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عالج قانوف الأسرة الجزائري موضوع الطلاؽ في الباب الثاني منو ، والذي عنونو بالضلاؿ الزواج ، وجاء ىذا الباب 

تنحل الرابطة الزوجية بقولذا : " ، والتي نصت على طرؽ الضلاؿ الرابطة  47لزتويا على ثلاثة عشر مادة بدأ بالدادة 
 ". الزوجية بالطلاق أو الوفاة

صدره سواء أكاف ىو الزوج فالطلاؽ يعتبر من أىم الطرؽ والوسائل التي برل بها الرابطة الزوجية بغض النظر عن م  
القضاء ، أو عن نفسو وىو الأصل ، أو كاف بالتًاضي بتُ الزوجتُ  ، أو عن طريق الخلع ، أو كاف تطليقا عن طريق 

طريق الفسخ  أو اللعاف ....ولضن في موضوعنا ىذا يهمنا طلاؽ الزوج بإرادتو الدنفردة والواقع بالأخص خارج ساحة 
الفسخ وغتَ ذلك لا يكوف إلا من خلاؿ القضاء ، وحتى طلاؽ الزوج بإرادتو  وأو اللعاف أو التطليق أالقضاء ، أما الخلع 

أف الزوج إذا أراد  –عم غلب الأبل في الأ –خارج موضوع البحث ، ذلك أف كثتَا ما يقع الدنفردة أماـ القاضي فهو 
 تطليق زوجتو بإرادتو الدنفردة فإنو يوقع لفظ الطلاؽ خارج ساحة القضاء وقبل اللجوء إليو

 .القضاء، لفقوا، لاؽطلاالعرؼ، قانوف الأسرة،  :ةالكلمات المفتاحي
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        مقدمة

عالج قانوف الأسرة الجزائري موضوع الطلاؽ في الباب الثاني منو ، والذي عنونو بالضلاؿ الزواج ، وجاء ىذا الباب  
تنحل الرابطة الزوجية بقولذا : " ، والتي نصت على طرؽ الضلاؿ الرابطة  47لزتويا على ثلاثة عشر مادة بدأ بالدادة 

 ". الزوجية بالطلاق أو الوفاة

صدره سواء أكاف ىو الزوج نفسو فالطلاؽ يعتبر من أىم الطرؽ والوسائل التي برل بها الرابطة الزوجية بغض النظر عن م  
القضاء ، أو عن طريق وىو الأصل ، أو كاف بالتًاضي بتُ الزوجتُ  ، أو عن طريق الخلع ، أو كاف تطليقا عن طريق 

الفسخ  أو اللعاف ....ولضن في موضوعنا ىذا يهمنا طلاؽ الزوج بإرادتو الدنفردة والواقع بالأخص خارج ساحة القضاء ، 
الفسخ وغتَ ذلك لا يكوف إلا من خلاؿ القضاء ، وحتى طلاؽ الزوج بإرادتو الدنفردة  وأو اللعاف أو التطليق أأما الخلع 

أف الزوج إذا أراد تطليق  –عم غلب الأبل في الأ –خارج موضوع البحث ، ذلك أف كثتَا ما يقع أماـ القاضي فهو 
ىنا تبرز الإشكالية الدراد برريرىا و ، زوجتو بإرادتو الدنفردة فإنو يوقع لفظ الطلاؽ خارج ساحة القضاء وقبل اللجوء إليو 

عوى القضائية بذلك ويقوـ القاضي بعقد عدة جلسات فحتى يكوف الطلاؽ واقعا بطريقة قانونية يفتًض أف ترفع الد
، ولدا كانت ىذه ىي الطريقة القانونية سمي ما  49/1وىو ما نصت عليو الدادة نطق بالحكم الدتضمن الطلاؽ صلح ثم ي  

 عي.، أو ما يعرؼ بدسألة إثبات الطلاؽ بأثر رجلم يأت على نسقها بالطريقة العرفية ، وىو ما يعرؼ بالطلاؽ العرفي 

إلا أف التطبيقات القضائية  -أي إثبات الطلاؽ العرفي  – ورغم عدـ وجود نص قانوني يسمح بإثبات الطلاؽ بأثر رجعي
تذىب في بصيع الأحواؿ إلى إثباتو بأثر رجعي، ولصد أف كلا من لزكمػػػة البويرة و كذا لزكمة الجلفة تعملاف على إثباتو 

الطلاؽ في حد ذاتها ، بسماع الأطراؼ و كذا الشهود،  و قد صدرت عدة أحكاـ بأثر رجعي بعد التحقيق في واقعة 
الصادر بتاريخ  19/99عن لزكمة الجلفة مؤيدة بقرار من المجلس تصب في ىذا الغرض و ألعها القرار رقم 

ا سنشتَ ، إضافة إلى الكثتَ من الاجتهادات القضائية للمحكمة العليا في نفس السياؽ ، وىو م  1 30/01/1999
أف الطلاؽ لا يثبت إلا بحكم  وىو ما  -على اختلاؼ في تفستَ النص القانوني  -، وعليو فالدبدأ العاـ  إليو لا حقا 

سنركز عليو مع بياف التطبيقات القضائية لذذا النص وتأويلو حتى ينسجم مع قواعد الشريعة الإسلامية وباقي النصوص 
  : لذذا الدوضوع للنقاط الآتيةوعليو سنتطرؽ في دراستنا القانونية 

 تعريف الطلاق العرفي/ 1

على ضوء باقي مواد قانون الأسرة  44: فهم للمادة  مدى اعتبار المشرع لإثبات الطلاق بحكم قضائي/ 2
 وقواعد الشريعة الإسلامية .

