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  ـةـدمـمق
  

كل من الرجل والمرأة ليجد شرع الإسلام الزواج وجعله ميثاقا غليظا، يلجأ إليه     
ومن بين الأهداف التي شُرع الزواج من أجلها، تكوين أسرة ذات . واستقراره سعادته 

ولكن جرت السنن الكونية على ألاّ . قواعد متينة تساهم في تكوين مجتمع سليم ومتماسك
ة يكون التماسك والمودة والرحمة مصير كل زواج، فإذا حدث ما يعكّر صفو هذه الأسر

ويهدد تماسكها، بحيث تتوقف عن أداء دورها في المجتمع، وربما يؤدي استمرار 
آخر يحلّ هذا الإشكال، اجتماعها إلى عكس غاياتها، في هذه الحالة، شرع الإسلام نظاما 

  . إليه كل من الرجل والمرأة للبحث عن حياة أفضل، وبأقلّ الأضرار بحيث يلتجئ
      

في حين نظرت إليه حضارات قديمة بالنسبة للرجل والمرأة، ق شرع الإسلام الطلا    
لقد كان حق  .وأديان سماوية أخرى نظرة مغايرة، خاصة عندما يتعلّق الأمر بالمرأة

المرأة في إنشاء الرابطة الزوجية وإنهائها انعكاسا لوضعها العام في المجتمعات القديمة، 
  . الإنسان وكرامته حيث كان وضعها العام إجمالا لا يليق بمكانة

   
هو قول فيلسوفهم مثلا إن أبلغ ما يمكن الاستدلال به لمعرفة مكانة المرأة عند اليونان     
إذا كانت هذه نظرة  ".أة بأي استعداد عقلي يعتد بهإن الطبيعة لم تزود المر": "أرسطو"

  نظرة عامة المجتمع لها؟ ماهيفيلسوف الحضارة اليونانية للمرأة ف
 .حرمت من التعليم والإرثفقد كانت المرأة مسلوبة الإرادة في كافة أمور حياتها، ل     

كما كانت الفتاة في عهد الإغريق لا تغادر بيت أهلها إلاّ ليلة الزفاف، ولم تكن الزوجة 
اليونانية ترى زوجها إلاّ في ليلة الزفاف، ولم تكن تخرج من البيت إلاّ بإذن زوجها، 

لم يكن لرأي المرأة أي اعتبار في . جابا كاملا لا يظهر منه سوى العينوكان لباسها ح
زواجها حيث كان ينوب عنها أشخاص حددهم القانون وهم الأب، الأخ لأب والجد 

  وكان الزواج في هذا العهد عقد بيع موضوعه المرأة وأطرافه الولي والزوج. الصحيح
لكن هذه الصيغة بدأت . دمة، وهذا هو المهرخ نظير ثمن يقدمه هذا الأخير للولي أو نظير

والتي هي مال يمنحه الأب لابنته بمناسبة  1في الاختفاء شيئا فشيئا حتى ظهر نظام الدوطة

                                                
  .122، ص1957رى، القاهرة، محمود سلام زناتي، المرأة عند قدماء اليونان، المكتبة التجارية الكب - 1
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فقد كان هذا الأخير  ،زوجالوبما أن الزواج كان عقد بيع بين ولي المرأة و. 1زواجها
معها والتصرف فيها كأي  يكتسب حق ملكية زوجته، مم يخوله سلطات واسعة في التعامل

حيث كان  ،سلطاته اللاّمحدودة اتجاه الزوجةيمارس الزوج لقد كان . شيء مملوك له
يفرض عليها العقوبة التي يراها مناسبة من حبس وضرب أو طلاقها وتزويجها لمن أراد 

 .2محال حياته، أو الإيصاء بها لغيره بعد وفاته، بعد أن كان له حق قتلها في العهد القدي
أن كان الزوج يتمتع بسلطات واسعة في الطلاق بسبب وبدون سبب، كما كان بإمكانه 

بل وأغرب من ذلك، فقد كان له الخيار إذا لم تنجب منه أن . يوصي بها لغيره بعد مماته
يطلقها إذا كان العيب فيها، أما إذا كان هو السبب فبإمكانه التأكد من ذلك بأن يستعين بأحد 

وبالمقابل . 3عاشرة زوجته لإنجاب الأولاد على أن ينسب هؤلاء له وليس لقريبهأقربائه لم
من جهة أخرى لم . 4كانت هي تتمتع بحق مقيد ببعض الأسباب لتتمكن من طلب الطلاق

  المرأة الرومانية تتمتع بحق الطلاق على الإطلاق في العصر القديم خاصة إذاتكن 
  ولكنّها أصبحت تتمتع به في العصر، 6بلا سيادة عكس الزواج، 5تزوجت زواجا بالسيادة

                                                
دراسة مقارنة بين الفقه "جابر عوض عبد الحميد الجندي، حقوق المرأة في نطاق الأحوال الشخصية  -1

، رسالة دكتوراه، كلية "الإسلامي على ضوء الاتفاقية الدولية للقضاء على كافة أشكال التمييز ضد المرأة
  . 02الحقوق، جامعة الإسكندرية، ص 

عزيز محمد عزام، الطلاق في الشريعة الإسلامية بين النظرية والتطبيق، مطبعة الأمانة، عبد ال - 2
  .  11، ص 1978القاهرة، 

  . اوما يليه 125محمود سلام زناتي، مرجع سابق، ص ؛ 12المرجع نفسه، ص  - 3
ية محمد جمال عطية عيسى، حق المرأة في إنهاء رابطة الزوجية في النظم القانونية الوضع - 4

مود سلام زناتي، مح ؛20، ص 2000ة العربية، القاهرة، والشرائع السماوية، الطبعة الثانية، دار النهض
جابر عوض عبد الحميد ؛ 12عزيز محمد عزام، مرجع سابق، ص عبد ال؛ 130مرجع سابق، ص

  .    7الجندي، مرجع سابق ص
واج الديني الذي يتم بين الأشراف فقط، تتقرر فيه السيادة للزوج على زوجته، وكان يتم بواسطة الز -5

؛ 21محمد جمال عطية عيسى، مرجع سابق، ص ،أو بواسطة الشراء والإشهاد، وهذا هو الزواج المدني
في الشرائع القانونية القديمة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق،  أحمد أبو الحسن عبد السيد، الشكلية

   .215، ص2008الإسكندرية، 
اج يتم بناء على اتفاق بين رجل وامرأة بحيث تحتفظ فيه هذه الأخيرة بسيادتها ولا كان هذا الزو -6

أحمد أبو الحسن عبد السيد، ؛ 22، صمحمد جمال عطية عيسى، مرجع سابق ،تخضع لسلطة زوجها
  .218سابق، ص  عمرج
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ولكن بعد انتشار المسيحية واعتناقها من طرف أباطرة . الكلاسيكي وبإرادتها المنفردة 
الرومان، فإن الاتجاه الذي أصبح سائدا ليس منع الطلاق على الإطلاق لأن هذا كان 

اه تقييد وتحديد أسباب الطلاق يصطدم مع عادات الرومان الراسخة، وإنّما حاول هذا الاتج
للطرفين، ولكن هذا لم يصل إلى درجة منع الطلاق على من لا تتوفر لديه الأسباب 
القانونية وإنّما توقيع العقوبات المالية والبدنية عليه إذا طلّق أحد الأطراف الآخر دون 

  .1توفر هذه الأسباب
      
ها الحق في تطليق نفسها مهما كانت فلم يكن لفي الحضارة الهندية أما الزوجة     

من أغرب ما عرفته الهند أن المرأة الهندية كانت تحرق نفسها إذا مات والأسباب، 
  .2زوجها

  
ا لأي سبب قهتقنع من زوجها بقليل من السعادة، وله أن يطلّالصينية كما كانت الزوجة     

ر أبيها دون طلاق لأنّه كان بل كان لها أن تغادر داره وتعود إلى دا .كان وليس لها ذلك
وكان يحكم المرأة مبدأ التبعات الثلاث، تتبع أباها حال صغرها وزوجها في . 3قليل الوقوع

وهذا الحال بالنسبة للمرأة الصينية لم يدم في كل عهود . 4شبابها وتتبع ابنها حال ترملها
  .ت الأخرىالصين وإنّما بدأ يتلاشى شيئا فشيئا مع التطور والتأثر بالحضارا

      
تأثرت الشريعة اليهودية في العصور المتأخرة بكل من  أما عن الديانات السماوية فقد    

  حتى أصبح يسمح للزوجة بأن تطلب  ،القانون الفرعوني والروماني ثم بالشريعة الإسلامية

                                                
  .26ص محمد جمال عطية عيسى، مرجع سابق، -1
اريخي والأساس الفلسفي لحقوق الإنسان، رسالة دكتوراه، ياسر محمد إسماعيل الهضيبي، التطور الت -2

  .  56، ص 2007كلية الحقوق، جامعة عين شمس، 
عبد االله المراغي، الزواج والطلاق في جميع الأديان، المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية، الكتاب  -3

    . 563، ص 1966 القاهرة، ،24
  .63 ياسر محمد إسماعيل الهضيبي، مرجع سابق، ص -4
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، مع بعض الاختلاف بين 2والربانيين 1، أي القرائينالتطليق في مذهبي الطائفتين
  .العصور الأولى للشريعة اليهودية بعد أن كان لا يسمح لها بذلك في المذهبين،

سبيل الاستثناء لدفع ما قد يتعرض له المرء فقد شُرع فيها الزواج على المسيحية أما     
حتى يتفرغ كل  ،أي عدم الزواج بالزنا، لأن الأصل فيها الرهبنة،من إغواء الشيطان له 

المتزوج عندهم لا يهتم إلاّ بالأمور لأن  ل لعبادة الإله وإرضاء الرب،الرجمن المرأة و
هذا الاتجاه الخاص بالمسيحية كان لا بد له أن . الدنيوية ومن بينها إرضاء الزوج الآخر

لكن . يفتح المجال واسعا أمام الطلاق ليرجِع المتزوجان للأصل وهو عدم الزواج
  .3باب الطلاق تفعلت العكس وغلقف، المسيحية لم تكن منطقية مع نفسها

      
لم تستطع القوانين والمجتمعات المسيحية الاستمرار في منع الطلاق حيث اضطرت     

لا مجال للحديث في الشريعة المسيحية عن الطلاق لأنّها لا تعرف إلاّ  إلى السماح به، لكن
في الشريعة المسيحية أن فليس للزوج . 4ولأسباب معينّة التطليق وعند بعض طوائفها فقط

هو معروف في الشريعتين اليهودية  عكس ما ،ينهي العلاقة الزوجية بإرادته المنفردة
وليس للطرفين الاتفاق على إنهائها، وإنّما يتعين دائما تدخل السلطة  ،والإسلامية

  .5القضائية
  

                                                
جمال محمود الكردي، مصير الطلاق الإسلامي لدى الاحتجاج به في الدول  - : ارجع إلى كل من -1

محمد حسين منصور،  وما بعدها؛ 92، ص 1999القاهرة، ، دار النهضة العربية، 1غير الاسلامية، ط 
، ص 2000، ة، الإسكندريةالأحوال الشخصية لغير المسلمين في مصر ولبنان، الدار الجامعي قانون
، دار 2جميل الشرقاوي، الأحوال الشخصية لغير المسلمين الوطنيين والأجانب، ط ؛ 433، 432

  .401إلى  392ص  ،1966 ، القاهرة،النهضة العربية
، من كتاب الأحوال الشخصية 194، 142، 129، 215، 218، 217، 206، 127، 213: المواد -2

  . 34، 33ص مرجع سابق، يسى، لابن شمعون، نقلا عن محمد جمال عطية ع
بشير يوسف مصطفى عاشور، حقوق المرأة في التشريع الإسلامي مقارنا بالشرائع الأخرى، رسالة  -3

  .  713، ص 1974 القاهرة، دكتوراه، كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر،
، مجلة المحاماة، جورج كامل، الزواج والطلاق في قانون الأحوال الشخصية للأقباط الأرثذوكس -4

  . 70، القاهرة، ص 1970، أبريل 50، السنة 4العدد 
لاشين محمد الغاياتي، دروس في الأحوال الشخصية للمصريين غير المسلمين، ، كلية الشريعة  -5

  .255، ص 2001/ 2000 ، القاهرة،والقانون، جامعة الأزهر
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  :البحثموضوع هذا أسباب ودواعي اختيار 
لمادة الأحوال الشخصية دون غيرها من المواد في هو ميولي  السبب الأول والرئيس .1

   .مختلف الفروع القانونية
يكتسي موضوع البحث أهمية خاصة لما له من علاقة وطيدة بالمرأة وبحريتها   .2
أكثر عندما  وتزيد أهمية البحث. ي هذه الحالة زوجهاعلاقتها بالرجل، والذي هو فبو

صندوق الاقتراع، وعندما تهيج  ىالمرأة إل يصبح هذا الموضوع معولا سياسيا تستدرج به
من أجل هذا قررت الكتابة في هذا الموضوع . به مشاعرها ضد الرجل، نصفها الآخر

ة من الشريعة الإسلامية، وما لأساهم في تبديد ما يشاع حول أحكام قانون الأسرة المستمد
نّه لا يصلح لتنظيم شؤون يدور حوله من إيحاءات أحيانا واتهامات مباشرة أحيانا أخرى بأ

 .في فك الرابطة الزوجيةالأسرة، وأنّه لطالما ظلم المرأة، وحرمها من حقها 

 .الإثراء ، لا إلى الإلغاءو محاولة إثبات أن قانون الأسرة يحتاج أكثر إلى التعديل  .3
في سنوات الثمانينات موجة من التحركات السياسية  لقد عايشت كطالبة في الجامعة  .4

عوية من بعض الأطراف التي تريد أن تكون فاعلة في الساحة الجزائرية سواء كان والجم
في هذه الموجات فكرة تقييد قانون الأسرة  تتردد ذلك سياسيا أو اجتماعيا، ولطالما

ولطالما طمحت إلى التمكّن . الجزائري للزوجة وعدم منحها حقها في الانفصال عن الزوج
ن تظلم ثقة مني بأن أحكام الشريعة الإسلامية لا يمكن لها أ من الرد على هذه الادعاءات،

وقد كنت واثقة أنّه إذا كان ما يثار حقيقة، فإن هذا يعود حتما  .المرأة لمجرد كونها امرأة
على ذلك  وقد كنت أطمح إلى التمكن من الرد. إلى تفريط وقع في قانون الأسرة ليس إلاّ

شعبوي لا أساس علمي له، وقد وفقني االله لأبحث في بأسلوب علمي تحليلي وليس بكلام 
  .هذا الموضوع وقد كان هذا الدافع النفسي الأول لاختياري هذا البحث

  
  إشكالية البحث

شرع الإسلام الطلاق وجعله، في الأصل، من حقوق الزوج، ولا يجوز الخروج عن     
  للزوجة تطليق نفسها من  حيث يكون ،1لاّ استثناء وفي بعض الحالات فقطهذا المبدأ إ

  

                                                
ة كلية الدراسات الإسلامية والعربية صبري عبد الرؤوف محمد عبد القوي، مشروعية الطلاق، مجل -1

 .209، ص 1986، 3للبنات، الإسكندرية، العدد 
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زوجها في حالة التفويض، أو في حالة حلول القاضي محلّ الزوج في إيقاع الطلاق في 
                                                            .  حالة الإضرار بالزوجة، أو في حالة نفورها من الزوج وتقديمها بدلا للخلاص منه

      
هل وسعت الشريعة الإسلامية من ف، للمرأة حق الخلاص من زوجها استثناءوإذا كان     

هذه الاستثناءات، لكي تتمتع المرأة بحرية معتبرة في فك الرابطة الزوجية؟ أم أنّها قيدت 
ذلك بأسباب ينبغي تحققها ومن الصعب إثباتها؟ وهل ذهبت قوانين الأحوال الشخصية 

وهل . أحكام الشريعة الإسلامية في التقييد أو في التحريرالعربية إلى نفس ما ذهبت إليه 
تتمتع الزوجة كالزوج بحق أصيل في فك الرابطة الزوجية، أم أنّه أمر مشروط ويخضع 

  لإرادة الزوج؟ وإذا لم يتقيد بإرادة الزوج هل يبقى خاضعا للسلطة التقديرية للقاضي؟
  

ة والتي تتمثل في معرفة موقف الفقه الإشكالية الأساسية السابق بعد الإجابة على    
  : الإسلامي من حق الزوجة في فك الرابطة الزوجية يبقى لنا التساؤل عما يلي

ما هو موقف المشرع الجزائري من أحكام التفريق القضائي بطلب الزوجة، والتي جاء  -
  بها الفقه الإسلامي؟

ة في مجال فك الرابطة هل وفّق المشرع الجزائري في كفالة الحقوق الخاصة بالمرأ -
 الزوجية، والتي كفلها لها الفقه الإسلامي؟

بين التشريعات العربية في تكريس هذا الحق، الجزائري ما هو موقع قانون الأسرة  -
 بين من فسح لها المجال واسعا ومن ضيق عليها؟

  
  :نطاق البحث

ع عليها، شساعة ، بعد جمع المادة العلمية الخاصة بالبحث وبعد الاطلاّضح لناات    
لبحث فتيقنّا أكثر با ي دراسة واحدة، ولكن رغم ذلك بدأناالموضوع وصعوبة الإلمام به ف

حذف بعض المحاور، لأن الإجابة على إشكالية البحث  من هذه الشساعة، ولم يكن بإمكاننا
  :الأساسية تستدعي ما يلي

 .زوجية بطلب الزوجةضرورة التعرض لكلّ الأسباب المؤدية إلى إنهاء الرابطة ال -

 .قف الفقه الإسلامي من كل سبب من هذه الأسبابلمو التعرضضرورة  -
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وهي  ها كنماذجاقف التشريعات العربية التي اتخذناضرورة التعريج على مو  -
وبعدها الانتهاء بموقف  التشريع المصري، المغربي، العراقي، السوري، الإماراتي

 .الزوجيةالمشرع الجزائري من طرق فك الرابطة 
  

  :منهج البحث
لقد درج الباحث القانوني في البحوث المقارنة البدء بالجانب القانوني ثم التعرض بعد     

ذلك لرأي الفقه الإسلامي لسبب بسيط، وهو أن الفروع القانونية الأخرى لم تستمد 
نجد ه فإنّنا قواعدها لا إجمالا ولا تفصيلا من قواعد الفقه الإسلامي، لذا ونحن نقارنها ب

نظامين قانونيين مختلفين تماما، وهذا عكس قوانين الأحوال الشخصية التي هي  أنفسنا أمام
 ت قرآنية مقنّنة، فلا مفر من بدءفي الأصل أحاديث نبوية أو اجتهادات فقهية وأحيانا آيا

  .الدراسة بالفقه الإسلامي لأنّه هو الأصل
دي الغرض في فروع القانون بقسميه الخاص يؤالبدء بالجانب القانوني إذا كان و  

والعام، فإنّه لا يؤدي الغرض في مجال الأحوال الشخصية، لأن المادة الأولية والتي تتكون 
منها قواعد الأحوال الشخصية هي أحكام الشريعة الإسلامية، لهذا لا يمكن البدء في 

سلامية، لأن هذه الأخيرة هي الدراسة والمقارنة بأحكام القانون ثم أحكام الشريعة الإ
ولأنّه ينبغي أولا معرفة ما إذا نهج المشرع في سنّه للمواد القانونية أحكام . الأصل

فمقارنة المواد القانونية بأحكام الفقه الإسلامي بمثابة مقارنة الفرع . الشريعة، أم أنّه خالفها
 .بالأصل، ولا يمكن البدء بالفرع ثم الانتهاء بالأصل

المنهج المقارن على مستوى كل نقاط البحث ومواضيعه، ولن ينجح هذا  دنالقد اعتم    
على المنهج الاستقرائي في أهم أداة من أدواته،  ،وفي نفس الآن ،المنهج إلاّ بالاعتماد
كل هذا تم بالتعرض لمختلف الأحكام الفقهية والتشريعات العربية . وهو المنهج التحليلي

ا ببعضها البعض، خاصة بقانون الأسرة الجزائري، وتأصيلها بالعودة وتحليلها ومقارنته
هذا لإعطاء دفع جديد للمشرع و. تمثلة في أحكام الفقه الإسلاميإلى مادتها الأولى، والم

الجزائري لكي ينظر بنظرة أكثر واقعية للمادة الأولية لهذا القانون، والتي مازالت تحمل 
 .سرة والمجتمع بأسرهالكثير والكثير للمرأة والأ
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  :جوانب إيجابية
في البحث، ينبغي القول أن مادة الأحوال  الحديث عن الصعوبات التي واجهتنا قبل -   

وفيرة وتساعد الباحث على الإلمام بأي موضوع يختاره، في الجانب الفقهي الشخصية 
 .لهذا لم أجد صعوبة في هذا الجانب

ين على حساب بلد آخر، حتى لو كان هذا إن استعمال مراجع خاصة ببلد مع -
الأخير يتعلق بقانون الأسرة الجزائري، فإن هذا لا يؤثر في الموضوع كثيرا، لأن مادة 

 .لفقه الإسلامياهذه المراجع كلّها واحدة لاعتمادها على 

كما أن استعمال كتب قديمة النشر لا يؤثر في الموضوع لأن الكتب الحديثة  -
  .  قواعد والآراء الفقهية، حتى وإن كانت من القرون الماضيةتستعمل ذات ال

  
  :عراقيل وصعوبات

   :بعض الصعوبات بق ذكره من إيجابيات، فقد واجهتنارغم ما س    
جد صعوبة في جمع المادة العلمية الخاصة بالجانب الفقهي، إلاّ أن نلم  ذكرنا أنّنا -

قليلة جدا وتكاد الجزائري نون الأسرة الأمر بالنسبة للمراجع الخاصة بتحليل مواد قا
فمعظم الكتب المتواجدة في المكتبات لا نجد . تكون منعدمة بالنسبة لبعض المواضيع

محتواها يشتمل إلاّ على المواد القانونية وبعض الاجتهادات القضائية وبدون أدنى 
 .تعليق أحيانا

من حيث الخطة،  ها في هذا البحث، فهي طريقة تقسيمهناأما أبرز صعوبة وجد -
ه أثناء ناوتوازنه من حيث مضمون كل قسم والذي تأثّر إلى حد ما بالإشكال الذي وجد

فموضوع البحث يتعلق بأسباب التطليق وهي متنوعة، وقد حصرها . التقسيمهذا 
أسباب، إضافة إلى الخلع كسبب من أسباب التطليق، فلم  10المشرع الجزائري في 

يم البحث إلى بابين، وإيجاد المعيار المناسب للتفرقة بين يكن من السهل أبدا تقس
ولم يكن . الأسباب التي تدخل في الباب الأول والأسباب التي تدخل في الباب الثاني

ها إيجاد حل آخر، ستطع خلالنالتقسيم المعتمد في النهاية إلاّ عصارة تفكير سنوات، لم 
وهذه الصعوبة هي التي أدت إلى . ن النقد، والذي لن يخلو هو الآخر مإلاّ ما اعتمدناه

وهي التي كادت تؤثر . الثانيإفراد ثلاثة فصول في الباب الأول وفصلين في الباب 
بين بعض المباحث لأن كل منها يشتمل على موضوع مختلف تماما ا في التوازن سلب
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ض لتنوع أسباب التطليق واختلافها عن بعضها البع، عن موضوع المبحث التالي
 .تفادي ذلك قدر الإمكان موضوعا وحجما وربما أهمية، لكنّنا حاولنا

      
بحث في كل فصول هذا ن نحن، ونابالغ في البحث عن التوازن المطلق لأنّنولم     

فكر في أي لحظة في الحشو أحيانا ولا في بتر بعض الأفكار ن، لم مباحثهالبحث و
ؤمن بحرية ن أو ذاك المبحث مع الآخر لأنّنا أحيانا أخرى ليتلاءم هذا الفصل مع ذاك،

 ن من الإسهاب الفكري، يرجع إلى الفكرة في حدمعي لكل موضوع حد البحث، وبأن
فقد تحتاج نقطة ما إلى أخذ ورد وجدال واسع . ذاتها وإلى شخصية الباحث كذلك

  .يجعله يطول على حساب نقطة أخرى لقيت إجماعا فقهيا، فجعلها أقلّ طولا
  

  :مراحل البحث
: لرابطة الزوجية بطلب الزوجة، قسمنا البحث إلى بابينلمعالجة موضوع إنهاء ا      

 الباب الأول للتطليق للعيب ولعدم التزام الزوج بواجباته الزوجية، والباب الثاني خصصنا
  .  للتطليق لصور أخرى من الضرر والتطليق خلعا

  :فصولتم تقسيم الباب الأول إلى ثلاثة   
 :مباحث على التوالي الفصل الأول للتطليق للعيب واشتمل على أربعة خصصنا -

شروط طلب ماهية العيب وحكم التفريق به، عيوب الزوج الموجبة لطلب التطليق، 
  .إثبات العيوب الموجبة للتفريق ونوع الفرقة الواقعة بهالتطليق للعيب، 

على  ينالإنفاق، حيث اشتمل على مبحثللتطليق لعدم  أما الفصل الثاني فقد خصصناه -
 .حكم التفريق لعدم ، أحكام التفريق لعدم الإنفاقو النفقة الواجبة للزوجة: التوالي

: الفصل الثالث للتطليق لبعد الزوج عن زوجته، وقد اشتمل على مبحثين أفردناو -
تطليق الفيه الغيبة والفقدان والحبس ثم  ليق لغياب الزوج عن زوجته وتناولناالتط

   .للهجر
  :أما الباب الثاني فقد تم تقسيمه إلى فصلين   
- ل صناخصد ، وق للتطليق لكل ضرر معتبر شرعا والتطليق للشقاق الفصل الأو

التطليق للضرر المعتبر شرعا، وفي الثاني فيه  اشتمل على مبحثين الأول تناولنا
  . التطليق للشقاق
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 واج بأخرى والتطليق خلعا، فتناولنايق للزللتطل أما الفصل الثاني فقد خصصناه -
 .التطليق للزواج بأخرى في المبحث الأول والتطليق خلعا في المبحث الثاني
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  الباب الأول
  

  التطليق للعيب ولعدم التزام الزوج بواجباته الزوجية
   

رابطة الزوجية بحكم التطليق هو التفريق بين الزوجين بتدخل القاضي، أي حلّ ال    
وهو التطليق الذي . القاضي وليس بالإرادة المنفردة للزوج أو للزوجة في حالة التفويض

تعرفه الأنظمة الغربية حيث لا تُحلّ الرابطة الزوجية إلاّ بحكم القاضي ولا يتم إطلاقا 
  .بالإرادة المنفردة لأحد الزوجين

الذي يدلّ على تدخل إرادة باصطلاح التفریق یُعبّر عن التطلیق في الفقھ الإسلامي      
خارجية عن الزوجين لإيقاع الطلاق، وعلى نفس الوزن جاءت كلمة التطليق، أي تدخل 
القاضي بناء على طلب الزوجة المتضررة من استمرار الحياة الزوجية للتفريق بينها وبين 

يق قانونا، والذي يقابله والتفريق في الفقه الإسلامي أوسع بكثير من تعبير التطل. زوجها
فالتفريق . باللغة الفرنسية، لأنّه يتم عن طريق القاضي" Divorce judiciaire"عبارة 

، ...شرعا قد يكون طلاقا كالتفريق بسبب عدم الإنفاق على الزوجة والغيبة عليها والحبس
لتفريق في ولا يكون ا. وقد يكون فسخا في حالة الزواج الفاسد كالزواج بإحدى المحرمات

  .حالة الضرر بطلب الزوجة فقط وإنّما قد يكون في حالة الإيلاء والظهار واللّعان
التفريق المراد دراسته هو التطليق الذي يقع بحكم القاضي وبناء على طلب الزوجة     

وهذا هو التطليق المتعارف عليه قانونا والمنصوص عليه في المادة . لضرر يجب إثباته
  .لأسرة الجزائري وما يقابلها في معظم التشريعات العربيةمن تقنين ا 53
المعدلّة من  53تعرض لأسباب التطليق الخاصة بهذا الباب طبقا لمحتوى المادة نس    

بتحديد مفهوم كل سبب وضوابطه في الفقه الإسلامي، كونه  نبدأ تحليلناوس. تقنين الأسرة
نظر في تقنين الأسرة نبعدها  الدراسة، يظهر أي خلل منهجي فيمستمد منه، وحتى لا 

الجزائري ومدى مطابقته لما جاء في الفقه الإسلامي توسيعا وتضييقا، وما تقيد به وما 
نة ذلك بما جاء في بعض تشريعات الأحوال مع مقارخرج فيه عنه، إن كان ثمة خروج، 

يوب المستحكمة وسوف تنحصر الدراسة في هذا الباب الأول في الع .الشخصية العربية
والتي تجيز للزوجة طلب التطليق، وكذا الضرر الذي تسبب فيه الزوج من جراء عدم 

بالتطليق للعيب ثم الأول تعلق يخصص بذلك ثلاثة فصول نقيامه بواجباته الزوجية، ف
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الغيبة والحبس ضمن  وأدرجنا. ليق للهجر والغيبة والحبسالتطليق لعدم الإنفاق فالتط
سواء كان إراديا أو غير  –تزام الزوج بواجباته الزوجية كون الغياب محور عدم ال

  .يؤدي إلى عدم قيام الزوج بهذه الواجبات -إرادي
عود للتأكيد بأن هذه الدراسة هي دراسة قانونية بالدرجة الأولى، لكن وبحكم طبيعة ن    

الأقطار العربية في الجزائر وفي كل  –القواعد القانونية المنظّمة للأحوال الشخصية 
والتي تلقى مصدرها ومادتها الأولية في قواعد الفقه الإسلامي لأنّها مستمدة  -والإسلامية 
الدراسة بعرض القواعد القانونية لتشريعات الأحوال الشخصية  يمكن بدء منه، فإنّه لا

غالبيتها  لأنّها وفي أولا، كما هو الحال في الدراسات المقارنة في فروع القانون الأخرى،
فالأولى في الدراسات الخاصة بهذه التشريعات أن نرجع . تشير إلى بعض المذاهب الفقهية

أولا إلى مصدرها الأصلي وهو أحكام الفقه الإسلامي، بعدها نشير إلى هذه التشريعات 
ليتسنى لنا بعدها الإشارة إلى مختلف  هذه القواعد،لنرى مدى تطابقها أو اختلافها مع 

لأنّنا  ،الفقهية التي أخذ منها كل تشريع حتى لا نضطر إلى تكرار جلّ المعلومات المذاهب
إذا شرحنا آراء فقهاء  لا نستطيع أن نشرح ما ذهبت إليه مختلف التشريعات العربية إلاّ

من أجل هذا نبدأ تحليلنا دائما بدراسة . في موضوع التطليق المذاهب الفقهيةمختلف 
التطليق انطلاقا من الفقه الإسلامي ثم ننتهي إلى أحكام ذلك في الأسباب الموجبة لطلب 

  .          بعض التشريعات العربية وعلى رأسها تقنين الأسرة الجزائري
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  الفصل الأول
  بـق للعيــالتطلي

  
إن أساس تكوين الأسرة وأساس استمرارها هو المودة والرحمة الموجودة بين     

وهذا لا يحققه إلاّ  ،وجين والتي تؤدي إلى إحصان الزوجين والمحافظة على الأنسابالز
وحده الشعور الدافئ الذي يبعثه االله في قلبي الزوجين وهو السكن لبعضهما البعض، وهو 

الكفيل لتجاوز الكثير من الصعوبات والاضطرابات التي يمكن أن تعتري استمرار هذه 
لا يصمد هذا الشعور أمام عقبات عويصة يمكن أن تهز  ولكن قد. الحياة المشتركة

بل وقد تتحول كل تلك المشاعر . استقرار الأسرة، وتُفقد معاني الأُلفة بين الزوجين
لا طاق، فقد يصاب أحد الزوجين بعيب يحول دون استمرار الحياة  حياةالإيجابية إلى 

ب منفِّر أوأُصيب به بعد فترة من الزوجية، أو قد تكتشف الزوجة أن زوجها يعاني من عي
صد الزواج، أو يجعل تحقيقه صعبا ومرهقا بالنسبة لها، امقبعض العشرة يمنع من تحقيق 

، هل كهذا فإذا وجدت الزوجة نفسها في وضع .لأن الشفاء منه قد يصعب أو قد يستحيل
يطاق قد  يحقّ لها أن تطلب التفريق من القاضي؟ أم يتعين عليها الصبر على وضع لا

  يؤدي بها إلى نتائج غير مرضية؟ 
للوصول إلى الإجابة ينبغي علينا تعريف العيب وحكم التفريق به، وحصر العيوب     

وفقا لما جاء به الفقه طلب وشروط ذلك وكذا وسائل إثباته، وذلك التي توجب هذا ال
القانون  الإسلامي وقوانين الأحوال الشخصية العربية لبعض الدول وعلى رأسها

  . الجزائري
العيوب في مبحث أول،  ناول العيب وحكم التفريق بهنتسللإجابة على هذه التساؤلات     

في مبحث ثالث ووسائل  شروط طلب التطليق للعيبفي مبحث ثان،  لتفريقلالموجبة 
  .إثبات العيب ونوع الفرقة الواقعة به في مبحث رابع
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  المبحث الأول
  

  فريق بهالعيب وحكم الت
     

جعل االله تعالى الهدف الأساسي والمرجو من الزواج سكن كل من الزوجين إلى     
: وهذا مصداقا لقوله تعالى الآخر بكل ما تحمله هذه الكلمة من الألفة والمودة والرحمة

فى  ةً إِنمنَكُم مودةً ورحيبها وجعلَ يلِّتَسكُنُوا إِلَ جاواأَز أَنفُسكُم خَلَقَ لَكُم من آياته أَن ومن"
 لِّقَولآذَٰلِك اتم يونتَفَكَّر1"ي. 

  
    صفو هذه العلاقة الخاصة وي ذهب ما في هذه العلاقة من ولكن قد يحدث ما يعكر

فقد يتعرض الزوج لعيب من العيوب يؤدي إلى نفور زوجته منه، فتنقلب مشاعر . قداسة
فهل على الزوجة في هذه الحالة أن تتحمل هذا . شاعر نفور وشقاقالمودة والرحمة إلى م

لها أن تطالب  يستجب الزوج إلى طلبها الطلاق، أم أنالعناء طوال حياتها؟ خاصة إذا لم 
   غم رفض الزوج لذلك؟رصعبة بإنهاء هذه العلاقة ال

   
     عاب "مصدر لـ العيب لغة قبل الإجابة على السؤال السابق ينبغي الإشارة إلى أن

والعيب والعيبة "معيب ومعيوب: ا، صار ذا عيب فهو عائب، والمفعولالشيء عيبا وعاب ،
وعاب أيضا صار ذا عيب، وعابه غيره فهو معيب . 2"الوصمة"لهما معنى واحد وهو 

وعيوب، والمعيب مثل المعاب، والمب فلان الشيء تعييبا نسبه . ب هي العيوبعايوعي
النقيصة وجمعه عيوب، ونقص الشيء ذهب منه : والعيب. 3ه ذا عيبإلى العيب وجعل

فالعيب لغة نقص . 4شيء بعد تمامه، وانتقص الرجل، عابه، أي ذمه ونسب إليه النقص
  .يلحق بالشيء يؤدي إلى خلل يفوت المقصود منه في الغالب

    
                                                

  .من سورة الروم 21الآية  -1
  .4184و 4183ن، ص .ت.المجلّد الرابع، دار المعارف، القاهرة، د، ابن منظور، لسان العرب -2
   .365، ص 1983بيروت، ، دار الحداثة، 2 بعةطالاح، الصح ،مام الرازيالإ -3
انظر و ،566لوبين معلوف، المنجد في اللغة والأدب والعلوم، المطبعة الكاثوليكية، بيروت، ص  -4

  .908 مادة انتقص الرجل أي عابه في ص
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عيوب في الشرع تنوع مجالات الأما اصطلاحا فقد تعددت تعاريف العيب، نتيجة ل    
فمدلولات العيب في عرف الفقهاء تنقسم إلى ثمانية . بحسب طبيعة العقودوالإسلامي 
والمقصود .....عيب النكاح، عيب الصداق، عيب المرهون، عيب المبيع،: أقسام منها

فالعيوب . 1ما يخلّ بمقصوده الأصلي كالتنفير عن الوطء وكسر الشهوة: بعيب النكاح هو
بالتالي تحقق  لزواج هي كل عيب ينفّر أحد الزوجين من الآخر، ويمنعالمقصودة في ا

وهذا العيب قد يكون نقصا بدنيا أو عقليا في أحد الزوجين يمنع من  المقصود من الزواج،
   .2تحقيق مقاصد الزواج والتمتع بالحياة الزوجية

  
  المطلب الأول

  الموقف الفقهي من التفريق بالعيب
 

في حكم التفريق أو طلب التطليق للعيب، ونتج عن هذا الاختلاف ثلاثة اختلف الفقهاء     
  : آراء تتمثل فيما يلي

 .لعيب للزوجينباالرأي الأول ينفي حق التفريق  .1

لعيب إلاّ للزوجة، كون الزوج له حق باالرأي الثاني لا يعطي حق طلب التفريق  .2
 .الطلاق بالإرادة المنفردة

 .لعيب لكليهماباتفريق الرأي الثالث يعطي حق طلب ال .3

  
قط في سنجد ضالتنا في هذه الآراء الثلاثة لأن موضوع بحثنا يخص حق الزوجة ف    

رأي يمنع الزوجة من طلب : عتبر هذه الآراء الثلاثة رأيينلذلك سن. طلب التفريق للعيب
لهذا  .والثالث ، ورأي يبيح لها ذلك ويشمل الرأي الثانيوهو الرأي الأول التفريق للعيب

للرأي القائل بعدم جواز التفريق تعرض الأول يمطالب  ثلاثةتناول في هذا المبحث نس
تشريعي والثاني للرأي القائل بجوازه، أما المطلب الثالث فنتعرض فيه للموقف ال، بالعيب

  .ذلكللدول العربية من 

                                                
، كنوز 1وفاء بنت علي بن سليمان الحمدان، التفريق بالعيب بين الزوجين والآثار المترتبة عليه، ط -1

  .  162، ص 1999المعرفة، جدة، 
 القاهرة، علي حسب االله، الفرقة بين الزوجين وما تعلّق بها من عدة ونسب، دار الفكر العربي، -2

  .120، ص 1970



16 
 

  الفرع الأول
  ئل بعدم جواز التفريق بسبب العيبالرأي القا

  
هذا " ابن رشد"نسب قد ، و"ابن حزم"ذا الرأي فقهاء الظاهرية ويتزعمهم الفقيه قال به    

  .1"عمر بن عبد العزيز"الرأي إلى 
شيخ الظاهرية أن العيوب لا أثر لها على عقد الزواج، ويقول بعبارة " ابن حزم"يرى     

أو لم  ومن تزوج امرأة فلم يقدر على وطئها سواء كان وطأها مرة أو مرارا"واضحة 
يطأها قط، فلا يجوز للحاكم ولا لغيره أن يفرق بينهما أصلا، ولا أن يؤجل له أجلا، وهي 

لا يفسخ النكاح :"ويقول ابن حزم في موضع آخر .2"امرأته إن شاء طلّق وإن شاء أمسك
بعد صحته بجذام حادث ولا بمرض ولا بجنون كذلك، ولا بأن يجد بها شيئا من هذه 

. 3"تجده هي كذلك، ولا بعنانة ولا بداء الفرج ولا بشيء من العيوبالعيوب، ولا بأن 
فالتفريق . فالظاهرية يرون أنّه لا خيار لأحد من الزوجين إذا وجد بالطرف الآخر عيبا

والآثار المروية . للعيب لا يجوز على الإطلاق سواء كان العيب حادثا قبل العقد أو بعده
عند ابن حزم، وحتى وإن ثبتت فلا حجية لها عنده لم تثبت في هذا الشأن عن الصحابة 
  . 4فيما هو محلّ للاجتهاد" برأي الصحابي"لأنّه لا يأخذ 

ومن : "جواز التفريق للعيب وأدلّتهمعدم وأضاف الإمام الشوكاني بعد عرض القائلين ب    
عند أمعن النظر لم يجد في الباب ما يصلح للاستدلال به على الفسخ بالمعنى المذكور 

                                                
، شرح بداية المجتهد ونهاية المقتصد، تحقيق عبد االله العبادي، المجلّد الثالث، الطبعة ابن رشد الحفید،  -1

  .1347، ص 1995 القاهرة، ،للطباعة والنشر والتوزيع الأولى، دار السلام
 ،إدارة الطباعة المنيرية، مصر،10المحلى، الجزء  أبو محمد علي ابن أحمد ابن سعيد ابن حزم، -2
  .  58ص  ن،.ت.د
وفاء بنت علي بن سلمان الحمدان، مرجع : ارجع كذلك إلى .109، ص نفسهابن حزم، المرجع  -3

التشريع الإسلامي ومنهج المشرع محمد يوسف سيد الرفاعي، الطلاق والتطليق في  ؛182سابق، ص 
محمود محمد  ؛323، ص 1984جامعة الأزهر، ة الشريعة والقانون، المصري، رسالة دكتوراه، كلي

علي، الطلاق بين الإطلاق والتقييد في الشريعة الإسلامية، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة 
  .  370، ص 1971القاهرة، والقانون، جامعة الأزهر، 

محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مسائل الأحوال الشخصية الخاصة بالزواج  -4
  .429، ص 2003بيروت، ، منشورات الحلبي الحقوقية، ....والفرقة
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واعلم أن الذي ثبت : "كما أكّد هذا الرأي صاحب الروضة الندية بقوله. 1..."الفقهاء
بالضرورة الدينية أن عقد النكاح لازم ثبت به أحكام الزوجية من جواز الوطء ووجوب 

وثبت بالضرورة الدينية أن يكون الخروج منه بالطلاق أو بالموت، فمن ....النفقة ونحوها
الخروج من نكاح بسبب من الأسباب فعليه بالدليل الصحيح المقتضي  زعم أنّه يجوز

الانتقال عن ثبوته بالضرورة الدينية، وما ذكره من العيوب لم يأت في الفسخ بها حجة 
ذهبوا إليه بالقرآن  واستدلّ أصحاب هذا الرأي لصحة ما. 2..."نيرة ولم يثبت شيء منها

  .النبوية الكريم والسنة
  

   دليل من القرآن الكريمال: أولا
ووجه الدلالة في هذه  ،3"فَيتَعلَّمون منْهما ما يفَرقُون بِه بين الْمرء وزوجِه": قال تعالى    

وأن كل نكاح صح . الآية أن الظاهرية يرون أن الأصل بقاء النكاح فلا يزول إلاّ بدليل
 على د أحلّ االله النكاح لزوجها، وحرم بشرتها وفرجها، فقبكلمة االله تعالى وسنّة نبيه

والذي يفرق بينهما يدخل في زمرة الذين ذمهم االله في الآية السابقة أي . كل من سواه
  . 4الذين يفرقون بين المرء وزوجه

ة أنّه من مقاصد ووجه الدلالة في هذه الآي ،5"لَا يكَلِّفُ اللَّه نَفْسا إِلَّا وسعها": وقال تعالى    
الزواج تحصين كل زوج للآخر فإن امتنع الزوج عن ذلك قصدا، أي امتنع عن وطء 

أما العاجز عن الوطء فلا . الزوجة وهو قادر على ذلك فقد أضر بها ووجب منعه من ذلك
  . 6السابقة بناء على ما جاء في الآيةما لا يطيق بيكلّف 

    على هذا الاستدلال بأي ردستدلال الظاهرية بالآية الأولى في منع التفريق للعيب ا ن
لأن الآية نزلت في شأن السحر والسحرة الذين من  ،بين الزوجين استدلال في غير محلّه

                                                
، دار ابن 1، الطبعة12محمد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار من أسرار منتقى الأخبار، الجزء  -1

  .192هـ ، ص 1427 كة العربية السعودية،الممل الجوزي،
، تعليق محمد ناصر الدين الألباني، الجزء الروضة النديةالتعليقات الرضية على  ،صديق حسن خان -2

   .  203، ص 2003الثاني، الطبعة الأولى، دار ابن عفّان للنشر والتوزيع، 
  .من سورة البقرة 102الآية  -3
  .61ابن حزم، مرجع سابق، ص  -4
  .من سورة البقرة 286الآية  -5
  . 60، ص المرجع نفسهابن حزم،  -6
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أفعالهم المذمومة التفريق بين الزوجين، وهذا ما جاء في تفاسير هذه الآية من القرآن 
ق بين الزوجين لعيب أو مرض أصاب والآية لم تشر إطلاقا إلى ذم من يفر. 1الكريم
بل إن التفريق في هذه الحالة محقِّقا لمقصد من مقاصد الشريعة الداعية إلى رفع . أحدهما

فهي  ،"یُكَلِّفُ اللَّھُ نَفْسًا إِلَّا وُسْعَھَا الَ"أما الآية الثانية . الضرر الذي يصيب أفراد هذه العلاقة
، لأنّه من رحمة االله بعباده عدم تكليفهم فوق طاقتهم، لا تؤيد نظرتهم بل هي حجة عليهم

وحمل الزوج على التفريق لعيب فيه ليس تكليف له فوق طاقته، إنّما هذا التكليف بما لا 
طاق يتحقق في إجبار الزوجة على تحممعها مواصلة الحياة أو تصعب ل عيوب تستحيل ي

  . التي ترتكز أساسا على المودة والرحمةوالزوجية 
      
     إلى " ابن حزم"، لماذا لم ينظر الفقيه النقدالسؤال الذي يطرح نفسه كنتيجة لهذا إن

الزوجة التي تعاني من عيب زوجها المنفِّر وهي مجبرة على البقاء معه على الأقلّ نفس 
لا . عيبا ربما أبديا االنظرة التي نظرها إلى الزوج الذي يجبر على تسريح زوجته لأن به

يخفى على أحد أن من أهم مقاصد الزواج إمكان المعاشرة بين الزوجين لتحصين كل 
والتفريق في . فإذا انتفى هذا المقصد صار من حق المتضرر طلب التفريق. منهما للآخر

، بل هو انطلاق "عليه الصلاة والسلام"هذه الحالة ليس خروجا عن كتاب االله وسنّة نبيه 
فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح  :"...ن االله تعالى هو القائلمنهما وتأكيد لروحهما لأ

ولَا تُمسكُوهن ضرارا " :والقائل ،3"وما جعلَ علَيكُم في الدينِ من حرجٍ:"، والقائل2"بِإِحسانٍ
  .5"لا ضرر ولا ضرار:"هو القائلوالرسول. 4"لِتَعتَدوا

                                                
، 1أبو الفداء إسماعيل بن كثير القرشي الدمشقي، تفسير القرآن العظيم، الجزء -: ارجع إلى تفسير -1

؛ أبو عبد االله محمد الأنصاري القرطبي، الجامع لأحكام 143، ص1984دار المعرفة، بيروت، لبنان، 
حمد علي م. 55ص ، 2003ن، .ب.دار عالم الكتب، د ،2الجزءهشام سمير البخاري، القرآن، تحقيق 

  . 84ص  ،1981، دار القرآن الكريم، بيروت، 4، الطبعة 1 مجلدالصابوني، صفوة التفاسير، ال
  .من سورة البقرة 229الآية  -2
  . من سورة الحج 78الآية  -3
   .من سورة البقرة 231الآية  -4
محمد بن يزيد القزويني، سنن ابن ماجة، تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي، الجزء الثاني،  أبو عبد االله -5

؛ ارجع في شرح الحديث 784، ص 2341ن، حديث رقم .ت.دالقاهرة، دار إحياء الكتب العربية، 
والتعليق عليه إلى رائد بن صبري بن أبي علفة، شروح سنن ابن ماجة، الطبعة الأولى، بيت الأفكار 

  .901، ص2007لية، عمان، الدو
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يه أنّه مما يتنافى مع مقصود هاتين الآيتين والحديث السابق وجود عيب ومما لا شك ف    
ق الضرر ويوقع بالزوج يمنع من تحقيق مقاصد الزواج بل أهم مقاصده، لأن هذا سيحقّ

إمساك بمعروف ولا تسريح  ليسهذا الوضع المستمر دون تسريح الزوجة و الحرج،
  .           ضرربإحسان، وشرع االله يأمر برفع الحرج ودفع ال

   
، لأنّهم لم يسمحوا مشددا ومضيقا على المرأةتبنّوا فكرا  حسب تقديرنا، ،إن الظاهرية    

الزوج إذا اضطر إلى إنهاء فبرفع الضرر المحقّق الواقع عليها وفي كل الحالات، لها 
لا مجال لها لرفع جئ إلى الطلاق بإرادته المنفردة، أما المرأة فالرابطة الزوجية فإنّه يلت

رأي الظاهرية في منع التفريق للعيب من طرف الزوج وخصوصا إن . هذا الضرر عنها
  .1من طرف الزوجة رأي بعيد عن حكمة التشريع

  
  الدليل من السنة النبوية: ثانيا
 استدلّ الظاهرية، لمنع التفريق للعيب مطلقا، بما روي عن عروة بن الزبير أن عائشة    

 يا: "، فقالتأخبرته أن امرأة رفاعة القرظي جاءت إلى النبي"  عنهارضي االله"
طلاقي، وإنّي نكحت بعده عبد الرحمان ابن الزبير  2رسول االله إن رفاعة طلّقني فبتّ

لعلّك تريدين أن ترجعي إلى : القرظي، وإنّما معه مثل الهدبة، قال رسول االله
رفاعة؟ لا، حتى يذوق عحسب أنصار هذا ووجه الدلالة. 3"سيلتهسيلتك وتذوقي ع ،

هي في هذا الحديث أن المرأة جاءت تشكو إلى النبي عجز زوجها عن وطئها و الرأي،
ويوضح ابن . تريد مفارقته، فلم يجبها النبي إلى ذلك، فلم يفرق بينهما ولم يضرب له أجلا

، وإنّما الذي يمنعه هو أن حزم أن مذهبهم لا يمنع العنين من أن يطلّق زوجته إن شاء ذلك
وفي الحديث السابق . 4يفرق بينهما على كره منه لأن هذا لم يأت لا في قرآن ولا سنة

                                                
  مصطفى السباعي، المرأة بين الفقه والقانون،  -1

    http://www.daawa-info.net/books1.php?id=6829&bn=252&page=24           
مرجع سابق، في طلاقها أي طلقها ثلاثا، أنظر الصحاح للرازي، القطع، والمقصود هنا البتّ : البتّ -2

  .30ص 
، مكتبة الإيمان، صحيح مسلم، كتاب النكاحأبو الحسن مسلم بن الحجاج القشيري النيسابوري،  -3

؛ أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح 687ن، ص .ت.المنصورة، مصر، د
  .361ن، ص .ت.ن، د.ب.مكتبة السلفية، دالبخاري، الجزء التاسع، ال

  .63ابن حزم، مرجع سابق، ص  -4
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دلالة على عدم جواز التفريق بعيب العنّة وهو من أخطر العيوب أثرا، فمنع التفريق 
   .1للعيوب الأخرى من باب أولى

  
    يهذا الحديبأ على هذا الاستدلال رد ث لم يرد أصلا لإثبات منع الحكم للتفريق ن

بالعيب، وإنّما جاء ليبين حكم المطلّقة ثلاثا إذا تزوجت ولم يطأها زوجها ولو بسبب عدم 
من الزوج  وطءفإنّها لو طلقت كما هو الشأن عليه في هذه القضية، أي دون . القدرة عليه

وبالتالي لا وجه . اهللالثاني، فإنّها لا تحلّ لزوجها الأول، وهذا حكم رسول 
فالمرأة لم تأت إلى . 2لاستدلال الظاهرية بهذا الحديث لأنّه استُدلَّ به في غير موضعه

والدليل على ذلك ما جاء في الموطأ . تطلب الفسخ، إنّما جاءت مستفتيةرسول االله
 ها فطلّقها فأراد رفاعة "من أنل(عبد الرحمان لم يستطع أن يمسن ينكحها أ) زوجها الأو

، وبالتالي لا يصح الاستدلال بقصة 3"فجاءت تستفتي رسول االله فأجابها بأنّها لا تحلّ له
  . رفاعة

  
  الفرع الثاني

  واز التفريق للعيب بطلب الزوجةالرأي القائل بج
  

وهذا بين من أعطى ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز التفريق للعيب بطلب الزوجة،     
  واتفق على هذا ومن أعطاه للزوجة فقط، كما سبق وأن أشرنا،  هذا الحق للزوجين معا

  

                                                
  .196وفاء بنت علي بن سليمان الحمدان، مرجع سابق، ص  -1
، مرجع سابق، 3القرطبي، الجزء  .467مرجع سابق، ص ، 9جي، أحمد بن علي بن حجر العسقلان -2

  .148ص 
غ المرام، الجزء الثالث، مكتبة المعارف للنشر سبل السلام شرح بلو محمد بن إسماعيل الصنعاني، -3

عبد المؤمن بلباقي، التفريق القضائي بين الزوجين ؛ 375، 374، ص 2006، الرياض، 1ط  والتوزيع،
     .69، ص 2000في الفقه الإسلامي، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، 
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على أنّه  وهم متفقون. 4والحنابلة 3والشافعية 2والمالكية 1الأحناف: فقهاء المذاهب الأربعة
يجوز التفريق للعيب لصالح الزوجة إذا أصيب الزوج بعيب يحول دون تحقيق الهدف من 

     . الزواج
    

المذاهب الثلاثة الأخرى في إعطاء حق التفريق للزوج إذا كان اختلف الأحناف مع     
العيب من الزوجة لأن له أن يطلّق أو يمسك إن شاء، كما له أن يحقق المقصود بالزواج 

الزوجة فلا خلاص لها إلاّ بخيار الفسخ لإزالة ظلم التعليق ودفع الضرر  اأم. 5بأخرى
أما . 6معلّقة لا هي ذات بعل ولا هي مطلّقة ، لأنّه لو لم يثبت لها الخيار لبقيتعنها

وما يهمنا في هذه . 7مذاهب المالكية والشافعية والحنابلة فتعطي حق الخيار للزوجين
الدراسة هو اتفاق المذاهب الأربعة على إعطاء الزوجة الحق في طلب التفريق للعيب 

  .              لدفع الضرر عنها
 
  

                                                
  .95ن، ص .ت.د عرفة، بيروت،، دار الم5شمس الدين السرخسي، المبسوط، الجزء  -1
، المدونة سحنون بن سعيد التنوحي ؛1347مرجع سابق، ص المجلّد الثالث،  ابن رشد الحفيد، -2

مالك بن أنس الأصبحي ويليها مقدمات ابن رشد، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، دار الكتب لالكبرى 
  .145، ص 1994العلمية، بيروت، لبنان، 

، 3 إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، الجزء شربيني، مغني المحتاجشمس الدين محمد بن الخطيب ال  -3
  .268، ص 1997كتاب النكاح، دار المعرفة، بيروت، 

، دار الكتاب 7س الدين بن قدامه، الجزء موفق الدين بن قدامه، المغني ويليه الشرح الكبير لشم -4
  .579ن، ص .ت.دن، .د.دالعربي للنشر والتوزيع، 

أنّه من المستحسن عدم السماح له بذلك لأنّه يملك حق الطلاق " - رحمه االله–بلتاجي  يرى الدكتور -5
ومن أجل هذا الهدف، من المستحسن أن يطلّق الزوج المعيب قبل . وذلك طلبا للستر خاصة على المرأة

ذلك أكرم له وأحفظ للسر م بلتاجي، دراسات في أحكامحمد ، نقلا عن "طلب التطليق من الزوجة لأن
  .405، ص 1974ن، .ب.دالأسرة، مكتبة الشباب، 

ابن الهمام الحنفي، شرح فتح القدير على ؛ 97و 96مرجع سابق، ص شمس الدين السرخسي،  -6
 267صهـ،  1316، المطبعة الكبرى الأميرية، 1الطبعة، 3الهداية شرح بداية المبتدي، الجزء 

  .268و
، نقلا عن "ب لأن أعباء الطلاق أشد من أعباء التطليقيجب أن يسمح للزوج كذلك بالتطليق للعي" -7

  .434محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مرجع سابق، ص 
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  كريمالدليل من القرآن ال:أولا
  : في ذلك بقوله تعالىوا ستدلّواخص الحنفية الزوجة بحق طلب التطليق للعيب،     

، فيجب على الزوج أن يعامل زوجته بالمعروف 1"فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ"
إذا و. 2ولا يضار بها بأن يوفيها حقّها الطبيعي، ويحسن عشرتها ولا يظلمها شيئا من حقها

تعذّر عليه ذلك لعيب ألم به فمن الواجب عليه تسريحها بإحسان لأنّه تعذّر عليها تحصيل 
  .3المقصود من النكاح وهو العفة والإحصان

  
  الأدلّة من السنة النبوية: ثانيا
    فإمساك الزوجة دون إعطائها حقوقها فيه 4"لا ضرر ولا ضرار" :قال النبي ،

  .لب التفريق من القاضي لرفع الضرر عنهاظلم، ويوجب إجابتها في ط
   ،5"وفر من المجذوم فرارك من الأسد: "...أنّه قالوعن أبي هريرة عن الرسول

وروى أبو . 6وطريقة الفرار إن كان المصاب زوجا أو زوجة تكون برد النكاح وفسخه
ردوا لا تو: "أنّه قالسمعت أبا هريرة عن النبي: سلمة بن عبد الرحمان أنّه قال

فلا يجوز معاشرة الزوج السليم للزوج المعيب7"الممرض على المصح ، .  
  

                                                
  .من سورة البقرة 229الآية  -1
  .وما يليها 127ص ، مرجع سابق،3القرطبي ج  ؛272ص مرجع سابق،  ،1زءجال ،ابن كثير -2
سعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، تحقيق علي علاء الدين أبي بكر بن م -3

، 2003  ، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،2، ط3محمد عوض وعادل أحمد عبد الموجود، ج
  .97السرخسي، مرجع سابق، ص ؛ 587ص

  .من البحث 17سبق تخريجه في الصفحة  -4
، 5707، كتاب الطب، حديث رقم 4يح، ججامع الصحأبو عبد االله محمد بن إسماعيل البخاري، ال -5
؛ ابن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح 37، ص هـ1400هرة، ، المكتبة السلفية، القا1ط

  .158، ص 10البخاري، مرجع سابق، ج
محمد حجاري، نظام الإثبات في أحكام الأسرة، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة الاسكندرية،  -6

  .405ص ، 2007
ص ، 5774، كتاب الطب، حديث رقم 4، جمرجع سابقأبو عبد االله محمد بن إسماعيل البخاري،  -7

، الطبعة 7؛ أبو بكر أحمد بن الحسين البيهقي، السننن الكبرى، تحقيق محمد عبد القادر عطا، الجزء 50
  .352، ص 14234، حديث رقم 2003، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 3
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  لإجماعا: ثالثا
 روى الماوردي والشافعي إجماع الصحابة على ثبوت خيار الفسخ بالعيب، ومتى     

  .1ثبت ذلك ثبت التفريق بكلّ عيب يمنع الوطء
  

  القياس: رابعا
والتفريق . يلاء إذا لم يحنث المولي في يمينهيقاس التفريق بالعيب على التفريق بالإ    

النكاح على البيع، والتدليس  الضرر محقّق لا محالة، كما قاس الفقهاء بالعيب أولى لأن
  . 2فسخ النكاح أولىلذلك في النكاح أخطر من التدليس في البيع، 

  
ع لمقاصد الشر - حسب تقديرنا–خلاصة القول أن رأي الظاهرية كان مجانبا     

الإسلامي، ورأي الجمهور هو الأصوب، لأنّه يقر حق التفريق للزوج المتضرر من 
وفي هذا تحقيق لمقاصد الشريعة الضرورية في حفظ . العيوب اللاحقة بالطرف الآخر

  . النفس والنسل والعرض بإحصان الزوجين وتحقيق المودة بينهما والسكن لكليهما
  

  المطلب الثاني
  ربية من التفريق للعيبشريعات العموقف الت

  
تعرض في هذا المطلب للمواد القانونية الواردة في تشريعات الأحوال الشخصية نس    

لبعض الدول العربية وقانون الأسرة الجزائري، والتي تجيز للزوجة طلب التفريق 
، مع الإشارة إلى أن هناك من التشريعات العربية من أعطى هذا الحق للزوجة 3للعيب

  .   ن أعطاه للزوجين معافقط وم
 

                                                
ابن قيم الجوزية، زاد المعاد في  - : فصيل في آراء الصحابة والفقهاء في التفريق للعيب ارجع إلىللت -1

 204، ص 2007 القاهرة، شر والتوزيع،دار الضياء للنهدي خير العباد، الجزء الثالث، الطبعة الأولى، 
   .وما يليها

    .85ه، ص 1393، ، دار المعرفة5محمد بن إدريس الشافعي أبو عبد االله، الأم، ج -2
أما ما يتعلق بأنواع العيوب الموجبة لطلب التفريق وشروط ذلك فسأدرجها في حينها، أي عند  -3

  .  التعرض لها في الفقه الإسلامي وبالترتيب لأن المقارنة ستكون آنية
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  الفرع الأول
           حق طلب التفريق للعيب للزوجة فقطالتشريعات العربية التي أعطت 

  
   التشريع المصري :أولا
، 1أجاز المشرع المصري بدوره للمرأة حق طلب التفريق للعيوب ولم يجز ذلك للزوج    

  .لأنّه أخذ هو الآخر برأي أبي حنيفة
 100المعدل بالقانون رقم  1920لسنة  25من القانون رقم  1فقرة  9مادة نصت ال    

للزوجة أن تطلب التفريق بينها وبين زوجها إذا وجدت به عيبا : "على ما يلي 1985لسنة 
  .2.."مستحكما لا يمكن البرء منه أو يمكن البرء منه بعد زمن طويل

  
   التشريع السوري :ثانيا
كغيره من المشرعين في الدول العربية بجواز طلب التفريق أخذ المشرع السوري     

لسنة  59من القانون رقم  105للعيب من طرف الزوجة، ونص على ذلك في المادة 
للزوجة طلب التفريق بينها وبين : "كما يلي 19753لسنة  34المعدل بالقانون رقم  1953

  :زوجها في الحالتين التاليتين
 .المانعة من الدخول بشرط سلامتها منهاإذا كان فيه إحدى العلل  .1
 ". إذا جن الزوج .2
  

                                                
ونية، عبد الحكم سيد سالمان، الطلاق في ضوء الفقه والقضاء، المكتب الفني للإصدارات القان -1

  .64إلى  62، ص 2003القاهرة، 
، ص 2000محمد السناري، قوانين الأحوال الشخصية، مركز البحوث بمجموعة السناري، القاهرة،  -2

طبقا لأحدث التعديلات، الطبعة عبد الفتاح مراد، قوانين الأحوال الشخصية والقوانين المكملة لها ؛ 13
  .  74ص ن، .ت.ن، د.د.، د2
 1953لعام  59الكويفي، قانون الأحوال الشخصية الصادر بالمرسوم التشريعي رقم  محمد إبراهيم -3

وأسبابه الموجبة، مع مختارات من اجتهادات  1975لعام  34ومذكرته الإيضاحية، المعدل بالقانون رقم 
  .  40، ص 2006ن، .ب.دمحكمة النقض السورية في قضايا الأحوال الشخصية، 
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تبنى المشرع السوري كذلك رأي الإمام أبي حنيفة فيما يخص قصر هذا الحق على     
  .ويتفق بذلك مع المشرع المصري والجزائري. 1الزوجة دون الزوج

  
  التشريع العراقي: ثالثا
الشخصية العراقي حول انحلال عقد الزواج، يتمحور الباب الرابع من قانون الأحوال     

ويشتمل على ثلاثة فصول، الأول حول الطلاق، الثاني حول التفريق القضائي والثالث 
  .2)الخلع(حول التفريق الاختياري 

فأشار إلى   ،نص المشرع العراقي على التفريق القضائي في الفصل الثاني منه    
، وأعطى حق التفريق بهما 414فريق للشقاق في المادة والت 403التفريق للضرر في المادة 

فيها أن تطلب فقد خصصها للأسباب التي يحقّ للزوجة  43أما المادة . للزوج والزوجة
وقد نص في الفقرة الأولى النقطة الرابعة على حق الزوجة في  .التفريق بها دون الزوج

زوجها عنينا أو مبتلى بما لا  إذا وجدت: "يلي طلب التفريق للعلل حيث جاء فيها ما
يستطيع معه القيام بالواجبات الزوجية، سواء كان ذلك لأسباب عضوية أو نفسية، أو إذا 

  .5... "أصيب بذلك بعد الدخول بها وثبت عدم إمكان الشفاء منها
نفهم من هذا التخصيص أن المشرع العراقي وعلى غرار المشرعين المصري     

لب التفريق للعلل للزوجة فقط، ويكون بذلك قد أخذ برأي الإمام والسوري أعطى حق ط
  .أبي حنيفة

  
  
  

                                                
درية، جامعة الاسكن كلية الحقوق،تفريق بين الزوجين للعيوب، رسالة دكتوراه، نوال محمد الشاكر، ال -1

محمد الدجوي، الأحوال الشخصية للمصريين المسلمين، دار النشر للجامعات ؛ 358، ص 2001
  . 307المصرية، ص 

قانون المعدل عدة مرات من بينها التعديل بموجب ال 1959لسنة  188قانون الأحوال الشخصية رقم  -2
  .الذي أفرز هذا التقسيم 1987لسنة  21رقم 

أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية وتعديلاته، الجزء الأول، الزواج والطلاق  -3
  .151، ص 2006المكتبة القانونية، بغداد، وآثارهما، الطبعة الثانية، 

  .156، ص نفسه المرجع -4
  .163ص  نفسه،المرجع  -5
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  الجزائري التشريع: رابعا
يجوز للزوجة : "أنّه 1من تقنين الأسرة 2فقرة  53نص المشرع الجزائري في المادة     

تحقيق الهدف من العيوب التي تحول دون  - 2.....الآتيةأن تطلب التطليق للأسباب 
هذه المادة أن المشرع الجزائري أخذ برأي جمهور الفقهاء من يتضح و... ". اج،الزو

  .الذي يرى جواز طلب الفرقة من الزوجة إذا وجدت بزوجها عيبا
أن المشرع الجزائري لم يمنح هذا الحق للزوج، على أساس ما يملكه من حق  يبدو    

. من نفس التقنين 48ا في المادة في إيقاع الطلاق بإرادته المنفردة والمنصوص عليه
ويكون المشرع بذلك قد أخذ برأي الإمام أبو حنيفة الذي أعطى هذا الحق للزوجة فقط ولا 

. ولأن هذا أستر للزوجة وأحفظ لبعض حقوقها ،يعترف للزوج به لأنّه يملك حق الطلاق
لعيوب حتى لكن رغم ذلك يستطيع الزوج أن يبرر طلاقه لزوجته لإصابتها بعيب من ا

  . 2ينفي التعسف عن نفسه ويتفادى بذلك التعويض
  

  الفرع الثاني
  طت حق طلب التفريق بالعيب للزوجينالتشريعات العربية التي أع  

  
  التشريع المغربي :أولا
 107لقد أخذ المشرع المغربي بجواز طلب التفريق للعيب، وهذا ما جاء في المادة     

عتبر عيوبا مؤثرة على استقرار الحياة الزوجية وتخول طلب ت: "70 -03من القانون رقم 
  : إنهائها

 .العيوب المانعة من المعاشرة الزوجية .1

                                                
 24جريدة رسمية رقم  ،تضمن قانون الأسرةي 1984يونيو سنة  9مؤرخ في  11- 84ون رقم قان -1

،  2005مايو  4المؤرخ في  09 - 05قانون رقم الالمعدل والمتمم ب ،1984جوان  12الصادرة بتاريخ 
 02 - 05المتضمن الموافقة على الأمر رقم ، 2005يونيو  22المؤرخة في  43جريدة رسمية رقم 

المؤرخة  15، جريدة رسمية رقم 11 - 84الذي يعدل ويتمم القانون رقم  2005فبراير  27خ في المؤر
  . 2005فبراير  27في 

 ،ENCYCLOPEDIA  Editionsعمر زودة، طبيعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجية وأثر الطعن فيها، -2
  .49،  ص 2003بن عكنون، الجزائر، 
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الأمراض الخطيرة على حياة الزوج الآخر أو على صحته، التي لا يرجى الشفاء منها  .2
 . 1"داخل سنة

    ع المغربي أعطى للزوجة حالسابقة ن من نص المادة يتبيالمشر ق طلب التفريق أن
، وهذا ما تميز به عن المشرعين الجزائري 2للعيب، كما أعطى نفس الحق للزوج

وبالتالي يكون المشرع المغربي قد أخذ برأي جمهور الفقهاء . والمصري والسوري
في إعطاء حق التفريق للزوجين، رغم أن الزوج له حق ) المالكية، الشافعية والحنابلة(

والسبب يعود إلى أن آثار الطلاق ليست هي نفسها آثار . 3دته المنفردةإيقاع الطلاق بإرا
والزوج إذا طلب التفريق للعيب فإنّه لن يكون له نفس الأعباء المالية، . التطليق للعيب

من مدونة الأسرة، حيث أعفى الزوج  109والمشرع المغربي نص على ذلك في المادة 

                                                
 2004فبراير  3الموافق لـ  1424من ذي الحجة  12ي صادر ف 1.04.22ظهير شريف رقم  -1

، 5184منشور بالجريدة الرسمية المغربية عدد . بمثابة مدونة الأسرة 70 - 03بتنفيذ القانون رقم 
أمحمد لفروجي، قانون الأسرة وفق آخر التعديلات مع  –نقلا عن  ،418، ص 2004فبراير  5بتاريخ 

  .   40، ص 2006ة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، ، مطبع1النصوص التطبيقية، الطبعة 
نفس الموقف أخذ به المشرع الكويتي حيث أعطى حق التفريق للعيب للزوج والزوجة معا، وهذا ما  -2

لكل من : "1983من قانون الأحوال الشخصية الكويتي وفقا للقانون الصادر سنة  139جاء في المادة 
ا وجد في الآخر عيبا مستحكما من العيوب المنفرة المضرة أو التي الزوجين أن يطلب فسخ الزواج إذ

ويسقط حق كل منهما في . تحول دون الاستمتاع، سواء كان العيب موجودا قبل العقد أو حدث بعده
نقلا عن نوال محمد الشاكر، مرجع سابق، ". الفسخ إذا علم بالعيب قبل العقد، أو رضي به صراحة بعده

  .383ص 
الخاص بأحكام  1984لسنة  10من القانون رقم  42موقف أخذ به المشرع الليبي في المادة نفس ال -

, 1984فبراير  16و 11الزواج والطلاق وآثارهما الذي جاء نتيجة لمؤتمر الشعب العام المنعقد بين 
م به لكل من الزوجين أن يطلب التفريق إذا وجد بالآخر عيبا لا يت: "وتنص هذه المادة على ما يلي

مقصود الزواج وغايته، أو وجد به عيبا سواء كان قائما قبل العقد ولم يعلم به طالب التفريق، أو حدث 
  .بعد العقد ولم يرض به

وإذا تم الزواج وهو عالم به أو حدث بعد العقد ورضي به صراحة أو دلالة فلا يجوز له طلب  -
 رة الليبية في القوانين الوطنية والدولية، نشر القيادةنقلا عن فائزة يونس الباشا، تشريعات الأس". التفريق

  .  48، ص 2006الشعبية الاجتماعية بالجماهيرية العظمى، 
  .من مدونة الأسرة المغربية 79المادة  -3



28 
 

كما اعترف المشرع المغربي بحق الزوجة في . 1عيبمن دفع الصداق في حالة التطليق لل
  . 2إيقاع الطلاق وبإرادتها المنفردة إذا ملّكها الزوج هذا الحق

  التشريع الإماراتي :ثانيا
 20053لسنة  28رقم الأحوال الشخصية الإماراتي من قانون  112/1تنص المادة     

رة أو مستحكمة من العلل المنفِّة إذا وجد أحد الزوجين في الآخر علّ -1:"على ما يلي 
ة والقرن نّالتي تمنع حصول المتعة الجنسية كالع ة كالجنون والبرص والجذام، أوالمضر

ة موجودة قبل العقد أم ونحوهما، جاز له أن يطلب فسخ الزواج سواء أكانت تلك العلّ
   ."حدثت بعده

مسلك المشرع المغربي في  يظهر من الفقرة السابقة أن المشرع الإماراتي سلك نفس    
  .لعيب للزوجين معاباإعطائه حق طلب التفريق 

  
  المبحث الثاني

  عيوب الزوج الموجبة لطلب التطليق
  

بين من  ،بعد التطرق لمفهوم العيب والموقف الفقهي والتشريعي من التفريق به     
وهذا يستدعي  .عارض ذلك ومن أيده، يجب بعدها تحديد أنواع العيوب الموجبة للتفريق

ثم التعرض لمن حددها على سبيل  ،التعرض أولا لاختلاف الفقهاء في تحديد هذه العيوب
 - من طرف الفقهاء–فنجد عيوبا مصرحا بها . الحصر، ومن ذكرها على سبيل المثال

ض للأمراض الخطيرة التي ظهرت حديثا كما يجب علينا التعر. وعيوبا مسكوتا عنها
قارن بعد نكما س. التي ذكرها الفقهاءوعلّتها مع العيوب الموجبة للتفريق والتي تشترك في 

ذلك بين ما سبق وذكرناه في الجانب الفقهي وما ذهب إليه مشرعو الدول العربية الذين 
  .هم في هذه الدراسةناأدرج

                                                
لا صداق في حالة التطليق للعيب عن طريق : "من مدونة الأسرة المغربية على 109تنص المادة  -1

للزوج بعد البناء أن يرجع بقدر الصداق على من غرر به، أو كتم عنه العيب القضاء قبل البناء ويحقّ 
  ". قصدا

  .من مدونّة الأسرة المغربية 89المادة  -2
  شبكة المعلومات القانونية لدول مجلس التعاون الخليجي، -3

http://www.gcc-legal.org/MojPortalPublic/BrowseLawOption.aspx?country=2&LawID=3128   
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  المطلب الأول
  فيهااختلاف الفقهاء و العيوب الموجبة للتفريق
  

ب لآراء الفقهاء في العيوب الموجبة للتفريق ثم لتعريف هذه سنتعرض في هذا المطل    
  .العيوب مع التعرض للعيوب المسكوت عنها

  
  الفرع الأول

  اختلاف الفقهاء في العيوب الموجبة للتفريق
  

اتجاهات فقهية أربع نوا بذلك ختلف الفقهاء في تحديد العيوب الموجبة للتفريق وكوا    
  :، وهم على التوالي1ابن تيمية وابن القيمإضافة رأي الفقيهان بعد 

أن العيوب  3، حيث يرى أبو حنيفة وأبو يوسف2وهو يمثّل رأي الحنفية: الاتجاه الأول .1
، صاحب أبي 4الجب والعنّة والخصاء، وزاد محمد: التي تجيز للزوجة طلب التفريق هي

بما حدده أبو حنيفة بعيد  لأن الاكتفاء عيوب وهي الجنون والجذام والبرص، حنيفة، ثلاثة
 .5عن حكمة التشريع في الزواج

والإمام مالك مثله مثل الإمام الشافعي  ويمثل هذا الاتجاه رأي المالكية، :الاتجاه الثاني .2
والحنبلي حدد العيوب التي تخص كل من الرجل والمرأة لأنّه يجيز طلب التفريق للعيب 

 .فةمن طرف الزوجين عكس ما ذهب إلي أبو حني
 

                                                
، المؤسسة 3عبد العزيز رمضان سمك، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون المصري، الطبعة  -1

  .355، ص 1998 ن،.ب.د الفنية للطباعة والنشر،
محمد أبو  وما يليها؛ 595، مرجع سابق، ص 3 الكاساني، ج ؛97ق، ص السرخسي، مرجع ساب -2

  .355، ص 1950، القاهرةدار الفكر العربي،  2زهرة، الأحوال الشخصية، ط 
هو قاضي القضاة، أبو يوسف يعقوب بن ابراهيم بن حبيب بن معاوية الأنصاري الكوفي، توفي في  -3

  ،8أعلام النبلاء، ج  نقلا عن الحافظ الذهبي، سير. م758هـ،  182
 http://ar.wikisource.org/wiki/           

  .محمد بن الحسن الشيباني، أحد فقهاء الحنفية  وهو -4
  .141، ص 1984، المكتب الإسلامي، دمشق، 6مصطفى السباعي، المرأة بين الفقه والقانون، ط  -5
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صنّف المالكية العيوب الموجبة للتفريق إلى عيوب مشتركة بين الزوجين، أي تصيب     
والذي يهمنا هو العيوب . الرجل والمرأة، وعيوب خاصة بالرجل وأخرى خاصة بالمرأة

  .كذلك الخاصة بالرجل والعيوب المشتركة كونها تصيب الرجل
: أما الخاصة بالرجل فهي عذيطة،لالجنون، الجذام، البرص وا: هي العيوب المشتركة

  .الجب، العنّة، الخصاء والاعتراض
العيوب المشتركة بين الزوجين  ، حصر2الحنابلةو 1الشافعية اويمثله رأي: الاتجاه الثالث .3

 .ها في العنّة والجبأما العيوب الخاصة بالرجل فحصر في الجنون والجذام والبرص،
ومنهم الزهري  3ة وابن القيم وبعض فقهاء السلفوهو رأي ابن تيمي: الاتجاه الرابع .4

حيث ذهب هؤلاء الفقهاء إلى عدم حصر وتحديد العيوب التي تجيز . وشريح وأبو ثور
طلب الفرقة، ولكنّهم ربطوا هذا الحق بكلّ عيب لا يمكن معه تحقيق مقاصد النكاح، وهذا 

 . 4رأي قريب من حكمة التشريع الإسلامي
 

سرد العيوب التي ذكرها الفقهاء أن هناك من ذهب إلى المبالغة في نلاحظ من خلال     
تحديد العيوب المجيزة لطلب التفريق وحصرها في العيوب التناسلية فقط وهي ثلاثة، 

وهناك من حدد العيوب ولكن بذكر عدد أكبر منها مع اختلاف . وهذا ما ذهب إليه الحنفية
مسلك جمهور الفقهاء المتمثل في المالكية الفقهاء في عددها وتحديد ماهيتها وهذا 

أما المسلك الثالث فيقوم على التوسع والإطلاق، أي عدم حصر . والشافعية والحنابلة
وهذا المسلك حسب . بن تيميةالعيوب في نطاق محدد وهو ما ذهب إليه ابن القيم وا

كت عنها الفقهاء هو المسلك الصائب الذي سوف يسمح لنا بإلحاق العيوب التي س تقديرنا
  .والتي يجب اعتبارها من العيوب الموجبة للتفريق

     

                                                
  .  84و 39بن إدريس الشافعي، مرجع سابق، ص محمد  -1
محمد رأفت عثمان، سلطة القاضي في التفريق  ؛579، مرجع سابق، ص 7ن قدامه،ج موفق الدين ب -2

، 1981 مصر، ، دار الطباعة المحمدية بالأزهر،بالأمور التي تمنع الاستمتاع بين الزوجين
  .112،113ص

  .  267ص ؛ ابن الهمام الحنفي، مرجع سابق، 205قيم الجوزية، مرجع سابق، ص  ابن -3
  .141مصطفى السباعي، مرجع سابق، ص  -4
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نصل في النهاية إلى أن الفقهاء رغم اختلافهم في تحديد العيوب إلاّ أنّهم اتفقوا على     
لهذا يتوجب ذكر هذه ، بعضها، أو على الأقّل على العلل التي بموجبها حددوا هذه العيوب

  .معرفة ما إذا كانت تحول دون تحقيق الهدف من الزواج أم لاالعيوب وتحديد معناها ل
  

  الفرع الثاني
  العيوب المحددة من طرف الفقهاء

  
الجب، العنّة، : العيوب التي ذكرها الفقهاء والتي تجيز للزوجة طلب التفريق بها هي    

وعيوب وأمراض  التناسل في الرجل، الخصاء والاعتراض، وهي عيوب محلّها عضو
ر تناسلية وهي الجذام والجنون والبرص، وهي عيوب تولِّد النُفرة من المصاب بها غي

 . 1نسلالنفس والويخاف منها التعدي إلى 

1. ا أي قطعه: الجببه جبواصطلاحا هو فاقد الذكر بكامله أو ما . 2معناه لغة القطع، ج
في حقّ الخيار للزوجة ولا خلاف بين الفقهاء القائلين بجواز التفريق للعيب . 3دون ذلك

 .4التي يكون زوجها مجبوبا
. 6، ويقال عن الفرس أي حبسه بعنانه5لغة عن عن الشيء أي أعرض عنه :العنّة .2

 . ويدور معنى العن لغة حول الاعتراض والانصراف
أما عن التعريف الاصطلاحي للعنّة فقد اتفق الفقهاء على أنّها عدم القدرة على الوطء،     

مانع مرضي أو لصغر لالسن أو في كبر لفقد يكون  ذلك،لفوا في سبب العجز عن واخت
  .7في العضو

                                                
  .408إلى  406محمد حجاري، مرجع سابق، ص  -1
  .75المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -2
  .428وفاء بنت علي بن سليمان الحمدان، مرجع سابق، ص  -3
  .406محمد حجاري، المرجع سابق، ص  -4
  . 556المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -5
  .360الصحاح للرازي، مرجع سابق، ص  -6
أحمد نصر الجندي، الطلاق ؛ 416إلى  409حمدان، مرجع سابق، ص وفاء بنت علي بن سليمان ال -7

  .184، ص 2004والتطليق وآثارهما، دار الكتب القانونية، المحلة الكبرى، مصر، 
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وكذلك هو نفس معناه . 1لّت خصيتاه ونزعتاالخصي لغة هو من س: الخصاء .3
 .2الذكر الذي اتفق عليه الفقهاء في أن الخصي هو منزوع الخصيتين دونالاصطلاحي 

ويتضح من خلال . 3لوطء مع سلامة العضو ظاهراهو عدم القدرة على ا: الاعتراض .4
 .هذا التعريف أنّه يتطابق مع عيب العنّة في بعض حالاته

وهو اصطلاحا عارض يصيب الشخص . 4وهو لغة زوال العقل وفساده: الجنون .5
، وهذا ما يجعله عديم 5فيذهب بسلامة الإدراك والقدرة على التمييز بين الضار والنافع

سبب قوي وكاف يمنح للمرأة حق الجنون و. ك وهذا ما أقرته كل الشرائعالتمييز والإدرا
 .طلب التفريق من زوجها إذا أصيب به

وهو مرض جلدي يصيب الجسم كلّه، فيحدث فيه قشرا أبيض، ويسبب : البرص .6
 .، وهو من الأمراض الجلدية المزمنة غير معروفة السبب6للمريض حكّاً مؤلما

لى تآكل في الأطراف يؤدي إلى تساقطها، والأجذم هو مقطوع هو داء يؤدي إ :الجذام .7
 .7اليد أو الأنامل

هو أن يحدث الرجل عند الجماع، وقد يصيب المرأة كذلك، وله نفس المعنى  :العذيطة .8
 . 8الاصطلاحي

وبقي التساؤل، هل ذكر ، كانت هذه أهم وأشهر العيوب التي ذكرها الفقهاء الأربعة    
  يوب على سبيل الحصر أم على سبيل المثال؟  الفقهاء هذه الع

    
      

                                                
  .178لمنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص ا -1
وما  439وفاء بنت علي بن سليمان الحمدان، مرجع سابق، ص  :ارجع إلى تفاصيل هذا العيب في -2

  .يليها
  .73عبد المؤمن بلباقي، مرجع سابق، ص  -3
  .99ص مرجع سابق، المنجد في اللغة والأدب والعلوم،  -4
  .327، ص المرجع نفسهان الحمدان، وفاء بنت علي بن سليم -5
  .31ص مرجع سابق، المنجد في اللغة والأدب والعلوم،  -6
ارجع في ؛ 81ص المرجع نفسه، المنجد في اللغة والأدب والعلوم،. 72الصحاح للرازي، ص  -7

 يوسف صلاح الدين يوسف، الآثار المترتبة على الإصابة بالأمراض المعدية،: تفاصيل هذا المرض إلى
  . وما يليها 28، ص 2008دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

  .ومايليها 354، ص المرجع نفسهوفاء بنت علي بن سليمان الحمدان،  -8
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  الفرع الثالث
  يوب المسكوت عنها من طرف الفقهاءالع

  
ذكرنا أهم العيوب التي ذكرها الفقهاء، ولكن هل حكم العيوب التي ذكرت شرع غير     

 العيوب المسكوت عنها؟ أم أن العيوب التي ذكروها للتمثيلبه   لحقتمعلّل، وبالتالي لا 
رأيين، رأي يقول بحصر العيوب وآخر ينبغي التعرض لفقط؟ للإجابة على هذا السؤال 

  .يقول بعدم حصرها
  

  الرأي القائل بحصر العيوب: أولا
إن الفقهاء الذين تعرضوا لتحديد العيوب الموجبة للتفريق هم الذين ذهبوا إلى تحديدها     

، خاصة منهم الحنفية الذين حصروا ودليل ذلك اختلافهم في بعضها. على سبيل الحصر
فجمهور من أجاز التفريق للعيوب يرون . العيوب الموجبة للتفريق في العيوب التناسلية

وجمهور  3والشافعية 2وأبو حنيفة وأبو يوسف 1تحديدها على سبيل الحصر، وهم المالكية
سلية وأدلّة قولهم بحصر العيوب الموجبة للتفريق في العيوب التنا. 4وجمهور الحنابلة

هو أنّها ثابتة لا تتغير وهي التي تمنع من تحقيق مقاصد النكاح والمتمثلة ) بالنسبة للحنفية(
والحكم بالتفريق للعيب حكم استثنائي قُرر فقط لفوات المقصود من . خاصة في الوطء

كما أن التمادي في تعداد . 5الزواج، والاستثناء لا يجوز أن يقاس عليه ولا أن يتوسع فيه
  .العيوب لأدنى ضرر يؤدي إلى عدم استقرار الأسرة وفكّها لأدنى عيب

  
 الرأي القائل بعدم حصر العيوب: اثاني
الفقهاء وردت على سبيل جمهور يرى أنصار هذا الاتجاه أن العيوب التي ذكرها     

على كل عيب توفّرت فيه علّة من العلل المسببة للتفريق، وذلك  هاالمثال، وبالتالي يلحق ب
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ذكروا عدة علل جعلوها السبب في جواز طلب التفريق، وقياسا فالفقهاء . سبيل القياس
على ذلك فإنّه إذا وجِد عيب في زمن غير زمانهم واشترك مع العيوب السابقة في علّة 

والدليل على صحة هذا . من العلل، فإن الحكم يتعدى إليه ويصبح عيبا موجبا للتفريق
الفقهاء في المذهب الواحد في تعداد العيوب، وهذا يعني اختلافهم في القول هو اختلاف 

ومن أهم العلل . مدى وجود العلّة من عدمه، وهذا كذلك سوف ينصب على عيوب أخرى
التي استند إليها هؤلاء، العيب الذي يسري بالعدوى للزوج الآخر والأولاد، العيب المنفّر، 

  . 1والعيب الذي يمنع الوطء العيب الذي يخشى منه الضرر كالجنون
      

واستنادا لما  ،هذا التحليل السابق هو رد لأصحاب الرأي الأول القائل بحصر العيوب    
القائل بعدم  لرأيأما من تبنى صراحة ا. وا به هم من علل تجيز منطقيا القياس عليهاؤجا

ية، محمد ابن الحسن وهم ابن القيم، ابن تيم ،فهم مجموعة من الفقهاء ،حصر العيوب
وهم يرون أن كل عيب  ، القاضي شريح وأبو ثور،الشيباني صاحب أبي حنيفة، الزهري

ة وينفّر الطرف الآخر فإنّه يثبت حقّ لا يحصل معه المقصود من النكاح من تناسل ومود
قال لمن "ويستند ابن القيم في رأيه على ما ثبت عن عمر رضي االله عنه أنّه . الخيار

  ". اخبرها أنّك عقيم وخيرها: وج امرأة وهو لا يولد لهتز
      
إذا كان هذا قول أمير المؤمنين رضي االله عنه : "يعلّق ابن القيم على هذا الأثر فيقول    

، فكيف الحال بالنسبة للعيوب .."في العقم، وهو بالنسبة للعيوب الأخرى كمال بلا نقص
  . أولى المنفرة الأخرى، فالتفريق إذن بها

      
كما استدلّ من القياس بقياس عقد النكاح على عقد البيع، حيث جعل     

الغرر في المبيع عيب يرد به البيع، وإثبات حق خيار الفرقة في عيوب الرسول
من تدبر مقاصد الشرع في مصادره : "ويقول ابن القيم. النكاح أولى من عيوب البيع

مل عليه من المصالح، لم يخف عليه رجحان هذا القول وموارده وعدله وحكمته وما اشت
  .2"وقربه من قواعد الشريعة
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فإن هذا هو الرأي الصائب لأنّه يتماشى مع حكمة التشريع الإسلامي،  وحسب تقديرنا    
وهذا هو المنفذ الذي يمكِّننا من الحديث عن بعض العلل أو العيوب أو الأمراض الحديثة، 

 .العلل مع العيوب التي ذكرها الفقهاء قديماوالتي قد تشترك في 
  

  المطلب الثاني
  لحديثة كعيوب موجبة لطلب التطليقالأمراض ا

  
العصر الحديث تطورات سريعة ومذهلة أفرزت مجالات وأنشطة متنوعة  عرف    

وقد تنتقل هذه الأمراض من . أمراضا لم يعرفها الإنسان في الماضيأحدثت وما زالت 
وإذا كان هذا التطور والتغير . العالم إلى أدناه لسهولة التنقل وتنوع وسائلهأقصى بقعة في 

التطور الطبي قد توص ل إلى قد يؤدي إلى أمراض حديثة يعجز الطب عن مداواتها، فإن
العلّة التي من أجلها  قد تنتفيي لوبالتا ،علاج بعض الأمراض التي ذكرها الفقهاء قديما

أما عن الأمراض والعيوب الحديثة فإنّه بالإمكان أن . بها قأجاز الفقهاء طلب التفري
نلحقها بحكم العيوب التي تجيز طلب التفريق وهذا استنادا إلى الرأي الفقهي القائل بعدم 

وحتى بالنسبة للفقهاء الذين رأوا حصر العيوب فإنّهم اختلفوا، وفي إطار . حصر العيوب
كما أن هؤلاء الفقهاء . د العيوب واختلافهاعلى تعدالمذهب الواحد في تعدادها، وهذا دليل 

وهم يحصرون العيوب لم يحددوها بذاتها وإنّما أرادوا من وراء ذلك حصر العلل التي 
دوا العيوب وهي لا تكاد تتعدى النفرة ، العدوى، منع الوطء ومنع النسلجعلتهم يحد ....

شير إلى بعض هذه نوس .وهذه العلل قد نجدها في أمراض وعيوب ظهرت حديثا
الأمراض لكي نحكم على مدى جواز التفريق بها، وهي من الأمراض العضوية،  مرض 

  .وكذلك الأمراض النفسية بكل أنواعها.. السلّ، السرطان، الإيدز
  

  الفرع الأول
  الأمراض العضـوية

  
وهو يطلق عموما على التدرن الرئوي، وهو مرض معد ويصيب : مرض السلّ .1

وهو ينتقل عن طريق . 1بصفة خاصة، وقد يصيب أجزاء أخرى من الجسم الرئتين
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السعال عبر الجهاز التنفسي، وهو مرض طويل الأمد، لكنّه مرض قابل للعلاج خاصة 
وفيما يخص قابلية هذا المرض لثبوت خيار الفرقة به، فإن . بعد التطور الطبي الحديث

ة منه عن طريق التلقيح المسبق، رغم أنّه الطب الحديث قد توصل إلى علاجه وإلى الوقاي
وفي فترة من فترات المرض قد تتوفر فيه بعض العلل التي أجاز الفقهاء القدامى التفريق 
لأجلها، وهي حصول الأذى لتحقق العدوى، وبالتالي النفرة بسبب الخوف من العدوى 

يض فيها معزولا ولكن هذا قد يحدث لفترة انتقالية يكون المر. وليس تقززا من المرض
 .الرأي أن هذا المرض لا يوجب طلب الفرقةففي مصحة استشفائية، وبالتالي 

هو مرض يحدث فيه تكاثر خلايا معينة بطريقة غير سوية تجعلها تتكاثر : السرطان .2
ويؤدي  نسجة المجاورة لها والمحيطة بها،بسرعة وبطريقة غير منتظمة تجعلها تغزو الأ

ن بذلك كومة من الخلايا تسمى من النسيج أكثر مما ينبغي ويكوذلك إلى تكون قدر 
      .      1ورما
وتتمثل طرق . إذا كان التشخيص مبكراخاصة السرطان ليس مرضا مستحيل الشفاء،     

ولا يسبب أية نفرة ولكن  معد وهو مرض غير. معالجته بالجراحة والإشعاع والأدوية
فإن  وحسب تقديرنا. ؤدي بذلك إلى الوفاةلات كثيرة ويعلاجه قد يطول وقد يفشل في حا

مرض السرطان رغم خطورته الشديدة على المريض فإنّه غير معد ولا يحقق أي أذى 
كما أن طبيعة هذا المرض وأثره على . مادي للطرف الآخر، كما أنّه لا يؤدي إلى النفرة

 ،للزوجة به يزيد من ألمهالجانب العضوي والنفسي للمصاب يجعل ثبوت خيار الفرقة 
  .وليس هذا من دواعي المودّة والرحمة التي جعلها االله بين الأزواج

من أخطر الأمراض التي ظهرت حديثا مرض الإيدز أو نقص المناعة  :2الإيدز .3
أما إذا . 3المكتسب، وهو مرض يعم البدن كلّه فيمرضه ويفسده وينتهي إلى الموت المحتّم

شكل سببا يجيز تالفقهاء قديما و اراضه فإن كل منها على حدا ذكرهتحدثنا عن مختلف أع
إلاّ أن أقوى سبب يوجب الفرقة للحفاظ على الأسرة بأكملها هو العدوى . طلب الفرقة

المحقّقة، لأن وسائل انتشاره عديدة ولا يمكن تجنبها أثناء العيش المشترك خصوصا بين 
الدم، المني، لبن الأم المرضعة : ائل الجسم مثلفهو ينتقل عموما عن طريق سو. الزوجين
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وأكثر وسائل العدوى انتشارا . المصابة، السائل المحيط بالمخ والنخاع الشوكي واللعاب
هي المني أي عن طريق الممارسة الجنسية سواء كانت مشروعة أو غير مشروعة، أو 

ي بين الزوجين ينقل وحتى التلقيح الاصطناع). اللواط(سواء كانت طبيعية أو شاذّة 
 . وهناك وسائل أخرى أقلّ انتشارا كنقل الدم واستعمال الإبر الملوثة بالفيروس. العدوى

بعد هذا لا ينبغي  إطالة الاستدلال على ثبوت خيار الفرقة بهذا العيب وإنّما تجب     
فهو مرض منفّر ومعدي بل وقاتل، . الفرقة بطلب الزوجة إذا أصيب الزوج به

ولَا تُلْقُوا ": كما يقول االله تعالى. 1"فر من المجذوم كما تفر من الأسد"يقول لوالرسو
لُكَةإِلَى التَّه يكُمدا: "، ويقول كذلك2"بِأَييمحر بِكُم كَان اللَّه إِن كُملَا تَقْتُلُوا أَنْفُسوحفظ . 3"و

أنّه من النادر جدا على  حظةولكن تجدر الملا. النفس من أولى مقاصد الشرع الإسلامي
الزوجة أن تسلم من هذه العدوى القاتلة، لأن التشخيص غالبا يأتي متأخرا والمعاشرة 
الزوجية تكون قد تمت بين الزوجين، وقد حدث هذا في كثير من الحالات التي تم فيها 
انتقال العدوى من الزوج الذي كان يمارس علاقات غير شرعية خارج الأسرة إلى 

        .الزوجة

أن مرض الإيدز عيب موجب لطلب ، وهي النتيجة البديهيةنصل في الأخير إلى     
التطليق، لأنّه يشتمل على الكثير من العلل إن لم نقل كلّها والتي أوجب الفقهاء من أجلها 

   .ثبوت خيار الفرقة للزوج الآخر
  

  الفرع الثاني
  الأمـراض النفســية

     
د إنجازاتها العلمية في مختلف المجالات وعلى رأسها لبشرية وتعدبقدر تقدم ا    

بقدر التأثير السلبي لذلك على الجانب الروحاني  ،المجالات الإعلامية والاتصالات
 وبقدر ما قدم العلم . والأخلاقي، اللّذان يعطيان للإنسان إحساسا بالثقة والأمان والاطمئنان
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المادي الأفضل بقدر ما أحوجه إلى قيم، لا أقول جديدة وسائل جديدة للعيش من للإنسان 
ولكنّها قديمة قدم البشرية، ولكنّها تحتاج إلى بعث جديد، قيم تهدئ من روع الإنسان أمام 
ظروف اقتصادية قد تجوعه، أو ظروف سياسية قد تشرده وتقتله، أو ظروف اجتماعية قد 

هذا العالم الذي . أصبحنا ننتمي إليه قسرا تشعره بالوحدة والضياع في عالم اللاحدود الذي
الدولة المجتمع وأصبح لا يوفر للإنسان سياجا من الأمن والأمان يشعره بدفء الأسرة و

التي تحميه، وهذا هو نتاج فكر العولمة الذي حاصر كل إنسان في بقاع العالم حيث 
  . أضحى في سجن كبير

جية وتنوعها ، فإن تنوع الأمراض النفسية وإذا تحدثنا عن الأمراض الحسية البيولو    
وتتمركز أهم هذه . وانتشارها أوسع بكثير، وهي من أبرز سمات العصر الحديث

  : الأمراض النفسية حول محورين أساسيين هما
1- الانطواء والانعزال عن المجتمع والذي قد يؤدي إلى الاكتئاب المرضي الحاد.  
نفسية خارج نطاق الواقع الاجتماعي بعاداته محاولة البحث عن تحقيق السعادة ال  -2

 . وقيمه والذي قد يؤدي في إحدى صوره إلى الانحراف والشذوذ الجنسي
إمكانية إعطاء الزوجة الحق في والذي يهمنا أكثر في مجال الأمراض النفسية هو     

ة ؟ ولكي نتوصل إلى الإجابة ينبغي معرفة طبيعأم لا طلب التفريق لإصابة الزوج بها
بعض الأمراض النفسية ومدى خطورتها على استمرار الحياة الزوجية، وهل تتحقق فيها 

  .  الفقهاء طلب الفرقة للزوج السليمبعض العلل التي من أجلها أجاز 
  

  ب المرضيالاكتئا: أولا
حالة انفعالية تكون فيها الفاعلية النفسية الجسدية منخفضة، "الاكتئاب بشكل عام هو     

ن سوية أو مرضية، وتشير المرضية منها إلى اليأس والشعور المهيمن بالعجز وقد تكو
تبتدئ ) عقلية(أو ذهانية ) نفسية(والاستجابة الاكتئابية حالات نفسية عصابية . والتفاهة

بالكآبة والشعور بالإثم، وفي الحالات المتقدمة قد تتميز بالشعور بالعجز والميل إلى 
  .1"الانتحار
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    به يتبي الاكتئاب أنواع ودرجات، فقد يكون اكتئابا سويا يمر ن من هذا التعريف أن
معظم الناس ولا يشكّل خطورة كما يحدث بطريقة مؤقتّة، أو اكتئابا مرضيا ويكون في 

  .1أما من حيث النوع فقد يكون نفسيا أو عقليا. معظم الأحيان حادا
  
كتئاب السوي في الدرجة والفترة ويختلف عن الا): العصابي(الاكتئاب النفسي   -1

الزمنية، ويتميز بمدة أطول، وبحزن شديد دائم ويأس وضياع، ويكون بسبب حادثة مؤلمة 
  .يمكن تحديدها كفقدانه للعمل أو لإنسان عزيز عليه

قد يحدث دون سبب محدد وواضح، ويتسم بالهبوط في ): الذهاني(الاكتئاب العقلي   -2
القنوط المستمر، وقد يتسم بالبكاء المستمر وتوهم المرض النشاط الحيوي والحركي و

وللاكتئاب العقلي أنواع تتسم . وقد يصل به الأمر إلى الانتحار. والاضطهاد ومشاعر الإثم
                     .بثلاث مستويات في الشدة

  . الاكتئاب البسيط وهو أبسط أنواع الاكتئاب - أ
ئاب الموقفي والانفعالي وعلاجها سهل وميسر الاكتئاب المرافق لسن القعود والاكت -  ب

 .ويتطلب العلاج النفسي فقط

الاكتئاب الحاد والذهول الاكتئابي، هاتين الحالتين لا يكفي فيهما العلاج النفسي بل لا  -  ت
بد من إيداع المريض في مصحة لعلاجه كميائيا ونفسيا ولمراقبته حتى لا يقدم على 

 . الانتحار

في الأخير، هل يمكن أن نقيس مرض الاكتئاب على العيوب التي أجاز يبقى التساؤل     
  الفقهاء بها طلب التفريق؟

لقد أجاز الفقهاء التفريق للجنون، وألحق بعضهم بعض أنواع الضعف العقلي والنفسي     
وإذا نظرنا إلى العلل التي . 2كالعته والخبل والصرع، وأضاف المالكية مرض الوسواس

الفقهاء التفريق لهذه العيوب فإنّه يمكن أن نلحق بها مرض الاكتئاب الحاد  من أجلها أجاز
الذي يتصف المصاب به بالعزلة الشديدة عن المجتمع والتكلم بصعوبة شديدة واتهام نفسه 
بأبشع الآثام التي لا يمكن التكفير عنها، وتوهم المرض وفقدان الشعور بالواقع وكما تبدو 

وكذلك  .واحتمال ارتكاب العدوان على غيره ونفسه بالانتحار عليه الهلوسة السمعية
                                                

  .180إلى  176، ص نفسهالمرجع  -1
، دار 2الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للدردير، ج شمس الدين الشيخ محمد عرفة  -2

   .279ص  ن،.ت.ن، د.ب.دإحياء الكتب العربية، 
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الذهول الاكتئابي، وهو أشد أنواع الاكتئاب خطورة، حيث يعود الفرد إلى مرحلة طفولية 
بدائية، ولا يباشر أي حاجة من حاجاته إلاّ بإرغامه على ذلك كالأكل والشرب، ويصاحب 

الشهرية عند المرأة وبرودها الجنسي، ويصاب  ذلك تدهور الحالة الصحية وانقطاع الدورة
  .الرجل أيضا بالضعف الجنسي

إلاّ أن ى إلى علاج الكثير من الأمراض، ن التقدم الطبي في مجال علم النفس أدإ    
إلى إضعاف العقل إلى درجة قد  تؤديحالات الاكتئاب الحاد والذهول الاكتئابي قد  بعض

قد يعرض المريض نفسه وغيره للخطر بالإضافة إلى تصل إلى الجنون ولو جزئيا، و
. ، بل وإلى سنوات1الأعراض الخطيرة الأخرى، وقد يطول العلاج إلى أكثر من سنة

 .والذي قد يعرض النفس إلى الخطر وتقاس هذه الأمراض النفسية على مرض الجنون
اعتبارها  على أمراض جنسية أخرى من حيث هذه الأمراض النفسية الحادة نقيس قدو

خاصة وأن المالكية ذهبوا إلى أبعد من هذا  العلاقة الحسية بين الزوجين،مانعا من موانع 
بحيث أجازوا طلب التفريق بسبب مرض الوسواس والذي يعتبر أقلّ خطورة من 

  .الأمراض النفسية التي ذكرناها
س من الأمراض لأن الوسوافي عصرنا الحالي عدم الأخذ بهذا الرأي الأخير نرى و    

لكن في . التي يمكن علاجها حديثا، حتى وإن كان وسواسا قهريا وطالت مدة علاجه
المقابل إذا تعد ل الزوج أنى هذا الوسواس على الحياة الخاصة للزوجة بحيث يتخي

زوجته تخونه ويؤذيها بسبب ذلك، والواقع الاجتماعي يعرف حالات مماثلة لهذا الوسواس 
ي ذالتهيؤ ال جدت الزوجة في حرج كبير بسبب هذعلى صاحبه، فإذا و القهري  يسيطر

  . سيء لها ولسمعتها وأسرتها فلها أن تطلب التفريق لذلكيأصبح 
رغم أنّنا بصدد الحديث عن الزوجة وحقّها في طلب التفريق للعيوب إلاّ أنّه ليس كل     

ت مادية فحسب وإنّما هي جملة عيب يجيز طلب التفريق، لأن الحياة الزوجية ليست مبادلا
أحاسيس ومشاعر تمنح للزوجة قوة التحمل والصبر على بعض الأعراض المؤقتة بل 

ولكن إذا استحال الأمر إلى عدم اطمئنان وخوف . وحتى الدائمة وفي كثير من الأحيان
من الاعتداء وعدم القدرة على توفير حياة كريمة محصنة، هنا ينشأ حق الزوجة في طلب 

  .لتفريق للعيوب المسببة لذلكا
 
  

                                                
  .قياسا على تأجيل المجنون سنة عند فقهاء المالكية -1
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  الشذوذ الجنسي: ثانيا
من سنن االله أنّه خلق جنسين في هذا الكون وهما الذكر والأنثى، وجعلا كلا منهما     
ي لا للآخر، وجعل لكل منهما خصائص خَلقية بيولوجية وصفات نفسية معنوية تلبمكم

ارسة الطبيعية والشرعية لكل كل هذا في إطار المم حاجيات الآخر النفسية والجسدية،
وسبق الذكر أن التغيرات التي حدثت في هذا العصر ومجمل . منهما اتجاه الآخر

والاجتماعية التي أثرت سلبا على الإنسان، قد تؤدي به  1التناقضات والظروف الاقتصادية
عرضنا وقد ت. إما إلى الانطواء أو إلى البحث عن السعادة خارج الأطر الثابتة للمجتمع

للقلق والانطواء المؤدي إلى حالات الاكتئاب، وبقي أن نلقي نظرة على انحراف نفسي 
  .آخر قد يؤدي إلى الشذوذ الجنسي

جاءت كلمة الشذوذ لغة من شذّ، ويقال شذّ عن : معنى الشذوذ الجنسي وأنواعه .1
الشذاذ الجمهور أو الجماعة أي ندر عنهم وانفرد، والقول شذّ عن الأصول أي خالفها، و

إن أما عن المعنى الاصطلاحي المعروف في مجال علم النفس، ف .2من الناس أي القلال
والمعنى الاصطلاحي للشذوذ في المجال . الشخصية الشاذّة عكس الشخصية السوية

الجنسي هو مخالفة الفطرة السليمة والسوية لبني البشر بل للكائنات جميعا من ميل كل 
وقد أرجع علماء النفس أسباب .  3ء الشهوة بطريق الجماع العاديجنس إلى الآخر وقضا

الانحرافات الجنسية بكل أنواعها إلى اضطرابات نفسية مرضية قد تكون بسبب ظروف 
  . 4اجتماعية خاصة

  : ومن أشكال الانحراف الجنسي    
 ويتجلى هذا في النرجسية أي عشق الذات وممارسة العادة: الانحراف الجنسي الذاتي - أ

 .السرية

                                                
ليس بالضرورة أن تكون الظروف الاقتصادية المتردية السبب في الأمراض النفسية والانحرافات  -1

يتسبب الثراء كذلك في هذه الأمراض إذا اقترن بضعف الوازع الديني والأخلاقي، فقد الأخلاقية، فقد 
يبحث الثري غير السوي عن اللذّة القصوى والسعادة الدائمة فلا يجدها فيلجأ إلى البحث عنها بطرق 

  .غير سوية وشاذّة
  . 390المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -2
  .182لشاكر، مرجع سابق، ص نوال محمد ا -3

4- «L’homosexualité est donc essentiellement liée a des facteurs psycho- sociaux 
qui expliquent la diversité de ses aspects ». Professeur – A. Domart et D- J. Bour 
neuf. Nouveau Larousse Médical. Librairie Larousse. 1981. Paris. p 494.    
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. إفراغ الشهوة مع نفس الجنس، وهذا ما يعرف باللواط عند الرجال: الجنسية المثلية -  ب
 .ومن آثار ممارسة هذا السلوك العزوف عن الجنس الآخر والتقزز منه

أو الضعف ) الإفراط(الانحراف في الوظيفة الجنسية، إما بالشبق والهوس الجنسي  -  ت
 .والبرود الجنسي

وتتمثل في استعراض الأعضاء التناسلية واختلاس : ة المظهريةالانحرافات الجنسي -  ث
 .النظر للأعضاء التناسلية للغير

وتعنيان ممارسة الجنس بعنف وقسوة، فتعني الأولى أن يلجأ : السادية والماسوشية - ج
ويسبب هذا  ،1صاحب هذا الانحراف إلى إيلام شريكه بالعنف والتعذيب لإشباع غريزته

أما المعنى الثاني . وقد يصل هذا الإيلام الشديد إلى القتل. لطرف الآخرألما نفسيا وبدنيا ل
أن لذّة المصاب لا تكتمل إلاّ بتألمه هو على يد شخص آخر أي  فيعنيأي الماسوشية 

 . 2شريكه
 

ما يهمنا في مختلف أنواع الانحراف الجنسي هي الانحرافات الأكثر تأثيرا على و    
وهي الجنسية المثلية  ،أكثرها إلحاقا للضرر بالطرف الآخرمسار الحياة الزوجية و

  .والسادية والماسوشية
  
إن االله تعالى خلق : تفريقمدى اعتبار الشذوذ الجنسي كعيب من العيوب الموجبة لل .2

الزوجين الذكر والأنثى وشرع لهما الزواج كعلاقة مقدسة سوية تستجيب للانجذاب 
بصورة سوية طبيعية فطرية من أجل بقاء النوع وامتداد وهذا  ،الفطري الموجود بينهما

أنه ولا شك أن الخروج عن هذه الفطرة والشذوذ عنها من ش. النسل لتعمير هذه الأرض
فإذا كان الزوج مصابا بانحراف الجنسية المثلية فإنّه من  تُعكير صفو الأسرة وتفكيكها،

تفتقد هي بذلك السكن والطمأنينة آثار ذلك الانصراف عن الزوجة جسديا وعاطفيا، ف
المنشودين من الزواج، ناهيك عن ألمها النفسي الذي ستشعره إذا علمت بشذوذ زوجها، 

 . بل وتقززها ونفورها منه لأنّه أهدر رجولته بانحرافه هذا
 
 

                                                
1- Nouveau Larousse Médical. Op cit. p 901.  
2- Nouveau Larousse Médical. Op cit. p 612.  
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من ممارساته الشذوذية مع الزوج إضافة إلى الأمراض العضوية التي قد يصاب بها     
ورغم هذا لا نستطيع . للخطر -إن وجدوا –ا قد يعرض الزوجة والأولاد بني جنسه، وهذ

 هذا في حد ذاته موجبا للتفريق لأن ممارسة الزوج للّواط ليس عيبا في حد أن نقول أن
هذا  إلى طلب الفرقة، كأن يؤديذاته فاحشة من الفواحش، وإنّما آثار ذلك تؤدي كذلك 

ة أو إلى إجبارها على إتيانها في غير موضع الوطء الانحراف إلى برودة اتجاه الزوج
لتلبية حاجات الزوج المنحرفة، حينذاك يكون طلب التفريق مؤسس على الضرر الواقع 

 . 1بالزوجة وعلى أساس الشقاق المستمر بينهما بسبب هذه الانحرافات

لتفريق إجمالا فإنّ مجمل صور الانحراف والشذوذ الجنسي هي أسباب موجبة لطلب ا    
باختلاف تكييفها، أي كعيب موجب له أو تفريق للضرر لأن مجمل الأضرار التي قد 

 : تلحق بالزوجة هي
 .الايلام الجسدي، إما بالعنف أو بانتقال بعض الأمراض من الزوج الشاذّ -

 .عدم تحقيق الإشباع الفطري للزوجة -

 كملها بإهدار الرجل الإيلام المعنوي المتمثل في إهدار كرامة المرأة والأسرة بأ -
 .2لكرامته

  
  المطلب الثالث

  بعد عقد الزواج وحكم التفريق بهاالعيوب الطارئة 
  

افترضنا أن تكون العيوب السابقة الذكر، والتي أسهبنا في الحديث عنها، بالزوج  لقد    
قبل إبرام عقد الزواج، لأن الأمر يتعلق بالتدليس الذي يكون قد وقع على الطرف الآخر 

ولكن ماذا لو أُصيب الزوج . أثناء العقد والذي يعطي للزوج المتضرر الحق في فسخه
بنفس العيوب والأمراض الموجبة لطلب الفرقة بعد الزواج؟ هل يسري عليها نفس الحكم؟ 

  . كونه لم يصطبغ بصبغة التدليس على الزوج الآخر أم أن الأمر يختلف
      

 

                                                
  .186نوال محمد الشاكر، مرجع سابق، ص  -1
  .187، ص المرجع نفسه -2
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العيوب الطارئة بعد الزواج، فهل يختلف الأمر بالنسبة  إذا افترضنا اختلاف الحكم في    
للزوجين أم لأحدهما فقط؟ أو بالأحرى هل تبقى الزوجة متمتعة بحق طلب الفرقة للعيوب 

  الطارئة بالزوج بعد الزواج أم أنّها تفقد هذا الحق في هذه الحالة؟
  

  الفرع الأول
  ئ بعد الزواجلتفريق بالعيب الطارالرأي القائل بعدم جواز طلب ا

  
قبل التعرض لهذا الرأي ينبغي الإشارة إلى أنّه لا ضرورة من البحث في رأي من     

قالوا بعدم جواز طلب التفريق للعيوب أصلا، فإذا كانوا لا يجيزون ذلك في العيوب 
الواقعة قبل عقد الزواج والذي يغلب عليها طابع التدليس، فإنّهم من باب أولى لا يجيزونه 

وإنّما ينبغي البحث في آراء من قالوا بجواز طلب التفريق . عيوب الطارئة بعد العقدفي ال
  للعيوب الواقعة قبل الزواج، هل يجيزونه في العيوب الطارئة بعد الزواج أم لا؟

 
، وهم يرون 2وأحد قولي الحنابلة 1هو رأي قديم للشافعي الذي نحن بصدده إن الرأي    

الزواج لا تُثبت للزوج المتضرر حق طلب التفريق، فالزوجة أن العيوب الحادثة بعد 
حسبهم ليس لها الحق في طلب التفريق إذا حدث للزوج عيب من العيوب السابقة والتي 

وحجتهم في ذلك أن هذا العيب لم يكن موجودا قبل . تعطّل بها تحقيق أهداف الزواج
ووقوع العيب أو المرض بعد  .العقد، والعقد نشأ صحيحا، فلا داعي ولا مبرر لنقضه

  . العقد دليل على خلوه من التدليس والتغرير بالزوج المتضرر
 

أن أصحاب هذا الرأي أسسوا جواز طلب التفريق على نية  – حسب رأينا -يظهر     
التدليس ووقوع التغرير بالزوج فقط، وبالتالي إذا انتفى هذا الأمر لم يثبت للزوج الآخر 

ولكن من أهم العلل التي ذكرها جلّ الفقهاء والتي تستجيب لمقتضيات . قةحق طلب الفر
 العقل والشرع هي عدم القدرة على تحقيق الأهداف الأساسية للزواج كالمودة والرحمة 

                                                
في فقه مذهب الإمام أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب الماوردي البصري، الحاوي الكبير  -1

  .347ص ن، .ت.د، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 1، ط 9 الشافعي،الجزء
  .580، مرجع سابق، ص 7موفق الدين بن قدامه، ج  -2



45 
 

بالتالي حتى وإن لم يكن هناك تدليس أثناء إبرام العقد فقد . إلخ....والسكن والإنجاب
حياة الزوجية بسببه مضطربة وغير مستقرة، ولا يحدث العيب بعد الزواج فتصبح ال

من هنا تأتي مصلحة الزوج المتضرر وحقّه في . يتحقق بها الهدف الأساسي من وجودها
  .لا يطاققد دفع هذا الضرر الذي 

  
  الفرع الثاني

  الزواج الرأي القائل بثبوت حق الزوجة في طلب التفريق بالعيوب الطارئة بعد
  

اهان يتفقان في إعطاء الزوجة الحق في طلب التطليق للعيوب الطارئة لهذا الرأي اتج    
دون تمييز، أما  ويختلفان في أن الأول يعطي هذا الحق للزوجين. على الزوج بعد الزواج

 .الثاني فيعطي هذا الحق للزوجة فقط

  
ثل يرى أنصار هذا الاتجاه أن العيوب الطارئة بعد الزواج مثلها م: الاتجاه الأول -

ولا . العيوب الواقعة قبله تُثبت حق الخيار للزوج السليم سواء كان الزوج أو الزوجة
مجال للتفريق بين هذه العيوب لأن الزواج عقد منفعة يجوز نقضه أو فسخه بتعطل تلك 

، ومن الحنابلة ابن قدامة 1وقد ذهب إلى هذا الرأي الشافعية في قولهم المتأخر. المنفعة
ع في العيوب الموجبة لطلب التفريق الواقعة قبل الزواج أعطى نفس الحكم والذي كما توس

 . للعيوب الطارئة بعده
 
أن حق طلب التفريق للعيوب  2يرى أنصار هذا الاتجاه وهم المالكية: الاتجاه الثاني -

الطارئة بعد الزواج يثبت للزوجة دون الزوج، لكنّهم لم يطلقوا هذا الحكم على كلّ 
على أشدها إيذاء بالزوجة كالبرص والجنون والجذام، ويقاس على ذلك العيوب، بل 

وعذرهم في ذلك أن الزوج بإمكانه دفع . العيوب الشديدة الإيذاء أو المساوية لها في العلّة
أما الزوجة فلا فرصة لها لدفع هذا الضرر إذا تعسف . الضرر عنه بالطلاق لأنّه يملكه

 .إلاّ بطلب التطليق من القاضيالزوج في عدم قبول فراقها 

                                                
  .347أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب الماوردي البصري، مرجع سابق، ص  -1
  . 278ص  شمس الدين الشيخ محمد عرفة الدسوقي، مرجع سابق، -2
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إلى هذا الرأي كونه منطقي وواقعي لأنّه أفيد وأصلح للزوجة والتي  نميل إنّنا    
أعتبرها، رغم ما لها من حقوق، الطرف الضعيف في عقد الزواج، أمام ما يملكه الزوج 

رفع أمرها فمن المنطقي أن تمتلك المرأة حق . من حق فك عقدة النكاح بإرادته المنفردة
بعقد الزواج، دون أن يتمتع  ةللقاضي لدفع الضرر عنها بسبب العيوب السابقة واللاحق

في حالة فسخ الزواج، وأحفظ ..) مهر، نفقة،(الزوج بهذا الحقّ، لأن هذا أحفظ لحقوقها 
  .لسرها بضمان عدم التشهير بها

    جلّ فقهاء الشريعة الإسلامية توس ي العيوب والأمراض عوا فخلاصة القول أن
كما ألحقوا  بعد الزواج، الموجبة لطلب التفريق بطلب الزوجة والتي تكتشفها في زوجها

بها العيوب والأمراض التي قد تطرأ على الزوج بعد عقد الزواج، وفي هذا سعة وحرية 
  .منحها الشرع الإسلامي للزوجة بتمكينها من فراق زوجها إذا تضررت من علاقته بها

  
  طلب الرابعالم

  التشريعات العربية وموقفها من عيوب الزوج الموجبة لطلب التفريق
 

بالنظر إلى صياغة المواد القانونية لتشريعات الأحوال الشخصية لبعض الدول العربية     
سنتمكّن من معرفة كيفية تعرض مشرع كل دولة لتحديد العيوب الموجبة للتفريق وهل 

ذكر بعضها على سبيل المثال وترك الباقي للاجتهاد  حددها على سبيل الحصر أم
  .القضائي

  
  الفرع الاول

  التشــريع المـصري
  

إذا بحثنا في العيوب الموجبة للتفريق من طرف الزوجة في التشريع المصري نجد     
وقسم جاء به هذا  1920لسنة  25قسمان، قسم كان يعمل به قبل صدور قانون رقم 

ل به قبل القانون السابق هو ما جاء في لائحة ترتيب المحاكم ما كان يعم. الأخير
وهذا القسم من العيوب مازال يعمل به إلى جانب القانون المذكور حسبما جاء  ،1الشرعية

                                                
 1314ذي الحجة سنة  25ية، الصادر بها الأمر العالي المؤرخ في لائحة ترتيب المحاكم الشرع -1

  .1931لسنة  78والمعدلّة بالمرسوم بقانون رقم  1897مايو  28الموافق 
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القاضية بالعمل بالعيوب  1في المذكرة الإيضاحية له وما أيدته محكمة النقض المصرية
من لائحة  280حنيفة، وذلك وفقا للمادة  الموجبة للتفريق بمقتضى مذهب الإمام أبي

  . 2ترتيب المحاكم الشرعية
نستخلص مما سبق أن المشرع المصري كان يأخذ بالعيوب التي تتصل بقربان الرجل     

بالإضافة إلى ما جاء به القانون المذكور وهو التفريق لكلّ  ،لزوجته وهي العيوب التناسلية
م 1920وبأخذ المشرع المصري قبل سنة . إلاّ بضرر عيب مستحكم لا تعيش معه الزوجة

أما بعد إصدار  .بالراجح من مذهب أبي حنيفة يكون قد اقتصر على العيوب التناسلية فقط
فإنه قد وسع من دائرة هذه العيوب ووضع لها معيارا يجمعها دون  1920/ 25قانون 

 حكام العيب وعدم الشفاء، ويتمثل هذا المعيار في عنصرين اثنين، أولهما است3حصرها
. أما المعيار الثاني فهو تضرر المرأة من هذا العيب منه أو الشفاء منه بعد زمن طويل،

جاء القانون بأمثلة من العيوب العقلية كالجنون وأمثلة من العيوب المعدية والمنفرة قد و
  . 4كالجذام والبرص

                                                
، والذي جاء فيه ما يؤكد العمل 1975 - 11 – 19، جلسة "أحوال شخصية"ق  43لسنة  8طعن رقم  -1

لى جانب العيوب المنصوص عليها بالقانون رقم إيفة بالعيوب التناسلية وفقا للأرجح من مذهب أبي حن
لما كانت المذكرة : "، وهذا ما أكّدته مذكرته الإيضاحية ومما جاء في هذا الطعن ما يلي25/1920

الإيضاحية للقانون قد أوضحت أن التفريق للعيب في الرجل قسمان، قسم كان معمولا به بمقتضى 
ب التي تتصل بقربان الرجل لأهله وهي عيوب الجب والعنّة مذهب أبي حنيفة وهو التفريق للعيو

وقسم جاء به القانون وزاده على ما كان معمولا به وهو التفريق لكلّ ....وباق الحكم فيه. والخصاء
ص مرجع سابق، نقلا عن نوال محمد الشاكر، .... ". عيب مستحكم لا تعيش معه الزوجة إلاّ بضرر

343  .  
تصدر الأحكام طبقا للمدون في هذه : "من لائحة المحاكم الشرعية على ما يلي 280تنص المادة  - 2 

، نقلا عن عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات الأحوال ...."اللائحة ولأرجح الأقوال من مذهب أبي حنيفة
  . 658، الإسكندرية، ص 1الشخصية ، ط 

أحمد وما يليها؛  432جع سابق، ص افي، مرمحمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الش - 3
  . وما يليها 184ص مرجع سابق، نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، 

للزوجة أن تطلب التفريق بيها وبين زوجها إذا :" م على1920/  25من قانون  9تنص المادة  - 4
مقام معه إلاّ بضرر وجدت به عيب مستحكما لا يمكن البرء منه أو يمكن بعد زمن طويل ولا يمكنها ال

كالجنون و الجذام والبرص سواء كان ذلك العيب بالزوج قبل العقد ولم تعلم به أو حدث بعد العقد ولم 
ترض به فإن تزوجته عالمة بالعيب أو حدث العيب بعد العقد ورضيت به صراحة أو دلالة بعد علمها 

  ".فلا يجوز التفريق
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ن كما كان الحال قبل معينجد أن المشرع المصري لم يستند إلى مذهب فقهي     
ى هذا إلى توسعه في تحديد معيار هذه وإنّما أخذ برأي جمهور الفقهاء، وأد ،م1920

المشرع  لكن رغم توسع. العيوب كما أخذ بالعيوب الحادثة قبل عقد الزواج وبعده
 إلاّ أن هذا التوسع كان محدودا، لأن القضاء المصري لم ،في تعداد هذه العيوب المصري

من تطبيقات المحاكم رفض و .يعتبر كل الأمراض العقلية والنفسية موجبة لطلب التفريق
وليس هذا فحسب فقد ذهبت محكمة النقض المصرية . 1طلب التطليق بسبب عته الزوج

، حيث رفضت 2إلى أبعد من هذا في أحدث الاجتهادات والمبادئ القانونية التي قررتها
سلية التي تُجيز طلب التطليق في المذهب الحنفي، واستدلّت إدراج العقم ضمن العيوب التنا

في ذلك على أن العقم لا يمنع الوطء واستمتاع كل طرف بالآخر، وأن الرزق بالذرية هبة 
ن مظاهر قدرته الإلهية، وتم بذلك نقض الحكم لأنّه مخالف من االله تعالى ومظهر م

  .للقانون
   

الفقهاء جميعهم متفقون على التفريق بين  نلاحظ أن نالو تفحصنا الموضوع جيدا فإنّ    
والوطء في الأصل هدفه . الزوجين بسبب العيوب المانعة من الوطء أي العيوب التناسلية

تحصيل الولد الذي هو في غالب الأحيان غاية أساسية يهدف إليها من وراء عقد الزواج، 
دون أن ننكر أن هذا  ،وهي الوطءحكم الوسيلة  –وهي الأهم  –فينبغي أن تأخذ الغاية 

ولم يجعله االله تعالى غريزة فطرية في كل  ،الأخير هو أيضا هدف من أهداف الزواج
وإنّما من أجل الهدف الأسمى وهو الحفاظ على النوع  ،إنسان عبثا أو من أجل اللذة فقط

 رضي االله –ويكفي في ذلك ما جاء في الأثر وما روي عن عمر بن الخطاب . البشري

                                                
1 - "جيز للزوجة 25/1920نون من القا 9ما نصت عليه المادة  إنشترط في العيب الذي يم على أنّه ي

ألاّ يمكنها المقام معه إلا بضرر، ومن حيث أن العته لا يتحقق في ذلك، إذ المعتوه ....طلب التفريق
، حكم "شرعا هو قليل الفهم مختلط الكلام لا يضرب ولا يشتم ومثل هذا العيب لا تضرر معه الزوجة

م، نقلا عن نوال محمد الشاكر، مرجع 1/1/1925ابة الشرعية بمصر بتاريخ صادر من محكمة إمب
  .  352سابق، ص 

م، نقلا عن عبد الفتاح 29/12/1997قضائية، الأحوال الشخصية، بتاريخ  63لسنة  357طعن رقم  - 2
  . 766ص مرجع سابق، مراد، شرح تشريعات الأحوال الشخصية، 
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، 1"أخبرها أنك عقيم وخيرها:"-أي عقيم–أنّه قال لمن تزوج امرأة وهو لا يولد له  –عنه 
  .ولم يرفض عمر تخيير المرأة لعيب العقم وهو الأعلم بقدرته تعالى وهباته

  
  الفرع الثاني

  التشـريع السـوري
  

ذلك في ذكر المشرع السوري العيوب الموجبة للتفريق في فصل التفريق للعلل و    
  : من قانون الأحوال الشخصية السالف الذكر حيث نصت على ما يلي 105المادة 

  :للزوجة طلب التفريق بينها وبين زوجها في الحالتين التاليتين"
  .إذا كان فيه إحدى العلل المانعة من الدخول بشرط سلامتها هي منها -
 . 2"إذا جن الزوج بعد العقد -
  

وقد  ،دة تحديدا دقيقا للعيوب الموجبة للتفريق بطلب الزوجةنلاحظ من خلال هذه الما    
. اقتصرت على العيوب الجنسية المانعة من الدخول وجنون الزوج الطارئ على العقد

ويظهر من خلال هذا الحصر للعيوب الموجبة للتفريق أن المشرع السوري ضيق على 
ة التي قد يشوبها الكثير من الزوجة كثيرا ولم يسمح لها بالخلاص من الرابطة الزوجي

الاضطراب لتنوع العيوب التي قد تلحق الزوج وتضر بها، ولكنّها لا تدخل في إطار 
وهذا المسلك الذي سلكه . السابقة الذكر 105العيوب التي حصرها المشرع في المادة 

ه لم المشرع السوري مناقض لما جاء بالمذكرة الإيضاحية لقانون الأحوال الشخصية لأنّ
يأخذ إلاّ بالعيوب التي أخذ بها أبو حنيفة وأبو يوسف، رغم ذكره في المذكرة الإيضاحية 

ومن الضروري العدول عن القول الراجح في المذهب الحنفي أحيانا، والأخذ من : "ما يلي
المذاهب الثلاثة الأخرى ومن مذاهب الأئمة غير الأربعة حينا، وجميع الأحكام الشرعية 

لما تغير من الأعراف وما جد من الحوادث التي دعت ....ت قانونية وذلكفي مجموعا

                                                
لصنعاني، مصنف عبد الرزاق، تحقيق حبيب الرحمان الأعظمي، أبو بكر عبد الرزاق بن همام ا - 1

محمد حجاري، مرجع سابق، ص  ؛162ه، ص 1403، المكتب الإسلامي، بيروت، 2، ط6الجزء 
411.   

