادّة  كما اشترط القانون لزواج القاصر إذنا قضائيّا

لا يجوز "ه تنص على أنّف، لهلإبرام الولي  اموافقته )13(واج، حيث تشترط المادة على الزّ اهيمنع الولي من يجبر الأسرة
  ".للولي أبا كان أو غيره أن يجبر القاصرة التي هي في ولايته على الزواج ولا يجوز له أن يزوجها بدون موافقتها

  :في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائريّ الصيغة في عقد الزواج: ثالثا
والأصل أنّ التعبير عن لآخر، من أحد العاقدين وقبول من ا الزواج من العقود الثنائية الطرف، فتتم بإيجاب

الإرادة تختلف طرقه وتتنوّع، والعبرة في العقود في دلالته على توافق الإرادتين، وذلك أنّ العبرة في العقود بالمقاصد 
  .45والمعاني لا بالألفاظ والمباني

رع الجزائري تضييق هو معلوم، فقد قصد الفقه الإسلامي والمش ولمّا كان لعقد الزواج من الأهميّة والخطورة ما
  .دائرة طرق التعبير عن الإرادة في الزواج إمعانا في بيان ما لهذا العقد من خصوصيّة وتمييزا له عن سائر العقود

  :في الفقه الإسلامي في عقد الزّواج فظيةالصيغة اللّ .1
الإيجاب والقبول لأنّهما ينعقد بما يصاغ منهما لفظا " النكاح" و" الزواج"اتّفق فقهاء الإسلام على أن لفظي 

  .اللّفظان الموضوعان شرعا للدلالة على هذا العقد، وهما المستعملان في أكثر نصوص القرآن والسنة

                                                 
ة عرفا كما يكون التعبيرعن الإرادة يكون باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة المتداول" من القانون المدني الجزائري على أنّ 60نصّت المادة  - 45

فان باتّخاذ موقف لا يدع  أي شك في دلالته على مقصود صاحبه ويجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينصّ القانون أو يتّفق الطر
  "على أن يكون صريحا
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اتّفق جمهور الفقهاء على ذلك ومنعوا انعقاد الزواج بغير ما يصاغ من هذين اللفظين، وزاد المالكيّة كلّ لفظ 
بشرط اقترانها بذكر المهر ليكون قرينة على إرادة الزواج من " التمليك"و" ةالهب"و" المنح" يدلّ على التمليك كألفاظ 

  .     هذه الألفاظ
  .ورأى الأحناف أنّ التعبير عن الإرادة في الزواج يكون بكل لفظ يفيد معنى الزواج شرعا

أو أن تكون معلّقة كما اشترط الفقهاء أن تدلّ الصيغة على الدوام والتنجيز، فلا يجوز أن تدلّ على التأقيت، 
على المستقبل أو على شرط في المستقبل، وأن يتّصلا الإيجاب بالقبول ويوافقه من كلّ وجه، وأن لا يرجع الموجب 

  .عن إيجابه قبل القبول
  :الصيغة اللفظية في قانون الأسرة الجزائري .2

فنصّ في المادة العاشرة في  اختار المشرع الجزائري رأي الأحناف في مسألة الصيغة اللفظية في عقد الزواج،
الآخر بكل لفظ يفيد معنى الطرف يكون الرضا بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من " قانون الأسرة الجزائري على أنّه 

  " النكاح شرعا
  :والملاحظ ما يلي 

في  قصر المشرع طرق التعبير بالنسبة لغير العاجز عن الكلام على اللفظ دون غيره موافقة لمنهج الشريعة •
 ) الكتابة والإشارة(ذلك، وهذا يعني أنّه لا يجوز للقادر على الكلام الاكتفاء بطرق التعبير الأخرى 

يفهم من نصّ المادة أنّ المشرع لم يشترط التعبير بألفاظ اللغة العربيّة، فيكون عقد الزواج بكل لغة يمكن  •
لعربيّة، خلافا للشّافعيّة الذين يرون أنّ الزواج لا ينعقد بغير الاتّفاق به، ولو كان العاقدان قادرين على التّحدث باللغة ا

 .العربيّة إذا كان العاقدان يفهمانها
يصحّ "إذ كانت تنصّ على أنّه التي كانت تنص على إمكانية إبرام العقد بالوكالة،  20المادة ألغى المشرّع  •

 "أن ينوب عن الزّوج وكيله في إبرام عقد الزّواج بوكالة خاصّة
يعتبر هذا العنصر مجرد تطبيق للقواعد العامة الواجبة (تتمثل شروط الصيغة في عقد الزواج فيما يلي  :ملاحظة

  ).في صيغة العقد

اتصال الإيجاب بالقبول من حيث الزمن، ولا يضر الفاصل القليل، فان طال خرج القبول عن أن يكون  

  .عن القبول جوابا للإيجاب، ويعرف الطول بالإشعار بكونه إعراضا 

  ) إلا إذا كان إلى خير( توافق الإيجاب والقبول في الزوجين والمهر إن ذكر 

  .بقاء الموجب على إيجاب، فان رجع بطل الإيجاب ولم يجد القبول شيئا يوافقه 

  .التنجيز في الحال  فلا يصح إذا كان مضافا إلى المستقبل أو معلقا على أمر في المستقبل 



 
20 

  :بالكتابة أو الإشارة انعقاد الزواج: رابعا

إلا أنه قد توجد من  .الأصل أن ينعقد الزواج بالصيغة اللفظية ولا ينعقد بغيرها لما له من خطورة وأهمية

  .العوارض ما يدفع إلى قبول الكتابة والإشارة

 :انعقاد الزواج بالكتابة و الإشارة في الفقه الإسلامي  .1

بالكتابة و الإشارة للناطق في حال الحضور ، لأن الأصل في التعبير  اتفق الفقهاء على انه لا ينعقد عقد الزواج

  .ولا ضرورة هنا , إلا لضرورة هعن الإرادة في عقد الزواج هو اللفظ، و لا يلجأ إلى غير

وخالف الحنفية الجمهور في انعقاد الزواج بالكتابة أو بالرسول من الغائب عن مجلس العقد إذا حضر شاهدان 

   46"الكتابة من الغائب بمترلة الخطاب من الحاضر:" قال الحنفية.تاب أو الرسولعند وصول الك

و تتعين الكتابة ,      و ينعقد زواج الأخرس بالكتابة أو الإشارة المفهمة عند  سائر الفقهاء و الأفضل الكتابة

  .حتماللأن الكتابة أقوى في الدلالة على المراد و أبعد عن الا.عند الحنفية إذا قدر عليها

  :انعقاد الزواج بالكتابة أو الإشارة في قانون الأسرة الجزائري .2

و يصح الإيجاب و القبول من العاجز :"اختار المشرع الجزائري رأي الجمهور في الفقرة الثانية من المادة العاشرة

  "بكل ما يفيد معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة أو الإشارة

  :و الملاحظ ما يلـــــي 

 يفرق المشرع الجزائري بين الكتابة و الإشارة في المرتبة موافقة لرأي الجمهور بل جعلهما في مرتبة لم - 1

  .واحدة، و للعاجز عن النطق حق الخيار بينها، وان كانت الكتابة أولى في الدلالة على الإشارة

و الظاهر أنه اختار رأي لم يبين المشرع الجزائري موقفه من الزواج بالكتابة أو الرسول من الغائب،  - 2

  . 47الجمهور بعد انعقاده ملاءمة لاختياراته في المسألة

                                                 
  .فمتى وصل وعلم به المخاطب فإن رد عليه فهو قبول, يعتبر إيجابا قائما لا ينقصه إلا القبول  - 46
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  :48الاشتراط في عقد الزواج : خامسا

راجع ( وبالتالي فيجب على المتعاقدين تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه " العقد شريعة المتعاقدين" الأصل أن 

  .الطرفين في عقد الزواج مالا يتناسب مع هذا العقدإلا أنه قد يشترط أحد ) م. ق 107- 106نص المادة 

  :الاشتراط في عقد الزواج في الفقه الإسلامي .1

ن الزواج اتفق الفقهاء على صحة الشروط التي تلائم مقتضى العقد وعلى بطلان الشروط التي تنافي المقصود م

العقد ولا تخالف حكما من أحكام الزواج واختلفوا في الشروط التي لا تكون من مقتضى أو تخالف أحكام الشريعة، 

  .وفيها منفعة لأحد العاقدين كاشتراط المرأة ألا يتزوج عليها، أو لا يخرجها من دارها أو بلدها

  .فالحنابلة يرون أنها شروط صحيحة يلزم الوفاء بها، ورأى الحنفية أنها شروط ملغاة و العقد صحيح 

يلزم الوفاء بها، بل يستحب و الشافعية يرون أنها شروط باطلة و يصح والمالكية يقولون أنها شروط مكروهة لا 

  .الزواج دونها

أما الشروط الفاسدة المخالفة لمقتضى العقد أو أحكام الشريعة فرأى الحنفية أن الشرط لا يفسد العقد وإنما 

الكية أنه يجب فسخ العقد أما الشافعية فالشرط الفاسد عندهم يفسد العقد ورأى الم.يلغي الشرط وحده ويصح العقد

  .ما دام الرجل لم يدخل بالمرأة فان دخل بها مضى العقد وألغي الشرط وبطل المسمى ووجب للمرأة مهر المثل

 
                                                                                                                                                                            

للدكتور بلحاج العربي بين الزواج بالكتابة أو الرسول من الغائب والتوكيل في "  الوجيز في شرح قانون الأسرة" وقع خلط في كتاب - 47

والرسول ...". أما إذا كان أحد المتعاقدين غائبا)  ..."66راجع ص(عقد الزواج فاعتبر الأول عبارة عن توكيل وبالتالي ينعقد به الزواج 

دّاها في الّذي ذكره الأحناف لا يرقى إلى مرتبة الوكيل، إذ أنّ مهمّته تقتصر على إبلاغ الرسالة الشفويّة بالألفاظ التي حمّل إيّاها، فإذا أ بالمعنى

  .المجلس مرّة لم يصح منه أن يعيدها مرّة أخرى إن لم تصادف قبولا ممن وجّهت إليه
يمكن أن يشترط البائع (قدين تعديل الالتزامات التي حددها القانون بالشكل الذي يريانه مناسباوللمتعا,الأصل أن العقد شريعة المتعاقدين  - 48

  )مثلا بقاء حق حيازة المبيع والانتفاع به مدة حياته
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  :الاشتراط في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري  .2

ط التي يريانها كل الشروأو في عقد رسميّ لاحق للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج "منه ) 19(نصت المادة 

كما " هذا القانونأحكام  معهذه الشّروط ما لم تتناف ضروريّة ولا سيما شرط عدم تعدّد الزّوجات وعمل المرأة 

  "إذا اقترن  عقد الزواج بشرط ينافيه كان ذلك الشرط باطلا والعقد صحيحا" ج . أ.من ق ) 35(نصت المادة 

  :و الملاحظ ما يلي

ال الاشتراط للزوجين ما لم يكن مخالفا للوارد في قانون الأسرة على أساس أن جملة أن المشرع الجزائري فتح مج

يبطل الزّواج إذا اشتمل "على أنّه ) 32(، وقد نصت المادّة من مواده قد بينت اختياراته فيما يكون من مقتضى العقد

 "على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد

ملزما للمشترط عليه خلافا لما رآه المالكية من أن الشرط إذا ) 19(في المادة يعتبر الشرط الذي أذن به القانون 

  .لم يكن مما يقتضيه العقد و لا ينافيه فالشرط مكروه ولا يلزم

اعتبر المشرع مخالفة الشروط المتّفق عليها في عقد الزّواج سببا مجيزا لطلب التطليق من الزّوجة، وهو السبب 

  ).53(المادّة  التاسع المنصوص عليه في

  .شرط الأهلية في عقد الزواج: المطلب الثاني

تحتاج مباشرة التصرفات القانونية إلى أهليّة معيّنة حتى تكون مرتبة لأثارها، وترتبط هذه الأهلية بعنصري السنّ 
  .والعقل، وفيما يلي بيان لأهلية الزواج فقها وقانونا

  .الإسلاميّشرط الأهلية في عقد الزواج في الفقه  :أولا
لم يحدّد الفقه الإسلامي سنا معينة تتم بها أهلية الشخص للزواج، وربطها بمرحلة البلوغ، وهي تظهر بعلامات 

ولقد تم تحديدها إجمالا بالبلوغ لارتباط سائر التكاليف ، طبيعية كالاحتلام بالنسبة للفتى والحيض بالنسبة للفتاة
رفع القلم عن ثلاث، عن النائم حتى يستيقظ وعن الصبي حتى يحتلم "ريف الشرعيّة به استنادا للحديث النبوي الش

  "وعن المجنون حتى يفيق
وابتلوا اليتامى حتى " :ولقد ربطت الآية الكريمة مسألة رفع الحجر عن الصغير ببلوغه سن الزواج في قوله تعالى

  ."إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم رشدا فادفعوا إليهم أموالهم
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كان اشتراط البلوغ إنّما وضع كشرط لوجوب التكاليف لأنّه يصاحبه غالبا نمو عقلي ونضج يؤهّل  ولمّا
فإن آنستم " صاحبه لتحمّل المسؤولية فيشترط مع البلوغ العقل، وهو ما أشار إليه النصّ السابق الذكر في قوله تعالى

  "   رشدامنهم 
ده بعضهم بشروط، وقد استدلّوا على في أحوال معيّنة وقي إلاّ أنّ أغلب الفقهاء صحّحوا زواج الصغير خاصّة

واللاّئي يئسن من المحيض من نسائكم فعدتهن ثلاثة أشهر "ذلك بإجازة الشرع لذلك، وهو ما يُفهم من الآية الكريمة 
تتزوّج وتُطلّق فإنّ عدم الحيض إما أن يكون ليأس أو يكون لعلّة أو صغر، فاعتبر النصّ إمكانيّة أن " واللاّئي لم يحضن

  .الصّغيرة وهي لم تبلغ سنّ الحيض، فدلّ ذلك على جواز تزويجها
رضي االله –من عائشة  -صلى االله عليه وسلّم-كما استدلّ الفقهاء بورود ذلك في السنّة الفعليّة كزواج النبي

  ، 49صغيرة -عنها
  . المنعكما استدلوا بأنه قد يكون في ذلك مصلحة وتدعو إليه ضرورة، فلا تفوّت ب

رأى المالكيّة والحنابلة أنّه للأب أو وصيّه أو الحاكم تزويج الصغار لتوافر شفقة الأب وصدق رغبته في تحقيق و
مصلحة الولد، وقصرها الشافعيّة على الأب والجدّ، لأنّ الجدّ عندهم كالأب عند عدمه، وأجاز الحنفيّة للأب والجدّ 

  .50وغيرهما من العصبات تزويج الصغار
تزويج غير العاقل فقد اتّفقوا على جوازه، ورأى المالكيّة أنّه للأب وحده تزويج غير العاقل، وأطلق الحنفيّة  أما

  .الأمر لكلّ ولي، ورأى الشافعيّة أنّه لا يزوّج إلاّ لضرورة من الأب أو الحاكم
لحة في تزويجهما، ثم اختلفوا والخلاصة أنّ فقهاء الشريعة أجازوا زواج الصغير وغير العاقل لإمكانية توفر المص

والظاهر أنّها مسألة متروك تقديرها للولي بشروط قد تحددها . في من يكون له تزويجهما، وكذا في شروط ذلك
  .القوانين، وقد يحتاج الأمر إلى إذن قضائي إضافة إلى ما ذكرنا

  .شرط الأهلية في قانون الأسرة الجزائري :ثانيا
سنة،  19بتمام والمرأة في الزّواج  تكتمل أهليّة الرجل"نون الأسرة الجزائري على أنّه نصّت المادة السابعة من قا

يكتسب الزّوج . متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج وللقاضي أن يرخّص بالزواج قبل ذلك للمصلحة أو للضرورة
  "القاصر أهليّة التّقاضي فيما يتعلّق بآثار عقد الزّواج من حقوق والتزامات

والّذي حدّد أهليّة الزواج بخمسة  1930التنظيم في الفترة الاستيطانية بالقانون الصادر في سنة د سبق هذا وق
عشر سنة للرجل والمرأة على السواء مع إمكانيّة إعفاء صادر عن الحاكم العام ولأسباب خطيرة للزواج قبل ذلك، 

  .قاضي الصلح وطبيب مع تصريح مسبق بالخطبةوبأخذ رأي لجنة تتألف من مستشار لدى مجلس قضاء الجزائر و

                                                 
  متفق عليه" وأنا ابنة ستّ، وبنى بي وأنا ابنة تسع -صلى االله عليه وسلّم–تزوجني النبي :" عن عائشة قالت - 49
 183-179ص7ج.م1،1984دار الفكر، ط. وهبة الزحيلي. الفقه الإسلامي وأدلته: راجع  - 50
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حدّد القانون السنّ بالنسبة للرجل بثمانية عشر سنة، وبخمسة عشر للمرأة مع إمكانيّة  1959وفي سنة 
  .الإعفاء

لا يجوز للرجل الّذي لم يكمل " نصّ في المادة الأولى منه على أنّه  1963-06-29وفي القانون الصادر في 
ولا المرأة التي لم تكمل السادسة عشر سنة أن يعقدا زواجا، ويجوز لرئيس المحكمة الابتدائية الكبرى الثامنة عشر سنة، 

  "   أن يعفيهما من شرط السنّ إذا رأى لذلك أسبابا خطيرة، وذلك بعد استطلاع رأي وكيل الجمهوريّة
أهلية الرجل للزواج بتمام تكتمل "تنص على أنه ) 07(قبل التعديل كانت المادة  1984وفي قانون الأسرة 

  "الواحد والعشرين سنة، والمرأة بتمام الثامنة عشر سنة، وللقاضي أن يرخّص بالزّواج قبل ذلك للمصلحة أو الضّرورة
  :والمتأمل لنص المادة السابعة من القانون الحالي ومقارنتها بما سبقها من تنظيم لنفس المسألة يلاحظ أمورا أهمها

الجزائري في تحديده لسنّ معيّنة للزواج قد قدّر كون هذا السنّ يقترن عادة بنضج عقلي إنّ قانون الأسرة  •
ونفسي مؤهّل للزواج، كما أنّه لما سمح بالزواج دون السنّ المحدّدة قد راعى العادات السائدة في بعض مناطق الوطن، 

 .واحتاط لبعض الحالات التي قد تكون الضرورة فيها دافعة إلى هذا الإعفاء
 1984من قانون  السابعةالمادة  02-05من الأمر ألغت المادة السابعة من قانون الأسرة الجزائري  •

منه على  223ولنصّ القانون الحالي صراحة في المادة . لاشتمالهما على موضوع واحد فيما تعلّق بسنّ أهليّة الزواج
 ."تلغى جميع الأحكام المخالفة لهذا القانون" أنّه 

سنة بين الرجل والمرأة من سنّ الأهليّة، ووحّد بين سنّ أهليّة الزّواج  19ع بتحديده لسنّ وحّد المشرّ •
سنة، أي  18والأهليّة في القانون المدنيّ، وبالتّالي أنهى التناقض الموجود سابقا، حيث كان يجيز للمرأة الزّواج في سنّ 

  .دون سنّ الرّشد في القانون المدنيّ
 1963رة الحالي أيّ نصّ على معاقبة المخالف لسنّ الأهليّة المحدّد بخلاف قانون لم يتضمّن قانون الأس •

حيث تنص المادة الثانية منه على معاقبة ضابط الحالة المدنيّة والموثّق والزوجين وممثليهما والشركاء الّذين لم يحترموا 
 .فرنك جديد أو بإحدى العقوبتين 1000لى إ 400يوما إلى ثلاثة أشهر وبغرامة من  15السّن القانونيّة بالحبس من 

 1963لم يتعرّض قانون الأسرة الجزائري إلى حكم عقد الزواج في حال مخالفة سنّ الأهليّة بخلاف قانون  •
يكون باطلا إذا  -المتعلّق بالأهليّة –كلّ زواج أبرم خلافا لأحكام المادة الأولى "حيث نصّ في المادة الثالثة منه على أنّ 

لم يلحقه دخول، ويجوز الطعن فيه من الزوجين شخصيا أو من النيابة العامة أو ممن تكون له مصلحة فيه، على أنّه 
 ".يكون قابلا للبطلان إذا لحقه دخول وذلك بناء على طلب كلّ واحد من الزوجين دون غيرهما

لم يعالجها القانون الحالي فهي لا  3و2في المادة الأولى منه الفقرة  1963وبما أنّ الأحكام التي عالجها قانون  
  . تزال سارية المفعول

نصّ المشرّع على اكتساب القاصر أهليّة التّقاضي فيما يتعلّق بآثار عقد الزّواج من حقوق والتزامات، وهو  •
، إذ لا يُعقل أن يُمنح القاصر إذنا بالزّواج ثمّ لا يُمنح أهليّة التّقاضي فيما يتعلّق 2005ما لم يكن موجودا قبل تعديل 

 . بآثار الزّواج
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أي سن أدنى لإمكانية منح الترخيص  –لم يحدّد قانون الأسرة الجزائري حدّا لسلطة القاضي في الإعفاء  •
ن أن يمنح الإعفاء في سنّ مبكرة كالعاشرة مثلا، مما يحمل على الاعتقاد بأنّ القاضي حسب ظاهر النصّ يمك -للزواج

 .51.....)لمن-ممن( كما أنّه لم يوضّح الطريقة التي يقدّم بها الإعفاء 
من ) 42(سنة على اعتبار أنّه سنّ التّمييز وفق ما نصّت عليه المادّة  13إلاّ أنّه يمكن القول أنّ السنّ الأدنى هو 

