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 شكر
 
لى من وقف  نخص جزيل الشكر كل من أشعل شمعة في دروب عممنا وا 

 عمى المنابر وأعطى من حصيمة فكره لينير دربنا.

ونتوجو بالشكر إلى أستاذتنا المشرفة عمى ىذه المذكرة "الدكتورة بوسطمة 

.والاحترامشيرزاد" فجزاىا ا﵀ عنا الخير والبركة فميا منا كل التقدير   
 
 

 



 

 إىداء
 

 

...أرجو من ا﵀ أن يمد في عمرك  افتخاربكل  اسموإلى من عممني العطاء وأحمل  
 .أحمد"والدي العزيز "  إنظارلترى ثمارا قد حان قطفيا بعد طول 

إلى ملاكي وسر وجودي إلى من عممتني معنى الحب والحنان إلى من كان دعائيا  
 .حفيظة" سر نجاحي أمي الحبيبة " 

بي وتوأم روحي إلى من رافقتني منذ أن حممنا حقائب صغيرة ومعك إلى رفيقة در  
 .زىرة "سرت الدرب خطوة بخطوة وما تزال ترافقني حتى الآن أختي الوحيدة " 

 سفياف"إلى إخوتي ورفقاء دربي إلى من تحمو معيم الحياة إلى سندي بعد والدي "  
 حلاـ"أ"  إلى زوجة أخي وأول حفيدة في العائمة "ياسيف" يكسؼ""

 
 بف سعيد جميمة

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 إىداء

 

 

 الحمد ﵀ الذي أنار لي طريقي وكان لي خير عون

 إلى أغمى ما أممك، إلى كل من كان سبب وجودي عمى ىذه الأرض

 إلى من وضعت الجنة تحت أقداميا، إلى التي أنحنى ليا بكل إجلال وتقدير

 رحمة ا﵀ عمييا.نصكرم عائشة' 'مإلى التي ارجوا أني قد نمت رضاىا أمي الغالية 

 إلى من ادين لو بحياتي إلى من ساندي وكان شمعة تحترق لتضيء طريقي.

 أطال ا﵀ في عمره. ' نفطي فرجاكم' إلى من أكن لو مشاعر التقدير والاحترام أبي الغالي 

خوتي   ،أميف.نصر الديف، فرح، عزالديف ،أماؿ ،احمد ،إيلاؼ إلى كل افراد العائمة أخواتي وا 

 إلى كل من ساعدني من قريب أو بعيد وتعذر عمي ذكره إلى كل ىؤلاء

 لكـ مني ثمرة جيدم 

 نفطي نجاة
 



 

 
 
 مقدمة

 



  مقدمة
 

 أ
 

العظيم من كل شيطان  اسموسن ا﵀ سبحانو وتعالى عمى عباده الزواج قال في ذلك بعد   
تًوً ﴿ رجيم :"  مًفْ ءىايىَٰ ْـ أى  ۦكى مىؽى لىكيـ مِّفْ أىنفيسًكي رىحْمىةن  أىفْ خى دَّةن كى عىؿى بىيْنىكيـ مَّكى جى ا لِّتىسْكينيكٓاْ إًلىيْيىا كى جن زْكىَٰ

كفى  ءىايىَٰتو لِّقىكْوـ يىتىفىكَّري لًؾى ؿى ، ووصفو بالميثاق الغميظ وجعمو مبني عمى ﴾12﴿الركـ  ﴾إًفَّ فًى ذىَٰ
يا عمى الانسجام المودة والرحمة بين الزوجين كما ذكر في الآية سابقا، فالزواج يعتبر ترابطا مبن

والتآلف لاستمرار الحياة، وبواسطتو يتم صون الأعراض والقضاء عمى الفساد، ومنو تتكون أسر 
متماسكة وصالحة ومن ىذه الأخيرة يتكون كذلك مجتمعات تحقق الغاية من خمق ا﵀ للإنسان.  

د، إلا أن ىذا وبما أن الزواج ىو عقد رضائي بين الرجل و المرأة يقرران العيش تحت سقف واح
الزواج لا يتم إلا وفقا لشروط حددىا ديننا الإسلامي نظرا لأىمية ىذا العقد الذي رفع ا﵀ شأنو  
وتتمثل ىذه الشروط في شاىدين، المير، الولي والإشيار والإعلان بيذا العقد وىذا ما سارت 

اية بحيث أقامو عمى عميو كل الأمة الإسلامية، لأن الإسلام نظر إلى الزواج نظرة تقدير ورع
قواعد ثابتة من العدل والإنصاف والرحمة، إلا انو قد تختل أحد الشروط السابقة مثل شرط 
الولي أو شرط الإشيار والإعلان أو الشرطين معا، ليصبح ىذا الزواج بما يسمى بالزواج 

ئري أنو العرفي الذي نسمع عنو بكثرة في دول المشرق العربي، والمعروف عمى المجتمع الجزا
مجتمع محافظ لقيمو ومبادئو خاصة بتمك الأمور المتعمقة بديننا الحنيف، ورغم ىذا إلا أن 
ظاىرة الزواج العرفي قد تسممت إليو في الآونة الأخيرة بصورة نسبية وليست طاغية عمى غيره 

 من الدول والمجتمعات الأخرى، وقد يكون سبب انتشاره أحد الأسباب الآتية:

أحد أطراف الزواج أو كلاىما ليذا الزواج أو لعدم القدرة عمى تحمل تكاليف رفض والدي  
الزفاف، أو لأسباب أخرى تكون فييا المصمحة لأحد الطرفين، وبما أن الزواج العرفي لا يختمف 
في صورتو عن الزواج العادي في عيش الزوجين معا وغيره من الأمور الأخرى، لكن في أغمب 

رار ىذا الزواج لسبب من الأسباب التي تطرأ عميو وتعكر صفو ىذه الأحيان يستحيل استم
الحياة الزوجية، فيمجؤون إلى الانفصال وحل الرابطة التي بينيم، فإذا كان الزواج مسجل فإن 
ن كان ىذا الطلاق قد وقع  الطلاق يتم بصورتو المعتادة في المحكمة من خلال جمسات عدة، وا 

عن دائرة المحكمة فينا تكمن المشكمة المتمثمة في إثبات ىذا  نتيجة زواج غير المسجل وخارج
 الطلاق وىو ما سنعالجو في بحثنا ىذا. 

 



  مقدمة
 

 ب
 

 أىمية الدراسة5 

لموضوعنا ىذا أىمية كبيرة جدا من حيث أن ظاىرة الطلاق العرفي قد بدأت تنتشر في    
أن المشرع الجزائري  المجتمع الجزائري، كما أنيا أصبحت تمس نواة المجتمع وىي الأسرة، كما

 بنص صريح لتفادي المشاكل. واكتفىلم يتطرق إلى ىذا الموضوع 

 أىداؼ الدراسة5

تيدف دراستنا إلى تسميط الضوء عمى موضوع الطلاق العرفي وبيان الفراغ القانوني من   
 بين ما قرأتو في الشريعة وما ينص عميو القانون. اختلافناحية ىذا الموضوع، كما أنو ىناك 

 أسباب الدراسة5

 ىذا الموضوع عديدة منيا ما ىو ذاتي ومنيا ما ىو موضوعي: لاختيارالأسباب التي دفعتنا   

 أكلا5 الأسباب الذاتية5 

 .موضوع الطلاق العرفي ظاىرة جديدة ولكنو أصبح يمس الأسرة الجزائرية 
 . رغبتنا الشديدة في البحث في ىذا الموضوع 
 ن الطلاق العرفي .فضولنا لمعرفة ماذا سينجر ع 

 ثانيا5 الأسباب المكضكعية5

 .لاختيارهلاحظنا أن موضوع الطلاق العرفي ميمش ىذا ما دفعنا  .1
 لم نجد أي نص بخصوص الطلاق العرفي في قانون الأسرة الجزائري. .2
 الوقوف عند أىم النقاط التي تختمف فييا الشريعة مع القانون في ىذا الموضوع. .3
 في عمى مستوى المحاكم الجزائرية.ظيور قضايا الطلاق العر  .4
 لجوء الزوج إلى الطلاق العرفي لمتممص من واجباتو التي يفرضيا عميو القانون. .5

 إشكالية5 

أدى موضوع الطلاق العرفي إلى عدة إشكاليات من الناحية القانونية والعممية وقبل الخوض 
 والغوص في الموضوع سنطرح الإشكال التالي : 



  مقدمة
 

 ج
 

 ؟ي يرتبيا الطلاؽ العرفي في ظؿ تكاجد نص قانكني صريح ما ىي الأحكاـ الت

 صعكبات الدراسة5 

 لقد واجينا أثناء بحثنا ىذا بعض الصعوبات كان أبرزىا:  

كورونا التي تسببت في تعطيمنا لمتنقل لمبحث عن بعض المراجع الغير المتوفرة  جائحة -
 لدينا.

 عب عمينا الأمر.كما أن قمة المراجع الجزائرية بخصوص ىذا الموضوع ص -

 الدراسات السابقة5  

، إثبات الطلاق بين النصوص التشريعية وتطبيقاتيا القضائية، دراسة قسنطيني حدة .1
تطبيقية بمجمس القضاء الجمفة، مذكرة التخرج لنيل إجازة المعيد الوطني لمقضاء 

2001-2004 . 
في قانون الأسرة القضائي في الفقو الإسلامي وتطبيقاتو  الاجتياد، محفكظ بف صغير .2

الجزائري، بحث مقدم لنيل شيادة دكتوراه العموم في العموم الإسلامية، تخصص فقو 
والعموم الإسلامية  الاجتماعيةالأصول، جامعة الحاج لخضر باتنة، كمية العموم 

2008-2009 . 
، السمطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة الجزائري، رسالة مقدمة لنيل شيادة احمد سامي .3

لدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبي بكر بمقايد تممسان، كمية الحقوق والعموم ا
 . 2014السياسية، 

، فك الرابطة الزوجية بين النص التشريعي والتطبيقي، مذكر لنيل شيادة بمعباد سمية .4
 . 2016-2015الماجستير، تخصص قانون أسرة، جامعة مولاي الطاىر، 

 المنيج المعتمد5 

المنيج ىو الدرب الذي يتبعو الباحث لموصول إلى إجابة التي يبحث عنيا فإننا بما أن   
في بحثنا ىذا عمى المنيج التحميمي يتخممو بعض من المنيج الوصفي، حيث قمنا  اعتمدنا



  مقدمة
 

 د
 

بتحميل بعض النصوص القانونية ووصفنا الطلاق العرفي حيث عرضنا كل ما يتعمق بو من 
 مفاىيم.

 تقسيـ الدراسة5 

 في دراستنا الخطة التالية : اتبعنالإجابة عن الإشكالية المطروحة ل   

: ماىية الطلاق العرفي ويحتوي عمى الأكؿ لفصؿقسمنا البحث إلى فصمين حيث تناولنا في ا
: فقد تطرقنا فيو  المبحث الثاني: بعنوان مفيوم الطلاق العرفي. أما  المبحث الأكؿمبحثين : 

 ريع الجزائري.إلى الطلاق العرفي في التش

فقد خصصناه إلى إثبات الطلاق العرفي وآثاره الثاني لمفصؿأما بالنسبة   

 

. 
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ورزقيم بمختمف طيبات  الأرضدم وجعميم خميفة في آلقد كرم ا﵀ سبحانو وتعالى بني    
لىقىدْ 5 يمالعظيم من كل شيطان رج اسموالحياة فقال بعد  ىـ  بىنًي كىرَّمْنىا ﴿كى  ْـ آدى مْنىاىي مى حى  كى

 ْـ كىالْبىحْرً  الْبىرِّ  فًي قْنىاىي زى رى مىىَٰ  الطَّيِّبىاتً  مًفى  كى ْـ عى مْنىاىي فىضَّ مىقْنىا مًمَّفْ  كىثًيرو  كى  . 1﴾تىفْضًيلان  خى

بصورة  وفي حيات لاستمرارهيتبعيا  ضوابط للإنسانانو عز وجل جعل حا﵀ سب أنما ك 
ا﵀ كما جعل التكاثر حق من حقوقو الشرعية لممحافظة عمى  إياىا،ميق بالمكانة التي منحو ت

  .سر ومجتمعاتأمن خلال الزواج الذي سماه الميثاق الغميظ لتكوين  الأرضمار إع النسل و

 ْـ إًنَّا النَّاسي  أىيُّيىا يىا ﴿قال تعالى: مىقْنىاكي عىمْنىاكي  كىأينْثىى ذىكىرو  مًفْ  خى جى قىبىائًؿى  شيعيكبنا  ْـكى  لًتىعىارىفيكا كى
 ْـ إًفَّ   ْـ المَّوً  عًنْدى  أىكْرىمىكي هـ  المَّوى  إًفَّ  أىتْقىاكي مًي بًيره  عى يعكر الحياة الزوجية  نو قد يحدث ماأ إلا .2﴾ خى

سواء كان  ،ةيالطرق التي تنفك بيا الرابطة الزوج أىمفيعتبر الطلاق من . الطلاق إلىوتنتيي 
 .الخمع أوكان بطمب من زوجة ويكون عن طريق طمب التطميق  أون زوج الطلاق بطمب م

في ىذا الفصل ىو الطلاق بصفة مغايرة عن الطلاق في الزواج  إليوسنتطرق  ما و  
 .كما يعرف بالطلاق العرفي ،وىو الطلاق في الزواج العرفي ألا ،الموثق

 .وضوع بحثناوىو م ،ن الزواج العرفي غير موثقلأ ،وىنا تكمل المشكمة  

 ومحمو في التشريع الجزائري. من مفاىيم الطلاق العرفي إلىوفي ىذا الفصل سنتطرق  
حيث تعريفو وشروطو المبحث الأول ثم خصصنا المبحث الثاني لمطلاق العرفي في التشريع 

 الجزائري.

                                                           
 . ﴾27﴿الإسراء  - 1
 ﴾ .21الحجرات ﴿ - 2
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  5 مفيكـ الطلاؽ العرفيالأكؿالمبحث 

ي سنو سبحانو وتعالى عمى عباده فوضع حاول القانون المحافظة عمى قيمة الزواج الذ 
المشرع قواعد لضبط ىذا الأخير، وفرض أن يكون الزواج مسجلا، إلا أنو في الآونة الأخيرة 
انتشر الزواج العرفي بشكل كبير، الأمر الذي انجرت عنو العديد ومن المشاكل وخاصة أثناء 

عريف الطلاق العرفي تالذي سنعرض فيو  ،في ىذا المبحث وسنعالجالطلاق. وىذا ما 
 :الآتيةالجزائري من خلال المطالب  الأسرةوقانون  الإسلاميةومشروعيتو في الشريعة 

 . كشركطو 5 تعريؼ الطلاؽ الأكؿالمطمب 

'' إن أبغض الحلال عند ا﵀ الطلاق ''، ولقد شرعو ا﵀ :قال الرسول صل ا﵀ عميو وسمم
ا، أو حدوث أمر يعكر صفو الحياة الزوجية سبحانو وتعالى عند استحالة عيش الزوجين مع

 لطلاقا مصطمحتعريف  إلىسنتطرق في ىذا المطمب ومنو  ،المبنية عمى المودة والرحمة
  وشروطو.

 5 تعريؼ الطلاؽ5الأكؿالفرع 

سنعرف الطلاق لغة واصطلاحا ثم نعرفو من الناحية الفقيية ثم سنتطرق إلى تعريفو في 
 قانون الأسرة الجزائري.

 55 تعريؼ الطلاؽ لغة أكلا

صحيح مطرد واحد،  أصل "م و القافلاالطاء و ال : "نوأ بف فارسإلقد جاء في تعريف 
تقول إليو، . ثم ترجع الفروع انطلاقاالرجل ينطمق  انطمقيقال  والإرسال.وىو يدل عمى التخمية 

ا الفرس طمقا ومن الباب عد .قد خمي عنو فمم يحضر كأنوحلال  شيء. والطمق: أطمقتو إطلاقا
ناقة من عقاليا وطمقتيا فطمقت.  وأطمقتطالق:) طمقيا زوجيا، وطالقة غدا.  وامرأةطمقين.  أو

 .1وىو ضد الباسر(، منطمق كأنوورجل طمق الوجو ىو طميقو، 

                                                           
  421-420، دار الفكر لمطباعة والنشر والتوزيع، ص3، الجزء معجـ مقاييس المغةأبي الحسين أحمد بن فارس بن زكريا،  -1
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.1وأطمقت أسيري" ،" أطمقت إبمي:تقول ،وجاء بمعنى آخر إزالة القيد والتخمية  

، بعميا وطمقيا وأطمقيا و طمقت ىي،... امرأتورجل منظور: طمق ال ابنوجاء في كتاب 
 كثير التطميق لمنساء. أيورجل مطلاق ومطميق وطميق وطمقة 

خمى عنو قال: والتطميق  إذ: يقال ىو طميق وطمق وطالق ومطمق، الأعرابيبف إوقال 
 .2وحل العقد والإرسالالتخمية 

ان يدور حول أن الطلاق في المغة والملاحظ من التعريفات المغوية السابقة، أن جميعيا ك 
طلاق سراح الشيئ  المحكوم فيو. يينصرف معناه إلى التخمية وا 

 ثانيا5 تعريؼ الطلاؽ اصطلاحا5

والكناية كمفظ البائن والحرام والإطلاق ونحوه. ويقوم مقام المفظ  ،ىو الصريح كمفظ الطلاق
 .3الكتابة والإشارة المفيمة :

 5لاميالإس الفقوتعريؼ الطلاؽ في  (2

 .4الذي ىو قيد معنى ىو رفع قيد النكاح عند الحنفية5_ 

صفة حكمية ترفع حمية متعة الزوج  :بقولو عرفة الإماـ ابففو عر  عند المالكية5_
 .5بزوجتو، موجبا تكررىا مرتين حرمتيا عميو قبل زواج

 وأما في حكمو بمفظ  أوىو حل قيد النكاح من غير فسخ  بأنو:"عرف  الشافعية5 عند_
 .نحوه

                                                           
، دار الرسالة العالمية، طبعة الأولى 3، الجزءالاختيار لتعميؿ المختارالإمام الفقيد المحدث عبد ا﵀ محمود الموصمي،  -1

 . 137، ص2009
 . 2695-2693، المجمد الرابع، دار المعارف، ص عربلساف الابن منظو،  -2
 . 357، الجزء السابع، دار الفكر، دمشق، الطبعة الثانية، صالفقو الإسلامي كأدلتووىبة الزحيمي،  -3
 .137الإمام الفقيد المحدث عبد ا﵀ محمود الموصمي، المرجع نفسو، ص  -4
لبنان، الطبعة الثانية، -الرابع، مؤسسة المعارف، لمطباعة والنشر بيروت، الجزء الفقو المالكي كأدلتوالحبيب بن طاىر،  -5

 .24ص
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 ."مزوج يحدثو بلا سبب فيقطع النكاحلتصرف ممموك  :" بقولو كعرفو النككم - 

 بعضو . أوىو حل قيد النكاح  عند الحنابمة5_

نياءوفي اصطلاح المحدثين ىو حل رابطة الزواج   .1العلاقة الزوجية وا 

نكاح في ومما سبق نلاحظ أن كل من المذىب الشافعي والحنبمي استعمموا كممة حل قيد ال
تعريفيم لمصطمح الطلاق، عمى غرار المذىب الحنفي الذي قال بأنو رفع قيد النكاح والمذىب 

 المالكي الذي اعتبره صفة حكمية ترفع حمية متعة الزوج بزوجتو.

