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 : ملخص

مراعاة المشرع لعنصر الرسمیة في الطلاق من أجل تحقیق الاستقرار في المراكز إنّ   

فالحكم القضائي الصادر بالطلاق یعتبر  ؛ نتج عنھ العدید من الإشكالات القانونیة،القانونیة

فكان من الممكن التنسیق بین متطلبات . منشئا لھ ولیس كاشفا عنھ، ومن ھنا بدأت الإشكالات

التي یسعى إلیھا المشرع ومراعاة أحكام الشریعة في  نفس الوقت دون الوقوع في  الرسمیة

، وقد أعطینا في بحثنا ھذا الكثیر من الحلول التي من شانھا أن تحقق الانسجام بین التعقیدات

 .النصوص القانونیة والنصوص الشرعیة خاصة في مسألة تبوث الحكم بالطلاق

  .قانون الأسرة ؛إشكالات ؛القضائي الحكم ؛الطلاق: كلمات مفتاحیة

Abstract:  

The legislator's observance of the formal element of divorce 

in order to stabilize legal status; As a result of many legal 

problems, the judgement of divorce is regarded as its origin and 
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not as revealing, hence the problems began. It was possible to 

harmonize the requirements of the legislature's formality while 

observing sharia law without falling into complexity. In our 

examination, we have given many solutions that would bring legal 

texts into conformity with legal texts, particularly in the matter of 

the proclaiming of divorce.  

Keywords: divorce; Judicial judgement; problematic; Family 

Code.. 
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  : مقدمة

نظرا لأنّ  المشرع الجزائري  جعل آثار الطلاق لا تسري إلا من تاریخ   

صدور الحكم بھ، فإنّھ بذلك قد وصل إلى نتائج لا تتماشى مع الشریعة 

، منھا مشكل التكییف الشرعي والقانوني للعلاقة بین الزوجین بعد 1ةالإسلامی

، وأنّ الطلاق في قانون الأسرة  )1(الطلاق العرفي وقبل صدور الحكم بالطلاق 

، والغریب أنّ المشرع  یقضي بالتوارث بین الزوجین )2(ھو دائما طلاق بائن 

، كما ألزم الرجل )3(حتى ولو وقعت الوفاة أثناء العدة من الطلاق البائن 

، أما من حیث تبین النسب فھناك )4(بالإنفاق على امرأة لم تعد زوجتھ شرعا

، وعلى ھذا الأساس )5(تعارض ملحوظ بین النص القانوني والنص الشرعي 

ما ھي أبرز الإشكالات المتعلقة بتنظیم الطلاق في قانون : نطرح الإشكال الآتي

  ر الحكم بالطلاق؟الأسرة الجزائري؟ وخاصة مسألة صدو
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ومن خلال الإشكال المطروح أعلاه، فإنھ یتعین علینا إتباع المنھج النقدي    

والتحلیلي لمعالجة ھذا الموضوع، وذلك بتحلیل النصوص القانونیة وتبیان مدى 

انسجامھا بالنصوص الشرعیة، وإبراز الثغرات الموجودة في النص القانوني 

  .الحلول لھا وكل الإشكالات الموجودة وإعطاء

  :وسنتولى بیان كل ذلك فیما یلي

مشكل التكییف الشرعي والقانوني للعلاقة بین الزوجین بعد الطلاق العرفي . 1

    :وقبل صدور الحكم بالطلاق

إنّ الطلاق ینفذ على الزوج وتسري آثاره في الفقھ الإسلامي من تاریخ تلفظ     

ق بالإرادة المنفردة للزوج لا یقع إلا ، أما في قانون الأسرة فإنّ الطلا2الزوج بھ

  .بحكم ولا یرتب آثاره إلا ابتداء من تاریخ صدور ھذا الحكم

والإشكال ھنا ھو أننا سنقع أمام نظرة مزدوجة للـعلاقة بین الزوجین، فقد    

تكون ھذه العلاقة في نظر الفقھ الإسلامي غیر شرعیة وتعتبر محرمة، بینما 

  .3رة على أنھا علاقة شرعیة، وقد یحدث العكستكیف في نظر قانون الأس

لو فرضنا أنّ الزوج طلق زوجتھ بألفاظ صریحة ومضى على ھذا الطلاق    

الشفھي زمن طویل تكون العدة الشرعیة قد انتھت دون أن یتوجھ الأطراف إلى 

المحكمة لاستصدار حكم الطلاق، ودون أن یفترقا بعد ھذا الطلاق العرفي، فإنّ 

بعد انتھاء العدة العرفیة في الشرع تعتبر غیر شرعیة، لأنّ الرابطة العلاقة 

الزوجیة انتھت بانتھاء العدة في حین نجد قانون الأسرة لا یعترف بھذا الطلاق 

بأنّ ھذه الرابطة  الزوجیة لا  زالت قائمة  49الشفھي، ویقضي طبقا للمادة 

جین ما لم یصدر الحكم ومنتجة لجمیع آثارھا ومنھا شرعیة المعاشرة بین الزو

  . 4القاضي بالطلاق

كما أنّھ یمكن أن تتزوج المرأة زواجا عرفیا بعد انتھاء عدتھا العرفیة من    

  .طلاق عرفي، وفي ھذه الحالة نجد أنفسنا أمام تعدد الأزواج بالنسبة لھذه المرأة
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وكل فمن الناحیة الرسمیة ما زالت في عصمة الزوج الذي طلقھا طلاقا شفھیا    