  . بالطلاق العرفي الواقع خارج ساحة القضاء والتي اعتدتفهم للمادة من خلال التطبيقات القضائية / 3

 :  تعريف الطلاق العرفي/ 1
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، ثم لضوؿ لح الحادث لا بد من تعريف الطلاؽ أولا من الناحية اللغوية والشرعية طقبل التطرؽ إلى الدعتٌ اللقبي لذذا الدص
 إعطاء تعريف لدسمى الطلاؽ العرفي .

 :الطلاق لغة  -

القيد والتخلية والطالق من الإبل: التي طلقت في الدرعى، وقيل: ىي التي لا قيد عليها، وكذلك الطلاؽ في اللغة إزالة 
الخلية. وأستَ مطلق، أي حل قيده وخلي عنو ، وطلاؽ النساء لدعنيتُ: أحدلعا حل عقدة النكاح، والآخر بدعتٌ التخلية 

 2والإرساؿ.

 الطلاق شرعا : -

 مثلا :  الإسلامي ومن بتُ تلكم التعاريف لصدتنوعت تعريفات الطلاؽ في الفقو  

 3"رفع قيد النكاح الصحيح حالا أو مآلا بلفظ مخصوصعند الحنفية ىو : " الطلاؽ  -

 5"صفة حكمية ترفع حلية تمتع الزوج بزوجتو" أو ىو  4".رفع حلية تمتع الزوج بزوجتووعند الدالكية : "  -

 6" الطلاق ونحوهحل عقدة النكاح بلفظ وعند الشافعية : "  -

 7"حل قيد النكاحوىو عند الحنابلة : "  -

غتَ أف معتٌ واحد ، مؤداه أف الطلاؽ يرفع حلية الاستمتاع والاستمرار في العلاقة الزوجية ،  تؤديوبصيع ىذه التعاريف 
لأفراد الدعرّؼ بطريقة سهلة بسيطة ىو تعريف مفصلا جامعا مانعا أفضل تعريف في نظري للطلاؽ من حيث كونو جاء 

 ".رفع قيد النكاح الصحيح حالا أو مآلا بلفظ مخصوصالحنفية  " 

قد يكوف في الحاؿ أو الدآؿ كما ذكر الحنفية ، ففي الحاؿ إذا كاف الطلاؽ بائنا ، فلو أراد الزوج إرجاع  ورفع قيد النكاح
زوجتو إلى عصمتو فلا بد من أف يعقد عليها عقدا جديدا ، ولغعل لذا مهرا جديدا ، ولا بد من رضاىا بذلك ، لأف قيد 

 الطلاؽ بائنا بينونة صغرى لا كبرى . النكاح قد ارتفع بدجرد الطلاؽ البائن ، وىذا إذا كاف

تو طلاقا رجعيا فلا يرتفع النكاح في الحاؿ ويرتفع قيد النكاح بالطلاؽ في الدآؿ إذا كاف الطلاؽ رجعيا ، فمن طلق زوج
بل ينتظر إلى حتُ انقضاء العدة ، ولذا لغوز للزوج أف يراجع زوجتو ما دامت في العدة بدوف عقد ومهر جديدين رضيت 

  ترض ، فإف انقضت عدتها التحق بالبائن في الحكم .أو لم

 . 8واللفظ الدخصوص الذي يقع بو الطلاؽ يكوف صرلػا كما قد يكوف كناية
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 تعريف العرف -

طيبة كانت أو منتنة. و الدعروؼ ضد الدنكر و  : عرفو يعرفو معرفة وعرفانا بالكسر. و العرؼ الريح تعريف العرف لغة
العرؼ ضد النكر يقاؿ: أولاه عرفا أي معروفا. والعرؼ أيضا الاسم من الاعتًاؼ. وقيل: أرسلت بالعرؼ أي 

 .9بالدعروؼ

 .10: " العرؼ: ما استقرت النفوس عليو بشهادة العقوؿ، وتلقتو الطبائع بالقبوؿ" اصطلاحا تعريف العرف

 : تعريف الطلاق العرفي -

كاف الطلاؽ يقع   و وإفنعلى اعتبار أبعد تعريفنا للطلاؽ والعرؼ لؽكن أف نستخلص تعريفا لذذا الدصلح اللقبي الحادث ، 
إلا أف الدوؿ اليوـ أصبحت تصدر تشريعات وقوانتُ وتلزـ الناس  كأصل عاـبإرادة الزوج من دوف تدخل القاضي  

يقاع الطلاؽ غتَ أنو لم يتقيد بالتشريعات إاف قد اتبع طريقة صحيحة بحسب الأصل في ، فمخالفها وإف كباتباعها 
..وعليو لؽكن أف أعرؼ الطلاؽ .والبيع العرفي  ، والقوانتُ فإنو يطلق على تصرفو بأنو تصرؼ عرفي مثل الطلاؽ العرفي

 ." احة القضاء وقبل اللجوء إليوىو ذلك الطلاق الذي يوقعو الزوج بإرادتو المنفردة خارج س  العرفي بأنو: "

على ضوء باقي مواد قانون الأسرة  44مدى اعتبار المشرع لإثبات الطلاق بحكم قضائي : فهم للمادة / 2
 وقواعد الشريعة الإسلامية .