  .40محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  -2
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الضرورة للأخذ فيها بغير ما استقر عليه المذهب الذي بني حكمه في أمثالها على عرف 
  .1..."ذلك العصر وحوادثه 

     
نلاحظ في الأخير أن المشرع السوري قد قلّص من العيوب الموجبة لطلب التفريق     
، وهذا في الحقيقة مسلك غير محمود أمام ما يعرفه رنة بالتشريعات العربية الأخرىقام

العصر الحديث من أمراض خطيرة لا يمكن المقام معها إلاّ بضرر وهي أكثر خطورة 
من مجرد عدم القدرة على الوطء وأخطر كذلك من الجنون، وأشهر هذه الأمراض مرض 

  .الإيدز
  

  الفرع الثالث
  مغربـيالتشـريع ال
  

لقد ذكرنا سابقا أن المشرع المغربي أعطى حق التفريق للعيوب لكلا الزوجين، وقد     
عيوب  03/70من المدونة الجديدة للأسرة الصادرة وفقا للقانون رقم  107حدد في المادة 

تعتبر عيوبا مؤثرة :"الزوج الموجبة لطلب التفريق من طرف الزوج الآخر وهي كالتالي
  :رار الحياة الزوجية وتخول طلب إنهائهاعلى استق

  .العيوب المانعة من المعاشرة الزوجية -1
الأمراض الخطيرة على الزوج الآخر أو على صحته، التي لا يرجى منها الشفاء  -2

     .2"منها داخل سنة
  

نلاحظ أن المشرع المغربي لم يحدد العيوب بحصرها، بل ولم يذكر حتى أمثلة عنها     
ضابطين أساسيين، أولهما عدم القدرة على المعاشرة الزوجية، وثانيهما خطورة  بل حدد

فإن المشرع اقتصر بذلك على العيوب  وحسب تقديرنا. مرض على الزوج الآخرال
يفهم بالتالي من ذلك و. الجنسية المانعة من الوطء والأمراض الخطيرة على الزوج الآخر

ه يؤدي بصاحبه إلى ارتكاب العنف، وكذلك الأمراض أن المشرع قصد الجنون خاصة لأنّ
فهل هذا يعني . المعدية الخطيرة التي قد تؤدي إلى موت الشخص الذي انتقلت إليه العدوى

                                                
  .5، صسهالمرجع نف ارجع إلى المذكرة الإيضاحية لمشروع قانون الأحوال الشخصية السوري في -1
  . 40سابق، ص امحمد لفروجي، مرجع  -2
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أن المشرع المغربي قد استثنى من ذلك الأمراض التي قد تسبب ضررا معنويا وأشدها 
مغربي قد استثنى ون المشرع الوإذا لاحظنا المعيارين السابقين يك. الأمراض المنفرة

كما أنّه ليس مرضا خطيرا على حياة  ،لأنّه ليس يمنع من الوطء وبوضوح عيب العقم
 ع المصري ولكن بوضوح أكبر، لأنالزوج الآخر، ويكون بذلك قد سلك مسلك المشر
الذي منع القاضي المصري من الأخذ بعيب العقم كسبب موجب للتفريق ليس النص 

وإنّما اجتهاد محكمة النقض وهذا عكس التشريع المغربي الذي يفهم وبوضوح القانوني 
  .عدم أخذه بعيب العقم

لو تأملنا قليلا لوجدنا أن المشرع المغربي غير من منهجه في تحديد العيوب الموجبة     
 ، حيث أشار في2004للتفريق وذلك قبل التعديل الجديد الذي بدأ العمل به في فبراير سنة 

النص القديم إلى معيار الضرر الذي يصيب الزوجة وضرب أمثلة لهذه الأمراض 
أنّه يؤخذ بالعيوب الواقعة قبل  70/ 03كما يستفاد من نصوص القانون رقم . 1والعيوب

  .العقد أو الطارئة عليه، والمهم في ذلك عدم الرضا الصريح بها بعد العلم بتعذر الشفاء
  

  الفرع الرابع
  عـراقيالتشـريع ال
  

، فقد تحدث في البند الرابع 2تعرض المشرع العراقي لموضوع التفريق للعلل بإسهاب    
ث في البند وتحد. 3على العيوب التناسلية التي تمنع الوطء 43من الفقرة الأولى من المادة 

                                                
 -1:"على ما يلي 1957من مدونة الأحوال الشخصية المغربية الصادرة في عام  54نصت المادة  -1

إذا وجدت الزوجة بزوجها عيبا مستحكما لا يمكن البرء منه أو يمكن بعد زمن يزيد عن سنة ولا يمكنها 
جذام والبرص والسلّ، فلها أن تطلب من القاضي تطليقها منه سواء المقام معه إلاّ بضرر كالجنون وال

كان ذلك العيب بالزوج قبل العقد ولم تعلم به، أم حدث بعد العقد ولم ترض به، ويؤجله القاضي سنة 
يستجاب لطلب المرأة التطليق بدون تأجيل في عيوب الفرج التي لا يرجى  -2. فإن برئ أو طلقها عليه

تزوجته عالمة بالعيب أو حدث العيب بعد العقد ورضيت به صراحة أو دلالة بعد علمها  إذا - 3. برؤها
  .368، نقلا عن نوال محمد الشاكر، مرجع سابق، ص "فليس لها طلب التطليق لأجله

  .164و 163أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -2
لا يستطيع معه القيام بالواجبات  إذا وجدت زوجها عنينا أم مبتلى بما: "...وقد نصت هذه الفقرة على -3

الزوجية، سواء كان ذلك لأسباب عضوية أو نفسية، أو إذا أصيب بعد الدخول بها، وثبت عدم إمكان 
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الخامس من نفس المادة والفقرة على العقم، ويكون بهذا قد انفرد بهذا التخصيص مقارنة 
كما أشار في البند السادس إلى . التشريعات العربية الأخرى والتي نحن بصدد دراستهاب

العلل الأخرى التي لا يمكن للزوجة أن تعاشر زوجها بها دون أن تصاب بضرر بسببها، 
وأعطى بعض العيوب على سبيل المثال لا الحصر وهي الجذام والبرص والسل 

  .1...والجنون
قد توسع في  -مقارنة بالتشريعات العربية الأخرى –عراقي نجده بتأملنا للتشريع ال    

. تعداد العيوب دون تحديدها ووضع معايير أوسع لتحديد نطاق العيوب الموجبة للتفريق
ونلاحظ أنّه أخذ بأكثر من مذهب من المذاهب الفقهية التي تطرقنا إليها، كما ساوى 

وج قبل العقد والعيوب الطارئة عليه مثله مثل المشرع العراقي بين العيوب التي تكون بالز
  .التشريعات العربية الأخرى

  
  الفرع الخامس

  التشـريع الإماراتـي
  

المذكورة سابقا أن المشرع الإماراتي لم يحدد العيوب  112اتضح من خلال المادة     
كثر من كما أنّه وضع أ. الموجبة للتفريق على سبيل الحصر، وإنّما على سبيل المثال

فقد وضع معيار الضرر والنفرة من الزوج الآخر للأخذ بالعيب كسبب . معيار لتحديدها
  . وأضاف منع العيب أحد الزوجين من المتعة الجنسية. للتطليق

                                                                                                                                          
شفاءه منها بتقرير صادر عن لجنة طبية مختصة، على أنّه إذا وجدت المحكمة أن ذلك سبب نفسي 

  ".من نفسها خلالها فتؤجل التفريق لمدة سنة واحدة شريطة أن تمكن زوجها
إذا وجدت : "من قانون الأحوال الشخصية العراقي على 43من الفقرة الأولى من المادة  6نص البند  -1

بعد العقد أن زوجها مبتلى بعلّة لا يمكن معاشرته بلا ضرر، كالجذام أو البرص أو السل أو الزهري أو 
العلل أو ما يماثلها، على أنّه إذا وجدت المحكمة بعد الجنون أو أنّه قد أصيب بعد ذلك بعلّة من هذه 

وللزوجة أن تمتنع عن . الكشف الطبي أن العلّة يؤمل زوالها فتؤجل التفريق حتى زوال تلك العلّة
أما إذا وجدت المحكمة أن العلّة لا يؤمل زوالها خلال مدة مناسبة . الاجتماع بالزوج طيلة مدة التأجيل

  ".ن الطلاق وأصرت الزوجة على طلبها فيحكم القاضي بالتفريقوامتنع الزوج ع



53 
 

عقم الزوج الآخر وإصابته بمرض  4و 2فقرة  114كما أضاف المشرع في المادة     
ل من الزوجين حق طلب التفريق في لك" :معد يخشى منه الهلاك وهذا ما جاء فيها

  : ...الحالات الآتية
إذا ثبت بتقرير طبي عقم الآخر، بعد زواج دام خمس سنوات، وبعد العلاج الطبي،  -2

  ...وأن لا يجاوز عمره أربعين سنة وبشرط عدم وجود أولاد لطالب الفسخ،
حكمه، فإن إذا ثبت إصابة الآخر بمرض معد يخشى منه الهلاك كالايدز وما في  -4

  ."خشي انتقاله للزوج الآخر أو نسلهما وجب على القاضي التفريق بينهما
  

  السادس الفرع
  ريـريع الجزائـالتش

  
من تقنين الأسرة الجزائري، وهي المادة التي تشير  53لقد سبقت الإشارة إلى المادة     
ه الأسباب العيوب لتي تستند إليها الزوجة في طلبها التطليق، ومن بين هذاسباب الأإلى 

يجوز للزوجة طلب التطليق : "منها مايلي 2التي تلحق بالزوج، حيث جاء في الفقرة 
  ...".العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج -2....للأسباب الآتية

     
    هي الوحيدة في قانون الأسرة الجزائري التي تنص على العيوب السابقة العبارة  إن

هذه  يخصب التطليق، بحيث لم يتعرض المشرع الجزائري إلى أي تفصيل الموجبة لطل
كما لم . ، بحيث لم يحددها ولم يحصرها بل ولم يحدد بعضها على سبيل المثال1العيوب

. يبين طبيعتها، هل هي من العيوب الجنسية فقط أم تلحق بها عيوب جسدية ونفسية أخرى
العيوب التي تكون في الزوج وقت العقد أو تطرأ  كما لم يفرق المشرع الجزائري بين

فإن هذا لا يعتبر نقطة سلبية في التشريع الجزائري بل العكس،  وحسب رأينا. 2عليه بعده
  :فقد أصاب المشرع الجزائري وأحسن صنعا من عدة نواحي منها

                                                
ونفس المسلك ذهب إليه المشرع الليبي في إشارته إلى العيوب بحيث وضع معيار تفويت المقصود  -1

  .48من الزواج وغايته، نقلا عن فائزة يونس الباشا، مرجع سابق، ص 
ائري، الجزء الأول، ديوان المطبوعات بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجز -2

عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة ؛ 286، ص 1999بن عكنون، الجزائر،  الجامعية،
  .    262، ص 1996، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 3الجزائري، ط 
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ق وهي عدم لم يحدد العيوب بنوعيها وإنّما حدد العلّة التي من أجلها يمكن طلب التطلي .1
المقصود من أهداف الزواج بالنسبة في وإذا بحثنا . تحقيق هدف من أهداف الزواج

الزواج هو عقد : "من تقنين الأسرة تنص على ما يلي 4للمشرع الجزائري نجد المادة 
رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة 

 ".ن وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنسابوالرحمة والتعاو
النقطة الإيجابية الثانية والتي حقّقها المشرع الجزائري هو أنّه ترك المجال واسعا أمام  .2

السلطة التقديرية للقاضي بحيث له الحرية، وفقا لأهداف الزواج المذكورة سابقا، في أن 
لزوج، وهل يحول دون تحقيق يكيف نوع وطبيعة العيب أو المرض الذي يعاني منه ا

فلم يقيد المشرع الجزائري القاضي بأنواع محددة من العيوب . الهدف من الزواج أم لا
حتى لا تُظلم المرأة في رابطة زوجية لا تحقّق لها المودة والرحمة والسكن الذي هدفت 

عيب ويرى البعض أن المشرع الجزائري أخذ في موضوع التفريق لل. إليه بزواجها
ليس الإمام مالك وحده من أجاز التفريق للعيب، وإنّما  هرى أنّن ا، لكنّن1بمذهب الإمام مالك
 .تعرضنا لأرائهمأجازوا التفريق للعيب والذين كل الفقهاء الّذين 

كما أن المشرع الجزائري ومن حيث حكم التفريق بالعيب ولمن يثبت، أخذ برأي أبي  .3
 . للزوجة فقطحنيفة لأنّه أعطى هذا الحق 

أما من حيث حصر العيوب وتحديدها من عدمه فإن المشرع الجزائري لم يأخذ برأي  .4
أبي حنيفة ولا برأي الإمام مالك الذي رغم توسعه أكثر في تعداد العيوب مقارنة بأبي 

وهو الذي أخذ به  – حسب تقديرنا – الأرجححنيفة إلاّ أنّه حددها، وإنّما أخذ بالرأي 
ن ابن تيمية وابن القيم ومن تبعهم والّذين ذهبوا إلى عدم حصر العيوب وإنّما ربطوا الفقيها

حق طلب التطليق بكلّ عيب يعطّل تحقيق مقاصد النكاح، وهذا بالضبط ما ذهب إليه 
 : وهذا ما أكّده قضاة المحكمة العليا حيث قضوا بما يلي. المشرع الجزائري

ومتى ...طليق لكلّ ضرر معتبر شرعاجة أن تطلب التمن المقرر شرعا أنّه يجوز للزو"
تبين في قضية الحال أن المعاشرة الزوجية كانت طويلة بين الزوجين وأن الطاعن لم 
ينجب أطفالا طيلة هذه المدة الطويلة مما أدى بالزوجة إلى أن تطلب التطليق لتضررها 

                                                
  .48عمر زودة، مرجع سابق، ص  -1
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طليق الزوجة بسبب العيب الذي لعدم الإنجاب، وعليه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بت
  . 1"...يحول دون تحقيق الهدف من الزواج طبقوا القانون تطبيقا سليما

نجد أن قضاة المحكمة العليا أخذوا بعيب عدم الإنجاب على أساس أنّه لا يحقّق هدف     
من أهداف الزواج، وقس على ذلك العيوب الأخرى مثل ضعف القدرة الجنسية، بشرط 

  .    ، وغيرها2لزوج لمدة سنة من تاريخ تنفيذ الحكم القضائيضرب أجل ل
     
يلاحظ أن القاضي الجزائري أخذ بعيب العقم رغم عدم ذكره من طرف الفقهاء الّذين    

حددوا الكثير من العيوب الموجبة للتفريق، بل هناك من ذكر أن عقم الزوج لا يعطي 
ذهب جمهور الفقهاء إلى عدم ثبوت حق فقد . 3اقهللزوجة حق الخيار في البقاء معه أو فر

التفريق لكلا الزوجين بسبب عيب العقم، وبهذا قال الحنفية والشافعية والحنابلة والمالكية 
أما من أخذ بعيب العقم على أنّه موجب للتفريق فهم بعض . في القول المعتمد في المذهب

ه من المعيار العام الذي وضعه محمد ابن الحنابلة كابن تيمية وابن القيم وكذلك ما نفهم
الحسن صاحب أبي حنيفة وهو أن كل عيب لا يمكن للزوجة المقام به مع زوجها إلاّ 

المشرع الجزائري وضع معيارا يمكن إن . 4بحصول ضرر بسببه يجيز لها طلب التفريق
عدم القدرة  من خلاله معرفة كل العيوب التي تحول دون تحقيق أهداف الزواج ومن بينها

  .على الإنجاب
 

     يعود  -وحسب تقديرنا– كعيب موجب للتفريق من طرف الفقهاء العقمعدم اعتبار إن
وبالتالي . إلى عدم إمكانية معرفة الطرف العاجز عن الإنجاب، هل هو الزوج أم الزوجة

ف لا يمكن الجزم على ذلك أمام انعدام التطور العلمي الذي يستطيع أن يحدد الطر

                                                
، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية 213571ملف رقم ، 6/02/1999قرار بتاريخ  -1

ارجع كذلك إلى الملف رقم  ؛119، ص2000قضائية، عدد خاص، سنة بالمحكمة العليا، المجلة ال
، والذي يقضي 92، ص 1995لسنة  2، المجلّة القضائية، العدد 22/12/1992، قرار بتاريخ 87301

  .من طرف الزوج سبب شرعي كافي لتطليق الزوجة منهكذلك بأن عدم القدرة على الإنجاب 
  . 73، ص 1989لسنة  3، المجلّة القضائية، العدد 19/11/1984، قرار بتاريخ 34784ملف رقم  -2
، 52850ملف : تأسيس دعوى الطلاق على عدم الإنجاب، التعليق على قرار"حمزاوي أحمد،  -3

  . 37، ص 1995، لسنة 2د ، المجلة القضائية، العد"1989 - 03 - 13بتاريخ 
  .486، مرجع سابق، ص عن وفاء بنت علي بن سليمان الحمداننقلا  -4
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أما الآن وأمام التطور العلمي الحديث فقد أصبح ذلك سهلا مستساغا، خاصة في . المعيب
 . بعض الحالات والتي يستطيع الطب أن يجزم فيها باستحالة الإنجاب

  
  المبحث الثالث

  شروط طلب التطليق للعيب، إثباتها ونوع الفرقة الواقعة به
   

طلب الفرقة للعيوب، ولكنّهم لم يتفقوا في ق اشترط الفقهاء شروطا عديدة لثبوت الح    
كما قال الفقهاء بطرق إثبات  .عليها وإنّما اتفقوا على بعضها واختلفوا في البعض الآخر

العيب بعد التحقق من شروطه، والذي سيحكم بعده بانحلال الرابطة الزوجية، واختلفوا 
لهذا وجب التعرض . م فسخمرة أخرى في تكييف الفرقة الواقعة بالعيب، هل هي طلاق أ

لشروط طلب التطليق للعيب وطرق إثباته ونوع الفرقة الواقعة به وموقف التشريعات 
  .العربية من كل هذا

  
  المطلب الأول

  للعيبشروط طلب التطليق 
      

لشروط طلب التطليق للعيب من الجانب الفقهي وسنقتصر على الشروط  سنتعرض    
هاء، بعدها سنتعرض لهذه الشروط في التشريعات العربية قيد المتفق عليها من طرف الفق

  .الدراسة
  الفرع الأول

  فق عليها فقهاالمت للعيبشروط طلب التطليق 
  
ق لأهم الشروط التي تطرنوإنّما  ،1سع المقام لذكر شروط كل مذهب على حدالا يتّ    

التفريق، مع الإشارة إلى أنّنا له حق الخيار المطالبة ب والتي تجيز لمن 2اتفق عليها الفقهاء
                                                

، مرجع سابق، وفاء بنت علي بن سليمان الحمدان –للتفصيل أكثر في هذه الشروط ارجع إلى  -1
  .298و 297ص

بينهما بالعيوب فؤاد جاد الكريم محمد، عبد الصبور خلف االله محمد، حق الزوجين في طلب التفريق  -2
  .وما يليها 138في الشريعة الإسلامية وقانون الأحوال الشخصية، مكتبة مدبولي، القاهرة، ص 
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تحدث عن الزوجين لأن جمهور الفقهاء أعطى حق الخيار بالعيوب لكليهما وليس سن
  .للزوجة فقط

إن الزوج الذي يملك حق الخيار لا ينبغي له أن يكون عالما  :1عدم العلم بالعيب -أولا
ولكن . سقط حقّه في الخياربعيب الآخر وقت العقد أو قبله، فإذا كان عالما به وعقد العقد 

من جملة العيوب ) عيب الاعتراض عند المالكية(الشافعية والمالكية استثنوا عيب العنّة 
  لأن المرأة لو علمت بعنّته قبل العقد لها الخيار بعده، أي يجوز لها أن تطلب التفريق بعد 

في ظروف دون  العقد، لأن العنّة ليس عيبا ثابتا فقد يحدث مع امرأة دون أخرى أو
  .2لا يمكن أن يتحقق منها إلاّ بعد الزواجأو الاعتراض كما أن العنّة . أخرى

  
. والرضا يكون إما صريحا أو ضمنيا :عدم الرضا بالعيب بعد الإطّلاع عليه -ثانيا

 أنّها قبلت بالعيب، أما الضمني فهو تمكينالرضا الصريح يكون بأن تصرح الزوجة ب
أما مجرد العلم بالعيب دون رضا لا يسقط . نفسها بعد علمها بالعيب الزوجة الزوج من

، لأن السكوت في هذه الحالة من طرف 3حق الخيار وقد استثني من ذلك عيب العنّة
  .لعلّه يشفى الغالب فرصة تعطيها للزوج الزوجة ليس رضا بالضرورة ولكنّه في

 
وهو شرط عام في كل العيوب  :لوطءألاّ يكون بالزوج الآخر عيب يمنع من ا -ثالثا

الضرر الأشد يزال "المتساوية صفة ونوعا وقدرا وجسامة، والقاعدة المقررة هنا هي 
  .5، وفي هذا اختلاف بين الفقهاء4، فيثبت التفريق لمن كان ضرره أشد"بالضرر الأخفّ

  
  

                                                
  .594، مرجع سابق، ص 3الكاساني، ج -1
  .  277ص مرجع سابق،  قي،شمس الدين الشيخ محمد عرفة الدسو -
الدسوقي والدردير،   .يليهاوما  586، مرجع سابق، ص 3الكاساني، ج  -: للتفصيل أكثر ارجع إلى -2

، مطبعة 3 زءجالسيدي أبي عبد االله محمد الخرشي، شرح مختصر خليل، ؛ 277مرجع سابق، ص 
      .80، 79ص ن، .ت.دمحمد أفندي، مصر، 

 ،3زءجالالخرشي،  -: إلىاختلف الفقهاء في الرضا بعيب العنّة بعد الزواج وحق الخيار به، ارجع  -3
  . 584، مرجع سابق، ص 7ق الدين بن قدامه، ج موف ؛81مرجع سابق، ص 

   .104شمس الدين السرخسي، مرجع سابق، ص  -4
  .196هذا الاختلاف إلى نوال محمد الشاكر، مرجع سابق، ص تفصيل ارجع في  -5
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  الفرع الثاني
  التشريعات العربية وشروط طلب التطليق للعيب

  
بالإشارة إلى شروط طلب التطليق للعيب المذكورة في مواد التفريق  كتفينس    

لتشريعات الأحوال الشخصية، وإن لم تذكر هذه الشروط نشير إلى اجتهادات وقرارات 
  .والشروط التي تأخذ بهاإن توفرت محاكم النقض التابعة لهذه الدول 

  
  التشريع المصري: أولا

كان العمل  :25/1920المعمول بها قبل قانون  شروط العيب الموجب لطلب التطليق -1
يجري وفقا للراجح من مذهب الحنفية،  25/1920في مصر قبل صدور القانون رقم 

  :وكانت الشروط المعمول بها هي كالتالي
  أن يكون العيب موجودا عند العقد أو حدث بعده قبل الدخول، لأنّه إذا حدث بعده فلا

الوصول إلى المرأة مرة واحدة يكون قد أوفاها حقّها قضاء، يثبت لها الخيار، لأن الزوج ب
  .فلا حقّ لها بعد ذلك بطلب التفريق

 أن تكون الزوجة بالغة، لأنّها قد ترضى به بعد البلوغ. 

 ألاّ تكون المرأة معيبة بعيب يمنع من المخالطة الجنسية. 

  علمها، لأنّها إذا ألاّ تكون المرأة عالمة بالعيب وقت النكاح وأن لا ترضى به بعد
رضيت بالعيب صراحة أو دلالة فقدت حق الخيار، وجعل فقهاء الحنفية حقّها في التفريق 

 .على التراخي فالسكوت لا يعد رضا فقد يكون صبرا وتجربة
  رجىوجوب التأجيل في عيوب العنّة سنة قمرية على الراجح وعدم التأجيل فيما لا ي

1برؤه كعيب الجب.  
ينبغي  :1920لسنة  25يب الموجب طلب التطليق وفقا للقانون رقم شروط الع -2

لم يتعرض للعيوب التناسلية، بل ترك  1929لسنة  25الإشارة إلى أن القانون رقم 
، وإنّما أضاف عيوبا -سابقة الذكر–تنظيمها كما كان معمولا به للائحة المحاكم الشرعية 

                                                
محمد مصطفى شلبي، نظام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقه المذاهب السنية والمذهب  -1

نوال محمد الشاكر، مرجع سابق،  ؛571، ص 1977هدى العربية، بيروت، ون، دار الالجعفري والقان
  .344ص 
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برص والجنون واشترط  لطلب التفريق بها أخرى وأعطى منها بعض الأمثلة كالجذام وال
  : الشروط التالية

 أن يكون العيب مستحكما لا يمكن البرء منه أو يمكن ولكن بعد زمن طويل. 
  ألاّ يمكن البقاء مع الزوج إلاّ بضرر، والضرر يشملها هي وأولادها والطبيب هو الذي

 .يقرر ذلك
 ألاّ تكون الزوجة عالمة بالعيب عند عقد الزواج. 

 ألاّ تكون قد رضيت صراحة أو دلالة بالعيب بعد العقد. 

 1أن تطلب الزوجة التفريق من القاضي .  
ويبقى العمل فيما يخص العيوب التناسلية بما ذكر من شروط في الرأي الراجح للفقه     

  .2الحنفي
أما عن التطبيقات القضائية في التفريق للعيوب وشروطه، فقد سلكت نفس المسلك     

قرارها للشروط المذكورة سابقا، ومن أهمها ما يشترط لكي تستطيع الزوجة أن تطلب بإ
من فقه أبي حنيفة والذي سارت عليه ومن الشروط وفقا للراجح  .التطليق بعيب العنّة

التطبيقات القضائية المصرية هو عدم وصول الزوج للزوجة على الإطلاق، لأنّه لو 
هو في أن  –حسب هذا الرأي  –ها لها هذا الحق، لأن حقّباشرها ولو مرة واحدة لم يثبت 

وقد أشار القضاء المصري كذلك إلى أنّه لا ضرورة للقياس على . 3يباشرها مرة واحدة
  لأنّه نص صريح ومحدد 4هجران الزوج لزوجته وغيابه عنها ولا مجال للتوسع فيه

                                                
؛ محمد مصطفى 433محمد كمال الدين إمام، محمد عبد الهادي سالم الشافعي، مرجع سابق، ص  -1

 188؛ أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع سابق، ص574ص شلبي، مرجع سابق،
  .189و

، 1991ن، .ب.دوض عبد التواب، المستحدث في قضاء الأحوال الشخصية، دار الكتاب الحديث، مع  2
  .79ص

قضائية أحوال  43لسنة  8ما يؤكد هذا الرأي هو ما قضت به محكمة النقض في الطعن رقم  -3
لما كان المقرر في مذهب الحنفية أن من شرائط : "، ومما جاء فيه19/11/1975شخصية، بتاريخ 

احة حق التطليق للزوجة بسبب العنّة أن لا يكون زوجها قد وصل إليها في النكاح، فإن كان قد وصل إب
ة واحدة لم يثبت لها هذا الحق لأنة واحدة وقد استوفته وما  إليها ولو مرحقها هو في أن يباشرها مر

  .345سابق، ص  نقلا عن نوال محمد الشاكر، مرجع...."زاد عن ذلك لا يؤمر به قضاء بل ديانة
لسنة  18في القضية رقم  01/05/1958وهذا ما قضت به محكمة الاسكندرية الابتدائية في  -4

إذا كان الثابت من الدعوى أن المدعية مقرة باتصال زوجها بها اتصالا جنسيا :"...كلي 57
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  . 1)25/1929من القانون رقم  12المادة (في القانون  
مخالف لمقاصد الشرع وأهداف الزواج  -وحسب تقديرنا–هذا الرأي لأنّه  لقد استوقفنا    

ودواعي المودة والرحمة، لأن المعاشرة والاتصال بين الزوجين محلا للاعتبار في 
–ومن الظلم أن يفرض على المرأة الصبر على هذا العيب طوال حياتها . زيجات كثيرة

ر أن الزوج قد وصل إليها مرة واحدة فقط، وأن هذا بعذ -إن لم ترض طواعية بذلك
والذي يؤكد هذا الانتقاد، الكثير من النصوص الشرعية التي تؤكد على أهمية هذه . يكفيها

في العلاقة في الرابطة الزوجية، ومن بين ما يؤكد ذلك ما جاء في حكم الرسول
بسبب انشغاله عنها بالعبادة قضية عبد االله بن عمرو بن العاص لما اشتكت منه زوجته 

، دون أن يسألها عن قربانه لها من قبل أم لا، ولو كان 2"إن لزوجك عليك حقا:"حيث قال
  . 3حقّها في المرة الواحدة فقط لسألها عن ذلك ولأخبرها أنّه لا يحقّ لها أن تشكو من ذلك

أة ذلك لأنّه من لمرفكما يحق للزوج أن يستمتع بالزوجة خلال الحياة الزوجية يحق ل    
  .4"ولَهن مثْلُ الَّذي علَيهِن بِالْمعروف: "وكيف لا واالله تعالى يقول الحقوق المشتركة،

     المرأة التي إن الأئمة الأربعة اتفقوا على هذا الرأي، أي أن الغريب في الأمر أن
ولو مرة واحدة، وإلاّ فقدت  تطلب التفريق للعنّة ينبغي ألاّ يكون الزوج قد وصل إليها

لهذا كان من المنطقي جدا أن نجد رأيا مخالفا في المسألة، وهو . حقّها في الخيار مطلقا
،لأنّه عجز عن إن عجز عن وطئها أجل له: "ث قالحي 5اه الفقيه أبو ثورالرأي الذي تبنّ

وما يؤكد هذا . ، وهذا بدوره تبرير منطقي6"وطئها فيثبت حقّها كما لو جب بعد الوطء

                                                                                                                                          
سببا للتطليق  أعواما طويلة أنجبت فيها ذرية فإن الإدعاء بالعنّة حتى لو صح حدوثها لا يكون

نقلا عن نوال محمد ..." ولا محلّ للقياس على حالة الزوج الذي يهجر زوجته أكثر من سنة
  .345الشاكر، مرجع سابق، ص 

إذا غاب الزوج سنة فأكثر بلا عذر مقبول جاز لزوجته أن تطلب إلى :"على مايلي 12تنص المادة  -1
، مرسوم ..."و كان له مال تستطيع الانفاق منهالقاضي تطليقها بائنا إذا تضررت من بعده عنها ول

  .14، محمد السناري، مرجع سابق، ص 100/1985المعدل بالقانون رقم  1929لسنة  25بقانون رقم 
  .1974صحيح البخاري، مرجع سابق، حديث رقم  -2
  .575محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص  -3
   .من سورة البقرة 228الآية  -4
  .لإمام الشافعيوهو من أصحاب ا -5
  . 610، مرجع سابق، ص 7موفق الدين بن قدامه، ج  -6
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أن "في شأن المرأة التي قالت له  - رضي االله عنه–الرأي ما قضى به عمر ابن الخطاب 
  في كم: زوجها لا يصيبها، فأرسل إلى زوجها فسأله، فقال كبرت، وذهبت قوتي، فقال له

  .1"إذهبي فإن فيه ما يكفي المرأة: تصيبها؟ فقال في كل طهر مرة، فقال عمر 
حذا حذو بعض الفقهاء الذين أجازوا التفريق  ،من جهة أخرى ،مشرع المصريإن ال    

لغيبة الزوج وحبسه خوفا من وقوع المرأة في الفتنة لطول غياب زوجها عنها، ومنعوها 
من طلب التفريق في حالة وطء الزوج لها مرة واحدة على الأقّل وعجزه عن الوطء بعد 

الفتنة التي قد تحدث مع عجز الزوج الأبدي وهو ذلك مدى الحياة دون الخوف من هذه 
  .تناقض صارخ بين الحكم الأول والثاني لأن العلّة واحدة -حسب تقديرنا–بجانبها، وهذا 

  
  التشـريع السـوري: ثانيا

شروط جواز التفريق بالعيب في التشريع السوري من مواد قانون الأحوال نستنبط     
  : بالعيب والتي سبق الإشارة إلى بعضها وهي كالآتي التي تعرضت للتفريق 2الشخصية

  :للزوجة طلب التفريق بينها وبين زوجها في الحالتين التاليتين:"105المادة  -
  إذا كان فيه إحدى العلل المانعة من الدخول بشرط سلامتها منها -1
 ".إذا جن الزوج بعد العقد -2

العلل المبينة في المادة  يسقط حق المرأة في طلب التفريق بسبب -1:"106المادة  -
  .السابقة إذا علمت بها قبل العقد أو رضيت بها بعده

  ".على أن حق التفريق بالعنّة لا يسقط بحال -2
غير قابلة للزوال يفرق القاضي  105إذا كانت العلل المذكورة في المادة :"107المادة  -  

وى مدة مناسبة لا تتجاوز سنة بين الزوجين في الحال، وإن كان زوالها ممكنا يؤجل الدع
     ".فإذا لم تزل العلّة فرق بينهما

     سبقت الإشارة في محور العيوب الموجبة للتفريق في التشريع السوري إلى أن
   .أعلاه 105هذاالأخير حصرها وحددها في أربعة عيوب فقط مثلما هو واضح في المادة 

  

                                                
وفاء بنت علي بن سلمان، مرجع  ؛257، مرجع سابق، ص أبو بكر عبد الرزاق بن همام الصنعاني -1

  . 423سابق، ص 
   .40محمد إبراهيم الكويفي، المرجع السابق، ص  -2
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لا يجوز للزوجة طلب التفريق : فهي كالتاليأما عن شروط جواز التفريق بهذه العيوب 
   .بهذه العيوب إذا كانت مصابة بها

كما لا يجوز لها إذا علمت بعيب زوجها قبل العقد أو رضيت به بعده، باستثناء عيب     
العنّة بحيث لا يسقط حقها بطلب التفريق به سواء علمت به قبل العقد أو رضيت به بعد 

 .ذلك
دون  طناء الأخير قد خص عيب العنّة فقشرع السوري بهذا الاستثمن الملاحظ أن الم  -1

احدة ومصيرها واحد، بل انعة من الدخول رغم أن علّتها وإشارته للعيوب الأخرى الم
 .أكثر من ذلك فقد يشفى العنين إذا كانت عنّته نفسية ولا يمكن ذلك للمجبوب

عيوب المانعة من الدخول لا يثبت أن حق التفريق بال 105الذي يفهم من نص المادة   -2
وبالتالي فإن حق الخيار . إلاّ إذا حدثت قبل العقد، أما الطارئة بعد العقد فلا خيار لها بها

ويفهم من هذا أن المشرع . بالعنّة الذي لا يسقط أبدا هو العنّة الواقعة قبل عقد الزواج
ة الأربعة في أن العنّة الحادثة السوري حذا حذو المشرع المصري وما اتفق عليه الأئم

. 1ثبت لها حق الخيارتبعد العقد بعد أن يكون الزوج قد وصل إلى زوجته مرة واحدة لا 
ولم " العلل المانعة من الدخول"ويؤكد ما سبق أمرين، الأول ذكر المشرع السوري لعبارة 
يعني العلل التي تكون وهذا . يقل مثلا المانعة من المعاشرة الزوجية أو الاتصال الجنسي

وهذا يعني كذلك أنّه إذا دخل بها . بالزوج قبل العقد وتمنعه من الدخول بزوجته منذ البداية
أما الأمر الثاني فهو قضاء . وأصيب بالعيب بعد ذلك لم يثبت للزوجة حق الخياربه

 :بما يليمحكمة النقض السورية 
غير  106ي الفقرة الثانية من المادة حيث أن التفريق للعنّة المنصوص عليها ف... " 

، ذلك أن العنّة 105التفريق للعلل الأخرى المانعة من الدخول المنصوص عليها في المادة 
وحيث أن الطرفان متصادقان على ... دةحتنتفي بوصول الزوج إلى زوجته ولو مرة وا

  مصاب بمرض السكري  أن وضعهما كان طبيعيا قبل المدة الأخيرة، وقد بين الطاعن أنّه
  

                                                
شروط التفريق بالعيوب في  شرع المصري منارجع إلى مناقشة هذا الرأي في عنصر موقف الم -1

    .البحثهذا من وما يليها  57الصفحة 
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من  107ا يجعل المادة ممالذي سبب له الضعف الجنسي مؤخرا والمدعية لم تنف ذلك 
 .1..."قانون الأحوال الشخصية غير منطبقة على هذه الواقعة

بالنسبة للجنون فقد اشترط المشرع أن يكون طارئا على العقد ولم يشر إلى الجنون   -3
 .الحادث قبله

الزوج للبرء من العيوب مدة لا تتجاوز السنة إذا كانت قابلة للشفاء تأجيل القاضي   -4
  .       وإذا كان العيب غير قابل للشفاء يحكم القاضي بالتفريق دون تأجيل

  
هذه هي الشروط التي أوجبها التشريع وأكّدها القضاء السوريين ليحق للزوجة طلب     

  .الفرقة للعيوب وليحكم لها القاضي بها
  ـربـيريع المغـالتش: ثالثا

شروط طلب التفريق للعيب من  03/70ذكر المشرع المغربي في مدونة الأسرة رقم      
يشترط لقبول طلب أحد الزوجين إنهاء العلاقة : "2منها 108ل الزوجين في المادة قب

  الزوجية للعيب،
  .ألاّ يكون الطالب عالما بالعيب قبل العقد  -1
 ".خ ما يدلّ على الرضا بالعيب بعد العلم بتعذّر الشفاءألاّ يصدر من طالب الفس  -2
لا يسقط حقّها في طلب التفريق للعيوب إلاّ إذا علمت  3يفهم من هذه المادة أن الزوجة    

والمهلة التي أعطاها المشرع . بالعيب حين العقد، أو رضيت به بعد علمها بتعذر الشفاء
   .  د عن ذلك يعطي للمتضرر حق طلب التطليقالمغربي لانتظار الشفاء هي سنة، وما زا

      
من الملاحظ أن المشرع المغربي لم يسهب في تعداد الشروط المقيدة لحق طلب     

ولم يستثن المشرع أي عيب من العيوب . التطليق للعيوب، وإنّما اكتفى بالشرطين السابقين
  اوى بين كل العيوب التي قصدها يخص عيب العنّة وإنّما س خاصة فيما -كما فعل غيره–

                                                
نقلا عن نوال محمد الشاكر،  ،29/04/1976المؤرخ في  421محكمة النقض السورية رقم  قرار -1

  .361، 360مرجع سابق، ص 
  . 40أمحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -2
ي أعطى حق التفريق بالعيب للزوجين معا، ولكنّنا في دراستنا سبقت الإشارة إلى أن القانون المغرب -3

  .هذه نفرد الحديث عن الزوجة فقط



64 
 

كما لم يشر المشرع إلى العيوب إذا . وسبق الإشارة إليها في موضعها 107وفقا للمادة 
ويفهم من هذا أنّه خص كل العيوب بنفس . كانت حادثة قبل العقد أو طارئة عليه كذلك

كان و .الشفاء الحكم بشرط عدم العلم بها أثناء العقد وعدم الرضا بها بعد العلم بتعذّر
أشار إلى أن قد قبل التعديل الأخير  1المشرع المغربي في قانون الأحوال الشخصية السابق

وبعده، المهم هو  الأمر سيان، فالعيوب الموجبة للتفريق هي العيوب الحادثة قبل العقد
  .تحقق شرطي عدم العلم وعدم الرضا

  
  يـراقـريع العـالتش: رابعا
    ق المشرع العراقي على الزوجة في طلبها التفريق للعيوب بحيث لم يشترط لم يضي

فلم يشترط في العيب أن . ه من المشرعينك كل الشروط التي تعرض لها نظراؤفي ذل
وإنّما . يكون قبل العقد، وهذا خلافا لما ذهب إليه المشرع المصري والسوري وغيرهما

ه، ولم يستثن من ذلك أي عيب كما فعل ساوى بين العيوب السابقة للعقد والطارئة علي
ويكون . فعيب العنّة حتى وإن حدث بعد الدخول بالزوجة فلها أن تطلب التطليق. غيره

بهذا قد خالف رأي الفقهاء الأربعة وأخذ برأي الفقيه أبي ثور، وهو نفس ما ذهب إليه 
  .المشرع الجزائري

حوال الشخصية العراقي ما يدلّ على لا يوجد في مواد التفريق للعلل في قانون الأ    
، 2اشتراط عدم علم الزوجة وعدم رضاها بالعيب، كما لم يشترط خلوها من هذه العيوب

  :3وكل ما اشترطه هو
أن يكون العيب مانعا من الوطء أو مضرا بالزوجة، ولا يؤمل شفاؤه وإن كان الشفاء  -

  .مأمولا وجب على القاضي التأجيل
تفريق للعقم ألاّ يكون للزوجة المدعية ولد حي من الزوج كما اشترط في طلب ال -

  .   المدعى عليه ولا يهم أن يحدث العقم قبل أو بعد العقد
  
  

                                                
منه نقلا عن نوال محمد  54في المادة  1957مدونة الأحوال الشخصية المغربية الصادرة في عام  -1

  .368الشاكر، مرجع سابق، ص 
  .367، ص نفسهمرجع النوال محمد الشاكر،  -2
  .165بيسي، مرجع سابق، ص أحمد الك -3
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  التشـريع الإمـاراتـي: خامسا
للحكم بالتفريق للعلل أن يكون العيب منفرا كالبرص الإماراتي اشترط المشرع     

. ا من حصول المتعة الزوجية كالعنّة ونحوهاكما اشترط أن يكون مانع. أوضارا كالجنون
وإذا كانت العلّة غير قابلة . ولم يفرق بين ما إذا كان العيب حادثا قبل العقد أو طارئا عليه

وإذا كان . للزوال يفسخ العقد في الحال، أما إذا كانت قابلة للزوال تؤجل القضية سنة
  . تفريق حالاالمرض يخشى منه الهلاك كالإيدز يحكم القاضي بال

  :يحكم القاضي بالتفريق للعقم بشروط    
  .إذا ثبت العقم بتقرير طبي -
 .إذا دام الزواج خمس سنوات بعد العلاج الطبي -
 .عدم وجود أولاد لطالب الفسخ -

 .إذا لم يتجاوز المدعي سن الأربعين -
بها بعده يسقط حق المتضرر في المطالبة بالتفريق إذا علم بالعلّة قبل العقد أو رضي     

واستثنى المشرع من هذه القاعدة العيوب المانعة من المتعة الجنسية . صراحة أو دلالة
وخص بهذا الاستثناء الزوجة، حيث لا يسقط حقّها في كل الأحوال، أي سواء علمت بها 

  .من قبل أو لم تعلم
  

  التشريـع الجزائـري: سادسا
لاعتبار العيب سببا مبررا لطلب التطليق إن الشروط التي ذكرها المشرع الجزائري     

  :للعيب هي
قصر حق  -كما سبق الذكر –أن يكون العيب في الزوج لأن المشرع الجزائري   -1

  . طلب التطليق للعيوب على الزوجة فقط
أن يكون العيب المتصل بالزوج من العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من   -2

للقاضي بلجوئه إلى المذاهب الفقهية المختلفة وفقا  الزواج، وهذا خاضع للسلطة التقديرية
كل ما لم يرد : "التي تنص علىومن قانون الأسرة الجزائري  222لما نصت عليه المادة 

رجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلاميةالنص عليه في هذا القانون ي ." 
  

لعيب التي يشترط أن دعوى التطليق ل القاضي الجزائري وأثناء نظره فيإن بالتالي ف    
ومنها  العامة التي اتفق عليها الفقهاء، تقدم من الزوجة سوف يأخذ على الأقلّ بالشروط
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وأن يكون من شأن  ،1عدم العلم بالعيب قبل الزواج أو أثناء إبرام العقد وعدم الرضا به
الزوجة  هذا العيب الحيلولة دون ممارسة العلاقات الجنسية أو دون إنجاب الأولاد أو دفع

ويستوي أن . 2إلى النفور والاشمئزاز أو الخوف من تصرفاته أو الخوف من العدوى
يحدث هذا العيب قبله أو بعده، لكن ينبغي أن يكون هذا العيب مستحكما لا يمكن البرء 

كما يجب على القاضي في العيوب التناسلية التي يرجى منها . منه أو يمكن بعد زمن بعيد
للزوج أجل سنة كاملة من أجل العلاج على أن تبقى الزوجة إلى جانب الشفاء أن يضرب 

         .3زوجها
  

  المطلب الثاني
  إثبات العيوب الموجبة للتفريق ونوع الفرقة الواقعة به

  
أن أساس دعوى التطليق للعيوب هو إثبات هذه الأخيرة وجودا أوعدما فيه مما لا شك     

هذا الإثبات سيؤدي حتما إلى التفريق القضائي بين  كما أن. ومدى تضرر الزوجة منها
ف على نوع هذا التفريق هل هو فسخ أم طلاق، وإن كان الزوجين، لهذا وجب التعر

طلاق رجعي أم بائن؟ وتعود أهمية معرفة ذلك إلى الآثار المختلفة لكل نوع  طلاقا هل هو
لوسائل إثبات العيوب ثم لنوع من أجل هذا وجب التعرض . من أنواع الفرقة السالفة الذكر

  .الفرقة الواقعة بالعيب
  
  
  
  
  

                                                
، نقلا عن بلحاج العربي، مرجع سابق، 1966فبراير  9وهذا ما جاء في قرار المحكمة العليا بتاريخ  -1

  .283ص 
  .261و 260عبد العزيز سعد، مرجع سابق، ص  -2
، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية 19/11/1984، قرار بتاريخ 34784ملف رقم  -3

، نقلا عن بلحاج العربي، قانون الأسرة 73، ص 1989، 3العليا، المجلة القضائية، عدد بالمحكمة 
  .82، 2000ومبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، ديوان المطبوعات الجامعية، سنة 
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  الفرع الأول
  طرق إثبـات العيـوب فقها ونوع الفرقة الواقعة بها

  
تم التعرض للشروط الواجب توفرها في التطليق للعيب، ورغم تنوع وتعدد هذه     

 النتيجة النهائية الشروط واختلاف الفقهاء فيها وكذلك مشرعي الدول العربية، إلاّ أن
سترجع إلى القاضي للتأكد من هذه العيوب ومدى إضرارها بالزوجة، لأن أساس دعوى 

  . التطليق للعيوب هو إثبات هذه الأخيرة وجودا أو عدما وإثبات مدى تضرر الزوجة منها
  .لهذا سنتعرض لطرق إثبات هذه العيوب ونوع وطبيعة الفرقة الواقعة بها 

                
الموقـف الفقـهي من إثبات العيب: لاأو  

توسع الفقهاء في طرق الإثبات في هذا الموضوع بالذات لما فيه من حساسية خاصة     
اتجاه الرجل وعند انتفاء الإقرار من طرفه، لأن الزوجة قد تعرض على النساء لمعرفة 

رجال أمناء ولعلّ عرض الزوج على . بكارتها من ثيوبتها، إلى غير ذلك من أساليب
والاختلاف في طريقة العرض مما يجوز منه ولا يجوز، وكذا عرض المرأة على النساء 
هي في الحقيقة وسائل فرضتها ظروف الفقهاء المواكبة لعصرهم، ولا يمكن بحال 

ولكن هذا لم يمنع بعض الفقهاء من الإشارة إلى أهل الخبرة في الإثبات . 1الالتجاء إليها
  .براءوالاستعانة بالخ

  
  الموقف الفقهي من نوع الفرقة الواقعة بالعيب: ثانيا
صيغة الفرقة لأن هناك من يرى أنّه طلاق وهناك من يرى أنّها فسخ وآثار  أدرجنا    

 ثار الطلاق البائن ليست نفسها آثار الطلاق آالطلاق ليست هي آثار الفسخ، كما أن
  .الرجعي

تلافهم حول نوع الفرقة الواقعة بالعيب ينبغي ض لموقف الفقهاء واختعرنقبل أن     
  .التفريق بين الفسخ والطلاق

                                                
  .432محمد حجاري، مرجع سابق، ص  -1
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اتفق الفقهاء على أن الطلاق هو رفع ما ثبت بعقد النكاح  :والفسخالتعريف بالطلاق  -1
  . 1من أحكام، كحلّ الاستمتاع ونحو ذلك مع اختلافهم في بعض الجوانب

نقض عقد الزواج بسبب خلل وقع فيه وقت "كما عرف الفقهاء الفسخ اصطلاحا بأنّه     
   .2"عليه يمنع من بقائه واستمراره عقده أو بسبب خلل طرأ

  :اء في وصف الفرقة الواقعة بالعيباختلاف الفقه -2
يرى الفريق الأول أن الفرقة بالعيب طلاق بائن لا رجعة فيه لأن فعل : الرأي الأول

ا بنفسه، ولأنّها فرقة بعد زواج صحيح، والفرقة هالقاضي يضاف إلى الزوج، فكأنّه طلقّ
وجعل الطلاق بائنا لرفع الضرر . بعد الزواج الصحيح عند المالكية تُعد طلاقا لا فسخا

  .3عن المرأة، فلو كان رجعيا لراجعها الزوج ولعاد الضرر ثانية
لشيباني، عن كما ثبت من الأثر ما يبرر هذا الموقف، فمما أخرجه محمد ابن الحسن ا    

أن امرأة أتته، فأخبرته أن زوجها لا يصل إليها، "عمر بن الخطاب، رضي االله عنه، 
فأجله حولا، فلما انقضى الحول ولم يصل إليها خيرها، فاختارت نفسها، ففرق بينهما 

 .4"عمر،رضي االله عنه، وجعلها تطليقه بائنة

  
بالعيب فسخ لا طلاق، وبه قال الشافعية يرى الفريق الثاني أن الفرقة : الرأي الثاني

والحنابلة، لأن الفرقة بالعيب الصادرة من القاضي تعتبر فسخا لا طلاقا لأنّه لم ينطق بها 
فيه من إرادة الزوج وهي منتفية في هذه الحالةالزوج ولم ي رد وقوعها والطلاق لا بد .

ي المبيع، كما أن الفسخ لا لوجود العيب ف عوقاسوا ذلك على فسخ المشتري لعقد البي
ولعلّ هذا ما يرجح الرأي . 5ينقص من عدد الطلقات وللزوج إعادة الزوجة بعقد جديد

الثاني، لأن الطلاق ينقص من عدد الطلقات، فإذا شفي الزوج من مرضه وكان القاضي 
  . قد طلّق عليه طلقة ثالثة فلا مجال لعودتها إليه

                                                
، 1994لفكر، دمشق، ، دار ا1، الطبعة 7لجز الفقه الإسلامي وأدلّته، ا ارجع إلى وهبة الزحيلي، -1

عبد الرحمان الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، المكتبة العصرية، بيروت، وما يليها؛  356ص 
  .يليها وما 933، ص 2004

  . 463محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص  ؛114علي بن سلمان، مرجع سابق، ص  وفاء بنت -2
  .523ابق، ص وهبة الزحيلي، مرجع س -3
  .512وفاء بنت علي بن سلمان، مرجع سابق، ص  -4
  .523وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص  -5
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  الفرع الثاني
  من طرق إثبات العيوب ونوع الفرقة الواقعة بها العربيةالتشريعات موقف 

  
     ضت في غالبيتها في مواد التفريق للعيوب إلى إنتشريعات الدول العربية قد تعر

بالخبرة الطبية للتأكد من العيب، كما نصت على نوع الفرقة الواقعة ضرورة الاستعانة 
تكون بذلك قد الواقعة بالعيب طلاق بائن، والتشريعات على أن الفرقة هذه اتفقت كما . به

  .برأي الحنفية والمالكية، وشذّ عن هذا الموقف التشريع الإماراتي أخذت
  

   المشرع المصري :أولا
     يستعان بأهل الخبرة في العيوب: "على 29/1920من القانون رقم  11المادة تنص 

الفرقة بالعيب طلاق " :لمادة أنّ، كما جاء في نفس ا"التي يطلب فسخ الزواج من أجلها
  ".بائن

  
  المشرع المغربي: ثانيا
 :على 03/70بالقانون رقم المغربية الجديدة من مدونة الأسرة  111المادة  تصن    

"كما ن ".ستعان بأهل الخبرة من الأخصائيين في معرفة العيب أو المرضية الماد تص
ئن، إلاّ في حالتي التطليق للإيلاء وعدم كل طلاق قضت به المحكمة فهو با: "على 122

  ". الإنفاق
يفهم من هذا الاستثناء أن ما تبقى من أسباب التطليق من ضرر وعيب وغيبة وإخلال     

 .من نفس القانون تُعد طلاقا بائنا 98بشروط العقد والمنصوص عليها في المادة 

  
  المشرع العراقي: ثالثا
وكذلك في الفقرة  43من المادة  6ى الكشف الطبي في الفقرة إلالمشرع العراقي أشار     
التي تنص على  1959لسنة  188قانون الأحوال الشخصية رقم من  44من المادة  2

العنّة أو ابتلاء : "...الحالات الخاصة التي حددها القانون وفيها وسائل معينة لإثباتها
جية فلا بد من إثبات عدم إمكان شفاؤه الزوج بما لا يستطاع معه القيام بالواجبات الزو

 . 1"بتقرير صادر عن لجنة طبية رسمية مختصة
                                                

  .  170أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -1
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    عتبر التفريق في الحالات الواردة في المواد : "على 45المادة  تكما نص41، 40(ي ،
 ".طلاقا بائنا بينونة صغرى) 43، 42
 

  المشرع السوري: رابعا
يا لطريقة إثبات العيوب الموجبة للتفريق وإنّما المشرع السوري نصا قانونلم يفرد     

 .1جاء الحديث عن الخبرة الطبية في قرار محكمة التمييز السورية
 108نص المشرع السوري في المادة أما فيما يخص نوع الفرقة الواقعة للعيب فقد     

 ".بائنالتفريق للعلّة طلاق : "على 1953لعام  59من قانون الأحوال الشخصية رقم 

  
  التشريع الإماراتي: خامسا

على ما  28/2005قانزت رقم  115من المادة  1نص المشرع الإماراتي في الفقرة     
  ."يستعان بلجنة طبية مختصة في معرفة العيوب التي يطلب التفريق من أجلها: "يلي
علل يعتبر المادة على أن التفريق للمن نفس  2الفقرة نص خلافا لمن سبقه في كما     
  ".التفريق في هذا الفصل فسخ"بنصه  2فسخا

  
 التشريع الجزائري: سادسا

لمشرع الجزائري على التفريق للعيوب في فقرة وحيدة ضمن حالات التطليق نص ا    
القضائي، ولم يرد نصا حول إثبات تلك العيوب والاستعانة بالخبرة الطبية، ولكن درجت 

ية ــطة الخبرة الطبـطليق للعيوب طلب إثبات ذلك بواسالأحكام القضائية قبل الت
 .3أوالإقرار

     ع الجزائري في مادة التطليق كما لم ينصلى نوع الفرقة الواقعة ع) 53المادة (المشر
من راجع : "وهو يشير إلى الرجعة بنصه 50بالعيب، إلاّ أنّه أشار إلى ذلك في المادة 

                                                
، نقلا عن نوال محمد 29/04/1967، تاريخ 207، قرار 49نقض سوري، الغرفة الشرعية، أساس  -1

  .361الشاكر، مرجع سابق، ص 
  .مات القانونیة لمجلس التعاون الخلیجي، الموقع سابقشبكة المعلو -2
نقلا عن ، 1213، ص 4، عدد 1968مج ، 28/12/1967مجلس تلمسان صادر بتاريخ قرار من  -3

عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة 
، في 280، ص 2007ة للنشر والتوزيع، الجزائر، الجزائري حسب آخر تعديل له، دار الخلدوني

  . الهامش



71 
 

حتاج إلى عقد جديد ومن راجعها بعد صدور الحكم زوجته أثناء محاولة الصلح لا ي
 ".بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد

يفهم من هذا أن الطلاق هنا بائن وليس رجعيا، ولم يشر المشرع الجزائري إلى     
إلى أنّه يجوز  53في موضوع التطليق، كما أنّه أشار في المادة بتاتا  افسخالفرقة وصف 

  .ولم يشر إلى الفسخللزوجة أن تطلب التطليق 
 

إلى أن المشرع الجزائري أخذ في موضوع  نهاية هذا الفصلفي تجدر الإشارة     
لتطليق للعيب بالآراء الفقهية الأكثر توسيعا على المرأة، حيث بدأ بإعطائها حق طلب 
التفريق للعيب ولم يعط هذا الحق للرجل، على أساس أنّه يملك فك عقدة النكاح من جهة، 

  .جهة أخرى يعتبر هذا المسلك أضمن لحقوق المرأة وأستر لعيوبها أمام المحكمة ومن
     

كما أخذ المشرع في تحديد العيوب الموجبة للتفريق بمعيار فضفاض لإدخال أي عيب     
فقد وضع . بها في قائمة الأضرار التي تتناقض مع تحقيق أهداف الحياة الزوجية يضر

يكفل بها التطبيق المتجدد للنص في ضوء تجدد العيوب  النص ضابطا محددا للعيوب
وهذا . وتغيرها باختلاف الزمان والمكان والظروف، وحسب درجة التقدم والتطور الطبي

بالأخذ بعيب العقم رغم عدم أخذ معظم الفقهاء به، ومعظم  - مثلا-ما يسمح للقاضي 
   .التشريعات العربية، وهذا ما أكّدته المحكمة العليا

      
على الزوجة بشروط قد تخرج بعض العيوب من دائرة حقّها المشرع كما لم يضيق     

. في الخيار، فلم يستثن عيبا دون آخر، أو العيوب الطارئة على العقد دون الحادثة قبله
عدم  -كما فعل الفقهاء الأربعة وأغلب التشريعات العربية–كما لم يشترط في عيب العنّة 

ته ولو مرة واحدة، على أساس أن هذا الوصول يكفيها ولا يجوز لها وصول الزوج لزوج
  .طلب التفريق مدى حياتها

  
رغم التوسع في العيوب الذي تبنّاه المشرع الجزائري إلاّ أنّه اعتبر هذا غير كافيا،     

يجب على : "يلي ما 2005مكرر من قانون الأسرة بعد تعديل  07ففرض في المادة 
أشهر تثبت خلوهما من ) 3(ج أن يقدما وثيقة طبية، لا يزيد تاريخها عن ثلاثةطالبي الزوا
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، ويفهم من هذه المادة فرض "أي مرض أو عامل قد يشكّل خطرا يتعارض مع الزواج
  .خلو طرفي الزواج من الأمراض التي قد تشكل خطرا على الحياة الزوجية

     والأمراض المتوقعة  1الأمراض الواقعةالكشف الطبي عموما من شأنه الكشف عن إن
خاصة منها ما يتعلق بالأمراض الوراثية، وهذا من شأنه حماية الأسرة والتقليص من 

  .  دعاوى التفريق للعيوب
 

  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
حسين صلاح الصغير عبد االله، مدى مشروعية الإلزام بالفحص الطبي قبل الزواج، دراسة مقارنة،  -1

  .وما يليها 9، ص 2007دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 
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  الفصل الثاني
  التطليق لعدم الإنفاق

    
  
لقانونية والشرعية إلاّ مؤلفات ارغم عنونة هذا المحور بالتطليق للإعسار في مختلف ال    

لأن عدم الإنفاق ليس بالضرورة بسبب إعسار  ،عنونته بالتطليق لعدم الإنفاق أنّنا فضلنا
الزوج وإنّما قد يكون هذا الأخير موسرا ولكنّه يمتنع عن أداء النفقة الزوجية إضرارا 

  . بالزوجة مع اختلاف أحكام كل حالة
 

      نفاق عليها يتناقض والقاعدة العامة المقررة في إمساك الزوج زوجته دون الإإن
على الزوج دون  ، خاصة وأن نفقة الزوجة واجبة"لا ضرر ولا ضرار"الشرع الإسلامي 
ولعلّ من أبرز مظاهر تكريم الشريعة الإسلامية للزوجة فرض النفقة  .خلاف بين الفقهاء

  .أو ينقص منهااستقلالية ذمتها المالية  علىعلى زوجها دون أن يؤثر ذلك 
      
ض لطلب التطليق لعدم قبل التعر ،غطي أهم جوانب هذا الموضوع ينبغينلكي     

لا لتعريف النفقة وحكمها الشرعي ومختلف أحكامها مع دراسة ما تعرض أوالإنفاق، أن ن
  .ذلك في تشريعات الأحوال الشخصية العربية وعلى رأسها قانون الأسرة الجزائري ليقاب

دها للموضوع الأساسي الذي يتمثل في طلب التطليق لعدم الإنفاق ومدى تعرض بعن
  .جوازه شرعا وقانونا وشروطه ونوع الفرقة الواقعة به
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  لمبحث الأولا
  وحكم التفريق لعدم أدائها النفقة الواجبة للزوجة

  

في ها بوجو شروطو ةتناول في هذا المبحث تعريف النفقة وحكمها الشرعي وأدلسن    
وما يراعى في تقديرها، أنواع النفقة الواجبة للزوجة  في مطلب ثاننتناول ثم  ،مطلب أول

مع ذكر موقف قانون الأسرة  ثم نتعرض لحكم التفريق لعدم الإنفاق في مطلب ثالث،
  .الأمر ة الأخرى في كل عنصر وكلّما تطلّبالجزائري رفقة التشريعات العربي

    
  المطلب الأول

  وشروط وجوبهاالزوجية حكمها النفقة 
  

رعي وأدلّة للإلمام أكثر بموضوع النفقة ينبغي التعرض أولا لتعريفها ثم لحكمها الش    
  .ذلك من القرآن والسنة، وقبل التعرض لشروطها ينبغي التعرض لأساس وجوبها

  
  الفرع الأول

   النفقة الزوجية وحكمها الشرعيتعريف  
 .فحكمها الشرعي النفقة لغة ثم تعريفها اصطلاحا تعرض أولا إلى تعريفنس    
  النفقة الزوجيةتعريف : أولا

إِذًا لَأَمسكْتُم خَشْيةَ ": يقال أنفق الرجل أي افتقر وذهب ماله ومنه قولة تعالى: لغة 
والنفقة إسم من الإنفاق، أي 2وأنفق الدراهم من النفقة. أي خشية أن ينفذ المال ،1"الْإِنْفَاق ،

 ، ونفق ماله نقص وقلّ وقيل فني3من الدراهم، ونفق الشيء أي نفذ وفني وقلّ ما ينفق
 وـد وهـذه المعاني تصب في معنى واحـكل ه. 4 رجل منفاق أي كثير النفقةووذهب، 

  .نقصان مال الرجل وهو ينفقه على من تجب عليه النفقة 
                                                

  .من سورة الإسراء 100الآية  -1
2- 534، 533سابق، ص اح للإمام الرازي، مرجعالصح.  
  . 903، 902المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -3
  .4508، المجلّد السادس، ص مرجع سابقابن منظور،  -4
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حين سئل عن " ن الحسنمحمد ب"هناك من عرف النفقة بعناصرها ومنهم : اصطلاحا 
وهناك من عرفها بالمقصد منها ـ وهذا أولى ". هي الطعام والكسوة والسكنى: "النفقة فقال

  . 1"هي الإدرار على الشيء بما به بقاؤه: "من البدء بالتعريف بالعناصرـ فقيل
      
مابه قوام " :فهو ما قاله الفقيه المالكي ابن عرفة  بأنّهاللنفقة أما التعريف الأرجح     

معنى  هذا التعريف الموجز أن للنفقة الواجبة سقف لا . 2"معتاد حال الآدمي دون سرف
  . تتعداه وهو عدم الإسراف، والمعيار الذي تقاس عليه هو الحالة المعتادة للشخص

     المراد بنفقة الزوجة عند الفقهاء ما تحتاج إليه من طعام وكسوة ومسكن وخدمة إن
   .3مها من فرش وغطاء وأدوات منزلية حسب ما يقتضيه العرفوكل ما يلز

      
عن التكييف الفقهي لطبيعة نفقة الزوجة هي أنّها تكليف مالي واجب للزوجة ـ أما     

وكلمة تكليف يعني أن النفقة . بما هي زوجة ـ وفق شروط معينة، بمستوى الكفاية عرفا
. فعلا يكلف به الزوج من قبل الشارع الحكيم في حد ذاتها ليست مالا وإنّما عملا أو

، ...ووصف التكليف بأنّه مالي يستثني التكاليف الأخرى غير المالية كالصيام والصلاة
ووصف هذا التكليف المالي بأنّه واجب هدفه إخراج التكاليف المالية المندوبة مثل 

لتمييزها عن نفقات هذا فوتحديد القول أن النفقة واجب على الزوج للزوجة، . الصدقات
  اس التكليف هو قيامـلبيان أن أس" هي زوجة بما"وإدراج عبارة  .الأقارب ونفقات أخرى

  .4وأخيرا بيان حد الإنفاق بالكفاية وهذه الأخيرة يرجع تقديرها للعرف. الزوجية
  
  

                                                
  .301محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مرجع سابق، ص -1
2- تحقيق محمد أبو الأجفان والطاهر اع، شرح حدود ابن عرفة، أبو عبد االله محمد الأنصاري الرص

سيدي أبي عبد االله ؛ 321، ص 1993ان، المعموري، الطبعة الأولى، دار الغرب الإسلامي، بيروت، لبن
  .346، 345ص مرجع سابق، ، 3 زءجالمحمد الخرشي، 

محمد سلام  ؛204رة في الشريعة الإسلامية، ص رمضان علي السيد الشرنباصي، أحكام الأس -3
زكي الدين ؛ 186، 185، ص 1978لنهضة العربية، لوجيز لأحكام الأسرة في الإسلام، دار امدكور، ا

  . 68، ص 1964 ن،.ب.د شعبان، الزواج والطلاق في الإسلام، الدار القومية للطباعة والنشر،
ع ارجع في تحليل هذا التكييف للدكتور محمد كمال الدين إمام وجابر عبد الهادي سالم الشافعي، مرج -4

  .302سابق، ص 
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  لحكم الشرعي للنفقة وأدلّتها: ثانيا
زوجها واستدلّوا على ذلك بأدلّة من الكتاب  اتفق الفقهاء على وجوب نفقة الزوجة على    

  .والسنة والإجماع والمعقول

   دليل وجوب النفقة من القرآن الكريم -أ 
ة بقوله قاتهم في مقابل الرضاعة وأثناء العدأمر االله تعالى الأزواج بالإنفاق على مطلّ    

أَسكنُوهن من ": ، وقوله كذلك1"بِالْمعروف وعلَى الْمولُود لَه رِزقُهن وكسوتُهن: "عز وجلّ
كُمدجو نم كَنْتُمثُ سيل"و 2"ح ا آَتَاهمقْ منْففَلْي قُهرِز هلَيع رقُد نمو هتعس نم ةعقْ ذُو سنْفي

  . 3"اللَّه لَا يكَلِّفُ اللَّه نَفْسا إِلَّا ما آَتَاها
اضح من الآيات القرآنية السابقة أن االله أمر بالإنفاق على المطلقة أثناء العدة، وحق الو    

المطلقة في الإنفاق لم يكن لينشأ لولا العلاقة الزوجية التي كانت تربط الزوج بزوجته 
وقد أمر االله تعالى الزوج  .ويفهم من ذلك أن حق الزوجة في الإنفاق يكون من باب أولى

ى المطلقة والمرضع حسب طاقته لأن النفقة واجبة عليه وفي كلِّ الأحوال أي بالإنفاق عل
  . حتى في حالة عجزه، لأنّها حينذاك تصبح دينا عليه

  
  ل وجوب النفقة من السنة النبويةدلي -ب

في الأحاديث النبوية أدلّة كثيرة على وجوب نفقة الزوجة على زوجها، ولعلَّ أقوى     
خذ من مال زوجها أبي سفيان ما لهند بنت عتبة الأاح الرسولدليل على ذلك هو سم

يا " :قالت شة ـ رضي االله عنها ـ أن هندا بنت عتبةئفعن عا. يكفيها من نفقة دون علمه
رسول االله إن أبا سفيان رجل شحيح وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إلاَّ ما أخذت منه 

  . 4"بالمعروفخذي ما يكفيك وولدك : وهو لا يعلم، فقال

                                                
  .من سورة البقرة 233الآية  -1
  .من سورة الطلاق 06الآية  -2
  .من سورة الطلاق 07الآية  -3
؛ أبو عبد الرحمان أحمد بن 427، ص5364، حديث رقم كتاب النفقات، 3مرجع سابق، ج ،البخاري -4

مكتبة المعارف للنشر  شعيب بن علي الشهير بالنسائي، سنن النّسائي، تحقيق ناصر الدين الألباني،
  .817، ص 5420، حديث رقم القضاةآداب كتاب والتوزيع، الرياض، 
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لو لم تكن النفقة حقا شرعيا للزوجة واجبا على الزوج لما أمر النبي محمد ـ عليه     
الصلاة والسلام ـ هذه الزوجة الأخذ من مال زوجها دون علمه لما علم من حرمة أخذ 

  .مال  المسلم من غير إذنه
: وجة أحدنا عليه؟ قالقلت يارسول االله ما حقُّ ز" روى معاوية القشيري عن أبيه قال     
تقبح ولا  ، ولا تضرب الوجه ولا)أواكتسبت( ها إذا اكتسيتووتكسإذا طعمت طعمها تأن 

في حقِّ ومما رواه  مسلم في صحيحه عما قاله رسول االله. 1"تهجر إلاَّ في البيت
  .2"ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف:" النساء 

: عن أبي هريرةقة على الأهل من باب أولى يقول الرسولوفي الترغيب في النف    
  .3"خير الصدقة ما كان عن ظهر غنى، وابدأ بمن تعول"

لا ضرر : "يقوللولا ضرر أكثر من ترك الزوجة دون نفقة خاصة وأن الرسو    
  .4"ضرارولا 

  
  على وجوب نفقة الزوجة على الزوج إجماع الفقهاء -ج

اء الأمة الإسلامية ومنذ عهد الصحابة على أن نفقة الزوجة واجبة لقد انعقد إجماع فقه    
عرف رأي شاذ معتبر في المسألة، فالآيات والأحاديث السابقة وغيرها ولم ي. 5على الزوج

قاطعة في هذا الوجوب، فالنفقة تجب على الزوج حتى وإن كان معسرا وتجب للزوجة 
ابية، بل وحتى وإن لم تكن صالحة للوطء حتى وإن كانت غنية سواء كانت مسلمة أو كت

  .6متى أمسكها الزوج في بيت الزوجية
    من ح اَ هو مقرر في قواعد الشريعة الإسلامية أنمحق غيره فنفقته بس لِأخيرا وم

؛ معنى ذلك أن عقد الزواج يوجب على الزوجة التفرغ -أي على هذا الغير- 7واجبة عليه

                                                
، تحقيق وتعليق ناصر الدين سنن أبي داودحديث صحيح، أبو داود سليمان بن الأشعث السجستاني،  -1

  .372، ص 2142ن، حديث رقم .ت.الألباني، مكتبة المعارف للنشر والتوزيع، الرياّض، د
  .582، ص كتاب الحجمرجع سابق،  ،لمصحيح مس -2
  .425، ص5356حديث رقم كتاب النفقات، ، مرجع سابق، 3ج لبخاري،ا -3
  .من هذا البحث 17سبق تخريجه في الصفحة  -4
  .229، ص 9؛ موفق الدين بن قدامه، مرجع سابق، ج321ص  الحنفي، مرجع سابق، ابن الهمام -5
  .303سالم الشافعي، مرجع سابق، ص  اديمحمد كمال الدين إمام، جابر عبد اله -6
  .232محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص  -7
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-لزوج والأولاد وتربيتهم، فهي محبوسة لمصلحة الزوج التفرغ للحياة الزوجية برعاية ا
وهذا يمنعها من الخروج للكسب لهذا وجبت نفقتها عليه وفق القاعدة  -بتعبير الفقهاء

  .السابقة
     من خرجت للكسب فقدت حقها في النفقة؟ بالطبع لا لأن لكن هل يفهم من هذا أن

ل الأسانيد الشرعية التي اعتمدها الفقهاء الإجابة سبق الإشارة إليها صراحة وضمنا في ك
لتبرير حق الزوجة المطلق في النفقة سواء كانت غنية أو فقيرة، إلاَّ إذا سقط حقها في 

  . ذلك لمبررات شرعية سيتمِ  التعرض إليها لاحقا
كما أن ورود عبارة احتباس الزوجة لمصلحة الزوج معناها تفرغها لرعاية شؤون     

را لوجوب النفقة على الزوج، ولكن هذا لا ينفي دها، واعتبره الفقهاء مبرزوجها وأولا
لها إلى تحققه رغم خروج المرأة في حياتنا المعاصرة ومشاركتها في الحياة العملية وتحو

مصدر ممولِ للأسرة وكل هذا لا يسقط حقها في النفقة، لأن النفقة حقٌ شرعي خالص 
خاصة للمرأة والرجل وهي من مظاهر القوامة التي يمارسها للزوجة ويستجيب للطبيعة ال

  .1هذا الأخير
  

  موقف التشريعات العربية من وجوب نفقة الزوجة على الزوج -ثالثا
مشرعي الدول  كلّأجمع  ،كما أجمع الفقهاء على وجوب نفقة الزوجة على الزوج    

  من الفقه الإسلامي والذي  ةدعلى وجوب هذه النفقة دون خلاف لأن أحكامها مستم العربية
  : 2أكدته مواد تشريعات الأحوال الشخصية التالية ختلف في حكمها وهذا ماي لم
 . من قانون الاسرة الجزائري 74المادة  .1
الخاص  1985لسنة  100المعدل بالقانون رقم  25/20من القانون رقم  01المادة  .2

 .بتشريع الاحوال الشخصية المصري
 .نون الأحوال الشخصية السوريمن قا 72المادة  .3

                                                
يبقى محافظا على  ن الزوجة حتى وإن امتلكت راتبا مضاعفا لراتب الزوج فلا بد لهذا الأخير أنإ -1

فسيا إلى ذلك الإحساس لأن الزوجة تحتاج ن ،حتى وإن كان ذلك الإنفاق متواضعامبدأ النفقة عليها، 
الذي يعزز معاني الرجولة و القوامة في نفسها، لأن الإنفاق عنصر من عناصر الحماية التي تنتظرها 

مات القوامة التي خصم من مقوبها هالمرأة من الرجل، لهذا جعله الشارع الحكيم مقو        .  
طة اللاحقة أي عند الحديث عن شروط وجوب تعرض لمحتوى هذه المواد في النقنتفاديا للتكرار س -2

  .النفقة في هذه التشريعات العربية 
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 .من قانون الأحوال الشخصية العراقي 23المادة  .4

 .لأسرة المغربية الجديدةامن مدونة  194المادة  .5

 .  من قانون الأحوال الشخصية الإماراتي 124المادة  .6
  

  الفرع الثاني
  أساس وجوب النفقة وشروطها

 ليها من طرف الفقهاء،نها المتفق عقبل التعرض لشروط وجوب النفقة خاصة م    
  .يستحسن التعرض أولا لسبب وجوب النفقة أو أساس هذا الوجوب

  
    أساس وجوب النفقة: أولا
  :وقيلت في ذلك عدة نظريات أهمها ،1اختلف الفقهاء في سبب وجوب النفقة    

وقال بها فقهاء المذهب الحنفي، قیلت في ھذا المجال  هي أشهر نظرية:نظرية الاحتباس -أ
محبوسة بحبس النكاح حقا للزوج، ممنوعة عن الاكتساب بحقِّه، " -حسب رأيهم-المرأة ف

زقه في بيت مال المسلمين لحقِّهم لأنّه مثل القاضي الذي رِ. ومنفعة حبسها تعود إليه
  .2..."محبوس لجهتهم، ممنوع من الكسب، فجعلت نفقته في مالهم وهو بيت المال

  
هذه النظرية أن النفقة هي عوض عن ملك النكاح الذي  خلاصة :نظرية ملك النكاح -ب

يملكه الزوج على الزوجة، ولكن هذه النظرية انتقدت لأن النفقة ليست عوضا يوجبه العقد 
كما . وإنّما ترتبت للزوجة على أساس أنّها زوجة فأثبت الشارع لها النفقة على زوجها

 علاقة له بالنفقة، لأن عوض ملك انتقدت هذه النظرية على أساس أن ملك النكاح لا
  . النكاح كان المهر أثناء العقد ولا مجال للحديث عن عوض ثان

  

                                                
مسعودي رشيد، النظام المالي للزوجين في التشريع الجزائري، دراسة مقارنة، أطروحة لنيل شهادة  -1

  . 243، ص 2005/2006الدكتوراه في القانون، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان، 
سالم  محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي؛ 187جع سابق، ص مرمحمد سلام مدكور،  -2

  .246عبد العزيز رمضان سمك، مرجع سابق، ص ؛ 303الشافعي، مرجع سابق، ص 
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يرى أصحاب هذه النظرية أن سبب وجود هذه النفقة هي القوامة : نظرية القوامية -ج
نِّساء بِما الرجالُ قَوامون علَى ال": ولكن المتأمل في الآية. التي أثبتها االله تعالى للرجل

الِهِموأَم نا أَنْفَقُوا مبِمضٍ وعلَى بع مهضعب لَ اللَّهامية يجد القضية عكسية، فالقو 1"فَض
فالرجل قوام على المرأة لأنّه ينفق وليس ينفق . المتحدث عنها تثبت بسبب النفقة لا العكس

  . لأنّه قوام
  
هذه النظرية أن النفقة لا تجب بالعقد وحده وإنّما باقترانه  دامف :نظرية العقد والتمكين - د

  .بالطاعة والتمكين، لذا تسقط النفقة بسبب النشوز
  
أن سبب النفقة هو عقد النكاح مجردا عن أنصار هذه النظرية يرى  :نظرية العقد - ه

وج وجبت التمكين، فحتى لو بقيت الزوجة عند أهلها مدة طويلة دون طلب الزفاف من الز
أن النفقة متعلقة بالعقد ولا تجب قبله وأن أدلة وجوب النفقة مطلقة ذلك ودليل . النفقة

  .2وليست مقيدة
  

الظاهر أخيرا ومن خلال التأمل مليا في النظريات السابقة أن أساس وجوب النفقة هو     
من و .تجب لها النفقة ولاالعقد والتمكين، فالمرأة التي لا تُمكِّن زوجها منها تعتبر ناشزا 

هنا نكون قد حاولنا التعرف على الأساس الجوهري لوجوب النفقة، أما عن الشروط التي 
  .يجب توافرها لوجوب النفقة فستدرج في النقطة الموالية

  
   شروط وجوب النفقة: ثانيا
د العق :الأربعة على ثلاثة شروط أساسية لوجوب النفقة وهيالمذاهب اتفق فقهاء     

  .الصحيح، التمكين وصلاحية المرأة لمقصود النكاح
يجب أن يستكمل عقد الزواج كل عناصر صحته، فلا يجب أن يكون : صحة العقد -أ

  .باطلا أو فاسدا، كأن يحصل الوطء بشبهة، في هذه الحالة لا نفقة للمرأة

                                                
  . من سورة النساء 34الآية  -1
للتفصيل أكثر في هذه النظريات ارجع إلى كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مرجع  -2

  .304و 303 سابق، ص
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ستيفاء حقه لكي تستحق الزوجة النفقة لا بد أن تُمكن الزوج منها لا :تمكين الزوج -ب
 .1سواء تم الدخول أو لم يتم

وإن كان لا :"..يقول الكاساني في هذا: أن تكون المرأة صالحة للمعاشرة الزوجية -ج
أما المالكية فقد . 3، واتفق الشافعية والحنابلة على ذلك2"يجامع مثلها فلا نفقة لها عندنا

   :أخذوا بما سبق وأضافوا شرطين في غير المدخول بها، وهما
 .سلامة الزوج من المرض -أ

 ).أي سن البلوغ(بلوغ الزوج سن الزواج  - ب
  . 4أما إذا تم الدخول فتجب لها النفقة دون شرط آخر إلاّ إذا ثبت نشوزها

  
  . شروط وجوب النفقة في تشريعات الأحوال الشخصية العربية: ثالثا
ق عليه بين فقهاء المذاهب أخذت تشريعات الأحوال الشخصية العربية بما تم الاتفا    

  .الأربعة
على  5تنص المادة الأولى من قانون الأحوال الشخصية المصري: التشريع المصري -1
مت نفسها إليه تجب النفقة للزوجة على زوجها من تاريخ العقد الصحيح إذا سلّ:"يلي ما

  ".ولو حكما حتى لو كانت موسرة أو مختلفة معه في الدين

                                                
الشربيني،  ؛508، ص 2زء جال والدردير،الدسوقي  ؛128، مرجع سابق، ص 5لكاساني، ج ا -1

  .230، مرجع سابق، ص 9موفق الدين بن قدامة، ج -. 570مرجع سابق، ص 
  . 128ص، نفسه، المرجع 5الكاساني، ج  -2
  . 574ص ، نفسهمرجع ال ،الشربيني – .187صشمس الدين السرخسي، مرجع سابق،  -3
؛ لتبسيط وفهم آراء المذاهب الأربعة أكثر في 508، ص المرجع نفسه، 2الدسوقي والدردير، الجزء  -4

  :شروط وجوب النفقة ارجع كذلك إلى
الشافعي، مرجع سابق،  كمال الدين إمام وسالم؛ 19إلى  17ن بلباقي، مرجع سابق، صعبد المؤم-

مرجع سابق، , دكورمحمد سلام م؛ 247بق، ص زيز رمضان سمك، مرجع ساعبد الع؛ 306، 305ص
نصر سلمان، سعاد سطحي، أحكام الخطبة والزواج، في الشريعة الإسلامية، دراسة ومايليها؛  188ص 

أحمد ؛ 244، ص 2005، قسنطينة، الجزائر، ، دار الفجر للطباعة والنشر1مقارنة مع قانون الأسرة، ط
 12، ص 1988 قانون، الطبعة الأولى، دار الشروق،فتحي بهنسي، نفقة المتعة بين الشريعة وال

   .  ومايليها
الخاص بأحكام النفقة وبعض مسائل الأحوال الشخصية المعدل بالقانون  1920لسنة  25القانون رقم  -5

  .1985لسنة  100رقم 
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وذكر في  التي اتفق عليها الفقهاء الأربعة،نفس الشروط إلى لمصري المشرع اذهب     
  :وتتمثل فيما يلي الفقرات الموالية لنفس المادة الأسباب التي تسقط النفقة

 ارتداد الزوجة. 
 ت إلى ذلك بسبب ليس من قبل الزوج ،امتناعها عن تسليم نفسها دون حقأو اضطر. 

 إذا خرجت دون إذن زوجها. 
ع المصري في الفقرة الخامسة من نفس المادة إلى الحالات التي تخرج فيها وأشار المشر

  :الزوجة دون إذن زوجها دون أن يكون ذلك نشوزا ومنها
  خروج المرأة من بيت الزوجية بدون إذن زوجها بمقتضى الشرع كزيارة أبويها

 .أوأقاربها المحارم

 خروجها لضرورة. 
 1خروجها للعمل دون تبرج بإذن زوجها. 

على ما  1920لسنة  25من القانون رقم  01وقد نصت الفقرة الخامسة من المادة     
دون إذن  -خروجها من مسكن الزوجية  ولا يعتبر سببا لسقوط نفقة الزوجة: "يلي

مما ورد به نص أو جرى به عرف في الأحوال التي يباح فيها ذلك بحكم الشرع  - زوجها
عمل المشروع ما لم يظهر أن استعمالها لهذا الحق أو قضت به ضرورة، ولا خروجها لل

لمصلحة الأسرة وطلب منها الزوج  المشروط مشوب بإساءة استعمال الحق، أو مناف
  ".الامتناع عنه

كما أخذ المشرع المصري بشرط صلاحية المرأة للمعاشرة الزوجية وذلك بتحديده     
لسنة  78من القانون رقم  02الفقرة  367سنة وذلك في المادة  16سن أهليتها للزواج بـ 

لا يجوز مباشرة عقد الزواج ولا المصادقة على زواج :"يلي والتي جاء فيها ما 19312
سنة  18سنة وسن الزوج  16لم يكن سن الزوجة  القانون مابهذا مسند إلى ما قبل العمل 

  ".وقت العقد
العقد الصحيح واستعداد اشترط المشرع السوري لوجوب النفقة  :التشريع السوري -2

الزوجة للانتقال إلى بيت الزوجية إذا طالب الزوج منها ذلك، أي عدم امتناعها إلاّ بعذر 
- ن قانون الأحوال الشخصية الســوري م 72/01وهذا ما جاء في نص المادة . شرعي

                                                
  . 249عبد العزيز رمضان سمك، مرجع سابق، ص  -1
  .لى يومنا هذا في مصرلائحة المحاكم الشرعية الجاري العمل بها إ -2
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تجب النفقة للزوجة على الزوج ولو مع :"والتي نصت على ما يلي 1-السابق الذكر
الدين من حين العقد الصحيح ولو كانت مقيمة في بيت أهلها إلاّ إذا طالبها الزوج  اختلاف

  ". بالنقلة وامتنعت بغير حق
عذرا شرعيا للزوجة ويعتبر عدم دفع معجل المهر أو عدم تهييء المسكن الشرعي     

اعها يعتبر امتن" :72/2وهذا ما جاء في نص المادة  ،لامتناعها عن التنقل لبيت الزوجية
  ". المسكن الشرعي يئيهبحق مادام  الزوج لم يدفع معجل المهر أو لم 

كما أخذ المشرع السوري بشرط صلاحية المرأة للمعاشرة الزوجية بتحديده الحد     
من قانون  16سنة وهذا ما جاء في المادة  17 ـالأدنى لسن الزواج بالنسبة  للمرأة ب

كتمل أهلية الزواج في الفتى بتمام الثامنة عشر وفي ت:"على الأحوال الشخصية التي تنص
، ولكنّه وضع استثناء لذلك بحيث مكّن القاضي من "العمر نالفتاة بتمام السابعة عشر م

وهذا ما جاء في المادة . دة في المادة السابقةالسماح بالزواج في سن أقّل من السن المحد
وغ بعد إكماله الخامسة عشرة أو المراهقة إذا ادعى المراهق البل: " من نفس القانون 18

بعد إكمالها الثالثة عشر وطلبا الزواج يأذن به القاضي إذا تبين له صدق دعواهما 
  ".واحتمال جسميهما

أضاف المشرع السوري أسباب سقوط النفقة وعدم وجوبها وحصر ذلك في العمل     
من قانون الأحوال  73ه المادة ت عليخارج البيت دون إذن الزوج والنشوز، وهذا ما نص

والمادة " يسقط حق الزوجة في النفقة إذا عملت خارج البيت دون إذن زوجها: "الشخصية
  ". إذا نشزت المرأة فلا نفقة لها مدة النشوز:" التي نصت على 74

 - ي الدخولأ- أوجب المشرع المغربي النفقة للزوجة بمجرد البناء: التشريع المغربي -3
رة ـمن المدونة الجديدة للأس 194ا إليه بعد العقد، وهذا ما جاء في نص المادة أو دعوته

د البناء تجب نفقة الزوجة على زوجها بمجر: "، حيث نصت على ما يلي2-لسابقة الذكرا-
  ".    وكذا إذا دعته للبناء بعد أن يكون قد عقد عليها

ربي أخذ كذلك بالشروط الثلاثة لأسرة الجديدة أن المشرع المغايظهر من مدونة     
المتفق عليها بين الفقهاء، وهي العقد والدخول أو الدعوة إليه، وكذلك سن الزواج الذي 

دمن نفس المدونة، والتي جاء  19سنة بالنسبة للمرأة وذلك في نص المادة  18د بـ ح  

                                                
  .34محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  -1
  .54امحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -2
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عطي للقاضي في ، كما أُ"تكتمل أهلية الزواج بإتمام ثمان عشرة سنة شمسية:"يلي فيها ما
السلطة التقديرية للترخيص بالزواج دون هذه السن لمصلحة ما وبشروط  20المادة 
  .معينة

أخذ المشرع العراقي بنفس ما أخذت به التشريعات السابقة خاصة : التشريع العراقي -4
فقد أوجب النفقة بمجرد العقد حتى وإن كانت الزوجة مازالت . منها التشريع السوري

من قانون الأحوال الشخصية  23في بيت أهلها، وهذا ما جاء في نص المادة مقيمة 
تجب النفقة للزوجة على الزوج : " ، حيث نصت على ما يلي1-سابق الذكرال-العراقي 

من حين العقد الصحيح ولو كانت مقيمة في بيت أهلها، إلاّ إذا طالبها الزوج بالانتقال إلى 
 ".بيته فامتنعت بغير حق 

وتتمثل هذه . ذا لم تلب الزوجة دعوة الزوج لعذرٍ شرعي لم يسقط حقها في النفقةإ    
  :من نفس القانون في 25من نفس المادة السابقة والمادة  02الأعذار الشرعية وفقا للفقرة 

  ل المهرعدم دفع معج. 

  عدم الإنفاق عليها. 

  عدم توفير المسكن الشرعي المناسب للزوجة. 
مشرع العراقي بالشرط الثالث الخاص ببلوغ المرأة وصلاحيتها للمعاشرة كما أخذ ال    

من قانون  07سنة وهذا ما جاء في المادة  18 ـوهذا بتحديده لسن الزواج ب ،الزوجية
العقل  شترط في تمام أهلية الزواجي" :يلي على ماوالتي تنص الأحوال الشخصية العراقي 

سنة  15مشرع العراقي للقاضي بأن يأذن لمن بلغ سن كما سمح ال". وإتمام الثامنة عشر
  :بالزواج لضرورة ملحة بتوفر شرطين

 ).أحوال شخصية 08/02المادة ( ةالقابلية البدني -

، ولا يقبل اعتراض الولي إلاّ إذا كان )أحوال شخصية 08/01المادة (موافقة الولي   -
 .مؤسسا

ن سبقه في وجوب نفقة الزوجة بالعقد سلك المشرع الإماراتي م: التشريع الإماراتي -5
من قانون الأحوال  66الصحيح بشرط تسليمه نفسها ولو حكما، وهذا ما جاء في المادة 

  تجب النفقة للزوجة على زوجها بالعقد الصحيح إذا سلمت : "28/20052الشخصية رقم 

                                                
  .99أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -1
  .شبكة المعلومات القانونية لمجلس التعاون الخليجي، مرجع سابق -2
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لمذكورة في ولا يسقط حق الزوجة في النفقة إلاّ بتحقق الشروط ا". نفسها إليه ولو حكما
 :تسقط نفقة الزوجة في الأحوال الآتية: "من نفس القانون 71المادة 

إذا منعت نفسها من الزوج أو امتنعت عن الانتقال إلى بيت الزوجية الشرعي دون - 1
 .عذر شرعي

 .إذا تركت بيت الزوجية دون عذر شرعي -2
 .إذا منعت الزوج من الدخول إلى بيت الزوجية دون عذر شرعي- 3

 .إذا امتنعت عن السفر مع زوجها دون عذر شرعي- 4

   "  .إذا صدر حكم أو قرار من المحكمة مقيد لحريتها في غير حق للزوج وجاري تنفيذه- 5
      

من قانون الأسرة الشرط  74المشرع الجزائري في المادة  ذكر :التشريع الجزائري -6
 ا إليه، حيث نصت على ماالأساسي لوجوب النفقة للزوجة وهو الدخول بها أو دعوته

تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إليه ببينة مع مراعاة أحكام : "يلي
  ". من هذا القانون 80، 79، 78المواد 

ما يجب أن نشير إليه أن ذكر شرط الدخول فقط في هذه المادة لا ينفي ضرورة توفر     
كما أن . لا يتم إلاّ بعقد يفترض أن يكون صحيحا الشرطين الباقيين، لأن شرط الدخول

سنة وفق ما  19المدخول بها لا يصح إلاّ أن تكون أهليتها للزواج قد اكتملت وهي سن 
تكتمل أهلية : " منه 07به التعديل الأخير لقانون الأسرة الجزائري وهذا في المادة  ءجا

يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة سنة، وللقاضي أن  19الرجل والمرأة في الزواج بتمام 
  .1"متى تأكد قدرة الطرفين على الزواج ةأو ضرور

  
بمقارنة بسيطة لمواد شروط وجوب النفقة في التشريعات السابقة نجد اتفاقا جليا بينها     

في معظم النقاط، إلاّ أن الاختلاف البسيط يكاد يكون في التأكيد على قضية الدخول 
كما ذهب إلى ذلك المشرع الجزائري والمغربي، والاكتفاء بالعقد  ،ينةأوالدعوة إليه وبِب

الصحيح لوجوب النفقة حتى وإن بقيت الزوجة في بيت أهلها، ولكن دون دعوة الزوج لها 
  .وأكّد على ذلك المشرع السوري والعراقي

  
                                                

، المتعلق بقانون 84/11ن رقم المعدل والمتمم للقانو 2005مايو  04المؤرخ في  05/09قانون رقم  -1
  .الأسرة الجزائري
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، ه أوالبناءلم يؤكد على الدخول المتعارف علي - في تقديرنا -أما المشرع المصري     
وإنّما ذكر عبارة تمكينه من  ،ولم يكتف بذكر مجرد العقد ،على غرار التشريع المغربي

ولكن إذا رجعنا إلى ما . نفسها دون أن يوضح قضية انتقالها إلى بيت الزوجية من عدمه
استعمله الفقهاء في هذا المجال نجد نفس العبارة، والغالب على الظن أن المقصود بها هو 

  . 1دخول الذي يتم بالانتقال إلى بيت الزوجيةال
         

  انيالمطلب الث
  أنواع النفقة الواجبة للزوجة وما يراعى في تقديرها

  
نتعرض في هذا المطلب إلى أنواع ومشتملات النفقة الواجبة للزوجة على الزوج في س    

ي تقديرها من أحوال الشريعة الإسلامية وقوانين الأحوال الشخصية العربية، وما يراعى ف
  . الزوجين وظروف المعاش

  
  الفرع الأول

  الواجبة للزوجةأنواع النفقة 
اتفق فقهاء المذاهب الأربعة على أصناف النفقة التي تجب على الزوجة والتي لا غنى     

الطعام، الشراب، الكسوة، السكنى، الزينة، متاع البيت : للمرأة عنها بلا خلاف، وهي
  .واختلف الفقهاء في نفقة العلاج. 2ت تحتاج إليها أو كانت ممن تخدموالخدمة إن كان

  بعض أنواع النفقة المتفق عليها :أولا
ريد التركيز على بعضها ن النفقة السالفة الذكر، إلاّ أننا رغم اتفاق الفقهاء على عناصر    

  : لأسباب منها
 انتباه الحقوقيين ورجال القانون من مشرعين وقضاة وم حامين إلى السعة التي شد

عوا وفقها ويحكموا ويطالبوا أوجبها الشرع الإسلامي في الحقوق المادية للمرأة حتى يشر
 .بها

                                                
  . 306، 305ص  محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مرجع سابق، -1
، 510، مرجع سابق، ص 02الدسوقي والدردير، الجزء  ؛150رجع سابق، ص ، م5الكاساني، ج  -2

عبد المؤمن بلباقي، مرجع ؛ 239ى إل 237، مرجع سابق، ص 9موفق الدين بن قدامة، ج  ؛511
  .  يليها وما 13سابق، ص 
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  الشريعة الإسلامية أوجبت هذه الأنواع من النفقة على الكثير من الأزواج يجهلون أن
 . الزوج لصالح زوجته

 الكثير من النساء يحلمن بهذه الحقوق ويطالبن بها خا رج الإطار الشرعي ظنّا منهن أن
 .لهن خاصة السكن الشرعي المستقل والخدمة هاالشرع الإسلامي لم يمنح

تُقرر أحكام الفقه الإسلامي أن المرأة إذا كانت ممن لا يخدمن أنفسهن وكان : الخدمة -1
دم بل أكثر من ذلك، إذا كان لها خ. الزوج موسرا فالواجب أن يحضر لها خادما يخدمها

أما إذا كان . خاص وأحضرته معها فلا يجوز له أن يستبدله بآخر ويجب عليه نفقته
كما تجب على الزوج نفقة الخادم إذا كانت زوجته . 1معسرا فلا تجب عليه هذه النفقة

حيث تجب عليه نفقة الخادم إن كان بيت الزوجية موحشا  ،مريضة، بل وأكثر من ذلك
  .2وتحتاج إلى من يؤنسها

يعتبر المسكن المستقل للزوجة معضلة اجتماعية أخرى، لذا يجب : لمسكن الشرعيا -2
التأكيد على مدى شرعيته للمطالبة به وبالشروط التي يجب أن تتوفر فيه لكي يعتبر مسكنا 

  .شرعيا
. يعتبر المسكن الخاص بالزوجة من النفقة الواجبة للزوجة وبلا خلاف بين الفقهاء    

المسكن المناسب للزوجة، وللزوجة في حالة عدم توفيره لها  دن يعأ الزوجى فواجب عل
ويها، ويكون ذلك التقدير أمن طرف الزوج أن تطلب من القاضي تقدير أجرة مسكن ي

  .حسب الأجور القائمة للمساكن
     
 شترط في المسكن الواجب للزوجة على الزوج ما يليي:  
 حكَّم في معرفة مسكن أمثالهام الحالة الاجتماعية للزوجة، والئأن يلاعرف هو الم. 
  من أخرى،  هأن يكون خاليا من سكن الغير حتى وإن كانوا من أهل الزوج أو أولاد

وذهب الجعفرية إلى أبعد من ذلك حيث لم يجيزوا حتى إبقاء . باستثناء الولد غير المميز
 3"روهن لِتُضيقُوا علَيهِنولَا تُضا: "ولد الزوج الصغير مع الزوجة مصداقا لقوله تعالى

                                                
الإسلامية، مطبعة  ةعبد الحميد ميهوب، محمود محمد عوض، أحكام الأحوال الشخصية في الشريع -1

  . 177، ص 1999مركز جامعة القاهرة للتعليم المفتوح، 
، 437سابق، ص  محمد مصطفى شلبي، مرجع؛ 196، 195مرجع سابق، ص محمد سلام مدكور،  -2

438       .  
  .من سورة الطلاق 6الآية  -3
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  1أن يكون مسكنا آمنا تأمن فيه الزوجة على نفسها ومالها. 

  أن يكون مشتملا على ما يلزم للسكن من مرافق وأثاث وفراش وأدوات لازمة. 

   تها، أي الزوجة الأخرىومن شروط المسكن الشرعي ألاّ يكون مجاورا لمسكن ضر
ثبت إيذائهم لها ون مجاورا لأقارب الزوج كأمه أو أخته، إلاّ إذا ولكن يمكن أن يك. للزوج

 .2في هذه الحالة لن يكون هذا المسكن شرعيا بالقول أو الفعل
  

  نفقات العلاج: ثانيا
اختلف الفقهاء في مدى اعتبار نفقة العلاج من عناصر النفقة الواجبة على الزوج، إلاّ     

مذاهب الأربعة اتفقوا على عدم وجوب نفقة العلاج على أن الملفت للانتباه أن فقهاء ال
  .3الزوج، ما عدا المالكية الذين استثنوا من ذلك أجرة القابلة

 وممن قالوا بوجوب نفقة العلاج صاحب الروضة الندية الذي قال في وجوب النفقة ما    
ن قالوا بوجوب ومن حجج الذي". أي الإنفاق  الأدوية ونحوها  -ويدخل فيه : " ... يلي

ونفقة العلاج تدخل في عموم قول . نفقة العلاج أن الدواء هدفه حفظ الروح، فأشبه النفقة
في حجة الوداع  لأنّه جاء ..." ولهن عليكم رزقهن: "، وقوله كذلك"ما يكفيك"الرسول

  .4في صيغة العموم
لعلاج تفريق بين شيئين إذا نظرنا إلى القضية منطقيا نجد أن التفريق بين الطعام وا    

فكما وجبت نفقة الطعام لحفظ الحياة وجبت نفقة العلاج . متلازمين لا يجوز التفريق بينهما
  .الحياة، فكم من أمراض بسيطة قتلت أصحابها لعدم العلاج يلحفظ الصحة وبالتال

مع ، فإن عدم اعتبار العلاج من النفقات الواجبة على الزوج يتعارض وحسب تقديرنا    
كما أنّه من غير المنطقي أن يلزم الزوج، اتجاه . المقاصد الأساسية للشريعة الإسلامية

                                                
رمضان علي السيد ؛ 313سابق، ص محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مرجع -1

، ن.ت.ن، د.د.أحكام عقد الزواج في الإسلام، د سرة في الشريعة الإسلامية،الشرنباصي، أحكام الأ
عزيز رمضان سمك، مرجع سابق، عبد ال؛ 194ع سابق، ص ور، مرجمحمد سلام مدك؛ 211ص
، ص 1997ن، .ب.؛ كمال صالح البنا، موسوعة الأحوال الشخصية، دار الكتب القانونية، د263ص

195 ،196.  
  . 437إلى  435محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص  -2
  .263عبد العزيز رمضان سمك، مرجع سابق، ص  -3
  .  312ق، ص مرجع ساب ،صديق حسن خان -4
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الزوجة، بتوفير المأكل والمشرب والمسكن المستقل بل والخادم ولا يوفر لها العلاج في 
  . حالة مرضها

من جهة أخرى يتنافى عدم التزام الزوج بنفقات العلاج مع معاني المروءة وروح     
حدة عاون والتآلف بين أعضاء المجتمع الإسلامي وخاصة بين أعضاء الأسرة الواالت

أي مودة تبقى بين الزوجين إذا مرضت الزوجة ولم ف وبالتحديد بين الزوج والزوجة،
كما يتنافى هذا الرأي مع خلُق رد الجميل للزوجة التي ترعى . يسارع الزوج إلى علاجها

تُكافأ بعد ذلك بعدم فرض نفقة علاجها على زوجها والتي  زوجها وأولادها وبيتها، فكيف
  .غالبا ما تمرض بسبب الأعباء الأسرية

  .من أجل هذا وجب علينا ترجيح الرأي القائل بوجوب نفقة علاج الزوجة على الزوج    
  

  اجبة في تشريعات الأحوال الشخصيةمشتملات النفقة الو: ثالثا
 1للزوجة على الزوجة على مشتملات النفقة الواجبة نصت مختلف التشريعات العربي    

  : وقد اتفقت على العناصر الأساسية لها مع بعض الاختلاف كما سنرى فيما يلي
من قانون الأحوال الشخصية  01من المادة  03نصت الفقرة  :التشريع المصري -1

ما يقتضي وتشمل النفقة الغذاء والكسوة ومصاريف العلاج وغير ذلك ب: "المصري على
  . 2"به الشرع

من قانون الأحوال الشخصية السوري على  71نصت المادة : التشريع السوري -2
  النفقة الزوجية تشمل الطعام والكسوة والسكن والتطبيب بالقدر المعروف وخدمة:" مايلي

  .3"الزوجة التي يكون لأمثالها خادم 
نة الأسرة الجديدة على ما ن مدوم 189من المادة  01تنص الفقرة : التشريع المغربي -3

تشمل النفقة الغذاء والكسوة والعلاج وما يعتبر من الضروريات والتعليم للأولاد مع : "يلي
  ".أعلاه 168مراعاة أحكام المادة 

                                                
رعد مقداد الحمداني، النظام المالي للزوجين، دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والتشريعات  -1

، 2010، دار الثقافة للنشر والتوزيع، المملكة الأردنية الهاشمية، 2العربية والتشريعات الفرنسية، ط 
  . 105ص 

  .السابق الذكر 1920لسنة  25القانون رقم  -2
  . 34/1975المعدل بالقانون رقم  1953/ 59نون رقم القا -3
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لم تشر هذه المادة إلى نفقة السكنى ولكنّها تعتبر من الضروريات، والدليل على ذلك     
من نفس المدونة والتي نصها  191لحكم بالنفقة في المادة النص على تكاليف السكنى عند ا

تحدد المحكمة وسائل تنفيذ الحكم بالنفقة وتكاليف السكن على أموال المحكوم : "كالآتي
  ...".عليه، أو اقتطاع النفقة من منبع الريع أو الأجر الذي يتقاضاه

حوال الشخصية من قانون الأ 24من المادة  02تنص الفقرة : التشريع العراقي -4
تشمل النفقة الطعام والكسوة والسكن ولوازمهما وأجرة التطبيب : " العراقي على ما يلي

  ".بالقدر المعروف وخدمة الزوجة التي يكون لأمثالها معين
ش الإماراتي على ما .أ.من ق 63من نص المادة  1تنص الفقرة : التشريع الإماراتي -5

والمسكن والتطبيب والخدمة للزوجة إن كانت ممن  تشمل النفقة الطعام والكسوة" :يلي
  ". فتخدم في أهلها وما تقتضيه العشرة الزوجية بالمعرو

: من قانون الأسرة الجزائري على ما يلي 78نصت المادة : التشريع الجزائري -6
تشمل النفقة الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن أو أجرته، وما يعتبر من الضروريات في "

أشارت هذه المادة إلى أهم العناصر الأساسية الواجبة على الزوج، ". والعادةالعرف 
وبالإضافة إلى ذلك وضعت معيارا يستجيب لتغير ظروف الحياة وهذا ما جاء في عبارة 

من الملاحظ أن المشرع الجزائري لم ". يعتبر من الضروريات في العرف والعادة ما"
لأن المشرع لم يشر إليها مباشرة، إلاّ فلم يحكم بها  ينص على نفقة الخادم، والقاضي إذا

أن قضية الخدمة بدأت في الانتشار في المجتمع الجزائري بعد أن كانت محدودة في طبقة 
معينة، وبالتالي قد تصبح يوما ما من الضروريات التي يحكمها العرف والعادة وتدخل 

السابقة خاصة وأن موضوع  78مادة بالتالي في مضمون العبارة الأخيرة الواردة في ال
 . الخدمة له تأصيله الشرعي كما سبق الذكر

ما ينبغي الإشارة إليه أن المشرع الجزائري أدرج نفقة العلاج من بين مشتملات      
فأخذ بذلك بالرأي المخالف  ب الأربعة على عدم اعتبارها كذلك،النفقة، رغم اتفاق المذاه
  .عة الإسلامية ومقتضيات المنطقلاستجابته لمقاصد الشري

كما أن المشرع الجزائري فرض نفقة السكنى على الزوج وسمح للزوجة برفع      
حيث قضت المحكمة العليا بأن رجوع الزوجة إلى . دعوى للحصول على مسكن مستقّل
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كما قضت كذلك بأن . 1نشوزا ربيت أهلها وانتظار تخصيص مسكن مستقّل لها لا يعتب
ة الزوجة بسكن مستقل عن أقارب الزوج، وذهابها إلى بيت أهلها لغاية تحقق ذلك مطالب

بل واعتبرت المحكمة العليا أن عدم توفير . 2لا يعتبر مساسا بالطاعة الواجبة للزوج
  . 3من قانون الأسرة 55مسكن منفرد للزوجة يعتبر نشوزا من الزوج طبقا للمادة 

  
    تشريعات الأحوالي الشخصية السابقة في تناولها لمكونات النفقة أدرجت  لاحظ أن

بالإضافة إلى هذه العناصر . الغذاء، الكسوة، السكن والعلاج: وبالاتفاق العناصر التالية
أما المشرع المصري، . أضاف المشرعان السوري والعراقي نفقة الخادم لمن تُخدم

ما أضافوا عبارات عامة وفضفاضة الجزائري والمغربي  فلم يشيروا إلى هذه النقطة وإنّ
ما "فأضاف المشرع الجزائري عبارة . نوعا ما كمعيار لإضافة أنواع أخرى من النفقة

وما يعتبر "، وأضاف المشرع المغربي عبارة "يعتبر من الضروريات في العرف والعادة
وغير ذلك بما يقتضي به "، كما أضاف المشرع المصري عبارة "من الضروريات

ويعتبر هذا مسلك إيجابي لأن الظروف الاقتصادية تتغير وتنعكس على الحاجات ". رعالش
الاجتماعية، فالأفضل أن يبقى الباب مفتوحا أمام هذه المتغيرات للاستجابة قضائيا لها 

  .              وذلك للحكم بمستجدات النفقة
        
ري والمغربي بالقدر المعروف حيث أما عن نفقات العلاج فقد قيدها المشرع السو    

، أي لم يلزموا الزوج بنفقات العلاج "التطبيب بالقدر المعروف:" أدرجا نفس العبارة وهي
  .على إطلاقها ومهما كلّفت

  
  

                                                
رار وكذلك الق. 251682: عن الملف رقم 21/11/2000قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ  -1

نقلا عن الأستاذ نبيل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا،دار  ،213669: الصادر عن الملف رقم
  . 218و 216، ص 2006الهدى، عين مليلة، الجزائر، 

الاجتهاد  :نع، نقلا 218754: عن الملف رقم 16/02/1999قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ  -2
  .222القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، عدد خاص، مرجع سابق، ص

نقلا عن الأستاذ نبيل صقر، مرجع سابق،  ،189226: ليا الصادر عن الملف رقمقرار المحكمة الع -3
  .215ص 
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  الفرع الثاني
  تقدير النفقة وما يراعى في ذلك

  
الشريعة عناصر النفقة التي تجب للزوجة على زوجها، ولاحظنا أن  نطويلا ع تحدثنا    

الإسلامية ومثلها تشريعات الأحوال الشخصية العربية وسعت من نفقة الزوجة، ووفّرت 
لها من الإنفاق ما يضمن لها حياة عادية ومريحة، فألزمت الزوج بتوفير المأكل والمشرب 
والملبس والعلاج والمسكن المريح والمستقِّل بل وحتى الخادم في الفقه الإسلامي والبعض 

لكن هل يطالب الزوج سواء كان موسرا أو معسرا بتوفير كل هذا . التشريعاتمن هذه 
لأي زوجة مهما كانت مكانتها المادية والاجتماعية أم أن الأمر يختلف ووبنفس المستوى 

للإجابة عن هذا التساؤل ينبغي حسب كل حالة وحسب الظروف الاجتماعية لكليهما؟ 
  . التشريعات العربية السابقةمواقف التعرض لآراء الفقهاء ثم ل

  
  الموقف الفقهي: أولا
هل يراعي الفقهاء في تقدير النفقة الواجبة للزوجة حالة الزوج من اليسار أوالإعسار؟     

أم يراعى حال الزوجة من فقر أو غنى وما تعودت عليه من نفقة؟، أم يراعى حالهما 
  معا؟
  :مشهوران رأيانللفقهاء في هذه القضية     

وهو أن  ،3والحنبلي 2د في المذهب المالكيوالمعتم 1وهو قول بعض الحنفية :الرأي الأول
فلها نفقة اليسار إذا كانا موسرين، ونفقة . نفقة الزوجة يراعى فيها حال الزوجين معا

المتوسطين إذا كانا متوسطي الحال أو إذا كان أحدهما موسرا والثاني معسرا، ولها نفقة 
ولتبرير هذا الرأي جمع أصحابه كل الأدلة الموجبة للنفقة رغم . انا معسرينالإعسار إذا ك

وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن "أن الظاهر تناقضها في بعض الأحيان، كآية 
فيها  5"لِينْفقْ ذُو سعة من سعته"أما آية . حال الزوجين معالوفي هذا مراعاة  ،4"بالمعروف

                                                
  .182س الدين السرخسي، مرجع سابق، ص شم -1
  .509ص مرجع سابق،  ،2زء جوالدردير، الالدسوقي  -2
  .230، مرجع سابق، ص 9موفق الدين بن قدامه، ج -3
  .من سورة البقرة 233الآية  -4
  .من سورة الطلاق 7الآية  -5
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رزقهن وكسوتهن "لكن المتمعن أكثر يرى أن االله تعالى عندما قال . وجمراعاة لحال الز
 افإنّه علّق هذا المعروف بحقِّهما، فاالله تعالى لم يخُص هذا المعروف بأحدهم" بالمعروف

  .   يصلح أكثر كدليل على مراعاة حالهما معا دون الآخر، وهذا حسب تقديرنا
، وهم يرون أن 2"محمد"مشايخ الحنفية ومنهم  وبعض 1وهو قول الشافعية: الرأي الثاني

لِينْفقْ ذُو سعة من : "فاالله تعالى يقول. الزوجة نفقة الزوجة معتبرة بحال الزوج لا بحال
  . 3"اهاسعته ومن قُدر علَيه رِزقُه فَلْينْفقْ مما آَتَاه اللَّه لَا يكَلِّفُ اللَّه نَفْسا إِلَّا ما آَتَ

وهم يرون أن النفقة . عند الحنابلة، وهو رأي ثالث لبعض الحنفية وهو رأي: الرأي الثالث
عندما سمح لهند بنت عتبة دليلهم في ذلك أن الرسول. 4تُقدر بحال الزوجة فقط

 كخذي ما يكفي:" الأخذ من مال زوجها دون مراعاة حاله من العسر واليسر قال لها
كان يعلم غنى أبي سفيان لهذا أمرها قد هذا الرأي بأن النبيوانتُ. "وولدك بالمعروف

  .بتلك الصيغة
  

  تشريعات الأحوال الشخصية العربيةموقف : ثانيا
 :على ما يلي 1985لسنة  100من القانون رقم  16نصت المادة : التشريع المصري -1
ألاّ تقل النفقة  ىسرا علتُقدر نفقة الزوجة بحسب حال الزوج وقت استحقاقها يسرا أو ع"

  ".في حالة العسر عن القدر الذي يفي بحاجتها الضرورية
رغم أن المشرع المصري ذكر اعتماده في تقدير النفقة على حال الزوج إلاّ أنّه اقترب 
من الرأي القائل باعتبار حال الزوجين معا لأنّه أخذ بعين الاعتبار حال الزوجة واشترط 

  .ي حالة إعسار الزوج عن القدر الضروري لتلبية حاجياتهاألاّ تقلّ نفقتها ف
  
نفس المسلك سلكه المشرع السوري مقارنة بالتشريع المصري، : التشريع السوري -2

 ر النفقة بحسب حال الزوج عسرا أو يسرا إلاّ أنّه لم يهمل ضرورة تحقيق حدحيث قد
 :الشخصية السوري على ما يلي من قانون الأحوال 76الكفاية للمرأة حيث نصت المادة 

                                                
الأحوال رة، محمد أبو زه ؛89، 88، مرجع سابق، ص محمد بن إدريس الشافعي أبو عبد االله -1

  .241، ص مرجع سابقالشخصية، 
  .182شمس الدين السرخسي، مرجع سابق، ص   -2
  .من سورة الطلاق 07الآية  -3
  .في الهامش 241المرجع السابق، ص الأحوال الشخصية، محمد أبو زهرة،  -4
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تُقدر النفقة للزوجة على زوجها بحسب حال الزوج يسرا وعسرا مهما كانت حالة "
  ".الزوجة على أن لا تقل عن حد الكفاية للمرأة

بعين الاعتبار حال الزوجـة  ذمل الأخـلم يه حسب تقديرنا، ،وريـن المشرع السإ    
هو العبارة التي استعملها في المادة السابقة على والدليل على ذلك  -خاصة الموسرة-

تُقدر النفقة للزوجة " :التعديل الأخير، حيث كانت هذه المادة تنص قبل التعديل على ما يلي
على زوجها بحسب حال الزوج يسرا أو عسرا مهما كانت حالة الزوجة على أن لا تقل 

معدلّة فقد استبدل المشرع السوري العبارة أماّ في المادة ال. 1"عن الحد الأدنى لكفاية المرأة
إلغاء كلمة إن ". على أن لا تقل عن حد الكفاية للمرأة" الأخيرة من المادة السابقة بـ 

كما أن العيش بمستوى . دليل واضح على اعتبار حال المرأة أكثر من ذي قبل "الأدنى"
ن جهة أخرى فإن الحد الأدنى وم. الحد الأدنى للكفاية أقل من مستوى العيش بحد الكفاية

لكفاية المرأة قد تقترب فيه حالة المرأة المعسرة من الموسرة، أما حد الكفاية للمرأة 
والأهم من هذا أن المشرع السوري راعى . المعسرة ليس نفسه حد الكفاية للمرأة الموسرة

  .أكثر حالة المرأة ولم يحملها عبء الإعسار الشديد للزوج
لقد حذا المشرع المغربي في تقديره للنفقة حذو المشرع الجزائري، : يع المغربيالتشر -3

. بحيث عبر مباشرة عن أخذه بالرأي الراجح وهو الأخذ بعين الاعتبار حال الزوجين معا
يراعى في " :على ما يليمن مدونة الأسرة  189حيث نصت الفقرة الثانية من المادة 

التوسط ودخل الملزم  - نفقة التي ذكرها في الفقرة الأولىأي عناصر ال-تقدير كل ذلك 
بالنفقة، وحال مستحقّها، ومستوى الأسعار والأعراف والعادات السائدة في الوسط الذي 

وقد أضاف المشرع المغربي عاملا مهما في تحديد مقدار النفقة وهو ". تفرض فيه النفقة
  .ذا مسلك حسنتغير الأسعار والأعراف والعادات السائدة، وه

ذهب المشرع العراقي وبوضوح إلى ما ذهب إليه المشرعان  :التشريع العراقي -4
الجزائري والمغربي بالأخذ بنفس الرأي الفقهي وهو مراعاة حالة الزوجين يسرا وعسرا، 

تُقدر النفقة للزوجة على : "الشخصية لمن قانون الأحوا 27في نص المادة  ءوهذا ما جا
كما أشار المشرع العراقي كذلك إلى قضية تغير ". حالتيهما يسرا وعسرازوجها بحسب 

من نفس القانون حيث نصت  28الأسعار وتأثيره في تقدير النفقة وهذا ما جاء في المادة 
  ".تجوز زيادة النفقة ونقصها بتبدل حالة الزوجين المالية وأسعار البلد: "على

                                                
  .02الهامش رقم  34محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص -1
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يراعي  : "ش على ما يلي.أ.من ق 63من المادة  2تنص الفقرة : التشريع الإماراتي -5
في تقدير النفقة سعة المنفق وحال المنفق عليه والوضع الاقتصادي زمانا ومكانا، على ألا 

، يفهم من هذه المادة أن المشرع الإماراتي أخذ بعين الاعتبار حال "تقل عن حد الكفاية
  .الزوجين معا مع مراعاة الوضع الاقتصادي

من  79أخذ المشرع الجزائري بالرأي الراجح وذلك في المادة : يع الجزائريالتشر -6
يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين :" قانون الأسرة التي نصت على ما يلي

وبالتالي يرجع القاضي ". وظروف المعاش ولا يراجع تقديره قبل مضي سنة من الحكم
رة سابقا فيما إذا كان الزوجان موسران أو معسران في تقديره إلى الحالات الثلاثة المذكو

  .أو ما إذا كان أحدهما معسرا والثاني موسرا
      

  المطلب الثالث
  حكـم التفـريق لعـدم الإنـفاق

  
بعد أن تعرضنا لمفهوم النفقة ومجمل أحكامها، يظهر لنا جليا معنى أن يمتنع الزوج     

ناصر النفقة والتي إن عجز الزوج عن أدائها عن أدائها أو أن يعجز عن ذلك، وما هي ع
طالبته الزوجة بالتفريق، ومتى يسمح لها ذلك؟ فالمرأة التي لم تحصل على نفقتها الواجبة 

والفقهاء إجمالا يرون أنّه إن . على الزوج بسبب عسره أو امتناعه لها طلب الحكم بالنفقة
وجة ذلك، باع القاضي من كان للزوج مال ظاهر عنده أو عند شخص آخر وأثبتت الز

أما إذا لم يكن له مال . ماله ما يكفي للنفقة جبرا عنه وسلّمه للزوجة لتنفق على نفسها
  .1ظاهر وكان موسرا أنذره القاضي وعزره إن أصر على عدم الإنفاق

    
ولكن ماذا . هذا فيما يخص الحكم بالنفقة وتنفيذه وعقاب الممتنع عنها في حالة يساره    

عن رد فعل الزوجة وعن استعمال حقّها في فك الرابطة الزوجية والتي تضررت منها 
  جراء هذه الممارسة، وهل لهذه الزوجة أن تطلب التطليق لعدم الإنفاق أم لا؟

للإجابة على هذه المسألة هناك رأيان بارزان أحدهما يمنع التفريق لعدم الإنفاق     
  .والآخر يجيزه ولكلٍّ أدلّته

                                                
  .439، 438ابق، ص محمد مصطفى شلبي، مرجع س -1
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  فرع الأولال
  بعدم جواز التفريق لعدم الإنفاق الرأي القائل

  
وساندهم في ذلك  1فقهاء الحنفيةالرأي القائل بعدم جواز التفريق لعدم الإنفاق  تزعم    

، 2وهم يرون أنّه ليس للمرأة أن تطلب التطليق من زوجها إذا ما أعسر بنفقتها. الظاهرية
وأما إذا لم يثبت عجزه عن . لم تجد خرجت للعمل وإنّما من حقها الاستدانة عليه، وإن

  . 3لإجباره على الإنفاق الإنفاق فللقاضي أن يحبسه بطلب من الزوجة
إلى أبعد من ذلك، بحيث يرى أنّه إذا عجز الزوج  -من الظاهرية -وذهب ابن حزم     

ء من ذلك إذا عن النفقة وكانت زوجته غنية كُلِّفت هي بالنفقة عليه، ولا ترجع عليه بشي
  .4أصبح موسرا

  
  حجج القائلين بعدم جواز التفريق للإعسار: أولا

استدلّ ابن حزم في أن الزوجة إذا كانت غنية كُلِّفت : دليل ابن حزم فيما ذهب إليه -أ
روف لَا وعلَى الْمولُود لَه رِزقُهن وكسوتُهن بِالْمع:"بالإنفاق على زوجها في قول االله تعالى

، 5" ذَلِكتُكَلَّفُ نَفْس إِلَّا وسعها لَا تُضار والِدةٌ بِولَدها ولَا مولُود لَه بِولَده وعلَى الْوارِث مثْلُ
  .والزوجة وارثة لزوجها فعليها نفقته

  

                                                
  .190ص  مرجع سابق،السرخسي، شمس الدين  ؛329الحنفي، مرجع سابق، ص ابن الهمام -1
نصر ؛ 38إلى  33بلباقي، مرجع سابق، ص  عبد المؤمن: للتفصيل في هذا الرأي ارجع إلى كل من -2

محمد  ؛ 117إلى  114لامية، مرجع سابق، ص سلمان، سعاد سطحي، أحكام الطلاق في الشريعة الإس
أحمد نصر  ؛422إلى  420شافعي، مرجع سابق، ص كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم ال

حمود محمد عوض، مرجع عبد الحميد ميهوب، م ؛171وآثارهما، ص  الجندي، الطلاق والتطليق
 ، ص2001، منشأة المعارف، الاسكندرية،1ناهد العجوز، دعوى التطليق والخلع، ط ؛ 224سابق، ص 

70 .  
  .223عبد الحميد ميهوب، محمود محمد عوض، مرجع سابق،  ص  -3
  .92ابن حزم، مرجع سابق، ص  -4
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دلّة من القرآن قال الحنفية بعدم جواز التفريق للإعسار واستدلوا بذلك بأ: أدلّة الحنفية -ب
  .1الكريم والسنة النبوية وأدلة من المعقول والمنطق

لينْفقَ ذو سعة منَ سعته ومن قُدر علَيه رِزقُه فلْينْفقْ مما :"قال تعالى: القرآن الكريم .1
علُ االلهُ بعجياتاها سا ءا إلاَّ مكَلِّفُ االلهُ نَفْسااللهُ لاَ ي اتاهاءرسرٍ يسع 2"د. 