 الجزائرم5 الأسرةتعريؼ الطلاؽ في قانكف 

من  الأول في الفصلالجزائري  الأسرةنص المشرع الجزائري عمى الطلاق في قانون قد ل
 72دة االموىما  ألامح الطلاق في مادتين صطوجاء م "،الزواج بعنوان :"انحلالالباب الثاني 

 : كالآتيوىما  73المادة و

 ''. الوفاة أوتنحل الرابطة الزوجية بالطلاق  '' :72المادة

 أوبراضي الزوجين  أوالزوج  بإرادةيحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم  '' 735المادة
 .2'' من ىذا القانون 54و  53ورد في المادتين  مب من الزوجة في حدود مابط

السابقتين كممة الحل في كمتا المادتين  استعملالمشرع الجزائري قد  أنمنو نلاحظ و 
 الرابطة الزوجية. انحلال كممة تدل عمى -كممة الحل-الأخيرة ىذه  باعتبار

 

 

 

 
                                                           

-113، دراسات إسلامية، العدد الثالث، ص ص الضكابط التي تتحدد مف الطلاؽ في الإسلاـإياد فوزي توفيق حمدان،  -1
114. 

 .15ن الأسرة، ج ر، ع المتضمن قانو 2005فبراير ،27، الموافق لق2711محرـ  23المؤرخ في  71-70الامر -2
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 شركط الطلاؽ 5الفرع الثاني

قاضي لحكم الطلاق يجب عميو أن يراعي بعض الشروط التي يجب توافرىا قبل إصدار ال
 في طرفي دعوى الطلاق وىما الزوج والزوجة.

سنحاول في ىذا الفرع ذكر شروط الطلاق التي حددىا المشرع الجزائري، والمتمثمة في  
 .متعمق بصيغة الطلاق شروط متعمقة بالمطمق، وأخرى متعمقة بالمطمقة، وشرط آخر

 5شركط المطمؽ  5لاأك 

المطمق ىو الزوج الذي يمتمك حق الطلاق، والذي شرع لو بعد زواجو بعقد زواج صحيح، 
 :وىذا الحق قيد بثلاثة شروط وىي كالتالي

 5البمكغ كالعقؿ (2

ن كان عاقلا ،بأن يكون المطمق بالغا وعاقلا ولا يصح  ،فلا يقع طلاق الصبي وا 
ن ،1الطلاق من غير مكمف كالصبي أجازه الولي، لأن الطلاق من التصرفات  حتى وا 

 الضارة بحسب الأصل فلا يممك الولي إجازتو. 

 .2كما لا يقع الطلاق الصادر من المجنون ومن في حكمو لفقدانو الأىمية وانعدام إرادتو

ومما سبق يمكن لنا أن نستنتج بأنو يجب عمى المطمق أن يستوفي شرط الأىمية     
وأما بالنسبة  ،سنة كاممة 21وني الذي حدده المشرع الجزائري بوذلك ببموغو السن القان

'' رفع القمم عن :لممجنون فلا يعتد بطلاقو، ونستند ىنا إلى قول الرسول صمى ا﵀ عميو وسمم
 وعن المجنون حتى يعقل''. ،وعن الصبي حتى يحتمم ،عن النائم حتى يستيقظ :ثلاث

 

                                                           
، بحث مقدم لنيل شيادة الاجتياد القضائي في الفقو الإسلامي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرممحفوظ بن صغير،  -1

دكتوراه العموم في العموم الإسلامية، تخصص فقو الأصول، جامعة الحاج لخضر باتنة، كمية العموم الاجتماعية والعموم 
 .536، ص2008_200الإسلامية، 

، الجزء الأول) الزواج والطلاق(، ديوان المطبوعات الجامعية، طبعة الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمبمحاج العربي،  -2
 .226.227، ص 1999
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 5أك ككيلا ،أف يككف زكجا أك رسكلا منو (1

مو لم يكن المطمق واحدا من ىؤلاء فإنو لا يممك إيقاع الطلاق. وعمى ىذا لا يمتمك ف
 ذلك لأن الطلاق حق شخصي لمزوج  ،الولي إيقاع الطلاق عمى زوجة من لو الولاية عميو

 .1أو نيابة صريحة منو ،فلا يممكو غيره إلا بتوكيل منو

ادرا من الزوج نفسو أو من وكيل يوكمو ومنو نلاحظ أنو قد اشترط أن يكون الطلاق ص         
ولا يحق لمولي إيقاع الطلاق عمى زوجة من لو ولاية عميو إلا  ،بنفسو أو من نيابة صريحة منو

 إذا كان وكيلا أو نائبا عن طريق الزوج نفسو.

 5أف يككف قاصدا الطلاؽ، كمختارا غير مكره (1

 ،عميو فإنو لا يقع طلاق المكرهو  ،2وىو كونو ناويا إيقاع الطلاق مريدا لو عازما عميو
لأنو بالإكراه أصبح فاسد الاختيار. وكذلك ىو الأمر بالنسبة لطلاق السكران لا يعتد بو، 

 . 3وىذا ما اتفق عميو أغمب العمماء، وحجتيم أن السكران لا قصد لو

كان تقول الزوجة  ،كذلك طلاق اليازل لا يعتد بطلاقو. واليازل ىو من لم يقصد شيئا
 .4طمقتك :فيقول ليا لاعبا أو مستيزئا ،طمقني :معرض دلال أو ملاعبة أو استيزاءفي 

ومنو نستنتج أنو يجب أن يكون الطلاق نابع من إرادة الزوج ويكون متيقنا ومقتنعا 
لمفظ الذي يتمفظ بو، ويكون مدركا أنو يحل الرابطة الزوجية، وبذلك يكون قد أوقع الطلاق، 

 ثلا كالتيديد.وأن لا يكون تحت ضغط م

 

 

 
                                                           

 . 225_22، ص المرجع نفسوبمحاج العربي،  -1
 . 538ص المرجع نفسو، محفوظ بن صغير،  -2
 . 228، صالمرجع نفسوبمحاج العربي،  -3
 . 369ص المرجع السابؽ،وىبة الزحيمي،  -4
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 شركط المطمقة 5ثانيا

المطمقة ىي التي يقع عمييا الطلاق بعد زواجيا بعقد زواج صحيح، وأىمية الطلاق  
 :بالنسبة لمزوجة يجب أن يتوفر لوقوع طلاقيا ما يمي

 ،إذا كانت في حال زواج صحيح قائم فعلا ،المرأة ىي التي يقع عمييا الطلاق -
أي لا يقع الطلاق عمى المرأة  ،1اء العدة من الطلاق الرجعيأو في أثن ،ولو قبل الدخول

ولم تخرج  ،وبأن تكون الحياة الزوجية قائمة بينيا وبين زوجيا حقيقة ،إلا إذا كانت محلا لو
فيشترط مع  ،2عنو بطلاق أو فسخ أو حكم، ومثل ىذه المرأة ىي التي يقع عمييا الطلاق

 ،لاق عمى الأجنبية ومثميا الموطوءة بممك اليمينبقائيا في عصمة زوجيا. كما لا يقع الط
ىند بنت فلان طالقة قبل أن  :ولو قال ،فمو طمق جاريتو لا يقع طلاقو لأنيا ليست زوجتو

ويمحق  ،يتزوجيا ثم تزوجيا فإن طلاقو الأول يكون ممغى ويكون مالكا لمطمقات الثلاث
أما المرأة التي طمقيا رجعيا  ،ييا عقدابالأجنبية امرأتو التي طمقيا طلاقا بائنا ولم يجدد عم

لأن الطلاق الرجعي لم يخرجيا  ،فإن طمقيا وىي في العدة طلاقا ثانيا فإنو يمحق بالأول
 .3عن كونيا زوجة لو

 :أن تكون في طير لم يمسيا فيو -
وجاء في تفسير السنة النبوية وأقوال الصحابة والتابعين وسائر المفسرين وفي   

التي ورد فييا الطلاق، أن الطلاق يجب أن يكون في طير لأنو الوقت الذي  الآيات القرآنية
ومن طمق زوجتو وىي حائض فقد خالف شرع  ،تبدأ فيو المطمقة عدتيا كما أمر ا﵀ تعالى

 ا﵀.

                                                           
 . 370، صالمرجع نفسووىبة الزحيمي،  -1
  .29دار الإيمان، الإسكندرية، ص -، دار القمةالكاضح في أحكاـ الطلاؽطارق بن أنور ال سالم،  -2
الطلاق(، دار الكتب العممية ، الجزء الرابع)كتاب النكاح، كتاب كتاب الفقو عمى المذاىب الأربعةعبد الرحمان الجزيري،  -3

 . 250بيروت، لبنان، الطبعة الثانية، ص
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ومما يجدر ذكره ىنا أن النفاس يمحق بالحيض لأنو ليس طيرا ولا يحتسب من العدة، 
ذا إلى حديث  أمره أن يراجع زوجتو حتى  النبي صؿ ا﵀ عميو كسمـ نجد أن ابف عمروا 

 .1تطير، ثم إذا بدا لو أن يطمقيا فميطمقيا طاىرا من غير جماع

 صيغة الطلاؽ ثالثا5

 كناية ظاىرة وكناية خفية. إلىالطلاق عمى ضربين، صريح وكناية، والكناية تنقسم 

 5 المفظ الصريحأكلا

 ألفاظوىو ينحصر في ستة  حمو متى قصد المفظ. يينو  مىو الذي تنحل بو العصمة ولو ل
 وىي : دون غيرىا،

 الطلاق بالتعريف: مثل عمي الطلاق... -
 الطلاق بالتنكير: عمي طلاق... -
 (. بالفعل ماضي، والتاء المضمومة طمقت ) -
 (. التاء بتشديد اللام المفتوحة وكسر تطمقتي ) -
 فاعل (. اسمطالق)  -
 مفعول (. اسممطمقة ) -

 .2ن الكريمآمستعمل في القر  لأنويو ىذه الصيغ من الصريح، ف وقد عد ما

 55 الكنايةثانيا

الناس في إرادة الطلاق. مثل قول الرجل  يتعارفوولم  ،ىي كل لفظ يحتمل الطلاق وغيره
 ،برية ،أنت خمية ،أنت بتمة ،أنت بتة ،أنت بائن ،أخرجي ،ذىبيا ،الحقي بأىمك :لزوجتو
 حبمك عمى غاربك أي خميت سبيمك كما يخمى البعير في ،بيدكأمرك  ،رحمك ياستبرئ ،اعتدي

                                                           
، دراسة مقارنة، الطبعة الثانية، دار مدل حرية الزكجيف في الطلاؽ في الشريعة الإسلاميةعبد الرحمان الصابوني،  -1

  386.382الفكر، ص
 . 53ص  المرجع السابؽ،الحبيب بن الطاىر،  -2
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نما يفيم  ،ونحوىا من الألفاظ التي لم توضع لمطلاق ،وزمامو عمى غاربو ،الصحراء  وا 
 .1الطلاق منيا بالقرينة أو دلالة الحال

: قسم يوجد أقسامكانت دلالتيا عمى الطلاق غير ظاىرة وىي ثلاثة  الكناية الخفية ما أما
الطلاق مثل مطموقة، والقسم الثاني  أنشاءحروف الطلاق ولكن العرف لم يستعممو في فيو 

يكون بين المفظ وبين الطلاق  أنالقسم الثالث  أماحرة،  أنتيحتمل الدلالة عمى الطلاق مع بعد 
التي يقصد بيا  الألفاظسقني الماء، وغير ذلك من ادخمي، و أ، و يبواشر علاقة ما نحو كمي 

 .2تطميق زوجتو

 .يالعرفالطلاؽ 5 تعريؼ المطمب الثاني

وىو  ،يطمق مصطمح الطلاق العرفي عمى الطلاق الناجم عن الزواج غير المسجل
وموقف القانون الجزائري واضح، فيو لا يعترف  ،الطلاق الذي يقع دون مستند رسمي يثبتو

ولتوضيح  ،نذ القدمبالطلاق الواقع خارج دائرة القضاء، عمى عكس الشرع، فإنو يوقعو بالفعل م
أكثر سوف نعرض في ىذا المطمب مفيوم الطلاق العرفي لغة واصطلاحا وفي القانون 

 الجزائري.

  تحديد معنى العرؼ5 الفرع الأكؿ

سنتطرق في ىذا الفرع إلى تعريف مصطمح العرف لغة في معاجم المغة العربية ثم نوضح 
 معناه الاصطلاحي فقيا وقانونا.

 : العرؼ لغة 5أكلا

جاء في المعجم الوجيز العرف، المعروف، وىو خلاف النكر. وما تعارف عميو الناس  -
 .3في عاداتيم و معاملاتيم

 عميو.  العرف عرف الفرس. وسمي بذلك لتتابع الشعر 5فارس ابفعرفو و  -

                                                           
 . 380، صالسابؽالمرجع ، وىبة الزحيمي -1
 . 290_291، ص صالمرجع السابؽعبد الحمان الجزيري،  -2
 .415، ص1994، طبعة خاصة بوزارة التربية و التعميم، سنة المعجـ الكجيزإبراىيم مدكور،  -3
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 1.بعضيا خمف بعض أيويقال: جاء القطار عرفا عرفا، 

'' العرف :نيا ما جاء في لسان العربم ،ولفظ العرف في المغة يطمق عمى عدة معان
 .2وىو كل ما تعرفو النفس من الخير وتطمئن إليو '' ،ضد النكر :والمعروف واحد ةوالمعارف

 اصطلاحاثانيا5 تعريؼ العرؼ 

 :أما اصطلاحا فمو عدة تعريفات منيا

 '' ما استقرت النفوس عميو بشيادة العقول وتمقيو الطبائع السميمة بالقبول''.

''ما استقرت  فقولو ،التعريف جاء جامعا لما يصدق عميو العرف بمعناه الشرعي ىذا  
النفوس عميو'' فيو إشارة عمى أن السند ىنا ليس نصا شرعيا، بل ما سار الناس عميو وآلفوه قولا 

وىو بذلك يقر العرف الصحيح  ،يرجع في اعتباره موافقتو لمنطق العقل وسلامة الطبع ،أو عملا
ن عد من الأعراف إلا أنو لا يقوم سندا لحكم شرعي. وفي شريعة فقط، لأن غ ير الصحيح وا 

 . 3الإسلام الفطرة السميمة تطابق الأحكام الشرعية

 5الإسلامي قوتعريؼ العرؼ في الف (2

 عمل''. أو''عادة جميور قوم في قول  بأنو:الفقيي عرف  الاصطلاحفي 

 .4'' ''عادة'' و ''تعاملا أيضاومن ثم سمي 

 نى أن العرف ىو العادة التي إعتاد عمى فعميا أو قوليا مجتمع معين.بمع

 

 

                                                           
 .281أبي حسين احمد بن فارس بن زكريا، المرجع السابق، الجزء الرابع، ص -1
 .  239ء التاسع، ص ، الجز المرجع السابؽابن المنظور،  -2
، مداخمة مقدمة لممشاركة إعماؿ القكاعد الفقيية في منازعات الأحكاؿ الشخصية، قاعدة العادة المحكمة، شيرزاد بوسطمة -3

 . 7في مؤتمر العرف وأثره في الممارسة القضائية في مجال الأحوال الشخصية، الجمفة، ص
 . 142-141جزء الأول، دار القمم دمشق، ص ، الالمدخؿ الفقيي العاـ، مصطفى احمد الزرقا -4
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 تعريؼ العرؼ في القانكف5 (1
من حل معين يطبق في  الأمر أولالعرف يوجد و يولد في الجماعة مباشرة ويتكون  

نزاع معين، ثم يتبع ىذا الحل كمما عرض نفس النزاع، حتى تستخمص من ذلك سنة متبعة 
 .1صددفي ىذا ال باطراد
 :الطلاؽ العرفي مدلكؿ (3

ك الطلاق الذي يوقعو الزوج لىو ذ :''ىوالطلاق العرفي  القول أن ومما سبق يمكن 
 .2''إليوالمنفردة خارج ساحة القضاء و قبل المجوء  بإرادتو

 الطلاؽ العرفي.أسباب  5الفرع الثاني

العرفي، وىو عقد  يأتي الطلاق العرفي نتيجة الزواج غير المسجل و الذي يسمى بالزواج 
وىو عقد رضائي بين الرجل و المرأة، إلا أنو في أغمب الأحيان  ،شأنو كشأن سائر العقود

 يتصف ىذا الزواج بالسرية التامة حيث لا يتم إشياره.

