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رهِِ كَمِشْـكَاةٍ فِيهَـا مِصْـبَاحٌ الْمِصْـبَاحُ فِـي اللهُ نوُرُ السمَاوَاتِ وَالأَْرْضِ مَثَلُ نوُ   {

تُونـِةٍ لا شَـرْقِيةٍ وَلاَ غَرْ  بيِـةٍ زجَُاجَةٍ الزجَاجَةُ كَأنَـهَا كَوكَْبٌ دُري يوُقَدُ مِن شَجَرَةٍ مبَاركََـةٍ زيَْـ

ــمْ تَمْسَسْــهُ نــَارٌ نــورٌ عَلَــى نــُورٍ  ــوْ لَ تـُهَــا يُضِــيءُ وَلَ يَـهْــدِي اللــهُ لنُِــورهِِ مَــن يَشَــاءُ  يَكَــادُ زيَْـ

  } وَيَضْرِبُ اللهُ الأَْمْثاَلَ للِناسِ وَاللهُ بِكُل شَيْءٍ عَلِيمٌ 

  النور سورة ) 35(الآية 
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    }لئَِن شَكَرْتُمْ لأَزيِدَنكُمْ  { :قال االله تعالى 
  إبراهيم سورة ) 07(الآية  

ضــلة المشرفـــة علــى هــذه المــذكرة  والتقــدير لأســتاذتي الفاإنــني أتقــدم بآيــات العرفــان 
 ح وتوجيه ،وعناية في مختلف مراحلمن نصما أولتني به على "  يوسف فتيحة"  كتورةالد 

عن والإقامة  أسـأل  االله والنصح،في الظ هإنجازها واستعداها الدائم للمناقشة وإبداء التوجي
  .ا وأن يجازيه مما نظن تعالى أن يجعلها خيراً 

كمــا نتوجــه بجزيــل الشــكر كــذلك إلى الأســاتذة الكــرام أعضــاء لجنــة المناقشــة علــى 
  .،وخصوصاً رئيسة اللجنة ومديرة المشروع قبولهم مناقشتنا وسعة صدرهم

مـن العلـم وأخـص  كما أتوجه بجزيـل الشـكر إلى كـل مـن تعلمـت علـى يديـه قسـطاً 
   .آمين......الله عمره ونفعنا ببركاتهأطال ا"  الحاج أحمد الشافعي" بالذكر الشيخ الجليل 

كمــا أتقــدم بخـــالص  الشــكر إلى كــل مـــن ســاهم في إعــداد هـــذا البحــث المتواضـــع 
 "وخصوصـاً  مـن  أسـاتذتي نسى أحداً ،دون أن أبشكل مباشر أو غير مباشر ولو بكلمة 

 ،وأصـــــدقائي،وأقاربي ،وزملائي "يحـــــيى الونـــــاس ، عبـــــد القـــــادر مهـــــداوي ،طـــــاهر تويريـــــك
   .ع ألف تحية وتقدير فللجمي

الطويــل  هت أناملــه هــذه المــذكرة علــى صــبر كمــا لا أنســى في هــذا المقــام الــذي رنقّــ
   .وفي النور والظل،في الحر والقر ،معي 
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  :العمل المتواضع إلىوأجر هذا أهدي ثمرة 

ـــان وميتـــان واجعلـــني  مـــن يـــارب وفقـــني إلى برّ " إلى رمـــز التضـــحية والصـــبر  -1 همـــا حي

"                                                                              آمين ... رينو المبر 

   أبي وأمي                                                                         

 . أراها االله في دنياها خيراَ◌ً  ،إلى أختي الغالية -2

 .ال االله عمرها وعافاها إسم جدتي ،أط إلى كل إمرأة أطلق عليها -3

وأبنـائهم  أخـوالي وخـالاتي  ،أعمـامي وعمـاتي  الـرحمكل مـن تـربطني ـم قرابـة إلى   -4

 . جميعاً 

ســيدي مــولاي الطيــب ،وســيدي مــولاي عبــد االله :إلى روح الأوليــاء االله الصــالحين  -5

 .راهم ب االله ثطيّ ،وسيدي مولاي يوسف ،

 .إلى كل طلبة العلم  -6

  
  يوسفات علي هاشم 

  08/08/2008: أدرار في                          
        

 قـائمة المختصراتقـائمة المختصراتقـائمة المختصراتقـائمة المختصرات
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  .الجزء : ج 
  .الجريدة الرسمية : ج ر 

  .ديوان المطبوعات الجامعية :د ،م ،ج 
  .طبعة : ط 

  قانون الإجراءات المدنية و الإدارية : ق ،إ ،م، و إ 
  .المادة : م 

  .قانون الأسرة الجزائري : ق ،أ ،ج
  . المجلة القضائية: م ،ق 

  .المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والإدارية : م ،ج ،ع ،ق ، إ 
  .مجلة الموسوعة القضائية الجزائرية : م ،م ،ق ، ج 

  .المؤسسة الوطنية للكتاب : م ،و ،ك 
  .المجلة الجزائرية : م ج 
  .المجلس الأعلى :م ،أ 

دارية ،والسياسية والاقتصادية المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والإ: م ،ج ،ع ،ق ،إ ،س ،إ 
.  

  .قانون المدني الجزائري:ق ، م،ج 
  .بدون سنة طبع : ب ،س ، ط
 قانون الحالة المدنية : ق ، ج ، م 
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و الضــــعف الــــذي يكتســــبه كمــــاً هــــ،بيـــد أن مــــا يتســــم بــــه التشــــريع الأســــري عمومــــاً 
يــة النصــوص التشــريعية في مجــال الأســرة لكافــة ،حيــث أن الأول يتجلــى في عــدم كفاونوعاً 

 مقدمة 
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المواضيع ،وأن هذه النصوص لم ولن تكفي لحل كافة المشـكلات ،ممـا يفـتح البـاب واسـعاً 
  .أمام القضاء للاجتهادات التي قد تكون متضاربة أحياناً 

مما دفع المشرع للاستنجاد ،في القانون  ردفيقصد به النقص الوا،النقص النوعي أما 
أو عدم معرفة آليات ،توسع في التأويل للبالقاضي هذا   أ ج ،فأدى ق 222 بالمادة
  . ا كان غير ملم بضوابط الشريعة الإسلامية خصوصاً إذ التأويل

يتعلق  مرتبط أشد الارتباط بالمرأة ،وهو يتناول كل ما )1( الأسرةكما أن قانون 
ان نجد أنفسنا أمام عدة مسائل فعندما يزداد الإنس،بحياة الإنسان منذ ولادته إلى وفاته 

والمتمثلة في النسب والحضانة والنفقة ،وعندما يصبح الإنسان بالغاً قد يفكر في الزواج 
ومسألة تعدد ،والشاهدين والولي ،والمهر ،والهدايا ،والخطبة ،فنكون أمام مسائل الزواج 

الزوجين فتطرح الخ ،وقد لا تتناسب عقلية ....الزوجات وكذا حقوق وواجبات الزوجين 
وكذا توابع الطلاق من عدة ونفقة ونزاع حول ،مسائل الطلاق والتطليق والفسخ والخلع 

  .متاع البيت 
و يفحص الأسباب الغالبة للشقاق ،أن من يتأمل إحصائيات الطلاق هذا و 

الزوجي والانفصال ، حريٌ أن يتبين أن علاج آفة الطلاق رهن بأن يستقر في الأذهان 
لى نفوسهم و قضاء ليس نظاماً قصد به راحة الناس ،و إدخال السرور عأن الزواج 

متبادلة   )Responsabilité( )2("مسؤولية"مصالحهم ومآرم فحسب،بل هو قبل ذلك كله
و تعاون مشترك على تكوين الخلية الأولى التي يتكون منها بناء اتمع ،بين الزوجين 

  .الإنساني 

                                                 
$7)�- و�6 +2* ا، �6'�ن ا45*ة +*�3 ��2)1 0/ا.- �, +*وع ا$)�'�ن ا$#�ص، و ھ� ذو ط���� ���� و �����ة ���) 1( 

أD� ,� *IJ��7�H$ -3ھ�G ا$)�'�'�� " ا$�61'�ن"ذا.�� �6'�ن ا45*ة Carbonnier  ��B*7$ CD#� -'E0 (J)ا7$*'82   
                                                           .ھ� +8 ا�45س GH3 ا45*ة و ا$)�'�ن ھ� ا�PI�4Qء "  le non droit"و $H)�'�ن 

  *T'28:أP , 1971 (J)Carbonnier ,flexible droit,Paris ,    
���3ت  4ط، 1،ا$�bء *ح �6'�ن ا45*ة ا$�bاa*ي، ا$�_�� +H0 ^ 8[�ج ا$�*80:أ�/ا 3,          e�$ان ا�د� ،

 *aا�b$ا �����b$26،ص 2005ا . 
 )2 (�H2H4، 8 �*اد�Hg ��_*.، ا$�واج hH3 ,�H�80��J ،ا$��24k ا$�*��0  +*�� ر�iP�*0 iP ، �*^� ا$���و_�, وا$�)

 G6ا$)�ھ*ة ر �I��]$ص 36ا، C�e$ا �P4 �0،139ون . 
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يــرى حتميــة ،كــل مــن الــزوج والزوجــة في إيقــاع الطــلاق   والمنــاقش لمــدى وجــود إرادة
  لزوجــــةبــــإرادة ا)Khula(ويقابلهــــا الخلــــع  المنفــــردةبــــالطلاق بــــإرادة الــــزوج  المعادلــــة المبــــدوءة

،ثم )Le divorce par consentement mutuel(وبينهمـــا الطـــلاق باتفـــاق إرادة الـــزوجين 
  ).Divorce LE(التطليق

أمام إحدى الحالات السالفة شك أننا نكون ، لافعند وقوع نزاع بين الزوجين
تعدد  ،والطلاق بإرادة الزوج المنفردة فقد فقد حصرت أسبابه التطليق الذكر،أما 

 هذا البحث نحاول المناقشة بشيء من التفصيل للخلع والطلاق كُتابهُ،وها نحن في
كلات التنازع في كلٌ على حدا ،وإثارة مش،في جانبهما الموضوعي والإجرائي  ،بالتراضي

  .إطار المنازعات الأسرية
ومن هنا يعد موضوع الخلع والطلاق بالتراضي ،من المواضيع ذات الأهمية البالغة، 
وذلك لتعلقه بأحد فؤوس هذه الأسرة وكياا ،هذا إذا ساءت الزوجات إستعمال هذا 

عادة ما حيث ! الحق وحوّلوه إلى عصا على أعناق الرجال ،خصوصاً العاملات منهن؟
تتعرف النساء العاملات برجال آخرين ، مما قد يؤثر على عقليتها فلن تجد أمامها حيلة 

  .، مدعية بغضه أمام القضاءعدى الخلعفي التخلص من الزوج الأول 
هذا وقد يتراضا الزوجان على حل الرابطة الزوجية التي خلّفا من ورائها أبناءً فكان 

لأبناء خاصة ،وإرادة الزوجين من الإكراه والتدليس لا بد من وضع ضوابط في حماية ا
  .والغلط، بوجه عام 

ذات العنصر  ودراستنا لا تتناول حل مشكلات التنازع في إطار المنازعات الأسرية
قدر اللازم دون الخوض في التفصيلات التي هي من الإلا ب الأجنبي في الزواج المختلط

ى هي من اختصاص المختصين في دراسة ومن جهة أخر  ،جهة لا تتناسب مع الموضوع
موضوعات قواعد القانون الدولي الخاص ،وذلك ليتسنى لنا تبيين مدى الحاجة إلى دراسة 

،حيث عادة ما يتزوج الجزائريين من ،خصوصاً في مجال النزاعات الأسريةقواعد التنازع
،مما قد يسبب في  الأشقاء المغاربة أو التونسيين وحتى الفرنسيين يحكم الموروث التاريخي

  .أمام القضاء الجزائري أو الفرنسي تحتاج إلى حل  ،نزاعات نشوب

 مقدمة 
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ومما دفعني لإختيار موضوع الخلع والطلاق بالتراضي تحديداً ،دون باقي أنواع 
الطلاق ،رغبتي في مناقشة التعديل الجديد الذي جاء به المشرع ،حالة طلب الزوجة 

الخاصة بالخلع دون )1( 02- 05من الأمر  54المادةمخالعة زوجها،حيث أن التعديل مس 
الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج، رغم عدم تفصيله في مادة الخلع ،أما الطلاق بالتراضي 
فلقد إخترته بدافع نفض الغبار عن موضوع قلّما تناوله الكتاب بأقلامهم والمشرعين 

  .بموادهم
النزاعات الأسرية ،نرى أن نسبة الطلاق وفي المقابل إذا نظرنا إلى واقع المحاكم حال 

بالتراضي تلي في المرتبة نسبة الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج أو تفوقها أحياناً حيث أنه 
يتم بموافقة الزوجين معاً وبرضاهما التام على الطلاق ،بكل إرادة وحرية وضمان لحقوق 

في اتمعات القديمة والمعاصرة  ومستقبل الأولاد،وعليه يعتبر هذا النوع الأكثر انتشاراً 
،الغربية منها والعربية، ولأنه النوع الوحيد الذي يتم بدون مخاصمة ولا نزاع، وقد دلت 
الإحصائيات الرسمية في الجزائر أن نسبة عدد الطلاق المصرح به بتراضي الزوجين أعلى 

الدراسات من نسبة الطلاق المصرح به إثر المنازعات ،وهو ما أشارت إليه كذلك 
الميدانية التي أجريت على المطلقين في الوسط الحضري الجزائري،كما أنه في تونس 

، )1966-1957(أشارت الإحصائيات لمعدلات الطلاق أنه في السنوات المتراوحة ما بين
حالة طلاق بالإرادة المنفردة للزوج  1633حالة طلاق بالتراضي مقابل  4493تم إحصاء 

. )2(   
وانطلاقاً من واقع المحاكم عموماً، والجزائرية بوجه خاص ، ونظراً  ،كوتبِعاً لذل

فإن الحاجة لاكتظاظها بدعاوى الطلاق ،والخلع ،والتطليق والذي مرده أسباب عديدة، 
مضى إلى وضع منظومة قانونية قوية،ودقيقة أكثر من أي وقت ،اليوم أصبحت ماسة 

  لزوجية ،عن طريق المخالعة لإيجاد حلول علمية لضبط آليات فك الرابطة ا

                                                 
)(1 -  *ll�58   02/ 05اll+ رخkll�$2005/ 02/ 27: ا  Gll6ن ر�'�ll(H$ G��ll�$ل وا�ll��$ة  11/  84ا*ll45ن ا�'�ll6 ,�llD��$وا

  .ا$�bاa*ي
)2 (، *aا�b$ا ، ��a�D($ت ا��a�pgqا$� 1980-1971وزارة ا$��ل ، ا �s�[*�* ا$�ط8P ، ا45*ة �, �1ل ، �gب _

  . 10-09ا��a�pgqت ا$���� ،ص
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أو الطلاق بالتراضي ،وقصد معالجة هذا الموضوع كان بودي طرح الإشكال الذي 
  :مفاده

ما هي الأحكام الموضوعية للخلع والطلاق بالتراضي؟، وهل هي كفيلة    
بتحديد ضوابط لحماية كل من الزوجين والأبناء؟، وما مدى نجاعة إجراءات 

لرابطة الزوجية ؟، وبما أننا أمام علاقة زوجية ،فلن نستبعد التقاضي في إطار فك ا
عرى التواصل بيننا وبين الشعوب  بحكم◌ً  أن يكون احد أطرافها أجنبيا

القانون ما هو ترى في القانون الجزائري ؟و  فما هي ضوابط التكييف يا.الأخرى
وكيف يتم  في إطار تنازع القوانين؟ الواجب التطبيق على الخلع والطلاق بالتراضي
  .تنفيذ الأحكام الأجنبية الصادرة في هذا الشأن؟

واستجابة للتساؤلات المطروحة ،وتماشيا مع المنهجية المتبعة في الدراسة والمتمثلة في 
المنهج التحليلي ،والوصفي ،والمقارن التي يتطلبها هذا النوع من المواضيع الأسرية وذلك 

، مع المقارنة مع )الموضوعية والإجرائية(قانونية باعتبار أن أساس الدراسة هي النصوص ال
  .مختلف التشريعات، خاصة المصرية، والتونسية، والمغربية ،والجزائرية 

ودفعاً منا إلى التفصيل المنظم لهذه الإشكاليات، أرتأينا أن نقسم البحث إلى 
ثم نتعرض فصلين نتناول في الفصل الأول الأحكام الموضوعية للخلع والطلاق بالتراضي، 

  .بعده إلى الأحكام الإجرائية للخلع والطلاق بالتراضي، وآثارهما في الفصل الثاني 
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الطــلاق علاجــاً  -علــى منــوال الفقــه الإســلامي –ضــعوا قــانون الأســرة اع و لقــد شــرّ 
ن الزوجـة لم تعـد تحـت أللخلافات الزوجية ،حتى لا ينفـع معـه عـلاج سـواه ،ومـن ثم نجـد 

من افذ، تنفذ منها إلى حياة الراحة لها من الذي يملك حق الطلاق ، بل فتحواْ رحمة الزوج 
لهـا إلى جانـب التطليـق ،أي الطـلاق القضـائي لأسـباب معينـة  فيسـرواْ ،زوجة شقية بائسـة 

لـق ويطبحقوقهـا الشـرعية وحقـوق الأبنـاء ،أن تتفق مع زوجها على الطلاق ،دون المسـاس 
،كمــا لهــا أن تقــدم لزوجهــا مــن مالهــا مــا تخلــص بــه ) الطــلاق بالتراضــي(علــى هــذه الفرقــة 

يطلـــق عليـــه فقهـــاً اء أو ضـــرر ،وهـــذا مـــا دون إيـــذ نفســـها منـــه ، حينمـــا لا تطيقـــه بغضـــاً 
ففي ما تتمثل الأحكام الموضوعية للخلع ؟ والطلاق . "المخالعة  أو الخلع"وقانوناً تسمية 

؟،وما هي الأحكام القانونية المنظمة لهما في حالة كون أحد الزوجين أو  بالتراضي يا ترى 
  . كلاهما أجنبيا؟ً

 وتفريعــــاً عــــن هــــذا ،ســــنتناول في هــــذا الفصــــل الأول مــــن الموضــــوع ،ثــــلاث مســــائل
،ثم نتعـرض ) المبحـث الأول ( لموضوع فك الرابطة الزوجية بـالخلع،حيث سنتطرق أساسية

،لنعــالج في الأخــير مســألة الخلــع ) المبحــث الثــاني (التراضــي ببعــدها لفــك الرابطــة الزوجيــة 
  ).المبحث الثالث (والطلاق بالتراضي في إطار تنازع القوانين 

  :المبحث الأول 
  فك الرابطة الزوجية بالخــــلع 

 ،والعاملـة بوجـه خـاص  ،للخلع أهمية كبيرة في حياة المرأة عموماً 
َ
نفـذ حيـث يعتـبر الم

وحيـد الـذي تتمسـك بـه حالـة بغضـها لزوجهـا ،فهـي إمـا أن تتفـق مـع الشرعي والقانوني ال
زوجهــا علــى مقــدار الخلــع وتأخــذ ذمتهــا منــه ،وإمــا أن يحكــم القاضــي بصــداق المثــل دون 

فمــا هــو مفهــوم الخلــع يــا تــرى؟ ،وفيمــا تتمثــل الأركــان الــتي .ضــرر لأي أحــد مــن الــزوجين 
  .يقوم عليها ؟ وما هو تكييفه القانوني والشرعي ؟ 
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مـن الناحيـة الموضـوعية تستوجب معالجة موضوع فك الرابطة الزوجية بالخلع وعليه 
أركانـــــه والفـــــرق بينـــــه وبـــــين بعــــــض تحديــــــد ،و ) المطلـــــب الأول(،تحديـــــد مفهومـــــه الـــــدقيق 

  ) .المطلب الثالث(،وأخيراً إلى تكييفه الشرعي والقانوني ) المطلب الثاني (المشتبهات به 
  : المطلب الأول 

  عـلخلوم اـمفه
لنـــا معالجـــة الموضـــوع معالجـــة مـــن تعريفـــه ،حـــتى يتســـنى  إن أي موضـــوع لا بـــد ابتـــداءً 

  .والشرع ،فقد تنوعت تعاريف الخلع بين فقهاء القانون وعليه ،شاملة
ممـا يسـتدعي  ،رقة قضائية من طرف الزوجةلول واسع بالنظر إلى كونه فُ وللخلع مد

وبمــا أن الدراســة علــى القــانون الجزائــري أصــلاً  ،)الفــرع الأول(تحديــداً تعريفــه وذكــر أســبابه 
تطـور الخلـع في الجزائـر  فـإن ذلـك يقتضـي معالجـةوبعض القوانين المقارنة كتونس والمغرب ،

  ).الفرع الثالث(والإجماع ،والسنة ،،ومشروعيته في الكتاب)الفرع الثاني (
  : الفرع الأول 

  تعريف الخلع وأسبابه
وعليـه سـنقوم بـإيراد وقانوناً ،،وشرعاً ،تعريف به لغةال،تقتضي معالجة موضوع الخلع

  .تعريف الخلع لدى فقهاء اللغة ،و الشرع ،وفي التقنين الجزائري ،وحصر أسبابه
  تعريف الخلع: أولاً 

وخلعَ ، يقـال خلـع فـلان ثوبـه إذا أزالـه،يقصد بالخلع عنـد علمـاء اللغـة الإزالـة :لغة
ى العــرف علــى تســمية الإزالــة لغــير الــزواج بفــتح وقــد جــر  ،الــزوج زوجتــه إذا أزال زوجيتهــا

يـت إزالـة الزوجيـة بـذلك،لأن كـل مـن وعلى تسمية الإزالة للزواج بضـمها ، وقـد سمُّ ،الخاء 
ـُن  "لآخـر قـال تعـالى الزوجين لباسٌ ل كُـمْ وَأنَـتُمْ لبِـَاسٌ لهلبِـَاسٌ ل فـالخلع بفـتح الخـاء )1( "هُـن

فيقال خَلــعَ ثوبــه أي أزالــه عــن بدنــه ، وفي ،ر الحســيةمصــدره قياســي ،ويســتعمل في الأمــو 

                                                 
  )1  ( ��uة  187ا*(�  . �, 4�رة ا$
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لعــت المــرأة زوجهــا وخَ  ،أي أزال زوجيتهــا ،ً الأمــور المعنويــة يقــال خلــع الرجــل امرأتــه خلعــا
  )1(  . مخالعة إذا افتدت منه
إزالـة "علـى مـال بلفـظ خـاص ، ولهـذا عرفـوه طـلاقٌ ،صطلاح  الفقهاء أما الخلع في إ

  .أو ما في معناه كالمبارأة،" الخلعملك النكاح ببدل ، بلفظ 
ومــن غــير بــدل يســتعمل ،كمــا أن الطــلاق يســتعمل في حــل عقــدة النكــاح ببــدل 

  .في حل هذه العقدة ببدل وبغير بدل الخلع أيضاً 
خالعتك : ،كأن قال لها وعلى هذا الأساس فإذا خالع الزوج زوجته من غير بدل 

كنايــة مــن كنايــات الطــلاق يقــع بــه بر هــذا  ، فيعتــ أو اختلعــي ولم يــذكر بــدلاً ،أو خلعتــك ،
: ولا يقـع إلا بالنيـة علـى ظــاهر الروايـة ،ولا يقـع الطـلاق بقولــه ،عنـد الحنفيــة  طـلاق بـائن

اختلعــت أو في مــا  معنــاه لأنــه كــالتفويض يحتــاج إلى جــواب : إلا بقــول المــرأة  –اختلعــي 
)  2(.  

للقيــاس بأنـــه  فــاً خلا،وقــد أجــاب فريــق مـــن العلمــاء عــن إشــكال ضـــم أول الخلــع 
أوله للتفرقة بين الإزالة الحسية و المعنوية ، فبالفتح تستعمل في الإزالة الحسـية  مصدرٌ ضُمّ 

  ) 3 (. وبالضم تستعمل في الإزالة المعنوية،
إزالـة "،فقـد عرفـه الحنفيـة بأنـه اختلفت الزوايا التي عالج منها فقهـاء الشـريعة الخلـع : شرعًا

ـــاه  -جـــةالزو  -لـــى قبولهـــا ملـــك النكـــاح المتوقفـــة ع نـــد أمـــا ع".بلفـــظ الخلـــع أو في مـــا معن
وحسب ما ،غير أن  الشافعية، "طلاق بعوض  أو بلفظه"فقد عرفه الدردير بأنه   المالكية
هو فرق بعوض مقصود بلفظ طلاق أو "في تعريف الخلع  ن شهاب الدين الرملييقول اب

                                                 
)1 (، *T'14م ، درا4 أqم ا45*ة +8  ا�wg8  ، أ�H^ h7epي ـــ�*l7�b$ا yھ/l�$وا ��Pl2$ا yاھ/l�$ر'� �0, +)- ا�(� �

، *zP$�3 وا��eH$ �����b$ن ، ا$�ار ا�و ا$)�'،C�  . 552. ص�0ون �P4 ط
)2 (، 8l0*�$ا *lw7$دار ا ، yl2'ة و�l3 ,l� �ls0 {H��� الله ، ا$7*ق �0, ا$�و_�, و�� y2g 8H3، *T'أ، Cl� �l0ون �Pl4 ط

  .88 .ص
)3 (C_ء  ، را�b$ري ، ا�#�  390. ص �0ون �P4 ط�C، ، 09إbg ,0* ا$�2)1'8 ، +�~ ا$��ري  hH3 ^*ح �[�~ ا$
  
  
  

  الأحكام الموضوعية للخلع والطلاق بالتراضيالفصل الأول                                     



 14

فــراق الــزوج لزوجتــه " يــرون بأنــهلحنابلــة ،وأخــيراً فــإن فقهــاء ا )1(".خلــع راجــع لجهــة الــزوج 
      )2(". بعوض بألفاظ مخصوصة

 نجــد أن كــل منهــا جعــل للخلــع تعريفــاً خاصــاً ،ف يوعليــه فاســتنباطاً مــن هــذه التعــار      
هــو القاســم المشــترك بينهــا، حيــث ،ف تصــب في قالــب واحــد يغير أن كــل هــذه التعــار بــه،

زوجين و العوض والألفاظ ى ذكرها ، فذكروا الذكرت الأركان التي يتفق أغلب الفقهاء عل
  .التي هي صيغة الخلعالمخصوصة 

  :  تعريف الخلع عند المشرع الجزائري
-84م ـمـــن القـــانون رقـــ 54تعريـــف الخلـــع في المـــادة ،لقـــد تنـــاول المشـــرع الجزائـــري 

11
فـإن وجهـا علـى مـال يـتم الاتفـاق عليـه يجوز للزوجة أن تخـالع نفسـها مـن ز :" بقوله )3(

  ."تجاوز قيمة صداق المثِل وقت الحكملم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما لا ي
علـى مـال   من خلال هـذه المـادة ركـز المشـرع علـى أن يكـون اتفـاق الطـرفين منصـباً 

تفـاق بـين الـزوجين علـى شـيء يرجـع الأمـر إلى القاضـي  حالـة عـدم الإوفي،كبدل للزوجة 
  .لث ْـوز قيمة صداق المِ على أن لا يتجا،الذي يحدد البدل نقداً 

05/02غـــــير أنـــــه بصـــــدور التعـــــديل الجديـــــد لقـــــانون الأســـــرة بـــــالأمر 
المـــــؤرخ في  )4(

يجــوز للزوجــة دون "علــى أنــه 54حيــث نــص هــذا الأمــر مــن خــلال المــادة  27/02/2005
إذا لم يتفـق الزوجـان علـى المقابـل المـالي للخلـع موافقة الزوج أن تخـالع نفسـها بمقابـل مـالي 

  ". وقت صدور الحكم لث ْـصداق المِ ضي بما لا يتجاوز قيمة يحكم القا
أو بتراضـي حـل لعقـد الـزواج يـتم بـإرادة الـزوج "الطـلاق أنـه  48فـت المـادة كما عرّ 

    ".من هذا القانون 53/54في حدود ما ورد في المادتين ،، أو بطلب من الزوجة الزوجين

                                                 
 49.دار �llg ,ll0م ، ص ،1996ط���Pll4 �ll ا$#8ll+ CllH ا$llz*��� ا���1ll4q  ،أ'���ll4 *��ll3،*T ا$����llري ، أ�llwgم ) 1(

  .p�0*ف  50،51
)2 ( ��a�llD($�3 ا�ll4��$ا �llHb�0 ل�ll(� ، {ll��e�$وا �ll�*TP$ا ,�ll0 ي*llaا�b$ة ا*ll45ن ا�'�ll6 ، روك�ll� ,��ll$ا *llp'، *llT'أ

 �P4 ، C0ا$��د ا$*ا ، ��*aا�b$82.، ص2004ا.  
 )3 ( G6ن ر�رخ +8  11-84ا$)�'k�$م  9ا�l3 ن�Dل  1404ر� {l+ا�9ا$�  �Pl4 �l�'��1984 lD��$ة وا*l45ن ا�'�l6 ,�

 G���$ا$���ل وا.  
)4 ( 8ll4�a*$ا *ll�58  02-05اll+ رخkll�$م  18ا�ll3 م*ll]�1426  ل {ll+ا�27ا$�  �Pll4 *llا�*�+2005  G��llل و��ll�� ي/ll$ا

  .�P42005  15وا$���D, �6'�ن ا45*ة وا$�zP�ر +8 ا$b*��ة ا$*���4 ا$��د  11-84ا$)�'�ن 
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ع الجزائـري  أجـاز للزوجـة أن ومن خلال المـادتين السـالفتي الـذكر، يتضـح أن المشـر 
عكس التطليق الذي ،لأن الخلع شرع للكره ،تلجأ إلى طلب الخلع في حالة كرهها للزوج 

  .شرع لرفع الضرر 
  أسباب الخلع:ثانياً 

ة إذا كان الخلع من بين الطرق الشرعية التي تمنح  للزوجـة حـق إـاء الرابطـة الزوجيـ
ـــ ،ســـباب التطليـــق والطـــلاقنتفـــت أوفـــق الآليـــات المـــذكورة آنفـــاً ،وأ ف الـــزوج في بـــأن تعس

  .إبقاءه للزوجة ظلماً وعدواناً 
  :ستنباطاً يمكن  اختصار أسباب الخلع فيما يلي وإ

عشــــرته دون أن يــــرفض  ضوتــــرف،دون أن يبادلهــــا الكــــره ،إذا كرهــــت الزوجــــة زوجهــــا  .1
م عقـد ستضطر لعصيان را ومخالفـة أحكـا،فتكون منه ناشز  إن بقيت معه ،عشرا 

 .الزواج وما يرتبه من حقوق وواجبات 

المـؤرخ  05/02الأمر المعدلة ب 53إذا انتفت أسباب التطليق المنصوص عليها في المادة  .2
، وإذا  صـر لا علـى سـبيل المثـالعلـى سـبيل الح )2(أسباب10والتي هي  27/02/2005في 

تطلـب التطليـق  ة مـن زوجهـا تحـت تـأثير واحـد مـن هـذه الأسـباب فإـاكانت الزوجـة فـارّ 
في حـــين أن الخلـــع بمقابـــل مـــالي تقدمـــه للـــزوج ، ،لأن التطليـــق بـــدون مقابـــل ،دون الخلـــع 

فقــد روي عــن ابــن عبــاس أن امــرأة  ،عــن أول خلــع في الإســلام )1(مثــالاً  هنــا إيــرادويمكــن 

                                                 
4�$��ب ا�P.53  *�5�0 �$���05-02 "��.u ا$��دة  )1( {�He�$ا yHe. و_� أن�H$ ز�b�:  

و 79و  �378م اq'�7ق ��0 ��ور ا$[0 Gw�_�w. G$ �� -0, �3$�- �23�0ره و�6 ا$�واج ، �C �*ا�3ة ا$��اد  -1
  .�, ھ/ا ا$)�'�ن  80

  .ا$���ب ا$�8 .[�ل دون .[)�} ا$�sف �, ا$�وج -2
  .$bs* +8 ا$�CbD +�ق أر��0 أ^s*ا -3
  .ا$[hH3 Gw ا$�وج �s�+ ���*_ ,3 ��2س z0*ف ا45*ة و.�s�� ��]�2 ��ا��H ا$�z*ة وا$[��ة ا$�و_�� -4
5-  �(7' Q�0ون 3/ر و �P4 ��0 �*ور ��  .ا$��
  .أ13ه �8#�$�7 ا�wg5م ا$�اردة +8 ا$��دة  -6
7-  �P��� �zg�+ ب�w.ار.  
  .�, ا$�و_�,ا$z)�ق ا��2�$* 0 -8
  .�#�$�7 ا$z*وط ا�s�H3 {7��$ +8 3)� ا$�واج -9

10-  ً�3*^ *�  ."B �J*ر ���
، ا$��ll24k ا$�ط�ll�wH$ �ll�Pب   01أ'll^ ، ��ll4 ��llD+،*T*ح �ll6'�ن اll45*ة ا$�bاlla*ي +8ll ا$�llواج وا$1lleق ، ج) 1(

��� .304،  303.،ص 1986ط
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ني لا أعتــب عليــه في خلــق ولا ديــن االله إيــا رســول :فقالــت  ρثابــت بــن قــيس أتــت النــبي 
 ؟ـهه حديقتـن عليـديرُ أت ـَ :" ρالكفر في الإسلام فقال ولكني أكره،

 ".إقبل الحديقة وطلقها تطليقه " ρقال "نعم : قالت

من خلال هذا المثال يتضح أن المرأة عمـدت إلى الخلـع عنـدما انتفـت كـل مـبررات 
ل فالحـ ،ترَ منه ما تعتمد عليه لفراقه ، ولم تفعل ما يـدعوه لطلاقهـا فلمْ ،الطلاق والتطليق 

  .الوحيد والأجدر لمثل هذه الحالات هو الخلع 
يتعسـف  إذا أبقينا في نـزاع الخلـع الـذي يـتم باتفـاق الطـرفين فقـد نزيـد الطـين بلـه، وقـد .3

 .وليس حلاً  أحد الطرفين ولا يوافق ، وذا تكون حرية موافقة الزوجين على الخلع وبالاً 

 L'égalité entre les(الــزوجين ودفعــاً بالمشــرع الجزائــري لإرســاء أصــول المســاواة بــين 

conjoints(، فقد أباح خلع الزوجة دون موافقة زوجها شريطة أن  05/02من خلال الأمر
  .يرى القاضي المبرر الذي يتكيف مع نوع الفُرقة هاته 

تــبر رضـا الـزوجين لا يتوقــف علـى حكــم حـاكم وهــذا عْ غـير أن الخلـع كطريــق للفرقـة ي ـَ
  .  )2(لإسلامي هو القول الغالب في الفقه ا

  :الفرع الثاني 
  .تطور الخلع في القانون الجزائري 

في هــذا الفــرع ســنعطي إطلالــة مــوجزة للتطــور التشــريعي للخلــع في الجزائــر مــن خــلال 
  :المراحل التالية 

 05ستقلال الجزائر في بعد إ84/11قانون المرحلة ما قبل صدور : أولاً 
،باستثناء ما يعات الأجنبية ساري المفعول ل بالتشر بقي العم م1962) جويلية(يوليو 

إلى حين الانتهاء من وضع   )  La souveraineté nationale(يتعارض مع السيادة الوطنية 
حيث تمت جزأرة التشريع الجزائري  1975جويلية  05الأسس لبناء دولة قوية ، وحتى 

التي تخص الأسرة  وألغيت جميع التشريعات الأجنبية ، وبقي العمل في جميع القضايا،

                                                 
ا$[� �P- +8 ا$7)-  ا8�1l4q وا$lz*اCa ا$�s�د��l وا$����lB أ'T* ،أy�b' ��g ا$��ا$8 ، ا$1eق اQ'7*ادي و.�ا�0* ) 2(

  . 43.، ص  2001، دار ا$�DsP ا$�*��0 ، ا$)�ھ*ة ، ) درا�4 �)�ر'� (و ا$�)�P�Pت ا$�*��0 ا$����*ة 
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 1959فبراير  04  وفق التشريعات التي أصدرا الإدارة الفرنسية بالأمر الصادر في،
  )1( .بلائحة تطبيقية م1959سبتمبر  17والمرسوم الصادر في 

حـاول المشـرع الجزائـري اسـتدراك الأمـر بشـكل ،ففي السنوات الأولى من الاسـتقلال 
خــاص بتحديــد ســن الــزواج  09/06/1963ؤرخ في المــ 63/224تــدريجي ، فصــدر القــانون 

ثم صـدر الأمـر  16وعند المرأة ببلـوغ سـن سنة ، 18،حيث جعل السن عند الرجل ببلوغ 
فيمـــا يتعلـــق بإثبـــات الـــزواج ،  63/224ل القـــانون عـــدّ  م16/09/1969المـــؤرخ في  69/72

لــع حــتى ولم تكــن النصــوص القانونيــة تأخــذ بأحكــام الخ،واســتمر الوضــع علــى هــذا الحــال 
المعــــدل مــــؤخراً  26/09/1975المــــؤرخ في  75/58ب الأمــــر ـصــــدور القــــانون المــــدني بموجــــ

10-05 بالقانون
وإذا لم يوجـد نـص تشـريعي "... علـى  ت المادة الأولى منـهـوالتي نص، )2(

   ) 3(."حكم القاضي بمقتضى أحكام الشريعة الإسلامية
ج شرطاً ضرورياً لوقوع الخلع حيث كان رضا الزو ،كما نشير إلى أنه في هذه المرحلة 

جــاء  م25/02/1980بتــاريخ  21305رقــميتجلــى ذلــك مــن قــرار الــس الأعلــى في ملــف 
لا يـتم إلا برضـا الطـرفين واتفاقهمـا علـى مقـدار العـوض  عوبناءا علـى ذلـك فـإن الخلـ"فيه 

بـول مـن  وهـذا يتوقـف علـى الإيجـاب والق ،الذي تدفعه المرأة إلى زوجها مقابل طلاقها منه
   )4( ."كليهما

  84/11مرحلة ما بعد صدور قانون :ثانياً 
ـــة الثماني ـــمـــع بداي ة علـــى المنظومـــة القانونيـــ وفي إطـــار الخلـــط الـــذي كـــان واقعـــاً ،ات ن

،حيث تضـاربت النصـوص القانونيـة مـع قـرارات الـس الأعلـى آنـذاك وآراء فقهـاء للأسرة
واتمع فصـدر قـانون  ةل حول قضية الأسر صَ يْ ف ـَ الشريعة ، مما دفع بالمشرع أن يتخذ قراراً 

                                                 
�*وك ا$�p*ي ، �[�B*ة P�0�ان ) 1(�، *T'ي "أ*aا�b$ن ا45*ة ا�1ت +8 �6'�E. " *z3 ي ا$�2دس�P2$ا h(�H�$ا ،

�1�H$ ان�lP3 �l]. �l�]� ,l0 در�l($ا �l�، زاو�l(+ " ��l4 �l- اl45*ة ودوره +�lP0 8lء ا$[�lDري $���l "� ا$��z ��4ي 3
 �P4، رة ا$�وى�(+ ���H0 ��z$ة �3, ��$~ ، ص2005ا*a101. ، دا .  