الوثائق الرسمیة  تثبت  ھذه  الزوجیة، ومن الناحیة العرفیة ھي في عصمة 

زوج آخر غیر الزوج المسجل في سجلات الحالة  المدنیة، فإذا قمنا بتكییف 

طبقا لما  ھو ثابت في الفقھ الإسلامي  فإنھا  –الزواج العرفي  –العلاقة الثانیة 

د انتھاء عدتھا العرفیة من الزوج تعتبر علاقة شرعیة، لأنّ المرأة تزوجت بع

  .5الأول الذي طلقھا عرفیا

غیر أنّ ھذا الزواج العرفي الذي تلا الطلاق العرفي یعتبر في نظر قانون    

الأسرة علاقة غیر شرعیة، لأنّ ھذه المرأة مرتبطة بعقد زواج رسمي وبالتالي 

صدور الحكم تعتبر في نظر القانون محصنة ولا یجوز العقد علیھا إلا  بعد 

  .بالطلاق وانتھاء عدتھا من ھذا الطلاق الرسمي

كما أنّھ من بین النتائج غیر المنطقیة التي تترتب على جعل الطلاق لا یسري     

إلا من تاریخ صدور الحكم، أنّ الطلاق في قانون الأسرة سیكون دائما طلاقا 

  .بائنا، وھو ما سنبینھ في النقطة الموالیة

                                            :نون الأسرة ھو دائما طلاق بائنالطلاق في قا -2

إذا كان فقھاء الشریعة الإسلامیة یقسّمون الطلاق إلى طلاق رجعي وھو     

الذي یملك الزوج فیھ  مراجعة  زوجتھ  دون  الحاجة  إلى عقد جدید  مادامت 

اجعة زوجتھ إلا بعقد جدید، فإنّ في العدة، و طلاق بائن لا یملك فیھ الزوج مر

المشرع قد خرج على ھذه القواعد وذلك واضح من خلال المقارنة بین المادتین 

  .من قانون الأسرة 50و  49

وھو : الطلاق الرجعي -أولا: فالطلاق في الشریعة الإسلامیة ینقسم إلى قسمین

ھا من غیر الذي یملك الزوج بعد إیقاعھ إرجاع الزوجة و ھي لا زالت في عدت

حاجة إلى عقد جدید، والأصل في الطلاق الذي یوقعھ الزوج یكون رجعیا، وھذا 

في الطلقة الأولى و الثانیة مادامت الزوجة المطلقة لا زالت في عدتھا، لقولھ 

تَان فَإمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أوْ تَسْرِیحٌ بإِحْسَانْ ﴿: تعالى لاقُ مَرَّ   .6﴾الطَّ
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ھا في أیة لحـظة دون قید أو شرط، حتى و لو لم إذ یستطیع الزوج أن یراجع

؛ أما إذا انتھت 7تكن الزوجة راضیة، فباستعمال الرجعة تبقى الزوجیة قائمة

العدة ولم یراجعھا، أو راجعھا بعد انتھائھا، فإننا نخرج من الطلاق الرجعي إلى 

  .8القسم الثاني من الطلاق وھو الطلاق البائن

ھذا النوع من الطلاق ینقسم بدوره إلى قسمین طلاق  و :الطلاق البائن -ثانیا 

  :بائن بینونة صغرى وطلاق بائن بینونة كبرى

وھو الطلاق الذي یستطیع الزوج أن یراجع  :الطلاق البائن بینونة صغرى -1 

زوجتھ فیھ بعد طلاقھا وبعد انتھاء عدتھا،غیر أنھ لا یستطیع إرجاعھا إلا بعقد، 

د انتھت بمجرد انتھاء العدة، و لذلك تطلب الأمر إبرام لأنّ العلاقة  الزوجیة ق

  .9عقد جدید، ویكون ھذا النوع من الطلاق في الطلقة الأولى والثانیة فقط

و ھو الطلاق الذي یكون الزوج  قد استنفذ  فیھ : الطلاق البائن بینونة كبرى -2

یع مراجعتھا جمیع الطلقات الثلاث، أي طلقھا للمرة الثالثة، فھو بذلك لا  یستط

إلا إذا تزوجت رجلا آخرا بعده، ویدخل بھا، فإنّ طلقھا بعد ذلك  أو  توفي عنھا  

بعد الدخول و انتھت عدتھا، جاز لھ بعد ذلك أن یتزوجھا من جدید بعقد، وذلك 

﴿فإن طلقھا فلا  تحل لھ حتى  تنكح  زوجا غیره فان طلقھا فلا :لقولھ تعالى

نا أنّ  یقیما حدود الله وتلك حدود الله یبینھا لقوم جناح علیھما أن یتراجعا إن ظ

  .11وھذا النوع من الطلاق یسمى الطلاق المكمل للثلاث ؛10یعلمون﴾

لا یثبت الطلاق إلا : "المعدلة فإنھا تنص على أنّھ 49وبالرجوع إلى المادة    

قیقة ، وعلیھ فإنّھ ما لم یصدر الحكم بالطلاق فإنّ الزوجیة تكون قائمة ح..."بحكم

  .12ولا مجال للحدیث عن الطلاق الرجعي والبائن

من راجع زوجتھ أثناء : "من نفس القانون فتنص على أنّ  50أمّا المادة    

محاولة الصلح لا یحتاج إلى عقد  جدید، ومن راجعھا بعد صدور الحكم 

، فالطلاق لا یكون إلا بحكم ومع ذلك بعد صدور "بالطلاق یحتاج إلى عقد جدید

  .لا یستطیع الزوج أن یراجع زوجتھ إلا بعقد جدید وھذا ھو الطلاق البائنالحكم 
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كما نلمس تناقض المشرع في تنظیمھ لموضوع الرجعة، حیث نجده لا یعترف   

