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لقد أثار الحكم القاضي بالطلاق جدلا واسعا في الوسط القانوني على غرار بعض 

المواضیع الأخرى في قانون الأسرة الجزائري، بعدما أفرزه من إشكالات قانونیة برز بشأنھا 

نقاش واسع لم یحسم بعد، بعض ھذه الإشكالات حملت في طیاتھا اختلافا كبیرا مع بعض 

الأحكام الشرعیة التي أقرھا الفقھ الإسلامي لإرساء دعائم الأسرة والمحافظة علیھا، فأضحت 

تشكّل وسیلة حالت في عدید الحالات دون حمایة ھذه الأسرة  لتعلقھا بمسائل تصنّف ضمن 

لذا فقد بات من الضروري تدارك ھذه المسألة من خلال إعادة صیاغة النصوص 

بما یزیل الجدل حول طبیعة الحكم القاضي بالطلاق ودوره في المحافظة على 

  .الأسرة وحمایتھا، تماشیا وأحكام الفقھ الإسلامي

  .إشكالات ،أسرة ،حمایة،عدة، رجعة
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The judicial ruling on divorce sparked a wide controversy in 

the legal community, similar to some other issues in algerian 

family law, after it produced legal problems about which a wide 

debate emerged that has not yet been resolved. The family and its 

protection, this difference has become a means of threatening this 

family and society, because it relates to some issues that are 

classified as public order. 

Therefore, it has become necessary to remedy this issue 

byreformulating the legal texts in a way that eliminates the 

controversy about the nature of the ruling on divorce and its role 

in preserving and protecting the family, in line with the provisions 

of Islamic jurisprudence. 

Keywords: waiting period; return; protection; family; problems. 
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 :مقدمة 

فإنھ في المقابل  لئن كان الطلاق أداة لحل الرابطة الزوجیة وتفكك الأسرة،

لحمایتھا من التیھ والتخبط، لأن القلوب إذا ما تنافرت  قد یكون آخر حل

في صالح الأسرة ولن یسھم في  لن یكونوتباعدت، فإن استمرار الحیاة الزوجیة 

  . حمایتھا

الزوجیة إذا ما توقفت، فقد یستأنف كل زوج حیاتھ مجددا، ویجد كل فالحیاة 

 .طرف منھما ضالتھ مع زوج آخر
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أو قد یصبح الطلاق في حد ذاتھ دافعا لاستئناف الحیاة بین الزوجین، لأن 

الفرقة أحیانا قد تخلق الاستمرار بعد تدارك الخطأ وحدوث الاشتیاق الذي یولدّ 

  .بعضھماالحاجة إلى عودة الزوجین ل

لذا فقد ضبط الشارع الحكیم الطلاق بأحكام ذات مقاصد سامیة، بعضھا 

  .یعتبر في حد ذاتھ دافعا لتصحیح مسار الحیاة الزوجیة واستمرارھا لا انقطاعھا

أما المشرع الجزائري فقد أحاط الطلاق بمنظومة قانونیة أثارت عدید 

دفع بالبعض إلى المطالبة الإشكالات التي أفرزت كثیرا من الجدل والنقاش، ما 

بمراجعتھا وضبطھا، لاسیما عندما شدّد على وجوب أن یثبت الطلاق بحكم 

قضائي، ھذا الحكم الذي أثار جدلا ونقاشا لم یحسم بعد، لما أفرزه من إشكالات 

  .قانونیة أثرت بشكل مباشر على حمایة الأسرة والمجتمع

القاضي بالطلاق وما  على ھذا الأساس ارتأینا أن نعالج موضوع الحكم

كیف :الإشكالیة التالیة إثارةأثاره من إشكالات انعكست على الأسرة، من خلال 

أثّر الحكم القاضي بالطلاق على حمایة الأسرة في ظل الإشكالات القانونیة التي 

  أفرزھا؟

للإجابة على ھذه التساؤلات، ارتأینا أن نعالج الموضوع وفقا للخطة  

  :التالیة

  لحكم القاضي بالطلاق وتأثیره في حمایة الأسرةصدور ا -1

  . الإشكالات القانونیة المتعلقة بآثار الطلاق وانعكاسھا على حمایة الأسرة -2

  صدور الحكم القاضي بالطلاق وتأثیره في حمایة الأسرة -1

لم یكتف المشرع الجزائري بالطلاق لمجرد تلفظ الزوج بھ أو طلبھ من 

ھما، من خلال الكتابة في شكل رسمي كالزواج، بل الزوجة أو بالاتفاق بین

اشترط أن یثبت ھذا الطلاق بصدور حكم قضائي، لكنھ لم ینظم المسألة 

بنصوص قانونیة واضحة، ما جعل الحكم القاضي بالطلاق یفرز عدید 

  . الإشكالات القانونیة
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لدراسة ھذه الإشكالات، سنتطرق أولا إلى مفھوم الطلاق من خلال 

نواعھ، ثم نتناول أھم الإشكالات القانونیة المتعلقة بصدور الحكم تعریف وأ

  . القاضي بالطلاق

لمفھوم إلى تعریف الطلاق ثم إلى نتطرق من خلال ھذا ا :مفھوم الطلاق - 1-1

  .نواعھأ

الطلاق لغة حل القید والإطلاق، یقال ناقة طالق، أي : تعریف الطلاق -1- 1-1

النكاح بلفظ الطلاق ونحوه، و یعرّف أیضا بأنھ فھو حل قید : بلا قید، أما شرعا

وحل قید النكاح معناه رفع  1حل قید النكاح في الحال أو المآل بلفظ مخصوص،

  2.أحكام الزواج وعدم استمراره

 48أما المشرع الجزائري فقد عرّف الطلاق عندما نص علیھ في المادة 

أدناه، یحل عقد  49مادة مع مراعاة أحكام ال: "من قانون الأسرة التي جاء فیھا

الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین أو بطلب من 

، ما یعني أن "من ھذا القانون 54و 53الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 

  3.الطلاق ھو حل عقد الزواج، سواء كان بإرادة الزوج أو بطلب من الزوجة

أنواع انحلال الرابطة الزوجیة دون فالمشرع أطلق لفظ الطلاق على كل 

الوفاة، سواء كان الطلاق بإرادة الزوج أو بطلب من الزوجة عن طریق التطلیق 

  .54أو الخلع طبقا للمادة  53طبقا للمادة 

  :أنواع الطلاق -2- 1-1

الطلاق ھو رفع قید النكاح في الحال أو المآل، أما في الحال فیكون 

، وھما نوعا 4المآل فیكون بالطلاق الرجعي بعد العدةبالطلاق البائن، وأما في 

  .الطلاق

ھو الطلاق الذي یوقعھ الزوج بعد الدخول، و یملك بعده  :الطلاقالرجعي : أولا

إرجاع زوجتھ خلال فترة العدة من غیر عقد جدید ، سواء رضیت أو لم ترض، 

 5.وھذا بعد الطلاق الأول والثاني غیر البائــن
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أن الطلاق الرجعي یوقعھ الزوج، فإنھ یلحق بھذا  وخروجا عن قاعدة