 )2 ( G6ن ر�رخ +8  10-05ا$)�'k�13  �3م h$ا+} ل  1426_��دى ا5و�20ا$�  �P4 ��'��2005 –  Gل و������
�* �P4  26ا$��ا+} ل  1395ر��Dن �3م  20ا$�kرخ +8  58- �75* ا5���وا$���D, ا$)�'�ن ا$��'8 ا$���ل  41975

  .م �P2$2005  44وا$���G وا$�zP�ر +8 ا$b*��ة ا$*���4 �3د 
)3 ( i$ذ  h$ى: أ^�ر إ�ls$ي ، دار ا*laا�b$ء ا�lD($ن وا�'�l($ء ا�lB hlH3 �l�_ا$�و �le0ا$*ا i+ ر��0د�� ذ��0'8 ، � 

�P4 ، �H�H� ,�32007  72.، ص. 
 . 73،  72. أ'T* ،�0د�� ذ��0'8 ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص) 4(
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يونيـــو ســـنة  09الموافـــق لــــ  هــــ1404ؤرخ في رمضــــان المـــ 84/11الأســـرة الجزائـــري تحـــت رقـــم 
  .  م1984

الحساسية المفرطـة الـتي كانـت  ،إلىكما يرجع السبب في تأخير صدور قانون الأسرة 
  :فق الوصف الآتيخرج هذا القانون و مطروحة على طاولة النقاش آنذاك ، وقد 

  .الاعتماد على المذاهب الفقهية ، وعلى اجتهاد بعض الفقهاء  -1
 : الاعتماد على بعض القوانين للدول ااورة مثل -2

 .قانون الأحوال الشخصية المصري - أ

 .قانون الأحوال الشخصية المغربي - ب

 .قانون الأحوال الشخصية السوري - ت

 .  قانون الأحوال الشخصية التونسي  - ث

يرجـع فيـه إلى أحكـام الشـريعة الإسـلامية حسـب ،عليه في هذا القانون وما لم ينص 
فهــــو لم يعتمـــد علــــى مـــذهب معـــين، ولم يكتــــفِ بالأحكـــام الفقهيــــة ، )1(منـــه 222المـــادة 

شـــيء إيجـــابي إذا روعـــي مراعـــاة حقيقيـــة وهـــذا المذهبيـــة ، بـــل أضـــاف إلى ذلـــك الاجتهاد،
    .)2(وعلمية 

تعتـبر الشـيء السـلبي الـذي ،الإسـلامي بعمومـه  إن هذه الإحالة للمشرع على الفقـه
الرجوع إلى أحكــام الشـــريعة الإســلامية فيمــا يعـــد بــ إحالتـــه هــذه جــاء بــه القــانون الآن في

ومــا يعــد فســخاً، مــثلاً يثـــير الكثــير مــن الخِــلاف في القضــايا المتشــاة في المحكمــة ، طلاقــاً 
  .في المحكمة الواحدة ،بل تعدد الأحكام ةالواحد

يجـوز للزوجـة " :منـه علـى 54نجده قد نص قي المادة ، 84/11وعنا إلى القانون وبرج
علــى شــيء يحكــم  اأن تخــالع نفســها مــن زوجهــا علــى مــال يــتم الإتفــاق عليــه،فإن لم يتفقــ

 ".  ثل وقت الحكمـالقاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المِ 

                                                 
  " G$ �� �J �*د ا$�H3 �P- +8 ھ/ا ا$)�'�ن �*_C +�- إ$h أ�wgم ا$z*��� ا���14q"   ق أ ج   �P.222 ا$��دة ) 1( 
 )2 (، *T'ا$0�2} ، صأ C_*�$ي ، '�7 ا*p�$وك ا*��. 101  ،102 .  
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طاولــة  ىعلــ طــروحهــذه نجــد أن المشــرع لم يفــك الإشــكال الم 54باســتقرائنا للمــادة و 
  ة أم لا؟ـالنقاش في مجال الخلع ، من زاوية هل يشترط رضا الزوج في المسائل الخلعي

أي حالـــة النــــزاع في بـــدل الخلـــع ،في الخلـــع ) العـــوض(ل لنـــا مســـألة البـــدل أو فالمشـــرع فصّـــ
ج اعتبــار أثنــاء لرضــا الــزو لنــا مســألة هــل  ، دون أن يوضــح" المــال المتفــق عليــه"اه الــذي سمــّ

  ؟ة أم لاخالعالم
  :وللإجابة سنسرد فيما يلي قرارين للمحكمة العليا ينصان على ما يلي

الحكم بالتطبيق  -الخلع" 22/04/1985:صادر بتاريخ  36709قرار ملف رقم  -1
رضـــا الـــزوج  ملعـــد -دج طعـــن بـــالنقص 3000علـــى مبلـــغ مـــالي قـــدره  بـــين الـــزوجين خلعـــاً 

قبولـه مــن  عقـانون الأسـرة تشــترط لصـحة الخلـ مـن 54إن المــادة  –قبـول الطعـن  –بـالخلع 
  ) 1( "ولا يمكن للقاضي فرضه عليه ،طرف الزوج 

) ن.ب(ضــد)م.ع(قضــية :  م21/07/1992:قــرار بتــاريخ  83606:ملــف رقــم  -2
أنـه يجـوز للزوجـة أن تخـالع نفسـها علـى مـال يـتم الاتفـاق عليـه ، فـإن لم  اً من المقرر قانون"

  .بما لا يتجاوز صداق المثل وقت الحكم يتفقا على شيء يحكم القاضي
تسمح للزوجة بمخالعـة نفسـها مـن زوجهـا علـى ،إن المادة المذكورة من قانون الأسرة 

في حالـة عـدم اتفاقهمـا ،و مال دون تحديد نوعه ،كما يتفق الطرفان علـى نـوع المـال وقـدره
لحكـــم يتـــدخل القاضـــي لتحديـــده ، علـــى أن لا يتجـــاوز ذلـــك قيمـــة صـــداق المثـــل وقـــت ا

لأن ذلــك يفــتح البــاب ،دون الالتفــات إلى عــدم قبــول الــزوج بــالخلع الــذي تطلبــه الزوجــة ،
  .للابتزاز والتعسف الممنوعين شرعاً 

الزوجة خلعاً دون )1( لما قضوا بتطليق  -في قضية الحال –وعليه فإن قضاة الموضوع 
  ) 2(. "قوا صحيح القانونموافقة الزوج طبّ 

                                                 
)1 (، *T'ر أ��$ ��gى  –أ�ls$8 ، دار ا'�'�l($ا *lw7$�3 ا�l4�� ، ة*l4�$ 8'�'�l($ا ��$�l$ا ، *(l� ���' *lzP$وا �l3��eH$

���  . 70.، ص 2007وا$��ز�C،ط
)1 ( �l�'�'�($ظ ا�l7$5ا �l��].و ��lB 8l+ ��l$ �lP$ رد�l�، �l�H�$ا �l�w]�$ار ا*l6 8l+ -l�H3 ص�lpP�$ھ/ا ا {�He�$إن $�7 ا

��0- وإذا .l�+*  أ�lgھ� طlH} ا$)��l0 8lBون �)��l0 ،أ��l ا��
� وا���
��  �H �0,وا$z*��3، و�l4ت أ*lpg �l6 {�He�$�l+،
�- وا�g ھ� �2+ CH#$ا"���  .و�H3- +�$7*ق �0, ا$7ُْ*6َ�ِ�, واB~ ^*�3ً و�6'�'�ً و�0)��0 ،" ا$w*ه وا$

 . 134.، ص  2001ا�s�_Qد ا$)8a�D $�*+� اg5�ال ا$��p#z ، �3د ��ص ) 2(
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على للـذان ضـربناهما،ف أن المحكمة العليـا في قراريهـا هـاتين امن الوهلة الأولى نستش
) La nature juridique(ديـد الطبيعـة القانونيــــة ت في تحالمثال لا الحصـر ، قـد اختلفـسبيل 
هـــل هـــو حـــق للزوجـــة تســـتعمله وقتمـــا شـــاءت دون مراعـــاة لإرادة زوجهـــا؟ أم هـــو للخلع،

  .؟ا يمنحها الزوج بإرادته المنفردةرخصة له
ي الأمـر علـى مـا هـو ،وبقـشـكال المطـروح يحسـم الإ لم84/11أن قـانون  عليـه يفهـمو 

في  ر التعــديل الجديــد الــذي نلمــس مــن خلالــه جديــداً و صــدتــاريخ  2005عليــه حــتى ســنة 
  .وغيره الخلع

  .م2005في فبراير المـؤرخ 02/05 مرحلة تعديل القانون بالأمر: ثالثاً 
بحيــث تحديــد الإطــار الحقيقــي للخلع،ن خلالهــا تعــد هــذه المرحلــة الــتي أراد المشــرع مــ

فكمــا يملــك الرجــل حــق فــك الرابطــة الزوجيــة لقــة ،للمــرأة تتمتــع بــه بصــفة مطْ  اعتــبره حقــاً 
،حيـث نـص المشـرع في المـادة  مـوازاةً بإرادته المنفردة تملك الزوجة حق حلها بواسطة الخلـع 

ج أن تخــالع نفســها بمقابــل يجــوز للزوجــة دون موافقــة الــزو " 02/05معدلــة بــالأمر  54/01
  ". ليما

جعــل مــن الخلــع حقــاً أصــيلاً لي،ورغــم تــدخل المشــرع الجزائــري في التعــديل الأخــير 
كوـا صــورة لهـا مــن يس كافياً،إلا أننـا نــرى أن مـادة واحــدة حـول الموضــوع أمـراً لــ، للزوجـة

لمنفـرد في إيقـاع الحساسية مـا يجعلهـا مهمـة للغايـة ، لأن الأمـر متعلـق بحـق المـرأة الإرادي وا
  . )3(الطلاق مقابل ما تدفعه الزوجة 

  الفرع الثالث
  ) la Légitimité dela Légitimité dela Légitimité dela Légitimité de KhulaKhulaKhulaKhula    (مشـروعية الخلـع 

في هـــذا الفـــرع ســـنتناول تحديـــد مشـــروعية الخلـــع في القـــرآن الكـــريم ،وفي ســـنة النـــبي  
  . ρ،وكذلك في إجماع الصحابة والمسلمون من بعد النبي ρالمصطفى 

  ية الخلع في القرآن الكريممشروع: أولاً 

                                                 
 . 84. أ'T*،�0د�� د��0'8  ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ،ص) 3(
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،واســـــتنبطوا القواعـــــد لقـــــد وردت آيـــــات كثـــــيرة أخـــــذ منهـــــا الفقهـــــاء أحكـــــام الخلـــــع 
ـــانِ ا :"،حيث أن جـــل الآيـــات الـــتي جـــاءت بأحكـــام الخلـــع قـــال تعـــالىالفقهيـــة لطـــلاَقُ مَرتَ

ــل لَكُــمْ أَن تأَْ  خُــذُواْ ممِــا آتَـيْتُمُــوهُن شَــيْئاً إِلا أَن يخَاَفــَا أَلا فإَِمْسَــاكٌ بمِعَْــرُوفٍ أَوْ تَسْــريِحٌ بإِِحْسَــانٍ وَلاَ يحَِ
حُدُودُ اللّهِ  يقُِيمَا حُدُودَ اللّهِ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلا يقُِيمَا حُدُودَ اللّهِ فَلاَ جُنَاحَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افـْتَدَتْ بِهِ تلِْكَ 

  )1 ("فَأُوْلـَئِكَ هُمُ الظالِمُونَ  فَلاَ تَـعْتَدُوهَا وَمَن يَـتـَعَد حُدُودَ اللّهِ 
نـــرى أن االله تبـــارك وتعـــالى لمـــا ذكـــر الطـــلاق مرتـــان ،مـــن خـــلال هـــذه الآيـــة الكريمـــة 

أو التسريح بإحسان ،عالج سبحانه وتعـالى مسـألة أخـذ مـال ،ومسألة الإمساك بالمعروف 
يقيمـا افـا أن لا إذا خ،شرعاً ، ثم أستثنى من ذلك حالـة  اً الزوجة من طرف الزوج أنه محرم

أو سوء سلوكها في بيتها مع زوجها ، ففـي ،غض المرأة لزوجها بُ كَ حدود االله فيما بينهما ،
حيــث "بــالخلع"ويســمى هـذا ،هـذه الحالــة يجـوز للــزوج أن يأخــذ مـن زوجتــه مـالاً ليســرحها 

جُنَــاحَْ عَلَيْهِمَــا أَن يُصْــلِحَا إِنِ امْــرَأةٌَ خَافَــتْ مِــن بَـعْلِهَــا نُشُــوزاً أَوْ إِعْرَاضــاً فــَلاَ "َ قــال تعــالى 
ــرٌ  نـَهُمَـا صُــلْحاً وَالصــلْحُ خَيـْ ".   إِن يَـتـَفَرقــَا يُـغْــنِ اللـّهُ كُــلا مــن سَــعَتِهِ وَ◌َ " وقـال أيضــا )2( ".بَـيـْ

)3(   
، هلغـير  أو حبـاً  منه،أو كراهة به،أو نفوراً عنه،ن أي امرأة خافت من زوجها إعراضاً إ

والصــلح خــير مــن الفــراق ،ونشــير هنــا إلى أن ،الحا بينهمــا صــلحاً فــلا إثم عليهمــا أن يصّــ
ـــاة بـــين ،راق الآيـــة لم تـــذكر الفِـــ ـــتم الصـــلح فـــلا بـــد مـــن الفـــراق لتعـــذر الحي ولكـــن إذا لم ي

  .مخافة ألا يقيما حدود االله فيما بينهما ،الزوجين 
  :مسألة نسخ آية الخلع -
ـــ  َ◌إِنْ  "لأن الآيـــة  لخلـــع لا يجـــوزن اإ،االله بكـــر بـــن عبـــد االله المـــزني  دقـــال أبـــو عب

ـــلاَ  ـــهِ فَ ـــكَ حُـــدُودُ اللّ ـــدَتْ بــِـهِ تلِْ ـــاحَ عَلَيْهِمَـــا فِيمَـــا افـْتَ ـــلاَ جُنَ ـــهِ فَ خِفْـــتُمْ أَلا يقُِيمَـــا حُـــدُودَ اللّ
اسْتِبْدَالَ َ◌إِنْ أرََدتمُ  "منسوخة بآية " تَـعْتَدُوهَا وَمَن يَـتـَعَد حُدُودَ اللّهِ فأَُوْلـَئِكَ هُمُ الظالِمُونَ 

  ". زَوْجٍ مكَانَ زَوْجٍ وَآتَـيْتُمْ إِحْدَاهُن قِنطاَراً فَلاَ تأَْخُذُواْ مِنْهُ شَيْئاً 

                                                 
)1 ( ��uة ، ا*(�  . 4229�رة ا$
)2 ( ��u�2ء، اP$رة ا�4128.  
)3 ( ��u�2ء، اP$رة ا�4130 .  
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سألت بكر بن عبد االله : عن عقبة بن أبي الصهباء قال  ،جاء في تفسير الطبري 
 يقــول االله: لت ،قُ لا يحــل لــه أن يأخــذ منهــا شــيئاً : عــن رجــل تريــد امرأتــه منــه خلــع، فقــال

ــلاَ جُنَــاحَ عَلَيْهِمَــا فِيمَــا افـْتَــدَتْ بــِهِ  :"تعــالى ذكــره في كتابــه  نســخت الآيــة هــذه : قــال "  فَ
  :في قول االله تعالى ،قال حفظت في سورة النساء ...فإني حفظت ؟: قلت 

تأَْخُذُواْ مِنْهُ شَيْئاً  َ◌إِنْ أرََدتمُ اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مكَانَ زَوْجٍ وَآتَـيْتُمْ إِحْدَاهُن قِنطاَراً فَلاَ  "
  ) 1(."أتَأَْخُذُونهَُ بُـهْتَاناً وَإِثمْاً مبِيناً 

  الخلع في السنة النبوية الشريفةمشروعية : ثانياً 
روايـــــات كثـــــيرة في مشـــــروعية ،في كتـــــب الحـــــديث الصـــــحيحة ، ρرُوِي عـــــن النـــــبي  
  :د بعضها كما يلي ،سير الخلع

: ابـــن عبـــاس رضـــي االله عنهمـــا قـــال عـــن عكرمـــة عـــن :جـــاء في صـــحيح البخـــاري  
مـا أنقـم علـى ،فقالـت يـا رسـول االله ،ρ جاءت امرأة ثابـت بـن قـيس بـن شمـاس إلى النـبي 

أفـــتردين عليـــه ، ρفقـــال رســـول االله ، )2(  أني أخـــاف الكفـــرثابـــت في ديـــن ولا خلـــق ، إلاّ 
  .نعم فردت عليه، فأمره ففارقها: قالت..حديقته ؟

وقالـــت أني ρللنـــبي  أتـــت امـــرأةٌ :"ريـــق عطـــاء قـــال مـــن ط: وجـــاء في ســـنن البيهقـــي 
قالت نعم وزيادة ... أتردين عليه حديقته التي أصدقك ؟: أبغض زوجي وأُحب فراقه قال

   "  أما الزيادة فلا :ρقال النبي ،
إن أول خلـع  : كان ابـن عبـاس يقـول :عن عكرمة أنه قال : وروى الحاكم في المستدرك  

يـا  رسـول االله لا :فقالـتρاالله ابـن أُبي ، أـا أتـت الرسـول أخـت عبـد ،كان في الإسلام 
فــإذا هــو اء فرأيتــه أقبــل في عــدة ،أني رفعــت جانــب الخبــ،يجمــع رأســي ورأســه شــيء أبــداً 

يــا رســول االله أني أعطيتهــا : صــرهم قامــة، وأقــبحهم وجهــاً ، قــال زوجهــاوأق أشــدهم ســواداً 
  .فإن ردت علي حديقتي  -حديقة -أفضل مالي 

                                                 
)1 ( ���e$���14 ، اqا ���*z$1ق +8 اe$ا$�و_�, +8 ا ��*g '8 ، ��ى�0�p$ن ا��g*$ا ��3،*T'ة  02أ�lو��� �](P�

 �P4،1978ا$�*80 ،ص، دا *w7$499و 498. ر ا . 
ا$7w* ھ�P�� �Pه 7J* ا$��z*ة و$�� 7J* ا$��H ، و���s�1J hP أ'hz#. �s إن ��p3 �]. ��(0- أ�lg G�(. Qود الله ، ) 2(

 �l�C�e�2. Q �s'5 أن .klدي وا_��.l]' �ls� زو_�ls ، وھl/ا �lb� Q �l�ز +8l ا1l4qم ، +#��lz ا$�l*أة ا$��lP�k ذ$il  ط�$
  .ا7$*�6 
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             )1(  .ففرق بينهما: نعم وإن شاء زدته قال : قالت .... ما تقولين ؟ :قال 
أن  ،يســتدل مــن خلالهــاهــذا مــن بــين  الأحاديــث الــتي وردت في الخلــع وهــي كثــيرة      
أعطــى المــرأة حقهــا ومســتحقها وسُــواهَا مــع الرجــل ، فــإن هــو ملــك العصــمة فلهــا ρالنــبي 

  .حق المخالعة 
  الخلع في  الإجماع مشروعية: ثالثاً 

وأحاديـــث واســـعة نظمـــت مســـألة الخلـــع ،ممـــا ســـبق نســـتنتج أن هنـــاك آيـــات كثـــيرة 
كمـا تم اتفـاق المسـلمون علـى مشـروعية الخلـع ،ولم يخـالف أحـد على مشروعيته ، واتفقت

  .نعقد قبل خلافه،مع أن الإجماع أإلا بكر بن عبد االله 
و الأمــر اتمــع عنــدنا ، وهــو لم أزل أسمــع ذلــك مــن أهــل العلــم ،وهــ" :قــال مالــك

فإنه يحـل لـه أن ،وأحبت فراقه ،ولم يسئ إليها ولم تؤت من قبله ،بالمرأة يضر  الرجل إذا لم
  .)2(  "يأخذ منها كل ما افتدت به

ولم نعـــرف لهـــم في عمـــرهم ... وهـــو قـــول عمـــر وعثمـــان،وقـــال ابـــن قدامـــة في الخلـــع 
  .وأجمع العلماء على مشروعيته : وجاء في فتح الباري ، مخالفاً فيكون إجماعاً 

وهـو خـارج عـن : "بعد أن حكى رأي المـزني قـال،وقد ذكر الشوكاني في فتح القدير 
خالفـــه إلا بكـــر بـــن عبـــد االله المـــزني، إذاً  ولا نعلـــم أحـــداً : وقـــال ابـــن عبـــد الـــبر " الإجمـــاع

   )3(. فالإجماع منعقد على مشروعية الخلع
  

  المطلب الثاني  
  والفرق بينه وبين بعض المشتبهات بهأركان الخلع  

لـن يتضـح لنـا إلا إذا كشـفنا اللـبس بينـه وبـين بعـض ،بعد تحديد المقصـود مـن الخلـع 
وكــذا تحديــد ،مــن حيــث الأصــل والآثــار ، معــه أنــواع الطــلاق الــتي تختلــفمــن  ،المشــتبه بــه

  .الأركان التي يتمركز عليها
                                                 

3�� ا$*��gن ا$0�p�'8 ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص) 1(، *T'500. أ . 
3�� ا$*��gن ا$0�p�'8 ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص)  2(، *T'504. أ . 
3�� ا$*��gن ا$0�p�'8 ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص) 3(، *T'505. أ .  
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الفـرق بينـه و  )الفـرع الأول(ن الخلـع اد أركـيـدة ،كـان لزامـاً  تحلتوضيح هذه الدراسـ و
  ).الفرع الثاني(وبين بعض المشتبهات به 

  الفرع الأول 
  أركــان الخلـع 

لا بــد مـن تحديــد الأركــان أو الأسـس الــتي يقــوم ، قصـد التفصــيل في موضـوع الخلــع
الـتي أجمـع الفقهـاء والشـراح علـى أن  ها،هذا مما يستوجب ذكر أهم الأركان والأسـس علي

  .زوجة،وزوج و و عوض ،لا يقوم إلا عليها ، من صفة الخلع 
  الصيغة: أولاً 

أي لابــد مــن ،إن المبــدأ العــام في صــيغة أي عقــد مــن العقــود هــي الإيجــاب و القبــول 
فقهــاء الشــريعة  ن هنــاك بعــض الاختلافــات البســيطة بــينتطــابق إرادتي المتعاقــدين ، إلا أ

  :  ئري هي،و القضاء الجزاو مؤصلي القانون  ،الإسلامية
  الصيغة عند فقهاء الشريعة:  1

  :لمالكيةا -أ
أن  بــارباعت) 1(و الفديــة،و المبــارأة ،كالصــلح ،صــيغة الخلــع بألفــاظ غــير لفــظ الخلــع 

إلا أن فقهاء المالكية قد خصصـوا لكـل لفـظ ،فك قيد الزواج هو و ،العلة واحدة و المناط  
مــا  بــه أن تــرد الزوجـة لزوجهــا كــل إذ عنــدهم أن لفــظ الخلـع يقصــد ،مـا يلــزم  بــه مـن المــال

  .هلها عليبإسقاطها  عنه حق  ةالمبارأو ،و الفدية بأكثره ،و الصلح ببعضه ،أعطاها 
  : الحنفية-ب 

أو في مـا معنـاه كالمبـارأة ، والخلـع عنـدهم لم ،الصيغة عند الحنفية تكون بلفظ الخلع 
كــم المعاوضــة مــن يعــط حكــم المعاوضــة ، بــل أعطــي حكــم اليمــين مــن جانــب الــزوج وح

فــإن وج لزوجتــه ،إن أعطيتــني ألــف دينــار وأنــت طــالق فعنــدهم إذا قــال الــز ،جانــب الزوجة
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هــذا التعليــق عنــد الأحنــاف يأخــذ حكــم اليمــين ، وعليــه فــإن ألتزمــت الزوجــة بــذلك وقــع 
  .  )1(الطلاق

   :الصيغة عند الشافعية والحنابلة -ج 
أو المفــاداة ، وأن الخلــع يقــع ،المبــارأة أو ،الصــيغة عنــد الشــافعية تكــون بلفــظ الخلــع  

جـــرى العــرف علـــى أن المــراد مـــن ذلــك الفرقـــة ، وأــم يشـــترطون أن  ــذين اللفظــين ، إذْ 
  .وتترتب على ذلك أحكام الإيجاب والقبول في مجلس العقد،يتطابق الإيجاب بالقبول 

يجـــاب مـــع تحقيـــق الإ،ذهبـــوا إلى مـــا ذهـــب إليـــه الشـــافعية ،كمـــا نشـــير أن الحنابلـــة 
  )2 (ً.ا،ويقع الطلاق بائنيلزم الزوجة العوض  ،أو المفاداة،والقبول بلفظ الخلع 

  الصيغة في القانون و القضاء الجزائري:  2
  :موقف قانون الأسرة من الصيغة -أ

نجـد أن المشــرع بموجــب ،الجزائــري  الأســرة قـانونالمعدلــة مــن  54نــص المـادة باسـتقراء 
سواء وافق  عن طريق الخلع،زوجة الحق في فك الرابطة الزوجية أعطى لل منها الفقرة الأولى

إذ يمكــن ،الـزوج أو لم يوافـق علـى ذلـك فـإرادة الـزوج بـالقبول أو عدمـه لا يعتـد ـا قانونـاً 
، وعليـه فقـد أصـبح الخلـع كـالطلاق لمـا كـان بيـد الرجـل  أن تطلق الزوجة عنوةً عن الرجـل

وعليــه فـــإن .فهـــي كــذلك لا تنظــر إلى موافقــة الرجــل ،ينظــر فيــه إلى موافقــة المــرأة فإنــه لا 
بـل يجـوز ،الخلع ليس بعقد تشترط فيه الصيغة كما في العقود ،وأنه لا يخـتص بلفـظ معـين 

  .ما دام أن البدل موجود ،بأي لفظ كان 
  :موقف القضاء الجزائري من الصيغة  -ب

ائهــا حــول الصــيغة تنوعــت أر ،إن الاجتهــادات القضــائية الصــادرة عــن المحكمــة العليــا 
  : التاليينالين المث وهذا ما يتضح من ،في الخلع

                                                 
)1 (�3، *T'راأ��J8�14  ، دqن ا45*ة وا$7)- ا�ا$�و_� +8 �6' ,� yHe0 ��_ا$�و �e0ا$*ا i+ ، ��H� دو$� +8  ه*وا
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من المقرر شرعاً أن الخلع يعتبر :"والذي يقضي  11/06/1984القرار الصادر بتاريخ  -1
بمـا يخـالف عقد رضائي ولا يجوز حينئذ للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسـه فـإن القضـاء 

 .) 1("سلامية في الخلعواعد الشريعة الإلق هذا المبدأ يعد انتهكاً 

 اً وقضـــاء أنـــه مـــن المقـــرر فقهـــاً "والـــذي يقضـــي  21/11/1988القـــرار الصـــادر بتـــاريخ  -2
ومـن  ليس للقاضي سلطة مخالعـة الـزوجين دون رضـا الـزوجمر وجوبي و قبول الزوج للخلع أ

     .)2("ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام الفقه 

نجد أن الاجتهاد القضائي فيهما أعتبر الصيغة الإيجـاب والقبـول ،من هاتين القرارين 
 54،وهذا ما يتفق مع نص المادةفي الخلع وجوبي ، إذ يجب موافقة الزوج على مبدأ الخلع 

  .ق أج قبل التعديل 
تشترط فيه رضـا الـزوج فهـو إتجهت عكس ذلك،حيث غير أن هناك قرارات قضائية 

هــذا مــا يتضــح مــن خــلال فيــه لقبــول الــزوج  عِــبرةولا ،زوجــة تســتعمله مــتى شــاءت لحــق ل
مــن المقــرر قانونــاً أنــه يجــوز للزوجــة أن تخــالع نفســها " 21/07/1992 بتــاريخالقــرار الصــادر 

فــإن لم يتفقــا علــى شــيء يحكــم القاضــي بمــا لا   مــن زوجهــا علــى مــال يــتم الاتفــاق عليــه
انون الأســرة تســمح للزوجــة ن قــيتجــاوز صــداق المثــل وقــت الحكــم ،وأن المــادة المــذكورة مــ

كما يتفق الطرفان على نوع المـال ن زوجها على مال دون تحديد نوعه ،بمخالعة نفسها م
تفاقهمــا يتــدخل القاضــي لتحديــده علــى ألا يتجــاوز ذلــك قيمــة وفي حالــة عــدم إ وقــدره 

بـه الزوجـة صداق المثل وقت الحكم ،دون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطل
ن قضــاة الموضــوع لمــا وعليــه فــإ بتــزاز والتعســف الممنــوعين شــرعاً ن ذلــك يفــتح البــاب للإلأ

،وهــذا الحكــم   )1(".موافقــة الــزوج طبقــواْ صــحيح القــانوندون  قضــوا بتطليــق الزوجــة خلعــاً 
  .كان مؤشراً نحو الاتجاه الذي أخذ به المشرع في التعديل،بل كان تمهيداً له

  )Les conLes conLes conLes conjointsjointsjointsjoints(ناالزوجـــ: ثانياً 

                                                 
)1 (، ��p#z$ال ا�g5ا �+*�، hH35ا �Hb�$11/06/1984ا ، G6ر �H�:33650  38،ص 1989، 03،م ق ، �3د.  
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اللـذان همـا  ،لقيام فرقـة الخلـع لابـد مـن تـوافر أركـان ،ومـن بـين هاتـه الأركـان الزوجـان
  .عماد قيام الحياة الزوجية ، إلى غير ذلك من الشروط المتعلقة بالزوج أو الزوجة 

  الـــزوج: 1 
فـــلا ،يجـــب أن يقـــع الخلـــع مـــن زوج يصـــح طلاقـــه ، وهـــو الـــذي تـــوفرت فيـــه الأهليـــة 

صـح مـنهم فـلا يصـح الخلـع والمعتوه ، لأن الطـلاق لا ي،وانون ،ن الصغير يصح الخلع م
وهـــو إســـقاط لا ،صـــح الخلـــع مـــن البـــالغ العاقـــل لأنـــه إذا ملـــك الطـــلاق ي مـــنهم كـــذلك،

   )2(. تحصيل فيه ، فإنه يملك الخلع الذي يحصل من ورائه على المال من باب أولى
  الزوجــــة : 2

، فكـذلك يجـب علـى الزوجـة أن تكـون كاملـة  صـحيحاً إذا كان العقـد بـين الـزوجين 
   )3(. في مجال التصرفات المالية الأهلية خصوصاً 

أو ناقصـــة ،المـــرأة عديمـــة :، التاليـــة أمـــا فيمـــا يخـــص المـــرأة الـــتي ـــا عيـــب مـــن العيـــوب
آراء لدى الفقهاء وهي كما انونة  فقد وردت فيها  لمرأة الصغيرة ، السفيهة ،االأهلية ، 

  : يلي 
المــال وبانــت   د ،ورُ  وذات رقٍ  وســفيهةٍ  ولا مــن صــغيرةٍ " قــال خليــل: )4(خلــع الصــغيرة - أ 

كمـا يــرد يتبـين كوــا بائنـاً منــه قبـل ذلــك الخلـع ، أو فاســدة النكـاح امــع علـى فســاده  
و معتـدة أو متصـفةٍ بعيــب موجـب للخيـار مـن غــير شـرط ، ومـا قيـل مــن أن كخامسـة أَ 
 أو الطــــلاق كالعــــدم غــــيرُ مُعــــولٍ عليــــه علــــى مــــا بينــــه ،لمــــوت لــــع عليــــه بعــــد االعيــــب المط

الأهجــوري في شــرح خليــل ، وقيــدنا الضــرر بغــير الشــرعي للاحــتراز عمــا لــو ضــرا علــى 
أو ،أو شــــتمته فإنــــه يخــــير في إمســــاكها مــــع تأديبهــــا  أو الغســــل الواجــــب،تــــرك الصــــلاة 

الحنفيــة ،أمــا عنــد )1 (.يفارقهــا ولــو بشــيء يأخــذه منهــا فإنــه يحــل لــه أخــذه ولا ترجــع بــه
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ن يقولـون أ هي الـتي تعقـل معـنى النكـاح والطـلاق ،،يرون أن المرأة الصغيرة المميزة فإم 
وهـي ليسـت أهـلاً ،الخلـع تـبرع  نولكن لا يلزمها العـوض باعتبـار أ،الطلاق يقع بالخلع 

ابل ،وبالمق )2(لذلك، أما إذا كان البدل من مال الولي فإن الخلع صحيح والبدل صحيح
ت خالع الولي من ماله فالخلع جـائز ، وإذا كـان مـن مالهـا وكانـ ه إذانيرون أالمالكية فإن 

  .فالخلع كذلك جائز والبدل جائز ،ممن تجبر على الزواج 
عنـد فقهـاء الشـريعة تأخـذ حكـم نـاقص الأهليـة :     )3( خلع المعتوهة أو المجنونـة -ب
لـنص  طبقـاً ،فتعتـبر فاقـدة الأهليـة ، ةانونـ أما في نظر المشرع الجزائري فإـا تأخـذ حكـم،

42المادة 
فإنـه لا يعتـد بالأهليـة الناقصـة ،من القانون المدني ، أما بالنسبة لأهلية التبرع  )4(

  .إلا بعد تمام الأهلية ،ولا بالأهلية المعدومة 
 َ◌إن كَــانَ  "نــص القـــرآن الكــريم في قولــه عــز وجــل:  )6( المغفلــةو )5 (خلــع الســفيهة -ج

  )7(" الــذِي عَلَيْــهِ الحْــَق سَــفِيهاً أَوْ ضَــعِيفاً أَوْ لاَ يَسْــتَطِيعُ أَن يمُــِل هُــوَ فَـلْيُمْلِــلْ وَليِــهُ باِلْعَــدْلِ 
حيــث نصــت ،حيــث جعــل للســفيه وليــاً يتصــرف عنــه ، وهــذا مــا جــاء بــه القــانون المــدني 

43المــادة 
هليــة لــيس لــه أهليــة التــبرع منــه علــى أن الســفيه نــاقص الأهليــة ، ونــاقص الأ )8(

  .وعلى ذلك فلا يجوز خلع السفيهة 
عليهـا وتمنـع مــن  حيـث يــتم الحجـر ،تأخـذ المغفلـة في تصــرفاا حكـم السـفيهةوعليـه 

  .التصرفات في أموالها ،وعليه فالبدل لا يلزمها لأا لا تتوافر على شروط التبرع

إن الخلع يصـح إذا كـان في حـدود ف،إذا ماتت المرأة في ذلك المرض :  خلع المريضة-ه
 .من الثلثثلث التركة ، لأنه تبرع وليس لها أن تتبرع بأكثر 

                                                 
  .  179. أ'��H� *�3، *T ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص) 2(
)3 ( �'�Pb�$8 : اls+ �lھ�ا$��� �lأ� ، ً�l�e(�� أو ً�l(�e� ن�lPb$اء ا�l4 �l����$ا �l�ھ8 ����3 ا$�)� +�Glwg /�E ا$��lp*ة 6

 .1wم �H�H6 اGs7$ +��4ة ا�eH�#� *�0��$ ا$
)5 ( �s�72$ا: G�H2$ع وا$�)� ا*z$ا hD�(� *�� 8+ �s$ا�ر أ�/� .ھ8  ا$�*أة ا8�$ .
)6 ( �H7��$ا : �l6 �l$�g 8lء وھ��l^�$ �lsJإدرا ��lD$ ت�l����, +8l ا$�l�.و ��+�P$ت  ا�+*p�H$ ي��s. Q 8�$ھ8 ا$�*أة ا

  ..y�p اq'�2ن h�g ��0 +�ا.- 4, ا$*^�
  . 282ا��u  4�رة ا$�)*ة، )7(
��H 4, ا$*^� ، و�H0 ,� �J 4, ا$*^�l "�, ا$)�'�ن ا$��'8 ا$�bاa*ي  �P.43 ا$��دة ) 8(� G$4, ا$����� و �H0 ,� �J

  ".و�Jن �s�74 ، أو ذا �w� ، �H7�ن '��6 ا5ھ��H و+)�ً $�� �)*ره ا$)�'�ن
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فإنه ينفذ وذلك لأنه في نظـير ،رون أنه إذا كان العوض سيساوي مهر المثل أما الشافعية ي
وإن  ،فإنـه يأخـذها بـدون اعـتراض ،العصمة وليس تبرع، أما إن كـان يزيـد علـى مهـر المثـل 

غير وإن لم يجزها فسخ العوض ورجع إلى مهر المثل ،دت قِ إن أجازها الورثة فُ كان أكثر ف
فـإن كـان العـوض أكثـر مـن المـيراث فإنـه يرجـع إلى في الخلع،ون بـالعوض الحنابلـة يأخـذأن 

  .    )1( وإن كان أقل من الميراث فإنه يأخذ العوض،مقدار الميراث 
  )العوض(البدل :ثالثاً 

تلتزم به الزوجة لزوجهـا في مقابـل طلاقهـا منـه ويعرفـه بدل الخلع هو العوض الذي 
الأحـــــوال الشخصـــــية في الشـــــريعة الإســـــلامية بأنـــــه   الـــــدكتور عبـــــد العزيـــــز عـــــامر في كتابـــــة

تعويض الخلع أو بدل الخلع هو مـا تفتـدي بـه المـرأة نفسـها لفـك الرابطـة الزوجيـة قضـاءً :"
ون مهراً يصلح بأن يكون بـدل من غير ضررٍ تشتكيه ،والقاعدة أن كل ما يصلح أن يك،

وسيرد تفصيل   )2("يصلح لكي يكون مهراً ، الخلع  ، لكن ليس كل  ما يصلح بدل خلع
  :البدل كما يلي

  مشروعية أخذ العوض: 1
إذا تعــذر أداء الحقــوق الزوجيــة لكــل مــن الــزوجين قِبَــل الآخــر ،بســبب شــدة الــبغض 

وأرادت أن تخلـــص نفســـها مـــن ،الـــذي طـــرأ علـــى قلـــب المـــرأة فكرهـــت زوجهـــا أو أبغضـــته 
عصــــمته ، فيجــــوز أخــــذ البــــدل منهــــا في هــــذه الحالــــة ،هــــذا مــــا أخــــذ بــــه فقهــــاء الشــــريعة 

وَلاَ يحَِـل لَكُـمْ أَن  : "وهذا مـأخوذ مـن قولـه تعـالى ،رب وأغلب قوانين الغ الإسلامية حالياً 
 أَن يخَاَفـَا أَلا شَـيْئاً إِلا ا آتَـيْتُمُـوهُنِيقُِيمَـا حُـدُودَ  تأَْخُذُواْ مم يقُِيمَـا حُـدُودَ اللـّهِ فـَإِنْ خِفْـتُمْ أَلا

  . )1(" اللّهِ فَلاَ جُنَاحَ عَلَيْهِمَا فِيمَا افـْتَدَتْ بهِِ 

                                                 
  . 182.أ'��H� *�3، *T ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص) 1(
3�� ا$���� ��3* ، ا) 2(، *T'ء أ�b$ءً ، ا�D6و ً�s(+ ���14qا  ���*z$8 ا+ ��p#z$ال ا�g501  8l0*�$ا *lw7$دار ا ،

 ���  . 301. ، ص 1984ا$)�ھ*ة ، ط
 )1 ( ��uة ،ا*(�  . 4229�رة ا$
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نعــم وزيــادة :أتــردين عليــه حديقتــه؟قالت :" لإمــرأة ثابــت بــن قــيس ρ كـذلك قولــه 
داد ،ومـن هنـا أبغـض الفقهـاء أن يأخـذ البـدل ولا يـز ρ فـأمره النـبي " أما الزيادة فلا: فقال

    )2(.لا تجوز ويجب على الزوج أن يردها إلى زوجته،فهي أن أخذ الزيادة على المهر 
  مقدار العوض: 2

ــــــل ،علــــــى الــــــرغم مــــــن اخــــــتلاف آراء أئـــــــمة الفقـــــــه الإســــــلامي  حــــــول مقــــــدار مقاب
دقها ، الخلع،حيث أن منهم من قال بأنه لا يجوز للزوج أن يأخذ من الزوجة أكثر مما أص

وَلاَ يحَِل لَكُمْ أَن تأَْخُذُواْ ممِا آتَـيْتُمُوهُن شَيْئاً  :"ويأخذ هذا مدلوله الشرعي من قوله تعالى 
ومـــنهم مـــن قـــال بأنـــه  يجـــوز لـــه أن يأخـــذ أكثـــر ممـــا " إِلا أَن يخَاَفــَـا أَلا يقُِيمَـــا حُـــدُودَ اللّـــهِ 

  . )3(أعطاها إذا تراضيا على ذلك 
إذا لم يتفق " 54/2تنص المادة ،نا إلى مقدار العوض في التشريع الجزائري أما إذا نظر 

فمــن خــلال " يتجــاوز فيــه صــداق المثــل  لا الزوجــان علــى المقابــل المــالي يحكــم القاضــي بمــا
هنــاك أيــة ،فلــيس يمكــن القــول أنــه إذا اتفــق الزوجــان علــى مقــدار الخلــع ،نــص هــذه المــادة 

  .وثيق إرادة الطرفينمشكلة وما على القاضي هنا إلا ت
فتثــور إشــكالية إلى مــن يرجــع تقــدير ،أمــا إذا لم يتفــق الطرفــان علــى مقــدار العــوض 

حيث أوكل الأمر للقاضي هو الذي يحـدد ،العوض يا ترى ؟ إن المشرع قد حسم المسألة 
،حـــتى ولـــو رفـــض الـــزوج مـــع  وقـــت الحكـــم ) 4(مقـــدار العـــوض بمـــا لا يتعـــدى صـــداق المثـــل

  .،لأنه برفضه هذا سيعطل حقاً كرّسه الشّرع للزوجة   )1(ترد له المهر الشرط الواحد أن
   نوع العوض:  3

العــوض في الخلــع يجــوز أن يكــون مــن النقــود المتداولــة بــين النــاس ، ويجــوز أن يكــون  
وعلـى هـذا يصـح بكـل مـا يسـمى بالمـال المتقـوم ،كالعقـار وسـكنى الـدار آخر غيرهـا  شيئاً 

                                                 
  . 332.أ'T* ،�[��د �[�� ا$�ePeوي ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص ) 2( 
3�� ا$���� ��4 ، ا$�واج وا$1leق +�l6 8l'�ن ا) 3( ، *T'أ �l��e$ي ، ا*laا�b$ة ا*l4503  *lzP$وا �l3��eH$ �l��دار ھ

 �P4، Cز��ص  1996وا$� ، *aا�b$253ا .  
 )4(  �I�$اق ا��، *T'أة : أ*l�$ا *ls� -l0 *l�ھ� ا$�s* ا$/ي �7ُ*ض $�H*أة ا$����ل �ls0 ،و$ls� �ls$ h�l2� Gl*اً ، وا$���

 ,� -0 ���� ���+ �H����$ن ا�w.و ، �s�0أ4*ة أ ,� �s$ �H����$ل ا�l�b$وا1�5ق وا ,��$�J ،�s�+ y�*� 8�$�7ت ا$�و_� ا�
  إ$�..وا$��ل وا$�)� وا$�GH ، و.w�ن ا$�����H �, أ4*ة أ�I� �s�0 ا��5 وا$��� 

(1) CF.Dina DARWICH,Divorce à l'égyptienne :la fin du monopole masculin ,in le Quotidien d'Oran du 
18/01/2001 , p.13. 
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وذلــــك يشــــمل المكــــيلات ،كــــذلك بكــــل منفعــــة تقابــــل بمــــال   في نظــــر الإســــلام ، ويصــــح
هـذا .وغـير ذلـك،وأجـرة الحضـانة ،وزراعة الأرض مدة معلومة، وأجرة الرضـاع ،والموزونات 

  .في نظر فقهاء الشرع
أما بالنسبة لفقهاء القـانون والقضـاء ،فكانـت مـواقفهم مختلفـة في المسـألة ،في حالـة  

لقــــة ــــا وبأطفالهــــا فتــــدفع حــــق هــــؤلاء ثمنــــاً لهــــذا أن تحيــــل الزوجــــة حقوقــــاً شخصــــية ،متع
،بحجــة أــا تصــرفت في شــيء لا تملكــه،وهي مســألة تتعلــق بالنظــام العــام ،فــإذا   )2(التحــرر

 وإن كــان البــدل غــير صــحيح مــثلاً  ح الخلــع وترتبــت عليــه آثــارهصــكــان البــدل صــحيحاً 
  .وقعت الفرقة بين الزوجين 

الجزائــري نفهــم مــن قــرار المحكمــة العليــا الصــادر أمــا إذا نظرنــا إلى التشــريع والقضــاء 
مـــن المقـــرر قانونـــاً أنـــه يجـــوز للزوجـــة أن تخـــالع "والـــذي جـــاء فيـــه  21/07/1992:بتـــاريخ 

نفسها من زوجها على مـال يـتم الاتفـاق عليـه، فـإن لم يتفقـا علـى شـيء  يحكـم القاضـي 
للزوجــة  أنــه يحــقمــن خــلال هــذا القــرار يفهــم ".بمــا لا يتجــاوز صــداق المثــل وقــت الحكــم

  .مخالعة نفسها من زوجها على مال دون تحديد نوعه
وفي حالـة عـدم اتفاقهمـا يتـدخل القاضـي  ،قـدرهو كما يتفق الطرفان على نـوع المـال 

  . ) 3(على ألا يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل وقت الحكم،لتحديده 
  : الفرع الثاني

  الفرق بين الخلع وبعض  المشتبهات به
الموجودة ع نود معالجة أهم الاختلافات بين الخلع وبعض الفُرق الأخرى في هذا الفر 

ــــادة  ق أ ج    222في الشـــريعة الإســـلامية والـــتي يلجـــأ القاضـــي إليهـــا مـــبرراً ذلـــك بـــنص المـ
  .كما يلي  وطلاق التفويض الزوجي،كالطلاق على مال 

  الفرق بين الخلع والطلاق على مال:أولاً 

                                                 
 (2) Cf. H.H . Bencheikh , La condition juridique de la femme mariée au Maghreb ,thèse d'état 
Rennes,1982,p121 . 
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 والاخـــتلافســـنبين أوجـــه التشـــابه  ،لطـــلاق علـــى مـــاللتوضـــيح الفـــرق بـــين الخلـــع وا
  :بينهما كما يلي

  أوجه التشابه بينهما:  1
  : أمور يتفق فيهم الخلع والطلاق على مال وهم 3هناك 

في الخلع لا بد من أن تدفع الزوجة بدل الخلع للـزوج ولكـن :  البدل يلزم ذمة الزوجة-أ
شريطة أن يطلقهـا ،تدفع مقابل للزوج  في الطلاق على مال لا بد على الزوجة كذلك أن

  .ويفك العصمة 
في كلا الفُـرقتين لا يقـع الخلـع ولا :  كل واحد منهما يشترط قبول الزوجة ورضاها-ب

إذا لم تشـأ الزوجـة أن تـدفع البـدل أو العـوض برضـاها الخـالي مـن   ،يقع الطلاق علـى مـال
  .كل العيوب التي تشينه كالغش والتدليس والإكراه والغضـب

وقــع  ،إذا دفعــت الزوجــة البــدل في كــلا الفُــرقتين: متــى صــح البــدل وقعــت بــه الفُرقــة-ج
  .الطلاق سواء بالخلع أو الطلاق على مال 

  أوجه الاختلاف:  2
  :يختلف الخلع عن الطلاق على مال من حيث الأمور التالية 

امـه ، الخلـع لا تكـون صـيغته إلا بصـيغة الخلـع أو مـا يقـوم مق: من حيـث الصيـــغة -أ 
طلقتــك "كــذلك ، بــأن يقــول الــزوج لزوجــة الخاصــة  والطــلاق علــى مــال لــه صــيغته 

  ".على أن تدفعي لي كذا
أمــا ...تلــف فيــه هــل هــو طــلاق بــائن أو فســخ الخلــع يخ: مــن حيــث نــوع الفرقــة -ب 

 .ص عدد الطلقات فلا خلاف في كونه طلاقاً بائناً ينُقِ ،الطلاق على مال 

كـالخمر والميتـة   شـرعيعوض في الخلـع مـالاً غـير إذا كان ال: من حيث نوع العوض -ج 
فــلا شــيء للــزوج ، ويقــع الطــلاق بائنــاً ، وإذا كــان العــوض في الطــلاق علــى مــال 

  )1(ً.غير متقوم يقع الطلاق رجعيا

                                                 
 )1 (il$ذ h$رة: أ^�ر إ�pP�$�0 ن�l��qا �l��w� ، ة*l2��$ا �l�s(7$�3 ا�l4��$1ق ، اle$وي ، ا�l7P]$ا Gاھ�*l0إ �l�]� �Pl4،

 . 309.، ص  2005
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  الزوجي الفرق بين الخلع وطلاق التفويض: ثانياً 
،أو بمــا في إذا كــان الخلــع مــن الناحيــة الشــرعية هــو إزالــة ملــك النكــاح بلفــظ الخلــع 

طــلاق التفــويض هــو أن  فــإن )2(لتــزم بــه الزوجــة تدفعــه إلى زوجهــا ،نظــير عــوض ت،معنــاه 
يمُلَّــك الــزوج الزوجــة تطليــق نفســها أو يمُلَّــك غــيره تطليــق إمرأتــه منــه ، كــأن يقــول للزوجــة 

وعلى هذا فإن الزوج يكون قد مَلّك .غير طلق زوجتي إن شئتأو يقول لل،طلقي نفسك 
  :ويض إثنان هيوصيغ التف )3(لغيرأو ملّكه ل هوكان يملكه   الزوجة حقٌ 

وهو ينـوي تخييرهـا في الطـلاق ،ختاري لنفسك إهو أن يقول الزوج لزوجته : التخيير -1
خــترت نفســي وقــع الطــلاق عليهــا ، وهنــا يشــترط بعــض الفقهــاء أن إ، فــإن قالــت الزوجــة 

، أمــا جمهــور الفقهــاء فقــالوا أن تختــار في الــس فــإن انفــض الــس فــإن التفــويض ينتهــي 
على وقـوع الطـلاق  التخيير لا يتقيد بالس إذ للمرأة الاختيار حتى بعد الس واستدلواْ 

َزْوَاجِــكَ إِن كُنــتنُ تـُـردِْنَ الحْيَـَـاةَ يـَـ :"اتــه الصــيغة مــا جــاء في قولــه تعــالى قـُـل لأ ِــبيـهَــا النَا أي
نْـيَا وَزيِنَتـَهَا فَـتـَعَ  سَرَاحاً جمَِيلاالد حْكُنوَأُسَر عْكُنارَ  الَينَْ أمَُتـ هَ وَرَسُولَهُ وَالدترُدِْنَ الل ُوَإِن كُنتن

   )4(" الآْخِرَةَ فإَِن اللهَ أَعَد للِْمُحْسِنَاتِ مِنكُن أَجْراً عَظِيماً 
أي ل العصمة مـتى شـاءت،حُ تَ ف ـَ،هو أن يترك الزوج لزوجته أمرها بيدها : الأمر باليد -2

  .في فك الرابطة الزوجية،يخرج الأمر من يده ليدها أنه بمعنى 
  :المطلب الثالث 

  تكييـف الخلـــع 
فهـو  نظـير بـدل ،بين الزوجين على خلاص المرأة مـن زوجهـا اً عقد،يعتبر الخلع فقهاً 

 ،وقعه الزوجكالطلاق ارد الذي ي،طلاق يشترك فيه الزوجين ،ولا يتم من جانب واحد 
 ،أو توقعــه الزوجـــة بتفـــويض مــن زوجهـــا ،وعليـــه قـــد تختلــف حتمـــاً أراء الفقهـــاء القـــانونيين