بالطلاق قبل صدور الحكم،وھذا یعني أنّھ في مرحلة الصلح السابقة على صدور 

اجعة، لأنّ  المراجعة  الحكم تكون الزوجیة  قائمة ولا مجال  للحدیث  عن المر

لا تكون إلا بعد الطلاق الرجعي وقبل انتھاء العدة، ومع ذلك ینص المشرع على 

أنّ من راجع زوجتھ قبل صدور الحكم لا یحتاج إلى عقد جدید فكیف یراجع 

  .13الزوج زوجتھ والزوجیة قائمة

سرة من قانون الأ 50كـل ھذه الإشكالات تدفعنا إلى القول بأنّ نص المادة    

  .معیب في الصیاغة لتناقضھ مع المقتضیات الشرعیة

كذلك إنّ النص في الجزء الثاني منھ یقضي بأنّ المراجعة إذا كانت بعد الحكم    

بالطلاق، فیتطلب الأمر عقدا جدیدا، وھو ما یعني بأن الطلاق الذي أوقعھ 

  .14قانونیةالزوج قبل ذلك وعلى أساسھ تمت المراجعة لا قیمة لھ من الناحیة ال

كذلك لا یعتد القانون بحساب العدة المترتبة عن طلاق الزوج، بحیث صار    

طلاق القاضي بائنا، في حین قد تكون العدة عند صدور الحكم لا زالت ساریة، 

والحكم الشرعي یقتضي بقاء الرابطة الزوجیة  إلى حین انتھاء العدة، أما الحكم 

بائن، حیث أوجب إبرام عقد جدید في  القضائي فقد حول الطلاق الرجعي إلى

حالة المراجعة حتى ولو كانت العدة ساریة، في حین أنّھ من الناحیة الشرعیة لا 

  .یتطلب الأمر إبرام عقد لأنھا لازالت زوجتھ شرعا

لقد اعتبر العدید من القانونیین أنّ المشرع لا یعترف بالطلاق الرجعي وإنما 

ي یتولد مباشرة عقب صدور الحكم  المثبت یعترف فقط بالطلاق البائن، الذ

للطلاق، و بالتالي فإن الطلاق  لا یقع إلا أمام المحكمة، فعلى سبیل المثال یرى 

أنّ المشرع الجزائري لا یعترف بالطلاق الرجعي : "الأستاذ عبد  العزیز سعد

؛ كما 15"أثناء العدة ما دامت القاعدة العامة أن طلاق القاضي ھو طلاق بائن

أن الطلاق في الجزائر لا یقع إلا لدى المحكمة :"ى الأستاذ بلحاج العربيیر

؛ ویرى 16"وبالتالي لا مجال للحدیث عن الطلاق مالم یصدر الحكم القاضي بذلك
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أن القانون لا یعترف بالطلاق إلا بوجود حكم یقضي بھ : "الأستاذ فضیل سعد

  .17"من قانون الأسرة 49طبقا لأحكام المادة 

فلابد من تعدیل النص بصورة تحقق الانسجام بین الجانب الشرعي  ولذلك   

: ھي كما یلي 50والجانب القانوني معا، والصیاغة التي نقترحھا لنص المادة 

من راجع زوجتھ أثناء محاولة الصلح لا یحتاج  إلى عقد جدید بشرط عدم "

جدید   انتھاء العدة، ومن راجعھا بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد

. ، وبھذه  الصورة حسب اعتقادنا ینسجم النص شرعا وقانونا"بشرط انتھاء العدة

أن الطلاق لا یقع إلا بإعلان الزوج عن إرادتھ  : "كما یرى الأستاذ عمر زودة

أمام الجھة الرسمیة، وأنھ لا یمكن إنشاء  الطلاق إلا بموجب محرر رسمي، إذ 

  .18"ھذا الإعلان  من القاضي لا یقع  الطلاق إلا  ابتداء من صدور

من  51ودائما في إطار الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج نجد نص المادة    

لا یـمكن أن یراجع الـرجل من طلقھا ثلاث : "قانون الأسرة الـذي یقضي بأنـھ

ھذا ".مرات متتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره وتطلق منھ أو یموت عنھا بعد البناء

فَإنْ طَلقََھَا فَلاَ تَحِلُّ لھَُ مِنْ بَعْدُ ﴿:النص القرآني، لقولھ تعالىالنص استمِد من 

ا أنَْ  حَتَّى تنْكِحَ زَوْجًا غَیْرَه، فَإنِْ طَلَقَھَا فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْھِمَا أنَْ یَتَرَاجَعَا إنِْ ظَنَّ

  . 19﴾یُقِیمَا حُـدُودَ اللهِ 

لأنّ الفقھاء اختلفوا في ولكن لابد من توضیح النص بشكل یرفع اللبس،    

مدلول النص ما إذا  كان الأمر یتطلب ثلاث مرات بصورة منفصلة عن بعضھا 

أم یكفي اللفظ المتكرر ثلاث مرات لترتیب الحكم السابق، والأئمة الأربعة 

متفقون على أنّ اللفظ المتكرر بالعدد ثلاث مرات یقع طلاقا  بائنا بینونة كبرى، 

خالف المسألة واعتبر اللفظ المقترن بالعدد ثلاث مرات لا  بینما نجد ابن تیمیة 

  .20یقع إلا طلقة واحدة
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ومن ھذا المنطلق یستحسن بالمشرع الجزائري أن یحدد المقصود من لفظ    

لرفع اللبس من جھة؛ ولترتیب الأمور الشرعیة " ثلاث مرات متتالیة"