النوع من الطلاق، التطلیق لعدم الإنفاق، والطلاق بسبب الإیلاء، رغم أنھما 

یقعان بحكم القاضي، لأن الأول یرتبط بقدرة الزوج على الإنفاق التي تبقى 

 متوقعة في أي وقت، والثاني یكون رجعیا لتمكین الزوج من العودة إلى معاشرة

  6.زوجتھ

ھذا النوع من الطلاق لا یزیل الملك ولا یزیل الحل ولا یمنع التوارث بین 

الزوجین ما لم تنقض العدة ،  لأن العلاقة الزوجیة تبقى قائمة، ویبقى الزوج 

یتمتع بكل حقوقھ الزوجیة، كما تبقى الزوجة تتمتع بحق النفقة والسكن على 

ل أن یراجعھا خلال ھذه الفترة متى شاء، زوجھا طیلة فترة العدة، و لھ في المقاب

رضیت أو لم ترض، لكن ھذا الطلاق ینقص بھ عدد الطلقات التي یملكھا 

  7.الزوج

بائن بینونة صغرى وبائن بینونة : الطلاق البائن قسمان: الطلاقالبائن:ثانیا

  .كبرى

بینونة صغرى لا یمكن فیھ للزوج أن یعید مطلقتھ إلا بعقد جدید  فالبائن

ر، وھو كل طلاق رجعي انتھت فیھ العدة، فانقلب بائنا، وكذلك الطلاق قبل ومھ

الدخول، والطلاق على مال، وكل طلاق بحكم القاضي، عدا الطلاق لعدم 

  8.الإنفاق أو بسبب الإیلاء كما سبق أن أشرنا إلیھما في الطلاق الرجعي

لقتھ إلا ھذا الطلاق یزیل الرابطة الزوجیة، فلا یمكن للزوج أن یعید مط

بعقد جدید ومھر، ویمنع التوارث بین الزوجین ولو حدثت وفاة أحدھما في فترة 

  10، مالم یقع ھذا الطلاق في مرض الموت9العدة

أما الطلاق البائن بینونة كبرى فھو الذي یقع ثلاثا، سواء كانت الطلقات 

ن فقھاء الثلاث متفرقات، أو یطلقھا ثلاثا مرة واحدة بحسب رأي الجمھور، إلاّ أ

الظاھریة وابن قیم الجوزیة اعتبروا الطلاق الثلاث في مجلس واحد طلقة 

، وھذا النوع من الطلاق یترتب علیھ زوال الملك والحل معا،  فلا 11واحدة
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یجوز للمطلقّ أن یعید مطلقّتھ إلى الزوجیة إلا بعد أن تتزوج زوجا آخر زواجا 

و یموت عنھا وتنقضي عدتھا صحیحا فیدخل بھا دخولا حقیقیا، ثم یفارقھا أ

  12.منھ

بالنسبة لقانون الأسرة الجزائري، فإنھ لم یتطرق بالتسمیة للطلاق الرجعي 

:" منھ، عندما نص فیھا على 50والطلاق البائن، إلا أنھ أشار إلیھما في المادة 

من راجع زوجتھ أثناء محاولة الصلح لا یحتاج إلى عقد جدید ومن راجعھا بعد 

، لأن الرجعة شرعا تكون دون ."الطلاق یحتاج إلى عقد جدیدصدور الحكم ب

  .عقد في الطلاق الرجعي وبعقد جدید في الطلاق البائن

لا یمكن أن :" التي جاء فیھا 51ونص على الطلاق الثلاث في المادة 

یراجع الرجل من طلقھا ثلاث مرات متتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره وتطلق منھ 

  ".بناءأو یموت عنھا بعد ال

  الإشكالات القانونیة المتعلقة بصدور الحكم القاضي بالطلاق  - 1-2

إن مناقشة الإشكالات القانونیة التي یثیرھا صدور الحكم القاضي 

بالطلاق، یمرّ عبر الوقوف على الإشكالات التي تثیرانھا إجراءات الصلح من 

جھة، و الطبیعة القانونیة للحكم القضائي من جھة أخرى، لتعلقھما بآثار الطلاق 

  . سرةالتي تعد من المسائل الجوھریة التي یتعلق بھا تكوین الأ

  الاشكالات القانونیة المتعلقة بإجراءات الصلح  -1- 1-2

على إجراءات الصلح التي تبقى من اختصاص القاضي  49نصت المادة 

دون غیره، فلا یحكم بالطلاق بین الزوجین قبل أن یقوم بمحاولة التوفیق بینھما، 

رغم من أملا في أن تكلل بالنجاح وتكفل للأسرة وجودھا، فإجراءات الصلح بال

أنھا شرعت بھدف حمایة الأسرة، إلا أن قیام القاضي بھا  بمعزل عن بعض 

الضوابط الشرعیة بھدف تطبیق القانون، سیؤدي أحیانا إلى نتائج وخیمة على 

الأسرة التي قد تنتقل من حیاة طیبة تقوم على علاقة مشروعة إلى حیاة نقیضة 

  .تقوم على علاقة محرّمة
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إلى أھم الإشكالات المتعلقة بالصلح ومدى  في ھذا الإطار سنتطرق

تأثیرھا على حمایة الأسرة من خلال مناقشة المدة التي أقرھا المشرع لإجراءات 

  .الصلح، و مدى تأثیر نوع الطلاق الذي قد یقیّد الطابع الإلزامي للصلح

  مدة إجراءات الصلح: أولا

ثة أشھر، على أن محاولات الصلح لا تتجاوز مدة ثلا 49نصت المادة 

، ما قد یفید "عدة محاولات صلح:" ولم یحدد عدد المحاولات ، إنما اكتفى بعبارة

أن قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ بأنھا ثلاث محاولات فأكثر، رغم 

استقر اجتھاد غرفة : المبدأ: قد جاء فیھ 0870291ملف رقم  13/03/2014

خضوع عدد محاولات الصلح  شؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة العلیا على

ومما جاء في . للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع ولا رقابة للمحكمة العلیا علیھ

  13:القرار ما یلي

والذي : عن الوجھ المأخوذ من مخالفة قاعدة جوھریة في الإجراءات"

جاء فیھ أن الحكم المطعون فیھ سعى للصلح مرة واحدة في جلسة 

  .من قانون الأسرة 49المادة  وخالف بذلك نص 19/11/2012

لكن حیث أن الطاعن لم یبین مصلحتھ في إثارة ذلك، مادام أنھ أثناء جلسة 

الصلح الوحیدة، تمسك بالطلاق، فضلا عن أن اجتھاد غرفة شؤون الأسرة 

والمواریث بالمحكمة العلیا قد استقر على أن تقدیر عدد محاولات الصلح یخضع 

موضوع ولا رقابة علیھ  في ذلك من قبل المحكمة للسلطة التقدیریة لقاضي ال

  ". العلیا

بحسب ھذا القرار فإن القاضي غیر ملزم بإجراء عدة محاولات ویمكنھ 

أن یكتفي بمحاولة واحدة، لكن الإشكال لا یتعلق بعدد محاولات الصلح في حد 

أشھر، ذاتھ، إنما في مدة الصلح وتاریخ بدایتھا، لأن المشرع قد اعتد بثلاثة 

، وھو ما نتطرق إلیھ بالتفصیل في 14باعتبارھا مدة قد توافق عادة فترة العدة
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آثار الطلاق، فبدایتھا تكون دائما بعد تاریخ رفع دعوى الطلاق وقبل تاریخ 

