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  : ملخص

ضوابط إیقاع الخلع بین الفقھ الإسلامي والاجتھاد القضائي، حیث لم  تعالج ھذه الدراسة  

من قانون الأسرة الطبیعة القانونیة للخلع،  54یحدد المشرع الجزائري من خلال أحكام المادة 

ئي ھذا ما أدى إلى تضارب الاجتھادات القضائیة، لذلك كان اجتھاد یرى بأن الخلع عقد رضا

لا یتم إلا بموافقة الزوج، واجتھاد أخر لا یشترط موافقة الزوج لإیقاع الخلع، وھو ما تبناه 

  .02 -  05المشرع بموجب الأمر 

بالإضافة إلى ذلك، فقد منح المشرع للمحكمة سلطة في تقدیر بدل الخلع في حالة عدم   

  .   الاتفاق علیھ من طرف الزوجین

     .الضابط الفقھي، الاجتھاد القضائي، بدل الخلع، طبیعة الخلع إیقاع الخلع،: كلمات مفتاحیة

 

Abstract: 
 This study deals with the controls of the rhythm of khul 'between 

Islamic jurisprudence and jurisprudence. The Algerian legislator did 

not specify through the provisions of Article 54 of the Family Law the 
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legal nature of the divorce. This led to conflicts of jurisprudence, so 

Ijtihad considered that khul' is a consensual contract. , And other 

jurisprudence does not require the husband's consent to the rhythm of 

khul ', which is adopted by the legislator under Order 05-02. 

 In addition, the legislator gave the court the authority to estimate 

the allowance for khul 'if it is not agreed by the spouses. 
Keywords: rhythm of khul, juristic officer, jurisprudence, instead of 

khul, the nature of khul. 

 

  

  ahmedchami04@hotmail.fr: الإیمیل  شامي أحمد ،/ د: المؤلف المرسل  -1

   
  : مقدمة

رغم كل الضمانات التي وضعتھا أحكام الشریعة الإسلامیة لمنع الفرقة   
جیة أمور تجعلھ والإبقاء الأسرة متلاحمة، إلا أنھ قد تشوب ھذه العلاقة الزو

مصدرا لشقاء وتتحول ھذه العلاقة إلى جحیم، مما یصبح الفرُاق وسیلة لابد منھا 
للخلاص من زوجیة لا خیر في بقائھا، لھذا فإن أحكام الشریعة الإسلامیة تجیز 
للزوج في فك الرابطة الزوجیة بمحض إرادتھ، غیر أنھا لم تمھل المرأة في 

ذا جلبت لھا أضرار مادیة أو معنویة، بحیث لا خلاصھا من العلاقة الزوجیة إ
تستطیع أن تطلق زوجھا عندئذ فتح لھا باب من فك ھذه الرابطة إذا أثبتت 
أضرار الزوج بھا عند توافر أحد الأسباب المنصوص علیھا شرعا وقانونا، 
وھذا ما یعرق بالتطلیق، أما إذا لم تستطع إثبات ذلك الضرر فتح لھا باب افتداء 

  . من زوجھا في مقابل مال تدفعھ للزوج وھو ما یعرف بالخلع نفسھا
وقد تتعسف الزوجة في مخالعة زوجھا دون رضاه، ففي ھذه الحالة 
یجوز للقاضي التدخل وأن یحكم لھا بالطلاق مقابل دفعھا لبدل الخلع، كما بجوز 

  .للقاضي تقدیر بدل الخلع في حالة عدم الاتفاق بین الزوجین على ذلك
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كیف یتم  :، فالتساؤلات التي یمكن أن نطرحھا تتمثل فیما یليوعلیھ

إیقاع الخلع بین الضوابط الفقھیة والاجتھاد القضائي؟ وما ھي حدود القاضي 

  في تقدیر البدل الخلع؟ 

  الطبیعة الفقھیة والقانونیة للخلع.1

، ثم بعد ذلك سنتكلم عن أولا سنتطرق في ھذا المبحث إلى مفھوم الخلع      

      .الثانیةییف الفقھي والقانوني للخلع في النقطة التك

وھنا سنتطرق إلى تعریف الخلع، ثم بعد ذلك سنبین أدلة : مفھوم الخلع 1.1

    .مشروعیة الخلع

الخلع في اللغة من خَلعََ ثوبھ ونعلھ وقائده وخلع علیھ : تعریف الخلع  - 1.1.1

والخلع الوالي عزل، خِلْعة، كلھ من باب قطع، وخلع امرأتھ خلعا بالضم 

  . 1وخالعت المرأة بعلھا أرادتھ على طلاقھا ببدل منھا لھ، فھي خالع

فھو إزالة ملك النكاح الصحیح بلفظ الخلع أو بما ف�ي  :أما في الاصطلاح  

إزال�ة مل�ك النك�اح المتوقف�ة :" فقالوا ب�أن الخل�ع ھ�و الحنفیةأما . 2معناه كالمبارأة

ف�راق :" بأن�ھ افق�الوالحنابل�ة أم�ا . 3"و ما في معن�اهعلى قبول المرأة بلفظ الخلع أ