  ؟...والشرعيين حول تكييفهم للخلع هل هو فسخ أم طلاق 
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والفــرق بينــه وبــين ،وبيــان أركانــه ،وبنــاءاً علــى مــا ســبق أي بعــد تحديــد مفهــوم الخلــع 
ة رأي فقهــاء الشــريعة مــن تكيــيفهم للخلــع ـبعــض المشــتبهات بــه ،فلــم يبــق لنــا ســوى معرفــ

  ).الثانيالفرع (ض التشريعات المقارنة منـه وكذا موقف المشرع الجزائري وبع،)الفرع الأول(
  :الفرع الأول 

  التكييف الشرعي للخلع 
في هذا الفرع سنحاول مناقشة آراء فقهاء الشريعة الإسلامية حول مسألة الخلع كل 

  : على حدى كما يلي 
  الخلع عند المالكية:  أولاً 

علــى  ين، فهــو عقــد ملــزم للجــانبين ،وبنــاءً يــرى المالكيــة أن الخلــع معاوضــة بــين الجــانب
فيجـب عاوضات كالحكم في سائر الم،ذلك يكون الحكم فيه من حيث الإيجاب والقبول 

مـت الزوجـة مـن مجلسـها بطـل فإذا قا،)Conseil contrat(أن يكون القبول في مجلس العقد
  . )1(ابالإيج

كما يجوز في الخلع عندهم التعليق على شرط ،والإضافة إلى زمن مستقبل فـإذا قـال 
بنفس الس ...طلقتك لم يخص إقباضها للمبلغ... إذا أقبضتني مبلغ كذا"الزوج لزوجته 

  ".نا علق الزوج الإيجاب على الأداء، فمتى أقبضته ولو بعد الس طلُقت منه وه
بـألف ، فقالـت في الحـال ، فإـا تطلـق في الحـال  طلقتـك غـداً : وكذلك لو قال لهـا 

طلقـــني غـــداً ولـــكَ ألـــف ،فـــإذا طلقهـــا غـــداً أو قبلـــه : ويلزمهـــا المســـمى ومثلـــه إذا قالـــت لـــه
أستحق الألف هذا إذا فهـم مـن مقصـودها الطـلاق ، وإن فهـم منهـا تخصـيص اليـوم ، لم 

  )1( . بعدهيلزمها إن طلقها قبله ولا يلزمها كذلك إن طلقها 
  الخلع عند الشافعية:ثانياً 

ــُـرد إلى اخـــتلافهم حـــول  اختلفـــت الشـــافعية في تكييـــف الخلـــع ، وهـــذا الاخـــتلاف ي
فهــل هــو يــا تــرى فســخ أم طــلاق؟ فمــنهم مــن ذهــب إلى اعتبــاره ،تكييــف طبيعــة الخلــع 
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 ذلك يعتـــبر معاوضـــة ، في حـــين الـــبعض الآخـــر يعتـــبره طـــلاق ، فهـــو إذاً بـــ ،فهـــو اً فســـخ
  .فيه شبه تعليق معاوضة

لأن بــدلاً مقابــل الطــلاق، وشــبه تعليــق، لأن الــزوج يأخــذ مــن الزوجــة،فهــو معاوضــة 
الزوج علق الطلاق على أخذ المال ،وبالتـالي يسـري علـى الخلـع أحكـام العقـود مـن حيـث 

وكذلك تسري تلك الأحكام علـى الإيجـاب والقبـول ،أنه منجز أو معلق أو مقترن بشرط 
  :لشروط فيما يليوتتمثل هذه ا )2(.
  .ليس له حق الرجوع قبل قبولها  -
 .فلا قبول ،فإذا انفضّ السالقبول يكون في الس  -

 .أن يطابق الإيجاب قبول الزوج  -

ولهـذا فهـي  ،ضـة يحـق للـزوج أخـذها ويجـب علـى الزوجـة دفعهـاأما من زاوية أنه معاو 
  :ترتب الأحكام التالية 

  . وجهاللزوجة الحق في الرجوع قبل قبول ز  -1
 . يلزم أن يكون القبول في مجلس الإيجاب -2

 . مطابقة الإيجاب للقَبول -3

  :ملاحظة لتفصيل الخلع المعلق 
فلا يعتبر من المعاوضـات، بـل هـو ،إذا كان الخلع من جانب الزوج بصيغة التعليق أما 

زوج بصــــيغة معاوضــــة  وإذا بــــدأ الــــ: غــــني المحتــــاججــــاء في مُ وقــــد .تعليــــق محــــض مــــن جانبــــه
 -كمـا هـو الــراجح  –الخلـع أنـه طـلاق  ،حينئـذٍ يُكيــّفل قبـِأو خالعتـك بكـذا فَ  قتـككطلّ 

في مقابلة ما يخرجه عمـن ملكـه ، وفيهـا شـوب تعليـق لتوقـف  ضة لأخذه عوضاً فهو معاو 
  .وقوع الطلاق فيه على قبول المال
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أما إذا قلنا أن الخلع فسخ، فهـو معاوضـة محضـة مـن الجـانبين، إذ لا مـدخل للتعليـق 
لأن هــذا شــأن ،بــل هــو كابتــداء البيــع ، وعلــى المعاوضــة فإنــه لــه الرجــوع قبــل قبولهــا  ،فيهــا

  . )1(قبلت أو اختلعت:فتقول ،المعاوضات ويشترط قبولها 
  الخلع عند الحنفية:ثالثاً 

أنــه يعتــبر يمينــاً مــن جانــب الــزوج ،لأن الــزوج الــذي يقــول لزوجتــه ،يــرى أبــو حنيفــة  
ن هــذا القــول تعليقــاً منــه للطــلاق علــى قبَولهــا دفــع المائــة يكــو ،خالعتــك علــى مائــة دينــار 

يســــمى يمينــــاً في اصــــطلاح لعتــــك ، والتعليــــق اوكأنــــه قــــال لهــــا إن دفعــــت مائــــة دينــــار خ
ويكون معاوضة من جهة الزوجة ،ولهذا يأخذ الخلع أحكام اليمين بالنسبة للزوج الفقهاء،

وكأا خلاصـــها مـــن قيـــود الزوجيـــة،ء نفسها،و لأـــا ألتزمـــت بمـــا أوجبـــه الـــزوج نضـــير افتـــدا،
  . "رضيت إن أَشتري عصمتي منك ذا البدل :"قالت

لأن المعاوضـات الخالصـة ،بـل لهـا شـبه بالتبرعـات غير أـا ليسـت معاوضـة خالصـة ،
يكون كـل مـن البـدلين مـالاً أو شـيئاً يقـوم بالمـال ، ومـا يخلـص للمـرأة في نضـير المـال لـيس 

ال ولا في حكــــم المــــال ، ولهــــذا يأخــــذ الخلــــع أحكــــام وهــــو لــــيس بمــــ،إلا خــــلاص نفســــها 
  :الأحكام الآتية  يرتبو   )2(زوجةلالمعاوضات بالنسبة ل

ن لهـــا أن لع فقالـــت اختلعـــت نفســـي منـــك بكـــذا ،كـــاأن الزوجـــة لـــو ابتـــدأت بـــالخ -1
  .ترجع عن هذا الإيجاب قبل قبول الزوج 

، وإن كانت غائبة عنه لو كانت حاضرة بالس فلا بد من قبَولها فيه ،أن الزوجة  -2
مـة المخالعـة مـن الـزوج من قبَولها في الس الذي تعلم فيه بالخلع ، فـإن سمعـت كل فلا بدّ 

،بطــل الإيجــاب فلــو قبلــت بعــد ذلــك لا يقــع الطــلاق، لأن المعاوضــات الماليــة بعــد الس
 .تبطل إذا تفرق المتعاقدان بعد الإيجاب والقبول

الخيـــار في مـــدة معلومـــة يكـــون لهـــا فيهـــا الحـــق في ط لنفســـها تر يجـــوز للزوجـــة أن تشـــ -3
القبــول أو الـــرفض، فـــإذا قالـــت الزوجـــة لزوجهـــا خالعتـــك علـــى خمســـين دينـــار علـــى أن لي 
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صــح هــذا الشــرط وكــان لهــا في أثنــاء المــدة أن تقبــل ،الخيــار ثلاثــة أيــام وقبــل الــزوج ذلــك 
لأن الخلـع مـن ،المـال  الطلاق على هذا المال أو ألا تقبل، فإن قبلت وقـع الطـلاق ولزمهـا

 .و المعاوضات يصبح فيها الشرط الخيار ،جانبها معاوضة 

ولا أن تضـيفه إلى زمـن المسـتقبل لأن ،لا يصح للزوجـة أن تعلـق الخلـع علـى شـرط  -4
 .الخلع من جانبها معاوضة وتمليك، والتمليكات لا تقبل التعليق ولا الإضافة 

بــأن كانــت بالغــة عاقلــة ،ت أهــلاً للتــبرع إلا إذا كانــ،ن بــدل الخلــع لا يلــزم الزوجــة إ -5
إلا أنــه فيــه شِــبْهاً بالتبرعــات ،ن أعُتــبر معاوضــة مــن جانــب الزوجــة إورشــيدة ،لأن الخلــع و 

 . )1(،فإذا لم تكن الزوجة أهلاً للتبرع لا يلزمها المال 

  :هذا ويترتب على اعتبار الخلع يمينا من جانب الزوج الأحكام الآتية 
ليـق والتعليـق لأنـه تع ،أن يرجع فيه قبل قبول الزوجـةابتدأ بالخلع  لا يجوز للزوج إذا -1

لزوجته خالعتك علـى مـؤخر الصـداق فـلا يجـوز لـه أن الزوج ، فلو قال لا يجوز الرجوع فيه
أن يمنــع الزوجــة عــن لــه ، كمــا أنــه لا يجــوز ،قبــل أن تقبــل الزوجــةيرجــع عــن هــذا الإيجــاب 

  .القبول
لا ،ثم قـام منـه قبـل قبـول الزوجـة لـه ،ج في الـس لو صـدر إيجـاب بـالخلع مـن الـزو  -2

كـــان قبولهـــا ،يبطـــل الخلـــع بقيامـــه مـــن الـــس، فلـــو قبلـــت الزوجـــة الخلـــع بعـــد قيـــام الـــزوج 
صحيحاً ويقع الطلاق، لأن القيام من الس يعتبر رجوعاً عن الإيجـاب دلالـة، وإن كـان 

مـن بـاب أولى ، جوع عنه دلالـة ،فلا يملك الر صراحة  بالزوج لا يملك الرجوع عن الإيجا
 .لأن التعليق لا يمكن الرجوع فيه

مثل قول الزوج لزوجتـه إن خرجـت ،إيجاب الزوج في الخلع يجوز تعليقه على شرط  -3
خالعتــك علــى :"وز إضــافته إلى زمــن مســتقبل كقولــهمــن البيــت خالعتــك علــى كــذا ، ويجــ

أو عند ،الشرط المعلق عليه ، فإن قبلت عند وجود  "دينار بداية شهر جانفي المقبل100
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ثـــار الخلـــع علـــى كـــل وترتبـــت آالمـــال  حلـــول الوقـــت المضـــاف إليـــه وقـــع الطـــلاق ،ولزمهـــا
    .الطرفين

ن الــــزوج لا يملــــك ،لألا يصــــح للــــزوج أن يشــــترط لنفســــه الخيــــار في مــــدة معلومــــة  -4
ا وهــذ،الرجــوع عــن الخلــع ،واشــتراط الخيــار يجعــل لــه الحــق في الرجــوع عنــه في مــدة الخيــار 

يخالف مقتضى التصرف الذي صدر منه، والشرط إذا خالف مقتضى التصـرف لا يكـون 
لكــن لا يبطــل الخلــع بــه لأن الخلــع لا يبطــل ،فــإذا اشــترط كــان الشــرط بــاطلاً  ،صــحيحاً 

وقبلــت الزوجــة ،الــزوج زوجتـه علــى أن لـه الخيــار ثلاثــة أيـام  فلـو خــالع،بالشـروط الفاســدة 
  .  )1(المال المتفق عليهوقع الطلاق في الحال ولزمها ،

  الخلع عند الحنابلة:رابعاً 
مـــن   يكـــن الإيجــاب بــالخلع صــادراً ،معاوضـــة مــن الجــانبين مــالمالخلــع عنــد الحنابلــة  

  :ونفرق هنا بين حالتين  اً نه حينئذ يكون تعليق،فإالزوج بصورة تعليق 
لـك وتنطبـق علـى ذ،أعُتـبر معاوضـة إذا لم يوجب الـزوج في البدايـة بصـيغة التعليـق :1الحالة

  :سائر أحكام المعاوضات التالية 
  . لكل من الزوجين الرجوع عن الإيجاب قبل قبول الآخر -أ  

  . القبول يكون في نفس مجلس الإيجاب -ب 
  . القبولبمطابقة الإيجاب  -ج  
ففيــه خــلاف ،بــأن الخلــع فســخ عنــد الحنابلــة  ،علــى الــرأي الــراجحوأمــا التعليــق : 2لحالــةا

والراجح أنه لا يجوز، وعلى القول بصـحة التعليـق ،الفسخ على للتعليق الخلع ية حول قابل
  : في الخلع

  . لا يجوز للزوج الرجوع قبل قبول الزوجة  -ا 
  . لا يتقيد القبول بالس -ب
  .  )1(موافقة الإيجاب للقبول -ج
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لاقـــة بـــين كيّفـــواْ العيتضـــح لنـــا بـــأن كـــل مـــن المالكيـــة والشـــافعية والحنابلـــة   ،ممـــا ســـبق
وذلـــك مـــا رآه الأســـتاذ عبـــد الرحمـــان ،معاوضـــة بـــين الجــانبين  أـــافي عقـــد الخلـــع  الــزوجين

بأـــا معاوضـــة محضـــة بـــين الطـــرفين عكـــس مـــا ذهـــب إليـــه ،الصـــابوني في تكييفـــه للعلاقـــة 
ومعاوضة من جانب الزوجة حيث له باعتبارها يمين من جانب الزوج الحنفية في تكييفهم 

والصحيح هو غير ذلك في مبني على أساس صحة تعليق الطلاق، ذلكرأى الأستاذ بأن 
  .) 2(رأيه 

يــــف العلاقـــــة بـــــين الـــــزوجين في في مســـــألة تكي ،آخـــــر إتجـــــاه فقهــــيفي حــــين ذهـــــب 
لتقريـر المصـير بالنسـبة ،منهم الظاهرية على أساس أن الخلع ليس عقد بين الـزوجين الخلع،

تلجــأ إليــه مــتى شــاءت في حالــة ،جــة للزوجــة لخلعهــا مــن عدمــه ، بــل هــو حــق أصــيل للزو 
وهـي بـذلك لا تحتـاج لـس عقـد ولا إيجـاب في ،عدم القدرة على مواصلة الحياة الزوجية 

  ) 3 (.مخالعتها

  

  :الفرع الثاني 
  التكييف القانوني للخلع

تحديــــد التكييــــف القــــانوني للخلــــع في التشــــريع ،ســــنتطرق إلى مــــن خــــلال هــــذا الفــــرع 
  .شريعات العربية الموازية الجزائري،وكذا بعض الت

  
  الخلع في التشريع الجزائري: أولاً 

أن قـانون الأسـرة الجزائـري نـص علـى مشـروعية الخلـع، ويتجلـى ذلـك ،رأينا ممـا سـبق 
 27/02/2005المؤرخ في  05/02والأمر  84/11من القانون  54من خلال المادة  واضحاً 

  .ية حكمت بالخلعمثبتاً ما سبق من أحكام قضائ،وأكد على قانونيته 
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الطــلاق حــل لعقــد الــزواج يـــتم "علـــى أنــه 05/02مــن الأمــر  48كمــا نصــت المــادة 
 53بــإرادة الــزوج ،بتراضــي الــزوجين ،أو بطلــب مــن الزوجــة في حــدود مــا ورد في المــادتين 

  ".من هذا القانون  54و
يمكــــن اعتبــــار أن التكييــــف القــــانوني للخلــــع  ، وانطلاقــــاًَ◌ مــــن هــــذا الــــنص القــــانوني

لطلاق علــى مــال ، رغــم الاخــتلاف الشــرعي في المســألة ، فهــو يعُتــبر يمينــاً في جانــب كــا
الــزوج ، لأنــه علــق طــلاق الزوجــة علــى شــرط قبــول المــال، ويعتــبر معاوضــة لهــا شــبه بــالتبرع 

في مقابــل تخلــيص نفســها مــن رابطــة ،مــن جانــب الزوجــة الــتي تــدفع لــه مبلغــاً مــن المــال ،
  . أصبحت لا تطيق الحياة المشتركة معهالتي،وسلطان زوجها ،الزوجية 

لا يجــوز للــزوج أن يظلــم زوجتــه لتــدفع لــه مبلغــاً مــن المــال لقــاء طلاقهــا ، أو  وعليــه
ا الحاضـــر طمعـــاً في أمـــوال ، كمـــا يفعـــل بعـــض الجهلـــة في عصـــرنخر صـــداقهاتبرئتـــه مـــن مـــؤ 

  . )1(زوجام
في اعتبـاره الخلـع ،هري تأثره الواضح بالمذهب الظا ،كما يؤخذ على المشرع الجزائري

نهـا مـن اللجـوء إليـه في أي يقابل الطلاق بالإرادة المنفردة للـزوج، يمُكَ  ،أصيلاً للزوجة حقاً 
  .إذا ما تبين لها أن مواصلة العشرة مستحيلة،وقت شاءت 

أمــا فيمــا يتعلــق بــالخلع مــن حيــث أنــه فســخ أو طــلاق ، فــإن المشــرع الجزائــري كــان 
لا فســخاً ،وذلــك ،لى بتبيينــه للاتجــاه القائــل بــأن الخلــع يعــد طلاقــاً مــن الوهلــة الأو  واضــحاً 

تحت عنوان ،فقد ورد الطلاق في الباب الثاني   )2(واضحاً من خلال ترتيب قانون الأسرة 
ــــزواج" ــــوان  57إلى  47مــــن المــــادة " انحــــلال ال ــــث تحــــت  عن مكــــرر ،وخــــص الفصــــل الثال
  .35لى إ 32وذلك من المادة "النكاح الفاسد والباطل"

  الخلع في بعض التشريعات العربية: ثانياً 
   )1(والخلع مُـدوَنة الأحوال الشخصية المغربية: 01
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ــــون  " بــــانحلال ميثــــاق الزوجيــــة وأثــــره "نــــص المشــــرع المغــــربي في الكتــــاب الثــــاني المعن
مـن مدونـة  120إلى  115وبالضبط في الباب الثاني من القسم الخامس منـه في المـواد مـن 

علـى أن المغـربي حيث نص المشرع الأحكام التي تعالج مسألة الخلع، لمغربية، على الأسرة ا
المــــادة نــــص وهــــذا مــــا يســــتفاد مــــن ،ولــــيس فســــخاً ،الخلــــع طــــلاق رضــــائي بــــين الــــزوجين 

كمـا نـص "114للزوجين أن يتراضيا على الطلاق بالخلع طبقاً لأحكام المـادة ": بقوله115
ـــه116   في المـــادة يدة عـــن نفســـها والـــتي دون ســـن الرشـــد القـــانوني إذا تخـــالع الرشـــ:" بقول

  ."لخلع إلا بموافقة النائب الشرعيخولعت وقع الطلاق ،ولا تلزم ببدل ا
د القاصـرة ،ولا يكــون للـولي علــى يســتنبط بـأن الـزواج يُـرَشّــ،وبالمقارنـة مـع هــذه المـواد 

ن ببـدل المـال أو إذا خولعت القاصـرة، لكـ لمال، فالطلاق يقع صحيحاً االقاصرة إلا ولاية 
  .) 2(العوض يتوقف على موافقة ولي المال

لم تعــالج مســألة الخلــع  )3(التونســية الشخصــية مجلــة الأحــوال أن كمــا نشــير هنــا إلى 
بصورة مفصلة ودقيقة ، بل عالجت مسائل الطلاق بصورة عامة في الكتاب الثاني المعنون 

  .منه32و 31في الفصل " بالطلاق"
   ريع المصريالخلع في التش: 02

لســنة  1رقــمقــام المشــرع المصــري بــدوره في ضــبط مــواد الخلــع ، فــنص عليهــا في القــانون 
ن يتراضــيا فيمــا للــزوجين أ"علــى أن  )4(المــادة الثانيــة مــن هــذا القــانون حيــث تــنص2000

، فــإن لم يتراضــيا عليــه وأقامــت الزوجــة دعواهــا بطلبــه وافتــدت نفســها بينهمــا علــى الخلــع
لــذي التنــازل عــن جميــع حقوقهــا الماليــة الشــرعية وردت عليــه الصــداق ازوجهــا ب توخالعــ

  ".يقها عليه  أعطاه لها حَكمة المحكمة بتطل
نـــص علـــى الخلـــع بصـــفة خاصـــة وأفـــرد لـــه قانونـــاً خاصـــاً فـــإن المشـــرع المصـــري،  وعليـــه

، غـير أنـه وفي حالـة عـدم الإتفـاق إذا ائياً بـين الـزوجينواعتـبر الخلـع عقـداً رضـ، 2000سنة
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افتدت الزوجة نفسها بالتنازل على جميع حقوقها المالية الشرعية وردت عليه الصداق فما 
  .على القاضي هنا إلا الحكم بطلاقها 

ومدى الاختلافـات الـواردة ،وبيان دلالاته في القانون والشريعة ،هذا عن الخلع      
الخلــع موافقــة  والتكييــف ،فقـد كــان المشـرع الجزائــري يفــرض لوقـوع،فيـه مــن حيـث الأصــل 

بينــه وبــين الطــلاق بالتراضــي ،حيــث لا ،الزوجــة عليــه ،ممــا يــدفع إلى وقــوع لــبس في الفهــم 
قتران قبول الزوج بإيجاب الزوجة، وهو نفـس التوجـه الـذي لـوحظ تقع فرقة الخلع إلا بعد ا

  .على التشريع المصري والمغربي
والمسـتحدثة منهـا لا شـك ،ة والقانونيـة القديمـ،إلا أن المتمعن في الدراسات الشـرعية 

جوهريـاً بـين الفـرقتين ،وعليـه سـوف نتعـرض لموضـوع الطـلاق  اً أنه يسلم بأن هناك اختلاف
  ).في هذا المبحث(بالتراضي 

  

  :ث الثانيـالمبح
  فك الرابطة الزوجية بالتراضي

هو الرضـا حسـب مـا نصـت عليـه المـادة ،الركن الأساسي في إبرام عقد الزواج  إذا كان
ـــــزواج بتبـــــادل رضـــــا الـــــزوجين" أج ق09 الـــــزواج ق أج 04كمـــــا عرّفـــــت المـــــادة "ينعقـــــد ال
 رجـــل وإمـــرأة علــى الوجـــه الشــرعي مـــن أهدافــه تكـــوين أســـرة عقـــد رضــائي يـــتم بــين":بأنــه

  ".أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب
يكـــون التوثيـــق الأولي لرابطـــة مـــن هاتـــه النصـــوص القانونيـــة نفهـــم أن المشـــرع أراد أن 

   .؟كذلك ئيةالزواج على أساس الرضا ،فلم لا تكون ايتها رضا
في إطــار تقســيمه لصــور فــك  -كغــيره مــن التشــريعات العربيــة -الجزائــري المشــرع  إن

تبــنى ثــلاث اتجاهــات علــى حســب مــا اعتمــده فقهــاء الشــريعة الإســلامية ،الرابطــة الزوجيــة 
ق  53لمنفــردة للــزوج ،والتطليــق بطلــب مــن الزوجــة حســب المــادة وهــي الطــلاق بــالإرادة ا،

  .ق أج 54أج وكذا الخلع حسب المادة
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 ق48غير أن المشرع أضـاف صـورة رابعـة لفـك الرابطـة الزوجيـة نـص عليهـا في المـادة 
ومــدى  )المطلــب الأول(ســنركز علــى تحديــد مفهومــه الــذي ،وهــي الطــلاق بالتراضــي  أج

المطلـب (لتشـريعات الحديثـة بعض او ، )المطلب الثاني(القديمة وجوده في بعض التشريعات 
  ).الثالث

  :المطلب الأول 
  مفهوم الطلاق بالتراضي

،لا بــد مــن إعطائــه الطــابع القــانوني الــذي بــداءةً لتحديــد مفهــوم الطــلاق بالتراضــي 
بل ويميزه عـن غـيره مـن أنـواع الطـلاق ،حيـث أن الـزواج يـتم بإيجـاب وقبـول مـن  ،يتسم به

لاتفـــاق إذا  أن ينتهـــي با،، والأصـــل في كـــل عقـــد يـــتم  بـــإرادتين ،أو مـــن يمثلهمـــازوجين الـــ
  .كانت طبيعته تجيز ذلك

الفــــــــرع (تحديـــــــد مقصـــــــوده ســـــــنقوم ب،للتـــــــدقيق في موضـــــــوع الطـــــــلاق بالتراضـــــــي و 
  ).الفرع الثاني(،وبيان الإطار التشريعي والقضائي له )الأول

  :الفرع الأول 
  مقصود الطلاق بالتراضي 

أي ثبـوت انعـدام المـودة والرحمـة بـين ، استمرار الحيـاة الزوجيـة مسـتحيلصبح ندما يع
  .،فلا ريب على الزوجين إن تراضيا على حلها الزوجين لأسباب ومبررات

  تعريف الطلاق بالتراضي:أولاً 
من القانون المدني المعدل  03لقد عرف المشرع الفرنسي الطلاق بالتراضي في المادة

بأنــه طــلاق يكــون بنــاءً علــى طلــب أحــد الــزوجين وموافقــة الآخــر أو  2004مــاي  26في 
بنــاءً علــى طلــب مشــترك منهمــا عنــدما يتفقــا علــى مبــدأ فــك الــرابط الزوجيــة بغــض النظــر 

 .:على الأسباب الكامنة وراء ذلك ،ولا يكون اتفاقهما قابلاً للتراجع أو الطعن

"Art.233- le divorce peut être demandé par l'un ou l'autre des époux ou par 
les deux lorsqu'ils acceptent le principe de la rupture du mariage sans considération 
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des faits à l'origine de celle-ci Cette acceptation n'est pas susceptible de rétraction 

,même par la voie de l'appel"  )3(  

ويبقــى لكــل منهمــا ،بالإحســان يفترقــا بالإحســان قــى الزوجــان تلا وعليــه فمثــل مــا
 427حيـث نـص في المـادة  وتجاه ما قد يكون بينهما من أطفال،ذكرى طيبة اتجاه الآخر 

الطـــلاق بالتراضـــي هـــو إجـــراء يرمـــي إلى حـــل الرابطـــة الزوجيـــة بـــإرادة :"بقولـــه )4(ق إ م و إ
  الطلاق بالتراضي كالآتي" Emmanuelle  Ausina "وقد عرفت"الزوجين المشتركة

"Ce type de divorce concerne les époux qui sont d’accord pour se séparer et se sont 
entendus sur l’ensemble des aspects du divorce(partage des biens, garde des enfants, 
aides financières"(3 ) 

يقصـد :"لأسـتاذ بـاديس ذبيـاني بقولـهاحينئذٍ يمكن تعريف الطلاق بالتراضـي حسـب 
ــــذه الصــــورة أن كــــل مــــن الــــزوجين يريــــد فــــك الرابطــــة الزوجيــــة بقناعــــة كاملــــة ،علــــى أن 

التي استمراريتها أصبحت ضرباً من المحال لأي سبب من الأسباب أو ظرف من الظروف 
ادة تجعل أحدهما أو كليهما غير قادر على الاستمرار على هـذه العلاقـة ،فتكـون بـذلك إر 

)1(".الطـــرفين متحـــدة مـــن أجـــل إحـــداث الأثـــر القـــانوني المتمثـــل في الطـــلاق
كمـــا يأخـــذ  

القــانون الفرنســي بنــوع آخــر يشــابه الطــلاق بالتراضــي وهــو الاتفــاق علــى مبــدأ الانفصــال 
وعـدم الاتفـاق علـى شـروط ) Séparation physique entre les conjoints(بـين الـزوجين

)2(.هذا الانفصال
    

  أسباب الطلاق بالتراضي: ثانياً 
علاقــتهم الاجتماعيــة  لــتي تــنظموالتقاليــد ا،يحكــم نظــام الأســرة الكثــير مــن الأعــراف 

وأفراد الأسرة ،ووضع كل طرف فيها ،كما أن الإسلام سلك مسـلك التخيـير والإصـلاح 
                                                 

(3)Art. 3 loi N° 439- 2004. J.O.122 DU 27 Mai 2004 Relative au divorce.  

)2 ( G6ن ر�رخ +8  09-08ا$)�'k�18 ا+} ل 7�1427* �3م�25ا$� *lا�*�+2008  �l�'��$اءات ا*l_qن ا�'�l6 ,�lD��
G���$دار�� ، ا$���ل واqرخ +8  66/154$��*  واk�$ا+} ل 7�1386* �3م  18ا�08ا$�  �P4 ��'��1966  ,�lD��$ا

 G���$اءات ا$��'�� ا$���ل وا*_qن ا�ا$��دة .�6' �P$ ً�(��, ھ/ا ا$)�'�ن �l2*ي ��7��z' ��J1062  �Pl4 �l�0 -l$* أ'- ط
  .�, .�ر�� 'z*ه +8 ا$b*��ة ا$*���4 

(3) Emmanuelle  Ausina , actualites juridiques en droit de la famille , Pascal Lalère - Réussir son 
divorce- Ed °DelmaExpress 2004, p. 01. 

    . .24أ'T* ،�0د�� ذ��0'8 ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص)  1(  
"  )2(  les époux acceptent de lancer une procédure de divorce mais ils ne réussissent pas s‘entendre sur 
toutes les conséquences, qu‘elles soient familiales ou financiers."encyclopédie libre procédures de divorce 
en français www.wikipidia .org .  

  للخلع والطلاق بالتراضي الأحكام الموضوعيةالفصل الأول                                     



 45

بحسب ما يتضمن السـلوك مـن مخالفـة للشـرع أو موافقـة ،والردع والتقرير تارة أخرى -،تارة
،ومن هذا المنطلق يمكن إجمالاً تحديد بعض أسـباب الطـلاق الرضـائي بـين الـزوجين   )3(له 

  :كما يلي 
هـــي   لا تكـــون الفرقـــة إذا كانـــت بدايـــة العلاقـــة بـــين الـــزوجين مبنيـــة علـــى الرضـــا ،فلـــمَ   -1

  .كذلك مبنية على الرضا بدون نزاع أو خصام 
ومــن  ،هــذا مــن جهــة،ه العامــة المحافظــة علــى شــهرة العلاقــة الزوجيــة مــن التلــوث بــأفوا -2

  .خصوصاً إذا كانت بينهما قرابة،جهة أخرى المحافظة على علاقة الأسرتين 
تحكــم الأعــراف والتقاليــد في العلاقــات الزوجيــة عمومــاً ،حيــث يعتــبر هــذا النــوع أكثــر  -3

مة وذلك لأنه النوع الوحيد الذي يتم بدون مخاص،انتشاراً في اتمعات القديمة والمعاصرة 
الحيـاة الخاصـة وأسـرارها للتفشـي ،لأنـه أكثـر احترامـاً للأخـلاق الفرديـة  ض،ولا يعرّ عولا نزا 

ت الإحصـــائيات الرسميـــة في الجزائـــر أن نســـبة الطـــلاق المصـــرح بـــه والاجتماعيـــة ،وقـــد دلـّــ
،وهو مــا أشــارة إليــه الطــلاق المصــرح بــه إثــر المنازعــات أعلــى مــن نســبة،بتراضــي الطــرفين 

  )1(.في الوسط الحضري الجزائري،دانية التي أجريت على المطلقين الدراسات المي

  مبررات الطلاق بالتراضي:ثالثاً 
منطـــق اجتمـــاع الإرادة  نيأخـــذ الطـــلاق بالتراضـــي مـــبرره الأصـــلي وســـببه القـــانوني مـــ

ـــــزوجين ـــــة ســـــبب طلاقهمـــــا الحقيقـــــي الـــــذي  المشـــــتركة لل ،حيـــــث لا يجـــــوز للقاضـــــي مراقب
  .رياً س يستطيعان الحفاظ به

طبقــاً للمبــادئ الــتي تــنظم حقــوق وحريــات الحيــاة الخاصــة،ورغم هــذا فــإن اتفاقهمــا 
وتحـت  لا يقـع إلا لـدى المحكمـة يجب أن يشـهر ويعلـن للمحكمـة،لأن الطـلاق في الجزائـر

   )2().ق أج49(إشراف القضاء طبقاً للمادة 

                                                 
3�� ا$)�در داودي ، ر�4$� د�J�راه P�0�ان ) 3(  ، *T'م ا45(أ�T' ���(� 8�14qا C�*z�$�2'��  2، ج ) *ة +8 ا'qم ا�H�$ا ��HJ ،

  . 418. ، ص 2005-2004وا$[�Dرة ا���14q _���� وھ*ان ا�2$'�� ، 
 )1 (، *T'ا$��7ح .)�� ، أ ���ـlـ� Gl26 ا$7wـــlـ�ءة ا$��Psـlـ� $�H[��ـlـ�ة ، � ــlـ*ات +�l6 8l'�ن اlg5�ال ا$B��p#zـــ[�3He$

 .70. 69.ص ا$�bاPw3 ,0 ،*aـــ�ن2001
 )2 (، *T'ي ، جأ*laا�b$ة ا*l45ن ا�'�l6 ح*l^ 8+ ��_�$ج ا$�*80 ، ا�]H01  ن�lPw3 ,l0 �l����b$ت ا�l3��e�$ان ا�lد� ،

  259.، ص  �P42005  4ا$�bاa* ، ط
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لمسـان في نستدل بقرار لس قضـاء ت ،لطلاق بالتراضي قضاءً هذا وفي إطار تبرير ا
لا يمكـن معارضـة اتفـاق الـزوجين لوضـع "بأنـه  م1967جويليـة  06حكمه الصـادر بتـاريخ 

حــد للرابطــة الزوجيــة القائمــة بينهمــا أن يتطالقــا بتراضــيهما ،وفقــاً لإرادمــا المشــتركة ،وأن 
مـــن  129و 127الطـــلاق بالتراضـــي غـــير محـــرم شـــرعاً ،بـــل يجـــد جـــوهره وأصـــله في الآيـــات 

    )3(".سورة النساء
كما يذكر رئيس غرفة الأحـوال الشخصـية بالمحكمـة العليـا ، السـيد الهـاشمي هويـدي 

، يتم نتيجة تنازلات متبادلة بين الزوجين ويضيف أنه ،أن الطلاق بالتراضي –رحمه االله –
لأن هـذا الأخـير لا ،القاضي في هذه الحالة أن يحدد العناصر التي تم بشأا الإتفاق  على

  ) 4(.أي طعن باعتباره مجرد إشهاد يثار بشأنه 
زيــادة عــن بــاقي ،هــذا التفســير بــرر الهــدف مــن اســتحداث صــورة الطــلاق بالتراضــي 

النــــزاع الصــــور في قــــانون الأســــرة ، إذ يخلــــص في مجملــــه إلى تقصــــير الطريــــق والكــــف عــــن 
ثار المترتبة عـن الطـلاق إلى اتفاق يخص جميع الآ،أجل التوصلالقضائي الطويل الأمد من 

  .بموافقة الطرفين والتي تحضى
وبـدون عـوض تدفعـه الزوجـة مـع ،فتوحيد إرادة كل من الزوج والزوجـة علـى الطـلاق 
وصف إشهاداً لا ي عد،في حكم يالموافقة على آثاره يحول القاضي إلى موثق إرادة الطرفين 

    ) 1(. بما توصف به الأحكام عادة
  :اني ــالفرع الث

  ريع الجزائريـالطلاق بالتراضي في التش 
) Le divorce par consentement mutuel dans la législation algérienneLe divorce par consentement mutuel dans la législation algérienneLe divorce par consentement mutuel dans la législation algérienneLe divorce par consentement mutuel dans la législation algérienne(  

مــن قــانون الأســرة ،كمــا   48لقــد عــالج المشــرع الجزائــري الطــلاق بالتراضــي في المــادة 
   .كانت هناك عدة اجتهادات قضائية في المسألة 

                                                 
3��l ا�l�7$ح  124.،ص 04، م ، ج ، �3د  _1967����H  06ا$�pدر ��0ر�� 6*ار ��D6 �Hbء .�2�Hن ) 3(  ,l3 ًا/lأ�،

 .72ص.ا$�*_C ا0�2$} .)�� ،'�7 
  )4 ( ،i$ذ h$ا$0�2} ،صأ^�ر إ C_*�$�0.23د�� ذ��0'8 ، '�7 ا .  
 )1 (، *T'ا$0�2} ،صأ C_*�$ف  25و �0.24د�� ذ��0'8 ، '�7 ا*p�0  
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  الإطار التشريعي للطلاق بالتراضي:أولاً 
ج أو بتراضي ل عقد الزواج ، ويتم بإدارة الزو الطلاق ح"أ ج ق  48تنص المادة 

  ".من هذا القانون 54و53الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين 
ق أ ج قد منح اال  48من خلال نص المادة ،نستنتج أن المشرع الجزائري 

الأسرة الصادر  مع أنه تعرض له بإسهاب من خلال نصوص قانونلطلاق بالتراضي ل
هاهو المشرع ينفض الغبار حول هذا النوع من  2008، إلا أنه وبحلول سنة2005سنة

الطلاق ،والذي نظراً لأهميته ولكثرة القضايا فيه كان مهمشاً لعدة سنوات ،فنجد المشرع 
مواد ،ولقد كان التعريف القانوني الذي أورده 9الجزائري يخص هذا النوع من الطلاق ب

كافياً لإبرازه عن باقي أنواع الطلاق الأخرى حيث نص في   09- 08 القانون المشرع في
الطلاق بالتراضي هو إجراء يرمي إلى حل الرابطة الزوجية :"بقوله ق إ م و إ 427المادة 

  ".بإرادة الزوجين المشتركة
نظرة واقعية ب -الطلاق بالتراضي  –وضوع مور التي تستدعي النظر في مفمن بين الأ

رغم لجوء الكثير من الأزواج إلى الاتفاق عليه باعتباره رمزاً من رموز المساواة بين ، محضة
كعلاج لما   شرع أصلاً الطلاق نرى أن  ،الزوجين إلا أننا إذا راجعنا المسألة بتريث وتدبر

بما يريد فلر ولو اشترطت الشريعة توافق إرادتيهما معاً ،يصيب الحياة الزوجية من شقاق 
فيكيد كل واحد منهما ،وربما تريد المرأة إيقاعه ويرفضه الرجل ،عه وترفض المرأة إيقاالزوج 

  .فلا تستقيم الحياة أبداً ولا يتوافقان عليه ،للآخر بما يضره 
كما اتفقا على الزواج وإن كان في ظاهره ،فجعل الطلاق حقاً مشتركاً يتفقان عليه 

تحتاج إلى تدبير أهل العقول فكلما  إلا أنه في الواقع مسألة،)5(فكرة طنانة جميلة 
إلا ، هختلقت إرادة الزوجين في إيقاعه واستحال على أحدهما إقناع الآخر بموضوعإ

حلاً لمشكل لم يحله القانون بإجراءات ،والتجأ كل طرف منهم إلى المكر والخديعة 

                                                 
)1(  ,��ll$ا ��ll^ ��llz$ا، �llH����Cll ،ط���ll ا5و$ll� 87'�ll_، hll, ر�a�ll4 ا1ll4qم وا$��ll6،�b'�ن اll45*ة وا$�)�*�llgت ا$
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 دون المساس بحقوق الأبناء ،وتدابير ونصوص تحفظ الزوج والزوجة من مكر الزواج
  .واتمع

  الإطار القضائي للطلاق بالتراضي: ثانياً 
والواقع ما كان على المشرع القيام به عند وصفه النصوص القانونية ،هو أن يزود في 

،فصول التقنيات الرئيسية بنصوص  )Rédaction législative(إطار الصياغة التشريعية
تفسير القواعد يسترشد منها القاضي في ،من حيث الأهداف والغايات واضحة 
    )2(.القانونية

والــتي للطــلاق بالتراضــي ،وفي إطــار إبــراز التكييــف الــذي جــاء بــه القاضــي الجزائــري 
نــرى مــن خلالهــا خلــط بــين الخلــع والطــلاق بالتراضــي وهــذا مــا يتجلــى مــن خــلال بعــض 

  :التطبيقات القضائية التالية
كمــا لا يفــرض ،وجــة مــن المقــرر شــرعاً أن الطــلاق علــى مــال لا يفــرض علــى الز  -1

على الزوج ،إذ الخلع شرع لمعالجة حالات ترى الزوجة فيها أا غير قـادرة علـى البقـاء مـع 
   )1(.زوجها فتعرض عليه مالاً لمفارقتها ،لأن قبل تم الخلع 

مــن المقــرر قانونــاً وشــرعاً أن الخلــع حــق خولتــه الشــريعة الإســلامية للزوجــة لفــك -2
ـا قضـوا ،ضاء الرابطة الزوجية عند الاقت

ّ
وليس عقداً رضائياً ، ومن ثم فإن قضـاة الموضـوع لم

وحفــظ حــق الــزوج في التعــويض رغــم تمســكه بــالرجوع فــإم ،بفــك الرابطــة الزوجيــة خلعــاً 
مــن  54طبقــوا مبــادئ الشــريعة الإســلامية ولم يخــالفوا أحكــام المــادة  ابقضــائهم كمــا قضــو 

  . )2(قانون الأسرة 
لثاني حاولنا إبراز مدى تناقض الإجتهـاد القضـائي والخلـط من خلال القرار الأول وا

بين الخلع والطلاق بالتراضي، حيث في القرار الأول يفرض الإجتهاد القضائي لزوم توافق 
الإرادتين على مبدأ الخلع وهو ما يوهمنا علـى أنـه طـلاق بالتراضـي، أمـا القـرار الثـاني فلقـد 

                                                 
)2 ( ��Jو ز���g ار�z.–  ان�lP�$ل ا�l(� " دة�l�$ا *�l27. 8l+ ء�lD(H$ 80�lb�qور ا�l$ة 54ا*l45ن ا�'�l6 ,l� "–  �lHb�$ا

 . 09.ص –_���� ا$�bاa*  -�302،2003د  – 41ج  -ا$�bاH�H$ ��*a�م ا$)�'�'�� ا�p�6Qد�� وا��4��2$
)1 (، ��p#z$ال ا�g5ا �+*�، hH35ا �Hb�$08/02/1982ا  G6ر �H�:26709  ء�D($ة ا*z'1982 258 .ص . 
)2 ( ��lp#z$ال ا�lg5ا �+*�، ��H�$ا ��w]�$12/07/1992ا  Gl6ر �lH�:83603  ��a�lD($ا �lHb�$ص  2001ا�l� د�l3

8a�D($د ا�sb$�0. 
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ة الـزوجين، وهـذا مـا يكـرس التنـاقض القضـائي أجاز القضاء من خلاله الخلع بـدون موافقـ
  . 84/11من القانون  54إتجاه تفسير المادة

وجوب عقد جديد من المقـرر -بعد صدور حكم لطلاق رضائي–رجوع الزوجة -3
قانونـاً أن الطـلاق يمكـن أن يــتم بتراضـي الـزوجين ولا يثبـت الطــلاق إلا بحكـم بعـد محاولــة 

وجته بعد صدور الحكم بالطلاق يحتـاج إلى عقـد ومن راجع ز  ،الصلح من طرف القاضي
  .ومن تم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد مخالفاً للقانون ،جديد

أن قضاء الموضوع لمـاّ قضوا برجوع الزوجة رغم أن  -في قضية الحال –ولما كان ثابتاً 
  .القانون خالفواْ  وتم إثباته بحكم وبقضائهم كما قضواْ  ،الطلاق وقع بالتراضي بينهما

   )3(.ومتى كان ذلك أستوجب نقض القرار المطعون فيه
مــن المقــرر قانونــاً أن الطــلاق بالتراضــي هــو مجــرد إشــهاد مــن المحكمــة علــى رغبــة  -4

الطعــن  الطــرفين في الطــلاق ولا يوصــف بالابتدائيــة أو النهائيــة ولا يحــق لأي مــن الــزوجين
   )1(قبول الطعن شكلاً مما يستوجب عدم .فيه إلا عن طريق دعوى التزوير 

ـــــة  ـــــا الجزائري ـــــين أن ،يمـــــن خـــــلال التطبيقـــــات القضـــــائية الســـــابقة للمحكمـــــة العلي تب
فقبــل صــدور قــانون الأســرة  الاخــتلاف كبــير وتنــاقض الاجتهــاد القضــائي في المســألة أكــبر

رغــم أن ،ة المنفــردة للــزوج القضــائي يعتــبر الخلــع طلاقــاً بــالإرادكــان الاجتهــاد   1984لســنة 
وأنــــه عقــــد رضــــائي؟  ،اعتــــبره طلاقــــاً بالتراضــــي يصــــدر عــــن الزوجــــة ثم أن المشــــرع  الخلــــع

)Contrat consensuel (أنه لا فرق بينه وبين الطلاق بالتراضـي سـوى فيمـا زاد فيـه مـن وك
  .تعويض للزوج

على صيغة المقـرر فقهـاً ولـيس ،وبعد صدور قانون الأسرة استمر الاجتهاد القضائي 
 30/07/1996حتى تاريخ صدور قرار المحكمة العليـا الأخـيرة في ،وناً على صيغة المقرر قان

قـداً والخلـع لـيس ع ،وقرر أن موافقـة الـزوج ليسـت أمـراً وجوبيـا،بصيغة المقرر قانوناً وشرعاً 

                                                 
 )3 ( G6��023/05/2000ر��  6:243943*ار ر  ��D6،)و ب ر ب ع ( �B)ع س ع ب م ( �l+*�$ 8a�lD($د ا�s�_Qا،

�p#z$ال ا�g5112،ص  �2001 ،�3د ��ص ا  ��lD+ ��l�$أ�/اً 3, ا،–  �l�w]�$دات ا�ls�_�0 G3�l� ة*l45ن ا�'�l6
���3ت 2005ا$�C� ��H آ�* .���1ت e�$ان ا�د� ، ، �����b$48. ،ص 2006ا . 

