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ّ بجميل الفضل وعظيم النعم في إنجاز هذه      أشكر االله سبحانه وتعالى على ما منّ علي
ّ ورحمته لما تمكنت منها, المذكرة   .ولولا فضل االله علي

لما  ــن  إنــــــــــي أتقــــــــــدم بالشـــــــــكر الجزيـــــــــل إلى مشرفـــــــــي الدكتـــــــــــور يوسفــــي نــــور الديـــ  ثم
  .بذله معي من جهد كبيـــــر يشكر عليــــــــه وجزاه االله كــــــــل خيــــــــــــر

ر إلى أعضــــــــــــاء لجنــــــــــة المناقشــــــــــــــة الذيـــــــــن وافقـــــــوا على مناقشـــــــة  كما أتوجه بجزيــــــــــل الشكـــــــــ
  .هذه المذكرة

      والشكــــــــــــر موصـــــــــول لكل من ساعـــــــــــدني في إنجـــــــــــاز هذه المــــــــــــذكرة من قريـــــــــب      
  .عيــــــــدأو ب

  

  

  

  

  

 بن عيسى نور الهدى:/ الطالبة                                                   

    

  



  

  الحمد والشكـــــــــر الله رب العالمين الـــــــذي أعاننــــــــــا على إنجــــــــــــــاز  

  هــــــــذا العمـــــــل المتواضـــــــــــع

  إلى من كــــــــرسا  , أهدي حصالـــــــــة مشواري العلمـــــــــي والمعرفـــــــــي إلى من أضاءا لي دربي  

  حياتهــــــــــما في سبيـــــــل راحتـــــــــي

  والديا العزيزان رحمهما االله واسكنهما فسيح جنانه

ــــــــي العزيز الــــــــــذي ساندنــــــــــــــي وكان أحســـــــــــــــن معيـــــــن ورفيــــــق  إلى   زوجــ

  وإلى جدتـــــــــــــــــــي الغاليــــــــــــــــــــة  , وأخــــــــي حسام الدين  , مفيــــدة, أحلام, اة أخواتــــــي سليمــــةـــــإلى زينة الحي

  أريــــــج, لى كتاكـــــــيتي فـلـــــذة كبـــــــــدي بناتــــــــــي ألاء الرحمـــــــــان  إ

  إلى كل من هم في قـلبي ونسيهم قـلمي

  

  

  

  

  

     

 



 
 
 

دمة ـمق
  



                                                                         مقدمة
 

 
  أ

ةـــــــــــــــــقدمـــــــــم  

وقد : "قال تعالى وجعله میثاقا غلیظا بعد أن هدم جمیع الانكحة الفاسدة شرع الاسلام الزواج
.]21الآیة,النساء [ "أفضى بعضكم إلى بعض وأخذن منكم میثاقا غلیظا  

ویندمج به كل من الطرفین بصاحبه حتى یصیر , وتحفظ به المصالح , توثق به القلوب حیث 
 ]187الآیة ,البقرة " [هن لباس لكم وأنتم لباس لهن:"قال تعالى . كل واحد منهما لباسا للآخر

هداف التي شرع الزواج من ومن بین الا, یلجأ الیه كل من الرجل والمرأة لیجد سعادته واستقراره 
.هم في تكوین مجتمع سلیم ومتماسكتكوین أسرة ذات قواعد متینة تساا أجله  

ن تعرض هذا الرباط للحل والتمزق وشرع الاسلام تبعا لذلك كثیرا من الضمانات التي تخول دو 
فأوجب على كل واحد من الزوجین مراعاة , من لدن الخطبة إلى حدوث مشاكل بین الزوجین  

....المثلى لإصلاح ذات البین عند حدوث أیة مشكلة وبین السبل, علیه حقوق صاحبه   

م من كل تلك الضمانات التشریعیة وبالرغ, إلا أنه وبالرغم من تلك الصفة القدسیة لعقد الزواج 
فإن ذلك لا یعني , ومهما تكن نیة الزوجین في الاستمرار والدوام عند الدخول في هذا المیثاق  

.حل عقدتهأنه عقد أبدي لا تفك رابطته ولا ت  

فظروف الحیاة المتغیرة وطبائع البشر المتقلبة تنادي بضرورة ترك الباب مفتوحا لفصم عرى 
فأقر الطلاق علاجا أخیرا لما , وهو الأمر الذي رعاه الإسلام بواقعیته . الزواج عند إرادة ذلك 

.أولما سیحصل بینهما مستقبلا , هو حاصل بین الزوجین من مشاكل   

وأباح للزوجة أیضا حق , الشارع الحكیم للزوج أن یوقع الطلاق إذا دعت الحاجة إلیهحیث أباح 
الذي أساسه هو الضرر اللاحق بالزوجة بسبب  الانفصال عن زوجها من خلال طلب التطلیق

الذي أساسه في كراهة الزوجة لزوجها ونفورها أو الخلع  ,إخلال الزوج بأحد التزاماته أو أكثر
.منه  

.لرابطة الزوجیة وهو موضوع الدراسةالخلع من بین صور انحلال ا وعلیه فإن  



                                                                         مقدمة
 

 
  ب

حیث أن هذا الموضوع یحتوي على زخم وثروة كبیرة من الأحكام الفقهیة مرجعیتها الشریعة 
الإسلامیة والتي هي القانون الواجب التطبیق في مسائل الأحوال الشخصیة طبقا لنص المادة 

.من قانون الأسرة  222  

الجزائري لم ینله  وضوع الخلع له أهمیة كبیرة في الشریعة الإسلامیة لكن المشرعومنه فإن م
هذه الأهمیة وهذا من خلال تعرضه لمادة وحیدة في قانون الأسرة الجزائري قبل التعدیل وبعد 

یجوز للزوجة أن تخالع نفسها من " فالصیاغة الأصلیة للمادة كانت تنص على أنه , التعدیل
یتم الاتفاق علیه فإن لم یتفقا على شيء یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة زوجها على مال 

 27/02/2005المؤرخ في  05/02بالأمر أما بعد التعدیل ". صداق المثل وقت الحكم 
إذا , یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي  " أنه فأصبحت تنص على

لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل 
".وقت صدور الحكم   

تزایدت نسبة الخلع كثیرا من خلال الإحصائیات  2005ومنذ تعدیل قانون الأسرة الجزائري سنة 
وهذا الذي دفعنا إلى التساؤل , رتها وزارة العدل فأدى هذا إلى جدل كبیر في المجتمع التي أج

وباعتبار الشریعة الإسلامیة مصدرا أصلیا ورسمیا لقانون , عن أسباب هذا الجدل والتزاید 
.الأسرة فلا بد من الرجوع إلیها لفهم أحكام الخلع   

ین القانون الجزائري والشریعة الإسلامیة ومعرفة وتهدف هذه الدراسة لمعرفة الاختلاف والتوافق ب
.الثغرات التي أهملها المشرع الجزائري في موضوع الخلع  

إلا أنه وبعد جمع المادة العلمیة والاطلاع علیها اتضح لنا شساعة الموضوع وصعوبة الإلمام 
حیث وهذا ما أدى إلى صعوبة تقسیمه من حیث الخطة وتوازنه من ,  به في دراسة واحدة
.مضمون كل قسم   

ما مدى توافق احكام قانون الاسرة الجزائري في مسألة الخلع  -: تطرح الاشكالیة التالیة ومنه 
؟مع أحكام الشریعة الاسلامیة   

:بالإضافة إلى الإجابة على التساؤلات الفرعیة   
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  لخلع؟الفقهیة لطبیعة الما هي 
  الجزائري ؟ما هو التكییف القانوني للخلع في قانون الأسرة 
 ما هو دور القاضي في الخلع ؟ 
 ماهي الآثار التي تنتج عن الخلع عند فك الرابطة الزوجیة ؟  

وبعد الإجابة على الإشكالیة السابقة والتي تتمثل في معرفة موقف الفقه الإسلامي من أحكام 
اتبعنا المنهج المقارن .الخلع ومعرفة موقف المشرع الجزائري منه كذلك   

والذي بدوره قسمناه إلى ثلاث ,الفصل الأول إلى ماهیة الخلع : البحث إلى فصلین قسمنا 
والمبحث , بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري مفهوم الخلع: المبحث الأول, مباحث 

أما , حكم الخلع ودلیل مشروعیته والحكمة منه بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري :الثاني
.أركان الخلع وشروطه بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري: المبحث الثالث  

: المبحث الأول:  والذي قسمناه إلى مبحثین  والفصل الثاني إلى دور القاضي في الخلع وآثاره
آثار الخلع : والمبحث الثاني , ي الخلع بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائريدور القاضي ف

.بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري  
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  ماهیــــــــة الخلــــــــــــع: الفصل الأول

لقد شرع المشرع الجزائري الطلاق في قانون الأسرة على منوال الفقه الإسلامي علاجا للخلافات 
لكنه لم یترك الزوجــة تحت رحمــة زوجــها الذي بیــده الطلاق , الزوجیة التي تحصل بین الزوجین

الذي وهذا المخرج یكمن في الخلع . بل جعل لها مخرجا تستطیع أن تتخلص من الحیاة الزوجیة
الحصول من صور حل الرابطة الزوجیة فهو الوسیلة التي تتمكن الزوجة من خلالها هو صورة 

  .في مقابل بذل البدل وهو المهر أو مهر المثل, على حریتها دون عناء

ولمعرفة ماهیة الخلع لابد أن نتعرض لمجمل عناصر الخلع وذلك من خلال التعرض لمفهومه 
أركانه و شروطه بین الشریعة الإسلامیة والقانون , مة منهالحك, دلیل مشروعیته, وحكمه

  .الجزائري

  مفهوم الخلع بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري: المبحث الأول

ــالخلع أقرته الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائ وذلك من خلال الآیـــة الكریمــــة قال االله  ريـ
الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسریح بإحسان ولا یحل لكم أن تأخذوا مما " تعــــالى 

فإن خفتم ألا یقیما حدود االله فلا جناح علیهما  افا ألا یقیما حدود االلهأتیتموهن شیئا إلا أن یخ
وكذلك من  1."ومن یتعد حدود االله فأولئك هم الظالمون فیما افتدت به تلك حدود االله فلا تعتدوها

  .قانون أسرة 54خلال نص المادة 

  . وصوره لتعریف الخلع وطبیعته وفي هذا المبحث سنتعرض

  تعریف الخلع: المطلب الأول

لمعرفة معنى الخلع وجب أن نتعرض لمعنى الخلع لغة في فرع أول ومعنى الخلع اصطلاحا 
  .فرع ثاني

  

  
                                                             

 . 229الآیة , سورة البقرة  - 1
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  التعریف اللغوي: الأولالفرع 

وسوى بعضهم بین , خلع الشيء یخلعه خلعا واختلعه , الخلع في اللغة هو التجرید والإزالة 
إن من : وفي حدیث كعب.وخلع النعل والثوب والرداء یخلعه خلعا أي جرده . الخلع والنزع

عرى أي أخرج منه جمیعه وأتصدق به أعرى منه كما ی,توبتي أن أنخلع من مالي صدقة 
أزالها عن نفسه : وخلاعا فاختلعت وخالعته , وخلع امرأته خلعا بالضم . الإنسان إذا خلع ثوبه

وقد تخالعا واختلعت منه اختلاعا فهي , فهي خالع والاسم الخلعة , وطلقها على بذل منها له 
ن خلع امرأته وخالعها اذا افتقدت منه بمالها فطلقها وأبانها م: قال أبو منصور.مختلعة 

  1.والرجال لباس لهن,ء لباسا للرجالوسمي ذلك الفراق خلعا لأن االله تعالى جعل النسا,نفسه

من خلع الرجل , الخلع في اللغة الإزالة والإبانة  :ولقد ورد تعریفه في مدونة الإمام مالك بأنه
  2.والزوجان كل منهما لباس لصاحبه, ثوبه أزاله وأبانه 

ومنه خالعت المرأة زوجها إذا افتدت , خلع ثوبه ونعله, هو النزع : كما جاء في فتح القدیر بأنه
  3.وخالعها وتخالعا صیغ منها المخالعة ملاحظة لملابسة كل الآخر كالثوب, منه بمال

  التعریف الإصطلاحي: الفرع الثاني

أما اصطلاحا وعلى نفس المعنى اللغوي أباح الإسلام والقانون الجزائري الخلع وهو مأخوذ من 
هن لباس لكم وأنتم " قال تعالى  لع الثوب أي أزاله لأن المرأة لباس الرجل والرجل لباس المرأةخ

  4".لباس لهن

للخلع هو إزالة الزوجیة وللخلع تعریفات اصطلاحیة مختلفة عند لهذا فالمعنى الإصطلاحي 
  :الفقهاء

                                                             
  .297ص , 1997, بیروت , دار صادر, الطبعة الاولى , الثاني المجلد , لسان العرب , ابن منظور  - 1
 .156ص , ه 1422سنة , الجزء الرابع , المدونة الكبرى , الإمام مالك بن أنس الأصبعي  - 2
, 1995سنة , بیروت, دار الكتب العلمیة , الطبعة الأولى, شرح فتح القدیر , الإمام كمال الدین بن عبد الواحد السیواسي  - 3

 .188ص 
 .187الآیة , سورة البقرة - 4
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  موقف الفقهاء: أولا

النكاح بلفظ أو ما في معناه نظیر عوض  هو إزالة ملك" عرفوا الخلع بأنه:فقهاء الحنفیة-1
  1."تلتزم به الزوجة

فقوله إزالة . الخلع هو إزالة ملك النكاح المتوقفة على قبول المرأة بلفظ الخلع أو ما في معناه
  :ملك النكاح خرج به أمور ثلاثة

النكاح قد وذلك لأن ملك , إذا خالعها في العدة بعد إبانتها فإن الخلع لا یصح:/ الأمر الأول
  .زال بإبانتها فلو خالعها بمال ثم خالعها في العدة بمال آخر فإن الخلع الثاني لا  یصح

سواء كان الصریح والطلاق الصریح یلحق البائن وهو الخلع , إذا طلقها طلاقا صریحا على مال
  2.والخلع لیس صریحا فلا یلحق الخلع البائن, رجعیا أو بائنا

دة أزالت ملك , إذا خالعها زوجها وهي مرتدة فإن الخلع لا یصح المرتدة:/ الأمر الثاني ّ لأن الر
ویبقى , والخلع هو إزالة الملك فلم یتحقق معناه فإذا خالعته على مهرها لم یسقط المهر, النكاح

  .له ولایة الجبر على الزواج 

مهر یتقرر لها فإن ال, فإذا نكح امرأة نكاحا فاسدا ووطئها, النكاح الفاسد  :/الأمر الثالث
ولكن في هذه المسألة خلاف فبعضهم . فإذا خالعته على مهرها فإن الخلع لایصح, بالوطء

وبعضهم یقول لا یسقط لأن الخلع , إن مهرها یسقط بالخلع فلا حق لها فیه بعد ذلك: یقول
  3.فاسد

الطلاق بعوض سواء كان من الزوجة أو من غیرها من ولي أو غیره أو : فقهاء المالكیة -2
. وهو یدل على أن الخلع نوعان الأول وهو الغالب ما كان في نظیر عوض. هو بلفظ الخلع

                                                             
, الجزائر, دار الهدى, الطبعة الأولى, صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون والقضاء في الجزائر, بادیس ذیابي - 1

 .59ص , 2007
, بیروت, تراث العربيدار إحیاء ال, الطبعة الأولى, الجزء الرابع, كتاب الفقه على المذاهب الأربعة, عبد الرحمان الجزیري - 2

 .388 -387ص , 1969
 .388-387ص , نفسهالمرجع , د الرحمان الجزیريعب - 3
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أما الثاني فهو ما وقع بلفظ الخلع ولو لم یكن في نظیر شيء كأن یقول لها خالعتك أو أنت 
  .مخالعة 

  1.الفرقة بعوض أو بدون عوض فالخلع عند المالكیة یشمل

. الفراق بین الزوجین بعوض قالوا أن الخلع شرعا هو اللفظ الدال على: فقهاء الشافعیة -3
  2.فكل لفظ یدل على الطلاق صریحا كان أو كنایة یكون خلعا یقع به الطلاق البائن

لفظ من ألفاظ وقالوا كذلك أن الخلع هو الفرقة بین الزوجین بعوض مقصود راجع لجهة الزوج ب
  3.الطلاق 

فلو انتفى البدل علیه على , كالمبارأة وقیل الخلع إزالة ملك النكاح ببدل بلفظ الخلع أو في معناه
ذا لم یوجد لفظ الخلع ولا ما في معناه كان طلاقا على مال كما لو قال لها أنت , الطلاق بائنا ٕ وا

  4.طالق في مقابل خمسین جنیها

قالوا بأن الخلع هو فراق الزوج امرأته بعوض یأخذه الزوج من امرأته أو : فقهاء الحنابلة -4
  5.غیرها بألفاظ مخصوصة 

  .أما الألفاظ المخصوصة تنقسم إلى قسمین صریحة في الخلع وكنایة فیه

                                                             
ص , 1985, دمشق, دار الفكر, الطبعة الثانیة, )الأحوال الشخصیة ( الجزء السابع , الفقه الإسلامي وأدلته, وهبة الزحیلي - 1