   ".الزوج امرأتھ بعوض یأخذه من امرأتھ، أو غیرھا بألفاظ مخصوصة

  .مشروعیتھ من الكتاب والسنة والإجماع یستمد: أدلة مشروعیتھ -2 .1.1

�ا آتَیْتُمُ�" قولھ تعالى : من الكتاب -أ  وھُنَّ شَ�یْئاً إلاَِّ أنَ وَلاَ یَحِلُّ لكَُ�مْ أنَ تَأخُْ�ذُواْ مِمَّ

دَتْ یَخَافَا ألاََّ یُقِیمَا حُدُودَ اللهِّ فَإنِْ خِفْتُمْ ألاََّ یُقِیمَا حُدُودَ اللهِّ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْھِمَا فِیمَا افْتَ 

  .4"المُِونبِھِ تِلْكَ حُدُودُ اللهِّ فَلاَ تَعْتَدُوھَا وَمَن یَتَعَدَّ حُدُودَ اللهِّ فَأوُْلَـئِكَ ھُمُ الظَّ 

عن عكرمة عن اب�ن عب�اس رض�ي الله عن�ھ أن ام�رأة ثاب�ت ب�ن : من السنة -ب 

یا رسول الله، ثابت بن قیس، أما إني : قیس أتت النبي صلى الله علیھ وسلم فقالت

فق�ال رس�ول ! ما أعیب علیھ في خلق ولا في دین، ولكني أكره الكفر في الإسلام

نعم، قال رسول الله ص�لى : علیھ حدیقتھ؟ قالتأتردین :" الله صلى الله علیھ وسلم

  .5"اقبل الحدیقة وطلقھا تطلیقة" الله علیھ وسلم 
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، بینم��ا 6فق��د أجم��ع جمھ��ور الفقھ��اء عل��ى مش��روعیة الخل��ع:  م��ن الإجم��اع -ج 

فَ�إنِْ خِفْ�تُمْ ألاََّ یُقِیمَ�ا :" صحة الخل�ع وق�وع النش�وز لقول�ھ تع�الى اشترط الظاھریة،

  .7"حُدُودَ اللهِّ 

س��نتطرق ف��ي ھ��ذه النقط��ة إل��ى التكیی��ف : التكیی��ف الفقھ��ي والق��انوني للخل��ع2.1

أم  یمین��االفقھ��ي والق��انوني للخل��ع، وذل��ك م��ن خ��لال تبی��ین ھ��ل الخل��ع یعتب��ر  

  .طلاقاأم فسخا ، وھل یمكن اعتبار الخلع معاوضة

م�ن یمین�ا  أن الخلع یعتبر  الحنفیةیرى :  اعتباره یمینا أم معاوضة  - 1. 2.1

جانب الزوج، فھو تعلیق الطلاق من الزوج بقبول المال، لأن الزوج ال�ذي یق�ول 

یكون ھذا القول تعلیقا للطلاق على قبولھ دفع " خالعتك على مائة درھم" لزوجتھ

أحك�ام مائة درھم، والتعلیق یسمى یمینا في اص�طلاح الفقھ�اء، ل�ذلك یأخ�ذ الخل�ع 

، لأنھ�ا بقبولھ�ا دف�ع معاوض�ةفیعتب�ر   للزوج�ةأما بالنسبة . للزوجبالنسبة  الیمین

المبلغ المالي تكون ق�د التزم�ت بم�ا أوجب�ھ ال�زوج، مقاب�ل افت�داء نفس�ھا م�ن قی�ود 

، إلا أن "رضیت أن أش�تري عص�متي من�ك بھ�ذا الب�دل"الزوجیة وكأنھا قالت لھ 

، ورت�ب 8ال�زوج والزوج�ة مع�ام�ن جھ�ة یمین صاحبي أبي حنیفة قالا إن الخلع 

  :لك ما یليالحنفیة على ذ

یصح إیجاب الزوج بالخلع حتى ولو كانت الزوجة غائب�ة ع�ن مجل�س  -  

الخلع، فإذا بلغھا إیجاب الزوج وقبلت في نفس المجلس الذي علمت فیھ ت�م العق�د 

عل��ى الخل��ع، أم��ا إذا قام��ت م��ن مجلس��ھا دون أن تص��رح بقبولھ��ا بط��ل إیج��اب 

 .الزوج، وبذلك لا یتم انعقاد الخلع

وج ھو المبادر للخلع، فلا یبطل إیجاب�ھ برجوع�ھ عن�ھ، ولا إذا كان الز -  

بقیامھ من المجلس قبل قبول الزوجة، وذلك لأن إیجاب الزوج یم�ین، والیم�ین لا 

یجوز الرجوع عنھا لا صراحة ولا دلالة، فإذا قام�ت الزوج�ة م�ن المجل�س دون 

وضة م�ن أن تقبل یبطل الإیجاب الصادر من الزوج بالخلع، وذلك لأن الخلع معا

 .جانب الزوجة و المعاوضة تبطل بتفریق عاقدیھا بعد الإیجاب وقبل القبول
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یصح للزوج أن یعلق إیجابھ بالخلع على شرط معین، كما یجوز لھ أن  -  