لا يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنيّة من كان فاقد التّمييز لصغر في السنّ أوعته أو "ه القانون المدنيّ، حيث تنصّ على أنّ
  ".يُعتبر غير مميّز من لم يبلغ ثلاثة عشر سنة. جنون

من قانون الأسرة ) 84(ولأنّ الترشيد يمكن أن يُتحصّل عليه في حدود سنّ التّمييز وفق ما بيّنته المادّة 
للقاضي أن يأذن لمن يبلغ سنّ التّمييز في التّصرّف جزئيّا أو كليّا في أمواله بناء على "نّه الجزائري، حيث تنصّ على أ

 .، فيُقاس عليه الترشيد المتعلّق بالزّواج"طلب من له مصلحة
لم يتعرّض قانون الأسرة الجزائري لزواج غير العاقل لما رآه من ضرورة التمتع بالقوى العقلية في الزواج، إلاّ   •

لضرورة قد تدفع إلى تزويج غير العاقل، وقد نصّ المشرع على أنّ من كان فاقد الأهليّة أو ناقصها لصغر سنّ أو أنّ ا
، وأنّ من بلغ سنّ 81جنون أو عته أو سفه ينوب عنه قانونا ولي أو وصي أو مقدّم طبقا لأحكام قانون الأسرة المادة 

من القانون المدني تكون تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له وباطلة  34التمييز ولم يبلغ سنّ الرشد طبقا لأحكام المادة 
، كما )سرةقانون الأ 83المادة (إذا كانت ضارة به، وتتوقف على إجازة الولي، وفي حالة التراع يرفع الأمر للقضاء 

كام الشريعة الإسلاميّةّ  من قانون الأسرة الجزائري التي تحيل القاضي على أح )222(للقاضي الاعتماد على المادة  أنه
 .أن يأذن بزواج غير العاقل متى تبيّن له أنّ فيه مصلحة وضرورة لا ينبغي تفويتها

إنّ تحديد المشرّع لسنّ معيّنة لأهليّة الزواج لا يعتبر مخالفة للشريعة التي اكتفت نصوصها بسنّ البلوغ، : تعليق
لحاكم بتقييد المباح للمصلحة العامّة، وهي مسألة حال وزمان لأنّه من المستقرّ في قواعد الشريعة جواز تصرّف ا

 .مختلف
  
  

  

  

  

  

                                                 
  .سنة للفتاة 13سنة للفتى و15منه وهو  18نص القانون السوري على الحدّ الأدنى للإعفاء في المادة  - 51
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  .شرط الصداق في عقد الزواج: المطلب الثالث

  .الصداق في عقد الزواج صفة :أولا

  .52في الفقه الإسلاميّصفة الصداق في عقد الزّواج  - 1

الزوج وجعله حقا للزوجة، كما عرف داق في الفقه الإسلاميّ بأنّه المال الذي أوجبه الشرع على يعرّف الصّ
  .بأنه ما يجعل للمرأة في نظير الزواج منها

: ، وقوله53"وآتوا النساء صدقاتهن نحلة: "وهو واجب على الزوج وحق للزوجة بأدلة كثيرة أهمها قوله تعالى
تما من التمس ولو خا: "-صلى االله عليه وسلم–، وقوله 54"فما استمتعتم به منهن فآتوهن أجورهن فريضة"

  . 55"حديد
  وقد اختلف فقهاء الشريعة في صفة المهر، هل هو عوض لحق الاستمتاع الممنوح بالعقد أم على سبيل الهدية؟

وما يشابهه من " فما استمتعتم به منهن فآتوهن أجورهن فريضة: "ما يسند الاتجاه الأوّل هو قوله تعالى
  .بالنساءالنصوص، فقد سمته أجرا، وجعلته مقابل الاستمتاع 

، فقد وصفته الآية بكونه "وآتوا النساء صدقاتهن نحلة: "ويسند الاتجاه الثاني نصوص كثيرة منها قوله تعالى
  .هدية

  :كما اختلف فقهاء الشريعة حول صفة الصداق في عقد الزواج إلى اتجاهين
يعتبرون المهر ركنا ولا شرطا في  وهو رأي جمهور الفقهاء بما فيهم اتجاه في المذهب المالكي إذ لا: الاتجاه الأول

لا جناح عليكم إن طلقتم النساء ما لم تمسوهن أو تفرضوا : "الزواج وإنما هو أثر من آثار العقد، ودليلهم قوله تعالى
، وعلى هذا 57، فقد أباح النص الطلاق قبل فرض المهر، مما يدل على كون المهر ليس ركنا ولا شرطا56"لهن فريضة

  .الزوجان على إسقاط المهر، أو لم يتفقا عليه في العقد صح عقد الزواج ووجب للمرأة مهر المثل الأساس فلو اتفق

                                                 
  . طولالمهر ، الصداق ، صدقة ، نحلة ، أجر ، فريضة ، حباء ، عقر ، علائق ، : له أسماء كثيرة منها  - 52
  .4سورة النساء، الآية  - 53
  .24سورة النساء، الآية  - 54
  متفق عليه - 55
  .236سورة البقرة، الآية  - 56
أتي عبد االله أي ابن مسعود في امرأة تزوجها رجل، ثم مات عنها ولم يفرض لها صداقا ولم يكن قد دخل " :روى الخمسة عن علقمة قال - 57

لها مثل مهر نسائها ولها الميراث، وعليها العدة فشهد معقل بن سنان الأشجعي أن النبي صلى االله عليه وسلك  أرى: بها، قال فاختلفوا إليه فقال
  "قضى في بروع ابنة واشق بمثل ما قضى



 
27 

وهو رأي مشهور المذهب المالكي، إذ يعتبر المهر ركنا من أركان عقد الزواج، مما استدلوا به : الاتجاه الثاني
وعلى هذا " لك أزواجك اللاتي أتيت أجورهنيا أيها النبي إنا أحللنا : "عمومات النصوص الموجبة له، وقوله تعالى

الأساس رتبوا قولهم بفساد الزواج في حالة الاتفاق على إسقاط المهر ووجوب فسخه قبل الدخول، أما بعده فيمضى 
  .العقد ويجب المهر المثل

  :صفة الصداق في عقد الزّواج في قانون الأسرة الجزائري - 2
ه عل من) 14(المادة  ، فقد نصت)نحلة(وعبر عنه بكونه  عريفه للمهراختار المشرع الجزائري اعتباره هدية في ت

الصداق هو ما يدفع نحلة للزوجة من نقود أو غيرها من كل ما هو مباح شرعا وهو ملك لها تتصرف فيه كما "أنّ 
  ."تشاء

ما يميز منهج وأهم مكرّر، ) 09(اعتبار الصداق شرطا من شروط العقد في المادة اختار المشرع الجزائري وقد 
  :المشرع في التعامل مع ركن المهر ما يلي

في ولي شاهدين أو صداق أو إذا تم الزواج بدون ): "33(الحد من أثر تخلف المهر في عقد الزواج في المادة - 1
  "فسخ قبل الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثليُحالة وجوبه 

الأخرى فإنه  الشروطدون صداق بالاتفاق على إسقاطه مع وجود وعلى هذا الأساس فإن تم عقد زواج ب
  .يفسخ قبل الدخول ويثبت بعده بصداق المثل أخذا برأي المالكية

  .صداقروط الش: ثانيا
  .شروط الصداق في الفقه الإسلامي - 1

     :كالتاليبإيجاز للفقهاء في تحديد شروط ما يصح أن يكون مهرا آراء مختلفة، ولهذا فسنحاول التعرض لها 
يرى المالكية أن الصداق منه ما هو حق الله تعالى، ومنه ما هو حق للمرأة، : أن يكون مالا أو متقوم بمال-أ

غ 1.125(ولهذا لا يجيزون إسقاط المهر من العقد، وحق االله فيه أن لا يترل عن الحد الأدنى وهو ربع دينار ذهبي 
كماله إلى أقل المهر ليصح الزواج وإلا وجب فسخه بطلاق ، فإن نقص الصداق عن الحد الأدنى وجب إ)ذهب

  .د الأدنى ولا يجب لها مهر المثلوإن تم الدخول وجب عليه إتمامه إلى الح ،)مراعاة الخلاف(ووجب لها نصف المسمى 
والمهم  ،لأقل المهر ورأى الشافعية أن لا حدّ) غ ذهب4.5حوالي (ن حده الأدنى عشرة دراهم أورأى الحنفية 

  .أن يكون متقوما، وأجاز الحنابلة أن يكون المهر أمرا معنويا
  .ويجوز المهر منفعة إذا كانت متقومة بمال كسكنى الدار وزراعة الأرض لمدة زمنية معينة 

  .ولا يجوز تملكه ولا نقل ملكيته, في نظر الشرع وذلك لأنه لا قيمة للمحرم: أن يكون مباحا -ب
هو الغرر الذي يترتب عنه عدم المهر كجعل المهر ثمرة لم يبد و: لشديدأن يكون خاليا من الغرر ا -ج
أما الغرر اليسير فلا يضر كأن يجعل مهرها سبعين غراما من إلى أمد بعيد كوفاة أحد الزوجين،  أو تأجيله, صلاحها

لة غرر يسير يؤخذ وفي كل حا, دون يعين لها النوع والصفة, أو أثاث بيت, الذهب دون أن يعين لها الحلي المقصود
  .ولا يضر الغرر اليسير لأن الزواج مبني على المكارمة والتسامح, الزوج بالوسط
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  .أن يكون معلوما في حالة الصداق المسمى إلا في زواج التفويض -د
  .أن يكون مقدورا على تسليمه  -هـ
  :شروط الصداق في قانون الأسرة الجزائريّ - 2

كما , وهو كونه مباحا شرعا) 14(صرح المشرع الجزائري بشرطين في المهر أحدهما ذكره في نص المادة 
دد الصداق في العقد سواء كان يح"): 15(أوجب أن يكون معلوما وذلك بوجوب تحديده في العقد في نص المادة 

متقوما بمال في عبارة وهو ملك لها في كما أشار ضمنا إلى باقي الشروط الأخرى ككونه مالا أو , "معجلا أو مؤجلا
  .نص المادة
   .موجبات الصداق :ثالثا

  .وما يتبع العقد من دخول, يختلف الصداق من حيث موجبه وما يلزم منه بحسب نوع العقد
  : موجبات الصداق في الفقه الإسلامي - 1
طلقتموهن من قبل أن تمسوهن وقد وإن " :نصف المهر في حالة الطلاق لقوله تعالى بهيجب  :العقد الصحيح -أ

لم يسم مهر فلا يجب للمرأة ق لا يكون إلا بعد عقد صحيح فإن لأن الطلا ،58"فرضتم لهن فريضة فنصف ما فرضتم
  . 59وإنما تجب المتعة, شيء

الدخول سواء أكان مسمى في العقد أو فرض من الصداق بيتأكد النصف الثاني : الدخول بالعقد الصحيح -ب
  . بعده بالتراضي أو بقضاء القاضي

وقال  ،وقال المالكية لاشيء لها إذا لم يسم مهرا ،حال كون المهر مسمى باتفاق الفقهاءوهذا  :وفاة الزوج -ج
  . الجمهور يجب فيه مهر المثل

 ،دوم شرعا كالمعدوم حسا من حيث الآثاروالمع, النكاح الفاسد في نظر الشارع معدوم: العقد الفاسد -د
أما بعد الدخول فيجب , مىولا مهر لها قبل الدخول ولو كان مس, ومثاله الزواج بإحدى المحرمات فيجب فسخه

  .المسمى
  :موجبات الصداق في قانون الأسرة الجزائريّ - 2

 هما الدخول ووفاة الزوج قصر المشرع الجزائري الحالات التي تستحق فيها الزوجة المهر كاملا على حالتين
تستحق الزوجة الصداق كاملا " ):16(وهذا في نص المادة , بينما أوجب نصف المهر في حالة الطلاق قبل الدخول

–، كما عالج جميع حالات عدم تحديد الصداق "بالدخول أو بوفاة الزوج وتستحقه نصفه عند الطلاق قبل الدخول
                                                 

  .137سورة البقرة، الآية  - 58
ل التفويض وتستحب عند المالكية في المتعة هي ما يمنح للمطلقة من كسوة أو مال من المطلق زيادة على الصداق أو بدلا عنه كما في حا) 59

يا أيها الذين آمنوا إذا نكحتم : "حال الطلاق قبل الدخول دون تسمية، كما تسحب في حال الطلاق بعد الدخول ودليل المتعة قوله تعالى
إن طلقتم النساء ما لم لا جناح عليكم : "وقوله " المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل أن تمسّوهن فمالكم عليهن من عدة تعتدونها فمتعوهن

  ".سنينبالمعروف حقا على المح على الموسع قدره وعلى المقتر قدره متاعا تمسوهن أو تفرضوا لهن فريضة ومتعوهن
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في "حيث تنص على أنه  )15/2(ستحقاق المرأة لصداق المثل، وهذا في المادة ببيان ا -وهو ما يسمى بزواج التفويض
  "حالة عدم تحديد قيمة الصداق تستحق الزوجة صداق المثل

  : والملاحظ ما يلي
أن المشرع سكت عن حال وفاة الزوجة بعد العقد وقبل الدخول مما يدل على عدم استحقاق ورثتها -أ

  . لقاعدة الاكتفاء في موضع الاستفصال يدل على الحصرللنصف الثاني من المهر إعمالا 
بينما أوجب صداق , في حالة فسخ الزواج قبل الدخول بأنه لا صداق فيه) 33(قرر المشرع في المادة  -ب

ولم يوضح الواجب من الصداق إذا كان مما يحكم بفسخه , أحد شروطهالمثل في حال إمضائه بعد الدخول لاختلال 
كل زواج بإحدى المحرمات يفسخ قبل الدخول وبعده ويترتب عليه ثبوت ) "34(الدخول مما ذكره في المادةقبل وبعد 

وقياس الأولى يقتضي وجوب مهر المثل في الحالتين بعد الدخول في حال زواج التفويض ، "النسب ووجوب الاستبراء
  .أو المسمى في حال التسمية 

  .تأجيل المهر: رابعا
ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز تعجيل المهر كله أو تأجيله بعضه : الفقه الإسلامي تأجيل المهر في  - 1
  : رط المالكية لجواز التأجيل شرطينوإذا عين ولم يتفق فيه على وقت معين للدفع روعيت أعراف الناس واشت, أو كله

  .مهر المثل وجب بعد الدخول , وإلا فسد العقد وفسخ قبل الدخول, أن يكون الأجل معلوما -الأول
  .ألا يكون أجلا بعيدا كخمسين سنة فأكثر لأنه مظنة إسقاط الصداق وهذا مفسد للزواج  -الثاني

على جواز ) 15(ع الجزائري في المادة نص المشرّ :تأجيل المهر في قانون الأسرة الجزائري  - 2
وهذا يدل على أنه لم يلتزم بما " دد الصداق في العقد سواء كان معجلا أو مؤجلايح"التعجيل أو التأجيل في الصداق 

  .اشترطه المالكية بل أخذ برأي الجمهور
  .التنازع في الصداق: خامسا

فيقع نزاع حوله بعد العقد سواء قبل , قد يقع لبس في فهم أحد الزوجين لإرادة الأخر فيما يتعلق بالصداق
  .الدخول أو بعده وليس لأحدهما بينة

  : وفيه حالات أهمها: سلاميالتنازع في الصداق في الفقه الإ - 1
وإن حلف أحدهما , التنازع في مقدار الصداق إن كان قبل الدخول فإن حلفا كلاهما فسخ العقد: الحالة الأولى

  . وإن كان بعد الدخول فالقول قول الزوج, ونكل الأخر فالقول قول الحالف
وإن كان بعده فالقول قول , قول الزوجةالتنازع في قبض الصداق إن كان قبل الدخول فالقول : الحالة الثانية

  .الزوج
إن كان قبل الدخول فالقول قول الزوج لأنه الغارم أما بعد الدخول , التنازع في وقت القبض: الحالة الثالثة
  .فاختلف الرأي فيه
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بيّن المشرع الجزائري مسألة التنازع في الصداق  :قانون الأسرة الجزائريالتنازع في الصداق في  - 2
في حالة التراع في ) "17(فنص في المادة , بمختلف حالاته بالتفريق بين حالتين أساسيتين هما قبل الدخول وبعده

ذا وإ, الصداق بين الزوجين أو ورثتهما وليس لأحدهما بينة وكان قبل الدخول فالقول للزوجة أو ورثتها مع اليمين
  .المشرع قد تماشى مع المذهب المالكي في أغلب ما اتجه إليه، ف"بعد البناء فالقول للزوج أو ورثته مع اليمين كان

من قانون الأسرة قد ) 15(والملاحظ أن المشرع الجزائري بفرضه مهر المثل حال عدم تحديد الصداق في المادة 

ر الصداق على اعتبار أنّه قضى بذلك حال انعدام أحد أكّد على أنّ الزّواج لا يُفسخ قبل الدخول لمجرّد عدم ذك

  .منه) 33(شروط عقد الزواج وفق ما تنص عليه المادة 

أن  210422في ملف رقم  1998-11-17وقد فصلت غرفة الأحوال الشخصية في قرارها المؤرخ في 
  .عدم تحديد الصداق لا يبطل الزواج، لأنه عند التراع يقضى للزوجة بصداق المثل

فهم مما تقدم أن الحال الوحيدة الّتي يُفسخ فيها العقد بسبب الصداق هي حالة الاتفاق على إسقاطه، ويكون فيُ
  .ذلك قبل الدخول، بينما يثبت بعده بصداق المثل

  .الولي في عقد الزّواج: المطلب الرّابع

  .عقد الزّواج في الفقه الإسلاميالولاية في : أوّلا

الولاية في عقد الزواج هي القدرة على إنشاء عقد الزواج نافذا دون ، والنصرة و التأييداللغة هي الولاية في 

  ."من يتولى عن المرأة إبرام عقد الزواج" :عرف الولي بأنهويُ، توقف على إجازة أحد

  :اختلف الفقهاء في ثبوت الولاية في عقد الزواج على قولين أساسيين وقد

أنه ليس للمرأة أن تتولى : والشافعية والحنابلة وكثير من الصحابة ومفاده وهو قول المالكية: القول الأول •

  :عقد زواج نفسها أو غيرها لأدلة أهمها

فالخطاب في النصين موجه " ولا تُنكحوا المشركين حتى يؤمنوا" :وقوله"  وانكحوا الأيامى منكم:"قوله تعالى -

  .لنساء إلى الأولياء فكان دليلا على أن الزواج إليهم لا ل

  .ففيه نفي للحقيقة الشرعية للزواج في حالة عدم الولي, 60"لا نكاح إلا بولي" :قوله صلى االله عليه و سلم-

                                                 
  رواه أحمد وأصحاب السنن  - 60
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أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل فنكاحها باطل فنكاحها "  :قوله صلى االله عليه وسلم -

  .61"باطل

" لا تزوج المرأة المرأة ولا تزوج المرأة نفسها فان الزانية هي التي تزوج نفسها"  :قوله صلى االله عليه وسلم-
62. 