أـ أنو لا بد  تنحصر إشكالية ىذا الدوضوع في ما إذا كاف طلاؽ الزوج بإرادتو الدنفردة كافيا لوقوع الطلاؽ وسريانو ،     
  منشئ للطلاؽ ؟أنو حكم من التصريح بذلك أماـ القاضي ؟ وبدعتٌ آخر ىل حكم القاضي بالطلاؽ حكم كاشف أـ 

لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة التي تنص على أنو "  49/1وىذه الإشكالية سببها الاختلاؼ في فهم نص الدادة 
 " . دتو ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ الدعوىمحاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز م

اختلفت في تفستَىا وتأويلها الكثتَ من الآراء ، فمن قائل أف  ، و لقد أسالت ىذه القضية الكثتَ من الحبر في الحقيقة 
صدر و  ،  أماـ القاضيالزوج الدشرع الجزائري لا يعتبر الطلاؽ ولا يعتًؼ بو إلا إذا كاف قد وقع في ساحتو وصرح بو 

اء الذين بخصوصو حكم قضائي يقضي بو ، أي أف حكم القاضي منشئ للطلاؽ ، وعلى ىذا التفستَ الكثتَ من الفقه
،  11الذي يرى أف الطلاؽ في الجزائر لا يقع إلا لدى المحكمة  بلحاج العربي تصدوا لشرح ىذه الدسألة ، ومن بينهم

الذي يرى أف الطلاؽ لا يقع إلا أماـ الجهة الرسمية ، وأف  ، وكذلك الأستاذ عمر زودة12وكذلك الأستاذ فضيل سعد 
 ...وغتَىم كثتَ من الباحثتُ  13الطلاؽ لا يقع إلا بصدور حكم قضائي

 44بأف الطلاؽ حق للزوج كما نصت على ذلك الدادة  قالواآخر من الفقهاء والباحثتُ على قلتهم  اعلى أف ىناؾ فريق
الطلاؽ نيابة عن الزوج ، ولكن دور القاضي ينحصر في الكشف عن الطلاؽ ؽ أ ج ، فلا لغوز للقاضي أف يصدر 
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الواقع من طرؼ الزوج وإثباتو من خلاؿ حكم قضائي ، فالقاضي دوره سلبي في ىذا الدوضوع يتمركز في الكشف لا 
ي درج عليو التطبيق الإنشاء ، وىذا الرأي الأختَ ىو الرأي الدنسجم مع بقية نصوص القانوف ، كما أف ىذا الرأي ىو الذ

ولشن تبتٌ ىذا الرأي الدكتور رشيد بن الشويخ الذي يرى بأف الزوج إذا طلق  والاجتهاد القضائي في الكثتَ من الأحكاـ
زوجتو بإرادتو الدنفردة فيكوف حكم القاضي كاشفا لا منشئا وذلك حتى ينسجم مع الدقتضيات الشرعية والنصوص 

 .15لدطاعي نور الدين في أطروحتو للدكتوراهوكذلك الدكتور   14القانونية 

...." يفهم أف طلاؽ الزوج الذي يوقعو بإرادتو خارج ساحة  لا يثبت الطلاق إلا بحكم"  49/1من خلاؿ نص الدادة 
القضاء لا يعتد بو ، ذلك أف الطلاؽ لا يثبت إلا إذا صدر بحكم قضائي ، فإف لم يكن صادرا بحكم قضائي فإنو لا 

وىو تارلؼو ، فالقاضي لا يعتبر نائبا عن الزوج في إصدار الطلاؽ أبدا ، بل الدصدر للطلاؽ ىو الزوج حيث  يعتد بو من
يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج المنفردة أو بتراضي الزوجين أو ؽ أ ج " ...  48ما أكدتو الدادة 

تاريخ إثباتو بحكم قضائي ، لذلك من الخطأ أف يقاؿ أف  ، لكن تاريخ سرياف ىذا الطلاؽ ىو..."بطلب من الزوجة .
خارج ساحة القضاء ، ولكن تاريخ الاعتداد بتصرلػو بالطلاؽ ىو تاريخ إثباتو بحكم طلاقو الزوج لا يعتد بطلاقو إف كاف 

بالطلاؽ إذا قضائي ، ذلك أف القاضي كما يقاؿ لا لػكم إلا بدا طلب منو ، فلا يعقل أف لؽتنع القاضي عن الحكم 
، غتَ أف القاضي لو يتمهل في الحكم حتى يقوـ بإجراء عدة جلسات  صرح بو الزوج سلفا ورفع بخصوصو دعوى قضائية