أ�l/اً l3,  11ا$��lد ا5ول ،ص  1992،ا$��Hb ا$)�H�،49858  �Pl2$ ��a�D رG6  618/07/1988*ار �kرخ +8 ) 1(  
,0 *�3  �P4، *aا�b$ا �H�H� ,�3 ى�s$ن ا45*ة ،دار ا�م �6'�wg5 ً�(+8 وa�D($د ا�s�_Q26 .،ص ���42004 ،ا . 
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 2005رضائياً ولا طلاق بالتراضي ،ولكن بعد صـدور قـانون الأسـرة بتعديلـه الجديـد لسـنة
نلـــتمس أن المشـــرع الجزائـــري قـــد أفصـــح  2008داريـــة لســـنةوقـــانون الإجـــراءات المدنيـــة والإ

  .اللبس بين الخلع والطلاق بالتراضي وأفرد كل منهما آليات قانونية إجرائية لتجسيده
   المطلب الثاني 

  التشريعات القديمةبعض الطلاق بالتراضي في 
الكشــف عنــه في التقنينـــات ،تقتضــي الدراســة التأصــيلية لموضــوع الطــلاق بالتراضــي 

أي معالجـة مـدى ،القديمة للحضارات الأولى ،وذلك حتى يتسنى لنا إعطاءه صبغة شاملة 
في أخــذها بــه ،فمنهــا مــن أخــذت بـــه هــذه التشــريعات هــذا وقــد اختلفــت وده قــديماً وجــ

  .ومنها من لم تأخذ به 
إلى الطــــلاق  علــــى ســــبيل المثــــال التطــــرق في هــــذا المطلــــب ،تقتضــــي الدراســــةوعليــــه 

الفـــرع (، ولـــدى اليهـــود والمســـيح )الفـــرع الأول(ضـــارة الرومانيـــة واليونانيـــة بالتراضـــي  في الح
  ) .الثاني

  الفرع الأول 
  الطلاق بالتراضي لدى اليونان والرومان

قــــد أخــــذت الحضــــارة اليونانيــــة والرومانيــــة في مجــــال التشــــريعات الأســــرية  بــــالطلاق ل
  :المتراض عليه من طرف الزوجين وفق ما يلي 

  الطلاق بالتراضي لدى اليونان مدى وجود:أولاً 
أن سـلطة  جسنسـتنت،برجوعنا لأهم مدونات اليونـانيين في مجـال التشـريعات الأسـرية 

،فالزوج الـذي د كـان الـزواج يـتم عـن طريـق الشـراءالرجل كانت أقوى من المـرأة آنـذاك ،فقـ
وكــل ،أن يحــتفظ ــا أو أن يطلقهــا  هــا ، فلــهيشــتري زوجتــه يصــبح لــه مطلــق التصــرف في
يعتـــبر تعـــديا علـــى حقـــه الـــذي يملكـــه بمفـــرده  ،عمـــل مـــن الزوجـــة في ســـبيل الانفصـــال عنـــه

فمنطقياً أن هـذا النـوع لا نان لنظام الطلاق باتفاق الزوجين،،وهكذا لا نجد أثراً لدى اليو 
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يكون له أثر في نظـام يعطـي الرجـل الحـق المطلـق دون قيـد في طـلاق زوجتـه بعـد أن يـدفع 
   )1(. ليه أن تفوت عليه مغنمة في مشاركته بطلاق نفسهاثمنها لأهلها ،فيعز ع

  الطلاق بالتراضي لدى الرومان: ثانياً 
، ولمــا فقــديماً كــان الطــلاق مطلقــاً للرجــل،عنــد الرومــان مــرّ الطــلاق بمراحــل متعــددة 

دون أن تكـون هنـاك أسـباب ضوابط الطلاق ، الأسرةنظام  جاء العصر الكلاسيكي فقد
  .نذاك إلى شيوع ظاهرة الطلاقمما أدى آ ،محدودة

وفي عصر الإمبراطورية السفلى طرأت تعديلات هامة تحت تأثير الكنيسة ،أدت إلى 
ولكنها لم تستطع أن تمنعه ولهذا فقد جاء الإمبراطور قسطنطين عام ،عدم إباحة الطلاق 

 وحصــر الأســباب الــتي إن لم يتــوفر أحــدها لا يجــوز الطــلاق ،وأعلــن تقييــد الطــلاق م331
عـنى أن الـزوج لـه أن يطلـق زوجتـه بدونه ولكن أثر المخالفة لم يكن يتعدى الغرامة المالية بم

تلـك الحـدود تعـرض فإذا مـا تجـاوز ،مالية ضمن الحدود التي حددها المشرع  ةوليدون مسؤ 
   )1(.للعقوبة المالية

لغـاه جوسـتينيان فأالإمبراطـور حتى جـاء ،وعموماً كان يجوز الطلاق باتفاق الزوجين 
  .م522أجازه من جديد سنة،وحين خلفه الإمبراطور جوستينيان الثاني م542عام 

  الفرع الثاني
  الطلاق بالتراضي لدى اليهود والمسيح 

كغيرهـــا مـــن الحضـــارات ،فقـــد اختلفـــت التقنينـــات اليهوديـــة، والمســـيحية في أخـــذها 
مـا سـنتعرض لـه   بالطلاق بالتراضي ، فمنها من أخذت به ،ومنها مـن لم تأخـذ بـه ،وهـذا

  :كما يلي 
  الطلاق بالتراضي لدى اليهود: أولاً 

وســنورد نمـوذجين لتوضــيح ،يوجـد الطـلاق بالتراضــي لـدى طوائــف ومـدونات اليهـود 
  :ذلك كما يلي 

                                                 
 )1 (، *T'ا$0�2} ،صأ C_*�$'8 ، '�7 ا�0�p$ن ا��g*$ا ��3.634 
  )1 (*T'+8، أ�ن ا$*و��'8 ،ج ��وا$)�' ���*z$1ق �0, اe$ا ، y$ط� �2أ0،  ،C�  . 143.ص�0ون �P4 ط
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 :الطلاق بالتراضي لدى الربانيون  - أ

إن كـــان "الإســـرائيلية في القـــاهرة فتـــوى مفادهـــا   )2(حاخمخانـــةمدونـــة لقـــد أصـــدرت 
فـــــالحكم يكـــــون بالتصـــــديق علـــــى اتفاقهمـــــا ويقـــــع بـــــه ،تفقـــــين علـــــى الطـــــلاق الزوجـــــان م

  .وبالتالي هذا تقنين يقر بوجود الطلاق بالتراضي آنذاك لدى الربانيين "الطلاق
فقــد نصــت ،كمــا نشــير أن في تلــك الفــترة ســار القضــاء المصــري علــى نفــس الاتجــاه 

 يهــــــوديين بنــــــاء علــــــى زوجــــــينمحكمــــــة القــــــاهرة الابتدائيــــــة حكمــــــاً ينفــــــي بــــــالتفريق بــــــين 
إذا كانت شريعة مـا تبـيح للرجـل حـل رابطـة الزوجيـة دون :"وذكرت القرار التالي اتفاقهما،

توقــف علــى إرادة الزوجــة كــان مــن البــديهي القــول بــأن هــذه تؤيــد الاعتــداد بالاتفــاق في 
  ) 1("مسائل الطلاق

ردة والطلاق باتفاق غير أنه آنذاك يبقى الخلاف قائما بين الطلاق بإرادة الزوج المنف
مــن حيـــث الأحكــام المتعلقــة بـــالمهر بينهمــا ،إذ أن الإتفــاق يـــدور حــول تحقيـــق ،الــزوجين 

في حالــة التفريــق بنــاءً علــى اتفــاق الــزوجين ،بينمــا يــدفع ،بعــض الأعبــاء الماليــة عــن الــزوج 
  ) 2(.المهر كاملاً إذا طلق بإرادته المنفردة

  :ائينالقرّ طائفة الطلاق بالتراضي لدى  - ب

لا خـــلاف إلا علـــى يـــد الشـــرع بقـــدر مـــا يكـــون هنـــاك مـــن "جـــاء في مدونـــة الخضـــر
ر ثنــين فــإن المســوغات لا يتوقــف الأمــالمســوغات ، اللهــم إلا إذا كــان هنــاك تــراض بــين الا

 ."عليها والحال هذه ،بل يطلقها ولو بلا سبب أصلاً ما دامت قابلة 

إزاء اتفاق الطرفين على "يه هذا كما أصدرت حاخمخانة الإسكندرية حكماً قالت ف
وضـع حـد لـزواج تنقصـه أبسـط عوامـل السـعادة ونظـراً لمـا يتطلبـه الأمـر مـن إقصــاء الأولاد 
من جو مشحون بـالبغض والشـقاء تـرى المحكمـة وجـوب إيقـاع الطـلاق وعلـى الـزوج إتمـام 

  )3 (".إجراءاته
                                                 

 )2 (�g �'�#�� : ����$ون اkz$ا G�TP�$ ن��0 �6'�I�0 ر�p. ��H�a4*اqو'� �, ا$��و'�ت ا��  
  .47،ص 3�� ا$*��gن ا$0�p�'8 ،'�7 ا$�*_C ا0�2$} ) 1(
  .�E�.636�ذ 3, 3�� ا$*��gن ا$0�p�'8، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص ) 2( 
 )3 (، *llT'ا$أ ��llp#z$ال ا�llg5ن ا�'�ll6 ح*ll^ ، 8'�0�llp$ن ا�ll�g*$ا �ll����ll ا$�ll��bة د�llz} ، 5،ط ll22�ري ، ج3e�$ا
   .141و140.م ،ص 1989،  1987،
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  الطلاق بالتراضي لدى المسيح:ثانياً 
تفــاق الـــزوجين ،فقــد جـــاء في حكـــم مصــر التطليـــق بالقــد رفضـــت أكثــر المحـــاكم في 

فـــإن ،حيـــث أنـــه عـــن الأمـــر الأوّل وهـــو الطـــلاق بالتراضـــي  نكمـــة اســـتئناف القـــاهرة مـــمح
المشـــرع لـــدى طائفـــة الأقبـــاط الأرتـــودوكس لا يجيـــز للـــزوجين أن يـــتحللا مـــن عقـــد الـــزواج 

تعتــبر الــزواج نظامــاً  إليهــا الزوجــانينتمــي بإرادمــا ،ذلــك أن الكنســية الأرتودوكســية الــتي 
لا يملــك الزوجــان ،وأن القواعــد الــتي يتكــون منهــا هــذا النظــام إنمــا هــي قواعــد آمــرة ،قانونيــاً 

  .الاتفاق على مخالفتها 
أن الإتفـاق علـى إـاء العلاقـة الزوجيـة "وعموماً يرى الأستاذ عبد الرحمـان الصـابوني 

مـع ملاحظـة التفريـق بـين  ،نص عليـهبين الـزوجين في الشـريعة المسـيحية ،أمـر يجـوز إن لم يـ
لا أثـــر لـــه لأنـــه لا يجـــوز الطـــلاق إلا بحكـــم اق بـــين الـــزوجين علـــى الفرقـــة فهـــذا مجـــرد الاتفـــ

الحاكم إنما الخلاف وموضوع البحث ما إذا رفع الزوجان أمرهمـا إلى القاضـي لـيحكم لهمـا 
   )1(."بالتفريق

  المطلب الثاني
  حديثةالتشريعات البعض الطلاق بالتراضي في  

مبـدئياً يؤُخـذ علـى القـوانين الغربيـة الأجنبيـة ،عـدم أخـذها بمبـدأ فـك الرابطـة الزوجيــة 
عن طريق الطلاق المتراضا عليه من طرف الزوجين ،وذلك استناداً إلى أن أسباب الطلاق 
بكاملها جاءت في هذه القوانين حصراً لغلـق بـاب الاجتهـاد علـى القضـاة وعليـه لا يجـوز 

إلا أنـــه وفي إطـــار مواكبـــة .كـــم القاضـــي بنـــاءاً علـــى تقـــديره تلـــك الأســـباب التفريـــق إلا بح
للتطــور الحاصــل علــى كافــة الميــادين ،والتنســيق ببعضــها الــبعض ممــا أثــر مختلــف التشــريعات 

على نظام الأسرة كذلك فبدأت تتدحرج حول هذا النظام ،باعتبار أا تشريعات جاءت 
  ).Le principe de l'égalité entre époux(لتكريس مبدأ المساواة بين الزوجين 

                                                 
  )1 (*T''8، أ�0�p$ن ا��g*$ا ��4�} ذJ*ه ، ص3 C_*� ، 1قe$ا$�و_�, +8 ا ��*g 640. ، ��ى .  
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ومـــن ثم ،فـــإن الدراســـة تســـتوجب التطـــرق  للطـــلاق بالتراضـــي في بعـــض التشـــريعات 
 ).الفرع الثاني(،وكذا البعض من التشريعات العربية ) الفرع الأول(الغربية 

  الفرع الأول 
  الطلاق بالتراضي في بعض التشريعات الغربية

باعتبار أن أسباب الفراق ،نبية الطلاق باتفاق الزوجين أخذت مختلف القوانين الأج
يرجــع أصــلها إلى مبــادئ اللقــاء المبنيــة علــى الرضــا ،حيــث يعتــبر الرضــا جــوهر عقــد الــزواج 

سنأخذ نماذج في الموضوع للتشريع الفرنسي والإيطالي والروسي على سبيل الحصـر ،وعليه 
  .لا التعداد 

  ع الفرنسيالطلاق بالتراضي في التشري:  أولاً 
بعـــــد أن انتصـــــرت علـــــى نظـــــم  1792عرّفـــــت فرنســـــا الطـــــلاق بالتراضـــــي في تشـــــريع 

  .الكنيسة التي تحرم الطلاق لأي سبب كان
الطـــلاق  علـــى  وأبقـــت،أحكـــام الطـــلاق عـــدلت اموعـــة المدنيـــة  1804وفي عـــام 

  :تقلل من حدوثه وأهم هذه القيود ما يلي التي  بالاتفاق مع بعض القيود
وذلـــك بـــأن يعـــبرا عـــن إرادمـــا ثـــلاث ،مـــن الـــزوجين علـــى طلـــب التفريق مالرضـــا التـــا -1

  .على الطلاق امرات خلال تسع أشهر أما اتفق
 .موافقة آباء الزوجين على التفريق -2

 .ضمان مستقبل الأولاد وتأمين تعليمهم -3

 .بعد أن يتأكد من توافر هذه الشروط يأن لا يقع الطلاق إلا بحكم القاض -4

الحرية الفردية هـي أصـل عقـد الـزواج في التشـريع الفرنسـي،ويتجلى ذلـك فإذا كانت  وعليه
قـد اعـترف صـراحة بالقيمـة الدسـتورية لحريـة الـذي من اعتراف الس الدستوري الفرنسي 

في أحــد ،حيـث جـاء )Valeur constitutionnelle de la liberté du mariage(الـزواج 
   )1(".ية الفرديةحرية الزواج هي أحد عناصر الحر "قراراته أنه

                                                 
)1 ( ill$ذ hll$رت إ�ll^ذة أ��ll458ا'�ll'د  *��ll2_��$ا �ll�Hط hllH3 �ll�($رن أ�ll(�$ة ا*ll45ن ا�'�ll6 8ll+ ات*llB�]� ، ة*ll�bھ

6 �p#. �P2$ ن ا45*ة�2007-�2006'� �(H0 *w0 �0�2ن  – �، _����  أ�H.– 19و18و17.ص.  
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حيـث صـر الايليـزي بفرنسـا حول آخر أحداث ق،في المسألة  حديثاً  وسنضرب مثالاً 
لـك وذ بالتراضـي الانفصـال عـن زوجتـه سيسـيليا، سـاركوزي يقرر الرئيس الفرنسي نيكولا

 حيـث وضـعا حـداً ،وهمـا لم يـدليا بـأي تعليـق شهر بعـد وصـوله إلى قصـر الايليـزي أ 5بعد 
   )2(.-لوي -أنجبا خلالهما ابنهما، عاماً 11تمرت لحياة زوجية اس

أن الثنـائي الرئاسـي  يؤكـد 15/10/2007بتـاريخ وعلى هذا أصدرت الرئاسـة الفرنسـية بيانـاً 
   )3(.و سيسيليا ساركوزي تطلقا بالتراضي بعد أن تأكد من خيانتها الزوجية ينيكولا

  الطلاق بالتراضي في إيطاليا: ثانياً 
بحكـم مـن القاضـي  ،انون الإيطالي نص على الانفصـال الجسـمانينرى أن الق مبدئياً 

  .153-152ولأسباب محددة بالمواد 
الطلاق بالتراضي بين الزوجين شـريطة أن تتـوافر  على157كما نص كذلك في المادة 

  :شرطين 
  تصديق المحكمة على الإتفاق  -1
اً بشـــرط أن لا يتضــمن الاتفـــاق نصوصـــ،اتفــاق الـــزوجين كتابـــة علــى التفريـــق  -2

  )1(.مخالفة للنظام العام والآداب العامة

  الطلاق بالتراضي في روسيا:  ثالثاً 
بـــل ،في روســـيا لم يحـــدد أســباب الطـــلاق  1944نلاحــظ أن القـــانون الصـــادر بتــاريخ

أعطى الأمر للقاضي حيث يقدر الأسباب التي يتقـدم ـا أحـد الـزوجين للطـلاق ،إلا أن 
علـــى اعتبـــار أن اتفـــاق الـــزوجين علـــى إـــاء الرابطـــة القضـــاء في الاتحـــاد الســـوفياتي يســـير 

الزوجيــــة قرينــــة قاطعــــة علــــى اســــتحالة الحيــــاة الزوجيــــة بينهمــــا ،ولهــــذا فــــإن القضــــاء يحكــــم 
بالطلاق في أكثر الحالات التي تبين للقاضي أن الاتفاق بـين الـزوجين علـى الطـلاق مبـني 

    )2(.زوجيةعلى أسس سليمة ومعقولة يستحيل خلالها استمرار الحياة ال
                                                 

  .2007د��2�* 15:ه ا$��ا+} ل  1428ذي ا$[�b  06، ا$�pدر ��م ا2$��  �Hb�11850 اq.[�د ، ا$��د ) 2(
��llدر �ll�0ر�� ، _*��llة ا$llz*وق ا$�ll���ll4"، 8رJ�زي �lls�'��� �llJk. ��H�ll2�4 Elle� hllH3 ا$�و_��ll(� " �llل llP�0�ان ) 3(

  . 12.،ص 19/10/2007
 )1( i$ذ h$ري ،ج :أ^�ر إ�ا$2 ��p#z$ال ا�g5ن ا�'8 ، ^*ح �6'�0�p$ن ا��g*$ا ��  . 144.،ص32
3�� ا$*��gن ا$0�p�'8 ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ،ص) 2( ، *T'145.أ .  
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  الفرع الثاني 
  الطلاق بالتراضي في بعض التشريعات العربية

قضــت بعــض التشــريعات العربيــة علــى إمكانيــة الاتفــاق علــى الطــلاق بــين الــزوجين 
  :وسيرد تفصيل بعضها كما يلي

  الطلاق بالتراضي في مدونة الأحوال الشخصية المغربية : أولاً 
 "الطـــلاق بالاتفـــاق"الخـــامس تحـــت عنـــوان  نصـــت مدونـــة الأســـرة المغربيـــة في القســـم

يمكـن "بقولهـا  114حيث نصـت المـادة ،وبالضبط في الباب الأول علـى الطـلاق بالتراضـي
للــزوجين أن يتفقــا علــى مبــدأ إــاء العلاقــة الزوجيــة دون شــروط ،أو بشــروط لا تتنــافى مــع 

  .أحكام هذه المدونة ولا تضر بمصالح الأطفال
 دم الطرفان أو أحدهما التطليق للمحكمـة مرفقـاً بـه لـلإذنعند وقوع هذا الاتفاق يق

  ".بتوثيقه
في إطـار  وواضـحاً ، أن المشرع المغربي كـان صـريحاً ، المادة يتضح جلياً  همن خلال هذ

  :الاتفاق على الطلاق وذلك بشرطين لمسألة تحديده
  )داب العامةعدم مخالفة النظام العام والآ( الاتفاق مع أحكام هاته المدونةأن لا يتنافى -1
 .ألاّ يضر هذا الاتفاق بمصالح الأطفال -2

  الطلاق بالتراضي في مجلة الأحوال الشخصية التونسية : ثانياً 
الـنص "الطـلاق"نظمت مجلـة الأحـوال الشخصـية التونسـية في الكتـاب الثـاني بعنـوان 

لســـنة  7المـــنقح بقـــانون عـــدد  31/1علـــى الطـــلاق بالتراضـــي ،ويســـتفاد هـــذا مـــن الفصـــل 
   يحكم بالطلاق":بقوله 1981
  . الزوجينبتراضي -1
  .بناء على طلب أحد الزوجين بسبب ما حصل له من ضرر  -2
  )1 ( ..."بناء على رفض رغبة الزوج إنشاء الطلاق أو مطالبة الزوجة به -3

                                                 
  )1  (  8ll+ رخkll�$8 اllH�$ا *ll�5ي 18ا*ll7�+1981 z$ال  ا�llg5ا �llHb� ار�ll��0 {llH���$ا ، ~(Pll�$ا ، ��ll2'��$ا  ��llp#

  .�P2$1981  �07$)�'�ن �3د 
  

  الأحكام الموضوعية للخلع والطلاق بالتراضيالفصل الأول                                     
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بـــين  الاتفـــاقأن المشـــرع التونســـي قـــد أرســـى قواعـــد  يُســـتنتج مـــن خـــلال هـــذه المـــادة
لأسباب ،والثانية بالتطليق لث أن أول فرقة بينهما تتم بالاتفاق الزوجين حال الفراق ،حي

  .والرابعة عن طريق المخالعة،بإرادة الزوج المنفردة ،،والثالثة 
الأخــــــــير  1993لســــــــنة 74بالقــــــــانون عــــــــدد المــــــــنقح32هــــــــذا وقــــــــد نــــــــص الفصــــــــل 

 لم يـؤثرءات في حالات الطلاق بالتراضي مـاويجوز للقاضي اختصار هذه الإجرا..".بقوله
  " ...ذلك على مصلحة الأبناء

وبعــد التعــرض لكــل مــن الخلــع والطــلاق بالتراضــي، مــن حيــث وجودهمــا في التشــريع 
الجزائري وكذا وجودهما في بعض التشريعات المقارنة ،وقصد إتمام الدراسـة الموضـوعية والـتي 

ود يفرضــها الواقــع المعــاش ،ممــا يــبرر أن هنــاك العديــد مــن العلاقــات الأســرية تخطــت الحــد
الجزائريـــة ،والـــتي يحكمهـــا المـــوروث الحضـــاري والثقـــافي لشـــعوب القـــارة الإفريقيـــة والأوروبيـــة 
،فهناك العديد من الجزائريين لهم أبناء من فرنسيات والعكس بحكم المـوروث الإسـتعماري 
،وهناك من الجزائريين من اختلطوا بالمغاربة والتونسيين بحكم الجوار ،وغيرها من العلاقات 

  .تنظمها قوانين خاصة تستدعي النظر والدراسةالتي 
ــــازع القــــوانين ،مــــن حيــــث البحــــث في  يُـتَطَــــرقُ بنــــا البحــــث إلى دراســــته في إطــــار تن
التكييـــف ومــــدى وجـــوده في القــــانون الجزائـــري ،وكــــذا القـــانون الواجــــب التطبيـــق عليهمــــا 

  .،كل هذا في المبحث الموالي ) باعتبارهما فرقة قضائية(
  
  
  
  

  لثالث المبحث ا
  الخلع والطلاق بالتراضي في إطار تنازع القوانين
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يثير موضوع الخلع والطلاق بالتراضي في إطار تنـازع القـوانين جملـة مـن الإشـكاليات 
بســـبب ارتباطـــه بـــالاختلاف والمعتقـــدات والـــدين والعـــادات الاجتماعيـــة الـــتي تختلـــف مـــن 

  .مجتمع لآخر 
ن الأجانــب خاصــة الفرنســيين آثرنــا أن ونظــراً لتشــعب علاقــات الجزائــريين بغــيرهم مــ

نقـــارن بـــين القــــانون الجزائـــري والفرنســــي في إطـــار تنــــازع القـــوانين ،فكمــــا تشـــير الأســــتاذة 
بوشـــارب حفيظـــة إلى أن اســـتقرار عـــدد كبـــير مـــن المهـــاجرين مـــن المغـــرب العـــربي والجزائـــر 

ير الديانـة خاصة في فرنسا ،خلق مشكلة حقيقية في القـانون الـدولي الخـاص ،ذلـك أن تـأث
الإســلامية في النظــام القــانوني المغــاربي واضــع في عــدة مجــالات مــن أبرزهــا قــانون الأحــوال 

   )6(.الشخصية والمواريث
الـــذي علـــى أساســه بمكـــن معرفـــة موضـــوع التكييــف ومــن هـــذا المنظــور ســـنتطرق إلى 

  .التطبيق في إطار تنازع القوانينالقانون الواجب 
  المطلب الأول 

  فـــيـكيـالت
تحديـد القـانون الواجـب التطبيـق ،مـن اجـل  لقد اختلف الفقهاء في مسـألة التكييـف

  :إلى عدة اتجاهات هي في إطار العلاقات ذات العنصر الأجنبي 
  

  الفرع الأول 
  ضبط التكييف بقانون القاضي

                                                 
6 Cette communauté, qui est de plus en plus stabilisée dans les Etats d’accueil, a suscité un intéressant 
problème de droit international privé. L’influence de la loi islamique sur le système juridique maghrébin 
est manifeste dans plusieurs domaines, l’illustration la plus frappante étant dans les domaines 
entièrement régis par la loi islamique, tels que le statut personnel et les successions . 
 CF, BOUCHAREB Hafida , Les Effets Du Divorce En Droit International Dans Les Rapports Entre 
Les Etats Europeens Francophones Et Les Etats Maghrebins, 
www.ulb.ac.be/soco/colloquerabat/papiers/articles_definitifs/RS2. 
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 م هذا الاتجاه كل من الفقيهـين تزع"Bartin "الفرنسـي و"kan " الألمـاني وأخضـعا
القاضـــي وتبعهمـــا في هـــذا الاتجـــاه العديـــد مـــن الفقهـــاء الفرنســـيين وقـــد  نو التكييـــف لقـــان

اعتمــد الأســتاذ بــارتين في تدعيمــه لهــذا المــذهب علــى حجــة مســتمدة مــن فكــرة الســيادة 
لقاضــــي يعتــــبر مساســــاً بســــيادة ومفادهــــا أن كــــل تطبيــــق للقــــانون الأجنــــبي داخــــل دولــــة ا

  . )1(الذي به تنقضي سيادته،إذاً فالمشرع وحده هو الذي يحدد القدر الدولة
أن تكييف المال هل هو عقار أو منقول لا يخضـع لقـانون " Bartin"يرى الأستاذ 

ذلــك بمــا يحتــاج إليــه  ربر وإنمــا لقــانون موقعــه ويعتــبر هــذا خروجــاً عــن مذهبــه ويــ ،القاضــي
   .اكتساب الحقوق العينية من طمأنينة وما تتطلبه المعاملات من استقرار

ب أن يتجنـب لمـا تكـون قاعـدة يج،يف وفقاً لقاعدة قانون القاضي كذلك إن التكي
لأنــــه يــــؤدي إلى الاخــــتلاف في تحديــــد نطاقهــــا نتيجــــة ،واردة في معاهــــدة دوليــــة  الإســــناد

وفي ذلـك تعطيـل لأحكـام المعاهـدة ،الاختلاف في التكييف من دولة متعاهدة إلى أخرى 
  .وتحلل من أحكامها

عاهــــدات تحــــاول أن تعطــــي بنفســــها التكييفــــات وســــداً لهــــذا البــــاب فــــإن أغلــــب الم
  .، وخصوصاً في إطار النـزاعات الأسريةالأساسية اللازمة

  الفرع الثاني 
  ضبط التكييف بالقانون المختص أو القانون المقارن

ل قــــانون لكــــزاع علــــى فكــــرة مؤداهــــا أن ـيقــــوم مــــذهب القــــانون المخــــتص بحكــــم النــــ
فقــاً للقــانون المخــتص بحكــم المســألة القانونيــة محــل تكييفاتـه وعليــه ينبغــي إجــراء التكييــف و 

  .زاع ـالن
فالتكييف  ،هـو أنـه تعترضـه اسـتحالة عمليـة،ولعل أهم انتقاد يوجه إلى هذا المـذهب 

فالقاضــي قبــل ،كمــا هــو معــروف عبــارة عــن عمليــة ســابقة علــى تحديــد القــانون المخــتص 

                                                 
  )1  ( Gll4�(H0 اب*ll3أ، *llT'ي  -أ*llaا�b$ص ا�ll#$و$8 ا�ll$ن ا�'�ll($ا ),�'ا�ll($زع ا�llP. (*llzP$وا �ll3��eH$  �ll��ط، ،دار ھ 

 . 79.ا$�bاa* ، ص. 2001
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زاع فكيـف يقـوم إذاً بـالتكييف التكييف لا يعلم بالقانون الذي سيختص بالمسألة محـل النـ
   )1(.على مجهول 

فقد تزعمـه الفقيـه الألمـاني ،أما بالنسبة للاتجاه الذي يخضع التكييف للقانون المقارن 
"Rabul "، حيــث يــرى أنــه يجــب علــى القاضــي إلا يبقــى أســير قــانون معــين عنــد قيامــه

يم مستقلة مختلفـة عـن وإنما ينبغي باستعمال المنهج المقارن أن يستخلص مفاه،بالتكييف 
  .المبادئ الداخلية وتكون مصبوغة بصبغة عالمية

إذا نــص القــانون الــوطني علــى إخضــاع الوصــايا لقــانون الشــخص الــذي يجــب : مثــال
ولا ،منـــه حمايتـــه فإنـــه ينبغـــي علـــى القاضـــي ألا يتقيـــد في تحديـــده لمفهـــوم الوصـــايا بقانونـــه 

تلـف الـنظم السـائدة في العـالم لاسـتخلاص بقانون القاصر وإنما ينبغي عليـه الرجـوع إلى مخ
  .منها مفهوم مطلق لها 

  الفرع الثالث 
  في القانون الجزائري تكييف الخلع والطلاق بالتراضي 

يكـــون القـــانون الجزائـــري هـــو المرجـــع الوحيـــد في تكييـــف "ج .م .ق  9نصــت المـــادة 
مــن ".الواجــب تطبيقــه العلاقــة المطلــوب تحديــد نوعهــا عنــد تنــازع القــوانين لمعرفــة القــانون 

في التكييــف " Bartin"رأي  خــلال هــذه المــادة نســتنتج أن المشــرع الجزائــري حــدا حــدوَ 
ويكــون المشــرع الجزائــري بــذلك قــد اســتبعد كــل ،حيــث أخضــع التكييــف لقــانون القاضــي 

  .لأنه لا علاقة له بالاختصاص التشريعي،تكييف لاحق 
ل الزواج ،يجب أن ننبـه إلى أن المشـرع وعليه قبل أن نبين قاعدة الإسناد بشأن انحلا

الجزائــري لم يفـــرق بــين الطـــلاق الــذي يـــتم بــإرادة الـــزوج ،أو بتراضــي الـــزوجين أو التطليـــق 
الــذي يكــون بنــاءً علــى طلــب الزوجــة ،إذ في كــل الحــالات يتوجــب إثبــات الطــلاق بحكــم 

  .ق أ ج  49صادر عن المحكمة المختصة ، المادة 
د المشــرع الجزائــري قــد أخضــع انحــلال الــزواج للقــانون الــوطني واســتناداً إلى ذلــك ،نجــ

الــذي ينتمــي إليــه الــزوج وقــت رفــع الــدعوى ،والملاحــظ أن المشــرع الجزائــري ،بعــدما كــان 
                                                 

 )1  ( G4�(H0 أ3*اب، *T'ا$0�2} ، ص –أ C_*�$87.'�7 ا . 
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مكتفيــاً بــالنص علــى انحــلال الــزواج بــالطلاق والتطليــق ،تعــرض في التعــديل الجديــد لمســألة 
الغربيــة ،إذ مــن الجــائز أن تعــرض أمــام  ،وهــو نظــام مقــرر في القــوانينالانفصــال الجســماني 

القضــاء الجزائــري منازعــات بشــأن زوجــان يقــر قانومــا الشخصــي هــذا النظــام ،فعلــى أي 
   )1(.أساس يفصل القاضي في الدعوى إذا كيّف الانفصال بأنه حل لعقد الزواج 

بشـــــأن " Bartin"الـــــذي أورده  دالمشـــــرع الجزائـــــري لم يأخـــــذ بالاســـــتنا وعليـــــه فـــــإن
ال وذلـك بإخضـاع تكييفهـا لقـانون موقعهـا ،ممـا يجعلنـا نقـول بـأن الفقـه الحـديث لا الأحـو 

التطبيـق يميل إلى الأخذ به في الفرض الذي يترتب عنه اختلاف القانون الأجنبي الواجب 
    )2(.فيكون المشرع الجزائري بذلك قد ساير الفقه الحديث

انون أجنـبي عـن القـانون نظـام قـ لبي مجـالاً ليحـغير أن المشرع لم يـترك للقـانون الأجنـ
مــن شـــأن هــذا العيــب أنـــه يــؤدي في الكثــير مـــن الأحيــان إلى تشــويه الأنظمـــة الجزائــري ،و 

  .القانونية الأجنبية 
  المطلب الثاني 

  القانون واجب التطبيق على الخلع والطلاق بالتراضي
نصــوص مــن منطلــق ،في هــذا المطلــب نــود توضــيح القاعــدة العامــة في انحــلال الــزواج 

  .القانون المدني وكذا الاستثناء الوارد في المسألة 
  
  
  

  الفرع الأول
  .نحلال الزواج إالقاعدة العامة في 

                                                 
ا'� ، *lT�lB�]� ، �l]��+ �l4*ات +8l ا$)�l'�ن ا$�lو$8 ا$#�lص ،ا�Pl2$ ا5و$�l6 �lp#. *��l2_�� hl'�ن اll45*ة ) 1( 

 ���(H0 *w0 80�2ن، –،_���� أ�H.2006/20075.،ص .  
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يســري علــى انحــلال الــزواج القــانون الــوطني الــذي ينتمــي " )ق م ج 12(تــنص المــادة
تنحل الرابطة الزوجية بالطلاق " )ق أ ج 47(وتنص المادة " رفع الدعوىوقت إليه الزوج 
وبالتــالي إذا .." .لا يجــب الطــلاق إلا بحكــم) "ق أ ج 49 (،كمــا تــنص المــادة" أو بالوفـاة

  .فإن قانون الزوج هو الذي يطبق وقت رفع الدعوى ،انحلت الرابطة الزوجية بالطلاق 
صــــادرين عــــن المحكمــــة العليــــا أن القاضــــي الجزائــــري قــــد أخضــــع  )1(جــــاء في قــــرارين

ق م ج رغـــم أن هـــذه المـــادة  12/2الجزائريـــة إلى المـــادة الـــزوجين اللـــذين يحمـــلان الجنســـية 
تخـــص الأجانـــب الـــذين لا يحملـــون نفـــس الجنســـية ، لـــذا فـــإن المشـــرع الجزائـــري قـــد اختـــار 

  .قانون الزوج ليكون قانوناً واجب التطبيق وقت رفع الدعوى 
يــــتم تكييـــــف قاعـــــدة التنـــــازع فكيـــــف ، ا تم الـــــزواج بـــــين فرنســــي وبريطانيـــــةوعليــــه إذ

  ترى ؟ يا 12/2لمادة وعة بالنسبة لالموض
،لـــــــذا فهـــــــي تخضـــــــع إلى التفســـــــير تضـــــــع قاعـــــــدة اســـــــتثنائية  12/2نـــــــرى أن المـــــــادة 

تطبيقــاً موزعــاً للقــانون الــوطني للــزوجين ،إذا  11والمــادة  10/1ق المــادة الضــيّق،حيث تطبــ
 ذاً تعلـــق الأمـــر بصـــحة الـــزواج أو الإجـــراءات الـــواردة عليهـــا فإنـــه يســـتبعد قـــانون الـــزوج ،إ

وإجمالاً لا يمكـن .إذا تعلق الأمر بأسبابه أو بآثاره،نحلال الزواج يخضع للقانون الفرنسي إف
يعتـــبر اختيـــار تعســـفي مـــا دام ،انعقـــاد هـــذا المعيـــار مـــن زاويـــة أن اختيـــار المشـــرع الجزائـــري 

 ام زوجــين مــن جنســيتين مختلفتــين ،،وما دمنــا أمــاً محايــداً القــانون الــوطني للــزوج لــيس قانونــ
  .ن الصعب تفسير اختيار قانون على حساب قانون آخرم

كمـــا أن اختيـــار القـــانون للـــزوج ،يعتـــبر إلى حـــدٍ مـــا متعارضـــاً مـــع مبـــدأ المســـاواة بـــين 
  .الجنسين وهو المبدأ المعترف به في الدستور الجزائري

ومــن بــين الانتقــادات الــتي وجهــت إلى تطبيــق الــزوج وقــت الــزوج وقــت رفــع الــدعوى 
مــن شــأنه أن يجعــل رابطــة الزوجيــة تنحــل وفقــاً لقـــانون لا لــه ،لال الــزواج ن إخضــاع انحــأ

                                                 
ا$��llHb ) ح م  –�llB  –زم ( ll3, ا$�[�ll�w  ا$��ll�27/10/1992  ��llD6، �ll�Hدر �ll�0ر��  ll686305*ار رGll6   -أ )1(  

 ��a�D($ا–  �P4 127-123 .، ص 1995ا$��د ا5ول .  
ا$��llHb ) ف ش �llB ب ع ( ll3, ا$�[�ll�w ا$���llD6  �l�H  1993 -06-23ا$�llpدر �l�0ر��   l691144*ار رGll6  -ب      
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تخضــع لـــه الزوجـــة ولم يكـــن في وســـعها التبصـــر بــه وقـــت انعقـــاد الـــزواج ، يـــؤدي ذلـــك إلى 
   )1(.فيكون أكثر إضراراً بمصالحها ،مفاجأة الزوجة 

انون المعلـوم بوصفه الق،فكان على المشرع أن يعتد بجنسية الزوج وقت انعقاد الزواج 
  .وقت انعقاد الزواج 

  الفرع الثاني 
  الاستثناء المتعلق بانحلال الزواج

يســــري القــــانون الجزائــــري وحــــده في الأحــــوال "ق م ج علــــى أنــــه  13نصــــت المــــادة
ئريـاً وقـت انعقـاد الـزواج إلا إذا كـان أحـد الـزوجين جزا،12و11المنصوص عليها في المادتين

  ".لية الزواج فيما يخص أه
علـــــى ضـــــوابط ،وضـــــع المشـــــرع الجزائـــــري بمقتضـــــى هـــــذا الـــــنص اســـــتثناءً هامـــــاً  لقـــــد

في شأن الشروط الخاصة بصحة الزواج ،آثار الزواج وانحلاله ،حيث يكفي 12و11المادتين
حـــتى يخضـــع الـــزواج كلـــه للقـــانون ،أن يكـــون أحـــد الـــزوجين جزائريـــاً وقـــت انعقـــاد الـــزواج 

  .الجزائري
هـو  -الـذي يهمنـا –والمتعلق بانحلال الـزواج ، 13لمادة إن مؤدا الاستثناء الوارد في ا

أنــه لــو كــان أحــد الــزوجين جزائريــاً وقــت انعقــاد الــزواج ،فــإن القــانون الجزائــري هــو الــذي 
  .12/2هذا هو وجه الخروج على المادة ، على هذه الحالة ينطبق

يـث أن في مسـألة تتعلـق بطـلاق بـين جزائريـة وإيطـالي ،ح،لقد نظرت المحكمة العليـا 
لقـــانون الإيطـــالي وهـــو ق م ج والـــتي تـــؤدي إلى تطبيـــق ا 12/2المحكمـــة قـــد طبقـــت المـــادة 

علـى  14/07/1996طالبت بنقض الحكم الصـادر في ،فقدمت الزوجة طعناً  قانون الزوج
  .محكمة بئر مراد رايس

 قائيـاً أثـارت المحكمـة العليـا تل،نظراً لمخالفة تطبيق القانون من قبل المحكمة الابتدائيـة 
في حيثيـــات جـــاء مـــن القـــانون المـــدني ،حيـــث  13و12المـــادتينلوجـــه المـــأخوذ مـــن مخالفـــة ا

                                                 
  )1 (، *T'أ �P]� ن ا$�و$8 ا$#�ص  –إ��4د�ا'�,"ا$)�'�زع ا$)�P.  "1ج –  *aا�b$ا �����b$�3ت ا��e�$ان ا�د�–  �l��ط
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مرسـوم نـزع  لجزائرية ما دام لم يصدرحيث أن الطاعنة لها الجنسية ا" المحكمة العليا ما يلي
  .جنسيتها الأصلية بعد حصولها على الجنسية الإيطالية 

ق م ج 13وفقــاً للمــادةانون الجزائري،ضــي الأول تطبيــق القــحيــث أنــه كــان علــى القا
  .عوض القانون الإيطالي كما هو وارد في الحكم المطعون فيه 

   )1(."ولما كان ذلك يكون قد خالف القانون وأخطأ في تطبيقه مما يتعين نقضه
وبنــــاء علــــى مــــا ســــبق ذكــــره آنفــــاً ، فبعــــد أن تعرضــــنا في الفصــــل الأول ،للأحكــــام 

لتراضــــــــي ،كــــــــل والطــــــــلاق با الموضــــــــــــــوعية للخلــــــــــــــع 
إطــــــار تنــــــازع القــــــوانين  علــى حــدى ،وحــتى في 
الفصــل الثــاني ،إلى  يُـتَطــَـرّقُ بنـــا البحـــث في 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــي  الإجرائ دراســـــــــــــــــة الجانــــــــــــــــــب 

 .للموضوع ،لنختمه بالآثار 

  
  

                                                                                                           
  

        
  
  
  
  
  
  

                                                 
  )1 (، *llT'ل أ�ll�J ع�ll0*6 ش�ll�H3-   ي*llaا�b$ص ا�ll#$و$8 ا�ll$ن ا�'�ll($ا),�'ا�ll($زع ا�llP.(-  1ج  . �ll3��eH$ �ll��دار ھ
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، والمتضمن قانون الأسرة الحالي وما يحتويه من نصوص )02-05(إن صدور الأمر   
،فإنه يتضـمن النصـوص الموضـوعية دون الإجرائيـة الـتي تقتضـيه مـن حيـث الشـكل ،إذ أن 

،وهـذا قانون الأسرة باعتباره قانوناً خاصاً كـان لازمـاً أن يتضـمن قـانون إجرائـي خـاص بـه 
المتضــمن قــانون  09-08مــا حققــه المشــرع الجزائــري في آخــر تعــديل لــه الصــادر بالقــانون 

الإجراءات المدنية والإدارية، وهذا تسهيل للقاضي والمتقاضـي ومـدى كيفيـة التقاضـي الـتي 
حماية المصالح القانونية للأطراف المتخاصمة  ،هذا وأنه في غياب  يجب مراعاا والمتضمنة
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ائي خاص بالأسرة،مما يدفع بالمتخاصمين باللجوء إلى قانون الإجـراءات المدنيـة قانون إجر 
  .المنظم لبعض من الإجراءات الخاصة بمنازعات الأسرة 

هذا على المستوى الـداخلي ،أمـا علـى المسـتوى الخـارجي فإننـا نـرى ضـرورة الإهتمـام 
ضــــمان تنفيــــذ  بالنزاعــــات ذات العنصــــر الأجنــــبي ،أي قــــانون يحكمهــــا ؟ومــــا هــــي آليــــات

  .الأحكام الأجنبية عموماً وفي مجال النزاعات الأسرية بوجه خاص؟

ومـــن هنـــا ســـنتعرض في هـــذا الفصـــل إلى إجـــراءات التقاضـــي أمـــام القضـــاء الـــداخلي 
،ثم سـنناقش بشـيء ) المبحـث الأول(بداية من رفع الدعوى إلى الفصل فيها بحكم ـائي 

،أمـــا )المبحـــث الثـــاني(ة في الجزائـــر والعكـــس مـــن التفصـــيل آليـــات تنفيـــذ الأحكـــام الأجنبيـــ
فسـنتعرض فيـه لأهـم الآثـار الناتجـة عـن الخلـع والطـلاق بالتراضـي ،فقهـاً ) المبحث الثالث(

  .وقانوناً 

  

  

  

  

  

  المبحث الأول 
  آثـارهماو إجراءات دعـوى الخلع والطلاق بالتراضي  

كــن أن يكــون إلا اللــذان لا يم والطــلاق بالتراضــي قصــد إتمــام معالجــة موضــوع الخلــع
 شـاملة بـين النظـري والتطبيقـي تهمعالجمن ق أ ج ،لابد من  49بحكم تطبيق لنص المادة 