وعميو سنقوم في ىذا الفرع بالتعريف بالزواج غير المسجل أولا، ثم الطلاق بالإرادة  
 حكمة ثانيا.المنفرد لمزوج الواقع خارج الم

 .الزكاج غير المسجؿ 5أكلا

  5تعريؼ الزكاج العرفي (2

   :وىو نوعان ،يطمق الزواج العرفي عمى عقد الزواج الذي لم يوثق بوثيقة رسمية 

: وىذا النوع الأول يكون عقدا صحيحا نكع يككف مستكفيا للأركاف كالشركط .2
وىذا ىو النظام  ،جة منياشرعا يحل بو التمتع، وتتقرر الحقوق لمطرفين والذرية النات

 .3قبل أن توجد الأنظمة الحديثة التي توجب توثيق العقودالذي كان سائدا 

                                                           
 . 247، منشاة المعارف الإسكندرية، القسم الأول، صالمدخؿ إلى القانكف، القانكف بكجو عاـالدكتور حسن كيرة،  -1
انونية ، مجمة الأستاذ الباحث لمدراسات القإثبات الطلاؽ العرفي في قانكف الأسرة الجزائرمبوجمعة حمد،  -2

 . 766،ص10عددوالسياسية،ال
 .38، دار الروضة لمنشر والتوزيع القاىرة، صالزكاج العرفي المشكمة كالحؿعبد رب النبى عمى الجارحى،  -3
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يجاب والقبول بين بالإويعرف رجال القانون الزواج العرفي بأنو زواج غير موثق يتم  
 .1وتسجيمو من خلال ورقة عرفية. ولكن يعاب عميو عدم توثيقو -الزوج و الزوجة-الطرفين

  :تيكالآلو صورتان وىما  نكع الثاني مف الزكاج العرفيأما ال .1
ويقوم  ،يكتب الرجل بينو وبين المرأة ورقة عرفية يقر فييا أنيا زوجتو 5الصكرة الأكلى

وىذه الصورة تفقد معظم شروط الزواج الشرعي  ،اثنان بالشيادة عمى ىذه الورقة
ك الإشيار والبينة التي آمر فيي تفقد أىم الشروط ألا وىو وجود الولي وكذل ،الصحيح
 2.بيا الشرع

والقبول بين الطرفين مع  ببالإيجا ،يتم عقد الزواج باتفاق خاص 5الصكرة الثانيةا أمّ 
مع عدم  ،أو من أصدقاء الزوجين ،غالبا يكونان مستأجرين ،حضور شاىدين غير حقيقيين

 3.رة وسائر الأصدقاءوبدون عمم الولي والأس ،بل بسرية تامة بينيم ،الإعلان والإشيار

يكون  نومن الصورتين السابقتين يمكننا أن نستنتج أن الزواج العرفي في غالبية الأحيا
 وتحرر الوثيقة العرفية سواء بحضور الولي والشاىدين أو ،في سرية تامة عن الأىل والأصدقاء

 .بدونيما

 5تعريؼ عمماء الشرع لمزكاج العرفي .1

عرفي: السميم من ناحية الشرعية المتعارف عميو منذ عيد يقول عمماء الشرع أن الزواج ال
يجاب الإىو الذي يتم ب" (،صحابة ) رضوان ا﵀ عمييم أجمعينوالالرسكؿ صمى ا﵀ عميو كسمـ 

مع حضور شاىدين  -لمن تحت ولايتو -والقبول من طرفين مع مباشرة الولي لعقد الزواج، 
شيار ىذ ن كان يعاب عميو  ،ا الزواج وعمم الناس بو"عدل يوقعان عمى عقد زواج مع اعل وا  وا 

 لأن مسألة التوثيق لم تكن معروفة أيام الصحابة. ،من الناحية القانونية عدم توثيقو رسميا

 :من خلال ىذا التعريف يتضح لنا شروط انعقاد الزواج العرفي، والمتمثمة في

                                                           
 .20نيل العربية، الطبعة الأولى، ص، مجموعة الالزكاج العرفي )ك صكر أخرل لمزكاج غير الرسمي(فارس محمدعمران،  -1
 .88لبنان، الطبعة الأولى، ص -يروت، دار الكتب العممية بي في ميزاف الإسلاـالزكاج العرفجمال بن محمد بن محمود،  -2
، دار العاصمة، الزكاج العرفي حقيقتو كأحكامو كآثاره كالأنكحة ذات الصمة بوأحمد بن يوسف ابن احمد الدريويش،  -3

 .90الطبعة الأولى،ص
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 الولي. .1
 شرط الشيادة ''شيود العدول''. .2
 .1و الإشيار نالإعلا .3

يثبت الزواج بمستخرج من  » :من قانون الأسرة الجزائري بأنو 11المادة قد نصت ول
وفقا ليذا القانون  ووفي حالة عدم تسجيمو يثبت بحكم إذا توافرت أركان ،سجل الحالة المدنية

 .«ويتم تسجيمو في الحالة المدنية

 «طالب »عمى يد  «بالفاتحة  »أما إذا كان قد سبق لمشخص أن أبرم عقد زواجو 
ما دام الزواج بالفاتحة ما يزال  ،وفقا لأحكام الشريعة الإسلامية ،وبحضور جماعة من المسممين

ىذا الزواج إلا بالمجوء إلى  تفإنو ليس أمام ىذا الشخص من سبيل لإثبا ،معمولا بو عرفا
 2.المحكمة

 5العرفي الزكاج أسبابثانيا5 

 الظروف أن كما العرفي، الزواج نتشارا إلى أدت التي والبواعث الدوافع تعددت لقد 
 غير الزواج نحو لمتوجو غيرىم أو الشباب فئة دفع في أساسيا عاملا تكون بالشخص المحيطة
 : يمي فيما حصرىا يمكن الأسباب وىذه المسجل،

 5 الاجتماعية الأسبابأكلا5 

 يقول واحد، وقت في بأربع يتزوج أن لمرجل الشرع أباح:  التعدد مشكمة (1
ثى  " :ىتعال ثيلاى ثْنىىَٰ كى كا مىا طىابى لىكيـ مِّفى النِّسىاءً مى ْـ أىلاَّ تيقْسًطيكا فًي الْيىتىامىىَٰ فىانكًحي إًفْ خًفْتي

ريبىاعى  ْـ  ۖ  كى مىكىتْ أىيْمىانيكي ْـ أىلاَّ تىعْدًليكا فىكىاحًدىةن أىكْ مىا مى لًؾى أىدْنىىَٰ أىلاَّ تىعيكليكا ۖ  فىإًفْ خًفْتي  إلا .3"ذىَٰ
 الزواج إلى ىنا الرجل فيمجأ عميو، وتعاقب أصلا التعدد تمنع والقوانين الأنظمة بعض أن

 . المسجل غير

                                                           
 . 22.20، ص المرجع نفسوفارس محمد عمران،  -1
 . 143، ص بمحاج العربي -2
 .﴾71﴿النساء  -3
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 الدولة تحدد كأن العرفي، لمزواج سببا الزواج  سن يكون قد:  الزكاج سف (2
 .المسجل غير الزواج إلى فيمجؤون السن ىذا قبل بالزواج تسمح ولا ، لمزواج معينا سنا

 يكون كأن: الزكجيف بيف كالثقافية جتماعيةالا الفركؽ إلى النظرة (3
  1.متعمم غير والآخر متعمما أحدىما يكون أو فقيرا، والآخر غنيا أحدىما

  5الاقتصادية الأسبابثانيا5  

 .الميور في المغالاة (1
  .الإرىاق حد إلى الزواج وتكاليف أعباء زيادة (2
 .العمل فرص وتقمص البطالة  (3
 صور من الكثير انتشار في كبير بشكل ساىمت المفروشة الشقق انتشار  (4
  2.لممتعة فقط يراد الذي العرفي الزواج
 : في وتتمثل عامة بصفة أخرى أسباب نستخمص أن يمكن سبق ومما

 . العامة والأماكن العمل أماكن في والنساء الرجال بين الاختلاط كثرة  .2
 .الإسلامية بالقيم التمسك عدم .1
 .النساء تبرج كثرة  .1
 تصال.الا و الإعلام وسائل خلال من الشباب فئة عمى الأجنبية داتالعا سيطرة  .7
 .أوليائيم لانشغال الأسرة داخل العاطفة بقمة الأبناء شعور  .0

 5 العرفي الزكاج عف الناتجة المشاكؿثالثا5   
  .الأنساب اختلاط .2
 .الأطفال ضياع .1
 3.لمزوجة المالية الحقوق ضياع .1

 .إلييا رقنتط لم التي الأخرى مشاكل من وغيرىا

 5 العرفي الزكاج حكـ 5رابعا
                                                           

 85.87، ص  مرجع سابؽأحمد بن يوسف ابن احمد الدريويش: ال 1
 . 59_58، ص المرجع سابؽ ،عبد رب النبى عمى الجارحى .2
 .100، ص5 المرجع سابؽ جمال بن محمد بن محمود 3
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 المصري، المجتمع في خاصتا الشائعة بصورتو العرفي الزواج أن الشرع رجال يرى   
 الزواج عقد وشروط لأركان يفتقد والأقارب الأىل أعين عن بعيدا تامة سرية في يتم والذي

ن  ،شرعا صحتو وعدم بطلانو لمشروط افتقاده عمى ويترتب. الصحيح الشرعي  ما أىم من وا 
 والإعلان العدول والشيود الولي: الشرعي الزواج وشروط أركان من العرفي الزواج يفتقده

 . والإشيار
 لتحقيق ا﵀ شرعيا مثمى مقاصد أي يحقق لا فيو الشرعية الزواج مقاصد ناحية ومن
  1.الصحيح الزواج وراء من الحقيقي اليدف أو الاجتماعية الأىداف

 الطلاؽ بالإرادة المنفردة لمزكج )خارج المحكمة(. 5ثالفرع الثال

الطلاق بالإرادة المنفردة لمزوج ىو الذي يظير الرغبة في طلاق زوجتو لسبب من 
الأسباب الشخصية أو الشرعية أو الاجتماعية، وسبب الطلاق بيذا المعنى يعتبر من صنع 

نية إلا إذا وقع بين يدي القاضي ولكن لا تكون لو أي قيمة قانو  ،الزوج ولا دخل لمزوجة فيو
 .2عادة ببيان الأسباب ةوتبعا لدعوى يرفعيا الزوج أمام القاضي مرفوق

رغم أىمية الموضوع الطلاق الواقع خارج ساحة القضاء، إلا أن المشرع الجزائري لم 
إذ أنو نص صراحة عمى طرق انحلال الرابطة الزوجية في  ،يتطرق إلى ىذه النقطة في قانونو

من قانون الأسرة الجزائري بقولو: '' تنحل الرابطة الزوجية بالطلاق أو بالوفاة"  72 المادة نص
إلى  امن نفس القانون عمى أنواع الطلاق دون أن يتطرق أيض 73 المادةكما أنو نص في 

الطلاق الواقع خارج المحكمة. وكذلك الأمر بالنسبة إلى مشكمة الطلاق العرفي، لم يتطرق إليو 
 رع الجزائري مما أثار إشكاليات عدة في ساحة القضاء.المش

كما أنو برجوعنا إلى الشريعة الإسلامية، نجد أن الشرع قد اعتد بالطلاق بالإرادة المنفردة 
وكذلك ىو الأمر  ،وتبدأ عدة المرأة المطمقة من وقت تمفظ الزوج بطلاق ،لمزوج خارج المحكمة

إذ أنو سابقا لم تكن توجد محاكم لتوثيق عقود الزواج و  ،بالنسبة لمطلاق العرفي يعتد بو شرعا
 الطلاق.

                                                           
 25.54، ص المرجع سابؽ فارس محمد عمران : 1
، كمية الحقوق و المنفردة كفقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية ك قانكف الأسرة الجزائرمالطلاؽ بإرادة الزكج زواري مميكة،  -2

 . 9، ص 2006_2007العموم السياسية، جامعة سعيدة، 
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 «لا يثبت الطلاق إلا بحكم... »من قانون الأسرة الجزائري:  74المادة ومن خلال نص 
ذلك إن الطلاق لا  ،يفيم إن طلاق الزوج الذي يوقعو بإرادتو خارج ساحة القضاء لا يعتد بو

لم يكن صادر بحكم قضائي لا يعتد بو من حيث فإن  ،يثبت إلا إذا صدر بحكم قضائي
بل المصدر لمطلاق ىو  ،تاريخو. فالقاضي لا يعتبر نائب عن الزوج في إصدار الطلاق أبدا

 الزوج.

 

... يحل عقد الزواج بالطلاق  » من قانون الأسرة الجزائري: 73المادة وىو ما أكدتو 
لكن تاريخ سريان  «ين أو بطمب من الزوجة...الذي يتم بإرادة الزوج المنفردة أو بالتراضي الزوج

 . 1ىذا الطلاق ىو تاريخ إثباتو بحكم قضائي

 لحكمة منو.ة الطلاؽ كاي5 مشركعالمطمب الثالث

عقد الزواج في الأصل دائم، لأن ا﵀ سبحانو وتعالى أعطاه مكانة وقداستو لذلك يجب 
إلا  ،جية، وتحقيق اليدف المراد منياالمحافظة عمى ىذه الرابطة الزوجية لاستمرار الحياة الزو 

لذلك سمح  ،أنو في بعض الأحيان، تعرف ىذه الرابطة عجزا أو فشلا يعيق الاستمرار فييا
وفي ىذا  ،كره وبغض ىالشرع بفك ىذه الرابطة المبنية عمى المودة والرحمة. لكي لا تتحول إل

 و في الفرع الثاني.المطمب سنتناول مشروعية الطلاق في الفرع الأول و الحكمة من

 .ة الطلاؽ عيك 5 مشر الفرع الأكؿ

كما ذكرنا سابقا أن ا﵀ قد شرع الطلاق لمضرورة خشية تحول الحياة الزوجية من السكينة 
والطمأنينة إلى خوف وقمق. ومنو سنعرض في ىذا الفرع مشروعية الطلاق في القرآن والسنة 

 والإجماع. 

 

 

                                                           
 . 767، ص المرجع السابؽبوجمعة احمد،  -1



 الفصلالأولماهيةالطلاقالعرفي
 

22 
 

 .عجماالإالطلاق مشروع بالكتاب والسنة و 

ؽي ﴿5تعالى قالفمن القرآن  كؼو  فىإًمْسىاؾه ، مىرَّتىافً  الطَّلاى  وقولو .1﴾بًإًحْسىاف تىسْرًيحه  أىكْ  بًمىعْري
 . 2﴾لًعًدَّتًيًفَّ  فىطىمِّقيكىيفَّ  النِّسىاءى  طىمَّقْتييـ  إًذىا النَّبًيُّ  أىيُّيىا يىا ﴿ :سبحانو

 .المطمقة لعدة بيان الثانية السورة وفي الطمقات لعدد تبيان فييا الأولى السورة في نلاحظ

 ا﵀ صمى ا﵀ رسول عمر لأفس حائض وىي امرأتو طمق عمر ابف أن روى:  السنة فمن 
 ".حامل ىي أو طيرت إذا ليطمقيا ثم فميرجعيا مره": ا﵀ رسول لو فقال ذلك عن:" وسمم عميو

 ولم الزوجين، بين فسدت إذا ةالعشر  لأن كذلك، عميو القياس ودل جوازه، عمى المسممون وأجمع
 تفويت معاشرتيا تطاق لا التي الزوجة بإمساك الزواج بقاء يكون دواميا الاستطاعة في يعد

 . لأجميا شرع التي لمصالح تضييع و الزواج، من المنشودة لمفائدة

 الطلاؽ مشركعية مف الحكمة5 الفرع الثاني

 المرجوة ثمرتيا لتؤتي سامية قاصدم لتحقيق الزواج شرع ىتعال ا﵀ نأ المعموم من 
 وترابطت نفوسيما، والمودة المحبة روح وعمت الزوجين، بين العشرة حسنتا إذ الطيبة،
. زوجين بين الحال ىذا يدوم أن عمى سبحانو حث وقد. عمييما الصفاء ممع ورفرف قموبيما،
 بما التأثر عدم إلى رشدأو  المعاشرة، حسن إلى الزوجين من كلا آياتو من كثير في فدعى

 .3النفسية النزعات مسايرة بعدم وطالب ىفوات، من المودة حبل يعترض

 الأخلاق، تباين من الخلاص إلى الحاجة وىو الطلاق تشريع في الحكمة تظير وىنا 
 وتعالى، سبحانو منو رحمة تشريعو فكان تعالى، ا﵀ حدود إقامة عدمل الموجبة البغضاء أوطر 

 الأخلاق تباين بسبب الزوجين عمى حمو استعصى لما نيائي وحل حاسم علاج الطلاق باعتبار
 4.الطباع وتنافر

                                                           
 ﴾.114﴿البقرة  . 1
 ﴾.2﴿الطلاؽ  2
ص ، 2013، 2بحث تحميمي و دراسة مقارنة، دار التأليف، ط ،أحكاـ الزكاج ك الطلاؽ في الإسلاـبدران أبو العينين بدران،  3

21. 
 .358، صالمرجع السابؽوىبة الزحيمي،  4
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نما بالطلاق، شغوفا الإسلام يكن ولم   المضطربة الزوجية لمحياة علاجا شرعو وا 
 أصابيا ما رغم الزوجية الحياة عمى البقاء لأن ذلك. الرغبات لتحقيق وسطا وحلا والمتفككة،

 القسوة، أنواع وأشد الظمم أعظم من منيا، التخمص دون الأبواب دوس وشدة، وضعف وىن من
 1.البغيضة تالسموكيا إلى والانحراف الزيغ عوامل من وعاملا

عمى  لممحافظة الطلاق شرع وجل عز سبحانو ا﵀ أن السابق، الحديث سياق من ويفيم
 والمعاصي المحرمات في والوقوع الانحراف من الطرفين لكلا وحماية الزوجية، الرابطة قداسة
 كل يجد أن أمل عمى بينيما التفرقة الأفضل من فكان معا، فيو يعيشان الذي الضغط نتيجة
 .أخرى جية في مبتغاه طرف

 الطلاؽ العرفي في التشريع الجزائرم. 5المبحث الثاني

رغم أن المشرع الجزائري لا يعترف بالطلاق العرفي الواقع خارج ساحتو القضائية، وكان 
من قانون الأسرة  74المادة رما فيما يخص موضوع الطلاق، مثمما جاء في نص صا

الجزائري، ولم يقم بسن قوانين لتفادي مثل ىذه المشاكل التي أصبحت  الآن منتشرة بكثرة، رغم 
أن ىذه الظاىرة جديدة عمى المجتمع الجزائري لأنو مجتمع محافظ. إلا أن القضاء لم يبقى 

 يجاد الحمول المناسبة لمقضايا المعروضة عميو.ساكنا، بل اجتيد لإ

و منو سنعرض في ىذا المبحث الطلاق العرفي في التشريع الجزائري و الذي قسمناه 
 :عمى النحو التالي

 .الطلاؽ العرفي في النصكص القانكنية 5المطمب الأكؿ

جل من قانون الأسرة الجزائري عمى: '' يثبت الزواج بمستخرج من س 11المادة نصت 
وفي حالة عدم تسجيل يثبت بحكم قضائي. يجب تسجيل حكم تثبيت الزواج في  ،الحالة المدنية

 .2الحالة المدنية بسعي من النيابة العامة''

                                                           
 . 211، صالمرجع السابؽبمحاج العربي،  1
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إلا  ،من خلال المادة السابقة ذكر يتبين لنا أن المشرع الجزائري يقر بوجود الزواج العرفي
ليتمكن أطراف  ،فع دعوى لإثبات الزواج العرفيأنو لا يرتب أثاره إلا بعد تسجيل الزواج بعد ر 

 الدعوى بعد ذلك من رفع دعوى أخرى تتعمق بالطلاق.  