480-481 .  
 .388ص , المرجع السابق, عبد الرحمان الجزیري - 2
كلیة الحقوق والعلوم  ,مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون المقارن,  - دراسة مقارنة –الخلع , المستاري نورالهدى  -  3

 .15ص , 2014-2013, تلمسان , جامعة أبوبكر بلقاید  , السیاسیة
في اصطلاح الفقهاء هو تنازل المراة و .من الإبراءو في اللغة هو تخلي صاحب الدین عن حقه و خلاص المدین منه : المبارأة

و إسقاط بعض حقوقها لزوجها مقابل تخلیص نفسها من الزوجیة و حصولها على الطلاق مثل تنازلها عن مؤخر صدافها أو 
 .نفقة عدتها والمبارأة تشبه الخلع في أنه بحل منهما الطلاق بائنا 

 . 15ص , المرجع السابق , المستاري نورالهدى  - 4
, مصر, دار الكتب القانونیة, الطبعة الأولى, )اللعان, الظهار, الإیلاء, الخلع( من فرق الزوجیة , مد نصر الجندي أح - 5

 .10ص , 2005
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أبنتك فهذه , أبرأتك , وأما الكنایة في الخلع هي باریتك. فادیت, فسخت, خلعت فالصریحة هي 
  1.الخلع بالنیة أو دلالة الحالالألفاظ یصح بها 

  موقف المشرع الجزائري: ثانیا

من قانون الأسرة حیث كانت صیاغتها  54أخذ المشرع الجزائري بالخلع و نص علیه في المادة 
یجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال یتم الإتفاق علیه فإن "الأصلیة تنص على 

  2".الحكم  صدور لا یتجاوز قیمة صداق المثل وقتلم یتفقا على شيء یحكم القاضي بما 

, أضیفت عبارة دون موافقة الزوج 2005لسنة  02-05لكن بعد التعدیل بموجب الأمر رقم 
ن :" فأصبحت تنص على مایلي ٕ یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي وا

القاضي بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع یحكم 
  3".وقت صدور الحكم

وهو مایتفق . ومنه فإن التعدیل الذي جاء به قانون الأسرة الجزائري ینص على عدم الرضائیة 
والفقه أن " عندما قال  "بدایة المجتهد ونهایة المقتصد" مع ما قاله الإمام ابن رشد في كتابه 

فإنما لما جعل الطلاق بید الرجل إذا , قابلة ما بید الرجل من طلاقالفداء إنما جعل للمرأة في م
  4)".أي كرهته ( جعل الخلع بید المرأة إذا فركت الرجل , )أي كره المرأة ( فرك المرأة 

وعلیه فإنه یمكن للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها دون رضاه ویكون هذا عن طریق دفع مبلغ 
ان على المبلغ المالي یتدخل القاضي لفض أو للفصل في هذا من المال فإذا لم یتفقا الزوج

حیث أن هذا المال الذي یأخذه . النزاع ویحكم بما لا یتجاوز صداق المثل وقت صدور الحكم 
  .الزوج هو مقابل لتفتدي به الزوجة نفسها أي لقاء طلاقها

  
                                                             

 .392ص , المرجع السابق, عبدالرحمان الجزیري  - 1
الجریدة الرسمیة  ,المتضمن تعدیل قانون الأسرة الجزائري  2005فیفري  27المؤرخ في  05/02من الأمر  54المادة  - 2

  .2005فیفري  27المؤرخة في , 15
 .من قانون الأسرة الجزائري 54المادة  - 3
 .60ص , المرجع السابق, بادیس ذیابي - 4
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  طبیعة الخلع: ب الثانيالمطل

هناك اختلاف حول طبیعة الخلع من حیث كونه فسخا أو طلاقا أو من حیث إعتباره یمینا او 
  .معاوضة و سندرس في هذا المطلب رأي الفقهاء و المشرع الجزائري 

  موقف الفقهاء: رع الأول الف

و ثانیا من حیث إعتباره یمینا أو معاوضة , سندرس فیه أولا من حیث إعتباره فسخا أو طلاقا
  إعتبار الخلع فسخا أم طلاقا :  أولا

و حجتهم في ذللك ما روي عن النبي صل االله , یرى الحنفیة أن الخلع جائز و هو تطلیقة بائنة 
لأن النكاح بعد تمامه لا یحتمل الفسخ " إقبل الحدیقة و طلقها تطلیقة "علیه و سلم في حدیثه 

و أضافوا أنه إذا خالع , هذا العقد مادام قد نشأ صحیحا و أن الخلع لا یكون إلا بعد تمام 
أما إذا طلقها طلاقا رجعیا ثم , الزوج زوجته بعد أن طلقها و هي في العدة فإن الخلع لا یصح 

و یلزم المال لأن الطلاق الرجعي لا یزیل ملك خالعها في العدة على مال فإن الخلع یصح 
  .النكاح 

الزوج امرأة نكاحا فاسدا فإن الخلع لا یصح لأن أما في مسألة الزواج الفاسد قالوا أنه إذا نكح 
  .العقد الفاسد لا یترتب علیه ملك النكاح 

ألفاظ الطلاق : أما الشافعیة فصنفوا الخلع ضمن فرق النكاح بالطلاق و التي قسموها إلى 
  1.فرقة الحكمین , فرقة الإیلاء , الخلع , صریحة كانت أو كنایة 

طلاق بعوض و الطلاق عندهم یشمل الصریح و الكنایة الظاهرة أو  أما المالكیة فقالوا أن الخلع
  .أي لفظ أخر بنیة الطلاق 

أما الحنابلة فقد إختلفوا فأبي بكر وابن عباس و طاووس و عكرمة و إسحاق و أبي ثور و أحد 
أما سعید بن المسیب و الحسن و عطاء و قبیسة و , قولي الشافعي فأخذوا بأن الخلع فسخ 

                                                             
- 110ص , 2010 ,الجزائر, دار الهدى, الطبعة الأولى, لشریعة الإسلامیةواالتطلیق والخلع وفق القانون  ,منصوري نورة - 1

111. 
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لمجاهد و أبي سلمى بن عبد الرحمان و النخاعي و الشعبي و الزهري و ابن مسعود شریح و ا
    .فأخذوا بأن الخلع طلقة بائنة

  إعتبار الخلع یمینا أو معاوضة : ثانیا 

فلا یحتاج لصحته قبض العوض فلو تم الخلع في رأي المالكیة و الشافعیة و الحنابلة معاوضة 
لست أخذ العوض من تركتها و أتبعت به و یجوز رد العوض من قبل الزوج فماتت الزوجة أو ف

و یصح معلقا , و یصح الخلع منجزا بلفظ المعاوضة لما فیه من معنى المعاوضة , فیه بالعیب 
  .  على شرط لما فیه من معنى الطلاق

إلا أن الشافعیة قالوا الخلع معاوضة فیها شوب تعلیق لتوقف وقوع الطلاق فیه على قبول دفع 
  مال من الزوجةال

, و ذهب أبو حنیفة إلى أن الخلع قبل قبول المرأة یمین من جانب الزوج فلا یصح الرجوع عنه 
  .لأنه علق طلاقا على قبول المال و التعلیق یمین إصطلاحا 

لأنها التزمت بالمال في مقابل افتداء نفسها و , و یعتبر معاوضة بمال من جانب الزوجة 
لكنها عند أبي حنیفة لیست معاوضة محضة بل فیها شبه بالتبرعات لأن , خلاصها من الزوج 

  1.بدیل العوض لیس مالا مشروعا و إنما هو إفتداء المرأة نفسها 

  .الخلع یمین بالنظر إلى الزوجیین جمیعا: فلا یكون الخلع معاوضة محضى و قال الصاحبان 

  :لتالیة یترتب على أعتبار الخلع یمینا من جانب الزوج الآثار ا

  .لا یصح رجوع الزوج عنه قبل قبول المرأة -1

فلو قام من المجلس قبل قبول الزوجة لا یبطل , لا یقتصر إیجاب الزوج على مجلسه -2
  .إیجابه بهذا القیام 

                                                             
 .488,487ص , المرجع السابق , وهبة الزحیلي  - 1
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لا یصح للزوج أن یشترط الخیار لنفسه في مدة معلومة لأنه لا یملك الرجوع عن الخلع لأنه -3
  .شترط الخیار كان الشرط باطلا لكن لا یبطل الخلع به فإذا ا, یمین من جانبه 

أن یعلق الخلع بشرط أن یضیفه إلى زمن المستقبل مثل خالعتك على كذا غدا  یجوز للزوج-4
  .أو رأس الشهر القادم و القبول للزوجة عند تحقق الشرط أو حلول الوقت المضاف إلیه 

  :یترتب على أعتباره عقد معاوضة ما یلي 

ترجع على الإیجاب قبل قبول الزوج لأن المعاوضة یصح فیها الرجوع عن للزوجة أن یجوز -1
الإیجاب فلو قالت الزوجة لزوجها خلعت نفسي على مبلغ كذا ثم رجعت عن إیجابها قبل قبول 

  .الزوج جاز لها ذلك 

لابد للزوجة أن تكون حاضرة بمجلس الخلع و أن تكون عالمة فإن كانت غیر عالمة بما -2
الطلاق ولا یلزمها المال فلا یقع , عناه ولقنها معنى الخلع بلغة لا تعرفها فتكلمت بها وخالعهام

  1.العلم ببعض الألفاظ ویشترط في المعاوضة 

للزوجة شرط الخیار لنفسها في مدة معینة لتفعل أو ترد فلو قال لها خلعتك على مبلغ كذا -3
فقالت قبلت و لي الخیار ثلاثة أیام فلها أن تقبل الخلع أو ترده مدة خیار الشرط لأن الخلع من 

  جانبها معاوضة و المعاوضات یصح إشتراط الخیار فیها 

  ري حول المسألتیینموقف المشرع الجزائ: الفرع الثاني 

  ولاعتبار الخلع یمینا أم معاوضة, وفیه سنتعرض لاعتبار الخلع فسخا أم طلاقا

  اعتبار الخلع فسخا أم طلاقا : أولا 

اعتبر المشرع الجزائري الخلع طلاق و یحسب ضمن عدد الطلقات الثلاثة التي یملكها الزوج 
و .ارة یكون طلاقا و تارة یكون فسخا فهو لیس مجرد فسخ ذلك لأن انحلال الرابطة الزوجیة ت

قد سایر مشرعنا موقف جمهور العلماء من حكم الخلع و اعتبرة طلاقا و بالرجوع الى موضع 
النصوص المتعلقة بأحكام الطلاق نجده أورد أحكامه في الفصل الأول من الباب الثاني 

                                                             
 .489.488, المرجع السابق , وهبة الزحیلي  - 1



 ماهیة الخلع                                                    : الأولصل الف

 

 
13 

س القانون ضمن أحكام من نف 54وقد أورد حكم الخلع في المادة , المعنون بإنحلال الزواج 
  .الطلاق 

وبهذا یكون المشرع الجزائري قد اتجه الى اعتبار الخلع طلاقا و یكون في ذلك مصیبا لأن 
لا یشویها , الفسخ سببه وجود عیب یشوب العقد بینما الخلع یرد على علاقة زوجیة صحیحة 

ا مست العلاقة أي عارض یعیب العقد و انما یكون ذلك نتیجة ظروف و عناصر خارجیة عنه
هذا و لقد جاء اجتهاد المحكمة العلیا موافقا ل.  1الزوجیة و التي لا یمن حلها إلا بالطلاق

لا یلحق الطلاق إلا التي عقد :"بما یلي  1969فبرایر  5في  خالموقف حیث جاء القرار المؤر 
  2".علیها بنكاح صحیح 

  اعتبار الخلع یمینا أم معاوضة: ثانیا

ففي قانون  الجزائري مرحلتین في تحدید رؤیته بشأن الخلع یمینا أم معاوضةعرف المشرع 
لم یتعرض المشرع الجزائري إلى مسألة التكییف الفقهي  1984جوان  09المؤرخ في  84/11

وعلى الزوجة المعاوضة كما أورده الفقهاء فیكون , للخلع في كونه عقد یتعین على الزوج الیمین
لأنه یرتبط بالطلاق ویعد معاوضة من جانب الزوجة لأن , جانب الزوجالخلع یعد یمینا من 

أنه یجوز " من قانون الأسرة بالقول 54حیث اكتفى في المادة , المسألة متعلقة بالتعویض
مما جعل بعض شراح القانون ......" مخالعة نفسها من زوجها على مال یتم الاتفاق علیه 

على أساس أن الخلع عقد وبالتالي تبنوا ما جاء , ادة الزوج المتبنین للرأي أنه لا خلع بدون إر 
   3.ومعاضة من جانب الزوجة, من تفصیل في الخلع كیمین من جانب الزوج 

فقبلت وتم ذلك بایجاب , اذا اتفق الزوج مع زوجته أن تدفع له مبلغا من المال لقاء طلاقها
لا یتم إلا , عقد ثنائي الطرف فالخلع في حقیقته القانونیة هو. وقبول سمي هذا مخالعة

                                                             
كلیة الحقوق والعلوم , رسالة ماجستیر فرع عقود ومسؤولیة, الخلع بین أحكام تشریع الأسرة والاجتهاد القضائي, سلیم سعدي -  1

  .54-53ص , جامعة الجزائر, الإداریة
 .114.113ص , المرجع السابق , منصوري نورة - 2
  .69ص , المرجع السابق, بادیس ذیابي - 3
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وما یشترط في عقود , ویشترط فیه ما یشترط في إنشاء الطلاق بالنسبة للزوج, بالإیجاب والقبول
  .المعاوضة بالنسبة لكلیهما

لأنه , أنه كالطلاق على مال یعتبر یمینا من جانب الزوج,ومن هنا فإن التكییف القانوني للخلع
ویعتبر معاوضة لها شبه بالتبرع من جانب الزوجة , قبولها المالعلق على طلاقها على شرط 

  1.التي تدفع له مبلغا من المال مقابل تخلیص نفسها من الرابطة الزوجیة

نها هي من ویعتبر معاوضة من جانب الزوجة لأ, ومنه فإن الخلع یعتبر یمینا من جانب الزوج
  .تدفع مقابل تحریر نفسها

تغییر عدید الظروف وفصل المشرع الجزائري في أمر التكییف للخلع لكن الرأي یتغیر بعدها ب
ل القانون  2005فبرایر  27المؤرخ في  05/02في التعدیل الأخیر بموجب الأمر  الذي عدّ

لت المادة  84/11 یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن " منه ونصت على أنه  54حینما عدّ
  ...."تخالع نفسها بمقابل مالي

أثیر واضح لمذهب الظاهریة باعتبار الخلع حق أصیل للزوجة یقابل الطلاق بالإرادة وفي ذلك ت
المنفردة للزوج یمكن اللجوء إلیه أنى شاءت إذا رأت الزوجة استحالة الحیاة الزوجیة وبذلك فلا 

  2.حاجة لمجلس عقد ولا أي ایجاب للزوجة في مخالعتها ولا أي قبول للزوج

) ع,ب(قضیة , 15/09/2011بتاریخ  656259المحكمة العلیا رقم وجاء مؤكدا لهذا قرار 
   3 .)ي, ط(ضد 

ورفضه موضوعا لعدم , حیث أنه تم قبول الطعن بالنقض شكلا لأنه استوفى الأشكال القانونیة
 24/01/2008لأن الحكم الصادر عن قسم شؤون الأسرة لمحكمة تندوف بتاریخ , التأسیس

                                                             
دیوان المطبوعات , الطبعة الأولى, )الزواج والطلاق( الجزء الأول, الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري, بلحاج العربي - 1

 .264- 263ص , 2002, الجزائر, الجامعیة
 .70ص , المرجع السابق, بادیس ذیابي - 2
مجلة المحكمة , 656259رقم  ملف, 15/09/2011بتاریخ, المحكمة العلیا صادر عن غرفة شؤون الأسرة والمواریث قرار - 3

 .318 ص, 2012 ,01العدد , العلیا
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رابطة الزوجیة عن طریق الخلع بین الطاعن الحالي وبین القاضي بفك ال 81/08تحت رقم 
مع الأمر بتسجیله بسجلات الحالة المدنیة لبلدیة تندوف والتأشیر به على المطعون ضدها 

لزام المطعون ضدها بأن تدفع للطاعن مبلغ , عقدي میلاد الطرفین وعقد زواجهما  هامش ٕ وا
لزامه بأن ی ٕ دفع لها مبلغ عشرة آلاف نفقة عدة واسناد ستین ألف دینار تعویضا عن الخلع وا

لأمهماعلى نفقة أبیهما بواقع ألف وخمسمائة دینار شهریا لكل واحد , ع, أ, حضانة الأولاد ز
لأن الخلع حق .تسري من تاریخ رفع الدعوى حتى غایة سقوطها شرعا وقانونا مؤسسمنهما 

 54دة الطاعن واستندت إلى المادة ولا یعتد فیه بإرا, إرادي للزوجة یقابل حق العصمة للطاعن
  وبالتالي فإن الحكم المطعون فیه مسبب بما فیه الكفایة مادام أن قاضي , من قانون الأسرة 

  .المحكمة قام بإجراء محاولة الصلح وتوصل إلى أن المطعون ضدها تمسكت بطلب الخلع

قبول الطعن بالنقض : والمواریثغرفة الأحوال الشخصیة , فلهذه الأسباب قررت المحكمة العلیا
  .والمصاریف القضائیة على الطاعن, شكلا ورفضه موضوعا