صلح على أف لا تتجاوز مدتها الثلاث أشهر ، كما لا لغوز للقاضي أبدا الامتناع عن القياـ بجلسات الصلح ، فإذا 
الواقع من الزوج فإف تاريخ الحكم القضائي بإثبات الطلاؽ ىو الدعتبر في  صدر الحكم القضائي القاضي بإثبات الطلاؽ

كما سار الكثتَ من الشراح   44/1حساب العدة وإثبات النسب والإرث وغتَ ذلك ، وعلى ىذا التأويل لنص الدادة 
ية تتعلق باحتساب يؤدي إلى عدة لسالفات شرع 44/1غتَ أف تبتٍ ىذا الشرح وىذا التفستَ لنص الدادة  سبق بيانو ،

العدة والرجعة وغتَىا كما يؤدي إلى تضارب واضح بتُ نصوص قانونية أخرى ، وأكثر من ذلك فإف الجمود على التفستَ 
السابق يعارض الكثتَ من الاجتهاد والتطبيق القضائي الذي أثبت الطلاؽ العرفي واحتسب الطلاؽ من تاريخ تصريح 

 :لي ، وىو ما سنبينو في ما يالزوج بو 

 على ضوء باقي نصوص ق أ ج والاجتهاد القضائي 44/1فهم المادة / 3

واعتبرنا أف الطلاؽ الذي يعتًؼ بو الدشرع وينتج بصيع آثاره ىو ذلك الطلاؽ الذي  44/1فلو أخذنا بحرفية نص الدادة 
فإننا لصد أف  وأف الطلاؽ لا يثبت إلا بحكم ،  يصرح بو الزوج أماـ القاضي لا الطلاؽ الذي يقع خارج ساحة القضاء

من راجع زوجتو أثناء محاولة الصلح لا يحتاج يقوؿ : " 50الطلاؽ الرجعي لا يعتًؼ بو الدشرع ذلك أف نص الدادة 
لا ينتج أثره  الطلاؽ أف فلو قلنا  " إلى عقد جديد ومن راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد

ؼ بو القانوف إلا أذا ثبت بحكم قضائي فإف معتٌ قولو من راجع زوجتو لا يقصد بو الدعتٌ الاصطلاحي للمراجعة ولا يعتً 
، بل الدقصود ىو الدعتٌ اللغوي للمراجعة فقط ، ويكوف الدعتٌ أف الطلاؽ لم  وىي التي تكوف بعد طلاؽ لم تنتو عدتو، 

وجلسات الصلح لا زالت قائمة ، فللزوج أف يراجع زوجتو ، لحكم بو ذلك أنو لم يتم ا، يتم بعد مع أنو طلقها حقيقة 
إذا صالحها قبل صدور الحكم بالطلاؽ بلا عقد جديد ، لأف الطلاؽ لم يتم أصلا فما حاجتنا إلى عقد جديد ، ويفهم 
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ؽ أ  51الدادة نصت عليو الطلاؽ الذي منو أف الدشرع الجزائري لا يفرؽ بتُ الطلاؽ الرجعي والطلاؽ البائن ، وىو 
 . ج 

لصد أف ابتداء احتساب العدة لا يكوف إلا من اليوـ الذي يثبت فيو الحكم  44/1كذلك لو أخذنا بحرفية نص الدادة 
بالطلاؽ ، ومن الدعلوـ أف الرجل قد يكوف طلق زوجتو قبل التصريح بالطلاؽ أماـ القاضي ، فلو بدأنا بحساب العدة من 

ك ، ىذا إذا اعتبرنا أف ذلتتعلق بالنسب والإرث وغتَ  تاريخ صدور الحكم نكوف قد وقعنا في عدة لسالفات شرعية
 . الطلاؽ الواقع خارج ساحة القضاء لا يعتًؼ بو الدشرع

 يرفع دعوى اثبات الطلاؽ ، فالقاض –اي بعد انقضاء عدتها  –فلو فرضنا أف الزوج قد طلق زوجتو وبعد ثلاثة أشهر 
يفرض عليو القانوف أف لغري عدة جلسات صلح في حتُ أف الزوجة قد بانت من زوجها ، فلو أخذنا بحرفية النص فإف 

عقد جديد ، والقانوف بوذلك لو وقع لكاف زنى بلا ريب ، بل لغب أف يكوف ، الزوج لو أف يراجع زوجتو وىي بائن منو 
 لا يشتًط ذلك ما داـ لم يصدر حكم بإثبات الطلاؽ .

لح معها وصدر الحكم القضائي بالطلاؽ ، فالقانوف يفرض على الزوج إذا طوطلقها ولم يص كذلك لو كانت الدرأة حاملا
أراد مراجعتها أف يتم ذلك بعقد جديد ، وكأف حكم القاضي بإثبات الطلاؽ منع من الدراجعة وجعل الطلاؽ بائنا ، 

فإذا كانت  ،16"وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهنفالله تعالى يقوؿ : " وىذا لسالف للشريعة الإسلامية قطعا ،
ولو  حكم القاضي بالطلاؽ إلى أف تضع  ، الزوجة حاملا فإف عدتها تنتهي بوضع الحمل وللزوج أف يراجعها في أي وقت