  . النطق بالحكم

ففي حالة الطلاق بطلب من الزوجة أو حتى رفع الزوج لدعو اللطلاق 

ي إشكال، لكن في حالة تلفظ الزوج بالطلاق دون أن یكون قد تلفظ بھ، لا یثور أ

الأول او الثاني، ثم رفعھ لدعوى الطلاق فالأمر یختلف، لأن الزوج قد یرفع 

دعواه بعد طول مدة من تلفظھ بھ، تكون فیھا عدة المطلقة قد انتھت، فیقوم 

فإذا نجح في  49،15القاضي أحیانا بإجراء محاولات الصلح تطبیقا لنص المادة 

بین الزوجین سیعودا إلى استئناف حیاتھما دون عقد جدید طبقا لنص  التوفیق

من قانون الأسرة في علاقة تبدو زوجیة قانونا، لكنھا غیر شرعیة في  50المادة 

  .حقیقتھا

في وضع تتجاذبھ أحكام الفقھ  سیجد نفسھإن القاضي في ھذه الحالة 

یصبح أمام وسخرى، أمن جھة  50و 49ھة، ونص المادتین الإسلامي من ج

مسألة تتعلق بالنظام العام، ما یقتضي منھ المحافظة علیھ وتحقیق المصلحة العلیا 

  16.للأسرة والمجتمع

وحلا لھذا الإشكال، یرى بعض الرأي أنھ على القاضي أن یتأكد من 

تاریخ تلفظ الزوج بالطلاق ومدة العدة قبل نظره في الدعوى ومباشرتھ 

مھ علیھ، لأن الطلاق إذا تلفظ بھ الزوج قبل لإجراءات الصلح حتى یبني حك

  17.رفع الدعوى یكون قد وقع شرعا، ولا یبقى على القاضي سوى إثباتھ

قد تثور إشكالیة أخرى تتعلق بتأثیر : تأثر إجراءات الصلح بنوع الطلاق: ثانیا

نوع الطلاق على إجراءات الصلح فقد یتلفظ الزوج بالطلاق وتكون الطلقة 

الثالثة، فیصبح الطلاق بائنا بینونة كبرى، وحینئذ لا تحل المرأة  لمطلقھّا حتى 

تنكح زوجا غیره، ویدخل بھا ثم یطلقھا أو یموت عنھا، فیصیر إجراء الصلح 

ة من قبیل المخالفة للأحكام الشرعیة، ویتحول من إجراء ملزم في ھذه الحال

للقاضي إلى إجراء یجب علیھ استبعاده، لذا فإنھ على القاضي أن یتأكد أثناء 
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مباشرتھ لإجراءات الصلح أو نظره في دعوى الطلاق، من عدد الطلقات، حتى 

إمكانیة القیام إذا تبیّن لھ أن الطلاق صار بائنا بینونة كبرى حرّر محضرا بعدم 

  .بإجراءات الصلح لتعارض ذلك مع مقومات الأسرة وحمایتھا

  الإشكالات القانونیة المتعلقة بطبیعة الحكم القاضي بالطلاق  -2- 1-2

من قانون الأسرة إشكالا  یتعلق بالطبیعة القانونیة  49أثار نص المادة 

الأمر بالحكم  إذ لا یثور ھذا الإشكال عندما یتعلق للحكم القاضي بالطلاق،

القاضي بالطلاق عن طریق التطلیق أو الخلع أو تراضي الزوجین، مادامالطلاق 

في ھذه الحالة یوقعھ القاضي بناء على طلب الزوجة أو الزوج أو بالاتفاق 

، لكن الأمر یختلف عندما یقع الطلاق بتلفظ من الزوج، ثم یصدر بشأنھ بینھما

كان الحكم في ھذه الحالة منشئا لواقعة حكم قضائي، حیث تثور مسألة ما إذا 

الطلاق أم كاشفا عنھا، حیث تجاذب ھذه المسألة رأیان، أحدھما اعتبر الحكم 

  . القضائي منشئا لواقعة الطلاق، والآخر اعتبره كاشفا لھا

أن تبر یعھذا الرأي : الرأیالقائلبالطابعالمنشئ للحكم القاضي بالطلاق: أولا

یصبح كلا الزوجین بعد صدوره و طابع منشئ، والقاضي بالطلاق ذ الحكم

  18.أجنبیا عن الآخر

یوجد من الرأي من ینكر طلاق الزوج إذا لم یصدر بشأنھ حكم قضائي، و

لأن المشرع لا یعتد بالطلاق الشفھي الذي یتلفظ بھ الزوج مجردا من حكم 

وفي نفس السیاق ذھب رأي إلى القول أن المشرع الجزائري أخذ  ،19یقضي بھ

بالمذھب الشكلي الذي یقیّد حق الزوج وإرادتھ في إیقاع الطلاق بوجوب أن 

یستوفي طلاقھ الشكل القضائي، فلا وجود لطلاق إذا لم یصدر بشأنھ حكم 

  20.قضائي ینشئھ

یذھب رأي آخر  :  لاقالرأي القائل بالطابع الكاشف للحكم القاضي بالط: ثانیا

إلى القول بأن الحكم القاضي بطلاق الزوج ذو أثر كاشف، فیقع الطلاق بمجرد 

تلفظ الزوج بھ، و ما الحكم القضائي إلا لمجرد الإثبات فقط، أما اعتبار تاریخ 
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صدور الحكم بطلاق الزوج تاریخا لنشأة واقعة الطلاق، فإنھ یعد انتھاكا لأحكام 

لأنھ یعتبر إنكارا لطلاق قد وقع وأنتج آثاره، ویجیز  الشریعة الإسلامیة،

للزوجین التلاقي إذا كان الطلاق بائنا، ھذا التلاقي الذي یحرّمھ الشرع لما 

  21.یترتب عنھ من آثار

إن الطلاق ینشأ بمجرد صدوره من الزوج بشروطھ المقررة لھ، أما 

الزوج المطلق  القاضي فمھمتھ أن یراقب تلك الشروط قبل إصدار الحكم، لأن

بأن ا یدعم القول وھذ، 22إذا كان مجنونا مثلا، فإن القاضي یحكم بعدم وقوعھ

الطلاق یوقعھ الزوج لا القاضي، لأن الزوج إذا كان یتمتع بكامل أھلیتھ وأوقع 

الطلاق فما على القاضي إلا النزول عند رغبتھ و إصدار الحكم بالطلاق، أما إذا 

ھ الحكم لھ بذلك لافتقار ھذا الطلاق إلى شرط من كان الزوج مجنونا فلا یمكن

  . شروطھ، ما یحول دون وقوع ھذا الطلاق

رأي آخر اعتبر الحكم بطلاق الزوج كاشفا، معللا قولھ بأن اعتباره منشئا 

من قانون الأسرة التي نصت على أن الزواج  48ھو رأي مخالف لنص المادة 

لایثبت الطلاق :" بإرادة القاضي، وعبارةیحل بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج لا 

تدل على واقعة الإثبات كشكلیة مشترطة  49الواردة في نص المادة " إلا بحكم

لا یقع الطلاق :" قانونا، ولو أراد المشرع أن یجعل الحكم منشئا لاستعمل عبارة

  23".إلا بحكم

طلاق الزوج قد یأخذ إحدى صورتین، وطبیعة الحكم القاضي بھ إن 

  24:كما یلي ف باختلاف ھاتین الصورتینتختل

الحالة التي یرفع فیھا الزوج دعوى الطلاق دون أن یتلفظ بھ، : الصورةالأولى

ھذه الصورة یكون فیھا الحكم منشئا لواقعة الطلاق، وتنتج آثار الطلاق بصدور 

  .ھذا الحكم
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ى الحالة التي یتلفظ فیھا الزوج بالطلاق قبل أن یرفع دعو: الصورةالثانیة