من قانون الأسرة الجزائري أنو فقط مسألة الإثبات  74  المادةلموىمة الأولى يفيم من سياق   
حة ىي التي تبقى خاضعة لمقضاء، إلا أن وقوع الطلاق في حد ذاتو يمكن أن يكون خارج سا

القضاء كما ذكرنا سابقا، ولكن بالرجوع إلى مواد قانون الأسرة نجدىا تعتبر أن الطلاق لا يكون 
ن الطلاق  ن العدة تبدأ من تاريخ التصريح بالطلاق من القاضي وا  إلا بموجب حكم قضائي، وا 

لحكم بائن رغم أنو يعد انطلاقة لبداية احتساب العدة وبالتالي فإن المراجعة تكون قبل صدور ا
 .1بالطلاق أي أثناء محاولة الصمح

إلا أن نص ىذه المادة قد أثار إشكالية، سببيا الاختلاف في فيم نصيا، واختمف في 
الكثير من الآراء: فمن قائل أن المشرع الجزائري لا يعتبر الطلاق ولا يعترف  اتفسيرىا وتأويمي

وصدر بخصوصو حكم  ،ضيبو إلا إذا كان قد وقع في ساحتو وصرح بو الزوج أمام القا
وعمى ىذا التفسير الكثير من الفقياء  ،أي أن حكم القاضي منشئ لمطلاق ،قضائي يقضي بو

الذي يرى أن الطلاق في الجزائر لا  بمحاج العربيومن بينيم  ،الذين تصدوا لشرح ىذه المسألة
ى أن الطلاق وكذلك الأستاذ عمر الذي ير  ،فضيؿ سعدوكذلك الأستاذ  ،يقع إلا لدى المحكمة

ن الطلاق لا يقع إلا بصدور حكم قضائي وغيرىم كثير من  ،لا يقع إلا أمام الجية الرسمية وا 
 2الباحثين...

عمى أن ىناك فريقا آخر من الفقياء و الباحثين عمى قمتيم قالوا بأن الطلاق حق لمزوج 
الطلاق نيابة  فلا يجوز لمقاضي أن يصدر ،من قانون الأسرة الجزائري 73لمادة كما نصت ا
ولكن دور القاضي ينحصر في الكشف عن الطلاق الواقع من طرف الزوج و إثباتو  ،عن الزوج

 من خلال حكم قضائي.

                                                           
، دراسة تطبيقية بمجمس قضاء الجمفة، مذكرة بيف النصكص التشريعية ك تطبيقاتيا القضائيةإثبات الطلاؽ قسنطيني حدة،  -1

 .7_8، ص ص  2001_2004التخرج لنيل إجازة المعيد الوطني لمقضاء، المعيد الوطني لمقضاء، 
 .766_767، ص صالمرجع السابؽبوجمعة حمد،  -2
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واعتبرنا أن الطلاق الذي يعترف بو المشرع وينتج  74المادة فمو أخذنا بحرفية نص  
ق الذي يقع خارج جميع أثاره ىو ذلك الطلاق الذي يصرح بو الزوج أمام القاضي وليس الطلا

ن الطلاق لا يثبت إلا بحكم فإننا نجد أن الطلاق الرجعي، لا يعترف بو  ،ساحة القضاء، وا 
 المشرع

من راجع زوجتو أثناء محاولة الصمح لا يحتاج إلى عقد  » :جاء فيو 07 المادة ذلك أن نص 
 .«جديد ومن راجعيا بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد

أن الطلاق لا ينتج أثره و لا يعترف بو القانون إلا إذا ثبت بحكم قضائي، فإن  فمو قمنا 
وىي التي تكون بعد  ،معنى قولو من راجع زوجتو لا يقصد بو المعنى الاصطلاحي لممراجعة

ويكون المعنى: أن الطلاق  ،بل المقصود ىو المعنى المغوي لممراجعة فقط ،طلاق لم تنتو عدتو
 ،وجمسات الصمح لا زالت قائمة ،ذلك أنو لم يتم الحكم بو ،طمقيا حقيقة لم يتم بعد مع أنو

فممزوج أن يراجع زوجتو إذا صالحيا قبل صدور الحكم بالطلاق بلا عقد جديد. ويفيم منو أن 
وىو الطلاق الذي نصت عميو  ،المشرع الجزائري لا يفرق بين الطلاق الرجعي و الطلاق البائن

 سرة الجزائري.من قانون الأ 51المادة 

كذلك لو أخذنا بحرفية نص ىذه المادة نجد أن ابتداء احتساب العدة لا يكون إلا من اليوم 
ومن المعموم أن الرجل قد يكون طمق زوجتو قبل التصريح  ،الذي ثبت فيو الحكم بالطلاق

 بالطلاق أمام القاضي.

 ،بالطلاق القضائيحاملا وطمقيا ولم يصطمح معيا وصدر الحكم  المرأةكذلك لو كانت 
 بإثباتيتم ذلك بعقد جديد، وكان حكم القاضي  أنمراجعتيا  أراد إذافالقانون يفرض عمى الزوج 

، فا﵀ 1قطعا الإسلاميةالطلاق منع من المراجعة وجعل الطلاق بائنا، وىذا مخالف لمشريعة 
مْ » تعالى يقول:  عْفى حى ميييفَّ أىفْ يىضى اؿً أىجى تي الْأىحْمى  . 2«مىييفَّ كىأيكلاى

                                                           
 .767_768، ص المرجع السابؽبوجمعة حمد،  -1
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ن يرجعيا في أي أن عدتيا تنتيي بوضع الحمل، و لمزوج إن كانت الزوجة حاملا فإف
 .1ان تضع حمميألى إولو حكم القاضي بالطلاق  وقت

 للأحكام مخالف تفسيرىا نلأ 74 المادة نص تعديل شكيخ بف الأستاذ اقترح ولقد
 : التالي النحو عمى الشرعية

 ثلاثة مدة خلال القاضي طرف من صمح محاولات عدة بعد بحكم إلا الطلاق يقع لا ''
 أشير.

ذا    .وقوعو تاريخ من يثبتو الطلاق أوقع الزوج أن لمقاضي تبين وا 

سبوع من أرادة المنفردة تسجيل طلاقو لدى المحكمة خلال عمى كل زوج تمفظ بالطلاق بالإ
 .2'' تاريخ التمفظ

 02-05مر رقم ئري المعدلة بموجب الأمن قانون الأسرة الجزا 23 المادة ولقد نصت
مام أي موظف مؤىل قانونا. مع أو أ ،مام الموثقأن يتم عقد الزواج أ. عمى 2005لسنة 

من المادة  3مكرر من ىذا القانون. ونصت الفقرة  4المادة و  4المادة في  دمراعاة ما ور 
ن يكمف أعمى  20-70م مر رقبموجب الأ 1970الثالثة من قانون الحالة المدنية الصادر عام 

ن يختص بتحرير أمنو عمى  22المادة ضابط الحالة المدنية بتحرير عقود الزواج. كما نصت 
و أموطن  واختصاصإو القاضي)الموثق( الذي يقع في دائرة أعقد الزواج ضابط الحالة المدنية 

 قامة طالبي الزواج.إمحل 

يا تحميلا مختصرا. و مبسطا عادة قراءة ىذه النصوص و تحميمإومن خلال قراءة و 
و صلاحية تحرير و توثيق عقود الزواج بين أن المشرع الجزائري حصر وظيفة أيتضح لنا 
و يؤىمو القانون أثنين ىما الشخص الذي يتمتع بصفة الموثق. والشخص الذي يكمفو إشخصين 

                                                           
 .768، ص المرجع السابؽبوجمعة حمد،  -1
، 5، مجمة آفاق لمعموم المجمد1، جامعة الجزائركقكع الطلاؽ كثبكتو في الفقو الإسلامي ك قانكف الآسرة الجزائرم، بريبر محمد -2
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ت حسب معتقدات صراحة بتحرير و توثيق عقد الزواج باعتباره عقدا دينيا و مدنيا في نفس الوق
 .1و ثقافة الجزائريين

ن تحرير عقد الزواج من شخص غير موثق وغير ضابط الحالة أومعنى ىذا الكلام، ىو 
المدنية وغيرىما من المؤىمين قانونا يعتبر تحريرا غير قانوني ولا يحتج بيذا العقد أمام الجيات 

 و القضائية الجزائرية.أالإدارية 

ن يمتزم ىؤلاء بمراعاة ما ورد بالنص أالذكر عمى وجوب سابقة  23المادة كما نصت 
ن يتحقق أنو يوجب عمى كل واحد منيم أوىو  .مكرر من ىذا القانون 4-4المادتيف عميو في 

كما يجب عمى كل واحد منيم عند  ر الشروط القانونية لبناء العقد.فمن توفر ركن الرضا. و تو 
ن يتقدم كل واحد من الزوجين بالمستندات و أة ن يمتزم بمراعاأمباشرة تحرير عقد الزواج 

 .2من قانون الحالة المدنية 27 مادة وراق المنصوص عمييا فيالأ

 القضائي . داجتيافي الإ 5المطمب الثاني

 ىإلن انعدام وجود نص صريح يحل المسائل المعروضة عمى المحاكم، دفع بالقضاة إ
و لم يعطي حمول بخصوصيا، وىنا يعتمد أ ليياإفي النزاعات التي لم يتطرق المشرع  الاجتياد

 جاد الحمول المناسبة.إيالقضاء عمى نفسو ويجتيد في 

ن التطبيقات القضائية ألا إثر رجعي، أثبات الطلاق بإرغم عدم وجود نص قانوني يسمح ب
ن كلا من محكمة البويرة و وكذا أونجد  ،ثر رجعيأثباتو بإى إل حوالتذىب في جميع الأ

ثر رجعي بعد التحقيق في واقعة الطلاق في حد ذاتيا أثباتو بإجمفة تعملان عمى محكمة ال
 طراف وكذلك الشيود.بسماع الأ

ومن أمثمة ذلك عدة أحكام صادرة عن محكمة الجمفة مؤيدة بقرار من المجمس تصب في 
 .30/01/1999الصادر بتاريخ  19/99ىميا قرار رقم أىذا الغرض و 

                                                           
، دار 2011، الطبعة الثالثة ،لاؽ بعد التعديؿقانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد، أحكاـ الزكاج ك الطعبد العزيز سعد،  -1

 . 69ىومة، ص 
 .70، صالمرجع السابؽعبد العزيز سعد،  -2
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شياد عمى واقعة الطلاق العرفي الواقع بين حكم قضى بالإ فاستئناإر ر إثوالذي صدر 
دينار  40.000ن يدفع لممدعية مبمغ ألزام المدعى عميو با  و  1996 أوتالطرفين خلال شير 

دينار  1000دينار جزائري نفقة عدة ومبمغ  10000جزائري عن الطلاق التعسفي و مبمغ 
سناد ا  لى غاية النطق بالحكم و إ 01/06/1998بن تسري من تاريخ ىمال للاإجزائري نفقة 

 .1ولامبن حضانة الإ

وقد كان قرار المجمس بتأييد الحكم مبدئيا مع تعديمو بحذف مبمغ التعويض عن الطلاق 
ن الزوجة قد أن حذف التعويض لم يكن لعدم جوازه، بل لكون أوتجدر الملاحظة  التعسفي.

ساس أوبالتالي فقد أسسوا قرارىم عمى  ،فاق بينيا وبين الزوج عمى الطلاقإتترفت بوجود عا
 ن الصمح ينيي النزاع.أعتبروا وما بعدىا من القانون المدني، وا  771 المادة

سرة بخصوص النصوص ن الفراغ القانوني الموجود في قانون الأأمر وفي حقيقة الأ  
العرفي  ثبات الزواجإن المشرع سمح بأى مشاكل عويضة، خاصة إلالتي تحكم الطلاق أدى بنا 

 .2ثبات الطلاق العرفيإو سكت عن 

ثبات الزواج الطلاق العرفي إدعوى  24/10/1995وقد تضمن القرار الصادر بتاريخ   
 أنيجوز لمقضاة الموضوع  ،ركان الشرعية في الزواجذا توفرت الأإ '': كم واحد حيث جاء فيوحب

ن الزواج العرفي في أعتبار اب ،قن يقضوا في نفس الحكم بالطلاأيقضوا بتثبيت الزواج العرفي و 
 .3وذلك بناء عمى تثبيتو بموجب حكم قضائي'' ،الحكم المسجل بالحالة المدنية بقوة القانون

 بين 26/10/2002 بتاريخ 2002/178 رقم القرار الجمفة قضاء مجمس عن صدر وقد 
 لمطلاق بالنسبة نيائيا حضوريا عمنيا القاضي حكم بتأييد قضى والذي زوينة .جو القادر عبد.ر

         القادر عبد.ر من كل بين العرفي الزواج صحة عمى بالإشياد سواه لما بالنسبة وابتدائيا

                                                           
 . 13، صالمرجع السابؽقسنطيني حدة،  -1
 . 13، صالمرجع السابؽقسنطيني حدة،  -2
شكالاتو في قانكف الأسرة الجزائرم، دراسة مقارنة بالفقو الإسلاابتسام محاتفي،  -3 ، مذكرة مقدمة لنيل شيادة ميالطلاؽ كا 

، 2016_2017الماستر أكاديمي، تخصص أحوال الشخصية، جامعة محمد بوضياف المسيمة، كمية الحقوق والعموم السياسية
 . 50ص



 الفصلالأولماهيةالطلاقالعرفي
 

29 
 

 بين الواقع العرفي الطلاق صحة عمى الإشياد وكذا 1994 سنة الحاصل زوينة. ج والمسماة
 .1996 سنة الطرفين

، والذي جاء 16/02/1999الصادر بتاريخ  216850وأيضا قرار المحكمة العميا رقم 
في المبدأ الثاني منو أنو من المقرر شرعا أنو يثبت الطلاق العرفي بشيادة الشيود أمام 

 1القضاء.

 5ممػػخػص الفػصؿ

 وأباحو  والسنة، بالكتاب وجل عز سبحانو ا﵀ شرعو الذي بالطلاق الزوجية الرابطة تنحل
  المعاصي، يرتكب وتجعمو الفساد إلى رادىاأف بأحد تؤدي التي المشاكل كثرة من الأسرة لحماية
 لو محلا تكون زوجة عمى  معينة، لشروط وفقا لو أىلا كان إذا الزوج يوقعو شرعي حق فيو
 عمييا ليقع الصحيحة الزوجية قيام تقوم أن الزوجة عمى ويجب صحيح، زواج عقد طريق عن

ن حتى الطلاق،  يعترف لا الجزائري المشرع أن إلا القضاء، ساحة خارج وقع قد الطلاق كان وا 
 الواقع لمطلاق بالنسبة الأمر وكذلك قضائي، بحكم صادر الطلاق كان إذا إلا الطلاق بيذا

 الزواج عقد تثبيت حكم تسجيل تم إذا إلا بو، يعتد لا الجزائري المشرع فإن العرفي الزواج نتيجة
( معدلة)  22 المادة في عميو نص ما وىذا العامة، النيابة من بسعي المدنية الحالة سجل في
 ذلك بعد متمكنل العرفي الزواج إثبات دعوى رفع طريق عن ويكون الجزائري، الأسرة قانون من
 .العرفي الطلاق إثبات من

                                                           
 24ص 14، صالمرجع نفسوقسنطيني حدة،  1
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ظ بو الزوج أمام زوجتو فقط، بل لا يكون انحلال الرابطة الزوجية بالطلاق بالمفظ الذي يتمف
لا بد من إثبات نية ورغبة ىذا الزوج فعلا في إنياء عقد الزواج الذي يربطو بالمرأة المراد 
تطميقيا، وأنو كان فعلا ينوي الطلاق ولم يكن مجرد كممات تمفظ بيا. فمثمما أن عقد الزواج يتم 

يكون الزواج صحيحا ويتم من خلاليا بشكميات وشروط معينة لا بد من توافرىا شرعا وقانونا ل
نياء عقد الزواج بالطلاق يجب أن  إبرام عقد الزواج، كذلك فإن انحلال ىذه الرابطة الزوجية وا 
يكون بشكميات وشروط يجب توافرىا واحتراميا كذلك. وكما أنو يترتب عمى عقد الزواج أثار 

ثبات النسب والمي راث...الخ، فيل ىذه الآثار تبقى مقررة شرعا وقانونا كالنفقة والحضانة وا 
نياء عقد الزواج، أم ىل أن ىناك آثارا أخرى تترتب  مستمرة ومقررة بعد فك الرابطة الزوجية وا 
عن الطلاق وتتعمق بو وحده؟ وىل ىذه الآثار مقررة شرعا فقط أم أن القانون أقرىا في 

 نصوصو كذلك؟
المبحثين التاليين، حيث سنتطرق ىذا ما سنحاول التطرق إليو في ىذا الفصل من خلال 

 في المبحث الأول إلى إثبات الطلاق العرفي وفي المبحث الثاني إلى أثار الطلاق العرفي.
الطلاق  إثباتاجراءات المبحث الأول سنتكمم فيو عن إثبات الطلاق، حيث سنتطرق الى 

ضاء في التشريع إثبات الطلاق الواقع خارج دائرة الق إلى في قانون الأسرة الجزائري، ثم
 الجزائري ، وأخيرا الى إثبات الطلاق في الشريعة الإسلامية.