یضیف الخلع إلى زمن مستقبل، وذلك لأن الخلع ف�ي حق�ھ یم�ین، والیم�ین یج�وز 

، أو إض�افتھ إل�ى زم�ن تعلیقھا، أما الزوجة ف�لا یص�ح تعلی�ق إیجابھ�ا عل�ى ش�رط

مستقبلي، وذلك لأن الخلع في حقھا معاوض�ة، و المعاوض�ة لا تقب�ل التعلی�ق ولا 

  . 9الإضافة

الخل�ع ح�ق إل�ى أن المالكی�ة في حین یذھب جانب من الفقھ ف�ي مق�دمتھم 

یحق لھا اللجوء إلیھ متى شاءت وإن أرادت ذلك، إذا م�ا تب�ین لھ�ا  أصیل للزوجة

وجیة رفقة زوجھا یعد ضربا م�ن المح�ال، وھ�ي ب�ذلك لا أن مواصلة العشرة الز

  .10تحتاج إلى مجلس عقد ولا إلى إیجاب الزوج في مخالعتھا

أم  یم�ینلم یتناول مس�ألة الخل�ع عل�ى أن�ھ  للمشرع الجزائريأما بالنسبة 

، كم�ا 11المع�دل والم�تمم 11 - 84من خلال أحكام  قانون الأسرة رقم معاوضة 

ن الخل�ع یع�د یمین�ا م�ن جان�ب ال�زوج لأن�ھ ی�رتبط ب�الطلاق أورده الفقھاء ف�ي ك�و

ویعد معاوضة من جانب الزوجة لأن المسألة متعلقة بالتعویض، حیث اكتفى في 

یج�وز للزوج�ة أن تخ�الع نفس�ھا : " على أن�ھ 11 - 84من قانون رقم  54المادة 

 ألا ، مما جعل بعض الفق�ھ الأخ�ذ ب�رأي..."من زوجھا على مال یتم الاتفاق علیھ

، مما جعلھم یرون بأن الخلع عبارة عن عقد طبقا لأحكام خلع بدون إرادة الزوج

، وبالتالي تبنوا ما جاء من تفصیل في الخلع كیمین من جانب الزوج و 54المادة 

  . 12معاوضة من جانب الزوجة

ولعل الدوافع وراء ھذا التفسیر ھو غموض النص القانوني الذي لم یحسم 

ف كونھ اكتفى بالقول أن�ھ ف�ي ح�ال الن�زاع عل�ى م�ال ب�دل الخل�ع في مسألة التكیی

  .حكم القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم

، فقد فصل 11 - 84المعدل والمتمم للقانون  02 - 05وبالرجوع  للأمر 

یج�وز :" من�ھ عل�ى أن�ھ 54ح�ین ن�ص ف�ي الم�ادة  التكییف الفقھي للخلعفي أمر 

، وف��ي ذل��ك ت��أثیر ..."ج أن تخ��الع نفس��ھا بمقاب��ل م��اليللزوج��ة دون موافق��ة ال��زو
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واضح للمذھب المالكي في اعتبار الخلع حق أصیل للزوجة، وھ�و م�ا قض�ت ب�ھ 

من المقرر قانونا أن�ھ یج�وز :" 21/07/1999المحكمة العلیا في حكمھا بتاریخ 

 للزوجة أن تخالع نفسھا من زوجھا على مال یتم الاتفاق علیھ ف�إن ل�م یتفق�ا عل�ى

م�ن  54إن الم�ادة . شيء یحكم القاضي بما لا یتجاوز ص�داق المث�ل وق�ت الحك�م

ق�انون الأس�رة تس��مح للزوج�ة بمخالع�ة نفس��ھا م�ن زوجھ�ا عل��ى م�ال دون تحدی��د 

نوعھ، كما یتفق الطرفان على نوع المال وقدره، وفي حالة ع�دم اتفاقھم�ا یت�دخل 

ث��ل وق��ت الحك��م دون القاض��ي لتحدی��ده عل��ى أن لا یتج��اوز ذل��ك قیم��ة ص��داق الم

الالتف�ات إل�ى ع�دم قب�ول ال�زوج ب�الخلع ال�ذي تطلب�ھ الزوج�ة لأن ذل�ك یف�تح ب�اب 

وعلی��ھ ف��إن قض��اة الموض��وع ف��ي قض��یة . الابت��زاز والتعس��ف الممن��وعین ش��رعا

الح���ال لم���ا قض���وا بتطلی���ق الزوج���ة خلع���ا دون موافق���ة ال���زوج طبق���وا ص���حیح 

  .13"القانون

اختل�ف الفقھ�اء ح�ول اعتب�ار الخل�ع لق�د : لاقالخلع بین الفس�خ أم الط�  - 2.2.1

أن الخل��ع  المالكی��ة والحنفی��ة والش��افعیة، فی��رى جمھ��ور الفقھ��اء فس��خاأم  طلاق��ا

، فلا ترجع الزوجة إل�ى زوجھ�ا إلا بعق�د جدی�د وھ�و م�ذھب بع�ض 14طلاق بائن

، لأنھ لو كان لل�زوج ف�ي 15الصحابة كعثمان وعلي وابن مسعود رضي الله عنھم

الرجع�ة علیھ�ا ل�م یك�ن لافت�دائھا معن�ى، واح�تج أص�حاب ال�رأي ال�ذین العدة من�ھ 

یرون بأنھ طلاق لا الفسخ إنما ھي التي تقتضي الفرقة الغالبة للزوج ف�ي الف�راق 

  .16مما لیس یرجع إلى اختیاره وھذا راجع إلى الاختیار فلیس بفسخ

ح�دى ف�ي إ أحمد بن الحنبلومنھم  فسخ أما الرأي الثاني یرى بأن الخلع  
، وھذا اختیار أب�ي بك�ر وق�ول اب�ن الشافعيوأحد قولي  داود الظاھريالروایتن و