دعوى إثبات الطلاؽ  ، والعكس صحيح كذلك ، فلو أف رجلا طلق زوجتو وىي حامل في الشهر الثامن وبعد رفعبضلها 
الحق في الدراجعة ما داـ  لزوجو قبل إكماؿ جلسات الصلح وضعت بضلها ، فالدشرع لم يبتُ في مثل ىذه الحالة ىل ل

 .ؽ أ ج 222الحكم القضائي بالطلاؽ لم يصدر بعد أـ تعتبر قد بانت من زوجها بوضعها الحمل تطبيقا لنص الدادة 

كذلك في مسألة الإرث فلو أخذنا بالطلاؽ الذي يقع في ساحة المحكمة فقط وبدأنا حساب العدة من يوـ صدور 
وإف  ، الحكم القضائي بالطلاؽ فإف الزوجة التي انتهت عدتها بطلاؽ زوجها لذا وقبل صدور حكم بالطلاؽ فإنها ترث 

 وىو لسالف لأحكاـ الشريعة الإسلامية .، كانت قد بانت منو 

، الأمر نفسو في إثبات النسب فلو طلق زوجتو وبعد عدة أشهر تم رفع دعوى قضائية بإثبات الطلاؽ وظهر الحمل 
الطلاؽ لا أف من  44/1وادعى الزوج اف الدرأة لم تعاشره منذ عدة أشهر  فلمن ينسب الولد ، فلو أخذنا بنص الدادة 

الناحية القانونية فالطلاؽ لم يقع منو لأنو طلق خارج الإطار  فإف الولد ينسب للزوج لأنو أبوه من ، يثبت إلا بحكم
  .القانوني ، الذي ىو التصريح بالطلاؽ أماـ القاضي بعد إجراء عدة لزاولات صلح 

الشرعي الجانبتُ ولذلك لا بد من تعديل النص بصورة برقق الانسجاـ بتُ  44/1كل ىذه الأمور يثتَىا نص الدادة 
 والقانوني ، 
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على ضوء النصوص القانونية الأخرى وعلى ضوء التطبيقات والاجتهادات  44/1ولذلك لا بد من فهم نص الدادة 
، وخصوصا إذا علمنا أف الألفاظ قد برتمل أكثر من معتٌ ، فالدعتٌ الذي لغب ترجيحو ىو الدعتٌ الدنسجم مع القضائية 

ومن جهة أخرى القاضي ىو صاحب الشأف الأوؿ في تفستَ  مصدر القانوف الذي ىو الشريعة الإسلامية ىذا من جهة ،
النصوص القانونية وتأويلها ، وىو ما لصده في التطبيقات القضائية لدى المحاكم والمجالس القضائية ، وكذلك الاجتهاد 

وىو ما سنشتَ إليو من الناحية العملية القضائي لدى المحكمة العليا ، والذي من خلالو نستطيع فهم النصوص القانونية 
 في ما يلي : ونورده 

تعتد المطلقة المدخول بها غير الحامل بثلاثة قروء ، " والتي تنص على أنو :ؽ أ ج  54من خلاؿ نص الدادة 
يتبتُ أف الدشرع الجزائري يعتًؼ بالطلاؽ الرجعي وأف  واليائس من المحيض بثلاثة أشهر من تاريخ التصريح بالطلاق"

" يقصد بو أنها  من راجع زوجتو أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد" ؽ أ ج  50لدادة معتٌ قولو في ا
الصلح ، وأف الزوج لو أف يراجع زوجتو بدوف عقد المحددة لإجراء دة الدمازالت في مرحلة العدة التي ىي ثلاثة أشهر مثل 

، وعليو فالقانوف يعتًؼ بالطلاؽ الرجعي ، ويبدأ في حساب العدة من تاريخ التصريح بالطلاؽ ،  17أو مهر جديدين
" ، والتصريح الذي يقصده الدشرع  من تاريخ التصريح بالطلاق السابقة الذكر بقولذا " 54وىو ما نصت عليو الدادة 

صدار الطلاؽ بإرادتو الدنفردة بقولذا : إالحق في قد أعطت للزوج  44ىو تصريح الزوج لا تصريح القاضي بدليل أف الدادة 
يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج المنفردة أو بتراضي الزوجين أو  44مع مراعاة أحكام المادة " 

من تاريخ صدور  58لقاؿ في الدادة  فقط كما أف الدشرع لو أراد أف الطلاؽ يصرح بو القاضي  "بطلب من الزوجة ...
: أنو لا بد من توثيقة  لا يثبت الطلاق إلا بحكم 49/1م أف قولو في الدادة فعل   ، ولم يقل ذلك كم بالطلاقالح

و لا أحتى ينتج أثره القانوني وخصوصا ما تعلق من حقوؽ للزوجة أو الزوج ، ولذاؾ قاؿ لا يثبت ولم يقل لا ينشأ قضائيا 
بعد شيء وقع ، ولذلك قاؿ بعد ذلك : " لا يثبت الطلاؽ إلا بحكم ينعقد أو لا لػدث ، والإثبات لا يكوف إلا  على 

" أي أف الطلاؽ  عدة محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تتجاوز مدتو ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ الدعوى
والتي قد تثمر فتَاجع الرجل زوجتو الدطلقة ، وىنا لا ، ولكن لا يثبت إلا بعد إجراء عدة لزاولات للصلح ، قد وقع 