فقة ، النالعدةحيث سنتطرق الى ، العرفي آثار الطلاق أما المبحث الثاني سنتكمم فيو عن 
 .، ثم التعويض عن الطلاقومتاع بيت الزوجية، الحضانة
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 المبحث الأكؿ5 إثبات الطلاؽ العرفي
اثبات الطلاق العرفي عن الطرق المعروفة في الطلاق العادي الواقع في  تإجراءاتختمف 

 فإثباتالزواج العرفي غير موثق لدى المحكمة  أنالزواج المسجل وسبب ىذا الاختلاف ىو 
 لم يرد نص قانوني بخصوصو. أنووقوع الطلاق يخمق مشكمة لمقضاة وخصوصا 

طالب نتناول في المطمب الأول اجراءات وعميو فإننا سوف نقسم ىذا المبحث إلى ثلاثة م
الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، وفي المطمب الثاني إثبات الطلاق الواقع خارج دائرة  إثبات

 القضاء في التشريع الجزائري. أما في المطمب الثالث إثبات الطلاق في الشريعة الإسلامية.
 كف الأسرة الجزائرمالطلاؽ العرفي في قان إثباتالمطمب الأكؿ5 اجراءات 

يجب إثبات الزواج  الأخيرىذا  إثباتلا يعترف المشرع الجزائري بالطلاق العرفي، فقبل 
من  22المادة اذا لم يكن مسجلا في سجلات الحالة المدنية  بحكم قضائي كما جاء في نص 

 .1قانون الاسرة الجزائري

العرفي في الفرع الأول  دعوى تثبيت الطلاق إجراءاتلى إو سنتطرق في ىذا المطمب  
 ما بالنسبة لمفرع الثاني فسيكون حول الطبيعة القانونية لمحكم المثبت لمطلاق.أ

 دعكل تثبيت الطلاؽ العرفي إجراءاتالفرع الأكؿ5 
جراءات خاصة مأخوذة من القواعد العامة الى إتخضع دعوى الطلاق ميما كان نوعيا 

لى ما نص إ بالإضافةبقسم خاص،  والإداريةة جراءات المدنيإالمنصوص عمييا في بقانون 
 جراءات كما ما يمي:عميو قانون الاسرة الجزائري ، وتتم ىذه الإ

 دعكل الطلاؽ5  -أكلا

رفع دعوى الطلاق : ترفع دعوى الطلاق الرامية الى تثبيت الطلاق العرفي الذي تم خارج  -1
يا الأوضاع القانونية والشكمية ، مراعيا في2تقديم عريضة من المدعي او محاميوالمحكمة ب

                                                           
1
، وفي حالة عدم تسجيمو يثبت بحكم "يثبت الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنية  من قانون الاسرة الجزائري: 22المادة .  

 قضائي ، يجب تسجيل حك تثبيت الزواج بسعي من النيابة العامة ".

ترفع الدعوى أمام المحكمة بعريضة مكتوبة، موقعة ومؤرخة، تودع بأمانة الضبط من قبل المدعي أو  "... 14 لمادةا .  2
 وكيمو أو محاميو، بعدد من النسخ يساوي عدد الأطراف."



 الفصلالثانياجراءاتإثباتالطلاقوآثاره
 

33 
 

موضوعا بموجب  مؤسسةدارية، وتكون الإجراءات المدنية و الإالمنصوص عمييا في قانون 
قميمي لى ضرورة مراعاة الاختصاص الإإ بالإضافةنصوص قانونية من قانون الاسرة الجزائري، 

  37حسب المادة مام المحكمة المختصة أثبات الطلاق العرفي إوالنوعي بحيث ترفع الدعوى 
منو فان دعوى الطلاق ترفع  2الفقرة 42من قانون الاجراءات المدنية والادارية . وحسب المادة 

 .1أمام المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصيا مقر مسكن الزوجية.

نو في دعوى الطلاق العرفي ترفع الدعوى أعادة ما ترفع دعوى الطلاق من قبل الزوج، غير 
و الورثة، ويراعي القاضي مدى توافر أو الزوجة أحة الذي قد يكون الزوج من صاحب المصم

منو  13المادة الشروط الشكمية المنصوص عمييا في قانون الاجراءات المدنية والادارية بنص 
 2والتي تخص توافر الاىمية والصفة والمصمحة.

وتحمل الالتزامات "، "صلاحية الشخص لكسب الحقوق  بأنياعرفيا القانون المدني : الأىمية-
 .3داءأىمية أىمية وجوب و أالقانوني عمى نوعين:  الاصطلاحىمية في والأ

ىمية التقاضي في موضوع أىمية ىو وفي مجال الخصومات الزوجية، فان المقصود بالأ
سنة من العمر كاممة 19نزاعيما، ويجب أن يكون الشخص المتقاضي بالغا لسن الرشد المدني 

 ألايضا بقواه العقمية و أمن قانون الاسرة الجزائري ، متمتعا  40المادة يو وفقا لما نصت عم
و عمى شخص فاقد أن تقبل دعوى من شخص أنو لا يجوز لممحكمة يكون محجورا عميو ، لأ

لة أن مسأ إلا لا بواسطة ممثمو القانوني، ىذا بتطبيق القواعد العامة،إو ناقصيا أىمية الأ
ن الحجر يقع عمى أنيا حق شخصي لمزوج و أذ إصوصيتيا ، الطلاق في حد ذاتيا ليا خ

نو في الشريعة الإسلامية يجوز لمزوج المحجور عميو أن إممارسة الحقوق المالية فقط ، لذلك ف
                                                           

1
من قانون الاجراءات المدنية والادارية :" في مواد الميراث، دعاوى الطلاق أو الرجوع، الحضانة،  2الفقرة 42المادة تنص. 

النفقة الغذائية والسكن، عمى التوالي، ترفع الدعوى أمام المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصيا موطن المتوفى، مسكن 
 لدائن بالنفقة، مكان وجود السكن."الزوجية، مكان ممارسة الحضانة، موطن ا

 .243، ص 2000، الطبعة الثانية، الديوان الوطني للأشغال التربوية القانكف الجزائرمالغوثي بن ممحة، . 2
 .243، ص المرجع نفسوالغوثي بن ممحة ،  . 3
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لة مسألى القضاء إلة ، فان المجوء سأسرة لم يتعرض ليذه الميطمق زوجتو، وطالما أن قانون الأ
 .1إجرائية

ن يكون صاحب الحق محل الاعتداء ىو الذي يباشر الحق في أ المقصود بيا ىو الصفة: -
 .2و حمايتوأجل تقرير ىذا الحق أالدعوى التي ترفع من 

ذا رفعت الدعوى عمى غيري ذي إطراف فن الصفة ىي الوصف الذي يسحب عمى الأفإوعميو 
قو، ن الصفة تثبت لكل شخص تم الاعتداء عمى حأصفة يحكم بعدم قبول الدعوى، والمفروض 

ستعمال حقو في ا و قانونية تمنعو منأنو قد يوجد ىذا الشخص في استحالة مادية أغير 
مام القضاء ، ولذلك تباشر ىذه الدعوى بواسطة ممثمو القانوني، وفي ىذه الحالة تثبت أالدعوى 

 .3الإجرائيةيعرف بالصفة  لمممثل القانوني ما

و الورثة في حالة الطلاق أو الزوجة ألمزوج  نو بالنسبةإبالنسبة لشرط المصمحة، ف المصمحة:-
ثبات وقوع الطلاق، وتظير ىذه المصمحة بصفة خاصة في دعاوى إنو من مصمحتيم إالعرفي ف

و بزوجة أخت الزوجة أو تزوج الزوج بأ عادة الزوج الزواج،إثبات الطلاق العرفي وخاصة حالة إ
 4وت الميراث من عدمو.ن مصمحتيم تتمثل في ثباما بالنسبة لمورثة فأرابعة، 

مام المحكمة وفقا لمطرق المنصوص أترفع دعوى الطلاق  لى المحكمة:إوثيقة رفع الدعوى -2
من قانون الاجراءات المدنية ،التي نصت عمى :" ترفع الدعوى أمام المحكمة  14عمييا بالمادة 

و أو محاميو، بعريضة مكتوبة، موقعة ومؤرخة، تودع بأمانة الضبط من قبل المدعي أو وكيم

                                                           
 .28، ص المرجع السابؽقسنطيني حدة، . 1
 .236المرجع السابق، ص ، ي الجزائرمئالقانكني القضالغوثي بن ممحة، . ا2
 .2002_2001، لسنة 12، الدفعة محاضرات في قانكف الاجراءات المدنية ممقاة عمى الطمبة القضاةزودة عمر، . 3
4
:"لا يجوز لأي شخص، التقاضي ما لم تكن لو صفة، ولو مصمحة  قانكف الاجراءات المدنية كالاداريةمن  13المادة    نص.  

 .يثير القاضي تمقائيا انعدام الصفة في المدعي أو في المدعى عميو"  لقانون.قائمة أو محتممة يقرىا ا
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بعدد من النسخ يساوي عدد الأطراف ". ويجب أن تتضمن عريضة افتتاح الدعوى مجموعة من 
  من نفس القانون تحت طائمة عدم قبوليا شكلا . 15البيانات المذكورة في المادة 

بعد تسجيل دعوى إثبات الطلاق وتقييدىا لدى  دور القاضي في تثبيت الطلاق العرفي:-3
المحكمة في السجل المعد لذلك، وتحديد تاريخ أول جمسة ليا وتبميغ الخصوم بيا  أمانة ضبط  

 بواسطة تكميف بالحضور لمجمسة ، يأتي دور القاضي في استكمال باقي الاجراءات كما يمي :

و أمين الضبط ألى مكتبو بواسطة إيقوم القاضي باستدعاء الطرفين  إجراء جمسة صمح: -أ-
ين يقوم بسماع كل منيما حول واقعة أجراء الصمح لإلتاريخ معين  ثناء حضورىما الجمسةأ

 1رادتيما.إالطلاق المدعى بيا والتأكد من 

جراء في سرة عمى ىذا الإلم ينص قانون الأجراء التحقيق في واقعة الطلاق العرفي: إ -ب-
ذلك نو ومع ألا إخارج ساحة القضاء،  صلاأدعوى الطلاق لكونو لا يعترف بوقوع الطلاق 

غمب المحاكم، فالتحقيق يكون بصفة أن المحاكم تعمل بو، وىذا ما لاحظناه في كل من إف
ويكون وفقا لقواعد قانون  لى طمبو من الخصوم،إتمقائية من قبل القاضي دون الحاجة 

 منو. 81المادة لى إ 75المواد من المادةدارية و تحديدا وفقا لنص الإجراءات المدنية والإ

 5 الطبيعة القانكنية لمحكـ المثبت لمطلاؽالفرع الثاني
إن البحث في طبيعة الحكم المثبت لمطلاق يقودنا إلى البحث أولا في أنواع الأحكام 
القضائية والتي تنقسم إلى أحكام تقريرية، أحكام منشئة، وأحكام إلزام، وكل حكم تقابمو دعوى 

كان حكما قضائيا بأتم معنى الكممة  خاصة بو. ثم البحث في طبيعة الحكم في حد ذاتو فيما إذا
 أم لا يعدو أن يكون مجرد عمل ولائي.

ونعمم أنو وكما سبق بيانو فإن حق الطلاق المقرر لمزوج ىو حق إرادي، والحق الإرادي 
يعرف بأنو سمطة إحداث الأثر القانوني بمحض إرادة صاحبو ما دام ذلك يوافق القانون وبمجرد 

                                                           
1
نون الآسرة عمى ما يمي " لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صمح يجرييا القاضي دون قامن  49نصت المادة .  

رير محضر يبين مساعي ونتائج محاولات أن تتجاوز مدتو ثلاثة أشير ابتداء من تاريخ رفع الدعوى. يتعين عمى القاضي تح
  الصمح يوقعو مع كاتب الضبط والطرفين ".
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ثر القانوني، وىنا يجب تمييزه عن الحق الإرادي الذي لا يولد مع ميلاد استعمالو يترتب عميو الأ
الحق أو المركز القانوني، إذ لا ينشأ ىذا الأخير إلا بناء عمى ما يرتكبو الطرف الآخر لمرابطة 

 من إخلال بالتزاماتو ، ومثاليا حق الزوجة في التطميق.
عمال الحق الإرادي الذي ولد ولذلك فإن طرق استعمال ىذا الحق تختمف عن طرق است

مع ميلاد الحق أو المركز القانوني. إلا أنو ورغم كون حق الزوج في الطلاق ىو حق إرادي فقد 
قيده المشرع بالمجوء إلى القضاء، وتبعا لذلك أصبحت إرادة الزوج عاجزة لوحدىا عمى ترتيب 

دار حكم قضائي يثبت إرادة الزوج الأثر القانوني إلا باستيفاء الشكل المقرر قانونا، وذلك باستص
 في الطلاق.

وقد جعل المشرع ليذا الحكم طبيعة الإنشاء لأنو ينيي العلاقة الزوجية بين الطرفين ويخمق 
 1وضعا جديدا من تاريخ تصريح القاضي بو.

 الفرع الثالث5 مضمكف الحكـ المثبت لمطلاؽ
ة الزوجية، كما يفصل في يحتوي الحكم المثبت لمطلاق عمى قرار القضاء بحل الرابط

طمب نفقة الزوجة أو نفقة الأولاد، كما يحدد من ىو صاحب الحق في الحضانة وحق زيارة 
سكانيا.  المحضون، ويفصل في النزاع القائم حول متاع بيت الزوجية، ويقدر تعويض المطمقة وا 

 وبالتالي فيذا الحكم يحتوي عمى شقين:
بذلك القرار الذي يقضي بفك الرابطة الزوجية والصادر أحدىما يتعمق بالطلاق بحد ذاتو أي -

 من قاضي قسم شؤون الأسرة.
أما الشق الثاني فيو الذي يتعمق بالجوانب المادية لمطلاق، أي بتمك الآثار المترتبة عمى - 

قرار فك الرابطة الزوجية ، مثل مسألة النفقة بالنسبة لممرأة أي نفقة العدة كذلك نفقة المحضون 
والفصل في النزاع المتعمق بمتاع بيت الزوجية،  ة إسناد الحضانة وحق الزيارة لممحضون،ومسأل

كذلك مسألة التعويض عن الطلاق التعسفي والذي يكون فيو ىذا الحكم ابتدائيا بخلاف الشق 
وىذا ما  2الأول المتعمق بالطلاق في حد ذاتو والذي يكون في الحكم عمنيا حضوريا نيائيا.

من قانون الأسرة، التي اعتبرت أن "الأحكام الصادرة بالطلاق والتطميق  57 المادةنصت 
                                                           

 .107_ 99 ص ، صالمرجع السابؽزودة عمر، . 1
الطبعة الثالثة، ديوان المطبوعات  ،الجزء الأول ،الكجيز في شرح قانكف الاسرة الجزائرم )الزكاج الطلاؽ(بالحاج العربي، . 2

 .362ص ، 2004الجامعية، الجزائر، 
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والخمع تكون قابمة للاستئناف فيما عدا جوانبيا المادية، كما أن الأحكام المتعمقة بالحضانة قابمة 
 للاستئناف ".

 المطمب الثاني5 إثبات الطلاؽ الكاقع خارج دائرة القضاء في التشريع الجزائرم
نا سابقا أن المشرع الجزائري لم يتناول في قانون الاسرة مسألة ترسيم الطلاق لقد ذكر 

يجاد حمول لمنزاعات  ثباتو، ولكن القضايا المطروحة عمى القضاة تمزميم بالاجتياد وا  العرفي وا 
 التي تعرض أماميم.

لى إن الفراغ القانوني الموجود في قانون الأسرة بخصوص النصوص التي تحكم الطلاق أدى ا
ظيور بعض الإشكالات ، خاصة وأن المشرع سمح بإثبات الزواج العرفي وسكت عن إثبات 

 الطلاق العرفي، فما ىي أىم ىذه الإشكاليات؟
 حالة عدـ تسجيؿ عقد الزكاج-الفرع الأكؿ

لقد اعترف المشرع الجزائري بوجود عقد الزواج العرفي وكل ما يترتب عنو من آثار كاممة 
النفقة...الخ، إلا أنو في حالة وقوع الطلاق عرفيا لا يمكن رفع دعوى إثبات من إثبات النسب و 

 الطلاق العرفي ما لم يكن الزواج العرفي قد تم تسجيمو.
ومن ناحية أخرى فإن دعوى إثبات الطلاق العرفي تختمف عن دعوى تسجيل الزواج،  

لحاق النسب. ثم رفع  ومن ثم وجب عمى رافع دعوى الطلاق العرفي رفع دعوى تسجيل الزواج وا 
دعوى إثبات الطلاق العرفي بصفة مستقمة، لأنو لا يمكن تصور ثبوت طلاق في المحكمة دون 

 وجود زواج مسجل.
 الفرع الثاني5 حالة إعادة الزكجيف لمزكاج 

 حالة إعادة الزوج لمزواج-أ
رمات حرمة مثل ىذه الحالة لا تطرح إشكالا إلا في حالة ما إذا تزوج الزوج بإحدى المح

مؤقتة، مثلا كأخت الزوجة أو الزواج بأكثر من أربعة، فينا من الناحية الشرعية فالطلاق الواقع 
طلاق صحيح وفقا لمسنة النبوية، إلا أنو من الناحية القانونية لم يقع الطلاق لأنو لم يثبت بحكم 

نية إثبات الطلاق العرفي من قانون الأسرة الجزائري، فإذا سممنا بعدم إمكا 49لممادة وذلك وفقا 
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بأثر رجعي فإن الزواج بعده يعد زواجا فاسدا، لذا يستحسن إثبات ىذا الطلاق بأثر رجعي حتى 
 يتسم الزواج الذي يميو بالصحة.