الطلاق، ھذه الصورة التي یكون فیھا الطلاق قد وقع، وما الحكم الصادر بشأنھ 

  .إلا لمجرد الإثبات فقط، ما یجعل من ھذا الحكم القضائي كاشفا لواقعة الطلاق

إن اعتبار الحكم القاضي بالطلاق منشئا بعد تلفظ الزوج بھ، ھوسلب لحق 

الشارع للزوج وضبطھ بأحكام الرجل في إیقاع الطلاق، ھذا الحق الذي أعطاه 

ومقاصد سامیة من شأنھا الحفاظ على الأسرة وحتى استمرارھا في حالات 

  .معینة بدلا من تفككھا، كما سنرى في آثار الطلاق

  الإشكالات القانونیة المتعلقة بآثار الطلاق وانعكاسھا على حمایة الأسرة -2

وفقا للترتیب في حدوثھا، شكالات المتعلقة بآثار الطلاقالتطرق للإإن 

الإشكالات المتعلقة بالآثار غیر المالیة، ثم تلك المتعلقة بالآثار  یقودنا إلى مناقشة

  .الأسرة ینعكس ذلك علىالمالیة، وكیف 

  الاشكالات القانونیة المتعلقة بالآثار غیر المالیة للطلاق  - 2-1

وما یتعلق بھا  النسبالعدة والرجعة ثم سنتناول لآثار غیر المالیة بالنسبة ل

ھذه لأن ، من إشكالات لارتباطھا بطبیعة الحكم القاضي بالطلاق وتأثرھا بھ

الآثار تصنف من النظام العام وتكتسي أھمیة بالغة في بناء الأسرة والمحافظة 

  .على مكوناتھا

    العدة والرجعة -1- 2-1

ة واجبة تعتبر العدة والرجعة من أھم الآثار المترتبة عن الفرقة، فالعد

شرعا وقانونا على المرأة التي فارقت زوجھا بطلاق أو بوفاة ، وھي المعیار 

الذي یتحدد بھ نوع  الطلاق الذي یكون رجعیا مالم تنتھ العدة، ویتحول بائنا 

بمجرد انقضائھا، كما تبنى على أساسھا الأحكام الشرعیة والقانونیة لباقي آثار 

  .عن الفرقة یتعلقّ بالعدة الطلاق الأخرى، إذ أن كل ما یترتب
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أما الرجعة فھي تلك الوسیلة التي یعید بھا الزوج زوجتھ بعد طلاقھا، 

والتي تختلف أحكامھا باختلاف أحكام العدة ونوع الطلاق، فالرجعة والعدة و 

  .الطلاق مسائل تتأثر ببعضھا لارتباط  أحكامھا

قانون الأسرة، لذا سنناقش العدة والرجعة وما تثیرانھ من إشكالات في 

  .واللتان تبنى علیھا أحكام شرعیة ھامة تتعلق كلھا بتكوین الأسرة

  العدة: أولا

العدة من العدد، والعدد مقدار ما یعد، والعد ھو إحصاء : تعریف العدة -أ

  :، أما اصطلاحا فقد  عرفھا الفقھاء بعدة تعریفات نذكرھا كمایلي25.الشيء

عي والعدة من طلاق بائن، فعرفوا فرق الحنفیة بین العدة من طلاق رج

، "أجل ضرب لانقضاء ما بقي من آثار النكاح: " العدة من طلاق رجعي بأنھا

لأن طلاق المرأة رجعیا لا یزول بھ النكاح إلا بعد أجل، أما العدة من طلاق 

، لأن "تربص مدة معلومة تلزم المرأة بعد زوال النكاح:" بائن فعرفوھا بأنھا

  .26ن بالطلاق البائنزوال النكاح یكو

العدة ھي مدة یمتنع فیھا الزواج بسبب طلاق :" وعرفھا المالكیة فقالوا

العدة مدة :" ، بینما عرّفھا الشافعیة بقولھم"المرأة، أو موت الزوج أو فسخ النكاح

، أما "تتربص فیھا المرأة لمعرفة براءة رحمھا، أو للتعبد أو لتفجعھا على زوج

التربص المحدود شرعا، والمراد بھ المدة التي :" العدة ھيالحنابلة فقالوا بأن 

ضربھا الشارع للمرأة، فلا یحل لھا التزوج فیھا بسبب طلاقھا أو موت 

  27"زوجھا

بالنسبة للمشرع الجزائري فإنھ لم یعرّف العدة، و نص علیھا في المواد 

  .، حیث اعتبرھا من آثار الطلاق61إلى  58من 

واجبة شرعا وقانونا على المرأة التي فارقت زوجھا بوفاة العدة  :أنواع العدة -ب

  .عدة بالقروء، عدة بالأشھر وعدة بوضع الحمل: أو طلاق، وھي ثلاثة أنواع
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القرء لفظ یطلق على الطھر و القروء أو الأقراء جمع قرء،: العدة بالقروء -

ویطلق على الحیض، وھذا ما جعل الفقھاء یختلفون في معناه على قولین، 

فالحنفیة والحنابلة قالوا أن القرء ھو الحیض، أما المالكیة والشافعیة، فقالوا أن 

  28.القرء ھو الطھر

ھذا النوع من العدة یكون للنساء اللائي لا تحضن بسبب صغر : العدة بالأشھر -

سنھن، أو اللائي یئسن من المحیض لبلوغھن سن الیأس، وھذه المدة ثلاثة 

ویكون تقدیر ھذه العدة  29.ا تحضن كل شھر مرةأشھر، لأن النساء عادة م

  . بالأشھر القمریة بحسب الفقھ الإسلامي

تكون ھذه العدة لمن حصلت الفرقة بینھا وبین زوجھا : العدة بوضع الحمل -

وكانت حاملا، سواء كانت ھذه الفرقة بوفاة أو طلاق، فقد اتفق الأئمة الأربعة 

  30.ة المطلقة والمتوفى  عنھا زوجھاعلى أن وضع الحمل تنقضي بھ عدة المرأ

یبدأ حساب عدة المطلقة المدخول بھا الإشكالات القانونیة المتعلقة بالعدة  -ج

باتفاق الفقھاء، من تاریخ التلفظ بالطلاق إذا كان من الزوج،  ومن تاریخ الحكم 

، أما إذا أقر بھ الزوج ونسبھ إلى وقت سابق 31بھ إذا كان الطلاق بحكم القاضي

و تقویم حسابھا یكون  32.م یأت ببینة فالعدة تحسب من تاریخ الإقرار بھو ل

  .بالأشھر القمریة لا بالأشھر المیلادیة

المشرع الجزائري لم یسایر الفقھ الإسلامي في كیفیة حساب العدة 

وتقویمھا الزمني بنصوص واضحة وقطعیة، فأثار عدید الإشكالات القانونیة 

  .التي تتعلق بالعدةالتي أثرت في بعض المسائل 

تعتد المطلقة المدخول بھا غیر :"من قانون الأسرة على 58نصت المادة 

الحامل بثلاثة قروء، والیائس من المحیض بثلاثة أشھر من تاریخ التصریح 

، فالمشرع في ظاھر النص لم یخالف الفقھ الإسلامي، لكنھ أثار ."بالطلاق

الزوج، ھل ھو تاریخ تصریح  ھبتلفظ بتاریخ التصریح بالطلاق إذا غموضا 
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الزوج بھ أم تاریخ تصریح القاضي عن طریق الحكم بھ ما دام الطلاق لا یثبت 