  .والقانونیة، من جھة أخرى

عتد إلا بحالات الطلاق المنفصلة عن بعضھا، والسبب ونعتقد بأنّ القانون لا ی   

في ذلك ھـو أنّھ لا یثبت الطلاق إلا بحكم، وھو ما یعني صدور ثلاثة أحكام 

  . قضائیة لیصیر معھا الطلاق بائنا بینونة كبرى

إلا أنّ الإشكال یكمن من الناحیة الشرعیة، وھذا في حالة ما إذا تبین بأنّ    

بالإرادة المنفردة وراجع زوجتھ خلالھما دون أن یلجأ  الزوج قد طلق مرتین 

إلى القضاء، وفي المرة الثالثة عندما طلقھا یعتبر الطلاق ھنا شرعا بائنا بینونة 

  . كبرى، لأنّھ صدر من الزوج للمرة الثالثة

وھنا لابد لھ من اللجوء إلى القضاء لاستصدار حكم بالطلاق، وحتما سیتعامل    

لقاضي على أنّھ طلاق للمرة الأولى، لأنّھ لا توجد أحكام لحالات معھ القانون وا

الطلاق السابقة التي وقعت بالإرادة  المنفردة، وبالتالي سوف یطبق القاضي 

من قانون الأسرة باستعمال المراجعة  في حالة  نجاح  الصلح،  50أحكام المادة 

  .أو المراجعة بعقد جدید بعـد الحكم بالطلاق

أنّ الشرع یقتضي أن یعتبر ھذا الطلاق بائنا بینونة كبرى، فلا  في حین    

تجوز المراجعة ھنا وإنما یتطــلب الأمر زواج المرأة برجل آخر زواجا شرعیا 

صحیحا، فإذا طلقھا أو مات عنھا بعد الدخول الحقیقي جاز لزوجھا الأول أن 

  .21یتزوجھا من جدید

خصص في الموضوع، فقد لا یتفطن و الإشكال أنّ القاضي إذا كان غیر مت   

  .وبالتالي كان على المشرع توضیح الأمر بصورة دقیقة لمثل ھذه الأمور،

ولـن یتحقق ھذا إلا بإلـزام الزوجین تسجیل حالات الطلاق التي تحدث    

بالإرادة المنفردة خارج المحكمة و تواریخ المراجعة لأنھا شرعا تنقص من عدد 
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زوج، أو أننا نمنع الزوج من إیقاع الطلاق خارج الطلقات التي یملكھا ال

  .المحكمة، وھي مسألة صعبة

ھذه ، و51المشرع فقرات أخرى للمادة  لذلك، فمن الأفضل أن یضیفو   

  ".ولفظ الثلاث لا یقع إلا طلقة واحدة: "02فقرة :        الفقرات ھي

شرعا وقانونا  الـطلقات الـسابقة للزوج بالإرادة المنفردة تعتمد: " 03فقرة 

  . 22"بواسطة حكم قضائي

إذا تبین للقاضي أنّ الزواج الثاني للمرأة قصد منھ التحلیل للزوج : "04فقرة 

  ".الأول بطل ھذا النكاح

الحقیقة أنّھ تم اقتراح الفقرة الرابعة أیضا لمنع كل تحایل على أحكام الشرع و   

إبطال الزواج وضوع وقرروا وا أیضا عن ھذا الموالقانون، لأنّ الفقھاء قد تحدث

في ھذه الحالة، حتى أنّھ سمي عندھم بزواج  المحلل، لثبوت النھي عنھ في 

  . ، وھذا الأمر یتطلب الإثبات طبعا بكافة الطرق23السنة النبویة الشریفة

مھما یكن، فإننا حاولنا اقتراح كل ما من شأنھ أن یرفع الغموض واللبس في و 

  .ستوعب أغلب الحالات الممكنةالموضوع بطریقة موضوعیة ت

كما أنّھ من بین النتائج غیر المنطقیة التي تترتب على جعل الطلاق لا یسري     

إلا من تاریخ صدور الحكم، أنّ المشرع یقضي بالتوارث بین الزوجین حتى ولو 

  .وقعت الوفاة أثناء العدة من الطلاق البائن، وھو ما سنبینھ في النقطة الموالیة

رع یقضي بالتوارث بین الزوجین حتى ولو وقعت الوفاة أثناء العدة المش -3

  :من الطلاق البائن

إذا كنا قد توصلنا من خلال التحلیل السابق إلى أن الطلاق في قانون الأسرة    

ھو دائما طلاق بائن، ذلك لأنّھ لا یقع إلا بحكم قضائي وبعد صدور الحكم لا 

د جدید، ومع ذلك فإنّ المشرع ینص في یملك الزوج مراجعة  زوجتھ إلا بعق

إذا توفي  أحد  الزوجین قبل صدور :" من قانون الأسرة على أنّھ  132المادة 

  ".الحكم بالطلاق أو كانت الوفاة في عدة الطلاق استحق الحي منھما الإرث
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فالعدة حسب المشرع لا تبدأ في الاحتساب إلا بعد صدور الحكم بالطلاق     