ومفاده أنه يجوز للمرأة العاقلة البالغة أن  ،وهو قول أبى حنيفة وأبي يوسف وزفر من المالكية: القول الثاني •

  :كوا بهامن الأدلة التي تمسّ ، تباشر عقد زواجها بنفسها ويستحب مباشرته من طرف الولي

  .فقد نسبت الآية التزويج للمرأة" ن طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غيرهإف" :قوله تعالى -

فأحقية الأيم تعني مما تعنيه أن للمرأة مباشرة " الأيم أحق بنفسها من وليها" :-قوله صلى االله عليه وسلم -

 .عقدها بنفسها

للحنفيّة متمسّك، فأمّا الآية فإنّها إنّما وصفت الحال حتّى يتبيّن متى يجوز والملاحظ أنّ هذه النصوص ليس فيها 

ولم يقصد نسبة التزويج للمرأة كما يتبادر من ظاهره، وأمّا الحديث فإنّه قد سبق بيان  ،للمطلّقة ثلاثا أن تعود لمطلّقها

الحديث إنّما في الرضا لا في الولاية، وشطر  ما فيه من دلالة على التفريق بين رضا البكر والثيّب، فأحقيّة الأيّم في

  .الحديث الثاني يبيّن شطره الأوّل

ويعتبر جمهور الفقهاء تخلف ركن الولي سببا لبطلان عقد الزواج، أما الأحناف فالعقد عندهم صحيح لأن 
  . الولي لا يعد ركنا ولا حتى شرطا في عقد الزواج

مسألة الرضا على ثلاثة اتجاهات، حيث يرى الأحناف أن  وقد اختلف الفقهاء حول مدى تدخل الولي في
ولو كانت ثيبا، أما المالكية فيرون أن للولي الحق في إجبار البكر سواء أكانت ) القاصر(للولي الحق في إجبار الصغيرة 

ق في إجبار راشدة أم قاصرة، ويملك كذلك حق إجبار الصغيرة بكرا كانت أو ثيبا، أما الشافعية فيرون أن للولي الح
  . البكر ولو كانت بالغة، وما سوى ذلك فلا يحق للولي إجبارهن

                                                 
  )رواه أحمد و الترمذي وصححه( - 61
  رواه ابن ماجه -62
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الأولياء على ، فهو يرتب للمذاهب الفقهية اختلافات طفيفة في ترتيب الأولياء وستقتصر على المذهب المالكيو

  :الشكل التالي

 - )أب الأب(الجد  –ابن الأخ شقيقا أو لأب  -الأخ  الشقيق أو الأخ لأب  -الأب  -الابن : الأقارب •

  .ابن العم شقيقا أو لأب- ا أو لأب العم شقيق

   .)إن استمرت كفالته أربع سنوات(الكافل لليتيمة  •

   .القاضي •

  ).الولاية العامة( عامة المسلمين  •

  .63و تكون الولاية العامة في حال انعدام الولاية الخاصة 

مع وجود )  في غير حالة الأب(المرأة الأبعد وفي كل الحالات فان الترتيب ليس شرطا بحيث لو تولى زواج

  .جاز العقد و كان صحيحا ).ها وليها وكون الزوج كفؤا لها وكون المهر مهر مثلها الأقرب

  واشترط المالكية لتولي القاضي ولاية الزواج أن تكون المرأة صحيحة بالغة غير مولى عليها أو عضل

  .الأسرة الجزائريالولاية في عقد الزّواج في قانون : ثانيا

  :يتوضح منهج قانون الأسرة الجزائري في التعامل مع عنصر الولي كما يلي
  . من حيث طبيعة عنصر الولي - 1

الولي شرطا من شروط عد الزواج ليس ركنا  02-05مكر من الأمر ) 9(اعتبر المشرع الجزائري في المادة 
  )نقطة01). (9المادة (لأنه قصر الأركان على ركن واحد فقط وهو الرضا 

صلى االله –وهو بذلك يكون قد خالف رأي جمهور الفقهاء الذين يعتبرون الولي ركنا في عقد الزواج لقوله 
  . ، كما خالف رأي الأحناف الذين لم يعتبروه لا ركنا ولا شرطا"لا نكاح إلا بولي: " -عليه وسلم
  .من حيث مباشرة العقد - 2

لراشدة والقاصر، حيث قصر دور الولي على حضور مجلس العقد، بينما ميز قانون الأسرة الجزائري بين المرأة ا
، أما "تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها: "بقولها 11/1تباشر هي العقد بنفسها، وهو ما نصت عليه المادة 

                                                 
  .يقدّم الحنابلة الجدّ على الإبن - 63
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زواج القصر  يتولى"...بقولها  11/2بالنسبة للقاصر فإن الولي هو الذي يباشر العقد، وهو ما نصت عليه المادة 
  "أولياؤهم
  .من حيث تحديد الأولياء وترتيبهم - 3

يميز قانون الأسرة الجزائري بين المرأة الراشدة والقاصر، فبالنسبة للراشدة ليس هناك تحديد ولا ترتيب للأولياء، 
أحد أقاربها  تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها وهو أبوها أو"التي تنص على أنه  11/1وهو ما ورد في المادة 

، ومن ثم فلها أن تختار من تشاء ليكون وليا، أما القاصر فقد حدد القانون الأولياء، وهم "أو أي شخص آخر تختاره
التي تنص على  11/2الأب ثم أحد الأقارب الأولين، والقاضي ولي من لا ولي له، وهم مرتبون وفق ما ورد في المادة 

  " وهم الأب فأحد الأقارب الأولين والقاضي ولي من لا ولي له يتولى زواج القصر أولياؤهم"...أنه 
  .من حيث علاقة الولي بركن الرضا - 4

ولأنها تباشر العقد ) 9، 4المادتان (ليس لولي المرأة الراشدة دخل في مسألة الرضا، لأن الزواج عقد رضائي 
موافقتها  13لى الزواج، حيث تشترط المادة ، أما بالنسبة للقاصر فإن الولي لا يملك إجبارها ع)11/1المادة(بنفسها 

لا يجوز للولي أبا كان أو غيره أن يجبر القاصرة التي هي في ولايته على "لإبرام الولي عقد زواجها، حيث تنص على أنه 
فلا ) 7المادة(وبما أن القانون قد اشترط ترخيصا قضائيا لزواج القصر ". الزواج ولا يجوز له أن يزوجها بدون موافقتها

  . دخل للولي كذلك في مسألة الرضا متى حصلت على الترخيص
  .من حيث أثر تخلف عنصر الولي على صحة العقد - 5

إذا تم الزواج بدون "من قانون الأسرة الجزائري على أنه  33/2نصت المادة ن بين حالتين، حيث ميز القانو
  ". فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثل شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه يفسخ قبل الدخول ولا صداق

  .شرط الإشهاد في عقد الزواج: المطلب الخامس

تشريع الإشهاد في عقد الزّواج كان لغاية إثباته عند التجاحد وكذا لإعلان الزّواج تمييزا له عن العلاقات غير 

  .المشروعة

  .حكم الإشهاد في عقد الزّواج: لاأوّ  

 :في الفقه الإسلاميّحكم الإشهاد في عقد الزّواج  .1

  :اتّفق الفقهاء على وجوب الشّهادة في الزّواج ثمّ اختلفوا في حقيقتها بالنسبة للعقد على النّحو التّالي
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جمهور الفقهاء ذهبوا إلى أنّ الشّهادة شرط لصحّة عقد الزّواج، فتلزم حين إجراء العقد ليسمع الشّهود الإيجاب 

لا : "-صلى االله عليه وسلّم–ن، فإن تمّ العقد بدون الشّهادة وقع فاسدا يدليل قوله والقبول عند صدورهما من المتعاقدي

  ".نكاح إلاّ بولي وشاهدي عدل

أمّا المالكيّة فقد رأوا أنّ الشّهادة شرط لنفاذ عقد الزّواج، سواء أكانت عند إبرام العقد أم بعد العقد وقبل 

كما يُفسخ زواج السرّ سخ بطلقة، هد في العقد ولا قبل الدّخول فُالدّخول، ويُستحبّ كونها عند العقد، فإن لم يش

بطلقة بائنة إن دخل الزّوجان، وهو الّذي يوصي الزّوج فيه الشّهود على كتمه عن امرأته أو عن جماعة ولو أهل 

 .مترل

 :حكم الإشهاد في عقد الزّواج في قانون الأسرة الجزائريّ .2

مكرّر تغليبا لرأي الجمهور، وهذا ) 09(دة شرطا من شروط العقد في المادّة اعتبر المشرّع الجزائريّ الشّها   

الاختيار أفضل من حيث إثبات العقد وما تمّ فيه من اتّفاق على الصداق والشّروط عند الاختلاف أو وفاة أحدهما 

ة المدنيّة لا يسجل العقد إلاّ حفظا للحقوق الّتي لا تتعلّق بدخول، ومن النّاحية العمليّة فإنّ الموثّق أو ضابط الحال

يتمّ عقد الزّواج أمام الموثّق أو أمام موظّف مؤهّل "من قانون الأسرة الجزائريّ ) 18(بحضور شاهدين لنصّ المادّة 

  "مكرّر من هذا القانون) 9(قانونا مع مراعاة ما ورد في المادّة 

فقد نصّت المادّة  من قانون الأسرة الجزائريّ،) 33( إلاّ أنّ المشرّع عاد فحدّ من أثر تخلّف الإشهاد في المادّة

إذا تم الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه يفسخ "من قانون الأسرة الجزائري على أنه ) 33/2(

  ".قبل الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثل

شتراطه في العقد لأنّهم يبطلونه دونه، وخالف رأي وهو بهذا خالف رأي الجمهور الّّذين اعتمد قولهم في ا

  .المالكيّة الّذين يحكمون بالفرقة بطلقة بائنة إذا تمّ الدّخول دون إشهاد

  .شروط الشّهود: ثانيا  
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  :شروط الشّهود في الفقه الإسلاميّ .1

 .العقل والبلوغ 

 .التعدّد 

 .شهادتها في الحدود والزّواج والطّلاق وهو شرط عند الجمهور غير الحنفيّة لأنّهم لا يجيزون .الذّكورة 

، "لا نكاح إلاّ بوليّ وشاهدي عدل: "- صلى االله عليه وسلّم–شرط عند الجمهور لحديث النبيّ . العدالة 

 .وقال الحنفيّة يصحّ العقد بشهادة غير العدول

شرط متّفق عليه إن كان الزّوجان مسلمين، وأجاز الحنفيّة شهادة الذميين إن تزوّج المسلم من : الإسلام 

 .على بعضذميّة، وكذا شهادة الذميين بعضهم 

 .شرط عند الشّافعيّة في الأصحّ، وقال الجمهور إن ميّز الأعمى صوت المتعاقدين صحّت شهادته: البصر 

  :الأسرة الجزائريّشروط الشّهود في قانون  .2

مكرّر ) 09(لم يتعرّض المشرّع الجزائريّ في قانون الأسرة في مسألة الإشهاد إلى أكثر ممّا ذكره في المادتين 

  :، ويمكن إجمالها كما يلي)33(و

المتضمّن قانون الحالة المدنيّة في  20-70وذلك باجتماع عنصري السنّ والعقل، وقد بيّن الأمر : الأهليّة 

يجب على الشّهود المذكورين في "سنة، حيث تنصّ على أنّه  21منه أنّ سنّ الشّاهد يجب أن لا يقلّ عن  33 المادّة

 ."سنة على الأقل سواء أكانوا من الأقارب أو غيرهم 21شهادات الحالة المدنيّة أن يكونوا بالغين 

 ".شاهدان"مكرّر بلفظ ) 9(وهو ما ذكرته المادّة : التعدّد 

في ملف رقم  1986-12-15و شرط قرّرته غرفة الأحوال الشخصيّة في قرارها المؤرّخ في وه: الذّكورة 

يجب على الشّهود "من قانون الحالة المدنيّة الّتي تنصّ على أنّه ) 33(، إلاّ أنّ ذلك لا يستقيم مع نصّ المادّة 43889
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قل سواء كانوا من الأقارب أو غيرهم دون ميز سنة على الأ 21المذكورين في شهادات الحالة المدنيّة أن يكونوا بالغين 

 ."فيما يخصّ الجنس ويختارون من قبل الأشخاص المعنيين

لباقي الشّروط المذكورة في الفقه الإسلاميّ، فقد أغفل الحديث عن شرط العدالة  ولم يتعرّض المشرّع الجزائريّ

ما شرط الإسلام فهو واجب بمقتضى نصّ المادّة ، أ)22(في الشّهود ولعلّ ذلك بسبب اشتراطه التسجيل في المادة 

الّتي تحيل على أحكام الشّريعة الإسلاميّة فيما لم تنصّ عليه نصوص قانون الأسرة الجزائري على اعتبار أنّه ) 22(

 .شرط متّفق عليه

  .شرط انعدام الموانع الشرعية في عقد الزواج: المطلب السادس

  .الإسلاميّ بصور التّحريم، ويميّز نوعان من النّساء المحرّماتيعبّر عن الموانع في الفقه 
  .64محرّمات مؤقّتات/ ب  محرّمات مؤبّدات/ أ

بينما يقصد بالتّحريم المؤقّت هو المرتبط بمانع  ،)كالقرابة(ويقصد بالتّحريم المؤبّد هو المرتبط بمانع دائم لا يزول 
  ).كون المرأة زوجة للغير: كالإحصان(ممكن الزّوال 

لأنّه يوحي " المحرّمات"وقد اختار المشرّع التّعبير عن التّحريم بعبارة الموانع، وهذا أصوب من التّعبير التّقليديّ 
ن وصفا مشتركا في الزّوجين كالتّحريم بالقرابة، وقد يكون متعلّقا بينما يمكن أن يكو ،بأنّ التّحريم مرتبط بالمرأة فقط

لأنّ العادة أن يكون الرّجل طالبا " المحرّمات"وإنّما جرى هذا التّعبير  ،بالرّجل وحده ككونه متزوّجا من أربعة نسوة
  .فيُراعي هو من تحرم عليه ومن لا تحرم

  :يليوبناء على ما تقدّم سيتمّ عرض هذه الموانع كما 
    .الموانع المؤبّدة :أوّلا

  )24نصّ المادّة . (القرابة، الرّضاع، المصاهرة: ةوهي ثلاث
من قانون ) 25(المادة  ، وأعادت ذكرهن65ّ)وقد ورد في آية المحرّمات من سورة النّساء :مانع القرابة  - أ 

 .الأسرة الجزائريّ

الأطماع بالتّحريم، ومنع قطع الرّحم بسبب ما يحدث والحكمة من التّحريم هو المحافظة على كيان الأسرة وقطع 
 .عادة بين الزّوجين من النّزاع

                                                 
  .التّعبير بالتّحريم المؤقّت غير دقيق لأنّه يوهم بأنّه لا يمكن أن يستمرّ، بينما هو يمكن أن يستمرّ باستمرار قيام المانع  64
  ).23آية " (حرّمت عليكم أمّهاتكم وبناتكم وأخواتكم وعمّاتكم وخالاتكم وبنات الأخ وبنات الأخت:"قوله تعالى  65



 
37 

 ).26(ويحرم به أربع نساء، ورد ذكرهنّ في المادّة  :مانع المصاهرة  - ب 

 .وتحرم بمجرّد العقد على الزّوجة ،"وأمّهات نسائكم"للآية السّابقة ) أم الزّوجة(أصول الزّوجة  -

وربائبكم اللاّتي في حجوركم من نسائكم اللاّتي دخلتم بهنّ "للآية السّابقة ) ةبنت الزّوج(فروع الزّوجة  -
لّقت قبل الدّخول فتحرم بنت الزّوجة فقط عند الدّخول بالأم، أمّا لو طُ ،"فإن لم تكونوا دخلتم بهنّ فلا جناح عليكم

 .أو توفّيت فيجوز لمن كان زوجا لها بالعقد أن يصير زوجا لبنتها

  .العقد على البنات يحرّم الأمّهات، والدّخول بالأمّهات يحرّم البنات: والقاعدة
 :ويلاحظ هنا أمران •

رج مخلا أثر له في الحكم لاتّفاق العلماء على أنّه خرج " تي في حجوركماللاّ"أن القيد الوارد في الآية  
 .التّغليب في حالة الرّبيبة حيث تنتقل عادة مع أمّها

 لأنّ عاطفة الأمومة قويّة بشكل تتحمّل معه الأمّ أن يتزوّج من كان قد عقد عليها فارق الشّرع بين الحالتين 
 .بابنتها، والعكس غير صحيح

ولا تنكحوا ما نكح آباؤكم من " :لقوله تعالى ،)زوجة الأب(أرامل أو مطلّقات أصول الزّوج وإن علوا  -
 " النّساء إلاّ ما قد سلف إنّه كان فاحشة ومقتا وساء سبيلا

وسبب التّحريم تكريم الأصول واحترامهم، والمحافظة على الأسرة بمنع التّطلّع إلى زوجة الأصل في حالة 
 .الاختلاط الّتي تحدث عادة بين الأب وابنه

 .)زوجة الابن(أرامل ومطلّقات فروع الزّوج وإن نزلوا  -

  .أي زوجات أبنائكم" وحلائل أبنائكم الّذين من أصلابكم"...  :لقوله تعالى في آية التّحريم
 : ويلاحظ هنا أمران •

مل اهو الإمعان في إبطال التّبنّي بالتّذكير بجواز الزّواج من أر" من أصلابكم"أنّ غاية النّص من ذكر قيد  
 ).زوجة الابن بالتّبنّي(ومطلّقات الأدعياء 

 "اع ما يحرم من النّسبيحرم من الرّض"تحرم زوجة الابن من الرّضاع على زوج المرضع للحديث المتّفق عليه  

 .مانع الرّضاع-ج

 : -صلى االله عليه وسلم–وقوله ، "وأمّهاتكم اللاّتي أرضعنكم وأخواتكم من الرّضاعة..." :دليله قوله  تعالى
   .66"يحرم ومن الرّضاع ما يحرم من النّسب"

                                                 
  .متّفق عليه - 66
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  .ما يحرم بالمصاهرة أيضالمّا كان التّحريم بالمصاهرة منشأه القرابة، فيحرم بالرّضاع : قال جمهور الفقهاء
بلفظ الحديث تماما دون ذكر للمحرّمات بالرّضاع، ممّا يدلّ على ) ج-س-ق(من ) 27(وقد جاء نصّ المادّة 

  .أنّ المشرّع الجزائريّ اكتفى بالتّحريم بالرّضاع ما حرّم بالنّسب أخذا برأي باتّجاه في الفقه المالكيّ والحنبليّ
  :نّفتكون المحرّمات بالرّضاع ه

 .وهي الأمّ المرضعة: الأمّ 

 .وهي رضيعة الزّوجة: البنت 

 .وهي بنت المرضعة: الأخت 

 .أخت زوج المرضعة: العمّة 

 .أخت المرضعة: الخالة 

 .وهي بنت ابن المرضعة: بنت الأخ 

 .وهي بنت بنت المرضعة: بنت الأخت 

  :أمّا المحرّمات في قول الجمهور فهنّ
 .الأمّ من الرّضاع 

 .وهذا حال الدّخول بالمرضع) رضيعة الزّوجة(الرّضاع البنت من  

 ).بنت المرضع(الأخت من الرّضاع  

 ).أخت زوج المرضع(العمّة من الرضاع  

  ).أخت المرضع(الخالة من الرّضاع  

 ).بنت ابن المرضع(بنت الأخ من الرّضاع  

 ).بنت بنت المرضع(بنت الأخت من الرّضاع  

 ).المرضعة على الرّضيع زوجة زوج(زوجة الأب من الرّضاع  

 ).زوجة الرّضيع على زوج المرضع(زوجة الابن من الرّضاع  

 .بمجرّد العقد على البنت) مرضعة الزّوجة على الزّوج(أمّ الزّوجة من الرّضاع  

وهو مقتضى ما  ،لأنّه حاصل بسببه فلا يتعدّى إلى غير الرّضيع ،على من رضع االتّحريم بالرّضاع قاصرويعتبر 
وبالتّالي فلا يسري التّحريم إلى إخوة وأخوات الرّضيع بخلاف  ،من قانون الأسرة الجزائريّ) 28(عليه المادة نصّت 

  .فروعه فيسري عليهم
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 ):الاقتصار على المذهب المالكيّ(للرضاع حتّى يكون محرّما شروطا هي شرعا شترط يُو
لا رضاع إلاّ ما كان في " :-عليه وسلّمصلّى االله –أن يكون الرّضاع في الحولين وقبل الفطام، لقوله  -
لّى االله عليه ص–، وألحق به المالكيّة الشهر والشّهرين والثّلاثة بعد الحولين بشرط ألاّ يكون قد فطم لقوله 67"الحولين
 .68"لا يحرم من الرّضاع إلا ما فتق الأمعاء وكان قبل الفطام" :-وسلّم

ولو كان ) من الأنف(أو السّعوط ) الصّبّ في الفم(أو الوجور  أن يصل اللّبن إلى الجوف أو الحلق بالرّضاع -
 .قطرة واحدة

فإن اختلط وكان هو الغالب أو مساو لما خُلك به فهو محرّم، وإلاّ فالأرجح أنّه لا  ،أن لا يختلط اللّبن بغيره -
 .يحرّم

 .أن يثبت الرّضاع بإقرار وبيّنة -

 ،في الحولين أو قبل الفطام سواء أكان اللّبن قليلا أو كثيرا على اشتراط كون الرّضاع) 29(وقد نصّت المادّة 
كما اقتصر  ،"ه في عامينصالوف" :اشترط كون الفطام في الحولين لأنّه معلوم شرعا، لقوله تعالى نوقد سكت النّصّ ع

هذين الشّرطين ليبيّن  وإنّما ذكر ،على شرطين فقط ممّا يدلّ على أنّه يحيل على الفقه الإسلاميّ في تبيّن شروط الرّضاع
 .69اختياره الموافق للجمهور في مدّة الرّضاع والمرجّح لرأي المالكيّة فيما يتعلّق بقدر اللّبن المحرّم

  .الموانع المؤقّتة :ثانيا
  :هي من قانون الأسرة الجزائريّ على الموانع المؤقّتة للزواج) 30(نصّت المادّة 

 .مانع الإحصان -1

 .مانع العدّة -2

 .الطّلاق ثلاثامانع  -3

 .مانع الجمع -4

 مانع الكفر -5

على مانع آخر وهو مانع العدد، إذ أجازت التعدّد في حدود الشّريعة الإسلاميّة، وحدّ ) 8(وقد دلّت المادّة 
  ".فانكحوا ما طاب لكم من النّساء مثنى وثلاثا ورباعا"العدد المشار إليه في الآية الكريمة 

                                                 
  .طنيواه الدارقر  - 67
  .حسن صحيح: رواه التّرمذيّ، وقال - 68

كما زاد الجمهور زاد المالكيّة على التّحريم المؤبّد حالة الزّواج بالمرأة وهي في عدّتها، إذ تنتقل به من التّحريم المؤقّت إلى التّحريم المؤبّد،  - 69 
  .مؤبّداحالة الملاعنة، وهي حالة نفي الزّوج نسب ابن زوجته وهي في عصمته، فتحرم 
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  :النّساءوتحرم بهاته الموانع ما يلي من 
والمحصنات من النّساء إلاّ ما ملكت " :وهي زوجة الغير ولو كان غير مسلم لقوله تعالى: المحصنة -1
 ".أيمانكم

ولا " :لقوله تعالى ،في حال عدّتها سواء من طلاق أو وفاة، وسواء أكان رجعيّا أم بائنا: المعتدّة -2
 ".تعزموا عقدة النّكاح حتّى يبلغ الكتاب أجله

الطّلاق مرّتان " :هذا لأنّ الشّريعة قيّدت حقّ الزّوج في ثلاث تطليقات لقوله تعالىو: ثاالمطلّقة ثلا -3
أي للمرّة (" فإن طلّقها فلا تحلّ له من بعد حتّى تنكح زوجا غيره" :ثمّ قال" فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان

لعن االله المحلّل والمحلّل " :-االله عليه وسلّم صلّى–، واشترطت الشّريعة أن يكون الزّواج ليس للتّحليل لقوله )الثّالثة
 . ، فإن وقع بنيّة التّحليل لم يعتدّ به في إعادة المطلّقة ثلاثا إلى طليقها الأوّل عند المالكيّة والحنابلة70"له

 :واج بخامسة، لاقتصار آية إباحة التّعدّد على أربع لقوله تعالىزلرجل اللفلا يجوز : الخامسة -4
 :لمن أسلم وله ثمان زوجات -صلّى االله عليه وسلّم–، ولقوله "اب لكم من النّساء مثنى وثلاثا ورباعانكحوا ما طف"
 .71"منهنّ أربعا اختر"

وأن تجمعوا بين الأختين إلاّ ما :"...وقد دلّ على الأوّل قوله تعالى: أخت الزّوجة وعمّتها وخالتها -5
نهى أن تنكح " -صلّى االله عليه وسلّم–رضي االله عنه أنّ النّبيّ  ودلّ على الأخيرتين ما رُوي عن أبي هريرة ،"قد سلف

 .72"المرأة على عمّتها أو العمّة على ابنة أخيها، أو المرأة على خالتها، أو الخالة على ابنة أختها

 ."نكحوا المشركين حتّى يؤمنواولا تُ:"لقوله تعالى: المسلمة على غير المسلم -6

ولا " :حالة المشركة غير ذات دين سماويّ رغم صريح النّصوص كقوله تعالى وقد سكت المشرّع الجزائريّ عن
  .ورغم أنّها محلّ اتّفاق" نكحوا المشركات حتّى يؤمنّتَ

  
  .حكم الزّواج الواقع خلافا لهذه الموانع وأثره: ثالثا

إحدى كلّ زواج ب" بالمحرّماتمن قانون الأسرة الجزائريّ على البطلان المطلق لكلّ زواج ) 34(نصّت المادّة 
  ".المحرّمات يفسخ قبل الدّخول وبعده

                                                 
  .رواه التّرمذيّ وصحّحه  - 70
  .رواه أبو داود  - 71
  .رواه التّرمذيّ وحسّنه  - 72
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وبالتّالي فإنّه حتّى لو سجّل هذا الزّواج فإنّه يظلّ عقدا باطلا لا أثر له، وعلى الموثّق أو ضابط الحالة المدنيّة في 
لا لأنّ تحرير مثل هذا العقد حالة أن طُلب منه إبرام مثل هذا الزّواج أن يرفض وأن يُعلم وكيل الجمهوريّة بذلك حا

  .وتسجيله يُعتبر مخالفة للنّظام العامّ
) 10(وحتّى في حالة إبرام الزّواج في بلد أجنبيّ فإنّ مصيره البطلان لتعلّقه بحالة الأشخاص لمخالفته المادتين 

  .من القانون المدنيّ الجزائريّ) 11(و
  

   .إثبات عقد الزّواج وتسجيله: السّابعالمطلب 
فيكون  ،التّوثيق في عصرنا يندرج ضمن المصالح المرسلة، وهي مصالح لم يشهد لها الشّرع بالاعتبار ولا بالنّفي

  . اعتمادها بناء على تقدير مصلحة عامّة للمجتمع
وإنّما دعت ضرورة  ،وذلك أنّ الشّرع لم يتطلّب في إبرام عقد الزّواج سوى اجتماع عناصر العقد العاديّة

النّسب أو نفي ما وظ مصالح النّاس إلى ضرورة توثيق العقد لحماية الحقوق المختلفة الّتي تثبت بها النّفقة الحياة وحف
وبالتّالي أصبح عقد الزّواج من العقود الشّكليّة أو الرّسميّة الّتي لا بدّ فيها من التّوثيق والشّهود  ،73ينقطع بالزّوجيّة

  .والإعلان لحماية العقد وترتيب آثاره
من قانون الأسرة الجزائريّ أنّ الزّواج يثبت بعقد مدنيّ، وهو عبارة عن سند توثيقيّ ) 18(قد قرّرت المادة و

يتمّ عقد الزّواج "، إذ تنصّ على أنّه يقوم بتحريره وتسجيله ضابط الحالة المدنيّة أو الموثّق المختصّ بتحرير عقد الزّواج
  ).مكرّر من هذا القانون) 9(و) 9(مع مراعاة ما ورد في المادّتين  أمام الموثّق أو أمام موظّف مؤهّل قانونا

وقد حاول المشرّع الفرنسيّ قبل الاستقلال إدخال نظام تسجيل عقد الزّواج في سجلّ الحالة المدنيّة ليكون 
 المستعمر والشّعب أبقت نظام إلاّ أنّ العلاقة التّنافريّة القائمة بين ،أساس إثبات العلاقة الزّوجيّة وترتيب آثارها القانونيّة

  .74الفاتحة الشّرعيّة هو الغالب الأعمّ
وبعد الاستقلال تدخّل المشرّع الجزائريّ بمرونة عن طريق سلسلة من القوانين لإشعار المجتمع بأهمّيّة تسجيل 

  .75عقد الزّواج وإثباته رسميّا
  

                                                 
غالبا ما يترك بعض الناس التّسجيل إمّا لانعدام الأهليّة للزّواج، أو لتحصيل معاش من زوج سابق، أو إبقاء حضانة انتهت بالزّوجيّة  - 73

  ).8المادّة (قضائيأو في حالة التّعدّد دون ترخيص ) 52/4المادة(
  .1959سبتمبر  17، 1959فيفري  4، 1957جويلية  11، 1930أفريل  2، 1882مارس  23راجع قانون  - 74
المتعلّق بضرورة  166-62، المرسوم )8-7-1مواد (المتعلّق بالحالة المدنيّة  1962ديسمبر  13بتاريخ  26-62راجع المرسوم  - 75

المتعلّق بضرورة تسجيل عقود  1969سبتمبر  16الصّادر في  72- 69ناء ثورة التّحرير، الأمر رقم تسجيل عقود الزّواج الّتي أبرمت أث
وأخيرا المادة ) 77-71م(المتعلّق بقانون الحالة المدنيّة  1970فبراير  19بتاريخ  20-70، الأمر )2و 1م(الزّواج السّابقة عن حكم قضائي 

  )ج-س-ق(من  18
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  :طرق إثبات عقد الزّواج: أولا
لحالة المدنيّة قبل الدّخول، وإلاّ ثبت تسجيله بعده بحكم قضائيّ لنصّ المادّة يثبت عقد الزّواج بتسجيله في ا

، يجب تسجيل يثبت الزّواج بمستخرج من سجل الحالة المدنيّة، وفي حالة عدم تسجيله يثبت بحكم قضائيّ): 22(
  ."حكم تثبيت الزّواج في الحالة المدنيّة بسعي من النّيابة العامّة

  :طريقتين لإثبات عقد الزّواجوقد حدّد القانون 
  .تّسجيل قبل الدّخولال :الطّريقة الأولى

يخضع التّسجيل لإجراءات وترتيبات إداريّة يشترطها القانون في العقد ذاته لتسجيله وإشهاره حتّى يوجد العقد 
  .ويحدث آثاره في مواجهة الغير

تطبيق (، إذ تنص على أنّه تسجيل عقد الزّواجعلى قانون الحالة المدنيّة في ) ج.س.ق(من ) 21(تحيل المادّة 
فيفري  19 الصّادر بتاريخ 20-70ينظّم الأمر رقم ، و)ة في إجراءات تسجيل عقد الزّواجأحكام قانون الحالة المدنيّ

ة الوثائق الّتي يقدمها الزّوجان لإجراء عقد الزّواج بصفة رسميّ 76-75-74المتعلّق بالحالة المدنيّة في مواده  1970
  :وهي كالتّالي ،أمام الموثّق أو أمام موظّف الحالة المدنيّة

شهادة ميلاد الزّوج والزّوجة، إن تعذّر عليهما قدّمت بطاقة التّعريف الوطنيّة أو الدّفتر العائليّ للأبوين أو  )1
 ).م.ح.ق 74المادّة (الدّفتر العسكريّ 

 .حكمة والموثّق أو البلديّةشهادة الإقامة للزّوج الّذي ينتمي للاختصاص المحلّي للم )2

 ).س.ق( 7شهادة الإعفاء من السّنّ الّذي نصّت عليه المادّة  )3

 .رخصة الزّواج الّتي ينصّ عليها القانون العسكريّ أو الجيش أو الأمن الوطنيّ )4

 75دّة الما(نسخة من وثيقة وفاة الزّوج السّابق أو حكم الطّلاق الّذي صار نهائيّا للمرأة الّتي سبق لها زواج  )5
 ).م.ح.ق

من وجوب تقديم طالبي الزّواج  27/02/2005المؤرّخ في  02-05ويُضاف إلى ذلك ما أضافه الأمر رقم 
أشهر تثبت خلوّهما من أي مرض أو أيّ عامل قد يشكّل خطرا يتعارض مع ) 3(لوثيقة طبّيّة لا يزيد تاريخها عن ثلاثة 

  .الزّواج
المدنيّة أن يتأكّد قبل تحرير عقد الزّواج من خضوع الطّرفين للفحوصات ويتعيّن على الموثّق أو ضابط الحالة 

ر بذلك في شّالطّبّيّة ومن علمهما بما قد تكشف عنه من أمراض أو عوامل قد تشكّل خطرا يتعارض مع الزّواج، ويؤ
  .عقد الزّواج
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مكرّر  7وتتحدّد وظيفة الموثق أو ضابط الحالة المدنية إزاء ما تتضمّنه الشهادة الطبيّة المقرّرة بنصّ الفقرة الثّانية من المادّة 
 : من نفس الأمر من معلومات فيما يلي

- 06لمرسوم من ا 06عدم تحرير عقد الزواج إلا بتقديم الطرفين للشهادة الطبية الواجبة قانونا بناء على نص المادة  .1
لا يجوز للموثق أو ضابط "مكرّر من قانون الأسرة على أنه 7المحدّد لكيفيّات وشروط تطبيق أحكام المادة  154

 . الحالة المدنية تحرير عقد الزواج إلا بعد أن يقدم طالبا الزواج الشهادة الطبية المنصوص عليها في هذا المرسوم

مكرّر من قانون  7الطّرفين للفحوصات الطّبّيّة المحددة قانونا لنصّ المادّة التأكّد قبل تحرير عقد الزّواج من خضوع  .2
يتعين على الموثق أو ضابط الحالة المدنية أن يتأكّد قبل تحرير عقد الزّواج من خضوع الطّرفين "الأسرة على أنّه 
 ".للفحوصات الطبيّة

و عوامل قد تشكّل خطرا يتعارض مع الزّواج إعلام الطرفين بما تكون قد كشفت عنه هذه الفحوصات من أمراض أ .3
يتعين على الموثق أو ضابط الحالة المدنية أن يتأكّد قبل تحرير عقد "مكرر من قانون الأسرة على أنّه  7لنصّ المادة 

الزّواج من خضوع الطّرفين للفحوصات الطبيّة ومن علمهما بما قد تكشف عنه من أمراض أو عوامل قد تشكّل 
ويتم ذلك عبر الاستماع لكلا الطّرفين في آن واحد للتّأكّد من ذلك وهذا لنصّ المادّة ". مع الزّواج خطرا يتعارض

يجب على الموثق أو ضابط الحالة المدنية التّأكّد من خلال "المشار إليه أعلاه على أنّه  154-06من المرسوم  7
وصات الّتي خضع لها كلّ منهما وبالأمراض أو الاستماع إلى كلا الطّرفين في آن واحد من علمهما بنتائج الفح

 .العوامل الّتي قد تشكّل خطرا يتعارض مع الزّواج

مكرر من قانون  7التأشير على عقد الزواج بما يدل على علم الزوجين بما تتضمنه هذه الشهادة الطبيّة لنص المادة  .4
المشار إليه  154-06من المرسوم  7المادة  نفس العبارة في" (ويؤشر بذلك في عقد الزّواج"...الأسرة على أنّه 

 )أعلاه

من ذات المرسوم على أنّه  7/2عدم الامتناع عن إبرام عقد الزواج لأسباب طبية خلافا لإرادة الطرفين لنصّ المادّة  .5
 ".لا يجوز للموثّق أو ضابط الحالة المدنيّة رفض إبرام عقد الزّواج لأسباب طبيّة خلافا لإرادة المعنيين"

  

على أنّ ضابط الحالة المدنيّة أو القاضي هو المختصّ بتحرير عقد الزّواج وهو إمّا ) م.ح.ق( 71تنصّ المادّة 
الّذي يوجد بدائرة اختصاصه محلّ إقامة طالبي الزّواج أو أحدهما، وإمّا الّذي يوجد بدائرة اختصاصه مقرّ إقامة أحد 

  .تاريخ الزّواج الزّوجين باستمرار منذ شهر واحد على الأقلّ إلى
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على أنّ الزّواج الّذي ينعقد في الخارج يحرّره الموظّفون ) م.ح.ق) (104و96و76(وتنصّ المواد 
  .الدّبلوماسيون أو القنصليون أو السّلطة المحليّة الّتي لها حقّ تحرير العقود الرّسميّة

من ) 73(ديد الصّداق، فإنّ المادّة الّتي تنصّ على وجوب تح) ج.س.ق(من ) 15(إضافة إلى ما حدّدته المادّة و
  :ر العناصر والبيانات الّتي يجب أن يراعيها الموثّق أو الموظّف المؤهّل لتحرير العقد وهيئحدّدت سا) م.ح.ق(

 .لقب واسم وتاريخ ومكان ولادة الزّوجين -

 .لقب واسم أبوي الزّوجين -

 .ألقاب وأسماء وأعمار الشّهود -

 .فاء من سنّ الزّواج عند الاقتضاءالإشارة إلى التّرخيص أو الإع -

كما يجب إثبات الحالة المدنيّة للزّوجين بتقديم شهادة ميلاد أو تسجيل الحكم الفرديّ أو الجماعيّ المثبت 
  .للولادة وكذلك دفتر عائليّ يتعلّق بزواج سابق

  .التّسجيل بعد الدّخول: الطّريقة الثّانية
وتتلخّص هذه الطّريقة في تقديم طلب من الزّوج المعنيّ إلى وكيل الجمهوريّة يكون ذلك في حالة الزّواج العرفيّ 

يذكر فيه  ،الجزائريّة الديمقراطيّة الشّعبيّة لدى المحكمة الّتي كان الزّواج العرفيّ قد انعقد في دائرة اختصاصها الإقليميّ
ل والأدلّة الّتي تثبت إبرام عقد الزّواج وفقا لما هويّة الزّوج والزّوجة ومكان وتاريخ ولادة كلّ منهما مرفوقا بالوسائ

ورد النّصّ عليه في أحكام قانون الأسرة، وبعد تحقيق وكيل الجمهوريّة الجزائريّة الدّيمقراطيّة الشّعبيّة في الأمر يسجّل 
واج بأثر عريضة لرئيس المحكمة ليقرّر قبول أو رفض تسجيل هذا العقد، وفي حال القبول يأمر بتسجيل عقد الزّ

رجعيّ حسب التّاريخ والمكان المنعقد فيهما إذا تبيّن له أنّ الزّواج قد انعقد وفق الشّريعة والقانون وهو مضمون المادّة 
  .من قانون الحالة المدنيّة) 39(

 الزّوجين من قانون الحلة المدنيّة في فقرتها الأولى على أن يسلّم ضابط الحالة المدنيّة إلى) 58(بينما تنصّ المادّة 
دفترا عائليّا يثبت الزّواج، أمّا إن كان قد تمّ أمام موثّق فيجب على الموثّق بعد تحرير العقد في سجلّه أن يسلّم للزّوجين 
شهادة تثبت انعقاد الزّواج وأن يرسل إلى ضابط الحالة المدنيّة الّتي حرّر بها العقد ملخّصا عن العقد في مهلة ثلاثة أيّام 

ين عقد الزّواج في سجلّ عقود الزّواج ويسلّم للزّوجين دفترا عائليّا كما يجب على ضابط الحالة المدنيّة أن ليقوم بتدو
يشير إلى هذا الزّواج في هامش وثيقة ميلاد كلّ واحد من الزّوجين وإن كان أحدهما أو كلاهما سجّلت ولادته في 

يتعيّن عليه أن يرسل بيانا بذلك إلى ضابط الحالة المدنيّة لبلديّة مكان  بلديّة أخرى غير البلديّة الّتي تمّ فيها إبرام العقد
  .الولادة وأخرى لنيابة الضّبط بالمجلس القضائيّ الّتي توجد بدائرة بلديّة العقد
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  .آثار عقد الزّواج: لمبحث الثّالثا
رفين أشارت إليها كثير من النّصوص الزّواج كغيره من العقود الثّنائيّة الالتزام ينشئ التزامات متبادلة بين الطّ

ألا إنّ لكم على نسائكم حقا " :وقوله صلّى االله عليه وسلّم" ولهنّ مثل الّذي عليهنّ بالمعروف:"منها قوله تعالى
  .واجباتالقوق بقدر ما عليهنّ من الحللنّساء من : أي .76"ولنسائكم عليكم حقا

  .الزّوجين، كإثبات النسب الّذي يعتبر ابتداء حقّا للولدإضافة إلى أنّ للزّواج آثارا تتجاوز حقوق 
، كما تضمّنت نصوص أخرى الزوجية على الحقوق 37و36 المادّتين في نصي الجزائريّ وقد نصّ المشرّع

حقّين مهمّين أحدهما للزّوجة وهو حقّ النّفقة والآخر للزّوج وهو حقّ التّعدّد، وقد تمّ تنظيم هذين الحقّين بشكل 
على النّحو  بيان ذلكويمكن كما اهتم بمسألة إثبات النسب وأفرد لبيان الطرق التي يثبت بها نصوصا خاصة، ، دقيق
  :التّالي

  .النّفقة الزّوجيّةحقّ الزّوجة في : المطلب الأوّل
  .فقة وحكمهاتعريف النّ: أوّلا

كفاية الزّوج لزوجته في  بأنّها اصطلاحا، وتُعرّف الإخراج ولا تستعمل إلاّ في خيرتعرّف النّفقة في اللّغة بأنّها 
ق س  78(تشمل ضروريّات الحياة المأكل، الملبس، المسكن والعلاج، وهو ما نصّت عليه المادّة ، وضرورات الحياة

  ).ج

تجب نفقة الزّوجة على "الّتي تنصّ على أنّه ) ج.س.ق 74(واجبة شرعا وحقّ قانونيّ للمرأة بنصّ المادّة وهي 
  ".نةزوجها بالدّخول بها أو دعوتها بي

اتّخذوا لهنّ مساكن بحسب : أي" سكنوهنّ من حيث سكنتم من وجدكما" :قوله تعالى ومن أدلّتها الشّرعيّة
لهند زوج أبي  وقوله صلّى االله عليه وسلّم ".وعلى المولود له رزقهنّ وكسوتهنّ بالمعروف:"وقوله تعالى .قدرتكم
يا رسول االله إنّ أبا سفيان رجل شحيح وليس يعطيني ما " :لمّا قالت" وولدك بالمعروفخذي ما يكفيك " :سفيان

  .77"يكفيني وولدي إلاّ ما أخذت منه وهو لا يعلم
ستحقّ النّفقة من تُ"على أنّه ) ق س ج 80(ويشترط للمطالبة بالنّفقة أن لا يمرّ على وجوبها سنة لنصّ المادّة 

  ."يحكم باستحقاقها بناء على بيّنة لمدّة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدّعوى تاريخ رفع الدّعوى وللقاضي أن
  .تقدير النّفقة: نياثا

  :المتتبّع لنصوص الشّريعة يدرك أنّها راعت أمرين أساسيين

                                                 
  .رواه التّرمذيّ -  76
  .متّفق عليه - 77
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لينفق ذو سعة من سعته ومن قدر عليه رزقه " :وهو المعنى المفهوم من قوله تعالى: حال اليسر والعسر -1
اتّخذوا لهنّ : أي". سكنوهن من حيث سكنتم من وجدكما"، وقوله "االله لا يكلّف االله نفسا إلاّ وسعهافلينفق ممّا أتاه 

 .مساكن ممّا تستطيعون

خذي ما يكفيك وولدك " :وهو المعنى المفهوم من الحديث المـتّفق عليه. حدّ الكفاية من الضّروريّات -2
  ".بالمعروف

) ق س ج 79(على اعتبار حال الزّوجين في تقدير النّفقة في نصّ المادّة  وهو ما دفع المشرّع الجزائريّ إلى النّصّ
  ."يراعي القاضي في تقدير النّفقة حال الطّرفين وظروف المعاش ولا يراجع تقديره قبل مضيّ سنة من الحكم"

السّكن أو كما نصّت على الضّروريّات الّتي يتعلّق بها تقدير النّفقة وهي الغذاء، الكسوة، نفقات العلاج، 
تشمل النّفقة الغذاء، "على أنّه ) ق س ج 78(أجرته، وما يعتبره العرف أو العادة من ضروريّات الحياة لنصّ المادّة 

  ."الكسوة، العلاج والسّكن أو أجرته وما يعتبر من الضّروريّات في العرف والعادة
من قانون  74وتستحق الزوجة حق الإنفاق عليها بالدخول بها أو بدعوتها للزوج لذلك كما نصت عليه المادة 