   . يفيد تفسير هذه الآية، حسب أصحاب هذا الرأي، أن من لم يقدر على النفقة لا يكلّف بها
وبِما أن الزوج المعسر لا . 3واستدلّوا بهذا الحكم من أحد التفاسير الواردة في هذه الآية

 ،من غير المنطقييكلّف بها فإنّه لا يجوز التفريق بينه وبين زوجته لعجزه عنها، ف
  .معاقبة شخص على شيء لم يكلّف به ،حسبهم

فالزوجة وفقا لهذه الآية  .4"وإِن كَان ذُو عسرة فَنَظرةٌ إِلَى ميسرة": وكذلك قوله تعالى
  . مطالبة بإنظار زوجها المعسر إلى أن يصبح موسرا

 يستأذن رسول االله دخل أبو بكر :"عن جابر بن عبد االله قال : السنة النبوية .2
أقبل عمر، : أذن لأحد منهم، قالفوجد الناس جلوسا ببابه لم ي فأذن لأبي بكر، فدخل ثم

 :جالسا حوله نساؤه، واجما، ساكتا، فقال أبو بكرفاستأذن فأذن له، فوجد النبي
االله، لو رأيت بنت خارجة سألتني النفقة  ليا رسو: فقاللأقولن شيئا أُضحك النبي"

هن حولي كما ترى يسألنني : وقال، فضحك رسول االله"ت إليها فوجأت عنقهافقم
تسألن : النفقة، فقام أبو بكر يجأ عنقها وقام عمر إلى حفصة يجأ عنقها كلاهما يقول

واالله لا نسأل رسول االله شيئا أبدا ليس عنده، ثم اعتزلهن : رسول االله ما ليس عنده، فقلن
 .5"شهرا
تدلال من هذا الحديث هو تعنيف أبي بكر وعمر لابنتيهما بحضور إن وجه الاس    

وهذا حسبهم دليل على عدم جواز التفريق  ،لمطالبتهما بالنفقة التي لا يجدهاالرسول
كما استدلّ . ن أن يمنع ذلكدولمجرد الإعسار خاصة وأن ما حدث كان أمام الرسول

                                                
حسن خالد، عدنان نجا، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، المكتب التجاري للطباعة  -1

  . 205، 204ص ن، .ت.دوالتوزيع والنشر، بيروت، 
  .من سورة الطلاق 07الآية  -2
  .171، مرجع سابق، ص 18القرطبي، ج  -3
  .من سورة البقرة 280الآية  -4
  .718، ص كتاب الطلاق صحيح مسلم، مرجع سابق، -5
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ه فرق بين رجل وامرأة بسبب عدم لم يثبت أنّأصحاب هذا الرأي بأن النبي محمد
  . الإنفاق رغم انتشار الفقر والحاجة بين الصحابة

هو إبطال لحق الزوج بالكلية، أما  ةإن إلزام الفسخ للإعسار بالنفق: أدلّة من المعقول .3
ر لحقِّها لأنّه دين عليه، وإذا خيرنا بين يإلزام الزوجة بالإنظار والاستدانة عليه هو تأخ

 . 1الحق وتأخيره فالأولى تأخيرهإبطال 
  

  نقد حجج الظاهرية والحنفية: ثانيا
" وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف"يرى المتأمل للآية : نقد حجة ابن حزم -أ

أن الضمير هنا يعود على الزوجات، أي أن الآية تخص الإنفاق على الوالدات دون أدنى 
أي وعلى وارث الأب مثلما " وعلى الوارث مثل ذلك" ثم يكمل سياق الحديث بـ ،2شك

بل وأذهب إلى أبعد . 3على الأب من الإنفاق على الأم والقيام بحقوقها وعدم الإضرار بها
أن الوارث يقصد به وارث  -وهذا طبعا مناف لواقع الآية -من ذلك، فلو افترضنا 

فإنّه إذا صلحت  -قال ابن حزم كما -الصبي والزوجة وارثة فعليها النفقة بنص القرآن 
 هذه الآية للاستدلال بها على وجوب النفقة للزوجة، فإنّه لا يمكن الاستدلال بها هنا لأن

فهل تلزم المطلقة بالنفقة على طليقها إذا . المعنية هنا ليست الزوجة وإنّما المطلقة المرضع
  أعسر بالنفقة؟

ذهب إليه  اذه الآية على الإطلاق لإثبات مفإنّه لا وجه للاستدلال به ناحسب تقدير    
  . إليه االظاهرية، فالآية تفيد عكس ما ذهبو

    نقد حجج الحنفية -ب
إن الآية الأولى التي استدلّ بها الحنفية تفيد سقوط الوجوب على الزوج لعدم قدرته،  .1

 إشارة ولكن هذا لا يعني بالمقابل سقوط حق المرأة في دفع الضرر عنها، ولا توجد أي
والمنطق العقلي والشرعي يقول أن عدم إرهاق الزوج بالنفقة عند . إلى ذلك في الآية

إعساره بإسقاط الوجوب عليه لا يقابله أبدا إرهاق الزوجة وإجبارها على العيش دون 
 .إنفاق

                                                
   .330صمرجع سابق، ابن الهمام الحنفي،  -1
  .117نصر سلمان، سعاد سطحي، مرجع سابق، ص -2
، مرجع سابق، 18القرطبي، ج  ؛150ص مرجع سابق،  صفوة التفاسير،محمد علي الصابوني،  -3

  .171ص 
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الآية الثانية التي تأمر بالإنظار إلى ميسرة واردة في الدين، أي إذا كان المستدين  .2
وإن جاز قياس النفقة على الدين، فربما تُحمل . 1فعلى الدائن إمهاله إلى وقت اليسرمعسرا 

 .على النفقة الماضية، أي التي أصبحت دينا، أما النفقة الحاضرة فحكمها يختلف
أما الاستدلال بمطالبة أزواج النبي النفقة، فليس فيها أية إشارة لطلب الفسخ أوالطلاق،  .3

وما جاء في الحديث السابق يدلّ على سقوط الوجوب . ة بالمزيد في النفقةوإنّما هو المطالب
، وليس فيه إشارة إطلاقا إلى أن أزواجه طلبن الفسخ لعدم كفاية على الرسول

بل على العكس هو الذي خيرهن في البقاء معه على تلك . الإنفاق ولم يجِبهن إلى ذلك
ثم اعتزلهن : "مة ما رواه جابر يؤكد ذلك وهو ما يليولعلّ تَت. الحال أو تسريحهن بإحسان

يا أَيها النَّبِي قُلْ لِأَزواجِك إِن كُنْتُن تُرِدن الْحياةَ الدنْيا ": شهرا ثم نزلت عليه هذه الآية
كُنْتُن تُرِدن اللَّه ورسولَه والدار وإِن  وزِينَتَها فَتَعالَين أُمتِّعكُن وأُسرحكُن سراحا جميلًا
يا عائشة إنّي : قال فبدأ بعائشة، فقال .2"الْآَخرةَ فَإِن اللَّه أَعد لِلْمحسنَات منْكُن أَجرا عظيما

ما هو يا : أريد أن أعرض عليك أمرا أُحب ألاّ تعجلي فيه حتى تستشيري أبويك، قالت
أفيك يا رسول االله أستشير أبوي؟ بل أختار االله  :، فتلا عليها الآية، قالترسول االله

لا تسألني :قال. ورسوله والدار الآخرة، وأسألك أن لا تُخبر امرأة من نسائك بالذي قلت
 .3"امرأة منهن إلاّ أخبرتها، إن االله لم يبعثني معنِّتا متعنِّتا وإنّما بعثني معلِّما ميسرا

     ل في الحديث السابق يصل إلى عكس ما استدلّ به فقهاء الحنفية، وهو جواز إنالمتأم
خير زوجاته بأمر من االله وذلك بالصبر معه أو تسريحهن فالرسول. الفسخ للإعسار

والمتأمل أكثر في . سراحا جميلا، ولو كان ما استدلّوا به صحيحا لأمرهن بالصبر فقط
يفهم المقصد الفعلي للشريعة الإسلامية والهدف من بعث  العبارة الأخيرة من الحديث

 ،الضرر عنهم وليس التشديد عليهمالحرج وهو التيسير على الناس ورفع والرسول
 .   هو الضرر بعينهعليها ولعلّ إمساك الزوجة مع عدم الإنفاق 

يكن من ابنتيهما لم  -رضي االله عنهما -فإن موقف أبي بكر وعمر  نا،حسب تقدير    
حكما شرعيا بعدم جواز التفريق للإعسار، لأنّه لا علاقة له بالأمر، وإنّما كان يعبر عن 
حبهما الشديد لرسول االله وغيرتهما عليه وغضبهما من ابنتيهما لأنّهن احتججن عليه 

                                                
  .175ص مرجع سابق،الصابوني، صفوة التفاسير، محمد علي  -1
  .من سورة الاحزاب 29و 28الآية  -2
  .718يح مسلم، كتاب الطلاق، مرجع سابق، ص صح -3
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ولو فعلن ذلك مع غيره لما كان موقفهما كذلك، بل ربما كان قد . وطالبنه بما لا يستطيع
  .اهما أو على الأقل لم يعنِّفانهماأيد

لهذه الحادثة من الإيجابيات ما يعزز كرامة المرأة ومكانتها فإن  ،من جهة أخرى    
د الغلظة والتشدإذ لو أحس هؤلاء النسوة من الرسول. العالية في المجتمع الإسلامي

تعاملن لما تجر معه بكل حرية في إبداء أن على ذلك، وإنّما هذا التجرؤ دليل على أنّهن
  .الرأي

ليس دليلا  هالبقاء معإلى أن تفضيل زوجات النبي في الأخير تجدر الإشارة     
وإنّما دليل على صبرهن  البتّة على عدم جواز مطالبتهن بالإنفاق أو التفريق للإعسار،

وج هنا ليس أي ة السابقة، فالزوتفضيل البقاء معه لنيل رضوان االله تعالى كما جاء في الآي
   .رجل وإنّما هو رسول البشرية

  
4.  ق بين زوجين للإعسار في النفقة، الاستدلال بأنّه لم يثبت عن الرسولإنأنّه فر

ولو . يرد عليه أنّه لم يثبت قبل ذلك أن طالبت امرأة التفريق بينها وبين زوجها للإعسار
ومن جهة أخرى فإن عدم . للصح الاستدلاثبت ذلك ولم يفرق بينهما الرسول

 المطالبة بذلك على عهد النبي يعود حسب الإمام مالك إلى طبيعة نساء الصحابة، لأنّهن
 ومـكن يردن الآخرة وما عند االله تعالى، لهذا لم يكن يبالين بعسر أزواجهن، أما نساء الي

 .1من نفقة وكسوة فإنّما يتزوجن رجاء الدنيا من الأزواج - حسب تعبير الإمام مالك-

  
  الثاني الفرع

  قائل بجواز التفريق لعدم الإنفاقالرأي ال
  

 2قال بجواز التفريق لعدم الإنفاق جمهور الفقهاء، فقد ذهب إلى هذا الرأي المالكية    
وهو مذهب عمر  اء مع اختلافهم في بعض التفصيلات،وأكثر الفقه 2والحنابلة 1والشافعية

  .3أبي هريرةو -رضي االله عنهما - وعلي
                                                

؛ ابن قيم 612ص  ، مرجع سابق،3زء جشرح بلوغ المرام، السبل السلام ابن حجر العسقلاني،  -1
   .415 ص ، مرجع سابق،5 زءجال ،الجوزية

، 2؛ مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، الجزء 360ص  ، مرجع سابق،3 زءجالالخرشي، -2
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وهم يرون إجمالا أن الإمساك بالمعروف هو إمساك الزوج زوجته مع تأديته لكلّ     
أما إذا كان إمساكه لها فيه تضييق عليها وإضرار . حقوقها دون تضييق أو تشديد عليها

بها فإن هذا يخرجه عن دائرة المعروف، فيطلّقها عليه الحاكم من أجل الضرر اللاحق 
  .4رر في هذه الحالة إمساكها من طرف الزوج دون إنفاق وبدون رضاهاوالض. بها
  .أدلّة الجمهور :أولا
  :استدلّ أنصار هذا الرأي فيما ذهبوا إليه بما يلي    

  :بقوله تعالى في الآيات التالية استدلّ جمهور الفقهاء فيما ذهبوا إليه: القرآن الكريم -أ
- " أَو وفرعبِم نكُوهسوا فَأَمتَدا لِتَعاررض نكُوهسلَا تُمو وفرعبِم نوهحر5"س. 

 .6"فَإِمساك بِمعروف أَو تَسرِيح بِإِحسانٍ" -
  :يلي استدلّ جمهور الفقهاء بمجموعة من الأحاديث النبوية أهمها ما: السنة النبوية -ب
أفضل الصدقة ما ترك : "الأنّه قعن النبي -رضي االله عنه- روى أبو هريرة  -

غني، اليد العليا خير من اليد السفلى، وابدأ بمن تعول، تقول المرأة إما أن تطعمني وإما 
  . 7"أطعمني واستعملني، ويقول الابن أطعمني إلى من تدعني: أن تطلقني، ويقول العبد

  . القاضي وإلاّ يطلّق عليه ،يفهم من هذا الحديث أن الزوج إما أن ينفق أو يطلّق

                                                                                                                                          
  .578الشربيني، مرجع سابق، ص  ؛91إدريس الشافعي، مرجع سابق، ص  محمد بن -1
  . 243، مرجع سابق، ص 9موفق الدين بن قدامة، ج  -2
   .609ص  شرح بلوغ المرام، مرجع سابق،سبل السلام ابن حجر العسقلاني،  -3
مصطفى محمد  -: للتفصيل في رأي جمهور الفقهاء والانتقادات الموجهة إليهم ارجع إلى كل من -4
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شافعي، مرجع سابق، محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم ال ؛170، 169مرجع سابق، ص

، لشحات الجندي، نظرات في نظام الأسرة الإسلامية، مطبعة نور الإيمانمحمد ا؛ 422إلى  420ص 
كتاب، أحمد المصطفى، في الأحوال الشخصية، المؤسسة الحديثة لل؛ 331، 330، ص 2002القاهرة، 

عمر سليمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، دار ؛ 160، ص2004طرابلس، لبنان، 
  .  288ص  ،1997 النفائس، الأردن،
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: قال في الرجل الذي لا يجد ما ينفق على زوجتهعن أبي هريرة أيضا أن النبي -
  .والنص في هذا الحديث صريح بجواز التفريق لعدم الإنفاق ،1"يفرق بينهما"

، 2"لا ضرر ولاضرار: "قالأن الرسول  -رضي االله عنه-عن أبي سعيد الخدري -
  .دون الإنفاق عليها فمن الضرر والضرار إمساك المرأة

كتب إلى أنّه  - رضي االله عنه– روى الشافعي عن عمر بن الخطاب :آثار الصحابة -ج
أمراء الأجناد في رجال غابوا عن نسائهم يأمرهم أن يخيِّروهم، إما أن ينفقوا أو يطلّقوا 

  .3حبسوا فإن طلّقوا بعثوا بنفقة ما
: ن الرجل لا يجد ماينفقه على أهله، قالوعن الشافعي أن سعيدا بن المسيب سئل ع -

ورجح الشافعي أن يكون قول سعيد بن المسيب . 4نعم: سنّة؟ قال: يفرق بينهما، قيل له
  . سنّة، سنّة الرسول

بالقياس على التفريق  استدلّ جمهور الفقهاء بالمنطق والمعقول :أدلّة من المعقول - د
 والعنّة، فمن باب أولى إجازة التفريق لعدم الإنفاق، للعيب، فإذا كان التفريق لعيب الجب

  . لأن البدن لا يقوم دون إنفاق عكس الوطء
بأن النفقة تجب مقابل الاستمتاع ودليل ذلك سقوطها في  كما استدلّ جمهور الفقهاء    

وبالتالي إذا لم ينفق الزوج يسقط حق الزوج في الاستمتاع وبالتالي وجب . حالة النشوز
  .5الخيار حقُّ
  . نقد حجج الجمهور: ثانيا
  .قدم فقهاء الحنفية جملة انتقادات لأدلّة الجمهور، نسرد أهمها ونرد عليها إن أمكن    

وأن هذه الآية " ولَا تُمسكُوهن ضرارا لِتَعتَدوا: "إن احتجاج جمهور الفقهاء بقوله تعالى -أ
فالآية . ار حرمانها من النفقة، مردود عليهتنهى عن الإضرار بالزوجة وأشد الإضر

واردة في موطن آخر وهو أن الرجل كان يراجع مطلّقته قبل نهاية العدة بقصد إطالتها 
  .وهذا هو الإمساك ضرارا المقصود بالآية. عليها

                                                
  .774، ص 10708، مرجع سابق، حديث رقم 7الجزء البيهقي، رواه  -1
  . من البحث 17سبق تخريجه في الصفحة  -2
  .91بن إدريس الشافعي، مرجع سابق، ص محمد -3
  .773، ص 10707، مرجع سابق، حديث رقم 7الجزء البيهقي، رواه  -4
  .610و 609ل السلام شرح بلوغ المرام، مرجع سابق، ص سبابن حجر العسقلاني،  -5
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أجاب جمهور الفقهاء على هذا الاعتراض بأن المقرر في أصول الفقه أن العبرة بعموم  -
  .بخصوص السبباللفظ لا 

فَهِم الحنفية من استدلال الجمهور بالآيتين السابقتين بأن التفريق للإعسار بالنفقة  - ب
  .واجب، ولو كان كذلك لما جاز الإبقاء على العلاقة الزوجية ولو برضا الزوجة

أجاب جمهور الفقهاء على هذا الانتقاد بأنّهم لم يوجبوا التفريق للإعسار وإنّما جعلوا  -
  .مر بيد الزوجة، فإن طالبت به نالته وإن رضيت بوضعها فلها ذلكالأ
أما ما ورد في حديث أبي هريرة في قول المرأة لزوجها إما أن تطعمني أو تطلقني،  -ج
وما يستدلُّ به في ذلك ما جاء في تَتمة هذا . زيادة من كلام أبي هريرة ولم يقله النبي يفه

لا، هذا من كيس أبي : هريرة سمعت هذا من رسول االله؟ قالفقالوا يا أبا :".... الحديث
  .أي من فطنته أو استنباطه". هريرة

أما عن الحديث الثاني لأبي هريرة في التفريق بين الزوجة والزوج الذي لا يجد ما  -د
  .1ينفق عليها حديث ضعيف

من الفتنة  أما عن فعل عمر وخطابه لأمراء الجند فقد كان باعثه خوفه على نسائهم - ه
لكن هذا التأويل يبدو بعيدا نوعا ما، لأن كلام عمر كان صريحا  .لطول غياب أزواجهن

  .فيما ذهب إليه
فلا دليل يؤكد أنّه قصد سنة " سنّة"فيما يخص إجابة سعيد بن المسيب بأن ما قاله  -و

  .النبي
ة يبحث عن الحجة، مسيب سنّيرد على هذا أن السائل عما إذا كان ما رواه سعيد بن ال    

  .، وهي الحجة والدليل وليست سنّة غيرهوهو بذلك يكون قد قصد سنّة النبي
فالمرأة قد تمرض  بل الاستمتاع، فهذا غير مسلّم به،أما القول أن النفقة هي في مقا -ي

 فكذلك الإعسار لا يعطي اشرتها، ويبقى واجب النفقة قائما،ويطول مرضها ويتعذّر مع
  .للزوجة حق الخيار

يمكن الرد على هذا الانتقاد بأن مرض الزوجة الذي لا يسمح بالاستمتاع لا يسقط     
  . لأن المرض ليس سببا إراديا لمنع الزوج من الاستمتاع كما في حالة النشوز ،النفقة

 
  
  

                                                
  . 654الشوكاني في نيل الأوطار، مرجع سابق،  -1
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  الترجيح: ثالثا
ظهر لي أن القول بعد عرض الرأيين الغالبين في مسألة التفريق لعدم الإنفاق ي    

بالتفريق لعدم الإنفاق أرجح وأقرب إلى الصواب لقوة أدلّته، وهذا مقارنة مع الرأي القائل 
ما ذهب إليه بوما يؤكد أكثر واقعية هذا الرأي مقارنة . بعدم التفريق لعدم الإنفاق إطلاقا

لبت فريق إذا طااستحسنوا القول بالت -من الحنفية –الحنفية، هو أن حتى المتأخرين منهم 
على نفسها أو من يقرضها أو  هلأنّها قد لا تجد ما تنفق الزوجة بذلك لرفع الضرر عنها،

  . 1حتى عملا تسترزق منه
رجحان هذا الأخير  يظهر لنا" ابن القيم"ما جاء به  الرأي الأول مع أما إذا قارنّا    

  .  لاقوأقربه إلى تحقيق مقاصد الشريعة وأحرصه على مكارم الأخ
ذهب ابن القيم إلى ما تقتضيه أصول الشريعة وقواعدها في هذه المسألة، إذ أن الرجل     

إذا غر المرأة وأوهمها أنّه ذو مال، وتزوجته على ذلك، وظهر بعد ذلك عكس ما ادعى، 
أو كان موسرا ولم ينفق عليها، ولم تقدر على تحصيل كفايتها منه، لا بنفسها ولا عن 

أما إذا تزوجت وهي عالمة بإعساره، أو أنّه كان موسرا . لقضاء، كان لها الفسخطريق ا
  . 2ثم أصبح معسرا فلا يحقّ لها الفسخ

راء الفقهاء المجيزين للتفريق يلاحظ أنّها تصبُ  في اتجاه واحد، وهو إن المتفحص لآ    
وهذا يتحقق في صورة  عنه، لأنّه ظلم يلحق الضرر بالزوجة، منهي اأن الإمساك إضرار

ن الامتناع يثبت تبييت نية الإضرار بالزوجة، إما إ. الامتناع عن الإنفاق مع القدرة عليه
في هذه الحالة وإذا طالبت الزوجة . لحمل الزوجة على افتداء نفسها بالمال أو انتقاما منها

  . هبالتفريق يفرق بينهما لرفع الظلم عنها ومعاقبة الزوج على إضرار
    ة الإضرار بالزوجة فإنّنا لا نجدها في حالة إعسار أما إذا بحثنا عن عنصر الظلم وني

لهذا كان سبب ما ذهب إليه ابن القيم رأيا . الزوج بعد يساره ولأسباب لا إرادية
رى، ورغم وجاهة رأي ابن القيم، أنّه وفي حالة إعسار الزوج ن إلاّ أنّنا. وسطا موضوعيا
ضي أن يحكم بالتفريق إذا طالبت الزوجة بذلك وأصرت عليه، خاصة إذا مر يمكن للقا

لأن هذا الإعسار من شأنه إلحاق الضرر بالزوجة  لإعسار،زمنا طويلا على ذلك ا
والاستجابة لطلب التفريق . والأولاد وهي ترى أن التفريق قد يخرجها من هذه الضائقة

نستطيع أن نجبر الزوجة على الصبر والاحتساب في هذه الحالة أمر موضوعي لأنّنا لا 
                                                

  34ص  ، مرجع سابق،عبد المؤمن بلباقي -1
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على ذلك أو لا تريده، فقد يفتنها هذا الأمر ونصل إلى عكس النتيجة  رالله إذا كانت لا تقد
  .المرجوة

  
  الفرع الثالث

  تشريعات الأحوال الشخصية العربيةحكم التفريق لعدم الإنفاق في 
  

لتفريق لعدم الإنفاق، وهذا ما جاء في ى مشرعو الدول العربية الرأي القائل باتبنّ    
  .نصوص مواد قوانين الأحوال الشخصية الخاصة بالتطليق

  
كان العمل في مصر بالرأي الراجح من الفقه الحنفي إلى أن : التشريع المصري -أولا

ليخالف ما سبق العمل به ويقضي بجواز التفريق لعدم  1920لسنة  25صدر قانون 
حيث أجاز المشرع المصري التطليق إذا امتنع . 6، 5، 4: اد، وذلك في المو1الإنفاق

الزوج عن الإنفاق على زوجته و لم يكن له مال ظاهر لتنفيذ الحكم عليه بالنفقة، وهذا ما 
إذا امتنع الزوج عن الإنفاق على  زوجته فإن كان له مال : "04جاء في نص المادة 

لم يكن له مال ظاهر ولم يقل أنّه معسر  ظاهر نُفِّذ عليه الحكم بالنفقة في ماله، فإن
أوموسر ولكن أصر على عدم الإنفاق طلّق عليه القاضي في الحال، وإن ادعى العجز فإن 
لم يثبته طلّق عليه حالا، وإن أثبته أمهله مدة لا تزيد على شهر، فإن لم ينفق طلّق عليه 

  ".بعد ذلك
ا عمتنمالتفريق لعدم الإنفاق، سواء كان بالسوري أخذ المشرع : التشريع السوري -ثانيا
من قانون الأحوال  01الفقرة  110وذلك بنص المادة معسرا ولم يستطع إثبات ذلك، أو 

يجوز للزوجة طلب التفريق إذا امتنع :" الشخصية السوري والتي نصت على ما يلي
عن الزوج الحاضر عن الإنفاق على زوجته ولم يكن له مال ظاهر ولم يثبت عجزه 

  .2"النفقة

                                                
  .394عبد العزيز رمضان سمك، مرجع سابق، ص؛ 563حمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، صم -1
قد تختلط لدى القارئ بعض الأمور عند قراءة هذه المادة وغيرها في التشريعات الأخرى لهذا أود  -2

يق إذا لم يثبت الزوج إعساره، لا تعني أنّه إذا أثبت إن عبارة يجوز للزوجة طلب التفر: توضيح ما يلي
إعساره لا يحكم لها بالتفريق، بل تعني أنّه إذا أثبت إعساره فإن القاضي لا يحكم مباشرة بالتطليق وإنّما 

  .يمهله مدة كافية، فإذا لم ينفق طلّق عليه، أما إذا لم يثبت إعساره فالقاضي يطلّق دون إمهال
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بدوره اخذ المشرع المغربي بالتفريق لعدم الإنفاق سواء كان : التشريع المغربي -ثالثا
من المدونة الجديدة  102الزوج متعمدا أو معسرا بضرب أجل له، وهذا بنصه في المادة 

  ..." للزوجة طلب التطليق بسبب إخلال الزوج بالنفقة الحالة الواجبة عليه:" للأسرة ما يلي
أخذ المشرع العراقي بالتفريق لعدم الإنفاق إعسارا أو إنكارا، : التشريع العراقي -رابعا

وهذا ما جاء في نص . أي سواء كان معسرا أو متعمدا، وذلك إذا تعذّر تحصيل النفقة منه
للزوجة طلب التفريق عند توفر أحد :"من قانون الأحوال الشخصية كما يلي 43المادة 

  :.....الأسباب التالية
إذا امتنع الزوج عن الإنفاق عليها دون عذر مشروع بعد إمهاله مدة أقصاها ستون  -7

  .يوما
إذا تعذّر تحصيل النفقة من الزوج بسبب تغيبِه أو فقده أو اختفائه، أو الحكم عليه مدة  -8

  .تزيد على سنة
مهاله مدة ستون يوما إذا امتنع الزوج عن تسديد النفقة المتراكمة المحكوم بها بعد إ -9

  .1"من قبل دائرة التنفيذ
  

أخذ المشرع الإماراتي بالتطليق لعدم الإنفاق وهذا ما جاء : التشريع الإماراتي -خامسا
إذا امتنع الزوج الحاضر عن الإنفاق على  :"ش .أ.من ق 124من المادة  1في الفقرة 

الواجبة في مدة قريبة جاز لزوجته التنفيذ فيه بالنفقة  زوجته، ولم يكن له مال ظاهر يمكن
  ".طلب التفريق

فقرتها الأولى على  من قانون الأسرة في 53نصت المادة : التشريع الجزائري -سادسا
عدم الإنفاق بعد صدور الحكم :"أن من بين الأسباب التي تجيز للزوجة طلب التطليق 

  ...".بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج
  

بإيجاز نصوص المواد القانونية الموجبة للتفريق في حالة إخلال الزوج بواجب هذا     
  .النفقة، والتي تؤكد أن مشرعي الدول العربية أخذوا برأي جمهور الفقهاء
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  المبحث الثاني
  أحكام التفريق لعدم الإنفاق

  
شروط هذا  تعرض في هذا المبحث لأحكام التفريق لعدم الإنفاق والمتمثلة أساسا فينس    

الحكم بالتفريق وهي ضرورة ثبوت الإعسار ومقدار النفقة الموجبة للتفريق وشرط علم 
تعرض لعدم إنفاق الزوج مع نثم . وهذا بالنسبة للمعسر الزوجة بإعسار الزوج أثناء العقد،

تعرض لموقف نثم . ثم لنوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق. قدرته عليه، أو بسبب غيابه
  .عات الأحوال الشخصية من هذه الأحكام والشروطتشري

      
  المطلب الأول

  مقدار النفقة الموجبة للتفريق ووعلم الزوجة به ثبوت الإعسار 
  

قبل الحكم بالتفريق ينبغي على القاضي أن يتأكد من ما إذا كان عدم إنفاق الزوج     
معرفة مقدار النفقة التي يمكن كما ينبغي . ، وهذا ما قال به الفقهاءأو لا يرجع إلى إعساره

  .طلب التفريق لعدم تأديتها
  

  الفرع الأول
  كيفية إثبات الإعسار

، تحقق شرطين 1لكي يحكم القاضي بالتفريق ينبغي ابتداء حسب رأي فقهاء المالكية    
  : أساسيين وهما

 .إثبات علاقة الزوجية من طرف الزوجة .1

بعد هذا الادعاء . بعد الاستماع إليهادعاء الإعسار من طرف الزوج أمام القاضي  .2
  .  إما أن تصدقه الزوجة أو تنكر ذلك :نكون أمام حالتين

عاء زوجها بالإعسار حكم بإعساره وأمهل مدة إذا صدقت الزوجة اد: الحالة الأولى -
معقولة تُمكِّنه من محاولة تحصيل رزقه مع مراعاة حال الزوجة ومدى صبرها على هذا 

                                                
، 2؛ مالك بن أنس الأصبحي، المدونة الكبرى، الجزء 247الأمير الكبير، مرجع سابق، ص محمد  -1
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ن انتهت المهلة دون تحقيق الهدف، أي توفير النفقة، أمره القاضي بالطلاق وإ. الوضع
  .وإلاّ طلّق عليه

إذا ادعى الزوج الإعسار ولم تُصدقه الزوجة وادعت يسره، يطلب منه : الحالة الثانية -
. لهإذا قدم البينة على إعساره أمره القاضي بالإنفاق أو الطلاق دون إمها. البينة واليمين

  . فإن لم ينفق ولم يطلق طلّق عليه القاضي
أما إذا كان غائبا فإنّنا لا نستطيع . هذا ما ذهب إليه المالكية في حالة حضور الزوج    

أن نعرف ما إذا كان الزوج معسرا أو ممتنعا عن الإنفاق مع قدرته عليه، أم أنّه لا 
التفريق في حالة الغياب لابد من لهذا لكي يحكم القاضي ب. أن يوصل هذه النفقة عيستطي

  :توفر الشروط الآتية
 .إثبات الزوجية .1
 .إثبات غيبته وعدم تركه ما تنفقه بالشهادة .2

إنظار القاضي للزوج المدة المناسبة التي قد تُمكِّن الزوج من العودة فيها، أو تُمكِّنه من  .3
 .بعث ما تحتاجه الزوجة من نفقة

  . 1يد شهادة الشهود ولكن بعد انتهاء مدة الإنظارأداء اليمين من طرف الزوجة لتأك .4
  :أما الشافعية فقد اكتفوا لإثبات الإعسار بما يلي    

 البينة .1
 .أو إقرار الزوج به .2

  .2أو يحكم القاضي بعلمه عند من يقول بذلك .3
يظهر أن الشافعية والمالكية اتفقوا على شرطي البينة وإقرار الزوج، وأضاف الشافعية     

كما أضاف المالكية قبل . لم القاضي كوسيلة للإثبات في حالة انتفاء البينة أو الإقرارع
هذه  .3سماع دعوى الزوجة إثباتها للزوجية، وإثباتها غيابه إذا ادعت ذلك بالشهادة واليمين

الشروط المذكورة هي لإثبات الإعسار ولا تؤدي حتما إلى حكم القاضي بالتفريق، فقد لا 
  .وجة مستحقة للنفقة على زوجها كما لو كانت ناشزاتكون الز

  
                                                

، 5الجزء  ،الشيخ زكريا عميراتتحقيق ، مواهب الجليل لشرح مختصر خليلالحطاب الرعيني،  -1
  . 497، ص1995دار الكتب العلمية، 
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  الفرع الثاني
  لزوجة بالإعسار أثناء عقد الزواجعلم ا

  
علم الزوجة بإعسار زوجها أثناء عقد  ما يخصسبق وأن تطرقنا لرأي ابن القيم في    

كية أما عن باقي الفقهاء، أي المال. الزواج، والذي يرى أنّها تفقد حق طلب التفريق به
  .والشافعية والحنابلة فقد اختلفوا في الأمر

إليه ابن القيم من أن المرأة إذا علمت وقت العقد  بإلى نفس ما ذه 1ذهب المالكية    
  .تفقد حقّها في طلب الفرقة لهذا العذر ر الزوج وسكتت عن ذلك أو رضيت بهبإعسا
وابن القيم، فهم يرون أن حق الخيار فقد خالفوا رأي المالكية  3والحنابلة 2أما الشافعية    

ثابت مطلقا، سواء علمت بإعساره حال العقد وسكتت، أو رضيت المقام معه بعد ذلك 
فحق طلب التفريق للإعسار لا يسقط، بل يتجدد بتجدد . زمنا ثم ظهر لها أن تطلب الفسخ

  .واجب النفقة كل يوم
نابلة تبطل حق الخيار للزوجة، لأنّها رواية أخرى في مذهب الح" ابن قدامة"روى وقد     

إذا رضيت بعسره ودخلت في العقد عالمة به كما لو تزوجت عنينا عالمة بعنّته، ففي 
  .4الحالتين لا تملك الفسخ

  
  الفرع الثالث

  النفقة الموجبة للتفريق بالإعسارمقدار 
  

أوجب  دسلامي قمن قبل لعناصر النفقة ومكوناتها وقد لاحظنا أن الشرع الإ رضناتع    
وإن كان ذو عسرة : "ولكن وحتى نتقيد بكلام االله تعالى. نفقة واسعة للزوجة على الزوج

، فإن عدم تحقق هذه النفقة بكلّ 6"وقوله لا يكلّف االله نفسا إلاّ وسعها"، 5"فنظرة إلى ميسرة

                                                
  .  497ص ، 2 زءجالالدردير، الدسوقي و -1
  . 583مرجع سابق، ، الشربيني -2
  .248، مرجع سابق، ص 9موفق الدين بن قدامه، ج -3
  . 248، صنفسهمرجع ال، 9موفق الدين بن قدامه، ج -4
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 أدنى ينبغي أنواعها بسبب إعسار الزوج لا يؤدي بالضرورة إلى التفريق، وإنّما هناك حد
وهذا هو المقصود بهذا العنوان، أي . أن يتوفر وبدونه يحكم بالتفريق إذا طلبت المرأة ذلك

. ما هي النفقة الضرورية الأدنى والتي إن توفرت لم يحكم القاضي بالتفريق للإعسار
وينبغي التأكيد على الإعسار لأن الحكم يختلف لو أن الزوج لم ينفق إلاّ الحد الضروري 

  . ن النفقة وهو يقدر على الإنفاق المقرر شرعام
     
على أن الإعسار الموجب للتفريق هو  3والحنابلة 2والشافعية 1اتفق فقهاء المالكية    

 - حسبهم  -والنفقة في أدنى حالاتها تتمثل . العجز عن النفقة الضرورية في أدنى حالاتها
التي تستر العورة وتقي من برد الشتاء في إحضار الخبز من أي نوع من الدقيق والكسوة 

  . وحر الصيف، حتى ولو كانت المرأة غنية
رى أنّه بالنظر إلى هذا الحد الأدنى من النفقة والذي إن توفر لا يستوجب ن إنّنا     

والذي قال به الفقهاء الثلاثة الذين أخذوا بالرأي القائل بالتفريق للإعسار وخالفوا -التفريق 
قد اقتربوا من رأي ابن القيم الذي لم يجز التفريق  ،وبتحديدهم هذا -لحنفيةبذلك رأي ا

لعدم الإنفاق إلاّ إذا غرر الزوج بزوجته بإيهامها أنّه موسر، أو إذا امتنع عن الإنفاق مع 
أما إذا كانت عالمة بإعساره وقت العقد أو كان موسرا فأعسر فلا تفريق . قدرته عليه

  . ية وأخلاقية سبق ذكرهابذلك لاعتبارات دين
صل في النهاية إلى نتيجة وهي أن الفقهاء الذين أجازوا التفريق للإعسار أجازوه في ن    

عن توفير الحد الزوج إلاّ إذا عجز  الضيقة جدا، بحيث لا يفرق بين الزوجينصوره 
أيهم فيه وهنا يكمن الاقتراب من منطق ابن القيم، وأظن أن ر. الأدنى الضروري للحياة

  .الكثير من الصواب بل هو الأصوب
  
  
  
  

                                                
  .131، ص 4أو المنتقى، ج  616، 615، ص "الدردير، الشرح الصغير، ج  -1
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  المطلب الثاني
  عدم إنفاق الزوج على زوجته مع القدرة عليه أو بسبب الغياب

  
د التعرض لعدم إنفاق الزوج على زوجته بسبب عسره بقي التعرض لحالة امتناعه بع    

  .غيابالبسبب وعدم إنفاقه وهو حاضر  عن الإنفاق مع القدرة عليه
 

  لفرع الأولا
  الإنفاق على زوجته مع القدرة عليه امتناع الزوج عن

  
سبق الذكر أن الزوج إذا امتنع عن الإنفاق على زوجته مع قدرته عليه، وكان له مال     

ذ على ماله للإنفاق على الزوجة، وذلك ظاهر فإنّه لا يفرق بينهما لأن للقاضي أن ينفّ
وهذا يتحقق بالتنفيذ ، ي التفريق دفع الضرر عن الزوجةلأن العبرة ف ،باتفاق الفقهاء

وكان  فإذا طالبت الزوجة بالتفريق لعدم الإنفاق .مباشرة على مال الزوج إن كان ظاهرا
فالقاضي لا يجيب طلبها بالتطليق لأنّها طلبته لعلّة عدم توفر النفقة،  ،للزوج مال ظاهر

متنع عن الإنفاق مدعيا الإعسار دون إثباته ولم أما إذا ا. 1والقاضي وجد لها مالا تنفق منه
  :يكن له مال ظاهر، ففي الأمر بعض الاختلاف بين الفقهاء الثلاثة

ة للمالكية رأيان، رأي يرى التطليق على هذا الزوج في الحين، ورأي يرى محاول -  
في وإن أصر على عدم الإنفاق طلّق عليه القاضي  إجبار الزوج على الإنفاق بسجنه،

  . تخضع مدة السجن لاجتهاد القاضي وكذلك مدة الإنظارو. 2الحين
أخذ الحنابلة كذلك بالرأي الثاني للمالكية، حيث يرون أنّه إذا تعذّر الإنفاق من مال  -  

فالحنابلة لم يثبتوا التفريق في . الزوج بأن غيبه وصبر على السجن، فللزوجة حق التفريق
فإن أصر على موقفه رغم سجنه فإن . الزوج لحمله على الإنفاق الحين، وإنّما بعد سجن

  . 3القاضي يطلّق عليه

                                                
مرجع سابق،  ،9؛ موفق الدين بن قدامه، ج 496، مرجع سابق، ص 5، الجزء الرعيني الحطاب -1
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 - أساسا -أما الشافعية فقد خالفوا المالكية والحنابلة، لأنّهم قاسوا التفريق للإعسار -  
وإذا لم يثبت الإعسار فلا تفريق  وطالما لم يثبت العيب فلا تفريق، على التفريق للعيب،

التالي فالزوجة لا تُطلّق لعدم الإنفاق مع عدم ثبوت إعسار الزوج، لإمكان وب. كذلك
  . 1تحصيل النفقة منه ولو بالإكراه

    الضرر الواقع على الزوجة هو نفسه، سواء بسبب إعسار ي نتقد رأي الشافعية بأن
م الإنفاق  رى أكثر من ذلك، لأن عدن ولكنّنا. 2لأن العلّة واحدة ،الزوج أو بسبب امتناعه

مع القدرة عليه فيه إضرار أكثر بالزوجة، لأن الزوج بذلك يؤكد تبييت نية الإضرار 
وهو بذلك ينتقم من الزوجة، بل وقد تعيش الزوجة بذلك في جحيم . ذلك وقصدهبالزوجة 
إذ لا يتَصور أن يمتنع الزوج عن الإنفاق عليها قصدا، ويعاملها معاملة حسنة . لا يطاق
أما الإعسار فغالبا يحدث دون قصد أو تقصير وقد يكون الزوج . واحي الأخرىفي الن
أن يجيز الشافعية التفريق للامتناع عن  - حسب نظرنا -فالأولى . با على أمرهمغلو

  . الإنفاق، على أن يجيزوه للإعسار
وإذا . بهذا الانتقاد نكون قد استبعدنا رأي الشافعية ورجحنا رأي المالكية والحنابلة    

وازنّا بين الرأي الأول للمالكية وبين الرأي الثاني لهم ورأي الحنابلة رجحنا الرأي الثاني 
الذي لا يعجل بالتفريق بمجرد الامتناع عن الإنفاق، وإنّما يتبع إجراء السجن والتهديد قبل 

  .التفريق عسى ذلك يدفع بالزوج إلى التراجع، ونتفادى بذلك التفريق بين الزوجين
  

  الفرع الثاني
  دم إنفاق الزوج الغائب على زوجتهع

  
" عدم إنفاق الزوج على زوجته بسبب الغياب"ا العنوان على صيغة صيغة هذ آثرنا    

فقد . توحي بأن المانع من الإنفاق هو الغياب، وقد يكون الحال غير ذلكلأن هذه الأخيرة 
قد يكون للغياب سبب قهري لا يد  يكون الغياب وسيلة فقط للامتناع عن الإنفاق، كما

للزوج فيه، وقد يكون الغائب معسرا دون إثبات، لأنّه لو أثبت الإعسار في هذه الحالة 
  .لطبق على الزوج حكم التفريق للإعسار

                                                
  . 579، ص ، مرجع سابقالشربيني -1
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عن الحكم بالتفريق للزوج الغائب الذي لم يترك نفقة لزوجته ولم يبعث بها، فقد  أما    
  :يحدث في صورتين

، وفي هذه الحالة يطبق نفس الحكم بالنسبة للزوج 1ن يترك مالا ظاهراأ الأولى -
الحاضر الممتنع عن الإنفاق، والذي له مال ظاهر يمكن أن ينفّذ عليه، وهذا باتفاق 

  . 2الفقهاء
، في هذه الحالة اتفق المالكية والحنابلة على 3ألاّ يكون لهذا الزوج مال ظاهر الثانية -

دة أو يشيء من التفصيل عند المالكية فيما إذا كانت غيبة الزوج بع الحكم بالتفريق مع
واء كان الزوج حاضرا أو غائبا، لأل الحنابلة في التفريق للإعسار سقريبة، وفص ن

ق منه على الإعسار يفترض في حالة غياب الزوج مع عدم وجود مال ظاهر له ينفَ
  .الزوجة

    ا المالكية فيفرفإذا كانت الغيبة . 4ا كانت غيبة الزوج بعيدة أو قريبةقون بين ما إذأم
بعيدة ولم تستطع الزوجة الحصول على النفقة بأي طريقة أجل لها القاضي شهرا، وإن لم 

ها اليمين على عدم إنفاق الزوج عليها وعلى ئق على الزوج بعد أدالّتصلها النفقة ط
ومعلومة المكان راسله القاضي وطلب منه أما إذا كانت غيبة الزوج قريبة . استحقاقها لها

  .الإنفاق وأمهله مدة عشرة أيام، وإن لم يفعل طلّق عليه
  : 5أما الشافعية فلهم رأيان    

رأي يقول بالتفريق للغياب دون نفقة ودون مال ظاهر ينفق عليها منه مثلما يفرق  -
  .لثبوت الإعسار
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وهو نفس . وبالتالي فلا تفريق بينهما ،ةورأي يرى عدم ثبوت الإعسار في هذه الحال -
والعلّة في الحكمين عدم ثبوت الإعسار  .الحكم بالنسبة للزوج الحاضر الممتنع عن النفقة

  .لأن مجرد الغياب وعدم ترك مال ينفق منه ليس قرينة قاطعة على الإعسار ،الحقيقي
     
ا أن نرجح بين رأيي المالكية بما أنّنا استبعدنا رأي الشافعية فيما سبق، بقي لنو    

وقد . فالغياب مع عدم الإنفاق ضرره أبلغ من الإعسار بالنفقة والزوج حاضر. والحنابلة
سبق للفقهاء الثلاثة أن اتفقوا على التفريق للإعسار، فمن باب أولى اتفاقهم على التفريق 

النظرة أكثر هو  ولتأكيد هذه. للغياب مع عدم الإنفاق وعدم وجود مال ظاهر ينفق منه
  .الرأي الأول للشافعية والذي يثبت التفريق للغياب دون نفقة مثلما يثبته للإعسار

  
  المطلب الثالث

  الإنفاق ونوع الفرقة الواقعة به لتفريق لعدما كيفية
  

تم التعرض في النقاط السابقة إلى الشروط التي تسمح للمرأة طلب التفريق لعدم     
تفريق، وبقي التعرض لكيفية ال. بها ضراربقصد الإلك للإعسار أو الإنفاق، سواء كان ذ

وعما إذا كانت هذه الجهة مجبرة على إتباع إجراء معين  أي الجهة المختصة في ذلك،
ومن جهة أخرى . للبتّ في الفرقة أم أنّها تحكم بها مباشرة بعد ثبوت عدم الإنفاق

فقا لآراء الفقهاء ثم وفقا لموقف التشريعات التعرض لنوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق و
  .العربية قيد الدراسة

  
  الفرع الأول

  كيفية التفريق للإعسار
  

، ابتداء، اتفق أصحاب المذاهب المجيزة للتفريق لعدم الإنفاق على أنّه لا يجوز التفريق    
  يرون أن كل  -كما قال ابن قدامة -فالحنابلة . إلاّ عند الحاكم أو من ينوب عنه كالقاضي
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موضع ثبت لها الفسخ لأجل النفقة لم يجز إلا بحكم الحاكم، لأنّه فسخ مختلف فيه فافتقر 
  . 1إلى الحاكم كالفسخ بالعنّة

ويرى . -أي القاضي -يرى المالكية وجوب رفع الأمر للحاكم أو من ينوب عنه     
اكم فإنّه بالإمكان اللجوء إلى أنّه إذا تعذّر الوصول إلى الح -وهو من المالكية -الدسوقي 

  . 2جماعة المسلمين العدول ليقوموا مقام الحاكم في ذلك
يهم من يرى أن المرأة إذا لم تجد أن فأما الشافعية فذهبوا إلى أبعد من ذلك، بحيث     

.  3بها وهذ للضرورة قحاكما أو محكِّما استقلّت بفسخ نكاحها بنفسها دفعا للضرر اللاح
فالقاضي إذن هو . أذن لها القاضي بذلكإذا نابلة أنّه ليس لها الفسخ بنفسها إلا ويرى الح

لكن . لضرورة، فإما أن يتولى إيقاعه بنفسه أو أن يأذن للزوجة بهلإلاّ  ،الذي يقرر الطلاق
معينا كأن هل يوقع القاضي الطلاق أو يأذن به بمجر د ثبوت الإعسار أم أنّه يتخذ إجراء

  ؟4فترة معينةيمهل الزوج 
إلاّ أنّهم اختلفوا في مدى ضرورة هذا  ،إن الفقهاء الثلاثة رغم اتفاقهم على ما سبق    

بينما يرى الحنابلة أن القاضي بمجرد ثبوت الإعسار عنده يطلّق في الحين ولا ف. الإجراء
إلى عكس الشافعية والمالكية قد ذهبوا  فإن ،5يمهل الزوج أو يؤجل إلاّ بطلب من الزوجة

ما ذهب إليه الحنابلة، بحيث أوجبوا ضرورة إمهال الزوج للحفاظ على الأسرة بعدم 
الأغلب في فقه الشافعية أن إن . ولكنّهم اختلفوا في مقدار هذه المدة، الإسراع إلى تفكيكها

. القاضي يؤجل التطليق ويمهل الزوج ثلاثة أيام ويفسخ في اليوم الرابع إذا لم يتم الإنفاق
                                                

  .247، مرجع سابق، ص 9موفق الدين بن قدامه، ج -1
أبو عبد االله محمد الخرشي، . 519ص  مرجع سابق، ،2زء جالحاشية الدسوقي على الشرح الكبير،  -2

  .361، مرجع سابق، ص 3الجزء 
  .582مرجع سابق، ص ، الشربيني -3
يث عن عدم هذه النقطة عن ثبوت الإعسار وإجراء التطليق بسببه، لأنّه سبق الحدتحدث في نس -4

وهنا لم يأخذ الفقهاء في أغلبهم بالتفريق . وجود مال ظاهر يمكن التنفيذ عليهمع  الإنفاق مع القدرة عليه
من لم يكن له مال كما هو الحال بالنسبة للغائب، ولم يأخذوا بالتفريق للممتنع مع القدرة على الإنفاق إلا ل

التي  أما النقطة الحالية فهي الحالة. بحبسه وتهديدهوذلك ظاهر، واستحال تنفيذ النفقة عليه دون تفريق 
      .يثبت فيها الإعسار

منصور بن يونس بن إدريس البهوتي، كشّاف  ؛243، مرجع سابق، ص 9بن قدامه، ج موفق الدين -5
يم أحمد عبد الحميد، الجزء الثامن، دار عالم الكتب، الرياض، القناع عن متن الإقناع، تحقيق إبراه

  .2828، ص 2003
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ويبررون هذا الإمهال برجاء زوال عارض الإعسار أو تصرف الزوج بالإقراض 
أما المالكية فقد ذهبوا إلى أبعد من ذلك، بمخالفة الحنابلة في عدم إمهال الزوج  .1أوغيره

إطلاقا، وما ذهب إليه الشافعية بإمهال الزوج مدة قصيرة جدا ومحددة بثلاثة أيام، بل ترك 
  .ثبت إعسارهتقديرية للقاضي في إعطاء مهلة مناسبة للزوج الذي يالمالكية السلطة ال

    قوا بين الزوج الذي يرجى كسبه ومن لاكما فر رجى منه ذلك، بإعطاء مهلة أكبر ي
وأكثر من ذلك فإذا حدث للزوج عارض يثنيه عن طلب . لثانيلمقارنة بالمهلة التي تعطى 

وكل هذا يراعى فيه . تحتسب من فترة الإمهال الرزق كمرض أو سجن فإن هذه الفترة لا
لهذا ففترة المرض أو السجن يؤخذ بها ما لم . وضعية الزوجة ومدى صبرها على ذلك

  . 2ل وإلاّ فرق القاضي بينهماطُتَ
واقعية ورجاحة رأي المالكية مقارنة بما ذهب  إضافي، دون تعليق، ويظهر مما سبق    

ة فرصة للزوج لمحاولة تغيير وضعه، أو ما ذهب إليه إليه الحنابلة في عدم منح أي
الشافعية في إعطائه فرصة قصيرة جدا لا تُمكِّنه واقعيا من تغيير وضعه حتى وإن 
توفرت الإرادة لذلك، بل منحوا السلطة التقديرية للقاضي ليمهل كل زوج حسب ظروفه 

  .دون الإضرار بالزوجة
  

  الفرع الثاني
  دم الإنفاقنوع الفرقة الواقعة لع

  
أن  3حيث يرى المالكية اق،اختلف الفقهاء الثلاثة في نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنف    

الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق طلاق رجعي، لكن لا تطبق عليه القواعد العامة للطلاق 
الرجعي، لأن الزوج الذي يريد الرجعة مقيد بضرورة زوال السبب الذي أوجب القاضي 

وذلك بأن يثبت الزوج قدرته على الإنفاق بعد عجزه عنه، إذا كان السبب هو . لتفريقبه ا
كما . أو أن يبدي استعداده للإنفاق إذا حدث التفريق بسبب امتناعه العمدي عنه. الإعسار

                                                
  .591الكوهجي، مرجع سابق، ص  -1
 ،4زء جالشرح الزرقاني على المختصر،  ، و263، ص 1زءجالشرح ميارة على التحفة،  -2

  .56ص  ، مرجع سابق،بلباقيعبد المؤمن عن ، نقلا 256ص
؛ ابن جزي في القوانين الفقهية، مرجع سابق، 519، مرجع سابق، ص 2 الدسوقي والدردير، الجزء -3

  .  361، مرجع سابق، ص 3؛ الخرشي، الجزء 356ص 
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يشترط في اليسار ألاّ يكون بقدر الضرورة التي لا يحكم القاضي بالتفريق إلاّ بعدم 
ار الذي ينبغي أن يتوفر هو القدر الذي يجب لمثلها على مثله، وإن توفرها، وإنّما اليس

  . 1أيسر بأقل من ذلك فلا رجعة له
  
فالشافعي . يرى الشافعية والحنابلة أن الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق فسخ وليست طلاق    

قعها يرى أن فرقة عدم الإنفاق فرقة اختارتها المرأة، فهي ليست طلاق لأن الزوج لم يو
وهو نفس ما ذهب إليه ابن قدامة من الحنابلة، فإن فرق بينهما . 2ولم يفوض أحد لإيقاعها

فالفسخ للإعسار يتوقف على رأي القاضي لأنّه مختلف . 3الحاكم فهو فسخ لا رجعة له فيه
فيه، وبالتالي فهو لا يحسب من عدد الطلقات، ولكنّه لا يستطيع أن يراجعها حتى وإن 

ما يجعل البعض يرجح رأي المالكية في  -ربما -وهذا. ة الإعسار إلاّ بعقد جديدزالت حال
  . 4 اعتبار الفرقة طلاق لا فسخ

   
ية نتفاداها رى أن اعتبار هذه الفرقة طلاقا ينقص من عدد الطلقات، وهذه سلبن لكنّنا    

فير النفقة، خاصة وأن فرصة إرجاع الزوج لمطلقته مرهون بتو باعتبار الفرقة فسخا،
وأظن أن هذه الفرصة ليست كافية لدرجة أنّها تعطي للزوج فرصة مضمونة وأكيدة 

وإنّما الغالب أن الزوج قد يتمكن من ذلك بعد مرور العدة وبالتالي من . لإرجاع زوجته
عدم إنقاص عدد الطلقات حتى يتمكن من إرجاع زوجته  -حسب تقديرنا –الأحسن له 

 .يت بذاكبعقد جديد إذا رض
 
  
  
  

                                                
نصر سلمان، سعاد سطحي، أحكام  ؛353علي، مرجع سابق، ص  محمود محمد: ارجع إلى كل من -1

أحمد  ؛58سابق،  بد المؤمن بلباقي، مرجعع ؛117ريعة الإسلامية، مرجع سابق، صالطلاق في الش
  .  173، 172نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع سابق، ص 

  . 91محمد بن إدريس الشافعي، مرجع سابق، ص  -2
  .   247، مرجع سابق، ص 9موفق الدين بن قدامة، ج -3
 يوكذلك رأي عبد المؤمن بلباق ؛354ابق، ص الس همرجعفي  أنظر رأي الباحث محمود محمد علي -4

  .59سابق، ص ال همرجعفي 
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  المطلب الرابع
  قعة به في التشريعات العربيةشروط التفريق لعدم الإنفاق ونوع الفرقة الوا

  
وقد  لعدم الإنفاق،وضعت تشريعات الأحوال الشخصية العربية شروطا لطلب التفريق     

أخذت كل منها من المذاهب الفقهية الثلاث المجيزة له مع بعض الاختلاف والتباين فيما 
تعرض لهذه التشريعات تاركة الحديث عن المشرع الجزائري في آخر نقطة نوس. بينها

  . ومقارنته بما سبق من تشريعات للتركيز عليه أكثر
  

  الفرع الأول
  التشريع المصري

  
تظهر شروط الحكم بالتطليق لعدم الإنفاق في التشريع : شروط التطليق لعدم الإنفاق -أولا

: والتي نصهما كالآتي  19201لسنة  25من القانون رقم  05 ،04المصري في المادتين 
إذا امتنع الزوج عن الإنفاق على زوجته، فإن كان له مال ظاهر نفذ الحكم : "04المادة 

 عليه بالنفقة في ماله، فإن لم يكن لم مال ظاهر ولم يقل أنّه معسر أو موسر ولكن أصر
ن لم يثبته طلّق عليه وإن ادعى العجز فإ لقاضي في الحالعلى عدم الإنفاق طلّق عليه ا

          ".   حالا، وإن أثبته أمهله مدة لا تزيد على شهر، فإن لم ينفق طلّق عليه بعد ذلك
بالنفقة  ن كان له مال ظاهر نفذ عليه الحكمإذا كان الزوج غائبا غيبة قريبة، فإ: "05المادة 

القاضي بالطرق المعروفة وضرب له أجلا، في ماله، وإن لم يكن له مال ظاهر أعذر إليه 
فإن لم يرسل ما تنفق منه زوجته على نفسها أو لم يحضر للإنفاق عليها طلّق عليه 

يسهل الوصول إليه أو كان مجهول  فإن كان بعيد الغيبة لا .القاضي بعد مضي الأجل
  . اضيالمحل أو كان مفقودا وثبت أن لا مال له تنفق منه الزوجة طلّق عليه الق

  .2"وتسري أحكام هذه المادة على المسجون الذي يعسر بالنفقة

                                                
مواد التفريق لعدم  المشرع المصري لم يعدل، وللإشارة فإن 1985لسنة  100المعدل بالقانون رقم  -1

  . والتي ما يزال العمل بها إلى يومنا هذا 1920الإنفاق لسنة 
  : ارجع إلى هذه المواد والتعليق عليها في كل من -2
عبد الفتاح مراد، قوانين الاحوال الشخصية  ؛356، 355 محمد علي، مرجع سابق، صمحمود  -

عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات ؛ 73حدث التعديلات، مرجع سابق، ص والقوانين المكملة لها طبقا لأ
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إذا كان للزوج مال ظاهر لا يجوز  أنّه 04المادة  ه منالحكم الأساسي الذي نستنبط    
التي وأما مختلف الحالات . للقاضي الحكم بالتفريق، لأنه يمكن أن ينفذ على ماله مباشرة

وهو ألاّ  ،طليق فلا بد أن يتوفر فيها شرط أساسي وأوليبإمكان القاضي أن يحكم فيها بالت
ولكل حالة  ،وهذه الحالة قد تتحقق بحضور الزوج أو بغيابه. يكون لهذا الزوج مال ظاهر

  . أحكامها
  :وهي حالة عدم إنفاق الزوج الحاضر وتتحقق في ثلاثة صور: الحالة الأولى

ى عدم الإنفاق، في هذه الحالة يطلّق إذا كان الزوج حاضرا ولم يدع إعساره وأصر عل .1
 .                عليه القاضي ودون إمهال

إذا ادعى الزوج إعساره وأثبته أمهله القاضي مدة لا تفوق شهرا، فإن لم يستطع  .2
.                                                          الإنفاق خلال هذه المدة طلّق عليه القاضي مباشرة

 .إذا ادعى الزوج إعساره دون إثبات طلّق عليه القاضي في الحال ودون إمهال .3
ط ألاّ يكون له وهي حالة عدم إنفاق الزوج الغائب مع الاحتفاظ دائما بشر: الحالة الثانية

في هذه الحالة ينبغي التفريق بين عدة . السابقة 05مال ظاهر، وهذا ما نصت عليه المادة 
  .حالات، وهي حالة الغيبة البعيدة والقريبة، وحالتي الفقدان والحبس

ور ـهولة، أُعلن بالحضـة قريبة بحيث يمكن وصول الإعلان إليه بسـإذا كانت الغيب .1
ضرب القاضي له أجلا لذلك، فإذا لم يرسل لزوجته ما تنفق منه ولم إرسال النفقة وب أو

 .قت المحكمة من وصول الإعلان إليه طلّقت عليهيحضر للإنفاق عليها وتحقّ
إذا كانت الغيبة بعيدة بحيث لا يمكن أن يصله الإعلان إلاّ بعد مدة طويلة أو من  .2

 .الصعب وصوله إليه طلّق عليه القاضي دون إمهال

ان غائبا ومجهول المحل بحيث لا يعرف إذا كانت غيبته قريبة أو بعيدة طلّق إذا ك .3
 .عليه القاضي في الحال دون إمهال ودون إعذار

                                                                                                                                          
محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، ؛ 415حوال الشخصية، مرجع سابق، ص الأ

 178هما، مرجع سابق، صأحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وأثاريليها؛ وما  424مرجع سابق، ص 
حسن حسنين، أحكام الأسرة الإسلامية وما يليها؛  563لبي، مرجع سابق، ص محمد مصطفى شوما يليها؛ 

أحمد إبراهيم بك،  واصل علاء  ؛285، 284، ص 2001ربية، القاهرة، ، دار الآفاق الع1فقها وقضاء، ط
 هيم، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، دار الجمهورية للصحافة،الدين أحمد إبرا

  . 398، 397ص  2003ن، .ب.د
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إذا كان الزوج مفقودا ولم يترك نفقة طلّق عليه القاضي في الحال دون إمهال ودون  .4
 .إعذار

علم بذلك مثله مثل إذا كان الزوج مسجونا وأثبتت الزوجة إعساره، ضرب له أجلا وأُ .5
  .الغائب قريب الغيبة معلوم المكان، وبعد انتهاء الأجل دون إنفاق يطلّق عليه القاضي

فلا بد من إثبات . في كل هذه الحالات السابقة لا بد من الإثبات بالحجج الشرعية    
رفع الغيبة أو الفقدان وعدم الإنفاق وعدم وجود مال ظاهر يمكن التنفيذ عليه بعد أن ت

وفي كل الأحوال لا يحكم القاضي بالتطليق إلاّ بعد محاولة . الزوجة دعوى التطليق
من  18وهذا ما جاء في متن المادة  .لهما ولدالصلح وعرضه مرتين على الأقّل إذا كان 

  .  20001لسنة  01القانون رقم 
      
ي فيما يخص يتضح لنا بعد هذا العرض أن المشرع المصري أخذ بالرأي المالك    

ونستخلص من كل ما سبق أنّه يشترط للحكم بالتطليق . شروط الحكم بالتفريق لعدم الإنفاق
قها قبل الخوض في التفاصيل لعدم الإنفاق أربعة شروط أساسية، وهذه الأخيرة ينبغي تحقّ

  :هي طوهذه الشرو. الأخرى والشروط الفرعية المتصلة بها
 .لتنفيذ عليهألاّ يكون للزوج مال ظاهر يمكن ا .1

اع عن أداء النفقة الماضية نأن يكون الامتناع عن النفقة الحاضرة، لأن الإمت .2
 .والمتراكمة لا تستوجب طلب التطليق أو الحكم به

 .أن تثبت الدعوى بالحجج الشرعية .3
ها في عدم نشوز الزوجة، لأن النشوز يسقط حق الزوجة في النفقة، وبالتالي يسقط حقّ .4

 .م الإنفاقطلب التطليق لعد
   

  :مبادئ محكمة النقض المصرية على ما يليأكّدت وقد     
  : مناطه 1920لسنة  25من القانون رقم  04التطليق لعدم الإنفاق وفقا للمادة  -1

                                                
وهو القانون الخاص بتنظيم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصية، جريدة  -1

وفي دعاوى :"....ما يليمنه على  18، والذي نصت المادة 29/01/2000مكرر في  4رسمية العدد 
الطلاق والتطليق لا يحكم بها إلاّ بعد أن تبذل المحكمة جهدا في محاولة الصلح بين الزوجين وتعجز 

تقل عن  عن ذلك، فإن كان للزوجين ولد تلتزم المحكمة بعرض الصلح مرتين على الأقّل بينهما مدة لا
  ".  ثلاثين يوما ولا تزيد على ستين يوما
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 .انتفاء وجود مال ظاهر للزوج يمكن التنفيذ عليه بالنفقة -

 .عدم ادعاء الزوج العسر أو اليسر -

 . 1جتهإصراره على عدم الإنفاق على زو -
  :مناطه 1920لسنة  25من القانون رقم  04التطليق لعدم الإنفاق عملا بالمادة  -2
  .التزام المحكمة بإمهال الزوج لأداء النفقة -
  .شرطه ادعائه الإعسار وإثباته -
علّة ذلك، استظهار وجو د مال ظاهر للزوج واقع واستقلا ل قاضي الموضوع  -
  .   2قديرهبت
 

 1920/ 25من القانون رقم  06تنص المادة : ة الواقعة لعدم الإنفاقنوع الفرق -ثانيا
تطليق القاضي لعدم الإنفاق يقع رجعيا وللزوج أن يراجع زوجته إذا ثبت : "يلي على ما

إيساره واستعد للإنفاق في أثناء العدة، فإن لم يثبت إيساره ولم يستعد للإنفاق لم تصح 
  ".الرجعة

المادة أن المشرع المصري واصل الأخذ بالمذهب المالكي هذه  خلال نلاحظ من    
م إلاّ القائل بأن الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق طلاق رجعي وليس فسخ، وأن الرجعة لا تتّ

  :3بتوافر شرطين أساسيين
شترط في اليسار أن وي. أن يثبت الزوج يساره وقدرته على إدامة الإنفاق على زوجته .1

ن نفقة لمثلها على مثله وليس الحد الأدنى الموجب للتفريق، وهذا ما يكون بقدر ما يجب م
 .جاء به الفقهاء

 .استعداد الزوج لهذا الإنفاق أثناء العدة .2

                                                
، نقلا عن أحمد إبراهيم 28/02/2002قضائية أحوال شخصية، جلسة  70للسنة  691م الطعن رق -1

  .399بك، واصل علاء الدين أحمد إبراهيم، مرجع سابق، ص 
  . 18/01/1994قضائية، جلسة  60للسنة  129الطعن رقم  -2
علاء ، نقلا عن أحمد إبراهيم بك، واصل 30/03/1998قضائية جلسة  84للسنة  84الطعن رقم  -  

حوال الشخصية، عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات الأ؛ 399أحمد إبراهيم، مرجع سابق، ص  الدين
  .  286نين، مرجع سابق، ص احسن حس ؛764مرجع سابق، ص 

أحمد إبراهيم بك،  ؛426سالم الشافعي، مرجع سابق، ص  محمد كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي -3
  .286نين، مرجع سابق، ص احسن حس ؛399م، مرجع سابق، ص أحمد إبراهي واصل علاء الدين
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وتقدير مدى استعداد الزوج للإنفاق ومدى قدرته على إدامته يرجع إلى السلطة التقديرية 
  . 1للقاضي

  
في التشريع المصري أن المشرع فصل في مواد التفريق لعدم الإنفاق  حمن الواض    

ولكنّه لم . في شروط التفريق لأنّه أخذ برأي المالكية -كما سنرى لاحقا –أكثر من غيره 
ض له المالكية لأنّه لم يوضح ما إذا كان عدم الإنفاق أو الإعسار يتعرض لكلّ ما تعر

فقهاء أم العجز عن النفقة دها الالموجب للتفريق هو عدم إنفاق النفقة الضرورية التي حد
أن المراد بالإعسار هو العجز بلأن صيغة المواد السابقة توحي  ،الواجبة على مثله لمثلها

  .عن أداء النفقة الواجبة للزوجة على زوجها وذلك حسب حالهما
    سقط هذا كما لم يتعرض للحالة التي يتطوع فيها الغير للإنفاق على الزوجة وهل ي
كما لم يتعرض لنقطة أساسية في الفقه المالكي، وهي إسقاط حق . طلب التفريقها في حقّ

  . الزوجة في طلب التفريق للإعسار إذا كانت عالمة بإعساره وقت العقد
السؤال المطروح في حال تحقق علم الزوجة بالإعسار أثناء العقد، هل يرجع القاضي     

 ولا نص ،25/1920للقانون رقم  يلتاريخالمصري إلى الفقه المالكي باعتباره المصدر ا
يلزمه بذلك، أم أنّه يرجع إلى فقه الشافعية والحنابلة الذي لا يسقط حق الزوجة في طلب 

أن  -حسب تقديرنا -الأولى . ر وقت العقدالتفريق لعدم الإنفاق حتى وإن علمت بالإعسا
ة، ومن جهة أخرى، فإن يأخذ القاضي برأي الشافعية والحنابلة، لأنّه رأي مشهور من جه

ع المصري تعر05و 04ض لتفاصيل كثيرة في المواد المشر من القانون السابق تخص 
عسار فهو شرط واضح وجلّي شروط التفريق لعدم الإنفاق، أما شرط عدم علم الزوجة بالإ

أن خاصة و إذا كان المشرع المصري يقصد ذلك،المالكي لا يمكن الغفلة عنه إلاّ  في الفقه
كما أن القاضي  .الأمر يتعلق بإسقاط حق جوهري للزوجة وهو حقها في طلب التفريق

ليس مجبرا قانونا بالأخذ برأي المالكية، فالمذهب الوحيد الذي نص عليه المشرع للأخذ 
به في حالة الفراغ التشريعي في الأحوال الشخصية هو المذهب الحنفي والأحناف لا 

  .              ق لعدم الإنفاقيعترفون أصلا بالتفري
            

  
  

                                                
  .173، 172أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع سابق، ص  -1
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  الفرع الثاني
  التشــريع الســوري

         
من قانون الأحوال الشخصية  110المادة  تنص :شروط التفريق لعدم الإنفاق -أولا 

يجوز للزوجة طلب التفريق إذا امتنع الزوج الحاضر عن  -1: "السوري على ما يلي
  .                       له مال ظاهر ولم يثبت عجزه عن النفقة الإنفاق على زوجته ولم يكن

شهر فإن لم ثلاثة أ زأو كان غائبا أمهله القاضي مدة مناسبة لا تتجاو أثبت عجزه إن -2
  ". ينفق فرق القاضي بينهما

  :فرق المشرع السوري بين حالة الزوج الحاضر وحالة الزوج الغائب    
 :الممتنع عن النفقة، فللزوجة طلب التفريق بشرطين بالنسبة للزوج الحاضر .1

  .إذا لم يكن له مال ظاهر -  
  .إذا لم يثبت عجزه عن النفقة -  

أما إذا أثبت الزوج الحاضر  .في هذه الحالة يفرق القاضي بينهما دون إمهال الزوج
مدة مناسبة  الممتنع عن النفقة، والذي ليس له مال ظاهر، عجزه عن النفقة، أمهلة القاضي

  .لا تتجاوز ثلاثة أشهر وإذا لم ينفق فرق بينهما
أما بالنسبة للزوج الغائب فيمهله القاضي نفس المهلة السابقة للإنفاق، فإن لم يفعل فرق  .2

  كون لهـابقة أن الغائب كذلك يشترط ألاّ يـويظهر من الفقرة الثانية من المادة الس. بينهما
والدليل على ذلك صياغة الفقرة الثانية . ز للزوجة طلب التفريقمال ظاهر، وإلاّ فلا يجو

التي جاءت معطوفة على الفقرة الأولى رغم عدم استعمال حرف العطف، إلاّ أن استعمال 
يعود على الزوج المذكور في الفقرة الأولى من " عجزه"في كلمة " الهاء"الضمير المتصل 

الاختلاف هو أنّه في . لذي ليس له مال ظاهرالمادة وهو الزوج الممتنع عن الإنفاق وا
الفقرة الأولى كان حاضرا ولم يثبت عجزه عن الإنفاق، وفي الفقرة الثانية كان غائبا 

 . أوحاضرا وأثبت عجزه عن الإنفاق، وبالتالي يمهل ثم يطلق عليه كما سبق الذكر

    
ق بين ما إلاّ أنّه لم يفر ،ةيظهر مما سبق أن المشرع السوري أخذ عموما برأي المالكي    

إذا كانت الغيبة بعيدة أو قريبة وإنّما رتّب حكما واحدا بالنسبة للزوج الغائب وهو الإمهال 
ة محدالتطليق، ولم يفرض مد دة وإنّما ترك السلطة التقديرية في ذلك للقاضي على أن ثم

   .لا تتعدى هذه المهلة ثلاثة أشهر وهذا لدفع الضرر عن الزوجة
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كما أنّه لم يشترط عدم علم الزوجة السابق بإعسار الزوج في حالة عجزه عن النفقة     
ولم يتعرض للحالة التي يتكفل فيها الغير بالنفقة على الزوجة  .لإعطائها حق طلب التفريق

المشرع كذلك لم يتعرض إليه  اوهذ -، 1وما إذا كان هذا يسقط حقها في طلب التفريق
من نفس القانون وفي الفصل  80المشرع السوري أشار في المادة  رغم أن -المصري

فا بها لو الثالث الخاص بالنفقة إلى أن النفقة قد يلزم بها شخص آخر، وهو الذي يكون مكلّ
كما . 2لم تكن ذات زوج، وذلك بالقدر المفروض، ويكون له حق الرجوع على الزوج

  . 3مكلّفا بنفقتها على أن يرجع على زوجها أو عليهاذن لها بالاستدانة ممن ليس يمكن أن يأ
      
من الملاحظ أيضا أن مواد التفريق لعدم الإنفاق لم تشر إلى ضرورة استصدار حكم     

ولكن ذلك يبدو  ،للزوجة بعد امتناعه عن ذلك طلب التفريق بالنفقة على الزوج ليحقّ
يلزم : "تها الثانيةرفي فق ي تنصمن الفصل الخاص بالنفقة والت 71واضحا من المادة 

ومن هنا ". الزوج بدفع النفقة إلى زوجته إذا امتنع عن الإنفاق عليها أو ثبت تقصيره
" يجوز للزوجة طلب التفريق إذا امتنع الزوج الحاضر عن الإنفاق"يتضح أن عبارة 

زوج وهذا الخاصة بالتفريق لعدم الإنفاق تشير إلى امتناع ال 110الواردة في المادة 
  .دليلا على الامتناع بالنفقة، فإذا لم يلتزم بها يعد الامتناع لا يثبت إلاّّ بعد إلزامه قضائيا

  
من قانون الأحوال الشخصية  111المادة  تنص: نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق -ثانيا

ته في تفريق القاضي لعدم الإنفاق يقع رجعيا وللزوج أن يراجع زوج" :السوري على أن
  ". العدة بشرط أن يثبت يساره ويستعد للإنفاق

                                                
 عدم التعرض لهذه الحالة في التشريعات العربية الحديثة يعود لتغير طابع المجتمع المسلم والذيلعلّ  -1

زال موجودا نسبيا ولكن لا يرقى إلى درجة إدراجه في وهذا ما ،كان يعرف تكافلا اجتماعيا واسعا
  .تشريع

إذا حكم للزوجة بنفقة :"1953لعام  59من قانون الأحوال الشخصية السوري رقم  01تنص الفقرة  -2
زوج وتعذّر تحصيلها منه يلزم من يكلّف بنفقتها فيما لو فرضت غير ذات زوج أن ينفق عليها على ال

  ". ه حق الرجوع على الزوجبالقدر المفروض ويكون ل
إذا أذن لها بالاستدانة ممن ليس مكلّفا بنفقتها فله : يلي تنص الفقرة الثانية من المادة السابقة على ما -3

  ".الخيار بين الرجوع على الزوج أو الرجوع عليها وهي ترجع على زوجها
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نلاحظ أن المشرع السوري أخذ برأي المذهب المالكي في أن التفريق لعدم الإنفاق     
  :يقع رجعيا لكن بشرطين أساسيين

 .إثبات اليسار .1
 .وهو نفس ما ذهب إليه المشرع المصري ،الاستعداد للإنفاق .2

  
  الفرع الثالث

  يــمغربريع الــالتش
 

من المدونّة الجديدة للأسرة على  102المادة  تنص: شروط التفريق لعدم الإنفاق -أولا 
للزوجة طلب التطليق بسبب إخلال الزوج بالنفقة الحالة الواجبة عليه، وفق : "ما يلي

  :الحالات والأحكام الآتية
1. ذ نفقة الزوجة رت المحكمة طريقة تنفيإذا كان للزوج مال يمكن أخذ النفقة منه، قر

 .عليه ولا تستجيب لطلب التطليق

2. د المحكمة حسب الظروف أجلا للزوج لا يتعدى ثلاثين يوما في حالة ثبوت العجز تحد
 .لينفق خلاله وإلاّ طلّقت عليه، إلاّ في حالة ظرف قاهر أو استثنائي

                        ". تطلّق المحكمة حالا إذا امتنع الزوج عن الإنفاق ولم يثبت العجز .3
تطبق الأحكام نفسها على الزوج : "يلي من نفس المدونّة على ما 103ونصت المادة 

  . الغائب في مكان معلوم بعد توصله بمقال الدعوى
إذا كان محل غيبة الزوج مجهولا تأكدت المحكمة بمساعدة النيابة العامة من ذلك، ومن 

    ".لى ضوء نتيجة البحث ومستندات الملفصحة دعوى الزوجة، ثم تبتّ في الدعوى ع
إليه المشرع المصري والسوري، وهذا فيما  بذهب المشرع المغربي إلى نفس ما ذه    

يخص:  
استجابة القاضي لطلب التطليق حالا ودون إمهال إذا امتنع الزوج الحاضر عن النفقة  .1

 .بشرط ألاّ يكون له مال ظاهر وأن لا يثبت عجزه عن النفقة
ى هال الزوج الحاضر الذي ليس له مال ظاهر وأثبت عجزه عن النفقة أجلا لا يتعدإم .2

يختلفان في مقدار المدة مع  هماثلاثين يوما، ويتفق في هذا مع المشرع المصري ولكنّ
 .المشرع السوري الذي يحدد مدة ثلاثة أشهر كحد أقصى



126 
 

هل الغائب ثم يطلّق دون أن الذي يم مع المشرع السوري المشرع المغربي اختلف    
ق بين الغيبة البعيدة والغيبة القريبة، أو بين الغيبة معلومة المكان ومجهولة المكانيفر .

 ة السابقة ثموذهب إلى التفريق بين الغيبة معلومة المكان والتي يمهل الزوج فيها المد
مجهولة المكان فقد سمح  أما الغيبة. ق عليه بشروط الزوج الحاضر الممتنع عن النفقةيطلّ

  . للمحكمة من التأكد من صحة دعوى الزوجة ثم البتّ في الموضوع حسب نتيجة البحث
      
يفهم من هذا أنّه إذا كان مكان الغيبة مجهولا فعلا بحيث لا يمكن إعذار الزوج     

ن التنفيذ ق عليه، ولكن بعد التأكد من عدم وجود مال ظاهر يمكوإمهاله فإن القاضي يطلّ
  .عليه

كما يلاحظ على مواد التفريق لعدم الإنفاق في القانون المغربي أنّها لم تشر إلى علم     
كما لم تشر إلى حالة وجود من يتكفل . ذلك على طلب التفريقالمرأة بعسر الزوج وأثر 

  .الفرقة أم لاطلب بالنفقة مكان الزوج وهل يؤثر هذا كذلك على حق الزوجة في 
ا أن المشرع المغربي لم يشر إلى ضرورة استصدار حكم بوجوب النفقة قبل طلب كم    

حكم للزوجة ي" :من مدونة الأسرة الجديدة نجد أنّه 195ولكن بالرجوع إلى المادة . التطليق
مساك الزوج عن الإنفاق الواجب عليه، ولا تسقط بمضي المدة إلاّ إذا إبالنفقة من تاريخ 

ويفهم من هذا أنّه لها أن تطلب الحكم ". رجوع إلى بيت الزوجية وامتنعتحكم عليها بال
بالنفقة، وبما أن هذه الوسيلة القانونية متوفرة، فقرينة امتناع الزوج عن النفقة هو عدم 

أساس رفع دعوى التطليق لعدم الإنفاق حتى  -رأيناحسب  -وهذا هو . تنفيذ الحكم بها
  . 1رة في مواد التفريق لعدم الإنفاقوإن لم يذكر هذا الشرط مباش

  
 :من مدونة الأسرة على ما يلي 122تنص المادة  :نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق -ثانيا

 ".كل طلاق قضت به المحكمة فهو بائن، إلاّ في حالتي التطليق للإيلاء وعدم الإنفاق"
ذين يعتبرون أن التفريق ليظهر من هذا النص أن المشرع المغربي أخذ برأي المالكية ال

لعدم الإنفاق طلاق رجعي لإمكانية زوال سبب التطليق وهو الإعسار أو إرادة الامتناع 
  ولم يشر المشرع إلى شروط الرجعة التي اشترطها المالكية، ومن المنطقي. عن الإنفاق

  

                                                
  .المشرع الجزائريما ذهب إليه وهذا على غرار  -1
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قرار هذا وإلاّ فما هو الداعي لإ. ألاّ تكون هذه الرجعة خاضعة للإرادة المطلقة للزوج 
الحق للمرأة ابتداء .  

  
  الفرع الرابع

  ــراقيريع العــالتش
      
من قانون الأحوال الشخصية  43أشارت المادة : شروط التفريق لعدم الإنفاق -أولا

إلى الأسباب أو الشروط التي تمكّن الزوجة من طلب  09و 08، 07في فقراتها  1العراقي
للزوجة طلب التفريق عند توافر أحد : "ما يليالتفريق لعدم الإنفاق حيث نصت على 

  :....الأسباب التالية
  .يوما 60إذا امتنع عن الإنفاق عليها دون عذر مشروع بعد إمهاله مدة أقصاها  -7
إذا تعذّر تحصيل النفقة من الزوج بسبب تغيبه أو فقده أو اختفائه أو الحكم عليه  -8

  .بالحبس مدة تزيد على سنة
ع الزوج عن تسديد النفقة المتراكمة المحكوم بها بعد إمهاله مدة أقصاها ستون إذا امتن -9

  ".يوما من قبل دائرة التنفيذ
أن للمرأة طلب التفريق لعدم الإنفاق  43يظهر من صيغة الفقرات السابقة من المادة     

  :في ثلاث حالات
  .بعد إمهالهامتناع الزوج الحاضر عن الإنفاق دون عذر مشروع و: الأولى -
عدم إنفاق الزوج الغائب أو المفقود أو المحكوم عليه بالحبس لمدة تزيد عن : الثانية -

  .سنة
إذا حكمت المحكمة بالنفقة وامتنع الزوج عن تسديدها بعد إمهاله مدة أقصاها : الثالثة -

  .ستون يوما
  

    الزوج الحاضر الممتنع عن الإي الإمهال يخص ا سبق أننفاق  والمحكوم عليه فهم مم
حكم عليه بالتفريق مهل بل يأما الغائب وما شابهه لا ي. بالإنفاق الممتنع عن تسديده

  كما يلاحظ أن المشرع العراقي لم يشر بتاتا إلى عدم الإنفاق بسبب الإعسار، . مباشرة

                                                
  .1959لسنة  188القانون رقم  -1
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شار وقد أ. لكن يبقى التساؤل عن ما هو العذر المشروع للزوج الممتنع عن الإنفاق
فإذا فرضنا صحة هذا القول . إلى أن المقصود بالعذر هو الإعسار 1الدكتور أحمد الكبيسي

وإذا  .فهذا يعني أن الإعسار لا يعطي للمرأة حق طلب التفريق لأنّه عذر مشروع
افترضنا ذلك، لماذا عاد الدكتور أحمد الكبيسي في الصفحة الموالية في مؤلفه، وأثناء 

يمهل الزوج الممتنع عن الإنفاق :"...لحكم بالتفريق لعدم الإنفاق إلى قولهحوصلته لأحكام ا
  .2"على زوجته إعسارا أو إنكارا مدة ستون يوما قبل التفريق عليه

لا توحي إلى الإعسار  – ناحسب تقدير -إن العبارة التي استعملها المشرع العراقي     
لية التي تنص على حالات تعذّر تحصيل لأنّه كان بإمكانه أن يدرجه في الفقرة الموا

  . النفقة، والإعسار قد يكون سببا لذلك، لكن المشرع لم يدرجه وأدرج أسبابا أخرى
إذا امتنع الزوج عن الإنفاق دون عذر :" 07كما أن العبارة التي جاءت في الفقرة     

يمتنع عن  لا إذا كانت مقصودة اللفظ من طرف المشرع فإن الزوج المعسر..." شرعي
رنا في كيفية امتناع الزوج عن الإنفاق لعذر ولو فكّ. الإنفاق وإنّما لا يستطيع أدائها

مشروع لوجدنا إجابة واحدة وهي أن الزوج يمتنع عن الإنفاق لنشوز الزوجة وعدم 
كما أنّه لا يجوز إلحاق حكمٍ جديد لم يذكر في النص إلاّ على أساس  .استحقاقها للنفقة

ر العذر المشروع بالإعسار، وهذا ما لم يشر إليه و على الأقل اجتهاد قضائي يفسأني قانو
  . 3الدكتور أحمد الكبيسي

ما نلاحظه كذلك هو أن المشرع العراقي لم يذكر شرط عدم وجود مال ظاهر للتنفيذ     
التي  كما لم يذكره سببا من أسباب تعذر تحصيل النفقة. عليه للاستجابة لطلب التفريق

كانت غيبة الزوج ما إذا كما لم يفرق المشرع بين . 43من المادة  08ذكرها في الفقرة 
  .بعيدة أو قريبة

  
 قرر المشرع العراقي اعتبار الفرقة الواقعة: نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق -ثانيا   

 :وال الشخصيةمن قانون الأح 45لعدم الإنفاق طلاقا بائنا، وهذا ما جاء في نص المادة 
  طلاقا بائنا بينونة  43، 42، 41، 40يعتبر التفريق في الحالات الواردة في المواد "

                                                
  .  167أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -1
  .168، ص سابقمرجع أحمد الكبيسي،  -2
  .تمكن من الحصول على اجتهاد قضائي يشير إلى ذلكنلم  كما أنّنا -3
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مع الإشارة إلى أن المشرع العراقي قبل التعديل كان قد استثنى التفريق لعدم ". صغرى
 ، حسب رأينا،الأخرى، واعتبره طلاقا رجعيا وهو الإنفاق من أنواع التفريق القضائي

  . الأصوب
  

  الفرع الخامس
  التشـريع الإماراتـي

  
بسبب عدم  التفريقفرق المشرع الإماراتي في : شروط التطليق لعدم الإنفاق -أولا

فإذا كان الزوج حاضرا وكان له مال ظاهر . الإنفاق بين الزوج الغائب والزوج الحاضر
أما إذا لم يكن له  ).124/1المادة (يمكن التنفيذ عليه لم يثبت للزوجة حق طلب التفريق 

عى أنّه معسر ولم يثبت إعساره طلّق عليه إذا اد -: مال ظاهر فينبغي التفريق بين ما يلي
على  إن لم يدع أنه موسر أو معسر أو ادعى أنه موسر وأصرالقاضي في الحال وكذلك 

ق طلق تزيد على شهر، فإن لم ينف ثبت إعساره أمهله القاضي مدة لا إنأما . الإنفاق عدم
  .)124/2المادة (عليه 

أما في حالة غياب الزوج فإن الزوجة لا تثبت لها حق الفرقة دائما إذا كان له مال     
أما إذا لم يكن له مال ظاهر وكان غائبا في مكان معلوم فيمهله . ظاهر يمكن التنفيذ عليه

فإذا لم ينفق طلّق عليه القاضي مدة لا تزيد عن شهر إضافة إلى مواعيد المسافة المقررة، 
كان مفقودا طلّق القاضي عليه أو أما إذا كان في مكان مجهول ). 125/1المادة (القاضي 

أن الزوج بإمكانه تفادي التفريق إذا أثبت إلى مع الإشارة  ).125/2المادة (في الحال 
 125لمادة يساره واستعداده للإنفاق، في هذه الحالة يمهله القاضي المدة المحددة في ا

  ).126المادة (
  

التفريق لعدم الإنفاق  اعتبر المشرع الإماراتي: نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق -ثانيا
، بحيث إذا ثبت يسار الزوج وأبدى خلال مدة العدة استعداده للإنفاق ودفع ارجعي اطلاق

واعتبر المشرع ). 127المادة (النفقة المعتادة اعتبرت الرجعة صحيحة، وإلاّ فلا رجعة له 
تين الطلاق لعدم الإنفاق بائنا إذا تكرر رفع دعوى عدم الإنفاق من الزوجة أكثر من مر

   ).    128المادة (وثبت للمحكمة ذلك 
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  فرع السادسال
  التشـريع الجزائـري

  
من قانون الأسرة الجزائري في  53نصت المادة : شروط التفريق لعدم الإنفاق -أولا

  :الآتيةيجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب : "الأولى على ما يليفقرتها 
عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع  -1

  ".من هذا القانون 80و 79و 78مراعاة المواد 
اق في قانون هذه المادة الوحيدة، بل الفقرة الوحيدة التي تحدثت على التفريق لعدم الإنف    

ويلاحظ لأول وهلة أن المشرع الجزائري قد استعمل عبارات وجيزة . الأسرة الجزائري
وقد أجمل في هذه . الأخرىوملخصة جدا مقارنة بتشريعات الأحوال الشخصية العربية 

  .العبارة شروط طلب التطليق لعدم الإنفاق
سعد على ثلاثة شروط جاءت في اتفقّ الدكتور بلحاج العربي والأستاذ عبد العزيز     

  :وهذه الشروط هي. ، وأضاف كل منهما شرطا رابعا يختلف عن الآخر53المادة 
 .امتناع الزوج عن الإنفاق على زوجته قصدا وعمدا .1
 .صدور حكم قضائي بوجوب نفقة الزوجة على زوجها .2
 . ألاّ تكون الزوجة عالمة بإعسار الزوج وقت إبرام عقد الزواج .3
 .1بلحاج العربي شرط ألاّ يكون الامتناع عن النفقة بسبب عسره.أضاف د .4
وأضاف الأستاذ عبد العزيز سعد شرط رابع وهو أن الإنفاق الممتنع عن تقديمه  .5

  .2للزوجة والتي يحق لها طلب التطليق لعدم توفيره هو إنفاق مثل زوجها على مثلها
ن بين هذه النقاط الخمسة هي أعلاه م 53المادة  إن الشروط الواضحة من خلال     

  : الشرط الثاني والثالث وهما
صدور حكم قضائي بوجوب النفقة، لأن المشرع الجزائري نص صراحة على هذا  -

فالزوجة لا يجوز لها التقدم أمام المحكمة لطلب التطليق لعدم . الشرط وبنفس العبارة
كل مشتملاتها المذكورة في الإنفاق إلاّ بعد استصدارها لحكم قضائي بوجوب النفقة وب

من قانون الأسرة، أي نفقة الغذاء والكسوة والعلاج والسكن أو أجرته وما يعتبر  78المادة 
  . من الضروريات في العرف والعادة

                                                
  .276ص مرجع سابق، بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري،  -1
  .256عبد العزيز سعد، مرجع سابق، ص  -2
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بعد هذا وبعد رفض الزوج تنفيذ حكم النفقة بإمكان الزوجة طلب التطليق إذا توفر  -
  .1الشرط الثاني وهو عدم علمها بإعسار زوجها

وينطبق نفس الأمر على المسكن باعتباره من مشتملات النفقة، وليس للزوجة طلب     
وهذا ما قضت . 2ل لها إلاّ بعد استصدار حكم قضائي بذلكالتطليق لعدم توفير مسكن مستقّ

متى كان من المقرر شرعا أن للزوجة الحق في السكن المنفرد بعيدا : "به المحكمة العليا 
فليس معنى هذا أنّها تطلّق إذا لم يكن لها ذلك حالا، بل يجري عليه ما عن أهل الزوج 
  .3....."يجري على النفقة

لكن ماهي المدة التي يجب على الزوجة انتظارها بعد الحكم بالنفقة على الزوج     
  وامتناعه عن تنفيذه؟ 

لكي تطلب أن مدة عدم الإنفاق التي يجب على الزوجة انتظارها  4هناك من يرى    
من قانون العقوبات  333التطليق هي شهرين قياسا على المدة التي وردت في المادة 

وتبقى . 5الجزائري والتي تعاقب من امتنع عمدا عن تنفيذ حكم النفقة لمدة تتجاوز شهرين
هذه المدة استنتاجا من المادة المذكورة لأن مواد التطليق لعدم الإنفاق في قانون الأسرة لم 

كما أن هذه المدة تخص الشروط الواجب توافرها لمتابعة الزوج جزائيا لامتناعه . تذكرها
هذه المدة هو قرار المحكمة العليا بتاريخ بوما أكّد القول . 6عن تقديم نفقة مقررة قضاء

متى كان من المقرر فقها : "والذي يقضي بما يلي 34791في الملف  19/11/1984
لشريعة الإسلامية أن عدم الإنفاق على الزوجة لمدة تزيد على شهرين وقضاء في أحكام ا

                                                
علوم للنشر هيئة القراءة والبحث بدار العلوم، الزواج والطلاق في الشريعة والقانون، دار ال -1

باديس ذيابي، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون والقضاء في  ؛62، ص 2001والتوزيع، 
  .   32، ص2007الجزائر، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، 

، الإجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، عدد 19/05/1998اريخ ، قرار بت189339ملف رقم  -2
  .  216خاص، مرجع سابق، ص 

  .33، نقلا عن باديس ذيابي، المرجع السابق، ص 23/02/1987، قرار بتاريخ 44994ملف رقم  -3
عبد العزيز  ؛278سرة الجزائري، مرجع سابق، ص بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأ -4

  . 258مرجع سابق، ص  الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ،سعد
والمتضمن قانون العقوبات المعدل بالقانون رقم  1966يونيو  08، المؤرخ في 66/156الأمر رقم  -5

  .2006ديسمبر  20المؤرخ في  06/23
لأشغال التربوية، ، الديوان الوطني ل2عبد العزيز سعد، الجرائم الواقعة على نظام الأسرة، ط  -6

  .27، ص 2002
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.... متتابعين يكون مبررا لطلبها التطليق عن زوجها وفقا لما نص عليه الفقيه ابن عصام
إذ كان من الثابت أن المطعون ضده أدين جزائيا من محكمة الجنح بتهمة الإهمال  –

برفضهم طلب الطاعنة المتعلق بالتطليق خرقوا أحكام فإن قضاة الاستئناف .....العائلي
  . 1..."هذا المبدأ الشرعي

     المتابعة الجزائية للزوج .من ق 333المتمعن في المادة إن ع السابقة يجدها تخص
هذا من الجانب النظري، أما ، 2الممتنع عن تسديد النفقة عن جريمة الهجر المالي للأسرة

ب من الجهات القضائية المعنية للسؤال عن هذه المدة وكيفية التعامل عمليا فإنّه بعد التقر
فبعد إصدار الحكم  بالنفقة فإنّه على . معها كانت الإجابة هي تطبيق القواعد العامة للتنفيذ

. 3الزوجة أن تبلغه للزوج على يد محضر قضائي لتنفيذه في أجل أقصاه خمسة عشر يوما
المدة حرر المحضر القضائي محضرا بامتناع الزوج عن  إذا لم ينفذ الزوج خلال هذه

وبإمكان . 4من قانون الإجراءات المدنية 612تنفيذ النفقة، وهذا ما جاءت به المادة 
وهذه المدة قد تكون أطول إذا . 5الزوجة بعدها اعتماده لطلب التطليق إذا أرادت ذلك
  . النفقةاستعمل الزوج حقّه في الاستئناف وأيد المجلس حكم 

قد أخذ المشرع الجزائري بشرط فقهاء المالكية وهو عدم علم الزوجة بإعسار زوجها ل    
التشريعات العربية والتي  مخالفا بذلكوقت العقد لإعطائها حق طلب الفرقة للإعسار، 

وهو بذلك يكون قد سحب من الزوجة الحق في التطليق إذا . أخذت مثله من الفقه المالكي
ولكن هذا ينطبق على حالة الإعسار فقط ولن يقف حاجزا أمام الزوجة . الشرطتحقق ذلك 

  .إذا امتنع الزوج عن الإنفاق عليها عمدا

                                                
عين  نبيل صقر، الدليل القانوني في الأسرة، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزيع،.أحمد لعور، أ -1

بلحاج العربي، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات ؛ 58، ص 2007مليلة، الجزائر، 
  .    83، ص مرجع سابقالمحكمة العليا، 

وأركانها ارجع إلى خلفي عبد الرحمان ، الجرائم المقيدة بشكوى العائلي فصيل في جريمة الهجر للت -2
 220، ص 2010، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة باجي مختار، عنابة، الجزائر، "دراسة مقارنة"

  .وما يليها
  .232، ص سابقمرجع خلفي عبد الرحمان،  -3
يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية،ج ر  2008فيفري  23مؤرخ في  09-08قانون رقم  -4

  .   2008لسنة  21عدد 
  .  48عمر زودة، مرجع سابق، ص  -5



133 
 

وكذلك الشرط الذي يقضي بأن الإنفاق الممتنع عن تقديمه للزوجة والتي يحق لها     
من  79طلب التطليق بسببه هو إنفاق مثل زوجها على مثلها، وهذا ما جاء في المادة 

التي تحدد مشتملات  78وكذلك المادة . 53/01قانون الأسرة والتي أحالت إليها المادة 
وبالتالي نلاحظ أن المشرع الجزائري لم يأخذ بالرأي الفقهي . -السابق ذكرها –النفقة 

  .القائل بأن طلب التفريق لا يجب أن يكون إلاّ بسبب عدم توفير الحد الأدنى للنفقة
  

على أنّه الشرط الأول لطلب التطليق لعدم الإنفاق في  1الذي أشير إليه عن الشرط أما    
رى أن صيغة ن وج عن الإنفاق قصدا وعمدا، فإنّناالقانون الجزائري، وهو امتناع الز

فالمشرع أدرج . لم تشر لا من بعيد ولا من قريب إلى تَعمد عدم الإنفاق 53/1المادة 
إذا امتنع الزوج "، ولم يدرج عبارة ...."د صدور الحكم بوجوبه عدم الإنفاق بع"عبارة 

فعدم الإنفاق يحتمل السببين، الإعسار . ما فعل باقي مشرعي الدول العربيةك ،"عن الإنفاق
بل والقارئ للصيغة بأكملها والتي لم يفصلها المشرع لا بنقطة ولا بفاصلة . أو الامتناع

لأن المشرع وضع الصيغة . د وتعمد عدم الإنفاقيفهم عكس ذلك تماما، أي عكس القص
عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت :" كالآتي
أي أنّه لو أعسر بالنفقة ولم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج حقّ لها طلب ...". الزواج
الإعسار، والذي قد تكون  وهنا إشارة واضحة إلى أن عدم الإنفاق قد يكون سببه. التطليق

ولو لم يكن له هذا المعنى لما أدرج المشرع هذا  . الزوجة عالمة به أثناء العقد أو لا
  . الشرط من الأساس

  
 لولن نذهب إلى اعتبار الإعسار فقط سببا لطلب التطليق كما يظهر من الشك    

حكمة العليا تشير إلى أن لأن الأحكام القضائية واجتهادات الم ،الخارجي للمادة السابقة
كما يبطل حق الزوجة في طلب النفقة . عدم الإنفاق قد يكون امتناعا كما قد يكون إعسارا

بكل مشتملاتها، خصوصا السكن المستقل، إذا كانت تعلم بإعسار زوجها وعدم قدرته على 
           . 2توفير بعضها وقت العقد

  

                                                
  .عبد العزيز سعد الأستاذبلحاج العربي والدكتور أشار إلى ذلك  -1
  .33باديس ذيابي، مرجع سابق، ص   -2
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إذ أدرجوا عبارة  -قيد الدراسة –لعربية إضافة لما سبق، فإن مشرعي الدول ا    
ولكنّهم في نفس الوقت ، الامتناع عن الإنفاق فإنّهم فصلوا بذلك وقصدوا الامتناع العمدي
أما المشرع الجزائري ... أشاروا إلى حالات عدم الإنفاق للإعسار بإثبات ودون إثبات 
  . فقد وضع عبارة جامعة وهي عدم الإنفاق، وهي تحتمل الوجهين

: فالشرط الأول بالنسبة لشروط طلب التطليق لعدم الإنفاق يجب أن يصاغ كالآتي    
  . ، كما ورد في المادة"عدم إنفاق الزوج على زوجته"

ع عن النفقة بسبب بلحاج العربي وهو ألاّ يكون الامتنا كتوردالأما الشرط الذي أضافه     
بل على العكس من ذّلك، فإن . أ.ق 53المادة ذكر في رى كذلك أنّه لم ين الإعسار، فإنّنا
دليل على أنّه لو كان معسرا ولم تكن " ما لم تكن الزوجة عالمة بإعساره"إدراج عبارة 

وحتى العبارات التي استعملها . الزوجة عالمة بذلك لأمكنها طلب التفريق لعدم الإنفاق
فقهاء الحنفية لتبرير عدم أخذهم لتبرير هذا الشرط هي في الحقيقة العبارات التي استعملها 

والمشرع الجزائري وغيره من . 1بالتفريق لعدم الإنفاق سواء كان إعسارا أو امتناعا
  . مشرعي الدول العربية لم يأخذوا برأي الحنفية

  
انحلال الرابطة  وصف المشرع الجزائري: نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق -ثانيا

أ .ق 54و 53الزوج أو بطلب من الزوجة على أساس المادة الزوجية سواء كانت بإرادة 
أدناه، يحلّ عقد  49المادة أحكام مع مراعاة : "48وهذا ما جاء في المادة . بأنّها طلاق

الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في 
ويكون بذلك قد حسم رأيه ولم يعتبر . "من هذا القانون 54و 53حدود ما ورد في المادتين 
لكنّه لم يشر مباشرة إلى طبيعة الطلاق الذي يحكم به القاضي . الفرقة لعدم الإنفاق فسخا

ا وإنّما أطلق حكما عام أ،.ق 53لأسباب الواردة في المادة لعدم الإنفاق أو لأي سبب من ا
من راجع " :التي تنص على أ.ق 50وهذا ما نفهمه من المادة . على الطلاق بكل أنواعه

زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد ومن راجعها بعد صدور الحكم 
  ". بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد

  

                                                
من هذا  96لتفريق لعدم الإنفاق في الصفحة ع إلى قول الحنفية عند تبريرهم لعدم أخذهم باارج -1

  .البحث وما يليها
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     إنوالدليل على ذلك . كل أنواع الطلاق المذكورة أعلاه إجراء محاولة الصلح تخص
 49مع مراعاة أحكام المادة "ف عبارة وبعد التعديل الأخير أضا 48أن المشرع في المادة 

على ضرورة إجراء محاولة  تنص 49ثم تحدث عن طرق الطلاق، وأحكام المادة " أدناه
لا يثبت الطلاق إلاّ بحكم بعد عدة محاولات صلح يجريها :"الصلح، حيث نصت على

  ...". القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر
أ يظهر أن الحكم بالتطليق لعدم الإنفاق يقع طلقة بائنة لأن .ق 50وبالعودة إلى المادة     

بعد إصدار الحكم لا بد لم من  -أو من كانت زوجته –الزوج إذا أراد استرجاع زوجته 
  .                     عقد جديد

بالتالي يكون المشرع الجزائري قد خالف ما ذهب إليه فقهاء المالكية باعتبار التطليق     
. بشرط استعداد الزوج الذي يريد الرجعة للإنفاق وقدرته عليه ارجعي العدم الإنفاق طلاق

  .وخالف بذلك ما أخذت به تشريعات الدول العربية السابقة
  

ن مواد التفريق لعدم الإنفاق مأخوذة إجمالا من الفقه الإسلامي أ نخلص في الأخير إلى    
خاصة ما ورد في فقه المذهب المالكي  ية،شريعات الأحوال الخصكغيرها من مواد ت

والذي أظهر سعة ودقّة في حالة عدم إنفاق الزوج على زوجته على عكس ما ذهب إليه 
أي ذهب إلى عكس ما ذهب إليه أبو حنيفة في عدم إجازته التفريق لعدم . باقي الفقهاء

عية والحنابلة وكان كما فصل المالكية أكثر من الشاف. الإنفاق سواء كان قصدا أو للإعسار
إلاّ أنّه . في غاية الدقّة والموضوعية في إعطائه حق التفريق للزوجة في هذه الحالة
انفرد لقد . أضاف شرطا مسقطا لحقّها في طلب الفرقة وهو علمها بالإعسار وقت العقد

 في يعات العربية التي تعرضنا لها،المشرع الجزائري بالأخذ بهذا الشرط عن باقي التشر
ه إلى تفصيلات أخرى، كالنص على عدم الإنفاق بسبب الغيبة، فيالوقت الذي لم يشر 

دون أن ننسى أن المشرع الجزائري . وبالتالي لم يذكر ما إذا كانت الغيبة بعيدة أو قريبة
في نقطة مستقلّة، وهي  –أي الغيبة وعدم الإنفاق  –تحدث عن العنصرين السابقين 

لكن الأمر هنا يختلف، فالقاضي لا يحكم بالتطليق . 1ذر أو نفقةالتطليق للغياب دون ع
  . للغياب إلاّ إذا كان هذا الغياب دون عذر أو نفقة

لم يأخذ بالغياب كسبب مباشر  - في حقيقة الأمر -إذا تمعنّا في الأمر نجد أن المشرع     
إدراج عدم الإنفاق بسبب  لنالنا الأمر أكثر لفضولو حلّ. للتطليق وإنّما قرنه بعدم الإنفاق

                                                
  .من قانون الأسرة الجزائري 53من المادة  05الفقرة  -1
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ثم يترك للمشرع حرية إدراج الغيبة كسبب مجيز . فقرة التطليق لعدم الإنفاقلالغياب 
  .لطلب التطليق أو عدم إدراجه

أن المشرع الجزائري لم طلب التفريق لعدم الإنفاق،  وبعد عرض شروط ،جد أخيران    
  :يأخذ في حقيقة الأمر إلاّ بالشرطين التاليين

يكون الزوج ملزما بالنفقة على زوجته بموجب حكم قضائي ويمتنع رسميا عن  أن .1
 .ذلك

  .ألاّ تكون الزوجة عالمة بإعساره وقت الزواج .2
              

     باقي الشروط التي ناقشناها من قبل في قضية ما إذا كان عدم حول التساؤل يثور إن
الامتناع عن الإنفاق مع القدرة عليه، الإنفاق هو الإعسار وعدم القدرة على الإنفاق أو 

وماهو . وماهو المقصود بالإنفاق الذي يمتنع عنه الزوج، هل هو كل مشتملات النفقة أم لا
  الحد الأدنى لعدم الإنفاق ومدى مراعاة حالة الطرفين في تقدير النفقة؟ 

ة عن في الحقيقة كل هذا يدرسه القاضي ويأخذه بعين الاعتبار في دعوى مستقلّ    
فالزوجة ليس عليها إلاّ تقديم الحكم بالنفقة ومحضر الامتناع عن تنفيذه . دعوى التطليق

 .  بسببهعن الانفاق وإثبات عدم علمها بالإعسار أثناء العقد إذا كان الامتناع 
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  الفصل الثالث
  التطليق لبعد الزوج عن زوجته

  
           

       
وتنوع أسباب  مختلفة ومتنوعة باختلافمنها بالزوجة وتضررها  إن أشكال الإضرار    

فقد يمتنع الزوج عن الإنفاق على زوجته فيكون قد تخلّف  كل ضرر وظروف وقوعه،
كما قد يتخلّف عن أداء واجب آخر . عن أداء أحد واجباته الزوجية المتمثلة في الإنفاق

   .ذلك إضرارا بهابهجر زوجته وعدم معاشرتها وأدائها حقّها الشرعي و
. كما قد يتخلّف الزوج عن أداء النفقة والمعاشرة الزوجية لسبب آخر وهو الغياب    

لأسباب غير إرادية، فإنّه يؤدي بالضرورة  –وفي أحيان كثيرة  -فالغياب حتى وإن كان 
فالزوج الغائب عموما قد لا يترك . تجاه الزوجةاإلى التخلف عن أداء الواجبات الزوجية 

  . الا تنفق الزوجة منه، كما يؤدي غيابه إلى هضم حقّها الطبيعي في العلاقة الزوجيةم
لكن الأمر لا يتوقف عند هذا الحد، فقد تمتلك الزوجة مالا تنفق منه وقد تصبر على     

حقّها الطبيعي في العلاقة الزوجية، لكن الغياب قد يؤدي إلى هضم حقوق أخرى، فالزوجة 
نس والسكن والمشاركة في تربية الأولاد التكفّل المادي والحسي إلى الأُتحتاج إضافة إلى 

  . في كافة أعباء الحياةإن وجدوا و
 الزوج بواجباته الزوجية، وتناولنا الغياب في القسم الخاص بعدم التزام لهذا أدرجنا    

مبحثين، الأول يخصص لدراسة التطليق بسبب غياب الزوج وفقدانه  هذا الفصل في
   .والثاني لدراسة التطليق للحبس والهجر
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  المبحث الأول
  فقدانهلالتطليق لغياب الزوج و

  
إن الأصل في كل زواج يتم بين رجل وامرأة أن يكون سكنا لهما، لأن كل منهما ينشد     

. مودة الآخر وتعاطفه وإشباعه له بقربه وتواجده معه ومشاركته في تحمل أعباء الحياة
. ذا ابتعد الزوج عن زوجته وغاب عنها تبددت هذه الآمال ولحق بالزوجة الضررفإ

لا ضرر ولا "ووقوع الضرر مخالف للقاعدة الأصولية التي جاءت بها الشريعة الإسلامية 
وغياب الزوج عن زوجته . 1"ولَا تُضاروهن لِتُضيقُوا علَيهِن: "، وكذا لقوله تعالى"ضرار

كأن يهدف الزوج إلى الإضرار بالزوجة والهروب من  ،إراديا وبدون عذرقد يكون 
  . فقدغير إرادي كالالغياب كما قد يكون . واجباته الأسرية أو بعذر بهدف العمل أو العلم

ولاختلاف ظروف الزوج الغائب غيبة عادية عن المفقود كان لزاما علينا التعرض     
راء الفقهية التي قيلت بشأنها وموقف تشريعات الآ فيلكلّ حالة على حدا لكي نبحث 

قد فرقت بين هذه الحالات أم ألحقت هذه الأخيرة الأحوال الشخصية منها، وما إذا كانت 
تعرض في هذا المبحث إلى نقطتين أساسيتين وهما التطليق للغيبة نلهذا س. بها حكما واحدا
  . والتطليق للفقدان

  
 الأول المطلب

  يبةــالتطليـــق للغ
  

لكن الاختلاف في هدف يفترض في الغياب المقصود هنا أن يكون غيابا إراديا، و    
فقد يكون الغرض منه سليما كسفر الزوج لطلب العلم أو العمل إذا احتاج  وسبب الغياب،

إليه، وقد يكون الهدف الإضرار بالزوجة فيقصد الزوج الابتعاد عن زوجته لإلحاق 
قع على الزوجة بسبب غياب زوجها ضرر من نوع خاص لأنّه والضرر الوا. الضرر بها

يختلف عن الضرر المادي الذي يكون عادة من الإيذاء بالقول أو الفعل، فهي تتضرر يقينا 
من غياب زوجها عنها خاصة إذا طالت المدة وبلا عذر مقبول، لأن تقبلها العذر يجعلها 

تتضرر لأنّه لم يصطحبها إلى  فإنّهاعكسية أما في الحالة ال. تتقبل الغياب وتصبر عليه

                                                
  .من سورة الطلاق 6الآية  -1
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ويلاحظ أن الغياب الذي ذكره الفقهاء هو . حيث مقامه ولم يسرحها لتتخذ زوجا غيره
غياب الزوج خارج البلد، أما إذا كان في نفس البلد الذي تسكنه الزوجة فالتطليق لا يقع 

عنها  الزوجإذا غاب لزوجة، فهل ل. 1بسببه وإنّما بسبب الضرر الناتج عنه كالهجر مثلا
طلب الفرقة لذلك أم لا؟ ، مدة طويلة وخشيت على نفسها الفتنة والوقوع في الحرام

لمناقشة هذه القضية لا بد من التعرض للآراء الفقهية ولتشريعات الأحوال الشخصية 
  .العربية قيد الدراسة

  
  الفرع الأول

  قف الفقهي من طلب التطليق للغيبةالمو
  

بين من يقول بجوازه ومن يقول بعدم اختلف الفقهاء في موضوع التفريق للغيبة       
  .جوازه

  الرأي القائل بعدم جواز التفريق بسبب غيبة الزوج: أولا
من المذاهب الأربعة وبنفس الرأي أخذ  3والشافعية 2الحنفيةهذا الرأي ذهب إلى     

 ،بب غيبة الزوج حتى وإن طالت المدةويرى هؤلاء أنّه لا يصح التفريق بس. 4الظاهرية
لأن الدليل لم يقم على أن غيبة الزوج سبب و ،لانعدام وجود أساس شرعي لهذا التفريق

وأن الأصل بقاء الزوجية حتى يقوم الدليل على جواز  ،للتفريق بين الزوج وزوجته
ام الزوج موسرا لا فسخ ماد: "قل عن الشافعي قولهوقد نُ. التطليق مهما كان نوع الغيبة

وكذلك قال الأحناف أن القضاء على الغائب لا يجوز، وبما أنّهم لا . 5"وإن انقطع خبره
  يجعلون الطلاق بيد القاضي إلاّ في بعض عيوب الزوج، فإنّهم بالتالي لا يجيزون التفريق 

                                                
  .156عبد المؤمن بلباقي، مرجع سابق، ص  -1
 34، ص 11شمس الدين السرخسي، مرجع سابق، ج ؛160، مرجع سابق، ص 5لكاساني، ج ا -2
  .35و
  . 579مرجع سابق، ص ، الشربيني ؛239افعي، مرجع سابق، ص محمد بن إدريس الش -3
  .142ابن حزم، مرجع سابق، ص  -4
عبد المؤمن بلباقي، ؛ 331ليق وآثارهما، مرجع سابق، ص  أحمد نصر الجندي، الطلاق والتط -5

  .156مرجع سابق، ص 
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بين الزوجين لغيبة الزوج لأن الضرر الأساسي الذي يسببه غياب الزوج والذي يأخذ 
وللأحناف في هذا رأي . عض الفقهاء على أساسه بالتفريق هو ترك مباشرة الزوجةب

، لأنّهم يرون أن الزوج إذا دخل بزوجته مرة واحدة في العمر يكون قد وفّاها 1واضح
حقّها والزيادة على ذلك غير واجبة على الزوج قضاء وإنّما تجب عليه من باب حسن 

  . 2لا يجيز الأحناف التفريق لغيبة الزوج المعاشرة واستدامة النكاح، لهذا
حيث يرى ابن حزم أنّه لا يجوز فسخ نكاح أحد  ،هب الظاهريةإلى نفس الرأي ذ    

: ، حيث يقول3بمعيبته ولا إيجاب عدة ممن لا يصح موته، ولا أن يطلّق أحد عن غيره
لم ....جةومن فقد فعرف موضعه أو لم يعرف، في حرب فقد أو في غير حرب وله زو"

  .4..."يفسخ بذلك نكاح امرأته أبدا وهي امرأته حتى يصح موته أوتموت هي
فريق للغيبة حتى وإن نستخلص من هذه الآراء السابقة أن هذا الاتجاه الفقهي ضد الت    

" ما دام الزوج موسرا"لكن إذا رجعنا إلى قول الشافعي نجده أورد عبارة  .طالت مدتها
نستنتج بمفهوم المخالفة أنّه إذا انعدم الإنفاق يمكن لها طلب . ا طلب الفرقةفإنّه لا يجوز له

فإن طلب الفرقة هنا يكون أساسه عدم  – وحسب تقديرنا –لكن في هذه الحالة . التفريق
  . 5الإنفاق وليس الغياب

  
  القائل بجواز طلب التفريق لغيبة الزوج الرأي: ثانيا
، وهم يرون جواز التفريق لغيبة الزوج إذا طالت 7الحنابلةو 6قال بهذا الرأي المالكية    

  وهم . تنفق منه مدة غيبته وتضررت الزوجة بسببها ولو ترك لها زوجها الغائب مالاً

                                                
  .من هذا البحث 58يب في الصفحة  سبق التعرض له والتعليق عليه في فصل التطليق للع -1
  .450محمد حجاري، مرجع سابق، ص  ؛361حمود محمد علي، مرجع سابق، ص م -2
أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع  - : ارجع في شرح رأي ابن حزم إلى -3

  .156عبد المؤمن بلباقي، مرجع سابق، ص  ؛331 سابق، ص
  .134و 133، مرجع سابق، ص 10ابن حزم في المحلى، ج  -4
لموقف المشرع  يرجع إليها بالتفصيل عند استعراضأس لقد أدرجت هذه النقطة قصدا لأنّني -5

  .الجزائري من التطليق للغيبة
أحمد الحصري، الأحوال الشخصية، مكتبة ؛ 431، مرجع سابق، ص 2ردير، الجزء الدسوقي والد -6

  .729، ص 1968الكليات الأزهرية، 
  .143، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج  -7
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يرون أن السبب الذي يجيز للزوجة طلب التفريق في هذه الحالة هو أنّه من الصعب عليها 
ها لمدة طويلة، وهذا الأمر لا تتحمله المحافظة على عفّتها وهي مقيمة بعيدا عن زوج

وبالتالي وجب رفع هذا الضرر عنها لأنّه لا ضرر ولا . الطبيعة البشرية في الغالب الأعم
ضرار في الإسلام وذلك بالتفريق بينها وبين الزوج الغائب إذا رفض الحضور إليها أو 

  . نقلها إلى بلد إقامته
   ائلين بهشروط التفريق للغيبة عند الق: ثالثا
رغم اتفاق المالكية والحنابلة على مبدأ التفريق للغيبة إلاّ أنّهم اختلفوا في شروطه أي     

في نوع الغياب الموجب للتفريق وفي المدة التي يخول فيها للزوجة رفع أمرها للقاضي 
  . 1وفي وصف الفرقة الواقعة به

  
  :الواقعة به شروط التفريق للغيبة عند المالكية ونوع الفرقة -أ

لأن الفرقة تكون للضرر الواقع لا  ،غياب الزوج لمدة معينة تتضرر فيها الزوجة عادة .1
للضرر المتوقّع وأدناها سنة، وهو المعتمد الراجح عندهم لأن في الأمر اختلاف بين 

 .أنصار مذهب المالكية، فهناك من يطيل المدة إلى ثلاث سنوات

الوقوع في الحرام نتيجة لغيبة الزوج عنها وينبغي أن أن تخشى الزوجة على نفسها  .2
 .تؤكد هي ذلك

3. ا أن يحضر أو ترحل زوجته إليه الكتابة للزوج إن علم محلّه وأمكن الوصول إليه، إم
أما إذا كان الزوج في مكان . فإن امتنع أمهله القاضي بالاجتهاد وطلّق عليه. أو يطلّق

 .مجهول فالقاضي يطلّق دون إمهال

ل هذه الشروط ينبغي أن تتوفر إن كانت نفقتها دائمة أي طيلة مدة الغياب، وإلاّ طلّق ك .4
 .عليه القاضي حالا لعدم الإنفاق

ينبغي الإشارة إلى أن المالكية أجازوا التفريق للغيبة مطلقا ولم يفرقوا بين الغيبة لعذر  .5
 .كطلب العلم أو العمل أو بدون عذر

                                                
أحمد نصر  ؛451حمد حجاري، المرجع السابق، ص م :في تفصيل هذه الشروط إلى كل منارجع  -1

د علي، مرجع محمود محم؛ 333إلى  331رهما، مرجع سابق، ص الجندي، الطلاق والتطليق وآثا
؛ أحمد 445لشافعي، مرجع سابق، ص سالم ا محمد كمال الدين إمام، ؛365إلى  362سابق، ص 

محمود الشافعي، الطلاق وحقوق الأولاد، ونفقة الأقارب في الشريعة الإسلامية، دار الهدى للمطبوعات، 
     .108و 107، ص 1997الإسكندرية، 
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لواقعة للغيبة فيعتبرها المالكية طلاقا بائنا لأن كل فرقة يوقعها أما عن نوع الفرقة ا    
  . القاضي تكون طلاقا بائنا إلاّ الفرقة بسبب الإيلاء وعدم الإنفاق

  : شروط التفريق للغيبة عند الحنابلة ونوع الفرقة الواقعة به -ب
يحدد اشترط الحنابلة في الغيبة الموجبة لطلب التفريق أن تكون دون عذر، ولم  .1

 .الفقهاء الأعذار على سبيل الحصر وإنّما للقاضي السلطة التقديرية في ذلك

رضي - حدد الحنابلة الحد الأدنى للغيبة بستة أشهر أخذا بما قرره عمر بن الخطاب .2
بعد سؤاله ابنته حفصة عن المدة التي يمكن للزوجة أن تصبر فيها على غياب  -االله عنه
  .  زوجها

وع الفرقة الواقعة للغياب فإن الحنابلة يرون أنّها فسخ لا طلاق لأنّه فرقة لم أما عن ن    
وإنّما هي فرقة بحكم القاضي ولا بد من  ،تصدر من الزوج ولم يوكلها الزوج إلى أحد

  .مختلف فيهن هذا التفريق حكم القاضي بالفسخ لأ
  

  الفرع الثاني
  الموقف التشريعي من التفريق للغيبة

  
وغيرها بالتطليق  دراستهات تشريعات الأحوال الشخصية العربية التي نحن بصدد أخذ    

وبقي لنا معرفة ما إذا كانت قد أخذت بالشروط المشتركة التي جاء بها المالكية  ،للغيبة
  . فيما اختلفا فيهفيها وأم اختلفت والحنابلة 

والعراقي والإماراتي  المغربيفالسوري ثم بدأ باستعراض موقف المشرع المصري نس    
وأخيرا الجزائري ليتسنى لنا مقارنته بغيره من المشرعين، وبالآراء الفقهية السابقة 

  .وتحديد نقاط الاتفاق والاختلاف إن وجدت
  

   موقف التشريع المصري من التفريق للغيبة: أولا
  قلقد نص المشرع المصري على ح: حكم التطليق للغيبة في التشريع المصري -أ

  من القانون 13و 12عنها وذلك في المادتين ته الزوجة في طلب التطليق على زوجها لغيب
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   :والتي نصها كالآتي 25/19291  رقم
إذا غاب الزوج سنة فأكثر بلا عذر مقبول جاز لزوجته أن تطلب إلى القاضي : "12المادة 

رت من بالإنفاق منه عده عنها ولو كان له مال تستطيعتطليقها بائنا إذا تضر."  
أمكن وصول الرسائل إلى الغائب ضرب له القاضي أجلا وأعذر إليه بأنّه إن : "13المادة 

  .يطلّقها عليه إن لم يحضر للإقامة معها أو ينقلها إليه أو يطلّقها
  .فإذا انقضى الأجل ولم يفعل ولم يبد عذرا مقبولا فرق القاضي بينهما بتطليقة بائنة -
 الرسائل إلى الغائب طلّقها القاضي عليه بلا إعذار وضربِوإن لم يمكن وصول  -

  ".     أجل
بلد غير بلده  إلىيفهم من النصين السابقين أن الغيبة المقصودة هي انتقال الزوج     

وإقامته فيه أو رحيله إلى مكان مجهول، لأن بقاءه في نفس البلد مع غيابه عن الزوجة 
كما أن الغائب . 2التطليق على أساس الإيذاء والضرر يعتبر هجرا وإيذاء لها يستدعي

  :المذكور في المادتين نوعان
للتطليق معينة غائب معلوم الإقامة يمكن وصول الرسائل إليه ويجب تحقق شروط  .1

 .عليه

  . غائب مجهول الإقامة وهذا يطلّق القاضي عليه دون إمهال .2
نّه إذا انعدم الإنفاق لم تنتظر الزوجة لمدة كما يفهم أن الإنفاق لا دخل له بالغيبة لأ     

  .ق على أساس عدم الإنفاق وليس الغيبةسنةّ وإنّما تطلّ
  
  
  
  

                                                
الدين أحمد إبراهيم بك، واصل علاء  -: للاطّلاع على هذه المواد والتعليق عليها ارجع إلى كل من  -1

عبد الفتاح مراد، شرح  ؛20؛ محمد السناري، مرجع سابق، ص 330هيم، مرجع سابق، ص إبرا
  .418تشريعات الأحوال الشخصية ، مرجع سابق، ص 

أحمد نصر الجندي، التعليق على نصوص لائحة المحاكم الشرعية وقانون الأحوال الشخصية، عالم  -2
  .188ن، ص .ت.الكتب، القاهرة، د
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  :1شروط التطليق وفقا للمادتين السابقتين -ب
 .2أن يغيب الزوج في بلد غير الذي تسكنه الزوجة .1

 مدة والسنة أن تكون الغيبة سنة فأكثر، فلا تقبل دعوى التطليق للغيبة قبل مضي هذه ال .2

 . 3يوما 365المقصودة هي السنة الشمسية وعدد أيامها  .3
 .أن يكون الغياب بدون عذر مقبول، وتقدير العذر يرجع إلى قاضي الموضوع .4

أن تتضرر الزوجة من الغيبة وتطلب التطليق لأن التضرر من الغياب هو سبب  .5
ذاته، والتطليق حق للزوجة لا بد لها من طلبه بنفسها الدعوى وليس الغياب في حد. 