حيث أن أي نـزاع أسـري لا شـك أـا تضـبطه قواعـد  -وهذا ما تفرضه ضرورة البحث –
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موضوعية ،تنظم الأحكام المتعلقـة بـه ،وآليـات إجرائيـة ،تيسـر للقاضـي والمتقاضـي جانـب 
  .للمطالبة بحق أو استرجاعه القضاء ،إما 

وعليـــه ،ستنصـــب الدراســـة في هـــذا المبحـــث ،علـــى آليـــة رفـــع الـــدعوى ،أمـــام القســـم 
المطلـب (،وعلى نظـام الجلسـة انتهـاء بـالحكم فيهـا ) المطلب الأول(المتعلق بشؤون الأسرة 

  ) .الثاني

  المطلب الأول 
  كيفية رفع الدعوى  

بمـا أننـا أمـام نـزاع وط ترتكـز عليهـا ، و لابـد مـن شـر ،لقيام أي دعوى أمام القضـاء  
يـــؤول حلـــه إلى خلـــع ،أو اتفـــاق علـــى الطـــلاق ،فيجـــب أن ترفـــع الـــدعوى أمـــام القاضـــي 

ق إ م و إ وأن يكــون عقــد 13المخــتص،وأن يحمــل الرافــع الصــفة، والمصــلحة طبقــاً للمــادة
  .الزواج المراد حله رسمياً ،وليس عرفياً 

الفـرع (شروط رفع دعوى الخلـع والطـلاق بالتراضـي وبناءً على ما سبق ،سيتم إيراد  
  ).الفرع الثاني(،وكذا إجراءات تثبيت عقد الزواج العرفي ) الأول

  

  

  الفرع الأول

  دعوىــروط الـش
تحديــد المحكمــة المختصــة ،في مســائل فــك الرابطــة الزوجيــة الــدعوى ، ينبغــي لقبــول  

لقاضــي المكلــف بــالنظر والفصــل بالفصــل في قضــايا النـــزاعات بــين الــزوجين ، ومــن هــو ا
ق إ م و إ ،وكــذا 13المصــلحة طبقــاً للمــادةو لنظــر في مــدى وفــرة كــل مــن الصــفة ثم ا ،فيهــا

   .ق أ  22و18عقد زواج رسمي طبقاً للمادتينالبحث على أن يكون 
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  )CompétenceCompétenceCompétenceCompétence(الإختصاص : أولاً 
و السـلطة بين جهات القضاء المختلفة ، فه،الاختصاص هو توزيع العمل القضائي 

ســـندرس الاختصـــاص في عليـــه ،و ) 1(الفصـــل في نـــزاع معـــين،و لمحكمـــة مـــا للنظـــر  ةالممنوحـــ
ثم المختصـة ،"إقليميـاً "ففي الجزء الأول نتعـرض إلى الجهـة القضـائية المختصـة محليـاً ،جزئين 

  .ا من طرف الزوجة محين إثاروالطلاق بالتراضي نوعياً بالفصل في مسألة الخلع 

  : المحلي  صالاختصا - 1
يعــني ولايــة جهــة قضــائية لنظــر القضــايا الــتي تقــع علــى الإقلــيم التــابع لهــا، و بشــكل 

بالنســـبة  ،المـــدعى عليـــه )2(عـــام يـــؤول إلى المحكمـــة الـــتي يقـــع في دائـــرة اختصاصـــها مـــوطن
وفي جميــع الــدعاوى الــتي لم يــنص ،للــدعاوى المنقولــة ودعــاوى الحقــوق الشخصــية العقاريــة

  .ق إ م و إ13المادة  ص محلي خاص االقانون على اختصا

أو الخصــومات الـــتي تنشـــأ بـــين ،وعليــه فـــإن المحكمـــة المختصــة بالفصـــل في النزاعـــات 
الــزوجين عــادة ليســت دائمــاً محكمــة واحــدة، إذ تختلــف دائمــاً بحســب اخــتلاف موضــوع  

هي المحكمــــة ،فالمحكمـــة الــــتي يقـــع في دائــــرة اختصاصـــها مكـــان ممارســــة الحضـــانةالطلـــب ،
و المحكمة المختصـة بالفصـل في ق إ م و إ ، 40/2مختصة بالفصل في دعاوى الحضانة الم

أو محــل إقامــة الــدائن  ،هــي المحكمــة الــتي يقــع في دائــرة اختصاصــها مــوطن،دعــاوى النفقــة 
لأن المشــرع راعــى هنــا المركــز الاقتصــادي الضــعيف لطالــب ،بالنفقــة ، وهــو أمــرٌ اســتثنائي 

  .ق إ م و إ 40/2م -لالزوجة و الأطفا -النفقة 

أو العـودة إلى مسـكن الزوجيـة فترفـع أمـام المحكمـة الـتي يقـع في  ،أما دعـاوى الطـلاق
  .و إإ م ق  418ختصاصها مسكن الزوجية تطبيقاً لنص المادة دائرة ا

                                                 
، _���lة 2أ'T* ،ط�ھ*ي �l2g, ، ا$�l^ 8l+ ��l4*ح �l6'�ن اl_q*اءات ا$��'��ls�_�0 ً��3�l� �lد ا$�[�l�w ا$��l�H ، ط) 1(

، *aا�b$ا ، Cز��وا$� *zPH$ �'�]�*$'�� ، دار ا�ص ا$)�'�pP$ث ا�g5 �(+و �](P08.، ص  2004و� .  
)2 ( ,ll� اد�ll�$8 اll+ ,ط�ll�$ا �$Ell2� ي*llaا�b$ع ا*llz�$ول ا�lP.36  hll$39إ  Gll6ن ر�'�ll($ا yll_��0 ,llw$ ،05/10  ل�ll��$ا

�[� ا$��lدة  39/ 36/38وا$���H$ G)�'�ن ا$��'���l�. G. ، 8 ا$�l�اد lأ�  l�g36  hlH3 �Pl." �lي ھ*laا�_ �lJ ,ط�l�
_�د hPw4 �)�م �)�م ا���6q ا$��دي �)�lم ا$�l�ط, وlb� Q�ز أن �lw�ن ا$��wن ا$/ي ��_� +�- �Pw4ه ا$*82�a و�P3 �3م و

 ". $zH#� أIJ* �, ��ط, وا�g +8 '�7 ا$��6 

  للخلع والطلاق بالتراضي الإجرائيةالأحكام الفصل الثاني                                      



 69

أو العــــودة إلى  ،مــــن المقــــرر أن دعــــاوى الطــــلاق"قــــد قضــــي في هــــذا الشــــأن  أنــــه و  
ــــــــة ــــــــتي يقــــــــعترفــــــــع أمــــــــام المح ،مســــــــكن الزوجي ــــــــرة اختصاصــــــــها مســــــــكن  كمــــــــة ال في دائ

وقــد كــان المشــرع الجزائــري صــريحاً، أثنــاء تحديــده للاختصــاص الإقليمــي مــن . )1("الزوجيــة
  : تكون المحكمة مختصة إقليمياً :" ق إ م و إ بقولها 3و2و442/1خلال نص المادة 

  .في موضوع العدول عن الخطبة بمكان وجود موطن المدعى عليه  -1

  .ضوع إثبات الزواج بمكان وجود موطن المدعى عليهفي مو  -2

في موضــوع الطــلاق أو الــزواج بمكــان وجــود المســكن الزوجــي، وفي الطــلاق بالتراضــي  -3
  ..."بمكان إقامة أحد الزوجين حسب اختيارهما

  : الاختصاص النوعي  -2
ن و للقاضـي أ ،الاختصاص النوعي من النظام العام ، إذ لا يمكن تجاوزه بـأي حـال

يثــيره مــن تلقــاء نفســه ، و في أي حالــة كانــت عليهــا الــدعوى ، و ــذا الخصــوص تــنص 
عدم الاختصاص النوعي من النظام العام ،تقضي به الجهة القضائية "ق إ م و إ  36المادة

  ".تلقائياً في أية مرحلة كانت عليها الدعوى

اً أن المحـاكم هـي متى كان مقـرراً قانونـ"ومن جهة أخرى كان للقضاء أن يقضي بأنه 
الجهات القضائية الخاصة بالقانون العام ، و هي تفصل في جميع القضايا المدنية والتجارية 
 أو دعاوى الشـركات الـتي تخـتص ـا محليـاً، فـإن إنشـاء بعـض الفـروع لـدى المحـاكم لا يعـد

قـرار ، و من ثم فـإن النعـي عـن ال، بل هو تنظيم إداري بحثاختصاصاً نوعياً لهذه الفروع 
   )1(".قواعد الاختصاص النوعي غير سليم يتعين رفضه قبخر 

بالنظـــام العـــام  قأخـــذه أن الاختصـــاص النـــوعي أمـــراً يتعلـــ ،فيؤخـــذ علـــى هـــذا القـــرار 
  .        ق إ م و إ 36طبقاً للمادة ويمكن إثارته في أي مرحلة كانت عليها الدعوى 

                                                 
)1 ( Gll6ار ر*ll6144 – 91  م ,ll3 در�ll� . 8ll+ رخkll�$د . ، م  23/06/1993ع ا�ll3 ، اً  93،ص  1994،  01ق/llأ� ،

���l3 وا$lzP* وا$��ز���g ,3 ، Clي �0^� �3* ، ���دئ ا�ls�_Qد ا$)�l� 8l+ 8a�lDدة اl_q*اءeH$ �l��دار ھ ، �l�'��$ات ا
 ، *aا�b$09، ص  2004ا .  

)1  ( G6رخ +8 . ��در 3, م  288 – 654*ار رk�$اً  108،ص  1990،  04ق ، �3د . ، م   29/02/1989ع ا/lأ� ،
  . ��g ,3 .04ي �0^� �3*، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص
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ـــه الكفايـــة  اختصاصـــاً ،لكـــن نشـــير إلى أن رئـــيس المحكمـــة غـــير مخـــتص   دقيقـــاً بمـــا في
بصورة دقيقة ، الأمر الذي والطلاق بالتراضي عالجة شؤون الأسرة عموماً ومسائل الخلع لم

يبقى حائلاً بينه وبين القضية المعروضة أمامه لعدم إلمامه بالاختلافات الفقهية في الشريعة 
، فقـد أحـس المشـرع  ئـريالإسلامية التي تعتبر الأصل والمرجـع بالنسـبة لقـانون الأسـرة الجزا

 لكــــن يستحســــن أن قســــم خــــاص بقضــــاء الأســــرة علــــى مســــتوى المحكمــــةل حــــال إنشــــائه
ويســـاعده في ذلـــك  لـــم بأحكـــام الشـــريعة والقـــانون معـــاً يتشـــكل هـــذا القســـم مـــن قـــاضٍ م

 )2 (. جتماعي والآخر نفسانيإأخصائيين أحدهما 

  الصفة والمصلحة والأهلية: ثانياً 
لقبــول أي دعــوى أمــام القضــاء عمومــاً، وقضــاء الأســرة  يائــر يشــترط في القــانون الجز 

لا  يجوز "والتي تنص ق إ م و إ  13لنص المادة  بوجه خاص توافر الصفة والمصلحة طبقاً 
  .لأي شخص التقاضي ما لم تكن له صفة ،وله مصلحة قائمة أو محتملة يقرها القانون 

  .في المدعى عليهيثير القاضي تلقائياً إنعدام الصفة في المدعي أو 

  " .كما يثير تلقائياً إنعدام الإذن إذا ما اشترطه القانون

  : )3(هده المسائل في النقاط التاليةوسنعالج 

  المصلحة :  1
  " لا دعوى من غير مصلحة ، والمصلحة مناط الدعوى" انطلاقا من المبدأ

(pas d'intérêt pas d'action – l'intérêt est la mesure de l'action  )    

 ،أو دفـع،فلا تعد المصلحة شرطاً لقبول الدعوى فقط ، وإنما هي شرط لقبـول أي طلـب 
   )1(.أو طعن في حكم ، أياً كان الطرف الذي يقدمه

                                                 
)2 (�P.  �g ي*p�$ع ا*z�$�0 ا*b. ھ/ه �'�J  02ا$��دة  ��*lp�$ة ا*l45ا �l�w]� ن�'�l6 ,l�10 /2004  " �$El.

�[��w ا45*ة �, �1ث �D6ة �w�ن أ�gھ�� 3, ا�u* �0ر_� ر��a ا$�[��w ا��0Qا��a ، و���ون ا$�[��w +8 ا$��3وى 
�,  �ll, ھll/ا ا$)�ll'�ن ���ll*ان أ�llgھ�� �ll, أ���a�llp, ا_����3�ll, واll� *ll�u, أ��a�llp 11ا$�llpP�ص 8ll+ �lls�H3 ا$��llدة 

s0/ه اw7$*ة ���D(H$ ,wء ا$�bاa*ي أن ��l2ھ�J�lz� �lg 8l+ G اl45*ة ". 'w� ، ,��'�27�ن أ�gھ�� hH3 ا�65 �, ا$�2Pء 
  .e0*�)� و��a�6 ���2*ة $�TP*ه ا$�p*ي 

)1 ( �lll�'��$اءات ا*lll_qن ا�'�lll6 ، ان*lll(أ� �lllP]� *�lllz0�0، *lllT'أ) اءات*lll_qا ، ���lllp#$ا �lll�*T' ، ى�3�lll$ا �lll�*T'
��a�PI�4Qا  ( ������3ت ا$�����b ، ص 2001، طe�$ان ا�36. ، د�  . 
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ـــــراد تحقيقهـــــا ، مـــــن الاتجـــــاه إلى  ـــــدة العمليـــــة المشـــــروعة الـــــتي ي والمصـــــلحة هـــــي الفائ
   )3(.قضائية من إلتجائه للقضاءأو هي المنفعة التي يحققها صاحب المطالبة ال، )2(القضاء

يجـــب أن  -في إطـــار دعـــوى الخلـــع والطـــلاق بالتراضـــي  –ولقيـــام المصـــلحة حقيقـــة 
يجب أن يكون لهم  ،تكون قانونية ،فالزوجة طالبة الخلع أو الزوجان المتفقان على الطلاق

بقـاً من خلال دعواهم مصلحة قانونية ، وتتمثـل المصـلحة القانونيـة للزوجـة طالبـة الخلـع ط
وأـا ستُضَـيّع لـه حقوقـه  ،في عدم قـدرا علـى العـيش مـع الـزوج  ق أج 222لنص المادة 

 ،الشرعية أي القانونية ،أما مصلحة الزوجان اللذان يتفقان على الطلاق بإرادما المنفردة
وللقاضـي السـلطة  ،والخالية من الضغوطات تتمثل في تبرير عدم قدرما على العـيش معـاً 

  .ة في تقرير ذلك التقديري

المـــرأة غـــير قـــادرة  كـــون  ، تتجســـد في قائمـــة وحالـــةومـــن جهـــة أخـــرى كـــون المصـــلحة 
  .حالياً على العيش مع الزوج

هذا ولقد أشار بعض الفقه إلى قبول الدعاوى استثناءً والتي لا تكون فيها المصـلحة 
عوى الاحتيـاط قائمة وإنما محتملة فقط ، وهذه الإجازة منوطة بـأن يكـون الغـرض مـن الـد

  )1 (.أو الاستبيان لحق يخش زوال دليله عند النزاع فيه،لدفع ضرر محدق 

إلى  الحكــم فيــه يرجــع،فــإن تقــدير المصــلحة في دعــوى الخلــع والطــلاق بالتراضــي ،وعمومــاً 
  .للقاضي السلطة التقديرية

  الصفة:  2
ف الـدعوى هـي العلاقـة الـتي تـربط أطـرا،الصفة في دعـوى الخلـع والطـلاق بالتراضـي 

  .وهي ترجع إلى القانون الإجرائي لمسألة من صميم الموضوع  ،بموضوعها

                                                 
  .28. ، ص 1996، دار  ا$�[���� ا$����  ، ا$�bاa* ،  01أ'T* ،ط�ھ*ي �2g, ، ا$�*^� ا$)�'�'8B�(��H$ 8 ، ج ) 2(
)3 (l4qرف ا�l��$ة اElzP� ، �l�'��$ت ا�l3ز�P�$8 اl+ �]Hlp�$�7 واlp$ء ا�l7�'�0 C+�l$دة ، ا�l+ G�lw]$ا �l�3، *T'ر�� ، أ�Pw

  . 48.، ص 1998
،  2001أ'T* ،أ'�ر ا$�*و84 ، أ��ل ا$�*ا+��ت ا$�a�2� 8+ ��3*z اg5�ال ا$��p#z ، دار اw7$* ا$8���b ، ا�Pwl4qر�� ) 1(

  . 179و  178.ص 
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أو مَركزاً قانونياً لنفسه ،ويكون جزاء  ،لا تقبل الدعوى إلا إذا كان المدعي يدعي حقاً 
أو ضـمان احـترام القـانون هـو  ،الدعوى التي يكون القصد منها الحفاظ على مصالح الغير

  . )2(نت لدى المدعي مصلحة في ذلكحتى لو كا،عدم القبول 

، فرافع دعوى الخلـع هـو الزوجـة  )3(فالصفة هي المصلحة الشخصية المباشرة ،وعليه 
صــاحبة الحــق المــراد حمايتــه، أمــا في الطــلاق بالتراضــي فالصــفة هــي مصــلحة الزوجــان معــاً 

  .،ويتم رفع الدعوى من الزوج أو الزوجة 

   )    4(الأهلية: 3
أو هــــي  ،)5(والتحمــــل بالالتزامــــات ،كتســــاب الحقــــوق هــــي صــــلاحية الشــــخص لا 

  .ومباشرة إجراءات الخصومة،لاحيته لاكتساب المركز القانوني لخصم ص

كتمــال أهليــة أن إتــنص علــى  84/11مــن القــانون  07وتجــدر الإشــارة إلى أن المــادة 
فقـه سنة وكان هذا التحديـد منتقـد مـن طـرف الكثـير مـن ال 18والمرأة ب  سـنة21الرجل بـ 
هـي قاصـرة ،سـنة في قـانون الأسـرة  18، فالمرأة التي تعتـبر كاملـة الأهليـة بتمـام ) 1(الجزائري

الــذي يحــدد  والــتي لم يشــملها التعــديل، مــن القــانون المــدني )2( 40بموجــب أحكــام المــادة 
  .والمرأة على حد السواء ،لكل من الرجلسنة كاملة  19سن الرشد بتمام 

د مــن خلالــه المشــرع الجزائــري ســن والــذي وحّــ،نون الأســرة أمــا التعــديل الجديــد لقــا
المعدل لقانون الأسرة التي  05/02من الأمر  07يؤخذ ذلك من نص المادة حيث ،الزواج 

  ...سنة 19تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام "تنص على أنه 

                                                 
  . 67. أ'0، *T��P]� *�z0 أ�)*ان ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص) 2(
)3 ( G6رخ +8. ��در 3, م  150 – 6865*ار رk�$ي  74،ص  1998،  01ق ، �3د . ، م  25/02/1998 ع ا�l�g ,l3 ًا/lأ� ،

  . 41. �0^� �3*، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص
8 .���l3 *l, أھ�l�H ا$�_l�ب +8l ا$��lbل اq_*ا8la و.���g1l� 8lP ا$�l2�JQ �#lzب : أھ��H ا���pم 1: ا5ھ��H '��3ن ) 4(lوھ

��aت إ_*ا��  . ا$�*�J ا$)�'�'g ,�D�� ��$ Gp#H$ 8)�ق ووا_
                          2 8llB�(�$ا �ll�Hة :  أھ*ll^���$ �#llz$ا ��g1ll� 8llP�.8 ، وllB�(�$ل ا�llb� 8ll+ ا5داء �ll�Hأھ ,ll3 *ll���. 8llوھ

  .  اq_*اءات أ��م ا$)�Dء 
  . 23.أ'T* ،ط�ھ*ي �2g, ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص ) 5(
���lll3 وا$lllzP* وا$��ز�Clll  �اlll45*ة ا$�bاllla*ي ، دار ھ��lll أ'$، *lllT��lll�]� �lll�3 ا�lll�5, ، ا$�*�lllJ ا$)'�lll�lll�H$ 8'*أة +�lll6 8lll'�ن) 1(eH$

*aا�b$47. ، ص 2004،ا . 
  ."�H��J �P4 ) 19(و4, ا$*^� .z3 ��2*"�, ا$)�'�ن ا$��'�P.40 /2  hH3 8 ا$��دة ) 2(
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مـــن حقـــوق فيمـــا يتعلـــق بآثـــار عقـــد الـــزواج ،يكتســـب الـــزوج القاصـــر أهليـــة التقاضـــي  -
  . )3("والتزامات

يعتــبر مــن بــين مظــاهر تحقيــق المســاواة ،أن توحيــد ســن الــزواج ،ه في هــذه النقطــة وأنــوّ 
  .أراد  المشرع الجزائري تحقيقها في آخر تعديل له التي، بين الجنسين

  عقد الزواج الرسمي:ثالثاً 
أي  -عوىيبحــث فيــه القاضــي أثنــاء رفــع الــد أمــرٍ  أولُ  ،هــيالرسميــة في عقــد الــزواج 

والمقصـود ـا إبـرام عقـد الـزواج بأركانـه  –حتى تكون الدعوى مسـتوفية شـروطها الشـكلية 
02-05المعدلة من الأمـرمكرر  9و  9موشروطه 

أمـام موظـف مؤهـل قانونـاً، وفي هـذا  ) 4(
لا يجوز لأحد أن يدعي أنه زوج ، وأن يطالب " )1( 244 /63من القانون 05تنص المادة 

الــزواج مــن آثــار إذا لم يقــدم نســخة مــن عقــد الــزواج مســجل أو مقيــد في بمــا يترتــب علــى 
  ".سجلات الحالة المدنية 

يثبــت الــزواج بمســـتخرج مــن ســـجل "ق أج 22/1كمــا تــنص في هـــذا الســياق المـــادة 
القضـاء ولقـد سـاير القـانون ،" بحكم قضائيالحالة المدنية ، وفي حالة عدم تسجيله يثبت 

   )2( زائريالج

                                                 
�� $�l_*H و) 3(l2P$�0 4, ا$�واج ��g�. ن .)�*ح ھ/ه ا$��دةE0 ي��s��$وع ا*z�$�0 �(+*�$ب ا�� 19ا$�l*أة و�[�lد ب _�ء +8 3*ض ا45

 �l�sP�0 واة�l2�$وا$�*أة �, �0ب ا �_*H$ ��2P$�0 �g�� ,4 *�*(. 8$��$�04, ا$*^� ا$��'8 ، و C� ً�(0�e. ، �P4–  8l+ دة�l�$ه ا/l0} ھ�le.و
+���w.18  ��2�^ �P4 " 8 أھ��H ا$�واج �0.��م اh�7$ وا$��7ة ا$������, 0)�اھG ا$�)��H ب " �P.  �g  ��19و'� ا45*ة ا$��*��0  ا$��دة 

ھ/ه ا$�e(P ')�ل أن ا$�zـــ*ع ا$�bاaـــــ*ي �T' *��4*ه ا$��*. 8+ 80���g 4, ا$�واج ، أ�� 'T*ة ا$�z*ع ا$��'��l�� �l'�J �l(H+ 8l2*ة 
�b�0 ..." �Hـــ�H اg5�ال ا$��p#z ا$��'��2  5+8 ا�g �$E2�$ــ  '� +8 اp7$ــــ� � G$ ,� �w+20  ل و�l_*$ا ,l� �H��J �P417  �lH��J

 . "�, ا$�2Pء Pw�� Q- أن ��*م 3)� ا$�واج 
�ylb أن :" lw�05-02*ر ا$��5�l0 �+�lD*  9ا$��دة و.�P�"  �P)� ا$�واج �0��دل ر�B ا$�و_�, :" 02-05ا$���$� �5�0*  9ا$��دة ) 4( 

+�g1�l أن . "�ام ا$��ا'C ا$�lH$ ��3*zواج ا'�.* ا$�zھ�ان .* ا$�$8.* ا$�pاق .* أھ��H ا$�واج * :+8 3)� ا$�واج ا$z*وط ا$��$��  .��+*
��le ا$�)�l ، أ��l� �l ورد +8l ا$��lدة � -l$1���+ واج�l$ا �l(3 8+ ��g�$ا ,J*$ا �B*$ا *pP3 *��lw*ر +l^ 8ls*وط�ً ����ls0 9ا$�z*ع ا�3

واج ����l� �l, ا$�l�g�P ا$�lw*ر أ'l�+ il^ Q  �l�� -l- أن �l(3 ا$y.*�09 �l +�2 ا$�)� ،و$)� _�ء +8 3*ض ا45��ب ا$�*+)� �P0 ا$��lدة 
 -l'�J ���l4Q �a�lp� ��0ة �sP3 ����� -'أ Qد ،إ�ا$�) �s$ CD#. 8�$وط ا*z$ا�3 وا�ا$) ,� ����H$ CD#� �s+ د�'�� 3, 86�0 ا$�)�ا$)�'

C+�lP�$ا$��د�� وا ~$�p�$�2 ا�H+، و_- ا$�وام hH3 أ4*ة ,��w. �_�0, ر_� وا�*أة �, أ �B*$دل ا��ھ8l ا$�8l  3)� رb�0 G�� 8a�B*د .
  ..C�b �0, ا$�و_�, 

  
)1 ( G6ن ر�در +8  224/  63ا$)�'�p$ان  29ا�واج ،ص 1963_�l$ا ,l4 ���]. ,�D��$681وا Gl6ر ���l4ة ر�l�*_ ،

  ._1963����H  2ا$�kر�� +8  44
)2 ( Gll6ار ر*ll655706  8ll+ رخkll� ، م ع ,ll3 در�ll� ،11/12/1989  د�ll3 48، ص  1992، 01، م  ق –  ,ll3 ًا/llأ�

�'Q�4 د�ة�  �l����b$ت ا�l3��e�$ان ا�lد� ، ��H�$ا ��w]�$و+)�ً  $)*ارات ا  ��a�D($دات ا�s�_Q�0  G3�� ن ا45*ة��6' ،
، *aا�b$ن ا�Pw3 ,0 ،2000   .  
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 هــذه النصــوص التشــريعية والقضــائية ، نســتنتج أنــه لقبــول دعــوى الخلــعومــن خــلال 
نســــخة مــــن عقــــد الــــزواج أمــــام يشــــترط في الزوجــــة أن تقــــدم ،شــــكلاً والطــــلاق بالتراضــــي 

ج ق أ18للمــادة طبقاً الــذي يســلمه ضــابط الحالــة المدنيــة، ،أو تقــدم الــدفتر العــائليالمحكمــة
مــــام الموثــــق الــــذي يســــجله مبــــدئياً في ق ح م، وقــــد يــــبرم عقــــد الــــزواج أ 71،96والمــــواد 

ثم يقـوم ،للإثبـات " لفيـف زواج"سجلاته المعـدة لـذلك، ثم يسـلم الـزوجين نسـخة تسـمى 
بإرسال ملخص عن وثيقة عقد الزواج إلى ضابط الحالة المدنيـة في أجـل أقصـاه ثلاثـة أيـام 

يـــام ليســـجله في ســـجلات الحالـــة المدنيـــة خـــلال مـــدة خمســـة أ،مـــن تـــاريخ تســـجيل العقـــد 
المواليــة لوصــول الملخــص الــذي أرســله الموثــق إليــه ، ويســلم الــزوجين بعــدها الــدفتر العــائلي 

  )3( .ويؤشر ذا الزواج على هامش سجل ميلاد كل من الزوج والزوجة

لكن ما العمل إذا واجه القضـاء الجزائـري ، )القانوني(ما يخص الزواج الرسمي هذا في 
لا شــك أن أول إجــراء يجــب أن تقــوم بـــه ،ج عــرفي ؟ زوجــة أرادت مخالعــة زوجهــا مــن زوا 

 َت هذا الزواج العرفي حتى يصير رسمياً هذه الزوجة هو أن تُـثب.  

  

  الفرع الثاني

  إجراءات تثبيت عقد الزواج العرفي 
ـــزواج الصـــحيح شـــرعاً   ـــزواج العـــرفي علـــى عقـــد ال ــّـ،يطلـــق ال ق بوثيقـــة لكـــن غـــير الموث
) أو شـــيخ المســـجد الطالـــب( عقـــد الـــزواج أمـــام الإمـــام ، فـــبعض الأزواج يبرمـــون )1 (رسميـــة

من الناحية الشرعية متى توافرت أركانه و شروطه ، لكنه لا ينتج  اً فيكون عقدهم صحيح
فـإن طلبهـا ،بالنفقـة أمـام القضـاء أن الزوجـة أرادت أن تطالـب  أثره أمـام القـانون ، ففرضـاً 

 . دنيــةل في تســجيلات الحالــة الملعــدم وجــود عقــد زواج مسـج نظـراً ،هـذا ســيقابل بــالرفض 

                                                 
 )3 ( *llzP$وا �ll3��eH$ �ll��ي ، دارھ*llaا�b$ا C�*llz�$8 اll+ �lls.وإ_*اءا �ll�'��$ا �ll$�]$ا ، ��ll7]$ا �ll�3 �ll��3 ,ll0، *llT'أ

 *aا�b$ا ، Cز��35و 34. ، ص 2004وا$� . 
�8H3 8 ا$�lbر8g ، ا$�lواج ا$�*+8l وزواج ا��l2�$ر ، دار ا$*وlzPH$ �lB* وا$��ز�Cl ، ا$)�lھ*ة ) 1( P$رب ا ��3، *T'أ

  . 32.،ص 1998
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ــ لتحصــل علــى حكــم ،ت عقــد الــزواج ثبــعلــى الزوجــة القيــام بــإجراءات تُ  ةففــي هــذه الحال
   )2(.ا المطالبة بحقوقها أمام القضاءو عندها يمكن له،قضائي يقوم مقام العقد 

في ذلـك بالقيــام برفــع دعــوى ممــن لــه مصــلحة ،  وتتمثـل إجــراءات عقــد الــزواج العـرفي
 بعـــد دفـــع المصـــاريف المحـــددة قانونـــاً  ،الضـــبط ةبمقتضـــى عريضـــة تســـجل لـــدى كتابـــيـــة مدن

تكــون مســندة بأدلــة إثبــات كافيــة يطلــب مــن خلالهــا تثبيــت عقــد الــزواج فتقــوم  ،لــذلك 
المحكمــة بالفصــل في هــذا الطلــب ، إذا تبــين للمحكمــة مــن خــلال الأدلــة أن عقــد الــزواج 

 22حيـث تـنص المـادة ،تثبيت هـذا الـزواج  تقوم بإصدار حكم قضائي يتضمن، اً صحيح
و بعـــدها تـــأمر النيابـــة العامـــة " وفي حالـــة عـــدم تســـجيله يثبـــت بحكـــم قضـــائي "...ق أ ج

حكـــم  يجـــب تســـجيل"ق أج  22/1بتســـجيل هـــذا الحكـــم في الحالـــة المدنيـــة طبقـــاً للمـــادة
امـة صـارت طرفـاً لأن النيابـة الع. " تثبيت الزواج في الحالة المدنيـة بسـعي مـن النيابـة العامـة

المتعلــق بتعـــديل  02/ 05مكـــرر مــن الأمـــر  3للمــادة  أصــلياً في جميــع قضـــايا الأســرة طبقـــاً 
، والطـلاق بالتراضـيهذا بالنسبة للفـرع الأول المتعلـق بشـروط دعـوى الخلـع قانون الأسرة ،

 لرافعها أن يتقدم أمـام المحكمـة حينئذ يتسنىّ ،حيث إذا كانت الدعوى مستوفية لشروطها 
  .الموالي  المطلبطلباته هذا ما سنتعرض له في  لمختصة بتقديما

  المطلب الثاني
  نظام الجلسة و الحكم فيها 

بعد استيفاء رافع الدعوى ،للشّروط القانونيـة المنصـوص عليهـا، تمـر القضـية للجلسـة 
  .أو الجلسات التي تنته بحكم 

ق بالتراضـي الـتي وسيرد تفصيل هاته الإجراءات، في إطار دعوى الخلـع والطـلا
الفــرع (،ثم الحكــم ) الفــرع الأول(ترفــع أمــام قســم شــؤون الأســرة ،بدايــة مــن نظــام الجلســة 

  ) . الثاني
                                                 

،  2006/2007أ'e*،0, 3��* �[�� ا$�p$~ ، ا$)�Dء اk^ 8+ 8$�b��4qون اl45*ة ، ا$�*�lJ ا$�lz0 8���lbر ،) 2( 
 . 76. ص
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  الفرع الأول 

  ام الجلسةــنظ

ق إ  439يعد الصلـح في إطار الرابطة الزوجيـة واجباً بقوة القـانون طبقـاً لـنص المـادة 
ت الصلح وجوبية ،وتتم في جلسة سرية محاولا"التي تنص على  2008م و إ الصادر سنة 

في كـذا انعقـاد الجلسـات أمـام القضـاء ،و سيتم التطرق إلى إجراءات الصـلح ، وبناءً عليه "
  .إطار فك الرابطة الزوجية بالخلع أو الطلاق بالتراضي

  الصلح: أولاً 
طبقاً للأوضاع المقـررة بصـفة عامـة في رفـع ،بعد رفع دعوى الخلع والطلاق بالتراضي 

  . و إإ م  ق440، 439و15، 14كما جاء بيانه في المادتين ،الدعوى أمام المحاكم 

فــإذا كــان الخلــع والطــلاق ، ) 1( و إ إ مق  439 و14تينومــن خــلال مــا تضــمنته المــاد
 48بالطلاق المنصوص عليـه في المـادة فك الرابطة الزوجية، ضمن طرق نبالتراضي يدخلا

لا يثبــــت " بقولــــه الأمــــرنفــــس مــــن  2و49/1ادة، فلقــــد جــــاء نــــص المــــ 05/02مــــن الأمــــر 
الطــلاق إلا بحكــم بعــد عــدة محــاولات صــلح يجريهــا القاضــي دون أن تتجــاوز مــدة ثــلاث 

  ."أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى

يتعين على القاضي تحرير محضر يثبت مسـاعي ونتـائج محـاولات الصـلح ، يوقعـه مـع  
يجــبر ، ق أ ج 49جاً مــن خــلال نــص المــادة ،وعليــه إســتنتا )1("كاتــب الضــبط والطــرفين 

مثلــــه مثــــل الطــــلاق ،القاضــــي كــــذلك بمحــــاولات الصــــلح الــــتي يجريهــــا حــــال فرقــــة الخلــــع 
، وفي هذا الإطار فقد كان المشرع الجزائري صريحاً في المسألة حيث نصـت المـادة بالتراضي

                                                 
�� �l, "ق إ م و إ  �P.14 ا$��دة ) 1(lD$ا �l'��E0 دع�l. �lر�kو� �l�6�� ،�0��w� �D�*�0 ��w]�$ى أ��م ا�ا$�3 C+*.

6�� ا$��83 أو وH�J- أو �[���- ��0د '�2 ��2وي �3د ا5ط*اف."  
)1 ( �p7$ا �P�32 /01 02و -l'أ hlH3 ��2'��$ا ��p#z$ال ا�g5ا �Hb� ,� " ة*l458 اlB�6 �l�w]�$ا ��laر ر�l�#�

1J�0, و ,� ,l3 �b�0, ا$�و_�, و�� ~Hp$اً +8 �[�و$� ا�s_  8 ا45*ةB�6 ـــــــ�ل�a- و1e$�0 Gw]� Qق إQ ��0 أن �
 i$ا$��دة . " ذا �P. ��J120  ��0*��$و'� ا45*ة ا�� ,�" Cl+ر �l0�(�$�7 +8 اHوا�� ،  CH#$أ ا��� hH3 إذا ا.7} ا$�و_�ن

�1l� ,lل ." ا .�/ر ا$��wg ~Hp ا$�[�7P0 ��wذ ا$#CH ��0 .)��*ھ� �)�H0-ا�5* إ$h ا$�[��w  $�[�و$� ا$��sP�0 ~Hp ، وإذ
'� ھ�.�, ا$��د.�, '�P�2£ أن ا$�z*ع ا$��*�J 80ن د�6)� +8 .[��� إ_l*اءات ا$1l� ~Hlpل ا$�#�$��lw3 ، �l ا$�lz*ع 

 .$��a�D6 �6*+ �w �0, ا$�و_�,  49ا$�bاa*ي ا$/ي وCB ا$��دة 
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ريضة ويسـتمع يتأكد القاضي في التاريخ المحدد للحضور من قبول الع"ق إ م و إ  431/1
إلى الزوجين على انفراد ،ثم مجتمعين، ويتأكد من رضائهما ويحاول الصلح بينهما إذا كان 

 ...".ذلك ممكناً 

  )الطلبات و الدفوع(انعقاد الجلسة :ثانياً 
تعقــد في قاعــات الجلســات بالمحكمــة ، )2(الأصــل أن الــدعوى تنظــر في جلســة علنيــة

ـــــة العامـــــة  ـــــدعاوي المتعلقـــــة بشـــــؤون باعتبارهـــــ،وذلـــــك بحضـــــور النياب ا طـــــرف أصـــــلي في ال
إضافة إلى كاتـب الضـبط ويجـوز في حالـة الاسـتعجال القصـوى عقـد الجلسـة حـتى ، الأسرة

  .في منزل القاضي

والنزاعات الأسرية،وحفاظاً على أسرار الأسرة خصوصاً  ونظراً لخصوصية الخصومات
لأمـور الـتي يمكـن أن تعقـد حالة طلب الزوجة من زوجها الخلـع لبغضـها إيـاه ، فهـذه مـن ا

  . )3(الجلسة من أجلها سرية ، مع الأخذ بعين الاعتبار أن الأوامر تصدر في جلسة علنية

ق إ م وإ   263،طبقــاً لــنص المــادة تخــذ الإجــراءات وفــق مبــدأ المواجهــة كأصــل عــام وتُ 
كما يلزم كل من الزوجة والزوجة بشرح سبب اتفاقهما على الطـلاق، حيـث يُـنـَاط ضـبط 

فتلـزم الزوجـة المخالعـة بـأن تشـرح دعواهـا في هـدوء ، كمـا يلـزم الخصـوم ،الجلسة للقاضي  
وا ذه الالتزامات يجوز للقاضي أن بالمحافظة على احترام الواجب للعدالة ، وعليه فإذا خلّ 

يلفــت نظــرهم وينــذرهم في أول الأمــر ، فــإذا لم يمتثلــوا وعــادوا إلى إخلالهــم بالنظــام جــاز 
    )1(. هم بغرامة مدنية لا تتجاوز مائة دينارالحكم علي

ويجـوز لـه أن يحكـم علـى ،وفي حالة إهانة القاضي ، يحرر القاضـي محضـراً بمـا حـدث 
أمـا كـون الحكـم مشـمول بالنفـاذ المعجـل الشخص بالحبس لمدة لا تتجاوز ثمانية أيـام ، وي

لى وزارة العـــدل ، الـــتي إذا ارتكـــب هـــذه الأفعـــال محـــام فيحـــرر القاضـــي فـــوراً تقريـــراً يرســـل إ
ام المعــني أن ينســحب مــن تُشــعر بــه لجنــة الطعــن الوطنيــة في أقــرب وقــت ،ويتعــين علــى المحــ

                                                 
  ."ا$�2Hbت G$�� ��PH3 .�� ا$��TP$�0 ��PHم ا$��م أو اuداب ا$���� أو g*�� ا45*ة" إ ق إ م و �P.  �g7 ا$��دة ) 2(
  ".��G ا$�wg5�0 {ePم ا�H��7$ +8 ا$�Pاع p� ً��PH3*ح 5�0وا�* ا$���aQ ��0* ذ$i"ق إ م و إ  �P.272 ا$��دة ) 3(
)1 (H�¤lB �l�'�� �lر �*ا��lPد� �la�� أن h$أن أ^�* إ �e(P$دي +8 ھ/ه ا�0 �Pl4 ,l� ر�P��l$ا �l��6 ض�l7#'ا �l'ا �0)�ر/lھ �

1966  �P4 h$2006إ �sP� �JE�H$ �$E2�$8 ا+ *TP$إ�3دة ا h_*�+. 
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الجلسـة ،وعمومــاً فــإن ضــبط الجلســة منــوط برئيسـها لضــمان الســير الحســن لهــا طبقــاً لــنص 
  . ق إ م و إ 262المادة

أو  بأنفسـهم ،ضـورمن زاوية أخرى يحضر الأطراف في اليـوم المحـدد في التكليـف بالح
فــإذا لم يحضــر المــدعي أو مــن ينــوب عنــه قانونــاً في اليــوم ، )2(بواســطة محــاميهم أو وكلائهــم

يقضـي بشـطب الـدعوى تمامـاً ، إلا إذا علـم القاضـي أن ،المحدد وذلك رغم صحة التبليغ 
،أو عـن طريـق ذلك بموجب رسالة صادرة من المدعيو ،لهذا الغياب سبب أو مبرر شرعي 

حينئـذ جـاز للقاضـي تأجيـل الـدعوى إلى ،ات التي يدلي ا في الجلسة أحد أقربائه المعلوم
  .جلسة قريبة 

أو مــن ،إذا لم يحضــر هــو شخصــياً ،أمــا بالنســبة للمــدعي عليــه ،هــذا علــى المــدعي 
وعليــه ،ينــوب عنــه قانونــاً ، رغــم صــحة التبليــغ يقضــي في غيبتــه ، ويكــون الحكــم غيابيــاً 

عارضــة في مســائل الخلــع ،كمــا نشــير أن الأمــور الإســتعجالية لا يمكــن للزوجــة الطعــن بالم
  .يمكن الطعن فيها بالمعارضة

  : عوارض الجلسة
طلبهـــا بفـــك الرابطـــة الزوجيـــة ) المــــدعي(وكيلهـــا القـــانوني  وأ ،بعـــد أن تقـــدم الزوجـــة

بواسـطة  مواجهـة هـذا الطــلب) المــدعى عليـه( ومبررات الطلب أمام القاضي ، يحـق للـزوج
  .فوع الد

للإجابة على طلبات الخصم ،والدفوع هي وسيلة دفاعية بحتة يرمي ا المدعي عليه 
   )1(.قصد تفادي الحكم ا أو تأخير الفصل فيها

وتوجــد ثــلاث أنــواع مــن الــدفوع يــتم التمييــز بينهــا وفــق محلهــا ، فحــين ننــاقش مــدى 
بــإجراءات الخصــومة تســمى بالــدفوع الموضــوعية ،وحــين تتعلــق ،تأســيس الإدعــاء موضــوعاً 

                                                 
�Dg ,2]�2�ر ا$�و_8l+ ً��lp#^ �l ا$�l2Hbت إن أ�hl�g، ,lw إذا �l]�0 �P���l2� �l'�Jم ، 5ن ذ$El^ ,l� il'- أن ) 2(

8 +8 ��*+� ����� ا$��61 ا$�و_�� ا$�8 �, أB�($م ا�s� �s2� 8lB�($ا *l�_�sH أرادة ا$�و_� �#�$�� زو_�ls  ، وإQ أ�3
+�EJ ( ���lن .w�ن ا$�و_lz0 �l613 �ls$ �l#� آ�l� *l, أ�l3اء زو_�ls ( ھ/ا ا$yHe .���72ً أو  �, ورا��w� -aة $�Hوج 

�- $- إ'�61e �, �3�6ة b� Q�ز ا$���2 +8 ا����4ل ا$[}P�� 8 أنB�($ا hH3 yb� ا$��872 ا$/ي CH#$ا ,�B ھ/ا .  
  . 130.أ'0، *T��P]� *�z0 أ�)*ان ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص) 1(
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 ،حينمـا تثـار شـكوكاً حـول مـدى وإنمـاأو الإجرائيـة ،يطلق عليها تسـمية الـدفوع الشـكلية 
  ) 2(.تثير شكوكاً حين توفر الحق في الدعوى يسمى الدفع بعدم القبول

  الدفاع في الموضوع  -  أ
ـــــتي تنصـــــب علـــــى موضـــــو  ـــــة ال ـــــازع هـــــو الوســـــيلة القانوني ع الخصـــــومة ،أي الحـــــق المتن

فينازع في نشوء الحـق أو بقائـه ،غرض الحكم برفض طلبات المدعي أو بعضها وذلك لفيه،
وفيمــا يخــص إبــداء الــدفوع الموضــوعية ،فيــتم إبــدائها في أي مرحلــة كانــت فيهــا .أو مقــداره

حيـــث أن ،الدعوى،والـــدفاع في الموضـــوع لا يعـــد تنـــازلاً عـــن الـــدفوع الموضـــوعية الأخـــرى 
  . )3(التنازل عن الحق الموضوعي لا يفترض 

  

  الدفوع الإجرائية –ب 
الـــدفع الإجرائـــي هـــو الوســـيلة القانونيـــة الـــتي يوجههـــا المــــدعي عليـــه إلى إجـــراءات 
الخصــــومة دون التعــــرض إلى موضــــوع الــــدعوى الــــذي يبقــــى محفوظــــاً، ومــــن أمثلــــة الــــدفوع 

،والـدفع بالإحالــة ) 1(و إ  ق إ م 52و51نــذكر الـدفع بعــدم الإختصـاص المــادة  ،الإجرائيـة
  .) 3(ق إ م و إ  69و 68و 67،والدفع بعدم القبول المادة )2 (و إ  ق إ م 58ادة الم

                                                 
)2 ( 8l�$ا ���l2�$�0 ��l$ م�l(�$ا C+�l$ع ا�l' �l��]. 8l+ ة*l�+8 ھ/ه ا$�e(P �*ى ا$��J�ر �[�� �[��د إl0*اھ�G  إ$hl أن ا$�

 8llB�($ا �ll��w. ,ll� ~llD�. 8l�$ا -ll�(�(]0 �ll�'م وإ�llp#$ا �lls�H3 {lHe�. *lT'أ :، Gاھ�*ll0د إ�ll�]� �ll�]�  �ll���$ا �ll�*TP$ا
أ�/ا 0 ,3��P]� *�z0 أ�)*ان   49و  48،ص ���w�H$1982 ا$)�'�'3�H$ 8�ى +8 �6'�ن ا$�*ا+��ت ، دار اw7$* ا$�*80 ،

 .  142. '�7 ا$�*_C ا$0�2} ،ص
)3 ( Gl6ر hlH35ا �lHb�$6*ار ا �P.51588  ر���l�0 در�lp$د 29/05/1989ا�l3 ، 188و 191،ص  1991 4، م ق 

  . 45أ�/ا 0  ,3��P]� *�z0 أ�)*ان ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص +8 ا$��B�ع ، 
�l-، و���P.51  " ,�l ا$��دة  )1(Hط y�l2� أن، ��a�D($ا �sbH$ 8��H6qص ا�p��Q��0م ا C+�� ا$/ي Gp#$ا hH3 yb�

�sى أ����ا$�3 C+ر y_��2� 8�$ا ��a�D($ا �sb$ا .  
  C+�$83 إ��رة ھ/ا ا��H$ ز�b� Q"  

��p7 ا$)�Gw]0 8B +8 ا$�+C ��0م ا�p��Qص ا8��H6q ،و���lP3، -Pw ا�lD�6qء ،أن ��P. ��J52  " -l�+ �lp7 ا$��دة 
��.Gs +8 ا$��B�عHط G��(�$، �7ھ�^ ً�(�  .�7P0 ا$[� C� Gw�B�ع ا$�Pاع ��0 إ3/ار ا$#p�م �2

�ت �e*و�g أ��م .1�wlzت .)�s_ 8D ا�g 8+ ً��a�(H. GD$�0 �$�gq$� و_�د ار.��ط p� ,�0���P.58  " ا$��دة )  2( 
 �s$ 8H#�$�7 ��0 اH�#� ��a�D6 ت�s_ أو أ��م ��a�D($ا �sb$�7 اP$ �7H�#�.  