 حالة إعادة الزوجة لمزواج -ب
في ىذه الحالة تطرح إشكالات كبيرة عمى المستوى القضائي والشرعي لذا لابد من التمييز بين 

 1ين:حالت
 حالة المطمقة عرفيا من "زواج عرفي" -

يعتبر الزواج العرفي الأرضية الخصبة لمطلاق العرفي، ذلك أن المفروض أن الطلاق 
العرفي لا يمكن أن يكون في زواج رسمي إذ لا يقع الطلاق إلا بحكم وىو ما نصت عميو 

رعا لا قانونا لأن الزواج من قانون الأسرة، أما الزواج فيصح فيو الطلاق العرفي ش 49المادة 
عرفي، والمفروض أن ىذه المسألة لا تطرح أي إشكال طالما أنو ليس من مصمحة الطرفين 
تسجيل عقد الزواج ثم المطالبة بإثبات وقوع الطلاق، إلا أن الإشكال يكمن في حالة وجود 

عقد الزواج الأول الأولاد، إذ ينبغي إلحاق نسبيم لمزوج الأول مما يتعين معو رفع دعوى تسجيل 
لحاق نسب الأولاد مع الإشارة إلى أن الزوجة عمى ذمة زوج آخر، ثم رفع دعوى إثبات  وا 
ن كان القانون لا يعترف بالطلاق العرفي فإن المصمحة الاجتماعية  الطلاق العرفي وىنا حتى وا 

  تقتضي الاعتراف بو.
 حالة المطمقة عرفيا من "زواج مسجل" -

الة عندما تعيد المطمقة الزواج عرفيا، وتجدر الملاحظة أنو في ىذه ونكون بصدد ىذه الح
الحالة وحسب القانون الجزائري، فإنو يمكن متابعة الزوجة بجريمة الزنا، وذلك لكون أن المشرع 
لا يعترف بوقوع الطلاق خارج ساحة القضاء، ومن ثمة فإن علاقة الزواج لم تنقطع بعد، 

 كوى إلى السيد وكيل الجميورية.وبالتالي يحق لمزوج تقديم ش
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وفعلا حدث ذلك بمحكمة الجمفة قسم الجنح، حيث أدينت المطمقة عرفيا التي أعادت  
 الزواج عرفيا بجريمة الزنا.

وىنا يبرز التناقض الكبير بين أحكام الجية القضائية الواحدة، فمن جية نجد أن الزوجة 
ف بو قاضي الجنح وىو الأمر الذي لم يعتر دفعت بوقوع طلاق عرفي وبشرعية زواجيا الثاني 

ومن جية أخرى فإن محكمة الأحوال الشخصية تسير في اتجاه إثبات الطلاق العرفي بأثر 
رجعي، ومن ثمة كان ينبغي عمى القاضي أن يعتبر ذلك مسألة عارضة ويوقف الفصل في 
دعوى إثبات الطلاق لأنو بثبوت وقوع الطلاق نخرج من دائرة التجريم، ىذا طبعا من الناحية 

 اقعية العممية.الو 
إلا أنو من الناحية القانونية البحتة فإن حكم القاضي الجزائري جاء صائبا وفي محمو، بعدم  

اعتراف المشرع الجزائري بوقوع الطلاق خارج ساحة القضاء، وىذا ما أكدتو المحكمة العميا في 
لة الزوجة التي عدة قرارات ليا بيذا الصدد، حيث ورد في أحد قراراتيا أنو " يعتبر زنا حا

تزوجت مع شخص آخر دون أن تنتظر الفصل في القضية المنشورة بينيا وبين زوجيا"، بل 
ذىبت المحكمة العميا أبعد من ذلك اذ اعتبرت أنو" يعتبر زنا حالة الزوجة التي أبرمت عقد 

يمة وقد ورد في قرار آخر ليا أنو " إذا دفعت المت زواج قبل أن يصبح حكم الطلاق نيائيا".
بالزنا بأن الرابطة الزوجية بينيا وبين الشاكي قد انحمت واستشيدت بحكم يقضي بالطلاق بينيما 
فادعى الزوج الشاكي أن ىذا الحكم محل استئناف، تعين عمى المجمس قبل الفصل في الدعوى 

لا كان  والقضاة بإدانة المتيمة بالزنا، أن يتأكد من أن الحكم المذكور لم يصدر نيائيا بعد وا 
 1قراره مخالفا لمقانون ويستوجب نقضو".

خلاصة القول وباستقراء نصوص من قانون الأسرة، يتبين لنا أن المشرع الجزائري لا يعترف    
بالطلاق الواقع خارج ساحة القضاء إلا أنو لم ينص صراحة عمى ذلك ولم ينظم ىذه المسألة، 

ي بأثر رجعي، والذي فرضتو ضرورة وىذا ما جعل القضاء يذىب إلى إثبات الطلاق العرف
الحياة، استنادا إلى الشريعة الإسلامية والتي ورد النص بالإحالة عمييا في كل ما ينص عميو 
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قانون الأسرة. وىذا ما يفرض عمينا التطرق إلى كيفية إثبات الطلاق في الشريعة الإسلامية 
 فكيف يتم ذلك؟

 سلاميةالمطمب الثالث5 إثبات الطلاؽ في الشريعة الإ
نظرا لعدم وضوح اتجاه المشرع الجزائري فإنو ينبغي عمينا الرجوع إلى تنظيم الطلاق في  

الشريعة الإسلامية ومدى تطابقو مع قانون الأسرة، وبعبارة أخرى ىل تركت الشريعة الإسلامية 
ذا حق الطلاق حرا بلا قيود، أم أن ىناك قيودا يتعين عمى الزوج الالتزام بيا حتى يقع طلا قو؟ وا 

 1تم الطلاق فما ىي الطرق الشرعية المقررة لإثباتو؟ 
 الفرع الأكؿ5 الإشياد عمى الطلاؽ في الشريعة الإسلامية

ويقصد بالإشياد عمى الطلاق أن يشيد بعد وقوعو ذوو عدل رجلان أو رجل وامرأتان. فإذا  
بشاىدي عدل نفذ الطلاق ادعت المرأة أن زوجيا طمقيا وأنكر ىو، ذىب المالكية أنو إذا أتت 

ن لم تأت  ن لم يحمف سجن حتى يقر او يحمف، وا  ن أتت بشاىد واحد، حمف الزوج وبرئ وا  وا 
ن حمف بالطلاق وادعت أنو  بشاىد فلا شيء عمى الزوج وعمييا منع نفسيا منو بقدر جيدىا، وا 

 2حنث فالقول قول الزوج.
جل، لكن السؤال المطروح ىو طريقة في حين اتفق جميور الفقياء عمى أن الطلاق ىو حق لمر 

استعمال ىذا الحق، ىل يتم بصفة تمقائية أم يجب أن يحترم فيو الزوج ترتيبا معينا؟ ىذا من 
 جية، ومن جية أخرى ىل ىو حق مطمق أم مقيد؟ 

وعمى ىذا الأساس سوف نتناول بالدراسة فيما يمي كيفية استعمال الزوج لحق الطلاق ومدى 
عميو في الشريعة الإسلامية، مع العمم أن الحق ينقسم إلى حق يقابمو التزام او إلزامية الإشياد 

 3حق إرادي لا يقابمو أي التزام فيو مقرر لصاحبو.
 أولا: حق الزوج في إيقاع الطلاق

ذىب جميور الفقياء من السمف والخمف إلى أن الطلاق يقع بدون إشياد، لأنو من حقوق 
م يجعل لغيره حقا فيو لقولو تعالى: "يَا أَيُّيَا الَّذِينَ آمَنُوا إِذَا نَكَحْتُمُ الرجل وقد جعمو ا﵀ بيده ول
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وقال ابن القيم فجعل الطلاق فمم نكح لأن لو الإمساك ولو الرجعة. …" الْمُؤْمِنَاتِ ثمَُّ طَمَّقْتُمُوىُنَّ 
و وسمم ولا عن ولكي يباشر الزوج حقو لا يحتاج إلى بينة، ولم يرد عمى النبي صمى ا﵀ عمي

 1الصحابة ما يدل عمى مشروعية الإشياد.
وقد اتجو جميور الفقياء لذلك، وقالوا بأن الإشياد عمى الطلاق ليس شرطا لوقوعو فيو مندوب 
وليس واجبا، وبالتالي وطبقا ليذا الرأي، فإن الحق في الطلاق ىو من التصرفات الحرة، ويكفي 

ير عن الإرادة بأية وسيمة كانت، بل ويذىب أصحاب ىذا لترتيب الأثر القانوني أن يتم التعب
 2الرأي لأبعد من ذلك وىو وقوع الطلاق الواقع وقت حيض الزوجة مع أن لمزوج الديانة.

ونظرا لكون الطلاق حقا من حقوق الزوج فإن لو أن ينيب عنو غيره، سواء كانت زوجتو 
 نيابة إلى قسمين:أم غيرىا، وىذا ما ذىب إليو المالكية. وتنقسم ىذه ال

الأولى: بأن يرسل الزوج إلى زوجتو رسولا يعمميا بالطلاق، فالرسول ىنا لم يجعل لو الزوج  -
نما لو فقط إعلام الزوجة بوقوع الطلاق بعبارة الزوج نفسو.   إنشاء الطلاق، وا 

 3والثانية: تفويض الطلاق وىي ثلاثة أنواع توكيل، تخيير، وتمميك. -
ن التصرفات الشرعية التي تصدر عن الزوج بإرادتو المنفردة قيدتو واعتبار الطلاق م

الشريعة الإسلامية بجممة من الشروط التي ينبغي توافرىا لوقوعو، وكل ما ىو خارج ذلك يعتبر 
إما بدعيا لعدم احترام الزوج إجراءات الطلاق أو تعسفيا لعدم وجود المبرر الشرعي. ومن ىنا 

ي وبدعي، فأما الطلاق السني فيو أن يوقع الزوج عمى زوجتو جاء تقسيم الطلاق إلى سن
المدخول بيا طمقة واحدة في طير لم يمسسيا فيو، فإذا طمقيا وىي حائض أو في طير مسيا 

 فيو أو أوقع عمييا طمقتين متتاليتين أو ثلاث فطلاقو بدعي.
ري فيو طلاق والطلاق البدعي مكروه ومحرم في المذاىب السنية، أما في المذىب الجعف

 فاسد لا يقع.
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ويجب عمى الذي يطمق امرأتو أن يردىا إليو قبل انتياء عدتيا عند المالكية والحنفية ويسن ذلك 
عند الشافعية والحنابمة، لأن عممو معصية، والرجوع عن المعصية ضروري ىذا إذا أمكنت 

 1فلا رجعة. لمثلاثالرجعة، أما إذا طمقيا ثلاثا أو واحدة مكممة 
يو فإن الطلاق ىو حق مقرر لمزوج الذي توافرت فيو الشروط الشرعية لإمكانية ممارسة ىذا وعم

 2الحق، وكذلك بأن يكون عاقلا فلا يصح طلاق المجنون ولو كان جنونو متقطعا.
 ثانيا5 الإشياد عمى الطلاؽ كقيد عمى الزكج

ق، واستدلوا عمى مامية إلى اعتبار الإشياد شرطا في صحة الطلالاذىب فقياء الشيعة ا
نكُمْ وَأَقِيمُوا الشَّيَادَةَ   ." ذلك بقولو تعالى في سورة الطلاق: " وَأَشْيِدُوا ذَوَيْ عَدْلٍ مِّ

 وظاىر الأمر من ىذه الآية الكريمة في الشرع أن الإشياد يقتضي الوجوب.
ى: وقد روى الإمام ابن كثير في تفسيره عن ابن جريح أن عطاء كان يقول في قولو تعال

نكُمْ" قال: لا يجوز في نكاح ولا طلاق ولا إرجاع إلا شاىد عدل ولم ينفرد  "وَأَشْيِدُوا ذَوَيْ عَدْلٍ مِّ
بوجوب الإشياد فقط عمماء آل البيت بل ىو مذىب عطاء وابن سيرين وابن جريح وقد قال 

 ا حدود ا﵀"فإن خفتم ألا يقيممن سورة البقرة " 229الزمخشري: إن المعنى بالخطاب في الآية 
ن خفتم شقاقا بينيما فابعثوا من سورة النساء: " 35ىو الأئمة والحكام، والأمر نفسو في الآية  وا 

" حيث ليم أن يتدخموا لرفع الأذى والمضرة، وكذلك الأمر نفسو حكما من أىمو وحكما من أىميا
شييدين من  ، ومن ثمة وجب عمى الزوج أن يشيدواشيدوا ذوي عد منكم"في سورة الطلاق: "

 المسممين عمى طلاقو. 
والإشكال الذي يطرح ىنا ىو موقف القضاة من الزوج الذي يطمق زوجتو بدون إشياد، 
فإن أقروا خالفوا الآية الكريمة التي تدعو إلى الإشياد عمى الطلاق، وأن رفضوا إقراره سمحوا لو 

  بالاستمرار في معاشرة زوجتو وىي مطمقة في عمم ا﵀.
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ة عمى ذلك أنو ما دام وأن روح الآيات تساعد عمى جعل تنظيم الطلاق منوطا والإجاب
بالقضاء وأن السنة النبوية الشريفة حثت عمى ذلك، وأنو ليس في الكتاب ولا السنة ما يمنعو، 

 فإن أقر بذلك أولياء الأمور وأصبح تشريعا صار الشذوذ عنو باطلا.
تباع الخطوات الصحيحة في إيقاعو والمتمثمة ومن محاسن ضرورة الإشياد عمى الطلاق مع ا

في طير المرأة ىو إعطاء فرصة لمزوج لإعادة التفكير، فإن بقي مصمما رغم حضور 
الشاىدين ومرور الوقت الزمني فإن طلاقو قائم عمى أسباب قوية وليست عرضية وىذا ىو 

 1الطلاق المقصود في الشريعة الإسلامية.
 لطلاؽ شرعا الفرع الثاني5 طرؽ إثبات ا 

إن مسألة إثبات الطلاق من الناحية الشرعية لا تكتسي غموضا ، لأنو يثبت بكافة طرق 
الإثبات، فإذا اعترفت المرأة أن زوجيا طمقيا وأنكر ىو، ففي مذىب المالكية أنو إن أتت 
ن لم يحمف سجن  ن أتت بشاىد واحد حمف الزوج وبريء ،وا  بشاىدين عدلين نفذ الطلاق، وا 

ن لم تأت بشاىد فلا شيء عمى الزوج ، وعمييا منو نفسيا منو بقدر حتى يق ر أو يحمف ، وا 
  جيدىا، و إن حمف بالطلاق وادعت أنو حنث فالقول قول الزوج بيمينو.

وذكر الحنابمة أنو إذا ادعت المرأة أن زوجيا طمقيا فالقول قول الزوج بيمينو ، لأن الأصل بقاء 
كون ليا بما ادعتو بينة، ولا يقبل فيو إلا عدلان لأن الطلاق ليس النكاح وعدم الطلاق إلا أن ي

بمال ولا المقصود منو المال ويطمع عميو الرجال في أغمب الأحوال كالحدود والقصاص، فإن لم 
 2تكن ىناك بينة يستحمف الرجل عمى الصحيح لحد بقاء اليمين عمى من أنكر.

ق الإثبات المقررة شرعا ومطابقتيا بتمك وتوضيحا لما سبق ينبغي عمينا التطرق إلى طر 
 المقررة قانونا لنخمص في النياية إلى مسمك القضاء الجزائري في مسألة إثبات الطلاق العرفي.
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 قرارأكلا5 الا
قرار شرعا ىو الإخبار بثبوت حق لمغير عمى نفس المقر ولو في المستقبل بالمفظ وما الا

 ر ما يدعيو الخصم من حق لو عمى الغير.في حكمو، وبذلك يخرج من مدلول الإقرا
فإذا أقر الشخص بحق لزمو، ولكن الإقرار حجة قاصرة عمى المقر بخلاف البينة وذلك 
لقصور ولاية المقر وعدم امتدادىا إلى غيره، فإذا ادعت الزوجة حصول الطلاق وأقر الزوج 

 بذلك لزمو ىذا الإقرار ويثبت الطلاق.
لا  قضاءأو كناية، مع العمم أن الإقرار بالطلاق كاذبا  ىوشفاقرار يمكن أن يكون والا

ىذا إذا اقر بطلاق سابق، أما إذا نوى إنشاء طلاق جديد لظاىر وقوع الطلاق بيا لأنيا  ديانة.
صيغة تحتمل الإنشاء، وينبغي الاعتداد بتاريخ الإسناد واتخاذه بدءا لمطلاق. ولكن قد يطرح 

 لإكراه عمى الإقرار بالطلاق؟ما ىو الحكم في حالة ا السؤاؿ5
 1ىنا لا يقع الطلاق في حالة توافر البينة الشرعية عمى وقوع الإكراه.

 ثانيا5 البينة 
البينة حجة متعدية، فالثابت بيا ثابت عمى الكافة ولا يثبت عمى المدعى عميو لوحده بخلاف 

ان، ولا تجوز الشيادة ونصاب البينة في إثبات الطلاق شيادة رجمين أو رجل وامرأت الإقرار،
بالتسامح في الطلاق لأن الشيادة بالتسامح إنما أجيزت استحسانا في بعض المسائل دفعا 

ثبات الطلاق ليس من بين ىذه المسائل.  2لمحرج وتعطيل الأحكام ، وا 
 ثالثا5 اليميف

و. واليمين وىي تأكيد الشيء أو الحق أو الكلام إثباتا أو نفيا يذكر بذكر ا﵀ أو صفة من صفات 
طريق غير عادي يمجأ إليو القاضي إذا تعذر تقديم المطموب فيحتكم الخصم إلى ذمة خصمو 
بيمين حاسمة يوجييا إليو ، أو يوجو القاضي يمينا متممة إلى أي من الخصمين ليكمل ما فيو 

 من القانون 343من الأدلة المقدمة من نقص، وىو ما نص عميو المشرع الجزائري في المادة 

                                                           

-184، ص 1996دار محمود لمنشر والتوزيع،  مكسكعة الفقو كالقضاء في الأحكاؿ الشخصية،محمد عزمي البكري، . 1 
185-186. 

2
 .22، صالمرجع السابؽطيني حدة، . 85، صالمرجع السابؽىشام ذبيح، .  
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المدني، لذلك فإذا ادعى أحد الزوجين وقوع الطلاق وأنكر الآخر، ما عمى القاضي إلا توجيو 
أما إذا نكل عن  اليمين لمنكر الطلاق فإذا حمف بأن الطلاق لم يقع قضى برفض الدعوى.
 1اليمين قضى لممدعي بطمباتو لأن النكول في حكم الإقرار بما يدعيو المدعي.