  .إلا بحكم

إن ھذا الإشكال یرتبط بالطبیعة القانونیة للحكم القاضي بالطلاق، فإذا كان 

الحكم منشئا، فالتصریح بالطلاق یكون من تاریخ صدور الحكم، والعدة تبدأ من 

اریخ، أما إذا كان الحكم كاشفا لواقعة الطلاق فالتصریح یكون بتلفظ ھذا الت

  .الزوج، والعدة تبدأ من تاریخ تلفظ الزوج بالطلاق

فإن العدة تبدأ بعد صدور  58بالرجوع إلى التطبیق القضائي لنص المادة 

، أو بطلب من سواء كان بإرادة الزوج الحكم بالطلاق بغض النظر عن الطلاق،

وھذا ما یتعارض مع الفقھ الإسلامي، إذ أن العدة تكون قد انتھت في  33الزوجة،

حالة ما إذا طلق الزوج زوجتھ قبل رفع الدعوى، لأن حسابھا شرعا یبدأ من 

تاریخ التلفظ، وقد ینتھي قبل رفع الدعوى أو أثناءھا، ما لم تكن الزوجة حاملا 

  .واستمر الحمل إلى ما بعد صدور الحكم

یعتبر بدایة العدة من تاریخ الحكم بالطلاق، وفي المقابل ثم إن المشرع 

یعتبر ھذا الطلاق بائنا، ما یعني أنھ بذلك ینكر طلاق الزوج و الطلاق الرجعي 

  .بالذات

من جھة أخرى لم ینص المشرع على التقویم الزمني في حساب العدة 

ني التي نصت من  القانون المد 3بالأشھر، ھل ھو التقویم المیلادي طبقا للمادة 

أم ." تحسب الأجال بالتقویم المیلادي ما لم ینص القانون على خلاف ذلك: "على

التقویم القمري طبقا لأحكام الفقھ؟، لأن ثمة فرق بین التقویمین لاختلاف الأشھر 

، ثم إن اعتماد التقویم الأول سیدفع حتما إلى 34القمریة عن الأشھر المیلادیة

من  222نتج عنھ تضییع الحقوق، رغم أن المادة الوقوع في المحظور الذي ی

قانون الأسرة قد أحالت إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في حالة غیاب النص، 

  .والتي تعتمد التقویم القمري في حساب العدة
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أما القول بأن المشرع یعتد بفترة الصلح التي یراھا البعض بدیلا للعدة، 

لا توافق فترة العدة التي أقرھا الشرع، و تبدأ  فإن الأمر لا یستقیم لأن ھذه الفترة

  . بعد تاریخ رفع الدعوى

إن العدة تعد من النظام العام، حیث جاء في قرار المحكمة العلیا بتاریخ 

لا طلاق بدون عدة وبدون منح : المبدأ"، 358348ملف رقم  12/07/2006

  35".نفقة عنھا، مادامت العدة من النظام العام

  الرجعة: ثانیا

إعادة : " واصطلاحا ھي ،36الرجوعمرة من لاسمل لغة ھي: تعریف الرجعة -أ

، ومصطلح الرجعة في الفقھ "بائن إلى الزواج في العدة بغیر عقدالالمطلقة غیر 

الإسلامي یرتبط بالطلاق الرجعي دون البائن، فھي حق للزوج یمارسھ على 

الطلاق الرجعي لا زوجتھ خلال العدة من طلاق رجعي ولو لم ترض، لأن 

یزیل الرابطة الزوجیة بل تبقى قائمة، وتبقى من طلقھا زوجھا الطلاق الأول 

  37.والثاني في حكم الزوجة ما لم تنتھ العدة، فإذا انتھت انقلب ھذا الطلاق بائنا

أما إذا كان الطلاق بائنا فلا یملك الزوج المطلقّ إرجاع مطلقتھ إلا بعقد 

بدلا من " المراجعة"مل في ھذه الحالة لفظ جدید یقتضي رضاھا، ویستع

، لأن المراجعة في اللغة ھي المعاودة، وھذه تقتضي الحصول من "الرجعة"

الجانبین، أما الرجعة فتقتضي الموافقة من جانب واحد ھو الرجل في ھذه 

  38.الحالة

من قانون  51و 50نص المشرع الجزائري على الرجعة في المادتین 

 50اجعة، حیث نصت المادة بمعنى المر" راجع"فظ الأسرة، مستعملا ل

من راجع زوجتھ أثناء محاولة الصلح لا یحتاج إلى عقد جدید، ومن :"على

  ".راجعھا بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد جدید

ربط الفقھ الإسلامي : علاقة الرجعة بإجراءات الصلح والحكم القضائي -ب

ة فقد ربطھا بمحاولة الصلح والحكم القضائي، الرجعة بالعدة، أما قانون الأسر



  جیلالي دوزان حمایة الأسرة في ظل صیاغة النص القانوني وإشكالات التطبیق
 -الحكم القاضي بالطلاق نموذجا-

 

 

 )2023/(المجلد التاسع ، العدد خاص   ISSN 2352-9938  EISSN 2602-6759مجلة صوت القانون   
 

559  

ولم یشر إلى العدة، وكأن المشرع یرى أن مدة محاولات الصلح توافق زمنیا 

، فإذا كان یعتبر أن المراجعة تتم دون عقد جدید أثناء فترة الصلح،  39فترة العدة

فإن ذلك یعد بمثابة اعتراف ضمني من المشرع بطلاق الزوج الذي لم یصدر 

عي، رغم أنھ ھ حكم قضائي، لأن الوضعیة تشبھ حالة الرجعة من طلاق رجبشأن

  . ا النوع من الطلاقذلم ینص صراحة  على ھ

أما المراجعة بعقد جدید فقد ربطھا  بصدور الحكم، رغم أن العدة تبدأ بعد 

صدور الحكم بحسب التطبیق القضائي كما أشرنا، فھو لم یكترث للأحكام 

بالرجعة وضوابطھا وعلاقتھا بالعدة، ولا ندري لماذا انتھج الشرعیة الخاصة 

المشرع ھذا المنحى بخصوص الرجعة فعقّد المسألة وأثار إشكالات لا یمكن 

  .معالجتھا إلا بتعدیل النص شكلا ومضمونا

فالرجعة وفق ھذه الأحكام القانونیة التي نص علیھا قانون الأسرة قد 

، وتحدث بعقد جدید بعد صدور العدة الشرعیةولو لم تنتھ تحدث دون عقد جدید، 

  .بأن العدة تبدأ بعد صدور الحكم الحكم رغم أن المشرع یرى

بأن الرجعة التي یقصدھا المشرع قبل الحكم بالطلاق لیست  القولأما 

الرجعة الشرعیة، لأن الطلاق لم یقع بعد مادام لم یصدر حكم بشأنھ، فیرى 

القائل بأن الحكم بالطلاق حكم منشئ ولا  البعض أن الھدف منھ تبریر الرأي

وجود لطلاق دون حكم، ما سیسمح برجوع الزوجة إلى زوجھا في أي وقت 

  40.مادامت العلاقة الزوجیـة لا تزال قائمة

وإذا كان الأمر كذلك، فھل ثمة وجود للرجعة الشرعیة أم لا وجود لھا 

  .خارج المحكمة؟ أصلا ما دام البعض یرى أنھ لا اعتبار للطلاق الذي یتم

بالزواج والطلاق  المسائل المتعلقة یعتبرالنسب من أھم وأخطر: النسب -2- 2-1

معا، فإذا أتت المرأة بمولودھا في فترة العدة ثبت نسبھ من الزوج السابق بشرط 

من قانون الأسرة  43أن تقع ولادتھ في مدة الحمل المحددة قانونا، طبقا للمادة 

أشھر ) 10(ینسب الولد لأبیھ إذا وضع الحمل خلال عشرة :" التي تنص على
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من نفس  41، من جھة أخرى فقد نصت المادة "اةمن تاریخ الانفصال أو الوف