بأن�ھ فس�خ بح�دیث اب�ن  الإم�ام أحم�دعباس وعكرمة وإسحاق وأبي ث�ور، واح�تج 
ف��لا جن��اح " ث��م ق��ال " الط��لاق مرت��ان" عب��اس، واح��تج اب��ن عب��اس بقول��ھ تع��الى 

لھ من بع�د حت�ى ت�نكح زوج�ا  فإن طلقھا فلا تحل" ثم قال " علیكما فیما افتدت بھ
، فذكر تطلیقتین والخلع وتطلیقة بعدھا فلو ك�ان الخل�ع طلاق�ا لك�ان أربع�ا، "غیره

  .   17ولأنھا فرقة خلت عن صریح الطلاق ونیتھ فكانت فسخا كسائر الفسوخ
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وف��ي الأخی��ر یمك��ن ت��رجیح ق��ول جمھ��ور الفقھ��اء، وذل��ك لق��وة أدل��تھم   

، أي رس�ول "اقبل الحدیق�ة وطلقھ�ا تطلیق�ة:" مومصداقا لقولھ صلى الله علیھ وسل

  .فسخاولیس  طلاقصلى الله علیھ وسلم اعتبر أن الخلع 

فق�د ك�ان واض�حا بالتنبی�ھ للاتج�اه القائ�ل للمشرع الجزائ�ري  أما بالنسبة   

وذلك واضح من خلال الترتیب الذي جاء بھ قانون  فسخالا  طلاقایعد  الخلعبأن 

الباب الأول في الفصل الثالث للفسخ تحت عن�وان فقد خص المشرع في . الأسرة

م��ن ق��انون  35إل��ى غای��ة الم��ادة  32النك��اح الفاس��د والباط��ل وذل��ك م��ن الم��واد 

  .الأسرة

انح��لال "كم��ا أن��ھ ن��ص عل��ى الط��لاق ف��ي الب��اب الث��اني تح��ت عن��وان 

م�ن ق�انون الأس�رة والت�ي ت�نص عل�ى  47وذلك من خلال أحكام الم�ادة " الزواج

 48ث�م تط�رق ف�ي الم�ادة . رابطة الزوجیة سواء بالطلاق أو وفاةطرق انحلال ال

من نفس القانون التي تنص على أن عقد الزواج ینحل بإرادة الزوج أو بتراضي 

من نفس  54و 53الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

  .القانون

ورة م�ن التي تنص عل�ى أن الخل�ع كص� 54وبالرجوع إلى أحكام المادة 

صور فك الرابطة الزوجیة موجودة في خان�ة الفص�ل الخ�اص ب�الطلاق، ھ�ذا م�ا 

عل��ى  فس��خ،لا  طلاق��ا الخل��ع یؤك��د تبن��ي المش��رع الجزائ��ري ب��القول القائ��ل ب��أن

اعتبار أن الفسخ في مفھوم المشرع الجزائ�ري وج�ود عی�ب یش�وب العق�د وتمث�ل 

ع أو ش���رط یتن���افى أساس���ا ف���ي اخ���تلال أح���د أرك���ان العق���د واش���تمالھ عل���ى م���ان

ومقتض��یاتھ، بینم��ا الأم��ر یختل��ف علی��ھ ف��ي الخل��ع إذ ی��رد عل��ى علاق��ة زوجی��ة 

صحیحة لم یعتریھا أي عارض یعیب العقد، وإنما یتعلق الأم�ر بظھ�ور عناص�ر 

خارجیة وظروف خارجة تماما عن العقد تس�تھدف وج�ود العلاق�ة الزوجی�ة، ف�لا 

  . 18یمكن حل ھذه الرابطة إلا بالطلاق

  بدل الخلع وتقدیر   الخلع ور الاجتھاد القضائي في إیقاعد. 2
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الخلع أولا، ثم  دور الاجتھاد القضائي في إیقاعسنتناول في ھذا المبحث   

  .بدل الخلع بین الضابط الفقھي واجتھاد القاضي ثانیابعد ذلك سنبین 

ن م 49بالرجوع إلى أحكام المادة : الخلع دور الاجتھاد القضائي في إیقاع 1.2

قانون الأس�رة والت�ي ت�نص عل�ى أن الط�لاق لا یثب�ت إلا بموج�ب حك�م قض�ائي، 

  .وتحت مفھوم ھذه المادة یندرج كل صور فك الرابطة الزوجیة بما فیھا الخلع

أما بالنسبة للأحكام القضائیة فھي نوعان، أحكام كاشفة ومقررة لواقعة   

ابع الرسمي، وأحكام نشأت قبلھا تحتاج إلى مصادقة المحكمة لتضفي علیھا الط

  .19منشئة لوضعیة قانونیة ومراكز جدیدة لم تكن موجودة قبل صدور الحكم

وعلیھ، فإذا كان الأصل في التطلیق بالخلع ھو جواز انعقاده دون الحاجة   

إلى إذن القاضي، فإن ھناك بعض الحالات تستلزم تدخل القاضي لإیقاعھ، وذلك 

خلف بعض الشروط أو الأوصاف في حالة رفض الزوج للخلع، وحالات ت

  .الواجب توفرھا لإیقاع الخلع

من قانون  02 - 05المعدلة بموجب الأمر  54 وبالرجوع إلى أحكام المادة  
یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع :" الأسرة، والتي تنص على أنھ