  صور الخلع: المطلب الثالث

الخلع كما عرفه الفقهاء هو حل الرابطة الزوجیة بلفظ الخلع أو ما في معناه في مقابلة عوض 
. سائر أحكام الخلع ترتبفبمجرد قبولها للعوض تطلق بائنا وتلتزم العوض وت, تلتزم به الزوجة

  .وخلع بعوض, خلع بغیر عوض: ومنه فللخلع نوعان 

  موقف الفقهاء: الفرع الأول

  والخلع بعوض, وفیه سنتعرض لموقف الفقهاء حول الخلع بغیر عوض

  خلع بغیر عوض: أولا

نما یأخذ حكم كنایات الطلاق, هذا النوع لایخضع لأحكام الخلع  ٕ , والكنایة تحتاج إلى النیة, وا
, والأحناف یقولون الخلع من الكنایات. فإن قال الزوج أردت بالخلع الطلاق صدق دیانة وقضاء

ینوي الطلاق وقع الطلاق بائنا لأن حقیقة الخلع لا تتحقق إلا ) خلعتك( فلو قال الزوج لزوجته 
  .       قائم بالطلاق الرجعي فلم ینخلعوالنكاح , لأن الكنایات عوامل بحقائقها , بالطلاق البائن 
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فإن الخلع یرجع إلى نیة الزوج , خالعتك ولم یذكر العوض أن الزوج  إذا قال لزوجته  ومنه
ن لم ینو الطلاق فلا یقع به شیئا , فإن نوى به طلاقا كان طلاقا , المخالع  ٕ إذا نوى به , وا

قول الزوج لزوجته : مثل  1.والشافعیةوهو ما ذهب إلیه المالكیة . الطلاق الثلاث كان كذلك
  2.خالعتك دون أن یذكر المال أو أي صیغة تدل على وجوبه على الزوجة 

  خلع بعوض: ثانیا

الخلع بعوض هو ما كان مقرونا بالبدل أي العوض أو الفدیة بأن یقول الزوج لزوجته خالعتك 
وكذلك إذا قالت الزوجة  .فإذا قبلت تم الخلع صحیحا وترتبت آثاره. على كذا وذكر عوضا 

ل الزوج تم الخلع صحیحا وترتبت آثاره, لزوجها خالعني على كذا وذكرت عوضا    .وقبّ

ثم قال بعد ذلك لو أنو , حتى أن الفقهاء قالوا إذا قال الزوج لزوجته خالعتك على كذا فقبلت
و , لطلاقوسبب ذلك هو أن ذكر العوض في الخلع دلیل على إرادة ا, الطلاق لایصدق قضاء 

فذكر العوض في . فإذا أدعى غیر الظاهر لا یصدق في ادعائه, إرادة الطلاق هنا ظاهر 
له دلالة خاصة هي ترتیب , سواء من الزوج أو الزوجة وقبول العوض , الخلع له دلالة خاصة 

فلابد أن تملك الزوجة , فیملك الزوج العوض بقبولها التزامه , لأنه طلاق بعوض , أثر الخلع 
والزوج ملك أحد العوضین وهو المال فتملك الزوجة , نفسها تحقیقا لمعاوضة المال بالنفس 

  .العوض الآخر وهو نفسها تحقیقا للمساواة بین البدلین 

إلا إذا استعمل , وتترتب علیه أحكامه, لا یتحقق الخلع شرعا " یقول الشیخ عبد الوهاب خلاف 
     3.مقابلة مال تقبله الزوجةلفظ الخلع أو ما في معناه وكان في 

  المسألتینموقف المشرع الجزائري من : الفرع الثاني

أن تخالع نفسها بمقابل " من قانون الأسرة على هذا الشرط الجوهري بقولها 54أكدت المادة 
وغالبا ما یكون المقابل المالي هو مقدار الصداق الذي دفعه الزوج لزوجته أثناء إبرام ..." مالي

                                                             
  .39- 38ص , المرجع السابق, يأحمد نصر الجند - 1
 .57ص , 2008, الأردن, الثقافة دار, الطبعة الأولى, شخصیةالخلع في قانون الأحوال ال, منال محمود المشني - 2
  .40- 39ص , المرجع السابق, أحمد نصر الجندي - 3
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غیر أنه لا یوجد ما یمنع أن یكون المقابل في شیئا آخر أو أیة خدمة أو منفعة , زواج عقد ال
خاصة , وهذا طبقا للقواعد العامة التي قالت بأنه یصلح كعوض كل ما یصلح أن یكون صداقا 

عند عدم التنصیص على  من قانون الأسرة أوجبت الرجوع إلى أحكام الشریعة 222وأن المادة 
  1.مسألة ما

  .ومنه المشرع الجزائري أخذ بمسألة الخلع بعوض ولم یأخذ الخلع بغیر عوض 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                             

, دار هومه, الطبعة الأولى, )وقضائیة مقارنة دراسة قانونیة فقهیة( رسالة في طلاق الخلع , لحسین بن شیخ آث ملویا - 1
  .166ص , 2013, الجزائر
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حكم الخلع ودلیل مشروعیته والحكمة منه بین الشریعة الإسلامیة والقانون : المبحث الثاني
  .الجزائري

والسنة , اختلف الفقهاء في حكم الخلع أما دلیل مشروعیته فنجد الخلع موجود في القرآن الكریم 
وسندرس كذلك في هذا المبحث الغرض من مشروعیة الخلع وذلك من خلال , والإجماع, النبویة

  )مطلب ثاني( والحكمة منه ,)مطلب أول( حكم الخلع ودلیل مشروعیته : 

  حكم الخلع ودلیل مشروعیته: المطلب الأول

لأول وا, بدون عوض وتارة یكون , الخلع نوع من أنواع الطلاق لأن الطلاق تارة یكون بعوض 
وقد عرفت أن الطلاق یوصف بالجواز عند الحاجة التي تقتضي الفرقة بین . هو الخلع 

  .وقد یوصف بالوجوب عند عجز الرجل عن الإنفاق والإتیان, الزوجین 

وقد یوصف بغیر ذلك من الأحكام , وقد یوصف بالتحریم إذا ترتب علیه ظلم المرأة والأولاد 
والحرمة عند , وهو الكراهة عند بعضهم , على أن الأصل فیه المنع , ك المتقدم ذكرها هنا

  .بعضهم ما لم تقض الضرورة الفراق

  حكم الخلع: الفرع الأول

, فإذا خالعت الزوجة زوجها مع استقامة الحال كره لها ذلك , اختلف الفقهاء في حكم الخلع 
الحنبلي تحریمه ویحتمل كلام افعي ویصح الخلع في قول أكثر أهل العلم منهم أبو حنیفة والش

                                " مثل سهلة تكره الرجل فتعطیه المهر فهو خلع  الخلع: " إذا قال
وذلك أیضا قول ابن المنذر وداوود   وهذا یدل على أن الخلع لا یكون صحیحا إلا في هذه الحال 

                                               1.  ابن المنذر وروى معنى ذلك عن ابن عباس وكثیر من أهل العلم وقال

ْ " في كتابه العزیز وذلك لأن االله تعالى قال  ا إلاَ أن یئً َ شَ وهُن ُ تُم ْ ی ا أَتَ َ ذوا مم ْ تأخُ ُ أن لُ لكُم حّ َ ولاَ ی
 ْ دودَ االله فإن ا حُ َ قیم ُ فَا ألاّ ی خاَ َ ْ  ی تَدت ا افْ َ ا فیم َ هم ْ ی لَ َ ناحَ ع ود االله فَلا جُ دُ قیما حُ ُ تُم ألاّ ی   2"به خفْ

                                                             
  .397- 396ص , المرجع السابق, عبدالرحمان الجزیري - 1
  .229الآیة , سورة البقرة  - 2



 ماهیة الخلع                                                    : الأولصل الف

 

 
19 

ل بمفهومه على أن الجناح لاحق بهما إذا افتدت من غیر خوف ثم غلظ بالوعید فقال  كَ "فدّ تلْ
ود االله فَلاَ  دُ ونحُ ُ الم م الظَ ئكَ هُ أولَ ود االله فَ دُ تَعدّ حُ َ ْ ی ن َ َ م وها و تَدُ ْ تحریم  وهذا یدل على". تع

فالشافعي , " لا ضرر ولا ضرار" المخالعة لغیر حاجة فحرمه لقول النبي صلى االله علیه وسلم 
قال بأن الأصل في الخلع الكراهیة ویكون مستحبا إذا أساءت المرأة المعاشرة ولا یوصف بغیر 

  .ذلك فلا یكون حراما ولا یكون واجبا

بب ویكون مباحا إذا كرهت زوجها وخافت ألا بالنسبة للزوجة یكون حراما إذا طلبته من غیر س
  .تؤدي الحقوق الزوجیة فتكون بذلك عاصیة لأمر االله تعالى 

, وتطلب الخلع, بالنسبة للزوج یكون حراما إذا عضل زوجته أو ضربها لأجل أن تفتدي منه 
لأن , قویكون مباحا إذا طلبت منه الخلع ولو بدون سبب فطلبه حینئذ یعتبر سببا یبیح له الطلا

و , ویكون مباحا إذا نشزت علیه أو أتت بفاحشة مبینة, من طلب الطلاق یصعب معها الحیاة 
وقد یكون مندوبا عند , یكون مكروها لهما معا إذا اختلعا و الأحوال ملتئمة والأخلاق مستقیمة 

م الحاجة كأن یحلف بالطلاق الثلاث على عدم فعل ما لابد من فعله كالأكل مثلا فیخالع ث
  1 .یفعل المحلوف علیه فیكون وسیلة للتخلص من وقوع الثلاث 

  وحكم الخلع إذا استوفى شروطه الجواز ودل على جوازه الكتاب والسنة النبویة والإجماع   

  دلیل مشروعیة الخلع: الفرع الثاني

سنتعرض لأدلة مشروعیة الخلع من القرآن الكریم والسنة النبویة والاجماع وموقف المشرع 
  .الجزائري

َ " قال االله تعالى : من الكتاب العزیز: أولا ان و َ س ْ ریحٌ بإح ْ ْ تَس وفٍ أَو ُ ر ْ ع َ اكُ بم َ س ْ تان فَإم رَّ َ الطّلاَقُ م
 ْ ْ أَن م كُ َحلُّ لَ ودَ االله لاَ ی دُ ا حُ َ قیم ُ تُم أَلاَّ ی ْ خفْ ودَ االله فإن دُ ا حُ َ قیم ُ ْ ألاَ ی ئاً إلاَ أَن ْ ی َ شَ ن وهُ ُ تُم ْ ی ا أَتَ َ ذُوا مم أخُ تَ

 ُ م ود االله فأُولئكَ هُ دُ دَّ حُ َ تَع َ ْ ی ن َ َ م ا و وهَ تَدّ ْ ودَ االله فَلا تَع دُ كَ حُ ْ به تلْ تَدَت ا افْ َ ا فیم َ هم یْ لَ َ حَ ع ناَ فَلاَ جُ
ون ُ الم    2".الظَ

                                                             
  .397- 396ص , المرجع السابق, عبدالرحمان الجزیري - 1
  . 229الأیة , سورة البقرة  -2
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و وجه الدلالة من الایة لا یحل للزوج أن یأخذ من زوجته ما لا تملكه إال في حالة الخوف من 
, قوق الزوجیة بینهما مثل بغض الزوجة لزوجها و كراهیتها له عدم إقامة حدود االله و أداء الح

أجاز , اذا تعذر الإصلاح و التوفیق , و في هذه الحالة التي إستفحل فیها الشقاق و النشوز 
  .الاسلام للزوج أن یأخذ من زوجته مالا لتملك عصمتها 

  من السنة النبویة : ثانیا 

جاء امرأة ثابت ابن قیس ابن شماس إلى : قال  ما رواه البخاري و النسائي عن ابن عباس
یا رسول االله ثابت ابن قیس ما أعتب علیه في خلق : رسول االله  صل االله علیه و سلم  فقالت 
أتردین علیه : فقال رسول االله صل االله علیه و سلم , و لا دین و لكن أكره الكفر في الإسلام 

و "إقبل الحدیقة و طلقها تطلیقة "االله علیه و سلم فقال رسول االله صل , نعم : حدیقته ؟ فقالت 
یَّة . هذا أول خلع في الإسلام  َ ذكرت لرسول االله , و معنى الحدیث ان جمیلة بنت عبد االله بن أُب

صل االله علیه و سلم أنها تكره زوجها ثابت بالرغم من أنه لا یسيء إلیها و لا یقصر فیما 
شى أن تؤدي كراهیتها له إلى التقصیر في الحقوق التي یفرضه علیه الإسلام نحوها و أنها تخ

  .1أوجبها االله على الزوجة نحو زوجها 

  من الإجماع: ثالثا 

أجمع جمهور الفقهاء و العلماء على أن الخلع جائز للأدلة السابقة و لم یخالفهم في ذلك إلا 
منهم إلى إجازته مع أما من أجاز الخلع فقد ذهب جمع . التابعي بكر بن عبد االله المزني 

أما الرأي الذي یتماشى مع الأدلة السابقة فهو من یقول . اختلاف في الأحوال التي یجب فیها 
و على المرأة دفع المال المتفق , بجواز الخلع مع الشقاق و الوفاق و دون إذن من القاضي 

ه أكثر العلماء و فأما جواز وقوعه فعلی" علیه لیتم الخلع و قد قال بن رشد الحفید في ذلك 
  2".الأصل في ذلك الكتاب و السنة 

                                                                                                                             

                                                             
  .109.108ص , المرجع السابق , منصوري نورة  -1
 . 50 ص, دار الفكر , الطبعة الأولى , الجزء الثاني , بدایة المجتهد و نهایة المقتصد , ابن رشد الحفید -2
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  موقف المشرع الجزائري : رابعا 

یجوز :" منه التي نصت  54أساس مشروعیة الخلع في قانون الأسرة الجزائري هو المادة 
للزوجة أن تخالع نفسها دون موافقة الزوج على مال یتم الإتفاق علیه فإن لم یتفقا على شيء 

  1".ق المثل وقت الحكم یحكم القاضي بما لا یتجاوز صدا

   الحكمة من الخلع : المطلب الثاني 

شرع الإسلام حق المرأة المسلمة في إنهاء الرابطة الزوجیة مقابل ما للرجل من حق في الطلاق 
و رفقا , بالزوج من ظلم الزوجة له بسوء معاملته و قد شرع الإسلام ذلك رفقا , بإرادته المنفردة 

و رفقا بها كذلك , بالزوجة من ظلمها لنفسها بوقوعها في الحرام جراء سوء معاملتها لزوجها 
  .   بعدم إجبارها على الإستمرار في عیشة لا تطیقها و قد تؤدي إلى الهلاك 

ة واقعیة من تطبیق المصطفى و لكي نتصور الحكمة من تشریع الخلع یجدر لنا مراجعة سابق
صل االله علیه و سلم فتنكشف مدى الجد و التقدیر و العدالة فیه فقد روى البخاري عن ابن 

أن امرأة ثابت بن قیس بن شماس أتت الننبي صل االله علیه و سلم " عباس رضي االله عنهما 
كره الكفر في و لكن لا ا, ما أعتب على ثابت في خلق و لا دین , یارسول االله : فقالت 

قال , نعم : قالت , أتردین علیه حدیقته : فقال رسول االله صل االله علیه و سلم , الإسلام 
  ".یقة و طلقها تطلیقة دإقبل الح: الرسول صل االله علیه و سلم 

فهنا الرسول صل االله علیه و سلم تصور , و كل الروایات إشتكت من دمامة و قصر قامته 
انت فیها امرأة ثابت بن قیس بن شماس وواجهما مواجهة من یحرك أنها التي كالحالة النفسیة 

وأن لاخیر في عشرة تسودها هذه المشاعر فأرشدها إلى , حالة قاهرة لا جدوى من الرجوع فیها
  .الحل وهو الخلع

ومنه فإن الإسلام یراعي جمیع الحالات الواقعیة التي تعرض للناس ویراعي جمیع مشاعر 
فإذا كانت المرأة , التي لا حیاة للإنسان فیها ولا یقوم الزوجین على حیاة ینفرا منهاالقلوب الجادة 

                                                             
 .109ص  ,المرجع السابق , منصوري نورة - 1
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كارهة لزوجها لا تستطیع الحیاة معه لسبب تعوضه عن الحالة التي تركته علیها بلا سبب 
  1.منه
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  الجزائريبین الشریعة الإسلامیة والقانون أركان الخلع و شروطه : المبحث الثالث 

نرى أن جمهور ومنه .المراد بالركن ما یتوقف الشيء على وجوده و كان جزءا من حقیقته 
لاحظ على قانون و لكن ما ی, الفقهاء إتفقوا على أركان و شروط الخلع إلا الإمام أبو حنیفة

ینص على شروط الخلع بل أهملها و أكتفى بأن یكون الخلع بمقابل مالي  الأسرة الجزائري لم
یتفق علیه الزوجان أو یحدده القاضي عند خلافهما على مقداره بحیث لا یتجاوز مقدار المثل 

  . وقت صدور الحكم

رض في هذا المبحث شروط صحة الخلع بالنسبة للزوج المخالع والزوجة المختلعة  و منه سنتع
وشروط صحة الخلع  )مطلب ثاني (  و شروط صحة الخلع بالنسبة للعوض) ول مطلب أ( 