  ". أشھر) 10(أشھر وأقصاھا عشرة ) 06(أقل مدة الحمل ستة :" القانون على

بالرجوع إلى الإشكالات التي تثیرھا الطبیعة القانونیة للحكم القاضي 

بدوره سیثیر إشكالا قانونیا ھاما إذا حصل  43بالطلاق، والعدة، فإن نص المادة 

بإرادة الزوج وتلفظ منھ قبل اللجوء للمحكمة ، فھل تحسب مدة الحمل الطلاق 

  . من تاریخ تلفظ الزوج بھ أم من تاریخ الحكم بالطلاق؟

أشھر ) 10(إذا كان  الطلاق بتلفظ من الزوج، یكون حساب مدة عشرة  

من تاریخ الحكم، فتمر حینئذ مدة طویلة على إجراءات سیر الدعوى والنطق 

قد تمتد شھورا، وبالتالي فإن المسألة ستثیر إشكالا خطیرا ولا بالحكم التي 

وھذا الذي یجري بھ العمل في التطبیق القضائي،  41یستقیم الأمر في ھذه الحالة،

فالمدة تبدأ من تاریخ الحكم لا من تاریخ تلفظ الزوج، ما یجعل المدة تطول ولا 

لتي لا تقل عن ثلاثة شھرا، إذا احتسبنا مدة الصلح ا) 13(تقل عن ثلاثة عشر

أشھر، وھي مدة طویلة، ما سیؤدي حتما إلى ضیاع الحقوق والأحكام 

  42.الشرعیة

وھو ما أكده القضاء للأسف الشدید، حیث جاء في قرار المحكمة العلیا 

ینسب الولد لأبیھ، إذا ولد : المبدأ"، 330464ملف رقم  23/03/2005بتاریخ 

بة من تاریخ صدور الحكم الناطق خلال المدة المحددة قانونا، المحسو

  43"بالطلاق

یرى الأستاذ عبد العزیز سعد المستشار السابق بالمحكمة العلیا  بأن المدة 

تبدأ من تاریخ الطلاق والتفریق  43التي حددھا قانون الأسرة في نص المادة 

یقصد بھا تصریح " الطلاق أو التفریق الفعلي"وتسمیة  44الفعلي بین الزوجین،

  .بالطلاقالزوج 

النسب نظام شرعي وقانوني متكامل، یقوم على أساسھ تكوین الأسرة 

وحمایتھا والعلاقات بین الأفراد، وتتعلق بھ مسائل عدیدة كالزواج والمصاھرة، 
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ما یجعل منھ مسألة خطیرة تحكمھا ضوابط شرعیة لا یمكن تجاھلھا أو حتى 

  .ى مقومات الأسرةتجاوزھا، تحقیقا للمصلحة العلیا للمجتمع وحفاظا عل

  الاشكالات القانونیة المتعلقة بالآثار المالیة للطلاق - 2-1

  .وتتمثل ھذه الآثار في النفقة  والسكنى والتوارث

  النفقة والسكنى -1- 2-1

اتفق فقھاء المذاھب على أن النفقة بأنواعھا من طعام وكسوة وسكنى تجب 

اختلفوا بشأن المعتدة من  للمعتدة من طلاق رجعي  لأنھا لا تزال زوجة، لكنھم

طلاق بائن، فإذا كانت حاملا تجب لھا النفقة بأنواعھا، وإن لم تكن حاملا وجبت 

لھا النفقة بأنواعھا عند الحنفیة، ولا تجب لھا عند الحنابلة، أما المالكیة والشافعیة 

فتجب عندھم السكنى فقط، سواء كانت حاملا أو غیر حامل، ولا تجب لھا نفقة 

  45.والكسوة إن لم تكن حاملا الطعام

أما المشرع الجزائري فقد أوجب للمعتدة النفقة مطلقا، لأنھ لم یفرق بین 

من قانون  61المعتدة من طلاق رجعي والمعتدة من طلاق بائن حسب المادة 

لا تخرج الزوجة المطلقة ولا المتوفى عنھا زوجھا :" الأسرة التي نصت على

عدة طلاقھا أو وفاة زوجھا، إلا في حالة الفاحشة  من السكن العائلي ما دامت في

كما أوجب لھا الحق في السكنى " المبینة، ولھا الحق في النفقة في عدة الطلاق

  . مادامت في العدة منتھجا في ذلك رأي الحنفیة

لكن الإشكال سیظل قائما ما دامت العدة غالبا ما تكون قد انتھت شرعا 

ءات دعوى الطلاق، فكیف یتصور أن تعیش عند صدور الحكم بسبب طول إجرا

المطلقة في مسكن واحد مع رجل أجنبي عنھا بعد انتھاء العدة؟ و كیف نحمّل 

  .المطلق بالإنفاق على مطلقتھ بعد انقضاء ھذه العدة ؟

إذا توفي أحد الزوجین أثناء فترة العدة من طلاق رجعي، : التوارث -2- 2-1

، لأن الطلاق الرجعي لا یزیل النكاح، و قیام ورثھ الزوج الآخر، باتفاق الفقھاء
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الزوجیة وبقاءھا سبب لاستحقاق الإرث، أما إذا حدثت الوفاة في العدة من طلاق 