أن يتخذ القاضي الإجراءات اللازمة إذا كان الغائب معلوم المكان وتصله الرسائل  .6
  .بإعلامه وإمهاله فترة من الزمان قبل التطليق عليه

يقع التطليق الذي يحكم به القاضي للغيبة طلقة بائنة، : نوع الفرقة الواقعة للغيبة -ج
  .سابقة الذكرال 12وهذا ما جاء في نص المادة 

مزيج من المذهبين  13و 12خلاصة القول فيما ذهب إليه المشرع المصري أن المادة     
أخذ المشرع المصري برأي المالكية في مدة الغيبة  12بالنسبة للمادة . المالكي والحنبلي
لي فقد استمدها من المذهبين المالكي والحنب 13أما بالنسبة للمادة . الموجبة للتفريق

لاتفاقهما في أحكامها وهي إجراءات إعلام الغائب وإمهاله إذا كانت الرسائل تصل إليه 
  .أوالتطليق عليه دون إمهال إذا كان مجهول المكان

  
  يق للغيبةطلموقف التشريع السوري من الت: ثانيا

 109أخذ المشرع السوري كغيره بالتفريق للغيبة بنصه في المادة : حكم التطليق للغيبة -أ
إذا غاب الزوج :"يلي على ما 19531لعام  59من قانون الأحوال الشخصية رقم  1الفقرة 

                                                
معوض عبد التواب،  ؛418، 417واصل علاء الدين إبراهيم، مرجع سابق، ص  م بك،أحمد إبراهي -1

زكريا البري،  ؛699، ص1995معارف، الإسكندرية، ، منشأة ال6ط ،1موسوعة الأحوال الشخصية، ج
لإسلامية بالزمالك، الأحكام الأساسية للأسرة الإسلامية في الفقه المقارن والقانون، معهد الدراسات ا

  .304، مرجع سابق، ص حسن حسانين ؛175ن، ص .ت.د
قضائية، أحوال شخصية،  54لسنة  87وهذا ما قضت به محكمة النقض المصرية، الطعن رقم  -2

، ص نفسهمرجع ال، نقلا عن أحمد إبراهيم بك، واصل علاء الدين أحمد إبراهيم، 26/02/1988جلسة 
418  .  

المراد بالسنة في المواد " :والتي تنص على 1929لسنة  25من القانون رقم  23طبقا لنص المادة  -3
  ".يوما 365هي السنة التي عدد أيامها  18، 12من 
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سنوات جاز لزوجته بعد سنة من  3مقبول أو حكم بعقوبة السجن أكثر من  ربلا عذ
  ". الغياب أو السجن أن تطلب إلى القاضي التفريق ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه

    عدم الإي فحتى  ،نفاق ليس شرطا لطلب التطليق للغيبة، فهو موضوع منفصللاحظ أن
  .وإن ترك الغائب مالا للإنفاق فهذا لا يبطل حق الزوجة في طلب التفريق

في  109تتلخص شروط التطليق للغياب الواردة في المادة : شروط التطليق للغيبة -ب
  :يلي فقرتها الأولى على ما

 .الأقّلغياب الزوج لمدة سنة كاملة على  .1

 .أن يكون الغياب بدون عذر .2

  .أن تطلب الزوجة من القاضي التفريق .3
اقترح  2009تجدر الإشارة إلى أن مشروع قانون الأحوال الشخصية السوري لسنة      

غياب مادة جديدة في التفريق للغيبة لصالح الزوج الغائب، بحيث لم يترك حساب مدة 
قيدها في حالة ما إذا كانت الزوجة ذاتها مسجونة وإنّما  الزوج المقدرة بالسنة مطلقا

وإنّما ألزمتها هذه  ،أوغائبة، وهي في هذه الحالة لا تستطيع محاسبة الزوج إذا كان غائبا
، حيث نصت المادة 2المادة أن تبدأ حساب المدة من تاريخ خروجها من السجن أو عودتها

سجونة أو غائبة فخرجت فتبدأ السنة إذا كانت الزوجة م: "يلي من المشروع على ما 206
  .3"من تاريخ خروجها من السجن أو رجوعها

  
هذا : "يلي السابقة على ما 109من المادة  2نصت الفقرة : نوع الفرقة الواقعة للغيبة -ج

طلق السجين والمرأة في العدة حقّ له التفريق طلاق رجعي فإذا رجع الغائب أو أُ
  ".مراجعتها

     يع السوري خالف رأي الفقهاء في اعتبار الفرقة للغياب فسخا  لاحظ أنالمشر
كما أخذ . ختلف في ذلك مع المشرع المصرياأوطلاقا بائنا واعتبرها طلاقا رجعيا، وقد 

                                                                                                                                          
أديب استانبولي، سعدلي أبو حبيب، المرشد في ؛ 41براهيم الكويفي، مرجع سابق، ص محمد إ -1

  .    54و 53، ص 1990قانون الأحوال الشخصية، 
ما اشترط على الزوجة التي تطلب التطليق للعيب ونفس المنطق أخذ به المشرع السوري عند -2

  ).من نفس القانون 105المادة (الجنسي ألاّ تكون هي مصابة به 
  .2009مشروع قانون الأحوال الشخصية السوري  -3

 http://www.justice-lawhome.com/vb/showthread.php?t=5045    
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المشرع السوري برأي الحنابلة في اشتراط عدم توفر عذر للغياب للاستجابة للتطليق، 
تراطه سنة كحد أدنى للغياب الموجب لطلب ومن جهة أخرى أخذ برأي المالكية في اش

أما فيما يخص التفريق بين الغيبة في مكان معلوم والغيبة في مكان مجهول لا . التطليق
فإن المشرع السوري في المادة  ،تصل إليه الرسائل وفيما اتفق عليه الحنابلة والمالكية

   .1السابقة لم يشر إلى ذلك
  

  ي من التطليق للغيبةتشريع المغربموقف ال: ثالثا
أخذ المشرع المغربي بالتطليق لغياب الزوج ونص على ذلك  :حكم التطليق للغيبة -أ    

 : يلي والتي جاء في نصهما ما 2من المدونة الجديدة للأسرة 195و 104في المادتين 
  . إذا غاب الزوج عن زوجته مدة تزيد عن سنة، أمكن للزوجة طلب التطليق: "104المادة 

  .تتأكد المحكمة من هذه الغيبة ومدتها ومكانها بكلّ الوسائل -
مع إشعاره بأنّه في . تبلّغ المحكمة الزوج المعروف العنوان مقال الدعوى للجواب عنه -

حالة ثبوت الغيبة ستحكم المحكمة بالتطليق إذا لم يحضر للإقامة مع زوجته أو لم ينقلها 
  ".إليه

غائب مجهول العنوان، اتخذت المحكمة بمساعدة النيابة العامة ما إذا كان ال: "105المادة 
تراه من إجراءات تساعد على تبليغ دعوى الزوجة إليه، بما في ذلك تعيين قيم عنه، فإن 

  ".  لم يحضر طلّقها عليه
  
  : شروط التطليق للغيبة -ب
 .الغياب لمدة تزيد عن سنة .1
لزوجة وتخييره بين الحضور للإقامة معها إعلام الزوج الغائب معلوم المكان بدعوى ا .2

 .أو نقلها إليه وإلاّ التطليق عليه
اتخاذ كل الوسائل بمساعدة النيابة العامة لتبليغ الغائب مجهول المكان فإن لم يحضر  .3

  .طلّق القاضي عليه

                                                
ن لنا ما إذا كان القاضي يأخذ ستطع الحصول على اجتهادات لمحكمة النقض السورية تبينكما لم  -1

  .بالإعذار والإمهال أم لا
  .39امحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -2
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يعتبر المشرع المغربي التطليق الواقع للغياب طلاق : نوع الفرقة الواقعة للغياب -ج
كل طلاق قضت به المحكمة : "من مدونة الأسرة 122ذا مانصت عليه المادة بائن، وه

  ".فهو بائن إلاّ في حالتي التطليق للإيلاء وعدم الإنفاق
      
    ع المغربي لم يتعريالمشر لا ولم يجعله ض إلى ما إذا كانت الغيبة بعذر أم لاحظ أن

قد وافق المذهب المالكي في عدم شرطا أساسيا في طلب الفرقة للغياب، ويكون بذلك 
ع . ة سنةاشتراطه عدم توفر العذر للغياب  وكذلك في اشتراطه الغياب لمدكما أخذ المشر

   .المغربي بإجراءات الإعذار والتخيير قبل التطليق كما اتفق عليه المالكية والحنابلة
  

  موقف التشريع العراقي من التفريق للغيبة: رابعا
لقد أورد المشرع العراقي الأسباب التي تطلب الزوجة التفريق بها : بةحكم التطليق للغي - أ

ي لأومن بينها بعد الزوج عن زوجته  1959لسنة  188من القانون رقم  43في المادة 
  : ومن بين هذه الأسباب. 1سبب

إذا هجر الزوج زوجته مدة سنتين فأكثر بلا عذر مشروع وإن  -2....أولا: "43المادة 
  ".ج معروف الإقامة وله مال تستطيع الإنفاق منهكان الزو

لاحظ على هذه الفقرة أن المشرع العراقي استعمل كلمة الهجر وليس الغيبة يأول ما     
أو الغياب كما ذهب إلى ذلك الفقهاء ومختلف المشرعين العرب، والذي يدلّ على أنّه أراد 

الإقامة وله مال تستطيع الإنفاق  وإن كان الزوج معروف"الغياب هو نصه على عبارة 
  .  ، ويعني هذا أنّه يمكن للزوج الذي هجر زوجته أن يكون مجهول الإقامة"منه
أحمد الكبيسي في .والذي يؤكد كذلك أن المقصود بالهجر هنا هو الغيبة هو إشارة د    

جازوا التفريق شرحه لهذه الفقرة إلى أخذ المشرع العراقي برأي المالكية والحنابلة الذين أ
  . 2للغيبة
أراد المشرع العراقي بهذا هجر الزوجة سواء كان الزوج قريبا منها أو بعيدا عنها     

  وهو علّة الحكم بالتفريق للغياب والدليل على ذلك أن  ،لأن الهجر في كل الحالات موجود

                                                
قم انتصار الميالي، قراءة في قانون الأحوال الشخصية ر ؛ 159أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -1

    www.imaqcp.org.01.08.2009، 1959لسنة  188
  .161، 160أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -2
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ى بوجود عذر من أخذ بالتفريق للغيبة أقر بالتفريق حتى بوجود النفقة وعند بعضهم حت
للغياب، لأن العلّة هي الإخلال بحقّ المرأة في المعاشرة الزوجية، وهذه العلّة مشتركة مع 

  . الهجر في المضجع دون غياب الزوج وفي غيابه بعذر أو بدون عذر
للزوجة العراقية طلب التفريق  -أ: "يلي في الفقرة ثالثا على ما 43كذلك نصت المادة     

م خارج القطر بسبب تبعية جنسيته لدولة أجنبية إذا مضى على إقامته في عن زوجها المقي
  ...".الخارج مدة لا تقل عن ثلاث سنوات بسبب منعه أو امتناعه عن دخول القطر

فإن المشرع العراقي أضاف  43من الفقرة أولا من المادة  2بالإضافة إلى البند     
  :وهي كالتالي 1صدرها مجلس قيادة الثورةحالات أخرى للتفريق للغياب في قرارات أ

والذي نصه  13/12/1985والمؤرخ في  1529قرار مجلس قيادة الثورة المرقّم  -
للزوجة طلب التفريق من زوجها إذا تخلّف عن أداء الخدمة العسكرية مدة : أولا: " كالآتي

م بالتفريق مع لا تزيد عن ستة أشهر أو هرب إلى جانب العدو، وعلى المحكمة أن تحك
  .الاحتفاظ للزوجة بكامل حقوقها

يعتبر التفريق بموجب هذا القرار طلاقا رجعيا يجيز للزوج مراجعة زوجته إذا : ثانيا
  .التحق بالخدمة العسكرية أو عاد من الهروب خلال مدة العدة

نونة إذا كرر الزوج الهروب وحكم بالتفريق في هذه الحالة يكون طلاقا بائنا بي: ثالثا
  ".صغرى

  :شروط التفريق للغيبة في التشريع العراقي -ب
ولكن هذه المدة تطبق في . هجر الزوج للزوجة وغيبته عنها لمدة سنتين على الأقّل .1

الحالات العادية، لأن هناك استثناءات عليها مذكورة في قرار مجلس قيادة الثورة السابق، 
ما حدد مدة الهروب من الخدمة العسكرية والتي بحيث لم يحدد مدة الغياب عن الزوجة وإنّ

سنوات من الغياب التي  3والاستثناء الثاني هو مدة . لا يجب أن تزيد على ستة أشهر

                                                
سياسي أكثر منه قانوني، وسيظهر أكثر ذلك من خلال  سمية هذه الهيئة أنّها ذات طابعيظهر من ت -1

ئي والأسباب الباعثة على ذلك، لأنّها ذات طابع سياسي ووجدت القرارات الخاصة بالتفريق القضا
ويظهر من خلال عدة مواقع إلكترونية أن الكثير من قرارات مجلس . لمصلحة النظام السائد آنذاك

الثورة قد ألغيت، لكن بالرجوع إلى مرجعنا الأساسي في شرح قانون الأحوال الشخصية للدكتور أحمد 
ن القرارات الخاصة بالتفريق القضائي مازالت سارية المفعول لأن صاحب الكتاب الكبيسي فإنّه يظهر أ

  .        2006ليها دون ذكر ما إذا كانت ألغيت أم لا، مع العلم أن الكتاب صادر  في سنة إأشار 
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تنتظرها الزوجة المتجنس زوجها بجنسية أجنبية والذي منع أو امتنع من الدخول إلى 
 .     العراق

 . أن يكون الغياب بلا عذر مشروع .2
في الأخير أن المشرع العراقي اقترب أكثر من رأي المالكية في تحديد مدة  ستخلصن    

بالنسبة للشرط الثاني . الغياب لأن أغلبهم حددها بسنة وهناك من حددها بثلاث سنوات
أخذ المشرع العراقي بالمذهب الحنبلي لاشتراطه عدم وجود العذر لهجر الزوجة وغيابه 

  .عنها
يعتبر التفريق الواقع للغيبة في التشريع العراقي طلاقا : قعة للغيبةنوع الفرقة الوا -ج

  .1من نفس القانون 45بائنا بينونة صغرى وفقا لنص المادة 
  

  ريع الإماراتي من التفريق للغيبةموقف التش: خامسا
لقد أخذ المشرع الإماراتي كغيره بالتفريق للغيبة، وجاء ذلك في : حكم التفريق للغيبة -أ

للزوجة طلب التطليق بسبب غياب  :"ش حيث نصت على ما يلي.أ.من ق 129دة الما
له مال يمكن استيفاء النفقة منه، ولا  زوجها المعروف موطنه أو محل إقامته ولو كان

بالإقامة مع زوجته أو نقلها إليه أو طلاقها، على أن يمهل  يحكم لها بذلك إلا بعد إنذاره إما
  ".سنة لأجل لا يزيد على

يظهر من النص السابق أن المشرع اشترط للحكم بالتطليق : شروط التفريق للغيبة -ب
يم معها أو تنتقل للغيبة إذا كان الزوج معروف الإقامة، أن يتم إنذاره للاختيار بين أن يق

ولا يشترط المشرع عدم . والشرط الثاني هو إمهاله مده لا تزيد على سنة .إليه أو يطلقها
أما الغائب . للنفقة كشرط للتفريق، بل ترك الإنفاق لا يغير من الأمر شيئا ترك الزوج

غير معروف الإقامة فينطبق عليه حكم المفقود، بحيث لا يحكم لها بالتطليق إلاّ بعد 
من نفس  130التحري والبحث وانتظار سنة بعد رفع الدعوى وهذا ما جاء في المادة 

  .  القانون
من قانون الأحوال الشخصية  105نصت المادة : ة للغيبةنوع الفرقة الواقع -ج

  ل للثلاث، والطلاق قبل الطلاق المكم كل طلاق يقع رجعيا إلاّ:"الإماراتي على ما يلي
  

                                                
  .البحثهذا من  128الصفحة سبقت الإشارة إلى نفس المادة في  -1
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، ويفهم من هذا أن الفرقة الواقعة بالغيبة رجعية لأن "الدخول، وما ورد النص على بينونته
  . المشرع لم ينص على بينونتها

  الجزائري من التطليق للغيبة موقف المشرع :سادسا
من قانون الأسرة الجزائري في فقرتها الخامسة  53نصت المادة : للغيبة حكم التطليق -1

يجوز للزوجة أن تطلب : "على حق الزوجة في طلب التطليق للغياب بنصها كالآتي
  ..".نفقةالغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا  -5.....التطليق للأسباب الآتية

أن المشرع اشترط  53من المادة  5يظهر من خلال الفقرة : شروط التطليق للغيبة -2
لتمكين الزوجة من طلب التطليق في حالة غياب الزوج وهي تتمثل  ةثلاثة شروط أساسي

  : فيما يلي
 .أن يمر على غياب الزوج سنة كاملة ابتداء من يوم غيابه إلى يوم رفع الدعوى -  أ

ذا الغياب دون عذر مقبول، بحيث إذا غاب الزوج لعذر ما، يراه القاضي أن يكون ه  - ب
  .مقبولا فإن الزوجة لا تجاب لدعوى التطليق حتى وإن دامت الغيبة أكثر من سنة

الشرط الثالث هو أن لا يترك لها الزوج، الذي غاب عنها لمدة سنة وبدون عذر  - ت
ولكن ترك لها مقبول ة أو أكثر وبدون عذر فإذا غاب عنها لمدة سن مالا تنفق منه، مقبول،

  .  1مالا تنفق منه، فإنّها لن تجاب لدعوى التطليق لعدم توفر الشرط الأخير
هي إقامة الزوج في بلد آخر غير الذي تقيم فيه في هذه المادة إن الغيبة المقصودة     

ل بالتالي في إطار الزوجة، أما إذا كان يقيم في نفس البلد فإن هذا يكون إهمالا ويدخ
  .2من نفس المادة 10الضرر الوارد في الفقرة 

إن الفرقة الواقعة بالتطليق للغيبة في قانون الأسرة : نوع الفرقة الواقعة للغيبة -3
  .3الجزائري طلاق بائن

  

                                                
سعد، الزواج عبد العزيز : إلى كل من 53/5لواردة في المادة ارجع في شروط التطليق للغيبة ا -1

لعربي، الوجيز في بلحاج ا وما يليها؛ 269والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص
 45باديس ذيابي، مرجع سابق، ص ؛298، 297شرح قانون الاسرة الجزائري، مرجع سابق، ص

  .   46و
  .300ص ، نفسهمرجع البلحاج العربي،  -2
  .41، 40عمر زودة، مرجع سابق، ص  -3
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للتعليق على ما ذهب إليه المشرع الجزائري في موضوع التطليق للغيبة ينبغي     
  :وانب منهاالتركيز على عدة ج

من  5يرى بعض شراح قانون الأسرة الجزائري، ومن خلال ما ورد في الفقرة  -  
رى أن هذا ن نالكنّ. 1، أن المشرع الجزائري أخذ برأي الإمام مالك وأحمد53المادة 

إن المشرع الجزائري أخذ من حيث المبدأ :قد جانب الصواب لعدة أسباب منها تجاهالا
والحنابلة، لأن الشافعية والحنفية ضد مبدأ التفريق للغياب، ومن أجاز برأي المالكية 

المشرع برأي المالكية والحنابلة مسلك  وأخْذُ. التفريق بسبب الغياب هم المالكية والحنابلة
شكلي فقط، لأنّه إذا كان قد اختلف مع الحنابلة في شرط من شروط الغيبة فإنّه اختلف مع 

  .اسيين لم يقل بهما الفقه المالكيالمالكية في شرطين أس
    الزوجة فالفقه المالكي كان موضوعيا في أخذه بالتفريق للغياب لأنّه أخذ به فعلا، إن

، وعلّة ذلك هو حاجتها النفسية هذاتيق لتضررها من الغياب في حد هنا تطلب التطل
مراء الجند والجسدية للزوج، وهذه الحاجة هي التي جعلت عمر ابن الخطاب يكتب لأ

ويأمرهم بألاّ يمسكوا الجند عن زوجاتهم لمدة تزيد عن ستّة أشهر، حتى لا تتضرر 
الاعتبار أخذ هذا من أجل  .الزوجة بحرمانها من زوجها وحتى لا تفكر في الحرام

المالكية بالتفريق للغياب بعذر أو بدون عذر ، وحتى وإن ترك لها مالا تنفق منه طيلة مدة 
ة في تضرر لعبرة ليس في الإنفاق أو في توافر العذر المشروع وإنّما العبرالغيبة، فا

 .المرأة من غياب زوجها في حد ذاته

لم يشترط الحنابلة كذلك إلاّ ضرورة انعدام العذر المشروع للتفريق حتى وإن ترك لها     
قاتل للجهاد وإذا ناقشنا العذر المشروع، فأي عذر أقوى من أن يخرج الم. مالا تنفق منه

في سبيل االله في عهد عمر بن الخطاب، ورغم ذلك يأمر أمراء الجيش بأن لا يبقى 
أشهر في المعسكر لكي لا يغيب عن زوجته غيابا تتضرر  4الجندي المتزوج أكثر من 

 .منه

يظهر من موقف المذهبين أنّهما أخذا بالتفريق للغياب الذي يمس بحق الزوجة في     
  .  يةالمعاشرة الزوج

                                                
نصر سلمان، سعاد ؛ 45؛ باديس ذيابي، مرجع سابق، ص 452ق، ص محمد حجاري، مرجع ساب -1

عبد المؤمن بلباقي، مرجع  ؛142لإسلامية، مرجع سابق، ص سطحي، أحكام الطلاق في الشريعة ا
  .156سابق، ص 
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ما أخذ به المشرع الجزائري لا علاقة له بالعلّة الحقيقية للتفريق للغياب والتي استند  -
إلاّ ضرر عدم ينجم عن الغياب فالمشرع الجزائري استبعد كل ضرر . إليها الفقهاء

من نفس المادة، ولكنّه هنا أطال مدة الصبر  2الإنفاق، وقد سبق الإشارة إليه في الفقرة 
  .م الإنفاق إلى سنة كاملة لتتمكن الزوجة من طلب التطليقعلى عد

 ى حاجة المرأة الحسية الطبيعية؟السؤال الذي يطرح، ألم يتفطن المشرع الجزائري إل    
أشهر خوفا على  4ولكن أدرجها في فقرة التطليق للهجر لمدة تفوق  ،بلاهي الإجابة 

أشهر والخوف على  4دة سنة أكثر بكثير من لكن أليست م. المرأة من التضرر لهجره لها
وقد تفوق المدة السنة . المرأة من الفتنة والوقوع في الحرام أكبر خاصة في غياب الزوج

بكثير ولا تطلّق الزوجة إذا كان الغياب لعذر مشروع في تقدير القاضي، أو كان بدون 
  .عذر لكن الزوج ترك لها مالا تنفق منه

 ي طرحناه سابقا، بأي رأي فقهي أخذ المشرع الجزائري؟ لذنرجع إلى السؤال ا  -

مع رأي المالكية والحنابلة وجدنا أنّه اختلف  بعدما قارنا موقف المشرع الجزائري    
معهما جذريا، فالعلّة من التفريق عنده ليست الغياب في حد ذاته وإنّما انعدام العذر 

 –نفية ـجدناه أخذ دون قصد برأي من آراء الحولو أردنا تأصيل رأي المشرع لو. والنفقة
بحيث يرى هذا  –الذين اختلفوا مع الرأي السائد عندهم القاضي بعدم التطليق للغياب 

الرأي أنّه يمكن التطليق إذا اقترن بعدم الإنفاق، ويكون التفريق بذلك ليس على أساس 
لذين يرون أنّه لا فسخ لغيبة وكذلك رأي الشافعية ا. الغياب وإنّما على أساس عدم الإنفاق

، فإذا اقترن الإنفاق بالغيبة فلا تفريق ولا فسخ، إذن لماذا لا نقول أن 1مادام الزوج موسرا
فلا تطليق  ،تماما رأيه مطابق لهماأخذ برأي الشافعية وبعض الحنفية ف المشرع الجزائري

د التطليق للغياب بشرط قيالجزائري المشرع ف ،بل أكثر من ذلك مادام الإنفاق متوفرا،
  . آخر وهو عدم توفر العذر

  
التطليق لعدم الإنفاق  53من المادة  5لقد قصد المشرع الجزائري حين أدرج الفقرة     

المتأمل في مبحث التطليق لعدم الإنفاق يلاحظ أن المشرع الجزائري ، لأن بسبب الغيبة
  نفاق بسبب الغياب والذي ذكره الفقهاء أخذ برأي المالكية ولكنّه استثنى موضوع عدم الإ

                                                
  .  331رهما، مرجع سابق، ص آثاأحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق و -1
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ورجع مرة أخرى إلى التفريق للغيبة . بالتفصيل وأخذ به المشرع المصري والسوري
ولكنّه قرنه بعدم الإنفاق بعدما أغفل الربط بين عدم الإنفاق والغيبة في فقرة التطليق لعدم 

التفريق لعدم الإنفاق ورغم ذلك يستطيع القاضي أن يأخذ ب. الإنفاق وهو موضوع واحد
بسبب الغياب لأن النص عام ويحتمل كل أسباب عدم الإنفاق، المهم توفر الشروط 

  .من قانون الأسرة 53من المادة  1المذكورة في الفقرة 
  
طليق إذا أسست دعواها على عدم ل يحكم القاضي للزوجة بالته كذلك، بقي التساؤل - 

وهل إذا علم القاضي  رغم أن الزوج غائب؟ 1الفقرة في  فاق لتوفر الشروط المذكورةالإن
أن سبب عدم الإنفاق هو غياب الزوج وكان الغياب بدون عذر، فهل سيجبرها القاضي 

وإذا  على أساس عدم الإنفاق؟ على انتظار مدة سنة لكي تطلّق على أساس الغيبة وليس
  يق أساسا؟ كان الغياب بعذر في هذه الحالة هل يرفض القاضي دعوى التطل

في موضوع التطليق للغيبة والأساس الذي استند إليه  ،إضافة إلى ذلك ينبغي التأكيد    
المشرع الجزائري، على أن ربط الغياب بعدم الإنفاق وبعدم توفر العذر لكي يفرق بين 

ولعلّ ما . الزوج وزوجته أمر مجانب للصواب للعلّة التي من أجلها أخذ الفقهاء بالتفريق
تدعيم سندرجه في مبحث التفريق للهجر والأسانيد التي استند عليها الفقهاء في ذلك 

لتفريق للغيبة لأن الهجر فيها يدوم مدة أطول والبعد الحقيقي للزوج عن زوجته قد يفتن ل
  .الزوجة أكثر

 53من المادة  5خلاصة القول أنّه ينبغي الحسم في موضوع التطليق استنادا للفقرة     
إما أن يكون للغيبة وبالتالي تلغى الشروط المقترنة بها خاصة شرط ف ،قانون الأسرة من

من  1وإما أن يكون لعدم الإنفاق، وبالتالي ينبغي إلغاؤها والإشارة في الفقرة . عدم الإنفاق
نفس المادة إلى عدم الإنفاق بسبب الغياب واشتراط المدة التي يراها المشرع مناسبة لكي 

  .به للزوجة طلب التطليقيجوز 
  

  المطلب الثاني
  التطليـق للفقـدان

     
قد يبتعد الزوج عن زوجته بإرادته كالسفر لطلب العلم أو الرزق أو لأي حاجة     

وقد يصبح هذا الغائب مفقودا لانقطاع . أخرى، فيسمى غائبا سواء كان العذر مقبولا أم لا
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فتقد في كارثة من الكوأخباره، كما قد يى ارث الطبيعية أو في حرب من الحروب فيسم
فهل فرق  .ائب عن الزوجة والضرر واقع عليهاوفي كلا الحالتين الزوج غ. مفقودا

جة في خاصة منها حق الزود من حيث الآثار والنتائج أم لا؟ الفقهاء بين الغائب والمفقو
ا بين الغائب ساووالدول العربية الشيء نفسه أم أنّهم  وهل فعل مشرعو. طلب الفرقة

  : تعرض له في نقاط ثلاثةوالمفقود؟ هذا ما سن
الأولى في تعريف المفقود تعريفا فقهيا وتشريعيا، والثانية في معرفة حكم التفريق للفقدان 

وكذا معرفة المدة التي يجب أن  ،عند الفقهاء بالتعرض للآراء المختلفة التي قيلت في ذلك
في والثالثة . ينها وبين زوجها، ومتى يبدأ حساب هذه المدةتتربصها الزوجة لكي يفرق ب

التعرض لموقف تشريعات الأحوال الشخصية العربية من المفقود وحق زوجته في طلب 
  .التطليق

  الفرع الأول
  معنى المفقود وأقسامه

  
لأقسام المفقود ينبغي التعرض للتعريف من الجانب اللغوي في نقطة قبل التعرض     

  . م تعريفه من الجانب الاصطلاحيأولى ث
  التعريف اللغوي: أولا 

. 1معرفة حالهعدم يقال فقد الشيء يفقده فقدا أي ضاع، وفقدان الزوج هنا ضياعه و    
ه(قدان وفقده فقدا وفما: "ويقال. وفقودا وافتقده أي غاب عنه وعدمه) بكسر الفاء وضم 

أفقده الشيء أعدمه إياه، وتفقّده وافتقده أي . دتهأي ما تفقدته منذ فق" افتقدته منذ افتقدته
والعرب تقول لا . 2ويقال كذلك الفاقد أي التي مات زوجها أو ولدها. طلبه عند غيبته

مات فلان غير فقيد : أفقده االله كلّ حميم، ويقال أيضا: تتزوجن فاقدا وتزوج مطلّقة، ويقال
  . 3ولا حميد، أي غير مكترث لفقدانه

  
  
  

                                                
  .3443ابن منظور، لسان العرب، مرجع سابق، المجلّد الخامس، ص  -1
  .622المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -2
  .3444ابن منظور، المرجع السابق، ص  -3
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   التعريف الإصطلاحي: اثاني
    المفقود اصطلاحا وصف يطلق على شخص غاب عن بلده ولا ي عرف خبره أهو حي

وأهله في طلبه  ،موضعه وحياته وموته عرفه بعض الفقهاء بأنّه غائب لم يدر. أم ميت
فبالجد قد يصلون إلى المراد وربما . يجدون، وقد انقطع عنهم خبره وخفي عنهم أثره

ويعني هذا أن أهل المفقود لا يعرفون حياته يقينا ولا موته . 1خر اللقاء إلى يوم التناديتأ
يقينا، وهم في بحثهم يريدون التحقق من حياته أو موته، وقد يصلون إلى النتيجة أو يتعذّر 

  . عليهم ذلك
ف وقد قالوا في تعري. 2عرفه آخرون بأنّه الغائب الذي لا يدرى حياته ولا موته    

 ارة أو طلب علم أوـوهو كل من تغرب عن أهله ووطنه سواء كان ذلك في تج.."الغائب 
  ".حج أو عمرة أو جهاد أو غزو أو غير ذلك، علم حاله ومكانه أو جهل ذلك

وعندما نقول أن المفقود هو الذي لا . يظهر من هذا التعريف أنّه يشمل كل الغائبين    
مكانهم أو جهل ذلك، والمفقود جهل حاله ومن علم حالهم يدرى حياته ولا موته يدخل في

وعبارة لا يدرى يقصد بها أهله وكذلك . ويقصد بحاله أي حياته أو موته. وربما مكانه
  .السلطان لأنّهم المأمورون شرعا بالبحث عنه

يعني اليقين أنّه على قيد الحياة أو فارقها، و رة حياته ولا موته أي لا يعلم علمأما عبا    
هذا أن مناط اعتبار الشخص مفقودا هو جهل حياته أو موته لا جهل مكانه، وبالتالي 

  .                 3فالأسير مفقود رغم العلم بمكانه لكن لا يدرى أحي هو أو ميت
  أقسام المفقود: ثالثا
لمكان يوصف الشخص بأنّه مفقود باعتبار الغيبة التي غابها وظروفها وكذلك باعتبار ا    

  .4فيهالذي فُقد 
   :أقسام المفقود باعتبار الغيبة -1

                                                
مقارنة، دار  جمال عبد الوهاب عبد الغفار، أحكام المفقود في الشريعة الإسلامية، دراسة فقهية -1

  .16، ص ، الإسكندرية2003الجامعة الجديدة للنشر، 
أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع  ؛313ص  ، مرجع سابق،8الكاساني، ج -2

  .351سابق، ص 
  .18و 17جمال عبد الوهاب عبد الغفار، مرجع سابق، ص  -3
  .21ى إل19جمال عبد الوهاب عبد الغفار، مرجع سابق، ص  -4
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مفقود في غيبة ظاهرها السلامة، كالأسير والمسافر للحج أو العمرة أو لطلب العلم  -أ    
  ...والتجارة

قد في قتال يغلب على الظن موته، كمن فُ ةمفقود في غيبة ظاهرها الهلاك، أي -ب   
لقتال كحرب الخليج المية، أو كمن فقد في أرض عمها اكالحروب الأهلية أو الحرب الع

نة غرق غالبية ركابها، ـن فقد في سفيـأو كم أوغزو العراق أو ثورة التغيير في ليبيا،
  . أو كمن فقد في زلزال أو فيضان إلى غير ذلك

  :فقود باعتبار المكان المفقود فيهأقسام الم -2
  .ن سافر للتجارة أو العلم أو السياحةالمفقود في أرض الإسلام حال الأمن كم -أ

  .المفقود في أرض الإسلام حال الفتنة، أو الكوارث الطبيعية أو الحوادث - ب
  .المفقود بأرض العدو في حالة الحرب -ج
  .علم حياته ثم تنقطع أخباره فلا يعلم أهو حي أو ميتالأسير الذي تُ -د
  

  الفرع الثاني
  الحكم الشرعي للتطليق للفقدان

  
 اتطرق لحكم طلب التطليق للفقدان ينبغي أولا الإشارة إلى حكم المفقود شرعقبل أن ن    

  .وأثره على غيره، ثم نتعرض لموقف الفقهاء من التفريق به
  احكم المفقود شرع: أولا
المفقود عند الحنفية ومن وافقهم حي في حق نفسه حتى لا يقسم ماله بين ورثته، ميت     

لا يرث هو إذا مات أحد من أقربائه، لأن توريث الشخص لا يتم إلاّ  في حق غيره حتى
الشخص المفقود وكذلك لا يرث . بعد التأكد من وفاته، وليس الحال كذلك بالنسبة للمفقود

  .هالمتوفى إلاّ إذا كان حيا بالتأكيد والحال ليس كذلك بالنسبة ل
ليل المزيل لهذه الحياة، ولهذا يكون إن ثبوت الحكم بحياة المفقود يكون لانعدام الد    

المفقود حيا في بقاء ماله على ما كان، وفي الامتناع عن تقسيم ماله بين ورثته لإبقاء ما 
أما بالنسبة لمال غيره فلم تثبت حياته لأن توريثه من الغير إثبات أمر . كان على ما كان

أي لا يرثه .(حجة لدفع الاستحقاقلم يكن ثابتا له ولأن حياته باعتبار الظاهر، والظاهر 
وليس بحجة الاستحقاق، أي لا يستحق به ).أحد لأن هذا الظاهر يدفع استحقاق الغير لماله
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لهذا . فهذا الظاهر يدفع استحقاق غيره في ماله ولا يستحق به ميراث غيره. ميراث غيره
  .1قيل أن الظاهر حجة لدفع الاستحقاق وليس حجة للاستحقاق

هذا هو مغزى قول الفقهاء وبتعبيرهم الفقهي فإن سبب ذلك أن ثبوت حياة المفقود إنّما     
. 2فيستصحب ذلك ما لم يظهر خلافه ،جاء باستصحاب الحال، لأن حياته كانت معلومة

واستصحاب الحال معتبر في إبقاء ما كان على ما كان، غير معتبر في إثبات ما لم يكن 
وفي توريث  ن ورثته إبقاء ما كان على ما كان،ن قسمة ماله بيوفي الامتناع م. ثابتا

المفقود من الغير إثبات أمر لم يكن ثابتا له، وهذا رأي الحنفية الذين قالوا بالاستصحاب 
  .حجة في الدفع لا في الإثبات

ق دفعا أي يدفع استحقا. أما الشافعية والحنابلة فيقولون بحجية الاستصحاب دفعا وإثباتا    
فعندهم المفقود تثبت حياته وله حكم . غيره في ماله، وإثباتا أي يستحق ماله في مال غيره

بين منه زوجته، ويستحق نصيبه من الميراث إذا الأحياء تماما فلا تزول عنه أمواله، ولا تَ
  . 3مات مورثه قبله، وكذا يستحق نصيبه من الموصى له

  
  رأي الفقهاء في التفريق للفقدان :ثانيا
 الزوجة التفريق عن زوجها المفقود،اختلف الفقهاء وتباينت آراءهم بالنسبة لطلب     

  .فمنهم من أعطاها هذا الحق ومنهم من خالف ذلك
وبهذا  :إلاّ بعد وقت تقديري طويل لحياتهالرأي القائل بعدم التفريق لفقدان الزوج  -1

وسأقتصر على . عض حالات الفقدانقال الشافعية والحنفية وكذلك الحنابلة والمالكية في ب
  .رأي الشافعية والحنفية في هذه النقطة لأن حكمهم واحد في كل حالات الفقدان

                                                
  .335أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع سابق، ص  -1
الاستصحاب من المصادر التبعية للفقه الإسلامي، والاستصحاب لغة هو المصاحبة واستمرار  -2

أما في الاصطلاح الأصولي . الصحبة، واستصحبت ما كان في الماضي أي جعلته مصاحبا إلى الحال
تنتقل إلى الحكم، فيصح الاستصحاب معناه استبقاء الحكم الذي بت بدليل في الماضي فإن هذه الصحبة 

قائما في الحال حتى يوجد دليل تغيره، أو هو استدامة إثبات ما كان ثابتا أو نفي ما كان منفيا، أو هو 
التشريع  نقلا عن بلحاج العربي، المدخل لدراسة. بقاء الأمر على ما كان عليه ما لم يوجد ما يغيره

عبد الكريم زيدان، الوجيز ؛ 169، ص 1992الجامعية، الجزائر،  ، ديوان المطبوعات2الإسلامي، ط 
  .267، ص 1998، مؤسسة الرسالة، 7في أصول الفقه، ط 

  .269عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، ص  -3
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 - كما سبق القول-يرى الحنفية أنّه لا يجوز التفريق بين المفقود وزوجته لأنّهم     
ما كان أي أنّه يجري عليه حكم الأحياء في. ا في حق نفسه ميتا في حق غيرهيعتبرونه حي

فلا يجوز إذن التفريق إلاّ إذا بلغ . له فلا يورث ماله ولا تبين امرأته كأنّه حي حقيقة
، أي عدم جواز 1التسعين من عمره، أو مات أقرانه، وإلى نفس الأمر ذهب الشافعية

التفريق لفقدان الزوج حتى يثبت موته أو طلاقه، أو تمضي المدة التي يغلب على الظن 
واشترطوا إضافة إلى ذلك ضرورة اجتهاد . السبعين والثمانين والتسعينوفاته فيها ك

  .القاضي والحكم بموته
لعلّ القارئ لهذا الرأي يرى أن أنصار هذين المذهبين يقولون بالتفريق ولكن بعد مدة     

ولكن مغزى البحث عن التفريق للفقدان إنّما هو . طويلة جدا، أي بعد موت الأقران
دفع الضرر عنها، وربما إعادة الزواج من بال أو العاجل والذي يسمح للزوجة التفريق الح

  .شخص آخر، وليس التفريق الذي يأتي بعد فوات الأوان
  : دليل الحنفية -
  .2"حتى يأتيها الخبر"أو " امرأة المفقود امرأته حتى يأتيها البيان: "قول الرسول -1
  .      3"تعتد من يوم يأتيها الخبر": أنّها ة المفقودفي امرأ) رضي االله عنه(قول الإمام علي  -2
زال إلاّ بيقين، إذ لو حكم بنكاحها قبل دليلهم أن النكاح ثابت بيقين فلا ي: دليل الشافعية -

وكذلك . كذلك لو ثبت النكاح فلا يزول إلاّ بيقين الموت أو الطلاق. ثبوته لنقض الحكم
  .لا يجوز أن يكون حيا في ماله، ميتا في حق زوجتهلمخالفة التفريق للقياس الجلي، إذ 

  
  قال بهذا الرأي الحنابلة والمالكية، ولكنّهم لم يؤيدوا : الرأي المؤيد للتفريق للفقدان -2

  : على التفصيل الآتي 4التفريق مطلقا ولكن في بعض الحالات

                                                
   .35، ص مرجع سابق ،11شمس الدين السرخسي، ج ؛313، مرجع سابق، ص 8الكاساني، ج -1

محمود محمد علي، مرجع سابق، ص  ؛163المؤمن بلباقي، مرجع سابق، ص عبد  - :ارجع كذلك إلى
  . في الهامش 357

السيد عبد االله هاشم يماني : علي بن عمر أبو الحسن الدارقطني البغدادي، سنن الدارقطني، تحقيق  -2
  .312، ص 1966، دار المعرفة، بيروت ، 3المدني، الجزء 

  .698ص ، 10449حديث رقم ، مرجع سابق، 7واه البيهقي، الجزء ر  -3
، مرجع سابق، 3، الجزء الخرشي؛ 207إلى  205، مرجع سابق، ص 7موفق الدين بن قدامه، ج -4

محمود محمد علي، مرجع ؛ 482ص مرجع سابق، ، 2الدسوقي والدردير، الجزء  .وما يليها 310ص 
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  :يفرق الحنابلة في مسألة التفريق للفقدان بين حالتين: الحنابلة - أ
  كمن فقد بين الصفين في القتال أو كمن فقد في غرق: مفقود في غيبة ظاهرها الهلاكال -

سفينة، أو كمن يخرج لحاجة قريبة ولا يرجع، في هذه الحالة تتربص زوجته أربع 
  . سنوات ثم تعتد عدة الوفاة

في كالمسافر للتجارة أو طلب العلم أو سياحة، ف: المفقود في غيبة يغلب عليها السلامة -
الرأي الأول يقول بعدم تقسيم ماله وعدم التفريق بينه وبين زوجته : هذه الحالة روايتان

حتى تثبت وفاته أو تمضي عليه مدة يموت فيها أقرانه، وهذا الأمر يخضع لاجتهاد 
  .سنة من يوم الفقد ثم التفريق 90والرأي الثاني يرى انتظار . القاضي

. تفريق للفقد في حالات ولم يأخذوا به في حالات أخرىأخذ المالكية بال: المالكية - ب
  :وقسموا بذلك أحوال المفقود إلى أربعة حالات

أعوام ويفرق بينه  4يحكم بوفاة هذا المفقود بعد مضي : مفقود في أرض الإسلام -1
  .وبين زوجته

أمره،  إذا لم يجد القاضي أي خبر عن هذا المفقود يجتهد في: مفقود في معترك القتال -2
  .فإن غلب على الظن هلاكه اعتدت امرأته ولا يضرب له أجلا

من حضر المعركة يحكم بوفاته بمجرد انتهاء : مفقود في قتال وفتن بين المسلمين -3
ق بينهما إلاّ بعد أما من خرج مع الجيش فقط فإنّه لا يفر. القتال ويفرق بينه وبين زوجته

  . سنوات 4مرور 
ق بينه وبين زوجته لأن حياته معلومة، ولم يقصد لا يفر: سرمفقود بسبب الأ -4

الإضرار بها إلاّ بعد مرور سن التعمير مع اختلاف فقهاء المالكية في سن التعمير بين من 
  .إلخ....90ومن قال  80عاما ومن قال  70قال 
  : دليلهم في ذلك    

لمفقود تربص قضى عمر بن الخطاب في ا: "عن عبد الرحمان بن أبي ليلى قال -1
 تربص بعد ذلك أربعة أشهر وعشرا ثم يطلقها ولي زوجها ثم امرأته أربع سنين ثم

  .1"تُزوج

                                                                                                                                          
مرجع سابق، الطلاق والتطليق وآثارهما، ر الجندي، أحمد نص ؛في الهامش 359، 358سابق، ص 

  .355، 354ص
   .732، ص 15569، مرجع سابق، الحديث 7البيهقي، الجزء  -1
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امرأة المفقود تتربص أربع سنين، ثم :"عن سعيد ابن المسيب أن عمر وعثمان قالا -2
 .1"تعتد أربعة أشهر وعشرا ثم تنكح

لفقهاء بهذا الحديث لأن وقد استدلّ هؤلاء ا. 2"لا ضرر ولا ضرار:"قول الرسول -3
دفع الضرر مشروع في جميع الأحوال، ولا يوجد ضرر أكبر من ترك الزوجة معلّقة، لا 

 .هي ذات زوج ولا هي مطلّقة

لوطء دون أن لثبوت الخيار في الفرقة للعنّة والإيلاء رغم أن الزوجة لا تفتقد فيها إلاّ  -4
ثبوت الفرقة لفقد كل هذا، أي الوطء  تفقد العشرة والنفقة، هذا الثبوت يؤدي حتما إلى

  .إلخ...والعشرة
  

رغم عدم التعرض لغالبية الآراء لتعددها وتنوع اختلافها، و ،ةبعد عرض هذه الأدلّ    
سنوات لأنّها كافية عموما  4نصل في النهاية إلى ترجيح الرأي القائل بالتفريق بعد 

ع مقاصد الشريعة الإسلامية المبنية لظهور المفقود أو التأكد من موته، وهذا يتوافق م
 80أساسا على رفع الضرر ونفي الحرج، ولا ضرر أكبر من إلزام الزوجة التربص 

لأن هذا يعني حرمانها من أبسط الحقوق المشروعة لأي  ،سنة 100سنة أو ربما  90أو
جتهاد مفتوح أن باب الاإلاّ عدد لا بأس به من الفقهاء  ارغم أن هذه الآراء قال به ،إنسان

الفصل بين الأحكام الفقهية والقيم  اومقاصد الشريعة الإسلامية واضحة ولا يمكننا أبد
  .الأخلاقية

  الفرع الثالث
  وقف التشريعي من التطليق للفقدانالم

  التشريع المصري: أولا 
لسنة  25من القانون رقم  21جاءت المادة : حكم المفقود في التشريع المصري -أ   

حكم بموت المفقود الذي يغلب عليه ي: "يلي حيث نصت عل ما ،3أحكام المفقودب 1929
الهلاك بعد أربع سنوات من تاريخ فقده في حالة ما إذا ثبت أنّه كان على ظهر سفينة 

                                                
  .732، ص 15567حديث رقم المرجع نفسه،  -1
  .من البحث 17سبق تخريجه في الصفحة  -2
يق وآثارهما، الطلاق والتطلأحمد نصر الجندي،  ؛28، 27مد السناري، مرجع سابق، ص مح -3

محمد كمال الدين إمام، سالم الشافعي، مرجع سابق،  ؛305؛ حسن حسانين، مرجع سابق، ص 356ص
  ...وغيرهم. 455ص
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غرقت أو كان في طائرة سقطت، أو كان من أفراد القوات المسلّحة وفقد أثناء العمليات 
وزراء أو وزير الدفاع بحسب الأحوال وبعد التحري ويصدر رئيس مجلس ال. الحربية

بروا أمواتا واستظهار القرائن التي يغلب معها الهلاك، قرارا بأسماء المفقودين الذين اعتُ
   .في حكم الفقرة السابقة ويقوم هذا القرار مقام الحكم بموت المفقود

فقود بعدها إلى القاضي وفي الأحوال الأخرى يفوض تحديد المدة التي يحكم بموت الم    
على أن لا تقل عن أربع سنوات وذلك بعد التحري عنه بجميع الطرق الممكنة الموصلة 

  ".إلى معرفة إن كان المفقود حيا أو ميتا
  :يتضح من خلال ما سبق أن المشرع حدد ثلاث حالات للفقدان    

بموت المفقود بعد مرور  القاضي في هذه الحالة يحكم: ب فيها الهلاكالحالة التي يغل -1
ويلاحظ أن المشرع ترك السلطة التقديرية للقاضي لكي يحدد . سنوات من الفقدان 4

دة بعد أن يكون قد تحرى الهلاك المقصود في المادة، لأنّه لم يحصره في حالات محد
   .وبكل الطرق الممكنة للوصول إلى المفقود

دها المشرع المصري على سبيل الحصر، وحد: قاالحالة التي يكون فيها الهلاك محقّ -2
وهي الحالة التي يكون فيها الشخص على ظهر سفينة أو في طائرة سقطت، أو كان من 

حكم على المفقود في هذه الحالة ي قد أثناء العمليات الحربية،أفراد القوات المسلّحة وفُ
ئيس مجلس  الوزراء بالموت بعد مرور سنة من الفقدان وبعد التحري وذلك من طرف ر

  .أو وزير الدفاع بحسب الأحوال
للقاضي في هذه الحالة السلطة : حالات الفقدان العادية والتي لا يغلب عليها الهلاك -3

 ،سنوات 4 موت على ألاّ تقلّ هذه المدة عنالتقديرية في تحديد المدة التي يحكم بعدها بال
  .لكن دائما بعد عملية التحري

  مفقودحكم زوجة ال -ب
: من نفس القانون على ما يلي 22المادة  تنص: التفريق بعد الحكم بوفاة المفقود -1  
عند الحكم بموت المفقود أو نشر قرار رئيس الوزراء أو قرار وزير الدفاع باعتباره ميتا "

ن في المادة السابقة، تعتدم تركته بين ورثته  على الوجه المبية الوفاة وتقسزوجته عد
وجودين وقت صدور الحكم أو نشر القرار في الجريدة الرسمية كما تترتب كافة الآثار الم

  ".الأخرى
من الآثار الأساسية التي تتبع الحكم بوفاة المفقود هي عدة الزوجة عدة الوفاة وبينونتها     

 ى هذا تفريق لأنّها ليست موت طبيعية وإنّما موت حكمية حكم بهاويسم. بعدها من زوجها
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القاضي، وبالتالي تبين الزوجة من زوجها المفقود بناء على حكم القاضي وليس تلقائيا كما 
  .هو الحال في الموت الطبيعية

ض للتطليق للغيبة، ولو استعرضنا سبق لنا التعر: التفريق قبل الحكم بوفاة المفقود -2 
ود إذا غاب أكثر شروط التطليق للغيبة في التشريع المصري لوجدناها متوفرة في المفق

من سنة دون عذر مقبول في هذه الحالة يجوز لزوجة المفقود طلب التطليق، كما يمكن 
ذ عليه، وهذا ما جرى لها أن تطلب التطليق لعدم الإنفاق عليها وعدم وجود مال ظاهر تنفّ

  .1عليه القضاء المصري
     
 25من القانون رقم  8دة لكن ماذا لو عاد المفقود بعد الحكم بوفاته؟ جاء نص الما    

فزوجته إذا جاء المفقود أو لم يجئ وتبين أنّه حي : "ليجيب على هذا التساؤل 1920لسنة 
لم يتمتع الثاني بها غير عالم بحياة الأول، فإن تمتع بها الثاني غير عالم بحياته  ما له

ة لم تطلب التطليق هذا إن كانت الزوج". لم يكن عقده في عدة وفاة الأول كانت للثاني ما
بناء على تضررها من الغيبة، أما إذا كان الحال كذلك فإن المفقود لا يسترجع زوجته 
لأنّها مارست حقا من حقوقها وهو التفريق بحكم القاضي على أساس التضرر من الغيبة، 

منه ولم تنتظر الحكم بالوفاة لتعتد.  
  

  التشريع السوري -ثانيا
 202عرف المشرع السوري المفقود في المادة : شريع السوريحكم المفقود في الت -1

المفقود هو كل شخص لا تعرف حياته أو مماته : "من قانون الأحوال الشخصية كما يلي
عرف له مكانأو تكون حياته محقّقة ولكن لا ي ."  

 203كما ألحق المشرع السوري الغائب بشروط معينة بحكم المفقود بنصه في المادة     
امه ـيعتبر كالمفقود الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى مق: "على ما يلي

إدارة شؤونه بنفسه أو بوكيل عنه لمدة أكثر من سنة وتعطلت بذلك مصالحه أو مصالح  أو
  ".غيره
أما عن انتهاء مدة الفقدان فقد تكون بعودة المفقود أو بموته فعليا أو حكميا وهذا ما     
ينتهي الفقدان بعودة  - 1: "من نفس القانون والتي نصت على ما يلي 205ء في المادة جا

  .المفقود أو بموته أو بالحكم باعتباره ميتا عند بلوغه الثمانين من العمر
                                                

  .359، 358أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع سابق، ص  -1
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ويحكم بموت المفقود بسبب العمليات الحربية أو الحالات المماثلة المنصوص عليها  -2
سنوات من تاريخ  4التي يغلب عليه فيها الهلاك وذلك بعد في القوانين العسكرية النافذة و

  ".     فقدانه
ذكر المشرع السوري الحكم بموت المفقود في حالتين مختلفتين، الأولى في الحالات     

 80العادية أو ربما التي يغلب عليها السلامة، في هذه الحالة لا يحكم بموته إلاّ عند بلوغه 
حالة المفقود بسبب العمليات الحربية أو الحالات المماثلة والتي يغلب أما الثانية فهي . سنة

  .سنوات من تاريخ فقدانه 4عليه فيها الهلاك، وهنا يحكم بموت المفقود بعد مرور 
شرطا آخر وهذا ما  2009أضاف مشروع قانون الأحوال الشخصية السوري لسنة     

ه ـوت موتـود أو ثبـدان بعودة المفقينتهي الفق: "روعـمن المش 213/1جاء في المادة 
سنوات في  4بالحكم باعتباره ميتا عند بلوغه الثمانين من العمر، إذا مضى على فقده  أو

أي أن المفقود إذا كان قد بلغ الثمانين ولم يمر ". حالة السلم وسنة واحدة في حالة الحرب
لا يحكم بالوفاة، وكذلك إذا سنوات من فقده في حالة السلم أو سنة في حالة الحرب ف 4بعد 

سنة فلا يحكم كذلك  80سنوات مثلا في حالة السلم ولم يبلغ بعد  4مر على الفقدان 
  . 1بالفقدان، فيجب توفر الشروط مجتمعة

نتباه إلى النقص الموجود في النص الحالي المعمول لاإن الفقرة الجديدة المقترحة تشد ا    
سنة، ولم يشر إلى المدة  80بالوفاة يكون بعد بلوغ المفقود به، لأنّه ينص على أن الحكم 

التي ينبغي انتظارها لكي يحكم بالفقدان إلاّ في الفقرة الثانية التي تستثني حالات الفقدان 
ويفهم من هذا أن . سنوات 4في العمليات الحربية وما شابهها والتي يحكم فيها بالوفاة بعد 

وبالتالي وبمفهوم . سنوات من تاريخ الفقدان 4ك يجب انتظار الحالة التي يغلب فيها الهلا
 4المخالفة فإن الحالات العادية والتي يغلب فيها السلامة يجب انتظار مدة أطول وأدناها 

سنة، فهل هذا يعني الحكم  80فلو افترضنا أن المفقود فقد وهو يبلغ من العمر . سنوات
يجب انتظار مدة لا يمكن أن تقلّ  - حسب رأينا–وإنّما عليه مباشرة بالفقدان، بالتأكيد لا، 

ما أراد مشروع قانون الأحوال الشخصية وهذا هو النقص الذي رب. سنوات 4عن 
  .استدراكه

                                                
دار العدالة :  عنهذا مجرد مشروع ولم يتم بعد المصادقة عليه إلى غاية كتابة هذه الأسطر، نقلا -1

  والقانون العربية، مشروع قانون الأحوال الشخصية السوري، 
 http://www.justice-lawhome.com/vb/showthread.php?t=5045  
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بعد أن استعرضنا أحكام المفقود في المواد : حكم زوجة المفقود في التشريع السوري -2
لكن من . قود في حالة الحكم بوفاتهالسابقة لاحظنا أن المشرع لم يتعرض لزوجة المف

بعد الحكم بوفاته تعتد عدة الوفاة،  -وتطبيقا للقواعد العامة –المؤكد أن زوجة المفقود 
بموت وإذا كان المشرع السوري لا يحكم . 1وهذا ما أكده قرار الدائرة الشرعية السورية

ى الزوجة انتظار كل هذه سنة، فهل عل 80المفقود خاصة في الأحوال العادية إلاّ ببلوغ 
 انالمدة لكي يفرق بينها وبين زوجها إذا تضررت من الغياب؟ للإجابة على هذا السؤال فإنّ

السابقة الذكر في  109رى أنّه بإمكانها طلب التفريق على أساس الغيبة طبقا للمادة ن
العدة أمكن  موضوع التطليق للغيبة، وهو طلاق رجعي، فإذا رجع المفقود أو الغائب أثناء

  .مراجعتها
  

  التشريع المغربي: ثالثا
أخذ المشرع المغربي بحكم المفقود كما أخذ به : حكم المفقود في التشريع المغربي -1

المفقود : "من المدونة الجديدة للأسرة على ما يلي 326المذهب الحنفي، حيث نصت المادة 
بين ورثته إلاّ بعد الحكم بتمويته، مستصحب الحياة بالنسبة لماله، فلا يورث ولا يقسم 

ومحتمل الحياة في حق نفسه وكذلك في حق غيره، فيوقف الحظ المشكوك فيه إلى أن يبتّ 
  ". في أمره

أما عن الحكم بموت المفقود فيكون بعد سنة من تاريخ اليأس من الوقوف على خبر     
لقاضي، وهذا ما نصت عليه المادة أما في الأحوال العادية فتقدير المدة يرجع إلى ا. حياته
يحكم بموت المفقود في حالة استثنائية يغلب عليه فيها الهلاك بعد : "من المدونة 327

أما في جميع الأحوال . مضي سنة من تاريخ اليأس من الوقوف على خبر حياته أو مماته
ه بعد وذلك كلّ قود بعدها إلى المحكمة،الأخرى، فيفوض أمر المدة التي يحكم بموت المف

                                                
: ما يلي 28/03/1977، بتاريخ 217 ر، قرا215جاء في قرار الدائرة الشرعية السورية أساس  -1

عاما بالبينة التي قنعت بها  35منذ أكثر من .....حيث أن المدعي قد أثبت فقدان جده لأبيه المدعو "...
وحيث أن الفقدان ينتهي باعتبار المفقود ميتا ببلوغه الثمانين من العمر عملا بأحكام المادة . المحكمة

وحينما يصدر الحكم ....ن الفقدان الحاصل بسبب العمليات الحربيةسنوات م 4ش أو بعد .أ.من ق 205
، نقلا عن محمد ...."تعتد زوجته عدة الوفاة وينحصر إرثه بمن هم على قيد الحياة.... باعتباره ميتا 

  .126إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص 
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التحري والبحث عنه بما أمكن من الوسائل بواسطة الجهات المختصة بالبحث عن 
  .1"المفقودين

  
لم تشر المواد السابقة إلى آثار الحكم بالوفاة على زوجة المفقود : حكم زوجة المفقود -2

لوفاة مثلما أشارت إلى آثار ذلك على أمواله، ولكن بالضرورة سوف تعتد الزوجة عدة ا
  .كما هو الحال في الوفاة الطبيعية

   
من المدونة أن المدة التي يفترض انتظارها في الحالة التي  327المادة  فيالملاحظ     

يغلب فيها الهلاك هي مدة سنة، ولكن ليس بعد الفقدان ولكن بعد اليأس من الوقوف على 
د المدة التي يجب انتظارها في كما أن المشرع المغربي لم يحد. خبر الحياة أو الموت

فالزوجة قد تنتظر سنة كما قد تنتظر مدة . الحالات الأخرى، وإنّما ترك ذلك للقاضي
لكن هل يمكن للزوجة طلب التفريق قبل الحكم بالوفاة؟ إذا . أطول وفقا لتقدير القاضي

شروطا للمرأة  نجد أن المشرع المغربي لم يضع قيودا أو 2من المدونة 104رجعنا للمادة 
تمنعها من طلب التفريق للفقدان على أساس هذه المادة، وإنّما الشرط الوحيد هو غياب 

  . الزوج لمدة سنة لكي تتمكن من طلب التطليق
  

  التشريع العراقي: رابعا
تعرض المشرع العراقي للمفقود والحكم بوفاته : حكم المفقود في التشريع العراقي -1

، وقد عرف المفقود في المادة 19883لسنة  78ن رعاية القاصرين رقم وآثار ذلك في قانو
خباره ولا تعرف حياته أالمفقود هو الغائب الذي انقطعت : "من هذا القانون كما يلي 86

هو الشخص الذي  الغائب :"كما يلي 85، وعرف الغائب قبل ذلك في المادة "و مماتهأ
خباره وترتب أ ن تنقطعن أة تزيد على السنة دوو لم يعرف له مقام فيه مدأغادر العراق 

  ".  و مصالح غيرهأعلى ذلك تعطيل مصالحه 

                                                
  .76،77امحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -1
  .145سبقت الإشارة إليها في ص  -2
   : ، نقلا عن696، ص05/05/1980اريخ، بت1، الجزء 2772 العدد، لوقائع العراقيةا -3

 http://www.iraq-ld.org/LoadLawBook.aspx?SP=&SC=291120051156206&PageNum=5  
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 على ما من قانون رعاية القاصرين 93أما عن الحكم بوفاة المفقود فقد نصت المادة     
  :  الآتيةحدى الحالات إ ن تحكم بموت المفقود فيألمحكمة ل: "يلي

  . ته ذا قام دليل قاطع على وفاإ -ولاأ
  . فقده  إعلانسنوات على  أربعت مر إذا -ثانيا
  ."فقده إعلانفقد في ظروف يغلب معها افتراض هلاكه ومرت سنتان على  إذا -ثالثا

    المحكمةي قد فُ إذاو ،فهم من المادة السابقة أنّه ما لم يقم الدليل على وفاة المفقود فإن
أما إذا . سنوات 4لأحوال بموته بعد مرور تحكم وفي كل ا ،المفقود في الظروف العادية

الهلاك فإن المحكمة هنا تستطيع إصدار الحكم بوفاته  فقد في ظروف يغلب عليها افتراض
كما يجب على المحكمة قبل ذلك أن تبذل قصارى . بعد مرور سنتان فقط على إعلان فقده

من  94ء في المادة جهدها وبكل الطرق للتأكد من حياة أو ممات المفقود، وهذا ما جا
يعتبر يوم صدور : "يلي من نفس القانون على ما 95وأخيرا نصت المادة . القانون السابق

  ". الحكم بموت المفقود تاريخا لوفاته

أشار المشرع العراقي في تعديله لقانون الأحوال الشخصية سنة : حكم زوجة المفقود -2
الفقرة رابعا  43فريق، فنصت المادة إلى حكم زوجة المفقود وحقها في طلب الت 1994

تطلب من  أنلزوجة المفقود الثابت فقدانه بصورة رسمية  -1: "المعدلّة على ما يلي
تثبت ت أنسنوات على فقدانه وعلى المحكمة  أربعالمحكمة التفريق عن زوجها بعد مرور 

  . بالتفريق من استمرار الفقدان بالطريقة نفسها التي ثبت بها فقدانه ثم تصدر حكمها
عاد المفقود  إذا -3.تعتد زوجة المفقود بعد الحكم بالتفريق أربعة أشهر وعشرة أيام -2

 .1"الأولته لها ما لم تتزوج ويتم دخول الثاني بها حقيقة غير عالم بحياة يتستمر زوج

    الزوج الذي ثبت فقدانه رسميا لا تطلب زوجته ي فهم من نص الفقرة السابقة أن
أما إذا لم يثبت ذلك رسميا، أي . سنوات على فقدانه 4ق من المحكمة إلاّ بعد مرور التفري

أن الزوج غائب لمدة تفوق السنتين فالزوجة هنا بإمكانها طلب التفريق على أساس الهجر 
  .2فقرة أولا  43ي المادة المنصوص عليه ف

                                                
، مطبعة 7وتعديلاته، ط 188/1959ق جعفر الأنباري، قانون الأحوال الشخصية رقم صباح صاد -1

، 1994لسنة  08قانون رقم ؛  /ghad.org/B148021177/C189183841/E158683736-http://www.al،2000الزمان، بغداد، 
http://www.iraq-  : ، نقلا عن184، ص 13/06/1994 اريخ، بت1، الجزء 3514 العدد، ع العراقيةلوقائا

ld.org/LoadLawBook.aspx?SP=&SC=291120051156206&       
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     ع العراقي لم يشر إلى أنالمشر القاضي يحكم بالوفاة لكي تعتد الملاحظ فيما سبق أن
لها سنوات يمكن لها طلب التفريق ويحكم  4الزوجة عدة الوفاة، وإنّما ذكر أنّه بعد مرور 

ثالثا المعدلّة،  43ولم يذكر الحكم بالوفاة في المادة . أشهر وعشرا 4بذلك، بعدها تعتد 
كما جاء في –ها بالتفريق رغم أن ذكر عدة الوفاة يعني مباشرة أن القاضي قبل أن يحكم ل

  .فإنّه يحكم بالوفاة فتعتد الزوجة تلقائيا عدة الوفاة -النص
  

  لتشريع الإماراتيا: خامسا
عرف المشرع الإماراتي المفقود في المادة  :حكم المفقود في التشريع الإماراتي -أ

رف حياته المفقود هو الغائب الذي لا تع: "من قانون الأحوال الشخصية كما يلي 233/2
بموت المفقود في  للقاضي أن يحكم :"ما يلي على 237/3، كما نصت المادة "ولا وفاته

 أن، أوـعلى إعلان فقده بناء على طلب ذوي الش هلاكه، إذا مضت سنة اأحوال يغلب فيه
يعتبر يوم : "ما يلي على 238المادة نصت ، و"العادية إذا مضت أربع سنوات في الأحوال

  . 1"بموت المفقود تاريخاً لوفاتهصدور الحكم 
يفهم من نص المادتين السابقتين أن المفقود قد يحكم بوفاته بعد : حكم زوجة المفقود -  ب

سنة فقط من فقدانه، وفي كل الأحـوال يعتبر يوم صدور الحكم بموتـه تاريخا لوفاته، 
العادية فإن الزوجة ينبغي أما إذا كان فقدانه في الأحوال . وبالتالي تعتد الزوجة عدة الوفاة

سنوات ليحكم بوفاته وبالتالي بإمكانها المطالبة بالتطليق وعدم انتظار كل هذه  4أن تنتظر 
لزوجة : "من نفس القانون، والتي تنص على ما يلي 130المدة وفقا لما جاء في المادة 

المفقود والذي لا يحكم لها بذلعرف محل إقامته طلب التطليق، ولا يي ك إلا بعد التحر
وقد أشار المشرع الإماراتي إلى حالة ". والبحث عنه ومضي سنة على تاريخ رفع الدعوى

  كمإذا ح: "239/2ظهور المفقود حيا ونتائج ذلك على زوجته وهذا ما جاء في المادة 
 :باعتبار المفقود ميتاً ثم ظهر حياً

 :عادت زوجته إليه في الأحوال الآتية -1

 .لم يدخل بها زوجها الثاني في نكاح صحيح إذا -أ 
 .إذا كان زوجها الثاني يعلم بحياة زوجها الأول -ب 

  ".     ةإذا تزوجها الثاني أثناء العد -ج 

                                                
  .تعاون الخليجي، الموقع السابقشبكة المعلومات القانونية لمجلس ال -1
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تنطبق على الزوجة التي انتظرت الحكم  هافإنّنا نلاحظ أن أحكام السابقة بتأملّ المادة    
ت حقّها في التطليق، لأنّها بذلك تكون قد بانت وليس الزوجة التي استعمل ،بالوفاة لتعتد

  .منه ولا علاقة لها به
     

                                                                                                                             التشريع الجزائري: ساساد
فرق المشرع الجزائري بين المفقود : حكم المفقود في قانون الأسرة الجزائري -أ

فالغائب حسب ما جاء في . نفس الحكم وهو الحكم بالفقدانوالغائب رغم أنّه ألحق بهما 
الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو إدارة : "..هو 110المادة 

  ". شؤونه بنفسه أو بواسطة مدة سنة وتسبب غيابه في ضرر الغير، يعتبر كالمفقود
عرف رف مكانه ولا يعهو الشخص الغائب الذي لا ي:".. 109والمفقود حسب المادة 

  ". حياته أو موته ولا يعتبر مفقودا إلاّ بحكم
أن كل مفقود غائب وليس كل غائب مفقود، لأن الغائب قد السابقين نفهم من النصين     

يتحول إلى مفقود بانقطاع أخباره والشك في حياته، وهذه هي الظروف الجديدة التي تجعل 
فقد لأول وهلة كمفقودي الحرب أو الكوارث الطبيعية ي كما أن الشخص قد. الغائب مفقودا

.                                                                                       أو الحوادث الخطيرة كغرق البواخر أو سقوط الطائرات
      
في ذلك، عكس  عرف المشرع الجزائري الغائب والمفقود بالترتيب وكان واضحا    

 .1لتشريعات العربية السابقة، كما ألحق بهما نفس الحكم بعد مرور سنة من الغيابا
  :     أما عن الحكم بوفاة المفقود فإن المشرع الجزائري فرق بين حالتين    

الاستثنائية ويحكم فيها  الحالة التي يغلب فيها الهلاك، وهي حالة الحروب والحالات - 1 
  .   يبعد التحروسنوات من الفقدان  4لوفاة بعد مضي القاضي با

الحالة التي تغلب فيها السلامة وتمنح سلطة تقدير المدة للقاضي ولكن دائما بعد  - 2 
  ويعتبر المفقود . سنوات، أي أن القاضي يمكن له أن يتريث أكثر للحكم بالوفاة 4مضي 

  
  

                                                
المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية، ، المدخل للعلوم القانونية، نظرية الحق، "زواوي" محمدي فريدة -1

 .60، ص 2000الجزائر، 
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م أمواله ولا تحلّ زوجته للغير إلاّ من ا في الفترة ما بين الفقد والحكم بالوفاة حيفلا تقس
  .   1تاريخ الحكم بالوفاة

على خلاف ما جاءت به التشريعات العربية السابقة انفرد : حكم زوجة المفقود - ب 
بفقده وليس الحكم المشرع الجزائري بالنص على بدء عدة وفاة زوجة المفقود من تاريخ 

تعتد " :من قانون الأسرة الجزائري  59جاء في المادة ما من تاريخ الحكم بوفاته، وهذا 
 أيام، وكذا زوجة المفقود من تاريخ صدور  10أشهر و 4المتوفى عنها زوجها بمضي

قية ـانب للحقيقة لأن الزوجة لا تعتد إلاّ بعد الوفاة الحقيـ، وهذا طبعا مج"كم بفقدهـالح
  . أو الحكمية

مد سعيد جعفور أن بدء سريان مدة العدة من تاريخ وفي هذا الصدد يرى الأستاذ مح    
الحكم بالفقدان يتعارض ونصوص تقنين الأسرة التي تعتبر المفقود حيا قبل صدور الحكم 
بوفاته، وأنّه لإزالة التناقض المذكور ينبغي ألاّ تتزوج زوجة المفقود قبل صدور الحكم 

ويعود الأستاذ لاعتبار . ة قد انقضتبموته، وبعد الحكم بموت المفقود تكون عدة الزوج
التناقض الذي أشار إليه ظاهريا فقط، بل اعتبر أن احتساب العدة من تاريخ الحكم بالفقد 
يتمشى مع الحكمة من عدة الوفاة، وهي الحرص على عدم اختلاط الأنساب والتي تكون 

  .  2قد تحققت من تاريخ فقده إلى تاريخ الحكم بوفاته
رى أن الحكمة من عدة الوفاة ليس الحرص على عدم اختلاط الأنساب فقط، لكنّنا ن    

وإنّما إظهار الحزن على فراق الزوج وهذا الفراق قد يتأكد يقينا بعد الحكم بالوفاة، خاصة 
كما أن لعدة الوفاة أحكام خاصة ودقيقة . إذا كانت الزوجة مازالت تنتظر عودة زوجها

لالتزام بها، فكيف يمكن اعتبار العدة انقضت دون أن تعلم ينبغي على زوجة المتوفى ا
كما نتساءل، هل كان كلّ هذا يدور في ذهن المشرع . الزوجة أنّها كانت في حكم المعتدة

وإذا كان كل هذا الكلام منطقي لماذا  ؟59الجزائري وهو يدون الكلمة الأخيرة من المادة 
ه الاعتبارات واحتسبوا العدة بعد الحكم بالفقدان لم يتفطن مشرعو الدول العربية لكل هذ

وليس بعد الحكم بالوفاة، ولماذا أخذ الفقهاء بالعدة بعد الحكم بالوفاة وليس الحكم بالفقدان؟ 
  لأن المشرع تحدث عن  59السابقة سياق المادة وما يجعلنا نتأكد أكثر من هذا الرأي هو 

                                                
  .138، ص 2006 الجزائر، محمد الصغير بعلي، المدخل للعلوم القانونية، دار العلوم، -1
علوم القانونية، دروس في نظرية الحق، دار هومه، الجزائر، محمد سعيد جعفور، مدخل إلى ال -2

  .343، ص 2011
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ود، ومن المؤكد أنّه يقصد المحكوم عليه بالوفاة المتوفى عنها زوجها وكذا زوجة المفق
وليس المفقود الذي مازال يعتبر حيا، فكيف يعتبر حيا بالنسبة لأمواله، ميتا بالنسبة 

والغريب في . والخلاصة أنّه خطأ مادي رغم وجوده كذلك في النص الفرنسي. لزوجته
                                  . 1الأمر أنّه لم يصحح في التعديل الأخير لقانون الأسرة

يبقى التساؤل الذي يطرح نفسه دائما هل تنتظر زوجة المفقود الحكم بوفاته لكي يفرق     
 هب إليه مشرعوالإجابة هي النفي طبعا لأن المشرع، وخلافا لما ذ؟ بينها وبين زوجها

لغائب حق طلب التطليق الدول العربية السابقة، أشار مباشرة إلى أن لزوجة المفقود وا
. منه 112من قانون الأسرة وهذا ما جاء في المادة  53من المادة  5بناء على الفقرة 

وهذا يعني أن زوجة المفقود ليس لها أن تنتظر الحكم بالوفاة وإنّما لها أن تطلب التطليق 
ج لعذر ؟ أي ماذا لو غاب الزو53/5ولكن ماذا عن الشروط المذكورة في المادة . للغياب

على قيد الحياة وترك لها مالا  ئهبقامدى مشروع ثم انقطعت أخباره وتسرب الشك في 
؟ بالتأكيد لا، 53/5تنفق منه، هل بإمكان الزوجة في هذه الحالة طلب التطليق وفقا للمادة 
وفي كل . سنوات 4لأنّه في هذه الحالة ينبغي لها انتظار الحكم بالوفاة وبعد مدة أدناها 

وال فإن حالة المفقود أهون على الزوجة من حالة الغياب إذا ترك لها مالا تنفق منه، الأح
سنوات، لأنّها لن تستطيع في هذه الحالة طلب التطليق ولا  4ولمدة أكثر ربما بكثير من 

  .استصدار حكم بوفاته لأنّه مازال حيا
            

  المبحث الثاني
  التطلـيق للحبس والهــجر في المضجع

      
قد يبتعد الزوج عن زوجته لسبب آخر مختلف تماما عن الأسباب التي ذكرناها سابقا،     

أي الغيبة والفقدان، وهذا السبب هو الحبس، ومهما كان سببه، فهل يعتبر هذا الأخير سبب 
  من أسباب التطليق؟  

                                                
وعدة زوجة : "والغريب في الأمر أن الأستاذ فضيل العيش في مؤلفه لم يعلق على المادة وإنّما قال - 1

 ، ارجع إلى فضيل العيش، شرح وجيز لقانون الأسرة"المفقود تبتدئ من يوم صدور الحكم بفقده أو وفاته
   .93، ص 2007/2008الجديد،مطبعة طالب، 
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عالى الأزواج أمر االله ت دون غيبة أو فقدان أو حبس، رغمكما قد يهجر الزوج زوجته     
ولَهن مثْلُ الَّذي ": ، وقوله كذلك1"وعاشروهن بِالْمعروف: "بحسن معاملة زوجاتهن بقوله

وفرعبِالْم هِنلَيحقوقا يجب على . 2"ع واجبات فرض لهن أي أنّه بقدر ما فرض عليهن
وفي . رتها ومجامعتهاإحصانها بمعاش ومن واجبات الزوج تجاه زوجته. الزوج أداءها

المقابل جعل االله تعالى الهجر في المضجع من الوسائل التأديبية التي يمتلكها الزوج في 
: مواجهة زوجته إذا كانت ناشزا ولم تطعه في غير ما نهى االله عنه وذلك بقوله تعالى

والهجران كوسيلة  .3..".اجِعِتَخَافُون نُشُوزهن فَعظُوهن واهجروهن في الْمض واللَّاتي"
ن الهجر المقصود إ. 4للتأديب هو أن يضاجع الزوج زوجته ويوليها ظهره ولا يجامعها

ها انقربعدم ض عنها واعرمع الإلكن ، هنا هو المبيت مع الزوجة في غرفة نوم الزوجية
دى ويجب أن يكون لهذا الهجر قصده وسببه الشرعي وأن لا يتع. وهذا في حدود الشرع

أشهر، وإلاّ اعتبر  4الحدود الشرعية، كأن يكون خارج مسكن الزوجية أو أن يتعدى مدة 
وآثار تجاوز . ذلك هجرا يقصد به الإضرار بالزوجة ويمكن لها المطالبة بدفعه عنها

لفقه حدود التأديب الشرعي تشبه إلى حد بعيد أحكام الإيلاء الثابت به التفريق في ا
التعرض للتطليق للحبس في مطلب أول ولأحكام الإيلاء في الفقه  لهذا وجب. الإسلامي

 لشرعي وشروطه لمعرفة مدى أخذحكمه او الإسلامي في مطلب ثان بالتعرض لمعناه
لهذا سنتحدث عن  ،كما جاء في الشريعة الإسلاميةبه قوانين الأحوال الشخصية العربية 

  . الهجر في التشريعات العربية في مطلب ثالث
  

  طلب الأولالم
  التطليق للحــبس

    
في ذلك، وذلك في الغالب الأعم متوفرة  قد نجد إرادتهو الزوج لفعل ارتكبه،قد يحبس     

وبما أن الغياب الإرادي غير . مثلا الإرادي باولكن ليس بقصد الإضرار بالزوجة كالغي

                                                
  .من سورة النساء 19الآية  -1
  .من سورة البقرة 228الآية  -2
  .من سورة النساء 34الآية  -3
أبو الوفا محمد أبو الوفا، العنف داخل الأسرة بين الوقاية والتجريم والعقاب في الفقه الإسلامي  -4

  . 39، ص 2000لنشر، الإسكندرية، والقانون الجنائي، دار الجامعة الجديدة ل
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لحبس زوجها؟ هل يحق للزوجة طلب التفريق : التاليينبغي التساؤل متوفر في الحبس 
  ؟          من ذلك موقف التشريعات العربيةما وما هو رأي الفقه و

  
  الفرع الأول

  الموقف الفقهي من التطليق للحبس
  

إن المتأملّ في موضوع التفريق لحبس الزوج لا يجد رأيا فقهيا صريحا يجيز ذلك،     
ا ذهب إليه ابن تيمية وهو ولا يجد مخرجا إلاّ قياسا على ما ذهب إليه المالكية وكذلك م

  :لحنابلةمن ا
فقهاء الحنفية والشافعية لا يرون التفريق للحبس لأنّهم لا يرون أساسا التفريق للغياب  -1

والحنابلة في الراجح عندهم يرون كذلك عدم التفريق للحبس . وفقههم في ذلك متناسق
سبة لهم غياب بعذر وإن والحبس بالن ،شترطوا في التطليق للغياب عدم وجود العذرالأنّهم 

 .1كان سبب العذر في ذاته غير مشروع
  
2-  ا المالكية والذين قالوا بجواز التفريق للغياب فإنّه لا يوجد لديهم نص يقضي بأنأم

ولكن بالنظر إلى العلّة التي علّلوا بها جواز . حبس الزوج يعطي للمرأة حق طلب التفريق
أي –جها عنها ولو كان غيابه لعذر، فإنّنا نجدها رها من بعد زوالتفريق للغياب وهي تضر

قة في حالة حبس الزوج لمدة أكثر من سنة، لأن الزوج في سجنه متوفرة ومحقّ -العلّة
 .بمثابة الغائب في سفره

 
3-  ستند عليه أكثر في هذه القضية هو قول ابن تيميةإنوهو  ،الرأي الواضح والذي ي

ضرر للزوجة بترك الوطء مقتض للفسخ بكل حال، وحصول ال: "حيث قال ،من الحنابلة
سواء كان بقصد من الزوج أو بغير قصد، ولو مع قدرته وعجزه على النفقة، فهو أولى 
للفسخ، وعلى هذا فالقول في امرأة الأسير، والمحبوس ونحوهما ممن تعذّر انتفاع امرأته 

 . 2"كالقول في امرأة المفقود بالإجماع به إذا طالت فرقته،

                                                
  .449محمد كمال الدين إمام، سالم الشافعي، مرجع سابق، ص  -1
من فتاوى شيخ الاختيارات الفقهية علاء الدين أبو الحسن علي بن محمد بن عباس البعلي الدمشقي،  -2

  .247، ص 1950ن، .ب.تحقيق محمد حامد الفقي، مطبعة السنّة المحمدية، دابن تيمية، الإسلام 
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أمر منطقي  حسب تقديرنا، ،إن القياس على التفريق للغيبة للحكم على التفريق للحبس    
وهو قياس كذلك على رأي المالكية والذين .بعيد، لأنّه يستند إلى نفس العلّة إلى حد، 

أعطوا الحق لزوجة المحبوس لمدة أكثر من سنة  ،بالشروط التي وضعوها للتفريق للغياب
وكل ما استند  إليه . وهذا ما ذهب إليه جلّ المشرعين في الدول العربيةلطلب التفريق، 

يق للحبس دون حاجة إلى الفقهاء لإجازة التفريق للغياب يجوز الاستناد إليه لإجازة التفر
ودون أن نضيف الضرر المعنوي الذي يسببه حبس الزوج للزوجة والأسرة  تكرار ذلك،
 .ي يكون قد ارتكبه، بالنظر إلى الفعل الذبصفة عامة

  
  الفرع الثاني

  شريعات العربية من التفريق للحبسموقف الت
  

   التشريع المصري: أولا
أخذ المشرع المصري برأي ابن تيمية والذي يعطي للزوجة الحق في طلب التطليق     

والتي نصت على  19292لسنة  25من القانون رقم  14وهذا ما جاء في المادة  1للحبس
سنين فأكثر أن تطلب إلى  3لزوجة المحبوس عليه نهائيا بعقوبة مقيدة للحرية مدة :"ما يلي

القاضي بعد مضي سنة من حبسه التطليق عليه بائنا للضرر ولو كان له مال تستطيع 
يظهر من هذا النص شروط طلب التطليق للحبس في التشريع المصري ". الإنفاق منه

  :وتتمثل فيما يلي
مقيدة للحرية، وهذا يعني استثناء العقوبات السالبة للحياة والعقوبات  أن تكون العقوبة -1

  .المالية وحتى عقوبة الحبس مع وقف التنفيذ

                                                
محمد كمال الدين إمام، أحكام الأحوال الشخصية، دراسة تاريخية وتشريعية وقضائية، الجزء الثاني،  -1

؛ عبد الحميد الشواربي، مجموعة الأحوال الشخصية في 151، ص 2001منشأة المعارف، الإسكندرية، 
د شراح، محمد كمال ؛ محمد أحم84، ص 2001ضوء الفقه والقضاء، منشأة المعارف، الإسكندرية، 

، 1999الدين إمام، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
  . 127ص

  .21محمد السناري، مرجع سابق، ص  -2
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صدور حكم نهائي على الزوج بعقوبة مقيدة للحرية، وهي الحبس والسجن والأشغال  -2
بالمعارضة ويعني بالحكم النهائي ألاّ يكون قابلا للطعن فيه . الشاقة المؤبدة أو المؤقتة

 .1والاستئناف، أي حتى لو كان قابلا للطعن فيه أو طعن بالنقض فيه فعلا
 .أن تكون العقوبة ثلاث سنوات فأكثر -3

أن ترفع دعوى التطليق بعد مضي سنة على تنفيذ الزوج عقوبة الحبس، وهذا قياسا  -4
  .    2على غيبة الزوج سنة فأكثر

  .السابقة 14لمادة ويعتبر التطليق للحبس طلقة بائنة بنص ا    
  
  التشريع السوري: نياثا

أخذ المشرع السوري برأي ابن تيمية في التفريق للحبس بقياسه على التفريق للغيبة     
والدليل على ذلك نصه على التفريق للحبس في فصل التفريق للغيبة وفي نفس المادة، 

عذر مقبول أو حكم  إذا غاب الزوج بلا - 1: "التي نصها كالآتي 109/1وهي المادة 
سنوات جاز لزوجته بعد سنة من الغياب أو السجن أن تطلب  3بعقوبة السجن أكثر من 

  ". إلى القاضي التفريق ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه
  : أما عن شروط التفريق للحبس الواردة في المادة فهي    

  .أن تكون العقوبة أكثر من ثلاث سنوات  -1
 .لتطليق بعد مضي سنة على تنفيذ الزوج عقوبة الحبسأن ترفع دعوى ا  -2
  

  التشريع المغربي: ثالثا
أخذ المشرع المغربي كذلك بالتفريق للحبس أخذا برأي ابن تيمية، حيث نصت المادة     
 3إذا حكم على الزوج المسجون بأكثر من : "من المدونّة الجديدة للأسرة على ما يلي 106

ز للزوجة أن تطلب التطليق بعد مرور سنة من اعتقاله، وفي سنوات سجنا أو حبسا، جا
  .3"جميع الأحوال يمكنها أن تطلب التطليق بعد سنتين من اعتقاله

                                                
قضائية، غير منشور، نقلا  64لسنة  480، الطعن رقم 28/10/1998إجتهاد قضائي، نقض جلسة  -1

  . 317، ص عن حسن حسانين، مرجع سابق
ن حسانين، مرجع سابق، ص حس ؛425ص  أحمد إبراهيم بك، واصل علاء الدين، مرجع سابق، -2

  .344، 343أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع سابق، ص  ؛318، 317
  .40امحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -3
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  : أما عن شروط طلب التطليق للحبس الظاهرة في المادة السابقة فهي    
  .سنوات سجنا أو حبسا 3الحكم على الزوج بأكثر من  -1
  .  عتقالهرفع الدعوى بعد مرور سنة من ا -2

وفي جميع الأحوال يمكنها أن تطلب "الملاحظ أن المشرع المغربي أضاف عبارة     
حكم على الزوج بثلاث  ، وهي ربما توحي إلى أنّه لو"قالهالتطليق بعد سنتين من اعت

يمكنها طلب التطليق لكن بعد مرور سنتين من اعتقاله، ولم أجد تفسيرا  سنوات أو أقلّ
ولم يورد المشرع المغربي في نص المادة السابقة شرط أن يكون الحكم . رةآخر لهذه العبا

نهائيا، لكن القضاء المغربي ذهب إلى تأكيد هذا الشرط لقبول دعوى التطليق التي ترفعها 
وهذا ما اتجه إليه الدليل العملي لمدونة الأسرة إثر شرحه لمقتضيات . زوجة المسجون

لجديدة، وهو اشتراط الحكم النهائي لقبول دعوى التطليق من مدونة الأسرة ا 106المادة 
  .1بسبب سجن الزوج

  
  التشريع العراقي: رابعا
أخذ المشرع العراقي بحق الزوجة  في طلب التطليق لحبس الزوج وهذا ما جاء في     

من قانون الأحوال الشخصية العراقي حيث جاء فيها ما  1أولا فقرة  43نص المادة 
سنوات  3إذا حكم على زوجها بعقوبة مقيدة للحرية مدة  - 1...طلب التفريق للزوجة:"يلي

   .2.."فأكثر ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه
الشرط الوحيد الذي أدرجه المشرع العراقي لتتمكن الزوجة من استعمال حقها في     

المشرع لم يشترط ف. 3سنوات فأكثر 3التطليق للحبس هو الحكم على زوجها بعقوبة لمدة 
مضي مدة معينة من العقوبة فأجاز لها طلب التفريق بمجرد اكتساب القرار الدرجة 

                                                
في القضية  26/06/1989در بتاريخ الصا 1410ذهبت المحكمة الابتدائية بمراكش في حكمها رقم  -1

إلى عدم قبول طلب التطليق للضرر من الزوج السجين لعلّة أن الزوجة لم تدلي بما  1869/88عدد 
يثبت بأن الأحكام الصادرة بحق الزوج أصبحت نهائية وغير قابلة للطعن، نقلا عن الأستاذ هشام 

 ضائي المغربي، ملاطي، التطليق بسبب سجن الزوج، قراءة في العمل الق
http://droitcivil.over-blog.com/article-1465323.html  

  .159أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص ح صادق جعفر الأنباري، موقع سابق؛ صبا -2
  .160أحمد الكبيسي، المرجع السابق، ص  -3
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. 1القطعية، لأن اشتراط مرور سنة من تنفيذ العقوبة يحتمل الإفراج بصدور العفو مثلا
 109والسوري في المادة  14وهذا عكس ما ذهب إليه المشرع المصري في المادة 

  .106لمادة والمغربي في ا
  

  التشريع الإماراتي: خامسا
من قانون الأحوال  131تناول المشرع الإماراتي أحكام التفريق للحبس في المادة     

لزوجة المحبوس المحكوم  -1:"على ما يلي ، والتي تنص20052لسنة  28الشخصية رقم 
من المحكمة بعد عليه بحكم بات بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات فأكثر أن تطلب 

إذا  -2. سنة من حبسه التطليق عليه بائنا ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه مضي
كانت الزوجة محبوسة هي أيضا وخرجت دونه جاز لها طلب التفريق بعد مضي سنة 

في الحالتين  -3. من هذه المادة) 1(على خروجها بذات الشروط الواردة في البند 
كم للزوجة ألاّ يخرج الزوج من السجن أثناء نظر الدعوى أو ألاّ يبقى السابقتين يشترط للح

  ".من مدة حبسه أقّل من ستة أشهر
    ح يل أكثر في التطليق للحبس ووضع الإماراتي فصالمشر لاحظ من هذه المواد أن

  : يلي وتتمثل هذه الشروط فيما -خلافا لغيره من المشرعين-شروط ذلك 
  .حبس نهائياأن يكون حكم ال -1
 .سنوات فأكثر 3أن تكون عقوبة الحبس  -2

 .أن ترفع الزوجة دعوى التطليق بعد مضي سنة من حبس الزوج -3

ألاّ تكون الزوجة ذاتها مسجونة، فإن كانت كذلك انتظرت سنة بعد خروجها من  -4
 .السجن وبذات الشروط السابقة

 .ألاّ يخرج الزوج من السجن أثناء نظر دعوى التطليق -5
  . أشهر لاستكمال مدة العقوبة 6ى للزوج أقل من م للزوجة بالتطليق إذا تبقّألاّ يحك -6

      

                                                
ق عبد االله كريم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، جامعة السليمانية، فارو -1

  .207،ً  ص 2004العراق، 
  .شبكة المعلومات القانونية لمجلس التعاون الخليجي، الموقع السابق -2
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أن المشرع الإماراتي فصل أكثر في شروط طلب الزوجة السابقة يظهر من الشروط     
التطليق للحبس، بأن سمح لها برفع الضرر عنها حتى وإن كان للزوج مال تنفق منه، كما 

  .من التعسف في استعمال حقها في التفريقوضع شروطا تمنع الزوجة 
  

  التشريع الجزائري: سادسا
هل أخذ المشرع الجزائري مثل غيره من المشرعين بالحبس كسبب من أسباب     

من قانون  4في الفقرة  53التطليق؟ للإجابة على هذا السؤال ينبغي الإشارة إلى أن المادة 
على الحبس كسبب للتطليق وبشروط معينة، الأسرة الجزائري قبل التعديل كانت تنص 

وأن هذه الفقرة بالذات قد مسها التعديل، فهل أبقى المشرع على حق الزوجة في طلب 
تماما؟ للوصول إلى الإجابة  االتطليق للحبس وأضاف شروطا معينة لذلك؟ أم أنّه ألغاه

  .ينبغي التطرق لهذه الفقرة قبل وبعد التعديل
  53من المادة  4كانت الفقرة : قانون الأسرةل 2005قبل تعديل  التطليق للحبس -1

الحكم بعقوبة  -4:...يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية:"يلي على ما تنص
شائنة مقيدة لحرية الزوج لمدة أكثر من سنة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل معها 

  ". مواصلة الحياة الزوجية
لنحكم هل المقصود هو التطليق للحبس  1للشروط الظاهرة في هذه الفقرة تطرق أولاأ    

  في حد ذاته أي الغياب عن الزوجة، أم أن المقصود شيء آخر؟ 
  :شروط التطليق وفقا للنص السابق -
  .الحكم على الزوج بعقوبة شائنة -أ

  .أن تكون العقوبة مقيدة لحرية الزوج لمدة أكثر من سنة - ب
  .في هذه العقوبة مساس بشرف الأسرة أن يكون -ج
  .استحالة مواصلة الحياة الزوجية بسبب هذه العقوبة -د
انصبت كل هذه الشروط : التعليق على الشروط السابقة وعلى الصياغة اللغوية لها -

  والأوصاف على العقوبة وليس على الجريمة، وفي وصف العقوبة بالشائنة أمر لم يعرف 

                                                
عبد  ؛295، 294الجزائري، مرجع سابق، ص بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة -1

باديس  ؛267، 266ابق، ص ، مرجع سفي قانون الأسرة الجزائري سعد، الزواج والطلاقالعزيز 
  .45إلى  42ذيابي، مرجع سابق، ص 



178 
 

فالعقوبة قد توصف بالمشددة والمخفّفة وقد توصف بالعقوبة المالية . الا قانونا ولا فقه
لكن لا يمكن إلحاق الوصف الأخلاقي . وغير المالية أو بالعقوبة السالبة للحرية وغيرها

بالعقوبة لأنّها آلية أو رد فعل المجتمع أو السلطة نتيجة قيام شخص بفعل مخالف للنظام 
مكن أن يلحقه الوصف الأخلاقي، وهذا هو ربما القصد الفعلي العام، وهذا الفعل هو الذي ي

للمشرع الجزائري الذي وصف العقوبة سهوا بالشائنة والمقصود هو جريمة شائنة أو 
ث المشرع على مساس العقوبة بشرف الأسرة، ونفس الأمر عندما تحد. بالأحرى مشينة

الجريمة أو الفعل المرتكب وهو  فكيف يمكن للعقوبة أن تفعل ذلك؟ فالمقصود دائما هو
وكذلك عندما اشترط المشرع الشرط . الذي يمكن أن يمس بشرف الأسرة وليست العقوبة

هذه العبارة لغويا يمكن أن . الأخير وهو استحالة مواصلة الحياة الزوجية بسبب العقوبة
تركة تتحقق في حالة وحيدة، وهي أن طول فترة السجن تجعل الحياة الزوجية المش

أما الذي قصده المشرع هو أن الفعل المشين الذي عوقب . مستحيلة وهذا لغياب الزوج
  . من أجله الزوج مس بشرف الأسرة وجعل استمرار الحياة الزوجية أمرا مستحيلا

قبل التعديل وبعد التعليق عليها وصلنا إلى نتيجة  53من المادة  4بعد التعرض للفقرة     
، وهي أن المشرع الجزائري لم يعط للزوجة حق طلب التطليق بسبب غاية في الأهمية

الحبس في حد ذاته، مثل ما ذهب إليه الفقيه ابن تيمية قياسا على ما ذهب إليه المالكية في 
ما ذهب إليه المشرع . أن الحبس يعتبر غيابا ويجوز للزوجة طلب التفريق على أساسه

به الزوج والذي مس بشرف الأسرة، ولعلّ في الشروط هو التطليق بسبب الفعل الذي ارتك
ما توصلنا إليه، وهو تأكيد كذلك على أمر سابق، وهو أن لالتي ذكرها المشرع تأكيد 

المشرع الجزائري لم يأخذ أصلا بالتطليق على أساس الغيبة، ومن المنطقي ألاّ يأخذ 
والذي . كون الزوج قد ارتكبهبالتطليق للحبس، وإنّما على أساس الفعل المشين الذي ي

سيؤكد هذه النظرة التي توصلنا إليها بعد هذا التحليل هو التعديل الذي لحق هذه الفقرة 
  .بالذات

لا يصح إطلاقا بعد تعديل قانون الأسرة : التطليق للحبس بعد تعديل قانون الأسرة -2
من هذه المادة، لأن  4منه إطلاق عنوان التطليق للحبس على الفقرة  53وتعديل المادة 

 4حيث نصت الفقرة . شرط الحبس ألغي تماما، وهذا عزز أكثر وجهة النظر السابقة
الحكم على  -4....يجوز للزوجة طلب التطليق للأسباب التالية:"يلي المعدلة على ما
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الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة 
  .1..."الزوجية

لقد استدرك المشرع الخطأ في وصف العقوبة بالشائنة، ووصف هذه المرة الجريمة     
ولا . فقط على أنّها تمس بشرف الأسرة وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية

أفضل الآن التعرض لهذه الفقرة والتعليق على ماهية الجرائم الماسة بشرف الأسرة من 
قرة بعد التعديل لم تعد لها علاقة بحبس الزوج والذي هو موضوعنا، غيرها، لأن هذه الف

  .وإنّما أصبحت تعني التطليق لأي ضرر معتبر شرعا أو ربما التطليق لارتكاب فاحشة
      
بالتطليق من قانون الأسرة الجزائري لا تأخذ  53أن المادة نخلص في الأخير إلى     

  مصر، سوريا، العراق، المغرب، الإمارات (ية الدول العرب للحبس كما أخذ به مشرعو
  

ويبقى المشرع العربي الذي لم يأخذ بالتطليق ). 3والكويتي 2وكذلك المشرع الأردني
ع التونسي، لسبب بسيط وهو أنّه لم يفرق بين للحبس في نصوص واضحة هو المشر

 يأخذ إلاّ بالطلاق لا لأنّه ،4لزوج والتطليق الذي تطلبه الزوجةالطلاق الذي يقع بإرادة ا

                                                
 43ر رقم .، ج11-84عدل للقانون رقم مال 2005مايو سنة  4المؤرخ في  09-05قانون رقم  -1

  . 22/06/2005بتاريخ 
: والتي تنص على ما يلي 2010لسنة  36رقم  من قانون الأحوال الشخصية الأردني 125المادة  -2
لزوجة المحبوس المحكوم عليه بحكم قطعي بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات فأكثر أن تطلب إلى "

القاضي بعد مضي سنة من تاريخ حبسه وتقييد حريته فسخ عقد زواجها منه ولو كان له مال تستطيع 
 ، نقلا عن موقع التشريعات العربية،  "كم الفسخ يرد الطلبالإنفـاق منه فإذا أفـرج عنه قبل صدور ح

http://www.lob.gov.jo/ui/laws/search_no.jsp?no=36&year=2010  
 ذا حبسإ: "على ما يلي 1984لسنة  51من قانون الأحوال الشخصية الكويتي رقم  138تنص المادة  -3

سنين فأكثر، جاز لزوجته أن تطلب التطليق  الزوج، تنفيذا لحكم نهائي بعقوبة مقيدة للحرية، مدة ثلاث
، نقلا عن شبكة المعلومات "ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه عليه بائنا بعد مضي سنة من حبسه،

  القانونية لدول مجلس التعاون الخليجي، 
legal.org/MojPortalPublic/DisplayLegislations.aspx?country=1&LawTreeSectionID=1392-http://www.gcc  

4- (Les pays arabes, a l’exeption de la tunisie, reconnaissent au mari le pouvoir de 
mettre unilatéralement fin au mariage en prononçant la répudiation…) par Albert 
Bastenier et autres, Le statut personnel des musulmans, droit comparé et droit 
international privé, BRUYLAN, BRUXELLES, 1992, p 334.   
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الذي يقع أمام القاضي إما بالتراضي أو بطلب أحد الزوجين بسبب الضرر أو بسبب 
  . 1مطالبة أحد الزوجين دون ضرر

  
رغم ما سبق يمكن للزوجة في التشريع الجزائري أن تطلب التطليق على أساس عدم     

لجريمة معينة على أن يقدر الإنفاق أو على أساس الضرر الذي لحقها من ارتكاب زوجها 
مكانية مواصلة العشرة والحياة إالقاضي مدى مساس هذه الأخيرة بشرف الأسرة، ومدى 

  .الزوجية بعد ارتكاب الزوج لهذا الفعل
   

  المطلب الثاني
  فريق به في الفقه الإسلاميالتالإيلاء و

  
ا المطلب لدراسة الإيلاء، ، لكنّنا أفردنعنوان المبحث إلى التطليق للهجر يلقد أشرنا ف    

وهذا لسبب بسيط يتمثل في أن الهجر في المضجع إما أن يكون إيلاء بأركانه كما كان 
منتشرا في القديم، أو أن يكون بسبب مرض أو ضعف جنسي وهذا موضوعه التفريق 
للعيب وليس للهجر، أو أن يكون هجرا دون يمين من الزوج للإضرار بالزوجة، وهذا 

الفقهاء يأخذ حكم الإيلاء إذا تعدت مدته أربعة أشهر، وإن لم تتعداها يكون  حسب بعض
، ويرى البعض أنّه من صور الضرر 2الهجر فيه صورة من صور الضرر المعتبر شرعا

السلبية، لأن الزوج يمتنع عن القيام بواجب من واجباته فيتسبب بذلك في الإضرار 
  . ، وهذا سنتعرض له لاحقا3بالزوجة

                                                
بتراضي الزوجين،  -1: يحكم بالطلاق: "31ء في مجلة الأحوال الشخصية التونسية في الفصل جا -1
بناء على رغبة الزوج إنشاء  - 3حصل له من ضرر،  بناء على طلب أحد الزوجين بسبب ما - 2

مجلة الأحوال الشخصية، دار إسهامات في أدبيات المؤسسة، : ، نقلا عن"الطلاق أو مطالبة الزوجة به
  .   09، ص 2008س، تون

، ..من صور الضرر المعتبر شرعا كما جاء في حاشية الدسوقي الهجر أو الضرب أو الشتم -2
؛ محمد يوسف موسى، أحكام الأحوال الشخصية في الفقه 343، مرجع سابق، ص 2الدسوقي، الجزء 

  . 340، ص 1956، دار الكتاب العربي، مصر، 1الإسلامي، ط
، 1970، يونيو 50ق بحكم القاضي، مجلة المحاماة، العدد السادس، السنة أنور العمروسي، الطلا -3

  .95ص 



181 
 

     لا إلى التعريف به ثمقبل التعرض لحكم التفريق بالإيلاء وشروطه ينبغي التعرض أو
  .إلى أركانه وشروطه

   
  الفرع الأول

  مفهوم الإيــلاء
  

الإيلاء هو الحلف، وألى، يؤلي، إيلاء، معناه حلف، ومنه قوله : التعريف اللغوي -أولا 
وآلى إيلاء وتألى . 2اليمين وجمعها ألايا: ية، والأل1"ولا يأتل أولوا الفضل منكم:"تعالى
  .هو الحلف والقسم بصفة عامة ةفالإيلاء لغ. 3الكثير الأيمان: حلف، والأُلي: وائتلى

هو أن يحلف الزوج باالله تعالى أو باسم من أسمائه أو صفة : التعريف الإصطلاحي -ثانيا
وقد يكون حلفه مطلقا بأن . 4رمن صفاته على ترك وطء زوجته مدة تزيد على أربعة أشه

، "واالله لا أقربها أبدا"، بأن يقول "أبدا"، أو يكون مقيدا بلفظ "واالله لا أطأ زوجتي"يقول 
واالله لا أقرب زوجتي مدة خمسة أشهر "أشهر فما فوق بأن يقول  4أومقيدا بمدة 

ضبط أو أقل فإنّه لا سبق كان موليا، أما إذا قيده بأربعة أشهر بال فإن قال ما"...ةأوستّ
  .5يعتبر موليا

       : 6وفي التعريف الشرعي للإيلاء تفصيل في المذاهب    
الإيلاء شرعا هو الحلف باالله تعالى أو بصفة من صفاته أو بنذر أو تعليق : الحنفية .1

  .طلاق على ترك قربان زوجته مدة مخصوصة
تركه وطء زوجته غير  هو حلف زوج مسلم مكلّف ممكن الوطء بما يدلّ: ةالمالكي .2

 .. . أو بصفة من صفاته أو بالطلاقالمرضع أكثر من أربعة أشهر سواء كان الحلف باالله

                                                
  .من سورة النور 22الآية  -1
  . 17الصحاح، للإمام الرازي، مرجع سابق، ص  -2
  .14المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -3
  .254عبد الحميد ميهوب، محمود محمد عوض، مرجع سابق، ص  -4
  .1028بد الرحمان الجزيري، مرجع سابق، ص ع -5
 1028، ص نفسهعبد الرحمان الجزيري، المرجع  ؛537، 536حيلي، مرجع سابق، ص وهبة الز -6

  . 1031إلى 
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هو حلف زوج يصح طلاقه من وطء زوجته مطلقا أو فوق أربعة أشهر، : الشافعية .3
 .سواء كان حلفا باالله أو بصفة من صفاته أو باليمين بالطلاق

ماع، باالله تعالى أو بصفة من صفاته على ترك وطء هو حلف زوج يمكنه الج: الحنابلة .4
  .            امرأته الممكن جماعها ولو كان الحلف قبل الدخول، مطلقا أو لأكثر من أربعة أشهر

. كان الإيلاء، إلى جانب الظهار، طلاقا في الجاهلية: 1الأصل التاريخي للإيلاء -ثالثا
الزوج يقسم على عدم قربان زوجته لسنة  فكان. وكان يستعمله العرب للإضرار بالزوجة

أو أكثر ويكرر الحلف عند انتهاء المدة ليجعل الزوجة معلّقة، لا هي ذات زوج، ولا هي 
ّ مطل وقد استمر الإيلاء فترة في أول . قة للإضرار بها ولمنعها من الزواج بغيرهس

نسائِهِم تَربص أَربعة أَشْهرٍ فَإِن فَاءوا  لِلَّذين يؤْلُون من : "قول االله تعالىالإسلام حتى نزل 
يمحر غَفُور اللَّه فَإِن يملع يعمس اللَّه وا الطَّلَاقَ فَإِنمزع إِند المولى . 2"وفبهاتين الآيتين حد

ة أقصاها أربعة أشهر لا ينبغي تجاوزها، فإموجلّ للزوج المولي من زوجته مد ا أن عز
   .  يفيء إلى زوجته أو يكفّر عن يمينه أو يطلقها بعد مرور المدة

  
  الفرع الثاني

  وشروطه أركان الإيلاء
      
نتعرض في هذا الفرع لأركان الإيلاء التي قال بها الفقهاء مع اختلافهم في ذلك ثم     

  .لشروطه
  أركان الإيلاء: أولا
فالحنفية يرون أن الركن  ،3اء في أركان الإيلاءاختلف فقهاء الحنفية مع جمهور الفقه    

. الوحيد في الإيلاء هو صيغة الحلف، أي الحلف على ترك قربان زوجته مدة معينة
إلاّ أن الحنفية وضعوا . ة الرضا أو الغضبنوينعقد الإيلاء ككل الإيمان سواء في خا

م حنث المولي في صحته، منها ما يشترط في صحة حكلشروطا لهذا الركن، وهي شرط 

                                                
  .536وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -1
  .من سورة البقرة 227، 226الآيتان  -2
ي، المرجع نفسه، بة الزحيلوه ؛1033إلى  1031يري، مرجع سابق، ص عبد الرحمان الجز -3

ن، .ت.د محمد عزمي البكري، الأحوال الشخصية، دار محمود للنشر والتوزيع، ؛542إلى  539ص
  .266ص
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يمينه باعتبار الإيلاء يمين، وإنّما يخالفه في حكم البر بيمينه، لأن تحقق البر باليمين 
يترتب عليه وقوع الطلاق، لأن الإيلاء فيه تعليق الطلاق البائن بشرط البر باليمين كأن 

ي أن لهذا ينبغ. إذا مضت أربعة أشهر ولم أقربك فيها فأنت طالق بائن: يقول المولي
  .                                                    1يكون المولي عاقلا بالغا وأن يكون النكاح قائما

أركان، الحالف، والمحلوف به، والمحلوف  4أما جمهور الفقهاء فيرون أن للإيلاء     
  :عليه والمدة

مع -الزوج وهو الحالف من بين الشروط التي جاء بها الفقهاء الثلاثة في : الحالف -1
ضرورة أن يكون الزوج مسلما، عاقلا، بالغا، يمكنه  -الاختلاف في بعض التفاصيل

  ....  الجماع أي لا يوجد مانع يمنعه عن ذلك كالغياب أو المرض
 تعالى وصفاته بالاتفاق، وكذلك كل يمين يلزم عنها النذر، إلاّ هو االله: المحلوف به -2

   .يأخذوا بالحلف بغير االله وصفاته الحنابلة لم يأخذوا لم
ء طأي أنّه ترك الوأشهر دون أن يحلف  4ولكن ماذا لو هجر الزوج زوجته مدة تفوق 

طبعا لا يسمى إيلاء لأن الأصل فيه الحلف أو القسم . دون يمين، هل يعتبر هذا إيلاء
لمالكية ، وهذا ما ذهب إليه ا2ولكن يلزمه حكم الإيلاء إذا قصد الإضرار بالزوجة

  .3والحنابلة
  .وهو الجماع بكل لفظ يقتضي ذلك: المحلوف عليه -3
وهي في رأي المالكية والحنابلة والشافعية أن يحلف الزوج ألاّ يطأ زوجته : المدة -4

أشهر، وفي رأي الحنفية أربعة أشهر فأكثر فإن كان أقسم على ألاّ يقرب  4أكثر من 
وسبب   .عند الحنفية ولا يكون موليا عند الجمهورأشهر فقط كان موليا  4زوجته لمدة 

أشهر فقط أو أكثر هو اختلافهم في الفيء، أي  4اختلاف الفقهاء حول المدة هل هي 
  .الرجوع إلى قربان الزوجة، هل يكون قبل مضي الأربعة أشهر أو بعد مضيها

التالي فهم يرون أشهر، وب 4الحنفية أن الفيء لا بد أن يكون قبل مضي  يرى فقهاء    
فيرون أن الفيء ) المالكية والحنابلة والشافعية(أما الجمهور . أشهر 4أن مدة الإيلاء هي 

 ة الإيلاء تكون أكثر من  4يكون بعد مضيأشهر 4أشهر وبالتالي فمد.  
                                                

  ، .427ص مرجع سابق، أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما،  -1
على رأسهم سنحتاج إلى هذا الرأي عند التعرض إلى ما ذهب إليه بعض مشرعي الدول العربية و -2

  .المشرع الجزائري
  .541وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -3
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  شروط الإيلاء: ثانيا
  :1شروط عند جمهور الفقهاء 4للإيلاء     

أشهر، باالله عز وجلّ أو بصفة من صفاته  4أكثر من  أن يحلف الزوج ألاّ يطأ زوجته .1
كالرحمان أو رب العالمين، أو يمكن الحلف بالطلاق أو بنذر ما، ما عدا الحنابلة فهم 

 . يرون عدم الحلف بغير االله تعالى وصفاته وأسمائه

أشهر، ودليلهم في ذلك أن االله تعالى جعل  4أن يحلف على ترك الوطء أكثر من  .2
أشهر فقط  4أشهر إذا حلف على  4ربص أربعة أشهر، ولا معنى للتربص للمولي ت
 .أودونها

أن يحلف الزوج على ترك الوطء في القبل، فإن حلف على عدم وطئها في الدبر لم  .3
يكن موليا، لأنّه لم يترك الوطء الواجب عليه، ولا تتضرر المرأة بتركه بل على العكس 

 .لأنّه وطء محرم
لِلَّذين يؤْلُون من نسائِهِم تَربص أَربعة " :عليها زوجة لقوله تعالىأن يكون المحلوف  .4

ويصح الإيلاء من المطلّقة رجعيا ولا . ، ولأن غير الزوجة لا حق لها في وطئه"أَشْهرٍ
  .2يصح من المطلقة بائنا لانقطاع علاقة الزوجين

  
  الفرع الثالث

  طلاق الواقع بهالحكم بالتفريق للإيلاء ونوع ال
  

  الحكم بالتفريق للإيلاء: أولا
، 3"وإِن عزموا الطَّلَاقَ فَإِن اللَّه سميع عليم فَإِن فَاءوا فَإِن اللَّه غَفُور رحيم :"يقول تعالى    

الكريمة أن الشرط الوحيد الذي ينهي الإيلاء ولا يفرق به بين الزوجين الآية  نيظهر م
  .و الفيئة أي أن يفيء الزوج لزوجتهه

حنث الزوج ، وإذا حنث ذلك عني ، ويالعودة إليها بقربانهاهو والفيء إلى الزوجة     
الزوج لزمته الكفارة أو تنفيذ الجزاء المعلّق كمن آلى من زوجته بنذر فعليه في حالة 

                                                
.544، 543ص مرجع سابق، وهبة الزحيلي،  -  1 

2- Ghaouti Benmalha, Le Droit Algerien De La Famille, office de publication 
universitaire, 1993, p 172 et 173. 
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ائر الأيمان، وهي أما الحنث فيستوجب على الزوج كفارة اليمين كس. الفيء تنفيذ النذر
إطعام عشرة مساكين أو كسوتهم أو تحرير رقبة بالنسبة للموسر، فإن لم يجد شيئا من 

لَا يؤَاخذُكُم اللَّه بِاللَّغْوِ في أَيمانكُم " :ىذلك وجب عليه صيام ثلاثة أيام متتابعات لقوله تعال
 انمالْأَي تُمقَّدا عبِم ذُكُمؤَاخي نلَكو ونما تُطْعم طسأَو نم يناكسم ةشَرع امإِطْع تُهفَكَفَّار

  .  1" .. أَهليكُم أَو كسوتُهم أَو تَحرِير رقَبة فَمن لَم يجِد فَصيام ثَلَاثَة أَيامٍ
ه، فقد اختلف أشهر ولم يفئ الزوج لزوجت 4أما إذا انقضت مدة الإيلاء المتمثلة في     

  .الفقهاء في ذلك وخالف الحنفية رأي الأئمة الثلاث
الصحابيان ابن مسعود وزيد ابن ثابت وقوع الطلاق  الحنفية كما رأىيرى : الرأي الأول

ووجه الاستدلال أن االله تعالى . وا بآية الإيلاء السابقةبمجرد انقضاء مدة الإيلاء، واستدلّ
ولو كانت الفيئة بعد هذه المدة لزاد ذلك على مدة الإيلاء المحددة  حدد المدة بأربعة أشهر،

ولا . أشهر لزال الإيلاء 4وكذلك لو جامع الزوج المولي زوجته قبل انقضاء مدة . بالنص
  . 2يحدث هذا إذا فاء إليها بعد ذلك

يلاء، وهو رأي الجمهور، وهم يقولون بعدم وقوع الطلاق بانتهاء مدة الإ :الرأي الثاني
أي ). أي بمراجعة زوجته(إنّما يقع بعد انقضاء مدة أربعة أشهر بعد مطالبة المولى بالفيئة 

  :وا في ذلك بأدلّة منهاأن الطلاق لا يقع مباشرة بعد انقضاء المدة، وقد استدلّ
1. ة الإيلاء حقا للأزواج ولم يجعلها عليهم، وبما أنّها أجل فلا  إناالله تعالى جعل مد

وإن أوجبنا المطالبة فيها فلم تعد أجلا، فمن . المطالبة فيها، بل بعدها كأجل الدين يستحق
أشهر للسداد،  4فإذا منح الدائن أجلا للمدين . التناقض اعتبارها أجلا وتتم فيها المطالبة

 . فمن غير المعقول أن يطالبه بالسداد خلال المدة وإنّما بعد انقضاء هذه المهلة

، فذكر الفيئة بعد مدة التربص بفاء "فإن فاءوا فإن االله غفور رحيم: "قول االله تعالى .2
يعني أن يكون هذا بعد انتهاء المدة، وينطبق هذا على ما قاله تعالى " فإن فاءوا"التعقيب 

، فالإمساك بالمعروف 3"الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان: "في الطلاق
 .ينهما الزوج بعد الطلاق الثاني وليس قبلهأو التسريح بإحسان يخير ب

                                                
  . من سورة المائدة 89ية الآ -1
  .307ابن قيم الجوزية، مرجع سابق، ص  -2
  .من سورة البقرة 229الآية  -3
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     ة، إنفاء التعقيب يوجب أن تكون الفيئة بعد الإيلاء لا بعد المد الرد على القول أن
م في الآية ذكر الإيلاء ثم تلاه ذكر المدة ثم أعقبها بذكر الفيئة والفاء أنّه قد تقديتمثل في 

  .نّما تعود إليهما أو إلى أقربهمالا يمكن أن تعود إلى أبعد المذكورين وإ
. ، والعزم ما عزم العازم على فعله"وإن عزموا الطلاق: "الدليل الثالث قوله تعالى .3

ويرد على قول الرأي الأول أن ترك الفيئة عزم على الطلاق هو أن العزم إرادة جازمة 
، حتى وإن لم يكن وهم يوقعون الطلاق بمجرد انتهاء المدة. لفعل المعزوم عليه أو تركه

منه عزم لا على الوطء أو على تركه، بل حتى ولو عزم على الفيئة ولكنّه لم يجامع 
 .لطلّقوا عليه بمضي المدة ولم يعزم الطلاق والآية السابقة واضحة

الدليل الرابع أن االله سبحانه وتعالى خير الزوج بين أمرين، الفيئة أو الطلاق، والتخيير  .4
وعند . كون إلاّ في حالة واحدة، وإذا كان في حالتين لكان ترتيبا لا تخييرابين أمرين لا ي

أصحاب الرأي الأول الفيئة أثناء المدة وعزم الطلاق بانقضاء المدة وبالتالي لم يقع 
التخيير في حالة واحدة، لأن بعد مضي المدة يقع الطلاق ولا يمكنه الفيئة، وأثناء المدة 

 .يحضر بعد وقت الطلاق الذي لا يكون إلاّ بعد مضي المدةيمكنه الفيئة ولم 
الدليل الخامس أن التخيير بين أمرين يقتضي أن يكون فعلهما إليه ليصح منه اختيار  .5

 .فعل وترك الآخر وإلاّ فلا خيار

يقتضي أن يكون " وإن عزموا الطلاق فإن االله سميع عليم"الدليل السادس قوله تعالى  .6
 .معالطلاق قولا يس

كانت الفيئة بعد المدة لزادت على أربعة  لى أصحاب الرأي الأول في أنّه لووالرد ع .7
أشهر ليس بصحيح لأن الأربعة أشهر مدة لزمن الصبر الذي لا يستحق فيه المطالبة، 

1قضائها يستحق عليه الحق، فلها أن تعجل المطالبة بهند اوبمجر    .  
  