   بالنسبة للصیغة

   شروط صحة الخلع بالنسبة للزوج المخالع والزوجة المختلعة: المطلب الأول 

فلا یجوز للمرأة أن تخالع رجلا أجنبیا عنها أو تربطها , یشترط في الخلع قیام الرابطة الزوجیة 
  .  لا بد من توفر عقد صحیح للزواج , لزوجیةبه رابطة غیر ا

   الواجب توافرها في الزوج المخالع والزوجة المختلعة  الشروط ومنه سندرس

  موقف الفقهاء: الفرع الأول

وفیه سنتعرض لأقوال الفقهاء واختلافهم في الآراء بالنسبة لشروط الزوج المخالع وشروط 
  .الزوجة المختلعة

    بالنسبة للزوج المخالعشروط صحة الخلع : أولا

, زمیاقاع الطلاق مسلما كان أو یهو الزوج أو نائبه و یشترط فیه أن یكون أهلا لإ: المخالع  
  1.أي من صح طلاقه صح خلعه, حرا كان أو عبدا 

  : یشترط في الزوج المخالع ما یشترط في الزوج عند ایقاع الطلاق من حیث توافر الأهلیة
                                                             

لجدیدة دار الجامعة ا, الطبعة الأولى , الخلع في الشریعة الإسلامیة دراسة فقهیة مقارنة, جمال عبد الوهاب عبد الغفار - 1
  .57ص , 2003, الاسكندریة , للنشر
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 .أن یكون بالغا .1
 .في رأي الجمهورعاقلا  .2

فكل من لایصح طلاقه لا یصح خلعه كالصبي , وأجاز الحنابلة أن یكون ممیزا بعقله
  1والمجنون و المعتوه من اختل عقله لمرض أو كبر في السن

ولایصح الخلع من المجنون والمعتوه ولا من المغمى علیه لأنه لا یصح طلاقهم لانعدام القصد 
أجمع كل من أحفظ علیهم من علماء الأمصار على أن "  قال ابن المنذر. الصحیح منهم 

  ".المجنون لا یجوز طلاقه

خصوصا فیما یضره لقوله صلى االله , ولا یصح من الصبي لأنه لیس له قصد معتبر شرعا
عن الصبي حتى یبلغ وعن النائم حتى یستیقظ وعن , رفع القلم عن ثلاث : " علیه وسلم 

  ".المجنون حتى یعقل

ما أن یكون للتداوي: ان فعلى ضربینوأما السكر  ٕ   .لأن سكره إما أن یكون للطرب والترف وا

كأن , فإما أن یكون غیر آثم لشربها, إذا شرب الإنسان مسكرا كالخمر: فسكره للطرب والترف 
یشربها مكرها أو جاهلا فهذا حكمه حكم المجنون والمعتوه لارتفاع الإثم عنه ولا یقع الخلع 

رب لأجل الطرب مختارا عالما بحرمتها فقد اختلف الفقهاء في حكم وقوع أما إذا ش, طبعا 
  :الخلع منه على مذهبین

وخلعه جائز وبه قال عطاء وحسن البصري وسعید بن , طلاق السكران واقع : المذهب الأول 
لیه ذهب الأئمة الأربعة , مشیب وغیرهم  ٕ   .وا

وحكي هذا عن عثمان بن عفان و به , غیر واقع وخلعه باطل  طلاق السكران :المذهب الثاني
إذا أخذ الإنسان بنج أو ما في معناه لقصد التداوي سواء .قال عمر بن عبد العزیز وغیرهم

                                                             
 .490ص , المرجع السابق, وهبة الزحیلي - 1
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بالشرب أو بالحقن لم یقع طلاقه ولا یصح خلعه ویكون في حكم المغمى علیه لأنه مباح لا 
  1.یؤخذ به 

صح فالأولى یصح بعوض ویصح خلع المریض مرض الموت لأنه لو طلق بغیر بعوض ل
ونفذ خلع المریض : وعبر المالكیة بذلك بقولهم , 2لأن الورثة لا یتضررون بخلعه بشيء 

مرض مخوفا إشارة إلى أنه لا یحرم ابتداء لما فیه من إخراج وارث وترثه على المشهور زوجته 
 عدتهاحتى لو انتهت , المخالعة في مرضه إن مات منه ككل مطلقة بمرض الموت مخوف 

ولا یرثها هو إن ماتت في مرضه قبله ولو كانت مریضة حال الخلع أیضا , وتزوجت بغیره 
    3. لأنه هو الذي أسقط ما كان یستحقه

  :وقد اختلف الفقهاء في خلع المكره على مذهبین

وروى هذا عمربن الخطاب وعن عبد االله بن عمر , إن خلع المكره لا یقع : المذهب الأول
لیه ذهب المالكیة والشافعیة والحنابلة , صحابة وغیره من ال ٕ واستدلوا على عدم وقوعه بقوله , وا

فإن االله سبحانه وتعالى قد أبطل حكم من أكره " إلا من أكره و قلبه مطمئن بالإیمان : " تعالى 
  .على الكفر لأن الكفر قول كذلك حكم كما في مثله كالطلاق والخلع 

كره جائز وواقع وبه قال أبو قلابة والشعبي والنوخعي وغیرهم أن الخلع الم :المذهب الثاني
لیه ذهب الحنفیة واستدلوا على وقوعه ما روى أن امرأة مانت تبغض زوجها فوجدته نائما  ٕ وا

لتطلقني ثلاث أو لأذبحنك فناشدها االله : فأخذت شفرة و جلست على صدره ثم حركته فقالت
ل صلى االله علیه وسلم فسأله عن ذلك فقال صلى االله ثم جاء الرسو , تعالى أبت فطلقها ثلاثا 

   4.علیه وسلم لا قیلولة في الطلاق فدل ذلك على وقوع طلاق المكره 

  

  
                                                             

  . 66-58ص , المرجع السابق, جمال عبد الوهاب الغفار - 1
  .403ص , المرجع السابق, عبد الرحمان الجزیري  - 2
 .491ص , المرجع السابق, وهبة الزحیلي  - 3
 .68- 67ص ,المرجع السابق, جمال عبد الوهاب عبد الغفار - 4
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  شروط صحة الخلع بالنسبة للزوجة المختلعة: ثانیا

هي الزوجة أو ولیها أو الأجنبي وهو قابل الخلع ویشترط فیه أن یكون مطلق : المختلعة  
  1صحیح الإلتزام , التصرف التصرف في المال 

  :هناك اختلاف حول الشروط عند الفقهاء

ویمكن للأب أن یختلع ابنته الصغیرة , قالوا لا یصح للصغیرة أن تلتزم العوض المالي : الحنفیة
ذلك , بشرط أن یكون من مالها أو مهرها ولایلزمها شيء كما لا یلزم الأب شيء في الأصح

وكما لایصح للصغیرة أن تخالع زوجها بمال فكذلك لا . ولا یلزمها الأب, لأنه معلق على قبوله
  . فإذا خالعت زوجها على مال وقع الطلاق ولا یلزمها المال ,  یصح للسفیهة

أما الكبیرة الراشدة فلا یصح لأحد أن یخالع عنها من مالها بدون إذنها فإذا خالع عنها الأب 
  2.من ماله بدون إذنها فإنه یصح ویلزمه المال ولا یتوقف على قبولها

للرقیقة أن یباشرن مخالعة الزوج بعوض مالي قالوا لایصح للصغیرة ولا للسفیهة ولا : المالكیة
  . ومثلهن الأجنبیة المتصفة بهذه الصفات 

ولكن إذا وقع المرض الخلع بینهما في مرض , یحرم على الزوجین أن یتخالعا في زمن المرض 
  .الزوجة فإن الطلاق البائن ینفذ ولا یتوارثان ولو ماتت هي في العدة

, مطلقة التصرف في مالها فلا یكون محجوزا علیه حجر سفه  أن تكونقالوا یشترط : الشافعیة
أما إذا كانت مریضة مرض الموت فیصح أن تخالع زوجها في حدود التصرف في مالها بغیر 

  .تبرع 

, قالوا لا یصح الخلع من الصغیرة والمجنونة والمحجور علیها لسفه ولو بإذن الولي : الحنابلة
  3.للولي في التبرعات وفد أجازه البعض إذا كان في ذلك مصلحةلأن مال الخلع تبرع ولا إذن 

                                                             
  .78ص , نفس المرجع, جمال عبد الوهاب عبد الغفار - 1

  .117ص , المرجع السابق, منصوري نورة  2 -
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 ماهیة الخلع                                                    : الأولصل الف

 

 
27 

  موقف المشرع الجزائري:  الفرع الثاني

التي سبق من قانون الأسرة الشروط الواجب توافرها في الزوجة  54لم یرد في نص المادة 
من  وتناولها الفقه إلا أنه وبالرجوع إلى مواد متفرقة من قانون الأسرة یمكن أن نستخلص بعضا

  أحكامها 

وعلیه , كما یرى الأستاذ فضیل سعد أن الخلع هو تصرف مالي مصحوب بتصرف شخصي 
لان العوض المالي في , من قانون الأسرة  203یتطلب أهلیة التبرع التي نصت علیها المادة 

الخلع من قبیل التبرعات فیأخذ حكمه رغم أن الزوجة تفتدي نفسها مقابل هذا الدفع ولكن ما 
وبالتالي لا یصح اعتباره عقد , یقوم بمال فهو لیس عوضا لما دفعته تملكه بعد ذلك لا 

فلا تستطیع الالتزام بمبلغ من المال لاعتبار , معاوضة وبذلك فإذا كانت سفیهة محجورا علیها 
كالمجنونة والمعتوهة والصغیرة عدیمة , السفیهة في قانون الأسرة الجزائري عدیمة الأهلیة 

خالع نفسها وهي على هذا الحال فإن أباها هو الذي یتكفل بذلك وفي فإن أرادت أن تالتمییز 
  .حالة غیاب هذا الأخیر یتدخل القاضي باعتباره ولي من لا ولي له

ولكن الحال الذي یستدعي النظر هنا هو الزوجة التي أعفاها القاضي من سن الزواج إن أرادت 
وني ففي هذه الحالة تكون الزوجة ناقصة أن تخالع نفسها من زوجها قبل بلوغها سن الرشد القان

  .من قانون الأسرة الجزائري 83الأهلیة وتصرفاتها تخضع لإجازة ولیها طبقا للمادة 

كما یجوز للقاضي أن إجازة الخلع الواقع من الزوج أو الزوجة قبل السن القانوني للزواج إذا 
الزواج إلا بإذن لا یملك الطلاق فمن لا یملك , وجدت مصلحة في ذلك أخذا بالمذهب المالكي

فإن من لایملك الزواج إلا " كل من صح طلاقه صح خلعه" إلا بإذن وباعتماد القاعدة الفقهیة 
   بإذن لا یملك الخلع إلا بإذن

أما بالنسبة للزوجة المریضة مرض الموت هنا عرض الزوجة للمخالعة مقبول وتكون ملزمة 
فالمرض لا یوجب الحجر إلا إذا تسبب في , فات المالیة ببدل الخلع لأنها أهل لجمیع التصر 

    1.إضعاف العقل فیحجر علیها عندئذ بحكم قضائي فأما وقوع الخلع فلأنها عاقلة رشیدة 

                                                             
  .123,122,121ص , المرجع السابق, منصوري نورة - 1
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  شروط صحة الخلع بالنسبة للصیغة: نيالمطلب الثا

المذكور فلا أما الفعل , فالإیجاب والقبول لا بد منه , لا بد للخلع من صیغة وبدونها لا یصح 
ن نوى به الطلاق أو كان به الطلاق متعارفا, یقع به الخلع  ٕ   .وا

  موقف الفقهاء: الفرع الأول

هي اللفظ الدال على إیقاع الخلع من الزوج و قبوله من الزوجة وهي قسمان ألفاظ : الصیغة 
  .صریحة و أخرى كفایة 

 ذلك لفظ المفاداة یكون صریحا ك, فالألفاظ الصریحة ما كان من لفظ الخلع كخالعتك و نحوه 
وكذلك لفظ الفسخ .  1"فلا جناح علیهما فیما افتدت به"  لأنه ورد في القرآن الكریم لقوله تعالى 

  2.هناك من یقول بأنه صریح

قالوا یشترط في صحة القبول من الزوجة أن تكون عالمة بمعنى الخلع واعتبروا یمینا : الحنفیة
مثلا فإنه لا یملك الرجوع عنه " خالعتك على مائة" الخلع بقوله  فلو ابتدأ, من جانب الزوج 

  .ولا نهي المرأة عن قبوله وله أن یعلقه على شرط ویضیفه إلى وقت , وكذا لا یملك فسخه 

قبلت " فقالت " أنت طالق أربعا بثلاث مائة " فإذا قال لها , واشترطوا مطابقة الایجاب للقبول 
ذا ق الخلع على قبولها الأربع فإذا قبلت ثلاثا لم یتحقق المعلق علیه لم تطلق لأنه عل, " ثلاثا ٕ وا

ثم قال , " قبلت"فقالت " طلقتك على ألف " ثم قال " قبلت"فقالت " طلقتك على ألف " قال لها 
وهذا بخلاف ما . فإنه یقع ثلاث تطلیقات بثلاثة آلاف , " قبلت" فقالت " طلقتك على ألف" لها 

فإن " قبلت" ثم أعاد لها اللفظ فقالت , " قبلت " فقالت " العتك ولم یذكر بدلا خ" إذا قال لها 
    .الثاني لا یقع لأن الأول وقع بائنا فلا یلحقها الثاني

  :قالوا یشترط في الصیغة ثلاثة شروط : المالكیة

                                                             
  .229الآیة , البقرةسورة  - 1
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  أن تكون لفظا بأن ینطق بكلمة دالة على الطلاق سواء كان صریحا أو : الشرط الأول
فإنه لا یقع به الطلاق إلا إذا جرى , فإذا عمل عملا یدل على الطلاق بدون نطق  كنایة

  . العرف 
 إلا إذا علقه الزوج بالأداء أو الاقباض فإنه , أن یكون القبول في المجلس : الشرط الثاني

إن أقبضتني عشرین جنیها أو " فإذا قال لها . لا یشترط أن یكون القبول في المجلس 
, بحیث تمكث مدة , فإن لها أن تقبضه بعد المجلس , " كذا فأنت طالق أدیت إلي 

یظهر فیها أن الزوج لا یرید أن یمد لها على أنه إذا قامت قرینة على أن الزوج یرید أن 
تقبضه في المجلس فإنه یعمل بها فلو قامت من المجلس بطل الخلع فلا تملك طلاق 

 .نفسها بالبدل
 طلقتك : " فإذا قال لها , ین الایجاب والقبول توافق في المال ان یكون ب: الشرط الثالث

: فإن له أن یقول , لم یلزمه طلاق , "قبلتها واحدة بثلث الألف : " فقالت" ثلاثا بألف 
طلقني :" وهذا بخلاف ما إذا قالت له , " إنني لم أرض بطلاقها إلا بطلاقها إلا بألف"

وذلك لأنها تملك , فإن الطلاق ینفذ والعوض یلزم  ," واحدة بألف " فطلقها " ثلاثا بألف
ذا الشارع ولا فائدة لها منه وكذا إ نفسها بهذا وتبین به فما زاد علیه لم یتعلق به غرض

   .فطلقها ثلاثا فإنه یصح لحصول عرضها وزیادة, " طلقني واحدة بألف " له قالت 

واحد منهما مسموعا للأخر ولمن أن یكون كلام كل :قالوا بأن شروط الصیغة هي: الشافعیة 
ومنها أن یكون قبول ممن صدر معه الخطاب ومنها أن یقصد كل , یقرب منه من الحاضرین 

ومنها , منهما معنى اللفظ الذي ینطق فإن جرى على لسانه بدون أن یقصد معناه فإنه لا یصح 
  أن لا یتخلل بین الایجاب

قبلت " فقالت " طلقتك بألف " فإذا فال لها , بول والقبول كلام ومنها أن یتفق الایجاب مع الق
ذا قال لها " بألفین  ٕ فإن الثلاث " قبلت واحدة بألف" فقالت " طلقتك ثلاثا بألف" لا یقع شيء وا

ن لم یوافق الق, تقع بألف  ٕ بول الایجاب في الطلاق لكنه وافقه في المال والزوجة تملك وذلك وا
  .ته فیما تملك فتلزم به ویلزم بالثلاثالمال والزوج یملك الطلاق وقد وافق

  :یشترط في صیغة الخلع عدة شروط  : الحنابلة
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  بل لا بد فیه من ایجاب , أن تكون لفظا فلا یصح الخلع بالمعاطاة ولو نوى بها الطلاق
 .وقبول

  وقام من المجلس " خالعتك بكذا " فإذا قال لها , أن یكون الایجاب والقبول في المجلس
 .فإنه لا یصح وكذا إذا قامت هي ولم تقبل ,  قبل قبولها

  وقبلت كان " خالعتك یدك أو رجلك بكذا :" ألا یضیف الخلع إلى جزء منها فإذا قال لها
وذلك لأن الخلع فسخ لا طلاق بخلاف الطلاق الذي یقع عندما یضاف إلى جزء , لغوا 
 .المرأة