ا$�+C ��0م ا$)��ل ،ھ� ا$�+C  ا$/ي �*�8 إ$h ا$�p*�~ ��0م 6��ل طyH ا$#Q Gp'��ام ا$[�P.67  " 8l+ {l ا$��دة ) 3( 
 �]Hlp�$ام ا�l�'�7 واp$ام ا��'�J، 8B�(�$ا lD('دم وا�l(�$دون وا il$وذ، -l�+ 8lD(�$8ء اlz$ا �l�bgو �(l2�$ا �l_5ء ا�

  ."ا$� 8+ *TP�B�ع ا$�Pاع
��p#H$ ,w�م .)��G ا$�+C ��0م ا$)��ل +8l أ��ls�H3 �l'�J �lHg*� �l ا$3�l�ى و$l� G��l(. �l�0 د+l�ع +8l " 68و.�P ا$��دة 

  .ا$��B�ع
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وعليــــه يتوجــــب إبــــداء الــــدفع الإجرائــــي قبــــل الكــــلام في الموضــــوع ،ماعــــدا الــــدفوع 
ا في أي مرحلــــــة كانــــــت عليهــــــا حيــــــث يــــــتم إبــــــدائه،المتعلقــــــة بالنظــــــام العــــــام  ةالإجرائيــــــ
  .إلخ...كالدفع في الاختصاص النوعي الدعوى،

  الدفع بعدم القبول  –ج 
،هـــــــو دفـــــــع يتوســـــــط بـــــــين الـــــــدفع يـــــــرى بعـــــــض الفقـــــــه أن الـــــــدفع بعـــــــدم القبـــــــول 

   )4(.والدفوع الشكلية ، الأمر الذي يجعلها تتمتع بنظام خاصبالموضوع،

فهـــي أيضـــاً ليســـت أوجـــه دفـــاع في الموضـــوع ، لأـــا لا ترمـــي إلى إنكـــار الحـــق وهـــي 
بانعــــدام الصــــفة لــــدفع ،كا صــــومة وإجراءاــــالأــــا لا توجــــه للخ،ليســــت دفــــوع شــــكلية 

كما يجـــوز إيــــداع الـــدفوع بعــــدم القبـــول في أي مرحلــــة كانـــت عليهــــا والمصـــلحة والأهليــــة،
  .الدعوى 

  الفرع الثاني 

  الحكـم بالخلع والطلاق بالتراضي
حكــــم قضــــائي بفــــك الرابطــــة تنتهــــي دعــــوى الخلــــع والطــــلاق بالتراضــــي إلى صــــدور 

ل بشأن طبيعة الأحكام الفاصلة فيه ،حيث يستنبط من قـرارات لكن يثار التساؤ الزوجية،
عليهــا بشــأن الأحكــام والقــرارات الصــادرة عــن  ةالمحكمــة العليــا عنــد نظــر الطعــون المعروضــ

انقسامها إلى اتجـاهين مـن الأحكـام ، الأولى ،المحاكم واالس القضائية الفاصلة في الخلع 
وسـنورد  ،ثانية لا تقبـل الطعـن بالاسـتئناف فيهـاوال،تقبل الطعن بالاستئناف في أحكامها 

  .بعض التطبيقات على كل اتجاه كما يلي

  أحكام الخلع غير قابلة للاستئناف: الاتجاه الأول 

                                                                                                                                                    
�Jن �, ا$�TPم ا$��م ، �P3 ���4 Q �3م ا�g*ام  �hH3 yb ا$)�8B أن ���a�(H. *�Iً ا$�+C ��0م ا$)��ل إذا" 69و.�P ا$��دة 

,�e$ب ط*ق ا��� �P3 أو ,�e$آ_�ل ط*ق ا".  
)4 ( *laا�b$ا ، Clز��وا$� *lzP$وا �l3��eH$ �l�5ة ، دار ا���]�H$ ��Ps�$�7ءة اw$ت +8 ا�(��e.ا$[��� ، دروس و ��روال 3

  . 126و 125.، ص  2004

  للخلع والطلاق بالتراضي الإجرائيةالأحكام الفصل الثاني                                      



 81

،عـــدا الجوانـــب الاتجـــاه أن أحكـــام الخلـــع تصـــدر ابتـــدائياً ائيـــاً هـــذا يـــرى أصـــحاب 
حيــث ،حــين تعديلــه الجديــد  وهــو مــا أخــذ بــه المشــرع الجزائــري،كالنفقــة والحضــانة المادية،

تكـــون الأحكـــام الصـــادرة في دعـــاوى الطـــلاق " 05/02معدلـــة بـــالأمر  57نـــص في المـــادة 
  )1 (". والتطليق والخلع غير قابلة للاستئناف فيما عدا جوانبها المادية

نجدها تعتبر الأحكام الصادرة في دعاوى ،وبالرجوع إلى بعض قرارات المحكمة العليا 
الصـادرة  ةة للاستئناف ، وذلك عندما يطعن بالنقض في الأحكام الابتدائيالخلع غير قابل

صـدر الحكـم بـالخلع أو برفضـه ،كمـا تقبـل الطعـن في القـرارات الصـادرة عـن  ءبالخلع سـوا
اــــالس القضــــائية الفاصــــلة في الإســــتئنافات المرفوعــــة ضــــد أحكــــام الخلــــع وانتهــــت تلــــك 

  .ا موضوعاً ورفضه،الطعون بالنقض إلى قبولها شكلاً 

 141562تحــت رقــم  1996جويليــة  30وقــد صــدر قــرار عــن المحكمــة العليــا بتــاريخ 
عـــن محكمـــة  1994 ديســـمبر 14بـــالحكم الصـــادر في  طـــلاقفصـــل في طعـــن بـــالنقض في 

ورفضـه موضـوعاً ، اسـتناداً إلى ،إلى قبولـه شـكلاً ،) مجلس قضـاء الجزائـر العاصـمة(الحراش 
ولـيس عقـداً رضـائياً بـين ،الإسلامية للزوجة عند الاقتضاء  أن الخلع هو ما خولته الشريعة

   )1(. الزوجين

  أحكام الخلع قابلة للاستئناف: الاتجاه الثاني 
حيـــث ،يـــرى أنصـــار هـــذا الاتجـــاه أن أحكـــام الخلـــع قابلـــة للطعـــن فيهـــا بالاســـتئناف 

عـن صدرت عدة أحكام ابتدائيـة تقضـي بـرفض طلـب التفريـق بـالخلع عنـدما وقـع فيهـا الط
  . )2(بالخلعانتهى إلى إلغاء الحكم المستأنف والقضاء من جديد بالتفريق  ،بالاستئناف

                                                 
'�lb أن ا$�lz*ع  05/02ا$���$�5�l0 �l*  57وا$��lدة  l�84/11, ا$)�l'�ن  57إذا أ_*��P �)�ر'�l0 �e�l20 �l, ا$��lدة ) 1( 

  .  05/02و+Hp- 3, ا$1eق +8 ا�5*  84/11ا$�bاa*ي ا�3�* ا$#CH ط1ق �, �1ل �6'�ن 
  .  162.أ'T* ،�3* زودة ، '�7 ا$�*_C ا$0�2}، ص) 1( 
 )2 (  G6رخ +8  6136791*ار رk�$اً ��در 3, م ع ، �* 23/04/1996:ا/lر ، أ��zP� *�� ، ��p#z$ال ا�g5ا �+

  .160. 3, �3* زودة ، '�7 ا$�*_C ا$0�2} ، ص
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 ـا مـردذا الصدد أن سبب تناقض المحكمة العليا من خلال قرارا ه هـو عـدم ونشير
فأحياناً يعَتـبر الخلـع  84/11من القانون  57التفريق بين مصطلح الطلاق والخلع في المادة 

  . يمكن استئنافه والعكس حينها لا،طلاق 

ره الزوجـة لزوجهـا ونحن نرجح هذا الاتجـاه باعتبـاره الأقـرب إلى الصـواب ،ذلـك أن كُـ
إلا أنــه  ،دفعها لمخالعتــهممــا يــولا تطيــق عشــرته ،في فــترة مــا ولظــروف مؤقتــة يجعلهــا تبغضــه 
تفاهـة وتنـدم علـى طلبهـا ،عنـدما يـبرز لهـا جليـاً ،وبزوال تلك الظروف قد تتدارك خطأهـا 

تلــك الأســباب الــتي دفعتهــا لطلــب الفرقــة والانفصــال ،وهــذا نظــراً للفطــرة الإنســانية الــتي 
ب عليهـا العاطفـة والرحمـة زرعها االله في نفس الرجل والمرأة ،لا سيما هذه الأخيرة التي تغلـُ

  .أشد لها حفاظاً على تكامل الأسرة هذا من جهة ،

ســــــلمون علـــــى اعتبــــــار الخلـــــع طلاقــــــاً فلقـــــد أجمــــــع الفقهـــــاء الم،ومـــــن زاويـــــة الشــــــرع 
واعتبروهــا بينونــة كــبرى لتنــاقض " إقبــل الحديقــة وطلقهــا تطليقــه:"  ρإســتناداً لقولــه ،بائناً 

، فإنه في نظر الفقهـاء يصـح  )3 (البدل مع الرجعة حتى ولو اشترط الزوج الرجعة في الخلع
بينونـة الصـغرى إذ يمكـن الخلع والشرط باطل ، وما نفهمه هنا أن البينونـة المقصـودة هـي ال

 لكــل هــذا جعــل حكــم الخلــع ابتــدائياً قــابلاً ،للــزوج مراجعــة مختلعتــه بمهــر وعقــد جديــدين 
  .للاستئناف 

هــذا في إطــار الأحكــام الداخليــة ،الصــادرة عــن المحــاكم الوطنيــة ،بــين زوجــين  كــان
ضي فيه لن جزائريين يقيمان على التراب الوطني ،حيث أن الحكم لما يحوز قوة الشيء المق

  .يثور أي إشكال في تطبيقه 

غير أن الأمر يختلف لو تعلق بزوجين أجنبيين من جنسيات مختلفة ،أو كان أحدهما 
جزائـري والآخـر يقـيم بالخـارج ،وصـدرت هنــاك أحكـام تكفـل حقـوق للأطفـال كالحضــانة 

فكيــف يــتم تنفيــذ الأحكــام الأجنبيــة في  -أي ذات طــابع اســتعجالي–والســكن والنفقــة 
  .لجزائر يا ترى ؟ وما هي آلية تنفيذ الأحكام الجزائرية بالخارج؟ا

                                                 
 )3( ،*T'أ �l�]ل��ll�J م�llإ�  ،,��Hll2�$ا �llP3 1قlle$ا-�ll�'�'�6 و �ll�s(+ �ll4ت -درا�ll3��e�$دار ا�ll����b$ر��- ا�Pwll4qا- 

  . 144.، ص1997
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المــرأة والأطفــال (وبمــا أن المســألة ذات خطــورة كوــا تتعلــق بحقــوق أشــخاص ضــعاف
،وذات حساســية كوــا تتعلــق  بالنظــام العام،وذلــك لاخــتلاف ضــوابطه مــن دولــة ) مــثلاً 

عالجــة آليــات تنفيــذ الأحكــام لأخــرى ،نــرى مــن الضــرورة تخصــيص هــذا المبحــث المــوالي بم
  .الأجنبية 

  

  

  

  

  

  

  

  

   المبحث الثاني
  آليات تنفيذ الأحكام الأجنبية 

إن القـــانون الجزائـــري يقبـــل تنفيـــذ الأحكـــام الأجنبيـــة ،في جميـــع المســـائل خصوصـــاً العقـــود 
العابرة للحدود ،والنـزاعات الأسرية ،عكس المشرع الفرنسي ،الذي يضـع شـروط في إطـار 

  .للأجانب  معاملته

إمـــا بحكـــم قواعـــد التنـــازع الداخليـــة  ،أو بحكـــم الاتفاقيـــات المتعلقـــة بأطفـــال الأزواج 
 21المختلطين ،الجزائريين والفرنسيين في حالة الانفصال الـتي وافقـت عليهـا الجزائـر بتـاريخ 

مر ،والاتفاقيــة المتعلقــة بتحســين مبــالغ النفقــة في الــبلاد الأجنبية،المنظمــة بــالأ 1988يونيــو 
،غـير أن الحكـم الأجنـبي لا ينـزل منزلـة الحكـم الـوطني  1969مايو  22المؤرخ في  69-22
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وإنمــا وضــع قيــوداً وشــروطاً حــتى يعــترف بــه كحكــم يشــكل عمــلاً قضــائياً فاصــل في نــزاع 
  .معين 

المطلـب (واستناداً لمـا سـبق ،سـنتعرض إلى الضـوابط العامـة لتنفيـذ الأحكـام الأجنبيـة 
،وأخيراً إلى شـروط الصـيغة ) المطلب الثاني(ت قاضي الصيغة التنفيذية وكذا سلطا) الأول

  ) .المطلب الثالث(التنفيذية 

  المطلب الأول 
  الضوابط العامة لتنفيذ الأحكام الأجنبية

 أو ســند رسمــي فاصــل في قضــية،أو قــرار تحكمــي ،أجنــبي حكــم لنفــرض أننــا بصــدد 
لقــــوة الشــــيء  حــــائزاً ،ذات ســــيادة صــــادر باســــم دولــــة أجنبيــــة طــــلاق بالتراضــــي أو خلــــع 

الأصــل أن الحكــم الأجنــبي لا ينفــذ أرض الــوطن ،ولكــن المقضــي بــه ومطلــوب تنفيــذه في 
  .لأنه مظهر من مظاهر السيادة،بقوة القانون في غير الدولة التي صدر فيها 

يقتضـــي مـــن المحـــاكم الوطنيـــة أن  تنفـــذ هـــذه ،لعدالـــة علـــى الوجـــه الأكمـــل اً لتحقيقـــو 
ذي هـو مـبرر مـن السـيادة والتشـريع الـ،لمبدأ الأمـر بتنفيـذ الحكـم الأجنـبي  طبيقاً الأحكام ت

ويقتضــي هــذا النظــام علــى صــاحب المصــلحة أن يلجــأ عنــد تنفيــذ الحكــم الأجنــبي الــذي 
الأمـــــر "در منهـــــا مـــــا يســـــمى ليستصـــــ،بحوزتـــــه في الدولـــــة المـــــراد التنفيـــــذ فيهـــــا إلى المحـــــاكم 

  .(1)الأجنبي مرتبة الحكم الوطني  والذي بصدوره يرقى الحكم"بالتنفيذ

وقصد تحديد الضوابط العامة ،لتنفيذ الأحكام الأجنبية ،في إطار فصم عـرى الـزواج 
،وتحديد مجال تنفيـذ الأحكـام ) الفرع الأول(،نرى دراسة مبررات تنفيذ الأحكام الأجنبية 

  ) .الفرع الثاني(الأجنبية 

  الفرع الأول 

                                                 
 )1 (*llT'أ ،،,�Pll2g �ll�]�  /ll�7P�$اءاا*ll_qن ا�'�ll6 8ll+ 8a�llD($ا �Pll2$ �ll�'�I$ا �ll��e$ا �ll��w$1ح اll7$ا �ll��w�،  �ll�'��$ت ا

  .100.ص1984
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  يةمبررات تنفيذ الأحكام الأجنب
مبدأ إقليمية القضاء ، أي أن ولاية كل ،ا التشريعية الأساسية المعترف  المبادئمن 

  . لاستقلالها  ها تأكيداً لمبدأ سيادة الدولة على إقليم ،تدعيماً  دولة  محددة إقليمياً 

إلا في البلد أو الدولة التي  تنفذ ا المبدأ إن الأحكام القضائية لاويترتب على هذ
بالعدالة وضياع المبدأ بصفة مطلقة يؤدي إلى الإضرار  اذه د،غير أن اعتمااأصدر

وهذا  الدول المختلفة لدولية بين مواطني المعاملات ابعد تطور  حقوق الأفراد ،خصوصاً 
التي  ةما أدى بالدول إلى ضرورة الاعتراف بمكانيه تنفيذ الأحكام الأجنبية في غير الدول

  (2) .بالتنفيذ من المحاكم الوطنية لدولة  التنفيذا بإصدار أمر ذوه،أصدرته 

  المبررات السيادية:أولاً 
للسيادة الوطنية ، وهذا  مطابقاً ،من المحكمة باسم الشعب  ييصدر الحكم القضائ

لا يجوز التنفيذ في غير الأحوال المستثناة "و إ بقولها  ق إ م 601ما نصت عليه المادة 
ة من السند التنفيذي، ممهورة بالصيغة التنفيذية بنص في القانون ،إلا بموجب نسخ

بر فلا تعت".الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية باسم الشعب الجزائري: الآتية
عن  تعبيراً  يالصيغة التنفيذية ، ويشكل الحكم القضائة للتنفيذ إلا الأحكام الممهورة بقابل

يتم بموجب أمر صادر عن  نفيذهالذي صدرت الأحكام باسمه ،كما أن تسيادة الشعب 
 لأنه يعد تجاوزاً ، وبذلك لا يمكن تنفيذ الحكم الأجنبي تلقائياً ،السياسية العليا السلطات 

  )1( بصورة خطيرة ال السيادة الوطنية

دون اشتراط رفع  دعوى ،بتنفيذ الأحكام الأجنبية ولقد اعترف المشرع الجزائري  
للجهود  اً أو الأمر أمام المحاكم الوطنية من جديد توفير ،مبتدئة بالحق الثابت في الحكم 

ويرفض الاعتراف ،جهة يعترف باختصاص محكمة أجنبية من  فكيف والنفقات،
  .بالأحكام الصادرة على هذا الأساس من جهة أخرى 

                                                 
)2 (، *T'8 ، أb�H�$ا ��gا$0�2}ا C_*�$34.، ص'�7 ا.  
)1( ، *T'أ �����b$�3ت ا��e�$ان ا�ا�3 ا$��د�� ،د��8 ، ا$)'�I$ء ا�b$ن ا$�و$8 ا$#�ص ، ا�ا��4 ا$)�' �P]�–  *laا�b$ا–

 �P41989  57.ص.  
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ع الحلول المعتمدة في مادة عن ذلك،فإن رفض أي أثر للحكم يتناقض م وفضلاً 
  .الأجنبي  لذا يستصدر فقط أمر بتنفيذ الحكمات القضائية ،والهيئتنازع القوانين 

  المبررات القانونية:ثانياً 
والذي يعطيه الصيغة ،القرار الصادر من القضاء  هو،إن الأمر بتنفيذ الحكم الأجنبي 

ضبط المشرع الجزائري آليات تنفيذ التنفيذية أي قوته في كافة التراب الوطني ، ولقد 
ق إ م و إ  605ق إ م و إ ،حيث جاءت م 608إلى 605المواد منالأحكام الأجنبية ب

لا يجوز تنفيذ الأوامر والأحكام والقرارات الصادرة من جهات " بشرط التنفيذ بقولها
قضائية أجنبية في الإقليم الجزائري ،إلا بعد منحها الصيغة التنفيذية من إحدى الجهات 

  :ةالقضائية الجزائرية متى استوفت الشروط الآتي

  .ألاّ تتضمن ما يخالف قواعد الاختصاص  -1

 .حائزة لقوة الشيء المقضي به طبقاً لقانون البلد الذي صدرت فيه -2

ألا تتعارض مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جهات قضائية جزائرية  -3
 .،و من المدعى عليه 

  ."ألا تتضمن ما يخالف النظام العام والآداب العامة في الجزائر -4

بالنظر في ،الاختصاص النوعي للمحاكم المختصة ،نظم من جهة أخرى كما 
الاختصاص للمحاكم المنعقدة في مقر االس  ،وأعطىطلب تنفيذ الحكم الأجنبي 
  ) 1(.ق إ م و إ 607نص المادة بموجب ،وهذا القضائية للفصل دون سواها 

  الفرع الثاني 

  مجال تنفيذ الأحكام الأجنبية

                                                 
 )1 (�P.  ات " ق إ م و إ    607ا$��دة�Pl2$د وا�l(�$ارات وا*l($م وا�lwg5وا *lوا��$ �l�/�7P�$ا ���lp$ا ~Pl� ylHم ط�(�

 /�7P�$أو �[� ا -�H3 /7P�$ط, ا�� �s��pة ا��*a_� +8 دا�ا$�8 � �Hb�$ا *(� ��w]� أ��م، ���P_5�7/�� اP�$ا"  
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في خصومة أو غير ،عامة القرار الصادر عن المحاكم الوطنية  يقصد بالحكم بصفة
 للتنفيذ أي حائز على قضائياً  في النزاع ،وبشكل عملاً  خصومة حتى لو لم يكن فاصلاً 

 أنهن في تكمُ ،وعلاقة الحكم الأجنبي بالقانون الدولي الخاص .(2)قوة الشيء المقضي به
ئل لة من المساام القضائية المحصورة في مسأالأحكلا تمنح الصيغة التنفيذية إلا للقرار و 

الحكم بالمسائل التجارية المدنية يتعلق فيجب أن . الخاصة بالقانون الدولي الخاص
بينما القضائية بالتعويض المدني، ةلشخصية وحتى الأحكام الجنائياالأحوال  ومسائل

نفيذ في الجزائر كأصل عام الية لا تعتبر قابلة للتالأجنبية الجنائية والإدارية والمحكام الأ
 (1)"إقليمية القوانين" إقليم الدولة الصادر فيها تخضع لمبدأ   لأنه يقتصر سلطاا على

وبالتالي  لا تمنح الصيغة التنفيذية إلا للأحكام أو القرارات الصادرة في مسائل القانون 
ولية ،ويفرض  الحدود  الد العلاقات الخاصة متجاهلاً  ،الذي يسري علىالدولي الخاص 

 . (3)المستوى الدولي كحقيقة يتعذر تجاهلها  نفسه على

أو عن ،صادر في دولة أجنبية معينة ار أو أمر كل قر ، أجنبياً  يسمى حكماً وعليه 
أن  والأوامر الصادرة عن سلطة قضائية أجنبيةطة قضائية دولية ، وليس للأحكام سل

لا يوجد لأنه ،طاق الذي حددته القوانين فعول في الجزائر  إلا ضمن النتكون سارية الم
لتزام دولي يجبر السلطة الجزائرية بإعطاء الأحكام الأجنبية نفس قيمة الحكم الوطني أي إ

لابد أن يصدر باسم سيادة دولة ، وحتى يعد الحكم أجنبياً ،الصادر عن المحاكم الوطنية 
، الذين في هذه  ه القضاةيدون النظر للمكان الذي صدر فيه ولا لجنس،أجنبية 
 أن يكون إذن يرجع تحديد طبيعة الحكم الأجنبي إلى القانون الذي فصل النزاع  ،الخصومة

   (1).اً أجنبي

                                                 
)2 (، *T'ن ا$�وأ�ا$��ل ، ا$)�' ��3 �^�w3 ر��J�$ر وا�pP� 8��4 Cl�$8 ا$#�ص ،ا$�ار ا$l�0 �l����b*وت ،�l0ون �Pl4 ط

  .504.،ص
�*ا�l*  19ا$�kر�8l+ �l -130-83ھ/ا �� أ�J.- اQ.��6�7 ا$��*�� �0, ا$�bاla* وl4�ر�� �0�l4*� yl_�م )1(+8  1983l+

 �lls.ال . ��17د�g5�ll0 {llH���$أو ا �ll�*aا�b$ا GJ�ll]�$ا ,ll� �ll�'�� ت�ll�0$��ا� �llر��b. أو �ll�'�� ق�ll(g ر*ll]� Gllwg �llJ
  .ا��p#z$  ,�.�6����$ ��در ��a�6 ��a�D6 �s_ ,3 +8 إ�gى ا$�و$��,ا
  . 62أ'�P]�، *T ا��4 ، '�7 ا$�*_C ا$0�2}، ص ) 3(

(1) ، *T'ان أ*�_ �4�� ، ���e$�7/  ، اP�$ط وا���gQ2ط*ق ا  �����b$�3ت  ا��e�$ان ا�د�، C�ا$�bاa*  -، �0ون �P4 ط
  . 110،ص 
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نبي والقانون الأج،للتنفيذ  قابلاً  قضائياً  كما يجب أن يكون الحكم يشكل عملاً 
ى وما عل. أم لا قضائياً  ما إذا كان يشكل عملاً هو الذي يتكفل بتكييف الحكم في

للتأكد من مدى صحة الشروط ،قاضي الصيغة التنفيذية إلا القيام ببعض الإجراءات 
   (2) .الشكلية لهذا الحكم

  المطلب الثاني 
  سلطات قاضي الصيغة التنفيذية 

تلف فيما بينها ة عند الأحكام الأجنبية ، وإنما تخلا تسير الدول على وتيرة واحد
مبدأ السيادة ، فبعض النظم القانونية تقتضي بأسس  بحسب تمسكها على الأقل ظاهرياً 
رفع دعوى جديدة عن ذلك ،أن ي) الزوجة أو الزوج(ممن صدر الحكم لصالحه في الخارج

قضائها  والبعض الآخر يكتفي بلجوء صاحب المصلحة إلى،الحق المتعلق بالنزاع 
  .لاستصدار الأمر بالتنفيذ

ي الصيغة التنفيذية للأحكام وهذا الاختلاف الأصيل بين الدول ،يمنح القاض
الفرع (،أو نظام الأمر بالتنفيذ )الفرع الأول(رفع الدعوى  الأجنبية،فهو إما أن يتبع نظام

   ).الثاني

  الأولالفرع 

  دعوىـام رفع الـنظ
والدول التي انتهجت بنهجه وحسب هذا  ،يسود هذا النظام في القانون الانجليزي

بغي على صاحب المصلحة أن يرفع نوإنما ي، ذاته النظام لا يتم تنفيذ الحكم الأجنبي
للمطالبة بالحق الذي يتضمن الحكم .دعوى جديدة أمام المحاكم المراد التنفيذ فيها 

                                                 
  . C_*�$62 ا$0�2} ،ص أ'�P]�، *T ا��4، '�7 ا  (2)

  للخلع والطلاق بالتراضي الإجرائيةالأحكام الفصل الثاني                                      



 89

في الدعوى ويكون  حاسماً  بوصفه دليلاً  تهالأجنبي ، ثم يقوم بتقديم الحكم الصادر لمصلح
  (1).القابل للتنفيذ  الحكم الصادر في الدعوى الجديدة من المحاكم الوطنية هو

وأصبح ينظر  18في أواخر القرن  ولكنه سرعان ما هجر هذا الاتجاه خصوصاً 
  .على صحة ما قضي به في الخارج  وقاطعاً اً،حاسم للحكم الأجنبي بوصفه دليلاً 

كـــان الأســـاس الـــذي يقـــوم عليـــه وللإشـــارة فيمـــا يخـــص الولايـــات المتحـــدة الأمريكيـــة  
الاحــــترام الــــدولي  للحقــــوق " يــــدخل في دائــــرة واســــعة هــــي الاعــــتراف بــــالحكم الاجنبيــــي 

ن الحـق من قبل الفقـه الانجليـزي لأ ولكن هذا الأساس تعرض للنقد" ارج المكتسبة في الخ
مـــا هـــو إلا أثـــر أو مخلـــوق تشـــكل وفـــق لأحكـــام " المـــراد الاعـــتراف بـــه وتنفيـــذه في انجلـــترا 

أن يرفـع دعـوى  يحمل بيـده حكمـاً الأجنبي الذي  الشخص  لذا على" القانون الانجليزي 
   .(2)جديدة في انجلترا للاعتراف له بحقه وتنفيذه

مـام القضـاء وز لصـاحب المصـلحة أن يرفـع دعـوى أيج،نـهويشير الفقه الانجليزي إلى أ
أن طالــب بــه في الــدعوى الــتي  لــه الــذي ســبق،الانجليــزي يســتند فيهــا إلى حقــه الأصــلي 

دون أن يسـتند إلى الحكـم الأجنـبي لأنـه في ،م الأجنـبي رفعها في الخارج وصدر فيهـا الحكـ
نطـــاق الإجـــراءات الدوليـــة الخاصـــة لا يعـــني أن ســـبب الحكـــم مـــن الـــدعوى يكـــون علـــى 

 Non Merger Of The Caue"هــو مقــرر في القــانون الــداخلي الانجليــزي  االنقــيض ممــ

Ofaction"نلترا في أمريويمكن  بلورة دعائم هذا النظام السائد في انج:  

في الدعوى لا يقبل إثبات  حاسم انه ينظر للحكم الأجنبي المقدم كدليل: أولهما
  .العكس ، ذلك أن المحاكم الانجليزية هي التي أصدرت الحكم 

بل ،مناقشة ن إن القاضي الانجليزي لا يقبل الحكم الأجنبي بوصفه واقعة دو :  اثانيهم
لقوة  حائزاً  هكونافة إلى  نجليزي ، إضلقواعد القانون الا على النقيض من ذلك هذا وفقاً 

                                                 
)1( *T'8  ،  ، أP2g ��]� �7'ا$0�2} ، ص C_*�$102.ا.  
3�� ا$��ل ، ا$�*_C ا$0�2} ص )2( �^�w3 ر��J�$ر وا�pP� C��0 8��4 ر��J�$ا *T'567- 566 .ا .  
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مخالفة النظام لا ينطوي على ،وأن لا يكون قد صدر بناء على غش و قضي به الشيء الم
  .الانجليزي العام 

  الثانيالفرع 

  نظام الأمر بالتنفيذ
لدول العربية التي وبعض ا،الدول الأوربية في بالتنفيذ بصفة خاصة  الأمر يسود نظام

  .ولبنان والجزائر  رحذت حذوها كمص

 عند تنفيذه الحكم )الزوج أو الزوجة(ويقضي هذا النظام أن يلجأ صاحب المصلحة
يستصدر ما يسمى بالآمر ل،إلى القضاء في الدولة المراد تنفيذ الحكم الأجنبي فيها 

وتخضع التشريعات المقارنة التي تأخذ بنظام .للتنفيذ  حتى يكون الحكم قابلاً بالتنفيذ 
التنفيذ هذا الإجراء موعة من الشروط الهدف منها مراقبة الحكم والتأكد من الأمر ب

  . (1)للعدالة عدم تعارضه مع النظام العام في بلدها تحقيقاً 

ا عند نظر دعوى الأمر وتختلف الدول فيما بينها من حيث السلطات التي تخوله
فرضها على الحكم الأجنبي دولتان من حيث الشروط التي تالبل حتى لو تماثلت بالتنفيذ 

 حيث نطاق الرقابة التي تكون لهذه لإعطاء الصيغة التنفيذية ، فإا تختلف مع هذا من،
: الدولة أو تلك بحسب الفلسفة السائدة فيه ، وعلى الرغم من ذلك فإنه يبرز نظامين 

  "نظام المراجعة ونظام المراقبة "

 مراجعة الحكم:أولاً 

هذا النظام عند التأكد من مجرد توافر الشروط الشكلية  لا تكتفي المحكمة في ظل
وإنما تذهب إلى حد مراجعته من ،أو الخارجية لتصدر الأوامر بتنفيذ الحكم الأجنبي 

لمناهجها  اً قتعرض للوقائع من جديد وتفسرها وففيكون لها أن ت. حيث الموضوع 
أن تعدل في الحكم لها ،عن هذا وذلك  لاً لتأكد من صحة تطبيق القانون ، وفضوا

                                                 
(1)  *T'ا$��ل ،، أ ��3 �^�w3 ر��J�$ر وا�pP� C��0 8��4 وت*l�0 �l����b$ن ا$�و$8 ا$#�ص ،ا$�ار ا�ا$)�'  �Pl4 ون�l0،

 C�e$552 .، ص ا .  
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أو قوة الدليل في الإثبات فتحكم ،التعويض عن الضرر فتستطيع إعادة تقدير خطورته ب
  .  (1)بمبلغ جدي 

 ويقوم هذا النظام على أساس أن الحكم الأجنبي قد صدر عن قضاء غير نزيه بعيداً 
لذا يطلب من المحكمة ،الموضوعية أو يكون صدر عن غش أو تدليس و  عن الحيادية

أن تتصدى لكل هذه المسائل حتى تتحقق مصالح ،المراد فيها تنفيذ الحكم الأجنبي 
  .المتقاضيين والعدالة 

لإنكاره قيمة الحكم  نظراً ،للنقد من قبل الفقه الفرنسي ،القضاء هذا وقد تعرض 
ما قد  مع،ن صدر الحكم لصالحه أن يبدأ بخصومة جديدة في فرنسا بم رُ دُ الأجنبي ويجَْ 

لأنه لا يوفر الحماية ، ومن ناحية أخرى ، (2)دعواه ه من احتمال خسارة يتعرض ل
ويثير إشكالات ،ويمس بالحقوق المكتسبة في الخارج ،الكافية لعلاقة الأفراد الدولية الخاصة

لمثل كأساس لتنفيذ الحكم الأجنبي كمصر فيما يخص الدول التي تتطلب شرط المعاملة با
  .دة الأمريكية، ألمانيا ، الولايات المتح

وإتباع نظام ،ن من الضروري العدول عن نظام المراجعة اوأمام هذه الانتقادات ك
  . (1)ا في التشريع الفرنسي المراقبة خصوصً 

 مراقبة الحكم:ثانيا 

بنوع من ،تقوم  المحكمة المطلوب منها إصدار الأمر بالتنفيذ في ظل هذا النظام
نه قد استوفى الشروط الشكلية أجل الوقوف على أكم الأجنبي من الرقابة الخارجية للح
نه أوتضيق هذه الشروط وتتسع من دولة لأخرى ، غير ب قانوا ،الواجب توافرها حس

لقواعد  اً ،أو الشروط الشكلية ،طبقينحصر نظام المراقبة في التحقق من الجانب الإجرائي 
 وممهوراً ،الشيء المقضي به على قوة  وأن يكون الحكم حائزاً تنازع الداخلي الوطنية ،ال

                                                 
(1)   8l+  در�lp$ا �ls�wg 8l+ ��a��و$lw, اelB* ا�ls�_Qد   1989ا�l�*0  19ھ/ا �� أ�/ت ��w]�  -0 ا$P)� ا��2'*7$ �

  . 560 .ص،��E�ذ �, ا$�*_C أ13ه  1964_�'87  07ا� �����$ 82'*7$��0 -76�y_ 6*ار �kرخ +8 
(2)   *T'2، أg ��]�8P 8a�D($�7/ اP�$ا،  �l��e$ي ، ا*laا�b$ا �l�'��$اءات ا*l_qن ا�8 �6'+ �Pl4، hl$1984ا5و �l��w�،

  .102.ا$17ح ا$w���8 ، ص 
(1)   *T'ا$0�2} ، ص، أ C_*�$ا��4 ، '�7 ا �P]�. 67-68.  
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بل حسب هذا النظام ،بالصيغة التنفيذية ، فلا يملك القاضي الوطني الحق في نظر النزاع 
  .(2)حين تحقق الشروط الشكلية المطلوبة ،يملك فقط إصدار الأمر بالتنفيذ 

تدور حول مدى صحة الحكم من حيث الشكل فتجعله  ،ةوتعد هذه الرقابة بسيط
للعلاقات  حترامه وفقاً ُ،يفرض ايحمل فكرة الحق المكتسب  ذ باعتباره حكماً للتنفي قابلاً 

  .الدولية المتنوعة

 )3 (ق إ م و إ606، 605تينلمادرس هذا النظام المشرع الجزائري طبقاً لنص اولقد ك
ما يقضي بتنفيذه إحدى الجهات القضائية إلا في حدود  حيث لا ينفذ الحكم الأجنبي

كما يجب أن يكون قانون الأجنبي للنظام الإجرائي،اجعة صحة تطبيق البعد مر ،الجزائرية 
و متعارض مع حكم قد سبق صدوره في الخارج ا الحكم غير مخالف للنظام العام ،هذ
  (1). لقوة الشيء المقضي به حائزاً  نا،وك

  المطلب الثالث 
  شروط وإجراءات الصيغة التنفيذية

م الأجنبية الصادرة باسم سيادة دولة أجنبية تنفيذ الأحكا،ضع أغلب التشريعات تخُ 
وتمثل هذه الشروط الحد الأدنى الذي لا ،لقيود حتى تتمكن من الاعتراف به وتنفيذه 

يجوز تخطيه تحت طائلة المساس بمبدأ الصيغة التنفيذية للحكم الأجنبي بالذات ويرجع 

                                                 
(2)   *T'ا$0�2} ، ص ، أ C_*�$ا$��ل ، '�7  ا ��3 �^�w3 ر�pP� C��0. 551 – 552.  

��� ،+8 اb� Q G�H6q�ز ."  �P.605 ا$��دة ) 3( P_أ ��a�D6 ت�s_ ,� درة�p$م وا$)*ارات ا�wg5�7/ ا5وا�* واP
 ��.uوط ا*z$+� ا�ا�4 h�� ��*aا�b$ا ��a�D($ت ا�sb$ى ا�g�7/�� �, إP�$ا ���p$ا �s]P� ��0 Qي ،إ*aا�b$ا:  

  .أ�D�. Q, �� �#�$� 6�ا�3 ا�p��qص  -1
2- �'�($ ً�(�  .ن ا$��H ا$/ي ��رت +�-�a�gة $)�ة ا$8zء ا$�)8D 0- ط
3- -�H3 h3��$وأ��* �, ا، ��*aا�_ ��a�D6 ت�s_ ,� وره�� {�  .أQ .���رض �C أ�* أو Gwg أو 6*ار 4
4-  *aا�b$داب ا$���� +8 اuم ا$��م وا�TP$ا �$�#� �� ,�D�. Qأ"  

�"  �P. ��J606 ا$��دة P_أ �H0 8+ ات ا$*���4 ا$�[*رة�P2$د وا��7/ ا$�)P. ز�b� Q ��0 Qي ،إ*aا�b$ا G�H6q8 ،+8 ا
 ��.uوط ا*z$+� ا�ا�4 h�� ��*aا�b$ا ��a�D($ت ا�sb$ى ا�g�7/�� �, إP�$ا ���p$ا �s]P�:  

  ..�ا+* ا$z*وط ا$�He��0 $*���4 ا�P2$ و+)�ً $)�'�ن ا$��H ا$/ي g*ر +�- -1
  .$/ي g*ر +�-.�+*ه hH3 ��7 ا�P2$ ا$��7P/ي و�7P�H$ -��H0�6/ و+)�ً $)�'�ن ا$��H ا -2
3- *aا�b$داب ا$���� +8 اuم ا$��م وا�TP$وا ��*aا�b$ا'�, ا�ه ��� �#�$� ا$)�H�".  