 18ؽ أ ج . 50لػتاج إلا عقد جديد كما نصت عليو الدادة 

فإنو ثبت حقا من الرجوع إلى القرار الدطعوف فيو أف القضاة مصدقا لدا سبق بيانو بقولو : " " الاجتهاد القضائيوقد جاء 
وذلك أف الطلاؽ ىو بعصمة الزوج وإذا صرح بو فإنو يلزمو وما على خرقوا قواعد الشريعة الإسلامية في الطلاؽ ، 

، وإذا ندـ الزوج الدطلق أو تراجع عن طلاقو فهناؾ قواعد فقهية  القاضي إلا إثبات ذلك بحكم كما فعل القاضي الأوؿ
الدلف أو عناصر الدعوى تضبط الرجعة على الزوج الدطلق الالتجاء إليها ، وذلك قبل انقضاء عدة الدطلقة ، ولم يظهر من 

أف الزوج اربذع زوجتو في مدة قبل انقضاء عدتها ، وعليو فإف قضاة الاستئناؼ خرقوا قاعدة فقهية بسس بالشريعة 
 .19"الإسلامية في الطلاؽ لشا يستوجب النقض لقرارىم دوف إحالة 

ووفقا لذذا القرار فإف القضاء قد اعتبر أف الحكم القضائي كاشف للطلاؽ لا منشئ لو ، أي أف الدعتبر في الطلاؽ ىو 
لأجل إعطائو الصبغة القانونية ،  ويقتصر دور القاضي على إثباتو في حكم ، تصريح الزوج بو ولو خارج ساحة القضاء 
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قد بردث بتُ الزوجتُ ، وعليو فالطلاؽ العرفي يعتًؼ بو القضاء ولزافظة على حقوؽ كل زوج وبذنبا لأي إشكالات 
 .متبعا في ذلك الشريعة الإسلامية التي ىي الدصدر الأساس لقانوف الأسرة 

من الدقرر شرعا أف الطلاؽ ىو حق للرجل "  ما يلي :  أيضا و تأكيدا لذذا الدبدأ فقد جاء في اجتهاد المحكمة العليا
لغوز للقاضي أف لػل لزلو في إصداره أما التطليق فهو حق للزوجة الدتضررة و ترفع أمرىا إلى  صاحب العصمة و أنو لا

 القاضي الذي يطلقها و من بشة فإف القضاء بدا لؼالف ىذا الدبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية .

حضروا وسمعوا بذلك من نفس الزوج أو ولدا كانت الشريعة الإسلامية بزوؿ إثبات تصريح الزوج بالطلاؽ بواسطة شهود 
لذم  سبواسطة شهادة مستفيضة فإنو لغب على القضاة أف لغروا برقيقا لسماع الشهود الذين علموا بواقعة الطلاؽ و لي

بعد ذلك إلا أف يوافقوا على صحة طلاؽ أثبت أمامهم و كذلك فإف القرار الذي قضى بأف الطلاؽ لا يثبت إلا 
 20. " القضاء يعد لسالفا لأحكاـ الشريعة الإسلاميةبتصريح الزوج أماـ 

 لقضاء من الدقرر شرعا أنو يثبت الطلاؽ العرفي بشهادة الشهود أماـ ا قرار آخر جاء فيو : " وكذلك      

ومتى تبتُ في قضية الحاؿ أف الطلاؽ وقع بتُ الطرفتُ أماـ بصاعة من الدسلمتُ ، و أف المجلس أجرى برقيقا و سمع 
د الذين أكدوا بأف الزوج طلق فعلا الدطعوف ضدىا أماـ بصاعة من الدسلمتُ ، وبالتالي فلا لػق لو أف يتًاجع عن الشهو 

    21."ىذا الطلاؽ ، وعليو فإف القضاة بقضائهم بإثبات الطلاؽ العرفي طبقوا صحيح القانوف 

إلا إذا " لػكم بالطلاؽ بعد لزاولة الصلح التي إف أفلحت بقيت علاقة الزوجتُ كما كانت سابقا وفي قرار آخر كذلك  
أثبت الزوج أنو طلق زوجتو قبل أف يعرض أمرىا على القاضي أو أثناءه ، وإف فشل فإف كاف الزوج ىو الذي طلب 

 تؤكد اعتًاؼ القضاء بالطلاؽ العرفي من القرارات التي وغتَ ذلك 22الطلاؽ فما على القاضي سوى الحكم لو بو ..."
وإثباتو خارج ساحة القضاء وىذا ىو الفهم الصحيح والدتفق مع الشريعة الإسلامية الدصدر الأساس لقانوف الأسرة ، كما 

 أف ىذا الفهم من طرؼ القضاء لغع نصوص ؽ أ ج منسجمة مع بعضها ومتفقة فيما بينها .