  فإن الخلع لایصح " فقد خالعتك  إن بذلت لي كذا:" أن لا یعلقه على شرط فإذا قال لها
ذا اجتمع شرطا مع الخلع , بخلاف الطلاق فإنه یصح تعلیقه , ولو بذلت له ما سماه  ٕ وا

خالعتك : "كما قال لها , والشرط یبطل مثل ذلك ما إذا اشترط الخیار , فإن الخلع یصح 
فیقع الخلع فإن الخلع یصح والخیار یبطل " بكذا على أن لي الخیار أو لك ثلاثة أیام 

 1.فورا وله الحق في العوض

  موقف المشرع الجزائري: الفرع الثاني

منه لمسألة الصیغة وشروطها تاركا ذلك  54إن قانون الأسرة الجزائري لم یتعرض في المادة 
التي  222لمبادئ الشریعة الإسلامیة التي تعتبر المصدر التفسیري له تطبیقا لنص المادة 

لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه إلى أحكام الشریعة كل ما " تنص على أن 
  "الإسلامیة

من قانون الأسرة الجزائري لا تشترط موافقة الزوج لصحة الخلع بل  54وحسب نص المادة  
  :یكفي عرض الزوجة مقابل الخلع وقد وجد تطبیقه كذلك في عدة قرارات للمحمة العلیا أهمها

من المقرر قانونا " والذي جاء فیه  83603تحت رقم  21/07/1992القرار الصادر بتاریخ 
أنه یجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال یتم الاتفاق علیه فإن لم یتفقا على شيء 
یحكم القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم إن المادة المذكورة من قانون الأسرة 

ها على مال دون تحدید نوعه كما یتفق الطرف على نوع تسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوج
                                                             

  .373,368ص , المرجع السابق, عبد الرحمان الجزیري - 1
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المال وقدره وفي حالة عدم اتفاقهما یتدخل القاضي لتحدیده على ألا یتجاوز ذلك قیمة صداق 
إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوجة لأن ذلك یفتح وقت الحكم دون الالتفات , المثل 

لما  وعلیه فإن قضاة الموضوع في قضیة الحال. عا الباب للابتزاز والتعسف الممنوعین شر 
قضوا بتطلیق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون ومتى كان كذلك رفض 

  1.الطعن 

الخلع رخصة ' : و الذي جاء فیه  216239تحت رقم  16/03/1999القرار الصادر بتاریخ 
ومن ثمة فإن قضاة , مبلغ مالي تعرضه علیه للزوجة تستعملها لفدیة نفسها من الزوج مقابل 

الموضوع لما قضوا بتطلیق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون و متى كان 
  2.' كذلك استوجب رفض الطعن

  شروط صحة الخلع بالنسبة للعوض: المطلب الثالث

  . من عصمته مقابل خلعها, هو ما تعطیه الزوجة أو ولیها أو أجنبي للزوج : العوض 

  موقف الفقهاء : الفرع الأول 

لكن وقع اختلاف بین الفقهاء في مقدار العوض الذي یصح أن تخالع المرأة زوجها علیه على 
  :مذهبین

یرى بأنه یجوز للمرأة أن تخالع زوجها على ما شاء أن تخالع به قلّ ذلك عن : المذهب الأول
لیه ذهب الحنفیة , ذلك بالتراضي بینهما ولا اعتبار لحد العوض ما دام. صداقها أو كثر ٕ وا

  .والمالكیة والشافعیة والحنابلة والظاهریة و الزیدیة والإمامیة

ن فعل , یرى بأنه لا یجوز للزوج أن یأخذ من المرأة المفتدیة أكثر من مهرها: المذهب الثاني ٕ وا
لیه ذهب طاووس وعطاء وعمر بن سعید والزهري, ذلك رد لها الزیادة  ٕ   .وا

                                                             
, الاجتهاد القضائي, 83603ملف رقم , 21/07/1992بتاریخ  ,عن غرفة الأحوال الشخصیة صادر قرار المحكمة العلیا -  1

  .134ص , 2001, العدد الخاص
 ,الاجتهاد القضائي,216239ملف رقم , 16/03/1999بتاریخ  ,عن غرفة الأحوال الشخصیة رار المحكمة العلیا صادرق - 2

  .138ص  ,2001, العدد الخاص
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أن المذهب الأول یرى إلى البدل على انه مثله مثل سائر الأعواض في  :ب الخلافسب
  .ولهذا یكون مقدار العوض راجع إلى الرضا بین المتعاقدین, المعاملات 

نما یخضع , أما المذهب الثاني فینظر إلى البدل على أنه یختلف عن سائر المعاوضات  ٕ وا
  .یجز أن تدفع المرأة أكثر مما أخذت من زوجهافلم , لظاهر ما جاء في حدیث ثابت بن قیس

" لاجناح علیهما فیما افتدت به" وهو ماجاء في الكتاب العزیز لقوله تعالى : دلیل المذهب الأول
كانت أختي تحت : وكذلك ما جاء في السنة النبویة مارواه البیهقي عن أبي سعید الخدري قال 

" أتردین علیه حدیقته" االله علیه وسلم فقال لها  رجل من الأنصار فارتفعا إلى رسول االله صلى
  .فخلعها فردت علیه حدیقته وزادته, قالت وأزیده

ما جاء في السنة النبویة ما رواه ابن ماجه عن ابن عباس رضي االله : دلیل المذهب الثاني
ت واالله ما أعتب غلى ثاب: جمیلة بنت سلول أتت النبي صلى االله علیه وسلم فقالت  عنهما أن

لا أطیقه بغضا فقال لها النبي صلى االله علیه , في دین ولا خلق ولكني أكره الكفر في الإسلام 
فأمره رسول االله صلى االله علیه وسلم أن یأخذ منها  نعم : وسلم أتردین علیه حدیقته؟ قالت

  1".حدیقته ولا یزداد

  موقف المشرع الجزائري: الفرع الثاني

ون الأسرة الجزائري لم تبین ما یصح أن یكون بدلا للخلع  من قان 54من خلال نص المادة 
لاسیما المذهب المالكي الذي اعتنقه مشرعنا , وشروطه مما یتعین معه إلى الرجوع إلى الفقه 

والمال یمكن أن یكون من النقود , لیعبر به عن بدل الخلع " مال " باعتباره استعمل مصطلح 
وبعبارة , وكذا كل الأشیاء التي یمكن تقویمها نقدا أو عینا, ولة والأوراق المالیة المعروفة والمتدا

ولهذا یمكن ,  " خلع أن كل ما صح أن یكون صداقا صح أن یكون مقابل " فقهیة أكثر دقة 
أن یكون ثمن الخلع والذي تدفعه الزوجة هو مؤجل صداقها أو نفقة عدتها المقررة شرعا وقانونا 

أما إذا . یكون في مقابل الخلع معلوما ومتفقا علیه بین الزوجین وفي جمیع الأحوال یجب أن 
اتفقا على الطلاق بالخلع ولم یحصل اتفاقهما على المقدار المالي المقابل للخلع فإنه یجوز 

                                                             
  .92,87ص , المرجع السابق, جمال عبد الوهاب عبد الغفار - 1
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لحسم الخلاف القائم بین الزوجین حول المبلغ المطلوب أداؤه فیحكم  للقاضي أن یتدخل
قیمته قیمة الصداق الذي یقدم عادة لمثل الزوجة وقت  بالطلاق خلعا مقابل مال لا یتجاوز

  1.صدور الحكم بالطلاق على أساس الخلع حسب أعراف كل منطقة 

من ' : جاء فیه  36709تحت رقم  22/04/1985كما صدر عن المحكمة العلیا قرار بتاریخ 
جین على مبدأ المتفق علیه فقها في أحكام الشریعة الإسلامیة أنه في حالة الإتفاق بین الزو 

بإعتبار أن ذلك یعتبر , على مقداره فإن أمر تقدیره یعود لقاضي الموضوع  الخلع و الإختلاف
اتفاقا على مبدأ الطلاق بخلع و من ثمة یتعین على القاضي تقدیره قیمة الخلع ثم الحكم 

  .بالطلاق 

الزوجیة إذا طلبت و تأكیدا لهذا المبدأ یستوجب نقض القرار الذي یقضي برجوع الزوجة لمحل 
) دج50000(الطلاق بخلع على مقدار صداقها و اشترط الزوج مبلغا قدره خمسین ألف دج 

  2.'رغم انصراف إرادة الطرفین إلى الطلاق بخلع و طلبهما له معا 

  

  :/ومنه نستخلص الشروط العامة للخلع في 

 أن یقع من زوج یصح طلاقه  .1
لكن لو عضلها , تبرعه من أجنبي وزوجة أن یكون على عوض ولو مجهولا ممن یصح  .2

 .ظلما لتختلع لم یصح
 أن یقع منجزا .3
 أن یقع الخلع على جمیع الزوجة .4
 أن لا یقع حیلة لإسقاط یمین الطلاق  .5
 أن لا یقع بلفظ الطلاق بل بصیغته الموضوعة له .6

                                                             
 .141,140ص , المرجع السابق, نصوري نورة م - 1
, المجلة القضائیة, 36709 ملف رقم ,22/04/1985بتاریخ  ,المحكمة العلیا صادر عن غرفة الأحوال الشخصیة قرار - 2

 .92ص  ,1989 ,01العدد 
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بائنا لا ینقص به عدد فمتى توفرت الشروط كان فسخا , أن لا ینوى به الطلاق  .7
  .1الطلاق

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                             

 .330,329ص , 2010, دمشق, دار النوادر, الطبعة الأولى, إدراك المطالب, ابن عقیل علي - 1
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  خلاصة الفصل الأول

  :نستخلص من خلال ما تعرضنا له

 54أن المشرع الجزائري تبنى الرأي القائل بأن الخلع طلاق ولیس فسخ وذلك من خلال المادة 
أما فقهاء الشریعة الإسلامیة اختلفوا حول الفرقة بین , الموجودة في الفصل الخاص بالطلاق 

أما الرأي الثاني فیرى أن الخلع , الرأي الأول یرى بأن الخلع فسخ : رأیین الزوجین بالخلع على 
  .طلاق بائن

من قانون الأسرة الجزائري أن الخلع حق شخصي  54وأن المشرع الجزائري من خلال المادة 
أما فقهاء الشریعة , من طرف الزوجة في فك الرابطة الزوجیة لأنه یعتبر الخلع عقد معاوضة 

  .الرضائیة بین الزوجین  فاعتبروا الخلع عقد رضائي ویجب فیهالإسلامیة 

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 
 
 

  الثانيالفصل 
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  دور القاضي في الخلع وآثاره: الفصل الثاني

یمانه  ٕ لقد جعل االله سبحانه وتعالى مهمة تطبیق أحكام الشریعة موكولة إبتداءا إلىتقوى المسلم وا
قیامه بواجباته ومطالبته بحقوقه فیلتزم بها ویطبقها في شؤونه الخاصة طوعا واختیارا من خلال 

ولكن قد یأبى بعض الناس الالتزام الطوعي بأحكام االله , في ضوء ما شرع االله تعالى وأمر 
فتكون مهمة تطبیق أحكام الشریعة موكولة للقاضي ومنه , فهم بشر یصیبون ویخطئون, تعالى

وآثار , ) مبحث أول( ائري سندرس دور القاضي في الخلع بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجز 
  )مبحث ثاني ( الخلع بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري 

  دور القاضي في الخلع بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري: المبحث الأول

فالقضاء الشرعي الذي یكون وفق منهج , إن مهمة القضاء مهمة جلیلة الشأن عظیمة الخطر
وبما أن قانون , تعالى هو المظهر العملي لتطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة  االله  وبأحكام االله

الأسرة الجزائري مستمد من الشریعة الإسلامیة فقاضي الأحوال الشخصیة یكون في موضع 
  .خطر

ودور القاضي في , )مطلب أول ( ومنه سندرس دور القاضي في إجبار الزوج على الخلع 
  ).مطلب ثاني ( م إجراء محاولة الصلح والتحكی

  دور القاضي في إجبار الزوج على الخلع : المطلب الأول

في هذا المطلب سنتعرض إلى مدى مشروعیة الخلع الذي یوقعه القاضي دون موافقة الزوج 
وموقف المشرع ) فرع أول ( ومنه سندرس موقف الفقهاء من مسألة إجبار الزوج على الخلع 

  ).   فرع ثاني( على الخلع الجزائري من مسألة إجبار الزوج 

  موقف الفقهاء من مسألة إجبار الزوج على الخلع: الفرع الأول

فهل یشترط , الأصل في الخلع أن یقع بالتراضي على أساس أنه عقد عند الكثیر من الفقهاء 
أو یمكن للقاضي من خلال سلطته أن یوقع الخلع بدون رضا ) أولا(ایقاع الخلع أمام القاضي 

  ).انیاث(الزوج 
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  قاضيالفقهاء من حاجة الخلع إلى الموقف : أولا

واتجاه یرى ضرورة , اتجاه یرى أن الخلع یصح بدون حاكم: وفي هذا الموضوع ظهر اتجاهین
  .الترافع إلى الحاكم

  :الاتجاه القائل بصحة الخلع بدون حاكم/1

الذین یرون أن الخلع ذهب إلیه جمهور الفقهاء من الحنفیة والمالكیة والحنابلة والظاهریة 
فقد جاء , یصح من دون حاكم وبالتالي یقع صحیحا ولا یتوقف صدوره من الحاكم أو أمامه

لأنه عقد یعتمد التراضي كسائر العقود , أن الخلع جائز عند السلطان وغیره " في المبسوط 
لا معنى وهو بمنزلة الطلاق بعوض وللزوج ولایة إیقاع الطلاق ولها ولایة التزام العوض ف

, لا یفتقر الخلع إلى حاكم نص علیه أحمد" وقال ابن قدامة . 1"لاشتراط حضرة السلطان
  2"یجوز الخلع دون سلطان: فقال 

    :واستدل أصحاب هذا الاتجاه بما یلي

یفید إباحة الأخذ من الزوجة بالتراضي " فلا جناح علیهما فیما افتدت به :" قوله تعالى / 1
أخرج البخاري في صحیحه أن عمر بن الخطاب وعثمان رضي االله  كما, 3من غیر سلطان 

  .4عنهما أجازوا الخلع دون سلطان

  .الخلع عقد معاوضة یقوم على اتفاق الطرفین لا یحتاج إلى قاضي/ 2

الخلع یقاس على النكاح والطلاق من حیث أنهما لا یحتاجان إلى قاضي فكذلك الخلع / 3
 5.لایحتاج إلى قاضي

                                                             
 .174ص , 1989, دار المعرفة, الجزء السادس, المبسوط, محمد بن أحمد بن أبي سهل السرخسي  -  1
دار إحیاء التراث , الطبعة الأولى, الجزء السابع, المغني, ابن قدامة موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد المقدسي - 2

 .247ص, 1985,العربي
  .131ص , المرجع السابق, جمال عبد الوهاب عبد الغفار -  3
 .247ص , المرجع السابق, ابن قدامة موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد المقدسي -  4
,        دار الفكر, الجزء الثالث, المجلد الأول , لأحكام القرآن الجامع , أبي عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي  - 5

  .129ص 
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  القائل بضرورة الترافع إلى الحاكم الاتجاه/ 2

ذهب جماعة من التابعین منهم سعید بن جبیر والحسن البصري وابن سیرین وأبو عبید إلى أنه 
بل یجب أن یترافعا إلى الحاكم , لا یكفي لوقوع الخلع مجرد اتفاق إرادة الزوج والزوجة استقلالا

  1وهو الذي یقضي بوقوع الخلع

" فإن خفتم ألا یقیما حدود االله فلا جناح علیهما فیما افتدت به :" الىقوله تع :من الكتاب / أ
فالآیة في أولها , موجه للولاة والحكام " فإن خفتم" ووجه الدلالة من الآیة الكریمة قوله تعالى 

   2.ومنه حضور الحاكم شرط في الخلع, خطاب للولاة والحكام وفي آخرها خطاب للأزواج 

ما روي عن السیدة عائشة رضي االله عنها أن حبیبة بنت سهل كانت : من السنة النبویة/ ب
فأتت الرسول صلى االله علیه وسلم , فضربها فكسر نغصها , تحت ثابت بن قیس بن شماس 

خذ بعض من : " فقال, فدعا رسول االله صلى االله علیه وسلم ثابت , بعد الصبح فاشتكته إلیه 
فإني أصدقها حدیقتین : " قال, " نعم: "فقال, " ویصلح ذلك یا رسول االله : "قال, "مالها وفارقها 

  " خذها وفارقها: " فقال النبي صلى االله علیه وسلم , فهما بیدها 

ووجه الدلالة من الحدیث أن النبي صلى االله علیه وسلم تولى هذا الخلع بنفسه فدل أنه یكون 
التفرد به لوكله إلیهما ولأن النبي صلى االله علیه وسلم أمره  إلى السلطان لأنه لو كان یجوز لهما

  3.أن یأخذ منها ویفارقها

  موقف الفقهاء من سلطة القاضي في إكراه الزوج على الخلع: ثانیا

إذا كانت الزوجة كارهة لزوجها ورفعت دعوى أمام القضاء من أجل الخلع ورفض الزوج ذلك 
وهذا ما . أم یجب رضا الزوج,الخلع بدون رضاه فهل یحق للقاضي أن یجبر الزوج على 

  .سنتعرض له

  