يلاء أن الحنفية يرون وقوع الطلاق بمجرد انتهاء مدة خلاصة القول في التفريق بالإ    
ما بعد انتهاء أشهر، أما الجمهور فهم يرون أن الطلاق لا يقع بانتهاء مدة الإيلاء وإنّ 4

فإن  وحسب تقديرنا. و يطلّق عليه القاضيأشهر يطالب الزوج بالفيئة أو الطلاق أ 4مدة 
  .ا لما قدموه من أدلّة ورعاية لمصلحة الأسرةرأي الجمهور كان أكثر صوابا استناد

  
                                                

 ؛555، 554الزحيلي، مرجع سابق، ص  وهبة ؛310إلى  308جوزية، مرجع سابق، ص ابن قيم ال -1
  .1034عبد الرحمان الجزيري، مرجع سابق، ص 
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  نوع الطلاق الواقع بالإيلاء: ثانيا 
هل يقع الطلاق بالإيلاء رجعيا بحيث يمكن للمطلق مراجعة زوجته أثناء العدة أم أنّه     

  طلاق بائن؟
 4لةوبعض الحناب 3وقوع الطلاق بالإيلاء رجعيا، أما الحنفية 2والشافعية 1يرى المالكية    

فيرون أنّه يقع بائنا، لأنّه لا معنى للطلاق هنا إذا كان رجعيا، ولا معنى لرفع الضرر عن 
هو الرأي  لمرجو بعد التفريق، وهذا حسب رأيناالزوجة لأنّها لا تصل بذلك إلى حقّها ا

  .الأصوب
  المطلب الثالث

  شريعات العربية من التطليق للهجرموقف الت
  

لعربية قيد الدراسة بالتفريق  للإيلاء بشروطه السابقة، أم أنّه هل أخذ مشرعو الدول ا    
أدرج الهجر فقط كسبب من أسباب التفريق؟ وهل للهجر إذا فاقت مدته أربعة أشهر 

  أوأكثر نفس حكم الإيلاء؟    
  

رأي المالكية والحنابلة في أن من ترك الوطء بغير يمين لزمه للقد سبق وأن تعرضنا     
أشهر ثم يحكم له بحكم الإيلاء  4ء إذا قصد الإضرار بالزوجة، فيحدد له مدة حكم الإيلا

للاشتراك في العلّة لأن العبرة بالضرر الواقع ونوعه وكيفيته وليس في القسم في حد ذاته 
  .لأنّه قد يقسم ويفيء إلى زوجته ولكنّه قد يهجرها لمدة أطول دون قسم

  
  الفرع الأول
  المصريالهجر في التشريع 

  
لم يفرد المشرع المصري مادة قانونية مستقلّة خاصة بالهجر أو الإيلاء، وإنّما اعتبر     

الهجر من بين الضرر الذي قد يقع على الزوجة من طرف الزوج والذي نص عليه في 
                                                

  .1491ابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص  -1
  .121، مرجع سابق، ص حمد بن إدريس الشافعي أبو عبد االلهم -2
  .555وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -3
  .543، 542، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج -4
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ومن اجتهادات محكمة النقض المصرية أن من أنواع . 1929/ 25من القانون  6المادة 
للتفريق ثبوت واقعة هجر الزوج زوجته في الفراش والتي تكفي وحدها الضرر الموجبة 

كما اعتبرت غيبة الزوج عن بيت الزوجية مع الإقامة في بلد واحد . 1للحكم بالتفريق
كما اعتبرت تراخي . صورة من صور الهجر المحقّق للضرر، والهجر أهم أنواع الضرر

ياة زوجية لعدة سنوات ضرب من الزوج عمدا في الدخول بزوجته والاستقرار في ح
  .، ويعتبر هذا بالتالي هجرا2ضروب الضرر إذا كان السبب راجع إليه

      
خلاصة القول بالنسبة للتشريع المصري أنّه لم يأخذ بالإيلاء بشروطه المذكورة عند     

ا الفقهاء في نصوصه القانونية، كما أنّه لم يخصص نصا قانونيا للهجر، وإنّما جعله مم
اشتملت عليه المادة السابقة والتي تضم كل أنواع الضرر المعتبر شرعا بشروط خاصة 

  .سيتم التعرض إليها عند الحديث عن التطليق للضرر
  

  الفرع الثاني
  الهجر في التشريع السوري

  
أدرج المشرع السوري التفريق القضائي في الباب الثالث من قانون الأحوال     

خصص الأول للتفريق للعلل والثاني للغيبة والثالث . أربعة فصولالشخصية وقسمه إلى 
أما الفصل الرابع والأخير فقد . لعدم الإنفاق، وقد تعرضت لهذا في الفصول السابقة

خصصه للتفريق للشقاق بين الزوجين ولخّص الشقاق في إضرار أي من الزوجين 

                                                
  .231أحمد نصر الجندي، الطلاق والتطليق وآثارهما، مرجع سابق، ص  -1
  .26/06/1984ق، جلسة  52سنة  65م طعن رق -2
نقلا عن المستشار عمرو عيسى الفقي، التطليق في . 1985/ 12/03ق، جلسة  54سنة  45طعن رقم  -

  .24، 23، ص 1998،رالأحوال الشخصية، المكتب الفني للموسوعات القانونية، مص
نقلا عن عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات . 1999/ 02/ 15ق، جلسة  64سنة  499طعن رقم  -

  .803 الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص
، نقلا عن المستشار حسن حسن 25/03/1996ق، جلسة  62لسنة  186ارجع كذلك إلى الطعن رقم  -

وما  277، ص 2001 ن،.ب.ن، د.د.د ،1منصور، المحيط في شرح مسائل الأحوال الشخصية،ج
  .يليها
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لتي لم يتعرض إليها بعد قد أدرجها بالآخر، وهذا يعني أن الهجر وباقي أنواع الضرر ا
  .ضمنيا في هذا الفصل الأخير من الباب الثالث

على  2و 1في الفقرة  1من قانون الأحوال الشخصية السوري 112وقد نصت المادة     
إذا ادعى أحد الزوجين إضرار الآخر به بما لا يستطاع معه دوام العشرة  -1: "ما يلي

إذا ثبت الإضرار وعجز القاضي عن  -2. التفريقيجوز له أن يطلب من القاضي 
لم يذكر المشرع ...". الإصلاح فرق القاضي بينهما ويعتبر هذا التفريق طلقة بائنة

  .2السوري الهجر والإيلاء إلاّ أنّه يدخل في ضمنيا في أحكام التفريق للشقاق
  

  الفرع الثالث
  الهجر في التشريع العراقي

  
، كما لم يشر مباشرة 3اقي للإيلاء كما ورد في الفقه الإسلاميلم يشر المشرع العر    

إلى الهجر في المضجع، ولكنّه تعرض لكلمة الهجر وحملها أكثر من معنى وأهمها الغيبة 
إذا هجر الزوج زوجته مدة : "2أولا  43وهذا ما جاء في سياق المادة . كما سبق الذكر

مال تستطيع الإنفاق  هزوج معروف الإقامة ولسنتين فأكثر بلا عذر مشروع  وإن كان ال
يفهم مما سبق أن العلّة الجوهرية في هذا الضرر هو هجر الزوجة والبعد عنها ". منه

وإذا نظرنا إلى عبارة . سواء كان الزوج حاضرا أو غائبا، معلوم أو مجهول الإقامة
يفيد كل منهم هجر الزوجة الهجر هنا فإن المعنى الأقرب والمتداول وكذا التعبير القرآني 

والمشرع . 4"واهجروهن في المضاجع: "في الفراش، أي الهجر في المضجع لقوله تعالى
العراقي وهو يجمع أكثر من حالة في الهجر أصاب وأحسن صنعا لأن العلّة من التفريق 

نه للفقدان والتفريق للغياب والتفريق للحبس هو بعد الزوج عن زوجته وأهم ما تتضرر م
الزوجة بهذا البعد هو هجرها في المضجع، فهو جمع بين الغيبة والهجر وللاشتراك في 
العلّة، وهذا عكس ما فعله المشرع الجزائري الذي ذكر الغيبة شكلا لكنّه أفرغها من 

                                                
  .42محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  -1
  ء والمخالعة واللعان والتفريق بين الأزواج، جهاد هشام وكاع، الطلاق والظهار والإيلا -2

http://furat.alwehda.gov.sy/_archive.asp?FileName=36211783720080327000409  .  
  .180أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -3
  .من سورة النساء 34الآية  -4
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والذي يؤكد ما ذهبت إليه هو حكم من أحكام القضاء العراقي والذي يقر بأن . محتواها
هو كذلك الهجر في المضجع الذي أشارت إليه الآيات  43المادة الهجر المقصود في 

القرآنية، والذي اختلف في كيفيته الفقهاء وبناء عليه حكم بالتفريق بين المدعية والمدعى 
  .1عليه باعتباره طلاقا بائنا بينونة صغرى

 كما يعتبر هجرا إحجام الزوج عن طلب زفاف زوجته غير المدخول بها خلال سنتين    
الزوج في هذه الحالة يتركها معلّقة لا خلي ة ولا هي ذات زوج، من تاريخ العقد، لأن

ويستمر اعتبار ذلك هجرا حتى وإن طالبها بالزفاف دون أن يوف حقوقها أو يهيء لها 
إذا لم يطالب الزوج : "3أولا  43وهذا ما جاء في المادة . 2بيتا مناسبا أو لم يسلمها مهرها

مدخول بها للزفاف خلال سنتين من تاريخ العقد ولا يعتد بطلب الزوج زوجته غير ال
  ".زفاف زوجته إذا لم يكن قد أوفى بحقوقها الزوجية

  
  الفرع الرابع

  الهجر في التشريع المغربي
      
حدد المشرع المغربي في مدونة الأسرة وبوضوح موضوع التفريق بسبب الإيلاء     

إذا آلى الزوج من زوجته أو هجرها، فللزوجة :"منها على 112والهجر فنص في المادة 
أن ترفع أمرها إلى المحكمة التي تؤجله أربعة أشهر فإن لم يفئ بعد الأجل طلقتها عليه 

ويظهر من هذه المادة أن المشرع المغربي حسم الأمر حتى لا تختلف . 3"المحكمة
  ه أي الحلف على عدم قربان الزوجة التفسيرات حول ما إذا كان الأمر يتعلق بالإيلاء نفس

                                                
برئاسة القاضي السيد سالم  2006/ 09/ 03ومما جاء في حكم صادر من محكمة الكاظمية بتاريخ  -1

قد هجرها منذ أكثر من ثلاث ...حيث ادعت بأن المدعي عليه :"...روضان الموسوي ما يلي
ية قد تصدت لذلك وبينت وبما أن النص القانوني لم يوضح ما هو الهجر فإن الشريعة الإسلام...سنوات

ومما تقدم وبالطلب قرر الحكم بالتفريق القضائي بين ...بأن الهجر يقصد به هجر الزوجة بالفراش 
نقلا عن القاضي سالم روضان ...". المدعى عليه والمدعية واعتباره طلاقا بائنا بينونة صغرى

  ، 50لهامش رقم الموسوي، حق الزوجة في طلب التفريق بسبب العنف الأسري، في ا
 http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=229323 . 

  .161أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -2
  .40محمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -3



191 
 

لمدة معينة وبدون تحديد مدة، أو أن الأمر يتعلق بالهجر دون شرط اليمين، فجمع بينهما 
أشهر فإن لم  4وأعطى الحق للزوجة في الحالتين لكي ترفع أمرها للقاضي الذي يؤجل 

الذي يثور حول  لكن السؤال. أشهر طلّقها القاضي مباشرة 4يعدل عن قراره بعد مرور 
أشهر بعد أن بدأت عملية الهجر أو بعد أن أقسم  4هذا الإمهال، هل تمهل المحكمة الزوج 

الزوج على عدم قربان الزوجة كما هو الحال في أحكام الإيلاء؟ أم أن هذا الأجل يبدأ 
وفي كل الأحوال بعد رفع الأمر إلى القاضي من طرف الزوجة، أي، هل تمهل المحكمة 

أشهر حتى في حالة رفع الزوجة الأمر أمام القاضي بعد مرور أربعة أشهر من  4 الزوج
  الهجر والإيلاء؟

أشهر بعد رفع  4يظهر من نص المادة أن القاضي وفي كل الأحوال يمهل الزوج     
إشارة " عدل عن موقفهيإذا لم "وعبارة . الدعوى، بعدها يطلّق عليه إذا لم يعدل عن موقفه

وج قد يفيء بعد انقضاء المدة ويمكن له ذلك، المهم أن يعلن ذلك أمام القاضي إلى أن الز
  .وإلاّ طلّق عليه

  
  الفرع الخامس

  الهجر في التشريع الإماراتي
      
من قانون الأحوال  132أشار المشرع في دولة الإمارات العربية المتحدة في المادة     

للزوجة طلب التطليق إذا حلف زوجها على ": إلى الإيلاء بنصه على ما يلي 1الشخصية
عدم مباشرتها مدة أربعة أشهر فأكثر ما لم يفئ قبل انقضاء الأشهر الأربعة، ويكون 

  : وأهم ما يستنبط من هذه المادة". الطلاق بائنا
أن حساب مدة الهجر المحددة بأربعة أشهر تبدأ مباشرة بعد القسم على عدم مباشرة  .1

فعها دعوى التطليق، وهذا يتطابق مع أحكام الإيلاء في اشرع الزوجة وليس بعد ر
 .الإسلامي

أشار المشرع الإماراتي إلى الإيلاء دون ذكر الهجر الذي لا يحلف فيه الزوج على  .2
عدم معاشرة زوجته، وما إذا كان يطبق عليه نفس الحكم، أم أنّه يدخل ضمن الأسباب 

 .فريق للشقاقالعامة والمتعددة التي تؤدي إلى طلب الت

                                                
  .قانون الأحوال الشخصية الإماراتي، مرجع سابق -1



192 
 

خلافا لما ذهب إليه المشرع المغربي فإن المشرع الإماراتي بدا واضحا في تحديده  .3
ما لم يفئ قبل انقضاء الأشهر "لوقت إيقاع الطلاق بسبب الإيلاء لأن العبارة تنص على 

، فهل هذا الاشتراط يعود على حق الزوجة في رفع دعوى التطليق من الزوج .."الأربعة
يتراجع عن يمينه قبل انقضاء المدة، وهذا يعني أنّها تنتظر انقضائها وبعدها ترفع إذا لم 

أم أن هذا الاشتراط يعود إلى قبول دعوى التطليق إذا انقضت المدة ولم . دعوى التطليق
وظاهر النص يرجح الفكرة الأخيرة، وهذا ما يتماشى مع الرأي الفقهي . يتراجع الزوج

 .مباشرة بعد انتهاء المدة دون فيء القائل بوقوع الطلاق

  .  أعقب المشرع الإماراتي حديثه عن الإيلاء باحتساب التطليق به طلقة بائنة .4
  

  ع السادسالفر
  الهجر في قانون الأسرة الجزائري

    
تعرض المشرع الجزائري في سرده لحالات طلب التطليق لحالة الهجر في المضجع      

الهجر في : "...من قانون الأسرة حيث نصت على 53المادة  من 3وجاء ذلك في الفقرة 
وقد أخذ المشرع الجزائري بهذا السبب لأنّه من الأسباب ". المضجع فوق أربعة أشهر

ويكون المشرع بذلك قد أخذ بما أخذ به فقهاء . الجوهرية التي قد تتضرر منها الزوجة
ة الالشريعة الإسلامية، ويظهر ذلك من خلال المدأدنى للهجر لكي تتمكن  تي حد دها كحد

  . الزوجة من طلب التطليق
وما يلاحظ على مضمون هذه الفقرة أن المشرع لم يتعرض مباشرة لأحكام الإيلاء     

مع تعديله لبعض  1رغم تطابق معظم أحكامه معه، وهذا يعني أن المشرع كان يقصده
أشهر  تفوق 4دم معاشرة الزوجة ولمدة فالهجر المذكور يتفق مع الإيلاء في ع. شروطه

ويختلف الهجر  مع الإيلاء في اليمين، لأن . وإلحاق الضرر بالزوجة بسبب هذا الهجر
كما أن . الإيلاء لا يقع إلاّ بالقسم على الزوجة بعدم قربانها، أما الهجر فيقع باليمين وبدونه

وليس لسبب ما، كأن يكون القسم  الإيلاء يشترط لقيامه أن يكون الهدف الإضرار بالزوجة

                                                
ونعتقد أن بعض المشرعين الجزائريين على الأقّل كانت تدور في أذهانهم : "يقول عبد العزيز سعد -1

أحكام الإيلاء أو أحكام الظهار وهم يناقشون حق الزوجة في طلب التطليق بسبب هجر الزوجة لها في 
  .264، ارجع إلى عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق، مرجع سابق، ص "المضجع
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أما المشرع الجزائري فلم . 1على عدم قربان الزوجة لسبب مشروع وإلاّ لم يعتبر إيلاء
  . 53/3يشترط ضرورة توفر نية الإضرار بالزوجة لاعتباره هجرا بمعنى المادة 

استمر  مما يلاحظ على الفقرة السابقة أن المشرع أجاز للزوجة طلب التطليق إذا    
أشهر فقط، وهذا يعني أنّه سلك مسلك جمهور  4أشهر، ولم يحدده بـ 4الهجر لأكثر من 

الفقهاء الذي يرى أن عدم وقوع الطلاق بمجرد انقضاء المدة وإنّما يعطي القاضي فرصة 
  .للزوج لكي يفيء عن قرار الهجر وإلاّ طلّق عليه، وهذا عكس ما ذهب إليه الحنفية

الاستعانة بالاجتهاد القضائي في موضوع الهجر لمعرفة كيفية تطبيق هذه إذا أردنا     
الفقرة من طرف القضاء فإنّنا نلاحظ ندرة غريبة في الاجتهاد القضائي في مجال الهجر 

ولم نجد سوى قرارا يشير إلى . ، رغم توفره ضمن أسباب التطليق الأخرى2بالذات
حيث جاء في قرار المحكمة . فة مباشرةموضوع الهجر تلميحا فقط بحيث لم يذكره بص

  :م والمتعلق بالتطليق قبل البناء ما يلي16/03/1999العليا المؤرخ في 
في  - من المقرر قانونا أنه يجوز تطليق الزوجة بكل ضرر معتبر شرعا ومتى تبين " 

أن الطاعن عقد على المطعون ضدها لمدة طويلة ولم يقم بإتمام الزواج  –قضية الحال 
تضررت خلال هذه المدة ماديا ومعنويا مما يثبت تضررها شرعا  ةبناء بها فإن الزوجبال

وعليه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتطليق . من قانون الأسرة 53طبقا لأحكام المادة 
الزوجة وإلغاء عقد الزواج وتعويضها على أساس تعسف الزوج وثبوت الضرر طبقوا 

  قد أقروا بأن عدم الإسراع 3كمة العليا في هذا القرارويكون قضاة المح". صحيح القانون
    ، ويكونون بذلك قد أشاروا إلى موضوع الهجر لأن4في البناء بالزوجة فيه ضرر عليها

  
  

                                                
  .265، 264، مرجع سابق، ص في قانون الأسرة الجزائري العزيز سعد، الزواج والطلاقعبد  -1
، وربما كسبب وحيد الهجر في المضجععلى أساس يلاحظ قلّة أو ندرة قضايا التطليق التي ترفع  -2

يرجع هذا إلى طبيعة المرأة الجزائرية وحاجز الحياء الذي يمنعها من أن تقف أمام القاضي وترفع 
وى أساسها الوحيد الهجر في المضجع رغم أن هذا حقها الطبيعي، إذ نجد أن جلّ القضايا ترفع على دع

  .إلخ...أساس الضرر الواقع على الزوجة من غياب أو عدم إنفاق وضرب 
، الاجتهاد القضائي بغرفة الأحوال الشخصية، 1999/ 03/ 16، قرار بتاريخ 217179ملف رقم  -3

  .122العدد الخاص، مرجع سابق، ص المجلة القضائية، 
   .42باديس ذيابي، مرجع سابق، ص  -4
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  .1الزوج هنا تقاعس عن تحصينها لأنها زوجته من الناحية الشرعية والقانونية
بة الإثبات لأنّها من أسرار تجدر الإشارة إلى أن ما يميز دعوى الهجر هو صعو    

الزوجية، ولأنّه ليس من السهل إيجاد شهود على ذلك إلاّ إذا اقترن هذا الهجر بترك 
الزوج لمسكن الزوجية، لأن إثبات هذا الهجر أسهل خاصة إذا أُدين الزوج بحكم جزائي 

حيث إذا : "وهذا ما جاء في حيثيات قرار صادر من المحكمة العليا. بتهمة الإهمال العائلي
لم تستطع الطاعنة إثبات إساءة زوجها لها أمام المحكمة الأولى وأمام المجلس القضائي، 

لة، قمن محكمة ور 05/11/1984فإنّه يوجد في ملف الدعوى حكم جزائي صدر يوم 
حبسا منفذ بسبب تهمة الإهمال العائلي نحو  قضى غيابيا على المطعون ضده بسنة

على واقع الضرر والهجر، كما أنّه  امادي ا الحكم يعتبر دليلاومثل هذ. 2..."الطاعنة
وتخفيفا على الزوجة في هذه الحالة كان لا بد من قبول شهادة السماع في إثبات واقعة 

  . 3الهجر والضرر بوجه عام خاصة إذا اشتهر بين الناس أمر هجران الزوج لزوجته
ا مما ورد فيها وما جاء في أحكام الإيلاء وانطلاق 53من المادة  3بالرجوع إلى الفقرة     

في الفقه الإسلامي والذي أجاز فيه الشارع الحكيم للزوجة طلب التفريق على أساس 
لتأسيس دعوى التطليق على  استنباط الشروط التي يجب توافرها الضرر، فإنّه يمكننا

  : وط فيما يليالهجر، وهذا ما توصل إليه بعض شراح قانون الأسرة وتتمثل هذه الشر
هجر الزوجة مع المبيت معها في فراش الزوجية والإعراض عنها وعدم قربانها  .1

 .وعدم معاملتها في الفراش معاملة الأزواج

أن يكون هذا الهجر عمديا ومقصودا لذاته وليس له ما يبرره من الناحية الشرعية  .2
 .أوالقانونية

                                                
ي يطول بها الأمد قبل الدخول، لأن الرجل تويصدق الواقع ظاهرة الضرر الواقع على الزوجة ال -1

والمرأة كلاهما يحسان بعد الخطبة وخاصة بعد عقد القران بالاشتياق إلى الطرف الآخر، ويكون 
وهذا هو الأمر الذي يولّد الاضطراب النفسي  لبيولوجية التي كانت كامنة فيهما،حاجة االإحساس أكثر بال

  . إذا طالت المدة قبل الدخول والذي يتحقق به الاستقرار النفسي والبدني
، المجلة القضائية، العدد 1984/ 11/ 09، قرار بتاريخ 34791ملف رقم غرفة الأحوال الشخصية،  -2
  .466حجاري، مرجع سابق، ص  عن محمد ، نقلا1989، سنة 3
  .466محمد حجاري، مرجع سابق، ص  -3
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أي اتصال بينهما خلال هذه  أن يتجاوز الهجر أربعة أشهر متتالية، أي لا يكون .3
  .1المدة
طلب التطليق للهجر،  هذه هي الشروط التي يجب توافرها لكي تتمكن الزوجة من    

  :أنّها تحتاج إلى بعض التعليق لجعلها دقيقة أكثر ولكن يظهر لنا
بالنسبة للشرط الأول وهو هجر الزوج للزوجة مع المبيت معها في فراش الزوجية  -

يفهم من صياغة هذا الشرط أن الهجر الذي ينبغي أن تشتكي منه . إلخ...نهاوالإعراض ع
الزوجة يجب أن يتم وفق التفاصيل المذكورة، أي يجب أن يتم الهجر والزوج يبيت مع 

وأعتقد أن هذا يجانب الصواب لأنّنا إذا . الزوجة في نفس الفراش ولكنّه يعرض عنها
: نجدها جاءت في سياق الحديث القرآنيرجعنا إلى صياغة الهجر في المضاجع 

، والسياق الذي ذكرت فيه هذه المادة والهدف منها هو .."واهجروهن في المضاجع"
معالجة ظاهرة نشوز الزوجة وضوابط الهجر الذي هو وسيلة من وسائل التأديب، وليس 

فالخطاب موجه للأزواج الذين . وصف الهجر الذي يوجب الفرقة بطلب من الزوجة
عانون من نشوز زوجاتهن بإعراضهن وتكبرهن عليهم وعدم طاعتهم في حقوقهم ي

الشرعية، موضحا لهم طريقة حلّ هذا الإشكال بالموعظة أولا ثم بالهجر في المضجع 
فالوسيلة الأخيرة وهي الضرب غير المبرح وغير المؤلم والذي لا يكون هدفه الإذلال 

وفي . الزوجة عساها تتوب عن نشوزها الغضب علىر وإنّما التخويف وإظها ،والإهانة
، 2تفسير هذه الآية أن الهجر يتحقق بأن يضاجع الزوج زوجته ويوليها ظهره ولا يجامعها

ولا ...ألاّ يكون هجرا ظاهرا في غير مكان خلوة الزوجين"وأنّه من آداب هذا الهجر 
ا أمام الغرباء يذل الزوجة ولا هجر...نفوسهم شرا وفسادا يكون هجرا أمام الأطفال يورث

أو يستثير كرامتها، فتزداد نشوزا، فالمقصود علاج النشوز لا إذلال الزوجة ولا إفساد 
  . 3..."الأطفال

بعد هذا التفصيل في آداب الهجر الذي ينبغي أن يكون عليه إذا كان هدفه التأديب،     
به الزوجة لا الهجر الذي  يظهر أن الشرط المذكور سابقا يفترض في الهجر الذي تُؤدب

                                                
بلحاج  ؛263بد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص ع -1

  .289العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص 
مرجع سابق، صفوة التفاسير، علي الصابوني،  محمد ؛171، مرجع سابق، ص 5 جزءالقرطبي، ال -2

  . 274ص 
  . 654، ص 1990 القاهرة، ، دار الشروق،16، ط 2سيد قطب، في ظلال القرأن، الجزء  -3
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 الزوج لو التزم بهذه الآداب وهو يهجرها لما هجرها إضرارا بها، لأن يوجب الفرقة، لأن
وعبارة الهجر في المضجع التي ذكرها . الهجر هنا ظلم والظالم لا يتأدب في ظلمه

 ها من النص القرآني الذي جاء في سياقاستمد 53المشرع الجزائري في نص المادة 
لهذا التجأ بعض شراح قانون الأسرة . التأديب لا في سياق وصف الهجر غير المشروع

  . إلى تفسير هذه العبارة من الآية السابقة واستعملوه في غير محلّه
     فالهجر المقصود إذن هو هجر الزوجة وعدم معاشرتها معاشرة الأزواج، سواء تم

تى خارج بيت الزوجية، وهذا هو الواقع في ذلك في نفس الغرفة أو في غرفة ثانية أو ح
حياة بعض الأزواج، والدليل على ذلك اقتران الهجر دائما بالإهمال العائلي وعدم الإنفاق 

  .وأنواع أخرى من الضرر
رط في الهجر أن يكون بما سبق من شروط لاستحال إثباته من جهة أخرى لو اشتُ    

  .دة السماععلى الإطلاق، لا بشهادة الشهود ولا بشها
وفي الأخير نصل إلى أن الهجر ينبغي أن يتمحور حول عدم معاشرة الزوجة     

ومعاملتها معاملة الأزواج، دون التركيز على مكان وقوع هذا الهجر أو بالأصح مكان 
 .وجود الزوج أثناء عملية الهجر

الإضرار أما في الشرط الثاني أين يجب على القاضي التأكد من نية الزوج في  -
بالزوجة بهجرها وهي ألاّ يكون له مبررات شرعية أو قانونية لذلك، فإنّه ينبغي العودة 
 إلى نقطة سابقة، حيث عندما قارنّا الهجر الوارد في قانون الأسرة مع الإيلاء وجدنا أن

 من هنا ينبغي الإشارة إلى أن هذا اليمين،. أهم فارق هو اليمين على عدم قربان الزوجة
ودا، لما وجب على القاضي إثبات نية الزوج في الإضرار، لأن اليمين جكان مو لو

ولكن لو اقترح المشرع اليمين لإيقاع الفرقة على أساس الهجر . واضحة والمعنى مباشر
لما تحقّق التفريق في كثير من قضايا الهجر لأن الكثير من الأزواج يهجرون زوجاتهم 

  .1اع اليمينعمليا ودون التفكير في إيق
بعد الانتهاء من التحدث عن التطليق للهجر نكون قد أكملنا الحديث عن تضرر     

  . الزوجة من بعد الزوج عنها سواء كان ذلك لغيابه أو فقدانه أو لحبسه أو لهجره لها
                                                

إن اختلاف المجتمعات والبيئة وطريقة التفكير، بل وحتى طريقة الكلام والاسترسال فيه تختلف من  -1
ي فقد يجاهر الزوج بيمينه على عدم قربان زوجته وهذا أمر مجتمع إلى آخر، فلو كنّا في مجتمع شرق

ولسنوات معروف، وقد لا يظهر ذلك غريبا، أما في المجتمع الجزائري فقد يهجر الزوج زوجته عمليا 
  .   دون التلفظ بأي كلمة تخص الهجر
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  الباب الثاني
  

  التطليق لصور أخرى من الضرر والتطليق خلعا
  

  
ن هذا البحث إلى أنواع محددة من الضرر باتفاق في الباب الأول م تم التعرض     

والتي تجيز للزوجة طلب  ،الفقهاء وبنص مختلف تشريعات الأحوال الشخصية العربية
إنهاء الرابطة الزوجية وهي التطليق لعدم الإنفاق أو للبعد عن الزوجة لغيبة أو فقدان 

  .أوحبس أو هجر
   

     إنوقوعه بين الناّس لتكراره وكثرة حدوثه هذه الصور من الضرر هي ما استقر .
لكن لا يمكننا التوقف عند هذا الحد، فكثير من التصرفات والسلوكات والتي لا علاقة لها 
بما سبق قد تصدر من الزوج وقد تتسبب للزوجة بأضرار بليغة تستحيل معها مواصلة 

وكذلك فعل المشرعون، من أجل هذا وضع الفقهاء بعض المعايير العامة، . الحياة الزوجية
ومن المشرعين من ذهب إلى  .وصف الضرر ببعض التصرفات والممارساتوالتي تُلحق 

تيسيرا على الزوجة في طلبها التطليق لدفع  -كما فعل المشرع الجزائري -تحديد بعضها 
  .الضرر عنها

   
لتطليق رجئ الحديث عن انتناوله في الفصل الأول من هذا الباب، وسنهذا ما س    

 ل منه، ثمتعرض في القسم الثاني للحالة نللزواج بأخرى إلى الفصل الثاني في القسم الأو
التي لا تستطيع فيها الزوجة إثبات الضرر أو أن الزوج لم يتسبب بفعله في أي ضرر 
للزوجة، لكن الزوجة رغم ذلك متضررة من العيش معه لسبب أو لآخر، فتلجأ إلى 

  .      وهي الخلع فراقهالأخيرة التي تسمح لها بالوسيلة الشرعية 
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  الفصل الأول
  

  التطليق لكل ضرر معتبر شرعا والتطليق للشقاق
  
  

الظاهر من عنوان هذا الفصل أن الشقاق نوع من أنواع الضرر الذي يعطي للزوجة     
ر الذي الإجابة عن هذا التساؤل هي أن الضر طلب التطليق، فلماذا ذكره منفردا؟حق 

تتمحور عليه هذه الدراسة ومنذ البداية هو الضرر الصادر من الزوج، والشقاق، كما هو 
لهذا فصلت للشقاق عن . معلوم، قد لا يثبت فيه الضرر لا من الزوج ولا من الزوجة

  .الأنواع الأخرى من الضرر
    
عد الفقه وإفراد مبحث كامل للحديث عن التطليق للشقاق يعود سببه إلى أن قوا    

الإسلامي تعرضت له بصفة مباشرة وكذلك بالنسبة لتشريعات الأحوال الشخصية العربية 
كما أن للتطليق للشقاق إجراءات خاصة نص . عكس الكثير من حالات الضرر الأخرى

عليها الفقه الإسلامي وكذا تشريعات الأحوال الشخصية العربية وكذلك قانون الأسرة 
  .    الجزائري

     
خصص المبحث الأول من هذا الفصل للتطليق للضرر المعتبر شرعا نوعلى هذا س    

بصفة عامة وذكر بعض صوره خاصة منها التي ذكرها المشرع الجزائري خلافا 
  .للتشريعات العربية، والمبحث الثاني للتطليق للشقاق
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  المبحث الأول
  التطليق للضرر المعتبر شرعا

  
حاول نس تتجدد بتنوع وتجدد العصور، لكنّنارا عديدة ومتنوعة تتنوع وإن للضرر صو    

من قانون  53الضرر التي جاء ذكرها في المادة   رة التقيد بأهم ما تبقى من صورهذه الم
لمفهوم الضرر المعتبر شرعا في الفقه تعرضنا كون قد نالأسرة الجزائري، بعد أن 

ذكورة في قانون الأسرة الجزائري لا يعتبر والتفصيل في صور الضرر الم. الإسلامي
تقيدا بقانون على حساب آخر، أو ربما إهمالا لصور أخرى من الضرر تكون قد ذكرت 
في قوانين عربية أخرى، بل على العكس من ذلك تماما، فنص التطليق للضرر الوارد في 

ل الشخصية من قانون الأسرة الجزائري هو الوحيد بين تشريعات الأحوا 53المادة 
في أنواع الضرر، بحيث حددها بعشر صور بالإضافة إلى نشوز  ذي فصلالعربية ال

أما تشريعات الأحوال الشخصية العربية . 1من نفس القانون 55الزوج الوارد في المادة 
الأخرى فركّزت عموما على صور الضرر التي حددها الفقه الإسلامي وهي العيب 

  . الضرر بصفة عامةوالغيبة وعدم الإنفاق و
بحث في نفي الباب الأول، بحيث  الصور بنفس المنهجية التي اتبعتهادرس هذه نس    

الفقه عن مصدرها وعن مدى موافقة الفقه الإسلامي للتطليق بها، ثم عن موقف 
التشريعات العربية قيد الدراسة منها وهذا في مطلب أول، ثم في موقف قانون الأسرة 

التطليق للضرر وبعض الصور التي انفرد بذكرها مقارنة ذلك دائما بالفقه  الجزائري من
  .ثانالإسلامي وبالتشريعات العربية الأخرى وذلك في مطلب 

  
  المطلب الأول

  الموقف الفقهي من التطليق للضرر
  

يجب الإشارة قبل الحديث عن هذه النقطة إلى أن كل الأسباب التي تسمح للمرأة      
بل وحتى الأسباب التي ذكرت في الباب . ليق أساسها الضرر إلاّ المخالعةبطلب التط

                                                
يحكم القاضي عند نشوز أحد الزوجين : "من قانون الأسرة الجزائري على ما يلي 55تنص المادة  -1

  ".بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر
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الأول هي ضرر يوجب التطليق، لأن العيب ضرر وعدم الإنفاق ضرر وكذلك التطليق 
  . للغيبة والحبس والهجر

لكن هناك من الضرر ما هو محدد مسبقا وبشروط محددة، وهناك من الضرر ما لا     
من . شروطه لأنّه قد يختلف من وقت إلى آخر ومن بيئة إلى أخرى يمكن ضبطه وتحديد

أجل هذا كانت عبارة التطليق للضرر لتشمل ما قد يعجز الفقه أو القانون عن تحديده 
أولتشمل ما استحدثته بعض القوانين من صور للضرر وهي تنطبق مع القواعد العامة 

  .للضرر في الفقه الإسلامي
طلب تحديد مفهوم الضرر وذكر بعض صوره مع ترك بعضها حاول في هذا المنس    

  .للدراسة في مواضع مستقلّة لأهميتها وشيوعها في الحياة الزوجية بين الناس
  

  الفرع الأول
  وم الضرر الموجب للتفريقمفه

  
الضرر الموجب للتفريق ينبغي أولا التعرض لمعنى الضرر للتوصل إلى مفهوم     

  .  ، ثم للضرر اللاحق بالزوجة ومتى يستوجب التفريقبصفة عامة وحكمه شرعا
  

  تعريف الضرر وحكمه: أولا
   تعريف الضرر -أ   
وهو الشدة والضيق وسوء . من الضر والضر والضرر وهو ضد النفع: الضرر لغة -   

لهذا يقال ضار . جلب عليه الضرر: وأضره. والضراء الشدة ونقيض السراء. الحال
   .1ته، أي أخذ عليها ضرةامرأ
وقد عرفه  .هو إلحاق الأذى بالغير في عرضه وماله ونفسه: الضرر اصطلاحا -   

وقوع الضرر على الغير كنقصان حقه أو إيلامه : ابتداء الفعل بمعنى: "الباجي بقوله
وفرق الباجي بين الضرر والضرار . 2"بإصابة جسمه أو عضو من أعضائه أو سلب ماله

                                                
  . 463المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -1
، طبعة دار الفكر، نقلا عن محمد عبد الستار الجبالي، الضرر المخول 40، ص 6المنتقى، الجزء  -2

عة والقانون، جامعة الأزهر، للمرأة حق التطليق في الشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الشري
  .94، ص 1989القاهرة، 
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ومعنى ذلك واالله أعلم أن الضرر ما قصد الإنسان به منفعة نفسه وكان فيه ".. :بقوله
وعرفه ابن رجب . 1..."ضرر على غيره وأن الضرار ما قصد به الإضرار لغيره

أن يدخل : الضرر أن يدخل على غيره ضررا بما ينتفع به هو، والضرار: "الحنبلي بقوله
...". منع ما لا يضره ويتضرر به الممنوععلى غيره ضررا بلا منفعة له به، كمن 

الضرر أن يضر به من لا يضره، والضرار أن يضر بمن قد أضر : "وعرفه أيضا بقوله
الضرر أن يضر الرجل أخاه فينقصه شيئا : "، وفي سبل السلام"به على وجه غير جائز

  . 2 ..."من حقّه
  
  حكم الضرر -ب

أساس حرمة الضرر هو الحديث النبوي الشريف و. لا يجوز الضرر شرعا وقانونا    
 ملوهي تش" لا ضرر ولا ضرار"، وهو أساس القاعدة الفقهية 3"لا ضرر ولا ضرار"

  :حكمين
لا ضرر، أي لا يجوز لأحد الإضرار بغيره ابتداء، لا في نفسه ولا في عرضه : الأول

والضرر الممنوع . لامولا في ماله، لأن إلحاق الضرر بالغير ظلم والظلم حرام في الإس
  .إلحاقه بالغير هو الضرر الفاحش مطلقا، أي حتى لو نشأ من فعل مباح يقوم به الشخص

  
لا ضرار، أي لا يجوز مقابلة الضرر بالضرر وإنّما على المتضرر أن يراجع : الثاني

وعلى هذا فمن . جهة القضاء للحكم له بالتعويض عن ضرره على من ألحق به الضرر
له لا يجوز له إتلاف مال الغير المتلف، وإنّما عليه مراجعة القضاء لتعويضه عن أُتلف ما
  .4الضرر

 
  
  

                                                
أبو الوليد سليمان بن خلف الباجي الأندلسي، المنتقى شرح موطأ مالك بن أنس، دار الكتاب  -1

  . 40ن، ص .ت.الإسلامي، القاهرة، د
  .94نقلا عن محمد عبد الستار الجبالي، مرجع سابق، ص  -2
  .من البحث 17سبق تخريجه في الصفحة  -3
، مؤسسة الرسالة، 1عبد الكريم زيدان، الوجيز في شرح القواعد الفقهية في الشريعة الإسلامية، ط -4

  .86، 85، ص 2003بيروت، 
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  لاحق بالزوجة وحقها في دفعه عنهاالضرر ال: ثانيا
يتحقق هذا الضرر بتجاوز الزوج : كيفية إلحاق الضرر بالزوجة من طرف الزوج -1

ب زوجته أو إيذائها بالقول حدود المعاشرة بالمعروف بسوء الخلق وسوء المعاملة بضر
معها حق التأديب الشرعي أو يمنعها الزوج وقد يتجاوز . أو بالفعل، بالإيجاب أو بالسلب

كما أن آثار هذا . 1حقا مشروعا، وهذه الأنواع من الضرر لا تستقيم معها العشرة الزوجية
وقد يؤدي بهم  ،باالضرر لا تلحق بالزوجة فقط بل تتعداها على الأولاد بتأثيرها عليهم سل

  .إلخ...إلى أمراض نفسية أو إلى التشرد أو الانحراف الأخلاقي
      
من أجل كل هذا الضرر الذي قد يقع على الزوجة من طرف الزوج، وجب السؤال     

عن كيفية تمكن الزوجة من دفع هذا الضرر عنها، وهل منح لها الشرع الإسلامي وسائل 
  .تفريق إن سمح بهإلى خيار اللذلك قبل أن تصل 

  
لقد اتفق الفقهاء على تحريم الضرر : حق الزوجة في رفع الضرر عنها وكيفية ذلك -2

 وانعقد الإجماع على ذلك، لكنّهم اختلفوا في كيفية رفع الضرر عنها، هل يصل إلى حد
  التفريق بينها وبين زوجها، أم أن القاضي يكتفي بمحاولة الصلح أو بإجراءات تعزيرية؟ 

      
كما اتفق الفقهاء على تحريم الضرر اتفقوا كذلك على أن للقاضي أن يأمر بإجراءات     

تعزيرية لتأديب الزوج المضر بزوجته بعد أن تكون هذه الأخيرة قد رفعت أمرها 
  .2للقاضي، ويكون القاضي قد نهاه وهدده وألزمه بحسن معاشرتها

ور بعد ما نهاه القاضي أوجعه عقوبة، وأمره لجفإذا عاد إلى ا: "يقول الأحناف في هذا    
  .       3"بالعدل، لأنّه أساء الأدب فيما صنع وارتكب ما هو حرام عليه

                                                
  .581محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص  -1
عبد الرحمان الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة الإسلامية، دراسة مقارنة مع  -2

، 751، ص 1968ن، .ب.دماوية وقوانين الأحوال الشخصية العربية والأجنبية، دار الفكر، الشرائع الس
752 .  

  . 219ابق، ص ، مرجع س5شمس الدين السرخسي، ج -3
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وإن تعدى الزوج على الزوجة لغير : "إلى نفس الأمر ذهب المالكية حيث قال الدردير    
اكم بالوعظ موجب شرعي أو سب ولعن أو نحوه وثبت الضرر ببينّة أو إقرار زجره الح

  . 1"والتهديد، فإذا لم ينزجر ضرب إن ظن إفادته
فإن أساء خلقه وأذاها بضرب وغيره بلا سبب نهاه عن ذلك ولا : "قال الشافعية    

  .2"يعزره، فإن عاد إليه وطلبت تعزيره من القاضي عزره بما يليق لتعديه عليها
ة، بحيث تلزم القاضي بتعزير يظهر من أقوال الفقهاء أنّها تصب في وجهة واحد    

الزوج بعد تهديده ونهيه عن الإضرار بالزوجة في حالة شكوى الزوجة، لكن دون 
  .  التطرق لحق الزوجة في طلب التطليق

كما أن منهجية القاضي في دفع الضرر عن الزوجة مقيدة وواقعية، لأن ظاهرة     
يلتزم القاضي أولا بوعظ الزوج لهذا  ن الأزواج مشاهدة وكثيرا ما تحدث،الضرر بي

ونهيه وتهديده، فإن لم يتوانى عن الإضرار بالزوجة عزره، لأنّه لو بدأ بعقابه كأول 
أما إذا وعظه أولا فقد يتعظ . خطوة لانعكس ذلك سلبا على علاقته بزوجته فيزداد عنادا

  .3ولا يعود للإضرار بها
  

  الفرع الثاني
  حكم التفـريق للضـرر

  
ا كان الفقهاء قد اتفقوا على حرمة الضرر وعلى ضرورة تأديب الزوج إذا ثبت إذ    

إضراره بزوجته، فإنّهم اختلفوا فيما إذا كان الإضرار بالزوجة يعطي الحق للقاضي 
  :للتفريق بينهما في حالة طلب الزوجة ذلك، وقد اختلف الفقهاء في ذلك إلى قولين

                                                
  .138، نقلا عن عبد المؤمن بلباقي ص 312ص / 3الشرح الصغير، ج -1
  .344مرجع سابق، ص ، الشربيني -2
: إلى النهي والوعظ سبق ومبررا التجاء القاضي أولا ية، مؤكدا ماقال البجيرمي، أحد فقهاء الشافع -3

وإنّما لم يعزره في المرة الأولى، وإن كان القياس جوازه إذا طلبته لأن إساءة الخلق تكثر بين "...
ة بينهما فيقتصر أولا على النهي لعلّ الحال يلتئم بينهما، فإن لزوجين، والتعزير عليها يورث وحشا

ارجع إلى سليمان بن محمد بن عمر البجيرمي الشافعي، حاشية البجيرمي على الخطيب، .."هعادعزر
، 1996، الجزء الرابع، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، "تحفة الحبيب على شرح الخطيب"المسماة 

  .256ص 
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  الرأي الأول: أولا
، حيث يرون أن المرأة إذا تضررت من الزوج ورفعت 2والشافعية 1نفيةوهو رأي الح    

أمرها للقضاء وطلبت تطليقها فإن القاضي ينهاه عن ذلك ويهدده، فإن عاد عزره حسب 
اجتهاده لكن لا يصل بتأديبه له إلى حد إيقاع الطلاق عليه حتى وإن طلبت الزوجة ذلك 

  . أديب كفيلة برأب الصدع بينهمالأن الوسائل الأولى من نهي ووعظ فت
وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِھِمَا  :"وحجة أصحاب الرأي السابق فيما ذهبوا إليه قوله تعالى    

نَ عَلِیمًا ھَ كَافَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ أَھْلِھِ وَحَكَمًا مِنْ أَھْلِھَا إِنْ یُرِیدَا إِصْلَاحًا یُوَفِّقِ اللَّھُ بَیْنَھُمَا إِنَّ اللَّ
. ، فحسب رأيهم ومن ظاهر الآية أن دور الحكمين وهدفهم الإصلاح لا التفريق3"خَبِیرًا

فمن يرى أن . 4وسبب اختلاف هذا الرأي مع الرأي الثاني هو اختلافهم في مهمة الحكمين
مهمة الحكمين تقتصر على الإصلاح فقط دون التفريق، وهم أصحاب الرأي الأول، يرى 

  .ضرر في هذه الحالة لا يوجب التفريقأن ال
  

  الرأي الثاني:ثانيا
، والذي أعطى للزوجة حق 7وأحد أقوال الشافعية 6والحنابلة 5هذا الرأي المالكية ىيتبنّ    

حق الخيار بين أن تطلب دفع الظلم عنها مع البقاء مع زوجها، فيلجأ القاضي إلى وعظه 
. التفريق عنه إذا ثبت ما ادعته من ضرروتهديده وربما إلى تعزيره، وبين أن تطلب 

وسندهم في ذلك نفس الآية التي استند عليها أصحاب الرأي الأول، لكنّهم نظروا إلى 
الحكمين كالسلطان أو القاضي ومهمتهما الإصلاح  االأمر بطريقة مختلفة بحيث اعتبرو

فكما . ذلك الطلاقوالجمع أو التفريق، وكذلك يستندون إلى المصلحة في تشريع الزواج وك

                                                
  .219ص ، مرجع سابق، 5شمس الدين السرخسي، ج -1
  .256جيرمي، المرجع السابق، ص الب؛ 344، مرجع سابق،ص الشربيني -2
  .من سورة النساء 35الآية  -3
سنتطرق لموضوع التحكيم عند الحديث عن التفريق للشقاق والذي يثار عند العجز عن إثبات  -4

  . الضرر وليس عند ثبوته من طرف الزوج
ل لشرح مواهب الجلي ،عبد االله محمد بن عبد الرحمن المغربي المعروف بالحطاب الرعينى وأب -5

دار الكتب  ،الطبعة الاولى ،الجزء الخامس ،ج الشيخ زكريا عميراتيخرتو ضبط ،مختصر خليل
   .270، ص م 1995  ،لبنان ،بيروت ،العلمية

  . 168، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج  -6
  .256البجيرمي، مرجع سابق، ص  ؛344مغني المحتاج، مرجع سابق، ص  -7
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شُرع الزواج لمصلحة الزوجين ودفع الضرر عنهما بإحصانهما وبثّ المودة بينهما بجعل 
كل منهما سكنا للآخر، شُرع الطلاق إذا كانت هذه العلاقة الزوجية مجلبة للضرر بسوء 

لأن  ،العشرة، وبذلك لا تصبح المصلحة في الإبقاء على العلاقة الزوجية وإنّما في إزالتها
في الإسلام والضرر يجب أن  التفريق في هذه الحالة هو المصلحة، فلا ضرر ولا ضرار

  . 1يزال قدر الإمكان
ولها التطليق على الزوج بالضرر وهو ما لا : "..مما جاء في الشرح الكبير للدردير    

بنت  يجوز شرعا كهجر بلا موجب شرعي وضربها كذلك، وسبها وسب أبيها نحو يا
كلب، يا بنت الكافر، كما يقع من كثير من رعاع النّاس، ويدب الزوج على ذلك زيادة ال

  . 2"على التطليق
      
نستنبط من القول السابق قواعد غاية في الأهمية، وأهمها عدم الإشارة إلى ضرورة     

، والتي ستظهر أهميتها أكثر عند "ما لا يجوز شرعا"تكرار الضرر، وكذلك وضع معيار 
  .قارنتها بمعايير وضوابط الضرر في التشريعات العربيةم

ولو لم تشهد البينة بتكرره،  ولها التطليق بالضرر...: "نفس الأمر أكّده الخرشي بقوله    
إذا ثبت بالبينة عند القاضي أن الزوج يضار زوجته وهي في عصمته ولو كان يعني أنّه 

قامت على هذه الحالة زوجة الخيار فإن شاءت الضرر مرة واحدة فالمشهور أنّه يثبت لل

                                                
  :اء المخالفين و المؤيدين لتطليق الزوجة للضرر ارجع إلى كل منللتفصيل في آر -1

لية الحقوق، جامعة ، ك2محمد علي محجوب، الأحوال الشخصية في الفقه الإسلامي، نظام الأسرة، ج
محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، ؛ 87ن، ص .ت.عين شمس، د

بدران أبو العينين بدران، أحكام الزواج والطلاق ؛ 304و 303وت، لبنان، ص بيردار الكتاب العربي، 
بدران أبو العينين بدران، الزواج والطلاق  ؛342، ص 1963، دار المعارف، القاهرة، 3م، طفي الإسلا

عمر ؛ 342ص ، 1966 الإسكندرية، ، مؤسسة الثقافة الجامعية،3في الشريعة الإسلامية والقانون، ط 
، ص 1963، دار المعارف،القاهرة، 4، أحكام الشريعة الإسلامية في الأحوال الشخصية، ط عبد االله

، 1987دار النهضة العربية، القاهرة، يوسف قاسم، حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي، ؛ 495و 494
؛ السعيد مصطفى السعيد، في مدى استعمال 445و 444د حجاري، مرجع سابق، ص محم؛ 332ص 

ية وما تتقيد به في الشريعة الإسلامية والقانون المصري الحديث، رسالة دكتوراه، كلية حقوق الزوج
    .، وما يليها201الحقوق، جامعة القاهرة، مطبعة الاعتماد، مصر، ص 

  .245، مرجع سابق، ص 2الدسوقي والدردير، الجزء  -2
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وجاء كذلك في . 1"لا ضرر ولا ضرارلخبر  طلّقت نفسها بطلقة واحدة بائنةوإن شاءت 
  .2"ولها التطليق للضرر ولو لم تشهد البينة بتكرره: "الدسوقي

   :أنّه من بين ما يشترط في الضرر لكي يكون موجبا للتطليق أن يكون ونفهم مما سبق    
  من جانب الزوج، -    

  واقعا على الزوجة، -
 متعمدا،  -

 لا يشترط أن يقع بعد الدخول، -

 عدم اشتراط تكراره، -
 3..المناط في الضرر تحققه ولا عبرة بإزالته -

      
يظهر من خلال ما سبق أن المذهب المالكي قد توسع في تصنيف صور الضرر التي     

ى البعض أن ما ورد في كتب هذا المذهب يعد يحق للزوجة أن تطلب التفريق بها، وير
مبالغة في الحفاظ على مشاعر الزوجة، مثل ما ورد من عدم الإصغاء لحديثها أو التشاغل 

  .  4عنها أو تركها تتكلم وينصرف عنها أو إظهار العبوس في وجهها وغير ذلك
  

  الفرع الثالث
  شريعات العربية من التطليق للضررموقف بعض الت

  
تعرض في هذا الفرع لموقف التشريعات العربية قيد الدراسة عدا قانون الأسرة نس    

  .فرد له مطلبا مستقلانالجزائري والذي س
     

                                                
  .769جع سابق، ص ، مرعبد الرحمان الصابوني؛ 160، مرجع سابق، ص 3الخرشي، الجزء  -1
  .345الدسوقي والدردير، الجزء الثاني، مرجع سابق، ص  -2
، دار محمود للنشر 9محمد عزمي البكري، موسوعة الفقه والقضاء في الأحوال الشخصية، ط -3

  . 354إلى  347، القاهرة، ص من 1999والتوزيع، 
دار الكتاب المصري، القاهرة، ، 1جمال الدين محمد محمود، المرأة المسلمة في عصر العولمة، ط -4

  .164، 163، ص 2001
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لقد أخذت مختلف التشريعات العربية بحق الزوجة في طلب التطليق لتضررها من     
لصور وكما حددت بعض الأضرار على سبيل الحصر، وهي ا. استمرار الحياة الزوجية

التي اتفق عليها جمهور الفقهاء والتي سبق الإشارة إليها، فإنّها كذلك أخذت بالمعيار العام 
دون ذكرها على سبيل به للضرر لإلحاق بعض التجاوزات التي تتعرض لها الزوجة 

  .الحصر، مع بعض الاختلاف بين كل تشريع وآخر
    ة أوصاف، فهناك من طلق على الضرر الواقع على الزوجة من طرف القد يزوج عد

أبقى صفة الضرر، وهناك من وصفه بإساءة العشرة وهناك من وصفه بالنشوز، أي 
وقبل التطرق لموقف التشريعات العربية من التطليق للضرر ينبغي . 1نشوز الزوج

الإشارة إلى أن جلّها أشاروا إلى الضرر والشقاق في نفس الفقرة، غير أنّني فرقت بينهما 
  .ا البحث ودرست كل موضوع على حدافي هذ

  
  موقف التشريع المصري: أولا
، حيث 1929، يأخذ بالمذهب الحنفي قبل سنة اكان القضاء المصري، كما أشرنا مرار    

وجد المشرع  25/1929لكن بعد صدور القانون رقم . 2لم يكن يأخذ بالتطليق للضرر
ذا المضمار والذي يتماشى أكثر مع المصري نفسه مضطرا للأخذ بالمذهب المالكي في ه

والتي أدت  ،مقاصد الشريعة الإسلامية ومع الظروف الاجتماعية والمستجدات المعاصرة
إذا ادعت الزوجة : "منه على 6إلى تزايد ظاهرة العنف ضد الزوجات، فنص في المادة 

أن تطلب من  بها بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالهما يجوز لها الزوجإضرار 
القاضي التفريق وحينئذ يطلقها القاضي طلقة بائنة إذا ثبت الضرر وعجز عن الإصلاح 

  .3..."بينهما
      

                                                
الإسلامية، رسالة دكتوراه، عبد الرحمان الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة  -1

  .760، ص 1962جامعة القاهرة، كلية الحقوق، 
  .536زكي الدين شعبان، مرجع سابق، ص  -2
أنور العمروسي، المرجع الوافي في  -: لمصري إلىارجع في مواد التفريق للضرر في التشريع ا -3

 265، ص 1963 القاهرة، قضاء الأحوال الشخصية للمسلمين، دار الفكر الحديث للطبع والنشر،
  .  266و
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الظاهر من النص السابق أن المشرع أخذ بالتطليق للضرر وفقا لمذهب الإمام     
عها لكن إذا تمعنّا في المعايير والضوابط التي وض .،وهذا صحيح من حيث المبدأ1مالك

الفقه المالكي لم يتعر ع المصري، نجد أنق على المرأة لإثباتها المشرض لها ولم يضي
  .الضرر الواقع عليها من طرف الزوج

      ع أهم الضوابط إنا لا يستطاع معه التي وضعها المشرهي أن يكون الضرر مم
  :ره شرطينفإن هذا الضابط يحمل بدو وحسب رأينا. م العشرة بين أمثالهمادوا
الأول يتمثل في الضرر الذي يؤدي إلى استحالة العشرة، ونصل بمفهوم المخالفة إلى  -

ه والتعايش معه وضرر آخر لا يمكن استمرار الحياة الزوجية أن هناك ضرر يمكن تحملّ
وهذا الضابط في حقيقة الأمر يخلو من التأصيل الفقهي، فالضرر لا يجوز شرعا . معه

ولا ضرار في الإسلام والضرر يجب أن يزال، فلا يجوز شرعا عدم تقبل لأنّه لا ضرر 
  .طلب التفريق لأن الضرر الواقع يمكن تحملّه

أما الشرط الثاني الظاهر في هذا الضابط هو أن تعذّر مواصلة العشرة ينبغي أن يكون  -
حاصل مما يمكن معه وهذا يعني أن القاضي يقدر أولا ما إذا كان الضرر ال. بين أمثالهما

دوام العشرة أم لا، ثم ينتقل تقديره إلى الزوجة في حد ذاتها، هل هي ممن يتحملن ذلك 
  . أم لا هالضرر أم لا، أي هل مثيلاتها يتحملنّ

نلاحظ بالتالي أن المشرع المصري لم يأخذ بالمعيار المادي للضرر الواقع على      
أخذ بالمعيار الشخصي، أي مدى تحمل ذلك الضرر من  الزوجة والموجب للتفريق، إنّما

وهذا طبعا مناف للأساس . ها من مواصلة العشرة الزوجية بهطرف الزوجة ومدى تمكنّ
الشرعي الذي استند عليه الفقهاء في الأخذ بالتطليق للضرر، لأنّهم أخذوا بالمعيار المادي 

والذي أخذ منه  - فسره المالكية ب في الضرر، والذيوالمتمثل في نوعية الفعل المتسب
  ".ما لا يجوز شرعا"وهو  -المشرع المصري مبدأ التفريق للضرر

، وهي وبمناسبة الحديث عما لا يجوز شرعا، نلاحظ نقطة أخرى في غاية الأهمية    
وهي أن الاعتماد على المعيار الشخصي في  اعتبار الضرر نتيجة للاعتبارات السابقة، 

يق من شأنه، من جهة أخرى، إخراج بعض السلوكات في المجتمع من أقوال موجبا للتفر
                                                

؛ بدران أبو 343ص ق في الإسلام، مرجع سابق، بدران أبو العينين بدران، أحكام الزواج والطلا -1
محمد  ؛343ي الشريعة الإسلامية والقانون، مرجع سابق، ص العينين بدران، الزواج والطلاق ف

؛ عمر 552، ص 1983، مكتبة دار العروبة، الكويت، 2بلتاجي، في أحكام الأسرة، دراسة مقارنة، ط
  .537و 536زكي الدين شعبان، مرجع سابق، ص  ؛495عبد االله، مرجع سابق، ص 
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وأفعال من دائرة الضرر بدعوى أن ظروف الزوجين أو بيئتهما الاجتماعية لا ترى بأسا 
  . 1في تلك التصرفات

ز مبادئ يرى الدكتور عبد الرحمان الصابوني أن الاجتهاد القضائي المصري أفر    
التوسع في دائرة الضرر المعتبر شرعا، رغم أنّه يظهر من  ن شأنهاغاية في الأهمية، م

، وأهم هذه "بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالهما"المادة السابقة أنّه قيده بعبارة 
، أي أن للقاضي سلطة في تقدير 2المبادئ أن الضرر أمر تقديري يخضع لرأي القاضي

  : ا ما جاء في اجتهاد محكمة النقضالضرر دون رقابة محكمة النقض وهذ
شخصي لا مادي تقديره  1929لسنة  25من القانون رقم  6معيار الضرر المادة " -

  ...".يجعل دوام العشرة مستحيلا، موضوعي من سلطة قاضي الموضوع
شرطه والضرر معياره شخصي لا  1929من قانون  6الحكم بالتطليق المادة "... -

العشرة مستحيلا وموضوعي، واستقلال محكمة الموضوع به  مادي تقديره بما يجعل دوام
  3.."دون رقابة محكمة النقض طالما أقامت قضائها على أسباب سائغة

  :4ومن بين الأفعال التي اعتبرتها المحاكم المصرية من الضرر الموجب للتفريق
 .مباشرة الزوجة في غير مكان الحرث والنسل -

- هاشتمها أو سب. 

 .وهجر فراشها مدة طويلةقطع كلامه عنها  -
ارتكاب منكرا يتعدى أثره إليها بحيث ينال من شرفها أو كرامة أسرتها، كأن يتناول  -

الحشيش والمخدرات والمسكرات جهارا مع جماعة من الفساق، ويحكم عليه بالحبس من 
 .أجل ذلك

 .ابتزاز الزوج أموال زوجته -

 .وكما يكون بعد الدخول يكون قبله ،الهجر ضرارا -

                                                
  .446محمد حجاري، مرجع سابق، ص  -1
  .782مرجع سابق، ص طبعة دار الفكر، الصابوني، عبد الرحمان  -2
  .1996/ 10/ 28قضائية أحوال شخصية، جلسة  63لسنة  10الطعن رقم :  على التوالي -3
نقلا عن عبد الفتاح  ،1997/ 03/ 17أحوال شخصية، جلسة  قضائية 63لسنة  135الطعن رقم -

  .712مراد، شرح تشريعات الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص 
طبعة  عبد الرحمان الصابوني، :حاكم المصرية الخاصة بالموضوع فيارجع إلى أحكام بعض الم -4

 . 786إلى  782ص  مرجع سابق، ،دار الفكر
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 .الشروع في قتل الزوجة -

 ....الضرر المعنوي كتوجيه خطاب فيه كلام جارح للزوجة -

  . اتهام الزوج زوجته بالزنا وحكم المحكمة ببراءتها منه -
  

لم يفصل المشرع المصري كثيرا في أنواع الضرر، كما فعل المشرع الجزائري،     
. دث عن التطليق للضرر والشقاقوإنّما بعد ذكره للتطليق للعيب وعدم الانفاق والغيبة تح

ر الزوجة تضر - إضافة إلى أنواع الضرر المذكورة سابقا–وكان القضاء المصري يعتبر 
من زواج زوجها بأخرى سببا موجبا للتفريق، وليس مجرد زواجه بأخرى وإنّما إثبات 

والذي أشار مباشرة إلى حق الزوجة في طلب  1979تضررها من ذلك وهذا قبل قانون 
كما اعتبر القضاء المصري الهجر في المضجع من . 1التطليق لزواج زوجها بأخرى

ص له نصا قانونياالضرر الموجب للتفريق دون أن يخص.  
      
الجدير بالذكر أن القاضي إذا ثبت لديه الضرر ولم يستطع الإصلاح حكم بالتطليق     

م في مسألة إثبات الضرر، حيث وأن القضاء المصري أقر مبدأ مه .واعتبره طلقة بائنة
من المقرر أنّه يكفي لاكتمال نصاب الشهادة : "جاء في أحد طعون محكمة النقض ما يلي

في دعوى التطليق للضرر أن تتفق شهادة الشهود على إيذاء الزوج زوجته على وجه 
معين تتضرر منه دون أن يشترط لذلك أن تنصب شهادتهم على كل واقعة من الوقائع 

تي تشكل هذا الإيذاء باعتبار أن تلك الوقائع ليست بذاتها مقصود الدعوى بل هي تمثل ال
  . 2..."في مجموعها سلوكا تتضرر منه الزوجة ولا يقره الشرع

  
  موقف التشريع السوري: انياث

من قانون  112على الضرر والتفريق به في المادة  لقد نص المشرع السوري    
وقد  ".التفريق للشقاق بين الزوجين"الفصل الرابع المعنون بـ  الأحوال الشخصية تحت

                                                
  .فصل في هذا الموضوع في مبحث التطليق للزواج بأخرىنس -1
يد ، نقلا عن إبراهيم س28/01/1997قضائية، أحوال شخصية، جلسة  63لسنة  82الطعن رقم  -2

، المكتب الجامعي الحديث، 1أحمد، الوجيز في الإثبات في مواد الأحوال الشخصية فقها وقضاء، ط
  .31، ص2003الاسكندرية، 
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إذا ادعى أحد الزوجين إضرار الآخر  -1: "ما يلي 2و 1جاء في نص هذه المادة الفقرة 
  .به بما لا يستطاع معه دوام العشرة يجوز له أن يطلب من القاضي التفريق

هما ويعتبر هذا التفريق طلقة إذا ثبت الإضرار وعجز القاضي عن الإصلاح فرق بين -2
  .1"بائنة
ما يلاحظ في الوهلة الأولى أن المشرع السوري لم يدرج كلمة الضرر في عنوان هذا     

من  2و 1الفصل، وإنّما ذكر الشقاق فقط ثم تطرق للضرر وثبوته منفصلا في الفقرتين 
  .112المادة 

الضرر الواقع بين الزوجين وحق كل  وما يلاحظ ثانيا أن المشرع السوري أشار إلى    
وهذا عكس ما ذهب . منهما في طلب التفريق به، بحيث لم يعط هذا الحق خالصا للزوجة

إليه المشرع المصري، ويكون هنا قد ساوى بين الزوج والزوجة في طلب التفريق 
  .فردةللضرر الواقع من أحدهما على الآخر، رغم أن الزوج يملك حق الطلاق بإرادته المن

كما اشترط المشرع السوري في الضرر الموجب للتفريق أن يكون بما لا يستطاع     
معه دوام العشرة وهذا يعني أن المشرع السوري أضاف قيدا آخر لاعتبار الضرر ضررا 

والسلطة بطبيعة الحال تعود إلى قاضي . يبيح التطليق وهو استحالة دوام العشرة به
ويرى الدكتور عبد الرحمان الصابوني أن للمشرع ربما . الضررالموضوع لتقدير نسبية 

، إذ لا يجوز أن يكون أبسط ضرر -أي في اشتراط استحالة دوام العشرة –عذره في ذلك 
لكان أقرب إلى  مشرع النص بعبارة أخّفسببا لإيقاع الطلاق، ويرى أنّه لو استبدل ال
  .2وهو المذهب المالكيالمصلحة وإلى المصدر التاريخي لهذه المواد 

لدى القاضي ت الضرر وثب للضرر فإن المشرع السوري كذلك اعتبرأما عن التطليق     
  .طلقة بائنةذلك عتبر ييحكم بالتفريق ومسوغ لعن الإصلاح  هوعجز

  
   موقف التشريع العراقي: ثالثا
استعمل نفس  نص المشرع العراقي على الضرر الموجب للتفريق في نص واحد، وقد    

الضرر الذي لا يستطاع معه "العبارة التي استعملها المشرعان المصري والسوري أي 
كما أعطى حق طلب التطليق للزوجين معا كما فعل المشرع السوري، ". دوام العشرة

، حيث لم يكتف المشرع العراقي 21في القانون رقم  1987ولكن كل هذا كان قبل تعديل 
                                                

  .42محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  -1
  .  780مرجع سابق، ص طبعة دار الفكر، بد الرحمان الصابوني، ع -2
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الذي لا يستطاع معه دوام العشرة، وإنّما ذكر حالات محددة من  بإطلاق صفة الضرر
من قانون الأحوال الشخصية على  41فنص في المادة . الضرر وضرب أمثلة أخرى عنه

  : لكل من الزوجين طلب التفريق عند توفر الأسباب الآتية: "1ما يلي
استمرار الحياة إذا اضر أحد الزوجين بالآخر أو بأولادهما ضررا يتعذر معه  -1

، على أن تالزوجية، ويعتبر من قبيل الإضرار الإدمان على تناول المسكرات أو المخدرا
تثبت حالة الإدمان بتقرير من لجنة طبية متخصصة، ويعتبر من قبيل الإضرار كذلك 

  .ممارسة القمار في بيت الزوجية
  .إذا ارتكب الزوج الآخر خيانة الزوجية -2

  .يانة الزوجية ممارسة فعل اللواط بأي وجه من الوجوهويكون من قبيل الخ
  .إذا كان عقد الزواج قد تم قبل إكمال أحد الزوجين الثامنة عشرة دون موافقة القاضي -3
  .إذا كان الزواج قد جرى خارج المحكمة عن طريق الإكراه ولم يتم الدخول -4
وفي هذه الحالة لا يحق للزوجة  إذا تزوج الزوج بزوجة ثانية بدون إذن من المحكمة، -5

  .2..."تحريك الدعوى الجزائية
لمادة السابقة يظهر جليا أن المشرع العراقي فصل في الضرر لبعد استعراضنا     

كما . الموجب للتفريق، بعد أن أعطى حق التفريق للزوجين معا ولم يخصه للزوجة فقط
الفقرات الأخرى فسرد حالات مستقلّة قد فقط، أما  1أنّه ذكر عبارة الضرر في الفقرة 

تشكل ضررا وقد لا تفعل، فالمشرع لم يشترط في بعض هذه الحالات تضرر الزوجة 
فهذه الحالات إذا حدثت بالشروط المنصوص  ،5وكذلك الفقرة  4و 3في الفقرتين لاسيما 

  .  عليها حقّ لأحد الزوجين طلب التفريق بها
      
لمادة السابقة فالمشرع العراقي ذكر كلمة الضرر ولم يقرنه بالزوج من ا 1أما الفقرة     

الآخر فقط وإنّما بالأولاد كذلك، وهذا أمر انفرد به المشرع العراقي مقارنة بالتشريعات 
  .العربية الأخرى التي تقتصر على ذكر الإضرار بالزوجة

  

                                                
  .1987لسنة  21قانون رقم معدل بالال 1959لسنة  188القانون رقم  -1
  . 152، 151أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -2
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يتعذر معه استمرار ما سبق، اشترط المشرع العراقي في الضرر أن إلى إضافة     
حسب –الحياة الزوجية، وبمفهوم المخالفة إذا كان الضرر ضئيلا ويمكن التعايش معه 

  .فإنّه لا يحكم بالتفريق -تقدير القاضي
أحد الزوجين من من جهة أخرى ذكر المشرع أمثلة أخرى عن الضرر الذي قد يقع     

رسة القمار في بيت الزوجية، وخص بالذكر الإدمان على المسكرات أو المخدرات ومما
  .الخيانة الزوجية سواء كانت بالزنا أو باللواط 2كما ذكرت الفقرة 

  
أن صور الضرر التي ذكرتها، إنّما ذكرتها على سبيل المثال  1يظهر من الفقرة     

د الزوجين وتعتبر وتركت الباب مفتوحا أمام أنواع أخرى من الضرر قد يتضرر منها أح
  .التطليق لطلبمسوغا له 

  
  موقف التشريع المغربي: رابعا
نص المشرع المغربي على غرار من سبقه من المشرعين على التطليق للضرر في     

من المدونة الجديدة للأسرة وذلك في الفقرة الثانية، كما أشار إلى صورة من  99المادة 
  : كما يليصور الضرر في الفقرة الأولى من نفس المادة والتي جاء نصها 

  .يعتبر كل إخلال بشرط في عقد الزواج ضررا مبررا لطلب التطليق -"
 يعتبر ضررا مبررا لطلب التطليق كل تصرف من الزوج أو سلوك مشين أو مخلّ -

بالأخلاق الحميدة يلحق بالزوجة إساءة مادية أو معنوية تجعلها غير قادرة على 
  .        1"في العلاقة الزوجيةالاستـمرار 

  
وإضافة إلى صور الضرر المشهورة عند الفقهاء كالغياب  ،كغيره من المشرعين    

وعدم الإنفاق والعيب، أضاف المشرع المغربي الضرر، بل ذكره أولا ثم انتقل بعدها إلى 
وقد صنّف بعض التصرفات على أنّها ضرر، وكان أولها الإخلال . الصور الأخرى

وصف بعض التصرفات التي تصدر من الزوج على  بشرط من شروط عقد الزواج، ثم
لحقت بالزوجة إساءة تجعلها غير قادرة على مواصلة أأنّها ضرر يبرر طلب التطليق إذا 

عتبر هذا الوصف وي. شين أو مخّل بالأخلاق الحميدةالحياة الزوجية، وهو كل تصرف م
تماد عليها زوجة الاعمعيارا عاما وفضفاضا يلحق تصرفات كثيرة بالضرر بحيث يمكن لل
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خاصة وأن المشرع قد أضفى على الضرر الصادر من الزوج بأنّه  لتبرير طلبها التطليق،
مشين ومخّل بالأخلاق الحميدة، وهذا يتماشى مع معيار الضرر الموجب للتفريق وفقا 

وأضاف له المعيار الشخصي الذي يعود ". ما لا يجوز شرعا"للفقه المالكي خاصة وهو 
مدى الإساءة المادية والمعنويه للزوجة ومدى قدرتها أو عدم قدرتها على مواصلة على 

  .من شأنه التوسيع من دائرة الضرر - حسب تقديرنا –الحياة الزوجية، وهذا 
  

  التشريع الإماراتي: خامسا
  : من قانون الأحوال الشخصية على ما يلي 117نص المشرع الإماراتي في المادة     

  .ن الزوجين طلب التطليق للضرر الذي يتعذّر معه دوام العشرة بالمعروفلكل م -1"
من هذا القانون الإصلاح بين الزوجين  16تتولى لجنة التوجيه الأسري وفقا للمادة  -2

  . 1"فإن عجزت عنه عرض القاضي الصلح عليهما، فإن تعذّر وثبت الضرر حكم بالتطليق
  

  المطلب الثاني
  ون الأسرة الجزائريللضرر في قان التطليق

  
نص المشرع الجزائري على أنواع الضرر التي تجيز للزوجة طلب إنهاء الرابطة     

من قانون الأسرة، وفصل في هذه الأسباب وحددها في عشرة نقاط  53الزوجية في المادة 
محددة بسبعة أسباب  2005وكانت قبل تعديل . المعتبر شرعاللضرر كان آخرها التطليق 

  .انت النقطة ما قبل الأخيرة هي التطليق المعتبر شرعاوك
       

  الفرع الأول
  التطليق للضرر المعتبر شرعا

  
إن ما يميز المشرع الجزائري في موضوع التطليق للضرر أنّه فصل كثيرا في صور     

ثم أضاف في النقطة ما قبل  ،الضرر ووضع عدة أسباب تجيز للزوجة طلب التفريق
كل ضرر معتبر شرعا لا سيما إذا نجم عن مخالفة : "53من المادة  6رة وفي الفقرة الأخي

                                                
  .، مرجع سابق2005لسنة  28قانون الأحوال الشخصية لدولة الإمارات العربية رقم  -1
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بعد التعديل فقد  اأم. ، وهذا طبعا قبل التعديل"أعلاه 37و 8الأحكام الواردة في المادتين 
 ز بأن أصبحت صور الضرر عشرة وآخرها الضرر المعتبر شرعااستمرهذا التمي.  

      
يل ميزة انفرد بها المشرع الجزائري لأنّه أحصى أكبر عدد من يعتبر هذا التفص    

ووضع معيارا عاما يجمع ما بقي من أنواع  –مقارنة بالمشرعين العرب  –صور الضرر
  .الضرر ومن صوره والتي قد تأتي بها التطورات والتغييرات التي قد تحصل في المجتمع

 53لكل ضرر معتبر شرعا من المادة  إن أبرز ما يمكن ملاحظته حول فقرة التطليق    
  :من قانون الأسرة الجزائري سواء قبل أو بعد التعديل هو ما يلي

هي في  53إن كل ما ذكره المشرع الجزائري من صور الإضرار بالزوجة في المادة  -
  . أغلبها ما اتفق عليه جمهور الفقهاء كالغيبة وعدم الإنفاق والعيب

هذه الصور المشهورة ثم ذكروا الضرر الذي لا يمكن ذكر أغلب المشرعين العرب  -
دوام العشرة، وهم في ذلك يقصدون الهجر وارتكاب فاحشة مبينة والذي خص المشرع به 

... ي تسيء للزوجة من ضرب وشتمكل منهما بفقرة مستقلّة، وكذلك كل التصرفات الت
 .إلخ

قرة أخرى، وقد اتفق في خص المشرع الجزائري الضرر بفقرة مستقلّة والشقاق بف -
عان المصري ع المغربي والعراقي وهذا عكس ما ذذلك مع المشرهب إليه المشر

 .والسوري وكذا الإماراتي

هو الضرر الذي يعتبره الشرع  لضرر بالمعتبر شرعا، والمقصود بهوصف المشرع ا -
الذي وضعه وهذا يعني أن المشرع الجزائري اقترب بذلك من المعيار  ا،الإسلامي ضرر

الفقهاء وعلى رأسهم المالكية الذين عرفوا الضرر بما لا يجوز شرعا، بحيث لم يشر 
. 1المشرع إلى ضرورة كون الضرر الموجب للتفريق مما يستحال  معه دوام العشرة

وبالتالي وحسب هذه الفقرة فإن أي واقعة أو تصرف يشكل ضررا شرعيا يعد سببا من 
 .ويجوز للزوجة طلبه، 2أسباب التطليق

 

                                                
، 1984ويت، ، دار القلم، الك2سالم البهنساوي، قوانين الأسرة بين عجز النساء وضعف العلماء، ط -1
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وبما أن المشرع أورد عبارة عامة فيما يخص الضرر المعتبر شرعا فإنّه يكون بذلك  -
بحيث لم يقيدها بأي قيد ولم يحدها  ،قد فتح المجال واسعا أمام السلطة التقديرية للقاضي

حد تقدير الضرر سيكون شخصيا لأنّه ما يعتبر ض. بأي اح فإنارا وحسب بعض الشر
ضرار قد تختلف من بيئة ة الإيبالنسبة لزوجة قد لا يعتبر ضارا بالنسبة لأخرى، وأن نسب

إلى أخرى لأنّه يختلف باختلاف البيئة والثقافة ومكانة المضرور في المجتمع، وتقديره 
          .1متروك للقاضي

   
، وهذا "يجوز شرعا ما لا"يبقى المعيار الذي لا يتغير، ما وضعه فقهاء المالكية وهو     

المعيار لا يتغير مع الزمان والمكان، فإذا طالبت الزوجة بالتفريق لفعل غير جائز شرعا 
  .صادر من الزوج فلها كل الحق شرعا أن يفرق بينهما إذا تمسكت بذلك

      
إن المشرع لم يضع قيودا واضحة في نصوصه وهذا ما أدى بالقضاء إلى تصنيف     

  .الأخرى في خانة الضرر كالضرب والجرح العمدي وسوء المعاملة بعض التصرفات
وقد اعتبرت المحكمة العليا هذه التصرفات وغيرها من الضرر المعتبر شرعا وهي     

  :كما يلي
تماطل الزوج في إرجاع زوجته إلى بيت الزوجية، وقد قضت المحكمة العليا في ذلك  -

ن للزوجة أن تطلب التطليق إذا توافرت من المقرر قانونا أنّه يمك: "...بما يلي
ولما كان ثابتا في قضية الحال أن الزوج تماطل في إرجاع زوجته ووقف موقفا …أسبابه

سلبيا فإن المجلس بقضائه بتطليق الزوجة لتماطل الزوج في إرجاع زوجته طبق صحيح 
 . 2"القانون

                                                
عبد الفتاح إبراهيم بهنسي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية فقها وقانونا، مكتبة ومطبعة الإشعاع  -1

  .  128، ص 1995القانونية، الإسكندرية، 
، المجلّة 1988/ 09/ 26، قرار بتاريخ 50519ملف رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية،  -2

  .48، ص 1992القضائية، العدد الثاني، 
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إن ضرب : "ما يليالضرب والجرح العمدي، وقد قضت المحكمة العليا في ذلك ب -
الزوجة المبرح يعتبر من الأضرار المعتبرة شرعا التي تستوجب التطليق دون اشتراط 

  .1..."صدور حكم جزائي
وقد قررت المحكمة  ،الضرر المبالغ فيه من طرف الزوج وحق الزوجة في التعويض -

تطليق لكل ضرر من المقرر قانونا أنّه يحق للزوجة أن تطلب ال: "...العليا في ذلك ما يلي
معتبر شرعا ومن المقرر أيضا أنّه في حالة الطلاق يحكم القاضي بالتعويض للطرف 
المتضرر، ولما كان ثابتا أن الضرر اللاحق بالزوجة كان مبالغا فيه متعسفا من طرف 

 . 2..."الزوج فإن تطليق الزوجة وحده لا  يكفي لجبر الضرر
إن القضاء بتطليق الزوجة : "...العليا بما يليسوء المعاملة، حيث قضت المحكمة  -
من  4ب تضررها من تصرفات الزوج وعدم تحقيق الهدف من الزواج طبقا للمادة ببس

  .       3"قانون الأسرة هو تطبيق سليم للقانون
  

هذا فيما يخص التطليق للضرر المعتبر شرعا وما اعتبره القضاء من الضرر وفقا     
من  6لكن إضافة إلى ذلك فقد خصص المشرع الجزائري في الفقرة . امةلهذه القاعدة الع

قبل التعديل، صورة من الضرر بعينها، من جهة كمثال عن باقي صور الضرر  53المادة 
. 37و 8ومن جهة أخرى للتأكيد عليها، والمتمثلة في مخالفة الأحكام الواردة في المادتين 

على شروط التعدد وضرورة إعلام الزوجة السابقة  قبل التعديل 8حيث كانت تنص المادة 
تنص قبل تعديلها بإلغاء محتواها بالتعديل  37وكانت المادة . والمقبل على الزواج بها به

. 4على وجوب النفقة الزوجية على زوجته والعدل في حالة التعدد 2005الجديد لسنة 

                                                
، 2001/ 01/ 23، قرار بتاريخ 258555ملف رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية،  -1

  . 417، ص 2002، 2المجلّة القضائية، العدد 
، 1997/ 12/ 23، قرار بتاريخ 181648ملف رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية،  -2

  . 49، ص 1997، 1المجلّة القضائية، العدد 
، 2001/ 07/ 18، قرار بتاريخ 269594ملف رقم المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية،  -3

  . 349، ص 2003، 1المجلّة القضائية، العدد 
يجب على : "على ما يلي 2005من قانون الأسرة الجزائري تنص قبل تعديل  37كانت المادة  -4

العدل في حالة الزواج  - 2النفقة الشرعية حسب وسعه إلاّ إذا ثبت نشوزها،  - 1الزوج نحو زوجته 
  ".بأكثر من واحدة
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من قانون  53من المادة  6للفقرة عد من الضرر المعتبر شرعا وفقا فمخالفة هذه الأحكام تُ
  . الأسرة قبل التعديل

     وما عدا هذا فقد اعتُبرت هذه الفقرة ملاذا لقضاة المحاكم والمحكمة العليا لتبرير أي
تصرف بأنّه من الضرر المعتبر شرعا رغم توافر الأسباب المذكورة بشروطها في 

  . 531الفقرات الأخرى للمادة 
  

  الفرع الثاني
  2005بعد تعديل  صور الضرر المتبقية في قانون الأسرة الجزائريبعض 

  
بعد  53تحدث في هذا الفرع عن بعض الصور المتبقية من الضرر في المادة نس    

التعديل والتي لا تختلف كثيرا عما كانت عليه قبل التعديل بل زاد المشرع من التفصيل 
         .     فيها وفصل بعضها عن بعض

بعد التعديل صورة الضرر المتمثلّة في مخالفة أحكام المادة الجزائري المشرع رج أخ    
بجديدها من الفقرة الخاصة بالضرر المعتبر شرعا حيث أصبحت سببا مستقلا من  8

مخالفة الشروط المتفق عليها في : كما أضاف أسبابا أخرى وتتمثل في. أسباب التطليق
من نفس  56الزوجين رغم الإشارة إليه في المادة عقد الزواج والشقاق المستمر بين 

ضف إلى ذلك . القانون، بعد أن كانت هذه الصور تدخل ضمن الضرر المعتبر شرعا
  .55نشوز الزوج الذي جاءت به المادة 

 55، 53ية من الضرر الواردة في المادة في الخلاصة نصل إلى أن الصور المتبق    
  :تتمثل فيما يلي 56و
  .الزواج لشروط المتفق عليها في عقدمخالفة ا  -1
 .ارتكاب فاحشة مبينة  -2

 .نشوز الزوج  -3

 .الشقاق المستمر بين الزوجين  -4
 .مخالفة أحكام المادة الثامنة من قانون الأسرة  -5
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نظرة وجيزة على كل صورة من هذه الصور في هذا المطلب ما عدا مخالفة  سنلقي    
وكذلك الشقاق المستمر بين الزوجين اللذان أحكام المادة الثامنة والخاصة بالتعدد 

  .نتعرض لكل منهما على حداس
  

  مخالفة الشروط المتفق عليها في العقد: أولا
: من قانون الأسرة قبل التعديل الأخير كانت تنص على ما يلي 19إن المادة     
هذا للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج كل الشروط التي يريانها ما لم تتناف مع "

  ". القانون
دون الخوض في ماهية هذه الشروط من حيث موافقتها أو عدم موافقتها للقانون ومدى     

شرعيتها بالنظر إلى قواعد الفقه الإسلامي، وبما أن المشرع لم يضع معاييرا دقيقة للحكم 
على هذه الشروط، فإن الأمر أصبح مهمة القاضي الذي إذا رأى أن هذه الشروط لا 

ي حالة مخالفة عارض مع أحكام قانون الأسرة ولا تتنافى مع طبيعة الزواج، فإنّه فتت
فإنّه تطبيقا للقواعد العامة يجوز لأحدهما المطالبة بفسخ العقد لعدم التزام  أحدهما لها

  .   ، وما عليه إلاّ الحكم بالتطليقالطرف الآخر بشروطه لأن العقد شريعة المتعاقدين
ديث عن الشروط الواردة في عقد الزواج وعن معايير التفريق بين بمناسبة الح    

الموافق منها والمخالف لطبيعة هذا العقد، فإنّه من أحسن ما قرأت في تشريعات الأحوال 
ما ذهب إليه المشرع السوري  -والذي آثرت كتابته في متن البحث –الشخصية العربية 

روط الملزمة للزوج والتي تفسخ عقد الزواج في في تحديده لمعايير دقيقة للتفرقة بين الش
وهذا ما ذهب إليه . حالة عدم الالتزام بها ولكنّها لا تلزم الزوج، والشروط التي تلزمه

  . 1من قانون الأحوال الشخصية 14المشرع السوري في المادة 

                                                
إذا قيد عقد الزواج بشرط  - 1": من قانون الأحوال الشخصية السوري على ما يلي 14تنص المادة  -1

  .و محظور شرعا كان الشرط باطلا والعقد صحيحاينافي مقاصده ويلتزم فيه ما ه
وإذا قيد بشرط يلتزم للمرأة مصلحة غير محظورة شرعا ولا تمس حقوق غيرها ولا تقيد حرية  - 2

  .الزوج في أعماله الخاصة المشروعة كان الشرط صحيحا ملزما
خاصة أو يمس حقوق غيرها وإذا اشترطت المرأة في عقد النكاح ما يقيد حرية الزوج في أعماله ال - 3

كان الاشتراط صحيحا ولكنّه ليس بملزم للزوج، فإذا لم يف الزوج به فللزوجة المشترطة طلب فسخ 
  .22نقلا عن محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  ،1"النكاح
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ها عاد المشرع الجزائري مرة أخرى للتأكيد على هذه الشروط، بحيث إذا لم يذكر    
الزوجان أو أحدهما في عقد الزواج فإنّه بإمكانه أن يشترطها في عقد رسمي لاحق، وهذا 

للزوجين أن : "حيث جاء فيها ما يلي 05/02المعدلة وفقا للأمر  19ما نصت عليه المادة 
يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي يريانها ضرورية، لا 

د الزوجات وعمل المرأة، ما لم تتنافى هذه الشروط مع أحكام هذا سيما شرط عدم تعد
  ". القانون

      
بعض الاشتراطات الهامة والتي تتمسك بها الزوجة  بقة علىالمادة السانصت لقد     

ولكن ما يلاحظ في هذا الموضوع أن المشرع . عامة وهي عدم التعدد والعمل الوظيفي
جديد للاشتراط بعد إبرام عقد الزواج وذلك في عقد رسمي الجزائري رغم نصه على حلّ 

مخالفة الشروط : "منها على 5، حيث نص في الفقرة 53في المادة  هلاحق، إلاّ أنّه لم يذكر
فهل وفي حالة مخالفة الشروط الواردة في العقد الرسمي ". المتفق عليها في عقد الزواج

ذ بها، أم أنّه سيفسر القانون وفق الإرادة اللاحق يتمسك القاضي بحرفية النص ولا يأخ
الفعلية للمشرع والتي ترمي إلى تطبيق الشروط الواردة في عقد الزواج وفي العقد 

  . الرسمي اللاحق، وإلاّ  ما الداعي من هذا التعديل أصلا
إذا رأى القاضي فسخ عقد الزواج، وهو عقد سابق، لعدم التزام الزوج بشرط اتفق     

  جته في عقد لاحق، فما مدى صحة هذا الفسخ؟عليه وزو
لعلّ الإجابة عن هذا التساؤل ستكمن مستقبلا في الاجتهاد القضائي الذي سيقرر الأخذ     

  . 1بعين الاعتبار الشروط الواردة في العقد الرسمي اللاحق
  

  ارتكاب فاحشة: ثانيا
والتي تجيز طلب  53دة من بين الأسباب التي حددها المشرع الجزائري في الما    

، وقد أبقى المشرع على هذه "ارتكاب فاحشة مبينة"منها وهي  7التطليق ما جاء في الفقرة 
  .الفقرة بعد التعديل الأخير

على حق الزوجة  53نص المشرع الجزائري قبل التعديل في الفقرة الرابعة من المادة     
ة سنة فأكثر لفعل ماس بشرف الأسرة في طلب التطليق للحكم على الزوج بالسجن لمد  

                                                
  .53باديس ذيابي، مرجع سابق، ص  -1
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. وأضاف في الفقرة السابعة ارتكابه لفاحشة مبينّة. وتستحيل معه مواصلة الحياة الزوجية
والذي يظهر من الفقرتين أن الفعل الماس بشرف الأسرة والفاحشة المبينة لا يختلفان، لا 

لتمييزه عن الآخر، لهذا  يحدد شروطا في أحدهما ولمسيما وأن المشرع لم يضف أوصافا 
ك أن الفرق  بين الفقرتين هو أن الأولى يشترط فيها الحبس لمدة  آنذا كان يتبادر للأذهان

لكن التساؤل كان وما زال . أكثر من سنة بعد إدانته بارتكاب الفعل الماس بشرف الأسرة
لزوجة له أمام يثور حول من يحكم على الزوج بارتكاب فاحشة مبينة، هل مجرد اتهام ا

  . القاضي واقتناع هذا الأخير بذلك يكفي، أم يجب إدانة الزوج بذلك جزائيا
افترضنا أن هذا الشرط الأخير صحيح وواجب التحقيق فإن الفرق فعلا سيكون مدة  لو    

ظهر أن هذا الشرط الأخير غير صحيح وتأكد ذلك  ،لكن، وبعد التعديل الأخير. العقوبة
تعديل الذي طرأ على الفقرة الرابعة، حيث أن المشرع هذه المرة لم يتحدث من خلال ال

وإنّما نص فقط على إدانة الزوج واستمر في  ،عن مدة العقوبة ولم يشترطها من الأساس
اشتراط أن يكون الفعل الذي أدين الزوج بسببه ماسا بشرف الأسرة ولا يمكن معه 

تنصان بعد التعديل على  53حت الفقرتان من المادة حيث أصب ،مواصلة الحياة الزوجية
  : يلي ما

الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل معها :"..4الفقرة 
  ".مواصلة العشرة والحياة الزوجية

  ".ارتكاب فاحشة مبينة:"7الفقرة 
  

نهما؟ الاختلاف الظاهر إذا رجعنا إلى مقارنة هاتين الفقرتين فهل سيظهر لنا الفرق بي    
هو ضرورة إدانة الزوج بحكم قضائي في الفقرة الرابعة، لأن نص الفقرة يبدأ بعبارة 

د الاختلاف تأكّيهنا ". ارتكاب الزوج"، أما الفقرة السابعة فتبدأ بعبارة "الحكم على الزوج"
ما الداعي من بين الفقرتين، فلو لم يكن الحكم على الزوج على الفعل المشين هو الفرق ف

ؤكد اتجاه نية المشرع إلى أن المقصود بهذه يإن هذا . إدراج الفقرة السابعة من الأساس
الفقرة الأخيرة هو اشتهار الزوج بين الناس بارتكابه فاحشة معينة قد لا يعاقب عليها 

  .القانون جزائيا إلاّ بشروط معينة واردة في قانون العقوبات
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لتباس الواقع في تحديد معنى الفاحشة التي يكون المشرع الجزائري قد من أجل الا    
المشرع إن . قصدها وجب علينا التعرض لمعناها وأنواعها وفقا لأحكام الشريعة الإسلامية

  : الجزائري لم يذكر عبارة الفاحشة هكذا اعتباطا وإنّما لا يخلو مقصده من أمرين
  .أن يكون قد قصد بها الزنا - 
  .  أو قصد بها أفعال كثيرة تعتبر فقها من الفواحش - 

  :شرعاولهذا ينبغي تحديد معنى الفاحشة لغة     
  
الفاحشة لغة الفحشاء، وكلّ شيء جاوز حده فاحش، ويقال فَحشَ : معنى الفاحشة لغة  -1

بيح لأنّه ما يشتد قبحه من الذنوب والفحش الق 1ويسمى الزنا الفاحشة. الأمر فحشا وتفاحش
  .  2والفاحش كذلك القبيح، السيء الخلق، البخيل جدا وكل شيء جاوز الحد. من القول

  
أما المدلول الشرعي للفاحشة فإنّه لا ينحصر في جريمة الزنا  :معنى الفاحشة شرعا -2

كالزنا " الحدود"وإنّما يتعدى إلى جرائم أخرى خصها االله تعالى بعقوبات محددة وهي 
كما أشار الأسلوب القرآني إلى عدة . ة، وكذلك تعتبر جريمة السكر فاحشةوالقذف والسرق

له أفعال تخلّ بالنظام العام ووصفها بأنّها فواحش وعلى رأس هذه الأفعال الزنا في قو
كَحَ آَبَاؤُكُمْ مِنَ وَلَا تَنْكِحُوا مَا نَ: "، وقوله3"وَلَا تَقْرَبُوا الزِّنَا إِنَّھُ كَانَ فَاحِشَةً وَسَاءَ سَبِیلً": تعالى

قُلْ إِنَّمَا حَرَّمَ رَبِّيَ : "، وقوله كذلك4"النِّسَاءِ إِلَّا مَا قَدْ سَلَفَ إِنَّھُ كَانَ فَاحِشَةً وَمَقْتًا وَسَاءَ سَبِیلًا
  . 5" الْفَوَاحِشَ مَا ظَھَرَ مِنْھَا وَمَا بَطَنَ

. لق على عدة أفعال مشينةفي الآية الأخيرة دليل واضح على أن وصف الفاحشة يط    
ية الزنا السابقة دليل على أن الفاحشة لا يقصد بها الزنا في حد ذاته وإنّما المقصود هو آو

  .أن الزنا يعتبر من الفواحش
       

                                                
  .387الصحاح للإمام الرازي، مرجع سابق، ص  -1
  .600في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص المنجد  -2
  .من سورة الإسراء 32الآية  -3
  .من سورة النساء 22الآية  -4
  .من سورة الأعراف 33الآية  -5
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     بحيث جاءت بصيغة النكرة،  53من المادة  7ما سبق يجعلنا نرجع إلى الفقرة إن
شة، وبالتالي قد نفهم أن المشرع الجزائري لم يقصد وليس ارتكاب الفاح" ارتكاب فاحشة"

فاحشة محددة بذاتها وإنّما أي فعل يعتبر من الفواحش المبينة بإمكان الزوجة الاستناد عليه 
  .لطلب التفريق

الزنا أو الشرك باالله أو الردة أو "لذلك هناك من يرى أن هذه الفاحشة قد تكون      
نحراف عن الطريق السليم والقيام بالسلوك الإجرامي الذي الاعتداء على قاصر أو الا

  .1"يتنافى مع مقتضيات العقل السليم وإرادة المجتمع
      
  : ما يليلكن إذا تفحصنا ما سبق نستطيع قول     

إن الزوجة في حالة ردة الزوج وشركه باالله لن تضطر إلى الاستناد على فقرة الفاحشة  -
لأن النصوص واضحة في قانون الأسرة، لأن زواج المسلمة بغير  لتفريقها عن زوجها،

وبالضبط في الفقرة التي  30المسلم من موانع الزواج أصلا وهذا ما جاءت به المادة 
زواج  -:...كما يحرم مؤقتا: "والتي جاءت كما يلي 2005أضيفت لهذه المادة بعد تعديل 

الزوج بعد الزواج فإن عقد الزواج مصيره وإذا حدث وأن ارتد  ".المسلمة بغير المسلم
  .الفسخ لا محالة

بالنسبة للانحراف والإجرام والاعتداء على قاصر فإن الزوجة كذلك تكتفي بالفقرة  -
  . الرابعة التي تعطيها الحق في التفريق إذا أدين الزوج بجريمة تمس بشرف الأسرة

وقد يقول قائل أن زنا الزوج كذلك معاقب  أما الزنا فهو المقصود لا محالة بهذه الفقرة، -
  :رد هذا الرأي من عدة جوانب بما يلينعليه جزائيا ولكن 

مكرر من قانون العقوبات  337تحدث المشرع على الزنا على أنّه فاحشة في المادة  -أ
تعتبر من الفواحش بين : "وفي حالة وحيدة وهي زنا المحارم فجاءت كما يلي 2الجزائري

  :المحارم العلاقات الجنسية التي ترتكب بينذوي 
  .الأقارب من الفروع والأصول -

                                                
تحليل للأستاذ فضيل سعد وأشار إليه بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، في  -1

  .305مؤلّفه السابق، ص 
المؤرخ في  156 – 66، معدل ومتمم للقانون رقم 1975يونيو  17المؤرخ في  47 - 75الأمر رقم  -2
، ص 1975جويلية  4، بتاريخ 12، السنة 53المتضمن قانون العقوبات، ج ر رقم  1966يونيو سنة  8

751.   
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  .الإخوة والأخوات الأشقاء، من الأب أو الأم -
  .بين شخص وابن أحد إخوته أو أخواته من الأب أو الأم أو مع أحد فروعه -
  .روعهالأم أو الأب أو الزوج أو الزوجة والأرمل أو أرملة ابنه أو مع أحد آخر من ف -
  .والد الزوج أو الزوجة الأم أو زوجة الأب وفروع الزوج الآخر -
  .....". من أشخاص يكون أحدهم زوجا لأخ أو لأخت -
لم يورد المشرع الجزائري وصف الفاحشة على الشذوذ الجنسي الوارد في المادة  - ب

في المادة  ، وعلى جريمة الزنا من الزوج أو الزوجة رغم أنّهما فاحشة وذلك1ع .ق 338
هذه الأفعال مع الفعل العلني المخلّ بالحياء جاءت تحت القسم السادس . 2ع.ق 399

  الخاص بانتهاك الآداب في قانون العقوبات الجزائري، وكذلك التحرش الجنسي الوارد في
  .3من قانون العقوباتمكرر  341المادة  
  

                                                
كل من ارتكب فعلا من أفعال الشذوذ الجنسي على شخص من نفس :"على ما يلي 338تنص المادة  -1

، 156 - 66قانون رقم ". دج2000إلى  500يعاقب بالحبس من شهرين إلى سنتين وبغرامة من جنسه 
، السنة الثالثة، 49المتضمن قانون العقوبات الجزائري، ج ر رقم  1966يونيو سنة  8مؤرخ في 

  .49، ص 1966يونيو  11صادرة بتاريخ 
ن على كل امرأة متزوجة ثبت يقضي بالحبس من سنة إلى سنتي: "على ما يلي 339تنص المادة  -2

وتطبق العقوبة ذاتها على كل من ارتكب جريمة الزنا مع امرأة يعلم أنّها . ارتكابها جريمة الزنا
ويعاقب الزوج الذي يرتكب جريمة الزنا بالحبس من سنة إلى سنتين وتطبق العقوبة ذاتها على . متزوجة
زوج المضرور، وإن صفح هذا الأخير يضع حدا ولا تتخذ الإجراءات إلاّ بناء على شكوى ال. شريكته

- 66، المعدل والمتمم للقانون رقم 1982فبراير  13المؤرخ في  04-82، القانون رقم ."لكل متابعة
، ص 1982فبراير  16، الصادرة بتاريخ 19، السنة 7، المتضمن قانون العقوبات، ج ر رقم 156
317.  

يعد مرتكبا لجريمة التحرش الجنسي :"على ما يلي مكرر من قانون العقوبات 341تنص المادة  -3
دج، كل شخص  100.000دج إلى  50.000وبغرامة من ) 1(إلى سنة ) 2(ويعاقب بالحبس من شهرين

يستغل سلطة وظيفته أو مهنته عن طريق إصدار الأوامر للغير أو بالتهديد أو الإكراه أو بممارسة 
 10، المؤرخ في 15 – 04، القانون رقم "ته الجنسيةضغوط عليه قصد إجباره على الاستجابة لرغبا

  .04، ص 2004نوفمبر  10، الصادرة بتاريخ 71ر رقم .، ج2004نوفمبر 
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على زنا أحد الزوجين تصنيف زنا المحارم فقط بالفاحشة لا يلغي هذا الوصف  -ج
مجرد وصف لإظهار بشاعة الجرم كونه يقع بين  -حسب تقديرنا–أوالشذوذ، وإنّما هو 

  .المحارم
لو اعتبرنا زنا المحارم فقط هو المقصود بالفاحشة المبينة لما احتاج المشرع أصلا  -د

  .لب التفريقللنص على هذه الفقرة لأن الفقرة الرابعة كافية لتستند عليها الزوجة لط
ظهر قصد المشرع الجزائري من إدراج والتي قد تُ -حسب تقديرنا–النقطة الحاسمة  - ه

  :هذه الفقرة مستقلّة وعدم الاكتفاء بالفقرة الرابعة هي كالتالي
إن الفقرة الرابعة الخاصة بإدانة الزوج لجرم ماس بشرف الأسرة يفي بالغرض إذا  -

فإذا ". انتهاك الآداب"ورة سابقا والتي جاءت تحت قسم تعلّق الأمر بكل الفواحش المذك
ت الزوجة من طلب التفريق إلاّ زنا إدانته، تمكنّ تارتكب الزوج إحدى هذه الجرائم وثبت

  .الزوج
-  ع هذه الفقرة هو زنا الزوج، لأنالفاحشة المقصودة والتي من أجلها أدرج المشر إن

عوى شكوى الزوج المتضرر، وهو في هذه زنا أحد الزوجين يشترط فيه لتحريك الد
لكن قد لا تتمسك الزوجة بحقّها في تحريك الدعوى الجزائية لاعتبارات . الحالة الزوجة

اجتماعية وأسرية، لكنّها لا تفقد الحق في طلب التفريق لارتكاب الزوج هذه الفاحشة إذا 
  . اقتنع القاضي بدعواها

هذه الفقرة، وهو تأكيد وتكريس لحق الزوجة في  التحليل السابق قد يبرر إدراج مثل    
  . إنهاء الرابطة الزوجية رغم وجود فقرة التطليق للضرر المعتبر شرعا

وجدير بالذكر أن المشرع الجزائري قد انفرد بالنص على هذه الفقرة مقارنة     
  . بالتشريعات العربية الأخرى

  
ول كيفية التوفيق بين الفقرة الرابعة والفقرة بهذا التحليل نكون قد أجبنا عن التساؤل ح    

وعن القول أن الفقرة السابعة تشمل 1من قانون الأسرة الجزائري 53السابعة من المادة 
  بالإضافة في الأخير إلى أن الفاحشة المبينة قد تشمل أيضا شرب الخمر . الفقرة الرابعة
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عن واجباته الأسرية كلّيا أو جزئيا،  ى هذا بالزوج إلى التخليبشكل متكرر خاصة إذا أد
  .1كما قد تشملها الفقرة العاشرة الخاصة بالضرر المعتبر شرعا

  
  نشوز الزوج: ثالثا
بصدد الحديث عن حق الزوجة في  موضوع نشوز الزوج لأنّنالا بد من الإشارة إلى     

لزوج معا في وهذا نص لا يمكن تجاهله، لأنّه نص على حق الزوجة وا ،طلب التطليق
عند نشوز أحد : "يلي من قانون الأسرة الجزائري ما 55حيث جاء في المادة  ،التطليق

  ".الزوجين يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر
إن عبارة النشوز كثيرا ما ارتبطت بالمرأة، فقد يخيل للقارئ أن النشوز خاص     

، إلاّ أنّها في حقيقة الأمر استعملت في التعبير بالزوجة وأن نشوز الزوج عبارة دخيلة
وَإِنِ امْرَأَةٌ خَافَتْ مِنْ بَعْلِھَا نُشُوزًا أَوْ إِعْرَاضًا فَلَا جُنَاحَ عَلَیْھِمَا أَنْ : "القرآني في قوله تعالى

  .2"یُصْلِحَا بَیْنَھُمَا صُلْحًا وَالصُّلْحُ خَیْرٌ
      

     عنى نشوز الزوجة، فالمقصود هو الإعراض عن معنى نشوز الزوج هو نفس مإن
. 3الآخر، أي أن تشعر المرأة بإعراض زوجها عنها وكراهيته لها وإصراره على ذلك

ألاّ يكلمها بالتباعد والإعراض هو أن النشوز في وهناك من فرق بين النشوز والإعراض 
ر الذي يعالج وفق يدخل في دائرة الضرالزوج ويرى الفقهاء أن نشوز . 4ولا يأنس بها

  .5الخطوات التي ذكرت سابقا، أي بالوعظ والتهديد وربما التعزير إن استدعى الأمر
من قانون الأسرة، فإن  55بالرجوع إلى المراد من نشوز الزوج أو الزوجة في المادة     

كثرة الشجار حول الأمور التافهة من أحد الزوجين "الأستاذ عبد العزيز سعد يرى أنّه 
جاه الآخر وترك منزل الزوجية، وفي التخلي عمدا عن كافة أو بعض الواجبات ت

                                                
  .275عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  -1
  .من سورة النساء 128الآية  -2
  .760الرحمان الصابوني، مرجع سابق، ص  عبد -3
  .403ص  ، مرجع سابق،5الجزء ، القرطبي -4
  .من هذا البحث 201و 200ارجع إلى رأي الفقهاء في علاج الضرر الواقع من الزوج في الصفحة  -5
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ن كثرة الشجار في حد ذاته يدخل إوإذا أردنا التعليق على هذا التعريف فإن . 1"الزوجية
بعد تعديل  53ضمن فقرة الشقاق المستمر التي أضافها المشرع كفقرة مستقلّة في المادة 

ا إذا تحدثنا عن ترك منزل كما أنّن. دراسة في النقطة الموالية، والتي ستكون محل 2005
والتخلي عن الواجبات الزوجية أو بعضها فقد يدرج هذا إما في عدم الإنفاق  الزوجية

أوالهجر في المضجع وكل له شروطه الخاصة، مع العلم بطبيعة الحال أن التخلي عن 
  .الواجبات الزوجية أشمل وأوسع من هذا

ن فقرة فإإذا أردنا الإشارة إلى بعض السلوكات التي من شأنها الإضرار بالزوجة،  أما    
رى نلهذا . الضرر المعتبر شرعا كفيلة بأن تغطي كل مظاهر نشوز الزوج والزوج فقط

أن هذه المادة بالذات جاءت لتقرير موقف الزوج الذي قد يطلّق دون تعسف وبسبب نشوز 
من زوجها خاصة  بكلّ أنواع الضرر التي تصيب الزوجةأحاطت  53فالمادة . الزوجة

مكرر من قانون الأسرة والتي تشير إلى التعويض  53كما أن المادة  .10بإضافة الفقرة 
كما أشار المشرع كذلك إلى تعويض . 2عن الضرر بعد التطليق تخص الزوجة فقط

  . 3المطلّقة إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في طلاقها
      
بقيت بعد كل هذا حالة الزوج الذي يطلب الطلاق لنشوز الزوجة وتضرره من ذلك،     

ليشمل الزوجين معا معطيا حق التعويض للزوج المتضرر من جهة  55فجاء نص المادة 
ة أخرىومكرسا حق الزوجة في التطليق والتعويض مر.  
      