  46.بائن فلا توارث بین الزوجین، إلا في حالة طلاق المریض مرض الموت

إذا :"منھ على 132بالنسبة لقانون الأسرة الجزائري، فقد نصت المادة 

وجین قبل صدور الحكم بالطلاق أو كانت الوفاة في عدة الطلاق، توفي أحد الز

، فالمشرع لم یفرق بین أنواع الطلاق في استحقاق "استحق الحي منھما الإرث

الإرث، مادام لم ینص صراحة على الطلاق الرجعي أو البائن، معتمدا مرة 

جانب  أخرى على الحكم القاضي بالطلاق كمعیار في تنظیم مسألة التوارث إلى

العدة، ما یجعل من ھذا النص القانوني یثیر بدوره إشكالا قانونیا وتعدیا على 

حكم شرعي ما دام طبیعة الحكم وحساب العدة یثیران عدید الإشكالات القانونیة 

  .السابقة

إذا وقع الطلاق بتلفظ من الزوج قبل رفع الدعوى، فالإشكال القائم بشأن 

لة التوارث، لكن نص ھذه المادة جاء عاما حساب العدة یِؤثر بدوره في مسأ

ویتعلق بكل  أنواع الطلاق، فالتطلیق والخلع وكل طلاق بحكم القاضي ھو 

  .طلاق بائن بحسب الفقھ الإسلامي ولا توارث فیھ

، 132ثم إذا كان التوارث یثبت قبل صدور الحكم بحسب نص المادة 

نفس الوقت یثبت أثناء العدة  فكأنھ بمفھوم المخالفة لا یثبت بعد صدوره، لكن في

التي تبدأ بعد صدور الحكم الذي یجعل من الطلاق بائنا لا توارث فیھ، خصوصا 

إذا كان بطلب من الزوجة، ما یعني بأن التوارث یثبت قبل صدور الحكم وبعد 

صدوره مالم تنتھ العدة التي یعتمدھا المشرع، ولیس قبل صدوره فقط بحسب 

  .132نص المادة

یرى عبد العزیز سعد المستشار السابق بالمحكمة العلیا، أن الزوج في ھذا 

المطلقّ إذا توفي أثناء العدة من ھذا الطلاق، فإن مطلقتھ لا ترثھ، لأن طلاقھا 

، 47الواقع أمام المحكمة یعتبر بائنا، والطلاق البائن لا توارث فیھ بین الزوجین

عي لأنھ لا یعترف بالطلاق وھو الذي یرى بأن المشرع لا یعترف بالطلاق الرج
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، ما یعني بحسب ھذا الرأي بأن لا توارث مطلقا في 48الشفھي للزوج حسب قولھ

حالة الطلاق بعد صدور الحكم بھ، بحجة أنھ یجعل من الطلاق بائنا، لكنھ بھذا 

من قانون  132الرأي یكون قد أنكر حكما قانونیا عندما أھمل نص المادة 

  .  بین الزوجین المطلقین الأسرة، التي تقر التوارث

إن التوارث بین الزوجین یثبت خلال العدة إذا كان الطلاق رجعیا، وھو 

الطلاق الذي یقع بإرادة الزوج وتلفظ منھ، حیث یبقى حق التوارث قائما في 

الحالة التي نقصدھا ما دامت العدة قائمة ولم تنقض، أما في أنواع الفرقة 

أو الخلع أو التطلیق فلا ثبوت لحق التوارث، ألأخرى،  كالطلاق قبل الدخول 

لأن ھذا النوع من الطلاق بمجرد حدوثھ یقع بائنا، والطلاق البائن لا توارث 

  .فیھ، عدا الطلاق في مرض الموت كما أشرنا سابقا

إن المشرع الجزائري حاد تماما عن أحكام الفقھ الإسلامي في مسألة 

ؤدي إلى استحقاق غیر شرعي لورثة التوارث بخرقھ أحكاما شرعیة،  مما سی

وتعد على حق ورثة آخرین، فأحد الزوجین قد لا یستحق المیراث لانقضاء العدة 

الشرعیة، لكنھ یرث لقیام العدة التي یقصدھا  المشرع، ما یجعل منھ وارثا قانونا 

، ما یجعل من ھذا الحكم 49لا شرعا، وبھذا ینقص من نصیب الورثة الشرعیین

  .الفا تماما لأحكام المیراث الشرعیةالقانوني مخ

  :خاتمة

لقد أراد المشرع الجزائري من خلال الحكم القاضي بالطلاق أن یحیط فك 

الرابطة الزوجیة بقدر من التنتظیم والحمایة القانونیة، حتى لا یفسح المجال أمام 

تتعلق الأزواج للعبث بمسألة على قدر كبیر من الأھمیة، لما ینتج عنھا من آثار 

بوجود الأسرة وتنظیم العلاقة بین أفرادھا، باعتبار الطلاق من المسائل 

الاجتماعیة الخطیرة التي أولاھا الفقھ الإسلامي اھتماما بالغا وضبطھا بأحكام 

  .شرعیة ذات مقاصد سامیة
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لكن المشرع بقدر ما أراد أن ینظم الطلاق من خلال الحكم القضائي، 

بعض النصوص القانونیة وتطبیقھا، ولم یتمكن من  بقدر ما لم یفلح في صیاغة

مسایرة تلك الأحكام والضوابط الشرعیة التي وضعھا الشارع الحكیم، فأثار 

عدید الإشكالات التي خالف بھا أحكام الشریعة الإسلامیة التي تعد المصدر 

المادي لقانون الأسرة الذي یستمد منھ أحكامھ وضوابطھ، ما جعل من الحكم 

بالطلاق بدوره یؤثر سلبا على الأسرة بغض النظر عن تأثیر الطلاق  القاضي

  .في حد ذاتھ علیھا

نتیجة لما أثرناه من نقاش حول ھذا الموضوع، یمكن تسجیل الملاحظات 

  :التالیة

إن الحكم القضائي بقدر أھمیتھ، فإنھ لا یتمتع بتلك القدسیة التي یتمتع بھا  -1

تتعلق بتكوین الأسرة كالعدة والرجعة  الطلاق، وما یترتب عنھ من آثار

والتوارث والنسب التي تتمتع بقدر كبیر من الأھمیة في حمایة الأسرة، فلا یعقل 

أن نتحجج بتنفیذ الحكم وفقا للنص القانوني، رغم ما یثیره ھذا النص من 

إشكالات وملاحظات، كل ذلك على حساب كیان الأسرة وحمایتھا، وھو ما 

ھذا الشكل یمس بالنظام العام، الذي یقتضي من القاضي یجعل من تطبیقھ ب

  .والنیابة العامة إثارتھ وحمایتھ كل ما اقتضت الضرورة ذلك

إن إھمال المشرع للطلاق الذي یوقعھ الزوج خارج المحكمة، وعدم الاعتداد  -2

بھ مالم یصدر بشأنھ حكم قضائي یعتبر من قبیل القفز على الأحكام الشرعیة 

إذ على القاضي أن یتأكد من طلاق الزوج قبل إصدار حكمھ حفاظا وتجاوزھا، 

على العلاقة الزوجیة والأسرة، لأن ھذا النوع من الطلاق من حق الزوج، 

وینشئ آثاره من تاریخ تلفظھ لا من الحكم بھ الذي یعتبر من قبیل الإثبات فقط، 

  .أما الطلاق بحكم القاضي فلھ أحكامھ الخاصة بھ

قد ربط عدید المسائل بمدة الصلح وبالحكم القضائي، بدل ان إن المشرع  -3

یربطھا بالعدة وبتاریخ تلفظ الزوج بالطلاق، حیث ربط الرجعة والتوارث 
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والنسب بھما، ولا ندري لماذا حاد عن الأحكام الشرعیة بھذا الشكل في ھذه 

الحالة  المسائل، فعقّد الأمور وأثار التناقضات، ما یستوجب على القاضي في ھذه

إصدار حكمھ من خلال تفسیر النصوص لمصلحة الأسرة والمجتمع، واستبعاد 

  .تطبیق كل نص بناء على حرفیتھ إذا كان ذلك  یؤدي إلى المساس بالنظام العام

على القاضي أن یعید النظر في حساب العدة، وفي إجراءات الصلح بما  -4

لاق، رجعیا أم بائنا، قبل أن  یوافق أحكام الشریعة الإسلامیة، ویتبیّن نوع الط

  .یصدر حكمھ

على المشرع أن یسارع إلى تعدیل النصوص القانونیة التي تثیر مثل ھذه  -5

الإشكالات القانونیة، وأن یضیف نصوصا أخرى حتى یسھّل من مھمة القاضي، 

فلا یضطر في كل مرة إلى البحث في أحكام الفقھ الإسلامي وفي المذھب الذي 

حفاظا على توحید الأحكام القضائیة، لأن البحث في الفقھ یقتضي قدرا یأخذ بھ، 

 .من الدرایة والاختصاص للإحاطة بأحكامھ

 : التھمیش و الإحالات 
                                                 

، دمشق، 2، دار الفكر للطباعة والنشر، ط07وھبة الزحیلي،  الفقھ الإسلامي وأدلتھ، ج 1