ھذا الحكم یرفع الزوجیة في الحال بحیث لا یملك الزوج  وإذا كان صدور

مراجعة زوجتھ إلا بعقد جدید، فكیف یتم التوارث بین شخصین مع انعدام سبب 

  المیراث؟ 

لأنّ ما ذھب إلیھ المشرع مخالف تماما لما ھو ثابت في الفقھ الإسلامي،    

بین الزوجین أن فالثابت عند فقھاء الشریعة الإسلامیة أن من شروط التوارث 

  .24تكون الزوجیة الصحیحة قائمة وقت الوفاة إما حقیقة أو حكما

علیھا ما  یزیلھا ویرفع  قید النكاح،  فالزوجیة تـكون قائمة حقیقة إذا لم یطرأ    

  تكون قائمة و

حكما و ذلك في أثناء العدة من طلاق رجعي، حیث یستطیع الزوج مراجعة  

  .یدزوجتھ في العدة بدون عقد جد

لكن إذا طلق الزوج زوجتھ طلاقا بائنا فلا توارث بین الزوجین حتى ولو     

وقعت الوفاة قبل  انتھاء العدة،لأن الطلاق البائن ینھي العلاقة الزوجیة في 

الحال، إذ لا یملك الزوج مراجعة زوجتھ ولو في العدة إلا بعقد جدید بجمیع 

  .25أركان

من قانون الأسرة  بحیث تكون صیاغتھا على  132ولھذا نقترح تعدیل المادة    

، ویجب "یتوارث الزوجان مادامت الزوجیة قائمة حقیقة أو حكما: "النحو الآتي

الإشھاد على الطلاق لیكون وسیلة قانونیة قطعیة في ثبوت الطلاق من یوم تلفظ 

الحساب ابتداء من ھذا التاریخ،  الزوج بھ، وعلیھ فإنّ العدة الشرعیة تبدأ في

ومن ثم فإنّ ثبوت التوارث بین الزوجین یكون إذا وقعت الوفاة قبل  انتھاء 

العدة، أما إذا انتھت العدة فإنّ الزوجة تبین من زوجھا بینونة صغرى، إذ لا 

یملك مراجعتھا إلا بعقد جدید، و ما دام أنّ الطلاق البائن یرفع قید النكاح في 

لا یتوارث الزوجان لزوال سبب المیراث ویستوي أن تكون الوفاة في الحال، ف

أثناء قیام العدة أو بعد انتھائھا، و بھذه الطریقة نرفع التعارض الذي تضمنتھ 
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من قانون الأسرة مع أحكام الفقھ الإسلامي، حیث أنھا تجیز  132المادة  

  .26الوفاة في العدة التوارث بین الزوجین حتى في حالة الطلاق البائن إذا وقعت

كما أنّھ من بین النتائج غیر المنطقیة التي تترتب على جعل الطلاق لا یسري     

إلا من تاریخ صدور الحكم، أنّھ سیتم إلزام الرجل بالإنفاق على امرأة لم تعد 

  .زوجتھ شرعا، وھو ما سنبینھ في النقطة الموالیة

  :وجتھ شرعاإلزام الرجل بالإنفاق على امرأة لم تعد ز – 4

إذا وقع الطلاق العرفي و انتھت العدة الشرعیة، بانت الزوجة المطلقة من    

مطلقھا ولم تعد زوجتھ في نظر الشرع، و علیھ لا یصبح ملزما بالإنفاق علیھا، 

لأنّ سبب وجوب النفقة وھو عقد الزواج الصحیح قد انحل وانتھى بھذا الطلاق 

  27.العرفي في نظر الشرع

قانون الأسرة یقضي بوجوب النفقة الشرعیة للزوجة على زوجھا،  بید أنّ    

ویستمر وجوب إنفاق الزوج على زوجتھ حتى بعد صدور الحكم بالطلاق إلى 

من قانون  49أن تنتھ العدة، وھذا مستفاد من خلال الجمع  بین نص المادة 

التي  60-59-58الأسرة التي تجعل الطلاق بید القاضي،ونصوص المواد 

 61، و المادة 28ي بالبدء في حساب العدة من تاریخ صدور الحكم بالطلاقتقض

  .29التي تلزم  المطلق بالإنفاق على مطلقتھ في خلال مدة العدة

إنّ  الاختلاف بین قانون الأسرة و الفقھ الإسلامي واضح في  ھذه الجزئیة،    

وجتھ في نظر حیث أنّ قانون الأسرة  یلزم الرجل بالإنفاق على امرأة لم تعد ز

الشرع لأنّ زوجیتھا انتھت بانتھاء العدة من الطلاق العرفي، بینما في نظر 

  .  30القانون لازالت زوجتھ نظرا لعدم صدور حكم بالطلاق

كما أنّھ من بین النتائج غیر المنطقیة التي تترتب على جعل الطلاق لا یسري إلا 

النص الشرعي من من تاریخ صدور الحكم، ھي تعارض النص القانوني مع 

  .حیث تبین النسب، وھو ما سنبینھ في النقطة الموالیة
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  :تعارض النص القانوني مع النص الشرعي من حیث تبین النسب -5