غتَ أف قضاء شؤوف الأسرة وإف كاف قد أخذ بالطلاؽ العرفي ولم لغمد على حرفية النص القانوني مراعيا في ذلك العرؼ 
" ، فإنو لا 222الدعموؿ بو وقواعد الشريعة الإسلامية التي يرجع إليها بنص القانوف نفسو عند وجود فراغ قانوني " الدادة 

بشؤوف الأسرة وبتُ النيابة العامة وكذلك قضاء العقوبات ويظهر ذلك جليا في بد من وجود انسجاـ بتُ القضاء الخاص 
 و نكوف بصدد ىذه الحالة عندما تعيد الدطلقة الزواج عرفيا . ،مثلاحالة الدطلقة عرفيا من زواج مسجل 

، وذلك لكوف الدشرع الجزائري متابعة الزوجة بجرلؽة الزنى قانوف العقوباتو بذدر الدلاحظة أنو لؽكن في ىذه الحالة حسب 
ومن بشة فإف علاقة الزواج لم تنقطع  - 49/1الدادة حسب ظاىر نص  – لا يعتًؼ بوقوع الطلاؽ خارج ساحػة القضاء

حيث  بعد، و بالتالي لػق للزوج تقدنً شكوى إلى السيد وكيل الجمهورية، وفعلا حدث ذلك بدحكمة الجلفة قسم الجنح
 . أدينت الدطلقة عرفيا التي أعادت الزواج عرفيا بجرلؽة الزنى
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وىنا يبرز التناقض الكبتَ بتُ أحكاـ الجهة القضائية الواحدة إذ من جهة لصد أف الزوجة دفعت بوقوع طلاؽ عرفي و    
لزكمة الأحواؿ الشخصية بشرعية زواجها الثاني ، و ىو الأمر الذي لم يعتًؼ بو قاضي الجنح، ومن جهة أخرى فإف 

تستَ في ابذاه إثبات الطلاؽ العرفي بأثر رجعي ، ومن بشة كاف ينبغي على القاضي أف يعتبر ذلك مسألة عارضة و يوقف 
الفصل في دعوى إثبات الطلاؽ لأنو بثبوت وقوع الطلاؽ لطرج من دائرة التجرنً ، ىذا طبعا من الناحية الواقعية العملية 

احية القانونية البحتة فإف حكم القاضي الجزائي جاء صائبا و في لزلو لعدـ اعتًاؼ الدشرع الجزائري بوقوع ، إلا أنو من الن
 . الطلاؽ خارج ساحػة القضػػػاء

حالة الزوجة  و ىذا ما أكدتو المحكمة العليا في عدة قرارات لذا في ىذا الصدد ، حيث ورد في أحد قراراتها أنو يعتبر زنى
شخص آخر دوف أف تنتظر الفصل في القضية الدنشورة بينها وبتُ زوجها ، بل ذىبت المحكمة العليا أبعد التي تزوجت مع 

من ذلك إذ اعتبرت أنو يعتبر زنا حالة الزوجة التي أبرمت عقد زواج قبل أف يصبح حكم الطلاؽ نهائيا ، وقد ورد في قرار 
بينها وبتُ الشاكي قد الضلت و استشهدت بحكم يقضي بالطلاؽ آخر أنو إذا دفعت الدتهمة بالزنا بأف الرابطة الزوجية 

بينهما فادعى الزوج الشاكي أف ىذا الحكم لزل استئناؼ تعتُ على المجلس قبل الفصل في الدعوى و القضاء بإدانة 
   23 يستوجب نقضو.الدتهمة بالزنا ، أف يتأكد من أف  الحكم الدذكور لم يصر نهائيا بعد و إلا كاف قراره لسالفا للقانوف و 

في الأحواؿ الشخصية وبتُ النيابة العامة وأف كل جانب لو اجتهاداتو وىذا كلو لأف لا وجود لأي تنسيق بتُ القضاة 
 الخاصة .

التي انتهينا إليها في البحث حوؿ إشكالية الطلاؽ العرفي في ؽ أ ج بتُ النصوص القانونية والتطبيقات  والخلاصة
القضائية ىو أف الدشرع الجزائري لم يشر  صراحة إلى مسألة إثبات الطلاؽ بأثر رجعي ،و ىو ما يصطلح عليو اليوـ 

فها وىو أف الطلاؽ لا يثبت إلا بحكم قضائي ، وىو ما بالطلاؽ العرفي الواقع خارج ساحة القضاء ، بل أشار إلى خلا
أدى بالكثتَ من الفقهاء إلى القوؿ بأف قانوف الأسرة الجزائري لا يعتًؼ بالطلاؽ العرفي ، في حتُ أف فقهاء آخرين رأوا 

البعض ، بأف قانوف الأسرة اعتًؼ بالطلاؽ العرفي بصفة غتَ مباشرة تستنتج من بصع النصوص القانونية مع بعضها 
في كثر من الاجتهادات ، وىو تو بأثر رجعي أثبالطلاؽ العرفي و ب الذي اعتًؼلاجتهاد القضائي تو لمؤيدين رأيهم بدوافق

ؽ أ ج  222ونرجحو خصوصا أف الدادة ، وىو ما لظيل إليو ما ذىبت إليو أكثر لزاكم البلاد وعلى رأسها لزكمة الجلفة 
سلامية في الدسائل التي لم يرد بها نص في صلب ؽ أ ج ، وإثبات الطلاؽ بأثر بريل القاضي إلى أحكاـ الشريعة الإ