                                                             
  .130ص , المرجع السابق, جمال عبد الوهاب عبد الغفار -  1
 .129ص , المرجع السابق, أبي عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي -  2
 .135ص , المرجع السابق, جمال عبد الوهاب عبد الغفار -  3
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  الاتجاه القائل بجواز إجبار القاضي للزوج على الخلع/ 1

لأن الخلع حق للزوجة , قال بعض الفقهاء بأنه یجوز للقاضي أن یجبر الزوج على الخلع 
بصورة انفرادیة فإذا كان الرجل یملك الطلاق ویوقعه , تأسیسا على أن الطلاق بید الرجل 

كما لا , فبالمقابل تملك المرأة الخلع ولها أن توقعه بصورة انفرادیة ولا تحتاج إلى موافقة الزوج 
  . 1یحتاج هذا الأخیر إلى موافقة الزوجة عند الطلاق

والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة في مقابل ما " وهذا الرأي قال به كذلك الفقیه ابن رشد الحفید 
جعل الخلع بید المرأة إذا ,فإنه لما جعل الطلاق بید الرجل إذا فرك المرأة, جل من طلاق بید الر 

    2".فركت الرجل 

وهذا القول كان محل نظر الكثیر من الفقهاء وعلى رأسهم المستشار أحمد نصر الجندي في 
قول فاسد القول بأن الطلاق بید الرجل والخلع بید المرأة " كتابه من فرق الزوجیة الذي قال 

فقال , فقد دلت آیات القرأن الكریم على أن الطلاق بید الرجل ویستقل به ویطلق بنفسه, شرعا
یا أیها " وقال أیضا . 3"یا أیها النبي إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن " االله سبحانه وتعالى

القرآنیة تخاطب فالآیات . 4"الذین آمنوا إذا نكحتم المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل أن تمسوهن 
فالطلاق بید الرجل شرعا وبقیود وظوابط , الرجل في شأن الطلاق وجعلت الطلاق لمن نكح 

  .وضعها االله عز وجل 

ولم یرد في القرآن الكریم ولا الأحادیث النبویة ولا أقوال الصحابة ولا بآراء الفقهاء أن زوجة 
منه باعتبار أن الطلاق بیده ولیس بیدها أنهت العلاقة الزوجیة بینها وبین زوجها إلا بتفویض 

  5... "أو بحكم من القاضي ینوب عن الرجل في ذلك
                                                             

مقال , 4العدد , الخلع دون موافقة الزوج في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري والقانون المقارن , البناسي  شوقي - 1
 .15ص , 2008, منشور في المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة 

  .51ص , المرجع السابق, ابن رشد الحفید 2 -
 1الآیة , سورة الطلاق  -  3
 .49الآیة , سورة الأحزاب -  4
 . 111-110ص , المرجع السابق, أحمد نصر الجندي  -  5
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فإذا لم یتم التراضي , الخلع یكون بتراضي الزوج والزوجة " ویؤكد ذلك الأستاذ سید سابق بقوله
لیه فللقاضي إلزام الزوج بالخلع لأن ثابتا وزوجته رفعا أمرهما إلى النبي صلى االله ع, بینهما 

  1.وسلم وألزمه الرسول صلى االله علیه وسلم بأن یقبل الحدیقة و یطلق

  الاتجاه القائل باشتراط رضا الزوج في الخلع/ 2

لأن الخلع عقد  ولا یجب إجباره على الخلع, وهذا الاتجاه یرى بأنه یجب رضا الزوج عند الخلع
ممنوعا من إجبار المرأة على دفع ولأن الزوج لما كان , معاوضة یعتمد التراضي بین الزوجین 

جبارها على الخلع  ٕ   . 2كان الزوج كذلك غیر مجبر على قبول العوض, العوض لافتداء نفسها وا

  :واستدل هذا الفریق من القرآن الكریم والسنة النبویة

الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسریح بإحسان ولا یحل " قوله تعالى :من القرآن الكریم/ أ
تأخذوا مما أتیتموهن شیئا إلا أن یخافا ألا یقیما حدود االله فإن خفتم ألا یقیما حدود االله لكم أن 

فلا جناح علیهما فیما افتدت به تلك حدود االله فلا تعتدوها ومن یتعد حدود االله فأولئك هم 
د االله فقد بینت الآیة الكریمة أنه یحل للزوجین الخلع إذا خافا عدم إقامة حدررررو . 3"الظالمون 

ولیس في الآیة الكریمة ما یدل على إجبار أحدهما , فیحل للزوجة دفع المال ویحل للزوج قبوله 
  4.فلا تجبر الزوجة على دفع العوض ولا یجبر الزوج على الخلع, فیما هو له 

إستدلوا بحدیث عن ابن عباس رضي االله عنه وفیه أن إمرأة ثابت بن  :من السنة النبویة/ ب
یا رسول االله ثابت بن قیس ما أعتب علیه في : نبي صلى االله علیه وسلم فقالت قیس أتت ال

أتردین علیه : خلق ولا دین ولكني أكره الكفر في الإسلام فقال الرسول صلى االله علیه وسلم 
  .إقبل الحدیقة و طلقها تطلیقة : فقال رسول االله صلى االله علیه وسلم , نعم: حدیقته ؟ فقالت 

                                                             
 .195ص , 1999, القاهرة, دار الفتح للإعلام العربي, الطبعة الحادیة والعشرون, المجلد الثاني, فقه السنة, سید سابق -  1
 .137ص , المرجع السابق, جمال عبد الوهاب عبد الغفار -  2
 .229الآیة , ة سورة البقر  -  3
 .137ص , المرجع السابق, جمال عبد الوهاب عبد الغفار -4
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أن أمره علیه الصلاة " إقبل الحدیقة و طلقها تطلیقة " لة قوله علیه الصلاة والسلام و وجه الدلا
  . 1وسلام لثابت بن قیس إنما هو للإرشاد و الإصلاح لا للإیجاب ولا الإلزام

  موقف المشرع الجزائري: الفرع الثاني

,  84/11وسنتعرض فیه لموقف المشرع الجزائري عند صدور قانون الاسرة الجزائري رقم 
  .54وموقف المشرع الجزائري بعد تعدیل المادة 

  84/11موقف المشرع الجزائري عند صدور قانون الأسرة الجزائري رقم : أولا

ولقد حمل هذا , 84/11في بدایة الثمانینات صدر أول قانون جزائري للأسرة والذي حمل رقم 
وع الخلع فیه سوى مادة واحدة ولم ینل موض, مادة تضمنتها أربع كتب  224القانون في طیاته 

یجوز للزوجة أن تخالع :" والتي تنص على 54مما جعلها ناقصة في الكم والكیف وهي المادة
نفسها من زوجها على مال یتم الاتفاق علیه فإن لم یتفقا على شيء یحكم القاضي بما لا 

موقفه فیما  لم یحسم المشرع من خلال نص المادة". یتجاوز قیمة صداق المثل وقت الحكم
فالمادة تحدثت عن إمكانیة , یتعلق بأحقیة الزوجة في مخالعة نفسها دون اعتبار لموافقة الزوج

دون أن یتم التوضیح فیما لو كان لرضا , مخالعة الزوجة لنفسها مقابل مال تعطیه لزوجها 
  .الزوج اعتبار أم لا

أم عقد رضائي جعل الفقهاء وأمام سكوت المشرع عن تحدید طبیعة الخلع كحق أصیل للزوجة 
من قانون الأسرة التي  222والقضاة یرجعون إلى أحكام الشریعة الإسلامیة عملا بنص المادة 

  2"كل ما لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه لأحكام الشریعة الإسلامیة " تنص 

تشترط أن ینبني ورغم عدم وضوح صیاغتها أنها  54و یستنتج الأستاذ فضیل سعد من المادة 
عندما نستعمل لفظ خالع فهو مزید بحرف على وزن :" الخلع على الإیجاب والقبول حیث قال 

فاعل بمعنى بادل و فیه تفاعل الطرفین و توقف حصول الفعل على إرادتهما بأن تكون هي 

                                                             
, المجلد الثالث, شرح منتقى الأخبار, نیل الأوطار من أحادیث سید الأخبار, الإمام محمد بن علي بن محمد الشوكاني - 1

  . 361ص , 1995, بیروت لبنان, دار الكتب العلمیة, الطبعة الأولى, الجزء السادس
 .73-72ص , المرجع السابق, بادیس ذیابي -  2
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على و , إذ لا حصول للفعل بدون إرادتهما , البادئة وهو المكمل أوهو البادئ و هي المكملة 
  1".او هو الموجب و هي القابلة , هذا فإنما أن تكون هي الموجبة وهو القابل 

و كذلك یتفق الأستاذ العربي بلحاج مع فضیل سعد على أن الخلع لا یتم دون إرادة الزوج و 
الخلع في حقیقته القانونیة هو عقد ثنائي الطرف لا یتم إلا " موافقته الصریحة فقد اعتبر بأن

ویشترط فیه ما یشترط في إنشاء الطلاق بالنسبة للزوج أو ما یشترط في عقود , ول بإیجاب وقب
  . 2فالخلع ما هو إلا طلاق بدون نزاع ولا مخاصمة . المعاوضة بالنسبة لكلیهما 

الخلع عقد رضائي وثنائي الأطراف شرع :" وأكد كذلك الاستاذ عبد العزیز سعد ذلك بقوله
بناءا على عرض أحد الزوجین , الحیاة الزوجیة بحكم قضائي  غایته إنهاء, لمصلحة الزوجة 

ولیس على ... وقبول الآخر تلبیة لرغبة الزوجة مقابل مال معلوم ومقوم شرعا تدفعه الزوجة
ولا یجوز للقاضي أن یحكم بالخلع بمجرد طلبه , الزوج أن یستجیب لطلب الزوجة غصبا أوكرها

لا لأصبح من الجائز لكل زوجة تطلب الخلع من الزوجة دون رضا الزوج وموافقته ال ٕ صریحة وا
وتعرض مبلغا من المال على زوجها أن تتحصل على الطلاق وتتخلص من زوجها ظالمة 

     3.كانت أو مظلومة دون حاجة إلى إثبات أي مبرر شرعي أو قانوني

  54موقف المشرع الجزائري بعد تعدیل المادة : ثانیا

یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها " تنص على أصبحت  54بعد تعدیل المادة 
بمقابل مالي إذا لم یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة 

لتعبر " دون موافقة الزوج " أضاف المشرع الجزائري عبارة ". صداق المثل وقت صدور الحكم
رأي القائل بأن الخلع تصرف انفرادي للزوجة لا یشترط فیه صراحة عن تبني المشرع الجزائري لل

, رضا الزوج ویمكن للقاضي أن یجبر الزوج على الخلع إذا ما رفض طلب الزوجة في الخلع

                                                             
, 1986, الجزائر, المؤسسة الوطنیة للكتاب, الجزء الأول, شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق, فضیل سعد  - 1

  .306ص 
لعلوم القانونیة مقال منشور في المجلة الجزائریة ل, 3العدد , طرق الطلاق في قانون الأسرة الجزائریة , العربي بلحاج - 2

 .585ص , 1990, والاقتصادیة والسیاسیة
- 248ص , 1996, الجزائر, دار هومه , الطبعة الثالثة, الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري, سعد عبد العزیز  - 3

 .253و 249
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 1992وهذا التعدیل جاء لتكریس اجتهادات المحكمة العلیا والتي عرفت تغییرا جذریا منذ سنة
لرابطة الزوجیة حق للزوجة تستعمله وقت ما حیث أصبحت تعتبر الخلع كصورة من صور فك ا

  1.تشاء

  دور القاضي في إجراء محاولة الصلح والتحكیم: المطلب الثاني

أوجب القانون على القاضي أن یتبع بعض الإجراءات تتعلق بالصلح والتحكیم بین الزوجین قبل 
جراءات التحكیم و , )فرع أول ( ومنه سنتطرق إلى إجراءات الصلح , أن یحل الرابطة الزوجیة ٕ ا

  ).فرع ثاني(

  إجراءات الصلح في دعوى الخلع: الفرع الأول

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد " على أنه 49نص المشرع الجزائري في قانون الأسرة في المادة 
أشهر ابتداء من تاریخ رفع ) 3(عدة محاولات صلح یجریها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة 

یوقعه مع , القاضي تحریر محضر یبین مساعي ونتائج محاولات الصلح یتعین على . الدعوى
تسجیل أحكام الطلاق وجوبا في الحالة المدنیة بسعي من النیابة . كاتب الضبط والطرفین

  ".العامة

على  25/02/2008المؤرخ في  09-08كما نص في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة رقم
ونص على أن إجراءات الصلح في الأحوال الشخصیة ,  449إلى  439الصلح في المواد من 

لزامي ٕ   2.وجوبي وا

من قانون الأسرة الجزائري على أنه یجب على القاضي أن یستدعي  49یتضح من نص المادة 
الزوجین معا إلى مكتبه بواسطة رئیس كتاب الضبط الذي یعین لهما جلسة خاصة في تاریخ 

وذلك من أجل إظهار مساوئ الفرقة حتى , محدد یسمع فیها مزاعم كل واحد منهما تجاه الآخر 
خلع عن التفكیر في الخلع والعودة إلى حیاة المودة والوئام على شرط أن لا تتراجع طالبة ال

لكن إذا تخلف , تتجاوز مدة محاولات الصلح ثلاثة أشهر ابتداء من تاریخ رفع الدعوى بالخلع
                                                             

 .74ص , المرجع السابق, بادیس ذیابي -  1
دار الجامعة , الطبعة الأولى,  -دراسة فقهیة ونقدیة مقارنة  –قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات , أحمد شامي - 2

 .268ص , 2010, الاسكندریة , الجدیدة
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أحد الزوجین عن حضور جلسة الصلح دون عذر فإن ذلك یعتبر امتناعا تاما متعمدا ورفضا 
مثل هذا الوضع یعفي القاضي من الانتظار ویعفیه من استمرار و , ضمنیا لمحاولة الصلح 
فیحرر القاضي , ومنه تعتبر جلسات الصلح فاشلة وغیر منتجة , جلسة الصلح وتجدیدها 

وعند فشل محاولة الصلح یتحتم , محضرا بفشلها یشیر فیه إلى تخلف الزوج الممتنع دون عذر
  1.على القاضي بالضرورة إلى الحكم بالخلع

من قانون الأسرة الجزائري الفقرة الثانیة على أنه یلزم  49ا نص المشرع في نص المادة كم
القاضي بتحریر محضر یبین فیه مساعي ونتائج محاولات الصلح سواء كانت هذه النتائج 

فإذا كانت سلبیة یذكر في المحضر أن محاولات الصلح فشلت و یشیر في , سلبیة أم إیجابیة 
أما إذا كانت نتائج الصلح إیجابیة فیذكر في المحضر الأمور التي , شلها المحضر إلى سبب ف

وبعد تحریر المحضر من طرف كاتب الضبط الذي یجب أن یكون حضر . أدت إلى نجاحها
لكن هذه المادة لم تنص . جلسات الصلح یوقعه كل من القاضي وأمین كاتب الضبط والزوجین 

من قانون الإجراءات  439عكس مانصت علیه المادة  2.على وجوبیة إجراء محاولات الصلح 
ومنه أن "محاولات الصلح وجوبیة وتتم في جلسة سریة " المدنیة والإداریة التي تنص على أن 

  .جلسات الصلح یجب أن تكون سریة ویجب أن تجرى 

وللقاضي السلطة التقدیریة في إجراء محاولة صلح واحدة بدل محاولات صلح طالما أنه تأكد 
ومنه القرار الذي جاءت به المحكمة العلیا بتاریخ , واقتنع من رأي الزوجین وتمسكهما بالخلع 

بدعوى أن قاضي الدرجة الأولى أجرى محاولة صلح واحدة : " حیث جاء فیه 14/04/2011
بدل محاولات صلح لكن حیث أنه بالرجوع إلى الحكم المطعون فیه یتبین أن قاضي الموضوع 

تمسك فیها الزوجان  30/11/2008الزوجین وعقد لذلك جلسة بتاریخ أجرى صلح بین 
 من قانون الأسرة ثم استنفاذه ولا یعیب 49بمطالبهما وبالتالي فإن الإجراء المقرر في المادة 

                                                             
 .272-271ص , المرجع نفسه, أحمد شامي  -  1
 .272ص , المرجع السابق, أحمد شامي  -  2
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الحكم اكتفاؤه بجلسة صلح واحدة طالما القاضي اقتنع بعدم جدوى عقد جلسات صلح أخرى مما 
  1".الرفضیجعل الوجه غیر سدید مستوجب 

  إجراءات التحكیم في دعوى الخلع: الفرع الثاني

إذا اشتد :" على  05/02من قانون الأسرة المعدل بالأمر  56نص المشرع الجزائري في المادة 
یعین القاضي . الخصام بین الزوجین ولم یثبت الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما 

وعلى هذین الحكمین أن یقدما تقریرا . ل الزوجة حكما من أهل الزوج  وحكما من أه, الحكمین 
    2."عن مهمتهما في أجل شهرین

لى موقف المشرع الجزائري , )أولا( سنتطرق إلى موقف الفقهاء ٕ   ).ثانیا( وا

  موقف الفقهاء في إجراءات التحكیم: أولا

بعة اختلف الفقهاء حول توصیف الحكمین هل هما حكمان أو وكیلان أو شاهدان وذلك على أر 
  :أقوال