رة أخرى، انفرد بالنص على في الأخير تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري، م    

نشوز الزوج كسبب من أسباب طلب التطليق من الزوجة في مادة مستقلّة، وهذا لتأكيده 
  .سياسته في تكريس حق المرأة في إنهاء الرابطة الزوجية

  

                                                
نية، ،الطبعة الثا"أحكام الزواج والطلاق بعد التعديل"عبد العزيز سعد، قانون الأسرة في ثوبه الجديد  -1

  .  126، ص 2007دار هومة للطباعة للنشر والتوزيع، الجزائر، 
يجوز للقاضي بعد الحكم بالتطليق : "على ما يلي 2005مكرر التي جاء بها تعديل  53تنص المادة -2

  ".ان يحكم للمطلّقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها
بين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق إذا ت: "على ما يلي 09- 05المعدلّة بقانون  52تنص المادة  -3

  ".حكم للمطلّقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها
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  المبحث الثاني

  التطلیـــق للشقـــــاق
  

التطرق للتطليق  في هذا المبحث وبصفة مستقلة للتطليق للشقاق مباشرة بعد نتطرق    
للضرر، لأن جلّ الفقهاء وكذلك تشريعات الأحوال الشخصية العربية تحدثوا عن الضرر 

بينهما لأن معالجة التطليق للضرر  لكنّنا فصلنا. آن واحد ولكن على التواليوالشقاق في 
تكون بعد ثبوته من طرف الزوج اتجاه الزوجة، وللقاضي بعدها التفريق إذا طلبت 

أما التطليق للشقاق فإجراءاته خاصة لأن الضرر لم يثبت والخصام والنزاع . ذلكالزوجة 
  .  متواصلان بين الزوجين

ومصدر . يكون الشقاق من الزوجين أو من أحدهما دون معرفة من المسيء منهما    
وا حَكَمًا مِنْ أَھْلِھِ وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِھِمَا فَابْعَثُ: "مصطلح الشقاق مستمد من قول االله تعالى

وجاءت هذه الآية بعد الآية التي أشارت إلى نشوز الزوجة وكيفية . 1" وَحَكَمًا مِنْ أَھْلِھَا
وَاللَّاتِي تَخَافُونَ نُشُوزَھُنَّ فَعِظُوھُنَّ وَاھْجُرُوھُنَّ فِي   :"...معالجته وذلك في قوله تعالى

  . 2..." عْنَكُمْ فَلَا تَبْغُوا عَلَیْھِنَّ سَبِیلًاالْمَضَاجِعِ وَاضْرِبُوھُنَّ فَإِنْ أَطَ
سبق  -القرآني إلى اللجوء إلى الإصلاح في حالة نشوز الزوج كذلك النص أشار     

فاالله تعالى حدد نشوز الزوجة . من نفس السورة 128وذلك في الآية  –الإشارة إليه 
ا الشقاق فلا يعرف من المسيء منهما، فوجب ونشوز الزوج وكيفية التعامل معهما، أم

وماهي  ؟فكيف يعين الحكمين وماهي شروط ذلك. تعيين الحكمين لإصلاح الوضع
  مهمتهما؟ وما هو الموقف الفقهي من التفريق للشقاق؟ 

  
  المطلب الأول

  الموقف الفقهي من التفريق للشقاقنظام التحكيم و
  

طليق للشقاق عن الضرر هو أنّه إذا ثبت إن النقطة الأساسية والتي من أجلها فصلنا الت    
الضرر من الزوج فإن القاضي يطلق عليه أما إذا لم يثبت منه واستمر الخلاف والخصام 

                                                
   .  من سورة النساء 35الآية  -1
  . من سورة النساء 34الآية  -2



229 
 

فإنّه في هذه الحالة يتوجب عليه تعيين حكمين لمعرفة من المتسبب في الضرر ومحاولة 
فاق والهجر فإن وإذا كان الضرر يقع من الزوج في حالات الغيبة وعدم الإن. الصلح

  . الضرر في الشقاق المستمر ليس بالضرورة واقع منه
أما إذا كيفنا الشقاق من حيث طبيعته وآثاره فإنّنا نصل في النهاية كذلك إلى أنّه ضرر     

. يصيب الزوجين لاستمرار الخلاف والخصام الذي يطال كل الأسرة ولا ينحصر بينهما
ليق للشقاق تطليق للضرر لكنّه يختلف من حيث الإجراءات فمن هذه الناحية نقول أن التط

من يتولى بعث الحكمين ومن هما : لاولمعرفة هذه الإجراءات ينبغي التساؤل أو. بعةالمتّ
  الحكمان وماهي شروطهما وما هي مهمتهما؟

  
  الفرع الأول

  ــيمام التحكـنظ
  

البشرية وخباياها، ومعرفته بأن رباني يظهر معرفة واضعه بالنفس  إن التحكيم نظام    
الإنسان ليس بحاجة دائما إلى قاض يصدر الأحكام ويسلّط العقوبات، وإنّما بحاجة إلى أخذ 

فكثير ما تذوب كلّ الخلافات . ورد وترغيب، خاصة عند ما يتعلق الأمر بالعلاقة الزوجية
ة كان لا بد من ولأهمية هذه المهم. في جلسة حميمية بين الزوجين بحضرة حكم حكيم

التعرض لمن تعود له مهمة تعيين الحكمين وما هو حكم بعثهما من حيث كونه واجب أم 
  لا؟ وما هي الشروط التي ينبغي أن تتوفر فيهما ومهمتهما التي عينا من أجلها؟

  
  صلاحية بعث الحكمين وحكمه شرعا: أولا

ك في الخطاب الوارد في الآية لقد جاء الأمر بذل: لمن تعود صلاحية بعث الحكمين -أ
، والتساؤل 1..."  وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِھِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ أَھْلِھِ وَحَكَمًا مِنْ أَھْلِھَا "السابقة 

  ؟..."فابعثوا....وإن خفتم"يثور حول من المخاطب بعبارة 
     حاكم أو الوالدين أوالزوجين ي بالخطاب، هل هو الاختلف الفقهاء في تحديد المعن

أما عن ... .ويرى جمهور الفقهاء أن المخاطب بهذه العبارة هم الحكام والأمراء. ذاتهما
، فقيل أن المراد بمن يريد الإصلاح هما "إن يريدا إصلاحا يوفق االله بينهما"..تتمة الآية 

  .الحكمان، أي إن يرد الحكمان إصلاحا يوفق االله بين الزوجين
                                                

  .من سورة النساء 35الآية  -1
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وقيل المراد الزوجان أي إن يرد الزوجان إصلاحا وصدقا فيما أخبرا به الحكمين     
  .1يوفق االله بينهما

يظهر مما سبق أن الخطاب موجه للحكام ومن يقوم مقامهما من القضاة لأن النزاع     
  .2يرفع إليهم وهم من لهم سلطة إزالة الشقاق

  
اتفق جمهور الفقهاء أن المخاطب ببعث بعد أن : حكم بعث الحكمين عند الشقاق -ب

الحكمين هم الحكام وينوب عنهم القضاة، فهل اتفقوا على أن هذا الأمر وجوبي أم 
  اختياري يقدره القاضي؟

فبعث  .3...."أن التحكيم واجب وجوبا حتميا لا يصح التفريط فيه"قال جمهور الفقهاء     
السابقة لأنّه لفض النزاع، وهو تطبيق للآية  الحكمين في حالة الشقاق واجب لأنّه وسيلة

  . وهو من الفروض العامة على القاضي من باب دفع الظلم
سكن عليه أن ي -و قبل أن يبعث الحكمين -هناك من الفقهاء من يرى أن القاضي    

الزوجين  بجوار ثقة ليتعرف أحوالهما و الظالم منهما ويرفع  بذلك تقريرا للقاضي حتى 
ف بالأمر من القيام ن المكلّوإن لم يتمكّ. هذا الأخير من إزالة الضرر عن المظلوم نيتمكّ

  .4بالمهمة بعث القاضي الحكمين
لكن ومن ظاهر الآية أن القاضي بمجرد رفع أمر الشقاق إليه بعث الحكمين للإصلاح     

فإن بين الزوجين دون اللجوء إلى الإجراء السابق، هذا من جهة، ومن جهة أخرى 
ظروف المعاش العصرية وأزماته يتعذر معها القيام أصلا بهذا التنقل الذي قد يؤدي إلى 

  .عكس هدفه
  
  
  

                                                
   .175مرجع سابق، ص ، 5 زءجالالقرطبي،  -1
  .754الصابوني، مرجع سابق، ص  عبد الرحمان؛ 117المؤمن بلباقي، مرجع سابق، ص عبد  -2
، "دراسة الطلاق الذي جاء به الإسلام"الإمام محمد أبو زهرة، شريعة القرآن من دلائل إعجازه،  -3

   .php?t=6493http://www.alagidah.com/vb/showthread:                        عن نقلا
البجيرمي،  ؛345؛ الشربيني، مرجع سابق، ص 167، مرجع سابق، ص 8بن قدامة، ج موفق الدين -4

  . 257مرجع سابق، ص 
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  شروط الحكمين: ثانيا
إن شروط الحكمين المتفق عليها هي التكليف والإسلام و العدالة وفهم المقصود من    

  :1اءمهمتهما وكيفية أدائها، وهذه الشروط هي ما قال به جمهور الفقه
لأن غير الراشد ليس من أهل الرأي في المشورة خاصة في المسائل : التكليف -

  .الزوجية
لأن الحكَم في مثابة السلطان خاصة عند من يرى أن للحكمين أن يجمعا : الإسلام -

 .ويفرقا ولو دون رضا الزوج

حتى تُسند له لأن غير العدل، أي الفاسق، لا يؤمن جانبه وهو ليس أهلا للثقة : العدالة -
 .مهمة الإصلاح خاصة بين الزوجين

هناك من اشترط الذكورة لما يمتاز به الرجال من التأني وحسن التدبير عكس المرأة  -
إلاّ أن أغلب الآراء التي وجدتها لا تشير إلى . 2التي تمتاز بغلبة العاطفة والتأثر السريع

 .3هذا الشرط

      
فرها بقي التساؤل حول ما إذا كان يشترط في بعد هذه الشروط والتي يجب توا    

  الحكمين أن يكونا من أهل الزوجين أم أن ذلك مذكور على سبيل الاستحباب؟
      
اختلف الفقهاء في هذه النقطة كذلك، لكن الاختلاف ليس في رفض أن يكون الحكمين     

. مع وجود الأهل من الأجانب مطلقا وإنّما الاختلاف في مدى جواز الاستعانة بالأجانب
فقلّة من الفقهاء يقولون أن الأولى بعث الحكمين من الأهل، إلاّ للضرورة، أي في حالة 

                                                
؛ الدسوقي 169، مرجع سابق، ص 8بن قدامه، ج موفق الدين ؛345مرجع سابق، ص ، الشربيني -1

نقلا عن عبد  27الحكام، ص ومعين  133، ص 2؛ الروضة البهية، ج 344، ص 2الجزء  والدردير،
  .  755الرحمان الصابوني، مرجع سابق،  ص 

   .120ص مرجع سابق، بلباقي، عبد المؤمن عن  نقلا، 113، ص 7الباجي، المنتقى، ج  -2
فالذكورة ليست بالضرورة مرادفة للتأني وحسن التدبير كما أن الرجولة  ليست مقترنة دائما بالذكور  -3

  .دون الإناث
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، ابن 1عدم وجود الأهل أو من يصلح من الأهل، ومن هؤلاء الفقهاء ابن رشد الحفيد
 .  4، وخلاصة رأيهم أنّه لا يجوز بعث أجنبيين مع وجود الأهل3والدسوقي 2حزم

هور الفقهاء فلم يشترطوا هذا الشرط وإن كان من باب أولى، فقالوا أنّه يجوز أما جم    
أن يكون الحكمان من غير الأهل، وذكره في القرآن كان على سبيل الاستحباب حيث قال 

فإن كانا من غير أهلهما جاز .....والأولى أن يكونا من أهلهما لأمر االله بذلك:" ابن قدامة
  . 5"في الحكم ولا الوكالة فكان الأمر بذلك إرشادا واستحبابا لأن القرابة ليست شرطا

  
  مهمة الحكمين: ثالثا
يريدا إصلاحا يوفق االله  إن: "الظاهر من آية سورة النساء أن مهمة الحكمين الإصلاح    

فدورهما معرفة سبب النزاع ومصدر النشوز، فيحاولان بعدها التوفيق بينهما ، "بينهما
ب الشقاق عليهما وعلى أولادهما إن كان لهما أولاد، وبعقاب االله تعالى بتذكيرهما بعواق

فإن نجح الحكمان في الإصلاح انتهت مهمتهما أما إذا فشلا في ذلك . للمتسبب في الشقاق
   فهل يفرقا بين الزوجين أم أن مهمتهما تنتهي دون نتيجة؟

يرى أن مهمة الحكمين تنتهي اختلف الفقهاء في الإجابة عن هذا السؤال، فهناك من     
عند الإصلاح فقط ولا تتعداه إلى التفريق، أما الفريق الثاني فيرى أن مهمة الحكمين 

  . 6تتعدى إلى التفريق إذا لم يتوصلا إلى الإصلاح
تعرض فيها لموقف الفقه من ن كماتعرض بالتفصيل للرأيين في النقطة الموالية نس    

  .في مهمة الحكمين همنتيجة لاختلاف فهم في هذا هوق للشقاق لأن اختلاالتفري
  
  
  
  

                                                
  .1480ن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص اب - 1
  . 87ابن حزم، مرجع سابق، ص  - 2
  .344 ص 2 زءجال، والدردير لدسوقيا - 3
  .175، مرجع سابق، ص 5تفسير القرطبي الجزء  - 4
  . 171، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج - 5
  .758عبد الرحمان الصابوني، مرجع سابق، ص  - 6
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  الفرع الثاني
 الموقف الفقهي من التفريق للشقاق

  
إن مهمة الحكمين الأساسية والتي لا خلاف فيها بين الفقهاء هي الإصلاح بين      

ذا عجز أما إ. الزوجين والدليل على ذلك أن االله تعالى لم يذكر في آية الشقاق إلاّ الإصلاح
  الحكمان عن ذلك فهل لهما أن يفرقا بينهما أم لا؟ 

  :اختلف الفقهاء في الإجابة عن هذا السؤال وانقسموا إلى رأيين    
  الرأي الأول: أولا
فإذا عجزا عنه  ،الرأي أن الحكمين وكيلان وليس لهما إلاّ الإصلاح أنصار هذايرى     

نهما وهذا رأي المذهب الحنفي وجديد المذهب قا بيرفعا الأمر إلى القاضي دون أن يفر
واستدلّوا في ذلك بآية الشقاق، حيث ذكر االله . 2والظاهرية 1الشافعي ورواية عن الحنابلة

 فليس لهما ذلك لأنّه كما أن الحكمين إذا فرقا بطلاق . تعالى الإصلاح ولم يذكر التفريق
ذ شيء مما أعطي للزوجة إلاّ عن من حق الزوج، وإما خلعا بغير رضاهما ولا يجوز أخ

فمن يقول أن للحكمين أن يخلعا بغير توكيل من الزوجة فإنّه خالف نص . طيب خاطر
  .  3الكتاب

  
  الرأي الثاني: ثانيا
أن مهمة الحكمين الأساسية هي الإصلاح لكن إذا عجزا عن أنصار هذا الرأي يرى     

قال بهذا قد و. منهما أو إذن من القاضي ذلك فلهما أن يفرقا بين الزوجين دون توكيل
من الصحابة عثمان وعلي وابن عباس ومعاوية، ومن الفقهاء المالكية والقديم من الرأي 
  . 5وقول عند الحنابلة 4الشافعية

إن نص آية الشقاق يدلّ على أن الحكمين قاضيان : استدلّ أصحاب هذا الرأي بما يلي    
واالله تعالى ذكر الإصلاح دون . لو أراد بالآية الوكيلين لذكرهما لا وكيلان، لأن االله تعالى

                                                
  .171، مرجع سابق، ص 8قدامة، ج موفق الدين بن  - 1
  .87ابن حزم، مرجع سابق، ص  - 2
  .129ص مرجع سابق، نقلا عن عبد المؤمن بلباقي،  - 3
  .176ص  ، مرجع سابق،5ج  ،تفسير القرطبي؛ 764، مرجع سابق، ص عبد الرحمان الصابوني - 4
  .171، ص نفسهمرجع ال، 8موفق الدين بن قدامه، ج  - 5
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وهذا لا يعني الاقتصار عليه بحيث لا يباح . الفرقة لأنّه الأفضل، ولأنّه هدف الحكمين
ن يقول هما وكيلان لا حاكمان والعجب كل العجب مم:"ويقول ابن القيم في هذا. 1غيره

صبهما إلى غير الزوجين، ولو كان وكيلين لقالبهما حكمين وجعل نواالله تعالى قد نص :
لأن المخاطب ليس الزوجين وإنّما الحاكم  -فليبعث وكيلا من أهله ولتبعث وكيلا من أهلها

أو القاضي فكيف للقاضي أن يبعث وكيلين عن الغير فالوكيل يبعث من الموكل وليس من 
ى الأهل وأيضا فإن الوكيل لا يسم وأيضا فلو كانا وكيلين لم يختصا بأن يكونا من -الغير

  . 2....."حكما في لغة القرآن ولا في لسان الشارع ولا في العرف العام ولا الخاص
  

  :الترجيح
يظهر مما سبق من أدلة الرأيين وجاهة الرأي الثاني والذي يقول بصلاحية التفريق     

ن الزوجين فإن لم يستطيعا لأن المقصد الأساسي للحكمين هو إعادة الوفاق بي. للحكمين
للشقاق ولآثاره التي تتعد وَإِنْ  " :ى للغير وذلك مصداقا لقوله تعالىوجب عليهما وضع حد

  .3"یَتَفَرَّقَا یُغْنِ اللَّھُ كُلا مِنْ سَعَتِھِ وَكَانَ اللَّھُ وَاسِعًا حَكِیمًا
كان الإضرار من الزوج ويرى أصحاب هذا الرأي أن الحكمان إذا رأيا التفريق، فإن     

فرقا بينهما وإن كان من طرف الزوجة فرقا بينهما على جزء من مهرها على أن يكون 
  .4ذلك على قدر إضرارها به

  
خلاصة القول أن الموقف الفقهي الذي درسناه حول ما إذا كان للحكمين سلطة التفريق     

لإصلاح ، فيه إن استحال ا ،قأم أنّهما يرفعان الأمر إلى القاضي ليحكم هو بالتفري
والتفريق حسب الجمهور واقع لا محالة سواء من الحكمين أوالقاضي . اختلاف بين الفقهاء

  . لأن الشقاق ضرر والضرر موجب للتفريق
والذي يهمنا في آراء الفقهاء مذهب الإمام مالك الذي يرى أن الحكمين ينفذ حكمهما     

فإذا انتهينا إلى التفريق فهي . الاجتماع ببدل أو بغير بدلبين الرجل وامرأته في الفرقة و

                                                
  .  وما يليها 765الصابوني، مرجع سابق، ص عبد الرحمان - 1
  . 210ص مرجع سابق، ، 3، ج الجوزية ابن القيم - 2
  .من سورة النساء 130الآية  - 3
  .124عبد المؤمن بلباقي، مرجع سابق، ص  - 4
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القاضي تنفيذ حكمهما وجوبا عند اتفاقهما ولا يجوز له تعقبه  واحدة بائنة وعلى الحاكم أو
  . 1ولا نقضه

  
  الثاني المطلب

  موقف التشريعات العربية من التفريق للشقاق
  
بتحديد موقفه من التفريق للشقاق  لكل تشريع على حداالمطلب جدر التعرض في هذا ي    

  .ومن له ذلك هثم إجراءات التحكيم قبل الحكم ب
  

  ع الأولالفر
  ريـريع المصـالتش

       
أدرج المشرع المصري النص على الشقاق بين الزوجين مع نفس النص الذي يتحدث     

صور عن الضرر، لأن الشقاق واستمراره من شأنه الإضرار بالزوجين وهو صورة من 
ه لكن هذا الضرر ليس بالضرورة مرتكب من طرف الزوج على الزوجة كما أنّ. الضرر

أما إذا لم يثبت . ق حتمامنه الزوجة فإن القاضي يطلّ يوإذا ثبت الضرر الذي تشتك
رت الشكوى فهذا هو الشقاق الذي يستدعي من القاضي إتّباع إجراءات الضرر وتكر

  .معينة
      
وص الكاملة التي تتحدث عن الشقاق والضرر وإجراءات التحكيم قبل فيما يلي النص    

 25من القانون رقم  11، 10، 9، 8، 7، 6التفريق إذا كان هناك تفريق، وهي المواد 
  :م1985لسنة  100م المعدل بالقانون رقم 1929لسنة 

 إذا ادعت الزوجة إضرار الزوج بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين: "6المادة  -
 قها القاضي طلقة بائنة إذا ثبت أمثالها يجوز لها أن تطلب من القاضي التفريق وحينئذ يطلّ

 

                                                
نقلا عن محمد بلتاجي، دراسات في الاحوال الشخصية، دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع  - 1

  . 96، ص 2006، مصر 1والترجمة، ط
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الضرر وعجز عن الإصلاح بينهما فإذا رفض الطلب ثم تكررت الشكوى ولم يثبت  -
  " 11، 10، 9، 8، 7الضرر بعث القاضي حكمين وقضى على الوجه المبين بالمواد 

ين أن يكونا عدلين من أهل الزوجين إن أمكن وإلاّ فمن يشترط في الحكم: "7المادة  -
 . غيرهم ممن لهم خبرة بحالهما وقدرة على الإصلاح بينهما

يشتمل قرار بعث الحكمين على تاريخ بدء وانتهاء مأموريتهما على ألاّ  -أ: "8المادة  -
ل من وعليها تحليف ك. تجاوز مدة ستّة أشهر وتخطر المحكمة الحكمين والخصم بذلك

 .الحكمين اليمين بأن يقوم بمهمته بعدل وبأمانة

يجوز للمحكمة أن تعطي للحكمين مهلة أخرى مرة واحدة لا تزيد على ثلاثة أشهر  - ب
  ".فإن لم يقدما تقريرهما اعتبرتهما غير متفقين

لا يؤثر في سير عمل الحكمين امتناع أحد الزوجين عن حضور مجلس : "9المادة  -
إخطاره التحكيم متى تم.  

وعلى الحكمين أن يتعرفا أسباب الشقاق بين الزوجين ويبذلا جهدهما في الإصلاح   
 ".بينهما على أية طريقة ممكنة

 : إذا عجز الحكمان عن الإصلاح: "10المادة  -

فإن كانت الإساءة كلّها من جانب الزوج اقترح الحكمان التطليق بطلقة بائنة دون  .1
 .المترتبة على الزواج والطلاق مساس بشيء من حقوق الزوجة

إذا كانت الإساءة كلّها من جانب الزوجة اقترحا التطليق نظير بدل مناسب يقدرانه  .2
 .تلتزم به الزوجة

 .إذا كانت الإساءة مشتركة اقترحا التطليق دون بدل أو ببدل يتناسب مع نسبة الإساءة .3

  ".قا دون بدلوإن جهل الحال فلم يعرف المسيء منهما اقترح الحكمان تطلي .4
على الحكمين أن يرفعا تقريرهما إلى المحكمة مشتملا على الأسباب التي : "11المادة  -

بنيا عليها فإن لم يتفقا بعثتهما مع ثالث له خبرة بالحال وقدرة على الإصلاح وحلّفته 
سارت  وإذا اختلفوا أو لم يقدموا تقريرهم في الميعاد المحدد) 8(اليمين المبينة في المادة 

المحكمة في الإثبات، وإن عجزت المحكمة عن التوفيق بين الزوجين وتبين لها استحالة 
العشرة بينهما وأصرت الزوجة على الطلاق قضت المحكمة بالتطليق بينهما بطلقة بائنة 



237 
 

مع إسقاط حقوق الزوجة المالية كلّها أو بعضها وإلزامها بالتعويض المناسب إن كان لذلك 
  .1"كلّه مقتضى

  
يظهر من خلال المواد السابقة أن المشرع المصري قد أخذ بما قال به جمهور الفقهاء     

  :في موضوع الشقاق والتحكيم ويظهر ذلك في الإجراءات الآتية
اللجوء إلى التحكيم في حالة استحكام الخلاف بين الزوجين وقد أرجع المشرع  -1

وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِھِمَا فَابْعَثُوا  "لسابقة المصري أصل هذا الإجراء إلى نص آية الشقاق ا
 .2لهذا القانون ةالإيضاحي ةوهذا ما جاء في المذكر..."  حَكَمًا مِنْ أَھْلِھِ وَحَكَمًا مِنْ أَھْلِھَا

تكرر شكوى الزوجة دون كما بين المشرع المصري أن دليل استحكام الخلاف هو  -2
باته يطلّق القاضي على الزوج دون تحكيم وإنّما يكتفي لأنه في حالة إث ثبوت للضرر،
 .3بمحاولة الصلح

أما عن شروط الحكمين فإن المشرع لم يأخذ بشرط الذكورة بعد أن كان ينص عليها  -3
السابقة إلاّ أن يكونا  7ولم يذكر في المادة . 1975، أي قبل تعديل 1929/  25في قانون 

أو من غيرهم ممن لهم خبرة بحالهما وقدرة على عدلين ومن أهل الزوجين إن أمكن، 
 .الإصلاح بينهما

                                         
قد ألغى المشرع المصري شرط الذكورة رغم أنّه جاء في المذكرة الإيضاحية لهذا ل    

القانون أنّه أخذ كل التفصيلات التي أوردها في تسوية الشقاق بين الزوجين وبعث 
  ألغى شرط الذكورة بإلغائه كلمة  7لكنّه في نص المادة . كمين من مذهب الإمام مالكالح

                                                
عبد الفتاح مراد، قوانين الأحوال الشخصية والقوانين المكملة لها وفقا لأحدث التعديلات، مرجع  -1

  .وما يليها 78سابق، ص 
  .90محمد بلتاجي، دراسات في الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص  -2
إن التحكيم في : "...20/6/1989م قضائية، جلسة 1957لسنة  117وهذا ما جاء في الطعن رقم  -3

دعوى التطليق لا يكون إلا إذا تكرر من الزوجة طلب التفريق لإضرار الزوج بها ورفض طلبها الأول 
مع عجزها عن إثبات ما تتضرر منه، وإذا كان الثابت في الأوراق أن دعوى المطعون ضدها بتطليقه 

ا الأولى قبله فإن تعييب الحكم لعدم اتخاذه المشار إليها هي دعواه 6على الطاعن طبقا لنص المادة 
نقلا عن ". الإجراءات الخاصة بالتحكيم بين الزوجين قبل القضاء بالتفريق بينهما يكون على غير أساس 

  .  151عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص 
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. ويكون بهذا قد خرج عن ما جاء في المذهب المالكي". عدلين"واكتفى بكلمة " رجلين"
والتي لم يلغ  1979ورغم هذا التعديل، حيث أن المشرع أبقى على نفس المادة بعد تعديل 

ن وبدأ الشروط بعدلين، رغم هذا فقد قررت محكمة النقض المصرية منها إلاّ كلمة رجلي
ولعلّ ما استند . 1بطلان الحكم المطعون فيه الذي كان سنده تقريرا لحكمين أحدهما امرأة

إليه قرار محكمة النقض كان فيه من الوجاهة لأن المشرع المصري لم يكن صريحا 
ما فعله هو إلغاء كلمة رجلين والقاعدة أنّه وفاصلا في عدم اشتراطه للذكورة، وإنّما كل 

إذا لم يكن النص صريحا أو كان غامضا يلجأ القاضي مباشرة إلى أحكام الشريعة 
  . الإسلامية وإلى المذهب الفقهي الذي حدده المشرع

أما ما جاء في القانون من أمور إجرائية فقد جاءت متفقة في عمومها مع الفقه  -4
  . تحقيق المصلحة من بعث الحكمينالإسلامي وأقرب إلى 

عند عجز الحكمين عن الإصلاح فهو موافق كذلك  10كما أن ما ذهبت إليه المادة  -5
لرأي جمهور الفقهاء وعلى رأسهم الإمام مالك الذي يرى أنّه للحكمين أن يحكما بالفرقة 

أي أن الفرقة تكون بالتعويض للطرف المتضرر على حساب . مع التفصيل السابق
                 .   2لطرف الذي تسبب في الضررا

                                                                                                                
أن المشرع أسند لهما حق اقتراح التطليق وليس الحكم  10لكن الملاحظ على المادة     

مان يرفعان تقريرا للقاضي يقترحان فيه التطليق بالصور المذكورة بالتطليق أي أن الحك

                                                
لما كانت قواعد التحكيم "...جاء فيه  والذي 1986- 03- 11قضائية جلسة  55لسنة  13الطعن رقم  -1

 44سواء قبل تعديلها بقانون رقم  1929لسنة  25من المرسوم بقانون  11إلى  7الواردة في المواد من 
أو بعد هذا التعديل قد أخذت من مذهب الإمام مالك فإنّه يجب الرجوع إلى هذا المذهب في  1979اسنة 

وإذا كان . م فيما لم يرد به نص صريح في المواد المشار إليهبيان الشروط الواجب توافرها في الحكا
هذا المذهب يشترط الذكورة في الحكام على اعتبار أن طريقهم الحكم وليس الشهادة أو الوكالة فيتعين 

أو  إليه بعد تعديلها بالقرار بقانون المشار 7الالتزام بهذا الشرط وإن لم يرد له نص صريح في المادة 
بعد تعديلها بالقرار بقانون  7فيتعين الالتزام بهذا الشرط وإن لم يرد له نص صريح في المادة الوكالة 

أن كان "لما كان ذلك وكانت المحكمة لم تلتزم بهذا الشرط فيمن بعثتهم حكاما في الدعوى ب. المشار ليه
ون فيه إذا اتخذ هذا التقرير من بينهم امرأة مما يبطل التقرير المقدم من هؤلاء الحكام فإن الحكم المطع

نقلا عن عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات الأحوال ". سندا لقضائه بالتفريق يكون بدوره باطلا
  .151، 150الشخصية، مرجع سابق، ص 

  .93محمد بلتاجي، دراسات في الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص  -2
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ويرى بعض شراح قانون الأحوال الشخصية المصري أن رأي الحكمين ملزم . سابقا
وينادي البعض بالعدول عن مذهب الإمام مالك في . للقاضي إذا تم الاتفاق بينهما

ذا الشأن واعتبار ما ينتهي الحكمان خصوص تقدير القوة الإلزامية لتقارير الحكّام في ه
  .1في مرتبة تقارير الخبراء بحيث تخضع لسلطة القاضي التقديرية

السابقة، حيث  10قضت محكمة النقض المصرية عكس الظاهر من نص المادة     
أما إذا اختلف الحكمان ولم يقدما تقريرا مشتركا . 2اعتبرت رأي الحكمين ملزما للقاضي

أما . كل منهما تقريرا مختلفا عن الآخر، في هذه الحالة تبعث حكما ثالثا للقاضي، أو قدم
إذا اختلفوا مرة أخرى أو لم يقدموا تقريرهم في الميعاد المحدد، فهنا قد تأخذ المحكمة 

وهذا ما . بأقوال أحد الحكام أو تأخذ بغير أقوالهم ووفقا لما تستشفه من أوراق الدعوى
  .  20003لسنة  1لقانون رقم من ا 19جاء في المادة 

تواصل بين الزوجين سواء بمعرفة المتسبب فيه الخلاف إذا  نأالنتيجة في الأخير     
  .أودون ذلك فإن القاضي في الأخير يحكم بطلقة بائنة

  
  الفرع الثاني

  التشــريع الســوري
  

ق للشقاق لقد أدرج المشرع السوري الحديث عن التفريق للضرر الثابت والتفري    
وإجراءاته في نفس السياق وتحت نفس الفصل والذي عنونه بالتفريق للشقاق بين 

وقد نص على شكوى أحد الزوجيين من الضرر وتفريق القاضي به إذا ثبت . الزوجين
  . من قانون الأحوال الشخصية السوري 112من المادة  2و 1وذلك في الفقرة 

على الة عدم ثبوت الضرر وإصرار المدعي منه فقد نص على ح 3أما الفقرة     
الشكوى، وبالتالي ظهور الشقاق والخلاف المستحكم والذي يتعين فيه على القاضي تعيين 

                                                
  . 148جع سابق، ص عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات الأحوال الشخصية، مر -1
، نقلا عن كمال الدين إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعي، مرجع 26/06/1990وذلك في جلسة  -2

  .439سابق، ص 
قانون تنظيم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصية، الجريدة الرسمية  -3

  .132، 131ع سابق، ص ، نقلا عن محمد سناري، مرج2000يناير  29مكرر في  4العدد 
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من قانون  115و 114، 113حكمين، ونص بعد ذلك على مهمة الحكمين في المادة 
  : وقد جاءت هذه النصوص على التوالي كما يلي. 1الأحوال الشخصية

إذا لم يثبت الضرر يؤجل القاضي المحاكمة مدة لا تقل عن شهر : "32الفقرة  112المادة 
أملا بالمصالحة فإن أصر المدعي على الشكوى ولم يتم الصلح عين القاضي حكمين من 
أهل الزوجين وإلاّ ممن يرى القاضي فيه قدرة على الإصلاح بينهما وحلّفهما يمينا على 

  ".نةأن يقوما بمهمتهما بعدل وأما
على الحكمين أن يتعرفا أسباب الشقاق بين الزوجين وأن يجمعاهما في  -1: "113لمادة ا

  .مجلس تحت إشراف القاضي لا يحضره إلاّ الزوجان ومن يقرر دعوته الحكمان
  ".امتناع أحد الزوجين عن حضور هذا المجلس بعد تبليغه لا يؤثر في التحكيم -2

دهما في الإصلاح بين الزوجين فإذا عجزا عنه وكانت يبذل الحكمان جه - 1: "114المادة 
  .الإساءة أو أكثرها من الزوج قررا التفريق بطلقة بائنة

وإن كانت الإساءة أو أكثرها من الزوجة أو مشتركة بينهما قررا التفريق بين  -2
  .الزوجين على تمام المهر أو على قسم منه يتناسب ومدى الإساءة

التفريق بين الزوجين مع عدم الإساءة من أحدهما على براءة ذمة للحكمين أن يقررا  -3
الزوج من قسم من حقوق الزوجة إذا رضيت بذلك وكان قد ثبت لدى الحكمين استحكام 

  .الشقاق بينهما على وجه تتعذر إزالته
  ".وإذا اختلف الحكمان حكّم القاضي غيرهما أو ضم إليهما مرجحا وحلّفه اليمين -4

على الحكمين أن يرفعا تقريرهما إلى القاضي ولا يجب أن يكون معللا : "115المادة 
وللقاضي أن يحكم بمقتضاه أو يرفض التقرير ويعين في هذه الحالة وللمرة الأخيرة 

  ".حكمين آخرين
  

  : بعد قراءة هذه النصوص يمكننا استخلاص ما يلي    
لكل من الزوجين  أعطى المشرع السوري الحق في رفع دعوى الضرر والشقاق -1

 .وليس للزوجة فقط
 

                                                
  .42محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  -1
  .في موضوع التطليق للضرر 2و 1سبق التعرض للفقرة  -2
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إذا لم يثبت الضرر ضد المدعي عليه لا يرفض القاضي الدعوى وينتظر تكرر  -2
الشكوى ليكيف الدعوى على أنّها دعوى شقاق، وإنّما ينظر إلى إصرار المدعي على 
مواصلة الشكوى بعد عجزه عن إثبات الضرر، فإذا واصل الدعوى بدأ القاضي في 

 .تحكيمإجراءات ال

هو أن  -حسب تقديرنا-والسبب في عدم اشتراط تكرار الشكوى من المتضرر     
. المشرع السوري أعطى الحق في طلب التطليق للضرر للزوجين وليس للزوجة فقط

وبالتالي لم يشر إلى رفض دعوى التطليق للضرر إذا رفعها الزوج رغم عدم ثبوت 
ق مباشرة لأنّه يملكه، وحتى يتفادى المشرع الضرر لأنّه بإمكانه اللجوء إلى الطلا

يلجأ القاضي مباشرة إلى  -أي لجوء الزوج إلى استعمال حقّه في الطلاق –السوري هذا 
  .التحكيم ربما أثمرت محاولة الإصلاح وعدل الزوج عن طلبه

لكن بالنسبة للزوجة كان بإمكان المشرع السوري أن يفرض عليها شرط تكرر الشكوى 
  .دعواها على أساس الشقاق ليكيف

لم يشترط المشرع السوري أن يكون الحكمين من أهل الزوجين، فقد يكونا من الغير   -3
 .إذا كانا أقدر على الإصلاح بين الزوجين من الأهل

 .إمكانية حضور غير الحكمين بدعوة هذين الأخيرين للمساعدة في عملية الإصلاح  -4

را للحكمين أن يقر"عبارة  -مة الحكمينفيما يخص مه –أدرج المشرع السوري   -5
، وهذا يعني أن التفريق في حالة الشقاق من سلطة "أن يقترحا التفريق"وليس " التفريق

  :   الحكمين ولا تسند هذه المهمة للقاضي في أي حال من الأحوال، وما يؤكد ذلك ما يلي
  .ا حكما ثالثا مرجحام القاضي غيرهما أو ضم إليهمإذا اختلف الحكمان حكّ -أ    
بعد رفع تقرير الحكمين إلى القاضي، فإن المشرع أعطى لهذا الأخير سلطة  -ب    

الحكم بمقتضاه أو رفضه، وهذا لا يعني أنّه سيحكم بنفسه في حالة الرفض، وإنّما عليه أن 
ة الأخيرة ليقرن حكمين آخرين وللمررا التفريق إذا عجزا عن الإصلاحيعي .  

ما يؤكد أكثر توجه نية المشرع السوري إلى إعطاء صلاحية التفريق للحكمين  - ج    
لم يكن له رفض التقرير القاضي بالتفريق إلاّ إذا  1975هو أن القاضي وقبل تعديل 

  .1خالف الحكمان إجراءات التحكيم الواردة في المواد السابقة
                                                

على الحكمين أن يرفعا تقريرهما إلى القاضي : "قبل التعديل ينص على ما يلي 115كان نص المادة  -1
، نقلا عن محمد "موافقا لأحكام هذا الفصللا وعليه أن يحكم بمقتضاه إذا كان ولا يجب أن يكون معلّ

  .43إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص 
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التحكيم بما جاء به الفقهاء وعلى  أخذ المشرع السوري في كيفية التفريق للشقاق بعد -6
بالمحافظة فقرر أن تكون الفرقة طلقة بائنة إذا كان الإضرار من الزوج، . رأسهم المالكية

والفرقة ببدل المهر أو جزء منه إذا كان الإضرار من . للزوجة على جميع حقوقها
ة الزوج من جزء من أما إذا لم تثبت الإساءة من أحدهما قررا التفريق ببراءة ذم. الزوجة

  .حقوق الزوجة إذا رضيت بذلك، وهذا نفس ما ذهب إليه المشرع المصري
  

  الثالفرع الث
  ـيراقـريع العـالتش

  
من قانون الأحوال  41نص المشرع العراقي على التفريق للشقاق في المادة     

  : 1الشخصية، والتي نصت بفقراتها الأربع على ما يلي
ين طلب التفريق عند قيام خلاف بينهما سواء كان ذلك قبل الدخول لكل من الزوج -1"

  .أوبعده
عين حكما من على المحكمة إجراء التحقيق في أسباب الخلاف فإذا ثبت لها وجوده تُ -2

جدا للنظر في إصلاح ذات البين، فإن تعذّر أهل الزوجة وحكما من أهل الزوج إن و
  .خاب حكمين، فإن لم يتفقا انتخبتهما المحكمةفت المحكمة الزوجين بانتوجودهما كلّ

على الحكمين أن يجتهدا في الإصلاح، فإن تعذّر عليهما ذلك رفعا الأمر إلى المحكمة  -3
  .موضحين الطرف الذي ثبت تقصيره، فإذا اختلفا ضمت المحكمة لهما حكما ثالثا

صلاح بينهما الإإذا ثبت للمحكمة استمرار الخلاف بين الزوجين وعجزت عن  -أ -4
  .وامتنع الزوج عن التطليق فرقت المحكمة بينهما

إذا تم التفريق بعد الدخول يسقط المهر المؤجل إذا كان التقصير من جانب الزوجة  - ب
سواء كانت مدعية أو مدعى عليها، فإذا كانت قد قبضت جميع المهر تلزم برد ما يزيد 

ن الطرفين فيقسم المهر المؤجل بينهما بنسبة أما إذا ثبت أن التقصير واقع م. على نصفه
  .التقصير المنسوب لكل منهما

إذا تم التفريق قبل الدخول وثبت التقصير من جانب الزوجة تلزم برد ما قبضته من  -ج
  ". مهر معجل

  
                                                

  . 157، 156، نقلا عن أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص 1959لسنة  188القانون رقم  -1
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  : ما يلاحظ على مواد التفريق للشقاق في القانون العراقي ما يلي    
 .للزوجين معاحق طلب التطليق للشقاق ممنوح  .1

فرق المشرع العراقي بين التطليق للشقاق والتطليق للضرر في نصين مختلفين  .2
 ).عكس ما ذهب إليه المشرعان المصري والسوري(

ونتيجة للملاحظة السابقة فإن دعوى الشقاق تؤسس مباشرة على الاختلاف بين  .3
لكن هذا لا يعني أن . الزوجين، أي لا يشترط فيها تكرر الشكوى من الضرر وعدم ثبوته

ر الشكوى في دعوى التطليق للضرر لا يؤدي إلى التحكيم واعتبارها دعوى شقاق بل تكر
من نفس القانون على أن  42على العكس من ذلك، فالمشرع العراقي نص في المادة 

إذا ردت دعوى : "تكرر الشكوى في دعوى الضرر تؤدي إلى التحكيم وهذا ما جاء فيها
من هذا القانون لعدم ثبوته واكتسب الحكم  40يق لأحد الأسباب المذكورة في المادة التفر

درجة البتات، ثم أقيمت دعوى ثانية بالتفريق لنفس السبب، فعلى المحكمة أن تلجأ للتحكيم 
 .1"وفقا لما ورد في المادة الحادية والأربعين

والزوجة فإذا تعذّر أعطى المشرع الأولوية لأن يكون الحكمان من أهل الزوج  .4
المقصود بتعذّر . نهماوجودهما يختارهما الزوجان وإلاّ فالمحكمة هي التي تعي والأكيد أن

وجود الحكمين لا يعني عدم وجودهما البدني وإنّما يوجد من الأهل من لا يصلح للتحكيم 
 .وبالتالي تلتجأ المحكمة إل الخطوة الثانية وهي اختيار الزوجين للحكمين

هر جليا من نصوص التفريق للشقاق في القانون العراقي أن المشرع لم يمنح يظ .5
للحكمين أي سلطة للتفريق وإنّما مهمتهما الإصلاح فقط وإن عجزا عنه رفعا الأمر 
. للقاضي، وإذا اختلفا في تحديد المقصر من الزوجين ضمت المحكمة لهما حكما ثالثا

واستمر الخلاف ورفض الزوج التطليق تدخّل وبعدها إن عجز القاضي عن الإصلاح 
 .للتفريق بينهما

إذا تم التفريق فإن التبعات المادية تكون حسب المتسبب في الشقاق ووفقا لما جاء في  .6
 .من نفس القانون 41من المادة  4النقطة ب و ج من الفقرة 

فريق قضائي التفريق الذي يقع بسبب الشقاق يكون بائنا بينونة صغرى مثله مثل كل ت .7
  .              منه 45في القانون العراقي ووفقا للمادة 

  
  

                                                
  .158مرجع سابق، ص أحمد الكبيسي،  -1
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  الفرع الرابع
  ـيريع المغربـالتش

  
ح لمدونة الأسرة المغربية الجديدة يرى أن المشرع خص الباب الأول من إن المتصفّ    

ونص  ،القسم الرابع الخاص بالتطليق بعنوان التطليق بطلب أحد الزوجين بسبب الشقاق
إذا طلب الزوجان أو أحدهما من المحكمة حل نزاع : "على ما يلي 94بعده في المادة 

ين طبقا ببينهما يخاف منه الشقاق، وجب عليها أن تقوم بكل المحاولات لإصلاح ذات ال
  .1"أعلاه 82لأحكام المادة 

شقاق الذي توحي العبارة السابقة أن المشرع لم يذهب مباشرة إلى طلب التطليق لل    
وإنّما في حالة وقوع نزاع بين الزوجين لا يصل ربما إلى حد الشقاق، هنا  ،حدث

ق في هذه العبارة والذي يتعم. بإمكانهما تحريك دعوى الشقاق لمحاولة الإصلاح بينهما
وهذا بالفعل . كذلك يلاحظ أن هناك إحالة إلى حالات معينة لا توجد في نص هذه العبارة

لمشرع المغربي لأنّه وبعد تصفح مواد طلب التطليق وجدنا بأن اللجوء إلى ما قصده ا
وما بعدها من مدونة الأسرة وإنّما يمكن  94دعوى الشقاق لا يقتصر فقط على المادة 

  : ، وذلك إما من طرف القاضي أو بطلب أحد الزوجين وهي2اللجوء إليه في عدة حالات
عدد ولم توافق الزوجة المراد التزوج عليها ولم إذا تمسك الزوج بطلب الإذن بالت .1

إلى  94تطلب التطليق طبقت المحكمة تلقائيا إجراءات الشقاق المنصوص عليها في المواد 
 .الفقرة الأخيرة من مدونة الأسرة 45وهذا ما جاء في المادة  97

2. مكنها ست عليه طلب التطليق فإنّه يحينما يتعذر على الزوجة إثبات الضرر الذي أس
من  2الفقرة  100اللجوء إلى طلب حلّ النزاع على أساس الشقاق وهذا ما جاء في المادة 

 .مدونة الأسرة وذلك دون رفع دعوى جديدة

ب لها الزوج يمكنها اللجوء إلى مسطرة يستجإذا أصرت الزوجة على طلب الخلع ولم  .3
 .من مدونة الأسرة 120من المادة  2الشقاق وهذا ما جاء في الفقرة 

                                                
  .37امحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -1
  ونة الأسرة ومن خلال العمل القضائي المغربي،محمد أوراغ، مسطرة الشقاق على ضوء مد -2

       http://alahijaz.maktoobblog.com/1141170 
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من مدونة  51إذا أصر أحد الزوجين على الإخلال بواجباته الواردة في المادة  .4
فإن للطرف الآخر أن يطالبه بتنفيذ ما هو ملزم به أو يلجأ إلى مسطرة الشقاق  1الأسرة
 .من مدونة الأسرة 3الفقرة  124وهذا ما جاء في المادة  94وص عليها في المادة المنص
بعد الدخول في إجراءات حلّ النزاع المؤدي للشقاق ينبغي الإشارة إلى أن هناك حلقة     

  : تتمثل فيما يلي -إن صح التعبير-مفقودة 
كن المواد التي ذكرناها عنون المشرع المغربي هذا الباب بالتطليق بسبب الشقاق، ل    

تشير إلى أن لأحد الزوجين  94تشير إلى لجوء الزوجين إلى إجراءات الشقاق، والمادة 
كأن الزوج المدعي يريد حلّ . خاف منه الشقاقأن يطلب من المحكمة حلّ نزاع ي أي

طلب "النزاع لا اللجوء إلى التطليق، وهذا لم يذكر في كل هذه المواد أي لم تذكر عبارة 
والدليل على هذا . ، رغم أن هذه النتيجة هي المقصودة من طرف المشرع"التطليق للشقاق

إذا تعذر الإصلاح حكمت المحكمة : "إلى القول 97هو أنّه يصل في النهاية أي في المادة 
رغم أن المشرع في المواد السابقة لم يشر إلى طلب التطليق بسبب الشقاق ". بالتطليق
وهذا يتناسب في الأخير مع . ار إلى طلب حل النزاع الذي يخاف منه الشقاقوإنّما أش

  .      عنوان الباب
سالفة الذكر إلى  94فقد أشارت المادة ، 2أما عن إجراءات التحكيم في دعوى الشقاق    

والتي تشير إلى إجراءات الصلح التي يقوم بها القاضي في كل دعاوى  823المادة 
  .إلى إمكانية تعيين حكمين أو مجلس العائلةالطلاق، إضافة 

                                                
         : الحقوق والواجبات المتبادلة بين الزوجين: "من مدونة الأسرة المغربية على ما يلي 51تنص المادة  -1

مساكنة الشرعية بما تستوجبه من معاشرة زوجية وعدل وتسوية عند التعدد، وإحصان كل منهما ال - 1
  . وإخلاصه للآخر، بلزوم العفّة وصيانة العرض والنسل

  .المعاشرة بالمعروف، وتبادل الاحترام والمودة والرحمة والحفاظ على مصلحة الأسرة - 2  
  .رعاية شؤون البيت والأطفالتحمل الزوجة مع الزوج مسؤولية تسيير و - 3  
  .التشاور في اتخاذ القرارات المتعلقة بتسيير شؤون الأسرة والأطفال وتنظيم النسل - 4  
  .حسن معاملة كل منهما لأبوي الآخر ومحارمه واحترامهم وزيارتهم واستزارتهم بالمعروف - 5  
  .27نقلا عن امحمد لفروجي، مرجع سابق، ". حق التوارث بينهما - 6  
  كمال زين العابدين، مسطرة التطليق للشقاق بالمغرب في ظلّ قانون مدونة الأسرة الجديد، -2

http://www.palmoon.net/7/topic-997-65.html. 
رفين، تجري المناقشة في عند حضور الط: "من مدونة الأسرة المغربية على ما يلي 82تنص المادة  -3

  .غرفة المشورة، بما في ذلك الاستماع إلى الشهود ولمن ترى المحكمة فائدة في الاستماع إليه
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يقوم الحكمان أو من في حكمهما  - : "على مهمة الحكمين كما يلي 95تنص المادة     
  .باستقصاء أسباب الخلاف بين الزوجين وببذل جهدهما لإنهاء النزاع

إذا توصل الحكمان إلى الإصلاح بين الزوجين حررا مضمونه في تقرير من ثلاث  -
يوقعها الحكمان والزوجان ويرفعانها إلى المحكمة التي تسلم لكل واحد من الزوجين نسخ 

  ".نسخة منه، وتحفظ الثالثة بالملف ويتم الإشهاد على ذلك من طرف المحكمة
  
إذا اختلف الحكمان في مضمون التقرير أو في تحديد المسؤولية أو لم : "96المادة  -

كن للمحكمة أن تجري بحثا إضافيا بالوسيلة التي تراها يقدماه خلال الأجل المحدد لهما، أم
  ".ملائمة

   
ر الإصلاح واستمرار الشقاق، تثبت المحكمة ذلك في محضر، في حالة تعذّ: "97المادة  -

أعلاه، مراعية مسؤولية كل من  85و 84و 83وتحكم بالتطليق وبالمستحقات طبقا للمواد 
ن أن تحكم به على المسؤول لفائدة الزوج الزوجين عن سبب الفراق في تقدير ما يمك

  .الآخر
  ".أشهر من تاريخ تقديم الطلب 6يفصل في دعوى الشقاق في أجل لا يتجاوز  -
  

يظهر من المواد السابقة أن من يقوم بالتوفيق بين الزوجين هما الحكمان أو مجلس     
ا الحكمان فلا يشترط ، وهذا يعني أن مجلس العائلة يتكون من أهل الزوجين، أم1العائلة

  .فيهما ذلك

                                                                                                                                          
للمحكمة أن تقوم بكل الإجراءات، بما فيها انتداب حكمين أم مجلس العائلة، أو من تراه مؤهلا لإصلاح 

للصلح تفصل بينهما مدة لا تقلّ عن ثلاثين  وفي حالة وجود أطفال تقوم المحكمة بمحاولتين. ذات البين
  .يوما

نقلا عن امحمد ". إذا تم الإصلاح بين الزوجين حرر به محضر وتم الإشهاد به من طرف المحكمة
  .  35لفروجي، مرجع سابق، ص 

 2- 04- 88لقد نظّم المشرع المغربي موضوع مجلس العائلة وحدد مهامه وفقا للمرسوم رقم  -1
  :يتكون مجلس العائلة من: "، وجاء في المادة الأولى منه ما يلي2004جوان  14 الصادر في

  القاضي بصفته رئيسا، -
  الأب والأم أو الوصي أو المقدم، -
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     ع المغربي بالرأي القائل بأندة بحيث أخذ المشرا عن وظيفة الحكمين فإنّها مقيأم
كما أن وظيفة . وظيفتهما محاولة الإصلاح فقط، فإن فشلا حكمت المحكمة بالتطليق

من الحكمين تتمثل في معرفة سبب الشقاق ومن المسؤول عنه ومن هو المتضرر 
من  85و 84، 83رت الزوجة منه طبقت المحكمة مقتضيات المواد فإذا تضر. التطليق

مدونة الأسرة، آخذة بعين الاعتبار مدى مسؤولية كل من الزوجين في الشقاق وذلك في 
  .تقدير ما يمكن أن تحكم به على المسئول عنه من مستحقات لفائدة الزوج الآخر

التطليق للشقاق في مدونة الأسرة المغربية، وكما يرى ما يمكن ملاحظته على إجراء     
، أن هذا الأخير أصبح مستند من لا مستند له، وأن العمل القضائي دأب 1بعض شراحها

 على الاستجابة لدعاوى التطليق للشقاق في غياب تفسير واضح لمضمونه، خاصة وأن
لّما تعذّر إثبات الضرر أو المشرع أحال المدعي أو القاضي إلى إجراء دعوى الشقاق ك

وهم يرون أن دعوى الشقاق ستقضي لا محالة بالموت على دعوى التطليق . الإصلاح
ذلك أن الزوجة ستفضل اللجوء إلى . للضرر والتي سوف لن يرى لها أثرا في القريب

دعوى الشقاق التي لن تكلفها لا الجهد ولا الوقت ولا عناء الإثبات ونتيجتها مضمونة، 
وض الخوض في دعوى التطليق بما تتطلبه من مشقة، وببساطة أكثر فإنّه في حالة ع

عجز القاضي عن الإصلاح وعدم ثبوت الضرر واستمرار الخلاف فإن القاضي يلجأ إلى 
  .التطليق

  
  الفرع الخامس

  التشـريع الإماراتـي
  

ح بين الزوجين ولم تثور مسألة التفريق للشقاق في التشريع الإماراتي إذا تعذّر الصل    
يثبت الضرر الذي أسست عليه دعوى التطليق من أحدهما، وهذا ما جاء في نص المادة 

من قانون الأحوال الشخصية والتي تخوض مباشرة في مسألة إجراءات التحكيم التي  118
إذا لم  - 1: "تسبق الحكم بالتطليق إذا لم يتمكن الحكمان من الإصلاح وهذا ما نصت عليه

                                                                                                                                          
أربعة أعضاء يعينهم رئيس مجلس العائلة من بين الأقارب أو الأصهار بالتساوي بين جهة الأب  -

تعذر توفرهم من الجهتين أمكن تكوينه من جهة  وجهة الأم، أو جهة الزوج حسب الأحوال، وإذا
  .215نقلا عن امحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  –". واحدة

  .محمد أوراغ، مرجع سابقكمال زين العابدين، مرجع سابق؛  -1
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الضرر واستمر الشقاق بين الزوجين وتعذّر على لجنة التوجيه الأسري والقاضي يثبت 
ف كلا من الإصلاح بينهما، عين القاضي بحكم حكمين من أهليهما إن أمكن بعد أن يكلّ

الزوجين تسمية حكما من أهله قدر الإمكان في الجلسة الثانية على الأكثر، وإلاّ فيمن 
لى الإصلاح، إذا تقاعس أحد الزوجين عن تسمية حكمه يتوسم فيه الخبرة والقدرة ع

  .أوتخلف عن حضور هذه الجلسة ويكون هذا الحكم غير قابل للطعن فيه
ويجب أن يشمل حكم تعيين حكمين على تاريخ بدء المهمة وانتهائها، على ألا تجاوز  -2

والخصوم مدة تسعين يوماً، ويجوز مدها بقرار من المحكمة، وتعلن المحكمة الحكمين 
بحكم تعيين الحكمين وعليها تحليف كل من الحكمين اليمين بأن يقوم بمهمته بعدل 

  .1"وأمانة
  

  : المادة السابقة ما يلي ىيلاحظ عل    
ليس بالضرورة أن يكون الحكمان من أهل الزوجين، لكن : فيما يخص تعيين الحكمين -

 .رة وقدرة على الإصلاحالأولوية للأهل إن وجد فيهم من توفرت فيه الشروط من خب
  
 : فتتمثل فيما يلي أما عن مهمة الحكمين -

الحكمين  ىعل: "119عليهما بذل كل الجهد في الإصلاح، وهذا ما جاءت به المادة : أولا
ي أسباب الشقاق وبذل الجهد للإصلاح بين الزوجين ولا يؤثر في سير عمل الحكمين تقص

دة أوالجلسات يم متى تم إعلانه بالجلسة المحدامتناع أحد الزوجين عن حضور جلسة التحك
  ".اللاحقة إن حصل انقطاع بينهما

لا يكتفي الحكمان بمحاولة الإصلاح فقط وإحالة : في حالة العجز عن الإصلاح: ثانيا
الأمر بعدها إلى القاضي كما هو موجود في بعض التشريعات الأخرى وإنّما عليهما أن 

تعددة، أي حسب المتسبب في الضرر من الزوجين وذلك يقررا التفريق ووفق حالات م
إذا عجز الحكمان عن : "من نفس القانون 120على التفصيل الذي جاءت به المادة 

  :الإصلاح
  فإن كانت الإساءة كلها من جانب الزوج، والزوجة هي طالبة التفريق أو كان كل  -1
  

                                                
  .، مرجع سابق2005لسنة  28قانون الأحوال الشخصية للإمارات العربية المتحدة رقم  -1
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 ساس بشيء من حقوق الزوجيةمنهما طالباً، قرر الحكمان التفريق بطلقة بائنة دون م
  .المترتبة على الزواج والطلاق

 إذا كانت الإساءة كلها من جانب الزوجة قررا التفريق نظير بدل مناسب يقدرانه -2
  .تدفعه الزوجة

  .إذا كانت الإساءة مشتركة قررا التفريق دون بدل أو ببدل يتناسب مع نسبة الإساءة -3
منهما، فإن كان الزوج هو الطالب اقترح الحكمان إن جهل الحال فلم يعرف المسيء  -4

رفض دعواه، وإن كانت الزوجة هي الطالبة أو كان كل منهما طالباً التفريق قرر 
  ". الحكمان التفريق بينهما دون بدل

      
    مان تقريرهما إلى القاضي وهذا ما جاء في المادة بعد اتخاذ القرار من الحكمين يقد
باً متضمناً مدى إساءة كل منهما من كمان إلى القاضي قرارهما مسبيقدم الح -1: "121

  .الزوجين أو أحدهما إلى الآخر
2- يحكم القاضي بمقتضى حكم الحكمين إن اتفقا، فإن اختلفا عين القاضي غيرهما،أوضم 

بأن  ح اليمينم الجديد أو المرجكَف المحكمة الحإليهما حكماً ثالثاً يرجح أحد الرأيين، وتحلّ
  .يقوم بمهمته بعدل وأمانة

  ".على القاضي تعديل حكم الحكمين فيما خالف أحكام هذا القانون -3
  

ي هالملاحظ أن المشرع الإماراتي أخذ بالرأي الفقهي القائل بأن مهمة الحكمين     
كما فصل في حالات إثبات الضرر سواء كان من . التفريق وليس مجرد محاولة الصلح

. لزوجين أو من كليهما، أو لم يثبت من أي أحد منهما، وبماذا يحكم الحكمانطرف أحد ا
والقاضي لا . وهذا تصنيف محمود لأنّه ألم بكل الحالات وحمل كل طرف مسؤوليته

  . يتدخل في حكم الحكمين إلاّ إذا خالفا المواد المشار إليها
      
اتي فصل في إجراءات التحكيم للشقاق في الأخير تجدر الإشارة إلى أن المشرع الإمار    

  .وفي حالات الحكم بالتفريق والذي يتم من طرف الحكمين وهذا مسلك محمود
  
  
  



250 
 

  الفرع السادس
  للشقاق في قانون الأسرة الجزائريالتطليق 

  
 2005هل أخذ المشرع الجزائري بالشقاق كأحد أسباب طلب التطليق قبل وبعد تعديل     

ت وإجراءات التحكيم التي وجدنا تفصيلها في آراء الفقهاء وقوانين ع نفس خطواوهل تتب
  الأحوال الشخصية العربية؟

  
2005ن التطليق للشقاق قبل تعديل موقف قانون الأسرة الجزائري م: لاأو  

ولكن  2005أشار المشرع الجزائري إلى التطليق للشقاق بين الزوجين قبل تعديل     
إذا اشتد الخصام بين الزوجين : "منه على ما يلي 56مادة بعبارة أخرى، حيث نصت ال

  ".ولم يثبت الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما
    ع الجزائري أخذ بفكرة الشقاق واتفق في ذلك مع  يظهر من نصالمشر هذه الفقرة أن

اواة بين في المس... كما أنّه اتفق مع المشرع السوري والإماراتي. المشرعين السابقين
الزوج والزوجة في حق طلب التطليق للضرر والخضوع لإجراءات التحكيم في حالة عدم 

والدليل عل ذلك هو أن المشرع الجزائري جاء بعبارة . ثبوت الضرر وتواصل الخصام
"والتي أشارت إلى  55، ولأن هذه المادة جاءت بعد المادة "الخصام بين الزوجين إذا اشتد

والمادتان جاءتا منفصلتان عن . جين في طلب التفريق عند نشوز أحدهماحق كل من الزو
  .الخاصة بطلب التطليق من طرف الزوجة فقط 53المادة 

  
  2005ن التطليق للشقاق بعد تعديل موقف قانون الأسرة الجزائري م: ثانيا

وجين فقد نص المشرع الجزائري على الشقاق المستمر بين الز 2005أما بعد تعديل     
فهل . 56كسبب من أسباب التطليق الخاصة بالزوجة دون أن يلغي أو حتى يعدل المادة 

هذا يعني أن اشتداد الخصام لا يؤدي بالضرورة إلى الحكم بالتطليق سواء بالنسبة للزوج 
ها سلطة تقدير ي يملك القاضي في حقّتالذي يملك حق الطلاق أو بالنسبة للزوجة ال

زوجها، وبالتالي أكد المشرع حق الزوجة في الحكم لها بالتطليق إذا الضرر لتطليقها من 
أم أن إضافة هذه الفقرة كانت لمجرد . طال الخصام واشتد وعجز الحكمان عن الصلح

إظهار نية المشرع الجزائري في تكريس حق الزوجة في فك الرابطة الزوجية بإرادتها 
  .     ك الفترة بالذاتوإبراز ذلك جليا وكان هذا هو الهدف في تل
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من قانون الأسرة فإنّنا نفهم ضمنيا أن اشتداد الخصام هو  56دة اإذا رجعنا إلى الم    
، 52إلى  47سبب من أسباب التطليق لأنّها جاءت بعد الحديث عن الطلاق في المواد من 

وبالتالي  55ثم التطليق للنشوز في المادة  54والخلع في المادة  53ثم التطليق في المادة 
  . 56لخصام في المادة االتطليق لطول 

سواء قصد المشرع ذلك بالنسبة للزوجين أو لا فالمهم هو إشارته إلى الشقاق المستمر     
  .كسبب موجب لطلب التطليق من طرف الزوجة 53بين الزوجين في المادة 

  
   التحكيم وإجراءاته في قانون الأسرة الجزائري: ثالثا
لمشرع الجزائري أحكاما خاصة وشروطا للجوء إلى التحكيم، أم أنّه أمر هل وضع ا    

 اختياري للقاضي ويخضع لسلطته التقديرية؟

    
  اللجوء إلى التحكيم -أ

إذا طبقنا القاعدة العامة للتطليق للشقاق بين الزوجين والذي أُخذ من الفقه الإسلامي     
والدعوى لا تكيف على أنّها . إلاّ إذا ثبت الشقاق مفإنّنا نلاحظ أن اللجوء إلى التحكيم لا يت

وهو الزوج في هذه (دعوى شقاق إلاّ إذا لم يثبت الضرر من طرف المدعى عليه 
، لأنّه إذا ثبت الضرر من الزوج فإن ذلك يستوجب إزالته من طرف القاضي )الحالة

أما إذا لم يثبت . بإجابة دعوى الزوجة وعدم الاستمرار في الصلح عن طريق الحكمين
إلى الحكمين بعد أن يكون قد حاول  اضي لا يطلّق مباشرة وإنّما يلتجئالضرر فهنا الق

فاللجوء إلى . الصلح بين الزوجين وفشل في ذلك كما فشل في معرفة من المسيء منهما
هنا يأتي . الحكمين خطوة مكملّة لما قام به القاضي من محاولات صلح وفشله في ذلك

ليحاولا الإصلاح فإن فشلا حاولا معرفة من المتسبب في الضرر وإلاّ فعلى الحكمان 
  .القاضي التطليق في حالة استمرار الشقاق والخلاف

ما سبق هو الأصل في اللجوء إلى التحكيم، فهل هذا هو ما نص عليه المشرع     
  الجزائري في قانون الأسرة؟

  
أما بالنسبة . 56واحدة ووحيدة وهي المادة  لقد أشار المشرع إلى التحكيم في مادة    

والتي جاءت بالنص على حق الزوجة  53للفقرة الجديدة التي أضافها المشرع في المادة 
في طلب التطليق للشقاق المستمر بينها وبين زوجها، فإنّه لا يوجد فيها أي إشارة إلى 
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وانين الأحوال الشخصية ضرورة تعيين الحكمين بصفة خاصة، لأنّه وبالرجوع إلى كل ق
والذي . العربية قيد الدراسة نجد أن الحكمان يعينان في حالة الشقاق ودون ثبوت الضرر

يؤكد أن تعيين الحكمين ليس خاصا بدعوى الشقاق في قانون الأسرة الجزائري هو ما 
  :يلي

زوجة ، أما حق ال11-84والتي تشير إلى الحكمين كانت موجودة في قانون  56المادة  .1
 .2005في رفع دعوى التطليق للشقاق فقد جاء في تعديل 

  
كأن المشرع الجزائري عندما تحدث عن مواصلة الخصام واستمراره مع عدم ثبوت  .2

الضرر، قصد كل حالات دعاوى التطليق للضرر التي سبقت المادة سواء الخاصة 
أي إذا لم يثبت ). 55المادة (، أو الخاصة بالزوجين معا )53في المادة (بالزوجة فقط 

القاضي الضرر الذي تدعيه الزوجة أو حتى الزوج وما زالت مصرة على التطليق يعين 
 .الحكمين

 
ن يعينان في كل دعاوى التطليق للضرر إذا لم لو افترضنا ما سبق، أي أن الحكميلكن  .3

 وفي حالة استمرار الخصام، ما هو معيار استمرار الخصام؟  ،يثبت هذا الأخير

هل يعتبر عدم ثبوت الضرر وفشل القاضي في الصلح وإصرار الزوجة على التطليق  – 
  أثناء سير الدعوى استمرارا للخصام؟ 

أم أن القاضي إذا لم يثبت الضرر أو حتى حاول الصلح ولم ينجح في ذلك رفض  -
حرك  الدعوى، وبعدها إذا تكرر رفع الدعوى اعتبر ذلك استمرارا في الخصام، وبالتالي

  .             القاضي إجراء التحكيم

إذا أخذنا بالافتراض الأول فإنّه كان على المشرع أن يشير مباشرة إلى إمكانية لجوء     
الزوجة إلى دعوى الشقاق في حالة عدم ثبوت الضرر الذي ادعته، وهذا ما ذهب إليه 

  .1المشرع المغربي

على المشرع الجزائري أن يسلك مسلك المشرع  وإذا أخذنا بالافتراض الثاني فكان    
، والذي يعد 2المصري الذي تفادى هذا الغموض وأشار مباشرة إلى حالة تكرار الشكوى

                                                
  .ة المغربيةمن مدونة الأسر 100المادة  -1
  .م1985لسنة  100م المعدل بالقانون رقم 1929لسنة  25من القانون رقم  6المادة  -2
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معيارا لاستمرار الخصام وبالتالي اللجوء إلى التحكيم والحكم بالتطليق في حالة فشل 
  .الإصلاح

الحكمين إذا رفعت الزوجة في الأخير بقي التساؤل هل يلجأ القاضي مباشرة إلى  .4
 دعوى تطليق للشقاق المستمر بينها وبين زوجها؟ 

إذا طبقنا نظرية التطليق للشقاق فإن القاضي لا محالة مجبر على ذلك لأن الشقاق     
الشقاق قد  إنّما ،ليس كغيره من صور الضرر الأخرى مثل عدم الإنفاق والغيبة والهجر

ضي أن يحاول معرفة من المتسبب فيه، هل هو الزوج يثبت لكن من المفروض على القا
الشخصية  لقول أن هذا الكلام جاء في آراء الفقهاء وقوانين الأحوانرجع لنو. أو الزوجة

  .العربية الأخرى، أما المشرع الجزائري فلم يشر إلى ذلك
د الشقاق فإن إثبات الزوجة لوجو 53وبالنظر إلى أسباب التطليق الواردة في المادة     

كاف للحكم لها بالتطليق، كإثبات عدم الإنفاق أو العيب بل إثبات الشقاق أسهل بكثير من 
  .53إثبات الصور الأخرى من الضرر وهذا ما توحي إليه المادة 

  
من  56أما عن وجوب اللجوء إلى التحكيم، فقد أشار المشرع الجزائري في المادة  .5

إذا اشتد : "يم حيث جاء في فقرتها الأولى ما يليقانون الأسرة على حالة وجوب التحك
 ". للتوفيق بينهما الضرر وجب تعيين حكمينالخصام بين الزوجين ولم يثبت 

      
 من قانون الإجراءات المدنية 446من جهة أخرى نص المشرع الجزائري في المادة     

  نـجاز للقاضي أن يعيرر أثناء الخصومة ـإذا لم يثبت أي ض: "ما يلي والإدارية على
  .1"كمين اثنين لمحاولة الصلح بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرةح
    
إذا لاحظنا المادتين السابقتين وجدنا تباين في حكم اللجوء إلى التحكيم، حيث جاءت     

، وهذا يعني أن القاضي "وجب تعيين حكمين"من قانون الأسرة عبارة  56في المادة 
 446أما ما جاء في المادة . اصل الخصام يجب عليه اللجوء إلى التحكيمعندما يلاحظ تو

جاز "..فقد أشار إلى عبارة مغايرة تماما وهي والإدارية من قانون الإجراءات المدنية 
، وهذا يعني عدم الوجوب، لأن الوجوب ينفي السلطة "للقاضي أن يعين حكمين اثنين

  .تها ويجعل اللجوء إلى التحكيم خاضع لتقدير القاضيالتقديرية للقاضي، أما الجواز فيثب
                                                

  .  ، مرجع سابق09 - 08قانون رقم  -1



254 
 

للتوفيق بين النصين نقول أن الأصل هو قانون الأسرة لأن القانون الثاني قانون     
حسب "...نص على ذلك بحيث أشار في نهاية المادة إلى  446نص المادة إجرائي وحتى 

  ".مقتضيات قانون الأسرة
ون إلى التحكيم اختياريا، أي أن الأمر جؤن القضاة ميدانيا يلأما عن الجانب العملي فإ    

وإذا تتبعنا هذا المنطق فإنّنا نصل إلى نتيجة مهمة وهي أن . يخضع للسلطة التقديرية لهم
القاضي قد لا يلجأ إلى التحكيم حتى في دعوى الشقاق لأنّه لا يوجد أي نص صريح 

ا على الأقّل أمام غياب اجتهادات المحكمة بقي الغموض مستمروهذا ما ي. يلزمه بذلك
  .  والتي ربما تحسم الأمر ، أو على الأقل عدم تمكننا من الحصول عليهاالعليا

  
  إجراءات التحكيم - ب 

لم يتعرض المشرع الجزائري في قانون الأسرة إلى التحكيم وإجراءاته إلاّ في المادة     
ف مذاهبهم وما ذهبت إليه قوانين الأحوال وهذا عكس ما ذهب إليه الفقهاء باختلا. 56

الشخصية لكل من مصر وسوريا والمغرب والعراق والإمارات العربية المتحدة وغيرهم، 
حيث فصّلوا في حالات اللجوء إلى التحكيم وإجراءاته وفي شروط الحكمين ومهمتهما 

دية له والتي ومن له صلاحية الحكم بالتطليق بعد فشل محاولات الصلح، والآثار الما
  .تختلف باختلاف المتسبب في الشقاق

يعين القاضي الحكمين حكما :"من قانون الأسرة على ما يلي 2فقرة  56نصت المادة     
من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة وعلى هذين الحكمين أن يقدما تقريرا عن مهمتهما 

  ".     في أجل شهرين
 446الجزائري إضافة إلى المادة والإدارية ات المدنية جاء في قانون الإجراءما أما     

  : فيتمثل فيما يلي
  ".طلع الحكمان القاضي بما يعترضهما من إشكالات أثناء تنفيذ المهمةي: "447المادة  -
إذا تم الصلح من طرف الحكمين، يثبت ذلك في محضر يصادق عليه : "448المادة  -

 ".القاضي بموجب أمر غير قابل لأي طعن
يجوز للقاضي إنهاء مهام الحكمين تلقائيا إذا تبينت له صعوبة تنفيذ : "449المادة  -

  ".            المهمة، وفي هذه الحالة يعيد القضية إلى الجلسة وتستمر الخصومة
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هذه هي المواد التي بينت إجراءات التحكيم في القانون الجزائري، ومن خلال التمعن     
  : ا مما جاء في قوانين الأحوال الشخصية العربية، نلاحظ ما يليفيها ومقارنتها بغيره

تطرق المشرع الجزائري إلى شروط الحكمين من حيث تعيينهما من أهل الزوجين   -1
أومن الأجانب، حيث حسم الأمر ونص على وجوب تعيينهما من أهل الزوجين، أي حكما 

ى إمكانية تعذّر ذلك وإعطاء من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة، دون الإشارة إل
  .2الفقرة  56البديل، وهذا ما نص عليه قانون الأسرة في المادة 

تطرق المشرع الجزائري إلى إطّلاع القاضي على ما توصل إليه الحكمان دون   -2
تفصيل في نتيجة التحكيم وفي حالة الفشل في الإصلاح وما إذا كان سبب الشقاق يعود 

أو أنّهما لم يستطيعا معرفة المتسبب فيه، وهذا عكس ما ذهبت إليه إلى الزوج أو الزوجة 
آراء الفقهاء وبعض تشريعات الدول العربية والتي تحكم بالتطليق لكن باختلاف التبعات 

 .المادية فيما إذا كان المتسبب في الشقاق الزوج أو الزوجة
ه ذات الحجية التي كما يلاحظ أن محضر الصلح الذي يقدمه الحكمان للقاضي ليست ل  -3

، لأنّه يخضع 1منحها المشرع الجزائري لمحضر الصلح الذي يشرف عليه القاضي
أما المحضر . 2لمصادقة القاضي بموجب أمر مثله مثل المحضر الذي يحرره الوسيط

 .3الأول فلا يحتاج إلى مصادقة ليصبح سندا تنفيذيا
4-  دة  أهم نقطة يمكن ملاحظتها في قضية التحكيم هي أنع أعطى سلطة محدالمشر

للحكمين، وهي محاولة الإصلاح فقط، فإن نجحا في ذلك أثبتاه في محضر يصادق عليه 
                                                

  : محتواهما كالآتيووالإدارية من قانون الإجراءات المدنية  993و 443وهذا وفقا للمادتين  -1
ضر، يحرر في الحال من أمين الضبط تحت يثبت الصلح بين الزوجين بموجب مح: "443المادة  -

  .إشراف القاضي
  .يوقع المحضر من طرف القاضي وأمين الضبط والزوجين ويودع بأمانة الضبط

  .يعد محضر الصلح سندا تنفيذيا
في حالة عدم الصلح أو تخلف أحد الزوجين بالرغم من مهلة التفكير الممنوحة له، يشرع في مناقشة 

  ".موضوع الدعوى
  ". عه بأمانة الضبطاد إيديعد محضر الصلح سندا تنفيذيا بمجر: "993دة الما -
يقوم القاضي : "من قانون الإجراءات المدنية والتي تنص على ما يلي 1004وذلك عملا بالمادة  -2

  ".بالمصادقة على محضر الاتفاق بموجب أمر غير قابل لأي طعن، ويعد محضر الاتفاق سندا تنفيذيا
، منشورات بغدادي، 2الرحمن، شرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية، الطبعة  بربارة عبد -3

  .339، ص 2009الجزائر، 
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وليس من اختصاصهما . القاضي، أما إذا فشلا فيحيلان القضية من جديد إلى القاضي
شر ولكن حتى هذه النقطة الأخيرة لم ي. إطلاقا الحكم بالتطليق لأن هذا من مهمة القاضي

إليها المشرع الجزائري، أي أنّه لا توجد أية إشارة إلى أن القاضي في حالة فشل الحكمان 
من قانون الأسرة ولا مواد قانون  56يحكم بالتطليق وهذا الأمر لم تأت به المادة 

، رغم أن هذا كان واضحا وجليا في آراء الفقهاء وقوانين والإدارية الإجراءات المدنية
كما أن المشرع الجزائري، وبما أنّه لم يتحدث عن الحكم . لشخصية العربيةالأحوال ا

بالتطليق في هذه النقطة بالذات فإنّه كذلك لم يحدد ضمن مهمة الحكمين محاولة معرفة من 
المتسبب في الشقاق لكي يتمكن القاضي من الأخذ به أثناء حكمه بالتطليق أو حتى أثناء 

          .    رفضه لدعوى التطليق
  

أو لا فإن إضافة  56خلاصة القول فيما يخص ما إذا كان للقاضي التطليق وفقا للمادة     
كسبب موجب للتطليق يعني أنّه إذا ثبت للقاضي الشقاق والخلاف  53الشقاق في المادة 

المستمر بين الزوجين فما عليه إلاّ التطليق لأن المادة واضحة، ومثلما هو الأمر بالنسبة 
فإذا ثبت مثلا العيب في الزوج حكم القاضي بالتطليق وكذلك الأمر إذا . للأسباب الأخرى

ثبت هجره للزوجة وكذلك عدم الإنفاق بالشروط المنصوص عليها، ونفس الأمر إذا ثبت 
  .الشقاق

فإنّها لا تشير إلى التطليق في حالة استمرار الخصام ، فالقاضي يحاول  56أما المادة     
ح ويعين الحكمين وقد لا يحكم بالتطليق حتى وإن فشل الحكمان في مهمتهما الإصلا

  . 1خاصة إذا كان المتسبب في الشقاق هو الزوجة
  

رى أن اتجاه المشرع الجزائري نحو تكريس حق الزوجة في فك الرابطة نفي الأخير     
وقد . قانون الأسرةمن  53الزوجية أكثر فأكثر جعله يضيف هذه الفقرة وغيرها في المادة 

 نحو تمكين المرأة من وسيلة أسهل لفك الرابطة الزوجية، لأن ع تصبة المشرتكون ني

                                                
قد يلاحظ القارئ أنني لم أعتمد مراجع لتوثيق هذه الأفكار لأنّها مجرد اجتهادات شخصية واستقراء  -1

ني لم أجد في المراجع المعتمدة، للمواد القانونية ومقارنتها بغيرها في القوانين العربية الأخرى، لأنّ
  .والتي أتيحت لي، أي دراسة تصب في موضوع الشقاق في قانون الأسرة الجزائري
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، كما أنّها أحسن من اللجوء إلى الخلع بعد  1اللجوء إلى دعوى الشقاق أسهل من غيرها
العجز عن إثبات الضرر والذي تتنازل فيه الزوجة عن مهرها، ولعلّ ما ذهب إليه 

ع المغربي أحسن دليل على ذلكالمشر.  
معناها أن القاضي إذا ثبت لديه الشقاق  53كما أن إضافة فقرة الشقاق في المادة     

  .والخلاف فما عليه إلاّ أن يحكم بالتطليق لأن المادة واضحة
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
فالخلاف والشقاق يحدثان غالبا دون قصد الإضرار بل ولأسباب قد تكون تافهة، بل أن الخلاف قد  -1

طريقة حل المشاكل أو طريقة النظر يحدث غالبا لعدم التكافؤ بكل أنواعه وعدم التطابق في التفكير و
  . إلى الأشياء، كما قد يكون سببه عدم الانسجام العاطفي أو الحسي
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  لفصل الثانيا
  

  والتطليق خلعا التطليق للزواج بأخرى
  
  
  

التعرض لصور تم ضرر ما وهو قاصد الإضرار بها، وزوج للزوجة في قد يتسبب ال    
لكن قد يحدث الضرر للزوجة دون أن يخالف الزوج قاعدة شرعية  كثيرة من هذه الحالة،

معينة، فقد يستعمل حقا أصيلا له يسمح به الشرع، لكن وهو يمارسه قد تتضرر الزوجة، 
عدد تضررها من آثاره، ونقصد بهذا الحديث التإما لتضايقها من الفعل في حد ذاته، أو ل

  . أوالزواج بأخرى
هذا الموضوع في الفصل الأخير هو أن التطليق للزواج بأخرى الباعث من إدراج     

ليس المقصود به الضرر المخول للزوجة طلب الفرقة بسبب تعدد الزوجات، لأن هذا 
إلخ، وهذا، كان سيكون ..الإنفاق الأخير المقصود به عدم العدل بين الزوجات أو عدم 

أما التطليق للزواج بأخرى . مكانه أفضل في فصل التطليق للضرر المعتبر شرعا
  .     فموضوع ثان نتركه للمناقشة في المبحث الأول من هذا الفصل

  
قد تتضايق فإنّها كذلك تتضايق المرأة من حق خالص استعمله الزوج، وأن  يحدثكما     

س أي حق ودون أن يتسبب لها مباشرة في أي ضرر، ولكنّها رغم ذلك دون أن يمار
كما قد يتسبب . تكره العيش معه لسبب نفسي لا يطّلع عليه إلاّ هي، كالنفور منه لسبب ما

لها في ضرر ما دون أن تستطيع إثباته فتتوجه للوسيلة السهلة بالنسبة لها وهي الخلع 
لمهر الذي دفعه لها مقابل التخلص من رابطة زوجيه والذي لا يكلّفها سوى التنازل عن ا

  . تعرض له في المبحث الثاني من هذا الفصلنوهذا ما س. لا تتحملها
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  المبحث الأول
  رىـق للزواج بأخـالتطلي

  
الباحث من خلال العنوان الذي قرره، سواء كان هذا العنوان رئيسيا أو فرعيا، يهدف     
النتيجة التي يريد أن  ي يريد طرحها أو ربما يذهب مباشرة إلىالإشكالية التإظهار إلى 

الضرر المخول للمطالبة بالفرقة بسبب تعدد "استعمل البعض عنوان يصل إليها، و
، وقد يظهر من العنوانين نتيجتين مختلفتين، أو ربما طرح لإشكالية واحدة لكن 1"الزوجات

هل طلب التطليق يكون بسبب الزواج : ساؤلالمهم في كل هذا هو الت. من جانبين مختلفين
بأخرى في حد ذاته سواء كان لعدم العلم أو الرضا به، أم أن السبب هو وقوع ضرر 

توجب ذلك إثباته وإلاّ فلا تفريق لأن الأمر بين والنتيجة مختلفة سنتيجة الزواج بأخرى في
  .تماما
    لا إلقاء نظرة على التعدد في للوصول إلى الإجابة عن التساؤل السابق ينبغي أو

التطليق به، ثم التعرض حق الزوجة في طلب الشريعة الإسلامية وضوابطه ثم مدى 
  .للتعدد في تشريعات الأحوال الشخصية العربية ومدى جواز التطليق به

  
  المطلب الأول

  التعدد وضوابطه في الشريعة الإسلامية ومدى جواز التفريق به
  

المطلب نظرة على التعدد في الشريعة الإسلامية، مع ضرورة الإشارة لقي في هذا نس    
، والتعرض بعدها أنّها نظمتهإلى ما إذا كانت الشريعة الإسلامية هي التي أنشأت التعدد أم 

  .إلى مشروعية التعدد في كتاب االله وسنة نبيه
  

  
  
  

                                                
المصري مبروك، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائرية، دراسة فقهية مقارنة، دار هومة  -1

  .317، ص 2010للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 
       18info.net/books1.php?id=6829&bn=252&page=18-http://www.daawaصمصطفى السباعي، مرجع سابق، -
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  الفرع الأول
  التعدد في الشريعة الإسلامية

  
  سلامية لم تنشئ التعددالإالشريعة  -أولا

من شرع التعدد كما يظن الكثيرون، فهذا النظام كان  لم تكن الشريعة الإسلامية أول    
سائدا قبل ظهور الإسلام وفي شعوب كثيرة متحضرة وغير متحضرة، ومنهم الصينيون 

نشئ كما أن الإسلام لم ي. 1...والهنود والفرس والمصريون القدامى والعبريون والعرب
  . التعدد ولم يوجبه على المسلمين فلقد سبقته إلى إباحته الأديان السماوية السابقة

التعدد، فقد أقرت المسيحية في بدايتها  هولم يحرم 2أباحت اليهودية التعدد في التوراة    
 17ما أقرته اليهودية في التعدد واستمر رجال الكنيسة لا يعترضون على ذلك حتى القرن 

وقد تدرج المنع فبدأ أولا بتحريمه على رجال . 1750بدأ فيه الحظر ثم تقرر عام الذي 
. 4، ثم منع على الرجل المسيحي وكان أساس ذلك وضعيا لا سماويا3الكنيسة دون غيرهم

     
ولكن قبل التعرض . 5جاء الإسلام بأول إصلاح لنظام التعدد بتحديده وتهذيبه وضبطه    

  .د من التعرض لمشروعية التعدد في الشريعة الإسلاميةلهذه الضوابط لا ب
                                                

 ن،.ب.د محمد بن مسفر بن حسن الطويل، تعدد الزوجات في الإسلام، إدارة الدعوى والإعلام، -1
  .04، ص 2004

رأويين بكر : بنو لينة 12كان بنو يعقوب : "ما يلي 26و 25، 24، 23: 35التكوين  جاء في سفر -2
يعقوب وشمعون ولاوي ويهودا وتساكر وزبولون وإبنا رحيل يوسف وبنيامين وإبنا بلها جارية راحيل 

  .29، الكتاب المقدس، مرجع سابق، ص "دان ونفتالي، وإبنا زلفة جارية لينة جاد وأشير
، الكتاب "واتخذ لامك لنفسه امرأتين، اسم الواحدة عادة واسم الأخرى صلّة: "19: 4 سفر التكوين -

  .3المقدس، المرجع السابق، ص 
وإن كان ذلك قليلا أزيد ....وأعطيك بيت سيدك ونساء سيدك في حضنك: " 8: 12صموئيل الثاني  -

  .253، المرجع السابق، ص ..."لك كذا وكذا
من  300من النساء السيدات و 700وكانت له : "لحديث عن النبي سليمانفي ا 3: 11: ملوك الأول -

  . 280، المرجع السابق، ص ..."السراري
  .184رسالة بولس الأول إلى تيموثاؤس، المرجع السابق، ص  -3
  جمال محمد زكي، رد شبهات حول تعدد الزوجات في الإسلام،  -4

http://samera-1968.yoo7.com/t2390-topic 
  .18مصطفى السباعي، مرجع سابق، ص  -5



261 
 

  عية التعدد في الشريعة الإسلاميةمشرو: ثانيا
سبقت الإشارة إلى أن الإسلام لم يبتدع التعدد وإنّما جاء فوجده منتشرا في كل بيئة     

وبما أن الإسلام جاء لتنظيم أمور الناس وأحوالهم كان لا بد أن . خاصة عند العرب
  . ضرره على الأسرة والمجتمعخل لينظم أمر التعدد المطلق ويمنع يتد
  
  دليل مشروعية التعدد من القرآن الكريم -1

وإِن خفْتُم أَلَّا تُقْسطُوا في : "مما جاء في القرآن الكريم كأساس لإباحة التعدد قوله تعالى    
ساء مثْنَى وثُلَاثَ ورباع فَإِن خفْتُم أَلَّا تَعدلُوا فَواحدةً أَو الْيتَامى فَانْكحوا ما طَاب لَكُم من النِّ
  .1"ما ملَكَتْ أَيمانُكُم ذَلِك أَدنَى أَلَّا تَعولُوا

الْميلِ  ولَن تَستَطيعوا أَن تَعدلُوا بين النِّساء ولَو حرصتُم فَلَا تَميلُوا كُلَّ : "وقوله تعالى
  .2"فَتَذَروها كَالْمعلَّقَة وإِن تُصلحوا وتَتَّقُوا فَإِن اللَّه كَان غَفُورا رحيما

    جواز عدم النص في القرآن الكريم على تحريم الجمع بين الأختين من فهم كذلك وي
نَ الْأُخْتَیْنِ إِلَّا مَا قَدْ سَلَفَ إِنَّ وَأَنْ تَجْمَعُوا بَیْ "...: الجمع بين غيرهما وذلك في قوله تعالى

  .3"اللَّھَ كَانَ غَفُورًا رَحِیمًا
       
    أفي حدود فهم من الآيات السابقة إباحة التعدد ي هذا التعدد قصأربع نساء كحد ى، وأن

مشروط بالعدل، ومن لم يكن متأكدا من تحقيق العدل فلا يجوز له التزوج بأكثر من 
كما أن المقصود بالعدل . د رغم وثوقه من عدم قدرته على العدل آثمالذي يعدواحدة، و

        . ...في الآية الأولى هو العدل المادي في المسكن والملبس والمأكل والمبيت والمعاملة
    نت الآية الأولى شرط القدرة على الإنفاق على الزوجة الثانية وأولادها، كذلك تضم

تكثر عيالكم فتصبحوا ، وقال الشافعي ألاّ 4تظلموا وتجوروامعناه ألاّ " الوألاّ تعو"فتعبير 
  . 5غير قادرين على تأمين النفقة لهم

                                                
  .من سورة النساء 3الآية  -1
  .من سورة النساء 129الآية  -2
  .من سورة النساء 23الآية  -3
  .259، مرجع سابق، ص1محمد علي الصابوني، ج -4
ن، .ب.دار الكتب المصرية، د، 5جامع لأحكام القرآن، الجأو عبد االله محمد الأنصاري القرطبي،  -5

  .21، ص1935
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كما تفيد الآية الثانية أن العدل المقصود الذي لا يستطيعه الزوج هو العدل العاطفي     
، لا 1ثانية كالمعلّقةوالميل القلبي، فيجب حينذاك عدم الإفراط في الميل إلى الأخرى فيذر ال

  . هي متزوجة ولا هي مطلّقة
  
  دليل مشروعية التعدد من السنة -2

مع الذين أسلموا ما فعله الرسول فيالنبوية  السنة فيمشروعية التعدد تتمثل     
وهم متزوجون بأكثر من أربع زوجات، عندما أمرهم بالإبقاء على أربع زوجات ومفارقة 

  .ما زاد عن ذلك العدد
فذكرت له أسلمت وعندي ثماني نسوة، فأتيت النبي: "فعن قيس بن الحارث قال -  

  .         2"اختر منهن أربعا: ذلك، فقال
فأسلمن  أسلم غيلان الثقفي وتحته عشر نسوة في الجاهلية: "وعن عبد االله بن عمر قال - 

         .3"منهن أربعا خذ:النبي معه، فقال له
نسوة،  ثمان عنديأسلمت و: "بن عميرة رضي االله عنه قال الحارث بن قيسوعن  - 
  .4"أربعا اختر منهن: لنبيا فقال ،لنبيذكرت ذلك لف

     لعمل ما، هو أحد أقسام السنة وهو أصل من أصول التشريع إقرار الرسولإن
  . الإسلامي

  من الإجماعمشروعية التعدد دليل  -3
ع فقهاء المسلمين في مختلف عصور الإسلام على وجمي أجمع الصحابة والتابعون لقد    

وليس واجب على المسلم  فالإجماع واقع على أنّه جائز ،5جواز التعدد بالضوابط الشرعية
التعدد منع إن     .المسلم فهو أمر مباح، ومن هذا جاز لولي الأمر أن يقيده دون منعه

                                                
، مرجع سابق، 5من سورة النساء ارجع إلى تفسير القرطبي، ج 129للتفصيل في تفسير الآية  -1

  .407ص
، 1952مرجع سابق، الجزء الأول، حديث رقم وقال حديث صحيح، في سننه  رواه ابن ماجة -2

   .768لجزء الأول، مرجع سابق، ص ؛ شروح سنن ابن ماجة، ا628ص
  . 390، ص 2241حديث رقم كتاب النكاح، ، مرجع سابقرواه أبو داود وقال حديث صحيح،  -
  .628، ص 1953في سننه وقال حديث صحيح، الجزء الأول، مرجع سابق، حديث رواه ابن ماجة  -3
  .242، ص 13846، مرجع سابق، حديث رقم 7رواه البيهقي، الجزء  -4
 125ص ن، .ت.دعبد الواحد وافي، المرأة في الإسلام، دار نهضة مصر للطباعة والنشر، القاهرة،  -5
  .126و



263 
 

الحاجات الشخصية  إضافة إلى أنّه يصطدم مع الإرادة الإلهية فإنّه سوف يصطدم مع
. ، والتي لا يمكن تلبيتها إلاّ بالتعدد1لبعض الرجال والنساء وبعض الحاجات الاجتماعية

والتي  2دون ضابط شاعت بعض المساوئ والنتائج السلبيةله لكن مع الاستعمال المطلق 
 ولا يعتبر هذا التقييد خروجا عن. قيدون هذا المباحيجعلت مشرعي بعض الدول العربية 

، 3التي يملكها ولي الأمر" تقييد المباح"مقاصد الشريعة الإسلامية وإنّما يستجيب لقاعدة 
وشبيه بذلك ما فعله عمر بن الخطاب في إنكاره زواج بعض الصحابة بكتابيات رغم 

 .4جوازه شرعا وذلك مراعاة للمصلحة العامة

لتي ينبغي اتباعها كي لا بما أن هذه القاعدة تشبه التشريع لزم العمل بالضوابط ا    
يصطدم ذلك مع التشريع الإلهي وحتى لا يحتج بها من يريد إبطال العمل بأحكام الشريعة 

فإذا كانت المفسدة أعظم من المصلحة درأنا المفسدة ولا نبالي بفوات . 5الإسلامية
ل في أن يقيد فع) الوضعي(إذا كانت هذه القاعدة تعطي الحق للمشرع لكن . 6المصلحة

الزواج بأخرى كأن يفرض التأكد من قدرة الزوج على الإنفاق على كل زوجة وأولادها 
د المباح ونيته في العدل بينهنهذا لم يقي فإنّها لا تعطيه حق منع التعدد على إطلاقه، لأن ،

وعلى العكس من ذلك فإن إعطاء القاضي حق التأكد من قدرة الزوج على . وإنّما حرمه
بالعدل وإلاّ عدم الإقبال عل تعالى ى الزوجتين أو أكثر فإنّه تطبيق لأمر االله الإنفاق عل

  . التعدد من الأصل
  
  

                                                
  .13و 12مصطفى السباعي، مرجع سابق، ص  -1
  .14، ص نفسهالمرجع  -2
  ، "من يملك تقييد المباح أو الإلزام به"محمد بن شاكر الشريف،  -3

http://www.saaid.net/Doat/alsharef/50.htm 
، مؤسسة 1يوسف القرضاوي، السياسة الشرعية في ضوء نصوص الشريعة ومقاصدها، الطبعة  -4

  .191، ص 2001الرسالة، 
ة عبد الرحمن العمراني، تقييد المباح في بعض قوانين الأسرة العربية وفي بعض الاجتهادات الفقهي -5

المعاصرة، ندوة مستجدات الفكر الإسلامي الحادية عشر، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بالتعاون 
  ، نقلا عن الموقع 05، ص 2013فيفري  20إلى  18مع مركز التجديد اللندني، الكويت، من 

calendar/85/-/www.mostjadat.com/site/index.php/samplehttp:/  
  .06المرجع نفسه، ص  -6
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        ابط التعدد في الشريعة الإسلاميةضو: ثالثا
ن ايأثم من تعداها رغم أن زواجه يعتبر صحيحا، والقيد اإن لإباحة التعدد قيود    

  :الإسلامية هما ن اللّذان اشترطتهما الشريعةاالأساسي
وهو العدل الذي يستطيعه الإنسان ويقدر عليه وهو : توفير العدل بين الزوجات -1

ومن حسن معاشرة ...) في المسكن والمأكل والملبس(المساواة في الجانب المادي من نفقة 
  .أما من الناحية العاطفية فهو مطالب بعدم المبالغة في الميل العاطفي. ومبيت

فلاّ يحلّ شرعا الإقدام على الزواج سواء كان ذلك من واحدة : ى الإنفاقالقدرة عل -2
أوأكثر إلاّ بتوافر القدرة على الزواج وتكاليفه والقدرة على الاستمرار في أداء النفقة 

. 1..."من استطاع منكم الباءة فليتزوجيا معشر الشباب : "الواجبة لقول الرسول
  .بمؤنة الزواج أي بتكاليفه والباءة هنا هي القدرة على القيام

  
  الفرع الثاني

  جواز التفريق للزواج بأخرى
  

إليه في النقطة  جيز للتعدد في الإسلام والذي أشرنايظهر جلّيا من خلال العرض الو    
السابقة أن فلسفة التعدد في الإسلام بضوابطه لا تجيز التفريق بطلب الزوجة الأولى 

لكن هذه الإباحة وكل ما هو مباح في الشريعة الإسلامية . لمجرد أن الزوج تزوج ثانية
فإذا وقع ضرر جراء استعمال هذا ". لا ضرر ولا ضرار"يقابلها قاعدة جوهرية وهي 

فإذا تسبب الزواج بثانية بضرر . الحق فإنّه من حق المتضرر طلب إزالة هذا الضرر
إجابة طلبها ليس الزواج ثانية  وأساس. معتبر شرعا للزوجة الأولى جاز لها طلب التطليق

بحد ذاته وإنّما الضرر الواقع نتيجة هذا الزواج، وبالتالي فالأصح هو القول مدى جواز 
  .للزواج بأخرىالتطليق وليس بسبب الزواج بأخرى التطليق للضرر 

أجاز المالكية التطليق للضرر منعا للنزاع وحتى لا تصبح الحياة الزوجية جحيما لا     
وا الزواج بأخرى ضررا، بل ذكروا أن صور الضرر ولم يعد ذكر علماؤهم، ويطاق

  وليس من الضرر "التزوج عليها ليس بضرر في ذاته حيث جاء في الشرح الكبير للدردير 
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وهذا ما جاء كذلك في . 1"منعها من الحمام والنزهة وليس من الضرر تزوجه عليها
لكلام عنها وتحويل وجهه عنها وضربها ومن الضرر قطع ا: "الخرشي على شرح خليل

2"ج عليهاضربا مؤلما لا منعها الحمام أو تأديبها على الصلاة والتسري والتزو.  
إذا لم نعتبر مجرد الزواج بأخرى ضررا، فإن الضرر قد يحدث بعد ذلك، وهل لأجل     

  ها بأخرى؟هذا الاعتبار يجوز للمرأة أثناء إبرام عقد الزواج اشتراط عدم تزوج زوج
  

الاشتراط على الزوج  3أجاز الإمام أحمد وغيرهلقد  :اشتراط عدم الزواج بأخرى -أولا
وقد ذكر ابن القيم تخريجا . 4عدم الزواج بأخرى ولها فراقه إذا فعل، أي إذا أخلّ بالشرط

في شرط الإقامة في بلد  اعد فقه أهل المدينة أنّه اختُلفعلى قواعد الإمام أحمد وقو
ى عليها، ولا يتزوج عليها، فأوجب أحمد وجة، وشرط دار الزوجة، وأن لا يتسرالز

  . 5وغيره الوفاء به، ومتى لم يف به فلها الفسخ عنده
اشتراط الزوجة عدم الزواج عليها وإعطائها حق مبدأ  أجاب ابن قدامة من خالف    

لال، قلنا لا يحرم حلالا، وقولهم أن هذا يحرم الح: "الفسخ في حالة عدم الوفاء به قائلا
  لا نعلم: وقولهم ليس من مصلحته قلنا. وإنّما يثبت للمرأة حق خيار الفسخ إن لم يف لها

  .6"ذلك، فإنّه من مصلحة المرأة وما كان من مصلحة العاقد كان من مصلحة عقده
  

إن أحقّ الشرط أن يوفى به ما :"وقد استند الفقه الحنبلي إلى حديث النبي    
  .7"استحللتم به الفروج
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في إعطائهم الزوجة حق الفسخ ، د على استناد الفقه الحنبلي على هذا الحديثريمن     
أن الحنابلة لا يعطون للزوجة حق التفريق إذا فعل  ، يقوللتضررها من الزواج بأخرى

اج زوجها الزوج ذلك، فعلّة إجازة الحنابلة هذا الشرط ليست مطلق تضرر الزوجة من زو
بأخرى، وإنّما علّة ذلك ما قرروه هم بأنفسهم علّة واضحة لذلك وهو وجوب الوفاء 

  .1في ذلكبالشرط في النكاح التزاما بحديث النبي
      
ينبغي الإشارة إلى أن هناك فقهاء كثيرون يخالفون الحنابلة في إجازة هذا الشرط     

لك الذي يرى أن مثل هذا الشرط ليس بشيء وعلى رأسهم أبو حنيفة والشافعي والإمام ما
فالأمر عندنا إذا : "في ذاته إلاّ إذا تأيد بأمر آخر فقيمته ترجع إلى ذلك الأمر حيث يقول

أن لا أنكح عليك ولا أتسرر، أن  - وإن كان ذلك عند عقدة النكاح–اشترط الرجل للمرأة 
  .2"قة فيجب ذلك عليه ويلزمهذلك ليس بشيء، إلاّ أن يكون في ذلك يمين بطلاق أو عتا

      
     م الحلال، فإن كذلك ابن حزم إنيبطل النكاح ذاته بمثل هذا الشرط الذي يرى أنّه يحر

اشترط مثل ذلك في نفس العقد فهو عقد مفسوخ، وإن اشترطه بعد إمضاء العقد فالعقد 
حاش الصداق لا يصح عنده نكاح على شرط أصلا "صحيح والشروط كلّها باطلة لأنّه 

: الموصوف في الذمة أو المدفوع أو المعين، وعلى أن لا يضر بها في نفسها ومالها
ويذهب ابن حزم إلى أكثر من ذلك ويخالف المالكية، ". إمساك بمعروف أو تسريح بإحسان

وابن . كل ذلك باطل...فهو يرى أن تعليق مثل هذا الشرط بطلاق أو عتاق أو تخييرها
إن أحقّ الشروط أن : "يرون أن حديث الرسول - المخالفين للحنابلة مثل بقية-حزم 

صحيح لكنّه يرى أن المقصود به شرط الصداق الجائز " يوفّى بها ما استحللتم به الفروج
  .3الذي أمرنا االله تعالى به وهو الذي استحلّ به الفرج لا ما سواه
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عليه لفظا في عقد  اط منصوصقد يكون الشر: المشروط لفظا والمشروط عرفا -ثانيا
الزواج، وقد يكون معلوما عرفا بصورة واضحة لا لبس فيها لطرفي العقد وشهوده 

     .                          لجريان العادات واستقرارها عليه
لعلي ذكر ابن القيم استناد فقه الإمام أحمد وفقه أهل المدينة إلى عدم إذن النبي     

بالزواج على فاطمة، وذلك عند ما استأذن بنو هاشم بن المغيرة أن  -رضي االله عنه–
إلاّ أن يريد ابن أبي : "يزوجوا على ابن أبي طالب ابنة أبي جهل، فلم يأذن في ذلك وقال

طالب أن يطلّق ابنتي وينكح ابنتهم، فإنّها فاطمة بضعة منّي يريبني ما رابها،  ويؤذيني ما 
اطمة في دينها، وإنّي لست أحرم حلالا، ولا أحلّ حراما، ولكن أذاها، إنّي أخاف أن تفتن ف

فذكر : وفي لفظ آخر" واالله لا تجتمع بنت رسول االله وبنت عدو االله في مكان واحد أبدا
  .1"حدثني فصدقني، ووعدني فوفى لي: "صهرا له فأثنى عليه، وقال

إن بني :"و يقولعلى المنبر، وهوعن المسور بن مخرمة أنّه سمع رسول االله     
ثم لا آذن . فلا آذن لهم. هشام بن المغيرة استأذنوني أن ينكحوا ابنتهم علي بن أبي طالب

فإنّما ابنتي . إلاّ أن يحب ابن أبي طالب أن يطلّق ابنتي وينكح ابنتهم. ثم لا آذن لهم. لهم
   .2"ويؤذيني ما آذاها. يريبني ما رابها. بضعة منّي

إن عليا خطب بنت أبي جهل، فسمعت : "عن أبي اليمان أنّه قال وفي رواية أخرى    
يزعم قومك أنّك لا تغضب لبناتك، وهذا علي : فقالتبذلك فاطمة، فأتت رسول االله

أما بعد أنكحت أبا : فسمعته حين تشهد يقول، فقام رسول االله. ناكح بنت أبي جهل
ضعة منّي، وإنّي أكره أن يسوءها، واالله العاص بن الربيع فحدثني وصدقني، وإن فاطمة ب

  .3"فترك علي الخطبة. لا تجتمع بنت رسول االله وبنت عدو االله عند رجل واحد
     
  : ذكر ابن القيم أن هذا الحكم تضمن أمورا منها    
أن الرجل إذا اشترط لزوجته أن لا يتزوج عليها لزمه الوفاء بالشرط، ومن تزوج  -1

الفسخ، ودليل ذلك أن هذا يؤذي فاطمة ويريبها ويؤذيه ويريبه، ومعلوم قطعا عليها، فلها 
إنّما زوج عليا فاطمة على أن لا يؤذيها ولا يريبها ولا يؤذي أباها ولا يريبه،  أنّه
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يعني (وإن لم يكن هذا مشترطا في صلب العقد فإنّه من المعلوم بالضرورة أنّه دخل عليه 
  . 1الآخر تهييج لعلي عل الاقتداء به صهره، وفي ذكره)الشرط أصبح ضمن العقد

نستنتج من هذا الحديث أن المشروط عرفا كالمشروط لفظا وأن عدمه يملك الفسخ  – 2
فلو فُرض أن المرأة من بيت لا يتزوج الرجل على نسائهم ضرة ولا يمكنّنه . لمشترطه

وكذلك لو كانت المرأة ممن . ظامن ذلك، وعادتهم مستمرة بذلك كان ذلك كالمشروط لف
يعلم أنّها لا يمكن إدخال الضرة عليها عادة لشرفها وحسبها وجلالتها كان ترك التزوج 

  . 2عليها كالمشروط لفظا سواء
  

ما ذهب إليه فقه الإمام أحمد وفقه أهل المدينة، ألا  مؤكدا" ابن القيم"هذا ما قال به     
تعرض إليها نالتي س–ليه بعض التشريعات العربية إهبت يكفي هذا لاعتباره سندا لما ذ

وقبل  الة عدم رضاها بزواج زوجها بأخرى؟في إعطاء خيار التفريق للمرأة في ح -لاحقا
  :أن نحكم على هذا ينبغي الإشارة إلى بعض النقاط التي وردت فيما سبق

  
ولا يريبها،  عليا على ألاّ يؤذيها -رضي االله عنها-فاطمة لقد زوج الرسول -1

أشار إلى الإيذاء بمناسبة حديثه عن التعدد، فلماذا يصر فلماذا لم نقل أن الرسول
أخرى يعني أن التعدد في حد ذاته ضرر بكتاب كثيرون على أن القول بالتطليق للزواج 

ح والضرر ظلم وأنّنا بذلك ألحقنا الظلم بذات االله عز وجلّ وتعالى عن ذلك، لأنّه بذلك أبا
للزوج أن يضر بزوجته إضرارا تستحيل معه العشرة وأن القوانين الوضعية هي من 

، وهذا التحليل بالطبع فيه شيء من التطرف لأن التعدد في النهاية 3سيزيل هذا الضرر
ساء أمر مباح والمباح يمكن تقييده إذا ظهرت له مفاسد في مجتمع ما لأنّه غالبا ما ي

  .استعماله
     القول بهذا هو هدم للشريعة في  -رحمه االله-بلتاجي . ديستمر في تأكيده لفكرته بأن

لماذا عندما جعل االله للذكر مثل حظ الأنثيين لم يعلّق هذا على : "أصولها، ثم يتساءل
  فهل يعالج ....رضاء المرأة به، وجعل الرجل قواما عليها ولم يعلّق ذلك على رضائها به
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لا يرث الذكر مثل حظ الأنثيين إلاّ إذا رضيت : رضاها فيقالعدم الرضا بتعليقه على 
وما الفارق ...ويقال لا يكون الرجل قواما على المرأة إلاّ إذا رضيت بذلك.... الإناث به

بين هذا وقولنا أن االله أباح التعدد للرجل غير معلّق على قبول المرأة به، لكنّها لما لم 
التعدد من قبيل الإضرار الشديد بالمرأة فأعطيناها الحق ترض به عالجنا ذلك بأن اعتبرنا 

1"في رفضه، وبهذا لا يبقى للتعدد وجود إلاّ برضاء الزوجات أنفسهن.   
     
يجيب مباشرة بأن ما ذكره من إرث  -رحمه االله-الذي يقرأ ما قاله الدكتور بلتاجي     

لا حريةَ للمرأة في قبولها لضعف الأنثى وقوامة للرجل على المرأة هي أمور مفروضة 
 - بلتاجي.أي د- أورفضها، وهي بالأساس ليست أمورا مباحة وهذا ما ورد في قوله 

، فبين عبارة .."ثم قال إن االله أباح التعدد للرجل...جعل االله للذكر مثل حظ الأنثيين،"
  .فرق شاسع واالله تعالى أعلم" إن االله أباح"وعبارة " جعل االله"
  
زوج ابنته لعلي على ألاّ يؤذيها ولا يريبها، ألا ينبغي التساؤل لإن الرسو -2

ألا يزوِج الآباء والأولياء جميعا بناتهم على ألاّ يؤذين وعلى أنّهن أمانة لدى : التالي
  .وغيرها من العبارات التي تعبر على نفس المعنى...الأزواج و

  
مشروط عرفا لأن لا أحد من الآباء ولا ألا يمكننا اعتبار أن عدم الزواج بأخرى كال -3

يضع في حسبانه أن الزوج سيجلب لها ضرة وإلاّ في مجتمعنا الحالي على الأقّل،  ،المرأة
  .الكان الاشتراط اللفظي موجود

  
ألا يتفق الجميع أن التعدد في حياتنا المعاصرة أصبح مستبعدا جدا ولا يوجد إلاّ في  -4

يختلف الأمر بين مجتمعاتنا الحديثة والمعاصرة والمجتمعات التي  وأنّه فعلا ،حالات نادرة
وما زالت تعرفه بعض المجتمعات القبلية  ،كانت تعرف هذا التعدد بشكل عادي وبديهي

 .القليلة في عصرنا الحالي

  
قول أن إعطاء الزوجة حق طلب التطليق لعدم علمها بالتعدد أو عدم موافقتها نأخيرا     

عز وجـلّ اق ذلك باالله ـيس هو افتراض الضرر في التعدد في حد ذاته وإلحبعد علمها ل
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على أنّه شرع ضررا، وإنّما الغش في عدم إعلامها وبعد عدم  - تعالى عن ذلك –
والذي يؤكد هذه . موافقتها لأنّها قبلته زوجا لها لوحدها وليس زوجا لأخرى أو لأخريات

م تجد غرابة في تشريع التعدد لأنّه لم يستحدث شيئا النظرة أن المرأة في عهد النبوة ل
. جديدا وإنّما استحسنته لأنّه حد من التعدد الذي كان شائعا قبل الإسلام وعلى إطلاقه

سيعدد وبالتالي  فكانت المرأة وهي تتزوج تعلم يقينا أن زوجها إما أن يكون معددا أو أنّه
  . اتهفترض الضرر في التعدد في حد ذن يلم يك
      
أما في المجتمعات المعاصرة فالأصل هو الزواج بواحدة والاستثناء هو التعدد والذي     

فهي عندما تتزوج تعلم يقينا أن هذا الرجل سيكون زوجا لها لوحدها وأبا . قلّما يلتجأ إليه
و الثلث ، أما أن تصبح فجأة لا تملك فيه إلاّ النصف أ-ولا داعي للاشتراط–لأولادها فقط 

وهذا من شأنه إلحاق الضرر  ،أو الربع، فهذا يعني ربع النفقة وربع العناية وربع الاهتمام
  . بها وبالتالي يخول لها حق طلب الانفصال إذا رأت أنّها لن تتحمل ذلك

      
     إن ع التعدد لأنإعطاء المرأة هذا الحق لا يعتبر مساسا بشرع االله وإنّما االله تعالى شر

فتشريعه وإباحته لا يعنيان فرضه على . عض الناس يحتاجونه بما فيهم بعض الزوجاتب
كل زوجة فلا ضرر ولا ضرار في الإسلام، فإما إمساك بمعروف أو تسريح بإحسان 
والإمساك بالمعروف يتنافى مع فرض زوجة ثانية على الزوجة الأولى دون أن تكون هذه 

  .الأخيرة قادرة على تحمل ذلك
      

مرأة حق التحرر من هذه لل عطيالحق للرجل في أن يعدد وفي المقابل أُ عطيلقد أُ    
فإعطاء . والضرر الرابطة إذا رأت أنّها لن تستطيع أن تتحمل ذلك، وفي هذا رفع للظلم

حق الخيار للزوجة في فك الرابطة الزوجية هو الذي ينفي الظلم عن االله تعالى لأن االله 
أما إعطاء الحرية التامة للرجل في التعدد وفي المقابل تحريم حق . عبيدليس بظلاّم لل

الفرقة على المرأة التي سوف يّضي ق عليها التعدد ويمسكها إضرارا هو الظلم في حد
  . ذاته
      
     قبل التطرق لموقف التشريعات العربية  -النقطة التي ينبغي الإشارة إليها أخيرا إن

هي أن طلب الزوجة التفريق لعدم رضائها أو تضررها من التعدد  -لتعددمن التطليق ل
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منعه من الزواج في حد ذاته للمرة إنّما تحريم الحلال هو ليس تحريما لما أحلّه االله، 
فالمرأة ليس  ،فالزوج له أن يتزوج ثانية وبأربع نسوة برضائهن إن شاء وإن شئن ،الثانية

فلو كان القاضي يمنعه من التعدد في حد ذاته . منعه من التعددلها إلاّ طلب الفرقة وليس 
ودليل ذلك أن الزوج إذا تزوج . ببقاء الزوجة في عصمته فإن هذا هو تحريم الحلال

حرمان من طلب الفرقة للتعدد إلاّ إذا لم يعدل بزوجتين أمام القاضي وبرضائهما فإنّهما تُ
  .الزوج فيما بعد بينهما

       
التطليق للزواج بأخرى، وقد تجرأنا في  نت هذه خلاصة عن الموقف الفقهي منكا    

موقف ل طرقحاول الته أكثر واقعية ومنطقا، وبعدها سنأنّ ترجيح رأي على غيره لما ظننّا
  .التشريعات العربية من هذا الموضوع

  
  المطلب الثاني

  العربية من التطليق للزواج بأخرىموقف التشريعات 
  

ل في هذا المطلب التعرض للتشريعات العربية وكيف كان موقفها من التعدد حاونس    
نرى و. أولا ثم التعرض لمدى جواز طلب الزوجة التطليق في حالة زواج زوجها بأخرى

لتشريع عربي يشذّ عن القاعدة التي هي إباحة التعدد، بحيث أنّه من الضروري التعرض 
تشريع العربي الوحيد الذي تجرأ على الخروج من من الأساس، ويكون بذلك ال هقام بمنع

زوجة (تي تحتاج فيها الأسرة قاعدة إباحة التعدد وتجاهل بذلك بعض الحالات الاستثنائية ال
  .له) وزوج

  الفرع الأول
  موقف المشرع التونسي من التعدد

ى ما عل 1من مجلّة الأحوال الشخصية التونسية 18نص المشرع التونسي في الفصل     
   .تعدد الزوجات ممنوع -: "يلي

                                                
 3وأُضيفت إليه الفقرات  1958جويلية  4المؤرخ في  1958لسنة  70قح هذا القانون بالقانون عدد ن -1
 1المصادق عليه بالقانون عدد  1964فيفري  20المؤرخ في  1964لسنة  1بالمرسوم عدد  5و 4و

  .1964أفريل  21المؤرخ في  1964لسنة 
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ي حالة الزوجية وقبل فك عصمة الزواج السابق يعاقب بالسجن ففكل من تزوج وهو  -
لم  لمدة عام وبخطية قدرها مائتان وأربعون ألف فرنك أو بإحدى العقوبتين ولو أن الزواج

  .طبق أحكام القانونيبرم 
ى خلاف الصيغ الواردة بالقانون عدد ويعاقب بنفس العقوبات كل من كان متزوج عل -
والمتعلق بتنظيم الحالة ) 1957أول أوت ( 1377محرم  4المؤرخ في  1957لسنة  3

 .المدنية ويبرم عقد زواج ثان ويستمر على معاشرة زوجته الأولى

ويعاقب بنفس العقوبات الزوج الذي يتعمد إبرام عقد زواج مع شخص مستهدف  -
 .رتين السابقتينللعقوبات المقررة بالفق

  .      1"من القانون الجنائي على الجرائم المقررة بهذا الفصل 53ولا ينطبق الفصل  -
      
الملاحظ في هذه المادة أن المشرع التونسي لم يشر إلى مصير الزواج الثاني، وإنّما     

ليق أشار إلى معاقبة الزوج، كما أنّه لا مجال للتساؤل عن حق الزوجة في طلب التط
ع التونسي ألقى مسؤولية عقاب الزوج المالمشر للزواج بأخرى لأند على القاضي، عد
والضرر عموما . واعتبر الزواج ثانية مساس بالنظام العام لأنّه منعه بقاعدة قانونية آمرة

 31هو الذي يخول لأحد الزوجين المطالبة بالطلاق والذي حصرت أسبابه في الفصل 
  .بتراضي الزوجين -: يحكم بالطلاق: "ما يليوالذي نص على 

  .بناء على طلب أحد الزوجين بسبب ما حصل له من ضرر -
  .2"بناء على رغبة الزوج إنشاء الطلاق أو مطالبة الزوجة به -

     الرجل التونسي وفقا لهذا القانون يعاقب إذا وجدت معه امرأة وثبت أنّها زوجة إن
لم يثبت زواجه منها، بوضوح أكثر إذا أثبت بأنّها مجرد  ثانية ويسقط عنه العقاب إذا

هذا التناقض الرهيب والمذلّ والذي تعافه النفس البشرية السوية هو . عشيقة فإنّه لا يعاقب
 الرجل في بعض الأحيان يضطر اء تجنّبه لأنالذي أرادت أحكام الشريعة الإسلامية الغر

  .ه شرعا لجأ إليها خلسةإلى البحث عن امرأة أخرى فإذا منعنا
  
  

  
                                                

  . 7، ص 2008 تونس، المؤسسة، مجلّة الأحوال الشخصية، دار إسهامات في أدبيات -1
  .9المرجع نفسه، ص  -2
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  الفرع الثاني
  التطليق للزواج بأخرىموقف المشرع المصري من التعدد و

  
هل أجاز المشرع المصري التعدد وهل أعطى الحق للزوجة في طلب التطليق لمجرد     

  زواج زوجها بأخرى؟
  

  موقف المشرع المصري من التعدد: أولا
ومن النصوص  ،للزوج وفقا لأحكام الشريعة الإسلاميةأباح التشريع المصري التعدد     

حيث  1985لسنة  100ر من القانون رقم مكر 11التي وجدناها تؤكد ذلك نص المادة 
على الزوج أن يقر في وثيقة الزواج بحالته الاجتماعية، فإذا كان : "جاء فيها ما يلي

اللائي في عصمته ومحال  متزوجا فعليه أن يبين في الإقرار اسم الزوجة أو الزوجات
إقامتهن، وعلى الموثق إخطارهن بالزواج الجديد بكتاب مسجل مقرون بعلم 

  .  1..."الوصول
  

  المصري من التطليق للزواج بأخرىموقف المشرع : ثانيا
ولم ، منه 6على التطليق للضرر وذلك في المادة  1929لسنة  25نص القانون رقم     

لكن . ن أخرى من الأسباب الموجبة للضرر المذكور في المادةتشر إلى أن الزواج م
الضرر الذي قد يقع بسبب الزواج من أخرى كعدم العدل وسوء العشرة قد يدخل حتما في 

  . إطار الضرر المعتبر شرعا ولكن على الزوجة إثباته
      
ي إطار قفزة نوعية لحقوق المرأة ف حداثعاما جاء تعديل هذا القانون بإ 50بعد     

يونيو  21الصادر بتاريخ  1979لسنة  44علاقة الزواج وذلك بالقرار بقانون رقم 
، حيث أعطى هذا الأخير الحق للزوجة في طلب التطليق لزواج زوجها بأخرى 1979

فبمجرد علمها بزواجه وعدم رضاها بذلك حقّ لها . دون تحميلها عبء إثبات الضرر
  وهذا ما جاء في هذا القرار حيث نص على ما . اطلب التطليق لكن خلال سنة من علمه

                                                
عبد الفتاح مراد، قوانين الأحوال الشخصية والقوانين المكملة لها طبقا لأحدث التعديلات، مرجع  -1

  .84سابق، ص 



274 
 

على الزوج أن يقدم للموثق إقرارا كتابيا يتضمن حالته الاجتماعية، فإذا كان : "يلي
متزوجا فعليه أن يبين في الإقرار إسم الزوجة أو الزوجات اللاتي في عصمته وقت العقد 

  .الجديد بكتاب موصى عليهالجديد ومحال إقامتهن، وعلى الموثق إخطارهن بالزواج 
بالزوجة اقتران زوجها بأخرى بغير رضاها ولو لم تكن اشترطت  ايعتبر إضرار    

عليه في عقد زواجها عدم الزواج عليها وكذلك إخفاء الزوج على زوجته الجديدة أنّه 
  .   متزوج بسواها

سبب الموجب ويسقط حق الزوجة بطلب التفريق بمضي سنة من تاريخ علمها بقيام ال    
  . 1)"مكررا 6مادة (للضرر، ما لم تكن قد رضيت بذلك صراحة أو ضمنا 

  
صدر حكم المحكمة الدستورية العليا ببطلان القرار بقانون رقم  1985في شهر ماي      

مستندة في ذلك على صدوره بقرار جمهوري وعدم توفره على شروط  19792لسنة  44
  .3صدوره في غيبة المجلس

سريان قوانين الأحوال  1979لسنة  44على الحكم ببطلان القانون رقم  ترتب    
 1985لسنة  100، ولهذا صدر القانون رقم 1929و 1920الشخصية الصادرة في 

لكن هذا القانون لم يعط للزوجة الحق المطلق في طلب التطليق لمجرد عدم . سريعا
ر المادي أو المعنوي الذي لحق رضاها لزواج زوجها بأخرى، وإنّما ألزمها بإثبات الضر

                                                
  .51مرجع سابق، ص دراسات في الأحوال الشخصية، نقلا عن محمد بلتاجي،  -1
  :، نقلا عن 4/5/4 1985 قضائية جلسة 2لسنة  28القضية رقم  -2

http://www.mohamoon.com/montada/default.aspx?Action=Display&ID=30896&Type=3  
 1971لمصري الصادر سنة من الدستور ا 147وقد استند المجلس الدستوري في ذلك على المادة  -3

إذا حدث في غيبة مجلس الشعب ما يوجب الإسراع في اتخاذ تدابير لا : "حيث نصت على ما يلي
  .تحتمل التأخير جاز لرئيس الجمهورية أن يصدر في شأنها قرارات تكون لها قوة القانون

ها إذا كان ويجب عرض هذه القرارات على مجلس الشعب خلال خمسة عشر يوما من تاريخ صدور
المجلس قائما، وتعرض في أول اجتماع له في حالة الحل أو وقف جلساته، فإذا لم تعرض زال بأثر 
رجعي ما كان لها من قوة القانون دون حاجة إلى إصدار قرار بذلك وإذا عرضت ولم يقرها المجلس 

اذها في الفترة السابقة أو تسوية زال بأثر رجعي ما كان لها بقوة القانون إلاّ إذا رأى المجلس اعتماد نف
، نقلا عن أسامة الخولي، دستور جمهورية مصر العربية والقوانين "ما ترتب على آثارها بوجه آخر

، ص 2006تب القانونية، القاهرة، الأساسية المكملّة له طبقا لأحدث التعديلات، دار الحقانية لتوزيع الك
70 ،71  .  
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ويجوز للزوجة التي تزوج عليها زوجها أن : "... 1مكرر  11مادة بها وهذا ما جاء في ال
تطلب الطلاق منه إذا لحقها ضرر مادي أو معنوي يتعذر معه دوام العشرة بين أمثالها 

  .ولو لم تكن قد اشترطت عليه في العقد ألاّ يتزوج عليها
ويسقط حق الزوجة في . ضي عن الإصلاح بينهما طلقها عليه طلقة بائنةإذا عجز القا    

طلب التطليق لهذا السبب بمضي سنة من تاريخ علمها بالزواج بأخرى، إلاّ إذا كانت قد 
  .ويتجدد حقها في طلب التطليق كلّما تزوج بأخرى. رضيت بذلك صراحة أو ضمنا

      
بسواها ثم ظهر أنّه متزوج فلها أن تطلب  وإذا كانت الزوجة لم تعلم أنّه متزوج    

فيكون المشرع المصري قد تراجع عن اعتبار مجرد اقتران الزوج  .1"التطليق كذلك
  . 3يخول لها حق طلب التطليقوبالتالي  2بالزوجة الأولى بأخرى إضرارا

      
طليق كما أن قرارات محكمة النقض المصرية أكّدت ضرورة إثبات الضرر لطلب الت    

 11التطليق للزواج بأخرى وفقا للمادة : "للزواج بأخرى، حيث ومن بين ما جاء فيها
، شرطه 1985لسنة  100المضافة بقانون  1929لسنة  25مكررا من المرسوم بقانون 

إثبات الزوجة وقوع الضرر بها لاقتران زوجها بأخرى مما يتعذر معه دوام العشرة بين 
عن الاصلاح بينهما وعلى الزوجة إقامة الدليل على إصابتها أمثالها وأن يعجز القاضي 

بضرر منهيا عنه شرعا مستقلا بعناصره عن واقعة الزواج اللاحق وليس مترتبا عليها 
عدم اعتبار الزيجة الثانية هي المناسبة التي وقع الضرر . منافيا لحسن العشرة بينهما

تطليق للضرر ق طبقا للقاعدة العامة في المرتبطا بها، مؤداه أحقية الزوجة في طلب التفري
  . 4"1929لسنة  25من المرسوم بقانون رقم  6وفقا للمادة 

  

                                                
لأحوال الشخصية والقوانين المكملة لها طبقا لأحدث التعديلات، مرجع عبد الفتاح مراد، قوانين ا -1

  .84سابق، ص 
للتفصيل في الانتقادات التي وجهت للقانون الذي حكم بعدم دستوريته ارجع إلى عبد الناصر توفيق  -2

وما  212ن، ص .ب.، د.ن.د.، د1985لسنة  100العطار، الأسرة وقانون الأحوال الشخصية رقم 
    .يليها

  .321المصري مبروك، مرجع سابق، ص  -3
  .494نقلا عن أحمد إبراهيم بك، واصل علاء الدين أحمد إبراهيم بك، مرجع سابق، ص  -4
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  الفرع الثالث
  التعدد ومن التطليق الزواج بأخرىموقف المشرع السوري من 

  
  موقف المشرع السوري من التعدد: أولا
) باستثناء التشريع التونسي(أباح المشرع السوري مثله مثل باقي التشريعات العربية     

من قانون الأحوال  17وما جاء في المادة . التعدد وذلك استنادا لأحكام الشريعة الاسلامية
للقاضي أن لا يأذن للمتزوج بأن : "يؤكد ذلك حيث جاء فيها ما يلي 1الشخصية السوري

كما ". قتهايتزوج على امرأته إلاّ إذا كان لديه مسوغ شرعي وكان الزوج قادرا على نف
لا : "من نفس القانون على عدم جواز الزواج بالمرأة الخامسة بما يلي 37أشارت المادة 

  .2"يجوز لأن يتزوج الرجل الخامسة حتى يطلّق إحدى زوجاته الأربع وتنقضي عدتها
   

  :نلاحظ أن المشرع السوري قيد التعدد بقيدين    
ج ثانية، فقد يكون السبب عقم الزوجة، الأول أن يكون للزوج مبررا شرعيا ليتزو -

وهذا خاضع للسلطة التقديرية للقاضي، وهناك من الفقه من يعترض على ....أومرضها
  .هذا القيد لأنّه لا أصل له في أحكام الشريعة الإسلامية

أما القيد الثاني فهو القدرة على الانفاق على الزوجتين وفي هذا طبعا تأكيد لضرورة  -
الب به الشارع الحكيم وتطبيقا لمعنى الباءة التي يجب أن تتوفر ليتزوج العدل الذي ط

يا معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج : "الرجل تطبيقا لقول الرسول
فالذي لا يستطيع الإنفاق فإنّه إما أن يفرط في واجب النفقة اتجاه الزوجة الأولى . 3..."