ولأف العرؼ استقر على العمل بو  ، ىذا ولا بد  222رجعي سكت عنو الدشرع ، وطبقو القضاء وأثبتو عملا بالدادة 
نزاع الحاصل في وقطعا لل ، ئيحتى توافق قواعد الشريعة الإسلامية والاجتهاد القضا 49/1على الدشرع من تعديل للمادة 

  .تفسرىا ، والحمد لله رب العالدتُ
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، مذكرة بزرج لنيل إجازة الدعهد الوطتٍ  -دراسة تطبيقية بدجلس قضاء الجلفة  –قسنطيتٍ حدة ، إثبات الطلاؽ بتُ النصوص التشريعية وتطبيقاتها القضائية   1
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 المراجع : 

  القرآن الكريم 

 / المعاجم1

 بتَوت ) د ت  –، الدصباح الدنتَ في غريب الشرح الكبتَ ، الدكتبة العلمية  أحمد بن محمد بن علي الفيومي
 ف (  

 التعريفات ، ضبطو وصححو بصاعة من العلماء بإشراؼ الناشر ، دار  علي بن محمد الشريف الجرجاني ،
 ـ.1983لبناف ، الطبعة الأولى ، –الكتب العلمية بتَوت 

 الدكتبة لزمد ،  الشيخ ، برقيق : يوسف لستار الصحاح،   الرازي الحنفي القادر عبد بن بكر أبي بن محمد 
 .1999الطبعة الخامسة ، صيدا،  – بتَوت النموذجية، الدار - العصرية

 ىػ، 1414 -الطبعة: الثالثة  ، لساف العرب ، دار صادر ، بتَوت ، لبناف ، ابن منظور. 

 / مراجع عامة في الفقو والقانون 2

 قانوف العقوبات في ضوء الدمارسة القضائية ، الطبعة الثالثة ، الديواف الوطتٍ للأشغاؿ التًبوية  أحسن بوسقيعة ،
2001. 

 بلغة السالك لأقرب الدسالك ، دار الدعارؼ  أحمد بن محمد الخلوتي الصاوي المالكي ،. 

 الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري ، بن عكنوف ، الجزائر ، ديواف الدطبوعات الجامعية   بلحاج العربي ،
1994 . 

 عات العربية ، دار الخلدونية ، دراسة مقارنة لبعض التشري –، شرح قانوف الأسرة الجزائري  رشيد بن الشويخ
 .2008القبة ، الجزائر ، الطبعة الأولى 

 لزمد:  برقيق الخلاؼ، من الراجح معرفة في الإنصاؼ ،الحنبلي المرداوي سليمان بن علي الدين علاء 
 ىػ .1375 ، المحمدية السنة مطبعة ، الفقي حامد
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 طبيعة الأحكاـ بإنهاء الرابطة الزوجية وأثر الطعن فيها ، بن عكنوف ، الجزائر ، انسيكلوبيديا للنشر  عمر زودة ،
 ،2003 . 

 1986، شرح قانوف الأسرة الجزائري ، الجزائر ، الدؤسسة الوطنية للكتاب ،  فضيل سعد . 

 دراسة تطبيقية بدجلس قضاء  –، إثبات الطلاؽ بتُ النصوص التشريعية وتطبيقاتها القضائية  قسنطيني حدة
 . 2004، مذكرة بزرج لنيل إجازة الدعهد الوطتٍ للقضاء ، سنة  -الجلفة 

 عدة الطلاؽ الرجعي وأثرىا على الأحكاـ القضائية ، أطروحة دكتوراه ، الجزائر ، كلية  لمطاعي نور الدين ،
 .2006الحقوؽ ، سنة 

 ـ 1989،  -بتَوت –تصر خليل ، دار الفكر ، منح الجليل شرح لس محمد بن أحمد بن محمد عليش. 

 الدر الدختار شرح تنوير الأبصار وجامع البحار ، برقيق : عبد الدنعم  محمد بن علي الحصكفي الحنفي ،
 .ـ2002خليل إبراىيم ، دار الكتب العلمية ، بتَوت ، لبناف ، لطبعة: الأولى، 

 1/ط ، العلمية الكتب دار ، الدنهاج ألفاظ معاني معرفة إلى المحتاج مغتٍ ، الشربيني الخطيب أحمد بن محمد 
 . ـ1994 ،

 الأحكاـ الشرعية في الأحواؿ الشخصية ، برقيق : مركز الدراسات الفقهية والاقتصادية  محمد قدري باشا ،
 . 2006بإشراؼ : لزمد أبضد سراج و علي بصعة لزمد ، دار السلاـ ، مصر ، الطبعة الأولى ، 

 1968 ، القاىرة مكتبة نشر ، الدغتٍ ، قدامة بن أحمد بن الله عبد الدين موفق . 

 البحر الرائق شرح كنز الدقائق ، دار الكتاب الإسلامي ، الطبعة: الثانية. ابن نجيم المصري ، 

 / المجلات القضائية 3

  4، عدد  1444المجلة القضائية سنة 

  عدد خاص  2001المجلة القضائية سنة ، 

  1، عدد  2005سنة المجلة القضائية. 

 