ئل ، فالملاحظ ھنا تبني المشرع الجزائري الاتجاه القا..."نفسھا بمقابل مالي
باعتبار سلطة القاضي في إیقاع الخلع على الزوج في حالة رفضھ وامتناعھ عن 

والتي نصت  11 - 84من القانون رقم  54إجابة زوجتھ لطلبھا، بخلاف المادة 
یجوز للزوجة أن تخالع نفسھا من زوجھا على مال یتم الاتفاق :" على ما یلي

ألا خلع بدون ن الأخذ برأي ھذا ما جعل بعض فقھاء القانون یرون أ...". علیھ
الدكتور بلحاج وفي ھذا یقول . ، وذلك باعتبار أن الخلع عقدإرادة الزوج

إذا اتفق الزوج مع زوجتھ أن تدفع لھ مبلغا من المال لقاء طلاقھا، :" العربي
فقبلت وتم ذلك بإیجاب وقبول سمي ھذا مخالعة، ومن ھنا فإن التكییف القانوني 

لى المال، یعتبر یمینا في جانب الزوج، لأنھ علق طلاقھا للخلع أنھ كالطلاق ع
على شرط قبولھا المال، ویعتبر معاوضة لھا شبیھ بالتبرع من جانب الزوجة 

  .20"التي تدفع لھ مبلغا من المال مقابل تخلیص نفسھا من الرابطة الزوجیة
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ع، لھذا فقد تضاربت الاجتھادات القضائیة حول سلطة القاضي في إیقاع الخل  

فھناك اجتھادات قضائیة ترى بأنھ لإیقاع الخلع لابد من رضا الزوج، وھناك 

اجتھادات ترى أن إیقاع الخلع یتم بمجرد عرض الزوجة مقابل الخلع بدون ھذا 

  . رضا الزوج

 :الاجتھاد القضائي الذي یشترط رضا الزوج لصحة الخلع -  1. 1.2

ة للمحكمة العلیا نرى من خلال اطلاعنا على بعض الاجتھادات القضائی

، حیث لإیقاع الخلع لابد من موافقة الزوج على ذلكبأن ھناك اجتھادات تشترط 

من المقرر :" والذي جاء فیھ 21/11/1988نصت في القرار الصادر بتاریخ 

فقھا وقضاء أن قبول الزوج للخلع أمر وجوبي، وأنھ لیس للقاضي سلطة مخالفة 

فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد مخالفا  الزوجین دون رضا الزوج، ومن ثم

  .لأحكام الفقھ

أن المطعون ضدھا طلبت  -في قضیة الحال  -ولما كان من الثابت   

التطلیق، ولما لم یكن لھا سبب فیھ أظھرت استعدادھا لمخالعة زوجھا دون أن 

یجد ذلك قبول من ھذا الأخیر، فإن القضاء بتطلیق المطعون ضدھا على سبیل 

لخلع یعد خرقا للقواعد الفقھیة الخاصة بالخلع، ومتى كان كذلك استوجب نقض ا

  .21"الحكم المطعون فیھ دون إحالة

من المقرر :" بقولھ 23/04/1991وجاء في قرار آخر الصادر بتاریخ   

شرعا وقانونا أنھ یشترط لصحة الخلع قبولھ من طرف الزوج ولا یجوز فرضھ 

فإن القضاء بما یخالف ھذا المبدأ یعد خرقا  علیھ من طرف القاضي ومن ثمة

  .لأحكام الخلع وخطأ في تطبیق القانون

أن قاضي الموضوع فرض  -في قضیة الحال - ولما كان من الثابت   

الخلع وقضى بھ بالرغم من أنھ لا یتدخل إلا في حالة عدم ) الطاعن(على الزوج 

ي تطبیق القانون، ومتى الاتفاق على مبلغ الخلع یكون بقضاءه كما فعل أخطأ ف

  .22"كان كذلك استوجب نقض الحكم المطعون فیھ
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 :الاجتھاد القضائي الذي لا یشترط رضى الزوج بالخلع - 2. 1.2

لا تشترط لإیقاع الخلع ھناك بعض الاجتھادات القضائیة للمحكمة العلیا 

، بل یكفي عرض الزوجة مقابل الخلع، حیث جاء في القرار موافقة الزوج

من المقرر قانونا أنھ یجوز :" الذي قضى بأنھ 21/07/1992در بتاریخ الصا

للزوجة أن تخالع نفسھا من زوجھا على مال یتم الاتفاق علیھ فإن لم یتفقا على 

شيء یحكم القاضي بما لا یتجاوز صداق المثل وقت الحكم إن المادة المذكورة 

على مال دون تحدید  من قانون الأسرة تسمح للزوجة بمخالعة نفسھا من زوجھا

نوعھ كما یتفق الطرف على نوع المال وقدره وفي حالة عدم اتفاقھما یتدخل 

القاضي لتحدیده على ألا یتجاوز ذلك قیمة صداق المثل وقت الحكم دون 

الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبھ الزوجة لأن ذلك یفتح الباب 