إنّ تحدید تاریخ بدایة ترتیب الطلاق لآثاره ینعكس أیضا على ثبوت أو عدم    

ة أشھر ثبـوت النسب للأطفال، ذلك لأنّ المشرع حدّد أقصى مدة الحمل بعشر

، یبدأ سریانھا من تاریخ 31من قانون الأسرة الجزائري 43طبقا لنص المادة 

  .صدور الحكم  بالطلاق ولیس من تاریخ تلفظ الزوج بھ

وبناء علیھ ومادامت الزوجیة من الناحیة القانونیة تعتبر قائمة حتى یصدر    

ھذا الزوج قد الحكم بالـطلاق فإنّ  نسب الطفل یثبت إلى الزوج، حتى و لو كان 

طلق زوجتھ طلاقا عرفیا ومضى على ذلك أكثر من سنة مادام لم یصدر الحكم 

بالطلاق، لأنّ القاعدة الـتي تتمسك بھا الـزوجة من أجل  ثبوت نسب الحمل إلى 

الزوج ھي قاعدة الولد للفراش، و الـفراش ھنا ھو الزوجیة الصحیحة الثابتة 

  .32في نظر القانون ما یزیلھا بالعقد الرسمي والتي لم یطرأ علیھا

وعلى الزوج إذا أراد أن ینفي نسب الطفل الذي أنجبتھ زوجتھ بعد الطلاق    

العرفي بمدة طویلة أن یثبت أمام القاضي عدم الاتصال بینھ وبین زوجتھ، وإذا 

  .عجز عن ذلك لم یبق أمامھ إلا طریق اللعان لنفي النسب إذا توافرت شروطھ

  :الخاتمة

لأخیر، فإنّ كل الإشكالات القانونیة التي أشرنا إلیھا أعلاه، نتجت في وفي ا   

الواقع عن مراعاة المشرع لعنصر الرسمیة في الطلاق من أجل تحقیق 

الاستقرار في المراكز القانونیة خاصة إذا تعلق الأمر بالأسرة التي ھي الخلیة 

منشئا لھ ولیس كاشفا الأساسیة للمجتمع، فالحكم القضائي الصادر بالطلاق یعتبر 

  .عنھ، ومن ھنا بدأت الإشكالات

لرسمیة التي یسعى إلیھا المشرع فكان من الممكن التنسیق بین متطلبات ا   

مراعاة أحكام الشریعة في  نفس الوقت دون الوقوع في التعقیدات السابقة، و

، مما 33وذلك بأن یحذو حذو المشرع المغربي في وجوب الإشھاد على الطلاق

ق مصلحة عامة للمجتمع، فھو وسیلة قانونیة قطعیة في ثبوت الطلاق من یحق
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یوم تلفظ الزوج بھ، إلا أنّ ھذا الإشھاد یجب أن یتم أمام الـموثق في حضور 

أن یسمع الشاھدان تلفظ الزوج بالطلاق، كما یجب إثبات والشاھدین والزوجین 

ھاد على الطلاق التي الطلاق بحكم من تاریخ تلفظ الزوج بھ، وأنّ وثیقة الإش

یمنحھا الموثـق للزوجین أداة قانونیة لإثبات  تاریخ وقوع الطلاق، وبھذا یكون 

  .الحكم القضائي كاشفا ولیس منشئا

كما یجب  تحدید متى یكون الـطلاق رجعیا ومتى یكون بائنا، لأنّ قانون الأسرة 

بل أننا  جاء خالیا من النص على تحدید الطلاق الرجعي والطلاق البائن،

استنتجنا من خلال تحلیل النصوص أنّ الطلاق في قانون الأسرة ھو دائما طلاق 

  .    بائن

ومن التوصیات التي نوصي بھا، لابد من تعدیل ھذه النصوص بصورة تحقق    

  :الانسجام بین الجانب الشرعي والجانب القانوني معا، وھي كالآتي

لأسرة بصورة تحقق الانسجام بین من قانون ا 50یستحسن تعدیل نص المادة  -

 50الجانب الشرعي والجانب القانوني معا، والصیاغة التي نقترحھا لنص المادة 

من راجع زوجتھ أثناء محاولة الصلح لا یحتاج  إلى عقد جدید : "ھي كما یلي

بشرط عدم انتھاء العدة، ومن راجعھا بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد  

، وبھذه  الصورة حسب اعتقادنا ینسجم النص شرعا "ھاء العدةجدید بشرط انت

  .وقانونا

من قانون الأسرة  51یستحسن بالمشرع الجزائري أن یحدد في المادة  -

لرفع اللبس من جھة؛ ولترتیب الأمور " ثلاث مرات متتالیة"المقصود من لفظ 

  .الشرعیة والقانونیة، من جھة أخرى

ل حالات الطلاق التي تحدث بالإرادة المنفردة نقترح إلـزام الزوجین تسجی -

خارج المحكمة و تواریخ المراجعة لأنھا شرعا تنقص من عدد الطلقات التي 

یملكھا الزوج، أو أننا نمنع الزوج من إیقاع الطلاق خارج المحكمة، وھي مسألة 
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، و ھذه 51ولذلك، فمن الأفضل أن یضیف المشرع فقرات أخرى للمادة . صعبة