  356م، ص1985-ه1405
فقھا وقضاء، دار الفكر  عبد العزیز عامر، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة2

  265، ص1984السعودیة، /العربي، الطبعة الأولى، مصر
  18، ص2015حمد ذیب، قواعد الطلاق وضوابط الفراق، دار ھومة، الجزائرأ3
  356وھبة الزحیلي، نفس المرجع، ص  4
، 176، ص)بدون سنة(السید سابق، فقھ السنة، الجزء الثاني، الفتح للإعلام العربي، القاھرة 5

محمـد : محمـد بن أحمد بن محمـد بن رشد الحفید، بدایة المجتھد ونھایة المقتصد، تحقیق

 ،117ه، ص1415عة الأولى، القاھرة، ، مكتبة ابن تیمیة، الطب3صبحي حسن حلاق، ج

  281، عبد العزیز عامر، نفس المرجع، ص432وھبة الزحیلي، نفس المرجع، ص 
  .433ص  وھبة الزحیلي، نفس المرجع، 6
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-313محمـد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، القاھرة، بدون سنة ، ص  7

314 .  
،أبو مالك كمال بن السید سالم، صحیح فقھ 432وھبة الزحیلي، مرجع سبق ذكره ، ص8

، عبد 246، ص2010السنة، الجزء الثالث، دار التوفیقیة للتراث والطبع والنشر، مصر 

، أحكام الأسرة بین الفقھ الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، دار البصائر القادر داودي

  .277،ص .2010للنشر والتوزیع، الجزائر 
  321- 316محمـد أبو زھرة، نفس المرجع، ص 9

الموت بنیة حرمان زوجتھ من المیراث لا یمنع التوارث ولو كان لأن الطلاق في مرض  10
یسمیھ الفقھاء بطلاق الفارّ، أي فرارا من توریث اء انتھت العدة أو لم تنتھ، حیث بائنا سو

انظر وھبة الزحیلي، نفس المرجع، . (زوجتھ، فیعامل المطلقّ في ھذه الحالة بنقیض مقصوده
  )319ص
، أبو مالك كمال بن السید سالم، نفس المرجع، 435وھبة الزحیلي، نفس المرجع ، ص 11

  .282 -  281ص
، بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الاسرة 316محمـد أبو زھرة، نفس المرجع، ص  12

، 2004الجزائري، الجزء الأول، دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الثالثة، الجزائر 

  315ص

268، ص2014، سنة 02المجلة القضائیة، المحكمة العلیا، الجزائر، العدد   13 
رة على ضوء الفقھ والقضاء، دیوان المطبوعات الجامعیة، قانون الأسالغوثي بن ملحة،  14

  99، ص 2015الطبعة الثالثة،الجزائر 
الرشید بن شویخ، شرح قانون الاسرة الجزائري المعدل، دراسة مقارنة لبعض التشریعات  15

، علال طحطاح، دراسة 183، ص 2008العربیة، الطبعة الأولى، دارالخلدونیة، ، الجزائر

من قانون الأسرة، مجلة صوت القانون، جامعة الجیلالي  49نقدیة تقویمیة لنص المادة 

  267، ص 2017العدد الثامن، بونعامة خمیس ملیانة، 
  281-280، صنفس المرجععلال طحطاح،  16
  181الرشید بن شویخ، نفس المرجع، ص  17
  121الغوثي بن ملحة، نفس المرجع، ص  18
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الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، الطبعة الثالثة، دار ھومة عبد العزیز سعد، 19

  316 ، ص1996للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر 
محمـود كربوب، الطبیعة القانونیة لأحكام فك الرابطة الزوجیة والإشكالات التي تثیرھا،  20

مجلة دائرة البحوث والدراسات القانونیة والسیاسیة، المركز الجامعي مرسلي عبد الله، تیبازة، 

  .62، ص03/2021، العدد05المجلد 
  265طحطاح علال، نفس المرجع، ص 21
  272المرجع ، صطحطاح علال، نفس  22
  63محمود كربوب، نفس المرجع، ص 23
  225، 181بن شویخ الرشید، نفس المرجع، ص 24
أبو الفضل جمال الدین محمـد بن مكرم ابن منظور الافریقي المصري، لسان العرب،  25

  284 - 281، بدون سنة، ص )لبنان(المجلد الثالث، دار صادر بیروت
عبد الرحمان الجزیري، الفقھ على المذاھب الأربعة، الجزء الرابع، دار الكتب العلمیة،  26

  452- 451م، ص 2003 -ھـ 1424الطبعة الثانیة، بیروت 
  455-453عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق ، ص 27
، أبو مالك كمال بن السید سالم، نفس 632 - 630، ص نفس المرجعوھبة الزحیلي ،  28

، دار الوفاء 6، الإمام محـمد بن إدریس الشافعي، الأم، الجزء 286 - 285جع، ص المر

  530، ص 2001للطباعة والنشر والتوزیع المنصورة، الطبعة الأولى، مصر
  . 375محمـد أبو زھرة، نفس المرجع، ص 29
، نفس المرجع، ، عبد الرحمان الجزیري374المرجع، ص محمـد ابو زھرة، نفس 30

  464ص
  .225یخ الرشید، نفس المرجع، صبن شو 31
  278علال طحطاح نفس المرجع، ص  32
  .288 - 286عبد العزیز سعد، نفس المرجع، ص 33
  226الرشید بن شویخ، نفس المرجع، ص  34
، غرفة الأحوال الشخصیة،  12/07/2006بتاریخ  358348قرار المحكمة العلیا رقم  35

      449،ص 2006الجزائر،سنة ، 02مجلة المحكمة العلیا، العدد 
  377عبد الرحمان الجزیري، نفس المرجع، ص 36
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  462 - 460وھبة الزحیلي، نفس المرجع، ص  37
  179أحمد ذیب، نفس المرجع، ص  38
 99الغوثي بن ملحة، نفس المرجع، ص  39
، بن قویة سامیة، الصلح في قانون الأسرة 275علال طحطاح، نفس المرجع، ص  40

المجلة الجزائریة للعلوم  القانونیة والسیاسیة، جامعة بن وقانونیة،ائري، إشكالات شرعیة الجز

  .342، ص2016، 05العدد  53یوسف بن خدة الجزائر، مجلد 
  233الرشید بن شویخ، نفس المرجع، ص  41
أكلي نعیمة، في إشكالات الطلاق الكاشف بین أحكام الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة 42

اث، المجلة العربیة للأبحاث والدراسات في العلوم الإنسانیة  الجزائري مجلة دراسات وأبح
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، غرفة الأحوال الشخصیة، 23/03/2005بتاریخ  330464قرار المحكمة العلیا رقم 43
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  219 - 218لعزیز سعد، نفس المرجع، صعبد ا 44
  658-657وھبة الزحیلي، نفس المرجع، ص 45
مریم أحمد الداغستاني، الآثار المترتبة على الطلاق في الشریعة الإسلامیة مع مقارنة  46

خفیفة للشرائع الأخرى، شركة امل للطباعة  والنشر والتوزیع الطبعة الأولى، مصر، 
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