في قضیة -وعلیھ فإن قضاة الموضوع للابتزاز والتعسف الممنوعین شرعا، 

لما قضوا بتطبیق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون  -الحال

  . 23"ومتى كان كذلك رفض الطعن

والذي نص  1999/ 16/03كما جاء في قرار آخر الصادر بتاریخ   

 الخلع رخصة للزوجة تستعملھا لفدیة نفسھا من الزوج مقابل مبلغ:" على أنھ

مالي تعرضھ علیھ، ومن ثمة فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطبیق الزوجة 

خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحیح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض 

  .24"الطعن

 84القانون رقم وعلیھ، فإن سكوت المشرع الجزائري من خلال أحكام 

، وعدم استقرار الاجتھاد القضائي في مسألة اشتراط رضى الزوج، 11 -

ومادام أن الخلع ھو حق للزوجة ولا یشترط  فیھ رضا الزوج أخذا بالمذھب 

من :" بقولھا 30/07/1996المالكي، فقد صدر عن المحكمة العلیا قرار بتاریخ 

ریعة الإسلامیة للزوجة لفك المقرر قانونا وشرعا أن الخلع حق خولتھ الش

  . 25"الرابطة الزوجیة عند الاقتضاء، ولیس عقداً رضائیا بین الزوجین
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وبالتالي وجب استجابة القاضي لطلب الزوجة إذا أصرت على الخلع، 

وتعد إعادة الوفاق بین الطرفین، ویبقى دوره فقط في تقدیر بدل الخلع عند عدم 

  .الاتفاق علیھ من قبل المتخالعین

ولھذا، فإن الاجتھاد القضائي سایر الاتجاه القائل برضا الزوج لصحة 

 54الخلع، لكن الرأي تغیر بعدھا بتغییر العدید من الظروف، حیث نصت المادة 

یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا :" في فقرتھا الأولى بقولھا

اعتبار الخلع حقا  وفي ذلك تأثیر واضح للمذھب المالكي  في". بمقابل مالي

أصیلا للزوجة، یقابل الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج، لھذا یُمكن للزوجة 

اللجوء إلیھ إن شاءت إذا ما تبین لھا أن مواصلة الحیاة الزوجیة ضرب من 

المحال، وبذلك فلا حاجة لمجلس عقد ولا أي إیجاب الزوجة في مخالعتھا ولا 

العدید من الاجتھادات القضائیة للمحكمة  ، ھو ما أكدتھ26أي قبول من الزوج

، والتي ترى بأن الخلع حق للزوجة تستعملھ وقت ما 1992العلیا منذ سنة 

   .شاءت ولیس مجرد رخصة حبیسة التزكیة والموافقة من الزوج

 :بدل الخلع بین النص القانوني والاجتھاد القضائي -  2.2

، و ھذا لا مقابل طلاقھا مقابل الخلع ھو ما تلتزم بھ الزوجة لزوجھا في
یمكن أن یكون إلا مبلغا مالیا، والمال الذي نص علیھ المشرع الجزائري یمكن 
أن یكون من النقود والأوراق المعروفة والمتداولة داخل الوطن، ویمكن أن 
تكون بعملة الصعبة، كما یمكن أن تكون من نوع الأشیاء التي یمكن تقویمھا 

أن كل ما صح أن یكون صداقا صح أن فقھ الإسلامي قد أجمع البالمال، لھذا ف
طلاق ، وھو أھم شرط من شروط المخالعة، لأن الخلع 27یكون مقابل في الخلع

أن یتفقا علیھ الزوجان، أو أن یكون بإیجاب من  بدل الخلعوالأصل في . بعوض
أحدھما وقبول الآخر، أما إذا لم یتفقا الطرفان على بدل الخلع فھنا یثور 

  كال؟الإش
أما بالنسبة للتشریع الجزائري فقد تطرق لمسألة بدل الخلع من خلال   

إذ لم :" في فقرتھا الثانیة من قانون الأسرة، التي نصت على أنھ 54أحكام المادة 
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یتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع، یحكم القاضي بما لا یتجاوز قیمة 
  ". صداق المثل وقت صدور الحكم