  "تجب نفقة الزّوجة على زوجها بالدّخول بها أو دعوتها بينة"الأسرة 
  .التّعدّدحقّ : المطلب الثّاني

يسمح بالزّواج بأكثر من " إذ تنص على أنّه )ق س ج(من  8أقرّ المشرّع الجزائريّ مبدأ التّعدّد في نصّ المادّة 
  ."زوجة واحدة في حدود الشّريعة الإسلاميّة متى وجد المبرّر الشّرعيّ وتوفّرت شروط ونيّة العدل

  ".فانكحوا ما طاب لكم من النّساء مثنى وثلاثا ورباع:"وقد أقرّت الشّريعة الإسلاميّة نظام التّعدّد في قوله تعالى
في الشّريعة الإسلاميّة أن لا يزيد على أربع، وأن لا يخاف الزّوج عدم العدل وأن يستطيع  لتّعدّدويشترط ل

  .وهو ما يفهم من نصّ الآية السّابقة والنّصوص المحدّدة للواجبات الزّوجيّة، النّفقة على زوجاته بعددهنّ
  :، هي08دّة المشرّع الجزائريّ استعمال حقّ التّعدّد بشروط نصّ عليها في الما دوقد قيّ

عدم تجاوز عدد أربع زوجات، عدم الجمع بين المرأة (أن يكون التّعدّد في حدود الشّريعة الإسلاميّة  -1
 ).وأختها أو عمّتها أو خالتها من النّسب أو الرّضاع

 .أن يوجد مبرّر شرعيّ للتّعدّد، وهو محلّ تقدير من القاضي -2

المقدرة على التّعدّد سواء أكانت ماليّة أم غيرها، أمّا نيّة أن تتوفّر شروط ونيّة العدل، فأمّا شروطه فهو  -3
العدل فهي أمر باطنيّ ليس للقاضي أن يطّلع عليه، ولكن له أن يقدّر مدى استعداد الزّوج للعدل بين الزّوجات حال 

 .منح الرّخصة له

 .أن يخبر الزّوج الزّوجة السّابقة والزّوجة اللاّحقة برغبته في التّعدّد -4
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 .افق الزّوجة السّابقة واللاّحقة على التّعدّدأن تو -5

 .أن يحصل الزّوج أخيرا على ترخيص من رئيس المحكمة بعد استيفاء الشّروط المذكورة سابقا -6

كما ) مكرّر 08نص المادّة (وقد منح المشرّع للزّوجتين السّابقة واللاّحقة حقّ طلب التّطليق حال التّدليس 
 8لم يستصدر الزّوج ترخيصا من القاضي وفقا للشروط المنصوص عليها في المادّة  حكم بفسخ الزّواج الجديد إذا

  ).1مكرّر  8المادّة (أعلاه 
  .)طرق إثباته(ثبوت النّسب : المطلب الثّالث

من أهمّ مقاصد الشّريعة في الزّواج المحافظة على الأنساب ومنع اختلاطها محافظة على كيان الأسرة كخليّة 
  ".وهو الّذي خلق من الماء بشرا فجعله نسبا وصهرا وكان ربّك قديرا" :قال تعالى ،المجتمع أساسيّة لتكوين

ولأجله  ،"ولا تعزموا عقدة النّكاح حتّى يبلغ الكتاب أجله" :من أجل ذلك منع الزّواج في العدّة، قال تعالى
بأنفسهنّ ثلاثة قروء ولا يحلّ لهنّ أن يكتمن ما  والمطلّقات يتربصن" :مرت المعتدّة بالإقرار بما في رحمها في قوله تعالىأُ

  ".خلق االله في أرحامهنّ إن كنّ يؤمنّ باالله واليوم الآخر
، أو أن ينسب 79أو أن يدّعي نسب من ليس ابنا له 78ومن أجل ذلك حرّم على المسلم أن ينفي نسب ابنه إليه

  .80نفسه إلى من هو ليس أبا له أو أما
  .الجزائريّ بتحريم التّبنّي وبيان طرق ثبوت النّسب وشروطهلأجل ذلك اهتمّ المشرّع 

يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو الإقرار أو البيّنة أو بنكاح " على أنّه) ق س ج(من  40وقد نصّت المادّة 
ء إلى يجوز للقاضي اللّجو. من هذا القانون 34و 33و 32الشّبهة أو بكلّ زواج تمّ فسخه بعد الدّخول طبقا للمواد 

  ".ات النّسبالطّرق العلميّة لإثب
  :ويمكن بيان هذه الطّرق على النّحو التّالي

. متّفق عليه "الولد للفراش": -ص-يثبت به النّسب دون اشتراط دليل أو اعتراف لقوله  :الصّحيح زّواجال  -أ 
 )ق س 42-41مضمون المادّتين (ي ويشترط فيه ما يل

                                                 
أيّما امرأة أدخلت على قوم من ليس منهم فليست من االله : "قال - صلّى االله عليه وسلّم- أنّ النّبيّ   -رضي االله عنه-ما رواه أبو هريرة   78-

" رين يوم القيّامةفي شيء ولن يدخلها االله جنّته وأيّما رجل جحد ولده وهو ينظر إليه احتجب االله تعالى منه وفضحه على رؤوس الأوّلين والآخ
  .رواه أبو دود والنّسائيّ

وما جعل أدعياءكم أبناءكم ذلكم قولكم بأفواهكم واالله يقول الحقّ وهو يهدي السّبيل، ادعوهم لآبائهم هو أقسط عند : "قوله تعالى -  79
فيقال زيد بن محمّد حتّى نزلت  -ص-لى النّبيّ نزلت في زيد بن حارثة كان ينتسب إ" (االله فإن لم تعلموا آباءهم فإخوانكم في الدّين ومواليكم

  .)269ص . الصّابوني. القصّة كاملة روائع البيان:انظر. (آية تحريم التّبنّي
 من ادّعى إلى غير أبيه أو انتمى إلى غير مواليه فعليه لعنة االله والملائكة والنّاس أجمعين لا يقبل االله تعالى منه: "قوله صلّى االله عليه وسلّم  80

  .متّفق عليه" صرفا ولا عدلا
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كان أحد (إمكانيّة التقاء الزّوجين فعلا وعادة فإذا كان الاتّصال غير ممكن أي : أن يكون الاتّصال ممكنا -
الزّوجين غائبا في بلد بعيد امتدّت إلى أكثر من مدّة الحمل أو كان سجينا كذلك فينتفي النّسب دون لعان في رأي 

عليا بأنّ الغيبة لا تضرّ وقد قضت المحكمة ال، )وكذلك في قطع الطّبّ المختصّ بعدم إمكان الولد منه( )الجمهور
 ).165408ملف  08/07/97(بالنّسب ولا يمكن التّمسّك بها 

اللّعان هو إنكار الزّوج نسب ابن زوجته الّتي في عصمته متى علم به، فإن أنكره فُرّق : عدم نفيه باللّعان -
وقد استقرّ الاجتهاد القضائيّ على أنّ مدّة نفي الحمل لا تتجاوز ثمانية أيّام من العلم  ،بينهما ونسب الإبن إلى أمّه

 .81به

وأقلّ مدّة الحمل باتفاق ا أقصى، أدنى وأمد اوذلك أنّ للحمل حدّ :أن يكون لمدّة يتصوّر مجيء الولد منها -
  .هورالفقهاء والعلم هو ستّة أشهر من وقت الدّخول وإمكان الوطء في رأي الجم

وفصاله في " :وقوله" اله ثلاثون شهراصوحمله وف" :ودليل إجماع العلماء العمل بمجموع آيتين هما، قوله تعالى
فالآية الأولى حدّدت الحمل والفصال معا بثلاثين شهرا وحدّدت الثّانية مدّة الفصال بعامين فبقى للحمل  ."عامين

  .أشهر) 06(أقلّ مدّة الحمل  على أنّ) 42(وقد نصّت المادّة  ،وحده ستّة أشهر
وأمّا أكثر الحمل فللفقهاء فيه آراء مختلفة ومتنوّعة، استقرّ الفقه المعاصر على اعتماد اثني عشر شهرا أو عشرة 

بأنّ أقصى مدّة الحمل هي عشرة أشهر وأخذ ) ق س 42(أشهر مطابقة للعلم، وقد جزم المشرّع الجزائريّ في المادّة 
التّونسيّ والمغربيّ سنة كاملة شمسيّة وقد قرّر المشرّع الجزائريّ ثبوت نسب الإبن من أبيه إذا ولد القانون السّوريّ و

ينسب الولد لأبيه إذا وضع الحمل خلال عشرة ") ق س 43(خلال عشرة أشهر من الانفصال أو الوفاة في نصّ المادّة 
 ".أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة) 10(

 .وهو نوعان :الإقرار  -ب 

 )المالكيّةتعريف (ادّعاء المدّعي أنّه أب لغيره  ):الاستلحاق(الإقرار بالنّسب على النّفس  -1

وكانت المدّعية خالية من الأزواج وعدّتهم،  ق أمّ معروفةوأجاز الحنفيّة أن تستلحق المرأة إذا لم يكن للمستلح
  .أمّا بالنّسبة للمتزوّجة والمعتدّة فإنّه لا بدّ إذا ادّعت أنّ ولدها منها من تصديق الزّوج لأنّه سيلحق به

يثبت النّسب بالإقرار بالبنوّة أو الأبوّة أو الأمومة لمجهول النّسب ولو في " :على أنّه) 44(وقد نصّت المادّة 
  ".الموت متى صدّقه العقل أو العادةمرض 

                                                 
  .99000في ملف رقم  23/11/1993: قرار المحكمة العليا المؤرّخ في: أنظر  81

  )28/10/1997قرار المحكمة العليا (يتمّ اللّعان أمام المسجد العتيق : ملاحظة
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وبناء عليه فإنّ الإقرار على النّفس يثبت بإقرار الأب أو الأمّ وحتّى الابن المستلحق وهذا لقصد المشرّع حفظ 
  :الأنساب إلاّ أنّه اشترط لذلك

به عقوبة لأنّ ثابت النّسب يعتبر ادّعاء الأبوّة عليه قذفا يستحقّ صاح ،أن يكون المنسوب مجهول النّسب -
 .القذف

أن لا يكذّبه العقل أو العادة، كفارق السّنّ القليل الّذي لا يسمح بالأبوّة لمدّعيها أو العقم الّذي لا يسمح  -
 .بالأمومة لمدّعيتها

وزاد الجمهور غير المالكيّة شرط تصديق المقرّ له على إقرار المدّعي إن كان أهلا لذلك ولم يشترط المالكيّة ذلك 
إذا لم يكن هناك  -أي الإبن–بناء على أنّ النّسب حقّ للولد على الأب فثبت بإقراره دون توقّف على تصديق منه 

  .دليل على كذب المقرّ
ف التّبنّي لأنّ الاستلحاق نسب حقيقيّ أظهره الإقرار بخلاف التّبنّي فهو علاقة والاستلحاق بهذا المعنى خلا

صوريّة مبنيّة لأبوّة وبنوّة غير حقيقيين، ولهذا أجاز المشرّع الاستلحاق ولو في مرض الموت حرصا على المحافظة على 
 ).46نصّ المادّة " (التّبنّي شرعا وقانونا يُمنع" :بينما منع التّبنّي بقوله 82الأنساب رغم ما فيه من شبهة إدخال وارث

فقد حمل النّسب إلى  .هذا أخي :هو حمل نسب على الغير، كأن يقول أحد :الإقرار بالنّسب إلى الغير  -2
الإقرار بالنّسب في غير " على أنّ) 45(هذا الادّعاء لنصّ المادّة  ويشترط له تصديق الغير المحمول عليه النّسب. أبيه

 ."والأبوّة والأمومة لا يسري على غير المقرّ إلاّ بتصديقهالبنوّة 

وبناء عليه فإنّ الإقرار بالنّسب على الغير لا يملكه المقرّ ولا يلزم غيره إلاّ بالتّصديق له كما أنّ آثار هذا 
ه فلا يسري فإذا أقرّ شخص بأخوّة مجهول النّسب، وأنكر إخوت، التّصديق منصرفة إلى المقرّ دون غيره من الأقارب

  .هذا الإقرار عليهم وبالتّالي فلا يرث منهم ويرث من المقرّ

 . الإقرار بالأبوّة يسري على الأبناء وعلى غيرهم وكذا الإقرار بالبنوّة أو الأمومة :ملاحظة
. بعضهم أنّها كلّ ما تقوم به الحجّة من طرق الإثبات ىالبيّنة عند جمهور الفقهاء هي الشّهادة ورأ :البيّنة  -ج 

لأنّها متى تثبت دلّ ذلك على  ،ثبات النّسبإوالبيّنة أقوى من الإقرار في المعنى الأوّل،  المشرّع الجزائريّ قصد قدو
  .كذب المقرّ فصحّ وثبت النّسب بالبيّنة

                                                 
عقد الزّواج المستخرجة من سجلاّت الحالة المدنيّة يجب على مدّعي الأبوّة أو البنوّة أو الأمومة أن يقدّم رفقة طلب إثبات النّسب وثيقة  - 82

المتعلّقة بعدم قبول أي دعوى للحكم بأي أثر من آثار الزّواج ما لم يقدّم المدّعي عقد زواج  224-63تطبيقا لنصّ المادّة الخامسة من القانون 
  .واج سابق لتاريخ الإقرارمسجّل أو مقيّد في سجلاّت الحالة المدنيّة وبالتّالي فيشترط ثبوت وجود علاقة ز
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فيثبت به النّسب إذا أتت بولد لستّة أشهر فأكثر  ،وهو النّكاح النّاشئ عن خطأ في القرين :الشّبهة نكاح  -د 
 .الة بمدّة العدّة حسب حال المرأةوذلك لوجوب الاستبراء في مثل هذه الح ،وأدنى من عشرة لتأكّد الحمل منه

وهو الّذي حكم القانون بفسخه بعد الدّخول لكون المرأة من المحرّمات، أو اختلّ ركن  :النّكاح الباطل  -ه 
  .به النّسب إذا توافرت الشّروط الواجب توفّرها في الزّواج الصّحيحالرّضا، فيثبت 

والملاحظ أنّ المشرّع الجزائريّ أجاز اللّجوء على التّلقيح الاصطناعيّ وبالتّالي فهو يثبت بالنّسب النّاشئ عنه، 
  :مكرّر كالتّالي) 45(إلاّ أنّه اشترط لذلك شروطا حدّدتها المادّة 

 .اأن يكون الزّواج شرعيّ -1

 .أن يكون التّلقيح برضا الزّوجين وأثناء حياتهما -2

 .ج وبويضة رحم الزّوجة دون غيرهماأن يتمّ بمنيّ الزّو -3

 .أن لا يتمّ التّلقيح الاصطناعيّ باستعمال الأمّ البديلة -4

ذلك لا اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب، إلاّ أنّ ) 40(وقد أجاز قانون الأسرة الجزائري في نص المادة 

  :يعني استغناء المشرع عن شرعية العلاقة الزوجية وبيان ذلك كما يلي

  .بيان منهج قانون الأسرة الجزائري في تطلب الشرعية
 .بالنسبة للطريق الأول فهو صريح في اشتراط شرعية العلاقة .1
الأم فلا تطرح إشكالا بالنسبة للطريق الثاني، فإذا كان ثبوت النسب بالأمومة أو البنوة التي ينتسب بها إلى  .2

وأما ثبوت النسب بالأبوة أو البنوة التي ينتسب بها . لأن النسب لا يكون للأنثى، وبالتالي فلا تحتاج إلى شرعية علاقة
 ".يمنع التبني شرعا وقانونا"على أنه ) 46(إلى الأب فتحتاج إلى شرعية العلاقة لنص المادة 

 .، وبالتالي فتحتاج لإثبات شرعية العلاقة46و 41مة بالمادتين بالنسبة للطريق الثالث، فهي بدورها محكو .3
فمن المؤكد أن شرعية العلاقة غائبة هنا، ) النكاح الباطل(والخامس ) نكاح الشبهة(بالنسبة للطريق الرابع  .4

ج في وإنما قرر المشرع ثبوت النسب بهما حفظا لحق الولد في النسب بناء على وجود عقد انصرف أثره إلى غير الزو
 .الحالة الأولى، وأصابه خلل في الحالة الثانية قصر به عن العقد الصحيح

اشتراط وبالتالي فإن اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب في قانون الأسرة الجزائري لا يعتبر استغناء عن 
  :وتوضيحه كما يليكونه ناشئا عن زواج شرعيّ، 

 ".لولد لأبيه متى كان الزواج شرعياينسب ا"كقاعدة عامة بأنه  41نص المادة  .1
 "يمنع التبني شرعا وقانونا" 46منع التبني في نص المادة  .2
 .إن دور الطرق العلمية قاصر على إثبات النسب البيولوجي .3
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طريقين لإثبات النسب كان لشبهة  34و33و32إن اعتبار نكاح الشبهة والنكاح الباطل بمفهوم المواد  .4
 .انون بطلانهالخطأ مع وجود عقد قرر الق

مما تقدم فإن اللجوء للطرق العلمية لإثبات النسب لا يمكن الاستغناء به عن شرعية العلاقة، وإنما يمكن أن 
   .تكون عاملا مساعدا في طرق إثبات النسب بالإقرار أو البينة

  الطّلاق وآثاره: المبحث الرابع
  

ا في إطلاق الإرادة في إيقاعه أو على خلاف بينه ضية بشرعية الطلاقاعترفت غالب الشرائع سماوية كانت أو أر

من إنهاء العلاقة الزوجية وهدم الكيان المادي  فيهة، فكرهه لما وقد نظر الإسلام إلى الطلاق نظرة واقعيّ، (1)تقييدها

كن ول. 83"أبغض الحلال عند االله الطلاق "  :-صلى االله عليه وسلم- للأسرة وهو ما يفهم من الحديث الشهير قوله 

، انهارت فيها كل الأسباب والعوامل المعنويةلعلاقة ، وإنهاء  كونه دفعا لضرر مستديم غالب لم يحرمه وهذا لاحتمال

  .84"االله كلا من سعته وإن يتفرقا يغني"وهو ما يفهم من الآية الكريمة  

   .لاق وتمييزه عن الفسخالطّ تعريف: المطلب الأول

   .تعريف الطلاق: أولا

  :رف تعريفات كثيرة منهاعُفقد شرعا  ، أمّاةة كانت أو معنويّابطة حسيّالقيد والرّ لغة هو حلّالّالطّلاق في 

ابطة ، إذ تستمر الرّرّجعيلاق اله لا يشمل حال الطّعريف أنّيؤخذ على هذا التّ .ةوجيّابطة الزّإنهاء الرّ .1

  .ةة حكما حتى نهاية العدّيّوجالزّ

وج في عدد وهذا على اعتبار أن ايقاع الطلاق ينقص من حق الزّ: لاق بلفظ مخصوصالطّ نقصان حلّ .2

ه لا يشمل حال وقوع وكذا أنّ ،)يء بنفسهتعريف الشّ(ور ويؤخذ على هذا التعريف الدّ ،التطليقات الممنوحة له

 .د إنقاصلاق لا مجرّإذ فيه إنهاء لحل الطّ ،الطلاق ثلاثا

                                                 
. ، ولم تسمح المذهب الكاثوليكي إلا بالتفريق الجسديحية الطلاق تفريقا لما جمعه اهللاعتبرت الديانة المسي  (1)  
  .رواه أبو داود - 83
  .120سورة النّساء، الآية  - 84
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وهذا  ،عريف أنه قد لا يرتفع قيد النكاح مطلقاويؤخذ على هذا التّ .في الحال أو في المال الزّواج رابطةرفع  .3

 .ةجعي بالمراجعة في العدّلاق الرّفي حال الطّ

ومما  ،من قانون الأسرة الجزائري أن الطلاق هو حل عقد الزواج 48فهم من المادة يُأمّا تعريف الطّلاق قانونا فما 

أنّه بالمذكورة ولهذا فقد وضحت المادة  ،غير وفاة أو فسخبالزوجية يجب الإشارة إليه أن الطلاق شامل لأنواع حل 

ويشمل الطلاق بإرادة ، "يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة "

( طلب الزوجة  وذلك بحكم قضائي بناء على ،التطليق، كما يشمل )48المادة (الزوج المنفردة أو بتراضي الزوجين 

  ).53المادة 

  .تمييز الطلاق عن الفسخ: ثانيا

 :على أنه) ج . س. ق( من " 47"الفرقة الزوجية إما أن تكون بوفاة أو بفسخ أو بطلاق وقد نصت المادة 

   :يختلف الطلاق عن الفسخ في أوجه خمسة، و)تنحل الرابطة الزوجية بالطلاق أو الوفاة"

وبالتالي إقرار  ،خلافا للطلاق الذي هو إنهاء للعقد ،المترتب عنه وإزالة للحلّالفسخ حكم ببطلان العقد  .1

  .بالحلّ الّذي نشأ عن العقد قبل وقوع الطّلاق

وهو ما  ،بينما الفسخ يكون تقريرا لبطلان العقد من الأصل ،الطلاق لا يكون إلا بعد عقد صحيح لازم .2

وهو نفس  "اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقدذا إيبطل الزواج ") ج.س.ق) (32(يقره نص المادة 

 ).ج.س.ق(من ) 34و33(نصوص المواد  المعنى الذي تضمنته

  .أما الطلاق  فينقص به بعقد الزّواج، الفسخ لا ينقص عدد الطلقات التي يملكها الرجل .3

 ) 33و 16نص المادة ( المهر  نصفبخلاف الطلاق يوجب  ،قبل الدخول لا يوجب للمرأة شيئاالفسخ  .4