 العرفيلطلاؽ المبحث الثاني5 آثار ا
لقد أصبحت ظاىرة الطلاق في الآونة الأخيرة أمرا شرعيا لدى الأسرة، وما طرأ عمييا من 
تزايد قد يكون نتيجة الظروف الراىنة التي تواجو المجتمعات، أو التفكك الذي يعيش فيو العالم 

الأمر الذي  اليوم أو التقصير في الحقوق الزوجية، سواء كانت مادية أو معنوية أو اجتماعية،
جعل كثيرا من الميتمين والمتخصصين يفردون الأبحاث والمؤتمرات لدراسة ىذه الظاىرة 
يجاد الحمول المناسبة لمحد من الآثار الخطيرة المترتبة  الخطيرة عمى أبناء وبنات الأسرة، وا 

دة، عمييا. فكثيرا ما يختمف الزوجان ويقعان في خلافات حادة يكون فييا الطلاق حتمية مؤك
وفي حالات أخرى يكون الطلاق نتيجة لمعناء الذي قد يصل إلى كثير من التوتر بين طرفي 
العلاقة، وقد تؤدي إلى أعراض نفسية قد تصل إلى أمراض الاضطرابات النفسية والجسمية.  

الذي تناولنا في المطمب الأول العرفي من خلال ىذا المبحث  نبين الآثار المترتبة عن الطلاق 
 .الميراثو ومنازعات الصداق   متاع البيت في ، وفي المطمب الثانيالنفقة و  العدةإلى 

 المطمب الأكؿ5 العدة كالنفقة 
أما العدة فقد عرفيا أبو زىرة فقال:" ىي أجل ضرب لانقضاء ما بقي من آثار النكاح، 

وقوع فإذا حصمت الفرقة بين الرجل وأىمو لا تنفض معاني الزوجية من كل الوجوه بمجرد 
  2الفرقة، بل تتربص المرأة ولا تتزوج غيره حتى تنتيي تمك المدة التي قدرىا الشارع".

وفي قانون الأسرة الجزائري لم يرد تعريف لمعدة، بل اكتفى المشرع بذكرىا كأثر من آثار 
 الطلاق ولم يحدد ماىيتيا، ونص عمييا في أربع مواد من نفس القانون وىي كالآتي:

                                                           
1

 .85، صؽالمرجع السابىشام ذبيح، . 

 .372ه، ص 1377دار الفكر العربي، الطبعة الثالثة،  ،الأحكاؿ الشخصيةمحمد أبو زىرة، . 2
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تد المطمقة المدخول بيا غير الحامل بثلاثة قروء واليائس من المحيض تع :58المادة 
 بثلاثة أشير من تاريخ التصريح بالطلاق.

تعتد المتوفى عنيا زوجيا بمضي أربعة أشير وعشرة أيام، وكذا زوجة المفقود : 59المادة 
 من تاريخ صدور الحكم بفقده.

مل عشرة أشير من تاريخ الطلاق عدة الحامل وضع حمميا، وأقصى مدة الح: 60المادة 
 أو الوفاة.

لا تخرج الزوجة المطمقة ولا المتوفى عنيا زوجيا من السكن العائمي مادامت : 61المادة 
في عدة طلاقيا أو وفاة زوجيا إلا في حالة الفاحشة المبينة، وليا الحق في النفقة في عدة 

 1الطلاق.
" كل ما تحتاج إلييا في معيشتيا من طعام : بأنيا الإسلامي الفقو فيفتعرف  النفقةأما 

 2وشراب ومسكن وخدمة.
ما يصرفو الزوج عمى زوجتو وأولاده وأقاربو من طعام وكسوة ومسكن، وكل  بأنيا: القانكفوفي 

 .3ما يمزم لممعيشة حسب المتعارف عميو بين الناس وحسب وسع الزوج
ثير من الأزواج يتخمون عن وتعد النفقة من أىم المشكلات التي تواجو المطمقات، فك

مسؤولياتيم تجاه أبنائيم مما يعرض الأبناء لمحاجة، ورغم الضمانات القانونية المقررة لحمايتيم 
 وحفظ حقوقيم إلا أن تنفيذ الأحكام القاضية بالنفقة قد يستحيل أحيانا.

 01 فقرة 331المادة وقد أضفى المشرع صفة التجريم عمى عدم دفع النفقة لمطفل بموجب 
من قانون العقوبات حيث وضع المشرع الجزائري جزاء للامتناع عن تسديد النفقة، فقد نصت 

دج  300.000إلى  50.000يعاقب بالحبس من ستة أشير إلى ثلاث سنوات وبغرامة عمى: "
متنع عمدا و لمدة تتجاوز الشيرين عن تقديم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرتو وعن اكل من 

                                                           
 .02-05المعدل بالأمر  قانكف الأسرة الجزائرممن  61-60-59-58المواد . 1
قانون الخاص، كمية ، رسالة مقدمة لنيل شيادة الدكتوراه في الالسمطة التقديرية لقاضي شؤكف الأسرة الجزائرمأحمد سامي، . 2

 .265، ص 2014الحقوق والعموم السياسية، جامعة أبي بكر بمقايد تممسان، 
 437، ص المرجع السابؽالعربي بمحاج، . 3
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قيمة النفقة المقررة عميو إلى زوجو أو أصولو أو فروعو وذلك رغم صدور حكم ضده  أداء كامل
 بإلزامو بدفع نفقة إلييم".

من خلال ىذه المادة يتضح أنو لتقوم جنحة عدم تسديد النفقة يجب توافر شروط تتمثل 
 في:

لة أسرتو، الامتناع العمدي، ولمدة تتجاوز الشيرين، عن تقديم المبالغ المقررة قضاء لإعا 
 1رغم صدور حكم ضده يمزمو بدفع النفقة.

بالتالي فإنو بإمكان المطمقة المحكوم ليا بالنفقة وتحوز أحكاما نيائية حائزة لقوة الشيء  
المقضي فيو تقديم شكوى لمسيد وكيل الجميورية لمجية القضائية المختصة وىي المحكمة التي 

أي موطن المطمقة، ويقع عمى ىذه الأخيرة عبء يقع بدائرة اختصاصيا موطن الدائن بالنفقة 
إثبات صحة ادعائيا وذلك بموجب محضر الامتناع عن التنفيذ الذي يحرره المحضر 

 2القضائي.

لكن الإشكالية التي يمكن إثارتيا في حالة الطلاق العرفي ىي أن الطلاق العرفي غير 
زوج المطمق يتممص من واجبو في مثبت قانونا ولم يتم في ساحة القضاء، الأمر الذي يجعل ال

توفير السكن ودفع النفقة لأولاده، لكونيا غير محكوم بيا قضاء لعدم وجود حكم قضائي 
وىي الذريعة التي يمجأ إلييا الزوج المطمق عرفيا  بالطلاق يقضي بيا ويأمره بأدائيا جبرا والزاما.

 ا الشأن.لمتنصل من مسؤولياتو تجاه أسرتو لعدم وجود دليل ضده في ىذ

 
 

                                                           
، المعدل والمتمم بالقانون قانكف العقكباتيتضمن  1956جوان  8مؤرخ في  156-66مكرر من الأمر رقم  331المادة . 1

، الجريدة 2014أفريل  04مؤرخ في  01-14، والمعدل والمتمم أيضا بالقانون رقم 2006ديسمبر  20مؤرخ في  23-06رقم 
 .2014فريل أ 16صادرة في  7الرسمية عدد 

، المعدل والمتمم بالقانون رقم قانكف العقكباتيتضمن  1956جوان  8مؤرخ في  156-66انظر في ىذا الشأن الأمر رقم . 2
، الجريدة 2014أفريل  04مؤرخ في  01-14معدل والمتمم أيضا بالقانون رقم ، وال2006ديسمبر  20مؤرخ في  06-23

 .2014أفريل  16صادرة في  7الرسمية عدد 
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 المطمب الثاني5 متاع البيت كمنازعات الصداؽ كالميراث
يقصد بمتاع البيت اصطلاحا بأنو كل ما يجب الزوج أن يوفره لزوجتو من متاع البيت، 

 1أو ىو ما يجب عمى الزوج لزوجتو في البيت.
رداد ينشأ بين الزوجين عند طلاقيما نزاع حول متاع البيت إذا تقدم أحدىما بطمب استقد 

 المتاع، وبالمقابل يتنازع الطرف الأخر في الطمب، سواء بادعاء عدم وجوده أولا أو بادعائو.
دعاءىا، فإنو يتعين عمى افإذا كانت الزوجة لم تقم البينة عمى صحة ادعائيا وأنكر الزوج 

وفي حالة ما إذا ادعت المطمقة وجود متاعيا ببيت  2الزوج أداء اليمين لوضع حد لمنزاع.
لزوجية ولم ينكر المدعى عميو )المطمق( وجوده لكنو يدعي أنيا تسممتو وأخذتو معيا، ففي ىذه ا

، لبينة عمى من ادعى واليمين عمى من أنكر"الحالة يتم تطبيق نفس القاعدة في الإثبات: "ا
ذا عجز عن إثبات ذلك  ويصبح المطمق مدعيا بشيء جديد، فإذا أقام البينة قضي لصالحو، وا 

 3و المحكمة يمين النفي.توجو ل
وضع المشرع الجزائري قواعد الفصل في النزاع الذي يثور بين الزوجين بشأن ممكية متاع كما 

إذا وقع النزاع بين "  من قانون الأسرة التي تنص عمى ما يمي: 73المادة البيت، وذلك بموجب 
ة أو ورثتيا مع اليمين في الزوجين أو ورثتيما في متاع البيت وليس لأحدىما بينة فالقول لمزوج

المعتاد لمنساء، والقول لمزوج أو ورثتو مع اليمين في المعتاد لمرجال، والمشتركات بينيما 
من قانون الأسرة عمى أنو:" في حالة الطلاق قبل  16المادة نصت  يقتسمانيا مع اليمين"

 بوفاة الزوج".  الدخول فإن الزوجة تستحق نصف الصداق، وتستحق الصداق كاملا بالدخول أو

                                                           
 .40، ص المرجع السابؽدونو حفيظة، . 1
 مذكرة لنيل شيادة الماجستير، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة ،الطلاؽ كتكابع فؾ العصمة الزكجيةتيودوشت نعيمة، . 2

 .265، ص 2000يوسف بن خدة، الجزائر، 
 .100، ص المرجع السابؽباديس ديابي، . 3
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منو عمى أنو:" في حالة النزاع في الصداق بين الزوجين أو ورثتيما  17المادة كما نصت 
ذا كان بعد البناء  وليس لأحد بينة، وكان قبل الدخول، فالقول لمزوجة او ورثتيا مع اليمين، وا 

 فالقول لمزوج او ورثتو مع اليمين".
"الصداق ىو ما يدفع نحمة لمزوجة من  صداق بقوليا:من قانون الأسرة ال 14المادة و قد عرفت 

نقود او غيرىا من كل ما ىو مباح شرعا، وىو ممك ليا تتصرف فيو كما تشاء". واشترطت 
 مكرر من ذات القانون شروطا يحب توافرىا في عقد الزواج ومن بينيا الصداق. 9المادة 

كان معجلا او مؤجلا، وفي حالة  منو، فان الصداق يحدد في العقد، سواء 15المادة و حسب  
 1عدم تحديد قيمة الصداق تستحق الزوجة صداق المثل.

فالنزاع في الصداق يكون في حالة ما اذا كان مؤجلا، فتطالب بو الزوجة بعد انحلال الرابطة 
الزوجية لعدم حصوليا عميو كاملا خلال فترة زواجيا، ويمزم القاضي الزوج بان يؤديو إلييا متى 

ميو النزاع من خلال دعوى الطلاق، لكن الإشكالية تظير في حالة الطلاق العرفي، عرض ع
فقد يتممص الزوج من أدائو ليا بسبب عدم وجود حكم يمزمو بذلك، او قد يظير نزاع بين 

يما ئالزوجين بشأنو وبشان تحديد قيمتو، ولا يممك كل واحد منيما طريقا لإثباتو بسبب عدم لجو 
ت الطلاق العرفي الذي وقع بينيما، وبالتالي يقعان في إشكال لا حل لو بسبب الى القضاء لإثبا

 عدم لجوئيما الى القضاء.
، من قانون الأسرة فان أسباب الإرث ىي القرابة والزوجية 126المادة حسب الميراث ف أما     

لمادة ا وحسب ،عمى أن النكاح يوجب التوارث بين الزوجين ولو لم يقع بناء130المادة ونصت 
 منو إذا ثبت بطلان النكاح فلا توارث بين الزوجين. 131

عمى انو إذا توفي أحد الزوجين قبل صدور الحكم بالطلاق او كانت  132المادة ونصت  
فان الإرث يستحق مع  128المادة الوفاة في عدة الطلاق أستحق الحي منيما الإرث. وحسب 

 كة.ثبوت سببو، وان يكون حيا وقت افتتاح التر 

                                                           
 .قانكف الأسرة الجزائرملى إمن  17الى  14راجع المواد من . 1
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و معنى ذلك أن سبب استحقاق الإرث بين الزوجين ىو وجود الرابطة الزوجية وعدم انحلاليا، 
 ومنو فمتى ثبت انحلاليا فانو لا توارث بين الزوجين.

الأمر واضح إذا انحمت الرابطة الزوجية بكم قضائي يقضي بذلك وبالتالي في ىذه الحالة لا 
توفي أحدىما خلال سير دعوى الطلاق وقبل صدور يوجد توارث بين الزوجين، أما في حالة 

 حكم الطلاق فانو يستحق الميراث.
لكن الإشكال يثور في حالة الطلاق العرفي، حيث لا يوجد حكم قضائي يثبتو، فيكون 
لمزوجين حق استحقاق الميراث قانونا إذا كان زواجيما مسجلا، رغم أنيما في الواقع منفصلان 

زوجية والتي انحمت بالطلاق العرفي الذي تم خارج القضاء ولم يثبت ولا توجد بينيما رابطة 
بحكم قضائي. وىو أمر لا يجوز شرعا ولا قانونا، لكن قد يدعي أحد الزوجين المطمقين استمرار 

من  ،العلاقة الزوجية بينيما ويمجأ الى إخفاء حقيقة طلاقيما الذي تم عرفا وليس أمام القضاء
لذلك كان المجوء الى ؛ ث الذي صار حقا غير مشروع لو بعد الطلاقاجل الحصول عمى الميرا

 القضاء لإثبات الطلاق أمرا ضروريا لحفظ الحقوق.
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رد لم تن موضوع "إثبات الطلاق العرفي وآثاره " في التشريع الجزائري، محل دراسات، إ
الواقع وتعامل الناس بو فيما بينيم بشأنو نصوصا قانونية تحكمو وتعالجو، رغم وجوده في 

حسب أعرافيم، وترك الفصل في القضايا التي تصب في ىذا الموضوع للاجتياد القضائي من 
خلال الرجوع إلى مبادئ الشريعة الإسلامية والفقو الإسلامي فيما لم يرد عميو النص في 

 القانون.

 من خلال الدراسة: المستنتجةالنتائج 

ري لم يشر صراحة إلى مسألة إثبات الطلاق بأثر رجعي، وىو ما يصطمح إن المشرع الجزائ-1
عميو اليوم "بالطلاق العرفي الواقع خارج ساحة القضاء"، بل أشار إلى خلافو وىو إثبات 
الطلاق بالمجوء إلى القضاء لاستصدار حكم قضائي بشأنو لإثباتو، وىو ما أدى بالكثير من 

سرة الجزائري لا يعترف بالطلاق العرفي، في حين أن فقياء الفقياء إلى القول بأن قانون الأ
آخرين رأوا بأن قانون الأسرة اعترف بالطلاق العرفي ضمنا وبشكل غير مباشر وىو ما 

 نستنتجو من خلال ربط وجمع النصوص القانونية مع بعضيا البعض.

يا )بالتراضي إن قانون الأسرة الجزائري خاض في مسألة فك الرابطة الزوجية بكل طرق-2
بالطلاق، بالتطميق، بالخمع( لكنو لم يتطرق الى الطلاق العرفي وتركو غامضا رغم أنو معمول 
بو في الواقع بسبب الأعراف السائدة بين الناس والتي توارثوىا عبر الأجيال لتعمقو بالشريعة 

 وني.الإسلامية وأحال القاضي لأحكام الشريعة الإسلامية فيما لم يرد حولو نص قان

إن الطلاق العرفي مصدره الشريعة الإسلامية ومع الوقت صار عرفا يسير عميو الناس  -3
لاعتيادىم العمل بو، ويستند عمى العصمة الزوجية التي يممكيا الزوج شرعا والتي تمنحو حق 
إيقاع الطلاق بإرادتو المنفردة دون مراعاة كونو متعسفا وكون الطلاق دون مبرر شرعي، لذلك 

الأولى بالمشرع أن يتطرق إليو وينظمو خاصة مع تغير نفوس الناس وقمة ورعيم بسبب  كان
 جيميم او لمكر في نفوسيم. وألا يترك ليم التصرف في ىذا الأمر حسب أىوائيم.

إن ىدف المشرع من خلال إلزام الزوجين بالمجوء إلى القضاء لفك الرابطة الزوجية ىو -4 
حاربة التفكك الأسري ولم شمل الأسرة، ولحماية حقوق المرأة التضييق من حالات الطلاق لم

 والأطفال من التعسف الذي قد يتعرضون إليو، موظفا في ذلك قاعدة "لا ضرر ولا ضرار"
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جراءات إثبات الزواج العرفي، غير أنو أغفل بل أىمل -5 ثباتو وا  المشرع تكمم عن الزواج وا 
ثبات جراءات وا  و، رغم أىمية ذلك، كون الطلاق العرفي معمول بو الحديث عن الطلاق العرفي وا 

 بين الناس في المجتمع مثمو مثل الزواج العرفي.