أن المشرع لم یبین لنا ما یصح أن یكون بدلا للخلع  فالملاحظ ھنا

وشروطھ مما یتعین معھ الرجوع إلى أحكام الفقھ الإسلامي، لاسیما المذھب 

لیعبر بھ عن بدل الخلع، والمال  "مال " المالكي؛ باعتباره استعمل مصطلح 

شیاء یمكن أن یكون من النقود والأوراق المالیة المعروفة والمتداولة وكذا كل الأ

التي یمكن تقویمھا نقدا أو عینا، ولھذا یمكن أن یكون بدل الخلع الذي تدفعھ 

الزوجة ھو مؤجل صداقھا أو نفقة عدتھا المقررة شرعا وقانونا، ولكنھ لا یجوز 

للزوج مقابل طلاقھا خلعا، لأن الحضانة  حضانة أولادھاللزوجة التنازل عن 

دلا للخلع للحصول على طلاقھا ، ولیس للزوجة حق الغیر بحق للمحضونھي 

وفي جمیع الأحوال یجب أن . من زوجھا الذي لم تعد ترغب في العیش معھ

  .یكون مقابل الخلع معلوما ومتفقا علیھ بین الزوجین

أما إذا اتفقا على الطلاق بالخلع ولم یحصل اتفاقھما على المقدار المالي 

الخلاف القائم بین الزوجین، المقابل للخلع، فھنا یجوز للقاضي أن یتدخل لحسم 

حول المبلغ المطلوب أداءه فیحكم بالطلاق خلعا مقابل مال لا یتجاوز قیمة 

الصداق مثل وقت صدور الحكم بالطلاق على أساس الخلع حسب أعراف كل 

  .منطقة

لھذا فإن الاجتھاد القضائي یمنح للقاضي سُلطة في تقدیر بدل الخلع من   

ار أكدتھ المحكمة العلیا في  قرار لھا بتاریخ خلال عدة قرارات، منھا قر

من المقرر فقھاً أنھ في حالة الاتفاق بین الزوجین على :" بقولھا 22/04/1985

مبدأ الخلع والاختلاف على مقداره، فإن أمر تقدیره یعود لقاضي الموضوع، 

باعتباره أن ذلك یعتبر اتفاقا على مبدأ الطلاق بالخلع، ومن ثم یتعین على 

وتأكیدا لھذا المبدأ یستوجب نقض . قاضي تقدیر قیمة الخلع ثم الحكم بالطلاقال

القرار الذي یقضي برجوع الزوجة لمحل الزوجیة إذا طلبت الطلاق بخلع على 
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ألف دج، رغم انصراف إرادة  50مقدار صداقھا، واشتراط الزوج خلعا قدره 

  .28"الطرفین إلى الطلاق بخلع وطلبھما لھ معا

أن المحكمة العلیا خولت للقاضي سلطة في تقدیر بدل الخلع،  فالملاحظ

وھو نفس الشيء بالنسبة  للمشرع الجزائري إلا أن ھذا الأخیر قیده بأن لا 

یتجاوز مقدار بدل الخلع مھر المثل وقت صدور الحكم، وذلك مع مراعاة عدم 

ي تحدید التعسف والمغالاة في المبالغ التي تمت المخالعة بھا، ویتولى القاض

وتقدیر مقابل الخلع مراعیا في ذلك مبلغ الصداق الذي تم دفعھ من طرف الزوج 

وفترة الزواج وأسباب طلب الخلع، والحالة المادیة للزوجة لأنھا ھي المطالبة 

  . 29بدفع المقابل، علماً أن ھذه العناصر للاستئناس فقط

ق بھ عند كما أنھ یجب على القاضي عند تقدیره لبدل الخلع أن ینط  

/  10/  11صدور الحكم بالخلع، وھذا ما تجسد في قرار للمحكمة العلیا بتاریخ 

لا یمكن القضاء بحفظ بدل الخلع، والقاضي ملزم بالحكم بھ عند النطق :" 2006

  .30"بالطلاق خلعاً، سواء اتفق الطرفان علیھ أم اختلفا

لاستحقاق أما بالنسبة للأساس القانوني الذي یعتمد علیھ القاضي   

التعویض عند الحكم بالخلع أن الزوجة في طلبھا للخلع تستعمل حقا خالصا لھا 

یقابل حق الزوج في إیقاع الطلاق، إذ لا یملك القاضي رفض طلبھا، وینحصر 

 54دور القاضي في تقدیر بدل الخلع فقط، وھو ما یستنتج من خلال نص المادة 

  .من قانون الأسرة

لمرأة وأن ھذا الحق یخضع لمشیئتھا وإرادتھا، وطالما أن الخلع حق ل  

ینبغي إذن التعرض لبحث ضوابط استعمال ھذا الحق، إذ المقرر أن الحق، أي 

حق كان، دائما محدود بما لیس فیھ مساسا بالغیر، بإساءة استعمالھ أو التعسف 

فیھ، وھي ضوابط أخلاقیة في المقام الأول، وإن كفل لھا القانون الحمایة 

بة، وبناء علیھ فإنھ یتعین البحث حول كیفیة استخدام الزوجة لحقھا في الواج

  .31طلب الخلع، ومدى اتفاقھ وسلوك الزوجة السویة في مثل ھذه الحالة
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فالمشرع الجزائري قد جعل الخلع من قبیل الحقوق المقررة للمرأة، فإذا   