  . بالنّسبة للشّريعة الإسلاميّة اخلافا للطلاق الذي قد يكون رجعيّ الفسخ فرقة بائنة لا رجعة فيها، .5
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  .حكم الطلاق وأدلة مشروعيته والحكمة منه: المطلب الثاني

  .حكم الطّلاق وأدلّة مشروعيّته: أوّلا

الطلاق " :وقوله 85"إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن بيّها النّيا أيّ" :أدلة مشروعية الطلاق كثيرة منها قوله تعالى

  .86"مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان

طلق النبي صلى : "- رضي االله عنه-وقال عمر ،  87"أبغض الحلال إلى االله الطلاق " :وقوله صلى االله عليه وسلم

   .88"االله عليه وسلم حفصة ثم راجعها

ترتب عنه من طلب وتعتريه الأحكام الخمسة بحسب الدافع إليه وما ي ،العلماء الطلاق خلاف الأولىقال جمهور 

ولا تمسكوهن " :فيكون واجبا في حال كون الزوجية مجلبة للضرر الغالب المستديم لقوله تعالىنفع أو دفع ضرر، 

  .مجلبة للضرر للزوجين أو أحدهما -أي الطلاق –ويكون محرما في حال انتفاء الدافع وكونه  ،"ضرار لتعتدوا

  .الحكمة من مشروعيّة الطّلاق: ثانيا  

  من أهم الحكم المترتبة عن تشريع الطلاق المراعي لحدود وأحكام الشريعة 

  إنهاء التراع الدائم بين الزوجين  - 1

 منع الضرر الغالب المستديم كحالة عسر الزوج وعجزه عن النفقة  - 2

وإن يتفرقا يغن االله " :للمفارقة وهو ما أشارت إليه الآية السابقة الذكرإعطاء فرصة حياة جديدة  - 3

 .89"كلا من سعته

  

  

                                                 
  .1سورة الطّلاق، الآية -  85
  .229سورة البقرة، الآية  - 86

  .رواه أبو داود -  87
  .رواه أبو داود -  88
  .120سورة النّساء، الآية  -  89
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  .أقسام الطّلاق: لثلمطلب الثّاا

  .لاق في الشّريعة الإسلاميّةالطّأقسام : أوّلا

  :باعتبار زمنه أقسام الطّلاق -أ

  .أنت طالق: صدوره كقول المطلقهو ما قصد وقوعه في الحال، وتترتب آثاره بمجرد : الطلاق المنجز. 1

ويقع عند مجيء أول جزء من أجزاء الزمن  ،هو ما أضيف حدوثه إلى وقت في المستقبل: الطلاق المضاف .2

   .فتصير طالقا منه بطلوع الفجر. أنت طالق غدا : الذي أضيف إليه كقول المطلق

إن خرجت من دون إذن : كقول المطلقوهو ما رتب حدوثه على حصول أمر في المستقبل : قالطلاق المعلّ .3

  .رط تحقق المشروط على قول جمهور العلماءفمتى تحقق الشّ. فأنت طالق

  :فظلاق باعتبار اللّأقسام الطّ -ب

كالألفاظ ، لاق عرفافظ الذي غلب استعماله في الطّاللّالطّلاق الّذي يكون بهو : ريحفظ الصّاللّالطّلاق ب .1

  .لاقالمشتقة من كلمة الطّ

ذي جرت العادة أن يقصد بها الطلاق شرعا أو عرفا فظ الّاللّالطّلاق بهو : اهرةلفظ الكناية الظّالطّلاق ب .2

  .سريحكالفرقة والتّ

لاق ة الطّراداس في إولم يتعارفه النّ ،لاق وغيرهكل لفظ يحتمل الطّالطّلاق بهو : ةلفظ الكناية الخفيّالطّلاق ب .3

ويفهم المقصود منه بدلالة الحال، كحال الغضب وذكر أمر  .حبلك على غاربك ،ألحقي بأهلك: كقول المطلق

  . وج على ما يذكره بيمينهقبل الزّويُ ،ةولا يلزم الطلاق منه إلا بنيّ. الطلاق

  :)الفقه المالكيّ( تهيّلاق باعتبار سنأقسام الطّ -ب

   :شروط أربعةة وهو ما توافر فيه الموافق للسنّ الطّلاق هو: يلاق السنّالطّ. 1

  ، طلقة واحدةيكون أن : لرط الأوّالشّ -
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   .أن يكون في حال طهر المرأة في غير حيض ولا نفاس: انيرط الثّالشّ -

   .أن يكون في حال طهر المرأة الذي لم يجامعها فيه: الثرط الثّالشّ -

   .أن لا يتبع الزوج طلاقا ثانيا وهي في عدتها من طلاق سابق: ابعرط الرّالشّ -

 ،أو أكثر فيه أحد شروط الطلاق السنيّ اختلّوهو الذي  ،ةالمخالف للسنّ الطّلاق هو: لاق البدعيّالطّ. 2

  .ويكره في باقي الحالات ،فيحرم طلاق الحائض والنفساء ،ويختلف من حيث الحكم

وأصل هذا  ،ويترتب على طلاق المرأة في غير طهر وجوب إرجاعها شرعا ما لم يستوف المطلق ثلاث تطليقات

رضي االله -فذكر عمر  ،ق زوجته وهي حائضذي طلّالحكم والأحكام السابقة المتعلقة بالشروط حديث ابن عمر الّ

ى تطهر ثم تحيض ثم تطهر ثم إن شاء فليرجعها ثم يمسكها حتّ همر" :فقال -صلى االله عليه وسلم- لنبيّلذلك  -عنه

   .90"ساءطلق لها النّة التي أمر االله أن تُعدّفتلك القبل أن يمس ق أمسك بعد ذلك وإن شاء طلّ

إذ لا مراجعة إلا  ،"فليراجعها"ليل من الحديث لفظ والدّ ،سبتحقع وتوجمهور العلماء على أن طلقة البدعة 

  .بطلاق

  :أقسام الطلاق باعتبار أثره -ج

اجة إلى عقد ة دون حالعدّوج مراجعة زوجته ما دامت في ذي يملك فيه الزّلاق الّهو الطّ: جعيلاق الرّالطّ .1

في ذلك إن  بردهنّ وبعولتهن أحقّ: "اني لقوله تعالىل أو الثّلاق الأوّويكون في حال الطّجديد ولا إذن الزّوجة، 

  .وهو نوعان: الطلاق البائن .2" أرادوا إصلاحا

وجية بعقد جديد  الزّقة إلىالمطلّالمطلّق إرجاع ذي يستطيع فيه الّ الطّلاق هو: الطلاق البائن بينونة صغرى -

  . وإذنها

                                                 
  .رواه الجماعة -  90
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ذي لا يملك فيه المطلق مراجعة مطلقته إلا بعد أن تتزوج من غيره الّ الطّلاق هو: الطلاق البائن بينونة كبرى -

فإن طلّقها فلا تحلّ له : "...منه على نحو طبيعي أو يتوفى عنه، وهو الّذي وضحته الآية الكريمة في قوله تعالى وتطلق

  ".تنكح زوجا غيرهمن بعد حتّى 

  .القانون الوضعيّلاق في أقسام الطّ: ثانيا

  :فقط على النّحو التّالي باعتبار أثره نله تقسيما  

 ،وجية بعقد جديد وإذنهاقة إلى الزّالمطلّالمطلّق إرجاع ذي يستطيع فيه الّ الطّلاق هو: الطلاق البائن بينونة صغرى .1

زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد  من راجع"قانون الأسرة الجزائري من  50ة ت عليه المادّوهو ما نصّ

  ".صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديدجديد ومن راجعها بعد 

 ذي لا يملك فيه المطلق مراجعة مطلقته إلا بعد أن تتزوج من غيره وتطلقالّ الطّلاق هو: الطلاق البائن بينونة كبرى .2

لا يمكن أن يراجع " قانون الأسرة الجزائريمن  51وهو ما ذكره نص المادة  .عي أو يتوفى عنهمنه على نحو طبي

  " الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا بعد أن تتزوج غيره وتطلق منه أو يموت عنها بعد البناء

 الحالات المذكورة في نصّوجة في إحدى لاق الذي يحكم به القاضي بطلب من الزّالطّ ومما يجب ملاحظته هنا أنّ

يعتبر بائنا بينونة صغرى، بينما ما يكون تقريرا للإدارة المنفردة للزوج فهو لا يغير من رجعيته لأنه ) 53(المادة 

القاضي إنما نزل عند رغبة الزوج نظرا لأن قانون الأسرة الجزائري لا يثبت الطلاق إلا بحكم قضائي على ما نصت 

راضي بناء على عوض تدفعه المرأة لزوجها بائنا لاق بالتّبينما يعتبر الطّون الأسرة الجزائريّ، قانمن  49عليه المادة 

يا أيها " :ة عليها لقوله تعالىة وهي لا عدّة مرتبطة بالعدّالرجعيّ لأنّ ،وكذا طلاق المرأة غير المدخول بها ،بينونة صغرى

  " .أن تمسوهن فمالكم عليهن من عدة تعتدونها الذين آمنوا إذا نكحتم المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل 

بنقض القرار الذي اعتبر الطلاق  39463ملف رقم  1986فيفري  10وقد قضت المحكمة العليا بتاريخ 

 حيث تقضي الأولى بأنّ ،50و 49بإرادة الزوج طلاقا بائنا وهو ما يرفع الإشكال الذي يطرحه ظاهر نص المادة 
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مما يوهم . ه يجب توفر العقد الجديد للمراجعة بعد الحكم القضائيانية بأنّوتقضي الثّ ،قضائيلاق لا يثبت إلا بحكم الطّ

  .ريعةابت بنصوص الشّإلغاء المادتين لحق المراجعة الثّب

  . الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج: رّابعالمطلب ال

وبالتالي فهذا النوع يصح عليه لفظ الأصل أن العصمة الزوجية بيد الزوج وهو من يملك إنهاءها متى شاء ، 

دون تقييد ونصوص الشريعة إنما نسبت الطلاق إلى الزوج وحده من باب التغليب لحال الإرادة المنفردة في " الطلاق"

التفريق . إيقاعه وذلك بناء على أن الطلاق بناء على تراضي الزوجين مؤسس ابتداء على رضا الزوج كما أن التطليق 

بعد استنفاذ طرق الصلح ) س.ق( 53لك القاضي إيقاعه إلا في أحوال محددة على سبيل الحصر المادة القضائي لا يم

  ) .ج.س.ق( 46التي وجهت إليها المادة 

  .كيفيّة إيقاع الطّلاق بالإرادة المنفردة للزّوج: أوّلا

والحكم بالطلاق استنادا إلى  يتم هذا الطلاق بأن يتقدم الزوج إلى المحكمة ويطلب من القضاء حل الرابطة الزوجية

وبعد المرور بالجلسة السرية  في كتابة الضبط بالمحكمة المختصة،أسباب معينة يضمنها رفقة الطلب في عريضة يضعها 

فإن فشل الصلح ) س. ق. 56( للمصالحة وتعيين حكمين لمحاولة الوفاق بينهما أجل لا يتجاوز شهرين طبقا للمادة 

  .مستقبلية لإصدار الحكم أدرج دعواهما في جلسة 

وقد بين قانون الإجراءات المدنية والإدارية أن دور القاضي في هذه الحالة هو التأكد إرادة الزوج في إيقاع هذا 

  " يتأكد القاضي من إرادة الزوج في طلب الطلاق"منه على أنه  450الطلاق، فقد نصت المادة 

  .الحكمة من جعل الطلاق بيد الزوج: ثانيا

بمقتضى نصوص الشريعة  والقانون مكونة الزواج والنفقة وتبعات الطلاق وبالتالي   ن الزوج هو من يتحملأ. 1

  .الغنم بقدر الغرم –فهو أحق بإنهاء العلاقة إن شاء 

  .ما المرأة أشد انفعالا في الغالبأن الرجل أشد تماسكا أمام عواطفه ومشاعره حال الظروف الطارئة بين. 2
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  .الطّلاقشروط : ثالثا

  :يُشترط لوقوع الطّلاق أن تتوافر شروط هي كالتّالي  

  :شروط المطلق  - أ

أن يكون زوجا فلا يصح طلاق غيره ولا يقع منه لأنه حق شخصي للزوج ثبت له بالعقد الذي : الشرط الأول  

  .ح توكيله للغير أو تفويضه للزوجةعقده بإرادته فلا ينتهي من جهته إلا بإرادته ويص

فلا يملك الصبي والمجنون حق إيقاع الطلاق عند جمهور العلماء ولا يصح منه ، أن يكون ذا أهلية: انيالشرط الث

  .وأجازه المالكية في حال الضرورة ة،ة وليه لأنه من التصرفات الضارة التي لا تمضي ولو بإجاززولو بإجا

هور العلماء على أن الطلاق لا يقع وجم(أن يكون مختارا أي يقصد الطلاق باختيار دون إكراه : الشرط الثالث

  .91)حال الإكراه

وتجدر الإشارة هنا إلى أن طلاق المدهوش الذي وصلت به الدهشة إلى حالة من الانفعال لا يدري فيها ما يقول  

لا طلاق في " :-صلى االله عليه وسلم-لا يقع كلاهما لقوله  –نفس الحالة  –وكذا طلاق الغضبان المطبق  ،أو يفعل

وذهب جمهور الفقهاء إلى أن طلاق السكران بمحرم كشارب خمر مع العلم والاختيار يقع على الراجح  ،92"إغلاق

   ."لا يقع لعدم توافر القصد" :وقال بعض العلماء ،عقوبة له

زل ولحديث وجمهور الفقهاء على وقوع طلاق الهازل سدا لذريعة الاحتيال والتهرب من تبعات الطلاق بمبرر اله

  ."ثلاث جدهن جد، وهزلهن جد، الطلاق والإعتاق والإبراء"

والملاحظ أن المشرع الجزائري سكت عن كل ما يتعلق بشروط المطلق مما يدع مجال الاختيار والاجتهاد واسعا 

إذ أن قانون الأسرة الجزائري فرع  ،على أن يعمل قواعد القانون الخاص) س.ق( 222أمام القاضي طبقا لنص المادة 

                                                 
  .رأى الحنفية خلافا للجمهور وقوع طلاق المكره لأنه رغم الإكراه قصد الطلاق واختياره ولمن يرض به -  91
  .رواه أحمد وأبو داود -  92
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كما أن المشرع الجزائري حين جعل الطلاق خاضعا لإشراف القضاء وتحت مراقبة القاضي خول له أن ، 93من فروعه

  .يتأكد من توافر الشروط الواجبة في المطلق

لحكمية يشترط  في المطلقة أن تكون محلا للطلاق بأن تكون زوجة حقيقية أو حكمية وا :شروط المطلقة  - ب

وبالتالي فلا يقع طلاق على المطلقة غير المدخول بها لأنه لا عدة عليها وكذا على ي المطلقة طلاقا رجعيا حال العدة، ه

  .لجزائري لم يتعر ض لشروط المطلقةالمطلقة طلاقا بائنا والملاحظ أن المشرع ا

وقد  ،وغيره كما يقع بالكتابة أو الإشارةاتفق الفقهاء على أن الطلاق يقع باللفظ العربي : شروط الصيغة -ج

ن الطلاق يقع باللفظ الصريح كما يقع بلفظ الكناية أسبق أن تعرضنا في الحديث عن أقسام الطلاق باعتبار لفظه 

كما اتفقوا على وقوع الطلاق بالكتابة ة إن قصد الزوج ايقاع الطلاق بها، الظاهرة كما يقع بلفظ الكناية الخفي

ام المطلق عازما عليه ويقع بالإشارة المفهمة عند العجز عن النطق اتفاقا، وقال الحنفية إن كان يحسن والرسول ما د

  .94الكتابة لم تصح إشارته ولا يصح الطلاق بالإشارة للقادر على الكلام

  .التوكيل والتفويض في الطلاق: رابعا

ن يملك لأن الأصل في الحقوق أن م ،قيام بهيقاع الطلاق بنفسه أو أن يوكل غيره للإللزوج أن يستعمل حقه في 

ويختلف  ،كما أنه يمكن أن يفوض للغير أمر إيقاعه إن رأى هذا الغير صواب التصرفحقا يملك توكيل غيره فيه، 

كما أن التفويض يسقط  ،أن التفويض لا يسقط بانعدام أهلية المفوض خلاف الوكيلفي التفويض عن التوكيل 

  . فيه ما لم يكن مضافا لزمن معين بخلاف التوكيل فهو دائم ما لم يتم عزل الوكيلبانفضاض المجلس الذي تم

  

  

                                                 
ان إذا كان مطبقا أو طلاق السكران الطافح والمكره وكذا الغضبلا يقع "من مدونة الأحوال الشخصية  49نص القانون المغربي في المادة  -  93

  "لا يقع طلاق السكران ولا المدهوش ولا المكره"على أنه  89ونص قانون الاحوال الشخصية السوري في المادة ، "اشتد غضبه 

  ."بإشارته المعلومة يقع الطلاق باللفظ وبالكناية ويقع من العاجز عنهما"من القانون السوري  87/1نص المادة  -  94
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   .)الطلاق بطلب الزوجة(التطليق : المطلب الخامس

هو الحكم القضائي بالفرقة بين الزوجين بناء على طلب من الزوجة لأسباب معينة وهو حق  .مفهوم التّطليق: أوّلا

إلا أن التطليق  ،الرابطة الزوجية في نظير حق الزوج في إيقاع الطلاق بالإرادة المنفردة لهمنح للزوجة في التخلص من 

  :وهي) 53نص المادة ( يختلف عنه بكونه يحتاج إلى أحد الأسباب التي تستحق بها المرأة الحكم القضائي 

 .عدم الإنفاق .1

 .العيوب الّتي تحول دون تحقيق الهدف من الزّواج .2

 .فوق أربعة أشهرالهجر في المضجع  .3

 .الحكم على الزّوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة .4

 .الغياب .5

 .مخالفة الأحكام المتعلّقة بالتعدّد .6

 .ارتكاب فاحشة مبيّنة .7

 .الشقاق المستمرّ بين الزّوجين .8

 .مخالفة الشّروط المتّفق عليها في عقد الزّواج .9

  .الضّرر المعتبر شرعا .10

ائع التي تستند عليها الزوجة في طلب الطلاق وتكييفها، وهو ما نصت عليه ويظهر دور القاضي في معاينة الوق

يعاين القاضي ويكيف الوقائع المعتمد عليها في تأسيس الأسباب "من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  451المادة 

الاعتبار الظروف التي المدعمة لطلب التطليق طبقا لأحكام قانون الأسرة ويفصل في مدى تأسيس الطلب آخذا بعين 

  "قدم فيها
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من قانون الأسرة  53ة وفق ما نصّت عليه المادّ شترط لاعتبار قيام هذا السببيُ .التطليق لعدم النفقة .1

أن لا تكون عالمة بإعساره وقت إبرام و متناعه عن تنفيذهاصدور حكم بالنفقة مع و عدم الإنفاق فعلاالجزائريّ 

   .من النفقة الضرورية بمشتملاتها المراعية لظروفه أن يكون امتناعه، و95الزواج

والذي اختاره المشرع الجزائري هو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من استحقاق المرأة الطلاق لعدم النفقة خلافا 

ن كان موسرا بيع إفإن كان معسرا فلا تستحق نفقة، و ،لأبي حنيفة الذي يرى عدم استحقاقها له في حال عدم النفقة

  .عليه ماله لأجل نفقتها

سكت المشرع الجزائري عن المدة التي يمكن التمسك بها لإثبات وضعيته عدم الإنفاق وقد قضى قانون وقد 

كل من امتنع عمدا ولمدة تتجاوز شهرين عن تقديم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرته وعن أداء كامل "العقوبات بأن 

ته أو أصوله أو فروعه رغم صدور حكم ضده بإلزامه يدفع نفقة إليهم يعاقب بالحبس قيمة النفقة المقررة عليه إلى زوج

  )331المادة ( "دج 5000إلى  500من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة مالية من 

يرى المالكية انه طلاق رجعي وللزوج رجعة المرأة إن أيسر أمّا فيما يخصّ بنوع الطّلاق الواقع بسبب عدم النّفقة ف

 50المشرع برأي الشافعية والحنابلة بناء على نص المادة قد تمسّك و ،وقال الشافعية والحنابلة لا رجعة فيها ،في عدتها

  .التي تشترط العقد الجديد للمراجعة بعد صدور الحكم بالطلاق

   :96لعيوبل التطليق.2

أمراض منفردة كالجنون والسل وعيوب جنسية تمنع أو تفسد العلاقة الجنسية بين الزوجين  :وهذه العيوب نوعان

  ... والزهري

                                                 
لا  ،الأصل أن النفقة حق للزوجة لا يتوقف على سبق علم بإعسار أو بيسر فهو أثر للعقد كما أن استحقاق الثمن حق للبائع كأثر للعقد -  95

   .تحالة  الإلتزام يتوقف على العلم بعسر أو يسر المشترى ولا يمنحه حق امتلاك المبيع والتمسك به في حال مطالبة البائع بفسخ العقد لا س

الفرقة بالعيب فسخ لا طلاق والفسخ لا ينقص : قال الشافعية والحنابلة و ،هذه الفرقة طلاق بائن ينقص عدد الطلاق: قال المالكية والحنفية -  96
  .عدد التطليقات
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لا يجوز، وقد اختار  :، وقال الظاهريةجواز طلب الزوجة للطلاق بسبب العيوبالإسلام أغلب فقهاء ويرى 