  ".ولفظ الثلاث لا یقع إلا طلقة واحدة: "02فقرة : ت ھيالفقرا

الـطلقات الـسابقة للزوج بالإرادة المنفردة تعتمد شرعا وقانونا : " 03فقرة 

  . 34"بواسطة حكم قضائي

إذا تبین للقاضي أنّ الزواج الثاني للمرأة قصد منھ التحلیل للزوج : "04فقرة 

  ".الأول بطل ھذا النكاح

ھ تم اقتراح الفقرة الرابعة أیضا لمنع كل تحایل على أحكام الشرع والحقیقة أنّ    

والقانون، لأنّ الفقھاء قد تحدثوا أیضا عن ھذا الموضوع وقرروا إبطال الزواج 

في ھذه الحالة، حتى أنّھ سمي عندھم بزواج  المحلل، لثبوت النھي عنھ في 

  . بكافة الطرقالسنة النبویة الشریفة، وھذا الأمر یتطلب الإثبات طبعا 

ومھما یكن، فإننا حاولنا اقتراح كل ما من شأنھ أن یرفع الغموض واللبس في  

  .الموضوع بطریقة موضوعیة تستوعب أغلب الحالات الممكنة

من قانون الأسرة  بحیث تكون صیاغتھا على النحو  132نقترح تعدیل المادة  -

، ویجب "أو حكما یتوارث الزوجان مادامت الزوجیة قائمة حقیقة: "الآتي

الإشھاد على الطلاق لیكون وسیلة قانونیة قطعیة في ثبوت الطلاق من یوم تلفظ 

الزوج بھ، وعلیھ فإنّ العدة الشرعیة تبدأ في الحساب ابتداء من ھذا التاریخ، 

ومن ثم فإنّ ثبوت التوارث بین الزوجین یكون إذا وقعت الوفاة قبل  انتھاء 

ة فإنّ الزوجة تبین من زوجھا بینونة صغرى، إذ لا العدة، أما إذا انتھت العد

یملك مراجعتھا إلا بعقد جدید، و ما دام أنّ الطلاق البائن یرفع قید النكاح في 

الحال، فلا یتوارث الزوجان لزوال سبب المیراث ویستوي أن تكون الوفاة في 

ي تضمنتھ أثناء قیام العدة أو بعد انتھائھا، و بھذه الطریقة نرفع التعارض الذ

من قانون الأسرة مع أحكام الفقھ الإسلامي، حیث أنھا تجیز  132المادة  

  .التوارث بین الزوجین حتى في حالة الطلاق البائن إذا وقعت الوفاة في العدة
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  : الإحالات التھمیش و
 
بوجاني عبد الحكیم، إشكالات انعقاد وانحلال الزواج، مذكرة ماجستیر، جامعة تلمسان،  -1

  .164.، ص2014- 2013ر، الجزائ
أنظر، رشدي شحاتھ أبو زید، الاشتراط في وثیقة الزواج، دار الفكر العربي، لبنان،  -2

  .262.، ص2001
فرجي بن سنوسي، إشكالیة الطلاق العرفي في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق،  -3

  .88.ص
  .89.فرجي بن سنوسي، المرجع نفسھ، ص -4
  .165.یم، إشكالات انعقاد وانحلال الزواج، المرجع السابق، صبوجاني عبد الحك -5
  ،229سورة البقرة، الآیة  -6
، مطبعة دار 2.أنظر، بدران أبو العینین بدران، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، ط -7

  .241.، ص1961التألیف، القاھرة، مصر، 
عدل، المرجع السابق، أنظر، بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري الم -8

  .177.ص
أنظر، أماني علي متولي، الضوابط القانونیة والشرعیة والمشكلات العلمیة للأنواع الحدیثة  -9

؛ 228.مـ، ص2010 -ھـ 1430للزواج والطلاق، دار الكتاب الحدیث، القاھرة، مصر، 
  .221.مصطفى السباعي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص

  .230ورة البقرة، الآیة سـ -10
؛ 221.أنظر، مصطفى السباعي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص -11

، 1.أحمد محمد المومني واسماعیل أمین نواھضة، فقھ الطلاق والفسخ والتفریق و الخلع، ط
؛ عبد الـقادر بن 34.م، ص2009-ھ1430دار المسیرة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 

الله، الخلاصة  في أحكام  الزواج  والطلاق  في الفقھ  الإسلامي  و قانون  الأسرة    حرز
؛ بن شویخ الرشید، شرح 238.م، ص2007-ھـ1428، دار  الخلدونیة، 1.الجزائري، ط

  .   178.قانون الأسرة الجزائري المعدل، المرجع السابق، ص
  .87.فرجي بن سنوسي، المرجع السابق، ص -12
  .87.ن سنوسي، المرجع السابق، صفرجي ب -13
  .166-165.بوجاني عبد الحكیم، إشكالات انعقاد وانحلال الزواج، المرجع السابق، ص -14
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أنظر،عبد العزیز سعد،الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري،المرجع السابق،  -15

  .316.ص
، المرجع 1994أنظر، بلحاج العربي،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،  -16

  .239.السابق، ص
  .326.أنظر، فضیل سعد، شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص -17
أنظر، عمر زودة، طبیعة الأحكام بإنھاء الرابطة الزوجیة وأثر الطعن فیھا، المرجع  -18

  .34-33.السابق، ص
    .230سورة البقرة، الآیة  -19
؛ عبد 220.شخصیة، المرجع السابق، صمصطفى السباعي، شرح قانون الأحوال ال -20

مكتبة ومطبعة  الفتاح إبراھیم بھنسي، أحكام الأسرة في  الشریعة الإسلامیة فقھا وقانونا،
، محمد زید الأبیاني، شرح الأحكام الشرعیة 95.ن،ص.س.الإشعاع الفنیة، القاھرة، مصر،د

  .320- 319.في الأحوال الشخصیة، المرجع السابق، ص
  .38.طاھر، الفقھ المالكي و أدلتھ، المرجع السابق، صالحبیب بن  -21
-186.بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، المرجع السابق، ص -22

187.  
". لعن الله المحلِّل والمحلَّل لھ: "أنّ رسول الله صلى الله علیھ وسلم قال: فعن أبي ھریرة -23

لعن رسول الله صلى الله علیھ وسلم : "سعود قالرواه أحمد بسند حسن، وعن عبد الله بن م
رواه الترمذي، وقال ھذا حدیث حسن صحیح، وقد روي ھذا الحدیث ". المحلِّل والمحلَّل لھ

أن رسول الله صلى الله : عن النبي صلى الله علیھ  وسلم من  غیر وجھ، وعن قبة بن عامر
ھو المحلِّل، :"بلى یا رسول الله، قال:  ، قالوا"ألا أخبركم بالتیس المستعار: "علیھ وسلم قال

: رواه ابن ماجة والحكام، وعن عائشة رضي الله عنھا قالت". لعن الله المحلِّل و المحلَّل لھ 
طلق رجل امرأتھ ثلاثا، فتزوجھا رجل، ثم طلقھا قبل أن یدخل بھا، فأراد زوجھا الأول أن "