أن المبعوثین في الشقاق بین الزوجین هما حكمان یقضیان بین الزوجین بجمع أو : القول الأول
وهو قول أكثر . من غیر توكیل من الزوجین أو رضا منهما , بعوض أو بغیر عوض , فرقة 

هذا واستدل أصحاب . والشافعیة وروایة عند الحنابلة وابن تیمیة في أحد القولین , المالكیة 
  :القول بما یلي

 ن خفتم شقاق بینهما فابعثوا حكما من أهله وحكما من " قوله تعالى :من الكتاب العزیز ٕ وا
  .ومكنهما منه, هنا االله عز وجل سماهما حكمین ونصبهما للحكم بین الزوجین . 3"أهلها

                                                             
مجلة , 620084ملف رقم , 14/04/2011 بتاریخ, ن غرفة شؤون الأسرة والمواریثقرار المحكمة العلیا صادر ع - 1

 .301ص , 2012, 01العدد , المحكمة العلیا
, الجریدة الرسمیة,  2005فبرایر  27المؤرخ في  05/02المعدل بالأمر  84/11من قانون الأسرة الجزائري رقم  56المادة  - 2

 .2005فیفري  27المؤرخة في  15العدد 
 . 35الآیة , سورة النساء -  3
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افقتهما فلا یجوز بعثهما إلا برضاهما ومو , أن المبعوثین وكیلان عن الزوجین :القول الثاني
وقبول عوض , فیوكل الزوج حكمه إن شاء بطلاق, ولیس لهما التفریق إلا برضاهما وتوكیلهما 

ثم یفعل الحكمان , وتوكل الزوجة إن شاءت حكمها ببذل عوض الخلع وقبول طلاق به . الخلع 
ا واستدلو , وهو قول بعض المالكیة وقول الشافعیة . الأصلح من صلح أو تفریق إن رأیاه صوابا

فلا یجوز لغیرهما التصرف في ذلك إلا , أن الزوجین راشدان والمال حقها والبضع حقه : 
  .بوكالة منهما أو ولایة علیهما

أن المبعوثین رسولان وشاهدان یرسلهما الحاكم لیصلحا بین الزوجین برضاهما  :القول الثالث
م بما اطلعا علیه ویشهدا بما ولیعرفا حالهما من الظالم منهما والمظلوم ؟ وبعدها یخبرا الحاك

وقول أحد , وهو مذهب الحنفیة وقول ابن حزم . ظهر لهما ولیس لهما أن یفرقا بین الزوجین
  :واستدلوا بما یلي. وقول بعض المالكیة, ابن تیمیة

  1" إن یریدا إصلاحا یوفق االله بینهما:" قوله تعالى

ولا ,قد رده االله إلى اختیار الزوجین ووجه الدلالة أن الإصلاح هو قطع الشر بین الزوجین و 
, یعرف في اللغة ولا في الشریعة أن من الإصلاح بین الزوجین تطلیق الزوجة على زوجها 

  .ولیس في الآیة ولا في شيء من السنن أن للحكمین أن یفرقا وهذا شأن الشاهد

ن لم یوك, أن المبعوثین إن وكلهما الزوجان فهما وكیلان : القول الرابع ٕ لهما الزوجان فهما وا
وهو قول الطبري وقول الحصاص من . فإن كانا وكیلان فهما ینفذان ما طلبا منهما , شاهدان 
  :ودلیلهم. الحنفیة 

  2"فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها:" قوله تعالى

, والآخر من أهل الزوج, وجه الدلالة أن االله أمر بأن یكون أحد المبعوثین من أهل الزوجة 
كأن االله عز وجل یقول ابعثوا رجلا . والذي من أهلها وكیل عنها , فالذي من أهله وكیل عنه 

 -حیث أن تسمیتهما حكمین لا یعارض كونهما وكیلین لأن , من قبله وابعثوا رجلا من قبلها

                                                             
 .35الآیة , سورة النساء  -  1
 .35الآیة , سورة النساء  -  2
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وحقیقتهما , فسمیا حكمین لزوم قول للزوجین بمثابة الحكم, قبول قولهما على الزوجین  الأصل
  1.وكیلان بموجب توكیلهما

  موقف المشرع الجزائري من إجراءات التحكیم: ثانیا

المؤرخ  08/09من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة رقم  449إلى  446من خلال المواد من 
  نه إذا اشتد الخصام والشقاق بین الزوجین أو أضر أحدهما بالآخرنجد أ.  25/02/2008في 

اختارت المحكمة حكمین حكما من أهل , واستحال استمرار المعیشة بینهما ولم یثبت الضرر
  .الزوج وحكما من أهل الزوجة

لا فمن , ویشترط في الحكمین أن یكونا عدلین  ٕ ویجب أن یكونا من أهل الزوجین إذا أمكن وا
وعلى هذین الحكمین أن یتعرفا على أسباب الشقاق بین , من له خبرة بحالهما غیرهم م
وبعدها یجب على الحكمین أن یرفعا تقریرهما إلى , وأن یبذلا جهدهما في الإصلاح , الزوجین

  2.القاضي في أجل شهرین

لحق والملاحظ أن قانون الأسرة الجزائري لم یجعل للحكمین حق التفریق دون القاضي بل جعل ا
بناء على اقتراحهما وهذا فیه احتیاط حیث یجعل للقاضي فرصة لمناقشة الحكمین في قرارهما 

  3.مما یؤدي إلى تعدیله لمصلحة الحیاة الزوجیة 

ولا یشترط فیه أن یكون معللا كما یجوز له رفض , القاضي یحكم على ضوء تقریر الحكمین 
حكمین لا تدخل تحت رقابة المحكمة العلیا كما أن قناعة ال, التقریر وتعیین حكمین آخرین 

  4.ولیس للقاضي الحق في التدخل في هذا الشأن

  

                                                             
, دار ابن فرحون , الطبعة الأولى ,الخلع بطلب من الزوجة لعدم الوئام مع زوجها , عبد االله بن محمد بن سعد آل خنین  - 1

 .117-113ص , 2010, الریاض 
  .359ص  ,المرجع السابق, بلحاج العربي -  2
الطبعة , الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري مدعما باجتهادات المحكمة العلیا والمذاهب الفقهیة, طاهري حسین  -  3

 .127ص , 2009, الجزائر , دار الخلدونیة, الأولى
 .359ص , المرجع السابق, بلحاج العربي -  4
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  آثار الخلع بین الشریعة الإسلامیة والقانون الجزائري: المبحث الثاني

أورد قانون الأسرة الجزائري آثار فك الرابطة الزوجیة في الفصل الثاني من الباب الثاني تحت  
ندرج آثار الخلع في هذا الفصل باعتباره طریقا من طرق حل الرابطة عنوان آثار الطلاق وت

الزوجیة مع اختلافات ینفرد بها الخلع وتتمثل هذه الآثار في التزام المختلعة بتسدید بدل الخلع 
  واعتدادها ونفقة عدتها وسقوط الحقوق الزوجیة بالخلع 

  الآثار التي ینفرد بها الخلع: المطلب الأول

  التزام المختلعة تسدید بدل الخلع: الأولالفرع 

متى وقع الإیجاب والقبول على المخالعة بین الزوجین أو حكم القاضي به التزمت الزوجة بدفع 
بدل الخلع سواء كان البدل المتفق علیه أو المحكوم به قضاء أكثر مما أعطى الزوج لزوجته 

إن هو عام في كل , " ا فیما افتدت به فلا جناح علیهم:" من الصداق وأقل العموم قوله تعالى
  .ما تعطیه الزوجة فداء لزوجها قلیلا كان أم كثیرا زائدا عن المهر أو أقل منه

  اعتداد المختلعة: الفرع الثاني

  :اختلف الفقهاء على عدة المختلعة على قولین

مالك والشافعي أن المختلعة تعتد بثلاثة قروء لعدة المطلقة وبه قال أبو حنیفة و : القول الأول
  :وأحمد في روایة لهم واستدلوا على ذلك بمایلي

ومادام الخلع طلاق فتدخل المختلعة في " والمطلقات یتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء " قوله تعالى 
  .عموم الآیة

عدة المختلعة عدة : قال أبو داود حدثنا القصنبي عن مالك عن شافع عن ابن عمر أنه قال 
  .المطلقة 

وذهب إلیه ابن تیمیة وابن قیم وهي روایة معتمدة , المختلعة تعتد بحیضة واحدة  :ثانيالقول ال
  :عن أحمد واستدلوا في ذلك 
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إن امرأة ثابت ابن قیس اختلعت من زوجها على عهد : " روى أبو داود عن ابن عباس أنه قال
  .النبي صلى االله علیه وسلم فأمرها أن تعتد بحیضة 

معود بن عفراء ان ثابت ابن قیس ضرب امرأته فكسر یدها و هي و روى عن الربیع بنت 
جمیلم بنت عبد االله بن ابي فجاء اخوها یشتكیه الى رسول االله صلى االله علیه و سلم فأرسل 

قال نعم فأمرها الرسول أن تتربس , خذ التي لك علیها و خل سبیلها :"رسول االله الى ثابت فقال 
  "حیضة واحدة و تلحق بأهلها 

  :وقف المشرع الجزائري م

من قانون الاسرة الجزائري على ان المشرع جعل من عدة المطلقة المدخول  558نصت المادة 
بها ثلاثة قروء و مادام لم یرد استثناء في ذلك على المختلعة فانها تعتد هي ایضا بثلاثة قروء 

ئس من الحیض تعتده لاعتبارها في حكم المطلقة تطبیقا لعموم النص و یستتبع ذلل كان الیا
  .ثلاثة اشهر و الحامل بوضع الحمل 

  سقوط الحقوق الزوجیة : الفرع الثالث 

تسقط الحقوق المالیة الثابتة لكل من الزوج و الزوجة وقت الخلع بمقتضى الزواج الذي حدث 
و في ,فیه الخلع و لا أثر لهذا الاخیر في الحقوق الثابتة الاخرى التي لا علاقة لها بهذا الزواج 

  :سقوط هذه الحقوق المالیة من عدم سقوطه ثلاثة أراء 

یرى ابي حنیفة ان الخلع یسقط به كل حق ثابت الفعل لكل من الزوجیین على : الرأي الاول 
الأخر كالمهر و النفقة المتجمدة للزوجة سواء كان الخلع بهذا اللفظ او بلفظ المبارأة و مشتقاتها 

صومة و المنازعة بین الزوجیین و هذا لا یتحقق الا باسقاط كل لأن المقصود بالخلع قطع الخ
حق متعلق بالزواج فلیس للزوجة المطالبة بمهرها التي لم تقبضه و لیس لزوجها المطالبة 
بالمهر الذي قبضته الا اذا كان الخلع واقعا علیه اما ما لم یثبت كنفقة العدة و السكن فلا تسقط 

حق الطفل في الحضانة و أجرة الرضاعة تغیر أن الحقوق التي بالخلع بالاتفاق و مثل ذلك 
  .تسقط هي الحقوق المتعلقة بالزواج الذي وقع فیه الخلع
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ترى الجعفریة أن الخلع لا یسقط به أي حق ولا یوجب به إلا ما اتفق علیه  :الرأي الثاني
ولأن كلا من لفظي الخلع والمبارأة صریحا في , بأي لفظ وقع لأنه شبیه بالمفاوضة , الزوجین 

فللزوجة بعد الخلع المطالبة بالمهر إن لم تكن قبضته وبنفقتها , الدلالة على سقوط تلك الحقوق 
  .ر ذلك من الحقوقالمتجمدة وغی

یفرق أبو یوسف بینما إذا وقع الخلع بلفظ الخلع وبینما إذا وقع بلفظة المبارأة ففي : الرأي الثالث
الأول لا یجب إلا ما اتفقنا علیه وفي الثاني لاتسقط به كل الحقوق المتعلقة بالزوجة مع ما 

جه التفرقة أن المبارأة صریحة وو , اتفق علیه فهو في الأول مع الجعفریة وفي الثاني مع الحنفیة
في إبراء كل من الزوجین صاحبه وهي لم تفید شيء دون غیره فتحمل على الإبداء كل ما 
یتعلق بالزواج أما لفظ الخلع وما اشتق منه فلا یدل على هذا المعنى إن اقتصر فیه على ما 

  .اتفق علیه 

  موقف المشرع الجزائري: الرأي الرابع

مسألة اجتهادیة لعدم ورود نصوص شرعیة أو قانونیة تخصصها ولكن یتضح مما سبق أن ال
الرأي الراجح هو ماذهب إلیه الجمهور من عدم إسقاط شيء من الحقوق الزوجیة بالخلع لأن 

وفي حالة المخالعة , هذا الأخیر عقد معاوضة فلا یزداد على ما تراضیا علیه ولا یسقط غیره 
قانون الأسرة تجعل فترة تقدیر العوض من سلطة  من 54عن طریق القضاء فإن المادة 

و هنا ورد اجتهاد المحكمة العلیا بتاریخ ,القاضي في حالة عدم اتفاق الزوجان علیه 
و لیس , من المقرر شرعا أنه اذا اتفق الزوجان على مبدأ الخلع "جاء فیه  22/05/1968

الصداق المعجل و ما ثبت لدیهم  مبلغه فلقضاة الموضوع السلطة التقدیریة لتحدیده بناءا على
  1"من الظلم 

  الآثار العامة: المطلب الثاني

و هي الاثار التي یشترك فیها الخلع مع الطرق الاخرى لفك الرابطة الزوجیة فهذه الاثار 
و على القاضي الاستجابة لهما الا ما تعلق , تخضع لارادة الطرفین بحسب ما تراضیا علیه 

                                                             
  .153- 150ص , المرجع السابق, منصوري نورة  -  1
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و نفقة المحضون و سكناه التي یتصدى لها القاضي من تلقاء , لحضانة منها بالنظام العام كا
  :نفسه و نظرا سبق التفصیل فیه نتعرض لها بایجاز و هي 

  :نفقة العدة :  الفرع الأول

إن وجوب العدة على المطلقة یعتبر من الآثار المترتبة على انحلال الرابطة الزوجیة والعدة هي 
فإذا حصلت الفرقة بین الزوجین لا , قي من الآثار لعقد النكاح الأجل المضروب لانقضاء ما ب

بل تتربص المرأة ولا تتزوج غیره حتى , تنقطع الرابطة الزوجیة من كل الوجوه بمجرد وقوع الفرقة
  .تنتهي المدة التي قدرها الشارع

  موقف الفقهاء: أولا

أبو حنیفة لها : فقال , والسكنى ولقد اتفق الفقهاء على أن المطلقة طلاقا رجعیا تستحق النفقة 
فهي , النفقة والسكنى مثل المطلقة رجعیا لأنها مكلفة بقضاء مدة العدة في بیت الزوجیة 

وتعتبر هذه النفقة دینا صحیحا من وقت الطلاق ولا , محتبسة لحقه علیها فتجب لها النفقة 
  .داء أو الإبراءتتوقف على التراضي ولا قضاء القاضي ولا یسقط هذا الدین إلا بالأ

, واستشهدوا بحدیث فاطمة بنت قیس أن زوجها طلقها " لا نفقة لها ولا سكنى : " وقال أحمد
  ".لیس لك علیه نفقة " فقال لها الرسول صلى االله علیه وسلم 

ودلیلهم في , "لها السكنى بكل حال ولا نفقة لها إلا أن تكون حاملا : " وقال الشافعي ومالك   
سمعت ابن : قال مالك , ذلك أن عائشة وابن المسیب أنكرا على فاطمة بنت قیس حدیثها 

المبتوتة لا تخرج من بیتها حتى تحمل ولیس لها النفقة إلا أن تكون حاملا : " شهاب یقول 
  ". وهذا الأمر عندنا : " ثم قال " یها حتى تضع حملها فینفق عل

 موقف المشرع الجزائري: ثانیا

كل مختلعة معتدة تستحق نفقة من مال مخالعها طیلة مدة عدتها و یجب على الخالع أن 
  .یتحمل نفقة العدة 

ویتجلى " للمطلقة الحق في السكن والنفقة " ولقد تبنى المشرع الجزائري رأي الحنفیة بقوله أن
لا تخرج الزوجة المطلقة ولا " من قانون الأسرة الجزائري والتي تنص  61ذلك في المادة 
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المتوفي عنها زوجها من السكن العائلي ما دامت في عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في حالة 
شرع ومن خلال هذه المادة نجد  أن الم". الفاحشة المبینة ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق 

الجزائري أعطى الحق لكل مطلقة أو متوفي عنها زوجها في النفقة من مال زوجها طیلة مدة 
وذلك یعتبر من مبادئ العدل على أساس أن المعتدة في هذه المرحلة تكون محتبسة , عدتها 

  .عن الزواج بأمر الشرع لمصلحة النظام العام ولمصلحة الرجل الذي تعتد لصیانة النسب إلیه 

فلا طلاق بدون عدة وبدون منح نفقة العدة ما دامت العدة " ر نفقة العدة من النظام العام وتعتب
  1" .من النظام العام

: والذي جاء فیه  18/06/1991وهذا ما أخذت به المحكمة العلیا في قرارها الصادر بتاریخ 
ة الموضوع غیر أنهم إن تحدید مبالغ المتعة والتعویض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضا"

ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد قصورا في . ملزمون بذكر أسباب تحدیدها 
  .التعلیل

ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن قضاة المجلس بفرضهم لمبالغ المتعة والتعویض 
ارهم بالقصور في والنفقة المحكوم بها في محكمة أول درجة دون أن یبینوا أسباب ذلك شابوا قر 

  2" . ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه . التعلیل 

  متاع البیت : الفرع الثاني

وقد عالجه المشرع , یعد النزاع حول متاع البیت من الآثار المهمة لانحلال الرابطة الزوجیة 
الشریعة الإسلامیة في كما أسهب فقهاء , من قانون الأسرة  73الجزائري بنص واحد وهو المادة 

  .الحدیث عن متاع البیت 

  

  
                                                             

, مذكرة لنیل شهادة الماجستیر,  - دراسة في الفقه والقانون والاجتهاد القضائي  –دور القاضي في الخلع , احي أمینةبن جن -  1
  .133-132-131ص , 2014, الجزائر , بومرداس, جامعة امحمد بوقرة , فرع عقود ومسؤولیة

, المجلة القضائیة, 75029ملف رقم . 18/06/1991بتاریخ , قرار المحكمة العلیا صادر عن غرفة الأحوال الشخصیة -  2
 .65ص , 1994, 02العدد 
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  موقف الفقهاء : أولا

یراد بمتاع البیت كل ما یوجد ببیت الزوجیة مما ینتفع به في المعیشة من جهاز أو أدوات 
  1.منزلیة وجدت بعد الزواج

زوج إذا دخل بها ال, یقصد بالجهاز الأثاث الذي تعده الزوجة هي وأهلها لیكون معها في البیت 
وقد جرى العرف على أن تقوم الزوجة وأهلها بإعداد الجهاز وتأثیث البیت وهو أسلوب من 

   2.أسالیب إدخال السرور على الزوجة بمناسبة زفافها 

تثور خلافات بین الزوجین في إثبات ملكیة موجودات بیت الزوجیة أثناء الحیاة الزوجیة أو بعد 
فإذا كان الخلاف حال قیام , ء قواعد لحل تلك النزاعات وقد وضع الفقها, حصول الفرقة بینهما 

الزوجیة واستطاع أحدهما أن یأتي ببینة تؤید دعواه حكم له بموجبها لأنه استطاع أن یثبت ذلك 
  .من غیر تعارض مع بینة أخرى

فالحكم عند الحنابلة والإمامیة وزفر من الحنفیة في أحد قولیه هو تنصیف الأشیاء المتنازع 
وذهب المالكیة والشافعیة وزفر في قوله الآخر أن الكل یكون مناصفة بینهما لأن یدهما ,  علیها

  .ثابتة في كل ما في البیت

أما إذا وقع الخلاف حول الجهاز والمتاع وموجودات بیت الزوجیة بعد الطلاق صارت البائن 
وزالت یدها وأصبح فالقول قول الزوج لأنها بالطلاق صارت أجنبیة عنه , أو المكمل للثلاث 

  . الظاهر یشهد له

  موقف المشرع الجزائري: ثانیا 

إذا تم اكتسابه خلال الزواج , قد یثور النزاع بین الزوجین على المتاع عند الحكم بالخلع
, فیتمسك كل زوج بأحقیته على هذا المال دون تقدیم دلیل یثبت ادعائه , وباشتراك الزوجین 

أشرنا قاعدة بسیطة وهي نفسها التي أخذت بها التشریعات  وقد وضع الفقه الإسلامي كما
المعاصرة ومنها التشریع الجزائري عند عدم وجود دلیل إثبات بالبینة وهي قول من یشهد له 

                                                             
 .157ص , المرجع السابق, طاهري حسین -  1
 .109-108ص , المرجع السابق, سید سابق -  2
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وما , یكون القول فیه قول الزوج , فما یكون صالحا لاستعمال الرجال فقط , الظاهر بیمینه 
  .ع فیه لقول الزوجةیرج, یكون صالحا لاستعمال النساء فقط 

من قانون الأسرة والتي  73ولقد تعرض المشرع الجزائري للنزاع حول متاع البیت في المادة 
إذا وقع النزاع بین الزوجین أو ورثتها في متاع البیت ولیس لأحدهما بینة فالقول : " تنص على

مع الیمین في المعتاد للزوجة أو ورثتها مع الیمین في المعتاد للنساء والقول للزوج أو ورثته 
  ".للرجال والمشتركات بینهما یقتسمانها مع الیمین 

من خلال نص هذه المادة نجد أن المشرع قد وضع للقاضي قاعدة یعتمد علیها في تقدیر ملكیة 
أما إذا , أثاث البیت بحیث أنه إذا كان لأحد المتنازعین بینة حكم القاضي بمقتضى هذه البینة 

ثلاثة حلول یعتمد علیها القاضي لحل  73فقد أعطت المادة , ینة على دعواه لم یكن لأحدهما ب
تقسیم , قول الزوج أو ورثته مع الیمین, قول الزوجة أو ورثتها مع الیمین: النزاع وهي 

  1.المشتركات مع الیمین 

  الحضانة : الفرع الثالث

ي أصلا المسندة إلیه بل هإن الحضانة خلافا لباقي توابع الطلاق لیست حقا بحتا للشخص 
من أجل رعایته وتربیته وحفظه صحة وخلقا لذلك ومراعاة  حق للمحضون كون أنها شرعت

لمصلحة المحضون عند إسناد الحضانة یجب على القاضي أن یتحرى عما إذا كان طالبها 
  2.تتوفر فیه شروط استحقاق الحضانة ویحقق الأهداف المرجوة منها لصالح المحضون 

لأن الولد في حیاته , ثم فإن الحضانة هي حق من حقوق الأولاد وشرعت لمصلحة الولدومن 
  3.والحضانة هي ضرب من هاتین الوظیفتین, الأولى یحتاج إلى تربیته ورعایته

رعایة الولد و تعلیمه و القیام بتربیته "من قانون الاسرة الحضانة بأنها ) 62(و عرفت المادة 
و یتعین على المحكمة عندما "لى حمایته و حفظه صحة و خلقا على دین أبیه و السهر ع

                                                             
  .140- 136ص , المرجع السابق, بن جناحي أمینة  -  1
  .142ص , المرجع نفسه, بن جناحي أمینة  -  2
ص , 2008, الجزائر, دیوان المطبوعات الجامعیة, الطبعة الثانیة, قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء, الغوثي بن ملحة -  3

131 . 
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ثم یلیها , تقرر الحكم بالطلاق بین الزوجین ینشأ حق الأم في طلب حضانة الأولاد لانها أولى 
من قانون الاسرة و على القاضي ) 64(من هم أحق بالحضانة و بعدها حسب نص المادة 

لسبب من الاسباب أو وجوب مانع و تنتهي ذكر بقاء الحضانة الى حین سقوطها قانونا 
  1.حضانة الولد ببلوغه عشر سنوات و الأنثى ببلوغها سن الزواج ما لم تتزوج الأم ثانیة 

  حق الزیارة : الفرع الرابع

الزیارة هي رؤیة المحضون والاطلاع على أحواله المعیشیة والتربویة والتعلیمیة والصحیة 
  .وجد به المحضون والخلقیة في نفس المكان الذي ی

  موقف الفقهاء: أولا

فإنهم اختلفوا حول مدة , اتفق الفقهاء على حق زیارة من لم تسند له الحضانة للمحضون 
فلو كان , فالمالكیة یرون أن لكل من الأم والأب الحق في رؤیة صغارهما المحضونین , الزیارة

أما إذا كان كبیرا , إن كان صغیرا  فللأم الحق في أن تراه مرة كل یوم, الطفل في حضانة أبیه 
أما , ونفس الحكم ینطبق على الأب قبل بلوغ الصغیر سن التعلیم , فلها رؤیته كل أسبوع مرة 

كما , لیتولى تأدیبه وتعلیمه, بعد بلوغ هذا السن فله حق رؤیته والاطلاع علیه من آن إلى آخر 
ن كانت الأ, یرون أن أجرة النقل على طالب الزیارة  ٕ م متزوجة وطلبت من والد المحضون أن وا
فإن رفض فعلیها أن تنتقل هي لرؤیته إن أرادت سواءا , یحضره لرؤیته في بیت زوجها الجدید 

  .عند أبیه أو عند حاضنته

أما الشافعیة فیرون أن حق الزیارة یكون بعد بلوغ المحضون سن التمییز واختیاره العیش مع 
, إن كانت أنثى فإنها تمنع من زیارة أمها لحفظها وصیانتها ویرون أن المحضون, أحد والدیه 

  .وأما فیما یخص میعاد الزیارة فتكون مرة في الأیام أي في یومین فأكثر لا كل یوم

أما الحنفیة فیرون أن للأب الحق في رؤیة ولده إذا كان في حضانة أمه أو غیرها من النساء 
أما إذا كان الحاضن هو , ور محضونه كل یوم وعلى الأم أن تسمح للأب أن یز , الحاضنات 

                                                             
  . 155ص , المرجع السابق, منصوري نورة  -  1
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, أما غیر الأم فلیس لها رؤیة الصغیر كل أسبوع مرة, الأب فقد قدر حق الزیارة بمرة كل أسبوع 
  .وهو قول غیر مشهور في المذهب, بل كل شهرمرة على الأقل 

أما , ه أو مع أمه بینما الحنابلة فقد رأوا أن الصغیر الممیز لح حق اختیار البقاء نهارا مع أبی
فللأم حق رؤیتها , إذا كان المحضون بنتا وكانت عند أبیها بعد بلوغها سبع سنین من عمرها 

  1.في أوقات خروج الأب

  موقف المشرع الجزائري: ثانیا 

من قانون الأسرة المعدلة بالأمر رقم  64لقد تعرض المشرع الجزائري إلى حق الزیارة في المادة 
" وعلى القاضي عندما یحكم بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة : " والتي تنص  05/02

ولم یحدد قانون الأسرة المدة التي یستغرقها المستفید من حق زیارة المحضون لأن هذه المسألة 
  2.في الأساس تقوم على الرضائیة

بتاریخ وقد حددتها المحكمة العلیا بمرة في كل أسبوع على الأقل وذلك في قرارها الصادر 
من قانون الأسرة على أن  64متى أوجبت أحكام المادة " عندما ذكرت  16/04/1990

القاضي حینما یقضي بإسناد الحضانة أن یحكم بحق الزیارة فإنه من الواجب أن یكون ترتیب 
فمن حق الأب أن یرى أبنائه على الأقل , هذا الحق ترتیبا مرنا وفقا لما تقتضیه حالة الصغار 

   3." الأسبوع لتعهدهم بما یحتاجون إلیه والتعاطف معهممرة في 

  

  

  

  

                                                             
 .157,156ص , المرجع السابق, بن جناحي أمینة -  1
  .157ص , المرجع نفسه, بن جناحي أمینة -  2
, المجلة القضائیة,  59784ملف رقم , 16/04/1990بتاریخ , المحكمة العیا صادر عن غرفة الأحوال الشخصیةقرار  - 3

  .126ص , 1991, 04العدد 
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  خلاصة الفصل الثاني

  :نستخلص من خلال ما استعرضناه 

وفك الرابطة الزوجیة بالخلع , أن المشرع الجزائري أعطى للقاضي السلطة في تقدیر بدل الخلع 
لكن اختلفوا في , الزوجین أما فقهاء الشریعة الإسلامیة فاشترطا رضا , فور طلب الزوجة ذلك 

  .إذا بإمكان للقاضي أن یجبر الزوج على الخلع أو لا یمكن إجباره من طرف القاضي

أن المشرع الجزائري تبنى آثار الخلع مثل آثار الطلاق إلا أنه زاد علیها التزام المختلعة بتسدید 
  .وسقوط الحقوق الزوجیة, بدل الخلع

  

  

  

  

  

  

  

 



 
 
 

ة ــمـالخات  
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  الخاتمة

جعل الشارع الحكیم العصمة بید الرجل وأعطاه الحق في إنهاء الرابطة الزوجیة وفقا 
ولكن في المقابل أعطى للزوجة كذلك طریقتین للخلاص من فك الرابطة , لإرادته المنفردة

وهذین الطریقتین , العشرة الزوجیة والحیاة مع زوجها وزاد بینهما الشقاق الزوجیة إذا استحالت 
  .هما التطلیق والخلع وهذا الأخیر موضوع دراستنا

إلا أن المشرع , وبالرغم من أهمیة هذا الموضوع وانتشاره خاصة خلال الآونة الأخیرة 
وقد جاء بمادة وحیدة فقط , الجزائري أغفله وأهمله ویظهر ذلك من خلال تنظیمه لأحكام الخلع 

من قانون الأسرة والتي تحیلنا إلى الشریعة  222تاركا الأمر في شرحه إلى أحكام المادة 
  .الإسلامیة 

حیث نجد أن الشریعة الإسلامیة أعطت اهتماما كبیرا لأحكام الخلع على عكس المشرع 
  .الجزائري بحیث ركزت على شروطه وأركانه

فى بمقابل عوض یتفق علیه الزوجان وفي حالة عدم الاتفاق أما المشرع الجزائري فاكت
  .تعطى السلطة التقدیریة للقاضي

أما سكوته یتعین علینا الرجوع . وعلیه یظهر جلیا إغفال المشرع الجزائري لأحكام الخلع 
  .من قانون الأسرة 222إلى مبادئ الفقه الإسلامي طبقا لنص المادة 

التعدیل كان یمیل تارة إلى موافقة الزوج وتارة إلى عدمه ومنه فإن المشرع الجزائري قبل 
فالخلع طلاق معلق على مال من , أصبح الخلع بدون موافقة الزوج  05/02ولكن بعد التعدیل 

كما أن الخلع , ویعتبر الخلع طلاق ولیس فسخ , ومعاوضة من جهة الزوجة , جهة الزوج 
  .طلاق بائن

شروط وأركان الخلع نجد أن فقهاء الشریعة الإسلامیة وفي حین إغفال المشرع الجزائري ل
  :تحدثوا عن هذه الشروط وهي 

 بالنسبة للزوج المخالع: 
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 أن یكون بالغا .1
 عاقلا في رأي الجمهور .2
 وممیزا لعقله وهو قول الحنابلة .3

 بالنسبة للزوجة المختلعة: 
 الأهلیة  .1
 قیام الزوجیة الصحیحة .2
 قبول المختلعة بالخلع .3

 بالنسبة للعوض: 
 أن یكون العوض مما یصح جعله صداقا  .1
 أن یكون العوض مالا متقوما .2
 أن یكون العوض معلوما .3

 بالنسبة للصیغة: 
 الشروط مطابقة لإیجاب والقبول: عند الحنفیة .1
اشترطوا أن یكون لفظا بأن ینطق بكلمة دالة على الطلاق سواء : عند المالكیة .2

 صریحا أو كنایة 
 منهما مسموعا للآخر أن كلام كل واحد : عند الشافعیة .3
اشترطوا في الصیغة أن تكون لفظا فلا تصح بالمعاطاة وأن یكون : عند الحنابلة .4

 الإیجاب والقبول في المجلس
أما بالنسبة لدور القاضي في الخلع فأخذ الحنفیة والمالكیة والشافعیة والحنابلة بعدم ضرورة 

  .الترافع أمام الحاكم 
  :التوصیات
  من قانون الأسرة المعدلة فیما یتعلق بحق  54د على نص المادة إلغاء التعدیل الوار

 .الزوجة في الخلع دون موافقة الزوج 
 ضرورة إنشاء محكمة للأسرة لكثرة وأهمیة الموضوع. 
  تكوین القضاة قانونیا وفقهیا لأن الشریعة الإسلامیة مصدر رسمي في قانون الأسرة. 
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  قاضي یمكنه الإلمام بكل قوانین  ولیس كل, تخصیص قضاة لحل نزاعات الأسرة
  .الدولة 
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  ملخص المذكرة

وأصبحنا , المرأة في وقتنا الحاضر أصبحت تحتل نفس المكانة التي یحتلها نظیرها الرجل
  .نجدها في كل المیادین وتدعو في كل موضع إلى التحرر والمساواة بینها وبین الرجل

ولقد استجابت الكثیر من التشریعات لهذه الدعوات المنادیة بالتحرر من خلال التعدیلات التي 
المعدلة  54ومن هذه المواد نجد نص المادة , استحدثتها في تشریعاتها ومنها المشرع الجزائري

  .التي تنص على أن الزوجة یمكنها أن تخالع زوجها بدون موافقته وذلك بتسدید بدل الخلع

فلم تنظم كل ما یعتري الخلع من , أن هذه المادة جاءت ناقصة وغامضة في صیاغتها حیث
وحاولنا من خلالها . التي كانت المصدر الأساسي أحكام لذلك كان رجوعنا للشریعة الإسلامیة 

  .إزالة النقائص التي لم یتعرض لها المشرع الجزائري 

كما أنه , االله فلا حرج علیها أن تفتدي نفسها إن المرأة إذا كرهت زوجها أو خافت ألا تقیم حدود
ذا لم یكن هناك سبب لطلب الخلع فإنه یكره  ٕ لا جناح على الزوج أن یأخذ منها ما تفتدي به وا

أیما امرأة اختلعت من زوجها من غیر بأس لم " للزوجة أن تطلبه لقوله صلى االله علیه وسلم 
  ".ترح رائحة الجنة 

 . یظلم زوجته لتدفع له مبلغا من المال لقاء طلاقها كما أنه لا یجوز للزوج أن