أن العيوب التي تحول دون تحقيق المشرع الجزائري رأي جمهور العلماء في المسألة من حيث المبدأ حيث نص على 

  .97الهدف من الزواج تكون سببا لاستحقاق المرأة التطليق

، ألا يكون قد رضي به بعد العقدالتفريق عالما بالعيب وقت العقد، و لتفريق بالعيب ألا يكون طالبلرط تشويُ

الشرطين ما دام غالب الفقهاء والظاهر أن المشرع الجزائري بسكوته عن التفصيل في المسالة قد اعتبر هذين 

  .اشترطوها

المهر قبل الدخول وكل المهر بعده ولو بمجرد  صفيجب لها ن: ال الحنفيةفقد ق أثر التفريق بالعيب على المهروأمّا 

قال ، ولا شيء للمرأة إن كان الطلاق قبل الدخول وإن كان بعد الدخول فلها كل المهر: قال المالكية، والخلوة

وبعده فلها مهر المثل إن كان العيب مقارنا للعقد أو حادثا بين العقد والوطء  ،بل الدخول يسقط المهرق: الشافعية

لا يجب لها شيء قبل الدخول : قال الحنابلةر إن حدث العيب بعد العقد والوطء، وولها مسمى المه ،وجهله الواطئ

   .ولها مهر المسمى بعده

ل منح المرأة كامل الصداق بالدخول ونصفه بالطلاق قبل الدخو) 16( وقد سبق أن المشرع الجزائري في المادة

، كما يلاحظ أنّ المشرّع قد تطلّب تقديم شهادة طبيّة عند تسجيل العقد لإثبات خلوّ وبالتالي فقد أخذ برأي الأحناف

  . يتعارض مع الزّواج الزّوجين من كل مرض يمكن أن يسبب خطرا

تصال بها لمدة أربعة و الحكم بالطلاق بطلب من الزوجة لقيام زوجها بترك الاهالمقصود به . التطليق للهجر.3

  :أن الهجر المقصود هو ما توفر في ثلاثة شروط 53/3ويفهم من نص المادة ، أشهر فأكثر دون مبرر سائغ

  ) يمتنع عن الإتصال بها(الزوجية  أن يهجرها فعلا في فراش •

 متتالية  أن يدوم هذا الهجر مدة تفوق أربعة أشهر •

                                                 
التفريق بالعيب لكل من الزوجين لتضرر كل منهما بها حتى لا يلزم الزوج إلى ) ابن حنبل  –الشافعي  –مالك ( أجاز الأئمة الثلاثة  -  97

  .اللجوء للطلاق بإرادته المنفردة وتحمل تبعاته خلافا لأبي حنيفة الذي لم يجعله إلا للزوجة
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 .أن يكون هذا الترك عمديا يقصد به النكاية بالزوجة دون مبرر كمرض أو غيره  •

ن فعظوهن واللاتي تخافون نشوزه" :كوسيلة من وسائل التأديب في قوله تعالىويختلف الهجر هنا عن الهجر المذكور 

يمين " :لغة الحلف، ومعناه شرعا ، وهوالإيلاءويقترب الهجر الذي عناه المشرع الجزائري بمفهوم ، "واهجروهن في المضاجع

الذين " :دليله قوله تعالىنه يمين على ترك واجب نحو الزوجة، وحرام عند الجمهور للإيذاء ولأ، وهو "تصال بالمرأةبترك الا

  ".يؤلون من نسائهم تربص أربعة أشهر فإن فاؤوا فإن االله غفور رحيم وإن عزموا الطلاق فإن االله سميع عليم

إذا عاد الزوج عن يمينه بأن اتصل بزوجته قبل مضي المدة أو بعدها في رأي الجمهور زال الإيلاء ولزم  أنّه حكمهو

إذا لم يعد عن هجره في أربعة أشهر حق للزوجة التطليق برفع الأمر إلى القاضي وقال الحنفية يقع ، والحانث كفارة اليمين

  .الطلاق الذي يوقعه القاضي يقع رجعيا وقال الحنفية يقع بائناالطلاق بمجرد مضي المدة ويرى الجمهور أن 

ويفهم من ذلك  ،معها مواصلة العشرة الزوجية ستحيلوت ،وج بجريمة فيها مساس بشرف الأسرةالحكم على الز. 4

  .حق التطليقأنه إذا لم تكن الجريمة تمس بشرف الأسرة أو لا تستحيل معها مواصلة العشرة الزوجية فإنه لا يكون للمرأة 

أن يكون ، و)سنة(المدة  وهذا السبب مقيد أيضا بثلاثة شروط هي ،الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة .5

  .أن لا تتوافر لها نفقة، والغياب بغير عذر

رى ، والمقصود هنا الغش في الزّواج بأخمكرر 8وهو ما نصت عليه المادة . 8مخالفة الأحكام الواردة في المادة  .6

  .الناشئ عن عدم استصدار ترخيص قضائي بالزّواج بأخرى

   .رتكاب فاحشة مبينةإ .7

   .الشقاق المستمر بين الزوجين. 8

  .شروط المتفق عليها في عقد الزواجمخالفة ال. 9

  .كل ضرر معتبر شرعا. 10
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  .الطلاق بالتراضي: المطلب السادس

على انحلال عقد  48نهاء العلاقة الزوجية وقد أشارت المادة إوهو الطلاق الذي يتم بناء على اتفاق بين الزوجين على 

تفاق التي تكون محل مراقبة من الزواج بناء على تراضي الزوجين ويحدد الزوجان الراغبان في هذا الطلاق سائر بنود الا

  .49يها القاضي بناء على نص المادة القضاء دون إخلال بمحاولة الصلح التي يجر

رقم لمقرّر بموجب اقانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة وقد تصدّى المشرّع الجزائريّ لتعريف الطّلاق بالتّراضي في 

الطّلاق بالتّراضي هو إجراء يرمي إلى حل الرّابطة الزّوجيّة بإرادة الزّوجين "منه بأنّ  427إذ ذكر في المادّة  08-0998

  "المشتركة

أنّ القاضي في حالة الطّلاق بالتّراضي يسمع كلّ طرف منفردا، ثمّ يسمعهما مجتمعين، حيث وقد بيّن 
لتّاريخ المحدّد للحضور من قبول العريضة، ويستمع للزّوجين على انفراد يتأكّد القاضي في ا"على أنّه  431/1المادّة  تنصّ

وهو يبيّن في ذلك الحكمة من هذا الإجراء ". ثمّ مجتمعين، يتأكّد من رضائهما ويحاول الصّلح بينهما إذا كان ذلك ممكنا
ا يمكن أن يكون قد وقع فيه أحد الطّرفين وهو التّأكّد من رضائهما بهذا الطّلاق بما تضمّنه هذا الاتّفاق من بنود احتياطا لم

 .من حرج وإكراه أدبيّ من الطّرف الآخر أو من الأهل) خاصّة الزّوجة(

وحتّى في حالة التّأكّد من رضا الطّرفين ببنود الاتّفاق فإنّ هذا لا يمنع من سلطة القاضي في تعديل بنود الاتّفاق إذا 
ينظر " 431/2ظام العامّ، أو يتعارض مع مصلحة الأولاد، وهو ما تنصّ عليه المادّة رأى أنّ ما تمّ الاتّفاق عليه يخالف النّ

مع الزوجين أو وكلائهما في الاتّفاق وله أن يلغي أو يعدّل في شروطه إذا كانت تتعارض مع مصلحة الأولاد أو خالفت 
 ".النّظام العامّ

  .الخلع: المطلب السابع

   .مفهوم الخلع: أولا
خلع الرجل ثوبه خلعا، أي أزاله عن بدنه : قاليستعمل في الأمور الحسية فيُ بمعنى الترع والإزالة، الخاءالخَلع بفتح 

والخُلع بالضم مصدر سماعي يستعمل في الأمرين ، البيعة، أي تنصّل منهاخلع : كقولهمونزعه عنه، و في الأمور المعنوية 

                                                 
 21الجريدة الرسميّة، العدد (اءات المدنيّة والإداريّة متضمّن قانون الإجر 2008فبراير  25هـ الموافق لـ 1429صفر  18مؤرخ في  09- 08قانون رقم ) 98(

  .)م2008أفريل  23هـ الموافق لـ 1429ربيع الثاني  17بتاريخ 
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هُنَّ لِباسٌ لَكُم و أَنْتُم : "اعتبار أن المرأة لباس للرجل و بالعكس لقوله تعالىحقيقة في إزالة الزوجية أو مجاز ب إلاّ أنّه ،أيضا
  ."لِباسٌ لَهُنَّ
 )99(.ن العرف خص استعمال الخلع بالفتح في إزالة غير الزوجية، والخلع بالضم في إزالة الزوجيةأ إلاّ

كما  .في مقابل عوض تلتزم به المرأةحل لعقدة الزوجية : بأنهأمّا في اصطلاح فقهاء الشّريعة فقد عُرّف  
بأنه إنهاء الحياة الزوجية بالتراضي بين "و قد عرفه الدكتور عبد الرحمن الصابوني  ".طلاق بعوض" هعُرِّف بأنّ

 .الزوجين أو بحكم القاضي على أن تدفع الزوجة لزوجها مبلغا من المال لا يتجاوز ما دفعه إليها مهراً
 .مشروعيته: ثانيا

الطَّلاَقُ مَرَّتَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ : "، من ذلك قوله تعالىالكتاب والسنةمشروع بنصوص الخلع 
لاَّ يُقِيمَا حُدُودَ اللّهِ فَلاَ جُنَاحَ خِفْتُمْ أَ وَلاَ يَحِلُّ لَكُمْ أَن تَأْخُذُواْ مِمَّا آتَيْتُمُوهُنَّ شَيْئاً إِلاَّ أَن يَخَافَا أَلاَّ يُقِيمَا حُدُودَ اللّهِ فَإِنْ

 100"الظَّالِمُونَعَلَيْهِمَا فِيمَا افْتَدَتْ بِهِ تِلْكَ حُدُودُ اللّهِ فَلاَ تَعْتَدُوهَا وَمَن يَتَعَدَّ حُدُودَ اللّهِ فَأُوْلَـئِكَ هُمُ 
أعطاها  للزوج أن يأخذ من زوجته مافقد دلت الآية على مشروعية الافتداء، وإنما يكون ذلك حال الخلع إذ لا يحل 

للزوج أن يأخذ من زوجته مالا  ، والمقصود هنا حقوق الزوج، فيجوزإلا في حالة الخوف من عدم إقامة حدود االله
  .ويسرحها

صلى االله عليه  -جاءت امرأة ثابت ابن قيس بن شماس إلى رسول االله : ما رواه البخاري عن ابن عباس قالة من السنّو
  رسول االله ثابت ابن قيس ما أعتب عليه في خلق ولا دين يا: قالتف -وسلم

نعم، فقال : أتردين عليه حديقته؟ فقالت:  -صلى االله عليه و سلم- و لكن أكره الكفر في الإسلام، فقال  رسول االله 
  ."قها تطليقةاقبل الحديقة وطلّ: " -صلى االله عليه و سلم - رسول االله 

أنها تكره زوجها ثابت بالرغم من أنه لا يسيء إليها  -صلى االله عليه و سلم-ذكرت لرسول االله  او معنى الحديث أنه
و لا يقصر فيما يفرضه عليه الإسلام نحوها وأنها تخشى أن تؤدي كراهيتها له إلى التقصير في الحقوق التي أوجبها االله على 

  .لع من خلال إرشادهما ونصحهما بسلوك سبيلهوقد دل التوجيه النبوي على مشروعية الخ، الزوجة نحو زوجها
دون موافقة يجوز للزوجة "تنص على أنه منه التي ) 54/1(وأساس مشروعية الخلع في قانون الأسرة الجزائري هو المادة 

  "بمقابل ماليأن تخالع نفسها الزوج 
  :طبيعة الخلع ونوع الطلاق الواقع به :ثالثا

فرأى جمهور الفقهاء  ،حول طبيعة الخلع من حيث كونه فسخا أو طلاقا ةريعة الإسلاميّاختلف فقهاء الشّ
يحتمل الفسخ الزّواج لا  لأنّو ،"قبل الحديقة وطلقها تطليقةا" :-صلى االله عليه وسلم- أنّ الخلع طلاق لقوله 

                                                 
  .552-551ص   ،1982، الطبعة الرابعة ،الدار الجامعية  للطباعة والنشر .أحكام الأسرة في الإسلام. محمد مصطفى شلبي) 99(

  .229الآية  ،سورة البقرة - 100
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جناح فلا " :، ثم قال"الطلاق مرتان" :قوله تعالىواستدلوا بأنه فسخ، بعضهم  وقال ،مادام قد نشأ صحيحا
فذكر تطليقتين  ".فإن طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غيره" :، ثم قال"عليهما فيما افتدت به

  .والخلع بعدها، فلو كان الخلع طلاقا لكان أربعا
 .وقد أجمع العلماء على أنّ الزّوج لا يملك فيه المراجعة

ويحسب ضمن عدد الطلقات الثلاث التي يملكها الزوج فهو ليس  ،طلاقافقد عدّه  ع الجزائريّأما المشرّ
 .في الفصل المعنون بالطلاق) 54(أورد أحكامه في المادة حيث  ،مجرد فسخ
  .وتتلخص أهمها فيما يلي .أحكام الخلع: رابعا

هل يكون بمعنى اختلف الفقهاء حول اشتراط رضا الزوج لإمكانية المخالعة، : اشتراط رضا الزوج .1
للخلع صفة العقد يستلزم قبول الزوج، أم هو مكنة تخضع للسلطة التقديرية للقاضي؟ أم هو حق إرادي 

  تمارس من خلاله الزوجة حقها في فك الرابطة الزوجية بإرادتها المنفردة؟
 ،"عقد ينعقد بالإيجاب والقبول": بقوله الدكتور محمد أبو زهرةومن ذلك تعريف عقداً  البعض هفاعتبر

و بهذا صورة للطلاق بالتراضي، بينما وه ،ينحصر في تثبيت ما اتفق عليه الزوجان وبالتالي فإن دور القاضي
 .مكنة للزوجة تخضع للسلطة التقديرية للقاضياعتبره البعض الآخر 

حول اشتراط رضا الزوج أو عدمه، حيث  1984ولئن لم يكن المشرع الجزائري واضحا في ظل قانون 
يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه، فإذا لم يتفقا على "كانت تنصّ على أنّه 

ح إن كان الاتفاق حول مبدأ يتوضدون " شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت الحكم
فإن تعديل  .101وفي الاجتهاد بشأنهاا أدى إلى الاختلاف في تطبيقها عمليا، الخلع في حد ذاته أو على بدله مم

                                                 
  : انقسم قضاء المحكمة العليا في هذه المسألة إلى اتجاهين - 101

تحت رقم  21/12/1988في القرار الصادر بتاريخ يشترط رضا الزوج لصحة الخلع، من أهم القرارات التي توضحه ما ورد  :الاتجاه الأول
يس للقاضي سلطة مخالعة الزوجين دون رضى من المقرر فقهاً وقضاءً أن قبول الزوج للخلع أمر وجوبي وأنه ل: "والذي جاء فيه 51728

التطليق الزوج ومن ثم فإن القضاء فيما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام الفقه، ولما كان من الثابت في قضية الحال أن المطعون ضدها طلبت 
ير، فإن القضاء بتطليق المطعون ضدها على ولما لم يكن لها سبب فيه أظهرت استعدادها لمخالعة زوجها دون أن يجد ذلك قبول من هذا الأخ

، المجلة القضائية(" الحكم المطعون فيه  دون إحالته سبيل الخلع يعد خرقا للقواعد الفقهية الخاصة بالخلع ومتى كان كذلك استوجب نقض
رر شرعا وقانونا أنه من المق" :جاء فيه 73885و تحت رقم  03/04/1991والقرار الصادر بتاريخ ، )32ص  ،العدد الثالث ،1990

يشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوج ولا يجوز فرضه عليه من طرف القاضي ومن ثمة فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لأحكام 
  )55ص ، 2العدد، 1993، المجلة القضائية( "الخلع وخطأ في تطبيق القانون
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يجوز "على أنّه  54إذ نصت المادة قطع الشّك باليقين بالنصّ صراحة على أنّه لا يُشترط رضا الزّوج  2005
   ."للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي

 :قيمة بدل الخلع .2
أما إذا  في الخلع، أخذهلزوج حل ل أو أقل ذا كان البدل مساوياً لما دفع للزوجة من مهرإاتفق الفقهاء أنه 

أخذ الزيادة جائز لا شيء فيه، لإطلاق الآية فقال بعضهم ، فقد اختلفوا كان البدل أكثر مما قدم إليها من مهر
. يرجع إلى تراضي الطرفينلأن الخلع معاوضة والبدل فيها ، و"فلا جناح عليهما فيما افتدت به" :السابقة

لأن آخر الآية  ،"فلا جناح عليهما فيما افتدت به" :ن أخذ الزيادة مكروه للآية السابقةإ: وقال البعض الآخر
مردود إلى أولها والتي تنهى الأزواج أن يأخذوا من زوجاتهم مما آتوهن من مهور، واستثنى منها الأخذ في 

صلى االله عليه –ك ما جاء في حديث امرأة قيس بن ثابت أن رسول االله ويؤيد ذل. حالة ترك إقامة حدود االله
–وبذلك نهى الرسول " أما الزيادة فلا: "، فقال"نعم وزيادة: "فقالت" أتردين عليه حديقته؟:"قال -وسلم

  )102(.عن الزيادة مع كون النشوز من قبلها - صلى االله عليه وسلم
إذا لم يتفق الزوجان "ه على أنّ من قانون الأسرة الجزائري) 54(قد نصت المادة أما المشرع الجزائري ف

يجوز وبالتالي ف "على المقابل المالي للخلع يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم
أما إذا ويمكن أن يزيد على المهر مهما بلغ، حسب الاتفاق، للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال 

لا يحكم بما لقاضي أن يلزم ااتفقا على الطلاق بالخلع ولم يحصل اتفاق على المقدار المالي المقابل للخلع فإنه 

                                                                                                                                                                            
وقد وجد تطبيقه كذلك في عدة قرارات للمحكمة  ،الخلع بل يكفي عرض الزوجة مقابل الخلعلا يشترط موافقة الزوج لصحة : الاتجاه الثاني
من المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة أن تخالع نفسها " :والذي جاء فيه 83603تحت رقم  21/07/1992القرار الصادر بتاريخ  :العليا أهمها

إن المادة المذكورة من  ،يء يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق المثل وقت الحكممن زوجها على مال يتم الاتفاق عليه فإن لم يتفقا على ش
قانون الأسرة تسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على مال دون تحديد نوعه كما يتفق الطرف على نوع المال وقدره وفي حالة عدم 

، وقت الحكم دون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه اتفقاهما يتدخل القاضي لتحديده على ألا يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل
لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا  -في قضية الحال–وعليه فإن قضاة الموضوع . الزوجة لأن ذلك يفتح الباب للابتزاز والتعسف الممنوعين شرعا

عدد ، 2001، هاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصيةالاجت( "دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون و متى كان كذلك رفض الطعن
الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدية " :والذي جاء فيه 216239تحت رقم  16/03/1999القرار الصادر بتاريخ ، و)134ص ، خاص

وافقة الزوج طبقوا صحيح نفسها من الزوج مقابل مبلغ مالي تعرضه عليه، ومن ثمة فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون م
  "القانون ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

  )138، عدد خاص، ص 2001الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، (
571- 570ص  - آمرجع سابق -"الدآتور محمد مصطفى شلبي" -102  
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تجاوز قيمته قيمة الصداق الذي يقدم عادة لمثل الزوجة وقت صدور الحكم بالطلاق على أساس الخلع ي
  .حسب أعراف كل منطقة

من المتفق عليه فقهاً "بأنه  36709تحت رقم  1985-04-22ريخ قرار بتافي المحكمة العليا وقد قضت 
  الإسلامية أنه في حالة الاتفاق بين الزوجين على مبدأ الخلع  أحكام الشريعة في

عود لقاضي الموضوع، باعتبار أن ذلك يعتبر اتفاقاً على مبدأ يو الاختلاف على مقداره فإن أمر تقديره 
وتأكيداً لهذا المبدأ يستوجب ، القاضي تقدير قيمة الخلع ثم الحكم بالطلاق الطلاق بخلع و من ثمة يتعين على

نقض القرار الذي قضي برجوع الزوجة لمحل الزوجية إذا طلبت الطلاق بخلع على مقدار صداقها واشترط 
رغم انصراف إرادة الطرفين إلى الطلاق بخلع و طلبهما ) دج50 000(الزوج مبلغاً قدره خمسين  ألف دج 

  )103(" ه معاًل
  الحكم بالتعويض وإجراءات دعوى الطلاق: المبحث السابع

  .الحكم بالتعويض عند الطلاق: ولالمطلب الأ

من حق من تضرر أن يُعوض بقدر الضرّر الّذي لحق به، وقد بيّن قانون الأسرة ذلك فيما يتعلّق بحالات الطلاق 

  . المختلفة

إذا قدّر كون الطلاق الّذي يطلبه الزّوج ويتمسّك به لا يبرّره بأسباب  نصّ قانون الأسرة الجزائري على أنّ القاضي

معقولة ومنطقيّة فإنّه يكيّفه بأنّه طلاق تعسفيّ، وبالتّالي يحكم بتعويض للمطلقة بالنّظر إلى الضرّر الّذي يلحقها من هذا 