المشرع لم ينص عمى الطلاق العرفي صراحة، ولكنو يعترف بو ضمنا من خلال الإحالة -6
وبيذا فإنو يغمق الباب أمام  ؛إلى قواعد الشريعة الإسلامية فيما لم يرد عميو نص في القانون

 منتقدين لو بأنو بعيد عن الشريعة الإسلامية ولا يطبقيا.ال

إن حكم القاضي يعتبر كاشفا لمطلاق وليس منشئا لو، لأن فيو احتراما لإرادة الزوج قبل -7
 النطق بحكم الطلاق وفك الرابطة الزوجية بعد استنفاذ كل محاولات الصمح.

لاق فيو حماية لحقوق الزوجة المطمقة إن إلزام الطرفين إلى المجوء إلى القضاء لإثبات الط-8
والأولاد وحمايتيم من تعسف الزوج في حقيم وحرمانيم من حقيم في أبسط ضروريات الحياة 
ثبات النسب،  المتمثمة مثل حق الأطفال في النفقة والحضانة والمسكن ورؤية والدييم وزيارتيم وا 

 مال والعدة والوضع.وحق المرأة في التعويض عن الطلاق التعسفي وفي نفقة الإى

 



 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

جعقائمة المصادر كالمرا



 قائمةالمصادروالمراجع
 

58 
 

I. 5المصادر 
 القرآن الكريم .2
 كتب الحديث والسيرة .1

 .أبي عبد الرحمان احمد بن شعيب النسائي، سنن البكري لمنسائي، تحقيق عبد الغفار 
  ،1991سميمان البندري وسيد عسروي حسن، دار الكتاب العممية، بيروت . 

حجر العسقلاني، فتح الباري  شرح صحيح البخاري، دار الريان لمتراث، احمد بن عمي بن 
 . 1986القاىرة، دون طبعة 

 النصكص القانكنية .1
 القكانيف . أ

  85-75يعدل ويتمم الأمر رقم  2007-05-13المؤرخ في  05-07القانون رقم 
، المتضمن القانون المدني، المنشور بالجريدة الرسمية 1975-09-26المؤرخ في 

 .2007لسنة  31يورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، العدد لمجم
  يتضمن قانون الاجراءات المدنية  2008فبراير 25المؤرخ في  08-09القانون رقم

 والادارية.
  2015جانفي  07و الصادر في  2015-01-04المؤرخ في  15-01القانون رقم 

 .2015لسنة ، 01يتضمن إنشاء صندوق النفقة، الجريدة الرسمية، عدد 
  1984جوان  9الموافق ل  1404رمضان عام  9مؤرخ في  11-84القانون رقم 

 27المؤرخ في  02-05والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم 
 .2005لسنة   15الجريدة الرسمية عدد ، المنشور ب 2005فيفري 

 الاكامر . ب
  قانون الحالة المدنية، معدل ومتمم المتضمن  1970فبراير  19مؤرخ في  70-20الامر

 01،الجريدة الرسمية عدد  2014أوت  09المؤرخ في  14-08بالقانون رقم 
  يتضمن قانون العقوبات، المعدل والمتمم  1956جوان  8المؤرخ في  66-156الأمر رقم

، والمعدل والمتمم أيضا بالقانون 2006ديسمبر 20المؤرخ في  06-23بالقانون رقم 
 16الصادرة في  7، الجريدة الرسمية عدد 2014أفريل  04مؤرخ في  01-14رقم 

 .2014أفريل 
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 القرارات . ت
  عن غرفة الأحوال  03/12/1984الصادر بتاريخ  35026قرار المحكمة العميا رقم

 .1989الشخصية ، المجمة القضائية العدد الرابع ، 
  ن غرفة الأحوال ع 04/11/1985الصادر بتاريخ  38105قرار المحكمة العميا رقم

 ، المجمة القضائية العدد الأول.الشخصية
   غرفة الأحوال 53340رقم ، الممف 27/03/1989قرار المجمس الأعمى الصادر بتاريخ ،

 .1990، 03، المجمة القضائية العدد الشخصية
  عن غرفة الأحوال  16/2/2002الصادر بتاريخ  276850قرار المحكمة العميا رقم

 .2001لقضاة العدد الأول، الشخصية، نشرة ا
  عن غرفة الأحوال  25/9/2002الصادر بتاريخ  288322قرار المحكمة العميا رقم

 .2003الشخصية ، المجمة القضائية العدد الأول ، 
 المعاجـ  .7

  1994إبراىيم مدكور، المعجم الوجيز، طبعة خاصة بوزارة التربية والتعميم، سنة. 
 دار الفكر لمطباعة والنشر،  ، معجم مقياس المغة،ابن الحسين أحمد فارس بن زكرياء

1999. 
  أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور الإفريقي المصري، لسان العرب، الطبعة

 الجديدة،  دار المعارف، الجزء الثالث، القاىرة.
 ة أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور الإفريقي المصري، لسان العرب، الطبع

 .الجديدة، دار المعارف، الجزء الرابع، القاىرة
  أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور الإفريقي المصري، لسان العرب، الطبعة

 الجديدة، دار المعارف، الجزء التاسع، القاىرة.
  ،أبو عبد ا﵀ محمد بن عمي الفيومي، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير، لبنان

1987. 
 
II. المراجع 

  الكتب 



 قائمةالمصادروالمراجع
 

60 
 

 الكتب الفقيية . أ
  1988ابن رشد القرطبي، بداية المجتيد ونياية المقتصد، الجزء الثاني، دار المعرفة، لبنان. 
  ابن عبد السلام عز الدين، قواعد الأحكام في مصالح الأنام، ضبط وتصحيح عبد المطيف

 .1998حسن عبد الرحمان، دار الكتب العممية، بيروت، الطبعة الأولى، 
  ،أحمد بن عبد الرحيم، حجة ا﵀ البالغة، ضبط محمد سالم ىاشم، دار الكاتب العممية

 .1995بيروت، الطبعة الأولى، 
  أحمد بن يوسف ابن حمد الدرويش، الزواج العرفي حقيقتو وأحكامو وآثاره والأنظمة ذات

 .بو، دار العاصمة ، الطبعة الأولىالصمة 
 2004يق وآثارىما، دار الكتب القانونية، مصر، أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطم. 
 دار 3الإمام الفقيد المحدث عبد ا﵀ محمود الموصمي، الاختيار لتعميل المختار، الجزء ،

 الرسالة العالمية، الطبعة الأولى.
  ،بدران أبو العينين بدران، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، بحث تحميمي ودراسة مقارنة

 الطبعة الثانية. دار التأليف،
  ،بوسطمة شيرزاد، إعمال القواعد الفقيية في منازعات الأحوال الشخصية، قاعدة المحكمة

مداخمة مقدمة لممشاركة في مؤتمر العرف وأثره في الممارسات القضائية في مجال الأحوال 
 الشخصية، جامعة الجمفة.

  القوانين الوضعية )دراسة تشوار حميدو زكية، مصمحة المحضون في ضوء الفقو الإسلامي و
 .2008نظرية وتطبيقية مقارنة(، الطبعة الأولى، دار الكتب العممية بيروت، 

  ،التواتي بن التواتي، المبسط في الفقو المالكي بالأدلة، الجزء الرابع، كتاب الأحوال الشخصية
 .2010دار الوعي، الجزائر، الطبعة الثانية، 

 حكام الأسرة الخاصة بالزواج في الفقو الإسلامي والقانون جابر عبد اليادي سالم الشافعي، أ
والقضاء، دراسة لقوانين الأحوال الشخصية في مصر ولبنان، منشورات الحمبي الحقوقي، 

 .2011لبنان، الطبعة الثالثة،
  جمال الدين بن يوسف الزيعمي، كتاب الطلاق باب حضانة الولد ومن أحق بو، الجزء

 .1995لبنان، الطبعة الأولى ، الثالث، مؤسسة الريان، 
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 بيروت يزان الإسلام، دار الكتب العمميةمحمد بن محمود، الزواج العرفي في م  جمال بن ،
 لبنان، الطبعة الأولى.

  مؤسسة المعارف، بيروت، لبنان.4الحبيب بن الطاىر، الفقو المالكي وأدلتو، الجزء ، 
 الزوجة في الفقو الإسلامي وقانون  خميل عمرو، انحلال الرابطة الزوجية بناء عمى طمب

 .2015الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 
  ،1983السيد سابق، فقو السنة، الجزء الثاني، دار الفكر، لبنان. 
  ،طارق بن أنور آل سالم، الواضح في أحكام الطلاق، دار الإيمان لمطبع والنشر والتوزيع

 .2004 الإسكندرية،
 .عبد الرحمان الجزيري، الفقو عمى المذاىب الأربعة، الجزء الرابع، الطبعة الأولى 
  عبد الرحمان الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة الإسلامية، دراسة

 .2مقارنة، دار الفكر، الطبعة
 سلامي وقانون عبد القادر بن حرزا﵀، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقو الإ

 .2007الأسرة الجزائري، دار الخمدونية، الجزائر، الطبعة الأولى، 
  دار عالم 11عبد ا﵀ التركي بن عبد المحسن، عبد الفتاح محمد الحمو، المغزى، الجزء ،

 ه.620-541الكتب لمطباعة والنشر والتوزيع، الرياض، 
  ،دار الروضة، القاىرة.عبد رب النبي الجارحي، الزواج العربي المشكمة والحل 
  ،1971عمي الخفيف، الضمان في الفقو الإسلامي، المطبعة الفنية الحديثة، مصر. 
  ،1951عمر فروخ، الأسرة في الشرع الإسلامي، مطبعة المكتبة العممية، بيروت. 
  فارس محمد عمران، الزواج العربي )وصور أخرى لمزواج الغير رسمي(، مجموعة النيل

 الأولى. العربية، الطبعة
  القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، تفسير القرطبي، تحقيق أحكام البردوني، دار الكتاب

 .1964المصرية، القاىرة، الطبعة الثانية، 
  محمد بن أحمد بن صالح الصالح، ندوة أثر متغيرات العصر في أحكام الحضانة، التي

ية الشريعة والدراسات الإسلامية، ينظميا المجمع الفقيي الإسلامي بالرابطة بالتعاون مع كم
 ه.1436جامعة أم القرى، م
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  محمد عزمي البكري، موسوعة الفقو والقضاء في الأحوال الشخصية، دار محمود لمنشر
 .1996والتوزيع، 

  ، مصطفى ابن العدوى، أحكام الطلاق في الشريعة الإسلامية، مكتبة ابن تيمية مصر
1988. 

 دار العمم، دمشق.1قيي العام، الجزءمصطفى أحمد الزرق، المدخل الف ، 
  نسرين شريفي، كمال بوقرورة، سمسمة من المباحث في قانون الأسرة الجزائري، دار بمقيس

 .2013لمنشر، الجزائر، 

  ،وىبة الزحيمي، الفقو الإسلامي وأدلتو، الجزء السابع، الأحوال الشخصية، دار الفكر، دمشق
 .1992طبعة خاصة بالجزائر، 

 لقانكنيةالكتب ا . ب
  1982إبراىيم ضويان، منار السبيل في شرح الدليل، دار السلام، سوريا ،الجزء الثاني . 
  أحمد بن عمي بن ثعمب بن الساعاتي الحنفي مظفر الدين، مجمع البحرين وممتقى النيرين في

 .1436الفقو الحنفي، دراسة وتحقيق إلياس قبلان، دار النشر والتوزيع، لبنان، الطبعة الأولى، 
  ،أحمد بن محمد بن صديق الغماري الحسني أبو الفيض، اليداية في تخرج أحاديث البداية

 .1987الجزء السادس، الطبعة الأولى، لبنان، 
  أحمد فراج حسين، أحكام الأسرة في الإسلام الطلاق، الخمع، وحقوق الأولاد ونفقة الأقارب وفقا

 .2004ر، لأحدث التشريعات القانونية، دار الجامعية، مص
  أحمد فراج حسين، أحكام الأسرة في الإسلام وفقا لأحدث التشريعات القانونية، دار الجامعية

 .2004الجديدة، مصر، 
  ،أحمد نصر الجندي، حضانة النساء والمجمس القوي لممرأة، دار الكتب القانونية، مصر

2013. 
 ب القانونية، مصر، أحمد نصر الجندي، عدة النساء عقب الفراق أو الطلاق، دار الكت

2003. 
  ،اسعد لطفي حسن، الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية )مدخل فقيي عام، قانون الاسرة

 قضاء المحكمة العميا(، دار العموم لمنشر والطباعة والتوزيع، الجزائر.
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  ،باديس الديابي، صور فك الرابطة الزوجية في قانون الأسرة الجزائري، دار اليدى، الجزائر
2012. 

  بالحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الاسرة الجزائري )الزواج الطلاق(، الجزء الأول، الطبعة
 .2004الثالثة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

  بن الصغير محفوظ ، الاسرة والتشريع، قضايا الطلاق في الاجتياد الفقيي وقانون الاسرة
 .2009-2008زيع الجزائر، الجزائري، دار الوعي لمنشر والتو 

  ، جراءاتيا في التشريع الجزائري، دار ىومة، الجزائر بن عبيدة عبد الحفيظ، الحالة المدنية وا 
 .2011الطبعة الثالثة ، 

  ،جمال سايس، الاجتياد الجزائري في مادة الأحوال الشخصية، الجزء الثاني، منشورات كميك
2013. 

 انون بوجو عام، القسم الأول، منشأة المعارف الإسكندرية.حسن كيره، المدخل إلى القانون، الق 
  رمضان عمي السيد الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، منشورات الحمبي

 .2002الحقوقية، لبنان، 
 .زودة عمر، طبيعة الأحكام بإنياء الرابطة الزوجية وأثر الطعن فييا، الجزائر، بدون طبعة 
 ،الأحكام الشرعية لمزواج والطلاق وآثارىما، دراسة فقيية مقارنة، دار  عبد الحميد الجياش

 .2009النيضة العربية، مكتبة الزىراء لمنشر والتوزيع، لبنان، الطبعة الأولى، 
 ار ىومة، الجزائر الطبعة الثالثةعبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد، ، د ،

2011. 
 ى نفقة الشؤون الدينية ن الكوىجي، زاد المحتاج بشرح المنياج، طبع عمعبد ا﵀ بن حسن الحس

 .1982، لدولة قطر
  الغوثي بن ممحة، القانون القضائي الجزائري ،الطبعة الثانية، الديوان الوطني للأشغال

 .2000التربوية، الجزائر، 
  ي، مكتبة الوفاء فاطمة حداد، حق المطمقة الحاضنة في السكن من خلال قانون الأسرة الجزائر

 .2017القانونية، الإسكندرية، الطبعة الأولى، 
 ، 1994القضاه مفمح عواد، البيانات في المواد المدنية والتجارية، عمان. 
  ،2008قيس عبد الوىاب، ممكية أثاث البيت الزوجية، دار الحامد لمنشر والتوزيع، الأردن. 
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 ه.1377ربي، الطبعة الثالثة، محمد أبو زىرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر الع 
  ،محمد بن صالح العثيمين، الشرح الممتع عمى زاد المستقنع، الجزء الخامس، دار الأنصار

 .2003مصر، الطبعة الأول، 
  ،محمد سارة، أحكام وأثار الزوجية )شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصية(، دار الثقافة، عمان

 .2008الطبعة الأولى، 
 لنشاز، حق التعويض المدني بين الفقو الإسلامي والقانون المدني، دار محمد فتح ا﵀ ا

 .2002الجامعة الجديدة لمنشر الإسكندرية، 
  محمد كمال الدين، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بين الزوجين وحقوق الأولاد في الفقو

لجديدة، مصر، الإسلامي والقانون والقضاء، دراسة لقوانين الأحوال الشخصية، دار الجامعة ا
2008. 

  محمد مصطفى الشمبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقو المذاىب السنة
 .1983والمذىب الجعفري والقانون، الطبعة الرابعة، لبنان، 

  3محمود عمي السطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، دار الفكر، القاىرة،  الطبعة ،
2010. 

 يسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، الأصالة لمنشر والتوزيع، الجزائر، ولد خسال سميمان، الم
 .2012الطبعة الثانية، 
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 5الممخص 

عمى النصوص  الاطلاععمى “ الطلاق العرفي و آثاره  إثبات“تنصب دراسة موضوع         
القانونية التي سنيا المشرع الجزائري بشأن الطلاق العرفي، وما انجر عنو من إشكالات عمى 

ىذا الموضوع بنص صريح وترك  إلىالمشرع الجزائري لم يتطرق  لأنذلك  مستوى المحاكم.
الجزائري بقولو أن    الأسرةمن قانون  49، و اكتفى في المادة القضائيالباب مفتوحا للاجتياد 

 بحكم. إلايثبت لا الطلاق 

ماد عمى بالاعت الأحوالالطلاق العرفي في جميع  إثباتوما ثبت عن المحاكم الجزائرية انو يتم 
قواعد الإثبات المعروفة في القضايا المدنية باعتبار القانون المدني ىو الشريعة العامة، حيث 

وقع الطلاق  إذاتحقيق في الموضوع بسماع الشيود  إجراءيتم إثبات الطلاق العرفي عن طريق 
بالمجوء إلى المثبت لوقوع الطلاق، كما يتم إثباتو  الأساسىو  الإقراروبالبينة كذلك. و يعتبر 

بعد تثبيت حكم تسجيل الزواج في  إلااليمين إذا اقتضت الضرورة ذلك.  ولا يثبت حكم الطلاق 
 سجلات الحالة المدنية، وينتح آثاره بعد صدور الحكم الذي يقضي بو. 

Abstract:  

The study of the subject of "proof of customary divorce and its effects" focuses 

on access to the legal texts enacted by the Algerian legislator on customary divorce 

and the problems that have been created at the level of the courts. This is because 

the Algerian legislator did not address this issue in an explicit text and left the door 

open for jurisprudence, and only in article 49 of the Algerian Family Code said 

that divorce can only be proven by virtue of. 

      However, Algerian courts have established that customary divorce is always 

established on the basis of the rules of proof known in civil cases as civil law is the 

general law, where customary divorce is established through an investigation by 

hearing witnesses if the divorce occurs and in evidence as well. A declaration is the 

basis for divorce, as evidenced by right-wing asylum if necessary.  

      The divorce ruling is confirmed only after the marriage registration provision 

has been confirmed in the civil registries, and its effects are visible after the 

sentence is handed down. 

.  