(1)   i$ذ h$ا$0�2} ، ص :أ^�ر إ C_*�$8 ،'�7  اP2g ��]�. 104 .  
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وط لا يلزمه منح توافر كل هذه الشر ف،تقدير هذه الشروط لقاضي الصيغة التنفيذية 
  .(2) للقاضي لسلطة التقديريةل وإنما يبقى ذلك خاضعاً ،الصيغة التنفيذية

في نص صريح كما فعل  اً ضع شروطيلاحظ بالنسبة للتشريع الجزائري ،أنه و وما 
  .(3)قانون مرافعات من  298نظيره المصري في المادة 

،ونختم هذا ) الأول الفرع(وبناءً على ما سبق نتعرض لشروط الصيغة التنفيذية 
  ) .الفرع الثاني(المطلب بالتعرض لإجراءات الصيغة التنفيذية 

  

  الفرع الأول

  شروط الصيغة التنفيذية 
المتضمن قانون الإجراءات  09- 08في القانون الجديد رقم إن المشرع الجزائري 

   605  المدنية والإدارية، وضـع شروطاً خاصة لتنفيذ الحكم الأجنبي نظمتها المـواد

من  298ق إ م و إ في نصوص صريحة مثل ما فعله نظيره المصري في المادة 606 و
قانون المرافعات ،بل لم يحُِل ذلك للإجتهاد القضائي والاتفاقيات الدولية مثل ما كان 

 608 ادةـالمعليه الحال سابقاً، هذا مع الإلتزام بما جاءت به هذه الاتفاقيات والمعاهدات 
  :تتمثل هذه الشروط فيما يليق إ م و إ ،و 

  الاختصاص القضائي الدولي:أولاً 

                                                 
(2) ، *T'ا$0�2} ، صأ C_*�$��4 ، '�7  ا �P]� .70.  
ة �l, ا$�J�l�ر ا�l�g ا$��l7' ، 8lb�H ا$�*_Cl ا�l6 ،{0�l2$'�ن ا$�*ا+��lت ا$�lp*ي ا$��El�ذ 8D(�298 '� ا$��lدة   (3)

  :�b�ز ا�7P�$�0 *�5/ إQ ��0 ا$�[} ��� �hH3 : 8H ا8.5  277.ص
 .أن �[�GJ ا$s�b�ر�� ��* �#��P�$�0 �pز�3 ا$�8 ��ر +��s ا$[Gw أو ا�5*  •
��� ا$�8 أ��ر.- �#��s0 �p ط�)� $)�ا�3 ا�p��Qص ا$)8a�D ا$�و8$ •P_5ا GJ�]�$أن ا  �s'�'�6 8+ ا$�)*رة. 
•  �]�]� 1�I�. ا�HIر و��D]$�0 ا�7HJ �6 Gw]$ا �s�+ ى ا$�8 ��ر�م +8 ا$�3�p#$أن ا. 
 .أن ا$[Gw أو ا�g *�5ز 6�ة ا�5* ا$�)8D ط�)� $)�'�ن ا$�[��w ا$�8 أ��ر.-  •
• P$ا �$�l#� �l� ,�lD�� Qو �lر��s�b$ا GJ�]� ,� وره�� {�4 C� رض���� Q *�5أو ا Gw]$م أو أن ا�l�$م ا�lT

 �s�+ دابuا  
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يفترض هذا الشرط أن يكون الحكم الأجنبي المطلوب إعطاءه الصيغة التنفيذية 
  .حسب قانون البلد الذي صدر منه  ينعن قضاة مختص صادراً 

أجنبي  حكم  فطالما نحن بصدد،ولقد فرضت هذا الشرط اعتبارات منطقية وعملية 
لقانون الدولة التي أصدرت  اً قالمنطق الترتيب الزمني في عرض الخصومة وإثارا طب يفرض

المحكمة في النزاع  جل التأكد من مدى اختصاص،وهذا من أالحكم وليست دولة التنفيذ 
  . (1)للنظام القانوني الذي تتبعه  ن كل دولة تحدد اختصاصها الدولي وفقاً ،أو عدمه لأ

 صدر الحكم مختصاً ها الجزائر أن يكون القاضي الذي أوتشترط معظم الدول من
   .ون الدولة المطلوب إليها التنفيذلقان وفقاً 

إذن ينظر القانون القاضي في الاختصاص الدولي للمحاكم دون المساس 
فيبحث فقط عن صحة إجراءات التبليغ واحترام ،بالاختصاص الداخلي للمحكمة 
    (2) .صحيحاً  حقوق الدفاع وتمثيل الأطراف تمثيلاً 

 لبلد المراد التنفيذ فيه لقواعد الإسناد  ل وفقاً ،وكذلك يشترط تطبيق القانون المختص 
أي أن " وفقا للقانون الفرنسي:" ونص الفقه الفرنسي صراحة على هذا الشرط بقوله 

  .بقواعد الإسناد الفرنسية الداخلية الحكم الأجنبي لا يطبق إلا طبقاً 
يكون نه سكت عن هذه المسالة وبالتالي نلاحظ ا،شريع الجزائري وبالرجوع إلى الت

هل  خذ به لتحديد الاختصاص التشريعي الإشكال المطروح عن القانون الواجب الأ
 لقواعد إسناد قانون البلد الذي يراد فيه تنفيذ الحكم الأجنبي ؟ أم  وفقاً  يكون وفقاً 

  .  (1) هذا لقواعد إسناد البلد الذي صدر فيه الحكم الأجنبي
لا إننا نجد في لقد ترك المشرع الجزائري تفصيل هذا الشرط للاتفاقيات الدولية ، إ

صاص للقانون ض النصوص التي أولى فيها المشرع الجزائري الاختالقانون المدني بع
فسيرى عليه القانون الجزائري  حد أطراف العلاقة جزائرياً الجزائري دون سواه كأن يكون أ

  : الات حددها القانون وهي وحده ضمن ح
                                                 

3�� ا$��ل ، '�7  ا$�*_C ا$0�2}، ص  (1)  �^�w3 ر��J�$ر ا�pP� C��0 8��4، *T'573 – 572أ.  
  .72أ'�P]�، *T أ��4،'�7 ا$�*_C ا$0�2}،  ص  (2) 
���  2ا$�bء  –ا$)�'�ن ا$�و$8 ا$#�ص  –أ'T* ،�3 ا$��, 3�� الله    (1)e$9ا wH$ ��*p�$ا$���� ا �¤�s$ا �P4 ب ا$)�ھ*ة��

   .901 .ص 1986
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 .الشروط الخاصة بانعقاد الزواج •

  .آثار الزواج وانحلاله •

تندرج هذه المسائل في نطاق  المسائل الخاصة بحالة الأشخاص وأهليتهم وعموماً  •
 .الأحوال الشخصية 

  عدم تعارض الحكم مع النظام العام: ثانياً 
شترك أو القانون الاتفاقي والمقصود سواء بالنسبة للقانون الم يعد هذا الشرط ضرورياً 
سها المدروسة في تنازع القوانين إلا أن الأمر يختلف بحيث بفكرة النظام العام هي نف

لأنه يعترف فقط بآثار الحق الذي " الأثر المخفف للنظام العام " قل صرامة يطبق الأ
ف من بلد لآخر وتتميز فكرة النظام العام أا مرنة تختل (2).نشأ في البلد الأجنبي 

ثار والاجتماعية والثقافية السائدة  وتـ حسب العادات والتقاليد والاتجاهات السياسية
د به يوم فصله في كم الأجنبي في التراب الوطني ويعتفكرة النظام العام عند تنفيذ الح

ذا ما تعارض الحكم الأجنبي والنظام العام إوليس يوم صدور الحكم الأجنبي ، ف،الدعوى 
زء من الحكم الأجنبي دون فض القاضي منح الصيغة التنفيذية ، ولكنه يجوز رفض جير 

ويشترط هنا أن لنظام العام ويرفض الجزء الآخر فينفذ الجزء الذي لا يتعارض مع االآخر ،
  . (1)ستحالت تجزئته يرفض برمته لأجنبي قابلة للتجزئة ،فإذا ما اتكون عناصر الحكم ا

يعد بمثابة أداة فنية يمكن بواسطتها استبعاد ،ر تنازع القوانين م في إطااوالنظام الع
 إطارأما في ساسية السائدة في دولة القاضي ،إذا تعارض مع المبادئ الأ،القانون الأجنبي 

تنفيذ الأحكام الأجنبية تكون وظيفة النظام العام الحيلولة دون إصدار الأمر بتنفيذ 
 (2)س الجوهرية  المتعارف عليها في دولة القاضي الحكم الأجنبي الذي يتعارض مع الأس

.  
  صحة الإجراءات: ثالثاً 

                                                 
(2)  *T'أ ، �P4 ، �����b$�3ت ا��e�$ان ا�ي ، د�*aا�b$ن ا$�و$8 ا$#�ص ا�ات +8 ا$)�'*J/� ،ن���H4 8H3 8H31980 

  . 155إ$h  144.، ص
(1)    *T'ا$0�2} ،ص، أ C_*�$ا��4، '�7 ا �P]�. 75.  
(2)   *T'ا$��ل، أ ��3 �^�w3 ، ر��J�$ر ا�pP� C��0 8��4  �7' ،ا$0�2} ، ص C_*�$615- 614 .ا.  
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تبعها القاضي الرقابة على صحة الإجراءات التي ألا يتعلق الأمر هنا بممارسة 
على قوة الشيء  الأجنبي لأنه ليس في مقرر القاضي الجزائري لكون الحكم الأجنبي حائزاً 

حترام حقوق الدفاع الإجرائية ، بل يقصد به إ العيوب هر من كافةطَ وتُ ،المقضي به 
وتعد فكرة  حقوق الدفاع غير محددة المعالم القانونية   (3).وصحة التكليف بالحضور 

فيعود الأمر للقاضي الوطني بحثها حسب القضية ،  االتي بموجب إتباعها أو مراعا
 يجل الاحترام الحقيقمن أ،المطروحة عليه ويتطلب الأمر منه توسيع مفهوم هذا المبدأ 

لا ،تطبيق إجراءات مستعجلة  مثلاً . (4)وضمان صحة الإجراءات الأجنبية ،لهذا الحق 
 فيعد هذا العائق مخالفاً يم أموره وإمكانية تحضير دفاعه يترك للمدعي الوقت الكافي لتنظ

  .مما يؤدي إلى بطلان الإجراءات هذه ،للنظام العام الجزائري
  كم الأجنبي حائزا على قوة الشيء المقضي بهأن يكون الح: رابعاً 

إذا استنفد كل طرق ،ضي به قعلى قوة الشيء الم يكون الحكم الأجنبي حائزاً 
في البلد الذي صدر فيه حتى  ائياً  قطيعاً  الطعن العادية وغير العادية ، أي يصبح حكماً 

  .يكتسب القوة التنفيذية 
الطرق العادية ، لآن الحكم القابل للطعن للطعن فيه لا ب فيكون الحكم غير قابلاً 

ن كان معجل النفاذ في يستطاع تنفيذه في بلد آخر ،حتى وإ غير مكتمل الحجية ولا
لغي الحكم عند ة الحال إلى ما كان عليه، إذا ما أالبلد الذي صدر فيه إذ قد يتعذر إعاد

  .الطعن فيه 
ة أي لا إذا كانت أحكاما بات،وتكون الأحكام الأجنبية قابلة للتنفيذ في الجزائر 

  .المعروفة الطعن طرق تقبل الطعن بأي طريق من 
ويتبين لنا من  الشرط أن تمتع الحكم الأجنبي بقوة الشيء المقضي به أو عدمه 

وتفادي ،جل توفير الاستقرار اللازم المحكمة التي أصدرته ، وهذا من أ يتوقف على
  .غير النهائية في البلد الذي صدرت فيه المفاجآت التي تترتب على إلغاء الأحكام 

                                                 
(3)   *T'ا$0�2} ، ص ، أ C_*�$ا��4 ، '�7 ا �P]�. 79 .  
(4)   *T'ا$0�2} ، ص ، أ C_*�$8 ، '�7 اb�H�$ا ��g351 – 350 .ا .  
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وهكذا فإن الأحكام التي يتوافر فيها قدر من الاستقرار والثبات في الدولة التي 
وعلى أي حال فإن هذا الحكم ،صدرت فيها هي التي تكون نافذة في الإقليم الوطني 

  . (1)يضمن جدية خصومة التنفيذ

  لفرع الثاني  ا

  إجراءات الصيغة التنفيذية
والأوامر والسندات ،إن الإجراء الذي يطلب به الأمر بتنفيذ الأحكام الأجنبية 

غة التنفيذية هو دعوى أساس مهما كانت نوع الصي،الأجنبية والقرارات التحكيمية
وترفع الدعوى بموجب عريضة تقدم أمام المحاكم المنعقدة في مقر االس تنازعيه أو ولائية 

ويختص الس القضائي بالنظر دون سواها ،ق إ م و إ  607ة طبقاً لنص المادالقضائية  
في دائرة موطن المدعي عليه  ةفي الاستئناف في طلبات الصيغة وتكون هذه المحاكم منعقد

كمة المكان وفي حالة انعدامها فترفع أمام محوعند انعدام الموطن تكون في محل إقامته ،
، في حالة تعذر هذا الأمر يمنح للمدعي الذي يكون فيه تنفيذ الحكم الأجنبي ممكنا 

   )1(.ق إ م و إ المعدلة، شريطة أن لا يكون تعسفياً  607نص المادة حق الخيار المبين في 

بل يمكن أن تطلب بموجب  ،ير طلب الصيغة التنفيذية بموجب دعوى أصليةولا يث
 .طلبات عارضة يتم بمناسبة دعوى أخرى 

ق  341ادة ـص المـوز تقديم طلبات جديدة حسب نبينما في حالة الاستئناف لا يج
لا تقبل الطلبات الجديدة، في الاستئناف ما عدا الدفع بالمقابلة وطلبات " إ م و إ 

استبعاد الإدعاءات المقابلة أو الفصل في المسائل الناتجة عن تدخل الغير أو حدوث أو 
  ".اكتشاف واقعه

                                                 
(1)  *T'ا$0�2} ، ص، أ C_*�$8 ، '�7 اP2g ��]�. 601 -602.  

�Pll~ ا$���llp ا$��ll�/�7P $�وا�ll* وا�llwg5م وا$)ll*ارات وا$�)ll�د �)�llم طyllH " ق إ م و إ ا$���$�llp'607  �ll ا$��llدة  )1( 
 �ll]� أو -l�H3 /ll7P�$ط, ا�l� �sll��pة ا��*la8 داll+ �l_�� 8ll�$ا �lHb�$ا *ll(� �l�w]� م�llأ�، �l��P_5ا �ll�/�7P�$ات ا�Pl2$وا

/�7P�$ا."  
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فيمكن طلب الصيغة ،ية الادعاء س بمشروعلا تم وعليه فإن الصيغة التنفيذية
عوض إصدار  ،لإصدار حكم مباشرالتنفيذية عن طريق تقديم طلبات عارضة أو إضافية 

   )2( .أمر بتنفيذ حكم أجنبي 

وملخص الحكم  1990 / 05 / 09 وفي هذا الصدد يوجد حكم قضائي صادر في
ية أجنبية أو العقود حكام الصادرة من جهات قضائأن الأ من المقرر قانوناً : " كالتالي 

لا تكون قابلة للتنفيذ في ،الرسمية المحررة بمعرفة موظفين عموميين أو قضائيين أجانب 
لما يقضي بتنفيذه من إحدى جهات القضاء الجزائري  جميع الأراضي الجزائرية إلا وفقاً 

ومن ثم فان ،دون الإخلال بما قد تنص عليه الاتفاقيات السياسية من أحكام مخالفة 
النعي على القرار المطعون فيه لمخالفة القانون غير وجيه لما كان من الثابت في قضية 
الحال إن كل الإجراءات اتخذت لتنفيذ الحكم الصادر من المحكمة الفرنسية طبقت بصفة 

امها وفقاً لما ينص عليه القانون ومن ثم فإن قانونية أمام الجهات المختصة ومن ثم احتر 
  (3)".ستأنف لديهم طبقوا صحيح القانوندقتهم على الحكم المالس لمصا قضاة

وذا تكون الدراسة الإجرائية لموضوع الخلع والطلاق بالتراضي قد استوفت 
أحكامها ،الأمر الذي يدفعنا إلى أن نختم بالآثار المتعلقة بكل من الخلع والطلاق 

  ).المبحث الموالي(بالتراضي ،وسيتم ذلك في 

  

  

  

  

  

                                                 
)2( *T'د ، أ�sl^ �l�P$ ج*l#. ة*J/l� ، ���P_5م ا�wg5�7/ اP. ، ة��g ن��gم و0, د�s$8 0, ��$~ إl0أ �l���_، �'�l2�H$ة ا

، ���(H0 *w01998/199936 .، ص .  
 .20 .،ص �P4 ،1992  02أ'T* ،ا$��Hb ا$)��a�D ،ا$��د ) 3(
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  المبحث الثالث 
 بالتراضي آثــار الخلع والطلاق 

إن كل من الخلع والطلاق بالتراضي يعتبر عند الجمهور نوعاً من الطلاق ،وعلى 
آثاراً منها ما حددها الفقه الإسلامي في   –كوما فرقة قضائية -ذلك يترتب عليهما 

احله ،أما فيما يخص كتبه المتنوعة ،ومنها ما حددها التشريع والقضاء رغم تطور مر 
الآثار المترتبة على الأحكام الأجنبية المتعلقة بالخلع والطلاق بالتراضي ،فهي متوقفة على 
منحه الصيغة التنفيذية من قِبَل قاضي الدولة المراد إليها التنفيذ ،فقد جاء في التعديل 

  :1989الذي جاء به المشرع الفرنسي على قانون 
"La révision du droit de divorce de 1989 a introduit dans le code civil un certain 
nombre de nouveautés dont notamment la possibilité pour des parents divorcés (art. 
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133 al. 3 CC) ou non mariés (art. 298a al.1 CC) de conserver ou d‘obtenir une 
autorité parentale conjointe sur leurs enfants communs".(1)  

) المطلب الأول(وعليه سنتعرض في هذا المبحث إلى الآثار المترتبة من حيث الفقه 
  ).المطلب الثالث(وختاماً إلى آثار تنفيذ الأحكام الأجنبية ) .المطلب الثاني(ثم القانون 

  المطلب الأول
  الآثار المترتبة من حيث الفقه 

ـــــــب الفقـــــــ ـــــــدئياً نشـــــــير إلى أن كت ه المتخصصـــــــة ،لم تشـــــــير صـــــــراحة إلى الطـــــــلاق مب
بالتراضي،لكنها أشارة إلى أنواع مماثلة ،لها نفس الأحكـام الـتي تنطبـق عليـه، فهـو إذاً فرُقـة 

  .قضائية لها نفس الآثار التي تترتب على الخلع 

الفـــرع (وبنـــاءً علـــى هـــذه الآثـــار ،نتطــــرق إلى أمـــا لا يتوقفـــان علـــى قضــــاء القاضـــي 
الفـــــرع (لاهمـــــا لا يبطـــــل بالشـــــرط الفاســـــد مـــــع اســـــتحقاق الزوجـــــة للعـــــوض ،وأن ك)الأول
،كلاهمــــا يرتــــب نفقــــة العــــدة )الفــــرع الثالــــث(،كلاهمــــا مســــقط للحقــــوق والــــديون )الثــــاني

  ).الفرع الرابع(والتوارث 

  الفرع الأول 

  أنه لا يتوقف على قضاء القاضي 
بالتراضي ،فالخلع شـرعاً أو الطلاق  إذا تلاق الإيجاب و القبول حول مبدأ المخالعة 

فهـــو لا واقـــع ومـــا علـــى القاضـــي إلا تثبيتـــه وإضـــفاء الرسميـــة عليـــه ضـــماناً لحقـــوق الطـــرفين 
بعـــد أن يتأكـــد مـــن تـــوافر شـــروطه يســـتدعي تـــدخل القاضـــي إلا لإثباتـــه بحكـــم قضـــائي ، 

 106للمـادة أن يبحث في إلتزامـات الأطـراف طبقـاً ولا يمكن له ضمان حقوق الأولاد ،و 
ومـــن " ولا تعديلـــه إلا باتفـــاق الطـــرفينالعقــد شـــريعة المتعاقـــدين فـــلا يجـــوز نقضـــه " ق م ج

                                                 
(1) cf. Suzette Sandoz , Le juge dans le droit de la famille ,Paris ,2007,p 01. 
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و جـاء )جـاز الخلـع حالـة كونـه، بحـاكم وبـلا حـاكم( )1(ذلك ما جاء في حاشـية الدسـوقي
يجـــــوز الخلـــــع دون :" نـــــص عليـــــه أحمــــد فقـــــال ) و لا يفتقـــــر الخلـــــع إلى حــــاكم (في المغــــني

عثمـــان رضـــي االله عنهمـــا و قـــال بـــه شـــريح  الســـلطان وروى البخـــاري ذلـــك عـــن عمـــر و
  ".والزهري و مالك و الشافعي 

  الفرع الثاني 

  استحقاق الزوج للعوضمع لا يبطل بالشرط الفاسد كلاهما 
كــأن تكــون   ،بالشــرط الفاســد نيــبطلا لا مــاأوالطــلاق بالتراضــي مــن آثــار الخلــع        

وجين علـــى أن يطلقهـــا مقابـــل أن الحضـــانة هـــي مقابـــل الخلـــع ، و إذا وقـــع اتفـــاق بـــين الـــز 
أمــا التنــازل  ، وملزمــاً  فــإن الخلــع ســيكون صــحيحاً ،تتنــازل عــن حقهــا في حضــانة الأولاد 

عليـه فـإن المعمـول بـه إذا كـان بإمكاـا للطفـل ،و   لأن الحضانة فيها حقـاً  فسيكون باطلاً 
و هــــــو غيرهــــــا  ،فــــــلا يجــــــوز لهــــــا أن تتصــــــرف في حــــــقأن تتصــــــرف في حقهــــــا كحاضــــــنة 

و عليه نسـتنتج أن العقـد يبقـى صـحيحاً والشـرط الفاسـد يفسـخ وتجـري آثـار ، )1(ضونالمح
  .العقد كالمقابل و غيره 

  الفرع الثالث 

  أنه مسقط للحقوق والديون 
مـن لكـل وحال الاتفـاق علـى الطـلاق إن سقوط الحقوق المالية الثابتة وقت الخلع 

حقـوق الزوجـة تسـقط بـالخلع ه الخلـع ،فبذلك الذي وقـع فيـ قِبَل الآخر و المتعلقةالزوجين 
،والنفقــة المتجمــدة ومــؤخر  هالــذي لم  تقبضــ رمثــل المهــ،الماليــة الثابتــة لهــا في ذمــة زوجهــا 

المعجلـة الـتي دفعهـا الـزوج  ةالصداق ، وتسقط به حقوق الزوجة المالية أيضاً وذلك كالنفق
فقــة عــن المــدة المســتقبلة ،وإذا  لــه لهــا مــن نفإنــه لا يجــوز لــه أن يطالبهــا بمــا عج ،قبــل الخلــع 

  .كان الخلع قبل قبض المهر وقبل الدخول فلا يأخذ منها نصف المهر 
                                                 

  )1 (*T'ا$0�2} ، ص، أ C_*�$�7 ا' ، ��H� *�3.213 .  
)1 (*T'ا$�أ ��  . 251 .، ص'�7 ا$�*_C ا3،��4 ��� ،{0�2$
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أو الطـــــلاق بالتراضـــــي فـــــلا تســـــقط بـــــالنص أمـــــا الحقـــــوق الـــــتي تثبـــــت بعـــــد الخلـــــع 
،وذلك كنفقة العدة إذا نص على سقوطها في الخلـع سـقطت ، وإذا لم يـنص عليهـا عليها
مثــــل ذلــــك النفقــــة في القــــرض لــــة الطــــلاق بالتراضــــي، و تســــقط ونفــــس الحكــــم في حا فــــلا

وإنمـا سـقطت الحقـوق ،لأما أمران لا يتعلقان بالنكاح الذي حصـل الخلـع فيـه ،والوديعة 
ـــة  ـــة الزوجي ـــة المـــذكورة لأن الغـــرض مـــن الخلـــع إزال و قطـــع النـــزاع بـــين الـــزوجين ، ولا ،المالي

    )2(. يتحقق ذلك إلا بسقوط هذه الحقوق المالية السابقة

  الفرع الرابع 

  رتب نفقة العدة و التوارثأنه ي 

يقـع بـه طـلاق بـائن فحكمـه حكـم الطـلاق ،فهـو والطلاق بالتراضـي إذا كان الخلع 
  : يرتب الأحكام التالية من حيث العدة و التوارث 

  .أن الزوجة لها حق النفقة والسكن عند الحنفية -1

 .لمالكيةلها السكن و ليس لها النفقة عند الشافعية و ا  -2

 . لا السكن عند الحنابلةالنفقة و أن الزوجة ليس لها حق   -3

 رهــو مـــا ذهـــب إليـــه الـــدكتور عمـــ،إلا أن الــرأي الـــذي نرجحـــه مـــن بـــين هـــذه الآراء 
إلا بعـد انتهـاء العـدة و ،إذ أن المرأة لا يحق لها أن تتـزوج ثانيـة : خليل و هو رأي الحنفية 

أن تكــون فيهــا نفقــة للمعتــدة مهمــا كــان نــوع يجــب ،أن العــدة كــأثر للنكــاح و الطــلاق  
الطــلاق ، أمــا المتــوفى عنهــا زوجهــا فــلا نفقــة لهــا إذا أصــبح المــال تركــة يتعلــق بــه حــق جميــع 

    )1(. الورثة 

  المطلب الثاني 
  الآثار المترتبة من حيث القانون 

                                                 
)2 (*T'ا$0�2} ،ص ، أ C_*�$وي ، '�7 ا�ePe$د �[�� ا�238و  237 .�[� .  
  )1( *T'ا$0�2} ، ص أ C_*�$�7 ا' ، ��H� *�3 ، .216 .  
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في علـى الـرغم مـن أن المشـرع الجزائــري لم يتعـرض إلى آثـار الخلـع والطـلاق بالتراضــي 
و لم يعرهــا الاهتمــام الــلازم بصــورة واضــحة و دقيقــة ، إلا أننــا نستخلصــها مــن  ،نصوصــه

  .موضوع القواعد الموضوعية التي اشتمل عليها قانون الأسرة 

  الفرع الأول 

  بالمحكمة) الفرقة(تقييد الطلاق 
لا يثبــت الطــلاق إلا بحكــم بعــد "بقولــه  ق أج  49نــص المشــرع الجزائــري في المــادة 

  . "ولة الصلح من طرف القاضي دون أن تتجاوز هذه المدة ثلاثة أشهرمحا

نفهـــم مـــن نـــص هـــذه المـــادة أن المشـــرع الجزائـــري قيـــد فرقـــة الطـــلاق أو مـــا يـــدخل في 
مضموا كـالخلع بـالنطق بحكـم القاضـي في المسـألة، غـير أن إجـراء الصـلح في المسـألة هـو 

أو بطلـب مـن الزوجـة في  53المـادة  لنص إجراء جوهري سواء كان بطلب من الزوج طبقاً 
  .أج ق54حدود المادة 

فهنا المشرع لم يعترف بالطلاق أو بـالخلع المنطـوق بـه بـين الـزوجين خـارج المحكمـة و 
  . عليه فالرسمية في الخلع والطلاق بالتراضي أمر قانوني يجب إتباعه 

  الفرع الثاني

  نفقة العدة و التوارث
لا تخــرج الزوجــة المطلقــة و المتــوفى عنهــا زوجهــا مــن "جق أ  61تــنص المــادة :  أولاً  

السكن العائلي ما دامت في عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في حالة الفاحشة المبينة ولهـا 
  ." النفقة في عدة الطلاق الحق في

يفهــم مــن هــذه المــادة أن الزوجــة المطلقــة لا تخــرج مــن بيــت الزوجيــة ،و يجــب علــى 
يســرحها، هــذا عــن هــي في بيتهــا حــتى تنقضــي عــدا و أن ينفقهــا و   الــزوج شــرعاً و قانونــاً 

  . نص المادة القانونية الصريح
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حيــث نــص ،كــان صــريحا في المســألة   أمــا موقــف القضــاء الجزائــري و الــذي هــو أيضــاً 
 نــــاء حيــــث أن كــــل مطلقــــة بعــــد البِ ") 1(:بقولــــه 1971\02\10 خفي القــــرار الصــــادر بتــــاري

لــى كــل مطلــق أن ذه المرحلــة محبوســة مــن أجــل الــزوج ، و ععليهــا أن تعتــد وهــي أثنــاء هــ
يتعـــين علـــى القاضـــي  مـــن الحقـــوق الزوجيـــة،فالنفقـــة حقـــاً ثابتـــاً شـــرعاً ينفـــق علـــى مطلقتـــه 

الحكــم ــا ،طلبتهـــا الزوجــة أم لم تطلبهـــا ،ولا تســقط إلا إذا أســقطها الشـــارع مــن بعـــض 
ع ، و الــس في الحكــم ــا إذا أو سمحــت ــا الزوجــة صــراحة بخلــ،الأمــوال المحــددة شــرعاً 

   ".الأول  فالوجه سديد و يتعين رفضهأغفلها القاضي 

إن الخلع غير الطلاق حـتى في أحكـام العـدة ، ويسـجل علـى تشـريع الأسـرة سـكوته 
في تخصـيص أحكــام المختلعــة ، ودليــل اخــتلاف عــدة المختلعـة عــن عــدة المطلقــة مــا يــروى 

 ρجعل النـبي ،بت بن قيس حينما اختلعت من زوجهاعن عبد االله ابن عباس أن امرأة ثا
 05/02والأمــــر  11/ 84ا حيضــــة واحــــدة ، غــــير أنــــه يعــــاب علــــى قــــانوني الأســــرة عــــد

علــى المســألة وأعطــى لفرقــة الخلــع أحكــام فرقــة الطــلاق مــن حيــث العــدة  كليــاً ســكوما  
  .وغيرها 

مــن  222للمــادة  طبقــاً  وحيــث أننــا في إطــار التحليــل ، نــرجح بحكــم الإحالــة دائمــاً 
   )1(.قانون الأسرة إلى دراسة دليل مشروعية الخلع 

  :  تشريعات العربية في الموضوع نجد ما يليأما إذا عرجنا على بعض ال

علـــى أنـــه نفقـــة العـــدة لا تســـقط و لا يـــبرأ ( 101نـــص المشـــرع الســـوري في المـــادة  -
، إذاً فالمشــرع الســوري )ة الــزوج المخــالع منهــا إلا أذا نــص عليهــا صــراحة في عقــد المخالعــ

  .بذلك أوجب لها هذا الحق إلا إذا أسقطته بنفسها 

                                                 
��l7'،  *(l� �l، أ�l/اً l3, أl�$ �l�g�ر و'  �l3 ،02د  10/02/1971:ا$zP*ة ا$)l6 ، ��a�lD*ار ��lدر �l�0ر�� ) 1(    �

 .66.، ص ا$�*_C ا0�2$}
  )1 (*T'داوود ،، أ ,l0 در�l($ا ��+il ا$*ا�le0 ا$�و_��l وأ�*ھ�l6 8l+ �l'�ن اl45*ة ا$�bاla*ي  :دl�J�راه دو$lP�0 �l�ان 3

  . 129 .،ص 2002/2003وا$z*��� ا4qـــ��HJ ، ���1 ا$[)�ق وا$�Hـــ�م ا$�4��2ــــ� _���ـــ� وھ*ان ،  
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علــــى أنــــه لا تســــمح :" 25/1929أمــــا المشــــرع المصــــري فلقــــد نــــص في القــــانون  -
و هنــا المشــرع نــص علــى أن " تزيــد عــن ســنة مــن تــاريخ الطــلاق  الــدعوى لنفقــة عــدة لمــدة

 . ) 2(نت لا تزيد عن سنة مهما كافي الخلع والطلاق بالتراضي نفقة العدة 

ذا تــوفي أحــد الــزوجين قبــل صــدور الحكــم إ:"أ ق ج علــى أنــه  132تــنص المــادة  :  ثانيــاً  
  ".استحق الحي منهما الإرثبالطلاق أو كانت الوفاة في عدة الطلاق ،

وخالعهــا ،مــن خــلال هــذه المــادة يتضــح أنــه إذا كانــت الزوجــة مريضــة مــرض المــوت 
،كمـــا لــو أتفقـــت معـــه علـــى الطـــلاق وقـــع عليهـــا رضـــها و قبلتزوجهــا علـــى مـــال أثنـــاء م

كمــا لــو كــان الخلــع في حالــة صــحتها ،ويســتحق الــزوج إذا توفيــت حكــم الطــلاق البــائن  
الزوجة و هي في عـدة مـرض المـوت المبلـغ المتفـق عليـه مقابـل الخلـع ، أو ميراثـه ، أو ثلـث 

   ) 3(.تركتـها و لو كانت وصية 

  الفرع الثالث

  عن الخلع التعسفي التعويض 
فنقــول ورأينــا صــواب ،) لا يجــوز التعســف في اســتعمال الحــق (مــن قاعــدة  انطلاقــاً  

يحتمل الخطأ،أن الشرع و التشريع أجمعا على أحقية  الخلع بالنسبة  للزوجة ، فلا يحق لها 
أن يسـتعمله استعماله في غير مجاله الشـرعي و التشـريعي ، حيـث أن المسـتأثر بـالحق عليـه 

تعمالاً في محلـــــه ، فحـــــتى لا يتعســـــف الزوجـــــات في طلـــــب الخلـــــع مـــــن الرجـــــال لأتفـــــه ســـــإ
وحــتى لا دل الخلـع يقـدرن علــى دفـع بــ أي اللــواتي،العــاملات مـنهن  وخصوصـاً ،الأسـباب 

فــــلا الرجــــال يحــــق لهــــم ،نــــتهم النســــاء وحــــدهن ونكــــون عــــادلين موضــــوعيين في الدراســــة 
ولا النســاء يحــق لهــن التعســف في ، اءعلــى أعنــاق النســ ط عصــا الطــلاقليســتالتعســف في 

  . بسط سيف الخلع على أعناق الرجال

  المطلب الثالث 
                                                 

  )2 (*T'�7 ا أ' ، ��H� *�3،ا$0�2} ، ص C_*�$ .218 . 
  )3 (*T'ا$0�2} ، ص أ C_*�$ج ا$�*80 ، '�7 ا�]H0،.270. 
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 آثار تنفيذ الأحكام الأجنبية 

إن تنفيذ الحكم الأجنبي متوقف على منحة الصيغة التنفيذية من قبـل قاضـي الدولـة 
مـر المقضـي وتضـفي الصـيغة التنفيذيـة علـى الحكـم الأجنـبي حجيـة الأ. المراد إليها التنفيـذ 

ولقد أثـار جـدال فقهـي في فرنسـا حـول مـدى تمتـع الحكـم الأجنـبي .به والقوة التنفيذية له 
بينمـا أنكـر ،نـه يتمتـع ـا دون الحاجـة لصـدور أمـر بتنفيـذه ،حيـث يـرى الـبعض أبالحجية 

  .هذا الأثر إلى حين استصدار الأمر بالتنفيذ  هالبعض الآخر علي

فيـذ الفقه للتفرقة بـين حجيـة الحكـم وقـوة التن ،فقد لجأ ما فيما يخص القوة التنفيذيةأ
ـــة وغـــير ماليـــة إلى  أ ـــة الســـلبية و ة ومعلنـــة حســـب الح،وبـــين أحكـــام منشـــأحكـــام مالي جي

  (1). الايجابية للإحكام

 بينما الحكم ارد مـن الصـيغة التنفيذيـة فـلا يرتـب أي اثـر إلا بوصـفه واقعـة أو سـند

،ثم آثـــاره عنـــدما ) الفـــرع الأول(زود بالصـــيغة التنفيذيـــة وســـنعرض آثـــار الحكـــم الأجنـــبي المـــ
  ) .الفرع الثاني(يكون مجرداً منها

  الفرع الأول 

  التنفيذيةآثار الحكم الأجنبي المزود بالصيغة  
عمومـاً في مجـال الأحـوال الشخصـية ع الجزائري أثار الأحكام الأجنبيـة لم يعالج المشر 

نظــراً لصــعوبة تحديــد هــذه الآثــار  ت القضــائيةبــل أحــال ذلــك إلى الممارســابوجــه خــاص ،
نه لا يرتب الحكم الأجنبي حجيـة الشـئ المقضـي بـه ،ولكن القضاء الجزائري إستقر على أ

لابعد شمولـه علـى الصـيغة التنفيذيـة مـن قبـل المحـاكم الوطنيـة بعـد التحقـق إوالقوة التنفيذية 
  (1).من توافر الشروط المنصوص عليها 

                                                 
(1)     *T'ص ، ج  ،ا�l#$و$8 ا�l$ن ا�'�l($الله ، ا �l�3 ,��l$ھ*ة9،ط  �320 ا�l($ب ا�l�wH$ ��*lp�$ا �l���$ا �l¤�s$ا ،،  �Pl4

 . 834. ص ،1986
  )1  ( i$ذ h$�3 ا$� :أ^�ر إ C_*�$الله، '�7  ا ��  .835. ا$0�2} ، ص�, 3
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نفيـــذ مـــنح الصـــيغة التنفيذيـــة للحكـــم الأجنـــبي مـــن قبـــل المحـــاكم ويقصـــد بـــالأمر بالت
لكل مستفيد من " ق إ م و إ  602وهذا ما نصت عليه المادة ،الوطنية المراد فيها التنفيذ 

سند تنفيذي الحق في الحصـول علـى نسـخة ممهـورة بالصـيغة التنفيذيـة المنصـوص عليهـا في 
ولا تسـلم إلا للمسـتفيد شخصـياً أو لوكيــل " النسـخة التنفيذيـة"أعـلاه تسـمى  601المـادة 

  ". عنه بوكالة خاصة

مــن مظــاهر الســلطة الآمــرة في  مظهــراً  وتعـد القــوة التنفيذيــة وحجيــة الأمــر المقضــي بـه
عنــد الاقتضــاء  ــا تقضــي بصــدور نســخة تنفيذيــة مــن أجــل تنفيــذ الحكــم جــبراً الدولــة لأ

نـــع القضـــاة مـــن إعـــادة النظـــر في ، وذلـــك أن الحجيـــة تمق إ م و إ 609طبقـــاً لـــنص المـــادة 
لأنه قرينة حقيقية على السـلامة العامـة الـتي ،النزاع الذي فصل فيه من قبل قضاة أجانب 

وضـــع حـــد للخصـــومة ، فتكـــون هـــذه القاعـــدة مـــن قواعـــد الأمـــن المـــدني ، وفيمـــا بتقضـــي 
يــق يخــص القــوة التنفيذيــة فإــا تعــد وســيلة يمكــن بواســطتها تنفيــذ الحكــم الأجنــبي عــن طر 

  .وسائل عادية مقررة في القانون الجزائري بغض النظر عن ما يقضيه القانون الأجنبي 

  حجية الشيء المقضي به: أولاً 
جـد رأي يـدافع عـن الاعـتراف بحجيـة ، حيـث وُ  فقيهاً  لقد أثارت هذه النقطة جدلاً 

جيـة وتقـوم هـذه الح.الأمر المقضـي بـه للحكـم الأجنـبي الصـادر باسـم سـيادة دولـة أجنبيـة 
فمـتى ،بينمـا اسـتند الـرأي الآخـر إلى فكـرة العقـد القضـائي ،على مصلحتين عامة وخاصة 

نشأت بـين الخصـوم بموجـب عقـد يـربط ترفع الدعوى التي بين الزوجين انعقدت الخصومة 
وهــذا العقــد ينشــأ في مجلــس لاهمــا بالانصــياع للحكــم القضــائي ،الآخر ويلتــزم كبــحــدهما أ

مـــع الاعـــتراف للخصـــم بحـــق الاحتجـــاج  فصـــل في الخصـــومة ،يســـتمد ســـلطته للالقضـــاء و 
ذلـك ، اً ن الفصـل في الخصـومة لـيس عقـدن هذا الرأي تعـرض للنقـد لأأغير ،على الحكم 

حكـــم أساســـه تبيـــان ولايـــة القضـــاء عـــن طريـــق عقـــد يـــنص علـــى التراضـــي بينهمـــا في أن ال
  .المحاكم 
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جـل الاعـتراف د إليـه مـن ألة الدولية كأسـاس يسـتنستند رأي آخر على فكرة ااموأ
أو مبــدأ احــترام الحقــوق الصــادر في إطــار فــك الرابطــة الزوجيــة ،بالحجيــة للحكــم الأجنــبي 

قبــل ،ن الحجيــة تحــدث آثارهــا في الأســاس أالمكتســبة أو التضــامن الــدولي ، ويترتــب عليــه 
هـذا ولكـن إذا مـا أخـذنا بصـحة . أو دون الحاجـة لهـذا الإجـراء ،إعطاء الصيغة التنفيذيـة 

القول فكيف نقول انه يتمتع الحكم الأجنبي بالحجية مـن جهـة ويطلـب الصـيغة التنفيذيـة 
خصوصــاً إذا تعلــق الأمــر هــذا يفــترض فيــه القابليــة للتنفيــذ مباشــرة  ،لأنمــن ناحيــة أخــرى 

  (1).بحقوق طرف ضعيف كنفقة أو مسكن الزوجة أو الأبناء

مهـــار الحكـــم الحجيـــة تـــنجم عـــن إوالمعمـــول بـــه في أغلبيـــة   الـــدول أن  ولكـــن المهـــم
لابعـد صـدور هـذه الصـيغة ،إفلا يمكن الاعـتراف لـه ـذا الأثـر ،الأجنبي الصيغة التنفيذية 

إلا مـن وقـت صـدور الأمـر بالتنفيـذ ،وبالتالي لا يعتد بالآثار التي قد يرتبها الحكم الأجنـبي
  (2) .الذي تمنحه المحاكم الجزائرية

  

  القوة التنفيذية: ثانياً 
هــو الحصــول علــى القــوة التنفيذيــة في ،ن الهــدف الرئيســي مــن طلــب الأمــر بالتنفيــذ إ

 افإهذا الحكم على الصيغة التنفيذية، البلد المراد فيه تنفيذ الحكم الأجنبي بمجرد حصول
في …"ق إ م وإ بقولهـا 2/ 601ولقـد نصـت المـادة .عمل كافة الوسـائل لتنفيـذ الحكـمتست

لــى مــا تقـــدم ،فــإن الجمهوريــة الجزائريــة الديمقراطيــة الشــعبية، تـــدعوا وبنــاء ع: المــواد المدنيــة
وتـــأمر جميـــع المحضـــرين، وكـــذلك الأعـــوان الـــذين طلـــب إلـــيهم ذلـــك، تنفيـــذ هـــذا الحكـــم، 

وعلــى النــواب العــاملين ووكــلاء الجمهوريــة لــدى المحــاكم ســديد المســاعدة لتنفيــذه ...القــرار

                                                 
  .836. ا'T* ا$��J�ر �3 ا$��, 3�� الله ا$�*_C ا$0�2} ص    (1)

  .87 .را_C ا$��J�ر �[�P ا��4 ا$�*_C ا$0�2} ص   (2)
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وبنــاءً عليــه وقــع هــذا الحكــم .صــيغة قانونيــة بــالقوة عنــد الاقتضــاء ،إذا طلــب مــنهم ذلــك ب
  .(1)" على هذه الوسائل

صدرة للحكم لأنه المغير لا ينفذ بقوة القانون في الدول فالأصل أن الحكم الأجنبي 
يعـــد مظهـــر مـــن مظـــاهر الســـيادة ولكـــن تحقيـــق العدالـــة علـــى الوجـــه الكامـــل يقتضـــي مـــن 

مــر اللجــوء إلى القــوة العموميــة الأ تضــىتنفيــذ الحكــم الأجنــبي حــتى ولــو اقالمحــاكم الوطنيــة 
مـر ن هـذا الأ،لأوتعطى القوة التنفيذية للحكـم الأجنـبي  مـن وقـت صـدور الأمـر بالتنفيـذ 

للتنفيــذ بكــل الوســائل  صــبح الحكــم الأجنــبي قــابلاً منشــأ ولــيس كاشــف فبمجــرد صــدوره ي
  .التي تنفذ ا الأحكام الوطنية 

ينـاير  15 في ةـة المغربيـة المؤرخــة الجزائريــتفاقيـمـن الا 24/2هذا ما أكدت عليه المادة 
ابتداء مـن أثره ن ينتج بأ ويسمح للحكم الذي أصبح نافذاً " والتي نصت بما يلي  1969

تاريخ الحصول على الأمر بالتنفيذ وبخصوص تدابير التنفيذ  نفس النتائج التي منحت أمر 
  ."التنفيذ عند تاريخ الحصول عليه

من المرسوم  10الجزائري بالنفاذ المؤقت للحكم الأجنبي في المادة  لقد اعترف المشرع
ــــو  26المــــؤرخ في  144- 88رقــــم  صــــادقة علــــى الاتفاقيــــة المتعلقــــة المتضــــمن الم 1988يولي

 والفرنسـيين في حالـة الانفصـال حيـث قضـت بمـا أطفال الأزواج المختلطين بين الجزائـريينب
ة فيمــا بــين حــدود الاعــتراف بحــق الزيــار  الــذي يــنص علــىيصــدر الحكــم القضــائي " يلــي 

  ".مؤقت رغم ممارسة أي حق في الطعن البلدين وتنفيذها في صيغة نفاذ

لفـوري للأحكـام المتضـمنة حـق مـن نفـس المرسـوم علـى التنفيـذ ا 8كما نصت المادة 
إذا لم يرد الطفل الذي اخـذ إلى البلـد الآخـر إلى الوالـد " ة وهذا بنصها على ما يلي الزيار 
ا بــين حــدود البلــدين الــتي حــددا الســلطة القضــائية اص ، عنــد انتهــاء فــترة الزيــارة فيمــالخــ

                                                 
و1lJء  ,Cl�_ hlH3 أl3�ان ا$�l�7P/ ھl/ا ا$[Glw إ$hl أ�l*ه hlH3 ا$lP�اب ا$��l�����p'320 /2  8H� �� hH3 : ا$��دة    (1)

ا$��3�2ة ا5ز�� $��7P/ 0)�ة �P3 ا�D�6Qء إذا طylH إ$Gs�l ذ$'�6 �7lp0 il��l�' و�lP0ء l�H3- وCl6  ا$�و$� $�ى ا$�[�k� GJد��
 Gw]$ھ/ا ا :  
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القابلة للتنفيذ المتضمنة حق الزيارة فيما بين الحـدود بلـديهما ولا رفـض تنفيـذها الفـوري ، 
  (1)."وهذا رغم أي حكم صادر أو دعوى مباشرة فيما يخص الطفل

  الفرع الثاني

  لمجرد من الصيغة التنفيذيةآثار الحكم الأجنبي ا
حصــــوله علــــى الصــــيغة إلا بعــــد ،ن الحكــــم الأجنــــبي لا ينــــتج أثــــاره الأصــــل العــــام أ

 دون الحاجــة إلى صــدور ،ن هــذا لا يمنــع مــن الاعــتراف لــه بــبعض الآثــارالتنفيذيــة ،غــير أ
يســـتعمل كوســـيلة ،عـــن ســـلطة عامـــة مختصـــة  الأمـــر بتنفيـــذه ،وهـــذا بوصـــفة  ســـنداً صـــادراً 

بوصــفة كواقعـة يمكــن الرجــوع ء للحقـوق أو الأوضــاع القانونيــة الـتي كرســها ،أو إثبـات ســوا
ن الحكـــم الحكـــم بشـــأا ، ويترتـــب علـــى هـــذا أ كـــم العلاقـــة القانونيـــة الـــتي صـــدرإليهـــا بح

ـــة جديـــدة  ـــه إذا كـــان الأجنـــبي ينشـــئ حال ـــة المـــراد إليهـــا إذا كـــان معـــترف ب مـــن قبـــل الدول
  . (2)التنفيذ

  جنبي كواقعةاثر الحكم الأ: أولاً 
نــه واقعــه لم يصــدر الأمــر بتنفيــذه ،علــى أســاس أيمكــن النظــر للحكــم الأجنــبي الــذي 

ف لوتختلقانونيـة الـتي صـدر الحكـم بشـأا،يترتب عليها ـذا الوصـف أثـار تخـص العلاقـة ا
يولــدها الحكــم الأجنــبي ،بوصــفه حكمــاً في البلــد الــذي صــدر  هــذه الآثــار عــن تلــك الــتي

رتب عليها القاضي مـا يقـرره مـن نتـائج باعتباره واقعة بسيطة يا الوصف ولا يعتد ذ. فيه
والقاضي . (1)ر الحكم في البلد الأجنبي ب إلا النتائج التي تتعارض مع آثانه لا يترت،بل أ

ـــة ،  هيأخـــذ  الحكـــم كواقعـــة فـــلا يراقبـــ ولا يراجعـــه لأنـــه لـــيس بصـــدد تقريـــر الآثـــار القانوني
  :جنبي واقعة النتائج التالية عتبار الحكم الأيترتب على او 

                                                 
  �P41988  30ا'T* ا$b*��ة ا$*���4 ا$��د    (1)
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،بـل  أو منطقيـاً  القاضي عند تطبيقه الحكـم كواقعـة  لا يبحـث إذا مـا كـان عـادلاً  -
صــوم بالقــانون الأجنــبي ، ولكنــه في في حالــة تمســك الخ،جتمــاعي ينظــر إليــه نظــرة عــالم إ

  .سهالقاضي أن يحكم به من تلقاء نفعدم تمسك الأطراف ذا الأخير لا يستطيع حالة 

حـــترام درجـــات التقاضـــي الـــذين تمســـكوا بالقـــانون الأجنـــبي إ يجـــب علـــى الخصـــوم -
ثم عنــد الاســتئناف في الــس القضــائي ،فعلــيهم أن يتمســكوا بــه أمــام محكمــة درجــة أولى 

ن القاضـي غـير ملـزم بمعرفتـه وهـذا الأجنـبي كواقعـة علـى الخصـوم لأ إثبات القانون يقع عبأ
  . (2)لعدم اعتباره قانوناً 

  الحكم الأجنبي كسند: ثانياً 
 رسميـاً  حكم الأجنبي قبل صدور الصيغة التنفيذية قوة الإثبـات بوصـفه سـنداً يكون لل