لطّلاق حكم للمطلّقة بالتّعويض عن الضّرر إذا تبين للقاضي تعسّف الزّوج في ا" 52وهو ما نصّت عليه المادّة . الطّلاق

  ".اللاّحق بها

 53كما أنّ الحكم بالتّطليق قد يقترن به الحكم بالتّعويض حال ترتّب أضرار على الزّوجة، وهو ما نصّت عليه المادّة 

  ".بها يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتّطليق أن يحكم للمطلقة بالتّعويض عن الضّرر اللاّحق"مكرّر بقولها 

                                                 
  .92، ص 1، العدد 1989المجلة القضائية،  - 103
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ولم  53ولعلّ الملاحظة الّتي تُسجّل على المشرّع من حيث صياغة نصّ المادّة هو أنّه أجاز الحكم بالتّعويض في المادّة 

من القانون  124المادّة (يوجبه، وهذا غير صحيح من حيث القواعد الّتي يقرّرها القانون فيما يتعلّق بالمسؤوليّة التقصيريّة 

  . المذكورة أعلاه 52تسبّب في الضّرر بالتّعويض، وهو ما دلّت عليه أيضا المادّة إذ يُلزم الم) المدني

من قانون الأسرة على أنّه حالة نشوز أحد الزّوجين وهذا بإخلاله بحقوق الطّرف  55كما نصّت المادّة 

على أنّه  ، إذ تنصّالآخر بشكل واضح فإن القاضي عند الحكم بالطّلاق يحكم بالتّعويض للطّرف المتضرّر

  "عند نشوز أحد الزّوجين يحكم القاضي بالطّلاق وبالتّعويض للطّرف المتضرّر"

  .إجراءات الطلاق في قانون الأسرة الجزائري: المطلب الثاني
تخضع دعوى الطلاق في إجراءاتها العامة إلى القواعد العامة في إجراءات الدعوى المدنية، والمقصود هنا 

ذات الأهمية فيما يتعلق بهذه الإجراءات خاصة وأن المشرع الجزائري قد خصّ  هو تسجيل بعض الملاحظات
إجراءات قسم شؤون الأسرة بفصل خاص في قانون الإجراءات المدنية والإدارية إضافة إلى ما نص عليه في 

  .قانون الأسرة
  :ويمكن بيانها كما يليوقد تقرّرت هذه الإجراءات في قانون الأسرة وقانون الإجراءات المدنية والإدارية، 

يشترط قانون الأسرة الجزائري أن يسبق الحكم بالطلاق عدة محاولات صلح يقوم بها القاضي في  .1
محضر يبين فيه المساعي التي مدة لا تتجاوز ثلاثة أشهر من تاريخ رفع الدعوى، ويكون القاضي ملزما بتحرير 

يثبت  لا"من القانون  49/1ما نصت عليه المادة  وهوبُذلت في تحقيق الصلح والنتائج التي خلصت إليها، 
الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ 

، يتعين على القاضي تحرير محضر يبيّن مساعي ونتائج محاولات الصلح يوقعه مع كاتب الضبط رفع الدعوى
 ."والطرفين

محاولات الصلح "منه على أن  439ه قانون الإجراءات المدنية والإدارية حيث تنص المادة دوهو ما أكّ
في جميع الحالات يجب ألاّ تتجاوز "على أنه  442/2كما تنص المادة ". وجوبية وتتم في جلسة سرية

  ".محاولات الصلح ثلاثة أشهر من تاريخ رفع دعوى الطلاق
داريّة أنّ الصّلح بين الزّوجين يثبت بمحضر واعتبره سندا تنفيذيا، بيّن قانون الإجراءات المدنيّة والإ .2

يثبت الصلح بين الزوجين بموجب محضر يحرر في الحال من أمين الضبط "منه على أنه  443فقد نصت المادة 
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يعدّ . يوقع المحضر من طرف القاضي وأمين الضبط والزوجين ويودع بأمانة الضبط. تحت إشراف القاضي
  "لح سندا تنفيذيامحضر الص

يشترط قانون الأسرة الجزائري حال اشتداد النّزاع بين الزّوجين والنّشوز دون إمكانيّة تحديد  .3
المتسبّب والضّرر الواقع أن يعيّن القاضي حكمين أحدهما من أهل الزّوج والآخر من أهل الزّوجة لمحاولة 

إذا اشتدّ الخصام بين "منه  57صّت عليه المادّة الصّلح على أن لا تتعدّى مهمّتهما مدّة شهرين، وهو ما ن
، حكما من أهل الزّوج الزّوجين ولم يثبت الضّرر وجب تعيين حكمين للتّوفيق بينهما، يعيّن القاضي الحكمين

، كما أكدته "وحكما من أهل الزّوجة وعلى هذين الحكمين أن يقدّما تقريرا عن مهمّتهما في أجل شهرين
إذا لم يثبت أي ضرر أثناء الخصومة جاز للقاضي "قانون الإجراءات المدنية والإدارية بقولها من  446المادة 

 "أن يعين حكمين اثنين لمحاولة الصلح بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرة
لا يسمح قانون الأسرة الجزائري بالطّعن في الحكم بالطّلاق فيما يتعلّق بقرار إنهاء العلاقة الزّوجيّة،  .4
منعا من الاضطراب الّذي قد يلحق الأسرة بسبب إلغاء الأحكام المنهية للزّوجية، ولأنّ الإلغاء يكون  وهذا

بأثر رجعيّا، وهو ما يعني أنّ المرأة قد وُجدت في مرحلة لا تعرف فيها إن كانت زوجة أم لا لأنها لا تعرف 
، وهو ما لا يستقيم مع نظام الأسرة مصير الطّعن المقدّم منها أو من زوجها في الحكم القاضي بالطّلاق

تكون الأحكام الصّادرة في "منه بأنّه  57لأجل ذلك فقد نصّت المادّة . وقواعد الشّريعة في الحلّ والحرمة
دعاوى الطّلاق والتّطليق والخلع غير قابلة للاستئناف فيما عدا جوانبها الماديّة، تكون الأحكام المتعلّقة 

 ئ، وحرصا من المشرع على تفادي الظن بإمكانية الطعن في الحكم بالطلاق الناش"افبالحضانة قابلة للاستئن
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية بالذكر إذ جاء فيها  433الطلاق بالتراضي فقد خصه في المادة عن 

 "أحكام الطلاق بالتراضي غير قابلة للاستئناف"
الاستعجاليّة لجملة من المسائل الّتي ترتبط بالطّلاق عادة نصّ قانون الأسرة الجزائريّ على الطّبيعة  .5

وهي النّفقة والحضانة والزيارة والمسكن، ولهذا فقد فتح المجال أمام الفصل فيها بأوامر إلى غاية الفصل في أصل 
 يجوز للقاضي الفصل على وجه الاستعجال"مكرر بأنه  57الموضوع المعروض أمام القضاء، وقد نصّت المادّة 

 "بموجب أمر على عريضة في جميع التدابير المؤقتة ولاسيما ما تعلق منها بالنفقة والحضانة والزيارة والمسكن
قانون أنّ القاضي في حالة الطّلاق بالتّراضي يسمع كلّ طرف منفردا، ثمّ يسمعهما مجتمعين، البيّن  .6

يتأكّد القاضي في التّاريخ المحدّد "على أنّه من قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة  431/1حيث تنصّ المادّة 
للحضور من قبول العريضة، ويستمع للزّوجين على انفراد ثمّ مجتمعين، يتأكّد من رضائهما ويحاول الصّلح 
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وهو يبيّن في ذلك الحكمة من هذا الإجراء وهو التّأكّد من رضائهما بهذا الطّلاق ". بينهما إذا كان ذلك ممكنا
من ) خاصّة الزّوجة(ا الاتّفاق من بنود احتياطا لما يمكن أن يكون قد وقع فيه أحد الطّرفين بما تضمّنه هذ

 .حرج وإكراه أدبيّ من الطّرف الآخر أو من الأهل

وحتّى في حالة التّأكّد من رضا الطّرفين ببنود الاتّفاق فإنّ هذا لا يمنع من سلطة القاضي في تعديل بنود 
تمّ الاتّفاق عليه يخالف النّظام العامّ، أو يتعارض مع مصلحة الأولاد، وهو ما تنصّ عليه  الاتّفاق إذا رأى أنّ ما

ينظر مع الزوجين أو وكلائهما في الاتّفاق وله أن يلغي أو يعدّل في شروطه إذا كانت " 431/2المادّة 
 ".تتعارض مع مصلحة الأولاد أو خالفت النّظام العامّ

نيّة والإداريّة أنّ تاريخ الطّعن بالنّقض يبدأ من تاريخ الحكم، حيث يوضّح قانون الإجراءات المد .7
، والحكمة من ذلك هو منع "يسري أجل الطّعن بالنّقض من تاريخ النّطق بالحكم"على أنّه  434تنصّ المادّة 

إلى طول إطالة عمر النّزاع لأنّه لو عُلّق سريان أجل الطّعن بالنّقض على تاريخ التبليغ للحكم لأدّى ذلك 
 .وقت النّزاع من جهة، وتحكّم الخصوم فيه من جهة أخرى

قرّر قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة أنّه في حالة كون أحد الزّوجين ناقص الأهليّة فإنّ طلب  .8
عندما "، إذ تنصّ على أنّه 437الطّلاق يُقدّم من طرف وليّه أو المقدَّم حسب الحالة، وهو ما تبيّنه المادّة 

 ".يكون الزّوج ناقص الأهليّة، يُقدَّم الطّلب باسمه من قبل وليّه أو مقدّمه حسب الحالة

أن يطلب الطّلاق رغم كونه طرفا  - سنة 19و 13أي ما بين –ومعنى هذا أنّه لا يمكن لناقص الأهليّة 
 03-05-رّره في الأمر في العلاقة الزّوجيّة، والحقيقة أنّ ما فعله المشرّع الجزائريّ يُعدّ انتكاسا عمّا ق

يكتسب الزّوج القاصر أهليّة التّقاضي فيما يتعلّق "على أنّه  7/2المتضمّن تعديل قانون الأسرة، إذ تنصّ المادّة 
في مباشرة  -أي الزّوج ناقص الأهليّة–ممّا يعني أن يكون له الحقّ ". بآثار عقد الزّواج من حقوق والتزامات

آثار عقد الزّواج من حقوق والتزامات بما فيها حقّ طلب الطّلاق، إذ يُعتبر حقّا أيّ دعوى ترمي إلى تطبيق 
  .ناشئا عن عقد الزّواج ولو كان يهدف إلى إنهاء العقد ذاته

فيتبيّن من مجموع النّصين أنّ المشرّع رغم منحه الترشيد القضائيّ لناقص الأهليّة لمباشرة الدّعاوى الرّامية 
من قانون الأسرة الجزائريّ  7/2واج بكلّ ما تتضمّنه من حقوق والتزامات في نصّ المادّة إلى تطبيق آثار الزّ
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عاد فحدّ من هذا التّرشيد الممنوح له بإخراج حقّ طلب الطّلاق منه، بمعنى أنّ للزّوجة ناقصة الأهليّة أن تباشر 
أن تطلب الطّلاق إذا امتنع الزّوج عن بنفسها دعوى النّفقة باعتبارها حقّا ناشئا عن الزّوجيّة ولكن ليس لها 

  .الإنفاق
من  7/2ورغم أنّه يمكن أن يعتذر للمشرّع بأعذار أهمّها أنّ ناقص الأهليّة إنّما اكتسب بنصّ المادّة 
وأنّ القاصر . قانون الأسرة أهليّة التّقاضي فيما يتعلّق بآثار عقد الزّواج فقط، وليس الطّلاق أثرا لعقد الزّواج

ولم يجعله له رغم اشتراطه حصوله على  11/2نون الأسرة للوليّ مباشرة إبرام عقد زواجه بنصّ المادّة جعل قا
فإنّ هذه الأعذار لا تكفي لمنعه من طلب الطّلاق واشتراط قيام وليّه أو مقدّمه بذلك ما . التّرخيص وموافقته

لزّواج من حقوق والتزامات، خاصّة وأنّ الطّلاق دام قد منحه قانون الأسرة أهليّة التّقاضي فيما يتعلّق بآثار ا
  .قد يرتبط بإضاعة هذه الحقوق خصوصا، كامتناع الزّوج عن النّفقة على زوجته

ضف إلى ذلك أنّ مثل هذا يفتح احتمال أن يمتنع الوليّ أو المقدَّم عن تقديم طلب الطّلاق رغم حاجة 
  .من قانون الأسرة 53يق المنصوص عليها في المادّة الزّوج القاصر إليه ووجود ما يبرّره كحالات التطل

يؤكّد قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة بما يتوافق مع قانون الأسرة الجزائريّ على مهمّة الصّلح   .9
، كما يحرص على تحقيق "محاولات الصّلح وجوبيّة"على أنّه  439الّتي يجريها القاضي، فهو ينصّ في المادّة 

الوسائل الممكنة من الوصول إليه، من ذلك النصّ على الاستماع للزّوجين على انفراد قبل ذلك، وتقرير 
في التّاريخ المحدّد لإجراء محاولة الصّلح يستمع "على أنّه  440/1الاستماع إليهما مجتمعين، إذ تنصّ المادّة 
 ". القاضي إلى كلّ زوج على انفراد ثمّ معا

 440/2د الأقارب بناء على طلب أحد الزّوجين، فقد نصّت المادّة ومن ذلك أيضا إمكانيّة حضور أح
، وكلّ ذلك "يمكن بناء على طلب الزّوجين حضور أحد أفراد العائلة والمشاركة في محاولة الصّلح"على أنّه 

دّ إضافة إلى مهمّة الحكمين المقرّرة في قانون الأسرة الجزائريّ الّتي زادها هذا القانون توضيحا في الموا
  .449و 446،447،448
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يؤكّد قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة على معاينة القاضي للوقائع المعتمدة في الطّلاق بطلب  .10
الزّوج وتكييفها، إضافة إلى الفصل في مدى تأسيس طلبه مع ما يمكن من اللّجوء إلى الأمر بالتّحقيق أو 

 .منها 1،2،3في الفقرات  451صّت عليه المادّة بإجراء خبرة طبيّة أو انتقال للمعاينة، وهو ما ن

ولا يقتصر الأمر عند ذلك، . والهدف من ذلك بطبيعة الحال هو التّأكّد من وقوع الطّلاق تعسفيّا أم لا
بل يتعدّى إلى طلب الخلع من الزّوجة، إذ يعاين القاضي ويكيّف الوقائع المعتمد عليها في طلب الخلع، وهذا 

من قانون الأسرة  53المادّة  حتّى يتحقّق من عدم وجود سبب من أسباب التطليق المنصوص عليها في
  . الجزائريّ

  الطلاق بين قواعد الشريعة ونصوص قانون الأسرة وقرارات المحكمة العليا

في ظل قواعد الشريعة في  51، 50، 49إن المتأمل لنصوص قانون الأسرة، خاصة منها المواد 

يلحظ ) 61، 60، 59، 58المواد (أحكام الطلاق وما تعلق به من رجعية وارتباط ذلك بمسألة العدة 

وهو معلوم من ) 50، 49(تخبطا كبيرا وتناقضا صارخا بين بعض الأحكام التي تقررها نصوص المواد 

قواعد الشريعة التي التزمها المشرع الجزائري كمرجعية لنصوص قانون الأسرة وهو ما دفع بالمحكمة العليا 

اولة استدراك ما يمكن تصحيحه من فهم لقصد إلى اجتهادات قضائية كثيرة لرد الأمور إلى نصابها ومح

  .المشرع

  :ويظهر ذلك في جملة نقاط نلخصها بالشكل التالي

لا يثبت "تنص على أنه ) ج.س.ق(من  49رغم أن المادة : طبيعة الحكم القضائي بالطلاق -1

 .فإن طبيعة الحكم القضائي بالطلاق يختلف بحسب الحال"  الطلاق إلا بحكم



 
74 

حكم الطلاق هو نزول عند رغبة الزوج وهو ماقررته المحكمة : المنفردة للزوجالطلاق بالإرادة   . أ

وأن حكم "... إذ جاء فيه  39463ملف رقم  1986-02- 10العليا في قرارها الصادر بتاريخ 

وكذا قضت في قرارها الصادر بتاريخ " القاضي به لا يغير من رجعيته لأنه إنما نزل على طلب  الطلاق

العصمة بيد الزوج وله الطلاق بإرادته المنفردة من دون "بأن  41255رقم  ملف 1986- 24-03

  ".حاجة إلى تبريره، فالقرار الذي خالف هذه القاعدة يستوجب نقضه

حكم الطلاق هنا ليس نزولا عند رغبة الزوجة، وإنما استجابة لطلبها : التطليق بطلب الزوجة  . ب

 .53 المادة  إذا توفرت أحد أسباب التطليق المنصوص عليها في

إن توقف الطلاق على الحكم به لا يعنى أبدا مصادرة حق الزوج في إيقاع الطلاق بإرادته : النتيجة 

المنفرة بمقتضى العصمة الزوجية دون حاجة إلى تبرير طلاقه لاستحقاق الحكم به، وإنما يمكن اعتباره 

  .52في مثل هذه الحال طلاقا تعسفيا بنص المادة 

يجعل حق المراجعة دون عقد جديد معلقا على إعلان  50رغم أن نص المادة : حق المراجعة -2

الزوج عن رغبته للمراجعة خلال محاولة  الصلح، فإن هناك أمورا أهم وأولى بالاعتبار بمقتضى قواعد 

الشريعة وقرارات المحكمة العليا، وأهمها مسالة العدة، بل إن الحكم القضائي نفسه لا يلغي حق الزوج في 

  .لمراجعةا

  هل يلغي الحكم بالطلاق حق الزوج في المراجعة؟ : أولا

إن حق الزوج في المراجعة في حال الطلاق الرجعي مرتبط بوقوع الرجعية في المهلة المحددة شرعا، 

ولهذا لو صدر الحكم القضائي بالطلاق بناء على الإرادة المنفردة للزوج رغم عدم انتهاء العدة لا يحرم 
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وبعولتهن أحق بردهن في ذلك إن : "لمراجعة بناء على قواعد الشريعة في ذلك قال تعالىالمطلق حق ا

في ملف رقم  1986.02.10، ولذلك قررت المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ "أرادوا إصلاحا

زوج من المتفق عليه فقها وقضاء في أحكام الشريعة الإسلامية أن الطلاق الذي يقع من ال"بأنه  39463

هو الطلاق الرجعي وأن حكم القاضي به لا يغير من رجعيته لأنه إنما نزل على طلب الطلاق، إن القضاء 

بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية ولذلك يستوجب نقض القرار الذي 

  ".اعتبر الطلاق بإرادة الزوج طلاقا بائنا

  طلق ثلاثا مطلقته خلال محاولة الصلح ؟هل يمكن أن يراجع الم: ثانيا 

إن إمكانية المراجعة بعقد جديد أو دون عقد جديد مرتبط شرعا بعدم استنفاذ المطلق لحقه في ثلاث 

تطليقات، كما أنه من المعلوم شرعا أنه من طلق زوجته ثلاث مرات مفترقات فإنه لا يمكن مراجعتها إلا 

يعي أو يتوفى عنها وهذا لا يتوقف على حكم القاضي بالطلاق بأن تتزوج غيره وتطلق منه على نحو طب

لأنه يحكم بالطلاق نزولا عند رغبة المطلق وعلماء المسلمين إن اختلفوا فيمن طلق زوجته ثلاث تطليقات 

دفعة واحدة هل يقع طلقة واحدة أو ثلاثا، فقد أجمعوا على أن الطلاق في ثلاث مرات متفرقات يقع به 

  . 51بمانع الطلاق الثلاث وهو مضمون المادة  التحريم المؤقت

هل يمكن أن تحدث مراجعة دون عقد جديد قبل صدور الحكم ولو تجاوزت مدة العدة : ثالثا 

  الشرعية؟

الثابت من قواعد الشريعة أن حق المراجعة في حال الطلاق الرجعي قائم بإبداء الزوج لرغبته في 

المراجعة خلال مدة العدة الشرعية، ولهذا لو تركها المطلق حتى أنهت عدتها فلا يمكن أن يراجعها إلا بعقد 
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والتي  50عنها المادة  جديد إن رضت ولها أن تتزوج من غيره، ولهذا فإن محاولة الصلح التي  تتحدث

تمنح المطلق حق مراجعة مطلقته دون حاجة إلى عقد جديد دون اعتبار لانقضاء مدة العدة الشريعة أو 

  .استمرارها يعد خرقا خطيرا لقواعد الشريعة

بأنه  41100ملف رقم  1986.04.21ولهذا فقد قررت المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ 

الحكم بالطلاق الواقع برضا الزوج والذي استغرق ميعاد العدة لا يجوز استئنافه  من المقرر شرعا أن"

  ". بغرض التراجع عن الطلاق الذي تم قبوله أمام القاضي

  :النتيجة

إن حق الزوج المطلق في المراجعة قائم باستمرار العدة ومنته بانتهائها دون النظر إلى وقت  -1

  . لى صدور الحكم القضائي أم لاودون النظر إ) محاولة الصلح(المصلحة 

يعتبر ) مرات ثلاث(إن شروع القاضي في محاولة الصلح في حال تبينه وجود طلاق ثلاث  -2

رغم أنه لا يعتبر الطلاق إلا ما ثبت بحكم قضائي  51خرقا لأحكام وقواعد الشريعة ومخالفة لنص المادة 

   .عد الشريعة التي تلزمه بقوا 222، وإنما هو إعمال للمادة )49المادة (