لا، حـتى یذوق الآخر من :" ذلك، فقالیتزوجھا، فسئل رسول الله صلى الله علیھ وسلم عن 
؛ متفق  علیھ واللفظ لمسلم؛ أنظر، عز الدین بلیق، منھاج الصالحین من "عُسیلتھا ماذاق الأول

  .354.أحادیث و سنة خاتم الأنبیاء والمرسلین، المرجع السابق، ص
أنظر، أحمد بن یوسف بن أحمد ؛ 171.بوجاني عبد الحكیم، المرجع السابق، ص -24
، دار العاصمة لننشر والتوزیع، 1.ریویش، الزواج العرفي، دراسة فقھیة مقارنة، طالد

  .180.م، ص 2005 -ھـ 1426الریاض، السعودیة، 
فرجي بن سنوسي، إشكالیة الطلاق العرفي في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق،  -25

  .88.ص
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  .172.بوجاني عبد الحكیم، المرجع السابق، ص -26
  .90.بن سنوسي، المرجع السابق، ص فرجي  -27
تعتد المطلقة المدخول بھا غیر الحامل : "من قانون الأسرة على ما یلي 58تنص  المادة   -28

، و تنص "بثلاثة قروء، والیائس من المحیض  بثلاثة أشھر  من تاریخ  التصریح بالطلاق
ا  بمضي أربعة  أشھر تعتد المتوفي عنھا  زوجھ: "من نفس القانون على ما یلي 59المادة 

من نفس  60، وتنص المادة "وعشرة أیام، وكذا زوجة المفقود  من تاریخ صدور الحكم بفقده
أشھر من ) 10(عدة الحامل وضع حملھا، وأقصى مدة الحمل عشرة: "القانون على  ما یلي

  ".تاریخ الطـلاق أو الوفاة
تخرج  الزوجة المطلقة ولا لا :" من قانون  الأسرة على ما یلي 61تنص  المادة   -29

المتوفي عنھا زوجھا من المسكن العائلي ما دامت في عدة طلاقھا أو وفاة زوجھا إلا في حالة 
  ".الفاحشة المبینة ولھا الحق في النفقة في عدة الطلاق

فرجي بن سنوسي، إشكالیة الطلاق العرفي في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق،  -30
  .90.ص
ینسب الولد لأبیھ إذا وضع الحمل خلال : "من قانون الأسرة على ما یلي 43المادة تنص  -31

  ".أشھر من تاریخ الانفصال أو الوفاة ) 10(عشر 
فرجي بن سنوسي، إشكالیة الطلاق العرفي في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق،  -32

اج، المرجع السابق، ؛ بوجاني عبد الحكیم، إشكالات انعقاد وانحلال الزو90-89.ص
  .174- 173.ص
یجب على من یرید الطلاق أن : "من مدونة الأسرة المغربیة على ما یلي 79تنص المادة  -33

بدائرة نفوذ المحكمة التي  یطلب الإذن من المحكمة بالإشھاد بھ لدى عدلین منتصبین لذلك،
م فیھا عقد الزواج حسب یوجد بھا بیت الزوجیة،أو موطن الزوجة أو محل إقامتھا أو التي أبر

  ".الترتیب
-186.بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، المرجع السابق، ص -34

187.  
  :قائمة المراجع

  :الكتب -1

، دار 1.أحمد بن یوسف بن أحمد الدریویش، الزواج العرفي، دراسة فقھیة مقارنة، ط -1

  .م 2005 -ھـ 1426العاصمة لننشر والتوزیع، الریاض، السعودیة، 
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أحمد محمد المومني واسماعیل أمین نواھضة، فقھ الطلاق والفسخ والتفریق و الخلع،  -2

  م2009- ھ1430، دار المسیرة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 1.ط

أماني علي متولي، الضوابط القانونیة والشرعیة والمشكلات العلمیة للأنواع الحدیثة -3

  .م2010 -ھـ 1430لكتاب الحدیث، القاھرة، مصر، للزواج والطلاق، دار ا

، مطبعة دار التألیف، 2.بدران أبو العینین بدران، أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، ط -4

  .1961القاھرة، مصر، 

بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، دراسة مقارنة لبعض التشریعات  -5

رشدي شحاتھ أبو زید، الاشتراط في -5.  2008ة، الجزائر، ، دار الخلدونی1.العربیة، ط

  .2001وثیقة الزواج، دار الفكر العربي، لبنان، 

عبد الـقادر بن حرز  الله، الخلاصة  في أحكام  الزواج  والطلاق  في الفقھ  الإسلامي  و -6

  .م2007-ھـ1428، دار  الخلدونیة، 1.قانون  الأسرة  الجزائري، ط

مكتبة  اح إبراھیم بھنسي، أحكام الأسرة في  الشریعة الإسلامیة فقھا وقانونا،عبد الفت -7

  .ن.س.ومطبعة الإشعاع الفنیة، القاھرة، مصر،د

، دار 1.عز الدین بلیق، منھاج  الصالحین  من أحادیث وسنة خاتم الأنبیاء والمرسلین، ط -8

  .مـ 1978 -ھـ  1398الفتح للطباعة والنشر، بیروت، لبنان، 

  :لرسائل الجامعیةا

بوجاني عبد الحكیم، إشكالات انعقاد وانحلال الزواج، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر،  -1

تخصص قانون خاص معمق، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 

2013 -2014.  

  :المقالات

سرة الجزائري، مجلة الحقوق فرجي بن سنوسي، إشـكالیة الـطلاق العرفي في  قانون الأ - 1 
للبحوث القانونیة و الاقتصادیة، مجلة فصلیة  محكمة  تصدرھا كلیة الحقوق بجامعة 

  .301س، رقم .الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة، مصر، د