إذ يجب أن يكون قـد حـرر ،نه تحتاج هذه القوة إلى بيان ،غير أمن قبل سلطة عامة  محرراً 
والنظـام العـام عموماً في مجال فك الرابطـة الزوجيـة ألا يتنـاف وفق أحكام القانون الأجنبي 

، ويـــراد ـــذا الحكـــم مجـــرد دليـــل  يضـــاف إلى وســـائل الإثبـــات للدولـــة المـــراد تطبيقـــه فيهـــا 
علــــى  الأخــــرى كــــاليمين  وسمــــاع الشــــهود والإقــــرار ، ويعتــــبر الحكــــم بصــــفة عامــــة دلــــيلاً◌ً 

بـل لـه حريـة ى الاعـتراف ـذه القـوة الثبوتيـة ولكن القاضي الجزائري غير مجبر علـ ،محتوياته
  . (3)رها كإثبات في الحكم الأجنبي ،لان هذا الحكم يعد مجرد سند وليس محرر رسميتقدي
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من خلال مـا تم عرضـه ، يتضـح جليـاً ممـا لا يـدع مجـالاً للشـك ،أن المشـرع الجزائـري 
 ومـن ق أ ج فقـط لـه ، 51وخصوصاً لمـا حـدد المـادة ،ر عموماً في إطار تحديده للخلعقص
وخص الطـــلاق لأنـــواع الطــلاق عمومــاً، 02-05معدلــة بــالأمر  48لال تحديــده المـــادة خــ

 عليـه مـرور الكـرام ، هـذا رغـم أن قضـايا الطـلاق أو الخلـع المعروضـة أمـام  بالتراضي بل مر
راً للزوجــة أو أحيانــاً ضــر م الفصــل فيهــا مــدة أشــهر بكاملهــا ،ممــا يســبب محاكمنــا قــد يــدو 

  .من الناحية الموضوعية البحتةالأطفال أو غيرهم ، هذا 
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في ،وتفريعـــاً عـــن هـــذا فقـــد أصـــبح مـــن الـــلازم النظـــر مـــن طـــرف دوي الاختصـــاص 
،فهـو عمومـاً يتضـمن النصـوص الموضـوعية  02-05ري الحالي الصادر بالأمرالأسالتشريع 

الـــتي تقتضـــيه مـــن حيـــث )Texte de procédure(دون أن يتضـــمن النصـــوص الإجرائيـــة 
ب الطــلاق أو الخلــع ينــدرجان ضــمن آليــات فــك الرابطــة الزوجيــة الشــكل ،حيــث أن جانــ

هــذا دون أن ننكــر الــدور الإيجــابي الــذي لعبــه المشــرع الجزائــري حــديثاً مــن خــلال تعديلــه ،
ـــة الصـــادر بـــالأمر المتضـــمن قـــانون  09-08بالقـــانون  ،154 -66لقـــانون الإجـــراءات المدني

،حيــث خــص الكتــاب الثــاني منــه  2008يــرفبرا 25الإجــراءات المدنيــة والإداريــة المــؤرخ في 
للإجراءات الخاصة بكل جهة قضائية وأفـرد الفصـل الأول منـه للإجـراءات الخاصـة بقسـم 
شؤون الأسرة ،وذا يكـون المشـرع قـد اسـتجاب للنـداءات الصـارخة والراميـة إلى إحـداث 

  .خاص بشؤون الأسرة قانون إجرائي
ديل أنـه ولأول مـرة ،قـد نظـم الإجـراءات هذا ومن بين إيجابيـات المشـرع في هـذا التعـ

مـواد لتوضـيح آليـات التقاضـي  9المنظمة للطلاق بالتراضي تفصـيلاً، وعلـى انفـراد وخـص 
،هـذا ممـا يـبرز الأهميـة الكبـيرة لهـذا النـوع مـن الطـلاق،  435إلى المـادة  427فيه ،من المـادة

الـذي يختصـر طـول أمـد النـزاع  نظراً للجوء الغالبية إليه من جهة ،ونظراً لأنـه النـوع الوحيـد
  .،ويكرس المساواة  والرضائية في الفرقة بين الزوجين

أما مـن جهـة أخـرى فـإن مـا يعـاب علـى المشـرع الجزائـري أنـه وبـالرغم مـن اسـتحداثه 
لقــانون إجرائــي خــاص بشــؤون الأســرة ،إلا أنــه لم يضــمن  التعــديل الجديــد إجــراءات فــك 

ـــة بـــالخلع، هـــذا مـــا قـــد يفـــتح اـــال أمـــام تضـــارب الأحكـــام أمـــام القضـــية  الرابطـــة الزوجي
  .الواحدة 

في نفسـي العديـد مـن النقـاط الـتي لا  جـدتإنني في ختام هـذه الدراسـة المتواضـعة ،و 
  :بد أن أشير إليها كنتائج تتمثل فيما يلي 

لأن الخطأ في ،شؤون الأسرة بوجه خاص بتكوين قضاة لهم الدراية الواسعة والكافية  )1
فيجـب علـى ،و قضية لا يمس أطرافها فحسب ، بل يتعداه إلى أبعـد مـن ذلـك مسألة أ
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ــ ــا نظراً الإســلامية،ين بأحكــام الشــريعة القضــاة أن يكونــوا ملم ارتباطــاً  لارتبــاط القــانون
   .ق أ ج 222وثيقاً طبقاً للمادة 

يوضــعون تحــت تصــرف القاضــي المخــتص ،إيجــاد أخصــائيين نفســانيين و اجتمــاعيين  )2
مـــن شـــأم أن يبينـــوا لـــه الاتجـــاه الصـــحيح الـــذي يســـلكه ، و ذلـــك . لأســـرة بشـــؤون ا

في  خصوصـاً ،باعتماده علـى تقـارير في المسـائل الفنيـة الـتي يصـعب عليـه معرفتهـا بنفسـه 
ض زوجهـا فـترد لـه صـداق غـمسائل فك الرابطة الزوجية ، ففي الخلع قد تدعي الزوجة بُ 

هـــذا لربمـــا غـــرر ،و هـــذه المـــرأة برجـــل آخـــر جـــل أن تتـــزوج ،مـــن أالمثـــل و تتشـــتت الأســـرة 
 ! ا ؟الأخير 

بمــواد أخــرى لتوضــيح  02-05مــن الأمــر  54يتوجــب علــى المشــرع اســتكمال المــادة  )3
والــتي دون ســن الرشــد، كــذلك أن لا يتعلــق ،الأحكــام المتعلقــة بمخالعــة الزوجــة الرشــيدة 

إلى غـير ...طفـالالخلع بحق من حقوق الأطفال ،وأن لا يكـون مقابـل الخلـع حضـانة الأ
مما لا يدع ،ذلك من الأمور التي يجب على المشرع أن يوضحها في مواد قانونية واضحة 

علـــى غـــرار المشـــرع (مجـــالاً للتأويـــل ولتضـــارب الأحكـــام القضـــائية في المســـألة الواحـــدة ،
فبراير  03 70-03الصادر بتنفيذ قانون  رقم  1-04-22رقمشريف  الظهير ال ، المغربي
ذا علـــى هـــ 120إلى المـــادة  115مـــواد مـــن المـــادة  06 أفـــرد للخلـــع وحـــده حيـــث 2004

 .فقط 54عكس المشرع الجزائري الذي خصص له المادة 

4(  مواداً يوضح الخاص بشؤون الأسرة ات ن قانون الإجراءيتوجب على المشرع أن يضم
 تحديـــد القـــانون(آليـــات التقاضـــي حالـــة كـــون أحـــد أطـــراف العلاقـــة أجنبيـــاً مـــن خلالهـــا 

،وذلك بقصد تجميعها في نصوص خاصـة، حـتى يسـهل اللجـوء إليهـا ) واجب التطبيق 
مـــن طـــرف القاضـــي والمتقاضـــي هـــذا مـــن جهـــة ،ومـــن جهـــة أخـــرى لكـــون أن النزاعـــات 
ـــة ،فوجـــب علـــى  الأســـرية ذات طـــابع خـــاص لتعلقهـــا بالنظـــام العـــام والمراجعيـــات الديني

وكذا ،ات الدولية الثنائية والجماعية منهاألا يترك هاته النصوص مبعثرة في الاتفاقيالمشرع 
نصـــوص القـــانون المـــدني ، وذلـــك لمـــا للمســـألة مـــن حساســـية بحكـــم المـــوروث الحضـــاري 

 .والجواري
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إذا كانــت ،فــيفكــر في الزوجــة الــتي لا تقــدر علــى تســديد العــوض  علــى المشــرع أن  )5
فلمـاذا لم لـزوج ،ن تسدد العوض الذي يطلبه اأو ذات الثروة بمقدورها أ،الزوجة العاملة 

يفكـر المشـرع في الزوجـة الــتي لا تقـدر علـى تسـديد العــوض؟ وأقصـد هنـا الزوجـة الفقــيرة 
كيف تمـارس حـق   الماكثة في البيت إذا بغضت هي كذلك زوجها ولم تطق العيش معه ،

ــــرى ؟ ــــا ت في هــــذه النقطــــة يستحســــن إســــتحداث صــــندوق خــــاص لتمويــــل .المخالعــــة ي
بالبيت بالنفقة في حالة الطلاق ،وكـذا لتسـديد بـدل الخلـع الزوجات الفقيرات الماكثات 

في حالـة المخالعـة للافتـداء بأنفســهن إذا لم تجـد مـن يعيلهـا علــى ذلـك ولم تتـوفر إحــدى 
 .أسباب التطليق

كون موضوعيين في هاته الدراسة ،نشير إلى أن المشرع فك تناقضـاً أخلـط وحتى ن 
وذلــك  02-05مــن الأمــر  54تعديلــه المــادة أوراق القضــاة في العديــد مــن المــرات ،حــال 

فقبـل ." ..ج أن تخـالع نفسـها بمقابـل مـالييجـوز للزوجـة دون موافقـة الـزو "حين نص بقولـه 
ممــا أفــرز  أن هــذا إن لم نقــل 54وجــدال في المــادة ،خــتلاف قضــائي إالتعــديل كــان هنــاك 

صـار  54المادة ولكن بعد تعديل المشرع لنص ،شبه تداخل بين الخلع والطلاق بالتراضي 
 .الفَرق بين الفُرْقتَين واضح 

القـانوني للخلـع مـؤخراً  تنظيمـهفي ،على ما تقدم يمكن القول أن المشرع الجزائري  وبناءً 
مـن فرقــة زوج ،سـيمكنه أن يحقـق الكثـير مــن الإنصـاف للمـرأة الـتي لا تجــد نفسـها محرومـة 

عــيش مــع هــذا الــزوج قــد صــارت تبغضــه ولا تطيــق العــيش معــه ، بــل أكثــر مــن ذلــك أن ال
فــَـإِنْ خِفْـــتُمْ أَلا يقُِيمَـــا  :"وبالتـــالي تكــون قـــد خالفـــت قولـــه تعــالى،يــدفعها لارتكـــاب محرمـــاً 
   )1(".يْهِمَا فِيمَا افـْتَدَتْ بهِِ حُدُودَ اللّهِ فَلاَ جُنَاحَ عَلَ 

 ويبقـــى لنـــا أن نتســـاءل أخـــيراً إلى مـــتى يفـــك المشـــرع الجزائـــري الاامـــات الـــواردة في
؟ ومـتى يتحـرر التشـريع ،والخلع بوجه خـاصنصوصه والمتعلقة بفك الرابطة الزوجية عموماً 

ا ، الحلــول منهــ والأجنبيــة الأخــرى، واســتلهام،الأســري الجزائــري بمســايرته للقــوانين العربيــة 
  .الإجرائية البحتة من الناحية التقنية ،الفنية و 

                                                 
  )1  ( ��uة ،ا*(�  . 4229�رة ا$
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        ....القرءان الكريم برواية ورش عن نافع  القرءان الكريم برواية ورش عن نافع  القرءان الكريم برواية ورش عن نافع  القرءان الكريم برواية ورش عن نافع  ::::أولاً أولاً أولاً أولاً 
            المراجع بالعربيةالمراجع بالعربيةالمراجع بالعربيةالمراجع بالعربية::::ثانياً ثانياً ثانياً ثانياً 

        ::::الكتب العامة  الكتب العامة  الكتب العامة  الكتب العامة  ----1

ابـــن حجـــر العســـقلاني ، فـــتح البـــاري  علـــى شـــرح صـــحيح البخـــاري ، ب س ط، ج  .1
09. 

سـنة ،مطبعـة المتنـبي القـاهرة ،20ج ،أدواره عيدة ، أصول المحاكمات والإثبات والتنفيـذ .2
1996. 
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  03د بن غنيم بن سالم ، الفواكه الدواني على رسالة بن أبي زيد القيرواني ، الـد أحم .3
 .1984مكتبة الثقافة الدينية سنة 

نبيــل صــقر ، الــدليل القــانوني للأســرة ، موســوعة الفكــر القــانوني ، دار  –أحمــد لعــور  .4
 .2007 الهدى للطباعة والنشر والتوزيع،طبعة

فيــذ ومنازعــات التنفيــذ الموضــوعية ،دار النســر الـــذهبي احمــد المليحــي ، إشــكالات التن .5
 .للطباعة بيروت ، ب س ط

الشــيخ شمــس الــدين ،قــانون الأســرة والمقترحــات البديلــة ،مــن رســائل الإســلام واتمــع  .6
 .2003،طبعة الأولى ،جانفي 

ــــد  .7 ــــدولي الخــــاص  –إســــعاد محن ــــازع القــــوانين"القــــانون ال ــــوان المطبوعــــات  1ج"  تن ،دي
 . 1989ط لجزائر ،الجامعية ا

،دار هومـــــة  ) تنــــازع القــــوانين( القـــــانون الــــدولي الخــــاص الجزائـــــري  -بلقاســــم  أعــــراب .8
   . 2001للطباعة والنشر ، الجزائر، 

أنور العروسي ، أصول المرافعات الشـرعية في مسـائل الأحـوال الشخصـية ، دار الفكـر  .9
 . 2001الجامعي ، الإسكندرية 

 صـومة نظريـة الـدعوى ، نظريـة الخ(لإجـراءات المدنيـة بوبشير محنـد أمقـران ، قـانون ا .10
 .، ديوان المطبوعات الجامعية 2001ط) الإجراءات الاستثنائية

، ديــوان المطبوعــات 1بلحــاج العــربي ، الــوجيز في شــرح قــانون الأســرة الجزائــري ، ج .11
 . 2005،  4الجامعية بن عكنون الجزائر ، ط

، ديـوان المطبوعـات 1 جسـرة الجزائـري ، بلحاج العربي ، الوجيز في شرح قـانون الأ .12
 .2005الجامعية ، ط

بــن عبيــدة عبــد الحفــيظ ، الحالــة المدنيــة وإجراءاــا في التشــريع الجزائــري ، دارهومــة  .13
 . 2004للطباعة والنشر والتوزيع ، الجزائر 

زروال عبــد الحميــد ، دروس وتطبيقــات في الكفــاءة المهنيــة للمحامــاة ، دار الأمــل  .14
 .2004النشر والتوزيع الجزائر للطباعة و 
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حمــدي باشــا عمــر ، مبــادئ الاجتهــاد القضــائي في مــادة الإجــراءات المدنيــة ، دار  .15
 2004هومة للطباعة والنشر والتوزيع ، الجزائر ، 

طــــاهري حســــين ، الوســــيط في شــــرح قــــانون الإجــــراءات المدنيــــة مــــدعماً باجتهــــاد  .16
ث النصوص القانونية ، دار الريحانة ، جديدة ومنقحة وفقا لأحد02المحكمة العليا ، ط

 .2004للنشر والتوزيع ، الجزائر ،

ار المحمديـــــــــة العامـــــــــة، د،1،جطـــــــــاهري حســـــــــين ، المرشـــــــــد القـــــــــانوني للمتقاضـــــــــي .17
 .1996الجزائر

 ةلوعيل محمـد الأمـين ، المركـز القـانوني للمـرأة في قـانون الأسـرة الجزائـري ، دار هومـ .18
 .2004للطباعة والنشر والتوزيع ،الجزائر

، منشـــــورات عويـــــدات  2يوســـــف نجـــــم  جـــــبران ، طـــــرق الاحتيـــــاط والتنفيـــــذ ، ط .19
 .1981بيروت،

 –،ديــوان المطبوعــات  الجامعيــة  2طــرق الاحتيــاط والتنفيــذ  ، ط، يوســف جــبران  .20
 .الجزائر، بدون سنة طبع

، قـــانون الأســـرة مـــدعم  بالاجتهـــادات القضـــائية  وفقـــاً  لقـــرارات  ةيوســـف دلانـــد .21
 . 2000ديوان المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر ،المحكمة العليا ، 

، 01لحســــين بــــن الشــــيخ آث ملويــــا ، المنتقــــى في قضــــاء الأحــــوال الشخصــــية ، ج .22
 .دارهومة

، التنفيـــذ القضـــائي في قــــانون الإجـــراءات المدنيـــة  ،مكتبـــة الفــــلاح حســـنينمحمـــد  .23
 .1984، 2الكويت ط

لشـــــريعة الإســـــلامية ، طبعـــــة محمــــود محمـــــد الطنطـــــاوي ، الأحـــــوال الشخصـــــية في ا .24
1979. 

،ديــوان المطبوعــات 02، ج)القواعــد الماديــة ( محنــد اســعد، القــانون الــدولي الخــاص  .25
 .1989الجامعية ، الجزائر  ،
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ـــــة الجزائـــــري ،ط .26 ـــــانون الإجـــــراءات المدني ـــــذ القضـــــائي في ق   1محمـــــد حســـــني ،التنفي
 .1984،مكتبة الفلاح الكويتي  ، 

امة للتكييف القانوني للدعوى في قانون المرافعـات ،دار محمود إبراهيم ، النظرية الع .27
 .1982الفكر العربي ،

نصــر الــدين مــاروك ، قــانون الأســرة الجزائــري بــين النظريــة والتطبيــق ، مقــال بمجلــة  .28
 .2004الموسوعة القضائية الجزائرية ، العدد الرابع ، سنة 

 .، ب س ط  02صوفي أبو طالب ، الطلاق بين الشريعة والقانون الروماني ،ج .29

، المؤسسـة   01فضيل سعد ، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق ، ج .30
 1986الوطنية للكتاب،طبعة

 5،ط02عبــد الرحمــان الصــابوني ، شــرح قــانون الأحــوال الشخصــية الســوري ، ج .31
 . 1989،  1987المطبعة الجديدة دمشق ،

الإســـلامية فقهـــاً وقضـــاءً ، عبـــد العزيـــز عـــامر ، الأحـــوال الشخصـــية في الشـــريعة   .32
 .1984دار الفكر العربي القاهرة ، طبعة   1الجزء

،دار  3عبـــد العزيـــز ســـعد ، الـــزواج والطـــلاق في قـــانون الأســـرة الجزائـــري ، الطبعـــة  .33
 . 1996هومة للطباعة والنشر والتوزيع ، الجزائر ،

نيـة ، منشــأة عبـد الحكـيم فـودة ، الــدفع بانتفـاء الصـفة والمصــلحة في المنازعـات المد .34
 .1998المعارف الإسكندرية ، 

عبد ايـد محمـود مطلـوب، الـوجيز في أحكـام الأسـرة الإسـلامية، مؤسسـة المختـار  .35
 .2005سنة  ،للنشر والتوزيع

عبــد رب النــبي علــي الجــارحي ، الــزواج العــرفي وزواج المســيار ، دار الروضــة للنشــر  .36
 .1998والتوزيع ، القاهرة 

دار .  1،ج ) تنازع القوانين(قانون الدولي الخاص الجزائري عليوش قربوع كمال ،ال .37
 .1996هومة للطباعة والنشر والتوزيع ،الطبعة الأولى سنة 
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عمـــر زودة ، طبيعـــة الأحكـــام بإـــاء الرابطـــة الزوجيـــة وأثـــر الطعـــن فيهـــا ، الجزائـــر  .38
2003. 

علـــــي علــــــي ســــــليمان، مـــــذكرات في القــــــانون الــــــدولي الخـــــاص الجزائــــــري ، ديــــــوان  .39
 .1980طبوعات الجامعية ، الم

عمر بـن سـعيد ،الاجتهـاد القضـائي وفقـاً لأحكـام قـانون الأسـرة ،دار الهـدى عـين  .40
  .2004مليلة الجزائر ،سنة 

ســــامي منصــــور والــــدكتور عكاشــــة عبــــد العــــال ، القــــانون الــــدولي الخــــاص ،الــــدار  .41
 .، ب س ط الجامعية بيروت 

ن ألقيـــت علـــى طلبـــة الماجســـتير ، محاضـــرات في قـــانون الأســـرة المقـــار  هجـــيرةدنـــوني  .42
 .2007-2006،تلمسان ، دتخصص قانون الأسرة ، جامعة  أبو بكر بلقا ي

يوســــف فتيحــــة ، محاضــــرات في القــــانون الــــدولي الخــــاص ،الســــنة الأولى ماجســــتير  .43
 .2006/2007تخصص قانون الأسرة ،جامعة أبي بكر بلقايد ،تلمسان،

        ::::الكتب المتخصصةالكتب المتخصصةالكتب المتخصصةالكتب المتخصصة        ----    2

الطــــلاق الانفــــرادي وتــــدابير الحــــد منــــه في الفقــــه  الإســــلامي أحمــــد نجيــــب الغــــزالي ،  .1
، دار النهضـة ) دراسة مقارنـة (والشرائع اليهودية والوضعية والتقنينات العربية المعاصرة 

 .2001العربية  القاهرة ، 

دار  ى ضوء القانون والقضـاء الجزائـري باديس ذبياني ، صور فك الرابطة الزوجية عل .2
 .2007الهدى عين مليلة 

دار المطبوعــات ) دراســة فقهيــة و قانونيــة(الطــلاق عنــد المســلمين،  إمــام كمــالمحمــد   .3
 .1997 ،الإسكندرية، الجامعية

، دار بـن 1996عامر سـعيد الزيبـاري ، أحكـام الخلـع في الشـريعة الإسـلامية  ،طبعـة  .4
 .حزم  ب س ط 

ار الفكـر علي حسب االله ، الفـرق بـين الـزوجين ومـا يتعلـق ـا مـن عـدة ونسـب ، د .5
 .العربي ، ب س ط 
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مصـــطفى شـــلبي  ، أحكـــام الأســـرة في  الإســـلام ، دراســـة مقارنـــة بـــين فقـــه المـــذاهب  .6
 .السنية والمذهب الجعفري والقانون ، الدار الجامعية للطباعة والنشر ،  ب س ط 

، دار النهضـــة العربيـــة  2محمـــد مصـــطفى شـــلبي ، أحكـــام  الأســـرة في الإســـلام ، ط .7
 .1997سنة  للطباعة والنشر ،

ط  في الطـلاق في الشــريعة الإســلامية عبـد الرحمــان الصــابوني ، مـدى حريــة الــزوجين  .8
 .�P41978 دار الفكر العربي،   2

، الهيئــة العامــة المصــرية 9،ط  20عــز الــدين عبــد االله ، القــانون الــدولي الخــاص ، ج  .9
 .1986للكتاب القاهرة سنة 

 ::::المراجع بالفرنسية  المراجع بالفرنسية  المراجع بالفرنسية  المراجع بالفرنسية  ----ثالثاثالثاثالثاثالثا

1/    lesleslesles ouvragouvragouvragouvrages:es:es:es: 
1.... Emmanuelle Ausina , Actualités  juridiques en droit de la famille , 
Pascal Lalère - Réussir son divorce- Ed °Delmas Express 2004. 
2.Hugues Fulchiron , L‘Etranger  En France, Face Au Regard Du 
Droit,, Ronéo ,Paris , 1999. 
3.Patrick Courbe ,Divorce Et Séparation De Corps ,Rouen  France,,1998  
4.Suzette Sandoz , Le juge dans le droit de la famille,   Paris ,2007 
2222/ les Encyclopedies/ les Encyclopedies/ les Encyclopedies/ les Encyclopedies    : : : :     
- Encyclopedie libber Wikipedia -  www. Wikipedia .org 
3333/ les/ les/ les/ les articlesarticlesarticlesarticles    ::::    
1-Dina DARWICH,Divorce à l'égyptienne :la fin du monopole masculin 
, le Quotidien d'Oran ,du 18/01/2001. 
2- Bouchareb Hafida , Les Effets Du Divorce En Droit International 
Dans Les Rapports Entre Les Etats Européens  Francophones Et Les 
Etats Maghrébins , Www.ulb.ac.be/soco/colloque rabat/papiers/articles 
définitifs/RS2 
4444/ les/ les/ les/ les loisloisloislois    ::::                                       . 
- loi N°2004-439. J.O.122 Du 27 Mai 2004 Relative au divorce en 
France. 

        الرسائل والمذكراتالرسائل والمذكراتالرسائل والمذكراتالرسائل والمذكرات::::رابعارابعارابعارابعا
        ::::رسائل الدكتوراهرسائل الدكتوراهرسائل الدكتوراهرسائل الدكتوراه----1
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ة في قـانون فـك الرابطـة الزوجيـة بطلـب مـن الزوجـ( عمروا خليل ،رسالة دكتوراه بعنوان .1
 .2006/2007،كلية الحقوق ، جامعة سيدي بلعباس ، ) الأسرة والفقه الإسلامي 

ة في التشــــــريع مقاصــــــد نظــــــام الأســــــر (عبــــــد القــــــادر داودي ، رســــــالة دكتــــــوراه بعنــــــوان  .2
جامعــة وهـــران الجــزء الثــاني ،كليــة العلـــوم الإنســانية والحضــارة الإســلامية ،) الإســلامي

 . 2005-2004 السانيـة

فــك الرابطــة الزوجيــة وأثرهــا في قــانون ( لقــادر بــن داوود ، رســالة دكتــوراه بعنــوانعبــد ا .3
، كليـة الحقـوق والعلـوم السياسـية ،جامعـة وهـران ) الأسرة الجزائري والشريعة الإسـلامية

 .2002/2003السانية ،  

 مذكرات ماجستيرمذكرات ماجستيرمذكرات ماجستيرمذكرات ماجستير----2

ماجسـتير في بن عومر محمد الصـالح ، القضـاء الإسـتعجالي في شـؤون الأسـرة ، رسـالة  .1
 .2006/2007، -بشار–قانون الأسرة ، المركز الجامعي 

نــور الــدين عمــاري ، الخلــع والتطليــق في التشــريع الجزائــري ،رســالة ماجســتير في قــانون  .2
 .  2007/2008الأسرة، المركز الجامعي بشار ، 

 مذكرات الليسانسمذكرات الليسانسمذكرات الليسانسمذكرات الليسانس----3

مـــذكرة تخـــرج لنيـــل  بـــن صـــالح إلهـــام وبـــن دحمـــان حيـــاة ، تنفيـــذ الأحكــــام الأجنبيـــة ،   .1
  .1998/1999، -تلمسان-شهادة الليسانس ،جامعة أبي بكر بلقايد

        الموسوعات  الموسوعات  الموسوعات  الموسوعات  ::::    خامساخامساخامساخامسا
نبيــل صــقر ، الــدليل القــانوني للأســرة ، موســوعة الفكــر القــانوني ، دار  –أحمــد لعــور  .1

  . 2007الهدى للطباعة والنشر والتوزيع ،
الميســـــرة ، مكتبـــــة الإيمـــــان  محمـــــد إبـــــراهيم الحنفـــــاوي ، الطـــــلاق ، الموســـــوعة الفقهيـــــة .2

 .بالمنصورة

            المقـالات والتعاليقالمقـالات والتعاليقالمقـالات والتعاليقالمقـالات والتعاليق: : : : سادسا  سادسا  سادسا  سادسا  
 "وسيســـيليا تؤكـــد خيانتهـــا الزوجيـــة ســـاركوزي علـــى خطـــأ " جريـــدة الشـــروق اليـــومي ، .1

 .19/10/2007صادر بتاريخ 
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 "مــن قــانون الأســرة 54الــدور الإيجــابي للقضــاء في تفســير المــادة " تشــوار حميــدو زكيــة ، .2
ـــة لل ـــة الاقتصـــادية والسياســـية، ج الـــة الجزائري ، جامعـــة 02عـــدد  – 41علـــوم القانوني

 . 2003الجزائر،

، الملتقى السنوي " رة الجزائري تأملات في قانون الاس"مبروك المصري ، مقال بعنوان   .3
فقـه الأسـرة "السادس عشر للعلامة الشيخ سيدي عبد القادر بـن محمـد، تحـت عنـوان 

زاويـة سـيد الشـيخ ،بلديـة فقـارة الـزوى ، دائـرة عـين  ،" ودوره في بناء الحضـاري للأمـة 
 . 2005صالح ،

عبد الفتاح تقية ، محاضرات في قانون الأحوال الشخصية لطلبة، قسم الكفاءة المهنيـة  .4
 .2005للمحاماة ، بن عكنون ،الجزائر،

            المجلات القضائيةالمجلات القضائيةالمجلات القضائيةالمجلات القضائية: : : : سابعا  سابعا  سابعا  سابعا  
، عـدد   1967جويليـة  06الة الجزائريـة ،قـرار مجلـس قضـاء تلمسـان الصـادر بتـاريخ  .1

04. 

  .  02، عدد  10/02/1971:النشرة القضائية ، قرار صادر بتاريخ  .2

نشــرة  26709:ملــف رقــم  08/02/1982الــس الأعلــى ،غرفــة الأحــوال الشخصــية ، .3
 . 1982القضاء 

 ،م ق  33650:،ملف رقم  11/06/1984الس الأعلى ،غرفة الأحوال الشخصية ، .4
   03،1989عدد 

5.   ـــــم ا ـــــة القضـــــائية ،قـــــرار رق ـــــا ، المـــــؤرخ في  288 – 54ل صـــــادر عـــــن المحكمـــــة العلي
 . 1990  04، عدد   29/02/1989

 ،م ق  51728:،ملف رقم  21/01/1988الس الأعلى ،غرفة الأحوال الشخصية ، .6
 .1990، 03عدد 

  29/05/1989 الصـــادر بتـــاريخ 51588الـــة القضـــائية  ،قـــرار الـــس الأعلـــى رقـــم  .7
 . 1991 4عدد

  الخلع والطلاق بالتراضي في التشريع الجزائري



 125

 ، العــــدد الأول 49858،ملــــف رقــــم  18/07/1988الــــة القضــــائية ،قــــرار مــــؤرخ في  .8
1992. 

  . 1992لسنة  2الة القضائية العدد  .9
ــــــا  ، مــــــؤرخ في  55706الــــــة القضــــــائية ،قــــــرار رقــــــم  .10 ، صــــــادر عــــــن المحكمــــــة العلي

  1992، 01، عدد  11/12/1989

عــن المحكمــة  1993 -06-23اريخ الصــادر بتــ  91144الــة القضــائية ،قــرار رقــم  .11
 . 1994العدد الأول ) ف ش ضد ب ع ( العليا  قضية 

صــــــادر عــــــن المحكمــــــة العليــــــا ، المــــــؤرخ في  91 – 144الــــــة القضــــــائية ،قــــــرار رقــــــم  .12
 . 1994  01 عدد،  23/06/1993

عــــن المحكمــــة   27/10/1992صــــادر بتــــاريخ  86305الــــة القضــــائية ،قــــرار رقــــم  .13
 . 1995العدد الأول ،  –) ح م  –ضد  – زم( قضية العليا 

صـــــادر عـــــن المحكمـــــة العليـــــا ، المـــــؤرخ في  150 – 865الـــــة القضـــــائية ،قـــــرار رقـــــم  .14
 .  1998،  01 عدد،  25/02/1998

 .2001الة الصادرة عن المحكمة العليا ،الاجتهاد القضائي ، عدد خاص ، .15

الـة  83603:ف رقـم مل 12/07/1992المحكمة العليا ،غرفة الأحوال الشخصية  .16
 .عدد خاص بالجهاد القضائي  2001القضائية 

بتــــــاريخ  243943:الاجتهــــــاد القضــــــائي لغرفــــــة الأحــــــوال الشخصــــــية ،قــــــرار رقــــــم  .17
 2001،عـــدد خـــاص، ) ع س ع ب م(ضـــد ) وب ر ب ع(،قضــية  23/05/2000

. 

 . 2001الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية ، عدد خاص  .18

لقضائية الجزائريـة ،نصـر الـدين مـاروك ، قـانون الأسـرة الجزائـري بـين مجلة الموسوعة ا .19
 .2004النظرية والتطبيق ،العدد الرابع ، 

ه  1428ذي الحجـــــة  06، الصـــــادر يـــــوم الســـــبت  11850 مجلـــــة الإتحـــــاد ، العـــــدد .20
  .2007ديسمبر 15: ـل  الموافق 
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ـــ 23/04/1996:المـــؤرخ في  136791قـــرار رقـــم   .21 ا ، غرفـــة صـــادر عـــن المحكمـــة العلي
 .الأحوال الشخصية غير منشور 

        ))))النصوص القـانونيةالنصوص القـانونيةالنصوص القـانونيةالنصوص القـانونية((((المصادرالمصادرالمصادرالمصادر: : : : ثامناً  ثامناً  ثامناً  ثامناً  
        ::::المغربية  المغربية  المغربية  المغربية      ----1

بتــــــــاريخ  22/04/1الصــــــــادر بمقتضــــــــى الظهــــــــير شــــــــريف رقــــــــم  03/70القــــــــانون رقــــــــم  -
  .يتضمن الأسرة وفق آخر التعديلات  03/02/2004
 ريخبتــــــــا 23/04/1الصــــــــادر بمقتضــــــــى الظهــــــــير شــــــــريف رقــــــــم  03/72القــــــــانون رقــــــــم  -

  .المعدل والمتمم لقانون المسطرة المدنية المغربي  23/02/2004
  
        ::::المصرية  المصرية  المصرية  المصرية          ----2

يتضـــمن تنظـــيم بعـــض أوضـــاع وإجـــراءات التقاضـــي في  2000لســـنة  01القـــانون رقـــم  -
  .مسائل الأحوال الشخصية

        ::::التونسية  التونسية  التونسية  التونسية          ----3

 والمتعلــــق 1993جويليــــة   12المــــؤرخ في  1993لســــنة  74الأمــــر العلــــي ، قــــانون عــــدد  -
  .بإصدار  مجلة الأحوال الشخصية بالرائد الرسمي التونسي

        الجزائرية  الجزائرية  الجزائرية  الجزائرية          ----4

لســــنة  30،الجريــــدة الرسميــــة العــــدد  1988يوليــــو  26المــــؤرخ في 144-88المرســــوم رقــــم  -
1988.  

المــؤرخ  10-08المعــدل والمــتمم بالقــانون  08/06/1966المــؤرخ في  66/154الأمــر رقــم  -
ن قـــانون الإجـــراءات المدنيـــة والإداريـــة ،الجريـــدة الرسميـــة المتضـــم  2008فبرايـــر ســـنة  25في 

  . 2008لسنة  21العدد 
المـؤرخ في  10-05المعدل والمـتمم بالقـانون  26/09/1975المؤرخ في  75/58الأمر رقم  -

لســــنة  44المتضــــمن القــــانون المــــدني الجزائــــري ، الجريــــدة الرسميــــة العــــدد  2005يونيــــو  20
2005 .  
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المعـــــدل والمـــــتمم للقـــــانون رقـــــم  27/02/2005المـــــؤرخ في  05/02م الأمـــــر الرئاســـــي رق -
  .2005لسنة  15والمتضمن قانون الأسرة الجزائري ، الجريدة الرسمية العدد  84/11
لسـنة  30، الجريدة الرسميـة  العـدد  1969يناير  15الاتفاقية الجزائرية المغربية المؤرخة في  -

1988.  
والمتضــــمن تحديــــد ســــن الــــزواج  1963جــــوان  29 الصــــادر في 224/63القــــانون رقــــم  -

  . 1963 جويلية02المؤرخة في ، 44،الجريدة الرسمية رقم 
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  08........................................................تعريف الخلع :  أولاً 
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2005................16  

  17..............................................مشروعية الخلع: الفرع الثالث 
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  17......................................الكريم
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..............................18  
مشروعية الخلع  في : ثالثاً 

  19...........................................الإجماع
أركان الخلع  والفرق بينه وبين بعض المشتبهات به : المطلب الثاني  

...........20  
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،والخلع بوجه خاص ،تقوم على أساس بعث روح المساواة على العلاقة  إن فلسفة المشرع الجزائري، في تجسيده لأحكام فك الرابطة الزوجية عموماً 
  .غض العيش معه الزوجية ،فبما أن الزوج يملك فك الرابطة الزوجية بإرادته المنفردة ،فكذلك الزوجة لها حق مخالعة زوج صارت تب

،أن تكون  02-05من الأمر  48،فقد أباح المشرع من خلال المادة " الرضا"ولعل الركن الأساسي والوحيد، الذي يقوم عليه عقد الزواج قانوناً هو 
  !نهاية هذا العقد برضا الزوجين ،شريطة ألاّ يشوب هذا الرضا عيب من العيوب ،أو يمس بحقوق الآخرين؟
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أن العلاقات الأسرية ذات طابع خاص ،فهي علاقة قد تتجاوز حدود الدولة ،بل القارة أحياناً،هذا على الرغم من الضعف الكمي للقانون ، لقد بات جلياً 
ع أن يضبط تكييف القواعد الداخلية ،بآليات الإتفاقي بهذا الشأن ، وذلك لاختلاف المرجعية والنظام العام من دولة لأخرى ،فكان أحرى بكل مشرّ 

  .حلولاً للنزاعات ذات العنصر الأجنبي ،وتتجاوب مع الأحكام الأجنبية  زنونية مرنة ، تفر قا
الطلاق  -المساواة بين الزوجين–القانون الإتفاقي  –النظام العام  –تنفيذ الحكم الأجنبي  –القانون المختص  ––الخلع ∽∽∽∽ : الكلمات المفتاحيةالكلمات المفتاحيةالكلمات المفتاحيةالكلمات المفتاحية****

  .فك الرابطة الزوجية - بالتراضي
  : الفرنسيةالفرنسيةالفرنسيةالفرنسيةباللغة  باللغة  باللغة  باللغة      ----2
  

La La La La philosophiephilosophiephilosophiephilosophie    du législateur algérien, qui se traduit dans les dispositions du désengagement du mariage en général, du législateur algérien, qui se traduit dans les dispositions du désengagement du mariage en général, du législateur algérien, qui se traduit dans les dispositions du désengagement du mariage en général, du législateur algérien, qui se traduit dans les dispositions du désengagement du mariage en général, 
et en particulier Khula, fondée sur l'esprit d'égalité envoyé à la relation conjugale, car le mari est le désengagement de et en particulier Khula, fondée sur l'esprit d'égalité envoyé à la relation conjugale, car le mari est le désengagement de et en particulier Khula, fondée sur l'esprit d'égalité envoyé à la relation conjugale, car le mari est le désengagement de et en particulier Khula, fondée sur l'esprit d'égalité envoyé à la relation conjugale, car le mari est le désengagement de 
marimarimarimariage unilatéralement, et la femme ont le droit De reporter mari devint hostile à vivre avec lui.age unilatéralement, et la femme ont le droit De reporter mari devint hostile à vivre avec lui.age unilatéralement, et la femme ont le droit De reporter mari devint hostile à vivre avec lui.age unilatéralement, et la femme ont le droit De reporter mari devint hostile à vivre avec lui.    
PeutPeutPeutPeut----être la pierre angulaire et la seule, la loi sur le mariage, qui est le «consentement», le législateur a légalisé par le être la pierre angulaire et la seule, la loi sur le mariage, qui est le «consentement», le législateur a légalisé par le être la pierre angulaire et la seule, la loi sur le mariage, qui est le «consentement», le législateur a légalisé par le être la pierre angulaire et la seule, la loi sur le mariage, qui est le «consentement», le législateur a légalisé par le 
biais de l'article 48 de l'ordonnabiais de l'article 48 de l'ordonnabiais de l'article 48 de l'ordonnabiais de l'article 48 de l'ordonnance 05nce 05nce 05nce 05----02, à la fin de cette décennie consentement des époux, à condition que cette 02, à la fin de cette décennie consentement des époux, à condition que cette 02, à la fin de cette décennie consentement des époux, à condition que cette 02, à la fin de cette décennie consentement des époux, à condition que cette 
insatisfaction affligent vente de défauts, ou préjudiciables Aux droits des autres?! insatisfaction affligent vente de défauts, ou préjudiciables Aux droits des autres?! insatisfaction affligent vente de défauts, ou préjudiciables Aux droits des autres?! insatisfaction affligent vente de défauts, ou préjudiciables Aux droits des autres?!     
Il est évident, que les relations familiales d'une nature particulière, il peut aller Il est évident, que les relations familiales d'une nature particulière, il peut aller Il est évident, que les relations familiales d'une nature particulière, il peut aller Il est évident, que les relations familiales d'une nature particulière, il peut aller auauauau----delà de la relation de la frontière, delà de la relation de la frontière, delà de la relation de la frontière, delà de la relation de la frontière, 
mais parfois le continent, en dépit de la faiblesse de quantification du droit conventionnel en ce sens, de manière à mais parfois le continent, en dépit de la faiblesse de quantification du droit conventionnel en ce sens, de manière à mais parfois le continent, en dépit de la faiblesse de quantification du droit conventionnel en ce sens, de manière à mais parfois le continent, en dépit de la faiblesse de quantification du droit conventionnel en ce sens, de manière à 
les différentes référence et de l'ordre public de l'État à État, législateur était enregistrée à tles différentes référence et de l'ordre public de l'État à État, législateur était enregistrée à tles différentes référence et de l'ordre public de l'État à État, législateur était enregistrée à tles différentes référence et de l'ordre public de l'État à État, législateur était enregistrée à toutes les règles établies outes les règles établies outes les règles établies outes les règles établies 
adaptation juridique interne des mécanismes flexibles, Tafrr solutions aux litiges avec des étrangers composant, et de adaptation juridique interne des mécanismes flexibles, Tafrr solutions aux litiges avec des étrangers composant, et de adaptation juridique interne des mécanismes flexibles, Tafrr solutions aux litiges avec des étrangers composant, et de adaptation juridique interne des mécanismes flexibles, Tafrr solutions aux litiges avec des étrangers composant, et de 
répondre aux jugements étrangers. répondre aux jugements étrangers. répondre aux jugements étrangers. répondre aux jugements étrangers.     
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The philosophy of Algerian legislator, reflected in the provisions of the disengagement of marriaThe philosophy of Algerian legislator, reflected in the provisions of the disengagement of marriaThe philosophy of Algerian legislator, reflected in the provisions of the disengagement of marriaThe philosophy of Algerian legislator, reflected in the provisions of the disengagement of marriage in general, and ge in general, and ge in general, and ge in general, and 
Khula in particular, based on the spirit of equality sent to the marital relationship, since the husband has the Khula in particular, based on the spirit of equality sent to the marital relationship, since the husband has the Khula in particular, based on the spirit of equality sent to the marital relationship, since the husband has the Khula in particular, based on the spirit of equality sent to the marital relationship, since the husband has the 
disengagement marriage unilaterally, so the wife have the right to defer husband became averse to live with him.disengagement marriage unilaterally, so the wife have the right to defer husband became averse to live with him.disengagement marriage unilaterally, so the wife have the right to defer husband became averse to live with him.disengagement marriage unilaterally, so the wife have the right to defer husband became averse to live with him.    
Perhaps thePerhaps thePerhaps thePerhaps the    cornerstone and only, which the marriage law is "consent", the legislature legalized through Article 48 of cornerstone and only, which the marriage law is "consent", the legislature legalized through Article 48 of cornerstone and only, which the marriage law is "consent", the legislature legalized through Article 48 of cornerstone and only, which the marriage law is "consent", the legislature legalized through Article 48 of 
Ordinance 05Ordinance 05Ordinance 05Ordinance 05----02, to be the end of this decade consent of the spouses, provided that afflict this dissatisfaction sale of 02, to be the end of this decade consent of the spouses, provided that afflict this dissatisfaction sale of 02, to be the end of this decade consent of the spouses, provided that afflict this dissatisfaction sale of 02, to be the end of this decade consent of the spouses, provided that afflict this dissatisfaction sale of 
defects, or prejudicial to defects, or prejudicial to defects, or prejudicial to defects, or prejudicial to the rights of others ?! the rights of others ?! the rights of others ?! the rights of others ?!     
It is evident, that family relations of a special nature, it may go beyond the relationship of the state border, but It is evident, that family relations of a special nature, it may go beyond the relationship of the state border, but It is evident, that family relations of a special nature, it may go beyond the relationship of the state border, but It is evident, that family relations of a special nature, it may go beyond the relationship of the state border, but 
sometimes the continent, despite weakness quantification of conventional law in this regard, so as to the differensometimes the continent, despite weakness quantification of conventional law in this regard, so as to the differensometimes the continent, despite weakness quantification of conventional law in this regard, so as to the differensometimes the continent, despite weakness quantification of conventional law in this regard, so as to the different t t t 
reference and public order from State to State, was recorded every legislator set adapting rules internal legal reference and public order from State to State, was recorded every legislator set adapting rules internal legal reference and public order from State to State, was recorded every legislator set adapting rules internal legal reference and public order from State to State, was recorded every legislator set adapting rules internal legal 
mechanisms flexible, Tafrr solutions to disputes with foreign component, and responding with foreign judgements. mechanisms flexible, Tafrr solutions to disputes with foreign component, and responding with foreign judgements. mechanisms flexible, Tafrr solutions to disputes with foreign component, and responding with foreign judgements. mechanisms flexible, Tafrr solutions to disputes with foreign component, and responding with foreign judgements.     
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