جیة ما كرھت زوجھا ونفرت منھ ووجدت استحالة في مواصلة الحیاة الزو

استعملت حقھا فیھ، ولیس للقاضي الخیار في رفض طلبھا إذا ما استوفت 

  .دعواھا شروطھا الإجرائیة

السالفة الذكر، فإنھا لم تنص على أنھ  54وبالرجوع إلى أحكام المادة   

یحق للزوج طلب التعویض في حالة إساءة استعمال الزوجة لحق الخلع، إذ أن 

فإن ادعى الزوج . جبر الضرر اللاحق بالزوجصداق المثل قد لا یكون كافیا ل

أنھ قد تضرر من استعمال الزوجة لحقھا في الخلع یقع علیھ عبء إثبات ھذا 

الضرر، فیلتزم بإثبات عناصر ھذا التعسف، ویرخص لھ في ذلك باستعمال كافة 

طرق الإثبات القانونیة المقررة، فعلیھ مثلا أن یثبت أن الزوجة قد انحرفت عن 

المألوف للزوجة العادیة، إذ أنھ لم یدفعھا إلى طلب الخلع بإساءة  المسار

  .عشرتھا، أو أنھا إنما لجأت لإتباع ھذا السلوك أنانیة منھا، ولدوافع ذاتیة فقط

وللزوجة في مقابل ذلك نفي ما تقدم بھ الزوج وإثبات دوافعھا الحقیقیة   

عسفة في طلب وراء طلب الخلع، وللقاضي سلطة بأن یقضي أن الزوجة مت

الخلع، وبالتالي تلتزم بتعویض الزوج عما لحقھ من ضرر، وإما أن الزوجة قد 

استعملت حقھا في حدود ما وضع لھ، وأنھا قد حققت منھ فائدة مشروعھ، وأن 

  .الزوج لم یلحقھ ضرر وبالتالي لا یلزمھا بالتعویض

جعل ، ذلك لأنھ قد لا یعتبر بدل الخلع تعویضاوعلیھ، فإن المشرع   

التعویض عن كل خلع یقضي بھ القاضي سواء كان للزوجة أسبابا ودوافعا 

كافیة، أو كان طلبھا للخلع بغیر مبرر شرعي وقانوني، وھذا ما یتنافى مع 

القواعد العامة في المسؤولیة عن تعویض الضرر، كما أنھ قد حدد ھذا التعویض 

حق بالزوج ضرر معنوي لا بما لا یتجاوز قیمة صداق المثل، إلا أنھ یمكن أن یل

من  54یتناسب مع ھذه القیمة التي حددھا المشرع الجزائري طبقا لأحكام المادة 

  .قانون الأسرة
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أما من  الناحیة العملیة فقد قضت المحكمة العلیا في قرار لھا بتاریخ   

من المقرر قانونا أنھ یجوز للزوجة  أن تخالع نفسھا من :" بأنھ 1992/ 21/07

ى مال یتم الاتفاق علیھ، فإن لم یتفقا على شيء یحكم القاضي بما لا زوجھا عل

  .یتجاوز صداق المثل وقت الحكم

إن المادة المذكور من قانون الأسرة تسمح للزوجة بمخالعة نفسھا من   

زوجھا على مال، دون تحدید نوعھ كما یتفق الطرفان على نوع المال وقدره، 

اضي لتحدیده على أن لا یتجاوز ذلك قیمة وفي حالة عدم اتفاقھما یتدخل الق

صداق المثل وقت الحكم، دون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبھ 

  .الزوجة، لأن ذلك یفتح الباب للابتزاز والتعسف الممنوعین شرعا

لما قضوا بتطلیق  -في قضیة الحال  -وعلیھ، فإن قضاة الموضوع    

وج طبقوا صحیح القانون؛ ومتى كان كذلك الزوجة خلعا دون موافقة الز

  .32"استوجب رفض الطعن

فالملاحظ من خلال ھذا القرار أنھ جعل بدل الخلع لا یتجاوز قیمة   

صداق المثل كتعویض للزوج عند استعمال الزوجة حقھا في الخلع منعا للابتزاز 

 والتعسف، ومن جھة أخرى یمكن أن لا یتناسب وحجم الضرر اللاحق بالزوج،

بل أن القاضي إذا لم یكن لھ سلطة في أن یقضي بتعویض أكثر من ذلك فإنھ لا 

یدخل في تفاصیل طلب الزوجة للخلع، ولا یبحث في الأسباب والدوافع التي 

جعلتھا تقیم ھذه الدعوى؛ لأن استحقاق الزوج لھذا المبلغ ھو في كل حالة خلع 

قضي بھ القاضي سواء كان وی. سواء كان للزوجة أسباب ودوافع أو لم یكن لھا

مناسبا للضرر اللاحق بالزوج أو لا یتناسب معھ وقد یكون في ذلك إجحاف 

  .بحق الزوج في جبر الضرر اللاحق بھ

  : خاتمة

بأن سكوت المشرع الجزائري ، یمكن القول في نھایة ھذه الورقة البحثیة

ضائي في ، وعدم استقرار الاجتھاد الق11 - 84من خلال أحكام القانون رقم 
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مسألة اشتراط رضى الزوج، وباعتبار أن الخلع ھو حق للزوجة ولا یشترط  

فیھ رضا الزوج أخذا بالمذھب المالكي، وبالتالي وجب على قاضي شؤون 

الأسرة استجابة لطلب الزوجة إذا أصرت على الخلع، وھو ما تم تأكیده من 

:" بقولھا  02 - 05في فقرتھا الأولى بموجب الأمر  54خلال أحكام المادة 

  ". یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسھا بمقابل مالي

بدل أما بالنسبة لبدل الخلع، فإن المشرع خول للقاضي سلطة في تقدیر 

الخلع في حالة عدم اتفاق الطرفین على ذلك، وما یزید من صعوبة عمل القاضي 

 54المتمثل في المادة  في ھذا الصدد تخصیص المشرع نصا واحد لأحكام الخلع

  .من قانون الأسرة

من قانون الأسرة التي تحیل القاضي  222وبالرجوع إلى أحكام المادة 

إلى أحكام الشریعة الإسلامیة دون تقید المذھبي، وھذا یُفترض في القاضي أن 

  .في كل مسألة لم یرد فیھا نصالمتعددة یكون مُلِّما بمختلف الآراء الفقھیة 

 : الھوامش
 
 . 76،  ص 08ابن منظور، لسان العرب، ج  - 1
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اسم الخلع والفدیة والصلح والمبارأة كلھا تؤل إلى معنى واحد و ھو بذل المرأة العوض على 
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