             .لآن، وفي هذا ضرر يجب أن يزالأوالثانية أو اتجاههما في نفس ا
   

  السوري من التطليق للزواج بأخرى موقف المشرع: ثانيا
لا توجد مادة في قانون الأحوال الشخصية السوري تشير إلى أن الزواج بثانية يعطي     

   من نفس القانون تشير إلى أن الاشتراط في 14ولكن المادة . للزوجة الأولى طلب التطليق

                                                
  .23محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  -1
  .26، ص نفسهالمرجع  -2
  .663، ص 1400صحيح مسلم، مرجع سابق، حديث رقم  -3
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الزواج جائز، فهل يمكن للزوجة أن تشترط عدم زواج زوجها عليها؟ تنص المادة 
إذا قيد عقد الزواج بشرط ينافي نظامه الشرعي أو ينافي  -1: "الأخيرة على ما يلي

  .مقاصده ويلتزم فيه ما هو محظور شرعا كان الشرط باطلا والزواج صحيحا
ر محظورة شرعا ولا تمس حقوق غيرها ولا وإذا قيد بشرط يلتزم للمرأة بمصلحة غي -2

  .تقيد حرية الزوج في أعماله الخاصة المشروعة كان الشرط صحيحا ملزما
وإذا اشترطت المرأة في عقد النكاح ما يقيد حرية الزوج في أعماله الخاصة أو يمس  -3

به  حقوق غيرها كان الاشتراط صحيحا ولكنّه ليس ملزما للزوج، فإذا لم يف الزوج
  .  1"فللزوجة المشترطة طلب فسخ النكاح

      
من هذه المادة، لأن هذا  3لعلّ اشتراط عدم الزواج بأخرى يدخل في معنى الفقرة     

وبالتالي نستطيع أن . الشرط يقيد حرية الزوج في أعماله الخاصة وكذلك يمس حقوقه
يها فإن لها الحق في طلب نصل إلى نتيجة وهي أن الزوجة إذا اشترطت عدم التعدد عل

  . التطليق إذا لم يف الزوج بذلك
     
هل أجاز المشرع السوري : لكن موضوعنا الأساسي هو الإجابة على هذا التساؤل    

للزوجة طلب التطليق لمجرد اقترانه بأخرى؟ الإجابة هي لا، وهي واضحة من خلال 
يق لزواج الزوج بأخرى إلاّ بثبوت وبالتالي لا يتم قبول دعوى التطل. المواد السابقة

الضرر جراء هذا الزواج ويكون أساس الدعوى هنا ليس الزواج بأخرى وإنّما الضرر 
وفي هذه الحالة فإن أساس التطليق إما أن يكون . 2من نفس القانون 112وهذا وفقا للمادة 

في الإصلاح مع الضرر في حالة ثبوته أو الشقاق إذا لم يثبت الضرر ولم يفلح الحكمان 
  .تنازل المرأة عن بعض حقوقها

     

                                                
  .22ع سابق، ص محمد إبراهيم الكويفي، مرج -1
سبقت الإشارة إلى هذه المادة في موضوع التطليق للضرر، ولا بأس من إعادة كتابتها حيث نصت  -2

إذا ادعى أحد الزوجين إضرار الآخر به بما لا يستطاع معه دوام العشرة يجوز له  - 1: "على ما يلي
لإصلاح فرق القاضي بينهما إذا ثبت الإضرار وعجز القاضي عن ا - 2. أن يطلب من القاضي التفريق
  .42ق ص محمد إبراهيم الكويفي، مرجع ساب ،"...ويعتبر هذا التفريق طلقة بائنة
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إذا كان المشرع المصري قد أشار إلى إمكانية التطليق  هنصل في النهاية إلى القول أنّ    
للزواج بأخرى في حالة ثبوت الضرر، فإن المشرع السوري لم يشر أصلا إلى أن الزواج 

ث وفقا للقواعد العامة للتطليق بأخرى سبب من أسباب التطليق وإنّما يمكن أن يحد
  .للضرر

  
  الفرع الرابع

  التعدد ومن التطليق للزواج بأخرىموقف المشرع العراقي من 
  

  موقف المشرع العراقي من التعدد :أولا
 3شرع المشرع العراقي التعدد ولكنّه قيده بإذن القاضي وهذا ماجاء في نص المادة     

، والتي 19591لسنة  188حوال الشخصية العراقي رقم من قانون الأ 7و 6، 5، 4فقرة 
لا يجوز الزواج بأكثر من واحدة إلاّ بإذن القاضي : 4فقرة : "...نصت على ما يلي

  : ويشترط لإعطاء الإذن تحقيق الشرطين التاليين
  .أن تكون للزوج كفاية مالية لإعالة أكثر من زوجة واحدة -أ

  .أن تكون هناك مصلحة مشروعة - ب
  .إذا خيف عدم العدل بين الزوجات فلا يجوز التعدد ويترك تقدير ذلك للقاضي: 5قرة ف

 5و 4كل من أجرى عقدا بالزواج بأكثر من واحدة خلافا لما ذكر في الفقرتين : 6فقرة 
  .يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على سنة أو بالغرامة بما لا تزيد على مائة دينار أو بهما

من هذه المادة يجوز الزواج بأكثر من واحدة  5و 4أحكام الفقرتين استثناء من : 7فقرة 
  . 2"إذا كان المراد الزواج بها أرملة

                                                
  : ، نقلاعن889، ص 1، الجزء 30/12/1959بتاريخ  280مجلة الوقائع العراقية، العدد  -1

 http://www.iraq-ild.org/loadlawbook.aspx?SC=151220056661242  
قد عدلت  3أن هذه الفقرات من المادة  ،وحتى لا تختلط الأمور على الباحث ،ربما كان جدير بالذكر -2

 لا يجوز الزواج بأكثر من واحدة إلاّ -: ثانيا"... 3المادة : في إقليم كردستان العراق واستبدلت كالآتي
  : بإذن القاضي، ويشترط لإعطاء الإذن تحقق الشروط التالية

  .موافقة الزوجة الأولى على زواج زوجها أمام المحكمة - أ
المرض المزمن الثابت المانع من المعاشرة الزوجية والذي لا يرجى منه الشفاء أو عقم الزوجة  -ب

  .الثابت بتقرير من لجنة طبية مختصة
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    د بإذن من القاضي يتعدد الزوجات في التشريع العراقي مقي لاحظ من هذه المادة أن
 كما أن حضور الزوجة وإبداء موافقتها دون إكراه. بالشروط السابقة المذكورة أعلاه

            . 1وتوفر القدرة المالية للزوج لإعالتهما يجعل القاضي يأذن بالزواج الثاني
المصلحة المشروعة في التعدد يقدرها القاضي، فقد تكون مصلحة شخصية أو أسرية     

وقد وسع . أو حتى وطنية وهي مصالح تتغير بتغير الأشخاص والظروف والحاجات
للقاضي في التأكد من مدى إمكانية العدل بين الزوجات،  المشرع من السلطة التقديرية

  . 2بحيث إذا خيف عدم العدل لا يحق له الإذن بالتعدد
  

  العراقي من التطليق للزواج بأخرىموقف المشرع : ثانيا
بما أن المشرع العراقي ربط التعدد بإذن القاضي فإنّه من المنطقي أن يعاقب من     

ه وأن يعطى للزوجة الأولى الحق في التطليق، كل هذا دون تزوج ثانية دون إذن من
وهذا بالضبط . الحديث عن التطليق للضرر الناتج عن الزواج بأخرى وذلك موضوع آخر

الخاصة بالتفريق للضرر بحيث  40من المادة  5ما نص عليه المشرع العراقي في الفقرة 
ضرر التي يمكن بها للزوجة أن اعتبر الزواج بثانية دون إذن من المحكمة من صور ال

                                                                                                                                          
ج الثاني إمكانية مالية لإعالة أكثر من زوجة واحدة على أن يثبت ذلك أن يكون لطالب الزوا - ج

  .بمستمسكات رسمية يقدمها للمحكمة قبل إجراء عقد الزواج
جراء العقد الزواج بتحقيق العدل بين الزوجتين في ‘أن يقدم الزوج تعهدا خطيا أمام المحكمة قبل  - د

  ).المعنويةالمادية و(القسم وغيره من الالتزامات الزوجية 
  .أن لا تكون الزوجة قد اشترطت عليه عدم التزوج عليها في عقد الزواج - ه
كل من أجرى عقد بالزواج بأكثر من واحدة خلافا لما ذكر في أي من الفقرات أ، ب، ج، د، ه ثانيا  - و

ة ملايين أشهر ولا تزيد على سنة وبغرامة قدرها عشر 6من هذه المادة يعاقب بالحبس لمدة لا تقل عن 
  .دينار

، نقلا عن الوقائع العراقية، "لا يجوز للقاضي إيقاف تنفيذ العقوبات الواردة في الفقرة و أعلاه - ز
  . 889المرجع السابق، ص 

 1959لسنة  188فاروق عبد االله كريم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم  -1
  .40، ص 2004وق، وتعديلاته، جامعة السليمانية، كلية الحق

  .25أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -2
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عدة أسباب تبرر لكل من الزوجين أن يطلب  40وقد ذكرت المادة . تطلب التطليق
  . 1التفريق عند توفر أحدها من الطرف الآخر

لكل : "من قانون الأحوال الشخصية العراقي على ما يلي 5في الفقرة  40نصت المادة     
إذا تزوج الزوج بزوجة ثانية  -5....سباب الآتية من الزوجين طلب التفريق عند توفر الأ

وفي هذه الحالة لا يحق للزوجة تحريك الدعوى الجزائية بموجب . بدون إذن من المحكمة
لسنة  23من المادة الثالثة من قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم  1من البند  1الفقرة 
  . "من هذا القانون 3من المادة  6بدلالة الفقرة  1971

      
     رة بين إنالزوجة الأولى مخي ج بزوجة أخرى بدون إذن المحكمة فإنالزوج إذا تزو

أن تطلب التفريق أو أنّها تحرك الدعوى الجزائية ضد زوجها، فإذا اختارت التفريق سقط 
  .حقّها في تحريك الدعوى الجزائية

      
  :وهنا يمكن أن نستنتج ما يلي    

إلاّ بناء على شكوى الزوجة، وهذا ما جاء في  يتمى الجزائية لا أن تحريك الدعو -1
  :من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي 3من المادة  1من البند  1الفقرة 

لا يجوز تحريك الدعوى الجزائية إلاّ بناء على شكوى من المجني عليه أو من يقوم  -"
  ية أو تعدد الزوجات خلافا لقانون الأحوالزنا الزوج -1:مقامه قانونا في الجرائم الآتية

  .2.... "الشخصية
حق طلب التطليق في هذه الحالة ليس مطلقا وإنّما مرتبط بعدم تحريك الدعوى  -2

فالزوج لا يعاقب مرتين فإما أن تطلب التطليق منه وتتركه . الجزائية من طرف الزوجة
  .ن أن تطلب التطليقدون عقاب جزائي أو أنّها تحرك الدعوى الجزائية دو

النقطة الأساسية في هذا الموضوع أن الزوجة لا تملك حق طلب التطليق لمجرد  -3
فإذا أذن . إقتران زوجها بأخرى وإنّما تملك ذلك الحق إذا لم يأذن القاضي بالزواج

القاضي بالزواج من أخرى فالزوجة لا تملك حق طلب التطليق، إلاّ إذا تسبب هذا الزواج 
  . ر لها كعدم العدل بين زوجاته وهنا قد يدخل في إطار آخر وهو التطليق للضررفي ضر

                                                
  .152، ص المرجع نفسه -1
 :نقلا عن. 148، ص 1، ج31/5/1971، بتاريخ 2004الوقائع العراقية، العدد  -2

http://www.iraq-ild.org/loadlawbook.aspx?SP=IDX&SC=031220057844749&year=1971&pageNum  
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  الفرع الخامس
  موقف المشرع الإماراتي من التعدد ومن التطليق للزواج بأخرى

  
  قفه المشرع الإماراتي من التعددمو: أولا
على عدم أجاز المشرع الإماراتي التعدد أو الزواج بأكثر من واحدة وذلك بنصه     

من قانون الأحوال الشخصية  47جواز الجمع بين أكثر من أربع نسوة، وذلك في المادة 
  :في موضوع المحرمات بصورة مؤقتة حيث جاء فيها ما يلي

  ....المحرمات بصورة مؤقتة : "47المادة 
  .1.."الجمع بين أكثر من أربع نسوة -2
  

  زواج بأخرىماراتي من التطليق للموقف المشرع الإ: ثانيا
لم يشر المشرع الإماراتي إلى حق الزوجة في طلب التطليق إذا تزوج زوجها بامرأة     

أخرى، وهذا أمر بديهي، لأن المشرع لم يقيد أصلا التعدد إلاّ بالعدد المرخص به شرعا 
وبإعطاء الزوجة الحق في العدل بينها وبين الزوجات الأخريات، وهذا ما جاء في المادة 

  :حقوق الزوجة على زوجها: "والتي نصت عل ما يلي 55
  .النفقة) 1
  .عدم منعها من إكمال تعليمها) 2
  .عدم منعها من زيارة أصولها وفروعها وإخوتها واستزارتهم بالمعروف) 3
  .عدم التعرض بها ماديا أو معنويا) 4
  ."ن كان للزوج أكثر من زوجةإالعدل بينها وبين بقية الزوجات ) 6
  
خلاصة القول أن الزوجة لن تستطيع طلب التطليق في حالة الزواج بأخرى إلاّ بسبب     

الضرر اللاحق بها بعد ذلك لعدم العدل وتدخل الدعوى بالتالي في إطار التطليق للضرر 
  . والشقاق

  
  
  

                                                
  . ، مرجع سابق28/2005قانون الأحوال الشخصية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم  -1
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  الفرع السادس
  التعدد ومن التطليق للزواج بأخرىموقف المشرع المغربي من 

  
  رع المغربي من التعددالمش موقف: أولا
من مدونة  39أباح المشرع المغربي التعدد في حدود أربع نسوة وهذا في المادة     

موانع الزواج المؤقتّة : "الخاصة بموانع الزواج المؤقتّة والتي تنص على 1الأسرة المغربية
بإذن ، لكنّه قيد ذلك ..."الزيادة في الزوجات على العدد المرخص شرعا - 2: ...هي

  : المحكمة وفصل في الأمر حسب الآتي
يمنع في حالة وجود  كمايمنع التعدد إذا خيف عدم العدل بين الزوجات : "40المادة  -

  ".شرط من الزوجة بعدم التزوج عليها
  :لا تأذن المحكمة بالتعدد: "41المادة  -

  .إذا لم يثبت لها المبرر الموضوعي الاستثنائي -   
لطالبه الموارد الكافية لإعالة الأسرتين، وضمان جميع الحقوق من نفقة  إذا لم تكن -   

  ".وإسكان ومساواة في جميع أوجه الحياة
في حالة عدم وجود شرط عدم الامتناع من التعدد يقدم الراغب فيه طلب  -: "42المادة  -

  .الإذن بذلك إلى المحكمة
لاستثنائية البررة له، وأن يكون يجب أن يتضمن الطلب بيان الأسباب الموضوعية ا -   

  ".مرفقا بإقرار عن وضعيته المادية
       
  :حددت المواد السابقة الأسباب التي تمنع القاضي من الإذن بالتعدد وهي    

  .اشتراط الزوجة على الزوج عدم الزواج عليها في عقد الزواج -
 .في تقدير هذا التخوف إذا خيف عدم العدل، ويفهم من هذه العبارة أن السلطة للقاضي -

 .ثبوت المبرر الموضوعي والاستثنائي -

  .      وجود الموارد المالية لإعالة أسرتين أو أكثر -
      

                                                
  .   24أمحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -1
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أضيفت للإشارة إلى أنّه رغم توفر الشروط التي " إذا خيف عدم العدل"ظن أن عبارة ن    
، إذا قدر أن الزوج بإمكانه إلاّ أن القاضي بإمكانه عدم الإذن بالتعدد 41ستذكر في المادة 

  .عدم العدل
بعد توفر هذه الشروط يقدم الزوج طلب التعدد للمحكمة حيث تستدعي هذه الأخيرة     

  :الزوجة لسماعها وهذا ما جاء في المواد أدناه
فإذا توصلت . الزوجة المراد التزوج عليها للحضور"تستدعي المحكمة  -: "43المادة  -

امتنعت من تسلم الاستدعاء، توجه إليها المحكمة عن طريق عون  شخصيا ولم تحضر أو
كتابة الضبط إنذارا تشعرها فيه بأنّها إذا لم تحضر في الجلسة المحدد تاريخها في الإنذار 

  .فسيبتّ في طلب الزوج في غيابها
ة كما يمكن البتّ في الطلب في غيبة الزوجة المراد التزوج عليها إذا أفادت النياب -   

  .العامة تعذّر الحصول على موطن أو محل إقامة يمكن استدعاؤها فيه
إذا كان سبب عدم توصل الزوجة بالاستدعاء ناتجا عن تقديم الزوج بسوء نية لعنوان  -  

غير صحيح أو تحريف في اسم الزوجة تطبق على الزوج العقوبة المنصوص عليها في 
  ".الزوجة المتضررةمن القانون الجنائي بطلب من  361الفصل 

  
حرص المشرع المغربي على إعلام  ،خاصة الأخير منها ،هذه الإجراءات منيتبين     

الزوجة ومحاولة أخذ موافقتها في مسألة التعدد وذلك وفق إجراءات إضافية نص عليها 
  :المشرع المغربي فيما يأتي

ن ويستمع إليهما لمحاولة تجري المناقشة في غرفة المشورة بحضور الطرفي -:"44المادة 
  .التوفيق والإصلاح بعد استقصاء الوقائع وتقديم البيانات المطلوبة

للمحكمة أن تأذن بالتعدد بمقرر معلّل غير قابل لأي طعن، إذا ثبت لها مبرره  -
الموضوعي الاستثنائي وتوفرت شروطه الشرعية، مع تقييده بشروط لفائدة المتزوج عليها 

  .".وأطفالهما
    ا سبق ومن المادة يالمشورة والمناقشة ليس  44ستفاد مم على وجه الخصوص أن

هدفهما الوصول إلى قبول الزوجة الأولى ليمنح القاضي للزوج الإذن بالتعدد، أوبالأحرى 
لا يرتبط إذن القاضي بالتعدد برضا الزوجة به، لأن هذا لم يذكر في الشروط في المادة 

اقتنع القاضي بحجج الزوج وبدواعي التعدد وتوفر شروطه فإنّه  وإنّما إذا. 41و 40
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وإنّما هذا إجراء سابق لمحاولة الحد من . سيسمح به سواء رضيت به الزوجة أم لا
  .الشقاق بين الزوجين أو الوصول إلى الحل الأخير وهو التفريق بينهما

      
نائي وهذا يدلّ على أن كما نلاحظ كذلك وصف مبرر التعدد بالموضوعي والاستث    

المشرع المغربي ضيق دائرة المبررات، فهي حتى وإن كانت شرعية وموضوعية فإنّه 
، وهي )44، 42، 41: المواد(أضفى عليها صفة أخرى، وأكّد عليها في أكثر من مادة 

أي أنّه ليس كل مبرر موضوعي يعتبر مقبولا وإنّما يجب أن يكون . المبرر الاستثنائي
  .ثنائيا، ويبقى التساؤل مطروحا فيما يعتبره المشرع المغربي استثنائيااست
  

   موقف المشرع المغربي من التطليق للزواج بأخرى: ثانيا
قبل التطرق لما إذا كان الزواج بأخرى في حد ذاته كاف لطلب التطليق، تجدر     

ولى عدم زواج زوجها عليها الإشارة أولا إلى أن التعدد يمنع في حالة اشتراط الزوجة الأ
يعتبر كل إخلال بشرط في : "على ما يلي 1فقرة  99في العقد، وعلى هذا نصت المادة 

  ...".عقد الزواج ضررا مبررا لطلب التطليق
أما عن الموضوع الأول فبإمكان القاضي أن يحكم بالتطليق للزواج بأخرى وهذا ما     

إذا تبين  -: "المغربية والتي نصت على ما يليمن مدونة الأسرة  45جاء في المادة 
للمحكمة من خلال المناقشات تعذّر استمرار الحياة الزوجية، وأصرت الزوجة المراد 
التزوج عليها على المطالبة بالتطليق، حددت المحكمة مبلغا لاستيفاء كافة حقوق الزوجة 

  .وأولادهما الملزم الزوج بالإنفاق عليهم
  .زوج إيداع المبلغ المحدد داخل أجل لا يتعدى سبعة أياميجب على ال - 
تصدر المحكمة بمجرد الإيداع حكما بالتطليق ويكون هذا الحكم غير قابل لأي طعن  - 

  .في جزئه القاضي بإنهاء العلاقة الزوجية
  .يعتبر عدم إيداع المبلغ المذكور داخل الأجل المحدد تراجعا عن طلب الإذن بالتعدد - 
فإذا تمسك الزوج بطلب الإذن بالتعدد ولم توافق الزوجة المراد التزوج عليها ولم  - 

إلى  94تطلب التطليق طبقت المحكمة تلقائيا مسطرة الشقاق المنصوص عليها في المواد 
  ". بعده 97
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السابقة أن الزوجة إذا لم ترض بزواج زوجها بثانية فإنّها  45يتضح من خلال المادة     
لة تصل إلى فك الرابطة الزوجية، وذلك إما بالتطليق إذا طلبته مع الحفاظ على كل لا محا

حقوقها المادية وحقوق أولادهما، أو عن طريق إجراء دعوى الشقاق والتي يثيرها 
  .القاضي من تلقاء نفسه إذا لم تطلب الزوجة التطليق ورفضت التعدد

في  -ما عدا التونسي طبعا –ت السابقة ن المشرع المغربي كان أجرأ من التشريعاإ    
  .إعطائه للزوجة حق الفرقة بسبب الزواج بأخرى حتى وإن لم يثبت الضرر

إضافة إلى ذلك فإن المشرع المغربي لم يهمل رأي المرأة الثانية أي المراد التزوج     
 46بها، بحيث نص على وجوب إبلاغها من طرف المحكمة وهذا ما جاء في نص المادة 

في حالة الإذن بالتعدد لا يتم العقد مع المراد التزوج بها إلاّ بعد إشعارها  -: "من المدونّة
  .من طرف القاضي بأن مريد الزواج بها متزوج بغيرها ورضاها بذلك

  ".يضمن هذا الإشعار والتعبير عن الرضى في محضر رسمي -
    
را بموضوع التعدد وعالجه بطريقة نلاحظ في الأخير أن المشرع المغربي اهتم كثي    

تغلب عليها الكثير من الحكمة بحيث حاول عدم إغفال أي جانب من القضية لمحاولة 
التقليص من الشقاق الزوجي الذي طالما يحدث بسبب التعدد غير المشروط ودليل ذلك 
توظيفه لمواد كثيرة في هذا الموضوع، وهذا عكس المشرع الجزائري الذي كثيرا ما 

ضع مادة واحدة في موضوع ضخم يستدعي الكثير من الإيضاح ويترك ذلك للتأويل ي
والتفسير والذي كثيرا ما يتناقض حتى على مستوى المحكمة العليا، وسنتأكد ما إذا كان 

  .الأمر كذلك في موضوع التعدد والتطليق به فيما يلي
  

  الفرع السابع
  زواج بأخرىالجزائري من التعدد والتطليق لل موقف المشرع

  
  84/11في قانون الجزائري من التعدد  موقف المشرع: أولا 

سمح قانون الأسرة الجزائري كغيره من قوانين الأحوال الشخصية العربية بالتعدد     
  منه قبل  8، حيث جاءت المادة 84/111الذي أجازته الشريعة الإسلامية وذلك في قانون 

                                                
  .قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق -1
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زواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة يسمح بال: "ما يلي 2005تعديلها في 
الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونية العدل ويتم ذلك بعد علم كل 

  قة ولكل واحدة الحق في رفع دعوى قضائية ضد الزوج فيـابقة واللاحـمن الزوجة الس
  .  البة بالتطليق في حالة عدم الرضاوالمط حالة الغشّ

  
من خلال هذه المادة أن المشرع الجزائري أجاز التعدد وقيده بالعدد المرخص  يتضح    

يسمح بالزواج بأكثر " به شرعا وهو أربع نسوة دون ذكر ذلك، وهذا ما يفهم من عبارة 
ويتضح من خلال هذه المادة كذلك أن ". من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية

  :التعدد وهي ضرورة وجودالمشرع وضع بعض الشروط لهذا 
  .المبرر الشرعي -
 .توفر شروط العدل -

 .توفر نية العدل -

  .  علم الزوجة السابقة واللاحقة بالتعدد -
      
    ع الجزائري فعلا التعدد، أي هل وضع  إند المشرالتساؤل الذي يطرح نفسه، هل قي

ابقة، ولعلّ ما ذهب منع الزوج من التعدد في حالة عدم توفر الشروط السبآليات تسمح 
إليه المشرع المغربي أحسن دليل عل طرق وضع هذه الآليات أو الإجراءات والتي تسمح 

  .للقاضي بالتأكد من مدى توفر شروط التعدد
من قانون الأسرة الجزائري السابقة يمكن لنا الإجابة وبكلّ  8بالنظر إلى المادة     

ع لم يحدالمشر ة آلية أو وضوح أنإجراء يمكّن القاضي أو ضابط الحالة المدنية د أي
فلم يحدد كيفية . أوالموثق أثناء إبرام عقد الزواج من التأكد من مدى توفر هذه الشروط

التأكد من مدى وجود المبرر الشرعي ولا طريقة التأكد من توفر شروط العدل دون 
م الزوجة السابقة أواللاحقة الحديث عن كيفية التأكد من توفر نية العدل ولا عن كيفية إعلا

  . إذن كيف يمكن لنا أن نتحدث عن تقييد التعدد. -1حسب تعبير المشرع الجزائري -
كاملة نجد أن المشرع أعطى للزوجة الأولى والثانية الحق في  8بعد قراءة المادة     

، فنفهم في الأخير أن هذه الشروط وضعت. طلب التطليق في حالة الغش وعدم الرضا

                                                
  .بها لم تصبح بعد زوجة حتى نسميها الزوجة اللاحقة فالمرأة المراد التزوج -1
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ليس لتقييد التعدد أو منع الزوج من الإقبال عليه، وإنّما لمنح الزوجة حق طلب التطليق 
  .في حالة ما إذا لم يحترم الزوج الشروط السابقة وأثبتت ذلك

  
  84/11ليق للزواج بأخرى في قانون التطالجزائري من  موقف المشرع: ثانيا
جزائري وضع شروطا للتعدد أوبالأحرى وصلنا في النقطة السابقة إلى أن المشرع ال    

. وضع شروطا إذا احترمها الزوج لم يصح للزوجة الأولى أو الثانية طلب التطليق
وبعبارة أخرى وضع الشروط التي من خلال عدم توفرها يحق للزوجة الأولى والثانية 

ضد ولكل واحدة الحق في رفع دعوى قضائية "وهذا يظهر في عبارة . طلب التطليق
  ".والمطالبة بالتطليق في حالة عدم الرضا زوج في حالة الغشّال
    

يفهم من هذا كذلك أن الجزاء الوحيد الذي رتّبه المشرع في حالة التعدد دون توفر     
  . تلك الشروط هي إعطاء الحق للزوجة في طلب التطليق

      
سواء كان ذلك لغويا " دتقيي"من أجل ما سبق ينبغي الرجوع إلى المعنى اللغوي لكلمة     

أو حتى قانونيا فكلاهما لا يخرج من معنى منع الشخص من القيام بفعل معين، ولم يحدث 
فالمشرع لم يشر إلى منع الزوج من التعدد في حالة . من قانون الأسرة 8هذا في المادة 

دثنا عن قيد اللهم إلاّ إذا تح. عدم توفر الشروط، وإنّما منح الزوجة حق طلب التطليق لذلك
معنوي وهو أن الزوج إذا علم بأن الزوجة الأولى لديها حق طلب التطليق في حالة إقدامه 
على التعدد دون مراعاة الشروط المنصوص عليها في المادة السابقة فإنّه قد يتوانى عن 

  .ذلك حتى لا ينهي حياته الزوجية الأولى
     
بعدم علم الزوجة الأولى أو حتى الثانية فقط، يرى الكثيرون أن طلب التطليق مرهون     

القانون الجزائري قد أنشأ : "...الأستاذ عبد العزيز سعد الذي يرى أن ومن بين هؤلاء
حالة جديدة للتفريق أو التطليق وهي حالة وجوب إخبار الزوج للزوجة السابقة بعزمه 

ار الزوجة الثانية بأنّه متزوج على الزواج من ثانية عندما يرغب في تعدد الزوجات وإخب
بغيرها، وإن هو لم يفعل وغشّهما أو غشّ إحداهما ولم ترض به زوجا لغيرها فإن من 
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حقّها أن ترفع دعوى أمام القضاء وتطلب الحكم لها بالتطليق أو التفريق لمجرد أن الزوج 
    .1"لم يخبرها بذلك قبل التعدد

    حالة الغش التي قصدها المشر ليس فقط عدم  -  حسب تقديرنا - ع الجزائريإن
إخبار الزوجة السابقة واللاحقة وإنّما كذلك حالة إقبال الزوج على التعدد وهو لا يملك 
المبرر الشرعي وليس لديه شروط توفير العدل أو القدرة المادية على إعالة أسرتين 

لأولى ويأتي بعد كل أوأكثر، وكذلك عدم توفر نية العدل كأن قصد الإضرار بالزوجة ا
  .هذا موضوع إخبار الزوجة السابقة واللاحقة

      
أن ترفع دعوى تطليق ليس فقط لعدم  -قبل تعديل قانون اللأسرة-كان بإمكان الزوجة     

إعلامها فقد يكون قد أعلمها ولكنّه لم يحترم الشروط الأخرى كأن تنعدم لديه الشروط 
المشرع الجزائري وصل بين مختلف الشروط إن . يةالمادية لإعالتها وإعالة أسرة ثان

، وهذا يعني أنه في حالة عدم توفر أحد هذه "و"بحرف العطف  8الواردة في المادة 
الشروط يعتبر غشّا، وإذا لم ترض الزوجة السابقة أو حتى اللاحقة بذلك يحق لها طلب 

  . التطليق
     
تعلم بنية زوجها وإقباله على التعدد رغم  إذا لم يحكم القاضي بالتطليق لأن الزوجة كانت 

وما  .مجانبة للصواب 8ة القاضي للمادة ظن أن قراءنأنّه لم يراع  الشروط الأخرى، ف
يجوز للزوجة طلب : "والتي جاء فيها 6الفقرة  56يؤكد هذا الطرح ما جاء في المادة 

نجم عن مخالفة الأحكام  كل ضرر معتبر شرعا لا سيما إذا -6:...التطليق للأسباب الآتية
هي الشروط التي ذكرناها والتي  8وأحكام المادة ". أعلاه 37و 8الواردة في المادتين 

يجب على الزوج مراعاتها عند التعدد وإخبار الزوجة السابقة والمقبل على الزواج منها 
  .شرط من هذه الشروط

       
والذي يخضع  –ديه المبرر الشرعي فإن الزوج إذا كان ل 8بمفهوم المخالفة للمادة     

  وشروط العدل وأفصح عن نيته في ذلك وأخبر الزوجة السابقة  -للسلطة التقديرية للقاضي

                                                
ونفس  ؛274سرة الجزائري، مرجع سابق، ص عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأ -1

  .47الأمر ذهب إليه الأستاذ باديس ذيابي، مرجع سابق، ص 
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واللاحقة بالتعدد فإن هذه الحالة تُفقد الزوجة حقّها في طلب التطليق إلاّ إذا أثبتت بعد ذلك 
لضرر وليس التطليق إضرار زوجها بها بعد التعدد، ويدخل هذا في إطار التطليق ل

حيث اعتبر المشرع الجزائري  53من المادة  6وهذا ما جاء في الفقرة . للزواج بأخرى
: والتي تنص على ما يلي 37أن من صور الضرر المعتبرة شرعا مخالفة أحكام المادة 

 -2النفقة الشرعية حسب وسعه إلاّ إذا ثبت نشوزها،  -1يجب على الزوج نحو زوجته، "
  .".في حالة الزواج بأكثر من واحدةالعدل 

      
التطليق  طلبلزوجة لم يجز ل 2005المشرع الجزائري قبل تعديل أن خلاصة القول،     

لمجرد زواج زوجها بثانية، وإنّما شرع لها حق طلب التطليق إذا لم يحترم الشروط 
  .من قانون الأسرة 37أو لم يلتزم بالعدل بين زوجاته وفقا للمادة  8الواردة في المادة 

  
  2005عد تعديل قانون الأسرة لسنة موقف المشرع الجزائري من التعدد ب: ثالثا
منه والتي كانت تحدد شروط إمكانية التعدد  8لقانون الأسرة المادة  2005مس تعديل     

  :والتي إن لم يحترمها الزوج جاز للزوجة طلب التطليق بها، فجاء التعديل كما يلي
سمح بالزواج بأكثر من واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي ي -"

  .وتوفرت شروط ونية العدل
يجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي يقبل على الزواج بها وأن يقدم  -

  .طلب الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة لمكان مسكن الزوجية
يرخص بالزواج الجديد إذا تأكد من موافقتهما وأثبت الزوج يمكن لرئيس المحكمة ان  -

  ." المبرر الشرعي وقدرته على توفير العدل والشروط الضرورية للحياة الزوجية
         

    ع الجزائري من خلال هذا التعديل خطوة جبارة في مجال تقييده للتعدد خطا المشر
افظ المشرع على الشروط السابقة ولقد ح. وذلك بإضافته لشرط الترخيص القضائي

المتمثلة في ضرورة وجود المبرر الشرعي وتوفر شروط ونية العدل وإخبار الزوجة 
والترخيص . السابقة واللاحقة لكنّه أضاف شرطا جوهريا وهو الترخيص القضائي

 لا يصدره إلاّ القاضي القضائي بدوره لا يصدر إلاّ بتوفر شرط جوهري آخر، حيث أن
  : حقّق مما يليتإذا 
  .موافقة الزوجة الأولى والمقبل على الزواج بها -
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 .إثبات الزوج للمبرر الشرعي الدافع للتعدد -

  . إثبات قدرة الزوج على توفير العدل والشروط الضرورية للحياة الزوجية -
            

  : يلاحظ على هذا التعديل ما يلي     
  من حيث الصياغة -1

الشروط التي كانت موجودة قبل التعديل ثم بعد ذكره  ذكر المشرع الجزائري    
أي بعد أن كانت الشروط السابقة مفرغة من محتواها، . للترخيص القضائي أعاد ذكرها

لأن ضابط الحالة المدنية أو الموثق لم يكن لديه أي آلية للتأكد من توفرها، بل ولم يطلب 
اضي هو من سيتأكد من توفر الشروط منه ذلك من الأساس، جاء التعديل ليبين أن الق

السابقة، لأن هو من يملك سلطة إعطاء الترخيص القضائي الذي يسمح لضابط الحالة 
وبالتالي كان على المشرع أن يتفادى هذا . المدنية أو الموثق من عقد الزواج الجديد

ود يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حد: "التكرار بالنص مثلا على ما يلي
  .الشريعة الإسلامية بشرط استصدار ترخيص قضائي

  :يمكن لرئيس المحكمة أن يرخص بالزواج الجديد إذا تأكد من -
  .موافقة الزوجة السابقة والمرأة المقبل على الزواج بها -
  .إذا أثبت الزوج المبرر الشرعي -
  .".لزوجيةإذا أثبت الزوج القدرة على توفير العدل والشروط الضرورية للحياة ا -

هذه الصيغة تظهر الشروط التي يجب توافرها لاستصدار الترخيص القضائي دون     
  . حاجة إلى تكرار

كما أنّه ما الداعي من ذكر شرط إخبار الزوجة السابقة والمرأة المقبل على الزواج     
ن كان إذ. بها إذا كان الإخبار لا يكفي لقبول التعدد لأن المشرع أضاف شرط الموافقة

على المشرع ذكر ضرورة الموافقة وهذا لا يمكن أن يحدث إلاّ بعد إخبار الزوجة الأولى 
  .والمقبل على الزواج بها

                 من حيث المضمون -2
إن المشرع الجزائري أبقى على شرط إخبار الزوجة السابقة والمقبل على الزواج بها  -

لإخبارهما، وذلك أمام ضابط الحالة المدنية أو الموثق  دون أن يحدد أية كيفية أو طريقة
فهل يخبرها شفهيا بحضور الشهود . أو حتى القاضي أثناء الفصل في مدى صحة الإخبار
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. 1أو بكتاب مرسل عن طريق الأهل أو البريد المضمون أو عن طريق المحضر القضائي
من قانون  8يتم تعديل المادة رى أن هذا الانتقاد في أصله كان مناسبا لو لم ن وإنّنا

الأسرة، أما وقد عدلّت وأضاف المشرع شرط موافقة الزوجة الأولى والمقبل على الزواج 
فالشرط الأساسي الآن والذي غير من . بها فإنّه لا داعي أصلا من إدراج هذا الشرط

قة الزوجة وجهة التعدد في قانون الأسرة الجزائري وجعله قريبا من الحظر هو شرط مواف
  .السابقة والمقبل على الزواج بها لا مجرد إخبارهما

  
أما عن ضرورة إثبات المبرر الشرعي، فقبل الحديث عن ذلك لا بد من التساؤل عن  -

أو غير شرعي؟ وهل  اماهية هذا المبرر الشرعي وما هو معيار اعتبار مبرر ما شرعي
فإذا قصدنا هذا . الإسلامي لتكييف المبررالمقصود بالشرعية هنا الاستناد إلى الشرع 

المعيار فالشريعة في أصلها لا تعرف فكرة المبرر الشرعي للتعدد وإنّما تعرف شرط 
وربما قصد المشرع السبب المبرر للتعدد وهذه هي الترجمة . العدل ولا تعرف باقي القيود

ذا سلّمنا بهذا فإن المبرر وإ". le motif justifié: "الحرفية لما جاء في النص الفرنسي
الشرعي قد يفسر عدة تفاسير ولا يمكن حصره فقط في مرض الزوجة الأولى أوعقمها 

  .           2وتبرير ذلك بشهادة طبية
  

نتساءل في الأخير عن جدوى اعتبار وجود المبرر الشرعي شرطا في الترخيص     
خيص من الزوجة وليس من القاضي، لأنّه بالتعدد مادام الأمر في النهاية يرجع إلى تر

حتى وإن توافرت كل الشروط فإن القاضي لن يرخص بالزواج مادام أن الزوجة لم 
  . توافق
     الزوج إن ر الشرعي والمغزى المنطقي من اشتراطه يفهم أنالمتعمق في معنى المبر

فإن القاضي سيرخص له  إذا أثبت هذا المبرر وأقنع القاضي بحاجته إلى الزواج بأخرى،
فإذا كان الأمر . 3بذلك حتى وإن لم توافق الزوجة، وهذا ما ذهب إليه المشرع المغربي

كلّه مرهون بإرادة الزوجة، لماذا إذن البحث عن المبرر الشرعي وعن القدرة المادية 
                                                

  .88، مرجع سابق، ص هذا الانتقاد جاء في كتاب عبد العزيز سعد، قانون الأسرة في ثوبه الجديد -1
، سنة 12علاوة بوتغرار، ملاحظات بمناسبة مراجعة القوانين الجزائرية، مجلّة الموثق، العدد  -2

  . 17، ص 2005
  .وما يليها من البحث 281ارجع إلى موقف المشرع المغربي من التعدد والتطليق به ص  -3
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ن في حشو هذا يعني أن المشرع الجزائري تفنّ. على الإنفاق وعلى نية العدل وما إلى ذلك
  .      بالمعوقات التي تجعل من التعدد مستحيلا 8المادة 

شرعي والقدرة المادية التي تسمح له  ر فإن الزوج إذا كان لديه مبررمن جانب آخ    
بالإنفاق على أكثر من أسرة وعلى العدل أليس من الظلم منعه من الزواج بأخرى خاصة 

لأولاد إن وجدوا، وذلك بإجباره إما على تطليقها إذا أراد عدم تضييع الزوجة الأولى وا
ليتسنى له الزواج بأخرى أو على البقاء مع الزوجة الأولى دون تعدد وفي ضيق وحرج 

  .شديدين
  
طرح، بما أن الترخيص القضائي مرهون بالشروط التي ي الآخر الذيكما أن التساؤل     

لزوج القدرة على الإنفاق للى التعدد وكان ذكرناها فهل هذا يعني أن الزوجة إذا وافقت ع
لكن القاضي لم يقتنع بالمبرر الذي تقدم به الزوج أو أنّه لم يبرر أصلا سبب التعدد، فهل 

حرفيا  8هذا يعني أن القاضي سيمنع هذا التعدد؟ بالطبع فإن القاضي إذا طبق نص المادة 
  .فإنّه لن يرخص لهذا الزواج الثاني

    
عن شرط توفر نية العدل فيمكن القول أنّها أمر شخصي وداخلي لا يمكن أبدا أما     

التحقق منه وهو أمر مستقبلي لا يمكن التأكد من تحقيقه أو عدم تحقيقه إلاّ بعد القيام 
وإذا لم يكن للزوج نية العدل فإنّه بالتأكيد لن يصرح بذلك أمام . 1الفعلي للحياة الزوجية

لا يمكن أن يخاطب النوايا، فالوحيد الذي يمكنه ذلك هو االله تعالى، لهذا فالقانون . القاضي
فقد خاطب الجانب الإيماني " وإن خفتم ألاّ تعدلوا فواحدة"فهو عندما خاطب الأزواج 

وإن أقبلوا . والوازع الديني لديهم، فإن التزموا بتعاليم هذا الخطاب لم يقبلوا على التعدد
  .إقامة العدل فإنّهم سيأثمون لذلكعليه رغم تخوفهم من عدم 

أما عن شرط القدرة على توفير الشروط الضرورية للحياة الزوجية، فإن القاضي في     
سبيل التأكد منه سيستعين بمعرفة الموارد المالية للزوج وممتلكاته، وهل بإمكانه إعالة 

شروط الضرورية ويبقى معيار تقدير قدرة الزوج على توفير ال. أكثر من أسرة أم لا
  .للحياة الزوجية غير متوفر ومن الصعب التحقق منه

  

                                                
  .94ابق، ص عبد العزيز سعد، قانون الأسرة في ثوبه الجديد، مرجع س -1
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     من التعدد هو ضرورة موافقة الزوجة إن ع الجزائري للحدأهم قيد وضعه المشر
بطريقة أخرى وعبر بكل أريحية عن هذا القيد نستطيع أن نو. الأولى على الزواج الثاني

منع التعدد بوضعه لهذا الشرط أو بالأحرى  قول أن المشرع الجزائرينأكثر صراحة ف
  .القيد
     ع إنوالتي بعدم  ،8من المادة  3بوضعه لهذه الشروط في الفقرة الجزائري المشر

توفرها أو بعدم توفر واحدة منها لا يمكن للقاضي أن يمنح رخصة التعدد للزوج، فإنّه 
ج بها يكون قد حسم الأمر لصالح بإضافة قبول وموافقة الزوجة الأولى والمقبل على الزوا

  . منع التعدد
     أليس من  :يمكن الإشارة إليها في هذا الصدد تظهر في التساؤل التاليأهم مؤاخذة إن

باب العدل الترخيص للزوج بالتعدد إذا كان لديه مبرر شرعي، بمفهوم القاضي، كعدم 
بدى نيته في العدل، حتى وإن لم إنجاب الزوجة، وكان له القدرة المادية لإعالة أسرتين وأ

  توافق الزوجة؟
  

إن إضافة المبرر الشرعي والقدرة على الإنفاق ونية العدل إلى شرط موافقة الزوجة     
يعني فتح المجال أمام السلطة التقديرية للقاضي لكن سلبيا، يعني أن للقاضي السلطة 

موافقة الزوجة والعكس غير التقديرية في عدم منح الترخيص القضائي حتى في حالة 
أي أن القاضي إذا تأكد من المبرر الشرعي والقدرة على الإنفاق ونية العدل ولم . صحيح

والذي يؤكد هذه . توافق الزوجة الأولى فإن لا سلطة تقديرية له هنا لمنح الترخيص
الزواج يمكن لرئيس المحكمة أن يرخص ب: "النظرة هو أن المشرع أدرج الفقرة التالية

فكلمة يمكن توحي بعدم إلزام القاضي بمنح الترخيص ...". الجديد إذا تأكد من موافقتهما
. وإلاّ لماذا لم يستعمل المشرع عبارة حاسمة أخرى. في حالة التأكد من كل هذه الشروط

من  -سابقة الذكر– 41وأحسن مثال على ذلك ما أشار إليه المشرع المغربي في المادة 
، ..."إذا لم يثبت لها المبرر الموضوعي -: لا تأذن المحكمة بالتعدد: "سرةمدونة الأ

وبمفهوم المخالفة تأذن المحكمة بالتعدد إذا ثبت لها المبرر الموضوعي وشرط القدرة 
  .المالية المذكور في المادة

  
ج يبقى التساؤل مطروحا في ما إذا وافقت الزوجة الأولى على التعدد دون إبداء الزو    

للمبرر الشرعي لرغبته ربما في عدم إفشاء أسرار الزوجية، وكانت الزوجة راضية 
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حرفيا فإن القاضي لن يمنح الإذن بالتعدد وهذا سوف  8بذلك، فهنا إذا طبقنا نص المادة 
يوقع الزوج والزوجة في حرج كبير، فقد يضطر الزوج إلى طلاقها ليعيد الزواج، وربما 

  .صول إلى هذه النتيجةمن حكم التعدد عدم الو
يرى الكثيرون أن هذا التقييد سوف يفتح المجال واسعا أمام ارتفاع نسبة الطلاق     

العلاقات غير الشرعية من خلال الخيانات الزوجية وهذا نسبة الزواج العرفي و وازدياد
  .1هو المقصد الأساسي الذي أراد تشريع التعدد الرباني تفاديه

  
ع بالملاحظة الأخيرة إلى الجانب الإجرائي، فالمشرع الجزائري أكثرَ ورجلا بد من ال    

من الشروط لكنّه لم يبين في أي من هذه الأخيرة طريقة إثباتها أو التأكد منها وعلى رأس 
هذه الشروط طريقة إخبار الزوجة الأولى والمرأة المقبل على الزواج بها وطريقة إثبات 

قاضي أم يوكل المهمة لمحضر قضائي أم أن ذلك قد يحدث رضائهما، هل يستدعيهما ال
  . أمام الموثق للتصريح بذلك

      
مقارنة بالمشرع المغربي فإن هذا الأخير ذكر كل تفاصيل هذه الإجراءات من تبليغ     

الزوجة والحرص على حضورها بكل الطرق ثم محاولة إقناعها برغبة الزوج في التعدد 
إذا لم توافق الزوجة و. ي من توفر المبرر الشرعي والقدرة على الإنفاقإذا تأكّد القاض

للزوج الترخيص أو الإذن بالتعدد وترك لها حق التطليق وفي نفس الجلسة القاضي منح 
وإلاّ اعتبر الزوج قد تنازل عن  ،أيام 7بشرط توفير حقوق الأولاد المادية في ظرف 

مع المشرع الجزائري، بحيث أن هذا الأخير  وهذا اختلاف جوهري. طلب الإذن بالتعدد
إذا لم يستطع إقناع الزوجة، بل أن القاضي الجزائري لم يطالب بإقناعها من الأساس، 

الإذن به لن يمنح للزوج رغم توفر الشروط السابقة فالأصح أنّها إذا رفضت التعدد فإن.  
      
ه أن المشرع الجزائري كان أكثر ما نلاحظه في نهاية موضوع التعدد والتطليق ب    

تقييدا لموضوع التعدد وأكثر تكريسا لحق الزوجة في التطليق لمجرد الزواج بأخرى 
  المصري، السوري، العراقي، الإماراتي وحتى : وذلك مقارنة بالتشريعات العربية

  

                                                
  .17علاوة بوتغرار، مرجع سابق، ص  -1
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ية فكان بذلك أقرب إلى المشرع التونسي الذي خالف أحكام الشريعة الإسلام. المغربي
  . ومنع التعدد صراحة

    
  2005 من التطليق للزواج بأخرى بعد تعديلالمشرع الجزائري موقف  -رابعا
إن موقف المشرع الجزائري لم يتغير، فهو يعطي الحق دائما للزوجة في طلب     

 8وإذا كانت مخالفة المادة . من قانون الأسرة 8التطليق إذا خالف الزوج أحكام المادة 
بل التعديل، لأن المطلوب من الزوج كان إخبار الزوجة السابقة والمقبل على واردة ق

الزواج بها فقط وعدم توضيح أي آلية لذلك، فإن الأمر الآن اختلف، لأن الزوج لن 
ولى والثانية وبالتالي لن يستطيع الحصول على الزواج من الأصل إذا لم توافق الأيستطيع 

من التحايل والزواج رغم ذلك فالزوجة أمامها طلب التطليق أما إذا تمكّن . إذن قضائي
  .      دائما
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  المبحث الثاني
 التطليــق خلــعا

  
بعد أن خضنا في مختلف صور الضرر والإضرار وضرورة إثباته وعبء ذلك     

ق وصعوبته أحيانا واستحالته أحيانا أخرى، وأمام ما يملكه الزوج من حق في الطلا
ألا تمتلك المرأة وسيلة شرعية أخرى تجعلها تتحلل من : بإرادته المنفردة، يثور التساؤل

الرابطة الزوجية دون عناء، ودون أن يكلفها ذلك سوى التنازل عن قيمة المهر الفعلي 
هذا التساؤل هي التي توصلنا إلى الغاية الفعلية من هذا  لعلّّ الإجابة على ر المثل؟أومه

عن الإشكالية الأساسية، وهي مدى أو بالأحرى تكمل الإجابة التي تجيب  البحث وهي
ولعلّ القارئ يسأل لماذا إذن كل هذا الإبحار في . حرية المرأة في حلّ الرابطة الزوجية

مختلف أوجه الضرر، أما كان يكفي إدراج الخلع لوحده للإجابة عن إشكالية البحث 
لا نتعرف على كل الوسائل القانونية التي تمتلكها المرأة قول ربما نعم ولكن لم نالأساسية؟ 

للتحلل من هذه الرابطة الزوجية دون حاجة للتنازل عن بعض حقوقها أو ربما بالحصول 
  .على تعويض إضافي، وهذه النتيجة كذلك تصب في صالح الإجابة على إشكالية البحث

      
الزوجة من خلالها الحصول على حريتها  إن الخلع هو الوسيلة الأخيرة التي تتمكّن    

ولتقرير ما إذا كان . فها ذلك إلاّ بذل بدل وهو المهر أو مهر المثلدون عناء، فلا يكلّ
الخلع يقرر للمرأة حقا أصيلا في فك الرابطة الزوجية كان لا بد أن نتعرض لمجمل 

أثير من جدل عناصر الخلع وذلك بالتعرض لمعناه ومدى مشروعيته خاصة بعد ما 
وكذلك  ،20001وشكوك في وسائل الإعلام المختلفة حول مدى مشروعيته وهذا في سنة 

 التطرق إلىالتعرض لشروطه وأركانه ثم التعرض لطبيعة الحكم بالتطليق خلعا وبعدها 
مختلف التشريعات العربية التي نحن بصدد دراستها وعلى رأسها قانون الأسرة 

  .      الجزائري
  
 
  
 

                                                
  . في جمهورية مصر العربية والذي نظّم أحكام الخلع 2000لسنة  1وذلك بعد صدور قانون رقم  -1
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  مطلب الأولال
  مفهـوم الخلع وأركانـه

       
ل إلى الحياة الزوجية بوادر الكره والنفرة وقد يكون سببها ماديا أو معنويا قد تتسلّ    

سديا كاختلاف الطباع وطريقة التفكير واختلاف العادات والتقاليد، أو قد يكون النفور ج
اقة في التعامل مع المرأة قد يؤدي فسوء المعاملة وعدم اللي .لدمامة في الخَلق أو الخُلق

إلى هذا النفور، بل يؤدي حتما إلى ذلك لأن أغلب حاجات المرأة عاطفية وعدم تلبيتها 
ومهما كانت الأسباب، فإذا كان الكره والنفور من . يؤدي إلى النفور النفسي والجسدي

النفور من جهة أما إذا كانت الكراهية و ل فبيده الطلاق بل هو حق أصيل له،جهة الرج
المرأة فلها أن تتخلص من الزوج بخلعه، فترد له ما كانت قد أخذته منه باسم الزوجية، 

  .فإذا أرجعت له ذلك حلّت الرابطة الزوجية
وما  ،قه، وما هي طبيعتهفما معنى الخلع ومدى مشروعيته وحكمه وهل له شروط لتحقُّ   

  .الطلاق على مالالفرق بينه وبين 
  

  ولالفرع الأ
  مفهوم الخلع ومدى مشروعيته

      
جدال واسع حول الخلع ومدى مشروعيته وحدث هذا بعد أن  2000ظهر في سنة     

حاجة  والذي أخذ بالخلع صراحة دون 2000لسنة  1أصدر المشرع المصري قانون رقم 
أنّه فهل ما ذهب إليه معارض لأحكام الشريعة الإسلامية، أم . موافقة الزوج الزوجة إلى

يوافقها؟ للإجابة على هذا السؤال لا بد لنا من التعرض لمعنى الخلع وحكمه وما مدى 
  .مشروعيته في الكتاب والسنّة النبوية الشريفة

  
     تعريف الخلع: أولا
: أَزاله عن رتبته، وخلع الشجر: ع القائدلَنزعه، وخَ: خلع الشيء يقصد بالخلع لغة -   

  طلّقها : وخلع امرأته. 1وكانوا يفعلون ذلك في الجاهلية ،برأ منهت: سقط ورقه، وخلع ابنه

                                                
  .188المنجد في اللغة والأدب والعلوم، مرجع سابق، ص  -1
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: وخلع ثوبه ونعله وقائده، وخُلع الوالي. على بذل منها، فهي خالع والاسم الخلعة ومخالعة
أرادته على طلاقها ببذل منها له، فهي : عزل، وخلع امرأته أنّه خلعا، خالعت المرأة بعلها

عريفات اتفاق علماء اللغة على أن الخلع هو وقوع الفرقة بين ويظهر من جملة الت. 1خالع
  .    الزوجين بعوض للزوج

  
وعلى نفس المعنى اللغوي أباح الإسلام الخلع وهو مأخوذ من خلع : أما اصطلاحا - 

هن لِباس لَكُم : "الثوب أي أزاله، لأن المرأة لباس الرجل والرجل لباس المرأة، قال تعالى
خلع تعريفات لهذا فالمعنى الاصطلاحي للخلع هو إزالة الزوجية، ولل. 2"تُم لِباس لَهنوأَنْ

  :3اصطلاحية مختلفة عند الفقهاء
هو إزالة ملك النكاح المتوقفة على قبول المرأة بلفظ الخلع أو ما في  4عند الحنفية -1

  .بولهاوالقبول هنا يدلّ على أن الخلع يكون ببدل لذلك لزم ق. معناه
طلاق بعوض سواء كان من الزوجة أو من غيرها من ولي أومن  5الخلع عند المالكية -2

وهذا يدلّ على أن الخلع عند المالكية نوعان، بعوض أو بغير . غيره، أو هو بلفظ الخلع
معناه أن تبذل المرأة : "وقد جاء في القوانين الفقهية أن. وقد يكون بلفظ غير الخلع. عوض

  . 6.."ا للرجل مالا على أن يطلقها، أو تسقط عنه حقا لها عليهأو غيره
فرقة بين الزوجين بعوض بلفظ طلاق أو خلع، كقول الرجل  7الخلع عند الشافعية -3

  .طلقتك أو خالعتك على كذا فتقبل: للمرأة
  
  

                                                
ذيب لسان العرب، الجزء الإمام أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور، لسان اللسان، ته -1

  .448الأول، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ص 
  .من سورة البقرة 187الآية  -2
 989عبد الرحمان الجزيري، مرجع سابق، ص  وما يليها؛ 480يلي، مرجع سابق، ص وهبة الزح -3

  . وما يليها
  .199ابن الهمام الحنفي، مرجع سابق، ص -4
  .1399ع سابق، ص ابن رشد الحفيد، مرج -5
  .375ابن جزي في القوانين الفقهية، مرجع سابق، ص  -6
  .347الشربيني في مغني المحتاج، مرجع سابق، ص  -7
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فالخلع فراق الزوج امرأته بعوض يأخذه منها أو من غيرها بألفاظ  1أما عند الحنابلة -4
  .مخصوصة

وعرف الظاهرية الخلع بأنّه الافتداء إذا كرهت المرأة زوجها فخافت ألاّ توفيه حقّه  -5
وهو طلاق رجعي إلاّ أن يطلقها . أوخافت أن يبغضها فلا يوفيها حقّها، فرأت أن تفتدي

الخلع هو : "ويمكن الإشارة في الأخير إلى تعريف جامع لما سبق وهو كما يلي. 2ثلاثا
ك النكاح بناء على طلب المرأة أو قبولها، بلفظ الخلع أو ما في معناه في مقابل إزالة مل

  .  3"عوض تدفعه هي أو غيرها
كما وردت تعريفات أخرى للخلع، منها تعريف ابن حجر العسقلاني وتعريف الرملي     

  .  4أحد فقهاء الشافعية وتعريف ابن رشد الحفيد وغيرهم

                                                
، مرجع 8موفق الدين بن قدامه، ج. 2569منصور بن يونس بن إدريس البهوتي، مرجع سابق، ص  -1

  .182سابق، ص 
  .235، مرجع سابق، ص 8ابن حزم، ج -2
 ، دار الكتب المصرية،2محمد، الخلع بين المذاهب الفقهية الأربعة والقانون المصري، ط سامح سيد  -3
  .  21، ص 2005ن، .ب.د
الرجل  وضابطه شرعا فراق: عرف العلماء الخلع بعدة تعريفات، عرفه ابن حجر العسقلاني بقوله -4

. طلاق بعوض: بأنه لمالكيةوعرفه الدردير من علماء ا. زوجته ببدل قابل للعوض يحصل لجهة الزوج
وعرفه الرملي أحد فقهاء . عوض افتراق الزوجين على: وعرفه الماوردي أحد أشهر فقهاء الشافعية بأنّه

فرقة على عوض : وعرفه الحصني بأنه. الزوج فرقة بعوض مقصود راجع لجهة: الشافعية أيضا بأنه
ويرى ابن . ة لزوجها مقابل طلاقها ما أعطاهابذل المرأ: الحفيد هو وعند ابن رشيد. راجع إلى الزوج

 بذل: معنى عاما يجمع كلمة الخلع، والصلح، والفدية، والمبارأة، هذا المعنى العام هو رشد أن هناك

اسم الخلع يختص لزوجها كل ما  ببذلها المرأة العوض المالي في مقابل حصولها على الطلاق إلاّ أن
ذلها لزوجها بعض ما أعطاه لها، والفديةبب أعطاها من مال، والصلح يختص ببذلها لزوجها أكثر  تختص

الحقوق المالية التي لها على زوجها كما  مما أعطاه لها، والمبارأة تختص بإسقاطها عن زوجها حقا من
 المخالعة بمالها قبل الدخول، والمخالعة: المبارأة: مالك أنه قال ونقل ابن العربي عن الإمام. بين الفقهاء

 وما يراه الإمام مالك، وابن رشد الحفيد. بعد الدخول، والمفتدية المخالعة ببعض مالها إذا فعلت ذلك

خلعا، يقول ابن  وجهة نظر واصطلاح يخالفهما فيه غيرهما من العلماء، فيبين بعضهم أن كل ذلك يسمى
قد اختلف الناس في على بعض و وهذا اصطلاح يدخل بعضه: العربي تعليقا على ما نقله الإمام مالك

فدية، وافتداء، ويقول ابن قدامة أحد فقهاء  ويسمى أيضا: ذلك ويقول ابن حجر العسقلاني عن الخلع
هن لباس : (خلعا لأن المرأة تتخلع من لباس زوجها، قال االله تعالى إن هذا يسمى: الحنابلة المعروفين

فلا جناح عليهما فيما : (ل تبذله، قال االله تعالىويسمى افتداء لأنها تفتدي نفسها بما) لهن لكم وأنتم لباس
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  مدى مشروعية الخلع: ثانيا
، 1لقد أجمع الفقهاء على مشروعية الخلع ولم يخالفهم إلاّ بكر ابن عبد االله المزيني     

 طرقولكن لا بأس بعد عرض أسس مشروعية الخلع الت. ولكن الإجماع انعقد قبل خلافه
  .  لى ما ذهب إليه هذا الأخير لمناقشته وربما للتأكد أكثر من مدى مشروعية الخلعإ
  
  لخلعأدلّة مشروعية ا -1

قبل الحديث عن مشروعية الخلع في الشريعة الإسلامية ينبغي الإشارة إلى أن الخلع     
وقد روي عن عامر بن الضرب أنّه زوج ابنته من ابن أخيه، عامر ابن . وقع في الجاهلية

لا أجمع عليك فراق أهلك : الحارث، فلما دخلت عليه، نفرت منه، فشكا إلى أبيها، فقال
أما في الإسلام فقد ورد عليه النص في القرآن . 2خلعتها منك بما أعطيتهاومالك وقد 

  .3الكريم والسنة النبوية الشريفة
ولَا يحلُّ لَكُم أَن تَأْخُذُوا مما آَتَيتُموهن شَيئًا إِلَّا أَن يخَافَا أَلَّا : "قال االله تعالى: القرآن الكريم - أ

إِن خفْتُم أَلَّا يقيما حدود اللَّه فَلَا جنَاح علَيهِما فيما افْتَدتْ بِه تلْك حدود اللَّه يقيما حدود اللَّه فَ
ونالظَّالِم مه فَأُولَئِك اللَّه وددح دتَعي نما ووهتَد4"فَلَا تَع.  

                                                                                                                                          
الخلع في الفقه الإسلامي ومشروع قانون إجراءات  محمد رأفت عثمان،.د.أ - : ، نقلا عن)...."افتدت به
                    ،الشخصية الأحوال

http://www.bab.com/articles/full_article.cfm?id=3112 
عبلة الكحلاوي، الخلع دواء من لا دواء له، دراسة فقهية ؛ 482وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -1

  . 67، ص 2000 ن،.ب.د مقارنة، دار رشاد للطباعة،
، 1998ن، ، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، لبنا2، ط2سيد سابق، فقه السنّة، ج -2

  .200ص
 وما يليها؛ 990يري، مرجع سابق، ص عبد الرحمان الجز؛ 482وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -3

ليلة، الجزائر، منصوري نورة، التطليق والخلع وفق القانون والشريعة الإسلامية، دار الهدى، عين م
في ظلّ القانون رقم شريف الطباخ، دعوى الخلع عند المسلمين والمسيحيين ؛ 109، 108، ص 2010

محمود ؛ 12، ص 2007ن، .ب.للإصدارات القانونية، د، يونيتد 3وقوانين الأسرة، ط  2000لسنة  1
 ؛ 8، 7، ص 2003ة والنشر والتوزيع، ، نهضة مصر للطباع1فوزي، الخلع بين الإسلام والمسيحية، ط

النهضة مقارنة، دار  محمود محمد عوض سلامه، حسم الخلافات الزوجية عن طريق الخلع، دراسة
  .64إلى  62عبلة الكحلاوي، مرجع سابق، ص ؛ 9إلى  7، ص 1990العربية، 

  .من سورة البقرة 229الآية  -4
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مما أعطاه للزوجة، ولا يجوز أن في هذه الآية أن الأصل ألاّ يأخذ الزوج شيئا  جاء    
يضيق عليها لكي تفتدي نفسها بما أعطاه لها، ولم يجز االله للزوج أن يأخذ مما أعطاه إلاّ 

  . برضاها
يا أَيها الَّذين آَمنُوا لَا يحلُّ لَكُم أَن تَرِثُوا النِّساء كَرها : "قال االله تعالىالسياق في نفس     

ضلَا تَعو نوهراشعو نَةيبم شَةبِفَاح ينأْتي إِلَّا أَن نوهتُما آَتَيضِ معوا بِببلِتَذْه نلُوه
وقوله . 1"بِالْمعروف فَإِن كَرِهتُموهن فَعسى أَن تَكْرهوا شَيئًا ويجعلَ اللَّه فيه خَيرا كَثيرا

أما إذا ساءت العشرة بين . 2" ن لَكُم عن شَيء منْه نَفْسا فَكُلُوه هنيئًا مرِيئًافَإِن طب : "كذلك
فَإِن خفْتُم أَلَّا يقيما حدود اللَّه  : "التي أمر االله تعالى بها الزوجين ولم يرعيا حقوق الزوجية

تْ بِها افْتَديما فهِملَيع نَاحذا حدث ذلك وأرادت الزوجة أن تختلع بالتنازل ، أي إ"..فَلَا ج
  . 3عن مهرها ليطلقها الزوج فلا إثم عليه في أخذه ولا إثم على الزوجة في بذله

يفيد معنى الآية كذلك أنّه لا يحلّ للرجل أن يسترد شيئا من صداق أو نفقة أنفقها في     
إلاّ إذا وجدت هي  حياته معها،ح المرأة إذا لم تصلح أثناء الحياة الزوجية في مقابل تسري

أنّها كارهة له لا تطيق عشرته لسبب يخص مشاعرها الشخصية، وتحس أن نفورها من 
زوجها وكراهيتها له سيقودها إلى الخروج عن حدود االله الخاصة بحسن العشرة أو العفة 

داقها في هذه الحالة يجوز لها أن تطلب الطلاق وأن تعوضه عن ذلك برد ص. أو الأدب
، وفي هذا التعبير )قوله تعالى ولا جناح عليهما(أو نفقاته عليها ويجوز له تقبل ذلك 

القرآني دليل على أن الإسلام يراعي جميع الحالات الواقعية التي تعرض للناس، ويراعي 
فلا يجبر الشرع المرأة على العيش مع . مشاعر القلوب الجادة التي لا حيلة للإنسان فيها

       .4ما أنفق بلا ذنب منهتتحمله، وفي نفس الوقت لا تضيع على الرجل  شخص لا
ودون أدنى أي شك أن الخلع ثابت  -وغيرها كثير -يتضح مما سبق من تفاسير     

  .شرعا بنص الآية السابقة
  
  
  

                                                
   .من سورة النساء 19الآية  -1
   .من سورة النساء 4الآية  -2
  .  146ص مرجع سابق، محمد على الصابوني، صفوة التفاسير،  -3
  .  248، ص 1990 القاهرة، ، دار الشروق،16، ط 1الكريم، المجلّدسيد قطب، في ظلال القرآن  -4
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  من السنة النبوية -ب
  :ورد في السنة النبوية أحاديث كثيرة منها    

عنهم  -رضي االله عنه–ره من أئمة الحديث عن ابن عباس يوغ ما رواه البخاري -1  
: يارسول االله: ، فقالتجاءت امرأة ثابت بن قيس بن شماس إلى رسول االله: "قال

إنّي ما أعتب عليه في خلق ولا دين ولكن أكره الكفر في الإسلام، فقال لها رسول 
إقبل الحديقة وطلّقها : نعم، فقال رسول االله: أتردين عليه حديقته، قالت: االله

  . 1"تطليقة
  

أن امرأة ثابت بن "ما رواه أبو داود والترمذي عن ابن عباس رضي االله عنهما  -2   
وفي رواية الترمذي . 2"عدتها حيضةقيس بن شماس اختلعت منه، فجعل النبي

  ".أن تعتد بحيضةفأمرها النبي"
  

إن ثابت بن : "بنت معوذ بن عفراء قالترواه النسائي والطبراني عن الربيع  ما -3   
قيس ضرب امرأته فكسر يدها، وهي جميلة بنت عبد االله بن أبي، فأتى أخوها يشتكيه إلى 

خذ الذي لها عليك وخلِّ : إلى ثابت، فقال له، فأرسل رسول االلهرسول االله
  . 3"أن تتربص حيضة واحدة فتلحق بأهلهافأمرها رسول االله. نعم: سبيلها، قال

  
كانت حسيبة بنت : "وأخرج بن ماجة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال -4   

يا رسول االله، واالله : سهل تحت ثابت بن قيس بن شمس فكرهته وكان رجلا دميما، فقالت
 ن عليهــأتردي: ول االلهـبصقت في وجهه، فقال رسللولا مخافة االله إذا دخل علي   

                                                
؛ رواه ابن ماجة في سننه، 406، ص5273، مرجع سابق، كتاب الطلاق، حديث رقم 3البخاري، ج -1

؛ شروح سنن ابن ماجة، الجزء الأول، مرجع 663ص  ،2056حديث رقم الجزء الأول، مرجع سابق، 
مرجع سابق، ص ، 9فتح الباري بشرح صحيح البخاري، جني، بن حجر العسقلاا ؛805سابق، ص 

  .537، ص 3463النسائي، مرجع سابق، كتاب الطلاق، حديث رقم  ؛395
  . 388، ص 2229رقم الحديث مرجع سابق، سنن أبي داود، حديث صحيح،  -2
، 2، ط3 الجزء، محمد فؤاد عبد الباقيأبو عيسى محمد بن عيسى بن سورة، سنن الترمذي، تحقيق  -3

  .482، ص 1185حديث رقم ، 1978مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده، مصر، 
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  .1"ت عليه حديقته، ففرق بينهما رسول االله نعم، فرد: قالت. حديقته
  

أتردين عليه : لامرأة ثابت بن قيسأنّه في هذه القصة قال النبيالبيهقي أخرج  -5   
أما الزيادة فلا ولكن حديقته، : حديقته التي أعطاك، قالت نعم وزيادة، فقال النبي

قد قبلت قضاء : قيس قال بن، ولما بلغ ذلك ثابت نعم، فأخذ ماله وخلّى سبيلها: قالت
  .    2 رسول االله 

      
على حدوث واقعة الخلع في عهد رسول  القد اتفقت جميع الروايات السابقة وغيره    
كما اتفقت على أن الزوج كان ثابت بن قيس بن شماس . وأنّه قضى فيها بالتفريقاالله

ة السابقة وأنّها نزلت فيه، من سورة البقر 229الخزرجي الأنصاري وهو المقصود بالآية 
يصلح أو": بالخلع أنّه تساءلخاصة وأنّه جاء في بعض الروايات عندما حكم الرسول

واختلفت بعض الروايات حول زوجة . 3"نعم: ذلك يا رسول االله، فقال رسول االله
  . 4ثابت بن قيس واسمها

 
بت أن السبب هو كراهية أما عن الاختلاف حول السبب الدافع للخلع، فالغالب والثا    

أما عن الرواية . الزوجة لزوجها، لهذا شرع لها افتداء نفسها بصداقها وشرع للزوج قبوله
سبب الخلع هو ضرب ثابت بن قيس لزوجته فهذا فيه نظر، لأن التي تشير إلى أن 
الضرب وسوء المعاملة من الأسباب الموجبة للتطليق في الشريعة الإسلامية دون أن 

  . تضطر الزوجة إلى التنازل عن شيء من مالها
                                                

؛ 663، ص 2057رقم الجزء الأول، مرجع سابق، حديث ، في سننه ابن ماجةحديث ضعيف، رواه  -1
  .805شروح سنن ابن ماجة، الجزء الأول، مرجع سابق، ص 

    . 514، ص 14849 ، مرجع سابق، حديث رقم7رواه البيهقي، الجزء  -2
  .44نقلا عن سامح سيد محمد، مرجع سابق، ص  -3
بي بن سلول، وقيل أنّها زينب بنت عبد االله بن قالت بعض الروايات أنّها جميلة بنت عبد االله بن أُ -4

 وليست ابنته، وقيل كذلك أنّها حبيبة بنت سهل، وقد رجح بن سلول، وقيل أنّها أخت عبد االله بن أبي أبي
الحافظ ابن حجر في فتح الباري أنّها جميلة بنت عبد االله بن أبي، وأم حبيبة بنت سهل وكلتاهما كانت 

؛ ارجع 48، المرجع نفسه، ص نقلا عن سامح سيد محمد. زوجة لثابت بن قيس وكلتاهما اختلعت منه
حيح كذلك إلى رأي أحمد بن علي بن حجر العسقلاني في مرجعه السابق فتح الباري بشرح ص

  .398، ص 9البخاري، ج
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أما الروايات الأخرى فكلّها تشير إلى أنّه يقضى بالخلع لمجرد إعلان الزوجة كرهها     
ودور القاضي حينئذ يكون سلبيا، أي أنّه يتحقق فقط . أي إساءةمنه للزوج ولو لم يصدر 

شرتها له وخشيتها ألاّ تقيم حدود من إقرار الزوجة بكراهية زوجها واستحالة مواصلة ع
  . االله بسبب هذه الكراهية

أما الرواية الثانية فالضرر هو مبرر الخلع، وبالتالي لا يكفي الإقرار بالكراهية من     
طرف الزوجة، وهنا يكمن التساؤل حول أساس تنازل الزوجة عن صداقها للزوج إذا كان 

  .الضرر ثابت من الزوج
  

بعض في ورغم اختلاف رواياتها  -وغيرها كثير –اديث السابقة يظهر من الأح    
أنّها تصب في مصب واحد وهو إباحة الخلع دفعا للضرر مع تعويض الجانب  ،تعابيرها

كما بينت هذه الأحاديث أنّه لا يشترط النشوز من . الذي يتضرر بالمفارقة وهو الزوج
ير في حق الزوج لمجرد عدم تقبل الطرفين أو من أحدهما، وإنّما الخوف من التقص

  .1الزوجة له وكراهيتها إياه يكفي لجواز طلبها الخلع، وأن عدة المختلعة حيضة واحدة
  
  الإجماع -ج

ولم يخالفهم في ذلك  2أجمع جمهور الفقهاء والعلماء على أن الخلع جائز للأدلّة السابقة    
أجاز الخلع فقد ذهب جمع منهم إلى إجازته  أما من. إلاّ التابعي بكر بن عبد االله المزني

أما الرأي الذي يتماشى مع الأدلّة السابقة فهو من . ف في الأحوال التي يجب فيهامع اختلا
يقول بجواز الخلع مع الشقاق والوفاق ودون إذن من القاضي، وعلى المرأة دفع المال 

جواز وقوعه فعليه أكثر العلماء،  فأما: "وقد قال ابن رشد في ذلك. المتفق عليه ليتم الخلع
  . 3"والأصل في ذلك الكتاب والسنّة

جاء في سبل السلام أنّه يحلّ الخلع مع التراضي بين الزوجين وإن كانت الحال     
  يئًاــكُم عن شَيء منْه نَفْسا فَكُلُوه هنـفَإِن طبن لَ ": مستقيمة، ويحلّ العوض لقوله تعالى

                                                
  .64عبلة الكحلاوي، مرجع سابق، ص  -1
للتفصيل في موضوع الإجماع حول موضوع الخلع ومدى تحققه ارجع إلى سيد محمد سامح، مرجع  -2

  . وما يليها 51سابق، ص 
  .1399ابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص  -3
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  .1رأي أبو حنيفة والشافعي وأكثر أهل العلم ، وهو"مرِيئًا 
  
  ولعقممن ال - د

على أنّه دليل آخر على  -كما يقال-هناك من الكتّاب من أضاف العقل أو المعقول     
ابتداء لإدراجه كدليل، لكن بعد التأمل قليلا توصلت إلى أن  لقد ترددنا. مشروعية الخلع

 ،سلامية والتي من بين ما تحافظ عليه النفس والعرضواقعية الإسلام ومقاصد الشريعة الإ
والتي من قواعدها رفع الحرج والضيق على الناس، فإنّها لا محالة ستجيز طريقة ما 
تُخرج الزوجة من ضيق العيش في كنف زوج تبغضه ولا تريده شريكا لحياتها، كما سبق 

ويعتبر طلاقه صحيحا حتى للشريعة الإسلامية أن أعطت للزوج الحق المطلق لكي يطلّق، 
  .    وإن لم يكن له سبب مشروع أو مقبول رغم أنّه آثم

       
    حق الرجل في الطلاق بإرادته المنفردة وسن سن حق المرأة في  في حقيقة الأمر فإن

ا المخالعة بإرادتها كذلك ما هو إلاّ تعبير على فهم الشرع الإسلامي لطبيعة الإنسان عموم
وأنّه لا يمكن لا للقواعد السماوية ولا الوضعية أن تجبر  لاقة الزوجية تحديدا،وطبيعة الع

الزوج أو الزوجة على البقاء معا وهما كارهان لذلك، إلاّ إذا تنازلا وصبرا عن حقّهما 
  .ق والإحسان وليس بالحكم الشرعيوهذا له علاقة بالأخلا

      
ا بما يرفع الحرج عنها مقابل قصد زوجة ثابت وحالها فقضى لهفهم الرسول    

والفقه أن الفداء إنّما جعل للمرأة في : "وهذا ما قاله ابن رشد المالكي. 2ردها لصداقها
المرأة جعل  3مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق، فإنّه لما جعل الطلاق بيد الرجل إذا فرك

  . 4"الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجل
  

                                                
   .453جع سابق، ص م شرح بلوغ المرام، مرسبل السلاابن حجر العسقلاني،  -1
الهاشمي هويدي، توضيحات رئيس غرفة الأحوال الشخصية فيما يخص الطلاق والتطليق ومتاع  -2

البيت، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، عدد خاص، قسم الوثائق للمحكمة العليا، الجزائر، 
  .23، 22، ص 2001

  .فرك المرأة أي كرهها -3
  .1403جع سابق، ص ابن رشد الحفيد، مر -4
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   م مشروعية الخلعلّة القائلين بعدأد -2
الحالات، في النقطة السابقة إلى أدلّة من أجاز الخلع على الإطلاق أي في كل  تعرضنا    

الآن التعرض لأدلّة القائلين بجوازه في حالات دون أخرى، وأدلّة القائلين بعدم  لهذا آثرنا
ة أو على جوازه على الإطلاق، لأن كلاها يرى عدم جواز الخلع إما في حالات محدد

  .الإطلاق
  
  من أجاز الخلع في حالات دون أخرىأدلّة  -أ

  :أجاز بعض الفقهاء الخلع في بعض الحالات فقط إلاّ أنّهم اختلفوا فيها    
ولَا تَعضلُوهن لِتَذْهبوا : "فهناك من يرى وجوب الخلع حال التلبس بالزنا لقوله تعالى - 

لزوج حسب هذا الرأي لا يصح له أخذ فا. 1"لَّا أَن يأْتين بِفَاحشَة مبينَةبِبعضِ ما آَتَيتُموهن إِ
  . 2ما أعطاه للزوجة إلاّ في حالة قيامها بفاحشة الزنا

      
فَإِن خفْتُم أَلَّا يقيما "يرد على هذا الرأي بأن الاستدلال بالآية السابقة مردود بقوله تعالى     

ا تدلّوأما الآية التي اس. والآية واضحة المعنى" ه فَلَا جنَاح علَيهِما فيما افْتَدتْ بِهحدود اللَّ
ل هنا ما لو كان النشوز من قبل الزوج وهو يقصد فيقصد بالعض" ولا تعضلوهن"بها 

وهي نهي للزوج أن يأخذ ما آتى الزوجة عن طريق الإضرار بها لافتداء . الإضرار بها
أما عن الفاحشة المبينة فقد قيل فيها الكثير ومن أهم ما قيل فيها . ا إلاّ في حالة واحدةنفسه

  ... . أنّها كل فاحشة من بذاءة اللسان على الزوج وأذى وزنا إلخ
      
كما أن مفهوم الآية يذهب إلى أن كل زوج أتت زوجته بفاحشة أو نشوز فله عضلها     

وهذا يدلّ على أنّه حتى وإن افترضنا أن ما ذهب إليه . نهوالتضييق عليها لتفتدي م
أصحاب هذا الرأي صحيح فإنّهم جانبوا الصواب عندما حصروا الفاحشة في الزنا 

ة زوجة ثابت بن قيس فإن قولهم مردود بما ورد في قص إضافة إلى كل هذا. والتلبس به
   .فيهاوقضاء رسول االله

                                                
  .من سورة النساء 19الآية  -1
لا يحلّ للرجل الخلع عليها حتى : وشذّ أبو قلابة والحسن البصري فقالا: "..وجاء في بداية المجتهد -2

  .1403، ابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص .."يراها تزني، وحملوا الفاحشة في الآية على الزنا
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وجوب الخلع في حالة الكراهة والنشوز، وأنّه لا يجب  هناك من الفقهاء من يرى -    
ودليلهم في ذلك قوله . 1أن يكون في حالة التراضي والاتفاق وهو قول ابن تيمية كذلك

أي  .2"ولَا يحلُّ لَكُم أَن تَأْخُذُوا مما آَتَيتُموهن شَيئًا إِلَّا أَن يخَافَا أَلَّا يقيما حدود اللَّه: "تعالى
مطلق للزوجة إلاّ في حالة كراهيتها للزوج ونفورها منه وخوفها من  اأن الخلع ليس حق

  .عدم القيام بواجباتها اتجاهه
يرد على هذا القول بأن المنع الوارد في الآية السابقة يقتصر على أخذ المال وحرمة     

الة وقوعه بالتراضي ودون أما عن الخلع في حد ذاته وفي ح. ذلك لا على الخلع كمبدأ
نشوز فرغم قول الفقهاء بكراهته إلاّ أن ذلك لا يمنع نفاذه، وقد جاء ذلك لابن قدامة في 

  . 3"ولو خالعته لغير ما ذكرنا كره لها ذلك ووقع الخلع"مسألة 
وا واستدلّ جوز إلاّ باستصدار إذن من القاضي،أما الرأي الثالث فيرى أن الخلع لا ي -   

، الخطاب في هذه الآية موجه ..."قإن خفتم ألاّ يقيما حدود االله: "ذلك بقوله تعالى على
إذن استنتجوا أن الشرط الأساسي والذي يجعل الخلع مشروعا ". القاضي"لولي الأمر أي 

  .هو إذن القاضي به
والرد على ما سبق يكون بالقول أن نص الآية مطلق ولا يقتصر على الحاكم     

ضي وإنّما يتناول كذلك الأولياء، لأن هذا التصرف معاوضة ولا يفتقر إلى السلطان أوالقا
  .4كالبيع والنكاح

  
  أدلّة القائلين بتحريم الخلع -ب

تم التعرض في النقطة السابقة إلى من قصروا الخلع على حالات محددة، وحرموه في     
ن بتحريم الخلع في كل الحالات وذلك الحالات الأخرى، والآن سيتم التعرض لأدلّة القائلي

  .لعدم مشروعيته
 

                                                
  . 68نقلا عن عبلة الكحلاوي، مرجع سابق، ص  ،282ص  32فتاوى ابن تيمية، ج  -1
  .من سورة البقرة 229الآية  -2
   . 176، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج  -3
  .174المرجع نفسه، ص  -4
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سبق القول أن جمهور الفقهاء قالوا بمشروعية الخلع ولم يخالفهم في ذلك إلاّ التابعي     
 هذا الأخير يرى عدم مشروعية الخلع ويستند في ذلكإن . 1بكر بن عبد االله المزني

  :فةإلىأدلة من الكتاب الكريم والسنة النبوية الشري
  من الكتاب -

وإِن أَردتُم استبدالَ زوجٍ مكَان زوجٍ وآَتَيتُم إِحداهن قنْطَارا فَلَا تَأْخُذُوا  ": بقوله تعالى    
بعضٍ وأَخَذْن وكَيفَ تَأْخُذُونَه وقَد أَفْضى بعضكُم إِلَى  منْه شَيئًا أَتَأْخُذُونَه بهتَانًا وإِثْما مبِينًا

من سورة البقرة التي اعتمد  229ويرى أن هذه الآية ناسخة للآية . 2" منْكُم ميثَاقًا غَليظًا
  .عليها أصحاب الرأي القائل بمشروعية الخلع

  
  من السنة -  

  : هذا الرأي بقول الرسول صاحباستدلّ     
  . 3"رام عليها رائحة الجنّةا في غير ما بأس فحأيما امرأة سألت زوجها طلاق" - 
  .4"المنتزعات والمختلعات هن المنافقات: "وقوله كذلك - 
  
  :الرد على استدلالات هذا الرأي - 

   21و 20من سورة البقرة منسوخة بالآيتين  229القول أن الآية إن : الدليل الأول -    
  قول، ..."وا منه شيئافلا تأخذ....وإن أردتم استبدال زوج مكان زوج"من سورة النساء 

  :  مردود للأسباب الآتية 
                                                

هو بكر بن عبد االله بن عمرو أبو عبد االله المزني البصري أحد الأعلام والمحدثين، حدث عن  -1
ارجع إلى الشيخ شمس الدين عبد ... . اس وابن عمرو وعن أنس ابن مالكالمغيرة وعن شعبة وابن عب

            /http://ar.wikipedia.org/wiki             االله بن أحمد بن عثمان الذهبي الدمشقي، الجزء الرابع،
  . من سورة النساء 21، 20الآيتان  -2
ابن ؛ سنن 388، ص 2226، حديث رقم كتاب الطلاقصحيح، رواه أبو داود، مرجع سابق،  حديث -3

؛ شروح سنن ابن ماجة، الجزء الأول،  662، ص 2055حديث رقم ، الجزء الأول، مرجع سابق، ماجة
  . 804مرجع سابق، ص 

ع من أبي هريرة الحسن لم يسم: قال الحسن لم أسمعه من غير أبي هريرة، وقال أبو عبد الرحمان -4
، 4سنن الترمذي، ج. 536، ص 3461سابق، كتاب الطلاق، حديث رقم  شيئا، نقلا عن النسائي، مرجع

وقيل حديث غريب ولم يخرجه أحد من أصحاب الكتب الستّة سوى  1186مرجع سابق، حديث رقم 
    .483الترمذي، ص 
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لأنّها تطبق القاعدة التي لا اختلاف فيها  1أية محكمة وليست منسوخة 229إن الآية  -1  
وهي أن الزوج لا يجوز له أخذ ما أتى المرأة إذا أراد طلاقها من غير نشوز منها 

  .أوفاحشة أتت بها
لذي ينفي ما خالفه من الأحكام، والمتمعن في آية يقصد بالحكم الناسخ الحكم ا -2   

يلاحظ أنّها لم تنف الحكم الوارد ..." وإِن أَردتُم استبدالَ زوجٍ مكَان زوجٍ "سورة النساء 
ب في بوالس". بِه فَإِن خفْتُم أَلَّا يقيما حدود اللَّه فَلَا جنَاح علَيهِما فيما افْتَدتْ: "في قوله تعالى

ذلك يعود إلى أن ما حرم على الزوج في الآية الأولى هو أخذ ما آتاها منها إذا كان هو 
الراغب في الطلاق، فالآية واضحة كل الوضوح وتشير إلى رغبة الزوج لوحده في 

أما ما أبيح له . طلاق زوجته والزواج بأخرى، فمن البديهي ألاّ يسمح له بأخذ ما آتاها
، فهذه الحالة تظهر رغبة ..."فلا جناح عليهما فيما افتدت به"أخذه منها في الآية الثانية 

  .الزوجة في الطلاق والزوج له كاره، فهي تفتدي نفسها وتتنازل عما فرضه لها
  

بالرجوع إلى أحكام النسخ ثانية فإن هذا الأخير لا يثبت حتى يتعذّر الجمع بين  -3   
الثانية، والجمع هنا  م الوارد في الآية الأولى والحكم الوارد في الآيةأي الحك ،الحكمين

من سورة البقرة مطلق ويسمح للمرأة الافتداء  229حيث أن الحكم في الآية  متاح ووارد،
عند طلب الخلع من الرجل، أما الحكم الوارد في آية سورة النساء فهو يتعلق بما إذا أراد 

فهذه الآية منعت الزوج من أن يأخذ . 2نها وكان النشوز منهالزوج استبدال غيرها مكا
شيئا مما أعطاه للزوجة نظير طلاقها إلاّ في حالة خوف الزوجين ألاّ يقيما حدود االله وهذا 

  .، وهذا بمثابة القاعدة والاستثناء3ما جاء في الآية من سورة البقرة
امرأة سألت زوجها الطلاق لم أيما "لا حجة في قول الرسول: الدليل الثاني -    

للاستدلال بها على عدم مشروعية الخلع، لأن الهدف من هذا الحديث " ترح رائحة الجنّة

                                                
في التشريع الإسلامي في هذا الدور فقط النسخ معناه رفع الحكم السابق بحكم لاحق، وقد وقع النسخ  -1

وسببه رعاية المصلحة ورفع الحرج والضيق عن المكلّفين وأخذهم التدرج والرفق مثل ذلك عدة 
أيام رفعا  10أشهر و 4، ثم أصبحت )من سورة البقرة 240الآية (المتوفي عنها زوجها التي كانت بسنة 

عبد الكريم زيدان، المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية،  ، نقلا عن)من سورة البقرة 234الآية (للحرج 
  .96، 95، ص 2003 بيروت، ، مؤسسة الرسالة،16ط 

   .70عبلة الكحلاوي، مرجع سابق، ص.د -2
  .530مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص  -3
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كما يأثم . د المرأة التي تسأل الطلاق دون سبب بالحرمان من الجنّة لأنّها آثمةهو توع
  .الرجل الذي يتعسف في استعمال حقّه في الطلاق، وهو حكم عام

أما الحديث الثاني الذي استدلّ به أصحاب هذا الرأي بقول : ليل الثالثالد -    
، فهو مردود لتكذيب الحسن "المنتزعات والمختلعات هن المنافقات: "الرسول

  .1البصري له، فلا يصح الاحتجاج به
الراجح بعد سرد أدلّة الفريق الأول القائل بمشروعية الخلع وأدلّة بكر بن عمرو     
ي هو الرأي الأول، ومؤداه أن الخلع جائز مع الشقاق والوفاق، لكن من الأفضل ألاّ المزن

لأنّها إذا فعلت ذلك دون  ،تقبل الزوجة على الخلع إلاّ إذا وجدت في نفسها كرها للزوج
. كما يؤثم في المقابل الزوج الذي يطلّق دون نشوز من الزوجة. كراهة الزوج فهي آثمة

عن مكارم الأخلاق وإنّما عن الحكم الشرعي  الحديثموضوع لسنا بصدد ولكنّنا في هذا ال
حريم لكن بإمكاننا التطرق لحكمه من حيث الكراهة والت. في استعمال الخلع وهو جائز
  .الأحوال يقع صحيحا والإباحة رغم أنّه في كل هذه

  
  حكم الخلع والحكمة منه: ثالثا

  الحكمة من الخلع -1
حق المرأة المسلمة في إنهاء الرابطة الزوجية  -ان له فضل السبقوك–شرع الإسلام     

وقد شرع الإسلام ذلك رفقا بالزوج . مقابل ما للرجل من حق في الطلاق بإرادته المنفردة
من ظلم الزوجة له بسوء معاملته ورفقا بالزوجة من ظلمها لنفسها بوقوعها في الحرام 

إجبارها على الاستمرار في عيشة لا بعدم كذلك  جراء سوء معاملتها لزوجها، ورفقا بها
  .2تطيقها وقد تؤدي بها إلى الهلاك

  

                                                
    ...".وقال الحسن لم أسمعه من أبي هريرة: "، حيث جاء فيه236، مرجع سابق، ص 8ابن حزم، ج -1
، رسالة دكتوراه، جامعة "دراسة مقارنة"سامح عبد السلام محمد، أحكام الخلع في الشريعة الإسلامية  -2

ة الكحلاوي، مرجع سابق، عبل؛ 82، ص 2000القاهرة، كلية الحقوق، قسم الشريعة الإسلامية، سنة 
ن عثمان التكروري، شرح قانو ؛ 07محمد عوض سلامه، مرجع سابق، ص محمود  ؛ 66، 65ص 

عاطف فؤاد ؛ 297، ص 1998افة للنشر والتوزيع، الأردن، الأحوال الشخصية الأردني، مكتبة الثق
عبد ؛ 13ر إيجي مصر للطباعة والنشر، ص صحصاح، الخلع والطلاق بين الشريعة والقانون، دا

  .   10شريف الطباخ، مرجع سابق، ص ؛ 409زيز رمضان سمك، مرجع سابق، ص الع
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  حكم الخلع -2
وقد ورد في حديث . إن الخلع ثابت بنص الكتاب والسنّة وهو نوع من أنواع الطلاق    
وجلّ الطلاق: "أنّه قالالنبي كما يوصف الطلاق . 1"أبغض الحلال عند االله عز

الحاجة إليه، ويوصف بالوجوب عند عجز الرجل عن الإنفاق والمعاشرة، بالجواز عند 
ويوصف بالتحريم إذا ثبت عليه ظلم الزوجة والأولاد وقد يوصف بغير ذلك من الأحكام، 
إلاّ أن الأصل فيه المنع وهي الكراهة عند بعضهم والحرمة عند بعضهم الآخر ما لم 

رغم أنّه يقع  2ما يوصف به الطلاقوكذلك يوصف الخلع ب. تقض الضرورة الفرقة
  .صحيحا

     وعند . الخلع حسب الفقهاء قد يكون مباحا وقد يكون مكروها، كما قد يكون حراماإن
الحديث عن هذه الأحكام فإن المقصود بها حكم الخلع بالنسبة للشخص الذي دعى إليه، 

راهة والحرمة بالنسبة فالحديث عن الإباحة والك. ولا أثر لذلك على إيقاعه لأنّه يقع
  .للزوجة وكذلك بالنسبة للزوج

يكون الخلع مباحا بالنسبة للزوجة إذا كرهت زوجها لسوء خُلقه أودمامة في خَلقه  -أ   
. وخشيت ألاّ تؤدي حق االله في طاعتها لهذا الزوج...أو لنقص في دينه أو ضعفه أو كبرِه

  .ن لم يكونا على خلافكما أنّه مباح في حالة التراضي بينهما حتى وإ
يكون الخلع مكروها إذا لم يكن للمرأة عذرا مما سبق أو مصلحة ما، ويرى  -ب  

الأصل فيه الكراهة، ويكون مستحب 3ا إذا أساءت المرأة المعاشرةالشافعية أن.  
إذا ضيق على زوجته ومنعها  -رغم أنّه يقع–يكون الخلع حراما بالنسبة للزوج  -ج

  ولَا تَعضلُوهن لِتَذْهبوا : "منها قصد افتداء نفسها بمال وذلك لقوله تعالى حقوقها أو بعض
  
  
  

                                                
؛ 650ص، 2018حديث رقم ه ، الجزء الأول، مرجع سابق، سننه ابن ماجة في حديث ضعيف، روا -1

حديث رقم مرجع سابق، سنن أبي داود،  ؛792شروح سنن ابن ماجة، الجزء الأول، مرجع سابق، ص 
  . 379ص ، 2178

  .992عبد الرحمان الجزيري، مرجع سابق، ص  -2
  .992المرجع نفسه ، ص  -3
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نوهتُما آَتَيضِ معوفي . ، وفي ذلك نهي على دفع المرأة إلى افتداء نفسها لأخذ مالها..."بِب
  . هذا يأثم الزوج لأن ما فعله محرم رغم أن الخلع يقع

  
يحرم على الزوج أخذ البدل في هذه الحالة، وكذلك قال المالكية أن يرى الحنفية أنّه     

أما الحنابلة فقالوا أن الخلع يبطل وتبقى الزوجة في . 1الطلاق يقع ولا يأخذ الزوج البدل
  .2عصمة الزوج

  
ويرى جمهور الفقهاء أن الحالة التي يجوز للزوج فيها التضييق على زوجته لتفتدي     

  .3لفاحشة الزنا منها هي حالة إتيان الزوجةه أخذ البدل نفسها ويجوز ل
  الفرع الثاني

  أركان الخلع وشروطـه
  

وأركان الخلع . المراد بالركن ما يتوقف الشيء على وجوده وكان جزءا من حقيقته    
  .، خمسة4عند جمهور الفقهاء، ما عدا الحنفية

ول، ويصح أن يكون الإيجاب من فالحنفية يرون أن أركان الخلع هي الإيجاب والقب    
  .زوجة ويكون القبول من الطرف الثانيالزوج أو من ال

أما الجمهور فيرون أن الأركان خمسة وهي الموجب، القابل، العوض، المعوض     
  .                         5والصيغة

 بارة أركانينبغي الإشارة إليه في موضوع أركان الخلع أن هناك من أطلق عليها ع    
وصفها بالأركان لأهميتها ولأنّها تدخل في حقيقة  لذا آثرنا. وهناك من سماها شروطا

                                                
  .1403ابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص ؛ 376لفقهية، مرجع سابق، ص وانين اابن جزي في الق -1
، مرجع 8موفق الدين بن قدامه، ج؛ 2570دريس البهوتي، مرجع سابق، ص منصور بن يونس بن إ -2

  .178سابق، ص 
وما  10محمود محمد عوض سلامه، مرجع سابق، ص  -: ارجع في تفصيل هذا الموضوع إلى -3

  .   يليها
؛ أحمد شاهين، كتاب حسن الصنع في )الهامش(، 995ابق، ص حمان الجزيري، مرجع سعبد الر -4

  .وما بعدها 91ن، ص .ت.أحكام الطلاق والخلع، كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، د
  .485وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -5
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مجمل الشروط التي ذكرت بكلّ ركن  وفي نفس الوقت ألحقنا. ح إلاّ بهاالخلع الذي لا يص
  .من هذه الأركان سواء المتفق عليها أو حتى المختلف فيها

  
  الزوج: أولا
قهاء إلى أن الزوج ركن من أركان الخلع أو شرط فيه، لهذا لا بد أن ذهب جمهور الف    

. فمن لا يصح طلاقه لا يصح خلعه. يكون ممن يصح طلاقه أي أن يكون أهلا للطلاق
ويرى المالكية أنّه يشترط في الزوج المخالع الشروط التي تشترط في الطلاق، ومنها أن 

لصبي والمجنون، ويصح حسبهم خلع الأب والوصي يكون مسلما ومكلّفا، فلا يصح خلع ا
  .  1للغير أو المجنون لزوجتيهما بشرط أن يكون الخلع في مصلحتهما

ولم يجز أبو . كما يقع خلع السكران والهازل ولا يقع خلع المكره عند جمهور الفقهاء    
فمن لا  حنيفة والشافعي وأحمد خلع الأب لزوجة الإبن الصغير والمجنون ولا طلاقها،
لقول  2يجوز له أن يطلّق على الصغير والمجنون لا يجوز أن يخالع عليهما

  .3"إنّما الطلاق لمن أخذ بالساق...: "الرسول
وأجاز الحنفية والحنابلة الخلع . كما أجاز الفقهاء التوكيل في الخلع من الزوج والزوجة    

بدل إلى نفسه على وجه يفيد من الفضولي، فإذا خاطب الفضولي الزوج بالخلع وأضاف ال
ضمانه له أو ملكه إياه صح الخلع والبدل عليه، ولا يتوقف الخلع حينئذ على قبول 

  .4المرأة
 

اشترط بعض الفقهاء ضرورة توافر الرضا بالخلع من جانب الزوج والزوجة لأنّه     
  .5وض للزوجكما أن الزوجة تلتزم بدفع الع. يترتب عليه سقوط حقوق الزوج قبل زوجته

  .5للزوج
 

                                                
عبد ؛ 253ن، ص .ت.ن، د.ب.محمد زيد الأبياني، الأحوال الشخصية، مكتبة سيد عبد االله وهبة، د -1

  ). الهامش( 997الرحمان الجزيري، مرجع سابق، ص
   .376ابن جزي في القوانين الفقهية، مرجع سابق، ص  -  
  .491وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -2
  .672، ص 2081، مرجع سابق، حديث رقم 1سنن ابن ماجة، الجزء  -3
  .492وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -4
  . 47حمد عوض سلامة، مرجع سابق، ص محمود م -5
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  . 1وهم يرون أنّه إذا فقد الرضا من أحدهما فلا يصح الخلع ولا تترتب عليه أحكامه 

إقبل الحديقة "لثابت بن قيس استدلّ من أوجب رضا الزوج بأن قول الرسول    
أمر إرشاد وإصلاح لا إيجاب، وليس في ذلك إجبار لا للزوج ولا " وطلّقها تطليقة

  . 2للزوجة
    أمر السابق على الرأي  للرد إشارة إلى أن ينبغي التأكيد على أنّه لا يوجد أي

ثابت بن قيس بالتطليق كان من باب الإرشاد، وإنّما الأمر يفيد الإلزام الرسول
ظهر أن الأمر كان على سبيل الإلزام، فالمرأة وكل حيثيات هذه القضية تُ. والوجوب

ها خافت على نفسها الكفر في الإسلام، بكلّ ما بغضت زوجها أشد البغض إلى درجة أنّ
، ثم حملت أمرها إلى الحاكم أو القاضي وهو الرسول. تحمله هذه العبارة من معنى

 والثاني أن يطلّقها تطليقة، فكيففيحكم القاضي بأمرين، الأول أن يقبل ثابت الحديقة 
ترد قرينة تصرفه عنه، وهنا  يسمى هذا إرشادا وتوجيها؟ فالأصل أن الأمر للوجوب ما لم

فإذا كان اشتراط رضا الزوجة مسلّم به . لم ترد أية قرائن تصرف هذا الأمر عن حقيقته
فإن رضا الزوج ليس شرطا ضروريا خاصة إذا التجأت الزوجة إلى القاضي ليجبر 

عندما قضى بقبول الفداء وأمر بالطلاق، لم كما أن النبي. 3الزوج على المخالعة
   .4ل الزوج إن كان راضيا أم لا، بل قال له اقبل الحديقة وطلقها تطليقةيسأ
والفقه أن : "وأبلغ رد على من اشترط رضا الزوج لإيقاع الخلع قول ابن رشد الحفيد    

الفداء إنّما جعل للمرأة في مقابل ما بيد الرجل من الطلاق، فإنّه لما جعل الطلاق بيد 
5"عل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجلالرجل إذا فرك المرأة ج.  

                                                
، ص 1996ن، .ب.ن، د.د.وق الأولاد والأقارب، دعبد المجيد محمود مطلوب، فرق الزواج وحق -1

  . 14عاطف فؤاد صحصاح، مرجع سابق، ص ؛ 81
، مرجع سابق، ص 9فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ج ابن حجر العسقلاني، أحمد بن علي  -2

  . 235، مرجع سابق، ص ء الثامنالجزابن حزم،  ؛400
، ص 1997، دار ابن حزم، بيروت، 1عامر سعيد الزيباري، أحكام الخلع في الشريعة الإسلامية، ط -3

  .47محمود محمد معوض سلامه، مرجع سابق، ص . دوما يليها؛  79
  ؛545، ص 1980، مطبعة الحلبي، القاهرة، 1محمد طلبة زايد، ديوان الطلاق، ط -4

-Zeineb Radwan , Le statut de la femme entre mythe et réalité, Dar Elbouraq, Beyrouth, 
Liban, 2006, P 114 

                                                 .1403ابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص  -5
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فمن قال بوجوب موافقة الزوج على :"..في نفس السياق قال الدكتور محمد طلبة زايد    
الفداء، فإنّما تحكّم في الدين برأيه وغفل عن قضاء رسول االله، وإنّما الدين حكم االله وحكم 

  . 1"رسوله، لا حكم أحد من الناس كائنا من كان
ا القول في حقيقة الأمر هو الذي يجيب على إشكالية البحث بأكملها لأنّها تبرهن وهذ    

    .          على مدى حرية المرأة في فك الرابطة الزوجية
      
مجمل القول أن الخلع يكون بتراضي الزوجين فإذا لم يتم التراضي بينهما فللقاضي     

بأن ، فألزمه الرسولعا أمرهما للنبيإلزام الزوج بالخلع، لأن ثابتا وزوجته رف
فإن تساؤل  وحسب تقديرنا. 2يقبل الحديقة ويطلّق كما تقدم في مختلف روايات الحديث

، لم يكن "أيكون ذلك"ثابت بن قيس في إحدى روايات الحديث عن مدى صحة ذلك بقوله 
مشروعية أخذه  المقصود به التساؤل حول حكم التطليق في حد ذاته وإنّما كان حول مدى

لما سبق وأن أعطاه لزوجته مقابل زواجه منها، لأنّه خاف أن يخالف حدود االله التي 
أمرت بأن لا يأخذ الزوج من زوجته شيئا  مما أعطاه لها بمناسبة الزواج وذلك مصداقا 

  ...".ولا يحلّ لكم أن تأخذوا مما آتيتموهن شيئا"لقوله تعالى 
  

  الزوجةملتزم العوض وهو : ثانيا
وهم يقصدون الزوجة، والموجب  "القابل"هناك من الفقهاء من أطلق على هذا الركن     

أي أن  غالب الأحيان يكون من طرف الزوجة،هو الزوج رغم أن طلب الخلع في 
وتفسير ذلك، أي اعتبار الموجب هو . يكون من الزوجة والقبول من الزوجالإيجاب 

ن الخلع من جانب الزوجة يعد معاوضة، وكلّ معاوضة الزوج والقابل هو الزوجة هو أ
ق القبول ويستلزم ذلك تحقّ. يجب فيها قبول دافع العوض، ودافع العوض هنا هو الزوجة

  .    في مجلس الإيجاب أو مجلس العلم به
ولما كان العوض في الخلع أشبه بالتبرعات فقد اشترط الفقهاء أن يكون ملتزم     

رفات المالية، فلا يصح الخلع بعوض من الصغيرة والمجنونة العوض أهلا للتص
فإذا خالعهن الزوج على مال وقبضه فإن الطلاق يقع باتفاق . والمحجور عليها لسفه

                                                
  .545، مرجع سابق، ص محمد طلبة زايد -1
  .203سيد سابق، مرجع سابق، ص  -2
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جمهور الفقهاء، ولكنّهم اختلفوا في المال أي العوض هل هو لازم أم أنّه مردود وغير 
  .1لازم
    فلا . ، أي أن تكون العلاقة الزوجية قائمة2قشترط في الزوجة أن تكون محلا للطلاي

يصح أن يتم الخلع بعد البينونة ولا بعد الردة ولا في النكاح الفاسد، لأن حلّ العلاقة 
كما أن النكاح الفاسد لا . الزوجية قد زال بالبينونة وبالردة فلا يكون للخلع شيء يزيله

وبالتالي فالزوج يمكن له أن يخالع . التهيبيح حلّ الاستمتاع حتى يحتاج إلى الخلع لإز
  . 3زوجته أثناء الطلاق الرجعي لأن ملك النكاح مازال قائما حكما

  البدل في الخلع: ثالثا
  ؟4يصح أن يكون بدلا في الخلع، وما هو حكم أخذ البدل من قبل الزوجماذا     
  ما يصح أن يكون بدلا في الخلع -1

والبدل . خلع ما يجوز أن يكون مهرا وهذا باتفاق الفقهاءيجوز أن يكون بدلا في ال    
عند الجمهور كل ما يصح تملكه سواء كان مالا عينا أم دينا أم منفعة، تحرزا من الخمر 

فإذا خالع الزوج زوجته ببدل محرم فلا شيء . والخنزير وما شابه ذلك كالمخدرات مثلا
فية، تبين منه عند المالكية والحنابلة والحنله عليها، أي أن التزامها بدفع البدل يسقط و

فالذي يشترط أو يقبل . ه رضي بإسقاط حقّه دون عوضويكون كالخلع بدون عوض، لأنّ
  .بدلا محرما كالذي أسقط حقّه دون عوض، لأن هذا العوض غير معتبر شرعا

ت منه بمهر أما الشافعية فإنّهم يرون أن الزوج لو خالع زوجته بمجهول أو حرام بان    
  وكما . المثل، ولو خالع بما ليس مقوما بالمال وقع الطلاق رجعيا لأنّه لم يطمع في شيء

  

                                                
 995مرجع سابق، ص  لتفصيل في ذلك ارجع إلى فقه المذاهب الأربعة لعبد الرحمان الجزيري،ل -1

د صحصاح، مرجع سابق، ص عاطف فؤاوما يليها؛  490يلي، مرجع سابق، ص وهبة الزحوما يليها؛ 
؛ محمود عمر الطويل، رسالة في 545إلى  540شلبي، مرجع سابق، ص  محمد مصطفى ؛22إلى  20

42ة الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، القاهرة، ص الخلع، كلي.  
 467ص ن، .ت.ن، د.ب.دأحمد الغندور، الأحوال الشخصية في التشريع الإسلامي، مكتبة الفلاح،  -2

  .  469إلى 
  .81عبد المجيد محمود مطلوب، مرجع سابق، ص  -3
  .وما يليها 138عبلة الكحلاوي، مرجع سابق، ص  -4
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يصح الخلع بالمال سواء كان نقدا أو عرض تجارة، أو مهرا يصح أن يكون نفقة عدة 
  .1أوأجرة رضاع أو حضانة وفي ذلك تفصيل للمذاهب

  حكم أخذ البدل من قبل الزوج -2
مقدار ساءلنا عن حكم أخذ بدل الخلع من الزوجة ينبغي التساؤل كذلك عن التإذا     

  .2هالجائز أخذ
يفرق الفقهاء في تقدير قيمة بدل الخلع بين الحالة التي يكون فيها الكراهية والنشوز     

من ناحية الزوجة أو الزوج، لأن الشقاق قد يكون المتسبب فيه الزوج وحده، وقد يكون 
  . ة وقد يكون منهما معاسببه الزوج

     البحث في حكم أخذ بدل الخلع من طرف الزوج ليس معناه إبطال الخلع وإنّما إن
الخلع يقع ويحق للزوج قضاء أن يتملك البدل الذي رضيت الزوجة بدفعه وذلك باتفاق 

أم لا  أي من ناحية الحلال والحرام، بعبارة أخرى إذا كان الزوج آثما ،أما ديانة. الفقهاء
  : إذا أخذ ذلك البدل، فالأمر يختلف وفقا لما يلي

  
في هذه الحالة . أن تكون الزوجة هي الراغبة في الفرقة لنفورها من زوجها لسبب ما -أ

ويجوز له ذلك إذا كان مساويا للمهر أو أقلّ منه، فإن . لا إثم على الزوج في أخذ البدل
وذهب البعض إلى عدم جواز أخذ ما زاد زاد على المهر جاز أخذه عند بعض الفقهاء، 

  .-المهرما زاد على أي  –عليه 
  
إذا كان النفور والكراهية من جهة الزوج، فقد يعاملها بقسوة ليضطرها إلى دفع  - ب

   :ففي هذه الحالة لا يجوز له أن يأخذ شيئا ولو قليلا لأن ذلك حرام لقوله تعالى. الفدية
  
  
  

                                                
  .وما يليها 545لبي، مرجع سابق، ص محمد مصطفى ش؛ 494مرجع سابق، ص وهبة الزحيلي،  -1
محمود محمد حمودة، محمد مطلق  وما يليها؛ 549لبي، المرجع نفسه، ص محمد مصطفى ش -2

عاطف فؤاد  ؛184، ص 2000راق، عمان، الأردن، عساف، فقه الأحوال الشخصية، مؤسسة الو
  . 23صحصاح، مرجع سابق، ص 
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ولَا تَعضلُوهن لِتَذْهبوا بِبعضِ ما آَتَيتُموهن إِلَّا أَن : "وقوله. 1"ا وإِثْما مبِينًاأَتَأْخُذُونَه بهتَانً"
نَةيبم شَةبِفَاح ينأْتوا: "، وقوله2"يتَدا لِتَعاررض نكُوهسلَا تُم3"و.  

  الحالة يجوز للزوج أن أما إذا كان النشوز والكراهية من كلا الزوجين، ففي هذه  -ج
  . 4يأخذ بدل الخلع إذا كان مساويا للمهر أو أقلّ منه ولا يجوز له أخذ أي زيادة على ذلك

  
  صيغة بدل الخلع: رابعا
من أركان الخلع وشروطه أن يكون بلفظ الخلع أو ما اشتقّ منه أو ما يدلّ على معناه     

ألف دينار أو على مؤخّر  100على  كالإبراء والافتداء، كقول الزوج لزوجته خالعتك
الصداق فتقبل ذلك، أو كأن يقول لها بارأتك على كذا أو افتدي نفسك بكذا فتقبل هي 

بعوض فلا يصح ) الاستمتاع بالمرأة(ويرجع ذلك إلى أن الخلع تصرف في البضع . 5ذلك
ركان الخلع وقد سبقت الإشارة إلى أن الحنفية حصروا أ. 6بدون اللفظ كالنكاح والطلاق

في الإيجاب والقبول، ويستوي أن يكون الإيجاب من الزوج أو الزوجة ويكون القبول من 
كما قالوا أن ألفاظ الخلع خمسة، مما اشتقّ من الخلع كخالعتك أو اخلعي . الطرف الآخر

  .7نفسك، أو بارأتك، باينتك، فارقتك أو لفظ من ألفاظ الطلاق على مال
                                                

  .من سورة النساء 20الآية  -1
  .من سورة النساء 19الآية  -2
  .من سورة البقرة 231الآية  -3
  .499، 498وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -4
  .81عبد المجيد محمود مطلوب، مرجع سابق، ص  -5
، دار النهضة العربية، 2محمود محمد الطنطاوي، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، ط -6

  .486، ص المرجع نفسهوهبة الزحيلي، . د؛ 336، ص 1972القاهرة، 
والحنفية : "، ومما جاء فيه )في الهامش( 991، 990عبد الرحمان الجزيري، مرجع سابق، ص  -7

خالعتك، اختلعي، اخلعي : ما اشتقّ من الخلع، وهي كأن يقول لها: أحدها: إن ألفاظ الخلع خمسة: قالوا
يقع به الخلع بدون نية، لأن العرف يستعمله في الطلاق كثيرا فأصبح  إنّه: نفسك، خلعتك ولهذا قالوا

خالعتك، وذكر مالا فالأمر ظاهر، وإذا لم يذكر مالا فإنّه يقع به الطلاق : كالصريح، فإذا قال لامرأته
ي خالعتك، أو اختلعي سقط به حقّها ف: ، ولكنّها إذا قبلت في قوله....نوى أو لم ينو، قبلت أو لم تقبل

اختلعي نفسك، فقالت خلعت نفسي، ولم يذكر بدلا لا هو ولا هي وقع الخلع وسقط : المهر، فإذا قال لها
حقّها، وبعضهم يرى بأنّها تطلّق بلا بدل، وبه أخذ كثير من العلماء، وإذا كانت العلّة في إيقاع الطلاق 

ذلك، بل المتعارف فيه استعماله  بلفظ خلعتك ونحوه بدون نية هو استعمال العرف فإن عرف زماننا غير
بارأتك على عشرين جنيها وقبلت وقع طلاق : لفظ بارأتك، فإذا قال لها: ثانيها.... . في إسقاط الحقوق
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  :ترط في الصيغة ثلاثة شروطقال المالكية يش    
 .أن تكون لفظا صريحا أو كناية -

 .أن يكون القبول في المجلس إلاّ إذا علّقه الزوج بالأداء أو بقبض البدل -
 .أن يكون بين الإيجاب والقبول توافق في المال -

الشافعية أن صيغة الخلع هي كل لفظ من ألفاظ الطلاق سواء كانت صريحة قال     
  .أوكناية

  : ما الحنابلة فقالوا أنّه يشترط في صيغة الخلع شروط وهيأ    
أن تكون لفظا فلا يصح الخلع بالمعاطاة ولو نوى بها الطلاق، بل لا بد فيه من  -

 .الإيجاب والقبول

                                                                                                                                          
بائن ولزمها العشرون وسقط مهرها باتفاق، وإذا لم تقبل لم يقع طلاق ولم يلزمها شيء، باتفاق، أما إذا 

قبلت وقع الطلاق البائن وسقط حقّها في المهر ونحوه، : فإذا قالتبارأتك، : لم يذكر البدل بل قال لها
أبرأتك، وهل يتوقف إيقاع الطلاق بهذه عل النية أو لا؟ : بارئني، فقال: بارئني، فقالت: وكذا إذا قالت له

 أنّها إذا كثر استعمالها في الطلاق، كالخلع، يقع بها الطلاق بدون نية، على أن عرف زماننا: والجواب
أبرأتك، فيقول : أبريني وأنا أطلّقك، فتقول له: لم يستعمل بارأتك في الخلع، وإنّا المستعمل أن يقول لها

باينتك، فإنّه موضوع للخلع ، فإن لم يذكر وقبلت سقطت حقوقها  لفظ: ثالثها... . أبرأتك على ذلك: لها
لاّ فلا، لأن المباينة لا يقع بها في المهر متى نوى الطلاق، وإن لم تقبل ونوى به الطلاق طُلّقت وإ

باينتك على عشرين ريالا ولم تقبل لا يعق به الطلاق قولا واحدا ولا : الطلاق إلاّ بالنية، أما إذا قال لها
فارقتك : لفظ فارقتك، فإنّه إذا ذكر مالا فقال: رابعها. يلزمها البدل لأنّه علّق إبانتها على المال، كما قلنا

ت، بانت منه ولزمتها المائة وسقطت حقوقها الآتي بيانها من مهر ونحوه، وإن لم تقبل على مائة، وقبل
وإن لم يذكر مالا فأن قبلت منه سقطت حقوقها التي تسقط بالخلع إن نوى . لا يقع طلاق ولا يلزمها مال

بائن لأنه  وإن لم تقبل، فإن نوى به الطلاق لزمه طلاق: به الطلاق أو قامت قرينة على إرادة الطلاق
طلّقي نفسك على عشرين : لفظ الطلاق على مال فإذا قال لها :خامسها. كناية، وإلاّ فلا يلزمه شيء

طلّقت نفسي على ذلك، وقع الطلاق بائنا ولزمها العشرون وهل يسقط ذلك : قبلت، أو: جنيها، فقالت
نعم تسقط به نفقتها، سواء كانت حقها في المهر زيادة على العشرين التي دفعتها؟ الصحيح أنه لا يسقط، 

مفروضة أو لا، فإذا كان محكوما لها بنفقة زوجية متجمدة سقطت بالطلاق على مال وإن لم ينص على 
فهذه هي الخمسة المشهورة وزيد عليها ...سقوطها، وهذه بخلاف نفقة العدة فإنّه سيأتي الكلام عليها

بعت نفسك بمائة جنيه، فقالت : قال لهاما اشتق من لفظ البيع، فإذا  :أحدهما: اثنان
قبلت أو : إشتري طلاقك بألف، فقالت: ما اشتق من لفظ الشراء، فإذا قال لها: وثانيهما.....اشتريت

  .....".اشتريت وقع طلاق بائن ولزمت الألف
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خلعتك بكذا، وقام من المجلس : أن يكون الإيجاب والقبول في المجلس، فإذا قال لها -
 .الأمر إذا قامت هي ولم تقبلونفس  ،قبل أن تقبل، فإنّه لا يصح

 .أن لا يضيف الخلع إلى جزء منها، كأن يقول خلعت يدك وقبلت فإنّه يعتبر لغوا -
لكن يصح الخلع بذكر البدل . أن لا يعلّقه على شرط بخلاف الطلاق فإنّه يصح تعليقه -

 والاتفاق عليه مع إضافة شرط، فيصح الخلع ويلزم العوض ويبطل الشرط، كأن يقول لها
  .  1خلعتك بكذا على أن يكون لي الحق في الرجعة، فالخلع يصح والشرط يبطل

خلاصة القول أن الفقهاء يرون أنّه لا بد في الخلع من أن يكون بلفظ الخلع أو بلفظ     
لفظ فيه بمشتق منه أو لفظ يؤدي معناه، مثل المبارأة أو الفدية، فإذا لم يكن بلفظ الخلع ولا 

أنت طالق في مقابل مبلغ كذا وقبلت، كان طلاقه على مال ولم يكن : ول لهامعناه، كأن يق
  . 2خلعا
بعد الانتهاء من صيغة الخلع تجدر الإشارة إلى أن الأركان الأربعة السابقة والشروط     

ذكر بعض الشروط الإضافية نالتي صاحبتها هي ما اتفق عليه جمهور الفقهاء، وس
  : كالآتيوهي المختلف فيها 

حضور شاهدين كما هو الحال في  ،فوق ما تقدم ،اشترط الجعفرية لصحة الخلع -
 .الطلاق عندهم

كما اشترط الجعفرية أن يكون الخلع والمبارأة عند وجود الكراهة من الزوجين معا،  -
أو من الزوجة فقط، وبعضهم يشترط في الخلع أن تكون الكراهة من الزوجة خاصة، 

 .راهة من الزوجين معاوفي المبارأة أن تكون الك
  
 

                                                
ئة، فإنّه بعني هذا الجمل وطلقني بما: أن الخلع يصح مع البيع، فإذا قالت لزوجها"كما يرى الحنابلة  -1

يصح إذا قال لها قبلت في المجلس، ويكون ذلك بيعا وخلعا، لأن كل منهما يصح مفردا فصحا 
مجتمعين، ثم ينظر إلى المبلغ بالنسبة لصداقها المسمى في عقد الزواج، فإن كان خمسين جعل عوض 

جمل، وعلى هذا وإن كان مهرها أكثر نقص بقدر ذلك من ثمن ال...الخلع خمسين وثمن الجمل خمسين
اخلعني بألف، : ولا بد من مطابقة القبول للإيجاب فيما يوافق غرض الموجب، فإذا قالت له...القياس

، ....."فقال طلقتك، لم يستحق الألف لأنّه أوقع طلاقا لم تطلبه، فلم يتحقق الخلع الذي بذلت فيه العوض
  .        1008ى إل 1006ارجع إلى عبد الرحمان الجزيري، مرجع سابق، ص من 

  .200سيد سابق، مرجع سابق، ص  -2
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كما يضيف الإباضية وبعض أهل السنة أنّه لا يجوز للزوجة أن تطالب بالخلع حتى  -
 .تبلغ درجة من الضرر تخاف معها ألاّ تقيم حدود االله في نفسها أو في حقوق زوجها

 .هذه النقطة من قبل صد إجبارها على الخلع، وقد أوضحناألاّ يؤذي الزوج زوجته بق -
وقد اختلف الفقهاء في هذا الشرط وشكلّوا بذلك . ذن الحاكم لصحة الخلعاشتراط إ -

  :    اتجاهين
  

قال بهذا الاتجاه جمهور الفقهاء وهم يرون أن الخلع يتم دون حاجة إلى : الاتجاه الأول
وقد ذهب إلى ذلك أبو حنيفة ومالك والشافعي وأحمد ابن حنبل والإباضية، . إذن الحاكم

من الصحابة، عمر ابن الخطاب وعثمان ابن عفّان وعلي ابن أبي طالب  وذهب إلى ذلك،
  .  1..."ولا يفتقر الخلع إلى حاكم"وقد جاء في المغني . -رضي االله عنهم جميعا–

  :يلي بماوقد استدلّ هذا الرأي 
، 2"ما فيما افْتَدتْ بِهفَإِن خفْتُم أَلَّا يقيما حدود اللَّه فَلَا جنَاح علَيهِ : "قول االله تعالى -

  .فالظاهر من الآية أنّها أجازت الخلع مطلقا، بحاكم وبدون حاكم
 .النكاح جائز عند غير الحاكم وكذلك الخلع -
 
، أنهم أجازوا الخلع -رضي االله عنهم–ما روي عن عمر وعثمان وعبد االله بن عمر  -

  . 3بدون إذن الحاكم
وا وقد استدلّ. ي أن الخلع لا يكون إلاّ بحكم الحاكميرى أصحاب هذا الرأ: الاتجاه الثاني

  :على رأيهم بما يلي
 .4..."وإِن خفْتُم شقَاقَ بينهِما فَابعثُوا حكَما من أَهله وحكَما من أَهلها": قول االله تعالى -

، ولو "خفتم وإن"ووجه الدلالة في هذه الآية هو جعل الخوف لغير الزوجين بقوله تعالى 

                                                
؛ منصور نصر عبد الحميد قموح، الفرقة بين 174، مرجع سابق، ص 8بن قدامة، ج موفق الدين -1

الزوجين بالخلع وعلاقته باحترام إرادة المرأة، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، 
  . 146، ص 1979

  .من سورة البقرة 229الآية  -2
  .315، مرجع سابق، ص 4الكاساني، ج  -3
  .من سورة النساء 35الآية  -4
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فإن : "ونفس الأمر في قوله تعالى". وإن خافا: "لقال االله تعالى -أي للزوجين–كان لهما 
  .1، فالمراد هنا الولاة أو السلطان، أي الحاكم أو القاضي..."خفتم ألاّ يقيما حدود االله

 .2ما روي عن الحسن البصري وابن سيرين من أنّه لا يجوز الخلع إلاّ عند السلطان -

ثابت بن قيس بأن يقبل الحديقة ويطلق تطليقة، والأمر هنا لك أمر الرسولوكذ -
       .يفيد الوجوب الذي أمر به الحاكم

  
ينبغي اللجوء إلى الحاكم  -وحسب تقديرنا-فإنّه  3مع من يرجح هذا الرأي أو ذاك    

وفي كل  .ن الزوجين ويمنع تعسف الزوج في تقدير مقدار الخلعيلكي يحاول الإصلاح ب
  .الأحوال فإنّه لا طلاق إلاّ بحكم القاضي في الدولة الحديثة

ا سبق نكون قد ألممنا بمجمل أحكام الخلع، ولم يبقى سوى التعرض للتكييف الفقهي مم    
له بمقارنته بما شابهه من بعض صور الطلاق، ثم التعرض لموقف التشريعات العربية 

  .من الخلع وأحكامه
  

  لب الثانيالمط
  لتشريعات العربية منه ومن أحكامهالتكييف الفقهي للخلع وموقف ا

  
تطرق في هذا المطلب إلى موضوعين، يتمثل الأول في معرفة طبيعة الخلع، وقد نس    

خلع من ى لنا ذلك إلاّ بعد مقارنته بالطلاق على مال، وبعدها التعرض لطبيعة اللا يتسنّ
رض إلى ما إذا كان الحكم بالخلع يعتبر فسخا بعدها التع حيث كونه يمينا أو معاوضة،

بمعرفة موقف التشريعات العربية قيد  -كالمعتاد -أما الموضوع الثاني فيتعلق . أوطلاقا
  .الدراسة من الخلع وجميع أحكامه التي تعرضنا لها

  
  
  
  

                                                
  .175، مرجع سابق، ص 5القرطبي، الجزء  -1
  .   237، مرجع سابق، ص 8ابن حزم، ج؛ 315، مرجع سابق، ص 4الكاساني، ج  -2
  .55محمود محمد عوض سلامة، مرجع سابق، ص  -3
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  الفرع الأول
 التكييــف الفقــهي للخلـع

  
لع يمينا أو معاوضة ومعرفة ما إذا كان قبل الخوض في معرفة ما إذا كان هذا الخ    

بالطلاق على مال، لمعرفة ما إذا  طلاقا، فإنّه ينبغي أولا مقارنته الحكم به يعتبر فسخا أم
  .كن لهما نفس المعنى أم أنّهما يختلفان

  تمييز الخلع عن الطلاق على مال: أولا
ون صيغته بلفظ من الطلاق على مال، كما يظهر من تسميته، هو الطلاق الذي تك    

أما الخلع فلا . 1ألفاظ الطلاق الصريحة أو الكناية في مقابل مال تدفعه الزوجة لزوجها
وبهذا التعريف يكون الطلاق على مال غير الخلع، .  يكون إلاّ بلفظ الخلع أو ما في معناه

 يختلفالآخر حيث تترتب عليه أحكام خاصة به، بعضها يتفق مع أحكام الخلع وبعضها 
  . 2معها
ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الخلع غير الطلاق على مال، وقال الحنفية أنّه إذا كان     

بلفظ الطلاق لا يكون خلعا بل يكون طلاقا على مال، أما إن كانت الفرقة بين الزوجين 
  .3بلفظ الخلع أو المبارأة فتكون خلعا

  :أوجه الاتفاق بين الخلع والطلاق على مال -1
الفرقة التي تقع بكل من الخلع والطلاق على مال هي طلاق بائن، لأن قبول دفع  -أ   

 البدل إنّما كان للتخلص من سلطان الزوج، ولا يتحقق ذلك للمرأة إلاّ بالطلاق البائن، لهذا 
 

                                                
  .39سابق، ص عاطف فؤاد صحصاح، مرجع  -1
  : وفي أوجه الاختلاف بين الخلع والطلاق على مال ارجع إلى كل من -2
إلى  111محمد، مرجع سابق، ص  سامح سيد ؛40و 39فؤاد صحصاح، مرجع سابق، ص عاطف  -  

عوض سلامة، مرجع محمود محمد ؛ 539و 538محمد مصطفى شلبي، مرجع سابق، ص ؛ 114
الزحيلي، مرجع سابق، ص  وهبة؛ 40إلى  38رجع سابق، ص العجوز، م ناهد؛ 28إلى  26سابق، 

الزواج، (إبراهيم عبد الرحمان إبراهيم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية، ؛ 504و 503
محمد ؛ 207إلى  205، ص 1999 دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، ،)وحقوق الأولاد الفرقة

 في أحكام الزواج والطلاق والعدة والنفقة وحقوق الأولاد، مصطفى شحاته الحسيني، الأحوال الشخصية
  .117، ص 1975ن، .ب.، مطبعة السعادة، د7ط
  . 312، مرجع سابق، ص 4الكاساني، ج -3
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  .1ينحلّ بهما قيد الزواج في الحال
لها في كليهما يشترط في كل منهما قبول الزوجة للخلع والطلاق على مال، وقبو -ب  

دفع البدل، لأن الخلع معاوضة في حقّها والمعاوضة يلزم فيها قبول من يلتزم بدفع 
  . العوض، فتلزم الزوجة في كل منهما بالبدل ما دامت أهلا للتبرع

  
  :أوجه الاختلاف بين الخلع والطلاق على مال -2

أما الطلاق على . 2طلاقا الخلع مختلف فيه بين الفقهاء بين من يراه فسخا ومن يراه -أ   
مال فهو محلّ اتفاق بين الفقهاء على أنّه طلاق بائن، وينقص من عدد الطلقات التي 

  .يملكها الزوج على زوجته عكس الفسخ
تكون صيغة الخلع بلفظ الخلع أو ما في معناه كالمبارأة، عكس الطلاق على مال  -ب  

  .الذي يكون بلفظ من ألفاظ الطلاق
هور الفقهاء أن الخلع لا يسقط شيئا من حقوق الزوجة إلاّ ما اتفق على يرى جم -ج  

أما فقهاء الحنفية فقد اتفقوا على أن الطلاق على . إسقاطه كبدل للخلع كالطلاق على مال
مال لا يسقط أي حق من الحقوق الثابتة لأحد الزوجين على الآخر بموجب عقد الزواج 

لكنّهم اختلفوا بخصوص الخلع . إلاّ بالنص على إسقاطه الذي حصل فيه الطلاق على مال،
فالخلع يسقط عند أبي حنيفة كل . حول ما إذا كان يترتب عليه سقوط تلك الحقوق أم لا
ولا يسقط هذا الحق عند صاحبيه . حق مالي ثابت وقته يتعلق بالنكاح الذي وقع الخلع فيه

  . 3به إلاّ ما سميامحمد وأبو يوسف اللذان يريا أن الخلع لا يسقط 
إذا بطل البدل في الخلع بأن كان محرما وقع الطلاق بائنا عند الحنفية، أما إذا بطل  -د  

أما الطلاق : "ومما جاء في كتاب بدائع الصنائع. في الطلاق على مال فالطلاق يقع رجعيا
دهما ما خلع، لأن كل واحد طلاق بعوض، فيعتبر في أحلعلى مال فهو في أحكامه  كا

                                                
أنّه له : وأما بيان كيفية هذا النوع، فنقول: "...ما يلي 313وقد جاء في المرجع السابق في الصفحة  -1

ئن، لأنّه من كنايات الطلاق وأنّها بوائن عندنا، ولأنّه طلاق بعوض، وقد كيفيتان، إحداهما أنّه طلاق با
ملك الزوج العوض بقبولها، فلا بد أن تملك هي نفسها تحقيقا للمعاوضة، ولا تملك نفسها إلاّ بالبائن، 

ائن، فيكون طلاقا بائنا، وإنّها إنّما بذلت العوض لتخليص نفسها عن حبالة الزوج، ولا تتخلص إلاّ بالب
  ...". لأن الزوج يراجعها في الطلاق الرجعي، فلا تتخلص ويذهب مالها بغير شيء، وهذا لا يجوز

  .افي موضوع طبيعة الحكم الصادر بالخلع لاحق عنصرتعرض لهذا النس -2
  .326، مرجع سابق، ص 4الكاساني، ج  -3
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يعتبر في الآخر، إلاّ أنّهما يختلفان من وجه، وهو أن العوض إذا أبطل في الخلع بأن وقع 
وفي الطلاق على مال إذا أبطل العوض . الخلع على ما ليس بمال متقوم يبقى الطلاق بائنا

الخلع كناية، والكنايات مبي يا ما ليس بمال متقوم فالطلاق يكون رجعيا لأننات بأن سم
عندنا، فأما الطلاق على مال فصريح وإنّما تثبت البينونة بتسمية العوض إذا صحت 

  .1"التسمية، فإذا لم تصح التحقت بالعدم، فبقي صريح الطلاق فيكون رجعيا
ومن أوجه الاختلاف الجوهرية بين الخلع والطلاق على مال، أن الخلع يمكن  -ـه

فالخلع يتحقق . فلا يحصل إلاّ بطريقة واحدة حصوله بثلاثة طرق، أما الطلاق على مال
أو يتحقق عن . إما اتفاقا، وهو هنا يتشابه مع الطلاق على مال والتي هي صورته الوحيدة

أو . طريق القضاء في حالة رفض الزوج الخلع نظير ما عرضته عليه الزوجة من عوض
تصور حصوله إلاّ باتفاق أما الطلاق على مال فلا ي. 2يتحقق بالاتفاق بين الزوج وأجنبي

  .الطرفين
خلاصة القول أنّه رغم التشابه الكبير بين الخلع والطلاق على مال إلاّ أنّهما يختلفان     

رى أنّه في تطبيقاتنا المعاصرة ن ولكنّنا. أدت إلى اختلاف الفقهاءفي بعض النقاط والتي 
على مال لأن الإجراء واحد والتي تفتقر إلى القاضي فإنّه لا فرق بين الخلع والطلاق 

  .والنتيجة واحدة
  

  خلع من حيث كونه يمينا أو معاوضة طبيعة ال: ثانيا
للزوج  إن الخلع عقد ينعقد بإيجاب وقبول، وما دام الخلع افتداء من الزوجة ببذل مال    

في مقابل خلاصها منه، فإنّه يعتبر معاوضة من جانبها لأنّها تبذل بدلا للحصول على 
وبما أن الزوج علّق طلاق زوجته على قبول ذلك البدل، فهذا التعليق  .بل وهو حريتهامقا

  .           3يعتبر يمينا من طرف الزوج كما يرى الفقهاء
                                                

  . 328، مرجع سابق ، ص 4الكاساني، ج  -1
. لزوج أن يخلع زوجته ويتعهد هذا الأجنبي بدفع بدل الخلع للزوجمن اوهو أن يطلب شخص أجنبي  -2

كما يرى الإمامية من الشيعة أنّه لا . وقد أجاز الحنابلة ذلك وقيده المالكية بتحقيق مصلحة أو درء مفسدة
لتفصيل ذلك . ن الزوجةيصح الخلع ولا يجب على الأجنبي دفع شيء لكن يصح أن يضمن الفدية بإذ

   ؛ 116، 115سيد محمد، مرجع سابق، ص سامح ؛ 33ناهد العجوز، مرجع سابق، ص . د :إلىارجع 
  - Ghassan Ascha, Mariage, Polygamie et répudiation en islam, Editions L 

Harmattan, Paris , P 159 
  : ارجع في صفة الخلع إلى كل من -3
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ما سبق لا يعني أن الخلع يكيف على أنّه يمينا ومعاوضة في نفس الوقت، وإنّما،     
ذا ابتدأت بالإيجاب ولأنّها هي الملتزمة وحسب تقديري، يعتبر معاوضة بالنسبة للزوجة إ

بدفع البدل، ويعتبر يمينا إذا ابتدأ الزوج بالإيجاب وعلّق طلاق زوجته على بذلها للمقابل، 
  .أي أنّه يلتزم بطلاقها إن هي التزمت بدفع البدل، لهذا يعتبر يمينا وعهدا من جانبه

  
  :الزوجالأحكام المترتبة على اعتبار الخلع يمينا من طرف  -1

يجوز له الرجوع فيه قبل قبول الزوجة لأنّه تعليق، والتعليق لا يجوز الرجوع فيه،  -أ   
  . ولا يجوز منع الزوجة أو حتى نهيها عن القبول

لو قام الزوج من المجلس الذي أوجب فيه الخلع قبل قبول الزوجة لا يبطل إيجابه  -ب  
  .قبولها صحيحا ووقع الطلاق بهذا القيام، فلو قبلت الزوجة بعد قيامه كان

لا يصح للزوج أن يشترط لنفسه الخيار لمدة معلومة لأن الزوج لا يملك الرجوع عن  -ج
واشتراط الخيار يجعل له الحق في الرجوع عنه في مدة الخيار، وعلى . الخلع لما بيناه

  .ذلك فشرط الخيار شرط باطل، ولكن الخلع يصح ويقع الطلاق ويبطل الشرط
يجوز للزوج أن يعلّق الخلع على حصول أمر في المستقبل وأن يضيفه إلى زمن  -د

خالعتك على كذا أول "أو " لإن قدم فلان فقد خالعتك على كذا: "مستقبل، كأن يقول لها
، والقبول يجب أن يصدر بعد تحقق الشرط، فإذا قبلت قبل ذلك لا يصح "الشهر القادم

  .1الخلع
                                                                                                                                          

سامح  ؛ 26و 25هد العجوز، مرجع سابق، ص ناوما يليها؛  457ور، مرجع سابق، ص أحمد الغند -  
  ؛ 13و 12محمد صحصاح، مرجع سابق، ص عاطف ؛ 108إلى  103محمد، مرجع سابق، ص  سيد

شلبي، مرجع سابق، ص محمد مصطفى ؛ 46إلى  42ض سلامة، مرجع سابق، ص محمود محمد عو
في الشريعة الإسلامية،  ؛ محمد البشير محمد الحاج الحجاز، آثار الفرقة بين الزوجين537إلى  533

  . ...وغيرهموما يليها؛  321، ص 1980رسالة دكتوراه، كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، 
  :، وقد جاء فيهما ما يلي314و 313، مرجع سابق، ص 4الكاساني، ج  -1

ها معاوضة والثانية أنّه من جانب الزوج يمين وتعليق الطلاق بشرط، وهو قبولها العوض ومن جانب"...
خالعتك على ألف درهم، لا يملك : المال، وهو تمليك المال بعوض حتى ولو ابتدأ الزوج بالخلع، فقال

الزوج الرجوع عنه ولا فسخه ولا نهى المرأة عن القبول، ولا يبطل بقيامه عن المجلس قبل قبولها، ولا 
غائبة فبلغها، فلها القبول لكن  يشترط حضور المرأة،  بل يتوقف على ما وراء المجلس، حتى ولو كانت

وله أن يعلقه على شرط أو يضيفه إلى وقت، نحو . في مجلسها، لأنّه في جانبها معاوضة المال لما نذكر
خالعتك على ألف درهم غدا، أو رأس شهر : إذا قدم زيد فقد خالعتك على ألف درهم، أو يقول: أن يقول
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  :على اعتبار الخلع معاوضة من جانب الزوجةالأحكام المترتبة  -2
إذا ابتدأت الزوجة بالخلع كأن تقول اختلعت نفسي منك بكذا كان لها أن ترجع عن هذا  -أ

الإيجاب قبل قبول الزوج، لأن الإيجاب في المعاوضات يصح الرجوع فيه قبل صدور 
  .القبول من الطرف الآخر

قبول الزوج أو قام هو قبل قبوله بطل إذا قامت الزوجة من مجلس الخلع قبل  - ب
  .الإيجاب الصادر من الزوجة، لأن عقد المعاوضة يبطل بتفرق المجلس

يجوز للزوجة أن تشترط لنفسها الخيار في مدة معلومة يكون لها فيها الحق في القبول  -ج
أو الرفض، لأن الخلع من جانبها معاوضة، والمعاوضات يصح فيها شرط الخيار، مع 

  .اختلاف آراء الفقهاء في ذلك
لا يصح للزوجة أن تعلّق الخلع ولا أن تضيفه إلى زمن مستقبل، لأن المعاوضات لا  -د

  .تقبل التعليق ولا الإضافة
  . 1لا تلتزم الزوجة ببدل الخلع إلاّ إذا كانت أهلا للتبرع -ـه

                                                                                                                                          
يء الوقت، حتى ولو قبلت قبل ذلك، لا يصح، لأن التعليق كذا، والقبول إليها بعد قدوم زيد أو بعد مج

بالشرط والإضافة إلى وقت تطليق عند وجود الشرط والوقت، فكان قبولها قبل ذلك هدرا، ولو شرط 
خالعتك على ألف درهم، على أنّي بالخيار ثلاثة أيام، لم يصح الشرط ويصح : الخيار لنفسه، بأن قال

  ".   الخلع إذا قبلت
اختلعت نفسي منك : وإن كان الابتداء من المرأة بأن قالت: "جاء في بدائع الصنائع للكاساني ما يليو -1

بألف درهم، فلها أن ترجع عنه قبل قبول الزوج، ويبطل بقيامها عن المجلس وبقيامه أيضا، ولا يقف 
علق بشرط، ولا لم يصح، ولا يت: على ما وراء المجلس، بأن كان الزوج غائبا حتى ولو بلغه، وقيل

لف درهم، على أنّك بالخيار ثلاثة أيام، أخالعتك ب: ولو شرط الخيار لها، بأن قال. ينضاف إلى وقت
فقبلت، جاز الشرط عند أبي حنيفة، وثبت لها الخيار حتى أنّها إذا اختارت في المدة وقع الطلاق ووجب 

يوسف ومحمد شرط الخيار باطل والطلاق المال، وإن ردت لا يقع الطلاق ولا يلزمها المال، وعند أبي 
ومعلوم أن المرأة لا . واقع والمال لازم، وإنّما اختلف الجانبان في كيفية هذا النوع، لأنّه طلاق عندنا
  خالعتك، فكان ذلك : تملك الطلاق بل هو ملك للزوج، لا ملك المرأة، فإنّما يقع بقول الزوج وهو قوله

بالشرط، والطلاق يحتمل تعليقه  بالشرط، والإضافة إلى الوقت لا تحتمل  منه تطليقا، إلاّ أنّه علّقه 
  الرجوع والفسخ، ولا يتقيد بالمجلس ويقف على الغائب عن المجلس، ولا يحتمل شرط الخيار، بل يبطل 
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  طبيعة الحكم بالخلع: ثالثا
ه، هل يعتبر الحكم به فسخا أم طلاقا، وإذا بعد أن يستوفي الخلع أركانه وشروط    

  ؟اأم رجعي ابائن ااعتبر طلاقا، هل يعتبر طلاق
  
  الخلع بين الطلاق والفسخ -1

  :1انقسم الفقهاء حول طبيعة الحكم بالخلع هل هو طلاق أم فسخ إلى رأيين    
عمر  يرى أصحاب هذا الرأي أن الخلع طلاق لا فسخ، وذهب إلى ذلك: الرأي الأول - 

، وذهب إلى وجماعة من التابعين -رضي االله عنهم جميعا–وعثمان وعلي وابن مسعود 
ابن  وأحمد أحد قوليهوالشافعي في  أصحابهوأبو حنيفة ووالثوري والأوزاعي ذلك مالك 

  2...حنبل في إحدى الروايتين عنه وعطاء والشعبي وسعيد بن المسيب
  

  :استدلّ أصحاب هذا الرأي بما يلي
اقبل الحديقة وطلقها : "عندما خاطب ثابت بن قيس قال لهإن رسول االله - أ  

  .، فالحديث جاء بلفظ الطلاق لا الفسخ"تطليقة
رضي االله –أخبرنا الشافعي : "وجاء في موطأ الإمام مالك عن الربيع أنه قال -ب   
  د، ثم آتيا عن أم بكرة الأسلمية أنّها اختلعت من زوجها عبد االله بن أسي: ...فقال - عنه

  
  

                                                                                                                                          
  وأما في جانبها فإنّه معاوضة المال، لأنّه تمليك المال بعوض، وهذا معنى . الشرط ويصح الطلاق

وضة المال، فتراعي فيه أحكام ومعاوضة المال كالبيع ونحوه، وما ذكرنا من أحكامها، إلاّ أن أبا معا
يوسف ومحمدا يقولان في مسألة الخيار أن الخيار شرع للفسخ، والخلع لا يحتمل الفسخ، لأنّه طلاق 

  . 315، 314، مرجع سابق، ص 4، الكاساني، ج ...."عندنا،
؛ 87يد محمود مطلوب، مرجع سابق، ص عبد المج :وضوع ارجع إلى كل منفي هذا الم للتفصيل -1

فؤاد صحصاح، مرجع سابق، ص عاطف ؛ 35إلى  30ض سلامة، مرجع سابق، ص محمود محمد عو
يري، مرجع سابق، عبد الرحمان الجز وما يليها؛ 217سامح سيد محمد، مرجع سابق، ص  ؛33و 32

ي فريدة، منصور ؛323لحاج الحجاز، مرجع سابق، ص ؛ محمد البشير محمد ا1010إلى  1008ص 
؛ مصطفى بن العدوي، أحكام الطلاق في الشريعة الإسلامية، دار الإمام 111و 110مرجع سابق، ص 

  .73، 72، ص 1997مالك، البليدة، الجزائر، 
  .1406ابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص  -2
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هي تطليقة إلاّ أن تكون قد سمت شيئا، فهو ما سمت، قال : عثمان بن عفان في ذلك فقال
  .1"وبهذا نأخذ الخلع تطليقة بائنة، إلاّ أن يكون سمى ثلاثا أو نواها فتكون ثلاثا: محمد

 ولأن لفظ الخلع يدلّ على الطلاق لا على الفسخ: "قول الكاساني في بدائع الصنائع -ج
قال االله . لأنّه مأخوذ من الخلع وهو النزع،والنزع إخراج الشيء من الشيء في اللغة

فكان معنى قوله خلعها أي ... أي أخرجنا.." ونزعنا ما في قلوبهم من غلّ: "تعالى
وفسخ النكاح رفعه من الأصل وجعله . أخرجها من ملك النكاح، وهذا معنى الطلاق البائن

   .2..."حقق فيه معنى الإخراجكأن لم يكن رأسا، فلا يت
  .بما أن الخلع فرقة لا يملكها إلاّ الزوج فالفرقة هنا طلاق -د
وبما أنّه يجوز أن يكون الصداق وغيره بدلا للخلع، فلو كان فسخا لما جاز على  -ـه

  .غير الصداق، لأن الفسخ يوجب استرجاع البدل
  
إلاّ إن  خلع فسخ للعقد وليس طلاقا،ذهب أصحاب هذا الرأي إلى أن ال: الرأي الثاني -

وبالتالي لا ينقص من عدد الطلقات التي يملكها الزوج على  .سمي تطليقة فهي كذلك
زوجته، وهو رواية عن عثمان بن عفان وابن عمر وغيرهم، وهو مذهب الشافعي القديم 

  .3مةبن حنبل، في الرواية الثانية عنه، وطاووس وابن عباس وعكر وما ذهب إليه أحمد
  
  :استدلّ أصحاب هذا الرأي بما يلي    
الطَّلَاقُ مرتَانِ فَإِمساك بِمعروف  : "ذكر االله تعالى الافتداء بعد أن ذكر الطلاق بقوله -أ

ح فَإِن طَلَّقَها فَلَا تَحلُّ لَه من بعد حتَّى تَنْك " :، ثم ذكر ثانية الطلاق4"أَوتَسرِيح بِإِحسانٍ
هرا غَيجوولو جعل الخلع طلاقا لازداد عدد الطلقات على الثلاث وهذا لا يجوز5" ز ، .  

    ل والثاني ولم يذكر فيهما العوض ثم ياالله قد ذكر الطلاقين الأو على هذا القول بأن رد
 ذكر الحالة التي يكون فيها الطلاق بعوض كنوع من الطلاق، ولم يذكره على أساس أنّه

                                                
، رواية محمد بن الحسن، ص 1302حديث رقم ، مرجع سابقمالك بن أنس، الموطأ، الجزء الثالث،  -1

261.  
   .313، مرجع سابق، ص 4الكاساني، ج  -2
  .1406ابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص  -3
  .من سورة البقرة 229الآية  -4
  .من سورة البقرة 230الآية  -5
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ولا يهم إن كان –طلقة ثالثة أو رابعة، وبعد ما ذكر االله تعالى أنّه إذا طلّقها للمرة الثالثة 
، فإنّها لا تحلّ له من بعد حتى تنكح زوجا غيره، وذكر الخلع هنا لا -طلاقا بعوض أولا 

ني يفيد البتّة الإشارة إلى طلقة رابعة حتى ننفي صفة الطلاق على الخلع، أي أن هذا لا يع
  .1يعتبر فسخا -حسب هذا الرأي–أن اعتبار الخلع طلاقا هو تشريع لطلقة رابعة وبالتالي 

" خذ منها"بعض روايات ثابت بن قيس لم يرد فيها لفظ الطلاق، فلم ترد إلاّ عبارات   - ب
  .، فاستدلّ به القائلون أن الخلع فسخ للنكاح"يخلي سبيلك"و
على أن الخلع ليس طلاق أن االله تعالى رتّب على ويرى ابن القيم أن الذي يدلّ  -ج

  :  الطلاق بعد الدخول ثلاثة أحكام كلّها منتفية عن الخلع
  .أن الزوج أحقّ بالرجعة فيه - 
  .أنّه محسوب من الثلاث فلا تحلّ بعد استيفاء العدد إلاّ بدخول زوج آخر بها - 
  .2أنّه لا رجعة في الخلعأن العدة ثلاثة قروء وقد ثبت بالنص والإجماع  - 
  .3الفرقة عن طريق الخلع خلت من صريح الطلاق ونيته فكانت فسخا -د
أن امرأة ثابت بن قيس اختلعت من زوجها " -رضي االله عنهما-روي عن ابن عباس  - ه

ووجه الدلالة أن الطلاق تعتد . 4"أن تعتد بحيضةفأمرها النبيعلى عهد النبي
      . أما الخلع فقرء واحد وهذا دليل على أنّه فسخ فيه المرأة ثلاثة قروء،

  
ترجيح الرأي القائل أن الخلع فسخ لأنّه جعل حقا  ،يظهر من جهة:  الرأي الراجح -

للزوجة لتملك حريتها وتتخلص من قيد الزوجية، خاصة إذا أساء الزوج معاشرتها، وهذا 
استعمله ينقص من عدد الطلقات  يتعارض مع كونه طلاقا، لأن الطلاق بيد الرجل وإذا

                                                
يرجع إلى الطلاقين  أن الآية لا حجة لهم فيها لأن ذكر الخلع: " وقد رد الكاساني على ذلك بقوله -1

: المذكورين إلاّ أنّه ذكرهما بغير عوض، ثم ذكر بعوض، ثم ذكر سبحانه وتعالى الثالثة بقوله تعالى
، فلم تلزم الزيادة على الثلاثة، بل يجب حمله على هذا، لئلاّ يلزمنا القول بتغيير المشروع، "فإن طلّقها"

، أي ثلاثا، وبين حكم الطلقات الثلاث بقوله "طلّقهافإن : "إن معنى قوله تعالى: مع ما أنّه قد قيل
، فلا يلزم من جعل الخلع طلاقا شرع الطلقة "فلا تحلّ له من بعد حتى تنكح زوجا غيره: "سبحانه

  .      313، مرجع سابق، ص4، الكاساني، ج "أعلم -عز وجلّ-الرابعة، واالله 
  . 455الشوكاني في نيل الأوطار، مرجع سابق، ص  -2
   .180، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج  -3
  .من هذا البحث 301سبق تخريجه في الصفحة  -4
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التي يمتلكها، فمن غير المنطقي أن تستعمل الزوجة حقا لها في فك الرابطة الزوجية ويفقد 
  .الزوج طلقة من الطلقات التي يمتلكها

ومن جهة أخرى يظهر ترجيح الرأي القائل بأن الخلع طلاق لسبب منطقي يعود     
أما الخلع فيرد على علاقة . ب وجود عيب يشوبهلحقيقة الفسخ الذي يكون في العقد بسب

زوجية صحيحة لا يشوبها أي عارض يعيب العقد، وإنّما تثور مسألة الخلع لظروف 
 ، وهذا حسب تقديرنا1خارجة عن أركان وشروط العقد والتي لا يمكن حلّها إلاّ بالطلاق

  .    الرأي الأصوب
  
  الخلع بين الطلاق البائن والطلاق الرجعي -2

حول ما إذا كان ها الأخير بائنا بدورهم اختلف الفقهاء الذين اعتبروا الخلع طلاق     
  .2أورجعيا

يرى أصحاب هذا الرأي أن الخلع طلاق بائن لا رجعة فيه، وقد ذهب : الرأي الأول - 
أهل العلم كالحسن وعطاء والأوزاعي، وقال به كذلك الحنفية ومالك  نإلى ذلك كثيرون م

  .وأحمد بن حنبل والشافعي
  :يلي بماقد استدلّ أصحاب هذا الرأي     
من سورة البقرة سمى البدل الذي تدفعه الزوجة إلى  229إن االله تعالى في الآية  - أ  

زوجها مقابل خلاصها فداء، وهذا لا يكون إلاّ إذا حقّق لها ذلك خروجا حقيقيا من قبضته 
أن يتحقق إذا كان الزوج يملك مراجعة زوجته وبالتالي لا يمكن لهذا المعنى . وسلطانه

  .3بعد تقديم هذا الفداء، وهذا ما ذهب إليه الفقيه ابن قدامة
بما أن الخلع طلاق بعوض فقد ملك الزوج العوض بقبولها، فلا بد أن تملك هي  -ب  

  .4نفسها تحقيقا للمعاوضة ولا تملك نفسها إلاّ بالبائن
الة الضرر عن المرأة، فإذا حقّ له مراجعتها عاد لخلع هو إزلالمقصد الأصلي  -ج

  .5الضرر

                                                
  .114، 113منصوري نورة، مرجع سابق، ص  -1
   .540محمد بلتاجي، في أحكام الأسرة، مرجع سابق، ص  -2
  .184، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج -3
  .313ص ، مرجع سابق، 4الكاساني، ج  -4
   .185، مرجع سابق، ص 8موفق الدين بن قدامه، ج -5
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يرى أصحاب هذا الرأي أن الزوج له الخيار بين إمساك العوض ولا : الرأي الثاني -
  .رجعة له، وبين رده وله الرجعة، وروي ذلك عن الزهري بن المسيب وابن حزم

ق وأن بعولتهن أحق بردهن قد بين االله حكم الطلا: "قال ابن حزم مستدلا على رأيه    
فلا يجوز خلاف ذلك وما وجدنا " فامسكوهن بمعروف أو سرحوهن بمعروف: "وقال

طلاقا االلهخلاف ذلك، وما وجدنا قط في دين الإسلام عن االله تعالى ولا عن رسول 
ا ذلك بائنا لا رجعة فيه إلاّ الثلاث مجموعة أو مفرقة أو التي لم يطأها ولا مزيد، وأما عد

   .           1"فآراء لا حجة فيها
  

رحم االله ابن حزم فإن في قول : "علّق الدكتور يوسف قاسم على قول ابن حزم فقال    
ما يؤكد أن الافتداء والفدية إنّما تكون لأمر خطير ألّم بها " فيما افتدت به: "االله تعالى

بالنسبة للأسير الذي يرنو إلى  ومشكلة عويصة تريد التخلص منها، تماما كما هو الحال
الخلاص ولو يدفع فداء، فهذه المسكينة البائسة التي دفعت مالها للافتداء، لا يعقل في 
قواعد الشريعة أن تعاد إلى الأسر مرة أخرى بإرادة الزوج الذي أخذ المال لتخليصها مما 

  .  2"هي فيه
طلاق بائن، لأنّه يستجيب للمنطق،  هذا الرد يرجح الرأي الأول الذي يرى بأن الخلع    

لقد قررت إرجاعك : فلا يعقل أن تدفع المرأة مقابل خلاصها ثم بعد أيام يقول لها الزوج
  إلى عصمتي ، فما الهدف إذن من تشريع الخلع من الأساس؟ 

  
  الفرع الثاني

  شريعات العربية من الخلع وأحكامهموقف الت
  

    ية العربية على الخلع استنادا لما سبق من أسانيد ت جميع قوانين الأحوال الشخصنص
شرعية، مع بعض الاختلاف فيما بينها على مبدأ الخلع في حد ذاته، وفي بعض إجراءاته 

  .وكذا آثاره
  
  

                                                
  .240ابن حزم، مرجع سابق، ص  -1
  .38، 37نقلا عن محمود محمد عوض سلامه، مرجع سابق، ص  -2
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  المشرع المصري من الخلع وأحكامه موقف: أولا
  لقانوني للخلع في التشريع المصريالأساس ا -1 

فت ضجة سياسية واجتماعية وقانونية حول موضوع لعلّ من أبرز الدول التي عر    
وقد حدث هذا بعد رفض البعض لمبدأ الخلع الذي  ،الخلع هي جمهورية مصر العربية

، على أساس أن الخلع بهذه الصورة أمر غير لهرفض الزوج  رغميحكم به القاضي 
  .2000-01مشروع وأنّه وليد قانون 

وهذا ما رأيناه معا عند بحثنا في مدى  –ن شرعيته لقانون الخلع يؤكدو لكن المؤيدين    
ويؤكدون أيضا أن الخلع كان معروفا وكان معمولا به في مصر قبل صدور  –مشروعيته 
  . ومنذ أكثر من قرن تقريبا 2000-01القانون رقم 

م، 1897جاء النص على الخلع في لائحة ترتيب المحاكم الشرعية الصادرة سنة     
م، المشتمل على لائحة المحاكم الشرعية 1931لسنة  78وم بقانون رقم والمعدلة بالمرس

تختص :" من اللائحة السابقة على ما يلي 6وقد نصت المادة . والإجراءات المتعلقة بها
  :المحاكم المذكورة بالحكم الابتدائي في المنازعات في المواد الآتية

  .حق الحضانة والحفظ  -1
 .....بلد آخرانتقال الحاضنة بالصغيرة إلى   -2

 ....".الطلاق والخلع والمبارأة -11

من نفس اللائحة إلى الاختصاص المحلي بنظر الخلع، حيث  24وكذلك أشارت المادة     
تُرفع الدعوى أمام المحكمة التي بدائرتها محلّ إقامة المدعي أو المدعى :" جاء فيها ما يلي

  :اد الآتيةعليه إذا كانت من الزوجة أو الأم أو الحاضنة في المو
  .1......"الطلاق والخلع والمبارأة -8.....
نظّمت المادتان السابقتان الجانب الإجرائي لدعوى الخلع، أما الجانب الموضوعي فقد     

كان يطبق عليه أرجح الأقوال في المذهب الحنفي، لأن الخلع لم ينظَّم بقواعد قانونية 
تصدر الأحكام : "ة والتي نصت على ما يليمن نفس اللائح 280خاصة، وذلك في المادة 

طبقا للمدون في هذه اللائحة ولأرجح الأقوال من مذهب أبي حنيفة ما عدا الأحوال التي 

                                                
عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات الأحوال  :ارجع إلى محتوى لائحة ترتيب المحاكم الشرعية في - 1

  .254و  253سامح سيد محمد، مرجع سابق، ص  يليها؛ وما  649صية، مرجع سابق، ص الشخ
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ينص فيها قانون المحاكم الشرعية على قواعد خاصة فيجب أن تصدر الأحكام طبقا لتلك 
  .1"القواعد

التطليق بكلّ تعقيداتها فلم تكن ولأن دعوى الخلع كانت تمر بنفس مراحل دعوى     
  .الزوجات تلجأ إليها إلاّ نادرا

كما عرض على مجمع البحوث الإسلامية مشروعا لقانون الأحوال الشخصية     
تضمن تنظيم الخلع لكنّه قوبل بالرفض، وكانت من بين المواد  1967للمسلمين عام 

  : المقترحة
د الزواج بتراضيهما بالخلع إذا توافرت فيهما للزوجين أن يفسخا عق - أ: "138المادة  -   

  .شروط إيقاع الطلاق والمعاوضة
  ".ولا يملك هذا الخلع إلاّ الزوجان بأنفسهما أو بوكالتهما -ب  
يكون الخلع بإيجاب من أحد الزوجين وقبول من الآخر بكلّ لفظ يدلّ  -أ: "139المادة  -  

  .عليه دلالة قاطعة راجحة رجحانا بينا
ويشترط اتحاد مجلس العقد على الوجه المبين بالمادة السابقة من القانون وللموجب  -ب 

  ".حق الرجوع قبل صدور القبول
  .لا بد في الخلع من بدل صحيح من جانب الزوجة -أ: "140المادة  -  
  ".ويكون بدلا صحيحا كل ما كان مالا أو مقوما بمال من الأعيان والمنافع -ب 

  .إذا صح البدل وجب الوفاء به وإن لم يصح بطل الخلع ولا طلاق -أ" :141المادة  -  
إذا نفي البدل أو لم يذكر أصلا أو انتفى شرط من الشروط الأصلية تطبق أحكام  -ب 

  .2..."الطلاق

                                                
  .658عبد الفتاح مراد، شرح تشريعات الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص  -1
  : وقد جاءت المواد المتبقية الخاصة بالخلع بما يلي -2
ولا يسقط به شيء من حقوق . متى صح الخلع انتهت به الزوجية دون أن يقع الطلاق: "142المادة  -  

  ".الزوجية سوى ما ورد عليه التفاسخ
ولا يلحقها طلاق في أثناء العدة وليس . تجب على المختلعة عدة كعدة المطلقات: "143المادة  -  

  ".للمخالع رجعة عليها
إذا خالعها على أجرة إرضاع ولدهما أو حضانته في مدتيهما أو على الإنفاق عليه  - أ: " 144المادة  -  

فإن لم توف كان للأب أن يرجع عليها وبما يعادل نفقة الولد . عليها الوفاء بما التزمتمدة معلومة وجب 
  .أو أجرة إرضاعه أو حضانته
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  2000لسنة  1في ظلّ القانون رقم  الخلع -2 
التطليق والتي لا تجد نظرا لعدة اعتبارات اجتماعية ومنها عدم الاستجابة لدعاوى     

فيها الزوجة وسيلة لإثبات الضرر الواقع عليها، ونظرا للمشكلات العملية لدعوى الخلع 
، والذي كان محلا للجدل طوال مدة 2000 – 01وإجراءاتها المعقّدة، صدر قانون رقم 

تسع سنوات، عرض خلالها على مجمع البحوث الإسلامية بالأزهر الشريف ومجلس 
ثار حوله جدل كبير ورغم ذلك صدر واستمر حوله الجدال وذلك في الشورى، ف

  .1مكرر 4في الجريدة الرسمية العدد  29/01/2000
  :ما يلي 01/2000من القانون  20جاء في المادة     

  للزوجين أن يتراضيا فيما بينهما على الخلع، فإن لم يتراضيا عليه وأقامت الزوجة"
  وخالعت زوجها بالتنازل عن جميع حقوقها المالية الشرعية دعواها بطلبه وافتدت نفسها

  .وردت عليه الصداق الذي أعطاه لها، حكمت المحكمة بتطليقها عليه 
ولا تحكم المحكمة بالتطليق للخلع إلاّ بعد محاولة الصلح بين الزوجين وندبها لحكمين 

الوجه المبين بالفقرة  أشهر، وعلى 3لموالاة مساعي الصلح بينهما، خلال مدة لا تجاوز 
من هذا القانون، وبعد أن  193والفقرتين الأولى والثانية من المادة  182الثانية من المادة 

                                                                                                                                          
وإذا ماتت هي أو مات الولد خلال المدة المبينة رجع الأب بما يخص المدة الباقية في مال الأم أو  -ب 

  .تركتها ما لم يشترط خلاف ذلك
  ".سرة يجبر الأب على نفقة الولد، وتكون دينا على الأموإذا كانت الأم مع -ج 
يصح خلع المريضة مرض الموت، ويعتبر عند عدم إجازة الورثة من ثلث مالها، فإن : "145المادة  -  

  .ماتت وهي في العدة فلمخالعها الأقلّ من ميراثه ومن بدل الخلع ومن ثلث المال
من البدل ومن ثلث المال وإن برئت من مرضها أو أجاز الورثة  وإذا ماتت بعد انقضاء العدة فله الأقلّ 

  . وما يليها 255، نقلا عن سامح سيد محمد، مرجع سابق، ص "فله جميع البدل المسمى
 13نقلا عن عبد الفتاح مراد، قوانين الأحوال الشخصية والقوانين المكملّة لها، مرجع سابق، ص  -1

  .وما يليها
وفي دعاوى الطلاق والتطليق لا يحكم بهما إلاّ بعد أن : "على ما يلي 18مادة من ال 2تنص الفقرة  -2

تبذل المحكمة جهدا في محاولة الصلح بين الزوجين وتعجز عن ذلك، فإن كان للزوجين ولد تلتزم 
 60يوما ولا تزيد على  30المحكمة بعرض الصلح مرتين على الأقلّ تفصل بينهما مدة لا تقلّ عن 

  .  27رجع السابق، ص ص ، الم"يوما
في دعاوى التطليق التي يوجب فيها القانون ندب  -: "من نفس القانون على ما يلي 19تنص المادة  -3

في الجلسة  -قدر الإمكان –حكمين يجب على المحكمة أن تكلّف كلاّ من الزوجين بتسمية حكم من أهله 
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تقرر الزوجة صراحة أنّها تبغض الحياة مع زوجها وأنّه لا سبيل لاستمرار الحياة 
  .الزوجية بينهما وتخشى ألاّ تقيم حدود االله بسبب هذا البغض

  .مقابل الخلع إسقاط حضانة الصغار، أو نفقتهم أو أي حق من حقوقهم لا يصح أن يكون
ويكون الحكم في جميع الأحوال غير قابل  .ويقع بالخلع في جميع الأحوال طلاق بائن

  . 1"للطعن عليه بأي طريق من طرق الطعن
      
لمرأة على مبدأ أساسي وهو أن الخلع حق ل 01/2000من القانون  20اشتملت المادة     

.                                             2وخاضع لإرادتها المنفردة، ويقابل حق الزوج في إيقاع الطلاق بإرادته المنفردة
     
  :  3أما باقي الأحكام الخاصة بالخلع وشروط الحكم به فتتمثل فيما يلي    
تراضي يحكم القاضي بما السابقة أنّه في حالة ال 20أول حكم نستنبطه من المادة   -1

  .تراضيا عليه
2-  للزوجة أن تقر ا في حالة عدم التراضي فلا بدر صراحة في صحيفة الدعوى أنّها أم

تخالع زوجها مقابل التنازل عن جميع حقوقها المالية الشرعية واستعدادها لرد كامل 
 .الصداق الذي سلّم لها

سبيل لاستمرار الحياة الزوجية،  على الزوجة أن تصرح بكرهها لزوجها وأنّه لا  -3
 .وأنّها تخشى ألاّ تقيم حدود االله بسبب هذا البغض

                                                                                                                                          
و تخلّف عن حضور هذه الجلسة عينت المحكمة التالية على الأكثر، فإن تقاعس أيهما عن تعيين حكمه أ

  .حكما عنه
وعلى الحكمين المثول أمام المحكمة في الجلسة التالية لتعيينهما ليقررا ما خلصا إليه معا، فإن تخلّف  -  

  .أيهما عن الحضور تسمع المحكمة أقوالهما أو أقوال الحاضر منهما بعد حلف اليمين
ى إليه الحكمان أو بأقوال أيهما، أو بغير ذلك مما تستقيه من أوراق وللمحكمة أن تأخذ بما انته -  

  ."الدعوى
  .28، 27عبد الفتاح مراد، قوانين الأحوال الشخصية والقوانين المكملّة لها، مرجع سابق، ص  -1
، ارجع 01/2000من القانون  20وقد قيلت آراء كثيرة في معارضة الخلع الذي جاءت به المادة  -2

، النسر الذهبي 1، ط 2000لسنة  1بيل محمد عبد اللطيف، قانون الأحوال الشخصية الجديد رقم ن :إلى
  . وما يليها 27، ص 2000ن، .ب.دللطباعة، 

أحمد حسام النجار، الخلع ومشكلاته العملية والمنازعات المتعلقة به وإجراءاته العملية وأحكامه، دار  -3
  .68إلى  66، ص 2001الفكر والقانون، المنصورة، 
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على المحكمة قبل الحكم بالخلع محاولة الصلح بين الزوجين ولمرتين على الأقلّ إذا   -4
 9في المادة  2004لسنة  10وبالنسبة لمحاولة الصلح فإن القانون رقم . كان لهما أولاد

كل الدعاوى الخاصة بالأحوال الشخصية، أن تعرض الدعوى على ، يفرض، لقبول 1منه
 .2لجان خاصة بفض المنازعات الأسرية وإلاّ قضي بعدم قبول الدعوى

انتداب المحكمة لحكمين في حالة عجزها عن الإصلاح بينهما على أن يتم ذلك   -5
 .الإجراء خلال مدة لا تتجاوز ثلاثة أشهر

اب الحقيقية التي دفعت الزوجة إلى الخلع، فالأمر لا يحقّ للحكمين مناقشة الأسب  -6
 .حظور على المحكمة ذاتها، فيكفي للزوجة أن تصرح ببغضها للزوجم
إذا لم يثر نزاع بشأن المهر ورفض الزوج استلامه من الزوجة أودعته خزينة   -7

 .المحكمة
 .إذا لم تقم الزوجة برد المهر قضت المحكمة بعدم قبول الدعوى  -8

نزاع حول قيمة المهر حددته المحكمة بكافة وسائل الإثبات أ بتحديده بمهر إذا ثار   -9
 .المثل

أما فيما يخص بدل الخلع فلا يصح أن يكون إسقاطا لحق من حقوق المحضونين،   -10
 .أعلاه 20كإسقاط حضانتهم أو نفقتهم، أو أي حق آخر، كما ورد في المادة 

ن صراحة على أنّه طلاق بائن ولا يجوز وعن طبيعة الحكم بالخلع فقد نص القانو  -11
  .     الطعن فيه بأي طريق من طرق الطعن

      

                                                
لا تقبل الدعوى التي ترفع ابتداء  -: "على ما يلي 2004لسنة  10من القانون رقم  9تنص المادة  -1

 6إلى محاكم الأسرة بشان المنازعات التي تختص بها، في المسائل التي يجوز فيها الصلح طبقا للمادة 
ليتولى مساعي التسوية بين  دون تقديم طلب التسوية إلى مكتب تسوية المنازعات الأسرية المختص

  .8أطرافها وفقا لحكم المادة 
وللمحكمة أن تأمر بإحالة الدعوى إلى المكتب المختص للقيام بمهمة التسوية وفقا لأحكام هذا  -  

عبد الفتاح مراد، قوانين الأحوال . د –، نقلا عن "القانون، وذلك بدلا من القضاء بعدم قبول الدعوى
  .  239المكملّة لها، مرجع سابق، ص  الشخصية والقوانين

هشام زوين المحامي، دعوى الخلع للمسلمين والمسيحيين واليهود طبقا لقانون إنشاء محاكم الأسرة،  -2
  .28، ص 2005ن، .ب.د، المركز القومي للإصدارات القانونية، 8ط 
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خلاصة القول أن التشريع المصري أعطى للزوجة حقّا أصيلا في إنهاء الرابطة     
الزوجية بشرط التنازل عن حقوقها المالية والشرعية دون أن تؤثر عدم موافقة الزوج في 

  .ذلك
  ريع السوري من الخلع وأحكامهالتشموقف  :ثانيا
ذ المشرع السوري بالخلع كوسيلة من وسائل فك الرابطة الزوجية، ونظمه في خأ    

 34المعدل بالقانون رقم  1953لعام  59الباب الثاني من الكتاب الثاني في القانون رقم 
  . 104إلى المادة  95تحت عنوان المخالعة، وذلك من المادة  19751لعام 
  : إلى طرفي المخالعة فنصتا على ما يلي 96و 95ن تعرضت المادتا    

يشترط لصحة المخالعة أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق والمرأة  -1:"95المادة  -  
  .محلاّ له

  ".المرأة التي لم تبلغ سن الرشد إذا خولعت لا تلتزم ببدل الخلع إلاّ بموافقة ولي المال -2
  ".لّ من الطرفين الرجوع عن إيجابه في المخالعة قبل قبول الآخرلك:"96المادة  - 
  

نستنتج من المادة الأولى أنّها تشترط أهلية الزوج لإيقاع الطلاق وأهلية الزوجة     
والتي " الدائرة الشرعية"للالتزام ببدل الخلع، وهذا ما ذهبت إليه محكمة النقض السورية 

  إذا طلّق الزوج الزوجة الصغيرة المميزة على...ةمخالعة زوجة صغير: "جاء في قرارها
  . 2"مهرها وقبلت تطلّق، ولا يسقط المهر إلاّ بموافقة ولي المال 

أنّها نصت على صيغة الخلع أخذا بمذهب المالكية والشافعية  96كما يظهر من المادة     
الزوجين أن ويظهر من نفس المادة أنّه يمكن لأي طرف من . 3في كون الخلع معاوضة

يبدأ بالإيجاب، فالخلع هنا ليس حقّا خالصا للزوجة، وإنّما يستطيع أن يتحقق بمبادرة من 
  .الزوج
كما نستنتج أن موافقة الزوج ضرورية لإتمام المخالعة، وهذا ينفي أن يكون الخلع     

 وهذا ما. حقّا خالصا للزوجة في مقابل ما للزوج من حق في طلاق بإرادته المنفردة

                                                
  . 40إلى  38محمد إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص  -1
، نقلا عن محمد إبراهيم 739، ص 1966، القانون، لعام 09/06/1966تاريخ ب 232القرار رقم  -2

  .123الكويفي، مرجع سابق، ص 
  .497وهبة الزحيلي، مرجع سابق، ص  -3
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إن المخالعة عقد ثنائي : "ذهبت إليه محكمة النقض السورية في قرارها الآتي نصه
   اظـالطرف ويجب فيه أن يتم الإيجاب والقبول في مجلس واحد، وأن يتبادل الطرفان ألف

  .1"المخالعة ولا يكفي فيها الكتابة والتوقيع فقط
صية السوري فقد نصت على أحكام ي جاء بها قانون الأحوال الشخأما باقي المواد الت    

  :بدل الخلع، فنصت على ما يلي
  ".كل ما صح التزامه شرعا صلح أن يكون بدلا في الخلع: "97المادة  -
إذا كانت المخالعة على مال غير المهر لزم أداؤه وبرئت ذمة المتخالعين : "98المادة  -

 ".من كل حق يتعلق بالمهر والنفقة الزوجية
لم يسم المتخالعان شيئا وقت المخالعة برئ كل منهما من حقوق الآخر  إذا: "99المادة  -

 ". بالمهر والنفقة الزوجية
  

يستفاد من المادتين السابقتين أن بدل الخلع إذا كان على مال غير المهر أو لم  يسم     
المتخالعان شيئا سواء كان مهرا أو غيره، فإن ذمة الزوجة تبرأ من دفع المهر وذمة 

لزوج تبرأ من دفع النفقة الزوجية، وهذا ما أكّده قرار محكمة النقض السورية الآتي ا
إذا كانت المخالعة على مال فإنّها تقضي ببراءة ذمة الزوج من النفقة الزوجية وفقا : "نصه

   .         2"من قانون الأحوال الشخصية 99و 98لما هو مستفاد من نص المادتين 
    ا نفقة العدة فإنّها لا تسقط إلاّ بالنص صراحة على ذلك، كما أنّه إذا نفى المتخالعان أم

  :البدل وقع طلاقا محضا وهذا ما جاء فيما يلي
إذا صرح المتخالعان بنفي البدل كانت المخالعة في حكم الطلاق المحض : "100المادة  -

  ".ووقع بها طلقة رجعية
الزوج المخالع منها إلاّ إذا نص عليها  نفقة العدة لا تسقط ولا يبرأ: "101المادة  -

  ".   صراحة في عقد المخالعة
أما ما يتعلق بحقوق المحضونين وما يجوز كبدل للخلع وما لا يجوز فنصت المادة     
  :وما يليها على ما يلي 102

                                                
، نقلا عن محمد 462، ص 1976لعام  ،المحامون، 21/04/1976بتاريخ  388/385القرار رقم  -1

  .123إبراهيم الكويفي، مرجع سابق، ص 
  .123، ص نفسه، نقلا عن المرجع 22/04/1978بتاريخ  511قرار  -2
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إذا اشترط في المخالعة إعفاء الزوج من أجرة إرضاع الولد أوأشترط  -1: "102المادة  -
أمه له مدة معلومة واتفاقهما عليه فتزوجت أو تركت الولد يرجع الزوج على  إمساك

  .الزوجة بما يعادل أجرة إرضاع الولد أو نفقته المدة الباقية
إذا كانت الأم معسرة وقت المخالعة أو أعسرت فيما بعد يجبر الأب على نفقة الولد  -2 

  ".ويكون دينا له على الأم
شترط الرجل في المخالعة إمساك الولد عنده مدة الحضانة صحت إذا ا: "103المادة  -

المخالعة وبطل الشرط وكان لحاضنته الشرعية أخذه منه ويلزم أبوه بنفقته وأجرة حضانته 
  ".إن كان الولد فقيرا

لا يجري التقاص بين نفقة الولد المستحقة على أبيه ودين الأب على : "104المادة  -
  ". الحاضنة

  
ر من المواد السابقة أن المشرع السوري أجاز إسقاط بعض حقوق المحضونين يظه    

فقد أجاز التنازل عن الحقوق التي يمكن لغير الأب . كبدل للخلع ولم يجز البعض الآخر
أن يقوم بها كأجرة الإرضاع والإنفاق إذا كانت الأم موسرة، أما التنازل عن الحق في 

راطها من طرف الزوج، فلم يجزه المشرع السوري الحضانة من طرف الزوجة أو اشت
  . لأنّه من الصعب جدا أن يحلّ الأب محلّ الأم فيها وبالتالي راعى فيها مصلحة المحضون

  
خلاصة القول أن المشرع السوري قيد حق الزوج في المخالعة بقبول الزوج دون أن     

ب والقبول في مجلس واحد، ينص على ذلك صراحة، وإنّما ذكر ضرورة اتحاد الإيجا
فالخلع بالنسبة للمشرع السوري ليس حقا أصيلا . وهذا يدلّ على ضرورة قبول الزوج

  . 1للزوجة في مقابل ما للزوج من حق في الطلاق

                                                
وما يلاحظ على قانون الأحوال الشخصية السوري أنّه يتطابق في موضوع الخلع وغيره مع أحكام  -1

الخلع في قانون الأحوال الشخصية الأردني مطابقة تامة، ولا يوجد أي اختلاف إلاّ في ترقيم المواد 
  :يليي هذا الأخير ما حيث جاء ف

 .يقاع الطلاق والمرأة محلا لهلإهلا أن يكون الزوج أيشترط لصحة المخالعة  - أ: 102المادة 

 .ولي المال بموافقة لاّإذا اختلعت لا تلتزم ببدل الخلع إلم تبلغ سن الرشد  يالمرأة الت -ب

لبدل المتفق الطلاق ا ذا بطل البدل وقع الطلاق رجعيا ولا يجب للزوج على زوجته في مقابل هذاإ - ج
 ".عليه
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  موقف التشريع العراقي من الخلع وأحكامه: ثالثا
سائل فك أخذ المشرع العراقي كغيره من المشرعين العرب بالخلع كوسيلة من و    

السابق  1959لسنة  188الرابطة الزوجية، وجاء ذلك في قانون الأحوال الشخصية رقم 
الذكر، وهذا في الفصل الثالث من الباب الربع منه، تحت عنوان التفريق الاختياري 

  .1)الخلع(
هو منه والذي يظهر أن المقصود " التفريق الاختياري"أول ما يلفت الانتباه هو عنوان     

فالمشرع العراقي خصص الفصل . أو أحدهما نحلال الرابطة الزوجية بإرادة الزوجينا
الزوج والفصل الثاني منه للتفريق القضائي الذي بإرادة الأول من الباب الرابع للطلاق 

وبالتالي فعنونة الفصل . يرجع فيه الحكم للقاضي والذي يفرضه على الطرف الآخر
                                                                                                                                          

 ".خرفي المخالعة قبل قبول الآ إيجابهلكل من الطرفين الرجوع عن : "103 المادة

 ".ن يكون بدلا في الخلعأكل ما صح التزامه شرعا صلح : "104المادة 

حق  داؤه وبرئت ذمة المتخالعين من كلأذا كانت المخالعة على مال غير المهر لزم إ: "105المادة 
 ".ر ونفقة الزوجيةيتعلق بالمه

المتعلقة بالمهر  خرذا لم يسم المتخالعان شيئا وقت المخالعة برئ كل منهما من حقوق الآإ: "106المادة 
 ".والنفقة الزوجية

طلقة  نفي البدل كانت المخالعة في حكم الطلاق المحض ووقعت بهابان عذا صرح المتخالإ: "107المادة 
 ".رجعية

 ".ذا نص عليها صراحة في عقد المخالعةإ لاّإلا تسقط العدة  نفقة: "108المادة 

 اشترط أوحضانته  أوالولد  إرضاع أجرةالزوج من  إعفاءذا اشترط في المخالعة إ: "109المادة 

و ماتت يرجع الزوج عليها أو تركت الولد أعليه فتزوجت إنفاقها و أمدة معلومة  أجرةمساكها له بلا إ
الرجوع  للأبمات الولد فليس  إذاا م، أوحضانته ونفقته عن المدة الباقيةالولد  إرضاع أجرةبما يعادل 

 .الموت عليها بشيء من ذلك عن المدة الواقعة بعد

نفقة  ب علىعسرت فيما بعد يجبر الأأو أم المخالعة معسرة وقت المخالعة ذا كانت الأإ: 110المادة 
 ".مالولد وتكون دينا له على الأ

 مساك الولد عنده مدة الحضانة صحت المخالعة وبطلإترط الرجل في المخالعة ذا اشإ: "111المادة 

 ".ان كان الولد فقيرإبوه بنفقته فقط أويلزم  خذه منهأ ةالشرط وكان لحاضنته الشرعي

   ".ب على حاضنتهبيه ودين الأألا يجري التقاص بين نفقة الولد المستحقة على : "112المادة 
  .وما يليها 208وري، مرجع سابق، ص ارجع إلى عثمان التكر -  
  : التشريعات الأردنية  ، نقلا عن2010لسنة  36ن الأحوال الشخصية الأردني رقم قانو -  

http://www.lob.gov.jo/ui/laws/search_no.jsp?no=36&year=2010  
 .سابق موقع، يباح صادق جعفر الأنبارص -1
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يعني أنّه يتم بإرادة الطرفين، والدليل على ذلك ما جاء في  الثالث بالتفريق الاختياري
الخلع إزالة قيد الزواج بلفظ الخلع أو ما في  - 1: "كما يلي 46المادة من الفقرة الأولى 

من  1معناه وينعقد بإيجاب وقبول أمام القاضي، مع مراعاة أحكام المادة التاسعة والثلاثين
  ".هذا القانون

السابقة الخلع وبينت أنّه يتم بإيجاب وقبول الطرفين وأمام القاضي بعد عرفت المادة     
إقامة دعوى الطلاق في المحكمة للحصول على حكم به، وهذا الإجراء الأخير يخص كل 

بتاتا إلى الحكم بالخلع دون موافقة  46ولم تشر هذه الفقرة من المادة . دعاوى الطلاق
اشترطت إيجاب من الطرف الأول وقبول من  الزوج، بل على العكس من ذلك، فقد

وهذا . الطرف الثاني دون اشتراط الإيجاب من الزوجة، على أن يكون ذلك أمام القاضي
  .يعني أنّه طلاق بالتراضي، وهذا هو المقصود بعنونة الفصل الثالث بالتفريق الاختياري

ن أن يكون الزوج كامل أما عن ما يجب توفره في طرفي المخالعة فقد  اشترط القانو    
الأهلية وأن تكون الزوجة محلاّ لإيقاع الطلاق، بأن تكون أهلا له لتلتزم ببدل الخلع، وأن 

، 2تكون زوجيتها قائمة، فالخلع لا يقع في العقد الفاسد ولا يقع مع من بانت من زوجها
يشترط لصحة " :والتي جاء نصها كالآتي 46وهذا ما أشارت إليه الفقرة الثانية من المادة 

  ...".الخلع أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق وأن تكون الزوجة محلاّ له
للزوج أن يخالع : "ما يلي 46أما عن بدل الخلع فقد جاء في الفقرة الثالثة من المادة     

والظاهر من نص هذه الفقرة أن القانون ". زوجته على عوض أكثر أو أقلّ من مهرها
بدل الخلع أكثر من المهر ولم يجز جمهور الفقهاء ذلك، فالمشرع العراقي  أجاز أن يكون

ويفهم كذلك مما سبق أن الطرفان إذا لم يتفقا على . جعل ذلك يخضع لاتفاق الطرفين
لا يقع، لأن المشرع العراقي ربط ذلك بإيجاب  -حسب رأينا–مقدار الخلع فإن الخلع 

لإيجاب والقبول الصيغة وقيمة البدل، فإذا اختلف وقبول الطرفين، ومن بين عناصر ا
  .       القبول مع الإيجاب فإن ذلك يؤثر على وقوع الخلع من أساسه

  

                                                
على من أراد الطلاق أن يقيم الدعوى في محكمة : "من نفس القانون على ما يلي 39تنص المادة  -1

فإذا تعذّر عليه مراجعة المحكمة وجب عليه . الأحوال الشخصية بطلب إيقاعه واستحصال حكم به
  . المرجع نفسهعن ، نقلا "تسجيل الطلاق في المحكمة خلال مدة العدة

  .175أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -2
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إن الذي يؤكد ما سبق هو طبيعة الخلع الذي لا يعتبره المشرع العراقي حقّا خالصا     
 ثأن تكون متطابقة من حيللزوجة، وإنّما لا يقع إلاّ بإرادة الطرفين، ولا بد لهذه الإرادة 

فالقاضي لا يتدخل ويفرض بدل الخلع، . الصيغة ومن حيث مقدار البدل حتى يقع الخلع
  .لزوجةبطلب اعند الاختلاف فيه، إلاّ إذا كان الخلع 

  
أما عن آثار الخلع فتشتمل على عنصرين، منها ما يتعلق بطبيعة الحكم بالخلع، ومنها     

  .ما يتعلق بحقوق الزوجين
جاء في الجزء الثاني من الفقرة الثانية من المادة : الآثار المتعلقة بطبيعة الحكم بالخلع  -1

  ". ويقع بالخلع طلاق بائن: "...يلي ما 46
أما ما يتعلق بحقوق الزوجين، فإن البدل الذي اتفق عليه الزوجان يكون لازما في   -2

 . ذمة الزوجة

لدى الآخر، من حيث سقوطها أو بقائها، وغير  أما ما يتعلق بحقوق كل من الزوجين    
المتعلقة بالبدل المتفق عليه مقابل الخلع، فإن المشرع العراقي لم يشر إلى سقوطها، ورغم 

تسقط : "ذلك فإن الدكتور أحمد الكبيسي يرى أنّها تسقط جميعها، وقد جاء في مؤلّفه ما يلي
فإذا لم تكن المرأة . على الآخر وقت الخلع جميع الحقوق المالية الثابتة لكلّ من الزوجين

وكذلك لو . وإذا كان لها نفقة عن مدة ماضية سقطت بالخلع. قبضت مهرها سقط بالخلع
أنّها قبضت كل المهر ثم حصل الخلع قبل الدخول فإنّها لا ترد شيئا منه إذا لم يكن ضمن 

  . 1"الاتفاق على العوض
يجاب وقبول وبرضا الطرفين فإنّه لا يسقط إلاّ ما اتفق لكن بما أن الخلع عقد يتم بإ    
للزوج أن يخالع : "واضحة بنصها كما يلي 46كما أن الفقرة الثالثة من المادة . عليه

وما الذي كان سيمنع المشرع العراقي من ". زوجته على عوض أكثر أو أقلّ من مهرها
قرار محكمة ا يؤكد هذا الرأي هو وم. إضافة النص على سقوط باقي الحقوق لو أراد ذلك

لا تسقط حقوق الزوجة المطلقّة خلعيا إلاّ بالنسبة : "جاء فيه ما يلي التمييز العراقية الذي
  .          2"لما وقع عليه البدل دون بقية الحقوق الأخرى

  

                                                
  .178أحمد الكبيسي، مرجع سابق، ص  -1
  . 226نقلا عن فاروق عبد االله كريم، مرجع سابق، ص  -2
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خلاصة القول أن الخلع في التشريع العراقي لا يعد حقا خالصا للزوجة ومقابلا لما     
  .للزوج من حق في الطلاق وإنّما مجرد طلاق بالتراضي يخضع لإرادة الطرفين

  
  حكامهموقف التشريع المغربي من الخلع وأ: رابعا
أخذ المشرع المغربي كغيره من المشرعين العرب بالخلع كوسيلة من وسائل فك     

ثاني من المدونة الرابطة الزوجية وذلك في الباب الثاني من القسم الخامس من الكتاب ال
  . 1، تحت عنوان الطلاق بالخلع120إلى المادة  115الجديدة للأسرة من المادة 

بالتراضي  ا، حيث اعتبرت الخلع طلاق115أول حكم قررته المدونة جاء في المادة     
للزوجين أن يتراضيا على الطلاق بالخلع طبقا : "فيها ما يلي ءبين الزوجين، حيث جا

  .2"أعلاه 114دة لأحكام الما
يمكن للزوجين أن : "على الطلاق بالاتفاق بصفة عامة كما يلي 114نصت المادة كما     

يتفقا على مبدأ إنهاء العلاقة الزوجية دون شروط، أو بشروط لا تتنافى مع أحكام هذه 
  .المدونة، ولا تضر بمصالح الأطفال

طلب التطليق للمحكمة مرفقا به للإذن  عند وقوع هذا الاتفاق يقدم الطرفان أو أحدهما    
تحاول المحكمة الإصلاح بينهما ما أمكن، فإذا تعذّر الإصلاح أذنت بالإشهاد على . بتوثيقه

  ".الطلاق وتوثيقه
يفهم من سياق المادة السابقة أن الخلع طلاق اتفاقي، يقضي بإنهاء الرابطة الزوجية     

وهذا يعزز نظرة المشرع . من طرف الزوجة بشروط، أو بالأحرى، بشرط البدل المقدم
بالتراضي، والنتيجة أنّه لا يتم دون إرادة  االمغربي إلى طبيعة الخلع من حيث كونه طلاق

  .  الزوج
                                                

  .42و 41أمحمد لفروجي، مرجع سابق، ص  -1
مشرع ، وكذلك ذهب إليه ال-كما سبق الإشارة إليه–ونفس الأمر ذهب إليه المشرع العراقي  -2

من قانون الأحوال الشخصية للمسلمين حيث شملت هذه الأخيرة الأحكام  143السوداني في المادة 
يجوز للزوجين  -1: "الأساسية للخلع من حيث طبيعته ومن حيث طبيعة الحكم به، فجاء نصها كالآتي

 .أن يتراضيا على إنهاء عقد الزواج بالخلع

  .وضة، من جانب الزوجةالخلع يمين، من جانب الزوج، ومعا -2 
 .يكون الخلع بعوض تبذله الزوجة -3 

دار العدالة والقانون العربية، قانون الأحوال الشخصية : ، نقلا عن"ًيعتبر الخلع طلاقاً بائنا - 4 
                                            /:lawhome.com/vb/showthread.php?t=7909-/www.justicehttp، 1991للمسلمين، السودان، لسنة 
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     ض إلى أهلية الزوجة وأشار إلى أنع إلى أهلية الزوج لكنّه تعرلم يتعرض المشر
لطلاق ولا تلتزم ببدل الخلع إلاّ بموافقة الزوجة إذا خولعت دون سن الرشد القانوني وقع ا

: من المدونّة والتي جاء نصها كالآتي 116النائب الشرعي، وهذا ما جاء في المادة 
تخالع الراشدة عن نفسها، والتي دون سن الرشد القانوني إذا خولعت وقع الطلاق، ولا "

ذي جاء به المشرع وهو نفس النص ال". تلزم ببذل الخلع إلاّ بموافقة النائب الشرعي
من قانون الأحوال الشخصية، وذهب إليه كذلك المشرع  2فقرة  95السوري في المادة 
  .1فقرة ب من قانون الأحوال الشخصية 102الأردني في المادة 

   
كما أشار المشرع المغربي إلى نقطة في غاية الأهمية، وتتمثل في حالة اضطرار     

المقابل تحت طائلة الإكراه المباشر، أو عن طريق الإضرار الزوجة إلى المخالعة وتقديم 
بها للضغط عليها للجوء إلى الافتداء، وذلك من طرف الزوج، فإذا أثبتت ذلك أمام القضاء 

للزوجة استرجاع : "كالآتي 117وقع الطلاق واسترجعت المقابل، وهذا ما جاء في المادة 
ة إكراه أو إضرار الزوج بها، وينفّذ الطلاق ما خالعت به، إذا أثبتت أن خلعها كان نتيج

  ".في جميع الأحوال
  

أما عن بدل الخلع فكلّ ما صح الالتزام به شرعا صلح أن يكون بدلا في الخلع وهذا     
كل ما صح الالتزام به شرعا، صلح أن يكون بدلا في : "118ما جاء في نص المادة 

ز التنازل عن حق من حقوق الأطفال في كما لا يجو". الخلع، دون تعسف ولا مغالاة
لا  -: "كالتالي 119مقابل الخلع إلاّ إذا كانت الزوجة موسرة، وهذا ما جاء نص المادة 

  .يجوز الخلع بشيء تعلّق به حق الأطفال أو بنفقتهم إذا كانت الأم معسرة
بحقّه في  إذا أعسرت الأم المختلعة بنفقة أطفالها، وجبت النفقة على أبيهم، دون مساس -

  ".الرجوع عليها
  

                                                
من قانون  144كما اشترط المشرع السوداني أهلية الزوج والزوجة لإيقاع الخلع بنصه في المادة  -1

وجة للبذل وأهلية يشترط لصحة الخلع أهلية الز" :ما يلي 1991الأحوال الشخصية للمسلمين لسنة 
 .الموقع السابق ،دار العدالة والقانون العربية، "الزوج لإيقاع الطلاق
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قوق الأطفال كبدل فيما يخص التنازل عن ح ،التشريع المغربي بما سبق اقارنّإذا     
حذا حذو المشرع السوري وكذلك الأردني في السماح للزوجة  للمخالعة، فإنّنا نجده قد

ضانة بشرط أن تكون الزوجة موسرة دون المساس بحق الح ،التنازل عن حق نفقة الأولاد
أما  المشرع  .دون أن يذكر ذلكالذي أشار إليها كل من المشرع السوري والأردني، 

أما . العراقي فلم يشر إطلاقا إلى موضوع التنازل عن حقوق الأطفال كبدل في الخلع
  .المشرع المصري فقد منع ذلك صراحة

  
  :لتاليأما عن آثار الحكم بالخلع في مدونة الأسرة المغربية فهي كا    

تلزم الزوجة بالوفاء ببدل الخلع إلاّ إذا كانت غير راشدة، في هذه الحالة لا تلتزم إلاّ  -
 . بموافقة نائبها الشرعي

والذي يعزز هذه النظرة أكثر . 1لا يسقط أي حق من الحقوق الأخرى إلاّ ما اتفق عليه -
من جهة . في الاتفاق أن المشرع المغربي لم يشر إلى سقوط باقي الحقوق والتي لم تذكر

ن على ذلك يأخرى فإن إحالة أمر تحديد المقابل إلى القاضي في حالة عدم اتفاق الزوج
يؤكد أن باقي الحقوق لا تسقط، والذي يسقط يحتاج إلى تحديد، إن من طرف الزوجين 

، 1فقرة  120أومن طرف القاضي في حالة الاختلاف، وهذا ما جاء في نص المادة 
ها كالآتيوالتي نص" :فع الأمر إذا اتفق الزوجان على مبدأ الخلع واختلفا في المقابل، ر

إلى المحكمة لمحاولة الصلح بينهما، وإذا تعذّر الصلح، حكمت المحكمة بنفاذ الخلع بعد 
تقدير مقابله، مراعية في ذلك مبلغ الصداق وفترة الزواج، وأسباب طلب الخلع، والحالة 

 ".المادية للزوجة
 
 

                                                
في  1991ونفس الأمر ذهب إليه المشرع السوداني في قانون الأحوال الشخصية للمسلمين لسنة   -1

 :إذا" :حيث نصت على ما يلي 147المادة 

 الخلع، فيلزم ما يسمى فقط، فيذكر البدل  - أ

 الخلع بدل، فتطبق أحكام الطلاق، فيلم يسم  -ب

 "أ"، ولعلّ الفقرة "ذكر البدل، ولم يوجد لفظ الخلع، أو ما فى معناه، فيكون طلاقاً على مال - ج

  .من المادة السابقة تشير أنّه لا يسقط بالخلع إلاّ ما اتفق عليه



347 
 

كل : "من المدونّة 123أما عن طبيعة الحكم بالتطليق خلعا فهو طلاق بائن وفقا للمادة  -
طلاق أوقعه الزوج فهو رجعي إلاّ المكمل للثلاث والطلاق قبل البناء والطلاق بالاتفاق 

 ".والخلع والمملك
   

مقابل  خلاصة القول أن الخلع في مدونة الأسرة المغربية ليس حقا خالصا للزوجة في    
ما يمتلكه الزوج من طلاق، وإنّما هو طلاق بالتراضي بين الزوجين، لكن لا إشكال 
بالنسبة للمرأة المغربية، لأنّها تمتلك وسيلة أنجع من الخلع ودون أن تتنازل عن بعض 

  .حقوقها المادية، وهي دعوى التطليق للشقاق
  

  شريع الإماراتي من الخلع وأحكامهموقف الت: خامسا
  وقد. خذ المشرع الإماراتي بدوره بالخلع كوسيلة من وسائل فك الرابطة الزوجيةأ    

  نظّم ذلك في الباب الثاني من الكتاب الثاني من قانون الأحوال الشخصية الإماراتي رقم 
  :، حيث جاء فيهما ما يلي111و 110، وذلك في المادتين 28/20051 

 :110المادة  - 

يتراضيان فيه على إنهاء عقد الزواج بعوض تبذله الزوجة  الخلع عقد بين الزوجين -1"
  .أو غيرها

ولا يصح التراضي على . يصح من مسمى بدل الخلع ما تصح تسميته في المهر -2
  .نفقة الأولاد أو حضانتهم إسقاط

  .إذا لم يصح البدل في الخلع وقع الخلع واستحق الزوج المهر -3
  .الخلع فسخ -4
من هذه المادة، إذا كان الرفض من جانب الزوج تعنتا، ) 1(البند استثناء من أحكام  -5

  ."وخيف ألا يقيما حدود االله، حكم القاضي بالمخالعة مقابل بدل مناسب

   :111لمادة رقم ا -
  ."يشترط لصحة البدل في الخلع أهلية باذل العوض، وأهلية الزوج لإيقاع الطلاق"

      

                                                
  .ع سابقوقموقع شبكة المعلومات القانونیة لدول مجلس التعاون الخلیجي، م -1
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     ع الإماراتي في المادة بالنسبة لطبيعة الخلع فقد نصعلى أنّه عقد  1فقرة  110المشر
 بين الزوجين يتراضيان فيه على إنهاء عقد الزواج بعوض، وبالتالي نفهم منذ البداية أن

تستعمله الزوجة بإرادتها المنفردة  االخلع مجرد طلاق بالتراضي بين الزوجين وليس حق
الإماراتي أنّه استثنى من رضائية عقد  لكن ما تميز به المشرع. ودون موافقة الزوج

فإذا قدر القاضي خوف . الخلع، الحالة التي يتعسف فيها الزوج برفضه لمبدأ الخلع
الطرفين أو أحدهما من عدم إقامة حدود االله فإنّه، في هذه الحالة، يحكم بالخلع مقابل بدل 

  .من المادة السابقة 5مناسب، وهذا ما جاء في الفقرة 
  

اشترط المشرع الإماراتي أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق ويكون باذل  كما    
ولم ينص المشرع على أهلية الزوجة بالذات لبذل العوض، . العوض أهلا للالتزام بذلك

لأنّه أجاز لغيرها أن يلتزم ببذل مقابل المخالعة، وهذا ما جاء في الفقرة الأولى من المادة 
  ".أو غيرهاتبذله الزوجة : "...110

 
     بدلا للخلع ما يصح ع الإماراتي على أنّه يصحالمشر ا عن بدل الخلع فقد نصأم

أنّه إذا لم  3من نفس المادة، وأضاف في الفقرة  2تسميته مهرا، وهذا ما جاء في الفقرة 
وهذا يعني من جهة أخرى أن وقوع الخلع . يصح البدل وقع الخلع واستحق الزوج المهر

وقد منع المشرع الإماراتي . يسقط أي حق من الحقوق التي لم يتفق عليها الزوجانلا 
من نفس  2التنازل عن حق نفقة الأطفال وحضانتهم كبدل للخلع وذلك صراحة في الفقرة 

  . المادة
  

  :أما عن آثار الخلع    
ل الخلع، كأن تلتزم الزوجة أو غيرها ببدل الخلع المتفق عليه أو بالمهر إذا لم يصح بد -

  .يتفق على إسقاط نفقة الأطفال
-  لا تسقط الحقوق الأخرى إلاّ بالنص عليها، وهذا يفهم مخالفة لنص المادة، لأن

 .المشرع أشار إلى ما اتفق عليه فقط
أما عن تكييف الحكم الصادر بالتطليق خلعا فإن المشرع الإماراتي، وخلافا لمن سبق  -

 .يحتسب طلقة مما يمتلكه الزوجلا لي اعتبر الخلع فسخا، وبالتا
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خلاصة القول أن المشرع الإماراتي، بعد أن اعتبر الخلع عقدا رضائيا، تراجع في     
، وأعطى للقاضي الحق في الحكم بالتطليق خلعا رغم رفض 110من المادة  5الفقرة 

الحق، وإذا خيف ألاّ الزوج، إذا أحس من الزوج الرغبة في التعنّت والتعسف في استعمال 
 امطلق اإرادي اوحسنا فعل المشرع الإماراتي، بحيث لم يجعل الخلع حق. يقيما حدود االله

 ا قيده بالخوف من عدم إقامة حدود االله، كمتستعمله الزوجة بسبب وبدون سبب، وإنّما قيد
النبوية  حق الزوج في رفض مبدأ الخلع إضرارا بالزوجة، ويكون بهذا أقرب إلى السنّة

من غيره، ممن قيد الخلع بموافقة الزوج في كل الأحوال، وممن أعطى الحرية الكاملة 
  .للزوجة في التطليق خلعا وفي كل الأحوال

  
  تشريع الجزائري من الخلع وأحكامهموقف ال: سادسا

 84/11أخذ المشرع الجزائري كغيره من المشرعين العرب بالخلع في القانون رقم     
  .    2005منه والتي تم تعديلها في  54المادة في 

  
  2005الأسرة الجزائري قبل تعديل  الخلع في قانون -1  

يجوز للزوجة أن تخالع نفسها : "تنص على ما يلي 2005قبل تعديل  54كانت المادة     
 من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه، فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز

  ".قيمة صداق المثل وقت الحكم
الظاهر من هذه المادة أن المشرع الجزائري سكت عن تحديد طبيعة الخلع في ما إذا     

. كان حقا للزوجة تستعمله بإرادتها المنفردة، أم أنّه عقد رضائي يستلزم موافقة الزوج
قانون الأسرة  هي التي ذهب إليها شراح ، أي اعتباره عقدا رضائيا،والنتيجة الأخيرة

وقضاة المحكمة العليا خاصة في السنوات الأولى من صدور قانون الأسرة، حيث اعتبر 
  .قضاة المحكمة العليا الخلع عقدا رضائيا بين الزوجين ولا بد فيه من موافقة الزوج

من المقرر فقها وقضاء أن قبول : "ما يلي ومما جاء في إحدى قرارات المحكمة العليا    
ج للخلع أمر وجوبي، وأن ليس للقاضي سلطة مخالعة الزوجين دون رضا الزوج، الزو

–ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام الفقه ولما كان من الثابت 
أن المطعون ضدها طلبت التطليق لما لم يكن لها سبب فيه أظهرت  -في قضية الحال
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دون أن يجد ذلك قبولا من هذا الأخير، فإن القضاء بتطليق  استعدادها لمخالعة زوجها
  .  1"المطعون ضدها على سبيل الخلع يعد مخالفا للقواعد الفقهية الخاصة بالخلع

ومن المقرر شرعا وقانونا أنّه يشترط لصحة : "...نفس الحكم جاء في قرار آخر    
رف القاضي ومن ثم فإن طرف الزوج ولا يجوز فرضه عليه من ط نالخلع قبوله م

  .القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لأحكام الخلع وخطأ في تطبيق القانون
أن قاضي الموضوع فرض على الزوج  -في قضية الحال –ولما كان من الثابت 

يتدخل إلاّ في حالة عدم الاتفاق على مبلغ لا الخلع وقضى به بالرغم من أنّه ) الطاعن(
  .2"بقضائه كما فعل أخطأ في تطبيق القانون الخلع يكون

  
    من المتفق عليه في أحكام : "رت المحكمة العليا في قرارها التالي ما يليكما قر

الشريعة الإسلامية أنّه في حالة الاتفاق بين الزوجين على مبدأ الخلع والاختلاف على 
من هذا القرار أن القاضي لا ، ويفهم 3...."مقداره فإن أمر تقديره يعود لقاضي الموضوع

  . يتدخل إلاّ في حالة الاتفاق بين الزوجين على مبدأ الخلع
على أساس أن  54يظهر من قرارات المحكمة العليا السابقة أن القضاء فسر المادة     

. الخلع عقد رضائي رغم أنّه لا توجد أي عبارة صريحة تشير إلى ذلك في نص المادة
اح قانون الأسرة إلى نفس التفسير وعلى رأسهم الدكتور بلحاج كما ذهب بعض شر

  .  العربي والأستاذ عبد العزيز سعد
      
     قابل مال تدفعه الزوجة الخلع ليس إلاّ طلاقا رضائيا م"يرى الدكتور بلحاج العربي أن

وعليه لا يجب الخلط بين الخلع كرخصة : "..وقال كذلك. 4"لقاء طلاقها إلى الزوج

                                                
العدد ، 1990، المجلة القضائية لسنة 21/11/1988بتاريخ  51728قرار المحكمة العليا، ملف رقم  -1
  .  71أحمد لعور، نبيل صقر، مرجع سابق، ص  - :، نقلا عن72، ص3
أحمد لعور، نبيل صقر، مرجع ، نقلا عن 23/04/1991بتاريخ  73885قرار المحكمة العليا، ملف  -2

  .69، صسابق
، نقلا عن دلاندة 1989لسنة  1، المجلة القضائية 22/04/1985، قرار بتاريخ 36709ملف رقم  -3

الجزائر، يوسف، قانون الأسرة مدعم بأحدث اجتهادات المحكمة العليا، دار هومه للنشر والتوزيع، 
  .  53، ص 2001

  .  264بلحاج العربي، مرجع سابق، ص  -4
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الوارد في (لزوجة، إذا تخاصم الزوجان وحصلت المشاقة ولم يتمكّنا من إقامة حدود االله ل
وبين التطليق أو الطلاق بالإرادة المنفردة للزوجة للأسباب المذكورة في  ،)أ.ق 54المادة 
فالخلع كعقد ثنائي الطرف، أو اتفاق بين الزوج والزوجة لا . من قانون الأسرة 53المادة 

جاب والقبول، ويشترط فيه ما يشترط في الطلاق من شروط وأركان، وأن الخلع يتم بالإي
لا يتم دون إرادة الزوج، ليس حقا لها تطلبه متى شاءت، وتطلق به متى شاءت بإرادتها 

  ويظهر موقف الكاتب جلّيا بعدما ذكر الخلع، في مؤلّفه، تحت عنوان الطلاق. 1"المنفردة
  .، فبدأ بالطلاق بالتراضي ثم الطلاق بواسطة الخلعبالإرادة المشتركة للزوجين 

عبد العزيز سعد، حيث جمع بين الطلاق بالتراضي  الأستاذنفس الأمر ذهب إليه     
وكان له نفس ". الطلاق بالإرادة المشتركة للزوجين"والطلاق بواسطة الخلع تحت عنوان 

إن الخلع شرع : "ابه ما يلي، حيث جاء في كتارضائي االموقف من حيث اعتبار الخلع عقد
أساسا لمصلحة الزوجة في صورة رخصة أو مكنة لتمكينها من طلب التطليق من زوج 

ولم يمنحه لها في صورة . أصبحت تبغضه وتكرهه ولم تعد تركن إليه أو تحتمل عشرته
حق من حقوق الزوجية مقابل حق الزوج في الطلاق بالإرادة المنفردة، لأنّه لو قلنا بأن 
الخلع حق للزوجة تطلبه متى شاءت وتطلّق به متى شاءت بإرادتها المنفردة لكان يجب 
 د طلبها أو عرضها مالا مقابل الخلع دون أيعلى القاضي أن يحكم لها بالتطليق بمجر

ولأصبح اتفاق الزوج معها على مقدار الخلع كما جاء في المادة ...اعتبار لإرادة الزوج
  .   2..."لا معنى له أيضامن قانون الأسرة  54
  

لا تشير إلى الرضائية التي يراها  54فإن مضمون المادة  ، وحسب تقديرنا،لكن    
على مال يتم الاتفاق عليه، فإن لم يتفقا "...البعض إلاّ فيما يخص بدل الخلع في عبارة 

هنا  فالاتفاق". على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت الحكم
  :خاص ببدل الخلع فقط، والمشرع عندما ذكر بدل الخلع فإنّه نص على ما يلي

، فهذا الجواز أُسند للزوجة، أي ..."يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال"
استعمال خاص بالزوجة، أما المال أو بدل الخلع فإنّه خاص بهما معا، فإذا لم يتفقا  هأنّ

  . عليه تدخّل القاضي

                                                
  . 267المرجع نفسه، ص  -1
  . 252لعزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص عبد ا -2
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معنيين، فإذا كان المقصود هو تحتمل " فإن لم يتفقا على شيء"عبارة نفترض أن قد     
فقط، فيتدخل القاضي  عدم الاتفاق على مقابل الخلع، فمعنى هذا أن الاتفاق خاص بالبدل

أما إذا كان  .، والمادة في هذا المعنى لا قصور فيهاويحلّ محل الزوجين لتحديد مقداره
ينبغي الإشارة إلى أن ، فهنا معا مبدأ الخلع والمقابل يخصعدم الاتفاق  المقصود من

لى أن القاضي، في حالة عدم إ المادة قاصرة ولا تشير إلى ذلك، حيث يشير النص
ولو افترضنا أن . الاتفاق، يتدخل فقط لتقدير مقابل الخلع والحكم بعدها بالتطليق خلعا

ن يع لنص المشرع على أنّه في حالة عدم اتفاق الزوجموافقة الزوج مطلوبة لإتمام الخل
ولكن المشرع ذهب إلى عكس ذلك . على مبدأ الخلع ترفض دعوى الخلع من الأساس

تماما، لأنّه في حالة عدم الاتفاق على شيء أي لم يتفقا على مقدار الخلع في حالة قبول 
ي لم يتفقا على مقدار البدل، في هذه الزوج بالمبدأ، أو لم يتفقا على الخلع من أساسه وبالتال

وهو تقدير المقابل وإيقاع  الحالة لم ينص المشرع إلاّ على عمل واحد يقوم به القاضي،
نتأكد أكثر من أن المشرع لم يأخذ بعين الاعتبار موافقة الزوج من  هذا يجعلنا. الخلع
في القرارات السابقة  فمن أين جاء أصحاب الرأي السابق وقضاة المحكمة العليا ،عدمها

  .بتلك القناعة
  

لسنا في الحقيقة مجبرين على التدليل أكثر على الرأي السابق، لأن المحكمة العليا،     
، وذلك في سنوات 2005بحد ذاتها، غيرت بعد ذلك من اجتهادها، وحدث ذلك قبل تعديل 

وهذا في . انيناتالتسعينات، حيث أصبحت قراراتها تذهب عكس ما ذهبت إليه في الثم
حقيقة الأمر دليل إضافي على أن إرادة المشرع كانت متجهة نحو إقرار حق الزوجة في 

موافقة الزوج، ولو لم يدرك فك الرابطة الزوجية عن طريق الخلع ودون حاجة إلى 
من  واغيراستدركوا الخطأ ومن قانون الأسرة لما  54المعنى الحقيقي للمادة  القضاة

       .ماجتهاده
: ومن بين قرارات المحكمة العليا والتي جاءت بعكس ما قضت به من قبل ما يلي    
من المقرر قانونا وشرعا أن الخلع حق خولته الشريعة الإسلامية للزوجة لفك الرابطة ...

  .      1"الزوجية عند الاقتضاء وليس عقدا رضائيا

                                                
أحمد لعور ونبيل صقر، مرجع سابق، ص  -: ، نقلا عن30/07/1996بتاريخ  141262قرار رقم  -1
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لقاضي دون اشتراط رضا الزوج وعند إن الخلع يحكم به ا: "...كما قررت ما يلي    
  .1..."الاختلاف في مبلغ التعويض يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل

    سه قانون الأسرة وسواء: "...رت كذلكوقرالخلع أجازته الشريعة الإسلامية وكر إن  
ية ـزوجرضي به الزوج أو لم يرض فإنّه يكفي أن تعرض الزوجة بدلا لفك الرابطة ال

  .2..."دون الحاجة إلى موافقة الزوج
من المقرر قانونا أنّه يجوز للزوجة أن تخالع نفسها :"ما يلي كما قررت المحكمة العليا    

تسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على ) أ.ق(إن المادة المذكورة من ....من زوجها
لة عدم اتفاقهما اوقدره وفي ح مال دون تحديد نوعه كما يتفق الطرفان على نوع المال

يتدخل القاضي لتحديده على أن لا يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل وقت الحكم دون 
الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوجة لأن ذلك يفتح الباب للابتزاز 

لعا وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة خ. والتعسف الممنوعين شرعا
  .3..."دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون

الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدية : "كما قررت المحكمة العليا في قرار آخر ما يلي    
م فإن قضاة الموضوع لما قضوا ومن ث. قابل مبلغ مالي تعرضه عليهنفسها من الزوج م

  .    4..."القانونوا صحيح بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقّ
 

الملاحظ بعد هذه القرارات للمحكمة العليا أن اجتهاد المحكمة العليا اختلف اختلافا     
 2005جذريا رغم أن المادة واحدة ولم تتغير، لكن هذا التغيير في الاجتهاد كرسه تعديل 

  .لقانون الأسرة
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   2005الأسرة الجزائري بعد تعديل  الخلع في قانون -2  
 02/05من قانون الأسرة الخاصة بالخلع بالأمر  54عدل المشرع الجزائري المادة     

  .يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي: "فأصبحت كالتالي
إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع، يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق  

  ."المثل وقت صدور الحكم
  

  :الخاصة بالخلع ما يلي 54ما يلاحظ على موقف قانون الأسرة الجزائري في المادة     
 رعي الدولـهي ملاحظة شكلية، بحيث وبخلاف مش 54أول ما نلاحظه على المادة  -

العربية، فإن المشرع الجزائري اختصر موضوع الخلع في مادة واحدة، كانت قبل  
ده فقرتين قصيرتين تخص الأولى حق الزوجة في التعديل فقرة واحدة وأصبحت بع

المخالعة دون موافقة الزوج، وتخص الثانية تدخل القاضي لتحديد مقابل الخلع في حالة 
موا الخلع في أكثر من مادة، ما وهذا عكس المشرعين العرب الذين نظّ. عدم الاتفاق عليه

كونة من إثنى قرات طويلة معدا المشرع المصري الذي خصص لها مادة واحدة لكن من ف
  .عشر سطرا

، له من 1إن مادة واحدة مقتضبة في الخلع ليست كافية لأنّها تقرر حقا أساسيا للمرأة   
ض لشروط الالتجاء إليهالأهمية والحساسية ما يستدعي تخصيص أكثر من مادة للتعر ،

ن أن يتحقق الجانب وربما وضع بعض القيود حتى لا تستعمله المرأة دون وجه حق أو دو
ثابت بن قيس أن يطلّق زوجته، وهو الخوف ألاّ النفسي الذي من أجله أمر الرسول

وقد ذكره غيره من  ،فالمشرع الجزائري لم يذكر حتى هذا الضابط. تقيم حدود االله
  .المشرعين العرب، رغم أن القاضي لا يستطيع أن يتأكد من وجوده عند الزوجة

شرع الجزائري لم يذكر أي شرط  يخص طرفي المخالعة، وهذا طبعا كما أن الم -    
لكن للخلع عنصر إضافي لا يوجد في الطلاق . يستدعي تطبيق القواعد العامة في الطلاق

أو التطليق وهو دفع المقابل المالي، فكان لا بد أن يذكر شرط أهلية الزوجة في الالتزام 
  .بالبدل
    - كما لم يتعرع للأمور التي لا ينبغي أن تكون بدلا في الخلع كعدم جواز ض المشر

  .التنازل عن حضانة الأولاد أو نفقتهم
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    - للقاضي أن يسلكها لم يتعر ع الجزائري للإجراءات الخاصة التي لابدض المشر
لع، للصلح بين الزوجين، وأخص بالذكر تعيين حكمين لمحاولة الإصلاح قبل الحكم بالخ

من قانون الأسرة الجزائري، والتي تخص  49عني عدم تطبيق أحكام المادة وهذا لا ي
ضرورة لجوء القاضي إلى محاولات الصلح قبل الحكم بالطلاق، وهذا ما أكّده قرار 

والذي قضى بأن القضاء بالتطليق خلعا  14/01/2009المحكمة العليا الصادر بتاريخ 
من قانون  49، مخالف لأحكام المادة دون إجراء محاولات الصلح بين طرفي النزاع

من قانون الإجراءات المدنية  451من المادة  5وما عدا ذلك لا توجد إلاّ الفقرة . 1الأسرة
يعاين القاضي أيضا ويكيف الوقائع المعتمد عليها في طلب : "والتي تنص على ما يلي

ادة ليس إدراج ويظهر أن المقصود من هذه الم". الخلع طبقا لأحكام قانون الأسرة
إجراءات خاصة بالتطليق عن طريق الخلع وإنّما مراعاة القواعد العامة في الحكم 

  .  بالتطليق، ومنها ما ذكرناه فيما يخص محاولات الصلح
  

خلاصة القول أن المشرع الجزائري كرس حقا أصيلا للزوجة لفك الرابطة الزوجية     
وقد . كه الزوج من حقّه في الطلاق بإرادته المنفردةبإرادتها المنفردة، وهذا مقابل ما يمل

ويكون بهذا قد أجاب . ذهب المشرع بعيدا في ذلك بحيث لم يجعل لذلك قيدا ولا شرطا
. على الإشكالية الأساسية لهذا البحث، وهو مدى حرية الزوجة في فك الرابطة الزوجية

منفردة وعليه دفع التعويض إذا كان فكما للزوج الحق في إنهاء الرابطة الزوجية بإرادته ال
  . متعسفا، فللزوجة أيضا الحق في إنهائها برد قيمة المهر

     
إذا قارنّا التشريعات العربية السابقة، نجد أن المشرع السوري والمغربي والعراقي لم     

 شرع الإماراتي كقاعدة عامة، وكذلك فعلتيجعلوا الخلع حقا خالصا للزوجة، وكذلك الم
عكس المشرع المصري الذي جعله ، 2مشاريع قوانين الأحوال الشخصية العربية الموحدة
 -على الأقلّ–لكن المشرع المصري . حقا خالصا للزوجة وكذلك فعل المشرع الجزائري

ضبط الخلع ببعض الإجراءات، وفرض على الزوجة الإقرار ببغض الزوج والخوف من 
                                                

  .279، ص 2009، مجلة المحكمة العليا، العدد الثاني، 477546ملف رقم  -1
ن، .ب.دنصر الدين مرابط، قانون الأسرة بين النظرية والتطبيق، دار الهلال للخدمات الإعلامية،  -2

نحو قانون موحد للأسرة في الأقطار الإسلامية، مكتبة الملك  ؛ أحمد حمد أحمد،279، 278، ص 2004
  . 56، 55فيصل الإسلامية، ص 
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أما المشرع الجزائري فلم يضع أي . فشل عملية الصلح عدم إقامة حدود االله، وذلك بعد
  . 1بكلّ حريةوقيد لهذا الحق الذي تمارسه الزوجة 

  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
  
  
  
  
 
 
 
 

                                                
الحكم الصادر من محكمة سيدي عيش، ولاية  ومن أمثلة الأحكام القضائية الصادرة بهذا الشأن -1

 والذي التمست فيه المدعية فك الرابطة الزوجية عن) غير منشور(، 07/12/2008بجاية، بتاريخ 
دج الصداق العرفي بالمنطقة، ورغم رفض الزوج مطلب  1200طريق الخلع بمبلغ مالي يقدر بـ 

التطليق من الأساس فإن القاضي قضى بالتطليق خلعا وبالمبلغ المقترح من الزوجة، مع منحها حق 
ة معاش دج شهريا عن كل واحد من الأبناء الأربعة كنفق 5000الحضانة وإلزام المدعى عليه بدفع مبلغ 

  .. .   تسري من تاريخ النطق بالحكم إلى غاية سقوط الحضانة شرعا
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  ـةــخاتم
  

كانت إشكالية هذه الدراسة البحث عن مدى حق الزوجة وحريتها في فك الرابطة     
لكن قبل التطرق إلى ما . لكفي ذ الزوجية، أمام ما يملكه الزوج من حق مطلق وأصيل

في غاية الأهمية، وهي كذلك نتيجة إلى نقطة إليه من نتائج، لا بد من الإشارة  انتهينا
لتأملّ عميق في الأحكام المتعلّقة بتكوين الأسرة وبانحلال الزواج وما لكل من الزوجين 

الزوجية وما يحكمها من حقوق وواجبات، وتأمل عميق كذلك في الواقع الأسري والعلاقة 
  . من أحكام شرعية وقانونية وواقعية

      
إن الواقعية هي التي تجعل الباحث يعي ما شرعه االله بخصوص إعطاء الرجل الحق     

رق لذلك ودون الخوض في حكمة ذلك وقد تط في إنهاء الرابطة الزوجية،الأصيل 
هي أن االله تعالى أعطى هذا الحق لم يتعرضوا لفكرة أهم، و كثيرون، لكنّهم حسب رأينا

لأن الزوج إذا أراد أن يطلّق زوجته  -رغم أنّه قيده دينيا ببعض القواعد -المطلق للزوج 
واقتنع بذلك وأصر عليه، فإنّه لا القانون ولا القضاء يستطيعان إجباره على حسن معاملة 

ألا يستطيع الشرع أن : لوقد يقول قائ. زوجته ومعاشرتها بالمعروف إذا منع من طلاقها
قول أن الشرع يستطيع أن يرغّبه في عدم الطلاق والصبر على نيجبره على ذلك؟ ف

من أجل هذا لا يمكن . المجتمعأفراد ذلك إلاّ ثلّة قليلة من ل لا أكثر، ولن يستجيب الزوجة
منع الزوج من الطلاق إذا أراده، ولكن يمكن أن نجبره على التعويض وتوفير بعض 

  .حقوق المادية للزوجة والأولاد بعد الطلاقال
  

ة والأديان الحضارات القديمفي  فك الرابطة الزوجيةبحق الزوجة تحظى لم تكن     
لكل السبل  قتة فقد تطريالشريعة الإسلامية والتشريعات العربأما  .السماوية غير الإسلام

  .   لإجابة على إشكالية البحثالتي تكفل للزوجة الحصول على حريتها، وهذا للوصول إلى ا
      

لى نتائج من أهمها، أن جمهور الفقهاء يقر بحق إ نا للتطليق للعيوب وتوصلناتطرق    
التفريق للزوج المتضرر من العيوب اللاحقة بالطرف الآخر مع بعض الاختلاف فيمن 
 حصر هذه العيوب، ومن ذكر البعض منها على سبيل المثال، وبين من أعطى حق
التفريق للعيب للزوجين معا ومن أعطاه للزوجة فقط، وكذلك فعلت التشريعات العربية، 
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ومن بينها المشرع الجزائري الذي رغم أنّه خصص فقرة وحيدة للتطليق للعيوب إلاّ أنّه 
مكرر التي جاء  7عززها بمعيار عام جعلها صالحة لكل زمان ومكان، إضافة إلى المادة 

  .والتي تفرض على الزوجين الفحص الطبي المسبق 2005بها تعديل 
      
لتطليق لعدم الإنفاق، وقد أخذ جمهور الفقهاء بجواز ذلك، وبنفس الرأي ل كما تطرقنا    

ق بين عدم أخذ مشرعو الدول العربية ومن بينهم قانون الأسرة الجزائري الذي لم يفر
ق بين الزوج الحاضر والزوج الغائبالإنفاق العمدي وعدم الإنفاق للإعسار، كما لم يفر  .  

      
كما أجاز الفقهاء التفريق لبعد الزوج عن زوجته سواء كان ذلك بغيابه عنها أو هجره     

لها أو بسبب حبسه، وبذلك أخذ مشرعو الدول العربية، وكذلك فعل المشرع الجزائري، 
لهم مشرعو الدول العربية قد فإذا كان الفقهاء ومث. إلاّ أنّه انفرد عنهم ببعض الأحكام

أخذوا بالتفريق للغياب لعلّة بعد الزوج عن زوجته والمساس بحق الزوجة في حاجتها إلى 
وجود زوجها إلى جانبها سواء كان ذلك حسيا أو معنويا، فإن المشرع الجزائري أخذ 

عدم توفر بالتفريق للغيبة شكليا، لكنّه أفرغه من محتواه باشتراطه للأخذ به، ضرورة 
العذر الشرعي وعدم ترك الزوج للنفقة، فيرجع أساس رفع الدعوى في الأخير إلى عدم 

  .  الإنفاق وليس للغياب
وإلى نفس الأمر ذهب المشرع الجزائري في التفريق للحبس الذي أخذ به الفقهاء     

وهي بعد لنفس العلّة وقياسا على التفريق للغيبة، وكذلك أخذت به التشريعات العربية 
من قانون الأسرة،  53من المادة  4الزوج عن زوجته، إلاّ أنّه وخاصة بعد تعديل الفقرة 

أصر على أن سبب التفريق ليس الحبس في حد ذاته وإنّما ارتكاب الزوج لفعل مشين 
يمس بشرف الأسرة وتستحيل معه مواصلة الحياة الزوجية، والدليل على ذلك إلغائه 

  .  الحبس والتي كانت تقدر بسنة، بل لم يتطرق إطلاقا لهذا الشرطلشرط المدة في 
      
بين من أخذ  –كان التطليق بسبب العيب وعدم الإنفاق والغيبة والحبس والهجر     

مما اتفق عليه الفقهاء، كما اتفقوا على التطليق لكلّ ضرر  -بالإيلاء ومن وصفه بالهجر
لكن الملفت . دول العربية ومثلهم المشرع الجزائريمعتبر شرعا، وكذلك فعل مشرعو ال

ن العرب كانوا دائما يقرنون بين التطليق للضرر نتباه أن الفقهاء وكذلك المشرعيللإ
بحيث إذا ثبت الضرر حكم القاضي بالتطليق  دة وفي نص واحد،والشقاق في عبارة واح
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. ضرر إلى دعوى شقاق ولت الدعوى من دعوىمان وحوإذا لم يثبت عين القاضي حكَ
لكن المشرع . وفي كل الحالات يحكم القاضي بالتطليق إذا عجز الحكمان عن الإصلاح

فصل كثيرا في صور الضرر، والجزائري فصل موضوع الشقاق عن موضوع الضرر، 
أسباب، جعل آخرها التطليق للضرر المعتبر شرعا، وكان الشقاق سبب  10حيث بلغت 

  .    2005بعد تعديل  53ألحقه المشرع الجزائري بالمادة  من هذه الأسباب، وقد
      
التطليق بطلب الزوجة في التشريع الجزائري أن سن من الإيجابيات الظاهرة على     

، را في التطليق للضرر وجعل أسبابه عشرةالمشرع وخلافا لغيره من المشرعين دقّق كثي
، وهو المعيار العام الذي مازال يحوي وجعل السبب العاشر هو كل ضرر معتبر شرعا

وإذا كان ينظر إلى هذا من زاوية إيجابية، فإنّه يمكن أن ينظر . صورا أخرى من الضرر
إليه من زاوية سلبية، وهي أن الحالات التي حددها المشرع وأخرجها من المعيار العام 

ز الزوجة عن إثباتها رغم للضرر المعتبر شرعا، قد قيدها بجملة من الشروط التي قد تعج
تكاب الزوج لجريمة غياب الزوج وعدم الإنفاق وار يوهذا ما حدث مثلا ف. تحقق الضرر

أما باقي الأسباب فلم يقيدها المشرع بشروط فيكفي تحققها لكي يثبت الضرر، كعدم  .ما
الواردة  التزام الزوج بالشروط الواردة في عقد الزواج أو حدوث شقاق أو مخالفة الأحكام

  . من قانون الأسرة الجزائري 8في المادة 
      
يدا يفإنّنا نلاحظ، في الأخير، أن المشرع الجزائري كان أكثر تق 8أما بالنسبة للمادة     

من غيره لموضوع التعدد، حيث أعطى للزوجة طلب التطليق لمجرد الزواج بأخرى، 
أقرب إلى المشرع التونسي الذي منع  فكان بذلك. حتى وإن لم يحدث لها أي ضرر مادي

  .  التعدد صراحة
      
     ل إنؤتى بالزوج مكبالمطلوب من القانون ليس أن ي خلاصة القول في التعدد هو أن

اليدين ليعيش مرغما مع زوجته الأولى، وإجباره على عدم تزوج غيرها، لأن لديه أكثر 
أن  هوالمطلوب  زع الديني أو الأخلاقي، إنّمايضبطه الوامن وسيلة لفعلها، خاصة إذا لم 

وضمان  ،يجتهد المشرع وبعده القاضي في ضمان حقوق الزوجة الأولى وأولادها ماديا
  .حياة كريمة لها بعد أن يقدم على التعدد أو بعد طلاقها
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 الذي  العوامل الردعية التي تجعل الزوج يفكر ملّيا قبل الإقبال على الطلاق أو التعددإن
يؤدي بالزوجة إلى طلب التطليق هو تكبيله بجملة من الالتزامات المادية والتي يجبر على 
. القيام بها بعد الطلاق كي لا يترك الزوجة دون مورد حتى وإن لم يكن لديها أطفال
 1فللقاضي أن يحكم لها جملة أو شهريا حسب الحال، وهذا الحكم سنده السياسة الشرعية

  .   2ن ولا سنّةآلا أقرب إلى الصلاح وأبعد من الفساد وإن لم ينزل به قروهو ما كان فع
  

    عن آخر وسيلة يمكن للزوجة أن تلجأ إليها إذا لم يتحقق الضرر من الزوج أو لم  اأم
تستطع إثبات ذلك فهي الخلع، والذي لا يمكن الاستغناء عنه للإجابة عل إشكالية 

لمرأة في فك الرابطة الزوجية، لأنّها بإمكانها ودون فبالخلع تتأكد حرية ا. الموضوع
موافقة الزوج أن تطلب للقاضي فكّها، وليس للقاضي إلاّ الحكم بذلك إذا أصرت الزوجة 

  . على طلبها
  

لمرأة التنازل عن على افي حقيقة الأمر هناك وسيلة يغفل عنها الكثيرون، وهي توفر     
ت الضرر، هذه الوسيلة هي دعوى الشقاق، لأن ها عبء إثباعنبدل الخلع كما توفر 

مواصلة الخصام وعجز القاضي على الإصلاح يؤدي حسب القانون والفقه إلى تقرير 
كما تلتجأ إليه من . لكن اللجوء إلى الخلع يجعل الطريق مختصرا أمام الزوجة. التفريق

في الشقاق، من أجل هذا أرادت تخليص ذمتها أمام االله، إذا كانت تعلم يقينا أنّها السبب 
عندما يحاول الحكمان الإصلاح ويجدان أن الشقاق سببه مشترك أو من  هقال الفقهاء أنّ

  .   الزوجة فقط، فإنّهم يقرون الفرقة مع بذل الزوجة لقيمة المهر أو جزء منه
      
: للخلع في تكييفه" ابن رشد الحفيد"هو ما قاله الفقيه  هذا البحثختم به نوأحسن ما     
فإنّه لما جعل  ،والفقه أن الفداء إنّما جعل للمرأة في مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق"..

  ".الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة جعل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجل
  

 تمّ بحمد االله                                                                                                                               

                                                
  .182محمود محمد حمودة، محمد مطلق عساف، مرجع سابق، ص  -1
يوسف القرضاوي، مرجع سابق، ص . في معاني السياسة الشرعية يمكن الرجوع إلى د للتفصيل -2

  .وما يليها 65
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 109......................................مقدار النفقة الموجبة للتفريق بالإعسار: الثالفرع الث  

  111.............بب الغيابعدم إنفاق الزوج على زوجته مع القدرة عليه أو بس: المطلب الثاني 
  111.......................امتناع الزوج عن الإنفاق على زوجته مع القدرة عليه: الفرع الأول  
  112.......................................عدم إنفاق الزوج الغائب على زوجته: الفرع الثاني  
 114..........................لفرقة الواقعة بهكيفية التفريق لعدم الإنفاق ونوع ا: المطلب الثالث 

 114......................................................كيفية التفريق للإعسار: الفرع الأول  

 116.............................................نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق: الفرع الثاني  

 التفريق لعدم الإنفاق ونوع الفرقة الواقعة به في التشريعات شروط: المطلب الرابع 
                      118..العربية

 118..........................................................التشريع المصري: الفرع الأول  

 118........................................................شروط التطليق لعدم الإنفاق :أولا   

  121....................................................نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق: ثانيا   



385 
 

  123...........................................................التشريع السوري: الفرع الثاني  
  123........................................................شروط التفريق لعدم الإنفاق: أولا   
   124....................................................نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق: ثانيا   
  125...........................................................التشريع المغربي: الفرع الثالث  

  125........................................................لتفريق لعدم الإنفاقشروط ا: أولا   
  126....................................................نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق: ثانيا   

  127...........................................................التشريع العراقي: الفرع الرابع  
 127........................................................شروط التفريق لعدم الإنفاق :أولا   

  128....................................................نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق: ثانيا   
 129........................................................الإماراتيالتشريع : الفرع الخامس  

  129........................................................شروط التفريق لعدم الإنفاق :أولا   
  129....................................................نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق: ثانيا   
  130........................................................ع الجزائريالتشري: الفرع السادس  
  130........................................................شروط التفريق لعدم الإنفاق: أولا   
  134....................................................نوع الفرقة الواقعة لعدم الإنفاق: ثانيا   

   137.............................................التطليق لبعد الزوج عن زوجته: الفصل الثالث
  138..........................................التطليق لغياب الزوج عن زوجته: المبحث الأول 

 138............................................................التطليق للغيبة: المطلب الأول  

  139....................................الموقف الفقهي من طلب التطليق للغيبة: الفرع الأول   
  139................................الرأي القائل بعدم جواز التفريق بسبب غيبة الزوج: أولا    
 140...........................................غيبةالرأي القائل بجواز طلب التفريق لل: ثانيا    

  141.............................................شروط التفريق للغيبة عند القائلين به: ثالثا    

  142......................................الموقف التشريعي من التفريق للغيبة: الفرع الثاني   

 142.......................................التشريع المصري من التفريق للغيبةموقف : أولا    

 144........................................موقف التشريع السوري من التفريق للغيبة: ثانيا    

 146........................................موقف التشريع المغربي من التطليق للغيبة: ثالثا    

    147.......................................موقف التشريع العراقي من التفريق للغيبة: رابعا    
  149.....................................من التفريق للغيبة موقف المشرع الإماراتي: خامسا    
  150.....................................موقف المشرع الجزائري من التفريق للغيبة: سادسا    

 153...........................................................التطليق للفقدان: المطلب الثاني  
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 154.....................................................معنى المفقود وأقسامه: الفرع الأول   

 154..................................................................التعريف اللغوي: أولا    

  155............................................................التعريف الإصطلاحي: ثانيا    

  155.....................................................................أقسام المفقود: ثالثا    
 156.............................................الحكم الشرعي للتطليق للفقدان: نيالفرع الثا   

 156...........................................................حكم المفقود في الشرع: أولا    

 157...................................................رأي الفقهاء في التفريق للفقدان: ثانيا    

  160......................................الموقف التشريعي من التطليق للفقدان: الفرع الثالث   
      160............................................................... التشريع المصري: ولاأ   
 162......................................................................التشريع السوري :ثانيا 

 164.................................................................التشريع المغربي: ثالثا    

  165................................................................التشريع العراقي: رابعا    
  167..............................................................ماراتيالتشريع الإ :خامسا    
                                                                                            168..............................................................التشريع الجزائري :سادسا    

  170...................................................الهجرالتطليق للحبس و: المبحث الثاني 
  171...........................................................التطليق للحبس :الأولالمطلب   

 172.........................................الموقف الفقهي من التطليق للحبس: الفرع الأول   

 173..............................موقف التشريعات العربية من التفريق للحبس: انيالفرع الث   

 173................................................................التشريع المصري: أولا    

 174.................................................................التشريع السوري: ثانيا    

 174.................................................................التشريع المغربي: ثالثا    

 175.................................................................التشريع العراقي: رابعا    

 176..............................................................التشريع الإماراتي: خامسا    

 177..............................................................التشريع الجزائري: سادسا    

 180....................................في الفقه الإسلاميه التفريق بالإيلاء و: المطلب الثاني  

             181.................................................................مفهوم الإيلاء: الفرع الأول
   181.....................................................................التعريف اللغوي: ولاأ

  181............................................................التعريف الإصطلاحي: ثانيا    
  181..........................................................لإيلاءالأصل التاريخي ل: ثالثا    
  182....................................................وشروطه أركان الإيلاء: الفرع الثاني   
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  182....................................................................أركان الإيلاء: أولا    
  184....................................................................شروط الإيلاء: ثانيا    
  184.............................الحكم بالتفريق للإيلاء ونوع الطلاق الواقع به: الفرع الثالث   
  184............................................................الحكم بالتفريق للإيلاء: أولا    
     187........................................................نوع الطلاق الواقع للإيلاء: ثانيا    

 187..............................موقف التشريعات العربية من التطليق للهجر: المطلب الثالث  

 187...............................................الهجر في التشريع المصري: لفرع الأولا   

 188................................................الهجر في التشريع السوري: الفرع الثاني   

  189................................................الهجر في التشريع العراقي: الفرع الثالث   
 190...............................................الهجر في التشريع المغربي: الفرع الرابع   

 191............................................الهجر في التشريع الإماراتي: الفرع الخامس   

  192......................................الهجر في قانون الأسرة الجزائري: الفرع السادس   
  197..............................التطليق لصور أخرى من الضرر والتطليق خلعا: الباب الثاني

  198............................التطليق لكل ضرر معتبر شرعا والتطليق للشقاق:الفصل الأول 
                        199..............................................التطليق للضرر المعتبر شرعا: المبحث الأول

 199..........................................الموقف الفقهي من التطليق للضرر: مطلب الأولال

 200..........................................مفهوم الضرر الموجب للتفريق: الفرع الأول     

      200........................................................تعريف الضرر وحكمه: لاأو 

  200...................................................................تعريف الضرر -أ      

  200....................................................................حكم الضرر - ب      
 202...................................الضرر اللاحق بالزوجة وحقها في دفعه عنها: ثانيا      

 203....................................................حكم التفريق للضرر: الفرع الثاني     

  204....................................................................الرأي الأول: أولا      
  204....................................................................الرأي الثاني: ثانيا      

 206.....................موقف بعض التشريعات العربية من التطليق للضرر: الفرع الثالث     

 207........................................................موقف التشريع المصري: أولا      

 210........................................................موقف التشريع السوري: ثانيا      

  211........................................................موقف التشريع العراقي: ثالثا      

 213.......................................................التشريع المغربي موقف: رابعا      

 214............................................................التشريع الإماراتي: خامسا      
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 214...............................التطليق للضرر في قانون الأسرة الجزائري: المطلب الثاني  

  214...........................................التطليق للضرر المعتبر شرعا: الفرع الأول   
     218. 2005 بعض صور الضرر المتبقية في قانون الأسرة الجزائري بعد تعديل: لفرع الثانيا  

  219..........................................مخالفة الشروط المتفق عليها في العقد: أولا      
  220.................................................................ارتكاب فاحشة: ثانيا     
  226....................................................................نشوز الزوج: ثالثا     

 228.........................................................التطليق للشقاق: المبحث الثاني  

 228.........................نظام التحكيم والموقف الفقهي من التفريق للشقاق: المطلب الأول   

  229.............................................................نظام التحكيم: الفرع الأول    

 229............................................كمين وحكمه شرعاصلاحية بعث الح: أولا     

 231.................................................................شروط الحكمين: ثانيا     

  232...................................................................مهمة الحكمين: ثالثا     
  233........................................الموقف الفقهي من التفريق للشقاق: لفرع الثانيا    

  233.....................................................................الرأي الأول: أولا     
 233.....................................................................الرأي الثاني: ثانيا     

 235..............................موقف التشريعات العربية من التفريق للشقاق: المطلب الثاني  

 235.........................................................التشريع المصري: الفرع الأول   

 239..........................................................التشريع السوري: الفرع الثاني   

 242..........................................................التشريع العراقي: الفرع الثالث   

 244.........................................................التشريع المغربي: الفرع الرابع   

 247.......................................................ع الإماراتيالتشري: الفرع الخامس   

 250..............................التطليق للشقاق في قانون الأسرة الجزائري: الفرع السادس   

 250..............2005موقف قانون الأسرة الجزائري من التطليق للشقاق قبل تعديل : أولا    

  250..............2005موقف قانون الأسرة الجزائري من التطليق للشقاق بعد تعديل : ثانيا    

  251....................................التحكيم وإجراءاته في قانون الأسرة الجزائري: ثالثا    

  251.................................................................اللجوء إلى التحكيم - أ     

 254................................................................. إجراءات التحكيم - ب    

 258.......................................التطليق للزواج بأخرى والتطليق خلعا: الفصل الثاني
   259.....................................................التطليق للزواج بأخرى: المبحث الأول

   259..........التعدد وضوابطه في الشريعة الإسلامية ومدى جواز التفريق به: المطلب الأول  
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  260...............................................التعدد في الشريعة الإسلامية: الفرع الأول   
 260................................................لتعددالشريعة الإسلامية لم تنشئ ا: أولا    

 261...........................................مشروعية التعدد في الشريعة الإسلامية: ثانيا    

   264..............................................ضوابط التعدد في الشريعة الإسلامية: ثالثا    
  264..............................................جواز التفريق للزواج بأخرى: ثانيالفرع ال   
  265......................................................اشتراط عدم الزواج بأخرى: أولا    
 267...................................................المشروط لفظا والمشروط عرفا: ثانيا    

 271.....................موقف التشريعات العربية من التطليق للزواج بأخرى: المطلب الثاني  

 271.........................................موقف المشرع التونسي من التعدد: الفرع الأول   

  273...........أخرىللزواج بالتطليق من موقف المشرع المصري من التعدد و: الفرع الثاني   
  273...............................................موقف المشرع المصري من التعدد: أولا    
  273..............................موقف المشرع المصري من التطليق للزواج بأخرى: ثانيا    
 762............للزواج بأخرى موقف المشرع السوري من التعدد ومن التطليق: لفرع الثالثا   

  276................................................موقف المشرع السوري من التعدد: أولا    
 276...............................موقف المشرع السوري من التطليق للزواج بأخرى: ثانيا    

 278..............للزواج بأخرىومن التطليق  موقف المشرع العراقي من التعدد: الفرع الرابع  

   278.................................................موقف المشرع العراقي من التعدد: أولا    
  279................................موقف المشرع العراقي من التطليق للزواج بأخرى: ثانيا    

 812.........للزواج بأخرىع الإماراتي من التعدد ومن التطليق موقف المشر: الفرع الخامس  

 281...............................................موقفه المشرع الإماراتي من التعدد: أولا    

 281..............................موقف المشرع الإماراتي من التطليق للزواج بأخرى: ثانيا    

 282..........للزواج بأخرىموقف المشرع المغربي من التعدد ومن التطليق : ادسالفرع الس  

 282...............................................التعدد من موقف المشرع المغربي : أولا    

          284...............................موقف المشرع المغربي من التطليق للزواج بأخرى: ثانيا    

 285.. ........للزواج بأخرىالتطليق من موقف المشرع الجزائري من التعدد و: الفرع السابع  

   285............................84/11موقف المشرع الجزائري من التعدد في قانون : أولا    
  287...........84/11التطليق للزواج بأخرى في قانون من موقف المشرع الجزائري : ثانيا    
  289..........2005موقف المشرع الجزائري من التعدد بعد تعديل قانون الأسرة لسنة : ثالثا    
  295...........2005 من التطليق للزواج بأخرى بعد تعديل المشرع الجزائري موقف: رابعا    

 296...............................................................التطليق خلعا: المبحث الثاني



390 
 

 297.......................................................مفهوم الخلع وأركانه: المطلب الأول 

 297..............................................مفهوم الخلع ومدى مشروعيته: الفرع الأول  

    297......................................................................تعريف الخلع: أولا   

 300..............................................................مدى مشروعية الخلع: ثانيا   

       300................................................................أدلّة مشروعية الخلع - 1   
  306...................................................ة القائلين بعدم مشروعية الخلعأدلّ - 2   

 306........................................أدلّة من أجاز الخلع في حالات دون أخرى -أ      

     307........................................................أدلّة القائلين بتحريم الخلع - ب      
 310..........................................................حكم الخلع والحكمة منه: ثالثا     

  310.................................................................الحكمة من الخلع -1      
 311.......................................................................حكم الخلع -2      

 312....................................................أركان الخلع وشروطه: الفرع الثاني    

 313...........................................................................الزوج: أولا     

 315......................................................وهو الزوجةملتزم العوض : ثانيا     

  316..................................................................البدل في الخلع: ثالثا     
  316..................................................ما يصح أن يكون بدلا في الخلع -1      

   317....................................................حكم أخذ البدل من قبل الزوج -2      
 318...............................................................صيغة بدل الخلع: رابعا     

 322...........كامهالتكييف الفقهي للخلع وموقف التشريعات العربية منه ومن أح: المطلب الثاني

 323.....................................................التكييف الفقهي للخلع: الفرع الأول   

 323................................................تمييز الخلع عن الطلاق على مال: أولا     

 323.......................................تفاق بين الخلع والطلاق على مالأوجه الا -1      

 324.....................................أوجه الاختلاف بين الخلع والطلاق على مال -2      

  325....................................طبيعة الخلع من حيث كونه يمينا أو معاوضة: ثانيا     
  326........................الخلع يمينا من طرف الزوج الأحكام المترتبة على اعتبار -1      

  327.......................الأحكام المترتبة على اعتبار الخلع يمينا من طرف الزوجة -2      
 328..............................................................طبيعة الحكم بالخلع: ثالثا     

  328........................................................الطلاق والفسخ الخلع بين -1      
 331........................................الخلع بين الطلاق البائن والطلاق الرجعي -2      

 332...............................موقف التشريعات العربية من الخلع وأحكامه: الفرع الثاني   
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 333.....................................موقف المشرع المصري من الخلع وأحكامه: أولا     

 333....................................الأساس القانوني للخلع في التشريع المصري - 1       

 335........................................2000لسنة  1الخلع في ظلّ القانون رقم  - 2       

          338......................................موقف التشريع السوري من الخلع وأحكامه: ثانيا     
 341.......................................موقف التشريع العراقي من الخلع وأحكامه: ثالثا     

 344.....................................موقف التشريع المغربي من الخلع وأحكامه: رابعا     

 347...................................موقف التشريع الإماراتي من الخلع وأحكامه: خامسا     

 349...................................ع الجزائري من الخلع وأحكامهتشريموقف ال: سادسا     

 349..............................2005تعديل  الخلع في قانون الأسرة الجزائري قبل -1      

  354..............................2005الخلع في قانون الأسرة الجزائري بعد تعديل  -2      

  357.....................................................................................خاتمة
 361...........................................................................قائمة المراجع

     381...................................................................................الفهرس
 
 
 
   
  

              
    

 
  
  
  
  

  


